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계약과 협약을 통한 입법*

김 남 진**

Ⅰ. 서론적 고찰

1. 公私協力의 확대

근대초기의 국가행정은 사회질서유지에 주력하여, 명령・강제 등 권력적 일방
적 행위를 주로 행사하였으며, 행정법학 역시 그러한 행정을 대상으로 하였다. 행
정행위가 행정작용의 중심을 이루고, 행정법학이 개인의 권리구제에 중점을 둔 재
판학으로서의 성격을 지니게 되었던 이유는 그러한 점에 연유하였다고 말할 수 있
다. 

그러나 행정수요가 질적 양적으로 확대되고, 경제의 저성장시대 하에서 재정
적 곤란을 겪고 있는 현대국가는, 공공적 사무 사업의 전부를 스스로 처리하기가 
어렵게 되었으며, 사회와의 협력 없이는 맡은바 임무를 적절히 처리할 수 없는 처
지에 놓여 있다. 오늘날 빈번히 논의되고 있는 공사협력(Public-Private-Partnership), 
보장국가(Gewährleistungsstaat), 보장행정(Gewährleistungsverwaltung)에 관한 논의
는 그러한 배경 하에 탄생하였다고 할 수 있다(보장국가 및 보장행정론에 관하여는 졸
고, “시대와 함께 호흡하는 公法學과 司法”, 공법연구 제44집 제4호, 2016. 6, 1면 이하 등 
참조).

위와 같은 관점에 서서, 이 글에서 특별히 고찰하고자 하는 것은, 그 公私協力

 * 이 글은 한국법제연구원에서 발간한 「법연」 제54호(2017. 3)에 게재된 글임을 밝힌다.
** 대한민국학술원 회원/(사)한국행정법학회 이사장
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이 法의 執行段階에서만이 아니라, 立法段階에서까지 이루어지고 있다고 하는 사
실이다. 그러한 사례 내지 연구는 독일에 있어서 활발한 가운데(대표적 문헌으로서 
Florian Becker, Kooperative und konsensuale Strukturen in der Normsetzung, 
2005. 참조), 우리나라(대표적 문헌으로서 김현준, 自發的 環境協約, 환경법연구 제29권 1

호, 2007. 4. 참조) 및 日本(대표적 문헌으로서 岸本太樹, 契約と行政立法 - 序說, 北大法
學論集, 2014. 9. 30. 참조)에 있어서도 학자의 관심대상이 되어가고 있다. 

2. 契約과 協約의 구별 

계약(Vertrag)과 협약(Absprache)은 “공사협력(民官협력)”이라는 점에서 공통점
을 가진다. 다만, 양자의 구분은, 전자는 법적 구속력이 있는 공식적 활동인데 대
하여, 후자는 법적 구속력이 없는 비공식적 협정인 점에 차이가 있다(공식 및 비공
식 행정작용의 구분 등에 대하여는 김남진/김연태, 行政法Ⅰ, 제20판, 2016, 397면 이하 참
조). 광의의 협약(Absprache)에는 계약과 협약이 다 같이 포함되나, 이 글에서는 협
의(법적 구속력이 없는 협정)로 사용함을 밝혀두기로 한다. 

근래 우리나라에서 법적 구속력이 없는 “투자협약”, “업무협약”이라는 용어가 
널리 사용되고 있는바(예컨대, 고려대・서울시・성북구간의 “안암동 캠퍼스타운조성 업무

협약”, 2016. 9. 21. 고대신문 참조), 그 협약을 여기에서 “법적 구속력 없는 협정”의 
뜻으로 사용하는 바이다. 

3. 진정규범제정의 계약・협약과 부진정규범제정의 계약・협약
의 구별 

독일에 있어서 “계약에 의한 입법”은 일반적으로 규범관련계약(normbezogener 

Vertrag) 또는 규범제정계약(Normsetzungsvertrag)이라고 불리고 있는바, 이는 다
시 ① 특정한 내용의 규범의 제정을 합의하는 취지의 진정규범제정계약(echter 
Normsetzungsvertrag)과 ② 특정한 내용의 규범을 제정하지 않겠다는 취지의 부진
정규범제정계약(unechter Normsetzungsvertrag)으로 구별되고 있는바, 후자는 논자
에 따라 규범회피형계약(normvermeidender Vertrag) 또는 규범대체형계약
(normersetzender Vertrag)이라고 불리기도 한다.
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Ⅱ. 契約에 의한 立法

1. 입법 및 행정실무의 사례 

(1) 독일에 있어서, 그 “계약에 의한 입법”은 都市計劃과 環境에 관련된 法의 
영역에서 주로 전개되고 있다. 

독일에 있어서, 도시계획에 관한 권한은 일반적으로 기초지방자치단체인 
Gemeinde에 부여되어 있고, Gemeinde는 그 도시계획을 조례(Satzung)로 정함이 
일반적이다(건설법전: Baugesetzbuch 제10조 1항 참조). 즉, 조례로 제정되는 지구상
세계획(Bebaungsplan: 이하 “B플랜”이라 함)이 대표적 예인데, Gemeinde와 민간의 
법주체(특히 개발구역내의 토지소유자, 개발사업자 등) 사이에서 지구시설정비, 개발비
용부담에 관한 사항이 계약을 통해 정해지는 것이다(진정규범제정계약). 

한편, 환경법 영역에 있어서는, 법규명령(Rechtsverordnung)의 제정권한을 가
진 행정기관과 민간법주체간에 교섭이 행해져, 민간법주체가 일정한 의무를 부담하
는 조건으로, 당해 의무를 부과할 것이 예정된 법규명령제정의 포기 또는 유보가 
계약을 통해 합의되는데, “부진정규범제정계약”의 대표적 예에 해당한다. 

(2) 聯邦自然保護法(Gesetz über Naturschutz und Landschaftspflege : 

Bundesnaturschutzgesetz) 제3조 제3항은, [이 규정은 자연보호 및 경관보전의 조
치에 있어서는, 당해 목적을 계약을 통해서도 적절한 비용으로 달성할 수 있는가에 
관하여 우선적으로 검증되지 않으면 안 된다](Bei Maßnahmen des Naturschutzes 
und der Landschaftspflege soll vorrangig geprüft werden, ob der Zweck mit 
angemessenem Aufwand auch durch vertragliche Vereinbarungen erreicht werden 
kann)라고 규정함으로써 “계약을 통한 입법”을 장려하고 있는바, 이를 근거로, 각 
란트(州)의 자연보호법도, 법규명령형식을 통하여 보호구역지정을 하는 것에 가름
하여 토지소유자 등과 협정을 체결할 수 있는 가능성을 관할 행정청에 대해 인정
하고 있는 것이다(Bayern주 자연보호법 제37조 제3항 제1문; Niedersachsen주 자연보호

법 제24조 제1항; Brandenburg주 자연보호법 제2조 등 참조).
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(3) 규범대체형계약 및 부진정규범제정계약에 관한 규정을 環境法典
(Umweltgesetzbuch)에 삽입하여 명문으로 그 “계약에 의한 입법”을 추진하고자 한 
것이 1998년에 공표된 환경법전 독립전문가위원회 초안(Entwurf der 
Unabhängigen Sachverständigenkommission zum Umweltgesetzbuch beim 
Bundesministerium für Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit : UGB-KomE 
1998)이다.

위 草案은, 앞에 소개한 연방자연보호법 제3조 제3항에 대응한 규정을 두고 
있으며, 제7조 제2항은 [행정청은 환경법상의 규정에 입각한 조치를 취함에 있어서
는, 이 법전의 목적이 이해관계인과의 사이에서 체결되는 협정을 통해서도 동일하
게 달성될 수 있는가를 심사하여야 한다]라고 규정하고 있다. 

다른 한편, 동 草案은, 규범대체형계약에 관한 규정으로서 제36조를 설치하고
서, 동 초안이 규율하는 일정한 조건을 충족하는 한도에서 연방정부가 경제단체나 
개별기업과 상의하여 공법계약을 체결하여 草案 제13조가 규율하는 법규명령의 제
정을 포기하는 것을 허용하고 있다.

2. 학설 및 판례의 반응

(1) 독일에 있어서, 학설은 진정규범제정계약으로 분류되는 B플랜책정계약에 
대해 강한 불신감을 나타내는 경향이 있다. 이유는, 그와 같은 계약은 지구상세계
획을 책정함에 있어 법률(건설법전 제5조 및 제6조)이 정한 Gemeinde에 의한 “관계
제이익의 적정한 고려(Berücksichtigung) 및 형량(Abwägung)”을 훼손할 위험이 있
다고 보는 것이다. 구체적으로, 다음과 같은 주장이 그에 해당한다.

[형량(Abwägung)은 계획화행위의 중핵으로서, 형량을 행함에 있어 중요한 여
러 가지 利害를 사전에 수집함이 없이 계획화라고 하는 행위를 의도할 수는 
없다. 계획화를 행하는 행정청은 그와 같은 형량에 있어서 계획화를 통하여 
영향을 받게 되는 다종다양한 공적이해 및 사적이해를 신중하게 조정할 수 
있게 된다. 형량명령(Abwägungsgebot)은 법치국가적 요구에 적합한 형태로 계
획화를 의무지우는 것이며, - 법률에 의한 실정화에 관계없이 - 법치국가원리
의 직접적 유출물(Ausfluss)로서 이해되지 않으면 안 된다. 하자의 효과에 대
한 개별규정(건설법전 제214조 제3항, 제215조 제1항 제2호)에 의하면, 그의 준수
는 건설관리계획의 유효요건에 해당한다](Florian Becker, 전게서, 587면).
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(2) 연방행정법원은 이른바 板유리판결(Flachglasentscheidung)에 있어서 형량
원칙위반을 이유로 B플랜책정계약을 무효로 판단하면서도, 예외적으로 ① 계약에 
의한 사전구속에 수반된 형량의 부족이 사물에 비추어 정당하며, ② 계획법상의 권
한관할질서가 준수되어 있을 것, ③ 계약에 의하여 先取된 형량결정이 결과적으로 
불합리하지 않을 것 등의 요건을 충족하는 경우에 한하여 예외적으로 무효평가를 
면할 수 있다고 판시한바 있다(BVerGE 45, S. 321).

(3) 행정실무의 현장에서는, 그럼에도 불구하고, B플랜책정과정에 있어서 
Gemeinde와 민간법주체의 쌍방이 계획의 내용에 관하여 교섭을 행하고, 거기에서 
어떤 합의를 행하는 것이 완전히 배제되기 어려운 사정이 있다. 그 이유는, 민간법
주체는 토지가격의 상승가능성과 투자적성을 판단하기 위하여, 계획의 책정단계에
서 그 구체적 내용에 관하여 예견을 가지기를 원하며, Gemeinde 역시 계획의 내
용에 대한 민간의 법주체의 평가와 반응을 무시하기가 어렵기 때문이다. 
Gemeinde는, 계획의 실시에 수반하는 재정적 부담(지구시설 정비비용 및 개발비용의 
부담 등)의 경감을 위하여 지구시설정비계약이나 개발비용부담계약에 의한 부담을 
기대하게 되는데, 그것이 성공하기 위해서는, 계획의 내용을 민간투자에 적합한 것
으로 할 필요가 있기 때문이다.

(4) 그리하여, 학설은 형량원칙위반을 이유로 B플랜책정계약의 허용성을 원칙
으로 부인하면서도, 다른 한편으로 계획의 내용형성에 있어서의 민간주체와의 교섭 
합의를 불가피한 것으로 보는 실무의 사정을 고려하여, B플랜책정계약의 존재 그 
자체를 전면 부정하지 않고, 계약에 일정한 법적의미(보증계약으로서의 해석변경 등)
를 부여하려는 움직임을 보이고 있는 것이다.  

대표적으로, Fabio는 부진정규범제정계약의 정당성의 근거를 입법재량권의 존
재에서 발견하고자 한다. 즉, [행정청이 법규명령의 잠재적 수범자와 사이에 개별
적으로 의무의 인수를 교섭하여 계약 또는 복수의 계약망의 성립을 통하여 법규명
령에 의한 보호구역지정이 행해진 것과 동일한 법적효과가 달성된다면, 당해 계약
은 부진정규범제정계약으로서 법규명령을 대체하는 기능을 가질 수 있다], [부진정
규범제정계약은 진정규범제정계약과 달리, 형식상 법규명령의 제정을 합의하는 것
이 아니기 때문에 규범을 제정하는 경우에 밟아야 할 절차를 훼손하지 않는다. 따
라서 B플랜책정계약에 대해서 향해진 비판, 즉 적정한 형량을 훼손하고, 형량의 질
을 보증하기 위하여 밟아야할 규범제정절차를 회피한다는 취지의 비판은 부진정규
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범제정계약에는 해당되지 않는다]고 하는 것이다(Vgl. Udo Di Fabio, Vertrag statt  

Gesetz? DVBl, 1990, 342면 이하).

Becker는 진정 부진정을 불문하고 규범제정계약이 민주적 정당성이 없는 민
간의 법주체에 대하여 규범내용의 공동결정권(민간법주체에 대한 입법권한의 일부행사

의 용인)로 간주되는 한 거기에 헌법상의 의문을 제기한다. 그의 이해에 의하면, 법
규명령의 제정권한은 헌법(기본법)상 민주적 정당성을 가진 법주체 - 즉 행정권에 
대해서만 법률을 통해 위임할 수가 있는 것이며, 법규명령형식에 의한 보호구역지
정에 가름하여 체결되는 자연보호계약은 보호구역지정(법규명령)을 대체하고, 계약
의 성립을 통하여 법규명령의 제정이 포기된다는 의미에서 부진정계약이 되는 것
이나, 이 계약은 보호구역내의 토지소유자등에게 과해지는 법률상의 의무의 실시 
또는 引受를 내용으로 하는 것이다. 즉 이 계약은 연방자연보호법 제22조가 규율
하는 법률상 의무의 실시계약으로서의 성질을 가지는 것이며, 민주적 정당성을 가
지지 않는 민간법주체에 대하여 법규범의 내용을 공동결정하는 권리, 권한을 부여
하는 것이 아니라는 것이다. 이러한 논리로써, 규범제정계약에 대하여 헌법상의 의
문을 제기하는 Becker에 의해서도 법규명령형식에 의한 보호구역지정에 갈음하는 
자연보호계약의 허용성은 부정되지 않고 있다(Becker, 전게서 643면. 그 밖의 학설의 

상세에 관하여는 岸本太樹, 전게논문, 409면 이하 참조).  

Ⅲ. 協約에 의한 立法

1. 실정법적 근거

독일의 경우, “계약에 의한 입법”은 건설법전(Baugesetzbuch), 자연보호법
(Naturschutzgesetz) 혹은 속칭의 환경법전에 관한 전문가초안(Sachverständigen- 

entwurf für ein Umweltgesetzbuch : UGB-KomE) 등에서 그의 근거를 찾을 수 있음
은 앞에서 살펴 본바와 같다. 그에 비해 “협약에 의한 입법”은 실정법 혹은 법률안
초안 등에서 그 근거를 찾아보기 어렵다. 독일의 대표적인 환경행정법 교과서도 
[환경협약(Umweltabsprachen)의 법률상의 규율은 아직 존재하지 않는다](Kloepfer, 
Umweltschutzrecht, 2. Aufl., 2011, S. 124)라고 기술하고 있는 것이다.
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그에 비해, 우리나라에서는 “계약에 의한 입법”에 관한 실정법적 근거를 찾을 
수 없는 반면에, “협약에 의한 입법”을 명문화한 규정은 발견할 수 있음이 흥미롭
다. 그 가운데 특히 주목할 만한 법률이 환경정책기본법이다. 즉 동법 제34조 2항
은 [국가 및 지방자치단체는 사업자가 스스로 환경관리를 위하여 노력하는 자발적 
환경관리체제가 정착・확산될 수 있도록 필요한 행정적・재정적 지원을 할 수 있
다]<신설 1999.12.31>라고 정하고 있는바, 이에 근거하여 [산업자원부, 환경부, 에
너지관리공단 등에 의한 자발적 환경협약 등이 이루어지게 되고, 지방자치단체 등
에 의해서도 자발적 환경협약이 이루어지고 있다](김현준, 전게논문, 21면)는 소식이
다.

2. 활용분야

“협약에 의한 입법”, 특히 민간인 또는 민간단체가 일정한 행위(유해물질을 함

유한 물건의 생산 또는 방출 등의 제한)를 약속하고, 행정주체가 법적 규율(법규명령, 

조례의 발령 등)을 유보 또는 포기하는 내용의 협약(부진정규범대체협약)을 독일에 있
어서는 환경법, 경제법, 방송법, 원자력법 등 여러 분야에서 많이 행해지는 것으로 
알려져 있다(Vgl. 특히 Brohm, Rechtsgrundsätze für normersetzende Absprachen, 
DÖV 1992, 1025면 이하; Fehling, Informelles Verwaltungshandeln, in: 
Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann/Vosskuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, 
Bd. Ⅱ, 2012, 1457면 이하),

이에 비해, 우리나라에서는 환경법 분야에서 주로 활용되고 있는 것으로 보인
다. 다음의 글이 그것을 나타내 준다.

[에너지절약을 위한 자발적 협약의 예로 울산광역시와 LG생명과학 등 22개 지
역기업 간에 체결된 자발적 환경협약을 들 수 있다. 이러한 자발적 환경협약
은 비공식적 행정작용으로 보아야 하며, 규범대체형 협약에 해당한다고 할 것
이다](김현준, 전게논문, 22면).

3. 이론적 고찰 

독일에 있어서, 특히 규범대체형 협약에 대한 직접적 법적 규율이 존재하지 
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않은 상태에서 학설은 협약의 제도적 장점과 단점, 적용법원칙 등 관련문제에 대한 
이론적 고찰에 힘을 쏟고 있는 바(Brohm, 전게논문, 1026면 이하; Fehling, 전게논문, 
1478면 이하), 아래의 내용이 그에 해당한다. 

(1) 협약의 장점

① 법적 명령이라는 복잡한 형식을 회피하여, 경우에 따라서는 장기화할 수도 
있는 분쟁을 조속히 일소하는데 기여할 수 있다, 

② 국가와 산업계와의 사이에서의 포괄적, 상호적 정보교환을 촉진하며, 문제
상황의 정확한 파악과 인식의 공유에 기여한다,  

③ 기업의 know-how를 획득하는 것에 기여한다, 

④ 국가는, 변화하는 상황에 신속 유연하게 대응할 수 있게 되며, 산업계는, 
국가에 의하여 미리 정해진 방법에 구속받지 않고, 혁신적이며 시장적합적인 새로
운 문제해결책을 전개할 수 있는 기회를 얻을 수 있다.

(2) 협약의 단점 

① 법치국가적 민주적 보장을 구축하고 있는 행위형식이나 절차가 空洞化되고 
회피될 위험성이 있다, 

② 결정을 행한 행정청의 명확한 책임이 약화되고, 관계인, 특히 협약에 관여
하지 않은 제3자적 이해관계인의 권리보호가 충분치 않는 위험성이 있다.

(3) 적용법원칙 

① 그 내용을 규범(법규명령, 조례 등)에 의하여 일방적으로 규율할 수 있는 권
한을 가지고 있는 기관만이 체결할 수 있게 한다(조직법적 통제)

② 협약은, 과잉금지원칙 및 비례원칙에 위반되어서는 안 되고, 따라서 협약의 
내용, 목적, 및 규모는 협약을 통해 면한 법규명령의 수권범위를 초과하여서는 안 
된다, 

③ 비구속적인 협약을 사실상 해지하고, 그러한 전제하에 보다 강력한 구속력
을 가지며, 또한 법치국가적으로 보다 강하게 보호되는 법규명령, 조례와 같은 형
식으로 일방적 명령을 발동할 수 있는 가능성이 항상 담보되어 있지 않으면 안 된
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다(입법권한포기의 금지).

(4) 법률유보원칙과의 관계

비공식적 협약에 법률유보원칙이 적용되는가? 주지하는 바와 같이, 법률유보
에 관하여는 침해유보설, 사회유보설(급부행정유보설), 전부유보설 등 학설이 나누어
져있다가 현재는 독일이나 우리나라나 이른바 본질사항유보설(의회유보설)이 다수설
이며, 판례(헌법재판소)의 입장이라 할 수 있다(상세는 김남진/김연태, 전게서, 36면 이
하; 졸고, “법률유보이론의 재조명”, 법연 2014. Summer vol 43. 참조). 

그러나 “본질사항유보설”을 채택한다고 하여 쉽게 결론이 날 수가 없다. 무엇
이 “본질”에 속하며, 협약 또는 협약의 내용이 “본질”에 해당하는가 여부가 쉽게 
결론날 수 없기 때문이다. 학설 판례에 있어서 본질사항유보설이 지배적인 독일에 
있어서, 그 비공식적 행정작용에 법률유보원칙이 적용되는가에 관해 의견이 나누어
져있는 현상(vgl. 특히 Fehling, 전게논문, 1491면 이하)이 그것을 말하여 준다. 한편, 
“제도적 유보설”에 입각한 법률유보의 문제를 근년 별도로 다룬바 있기에(졸고, 법

연 2014. Summer vol 43), 여기에서는 더 이상 깊이 들어가지 않기로 한다.

(5) 절차적 통제

우리나라 행정절차법은 동법의 적용범위에 관하여 [처분・신고・행정상 입법예
고・행정예고 및 행정지도의 절차(이하 "행정절차"라 한다)에 관하여 다른 법률에 특
별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 이 법이 정하는 바에 의한다](제3조 제1항)라
고 정하고 있다. 따라서 비공식 행정작용인 “협약”에는 행정절차법이 적용되지 않
는다고 결론지을 수도 있다. 그러나 ”행정지도“가 행정절차법의 적용대상이 되고 
있기에, 행정절차법이 협약에 유추적용된다고 보아도 무방할 것으로 생각된다.

이와 관련하여 중요한 의미를 가지는 것이 행정절차법상의 “행정예고”에 관한 
규정이다. 동법은 ① 국민생활에 매우 큰 영향을 주는 사항, ② 많은 국민의 이해
가 상충되는 사항, ③  많은 국민에게 불편이나 부담을 주는 사항, ④ 그 밖에 널
리 국민의 의견을 수렴할 필요가 있는 사항에 해당하는 사항에 대한 정책, 제도 
및 계획을 수립・시행하거나 변경하려는 경우에는 이를 예고하여야 한다](제46조 제

1항)라고 정하고 있는 것이다.
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Ⅳ. 맺는 말

이태리의 전 헌법재판소 재판관이며, 저명한 공법학자인 Sabino Cassese가 
프랑스의 행정법 및 행정법학과 독일의 그것을 비교하여, 전자는 멸망상태(in 
ruins)에 있는데 대하여 후자는 약진(renewal)을 거듭하고 있는 것으로 설명하였음
은 주지의 사실로 보고 싶다. Cassese는 그 원인을 global化, 민간화(私化), 분권
화 등 외부세계의 변화에 적절히 대응하였는가 여부에서 찾고 있으며, 프랑스의 저
명한 행정법학인 Jean-Barnard Auby도 Cassese와 같은 의견을 제시하고 있음은 
주목할 만한 일이다(상세는, 졸고, “時代와 호흡을 함께하는 公法學과 司法”, 공법연구 제

44집 제4호, 2016. 6, 1면 이하 참조).

이 글은, 우리나라의 행정법학이 시대의 흐름에 적응하여 약진할 것을 기대하
는 마음에서 엮어본 시론에 불과함을 적어놓는 바이다.
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< 국문초록 >

행정입법은 각종 사회문제를 해결하기 위한 구체적이고 실천적인 정책을 담아내는 
중요한 공적과제 실행 수단이다. 행정의 전문성, 복잡성 등으로 인해 법률만으로 모든 
사회문제를 해결하기 어려워짐에 따라 행정입법의 확대가 불가피해 졌다. 그러나 사회문
제 또한 복잡・다양해지고 전문화되어 더 이상 정부의 힘만으로는 이를 효율적으로 해
결할 수 없는 어려운 상황에 이르렀다. 그럼에도 행정입법의 과정은 여전히 정부가 주도
하는 하향식으로 이루어지고 있으며, 민간부문이 사회문제 해결에 참여하고 협력하는 시
스템은 부족하다. 이에 행정입법의 과정에도 새로운 행정환경의 변화를 반영하기 위한 
노력이 필요하다.

종래의 행정법 이론들은 세계화, 정보화, 민영화 등의 새로운 행정환경 변화에 더 
이상 적절하지 않게 되었다. 이에 따라 민간부문과의 협력 및 상호작용을 통해 공적과제
를 수행하는 협력적 거버넌스라는 국정운영방식이 새로운 패러다임으로 부상하고 있다. 
이러한 협력적 거버넌스 이론은 행정정책결정 과정에서 실질적인 자유와 평등을 실현할 
수 있기 때문에 행정법의 기본원리에도 부합한다. 따라서 협력적 거버넌스를 행정법적으
로 적극 수용・발전시켜야 하는 과제를 떠안게 되었다. 특히 행정입법 과정의 초기 단계
인 입안 및 의견수렴 단계에서부터 협력적 거버넌스를 적용하여 이해당사자들이 주도적
으로 참여하고 협력할 수 있는 방안을 모색해야 한다. 이러한 민간부문의 참여와 협력의 
방식들은 더 이상 전통적인 행정입법 통제 및 정당화 논의로는 설명하기 어렵다. 이에 
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협력적 거버넌스에서의 새로운 행정입법 정당화 모델로서 협력적 행정입법 모델을 필요
로 하게 된다.

이와 같은 협력적 행정입법의 외국 운영 사례를 비교법적으로 고찰해 보고, 우리나
라 행정입법 과정에서 협력적 거버넌스를 구현하기 위한 주요 방안을 제시해 보면 다음
과 같다. 첫째, 협상에 의한 규칙제정은 이해당사자와의 상호작용과 합의를 통해 입법안
을 작성하는 제도로서 입법의 품질과 수용도를 높일 수 있다. 따라서 미국에서의 실무적 
운영상황과 개선 논의를 토대로 성공적 운영을 위해 요구되는 조건들을 면밀히 분석하
여 법제화를 시도해야 한다. 둘째, 주민발의는 대의제의 보완 수단으로서 민간의 주도적 
참여와 협력을 통해 품질 높고 집행력이 확보된 입법이 가능케 하는 제도이다. 이에 미
국 등에서의 운영상황을 분석하여 주민발의가 활성화될 수 있는 요건과 절차를 세밀하
게 설계하여야 한다. 셋째, 전자적 규칙제정은 기존의 전통적 규칙제정 절차에 비하여 
규모나 범위 면에서 다양하고 폭넓은 이해관계자의 참여가 가능하고, 온라인 대화 등 상
호작용을 통한 숙의를 가능케 하는 제도이다. 따라서 현행의 통합입법예고시스템을 미국
의 범정부 전자입법포탈인 Regulations.gov와 같은 수준으로 발전시킬 필요가 있다.

주제어: 행정입법, 협력적 거버넌스, 협상에 의한 규칙제정, 규제협상, 주민발의, 주민의 조례 제정 
또는 개폐청구, 전자적 규칙제정
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Ⅰ. 서론

전통적으로 행정법학은 만들어진 법의 해석과 구체적인 집행 영역에 주로 관
심을 가졌고, 1차적 단계인 법의 정립에 대하여는 큰 관심을 받지 못해 왔다. 특히 
법을 정립하는 과정인 입법과정은 주로 정치학의 연구 대상으로 보아 법학의 주된 
관심이 아니었다. 이러한 경향은 행정입법에도 유지되어 행정입법 과정에 있어 법
학적 고찰은 그리 많지 않다. 그러나 사회가 다원화・전문화 되어 법령이 복잡・다
양해질수록 만들어진 행정법령의 해석・적용 등 사후적인 집행의 문제보다는 원천
적으로 좋은 법령을 만드는 것이 더 중요해 졌다. 좋은 법령이 되기 위해서는 법
령의 내용 자체뿐만 아니라 그러한 법령이 형성되는 과정까지도 합법성과 정당성
을 인정받아야 한다. 따라서 입법과정 자체가 국민의 자유와 평등을 실질적으로 보
장하는 좋은 입법의 형성과정이 될 수 있도록 그 제도와 절차 등을 법제적으로 잘 
정비할 필요가 있다.

이에 행정입법 과정에 절차적 정당성을 확보하기 위한 방안의 하나로 정치학, 
행정학 등 다른 사회과학분야에서 활발히 논의되고 있는 협력적 거버넌스를 구현
하는 방안을 모색해 보고자 한다. 정부와 민간부문의 상호작용과 협력을 통해 사회 
공통의 문제들을 해결하도록 하는 협력적 거버넌스 논의를 바탕으로 행정입법 과
정에서의 구현방안을 제시해 보려고 한다. 특히 행정입법은 각종 사회문제 해결을 
위한 구체적이고 실천적인 정책을 담아내는 중요한 행정작용 수단이다. 또, 행정입
법으로의 위임 증대 등으로 행정입법의 영향력이 점점 커지고 있다. 이러한 현상을 
고려하여 협력적 거버넌스 이론을 행정입법에 적극 수용할 필요가 있다. 이에 행정
입법 과정에서 정부와 민간부문간 협력을 실현하기 위한 각국의 논의 및 제도운영
과 우리나라의 현황을 비교・분석해 보고, 우리의 행정입법 과정에서 협력적 거버
넌스를 구현하기 위한 법제도적 개선방안을 제시하고자 한다.

협력적 거버넌스는 정부 외의 행위자들이 정부의 요청이나 강요에 의한 단순
한 참여와 자문을 넘어 정부와 대등한 입장에서 상호작용과 협력을 통해 합의를 
이루어 가는 것을 핵심으로 한다. 이에 행정기관에서 입법정책을 결정하고 행정입
법을 입안하는 초기 단계에서부터 이해당사자들을 참여시켜 상호 협력 하에 입법
을 추진하는 방안을 고찰해 본다. 이러한 참여와 협력의 형태는 그 단계 및 강도
에 따라 여러 가지 모습으로 나타날 수 있다.

행정입법을 입안하는 단계와 입법안의 의견수렴 단계로 나누어 민간부문의 참
여와 협력을 제도화 또는 활성화하는 방안을 제시한다. 입안 단계의 제도로서 민간
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부문의 참여와 협력을 통해 입법을 진행하는 ‘협상에 의한 규칙제정(Negotiated 
Rulemaking)’ 제도와 민간부문이 먼저 입법안을 마련하여 행정기관에 제안함으로
써 입법을 추진하는 방식으로 ‘주민발의(Initiative)’ 제도를 비교법적으로 고찰해 
본다. 또, 입법안의 의견수렴 단계의 제도로 일반 국민들이 정보통신기술을 활용해 
행정입법 과정에 적극적으로 참여하여 의견제시 및 상호작용할 수 있는 ‘전자적 규
칙제정(E-Rulemaking)’ 제도를 중심으로 고찰해 본다.

이와 같은 비교법적 고찰을 토대로 우리나라에서 협력적 거버넌스 기제를 적
용하여 행정입법을 추진한 사례를 분석해 보고, 그 운영상 문제점을 도출한 후 개
선이 필요한 사항을 도출해 본다.

Ⅱ. 행정입법 정당화 이론으로서 협력적 거버넌스

1. 협력적 거버넌스의 의의

(1) 거버넌스 논의의 배경

현대사회의 문제들은 복잡・다양하고 상호의존적이어서 국가중심의 단일한 의
사결정 방식만으로는 점점 더 해결이 어려워지고 있다. 이에 국가의 정책결정에 있
어서 국가 외의 행위 주체들인 일반 국민, 시민단체, 기업 등 다양한 민간부문의 
참여자들 간에 수평적이고 자발적 협력을 통한 사회문제 해결방식이 증대하고 있
다. 특히 국가와 민간부문의 이해관계자 사이에 나타나는 공공갈등2)에 대한 효과
적인 문제해결 방식으로 거버넌스(governance)3) 체제에 대한 기대가 높아지고 있

2) ‘공공갈등’의 개념에 대하여는 다양한 정의가 있는데, 법령상으로 정의된 「공공기관의 갈등 예방과 
해결에 관한 규정」 제2조 제1호에 따르면, “갈등”이란 ‘공공정책(법령의 제정・개정, 각종 사업계획
의 수립・추진을 포함한다)을 수립하거나 추진하는 과정에서 발생하는 이해관계의 충돌을 말한다’고 
되어 있다.

3) ‘거버넌스’는 협치(協治), 공치(共治), 네트워크통치, 국정관리(國政管理), 국가경영(國家經營) 등으로 
다양하게 번역되고 있으나, 본래의 의미를 정확하게 전달하는 용어가 없어 ‘거버넌스’를 그대로 사용
하는 것이 일반적이다[김은주, 행정재량과 절차적 정당성의 모색 - 미국에서의 이론과 법제도를 중
심으로, 행정법연구 제37호, 2013. 11, 172면; 최성욱, 한국의 거버넌스 연구경향에 대한 분석: 신
거버넌스(New Governance) 시각에서의 비판적 고찰, 한국거버넌스학회보 제10권, 2003, 116면; 
최창현・최삼수, 협치(Governance) 개념의 조작화와 국가간 비교분석, 서울행정학회 2003년 하계학
술대회 발표논문집, 2003. 8, 23면].
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다. 이러한 거버넌스의 논의 배경은 대체적으로 다음과 같다.

첫째, 초국가적 조직과 법규의 증가 등 세계화의 진전으로 전통적 개별국가 
중심의 해결방식으로는 더 이상 적절히 대응하기 어렵기 때문에 민간부문과의 관
계 재설정을 통해 사회문제를 효과적으로 해결하는 방안을 고민하게 만들었다.4) 
또, 지방화의 확대로 인해 국가, 지방자치단체, 시민, 기업 등에 의한 권력 공유의 
다원화・다중화를 가능하게 하는 거버넌스 체제로의 변화가 필요하게 되었다.5)

둘째, 정보통신기술의 발전을 통해 조직 간의 의사소통의 속도와 범주가 빨라
지고 확장됨으로써 조직 간의 연계성이 매우 높아졌다.6) 또한, 정보화는 시민사회
의 역할을 증대시키고 네트워크를 통한 직접 참여 기회를 확대시켜 참여민주주의 
실현 기반을 마련하였다.7) 이에 따라 문제를 보다 효과적이고 효율적 방식으로 해
결하기 위해 국가가 민간부문과 협력하게 되는 중요한 계기를 만들었다.

셋째, 현대의 사회문제가 복잡・다양해지면서 정부, 시민, 기업 등 어느 한 부
문의 행위주체가 단독으로 문제를 해결할 수 없는 이른바 ‘사악한 문제’가 등장하
게 되었다. 사악한 문제는 그 문제에 다양한 이해관계가 얽혀 있기 때문에 무엇이 
문제인지에 대해서조차 정의하기 어려워 해결책 제시가 거의 불가능하다는 특성을 
갖는다.8) 공공과 민간의 어느 한 부문에 의해서만은 이러한 문제를 해결할 수 있
는 자원과 역량을 충분히 확보하지 못하고 있기 때문에, 상호의존적 사회구성원들 
간 자율적 네트워크가 필요하게 되었다.9)

(2) 협력적 거버넌스의 개념

현대사회는 복잡한 사회경제적 문제들을 어느 한 행위주체만의 힘으로 관리할 
능력이 떨어짐에 따라 공공과 민간부문 사이의 협력을 필요로 한다. 즉, 사회경제

4) 최성욱, 앞의 논문(주 3), 112면; 한승준, 신거버넌스 논의의 이론적・실제적 한계에 관한 연구, 한국
행정학보 제41권 제3호, 2007, 97-98면.

5) 권영설, 변화하는 헌법과 거버넌스, 연세 공공거버넌스와 법 제3권 제1호, 2012. 3, 116면.
6) 신정헌・최지원・이홍범, 네트워크 거버넌스에 관한 연구 - 서울시 사회복지기관을 중심으로, 한국

행정학회 동계학술발표 논문집, 2013, 440면.
7) 김광휘, 시민사회단체와 정부의 협력적 거버넌스의 생산성에 관한 연구, 한국정책학회 춘계학술대회 

발표논문집, 2014, 392면.
8) 신상준, 협력적 거버넌스의 조건과 과정: 인천광역시 주민참여예산제도 조례 개정 과정을 중심으로, 

2014 한국정책학회 동계학술대회, 2014, 207면.
9) 김석태, 지방정부체제에 대한 공공선택론적 견해에 대한 재조명: 신거버넌스와 관련하여, 지방정부연

구 제11권 제2호, 2007, 16면; 김정인, 커뮤니티 중심의 협력적 거버넌스 사례 분석(Case Study of 
Community-based Collaborative Governance), 지방행정연구 제25권 제3호, 2011. 9, 291면.
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적 문제들에 적절히 대처하고 문제해결의 효율성을 높이기 위해 ‘협력’이 거버넌스
의 중요한 요소가 된 것이다.10) 이에 정부 등 공공부문과 시민, 기업 등 민간부문
의 다양한 조직 간의 ‘협력’을 통한 사회문제 해결을 강조하기 위해 ‘협력적 거버
넌스(collaborative governance)’라는 용어가 널리 사용되고 있다.11) 이와 같이 
국가와 사회 구성원간의 상호작용과 협력의 절차를 특히 강조하고 있는 점을 반영
하여 본 논문에서는 종전의 거버넌스 용어들과 구별하기 위해 ‘협력적 거버넌스’를 
사용하기로 한다.12)

이와 같은 협력적 거버넌스에 대한 개념은 시대상황과 다루는 주제에 따라 다
양하게 정의되고 있다. 또한, 협력적 거버넌스를 공공기관의 주도에 초점을 두느
냐, 자율적 행위자들 간의 상호작용을 강조하느냐에 따라 그 의미가 조금씩 다르기
도 하기 때문이다.13) 다만, 제시되는 다양한 개념 정의 속에 등장하는 특징들을 통
해 그 개념적 징표를 추출할 수 있다.

이러한 관점에서 협력적 거버넌스에 관한 기존의 문헌들을 종합 분석하여 이
에 대한 정의와 모델을 제안한 Ansell & Gash(2008)의 견해가 참고할 만하다. 
Ansell & Gash는 협력적 거버넌스의 6가지 중요한 개념적 징표로서 다음과 같은 
항목들을 제시하고 있다.14) 이에 따르면 협력적 거버넌스는, ① 공공기관이 개시할 
것, ② 참여자들은 비정부 행위자들을 포함할 것, ③ 참여자들은 정책결정에 단순
한 자문이나 상담 이상의 실질적이고 직접적인 참여를 할 것, ④ 공식적으로 조직
되고 집합적인 행동일 것, ⑤ 실제로 합의(consensus)에 도달하지 못할 지라도 합
의에 의한 결정을 목표로 할 것, ⑥ 협력은 공공문제의 해결에 중점을 둘 것 등의 
특징들을 갖는다.

이러한 개념적 징표들을 토대로 협력적 거버넌스를 정의해 본다면, ‘공공기관
의 주관 하에 공공정책에 이해관계가 있는 다양한 사회구성원들이 집합적 의사결
정 과정에 직접 참여하여 합의를 목표로 상호작용과 협력을 통해 사회공통의 문제
를 해결하는 방식’이라고 할 수 있다.

10) 김정인, 앞의 논문(주 9), 295면.
11) 이명석, 협력적 거버넌스와 공공성, 현대사회와 행정 제20권 제2호, 2010. 8, 27면.
12) 일반적으로 알려진 사회조정 양식으로서의 계층제(hierarchy), 시장(market) 외에 제3의 사회조정 

양식으로서의 거버넌스는 ‘협력적 거버넌스’, ‘네트워크 거버넌스’, ‘신거버넌스’ 등 다양한 용어를 
사용하고 있다(이명석, 행정학 패러다임과 거버넌스, 국정관리연구 제2권 제2호, 2007. 12, 19면).

13) 신상준, 앞의 논문(주 8), 205면.
14) Ansell C. and Gash A., Collaborative Governance in Theory and Practice, Journal of 

Public Administration Research and Theory, 18(4), 2008, pp.544-545.
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(3) 협력적 거버넌스의 유용성

협력적 거버넌스는 사회공통의 문제해결에 정부 관료의 전문성은 물론 정부 
외의 다양한 참여자들의 전문성을 활용하기 쉽고, 계층제적 관료제의 경직적인 틀
을 벗어날 수 있으므로 신속성과 유연성을 확보할 수 있는 장점이 있다. 즉, 각 전
문분야의 다양한 참여자들이 네트워크로 연계되어 있어서 상호 정보교류를 통해 
사회문제를 보다 신속하고 정확하게 발견할 수 있고, 공적과제의 수행에 외부의 전
문성과 기술을 효과적으로 활용할 수 있게 된다. 또, 기존의 관료제적 패러다임에 
비하여 복잡한 사회경제적 갈등에 효과적으로 대처할 수 있다. 다시 말해 협력적 
거버넌스는 정부나 정부 외의 행위주체 어느 한 부문에서 다루기 어려운 문제들을 
효과적으로 해결하고 성공적인 정책 결과물을 산출할 수 있는 기능을 수행한다.15)

아울러, 협력적 거버넌스는 정부 외의 행위주체를 정책결정이나 입법과정에 
미리 참여시킴으로써 사전적 문제해결 방식을 지향하고, 최종 결과물뿐만 아니라 
문제해결 과정 자체를 강조하고 있다. 협력적 거버넌스 하에서는 종전의 전통적 관
료제 패러다임과 달리 의사결정의 결과적 합법성보다는 의사결정 과정의 절차적 
정당성을 더 중요시한다. 의사결정 과정의 절차적 정당성이 보장되는 경우 만족할 
만한 결과가 나오지 않더라도 해당 결정에 대한 순응도와 수용력이 높아질 가능성
이 많아진다. 이와 같이 협력적 거버넌스는 정책의 효율성과 함께 민주성과 형평성
의 가치를 중요하게 여긴다.

다만, 협력적 거버넌스는 시장실패나 정부실패 모두에 대한 대안으로 등장한 
것임에도 협력적 거버넌스 또한 그 자체의 실패 가능성도 가지고 있다는 점을 유
의해야 한다.16) 따라서 협력적 거버넌스를 비판적으로 조망하면서 여러 장애요인
들을 극복하기 위한 방안들이 논의되어야 한다. 장애요인들로는 민간부문의 역량에 
대한 불신, 책임성 확보의 어려움, 상호 영향력의 불평등, 상호작용을 위한 신뢰와 
협의 문화 미흡 등을 들 수 있다.

이와 같은 협력적 거버넌스의 장애요인을 극복하고 효과적으로 작동하기 위한 
방안들을 제시해 보면 다음과 같다.

첫째, 협력적 거버넌스에서 역량을 가진 민간부문의 참여의 수준이 무엇보다 
중요하다. 이를 위해서는 시민단체나 공익단체를 통해 거버넌스 체제에서 시민 참

15) David E. Booher, Collaborative Governance Practices and Democracy, National Civic 
Review, 2004, p.43.

16) Bob Jessop, Governance Failure, in Gerry Stoker(ed.), The New Politics of British Local 
Governance, 11-31, New York: Macmillan, 2000, pp.17-18.
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여의 질을 담보하기 위한 시민교육의 역할을 수행하고, 정부와 시민을 매개함으로
써 시민사회의 확장에 기여할 수 있도록 해야 한다.17) 둘째, 공익18)의 결정과 결
과에 대하여 국가에 종국적인 책임을 부여해야 한다. 이에 국가는 입법 등을 통해 
거버넌스 하에서의 의사결정 절차와 그 결과에 대한 책임 확보에 필요한 제도적 
장치를 마련해야 한다.19) 셋째, 협력적 거버넌스의 원활한 작동을 보장하기 위해서
는 정보와 자원 등이 상대적으로 부족한 민간부문에게 충분한 정보와 자원 등을 
제공하여 불균형을 해소할 필요가 있다.20) 넷째, 신뢰와 협이 문화 확산을 위한 제
도 정비가 이루어져야 한다. 특히, 국가는 정책에 대한 논의의 과정에 이해관계 있
는 자들이 참여하여 적극적인 의견개진과 상호 협의가 이루어질 수 있는 문화가 
확산되도록 적극적으로 제도화해야 한다.21)

2. 협력적 거버넌스를 위한 행정법적 대응과 과제

(1) 협력적 거버넌스의 헌법적 기초

헌법의 구체화 법으로서 행정법은 헌법의 기본원리에 부합할 때에 헌법의 목
적에 가장 잘 봉사할 수 있다. 따라서 공공과 민간부문이 상호작용과 협력 하에 
공적과제를 해결하는 협력적 거버넌스 이론과 행정법의 기본원리와의 관계를 면밀
히 살펴 볼 필요가 있다.

첫째, 현대대적 의미의 민주국가원리에 따르면, 참여 확대, 정보제공 및 공유 
등을 주요 특징으로 하는 협력적 거버넌스 이론은 대의민주주의를 적절히 보완하
고 민주적 정당성을 확보하는 데 적합한 이론이라 할 수 있다. 시민이 절차의 주
체로서 정책결정 과정에 참가하는 것이 인간 존엄성의 존중에 이바지 하며, 참여를 
통해 사회적 합의를 형성하고 공익 실현에 협력함으로써 민주주의적 기능을 갖게 

17) 이승종, 거번넌스와 시민참여, 국정관리연구 제1권 제1호, 2006. 12, 76면.
18) 법적 개념으로서 ‘공익’은 영미의 산물로서 국가역할의 변화 내지는 국가와 시민과의 관계변화에 

따라 변천하여 왔다. 이에 대한 상세는 김유환, 영미에서의 공익개념과 공익의 법문제화 - 행정법
의 변화와 대응, 서울대학교 법학 제47권 제13호, 2006. 9, 52-86면 참조.

19) 김유환, 민간의 참여와 협력에 의한 행정과 국가의 보장책임, 행정법학 제7호, 2014. 9, 11-12면.
20) Ansell C. and Gash A., supra note 14, pp.552-553.
21) 가령, 공공정책의 수립 및 집행 과정에서의 갈등을 예방하고 해결하기 위해 행정기관이 이해관계

인, 일반 국민, 전문가 등의 의견을 수렴하여 의사를 결정하는 '공중과의 협의(public 
Consultation)'와 같은 제도를 「공공기관의 갈등 예방과 해결에 관한 규정」에 법제화한 것이 그 
사례가 될 수 있다[김유환, 앞의 논문(주 19), 12면].
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되기 때문이다.22) 이와 같이 협력적 거버넌스 이론은 국민의 의사를 적절히 반영
하기 위해 민간부문의 자율적이고 균등한 참여와 숙의 및 합의를 강조한다는 점에
서 민주국가의 원리를 실질적으로 구현하는 이론이라 할 수 있다.

둘째, 현대적 의미의 실질적 법치주의로서 실질적 자유와 평등을 실현하기 위
해서는 민주주의와 상호 결합과 보완을 통해 기본권의 국가질서 형성적 기능 내지 
민주적 기능이 강조되어야 한다.23) 실질적 법치국가에서 행정입법은 협력적 거버
넌스 이론이 추구하는 관련 이해 당사자들의 상호작용과 합의를 통한 고품질의 행
정입법, 절차적으로 민주적이고 내용적으로 정당한 법을 마련하려는 목적과 부합하
는 것이다. 따라서 공적과제 해결에 대등한 당사자의 하나로 참여하여 정책결정과 
책임을 공유하도록 하는 협력적 거버넌스 이론이 실질적 법치국가 원리에 부합한
다고 볼 수 있다.

셋째, 사회국가원리는 민주적으로 지속 가능한 참여를 보장하는 것으로서 좀 
더 광범위하고 적극적인 국민의 정책결정 및 입법과정에의 민주적 참여를 통해 실
질적인 자유와 평등을 추구하는 국가를 뜻한다.24) 이에 사회적 급부의 수요자인 
국민이 실질적 자유와 평등을 실현하는 사회구조의 테두리를 설정하는 과정에 참
여할 필요성이 높은 것이다. 특히 국민이 생존배려 영역에서의 국가적 의사결정에 
참여하는 것이 사회국가 본래의 목표 달성에 중요한 기능을 수행하는 것인바,25) 협
력적 거버넌스 이론은 정책결정 또는 행정입법에 있어 민간부문과의 상호작용 및 협
력을 중시한다는 점에서 사회국가원리에 부합하는 이론이라 할 수 있다.

(2) 협력적 거버넌스의 행정법적 수용

지금까지 전개된 행정법 이론들은 그 당시의 정치・사회・경제적 지배 이론과 
직접 연결되어 있다. 다시 말해 행정법 이론은 행정을 둘러 싼 환경 변화에 대응
해서 국가의 기능을 강화할 것인지, 약화할 것인지에 따라 지속적으로 발전해 왔
다.26) 따라서 이제는 세계화, 정보화, 분권화, 민영화 등의 행정환경 변화에 따라 

22) 박정훈, 행정법의 구조변화로서의 참여와 협력 - 독일에서의 이론적 논의를 중심으로, 공법연구 제
30집 제5호, 2002, 5-6면.

23) 장영수, 헌법의 기본원리로서의 민주주의, 안암법학 제1권, 1993, 167면.
24) 박병섭, 사회국가원리의 역사적 전개와 법적 의미, 민주법학 제54호, 2014. 3, 205면.
25) 김은주, 참여 거버넌스를 위한 행정법 연구: 참여 법제도와 ADR을 중심으로, 이화여자대학교 박사

학위논문, 2006, 37면.
26) Alfred C. Aman, Jr., Administrative Law for a New Century in Taggart, M.(ed.), The 

Province of Administrative Law, Hart Publishing, Oxford, 1997, pp.92-96.
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새로운 패러다임으로 부상하고 있는 협력적 거버넌스의 기제를 공법적으로, 특히 
행정법적으로 적극 수용・발전시켜야 한다. 협력적 거버넌스 논의의 배경이 되는 
세계화, 정보화, 민영화 등의 현상은 우리나라에서도 나타나고 있기 때문에 미국 
등에서의 거버넌스 논의에 기초한 행정법 질서의 변화27)를 적극적으로 이해하고 
수용하는 방안을 모색해야 한다.28)

협력적 거버넌스를 행정법적으로 수용하려면 행정은 어떠한 조직형태를 갖추
어야 하고, 어떠한 절차와 방법으로 정책결정 및 집행을 할 것인지, 나아가 협력적 
거버넌스를 통해 결정된 정책과 입법의 위법・부당한 집행으로 인한 불이익을 어
떻게 구제할 것인지 등에 관하여 행정조직, 행정작용, 행정구제 등 행정법 전 분야
를 망라하는 검토가 필요하다. 가령, 행정조직법 분야에서는 자율규제와 민영화를, 
행정작용법 분야에서는 행정계약과 협상에 의한 규칙제정을, 행정구제법 분야에서
는 대안적 분쟁해결(Alternative Dispute Resolution) 등을 적극적으로 검토하고 
수용할 것이 요구된다.29) 그 중에서도 특히 민주적 법치국가에서 정책형성을 위한 
중요수단으로서 행정입법이 정치적・사회적 작용 등을 규범에 수용하는 행정작용
인 점에서 행정입법 과정에 협력적 거버넌스 기제를 수용할 필요성이 크다 하겠다.

그러나 협력적 거버넌스 이론이 전통적 관료제 패러다임이나 신자유주의적 패
러다임을 완전히 대체하는 새로운 지배적 패러다임이 된 것은 아니다. 전통적 관료
제 패러다임이나 신자유주의적 패러다임도 여전히 중요하고 유효한 국정관리 운영
방식의 하나로 상존하고 있다. 기존의 패러다임과 병존하고 있는 협력적 거버넌스 
이론은 새로운 사회적 조정양식의 가능성을 제시하여 기존 패러다임들의 한계를 
보완한다는 의미와 가치를 부여해야 할 것이다.

따라서 기존의 행정법 패러다임들이 갖는 문제를 인식하고 이에 대한 보완 수

27) 미국 Indiana-Bloomington 대학의 Aman 교수는 새로운 행정법을 특징짓는 요소들로 ① 공공과 
민간의 새로운 결합, ② 공공과 민간의 재정의, ③ 정책결정에 있어 협상의 증대, ④ 공적기능의 
민간부문으로의 위임, ⑤ 정책결정 절차에 있어 비시장적 가치들의 입지를 좁히는 시장적 맥락 등
을 제시한다[Alfred C. Aman, Jr., Globalization, Democracy, and the Need for a New 
Administrative Law, Indiana Journal of Global Legal Studies 10(1), 2003, p.125].

28) 김유환, 미국 행정법에서의 참여와 협력 - 그 의미의 변화와 새로운 행정법질서, 공법연구 제30집 
제5호, 2002, 36면.

29) 김유환, 앞의 논문(주 28), 45-63면; 김현준, 공공갈등과 행정법학 - 보장국가에서의 갈등해결형 행
정법 서설, 서강법학 제11권 제1호, 2009. 6, 269-286면; 이에 대하여는 국내에서도 개별 분야별
로 다양한 논의들의 전개되어 오고 있으며, 특히 2013년 행정법학회에서 공사협력 시대에 맞춰 
「행정절차법」을 개정하여 입안 단계부터 일반 공중이 참여토록 입법예고제도를 개선하거나 행정계
약의 법제화가 필요하다는 등의 방안을 제시한 것도 그 일환으로 보인다(김철용, 행정절차법의 개
정, 행정법학 제5호, 2013. 9. 19-31면; 김병기, 행정절차법 개정을 통한 행정계약법 총론의 법제
화 방안, 행정법학 제5호, 2013. 9, 36-40면, 169-210면 등 참조).
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단으로 논의되는 협력적 거버넌스 패러다임을 관료제적 요소 및 신자유주의적 요
소와 어떻게 조화를 이루도록 할 것인가가 중요한 문제가 된다. 즉, 국가는 공적과
제 해결을 위한 대안을 선택하는 과정에서 종전의 신자유주의 패러다임은 물론 계
층제적 패러다임과 함께 협력적 거버넌스 패러다임을 적절히 조합하여 활용하는 
방안이 고려되어야 한다.30) 가령, 협력적 거버넌스에 기초한 절차들은 공적과제 이
행에 유연성을 부여하도록 하고, 전통적 행정법 규범에 따른 공식적 절차들은 책임
성을 확보하도록 함으로써 상호 보완작용이 이루어 질 수 있도록 해야 한다.31)

3. 협력적 거버넌스에서 행정입법의 정당화 이론

(1) 기존 행정법에서의 행정입법 정당화 이론

1) 개관

행정입법을 바라보는 시각은 각국의 행정입법 운영 방식과 환경에 따라 다르
다. 미국의 경우는 연방헌법에서 입법권은 연방의회에 부여됨을 명문화하고 있음에
도, 실제로 행정기관이 정책형성수단으로서 행정입법인 규칙제정32)을 중요한 정책 
수단으로 활용해 오고 있다. 이에 의회가 아닌 행정권에 의한 입법권의 행사로서 
규칙제정에 대한 ‘정당성(legitimacy)’을 부여하기 위해 다양한 논의들이 전개되어 
왔다. 

이러한 논쟁의 본질은 민주적인 선거를 통하지 않고 임명된 행정가들이 기본
적 규제정책을 정의하고 결정하는 것을 어디까지 허용할 것인가 하는 것이었다.33) 

30) Bob Jessop, supra note 16, p.24.
31) Martha Minow, Public and Private Partnership: Accounting for the New Religion 116 

Harv. L. Rev. 1229, 2003, p.1243.
32) 미국 「연방행정절차법」 §551(5)에서 정의하고 있는 ‘rulemaking’을 번역한 것으로서 같은 법 

§551(4)에서 정의하고 있는 ‘규칙(rule)’은 그 개념이 상당히 포괄적이어서 우리나라의 행정입법보
다 넓은 개념으로 볼 수 있으나(박종국, 행정규칙의 제정기준법리 - 미국법과 독일법의 비교를 중
심으로, 법조 제564호, 2003. 9, 122면), 개별・구체적인 처분(order)에 대비되는 개념으로 사용되
고 있고, 규칙은 법규적 성격의 규칙(legislative rule)과 해석규칙(interpretative rule)・정책성명
(statement of policy) 등 비법규적 성격의 규칙(non-legislative rule)으로 구분되는 등 우리의 
행정입법인 법규명령 및 행정규칙과 대별되는 개념이므로, 미국에서의 규칙제정을 행정입법과 동
의어로 사용하기로 한다(김남진, 위임입법과 행정입법절차의 비교법적 고찰 - 미국과 독일의 그것
을 중심으로, 미국헌법연구 제18권 제2호, 2007. 9, 13-14면; 황의관, 미국 행정법상 법규명령에 
관한 연구, 공법학연구 제15권 제4호, 2014. 11, 199-200면).

33) Mark Seidenfeld, A Civic Republican Justification for the Bureaucratic State, 105 Harv. 
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행정국가적 현상을 지지하는 사람들은 행정국가화 자체도 국민의 기본권을 보다 
효과적으로 보장하고 실현하기 위한 것이라는 점을 강조하면서 행정에 의한 규제 
정책결정 및 행정입법의 정당성을 부여하기 위한 주장들을 펼쳤다. 그러나 통상적
으로 행정기관은 의회의 법률적 방침을 실행하는 한도에서 재량을 행사할 수 있을 
뿐이고, 행정기관이 입법적으로 결정된 정책에서 벗어나지 못하도록 행정재량에 대
한 엄격한 사법심사가 요구된다고 보았다. 즉, 사인에게 의무를 부과하거나 권리를 
제한하기 위해서는 민주적 정당성을 가진 의회에서 제정된 법률에 근거가 있어야 
하고, 사법부는 행정결정이 법률에 위반되지 않도록 엄격한 사법심사를 통해 행정
의 정당성을 담보할 필요가 있었다.34)

이와 같이 전통적 행정법에서 행정기관은 공정한 정책결정 절차를 보장하고 
입법자가 형식적 법률로 부여한 권한 내에서만 행위 하도록 함으로써 법률의 지배
를 통한 개인의 자유 보장을 핵심 기능으로 하였다.35) 이후 복지국가・행정국가 
시대를 거치면서 의회로부터 입법권한이 행정에 대폭 위임되었고, 법원도 특정 상
황에서 행정기관의 법률의 해석・적용에 대하여 존중하는 경향이 증대하였다. 사회
문제가 너무 복잡・다양해져서 의회입법이나 사법심사로 경제・사회 변화에 신속
히 대응 또는 판단하기가 거의 불가능하기 때문이었다. 이에 행정에 의한 정책결정 
및 행정입법에 대하여 전통적 행정법 모델과 다른 방식의 정당화 이론이 필요하게 
되었다. 이에 대한 대표적인 규범이론으로 정책결정 등에 있어 이해관계 집단 간 
경쟁과 상호작용을 중시하는 이익대변 이론(Interest Represents Theory)과 공공
심을 가진 시민들의 참여와 숙의 과정을 중시한 시민공화주의 이론(Civic 
Republican Theory)이 등장하였다.

2) 기존 행정입법 정당화 이론의 내용과 한계

(가) 이익대변 이론

가) 내용

이익대변 이론은 상호 대립하는 이해관계를 가진 이익집단 간 경쟁을 통해 정
책결정과 관련된 의견을 제시하도록 하고, 행정기관이 이를 반영하도록 하는 것을 
핵심으로 한다.36) 이에 따르면, 법과 규제는 이익집단 간 자발적 상호작용의 산물

L. Rev. 1511, 1992, p.1513.
34) Richard B. Stewart, Administrative Law in The Twenty-First Century, 78 N.Y.U. L. Rev. 

437, 2003, pp.439-441.
35) Richard B. Stewart, supra note 34, pp.1671-1676.
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이며 이러한 상호작용으로부터 공익이 실현된다고 본다.37) 이익대변 이론은 정치
적 다원주의 이론으로서 정치과정을 시장에 연결하고, 행정기관에 대한 정치적 결
정의 위임을 효율적인 규제 균형에 도달하기 위한 수단으로 본다.38) 이에 따르면, 
규칙제정에 있어서 정당성을 확보하기 위해서는 규칙제정 과정에 이해관계 집단이 
참여하여 관련된 이익이 모두 제시되고 입법에 이를 적절하고 충분히 고려해야 하
는 것으로 볼 수 있다. 규칙제정에 있어서 시민이 의견을 제출할 권리는 규칙에 
관련된 이익을 적절히 반영시키고 특정 사항이 부적절하게 영향을 미칠 위험을 최
소화하기 위한 것으로 이해된다.39) 이익대변 이론에 있어서 사범심사는 규칙제정
에 있어 모든 이해관계가 공정하게 대변되었는지를 판단하는 일이 된다.40)

나) 한계

이익대변 이론이 이해관계 집단 간 경쟁과 상호작용을 통해 행정의 정책결정 
과정에 의사를 반영하도록 함으로써 정책결정의 정당성을 확보하려는 것이지만, 현
실적으로 다양하게 존재하는 이익들을 모두 공정하게 대변할 수 없다는 한계가 있
다.41) 따라서 이익대변 이론에 따른 정책결정은 현실적으로 영향력이 있는 선택된 
소수 집단의 이익만 대변되는 결과로 나타날 가능성이 많다. 또한, 결정된 규제나 
정책 수단들은 경쟁하는 이익집단 간 타협의 산물로서 공공선에는 부합하지 않을 
가능성이 높다는 한계가 있다.42)

(나) 시민공화주의 이론

가) 내용

시민공화주의 이론은 공익을 사적 이익의 총합으로 보는 다원주의적 이익대변 

36)  Jody Freeman, Collaborative Governance in the Administrative State, 45 UCLA L. Rev. 
1, 1997, pp.18-19.

37)  Alfred C. Aman, Jr., supra note 27, pp.142-143.
38)  Mark Seidenfeld, supra note 33, pp.1513-1514.
39)  Nina A. Mendelson, Rulemaking, Democracy, and Torrents of E-mail, 79 Geo. Wash. L. 

Rev. 1343, 2011, p.1350.
40)  Richard B. Stewart, The Reformation of American Administrative Law, 88 Harv. L. Rev. 

1669, 1975, p.1685.
41)  이희정, 법의 지배와 행정법상 재판외 분쟁해결수단 - 미국의 경우를 중심으로, 서울대학교 박사

학위논문, 2004, 105면.
42)  Richard B. Stewart, supra note 34, p.445.
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이론의 관점을 거부하고, 시민의 참여와 숙의를 통해 공익을 판단하고 실현한다는 
관념을 가졌다. 시민공화주의는 정책결정에 광범위한 공중의 참여를 강화함으로써 
이기적인 이익집단의 영향력은 약화시키려 한다.

시민공화주의에 있어 행정의 정책결정 또는 행정입법은 단순히 사인의 선호를 
모으거나 경쟁하는 이익집단 간 균형을 이루도록 하는 것이 아니라, 공공심(public 
spiritedness)을 가진 시민들이 정치적 토론과 숙의에 참여하여 공익에 대한 합의
에 이르도록 하는 것이다.43) 행정기관에 의한 정책결정 또는 행정입법의 정당성을 
보장하기 위해 이해관계자들 사이의 경쟁에 의존하는 대신, 정보공유 및 상호 설득
의 과정인 숙의를 중시한다.

그런데, 시민공화주의에 있어서 정책수립이나 법률안 확정 등 최종 결정을 하
는 것은 시민이 아니라 행정기관이다. 행정기관은 숙의 과정에서 참여자들에 의해 
도달된 집합적 숙의의 결과를 구체적인 정책결정으로 전환하는 역할을 수행한
다.44) 시민공화주의에 있어서 최종적인 공공정책의 결정은 공익을 위해 이성적으
로 행동하는 행정가들에 의해 이루어지고, 법과 규제는 행정관료가 중심이 되는 숙
의 과정의 산물로서 그 안에서 최종적으로 공익이 정의되고 실현된다.45)

나) 한계

시민공화주의 이론은 시민들이 공공선에 대한 공감대를 형성하고 공익을 결정
하기 위해 전체 공동체의 이익 증진을 추구하는 공공심을 가지고 행동하는 것을 
전제하고 있다. 그런데, 실제로 현실 정치생활에서 일반 국민이나 이익집단들의 사
익 추구는 필연적일 뿐만 아니라 정치과정에서 이익집단들의 사적 이익을 내세우
는 것을 금지할 수도 없는 것이다.46) 따라서 시민공화주의 이론 하에서도 이익대
변 이론에서처럼 자원과 역량을 많이 보유한 집단에 의해 숙의적 산출물이 왜곡되
는 것을 방지하고, 행정기관이 사적 이익집단에 의해 포섭되는 것을 방지하도록 규
제할 장치는 여전히 필요하다.

또, 시민공화주의는 객관적 입장에서 공익을 판단하여 최종 정책결정을 하는 

43) Cass R. Sunstein, Beyond the Republican Revival, 97 Yale L. J. 1539, 1988, 
pp.1539-1541, 1548-1550.

44) Steven P. Croley, Regulation and Public Interests: The Possibility of Good Regulatory 
Government, Princeton University Press, 2008, p.63.

45) Alfred C. Aman, Jr., supra note 26, pp.142-143.
46)  Steven P. Croley, supra note 44, pp.62-63.
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것으로 가정되는 전문관료들에 의한 숙의과정을 중시하고 있는데, 전문관료들이 법
률의 목적을 충실히 실행한다고 하는 가정과 달리 실제로는 전문 행정관료 자신이
나 그가 소속된 행정기관의 이익을 추구할 것이라는 위험에서 벗어나기 어렵다.47) 
아울러 시민공화주의는 행정공무원은 내부자이고 이해관계자는 외부인이라는 인식
을 기초로 하고 있어, 국가와 사인의 분리라는 이익대변 이론의 체계를 그대로 유
지하고 있다.48)

(2) 협력적 거버넌스에서 행정입법 정당화 이론

1) 새로운 행정입법 정당화 이론의 필요성

종전의 행정법 이론들은 기본적으로 행정기관이 정책결정의 결과물에 이해관
계자의 이익이나 의사를 어떻게 반영하여 정당성을 확보할 것인지에 주로 관심을 
두었다. 이러한 이론들은 모두 규제가 생성되는 정책결정 과정에 누가 어떤 식으로 
참여하였고 어떤 절차를 통해 나온 결과물인지에 대한 관심보다는, 최종 결과물에 
영향을 준 당사자가 누구이고 그 최종 결과의 정당성을 어디에서 찾는지에 더 중
점을 둔 모델들 이었다.49) 따라서 이러한 모델들은 정책결정 과정에서 민간부문의 
참여와 협력을 통해 품질 높은 정책결정 또는 행정입법을 강조하는 협력적 거버넌
스에는 여전히 부합하기 어려운 측면이 있다. 또, 이익대변 이론과 시민공화주의 
이론은 국가와 사회가 엄격히 분리된다는 전제에서 상호 방어적・대립적 관계를 
여전히 전제하고 있다.50) 그러나 국가와 사회를 엄격히 구분하던 종래의 행정법 
이론에서는 점차 활용이 확대되고 있는 규제협상과 같이 민간부문이 대등한 당사
자로서 공적과제 수행에 협력하는 현상들을 적절히 포섭하지 못한다. 

따라서 협력적 거버넌스의 환경에서는 공공과 민간부문이 상호 협력과 숙의를 
통해 행정입법의 품질을 높이는 방향으로 행정입법 정당화 이론을 정립할 필요가 
있다. 다만, 종래의 행정법 이론을 배제하는 것이 아니라, 종래의 이익대변 이론 
및 시민공화주의 이론에 기초한 행정법 모델을 존중하면서 그 불충분성을 보완하
는 차원으로 전개되어야 한다는 것이다.51) 다시 말해 협력적 거버넌스에서 행정입
법의 정당화 이론은 민간부문의 전문성을 토대로 이해관계자 집단의 광범위한 참

47)  Mark Seidenfeld, supra note 33, p.1563.
48)  Jody Freeman, supra note 36, p.21.
49)  Steven P. Croley, supra note 44, pp.68-69.
50)  김은주, 앞의 논문(주 25), 25면.
51)  김은주, 앞의 논문(주 25), 28면.
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여와 상호경쟁을 통해 공익을 결정하는 점을 강조한 이익대변 이론과 시민들간 집
합적 숙의의 결과를 토대로 공익을 결정하는 점을 강조한 시민공화주의 이론의 일
부 장점들을 계승하도록 해야 한다. 아울러 기존의 행정입법 정당화 이론 중 협력
적 거버넌스 환경에 부합하지 않는 문제, 즉 국가와 사회를 엄격히 구분하는 문제
를 극복하고 국가가 사회가 상호협력을 통해 행정입법의 품질을 높이는 것에 중점
을 두는 방식으로 발전시켜야 한다. 

2) 협력적 행정입법 모델의 특징

협력적 거버넌스에서의 행정입법의 정당화 이론(이하 “협력적 행정입법 모델”
이라 한다)의 특징은 협력적 거버넌스에서의 행정법 이론의 특징과 동일한 차원으
로 접근할 수 있다. 미국 행정법의 거버넌스적 변화를 인식하고 이에 대한 규범적 
모델을 제시한 Freeman(1997)에 따르면, 협력적 거버넌스에서의 행정법 이론은 
기존의 행정법 이론들과 다른 다음과 같은 특징을 갖는다.52)

첫째, 문제해결적 기능이 강조된다. 이에 따라 창의적인 해결책에 관련된 지식
을 가진 당사자들 사이의 정보공유와 숙의를 요구한다. 둘째, 광범위한 참여가 있
어야 한다. 의사결정 절차 모든 단계에서 이해관계가 있고 영향을 받는 당사자들이 
폭넓게 참여할 것을 요구한다. 셋째, 잠정적 해결책을 특징으로 한다. 결정된 정책
이나 규칙들은 잠정적인 것으로서 언제라도 수정의 대상이 될 수 있음을 전제로 
한다. 넷째, 규제책임을 공유한다. 전통적인 공공과 민간부문의 역할 구분을 초월
하여 참여 당사자들은 각각 독립적으로 상호 간에 책임을 진다. 다섯째, 유연하고 
적극적인 행정기관을 전제한다. 즉, 행정기관은 다수 당사자 간 협상을 촉진하는 
역할을 수행하고, 광범위한 참여, 정보공유 및 숙의를 위한 인센티브를 제공해야 
한다. 행정기관은 당사자들이 필요로 하는 기술적 자원이나 재정적・조직적 지원을 
제공함으로써 참여자들의 역량을 제고한다.

3) 협력적 행정입법 모델의 정립방향

첫째, 행정의 기능과 역할이 재조정되어야 한다. 협력적 행정입법 모델에서 행
정기관은 모든 사회문제 해결의 독립된 주체가 아니라 상호작용과 협력의 한 당사
자로 참여하여 민간부문과 정보 및 자원을 공유함으로써 합리적인 정책결정을 추
구하게 된다. 그렇다고 행정이 단순한 참여당사자 중의 하나로 머무르지는 않는다. 

52)  Jody Freeman, supra note 36, pp.22-33.
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협력적 행정입법 모델에서 행정기관은 다양한 이해관계자들이 광범위하고 실질적
으로 참여하여 상호작용과 협력을 통해 해결책을 강구할 수 있는 효율적인 네트워
크가 구성되도록 설계하고 관리하는 역할을 담당해야 한다. 협력적 거버넌스에서 
국가는 협력의 한 당사자가 될 지라도 최종적인 정책수립권자로서 공익을 최종 결
정하고 이행을 확보하는 역할을 여전히 수행하게 된다.

둘째, 민간부문의 광범위하고 실질적인 참여가 보장되어야 한다. 협력적 행정
입법 모델에서는 민간부문의 전문성과 경험을 인정하고 이들을 행정의 정책결정에 
대등한 당사자로 참여하도록 하는 것이 핵심이다. 이에 협력적 행정입법 모델에서 
행정기관은 민간부문의 이해관계 집단들이 정책결정 과정에 공평하게 참여할 기회
를 제공하기 위한 다양한 수단들을 강구해야 한다. 즉, 행정기관이 정책결정이나 
입법의 초기 단계에서부터 이해관계자 및 일반 국민들의 참여가 이루어지도록 제
도화하고 그에 걸 맞는 책임이 부여될 수 있는 방안을 마련할 필요가 있다.53) 이 
경우에 참여의 대상은 해당 행정과 직접적인 이해관계를 가진 국민에게 국한되는 
것이 아니라 일반 국민으로 확장하여 보다 합리적인 행정결정 및 입법 결과물이 
산출되도록 해야 한다.54) 

셋째, 공공부문이 보유한 정보와 자원을 민간부문에 충분히 제공 및 공유하여
야 한다. 협력적 행정입법 모델에 있어 행정의 정책결정과 입법에는 행정과 민간부
문의 참여자들로부터 제공된 다양한 정보와 자원이 동원됨으로써 품질 높은 결과
물이 산출된다. 이를 위해서는 행정과 민간부문이 대등한 입장에서 협력하고 상호
작용할 수 있는 환경이 필요하므로, 보유한 정보와 자원이 상대적으로 부족한 잠재
적 참여자들에 대하여 행정이 보유한 정보와 자원을 충분히 제공할 필요가 있다. 
또, 상대적으로 전문성과 경험이 풍부한 민간부문의 참여자들이 보유한 정보와 자
원을 행정은 물론 다른 민간참여자들이 공유할 수 있도록 함으로써 참여의 질을 
높여야 한다.

넷째, 협력적 행정입법 절차에 따라 입법된 사항에 대한 사법적・입법적 존중
이 필요하다. 협력적 행정입법 모델에서 행정과 사인은 대등한 당사자로 참여하는 
협력관계이기 때문에 전통적 사법심사 통제 논의에서 벗어날 필요가 있다. 행정과 
사인 간 상호작용 및 협력을 통해 결정된 정책과 입법에 대하여서는 전통적 행정
법에서보다 완화된 사법심사 기준의 적용이 요청된다. 법원에서 이와 같은 존중이 
부여되는 경우 행정기관에게 협력적 행정입법 모델을 사용할 유인을 제공할 것이

53)  Jody Freeman, supra note 36, p.28.
54)  김은주, 앞의 논문(주 25), 48면.
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다. 또한, 입법자도 법률에 구체적인 집행 권한과 수단을 상세하게 규정할 것이 아
니라, 일반적인 목적과 수단의 대강만을 규정함으로써 이해당사자들이 협력적 절차
를 통해 수단을 개발하고 형성할 기회를 제공해야 한다.

Ⅲ. 현행 행정입법의 통제와 한계

1. 행정입법의 통제 필요성

행정입법은 정부의 주요 정책을 규범화하는 것으로 시대에 따라 그 기능이 변
화되어 왔다. 시민적 법치국가 시대에 있어서 행정권은 엄격한 법률의 규제 하에 
있었고 행정의 임무도 소극적인 질서유지로 한정되었기 때문에, 행정입법도 개인의 
자유와 재산을 보장하기 위한 목적으로 제한되었다. 그러나 현대의 사회적 법치국
가는 개인의 생존권 보장 등 적극적인 복지정책의 실현과 같이 행정의 활동영역이 
확대되고 있기 때문에, 행정입법도 이에 부응하도록 요구받고 있다.

이에 더하여 행정이 전문화되고 복잡・다양해지면서 법률에서 행정입법으로의 
위임이 불가피해졌다.55) 이와 같이 입법기관인 의회가 모든 사항을 완결성 있게 
법률에 담아 낼 수는 없고, 특정 정책은 행정의 전문성을 활용하는 것이 더 적절
하다고 판단하게 되어 행정입법으로의 위임이 점점 증가하고 있는 것이다.56) 법률
로 정해야 하는 필요적 입법사항일지라도 국회에 의한 입법작용의 현실적 한계 때
문에 일정한 범위에서는 행정입법에 의한 보충 또는 보완이 필요하게 된 것이
다.57) 따라서 행정입법은 종래 의회의 입법인 법률이 담당해 왔던 헌법적 가치들
을 실현함으로써 실질적인 자유와 평등을 확보하는 역할을 분담하게 되었다.

이처럼 행정입법이 양적으로 증가하고 질적으로도 중요해지면서 국민의 사회
경제 활동에 미치는 영향력도 커지고 있다. 그러나 행정입법의 지나친 확대는 의회
중심의 입법을 침식시키고 헌법의 기본원리인 법치주의와 민주주의의 근간을 위협
하는 문제도 발생시켰다.58) 우선, 민주주의적 측면에서, 전문 관료집단인 행정부에 

55) Mark Seidenfeld, supra note 33, p.1517.
56) 박민규, 미국 행정 입법과정에의 국민참여 제도 연구, 공법연구 제33집 제2호, 2005. 2, 330면.
57) 장영수, 국회입법권의 약화와 행정입법의 증가에 대한 비판적 고찰 - 행정입법의 증대 및 이에 대

한 국회통제의 필요성과 방안을 중심으로, 안암법학 제8권, 1998, 35면.
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의한 입법은 선거로 구성된 의회의 입법에 비해 민주주의의 의미가 퇴색될 우려가 
있고, 입법과정의 투명성과 민주적 정당성이 결여될 가능성이 있다.59) 또, 법치주
의적 관점에서도, 법치행정의 요청이 훼손될 우려가 있고 행정편의적 행정입법 남
발에 따른 국민의 기본권침해 문제가 나타날 수 있다.

이에 따라 위법・부당한 행정입법으로부터 국민의 권익보호와 민주적 정당성 
제고를 위해 행정입법의 남용가능성과 입법재량에 대한 통제 필요성이 지속적으로 
제기되어 왔고,60) 이에 대응한 다양한 통제 방안들이 논의되어 왔다. 이러한 행정
입법 통제 논의는 한편으로는 행정입법의 불가피한 측면을 고려하여 이를 정당화
하기 위한 노력으로도 볼 수 있다. 다시 말해 국회 입법을 대신하는 행정입법의 
정당화 근거를 정립하는 일이 중요한 문제가 되었다. 

2. 행정입법 통제의 한계

행정의 형식적 법률에의 기속을 강조한 전통적 행정법에서는 행정입법 재량의 
남용을 방지하기 위한 통제 위주의 논의가 중심이 되었다. 특히 입법권을 행정에 
위임한 국회가 자신이 부여한 위임에 따라 행정입법이 적정하게 이루어졌는지를 
점검하고 통제할 필요와 의무가 있다는 측면에서 국회에 의한 통제를 중심으로 전
개되어 왔다.61) 그러나 국회는 행정부에 비해 전문적・기술적 대응력에 한계가 있
고 정치적 이해대립 등으로 적절한 통제가 이루어지지 못하고 있는 것이 현실이
다.62) 가령, 제・개정되는 법규명령의 국회제출 의무에 의한 통제에 대하여는 정부
의 제출실적 및 내용이 부실하고 상임위원회의 검토실적 및 사후조치가 부진하다
는 등의 문제로 제도가 실효성 있게 운용되지 못하고 있다는 비판을 받고 있다.63)

사법적 통제의 경우에도 추상적 규범통제 장치가 없는 현실에서는 행정입법이 
구체적으로 집행되는 상황에서 제한적으로 작동되는 방식이라는 한계가 있다.64) 

58) 김선진, 국회의 행정입법통제 - 국회법 제98조의2에 의한 통제를 중심으로, 서강법률논총 제3권 제
2호, 2014. 8, 102면; 홍준형, 행정입법에 대한 국회의 통제, 공법연구 제32집 제5호, 2004, 140면.

59) 김용섭, 행정입법과 그에 대한 통제, 행정법연구 제6호, 2000, 143면.
60) 고헌환, 행정입법 한계의 기준에 관한 법리, 법학연구 제36집, 2009. 11, 27면.
61) 이에 대한 상세는 서원우, 행정입법에 대한 통제 - 의회에 의한 통제를 중심으로, 행정법연구 제12

호, 2004, 5-12면; 장영수, 앞의 논문(주 57), 46-64면; 홍준형, 앞의 논문(주 58), 141-154면 등 
참조.

62) 차동욱, 행정입법에 대한 헌법적 통제, 한국정당학회보 제11권 제1호, 2012, 267-273면.
63) 김선진, 앞의 논문(주 58), 113-114면.
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즉, 사법통제는 구체적 쟁송을 통해 행정입법의 합법성 문제가 제기되었을 때에만 
가능한 것이고, 법원에서 위법판결이 되더라도 해당 쟁송에서의 적용거부에만 효력
이 미친다는 한계가 있다. 더구나 전문적이고 기술적인 행정입법에 대한 실효성 있
는 사법심사를 기대하기는 쉽지 않다.

또, 행정적 통제의 하나인 법규명령에 관한 규제심사와 법제심사는 대통령의 
방침을 받은 정책의 입법이나 국정과제 등 정부차원의 정책 시행을 위한 입법인 
경우에는 실효적인 통제수단으로 기능하기 어려운 한계가 있다. 국민적 통제방식인 
입법예고를 통해 국민 등 이해관계자의 의견수렴을 강조하기도 하나, 입법예고의 
예외사유가 폭넓게 인정되고 있고 의견제출에 대한 회신이 충실히 이루어지지 못
하는 등 통제의 실효성 측면에서 많은 비판이 제기되고 있다.65) 무엇보다도 현행 
입법예고 제도는 기본적으로 행정기관과 국민 간에 상호 대립당사자적인 관점에서
의 통제방식이라는 한계가 있다.

3. 소결

우리 행정법은 전통적으로 행정기관의 정책결정이나 행정입법 과정에 있어 국
민은 법령의 적용대상인 행정의 객체로 보고 국가를 중심적인 위치에 두고 있다. 
행정이나 입법의 거버넌스에 있어 공공부문과 민간부문의 권한과 책임을 명확히 
구분하고 있는 것이다. 다시 말해 국가의 입장에서 민간부문은 단순히 이기적이고 
책임감이 없으며, 행정기관만이 정책결정이나 행정입법을 형성하고 공익을 보호할 
책임을 진다고 보기 때문에, 거버넌스에서 민간부문의 참여를 그다지 중요하게 생
각하지 않고 있는 것이다.66)

따라서 이해관계 당사자를 포함한 일반 국민이 행정의 정책결정이나 행정입법 
과정에 건설적으로 참여할 기회가 적고, 민간부문에서 보유한 가치 있는 유용한 정
보가 최적으로 사용되지 못하게 된다. 물론 입법예고 절차 강화, 갈등조정협의회의 
운영 근거 마련, 지역 주민의 조례안청구제도 도입 등 우리 행정입법 과정에도 참
여와 협력의 기제들을 지속적으로 도입・운영하려는 노력들이 진행된 점은 인정된

64) 김중권 외 5인, 21세기 국가모델을 위한 가칭 행정기본법의 제정을 위한 연구, 법제처/한국공법학
회, 2016. 11, 33면.

65) 김용섭, 앞의 논문(주 59), 153면.
66) Jody Freeman, supra note 36, pp.11-13.
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다. 다만, 그동안 행정입법에 있어서 이해관계자의 참여와 협력 측면에서의 민주적 
정당성을 확보하려는 논의보다는 행정입법에 대한 국회, 법원 등의 외부적 통제에 
중점을 두었다는 점 또한 부인할 수 없다.67)

그런데 사회공통의 문제를 정부와 정부 외의 행위주체 간 상호작용과 협력 하
에 해결하도록 하는 협력적 거버넌스에서는 이와 같은 통제 중심의 논의는 더 이
상 적절하지 못하게 된다. 따라서 협력적 거버넌스라는 새로운 패러다임에 맞게 관
련된 이해당사자들의 협력을 통해 품질 높은 행정입법을 생산할 수 있을 것인지에 
중점이 두어져야 한다. 일단 입법이 이루어지게 되면 개정 또는 폐지되기 전까지는 
효력이 발생하여 불합리한 규정이라도 강제력이 생기기 때문에 입법과정에 수범자
인 국민이 주체적 입장에서 직접 참여할 수 있는 제도를 구축하는 것이 중요한 과
제가 된다.68) 행정입법의 이해당사자인 국민 등 민간부문이 공공부문과 대등한 당
사자로서 문제해결을 위한 실질적 결정에 참여하는 것이 국민주권주의의 원칙에 
부합하므로, 행정입법 과정에 국민이 참여하는 기회를 가능한 폭넓게 보장해 주는 
것이 행정법상 기본원리로부터 요청되는 것이다.69)

Ⅳ. 협력적 행정입법에 대한 비교법적 고찰

1. 개관

행정입법 과정에서 이해관계자 등 일반 국민의 참여와 협력은 입안 단계, 입
법안 의견수렴 단계, 입법안 심의 및 공포 단계, 집행 단계 등으로 나누어 고찰해 
볼 수 있을 것이다.70) 입법은 그 특성상 입법과정 초기 단계에서의 참여와 협력이 
매우 중요하다. 따라서 미국 등에서 행정입법의 입안 및 입법안 의견수렴 과정에서 
민간부문과의 상호작용과 협력을 통해 민주적이고 합법적인 행정입법을 추진하는 

67) 박동열, 미국 행정법에서의 전자적 방식에 의한 규칙제정, 미국헌법연구 제25권 제2호, 2014. 8, 228면.
68) 박민규, 앞의 논문(주 56), 324면.
69) 박영도, 입법학 입문, 법령정보관리원, 2008, 285면.
70) 행정입법 과정 중 ‘입안 단계’는 일반 공중에 대한 의견수렴에 앞서 입법안을 마련하는 단계를 의

미하고, ‘입법안 의견수렴 단계’는 입안된 입법안을 일반 공중에게 공표하여 해당 입법안에 대한 의
견수렴 절차를 진행하는 단계를 말한다.
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사례들을 고찰해 보고, 우리의 행정입법 과정에 주는 시사점을 도출해 볼 필요가 
있다.

입안 단계에서도 행정기관과 민간부문의 입법주체로서의 기능 수행에 대한 역
할 범위와 정도에 따라 다시 구분될 수 있다. 첫째, 행정기관이 입법주체로서 입법
안의 작성을 주도하면서 민간부문의 참여와 협력을 통해 입법을 추진하는 경우로
서 미국에서 시행 중인 ‘협상에 의한 규칙제정(Negotiated Rulemaking)’ 제도를 
들 수 있다. 둘째, 민간부문이 먼저 입법안을 작성하여 행정기관에 제안함으로써 
입법을 추진하는 방식이 있을 수 있는데, 여기에는 미국, 스위스 등에서 시행 중인 
‘주민발의(Initiative)’71) 제도가 있다. 또, 입법안에 대한 의견을 수렴하는 단계에서
는 이해관계자나 전문가 등의 참여와 협력을 통해 입법안을 수정하는 절차가 매우 
중요하다. 이에 대하여는 미국의 ‘고지 및 의견제출(notice and comment)’ 등 전
통적 의견수렴 절차에서의 참여 확대를 위해 활발히 시행 중인 ‘전자적 규칙제정
(E-Rulemaking)’ 제도를 중심으로 고찰해 본다.

2. 협상에 의한 규칙제정

(1) 등장 배경

전통적 방식인 고지 및 의견제출 방식의 규칙제정 절차에 대한 보완 수단으로 
등장한 ‘협상에 의한 규칙제정(Negotiated Rulemaking)’72)에 대한 본격적인 논의
는 1980년대 초에 시작되었는데, 규제협상의 유용성을 제시한 Harter 교수의 논
문73)과 규제협상의 실행에 관한 ‘미국행정협의회(Administrative Conference of 
the United States)’74)의 권고가 계기가 되었다. Harter는 연방행정기관들이 전통

71) ‘initiative’는 ‘주민발안’이라고도 번역하는데, 이 논문에서는 일반적으로 더 널리 쓰이는 ‘주민발의’
로 통일하기로 한다.

72) ‘Negotiated Rulemaking’은 연방행정기관의 공무원과 민간부문의 이해관계자 및 전문가들이 대등
한 당사자의 지위에서 상호작용 및 조정을 통하여 규칙안에 관한 합의(consensus)를 이끌어 내는 
것을 의미하는 것으로서, ‘협상에 의한 규칙제정’, ‘협의에 의한 규칙제정’, ‘교섭에 의한 규칙제정’ 
등 다양하게 번역되고 있으나, 이 논문에서는 동 절차를 하나의 거래절차(bargaining processes)
로 인식하는 미국식 사고방식을 잘 표현하고 있고 우리나라에서 가장 널리 번역되고 있는 ‘협상에 
의한 규칙제정’이라는 용어를 사용하기로 한다.

73) Philip J. Harter, Negotiating Regulations: A Cure for Malaise, 71 Geo. L. J. 1, 1982. 
pp.2-113.

74) 미국행정협의회는 연방 프로그램의 절차적 개선에 관한 조언을 제공하기 위해 1968년 설립되었는
데, 1995년 의회에 의해 폐지되었다가, 2009년 자금지원이 승인되어 2010년 3월에 재설립되었다
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적인 고지 및 의견제출 방식의 규칙제정 절차상 문제들이 연방행정기관의 사전적 
정책결정과 이해당사자들의 비판적 의견제출 및 이에 대한 방어라는 대립당사자적 
구조의 본질에서 비롯된 것으로 분석하였다.75)

이러한 구조에서 이해관계자나 일반 국민들은 입법절차에 건설적으로 참여할 
기회를 상실하고, 행정기관과 이해관계자 간의 효과적인 대화와 숙의가 이루어지지 
못하는 문제가 발생한다.76) 규칙안에 대한 이해관계자 등 국민들의 공감대를 얻지 
못해 규칙안에 대한 수용도가 낮아지고, 규칙안의 내용에 대해 부정적 시각을 가진 
국민이나 기업은 이에 불복 소송을 제기하는 등으로 규칙의 집행을 어렵게 한
다.77) 이와 같이 이해당사자들이 규칙제정에 소요되는 시간, 비용, 그리고 정당성
에 관하여 지속적으로 불평을 가져왔기 때문에, 이에 대한 대안으로 이해당사자들
과 연방행정기관이 직접 참여하는 협상의 방식을 도입할 필요가 있다는 것이다.78)

한편, 연방행정기관의 협상에 의한 규칙제정 절차 도입 움직임에 대하여 미국
행정협의회는 연방정부가 협상에 의한 규칙제정을 사용할 수 있는 명확한 권한을 
부여해 줄 것을 의회에 권고하였다.79) 이에 George H.W. Bush 대통령 시절인 
1990년 미국 의회에서 행정법상 ‘대안적 분쟁해결’ 기법들을 고안하였으며, 이러한 
대책의 일환으로 「협상에 의한 규칙제정법(Negotiated Rulemaking Act of 199
0)」을 6년간 한시법으로 제정되었다.80)

(2) 주요내용

1) 협상에 의한 규칙제정 절차 사용의 결정

(http://acus.gov/history 참조).
75) Philip J. Harter, supra note 73, pp.19-22.
76) Jody Freeman, supra note 36, pp.11-12.
77) 박동열, 규칙제정절차에서의 국민의 참여 - 미국의 협상에 의한 규칙제정법의 실패를 중심으로, 행

정법연구 제37호, 2013. 11, 217면.
78) Harter는 그의 논문에서 협상에 의한 규칙제정 모델의 장점으로 정책결정에 있어 이해당사자의 직

접적 참여, 상호작용을 위한 실질적 이해와 관심사항에 주력, 규칙 개발의 시간과 비용 감소, 규칙
의 민주적 정당성 증대 등을 들고 있다(Philip J. Harter, supra note 73, pp.28-31).

79) Administrative Conference of the United States, Recommendation 85-5, 1 CFR 305.85-5.
80) 「협상에 의한 규칙제정법」은 10개의 실체적 규정(5 U.S.C §561-§570)으로 구성되어 있으며, 1990

년도에 6년간 효력을 갖는 한시법으로 제정(Pub. L. No. 101-648, 104 Stat. 4969)되었다가, 
1996년 한시적 성격을 폐지하면서 대통령에게 협상에 의한 규칙제정의 사용촉진을 위한 연방행정
기관을 지정하도록 하는(5 U.S.C. §569) 등 일부 조항을 개정(Pub. L. No. 104-320, 110 Stat. 
3870)하여 미국 연방법전(United States Code) Title 5 아래 “SUBCHAPTER Ⅲ-NEGOTIATED 
RULEMAKING PROCEDURE”라는 명칭 하에 편집・수록되어 있다.
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연방행정기관은 고지 및 의견제출을 위해 제안하려는 규칙이 협상에 의한 규
칙제정 절차에 따라 제정하는 것이 적절하고 유용한 지의 여부에 대한 재량을 가
지고 있다.81) 연방행정기관의 장은 추진하고자 하는 규칙안을 협상에 의한 규칙제
정 절차를 거치는 것이 공공의 이익에 부합한다고 판단하면 협상에 의한 규칙제정 
방식을 제안할 수 있다. 연방행정기관의 장은 그러한 판단과 결정을 위해 우선 해
당 이슈가 협상의 대상으로 적합한지를 분석하게 된다.82) 「협상에 의한 규칙제정
법」에서는 협상에 의한 규칙제정의 사용결정을 위해 사전에 고려할 사항들을 구체
적으로 규정하고 있다.83)

연방행정기관의 장은 특정 규칙제정에 있어 협상위원회의 구성이 가능하고 적
절한지를 확인함에 있어서 중립적 조언자로서 연방행정기관을 지원 또는 보좌할 
주관자(convener)84)를 선임할 수 있다.85) 주관자가 여러 가지 고려해야 할 요소들
을 분석한 결과 협상에 의한 규칙제정이 해당 이슈에 적절한 방법이라고 판단되면 
연방행정기관의 장에게 그 절차의 적용을 제안하게 된다.

2) 협상에 의한 규칙제정 추진의 고지

81) Julia Kobick, Negotiated Rulemaking: The Next Step in Regulatory Innovation at the 
Food and Drug Administration?, 65 Food & Drug L. J. 425, 2010, p.428.

82) 한편, 연방행정기관은 협상절차의 도입 여부 판단을 위해 2단계의 검토를 거치게 되는데, 1단계로 
규칙의 입법 내용이 국민의 기본권에 직접 영향 미치는지 등 ‘중요성’을 검토하고 중요한 규칙으로 
판단되는 경우 다음 검토 단계로 이행하게 되며, 2단계에서는 입법 대상이 공공에 직접 영향을 미
치는지, 협상된 합의가 행정청의 재량권 범위내의 것인지 등의 ‘협상테스트’를 거치고 모든 요건에 
해당한다고 판단되면 협상절차를 통해 규칙을 제정하는 것으로 결정하게 된다(김재선, 미국의 행정
입법에 대한 절차적 통제로서 협상원칙에 관한 소고 - 협상에 의한 규칙제정법(NRA) 논의를 중심
으로, 한양법학 제24권 제2집, 2013. 5, 92면).

83) ① 규칙제정의 필요성이 있는지, ② 규칙안에 의해 실질적으로 영향을 받을 이해관계인의 범위를 
한정할 수 있는지, ③ 다양한 이해관계를 적절히 대표하고 규칙안의 합의에 도달되도록 성실히 협
상할 수 있는 균형 있는 협상위원회가 소집될 수 있는지, ④ 협상위원회가 정해진 기간 내에 제안
된 규칙안에 합의를 이끌어 낼 수 있을지, ⑤ 협상에 의한 규칙제정 절차로 인해 규칙의 공포가 불
합리하게 지연되지 않을지, ⑥ 연방행정기관이 기술적 지원을 포함하여 협상위원회를 지원할 적절
한 자원을 보유하고 있는지, ⑦ 연방행정기관이 법적 의무에 합치되는 한도에서 고지 및 의견제출
을 위해 제안될 규칙안의 기초로서 협상위원회에서 합의를 사용할 것인지 7가지를 규정하고 있다[5 
U.S.C. §563(a)].

84) ‘convener’는 주관자, 소집인, 주최자 등으로 번역되고 있는데, 협상에 의한 규칙제정의 사용 여부
를 검토・분석하여 연방행정기관의 장에게 제안하는 일을 하는 자로서 초기에 절차운영의 실시 여
부를 주도적으로 검토한다는 의미에서 본 논문에서는 ‘주관자’로 번역하기로 한다(박형준・나태
준・조현석, 협력적 거버넌스에 의한 규제개혁의 방향 - 규제협상제도의 도입과 그 의의, 한국행정
학회 학술대회발표논문집, 2008. 4, 49면 참조).

85) 5 U.S.C. §563(b).
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연방행정기관이 주관자의 제안을 고려한 후 협상에 의한 규칙제정 절차를 이
용하기로 결정하면, 연방 관보와 그 밖의 적절한 상업지 또는 전문지를 통하여 특
정 규칙제정을 협상위원회를 통해 추진하겠다는 사실을 일반 국민에게 고지하여야 
한다.86) 여기에는 규칙안의 주제와 범위, 영향을 받는 이해관계인 목록, 이해관계
인과 연방행정기관의 대표자 목록, 협상위원회 구성 제안 및 이에 관한 의견제출 
요청 등이 포함되어야 한다. 주관자는 이때에 연방행정기관 직원 및 해당 산업과 
공익을 대표할 자들과 협의를 거쳐 협상위원회의 참여자 목록 초안을 작성하여 고
지안에 포함시킨다. 고지안에는 그 밖에도 제안된 협상위원회의 구성, 의제, 일정 
등 관련 정보가 포함되어야 한다. 이 경우 이해관계자 등이 의견을 제출할 수 있
도록 최소한 30일 이상의 기간을 주어야 한다.

3) 규칙제정 협상위원회 구성・운영

연방행정기관은 고지기간 중 제출된 의견을 검토한 후 협상에 의한 규칙제정
이 실행가능하고 적절하다고 결정하면 이해관계를 적절히 대표할 사람들로 협상위
원회를 구성해야 한다. 연방행정기관의 장이 특별히 필요하다고 판단하는 경우가 
아니면 25명 이내로 구성해야 하며, 각 위원회에는 연방행정기관의 대표자가 최소
한 1명 포함되어야 한다. 협상위원회에 포함되지 못한 개인이나 단체는 공개된 협
상위원회에서 방청을 통해 참여할 수 있다.87)

연방행정기관의 대표자는 다른 위원들과 동등한 권리와 책임을 가지고 토론과 
협상에 참여하게 된다.88) 연방행정기관의 대표자가 위원회에서 한 발언 등이 행정
기관을 구속할 수는 없지만 행정기관의 입장을 대변하고 법률에서 행정기관에 부
여된 권한의 범위 내에서 관련된 제안을 할 수 있다. 한편, 연방행정기관은 협상위
원회의 승인을 얻어 연방정부 내부 공무원 또는 외부 전문가 중에서 토론과 논쟁
을 중립적으로 중재할 자를 조정자(facilitator)89)로 선정할 수 있다.

86) 5 U.S.C. §564(a).
87) Alfred C. Aman, Jr., Administrative Law And Process(2nd ed.), LexisNexis, 2005, p.508.
88) 「협상에 의한 규칙제정법」을 제정할 당시 연방행정기관이 협상과정에 직접 참여하는 방식과 협상에 

참여하지 않고 감독자의 위치에 머무르는 방식이 제시되었는데, 최종적으로는 참여모델이 채택되어 
연방행정기관 대표자가 협상위원회의 대등한 당사자로서의 지위를 갖게 되었다(Henry H. Perritt, 
Jr., Administrative Alternative Dispute Resolution: The Development of Negotiated 
Rulemaking and Other Processes, 14 Peppedine L. Rev. 863, 1987, p881).

89) ‘facilitator’는 조정자, 사회자, 촉진자 등으로 번역되고 있는데, 협상위원회의 회의를 주재하면서 
참여자들 간에 의견을 조정해서 합의에 도달하도록 하는 기능을 수행하므로, 본 논문에서는 ‘조정
자’로 번역하기로 한다.
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협상위원회가 구성되면 일반 국민들의 의견수렴을 위해 고지될 규칙안 초안을 
마련하기 위한 토의를 시작한다. 토의에 앞서 협상위원회는 우선 위원회 운영에 필
요한 절차 규칙, 하부위원회 구성, 협상 기한 등에 대하여 제안 및 합의를 하게 된
다.90) 특히, 협상위원회는 협상의 내실화를 기하기 위해 협상의 기본원칙(ground 
rules)을 설정한다.91) 협상위원회는 특별히 정한 바가 없으면 합의에 의해 쟁점들
을 결정하게 되는데, 여기서 ‘합의’는 위원회에서 다르게 합의하지 않는 한 만장일
치를 의미한다.92) 그런데, 이렇게 되면 규칙안에 대한 합의에 이르기 어렵기 때문
에 협상위원회는 ‘전체 합의안에 이견없는 부동의(disagree without dissenting 
from the entire agreement)’와 같은 창조적인 만장일치의 개념을 개발하기도 한
다.93) 

4) 협상위원회 합의 규칙안 제출

연방행정기관이 제안한 규칙 초안의 관련 이슈들에 대해 합의가 이루어진 경
우 협상위원회는 해당 규칙안을 행정기관에 제출하여야 한다. 연방행정기관이 일반 
국민의 의견수렴을 위해 규칙안을 고지할 경우 협상위원회에서 합의된 규칙안과 
함께 협상진행 과정에서 논의된 관련 정보도 고지안에 포함하여야 한다. 만약 규칙
안에 대하여 합의에 도달하지 못한 경우에는 합의에 도달한 범위를 명시한 보고서
를 행정기관에 제출한다. 협상위원회가 합의에 도달하지 못하더라도 합의된 부분이 
있으면 해당 부분이나 그 밖에 연방행정기관이 규칙제정에 필요한 정보나 의견 등
을 제공할 수 있다.

그런데, 연방행정기관의 대표자가 협상위원회 합의과정에 참여하여 특정 규칙
의 내용에 동의하였다가 나중에 입장을 바꿔 다른 규칙을 입법하는 경우가 있을 
수 있는데, 미국 연방 법원은 Riley 판결94)에서 연방행정기관은 위원회에서 합의된 
안에 반드시 구속될 필요는 없다는 입장을 표명한바 있다. 

90) Jody Freeman, supra note 36, p.39.
91) 예를 들면, 협상에 연방행정기관의 개입 금지, 협상 중에 이해관계자의 로비 금지, 최종 협상안에 

대하여 소송제기 금지 의무 등이 기본원칙에 포함되기도 한다(David E. Booher, supra note 15, 
p.38).

92) 5 U.S.C. §562(2).
93) Jody Freeman, supra note 36, p.40.
94) USA Group Services, Inc. v. Riley, 82 F.2d 708 (1996).
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(3) 시사점

협상에 의한 규칙제정은 지금까지 고안된 규칙제정 절차의 개혁 중에서 국민
들에게 가장 직접적이고 영향력 있는 역할을 하는 것이라고 극찬하는 학자가 있
다.95) 반면, 협상에 의한 규칙제정에 대하여는 이론적인 혹평과 함께 실증적 분석
을 토대로 그 유용성에 대한 회의적인 반응도 있다.96) 종전의 비판론자들의 연구 
대부분은 규칙개발 소요 시간이나 소제기율과 같이 측정이 용이한 지표들을 기준
으로 그 유용성과 한계를 논의해 왔다.97) 이에 대하여는 여전히 찬반 대립98)이 있
기 때문에 어느 하나의 입장을 기준으로 그 성공 또는 실패를 단정할 수는 없
다.99) 따라서 협상에 의한 규칙제정의 일부 목표에 불과한 시간 단축과 소제기율 
감소보다는 오히려 규칙의 품질 제고와 절차적 정당성의 증진이라는 목표가 더 강
조되어야 한다.100) 즉, 규칙제정은 기본적으로 정책 또는 공익을 반영하는 행정작
용의 하나로서 시간과 비용 감소효과 등의 경제적 측면보다는 행정입법 과정에서
의 민주적 정당성을 확보하고 규칙의 품질을 높이는 등의 비경제적 측면을 강조할 
필요가 있다.101)

따라서 협상에 의한 규칙제정 절차에서는 시간 단축, 소송 감소 외의 다른 가
치들도 강조되어야 하고, 특히 전통적 규칙제정 절차의 대립당사자적 구조에서 다

95) Julia Kobick, supra note 81, p.426.
96) 통계학적 분석에 관하여는 Cary Coglianese의 1997년 분석(Cary Coglianese, Assessing 

Consensus: The Promise and Performance of Negotiated Rulemaking, 46 Duke L. J. 
1255, 1997, pp.1271-1335) 과 Jeffrey S. Lubbres의 2008년 분석(Jeffrey S. Lubbers, 
Achieving Policymaking Consensus: The Unfortunate Waning of Negotiated Rulemaking, 
49 S. Tex. L. Rev. 987, 2008, pp.996-1006) 등이 있다.

97) Jody Freeman & Laura I. Langbein, Regulatory Negotiation and the Legitimacy Benefit, 9 
N.Y.U. Envtl. L. J. 60, 2000, p.78.

98) 가령, 시간 감소 효과와 관련하여 그렇게 많은 기간 단축이 없었다는 입장(Cary Coglianese, 
supra note 96, p.1248)이 있는 반면 적절한 분석 기준을 사용하면 상당한 기간 단축이 있었다는 
입장(Philip J. Harter, Assessing The Assessors: The Actual Performance of Negotiation 
Rulemaking, 9 N.Y.U. Envtl. L. J. 32, 2000, pp.39-49)이 있고, 소제기율과 관련하여 협상에 
의한 규칙제정이 소송제기의 감소에 성공했는지를 보여주지 못했다는 입장(Cary Coglianese, 
supra note 96, pp.1286-1309)과 실질적으로 사법심사를 피하는데 엄청난 성공을 거두었다는 입
장(Philip J. Harter, id., pp.50-52)이 대립하고 있다.

99) 가령, 협상에 의한 규칙제정을 부정적 시각으로 보고 있는 Funk도 협상에 의한 규칙제정의 실용적 
편익(practical benefits)은 부정되어 질 수 없기 때문에 협상에 의한 규칙제정은 양면성이 있다고 
결론지었다(William F. Funk, When Smoke Gets in Your Eyes: Regulatory Negotiation and 
the Public Interest - EPA's Woodstove Standards, 18 Envtl. L. 55, 1987, p.97).

100) Jody Freeman & Laura I. Langbein, supra note 97, p.128.
101) Gary Marchant & Lyn Gulley, The Rise and Fall of “Reg Neg” in the United States, 

Ewha L. J., vol. 14, no. 3, 2010. 3, p.238.
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루기 어려운 논쟁적인 이슈들을 해결하는 데 이용되어야 한다.102) 미국 연방의회나 
대통령은 이해관계자의 참여 촉진 차원에서 규제입법의 새로운 개혁방법의 유용한 
수단 중 하나로 협상에 의한 규칙제정의 사용을 여전히 강조하고 있다.103) 이는 
협상에 의한 규칙제정이 그에 통상적으로 동반되는 협상을 규칙제정의 초기 단계
에서 공식화하고 활용하도록 하는 것으로서 이해관계자들에게 정책참여의 기회를 
주고 정부와 민간부문 간에 보다 협력적인 관계를 형성할 수 있게 하기 때문이기
도 하다. 또, 국민을 더 이상 행정의 객체로만 보지 않고 행정과 대등한 위치에서 
규칙안의 형성에 참여하고 협력할 기회를 부여하는 것이기 때문이다.

「협상에 의한 규칙제정법」은 규제자인 연방정부와 피규제자인 시민들 사이에 
개방과 참여를 통한 협력을 촉진하기 위해 제정된 것으로서 협력적 거버넌스를 구
현하는 적절한 방법 중의 하나임에 틀림없다.104) 따라서 연방행정기관이 행정입법 
초기 단계에서부터 이해관계인을 참여시켜 수범자인 국민의 시각에서 입법안을 검
토할 기회를 형성하며 민간의 전문성을 최대한 활용할 기회를 부여할 필요성이 높
다.105) 이를 위해 기존의 절차와 방식에 대한 문제를 개선하면서 행정입법 과정에
서 협력적 거버넌스를 성공적으로 구현할 수 있는 방안들을 모색해 나가야 할 것
이다.

3. 주민발의

(1) 등장 배경

대의민주주의를 채택한 스위스와 미국은 세계적으로 대표적인 준직접민주제 
형태의 국가로 불린다.106) 입법기관인 의회를 통한 공식적인 입법절차와 별개로 주

102) Philip J. Harter, supra note 98, pp.38-41.
103) Julia Kobick, supra note 81, p.426.
104) Julia Kobick, supra note 81, p.429.
105) 미국 환경보호청에서 추진된 협상에 의한 규칙제정의 참여 당사자들과 전통적 고지 및 의견제출 

절차에 의견을 제출한 자들을 대상으로 실시한 최종 규칙안에 대한 만족도 조사에서 협상에 의한 
규칙제정의 참여 당사자들의 만족도가 높고 최종 규칙안의 품질에 더 높은 등급을 매긴 것으로 
나온 연구결과도 있다(Jody Freeman & Laura I. Langbein, supra note 97, p.62 note 6; 
Laura I. Langbein & Cornelius M. Kerwin, Regulatory Negotiation versus Conventional 
Rule Making: Claims, Counterclaims, and Empirical Evidence, 10 J. Pub. Admin. Res. & 
Theory 599, 2000, p.625).

106) 한태연, 미국에 있어서의 직접민주제의 현황, 미국헌법연구 10권, 1999, 28면.
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민발의를 통한 입법이 널리 이용되고 있기 때문이다. 주민발의제도는 19세기 중엽 
스위스에서 처음 개발되었으며, 미국에서는 처음에 지방 단위에서 시행되다가 20
세기 초가 되어서야 본격적으로 이용되었다. 미국의 경우 주 단위와 그 하부의 지
방자치단체에서 주민발의에 의한 입법방식이 널리 적용되고 있다. 미국 주의 헌법
이나 법률은 해당 지방자치단체의 기관인 집행기관과 의결기관 외에도 유권자의 
입법청원인 주민발의를 통하여 입법을 할 수 있도록 인정하고 있는 것이다.107) 미
국에서 주민의 직접입법은 원래 입법부인 의회의 권한남용과 신뢰 저하에 대한 대
안으로 진보주의자들(the Progressives)에 의해 주도된 입법개혁의 일환으로 고안
된 것이다.108) 이러한 의미에서 주민발의는 주민에 의해 선출된 대표가 주민의 의사
를 제대로 반영하지 못하는 경우에 이를 대신 또는 보충할 수 있는 기능을 가진다.

주민발의는 일반적으로 ‘일정 수 이상의 시민들이 법률의 제정과 개정을 전체 
유권자들에게 제안할 수 있는 권리이며, 그 제안에 대한 결정은 주민투표를 통해 
내려지는 것’으로 정의된다.109) 미국의 경우 주민발의는 결정 주체, 즉 의회의 개
입여부를 기준으로 크게 직접주민발의(direct initiative)와 간접주민발의(indirect 
initiative)로 구분한다.110) 직접주민발의는 유권자들이 일정 수의 서명을 받아 법
안을 해당 기관에 청구한 다음 검증을 거쳐 바로 주민투표를 실시하여 법안의 성
립 여부를 결정하는 방식이다. 직접주민발의에 있어서는 입법기관인 의회는 특별한 
역할이 없다. 이에 대하여 간접주민발의는 유권자들이 일정 수의 서명을 받아 법안
을 의회에 직접제출하거나 행정기관을 거쳐 의회에 제출함으로써 먼저 의회의 심
의를 거치도록 하는 방식이다. 의회에 제출된 법안이 의회에서 통과되면 발의안은 
법안으로 확정・종결되고, 의회가 입법에 실패한 경우에는 추가 서명을 받아 요청
하면 유권자들 투표에 부의되어 찬반으로 법안 성립 여부를 최종 결정하게 된다. 
만약 의회가 수정안 또는 대체안을 가결한 경우 해당 의결안을 주민의 발의안과 
함께 주민투표에 부치는 것도 인정된다.

107) Osborne M. Reynolds, Jr., Local Government Law(3rd ed.), West Publishing Co., 2009, 
p.826.

108) 한태연, 앞의 논문(주 106), 35-36면.
109) Bruno Kaufmann, Rolf Buchi, Nadja Braun, Guidebook to Direct Democracy in 

Switzerland and Beyond, The Initiative & Referendum Institute Europe, 2008, p.194.
110) 김영기, 미국과 스위스, 한국의 주민발의제도 비교연구 - 직접참여의 최적단계와 핵심요소를 중심

으로, 지방행정연구 제22권 제2호, 2008. 6, 121면.
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(2) 주요내용

주민발의가 일찍부터 도입 및 발전해 온 나라에서는 주민들의 다양한 참여를 
위한 제도개선과 실질적 참여를 위한 지원이 이루어지고 있다. 특히 미국에서의 주
민발의의 주요 특징은 다음과 같다.

첫째, 주민발의를 위한 행정적 지원과 관련하여, 주민발의를 지원하는 시스템
이 잘 개발되어 있다.111) 즉, 정부기관에서 주민들의 입안 지원은 물론 법안의 요
약과 비용추계 등 다양한 행정적・기술적 지원이 이루어진다. 가령, 메사추세츠
주112)의 경우는 주민발의 대표자들이 주 정부에 단지 법안에 대한 아이디어만 제
안하면 주정부에서 입법 초안을 작성해 주며, 캘리포니아주의 경우는 의회에 아이
디어를 제공하면 의회 직원들이 입법초안을 작성해 준다.113)

둘째, 주민발의 대상과 관련하여, 미국의 많은 주들은 주민발의의 대상에 대하
여 특별한 제한을 두고 있지 않다. 주로 세제, 사회적 문제, 환경보호 등의 영역을 
대상으로 주민발의가 많이 이루어진다. 법안에 대한 주민발의 대상에 관하여 주마
다 사례가 다양하지만,114) 통상 연방헌법이나 주헌법에 위반되는 사항이나 행정 고
유 영역에 관한 사항을 그 발의 대상에서 제외하고 있다.115) 그 중 메사추세츠주
는 주민발의 대상에서 제외하는 분야가 상대적으로 많은데, 종교, 사법, 특정지역
에 적용되는 법률, 예산, 인권 등에 관한 사항은 주민발의를 하지 못하도록 하고 
있다.

셋째, 서명요건과 관련하여, 법률의 주민발의 서명자 수를 노스다코타주가 거
주자의 2%로 하는 것에서부터 와이오밍주가 이전 선거에서의 투표총수의 15%까
지로 하는 등 다양한 범주를 형성하고 있다.116) 메사추세츠주의 경우 서명자의 수
를 종전에 30,000명에서 주지사 선거인단의 3% 수준으로 변경하여 완화된 것이긴 

111) 김흥회・정성훈, 주민발의와 주민투표제의 한・미 비교(A Comparative Analysis of American 
and Korean Initiative and Referendum), 국제지역연구 제11권 제1호, 2007. 3, 146면.

112) 메사추세츠주(The Commonwealth of Massachusetts)는 미국에서 가장 마지막으로 주민발의제
도를 도입하였기 때문에 다른 주에서 도입・운영상 나타나는 문제들을 최대한 고려하였으며, 이에 
주민발의가 도입된 미국 대다수의 주와 여러 측면에서 다른 특성을 가지고 있다(Henry M. Hart, 
Jr. & Albert M. Sacks, The Legal Process: Basic Problems in the Making and 
Application of Law, N.Y.: The Foundation Press, Inc., 1994, p.668).

113) 김흥회・정성훈, 앞의 논문(주 111), 148면.
114) 미국의 경우 아이다호주처럼 아예 제한을 하지 않는 경우부터 메사추세츠주처럼 종교, 사법, 예산

문제를 제외하는 경우 등 그 사례가 다양하나, 전체적으로 영역의 확대를 통한 시민의 직접참여를 
높이려는 경향에 있다[김영기, 앞의 논문(주 110), 126면].

115) 한태연, 앞의 논문(주 106), 49-50면.
116) 김흥회・정성훈, 앞의 논문(주 111), 149면.
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하지만, 스위스의 지방자치단체에서 요구하는 서명자 수인 유권자의 1～2%보다는 
다소 높은 것이다.117) 

넷째, 서명기간과 관련하여, 통상적으로 청원자들이 요구되는 서명을 받아야 
하는 기간을 일정 기간으로 제한하고 있다. 미국 대다수의 주는 1년 이상의 서명
기간을 부여하고 있지만, 주에 따라 서명기간이 다양하다. 가령, 메사추세츠주와 
같이 60일로 단기간을 부여하기도 하고, 플로리다주처럼 4년을 부여하는가 하면 
오하이오주처럼 아예 기간을 제한하지 않는 경우도 있다.118) 

다섯째, 유권자 교육 및 정보제공과 관련하여, 유권자들이 주민발의 내용을 완
전히 이해하고 투표하는 것이 중요하기 때문에 주민발의 절차에 있어서 유권자 교
육과 정보제공을 매우 중요한 절차로 생각한다. 이에 주민발의의 내용 전문은 물론 
주요내용 요약, 예산 영향분석서 등을 작성하여 팸플릿, 인터넷, 신문 등 다양한 
수단을 활용하여 관련 정보를 제공한다.119)

여섯째, 투표 가결요건과 관련하여, 대부분의 주에서는 단순 다수결을 요구한
다. 그런데, 메사추세츠주의 경우는 의회에서 입법되지 못하는 발의안의 최종 결정
을 위한 투표의 가결요건은 총 유권자 30% 참여와 참여자의 과반수 찬성으로 하
고 있다.120) 이와 같이 메사추세츠주는 대다수의 주에서 단순 다수결의 결정규칙을 
따르는 것과 달리 일정 수의 투표참여를 요구하고 있다.121)

(3) 시사점

주민발의가 정보와 자원의 부족 문제 등으로 입법절차에 참여하지 못하는 주
민이 발생할 수 있는 대의민주제의 문제점을 보완하기 위해 등장한 것이지만, 직접
민주주의적인 메카니즘 역시 특정 이익집단에 의해 왜곡될 가능성이 여전히 존재
한다.122) 따라서 협력적 거버넌스의 기제로서 주민발의가 공공부문과 민간부문이 
상호작용과 협력을 통해 품질 높고 집행력이 확보된 입법의 결과물을 생산하기 위
해서는 주민발의를 활용할 수 있는 요건과 절차를 정밀하게 설계하여야 한다.

117) 김영기, 앞의 논문(주 110), 127면.
118) 김흥회・정성훈, 앞의 논문(주 111), 150면.
119) 김흥회・정성훈, 앞의 논문(주 111), 151면.
120) Henry M. Hart, Jr. & Albert M. Sacks, supra note 112, p.654.
121) 미국에서 일정 수의 투표참여를 요구하고 있는 주는 그 밖에도 네브래스카주(총 유권자의 30%), 

미시시피주(총 유권자의 40%), 와이오밍주(직전 총선 투표자의 50%) 등이 있다[김영기, 앞의 논문
(주 110), 129면].

122) 김흥회・정성훈, 앞의 논문(주 111), 138면.
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이에 대하여는 우리와 유사한 방식의 간접주민발의 제도를 운영 중인 미국 메
사추세츠주의 사례123)를 토대로 제기될 수 있는 쟁점과 이에 대한 대안들을 검토
해 봄으로써 우리나라에의 시사점을 추출해 볼 수 있을 것이다.124)

첫째, 주민발의의 유효성 또는 정당성에 관한 문제이다. 이와 관련하여 입법기
관인 의회의 집행부 통제기능, 의회 자체의 개혁기능이 제대로 작동하지 않아 주민
들에게 필요한 입법이 이루어지지 않을 경우에 주민발의가 유효하다고 할 수 있다. 
또, 대의기관에 의한 입법기능을 보충할 수 있다는 점에서 정당성도 인정받을 수 
있을 것이다.

둘째, 주민발의 입법절차의 적정성 문제이다. 메사추세츠주는 모든 주민발의 
청원은 우선 입법기관의 심사를 위해 제출되고, 입법기관에서 입법이 되지 않는 경
우에는 입법 결정을 위해 다음 선거에서 투표에 부쳐지는 방식이다. 대의민주주의
에 있어 입법권은 기본적으로 의회에 있다는 점을 감안하면, 주민이 발의한 입법안
이더라도 입법기관인 의회에서 우선 입법안을 심사・결정하도록 할 필요가 있다.

셋째, 주민발의 운용상의 문제점이다. 메사추세츠주는 다른 주들이 주민발의제
도를 운영하는 과정에서 나타난 몇 가지 문제들에 대하여 대응방안들을 검토하였다.

먼저, ① 입법초안의 적정성 확보 문제와 관련하여, 메사추세츠주에서는 행정
부(법무부장관)와 입법부(의회)에서 각각 입법초안의 위헌・위법적이고 부당한 사항
을 제거 또는 보완하여 입법의 적정성을 확보하려 하였다. 다음으로, ② 주민들이 
법안에 대한 충분한 고려를 토대로 주민투표에 참여할 수 있도록 하는 문제와 관
련하여, 메사추세츠주는 주민투표에 부치는 경우 요약본의 제공과 의회의 보고서를 
포함한 팸플릿의 배부에 의해 투표에 참여하는 주민이 충분한 이해를 바탕으로 입
법을 결정하도록 하였다.

또, ③ 집합적 숙의의 보장 문제에 대하여도, 메사추세츠주는 주민의 대의기관
인 입법부의 심의를 위해 입법부에 주민발의안을 제출하도록 요구함으로써 이 문
제에 대처하려고 하였다. 시민단체가 충분히 발달된 경우 의회를 통하지 않고도 주
민들간 의견교환이 이루어질 수 있으나, 그렇지 못한 경우에는 주민의 의사를 대변
하는 의회가 보다 다양한 이해관계를 공식적으로 반영할 수 있다고 생각하기 때문
이다. 마지막으로, ④ 수정의 신축성 문제와 관련하여, 메사추세츠주는 주민발의안
의 수정권한을 입법부에 위탁함으로써 이러한 어려움을 개선하려고 하였다. 입법기

123) 메사추세츠주는 미국 대부분의 다른 주와 달리 우리와 유사한 간접주민발의 방식을 채택하고 있어 
운영상 쟁점은 메사추세츠주의 주민발의를 중심으로 기술한다.

124) Henry M. Hart, Jr. & Albert M. Sacks, supra note 112, pp.668-669.
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관인 의회가 정책적이고 법기술적인 부분의 결정에 대한 전문성과 노하우를 가지
고 있기 때문에 문제해결 가능성이 높다고 인정되었다.

4. 전자적 규칙제정

(1) 등장 배경

행정입법과 관련하여 인터넷을 통해 국민들이 해당 입법 관련 정보에 빠르고 
쉽게 접근하여 자신의 의견을 제시하고 행정기관 상호간뿐만 아니라 일반 국민들
과 의견 교환이 가능하게 하는 입법절차를 ‘전자적 규칙제정(E-Rulemaking)’이라
고 한다.125) 행정입법의 과정에 정보기술을 사용하는 것을 말하며, 여기에는 입법
예고안 게재, 관련 자료 제공, 의견제출 접수, 온라인 공청회 개최 등 입법과정 전
반에 정보통신기술을 활용하여 일반 국민의 참여를 증진시키는 방식들이 포함된
다.126)

입법 관련 정보는 복잡한 문제를 이해하고 규제의 필요성을 인식시키며, 과도
한 규제의 경우 가능한 대안을 모색할 수 있게 한다.127) 이에 따라 입법과 관련된 
정보를 국민들에게 보다 쉽게 접근하도록 하고, 입법안에 대한 국민들의 참여를 촉
진시킬 수 있는 방안들이 지속적으로 검토되었다. 그러나 종래의 약식규칙제정 절
차로는 이와 같은 효과를 얻기가 어려워 규칙제정 절차에 전자적 기술을 활용할 
필요성이 증대하였다.128) 인터넷 등 정보통신기술의 대중적 보급과 이용 증대로 인
해 국민의 입법참가에 대한 새로운 대안으로 떠오른 것이 바로 전자적 규칙제정인 
것이다.

전자적 규칙제정 절차의 도입은 행정입법에 있어 국민의 역할을 전환시키며 
투명성을 향상시키기 위한 대안으로 각광을 받게 되었다. 또한, 규칙제정을 위한 
다양한 수요에 부응한 정보의 수집, 처리, 분석 및 교환을 위해서는 막대한 시간과 
비용이 요구되는데, 이러한 비용절감에 정보통신기술을 이용한 입법방식이 적절한 

125) Barbara H. Brandon and Robert D. Carlitz, Online Rulemaking and Other Tools for 
Strengthening Our Civil Infrastructure, 54 Admin. L. Rev. 1421, 2002, p.1422.

126) Bridget C.E. Dooling, Legal Issues in E-Rulemaking, 63 Admin. L. Rev. 893, 2011, 
p.895.

127) Cary Coglianese, E-Rulemaking: Information Technology and the Regulatory Process, 
56 Admin. L. Rev. 353, 2004, p.355.

128) 이동수, 미국행정법상 인터넷을 통한 규칙제정, 토지공법연구 제26집, 2005. 6, 390면.
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수단이 될 수 있다는 것이다.129) 인터넷의 활용은 미국 행정입법에 있어 약식규칙
제정 절차 활용 확대와 이에 대한 국민의 참여 저조 등으로 인한 행정입법에 대한 
민주적 정당성이 약화되고 있는 상황에서 국민의 참여와 협력의 기회를 증진시킬 
수 있는 중요한 대안으로 활용되고 있다.

(2) 주요내용

2002년에 미국 연방정부는 행정정보와 서비스에 대한 시민들의 접근을 강화하
기 위해 인터넷에 기반을 둔 정보통신기술을 사용하도록 요구하는 내용의 「전자정
부법」을 제정하였다.130) 이에 규칙을 제정하는 행정기관은 규칙제정 과정에 일반 
국민의 참여를 강화하기 위하여 규칙제정 관련 문서들을 전자적으로 전환할 전자
자료실을 설치할 것을 요구받았다. 그 결과 연방정부의 행정기관들이 제정하려는 
규칙안을 온라인에 게재하여 규칙안에 대한 의견제출을 전자적으로 접수하고 전자
적 규칙제정 문서함을 유지・관리하도록 의무화하고 있다.131)

미국 연방정부의 전자적 규칙제정 시스템은 크게 2개로 구성되어 있다. 행정
기관 공무원들이 제한적으로 접근하여 내부적 파일과 내용을 관리하는 데 사용하
는 FDMS(Federal  Docket Management System)132)와 일반 국민들이 공개적으
로 접근하여 규칙안에 대한 의견을 제출하는 Regulations.gov로 구분된다. FDMS
는 보다 나은 내부 문서함 관리와 Regulations.gov에 모든 관련 자료, 즉 관보 문
서, 규칙안, 고지안, 분석자료, 의견제출 등을 공개적으로 게재하는 기능을 가지고 
있다. 연방행정기관의 사용자들이 속한 규칙제정기관은 거의 대부분 FDMS와 
Regulations.gov를 이용하고 있다. 국민들은 전자적 규칙제정 시스템을 통해 제공
되는 규칙안, 보충자료 및 제출의견을 기초로 하여 자신의 의견을 포털시스템에서 
직접 제출하거나 관계 행정기관 웹사이트 또는 대표이메일을 통해 제출할 수 있도
록 설계되어 있다.133)

129) Cary Coglianese, supra note 127, pp.361-362.
130) E-Government Act of 2002, Pub. L. No. 107-347, 116 Stat. 2899 (2002).
131) Bridget C.E. Dooling, supra note 126, p.896.
132) FDMS에 있어서 핵심용어인 ‘docket’은 규칙제정이나 다른 행정작용에 관련된 문서들의 모음이나 

저장소로 정의되고(Best Practices for Federal Agencies: Improving Electronic Dockets on 
Regulations.gov and the Federal Docket Management System, eRulemaking Program 
Management Office, 2010. 11, p.2), 통상적으로 관보에 게재된 내용뿐만 아니라 행정기관에서 
규칙제정을 위해 준비한 법적・경제적 분석자료와 일반 국민들이 제출한 의견들이 포함되는데
(Jeffrey S. Lubbers, The Future of Electronic Rulemaking: A Research Agenda, Ewha L. 
J., vol. 14, no. 1, 2009. 9, p.285 note ⅸ), 이 논문에서는 “문서함”으로 번역하기로 한다.
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(3) 시사점

전자적 규칙제정은 정보기술을 활용한 규칙제정 과정에서 국민 참여의 폭과 
깊이를 확대할 수 있는 잠재력을 지닌 제도라는 점에서 행정입법의 새로운 장을 
열 것으로 보인다.134) 즉, 규칙제정에 정보기술을 활용함으로써 국민들이 보다 실
질적이고 능동적으로 규칙제정 과정에 참여하여 민주적 정당성을 증대시키고 상호
작용을 통해 보다 품질 높은 규칙 마련에 협력할 수 있게 된다.135) 이러한 의미에
서 전자적 규칙제정 절차에의 참여는 협상에 의한 규칙제정에서의 참여와 유사한 
장점을 갖지만 보다 적극적으로 대안을 제시할 수 있는 자발적, 동시적, 능동적 참
여라는 점에서 차이가 있다고 할 수 있다.136)

아울러 전자적 규칙제정은 규칙안 작성에 제한된 인원만이 참여하는 협상에 
의한 규칙제정의 한계까지 보완하는 측면도 있다.137) 협상에 의한 규칙제정 과정에 
참여할 기회를 부여받지 못한 이해관계자와 일반 국민들은 협상을 통해 작성된 입
법안을 고지할 때에 전자적 규칙제정에 활용되는 온라인 포럼 등 전자적 방식의 
대화를 통해 참여할 수 있기 때문이다. 이와 같은 온라인 대화와 토론은 이해당사
자들이 자신들의 입장을 심층적으로 표시하고 다른 이해당사자들과 의견교환을 가
능하게 한다. 이러한 상호작용적 숙의 과정을 통해 적어도 복잡한 쟁점을 정리해 
나가고 중요 쟁점에 대한 부분적 합의까지 형성할 수 있게 한다.138) 또한, 전자적 
방식에 의한 규칙제정은 적은 비용과 시간으로 규칙제정 과정에 참여가 가능하므
로, 협상에 의한 규칙제정에 있어서 자원과 정보를 보유하고 조직화된 집단과 그렇
지 못한 집단 간의 참여 불균형 문제를 보완하는 기능을 수행할 수 있을 것이다. 
이와 같이 인터넷을 활용한 전자적 규칙제정은 기존에 국민들의 입법참가에 대한 
문제를 극복하는 하나의 대안으로 활용할 수 있다.

그러나 전자적 규칙제정 절차를 운영함에 있어서 해소해야 할 법제도적 또는 
운영상 문제들이 존재한다. 전자적 규칙제정의 실행 과정에서 나타난 이러한 문제
들을 최소화하면 장차 독자적인 의미를 가지는 행정입법의 방식으로 자리를 잡을 
수도 있게 될 것이다. 따라서 인터넷에 대한 보편적 접근이 보장되어야 할 것이고, 

133) 최선희, 미국의 행정입법 온라인 포털사이트 운영과 시사점, 정보통신정책 제15권 제2호, 2003. 2, 67면.
134) Jeffrey S. Lubbers, A Survey of Federal Agency Rulemakers’ Attitudes about 

e-Rulemking, 62 Admin. L. Rev. 451, 2010, pp.452-453.
135) Cary Coglianese, supra note 127, pp.372-378.
136) 박동열, 앞의 논문(주 67), 217면.
137) Barbara H. Brandon and Robert D. Carlitz, supra note 125, p.1466.
138) Barbara H. Brandon and Robert D. Carlitz, supra note 125, p.1471.
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국민의 정보접근과 의견 제출에 필요한 기술적 조치와 함께 예상되는 프라이버시 
보호, 영업비밀 보호, 저작권 보호, 의사표현의 자유 등 법제도적 문제들에 대한 
대응책이 마련되어야 할 것이다. 따라서 우리나라에서 전자적 입법 절차를 개선・
보완함에 있어 미국에서 운영 중인 전자적 규칙제정을 위한 법제와 시스템 운영상
황을 참고하고, 전자적 입법절차를 전통적 입법절차의 약점을 보완하는 수단으로 
적극 활용하여야 한다.

Ⅴ. 행정입법 과정에서 협력적 거버넌스 구현

1. 개관

각국에서 세계화, 정보화, 민영화 등의 행정환경 변화에 대응하여 행정입법의 
과정에 민간부문의 참여와 협력을 확대 또는 강화하는 방향으로 제도 개선이 시도
되고 있다. 앞서 살펴본 대로 미국, 스위스 등 주요 외국에서는 협상에 의한 규칙
제정, 주민발의, 전자적 규칙제정 등 다양한 협력적 행정입법 방식들이 도입・운영 
중에 있다. 전통적으로 행정이 주도하던 행정입법 과정에 민간부문을 대등한 당사
자로 참여시켜 행정입법의 정당성을 확보하고 행정입법의 품질도 높일 수 있게 하
는 것이다. 우리나라의 경우에도 비록 소수이지만 행정입법 과정에서 협력적 거버
넌스를 구현한 사례로 볼 수 있는 제도들이 운영되고 있다. 그러나 민간부문이 공
공부문과 대등한 당사자로서 공적과제를 수행한다는 의미의 협력적 거버넌스 차원
까지는 미치지 못하고 있다는 지적을 받아 왔다. 아래에서는 현행 법제도 하에서 
협력적 거버넌스의 기제를 적용하여 행정입법을 추진한 사례들을 분석 및 운영상 
문제점을 도출해 보고 행정입법 과정에 협력적 거버넌스를 구현하기 위해 개선이 
필요한 사항을 도출해 본다.

2. 협상에 의한 행정입법의 제도화

(1) 현황 및 문제점
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법령안 또는 조례안 입안 과정 전반에 걸쳐 이해관계자 등 국민의 적극적인 
참여가 활성화 될 수 있도록 하는 것은 입법과정의 민주화・합리화 등을 위하여 
매우 필요하고 중요한 문제이다.139) 그러나 현재의 민간참여 형태는 입법정책 결정
이나 입안에 대등한 당사자로서 참여하는 차원이 아니라, 행정기관의 요청에 따라 
수동적으로 참여하여 자문의견을 제시하는 정도에 그치는 경우가 대부분이다.

또, 행정기관은 일정한 절차를 거쳐 확정된 입법방향과 내용은 가능한 변경하
지 않으려는 경향이 커서 국민의 제출 의견이 제대로 반영되지 못한다. 이에 법령
안 또는 조례안은 향후 집행과정에서 사회적 갈등과 위헌・위법 소송 등 분쟁발생
에 따른 행정적・사회적 비용 발생을 초래하게 된다. 이를 방지하기 위해서는 행정
기관이 입안을 하는 과정에서부터 민간부문의 이해관계자를 대등한 당사자로 참여
시켜 상호협력과 합의를 통해 법령안 또는 조례안을 성안해 나가는 것을 전향적으
로 검토할 필요가 있다.

우리나라에서도 참여정부 이후 행정학, 정치학, 사회학 등 사회과학분야에서 
협력적 거버넌스 논의가 활발히 진행되고 있고, 법적 토대로 「공공기관의 갈등예방
과 해결에 관한 규정」이 제정・시행됨으로써 비록 사후 갈등관리 차원이긴 하나 
참여와 협력을 통한 법령 제・개정에 합의한 사례가 늘고 있다.140) 그 중에서 한
강수계 수질오염 총량관리 의무제 도입과 관련하여 민관협력을 통한 법률개정 사
례141)가 있다.

그러나 한강수계법 개정에 대한 최초 합의 이후 법률 개정 추진 단계에서 다
시 갈등이 발생하는 등 추진상 여러 가지 문제가 발생하였다. 그 사유는 여러 가
지가 있겠지만 그 중에서도 협상에 의한 규칙제정 절차의 기본 원칙들을 따르지 
않은 것을 지적할 수 있다. 협상에 의한 규칙제정 절차 적용에 앞서 주관자 선출 
및 협상절차 사용의 적절성 분석 부재, 협상위원회 구성 시 의견수렴 생략, 중립적 
회의 주재자의 부재 등의 문제가 있었다. 더구나 수질협의회는 「공공기관의 갈등 
예방과 해결에 관한 규정」 에 근거를 둔 갈등조정협의회로서 갈등이 발생한 이후

139) 박영도, 입법과정의 이론과 실제, 한국법제연구원, 1994. 12, 328면.
140) 민관협력을 통한 법령개정에 사례로는 한강수계 의무제 오염총량제(「한강수계 상수원수질개선 및 

주민지원 등에 관한 법률」 개정안 합의), 육상폐기물 해양배출제도 개선(「해양오염방지법 시행규
칙」 개정안 합의), 전자식 전력량계 검정유효기간 조정(「계량에 관한 법률 시행규칙」 개정안 합의) 
등이 있다(공공기관의 갈등관리 매뉴얼, 국무총리실, 2009. 11.).

141) 협력적 거버넌스의 적용사례로서 ‘법률’을 제시하는 것은 ‘행정입법’을 중심으로 한 본 논문의 범
위를 벗어나지만, 사례로 제시하려는 법률은 정부제출 법률안으로서 정부 내 입법과정에 있어서는 
법률과 대통령령이 동일하므로 분석 사례로 제시해도 문제는 없다. 더구나 동 사례는 처음에 고시 
개정을 협상하기 위한 민관협의체로 출발하여 법률 개정 논의로 발전된 것이라는 점에서 행정입
법을 위한 협상위원회로 보아도 무방하다.
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에 사후적으로 구성된 것이기 때문에, 법령의 제정・개정안을 입안하는 시점에서 
사전에 갈등을 예방 및 조정하는 것으로까지 발전되지 못하는 한계가 있다.

또, 지방자치단체 단위에서도 주민의 참여를 보장하는 방안을 제도화 하여 운
영하고 있다. 그 중에서 주민과의 협상을 통해 조례 개정을 추진한 인천광역시의 
「주민참여 예산조례」 개정 사례가 있었는데, 이 역시 협상을 통한 조례 개정의 적
절성 분석을 위한 주관자 미선정, 민관협의체 구성에 있어 의견수렴 생략, 중립적
인 회의 주재자 부재 등 협상에 의한 규칙제정의 기본원칙들을 따르지 못한 문제
가 있었다.

(2) 개선방안

우리나라에서도 행정입법의 입안 과정에 민간부문이 행정기관과 상호작용을 
통해 법령을 성안하는 협상위원회 제도를 법제화하는 방안을 적극 추진할 필요가 
있겠다. 사후적 갈등조정 차원에서나마 규제협상을 통해 법령의 개정을 합의한 사
례가 있고, 협상에 의한 행정입법 절차를 적용 가능성이 있는 사례들이 발생하고 
있으며, 그 유용성을 인식하고 있는 행정기관이 있을 수 있는 점을 감안하면 도입 
필요성이 매우 크다 하겠다.142) 물론 미국에서도 협상에 의한 규칙제정의 유효성에 
대한 찬반논의가 진행 중이기 때문에 모든 법령 제・개정에 규제협상 절차를 전면
적으로 도입할 수는 없다. 한강수계법 등 우리나라에서의 기존 성공 사례와 미국에
서 주로 사용되는 환경, 교육, 주택 등의 사례처럼 이해관계 집단이나 쟁점이 명확
하고, 전문적・기술적인 영역에 대한 입법을 하는 경우에 전통적 행정입법 절차를 
보충하는 절차로서 협상에 의한 행정입법 방식의 도입을 적극 추진해야 한다.143)

법제화 방안으로는 협상에 의한 행정입법 절차인 협상위원회 구성・운영방식, 
협상결과 처리방식 등을 「행정절차법」이나 「법제업무 운영규정」 등 행정입법 절차
를 규정한 현행 법령에 반영하는 방안과 새로운 ‘협상에 의한 입법절차에 관한 법
률’을 제정하는 방안을 생각해 볼 수 있다. 법제화를 하는 경우에는 미국의 「협상
에 의한 규칙제정법」의 내용을 주로 반영하겠지만, 동법에서는 다소 미흡한 부분인 
협상에 의한 행정입법 대상의 선정 기준, 전문성과 중립성을 갖춘 주관자와 조정자

142) 가령, 「4・16세월호참사 진상규명 및 안전사회 건설 등을 위한 특별법 시행령」, 「부정청탁 및 금
품등 수수의 금지에 관한 법률 시행령」 등은 문제되는 쟁점과 이해관계자 집단이 명확하기 때문
에 협상에 의한 행정입법 절차를 충분히 적용할 수 있었던 영역으로 보인다.

143) 박영도, 국민 참여와 사회적 협의에 의한 법령입안 및 정비방안, 한국법제연구원, 2011. 8, 82면; 
박수헌, 미국행정법상의 협상에 의한 규칙제정에 관한 고찰, 공법연구 제30집 제1호, 2001, 347
면.
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의 선정 절차, 정보공개와 공유 원칙, 회의 공개 원칙 등에 관한 내용들이 보완되
어야 할 것이다.144)

자치법규에 있어서도 고비용・비효율적 문제에 대한 보완수단의 하나로서 협
상에 의한 자치법규 입법 절차를 적극 도입할 필요가 있다. 협상에 의한 입법 절
차는 관련된 정책 이슈와 이해당사자의 범위가 명확할수록 성공할 확률이 높은데, 
국가 전체 차원보다는 관할 영역이 한정된 지방자치단체 차원이 더 유리한 환경이
라 하겠다.

지방자치단체 차원에서도 협상을 통해 조례의 개정을 합의한 사례가 있고, 각 
지방자치단체에서 협력적 거버넌스 체제를 구축하기 위한 노력들이 증대되고 있기 
때문에 그 필요성과 실현가능성이 높다 하겠다. 법제화 방안으로는 행정입법의 일
반법인 「행정절차법」이나 「법제업무 운영규정」 등에 근거를 두고 이를 자치법규에 
준용하거나 「지방자치법」에서 협상에 의한 자치입법의 기본적인 사항을 규정한 후 
구체적 사항은 각 지방자치단체의 조례로 위임하는 방식이 가능할 것이다. 한편, 
이와 같이 상위법령의 근거가 없더라도 지방자치단체별 특성에 맞게 자치조례로 
이른바 “협상에 의한 자치입법 조례”를 제정하는 등 자율적으로 제도화하는 방법
도 생각해 볼 수 있다.

3. 주민발의 활성화

(1) 현황 및 문제점

우리나라에서 주민의 조례 제정・개폐 청구제도는 비교적 늦은 2000년도에 도
입되었다. 이는 미국이나 스위스에서 운영 중인 주민발의와 유사한 제도로서 의제
형성 과정에 주민의 의사를 공식적으로 반영하기 위한 절차로서의 큰 의미가 있다. 
그러나 미국 등에서의 주민발의제도와 비교해 보면 주민들에 의한 입법으로 보기 
위해 필요한 핵심적 요소들이 많이 빠져 있다.145) 즉, 일반적인 주민발의 단계 중 
서명 및 청구 단계만 있고, 핵심적 단계인 발의 및 캠페인 단계, 투표 및 결정 단
계가 빠져 있는 등 완전한 주민발의제도라 보기는 어렵다. 

이러한 점을 감안하여 대표적 주민청구조례안인 서울학생인권조례의 제정 과

144) 김재선, 앞의 논문(주 82), 87면, 93면.
145) 김영기, 앞의 논문(주 110), 131면, 137면.
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정에서 나타난 문제점을 주민발의의 특징적 요소들과 비교하여 제시해 보면 다음
과 같다.

첫째, 주민청구의 보충성 요건에 부적합한 점을 지적할 수 있다. 주민에 의한 
직접입법은 대의기관인 지방의회와 지방자치단체의 장에 의한 입법이 제대로 추진
되지 않을 때에 그 기능을 보완하는 수단의 하나로서 유효성과 정당성이 부여될 
수 있다. 그런데, 서울학생인권조례의 경우는 서울특별시 교육청에서 주민청구와 
별개로 입법안 성안 작업을 진행하였고, 수차례의 공청회와 의견수렴을 거쳐 독자
적인 조례안의 입안을 추진하였다. 이 경우 대의민주주의 수단이 제대로 작동하지 
않은 경우에 한하여 보충적 수단으로 작동하기 위해 활용되는 주민발의의 본래 도
입 취지에 부합하지 않을 수 있다.

둘째, 입법과정에 주민참여가 미흡하다. 우리나라의 주민의 조례 제정・개폐청
구 제도는 해당 지방자치단체의 장을 통해 지방의회에 제출된 후 제안된 조례안에 
대한 처리의 문제는 일반적인 조례안과 마찬가지로 지방의회의 의사에 달려 있다. 
따라서 조례안이 원안과 다르게 수정되거나 부결되는 경우에도 지방의회의 결정만
으로 최종 확정되고, 청구인들을 포함한 주민들이 대응할 수 있는 절차가 따로 없
다.146) 조례안이 최종 확정되는 과정에 청구 서명자를 포함한 일반 주민들이 관여
할 수 없다는 것은 주민참여의 정치적 요소가 상당히 축소되는 결과를 초래한다. 
또, 주민발의 한 내용대로 의결・확정되는 경우에도 이를 반대하는 주민들의 의견
을 들어 보는 절차가 없기 때문에 공포 후 시행과정에서 집행력이 확보되지 않는 
경우도 발생할 수 있다.147)

셋째, 주민청구의 요건이 비교적 엄격하다. 주민이 청구하는 조례안에 일정한 
사항을 일괄적으로 배제하고 있는데, 여기에는 단순한 행정사항만 포함되어 있는 
것이 아니라 공공시설 설치 여부에 관한 사항처럼 주민복리와 관련된 사항도 포함
되어 있다. 또, 행정사항에 해당하더라도 주민의 삶의 질을 개선하고 생존배려 등
을 위해 불가피하게 요구되는 측면에 대한 고려 없이 청구대상에서 무조건 배제되
어 있다. 이에 대하여는 지나치게 행정편의적 측면에서 비롯된 것이라는 비판이 가
능하다.148)

넷째, 주민의 입안 지원체계가 부족하다. 주민발의제도가 대의민주제의 보완 

146) 김영기, 앞의 논문(주 110), 131면.
147) 「서울특별시 학생인권조례」가 주민발의 형식으로 이루어졌고, 당초 발의안의 주요내용을 거의 반

영한 것임에도, 조례 시행(2012. 1. 26.) 이후 적지 않은 사회적 갈등과 비용을 초래한 사례이다.
148) 백승주, 주민조례청구제도에 대한 소고 - 일본제도와의 비교검토를 중심으로, 토지공법연구 제22

집, 2004, 209면.
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수단으로서 성공하기 위해서는 무엇보다도 주민들의 적극적인 참여가 전제되어야 
한다.149) 실질적인 참여를 위해 중요한 부분은 주민들 스스로 제출 법안을 입안할 
수 있는 전문능력을 갖추는 것이다. 따라서 주민발의는 법률적 전문성과 경험을 두
루 갖춘 전문가의 협조가 필수적이다.150) 서울학생인권조례안의 경우는 시민단체와 
관련 전문가들의 참여와 지원을 받아 조례안을 입안한 사례로 볼 수 있다. 그러나 
대부분의 경우 주민들이 청구할 조례안을 성안할 때에 이를 지원하는 시스템이 부
족하다.

(2) 개선방안

첫째, 주민청구의 보충성 요건을 완화할 필요가 있다. 조례의 제정・개폐청구
가 기존의 대의제 입법기관 및 절차가 제대로 작동하지 않는 환경에서 그 유효성
과 정당성이 큰 것은 사실이다. 다만, 오늘날 민주주의 이론이 전통적 입헌민주주
의 모델에서 다원주의적 민주주의 모델을 거쳐 직접민주주의 또는 대중민주주의 
모델로 변화되고 있고,151) 인터넷 등 정보기술의 발달로 주민의 참여 수단이 확대
되고 있는 점을 고려할 필요가 있다. 이러한 측면에서는 주민발의가 당초 미국에서 
도입될 당시의 상황처럼 대의민주제 요소들이 제대로 작동되지 않을 경우에 한하
여 활용되어야 한다는 것은 재고가 필요하다. 행정입법에 있어서 주민의 참여를 확
대할 필요가 있다는 점에서도 주민에 의한 조례안 청구 자체를 보충성의 원칙이라
는 틀에 가둘 필요는 없다.

둘째, 입법과정에 주민참여를 확대하기 위한 다각적 검토가 요구된다. 간접주
민발의 방식에 가까운 우리나라는 지방의회가 주민발의안을 의결, 수정의결 또는 
부결로서 최종 확정하게 되므로, 주민의 의사가 충분히 반영되지 못할 가능성이 있
다. 따라서 지방의회에서 부결 또는 수정의결 된 주민청구조례안을 일정한 요건 하
에서 주민투표의 대상으로 규정하는 것도 생각해 볼 수 있다.152) 물론 주민이 발
의한 모든 청구안에 대하여 주민이 최종 결정하게 하는 것은 제도 도입의 취지에 
부합하지 않는 측면이 있기 때문에,153) 특정한 요건을 갖춘 경우에는 주민이 투표

149) 박현희, 주민발의 제도의 운영현황과 특성: 참여주체, 이슈, 효과를 중심으로, 한국행정학회 2010
년도 공동학술대회 발표논문집, 2010. 6, 5면.

150) 박현희, 앞의 논문(주 149), 11면.
151) 김유환, 앞의 논문(주 28), 41-42면.
152) 박현희, 앞의 논문(주 149), 24면; 류지태, 현행 지방자치법의 문제점 검토, 공법연구 제28집 제1

호, 1999. 10, 27면; 김현조, 한국지방정부 직접민주제의 현황과 개선방안, 지방정부연구 제7권 
제1호, 2003, 125면.
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로 결정하게 하는 등 주민이 발의한 조례안의 최종 결정 과정에 참여가 확대될 수 
있도록 해야 한다.154)

아울러, 주민청구조례안의 입법절차상 청구인에 포함되지 못한 주민들의 의견
수렴 절차를 보완할 필요가 있다. 주민청구조례안 서명에 참여한 일정 수의 특정 
주민이나 이익집단의 의사가 전체 주민의 의사로 왜곡될 우려가 있기 때문에 지방
자치단체의 장이 수리하거나 지방의회에 회부된 조례안에 대한 입법예고를 거쳐 
의견을 반영하도록 하는 방안을 생각해 볼 수 있다.

셋째, 주민청구의 대상을 현재보다 확대해야 한다. 주민의 조례 제정・개폐 청
구제도는 지방자치단체의 장이나 지방의회가 실질적인 입법 검토와 심사・결정을 
하기 때문에 청구 대상을 엄격히 제한할 필요성이 크지 않다. 따라서 현행 지방자
치법상 주민조례안 청구의 대상에서 일괄적으로 배제되어 있는 사항 중 주민의 입
법 참여 기회 확대와 복리 증진을 위해 청구 배제의 범위를 축소할 필요가 있
다.155) 순수한 행정적인 사항 외에 주민의 복리와 관련된 사항에 대하여는 청구가 
가능하도록 청구대상의 제한을 최소화해야 할 것이다.

넷째, 자치입법에 주민참여를 활성화하는 측면에서 주민들이 조례안을 작성하
고 제출하는 과정에 적극 지원하는 시스템을 갖추어야 한다. 지방자치단체가 주민
의 청구조례안 작성 과정에 직접 참여하거나 입법례와 관련 정보를 참고하도록 제
공하는 방법을 생각해 볼 수 있다. 주민발의를 하려는 주민이 발의안을 기초하고 
작성할 때에 지방자치단체 또는 지방의회 소속의 공무원이나 전문가가 법률자문을 
제공해서 발의안의 작성을 도울 수 있도록 해야 한다.

4. 전자적 행정입법 절차 강화

(1) 현황 및 문제점

우리 「행정절차법」 및 「법제업무 운영규정」에 따르면, 국민의 의견수렴을 위
한 입법안의 예고는 관보, 공보, 신문, 방송 등의 방법 이외에도 인터넷을 통한 다
양한 방법으로 공고할 수 있도록 하고 있다. 이에 근거하여 법제처는 기존에 구축

153) 김희곤, 지방자치법상 주민의 조례제정개폐청구권에 관한 연구, 공법연구 제28집 제3호, 2000, 
320면.

154) 김병국・문동진, 주민직접참정제도의 청구요건 완화방안, GRI 연구논총 제16권 제3호, 2014. 12, 459면.
155) 백승주, 앞의 논문(주 148), 218면.
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된 정부입법포털시스템을 보완하여 정부입법 과정에 국민의 의견을 수렴하고, 법령
안이 어떻게, 어떤 이유로 달라졌는지 등을 알 수 있도록 개선된 통합입법예고시스
템을 운영하고 있다. 이를 통해 각 부처의 입법예고의 내용을 일반 국민과 이해관
계인이 알 수 있도록 공개하고 있다. 국민이 통합입법예고시스템에서 예고된 법령
안에 대한 의견을 직접 제출할 수 있도록 하고 있다.

이와 같이 인터넷 등 정보통신망을 활용하여 입법 활동을 할 수 있도록 함으
로써 전자적 입법절차 운영의 토대를 어느 정도 갖추었다고 볼 수 있지만 아직 활
성화되거나 고도화되어 있지는 못하다. 즉, 우리의 전자적 입법 관련 시스템과 절
차는 아직 미국에서와 같은 독자적 입법시스템 또는 절차로서의 의미를 갖지는 못
하고 있다. 대부분 입법안의 내용과 간략한 입법 이유서 정도를 제공하고 있을 뿐 
충분한 입법참고자료가 제공되고 있지 못하다. 또, 현재 통합입법예고시스템을 통
하여 전자적으로 의견을 개진하고 상호 의견교환을 통해 숙의하는 단계까지 이용
이 활성화 되어 있지는 못하다. 전자적 입법 절차는 전통적 입법절차의 단순 보조
수단으로서의 기능으로 제한되어 있으며, 중요하고 실질적인 입법과정은 여전히 오
프라인으로 행해지고 있다.

(2) 개선방안

인터넷 등 정보통신기술의 발전과 국민들의 이용 증대를 감안하여 행정입법 
과정에서 인터넷을 통한 참여방식을 보다 활성화할 필요가 있다. 이를 위해서는 현
행 통합입법예고시스템을 좀 더 보완・개선해야 한다. 우선 통합입법예고시스템과 
유사기능을 수행하는 기존의 국민참여입법시스템 및 국민신문고(정책참여)의 입법
공청회 기능을 하나로 통합하여 운용할 필요가 있다. 또, 범정부차원의 통합된 입
법예고시스템을 통해 법령안 작성에 사용된 통계자료, 연구용역 자료, 전문적・기
술적 근거자료 등이 포함되도록 하는 등 충분한 정보가 제공되도록 해야 한다.156) 
아울러 통합입법예고시스템을 통하여 제출된 의견에 대하여 요약이나 쟁점 정리를 
제공하고 관련 전문가를 토론에 초대하는 등으로 전자적 입법절차를 통해 의견교
환 및 숙의가 이루어지도록 해야 한다.

이와 함께 통합입법예고시스템의 운영상 예상되는 프라이버시 보호, 저작권 
보호, 영업비밀 보호, 의사표현의 자유 등의 법제도적 쟁점들을 미리 검토하여 전
자적 행정입법 절차 운영에 장애가 되지 않도록 해야 한다. 전자적 입법절차가 활

156) 박민규, 국민참여를 통한 입법 및 법제개선방안 연구, 법제처, 2004. 11, 163면.
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성화되는 경우 미국에서처럼 다양한 법제도적 쟁점들이 이슈화될 것으로 예상되므
로 이에 대비할 필요가 있다. 개인정보보호법, 저작권법 등 관계법령에 저촉될 우
려가 있는 사항에 대하여는 각 행정기관들이 적용할 실행표준이 마련되어야 할 것
이다.

또한, 각 행정기관들이 국민들에게 행정입법에 관한 정보와 자료에 쉽게 접근
하여 의견을 제출할 수 있는 제도적・기술적 수단과 방법을 갖출 수 있도록 범정
부차원의 적극적인 지원이 필요하다. 이를 통해 각 행정기관들은 정보기술을 활용
하여 다양한 참여 및 의견 개진 수단을 마련하고, 일반 국민이나 이해관계자들이 
입법과정에 보다 적극적이고 능동적으로 참여할 수 있도록 권유하고 촉진하여야 
한다.157) 입법과정에서 행정기관은 단지 제출된 의견을 수집하는 것이 아니라 이해
관계자들로부터 보다 가치 있는 선호에 기반한 의견제출이 이루어지도록 유도하고 
관련된 정보와 자료를 충분히 제공하여야 한다.158)

Ⅵ. 결론

이상으로 각종 사회문제들을 정부와 민간부문의 상호작용과 협력 하에 사회공
통의 문제들을 해결하는 협력적 거버넌스 논의를 바탕으로 행정입법 과정에서의 
구현방안을 모색해 보았다. 행정입법은 각종 사회문제를 해결하기 위한 구체적이고 
실천적인 정책을 담아내는 중요한 행정작용 수단인바, 우리나라에서의 행정입법 과
정에서 협력적 거버넌스를 구현하기 위한 법제도적 개선방안을 제시해 보았다.

우리의 행정입법에 대하여는 국회, 법원, 국민 등에 의한 통제를 중심으로 전
개되어 왔다. 그러나 상호작용과 협력을 중시하는 협력적 거버넌스에서는 이와 같
은 통제 중심의 논의는 더 이상 적절하지 못하게 된다. 이에 협력적 거버넌스에서
의 새로운 행정입법 정당화 모델로서 협력적 행정입법 모델을 필요로 하게 된다. 
이와 같이 행정입법 과정에서 정부와 민간부문간 협력을 실현하기 위해 협력적 거
버넌스를 적용한 외국의 사례와 운영 상황을 비교・분석해 보고 이로부터 시사점
을 도출해 보았다. 특히 행정입법 과정의 초기 단계인 입안 및 의견수렴 단계에서
부터 협력적 거버넌스를 적용하여 이해당사자들이 주도적으로 참여하고 협력할 수 

157) 이동수, 미국 행정법상 E-Rulemaking의 법리, 토지공법연구 제65집, 2014. 5, 158면.
158) 박동열, 앞의 논문(주 67), 221면.
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있는 방안으로 협상에 의한 입법, 주민발의, 전자적 입법 등으로 구분하여 다음과 
같은 개선과제를 도출해 보았다.

첫째, 협상에 의한 규칙제정은 이해당사자와의 상호작용과 합의를 통해 입법
안을 작성하는 제도로서 입법의 품질과 수용도를 높일 수 있다. 따라서 미국에서의 
실무적 운영상황과 개선 논의를 토대로 성공적 운영을 위해 요구되는 조건들을 면
밀히 분석하여 법제화를 시도해야 한다. 그 법제화 방안으로는 「행정절차법」 및 「법
제업무운영규정」에 협상위원회 구성・운영의 기준과 절차를 규정하는 방식이나 별도
의 법률을 제정하여 협상에 의한 입법 절차를 정하는 방식을 고려해 볼 수 있다.

둘째, 주민발의는 대의제의 보완 수단으로서 민간의 주도적 참여와 협력을 통
해 품질 높고 집행력이 확보된 입법이 가능케 하는 제도이다. 이에 미국 등에서의 
운영상황을 분석하여 유효성과 정당성, 절차적 적정성 등의 측면에서 주민발의가 
활성화될 수 있는 요건과 절차를 세밀하게 설계하여야 한다. 특히 주민조례 청구의 
대상을 대폭 확대하고 주민들이 조례안을 작성・제출하는 과정에 행정기관이 적극 
지원하는 시스템을 갖춰야 한다.

셋째, 전자적 규칙제정은 기존의 전통적 규칙제정 절차에 비하여 규모나 범위 
면에서 다양하고 폭넓은 이해관계자의 참여가 가능하고, 온라인 대화 등 상호작용
을 통한 숙의를 가능케 하는 제도이다. 미국에서의 실행 과정에서 나타난 법적・기
술적 문제들을 최소화하면 장차 독자적인 의미를 가지는 행정입법의 방식으로 자
리를 잡을 수도 있게 될 것이다. 따라서 우리의 현행 통합입법예고시스템을 미국의 
범정부 전자입법포탈인 Regulations.gov와 같은 수준으로 발전시킬 필요가 있다.

한편, 협력적 행정입법을 정착시키기 위해서는 사후통제가 전통적 행정법에서
와는 다른 방식으로 변화될 필요가 있다. 가령, 법원에 의한 통제의 경우는 전통적 
행정법에서 보다 완화된 사법심사 기준을 적용할 필요가 있다. 또, 국회에 의한 통
제도 입법내용에 대한 직접적인 통제보다는 입법과정에 절차적 정당성을 갖추도록 
하는 차원의 간접적 통제방식으로 전환해야 한다.
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< 국문초록 >

본 연구는 과학적으로 불확실한 자연과학적 현상에 대해 국가가 어떤 역할을 할 수 
있을지에 대한 의문에서 시작되었다. 자연과학적 전문지식이 지배하는 과학기술영역에
서, 특히 리스크 문제와 관련하여, 국가가 어떤 근거로 규제를 발동할 수 있는지, 또한 
어떤 기준에 따라 규제 방법을 선택할 수 있는지 검토해보았다. 리스크 관리는 과학기술
과 관련된 영역이더라도 결국에는 정치적 결정 과정이며, 과학적·사회적 필요에 대한 보
다 폭 넓은 인식과 민주적 정당성의 확보가 요구된다고 보았다.

행정기관에 의한 규제는 리스크 규제의 3단계 체계에 따라 리스크 평가-리스크 관
리-리스크 커뮤니케이션의 순서로 검토하였다. 또한 자율규제 체계의 필요성도 논의하였
다. 한편 BSE 리스크 문제는 행정기관이 일방적으로 규제 절차를 만들어 나가기보다는 
관련된 사회구성 주체들이 하나의 유기체처럼 리스크 규제를 이끌어가야 한다는 의미에
서 유기적 다양성의 원리를 통해 리스크 규제 체계가 이루어져야 한다고 보았다. 이를 
바탕으로 BSE나 vCJD 같이 아직 연구가 진행되고 있는 불확실한 과학기술 영역은 리스
크가 전혀 없는 상황을 목표로 하기 보다는 현재의 기술적 수준에서 가능한 범위의 규
제 수준으로 맞춰나가는 것이 현실적이라고 보았다. 
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BSE나 vCJD는 비록 발병률이 극히 낮지만 인간에게 vCJD가 발현될 경우 거의 사
망에 이른다는 점에서 이를 리스크로 볼 수 있다. 이에 BSE를 리스크로 파악한 후 BSE
에 대한 리스크 규제의 방향을 제시하였다. 우리나라의 현실적에서는 국내 사육 가축에 
대한 통제가 가능한 범위에서 규제 정책을 마련하고 실행해 나가는 것이 바람직하다고 
보았다. 이에 현행법에서 도입 중인 HACCP나 쇠고기 추적이력제는 BSE 리스크 규제 
정책에 있어서 적절한 제도라고 본다. BSE 리스크에서는 정치적, 정책적 의사결정에 의
해서 그 기준이 설정될 수밖에 없다. 이에 사회 구성원들이 상호신뢰를 구축하고 하나의 
유기체로서 BSE 리스크를 규제할 수 있는 사회적 배경이 조성되어야 할 것이다. 

주제어 : 리스크, BSE, 리스크 규제, 리스크 평가, 리스크 관리, 리스크 커뮤니케이션
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Ⅰ. 서 론

2017년 1월 울산에서 크로이펠츠-야콥병(CJD) 환자가 발생하였고, 언론들은 
‘인간 광우병’의 발병가능성과 위험성에 대하여 보도하였다. 이로 인해 많은 사람
들은 2008년의 BSE 파동이 현실화되는 것이 아닌가 하는 불안감에 놓여야 했다. 
질병관리본부는 보도자료를 통해 위 환자는 산발성 CJD로 판명되어 ‘인간광우병’
으로 불리는 vCJD와는 무관하며, CJD 환자는 매년 지속적으로 발견되었지만 vCJD
환자는 아직 발견되지 않았음을 분명히 하였다.1) 

본고는 과학적으로 해명하기에 불확실한 자연과학적 현상에 대해 국가가 어떤 
역할을 할 수 있을지에 대한 의문에서 시작되었다. 자연과학적 전문지식이 지배하
는 과학기술영역에서 손해 발생의 개연성만 있는 경우 이를 전통적인 경찰법상의 
위험과 구별하여 개념 정의할 수 있는지, 또한 이러한 문제에 대하여 국가가 규제 
권한을 발동하는 것이 가능한지, 가능하다면 어떤 근거로 규제를 할 수 있으며, 어
떤 기준에 따라 규제 방법을 선택할 수 있는지에 대하여 검토해보고자 한다. 이를 
토대로 아직까지도 현재 진행형으로 남아 있는 과제인 BSE 문제를 국가가 리스크 
규제적 관점에서 어떻게 관리할 수 있는지 다뤄보고자 한다.

Ⅱ. 리스크의 개념

1. 전통적인 위험의 개념

(1) 위험(Gefahr)의 개념

전통적인 위험(Gefahr)의 개념은 경찰법의 영역에서 형성되고 정의되어왔다. 
경찰상의 위험 개념에 따르면 위험이란 어떤 사실상태가 그 진행을 방해받지 않은 
경우에 개인적·국가적 법익에 손해가 발생할 것이 인식되는 경우를 말한다. 손해발

1) 울산 인간광우병 의심사례 발생 관련 보도해명자료, 질병관리본부 2017. 1. 4.자 보도자료 
(http://www.cdc.go.kr/CDC/notice/CdcKrIntro0201.jsp?menuIds=HOME001-MNU1154-MNU0
005-MNU0011&fid=21&q_type=title&q_value=%EA%B4%91%EC%9A%B0%EB%B3%91&cid=7252
8&pageNum=)
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생의 단순한 추정이나 약간의 가능성만으로는 충분하지 않고 손해가 발생할 것이
라는 충분한 개연성이 있어야 한다. 그러나 손해의 발생이 확실하거나 목전에 급박
할 것을 요구하는 것은 아니다.2) 

한편 여기서의 손해의 발생이란 경찰법상의 일반조항에 의해서 보호되는 법익
(공공의 안녕개념에 의해서 보호되는 개인적·공적 법익)이나 가치가 외부적인 영향
에 의해서 사실상 존재하는 정상적인 상태에서부터 객관적으로 감소하는 것을 의
미한다. 따라서 손해가 발생하게 되면 위험은 실현되는 것이며 이로 인해 공공안녕
의 침해상태가 존재하게 된다. 

위험에 대한 예측은 과학적·경험적으로 확보된 예측과 같은 정도의 정확성을 
요구하지는 않는다. 물론 법률가들에게 있어서도 일정한 경험 명제나 법적 가치 결
정, 체험될 수 있는 개연성 판단자료들이 존재한다. 하지만 위험의 예측은 어디까
지나 규범적 판단이 관건이 된다는 점이 중요하다. 이러한 규범적 위험의 예측에 
있어서 중요한 대목은 위험의 개념이 동적이고, 가치적 요소인 충분한 개연성이라
는 개념에 따라 가변적일 수 있다는 점이다.3) 

(2) 개연성의 정도

손해발생의 개연성은 손해발생의 확실성과 단순한 최소한의 가능성 사이의 광
범위한 중간영역이라고 할 수 있다. 여기에서 어느 정도의 개연성이 법적으로 충분
하다는 평가를 받을 수 있을 것인가 하는 점이 문제가 된다. 개연성의 정도는 예
견되는 손해의 범위와 개입을 하지 않는 경우에 위협받게 되는 보호법익의 중요성 
및 보호의 필요성 등에 달려 있다. 즉 발생가능한 손해가 중대하면 할수록 그의 
개연성은 덜 요구된다(소위 Je-desto-Regal)고 할 것이다.4) 예를 들면 생명·건강과 
같은 고차원의 보호이익이 위협을 받는 경우라면 손해발생의 개연성은 최소한으로 
족하다.5) 즉 개연성의 문제는 법익에 대한 위협의 정도의 문제가 아니라 법익보호
의 가치성과 결부를 지어 판단하여야 한다는 것이다. 따라서 중대한 법익에 대한 
위협이 문제되는 경우라면, 희미한 정도의 손해발생가능성만으로도 충분하다고 한
다. 따라서 개연성의 등급은 이에 따라 손해강도의 등급으로 균등하게 전환되고, 

2) 김연태, “환경법에 있어서 사전배려원칙의 실현”, 「법학논집」 제34집, 고려대학교 법학연구원, 1998, 
79-112면, 81면.

3) 최관수, “리스크 행정에 관한 연구”, 고려대학교 석사학위논문, 2002, 20-21면.
4) 김연태, 앞의 논문, 82면.
5) 서정범, “경찰권발동에 관한 연구”, 고려대학교 박사학위논문, 1992, 57-58면.
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이러한 의미에서 법적인 위험판단에 유동적인 형량적·가치적 판단을 허용하게 된다
고 한다. 물론 항상 개연성 판단이 용이한 것은 아니고 과학기술영역에서처럼 아직
까지 어떠한 법익이 침해될지 예측이 어려운 경우에는 개연성 판단이 모호해질 가
능성도 상존하고 있다.6)

2. 리스크 개념의 등장

(1) 전통적 위험개념의 한계

전통적인 위험개념은 다음과 같은 문제점을 나타냈다. 우선, 이러한 전통적 위
험개념의 예측은 발생 가능한 사태에 대한 경험적이고 과학적인 인식에 근거하고 
있지만, 오늘날 과학기술 발전으로 인해 새롭게 양산되는 리스크에 대해서는 경험
적 판단자료가 전혀 존재하지 않는 경우가 대부분이다. 대표적으로 유전공학의 경
우 경험칙에 의존한 개연성 판단이 거의 불가능하다.7)

그리고 일상적인 법외적 영역에서 개연성을 요구하지 않는 경우, 오히려 단순
한 가능성만 존재하는 경우에는 전통적 위해 개념이 그 역할을 할 수 없다. 즉 현
재 상황에 대한 인식이 불확실함에도 불구하고 이러한 불확실한 사태에 대해 일정
한 행정조치가 이루어져야만 하는데, 전통적 위험개념은 위험성의 예측에 대한 아
무런 기준을 제시해주지 못하게 된다. 따라서 오늘날과 같은 불확실성의 시대에서
는 법적인 의미에서의 전통적인 위험 개념을 리스크 개념으로 대체할 수밖에 없다. 
이러한 관점에서 리스크의 개념은 ‘일정한 작위 또는 부작위에 대한 결정을 내려야 
하는 강제적 상황 하에서의 불확실성에 대한 인식’ 정도로 이해될 수 있을 것이
다.8) 그렇다고 위험의 개념이 포기되는 것은 아니고 위험의 개념이 작용할 수 없
는 영역에서 리스크의 개념이 작용을 하는 것이며, 양자는 상호보완 관계에 있다.9)

6) 최관수, 앞의 논문, 21-22면.
7) 최관수, 앞의 논문, 22면.
8) Udo Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S.354 ff. (최관수, 앞의 논문, 22

면에서 재인용)
9) 최관수, 앞의 논문, 23면.
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(2) 리스크의 특징

리스크는 다음과 같은 특징을 갖는다.

① 리스크는 항상 결정을 전제한다. 특히 행정적, 기술적 결정과정과 깊이 관
련되어 있다.10) BSE 문제와 관련하여 미국산 쇠고기를 수입할지 여부에 대한 결정
처럼 리스크는 리스크의 또 다른 특징인 불확실성 속에서의 선택에 의한 부산물로 
발생한다.

② 리스크는 불확실성을 본질적인 요소로 한다. 다시 말해서 리스크는 예측의 
불가능성이라고 하는 상황과 결부되어 있다. 또한 리스크에는 대상의 불확실성뿐만 
아니라, 메커니즘의 불확실성, 그 가치와 상관없이 결과 및 영향의 불확실성, 인과
관계의 불확실성, 실현될 시점의 불확실성, 그리고 인식의 불확실성이 존재한다. 
따라서 리스크는 전통적인 경찰법상의 위험과는 달리 경험칙에 의한 개연성 또는 
중대성 판단이 불가능하다.11)

③ 리스크는 복잡하고 전문적인 과학적, 기술적 정보와 결부되어 있다. 이러한 
정보는 리스크의 관리 및 규제, 정책 판단 및 제도 설계, 기준의 설정, 법의 해석
과 집행에 있어서 필수불가결한 요소이다. 그러나 오랜 시간동안 많은 비용을 투입
하여 BSE에 대한 연구를 했어도 BSE의 실체를 명확히 밝혀내지 못한 것처럼 과학
기술 역시 내재적으로 불확실하다. 한편 과학적·기술적 정보는 그 자체가 이해하기 
어려워서 전문가 이외의 사람들에 대한 접근성이 낮으며, 이는 소통의 차원에서 문
제를 낳게 된다.12)

④ 리스크는 문화, 사회의 가치, 개인의 인식과 감정, 지적수준, 경험, 심리적
인 요소들로 가공되어 주관적으로 해석된다. 객관적인 정보가 전달된다 하더라도 
리스크에 대한 해석은 주관적으로 흐르는 경향이 있기 때문에 사회전체를 극단적
인 반응으로 몰아갈 위험성이 있다. 따라서 리스크의 실현화 가능성이 현저히 낮음
에도 불구하고 사회를 공포로 몰아가거나 또는 리스크의 실현화 가능성이 높음에
도 불구하고 그에 반응하지 않는 결과를 낳을 수 있다.13) 이는 다음에서 이어지는 
리스크의 개념 정립과 관련하여 주관적 리스크 개념의 도입 여부 문제로 이어진다.

⑤ 리스크는 손해의 크기와 그것이 발생할 확률 또는 가능성으로 측정될 수 

10) 윤혜선, “리스크 규제에 관한 공법적 연구-식품안전법제를 중심으로-”, 서울대학교 박사학위논문, 
2009, 27면.

11) 윤혜선, 앞의 논문, 27-28면.
12) 윤혜선, 앞의 논문, 28면.
13) 윤혜선, 앞의 논문, 28면.
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있다.14) 리스크로 인한 손해의 중대성과 개연성에 대한 정확한 예측은 불가능하나, 
확률을 이용하여 리스크를 야기하는 활동의 긍정적 결과와 부정적 결과에 대한 손
익계산은 어느 정도 가능하다. 따라서 리스크규제에 있어서는 비용편익분석 등 법
경제학적 분석이 의미 있게 사용될 수 있으며, 이것은 합리적인 규제를 위해서도 
요구된다.15)  

⑥ 리스크는 집단적인 성격을 가진다. 리스크는 제한된 범위나 지역의 사람들
에게 국한된 문제가 아니라 국경을 넘어 많은 사람들에게 광범위하게 영향을 미치
는 문제이다. 조류독감, 신종 인플루엔자A, BSE, GMO(유전자변형식품) 등이 그 
대표적인 예이다.16)

3. 리스크의 법적 개념

(1) 사회학적 리스크의 개념

사회학적 리스크의 개념에 대해서 Adalbert Evers와 Helga Nowotny는 리스
크(Risiko)를 아직 구체화되지 않고 불확실하며 불확정적인 단순한 손해의 가능성
으로, 위험(Gefahr)을 예측 가능한 손해발생으로 정의하였다.17) 

반면 Niklas Luhmann은 손해의 귀속이라는 관점에서 리스크와 위험을 구별
하였다. 그는 리스크와 위험 그리고 과거, 미래와 결부된 이른바 결정여지는 모두 
결정주체에게 결정여지가 주어진 결정과 주어지지 못한 결정에 대해 책임을 져야 
한다는 것을 의미한다고 하였다. 이에 따르면 손해의 발생 및 그 불발생에 대한 
결과는 결정주체에게 귀속되게 되는데, 이 귀속여부를 중심으로 리스크와 위험을 
구별할 실익이 있게 된다. 즉 리스크는 열려진 결정여지, 즉 결정가능성을 그 전제
로 하므로 손해 발생의 귀속주체는 작위 또는 부작위를 한 자 스스로에게 귀속되
며, 위험은 결정여지가 주어지지 못한 결정이기 때문에 그 손해발생은 환경에 귀속

14) 리스크는 대상, 인과관계, 결과 및 영향의 측면에서 ‘불확실성’을 갖고 있다. 이러한 불확실성으로 
인하여 리스크는 ‘그 발생이 가능한가’, 가능하다면 ‘발생할 확률이 얼마나 되는가’라는 측면에서 
표현될 수 있다. 따라서 불확실성의 문제와 확률 또는 가능성으로 측정하는 문제는 모순된다고 볼 
수는 없다.

15) 윤혜선, 앞의 논문, 28-29면.
16) 윤혜선, 앞의 논문, 29면.
17) Adalbert Evers, Helga Nowotny, Über den Umgang mit Unsicherheit; Die Entdeckung der 

Gestaltbarkeit von Gesellschaft, 1987, S.34 (최관수, 앞의 논문, 17면에서 재인용)
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될 수밖에 없다고 하였다.18)

Luhmann은 리스크 개념을 정의하기 위해서 위험 개념보다는 리스크의 반대
개념인 안전(Sicherheit)을 더 중요한 개념으로 보았고, 안전의 의미를 밝히기 위
해 위험의 개념이 중요하다고 보았다. 하지만 위험과 리스크의 구별은 관찰자가 누
구인가, 그리고 그와 어떠한 체계시스템과 주변세계가 상호의존하고 있는가에 따라 
좌우되는 상대적 구별에 지나지 않는다고 했다. 가령, 폐암은 흡연자에게 있어서만 
리스크가 될 뿐이라는 것이다. 따라서 리스크와 위험의 구별은 상대적일 수밖에 없
으며 리스크가 갖는 의의는 현대기술문명에 대한 경고 메시지, 그리고 위험에 대한 
미래관련성에 존재하게 된다. 그리하여 리스크에 있어서는 예측이나 권고와 같이 
숙고적인 입장이 요청된다고 하였다.19)

(2) 위험 개념과의 구별

일상용어로서 리스크는 일반적으로 위험과 같은 의미로 사용되고 있다. 즉 어
떤 사람이 리스크를 감수한다는 것은 손해나 손실을 입을 위험에 내맡겨진다는 것
으로 이해되고 있다. 리스크의 반대개념은 안전이다. 안전은 리스크가 없거나 경미
해서 무시해도 좋은 상태를 말한다. 수학적 의미에서 리스크는 특정한 상황이 발생
할 확률을 의미한다. 본래 리스크의 개념은 가치 개념으로부터 자유롭다. 따라서 
발생할 가능성이 있는 상황이 유익한 결과를 낳을 수도 있고, 부정적인 결과를 낳
을 수도 있다. 그러나 일상용어로서의 리스크는 부정적인 결과의 잠재성에 초점이 
맞춰진다.20) 

법적인 용어로서의 리스크는 손해발생의 개연성이 없어서 위험의 단계에는 이
르지 못하나 손해발생이 이론적으로 가능한 경우를 말한다. 여기서 위험의 단계란 
국가가 개입하지 않더라도 공동체가 감수할 마음의 준비가 되어 있는 단계로서 규
범적으로 결정된 것을 말한다. 이러한 감수해야 할 리스크에는 알려진 경우뿐만 아
니라 알려지지는 않았으나 생각해 볼 수 있는 리스크도 포함된다. 결국 리스크란 
원치 않는 결과의 발생 가능성이 있으나 불확실한 것을 말한다. 원치 않는 결과의 
발생이 확실하다면 리스크라고 할 수 없다.21)

18) 최관수, 앞의 논문, 17면.
19) Niklas Luhmann, Soziologie des Risikos, (Berlin, 1991), S.30f (김종천, “과학기술발전에 따른 

리스크·위험방지를 위한 국가의 안전보호의무”, 「외법논집」 제33권 제1호, 한국외국어대학교 법학
연구소, 2009, 339-389면, 349-350면에서 재인용)

20) Hans-Werner Laubinger, 김현준 역, “임미씨온방지법에서의 위험·불이익, 부담, 리스크”, 「토지
공법연구」 제32집, 한국토지공법학회, 2006, 69-132면, 121면.
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Ossenbühl은 “손해발생의 개연성이 영에 가깝지만 만약 손해가 발생하면 그 
손해가 파멸적인 것과 같은 사례는 위험상태로서는 예외적이지만 리스크 상태로서
는 통례다”고 하여 위험과 리스크를 구별하였다.22) 어떤 과학기술에 의한 위험의 
정도가 위험(Gefahr)이 될 수도 있고 리스크가 될 수도 있는 가변적·상대적이라고 
하더라도, 그 귀속 기준을 설정하고 대응책에 대한 어느 정도의 근거나 지침들을 
제시해 줄 수 있다는 점에서 구별실익이 있게 된다. 위험과 리스크의 구분은 명확
하지 않다. 피해의 종류와 정도에 따라 요구되는 개연성이 다르므로, 위험과 리스
크의 구별도 상대적으로 정해진다. 즉 과학기술에 의한 위험의 정도는 시대상황이
나 국민들의 인식 정도에 따라 차이가 나고 그 개입 정도도 상이해지는 것이다. 
따라서 위험과 리스크를  구분할 수 있는 구체적 기준이 확립되어 있어야 한다.23)

(3) 독일법상 리스크의 개념

1) R. Breuer의 3단계 모델

독일에서는 환경·과학기술뿐만 아니라 경찰법영역에서도 리스크배려와 위험방
지에 대하여 활발하게 논의를 전개해왔다. Volkmar Götz와 Bill Drew, Gerhard 
Wacke, Klaus Vogel, Wolfgang Martens 등은 경찰법상의 위험방지와 대비되는 
개념으로 안전보호법상의 리스크배려 개념을 들면서 이러한 리스크배려에 있어서
는 권리침해적 조치가 문제되는 것이 아니라 형성적 행정계획이나, 권리보호와는 
다른 사회적 급부형성이 문제된다고 하였다.24)

이러한 논의를 바탕으로 R. Breuer는 임미씨온방지법에서 나온 논의를 체계
화하기 위하여 “위험(Gefahr)-리스크(Risiko)-잔존리스크(Restrisiko)”의 3단계 모
델을 제시하였다. 이에 의하면 위험과 리스크의 구분 기준이 되는 것은 발생개연성
으로, 발생할 가능성이 있는 위해의 중대성과 개연성의 조합에 의하여 결정된 위험
한계치를 정하고 이를 초과하는지 여부에 따라 위험과 리스크를 구별한다. 즉, 위
험이란 위험방지법의 일반적 도그마틱으로 손해발생의 개연성이 충분한 것을 말한
다. 반면 리스크는 위험방지법의 도그마틱상 요구되는 판단으로도 그 개연성예측이 
불가능함에도 불구하고 손해발생이 가능하고 그 손해를 제거할 수도 없는 것을 말

21) 김연태, 앞의 논문, 83면.
22) Frits Ossenbühl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und 

Umweltschutz, NVwZ 1986, S. 163. (최관수, 앞의 논문, 24면에서 재인용)
23) 최관수, 앞의 논문, 24-25면. 
24) 최관수, 앞의 논문, 30면.
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한다. 즉, 손해의 먼 가능성만으로 충분하다. 잔존리스크는 리스크 저지를 위한 처
분에도 불구하고 현대의 복잡한 과학기술체계상 원칙적으로 그 손해발생의 가능성
을 완전히 제거할 수도 없고, 따라서 그 손해가 제거되지 않는 것을 말한다. 리스
크와 잔존리스크의 경계는 이른바 실천이성(praktiches Vernunft)25)의 수준에 따
라 정해진다.26)

이러한 개념을 바탕으로 위험-리스크-잔존리스크는 각각 고유한 법적 대응조
치를 갖게 되는데, 위험에서는 위험방지 조치가 이루어져야 하므로 국가의 적극적·
의무적 개입조치가 요구되고 소송법상 조치도 가능하다. 리스크에서는 사전배려조
치가 이루어져야 하므로 국가의 개입이 허용되지만, 이는 과학기술에서의 손익 정
산과 비교형량을 통해 이루어지고, 리스크배려에 대한 소구는 불가능하다. 마지막
으로 잔존리스크에서는 잔존조치가 행해져야 하는데 국가의 개입은 허용되지 않으
며 행정청은 법률에 의해 인정되는 거부재량만을 갖게 된다.27) 이에 일반국민은 
이를 감수해야 하는 것으로 해석될 뿐이다.28)

2) R. Breuer의 3단계 모델에 대한 Di Fabio의 비판

Udo Di Fabio는 R. Breuer의 3단계 모델에 대해, 리스크의 개념에 위험에서
의 개연성 예측 기준을 적용하는 것은 잘못이라며 이론의 타당성에 이의를 제기한
다. 즉, 리스크의 개념은 전통적인 개연성의 요구와는 이질적인 것이라고 하면서 
오로지 발견적이고 기술적인 기능만을 가진다고 주장한다. 또한 리스크는 전문적이
고 특수한 개개의 리스크 상황에 대한 것이므로 리스크배려의 구성요건은 결코 경
찰법에서와 같은 일반적인 구성요건으로 포섭될 수 없다고 한다. 따라서 리스크배
려를 위한 국가의 개입은 오로지 특별수권에 의해서만 가능하게 된다. 왜냐하면 리
스크 개념은 전문적인 상황과 결부되어 있는 것이기 때문에 결코 일반조항에 의한 
리스크배려조치가 적합한 것으로 될 수 없기 때문이다. 따라서 리스크 개념은 특히 

25) 리스크와 잔존리스크의 경계획정을 위해서 독일 연방행정재판소가 원용한 기준으로, “① 아마 크지
만 인식할 수 없는 리스크 : 법적으로 중요한 리스크의 추정이 실제적 그거 없이 순수한 상상에 
의거할 뿐인 경우, ② 아마 크지만 대단히 개연적이지 않은 리스크 : 발생의 개연성이 무시할 수 
있을 만큼 작은 경우, 즉 손해의 발생이 인간의 판단에 의하면 있을 수 없는 것으로 간주될 수 있
는 인과의 진행을 의미, ③ 미미하기 때문에 수인가능한 리스크 : 있을 수 있는 손해의 최대한조차
도 제한적이기 때문에 필연적으로 행정불개입을 수반하며 공공복리의 이익에 비추어 리스크가 당
분간은 1회의 손해발생을 통해서도 있을지도 모르는 인식수준의 개선 때까지 받아들여질 수 있는 
경우“로 분류하여 판단한다. (최관수, 앞의 논문, 26-27면.)

26) 윤혜선, 앞의 논문, 30-31면.
27) 최관수, 앞의 논문, 31면.
28) 윤혜선, 앞의 논문, 31면.
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발생 개연성을 고려할 수 없거나 고려하지 않아도 되는 상황에서 유용하며, 오늘날
에는 과학기술의 발전으로 인해 손해의 발생개연성을 고려하는 것 자체가 어렵게 
되었다고 한다.29)

3) 독일의 2단계　모델

Hans-Werner Laubinger에 의하면 위험-리스크-잔존리스크로 구분되는 3단
계 모델이 오늘날 임미씨온방지법의 도그마에서 일반적으로 받아들여지고 있지만, 
이를 다른 법 영역에 적용할 수 없어서 독일의 입법자들이 원자력법과 유전공학법 
등에 리스크-잔존리스크의 2단계 모델을 도입하였다. 예컨대 유전공학법은 유전공
학영역의 특별한 불확실성 및 인식결함에 근거하여 위험방지와 사전배려의 전통적 
구분을 포기하였고, 대신 유전공학법 제7조를 통해 수인해야 하는 잔존리스크가 
아닌 리스크의 전 영역을 ‘리스크 없음’, ‘경미한 리스크’, ‘상당한 리스크’, ‘높은 
리스크’로 구분하여 그에 따른 4개의 안전단계를 두고 있다는 것이다. 즉 수인 가
능한 리스크와 수인 가능하지 않은 리스크의 이원적 구분만이 행해지는 것이다. 이
로써 리스크 개념의 포괄적인 이해는 2단계 모델에 바탕을 두고 있다는 결론이 불
가피하게 도출된다. 3단계 모델에서의 위험과 리스크는 단일한 리스크에 융합되어 
사전배려조치로 이에 대응하게 되며, 동시에 이로써 사전배려개념이 변하게 된다고 
한다.30) 즉 리스크는 손해의 발생이 확실하게 배제될 수 없는 경우에 존재하며, 리
스크의 크기는 경찰법상의 위험개념과 같이, 손해 및 손해범위의 발생 개연성으로
부터의 산물이다. 이러한 리스크의 개념정의는 경찰법상의 위험과 임미씨온방지법
상의 위험을 리스크의 하위개념으로 포섭한다. 다시 말해 리스크는 포괄적인 개념
이며 위험은 일정한 비중을 가지는 리스크라고 보는 것이다.31)

(4) 미국법상 리스크의 개념

1) 사법적 규제대상에서 공법적 규제대상으로의 변화

미국에서의 리스크의 개념은 리스크에 대한 법적 대응에 따라 개념이 변화·발
전해왔다. 초기에 리스크는 인간과 재산에 미치는 손해 또는 위해(harm)라는 개념

29) Udo Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 2. Aufl., 1994, S. 106 ff. (최관수, 앞
의 논문, 31-32면에서 재인용)

30) Hans-Werner Laubinger, 김현준 역, 앞의 논문, 130-131면.
31) 윤혜선, 앞의 논문, 32면.
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으로 정의되었는데, 불법행위법(tort law)상의 기재들이 그에 대한 법적 대응조치
로서 사용·개발되었다. 이 법은 타인의 행위에 의하여 손해를 입은 자를 구제하기 
위한 사후적인 대응체계로서 과실 있는(negligent) 행위를 한 자가 그 행위로 인해 
발생한 손해를 배상해야 한다는 위협을 통하여 미래의 위협, 즉 리스크를 간접적으
로 감소시킨다. 따라서 불법행위법상의 리스크 개념은 위해(harm) 또는 개연성 있
는 손해(probable harm)이다. 그러나 1970년대에 이르러 환경 리스크 문제와 관
련하여 입증책임의 어려움, 사후적 대응체계, 배상책임에 따른 개인적 차원의 안전 
수준의 정립 등 불법행위법이 가진 한계가 나타나면서 환경법이 등장하였다. 환경
법의 맥락에서 리스크는 법익 침해의 확실성을 요구하지 않으며, 아직 실현되지 않
은 사항이기 때문에 그에 대한 예방적 대응체계가 가능하고, 공동체 차원의 규제 
대상이 된다는 입법자의 판단을 반영하게 된다. 즉 환경법에서 리스크는 공법적 규
제의 대상으로 행정청의 규제권한을 발동시키는 기능을 하게 되었다.32)

2) 환경법 판례에 의한 리스크 개념 변화

공법적 규제 대상이 된 초기의 리스크 개념은 ‘위험(hazard)’으로 정의되어 물
질이나 활동이 안전하다 또는 안전하지 않다는 이원적 개념으로 이해되었다
(Reserve Mining Co. v. EPA, Ethyl Corp. v. EPA). 따라서 리스크는 안전을 위
하여 제거되어야 할 대상으로 여겨지게 되었고, 리스크의 제거를 위한 규제방식에 
아무런 제한이 가해지지 않았다. Reserve Mining Co. 사건과 Ethyl Corp. 사건
에서 법원은 “위험(danger)은 리스크”라고 해석하여 불법행위법상의 ‘개연성 높은 
손해(probable harm)’ 대신 ‘위험(hazard)’을 리스크의 개념으로 채택하였다. 또
한 연방의회가 제정한 대기오염방지법의 ‘endanger(위험하게 하다)’라는 용어를 
사전예방적 의미 또는 예방적 의미로 사용되었다고 해석함으로써 리스크에 대하여 
사전예방적 조치를 취할 수 있게 되었다. 그리고 “법률이 사전예방적 성질을 가지
며, 과학적 지식이 최첨단이어서 입증이 어렵거나 증거가 불확실하거나 또는 충돌
하는 경우, 공중 보건을 보호하기 위하여 설계된 규제와 전문행정가의 결정에 대하
여 엄격한 단계별 인과관계의 입증을 요구하지 않는다”고 하여 인과관계의 입증책
임을 완화시켰다.33)

그러나 점차 리스크규제 방식에 대한 통제의 필요성과 리스크가 전혀 없는 사
회가 불가능하다는 사실이 인정되기 시작하였고, 이와 더불어 발암 메커니즘의 규

32) 윤혜선, 앞의 논문, 33-35면.
33) 윤혜선, 앞의 논문, 35-38면.
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명을 통하여 환경에 의한 발암 리스크가 확률적인 문제라는 것이 인식되었다. 따라
서 문제는 더 이상 리스크의 존재, 즉 안전여부가 아니라 0에서부터 경미한 리스
크-수인 가능한 리스크-수인 불가능한 리스크-위해로 구성되는 스펙트럼상의 리스
크의 정도와 궁극적으로 그 수인가능성이 문제로 되었다. 리스크의 확률적 사고로 
인해 리스크는 단순히 위해의 잠재성이 아니라, 잠재적 위험의 정도로 정의되었고 
이는 정량적 리스크 평가 메커니즘을 발전시켰다.34)

이후 미국의 리스크 규제 철학은 자국의 경제활동을 위축시킬 것이 명백한 사
전배려의 원칙을 부인하고, 규제 전에 실제 위해를 입증할 증거가 나오기를 기다리
고 실증적인 연구에 기해 리스크를 규제해야 한다는 입장으로 정착되었다. 이러한 
철학을 바탕으로 발전된 확률적 개념의 리스크는 규제에 내재적인 제한을 가하며, 
동시에 규제 대상이 되는 리스크를 정량적 리스크 평가를 통하여 확인 가능한 리
스크 또는 우수한 과학기술에 의하여 확인된 리스크로 한정하고 있다.35)

(5) 주관적 리스크 개념의 도입 문제

1) 의의

인간은 개인적 경험 또는 직관과 같은 주관적인 인식을 통하여 리스크를 평가
하기도 한다. 이러한 ‘리스크 인식(risk perception)’을 주관적 리스크라고 한다. 
이는 곧 인간은 물리적 피해의 크기와 피해의 발생 확률이라는 두 가지 요소 이외
에도 개인적 경험을 통해 인식한 것을 리스크 평가에 반영한다는 것인데, 특정 리
스크가 반드시 물리적 피해와 관련하여 인식되는 것은 아니며 경우에 따라서 사회
적 또는 문화적 가치와 연결되어 평가될 수 있음을 의미한다.36) 예컨대 관련자들
이 자발적으로 그러한 결과의 초래를 감수하기로 선택하였는지, 그들에게 그러한 
결과가 특별히 두렵거나 공포를 일으키는 대상인지, 그들이 그러한 결과와 이를 초
래하는 인과관계의 메커니즘을 잘 이해하였는지 등이 리스크의 수준을 결정한다. 
핵발전소의 방사선 유출에 의하여 사망할 확률이 1:10,000이고, 부주의로 인한 자
동차 사고로 사망할 확률이 1:5,000이라고 할 때, 주관적 리스크 개념에 의하면 방
사선 유출에 의한 사망 리스크가 더 높을 수 있다. 이러한 주관적 리스크 개념은 
심리학이나 사회학 분야에서 주로 사용되며, 리스크 규제 연구에 있어서도 일정한 

34) 윤혜선, 앞의 논문, 35-36면.
35) 윤혜선, 앞의 논문, 43면.
36) 주진열, “리스크의 법적 측면-제한적 합리성의 관점에서-”, 『환경법연구』 제29권 제2호, 한국환경

법학회, 2007, 285-325면, 294-295면.
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역할을 한다.37)

2) 주관적 리스크 개념에 대한 부정적 입장

이에 대해 법이 주관적인 리스크 개념을 사용하여서는 안된다고 문제를 제기
하는 견해가 있다. 리스크에 대한 규제가 이루어지기 위해서는 절대적으로 객관적
인 리스크 개념을 사용하고, 건전한 과학의 방법에 의해 리스크 평가가 이루어져야 
한다는 것이다. 그 근거로는 ① 주관적인 리스크의 개념은 자의성과 법적 불확실성
으로 이끌 수 있고, ② 주관적 리스크의 인식은 종종 왜곡된 정보에 기초하여 비
합리적으로 형성되기 쉬우며, ③ 과학적 기준에만 근거하여 리스크를 평가하는 것
이 과학과 과학자들이 역할이기 때문에, 주관적 고려사항에 근거하여 결정을 내리
는 것은 리스크 평가를 담당하는 과학자들의 권한 밖의 일이 된다는 점을 든다. 
그리고 ④ 주관적 리스크에 대응한 과도한 규제 조치가 사회적, 경제적, 국제적 문
제를 야기할 수도 있다고 한다.38)

3) 소결

그러나 현실에서 리스크의 객관성을 얼마나 확보할 수 있을지 의문이 제기된
다. 리스크 평가는 과학자들 사이에서도 큰 편차를 보이고 있으며, 리스크 관리의 
문제가 본질적으로 정치적 문제임을 고려할 때 객관적인 리스크 개념과 주관적인 
리스크 개념을 분리한다는 것은 사실상 불가능하다는 것이다. 그러므로 주관적 리
스크 개념을 객관적 리스크 개념에 도입시켜 공개적인 방식으로 비합리적이고 자
의적인 리스크에 대한 인식을 걸러내는 것이 실용적일 것이다.39)

37) 윤혜선, 앞의 논문, 46-47면.
38) 윤혜선, 앞의 논문, 48면.
39) 윤혜선, 앞의 논문, 48-49면.
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Ⅲ. 리스크 규제의 정당성과 기준

1. 리스크 규제의 목적

리스크에 대한 규제는 위험을 사전에 방지하여 국민의 안전을 보호하는 데 있
다. 헌법 전문은 “우리들과 우리들의 자손의 안전과 자유와 행복을 영원히 확보할 
것을 다짐하면서…”라고 선언하여, 안전, 자유 및 행복을 헌법의 기본적 원리로 선
언하고 있으며, 특히 안전이 자유와 행복의 전제가 되는 것으로 이해되기도 한
다.40) 어떤 행위나 물건이 일정한 위험을 야기할 가능성이 있다면 그러한 원인이 
되는 행위나 물건과 위험이라는 결과 간에 과학적 불확실성이 존재하는 경우에도 
이를 예방적 차원에서 방지해야 한다.41) 그러나 여기에서의 방지는 엄밀한 의미에
서 전통적인 위험 방지에서의 방지의 개념과는 다르다. 위험의 방지는 제거, 즉 제
로 리스크를 의미하는 것으로 현실에서 달성하기 불가능한 기준이기 때문이다. 따
라서 리스크 규제의 맥락에서 방지란 리스크를 감소시키는 것과 경우에 따라서는 
사회 전체로 또는 일부로 리스크를 분배하는 것을 포함하는 관리의 개념이다.42)

리스크 규제는 일견 규제 발동 시점에 차이가 존재할 뿐 전통적인 경찰법상의 
위험의 규제 목적과 동일한 목적을 가진 것으로 보인다. 그러나 경찰법상 위험방지
는 사회질서의 유지, 즉 현상유지라는 소극목적을 위한 작용인 반면, 리스크 규제
는 단순한 현상유지를 넘어 건강하고 쾌적한 삶 및 건강하고 안전한 식생활 영위, 
국민의 건강과 삶의 질 향상, 국민 생활의 향상 및 국제협력을 증진 등 공공복리
의 증진이라는 적극목적을 위한 작용도 포함하고 있다는 점에서 차이가 있다.43) 

2. 리스크 규제의 근거

(1) 안전보장

40) 송석윤, “위험사회에서의 안전과 기본권으로서의 안전권”, 『헌법과 사회변동』, 경인문화사, 2007, 
3-46면, 3면.

41) 김은주, “리스크 규제에 있어 사전예방의 원칙이 가지는 법적 의미”, 「행정법연구」 제20호, 행정법
이론실무학회, 2008, 67-89면, 70면.

42) 윤혜선, 앞의 논문, 88면. 
43) 김동희, 『행정법Ⅱ』, 박영사, 제14판, 2008, 189면.
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오늘날 다수의 견해들은 과학기술 등에서 발생하는 위험과 관련하여 국가의 
안전보장의무로부터 국가의 리스크 배려의무가 도출된다고 한다. 즉 국가는 국민들
의 법익이 손해로 이어질 가능성이 내포된 과학기술상의 리스크를 사전에 배려·예
방하여야 한다는 것이다.44) 국가의 안전보장 의무에 대해서는 다수의 헌법적 근거
가 존재하는데, 헌법 전문상의 “안전, 자유 및 행복”은 우리 헌법이 국가로 하여금 
실현하도록 요구하는 가장 기본적인 가치를 보여준다. 헌법 제10조에서 국민은 인
간으로서의 존엄과 가치 및 행복추구권을 가지며, 국가는 이러한 기본권을 확인하
고 보장할 의무를 가진다고 하였다. 또한 헌법 제12조 제1항에서는 신체의 자유를 
선언하고 있으며, 헌법 제37조 제2항은 국가 안전보장, 질서유지 및 공공복리를 
위해 국민의 자유와 권리를 법률로써 제한할 수 있다고 규정하고 있다. 한편 국가
가 재해를 예방하고 그 위험으로부터 국민을 보호하기 위해 노력할 의무는 헌법 
제34조 제6항에 있다.45)

결국 기본권의 객관적 질서로서의 지위와 이로부터 도출된 기본권상 보호되는 
법익에 대한 국가의 보호의무로부터 국가가 리스크를 사전에 예방하고 규제할 의
무가 도출된다.46) 오늘날 기본권의 객관적 질서로서의 지위는 ‘안전에 대한 기본
권’으로 일컬어질 만큼 국가의 안전보장 의무를 강하게 요청하고 있다.47)48)

(2) 시장실패

시장에 대한 정부의 개입을 정당화하는 고전적인 근거로 시장실패를 들 수 있
는데, 리스크와 관련된 시장실패 요인으로는 외부성, 거래비용 등이 있다.

44) 최관수, 앞의 논문, 75면.
45) 윤혜선, 앞의 논문, 89면.
46) 리스크 규제에 의하여 사전에 규제권한이 발동되는 경우 일반 국민들의 기본권이 제한되는 문제가 

발생할 수 있다. 손해의 발생이 불확실한데도 불구하고 사전에 규제를 허용한다는 점에서, 그 손해
의 내용과 리스크 규제로 인하여 보호되는 법익에 대한 비교형량이 필요하다. 생명, 신체에 대한 
법익이나 사회구성원 전체의 공익을 위한 것이라면 그 리스크 규제는 정당성을 확보할 수 있을 것
이다. 

47) 최관수, 앞의 논문, 75면. ; 안전권을 주장하는 사람들은 사회적 기본권이 기아로부터의 자유를 의
미한 것처럼 안전권이 리스크로 인한 “공포로부터의 자유(Freiheit von Furcht)”를 달성할 것이라
고 예측하였다. (송석윤, 앞의 논문, 46면.)

48) 다만, 보장범위가 구체화되지 않은 안전권은 다른기본권을 과도하게 제한하는 수단으로 오․남용될 
가능성을 갖는다. 개인의 안전권의 행사가 타인의 기본권침해가 되지 않도록 하기 위해서는 안전과 
자유의 관계정립이 필요하다. 안전과 자유의 관계정립은 ‘국가가 구체적인 사안에서 국민의 안전을 
보장하기 위해 국가권력을 어느 정도 행사해야 하는지, 그리고 그 방법은 어떠해야 하는지’의 내용
으로 구체화될 수 있을 것이다.(김소연, “기본권으로서의 안전권 인정에 대한 헌법적고찰”, 『공법연
구』 제45집 제3호, 2017, 173-195면, 187면)
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외부성은 시장의 효율적인 작동을 위해 인간이나 환경에 위해를 끼치거나 그
러한 리스크를 수반하는 활동을 하는 시장주체에게 관련비용을 고려하도록 요구할 
필요가 있다는 것이다. 리스크에 대한 비용을 원인제공자가 스스로 내부화하지 않
고 인근 주민 등 다른 사람에게 전가하게 되면 파급비용이 발생하게 되는데, 이는 
경제적으로 비효율적이므로 정부의 개입을 정당화시킨다. 즉, 외부성으로 인하여 
리스크의 부담이 원인제공자가 아닌 타인에게 분산·파급·전가되어 리스크를 증가시
키고, 자원의 효율적인 배분 및 활용을 막게 된다.49)

거래비용이 리스크 규제를 정당화시킨다는 Ronald Coase는 원인제공자에게 
환경에 미친 피해를 세금으로 부과하려고 한 기존의 경제학자들과 달리 자유시장
의 교환체계가 세금을 부과하지 않아도 조세조치와 동일한 환경오염 감소 효과를 
가져 올 수 있다고 주장하였다. 다만 시장이 효율적인 생산 수준을 달성하지 못하
기 때문에 규제가 필요한 것이고, 환경이나 인간에게 미치는 위해가 나쁘기 때문에 
정부가 개입하는 것은 아니라고 하였다. 즉 규제의 목적은 인간과 환경에 대한 ‘최
적의’ 또는 ‘가장 효율적인’ 위해의 수준을 달성하는 것이라고 본 것이다.50)

(3) 정보의 비대칭

일반적으로 국민들은 정보에 접근하기가 쉽지 않으며, 정보에 접근하더라도 
이를 이용할 능력이 부족하다. 이러한 정보의 불충분성 내지 비대칭성 문제는 리스
크 영역에서 매우 중요한 의미를 갖는다. 리스크의 문제는 즉각적인 집단적 반응을 
촉발하고 여론의 쏠림현상을 낳는 특성이 있기 때문에 정보를 어떻게 다루느냐가 
리스크 규제에 있어서 매우 중요하다. 리스크에 대한 대중의 이해는 자신의 경험이
나 경험법칙에 따라 심각하게 왜곡되어 나타나는 모습을 보이고 있기 때문이다.51) 
이에 사람들은 자신이 처한 국가적·문화적 상황에서 쉽게 노출될 수 있고 현저한 
종류의 리스크에 대해서는 더 과민 반응을 보이고, 그렇지 아니한 리스크에 대해서
는 무시하는 경향을 보이게 된다. 한편 정보를 공급하더라도 이미 깊게 자리 잡혀 
있는 리스크에 대한 왜곡된 인식에 별다른 도움도 주지도 못한다. 따라서 리스크와 
관련하여 가지는 정보 규제의 한계는 리스크 규제를 요구하게 된다.52)

49) 윤혜선, 앞의 논문, 94-95면.
50) Ronald H. Coase, "The problem of Social Cost", Journal of Law and Economics, 1960, 

Vol.3,, pp.1-44.; 윤혜선, 앞의 논문, 95-97면.
51) Cass R. Sunstein, Laws of Fears: Beyond the Precautionary Principles, Cambridge 

University Press, 2005, p.36.
52) 윤혜선, 앞의 논문, 97-98면.
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3. 리스크 규제의 기준

(1) 제로리스크 이론

제로리스크 이론은 모든 리스크가 가능한 한 배제되어야 한다는 이론이다. 이 
이론은 인간생명의 존엄성을 보장하려는 도덕적, 철학적 사고에 바탕을 둔 것으로 
그 타협의 가능성이 인정되지 않는 기준이다. 그리고 공중위생학의 기본적 사고로 
볼 수 있다. 이러한 사고는 인간의 생명·건강을 최우선의 가치로 한다는 점에서 도
덕적 강점을 지니고 있는 동시에 실무적으로도 복잡하고 비용이 많이 드는 리스크 
평가를 하지 않아도 된다는 점에서 장점이 있다.53)

그러나 제로리스크 이론은 현대사회에서 리스크를 완전히 제거한다는 것은 불
가능할 뿐만 아니라 효율적이지도 못하다는 점에서 비판받고 있다. 모든 리스크를 
금지하게 되면, 사람들의 창조성을 저해하고 사회의 발전을 정체시킴으로써 리스크
의 극복에 오히려 역효과를 가져올 수도 있는 문제점도 있다. 또한 오늘날의 과학
기술을 통해서도 유해물질을 완전히 배제한 물질을 제품화한다는 것은 불가능하고, 
원자력발전과 같이 생활필수적인 것은 리스크가 발생하더라도 이를 감수할 수밖에 
없다는 점도 비판으로 제기된다.54) 

(2) 중대리스크 이론

중대리스크 이론은 중대한 리스크나 정부가 감시할 가치 있는 리스크만 규제
하고 리스크는 그것을 규제대상에서 제외해야 한다는 주장이다. 한정된 인원과 재
원으로 많은 일을 해야 하는 정부에게는 유리한 주장으로 보인다.

그러나 중대리스크 이론은 그 결정에 불확실성이 수반된다는 점에서 문제가 
있다. 행정기관은 무엇이 중대한 리스크인지, 중대한 리스크를 제거하기 위한 규제
의 수준을 어떻게 결정해야 할지에 대해서 결정해야 하는데, 이를 명확히 판단하는 
것은 용이하지 않고, 엄격한 기준을 요구할 경우 유해물질의 규제 자체가 불가능해
질 우려도 있다. 그리고 중대리스크 이론을 보완하기 위해 사용되는 ‘실질안전농
도’라는 기준의 근거 내지 수치의 결정 프로세스가 충분히 설명되지도 않는다. ‘무

53) 이명구, “불확실성 시대에 있어서의 리스크 관리”, 『고시연구』 제23권 제1호, 고시연구사,1996, 
153-164면, 160면.

54) 최관수, 앞의 논문, 87면.
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엇을 안전한 것으로 볼 것인가’의 문제는 과학자만이 판단할 일이 아니고, 널리 이
해관계자의 참여하에 결정되어야 할 문제인 것이다. 또한 X-ray같이 큰 편익을 주
는 중대리스크의 경우에는 사용을 완전히 금지할 수 없다는 점도 문제로 지적된
다.55)

(3) 실행 가능한 최선의 수단 이론

이는 현 시점에서 무엇이 기술적으로 실행 가능한 최선의 수단인가를 찾아내
어 그것을 정책 결정의 기준으로 삼아야 한다는 주장이다. 이 기준은 경제활동을 
파탄시키지 않으며, 기술혁신이 예상되는 분야에서는 인체에 다소 해로운 것도 허
용된다는 융통성을 지니고 있다.

그러나 실행 가능한 최선의 수단이 무엇인지 명확하지 않다는 난점이 있다. 
그것은 정부나 기업이 기술개선을 위해 어느 정도의 인재와 비용을 투하하는가에 
의해 좌우되므로 객관적인 통제가 가능하지 못하게 되는 문제를 일으킨다. 그리고 
리스크와 피해의 크기를 고려함이 없이 일률적으로 실행가능한 수단의 채용을 명
하는 것이 되어 작은 리스크에 관심을 집중시키고, 큰 리스크를 소홀히 다루게 하
는 결과를 가져온다는 비판을 받는다. 또한 현상을 전제로 실행 가능한 기술의 존
부를 결정하는 것이 되어 리스크를 방치할 가능성도 있다.56)

(4) 비용편익분석 이론

현실세계에서는 리스크로부터 완전히 자유로운 세상을 바랄 수 없으며, 우리
는 원하든 원하지 않든 간에 다양한 종류의 리스크에 직면하게 된다. 따라서 리스
크의 관리는 리스크의 완전한 제거가 아니라 주어진 여건 속에서 총리스크를 최소
화하는데 목표를 두어야 한다.57) 이러한 관점에서 비용편익분석은 어떤 정책의 결
정에 있어서 그 정책 실시에 의해 초래되는 이익과 불이익-편익과 비용-을 비교·
형량하여, 이익이 불이익을 상회하는 경우에만 그 정책 실시를 결정하는 의사결정
방법이다.58) 여러 규제 목표 중에서 우선순위를 정해 보다 중요하다 급한 곳에 규

55) 이명구, 앞의 논문, 161-162면.
56) 이명구, 앞의 논문, 162면.
57) 조홍식, “리스크법-리스크관리체계로서의 환경법-”, 「서울대학교 법학」 제43권 제4호, 서울대학교 

법학연구소, 2002, 27-128면, 102면.
58) 이명구, 앞의 논문, 162면.
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제 자원을 사용함으로써, 자원의 효율적 배분이 가능해진다.59)

그러나 비용편익분석에는 많은 비용과 노력이 소요된다. 이를 일반화할 경우
에 많은 행정자원이 낭비될 여지가 있으며, 규제가 지체될 수 있다. 또한 이를 사
법부의 심판대상으로 할 경우 사법부의 판결을 통과하는 데 따른 위험부담으로 규
제 자체를 회피하는 경향이 나타날 수 있다.60) 한편 비용편익분석은 행위의 효과
를 특정하는 것이 어렵고, 조사범위가 자의적으로 설정될 수 있으며, 편익과 비용
의 구분에 있어 분석자의 주관이 개입할 수 있다는 문제점이 지적된다. 즉 비용평
가 등에서 정치적이고 주관적인 결정이 이루어질 수 있다는 것이다.61)

Ⅳ. 리스크 규제의 체계

1. 행정기관에 의한 리스크 규제 체계

(1) 리스크 규제의 3단계 체계

리스크 규제는 행위 중심의 규제로서, 우리나라를 비롯하여 세계 주요 선진국
들의 리스크 규제는 공적 주체에 의한 타율규제를 중심으로 발전하였다. 오늘날 리
스크 규제 체계는 일반적으로 리스크 평가-리스크 관리-리스크 커뮤니케이션의 세 
가지 요소로 구성된다.62) 리스크는 위해의 개연성과 중대성의 불확실성 속에서 이
익을 위한 선택에 의하여 발생하는 불확실한 손해이므로, 리스크에 대한 규제는 어
떤 리스크를 어떻게 감소시킬 것인가에 대한 기술적인 판단을 요구한다. 여기서 
‘어떤 리스크’를 선택하는 과정이 리스크 평가의 문제이고, ‘어떻게 감소’시킬 것인
지 결정하고 실행해나가는 과정을 리스크 관리의 문제라고 할 수 있다. 즉, 리스크 
평가는 위해를 인지하여, 그 위해를 발생시키는 리스크를 감수하겠다는 선택에 의
해 누리는 이익과 불확실한 손해에 대한 비용편익분석과 손해발생의 개연성과 중
대성의 확률을 과학적으로 계산하는 과정이다. 반면 리스크 관리는 관리가 결정된 

59) 조홍식, 앞의 논문, 103면.
60) 조홍식, 앞의 논문, 104면.
61) 이명구, 앞의 논문, 162-163면.
62) Ortwin Renn, Risk Governance, Earthscan, 2008, p.10
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리스크의 관리수단을 결정하는 과정과 채택된 관리수단을 집행하는 과정으로 구성
된다고 볼 수 있다. 다만 어떻게 리스크를 관리할 것인가에 대한 결정은 어떤 리
스크를 관리할 것인가를 선택하는 결정과는 달리 정치적이고 민주적 정당성이 요
구되는 과정으로 이해된다. 따라서 리스크 규제는 일반적으로 ① 리스크의 평가 → 
② 리스크 관리수단의 선택 → ③ 관리수단의 집행 → ④ 모니터링과 심사의 과정
으로 구성되며, 이 모든 과정에서 정보의 교류, 즉 리스크 커뮤니케이션이 이루어
지는 체계라고 할 수 있다.63)

(2) 리스크 평가

1) 개념

리스크 평가(Risk Assessment)는 리스크를 인지하고 이에 관한 모든 이용 가
능한 정보를 수집하여 이를 체계적이고 객관적으로 평가하는 과정을 말한다. 주로 
전문가들로 구성된 리스크 평가기관이 사람과 공중보건 및 환경에 위해를 끼칠 수 
있는 물질이나 활동이 가지는 리스크의 개연성과 중대성을 정성적·정량적으로 평가
하는 과정을 말한다.64) 미국환경청(Environmental Protection Agency: EPA)은 
환경에 현존하고 있을지 모를 화학 오염물질이나 다른 요인 (stressor)에 의해 인
간과 생태적 수용체(ecological receptors: 조류, 물고기, 야생동물)에 대한 건강 
리스크의 성질과 정도를 특성화하기(characterize) 위해 리스크 평가를 이용한다고 
하였다.65)  우리나라에서는 식품과 환경 영역에서 다수 실시되고 있는 ‘위해성평
가’ 내지 ‘위해평가’제도를 리스크 평가 제도로 볼 수 있다.66) 

2) 목적

리스크 평가의 목적은 결과 발생 자체가 불확실하지만 가능성이 있는 특정 위
험 요소와 관련된 정보를 생성하는 것이다. 최종적으로 리스크 평가를 통해 모델링 

63) 윤혜선, 앞의 논문, 159-162면.
64) Dominique Lauterburg, Food Law: Policy & Ethics, Cavendish Publishing Ltd., 2001, 

p.253 (윤혜선, 앞의 논문, 162면에서 재인용)
65) EPA의 risk assessment에 대한 정의, <http://epa.gov/riskassessment/basicinformation.htm

#arisk> (2011.11.23. 방문)
66) 위해성평가를 도입한 법률로는 「식품안전기본법」 제20조, 「유전자변형생물체의 국가간 이동 등에 

관한 법률」 제26조의2, 「환경정책기본법」 제35조, 「환경보건법」 제11조, 「화학물질의 등록 및 평
가 등에 관한 법률」 제18조, 제19조 등이 있으며, 위해평가를 사용하는 법률에는 「식품위생법」 제
15조, 「축산물위생관리법」 제33조의2 등이 있다.
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결과를 확률 분포의 관점에서 분석하여 리스크를 추정할 수 있게 된다.67) 리스크 
평가를 통해 과학에 근거한 규제가 가능해지는데, 규제마다 소요되는 비용이 다르
고 경우에 따라 천문학적 비용이 소요될 수 있으므로 이를 합리화하기 위해서는 
과학적 기준이 필요하게 된다. 과학적 기준에서 봤을 때 일반 대중의 리스크에 대
한 인식은 근거 없는 감에 의존하는 경우가 많고, 대중매체에 의해 선동될 위험성
도 있다. 한편으로 과학적 준거를 통해 정책의 일관성을 담보하고, 불확실한 부분
을 분명히 밝혀 정책의 투명성 확보에 기여할 수 있다. 또한 다양한 리스크 비교
를 통해 정책의 우선순위를 결정하므로 보다 향상된 의사결정이 가능해질 수 있
다.68)

3) 평가의 단계

 리스크 평가 절차의 설계는 리스크의 근원과 조직의 문화에 따라 달라질 수 
있지만, 화학물질의 안전에 관한 국제 프로그램(International Programme on 
Chemical Safety: IPCS)과 세계보건기구(World Health Organization: WHO)는 
리스크 평가에 대체로 다음 세 가지 핵심 요소는 포함된다고 본다. ① 위해성의 
확인과 가능한 경우 추정, ② 노출 및 취약성에 대한 평가, ③ 식별된 위험성과 노
출/취약성 평가에 근거하여 목표로 된 결과의 가능성 및 심각성과 결합된 리스크
의 추정.69)

리스크 평가는 우선 어떤 물질이 인간의 건강에 해로운지 여부를 결정하는 
‘위해성 확인(hazard identification)' 단계에서 역학적 조사방법이나 동물실험 등
을 하게 된다. 두 번째 단계로 노출되는 위해물질의 양과 그 효과 사이의 상관관
계를 측정하는 ’조사량-반응 평가(dose-response evaluation)'를 통해 앞의 실험 
결과로부터 인간에게 나타날 수 있는 효과를 추정한다. 세 번째는 인간이 위해물질
에 노출되는 정도를 평가하는 ‘노출 평가(exposure assessment)’ 단계이며, 마지
막으로 건강에 미치는 리스크를 수치화해서 평가하는 ‘리스크 규정화(risk 
characterization)' 단계가 있다. 이와 같이 진행되는 리스크 평가를 경성적·정량
적 리스크 평가라고 한다. 여기에서는 전문가 패널을 구성하고, 이들로 하여금 다
양한 리스크의 개연성 정도를 잠재적인 치사율이나 피해지역의 크기와 같이 수량
적으로 나타난 수치로 표시하도록 한다. 그 다음 전문가들로 하여금 각 리스크의 

67) Ortwin Renn, Supra note, p.68.
68) 조홍식, 앞의 논문, 96-97면.
69) Ortwin Renn, Supra note, pp.68-69.
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크기와 이를 줄이는 데 드는 비용을 비교, 평가하도록 해서 주어진 재원으로 최대
의 리스크 감소의 효과를 거둘 수 있도록 리스크 감축의 우선순위를 제공하는 방
안이다.70) 

4) 한계

리스크 평가에는 많은 양의 데이터가 필요한데, 평가의 기초가 되는 데이터를 
수집하는 것부터 쉬운 일이 아니다. 불완전하게 수집된 데이터로 관리·조정하는 경
우 문제는 더욱 커진다. 인체에 해로운 리스크를 입증하기 위해 리스크 평가의 실
제적 방법으로 활용되고 있는 동물실험, 역학조사, 비교추론 방법은 과학적 입증 
방법임에도 불구하고 불완전하다. BSE에 대한 주된 연구 방법으로 활용되었던 동
물실험은 동물에 대한 실험의 결과를 인간에게 외삽(extrapolation)하게 되는데, 
같은 화학물질이라도 종에 따라 다른 반응을 보일 수 있다는 점, 인위적으로 작출
된 실험실 동물은 단기간에 다량의 조사량에 노출되지만 실제로 사람은 장기간에 
걸쳐 극미한 조사량에 노출되는 것이 일반적이라는 점 등에서 한계가 있다. 역학조
사는 문제가 된 물질에 각기 다른 노출 정도를 가진 두 집단 또는 노출된 집단과 
노출되지 않은 집단을 조사하고 비교해서 그 물질의 위험성 여부를 결정하는 작업
이다. 그러나 실제에 있어서 그 작업의 수행이 매우 어렵고 비용이 많이 들기 때
문에 타협할 가능성이 생기는데, 그 결과 역학조사의 결과에 큰 비중을 두기 어렵
다.71)

데이터의 부족, 방법론의 한계, 과학 자체의 한계, 비용에서 오는 한계 하에서
도 리스크 평가자는 주어진 자료를 해석하여 결론을 이끌어내야 하므로 일정부분 
가정에 의존할 수밖에 없다. 이 경우 불가피하게 선호나 가치판단이 개입한다. 과
학적으로 불확실한 부분에 봉착하여 가정을 세워야 할 때 보수적인 평가자는 만일
의 사태에 대비하여 최악의 시나리오를 상정하고 가정을 세우게 되므로, 이는 과잉
규제로 이어지는 요인이 될 수 있는 것이다. 일반 대중은 리스크의 정성적 성질, 
즉 리스크의 공포성, 생소함, 불확실성, 비자연성, 비형평성 등에 가치를 두는데, 
이것의 차에 따라 그 수용 여부에 대한 태도가 바뀌게 된다. 따라서 일반 대중의 
인식과 전문가의 인식이 다른 것이 사실에 대한 잘못된 판단 때문이 아니라 가치
판단을 달리하기 때문에 비롯된 것이라는 결론에 이르게 된다. 이는 리스크 평가가 
전문가의 주관적·정치적 가치의 반영에 불과하다는 점에서 정량적 리스크 평가 자

70) 조홍식, 앞의 논문, 95-96면.
71) 조홍식, 앞의 논문, 97면.
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체에 큰 위기를 초래하게 되었다.72) EPA에서도 상대적인 리스크의 정도를 엄정하
게 측정하는 것은 환경정책의 형성에 필수적인 입력정보가 될 것이나, 그럼에도 불
구하고 국민은 민주적 제도를 통해 사회가 어떤 리스크를 먼저 처리하여야 하는지, 
그리고 어떻게 처리하여야 하는지를 결정할 수 있어야 한다고 한바 있다.73)

5) 정성적 리스크 평가

이와 같은 위기 상황을 돌파하기 위해 도출된 개념이 연성적·정성적 리스크 
평가이다. 연성평가는 리스크라는 것이 다차원적일 뿐만 아니라 대중이 가지는 다
양한 정서와 가치체계의 복합체라는 전체에서 출발한다. 연성평가를 수행하기 위해
서는 리스크에 대한 노출이 자발적인지 여부, 리스크를 개인이 제어할 수 있는지 
여부, 리스크에 대해 대중이 가지는 두려움, 불신, 불확실성의 종류와 정도, 리스크
가 분산되는 정도가 형평의 관념에 부합하는지 여부, 리스크가 가져오는 사회적 편
익의 크기 등을 고려하여 숫자로 나타난 데이터를 재조정하여야 한다.74) 이와 같
은 연성적 순위 매김이 가능하기 위해서는 분석의 시작단계에서부터 대중의 선호
를 과학자의 분석과 동등하게 인정해야 한다.75)76) 사람들은 때로 위험에 대한 특
정 정보의 결여 상태에 놓이기도 하지만, 사람들의 리스크에 대한 기본적인 개념 
이해(conceptualization)는 전문가들의 것보다 훨씬 풍부하고, 전문적 리스크 평가
에서 전형적으로 누락된 정당한 고려를 반영할 수 있게 된다. 결과적으로 리스크 
규제는 전문가와 대중의 이원적 프로세스로 구성되어야 하는데, 전문가와 대중은 
상대방의 통찰력과 지성을 존중함으로써 리스크 평가 과정에 기여할 수 있다.77)

72) 조홍식, 앞의 논문, 98면. 
73) F. Henry Habicht Ⅱ, "EPA's Vision for Setting National Environmental Priorities", Worst 

things first? : the debate over risk-based national environmental priorities, edited by 
Adam M. Finkel & Dominic Golding, RFF Press, 1995, pp.33-38. (조홍식, 앞의 논문, 100면
에서 재인용)

74) 조홍식, 앞의 논문, 101면.
75) Adam M. Finkel, "Should We -and Can We- Reduce the Worst Risks First?", Worst 

things first? : the debate over risk-based national environmental priorities, edited by 
Adam M. Finkel & Dominic Golding, RFF Press, 1995p.3-8. (조홍식, 앞의 논문, 101면에서 
재인용)

76) 리스크평가의 단계에서 정성적 평가가 오히려 비효율을 초래할 수 있다는 점에 의문이 제기될 수 
있다. 그러나 리스크로 인하여 대중이 갖게 되는 공포는 과학기술에 의하여 객관적이고 정량적으로 
판단될 수 없지만 발생하는 경우 주관적·사회적 비용을 치러야한다는 점에서, 객관적 데이터에 의
존해서는 반영될 수 없는 주관적 고려를 리스크평가의 단계에서 해야 한다고 본다.

77) Paul Slovic, "Perception of Risk", Science, New Series, Vol. 236, American Association 
for the Advancement of Science, 1987, pp.280-285, p.285.
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이러한 리스크 평가 과정을 통해 리스크 관리자는 현재의 리스크 수준이 수인
가능한 수준인지를 결정한다. 수인가능한 수준이라면 더 이상 추가적인 조치가 필
요하지 않을 것이나, 수인가능하지 않다면 국가의 추가적인 개입을 검토해야 한
다.78)

(3) 리스크 관리

1) 개념

리스크 관리(Risk Management)는 리스크 평가 후 위해성이 밝혀진 리스크에 
대해 이를 규제할 가치가 있는가, 규제를 한다면 얼마나 할 것인가를 결정하는 과
정이다. 이 과정에서는 사회적·경제적·정치적 측면에서 리스크를 감소하는 데 사용
될 수 있는 방안의 실현가능성(feasibility)을 탐색하게 된다. 리스크 평가는 정책대
상인 리스크를 면밀히 조사·분석하는 순수한 자연과학적 과정이라고 보는데 반해, 
리스크 관리는 정치적 요소가 개입되는 과정이다.79) 리스크 관리는 일반적으로 ① 
리스크 평가 단계에서 평가된 결과를 토대로 리스크를 평가하고, ② 리스크 관리에 
이용 가능한 모든 수단을 평가하여 결정하며, ③ 결정된 관리수단을 집행하고, ④ 
리스크의 관리 상태를 모니터링하고 심사하는 과정으로 구성된다. 리스크 관리 수
단의 선택과정은 정책적 판단과정이므로 필연적으로 법적, 경제적 및 사회적 요소
들에 관한 고려가 요구된다.80)

2) 비용편익분석

비용편익분석은 총 리스크의 최소화라는 목표를 달성하기 위해서 리스크 관리
를 합리적으로 하기 위한 방안으로 제시된 것이다.81) 비용편익분석은 제안된 규제
에 대해서 뿐만 아니라 대안에 대해서도 분석함으로써 의사결정권자에게 규제 결
정의 실제적 효과를 각인시켜 비합리적인 결정에 이르는 것을 막는 효과가 있다. 
이를 토대로 행정부 전체를 관통하는 일관성 있는 정책 형성이 가능해지고, 정책 
추진의 우선순위를 객관적 기준에 의해 정할 수 있다. 비용편익분석으로 비용보다 
편익이 큰 규제만을 선별하여 진행하게 되는데, 불필요한 규제로 인해 경제성장과 

78) 윤혜선, 앞의 논문, 172-173면.
79) 조홍식, 앞의 논문, 102면.
80) 윤혜선, 앞의 논문, 173면.
81) 조홍식, 앞의 논문, 102면.
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대외경쟁력이 저하되는 것을 방지함으로써 국가 전체의 효율성을 진작시킨다. 또한 
비용편익분석을 정책결정에 포함시키는 것은 일반 국민으로 하여금 보다 정확한 
정보에 근거해 여론을 형성하게 하는 효과가 있고, 행정부는 쟁점에 관한 객관적이
고 분명한 결정 기준을 제시함으로써 행정의 책임성(accountability)을 제고하는 
효과가 있다.82)

3) 리스크 관리 수단의 선택

리스크 관리 수단의 선택은 의사결정행위로서 그러한 결정에 의하여 가장 영
향을 받는 관련 산업과 국민의 선호도 및 인식을 최우선적으로 고려하게 된다. 리
스크 관리에 관한 의사 결정에서 가장 중요한 목표는 리스크의 감소이다. 따라서 
리스크 관리자는 리스크 감소 효과가 가장 큰 방안의 선정에 중점을 두어 잠재 방
안의 실용성과 타당성, 이해관계자 사이의 공평성, 과학기술의 혁신에 미치는 영
향, 윤리적 사항을 고려하고, 다른 리스크의 발생을 포함하여 의사결정에 영향을 
주는 다른 요소와 비교하여 그 효과를 평가해야 한다. 또한 리스크 관리자는 그 
밖의 정당한 고려요소들-경제적·사회적·정치적·문화적 고려요소-도 이해관계인들의 
의견을 수렴하여 고려해야 한다.83)

리스크 관리자들은 기술적 가능성과 규제 조치의 현실적 의미 등에 대해 이해
관계인들과 의견을 나누어 최종적인 관리방안을 결정하여야 한다. 리스크의 종류나 
상황에 따라 다양한 방식으로 결정을 내릴 수 있다. 기본적으로 리스크 관리 결정
은 모든 평가 정보를 고려하여 통합적으로 내려져야 한다. 최선의 리스크 방안을 
선정하는 것은 기본적으로 정치적 과정이기 때문에 민주적 정당성이 확보되어야 
한다. 다만, 리스크 평가와 리스크 관리 수단의 파급 효과 등의 추정에 있어서 불
확실성은 불가피한 요소이므로, 불확실성이 있더라도 대개 바람직한 리스크 관리 
방안이 의사결정 과정에서 도출된다.84) 

(4) 리스크 커뮤니케이션

1) 논의 배경

일반적으로 소비자들은 식품안전성 문제에 매우 민감하게 반응한다. 이에 관

82) 조홍식, 앞의 논문, 103-104면.
83) 윤혜선, 앞의 논문, 178면.
84) 윤혜선, 앞의 논문, 179면.
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련 정보를 충분하게 제공받지 못하거나 불확실한 정보를 제공받는 경우 소비자들
의 불안감은 확대된다. 따라서 소비자들의 우려를 불식시키거나 위험 인지 수준을 
낮추는데 있어서 정확한 정보가 중요한 역할을 담당한다.85) 소비자들은 종래보다 
식품의 불확실성에 대해 강한 불안감을 갖게 되어 소통이 부족한 채로 리스크의 
수용을 강요당하고 있다는 느낌을 받을 수 있다.86) 우리나라에서도 미국산 쇠고기 
수입과 관련하여 대규모의 집회와 시위가 계속되어 정치적, 사회적 문제로까지 크
게 확대된 바 있다. 이런 점에서 리스크 커뮤니케이션에 대한 새로운 이해와 접근
이 필요하다고 본다.

2) 개념

리스크 커뮤니케이션은 리스크 평가자와 리스크 관리자, 국민 및 기타 이해당
사자들 간에 리스크와 리스크 관리에 관한 정보와 의견을 상호 교환하는 과정이다. 
US National Research Council은 1989년 리스크 커뮤니케이션 향상에 관한 보
고서에서 리스크 커뮤니케이션을 다음과 같이 정의하였다. “리스크 커뮤니케이션은 
개인들과 집단 그리고 기관 사이에 정보와 의견을 교환하는 상호적인 과정이다. 그
것은 엄격하게 리스크에 관한 것만이 아니라 리스크와 다른 메시지들의 성질에 관
한 다수의 메시지를 포함하는데, 그 메시지들은 리스크 관리를 위한 리스크 메시지
나 법적, 제도적 합의에 대한 관심, 의견, 또는 반응을 표현한다.”87) 즉, 리스크 커
뮤니케이션은 개인, 집단, 기관 간에 리스크 정보를 교환하는 상호작용의 과정으
로, 전달자(communicator), 전수자(re-cipient), 메시지(message), 의사소통의 매
개(medium of communication)의 4가지 요소로 구성되어 있다. 리스크 커뮤니케
이션은 단순히 리스크 정보만을 다루는 것이 아니라 위해요인과 직·간접적으로 연
관된 모든 정보와 의견을 대상으로 한다.88) 종래의 리스크 커뮤니케이션은 행정청
이 무슨 정보를, 누구에게, 언제 전달할 것인가에 대한 결정을 의미하는 것이었지
만, 오늘날은 국가의 일방적인 정보제공행위 뿐만 아니라 국민이 국가에게 피드백
을 하는 행위도 포함하는 것으로 본다. 성공적인 리스크 규제를 위해서는 규제에 
참여하는 구성원들 간에 정보 및 의사의 교류가 중요한다. 특히 국민들의 신뢰를 

85) 한국농촌경제연구원, 『GMO리스크 커뮤니케이션 전략수립을 위한 정책연구』, 농림수산식품부, 
2009, 1-2면.

86) 湯淺墾道, 최우용 역, “리스크 관리(Risk Management)와 법제도”. 「동아법학」 제43호, 동아대학
교 법학연구소, 2009, 827-846면, 838면.

87) Ortwin Renn, Supra note, pp.206-207.
88) 한국농촌경제연구원, 앞의 자료, 9면.
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얻기 위하여 리스크 평가가 시작되는 단계에서부터 리스크 관리수단이 결정되고 
집행되는 각 단계마다 적극적인 정보 공개가 요구된다.89) 

리스크 커뮤니케이션의 목적은 ① 정보공개, ② 정보전달, ③ 정보수집·의견청
취, ④ 참가와 상호이해 촉진, ⑤ 정책합의와 파트너십 구축 등으로 구분할 수 있
다. 이러한 목적은 다양한 수단과 방법을 통해 달성되는데, 사실상 특정 사안에 대
한 리스크 커뮤니케이션의 수단과 방법은 리스크 커뮤니케이션의 목적과 역할에 
따라 좌우되며, 리스크의 속성도 중요한 영향을 미친다.90)

3) 유형

불확실성을 내포하거나 과학적으로 확인되지 않았지만 향후 발생될 소인이 있
는 위해요인을 대상으로 리스크에 대한 인식과 이를 관리하기 위한 방법에 관한 
결정을 하기 위해 정보를 제공하고 합의를 도출하기 위한 커뮤니케이션을 ‘합의 커
뮤니케이션(Consensus Communication)’이라고 한다.91) 이러한 종류의 리스크에 
있어서 대중의 리스크에 대한 인식과 태도는 쉽게 바뀌지 않는 특성이 있으며, 리
스크 커뮤니케이션의 효과가 커뮤니케이션 수용자의 사회문화적 특성에 좌우되는 
경향이 있어 전달자의 신뢰도가 중요한 영향을 미치게 된다. 대중들의 합의를 도출
하기 위해서는 대중의 위해인지 수준에 대해 정확히 파악하고 이를 바탕으로 위험
에 대해 설명하여 이들의 위해인지를 전환시킬 필요가 있다. 이를 위해 합의 커뮤
니케이션에서는 협의회, 토론회와 같은 양방향 의견교환을 하게 된다.92)

리스크의 정도와 그것을 관리하는 방법이 이미 과학적인 연구를 통해 확립되
어 있으며 이에 대한 대중의 동의를 갖추고 있는 경우에 이루어지는 커뮤니케이션
을 ‘주의 커뮤니케이션(Care Communication)’이라고 한다.93) 이러한 종류의 리
스크에 있어서 대중은 이미 리스크에 대해 어느 정도의 지식을 갖추고 있는 경우
가 많다. 따라서 정보 제공을 통해 위험에 대한 인식을 전환시키기보다는 위해요소
에 대한 대중의 지속적 관심을 유지시키고 위험에 대한 대중의 태도가 변화하도록 
동기를 유발시켜 위해를 방지하거나 위해수준을 낮출 필요가 있다. 이에 TV, 라디

89) 윤혜선, 앞의 논문, 181-182면.
90) 한국농촌경제연구원, 앞의 자료, 11면.
91) Regina E. Lundgren, Andrea H. McMakin, Risk Communication, 3rd ed., Battelle Press, 

2004, pp.5-6.
92) 한국농촌경제연구원, 앞의 자료, 12-13면.
93) Regina E. Lundgren, Andrea H. McMakin, supra note, p.5.
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오 등 방송매체, 신문, 잡지와 각종 출판물 등을 통해 관련 사안에 대한 홍보 활동
이 이루어진다.94)

위중하거나 급작스런 국면의 리스크에 대한 커뮤니케이션은 ‘위기 커뮤니케이
션(Crisis Communication)’이라고 한다.95) 위기 상황 발생에 따른 위기관리 커뮤
니케이션은 일반적으로 위기 종료 후에도 일정기간 지속되어 관련 정보 및 실태 
등에 대한 정보교환이 이루어진다. 사안의 긴박성으로 인해 위원회나 공청회 등의 
회의 개최나 웹페이지, 보고서 등을 통한 커뮤니케이션에는 한계가 존재하며, 언론 
공표 등을 통해 명확하고 신속하게 메시지를 전달할 수 있는 방법을 이용할 필요
가 있다.96)

2. 자율규제 체계

(1) 의의

자율규제 체계는 미국산 쇠고기 수입 재개 과정에서 미국 쇠고기사업자단체의 
자율규제에 대한 실효성 논의로 주목받았는데, 규제완화와 규제개혁의 흐름에 속에
서 행정기관에 의한 규제 방식의 대안으로 떠오르고 있다. 앞에서 본 리스크 규제
의 체계(리스크 평가-리스크 관리-리스크 커뮤니케이션)의 핵심에는 정보가 있으
며, 이러한 정보의 수집·분석·활용·소통이 결정적이다. 그런데 현실에서 중요한 정
보는 의사결정자(즉, 사업자)가 보유하고 있는 경우가 많기 때문에 의사결정을 지
배하는 자가 스스로의 리스크를 통제하는 것이 가장 확실하고 실효성 있는 방법이
라는 것이다.97) 새로운 과학기술과 같이 이에 대응하는 정부규제가 존재하지 않을 
때에도 이에 따른 리스크를 방지하고 기본권 및 사회질서와 사회윤리를 보호할 필
요성은 존재하는데, 이 경우의 방어기제는 자발적인 사적 규제로 이루어질 수밖에 
없다. 이것이 자율규제(self-regulation)이다.98)

자율규제의 장점으로는 자율규제기관의 전문성, 저렴한 감독·집행 비용, 유연

94) 한국농촌경제연구원, 앞의 자료, 13면.
95) Regina E. Lundgren, Andrea H. McMakin, supra note, p.6.
96) 한국농촌경제연구원, 앞의 자료, 13-14면.
97) 윤혜선, 앞의 논문, 190-191면.
98) 김유환, “과학기술규제의 특성과 규제거버넌스(Governance)의 재구성”, 「행정법연구」 제47호, 행

정법이론실무학회, 2016, 239-267면, 249면
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성 등을 들 수 있다. 이를 근거로 규제 비용을 절감하고 규제 강도를 완화시키면
서도 높은 규제 효과를 거둘 수 있기 때문에 적극적으로 도입하여야 한다는 긍정
적 평가가 있다. 반면에 자율규제에는 강제성이 없기 때문에 실효성이 없고, 강제
성을 부여하려고하면 민주적 정당성이 흠결되어 책임성이 없으므로 실효성 있는 
집행을 기대하기 어렵다는 비판도 있다.99)

(2) 유형

자율규제의 유형은 주체의 법적 지위에 따라 다음과 같은 구별이 가능하다. 
우선, 기능적 자치행정의 방식은 자율규제 가운데 가장 공적 특성이 강하고, 강력
한 규제권한을 부여하는데, 당해 규제임무를 위한 별도의 법인을 설립하게 된다. 
기능적 자치행정의 주체는 자율적인 규범, 즉 자치규칙의 제정권을 가지는 경우가 
많다. 당해 자율규제조직의 임무와 목적에 따라 공법상단체, 공법상영조물법인 그
리고 공법상재단 등의 형식에 의해 수행될 수 있다.100)

한편 규제임무를 수행할 공적 주체를 새로이 설립하지 않고, 사인 가운데 당
해 임무를 적절히 수행할 자를 선정하여 그에게 공적 임무의 수행을 맡길 수도 있
다.101) 이 경우 공적 규제임무를 수행하는 사인은 공법상 규제권한을 독립적으로 
자신의 이름으로 행사하는 공무수탁사인과 그렇지 아니한 행정보조자로 나뉜다. 이
상의 경우는 입법적 조치든 행정적 조치든 일정한 공적 조치에 의하여 공적 규제
임무를 사인이 수행하게 되며, 이러한 사인의 공적 규제는 일정한 법적 효과를 부
여받게 된다.102)

마지막으로 공적 조치 없이 사인이 순수하게 자발적으로 일정한 행위규제를 
하는 경우가 있다. 예컨대 민간기업 사이에 신사협정을 체결하여 일정한 행위를 금
지하는 경우나 기업내부의 자율준수 프로그램에 의한 자율규제방식도 있다.103)

99) 윤혜선, 앞의 논문, 194면.
100) 이원우, “변화하는 금융환경 하에서 금융감독체계 개선을 위한 법적 과제”, 「공법연구」 제33집 제

2호, 한국공법학회, 2005, 35-94면, 64면.
101) 축산물 안전관리인증기준인 HACCP는 사단법인 축산물HACCP기준원에서 시작하였는데, 정부로부

터 축산물HACCP 교육훈련기관, 축산물위생검사기관, 친환경농산물(축산물) 인증기관으로 차례로 
지정되었는데, 이는 사인에게 공임무를 부여하는 자율규제체계의 유형으로 볼 수 있다. 축산물
HACCP가 준정부기관으로 지정되면서 자율규제영역이 행정기관에 의한 규제영역으로 편입하는 모
습을 보여주었다.

102) 윤혜선, 앞의 논문, 193-194면.
103) 윤혜선, 앞의 논문, 194면.
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(3) 자율규제의 필요성

국가가 리스크를 규제한다고 해도 이를 완벽하게 규제하는 것은 현실적으로 
불가능하다. 리스크를 유발하는 사업자가 각자 자신이 담당하는 과정에서 발생할 
수 있는 리스크를 가능한 한 철저하게 통제하는 것이 최선의 리스크 규제라고 할 
수 있다. 고도의 전문성이 요구되는 분야일수록 정보에 대한 비용이 커지므로 자율
규제의 필요성이 더욱 요구된다. 따라서 리스크 규제의 실효성을 보장하고 높은 품
질의 규제목적을 달성하기 위해서 실효성 있는 자율규제 제도의 확보가 필수적이
다. 그러므로 현재 제도화되어 있는 자율규제수단이 여러 가지 단점을 가지고 있다
고 하더라도, 효과적인 리스크 규제를 위하여 장기적인 관점에서 다양한 방식의 자
율규제를 개발·도입하려는 적극적인 시도가 이루어져야 할 것이다.104) 

자율규제의 도입유도와 그 실효성 확보를 위하여 사회적 여건의 조성이 요청
되는바, 특히 준법정신 제고와 사회적 신뢰성 확보가 중요하다. 이와 같이 자율규
제를 위한 사회적 여건을 조성하기 위해서 행정청은 피규제자들 및 관련 이해관계
자들과의 협의를 통해 실행 가능한 합리적인 규제기준을 정하고 피규제자를 신뢰
해야 한다. 피규제자들은 규제 기준을 잘 준수하고 국민과 국가에게 필요한 정보를 
원활하게 제공하여 사회적 신뢰를 회복·유지해야 하고, 국민도 국가와 사업자를 신
뢰하는 분위기가 조성되어야 한다.105)

3. 리스크 규제의 방향

(1) 합리적 리스크규제를 위한 조직체계

1) 서설

규제 체계의 중심에는 규제기관이 존재한다. 모든 규제권한은 규제기관에 의
해 수행되며, 동일한 규제 권한이라도 규제기관의 조직과 구성 및 그 법적 지위에 
따라 전혀 다르게 작용할 수 있다.106) 또한 행정조직법상의 원리는 기본적으로 절
차법원리로서 기능하므로 규제기관은 규제절차의 관점에서도 중요하다. 따라서 조

104) 윤혜선, 앞의 논문, 184면.
105) 윤혜선, 앞의 논문, 195-196면.
106) 이원우, “통신시장규제에 있어서 전문통신규제기관과 일반경쟁규제기관의 관계”, 「행정법연구」 제

14호, 행정법이론실무학회, 2005, 319-345면, 319-320면.
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직과 절차는 모두 당해 조직의 임무와 기능이 합목적적으로 발휘될 수 있도록 하
기 위한 수단적 성질을 가진다. 리스크 규제의 조직 체계는 리스크 평가-리스크 
관리-리스크 커뮤니케이션의 맥락에서 이해되고 마련되어야 하며, 특히 리스크 평
가와 관리 기능의 분리와 리스크 관리 조직 체계의 일원화 부분이 쟁점이 된
다.107) 

2) 리스크 평가와 관리 기능의 분리

리스크 규제를 위한 조직을 구성하는데 있어 리스크 규제 체계의 각 요소들이 
가지는 특징을 이해하는 것이 필요하다. 리스크 평가는 과학적 분석에 의존한다는 
특징을 가지므로, 과학적 분석이 전문적이고 독립적이며 순수하게 이루어지는 것이 
중요하다. 리스크 관리의 특징은 정책결정 내지 규칙의 제정·집행 및 조정이다. 이
러한 작용은 정치적 결정으로, 과학적·사회적 필요에 대한 보다 폭넓은 인식에 근
거한 판단과 민주적 정당성의 확보를 요구한다. 따라서 리스크 평가와 리스크 관리
는 서로 독립적으로 분리된 주체에게 맡기는 것이 바람직하다. 독립적인 리스크 평
가기관의 설치가 어렵다면 적어도 리스크 평과와 관리의 기능을 분리시키는 것이 
바람직하며, 이는 국민의 신뢰성 확보를 가능하게 할 것이다.108) 

리스크 관리 기능으로부터 독립된 리스크 평가·커뮤니케이션 기관은 독립성
(Independence), 전문성(Excellence) 및 투명성(Transparency)을 확보해야 한
다.109) 독립성 확보를 위해서는 리스크 평가·커뮤니케이션 기관의 임무에 관여하는 
과학자 및 전문가들의 독립성을 확보·유지하여야 하고, 필요한 경우 이를 위하여 
독립성을 보장할 수 있는 규정을 정하여 그들로 하여금 그 규정을 준수하도록 해
야 한다. 전문성을 충족하기 위해서는 독립적인 과학자들의 탁월성을 보장하고, 최
고의 전문 인력을 파악·확보하며, 활용 가능한 정보 체계를 최대한 활용할 필요가 
있다. 또한 긴급 상황과 장기 과제에 대하여 충분한 속도와 유연성을 가지고 대응
하는 것이 중요하다. 투명성을 충족하기 위해서는 리스크 평가·커뮤니케이션을 담
당하는 기관이 국민의 알권리를 보장하기 위하여 관련 문제에 대하여 획득한 정보
와 권장사항들을 신속하게 공개하고 그러한 결과에 도달하게 된 과정들도 가능한 
공개해야 한다. 이를 위해 당해 기관의 운영을 관장하는 명확하고 공개적인 절차가 

107) 윤혜선, 앞의 논문, 195-196면.
108) 윤혜선, 앞의 논문, 186-187면.
109) Commission of the European Communities, White Paper on Food Safety, 2000, 

pp.17-18.
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요구된다.110)

3) 리스크 관리 조직체계의 일원화

한편 효율적인 리스크 관리의 측면에서는 규제기관을 일원화할 필요가 있다. 
이는 규제의 중복을 막고, 일관되고 전문적이며 시기적절한 리스크 관리를 가능하
게 한다. 또한 리스크 관리의 책임 소재를 명확하게 할 수 있으며, 비용절감의 효
과도 가져오게 된다. 실제로 많은 국가들이 리스크 관리체계의 효율적인 운영을 위
해 규제기관을 통합함으로써 일원화 체제로 리스크 관리체계를 바꾸고 있다.111)112)

(2) 유기적 다양성 원리

1) 의의

유기적 다양성(United Plurality)의 원리란 사회를 구성하고 있는 다양한 구성
원들이 유기적으로 연합되어야 한다는 개념으로, 리스크 규제와 관련된 다수의 다
양한 사회구성단위들이 리스크를 규제함에 있어서 연합된 하나의 유기체를 이루어
야 한다는 것이다.113) 리스크 발생의 근본적인 원인은 과학기술의 발전으로 전문
화·분업화가 심화됨에 따라 많은 중요한 의사결정이 타인에 의해 내려지고 지배되
는 것에 기인한다. 현대사회에서 분업화·전문화를 금지시키거나 모든 의사결정을 
스스로 내리도록 하는 것은 개개인이 삶의 모든 것을 스스로 해결해야 한다는 점
에서 현실적으로도 불가능하며 바람직하지도 않다. 분업은 복잡한 현대사회를 운영
하기 위한 필수적 조건 중 하나이기 때문이다. 따라서 다수의 다양한 사회구성단위
를 기능적·유기적으로 통합하는 규제체계가 근본적이고 신뢰할 수 있는 리스크 규
제방식으로 볼 수 있다는 점이 유기적 다양성 원리의 핵심이다.

2) 기능

유기적 다양성의 원리는 리스크 평가-리스크 관리-리스크 커뮤니케이션에 통
합적으로 그리고 각 단계에 개별적으로 적용되는 법 원리로서 리스크 규제에 대한 

110) 윤혜선, 앞의 논문, 188-189면.
111) 윤혜선, 앞의 논문, 189면.
112) 우리나라에서도 2017. 2. 별도로 관리되던 축산물에 관한 HACCP와 식품에 관한 HACCP를 한국

식품안전관리인증원 단일 기관으로 통합하였다. 
113) 윤혜선, 앞의 논문, 198면.
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제도화의 중심원리로서 기능할 수 있을 것이다. 또한 리스크에 대한 배려와 관리 
책임을 해당 리스크와 직·간접적으로 연관된 사회구성단위 모두가 연합하여 나누어 
가짐으로써 리스크 관리의 부담을 줄이고, 동시에 리스크가 효과적으로 관리될 수 
있도록 할 수 있다. 한편 자율규제와 공적규제와의 제도적 연합을 가능하게 하여 
리스크 규제의 실효성 담보가 가능해지고, 신뢰를 바탕으로 분업화와 전문화를 촉
진시켜 리스크 규제의 또 다른 목적인 사회적·경제적 발전에 이바지 할 수 있
다.114) 

3) 구체화방안

유기적 다양성 원리를 구체화하는 방안의 핵심은 다양성 확보와 유기적인 네
트워킹에 있다. 이는 규제조직, 리스크 평가, 리스크 관리 및 리스크 커뮤니케이션
의 단계로 나누어 논의할 수 있다.

규제조직의 차원에서는 조직의 인적 구성에 다양성을 추구할 필요가 있다. 리
스크 규제기관은 주로 자연과학이나 공학 분야의 전문가들로 편중되는 경향이 있
는데, 리스크 평가는 위해의 개연성과 중대성의 확률에 초점이 맞춰져있어 더욱 그
러하다. 그러나 현실적으로 리스크에 대한 평가는 사회과학적 평가도 요구된다.115) 
다양한 분야의 전문가들이 모이면 종합적인 관점에서 리스크 규제가 가능하므로, 
리스크 규제의 효과와 신뢰도를 높일 수 있다. 

리스크 평가의 단계에서는 리스크의 인지와 정보 수집을 위해 기본적으로 리
스크 평가기관에게 정보를 요구할 수 있는 권한을 부여하고 그러한 정보를 가진 
사회구성단위에게 정보제공의 의무를 부과할 필요가 있다. 단순한 협력이나 참여의 
차원을 넘어 유기적인 네트워킹을 통해 그 안에 연결된 모든 사회구성단위가 적어
도 의식적으로 리스크 관리의 주체가 될 수 있도록 하는 방안이 요구된다. 이를 
위해 사업자, 언론, 소비자단체, 국민, 자율규제기관, 기타 관련된 사회구성단위 등
으로 구성되는 협의회를 구성하는 방안이 검토될 수 있다.116)

리스크 관리의 단계에서도 다양한 사회구성단위들의 경험과 지식 및 정보가 
제공될 수 있도록 정보제공을 의무화할 필요가 있다. 고도로 전문적이고 기술혁신 

114) 윤혜선, 앞의 논문, 200-201면.
115) 영국에서는 BSE에 대한 연구가 자연과학적 연구에만 치중하지 않는 것을 볼 수 있다. 런던 대학

의 웰컴재단 의학사연구센터에서는 의학사 연구자들이 BSE를 비롯한 퇴행성 중추신경질환에 대한 
사회과학적 연구도 동시에 진행된다고 한다. (김기흥, 『광우병논쟁』, 해나무, 2009, 5-8면)

116) 윤혜선, 앞의 논문, 202면.
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가능성이 큰 수단들의 평가와 채택이 용이한 자율규제기관과 활발하게 의견 교류
를 하고, 집행 시에는 긴밀하게 협조하는 것이 필요하다. 이를 위해 자율규제기관
으로 하여금 리스크 관리에 대한 자문을 맡기고, 신속하게 공식적·비공식적 의견 
수렴 절차를 마련할 수 있다. 집행과 모니터링 단계에 신고자 포상 제도를 도입하
여 인센티브를 부여함으로써 규범준수의 수준과 감시의 수준을 제고할 수 있을 것
이다.117)

리스크 커뮤니케이션의 단계에서는 리스크 규제에 있어 연대의식을 고취시키
고, 네트워크상의 좋은 정보가 자유롭게 제공될 수 있도록 보장하는 제도와 정보 
교류를 방해하거나 정보가 왜곡·훼손되는 것을 막는 감시제도가 필요하다. 이에 온
라인 감시제도, peer view 제도를 통해 정보의 질적 수준을 보장하고, 허위 정보
나 정보의 왜곡으로 사회적 혼란을 야기하는 경우 제재를 가하는 방식을 활용할 
수 있을 것이다.118)

위와 같은 과정을 통해 리스크 규제기관 내의 리스크 규제 네트워크에 연결되
어 있는 사회구성단위 또는 연결되어 있지 않은 구성단위들의 역량을 잘 파악하여 
사회구성원 상호간, 다른 행정기관 간, 행정기관과 사회구성단위 간에 네트워킹을 
시키고, 그 네트워크 안에서 자율과 조화를 통해 책임수준을 조절하여 네트워크 자
체와 네크워크 안에서 발생하는 리스크를 관리·예방하는 전문 인력을 확보하는 것
이 무엇보다 중요하다.119)

Ⅴ. BSE의 리스크 규제적 접근

1. BSE에 대한 개관

(1) BSE의 개념

소해면상뇌증(Bovine Spongiform Encephalopathy : BSE)은 1986년 영국에
서 처음으로 발생한 소의 만성신경성 질환으로, 광폭한 신경증세와 운동실조, 감각

117) 윤혜선, 앞의 논문, 202-203면.
118) 윤혜선, 앞의 논문, 203면.
119) 윤혜선, 앞의 논문, 203-204면.
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기관 과민증 등을 증상으로 한다. ‘광우병(mad cow disease)’이라는 이름은 단지 
BSE의 임상적 증상을 강조하는 속칭으로, 객관적·과학적 용어로 사용하기에는 부
적합하며, 이미 BSE의 발생했었던 유럽이나 일본 등의 국가에서는 소해면상뇌증 
혹은 BSE라는 용어를 사용하는 것이 일반적이다.120)

BSE는 바이러스나 미생물이 아닌 단백질의 일종인 변형 프리온 단백질(PrPsc 
또는 PrPres)을 원인체로 하는 것으로 알려져 있으며, 프리온 질병이라 불리는 동
물의 전염성해면상뇌증(Transmissible Spongiform Encephalopathy : TSE)의 
일종이다. TSE는 변형 프리온 단백질의 감염에 의해 긴 잠복기를 거쳐 신경세포의 
공포변성과 중추신경조직의 해면상 변화가 나타난다. 이후 불안, 보행 장애, 기립
불능, 전신마비 등의 임상증상을 보이다가 100% 폐사에 이르는 치명적인 질병이
다.

(2) BSE의 위험성

1) BSE와 인간광우병 문제

BSE에 대한 가장 큰 우려는 인간에게도 BSE가 전염될 수 있는지 여부이다. 
이른바 ‘인간광우병’에 대한 우려는 단순한 질병으로서가 아니라 사회적 질병121)으
로서의 BSE에 대한 사람들의 공포를 극대화시켰다. ‘인간광우병’으로 일컬어지고 
있는 변종 크로이츠펠트-야콥병(vCJD)은 BSE와 마찬가지로 중추신경계에 나타나
는 신경변성 질환인 전염성해면상뇌증(TSE)의 일종으로 사람에게 발생하는 질병이
다. 따라서 BSE에 대한 위험성은 vCJD와 ‘인간광우병’ 문제를 핵심으로 하고 있
다.

2) BSE-CJD-vCJD의 관계

소에게 발생하는 BSE와 사람에게 발생하는 크로이츠펠트-야콥병(CJD) 및 변
종 크로이츠펠트-야콥병(vCJD)은 뇌에 스펀지 모양의 병변을 나타내어 뇌질환을 
일으키고 결국에는 사망에 이르는 질병이다.122) BSE와 vCJD의 연관성에 대해서는 
과학자들 사이에서 오랫동안 논란이 되어 왔다. BSE가 집중적으로 발생한 영국에
서 지리적, 시기적으로 질병의 발생이 일치하는 역학적 증거가 분명히 있고 고전적

120) ‘광우병’은 소해면상뇌증의 일부 증세를 표현한 용어에 지나지 않으므로, 본 논문에서는 언론 등에
서 흔히 쓰고 있는 ‘광우병’이라는 용어보다는 ‘BSE’로 용어 사용을 통일하고자 한다. (이영순, 
『광우병의 현안과 향후 대응방안』, 교육과학기술부, 2009, 1면)

121) 김기흥, 앞의 책, 15면.
122) 김기흥, 앞의 책, 216-218면.
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인 CJD와는 조직 소견이 약간 다르다는 점에서 vCJD가 BSE와 관련이 있을 가능
성이 더 높다. 그러나 고전적인 CJD가 50~75세의 노년층에서 주로 발생하는 것과 
달리 vCJD는 14~40세의 젊은 연령 군에서 나타났다.123) BSE가 사람에게 감염되
는지 여부를 두고 논란이 있던 중, 1996년 영국정부는 BSE 원인체에 오염된 특정
부위를 섭취하면 사람에게 vCJD를 유발할 수 있다는 점을 인정하였다. 이 문제는 
사람들로 하여금 공포심에 불러일으켰고 아직까지도 논란의 대상으로 남아있다.124) 

3) BSE 파동

2008년 국내에서는 미국산 쇠고기 수입개방 문제과 관련하여 ‘인간광우병’ 문
제가 대두되었다. 미국산 쇠고기 수입 반대를 외치는 집회 및 시위로 사회적으로 
큰 혼란을 초래했을 뿐만 아니라 국가 기능도 마비될 지경이었다. 국내의 BSE 파
동은 질병의 발생과는 상관없이 미래에 벌어질 수 있는 잠재적인 위험에 대한 대
중들의 공포에서 시작되었다. ‘인간광우병’의 발생 가능성은 과학적으로 명확히 입
증된 바가 없으며, 임상적으로도 관련 증상의 발생이 쉽게 나타나지도 않았다. 그
러나 영국의 경우 이 문제가 가져온 사회적 비용과 심리적 공황상태를 쉽게 극복
되기 못했었는데, 이 점은 우리에게도 시사하는 바가 크다. 유럽의 경우 BSE의 발
생률은 현저하게 저하되고 있지만, BSE와 ‘인간광우병’이 가져오는 사회·경제적인 
파급력은 여전히 다른 어느 질병보다 강력하다.125) 따라서 BSE의 위험을 통제할 
수 있는 새로운 규제수단이 요구된다.

2. BSE의 리스크적 접근

(1) BSE에 관한 불확실성

BSE와 관련하여 다양한 불확실성이 존재한다. 하지만 이러한 불확실성은 고정
적이지 않으며, 과학적 지식의 증가 및 사회적 맥락에 따라 유동적이다. 예전에는 
불확실했으나 현재는 과학적 지식의 증가와 사회적 합의를 통하여 이미 불확실성
이 해결된 사실도 있으며, 여전히 불확실한 사실도 존재한다. 이러한 불확실성은 

123) 황윤재, 『축산물 안전사고의 사회 경제적 영향분석 및 평가에 대한 연구』, 한국농촌경제연구원, 
2010, 37면.

124) 이영순, 앞의 책, 75면.
125) 김기흥, 앞의 책, 231면.
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과학적 지식으로만 결정되는 것이 아니며 정치적, 사회적으로도 구성되는 것이다.

1) BSE의 질병 범주를 둘러싼 불확실성

질병 범주를 둘러싼 불확실성은 BSE가 수의학적 질병에 속하느냐 아니면 인
간의 보건에 영향을 미치는 질병인가에 대한 것이다. BSE 발생 초기에는 반추동물
에서 발생한 BSE가 인간에게 전염되는지에 대해서 많은 논란이 있었다. 당시 영국
정부는 이를 인정하지 않았으며, 단지 동물 질병의 범주로만 주장하였다. 하지만 
이러한 불확실성은 1996년에 영국에서 청소년들이 변종 크로이츠펠트-야콥병
(vCJD)으로 사망하고, 영국정부가 BSE와 vCJD 사이의 관계를 공표함으로써 어느 
정도 해소가 되었다.

2) BSE의 원인을 둘러싼 불확실성

BSE의 원인을 놓고 많은 과학적 논쟁이 있었다. 초기의 지배적인 학설은 BSE
를 바이러스에 의한 면역질환의 일종으로 해석하였다. 하지만 현재는 ‘프리온’이라 
불리는 변형 단백질의 구조변화에 의해 BSE가 일어난 것으로 해석하고 있다. 변형 
프리온 단백질은 단백분해효소에 의해 완전히 분해되지 않고, 열, 자외선, 화학물
질에 강한 저항성을 가지고 있는 것으로 알려져 있다. 프리온설이 학계의 정통한 
학설로 인정받고 있으나, 여전히 이에 대한 반론도 존재하고 있다.126) 

3) BSE의 질병경로를 둘러싼 불확실성

프리온 단백질의 원천과 BSE 유발의 경로에 대해서는 여전히 불확실성이 존
재한다. 특정위험물질(SRM) 외에 근육 및 혈액으로부터 BSE가 유래될 수 있다는 
주장이 제기되기도 하며, SRM을 분리하는데 사용되는 도구로부터 오염이 발생할 
수 있다는 주장도 있다. 더불어 비반추동물과 반추동물 간 프리온의 전염성에 대해
서도 불확실성이 여전히 존재한다. 이처럼 BSE의 원인으로써 프리온에 대해서는 
어느 정도 과학적 합의가 이루어지고 있으나, 이 프리온이 어떠한 경로로 전염되는
지에 대해 여전히 불확실성이 존재한다.127) 

126) 김기흥, 앞의 책, 182-184면.
127) 김은성, 『사전예방원칙의 정책타당성 분석 및 제도화 방안 : 유전자변형생물체, 광우병, 테러를 중

심으로』, 한국행정연구원, 2010, 147-148면.
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4) 특정위험물질의 범위와 관련한 불확실성

특정위험물질(SRM)에 대한 정의는 특정국가의 식생활 등 문화적 특성과 가장 
많이 관련되어 있다. SRM은 소의 특정부위 및 나이와 연관이 된다. 소의 특정부
위와 관련해서 가장 논란이 되는 부분은 소의 내장에서 SRM의 범위를 어떻게 정
할 것인가이다. 우리나라는 소의 내장을 먹기 때문에 소의 나이와 무관하게 SRM 
범위를 정하고 있다. 다른 부위의 경우는 30개월령을 중요한 기준으로 정하고 있
다. 30개월령 제한의 기준에는 여전히 불확실성이 존재했고, 이는 과학적인 근거에
만 기초한 것이 아니라 정치적·정책적 의사결정에 의해 이루어진 것이다. 이는 관
료적인 결정이며, 과학과 정책적 판단의 혼성에 의해 일어난 것이다.128)

5) 소의 나이 측정 방법 관련 불확실성

소의 나이를 측정하는 방법에는 소의 몸무게, 치아, 동물개체식별시스템 등 여
러 가지가 있다. 소의 몸무게와 치아판별법의 경우는 불확실성이 높은 방법이다. 
소의 나이를 측정하는 가장 확실한 방법은 동물개체시스템이다. 동물개체식별시스
템이란 소의 생산 및 소비 전 과정에서 각각의 동물에 대해 식별번호를 부여하고 
추적·관리하는 시스템을 말한다. 우리나라는 이력추적제를 실시하여 소의 사육단계
에서부터 개별식별번호를 부여하기 때문에 소의 나이에 대한 불확실성은 없다고 
볼 수 있다. 하지만 우리나라의 주요 쇠고기 수입국 중 하나인 미국에서는 전체 
소의 3~15%만 개체식별시스템으로 관리되고 있다.129)

(2) BSE 문제의 리스크적 접근

BSE는 소에게 나타난 전염성 뇌질환의 일종으로, 사람에게 나타난 변종 크로
이츠펠트-야콥병(vCJD)과의 관련성에 대해 논란이 일어나면서 일반 대중들로 하여
금 ‘인간광우병’의 공포에 사로잡히게 하였다. 과학적 연구 방법을 통해 vCJD가 
BSE로 인해 발생할 수 있다는 점은 어느 정도 인정이 되고 있다. 그러나 여전히 
BSE의 발병 원인이나 전이되는 경로 등은 명확하게 입증되지 않았으며, 발병하게 
되면 치사율이 100%에 이르지만 그 치료법은 아직도 밝혀지지 않았다. 또한 섭취
시 vCJD 유발 가능성이 높다고 여겨지는 특정위험물질(SRM)이나 소의 연령에 대

128) Patrick van Zwanenberg, Erik Millstone, BSE : risk, science, and governance, Oxford 
University Press, 2005, p.201.

129) 김은성, 앞의 책, 148-149면.
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해서도 그 범위를 어디까지 설정해야 할지가 과학자 혹은 국가 별로 다르게 나타
났다. 즉 BSE에 대해서는 아직 밝혀지지 않은 것이 너무 많으며 불확실성의 확실
성에 대한 합의만 이루어졌을 뿐, 많은 부분이 불확실성의 영역에 남아있다. 따라
서 BSE로 인한 손해 발생의 가능성은 존재하지만, 위험이라고 판단하여 방지할 정
도의 충분한 개연성은 인정되지 않는다고 볼 수 있을 것이다. 

한편 BSE나 vCJD는 발병률이 산술적으로 극히 적게 나타나고 있다는 점에
서130) 어느 정도 감수해야 하는 잔존리스크로 볼 여지도 있다. 그러나 BSE로 인한 
사회적 파장과 공포감의 수위 그리고 이에 따른 사회적 비용을 감안할 때, BSE는 
단순한 질병으로 보기에는 그 파급력이 매우 큰 사회적인 질병이라고 할 수 있
다.131) 그렇다면 BSE 문제를 리스크로 보고 이를 사전에 예방할 수 있는 방법을 
모색하는 것이 타당하다고 생각한다.

(3) BSE에 대한 리스크 규제의 어려움과 필요성

1) BSE 리스크 규제의 어려움

BSE는 그 연구과정에서 많은 경제적·사회적 비용을 초래하였다. 그럼에도 불
구하고 아직까지도 불확실한 부분이 더 많이 남아 있는 미지의 영역이라 할 수 있
다. BSE 리스크에 대한 규제를 앞으로도 계속 할 것인가의 문제는 결국 경제성의 
문제와 깊이 연관되어 있다. BSE 리스크를 규제하기 위해서는 많은 비용이 필요하
다. BSE 리스크 평가의 기초가 되는 BSE 연구와 vCJD에 대한 연구가 지속되어야 
하는데, 현재로서는 소나 사람이 사망한 이후에야 정확한 진단이 가능하다는 점, 
전염성해면상뇌증이 대체로 종간 장벽이 높기 때문에 동물실험의 효율성이 떨어진
다는 점에서 막대한 비용이 예상된다. 또한 BSE에 대한 연구가 부족한 상황에서 
BSE에 대한 리스크를 관리하기 위해서는 소의 생산에서 가공 및 유통에 이르기까
지의 모든 과정이 통제되어야 하는데, 이를 위한 시스템과 시설 구축에도 많은 비
용이 요구된다. 한편 국내에서 생산되는 쇠고기에 대한 BSE 리스크를 통제하더라
도, 축산물 수요의 상당부분을 수입에 의존하고 있는 상황에서 우리의 규제 수준과 
동일한 조건을 수출국에 요구할 경우 통상 마찰도 발생할 수 있다. 이러한 어려움
에도 불구하고 BSE 리스크의  통제 비용에 상응하는 효용을 얻을 수 있다면 그나
마 다행이지만, BSE와 vCJD의 발병이 실제로는 그렇게 많지 않기 때문에 국가는 

130) vCJD로 사망한 환자수는 지금까지 270여명 정도이나 말라리아로 아프리카에서 매년 약 300만 명
이 사망한다는 점에서, 산술적으로 BSE가 말라리아보다 덜 중요한 질병으로 볼 수도 있다.

131) 김기흥, 앞의 책, 227-228면.
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BSE 리스크에 대한 전면적인 규제를 시행하는 데 주저하게 된다.

2) BSE 리스크 규제의 필요성

그러나 위에서 본 어려운 점에도 불구하고 국가는 BSE 리스크를 규제하는 방
향으로 나가야 한다. 현대 식량 산업의 한 축을 이루고 있는 축산업은 이미 그 자
체로도 현대사회의 주요 산업 중 하나로서 거대 기업화가 된지 오래다. 현재의 축
산업 육성 정책과 축산물 수입 정책의 틀은 계속 유지될 수밖에 없다. 그렇다면 
앞으로도 사람들의 BSE와 ‘인간광우병’에 대한 공포는 계속될 수밖에 없을 것이
다. 국가는 국민의 생명과 신체를 보호하고, 과학기술 발전으로 야기되는 위해에 
대한 안전권까지 보장해야 한다는 점에서 BSE 리스크를 경제적인 차원에서만 판
단해서는 안된다. BSE 리스크를 통제하기 위한 축산업 정책이나 축산 방식은 개인
이나 사업자가 제어할 수 있는 영역을 넘어섰기 때문이다. 따라서 국가 차원에서 
BSE 리스크 문제의 중대성을 인식하고 이에 대한 적절한 규제 정책을 마련하여 
관리해 나가는 것이 필요하다.

3. BSE 리스크 규제의 기본 방향

(1) 리스크 규제의 기준 설정

BSE 리스크를 규제하기로 결정하였다면 어느 정도 수준으로 리스크를 통제할 
것인지 기준을 마련하는 것이 필요하다. 전혀 리스크가 없는 상태, 즉 제로리스크
가 가장 이상적인 기준일 것이나 거기까지 요구하는 것은 현실적으로 불가능하다. 
특히 BSE 리스크로 인해 발생했거나 발생할 것으로 예상되는 손해의 규모는 어떤 
측면에서는 다른 질병에 비해 크지 않다고 볼 수도 있다. 다른 기회비용을 포기하
면서까지 국가의 경제력이나 규제 역량을 BSE 리스크에만 집중할 수 없는 이유이
다. 그런 점에서 BSE 리스크를 비용편익분석에 기초하여 규제하는 것도 적합한 방
식이라고 하기 어렵다. BSE와 vCJD는 아직 연구가 진행 중에 있는 영역이므로, 
현 시점의 국내외 기술적 수준을 고려하여 규제의 수준을 정하는 것이 타당하리라
고 생각한다. 다만 기술적으로 성숙하지 않았다는 이유로 BSE 리스크의 규제가 느
슨하게 이루어지는 것은 경계해야 한다. 
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(2) BSE 리스크 관리 시스템 마련

리스크의 개념 요소인 ‘위해의 개연성’과 ‘위해의 중대성’을 기준으로 리스크를 
유형화 할 경우, BSE는 위해의 발생가능성은 낮지만 중대성은 높은 리스크로서 핵
이나 원자력 발전과 같은 영역에 속한다. 이런 유형의 리스크들은 기준을 정립하고 
리스크에 관한 투명하고 원활한 의사소통을 통하여 리스크의 실현을 예방하는 리
스크 관리방식을 사용할 수 있을 것이다.132) 

2008년에 있었던 BSE 관련 논쟁들로 인해 국내에서도 BSE 리스크를 관리하
기 위한 새로운 시스템 마련을 논의하고 있다. 아직은 기존의 가축전염병 및 식품
에 대한 관리 시스템을 적용시켜 BSE 리스크를 관리하는데 그치고 있지만, 쇠고기 
이력추적제 등 새로운 제도도 등장하고 있다. 현재 소에게 잠재되어 있을지 모르는 
BSE에 대한 통제를 하기 위해서는 소의 사육단계에서부터 도축, 유통에 이르기까
지 개체별 관리 시스템이 마련되어야 한다. 또한 아직도 남아있을지 모르는 사료에 
의한 추가적인 감염 및 도축 과정에서 교차 감염으로 발생할 수 있는 BSE 리스크
의 가능성도 염두에 두어야 한다. 한편 상당한 양의 쇠고기를 수입하고 있는 국가
로서, 수입 쇠고기의 위생 문제에 대해서 어떠한 대처를 해야 할지도 미리 기준을 
마련해야 할 부분이다. 하지만 이러한 기준정립보다 더 중요한 것은 일련의 ‘광우
병사태’로 인해 훼손된 정부의 리스크 관리 정책에 대한 신뢰를 회복하는 것이다.

(3) BSE 리스크에 있어서 커뮤니케이션의 중요성

BSE 문제와 같이 과학적 불확실성과 함께 정치적 성격을 함께 갖고 있는 기
술적 리스크 영역에서 발생할 수 있는 사회적 논쟁들은 어느 한쪽이 과학적으로 
무지하거나 과학을 왜곡해서라기보다는 그 배경이 되는 과학지식 자체가 아직 이
론적 성숙단계에 도달하지 못했거나 이론의 적용이 어렵기 때문이다. 기술 위험과 
관련된 과학들은 이론에서 도출되는 것이 아니라 사회적 쟁점에 의해 연구가 주어
지며 높은 불확실성에도 불구하고 상대적으로 빠른 시간 내에 결론을 내려야 한다. 
게다가 쟁점이 요구하는 과학적 지식은 조건의 통제가 가능한 실험실 상황이 아니
라, 각종 통제되지 않은 변수들이 복합적인 영향을 미치는 실제 사회에 적용되는 
지식이다.133) 과학지식이 규제 결정의 명확한 해답을 알려주지 않는 BSE 리스크에

132) 윤혜선, 앞의 논문, 68면.
133) 박희제, “광우병 논란에서 나타난 위험인식의 합리적 기반과 위험커뮤니케이션”, 「한국사회학회 

사회학대회 논문집」, 한국사회학회, 2009, 223-234면, 224면.
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서는 정치적, 정책적 의사결정에 의해서 그 기준이 설정될 수밖에 없다. 이러한 점
을 간과하고 정책 결정과정에 이해관계자들의 합의 과정을 누락시킬 경우, ‘광우병
사태’와 같은 진통을 겪을 수밖에 없다. BSE 리스크 규제에 있어서 리스크 커뮤니
케이션이 반드시 동반되어야 하는 이유이다.

Ⅵ. 결론

리스크 규제는 리스크 평가와 리스크 관리의 과정을 통해 이루어지며, 전체 
과정 속에서 리스크 커뮤니케이션이 항상 이루어져야 한다. 리스크 평가는 위해를 
인지하여, 그 위해를 발생시키는 리스크를 감수하겠다는 선택에 의해 누리는 이익
과 불확실한 손해에 대한 비용편익분석 정량적 판단을 하는 것이 일반적이다. 그러
나 BSE 리스크는 리스크 규제에 들어가는 막대한 비용에 비해 매우 낮은 발병률
로 인한 그 편익이 매우 적다는 점에서 과학적·산술적 기준으로 리스크 평가가 이
루어져서는 곤란하였다. 이에 정성적 평가를 도입하여 리스크에 대한 대중이 가지
는 두려움, 불신, 불확실성의 종류와 정도, 리스크가 분산되는 정도가 형평의 관념
에 부합하는지 여부 등을 고려하였고, BSE 리스크에 대한 관리가 필요하다는 점을 
확인하였다. 

한편 리스크 관리는 과학기술과 관련된 영역이더라도 결국에는 정치적 결정 
과정이며, 과학적·사회적 필요에 대한 보다 폭 넓은 인식에 근거한 판단과 민주적 
정당성의 확보를 요구된다. 따라서 리스크 평가와 리스크 관리는 서로 독립적으로 
분리된 기관이 맡는 것이 국민의 신뢰 회복 차원에서 바람직하다고 보았다. 여기에 
리스크 관리 기능으로부터 독립된 리스크 평가·커뮤니케이션 기관은 독립성, 전문
성, 투명성 확보가 중요하다. 또한 BSE 리스크 문제는 행정기관이 일방적으로 규
제 절차를 만들어 나가기보다는 관련된 사회구성 주체들이 하나의 유기체처럼 리
스크 규제를 이끌어가야 한다는 의미에서 유기적 다양성의 원리를 통해 리스크 규
제 체계가 이루어져야 한다고 보았다.

리스크 규제에 대한 이론적 배경을 토대로 BSE 리스크 규제의 기본 방향을 
살펴보았다. BSE나 vCJD 같이 아직 연구가 진행되고 있는 불확실한 과학기술 영
역은 리스크가 전혀 없는 상황을 목표로 하기 보다는 현재의 기술적 수준에서 가
능한 범위의 규제 수준으로 맞춰나가는 것이 현실적이다. 이를 기준으로 현 단계에
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서의 BSE 리스크 관리는 소의 생산, 도축, 유통 등 모든 단계를 각 개체별로 통제
할 수 있는 시스템을 마련하는 것이 바람직하다.
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< 국문초록 >

「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」 제71조 1항은 공정거래위원회의 전속고발권
을 명시하고 있다. 그러나 공정위의 과소 고발에 대한 지적이 이어지자 1996년 검찰총
장의 고발요청권 조항이 신설되었다. 2013년에는 공정거래법 개정을 통해 고발요청권한
이 감사원장, 조달청장, 중소기업청장에게까지 확대되었으며, 검찰을 비롯한 기관장들의 
고발요청에 대해 공정거래위원장이 의무적으로 형사 고발하도록 하는 의무고발요청권이 
신설되었다. 그러나 의무고발요청권의 신설에도 불구하고 해당 기관장들의 고발요청은 
저조한 수준에 머물러 있다. 검찰총장의 공식적 고발요청권은  2015년에야 비로소 행사
되었으며, 2016년 6월까지 감사원장, 조달청장, 중소기업청장이 행사한 고발요청 건수는 
각각 0건, 3건, 9건에 불과했다. 기대했던 만큼의 효과를 내지 못하는 의무고발요청권에 
대한 검토가 필요한 이유이다. 뿐만 아니라, 의무고발요청제도는 담합행위를 적발하고 
그 피해를 최소화할 수 있는 자진신고자감면제도와 충돌하는 법제도이다. 공정위가 형사
고발을 면제한 자진신고자에 대한 타 기관의 고발요청이 있을 수 있기 때문이다. 마지막
으로, 우리나라 공정거래법은 모든 위법행위가 형사범죄를 구성할 수 있으므로, 의무고
발요청권을 입법하는 데 신중한 논의가 필요했다.
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지금까지 의무고발요청권에 대한 논의들은 법학적 영역 내에서만 이루어져 왔다. 
본 논문은 그러한 논의의 틀에서 벗어나 의무고발요청권을 경제학적 관점에서 검토해보
는 작업이었다. 우선, 재정학의 공공선택이론을 통해 형사법을 만드는 데 있어서 입법자
와 검사의 유인(incentive) 체계를 경제학적으로 분석했다. 이 분석을 통해 의무고발요
청제도가 입법자와 검사 개인의 유인을 만족시키기 위해 탄생한 법제도임을 지적하고자 
한다. 동태적 경제효율성은 경제주체의 초기권리의 분포 및 보호를 강조하는 법경제학의 
경제효율성 기준이다. 이 기준을 통해 자진신고자감면제도와 의무고발요청권의 관계를 
정립해보았다. 그 결과, 의무고발요청권은 자진신고에 대한 유인을 크게 저하시켜 자진
신고자 감면제도의 올바른 정착을 저해한다는 결론에 이르렀다. 마지막으로 법경제학의 
과잉범죄화 개념을 통해 공정거래법을 평가해보고 의무고발요청제도와 공정거래법의 과
잉범죄화 간의 관계를 분석하였다. 공정거래법은 고의성과 총피해가 비교적 낮은 행위들
까지 형사처벌이 가능한 것으로 보아 과잉범죄화의 검토가 선행되어야 함을 알 수 있었
다. 공정거래법의 과잉범죄화에 대한 논의는 생략한 채, 처벌 가능성만을 높이는 의무고
발요청제도는 법경제학적으로 근시안적인 법제도에 불과함을 보여준다.

주제어 : 공정거래법, 의무고발요청권, 공공선택이론, 동태적 경제효율성, 법경제학
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Ⅰ. 서론

1. 연구의 목적

본 논문은 2016학년도 1학기 수업들을 수강한 것을 토대로 한 연구이다. 1학
기는 재정학, 법경제학과 같은 경제학 과목들뿐만 아니라, 형법의 이해와 경제법 
등의 법학과목들도 수강할 수 있었던 유익한 시간이었다. 경제법은 1980년 제정된 
「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」(이하 공정거래법)을 다루었다. 본 법률이 지
니는 특색 중 인상 깊은 점이 두 가지 있었다. 첫째, 우리나라의 공정거래법 위반
행위는 일률적으로 형사 처벌의 대상이 된다는 점이다.1) 미국의 경우는 셔먼법
(Sherman Act)의 제1조에서 공동의 거래제한 행위, 제2조에서 단독의 독점화 행
위만 형사범죄를 구성하고 독일의 경우는 연방카르텔청에서 경쟁제한금지법을 다
루며, 불공정거래행위는 민사적으로 해결하고 이에 대한 행정적 조치는 없다.2) 공
정거래법을 우리보다 앞서 시행한 국가들은 형벌을 중죄(felony)에만 적용하거나 
민사 제재 혹은 행정 제재만을 통해 해결하려는 경향이 인상 깊었다. 반면에, 우리
나라의 경우는 시장지배적 남용행위, 기업결합의 제한, 경제집중력억제규제, 부당
한 공동행위의 금지, 사업자단체의 금지행위, 불공정거래행위, 재판매가격유지행위, 
부당한 국제계약체결의 행위 모두 공정거래법 제66와 제67조에 의해 형사처벌이 
가능하다. 두 번째로 인상 깊었던 점은 이러한 행위들에 대해 검찰총장이나 감사원
장 등이 고발요청을 하면 공정거래위원장은 의무적으로 검찰총장에게 고발하여야 
한다는 공정거래법 제71조 5항의 내용이다.3) 기존에는 공정거래위원회가 자의적으

1) 정호열, 『경제법』, 제5판, 박영사, 2016, 145면
2) 정호열, 앞의 책, 33,37,145면
3) 제71조(고발) ① 제66조(罰則) 및 제67조(罰則)의 죄는 공정거래위원회의 고발이 있어야 공소를 제기

할 수 있다. <개정 1996.12.30.>
② 공정거래위원회는 제66조 및 제67조의 죄 중 그 위반의 정도가 객관적으로 명백하고 중대하여 
경쟁질서를 현저히 저해한다고 인정하는 경우에는 검찰총장에게 고발하여야 한다.<신설 
1996.12.30.>
③ 검찰총장은 제2항의 규정에 의한 고발요건에 해당하는 사실이 있음을 공정거래위원회에 통보하여 
고발을 요청할 수 있다.<신설 1996.12.30.>
④ 공정거래위원회가 제2항에 따른 고발요건에 해당하지 아니한다고 결정하더라도 감사원장, 조달청
장, 중소기업청장은 사회적 파급효과, 국가재정에 끼친 영향, 중소기업에 미친 피해 정도 등 다른 사
정을 이유로 공정거래위원회에 고발을 요청할 수 있다.<신설 2013.7.16.>
⑤ 제3항 또는 제4항에 따른 고발요청이 있는 때에는 공정거래위원회 위원장은 검찰총장에게 고발하
여야 한다.<신설 2013.7.16.>
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로 고발여부를 결정할 수 있는 전속고발권을 토대로 형사처벌이 이뤄졌다(동법 제
71조 1항). 그러나, 2013년 신설된 제71조 5항으로 인해 공정거래위원회의 전속고
발권은 사실상 폐지되었다고 평가된다.4) 의무고발요청권에 의해 앞서 열거된 위법
행위들의 형사처벌이 용이해졌다고 볼 수 있다. 

공정거래법의 이 두 가지 특색에 대해 "형법에 대한 경제학적 분석"이 기여할 
수 있다는 생각이 들었다. 모든 위법행위가 형사처벌이 가능한 상황에서 고발의 용
이성까지 더해진 현재의 법률이 과연 경제학적으로 타당한지가 의심되었기 때문이
다. 따라서, 본 논문은 공정거래법 제 71조 5항의 의무고발요청권이 경제학적 관
점에서 합리적인 조항인지를 주로 검토해본다. 본론에 앞서, 의무고발요청권이 탄
생한 배경을 알아보고 이에 대해 경제학적으로 던질 수 있는 의문들을 소개하고자 
한다.

2. 의무고발요청권의 도입

(1) 도입의 과정

1) 공정거래위원회의 전속고발권

의무고발요청권의 도입은 공정거래위원회가 갖고 있는 전속고발권에 대한 끊
임없는 논란이 낳은 결과물이다. 우리나라는 형사소송법 제246조에 근거하여 검사
에게만 공소제기의 권한을 수여하는 기소독점주의를 택하고 있다.5) 이에 반해, 공
정거래법 제71조 1항은 동법 제66조와 제67조의 범죄는 공정위의 고발이 있어야 
공소를 제기할 수 있는 전속고발권을 규정하고 있다. 가령, 검찰이 공정거래법 상 
위법행위에 대해 기소를 하고 싶다 하더라도 공정위가 형사처벌의 필요성이 없다
고 판단하여 검찰에 고발하지 않으면 공소를 제기할 수 없다. 위 제도는 1981년부
터 도입되어 지금까지 그 타당성에 대해 논란이 지속되고 있다.

전속고발권의 도입 취지를 공정위원회는 다음과 같이 밝히고 있다.6) 첫째, 공
정거래법상 위법행위는 그 행위가 시장에 미치는 경쟁제한의 효과에 따라 달라지

⑥ 공정거래위원회는 공소가 제기된 후에는 고발을 취소하지 못한다.<신설 1996.12.30., 2013.7.16.>
4) 이창섭, "공정거래법상 고발요청권에 관한 소고", 「형사정책연구」, 제 26권 4호, 2015, 100면
5) 신동운, 『신형사소송법』, 제 5판, 법문사, 2014, 490~491면
6) 이건묵/이정념, "불공정행위의 현황과 대책-전속고발권을 중심으로-", 형사정책 제22권 제2호, 한국

형사정책학회, 2010, 19-20면
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는 특수성이 있기에 행위 자체에 의해 법위반 여부가 결정되는 형사범죄와 같이 
취급하면 안 된다. 둘째, 공정거래법 상 위법행위들은 절도, 사기 등과 같은 반윤
리적 범죄가 아니기에 법 위반 여부를 바로 확정해선 안 된다. 셋째, 법 위반으로 
밝혀진 행위들에 대해 형사제재가 필요한지는 전문성과 기술성이 담보된 공정위가 
판단하는 것이 합리적이다. 정리하면, 위법 정도와 형벌부과 여부는 경제적 전문성
을 지닌 공정위가 판단해야 하며, 무분별한 형사소추로 인한 시장경제정신의 위축
을 방지해야 한다는 것이 전속고발제도의 취지인 셈이다. 7) 이와 관련하여 헌법재
판소는 "공정거래법 위반죄를 친고죄로 하고 공정거래위원회만이 고발을 할 수 있
도록 한 전속고발제도는 이와 같은 제반 사정을 고려하여 독립적으로 구성된 공정
거래위원회로 하여금 거래행위의 당사자가 아닌 제3자의 지위에 있는 법집행기관
으로서 상세한 시장분석을 통하여 위반행위의 경중을 판단하고 그때 그때의 시장
경제상황의 실상에 따라 시정조치나 과징금 등의 행정조치만으로 이를 규제함이 
상당할 것인지 아니면 더 나아가 형벌까지 적용하여야 할 것인지의 여부를 결정하
도록 함으로써 공정거래법의 목적을 달성하고자 하는 데 그 취지가 있다고 할 것"
이라고 하며 전속고발제도의 취지를 설명한다.8)

 한편, 전속고발권의 폐지를 주장하는 측은 실증적 자료를 토대로 제도의 실
효성에 회의감을 표한다. 공정위의 「통계연보」에 따르면, 1981년부터 2011년까지 
공정위의 고발건수는 총 529건으로 전체 적발 건수 대비 0.9%의 비중 밖에 되지 
않는다.9) 이러한 통계는 그동안 공정위가 전속고발권을 소극적으로 행사해왔다는 
의구심이 들기에 충분한 수치로 보인다. 이와 더불어, 소비자의 고소권 제한, 헌법
상의 평등권, 피해자의 재판절차진술권 침해 등이 전속고발권 폐지의 주요 근거들
이다.10) 헌법재판소는 "행위의 위법성과 가벌성이 중대하고 피해의 정도가 현저하
여 형벌을 적용하지 아니하면 법목적의 실현이 불가능하다고 봄이 객관적으로 상
당한 사안에 있어서는 공정거래위원회로서는 그에 대하여 당연히 고발을 하여야 
할 의무가 있고 이러한 작위의무에 위반한 고발권의 불행사는 명백히 자의적인 것
으로서 당해 위반행위로 인한 피해자의 평등권과 재판절차진술권을 침해하는 것이

7) 유독 공정거래법의 위반행위들에 대한 형사제재 결정이 신중한 이유는 우리나라의 헌법적 가치가 시
장경제질서를 지향하기 때문이다. 헌법 제15조는 직업의 자유 내지 영업의 자유를 보장하고, 동법 
제119조 1항은 개인과 기업의 경제상의 자유와 창의를 존중함을 명시하고 있다.

8) 헌법재판소 1995. 7. 21. 선고 94헌마136 전원재판부결정.
9) 선종수, "공정거래위원회의 전속고발권과 검사의 공소제기", 형사법의 신동향 통권 제36호, 2012,   

231면
10) 최정학, "공정거래위원회의 전속고발권 존폐론의 검토", 형사법연구 제23권 제3호, 한국형사법학회, 

2011, 311면. 
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라고 보아야 할 것이다." 라고 밝힘으로써 피해자의 평등권 및 재판절차진술권이 
전속고발권에 의해 침해될 수 있다고 판시했다.11)

2) 1996년 고발요청제도의 도입

공정거래위원회의 소극적 전속고발권 행사에 대한 해결을 위해 1996년 공정거
래법이 개정되었다.12) 앞선 헌법재판소의 94헌마136 판결에서는, 공정위의 의무 
고발사항의 기준을 "행위의 위법성과 가벌성이 중대하고 피해의 정도가 현저하여 
형벌을 적용하지 아니하면 법목적의 실현이 불가능하다고 봄이 객관적으로 상당한 
사안" 으로 제시하고 있다. 이 판결을 토대로 공정거래법 제71조 2항과 3항이 신
설되었다. 제71조 2항은 "공정거래법 제66조 및 제67조의 죄 중 그 위반의 정도가 
객관적으로 명백하고 중하여 경쟁질서를 현저히 저해하는" 사안에 대해 공정위가 
검찰총장에게 의무적으로 고발하도록 명시하고 있다. 제71조 3항은 검찰총장 또한 
그러한 사안이 있음을 공정위에 통보함으로써 고발을 요청을 할 수 있다고 규정한
다. 그러나 검찰총장이 고발요청권을 행사하더라도, 위법성과 가벌성의 정도를 여
전히 공정위가 판단하기 때문에 법리적으로는 제한적인 입법이라고 볼 수 있다. 

 3) 2013년 고발요청권의 확대와 의무적 고발요청 조항 도입

검찰총장의 고발요청권의 한계와 전속고발권에 대한 지속적인 비판으로 인해 
2013년에 공정거래법이 개정되었다. 신설된 제71조 4항은 기존의 고발요청권을 감
사원장, 조달청장, 중소기업청장에게까지 확대하였다. 제71조 5항은 검찰총장, 감
사원장, 조달청장, 중소기업청장의 고발요청에 대해 공정위의 의무적 고발을 명시
하여 기존의 고발요청권의 한계를 보완하였다. 위 개정은 공정위의 전속고발제도를 
견제하고 일정한 경우 고발을 강제할 수 있는 근거를 마련했다는 의미를 갖는다고 
평가된다.13)

11) 헌법재판소 1995. 7. 21. 선고 94헌마136 전원재판부결정.
12) 이석환, "공정거래법상의 전속고발제도와 고발요청권 관련 쟁점", 제5회 형사사법포럼 자료집, 형사

사법포럼, 2014, 16-17면.
13) 박광민/이성대, "공정거래법상 전속고발권의 존폐론 검토", 비교형사법 연구 제15권 제2호, 한국비

교형사법학회, 2013, 488-489면
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(2) 현황

검찰총장은 2015년 새만금 방수제 건설공사 담합사건과 관련하여 SK건설을 
고발할 것을 공정위에 요청하였으며, 이는 제71조 3항에 근거한 최초의 고발요청
권 행사였다.14) 이후 보도된 검찰의 요청권 행사는 전무하다. 금태섭 더불어민주당 
의원의 국회법제사법위원회 보고에 따르면, 2013년 개정된 법률 이후 2016년 6월
까지 감사원장, 조달청장, 중소기업청장의 의무고발요청권은 각각 0건, 3건 9건 밖
에 행사되지 않았다.15) 

3. 문제제기 및 검토방식

(1) 문제제기

우선, 의무고발요청권에 대한 입법의도가 합리적이었는지 의심된다. 앞선 현황
을 상기시키자면, 검찰의 고발요청권을 규정한 공정거래법 제71조 3항은 1996년에 
신설된 조항임에도 불구하고, 2015년에 공식적으로 처음 행사되었다. 2013년에는 
감사원장, 조달청장, 중소기업청장으로까지 의무고발요청권이 확대되었지만 여태
껏, 감사원장, 조달청장, 중소기업청장이 행사한 고발요청권은 각각 0건, 3건, 9건 
밖에 되지 않았다. 국회의원들은 의무고발요청권을 신설했음에도 행사 횟수가 적은 
점을 각 기관장들에게 질타하지만, 신설 조항이 타당한 입법의도와 충분한 검토를 
거친 입안이었는지를 근원적으로 살펴볼 필요가 있다. 

다음으로, 의무고발요청권은 현존하는 공정거래법의 다른 조항과 합치되지 않
는 성격이 있다. 공정거래법 제22조의 2 제 1항은 부당공동행위 사실을 자진신고
하거나 증거제공 등의 방법으로 조사에 협조한 자를 동법 제71조에 따른 고발에서 
면제할 수 있다고 명시하였다. 따라서 자진신고자에 대한 공정위의 고발면제에 대
해서도 다른 기관에서 고발요청을 할 수 있는지에 관한 문제가 발생한다.16) 부당
공동행위 중 담합의 경우는 피해 규모에 비해 적발이 매우 어려운 중범죄에 해당

14) 연합뉴스, "檢 '고발요청권' 첫발동…공정위 '기업 봐주기' 제동", 
<http://www.yonhapnews.co.kr/bulletin/2015/03/16/0200000000AKR20150316097400004.HT
ML>(최종접속:2016.08.20)

15) 로이슈, 금태섭 “감사원 전속고발요청권 행사 0건, 의무 소홀”, 
<http://www.lawissue.co.kr/view.php?ud=20160629184906828525001_12>(최종접
속:2016.08.20)

16) 이석환, 앞의 글, 23면
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한다. 자진신고자에 대한 감면 조항은 적발 확률을 높이고 담합에 의한 피해도 최
소한으로 이끌 수 있는 경제적 효과가 뚜렷한 제도이다. 그러나 의무고발요청권의 
신설로 인해 자진신고감면제도가 지속적으로 정착되는 데 큰 장애가 생겼다.

마지막으로, "과잉범죄화" 개념과 의무고발요청제도와의 관계에 대한 분석이 
필요하다. 앞서 밝힌 바와 같이, 공정거래법의 위법행위들은 모두 형사처벌의 대상
이 된다. 모든 위법행위에 대한 형사처벌이 필요한지에 관한 검토를 생략한 채, 오
히려 형사처벌을 용이하게 만든 의무고발요청제도가 합리적 조치였는지 의구심이 
든다. 권오승 전 공정거래위원장은 전속고발권 폐지는 무분별한 형사고발의 우려가 
있다고 보아, 가벼운 일반 불공정행위에 대해 형사처벌 대상에서 제외하고 민사소
송을 통해 해결하는 방안을 우선적으로 제시하기도 했다.17) 이러한 견해는 현행 
공정거래법이 "과잉범죄화"의 우려를 안고 있음에도 불구하고 형사 고발이 용이해
진 점에 대한 강한 우려를 지적한 것이다. 

(2) 검토방식

본론의 내용은 의무고발요청권에 대해 제기된 문제들에 관한 "경제학적 접근"
이다. 의무고발요청제도 내지는 전속고발제도의 폐지에 관한 수많은 논문들이 있었
지만, 모두 법학의 영역 내에서만 주로 논의되었다. 본 논문은 그러한 틀을 깨고, 
의무고발요청권의 타당성을 철저히 경제적 이론들에 입각해 검토해보자 한다. 의무
고발요청제도의 입법의도가 타당했는지의 여부는 재정학의 "공공선택이론"을 통해 
검토한다. 자진신고자 감면제도와의 관계의 정립을 위해서는 법경제학의 "동태적 
경제효율성" 기준을 적용해 본다. 마지막으로, 법경제학의 "과잉범죄화" 개념을 통
해 현 공정거래법을 평가하고 이것이  의무고발요청제도와 어떤 관계가 있는지 검
토해보고자 한다.

17) 인터넷 이데일리, 2007.3 ; 이건묵/이정념, 앞의 글, 29면에서 재인용
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Ⅱ. 공공선택이론적 검토

1. 공공선택이론의 의의

공공선택이론(public choice theory)은 사회 개개인의 의사가 집단의 의사로 
통합되는 과정을 경제적으로 분석하는 데 그 목적이 있다.18) 경제학의 주요 관심
사는 개인의 유인(incentive)이다. 가령, 소비자들이 어떤 선택 과정을 통해 효용극
대화를 이루는지, 기업들은 어떤 선택 과정을 통해 이윤극대화를 이루는지를 분석
하는 작업이다. 재정학은 개인과 기업보단 정부부문을 중점적으로 분석하고자 하는 
경제학의 영역이다. 개인이나 기업과 달리 정부의 정책이나 법안은 국민들의 의사
를 반영하여 결정되는 특색이 있다. 우리나라를 비롯한 세계의 많은 국가들은 관료
제도와 대의민주주의제도를 채택하여 국민의 의사를 정부정책이나 법안에 반영하
고 집행한다. 따라서 정부 관료나 국회의 입법자들의 유인을 분석하는 작업이 매우 
중요하다. 공공선택이론은 정부 관료나 입법자들이 국민들의 의사결정에 반응하는 
유인 체계를 설명해주는 데 유용한 경제학적 이론이기에 그 의의가 크다. 이제 의
무고발요청제도를 검토하기 위한 기준을 제시해주는 공공선택이론들을 살펴보도록 
한다. 특히 정치가(입법자)의 유인과 검사의 유인을 주로 분석대상으로 삼는다.

2. 공공선택이론을 통한 유인체계 분석

(1) 입법자의 유인분석 

1) 다운즈(A.Downs)의 표극대화모형(Vote Maximization Model)

미국의 경제학자 Anthony Downs는 표극대화 모형을 통해 투표자와 정치가
의 유인을 경제학적으로 분석했다.19) 그는 다음과 같은 명제들을 제시한다.

➀ 정치가의 행동 유인은 자신이 원하는 위치에 오르기 위해 최대한 표를 많

18) 이준구/조명환, 『재정학』, 제5판, 문우사, 2016, 124면
19) 이준구/ 조명환, 앞의 책, 139면
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이 얻는 것이다.

➁ 투표자는 투표 행위를 통해 자신의 효용을 극대화한다.

Downs가 정치가의 유인을 ➀과 같이 가정한 것은 흥미로운 점이다. 그는 정
치가의 유인을 애국심, 이타심과 같은 낭만적인 말로 치부하기보다 철저히 합리적
이고 이기적인 유인으로 파악하는 경제적 관점을 도입하였기 때문이다.20) 그는 기
업이 이윤극대화를 유인으로 삼고 소비자가 효용극대화를 유인으로 삼는 경제학의 
관점을 각각 정치가와 투표자의 유인에 대입하였다. 정치가들은 더 많은 투표자를 
차지할 수 있는 공약을 만들어야만 더 많은 표를 얻을 수 있다는 사실을 스스로 
각인시켜 행동한다. 따라서 정치가는 자신의 표를 극대화하기 위해 중위투표자
(median voter)가 선호하는 공약을 제시한다,21) Downs는 이러한 정치가의 유인
이 양당체제에도 적용되기에 서로의 공약이 중도적 성향을 지닌다는 결론까지 도
달한다.

그의 모형은 우리나라 선거 공약의 의도를 분석하는 데 매우 유용한 설명이론
이 된다. 가령, 국회의원 선거 때마다 지역구 발전을 위한 공약이 여당과 야당을 
가리지 않고 나온다. 사실 국회의원은 국민을 대표하여 국가의 올바른 법을 만들기 
위해 존재하는 입법자이다. 그러나 지역구의 이해관계와 국가 전체의 이해관계가 
상충하는 순간은 선거에 있어서 그다지 중요하지 않다. 표극대화 모형에 따르면 그
들의 유인은 지역구의 표를 얻어 국회의원이라는 공직을 차지하는 것이기 때문이
다. 결국 여야 모두 지역구의 중위투표자를 최대한 끌어안기 위해 중도적인 공약을 
선거에 넣는 전략을 택하게 된다.

2) 입법자의 유인분석 - 스툰츠(W. Stuntz) 교수의 이론을 중심으로

미국의 법학자인 William Stuntz는 형법과 입법자의 관계를 통해 정치가의 
유인을 설명하는 시도를 하였다.22) 그는 형사법(criminal law)을 정치적 시스템의 
생산물(the product of political system)로 정의하고, 그 형성에 있어서 입법자와 

20) 박찬욱, "선거정치에 관한 경제학적 이론: 다운즈(A. Downs)의 An Economic Theory of 
Democracy를 중심으로", 「사회과학과 정책연구」 vol.18, 서울대학교 사회과학연구원, 1996, 4면

21) 과반수체제 하에서는 중위투표자가 가장 선호하는 선택이 채택된다는 중위자투표이론(median 
voter theorem)에 근거한 결론이다.

22)  Stuntz, William, "The Pathological Politics of Criminal Law", Michigan Law Review 
vol.100, 2001, pp. 528-532
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검사 간의 유인 체계가 지대한 영향을 끼친다고 본다. 그는 다운즈의 표극대화 모
형의 명제와 유사하게 입법자(legislator)의 유인을 가정한다.  입법자는 공직에 있
거나 더 높은 위치에 오르기 위해 투표자들을 만족시키려 한다. 입법자들은 투표자
들이 형법 정책(criminal law doctrine)의 세부적 내용은 잘 모르지만, 그들이 두
려워하는 자들에 대한 강한 처벌을 원한다는 사실을 이용한다. 입법자들은 중위투
표자들이 원하는 결과를 가져올 수 있음을 보여주기 위해 혹은 그들의 마음을 사
로잡기 위해 상징적 지표(symbolic stand)를 제시한다. 형사법 내지 형법 정책은 
그러한 지표를 상징적으로 보여주기 위해 유용한 생산물인 셈이다. 따라서 Stuntz 
교수는 입법자들이 가장 쉬운 방법으로 상징적 지표를 나타내기 위해 형사법을 양
산하는 경향이 있다고 강조한다.

이는 우리나라의 입법자들의 행동유인에도 적용될 수 있는 이론이다. 매 국회
마다 수많은 특별법이 양산된다. 특히 사회적 이슈들이 일어날 때마다 국회의원들
의 입법안들이 형사특별법의 형식을 통해 다수 발의되거나 뚜렷한 체계가 없이 중
복되는 다양한 형사법안들이 제시되는 문제도 지적되고 있다.23) 국가의 권력을 통
해 투표자들의 두려움을 없애줄 수 있는 상징적 지표를 제시하기 위해서 형사법보
다 더 좋은 수단은 없다. 단순히 그 법을 만드는 것 자체가 입법자로 하여금 국민
을 위해 일하는 국회의원의 모습을 보여줄 수 있기 때문이다. 

(2) 검사의 유인분석 - 미그-빌레인저 모형(Migue and Belanger 
Model)의 활용

미그-빌레인저 모형은 관료들이 효용극대화를 추구한다는 가정 하에, 관료들
의 생산수준이 사회 최적 수준보다 과다 생산 되고 있음을 설명한 공공선택이론이
다.24) 본 절에서는 이 이론을 활용하여 검사들의 유인을 분석해보고자 한다.

23) 탁희성 외 8명, "2011년도 형법,형사소송법 및 형사특별법 제,개정안 분석과 입법정책 개선방안", 
<연구총서> 2011권 34호, 한국형사정책연구원, 2011, 13면

24) 이준구/ 조명환, 앞의 책, 146면
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<전제>

<그림1- 검찰의 미그-빌레인저 모형>25)

⁕ U(Z,R)는 검사(관료)의 
효용함수(Utility Function)
를 나타낸다. 검사는 검찰의 
실적수준이 높을수록, 검찰의 
직책상 특권 수준이 높을수
록 효용이 증가한다고 가정
하자.26) 

⁕ 검찰의 실적수준의 사
회최적은 실적이 주는 사회
적 총편익에서 실적을 위한 
사회적 총비용을 뺀 사회적 
잉여가 극대화되는 z⁕ 라고 
할 수 있다.

(Max 총편익 – 총비용 
= 사회적순편익)

⁕ 하지만 검사의 효용은 실적수준과 특권수준이 상승하는 방향으로 갈수록 커
지므로 사회적 순편익 곡선과 접하는 지점의 실적수준인 z1 에서 효용이 극대화된
다. ( z⁕ <  z1 )

25) KOCW, 박환재 교수 재정학 강의자료 中 제7장 공공선택이론, 
<http://contents.kocw.net/KOCW/document/2014/deagucatholic/parkhoanjae1/07.pdf>(최
종접속일자:2016.08.23)을 수정하여 제작

26) 실적수준과 특권수준에 대한 한계효용은 체감한다고 가정한다. 따라서 효용함수(U)는 우하향하는 
단조성을 지닌다. 또한, 사회적 총편익의 한계편익은 체감하고 사회적 총비용의 한계비용은 체증한
다고 가정한다.

Utility = U ( Z, R )
Z : 검찰의 실적수준

R : 검찰의 직책상 특권수준
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결론적으로 검사는 효용극대화를 위해 실적 수준을 사회최적보다 과다 생산하
는 경향을 보인다. 기소독점권은 이러한 실적수준의 유지를 위해 필수적인 권한이
다. 검사가 특권수준과 실적수준의 만족을 위해 기소독점권에 강한 유인을 갖고 있
음을 경제학적으로 설명할 수 있다.

(3) 입법자와 검사간 관계 분석 - 스툰츠(W.Stuntz)교수의 이론을 중심
으로

이제 입법자와 검사의 관계가 어떠한 형사법을 만들어내는지를 Stuntz 교수의 
이론을 통해 살펴보도록 하자.27) Stuntz 교수는 입법자가 상징적 지표로 형사법을 
만들 때, 자신에게 발생할 수 있는 위험을 최소화하려고 노력한다는 사실에 주목한
다. 주어진 선택지는 다음과 같다.

➀ 형사법의 범위를 좁게 정의한 경우, 검사가 기소할 수 있는 범위가 줄어든
다.

➁ 형사법의 범위를 넓게 정의한 경우, 검사가 기소할 수 있는 범위가 확대된
다.

Stuntz 교수는 입법자가 ➀보다는 ➁의 행동을 더 선호한다는 사실을 강조한
다. ➀의 경우, 죄가 명확한 범죄자를 검사가 기소할 수 없는 원인이 입법의 부재
에 있기 때문에 과소 기소에 대한 비난을 모두 입법자가 받게 된다. 반면 ➁의 경
우는, 검사가 기소를 결정할 수 있는 범위가 넓으므로 오히려 과소 기소에 대한 
비난은 입법부가 아닌 검찰이 받게 된다. 따라서 입법자는 이러한 비난 위험을 기
피하기 위해 형사법의 범위를 넓게 정의하는 경향이 있다는 결론이 나온다. 처벌의 
범위를 넓힐수록 투표자들에게 강인한 상징적 지표를 던질 수 있다는 점도 같은 
결론을 이끌어 낸다. 또한, 검찰이 실적수준을 시회최적 수준보다 과다 생산하는 
경향을 보이는 미그-빌레인저 모형 활용의 결론과도 합치되는 부분이 있다. 기소
범위가 넓어지면 검사의 재량권 또한 커지기 때문이다. 입법자와 검사 간의 유인관
계는 형사법을 넓게 정의하는 결과를 이끌어낸다고 볼 수 있다.

27) Stuntz, William, 앞의 글, pp. 547-549
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3. 의무고발요청제도에 관한 공공선택이론적 검토

(1) 정치가의 유인 - 경제민주화를 위한 입법

우선, 의무고발요청제도가 입법된 정치적 배경에 주목할 필요가 있다. 2012년 
대선의 주요 키워드는 단연 "경제민주화" 였다. 경제민주화란, 헌법상 보장되는 개
인의 경제적 자유를 기초로 하되 시장경제의 효율성과 역동성을 해치지 않는 범위 
내에서 경제적 평등을 달성하는 것을 말한다.28) 이 개념은 소위 재벌로 불리는 대
기업들에 대한 규제 강화를 통해 경제적 평등을 달성하고자 하는 공약들의 근거가 
되었다.29) 2012년, 공정위가 4대강 담합사건에 가담한 8개 건설회사에 대해 1,115
억원의 과징금을 내렸으나 형사고발을 하지 않은 것에 대한 비판여론이 더해져 여
야 모두 대선에서 공정위의 전속고발제도 폐지를 공약으로 세우게 된다.30) 이러한 
공약은 2013년 공정거래법 개정을 통해 고발요청권 확대 및 의무적 이행을 명시한 
제71조 4항과 5항의 추가로 실현된다. 이는 당시의 경제민주화 입법의 일환으로 
추가된 조항들로 평가된다.31)

앞선 공공선택이론을 토대로 의무고발요청제도의 입법의도를 검토해보면 그 
과정이 합리적이었는지 의심이 된다. 우선, 다운즈의 표극대화 모형대로 정치가들
의 유인은 자신에 대한 표를 극대화하는 것이다. 2012년 대선에 적용시키면, 여당
과 야당 후보들 모두 중위투표자들을 더 많이 차지하기 위한 유인이 생기는 셈이
다. 당시의 중위투표자들은 경제민주화 공약에 민감하였다.32) 결국 정치가들의 표
극대화 수단은 경제민주화를 담을 수 있는 공약을 내세워 중위투표자들의 마음을 
사로잡는 것이었다. 여당과 야당 모두 이 키워드에 동참한 것은 표극대화 모형에서
의 공약이 중도적인 성향을 갖는다는 다운즈의 결론과 일맥상통한다. 

이제 Stuntz 교수의 입법자에 대한 유인분석 이론을 적용해보자. 표극대화 유
인에 대한 가정은 다운즈 모형의 가정과 동일하다. 2012년 대선에서 혹은 그 이후

28) 최봉석/구지선, "대형마트와 SSM의 자율규제에 관한 법적 검토", 행정법연구 제36호,행정법이론실
무학회, 2013, 294면

29) 헌법 제119조 2항은 "국가는 균형있는 국민경제의 성장 및 안정과 적정한 소득의 분배를 유지하고, 
시장의 지배와 경제력의 남용을 방지하며, 경제주제 간의 조화를 통한 경제의 민주화를 위하여 경
제에 관한 규제와 조정을 할 수 있다" 라고 함으로써 경제민주화의 헌법적 근거가 된다. 

30) 이석환, 앞의 글, 18면
31) 정호열, 앞의 책, 151면
32) 정말 국민들이 원해서 경제민주화의 키워드가 등장한 것인지 정치와 언론이 그 키워드를 의도적으

로 많이 노출시킨 것인지에 관한 인과관계의 입증은 확실하지 않다고 본다.  



공정거래법상 의무고발요청권에 관한 경제학적 검토 / 성동윤

- 123 -

에, 정치가들은 자신들이 경제민주화를 만족시키고 있다는 상징적 지표를 제시해야 
했다. 그리고 그 정치적 시스템의 생산물로 의무고발요청제도의 신설을 선택했다. 
이 제도는 공정거래법의 형사범죄를 공정위가 아닌 다른 기관(검찰, 감사원, 조달
청, 중소기업청)의 요청에 따라 고발할 수 있도록 한다. 입법자들은 형사범죄를 늘
리진 않았지만, 그 처벌 가능성을 높임으로써 형법을 이용한 상징적 지표를 유권자
들에게 표시한 셈이다. 대기업에 대한 처벌 가능성을 높였다는 명분은 경제민주화
를 만족시키는 데 충분하기 때문이다.

공공선택이론을 통해 검토해 본 결과, 2013년부터 이뤄진 의무고발요청제도 
신설은 2012년 경제민주화로 인해 탄생한 정치적 생산물로 볼 수 있다. 문제는 이
러한 생산물이 과연 충분한 논의를 거쳐서 탄생하는 것인지에 대한 의문이다. 이미 
서론의 (3) 문제제기에서 언급하였듯, 검찰, 감사원, 조달청, 중소기업청에 의한 고
발요청은 매우 적은 수준에 머무르고 있다. 충분한 논의를 생략한 채, 투표자들의 
환심을 사기 위한 입법자들의 결과물이었다는 결론에 신빙성을 더해준다. 단순하게 
형사처벌의 가능성을 높이는 것보다, 공정거래법상 형사처벌의 기준이 엄격한지 혹
은 위법행위를 억제할 수 있는 더 좋은 수단이 있는지에 대한 심오한 논의가 우선
되어야 했다. 의무고발제도는 정치가의 유인에 의해 상징적 지표로써 도입된 임시
방편에 불과하다.

(2) 검사의 유인 - 기소독점주의 권한

미그-빌레인저 모형을 활용하여 살펴본 바와 같이, 검사들은 실적수준이 높을
수록, 특권수준이 높을수록 효용이 극대화된다. 그 결과, 자신들의 실적수준을 사
회최적 수준보다 과다 생산하는 경향이 있다. 검사들은 자신들의 생산수준을 손쉽
게 늘릴 수 있는 방편을 선호하게 된다. 

검찰의 고발요청권 및 요청에 대한 공정위의 의무적 이행은 검사들의 유인에 
알맞은 제도이다. 공정위에 가로막혀 기소를 자유롭게 하지 못해 실적수준을 늘릴 
수 없었을 뿐만 아니라 기소독점주의라는 특권 또한 공정거래법에서만큼은 제한되
었기 때문이다. 의무고발요청제도가 검찰의 실적수준 향상과 권한 강화를 위한 수
단이 될 우려감이 큰 이유이기도 하다. 

미그-빌레인저 모형의 결론을 실제 사례와 결부시켜 의무고발요청권을 검토해
보자. 2015년 새만금 낙찰 담합사건에서 검찰총장은 공정거래법 제71조 3항에 의
거하여 공정위에 고발을 요청하였다. 지금껏 지검장, 수사 검사에 의한 비공식적인 
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고발요청은 있어왔으나, 개정된 공정거래법에 의거한 고발요청은 처음이었다.33) 문
제가 된 담합사건은 2010년에 발생한 사건으로 검찰이 고발요청을 했을 당시 공소
시효가 한 달 정도밖에 남지 않았었다. 그 동안 공식적으로 행사하지 않았던 고발
요청권을 굳이 2015년이 되어서야 행사한 점도 특이점이라 할 수 있다. 그 배경에
는 당시 정부의 정책기조가 있었다. 국무총리였던 이완구 총리가 소위 "부패와의 
전쟁"을 선포하여 검찰이 대기업 비리에 관한 수사에 집중할 유인이 생겼던 시기였
다. 검찰은 이런 기조에 맞게 포스코, 신세계 등의 대기업들을 조사하고 있었다. 
이런 상황에서 검찰은 고발요청권을 처음으로 행사함으로써 두 가지의 효과를 얻
을 수 있었다고 본다. SK건설을 합법적으로 조사하여 실적 수준을 높일 수 있었
고, 고발요청권의 최초 행사를 통해 대외적으로 검찰의 권한을 각인시킬 수 있었
다. 의무고발요청권이 행사된 실제 사례를 분석해 볼 때, 검찰이나 다른 기관에서 
자신들의 권한과 실적수준을 고려하여 의무고발을 요청할 가능성이 우려된다. 의무
고발요청권이 실적을 늘리거나 특권을 강조하기 위한 수단으로 이용된다면 이는 
본래의 입법취지와 어긋나기 때문이다. 

(3) 입법자와 검사 간 관계를 통한 검토

입법자와 검사의 관계를 주목한 Stuntz 교수의 이론을 통해 의무고발요청권을 
검토해보자. 입법자는 형사법의 범위를 넓게 정의할수록 비난의 위험을 피할 수 있
다. 많은 사건들을 처벌 가능하게 만들었음에도 불구하고 검찰이 과소 기소를 하게 
될 확률이 크기 때문이다. 이러한 설명은 검찰 뿐만 아니라 다른 기관들까지 포괄
할 수 있다고 본다. 감사원, 조달청, 중소기업청의 기관들에게도 의무고발요청권을 
확대하였기 때문이다. 입법자의 입장에서는 비난 가능성은 최소화하고 책임을 검사
들에게 전가할 수 있는 여지가 생긴다.

우리나라에서 발생한 실제 사례들에서도 이러한 현상이 관찰된다. 국정감사 
혹은 국회의 요청에 의해 관련 보고서를 제출할 때마다 의무고발요청권한을 가진 
기관들(검찰, 감사원, 조달청, 중소기업청)은 크나큰 비난을 받아왔다. 2013년 국정
감사에서 법무부가 2007년 이후 6년간 검찰이 고발요청권을 행사하지 않았으며 그 
이전의 자료를 두고 있지 않다고 밝혀 문제가 되었다.34) 조달청 또한 2014년 국정

33) 헤럴드경제, "검찰의 고발요청권 첫 행사, 쓸만한 데 쓴 것인지", 
<http://biz.heraldcorp.com/view.php?ud=20150320000349>(최종접속일자:2016.08.22)

34) 법률신문, "검찰총장, 공정위 고발요청 6년간 '0건' 유명무실", < 
https://www.lawtimes.co.kr/Legal-News/Legal-News-View?serial=79533>, (최종접속일
자:2016.08.22)
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감사에서 2013년 개정된 의무고발요청권을 한 건도 행사하지 않아서 비난을 받았
다.35) 앞선 서론의 3-(1)에서 밝혔듯, 감사원 또한 의무고발요청권을 지금껏 행사
하지 않아서 국회의원으로부터 많은 비난을 받았다. 

Stuntz 교수의 이론에 입각해 해석하면, 국회의원들은 고발요청의 권한을 넓
게 할 수 있는 의무고발요청제도를 만들었고, 과소 행사에 대한 비난을 관련 기관
들에 전가하고 있다. 국회의원들은 비난 이전에 자신들이 만든 법안이 필요했는지 
원점에서 검토해야 함을 시사한다. 의무고발요청제도는 공정거래법에 대한 충분한 
이해와 논의는 생략한 채, 경제민주화를 미끼로 한 표심을 위해 손쉬운 형사법을 
양산한 것에 불과하다. 의무고발요청권을 만들었음에도 행사를 하지 않는 것에 대
해 비난할 것이 아니라, 근원적으로 행사를 하지 않는 이유를 분석해야 한다. 또
한, 매번 국정감사 때마다 과소 행사로 비난을 받는 이 제도가 과연 제대로 만든 
법안인지 오히려 반성해야 한다.

 Ⅲ. 동태적 경제효율성 검토

1. 동태적 경제효율성의 이해

(1) 코즈의 정리(Coase Theorem)

동태적 경제효율성(Dynamic Economic Efficiency)은 법경제학에서 활용하는 
경제효율성의 평가 기준이다. 이 개념을 이해하기 위해서는 법경제학의 아버지라고 
할 수 있는 경제학자 로널드 코즈(Ronald Coase)의 사고를 살펴보아야 한다. 그
는 법이 경제학에서 얼마나 중요한 역할을 하는지 반대로 경제학이 법에 대해 기
여할 수 있는 바에 대한 원초적인 아이디어를 던져 주었다. 일명 "코즈의 정리" 라 
불리는 그의 사고는 다음과 같은 명제들로 이뤄진다.36)

35) 중기이코노미, "조달청, 공정위 통보사건 검찰고발 0건-강석훈 의원, 공정거래법 적용·경제민주화 
유명무실", <http://www.junggi.co.kr/article/articleView.html?no=4478>, (최종접속일
자:2016.08.22)

36) 김두얼, "로널드 코즈의 「사회적 비용의 문제」 다시 읽기", 법경제학연구 제10권 3호, 한국법경제학
회, 2013, 5면
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<코즈의 정리>

일방의 당사자의 행위가 다른 당사자에게 외부성(externality)을 유발하여 영향을 끼칠 
때

➀ 당사자 간의 재산권이 명확히 획정되어 있고

➁ 당사자 간의 교섭에 있어서 거래비용(transaction cost)이 발생하지 않으면

해당 행위는 재산권이 누구에게 있든 간에 사회적으로 효율적인 수준만큼 이뤄진다.

예를 들어보자.37) 주민들이 사는 지역에 공장이 들어서는 바람에 분쟁이 일어
났다고 가정한다. 현재 공장에서 분출된 오염물질이 주민들에게 큰 피해를 주고 있
다. 공장은 주민들에게 피해를 주고자 하는 의도가 없음에도 불구하고 피해를 주는 
외부성을 유발한다. 즉, 공장이 생산과정에서 갖는 "오염권" 과 주민들의 "환경권"
이 대립하고 있는 상황이 발생한다. 만약 이런 상황에서 주민들의 재산권이라 볼 
수 있는 "환경권"이 우선하는 방향으로 재산권이 확립되어 있었다고 하자. 법원은 
주민들의 "환경권"을 보호하기 위해 그들의 손을 들어줄 것이다. 공장은 폐쇄조치
라는 극단적 결정을 막기 위해 주민들과 협상을 한다. 이때 공장과 주민 간의 교
섭에는 어떠한 거래비용도 발생하지 않는다고 하자.38) 결론적으로, 공장은 주민들
에게 "환경권"에 대한 적절한 보상을 하면서 사회적으로 효율적인 수준의 오염물질
을 배출할 것이다. 

Coase 교수는 이런 이상적 상황이 현실에서는 성립하지 않는다고 강조한다. 
결정적으로 현실에서의 거래비용은 결코 '0'이 될 수 없기 때문이다. 오히려 현실
에서는 거래비용이 매우 많이 들기 때문에 위 사례와 같은 사건을 해결하기 쉽지 
않다. 가령 앞선 사례에서 실제로 공장과 주민 간의 협상은 많은 비용들을 수반한
다(변호사 수임료, 협상시간에 대한 기회비용 등). 따라서 Coase 교수는 거래비용
이 높은 상황에서는 첫 번째 명제인 재산권의 확립이 더더욱 중요해지며, 여기서 
법이 재산권을 명확히 함으로써 경제를 조정하는 역할을 하는 것이 중요하다고 역
설한다.39) 입법자가 법을 만들 때 혹은 판사가 판결을 내릴 때, 당사자 간의 재산
권을 우선적으로 확립하고 또 보호하여야만 거래비용이 높은 현실에서도 효율적인 

37) 김일중, 「법경제학연구:핵심이론과 사례분석」, 한국법제연구원 입법평가보고서 08-07, 한국법제연
구원, 2008, 109-111면

38) 거래비용이란, 협상을 하거나 계약을 이행하는데 드는 모든 비용을 뜻하는 경제용어이다.
39) Coase, Ronald, "Law and Economics at Chicago", Journal of Law and Economics vol.23, 

1993, pp. 250-251
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해결책들을 내놓을 수 있다고 본 것이다. 동태적 경제효율성은 코즈의 정리의 명제 
중 "재산권의 확립"에 기초하는 개념이다.

(2) 정태적 경제효율성과의 비교

동태적 경제효율성에서 "재산권의 확립"이 갖는 중요성은 정태적 경제효율성
(Static Economic Efficiency)과의 비교를 통해 명확히 이해된다. 정태적 경제효
율성은 칼도-힉스 기준이라고 불리는 경제효율성 기준으로, "정태적"이라고 명명한
이유는 효율성을 가늠하는 시기에 한정하여 효용을 측정하기 때문이다. 

국제대회 유치를 위해 정부가 주민들의 주거지에 경기장을 짓는 사업을 추진
한다고 가정하자. 정부는 국제대회가 유치됨으로써 수많은 사람들의 효용이 증가하
고, 이는 주민들의 비효용(disutility)보다 크다고 분석한다고 하자. 이 상황에서 정
태적 경제효율성은 국제대회유치의 정태적 효용이 더 큰 쪽을 효율적으로 평가한
다. 결국 국제대회 유치가 더 많은 사람들의 효용을 만족시켜준다는 이유로 주민들
의 희생을 강요하는 것이다.40) 이에 반해, 동태적 경제효율성은 "재산권의 확립"을 
중요시 한다. "앞으로"의 경제효율성을 고려할 때 기존 주민들의 "거주권" 을 지켜
주는 것이 효율적이라고 본다. 왜냐하면 판결이 주민들의 "거주권"을 인정하면 정
부는 주민들과 협상을 할 수 밖에 없기 때문이다.41) 거래비용이 높다 하더라도 정
부의 보상을 통해 사회적으로 효율적인 수준으로 경기장이 설립될 것이기 때문에 
동태적으로 주민들의 권리를 보호하는 것이 바람직한 것이다. 동태적 경제효율성은 
정부가 원하는 경기장 설립과 더불어 정태적 경제효율성이 희생을 강요했던 주민
의 비효용을 합리적으로 제거할 수 있는 우월성이 있다. 

정태적 경제효율성과 동태적 경제효율성의 비교를 정리하면 다음과 같다.42) 
정태적 경제효율성은 "(초기권리분포 무시) → 특정사건 발생 → 경제효율성 검토 
→ 권리설정" 의 시각을 갖는다. 가령, 주민의 거주권을 무시한 채 국제대회유치로 
인한 효용증가만을 통해 경제효율성을 검토한 뒤, 정부의 경기장 설립을 허가해주

40) 이러한 예시는 실제로 빈번하고 있는 사례이다. 관광지 조성, 골프장 건설 등으로 인해 거주민들이 
희생을 강요당하는 상황은 어렵지 않게 접할 수 있기 때문이다. 이때 희생의 근거는 더 많은 사람
들이 효용을 누릴 수 있다는 것이며, 정태적 경제효율성은 그러한 근거에 대한 경제학적 설명이 된
다.

41) 판결 이후 정부가 경기장 설립을 위해 다른 장소를 알아본다면, 애초에 해당 지역은 가장 효율적인 
지역이 아니었음을 알 수 있다. 만약 그랬다면, 정부는 끝까지 협상을 통해서라도 해당 지역에 경
기장을 설립할 것이기 때문이다. 따라서 정부의 행동을 평가하기 위해 재산권을 보호하는 법원의 
판결은 매우 중요하다.

42) 김일중(2008), 앞의 글, 126-127면
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는 것이다. 반면에 동태적 경제효율성은 "(동태적 경제효율성 고려) → 초기권리 배
분 → 특정사건의 발생 → 초기 권리보호" 의 시각을 견지한다. "앞으로"의 경제효
율성을 고려하여 주민의 거주권을 확립하고 경기장 설립이 필요하더라도 주민의 
초기 권리를 보호하게 되는 것이다. 초기 권리를 보호함으로써 누구의 희생도 없이 
효용을 얻고 비효용은 제거할 수 있다는 믿음이 있기 때문이다. 따라서, 동태적 경
제효율성이란 법의 입안이나 집행에 있어서 그것의 정태적 효과보다 "앞으로"의 경
제주체들의 권리나 행동을 평가하고 초기권리를 보호하는 효율성 기준이다.

(3) 동태적 경제효율성의 함의

동태적 경제효율성은 초기 권리를 결정하고 보호하는 데 "앞으로"의 효율성을 
중요시하는 경제효율성 기준이라고 정의할 수 있다. "앞으로"의 상황을 고려하는 
측면에서 동태적이라는 표현을 쓴다. 특정사건 이전에 "앞으로"의 효율성을 고려해 
초기 권리를 분포하고 이를 보호하는 것이다. 이는 이미 설정된 권리를 끝까지 보
호하는 것이 경제효율적임을 함의하고 있다. 특정사건이 벌어진 이후의 상황에 한
하여 효용의 크기를 단순히 비교하는 정태적 효율성과의 차이가 두드러지는 이유
이기도 하다. 

이 개념은 특히 입법자들의 입법과정에 큰 함의를 줄 수 있다. 동태적 경제효
율성 하에서는 입법자가 자신이 만드는 법이 "앞으로" 경제주체들의 권리와 행동에 
어떤 영향을 주는지 중점적으로 숙고해야 하기 때문이다. 새로운 법이 만들어지는 
상황에 한하여 사회적 효율성을 평가하는 것이 아니라, 그 법이 기존의 권리들과 
조화를 이루는지 여부가 중요해진다. 만약 동태적 효율성 검토를 만족시키지 못하
는 법안이라면, 초기 권리 보호를 위해 폐지되는 것이 마땅한 것이다.

2. 자진신고자 고발면제 제도와 의무고발요청권의 충돌

(1) 자진신고자 고발면제 제도

공정거래법 제 22조의 2는 부당공동행위의 사실을 신고한 자와 증거제공 등의 
방법으로 조사에 협조한 자에 대하여 공정위가 동법 제21조와 제22조의 시정조치
나 과징금을 감경 또는 면제할 수 있고 동법 제71조의 형사고발을 면제할 수 있다
고 규정한다.43) 담합행위는 부당공동행위 중에서도 그 피해 정도가 크고 적발하기
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가 매우 어려운 위법행위이다. 이러한 사실을 아는 산업계가 부당공동행위 기법을 
더욱 교묘히 하고 적발 및 증명을 어렵게 하여 자진신고감면제도를 도입하게 되었
다.44) 경제주체들에게 유인(incentive)를 제공함으로써 적발확률을 높이고 피해 정
도를 낮출 수 있을 뿐만 아니라 기업들의 담합 유인을 저해하는 역할을 하는 것이
다. 자진신고에 대한 유인을 더욱 높이기 위해 2003년에 공정위가 제71조의 형사
고발에 대한 면제를 고려할 수 있다는 조항이 공정거래법 제22조의 2에 추가되었
다.45) 

(2) 의무고발요청권과의 충돌

문제는 2003년에 개정된 자진신고자 고발면제 제도와 의무고발요청제도가 대
립한다는 점이다.46) 공정거래법상 자진신고자 기준을 충족하는 자가 공정위에 자
진신고를 하여 동법 제22조의 2에 의해 형사고발이 면제되었다고 하자. 이때 형사
고발이 면제된 자진신고자에 대해, 검찰 및 기타 기관이 제71조 3항~5항을 근거로 
의무고발요청권을 행사하면 공정위는 고발을 해야만 하는 지가 쟁점이 된다. 공정
거래위원회는 의무고발요청제도의 개입으로 형사고발면제의 유인이 보장되지 않으
면, 자진신고제도의 효과가 와해된다는 입장이다.47) 반면에 법무부는 공정거래법 
제71조 2항에 근거해 "객관적으로 명백하고 중대하여 경제 질서를 현저히 저해하
는" 자진신고자의 경우는 면제 대상에서 제외되며, 제22조의 2항의 표현이 "면제할 
수 있다" 라고 되어있는 점과 의무고발요청제의 입법취지를 이유로 형사고발을 해

43) 제22조의2(자진신고자 등에 대한 감면 등) ①다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자에 대하여는 제
21조(是正措置)의 규정에 의한 시정조치 또는 제22조(課徵金)의 규정에 의한 과징금을 감경 또는 
면제할 수 있고, 제71조(고발)에 따른 고발을 면제할 수 있다. <개정 2001.1.16., 2004.12.31., 
2007.8.3., 2013.7.16.>

1. 부당한 공동행위의 사실을 자진신고한 자
2. 증거제공 등의 방법으로 조사에 협조한 자
②공정거래위원회 및 그 소속 공무원은 소송수행을 위하여 필요한 경우 등 대통령령으로 정하는 경우를 

제외하고는 자진신고자 또는 조사에 협조한 자의 신원ㆍ제보내용 등 자진신고나 제보와 관련된 정
보 및 자료를 사건 처리와 관계없는 자에게 제공하거나 누설하여서는 아니 된다.<신설 2007.8.3.>

③제1항의 규정에 의하여 감경 또는 면제되는 자의 범위와 감경 또는 면제의 기준ㆍ정도 등과 제2항에 
따른 정보 및 자료의 제공ㆍ누설 금지에 관한 세부사항은 대통령령으로 정한다.<개정 2001.1.16., 
2007.8.3.>

44) 정호열, 앞의 책, 364면
45) 이석환, 앞의 글, 23면
46) 이석환, 앞의 글, 22면
47) 박영동, "독점규제법상 형사적 제재에 관한 연구, 서울대학교 석사학위논문, 서울대학교 법학대학

원, 2011, 66면
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야한다고 주장한다.48)   

3. 동태적 경제효율성 검토의 적용

입법자들은 법안을 입법할 때 동태적 경제효율성을 검토하여 초기 권리를 분
포하고 이미 정립돼 있는 권리를 보호해야 한다. 또한, 법안을 만든 이후에 경제주
체들이 "앞으로" 혹은 "동태적"으로 어떻게 행동할 것인지를 유념하여 입법을 결정
해야 한다. 

자진신고자 고발면제 제도는 의무고발요청 도입 이전인 2003년에 이미 만들어
진 조항이다. 이  조항은 자진신고자의 기준을 충족하면 행정처분의 감면 혹은 감
경과 형사고발을 면제받을 "권리" 혹은 "유인(incentive)"을 주겠다는 함의를 갖고 
있다. 만약 입법자나 검찰이 기존의 "권리"를 보호해주지 않고 당장의 의무고발요
청제도의 정태적 경제효율성만을 따진다면, "앞으로" 자진신고자의 유인은 어떻게 
변할지 유의하여야 한다. 자진신고를 하더라도 의무고발요청권에 의해 형사처벌을 
받게 되는 상황이 지속되면, 자진신고자의 기존 "권리" 내지 "유인"은 심각하게 훼
손된다. 결국, 자진신고자는 더 이상 자진신고를 할 유인을 잃게 되며, 담합이 적
발되기 힘든 기법을 개발하는 등 오히려 적발확률을 낮추는 방향으로 행동 유인을 
바꿀 것이다. 자진신고를 했을 때의 "권리"와 "유인"을 보장해주지 않기에, 그 반대 
유인에 부합하는 행동을 하게 되는 것이다. 동태적 경제효율성 검토 결과, 의무고
발요청제도는 자진신고자 감면제도의 효용성을 극히 저하시키는 비효율적인 결론
을 초래한다. 혹자는 담합에 가담했던 자진신고자의 권리나 유인을 보호하는 것이 
도덕적으로 옳은 것이냐고 반문할 수 있다. 그러나, 관련 사항은 어디까지나 경제
학의 영역에서의 "권리"와 "유인"을 말한다. 동태적 경제효율성 측면에서 볼 때 그
러한 "권리"나 "유인"을 보호하지 않는 것은 자진신고감면제도 자체의 실효성을 무
너뜨릴 수 있다. 주지하듯, 의무고발제도는 각 기관의 과소 행사로 인해 실효성에 
대한 의심이 커져가는 제도이다. 반면에 자진신고자 감면제도는 제도와 관련하여 
많은 사례가 축적되어 있을 만큼 자진신고자의 유인을 잘 이용한 제도이다.49) 결
국, 동태적 경제효율성 기준에서 의무고발요청제도는 자진신고감면제도의 순기능마
저 훼손하는 제도이므로 폐지나 근원적인 수정이 필요하다.

48) 이창섭, 앞의 글, 116면
49) 정호열, 앞의 책, 365면
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Ⅳ. 과잉범죄화를 통한 법경제학적 검토

1.형법의 법경제학적 분석

(1) 범죄의 경제학적 특성

1) 순수한 강제적 부의 이전(pure coercive transfer of wealth)

미국의 판사이자 법경제학자였던 Richard Posner 교수는 형법이 "순수한 강
제적 부의 이전"을 막기 위해 필요하다고 설명했다.50) 그는 거래비용이 작을수록 
협상(시장원리)에 의한 분쟁 해결이 바람직하다는 코즈 정리를 받아들인다. 동시에 
형사범죄는 이런 시장 원리를 심각하게 훼손하는 특성이 있다는 점을 강조한다. 

Posner는 차의 거래에 대한 예시를 든다. A는 B의 차를 갖고 싶어한다. 이때 
A가 지불할 용의가 있는 금액과 B가 받을 용의가 있는 금액의 범위가 겹치면 그 
사이에서 형성되는 시장가격에 의해 거래가 가능하다. 만약 A가 B의 차를 갖기 위
해 절도를 한다면 이야기가 달라진다. A가 B의 차를 훔치면, "순수한 강제적 부의 
이전"이 이뤄지고 이는 사회적으로 비효율적인 결과를 가져온다.51) 첫째, 개인에 
대한 피해와 시장원리의 훼손이 사회적 비용을 증가시킨다. B는 자신의 "부" 를 이
전함으로써 얻어야만 하는 대가가 있으나, 절도와 같은 행위는 시장을 거친 합리적 
수준의 대가를 우회하는 결과를 낳는다. 시장원리에 의한 바람직한 해결의 가치도 
훼손시켜 사회적 비용은 더욱 커진다. 둘째, 피해자뿐만 아니라 다른 사람들로 하
여금 사회적 비용을 증가시키게 한다. 만약 A의 절도 행위가 사회적으로 묵인된다
면, 다른 이들은 자신의 소유물에 대한 보호를 위해 과다한 투자를 하게 되고 거
래에 있어서도 안전에 대한 우려가 증폭된다. 결국 안전에 대한 과다 투자는 사회 
전체적으로 비용을 증가 시키고 비효율적인 결말을 초래한다.

절도와 같은 범죄뿐만 아니라 살인, 강간 등은 강제적으로 권리를 이전시킨다
는 측면에서 동일한 논의가 가능하다. 가령, 강간으로 인해 범죄자가 갖는 편익보
다 피해자와 다른 사람들이 감당해야 하는 사회적 비용이 매우 크다. 따라서, 국가

50) Posner, Richard, "An Economic Theory of the Criminal Law", Columbia Law Review 
vol.85, 1985, pp. 1196-1201

51) 사회적으로 비효율적이라는 표현은 어떤 행위가 가져다 주는 사회적 편익보다 사회적 비용이 큰 경
제학적 상황을 일컫는다.
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가 형법에 의해 "순수한 강제적 부의 이전"을 허용하는 범죄 행위들을 억제해야 한
다는 결론에 이른다. 

2) 불완전한 보상(impossibility of perfect compensation)

법경제학자인 Cooter와 Ulen 교수는 형사범죄가 완전한 보상에 의한 해결이 
불가능하다고 지적한다.52) 즉, 불법행위법(tort law)이 보상을 통해 문제를 해결하
는 반면 형사범죄는, 그러한 해결이 불가능함을 강조한다. 가령, 가벼운 자동차 사
고로 인한 피해는 가해자 측이 손해배상을 함으로써 어느 정도의 완전 보상이 가
능하다. 보상을 통해 사고로 인한 피해가 시장으로 "내부화(internalized)" 되기 때
문에 시장원리에 의한 해결이 가능하다. 하지만, 살인, 절도, 강간과 같은 형사범죄
는 생명, 신체의 상해, 정신적 피해 등을 그 이전으로 되돌릴 수 있는 완전한 보상
이 불가능하다. 

또한, Cooter 와 Ulen 교수는 형사범죄가 공적 피해(public harm)를 발생시
키기에 보상이 더 불완전해짐을 지적한다. 살인이나 강간 등의 범죄는 피해자에 대
한 직접적 피해 뿐만 아니라 다른 사람들로 하여금 생명의 위협이나 치안에 대한 
불안감을 갖게 한다. 피해의 범위가 주로 사적인 피해자에게 한정된 불법행위와는 
달리, 형사범죄는 공적인 피해까지 더해져 그 범위가 매우 넓어진다. Posner가 강
제적 부의 이전이 보호를 위한 과다 투자를 야기해 사회적 비용을 증가시킨다고 
본 측면과 유사하다. 따라서, 형사범죄는 보상이 불완전하여 시장원리에 의한 해결
을 기대할 수 없다. 이는 국가가 나서서 애초에 그러한 범죄가 벌어지지 않게끔 
범죄자의 유인(incentive)를 억제할 필요성이 있음을 뜻한다. 

3) 형법의 법경제학적 목적

형사범죄는 강제적 부의 이전과 불완전한 보상이라는 경제학적 특성을 갖고 
있다. 두 가지 특성은 이러한 범죄들이 시장을 통해서는 해결이 불가능함을 내포하
고 있다. 따라서 형법은 잠재적 범죄자의 유인(incentive)를 억제(deter)하기 위해 
존재한다고 할 수 있다.53) 법경제학은 형사범죄가 시장을 통해 해결될 수 없고 사
회적인 피해가 매우 크기에 국가가 형법을 통해 범죄의 유인 자체를 억제하는 방

52) Cooter, Robert and Thomas Ulen, 『Law and Economics』, 5th edition, Pearson Addison 
Wesley(Boston), 2008, pp. 486-493

53) 김일중, "과잉범죄화의 법경제학적 분석 -공정거래분야를 중심으로-", 제1판(연구보고서), 한국경제
연구원, 2013, 261면.
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향이 필요하다고 보는 것이다. 형법 이론에서는 형법의 목적과 본질을 주로 "응보"
와 "예방"에서 찾는다.54) 그러나 법경제학은 개인의 유인이 사회적으로 미치는 영
향을 분석하는 경제학적 관점을 통해 형법의 목적을 "억제(deterrence)" 라고 규정
한다.

 (2) 범죄의 대상에 관한 법경제학적 기준

 1) 고의성

형법을 통한 "억제"가 필요한 범죄 대상의 첫 번째 기준은 고의성(intention)이
다. Posner 교수는 고의성이 높은 위법행위가 왜 범죄 대상에 포함되어야 하는지
를 "핸드 공식(Hand Formula)"을 이용해 명쾌히 설명한다.55) 핸드 공식은 미국의 
판사였던 Hand가 과실 여부를 판단하기 위한 기준으로 제시한 공식이다.

이 공식에 따르면, 부주의로 인한 피해가 발생했을 때, 주의의무를 다하는 데 
들었을 비용(B)이 주의의무를 다하지 않아서 벌어진 사건의 기대피해(P⁕L)보다 작
으면, 가해자는 주의의무를 다하지 않은 과실(negligence)에 대한 책임을 져야 한
다. 반대로 비용(B)이 더 크다면, 이것은 합리적 수준에서 주의의무를 다하기 힘들
었다고 볼 수 있으므로 과실에 대한 책임이 조각된다.56) 

Posner 교수는 이 공식을 형사범죄의 경우까지 확장하여 해석한다. 그는 범죄
자의 고의성이 짙을수록 피해가 발생할 확률(P)이 높아진다는 점에 주목한다. 범죄
가 발생할 확률은 범죄를 의도치 않게 저지르는 경우보다 고의로 저지르는 경우에 

54) 류전철, 『형법입문-총론편』, 제1판, 준커뮤니케이션즈, 2011, 282-283면.
55) Posner, Richard, 앞의 글, pp.1221
56) 피해발생 확률에 피해 규모를 곱한 값인 P⁕L은 부주의로 인한 기대피해(expected loss)라고 정의

할 수 있다.

B   <   P ⁕ L

B (Burden) : 과실을 억제하는 데 드는 비용
P (Probability) : 피해가 발생할 확률

L (Loss) : 피해규모
P ⁕ L : 기대피해 정도
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더욱 높으므로 기대피해(P⁕L)가 더 커진다고 설명한다. 이 설명을 확장하면, 고의
에 의해 범죄가 발생하는 경우, 사회적 차원에서 이것을 방지하는데 드는 비용(B)
보다 기대피해(P⁕L)가 훨씬 커지게 된다. 따라서, 고의성이 높은 범죄일수록 형법
에 의한 "억제"의 대상이 되어야 한다고 결론지을 수 있다. 

2) 총피해

형사범죄는 완전한 보상이 불가능하고 공적 피해를 발생시키기 때문에 그 행
위로 인한 피해가 매우 크다는 특성이 있다. 범죄가 발생했다면, 금전적 혹은 비금
전적 보상을 통해 완전한 수준으로 되돌릴 수 없다. 생명, 신체에 관한 심각한 훼
손은 결코 되돌릴 수 없으며, 설사 되돌리더라도 피해자가 겪은 주관적인 정신 피
해까지 보상하는 것은 불가능하기 때문이다. 뿐만 아니라, 형사범죄는 사회 구성원 
모두에게 안전에 대한 불안감 등을 조성하고, 보호를 위한 과다 투자를 야기하여 
공적인 피해를 키우는 특성이 있다. 따라서 행위로 인한 총피해가 클수록 형법에 
의한 "억제"의 대상이 되어야 한다.

2. 공정거래법과 과잉범죄화 - 김일중 교수의 이론을 중심으
로57)

(1) 범죄경계선을 통한 과잉범죄화의 이해

과잉범죄화는 형법이 아닌 다른 수단을 통해 제재가 가능한 행위까지 형법으
로 다스리는 현상을 말한다. 이는 형법이 "최후의 수단(ultima ratio)"이어야 한다
는 형법의 대원칙에도 어긋나는 현상이다.58) 경제학자 김일중 교수는 법경제학적
인 고의성과 직접(기대)피해 기준을 통해 "범죄경계선"을 획정하여 형벌의 대상이 
되는 범죄를 구분한다.59)

57) 본 절은 2016학년도 1학기 법경제학 수업을 가르쳐주신 김일중 교수님의 논문인 "과잉범죄화의 법
경제학적 분석 -공정거래분야를 중심으로-" 를 주로 인용하였다. 지면을 빌어 형법의 경제학적 분
석에 대해 많은 것을 알려주신 교수님께 사의를 표하고 싶다.

58) 류전철, 앞의 책,5면
59) 김일중(2013), 앞의 글, 272-279면
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       <그림 2>60)                             <그림 3>61)

그는 고의성과 총피해를 의미하는 직접(기대)피해가 클수록 벌을 가해야 하는 
죄책성이 커지므로 형사범죄의 대상이 되어야 한다고 강조한다. 가령, <그림 2> a
영역의 살인은 총피해가 매우 크고 고의성이 높으므로 원점에서 가장 먼 쪽에 위
치한다. g 영역의 산업재해와 c 영역의 독극물 관리 소홀 사고의 경우 총피해 정
도는 비슷하지만 전자는 고의성이 적은 반면, 후자는 관리소홀의 부주의로 인한 고
의성이 크기 때문에 형사범죄의 대상이 된다. 원점에서 멀어질수록(고의성과 총피
해가 클수록) 형사범죄가 될 확률이 커지고, 이를 토대로 획정한 경계선이 "범죄경
계선"이다.

본 논문에서 주목할 영역은 각종 규제위반(j) 영역이다.62) 김일중 교수는 이 
규제위반 범위를 국가가 어떻게 정의하느냐에 따라 범죄경계선이 원점에 가까워지
는 과잉범죄화가 일어난다고 경고한다. <그림 3>의 유형Ⅱ를 보면 고의성이나 직
접피해가 범죄경계선에 비해 낮음에도 불구하고 경계선의 확장을 초래하는 형벌부
과로 인해 처벌의 대상이 되는 규제행위들이 있다. 우리나라의 공정거래법은 위반
행위 모두를 일률적 형사처벌의 대상으로 삼고 있다. 김일중 교수 또한 이 점을 
지적하며 <그림 3>의 유형Ⅱ와 같이 규제행위에 대한 과잉범죄화 현상이 일어나고 

60) 김일중(2013), 앞의 글, 272면 <그림Ⅲ-2>
61) 김일중(2013), 앞의 글, 330면 <그림Ⅳ-1>
62) 점선의 영역은 실제 피해가 발생하지 않았으나 규제위반으로 지정되는 행위들을 말한다(ex. 담합을 

기도하는 행위). 실선의 영역은 피해가 실제로 발생한 경우의 규제위반 행위들을 말한다(ex. 실제
로 소비자에게 피해를 준 담합행위). ja 영역은 각종 규제위반 행위 중 적발확률이 낮아 범죄경계
선 안쪽으로 획정된 행위들을 뜻한다.
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있는지를 국가적 차원에서 재검토할 필요성이 있음을 역설한다.63)

정리하면, 법경제학은 고의성과 총피해를 범죄 대상의 기준으로 삼는다. <그림 
2>의 "범죄경계선" 또한 그러한 기준을 바탕으로 획정된 것이다. 이 경계선을 넘어
서는 형사범죄는 과잉범죄화된 행위라 할 수 있다. 이어질 내용에서는 이 기준을 
통해 공정거래법 상 형사범죄의 대상으로 삼아야 하는 행위와 그렇지 않은 행위에 
대한 예시를 간단하게 살펴보고자 한다.

(2) 공정거래법의 과잉범죄화

1) 형사처벌에 의한 억제가 정당한 경우 – 부당공동행위(담합행위)

우리나라 공정거래법은 제19조를 통해 부당한 공동행위를 "사업자가 다른 사
업자와 공동으로 부당하게 경쟁을 제한하는 가격협정 기타의 행위를 할 것을 합의
하는 것을 말하며, 그 형태는 계약, 협정, 결의 기타 어떠한 모습이어도 무방하다" 
라고 정의한다.64) 그 중에서도 제19조 1항의 1호에 해당하는 "가격 결정•유지•변경
" 행위는 가장 빈번한 담합행위이다. 이 조항은 고의성이 짙고 총피해가 크기 때문
에 법경제학적으로 형사범죄의 대상이 된다. 

이에 대한 증명을 위해, 몇몇 기업이 공동으로 동종제품에 대한 가격을 서로 
비슷한 수준의 높은 가격으로 변경하는 담합 행위가 벌어진다고 가정하자. 이때 기
업들이 동종 제품에 대한 공동의 가격을 제시하기 때문에 소비자 입장에서는 하나
의 거대 독점기업으로부터 상품을 구매하는 상황이 된다. 일종의 독점화
(monopolization)의 상황이 벌어진다고 할 수 있다. 실제로 독점화
(monopolization)의 대표적 예는 담합(collusion)이라고 한다.65)

 우선 담합은 고의성이 매우 높은 행위이다. 공정거래법 제19조 또한 "공동으
로 부당한 경쟁제한에 합의"한 것을 요구하므로 높은 고의성은 그 자체로 함축하고 
있다. 

63) 김일중(2013), 앞의 글, 574면
64) 정호열, 앞의 책, 306면
65) 김일중, "중소기업정책이론 : 법경제학적 접근", 경제학연구 제45집 제2호, 한국경제학회, 1997, 

225면
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<그림 4 -독점 시장의 시장 균형과 경제적 잉여 그래프>66)

총피해는 <그림 4>를 통해 설명이 
가능하다. 수요자의 수요곡선은 D와 같
이 우하향한다. 이때 자중손실(Dead 
Weight Loss)이 발생하지 않는 사회 
최적은 기업의 한계비용(MC)과 소비자
의 수요(D)가 일치하는 거래량인 Qc와 
가격 Pc가 된다. 이때 ( 0 ~ Qc ) 만
큼 수요한 소비자들의 잉여(consumer 
surplus)는 극대화된다. 자신의 최대 
지불의사는 0에서부터 수직으로 수요곡
선(D)까지 인 반면, 실제 가격이 Pc이

기 때문에 수요곡선(D)과 균형가격(Pc)의 차익만큼 잉여가 생기기 때문이다. 하지
만, 담합에 의해 기업들이 가격설정자가 되고, 이윤극대화를 위해 한계비용(MC)과 
한계수입(MR)이 일치하는 수준에서 생산량(Qm)을 결정해버린다. 즉, 시장을 독점
화한 담합기업들이 생산량을 Qc 에서 Qm으로 줄이고 가격은 Pc에서 Pm으로 올
려서 생산자 잉여(Producer Surplus)를 늘리고 자중손실(Deadweight loss)만큼  
사회적 잉여를 감소시키는 결과를 가져오는 셈이다.67) 

주목할 점은 거래량이 Qm으로 감소한다는 점이다. 담합이 없었더라면, 애초의 
거래량인 Qc까지 수요가 가능하였다. 담합은 ( 0 ~ Qm ) 만큼의 거래량을 수요하
는 소비자가 애초의 가격인 Pc보다 더 비싼 가격인 Pm에 거래하는 사적 피해뿐만 
아니라, ( Qm ~ Qc ) 만큼을 수요하는 소비자들을 거래에서 배제해 버리는 공적 
피해를 발생시킨다. ( Qm ~ Qc ) 만큼을 수요하는 소비자들은 균형가격이 Pc 에
서 형성되었더라면 자신이 원하는 것을 얻을 수 있었기 때문이다.

법학자 M.J Trebilcock은 이렇게 담합에 의해 배제된 사람들은 계약에서 배제
된 사람들이기 때문에 계약법보다 공정거래법의 차원에서 구제해야 한다고 주장한
다.68) 결국 담합의 경우, 고의성이 높을 뿐만 아니라, 높은 가격에 의한 사적피해

66) Wikipedia, "독점 시장의 시장 균형과 경제적 잉여 그래프", 
<https://ko.wikipedia.org/wiki/%EB%8F%85%EC%A0%90>, (최종접속일자:2016.08.24)

67) 김영산/왕규호, 『미시경제학』, 제2판, 박영사, 2013, 538면
68) Trebilcock, Michael.J, "Critiques of the Limits of Freedom of Contract: A Rejoinder", 

Osgoode Hall Law Journal 33.2 ,1995, pp.353-377; 김일중(1997), 앞의 글, 256-257면에서 재
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와 계약에서의 배제라는 공적피해를 야기하기 때문에 형법에 의한 "억제" 대상이 
된다.

2) 형사처벌에 의한 억제가 재고될 필요가 있는 경우 

담합 행위에 대한 형사처벌이 필요하다는 것은 쉽게 증명할 수 있었다. 그러
나 그 외의 공정거래법상 형사처벌이 가능한 행위들은 고의성과 총피해 정도에 대
한 의견이 많이 갈린다. 그 만큼 공정거래법의 일률적 처벌가능성에 대한 전반적인 
재검토가 필요하다는 사실을 알 수 있다. 그 중 학계 내에서도 과잉범죄화에 대한 
논란이 있는 규제들을 살펴보도록 한다.

우선, 공정거래법 제29조는 재판매가격유지 행위를 금지하는 조항이다.69) 가
령, 제조업자가 물품을 거래점(특약점)에 공급할 때, 일정 가격을 정해주고 그대로 
팔 것을 요구하는 행위를 금지하는 것이다. 그러나 재판매가격유지에 대한 사회적 
편익과 비용은 논란의 대상이 된다. 일찍이 미국의 시카고학파는 재판매가격유지가 
제조업자에게는 유통단계를 확립하고 단속하는 장점을 주고, 특약점에는 최소한의 
영업이익을 보장하는 등의 순기능이 크다고 주장했다.70) 경제학자 Blair 교수와 
Durrance 교수도 재판매가격유지행위는 가격이 낮춰진 경우, 순기능에 의해 생산
이 증대되는 경우도 있으므로 무조건적인 제재를 가해서는 안 된다고 하였다.71) 
시카고 대학의 Frank Easterbook 교수 또한, 시장을 지배할 만한 능력이 없거나 
설사 그러한 능력이 있다 하더라도 재판매가격유지 행위가 경쟁제한적(harmful to 
competition)이지 않다는 것이 이 분야 연구자들의 판단이라고 밝혔다.72) 이러한 
의견들은 재판매가격유지행위의 '총피해'가 범죄경계선을 넘을 정도의 요건을 충족
시키지 못함을 뜻한다.73) 따라서 공정거래법 제29조는 전반적인 검토가 필요한 조

인용 : 계약법은 주로 채권자와 채무자 2명 사이의 문제를 다루기 때문에 <그림 4>에서 Qm~Qc 
를 수요했던 사람들은 계약법에 의해 구제될 수 없다. 반면 0~Qm을 수요했던 사람들은 비록 더 
비싼 가격(Pm)에 샀더라도 어쨌든 계약을 통해 자신들이 얻고자 하는 제품을 얻었기에 계약을 통
한 해결이 가능하다. 따라서 전자의 피해자를 위해서는 공정거래법의 개입이 필요하다.

69) 재판매가격유지라 함은 "사업자가 상품 또는 용역을 거래함에 있어서 거래상대방인 사업자 또는 그 
다음 거래단계별 사업자에 대하여 거래가격을 정하여 그대로 판매 또는 제공할 것을 강제하거나 
이를 위하여 기타 구속조건을 붙여 거래하는 행위"이다. (공정거래법 제2조 6항)  

70) 정호열, 앞의 책, 67면
71) Blair Rober and Christine Durrance, "Antitrust Sanction: Deterrence and (Possibly) 

Overdeterrence", Antitrust Bulletin vol.53, 2008, pp. 657
72) Easterbook, Frank, "Is there a Ratchet in Antitrust Law?", Texas Law Review vol.62, 

1982, pp. 708
73) 김일중(2013), 앞의 글, 462면
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항이다.

다음으로, 공정거래법 제7조는 기업결합(M&A)에 대한 통제를 규정한다. 그러
나 기업결합은 순기능과 역기능의 측면이 골고루 섞여있어서 무조건적인 형사처벌
은 바람직하지 않다. 특히 기업구조조정의 수단, 규모의 경제 달성, 파탄기업의 구
제 등의 장점이 크다.74) 김일중 교수는 기업결합은 타인의 부를 강제적으로 탈취
하려는 고의성이나 높은 총피해 요건을 전반적으로 충족시키지 않는다고 지적한
다.75) 무엇보다도 기업결합은 사전에 경쟁제한성을 파악할 수 있는 법적 장치들이 
이미 존재한다는 측면에서 굳이 형사처벌 조항으로까지 만들어질 필요가 없음을 
강조한다.76) 기업결합을 하고자 하는 자는 기업결합에 대한 신고기간 이전이라도 
공정거래법 제12조 9항에 의해 당해 결합의 실질적 경쟁제한가능성을 공정위가 사
전심사 하도록 신청할 수 있다. 이는 기업결합의 사후신고 원칙과 조화를 이루며 
사후적 위법성이 큰 것으로 판명될 경우 초래될 사회적 비용을 절감하는 효과가 
있다.77) 기업의 입장에서도 유인요소가 큰 제도라고 생각된다. 비록 전기통신사업
법 제18조 6항에 의해 공정위가 협의한 일이지만, 2016년 7월 SK텔레콤과 CJ헬로
비젼의 기업결합이 공정위의 사전심사 결과, 경쟁제한성 우려에 의해 불허되었
다.78) 이는 사전심사제도가 기업과 사회 모두에게 사전적으로 경쟁제한성을 억제
할 기회를 주는 제도임을 보여준 예시인 셈이다. 경쟁제한성이 있다고 보여지는 기
업결합에 대한 사전적 심사 및 사전 신고 제도의 운영이 앞으로 더욱 활발해 진다
면, 현재 기업결합에 대한 형사처벌 조항은 무의미하게 될 것이다. 

3) 법리적 역설

공정거래위원회의 전속고발제도를 규정하고 있는 공정거래법 제71조의 1항은 
그 범위를 동법 제66조 및 제67조의 죄로 한정하고 있다. 제66조와 제67조는 불
공정행위, 기업결합 등과 같은 실체적인 위반 행위를 다루는 반면에 동법 제68조
와 제69조는 허위의 신고, 자료제출 거부 등의 절차적 위반 행위에 대한 형사처벌 
조항들이다. 문제는 이러한 조항들은 법리적으로 공정위의 전속고발제도의 영향력

74) 정호열, 앞의 책, 204면
75) 김일중(2013), 앞의 글, 463면
76) 김일중(2013), 앞의 글, 464면
77) 정호열, 앞의 책, 212면
78) 연합뉴스, " [단독]공정위, SKT-헬로비전 M&A 불허…후폭풍 예상(종합2보)", 

<http://www.yonhapnews.co.kr/bulletin/2016/07/05/0200000000AKR20160705071851017.HT
ML>,(최종접속일자: 2016.08.25)
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이 미치지 못한다는 점이다. 비록 검찰이 지금껏 제68조와 제69조의 죄목으로 기
소한 사례는 찾을 수 없지만, 공정위의 고발이 없더라도 검찰이 소추가 가능한 점
은 입법의 잘못이라는 지적이 있다.79) 실체법에 비해 상대적으로 죄질이 덜한 절
차 위법에 대해서는 행정벌적인 과태료를 통해 억제하는 것이 바람직하다는 주장
도 있다.80) 실체법보다 처벌 정도가 더 약한 절차법에 대한 기소가 자유로울 수 
있는 현 공정거래법은 전반적인 재검토를 필요로 한다. 실제로 기소한 사례가 없더
라도 향후에 법의 허점(loophole)을 이용한 기소 시도가 있을까 우려심이 든다. 이
런 법리적 역설 자체가 현 공정거래법의 과잉범죄화에 대한 현실적인 논의가 부재
하다는 것을 반증하는 셈이다. 

3. 의무고발요청제도와 과잉범죄화

지금까지 형법의 법경제학적 기준을 통해 공정거래법의 과잉범죄화에 대한 검
토를 진행하였다. "고의성"과 "총피해" 를 기준으로 살펴본 결과, 부당한 공동행위
(담합행위)를 제외한 기업결합, 재판매가격유지 행위 등의 실체법에 대한 처벌 기
준을 검토할 필요성이 있다. 행위로 인한 사회적 편익-비용 분석이 미비하고, 다른 
제재 수단에 대한 고려 또한 간과되고 있기 때문이다. 기업결합에 대한 사전심사 
제도 혹은 공식적인 심결절차 없이 당사자 간의 합의에 의해 경쟁제한 문제를 해
결하는 동의의결 제도는 형법 외의 제재 수단을 통한 억제가 가능한 좋은 예시들
이라 할 수 있다.

가장 큰 문제는 입법적 차원에서 공정거래법 전반에 대한 심오한 논의가 없다
는 점이다. 공정거래위원회가 과소 고발하고 있다고 생각된다면, 그 원인에 대한 
파악이 우선이다. 공정거래법이 어떤 범위로 형사처벌을 하고 있는지, 과소 고발하
고 있다면 법이 지정하는 범죄의 범위가 너무 넓은 것은 아닌지에 관한 재고가 필
요한 것이다. 그러나 국회의원들과 정부는 그러한 논의는 생략한 채 의무고발요청
제도를 통해 기소를 높이는 해결책만 생각해냈다. 주지하듯, 지금까지 검찰, 감사
원, 조달청, 중소기업청에서 의무고발요청 행사 수가 미비한 이유도 필연적 결과일 
수밖에 없는 이유다. 만약 과소 고발의 문제가 정말 전속고발제도에 있었더라면, 

79) 정호열, 앞의 책, 149면.
80) 최승재, "형사처벌에 의한 공정거래법 집행(30년의 조망과 과제)", 상반기 LEG 연구보고서, 한국공

정거래조정원, 2011, 192면
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권한 기관들의 적극적인 의무고발요청권 행사가 뒤따라야 했다. 하지만 그렇지 않
은 현실은 논의의 초점이 고발의 권한보다 고발할 수 있는 범죄의 넓은 범위에 있
어야 한다는 사실을 공고히 한다. 형사범죄의 범위가 크다 보니 공정위보다 전문성
이 떨어지는 기관들은 적당한 고발 사유인지에 대한 고민이 생긴다. 설사 고발을 
한다 하더라도, 현 법제도 상 고발 범위가 워낙 크기에 과소 고발로 비춰질 가능
성이 농후하다. 의무고발요청제도의 도입 이전에 공정거래법의 형사처벌 전반에 대
한 검토가 선행되어야 했다. 의무고발요청제도는 문제의 초점을 흐려놓는 입법에 
불과했다. 국회의원들은 검찰, 감사원 등 기관들의 과소 고발에 대한 비난에 중점
을 두게 되기 때문이다.81) 

따라서, 시간이 걸리더라도 입법적 차원에서 공정거래법에 대한 개정 논의가 
우선적으로 필요하다. 만일 공정거래법이 과잉범죄화된 상태에서 의무고발요청제도
가 시행된 것이라면, 경제 행위로 인한 형사범들이 양산되어 자유로운 시장경제 활
동에 큰 지장을 줄 수 있기에 이에 대한 검토가 시급하다. 공정거래법의 과잉범죄
화에 대한 판단 없이, 처벌의 가능성만을 높인 의무고발요청제도는 매우 근시안적
인 입법이었다. 공정위의 과소 고발에 대한 원인 및 해결을 공정거래법 상에서 해
결하려는 우선적 시도가 없었던 점은 더더욱 아쉽다. 입법적 노력을 통해 형사처벌
이 필요한 행위와 그렇지 않은 행위를 구별하는 기준을 잘 만들고, 위법성 판단에 
대한 역량을 집중시킨 후에 과소 고발의 여부를 평가한다면 결과는 많이 달라질 
것이다.

Ⅴ. 결론

공정거래위원회의 전속고발권은 공정거래법 분야에 있어서 늘 논란의 중심이 
되어온 제도였다. 1996년 검찰의 고발요청권 제도가 신설되었고, 2013년에는 그 
권한이 감사원, 조달청, 중소기업청으로까지 확대되었다. 문제는 타 기관장들의 고
발에 대해 공정위가 의무적으로 고발해야 한다는 조항도 함께 신설된 점이다. 이러
한 방향의 공정거래법 개정은 공정위의 전속고발권제도를 사실상 무용지물로 만들
어버렸다. 지금까지 의무고발요청제도에 관한 법적 논의는 많았지만, 경제학적으로 
이 조항이 합리적인지에 관한 검토는 전무했다. 공정거래법이 경제행위의 위법성을 

81) 입법자들이 비난의 위험을 회피하기 위해 형사범죄의 범위를 넓힌다는 Stuntz의 이론을 상기할 필
요성도 있다.
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다루는 법인만큼 경제학적 측면에서도 의무고발요청제도를 분석하는 일이 필요하
다. 또한, 개인의 유인(incentive)에 주목하는 경제학은 법학적 논의들이 간과할 수 
있는 신선한 쟁점들을 보여줄 수 있기에 경제적 분석의 필요성을 더욱 절감케 한
다. 본 논문은 이런 취지에 입각해 경제학의 공공선택이론과 법경제학이론을 적용
하여 의무고발요청제도가 합리적인 법제도인지를 검토하는 작업이었다.

공공선택이론은 개인의 의사가 집단적 의사로 변모하는 과정에 대해 분석하는 
경제이론이다. 특히 관료주의와 대의민주주의를 표방하는 현대사회에서 입법자의 
유인과 관료의 유인을 분석하는 작업은 정책을 평가하는 데 있어서 다양한 함의를 
시사한다. Downs의 표극대화 모형과 Stuntz 교수의 이론은 입법자가 유권자로부
터 얻는 표를 극대화하고자 하는 유인에 의해 행동한다고 가정했다. 이에 따라, 자
신의 노력을 "상징적 지표"의 형태로 유권자들에게 호소하는 데 형법을 이용한다고 
강조했다. 형법은 유권자들이 두려워하거나 혐오하는 존재를 제거할 수 있다는 것
을 가장 확실히 보여줄 수 있는 수단이기 때문이다. 또한 Stuntz 교수는 입법자들
이 과소 기소에 대한 비난을 검찰에 전가하기 위해 형사범죄의 범위를 넓게 정의
한다는 사실을 지적하였다. 다양한 형사특별법의 형태로 법안이 양산되고 있는 우
리나라 국회의 모습을 떠올린다면 동떨어진 이야기는 아니라는 것을 느낄 수 있다. 
미그-빌레인저 모형의 활용을 통해서는 검사(관료)가 사회적 최적 수준에 비해 실
적 수준을 극대화하려는 경향이 있다는 결론을 내렸다. 이를 통해 공정위의 전속고
발제도를 견제함으로써 기소독점주의 권한을 보다 공고히 하고자 하는 검사의 유
인 체계를 경제학적으로 설명할 수 있었다. 이러한 공공선택적이론들을 적용해 본 
결과, 의무고발요청제도는 2012년 대선의 경제민주화 키워드를 만족시키기 위한 
상징적 지표로써 입법화되었다고 볼 수 있다. 2015년에 공식적으로 고발요청권을 
행사한 검찰의 속내를 들여다 보면, 의무고발요청제도가 검찰의 권한과 실적을 위
해 자의적으로 활용될 수 있는 가능성도 배제할 수 없다. 무엇보다도 관련 기관들
의 저조한 의무고발요청 행사로 그 제도의 실효성이 위협받고 있다. 국회에서 과소 
행사에 대해 관련 기관을 문책하는 것은 비난가능성을 회피하기 위해 국회가 고발
요청권한 범위를 넓게 설정하였다는 이론적 분석을 옹호해준다. 결국 의무고발요청
제도는 입법자와 검사의 유인 체계에 의해 만들어진 비합리적인 법안이었다는 사
실을 알 수 있다. 공정위의 과소 고발에 대한 근원적 검토 없이 자신들의 유인을 
극대화하려는 노력의 산물이었던 셈이다.

동태적 경제효율성은 초기 권리를 특정사건 이전에 분포하는 기준이자, 분포
된 권리를 끝까지 보호하는 것이 사회적으로 효율적임을 시사하는 법경제학의 효
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율성 기준이다. 동태적 경제효율성 기준을 적용하면 입법자는 필연적으로 초기 권
리, 법안에 의한 경제주체들의 행동변화에 주목하게 된다. 정태적 경제효율성이 타
인의 희생을 요구하는 반면에 동태적 경제효율성은 권리의 보호를 통해 일방의 희
생 없이 사회최적의 결과를 가져올 수 있다는 점도 중요하다. 입법자가 법안을 만
들 때, 판사들이 판결을 내릴 때 동태적 경제효율성을 고려하여야 하는 이유이기 
때문이다. 의무고발요청제도는 동태적 경제효율성 기준을 충족시키지 못하는 제도
이다. 의무고발요청제도는 공정거래법의 자진신고자 고발면제제도와 상충된다는 문
제점을 안고 있다. 의무고발요청제도는 기존에 약속된 자진신고자에 대한 권리 혹
은 유인을 훼손시킨다. 또한, 고발면제에 대한 확실한 권리 혹은 유인이 훼손되었
기 때문에 "앞으로" 자진신고자들은 적발확률을 낮추는 데 역량을 집중시키는 것이 
개인적으로 바람직한 상황이 된다. 의무고발요청제도는 그 실효성이 의심되는 반
면, 자진신고자 감면제도는 적발이 어려운 담합행위를 밝히고 그 피해를 최소화하
는 데 많은 도움이 되고 있다. 따라서, 초기 권리를 보호하고 "앞으로"의 경제주체
들의 행동을 고려하는 동태적 경제효율성을 기준으로 볼 때, 의무고발요청제도는 
자진신고자 감면제도의 정착을 방해하는 법안이다. 입법자들이 의무고발요청권이 
주는 정태적 경제효율성에만 입각해 제도를 만들었다고 평가할 수 있다.

마지막으로 공정거래법의 과잉범죄화에 대한 검토가 우선되어야 함을 법경제
학적 관점을 통해 강조하였다. 형사범죄는 강제적으로 부를 이전하여 시장원리를 
훼손시키며 보상이 불완전하다는 경제학적 특성이 있다. 따라서, 범죄가 일어나지 
않게 범죄자들의 유인을 "억제" 하는 것이 형법의 법경제학적 목적이다. 억제의 대
상이 되는 범죄는 고의성과 총피해를 기준으로 획정할 수 있다. 고의성이 높을수록 
범죄의 기대피해가 방지 비용보다 높아지며 총피해가 클수록 사적 피해뿐만 아니
라 공적 피해를 야기할 가능성이 높기 때문이다. 이러한 기준을 적용해 보았을 때, 
모든 위반 행위의 형사 처벌이 가능한 현 공정거래법은 전반적인 검토를 필요함을 
알 수 있다. 특히, 기업결합과 재판매가격유지행위는 제재의 필요성과 다른 제재 
수단의 검토가 미비하였다. 만약 공정거래법이 과잉범죄화 되어있다면, 공정위의 
과소 고발 이유가 증명될 뿐더러, 전면적 개정을 통해 형사처벌 역량을 집중해야 
할 필요성이 시급해진다. 의무고발요청제도는 이러한 근본적인 접근은 회피한 채, 
처벌의 가능성만을 높여준 입법에 불과하다. 더욱 심각한 점은 만약 공정거래법이 
과잉범죄화된 상태임에도 불구하고 본 제도가 만들어졌다면 사회 최적을 넘어서는 
수준까지 경제 사범을 양산하여 시장경제활동에 제약을 줄 수 있다는 것이다. 따라
서, 의무고발요청제도는 공정거래법의 과잉범죄화 검토가 우선된 상태에서 그 입법
에 대한 실효성을 따져야만 한다.
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< 국문초록 >

2013년 「자본시장과 금융투자업에 관한 법률」 개정으로 기존의 거래소 법정주의를 
채택하고 있었던 거래소가 허가주의로 전환되었다. 이에 따라 한국거래소 외에 대체거래
소가 설립될 수 있는 법적 근거가 마련되었고, 거래소간의 경쟁 촉진을 통하여 거래소의 
혁신을 도모하는 이른바 ‘거래소 경쟁체제’로 증권시장의 구조가 변화할 것으로 기대되
고 있다. 그리고 거래소 경쟁체제 하에서의 투자자 보호 및 경쟁의 촉진을 위하여 금융
투자업자의 최선집행의무가 규정되었다.

그러나 개정 이후 3년이 지난 현재까지 한국에 대체거래소는 등장하고 있지 아니하
며, 위 최선집행의무에 관한 구체적인 해석론이나 운영방안이 제시되지는 못한 실정이
다. 본 연구에서는 한국 자본시장법상 규정과 더불어, 해외 각국의 최선집행의무에 관한 
규정과 대체거래소의 운영 현황을 검토하고 법경제학적 접근으로 시장의 구조를 분석하
여, 정책적 목적을 달성하기 위하여 바람직한 해석론과 당해 의무의 향후 운영방안에 관
하여 고찰한다.

주제어: 거래소의 허가제 전환, 대체거래소(다자간매매체결회사), 최선집행의무, 거래소 경쟁체제

규제와 법정책 제5호 2017년 4월
Korean Regulatory Law and Policy
Vol. 5, Apr. 2017

거래소 경쟁체제와 자본시장법상 최선집행의무의
해석론 및 운영방안에 관한 고찰*

서 현 민**・현 우 현***

  * 2016년 제4회 ICR센터 전국 대학(원)생 혁신・경쟁・규제법 논문경연대회 수상작(우수상/고려대학
교 법학연구원장상)

 ** 서울대학교 법학전문대학원
*** 성균관대학교 법학전문대학원



규제와 법정책 제5호 (2017. 4)

- 148 -

< 목 차 >

Ⅰ. 시작하며

Ⅱ. 한국 자본시장법상 최선집행의무

Ⅲ. 최선집행의무의 입법 및 해석에 관한 비교법적 검토

Ⅳ. 최선집행의무의 입법방식 별 對시장효과에 대한 법경제학적 검토

Ⅴ. 마치며



거래소 경쟁체제와 자본시장법상 최선집행의무의 해석론 및 운영방안에 관한 고찰 / 서현민・현우현

- 149 -

I. 시작하며

1. 서설

우리 자본시장법상 금융투자업자의 최선집행의무는 2013. 5. 28. 자본시장법 
개정으로 거래소의 허가제 전환과 다자간매매체결회사의 도입과 함께 규정되었다. 
한국거래소의 전신인 증권거래소는 1956년 설립되어, 국가주도의 경제성장정책으
로 성장한 기업들의 자금조달을 활성화하기 위하여 1968년 자본시장의 육성에 관
한 법률, 1972년 기업공개 촉진법 등 정책적으로 기업의 상장을 장려하고자 하는 
공적 목적을 달성하기 위한 공공기관으로 존재하였다. 거래소는 이러한 정책적 목
적 하에 성장하였으며, 자연스럽게 한국 거래소 시장에서는 독점적인 지위를 점하
고 있었다.

그러나 이후 국내 기업의 해외 상장과 해외 기업의 국내 상장 등 거래소 간 
국제경쟁력이 중요한 요소로 부상함에 따라, 한국거래소의 경쟁력 확보를 위하여 
거래소 경쟁체제의 도입필요성이 대두되었다. 이에 따라 한국증권선물거래소법 및 
구 「자본시장과 금융투자업에 관한 법률」 (이하 ‘자본시장법’이라 한다) 제373조1))
에 의하여 법률에 설립의 근거를 직접 규정하던 거래소 법정주의에서 허가제로 전
환하여 한국거래소 외의 추가적인 거래소를 설립할 수 있는 근거를 마련하고, 다자
간매매체결회사 조항을 규정하여 그 규제의 근거를 마련함으로써 시대적 요구에 
부합할 수 있도록 하였다.

한편 한국거래소의 지주회사 전환과 유가증권시장 및 코스닥 시장의 독립 근
거를 규정한 자본시장법 개정안이 논의되고 있다. 이 개정안은 19대 대한민국 국
회에서는 회기 종료와 함께 폐기되었으나, 20대 국회에서는 빠른 시일 내에 통과
될 것으로 예측된다.2) 증권업계는 법안이 9월 정기국회를 통과하게 되며, 거래소 
간의 경쟁체제가 활성화 될 것으로 평가하고 있다.

이와 같은 제도의 변화로 인한 금융시장의 변동 중 하나는 바로 금융투자업자
의 최선집행의무이다. 하나의 기업이 발행한 주권이 복수의 시장에 상장될 경우, 

1) 구 자본시장법 제373조(설립) 증권 및 장내파생상품의 공정한 가격 형성과 그 매매, 그 밖의 거래의 
안정성 및 효율성을 도모하기 위하여 한국거래소를 설립한다

2) 이데일리, 이진복 정무위원장, 한국거래소 지주회사 전환법 발의, <http://www.edaily.co.kr/news/ 
NewsRead.edy?SCD=JF21&newsid=02233686612712552 > (최종접속: 2016. 8. 14.).
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투자자가 금융투자업자에 대하여 일정한 증권의 매도매수 주문을 할 때에 금융투
자업자는 그 투자자에게 가장 유리한 조건에 해당하는 시장을 선택하여 그 주문을 
집행하여야 한다는 것이다. 현행 자본시장법 제68조는 그와 같은 금융투자업자의 
의무를 명문으로 규정하고 있다.

그러나 2013년 자본시장법 개정에도 불구하고 대체거래소가 아직 등장하고 있
지 아니하여 자본시장법상 최선집행의무에 대한 활발한 법해석과 판례형성이 이루
어지고 있지 아니한 실정이다. 특히 어떠한 거래조건이 투자자에게 ‘최선’의 집행
이 되는지는 해석론상 강한 논란의 여지가 있으며, 그 운영방안 역시도 모호하다. 
본고에서는 대체거래소 및 최선집행의무의 제도적 취지와 목적을 고려할 때에, 어
떠한 해석론 및 운영이 그 목적의 달성에 바람직한 타당한 방안이 될 수 있는지 
비교법적, 법경제학적 접근을 통해 고찰하도록 한다.

2. 선행연구의 검토

한국 자본시장법상 대체거래소의 설립 근거가 및 그에 따른 최선집행의무가 
도입된 이후, 최선집행의무의 해석과 그 운영방안에 관한 기존연구는, 해외의 입법
례를 중심으로 비교법적인 접근을 채택하는 연구가 주를 이루었다. 일부 연구는 한
국 자본시장법상의 조문을 중심으로 분석하며, 최선집행의무의 적용범위 확대 및 
시장환경에 관한 감독 규정 확대, 투자자의 집단소송제도 등의 구제방안 및 자율규
제기관에 의한 감독체계 구축의 필요성 등 입법론적 관점에서의 개선방안을 제시
하였다(이영철, 2014)3). 또 다른 연구는 미국, 유럽, 호주, 일본 등 다수 해외국가
의 최선집행의무에 관한 입법규정 및 운영방법을 비교하여, 바람직한 한국 자본시
장법상 최선집행의무의 해석론과 운영방안을 제시하였다(장근영, 2013)4).

한편 일부 연구는 경제학적 관점에서 복수의 거래소에 상장되어 거래되는 주
식의 가격 변동에 관하여 분석하였다. 한 연구는 국내 주권이 해외 증시에도 복수
상장된 경우를 중심으로, 각 시장의 가격이 차액거래(arbitrage)의 압력으로 일정
한 범위 내로 수렴하는 과정을 실증적으로 분석하였다(김재영·박웅용, 2005)5). 

3) 이영철 “개정 자본시장법상 금융투자업자의 최선집행의무에 관한 고찰” 「증권법 연구」 15(2), 2014.
4) 장근영 “자본시장법상 금융투자업자의 최선집행의무” 「상사법연구」, 제32권 제3호, 한국상사법학회, 

2013.
5) 김재영·박웅용, “Threshold 자기회기 모형을 이용한 한국 증시와 미국 증시 사이의 거래 비용 분

석”, 「金融學會誌」 제10권 제2호, 2005.
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단순 복수증권시장에 대한 상장이 아닌, 대체거래시스템(MTS)와 정규거래소 
사이의 상호영향 또는 대체거래소와 최선집행의무의 시장구조에 대한 영향을 분석
한 국내의 연구는 아직까지 없는 것으로 확인된다. 해외 연구의 경우 한 연구에서 
게임이론과 산업조직론(IO)적 접근을 통하여 대체거래소와 정규거래소가 있을 때에 
거래가 양 거래소로 균등하게 분산되는 것이 아니라, 한 거래소로 편중되는 지점에
서 안정적인 균형(equilibrium)이 형성되므로 대체거래소 제도를 부정적으로 전망
하였다(Pagano M., 1989)6). 그러나 한편 다른 연구에서는 영국의 런던증권거래소
(London Stock Exchange)의 거래데이터를 분석하여, 대체거래소가 기존 정규거
래소의 과점적 지위를 완화함을 실증적으로 입증하기도 하였다(Greese C., 2002
)7).

본고에서는 ① 다수의 기존 연구와 같이 비교법적 관점에서 타국의 입법례와 
한국의 입법례를 비교하되, 각국 대체거래소의 운영 현황 및 성과와 관련하여 각 
제도 운영의 특성이 각국의 운영 성과에 어떠한 영향을 미쳤는지를 중심으로 분석
하고 ② 특히 유사한 입법 방식을 채택한 국가의 증권시장간 운영성과에 차이가 
발생하는 원인에 대해 법경제학적 관점에서 분석하여 ③ 향후 한국이 대체거래소 
제도와 최선집행의무의 운영 및 해석과 관련하여 취하여야 할 바람직한 방향성을 
제시하는 것을 그 목적으로 한다는 점에서, 기존 연구에서 진일보한 결과를 도출할 
수 있을 것으로 기대한다. 

3. 논의의 순서

본고에서의 논의의 순서는 다음과 같다. 우선 ① 한국 자본시장법상 최선집행
의무에 관하여 검토한다. 최선집행의무를 규정한 자본시장법 제68조의 규정과 거
래소의 설립 근거에 관하여 규정한 자본시장법 제373조의2를 중심으로, 그 입법경
위 및 취지 그리고 당해 의무의 부담 주체와 그와 관련한 주식시장에서의 거래구
조에 관하여 검토한다. 

다음으로 ② 최선집행의무의 해석과 운영방식에 관한 해외의 입법례, 관련기
관 및 판례에 의한 해석론, 그리고 대체거래소의 운영현황을 검토하고, 각국의 제

6) Pagano M. (1989). Trading Volume and Asset Liquidity. Quarterly Journal of Economics, 
104 pp. 255–274.

7) Gresse C. (2002). Crossing Network Trading and the Liquidity of a Dealer Market: 
Cream-Skimming or Risk Sharing? Working Paper, pp. 14-29.
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자본시장과 금융투자업에 관한 법률

(시행 2016. 8. 1. 법률 제 13453호)

제373조 (무허가 시장개설행위 금지)

누구든지 이 법에 따른 거래소 허가를 받지 아니하고는 금융투자상품시장을 개설하
거나 운영하여서는 아니 된다. 다만, 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 그러
하지 아니하다.

1. 다자간매매체결회사가 제78조에 따라 다자간매매체결업무를 하는 경우

제68조 (최선집행의무)

① 투자매매업자 또는 투자중개업자는 금융투자상품의 매매(대통령령으로 정하는 거
래는 제외한다. 이하 이 조에서 같다)에 관한 투자자의 청약 또는 주문을 처리하기 위하
여 대통령령으로 정하는 바에 따라 최선의 거래조건으로 집행하기 위한 기준(이하 이 조
에서 “최선집행기준”이라 한다)을 마련하고 이를 공표하여야 한다.

② 투자매매업자 또는 투자중개업자는 최선집행기준에 따라 금융투자상품의 매매에 
관한 청약 또는 주문을 집행하여야 한다.

도 운영이 갖는 의의를 분석한다. 마지막으로 ③ 입법방식 별로 나누어 시장 조건
에 따라 대체거래소 제도의 운영에 최선집행의무 제도의 운영이 어떠한 영향을 미
칠 수 있는지, 수식모형화를 통하여 법경제학적 관점에서 분석하여 보도록 한다. 
그러한 분석을 바탕으로 한국 자본시장법상 최선집행의무 및 대체거래소 운영의 
바람직한 방향을 제시할 수 있을 것으로 보인다. 

II. 한국 자본시장법상 최선집행의무

1. 자본시장법상의 규정
 

우선 현행 자본시장법의 규정 및 시행령의 주요 규정은 이하와 같다.
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자본시장과 금융투자업에 관한 법률 시행령 

(시행 2016. 8. 12. 대통령령 제 27444호)

제66조의2 (최선집행의무)

  ② 법 제68조제1항에 따른 최선집행기준(이하 "최선집행기준"이라 한다)에는 다음 
각 호의 사항을 고려하여 최선의 거래조건으로 집행하기 위한 방법 및 그 이유 등이 포
함되어야 한다. 다만, 투자자가 청약 또는 주문의 처리에 관하여 별도의 지시를 하였을 
때에는 그에 따라 최선집행기준과 달리 처리할 수 있다.

  1. 금융투자상품의 가격

  2. 투자자가 매매체결과 관련하여 부담하는 수수료 및 그 밖의 비용

  3. 그 밖에 청약 또는 주문의 규모 및 매매체결의 가능성 등

전술한 바와 같이, 현행 자본시장법은 거래소를 허가제로 규정하고 대체거래
소 설립의 법적 근거를 규정하고 있고, 복수 거래소의 존재를 전제로 하여 투자매
매업자 및 투자중개업자 등(이하 “증권사”라 한다)의 최선집행의무를 규정하고 있
다. 이는 2013년 자본시장법 개정으로 도입되어 현행법까지 유지되고 있는 조항으
로서, 그 도입 후 약 3년이 도과하였으나, 현재까지 대체거래소가 등장하고 있지 
아니하므로 판례 등에 의한 구체적인 해석론은 제시되어 있지 아니하다. 

2. 거래소 허가주의

구 자본시장법 제373조는 거래소 법정설립주의를 규정하고 있었고, 2013년 개
정 이후 자본시장법 제373조는 거래소 허가주의를 규정하고 있다. 이에 따라 설립 
가능한 대체거래소를 자본시장법은 “다자간매매체결회사”로 규정하고 있고, 이는 
EU법에서의 대체거래소를 지칭하는 MTF(Multilateral Trading Facility)를 번역한 
것이다. 그리고 자본시장법상 “거래소”란 경쟁매매방법에 의한 거래가 일정기준을 
초과하는 경우를 말하는 것으로(동법 시행령 제7조의2 제2항), 대체거래소인 “다자
간매매체결회사”의 규모가 확대되면 정규거래소인 “거래소”로 전환하여야 한다. 

이하 본고에서 언급하는 “거래소”는 한국거래소와 같은 정규거래소와 한국법
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상 다자간매매체결회사, 즉 대체거래소를 포함하는 개념으로 본다. 즉 현행법에 따
르면 거래소는 복수로 설립될 수 있으며, 동일 주권이 복수 거래소에 상장된 경우, 
증권사는 고객의 주문에 대응하여 고객에게 가장 유리한 조건을 제시하는 거래소
에서 주문을 집행하여야 한다. 거래의 구조를 도식화하면 [도표1]과 같다. 

[도표1] 증권시장의 거래구조

투자자인 매수인 또는 매도인은 거래소에서 직접 거래할 수 없고, 거래소에서 
거래를 할 수 있는 주체는 거래소의 회원인 증권사에 한하기 때문에 투자자는 증
권사를 통하여서만 거래를 할 수 있다. 기존 거래소 법정주의에 따라 설립된 한국
거래소의 독점 체제 하에서는 증권사는 단순히 한국거래소의 회원으로서 매수인 
또는 매도인 투자자 고객이 제시하는 주문을 한국거래소에서 집행하면 그 의무를 
다하는 것이었다. 그러나 대체거래소가 설립되거나, 설립된 대체거래소가 정규거래
소로 전환되어 복수의 거래소가 존재하는 상황에서는, 각 거래소에서의 고객이 주
문한 증권의 가격에 차이가 있거나 수수료, 집행속도 기타 요소에 차이가 있을 경
우, 증권사는 고객에 가장 유리한 거래소에서 주문을 집행할 의무를 부담한다. 이 
의무를 자본시장법은 최선집행의무로 규정한다. 이하에서는 한국 자본시장법상 최
선집행의무에 대해 상술한다. 
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3. 최선집행의무의 의의와 적용 범위

(1) 의의 및 취지

다자간매매체결회사와 같은 복수 거래소의 설립을 가능하도록 한 것은, 시장
간 경쟁을 유발하여 비용절감과 매매서비스의 혁신 등을 촉진함으로써 증권시장 
전체의 효율성 제고를 도모하고자 하는 취지로 도입된 것이나, 한편 거래소가 다수 
존재할 경우 유동성 분할로 인하여 정보의 투명성을 떨어뜨릴 수 있고 이로 인하
여 투자자의 주문이 제대로 보호받지 못하게 될 가능성도 있다.8) 과거에는 후자와 
같은 문제점을 방지하기 위하여 일본 등 일부 국가의 경우 후술하듯 증권사에 대
하여 “시장집중의무”를 부담하도록 하여 하나의 거래소로 거래를 집중시켰다.

이러한 거래소 경쟁체제에 따라 투자자의 주문이 보호되지 못하는 위험을 방
지하기 위한 것이, 증권사에 대한 최선집행의무이다. 자본시장법 및 동법 시행령의 
취지를 종합하면, 최선집행의무는 매매체결시장이 다각화되고 거래방법이 다양해진 
자본시장에서 금융투자업자가 부담하는 일반적, 추상적인 의무인 신의성실의무 등
을 구체화하여 최선체결에 대한 통일적인 기준을 정립함으로써, 유통시장의 경쟁과 
효율성을 촉진하면서도 거래 집행의 공정성을 확보하여 투자자를 보호하기 위한 
것이다9). 즉 최선집행의무는 거래소 경쟁체제를 보완하는 역할을 수행한다.

(2) 최선집행의무의 적용 범위

1) 인적 범위

자본시장법은 최선집행의무의 부담주체를 투자매매업자와 투자중개업자로 규
정하고 있다(제68조). 그리고 투자매매업자 또는 투자중개업자가 다른 투자중개업
자에게 전송한 경우, 투자자의 주문을 받은 투자매매업자 또는 투자중개업자와 이
들로부터 위임 받아 실제로 투자자의 주문을 집행하는 투자중개업자는 모두 최선
집행의무를 부담한다고 본다10).

8) 이인형, “자본시장법 개정에 따른 다자간 매매체결회사의 등장과 파급효과”, 「KRX Market」 제101
호, 한국거래소, 2013, 20면.

9) 강소현, “ATS 도입에 따른 합리적 최선집행원칙 도입방안” 「자본시장 weekly」 제 2013-18호, 자본
시장연구원, 2013.

10) 이영철 “개정 자본시장법상 금융투자업자의 최선집행의무에 관한 고찰” 「증권법연구」 15(2), 2014. 
8.
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그러나 거래소 등에 대해서도 최선집행의무의 원활한 운영을 위하여 일정한 
의무를 부담하도록 하는 미국 등의 입법례와는 달리, 시장운영자 또는 시장조성자
에 대해서는 명시적인 규정이 존재하지 않아, 이들에 대한 최선집행의무는 인정하
기는 어려울 것이다.

본고에서는 투자매매업자 또는 투자중개업자 기타 최선집행의무를 부담하는 
자를 “증권사”로 칭한다. 증권사 이외에도 당해 업무를 수행하는 자도 존재하나, 
일반적으로 증권사가 투자매매업 이를 수행하고 있으므로 이들을 증권사라고 칭하
여도 논리전개상 큰 문제는 되지 않을 것이다.

2) 적용 대상

자본시장법상 최선집행의무의 범위는 금융투자상품 중 ① 상장증권과 ② 주권
예탁증권이 대상이 된다(제68조 및 령 제66조의2). 자본시장법은 다자간매매체결회
사가 취급할 수 있는 매매체결대상상품은 증권시장에 상장된 주권과 대통령령이 
정하는 증권으로 규정하고 있으나, 시행규칙에서 별도의 증권이 추가되어 있지 않
다. 이는 파생상품 등의 거래에도 최선집행의무를 인정하는 일본 등 해외의 입법례
와 비교하여 상당히 제한되어 있는 것으로, 다자간매매체결회사가 안정적으로 자본
시장에 정착하도록 하기 위한 취지로 보인다11).

4. 최선집행의무의 내용

(1) 자본시장법상 규정

최선집행의무의 구체적인 내용은 ① 최선집행기준의 작성의무, ② 최선집행기
준의 공표의무, ③ 최선집행기준에 따른 청약 또는 주문의 집행의무 ④ 투자자에 
대한 최선집행기준을 기재 또는 표시한 설명서의 사전교부의무 ⑤ 투자자의 청약 
또는 주문이 최선집행기준에 따라 집행된 취지를 증명하는 서면을 교부할 의무 등
이다(제68조 제1항·3항·4항 및 령 제66조의2 제4항).

11) 장근영 “자본시장법상 금융투자업자의 최선집행의무” 「상사법연구」, 제32권 제3호, 한국상사법학
회, 2013, 70면.
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(2) 의무준수의 방식

자본시장법은 최선집행의무를 준수하는 방식으로, 최선집행기준을 작성하여 이
를 공표하도록 하고, 그 기준을 합리성을 정기적으로 심사하도록 하는 방식을 채택
하고 있다. 본고에서는 후술하듯 이를 ‘방침제시식 최선집행의무’라고 하는데, 이는 
일본이나 유럽, 호주 등 대부분의 국가에서 채택하는 방식과 일치한다. 한편 미국
의 경우 일괄적으로 집행의 기준 또는 방침을 설정하고 그에 따른 집행을 하는 것
이 아니라, 고객의 개별 주문에 대응하여 최선집행을 할 수 있도록 하고 있다. 이
에 관하여는 뒤에서 상술하도록 한다.

(3) ‘최선성’ 판단의 기준

어떠한 거래가 고객에게 최선인지에 대한 판단 기준, 즉 “최선성”의 기준이 
되는 판단 요소로서, 자본시장법 시행령에서는 가격, 수수료 및 그 밖의 비용, 주
문의 규모 및 매매체결의 가능성을 제시하고 있다(령 제66조의2). 이는 가격만을 
최선성의 판단요소로 보고 기타 제반요소는 증권사가 충분한 노력을 하였는지 여
부의 판단 요소로 보는 미국의 입법태도와는 상반되는 태도로 보이고, 거래가격 이
외의 거래에 관련한 기타 제반요소를 모두 최선성 판단의 요소로 보는 EU 및 일
본의 입법태도와 유사하다. 다만 그 내용을 시행령에 위임하여 유연한 판단 기준의 
적용을 가능하게 하고 있다. 

그러나 우리 자본시장법은 최선집행에 대하여 가격 외에 복합적으로 고려해야 
함을 명시하고 있을 뿐, 각 요소간의 상대적 중요성 또는 판단의 우선순위에 대하
여서는 언급하고 있지 아니하다. 

5. 소결론

요컨대 최선집행의무는 거래소 경쟁체제를 보완하기 위한 것이다. 그러한 한
편으로 최선집행의무와 거래소 경쟁체제는 양자가 모순적인 관계에 있기도 하다. 
특히 거래소 법정주의 하에서 독점적 지위를 확보하고 있던 거래소는 거래의 안정
성 및 가격의 투명성 측면에서 신규 설립된 거래소에 비하여 우월한 지위를 점하
고 있기 때문에, 제반요소를 고려하는 최선집행의무를 엄격하게 관철시킬 경우 증
권사의 입장에서는 항상 기존의 정규거래소에서 주문을 집행하는 것이 최선집행의
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무를 준수하는 것이 되어, 결국 거래소의 복수설립에 의한 경쟁 촉진이라는 거래소 
경쟁체제의 제도적 목적이 잠탈될 가능성이 있기 때문이다. 

따라서 이하의 비교법적 검토 및 법경제학적 방법론에 의한 검토에서는 최선
집행의무를 어떻게 해석 및 운영할 때에 “거래소 간 거래의 분산”이라는 효과가 
나타나 자본시장법의 입법 취지를 달성할 수 있는지를 중심으로 살펴보도록 한다. 

III. 최선집행의무의 입법 및 해석에 관한 비교법적 검토

1. 서설

전술한 바와 같이 한국 자본시장법상 대체거래소의 설립근거와 최선집행의무
가 입법된 것이 비교적 최근의 일이며, 거래소의 허가제 전환에도 불구하고 대체거
래소가 아직까지 등장하고 있지 아니한 실정으로 인하여, 그 조문의 해석론 및 대
체거래소의 운영현황에 관한 자료가 축적되어 있지 아니하다. 향후 한국에 대체거
래소가 신설되어 거래소 간 경쟁체제가 도입될 경우 포괄적이고 추상적인 의무로 
규정되어있는 자본시장법 제68조를 어떻게 해석하고 운영하여야 할지, 또한 그러
한 해석과 운영이 국내 증권거래소 시장에 어떠한 영향을 미칠 수 있는지에 관하
여, 외국의 입법례 및 해석론, 그리고 대체거래소의 현황에 대한 검토가 그 지침이 
될 수 있을 것으로 보인다.

이하에서는 한국보다 일찍이 대체거래소 설립의 법적 근거 및 최선집행의무가 
입법되어, 대체거래소가 설립되어 운영되고 있는 미국, 유럽, 호주, 일본의 입법 및 
해석론, 그리고 대체거래소 현황을 순차적으로 검토한다. 

2. 미국

(1) 미국의 입법 및 규율

1) 규율체계
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미국의 경우 최선집행의무에 관한 규율 및 그 운영은 크게 두 가지로 구성된
다. ① 첫 번째는 미국의 연방법원 판례와 1934년 증권거래법(Securities 
Exchange Act of 1934) 및 금융시장 자율규제기구인 FINRA(Financial Industry 
Regulatory Authority)에 의하여 증권회사에 부여되는 법률상의 최선집행의무이
고, ② 두 번째는 미국의 전국증권거래시스템인 NMS(National Market System)
와 1934년 증권거래법상 Regulation NMS에 의하여 투자자 고객에 가장 유리한 
호가(NBBO)를 자동으로 탐색하여 주문을 집행하는 자동주문집행 시스템에 의한 
최선집행의무의 운영이다. 

2) FINRA Rule 531012)

FINRA Rule은 총 14개의 장으로 구성되어 있으며, 그 중 제5장(5000~)에서 
증권회사의 거래표준 및 거래의 집행에 관하여 규정하고 있다. 그리고 제5장의
3(5300~)에서 증권회사의 투자자 고객의 주문에 대한 대응방식에 관하여 규정하고 
있고, 그 중 첫 번째 항목(5310)에서 최선집행의무 및 중재(Best Execution and 
Interpositioning)에 관하여 규정하고 있다. 

FINRA Rule 5310의 ⒜에서는 증권사(회원사)등이 고객의 주문에 따라 거래를 
함에 있어서는 거래 대상이 되는 증권 거래에 최적의 시장을 찾아 그러한 시장에
서 매도 또는 매수 주문을 집행할 수 있도록 합리적인 노력(reasonable 
diligence)를 다 하여야 할 의무를 부담하며, 그러한 의무를 이행함으로써 결과적
으로 현재시장상황상 가장 고객에게 유리한 가격에 주문을 집행할 수 있어야 한다
고 규정한다13).

또한 위와 같은 합리적인 노력을 다하였는지 여부는 ① 가격·변동성·상대적 유
동성 등 당해 증권이 거래되는 시장의 특성(the character of the market for 
the security e.g., price, volatility, relative liquidity), ② 거래의 규모 및 종류
(the size and type of transaction), ③ 증권회사가 당해 거래를 집행하면서 확
인한 시장의 수(the number of markets checked), ④ 호가에 대한 접근성

12) FINRA, FINRA Rules 5310, <‍http://finra.complinet.com/en/display/display_main.html? 
rbid=2403&element_id=10455> (최종접속: 2016. 8. 17.).

13) In any transaction for or with a customer or a customer of another broker-dealer, a 
member and persons associated with a member shall use reasonable diligence to 
ascertain the best market for the subject security and buy or sell in such market so 
that the resultant price to the customer is as favorable as possible under prevailing 
market conditions.
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(accessibility of the quotation), ⑤ 그리고 당해 주문을 집행함에 따라 발생한 
거래의 조건(the terms and conditions of the order which result in the 
transaction)을 종합적으로 고려하여야 한다고 규정한다.

이는 후술하는 유럽과 유사한 형태를 보이고 있으나, 규정의 방식 및 순서에 
근본적인 차이가 있다. 후술할 유럽의 최선집행의무를 규정한 MiFID의 경우 위와 
같은 다양한 제반사정을 고객에게 가장 유리한 거래소의 판단요소, 즉 “最善性의 
판단요소”로 규정하고 있는 반면, 미국의 FINRA Rule은 최선성의 판단요소가 아
니라 “합리적인 노력 여부에 대한 판단요소”로 규정하고 있다. 그리고 FINRA 
Rule은 최선성의 판단요소는 “거래가격”임을 명시하고 있다.

일부 문헌에서는 이러한 차이가 근본적인 차이를 가져오지 않는다고 보고 있
으나14), 이러한 접근방식의 차이는 증권회사의 책임 측면에서 다소 큰 차이를 가
져올 수 있다. 가령 미국 연방법원의 Newton v. Merrill Lynch 판결에서는 증권
회사가 자동주문회송 시스템에만 근거하여 주문을 집행하였으나 다른 유리한 가격
이 존재했던 사안에서, 주문집행은 집행가능성 기타 제반요소를 고려하여 야하므로 
유리한 가격의 존재가능성만으로 최선집행의무에 위반한 것으로 볼 수 없다는 항
변을 배척하였다. 즉 사후적으로 유리한 가격이 존재한 경우라면, 제반요소를 충분
히 고려하였을 때에는 투자자에게 유리하지 않았다는 주장이 가능하더라도, 이는 
최선집행의무 위반에 해당한다는 것이다. 

반면 유럽과 같은 접근법을 취하는 일본증권업협회의 최선집행방침의 표준양
식15)에서는 “최선집행의무는 가격뿐 아니라 가령 거래비용, 거래속도, 집행의 확실
성 등 여러 요소를 종합적으로 고려하여 집행하는 의무이며, 가격만을 보아 사후적
으로 최선집행이 아니었다고 판단되더라도, 그것만으로 최선집행의무 위반이 되는 
것은 아니다.”라고 명시하고 있어16), 미국 연방법원 판례와는 상반되는 해석론을 
제시하고 있다.

14) 장근영, 앞의 글, 86면.  
15) 日本証券業協会, 最良執行方針（例）,
 <http://www.fsa.go.jp/singi/singi_kinyu/siryou/kinyu/dai1/f-20050330_d1sir/02_03.pdf> (최종

접속: 2016. 8. 17.).
16) 最良執行義務は、価格のみならず、例えば、コスト、スピード、執行の確実性等さまざまな要素を総

合的に勘案して執行する義務となります。したがって、価格のみに着目して事後的に最良でなかった
としても、それのみをもって最良執行義務の違反には必ずしもなりません。
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3) 자동주문집행 시스템

위와 같은 법적으로 부여되는 최선집행의무의 준수를 보조하기 위하여 존재하
는 것이 NMS와 1934년 증권거래법상 Regulation NMS에 의하여 투자자 고객에 
가장 유리한 호가(NBBO)를 자동으로 탐색하여 주문을 집행하는 자동주문집행 시
스템이다. 

1934년 증권거래법 중 NMS를 규제하는 부분인 Regulation NMS 중, 주문의 
집행에 관한 규율 내용은 Rule 611에 “주문보호규칙(Order Protection Rule)”으
로 규정되어 있다. 주문보호원칙의 핵심적인 취지는 非最適價格去來
(trade-through)17)를 방지하여 투자자의 주문을 보호하는 데에 있다. 즉 가장 유
리한 가격조건에 해당하는 거래소 이외에서 주문을 집행하거나, 또는 거래소 내에
서 이루어진 호가 중 가장 유리한 가격조건이 아닌 조건으로 주문을 집행하는 행
위를 방지하는 것이다.

Regulation NMS는 위와 같은 비최적가격거래의 방지를 위하여 거래소
(trading centers)에 크게 두 가지의 의무를 부과한다. 우선 ① 거래소의 시스템 
구축에 관한 의무이다. 거래소들은 ⅰ. 증권회사로부터 주문을 받으면, 당해 거래
증권에 대하여 거래소 내에서 제시되는 호가 중 증권회사의 고객에게 가장 유리한 
호가를 제시할 수 있도록 하여 비최적가격거래의 발생을 방지할 수 있는 적절한 
거래집행 절차 및 거래 정책을 수립하여야 한다. 또한 ⅱ. 그러한 수립한 정책 및 
절차를 주기적으로 검토하여야 한다. 그리고 ⅲ. 자동화된 호가(automated 
quotation) 시스템을 갖추어야 한다. 자동화된 호가란 자동주문집행을 함에 있어 
즉시 접근할 수 있는(displayed and immediately accessible) 호가를 말한다18). 

그리고 ② 거래소의 주문회송에 관한 의무가 있다. 자동화된 호가시스템을 거
래소들이 갖추고 있으므로, 한 거래소는 다른 거래소에서 더 유리한 호가가 존재하
는지 여부를 조회하는 것이 가능하다. 만약 다른 거래소에 더 유리한 호가가 있다
면, 그 거래소로 받은 주문을 회송하여야 한다. 이러한 거래소의 의무 때문에, 증
권회사의 경우에는 어느 거래소에 주문을 접수하여도 거래소의 주문회송의무로 인
하여 가장 유리한 조건을 제시하는 거래소에서 거래가 체결될 수 있다. [도표2]는 
이를 도식화한 것이다.

17) 원어 그대로 trade-through로 표기하는 것이 일반적이나, 본고에서는 그 의미에 부합하도록 “비최
적가격거래”라는 표현을 사용한다. 

18) Securuties and Exchange Commission (2005). Regulation NMS, p. 34.
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[도표2] 미국 증권시장의 자동주문집행 및 회송시스템

미국은 위와 같은 자동화된 주문집행시스템으로 고객에게 가장 유리한 가격을 
제시하는 거래소에서 주문을 집행하는 것이 가능하며, 개별 거래소가 제시하는 가
장 유리한 호가를 최우선매수매도호가(BBO, Best Bid and Offer)라고 하고, 그 유
리한 호가 중 가장 유리한 호가를 전국최우선매수매도호가(NBBO, National BBO)
라고 한다. 

이러한 시스템을 통하여 미국의 경우 시장 내 증권회사와 거래소를 포함한 모
든 시장 조성의 주체가 효율적인 시장시스템을 구축하여야 할 의무를 부담하는 구
조가 마련되었고, 이로 인하여 개별 증권사가 준수하여야 할 최선집행의무의 부담
은 상당한 수준으로 경감되었다고 평가된다19).

그러나 자동주문집행 시스템으로 NBBO에 따라 주문이 집행된다고 하여서, 증
권사의 최선집행의무가 면제되지는 않는다. 주문보호규칙에 따라 보호되는 호가는 
NMS 내에서 정보가 수집되는 증권(NMS Stock)에 한하고, 자동호가가 아닌 수동
호가나 사설거래시스템 등 거래소 외에서의 거래 가격 등은 포함되지 않는다. 증권
사는 단순 자동주문집행 시스템과 NBBO에 따라서만 주문을 집행하는 것이 아니
라, 다른 호가를 조회하고 그것이 고객에 유리하다면 그에 따라 주문을 집행하여야 
할 의무를 부담할 수 있다. 후술하는 Newton v. Merrill Lynch 사건이 그러한 취

19) 木村 真生子 (2012) 「米国の最良執行義務を巡る判例の展開」 『筑波ロー・ジャーナル』 , 11, (3), 筑
波大学法科大学院, 138.
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지를 설시하고 있다.

(2) 판례의 동향과 해석론

1) 서설

보통법(Common Law) 전통을 채택하는 미국의 경우, FINRA Rule 등 내부규
율 외에 보통법상의 원칙 및 의무, 그리고 판례에 의하여 최선집행의무가 인정된
다. 즉 최선집행의무는 보통법상의 신인의무(fiduciary duty)와 대리인원칙
(agency principle)이 그 근거가 되어 연방 법원의 판례에 의하여 인정되고 있다. 
초기의 Sinclair v. SEC 사건20)이나 Hughes v. SEC 사건21) 등의 경우 SEC가 
최선집행의무를 위반한 증권사에 부과한 제재처분을 다투는 형태로 최선집행의무
가 쟁점이 되었다.

한편 1979년의 Lesko v. Merrill Lynch 사건22)부터 최선집행의무를 위반한 
경우에 민사상 손해배상책임이 문제되기 시작하였다23). 위 Lesko 사건 이후 미국
에서는 전술한 바와 같이 NMS의 구축과 Regulation NMS의 도입으로 자동주문집
행 및 주문회송 시스템이 마련되어, 증권사가 NBBO에 의하여 거래를 집행할 수 
있게 되었으나, 한편으로는 주문보호규칙에 의하여 보호되지 않는 사설거래시스템
(PTS)이 대폭적으로 증가하게 됨에 따라 증권사의 최선집행의무는 가중되었다. 

위와 같은 시스템의 구축과 사설거래소 증설에 따라 사설거래소에서 제시하는 
가격을 조사할 의무까지도 증권회사가 부담하는지 여부가 논란이 되었다. 1995년
의 Newton v. Merrill Lynch 사건24)은 NBBO에 의한 자동적인 주문 집행을 한 
경우에도, 최선집행의무 위반으로 인한 손해배상책임이 인정될 수 있음을 설시한 
사건이다. 

이하에서는 Lesko 사건과 Newton 사건을 중심으로 최선집행의무에 관한 미
국 판례의 해석과 그 동향에 대해 구체적으로 살펴보도록 한다.

20) Sinclair v. Securities and Exchange Commission, 444 F.2d 399, 401 (2d Cir. 1971)
21) Hughes v. Securities and Exchange Commission, 174 F.2d 969, 976 (D.C. Cir. 1949)
22) Lesko v. Merrill Lynch, Pierce, Fenner & Smith, Inc., No. C78-1740(N.D. Ohio June 22, 

1979)
23) 손해배상책임의 근거는 ① 사기적 거래 및 부당한 거래의 발생을 방지하기 위한 SEC의 적절한 규

칙제정 등 규율의무를 규정한 1934년 증권거래법 제10조의B와, ② 이에 수권을 받아 규정된 SEC 
Rule §240.10b-5이다.

24) Newton v. Merrill, Lynch, Pierce, Fenner, 115 F.3d 1127, (3d Cir. 1997)
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2) Lesko v. Merrill Lynch 사건

Lesko 사건에서는, 고객의 주문을 집행할 시장을 선택함에 있어 증권회사 등 
금융투자업자가 부담하는 최선집행의무를 위반한 경우의 민사책임이 최초로 다투
어졌다. 원고 Lesko는 피고 증권회사 Merrill Lynch가 미국 증권거래소
(American Stock Exchange)에 고의로 모든 주문을 입력하여, 다른 이용 가능한 
시장의 호가를 조사하여 원고에게 가장 유리한 거래가격을 달성하기 위한 노력을 
하지 않아, 결과적으로 가장 유리한 가격에 의해 거래를 할 수 없게 되었다는 점
을 근거로, 손해배상청구를 하였다. 

이 청구에 대하여 법원은 ① 증권회사의 책임이 인정되기 위해서는 회사의 행
위가 과실(reckless)에 의한 행위 또는 사기적(fraudulent)인 행위에 해당함이 입
증되어야 하고, ② 또한 고객에게 가장 유리한 시장가격을 달성하기 위한 주문회송
수단이 마련되어 있지 아니하다면 여기서의 사기적인 행위에 해당할 가능성이 있
다고 하면서도, 본 사안에서는 그에 대한 입증이 불충분하다고 보아 청구를 기각하
였다25). 이 사건에서는 종국적인 손해배상청구는 기각되었으나, 최선집행의무를 위
반한 경우에 민사상 손해배상책임이 인정될 수 있는 가능성과 그 요건을 최초로 
설시한 판결이다. 

3) Newton v. Merrill Lynch 사건

Lesko 사건에서 증권회사의 최선집행의무 위반 시 손해배상책임의 인정가능
성에 대해 설시한 이후, 증권회사가 최선집행의무를 준수하기 위하여 조사하여야 
하는 거래소 가격의 범위가 논란이 되었음은 전술한 바와 같다. 이에 대하여 판단
을 한 것이 1995년의 Newton v. Merrill Lynch 사건이다. 

이 사건에서는, 피고 증권회사 Merrill Lynch가 원고 Newton의 주문을 집행
함에 있어, 사설거래시스템 등에 제시된 거래소 외 거래의 가격을 조사하지 아니하
고, 단순히 NBBO에 근거하여 자동적으로 주문을 집행한 것이 최선집행의무에 위
반되는지가 쟁점이 되었다. 원고는 피고가 최선집행의무에 위반하였다는 점에 기하
여 손해배상을 청구하였다.

동 사안에서 피고는 다른 유리한 가격이 존재할 가능성이 있다는 사정만으로 
최선집행의무를 위반하였다고는 할 수 없으며, 금융투자업자가 최선집행의무를 준

25) 木村 真生子 (2012) 「米国の最良執行義務を巡る判例の展開」 『筑波ロー・ジャーナル』 , 11, (3), 筑
波大学法科大学院, 137.
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수하였는지 여부는 거래의 규모·당해 증권거래의 성질·집행의 신속성·청산비용·집행
가능성 및 그 비용 등 제반사정을 종합적으로 고려하여 판단하여야 한다고 항변하
였다. 

하급심은 최선집행의무라는 개념은 확립된 것이 아니라 모호한 개념으로서, 
원고의 주장만으로 피고의 행위가 최선집행의무의 위반행위에 해당한다고 볼 수 
없다며 원고의 청구를 기각하였다. 그러나 상급심은 여러 가격을 충분히 조사하지 
아니하고 NBBO에만 근거하여 자동으로 주문을 집행한 피고의 행위를 최선집행의
무 위반으로 판단하였다26). 

이 판결은 ① 자동주문집행 및 회송 시스템의 존재가 증권회사의 최선집행의
무를 면제하는 것은 아니라는 원칙을 확인한 사건이며 ② 미국에서는 최선집행의
무의 준수여부 판단에 있어 거래가격이 고객에게 가장 유리한지 여부가 최우선적
으로 고려되며, 가장 유리한 가격조건이 아닌 경우에도 다른 제반사정을 고려하였
을 때에 고객에게 유리할 수 있다는 주장을 받아들일 수 없다는 미국식 접근법을 
보여주는 사건이다. 이는 전술한 FINRA Rule 5310의 규정방식, 즉 증권사가 “최
선집행의무를 다 하였는지 여부”는 시장의 제반요소를 중점적으로 고려하지만, 어
떠한 거래의 집행이 “투자자 고객에게 최선인지 여부”는 거래가격을 중점적인 기
준으로 제시하고 있는 것과 일맥상통한다. 

(3) 미국의 최선집행의무 운영 및 대체거래소 현황

미국은 1995년 대체거래소가 등장하기 시작하여 총 85개의 대체거래소가 있
으며, 도입 당시에는 대체거래소가 시장의 분열을 초래하여 거래를 위축시킬 수 있
다는 우려를 표한 문언도 다수 있었으나, 지속적으로 대체거래소는 성장하여 대체
거래소에서의 거래비중은 전체 거래의 40%에 육박하는 수준이다. 또한 1998년 대
체거래소로 신설되어 지속적인 거래규모 확대로 2008년 정규거래소로 전환된 
BATS의 경우 뉴욕 증권거래소(NYSE)에 필적하는 수준의 거래규모를 확보하고 있
다27).

이처럼 미국은 시장 참여자들에 일정한 의무를 부과하여 주식 거래시장을 효
율화하는 환경을 조성하고, 이를 자동주문집행 및 회송 시스템을 통하여 뒷받침함

26) 木村 真生子 (2012) 「米国の最良執行義務を巡る判例の展開」 『筑波ロー・ジャーナル』 , 11, (3), 筑
波大学法科大学院, 138.

27) 매일경제, 주식 대체거래소 설립 쉬워진다, <http://vip.mk.co.kr/news/2016/24627.html> (최종
접속: 2016. 8. 17.).
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으로써, 거래소간의 경쟁이 활발하게 이루어질 수 있도록 하는 데에 상당한 성과를 
거둔 것을 알 수 있다. 

3. 유럽

(1) 유럽의 입법

유럽은 유럽연합 차원에서 유럽 내 증권시장의 획일적인 규율을 위하여 2007
년 MiFID(Markets in Financial Instruments Directive, 금융상품심사지침)을 도
입하였고, 제21조에서 최선집행의무(obligation to execute orders on terms 
most favourable to the client)를 규정하고 있다(MiFID Article 21). 

MiFID는 한국 자본시장법 규정과는 달리 최선집행의무의 판단 기준에 대해 
명시적으로 규정하고 있는데, 제21조 제1항은 “회원국은 투자회사가 주문을 집행
함에 있어 거래의 가격, 거래비용, 거래의 신속성, 집행의 가능성, 거래의 규모, 거
래의 성질 기타 주문집행과 관련한 제반사항을 고려하여 가능한 한 고객에게 최선
의 결과를 가져올 수 있도록 모든 적절한 과정을 거치도록 하여야 한다.”라고 규정
하고 있다. 이는 미국의 접근법과 상당한 차이가 있는 것임은 전술한 바와 같다. 

유럽 전체 금융시장에 대한 단일규율체계는 단일시장계획(Single Market 
Program)을 통하여 1993년 제정 및 1995년 시행된 ISD(Investment Service 
Directive, 투자서비스지침)가 그 시작이었다. ISD 제14조 제3항은 회원국이 증권
거래가 “규제 시장(regulated market)” 내에서만 거래되도록, 즉 시장집중의무
(market concentration requirement)의 부과여부를 각국이 선택할 수 있도록 규
정하고 있었다28) 

그러나 미국에서 1998년 대체거래소의 허용과 함께 대체거래소가 급속도로 성
장함에 따라 유럽 금융시장에서도 대체거래소 활성화에 관한 요구가 부상하였고, 
각국의 시장집중의무 부과여부 선택가능성 부여로 인하여 통일적인 규율에 어려움
이 있다는 지적이 있어, 2007년 MiFID 제정으로 ISD를 대체하였고, 특히 시장집
중의무를 명시적으로 폐지하고 동시에 최선집행의무를 명문화하였다.

28) Warren M. G. (1995). European Union's Investment Services Directive. Journal of Intl’ 
Law, 15, p. 32.
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(2) 최선집행의무에 대한 각국의 입법 및 해석론

유럽 각국은 MiFID를 각국의 구체적인 입법을 통하여 증권회사 등에 일정한 
의무를 부과하고 판례에 의한 해석론을 형성하고 있다. 각국의 최선성 판단 기준을 
MiFID의 제정 이전부터 형성된 각국의 최선집행의무에 관한 판례의 동향과 조화시
키는 경향이 나타나며, 이에 따라 각국별로 최선집행의무의 판단에 차이가 나타나
고 있다.

1) 영국

영국은 유럽시장에서 가장 큰 규모의 증권거래소인 런던 증권 거래소(London 
Stock Exchange)가 위치한 국가로, 유럽 증권시장에서 차지하는 비중과 그 지위
를 고려할 때에 그 입법 및 해석이 갖는 의의가 여타 유럽국가에 비하여 크다. 

영국의 최선집행의무는 투자자 고객을 이원화하여 각각에 대해 서로 다른 기
준에 의한 증권사의 최선집행의무를 부여하고 있다. 즉 일반투자자(retail clients)
와 전문투자자(professional clients)로 고객을 나누어, 전자에 대해서는 총대가
(total consideration) 즉 증권의 거래가격과 거래비용의 총합을 기준으로 최선성
을 판단하도록 입법적으로 강제하며, 후자에 대해서는 원칙적으로 이와 같은 최선
성을 기준으로 집행을 할 의무를 부과하고 있지 않다29).

다만 전문투자자에 대해서는 유럽연합 집행위원회가 제시하는 집행기준인 사
중누적심사(four-fold cumulative test)에 의하여 집행을 하도록 권고하고 있다. 
이 심사에서는 ① 거래 당사자 중 거래를 개시하는 당사자가 누구인지 ② 시장 내 
거래관행의 문제와 시장간의 비교를 통하여 거래장소를 선택하는 관행의 존재(the 
existence of a convention to ‘shop around’) 여부 ③ 시장 내 가격 형성의 상
대적인 투명성 ④ 증권회사에 의해 제공되는 정보 및 거래에 관한 법적 합의 등의 
존재 여부 등을 종합적으로 고려하도록 하고 있다. 

요컨대 영국에서 최선집행의무는 ① 투자자 고객을 일반투자자와 전문투자자
로 이원화하여 운영하고 있으며 ② 일반투자자 고객에 대해서는 총거래비용을 거
래하도록 하고, 물론 MiFID가 규정하는 바와 같이 그러한 가격 및 비용요소 이외
에 시장의 유동성 및 거래속도 등의 요소도 고려하여야 하지만 총거래비용의 요소
가 다른 요소에 비하여 우선(takes precedence over all other factors)하며, ③ 

29) Financial Conduct Authority (2014). Best Execution and Payment for Order Flow. 
Thematic Review, 13, pp. 14–36.
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전문투자자 고객은 증권사의 최선성 판단에 의존하여 투자하는 것이 아니라 개별
적인 투자판단의 기준이 있음을 전제로, 원칙적으로 최선집행의무의 대상에서 제외
하고 일정한 집행절차에 따라 집행을 하도록 권장하고 있다. 

영국에서는 MiFID가 제정되기 이전 1914년부터 보통법상 신인의무의 일종으
로서 증권회사의 최선집행의무가 인정되고 있었으며, 그 최선성의 판단은 고객에 
대하여 가장 유리한 가격인지 여부를 그 기준으로 하고 있었다30). 증권시장에서 
증권사의 신인의무와 관련하여서 명시적으로 설시한 영국의 대표적인 판결은 
Armstrong v. Jackson 사건31)이다. 이 사건에서 증권사는 고객과 제3자의 증권 
매매거래를 중개하는 형태를 가장하여, 실질적으로는 증권사가 고객에 당해 증권을 
매도하는 형식의 거래행위를 하였다. 영국 법원은 이 경우 증권사는 매도가격을 높
게 형성할 유인이 있음과 동시에, 고객의 주문집행자로서 그 가격을 낮게 형성할 
의무를 부담하기 때문에 전적으로 이율배반적인 지위(wholly false position)에 있
게 된다고 설시하였다. 

위와 같이 영국은 기존의 보통법 체계 하에서 증권사의 최선집행의무를 거래
가격을 중심으로 파악하였으며, MiFID가 제정됨에 따라 그 취지에 부합하여 최선
성의 판단에 MiFID가 제시하는 다양한 요소를 고려하도록 하되, 가격 및 거래비용
을 최우선적인 고려요소로 하여 기존의 관행과 MiFID를 조화시키는 입법을 하였
다. 또한 고객이 직접 주문을 지시하는 경우에는 최선집행의무가 적용되지 아니한
다는 미국 등의 입법과는 달리, 일반투자자에 대해서는 그러한 예외를 배제함으로
써 투자자의 보호를 강화한 것으로 평가할 수 있다. 

2) 프랑스

프랑스의 금융감독기관은 미국 SEC의 구성을 모태로 하여 1967년 프랑스 증
권감독위원회(COB, Commission des opérations de bourse)를 구성하여 증권시
장의 감독기관을 최초로 구성하고, 이후 1996년 설립된 다른 금융감독기관인 프랑
스 금융시장위원회(CMF, Conseil des marchés financiers)와 2003년에 통합되
어 프랑스 금융시장청(AMF, Autorité des marchés financiers)이 구성되었다.

프랑스는 대체로 MiFID가 제시하는 최선집행의무의 기준에 따르고 있다. 통화
금융법(Financial and Monetary Code)의 Article L. 533-18에서 가격, 비용, 거

30) Ordeberg T. (2013) The Best There Is? An Inquiry Into Best Execution Rules. Stockholm: 
US-AB, pp. 458 - 459.

31) Armstrong v. Jackson [1917] 2 K.B. 822 at 823.
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래속도, 집행가능성, 거래규모, 주문집행과 관련한 기타 관련요소를 종합적으로 고
려하여 고객에게 가장 유리한 조건을 따르도록 하고 있으며, AMF에서 제정한 일
반규제(AMF General Regulation)에 따라 주문 및 금융상품의 성질, 고객의 성질, 
거래의 성질 등을 고려하도록 하고 있다32).

프랑스에서 금융투자업자의 주문의 집행에 관한 의무의 범위에 대해 설시한 
예로는, 2011년 프랑스 최고재판소(Cour de Cassation)의 판례가 있다33). 당해 
판결은 고객이 전자 매수주문을 입력하였으나 매수자금이 충분하지 않아 집행되지 
아니하였던 사안이다. 증권사는 고객에 거래를 위한 충분한 자금이 존재하지 아니
하였다는 사실과, 자금이 부족하여 주문이 처리되지 아니하였다는 사실을 통지하지 
아니하여, 고객의 주문이 최종적으로 집행되지 않아 상당액의 손해가 발생하였다. 
재판소는 최선집행의무에 고객의 자금불충분을 고지할 의무도 포함된다고 보아, 책
임을 인정하였다34).

요컨대 프랑스의 최선집행의무는 MiFID가 규정하는 최선성 판단의 가격 기타 
여러 제반요소를 종합적으로 고려하여 판단하도록 규정하고 있으며, 판례에 의하여 
그 범위를 구체화하고 있다. 또한 그 의무의 범위를 주문의 집행과 고객과의 거래
에 수반되는 행위 전반으로 넓게 보고 있다. 

3) 스웨덴

스웨덴의 경우 1979년 이전까지 구체적으로 증권사의 최선집행의무에 관하여 
규정하고 있지 아니하였고, 다만 판례에 의하여 호가를 기준으로 한 충실의무가 인
정되고 있었다. 그러나 거래가격 이외의 요소, 즉 거래의 속도 등은 명시적으로 고
려하지 아니하였으며 그 의무의 범위도 좁게 인식하고 있었다. 가령 주문을 받고 
집행이 지연되어 투자자에게 손실이 발생한 사안에서 증권사의 책임이 부정되었
고35), 투자자가 증권사에 매수주문을 요청하고 증권사가 당해 주식을 매수하였으
나 투자자가 매수대금을 납입하지 아니하여 증권사가 임의로 그 주식을 다시 매각
하였는데, 이후 주식 가격이 상승하여 투자자에게 상당액의 손해가 발생한 사안에
서도 그 책임이 부정되었다36). 

32) Autorité des marchés financiers (2014). AMF Position – Recommendation 2014-07 Guide 
to best execution, p. 104.

33) Cour de cassation December 13, 2011, no. 10-10.103
34) Ordeberg T. (2013), Ibid., pp. 458 - 459
35) The Grängesberg-Oxelösund Trade Confirmation Case, NJA 1921 p. 535.
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이후 1979년 증권산업법(Act on Securities Business)의 제정으로 증권사의 
주문집행에 있어서의 의무가 강화되었고, 1991년 전문개정으로 투자자 고객에 대
한 광범위한 충실의무가 부여되었다. 이와 별개로 스웨덴 증권거래중개업자연맹
(SSDA, Swedish Securities Dealers Association, Fondhandlareföreningen)에
서 증권사가 주문을 집행할 때에 증권의 가격과 관련하여 고려하여야 하는 요소에 
대하여 구체적으로 규정한 지침을 제정하였다.

이후 EU에서 MiFID가 제정된 이후, 이에 맞추어 2007년 증권시장법
(Securities Market Act)을 제정하였고, 2007년 증권시장법에서는 MiFID가 제시
하는 바와 같이 증권회사의 최선집행의무를 명시적으로 규정하고, 거래 대상 증권
의 가격뿐 아니라 거래비용·집행가능성·거래속도·거래의 종류 및 성질·거래규모 등 
제반사정을 종합적으로 고려하여 최선성을 판단하도록 하였다. 그러나 여전히 
SSDA가 제정한 지침에서는 여전히 증권회사는 “일반적으로(normally)” 거래대상 
증권의 가격을 가장 중요하게 고려할 것을 규정하였다. 

(3) 유럽의 최선집행의무 운영 및 대체거래소 현황

유럽의 경우 최선집행의무의 운영과 관련하여, 각국 별로 입법 및 해석상의 
차이로 그 운영이 다양한 양상으로 전개되고 있다. 이러한 운영의 다양성 역시 후
술하는 유럽 시장의 특성과 더불어 유럽 내 여러 거래소로 거래가 분산되어 대체
거래소가 성장할 수 있는 배경이 된 것으로 보인다.

MiFID의 도입 이후 유럽 증권시장의 구조 변화에 대해서는 2009년 유럽 금융
규제위원회(CESR, Committee of European Securities Regulators)가 발행한 
보고서에서 언급하고 있다. 위 보고서에따르면, MiFID 도입 이후 대체거래소의 숫
자가 크게 증가하였으며 상당수의 거래가 기존의 정규거래소에서 대체거래소로 상
당부분 이전되었다. 이에 따라 기존의 정규거래소의 비중은 다소 감소하였으나 여
전히 정규거래소의 비중이 상당히 높은 부분을 차지하였다. 그러나 정규거래소의 
비중이 꾸준히 감소하고 대체거래소에서의 거래 비중이 지속적으로 증가하는 추세
에 있어, 2008년 초부터 2011년까지 약 18%의 증권거래가 정규거래소에서 대체거
래소로 이전하였을 정도로 대체거래소가 급격하게 성장하고 있다.

36) The Bofors-Gullspång Case, NJA 1922 p. 178.
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4. 호주

(1) 호주의 입법

호주는 2011년 ASIC(Australian Securities & Investments Commission, 
호주증권투자위원회) 시장통합규칙(Market Integrity Rules)을 통해 비교적 최근에 
시장분할이 진행되었다. 호주는 통합시스템 도입을 위한 다양한 제안들을 검토한 
이후, ASIC의 공인을 받은 복수의 시세 제공업자들이 통합시세정보를 제공하는 방
안을 선택하였다. 따라서 시장원리에 입각하여 통합시세를 제공하면서도, ASIC 허
가 하에 운영하여 정보의 정확성과 신뢰성을 확보하였다.

시장통합규칙 에 따르면 증권회사는 고객의 주문을 처리 집행할 때 최선의 결
과를 얻을 수 있는 합리적인 조치를 취하여야 한다. (Market Integrity Rules 
3.1.1(1)). 호주의 입법적 특색은 소매고객과 도매고객의 두 그룹으로 나누어 최선
집행의 의미를 구체화하고 있다는 점이다.

 소매고객의 경우에는 총대가(total consideration)를 가장 유리하게 할 수 있
는 거래가 최선의 집행이다(Market Integrity Rules 3.1.1(2)(a)). 총대가란 매수가
격과 거래비용을 고려한 것으로서, 결국 가격을 중심으로 최선집행의무를 규제하고 
있는 것이다. 이는 앞서 살핀 영국과 같은 방식이다.

도매고객의 경우에는 가격, 비용, 총대가, 집행속도, 집행가능성, 기타 관련 결
과를 모두 종합한 결과를 기준으로 하여 최선집행의무 이행 여부를 판단할 수 있
다(Market Integrity Rules 3.1.1(2)(b)). 이는 도매고객의 경우 ① 소매고객에 비
하여 다양한 거래 수요가 발생할 수 있고 ② 거래 규모가 대규모인 만큼 집행가능
성에 의하여 고객의 이익이 크게 좌우될 수 있다는 점을 고려한 것으로 보인다37).

그러나 이상의 최선집행의무는 별도 지시가 있는 경우에는 적용되지 않는 점
은 한국의 입법과 동일하다(Market Integrity Rules 3.1.1. (3), (4)). 또한 적절한 
방침과 절차를 마련하고 시행하여야 하며, 그 이행을 점검해야 하며, 공시해야 할 
의무를 규정하고 있다.

(2) 최선집행에 관한 해석

37) 장근영, 앞의 글, 83면.
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호주의 입법 역사상 호주의 입법은 영국 보통법의 전통에 기반하고 있기 때문
에, 호주의 입법은 영국의 입법과 상당한 유사성을 보인다. 가령 투자자 고객을 이
원화하여 각각에 대해 다른 최선집행의무를 차등적으로 적용하는 것이 그러하다. 
또한 판례법주의의 전통상 기존 호주 법원의 판례에서 제시하는 최선집행의무의 
기준이 그 해석의 지침이 될 수 있을 것이다. 

호주의 경우에도 증권회사의 최선집행의무의 근거를 증권회사의 거래중개업자
로서 부담하는 신인의무(fiduciary duties)에서 찾고 있으며, 그 판단기준을 제시
한 대표적인 호주 법원의 판례는 1972년의 Jones v. Canavan 사건38)이다. 당해 
판결에서는 ① 증권사가 주식의 거래에 있어서는 고객과의 협상 상대방에 있는 것
이 아니라 중개업자로서의 지위를 갖기 때문에, ② 증권사와 고객의 관계는 대리인 
관계(principal-agent)에 있고 이에 따라 증권사는 고객에 대해 신인의무를 부담하
며, 따라서 ③ 증권사는 고객에게 가장 유리한 가격에 집행할 의무가 있다고 설시
하였다. 즉 증권사에는 고객에게 가장 유리하게 주문을 집행할 의무가 있으며, 그 
기준은 가격이라는 것이다39). 

그러나 한편 당해 판결에서 위와 같은 최선집행의무를 긍정한 근거 중 하나
는, 증권시장에서 거래되는 상품은 대량거래가 이루어지며 증권사의 거래에 의하여 
그 공급의 추이가 크게 변동할 수 있는데, 증권사는 위와 같은 특수성을 갖는 시
장에서 거래할 수 있는 권한을 갖고 있으므로 그에 부응하는 의무를 부담하여야 
한다는 점이다. 최선집행의무를 대량거래 및 변동성이라는 증권시장의 특수성에서 
도출하고 있는 만큼, 최선집행의 해석에 있어서 시장의 특성도 고려하고 있음을 알 
수 있다. 

위와 같은 기존 판례의 태도상, 호주의 최선집행의무는 ① 원칙적으로 고객에
게 가장 유리한 가격으로 거래하는 것을 의미하고 ② 다만 대규모거래의 특성상 
일정한 경우에는 기타 시장관련 요소도 고려될 수 있음을 의미한다. ASIC의 시장
통합규칙에서 규정하는 바는 위와 같은 판례의 태도를 반영하고 있는 것으로 보인
다. 

(3) 호주의 최선집행의무 운영 및 대체거래소 현황

호주의 대체거래소는 출범 이후 지속적인 성장세를 보이고 있다. 꾸준한 증감

38) Jones v Canavan [1972] 2 NSWLR 236
39) Black A. (1991). Professioanl Responsibilities and Fiduciary Obligations. UNSW Law 

Journal, 14p. 109.
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변동은 있으나 ASX on-order book에서 50%를 약간 상회하는 거래가 이루어지
고 있으며, 기타 거래소에서 해당 거래소의 성격에 따라 나머지 거래가 이루어지고 
있어, 성공적으로 거래소 경쟁체제를 확립시킨 것으로 평가된다. 특히 대체거래소
인 Chi-X 설립 이후 약 1년간 점유율 12%까지 성장하였다40).

호주는 유럽이나 한국, 그리고 후술하는 일본과 같은 최선집행방침 내지 기준
을 수립하여 고객에 제시하는 형태로 최선집행의무를 운영하고 있음에도, 일본과 
달리 대체거래소가 크게 성장할 수 있었다. 이는 고객을 분류하여 각각에 대응하는 
최선집행의무를 설정함으로써 그 운영을 이원화한 점이 하나의 요인이 되었던 것
으로 보인다. 즉 최선집행의무의 이원화가 이루어지면 여러 거래소로 거래가 분산
될 가능성이 커지고, 이에 따라 대체거래소가 성장할 수 있는 환경이 조성된다는 
것이다. 

5. 일본

(1) 일본의 입법

일본의 금융상품거래법(金融商品取引法) 제40조의2는 금융상품거래업자 등은 
유가증권의 매매 및 파생상품의 거래에 관한 고객의 주문에 대하여, 최선의 거래조
건으로 집행하기 위한 방침 내지는 방법을 정하고 이를 공표하여야 한다고 정하여, 
금융투자업자의 최선집행의무를 규정하고 있다41). 일본의 접근법은 유럽 및 한국
의 그것과 유사한 방식으로, 최선집행에 해당하는 기준을 공표하고 이를 주기적으
로 심사하도록 하는 접근이다. 

일본의 경우 1998년까지 한국의 과거 입법과 마찬가지로 일본증권거래소(JPX)
에 증권거래를 집중시키고 있었는데, 그 입법목적은 한국과 같이 정책적으로 증권
시장을 신속하게 성장시키고자 하는 데에 있지는 않았다. 구 일본 금융상품거래법
은 증권회사가 투자자 고객으로부터 상장증권의 매매주문을 받으면, 반드시 일본증
권거래소에 주문을 하여 거래를 집중하여야 하는, ‘거래소 집중의무’를 규정하고 

40) 뉴스핌, 대체거래소 도입 앞둔 증권사들 '분주한 셈법', 
<http://www.newspim.com/news/view/20130508000378> (최종접속: 2016. 8. 20.).
41) （最良執行方針等）第四十条の二 金融商品取引業者等は、有価証券の売買及びデリバティブ取引

（政令で定めるものを除く。以下この条において「有価証券等取引」という。）に関する顧客の注
文について、政令で定めるところにより、最良の取引の条件で執行するための方針及び方法（以下
この条において「最良執行方針等」という。）を定めなければならない。
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있었다. 이처럼 거래소 집중의무를 부과하였던 것은, ① 거래소에 거래를 집중시키
면 가격형성의 공정성을 확보할 수 있고, ② 거래소는 증권거래를 위한 충분한 인
프라가 뒷받침되고 있으므로 거래결과가 즉시 공표될 수 있어 투명한 거래를 실현
할 수 있다는 것이 그 취지였다.

그러나 이후 일본증권거래소의 독점적 지위로 인한 폐해가 문제되면서, 시장
간의 경쟁을 도입하여 거래소의 독점성을 완화하여야 한다는 지적이 이루어졌고, 
또한 전자적 방법을 통한 증권거래의 활성화로 인하여 굳이 과거와 같이 한 시장
에 거래를 집중시키지 아니하고 시장을 분산시켜도 거래소집중제 하에서의 가격형
성의 효율성 및 투명성을 확보할 수 있게 되었다는 판단 하에, 위 거래소 집중의
무를 폐지하고 이후 대체거래소 제도(PTS)가 도입되었다42). 

대체거래소 제도가 거래소간의 경쟁활성화에 그 도입목적이 있었으므로, 동시
에 증권사(일본법상금융상품거래업자)에게는 고객에게 가장 유리한 조건으로 거래
시장을 선택하여야 하는 최선집행의무가 부여되었다. 이에 따라 증권사는 고객이 
특정의 거래시장을 지정하지 않으면 자신의 판단 하에 최선집행방침을 수립한 뒤 
이를 공표할 의무를 부담하게 되었다. 그리고 이러한 최선집행방침에서는 금융상품
의 거래장소를 미리 공표하고 금융상품을 거래하도록 하고, 이 방침을 일본 금융청
이 주기적으로 평가하고 있다43). 

(2) 최선집행에 관한 일본 증권업협회의 해석

위 최선집행의무의 도입에 따라, 증권사가 수립한 최선집행방침은 그 이행상
황이 일본 금융청의 감시대상이 될 수 있으므로, 증권사로서는 일본증권업협회가 
사전에 제시한 최선집행방침의 표준양식(雛形)을 따르는 것이 법적 위험(legal 
risk)의 관점에서 안전하다고 판단하는 경우가 많았다. 

한편 일본증권업협회가 제시하는 최선집행방침 양식의 제2조 제1항에는 “당사
는 고객으로부터 받은 상장주권 등에 대한 주문은 모두 일본 내의 증권거래소시장
에서 거래하도록 하며, PTS 시장에의 거래중개를 포함한 거래소외 매매는 취급하
지 않는다.”라고 규정하고 있다44). 즉 일본증권업협회가 제시하는 최선집행방침의 

42) 清水 葉子 (2013) 「HFT、PTS、ダークプールの諸外国における動向 ~欧米での証券市場間の競争や
技術革新に関する考察~」 『金融庁金融研究センター ディスカッションペーパー』, 金融庁金融研究セ
ンター, 1.

43) 한재영, “ATS 도입 관련 해외 최선집행의무 조사”, 「bulls Review」 2012년 10월호, 금융투자협회, 
2012.
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표준양식에서 대체거래소인 PTS에서의 거래를 장외거래로 규정하고, 일본증권거래
소에서만 거래한다고 규정하고 있다는 것이다. 

이는 유동성, 거래체결가능성, 거래의 속도 등의 요소를 모두 고려할 때에, 기
존의 증권거래소에서 거래하는 것이 고객에 대한 관계에서 최선의 집행에 해당한
다고 판단한 결과라고 평가된다. PTS 등 대체거래소의 경우 그 거래의 안정성이 
매우 낮고 거래의 속도도 낮다는 평가가 지배적이어서, 대체거래소에서 거래하지 
않고 증권거래소에서만 거래하는 것이 최선집행에 해당한다고 본 것이다.

(3) 일본의 최선집행의무 운영 및 대체거래소 현황

일본 증권업협회에서 위와 같이 해석하여 최선집행방침의 표준양식을 제시한 
결과, 상당기간 일본에서 대체거래소가 활성화되지 못하였고, 그 당연한 귀결로서 
거래소집중의무 폐지 및 대체거래소 도입의 취지도 달성하지 못하였던 것으로 평
가된다. 실제로 2016년 5월 기준 일본 주식거래시장에서 대체거래소인 SBI 
Japannext와 Chi-X Global 등의 거래실적 기준 점유율은 각각 2.23%, 1.39%로 
미미한 수준이었다45). 

2011년 기준 일본 내 매출액 기준 상위 40개의 증권회사 중 최선집행방침에
서 PTS에서의 거래 가능성을 포함한 회사는 전체의 38%에 그쳤으며, 62%는 PTS
를 이용하지 아니한다고 명시하고 있거나 PTS 자체를 최선집행방침에서 언급하고 
있지 아니하였다. 한편 동 40개 증권회사 중 외국계 회사만을 기준으로 볼 때에 
63%의 회사가 최선집행방침에서 개별협의 또는 증권회사의 자체적 판단으로 PTS
에서 거래할 수 있다고 언급하고 있었다46).

즉 외국계회사의 경우 일본 증권업협회가 제시하는 최선집행방침의 표준양식
에 따라 방침을 수립하는 비중이 일본계회사의 경우에 비하여 상대적으로 적었으
며, 이는 일본 내 외국자본계열 증권회사 중 많은 주요회사들이 미국계인 점을 고
려할 때에 거래가격이 ‘最善性’의 판단에 중요한 요소로 고려된 결과임을 추측할 
수 있다47). 

44) 当社においては、お客様からいただいた上場株券等に係る注文はすべて国内の証券取引所市場に取り
次ぐこととし、PTSへの取り次ぎを含む取引所外売買の取り扱いは行いません。

45) KB금융지주연구소, “대체거래시스템(ATS) 국내 도입 논의와 시사점”, 「KB지식비타민」2016-42호, 
KB금융지주연구소, 2016, 7면. 

46) 角田 充弘 (2012) 「最良執行方針は顧客にとって最良か?」 『Financial Information Technology 
Focus』, 野村総合研究所 金融 ITイノベーション研究部, 10-11.

47) 2014년 3월 기준, Morgan Stanley(1위)·Goldman Sachs(3위)·Merrill Lynch(4위)·JP Morgan(6



규제와 법정책 제5호 (2017. 4)

- 176 -

미국 유럽 호주 일본 한국

法源

보통법상 신인의
무

FINRA Rule
1934년 증권거래

법
SEC Rule

MiFID
각국의 입법

행정규칙
판례(영국) 등

ASIC
Market 

Integrity
Rule

금융상품거래
법

(金融商品取
引法)

자본시장과 
금융투자업에 

관한 법률

운영방
식

개별주문대응식
자동주문집행

방침제시식
기준의 정기적 심

사

방침제시식
기준의 정기

적 심사

방침제시식
기준의 정기

적 심사

방침제시식
기준의 정기

적 심사

판단기
준

거래가격이 최우
선, 제반요소는 

합리적 노력여부 
판단의 

고려요소

거래가격 뿐 아니
라 제반요소를 종
합적으로 고려하

여 
최선성을 판단

대규모 거래 
고객과 소규
모 거래 고객
을 나누어, 

차등적인 최
선성 기준 적

용

거래가격 뿐 
아니라 제반
요소를 종합
적으로 고려

하여 
최선성을 판

단

거래가격 뿐 
아니라 제반
요소를 종합
적으로 고려

하여 
최선성을 판

단

운영현
황

대체거래소 
상당규모로 성장
활발한 거래소 

경쟁

대체거래소
상당규모로 성장
활발한 거래소 경

쟁

대체거래소
상당규모로 

성장
활발한 거래

소 경쟁

대체거래소 
실패

기존의 증권
거래소로 거

래 집중

-

비고
각국별 입법으로
최선성 판단요소

의 
비중에 차이존재

요컨대 일본의 경우 최선집행의무에서 최선 여부의 판단에 있어 거래가격 외
에 거래의 신속성 및 안정성 기타 제반요소를 종합적으로 고려한 결과, 오히려 거
래소간 경쟁 활성화를 위하여 도입된 대체거래소가 활성화되지 못하고 기존의 증
권거래소로 거래가 편중된 것을 알 수 있다. 

6. 소결론

이상에서 논의한 바와 같이 각국(대륙)의 최선집행의무의 法源, 운영방식, 최
선성의 판단기준, 최선집행의무 및 대체거래소의 운영현황을 간략히 정리하면 [도
표3]과 같다.

[도표3] 비교법적 논의정리

위), Citi Group(7위) 등이 모두 미국계 회사이다.
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이상의 논의에서 주목할 부분은, 한국과 운영방식이 유사한 호주 · 유럽과 일
본에서 대체거래소의 운영 성과가 다소 큰 차이가 나타난다는 점이다. 유럽이나 호
주의 경우 대체거래소의 운영이 성공적이었던 것으로 평가할 수 있으나, 일본의 경
우 대체거래소의 비중이 크지 않고 여전히 기존의 정규거래소인 일본증권거래소로 
거래가 편중되고 있다. 

이는 전술한 바와 같이 ① 유럽의 경우 일본과 달리 MiFID로 EU 국가들의 금
융시장을 통합적으로 규율하는 입법이 이루어졌으나, 각국별로 그 입법에 자율성이 
있어 최선성의 판단 기준이 다양하게 적용되고 있기 때문에 주문집행이 다수의 거
래소가 분산될 수 있는 환경이고, 호주 역시 최선집행의무의 이원화된 운영으로 그
러한 환경이 조성되었던 점과 ② 후술하는 바와 같이 유럽의 거래규모 및 거래소, 
증권사의 수가 일본에 비해 다수라는 점에 기인하는 것으로 보인다.

IV. 최선집행의무의 對시장효과에 대한 법경제학적 검토

1. 서설

이상에서의 논의와 같이 최선집행의무에 관한 크게 두 가지의 방식으로 분류
할 수 있다. ① 유럽, 일본의 방식과 같이, 최선집행의무에 부합하는 것으로 판단
되는 특정 거래소를 지정한 방침 내지는 기준을 공고하고 그에 따라 집행하되, 이
를 관련 기관의 정기적인 심사를 받도록 하는 방식(이하 ‘방침제시식 최선집행의
무’)과 ② 미국의 방식과 같이 투자자 고객의 개별 주문에 대응하여 증권회사가 자
동적으로 가장 유리한 호가를 제시하는 거래소에 주문을 입력하는 방식(이하 ‘개별
주문 자동집행식 최선집행의무’)가 그것이다. 

이하에서는 각 방식별로 개별 거래소에서의 거래 양상이 어떻게 전개될 수 있
는지, 수식과 그래프의 개형(plotting)을 검토하는 법경제학적 접근론을 바탕으로 
검토한다.
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2. 方針提示式 최선집행의무

(1) 기본 모형

1) 변수의 설정

최선집행방침을 정하고 그 방침대로 집행하되, 이를 정기적으로 재평가하도록 
하는 방식의 경우 그 집행의 방식상 집행에는 경직성이 나타나게 된다. 이하의 논
의는 한 종류의 주식에 대한 거래를 전제로 한다. 거래소의 기의 거래가격, 거래

속도를 각각 
 ,  , 라고 하고, 기에 증권회사가 거래소에서 거래하는 것이 최

선집행에 해당한다고 판단할 확률을 
라고 한다. 이 경우 

는 
와 에 

의해 결정되며, 



 로 표시한다. 

이외에 이하에서 고려되는 변수는 다음과 같다.

 : 시장 내 거래소의 총 개수 

 : 시장 내 증권회사의 총 개수 


  : 거래소의 기의 거래가격


 : 거래소의 기의 거래속도

 : 당해 주식에 대한 기의 총 거래량


 : 당해 주식에 대한 기의 거래소에서의 총 거래량

  : 거래속도 에 따른 투자자가 직면하는 미집행의 불이익

2) 투자자의 주문에 대한 최선집행모형 및 가격변수의 비고려

또한 주문이 집행되지 아니할 가능성에 따른 불이익, 즉 매수 또는 매도의 주
문을 하였으나 그에 상응하는 매도 또는 매수의 물량이 존재하지 아니하여 매매가 

성사되지 아니할 때의 투자자의 불이익을   라고 한다. 시장 내 유동성이 낮아
짐에 따라, 즉 당해 주식에 대한 시장 내 거래물량이 감소할수록 주문이 집행되지 

아니하게 될 불이익은 증가하게 될 것이므로, 거래속도인 에 반비례하여 증가한

다고 한다. 실제 증권시장에서는 이와 같이 유동성이 부족할 경우 증권회사가 시장
조성의무를 부담하여, 일정한 주식의 물량을 매입하여 매수주문 또는 매도주문에 
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대응하고 일정한 스프레드(매도호가와 매수호가의 차액)를 이익으로 취하도록 되어
있으므로, 그 액수가 투자자의 미집행불이익에 해당할 것이다.

기의 모든 거래소에서의 평균가격, 즉 


  




를 라고 할 때에 특정 거래

소 에서 거래함에 따른 매도 투자자의 상대적 이익 또는 불이익은 
  로 표시

된다. 한편 매수 투자자의 이익 또는 불이익은  
로 표시된다. 이와 같은 경우 

증권회사가 선택하는 최선집행에 해당하는 거래소는 다음과 같다.

   ⋯ arg
    

 

   ⋯ arg  
  

 

(1)

한편 위 (1) 식에서 주식을 매도하고자 하는 투자자의 경우 
가 큰 곳에서 거

래하고자 할 것이며, 주식을 매수하고자 하는 투자자의 경우 
가 작은 곳에서 거

래하고자 할 것이다. 만약 매도인이 
    인 곳에서 거래하고자 하는 경우, 

매수 투자자의 일부는 거래를 하지 않고자 할 것이므로, 일부 매도인의 경우에는 

미집행의 불이익을 보게 된다. 따라서 이들 매도인의 경우에는 
가 더 낮은 거래

소에서 거래를 하고자 할 것이다. 매수 투자자 역시 같은 과정을 거쳐 일부 매수 

투자자의 경우 
가 더 높은 거래소에서 거래를 하고자 할 것이다. 이러한 상반되

는 압력을 사전적으로 모두 고려하여 최선집행방침을 구성한다면, 결국 
  인 

거래소에서 양자가 거래하는 것이 최선집행에 해당하게 된다. 또한 김재영·박웅용
(2005)이 지적하듯이, 장기적으로 복수에 시장에 상장된 주식의 가격은 차액거래
(arbitrage)의 압력으로 인하여 거래비용의 범위 내로 수렴하게 된다. 

결국 양 투자자의 경우 모두  가 최소값이 되는 거래소에서 거래하는 것

이 최선집행의무에 부합하는 집행이 된다. 이하에서는 이를 전제로 시계열에 따라 


 가 최소화되는 곳에서 거래하는 것이 각 거래소에 어떠한 영향을 미치는지 

보도록 한다.
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3) 개별거래소에서의 시계열 집행확률모형

이 경우 j기의 시장 전체에서의 거래량을 라고 할 때에, 기에 거래소에서

의 거래량의 기대값은 
  




 로 표시된다. 이를 라고 한다. 여기서 은 

시장 내 총 증권회사의 개수이다. 시장 내 유동성에 대한 판단은 전기의 거래량에 

비례하여 증가하게 된다고 할 수 있다. 즉 는   
 의 값에 비례하여 증가한다. 

이는 방침제시식 최선집행의무의 특성에서 비롯된 것으로, 방침제시식 최선집행의
무는 일정한 주기로 최선집행의 방침, 즉 주문을 집행할 거래소를 투자자에 공표하
고 일정한 기간 동안 그 거래소에서 거래를 한 뒤, 다음 주기에 다시 최선집행의 
방침을 갱신하는 방식으로 이루어지기 때문에, 그 최선집행방침을 수립할 당시에 
각 시장에서 얼마나 거래가 활발히 이루어지는지 여부, 즉 유동성은 그 직전까지의 
거래량, 즉 전기의 거래량에 의하여 결정될 것이기 때문이다. 

 한편   
 의 값은   기 의 당해 거래소에서의 집행확률, 즉   

  에 따

라 증가하게 되고 이는 다시   
 의 값이 증가함에 따라 즉    

 가 감소함에 

따라 증가하는 값이 된다. 이   
 의 값은 다시   

 에 비례하여 증가하게 된다. 

이러한 과정을 반복하면 초기의 값이 높은 거래소에서 계속적으로 거래될 확률
이 높음을 의미하며, 이는 거래소 편중이 나타날 수 있음을 보여준다. 

이를 수식으로 표현하면, 
의 값은 의 값이 증가함에 따라 1에 가까워

지는 시그모이드(sigmoid) 함수의 형태로 표현할 수 있다. 즉 다음과 같이 나타낼 
수 있다.


 


 

 



 ϕ   (2)

(2)식에서 는 양수인 상수로서, 가 증가함에 따라 당해 거래소에서 거래하
는 것을 증권회사가 최선집행방침으로 선택할 확률이 증가하는 속도를 나타낸다. 
는 각 거래소에 따른 개별적인 차이를 조정하는 함수이다. 다만 이하에서는 
분석의 편의를 위하여   으로 가정한다. 즉 시장외 요소이자 거래소 특유의 
요소에 의한 변동은 고려하지 않는다.
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이와 같이 전제할 경우 (2)에서의 값의 시계열에 따른 변화를 다음으로 표현

할 수 있다.


  

   
   

 ∑  
   

     

 



∑  





  



  






 



∑  

 
   

  
 


  






⋮


  






 

(3)

즉 의 값은 당해 거래소의 거래속도의 초기값인   또는 당해 거래소에서의 

거래량의 초기값인  에 의하여 결정된다. 분석의 편의를 위하여 는   
 에 대한 

선형 증가함수, 즉   α   
 

  
라고 가정한다(단    은 총 거래소의 

개수). 여기서 
   의 값, 즉 당해 주식에 대한 개별 거래소당 평균 거래량만큼 

차감한 것은, 의 값이 항상 양수가 되어  값이 1/2 이상의 범위에서만 나타

나는 것을 방지하기 위하여 조정한 것이다. 이 경우 (3)식을 다시 정리하면 다음과 
같다.


  









  

 

 



×   

   




 










 







 

  










 





 








×   

  




 




⋯
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위와 같을 때에 와   
 의 관계를 함수로 나타내면 다음과 같다.


  ××ϕ   

 ×   

  
 (4)

(4)식에서의 기의 거래 대상 주식의 거래 총수 는 당해 주식의 발행회사의 

미래 수익률 및 주식시장의 경기 및 거시경제의 경기변동 등에 의하여 결정되나, 
이러한 효과는 고려하지 아니하도록 한다. 즉   은 라는 상수로 고정된다고 하

자. 따라서 (4)식을 다시 정리하면 다음과 같다.


   ×    

  


 (5)

4) 소결론

위 (5)식에 따라 장기적으로 시간이 경과함에 따라 값이 어떤 값으로 수렴하

는지 검토하기 위하여, 그 그래프의 개형을 분석한다. 그래프의 개형은    
의 값에 따라 다르게 나타난다. 그 개형을 분류하면 다음의 이하의 [Figure 1] 및 

[Figure 2]와 같다. 세로축은 의 값을 나타내고, 가로축은   
 의 값을 나타낸

다.

[Figure 1]의 경우     
 의 그래프와  ,  ,   세 점에서 만나는 형태이

고48), [Figure 2]의 경우     
 의 그래프와   한 점에서 만나는 형태이다. 

의 값이 커질수록, 의 값과 의 값이 작아질수록 [Figure 2]의 그래프에 가까운 
형태가 된다. 

48) 다만 반드시 교차하는 지점 중 하나가 원점(O)일 필요는 없다.
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[Figure 1] 거래편중형 시장구조

[Figure 2] 거래분산형 시장구조

우선 [Figure 1]의 경우 거래소의 거래편중이 나타나는 경우를 보여준다. 초기

값인  가 높은 값에 있는 경우, 이는 시간이 지남에 따라 가 높은 지점인 으

로 수렴함을 알 수 있다. 한편 초기값  가 낮은 값에 있는 경우 시간이 지남에 
따라 낮은 지점인 로 수렴함을 알 수 있다. 즉 거래 초기에 시장 내 거래속도, 
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즉 유동성이 높아 최선집행 거래소에 해당하는 거래소에서 거래가 시작됨에 따라, 
이후 기간 동안에는 거래량의 증가에 따라 유동성이 더 증가하고, 그에 따라 당해 
거래소가 최선집행 거래소로 지정될 가능성이 더 높아지는 것이다. 반대로 당초에 
거래속도가 낮아 최선집행 거래소에 해당하지 아니하는 거래소에서 거래가 이루어
지지 아니하면, 그 이후 기간에도 낮은 유동성으로 최선집행 거래소로 지정되지 않
을 가능성이 높아지는 것이다. 결국 [Figure 1]과 같은 경우에는 하나의 거래소로 
거래가 편중될 수 있는 것이다. 

반면 [Figure 2]의 경우 최선집행의무에 따라 거래소가 균형 있게 성장하는 

경우를 보여준다. 위와 같은 경우 초기값  가 높은 지점에 있든, 낮은 지점에 있

든  가 높은 지점인 으로 수렴함을 알 수 있다. 따라서 이러한 경우에는 여러 

거래소에서 거래가 이루어짐으로써 여러 거래소의 유동성 값이 시간이 지남에 따
라 상승함을 보여주는 것이다. 이러한 경우에는 결국 여러 거래소로 거래가 분산될 
수 있다.

(2) 분석의 의의

전술한 바와 같이 위 그래프의 개형이  의 값이 커질수록, 의 값과 의 값
이 작아질수록 [Figure 2]에 가까워진다는 것은, 시장에서 주식에 대한 거래물량이 
감소할수록, 그리고 그에 비하여 증권회사의 수와 거래소의 수가 증가할수록 거래
의 분산효과가 커짐을 의미한다. 즉 시장에서 거래되는 주식의 물량이 많음에도 그 
주문을 처리하고 거래를 성사시키는 증권회사와 거래소의 수가 충분하지 않은 경
우에는, 단독 거래소에의 거래집중이 심화된다는 것이다. 이는 시장규모 대비 거래
소와 증권회사의 수가 많아질 경우 거래소간, 그리고 증권회사간 경쟁이 더 활발히 
이루어져 거래의 분산효과가 나타날 수 있을 것이라는 직관과 일치하는 결과이다. 
한편 거래소의 수에 비하여 거래물량이 많아질수록 규모의 경제에 따른 경제적 효
과가 커지기 때문에, 거래소의 독점화 현상이 나타날 수 있다는 직관과도 일치한
다. 

한편 이는 일본과 유럽에서 동일하게 최선집행방침의 수립과 이에 대한 정기
적인 평가라는 방식으로 최선집행의무를 도입하였음에도 양자간의 차이가 나타나
는 현상을 설명할 수 있다. 유럽의 경우 런던 증권거래소, 마드리드 증권거래소, 
모스크바 증권거래소, 브뤼셀 증권거래소, 스위스 증권거래소, 아테네 증권거래소, 
암스테르담 증권거래소, 오슬로 증권거래소, 유로넥스트, 프랑크푸르트 증권거래소 
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등 각국의 증권거래소가 10개가 존재한다. 1997년까지 유럽 각국의 시장간에 복수
상장(cross-listing)된 기업은 총 288개에 이르렀으며49), MiFID의 제정 및 시행에 
따라 유럽 증권시장의 통합이 가속화되면서 이러한 복수상장은 더욱 탄력을 받았
을 것으로 보인다. 또한 유럽의 경우 증권회사의 수도 매우 많아, 영국의 경우 증
권사가 6만여개에 이르고 그 중 1,719개의 회사가 증권시장에서의 투자중개 및 매
매업을 수행하고 있어 활발한 경쟁이 이루어지는 것으로 알려져 있다50). 그에 더
하여 최선집행의무가 명문으로 규정되고 이러한 원칙이 각국의 입법으로 다양하게 
구체화됨으로써 여러 거래소로 거래물량이 분산될 수 있는 가능성이 더 크고, 이에 
유럽의 증권시장은 [Figure 2]에 가까운 모형이 되었을 것으로 보인다.

한편 일본의 경우에는 PTS, SBI Japannext와 Chi-X Japan 및 일본증권거래
소 등으로 거래소 선택의 제약이 크고, 유럽에 비하여 개별 거래소가 처리하여야 
할 주문의 수가 많을 것으로 보인다. 즉 일본의 증권시장은 [Figure 1]에 가까울 
것으로 추측할 수 있고, 결국 대체거래소와 최선집행의무의 도입에도 불구하고, 여
전히 일본증권거래소로 주문이 집중되는 것으로 볼 수 있다. 

3. 個別注文 自動執行式 최선집행의무

(1) 개별주문 자동집행식 최선집행의무

미국의 경우에는 2005년 SEC가 채택하여 2007년부터 시행한 Regulation 
NMS와 1974년부터 구축된 NMS System에 의하여, 증권회사가 주문을 회송하면, 
각 거래소가 각각 최우선호가(BBO)를 제출하여야 하며, 제출된 BBO 중 가장 유리
한 조건인 전국최우선호가(NBBO)에 따라 그 주문을 집행하도록 되어있다. 결국 유
럽이나 일본의 최선집행의무와는 달리, 투자자의 개별 주문에 대응하여 가장 유리
한 호가대로 주문을 집행하도록 되어 있으며, 거래속도나 안정성 등 제반 요소를 
모두 고려하여야 한다는 해석은 1995년의 Newton v. Merrill Lynch 판결에 의하
여 배척되었다. 이러한 태도는 FINRA 5310의 규정 방식에도 반영되어있음을 확인
하였다. 

49) Halling M., Pagano M., Randl O. and Zechner J. (2004). Where is the Market? Evidence 
from Cross-Listings. CSEF Working Papers, 129 p. 10.

50) 아시아경제, 英 FSA 금융권 인사감독 강화, 
<http://www.manta.com/world/Europe/United+Kingdom/financial--A1/> (최종접속: 2016. 8. 

17,),
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(2) 기본모형

거래소 의 기에 특정 주식의 거래가격을 라고 하고, 이는 평균이 

, 표준

편차가 

인 정규분포를 따른다고 하자. 한편 방침제시식 최선집행의무에서 분석한 

바와 같이 각 거래소에서의 주식가격이 기존 실증연구(김재영·박웅용, 2005)에서 
분석한 바와 같이 차익거래의 압력으로 일정한 범위 내로 수렴하는 경향이 있다면, 
결국 각 거래소의 평균적인 거래가격은 같게 나타날 것이다. 즉 특정 주식의 평균 
가격을 라고 한다면  가 된다. 그러나 거래소별로 그 거래가격의 변동성은 
거래소 내의 거래량, 시장참여자의 특성, 거래속도 등에 따라 다르게 나타날 수 있
으므로, 그 표준편차에는 차이가 있다고 할 수 있다. 

편의상 거래소가 1과 2의 두 개가 존재하는 시장을 가정하자. 매수인을 기준
으로 개별주문에 대해 자동으로 가장 저렴한 가격에서 집행하는 방식으로 주문집

행이 이루어진다면,   
인 경우에는 거래소 1에서,   

인 경우에는 거래소 

2에서 거래가 이루어질 것이다. 따라서 거래소 1에서의 집행확률은 Pr  
 , 

거래소 2에서의 집행확률은 Pr  
  로 표현할 수 있다. 각 거래소 사이의 공

분산은  , 상관계수는 라고 하자

이상의 논의를 종합하면 다음과 같다


 ∼ 

 


 ∼ 

 

 
  

 

이 때 Pr  
   Pr

  
  으로 표현가능하다. 이 경우   

  

라고 하고 그 표준편차를 라고 한다. 또한  ,  , 의 확률밀도함수를 각각 

 
 ,  

 ,  라고 하면,  는 다음과 같이 표현된다.

  


 
   




 
   




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즉,   
는 평균이 0이고 표준편차가 

 
   인 정규분포를 따

르게 된다. 이 경우 거래소 1에서의 집행확률은 Pr  
   Pr   가 

되고, 거래소 2에서의 집행확률은 Pr  
   Pr    가 된다. 즉 양 

거래소에서의 집행확률이 동일하다. 이와 같은 결과는 거래소가 개로 확장된 경
우에도 마찬가지이다. 

(3) 분석의 의의

이상과 같이 개별주문 자동집행식 최선집행의무의 경우 동일 주식의 가격은 
장기적으로 같은 가격으로 수렴하는 압력이 존재함을 전제로 거래가 각 거래소에
서 동일한 확률로 집행될 수 있다. 이와 같은 모형 수립이 의미를 갖는 이유는, 이 
방식이 ‘개별주문’에 대응하여 최적의 호가를 찾기 때문이다. 방침제시식의 경우 
정기적으로 ‘상당기간’ 주문을 집행할 거래소를 지정하는 방식으로 이루어지고, 전
술한 바와 같이 방침을 수립하는 시점에는 가격요소를 고려할 수 없게 된다. 동일 
주식에 대한 가격이 일정한 범위로 수렴하고 그 범위에서 등락을 반복한다면, ‘일
정한 기간 동안 계속 유리한 호가를 제시하는 거래소’는 존재하지 않기 때문이다. 

즉 미국과 같이 개별 고객의 주문에 대응하여 최적의 호가를 제시하는 거래소
에서 자동으로 거래가 이루어지는 경우에는, 유럽이나 일본과 달리 그 자체로서 거
래의 분산효과가 나타날 수 있는 것이다. 이는 미국에서 대체거래소가 상당한 규모
로 성장하는 현상을 뒷받침하는 근거가 될 수 있다. 

4. 소결론

이상과 같이 최선집행의무의 입법 방식에 따른 거래소 내 거래의 양상을 분석
할 수 있다. 특히 한국이 취하고 있는 방침제시식 최선집행의무의 경우, 당해 국가
의 증권회사 및 거래소의 수, 그리고 증권거래량에 의하여 크게 달라질 수 있음을 
알 수 있었다.

한국의 경우 2013년 자본시장법 개정에 의한 거래소의 허가제 전환으로 대체
거래소가 제도적으로 등장할 수 있게 되었고, 그에 따라 최선집행의무가 자본시장
법 제68조에 규정되었으나 아직까지는 대체거래소가 등장하고 있지는 아니한 실정
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이다. 한국의 경우 최선집행의무를 일본이나 유럽과 같은 방침제시식 최선집행의무
의 입법을 취하고 있으며, 자본시장법에서는 이를 “최선집행기준”이라고 칭하고 있
다. 

한국 증권시장에서 한국거래소의 지위는 그 설립의 배경과 기존의 입법방식 
및 그 거래규모의 측면에서 우월하기 때문에, 새로운 대체거래소가 등장한다고 하
여도 증권시장 구조의 큰 변동은 없을 것으로 보인다. 또한 현재까지 신규설립될 
것으로 예상되는 대체거래소가 그 수의 측면에서 다수이지도 않으며, 2012년 기준 
한국의 주식거래를 중개하는 증권회사는 총 62개사이며 그 중 상위 10개사가 점유
율 60% 이상을 점하고 있기 때문에51) 일본과 같이 대체거래소가 활성화되지 못할 
우려가 있을 것으로 보인다. 

V. 마치며

1. 본 연구의 결론

(1) 논의의 정리

앞선 논의를 정리하면 다음과 같다.

1) 2013년 한국 자본시장법의 개정으로 거래소 독점체제의 폐해를 해소하고 
거래소 경쟁체제를 도입하기 위하여 거래소가 허가제로 전환되었고, 이에 따라 복
수의 거래소가 성립할 경우 하나의 거래소에 집중되던 거래가 여러 거래소로 분산
됨으로써 가격발견 등의 기능이 저하되어 투자자의 주문이 제대로 보호받지 못할 
수 있으므로, 이를 보완하기 위하여 증권사의 최선집행의무가 규정되었다.

 

2) 그러나 최선집행의무를 강하게 관철시킬 경우 오히려 안정성이 높다고 인
식되는 기존의 정규거래소(한국의 경우 한국거래소)로 거래가 집중되고, 결국 거래

51) 쿠키뉴스, 수수료·점유율 다 낮은데 수익은 어디서… 시장점유율 2% 미만 증권사 48개, 
<http://www.kukinews.com/news/article.html?no=152273> (최종접속: 2016. 8. 17.).
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를 분산시켜 거래소간 경쟁을 촉진하겠다는 제도적 취지가 잠탈될 수 있다. 이에 
최선집행의무에서 어떠한 집행이 투자자에게 최선인지 여부에 관한 해석론이 문제
된다. 즉 어떠한 해석 및 운영을 하였을 때에 거래의 분산이라는 효과를 달성할 
수 있는지 문제된다. 

3) 우선 비교법적으로 검토하였을 때에, 미국의 경우 거래가격을 최선성 판단
의 유일한 기준으로 보고 자동으로 가장 유리한 가격의 거래소에서 주문이 집행될 
수 있는 자동주문집행 및 회송 시스템을 마련하여 거래소 경쟁체제를 성공적으로 
정착시켰다. 한편 유럽이나 호주, 일본은 최선집행기준을 마련하고 이를 정기적으
로 심사하는 방식을 채택하고 있는데, 유럽의 경우 유럽연합 내부 각국의 구체적 
입법의 다양성 등으로 여러 거래소로 거래가 분산될 수 있었고, 호주의 경우 투자
자의 분류에 따른 각기 다른 최선집행의무 기준을 마련하여 거래를 분산시킬 수 
있었다. 그러나 일본의 경우에는 유럽이나 호주 등과 동일하게 집행기준을 마련하
고 이를 심사하는 방식을 채택하였으나, 대부분의 거래소가 기존의 정규거래소를 
최선집행 시장으로 평가하면서, 기존의 거래소로 대부분의 거래가 집중되고 대체거
래소가 성장하지 못하였다.

4) 이처럼 동일한 방식을 채택하면서도 대체거래소 운영의 성과가 다르게 나
타나는 원인에 관하여 법경제학적 접근을 통하여 분석한 결과, 당해 시장에서 증권
거래량에 비하여 거래소나 증권사의 수가 적을수록 하나의 거래소로 거래가 집중
되어, 대체거래소가 성장하기 어려울 가능성이 크다는 점을 확인하였다. 한국의 경
우 유럽국가 등에 비하여 증권사의 수도 적으며, 한국거래소 독점 체제가 오랜 시
간 지속되어왔으므로 일본과 같이 대체거래소가 크게 성장하지 못하게 될 가능성
이 크다.

(2) 장기적 과제

한국의 경우 거래소간 경쟁촉진이라는 거래소 허가제 전환의 입법목적을 달성
하기 위해서는 우선적으로 한국거래소로 거래가 집중되어 대체거래소가 유명무실
화되는 것을 방지하는 것이 목표가 되어야 한다. 우선 장기적으로는 미국과 같이 
거래가격을 최우선적 기준으로 하여, 자동으로 주문이 최우선매수매도호가를 제시
하는 거래소에서 집행되도록 하는 것이 바람직할 것으로 보인다. 이러한 방식을 채
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택할 경우, 장기적으로 거래비용의 범위 내로 수렴하여 그 범위 내에서 변동하는 
경향을 보이는 시장가격의 특성상 각 거래소로 주문집행이 분산되어 거래소가 균
형적으로 성장할 수 있을 가능성이 가장 높다고 보이기 때문이다. 

이를 위하여서는 첫째, 증권사에 대해서만 최선집행의무를 부여하는 것이 아
니라, 거래소에 대해서도 일정한 ‘최선집행 협력 의무’를 입법적으로 부여할 필요
가 있다. 그 의무에는 ① 실시간으로 거래소 내에서의 각 주식에 대한 최저호가 
및 최고호가, 그리고 그에 따른 매도매수호가 스프레드를 실시간으로 조사하고 이
를 거래소 및 증권사 사이에 공유될 수 있도록 할 의무, ② 증권사가 당해 거래소
에 주문을 입력하였으나, 타 거래소에서 주문에 대응하는 더 유리한 호가가 제시될 
경우 그 거래소로 주문을 회송할 의무, ③ 이들 의무를 실시간으로 이행할 수 있
는 시스템의 구축 의무가 포함될 것이다. 다만 ④ 위 ②에 대하여 최저호가를 제
시하는 거래소에서의 유동성이 낮은 경우에는, 그 스프레드로 인하여 종국적으로 
투자자가 지불하거나 매도의 대가로 수령하는 금액이 적을 경우가 발생할 수 있으
므로, 그 기준은 투자자가 종국적으로 지불하거나 수령하는 금액을 기준으로 판단
되어야 할 것이다. 한편 이와 같은 경우 거래소간 거래 수수료의 합의 등 부당공
동행위 등의 유인이 발생할 수 있으나, 이에 대하여서는 「독점규제 및 공정거래에 
관한 법률」 등 타법에 의하여 규율하여야 할 것이다.

 둘째, 특히 한국에서는 대체거래소의 설립주체로 증권사가 주목 받고 있어 
이러한 경우 최선집행의무를 부담하는 증권사로서는 증권사에서 개설한 거래소에 
거래를 집중시킬 유인이 발생하게 되는 이해충돌의 문제가 발생한다. 이러한 이해
충돌을 방지할 의무를 자본시장법 제37조 제2항에 규정된 금융투자업자의 투자자
에 대한 신의성실의무 및 자본시장법 제68조의 최선집행의무에 포함되는 것으로 
해석하여야 할 것이다. 한편 현행법상 그 위반시에는 자본시장법 제449조에 의하
여 5천만원 이하의 과태료의 부과대상이 될 수 있어 최선집행의무를 준수할 입법
적 유인이 있으나, 이와 더불어 최선집행의무 위반시 투자자의 손해배상청구권을 
입법적으로 인정함으로써 최선집행의무를 준수할 유인을 효과적으로 강화할 수 있
을 것이다. 그러나 손해배상책임과 관련하여 ① 미국의 Newton v. Merrill Lynch 
같이 장외거래가격을 모두 고려하여 실제집행가격과의 차이를 모두 손해액으로 산
정할 경우 집행 당시를 기준으로 증권사가 과도한 법적 위험을 부담하게 될 가능
성이 있는 점, ② 그 손해액의 입증에 대하여 더 유리한 가격이 있는 경우에도 집
행 당시 그 가격에 실제로 집행할 수 있었는지 여부 또는 매수 주문의 경우 수시
로 변동하는 주가의 특성상 그 손해액 산정의 기준시점을 언제로 하여야 하는지 
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불확실한 점 등을 고려하여, 손해액의 산정 방식을 하위 시행령 등으로 구체화하고 
손해액의 추정규정 등을 명문화하는 것도 고려할 수 있을 것이다. 

(3) 단기적 과제

그러나 근시일 내에 그와 같은 자동주문집행 및 회송 시스템을 구축하는 것은 
어려울 것이며, 또한 이를 위해서는 현재와 같은 방침제시식 최선집행의무를 규정
한 자본시장법 역시 개정되어야 할 것이므로, 단기적으로는 이러한 방식 하에서 최
선의 제도 성과를 도모하기 위한 방안을 모색하여야 할 것이다. 같은 입법 방식을 
채택하고 있으나 성공적으로 대체거래소 제도를 운영한 유럽과 그에 반하여 대체
거래소가 충분한 규모로 성장하지 못한 일본의 사례가 그 참조가 될 수 있을 것이
다. 우선 ① 국내 증권시장의 구조의 개선이 선행되어야 한다. 전술한 바와 같이 
증권시장 내 거래물량 대비 증권사의 및 거래소의 수에 따라 대체거래소가 성장할 
수 있는 환경인지 여부가 좌우되므로, 한국 증권시장의 문제로 지적되는 소수 증권
사의 과점적 구조를 개선할 것이 요구된다. 또한 ② 대체거래소의 설립주체로 국내 
증권사가 주목을 받고 있는 가운데, 현재 한국거래소의 90% 이상 지분을 증권사들
이 보유하고 있고 소수 증권사에 의한 과점적 구조가 유지되고 있어, 이들 증권사
가 대체거래소를 별도로 설립할 경제적 유인이 없다는 점도 문제로 지적될 수 있
다52). 증권시장의 과점적 구조를 해소하고 증권사 간 경쟁 촉진을 통하여 대체거
래소 설립 및 운영의 유인을 강화하여야 한다. 

한편 ③ 한국 입법의 경우 최선집행의무에서의 최선성 판단의 고려요소를 시
행령에 위임하고 있어 그 해석 및 적용의 유연성을 확보하고 있으므로, 이러한 입
법상의 이점을 활용하여 유럽의 MiFID가 각국의 입법을 통하여 그 적용의 다양성
을 확보하고 있는 것처럼, 증권사별로 다양한 해석을 할 수 있도록 하여 여러 거
래소로 거래가 분산되도록 할 필요가 있다. 그리고 ④ 그 해석론으로, 대체거래소
의 설립 초기에는 한국거래소에 비하여 거래속도 기타 제반요소의 측면에서 열위
에 있는 점을 고려하여, 영국과 호주의 경우와 같이 부분적으로 거래가격을 중점적
인 요소로 고려할 필요가 있을 것이다.

52) 한국일보, 증권 대체거래소 설립 계획 수면아래로, 
<http://www.hankookilbo.com/v/8d1134f61373420ca7875a7933f60370> (최종접속: 2016. 8. 17.).
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2. 본 연구의 한계점 및 향후 연구 방안

본 연구는 시그모이드 함수 모형을 통하여 어떠한 경우에 거래소간 거래의 분
산이 발생하지 못하고, 하나의 거래소로 거래가 집중되는지에 대해 분석하였으나, 
그 모형이 현실 시장에서 어느 정도의 설명력을 갖는지에 대해서는 여전히 의문이 
남는다. 이는 한국시장에 아직 설립된 대체거래소가 존재하지 아니하기 때문에, 복
수 거래소의 존재를 전제로 한 위 모형의 설명력을 검증하기 위한 데이터가 축적
되어 있지 아니하다. 향후 연구에서는 이러한 점을 보완하여, 위 모형의 설명력을 
통계적 추정의 방법에 의하여 검증할 수 있도록 하는 것이 바람직할 것으로 보인
다. 

또한 본고에서 다루는 내용 외에 거래소 경쟁체제의 도입이 가져오는 법적 쟁
점은 매우 다양하다. 특히 한국거래소가 지주회사로 전환될 경우, 한국거래소는 거
래소 시장의 한 사업자로서 독점적 지위를 확보하고 있는 것으로 볼 수 있어, 독
점규제 및 공정거래에 관한 법률상 시장지배적사업자에 해당하게 된다. 이와 관련
하여 한국거래소의 시장지배적지위남용 등 경쟁제한적 행위가 발생할 가능성이 있
는 만큼, 독점규제법상 쟁점도 중요한 쟁점으로 부상할 수 있을 것이다. 대체거래
소와 최선집행의무에 관하여 아직까지 국내 연구가 부족한 만큼, 거래소 경쟁체제 
하에서 발생할 수 있는 다양한 법학적, 경제학적 쟁점에 대한 연구가 필요할 것으
로 보인다. 
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< 국문초록 >

우리나라에서는 KIKO사태와 저축은행사태로 인해 수많은 금융소비자들이 피해를 
입었다. 이를 통해 우리나라에서도 금융소비자보호제도의 필요성이 대두되어 2012년 정
부입법으로 「금융소비자 보호에 관한 법률안」이 발의되어 국회에서 논의 중이다. 정부법
안의 주요내용은 금융소비자원을 금융감독원 산하에 준 독립기구로 설치하고, 업권별로 
나누어진 금융기관 관리 등의 권한을 하나로 통합하며, 금융분쟁조정위원회의 분쟁조정
에 소송중지제도와 소액에 대한 조정강제주의를 도입하여 조정의 실효성을 확보한다는 
것이다. 그런데 금융 감독기관 산하에 금융소비자보호기관을 두는 것은 금융기관의 건전
성 감독과 금융소비자보호가 이해상충관계이기 때문에 적절하지 못하다.  금융소비자보
호법안이 금융분쟁조정위원회에 소송중지제도 등을 추가하여 분쟁조정의 실효성을 확보
하는 방안을 소비자분쟁조정위원회에 적용시키는 방향으로 하면, 금융소비자보호법안이 
이루고자하는 목표도 소비자분쟁조정위원회를 통해 실현될 수 있고, 나아가 전체 소비자
보호를 위해서도 도움이 된다. 그리고 소비자분쟁조정위원회는 집단분쟁조정제도를 두고 
있는데, 이 제도를 금융분쟁조정에 그대로 적용시켜 서민 금융소비자들의 권익보호에 더 
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Ⅰ. 서론

2008년 미국의 서브프라임 모기지론 사태를 시작으로 세계적인 금융위기를 맞
게 되었고 수많은 금융소비자들이 거리로 내몰리고 말았다. 이는 우리나라 금융소
비자들도 피해가지 못했다. 우리나라의 경우 KIKO(Knock-In, Knock-Out)사태로 
인해 2008년 12월에는 3조원이 넘는 손해가 발생하였고, 2009년 12월과 2010년 
6월에도 각각 3조원이 넘는 손해가 발생하였으며1), 그 중 중소기업의 손해가 대부
분을 차지하여 우량한 중소기업들이 돌연 파산하기도 하였다. 또한, 2011년 저축
은행사태로 인해 2011년 상반기와 하반기, 2012년 5월에 5천만원 초과 예금자만 
7만 명 넘게 피해를 입었고, 피해금액만 9천억원을 넘는다2). 이러한 일련의 사태
들로 인해 우리나라에서도 금융소비자를 보호하기 위해 여러 제도를 정비하기 시
작하였다. 그중 가장 대표적인 것은 아무래도 금융감독원이 2012년 7월 정부입법
으로 제안하여 제19대국회 임기가 종료될 때까지 소관 상임위원회(정무위원회)에 
계류 중인 「금융소비자 보호에 관한 법률안」일 것이다. 

  지난 2월 임종룡 금융위원회장이 금회 통과가 필요한 금융개혁 법안 중 하
나로  「금융소비자 보호에 관한 법률안」을 지정하였고3), 「금융소비자 보호에 관한 
법률안」을 통해 설립예정인 금융소비자보호원의 모체 격으로 금융감독원 내 부서
로 만든 ‘금융소비자보호처’의 부서장을 부원장보에서 부원장으로 하며 3국2실에서 
6국3실로 확대하였다4). 이러한 금융 감독당국의 움직임을 보면, 「금융소비자 보호
에 관한 법률안」이 어떠한 형식으로든 국회를 통과하여 시행될 것이 임박하였음을 
알 수 있다. 이러한 상황에서 본 논문에서는 금융소비자에 대한 실질적인 보호 증
진을 위하여 현재 국회 계류 중인 「금융소비자 보호에 관한 법률안」과 유사한 의
원발의 법안들5)을 비교하고, 현행 금융소비자보호제도에 대한 분석을 통해 더 나

1) 구기성, 「금융소비자 보호에 관한 법률안 검토보고서」, 국회 정무위원회, 2012. 9., 53면.
2) 위의 책, 53면.
3) 윤주애, “[현장스케치] 임종룡 금융위원장”2단계 금융개혁..입법 추진에 총력“”, 소비자가 만드는 신

문, 2016.2.1., http://www.consumernews.co.kr/?mod=news&act=articleView&idxno=509090 
[최종방문일: 2016. 8. 18.]

4) 김형진, “확대된 금감원 소비자보호처, ‘약’될까 ‘독’될까”, 머니투데이, 2016. 2. 17. 
http://www.mt.co.kr/view/mtview.php?type=1&no=2016021514372415136&outlink=1 [최종방문
일: 2016. 8. 18.]

5) 제 20대 국회 이전까지 국회 의안정보시스템(http://likms.assembly.go.kr)에 ‘금융소비자’로 검색
되는 의안은 이재영의원이 대표 발의한 “금융소비자 보호 기본법안”, 이종걸 의원이 대표 발의한 
“금융소비자 보호 및 금융상품 판매에 관한 법률안”, 강석훈의원이 대표 발의한 “금융소비자 보호 
기본법안”, 민병두의원이 대표 발의한 “금융상품 판매 및 금융소비자 보호에 관한 법률안”, 정호준
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은 금융소비자보호법을 구상해보고자 한다.

이러한 목적을 위하여 다음의 순서로 연구를 진행하였다. 먼저, 현행 금융소비
자보호제도를 분석하여 각 제도의 문제점을 파악하였다. 다음으로 금융감독원에서 
제안한 「금융소비자 보호에 관한 법률안」의 금융소비자보호제도와 외국의 금융소
비자보호제도를 비교분석하였다. 이를 통해 「금융소비자 보호에 관한 법률안」의 금
융소비자보호제도의 개선방안에 대하여 논하고자 하였다. 금융소비자보호는 사전적
으로 금융소비자에 대한 교육 등의 제도들도 있으나, 여기에서는 「금융소비자 보호
에 관한 법률안」에서 금융소비자보호의 주관부처이고 금융기관과 금융소비자 사이
의 금융 분쟁의 조정을 담당할 기관으로 제시된 ‘금융소비자보호원’ 설립에 대하여 
집중적으로 다루고자 한다. 금융상품의 발전으로 매번 금융소비자보호부처가 사전
적인 교육을 통해 금융 분쟁이 예방되고 해결되기는 어려우므로 사후적으로 분쟁 
조정 등에 무게중심을 둘 수밖에 없으며 금융소비자보호제도에서 금융기관과 발생
한 금융 분쟁을 어떻게 처리하느냐가 가장 핵심적인 부분이기 때문이다.

Ⅱ. 현행 금융소비자 보호제도

2012년 7월에 발의한 「금융소비자 보호에 관한 법률안」(이하 ‘금융소비자보호
법안’라고 한다)의 제안이유에서 언급된 바와 같이 우리나라는 개별 금융관련 법령
에 분쟁조정 등 금융소비자 보호에 관한 내용들이 산재되어 있다6). 산재된 금융소
비자 보호제도를 분쟁해결방법을 기준으로 ‘민사소송을 통한 분쟁해결과 금융소비

의원이 대표 발의한 “금융소비자보호법안”, 김기준의원이 대표 발의한 “금융소비자위원회 설치 및 
운영에 관한 법률안” 이 계류하다가 통과하지 못하고 폐기된 바 있다. 한편 제 20대 국회에서는 박
선숙 의원이 대표발의한 "금융소비자보호기본법안" 및 박용진 의원이 대표 발의한 "금융소비자 보호 
및 금융상품 판매에 관한 법률안"이 심의를 앞두고 있다. 

    따라서 본 논문이 다루고자하는 정부발의 “금융소비자 보호에 관한 법률안”까지 포함하면, 이전 국
회에서 논의되었던 총 7건의 유사법률안 및 제 20대 국회 발의안 2건을 본 논문의 대상으로 한다. 
(국회 의안정보시스템, http://likms.assembly.go.kr/bill/jsp/BillSearchResult.jsp [최종방문일: 
2017. 1. 29.])

6) 금융소비자 보호에 관한 법률안(의안번호 573/ 제출자 정부)에서는 아래와 같이 언급되어 있다. “금
융상품 및 판매행위를 그 기능 및 유형별로 각각 재분류ㆍ체계화하여 동일한 기능을 가진 금융상품
의 판매행위에 대해서는 동일한 규제를 하도록 하고, 금융 관련 분쟁 발생 시 소송 중지제도 등을 
도입하여 금융소비자의 사전 구제 절차를 강화하는 등 개별 금융 관련 법령에 산재한 판매행위 규
제, 분쟁조정 등 금융소비자 보호에 관한 내용을 이 법에 규정하여 금융소비자의 권익 증진과 금융
상품판매업 등의 건전한 육성을 위한 제도적 기반을 마련하려는 것임.”
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자 보호제도’와 ‘민사소송 외의 방법을 통한 분쟁해결과과 금융소비자 보호제도’로 
나누어 살펴보면 다음과 같다.

1. 민사소송을 통한 분쟁해결과 금융소비자 보호제도

금융기관과 금융소비자 사이의 분쟁은 기본적으로 민사 분쟁이기 때문에 소송
을 통한 해결을 강구할 경우 민사소송을 통해 해결된다. 법원을 통한 해결은 일반
적인 민사소송절차에 따라 진행되므로 여기에서는 그 절차보다는 민사소송의 관련 
법제와 문제점 등을 집중적으로 분석하였다.

(1) 관련법제

민사소송을 통한 금융 분쟁해결과 금융소비자보호는 민사규정의 일반법인 「민
법」과 「상법」을 통한 것과 다양한 거래관계에 대한 특별법으로서 「약관의 규제에 
관한 법률」등에 의해 규정된 사업자의 의무를 통한 것으로 나누어 볼 수 있다.

「민법」과 「상법」은 민법상 소비대차계약에 대한 일반적 규정(민법 제598조 내
지 제608조)과 신의성실의 원칙과 같은 민법상 일반원칙, 상법 제4편 보험에서 규
정된 보험 약관의 교부·명시의무 등을 통해 규율 된다7). 특별법으로서 「약관의 규
제에 관한 법률」(이하 ‘약관법’이라 한다)에서는 사업자가 약관에 대하여 금융소비
자에게 명시의무, 교부의무, 설명의무를 수행하도록 의무를 부과하였고, 이를 위반
한 경우나 불공정한 약관의 경우에 금융소비자는 해당 약관의 해당 조항 및 당해 
계약의 무효를 주장할 수 있게 하고 있다8). 이러한 규정은 금융거래에서 금융기관
과 금융소비자 사이에 대부분 약관에 의한 계약이 이뤄지므로 똑같이 적용된다. 하
지만 은행의 약관에 대해서는 「은행법」의 규율을 받기 때문에 공정거래위원회의 
통제가 아닌 금융감독원의 통제를 받는 것이 다르다9). 

7) 김성천/김남수/김현수, 「금융소비자보호기구 및 법제에 관한 연구」, 한국소비자원, 2010, 59면-60
면.

8) 정완, 「경제법원론」, 법원사, 2014, 289면-299면.
9) 민병조 외 4인, 「금융소비자보호」, 한국금융연수원, 2015, 277면-280면. 
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(2) 민사소송의 문제점

민사소송은 대등한 두 당사자 사이의 분쟁을 법관에 의해 해결하는 취지이기 
때문에 금융기관과 금융소비자가 대등하다고 본다. 물론 법에 따라 일부 입증책임
이 전환되는 것이 있다하여도 기본적으로 금융정보가 비대칭적으로 주어진 상황에
서 양 당사자를 동등하게 취급하는 것은 영세한 금융소비자들에게는 불리하다. 이
러한 문제점을 고려하여 금융소비자보호법안에서는 「환경정책분쟁조정법」상 도입
되어 있는 ‘소송중지제도’를 도입하여 금융분쟁 조종이 신청된 사건에 대해서는 소
송절차를 중지하도록 규정하고 있다10). 금융기관이 금융소비자에 비해 정보력이나 
자금력이 뛰어나기 때문에 단순히 양 당사자를 동등하게 취급하는 것은 공평하지 
않기 때문이다.  

또한, 민사소송은 그 절차가 최종적으로 종결되기까지 긴 시간이 소요된다. 
KIKO 사태의 경우 대법원에서 계류되어 있었던 기간만 약 3년 이었다. 당시 KIKO 
사태의 피해자들은 영세한 중소기업들이 많았기 때문에 재판의 결과를 보기도 전
에 영세한 중소기업들이 그 기간을 견디지 못하여 문을 닫고 마는 결과가 발생하
기도 하였다. 

2. 민사소송 외의 방법을 통한 분쟁해결과과 금융소비자 보호
제도

민사소송 외의 방법을 통한 분쟁해결은 통상 ADR(Alternative Dispute 
Resolution)을 통한 분쟁해결로 보면 된다. 우리나라의 ADR을 통한 금융분쟁 해
결은 크게 ‘공적 규제기관에 의한 금융분쟁조정제도’와 ‘자율적 규제기관에 의한 
금융분쟁조정제도’로 나눌 수 있다11).

(1) 공적규제기관에 의한 금융분쟁조정제도

공적규제기관에 의한 금융분쟁조정제도로는 「금융위원회의 설치 등에 관한 법
률」제51조 등에 따른 금융감독원의 금융분쟁조정위원회와 「소비자기본법」 제60조 

10) 권순현, 「금융소비자보호법에 대한 입법평가」, 한국법제연구원, 2013, 101면-102면.
11) 김윤정, “현행 금융분쟁해결제도의 평가 및 개선방안”, 「기업법연구」제27권 제1호(2013.3.), 52면.
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등에 따른 한국소비자원의 소비자분쟁위원회가 있다. 

금융감독원의 금융분쟁조정위원회는 내부의원 2인, 소비자단체 6인, 금융계 4
인 등으로 조정위원이 30인으로 구성되어 있고, 전문위원은 법조계 10인, 의료계 
26인 등으로 52인으로 구성되어 조정이 시행되고, 조정은 재판상 화해에 해당하는 
법적 효력을 가진다12). 금융민원센터를 통한 상담실적을 살펴보면 2010년에 
72,169건을 처리하였고, 2009년 금융분쟁신청건수 28,988건 중 1,656건, 2010년 
금융분쟁신청건수 25,888건 중 1,167건이 분쟁조정 기간 중 소제기를 신청하였는
데, 이 중 대부분이 보험회사와 같은 금융회사가 2009년에는 1,435건, 2010년에는 
1,076건을 소송제기의 주체로서 소를 제기하여 분쟁조정절차가 중단되게 하였
다13). 이를 통해 보면 금융분쟁조정위원회가 명실상부한 금융분쟁해결을 위한 최
고의 ADR임을 알 수 있다. 하지만 조정절차 중 금융기관이 불리하다고 생각하면 
소송을 제기하여 조정절차를 중단시켜버려 분쟁조정의 유효성이 떨어지는 문제점
이 있다.

한국소비자원의 소비자분쟁조정위원회는 소비자기본법상 소비자와 사업자 사
이에 발생한 분쟁을 조정하기 위한 소비자분쟁조정위원회인데, 금융소비자와 금융
기관도 소비자 기본법상 소비자와 사업자로 볼 수 있기 때문에 금융소비자와 금융
기관 사이의 분쟁을 소비자분쟁조정위원회에서 조정할 수 있다. 소비자분쟁에 대해 
일괄적 분쟁조정도 가능하여 소비자의 권익을 보호하고 그 분쟁을 처리하는 ADR
이라 할 것이다14). 소비자분쟁조정위원회와 같은 분쟁조정기구가 설치되어 있는 
경우 그 분쟁조정기구에 피해구제가 신청되어 있거나 이미 그 피해구제절차를 거
친 사항과 동일한 내용의 피해구제가 있는 경우 소비자가 한국소비자원 소비자분
쟁조정위원회를 통한 피해구제를 신청할 수 없다(소비자기본법 제35조 제2항15) 제
2호 및 동법 시행령 제28조16))17).

12) 금융분쟁조정위원회 안내,
<http://consumer.fss.or.kr/fss/consumer/counsel/dispute/purpose01.jsp> [최종방문일: 
2016. 8. 18.]

13) 김윤정, 앞의 글, 53면-54면.
14) 정완, 「소비자보호와 공정경쟁」, 법원사, 2016, 42면-46면.
15) 소비자기본법 [시행 2011.8.20.] [법률 제10678호, 2011.5.19., 일부개정] 제35조[업무] ②한국소비

자원이 제1항제5호의 규정에 따른 업무를 수행함에 있어서 다음 각 호의 사항은 그 처리대상에서 
제외한다.

    1. 국가 또는 지방자치단체가 제공한 물품등으로 인하여 발생한 피해구제. 다만, 대통령령으로 정
하는 물품등에 관하여는 그러하지 아니하다.

    2. 그 밖에 다른 법률의 규정에 따라 설치된 전문성이 요구되는 분야의 분쟁조정기구에 신청된 피
해구제 등으로서 대통령령이 정하는 피해구제

16) 소비자기본법 시행령[시행 2015.11.23.] [대통령령 제26486호, 2015.8.11., 일부개정] 제28조(한국
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(2) 자율적 규제기관에 의한 금융분쟁조정제도

「자본시장과 금융투자업에 관한 법률」(이하 ‘자본시장법’이라 한다) 제286조 
제1항 제2호18)에 따라 ‘한국금융투자협회’는 정관에 따라 회원의 영업행위와 관련
된 분쟁의 자율조정에 관한 업무를 수행하고, 제405조19)에 따라 ‘한국거래소 시장
감시위원회’도 자율적인 분쟁조정기구를 운영한다20). 한국금융투자협회의 분쟁조정
위원회는 협회회원의 영업행위와 관련된 분쟁조정 및 회원간의 착오매매와 관련된 
분쟁이 그 대상이고, 한국거래소 시장감시위원회의 조정은 유가증권, 코스닥시장, 
파생상품시장에서의 거래와 관련하여 발생한 권리·의무 또는 이해관계에 관한 분쟁
을 그 대상으로 한다21).

소비자원의 불만처리 및 피해구제 제외 대상) 법 제35조제2항제2호에서 "대통령령이 정하는 피해
구제"란 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 것을 말한다.

    1. 다른 법률에 따라 제45조제1항의 소비자분쟁조정위원회에 준하는 분쟁조정기구가 설치되어 있
는 경우 그 분쟁조정기구에 피해구제가 신청되어 있거나 이미 그 피해구제절차를 거친 사항과 동
일한 내용의 피해구제

    2. 소비자가 한국소비자원에 피해구제를 신청한 후 이와 동일한 내용으로 제1호에 따른 분쟁조정기
구에 피해구제를 신청한 경우 그 피해구제

17) 김윤정, 앞의 글, 55면.
18) 자본시장과 금융투자업에 관한 법률 ( 약칭: 자본시장법 ) 약칭 [시행 2016.1.25.] [법률 제13448

호, 2015.7.24., 일부개정] 제286조(업무) ① 협회는 정관이 정하는 바에 따라 다음 각 호의 업무를 
행한다.  <개정 2010.3.12.>

    2. 회원의 영업행위와 관련된 분쟁의 자율조정(당사자의 신청이 있는 경우에 한한다)에 관한 업무
19) 자본시장과 금융투자업에 관한 법률 ( 약칭: 자본시장법 ) 약칭 [시행 2016.1.25.] [법률 제13448

호, 2015.7.24., 일부개정] 제405조(분쟁의 자율조정) ① 시장감시위원회는 제377조제10호에 따른 
분쟁의 자율조정을 위하여 필요한 분쟁조정규정을 정한다.

    ② 시장감시위원회는 분쟁조정을 위하여 필요하다고 인정되는 경우에는 당사자에 대하여 사실의 확
인 또는 자료의 제출 등을 요구할 수 있다.

    ③ 시장감시위원회는 당사자, 그 밖의 이해관계인의 의견을 들을 필요가 있다고 인정되는 경우에는 
이들에게 회의에 출석하여 의견을 진술할 것을 요청할 수 있다.

20) 서완석, “자본시장법상의 금융소비자 보호”, 「기업법연구」 제23권 제3호(2010.9.), 412면-413면.
21) 김윤정, 앞의 글, 58면-60면.
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Ⅲ. 정부발의 「금융소비자 보호에 관한 법률안」분석

1. 개요

금융소비자보호법안은 그 제안이유에서도 밝혔듯이 “금융업의 겸영화 추세에 
따라 다양한 금융상품을 연계·결합한 복합금융상품이 등장하고 있으나 동일한 금융
상품에 대한 판매규제가 금융업별로 상이하거나 판매행위 규제를 적용받지 아니하
는 금융상품이 발생하는 등 현행 금융업에 대한 규제체계가 금융소비자의 보호에 
미흡한” 현재 상황을 개선하고자 제안되었다22). 현재 금융기관과 금융소비자 사이
에서 발생하는 사건들을 규제하는 금융법제에는 「금융위원회의 설치 등에 관한 법
률」, 「은행법」, 「보험업법」, 「자본시장과 금융투자업에 관한 법률」, 「여신전문금융
업법」, 「대부업 등의 등록 및 금융이용자보호에 관한 법률」, 「증권관련집단소송
법」, 「예금자보호법」등이 있고, 소비자법제에는 「소비자기본법」, 「할부거래에 관한 
법률」, 「약관의 규제에 관한 법률」, 「전자상거래 등에서의 소비자보호에 관한 법
률」 등이 있으며, 기타법제로는 「상호저축은행법」, 「새마을금고법」, 「신용협동조합
법」, 「우체국예금·보험에 관한 법률」이 있다. 각 업종 혹은 각 금융기관별로 규제
하고 있기 때문에 새로운 금융상품에 대해서는 법적 공백이 생길 수도 있다. 

이러한 문제를 해결하기 위하여 금융소비자보호법안은 기능별 규제체계를 도
입하고, 모든 금융상품 판매에 관한 규제원칙을 마련하였으며, 과징금제도를 도입
하여 1천만 원에서 1억 원 사이의 과태료를 부과했던 것을 해당 위법행위로 인행 
발생한 수입의 30% 범위에서 과징금을 부과할 수 있도록 하였다23). 또한 금융소
비자보호원을 설립하여 금융소비자보호를 위한 기관을 금융감독원에 준독립기관으
로 하여 실질적인 금융소비자보호를 돕고 있고, 분쟁조정제도도 소액사건에 대해서
는 조정전치주의를 채택하고 있으며, 조정이 시작되면 소송중이라도 소송을 중지시
킴으로써 금융기관들이 자신의 유·불리를 따져 조정 중에 소송을 제기해버리는 문
제를 해결하고자 하였다24).

22) 이성우, “금융소비자보호법 법안에 대한 검토”, 「소비자보호 법제연구」, 서울지방변호사회, 2012, 
143면.

23) 정봉수, “금융소비자보호법 제정안에 대한 고찰”, 「소비자보호 법제연구」, 서울지방변호사회, 2012, 
158면-159면.

24) 위의 글, 160면-161면.
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2. 법률안에서 제안된 금융소비자보호원의 구성과 기능

금융소비자보호원의 구성과 기능은 금융소비자보호법안의 운영을 위해 같이 
발의된 「금융위원회의 설치 등에 관한 법률 일부개정법률안25)」(이하 ‘정부제출 금
융소비자보호원 설립법안’이라 한다)에 규정되어 있다. 금융소비자보호원장은 후보
추천위원회의 추천을 통해 금융감독원장의 제청으로 금융위원장이 임명하고 부원
장은 금융소비자보호원장이 임명하는 등 인적 구성에 있어서 독립성을 유지하고, 
금융소비자보호원이 자체 조사결과 금융소비자의 권리침해가 될 수 있다고 판단될 
때에는 금융위원회 혹은 금융감독원에 통보하고, 적절한 조치를 취해줄 것을 건의
할 수 있으며, 금융감독원이 금융소비자보호원으로부터 정보제공을 요청받을 경우
에 금융감독원은 이에 따라한다는 규정으로 금융소비자보호원의 결정에 대한 강제
력을 부여하고 있다26). 이러한 구성과 권한을 통해 금융소비자보호원은 금융감독
원 안에 설립되지만 준독립기구로서의 위상을 가지고 금융소비자의 권익 증진 및 
금융관련 분쟁의 공정한 조정을 위해 운영될 수 있도록 보장되고 있다. 

3. 금융소비자보호원 설립안의 한계와 문제점

(1) 금융소비자보호원의 독립성에 대한 문제

금융감독원은 금융위원회와 증권선물위원회의 지도·감독을 받아 금융기관에 대
한 검사·감독 업무 등을 수행하기 위하여 설립되었고27), 이는 금융산업의 선진화와 
금융시장의 안정을 도모하고 건전한 신용길서와 공정한 금융거래 관행을 확립하며 
예금자 및 투자자 등 금융 수요자를 보호함으로써 국민경제의 발전에 이바지한다
는 목적28) 하에서 운영된다. 그리고 금융분쟁조정위원회를 통해 금융분쟁을 신속

25) 2012. 7. 6.에 정부에서 발의한 의안번호 572인 「금융위원회의 설치 등에 관한 법률 일부개정법률
안」을 뜻한다. 금융소비자보호원 설립에 대해서는 법률안 제57조의 2 내지 제57조의 13에 규정되
어 있다.

26) 최준선/박종림, “금융소비자보호원에 대한 소고”, 「성균관법학」 제24권 제3호(2012. 9.), 706면
-708면.

27) 금융위원회의 설치 등에 관한 법률 ( 약칭: 금융위원회법 ) [시행 2015.12.22.] [법률 제13613호, 
2015.12.22., 타법개정] 제24조(금융감독원의 설립) ① 금융위원회나 증권선물위원회의 지도·감독을 
받아 금융기관에 대한 검사·감독 업무 등을 수행하기 위하여 금융감독원을 설립한다.

28) 금융위원회의 설치 등에 관한 법률 ( 약칭: 금융위원회법 ) [시행 2015.12.22.] [법률 제13613호, 
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하게 해결해주는 등 금융소비자를 보호하는 역할도 해왔다. 그럼에도 불구하고 지
난 KIKO사태 등에서 금융소비자보호를 위한 별도의 기구에 대한 필요성이 대두된 
것은 건전성 감독과 금융소비자 보호업무는 이해상충적 문제가 존재하는 상황에서 
금융위원회가 금융기관들의 건전성유지에 무게중심을 두었기 때문이다29). 즉 금융
소비자보호와 금융기관의 건전성 확보 사이에 딜레마가 존재함에도 현행 제도 하
에서는 금융위원회의 설립목적에 맞게 금융기관의 건전성을 더 중시할 수밖에 없
었기 때문에 실질적인 소비자보호가 다소 부족할 수 밖에 없었던 것이 사실이
다30). 이러한 문제를 금융감독원 산하에 금융소비자보호기관을 설립하는 것을 통
해 해결한다는 것은 금융소비자보호와 금융기관 감독기관 사이의 이해상충의 문제
를 근본적으로 해결하는 방안이라고 보기는 어렵다.

앞서 살펴본 바와 같이 정부제출 금융소비자보호원설립법안에 따르면 금융소
비자보호원장을 후보추천위원회를 통해 추천받는다고는 하나 그 임명권자는 금융
위원이다. 현행 금융위원회법(‘금융위원회의 설치 등에 관한 법률’의 약칭) 제3조에 
따르면 금융기관의 건전성 감독 및 금융감독을 위해 국무총리 소속으로 설립된 위
원회가 금융위원회이다. 즉, 명실상부하게 금융기관의 건전성을 관리하는 기관의 
장이 금융소비자보호기관의 수장을 임명하는 방식이다. 또한, 금융소비자보호원의 
부원장도 금융소비자보호원장이 임명한다고는 하나, 금융감독원장과 협의하도록 하
고 있고, 해임 시에도 금융감독원장과 협의 하도록 하고 있다31). 결국 금융소비자
보호원은 금융위원회와 금융감독원의 통제와 감독을 받는 기관일 수밖에 없다. 이
러한 금융소비자보호기관이 독립적으로 금융소비자의 권익을 보호하기 위해 활동
할 수 있다고 보기는 어려울 것이다.

2015.12.22., 타법개정] 제1조(목적) 이 법은 금융위원회와 금융감독원을 설치하여 금융산업의 선
진화와 금융시장의 안정을 도모하고 건전한 신용질서와 공정한 금융거래 관행(慣行)을 확립하며 예
금자 및 투자자 등 금융 수요자를 보호함으로써 국민경제의 발전에 이바지함을 목적으로 한다.

29) 금융위원회의 설치 등에 관한 법률 ( 약칭: 금융위원회법 ) [시행 2015.12.22.] [법률 제13613호, 
2015.12.22., 타법개정] 제3조(금융위원회의 설치 및 지위) ① 금융정책, 외국환업무 취급기관의 건
전성 감독 및 금융감독에 관한 업무를 수행하게 하기 위하여 국무총리 소속으로 금융위원회를 둔
다.

30) 금융소비자보호법안에 대하여 제출된 국회의 검토보고서 11면에 따르면 금융소비자 보호와 금융기
관의 건전성감독이 이해상충의 문제가 필연적이기 때문에 금융기관에 대한 감독기관과 소비자보호
기관의 독립이 필요하다는 관점에서 금융소비자보호원 설립에 긍정적으로 보고 있다.

31) 정부제출 금융소비자보호원설립법안 제57조의3(임원 및 임기) ② 금융소비자보호원 원장(이하“금융
소비자보호원장”이라 한다)은 제57조의4에 따른 금융소비자보호원장 후보추천위원회의 추천을 받
아 원장의 제청으로 금융위원회가 임명한다. ③ 금융소비자보호원 부원장은 원장과 협의하여 금융
소비자보호원장이 임명한다.
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(2) 기타 문제점 및 한계

앞서 살펴본 금융소비자보호원의 독립성 문제 외에도 금융소비자보호업무가 
한국소비자원의 업무와 중복된다는 점과 그 업무가 모든 금융기관을 총괄하지 못
한다는 문제점이 있다. 

소비자기본법에 따라 설치된 한국소비자보호원 소비자분쟁조정위원회는 당사
자가 금융분쟁조정위원회에 먼저 조정을 신청하지 않은 이상 소비자분쟁조정위원
회에 분쟁조정을 신청할 수 있다. 이에 대해서 정부제출 소비자보호원설립법안이나 
금융소비자보호법안에서 금융소비자보호원에게 금융분쟁에 대한 조정권한을 전속
적으로 부여하지 않는 이상 한국소비자원 소비자분쟁조정위원회에서 금융분쟁에 
대한 조정이 이뤄질 수밖에 없다. 업무의 일부라도 금융관련 민원업무 및 분쟁처리
업무가 분산되어있다면 금융소비자에게 혼란을 줄 수 있다32). 또한 유사한 사건에 
대해 양 기관의 분쟁조정결과가 상이할 경우, 금융소비자에 대한 통일적인 보호를 
정상적으로 진행하기 어려울 수밖에 없다. 

금융소비자보호법안은 농·수산업협동조합, 신용협동조합, 우체국 예금·보험, 새
마을금고, 대부업자 등에 대해서는 적용되지 않는다33). 금융소비자법안 제2조 제1
호에서 금융상품에 대한 정의를 업권별로 적용되는 상품을 열거하면서 유사금융은 
제외하고 있다34). 이러한 유사금융 이외에도 특정금정신탁이 금융소비자보호법안
에 의해 관리되지 못하고 있다35). 이렇게 금융상품 모두에 대한 금융소비자보호가 
이뤄지지 못하게 되면, 꼭 보호가 필요한 금융소비자들에 대한 보호가 미진할 수밖
에 없다. 대부업, 우체국이나 새마을 금고의 유사금융 등의 소비자 중에 영세한 자
영업자나 서민들의 비율이 높기 때문이다. 또한 법제도에 대한 지식이 부족한 일반 
서민의 경우 자신이 어느 기관에서 보호받을 수 있는지를 찾느라 많은 시간을 허

32) 최준선/박준림, 앞의 글, 712면.
33) 노태석, “「금융소비자 보호에 관한 법률안」상의 판매행위 규제에 관한 검토”, 「소비자문제연구」 제

44권 제1호(2013.4.), 120면.
34) 금융소비자보호법안 제2조(정의) 이 법에서 사용하는 용어의 뜻은 다음과 같다.

1. “금융상품”이란 다음 각 목의 어느 하나에 해당하는 것을 말한다.
가. 「은행법」에 따른 예금 및 대출
나. 「자본시장과 금융투자업에 관한 법률」에 따른 금융투자상품
다. 「보험업법」에 따른 보험상품
라. 「상호저축은행법」에 따른 예금 및 대출
마. 「여신전문금융업법」에 따른 신용카드, 시설대여, 할부금융 및 연불판매
바. 가목부터 마목까지와 유사한 것으로서 대통령령으로 정하는 것

35) 특정금전신탁은 자본시장법상 펀드와 구분되어 금융소비자보호법안에서 지칭하는 4개의 기능별 유
형에 속해있지 않다. 위의 책, 77면-78면.
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비하여 실질적인 보호를 받지 못하게 될 수도 있다. 

Ⅳ. 외국의 금융소비자보호제도

서브프라임 모기지론 사태로 촉발된 세계 금융위기로 인해 금융소비자보호 제
도의 필요성이 세계 각 국에서 대두되었다. 이에 따라 생기거나 개선된 금융소비자
보호제도들은 이하와 같다. 

1. EU

EU의 금융소비자보호제도 중 소비자신용지침, 부동산담보대출지침, 보험모집
지침을 통해서 금융소비자들을 보호하고 있다. 

(1) 소비자신용지침

EU는 1987년 소비자신용지침36)을 만든 후, 몇 번의 개정을 하였고, 현재는 
2008년에 새로운 소비자신용지침37) 만들어 사용하고 있다. 소비자신용지침에서는 
정보제공의무, 신용대출시 신용정보의 이용, 이자율에 관한 정보 및 산정방식, 철
회권, 중도상환 등에 대하여 규정하고 있는데, 이 중 철회권과 중도상환에 대해 살
펴보면 금융소비자는 아무런 사유 없이도 신용계약의 체결일과 신용계약서를 받은 
날 중에 더 늦은 날로부터 14일 이내에 청약을 철회할 수 있게 되어 있고, 중도상
환도 금융소비자가 언제든지 상환할 권리를 가지고 있음을 명시하고 있다38). 

36) Council Directive 87/102/EEC of 22 December 1986 for the approximation of the laws, 
regulations and administrative provisions of the Member States concerning consumer 
credit (OJ 1987 L42/48)

37) Directive 2008/48/EC of the European Parliament and the Council of 23 April 2008 on 
credit agreements for consumers and repealing Council Directive 87/102/EEC (OJ 2008 
L133/66)

38) 윤민섭, 「금융소비자보호관련 법제 정비방안연구(Ⅰ) -여신상품을 중심으로-」, 한국소비자원, 
2014.8., 162면-164면.



규제와 법정책 제5호 (2017. 4)

- 210 -

(2) 부동산담보대출지침

EU는 2014년 2월 주거용 부동산에 관한 소비자의 신용계약에 관한 지침(이하 
‘부동산담보대출지침’이라 한다)39)을 발표하여 운용하고 있다. 부동산담보대출지침
은 ① 회원국의 신용제공자 등이 소비자에게 제공하여야할 정도를 명확히 하고 통
일화하였고, ② 부동산신용계약에 있어 소비자가 해당 계약을 충분히 고려할 수 있
는 기간(숙려기간)을 부여하고 있으며40), ③ 회원국의 소비자 금융교육을 의무화한
다는 것을 주요내용으로 하고 있다41). 

(3) 보험모집지침

EU는 2002년 12월 보험모집지침42)을 공표하였다. 이 지침에는 보험모집인의 
등록, 전문성 요건, 정보제공의무 등이 규정되어 있는데, 이 중 정보제공의무를 보
면 보험모집인은 금융소비자에게 계약체결이전에 ① 자신의 정체성과 주소 및 등
록여부를 확인할 수 있는 정보, ② 보험모집인이 보험 상품의 보험회사에 대한 의
결권 등을 직·간접적으로 10%이상 보유하고 있는지 등에 대한 정보를 제공하여야 
하고, 이러한 정보제공은 금융소비자가 이해할 수 있도록 명확하고 정확한 방법으
로 종이 또는 금융소비자가 접근할 수 있는 매체를 통해 제공되어야 한다는 것을 
명시하고 있다43).

2. 미국

39) Directive 2014/17/EU of the European Parliament and the Council of 4 February 2014 
on credit agreements for consumers relating to residential immovable property and 
amending Directives 2008/48/EC and 2013/36/EU and Regulation (EU) No 1093/2010 (OJ 
2014 L60/34)

40) 구체적인 숙려기간의 기간은 각 회원국의 재량사항이다. 윤민섭, “EU 부동산담보대출지침(2014)의 
제정과 시사점”, 「글로벌 소비자법제 동향」 제1권 2호(2014.4.), 39면.

41) 위의 글, 36면.
42) Directive 2014/17/EU of the European Parliament and the Council of 4 February 2014 

on credit agreements for consumers relating to residential immovable property and 
amending Directives 2008/48/EC and 2013/36/EU and Regulation (EU) No 1093/2010 (OJ 
2014 L60/34)

43) 윤민섭, 「금융소비자보호관련 법제 정비방안연구(Ⅱ) -보험상품을 중심으로-」, 한국소비자원, 
2014.12., 128면-129면.
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미국은 금융소비자보호기구 및 자율적인 금융소비자보호제도를 통해 금융소비
자를 보호하고 있다. 

 

(1) 금융소비자보호기구

미국은 금융위기를 거치면서 금융개혁법(Dodd-Frank Act)을 통해 소비자금
융보호국(Consumer Financial Protection Bureau, CFPB)을 설립하여 흩어져 
있던 금융소비자보호기구들을 통합하였으며, 독립기구이지만 연방준비제도이사회
(Federal Reserve Board, FRB) 내에 설치하였다. 소비자대출, 당좌계정, 신용카
드업무 등을 제공하고 있는 은행, 모기지대출·관리·중개·감정·결제회사, 초단기대출
회사(payday lender), 수표할인회사, 학자금대출회사, 신용상담회사, 채무추심업
자, 신용조사기관 등의 금융회사를 대상으로 소비자보호를 위한 규정의 제정, 금융
상품이나 금융서비스에 대한 모니터링, 소비자에 대한 금융교육 등의 업무를 담당
하고 있으며, 금융소비자에 대해서는 금융회사로부터 자신의 신용점수 및 신용점수
의 산출근거를 제공받을 수 있도록 하는 것과 함께 민원이 생기는 경우 소비자금
융보호국에게 연락하도록 하고 있다44).

(2) 자율적인 금융소비자보호제도

미국은 국가기관에 의한 금융소비자분쟁해결을 위한 기관이 설립되어 있지 않
고, 통화감독청(Office of the Controller of the Currency, OCC), 연방제도준비
위원회 등 금융감독기관들은 감독대상감독기관들에게 각 금융기관이 직접 금융소
비자민원을 접수하여 자율적 조정과 화해가 이뤄지도록 지도하여 이를 유도하고 
있다45). 

3. 영국

영국은 2000년에 제정된 금융서비스시장법(Financial Service and Market 
Act 2000, FSMA)은 2010년 금융서비스법(Financial Service Act 2010)으로 개

44) 김성천/김남수/김현수, 앞의 책, 124면-125면.
45) 개별 금융기관에서 자율적인 해결이 이뤄지지 않을 경우에 한해 금융소비자가 직접 해당 금융기관

의 감독기관에 불만사항의 해결을 의뢰할 수는 있다. 위의 책, 125면.
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정되어 개별적으로 운영되어 오던 옴부즈맨과 중재 등 종래의 8개의 금융소송의 
분쟁해결수단(ADR)을 하나의 금융옴부즈맨서비스(Financial Ombudsman 
Service, FOS)로 통합하여 운영하고 있다46). FOS를 통해 분쟁을 해결하기 위해서
는 소비자가 먼저 해당 금융기관에 공식적으로 민원을 제기하고 난 후에 FOS에 
분쟁해결을 제기할 수 있으며, 이에 대한 FOS의 결정은 금융기관만을 구속하기 
때문에 금융소비자는 불복할 경우 법원에 소송을 제기할 수 있다47).

4. 네덜란드

네덜란드는 2002년 건전성을 감독하는 네덜란드 중앙은행(De 
NetherlandshceBank, DNB)와 영업행위 규제를 담당하는 네덜란드 금융시장감독
원(Netherlands Authority for the Financial Markets, AFM)48)으로 이분된 쌍
봉형 체제49)로 금융시장을 관리하고 있다50). 

5. 일본

일본도 영국처럼 통합된 하나의 기관인 ‘금융청’에서 금융기관들을 통합적으로 
감독하고, 금융소비자 보호는 ‘소비자청’을 창설하였는데, 소비자청은 통합적인 소
비자보호기관으로서 금융소비자보호기능을 수행하고 있다51). 

46) 변환철/이재성, “금융소비자보호의 문제점과 개선방안에 관한 연구”, 「법학논문집」제37집 제1호
(2013), 169면-205면

47) FOS는 전반적인 상황을 고려하여 무엇이 공정한가를 판단할 권리가 있으며, 해당금융기관의 불공
정행위가 인정된다고 볼 경우에는 벌금을 부과할 수도 있다. 김성천/김남수/김현수, 앞의 책, 132
면.

48) 네덜란드 금융시장감독원은 증권위원회(Securities Board of the Netherlands, STE)가 확대 및 
개편되어 만들어졌다.

49) 뉴질랜드와 호주도 쌍봉형 체제를 취하고 있는데, 네덜란드는 중앙은행이 금융기관의 건전성을 감
독한다는 것이 차이점이다. 네덜란드 중앙은행은 2004년 10월 연금보험감독원(Pension and 
Insurance Supervisory Authority of the Netherlands, PVK)과 통합되어 보험회사 및 연금운
용회사에 대한 건전성 감독도 담당하고 있다. 

50) 맹수석, “금융소비자보호기구의 설립과 법적 쟁점”, 「법학연구」제18권 제1호(2015.3.),295면-296
면.

51) 최준선/박종림, 앞의 글, 702면.
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금융청은 금융기능의 안정을 확보하고 예금자, 보험계약자, 유가증권 투자자, 
기타 이에 준하는 자를 보호하여 금융의 원활을 도모하기 위해 설치되었다52). 이
러한 목적을 달성하기 위하여 금융안정과 재정·정책의 분리에 초점을 맞춘 금융행
정기구로서 법안 제출, 인가, 검사, 제재권 등의 포괄적인 금융 입법, 행정권 뿐만 
아니라 금융기관 파산처리 및 예금보험 기구 감독 등의 업무를 수행 한다53).

소비자청은 2009년에 설치되어 소비자의 이익의 옹호 및 증진에 관한 기본적 
정책의 기획, 입안 및 추진하고, 「소비자안전법」의 규정에 의한 소비자안전의 확보
에 관한 일을 하며, 각 부서로부터 이관된 표시, 거래, 안전관계의 법률에 관한 사
무를 처리하고, 물가, 공익통보자의 보호 및 개인정보의 보호에 관한 기본적 정책
의 기획, 입안 및 추진하는 사무를 한다. 이처럼 소비자에 관한 전반적인 업무를 
수행하는 기관이 소비자청 이다54). 이 기관의 소관법률에 「금융상품의 판매 등에 
관한 법률」, 「대금업법」, 「출자의 수입·예금 및 금리 등의 취제에 관한 법률」까지 
담당하게 됨에 따라 금융소비자에 관한 업무도 모두 담당하여 처리함으로써 금융
기관에 대한 주된 영업행위규제는 금융청이 담당하나 금융소비자보호에 대해서는 
소비자청이 보완적인 지위를 가지게 된 것이다55). 이러한 방법을 통해 금융기관에 
대한 통제 및 감독은 통합적으로 진행하는 한편 소비자보호에 대해서는 금융 감독
기관과 독립하여 금융소비자의 권익을 위한 업무를 처리할 수 있을 것으로 보인다.

6. 중국

중국의 금융소비자보호제도는 일반적인 소비자보호기관을 통한 금융소비자보
호제도와 금융 감독기관의 전문적인 금융소비자보호제도로 나누어 볼 수 있다. 

52) 金融庁設置法 （平成十年十月十六日法律第百三十号） 第三条 金融庁は、我が国の金融の機能の安
定を確保し、預金者、保険契約者、有価証券の投資者その他これらに準ずる者の保護を図}るととも
に、金融の円滑を図}ることを任務とする。 
세계법령정보센터 <http://world.moleg.go.kr/World/Nation/JP/law/5383?astSeq=448> [최종방
문일: 2016. 8. 18].

53) 金融庁設置法 （平成十年十月十六日法律第百三十号） 第四条 金融庁は、前条の任務を達成するた
め、次に掲げる事務をつかさどる。 一 国内金融に関する制度の企画及び立案に関すること。 二 次
号イからマまでに掲げる者の行う国際業務に関する制度の企画及び立案に関すること。 三 次に掲げ
る者の検査その他の監督に関すること。 (이하 생략) 
세계법령정보센터 <http://world.moleg.go.kr/World/Nation/JP/law/5383?astSeq=448> [최종방
문일: 2016. 8. 18].

54) 전병서, 「일본 소비자청 및 소비자위원회설치법에 관한 연구」, 법제처, 2010, 19면.
55) 최준선/박종림, 앞의 글, 703면-704면.
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(1) 소비자보호기관을 통한 금융소비자보호제도

중국의 일반적인 소비자보호기관을 통한 금융소비자보호제도를 살펴보면 「소
비자권익보호법」56)에 의해 중국소비자협회(中国消费者协会, China Consumers` 
Association; CCA)를 통한 금융소비자에 대해 일반적인 소비자로서 보호받는 것
이다. 중국은 소비자 보호를 위한 기관이 업권별로 각각 기능과 역할을 달리하여 
서로 다른 정부기관에 산재되어 있으나, 가장 일반적이고 전형적인 기관은 중국소
비자협회이다57). 

(2) 금융 감독기관의 전문적인 금융소비자보호제도

금융 감독기관의 전문적인 금융소비자보호제도로는 중국은행업감독관리위원회
(中国银行业监督管理委员会, China Banking Regulatory Commission; CBRC)와 
중국증권감독관리위원회(中国证券监督管理委员会, China Securities Regulatory 
Commission; CSRC), 중국보험감독관리위원회(中国保险监督管理委员会, China 
Insurance Regulatory Commission; CIRC)가 있다. 중국은행업감독관리위원회
(CBRC)는 「은행업감독관리법」을 근거로 하여 법에 의해 금융기관 및 그 업무활동
에 대해 감독·관리하는 규정과 제도를 제정, 반포하는 기능과 역할을 하고, 법에 
근거하여 은행 등 금융기관의 설립, 변경, 정지 및 업무범위 등을 결정하고 비준하
는 기능과 역할을 한다58). 중국증권감독관리위원회(CSRC)는 국무원 직속위원회로

56) 中华人民共和国消费者权益保护法（１９９３年１０月３１日）第八届全国人民代表大会常务委员会第
四次会议通过） 
第六章 争议的解决

第三十四条 消费者和经营者发生消费者权益争议的，可以通过下列途径解决：
（一）与经营者协商和解；
（二）请求消费者协会调解；
（三）向有关行政部门申诉； 
（四）根据与经营者达成的仲裁协议提请仲裁机构仲裁；
（五）向人民法院提起诉讼。

세계법제정보센터<http://world.moleg.go.kr/World/Nation/CN/law/2705?astSeq=374> [최종방
문일: 2016. 8. 18.]

57) 중국소비자협회는 상품, 서비스에 대한 영업 감독과 소비자의 기본적인 권익 보장을 실현하여 시장
경제 체제의 안정적 발전을 목적으로 한다. 전국 현 급 이상 소비자협회는 3,138개에 이르며 이중 
성, 자치구, 직할시 소재 31개는 중앙정부의 통제를 직접 받고 있다. 최성용, 「한·중 금융소비자보
호 체계 비교 연구」, 성균관대학교 석사학위논문, 2014, 57면.

58) 박종근, “중국에서 금융소비자보호의 현황과 문제점 및 해결방안”, 「법과 기업 연구」 제2권 제2호
(2012.12.), 30면.
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서 증권위원회와 증권관리감독위원회가 통합하여 1998년부터 증권시장의 안정성에 
대한 총괄업무를 담당하고 있다59). 중국보험감독관리위원회(CIRC)는 「중국 보험
법」과 국무원이 부여한 권한에 근거하여 보험회사에 대한 통일적 감독 관리하는 
기관이다60). 

중국의 이러한 관리체계는 각 업권별로 상이한 규제체계를 갖고 있다. 이로 
인해 새로운 금융상품에 대해 적시에 대응하지 못하고, 금융소비자에 대한 적절한 
보호가 이뤄지지 못하는 부분이 있어 보인다. 중국은 우리나라와 달리 공산주의 국
가이기 때문에 자본주의 시장경제가 도입되었다고는 하나 그 정도가 우리나라에 
미치지 않는다고 보아야 할 것이다. 중국 금융시장의 복잡성이 우리나라 금융시장
에 비해 덜 한 상황이기 때문에 각 업권별로 분화된 금융기관 관리체계가 아직까
지 유효한 것으로 보인다. 

Ⅴ. 한국소비자원의 기존제도를 활용한 

금융소비자보호제도

1. 금융 소비자보호법안의 금융분쟁조정위원회와 현행 금융분
쟁조정위원회의 비교

(1) 현행 금융분쟁조정위원회

 「금융위원회의 설치 등에 관한 법률」제51조61)에 의거하여 금융분쟁의 조정에 
관한 사항을 심의·의결함으로써 금융기관 이용자의 기본적 권익을 보호할 목적으로 
설립된 분쟁조정위원회로서 금융분쟁 해결을 위한 ADR기관 중 하나이다. 금융분
쟁조정위원회는 위원장 1인을 포함하여 30인 이내의 위원으로 구성되는데, 위원장

59) 최성용, 앞의 책, 59면.
60) 박정국, “중국의 보험소비자권익호보법제에 관한 비교법적 연구”, 「법학논고」 제51권(2015.8.), 144

면. (127-162)
61) 금융위원회의 설치 등에 관한 법률 ( 약칭: 금융위원회법 ) [시행 2015.12.22.] [법률 제13613호, 

2015.12.22., 타법개정] 제51조(분쟁조정기구) 제38조 각 호의 기관, 예금자 등 금융 수요자와 그 
밖의 이해관계인 사이에 발생하는 금융 관련 분쟁의 조정에 관한 사항을 심의·의결하기 위하여 금
융감독원에 금융분쟁조정위원회(이하 "조정위원회"라 한다)를 둔다.



규제와 법정책 제5호 (2017. 4)

- 216 -

은 금융감독원장이 소속 부원장 중 한명을 지명하고, 위원은 금융감독원장이 지명
하는 소속 부원장보와 법조인, 소비자단체의 임원, 금융기관 등에서 15년 이상 근
무경력이 있는 자, 금융에 관한 학식과 경험이 있는 자, 전문의 등에서 금융감독원
장이 위촉한 자와 기타 분쟁의 조정에 관하여 금융감독원장이 필요하다고 인정하
여 위촉한 자로 구성되어 2년의 임기동안 수행 한다62).  

금융수요자 및 기타 이해관계인이 금융기관과 금융분쟁이 발생하였을 때, 금
융감독원장에게 서면으로 조정을 신청하여 조정을 받을 수 있다. 그러나 소송 또는 
민사조정이 확정되었거나 계속 중인 경우 또는 수사사건과 직접적으로 관련된 경
우 등 일정한 경우63)에는 금융분쟁조정위원회에서 조정을 담당할 수 없다64).

(2) 금융소비자보호법안의 금융분쟁조정위원회와의 비교

금융소비자보호법안의 금융분쟁조정위원회는 현행 금융분쟁조정위원회와 달리 
금융위원회법에 명시되어 있지 않고, 금융소비자보호법안에 명시되어 있어 그 근거 
법률이 서로 다르다. 이외에도 금융소비자보호법안의 금융분쟁조정위원회 부분65)

의 내용과 현행 금융분쟁조정위원회가 명시된 금융위원회법의 부분66)을 비교하여 
보면, ① 위원구성에 관하여 금융감독원장이 소속 부원장보 중 지명하는 사람을 위
원으로 한다는 부분이 삭제되었고, ② 위원장 및 위원이 연임할 수 있다는 규정이 
삭제되었으며, ③ 이미 법원에 제소된 사건이거나 분쟁조정을 신청한 후 소송을 제
기한 경우에 분쟁조정을 하지 못한다는 내용이 삭제되었고, ④ 한쪽 당사자가 소송
을 제기한 경우 조정을 중지한다는 내용도 삭제되었으며, ⑤ 조정이 신청된 사건은 
법원이 소송을 중지될 수 있게 하는 내용을 추가하였고67)68), ⑥ 500만 원 이하의 

62) 분쟁조정위원은 2년 임기이나, 연임할 수 있다. 또한 금융분쟁조정위원회의 사무를 처리하기 위하
여 간사 1인을 두는 데 금융감독원 분쟁조정국장이 이를 맡고 있다. 금융감독원, 「금융분쟁조정사
례집(1권) -은행,중소서민금융,금융투자-」, 금융인쇄공사. 2013, 4면.

63) 금융위원회의 설치 등에 관한 법률 ( 약칭: 금융위원회법 ) [시행 2015.12.22.] [법률 제13613호, 
2015.12.22., 타법개정] 제53조(분쟁의 조정) ② 원장은 제1항에 따른 분쟁조정의 신청을 받으면 
관계 당사자에게 그 내용을 알리고 합의를 권고할 수 있다. 다만, 분쟁조정의 신청내용이 다음 각 
호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 합의권고를 하지 아니하거나 제3항에 따른 조정위원회에의 
회부를 하지 아니할 수 있다.

1. 이미 법원에 제소된 사건이거나 분쟁조정을 신청한 후 소송을 제기한 경우 (이하 생략)
제56조(조정의 중지) 원장은 조정신청사건의 처리절차의 진행 중에 한쪽 당사자가 소송을 제기한 
경우에는 그 조정의 처리를 중지하고 그 사실을 양쪽 당사자 모두에게 통보하여야 한다.

64) 가압류 등 단순한 보전저차나 담보권 행사를 위한 소송절차 중인 경우에는 조정대상이 될 수 있다. 
금융감독원, 앞의 책, 5면.

65) 소비자보호법안 제4장 금융소비자보호 제2절금융분쟁의 조정 (제30조 내지 제38조)
66) 금융위원회법 제3장 금융감독원 제5절 금융 분쟁의 조정 (재51조 내지 제57조)
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분쟁조정사건의 경우에는 조정을 반드시 하도록 하였다69). 이러한 개선을 통해 금
융분쟁조정위원회의 독립성이 강화되고, 현행 금융분쟁조정이 금융기관들이 중간에 
소송을 제기함에 따라 조정의 실효성을 저해시키는 행위가 불가능하게 되었다.  

2. 금융소비자보호법안의 금융분쟁조정위원회와 소비자분쟁조
정위원회의 비교

(1) 한국소비자원 소비자분쟁조정위원회

소비자분쟁조정위원회는 「소비자기본법」제60조에 의거하여 소비자와 사업자 
사이에 발생한 분쟁을 조정하기 위하여 한국소비자원에 설치되었다70). 소비자분쟁
조정위원회는 위원장을 포함하여 50인 이내의 위원으로 구성하며, 위원장을 포함
한 2인만 상임으로 하고 나머지는 비상임으로 하여 운영한다. 그 위원은 대학 부
교수이상의 자로서 소비자권익관련 분야를 전공한 자, 4급 이상의 공무원 등으로
서 소비자권익과 관련된 업무에 실무경험이 있는 자, 법조인, 소비자단체의 임원의 
직에 있거나 있었던 자, 사업자 또는 사업자단체의 임원의 직에 있거나 있었던 자, 

67) 소비자보호법안 제36조(소송과의 관계) ① 조정이 신청된 사건에 대하여 소송이 진행 중일 때에는 
수소법원(受訴法院)은 조정이 있을 때까지 소송절차를 중지할 수 있다.
② 조정위원회는 제1항에 따른 소송절차의 중지가 없는 경우에는 해당 사건의 조정절차를 중지하
여야 한다.

68) “소송중지제도”라고 하여 「환경분쟁조정법」상 있던 제도를 소비자보호법안에 도입된 것이다.

환경분쟁 조정법 [시행 2015.12.22.] [법률 제13602호, 2015.12.22., 일부개정]제45조(소송
과의 관계) ① 재정이 신청된 사건에 대한 소송이 진행 중일 때에는 수소법원(受訴法院)은 재정
이 있을 때까지 소송절차를 중지할 수 있다. ② 재정위원회는 제1항에 따른 소송절차의 중지가 
없는 경우에는 해당 사건의 재정절차를 중지하여야 한다. ③ 재정위원회는 재정이 신청된 사건
과 같은 원인으로 다수인이 관련되는 같은 종류의 사건 또는 유사한 사건에 대한 소송이 진행 
중인 경우에는 결정으로 재정절차를 중지할 수 있다.

 구기성, 「금융소비자 보호에 관한 법률안 검토보고서」, 국회 정무위원회, 2012. 9, 36면.
69) 소비자보호법안 제37조(소액분쟁사건에 관한 특례) 금융기관은 다음 각 호의 요건에 해당하는 분쟁

사건(이하 “소액분쟁사건”이라 한다)에 대하여 조정절차가 개시된 경우에는 제32조제5항에 따른 조
정안을 제시받기 전에는 소를 제기하지 못한다. 다만, 제32조제4항에서 정한 기간 내에 조정안을 
제시받지 못한 경우에는 그러하지 아니하다.

1. 일반금융소비자가 신청한 사건일 것
2. 조정을 통하여 주장하는 권리나 이익의 가액이 500만원의 범위에서 대통령령으로 정하는 

금액 이하일 것
70) 소비자기본법[시행 2011.8.20.] [법률 제10678호, 2011.5.19., 일부개정] 제60조(소비자분쟁조정위

원회의 설치) ① 소비자와 사업자 사이에 발생한 분쟁을 조정하기 위하여 한국소비자원에 소비자분
쟁조정위원회(이하 "조정위원회"라 한다)를 둔다.
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그 외 소비자권익과 관련된 업무에 관한 학식과 경험이 풍부한 자 둥에서 소비자
분쟁조정위원장의 제청으로 공정거래위원장이 임명 또는 위촉 한다71). 이와 함께 
조정위원회의 업무를 효율적으로 수행하기 위한 자문기구로서 수송기계, 섬유제품, 
보험, 의료 등 46개 분야별 전문위원회를 구성하고 있다72).

소비자분쟁조정위원회에서는 ‘집단분쟁조정제도73)’를 운영하고 있는데, 이는 
다수의 소비자에게 유사한 유형의 피해가 발생한 경우 소비자분쟁조정위원회에서 
일괄적으로 분쟁을 조정하는 제도로서 국가, 지방자치단체, 한국소비자원 또는 소
비자단체, 사업자가 의뢰하거나 신청하여 진행하는데 소비자는 신청자가 될 수는 
없고, 이미 신청된 사건에 당사자로 추가될 수는 있다74). 이러한 집단분쟁조정은 
피해 소비자가 50명 이상이고, 사건의 중요한 쟁점이 사실상 또는 법률상 공통되
어야하며, 원인행위가 법 시행 이전에 발생하였더라도 집단 분쟁조정의 요건을 구
비한 경우에 신청할 수 있다75). 신청된 후에는 소비자분쟁조정위원회는 일간신문 

71) 소비자기본법[시행 2011.8.20.] [법률 제10678호, 2011.5.19., 일부개정] 제61조(조정위원회의 구성) 
① 조정위원회는 위원장 1인을 포함한 50인 이내의 위원으로 구성하며, 위원장을 포함한 2인은 상
임으로 하고, 나머지는 비상임으로 한다.
②위원은 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자 중에서 대통령령이 정하는 바에 따라 원장의 제
청에 의하여 공정거래위원회위원장이 임명 또는 위촉한다.

1. 대학이나 공인된 연구기관에서 부교수 이상 또는 이에 상당하는 직에 있거나 있었던 자
로서 소비자권익 관련분야를 전공한 자

2. 4급 이상의 공무원 또는 이에 상당하는 공공기관의 직에 있거나 있었던 자로서 소비자권
익과 관련된 업무에 실무경험이 있는 자

3. 판사·검사 또는 변호사의 자격이 있는 자
4. 소비자단체의 임원의 직에 있거나 있었던 자
5. 사업자 또는 사업자단체의 임원의 직에 있거나 있었던 자
6. 그 밖에 소비자권익과 관련된 업무에 관한 학식과 경험이 풍부한 자

72) 한국소비자원, 「2014 소비자 피해구제 연보 및 사례집」, 한국소비자원, 2015.5., 23면.
73) 소비자기본법 제68조 제1항에는 “일괄적인 분쟁조정”이라는 표현이 있기 때문에 “일괄적 분쟁조

정”이라는 표기하기도 하나 소비자기본법의 소관부서인 한국소비자원에서 출간한 「소비자 피해구
제 연보 및 사례집」에 표기된 명칭을 따라 표기하였다.

74) 소비자기본법[시행 2011.8.20.] [법률 제10678호, 2011.5.19., 일부개정] 제68조(분쟁조정의 특례) 
① 제65조제1항의 규정에 불구하고, 국가·지방자치단체·한국소비자원 또는 소비자단체·사업자는 소
비자의 피해가 다수의 소비자에게 같거나 비슷한 유형으로 발생하는 경우로서 대통령령이 정하는 
사건에 대하여는 조정위원회에 일괄적인 분쟁조정(이하 "집단분쟁조정"이라 한다)을 의뢰 또는 신청
할 수 있다 (중략)
③조정위원회는 집단분쟁조정의 당사자가 아닌 소비자 또는 사업자로부터 그 분쟁조정의 당사자에 
추가로 포함될 수 있도록 하는 신청을 받을 수 있다. (이하 생략)

75) 소비자기본법 시행령 [시행 2015.11.23.] [대통령령 제26486호, 2015.8.11., 일부개정]제56조(집단
분쟁조정의 신청대상) 법 제68조제1항에서 "대통령령이 정하는 사건"이란 다음 각 호의 요건을 모
두 갖춘 사건을 말한다.
1. 물품등으로 인한 피해가 같거나 비슷한 유형으로 발생한 소비자 중 다음 각 목의 자를 제외한 
소비자의 수가 50명 이상일 것

가. 법 제31조제1항 본문에 따른 자율적 분쟁조정, 법 제57조에 따른 한국소비자원 원장의 
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등에 14일 이상 개시를 공고하여야 하고, 공고가 종료한 날로부터 30일 이내에 분
쟁조정을 마쳐야하며, 조정결정을 통보받은 후 15일 이내에 분쟁조정의 내용을 수
락여부를 서면으로 제출하여야 조정이 성립한다76).

(2) 금융소비자보호법안의 금융분쟁조정위원회와의 비교

금융소비자보호법안의 금융분쟁조정위원회은 현행 금융분쟁조정위원회에서 상
당부분 개선되었지만, 소비자권익보호의 관점에서 보면 소비자분쟁조정위원회가 소
비자보호를 위해 더 선진전인 제도가 포함되어있다고 볼 수 있다. 먼저 ‘집단분쟁
조정’ 제도가 있어서 유사 피해를 받은 피해 소비자들에게 일괄적이고 통일적인 피
해구제가 이뤄질 수 있도록 하였다. 그리고 전문위원회를 두어 각 산업분야에 대한 
전문 인력의 조언을 상시적으로 들을 수 있게 하였다. 금융분쟁조정위원회는 금융 
분쟁만을 전문적으로 처리하는 조정위원회이기 때문에 전문위원회를 두지 않아도 
된다고 볼 수도 있지만, 금융 분야 역시 나날이 다각화, 전문화, 복잡화 되어가기 
때문에 각 업권별로 전문지식이 필요하다는 점에서 소비자분쟁조정위원회의 전문
위원회와 같은 기구가 없어도 된다고 보기는 어렵다.

3. 제20대 국회의 금융소비자 보호법안에 관한 의원 발의안 분
석

금융소비자보호기관 설치 등을 주요내용으로 하는 금융소비자보호법안 발의안
은 제 18대 국회에서부터 논의되었고 심의 중 폐기된 바 있다. 하지만 제 20대 국
회에서 다시 이와 유사한 법안이 상정되어 계류 중 이다. 

박선숙의원 등 13인의 ‘금융소비자 보호 및 금융상품 판매에 관한 법률안(의안
번호: 2004647)’과 박용진의원 등 10인의 ‘금융소비자보호기본법안(의안번호: 
2002895)’이 금융소비자보호와 관련한 법안을 발의중인 상태이며 위원회 심사 중
으로, 아직 구체적 심사가 진행되지 않은 상태이다. 금융위원회에서도 2017년 금

권고, 그 밖의 방법으로 사업자와 분쟁해결이나 피해보상에 관한 합의가 이루어진 소비자
나. 제25조 각 호의 분쟁조정기구에서 분쟁조정이 진행 중인 소비자
다. 해당 물품등으로 인한 피해에 관하여 법원에 소(訴)를 제기한 소비자

2. 사건의 중요한 쟁점이 사실상 또는 법률상 공통될 것
76) 한국소비자원, 앞의 책, 24면-25면.
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융정책 차원에서 금융소비자보호법 제정안을 1분기 중에 발의할 예정으로 정부안
을 중심으로 논의될 것으로 예상되고 있는 상황이다. 

박선숙 의원안77)과 박용진 의원안78)은 지난 국회에서부터 이어져 왔던 금융소

77)  박선숙 의원안의 주요내용
가. 개별 금융 관련 법령에 근거 없이 운영되고 있는 대출모집인에 대하여 금융상품판매업으로 등록할 

수 있는 근거를 마련하는 한편, 금융상품자문업을 신설하여 금융소비자가 개인의 자산운용에 관한 
종합적인 자문을 제공받을 수 있도록 함(안 제2조제2호 및 제3호).

나. 금융상품을 그 기능에 따라 보장성 상품, 투자성 상품, 예금성 상품 및 대출성 상품으로 분류하고, 
개별 금융 관련 법령에 따른 금융회사 및 금융상품 판매를 대리ㆍ중개하는 자(보험대리점, 보험설
계사 및 보험중개사 등)를 판매행위 유형에 따라 금융상품직접판매업자, 금융상품판매대리ㆍ중개업
자 및 금융상품자문업자로 구분함(안 제3조).

다. 금융상품으로 인한 재산상의 위해로부터 보호받을 권리 등 금융소비자의 기본적 권리를 규정하고 
국가와 금융회사 등의 책무를 명시함으로써 금융거래 주체들이 자신의 역할을 보다 명확하게 인식
하도록 함(안 제5조부터 제8조까지).

라. 금융소비자 보호를 위해 금융상품판매업자등에게 일정한 자격을 갖추어 금융위원회에 등록하도록 
함(안 제10조).

마. 금융상품의 중요 사항(보장성 상품의 위험보장범위, 대출성 상품의 금리 및 중도상환제재금 등)에 
대한 설명의무, 금융상품 광고 규제 및 금융상품판매대리ㆍ중개업자의 고지의무 등 금융상품의 유
형 및 금융상품업의 종류에 따른 금융상품 판매행위 준수사항을 마련함(안 제16조부터 제27조까
지).

바. 금융위원회로 하여금 금융소비자의 권익보호와 건전한 시장질서 구축을 위한 기본계획을 수립하도
록 하고, 금융소비자정책위원회를 설치하여 이를 심의․의결하도록 함(안 제28조부터 제33조까지).

사. 금융소비자의 피해구제 및 보호의 효과적인 추진을 위하여 한국금융소비자보호원을 설립함(안 제34
조부터 제51조까지).

아. 현행 「금융위원회의 설치 등에 관한 법률」에 규정된 금융분쟁 조정제도를 이 법으로 이관하여 규정
하고, 분쟁조정절차와 소송이 경합하는 경우에는 법원의 결정에 따라 소송이 중지될 수 있도록 하
며, 일반금융소비자가 제기한 2천만원 이상 5천만원 이내의 범위에서 대통령령이 정하는 금액 이
하의 소액분쟁사건은 분쟁조정절차가 완료되기 전까지는 금융회사가 법원에 소송을 제기할 수 없
도록 함(안 제52조부터 제60조까지).

자. 금융상품판매업자등이 이 법을 위반하여 금융소비자에게 손해를 발생시킨 경우에는 그 손해를 배상
하도록 하되, 금융상품판매업자등의 위법행위로 인해 금융소비자의 피해가 광범위하게 양산되는 등 
위법성이 큰 경우 손해액의 3배의 범위에서 징벌적 손해배상 책임을 물을 수 있도록 하고, 금융상
품판매대리･중개업자의 귀책사유로 인한 손해발생시 금융상품직접판매업자에게도 손해배상책임을 
부담하게 하며, 보장성･투자성･예금성 상품을 구매한 일반금융소비자의 손해액은 원금 수준으로 추
정하도록 함(안 제61조 및 제62조).

차. 금융상품 판매로 인한 손해배상과 관련하여 집단소송 제도를 도입함(안 제63조).
카. 금융소비자의 선택권을 강화하기 위해 대통령령으로 정하는 대출성 상품 계약에 대해 계약서류 발

급일로부터 7일 이내의 청약철회권을 도입하는 한편, 금융상품판매업자의 위법한 판매행위가 있는 
경우 금융소비자가 5년 이내에 계약 내용의 변경이나 해지를 요구할 수 있도록 함(안 제64조 및 
제65조).

타. 금융상품업자가 설명의무, 부당권유 금지 등 영업행위 준수사항을 위반한 경우 해당 위반행위로 인
한 수입에 100분의 30을 곱하여 산정한 금액의 범위에서 과징금을 부과할 수 있도록 함(안 제75조
부터 제82조까지).

78) 박용진 의원안의 주요내용
가. 개별 금융 관련 법령에 근거 없이 운영되고 있는 대출모집인에 대하여 금융상품판매업으로 등록할 

수 있는 근거를 마련하는 한편, 금융상품자문업을 신설하여 금융소비자가 개인의 자산운용에 관한 
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비자 보호를 위한 기존의 논의와 대동소이하다. 금융소비자보호법에는 소비자가 현
저한 재산상의 피해 발생 우려가 있을 때 금융당국이 해당 금융상품에 대한 판매
를 막아주는 ‘판매금지 명령권’을 갖는 것을 골자로 한다. 하지만 이 법안에는 금
융소비자보호원 신설내용을 제외시켰다. 이에 박선숙 의원 등은 금융소비자보호 업
무를 전담할 금융소비자보호원 설립과 집단소송 및 징벌적 손해배상 제도 도입 등
을 같이 요구하며 관련 제정안을 지난 10월 26일 국회에 제출했다. 

박선숙 의원안은 소비자 입장에서 금융 상품 및 판매행위 속성을 재분류하고 

종합적인 자문을 제공받을 수 있도록 함(안 제2조제2호 및 제3호).
나. 금융상품을 그 기능에 따라 보장성 상품, 투자성 상품, 예금성 상품 및 대출성 상품으로 분류하고, 

개별 금융 관련 법령에 따른 금융회사 및 금융상품 판매를 대리ㆍ중개하는 자(보험대리점, 보험설
계사 및 보험중개사 등)를 판매행위 유형에 따라 금융상품직접판매업자, 금융상품판매대리ㆍ중개업
자 및 금융상품자문업자로 구분함(안 제3조).

다. 금융상품으로 인한 재산상의 위해로부터 보호받을 권리 등 금융소비자의 기본적 권리를 규정하고 
국가와 금융회사 등의 책무를 명시함으로써 금융거래 주체들이 자신의 역할을 보다 명확하게 인식
하도록 함(안 제5조부터 제8조까지).

라. 금융소비자 보호를 위해 금융상품판매업자등에게 일정한 자격을 갖추어 금융위원회에 등록하도록 
함(안 제10조).

마. 금융상품의 중요 사항(보장성 상품의 위험보장범위, 대출성 상품의 금리 및 중도상환제재금 등)에 
대한 설명의무, 금융상품 광고 규제 및 금융상품판매대리ㆍ중개업자의 고지의무 등 금융상품의 유
형 및 금융상품업의 종류에 따른 금융상품 판매행위 준수사항을 마련함(안 제16조부터 제27조까
지).

바. 금융위원회로 하여금 금융소비자의 권익보호와 건전한 시장질서 구축을 위한 기본계획을 수립하도
록 하고, 금융소비자정책위원회를 설치하여 이를 심의？의결하도록 함(안 제28조부터 제33조까지).

사. 금융소비자의 피해구제 및 보호의 효과적인 추진을 위하여 한국금융소비자보호원을 설립함(안 제34
조부터 제51조까지).

아. 현행 「금융위원회의 설치 등에 관한 법률」에 규정된 금융분쟁 조정제도를 이 법으로 이관하여 규정
하고, 분쟁조정절차와 소송이 경합하는 경우에는 법원의 결정에 따라 소송이 중지될 수 있도록 하
며, 일반금융소비자가 제기한 2천만원 이상 5천만원 이내의 범위에서 대통령령이 정하는 금액 이
하의 소액분쟁사건은 분쟁조정절차가 완료되기 전까지는 금융회사가 법원에 소송을 제기할 수 없
도록 함(안 제52조부터 제60조까지).

자. 금융상품판매업자등이 이 법을 위반하여 금융소비자에게 손해를 발생시킨 경우에는 그 손해를 배상
하도록 하되, 금융상품판매업자등의 위법행위로 인해 금융소비자의 피해가 광범위하게 양산되는 등 
위법성이 큰 경우 손해액의 3배의 범위에서 징벌적 손해배상 책임을 물을 수 있도록 하고, 금융상
품판매대리？중개업자의 귀책사유로 인한 손해발생시 금융상품직접판매업자에게도 손해배상책임을 
부담하게 하며, 보장성？투자성？예금성 상품을 구매한 일반금융소비자의 손해액은 원금 수준으로 
추정하도록 함(안 제61조 및 제62조).

차. 금융상품 판매로 인한 손해배상과 관련하여 집단소송 제도를 도입함(안 제63조).
카. 금융소비자의 선택권을 강화하기 위해 대통령령으로 정하는 대출성 상품 계약에 대해 계약서류 발

급일로부터 7일 이내의 청약철회권을 도입하는 한편, 금융상품판매업자의 위법한 판매행위가 있는 
경우 금융소비자가 5년 이내에 계약 내용의 변경이나 해지를 요구할 수 있도록 함(안 제64조 및 
제65조).

타. 금융상품업자가 설명의무, 부당권유 금지 등 영업행위 준수사항을 위반한 경우 해당 위반행위로 인
한 수입에 100분의 30을 곱하여 산정한 금액의 범위에서 과징금을 부과할 수 있도록 함(안 제75조
부터 제82조까지). 
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체계화 하여 "동일기능 - 동일규제" 체제를 도입하자는 것으로, 금융을 이용하는 
소비자 입장에서 금융회사로부터 소비자를 보호하기 위해 통일적으로 규율 하겠다
는 것이 그 취지이다. 이를 위해 금융상품은 예금성, 투자성, 보장성, 대출성 상품
으로 일괄적으로 나누고, 판매자는 직판업자, 판매대리·중개업자, 자문업자로 분류
를 한다. 박선숙 의원 등이 발의한 금융소비자보호법안의 기본골자와 내용은 다음
과 같다. 

1. 금융소비자에 사전 정보제공 강화

2. 금융상품 판매행위 규제 체계 마련

3. 금융소비자의 과다한 부담을 사전 예방

4. 금융소비자 보호 추진체계 구축

5. 금융소비자의 사후 권리구제 강화

박선숙 의원 발의 법안에서 주목할 점은 금융소비자 보호 추진체계 구축을 위
해 ‘금융소비자정책위원회 - 금융위 - 금감원 - 금융회사’로 이어지는 금융소비자 
보호정책의 수립, 진행 체계 구축을 꾀한다는 점이다. 이를 위해 금융소비자 보호 
정책의 기본 정책방향을 결정하고 정책 조율을 하는 등 금융소비자 정책의 컨트롤 
타워 역할을 할 ‘금융소비자 정책 위원회’의 설치 근거를 마련하고 금융위원회가 3
년마다 금융소비자 보호정책을 수립할 의무를 부여하고, 금융회사의 금융소비자 보
호를 위한 보호규준 마련을 의무화하는 등 자율적 노력을 강화하는 것을 법규화 
하였다. 

특히 법안의 특기할 점은 금융소비자보호원에 실효성 있는 권한을 부여한다는 
점이다. 판매행위 규제 등과 관련한 별도 검사권과 제재권을 부여하고 소비자 보호 
실태 평가의 결과를 공표할 권한을 부여하고 있다. 이를 통해 건전성 감독과 독립
적으로 소비자 보호 정책을 실효성 있게 수행할 수 있으며, 금융회사의 소비자보호 
노력을 유도하고 소비자의 금융회사 선택권의 제고가 가능하다고 기대하고 있다. 

정부법안에서는 금융사의 시어머니를 하나 더 늘리는 꼴인 독립기구 설치에 
대해 반대하고 있다. 당초에는 금융위 설치법 개정사항 등을 통해서 금융소비자보
호원에서 담당하기로 했으나 여러 가지 이해관계 조정 등을 이유로 조직관련 이슈
는 15년부터 사실상 중단된 바 있다. 이러한 상황에서 박선숙 의원 등이 정부 입
법안에 대해 반발하여 금융소비자보호원을 독립기구로 신설하여 금융소비자 보호
를 위한 기관으로 부각시킨 것으로 보인다. 

금융소비자 보호를 위한 독립기구는 필요하다. 하지만 기존의 관리감독기관인 
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금융위와 금감원이 존재하며 규제 기구 설치가 금융사의 부담을 가중시킨다는 점
을 감안할 때, 금융소비자보호를 전담하는 독립기구를 신설하기 보다는 기존 기구
를 적극 활용할 필요가 있을 것이다. 

4. 현 소비자분쟁조정위원회 개선을 통한 금융소비자보호제도 
향상방안 검토

(1) 금융소비자보호법안의 금융소비자보호원의 문제점

앞서 Ⅲ.3.에서 살펴본 바와 같이 금융소비자보호법안의 금융소비자보호원은 
금융소비자권익을 보호하는 기관이 금융 감독기관의 산하에 설치된다는 점 때문에 
그 독립성이 확고하게 보장되었다고 보기 어려운 문제점이 있다. 현행 금융소비자
보호를 금융감독원이 함께 시행함에 따라 금융기관의 건전성을 감독하는 것과 금
융소비자의 권익보호가 이해상충의 문제이기 때문에 제대로 된 금융소비자보호가 
불가능하다는 문제의식에서 시작한 금융소비자보호법안이 금융소비자보호원을 또 
다시 금융 감독기관 산하에 설치한다는 모순을 낳고 말았다. 이러한 문제인식으로 
인해 금융소비자보호기관 설치에 관한 여러 의원발의 법안이 국회에 계류 중이
다79). 

또한, 소비자보호법안의 금융소비자보호원 및 금융분쟁조정위원회는 「환경분쟁
조정법」에서 소송중지제도를 도입하여 조정의 실효성을 확보한다고 하나 금융소비
자의 보호를 위한 체계적인 제도가 정착되어 있지 못하다80). 소비자분쟁조정위원

79) 금융소비자보호기관을 설치하는 의원발의 입법안은 제18대 국회에서 박선숙의원안(2011.7.13.), 김
영선의원안(2009.9.2.), 권택기의원안(2009.11.9.) 등이 있다. 이러한 의원발의 법안들은 모두 별도
법인의 형태로 금융소비자보호기관의 설치를 제기하고 있고, 정부발의 입법안 만이 금융감독원 내 
준 독립기구로서 설치하도록 하고 있다. 구기성, 「금융위원회의 설치 등에 관한 법률 일부개정법률
안 검토보고서」, 국회 정무위원회, 2012. 9, 14면.

80) 피해금액이 500만 원 이하의 경우에는 조정을 강제하도록 하여 영세한 피해자들이 소송으로 인해 
실질적인 구제를 받지 못하는 경우를 대비하고 있으나, 소액을 500만원으로 한정한 것에 대해서는 
이론이 많다. 민사소송의 경우 아래의 소액심판규칙을 보면 3,000만원을 기준으로 소액사건심판으
로 처리한다는 것과 비교하여 보아야 할 것이다. (2017. 1. 1.부터 소액심판 기준이 2,000만원에서 
3,000만원으로 인상됨)
소액사건심판규칙 [시행 2017.1.1.] [대법원규칙 제2694호, 2016.11.29., 일부개정] 제1조의2(소액
사건의 범위) 법 제2조제1항에 따른 소액사건은 제소한 때의 소송목적의 값이 3,000만원을 초과하
지 아니하는 금전 기타 대체물이나 유가증권의 일정한 수량의 지급을 목적으로 하는 제1심의 민사
사건으로 한다. 다만, 다음 각호에 해당하는 사건은 이를 제외한다. <개정 1987.8.19., 1993.9.8., 
1997.12.31., 2002.6.28., 2016.11.29.>

1. 소의 변경으로 본문의 경우에 해당하지 아니하게 된 사건
2. 당사자참가, 중간확인의 소 또는 반소의 제기 및 변론의 병합으로 인하여 본문의 경우에 해당하지 
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회의 경우 집단분쟁조정제도를 통해 영세한 피해 소비자들 및 실질적인 피해구제
제도에 대해 잘 알지 못하는 피해 소비자들에 대해서도 집단분쟁조정제도에 참가
하여 자신의 피해를 구제받을 수 있도록 돕고 있다. 과거 저축은행사태 피해자들의 
경우를 보아도 금융소비자들이 집단으로 다수에게 발생할 가능성이 높다. 그리고 
금융상품이 갈수록 복잡해짐에 따라 금융소비자보호단체가 집단분쟁조정을 신청하
여 해당 금융상품에 대해 잘 이해하지 못하여 피해를 감수하고 있던 금융소비자들
의 피해도 미리 조치해줄 수 있는 길이 필요하다.

(2) 현 소비자분쟁조정위원회 개선을 통한 금융소비자보호제도 향상방
안에 대한 검토

1) 현 소비자분쟁조정위원회를 통한 금융소비자보호방안 개선의 필요성

금융소비자보호기관에 대한 의원발의 법안들을 비교하여 보아도 알 수 있지만 
금융소비자보호기관이 금융 감독기관과 독립적으로 설치되어 금융 감독기관을 견
제할 수 있는 역할도 필요하다. 이러한 역할을 수행하기 위해서는 금융 감독기관과 
완전히 별개 기관이 금융소비자보호기관으로서 역할을 하여야 할 것이다. 의원발의 
입법안들처럼 새로운 독립기관을 설치하는 것도 하나의 방법이 될 수 있겠으나, 새
로운 기관을 설치하게 되면 그 기관에 따른 별도의 조직 등으로 인한 비용이 발생
하고 그 기관이 금융소비자를 보호하는 역할을 하기 까지 상당한 시간이 소요될 
수 있다. 그렇기 때문에 기존기관의 기능을 확대 개편하여 그 역할을 할 수 있다
면 기존 기관을 이용하는 것이 효율적일 것이다.

2) 현 소비자보호분쟁조정위원회를 통한 금융소비자보호방안 개선방안

앞서 Ⅳ.5.에서 살펴본 바와 같이 일본은 일반적인 소비자보호기관인 ‘소비자
청’에서 금융소비자에 대한 기능도 함께 수행하고 있다. 소비자권익보호기능에 대
한 전문성을 가진 기관에서 금융소비자 보호도 함께 수행한다면 그 소비자보호에 
대한 일반적인 기능에 대해 추가적인 고려가 필요하지 않다. 이러한 장점들 때문에 
일본이 별도의 금융소비자보호기관을 설치하지 않고 ‘소비자청’을 통해 해결하는 
것으로 보인다.

않는 사건과 병합심리하게 된 사건 [전문개정 1985.12.23.]
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우리나라의 경우 한국소비자원이 금융소비자보호 기능을 강화시켜 금융소비자
보호기관의 역할까지 하는 것이 효율적으로 보인다. 앞서 살펴본 바와 같이 소비자
분쟁조정위원회는 전문위원회까지 설치하여 각 분야별 소비자분쟁조정에 대해 조
정을 시행하고 있다. 실례로 “한국의료분쟁조정중재원”이 2011년 「의료사고 피해
구제 및 의료분쟁 조정 등에 관한 법률」에 의해 의료분쟁에 대한 전문 조정기관으
로 설립되었으나, 2014년에 소비자분쟁조정위원회에 접수된 의료관련 분쟁조정신
청은 1,005건으로 소비자분쟁조정위원회에 접수된 조정신청 중 8.2%를 차지한
다81). 한국의료분쟁조정중재원의 경우 별도로 독립되어 설치되어야 하는 정부기관
이 없기 때문에 전문 분쟁조정기관을 설치함에 있어서 다른 문제가 없었다. 그러나 
금융소비자보호는 금융 감독기관과의 견제가 필요하기 때문에 금융 감독기관과 대
등하게 견제할 수 있는 기관인 공정거래위원회 산하의 한국소비자원이 금융소비자
보호 기능을 수행하면 금융위원회를 충분히 견제할 수도 있을 것이다. 또한 소송중
지제도 등 소비자보호법안을 통해 현행 금융분쟁조정위원회에 개선되는 사항들을 
소비자분쟁조정위원회의 금융 분쟁조정기능에 부여한다면 소비자보호법안을 통해 
추구하고자 하였던 금융소비자보호 방안도 충분히 실현될 수 있다.

Ⅵ. 결론

2008년 서브프라임 모기지 사태 이후 촉발된 전 세계적인 금융위기로 인해 수
많은 금융소비자들이 엄청난 피해를 입었고, 이러한 세계적인 추세는 우리나라에서
도 KIKO사태나 저축은행사태로 인해 금융소비자에 대한 보호의 필요성이 대두되
어 2012년 금융소비자보호법안이 정부발의로 국회에 제출되었으나, 아직 국회에서 
다각도적인 측면에서 검토 중이다. 금융소비자보호법안을 살펴보면 준 독립기구라
고는 하나 금융감독원 산하에 금융소비자보호를 위한 금융소비자보호원을 설치하
고, 금융분쟁조정위원회의 조정절차에 소송중지제도를 도입하여 분쟁조정의 실효성
을 확보한다는 것 등이 주요 내용이다. 

정부에서 발의한 금융소비자보호법안은 금융 감독기관 산하에 설치되는 한 금
융기관의 건전성 감독과 금융소비자보호라는 측면이 이해상충의 문제이기 때문에 

81) 한국소비자원, 앞의 책, 34면.
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금융소비자보호가 제대로 이뤄질지 의문이다. 정부입법안의 주장에서처럼 독립기관
인 금융소비자보호원을 설치하는 대신에 금융감독원에 실효성 있는 권한을 부여하
여 금융감독원에 판매행위규제 등과 관련한 별도의 검사권과 제재권을 부여하고 
금융회사소비자보호실태 평가 결과의 공표권한을 부여하는 등의 방식으로 금융회
사에 대한 건전성 감독과 함께 동일기구인 금융감독원에서 소비자보호 정책이 과
연 실효성 있게 수행 가능할지에 대해 의문이 제기되고 있다. 

이러한 문제의식에서 비롯하여 금융감독원과 독립된 별도 법인으로 금융소비
자보호기관을 설치하자는 의원입법발의가 제 18대 국회에서는 3건 발의되어 국회
에 계류 끝에 법안으로 발전하지 못하였고 제 20대 국회에서는 제 18대 국회 발의
안과 유사한 2건이 발의되어 심사를 기다리고 있다. 제 18대 국회에서는 모두 새
로운 기구를 설치하는 방법으로 이 문제를 해결하고자 하였고 제 20대 국회 발의
안에서도 유사한 방식으로 금융소비자보호원이라는 별도 기관을 설립하여 판매행
위 규제 등과 관련한 별도 검사권과 제재권을 부여하는 등 실효성 있는 권한을 부
여하고자 한다. 

독립기구 설치를 통한 금융소비자 보호라는 취지에는 충분히 공감하는 바이지
만, 과연 제 20대 국회 발의 안에서 말하는 바와 같이 한국금융소비자보호원이 금
융소비자 보호를 위한 중립적 독립 기관이 될 수 있을지 의문이다. 

당초에는 금융위 설치법 개정사항 등을 통해서 금융소비자보호원에서 담당하
기로 했으나 여러 가지 이해관계 조정 등을 이유로 조직관련 이슈는 15년부터 사
실상 중단된 바 있다. 이러한 점을 고려해볼 때 완전한 독립 신설기관의 설치는 
정치적 조정의 필요성과 부담감이 존재한다는 점에서 제 18대 국회에서부터 그래
왔던 것처럼 제 20대 국회에서도 발의안이 표류할지도 모른다는 위험성이 존재한
다. 또한 새로운 독립 기관을 설치하는 것은 그 기관의 기본적인 운영 문제나 기
존 기관들과의 권한충돌의 문제가 항시적으로 제기될 수밖에 없다. 그렇기 때문에 
금융감독원 외의 기존의 기관을 활용하는 방법으로 해결하는 것이 더 나은 방법으
로 보인다. 

이에 대해 일본이 ‘소비자청’에서 소비자보호에 대한 일반적인 업무를 모두 맡
으면서 금융소비자보호에 관한 기능을 수행하는 것을 참고해 볼 때, 우리나라의 기
존 기관 중에서 한국소비자원을 이용하는 것을 제안하고자 한다. 한국소비자원은 
공정거래위원회 산하이기 때문에 금융위원회 등과의 독립성이 확보되고, 이미 소비
자보호에 대한 전문성을 갖춘 기관이기 때문에 소비자보호에 관한 별도의 전문 인
력이 불필요하며, 이미 각 산업분야별 전문위원회를 설치하여 운영하는 등 산업별 
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전문적인 분쟁조정이 가능한 시스템을 구축하고 있으므로 금융부분에 대한 전문성
을 조금 더 강화시켜주기만 하면 되므로 추가적인 조치나 투자의 소요가 적다. 현
재도 금융분쟁조정위원회를 통하지 않고 소비자 분쟁조정위윈회를 통해 금융분쟁
을 해결하고 있는 사례가 적지 않다. 

금융소비자보호법안이 금융분쟁조정위원회에 소송중지제도 등을 추가하여 분
쟁조정의 실효성을 확보하는 방안을 소비자분쟁조정위원회에 적용시키는 방향으로 
하면, 금융소비자보호법안이 이루고자 하는 목표도 소비자분쟁조정위원회를 통해 
실현될 수 있고, 나아가 전체 소비자보호를 위해서도 도움이 된다. 그리고 소비자
분쟁조정위원회는 집단분쟁조정제도를 두고 있는데, 이 제도를 금융분쟁조정에 그
대로 적용시켜 서민 금융소비자들의 권익보호에 더 도움이 될 것이다.

금융부분에 대한 관리·감독을 담당한 자신의 기능 중 하나인 금융소비자보호
를 타 기관에 이관시키는 것은 행정기관들이 자기 권한을 지키고자 하는 속성상 
쉽게 이루어지기 어렵다. 또한 금융감독원이 한국소비자원에게 금융소비자보호의 
기능을 맡게 하는 법안을 발의하는 것도 어려운 일이다. 하지만 우리사회의 금융소
비자보호가 금융기관 감독과 분리되어 실질적으로 이뤄지기 위해서는 행정 이기주
의를 벗어나 대승적인 결단으로 금융소비자보호에 대한 기능을 한국소비자원으로 
이관시키는 것이 필요하다. 그렇기 때문에 이는 정부입법보다는 의원입법을 통해 
국회에서 주도하여 추진할 수 있는 혁신으로 보인다. 금융은 날로 복잡해지고 있기 
때문에 다수의 금융소비자들을 보호할 수 있는 기반이 되는 제도적 변화를 기대해
본다. 
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< 국문초록 >

3D 프린터의 보급화에 따라서 제조업자와 소비자를 이분법적으로 구분하던 전통적
인 시장질서가 무너지고, 소비자가 제작자로 편입되는 제조업계에서의 패러다임 전환이 
일어날 것으로 예상된다. 현행 제조물책임법은 제조업자로 하여금 제조물의 결함으로 인
한 소비자의 손해를 배상하도록 그 책임을 엄격하게 규정하고 있는데, 3D 프린팅의 보
편화에 따라 이와 같은 ‘제조업자’와 ‘소비자’의 경계선이 모호해짐으로 인해 제조물책임
의 소재가 불명확해지는 문제가 발생할 수 있다. 과학 기술의 발전으로 인한 혁신이 이
뤄지기 위해서는 이를 뒷받침하는 법·제도가 마련되어야 하며, 3D 프린팅 산업에서 역
시 기술 발전에 의한 자유로운 혁신이 일어나기 위해서는 이를 규정하는 법과 제도가 
뒷받침되어야 할 것이다. 2016년 12월부터 시행되고 있는 ‘삼차원프린팅산업 진흥법’ 역
시 대한민국 3D 프린팅 산업의 발전을 위해 입법된 전 세계 최초의 3D 프린팅 관련법
이라는 점에서 그 의의를 지닌다. 그러나 제조물책임과 이용자 보호의 측면에서 해당 법
안은 아직 3D 프린팅 산업의 본질을 충분히 반영하지 못하고 있는 것으로 판단되는 바, 
이에 3D 프린팅에 참여하는 다양한 주체들 간의 제조물책임을 구체화하고 각 주체의 책
임을 명확히 규정함으로써 삼차원프린팅산업 진흥법의 개선 방향을 제시하고, 3D 프린
팅 산업이 이용자들의 안전을 보장하는 동시에 사회 경제의 효용성 극대화에 기여할 수 
있도록 그 밑거름을 마련하는 것이 본 연구의 목적이다.
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I. 들어가며

삼차원 형상을 컴퓨터 소프트웨어를 통해 설계한 후, 이를 3D프린터로 전송하
여 실제 삼차원 물체를 만들어내는 3D 프린팅 기술은 ‘설계자-제조업자-유통업자-
고객’ 구조로 이루어져 온 전통적인 제조업의 질서를 허물어뜨리고 고객들을 설계
자 및 제조업자로 편입시킴으로써 제조업계에 혁명을 불러올 것으로 각광받고 있
는 기술이다.1) 기술 발전에 힘입어 가장 기초적인 3D 프린터 모델의 경우, 현재 
그 가격 수준이 50만 원 선에서 형성되어 있다는 점에서 머지않은 시일 내에 일반 
인쇄 프린터와 같이 대부분의 가구에 3D 프린터가 보급될 것으로 기대된다.2) 최근 
3D 프린팅 기술인 SLS(Selective Laser Sintering)와 FDM(Fused Deposition 
Modeling) 기술의 특허가 만료된 것 역시 3D 프린터의 보편화에 긍정적인 영향을 
끼칠 수 있을 것으로 보인다.3)

국내에서도 3D 프린팅에 대하여 뜨거운 관심이 쏟아지는 형국이다. 2015년 
미래창조과학부와 산업통상자원부는 <3D 프린팅 산업 육성방안>을 기획하며 ‘3D 
프린팅 전문 인력 1천 만 명 양성 계획’과 ‘3D 프린팅 분야의 경쟁력 강화와 신산
업 육성을 위한 제조 서비스 10대 핵심 활용분야4) 및 15대 전략기술5)’을 발표한 

1) 영국의 경제 주간지The Economist는3D 프린팅 기술을21세기의 산업혁명을 선도할 기술이라 발표
한 바 있으며, McKinsey Global Institute는 “Disruptive technologies: Advances that will 
transform life, business, and the global economy” 보고서에서 스마트폰에 이어 세상을 변혁시
킬 ‘The Next Big Thing’의 가능성이 있는12가지 기술 중 하나로3D 프린팅을 꼽았다. 이 외에도
World Economic Forum에서 세계40대 신기술 중 하나로3D 프린팅이 선정되었으며, 2016년1월 
개최된 다보스포럼에서도 ‘4차 산업혁명’의 대표기술 중 하나로 선정되었다. 오바마 대통령도 
“...3-D printing that has the potential to revolutionize the way we make almost 
everything,”라고 말하며 미국 제조업계가3D 프린팅 산업에 거는 기대가 지대함을 표명한 바 있다.

2) 실제로 최근3D 프린터 시장은 폭발적으로 성장하고 있다. 3D 프린팅 전문 시장조사기관Wohlers의 
보고서에 따르면 보급형3D 프린터의 전 세계 판매량은2007년66대에서2015년27만8000대로 증가했
으며, 3D 프린팅 산업이2015년52억 달러에서2020년에는210억 달러 규모로 성장할 것이라 전망했
다. 조선비즈, “의족서 항공기 부품까지... 성장하는3D 프린팅 산업”,

   <http://premium.chosun.com/site/data/html_dir/2016/06/17/2016061701137.html>
   (최종접속: 2016.8.14.)
3) 김현창, “3D프린팅이사회ㆍ경제에미치는영향에관한연구”, 「디지털융복합연구」제13권 7호, 2015, 24

면.
4) 치과용 의료기기, 인체이식 의료기기, 맞춤형 치료물, 스마트 금형, 맞춤형 개인용품, 3D 전자부품, 

수송기기 부품, 발전용 부품, 3D 프린팅 디자인서비스, 3D 프린팅 콘텐츠유통서비스
5) 대형 금속구조물용 프린터, 복합가공(AM/SM)용 프린터, 공정혼합형 다중복합 SLS 프린터, 고속/고

정밀 광조형 프린터, 정밀검사 및 역설계용 스캐너, 생체적합성 소재, 맞춤형 금속분말 소재 및 공정
기술, 세라믹 소재 및 공정기술, 복합기능성 고분자 소재, 능동형 하이브리드 스마트 소재, 변환·합
성 기반 비정형 3D모델링 SW, 개방형 협업·저작 솔루션, 3D 프린팅 시뮬레이터, 지능형 출력계획·
관리 솔루션, 저작물 관리·활용·오용방지 솔루션
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바 있으며, 새누리당의 홍문종 미래창조과학방송통신위원회 위원장이 2014년 12월 
8일 대표 발의한 ‘삼차원조형산업 진흥 및 이용 활성화 등에 관한 법률안’은 ‘삼차
원프린팅산업 진흥법’(이하 삼차원프린팅산업 진흥법)으로 법안명이 수정되어 2015
년 11월 30일 국회 본회의를 통과함에 따라 2016년 12월 23일부터 시행되고 있
다.

그러나 이와 같은 혁신이 사회 경제 발전에 긍정적인 방향으로 작용하기 위해
서는 이러한 혁신을 뒷받침할 법 제도와 정책을 마련하는 것이 중요할 것이다. 실
제로 과학기술과 법은 상호 영향을 미치며, 기술 발전이 법 제도의 발전을 이끌어
내고 법 제도의 발전이 다시 기술의 발전을 유도하는 방향으로 작용하는 것이기에 
3D 프린팅이라는 과학 기술에서의 혁신적인 발전을 위해 선제적으로 법 제도를 완
비하여 국내에서 본 기술을 발판으로 한 다양한 사업모델이 등장할 밑거름을 마련
해주는 것이 법률가의 역할이라 할 것이다. 이에 본고에서는 3D 프린팅 기술과 관
련하여 문제되는 하나의 법률적 쟁점인 제조물책임과 관련하여 현행 법제(제조물책
임법)과 시행 예정인 법제(삼차원프린팅산업 진흥법)을 분석하고 해외에서의 논의
를 검토함으로써 3D 프린팅 기술이 기술 이용자들의 안전을 해치지 않으며 그 혁
신을 이뤄나갈 수 있는 방법에 대해 고민하고자 한다. 또한 이를 통해 2016년 12
월부터 시행되고 있는 ‘삼차원프린팅산업 진흥법’이 진정 3D 프린팅을 더욱 발전
시키는데 제도적으로 기여할 수 있는 법안이 되기 위한 보완점을 찾아내는 것 역
시 본 연구의 목적이다.

II. 3D 프린팅의 개념 및 선행연구 정리

사실 3D 프린팅은 최근에서야 등장한 개념이 아니다. 1983년 미국의 한 중소
기업에 근무 중이던 Charles Hull은 자외선 램프를 이용해 책상 코팅을 굳히는 작
업을 하고 있었다. 그러던 중 그가 고안해낸 방법이 바로 자외선을 사용해서 재료
를 녹여가며 누적시켜 3D 형상을 만드는 방법이었고, 이가 1984년 “Apparatus 
for Production of Three-dimensional Objects by Stereolithography”이라는 
이름으로 미국 특허청에 출원되면서 최초로 3D 프린팅 기술의 상용화가 이루어지
게 된다.6) 이 발명 이후 다양한 방식의 3D 프린팅 기술들이 연달아 개발되기 시작

6) CNN.com, “The night I invented 3D printing”,
<http://edition.cnn.com/2014/02/13/tech/innovation/the-night-i-invented-3d-printing-chuck
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하였고, 21세기에 들어서 컴퓨터 기술이 비약적으로 발전함에 따라 비로소 기존에 
존재하는 물체를 전자기기를 통해 스캔하여 도면을 설계하고, 이를 프린터로 전송
하여 대상 물체와 동일한 형태의 물체를 프린터를 통해 복제해낼 수 있는 기술 수
준에 이르게 된 것이다. 기술 발전에 힘입어 3D 프린팅은 다양한 방식으로 이루어
지고 있는데, 그 중 가장 널리 사용되는 3가지 방식이 바로 SLA방식, SLS 방식, 
FDM방식이다.7) 이중 고체의 플라스틱 재료를 녹여 노즐을 통해 층층이 쌓는 방식
인 FDM 방식이 현재 중저가 3D 프린팅 시장을 선도하고 있으며, 훗날 가정용으
로 보편화될 수 있을 것으로 예상되고 있다.

 이와 같은 3D 프린팅 기술의 발전과 프린팅 기기의 보편화는 다음과 같은 
변화를 이끌어낼 것으로 예상된다. 우선, 제조업 창업이 이전에 비해 매우 용이해
질 것이다. 기존의 제조업 창업은 생산 설비 마련부터 매우 큰 비용이 소요되기에 
개인 차원에서 이루어지기에는 상당한 무리가 있었으나, 3D 프린팅이 보편화됨에 
따라 이러한 창업비용이 개인이 감당 가능한 수준으로 감소할 것으로 예상된다.8) 
이에 따라 큰 자본은 없지만 새로운 아이디어를 지닌 평범한 개인들도 자신들이 
고안해낸 설계도를 통해 가정에서 프린팅 기기를 사용하여 제조물을 쉽게 만들어
낼 수 있게 될 것이다. 결국 3D 프린팅 기술의 보급은 제조업에서의 높은 진입장
벽을 허물어트리는 역할을 수행할 수 있게 되는데, 이러한 변화를 ‘제조업의 민주
화’라 일컫는 학자도 있다.9) 또 다른 변화로는, ‘제조의 서비스화’ 현상이 있다. 개
인들의 3D 프린팅이 빈번하게 발생함에 따라 제조업과 서비스업의 경계가 무너질 
것으로 예상되는데, 이는 기존의 제품 중심 생산 방식이 소비자 중심의 생산방식으

-hall/> 
(최종접속: 2016.8.14.)
7) SLA(Stereolithography)방식은 액체 재료에 레이저를 쏘아 순간적으로 경화시켜 막을 층층이 생성

시킴으로써 형체를 만들어나가는 방식이며, SLS(Selective Laser Sintering)방식은 고강도 레이저로 
분말 재료를 녹여 형체를 만들어나가는 방식이다. 가장 널리 쓰이는 방식은 SLA 방식이며, 이가 바
로 Charles Hull이 발명한 방식이다. 3D 프린팅 방식에 대한 자세한 설명은 성태응, “3D프린터 - 
3D프린터의 전망 및 과제”, 「KISTI Market Report」 제3권 제10호, (2013), 7면 참조.

8) 실제로3D 프린팅의 도움으로 제조업 창업비용이20배 이상 줄었다는 기사도 있다. CNet Korea, “30
년된 3D 프린터를 지금 주목하는 이유”,

< http://www.cnet.co.kr/view/18524> (최종접속: 2016.8.27)
9) “This matters for 3-D printing because 3-D printing democratizes product creation. Item 

powers ordinary Americans to become counter top creators—and not merely of jam and 
lemonade, but of material that’s complicated, sophisticated, and potentially dangerous. In 
so doing, 3-D printing severs the long-established identity between manufacturers and 
sellers, on the one hand, and enterprises, on the other.”Engstrom, Nora Freeman. “3-D 
Printing and Product Liability: Identifying the Obstacles.”University of Pennsylvania Law 
Review Online Vol.162, No.35,2013. P.7 참조.
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로 바뀌어나감을 의미한다. 즉, 기존의 제조업은 단순히 제조업자가 제품을 만든 
후, 이를 소비자에게 일방적으로 판매하는 형식이었다면, 3D 프린팅 이후의 제조
업은 제조업자가 개별적인 소비자의 기호에 맞춰 맞춤형 제품을 설계하고, 이를 개
별 소비자에게 제공하는 형태로 시장에서 거래가 이루어지는 것이다. 다시 말해, 
‘先생산 後거래’가 아닌 ‘先거래 後생산’이 새로운 유통모델로 등장하게 된다.10) 결
국 3D 프린팅은 지난 수 세기간 공고화 되어온 제조업의 패러다임 자체를 완전히 
바꿀 가능성을 지니고 있는 기술로서, 21세기 새로운 산업혁명의 시발점이 될 잠
재력을 지니고 있는 것이다.

 이와 같은 3D 프린팅 기술이 각광받는 기술로서 보편화 가능성이 엿보이기 
시작한 것은 최근의 일이기에 기존의 3D 프린팅과 관련된 법적 연구는 국내에서 
그리 활발하게 이루어지지 않은 것이 사실이다. 특히 소수의 연구들마저도 대부분 
지식재산권 혹은 산업재산권과 관련되어 이루어져 왔으며,11) 3D 프린팅에서의 제
조물책임과 관련된 연구는 거의 이뤄지지 않은 것으로 판단된다. 이는 아직 기술 
수준이 충분히 발전하지 않았기 때문이라고 사료되는 바이다. 기존의 3D 프린팅은 
단순한 물체들을 표면적으로 모방하는 수준에 그치고 있다. 일례로 최근 3D 프린
팅 산업에 있어서 가장 상업화가 진전된 부분은 영화나 만화의 캐릭터를 축소한 
형태인 ‘피규어’를3D 프린팅해서 판매하는 형태인데, 이 경우 제조물책임이 발생할 
여지는 거의 없을 것이다. 그러나 점차적으로 기술이 보편화되고 발전함에 따라 
3D 프린팅으로 제작된 물건도 ‘제조물의 결함으로’ 사용자에게 손해를 가할 수 있
게 될 것으로 보인다.

우선, 물건의 단순한 외형 복제와 관련해서도 제조물책임이 당연 발생할 수 
있을 뿐만 아니라,12) 기술 발전에 힘입어 3D 프린팅으로 복잡한 제품을 만들기 시
작한다면, 3D 프린팅 제조물의 결함이 소비자의 손해로 이어지는 상황은 빈번하게 
발생할 수 있다.13)

10) 김종승, “3D Printonomics, 중앙집권적 생산에서 ‘장인의 부활’로”, 「Dong-A Business Review」 
제173호,2015. 74면 참조.

11) 전성태, “3D 프린팅과 산업재산권법”, 「홍익법학」 제15권 제2호(2014).
12) 예를 들어 인터넷에 있는 ‘의자’의 도안을 3D 프린팅하여 의자를 만들었는데, 하중 계산이 잘못되

어 도안이 설계되는 바람에 의자가 부러짐으로써 이용자가 손해를 입게 된다면 이와 관련된 제조
물 책임이 있을 수 있다.

13) 실제로 최근 미국에서는 3D 프린터를 통해 총을 제작한 경우가 있어 논란이 된 적이 있는데, 이때
3D 프린터를 통해 제작한 총이 몇 번의 격발 후 녹아버리는 바람에 더 이상 작동불능이 되었다고 
보도되었다. 이처럼3D 프린터를 통해 만들어진 복잡한 제품이 그 결함으로 인해 이용자에게 손해
를 발생시키는 경우는 기술이 발달함에 따라 점차 더 빈번하게 발생할 것으로 예상된다. 최근에는
3D 프린터를 통해 화장품이나 약을 제조하는 경우도 있다고 하는데, 이러한 제품들에 결함이 있을 
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현재 전 세계의 3D 프린팅 산업을 선도하고 있는 미국에서도 2013년에 처음
으로 Stanford 로스쿨 교수인 Engstrom에 의해 3D 프린팅이 내포하고 있는 제
조물책임에서의 문제가 제기되었고,14) 그 후로 Berkowitz15), Harris16) 등에 의해 
논의가 진행된 바 있다. 이들의 논의는 주로 3D 프린팅이 기존 제조업에 야기한 
변화와 이로 인하여3D 프린팅으로 제작한 물건에 문제가 발생할 경우, 더 이상 고
객들이 기존과 같은 엄격한 제조물책임 법리에 의하여 보호받지 못할 위험성에 대
해 그 초점이 맞춰져 있는 것으로 보인다. 이와 같이 3D 프린팅과 관련된 기존의 
국내외 연구들을 종합해봤을 때, 3D 프린팅 기술의 보편화가 일어남에 따라 법률
적 분쟁이 가장 빈번하게 발생할 수 있는 분야는 저작권 분야와 제조물책임 분야
일 것으로 예상되는 바이고, 이에 국내에서 다소 연구가 부족한 후자에 대해 보다 
다양한 연구가 필요하다고 생각된다.

III. 3D 프린팅 산업의 구조17)

앞서 언급했듯 3D 프린팅의 보편화로 인해 ‘설계자 – 제조업자 – 유통업자 – 
고객’의 구조가 허물어지고 고객의 앞 단계의 ‘제조업자’로 편입되었지만, 그렇다고 
해서 시장에 참여하는 주체가 단순화되는 것은 아니다. 

경우, 소비자에게 발생할 문제는 무시하지 못할 것이라 판단된다.
14) Engstrom, 앞의 글
15) Berkowitz, Nicole D. “Strict Liability for Individuals - The Impact of 3-D Printing on 

Products Liability Law.” Washington University Law Review Vol.92, Issue 4, 2015.
16) Harris, Allison. “The Effects of In-home 3D Printing on Product Liability Law.” Journal 

of Science Policy & Governance Vol.6, Issue 1, 2015.
17) 3D 프린팅 산업의 구조와 관련해서는 앞서 언급한 Harris의 논문이 상세하게 서술하고 있기에 본 

논문에 나타난3D 프린팅 산업 구조의 유형들과 이를 표현한 그림들은 Harris의 논문의 도식을 그
대로 참조한 것임을 밝힌다.
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그림 2) 모델 ①

3D 프린팅 산업의 시장 참여 주체를 파악하기 위해서는 3D 프린팅이 이루어
지는 구조에 대한 이해가 우선되어야 한다. Harris의 연구에 따르면, 3D 프린팅이 
이루어지는 구조를 크게 두 종류로 분류할 수 있는데,18) 첫째는 소비자가 3D 프린
팅 도안의 설계부터 직접 관여하는 경우이다. 소비자가 자신이 프린팅할 물건의 도
안을 설계하고, 이를 3D 프린터를 통해 제작하여, 고객은 자신이 직접 제작한 물
건의 소비자가 된다. 즉, 기존의 구조에서 ‘고객’이 ‘제조업자’로 단순 편입되는 것
에서 그치는 것이 아니라, ‘고객’이 ‘설계자’이자 ‘제조업자’이면서 ‘소비자’가 되는 
것이다.19) 기존의 구조가 완전히 허물어지고 ‘고객’이라는 주체로 모든 기능이 통
합되는 것이다. ‘고객’ 외의 시장참여 주체로는 ‘3D 프린터 제조 회사’와 ‘3D 프린
팅 재료 제조 회사’ 가 있다. 그 구조는 다음과 같다. 본고에서 이러한 구조를 언
급함에 있어서 모델 ①이라 부르기로 한다.

두 번째는 소비자가 인터넷에 올라와 있는 도안을 다운받아, 이를 그대로 인
쇄하는 경우이다. 이 경우, 참여 주체는 ‘3D 도면설계자(설계자)’, ‘3D 도면 플랫폼
(유통업자)’, 그리고 제작자이자 소비자로서의 고객이 있다. 위 경우와 같이 3D 프
린터 제조회사와 3D 프린터 재료 제조회사도 관여한다. 그 구조는 다음과 같다. 
이러한 산업구조는 모델 ②라고 부르기로 한다.

18)Harris, 앞의글, pp.3-6.
19)이 경우, 유통은 고려의 대상이 되지 않는다.
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그림 3) 모델②

이처럼 3D 프린팅 산업의 구조는 기존의 제조업과 굉장히 상이하며, 참여하는 
시장주체들 역시 기존 구조와 달라졌음을 알 수 있는데, 3D 프린팅에서의 제조물
책임과 관련하여 법적인 문제가 발생하는 원인은 바로 이러한 구조 한에서의 여러 
시장 참여 주체 중 전통적인 의미의 ‘제작자(제조업자)’가 명확하지 않기 때문이다. 
다시 말해, 3D 프린팅으로 물건을 제작했을 때 제조물책임법에서의 ‘제조업자’에 
해당하는 시장 참여자를 누구로 볼 것인지가 현재로서는 불분명하다는 의미이다. 
기존 제조업 산업의 구조에서는 ‘제조업자’가 ‘설계자’와 ‘유통업자’의 중간 단계에
서 명확히 위치하고 있으며, 물건을 제작한 사업자라는 점에서 제조물책임을 져야 
할 ‘제조업자’가 누군지가 비교적 명확하게 판단될 수 있다. 그러나 3D 프린팅 산
업에서는 프린터를 통해 물건을 직접 프린팅한 고객, 3D 도면을 설계한 설계자, 
혹은 3D 프린터를 제작한 제조회사나 재료를 제공한 회사 모두 ‘제조업자’로 해석
될 여지가 있기 때문에 현행 제조물책임법 하에서의 제조물책임의 소재가 명확하
지 않은 것이다. 제조물책임법은 제조물에 문제가 발생하였을 때, 제조업자의 과실
과 제조물의 결함과의 인과관계를 묻지 않고, 무조건적으로 제조업자로 하여금 제
조물의 결함에 대한 손해배상책임을 지도록 규정하고 있는데, 3D 프린팅 산업에서 
이 정도의 엄격한 책임을 어느 주체에게 지울 수 있을지는 고민이 필요한 문제이
다. 따라서 결함이 있는 3D 프린팅 제조물로부터 소비자를 보호하기 위해서는, 현
행 법제와 일관된 방향 내에서 제조물책임을 지녀야 할 시장 참여주체를 명확히 
할 필요성이 있는 것으로 보인다.
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삼차원프린팅산업 진흥법

제17조(제조물에 대한 책임 등)

삼차원프린팅서비스사업자는 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 사실을 입증한 경우에

IV. 삼차원프린팅산업 진흥법 제17조 조문 분석

1. 서설

앞서 언급했듯 우리나라에서는 2016년 12월부터 삼차원프린팅산업 진흥법과 
그에 따른 시행령  및 시행규칙이 시행되고 있다. 총19조로 이루어진 본 법률에서
는 3D 프린팅산업의 기반 조성과 관련된 정부의 임무와 3D 프린팅산업의 이용자 
보호에 관한 규정들을 두고 있는데, 이는 아직 3D 프린팅과 관련된 기초적이고 본
질적인 부분만을 법률로서 규율한 것과 다름이 없는 상황이다. 이에 대하여 국회 
입법조사처에서는 3D 프린팅의 역기능에 대한 규제의 대상과 범위를 보다 구체화
할 필요가 있다고 문제를 제기한 바 있는데, 이 법안을 발의한 의원 역시 본법을 
시행해나가며 상황에 맞게 법률을 개정할 필요가 있다는 점을 인정하였다.20) 시행
령과 시행규칙의 경우 현재로서는 제조물책임과 관련된 내용에 대해서는 규정하고 
있지 않다. 따라서 기본적으로 본 연구는 앞으로 3D 프린팅과 관련된 법제에서 기
본이 되는 일반법으로서 기능하게 될 ‘삼차원프린팅산업 진흥법’의 조문들을 기초
로 하여, ‘제3장 삼차원프린팅산업의 이용자 보호’의 제조물책임과 관련된 조문의 
보완점을 찾아 더욱 완전한 법률을 마련하는데 중점을 두고 진행하고자 한다. 실제
로 삼차원프린팅산업 진흥법에서는 제17조에 제조물책임을 규정하는 조문을 두고 
있다. 따라서 해당 조문에 초점을 맞춰 본 조문이 갖는 의미와 해석방향 그리고 
해당 조문이 3D 프린팅 산업과 관련하여 문제가 될 수 있는 지점을 파악하여, 어
떠한 측면에서 보완되어야 하는 지 판단하고자 한다.

삼차원프린팅산업 진흥법 제3장 제17조에서는 ‘제조물에 대한 책임 등’이라는 
이름으로3D 프린팅에서의 제조물책임과 관련하여 다음과 같이 규정하고 있다.

20)한국경제매거진, “연말 시행 앞둔 ‘3D프린팅산업 진흥법’”,
<http://magazine.hankyung.com/apps/news?popup=0&nid=01&c1=1001&nkey=2016051601068
000271&mode=sub_view> (최종접속: 2016.8.16.)
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는 「제조물책임법」 제3조에 따른 손해배상책임을 면(免)한다. 다만, 삼차원프린팅서비스
사업자가 제조물을 공급한 후에 그 제조물에 결함이 존재한다는 사실을 알거나 알 수 있
었음에도 그 결함으로 인한 손해의 발생을 방지하기 위한 적절한 조치를 하지 아니한 경
우에는 면책을 주장할 수 없다.

1. 「제조물책임법」 제4조제1항제1호부터 제4호까지의 사실

2. 삼차원프린팅서비스사업자가 이용자로부터 받은 삼차원 도면의 결함으로 손해가 발생
하였다는 사실

3. 소재나 삼차원프린팅 장비를 제조한 사업자의 설계 또는 제작에 관한 지시 및 사용법
을 준수하였음에도 불구하고 결함이 발생하였다는 사실

조문을 살펴보면, “삼차원프린팅서비스사업자는 다음 각 호의 어느 하나에 해
당하는 사실을 입증한 경우에는「제조물책임법」제3조에 따른 손해배상책임을 면(免)
한다.”라고 명시하고 있는바, 본 법안은 제조물책임과 관련하여 ‘삼차원프린팅서비
스사업자’가 제조업자로서 책임을 짐을 전제하고 있는 것으로 해석된다. 즉, 기존
의 제조물책임법에서의 ‘제조업자’의 지위에 삼차원프린팅서비스사업자가 위치하게 
되는 것인데, 그렇다면 우선적으로 삼차원프린팅서비스사업자가 구체적으로 어떤 
시장 참여 주체를 지칭하는지에 대하여 검토할 필요성이 있을 것이다.

또한, 본 법안에서 제조물책임에 대해 규정함에 있어서 1호 내지 3호의 사실
을 입증할 경우, 제조물책임법 제3조에 따른 손해배상책임을 면한다고 규정하고 
있다. 다시 말해, 본 법은 삼차원프린팅서비스사업자가 면책이 되는 경우를 명시하
고 있는 것에 불과하다. 따라서 본 조문에 근거하여 삼차원프린팅서비스사업자에게 
제조물책임을 물었을 때, 소비자들이 충분히 보호될 수 있는지 역시 문제될 수 있
을 것이다.

따라서 본 연구에서는 삼차원프린팅산업 진흥법 제17조의 해석과 관련하여 이 
두 가지 부분에 주목하였다. 첫째로 본 조문에서 언급하고 있는 ‘삼차원프린팅서비
스사업자’의 법률상 지위에 대하여 고민하며, ‘삼차원프린팅서비스사업자’가 제조물
책임법상의 ‘제조업자’와 같은 지위에 있는지를 검토해보았다. 둘째로 본 조문은 
‘삼차원프린팅서비스사업자’가 면책되는 상황을 열거하며, ‘삼차원 도면’, ‘삼차원 
프린팅 장비를 제조한 사업자의 설계’ 등을 언급하고 있는데, 이와 관련하여 ‘삼차
원프린팅서비스사업자’와 ‘삼차원 도면 설계자’, ‘삼차원 프린팅기기 제조회사’ 등
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삼차원프린팅산업 진흥법

제2조(정의)

이 법에서 사용하는 용어의 뜻은 다음과 같다.

1. "삼차원프린팅"이란 삼차원형상을 구현하기 위한 전자적 정보(이하 "삼차원 도면"이라 
한다)를 자동화된 출력장치를 통하여 입체화하는 활동을 의미한다.

2. "삼차원프린팅산업"이란 삼차원프린팅과 관련된 장비·소재·소프트웨어·콘텐츠 등을 개
발·제작·생산 또는 유통하거나 이에 관련된 서비스를 제공하는 산업을 말한다.

3. "삼차원프린팅사업"이란 삼차원프린팅산업과 관련된 경제활동을 말한다.

4. "삼차원프린팅서비스사업"이란 삼차원프린팅사업 중 이용자와 공급계약을 체결하고 이
용자를 위한 삼차원프린팅을 업으로 하는 것을 말한다.

5. "이용자"란 삼차원프린팅 장비·소재·소프트웨어·콘텐츠를 사용하거나 이를 이용한 서비
스를 제공받는 자를 말한다.

의 관계를 명확히 설정한 후, 해당 조문이 3D 프린팅 산업에서 ‘이용자’를 충분히 
보호할 수 있는지를 검토할 것이다.

2. ‘삼차원프린팅서비스사업자’의 정의 및 지위

(1) 삼차원프린팅산업 진흥법에서의 ‘삼차원프린팅서비스사업자’의 정의

우선, 법률에서 계속해서 등장하는 ‘삼차원프린팅서비스사업자’가 구체적으로 
어떠한 주체를 의미하는지를 확정해야 할 것인데, 법률에서 ‘삼차원프린팅서비스사
업자’를 정의하고 있지는 않지만 제2조에서 ‘삼차원프린팅서비스사업’을 정의하고 
있으므로 이러한 사업을 하는 자를 ‘삼차원프린팅서비스사업자’라고 할 수 있을 것
이다. 그렇다면 ‘삼차원프린팅서비스사업’은 어떠한 사업을 의미하는 것인가 고민
해볼 필요가 있다. 조문은 다음과 같이 명시하고 있다.

조문은 법안에서 사용되는 용어를 정의함에 있어서 ‘삼차원프린팅’의 정의부터 
시작하여 단계적으로 설명하고 있는데, 그 방식이 1호의 용어를 사용하여 2호의 
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용어를 정의하고, 2호의 용어를 사용하여 3호의 용어를 정의하는 식을 택하고 있
다. 따라서 4호에서 정의하는 ‘삼차원프린팅서비스사업’의 정의를 알기 위해서는 
제2조 전체 조문의 내용을 파악해야 한다. ‘삼차원프린팅서비스사업’은 3호에서 정
의하는 ‘삼차원프린팅사업’ 중 이용자와 공급계약을 체결하고 이용자를 위한 삼차
원프린팅을 업으로 하는 것을 말하고, 3호에서 정의하는 ‘삼차원프린팅사업’이란 2
호에서 정의하는 ‘삼차원프린팅산업’과 관련된 경제활동을 의미한다. ‘관련된 경제
활동’이라는 것이 의미가 모호하지만, 총체적으로 해석하였을 때 결국 삼차원프린
팅서비스사업이란 3D 프린팅과 관련된 장비, 소재, 소프트웨어, 콘텐츠 등을 개발, 
제작, 생산 또는 유통하거나 이에 관련된 서비스를 제공하는 사업 중 이용자와 공
급계약을 체결하고 이용자를 위한 삼차원프린팅을 업으로 하는 것을 말한다.

이러한 규정으로 미루어 볼 때, 본 조문에서는 ‘삼차원프린팅서비스사업자’와 
‘이용자’를 구분 짓고 있음을 알 수 있다. 이는 앞서 ‘3D 프린팅 산업의 구조’에서 
살펴보았던 보편화된 3D 프린팅 모델과 다소 다르다는 점을 알 수 있다. 앞서 살
펴본 모델에서는 이용자 자신이 직접 3D 프린터를 이용하여 물건을 프린팅 하였는
데, 본 조문이 전제하고 있는 모델의 경우는 ‘삼차원프린팅서비스사업자’와 ‘이용
자’가 다른 주체이며, 두 주체가 계약을 체결하고, ‘삼차원프린팅서비스사업자’가 
‘이용자’를 위하여 3D 프린팅 서비스를 제공한다. 따라서 본 법에서는 기본적으로 
3D 프린팅이 보편화되어 소비자와 제조업자의 경계가 완전히 허물어진 상황을 가
정하고 있는 것이 아니고,21) 소비자로서의 이용자와 3D 프린팅서비스제공자로서의 
삼차원프린팅서비스사업자가 구분된 두 주체로 시장에 참여하고 있음을 가정하고 
있는 것으로 보인다. 결국 본 조문의 해석에 근거했을 때, 이와 같은 용어 정의는 
‘소비자’의 ‘제조업자’로의 편입을 전혀 가정하지 않은 입법이다. 따라서 이는 3D 
프린팅이 지니는 본질을 고려하지 않은, ‘제조업자-고객’ 구조로 이루어진 전통적
인 산업구조를 여전히 전제하고 있는 입법임을 알 수 있다. 본 법이 전제하고 있
는 3D 프린팅 산업의 구조는 다음과 같다. 이를 모델 ③이라 부르기로 한다.

21)물론 현재3D 프린터의 보급률을 고려할 경우, 이러한 정의가 더 타당할 것으로 보인다.
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그림 4) Model③

삼차원프린팅산업 진흥법

제17조(제조물에 대한 책임 등)

삼차원프린팅서비스사업자는 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 사실을 입증한 경우에
는 「제조물책임법」 제3조에 따른 손해배상책임을 면(免)한다. 

(2) 제조물책임법에서의 ‘삼차원프린팅서비스사업자’의 지위

삼차원프린팅산업 진흥법 제17조는 본문에서 「제조물책임법」 제3조를 언급하
고 있다. 이에 제17조를 온전히 이해하기 위해서는 제조물책임법의 제3조를 검토
할 필요가 있을 것이다. 제조물책임법 제3조는 제조물책임법의 핵심적인 조문으로
서 제조업자가 소비자에게 손해배상책임을 지는 상황을 규정하고 있다. 조문에 따
르면 이는 제조물의 결함으로 인해 소비자의 생명이나 신체 혹은 재산에 손해가 
가해진 경우, 해당 제조물의 제조업자가 소비자에게 손해배상책임을 지게 된다. 따
라서 삼차원프린팅산업 진흥법 제17조가 제조물책임법 제3조를 원용하고 있을 때, 
삼차원프린팅산업 진흥법의 ‘삼차원프린팅서비스사업자’가 제조물책임법의 ‘제조업
자’의 지위에서 제조물책임법 규정의 적용대상이 되는지가 문제될 수 있다. 다시 
말해, 3D 프린팅 산업에서, 삼차원프린팅서비스사업자가 제조물책임법에서의 ‘제조
업자’에 해당하며 제조업자로서의 엄격한 제조물책임 역시 그대로 지게 되는지가 
문제된다.



3D 프린팅에서의 제조물책임에 관한 연구 / 최상진

- 245 -

제조물책임법

제3조(제조물책임)

① 제조업자는 제조물의 결함으로 생명·신체 또는 재산에 손해(그 제조물에 대하여만 발
생한 손해는 제외한다)를 입은 자에게 그 손해를 배상하여야 한다.

② 제조물의 제조업자를 알 수 없는 경우에 그 제조물을 영리 목적으로 판매·대여 등의 
방법으로 공급한 자는 제조물의 제조업자 또는 제조물을 자신에게 공급한 자를 알거나 
알 수 있었음에도 불구하고 상당한 기간 내에 그 제조업자나 공급한 자를 피해자 또는 
그 법정대리인에게 고지(告知)하지 아니한 경우에는 제1항에 따른 손해를 배상하여야 한
다.

이에 대한 판단을 위해서는 제조물책임법의 정의 규정 역시 살펴볼 필요가 있
다. 제조물책임법은 제2조에서 제조업자를 “제조물의 제조·가공 또는 수입을 업
(業)으로 하는 자” 혹은 “제조물에 성명·상호·상표 또는 그 밖에 식별(識別) 가능한 
기호 등을 사용하여 자신을 가목의 자로 표시한 자 또는 가목의 자로 오인(誤認)하
게 할 수 있는 표시를 한 자”로 정의하고 있다. 따라서 만약 현재의 삼차원프린팅
산업 진흥법이 가정한 모델 ③의 산업구조 하에서는 당연하게도 ‘삼차원프린팅서비
스사업자’가 제조업자가 된다. 왜냐하면 ‘삼차원프린팅서비스사업자’는 “이용자를 
위한 삼차원프린팅을 업으로 하는”자이기 때문이다. 따라서 본 법안이 모델 ①, 모
델 ②, 모델 ③ 중 모델 ③을 가정한 이유는 기존의 제조물책임법과 일관성을 유
지하기 위함이라는 것을 알 수 있다. 왜냐하면 모델 ① 혹은 ②를 가정할 경우, 그
러한 제조물책임법에서의 정의규정인 ‘제조물의 제조·가공 또는 수입을 업(業)으로 
하는 자’에 부합하는 시장참여주체가 존재하지 않는다. 따라서 모델 ①, ②를 전제
한 입법에서는 기존의 제조물책임법을 원용할 수 없으며, 온전히 새로운 3D 프린
팅 산업만의 제조물책임 법제를 창조해내야 하기 때문이다. 그러나 결국3D 프린팅 
산업이 점차 발전함에 따라서 기존의 모델 ③과 같은 산업구조는 모델 ①, 모델 
②로 변해갈 것이다. 하지만 현행의 제조물책임법 혹은 시행 예정인 삼차원프린팅
산업 진흥법 하에서는 모델 ①, 모델 ②의 구조를 띠고 있는 3D 프린팅 산업에서 
제조물책임을 규율할 수 없게 된다. 즉, 이러한 법제로는 진정한 의미에서의 3D 
프린팅 혁신에 대비할 수 없는 것이다.  따라서 이와 같이 기존의 제조업 산업 구
조를 전제한 입법에서 벗어난, 새로운 산업 구조에 걸맞은3D 프린팅 관련 입법이 
필요하다고 할 수 있다. 그 방향에 대해서는 추후 ‘V. 법안 개정에 대한 제안’을 
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논의함에 있어서 추가적으로 검토할 예정이다.

(3) 3D 프린팅 산업에서의 이용자 보호

삼차원프린팅산업 진흥법은 제17조에서 삼차원프린팅서비스사업자가 면책이 
되는 경우를 규정함에 있어서 ‘삼차원 도면의 결함’, ‘소재나 삼차원프린팅 장비를 
제조한 사업자’ 등을 명시하고 있다. 이는 본 법안이 비록 ‘제조업자와 고객의 구
분’이라는 전통적인 틀에서 벗어나지 못하고 있지만, 3D 프린팅에 참여하는 다양
한 주체들의 역할을 인지하고 있다는 것을 보여준다는 점에서 긍정적으로 평가될
만하다. 우선, 제2호에서는 3D 도면에 결함이 발생하여 손해가 발생할 경우, 삼차
원프린팅서비스사업자는 제조물책임으로부터 면제된다고 규정하고 있다. 이는 즉, 
도면의 결함으로 인한 제조물의 결함에 대해서는 3D 프린팅을 한 자가 책임지지 
않음을 뜻하는 바이다. 따라서 본 법안은 도면 설계자의 과실이 있을 경우, 도면 
설계자의 책임을 삼차원프린팅서비스사업자의 책임보다 우선시하겠다는 의지를 표
명한 것으로 보이며, 3D 프린팅에 있어서 도면 설계자에게 요구되는 주의의무의 
정도가 삼차원프린팅서비스사업자에 비해 상대적으로 더 높음을 드러내고 있는 것
이라 할 수 있다. 또한 제3호에서는3D 프린터 제조회사와3D 프린팅 재료의 제조
회사의 제작에 관한 지시를 준수했음에도 불구하고3D 제조물에 결함이 발생할 경
우, 삼차원프린팅서비스사업자가 면책된다고 하고 있다. 이를 종합하면, 삼차원프
린팅서비스사업자는 ①3D 도면에 결함이 없으며, ② 3D 프린팅 장비 혹은 프린팅
에 사용되는 재료에 결함이 없는 경우에 한하여 제조물책임법 상의 책임을 지는 
것으로 해석할 수 있다.

결론적으로 본 조문은 기존의 제조물책임법에 비해 제조업자의 면책사유를 한 
단계 더 확장시켜주며, 다른 시장 참여주체들을 제조물책임의 주체로 끌어들이고 
있음을 알 수 있는데, 이와 같은 면책사유의 확장은 기존의 제조물책임법에서의 제
조물책임과 관련하여 적용되어온 엄격한 책임(Strict Liability)의 법리와는 사뭇 다
른 입장임을 알 수 있다. ‘엄격한 책임’이라 함은 제조물에 발생한 결함에 대해서 
제조업자의 과실 유무를 따지지 않고, 제조업자가 무조건적인 책임을 지는 것을 의
미한다.22) 기존의 제조물책임법이 이러한 엄격한 책임의 법리를 채택해온 것은 법 
경제학과 법철학에 기반한 논리에 의해서이다. 엄격한 책임의 법리를 뒷받침하는 
논거는(i) 기업(Enterprise)에게 책임을 묻는 것이 사회 효용 극대화에 있어서 더 

22)명확하게 제조업자가 아닌 제3자의 과실로 손해가 발생한 경우에 대해서는 제조물책임법도 제4조를 
통해 제조업자의 책임을 면제시켜 주고 있다.
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도움이 되고, (ii) 보통 제조업자(Manufacturer)는 기업(Enterprise)이므로, (iii) 제
조업자(Manufacturer)에게 무조건적인 책임을 묻는 것이 비용절감과 사회 효용 
극대화에 도움이 된다는3단 논리에 의해 구성된다.23) 그리고 기업들에게 책임을 
묻는 것이 사회효용 극대화에 도움이 된다는 (i)의 논리를 뒷받침 하는 논거로는 
①‘이득을 보는 자가 위험을 감수해야 한다(Those who profit from the 
imposition of risk should bear the costs of the accidents that are the 
price of their profits)’와 ②‘실제로 기업들이 제조물의 결함을 없앨 능력과 피해
를 보전할 능력을 가진 주체이다(Enterprises are better than injury victims at 
absorbing and distributing losses)’의 두 전제이다. 상식에 비추어 생각했을 때
에도, 자본주의 사회에서 ‘소비자’에 비하여 상대적으로 시장에서의 힘이 더 강한 
‘기업’이 그러한 힘의 불균형에 대한 책임을 지는 것이 형평의 원리(Principle of 
Fairness)에 비추어보아 더욱 바람직하기 때문에 그 동안 기업이 무조건적으로 제
조물 책임을 져왔던 것이다. 다시 말해 ‘힘 센 기업’이 ‘힘 약한 소비자’에 비해 더 
큰 책임을 져야 한다는 논리가 기존의 엄격한 책임의 법리를 뒷받침해온 것이다.

그러나 3D 프린팅은 이와 같은 논리 구조를 통째로 뒤흔들고 있다. 우선, 제
조업자들이 더 이상 기업이 아니다. 따라서 (ii)의 논리(“보통 제조업자는 기업이
다”)가 성립하지 않는다. (i)과 관련해서도 더 이상 기업들이 이득을 보는 것도 아
니고 애초에 제조물을 만드는 것도 아니기 때문에 제조업자에게 무조건적인 책임
을 묻는 것이 사회 효용 극대화에 도움이 되지 않는다. 3D 프린팅이 보편화됨에 
따라 제조업의 민주화, 제조의 서비스화가 진행되면 기존의 ‘힘 센 기업 – 힘 약한 
소비자’의 패러다임 역시 붕괴된다. 이럴 경우, 더 이상 형평의 논리에 근거하여 
기업에게 무조건적인 책임을 물을 수 없게 되는 것이다. 결국3D 프린팅 산업의 발
달은 기업과 소비자 간의 힘의 불균형을 무너뜨리고 모든 주체들이 제조업에 참여
할 수 있는 여건을 마련하기에 기존의 엄격한 책임의 법리를 채택하는 것이 오히
려 형평성 측면에서 공정하지 않은 것이 된다. 즉, 3D 프린팅이 보편화되면 더 이
상 시장에서 기업이 일방적으로 우세적인 상황에 있는 것이 아니라 모든 시장 주
체가 ‘제조업자’가 될 수 있는 동등한 지위에 처하게 되므로 일방적으로 기업에게
만 제조물책임을 무조건적으로 물을 것이 아니고, 각 참가자에게 요구되는 주의의
무의 정도를 개별적으로 규정하여 이에 따라 제조물의 결함으로 인해 발생하는 손
해에 대하여 분담(分擔)하는 식의 법리를 채택하게 되는 것이다. 시장에서의 지위
와 권한의 민주화가 책임의 민주화로 이어지는 것이다. 시행 예정인 삼차원프린팅

23)Engstrom, 앞의 글, pp.40-41.
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삼차원프린팅산업 진흥법

제17조(제조물에 대한 책임 등)

삼차원프린팅서비스사업자는 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 사실을 입증한 경우에
는 「제조물책임법」 제3조에 따른 손해배상책임을 면(免)한다. 다만, 삼차원프린팅서비스
사업자가 제조물을 공급한 후에 그 제조물에 결함이 존재한다는 사실을 알거나 알 수 있
었음에도 그 결함으로 인한 손해의 발생을 방지하기 위한 적절한 조치를 하지 아니한 경
우에는 면책을 주장할 수 없다.

...(중략)...

2. 삼차원프린팅서비스사업자가 이용자로부터 받은 삼차원 도면의 결함으로 손해가 발생
하였다는 사실

산업 진흥법이 도면, 3D 프린터, 재료에 결함이 있는 경우 삼차원프린팅서비스사
업자에게 무조건적인 책임을 물을 것이 아니라, 그 책임을 완화해주고 있는 것에서 
미루어 볼 때, 입법자가 이러한 변화의 양상을 인지하고 조문에 반영한 것이라 해
석할 수 있을 것이다.

그렇다면 한 발 더 나아가, 삼차원프린팅산업 진흥법이 구체적으로 제조물책
임을 시장 참여 주체 간에 어떻게 분담시키고 있는지에 대한 분석이 필요하다. 그
리고 그러한 분담 체계가 이용자 혹은 소비자를 보호하기에 충분한지를 검토해야 
할 것이다. 우선, 제17조 제2호에 따르면 이용자가 제공한 삼차원 도면의 결함으
로 손해가 발생할 경우, 삼차원프린팅서비스사업자는 제조물책임을 지지 않는다.

그렇다면 이 경우, 도면의 결함으로 인한 책임의 소재가 어느 주체에게 있는
지가 문제된다. 여기서 경우를 두 가지로 나눠볼 수 있는데, 첫째는 삼차원 도면을 
이용자가 직접 제작한 경우이고, 둘째는 이용자가 다른 설계자로부터 삼차원 도면
을 구입한 경우이다. 우선, 이용자가 삼차원프린팅서비스사업자에게 제공한 도면이 
이용자가 직접 제작한 도면일 경우를 가정해보자. 이 경우, 도면의 결함이 물건의 
결함으로 이어져 이용자에게 손해를 발생시켰다 하더라도, 이용자는 자신이 직접 
설계한 도면에 의해 손해를 입게 되는 것이므로 이에 대해 다른 주체가 책임을 질 
이유가 없다. 다만, 삼차원프린팅서비스사업자가 그러한 도면의 결함을 알거나 알 
수 있었음에도 결함으로 인한 손해 발생 방지를 위한 조치를 취하지 않은 경우, 
사업자도 면책을 주장할 수 없는 것이다. 둘째로, 이와 달리 만약 이용자가 도면을 
다른 설계자로부터 구매하여, 이를 삼차원프린팅서비스사업자에게 제공하였고, 삼
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제조물책임법
제2조 (정의)
이 법에서 사용하는 용어의 뜻은 다음과 같다.
1. "제조물"이란 제조되거나 가공된 동산(다른 동산이나 부동산의 일부를 구성하
는 경우를 포함한다) 을 말한다.

차원프린팅서비스사업자가 이 도면에 근거하여 3D 프린팅을 통해 물건을 제작한 
경우를 가정해보자. 이 경우, 조문에 따르면 3D 프린팅 물건을 제작해준 삼차원프
린팅서비스사업자는 이용자로부터 받은 삼차원 도면의 결함으로 인해 손해가 발생
하였으므로 손해배상책임을 면하게 된다.

그렇다면 두 번째 경우에 있어서, 이용자가 자신에게 도면을 판매한 도면 설
계자에게는 책임을 물을 수 있는 지가 문제된다. 만약 물을 수 없다면, 이용자가 
자신의 잘못이 아닌 원인으로 손해를 입게 되었음에도 불구하고 그 책임을 지는 
이가 없는 부당한 결과가 발생하게 되기 때문이다. 따라서 이러한 문제를 해결하기 
위해, ‘3차원 도면 설계자’ 역시 조문의 ‘삼차원프린팅서비스사업자’에 포함하는 것
으로 해석하여 ‘제조업자’로서 자신의 제조물인 ‘도면’의 결함으로 인한 이용자의 
손해에 대해 책임지도록 법리를 구성해야 할 것이다.

다만, 여기서 법적으로 쟁점이 될 수 있는 부분은 삼차원 도면이 제조물책임
법 상의 ‘제조물’에 해당하는지 여부이다. 제조물책임법 제3조는 ‘제조물’에 대해서
만 제조물책임을 규정하고 있기 때문이다. 3D 도면은 기본적으로 컴퓨터 소프트웨
어를 통해 제작한 일종의 ‘정보’ 혹은 ‘데이터’이므로 이러한 ‘정보’가 ‘제조물’에 
해당할 수 있는지가 문제가 되는 것이다. 우선, 제조물책임법에서 정의하고 있는 
‘제조물’의 의미를 살펴보자.

결국 이는 3D 도면이 ‘동산’이 될 수 있는지의 문제로 귀결된다.24) 민법 제99
조에서는 부동산 이외의 ‘물건’을 ‘동산’이라 규정하고 있는 바, ‘3D 도면’이라는 
컴퓨터상의 정보가 민법 제98조 상의 ‘물건’이 될 수 있는지를 검토해야 할 것이
다. 이를 파악하기 위해서 ‘대법원2002.7.12. 선고2002도745 판결’을 참고할 수 
있다.

24)동산의 정의는 민법 제98조와 99조를 통해 파악할 수 있다. 민법 제98조(물건의 정의) 본법에서 물
건이라 함은 유체물 및 전기 기타 관리할 수 있는 자연력을 말한다. 제99조(부동산, 동산) ① 토지 
및 그 정착물은 부동산이다. ② 부동산 이외의 물건은 동산이다.
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“컴퓨터에 저장되어 있는 '정보' 그 자체는 유체물이라고 볼 수도 없고, 물질성을 
가진 동력도 아니므로 재물이 될 수 없다 할 것이며, 또 이를 복사하거나 출력하였다 
할지라도 그 정보 자체가 감소하거나 피해자의 점유 및 이용가능성을 감소시키는 것이 
아니므로 그 복사나 출력 행위를 가지고 절도죄를 구성한다고 볼 수도 없다.”

본 판결은 컴퓨터에 저장되어 있는 ‘정보’는 그 자체로서 ‘유체물’이라고 볼 
수 없으며, ‘재물’이 될 수 없다고 설시하고 있다. 이를 통해 우리 법원은 ‘정보’를 
‘물건’으로 인정하지 않는 입장을 취하고 있음을 알 수 있다. 결국 우리나라의 현
행 법제 하에서 3D 도면은 ‘동산’으로 인정받기 어려울 것으로 판단된다.

비교법적으로 볼 때, 이와 유사한 미국의 판례로는 “Winter v. G.P. 
Putnam’s Sons” 가 있다. 본 사안의 사실관계는 다음과 같다. 원고(Winter)는 버
섯 채집에 취미가 있는 자들로 피고(G.P. Putnam’s Sons)가 영국으로부터 수입하
여 배급한 “버섯 백과사전(The Encyclopedia of Mushrooms)”을 보며 버섯을 
채집하여 이를 섭취하였다. 그런데 이 버섯 백과사전에 섭취 가능한 버섯에 대한 
설명이 잘못된 부분이 있어, 원고가 잘못된 설명을 보고 섭취한 버섯으로 인해 간
기능에 큰 손상을 입게 되었고 이에 간 이식 수술까지 받게 되었다. 원고는 제조
물책임의 법리에 기하여 버섯 백과사전의 ‘잘못된 설명’이라는 결함으로 인해 원고
가 손해를 입게 되었으므로 피고가 제조물책임을 져야 한다고 주장하며 피고에 대
하여 손해배상청구소송을 제기하였다. 이에 대하여 제9연방순회항소법원(United 
States Court of Appeals, Ninth Circuit.)은 제조물책임법에서의 제조물이라 함
은 유형의(tangible) 물건을 일컫는 것이며, 책 속의 아이디어 혹은 설명과 같은 
무형의(intangible) 것들까지 포함하는 것은 아니기에 버섯 백과사전의 잘못된 설
명에 대하여 제조업자들이 제조물책임을 지지 않는다고 판시하였다.25) 본 판례는 
미국의 제조물책임법에서의 ‘제조물’의 정의와 관련된 리딩 케이스(Leading case)

25) “A book containing Shakespeare's sonnets consists of two parts, the material and print 
therein, and the ideas and expression thereof. The first may be a product, but the 
second is not. The latter, were Shakespeare alive, would be governed by copyright 
laws; the laws of libel, to the extent consistent with the First Amendment; and the laws 
of misrepresentation, negligent misrepresentation, negligence, and mistake. These 
doctrines applicable to the second part are aimed at the delicate issues that arise with 
respect to intangibles such as ideas and expression. Products liability law is geared to 
the tangible world. ...(중략)... Given these considerations, we decline to expand products 
liability law to embrace the ideas and expression in a book. We know of no court that 
has chosen the path to which the plaintiffs point.”

“Winter v. G.P. Putnam’s Sons.” 938 F.2d 1033, 9th Cir. 1991.
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로서 그 의미를 지닌다. 따라서 이와 같이 미국의 법체계에서는 제조물책임법 상 
‘제조물’이 되기 위해서는 유형의 실체가 전제되어야 하는 것이다. 이러한 논리를 
3D 프린팅 산업에 적용한다면 3D 도면 역시 무형의 정보이기 때문에 제조물책임
에서의 ‘제조물’에 포함되지 않을 것이라 예상할 수 있다.

한국의 판례와 미국의 판례를 종합해보았을 경우, 3D 도면은 제조물책임법 상 
‘제조물’로 인정받을 수 없을 것이다. 따라서 삼차원프린팅산업 진흥법을 따를 경
우, 만약 3D 도면의 잘못된 설계로 인해 3D 형상에 결함이 생겨 이가 이용자에게 
손해를 입힌 경우, 삼차원프린팅서비스사업자는 제17조 제2호에 의하여 제조물책
임으로부터 면책되며, 삼차원 도면을 설계한 자 역시 3D 도면이 제조물책임법의 
적용대상이 될 수 없기에 제조물책임을 지지 않는다. 이는 곧, 현행 법제 하에서 
3D 도면 설계자의 잘못된 설계로 인해 제작된 물건에 결함이 있어, 소비자에게 손
해가 가해졌을 때, 소비자를 구제할 방안이 없다는 것을 의미한다. 삼차원프린팅서
비스사업자도 조문에 의해 면제되고, 삼차원도면 설계자도 법 해석상 제조물책임을 
지지 않기 때문이다. 이용자는 결국 도안의 결함으로부터 보호받지 못하게 된다. 
이와 같은 경우에 삼차원 도면의 설계자와 삼차원 프린팅 제작자가 모두 제조물책
임을 지지 않게 되는 문제점 역시 삼차원프린팅산업 진흥법이 해결해야 할 숙제라
고 볼 수 있다.

V. 법안 개정에 대한 제안

1. 서설

지금까지의 논의를 정리해보면, 현재 시행 예정인 삼차원프린팅산업 진흥법의 
경우, 크게 두 가지 부분에서 보완이 필요한 것으로 판단된다. 첫째로 본 법안은 
3D 프린팅이 사회 경제에 가져올 근본적이고 본질적인 변화를 전제하지 못하고 있
다. 3D 프린팅의 보편화가 제조업계에 혁신을 불어 일으킬 것으로 주목 받는 이유
는 일반적인 소비자들을 제조업자로 편입시킨다는 점 때문이다. 따라서 설계자, 제
조업자, 소비자 간의 벽이 허물어지고, 소비자가 제조업자가 될 수 있다는 것이 
3D 프린팅의 본질이다. 그러나 본법은 조문에서 ‘삼차원프린팅서비스사업자’를 따
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로 규정하고, 이를 ‘이용자’와 구분하는 등의 정의를 내리고 있다. 이러한 점에서, 
본 법안이3D 프린팅 산업의 구조를 모델 ③으로 이해하고 있으며, ‘제조업자’와 
‘소비자’를 구분 짓는 사고에 기반하고 있음이 여실히 드러나는 바이다. 현재로서
는 3D 프린터가 보편화되지 않은 만큼 이용자들이 서비스사업자를 찾아가서 3D 
프린팅 서비스를 이용하는 것이 더욱 일반적인 거래 행태이고 따라서 본 법안이 
더욱 현실적일지 모르나, 앞으로 기술이 더욱 발전됨에 따라 3D 프린팅이 보편화
된다면, 모델 ③의 구조에 기반한 본 법안은 유명무실해질 것이다. 3D 프린팅 산
업의 구조는 기술이 발전하고 3D 프린터가 보급됨에 따라 필연적으로 모델 ①과 
②의 형태로 변모해 나갈 것이기에, 모델 ①과 ②를 염두에 두고 본 법안을 점차
적으로 개정해나가야만 미래 사회의 변화에 더 적합하게 대응할 수 있을 것이다. 
둘째로, 현행 법제 하에서는 소비자가 3D 프린팅 제조물의 결함으로 손해를 입게 
되더라도 그 결함이 설계 도면의 결함으로 인한 것이라면 제조물책임을 지는 주체
가 없다는 점이 문제될 수 있다. 설계도면에 결함이 있었을 경우, 삼차원프린팅서
비스사업자도 면책되고, 설계도면 제작자도 제조물책임을 지지 않는데, 이 경우 소
비자에 대한 구제수단이 전무하게 된다. 따라서 이러한 맹점 역시 본 법안에서 보
완되어야 할 것으로 사료되는 바이다. 이 두 문제점이 보완되지 않는다면, 실무에
서 해당 법안의 적용과 관련하여 잦은 분쟁이 발생할 것으로 예상된다. 따라서 사
회적 비효율의 감소를 위해 다음과 같은 방향으로 조속한 보완이 이루어져야 할 
것이다.

2. 3D 프린팅 산업구조 본질에 대한 이해가 전제된 정의 규정 신설

우선 3D 프린터의 보편화에 대비하여, 소비자와 제작자(제조업자) 간의 경계가 
허물어진 모델 ①과 모델 ② 형태의 산업구조를 전제한 입법이 이루어져야 한다. 

소비자가 곧 제작자가 될 수 있음을 전제하여 이때 제작자로서의 소비자가 어
떻게 보호될 수 있을지에 대한 고민이 이루어져야 할 것이다. 따라서 시장참여주체
를 지금처럼 ‘삼차원프린팅서비스사업자’와 ‘이용자’로 단순 구분하는 것이 아니라, 
‘삼차원 도면 설계자’ ‘삼차원 도면 공유/판매 플랫폼 제공자’, ‘삼차원프린터 제조
업자’, ‘삼차원프린팅재료 제조업자’등으로 세분화하여 각 주체의 정의와 역할을 명
확히 규정하고, 이들의 시장 참여방식에 대한 정확한 이해를 기반으로 한 입법이 
이뤄져야 한다.
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그림 5) 모델①과 모델②

그 중 ‘삼차원 도면 설계자’의 경우, ① 영리를 위해 도면을 설계하여 판매하
는 설계자와 ② 영리 목적이 아닌 오픈 라이센스(Open Source License) 형태로 
도면을 배포하는 자를 구분하여 각 주체의 책임을 규정해야 한다. 미국의 가장 큰
3D 도면 공유 플랫폼인 Thingiverse에서는 삼차원 도면 설계자들의 설계한 대부
분 3D 도면들이 CC(Creative Common) License 하에 공유되고 있다.26) 이와 같
이 대부분 3D 도면이 오픈 라이센스 형태로 공유되는 이유는 이처럼 자유로운 활
용을 가능케 할 경우, 기존의 도면을 바탕으로 하여 그 형태가 조금씩 변형되며 
점차적으로 더 완벽한 3D 도면으로 발전해나갈 수 있기 때문이다. 또한, 이러한 
오픈 라이센스로 공유되는 도면들은 영리를 목적으로 판매되는 도면들과 달리 공
유자에게 있어서 보다 덜 엄격한 책임이 요구된다.27) 따라서 실제로 3D 도면의 문
제로 발생하는 제조물책임과 관련하여 영리를 목적으로 도면을 판매한 설계자와 
오픈 라이센스로 도면을 공유한 설계자를 구분 짓고, 이들이 지니는 책임의 정도를 
다르게 규정해야 할 것이다.

‘삼차원 도면 공유/판매 플랫폼 제공자’에게도 법률을 통해 일정한 정도의 주
의의무를 필수적으로 부과해야 할 것이다. 플랫폼 제공자는 플랫폼을 제공함으로써 
다양한 수익모델 등으로 이익을 보는 자이다. 따라서 그 이익에 따른 책임을 지는 
것이 앞서 언급했던 형평의 원리에 부합하는 것으로 보인다. 따라서 플랫폼 제공자

26)일정한 조건 하에서 자유롭게 창작물이 사용될 수 있는 오픈 라이센스의 한 형태이다. 구체적으로(1) 
licensees must credit the licensor, (2) copyright notices must stay intact on all copies 
of work, (3) licenses must link to the copies of work 라는 세 가지 조건이 요구된다. 자세한 
내용은 “Creative Commons 웹사이트” 참조. <http://creativecommons.org/licenses/>

27)“the licensor waive guaranties and liability to the largest extent allowed by the law to 
assure the risk of using the product is shifted from the licensor to the user.”Frandsen, 
Hjalte Worm, “A Commercial Perspective on Open Source Hardware - An 
Interdisciplinary Law and Management Investigation of the Personal 3D Printing 
Industry”, Social Science Research Network, 2012. pp.35-36.
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들이 자신들이 제공하는 플랫폼에서 공유되는 도면들에 중대한 결함이 없도록 도
면들을 점검하고 관리해야 할 최소한의 주의의무를 지도록 입법이 이뤄져야 할 것
이다. ‘삼차원프린터 제조업자’, ‘삼차원프린팅재료 제조업자’들도 각자 과실이 있
을 경우 제조물 책임을 지는 주체가 되어야 하기 때문에 법률에서 이들의 정의와 
역할을 명확히 규정하는 방향으로 본 법률안이 보완되어야 할 것이다.

3. 3D 프린팅 산업에 적합한 제조물책임 규정 신설을 통한 이
용자 보호

3D 프린팅 산업에서의 보다 실질적인 이용자 보호를 위해, 기존의 엄격한 책
임의 법리(Strict Liability)에서 벗어나 다양한 주체들 간 제조물책임을 분담하는 
입법 역시 이뤄져야 할 것이다. 현행 법제상, 제조물책임법을 3D 프린팅 산업에 
그대로 적용시켜 ‘제조업자’에게 모든 책임을 부담시키기에는 다양한 시장 참여 주
체 중 어느 주체를 제조물책임법 상의 ‘제조업자’로 규정할 지가 다소 불명확하다. 
특히 ‘제조물의 제조·가공 또는 수입을 업(業)으로 하는 자’라는 제조물책임법의 규
정을 따를 경우, 삼차원 도면 설계자의 결함 있는 도면으로 인해 이용자에게 손해
가 발생하더라도, 제조물책임 규정이 적용되지 않는 맹점이 발생하기도 한다. 따라
서 엄격한 책임의 법리에 근간하고 있는 제조물책임법을 무조건적으로 원용할 것
이 아니라, 3D 프린팅산업에 적합한 제조물책임 규정을 삼차원프린팅산업 진흥법
에 신설해야 할 것이다. 그리고 제조물책임법과 삼차원프린팅산업 진흥법의 관계를 
일반법과 특별법의 관계로 보아, 삼차원프린팅산업 진흥법으로 규정이 되지 않는 
부분에 한하여 일반법이 적용되도록 하는 것이 바람직할 것이다. 각 주체의 구체적 
책임이 규정되지 않는 현 규정 하에서는 소비자에 대한 보호가 충분히 이뤄질 수 
없다. 기존의 전통적 제조업 질서에서는 제조업자가 실제로 이득을 보는 자이며 제
조물을 제작하는 자이기에 제조물에 결함이 발생할 시 이들이 무조건적인 책임을 
지도록 법리를 구성했던 것이지만, 이는 3D 프린팅이 보편화된다면 더 이상 유효
하지 않은 전제가 될 것이므로 엄격하게 일방의 주체에게만 모든 책임을 지우는 
기존 법리에서 벗어나서 유연한 책임 분담을 이룩해내어야 할 것이다.

예를 들어 모델 ②의 구조 하에서 고객이 3D 프린터를 통해 물건을 만들었는
데, 이에 결함이 있어 고객이 손해를 입은 경우를 가정한다면, 크게 두 단계를 거
쳐야 할 것이다. 우선, 1단계로서 그러한 결함이 어느 주체의 과실로 인한 것인지
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를 밝혀야 할 것이다. 만약 이가 밝혀진다면, 그 과실을 범한 주체에게 채무불이행
(불완전이행) 또는 불법행위로 인한 손해배상책임을 물으면 될 것이다. 그런데 만
약 이가 밝혀지지 않는다면, 2단계로서 분담된 제조물책임을 물어야 할 것이다. 우
선, 삼차원도면 설계자의 도면이 영리를 목적으로 판매된 것인지 혹은 오픈 라이센
스 형태로 공개된 것인지를 구분한 후, 만약 후자라면 도면 설계자의 책임은 경감 
혹은 면제해주어야 할 것이다. 이와 별개로 삼차원프린팅기기 제조업자와 삼차원프
린팅재료 제조업자 역시 일정 부분 책임을 분담해야 할 것이며, 소비자 역시 본인
이 소비자인 동시에 제조업자이기도 하므로 일정 부분 책임을 져야 할 것이다. 결
국 기존의 제조물책임법 하에서 제조업자에게 모든 책임을 무조건적으로 지우던 
것과는 달리, 참여 주체들에게 그 책임이 고루 분산되는 형태로 나아가야 할 것이
다.

VI. 결론

기술이 점차적으로 발전해나감에 따라, 대부분의 가정에 3D 프린터가 보급되
어 필요한 물품이 있을 때마다 웹을 통해 설계도를 구매해 이를 직접 집에서 프린
팅 해내는 시대가 도래하게 될 것이다. 이는 전통적인 제조업 질서에 대한 혁명이
며, 소비자가 곧 제조업자가 되는 패러다임의 전환을 의미하는데, 이 경우 제조업
자와 소비자를 명확히 구분하고 제조업자에게 제조물에 대한 책임을 묻는 제조물
책임법의 적용이 모호해진다는 점에서 이러한 혁신에 대비한 입법이 필요한 것이 
사실이다. 그리고 그러한 대비의 일환으로 삼차원프린팅산업 진흥법이 입법되었다. 
본 법률안은 제조물 책임에 대해 제17조에서 명시적으로 규정하고 있으나, 이는 
삼차원프린팅서비스사업자를 면책하는 사유를 열거한 것에 불과하다. 따라서 3D 
프린팅 산업의 발전으로 발생할 수 있는 제조물책임 문제에 대응하기에는 부족한 
점이 있다고 판단된다.

전체적으로 법률을 살펴보면 크게 두 가지 문제점이 있다. 첫째는 법률안이 
3D 프린팅 산업을 여전히 전통적 제조업 질서의 연장선상에서 바라보고 있다는 점
이고, 둘째는 설계도면의 결함으로 인해 소비자에게 손해가 가해질 경우, 이러한 
결함에 대해 책임지는 이가 부재하다는 점이다. 이에 대하여 본 연구가 제안하는 
보완책은 다음과 같다. 첫째로 3D 프린팅이 더욱 보편화되는 시대를 대비하여 산
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업에 참여하는 주체들을 보다 명확하게 규정하고 각자의 역할을 분명히 함으로써 
3D 프린팅 산업의 본질에 대한 이해를 전제로 한 입법이 이루어질 수 있어야 한
다. 현재 법률안과 같이 ‘삼차원프린팅서비스사업자’와 ‘이용자’의 이분법적인 구분
으로는 소비자가 설계자인 동시에 제조업자가 되는 3D 프린팅 시대를 대비할 수 
없다. 둘째로 제조업자 일방에게 모든 제조물책임을 지우는 기존의 법리에서 벗어
나 제조물책임을 참여 주체 별로 분담시키는 법리를 채택해야 할 것이다. 누구든 
제조업자가 될 수 있는 상황에서는 제조물책임법의 ‘제조업자’에 들어맞는 시장 참
여자를 찾을 수 없다. 따라서 ‘삼차원 도면 설계자’, ‘삼차원프린터 제조업자’, ‘삼
차원프린팅재료 제조업자’, ‘삼차원프린팅기기 이용자’가 각자 주의의무의 정도에 
걸맞은 책임을 분담하는 방향으로 변해가야 할 것이다.

필자는 과학 기술이 ‘자유롭게 뛰노는 아이들’이라면, 법과 제도는 그러한 아
이들이 뛰놀 수 있는 ‘운동장’이라 생각한다. 아이들에게 그들이 뛰며 놀 수 있는 
운동장의 범위를 명확히 해준다면, 그 운동장 위에서 아이들은 자유롭게 자신들의 
창의력을 펼칠 수 있게 된다. 그러나 아이들이 놀 수 있는 운동장의 범위가 명확
하게 정해지지 않는다면, 아이들은 오히려 불안에 빠지게 된다. 왜냐하면 자신들이 
자유롭게 뛰놀 수 있는 영역이 어느 정도인지에 대한 확신이 없기 때문이다. 과학 
기술과 법의 관계도 마찬가지이다. 법과 제도가 마련되어 명확한 운동장의 범위가 
확립된 후에야, 기업들이 정해진 규제를 신뢰하고 그러한 신뢰 하에 자유롭게 혁신
을 이뤄낼 수 있다. 법과 제도가 부재하다면, 혁신 기업들은 어떤 규정이 적용될지 
모르는 불안한 상황에 처하게 되고 이는 오히려 기술 발전을 저해한다. 그러한 의
미에서 삼차원프린팅산업 진흥법의 시행은 우리나라의 3D 프린팅 산업의 발전을 
위해 바람직한 일이라 판단된다. 국내에서 3D 프린팅 사업에 도전하는 기업들은 
이 법률안을 신뢰하며 혁신을 거듭해 나갈 수 있을 것이다. 그러나 과학 기술은 
계속해서 혁신을 거듭하며 기존 산업 질서를 뒤흔든다는 점도 유념해야 한다. 기술
이 발전하고 그로 인해 사회가 변화한다면, 법과 제도 역시 이에 발맞춰 더욱 혁
신을 장려하는 방향으로 진화를 거듭해나가야 할 것이다. 본 연구는 3D 프린팅 산
업에 있어서 그러한 방향을 제시한다는 점에서 의미를 가진다.
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면서 국외이전을 통한 유전자검사를 더욱 증가해왔다. 지속적인 국외이전 유전자검사가 
이루어질 경우, 23andME를 주축으로 유전정보 데이터베이스 구축이 유전자검사 기업 
간 경쟁적으로 이루어지고 있는 이 시점에 유전정보의 유출은 불 보듯 뻔한 일이다. 그
럼에도 국내 개인정보보호법, 정보통신망법 상의 엄격한 규제는 ‘개인정보’가, ‘민감정보’
인 유전정보의 직전 단계로서 개인 식별에 쉽게 활용가능한 인체유래물을 포섭한다고 
보기 어렵고, 이를 규율하는 생명윤리법은 간단한 서명만으로 유전자검사 검체의 국외이
전을 가능하게 한다는 면에서 유전자 프라이버시 침해 가능성은 현재 매우 큰 실정이다.

본고는 이러한 유전자 프라이버시 침해 가능성을 줄이기 위한 방편으로 대안을 모
색해보았다. 특히 (1)행동경제학적 관점에서 프라이버시 역설을 살펴볼 수 있었듯, 이러
한 유전자 프라이버시 위험성에도 불구하고 유전자 검사를 마주하게 되는 ‘태도’와 실제 
‘행동’ 간에는 간극이 존재한다는 점에서 엄격한 법제의 구축은 필수불가결하다는 점을 
보였다. 또한 개인정보 제공 행동에 있어서는 프라이버시 신뢰가 가장 중요하게 영향을 
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미친다는 점에서, 본고는 유전자검사기관에 대한 평가에는 검사의 정확도뿐만 아니라 유
전자 프라이버시 관련 신뢰도가 주요한 부분으로 자리하고 있어야 함을 지적하였다. 덧
붙여 (2)비교법적 분석을 토대로 EU의 정보보호지침이 개인정보를 넓게 포괄하고 있다
는 점, 개인정보의 국외이전에 있어 EU위원회가 개인정보보호 수준을 가늠하여 국외이
전을 허용할 ‘적정한 국가’를 평가하여 개인의 동의여부와 무관하게 적용된다는 점, 미
국과의 세이프하버원칙이 무효가 되고 프라이버시쉴드 체제가 들어서면서 승인받은 개
별 기업들만이 국외이전이 가능하면서 동시에 개별 기업들에 대한 감시와 개인의 요구
가 국가적 기구를 통해 가능하다는 점이 우리 법제에 지닐 함의를 고찰해보았다. 이를 
통해 적어도 국가생명윤리심의위원회 차원에서 국외이전에 있어 ‘충분한 설명’의 가이드
라인을 제시하고, 유전자 프라이버시 안전 국가에 대해 판단하여 국외이전을 제한하는 
방식을 활용하는 등의 대안을 모색해보는 기회를 가질 수 있었다. 

주제어: 국외이전, 유전자 프라이버시, 유전자검사, 행동경제학, EU 정보보호지침

< 목 차 >

Ⅰ. 들어가며

Ⅱ. 유전자 프라이버시 논의 배경 검토

Ⅲ. 유전자검사 시장의 유전정보 국외이전과 유전자 프라이버시 침해

Ⅳ. 유전정보 국외이전 문제관련 대안모색

Ⅴ. 맺으며



유전정보 국외이전에 따른 유전자 프라이버시 침해 고찰 및 대안모색 / 이보형

- 261 -

Ⅰ. 들어가며

영국정부가 모든 암 환자에게 치료를 시작하기 전에 유전자검사를 하는 방안
을 추진하고 있어 화제가 되고 있다. 암 환자 개개인을 위한 맞춤형 치료를 통해 
기본 환자의 3분의 2가 더 효과적인 치료를 받을 수 있거나 부작용을 미리 피할 
수 있도록 조치를 취한 것이다.1) 국내에서도 유전자검사 기술이 도입된 후 국내 
5000명의 WES(Whole Exome Sequencing) 유전체 정보를 빅데이터화하고 이를 
통합하고 최적화하는 기술로 개인유전체맵 플랫폼(PMAP)을 발명하기에 이르렀다. 
이는 슈퍼컴퓨팅 시스템에 의한 질병감수성을 찾아내 질병을 미연에 예방할 수 있
게 하며, 신생아 유전질환 스크리닝 검사, 희귀질환 및 암 유전자 검사, 신약 및 
줄기세포치료제 인실리크 분석 등 다양한 분야에서 적용 가능할 것으로 전망된
다.2)

그러나 유전정보 빅데이터를 활용한 유전자검사특허 기술와 밀접히 연관된 유
전자 프라이버시 문제에 대한 논의는 활발히 이루어지고 있지 않은 실정이다. 국내 
관련 논의는 크게 두 유형으로서 형사정책상 목적으로 수집, 이용되는 경우와 유전
자검사 시장에서 검사기관에 의해 수집, 이용되는 경우가 있다. 전자의 경우 <디엔
에이신원확인정보의 이용 및 보호에 관한 법률>(이하 ‘디엔에이신원확인법’)로, 후
자의 경우 <생명윤리 및 안전에 관한 법률>(이하 ‘생명윤리법’)로 제정과 수 차례
에 걸친 개정을 통해 유전자 개인정보 보호의 최후 보루 역할을 해왔다. 그러나 
국내 유전자검사시장 자체가 등장한지 오래되지 않았다는 점에서 그간의 유전자 
프라이버시에 관한 논의는 디엔에이신원확인법 특히 형사정책을 위한 DNA 데이터
베이스 구축이 중심이었다. 간혹 생명윤리법에 근거한 유전자 검사 관련 규제에 관
한 연구가 있더라도 ‘충분한 정보에 근거한 동의(Informed consent)’ 문제와 유전
정보로 인한 차별 문제에만 초점을 맞추고 있다.

본고는 이러한 문제의식에 입각하여 기존까지 유전자 프라이버시에 대해 논의
되어 온 바를 살피고 그 한계를 지적하려 한다. 이후 이러한 논의를 배경으로 제
정된 생명윤리법 제6장의 법률적 규제가 유전정보 국외이전에 따른 유전자 프라이

1)  황정우, 연합뉴스, ““맞춤형치료” 英, 모든 암환자 유전자검사 추진””, 
<http://www.yonhapnews.co.kr/bulletin/2017/07/04/0200000000AKR20170704195300085.HT
ML> , (최종검색: 2017년 7월 4일)

2)  장은진, 바이오스펙테이터, “신테카바이오, 빅데이터로 ‘유준체분야 구글’의 꿈”, 
<http://www.biospectator.com/view/news_view.php?varAtcId=1417>, (최종검색: 2016년 8월 
1일)
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버시 침해로 이어질 수 있음을 구체적인 사례를 들어 논의하고, 기타 관련 국내법
제상 규제가 지니는 난점을 역설한다. 다음으로 프라이버시에 대한 행동경제학적 
분석과 국외이전에 관한 비교법적 분석을 토대로 이러한 유전자 프라이버시 침해 
문제를 해결하기 위해 필요한 법제적 장치를 모색한다.

Ⅱ. 유전자 프라이버시의 논의 배경 검토

1. 유전자 프라이버시 개념정의

유전자 프라이버시 개념의 높은 활용도에도 불구하고 국내 실정에 맞게 적용
될 용어에 대해 통용될만한 뚜렷한 개념 정의는 현재 이루어지지 않은 상태이다. 
보통 학계에서는 유전자 프라이버시에 대해 ‘개인의 유전자를 분석하여 얻은 유전
정보 중 다른 사람들이 알아도 무방한 것의 범위와 내용에 대해서 본인 스스로 결
정할 권리와 본인이 자기 자신에 대해서 어떤 유전정보를 알고자 할지를 스스로 
결정할 권리’라고 정의하고 있다.3) 생명윤리법 제2조 제14호는 ‘“유전정보”란 인체
유래물을 분석하여 얻은 개인의 유전적 특징에 관한 정보’라고 알려주는데, 동조 
제18호에 따르면 유전정보는 ‘개인정보’에 해당하며, 실제로 개인정보보호법상 ‘살
아있는 개인에 관한 정보로서 해당 정보만으로는 특정 개인을 알아볼 수 없더라도 
다른 정보와 쉽게 결합하여 알아볼 수 있는 것’인 ‘개인정보’에 해당한다.4) 그러므
로 유전정보란 유전자검사로 얻은 개인의 유전적 특징에 관한 정보를 말한다. 이 
때 유전적 특징은 유전자의 두 부분을 지칭하는데 인간의 신체내부기능과 관련된 
정보를 함축하는 것으로 알려진 즉, 단백질의 구성정보를 담고 있는 부분인 ‘엑손
(Exon)’영역과 그 이외의 부분인 ‘인트론(Intron)’ 영역이 그것이다.5) 전자의 경우 

3) 손영수, “유전자정보 프라이버시 보호정책의 필요성에 관한 고찰”, 외법논집 제15집, 2013, 32면.
4) 후속 장에서 살펴보겠지만 익명화된 유전정보를 가지고도 특정인을 식별해내는 기술이 가능해졌을 

뿐더러 개인유전정보의 불변성에 비추어 볼 때 유전정보가 개인정보로서 갖는 지위는 여태 개인정보
에 비할 바 없이 지대하다고 할 수 있다. 생명윤리법이 개인정보보호법에 있어 특별법으로 우선하기 
때문에 본고에서는 이러한 유전정보에 대한 프라이버시를 다룸에 있어 생명윤리법을 중심으로 다루
고자 한다.　

5) 이정념, “유전자정보의 획득 및 이용에 관한 형사법적 논의의 필요성과 그 방향”, 刑事政策 제21권 
제1호, 2009, 104면.　
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질병의 예방, 진단, 치료 등에서 후자의 경우 개인의 식별에서 주로 사용되고 있
다.6)

‘프라이버시’는 ‘생명윤리법’에서 정의내리고 있지는 않지만, 국내 개인정보보
호법 하에서 이에 대한 논의는 오래전부터 있어왔기에 참고해볼 수 있다. ‘프라이
버시’는 ‘프라이버시에 대한 권리’로서 이해될 수 있는데, 이는 “Warren과 
Brandeis의 “The Right to Privacy”논문에서 처음 논의되어 ‘혼자 있을 권리이자 
협의의 재산권과는 구별되는 불가침의 인격권의 한 형태’라고 정의되었다. 그리고 
현대에 와서는 Prosser에 의해 프라이버시에 대한 침해가 사생활에의 침해, 사생
활의 공표, 오해를 낳게 하는 공표, 개인식별요소의 영리적 이용으로 체계화되었
다.”7) 이후 국내 판례에서도 정보적 자기 결정권을 프라이버시권으로 파악하여 ‘사
생활의 비밀과 자유의 불가침은 사생활의 내용을 공개 당하지 아니할 권리, 자신에 
관한 정보를 스스로 관리, 통제할 수 있는 권리 등을 내용으로 하는 인격권’으로 
받아들여지고 있다.8)

그런데 ‘유전자 프라이버시’의 경우 ‘유전정보’에 대한 프라이버시라는 점에서 
개념 정의를 위해서는 ‘정보프라이버시’에 대한 논의로부터 출발하는 것이 불가피
하다. 정보프라이버시라는 개념은 1995년 미국 클린턴 행정부가 창설한 국가정보
화추진위원회가 제시한 개인정보보호원칙에서 사용된 개념으로 ‘자신의 개인정보에 
대한 배타적 통제권 및 결정권을 가질 권리’를 의미한다.9) 즉, “전통적인 프라이버
시의 범위에서 확장되어 자기에 관한 정보를 관리하고 통제할 수 있는 권리 즉, 
개인이 자신에 관한 정보의 공표여부를 결정하고 공표된 정보를 열람, 정정, 삭제
할 수 있는 권한을 포함하는 권리라는 적극적인 개념”으로 해석될 수 있는 것이다.

앞서의 논의들을 종합해보면, 국내법규와 조응하는 유전자 프라이버시는 개념
정의에 있어 ‘유전자검사를 통해서 얻게 된 유전적 특징에 대한 정보에 대해 개인
의 유통, 접근에 있어 관리 및 통제할 수 있는 권리’이다.

6) 국내의 포괄적인 정의와 다르게 미국 연방정부의 입법에 있어 1995년에 제안된 보고서인 ‘유전자 프
라이버시 법과 해설(Genetic Privacy Act and Commentary)’에서는 개인의 유전정보에 대해 ‘식
별가능한 개인에 관한 정보를 말하며 하나 또는 둘 이상의 유전자나 특이적인 DNA 표지자의 존재, 
결실, 변형, 혹은 돌연변이로부터 유래하는 정보’라고 구체적이며 엄격하게 정의내리고 있다.　

7) 고학수, “개인정보 보호 법제에 관한 국내외 논의의 전개와 주요 쟁점”, BFL, 제66호, 국회입법조사
처, 2014, 9-12면.

8) 서울고법 1995.8.24. 판결 94구39262, 정보공개청구거부처분취소 확정판결, 서울고법 하집 1995-2, 
1995, 464면.　

9) 서계원, “정보프라이버시와 개인정보의 보호-개인정보보호 기본법안을 중심으로-”, 세계헌법연구, 제
11권 1호, 2005, 196면.　
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이러한 국내 유전자 프라이버시의 대두는 비단 정보프라이버시가 만연하는 시
기적 특수성에서만 기인하지 않는다. 국내 유전자 프라이버시에 대한 심도 깊은 논
의에 앞서 그 정의에 내포된 ‘유전자 검사’의 정확한 의미와 그 시장의 파급력에 
대한 이해가 수반되어야 하는 것은 이 때문이다.

2. 유전자검사 시장의 확대에 따른 유전자 프라이버시의 대두

(1) 유전자검사의 정의

생명윤리법 제2조 제15호에 의하면 ‘유전자검사’란 ‘인체유래물로부터 유전정
보를 얻는 행위로서 개인의 식별 또는 질병의 예방, 진단, 치료 등을 위하여 하는 
검사’이다. 그리고 이 때 인체유래물이란 동조 제11호에서 알려주듯이 ‘인체로부터 
수집하거나 채취한 조직, 세포, 혈액, 체액 등 인체 구성물 또는 이들로부터 분리
된 혈청, 혈장, 염색체, DNA, RNA, 단백질 등’을 말한다. 종합하면 생명윤리법 상 
유전자검사는 ‘개인의 식별 또는 질병의 예방, 진단, 치료 등을 위하여, 인체로부터 
수집하거나 채취한 인체 구성물 또는 이들로부터 분리된 염색체, DNA, RNA, 단
백질 등으로부터 유전정보를 얻는 행위’를 일컫는다.10) 그리고 이러한 유전자 검사
의 방법으로 추출한 핵산에서 검사하고자 하는 부분만 대량으로 증폭하는 
PCR(Polymerase Chain Reaction)이라고 하는 핵산증폭반응과 유전자의 염기순
서를 직접 확인하는 염기순서검사(DNA sequencing), 작은 슬라이드 위에서 다량
의 부합반응(Hybradization)을 한 번에 시행할 수 있는 마이크어레이 기술이 상용
화되고 있다.

10)유전자 검사의 기작을 예로 들면 다음과 같다. 질병진단을 위한 검사 대상일 경우 DNA와 RNA의 
핵산을 주로 인체에서 채취한 검체로부터 추출하나 분석 목적에 따라 전혈, 혈장, 혈청, 생검조직, 
배양세포, 구강점막, 뇌척수액, 양수, 파라핀포매조직 등 다양한 검체를 이용하여 핵산검사를 수행
한다. 대부분의 유전질환에서는 EDTA 항응고제를 처리한 혈액으로부터 DNA를 추출하여 사용하
고, 혈액종양이나 고형종양에서 원인이 되는 유전자재배열이나 특정 유전자를 검출하고자 할 때는 
반드시 종양세포를 포함한 조직을 이용한다. 유전자를 추출한 후 각각 검사에 따라 필요한 방법과 
데이터베이스를 사용하여 그 의미를 분석하는데, 친자확인 및 개인식별 유전자검사는 구강점막, 머
리카락 등으로부터 분리한 DNA로부터 개인별로 다양성을 가지고 있는 염색체상의 부위의 길이를 
비교하여 분석한다. 질병진단 등의 목적으로 유전자를 분석하는 방법은 다양하며, 대표적인 방법은 
질병관리본부의 홈페이지를 참조할 수 있다. <http://cdc.go.kr> 참고..　
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(2) 유전자검사특허 확대와 유전자검사시장의 현황

2013년 6월 13일 미국 연방대법원은 만장일치로 인간유전자에 대한 특허가 
위법하다는 판결을 내리게 된다. 미국의 유명 여배우인 안젤리나 졸리가 유방암 유
전자검사 시 사용한 두 유전자(BRCA1, BRCA2)에 관한 특허들을 가진 미리어드사
(Myriad Genetics, Inc)가 피고가 된 소송에서, 원고인 환자들과 과학자들에게 있
어 특허로 인한 높은 가격과 비용 때문에 연구, 진단과 치료 기회를 제한한다는 
의미에서 염색체 속에 자연적으로 존재하는 게놈 DNA는 특허 대상이 될 수 없음
을 연방대법원이 공고히 한 것이다. 하지만 인트론 등이 제거된 후 엑손만이 남아
있는 cDNA는 특허 대상으로 허용되었다는 점에서 미리어드사가 해당 유전자와 관
련되어 이미 소유하고 있었던 유전자 데이터베이스에 대해서는 접근을 제한하는 
것이 가능했고 유전자검사와 관련된 상당수의 특허를 계속 유지할 수 있었다.11)

해당 판결 이후로 유전자검사 특허와 그로 인한 유전자검사는 대개의 경우 일
반 환자나 소비자들 및 연구자들에게 접근을 제한함으로써 발생하는 사회적 후생
의 감소와 발명자에게 유인을 주려는 특허 제도의 취지에 의한 사회적 후생의 증
대 사이에서 찬반 논의가 주로 진행되어왔다. 그러나 유전자검사특허의 밑바탕이 
되는 유전정보 제공자들, 즉 피검사자들이 해당 특허에 행사할 수 있는 권리 혹은 
적어도 그러한 특허에 의해 피해 받지 않을 권리로서의 프라이버시권에 대한 논의
는 크게 주목받지 못해왔다. 특히 국내 유전자검사기관은 생명윤리법 제52조 제1
조 제2호 상 유전자 검사 결과에 대해 의무적으로 5년간 보유해야 한다는 규정은 
있지만 해당 결과를 폐기해야 한다는 규정이 없고, 동법 제63조 상 직무상 알게 
된 개인정보 등의 비밀을 누설하거나 도용하여서는 안 되지만, 이를 기관 내에서 
활용하여 유전자검사특허에 사용하는 것은 규제되고 있지 않기 때문에 유전자 프
라이버시 침해와 밀접히 닿아있음에도 불구하고 그러하였다. 

국내의 경우 상업용 유전자 진단을 정부의 허가를 받은 업체에 한해 허용되지
만, 2015년 12월 29일에 생명윤리법이 의료기관이 아닌 유전자검사기관에서도 질
병의 예방과 관련된 유전자검사로 보건복지부장관이 필요하다고 인정하는 경우 유
전자검사가 가능하도록 규제가 완화되면서 유전자검사 시장의 규모가 더욱 확대될 
것으로 보인다. 생명공학정책연구소에 따르면 2013년 111억달러였던 세계 유전체 
시장은 2018년에는 197억달러까지 확대될 것으로 예측되고 있으며,12) 이러한 기

11) 하대청, “유전자검사의 윤리적, 사회적 쟁점-예측성 검사와 유전자 특허 문제를 중심으로”, 생명윤
리포럼 제2권 제3호, 2013, 1-7면.　

12) 정용철, “개화 앞둔 유전체 분석 시장, 기대 반 우려반”, 
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조에 힘입어 우리 정부 또한 국내 유전체 분석 사업의 지원을 위해 5,800억원 규
모의 다부처 유전체 분석사업을 진행하고 있다는 점이 기폭제가 되고 있기 때문이
다13) 

3. 유전자검사의 법적 규제에 대한 기존 논의 검토 및 비판 

생명윤리법 제50조 제1항에서는 ‘유전자검사기관은 과학적 증명이 불확실하여 
검사대상자를 오도할 우려가 있는 신체 외관이나 성격에 관한 유전자검사 또는 그
밖에 국가위원회의 심의를 거쳐 대통령령으로 정하는 유전자검사를 하여서는 아니 
된다.’고 되어 있다. 이 때 유전자 검사가 시행되기 위해 필요한 최소한의 과학적 
타당성을 확인하기 위한 검증기준이나 절차는 전혀 제시되어 있지 않다는 비판이 
있어 왔다.14) 나아가 생명윤리법에는 구체적인 유전자검사 항목의 과학적 타당성 
및 임상적 유용성 등에 대한 판단에 대해서 충분한 규제가 이루어지고 있지 않다
는 점에서, 유전자검사기관들이 그와 무관하게 단순한 법률 절차로 신고될 경우 법
에 따라 ‘검사대상자의 적절한 동의권만 확보’한다면 법률적 문제가 없다는 점이 
문제라는 견해도 있다.15) 이 경우 소비자가 충분한 이해 없이 유전자검사를 받고 
그로 인해 생성된 부정확한 정보로 인한 침해, 이것이 보호되지 못할 경우 왜곡된 
유전정보의 공개로 인해 받을 수 있는 침해, 그리고 불필요한 정보의 양산으로 ‘모
를 권리’를 침해 받을 수 있는 불특정 다수들에 대한 피해 등 유전자 프라이버시 
문제가 다방면으로 양산될 수 있다는 점에서 일견 타당한 비판인 것으로 사료된다. 
그러나 과학적 타당성 및 해석 문제에 대한 해당 비판들은 현재 질병관리본부 산
하의 생명과학연구관리과에서 비공개방식으로 해결되고 있다는 점에서 유효성이 
부족한 것으로 보인다.

먼저 의료기관의 경우 유전자검사는 ‘진단검사’에 해당하려면 정교하게 계획된 
일련의 임상평가과정에서 분석적, 임상적 성능과 유용성이 명확한 기준과 근거자료
들로 제시되어야만 하기에 이러한 비판에서 자유로울 수 있을 것으로 보인다.16) 

    < http://www.etnews.com/20160601000113>, 2017년 7월 4일 검색.
13) 이동근, 헬스코리아, “오바마 투자 소식에 유전자 분석 시장 ‘들썩’”, 

<http://www.hkn24.com/news/articleView.html?idxno=140977,>, (최종검색: 2016년 8월 1일)　
14) 백수진, 앞의 논문, 219면　
15) 백수진, 앞의 논문, 220면.　
16) 홍영준∙민원기, 앞의 논문, 598면.　
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문제되는 바는 비의료기관인 유전자검사기관이라고 할 수 있는데, 이들은 ‘진단검
사’로서 인정받은 유전자검사만을 시행할 필요는 없지만, 이들로부터 시행되는 유
전자검사 또한 현재 질병관리본부의 허가를 요하고 있고, 그 기준은 상당히 엄격한 
편이라는 점에서 재고해 볼 필요가 있다. 일례로 질병관리본부 생명과학연구관리과 
관계자는 “법적으로 허가된 항목 외 유전자 검사를 하려는 경우 해당기관은 근거
문헌을 제출해야 하며, 이를 통한 임상적 유효성이 타당하다고 판단되면 허가한다”
고 밝혔으며, “근거논문은 유효성이 입증된 논문을 최소 두 개 이상 제출해야 하
며, 판단을 위한 (질병관리본부) 자체 기준이 있지만 공개는 하지 않고 있(고), 결
과에 이의가 있을 경우 어떤 절차를 거쳐 판단했는지 설명해주고 있다”고 인터뷰
에서 밝히고 있다.17) 환언하면, 생명윤리법 상 비의료기관으로서 유전자검사의 ‘과
학적 타당성’에 대한 모호성은 사실상 질병관리본부 내의 자체 엄격한 허가기준을 
통해서 어느 정도 해결되고 있음을 볼 수 있다. 나아가 2014년에 발표된 보건복지
부 보도자료에 의하면 유효성 검증항목을 검사하는 유전자검사기관 114개 중 
93.8%인 107개 기관이 유전자검사과정의 품질관리가 매우 우수함을 의미하는 A등
급을 받았다.18)

물론 그럼에도 불구하고 검사기관의 해석이 언제나 객관적일 수는 없다는 비
판은 타당한 비판이며, 검사자의 주관성이 덜 개입될 수 있도록 가이드라인 마련이 
시급한 것도 사실이다. 미국의 경우, Craig Venter는 2009년에 여러 명의 사람에 
대해 23andMe와 Navigenics의 분석결과가 서로 일치하는지를 비교 분석한 논문
을 Nature에 출판한 바 있다. 그들은 3명의 여성과 2명의 남성의 샘플을 각 두 
회사의 유전자 분석 시스템을 이용하여 유방암, 대장암, 류마티스 관절염, 제2형 
당뇨병 등 13개 질병에 대한 위험도를 계산하였을 때 분석 결과가 일치하는지 살
펴보았고, 4개의 질병에 대해서는 5명에 대한 분석 결과가 일치하였으나, 7가지 
병의 경우에 있어서는 절반 이상의 경우 불일치한 결과가 나타났다. 이는 서로 다
른 가이드라인을 갖고 유전자검사 결과를 해석했던 것이 원인이었다.19)

국내의 경우도 마찬가지로 같은 유전자검사 결과라 할지라도 해석에 있어 명
확한 가이드라인이 존재하지 않기 때문에 비슷한 문제가 발생할 것으로 보인다. 이
는 유전정보를 토대로 예측, 진단 등을 함에 있어 주관적인 검사자의 견해를 덧붙

17) 곽성순, 청년의사, “불법과 합법 사이에 놓여있는 국내 유전자 검사 시장”
<http://www.docdocdoc.co.kr/news/newsview.php?newscd=2015040900019,> , (최종검색; 2016년 

8월 1일)　
18) 생명윤리법에 근거하여 (www.kigte.or.kr) 과 보건복지부(www.mw.go.kr)에서 공시하고 있다.　
19)Pauline et al., “An agenda for personalized medicine”, Nature 461, 8 October 2009, pp. 

724-726.　
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이게 되고, 피검사자가 유전자검사 결과를 토대로 객관적인 결정을 하지 못하게 하
므로 유전자 프라이버시 침해에 해당할 수 있다. 나아가 불확실하지만 잠재적인 위
험가능성을 경고하는데 있어서 검사자의 주관이 개입하는 것이 자유로워질 경우 
상업적인 ‘의사유발수요’라는 부작용을 야기할 수도 있다. 일례로 미국에서는 질병
에 있어 의사를 경유하지 않고 환자 스스로 선택해 유전자검사를 받는 것이 허용
되었던 시기에 BRCA1/2 유전자 변이가 발견된 경우 안젤리나 졸리와 같이 성형
클리닉에서 유방 절제수술을 하는 여성들이 늘었다는 점을 볼 수 있다. 해당 유전
자 변이는 독자적인 변이가 아닌 것으로 추정되어서 유전자 변이가 발견되었다고 
하더라도 반드시 질병이 발병하는 것이 아니며 반대로 변이가 없어도 해당 질병이 
없을 가능성도 있음에도 그러한 결정을 내린 이들이 상당수가 있었던 것이다.20) 
즉, 전문가 상이에서도 피검사자에게 객관적인 조언하기 어려운 상황에서 상업적 
유인이 개입할 경우 부작용은 막대할 가능성이 있다는 점이다.21)

그러나 이 경우도 II장에서 논의한 국내 유전자 프라이버시 문제에 온전히 해
당되지는 않는 것으로 판단된다. 유전자 프라이버시는 ‘유전자 검사를 통해서 얻게 
된 유전적 특징에 대한 정보에 대해 개인이 유통, 접근에 있어 관리 및 통제할 수 
있는 권리’로 정의된다. 자신의 유전정보에 대해 객관적이지 않은 해석을 제공받는 
것은 ‘유통, 접근에 있어 관리 및 통제하는 권리’ 침해 이전의 것이라고 하겠다. 
즉, 유전정보 해석의 객관성 여부에 따라 ‘유통, 접근에 있어 관리 및 통제하는 권
리’가 침해될 경우, 이에 따른 프라이버시 피해의 파급정도가 달라질 수는 있어도 
그 자체만으로 국내 유전자 프라이버시 침해에 부합한다고 볼 수 없을 것이다. 후
술하겠지만 충분한 정보에 따른 동의가 국내 유전자 프라이버시에 있어 문제되는 
지점은 오히려 자신의 유전자검사가 어디서 실시되는지에 대한 동의 여부와 자신
의 인체유래물을 제공 혹은 기증할 것인지를 판단함에 있다고 하겠다.

20) 하대청, 앞의 논문, 5면.　
21) 백수진, 앞의 논문, 221면　
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Ⅲ. 유전자검사 시장의 유전정보 국외이전과 

유전자프라이버시 침해

1. 문제의 소재

생명윤리법 제49조 제1항에 의거하면, 유전자검사기관으로서 인가받는 것은 
‘허가’가 아닌 ‘신고’로서 가능하기 때문에 설립은 비교적 쉬운 편이다. 시설부분은 
검사실을 따로 마련하고, 냉장고 및 냉동고, 중합효소연쇄반응기, 전기영동장치, 이
미지기록장치, 원심분리기, 무균상자, 이산화탄소 배양기, 현미경 등을 갖춰야 하
고, 인력은 유전자검사의 관리를 담당하는 책임자 1명, 유전자검사를 수행하는 관
련분야(의학, 생물학, 생화학 등 관련 학과) 학사급 연구원 1명 이상이 충족되면 
가능하다. 그러나 유전자 분석 허가를 함에 있어서는 동법 제50조에 의거하면 많
은 제한이 있다. 먼저 제1항에서는 유전자검사기관은 ‘과학적 증명이 불확실하여 
검사 대상자를 오도할 우려가 있는 신체외관이나 성격에 관한 유전자검사’ 혹은 
‘국가위원회의 심의를 거쳐 대통령령으로 정하는 유전자검사’가 금지되어 있다. 또
한 동조 제2항에서는 ‘배아나 태아에게 근이영양증 및 대통령령으로 정하는 유전
자검사’가 금지되어 있으며, 동조 제3항에서는 의료기관의 경우에만 질병의 예방, 
진단 및 치료와 관련된 유전자검사를 수행할 수 있다고 명시하고 있다. 그러므로 
국내에서 합법적으로 의료기관이 아닌 유전자검사기관에서 할 수 있는 유전자검사
는, 의료기관의 의뢰를 받은 경우를 제외하고는 질병의 예방, 진단 및 치료와 관련
되지 않으면서도 ‘과학적 증명’이 확실한 유전자검사일 경우에만 해당한다 할 것이
다.22)

그런데 그러한 유전자검사가 소수라는 데에서 문제가 있다. 앞서 살펴보았지
만 ‘과학적 증명’에 있어 타당한 유전자검사인지에 대한 판별은 질병관리본부의 생
명과학연구관리과에서 담당하고 있는데, 허용기준이 공시되어 있지 않으며 인가받
기에 까다로운 것으로 알려져 있다. 덧붙여 ‘질병의 예방, 진단 및 치료와 관련된 

22) 생명윤리법 제50조 제1항에 대한 생명윤리 및 안전에 관한 법률 시행령 제20조에 의하면, 별표2의 
금지되는 유전자검사 항목에는 14가지의 검사가 금지되고 있으며, 6가지 검사의 경우에는 의사가 
필요하다고 판단하는 경우에는 실시할 수 있도록 허용하고 있다. 또한 동법 제50조 제2항에 대한 
시행령 제21조에 의하면 별표3의 허용되는 유전자검사 항목에는 62가지 유전질환 및 보건복지부장
관이 지정, 고시한 유전질환이 있다.　
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유전자검사’의 경우에도 ‘질병’에 대한 명확한 정의가 없기 때문에 규제대상이 될 
가능성이 크다. 그런데 더 큰 문제는 상업성이 있으나 국내에서 규제대상이 되는 
유전자검사의 경우 소비자의 인체유래물을 국외이전하여 유전자검사를 수행하려 
한다는 데에 있다.23)

환언하면, 유전자검사가 가능한 해외 유전자검사업체에 맡기거나 해외 자회사
를 활용하여 분석하여 그 결과를 다시 국내 소비자에게 전달하는 방식을 활용하여 
법의 규제망을 회피할 수 있는 것이다. 이를 그림1과 같이 정리해볼 수 있다.

그림 1. 국내 유전자검사기관의 검사방식 유형도

실제로 이러한 사례가 잦아지면서 규제 개선이 시급하다는 목소리도 점차 높
아져왔다. 일례로 녹십자의료재단의 이은희 원장은 “양수 검사 대신 산모 혈액만으
로 태아의 기형 여부를 검사하는 NIPT의 경우 국내 기관에서는 기술이 있어도 허
가가 나지 않아 검사를 하지 못하는 부분이 많다”며 “중국이나 미국으로 검체가 
나가는 것은 허용되기 때문에 해외 검사기관으로 유전자 정보가 다 빠져나가고 있
다”고 지적한 바 있다.24) 소비자의 인체유래물이 국외이전되어 유전자검사가 시행

23) 백수진, 앞의 논문, 231면.　
24) 남도영, 디지털타임스, “유전자 등 진단검사 규제 풀고 의료산업 성장동력으로 키워야”, 

<http://www.dt.co.kr/contents.html?article_no=2015051402101676788001>, (최종검색: 2016
년 8월 1일) 　
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되는 것은 중대한 유전자 프라이버시 침해로 지적될 수 있는데, 실제로 소비자가 
유전자검사의 ‘동의’ 단계에서 유전자검사가 어디서, 어떠한 규제 내에서 이루어지
는 지에 대해 유전자검사기관에게 정보를 받지 못한다고 하더라도 위법하지 않기 
때문이다. 단지 그림2의 동의서에서 의미하는 ‘충분한 설명’에 대한 가이드라인이 
없기 때문에 문제된다.25)

그림 2. 생명윤리법 시행규칙 별지 제52호 서식

게다가 각 국의 유전자 보호정책이 다르기 때문에 충분한 정보가 주어지지 않
을 경우, 분석된 유전정보가 어떠한 방식으로 보호될 수 있는지를 소비자로서는 가
늠할 수 없음에도, ‘충분한 정보’가 무엇인지에 대해서조차 예비 피검사자가 알 수 
없는 것이 가장 큰 문제인 것이다. 이는 앞서 유전자 프라이버시로 정의한 바 있
는 ‘유통, 접근에 있어 관리 및 통제’할 권한이 더 이상 보장받지 못하는 것으로 
볼 수 있기에 심각한 문제라고 할 수 있다. 나아가 해외의 유전자검사기관이 소비

25) 생명윤리 및 안전에 관한 법률 시행규칙 제51조 제2항의 별지 제52호 서식 참고.　
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자의 유전정보에 대해 관리 및 통제력을 갖게 된 경우, 이는 다시 타인의 권한 내
에 속한 채 국내에 들어와 소비자가 원하지 않는 방식으로 활용되어 2차 유전자 
프라이버시 침해를 일으킬 가능성을 배제할 수 없다.

혹자는 이에 대해 개인정보보호법 상의 국외이전 법률로의 규제 가능성에 대
해 물을 수 있을지도 모르나26) 적용될 법규는 개인정보보호법 상의 ‘개인정보’에 
대한 보호를 인정하고 있고, 해당 범위 안에 소비자의 인체유래물이 포함되는 것으
로 해석하기는 어려워 보인다는 점에서 법제 개선이 시급한 것으로 사료된다.27)

더욱 심각한 문제로는 후속 예시에서 살펴보겠지만 이미 국내에서 수십 만 건
에 달하는 유전자검사가 인체유래물의 국외이전을 통해 이루어진 바를 미루어 짐
작해볼 때 이는 단순히 개개인의 유전자 프라이버시 침해 문제에 그치는 것이 아
닐 것이라는 점이며, 이러한 유전정보의 노출이 단순히 인권적 침해를 넘어서 막대
한 금전적 피해로 이어질 수 있음에도 불구하고 이를 예방할 수 없다는 데에 문제
가 있다.

유전자 국외이전 방식으로 유전자검사를 진행하는 것으로 판단되는 대표적인 
두 유전자검사기관을 실례를 소개하면 다음과 같다.

2. 유전정보 국외이전 사례

(1) 휴먼패스

휴먼패스는 태아기형아검사, 친자/가족 유전자검사, 암, 질병유전체 검사 등을 
수행하고 있는 바이오 전문기업으로서 2015년 국내 혈액 태아기형아검사 시장평가 
전 분야 1위를 석권한 바 있다.28) 휴먼패스가 태아기형아검사 시장평가에서 주요
업체인 하모니, 파노라마, 베라피 등을 누르고 석권할 수 있었던 것은 50만 건 이
상의 누적 샘플 수가 있기 때문에 정확한 분석이 가능했기 때문이다. 이 덕분에 
타 업체들에 비해 10일 이내라는 빠른 검사기간 내에 다운증후군(21번 염색체), 에

26) 개인정보의 국외이전과 관련하여 직접적으로 규정을 두고 있는 법령으로는 개인정보보호법 제17조 
제3항 및 <정보통신망 이용촉진 및 정보보호 등에 관한 법률> 제63조 등이 있다.　

27) 박광배, “개인정보 국외이전의 실무적 문제와 개선방향”, 개인정보보호법제 개선을 위한 정책연구
보고서, 2013. 2., 86면　

28) 장유성, 뉴스1, “휴먼패스 니프티검사, 국내 혈액 태아기형아검사 시장평가 전 분야 1위 석권”,
<http://news1.kr/articles/?2129077>, (최종검색: 2016년 8월 1일)　
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드워드 증후군(18번 염색체), 파타우증후군(13번 염색체)의 경우 99.77%, 단일 X
염색체 이상에서도 99%의 검사정확도를 보일 수 있었던 것이다.29) 그런데 이러한 
검사는 생명윤리법 제50조 제2항에 근거한 대통령령으로 허용된 유전자검사 62가
지 중 하나에 해당되지 않는다.30) 그렇기 때문에 휴먼패스의 홈페이지에 제시된 
해당 절차는 그림3과 같다.31)

그림 3. 휴먼패스 홈페이지에 기재된 NIPT검사의 절차

3단계의 홍콩 BGI 배송에 있어서 국내 유전자 프라이버시 침해 여지가 있을 
것임을 발견할 수 있다. 대개의 소비자는 홍콩 BGI가 어떤 유전자 프라이버시 정
책이 적용되는 지에 대한 정보를 얻을 권리가 보장되기 어려울 것으로 판단되는데 
이에 대해 규제되고 있지 않기 때문이다. 또한 설사 해당 정보를 얻었다고 하더라
도 이미 니프티 검사를 받기 위해 산부인과에 온 이상, 해외로 유전정보가 유출되
었을 경우에 대한 생각에 대해서는 개의치 않을 가능성이 커 보인다. 단지 니프티 
검사에 대한 설명을 들은 후 별지 제52호에 서명을 하는 절차를 밟더라도 현행 법
규에 의해 제한받기 어려운 것은 이미 지적한 바와 같다. 이 경우 홍콩 BGI에 보
내진 소비자의 유전정보가 오․남용되는 바를 제도적으로 보호하기는 어려워 보인
다. 더군다나 23andMe가 Genentech에게 6,000만 달러에 파킨슨 환자 3,000명에 
대한 유전정보를 매매했던 사실에서 추론할 수 있듯이,32) 유전자검사기관이 수집

29) 조선비즈닷컴, “NIPT검사, 정확도 중요... 휴먼패스 니프티검사 임상검체숫자 최다, 경쟁력입증”
<http://biz.chosun.com/site/data/html_dir/2015/04/28/2015042801140.html>, (최종검색: 2016

년 8월 1일 검색)　
30) 생명윤리 및 안전에 관한 법률 시행령 제21조 별표3 참고.　
31) 휴먼패스, “태아기형아검사란?”, <http://www.humanpass.co.kr/new/subpage.php?p=m91>, 

(최종검색: 2016년 8월 1일)　
32) Riley McDermid, BiosSpace.com, “23andMe, Genentech(RHHBY) Forge $60 Milion 

Parkinson’s Research Deal, 
<http://www.biospace.com/News/23andme-genentech-forge-60-million-parkinsons/359898>, 
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한 유전정보의 매매가치가 상당하다는 점에서 불충분한 정보에 근거했더라도 ‘동
의’에 의해 해외 기업에게 위탁한 소비자의 인체유래물과 그에 근거한 유전정보에 
대해서는 국내 소비자가 실효성 있는 관리 및 통제를 하는 것은 실질적인 규제가 
없는 한 사실상 불가능하다고 보아야 할 것이다.

덧붙여 휴먼패스가 진행하는 암 유전자검사 중 일부 또한 생명윤리 및 안전에 
관한 법률 시행령 제20조 별표 2의 금지되는 유전자검사에 해당된다는 점을 언급
할만하다. 예를 들어 p53 유전자에 의한 암 관련 유전자검사 및 BRCA1 또는 
BRCA2 유전자에 의한 유방암 관련 유전자검사는 금지되고 있음에도 불구하고 ‘진
료를 담당하는 의사가 해당 질환의 고위험군에 속한다고 판단하거나 해당 질환에 
걸린 것으로 확실하게 진단된 사람을 대상으로 진료를 하는 과정에서 필요하다고 
판단하는 경우는 제외’한다고 동법 시행령 제20조 별표2의 5에서는 명시하고 있는
데, 휴먼패스의 경우 소비자가 암 유전자검사를 받고 싶다면 협력 병원에서 이미 
전제된 ‘의사의 판단’ 하에 자유롭게 유전자검사를 실시할 수 있다. 즉, 유전자검사
기관이 상업적인 목적으로 의료기관과 협력을 맺는다면 별표 2의 금지되는 유전자
검사의 대부분은 ‘의사의 판단’이라는 미명아래 대부분 예외 규정에 해당되어 국내
에서 적법하게 시행될 수 있다. ‘과학적 혹은 윤리적으로 검증되지 않은 유전자 검
사’에 해당하기 때문에 금지된 검사들이었다는 점에서, 피검사자가 자유롭게 선택
하였다고 하더라도 검사자의 주관적 해석이 덧붙여지는 경우 피검사자는 ‘불충분한 
정보’에 기해서 추가 의료조치를 선택하게 될 가능성에 노출된다.33) 

(2) 제노플랜

제노플랜은 사용자의 타액에서 추출한 DNA를 분석해, 각자에게 가장 알맞은 
다이어트 솔루션을 제공하는 바이오 스타트업이다. 제공되는 서비스의 절차는 다음
과 같다. 소비자가 제노플랜과 협력관계인 의료기관에서 제품을 구매하며 유전자검
사에 동의한 후, 키트에 자신의 침을 담아 제노플랜에 보내면 2주 간 일본에 있는 
연구실에서 타액 안의 DNA가 분석된다.34) 그 결과는 웹과 앱을 통해 확인할 수 
있으며 일정 금액을 지불하고 지속적인 솔루션을 제공받을 수 있다.35)

(최종검색: 2016년 8월 1일)　
33) 보건복지부, “검증되지 않은 유전자검사에 대한 자율적 규제방안 마련”, 생명윤리안전과, 2011. 11. 

10. 보도자료, 1면.　
34) 비만도, 신진대사, 운동법, 식습관 영양 등 50여개의 체중관리 관련 항목 분석 후 리포트로 제공하

고 있다.　
35) 제노플랜, <http://genoplan.com>, (최종검색: 2016년 8월 1일)　
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그림 4. 제노플랜 Q&A

그림4에서 볼 수 있듯이 자세한 유전자 검사 항목에 대해서 고객은 정확히 제
공받을 수 없다. 이들이 일본에서 검사를 진행하는 이유는 자신들이 제시한 50여
개 유전정보를 분석하기 위해 질병관리본부의 허가를 받으려 시도했지만, 일부 검
사를 허가 받지 못했기 때문이고, 이는 생명윤리법 상 허용되지 않는 유전자검사임
을 쉽게 확인해볼 수 있기 때문일 수 있다. 국내법 상 저촉되는 유전자 검사라는 
점에서 제노플랜은 유전자검사 규제가 비교적 엄격하지 않은 일본과 미국에 법인
을 세워 분석을 진행하고 있다. 본사는 일본에 있으며, 국내 법인인 제노플랜코리
아는 배송 및 위탁 업무만을 담당하고 있기에 ‘유전자검사기관’으로 신고되어 있으
나 생명윤리법 상 저촉되는 유전자검사를 하는 것에 대해서는 규제할 수단이 없다. 
더구나 이러한 유전자 국외이전과 해당국가에서 유전자 프라이버시 관련 정책에 
대해서는 소비자가 먼저 묻지 않는 한 설명되지 않는 것으로 인터뷰를 통해 미루
어 짐작해볼 수 있다.36) 이들은 유전자 데이터 통계를 연구에 활용할 경우 동의를 

36) 정새롬, beSUCCESS, ““우리 회사에 침 좀 뱉어주세요”, DNA 다이어트 개발한 바이오 스타트업 
‘제노플랜’”, <http://besuccess.com/2015/04/genoplan-2/>, (최종검색: 2016년 8월 1일)　
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받고 있고, 소비자 개개인과 데이터를 매칭하지는 않으며, 동의 받지 못할 경우에
는 암호화 처리 후 폐기한다고 주장하지만, 이를 확인하거나 위반 시 규제할 수 
있는 법규는 현재 존재하지 않는다는 점에서 유전자 프라이버시 침해 가능성이 존
재한다. 특히 그림4의 15번 질문에서 알 수 있듯이 해외배송 사고가 발생할 가능
성이 있음을 알 수 있고, 11번 질문에서와 같이 유전정보의 노출 가능성이 있음에
도 이에 대해 적어도 생명윤리법 상의 책임을 물을 수 없다는 점에서 그러하다.

추가적인 문제점으로는 35개의 유전정보에 대한 검사 중에는 질병의 예방, 진
단, 치료와 관련된 검사가 있어 제노플랜은 한 의약품 유통업체와 MOU를 체결하
고 이들의 영업망을 활용해 협력 의료기관을 모집하는데, 이 때 전문의를 선별하거
나 교육하는 과정이 없다는 점이다. 즉, 유전자 분석과 최종 보고서 작성은 제노플
랜 연구자들이 하더라도 국내 법규상 이에 대해 설명해야 할 주체는 의사임에도, 
해당 분야의 전문의를 선별하거나 교육하도록 규제할 방안이 없기 때문에 불충분
한 정보를 소비자에게 전달할 가능성이 남아 있는 것이다. 이는 소비자가 자신의 
유전자검사 결과를 토대로 잘못된 의료 관련 결정을 내리게 할 위험성이 있다.37)

3. 유전정보 국외이전 관련 법규 검토

(1) 정보통신망 이용촉진 및 정보보호 등에 관한 법률

살펴본 바와 같이 유전정보의 국외이전에 대해 생명윤리법에서는 규정하고 있
지 않기 때문에, 일반적인 ‘국외이전’ 관련 법규를 살펴볼 필요가 있다. 전술한 바
와 같이 생명윤리법 이외 현행법상으로도 개인정보의 국외 이전을 명확히 규제하
고 있는 법규는 없으나 언급하고 있는 법규들을 토대로 어떠한 규제가 가능할 지 
고찰해볼 수 있겠다. 

먼저 유전정보가 개인정보로 포섭될 여지가 있고, 유전자검사기관이 이를 전
자정보로서 데이터베이스를 구축한다는 점에서 정보통신망 이용촉진 및 정보보호 
등에 관한 법률(이하 ‘정보통신망법’)을 살펴볼 수 있다. 동법 제2조 제6호에 따르
면, “개인정보”란 ‘생존하는 개인에 관한 정보로서 성명, 주민등록번호 등에 의하

37) 곽성순, 청년의사, “불법과 합법 사이에 놓여있는 국내 유전자 검사시장”,
<http://www.docdocdoc.co.kr/news/newsview.php?newscd=2015040900019>, (최종검색: 
2016년 8월 2일 검색)　
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여 특정한 개인을 알아볼 수 있는 부호, 문자, 음성, 음향 및 영상 등의 정보(해당 
정보만으로는 특정 개인을 알아볼 수 없어도 다른 정보와 쉽게 결합하여 알아볼 
수 있는 경우에는 그 정보를 포함한다)를 말하고, “정보통신서비스 제공자”란 ‘전
기통신사업자와 영리를 목적으로 전기통신역무를 이용하여 정보를 제공하거나 정
보의 제공을 매개하는 자’를 말한다.

이러한 개인정보의 국외이전에 대해 동법 제63조에서 보호하고 있다. 동조 제
1항에 따르면, 정보통신서비스 제공자 등은 이용자의 개인정보에 관하여 이 법을 
위반하는 사항을 내용으로 하는 국제계약을 체결하여서는 아니 된다고 알려주고 
있다. 또한 동조 제2항과 제3항에 따르면, 정보통신서비스 제공자 등은 이용자의 
개인정보를 국외로 이전하려면 이용자의 동의를 받아야 하는데, 이 때의 동의를 위
해서는 이용자에게 1)이전되는 개인정보 항목, 2)개인정보가 이전되는 국가, 이전 
일시 및 이전방법, 3)개인정보를 이전 받는 자의 성명, 4)개인정보를 이전 받는 자
의 개인정보 이용목적 및 보유, 이용 기간을 고지해야만 한다. 덧붙여 동조 제4항
에서는 이 때 동의를 받아 국외로 이전하는 경우에는 대통령령으로 정하는 바에 
따라 보호조치를 해야 한다고 알려주고 있다. 동법 시행령 제67조에 따르면, 이 때
의 보호조치란 1)동법 시행령 제15조에 따른 개인정보보호를 위한 기술적, 관리적 
조치, 2)개인정보 침해에 대한 고충처리 및 분쟁해결에 관한 사항, 3)그 밖에 이용
자의 개인정보 보호를 위하여 필요한 조치로서 정보통신서비스 제공자 등은 이를 
미리 국외에서 이전 받는 자와 협의하고 계약내용 등에 반영해야 한다고 알려준다.

또한 안전행정부의 해설에 따르면, 정보통신망법에서 말하는 ‘국외이전’의 개
념을 살펴보게 되면, 동법이 국내에서의 이전에 관하여는 ‘제3자 제공’ 및 ‘위탁’을 
구분하고 있지만, 국외 이전에 대하여는 그러한 구분을 하고 있지 않고 있다는 점 
및 동 조항의 입법취지가 개인정보가 국가의 관할권이 미치지 못하는 국외로 무분
별하게 이전할 경우에 생길 수 있는 문제점을 사전에 방지함에 있다는 점을 고려
해볼 때, 정보통신망법상 ‘국외이전’은 제3자 제공 및 위탁 등보다 넓은 개념으로 
볼 수 있다고 한다.38) 이에 따라 국외의 제3자에게 개인정보를 제공하는 것뿐만 
아니라 위탁하는 경우 및 영업의 양도, 합병 등으로 개인정보 데이터베이스가 국외
로 옮겨지는 경우 모두 ‘국외이전’에 포함될 수 있는 것이다.39)

이러한 측면에서 “정보통신망법은 개인정보의 국외이전 측면에 있어서는 이용
보다는 ‘보호’에 방점을 두고 개인정보의 국외 이전을 억제하려는 태도”를 지니고 

38) 행정안전부(현 안전행정부), 개인정보 보호법령 및 지침, 고시 해설, 2011. 12., 97면.　
39) 이창범, 『 개인정보보호법 』, 법문사, 2012, 157면.　
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있다는 평을 받지만,40) 유전정보 국외이전과 관련해서는 불충분한 규제에 해당한
다. 먼저, 유전정보 국외이전에 있어 가장 중요한 점은 ‘인체유래물’ 즉, 유전자검
사의 검체가 국외이전한다는 데에 있다. 그런데 전술한 바와 같이 인체유래물이 개
인정보로 인정될 가능성은 희박하다는 점에서 이를 동법으로 제한하기란 어려운 
것이 실정이다. 나아가 소비자에게 제공되기 쉽도록 디지털 정보로 변환된 유전정
보는 정보통신망법상 개인정보로 해석될 여지가 있지만, 이는 국내에서 국외로 이
전되는 것이 아닌 국외에서 국내로 이전되는 것이라 국외이전을 통한 규제와는 거
리가 멀다고 할 수 있다. 

가사 인체유래물이 개인정보로 인정될 가능성이 있다고 하더라도, 정보통신망
법 제63조 제2항이 개정되어 정보통신서비스 제공자등이 이용자의 개인정보를 국
외에 제공, 처리위탁, 보관하는 경우에 이용자의 동의를 받도록 하고 있고, 이를 
위반할 경우, 제공한 경우에는 동법 제64조의3에 따라 과징금을 부과하고, 처리위
탁 혹은 보관한 경우에는 제76조에 따라 과태료를 부과할 수 있도록 2017년 9월 
23일 개정되었지만, 과징금의 액수가 매출액의 100분의 3이하에 불과하고, 과태료 
또한 3천만원 이하에 해당하는데 이러한 억제책은 해당 규제가 유전정보 유출을 
통한 유전자 프라이버시 침해 방지에는 역부족이라 하겠다.41) 

(2) 개인정보보호법

개인정보에 관한 일반법으로서 개인정보보호법 또한 개인정보의 국외이전에 
대해 조항을 두고 있다. 우선 개인정보보호법 제2조의 정의상 “개인정보”란 ‘살아 
있는 개인에 관한 정보로서, 성명, 주민등록번호 및 영상 등을 통하여 개인을 알아
볼 수 있는 정보(해당 정보만으로는 특정 개인을 알아볼 수 없더라도 다른 정보와 
쉽게 결합하여 알아볼 수 있는 것을 포함한다)를 의미하여 정보통신망법보다 좀 더 
일반화된 포괄적인 정의를 하고 있다. 이러한 개인정보의 국외이전을 살펴보면, 동
법 제14조 제2항에 따라 정부는 개인정보 국외이전으로 인해 정보주체의 권리가 
침해되지 않도록 관련 시책을 마련해야 한다고 하고 있다. 또한 동법 제17조 제3
항에 따라 ‘개인정보처리자가 개인정보를 국외의 제3자에게 제공할 때에는 제2항 
각 호에 따른 사항을 정보주체에게 알리고 동의를 받아야 하며, 이 법을 위반하는 
내용으로 개인정보의 국외 이전에 관한 계약을 체결하여서는 아니 된다’고 알려주

40) 구태언, “개인정보 국외 이전제도의 현황 및 개선방안 연구”, 가산법학, 제6권, 제1호, 2013, 287
면.　

41) 구태언, 앞의 논문, 288면.　
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고 있다. 동조 제2항의 각 호는 개인정보처리자가 동조 제1항 제1호에 따라 정보
주체의 동의를 받을 때에 5가지 사항을 정보주체에게 알려야 함을 규정하고 있다. 
1)개인정보를 제공받는 자, 2)개인정보를 제공받는 자의 개인정보 이용 목적, 3)제
공하는 개인정보의 항목, 4)개인정보를 제공받는 자의 개인정보 보유 및 이용 기
간, 5)동의를 거부할 권리가 있다는 사실 및 동의 거부에 따른 불이익이 있는 경우
에는 그 불이익의 내용이 그것이다.

이때 정보통신망법이 개인정보의 국외이전의 목적 등을 불문하고 정보주체의 
사전 동의를 요구했지만, 개인정보보호법은 정보주체의 사전 동의를 받도록 할 경
우 경제활동 등에 많은 지장을 준다는 문제점을 조율하는 차원에서, 보호를 더 제
한하고 있다. 하여 개인정보처리자의 관리, 감독권이 미치지 못하는 ‘국외의 제3자
에게 제공’ 시에만 정보주체의 동의를 얻도록 하였다는 점에서 정보통신망법과 차
이가 있고 더 약한 규제라고도 볼 수 있는 것이다. 

전술하였듯이 인체유래물 즉 검체는 개인정보의 범위를 늘린다고 하더라도 포
함되기 어려우며, 그러므로 이 또한 검체를 제3국에 보내어 유전자검사를 하는 경
우 및 그에 근거한 유전정보를 다루는 일과 관련하여 실질적으로 규제하기 어렵다
는 점에서 개인정보보호법을 통한 유전자 프라이버시 침해 규제도 불충분한 부분
이 있다. 또한 설사 검체를 개인정보에 포섭시킨다고 할지라도 국외의 제3자에게 
제공하는 것이 아닌 위탁하는 경우 등에는 검체 제공자에게 동의를 요구하지 않아
도 된다는 점이 한계로 남는다 할 것이다.

(3) 소결

살펴본 바와 같이 이외에도 국외 정보이전과 관련하여서 신용정보의 이용 및 
보호에 관한 법률, 전자금융거래법 및 금융실명거래 및 비밀보장에 관한 법률 등에
서 규율하고 있으나, 인체유래물의 국외 이전을 통한 유전정보의 이전과 연관 지을 
수 있는 정보통신망법 및 개인정보보호법으로 논의를 좁혀 검토해보았다. 정보통신
망법의 경우에는 ‘국외 이전’에 대해 ‘제3자 제공’ 및 ‘위탁’ 등을 구분하지 않고 
있다는 점에서 더욱 포괄적인 국외이전 정보에 대한 규제가 가능해보였지만, 개인
정보에 대한 정의가 더 열거적이어서 좁기 때문에 인체유래물은 더욱 포함될 수 
없다는 점에서 한계를 지니고 있었다. 개인정보보호법의 경우에는 개인정보에 대한 
정의가 마찬가지로 인체유래물을 포섭하기 쉽지 않으나 더 넓은 의미를 지니고 있
는 반면, ‘국외 이전’에 대해 ‘제3자 제공’으로 한정하고 있어 설사 포섭된다고 하
더라도 한정적인 규제가 가능하다는 점을 살펴볼 수 있었다. 
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정리하면, 인체유래물 즉, 검체를 개인정보로 포섭하기 어려운 이상 생명윤리
법 상의 규제 방향이 더 바람직할 수 있음을 볼 수 있으며 그 개정 방향에 대한 
고찰이 요구되는 실정이다. 결국 생명윤리법 제51조 제1항 상의 1)유전자검사의 
목적, 2)검사대상물의 관리에 관한 사항, 3)동의의 철회, 검사대상자의 권리 및 정
보보호, 그 밖에 보건복지부령으로 정하는 사항에 대해서 서면 동의를 받는다면 검
체의 국외이전을 통한 유전정보의 이전이 가능해지기 때문이고 이는 유전자 프라
이버시의 침해가 쉽게 나타날 수 있게 만들기 때문이다. 동조 보건복지부령이란 동
법 시행규칙 제51조 제1항을 말하는 것으로 1)유전자검사기관의 휴업, 폐업 시 검
사대상물의 폐기 또는 이관에 관한 사항, 2)유전자검사 결과기록의 보존기간 및 관
리에 관한 사항을 말하고, 동시행령 동조 제2항에 따르면 서면동의는 별지 제52호
에 따라 가이드라인도 없는 ‘충분한 설명’에 의해 자발적으로 이루어지고 있기 때
문이다. 하여 일반 개인정보들이 가변성을 지니는 바에 비해 불변하는 개인정보로
서 더 개인에게 심각한 피해를 야기할 수 있는 유전정보는 더 쉬운 방식으로 국외 
이전되고 있다고 하겠다. 그러면 어떤 방식의 대안이 가능할 수 있는지 절을 바꾸
어 살펴보도록 하겠다.

Ⅳ. 유전정보 국외이전 문제관련 대안모색

1. 행동경제학 관점에서의 유전자 프라이버시 규제 방향 모색

(1) 선행연구 검토

사용자 행동에 대한 사회과학 분야 연구는 합리적 행동이론에 의해 태도와 행
동의 일관성이 전제되어 왔다. 하지만 최근 들어 태도와 행동의 양분화에 대한 관
점이 부각되고 있고, 프라이버시 연구 분야에도 이러한 경향이 이어져 내려와 프라
이버시에 대한 태도가 더 이상 행동에 영향을 미치지 않는다는 ‘프라이버시 역설’ 
관점이 연구가 나타나게 된다. 쉽게 말하면, 개인이 자신의 프라이버시에 대한 높
은 염려를 함에도 불구하고, 어떠한 행동도 않아 프라이버시를 보호하지 않으려 하
거나, 정보제공의 대가로 지불되는 보상이나 서비스 이용을 위해 개인정보를 쉽게 
제공하는 모순되는 현상이 이를 대변하고 있다.42)
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이는 다분히 경제학에 심리학을 접목시켜 합리적인 주체로서의 인간을 무너뜨
리고 인지적인 요인을 포함하여 인간의 행동을 설명하려는 행동경제학과도 연결된
다고 하겠다. 이에 따르면 인간은 합리적 프로세스와 직관적 프로세스 두 과정을 
모두 거치게 되는데, 이에 따라 가정된 의사결정 상황과 실제 행동상황에서 달리 
행동하도록 영향을 끼치는 요인이 무엇인지를 규명하고자 하는 것을 행동경제학은 
목표하게 되고, 프라이버시에 있어서도 마찬가지라고 할 수 있다. 이 때 이중 프로
세스에 대해 간단히 설명하면, 직관적 프로세스인 시스템I과 분석적 프로세스인 시
스템II가 존재하는데 전자는 인지적 노력이 필요 없는 자동적이고 연상적인 시스템
으로 감정적이며, 습관에 의해 작동되지만, 통제하거나 수정하기 어려운 특징이 있
으며, 후자는 인지적 노력이 필요한 분석적 시스템으로 비교적 속도가 느리고, 통제
적이고 규칙 지배적인 특징을 가지는 것으로 전통경제학의 합리적 인간상과 연결된
다. 이와 관련해 김종기∙김상희는 5가지 가설을 세우고 연구를 진행한 바 있다. 
첫 번째 가설은 “정보제공의도와 정보제공행동은 일치하지 않을 것이다.”라는 프라
이버시 역설의 입증과 관련이 있고, 두 번째 가설은 그 역설의 원인으로서, “프라이
버시 위험은 정보제공의도에 부정적인 영향을 미칠 것이다.”이었다. 이는 프라이버
시 의사결정 상황과 연관된 것이라 하겠다. 세 번째 가설은 실제 프라이버시 행동 
상황에 대한 것으로 “프라이버시 신뢰가 실제 제공행동에 긍정적인 영향을 미칠 것
이다.”라는 점이었고, 네 번째 가설은 이러한 프라이버시 의사결정에 대한 상황적 
변수 검증으로서 “프라이버시 위험과 정보제공의도 간의 관계는 프라이버시 보장에 
따라 달라질 것이다.”이었다. 마지막으로 프라이버시 행동에 관하여, “프라이버시 
신뢰와 정보제공행동 간의 관계는 금전적 보상에 따라 달라질 것이다.”라는 가설을 
세웠다. 이에 대한 모델을 세울 경우 그림 5와 같이 정리할 수 있다.

그림 5. 선행연구의 연구모형

42) 김종기∙김상희, “행동경제학 관점에서 프라이버시 역설에 관한 연구”, 『정보화정책』, 제22권, 제3
호, 2015, 17면.　
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실험을 위해 ‘대학 연계 체크카드 연구개발’이라고 가장한 뒤, 고객분석을 위
한 조사를 실시하고 있다는 상황을 만들어 두 차례 설문을 진행하였다. 피험자가 
제공할 수 있는 개인정보를 체크하게 하여 정보제공의도를 측정하고, 프라이버시 
신념에 대한 구성개념 및 통제변수를 측정하기 위해 설문지가 구성되었으며, 3주 
후 2차 설문에서 실제 프라이버시 상황에서의 정보제공행동과 프라이버시 신념에 
대한 측정이 실시되었으며 정보제공 정도만큼의 실제적 금전 보상이 이루어졌
다.43)

결과를 분석해보았을 때, 역시 의사결정 과정에서 개인정보의 제공에 대해 기
술하는 정보제공의도에 비해 실제 프라이버시 상황에서 더 많은 개인정보를 제공
하고 있어 프라이버시의 역설이 나타나 첫 번째 가설이 채택되었다. (t<-16.036, 
p<0.01) 그 원인으로 프라이버시 위험이 정보제공의도에 부정적인 영향을 미쳤다
는 것이 밝혀져(t<-3.407, p<0.01) 가설2 또한 채택되었으며, 정보제공행동에 긍정
적인 영향을 끼친 것이 프라이버시 신뢰로 밝혀져(t<6.156, p<0.01) 가설3 또한 채
택되었다. 나아가 의사결정 상황에서의 프라이버시 위험이 정보제공의도에 부정적
인 영향을 미치는 것이 프라이버시 보장 정도에 따라 달라지는지를 검증하려 했던 
가설4가 채택되었으나(F=2.963, p<0.1), 금전 제공 정도에 따라 실제 프라이버시 
제공행동에 있어 프라이버시 신뢰가 영향을 끼치는 정도가 달라지는지를 살펴본 
가설5의 경우는 유의하지 않은 것으로 드러났다(F=0.239, p>0.1).44)

(2) 유전정보 국외이전 관련 규제에 주는 함의

선행논문을 통해서 살펴볼 수 있는 바는 먼저 1)프라이버시 의사결정과 프라
이버시 행동결정은 달리 나타났다는 점이다. 이러한 프라이버시 역설은 실제로 유
전자 프라이버시 침해의 수준이 얼마나 큰 지에 대해 숙고한 검사대상자일지라도 
검사 결정을 위해 설명을 듣고 자신의 검체물을 제공하기를 결정하게 될 때에는 
고려했던 바보다 쉽게 내줄 수 있으며, 이는 더 나아가 생명윤리법 제51조 제2항
에 따른 ‘검사대상물을 인체유래물 연구자나 인체유래물 은행에 제공’하기 위한 별
도의 동의에도 쉽게 서명할 가능성이 높다는 점을 알려준다. 하지만 이러한 정보제
공이 가변적인 개인정보들과는 달리 평생 불변하는 개인정보인 유전정보라는 점에
서, 한 번의 실수조차 검사대상자에게는 큰 피해를 초래할 수 있음에도 이를 서면
동의 시에는 고려하지 못하게 될 가능성이 크다는 것이다. 그러므로 가장 중요한 

43) 김종기∙김상희, 앞의 논문, 25-26면.　
44) 김종기∙김상희, 앞의 논문, 28-30면.　
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것으로 유전정보의 제공 자체가 국외 이전되는 일이 쉽게 일어나지 않도록 하는 
것이 중요할 것이며, 유전정보가 국외 이전된다고 하더라도 국내 유전자 프라이버
시 규제 수준과 유사한 수준의 안심할 수 있는 국가여야 할 것임을 생각해보게 한
다.

두 번째로 알 수 있는 점은 프라이버시 제공 관련 의사결정 시에는 프라이버
시 위험이 유의한 설명력을 나타낼 수 있음에도 불구하고, 실제 제공 행동 시에는 
영향을 끼치지 못했다는 사실이다. 이는 유전자 프라이버시의 위험성에 대해서 이
미 평소에 많은 정보가 주어진다고 하더라도 실제 행동에 있어서는 미미한 영향만
을 끼칠 것임을 시사한다. 오히려 프라이버시 신뢰도 즉, 유전자 검사기관이 갖고 
있는 신뢰도가 검사대상자가 제공행동을 하는데 유의미한 영향을 끼친다는 점을 
살펴보면, 법제적으로 안전한 검사기관보다는 훌륭한 마케팅을 해온 검사기관에게 
검체물을 제공하게 될 가능성이 크다. 그러므로 단순히 정확한 분석이나 빈번한 노
출 등으로 신뢰도를 형성하게 하기보다는, 유전자 프라이버시 관련한 지표를 만들
고 이와 관련되어 안전성을 소비자들이 평가하여 프라이버시 신뢰도를 판단할 수 
있도록 제도화하는 것이 요청될 것으로 보인다.

다음 절에서는 이러한 행동경제학적 시사점과 더불어 국외이전과 관련된 해외 
규제를 살펴봄으로써 법제 개선방향에 대해 좀 더 면밀히 고찰해보고자 한다.

2. 국외 이전 개인정보 보호 관련 EU 지침 검토

(1) 국외이전 개인정보 보호 방식

EU는 프라이버시 침해 문제와 관련해 민감하게 반응해왔고, 이에 따라 비교적 
엄격한 개인정보 지침을 가진 것으로 알려져 있다. 유럽평의회 108협약 체결45)과 
EU 정보보호지침46)이 채택되면서 유럽국가들 간 기본법에서 유사성을 보이고 있
다. EU 정보보호지침에 따르면 ‘개인정보’는 ‘식별된 또는 식별 가능한 자연인에 
관한 모든 정보’라고 정의함으로써,47) 정보관리자나 다른 사람에 의해 그 사람을 

45)유럽평의회, Convention for the protection of individuals with regard to automatic 
processing of personal data(ETS No.108, 1981. 1. 28., 발효일: 1985. 10. 1.)　

46)EU, Directive 95/46/EC of the European Parliament and of the Council of 24 October 
1995 on the protection of individuals with regard to the processing of personal data 
and on the free movement of such data.　

47) EU, Directive 95/46/EC, supra note 60, Article 2(a)
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식별하기 위해 합리적인 모든 수단을 고려해, 직접 또는 간접적으로 식별될 수 있
는 사람을 말하므로 관련기록에 담겨있는 개인에 관한 모든 사실상의 정보 그리고 
개인에 관한 견해나 평판에 대한 정보까지도 포함될 수 있다.48)

개인정보의 국외이전 형태와 관련하여 EU 정보보호지침 제25조에 따르면,49) 
개인정보에 대해 적절한 수준의 보호를 하지 않는 EEA50) 밖으로의 개인정보 이전
을 금지하고 있다. 동조 제2항에 따르면, 이 때 ‘적절한’ 수준이란 제3국으로의 정

'personal data' shall mean any information relating to an identified or identifiable natural 
person ('data subject'); an identifiable person is one who can be identified, directly or 
indirectly, in particular by reference to an identification number or to one or more 
factors specific to his physical, physiological, mental, economic, cultural or social 
identity;　

48)이광현, “국경간 개인정보 이전과 보호: EU와 영국, 미국의 사례를 중심으로”, 『선진상사법률연구 
통권』, 제50호, 2010.4., 113면. 

49) EU, Directive 95/46/EC, supra note 60, Article 25
‘1. The Member States shall provide that the transfer to a third country of personal data 

which are undergoing processing or are intended for processing after transfer may 
take place only if, without prejudice to compliance with the national provisions adopted 
pursuant to the other provisions of this Directive, the third country in question 
ensures an adequate level of protection.’

2. The adequacy of the level of protection afforded by a third country shall be assessed in 
the light of all the circumstances surrounding a data transfer operation or set of data 
transfer operations; particular consideration shall be given to the nature of the data, 
the purpose and duration of the proposed processing operation or operations, the 
country of origin and country of final destination, the rules of law, both general and 
sectoral, in force in the third country in question and the professional rules and 
security measures which are complied with in that country.

3. The Member States and the Commission shall inform each other of cases where they 
consider that a third country does not ensure an adequate level of protection within 
the meaning of paragraph 2.

4. Where the Commission finds, under the procedure provided for in Article 31 (2), that a 
third country does not ensure an adequate level of protection within the meaning of 
paragraph 2 of this Article, Member States shall take the measures necessary to 
prevent any transfer of data of the same type to the third country in question.

5. At the appropriate time, the Commission shall enter into negotiations with a view to 
remedying the situation resulting from the finding made pursuant to paragraph 4.

6. The Commission may find, in accordance with the procedure referred to in Article 31 
(2), that a third country ensures an adequate level of protection within the meaning of 
paragraph 2 of this Article, by reason of its domestic law or of the international 
commitments it has entered into, particularly upon conclusion of the negotiations 
referred to in paragraph 5, for the protection of the private lives and basic freedoms 
and rights of individuals　

50) 유럽경제지역. 유럽의 양대 무역블록인 유럽연합(EU) 15개국과 유럽자유무역연합(EFTA) 4개국으로 
구성된 거대한 단일 통합시장. 1989년 12월부터 본격적인 창설협상을 벌여 1993년 1월 1일 출범
할 예정이었으나 스위스의 협정안 부결로 1994년 1월 1일에 공식적으로 출범했다. EEA 역내에서
는 상품과 서비스는 물론 역내 국민들은 여행과 거주, 노동에서 동등한 권리를 부여 받는다.　
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보 이전 활동과 관련된 주변 사정에 비추어 판단되고 있고, 정보처리 활동의 목적 
및 기간, 정보 이전국과 최종 목적지, 정보의 성격, 제3국의 법제도, 제3국의 직업
상 규칙과 정보보안 조치가 고려되고 있다. 물론 적절한 수준의 보호를 결정하는 
것은 동조 제6항의 EU위원회인데, 이 위원회는 개인정보에 대해 적절한 보호를 제
공하는 국가의 목록(white-list)를 작성할 수 있도록 규정한다.51) 

하지만 예외적으로 정보이전 시 적절한 안전조치를 마련한다면, 적절한 보호
를 제공하지 않는 외국으로 개인정보를 이전할 수도 있다. 일례로 미국-EU 세이프
하버원칙에 따른 적절성 판단 대안이 있다. 이 외에도 개인의 명백한 동의가 있는 
경우, 계약이행에 필요한 이전인 경우 등에도 예외적인 이전이 허용되었었다. 이러
한 측면에서 EU위원회는 표준약관을 채택하여 해당 약관이 삽입된 계약일 경우 
회원국 정보보호기관의 추가조사 없이 모든 EU회원국 내에서 사용할 수 있는 계
약으로 간주되며, 능률적으로 개인정보의 해외이전이 가능하도록 도왔다. 동의의 
경우에도 EU는 정보 보호수준이 적절치 않다고 간주되더라도 적극적 동의 및 모
든 민감한 정보의 처리에의 동의가 있다면 합법적으로 국외 이전을 허용하고 있었
지만 이 때의 ‘진정성’에 대한 유효성이 문제될 수 있었다.52) 

나아가 미국의 기업들이 매년 의무적으로 신고하도록 되어 있는 세이프 하버 
원칙의 준수여부를 제대로 검증하지 않았다는 점이 한계로 지적되었는데, 미 연방
거래위원회가 세이프 하버 합의 후 13년 간 10개의 기업에 대해서만 시정조치를 
취했다는 점이 그 증거로서 들어지고 있었다.53) 여기서 세이프하버원칙에 대해서 
간략하게 살펴보면, 이는 EU와 미국 간 정보 이동이 차단되어 나타날 가능성이 있
는 경제적 영향을 피할 방안으로 체결된 것으로 합의된 정보보호요건을 준수하지 
않은 미국기업에 대한 집행 권한은 미국 보호당국이 행사하며, 이 때 준수해야 하
는 원칙은 7가지로서 통지, 선택, 제3자 전송, 보안, 정보의 보전, 접근, 집행이 있
다. 통지란 기업들이 어떤 개인정보가 수집되는지, 수집 이유가 무엇인지, 정보와 
수집자가 어떻게 접촉하는 지, 정보 사용을 제한하거나 중지할 수 있는 수단에 대
해 통지해야 하는 원칙을 의미하고, 선택은 개인이 개인정보에 대한 제3자의 이용 
또는 제3자에 대한 공개 여부, 공개 시의 방법 선택권을 의미한다. 제3자 전송이란 
정보를 제공받는 제3자에 대해 기업이 기업 자신과 동일한 프라이버시보호 수준을 
제공할 것을 요구할 수 있는 권리를 의미하며, 보안은 기업이 정보의 안전을 확보

51) 이광현, 앞의 논문, 120-122면.
52) 이광현, 앞의 논문, 123면.
53) 윤재석, “유럽연합과 미국의 개인정보 이전 협약(프라이버시 쉴드)과 국내 정책 방향”, 정보보호학

회논문지 제26권 제5호, 2016, 10., 1271면.
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하고, 개인정보의 손실, 남용, 공개, 변경, 무허가 접근을 방지해야 함을 의미한다. 
정보의 보전은 개인이 자신의 정보가 완전하고, 정확하며, 현실성 있고 의도된 목
적으로만 사용됨을 보장받을 권리이며, 접근은 개인정보에 대해 어떤 부분이든지 
검토하고 교정하고, 수정, 삭제 가능할 수 있는 권리를, 집행은 모든 기업이 전술
한 여섯 가지의 프라이버시 원칙을 준수할 수단을 마련해야 한다는 의무를 의미한
다. 이 때 세이프하버에 가입하려는 기업은 자발적으로 세이프하버원칙 및 유럽식 
정보보호원칙을 준수해야 하여야 하며, 자율적 프라이버시 보호 프로그램에 참석하
거나, 자체적 프라이버시보호 정책 제정하거나, 그와 동일한 효과를 지니는 법률상 
규제기관이나 행정기관, 법정기관 중 하나의 구속을 받아야 했다.54)

그러나 유럽사법재판소가 프라이버시 운동가인 맥스 슈렘스가 아일랜드 법원
에 페이스북을 상대로 미국국가안보국이 대량 감시 프로그램을 이용해 프라이버시
권을 침해하고 있다고 소를 제기하자 세이프 하버 합의의 무효를 선언하고 권고사
항을 제시하면서 상황이 달라지기 시작했다. 이 때 권고는 4가지로서, 투명성 개
선, 피해구제의 확실화, 실행력 강화, 이전 정보에 대한 미국당국의 접근 제한이 
그것이다. 이를 반영하여 2016년 2월 29일 EU와 미국은 프라이버시 쉴드 전문과 
부속문서를 발표하여 기존의 세이프 하버보다 더 많고 자세한 내용을 담아, 세이프 
하버와 달리 미국 국가정보당국과 정부 대표로부터 EU 시민의 개인정보를 보호하
겠다는 서약과 함께 1)강화된 개인정보보호 준수 의무, 2)강력한 법집행, 3)명확한 
보호 요건 및 투명성 의무, 4)EU 시민의 권리보호를 위한 효과적인 구제 수단 강
구가 가능하도록 만든 것이다. 환언하면, EU에서 개인정보를 이전하고자 하는 미
국 기업은 유럽 데이터 주체의 권리 보장 등에 대한 보다 엄격한 주의의무를 준수
해야 하며, 그 세부내용으로 자세한 내용이 담긴 통지 의무, 데이터 보유 유지 제
한, 접근권 보장, 3자 전송의 엄격한 조건, 데이터 무결성 확보, 목적 제한, 그리고 
강화된 보안 요건을 요구받는다. 또한 미 상무부는 연방거래위원회에서 제시한 요
건에 따라 준수 여부를 모니터링하여 요건을 충족시키지 못하는 기업들을 개인정
보 이전에 필요한 법적 지위를 잃게 하고, 유럽집행위원회와 함께 유럽연합과 미국
의 개인정보보호 감독 담당기구에서 지명한 국가 안보 전문가들로 하여금 국가 안
보를 위한 데이터 접근 등에 대한 적절성 여부를 판단하게 하며, 새로운 협약 하
에서 자신의 권리를 침해 당한 개인은 EU 개인정보감독기구에 직접 불만을 제기
하여 기업으로 하여금 45일 안에 해결하도록 프라이버시 쉴드 옴부즈만 시스템을 
갖추도록 하는 것이 골자인 것이다.55) 

54) 이광현, 앞의 논문, 125면.
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(2) 국내 유전정보 국외이전 규제 방향에 대한 시사점

세이프 하버체제에서는EU 또한 개인의 진정한 동의가 예외 사항으로서 개인
정보 국외 이전에 작용하는 것을 볼 수 있고, 이는 ‘진정성’을 판단하는 측면에 있
어 앞서 살펴본 행동경제학적 관점에 의해 한계를 가질 수 있다. 하지만 프라이버
시 쉴드 체제가 들어서면서 이러한 ‘진정성’이 좁게 인정되는 추세인 것으로 판단
하여 EU의 다음과 같은 규제 방향을 국내 유전정보 국외이전 문제를 규제함에 있
어 차용해볼 수 있을 것으로 판단하였다.

가장 먼저 고려해볼 수 있는 점은 EU가 개인정보를 정의 함에 있어 굉장히 
넓은 범주를 사용하고 있고, 이를 통한 국외 이전에서의 규제 효과를 보고 있다는 
점이다. 하지만 국내 개인정보보호와 관련된 일반법인 개인정보보호법에서의 ‘개인
정보’ 범주를 인체유래물 즉, 유전자검사의 검체의 국외이전 문제 해결을 위해 수
정하는 것은 여타 이 범주 안에 들어올 다른 유형의 개인정보들에 대한 검토 없이
는 성급한 선택일 것으로 보인다. 특히 인체유래물에 대한 분석결과가 개인정보이
지 인체유래물 자체가 개인정보로서 포섭될 가능성은 없다고 보는 견해들도 있고, 
이는 개인정보 보호법 제23조 제1항에서 이미 “민감정보”를 규정하여 유전자검사 
등으로 얻어진 유전정보를 포섭하고 있기 때문에 그 이전 단계인 인체유래물은 더
욱이 “개인정보”로 인정될 가능성이 적다는 점을 고려해야 하는 것이다.

다음으로 EU위원회가 제3국에 대해 적절한 수준의 보호조치가 이루어지는 지 
검토하여 리스트를 작성하듯, 유전자검사의 검체가 이전될 가능성이 있는 국가의 
유전자 프라이버시 규제 수준의 적절성 및 허용여부를 국내 생명윤리법 제7조의 
국가생명윤리심의위원회에서 결정하는 방식을 검토해볼 수도 있을 것이다. 이는 개
인정보보호법 상의 일반적인 국외이전에 대한 규제가 아닌 가장 민감한 개인정보 
중 하나인 유전정보의 유출의 기초가 되는 유전자검사 검체에 대한 규제이므로 개
별법 수준으로 이러한 제도를 도입하는 것은 적절할 것으로 보인다. 이는 동의 자
체를 원칙적으로 국외이전에 있어 가장 중요하게 보는 국내 개인정보 보호법의 한
계를 넘어서는 동시에 인체유래물이 개인정보 및 민감정보에 포섭되지 못하는 한
계도 넘어설 여지를 남긴다.

마지막으로 한국식 프라이버시 쉴드 체제에 대해서도 고려해볼 수 있다. 미국
과 EU 사이의 개인정보보호 원칙은 다르지만, 미국 기업들이 자발적으로 EU의 엄
격한 기준을 맞추어 리스트에 올라갈 수 있었듯이 국외 유전자 검사 업체들의 유

55) 윤재석, 앞의 논문, 1273면.
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전정보 보호 수준에 대해 국내 유전자 검체를 검사하기 위해서라면 국가적 인증을 
받을 수 있도록 해당 국가에 요구하는 것이다. 하지만 국제조약 상의 문제이므로 
이는 국내법 상의 개정보다 더 어려운 해결방안에 해당할 것으로 보인다는 점에서 
큰 한계점을 지닐 것으로 보인다. 특히 EU의 경우 개인정보보호 수준만큼 개인정
보를 보호하는 국가로만 개인정보가 이동될 수 있도록 규정할만큼 영향력을 발휘
할 수 있으나 한국의 경우 오히려 미국과 같은 국가와 교역 기회를 상실하게 될 
가능성이 있기 때문이다.56) 그러나 미국 외의 제3세계 국가들과 거래하는 경우에
는, 유사한 개인정보 보호를 위한 절충안을 적용할 여지는 남아있어 보인다.

이러한 지점에서 국내 유전자 검사기관이 검체를 이전하려 하는 제3국에 대한 
규제 수준의 검토가 가장 합리적인 수준의 대응이 될 수 있을 것이라 생각한다. 
이는 전술하였듯이 국가생명윤리심의위원회의 역할 및 기능을 강화하는 방식으로 
가능할 수 있으리라 사료되며, 앞서 살펴본 행동경제학적 분석과 더불어 별지 제
52호 상의 ‘충분한 설명’에 대한 가이드라인을 마련할 권한 부여와 어우러져야 할 
것으로 보인다. 또한 사후적으로도 개인이 인체유래물이 이미 국외이전 된 상황이
라면, 해당 국가에 있는 기업에 대해 유전정보가 활용되지 않도록 보호를 요구할 
수 있는 국내 기구를 설치하여 한국형 프라이버시 쉴드 옴부즈만 시스템을 갖추는 
방식을 고려해볼 수 있을 것이다.

Ⅴ. 맺으며

개인정보 유출사고가 잦은 만큼이나 개인정보보호 법제에 대한 검토가 활발히 
이루어지고 있는 요즈음, BT혁명에서의 우위를 점하기 위한 산업과 정부의 기조만
큼이나 유전자 프라이버시 문제에 대한 인식도 결코 가벼워서만은 안될 것이다. 점
차 더 저렴한 비용과 더 간편한 방식으로 유전정보 분석이 가능해지는 것은 유전
정보에 대한 우리의 통제권한이 점차 더 무력해질 가능성을 시사하는 것이기 때문
이다. 이러한 지점에서 나타날 수 있는 여러 유형의 유전자 프라이버시 침해 문제 
중 국외 이전을 통한 침해 유형에 대해 본고는 심도 있게 살펴보았다. 휴먼패스와 
제노플랜의 사례에서도 살펴볼 수 있듯이 국내 유전자 검사 가능 분야는 그 시장
의 확대 필요성과는 별개로 의료기관 없이 검사할 수 있는 유전정보 분야는 제한

56) 노현숙, “EU 개인정보 국외 이동 규정의 유용성”, 법학논총 36권, 2016.7. 191면.
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되어야만 하고, 우리 법제가 그러한 기조를 유지하면서 국외이전을 통한 유전자검
사를 더욱 증가해왔다. 지속적인 국외이전 유전자검사가 이루어질 경우, 23andME
를 주축으로 유전정보 데이터베이스 구축이 유전자검사 기업 간 경쟁적으로 이루
어지고 있는 이 시점에 유전정보의 유출은 불 보듯 뻔한 일이다. 그럼에도 국내 
개인정보보호법, 정보통신망법 상의 엄격한 규제는 ‘개인정보’에 인체유래물을 포
섭하고 있지 못하고 있고, 이를 규율하는 생명윤리법은 간단한 서명만으로 유전자
검사 검체의 국외이전을 가능하게 한다는 면에서 유전자 프라이버시 침해 가능성
은 현재 매우 큰 실정이다.

본고는 이러한 유전자 프라이버시 침해 가능성을 줄이기 위한 방편으로 대안
을 모색해보았다. 특히 (1)행동경제학적 관점에서 프라이버시 역설을 살펴볼 수 있
었듯, 이러한 유전자 프라이버시 위험성에도 불구하고 유전자 검사를 마주하게 되
는 ‘태도’와 실제 ‘행동’ 간에는 간극이 존재한다는 점에서 엄격한 법제의 구축은 
필수불가결하다는 점을 보였다. 또한 개인정보 제공 행동에 있어서는 프라이버시 
신뢰가 가장 중요하게 영향을 미친다는 점에서, 본고는 유전자검사기관에 대한 평
가에는 검사의 정확도뿐만 아니라 유전자 프라이버시 관련 신뢰도가 주요한 부분
으로 자리하고 있어야 함을 지적하였다. 덧붙여 (2)비교법적 분석을 토대로 EU의 
정보보호지침이 개인정보를 넓게 포괄하고 있다는 점, 개인정보의 국외이전에 있어 
EU위원회가 개인정보보호 수준을 가늠하여 국외이전을 허용할 ‘적정한 국가’를 평
가한다는 점, 미국과의 세이프하버원칙이 무효가 되고 더 강력한 프라이버시 쉴드 
체제가 들어서면서 승인받은 개별 기업들만이 국외이전이 가능하다는 점 등 우리 
법제에 지닐 함의를 고찰해보았다. 이를 통해 적어도 국가생명윤리심의위원회 차원
에서 국외이전에 있어 ‘충분한 설명’의 가이드라인을 제시하고, 유전자 프라이버시 
안전 국가에 대해 판단하여 국외이전을 제한하는 방식을 활용하는 등의 대안을 모
색해보는 기회를 가질 수 있었다. 운명을 보여주기도 한다는 개인 유전정보의 향방
을, 운명에 맡기는 일은 더는 이제 없어야 할 것이다.
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< 국문초록 >

본 연구는 최근 게임산업 규제의 쟁점으로 부상하고 있는 확률형 아이템 규제의 근
거 및 실효성에 대한 법적 검토를 수행하고 현행 규제 틀의 대안으로서 ‘규제된 자율규
제’를 제시한다. 확률형 아이템 규제에 대한 기존의 논의는 규제의 근거를 사행성에 대
한 통제나 청소년 보호를 위한 과소비 제한에서 찾고, 이를 해결하기 위해 정부가 중심
이 되어 게임물 등급분류제, 결제한도 규제, 정확한 확률의 의무공개를 통하여 확률형 
아이템을 규제해야 한다고 주장한다. 

그러나 확률형 아이템 규제에 관해서는 사행성이나 과소비 측면에서보다 소비자 권
리 측면의 접근이 이루어지는 것이 타당하다. 사행성의 법적 개념은 확률형 아이템에 적
용하기에 적합하지 않으며, 확률형 아이템에 소비되는 금액은 사회에서 용인하지 못할 
정도로 과도하지 않을 뿐만 아니라, 과소비에 대한 규제는 개인의 자율적 선택에 대한 
과도한 침해이다. 확률형 아이템의 문제는 소비자 권리 관점에서 필요한 만큼의 확률에 
대한 정보제공을 통해 해결되어야 한다. 또한 정보제공 수준이나 사후적 분쟁 해결을 위
한 기준은 자율규제를 통해 게임업계 내부에서 수립될 수 있도록 해야 한다. 기존의 명

규제와 법정책 제5호 2017년 4월
Korean Regulatory Law and Policy
Vol. 5, Apr. 2017

확률형 아이템과 소비자 권리 관점에서의 
자율규제*

이 윤 수**・이 상 욱***

  * 2016년 제4회 ICR센터 전국 대학(원)생 혁신・경쟁・규제법 논문경연대회 수상작(장려상/고려대학
교 ICR센터장상)

 ** 고려대학교 일반대학원 행정학과 석사과정
*** 고려대학교 법학전문대학원 법학전문석사과정



규제와 법정책 제5호 (2017. 4)

- 294 -

령통제적 접근방식은 온라인 게임의 다양성과 끊임없이 수정되는 온라인 정보의 특성에 
부적합하다. 다만, 규제의 책임성, 강제성을 확보하기 위해 기존의 자율규제 체제를 ‘규
제된 자율규제’ 체제로 이행하여, 자율규제 조직의 대표성 확보, 기준 결정 절차에 대한 
감시, 결정된 기준에 대한 의무 이행 확보 지원 등의 역할을 국가가 수행하는 것이 필요
하다.  

주제어: 확률형 아이템, 규제된 자율규제, 사행성, 과소비, 등급분류제도
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Ⅰ. 서 론

2016년 7월 4일 더불어민주당과 당시 새누리당 양 당의 의원들이 각각 확률
형 아이템에 대한 규제를 내용으로 하는 게임산업진흥에 관한 법률(이하 “게임산업
법”) 개정안을 발의하였다.1) 두 개정안 모두 확률형 아이템 판매 시 게임 내에 당
첨 아이템의 종류와 구성비율 및 획득 확률을 정확하게 명시하도록 하는 내용을 
중심으로 하고 있다. 개정안에서 제시된 규제의 정당화 근거는 정보 비대칭, 과소
비 조장, 사행성 세 가지로 요약될 수 있다. 게임사가 아이템의 구성이나 당첨 확
률에 대한 정보를 정확하게 공개하지 아니함으로써 확률형 아이템 구매자의 과소
비를 부추기고, 이에 따라서 게임물이 법률상 사행행위나 사행성게임물과 비슷한 
성질을 갖게 되므로 정확한 정보공개를 통해 문제를 해결하겠다는 것이다. 

이와 같은 규제강화 시도는 지난 1년 간 시행되었던 확률형 아이템 자율규제
에 대한 게임이용자의 실망을 여야의 의원들이 공식 의제화하면서 촉발되었다. 확
률형 아이템에 대한 규제 강화 움직임에 선제적으로 대응하기 위하여 게임업계는 
한국인터넷디지털엔터테인먼트협회(이하 “K-iDEA”)를 필두로 하여 확률형 아이템
을 통하여 획득 가능한 아이템의 목록 및 그 획득 확률에 대한 정보를 공개해왔으
, 품목별로 상세한 확률을 공개하지 않고 구간별·등급별로 공개하거나 공개방식이 
통일되어 있지 않다는 이유로 게임 이용자 중 약 66%는 자율규제에 대하여 만족
하지 못하고 있다.2) 이에 따라 확률을 구간별·등급별로가 아니라, 각 아이템 별로 
정확하게 공개하라는 것이 최근 논의되고 있는 개정안들의 핵심 내용이 된 것이다. 

하지만 K-iDEA의 자율규제 이전에도 정부는 확률형 아이템에 대하여 게임물 
등급분류제도를 통한 규제를 하고 있었다. 게임산업법 내에 존재하는 사행성게임물 
확인에 관한 규정(동법 제2조 제1의2호, 제21조 제4항 및 제7항)에 따라 확률형 
아이템이 사행성게임물에 해당하게 되면 유통이 금지될 수 있으며, 사행성게임물의 
수준에 이르지 아니한 게임의 경우라고 하여도 등급분류 규정에 따른 사행성 심사
를 받게 되어, 게임물 이용자의 연령 범위가 달라지게 된다. 또한 게임물에 대한 

1) 의안정보시스템, 게임산업진흥에 관한 법률 일부개정법률안 (정우택의원 대표발의) 의안번호: 
200644, 
<http://likms.assembly.go.kr/bill/billDetail.do?billId=PRC_V1E6G0R7M0X4C1A2R1M6Q1H1G8L
0J8> (최종 접속: 2016.08.26.).; 의안정보시스템, 게임산업진흥에 관한 법률 
일부개정법률안(노웅래의원 대표발의) 의안번호: 2000640, 
<http://likms.assembly.go.kr/bill/billDetail.do?billId=PRC_G1O6A0V7L0K4N1T0C2B1M3W3Y2T
4A9> (최종 접속: 2016.08.26.).

2) 한국콘텐츠진흥원, 『2016 게임이용자 실태조사 보고서』, 2016, 80면, 108면-109면.
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결제한도 규제로 인해 확률형 아이템에 대한 소비는 간접적으로 규제 받고 있다. 

한편 게임산업법상 게임물 등급분류 심의는 2017년 1월 1일부로 일정 요건을 
갖춘 게임사업자에게 등급분류 권한 중 일부를 부여하는 방식으로 민간의 자율성
이 확대될 예정이며,3) 온라인 보드게임의 결제한도를 상향하는 등4) 전반적으로 게
임산업에 대한 규제완화가 활발하게 논의되고 있다. 그러나 확률형 아이템에 대해
서만은 규제 강화 움직임을 보이고 있다. 확률형 아이템이 게임산업의 주요 수익모
델이라는 점, 개정안이 통과될 경우 이는 사실상 확률형 아이템의 전면 금지 다음
으로 강도 높은 규제라는 점,5) 이미 비슷한 정보공개 방식의 자율규제가 시행되고 
있다는 점 때문에 게임업계의 강한 반발이 예상된다. 따라서 확률형 아이템에 대한 
기존의 규제정책과 새롭게 논의되고 있는 규제정책의 법적인 근거와 그 정책의 실
효성에 대한 명확한 검토가 요구된다.

이러한 문제의식을 바탕으로 하는 본 연구의 목적은 첫째, 현행 확률형 게임 
아이템에 대한 정부규제, 게임업계의 자율규제 및 최근 논의되고 있는 게임산업법 
개정안의 문제점을 분석하고, ‘규제된 자율규제’라는 새로운 자율규제 방안을 제시
하는 것이다. 둘째, 기존의 자율규제에서 보호될 수 없었던 소비자의 정보에 대한 
권리와 이익이 ‘규제된 자율규제’를 통하여 효과적으로 보호될 수 있다는 것을 밝
히고자 한다. 셋째, 최근 논의되는 게임산업법 개정안과 같은 정부중심의 획일적인 
규제는 게임산업에 대한 과잉규제이자, 규제목적에 부합하지 않는 수단이라는 점을 
지적하여, 게임업계를 불필요한 규제로부터 보호함으로써, 게임산업의 진흥에 이바
지하고자 한다. 

좀 더 구체적으로 본 연구의 내용은 다음과 같다. 첫째, 확률형 아이템 규제의 
근거를 사행성에 대한 통제나 청소년 보호를 위한 과소비 제한에서 찾고, 이를 해
결하기 위해 정부가 중심이 되어 게임물 등급분류제, 결제한도 규제, 정보공개 의
무화를 통하여 확률형 아이템을 규제하고자 하는 입장의 정당성과 문제점을 분석
할 것이다. 이 때 각 방안의 정당성을 뒷받침하는 논리와 게임산업계의 현실을 검
토하였을 때, 정부 중심의 일률적인 규제는 비효과적·비효율적이라는 점을 밝힐 것
이다. 둘째, 정보공개를 하게 될 경우, 이는 사행성이나 과소비를 억제하기 위한 
수단이 아니라 소비자 정보권의 차원에서 제공되어야 한다는 것을 밝히고, 이러한 

3) 「게임산업진흥에 관한 법률」(제14199호, 2016.5.29., 일부개정) 제21조의2.
4) 정부입법지원센터, “게임산업진흥에 관한 법률 시행령 일부개정령(안)재입법예고”, 문화체육관광부공

고 제 2016-48호, 2016.02.15.
5) 한종현, “확률형 아이템 규제 법안에 관한 연구 – 게임산업진흥에 관한 법률 일부개정법률안을 중심

으로-”, 「LAW & TECHNOLOGY」, 제11권 제5호, 2015, 115면.
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정보의 제공은 정부의 강제적인 규율이 아닌 자율규제의 형태로 이루어져야 함을 
지적하고자 한다. 셋째, 게임업계의 현행 자율규제에 대한 비판이 많이 이루어진 
바 있기 때문에, 이러한 비판의 타당성과 현행 자율규제의 문제점을 밝히고 이에 
대한 해결방안으로써 ‘규제된 자율규제’를 제시하고 그 필요성을 밝힐 것이다. 

이러한 연구를 수행하기 위한 연구 방법은 확률형 아이템 규제에 관한 문헌 
검토 및 현행 법령의 검토와 자율규제에 관한 이론적 검토 및 자율규제 현황과의 
비교이다. 첫째, 확률형 아이템의 법적 성질과 그로부터 나오는 규제의 근거 및 포
섭 가능한 법 규정에 대하여 선행연구에 나타난 견해들을 비교·검토한다. 이를 통
하여 확률형 아이템에 대한 법적 쟁점을 파악하고, 법적으로 타당한 규제방안이 무
엇인지 고찰한다. 둘째, 게임업계의 운영현실에 대한 문헌과 통계자료를 참고하여, 
각 규제방안의 실효성을 분석한다. 셋째, 2015년 이후 시행된 자율규제의 성격을 
‘규제된 자율규제’의 이론적 요건과 비교하여, 국민의 권리를 보호하고 게임산업의 
발전을 도모하기 위해서 ‘규제된 자율규제’가 확률형 아이템의 바람직한 규제방안
임을 주장한다.

Ⅱ. 현행 확률형 아이템의 현황 및 규제 분석 
 

1. 확률형 아이템의 개념 

게임 아이템이란 게임이용자가 취득하여 게임 내부에서 사용할 수 있는 일정
한 가치와 형체를 갖춘 게임 상의 물품을 말한다. 게임 아이템의 용도는 “플레이어
에게 능력부여 및 능력향상을 더해 전투를 돕거나, 게임 속 캐릭터의 외형을 꾸미
는 등” 매우 다양하다.6) 확률형 아이템은 게임 아이템 중에서 일정한 대가를 지불
하고 미리 정해진 확률에 따라 서로 다른 아이템을 지급받도록 되어있어 대가를 
지불 시에는 자신이 어떠한 아이템을 받게 될 것인지 정확히 알 수 없는 아이템을 
말한다. 다시 말하면, 동일한 대가를 지불하고 게임 내에서 매우 희소하고 기능이 
탁월한 아이템을 받게 될 수도 있지만, 평범하고 기능이 상대적으로 떨어지는 아이

6) 네이버 지식백과 게임용어사전, “아이템”,
<http://terms.naver.com/entry.nhn?docId=2028635&cid=42914&categoryId=42915> (최종 
접속: 2016.08.26.).
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템을 받게 될 수도 있다. 어떤 아이템을 받게 될 것인지가 게임사업자에 의해 미
리 설정된 ‘확률’에 의해 결정되기 때문에 주로 ‘확률형 아이템’이라는 용어를 사용
하지만, ‘랜덤 아이템’, ‘캡슐형 아이템’이라는 용어를 사용하여 지칭하기도 한다. 
확률형 아이템을 취득하기 위해서 지불하게 되는 ‘일정한 대가’는 게임 내에서의 
일정한 임무의 달성, 게임머니, 현금 등으로 다양하다. 주로 규제의 대상으로 고려
되는 것은 현금을 주고 지불하는 유료 확률형 아이템이다.

게임 아이템을 구매하게 되는 이유는 다양하다. ‘2016년 게임이용자실태보고
서’에 따르면 모바일 게임 아이템을 구입하는 가장 큰 이유는 필요한 아이템이나 
캐릭터를 바로 가지고 싶기 때문이거나 빠른 레벨업을 위해서이다.7) 이는 게임 아
이템을 구입하는 것이 게임이용자가 게임 내에서 지향하는 목적을 달성하기까지 
필요한 게임 이용시간을 단축해준다는 것을 의미한다. 온라인 게임에서도 “특히 
MMORPG는 게임 플레이의 상당부분을 게임 아이템에 의존하고 있고, 이용자가 게
임 플레이를 계속하기 위해서는 지속적인 상급 아이템의 취득이 필수적으로 요구”
되기도 한다.8)

한국에서 확률형 아이템은 메이플 스토리에서 2005년 7월에 처음 도입되었다. 
이후 온라인 게임업계가 게임이용료를 받지 않고 게임물 자체는 무료로 이용하도
록 하되, 게임 내부의 아이템을 유료로 판매하여 수익을 내는 ‘부분유료화’ 방식이 
2007~2008년에 정착되면서, 주요 수익모델로서 확률형 아이템이 확산되었다. 게임
산업의 중심이 온라인 게임에서 모바일 게임으로 이동한 이후에는 모바일 게임에
서도 주요 수익모델이 되었으며,9) 따라서 확률형 아이템은 현재 게임산업의 주요 
매출원이라고 볼 수 있다. 게임업계는 매출 중 확률형 아이템을 통한 매출비중을 
영업상 비밀로 보고 있기 때문에,10) 정확히 매출에서 확률형 아이템이 어느 정도
의 수익비중을 차지하는지는 알 수 없으나, “모바일 게임들은 확률형 아이템이 전
체 매출의 70%~80%를 차지한다.”11)거나 “현재 일부 개발사의 확률형 아이템 매
출비중은 전체의 50%가 넘는다. 심한 경우 80%에 달하는 개발사도 있다.”12)는 언

7) 한국콘텐츠진흥원, 『2016 게임이용자 실태조사 보고서』, 2016, 102면.
8) 이권호, “게임 디지털콘텐츠의 법적 성격에 대한 연구”, 「LAW & TECHNOLOGY」, 제3권 제5호, 

2007, 129면.
9) 디스이즈게임, “태초에 ‘부화기’가 있었다! 확률형 아이템, 그 시초와 역사”, 2015.04.07. 

<http://www.thisisgame.com/webzine/news/nboard/4/?n=58406> (최종 접속:2016.08.16)
10) 한종현, 앞의 글, 104면. “게임물등급위원회는 2011년 8월 5일부터 2주 동안 확률형 아이템 관련 

자체 현황 조사를 실시했지만 개발사 모두가 아이템에 대한 유저 이용량 등이 영업비밀이라며 제
출을 거부했다.”

11) 아이티투데이, “게임사들, 뽑기아이템 ‘확률’ 공개꺼리는 이유”, 2015. 04. 29.
<http://www.ittoday.co.kr/news/articleView.html?idxno=60481> (최종 접속: 2016.08.16.).
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론보도를 고려하면, 확률형 아이템 매출비중은 매우 큰 것으로 보인다. 

2. 확률형 게임 아이템에 대한 규제 

(1) 확률형 게임 아이템 규제의 규제법적 의의 

앞서 살펴본 것처럼 게임산업에서 중요한 비중을 차지하고 있는 확률형 게임 
아이템에 대한 규제는 다음과 같은 규제법적 의의를 가진다. 첫째, 확률형 아이템
에 대한 규제가 정당화되기 위해서는 규제를 위해 마련된 법규정의 내용과 효과가 
법의 일반 원칙, 관련 법체계와 정합성에 비추어 타당하여야 하며 규제목적 달성에 
기여할 수 있어야 한다. 확률형 아이템이라는 동일한 정책문제에 대하여 다양한 정
책수단이 제시되고 있으며 이를 각각 검토하는 과정에서, 각 정책수단의 법적 정당
성과 그 실효성이 확인될 수 있다.

둘째, 확률형 아이템 자율규제에 대한 논의를 통하여, 규제에 있어서 국가가 
사적 주체의 자율성을 억압하는 관계가 아닌 국가와 사적 주체간의 협력적인 관계
를 탐색해볼 수 있다. 일반적으로 규제는 사적 주체의 자유를 제한하는 성격을 가
진다. 하지만 규제된 자율규제를 통하여 국가는 사적 주체의 자율성이 발휘될 수 
있는 법적인 기반을 형성하고 이를 통해 공익을 실현한다. 이는 확률형 아이템 규
제에 있어서 국가와 사적 주체간의 관계에 대한 새로운 관점을 제시한다. 

셋째, 확률형 아이템 규제에 대한 논의를 통하여, 장기적으로 어떻게 산업규제
를 통한 국민의 권익보호라는 사회적 가치와 게임산업의 발전이라는 경제적가치가 
조화될 수 있는지에 대한 논의가 가능하다. 이는 규제법이 경제발전과 사회적 가치
의 균형적 추구에 있어서 수행할 수 있는 중요한 역할을 보여주는 예시이다.

(2) 현행 규제방식

의안발의, 자율규제, 학계에서의 논의를 통하여 확률형 아이템에 대한 다양한 
규제방안들이 논의되었다. 세부적으로 차이가 나기는 하지만 이들 규제방안은 ① 
게임물 등급분류제에 의한 규제13), ② 결제한도를 통한 규제14), ③ 정보공개를 통

12) 디스이즈게임, “게임업계의 확률형 아이템 자율규제를 '곧이 곧대로' 믿기 힘든 5가지 이유”, 2015. 
03. 19. <http://www.thisisgame.com/webzine/news/nboard/4/?n=58240> 
(최종접속:2016.08.26.).
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한 규제15) 세 가지로 나눌 수 있다. 게임물 등급분류제에 의한 규제와 결제한도를 
통한 규제는 전통적인 정부 주도의 명령통제형 규제이다. 정보공개는 현재 게임업
계의 자율규제로 이루어지고 있으나 정우택, 노웅래 의원의 개정안은 정보 공개 역
시 명령통제형 규제에 의해 이루어지도록 하는 내용을 담고 있다. 각 방안의 문제
점과 정당성에 대하여 논하기에 앞서, 각 규제방안의 현황과 법적인 기초를 개괄하
는 것이 논의를 진행하기 위해 필요하다.

 

1) 게임물 등급분류제에 의한 규제

게임물 등급분류제는 게임물의 사행성을 규제하는 기능을 수행하고 있다. 게
임물이 게임산업법상 ‘사행성게임물’로 확인될 경우, 해당 게임물은 등급분류가 거
부되고 따라서 유통이 금지된다. 게임물의 사행성이 그에 미치지 못하여 유통이 허
용되는 경우에도, 온라인 게임물은 유통되기 이전에 ‘전체이용가’, ‘12세이용가’, 
‘15세이용가’, ‘청소년이용불가’ 중 하나의 등급분류를 받아야 한다. 따라서 등급분
류 기준 중 하나인 ‘사행행위의 모사 및 사행심 유발의 정도’에 따라 확률형 아이
템이 포함된 게임물은 규제될 수 있다. 

(가) 등급분류 거부에 의한 규제

게임물관리위원회에 의해서 ‘사행성게임물’이라고 판단을 받게 되면 등급분류
가 거부된다. “등급분류가 거부된 게임물을 서비스하게 되면 불법 게임물을 유통시
켰다고 평가되어 5년 이하 징역내지 5천만원 이하 벌금에 해당하는 형사처벌을 받
게 된다.”16) ‘사행성게임물’의 정의는 게임산업법 제2조1의2에 규정되어 있으나, 
보다 구체적인 사행성게임물 확인의 기준은 게임물관리위원회 등급분류 규정 제18
조에서 나타난다(게임산업법 제2조 제1의2호, 제21조 제4항 및 제7항). 

게임산업법상 사행성게임물의 일반적 표지는 베팅이나 배당을 내용으로 하면

13) 황승흠/ 신영수, “확률형 게임아이템 규제의 접근방식: 일본의 ‘콘푸가차’ 규제방식과의 비교를 중
심으로”, 「스포츠와 법」, 제17권 제2호, 2014, 263면; 김정환/ 오광균/ 장한별, “청소년 보호를 위
한 게임물(확률형 아이템)의 합리적 규제 방안”, 「법학연구」, 제15권 제 3호, 2012, 232면-235면; 
한종현, 앞의 글, 113면-115면.

14) 정해상, “확률형 게임아이템에 관한 사행성 규제의 한계”, 「법학논총」, 제21권 제2호, 2014, 154
면.

15) 2015년 4월부터 시작된 K-iDEA의 자율규제와 2016년 7월 4일에 정우택 의원, 노웅래 의원이 각
각 대표발의한 게임산업법 일부개정안이 정보공개를 통한 규제에 속한다.

16) 정종구, “게임산업의 규제와 혁신”, 「LAW & TECHNOLOGY」 제11권 제5호, 2015, 83면.
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서 그 결과에 따라 재산상 이익이나 손실을 주는 게임물이거나, 우연적인 방법으로 
결과가 결정되면서 그 결과에 따라 재산상 이익이나 손실을 주는 게임물이다. 헌법
재판소는 위의 정의들이 명확성 원칙에 반하지 않는다고 판단한 사안에서 전자의 
의미를 ‘게임의 결과에 따라 재산상 이익 또는 손실을 줄 목적으로 게임이용자로 
하여금 돈을 걸게 하거나 게임이용자에게 돈을 나누어 주는 방식으로 구동되는 게
임물’로, 후자의 의미를 ‘게임의 결과에 따라 재산상 이익 또는 손실을 줄 목적으
로 당사자에 있어서 확실히 예견 또는 자유로이 지배할 수 없는 사실에 관하여 승
패를 결정하는 방식으로 구동되는 게임물’이라고 보았으며 이러한 의미 해석에는 
개인적 취향이나 오해가 개입될 여지가 없다고 보았다.17) 이러한 정의에 확률형 
아이템이 포섭될 수 있는지가 검토되어야 한다. 

한편 게임산업법에서는 사행성게임물의 일반적 표지와는 별개로 특정 유형의 
사행업을 모사한 게임물은 사행성게임물로 분류하고 있다. 이러한 게임물은 게임산
업법 제2조 1의2 다~마 목에 열거되어 있다. 구체적으로는 경마와 이를 모사한 게
임물, 경륜·경정과 이를 모사한 게임물, 카지노와 이를 모사한 게임물이 있지만 이
는 일반적으로 확률형 아이템과는 관계가 없다. 마지막으로 그 밖에 대통령령으로 
정하는 게임물도 (게임산업법 시행령 제1조의2) 사행성게임물에 포함될 수 있는데 
이는 1. 사행행위 등 규제 및 처벌 특례법(이하 “사행행위규제법”) 제2조 제2호의 
‘사행행위영업’을 모사하고 있는 게임물 2. 복권을 모사한 게임물 3. 소싸움을 모
사한 게임물이다. 이 중에서 복권 모사나 소싸움 모사는 특정 형태를 지정한 것으
로서 이 역시 확률형 아이템 일반에 적용되기는 어렵다. 하지만 사행행위규제법상 
사행행위 영업을 모사하고 있는 게임에 확률형 아이템 게임이 포함되는지는 검토
되어야 한다. 

사행성게임물의 일반적 표지에서 규정하는 요건과 사행행위규제법상 사행행위 
규정에 따른 게임물의 요건은 매우 유사하기 때문에 동시에 검토할 수 있다. 사행
행위규제법에 따르면, 사행행위를 판단하는 개념표지는 1. 재물이나 재산상 이익의 
수합 2. 우연성 3. 재산상 이익 또는 손실(이하 재산적 손익성)이다(사행행위규제법 
제2조 제1항 제1호). 따라서 사행성게임물의 요건과 차이점을 인정할 수 있는 부
분은 ‘재물이나 재산상 이익의 수합’ 정도이며, 우연성과 재산적 손익성이라는 요
건 면에서는 동일하다. 엄밀히 말하면 확률형 아이템은 재물이나 재산을 수합하여 
그 중 특정인에게 수합한 재물이나 재산을 부여하는 것이 아니라 미리 정해진 확
률에 따라 결과가 결정되는 것이기 때문에 양자의 의미는 다르다고 볼 수 있으나, 

17) 헌법재판소 2009.04.30. 선고 2007헌마103 전원재판부 결정.
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이러한 차이는 확률형 아이템에 대한 규제에 있어서 크게 유의미하지 않다. 사행행
위규제법의 사행행위로 분류되거나 게임산업법의 사행성게임물로 분류되거나 해당 
게임물이 금지되는 것은 마찬가지이기 때문이다. 또한 희귀 아이템의 희소성을 유
지하기 위해 게임사가 총 당첨 아이템의 개수를 설정하고 이를 위해 확률을 조정
할 경우, 이를 재물이나 재산을 수합한다고 볼 수도 있다. 따라서 우연성과 재산적 
손익성 요건을 가지고 확률형 아이템의 금지 여부를 검토하게 된다.

확률형 아이템은 우연성이라는 요건이 자동적으로 충족되기 때문에, 가장 법
적으로 쟁점이 되고 있는 요건은 과연 게임 아이템이 재산적 이익인지, 게임 아이
템이 재산적 이익이라면 재산적 손익성이라는 요건이 충족되는 것인지 여부이다. 
이에 대한 선행연구의 견해는 매우 다양하다. 가장 폭넓게 게임아이템의 재산적 성
질을 인정하는 견해는 현금을 투입하여 구입한 아이템은 물론, 현금을 투입하지 않
고 순수하게 게임을 플레이하는 것을 통해서 얻은 게임머니를 가지고 확률형 아이
템을 구입하는 경우에도 그 아이템이 재산적 이익이라는 것을 인정한다.18) 이와 
달리 확률형 아이템을 현금 결제를 통해 구입하거나 현금을 통해 구입한 게임머니
를 통해 구입한 경우, 즉 현금을 대가로 지불하고 구입한 아이템의 재산적 성질만
을 인정하는 견해도 있다.19) 게임 아이템의 재산적 성질을 가장 좁게 인정하는 견
해는 현금을 통해 확률형 아이템을 구매해야 할 뿐 아니라, 이 아이템의 ‘환전 가
능성’까지 충족되어야 재산상 손익성을 인정할 수 있다고 본다.20) 게임 아이템의 
환전가능성에 대하여 판단하는 기준은 다시 나누어질 수 있는데, 게임산업법 제32
조 제1항 제7호에 의하여 환전이 금지되어 있으므로 현실에서 환전이 이루어지는
지 여부와 관계없이 게임머니 및 게임 아이템의 환전가능성이 인정되지 않는다고 
보는 경우도 있지만21) 해당 조문은 해석상 고스톱이나 포커와 같이 환전이 이루어
질 시에 사행성이 명백해지는 게임을 규제하기 위한 것이고 일반적인 게임의 게임
머니나 게임 아이템은 그에 대한 현금거래행위를 금지하고 있지 않다는 견해22), 
현실적으로 환전이 공공연히 일어나고 있고, 판례23)에서도 인정했다는 점을 들어 
환전가능성을 인정할 수 있다고 보는 견해도 존재한다.24)

18) 한종현, 앞의 글, 100면.
19) 정해상, 앞의 글, 149면.
20) 김정환/ 오광균/ 장한별, 앞의 글, 222면 – 227면.
21) 김윤명, 앞의 글, 343면; 황승흠/ 신영수, 앞의글, 257면 – 258면.
22) 류화진, “MMORPG 게임 아이템에 대한 재산죄의 성립 가능성”, 138면 – 139면.
23) 대법원 2009. 12. 24. 선고 2009도7237/7238 판결.
24) 김정환/ 오광균/ 장한별, 앞의 글, 222면 – 227면.



확률형 아이템과 소비자 권리 관점에서의 자율규제 / 이윤수・이상욱

- 303 -

또한 게임 아이템이 재산적 이익이라고 하더라도, 곧바로 사행성게임물의 재
산적 손익성 표지가 충족되는 것은 아니다. 게임산업법 시행규칙 제8조 제3항에서
는 사행성게임물의 재산적 손익성을 확인하는 기준으로서 1. 사회 통념상 비용의 
과다 소요성, 2. 환전 용이성 여부, 3. 개변조 용이성 여부를 규정하고 있기 때문
이다. 이는 게임 아이템이 재산적 이익이라는 것을 인정하고 현금으로 이를 환전하
는 것이 가능하더라도 그것이 용이하지 않고 비용이 과다하게 소요되지 않는다면 
해당 게임물이 사행성게임물에 속하지 않을 수 있다는 것을 의미한다. 이에 더하
여, 확률형 아이템은 애초에 게임물이 아닌 게임물의 ‘일부’에 불과하기 때문에, 게
임 아이템이 재산적 이익에 속하고 환전가능성이 존재한다고 하더라도, 이 확률형 
아이템이 게임물에 포함되어 있다는 것만으로 해당 게임물이 ‘사행성게임물’로 분
류될 수는 없다고 주장하는 견해도 있다.25)

결국 대부분의 견해는 확률형 아이템의 사행적인 속성을 인정하지만, 확률형 
아이템을 포함하는 게임이 사행성게임물이라는 것은 부인하고 있다. 그럼에도 불구
하고 사행성게임물의 개념에서 확률형 아이템에 대한 규제를 출발해야 하는 것은 
이러한 논의의 검토를 통하여 게임산업법상 ‘사행성’의 개념이 이렇게 매우 모호하
다는 것을 알 수 있기 때문이다. 또한 확률형 아이템을 포함한 게임물이 ‘사행성게
임물’에 포섭되지 않아야 등급분류를 받을 수 있기 때문에, 등급분류 기준에 대한 
논의로 넘어가기 이전에 사행성게임물 개념에 대한 검토가 이루어져야 한다.  

게임산업법 제2조 1의2, 등급분류 규정 제18조에 의해 사행성게임물로 판단 
받게 되면 해당 ‘게임물’은 ‘게임산업법 정의상 게임물’(게임산업진흥법 제2조 제1
호)이 아닌 것으로 분류되고, 등급분류를 아예 받지 못하게 된다는 점에서 이를 등
급분류제도에 의한 규제가 아니라고 할 수도 있겠다. 하지만 등급분류기관인 게임
물관리위원회가 등급분류 거부 여부를 결정하고 있다는 점에서, 또 사행성게임물 
확인을 위한 규정은 등급분류 규정에 있다는 점에서 이를 등급분류제도에 의한 규
율에 속한다고 보는 것이 타당하다.  

(나) 등급분류에 의한 규제

게임물 등급분류제는 게임물을 유통시키거나 이용에 제공하게 할 목적으로 게
임물을 제작 또는 배급하고자 하는 자가 게임물을 제작 또는 배급하기 전에 당해 
게임물의 내용에 관하여 ‘전체 이용가’, ‘12세이용가’, ‘15세이용가’, ‘청소년이용불

25) 김윤명, 앞의글, 344면; 황승흠/ 신영수, 앞의 글, 258면; 정해상, 앞의 글, 150면; 한종현, 앞의 
글, 101면.
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가’ 중 하나의 등급분류를 받도록 하는 제도이다(게임산업법 제 21조 제1항, 제2
항). 2016년 8월 현재 온라인 게임에 대한 등급분류 권한은 게임물관리위원회와 
동 위원회의 업무위탁을 받은 게임콘텐츠등급분류위원회가 가지고 있다(게임산업법 
제24조의2). ‘청소년이용불가’ 등급결정은 게임물관리위원회가 담당하고, 나머지 등
급에 대하여 게임콘텐츠등급분류위원회가 등급분류를 위탁받아 수행한다.26)

등급분류의 기준은 게임산업법 시행규칙에 위임되어 있고(게임산업법 제21조
의 제7항), 게임산업법 시행규칙 제8조에 따를 때 등급을 나누는 기준은 세 가지로
서, 음란·폭력성, 사상·종교·풍속 등의 유해성, 사행행위 모사 및 사행심 유발 정도
가 있다. 이 중 확률형 아이템과 관련 있는 기준은 ‘사행행위의 모사 및 사행심 유
발의 정도’이다. 그러나 보다 명확한 기준을 시행규칙에 마련해놓고 있지 않고,27) 
세부적인 등급분류기준을 게임물관리위원회의 규정에 위임하고 있다(게임산업법 시
행규칙 제8조 제2항). 따라서 구체적인 기준은 게임물관리위원회의 등급분류 규정 
제14조에서 확인할 수 있다.

게임물관리위원회의 등급분류 규정 제14조의 ‘사행행위의 모사 및 사행심 유
발의 정도’는 ‘사행행위 모사’에 대한 판단기준과 확률형 아이템만을 규제대상으로 
하는 특수한 규정으로 이루어져 있다. 확률형 아이템을 대상으로 하는 특수 규정의 
경우, “게임상의 가치가 투입된 금액에 비하여 낮지 아니하고 결과물을 예측할 수 
있는 정보를 제공하는 경우”에는 전체이용가에 속하는 것으로 보고 있고, 그렇지 
못한 확률형 아이템이 있는 경우 12세 이용가에 해당하는 것으로 보고 있다. 이러
한 규정에 따르면 일반 확률형 아이템은 결과물을 예측할 수 있는 정보가 없는 경
우 모두 12세이용가 등급을 부여 받게 된다. 확률형 아이템에 대한 특수규정이 아
닌 ‘사행행위 모사’에 대한 판단기준을 통하여서도 확률형 아이템에 대한 규제가 
가능한지에 대하여는 확률형 아이템에 대한 특수한 규정이 존재하기 전에는, 사행
행위의 모사에 대한 기준만으로도 확률형 아이템을 규제대상으로 삼았지만,28) 
2015년 4월 15일 개정된 게임물 관리 위원회의 등급분류 규정에 의하여 확률형 
아이템만을 규제대상으로 하는 규정이 신설된 이상 ‘사행행위 모사’에 대한 판단기
준에 의해 확률형 아이템을 판단하는 것은 바람직하지 않을 것이다. 게임산업법 시

26) 게임물관리위원회, “공고 제2015 – 122호 게임물 등급분류업무위탁 관련 업무 추가 이관 및 
홈페이지 접수제한 안내”
<http://www.grac.or.kr/Board/Inform.aspx?bno=493&searchtext=&searchtype=001&type=vi
ew&pageindex=2> (최종 접속: 2016.08.26.). 

27) 예를 들어, 12세이용가 등급의 기준을 “사행행위의 모사 및 사행심 유발의 정도가 12세 미만의 사
람에게 유해한 영향을 미칠 수 있는 게임물”로 설정하고 있는 등 기준이 명확하지 않다.

28) 김정환/ 오광균/ 장한별, 앞의 글, 228면-229면.
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전체이용가 12세이용가 15세이용가 청소년이용불가

게임산업법
시행규칙 

제8조 제1항

사행행위 모사가 없거나 
사행심 유발 정도가 약
하여 청소년에게 문제가 
없는 게임물

사행행위 모사 
및 사행심 유발
의 정도가 12세 
미만의 사람에게 
유해한 영향을 
미칠 수 있는 
게임물

사행행위 모사 
및 사행성 유발
의 정도가 15세 
미만의 사람에
게 유해한 영향
을 미칠 수 있
는 게임물

게임산업법 제2조 
제1의2호 각 목에  
해당하나 재산상이
익 또는 손실을 주
지 않는 게임물로
서 18세 미만의 사
람에게 유해한 영
향을 미칠 수 있는 
게임물

게임물관리위원회
등급분류 규정 

제14조:
사행행위 모사 

표현 기준

사행행위 모사 표현이  
없거나 그 정도가 약한 
경우

게임 내용 중 
일부에 단순한 
사행행위 모사 
표현 존재, 이용
자의 참여 불가

게임 내용 중 
일부에 제한적
인 사행행위 모
사의 표현이 있
으며 이용자의 
참여 가능

게임의 주된 내용
이 사실적인 사행
행위 모사에 해당
하는 경우

게임물관리위원회 
등급분류 규정 

제14조:
확률형 아이템

(개봉 타입) 기준

가상현금(캐쉬 등)을 이
용하여 구매한 아이템의 
결과가 우연적으로 결정
되지만, 게임상의 가치
가 투입된 금액에 비하
여 낮지 아니하고 결과
물을 예측할 수 있는 정
보를 제공하는 경우

가상현금을 이용
하여 구매한  
아이템의 결과가 
우연적인 방법으
로 결정되는 경
우

게임물관리위원회
등급분류 규정 

제14조:
확률형 아이템

(조합 타입) 기준

가상현금으로 구매한 아
이템을 조합 등의 시스
템에 사용할 수 있으며 
그 결과가 우연적으로 
결정되지만, 그 재료 등
을 게임 내에서 획득 가
능하고 결과물을 예측할 
수 있는 정보를 제공하
는 경우

가상현금으로 구
매한 아이템을 
조합 등의 시스
템에 사용할 수 
있으며 그 결과
가 우연적으로 
결정되지만, 그 
재료 등을 게임 
내에서 획득할 
수 없는 경우

<표1> 게임산업법 시행규칙과 게임물관리위원회 등급분류 규정상 확률형 아이템에 대한 규제 기준 

행규칙과 게임물관리위원회의 등급부여 규정의 세부사항은 아래의 표와 같다.

게임물 등급분류제에 의한 규제를 주장하는 측에서는 확률형 아이템의 핵심 
문제를 ‘사행성’이라고 보고 게임물관리위원회의 등급분류 규정 제14조에 의하여 
확률형 아이템을 규제해야 한다는 입장을 취한다.29) 다만, 게임물 등급분류제를 통

29) 황승흠/ 신영수, 앞의 글, 263면; 김정환/ 오광균/ 장한별, 앞의 글, 232면 – 235면; 한종현, 앞의 
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한 규제를 옹호하는 입장과 현행 등급분류 규정에 대한 옹호가 동일시되어서는 안 
된다. 등급분류 규정은 보다 쉽게 개정될 수 있기 때문에 현행 등급분류 규정을 
보다 합리적으로 개선하여 확률형 아이템을 규제할 수 있다는 입장이 있을 수 있
다. 김정환·오광균·장한별(2012)은 확률형 아이템의 합리적 규제 방안에 대한 연구
에서, 확률에 의한 보상의 상하한의 차이를 기준으로 하여 등급부여를 해야 한다고 
주장한다.30) 황승흠·신영수(2014)의 경우에는 구체적인 등급분류 기준을 제시하지 
않고, “확률형 게임아이템의 유형 또는 방식이 어떤 등급에 해당하는가에 대해서는 
좀 더 심도 깊은 추가논의를 필요로 한다.”며 연구를 마무리하고 있다.31) 한종현
(2015)의 경우, 등급분류 규정들이 미흡한 측면이 있더라도 “확률형 아이템이 가지
는 사행 문제의 취지를 반영하려고 노력하고 있으며 등급판정 및 등급거부 등을 
통해 확률형 아이템으로 인한 사행성을 어느 정도 규제할 수 있기” 때문에, 심의규
정의 정비를 통하여 확률형 아이템 문제를 해결할 여지가 있다고 보았다.32) 다시 
말하면, 확률형 아이템의 포함 여부, 정도, 방식, 기타 사항을 기준으로 하여, 그 
‘사행행위의 모사 및 사행심 유발의 정도’가 강하다면 높은 연령등급을 받도록 하
고, 이에 따라 청소년을 보호할 수 있다는 것이다. 

(다) 등급분류 거부를 받는 ‘사행성게임물’과 등급분류를 받는 ‘사행행위
의 모사 및 사행심 유발’하는 게임물의 차이 

등급분류 거부를 받게 되는 ‘사행성게임물’의 개념과 등급분류를 받게 되지만, 
가장 높은 ‘청소년이용불가’ 등급분류를 받게 되는 게임물의 ‘사행행위의 모사 및 
사행심 유발’ 기준을 비교하면, 등급분류를 거부 받게 되는 게임물과 그렇지 않은 
게임물을 비교할 수 있다. 전술한 바와 같이 사행성게임물은 우연적으로 결과가 결
정되고 그에 따라 재산상 이익이나 손실이 부여되어야 하며, 게임산업법 시행규칙 
제8조 제3항에 의해 1. 사회 통념상 비용의 과다 소요성, 2. 환전 용이성 여부, 3. 
재산상 이익 또는 손실을 줄 수 있도록 게임물을 개조·변조하는 것이 용이한 지 
여부의 기준을 고려하여 재산적 손익성이 확인되어야 한다. 청소년이용불가 등급은 
사행성게임물로 분류될 수 있는 다른 모든 조건을 충족했으나 재산적 손익성을 미
치지 않을 것을 요구하고 있다. 이는 우연적으로 결과가 결정되고 그에 따라 재산

글, 113면 – 115면.
30) 김정환/ 오광균/ 장한별, 앞의 글, 233면.
31) 황슴흠/ 신영수, 앞의 글, 263면.
32) 한종현, 앞의 글, 115면. 
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상 이익이나 손실이 부여되지만, 비용이 적게 소요되거나, 환전이 매우 어렵기 때
문에 사행성게임물로 인정될 수 없는 게임물은 청소년이용불가 게임물이 된다는 
것을 의미한다. 이러한 기준에 따르면, ‘사행성게임물’과 ‘청소년이용불가 게임물’
의 차이는 사행성의 정도의 차이일 뿐 본질적인 차이는 존재하는 않는다는 것을 
알 수 있다. 이는 원칙적으로 금지의 대상이 되는 사행성게임물, 즉 도박과 일반적
인 게임물이 동일한 규제틀 안에서 정도의 차이에 따라 규제 받고 있다는 것을 의
미한다.  

2) 결제한도를 통한 규제

결제한도를 통한 규제를 주장하는 입장에서는 확률형 아이템의 문제의 핵심은 
‘과소비로 인한 사행성’에 있다고 본다. 즉, 사행성 개념 하에 일의적으로 확률형 
아이템을 포섭하는 것은 어렵고, 확률형 아이템에 대하여 과소비를 하게 될 경우 
사행성이 생기는 것이기 때문에, 결제한도를 통하여 확률형 아이템에 대한 규제를 
해야 한다는 입장이다.33)

이미 온라인 게임의 경우, 등급분류 신청 시에 결제한도를 기재하게 하고 결
제한도를 기재하지 않으면 신청을 아예 불가하게 하는 방식으로 결제한도를 성인
은 30-50만원, 청소년은 7만원으로 규제하여 왔다.34) 따라서 이러한 점에서 게임
에 대한 과소비는 확률형 아이템을 대상으로 한 소비인지 여부를 불문하고 이미 
규제 대상이다. 

이러한 결제한도의 법적인 성격에 대해서 하급심 법원은 그 강제성을 부정한 
바 있지만,35) 대법원은 그 강제성을 인정한 사례가 있고,36) 결제한도를 지키지 않
은 게임에 대하여 영업정지 처분을 내린 경우도 있다.37) 그러나 결제한도에 대한 
근거는 게임산업법, 그 시행령, 등급분류 규정에서도 찾아볼 수 없기 때문에 위임
입법의 한계를 넘어선 것이며,38) 해당 기준은 자율규제의 형태로 마련된 일종의 
기준일 뿐 법적 효력을 가지지 않는다고 비판 받는다.39) 또한 최근 성인에 대하여 

33) 정해상, 앞의 글, 158면.
34) 김윤명, “게임물 이용금액 제한의 법률 문제”, 「한국컴퓨터게임학회논문지」 제26권 제3호, 2013, 

147면.
35) 서울북부지방법원 2013.07.24. 선고 2013노88 판결.
36) 대법원 2014.11.13. 선고 2013도9831 판결.
37) 디스이즈게임, “NHN엔터테인먼트 ‘NHN블랙픽 영업정지 1개월 부당하다’”, 2015. 08. 13.

<http://www.thisisgame.com/webzine/news/nboard/4/?n=59686> (최종 접속: 2016.8.21.).
38) 김윤명, 앞의 글, 146면.
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결제한도를 폐지하는 방안에 게임물관리위원회와 게임업계가 적극적으로 합의를 
모색하며 논의 중이다.40)

과소비 문제는 사행성 문제와도 연결되어 있다. 전술한 바와 같이 게임물 등
급분류제도에 의한 규제에서도 게임산업법 시행규칙 제8조 제3항에 의해 사회 통
념상 비용의 과다 소요성에 따라 금지되는 사행성게임물이 되는지, 청소년이용불가 
등급을 받는 게임물이 되는지가 결정될 수 있다. 해당 조항은 게임물관리위원회 등
급분류 규정 제18조 1항에서 “1인당 게임물의 이용에 사용할 수 있는 금액이 과도
하여 사행성이 우려되는 경우”로 조금 더 구체화되어 있다.41) 이는 소비금액의 정
도에 따라 하나의 게임이 사행성게임물이 될 수도 있고, 아닐 수도 있다는 것을 
의미한다.

합법적 도박의 기준으로도 과소비는 중요한 기준이 된다. 형법 제246조에서도 
단서에 규정한 ‘일시오락 정도에 불과한 경우’를 허용하고 있는데, 대법원 판례에 
의하면 판단기준 중 하나로 재물의 근소성을 따지고 있고, 매월 월급의 10% 상당
액을 준비하여 한 달에 두 번에 걸쳐 고스톱을 하였고 딴 돈으로 술이나 안주를 
사먹은 경우에 대하여 이를 ‘일시오락 정도에 불과한 경우’로 도박죄가 성립하지 
않는 것으로 판단하였다.42) 또한 “합법적 도박의 이용한도에 대해 살펴보면, 카지
노, 경마, 경륜, 경정, 복권 등은 1회당 베팅한도 내지 구입한도로서 10만원 내지 
30만원으로 규제하고 있어” 도박을 통제하는 수단으로 소비금액을 기준으로 하고 
있음을 알 수 있다.43)

이러한 관점에서, 정해상(2014)은 “게임은 본질적으로 우연성을 내재하고 있
고, 사행성이라는 측면에서 부각되는 사회적 논란의 중심은 언제나 사행성 자체가 
아니라 과도한 이용에 따른 과소비의 문제였다.”44)라고 지적하면서, 이용한도를 규

39) 이정훈, “게임법 제32조 제1항 제2호의 ‘등급을 받은 내용과 다른 내용의 게임물을 이용에 제공하
는 행위’의 의미와 문제점”, 「경찰법연구」, 제13권 1호, 2015, 88면-89면; 김윤명, “확률형 아이템
의 법률 문제”, 「법학논총」, 제 38권 제 1호, 2014, 331면.

40) 디지털 타임즈, “하반기 콘텐츠산업 정책·규제 변화 `주목`”, 2016. 07. 11.
<http://www.dt.co.kr/contents.html?article_no=2016071102101131102001> (최종 접속: 
2016.08.21.).

41) 일반게임제공업소용 게임물의 경우에는 등급분류 규정 [별표 제3호]에 1시간 이용금액을 10,000원
으로 보다 더 구체적인 규정을 두고 있다. 하지만 온라인 게임이나 모바일 게임에 대한 구체적인 
규정은 존재하지 않는다. 

42) 정해상, 앞의 글, 152면-153면; 대법원 1985. 11. 12. 선고 85도2096 판결; 서울형사지방법원 
1993. 07. 08. 선고 93노1220 제6부 판결; 서울형사지방법원 1988. 03. 03. 선고 87고단7075 판
결.

43) 김윤명, 앞의 글, 150면.
44) 정해상, 앞의 글, 158면.
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제해야 한다고 주장하고 있다.

3) 정보공개를 통한 규제

정보공개를 통한 규제를 주장하는 측에서는 확률형 아이템을 통하여 획득할 
수 있는 게임 아이템의 목록, 각 게임 아이템을 획득할 수 있는 확률에 대한 정보
를 공개하여 확률형 아이템을 규제해야 한다는 입장을 취한다. 정보공개를 통한 규
제의 특이점은 확률형 아이템의 문제를 소비자 권리의 관점에서 바라볼 수 있는 
기회를 제공한다는 것이다. 소비자의 권리 차원에서 합리적 소비가 가능하려면 확
률형 아이템을 통하여 획득할 수 있는 아이템의 종류나, 어느 정도의 확률을 알 
수 있어야 한다고 주장할 수 있다.

이는 기존에 사행성 중심의 논의에서 벗어나 새로운 관점을 제시한다. 하지만 
최근 논의되고 있는 게임산업법 개정안의 경우 정보공개를 통한 규제를 주장하지
만, 여전히 사행성과 과소비를 확률형 아이템의 가장 중요한 문제로 보는 시각에서 
벗어나지 못하고 있다. 정보공개를 통한 규제 역시 사행성을 가지는 확률형 아이템
에 대한 과소비를 줄이기 위한 목적을 가진 것으로 보기 때문이다.  

 정보공개의 범위, 방법에 따라 정보공개를 통한 규제의 성격이나 강도는 매
우 달라질 수 있다. 확률을 정확하게 공개할 경우, 사실상 아예 확률형 아이템을 
금지하는 것 다음으로 강력한 규제가 되지만,45) 확률 공개를 정확한 값이 아닌 구
간으로 공개하도록 하면서 공개방식에 대한 재량을 부여할 경우 매우 약한 강도의 
규제가 될 수도 있는 것이다.

예를 들어, 2015년 4월부터 시작된 게임업계의 자율규제는 아이템의 구간별 
획득확률을 공개하도록 하되, 구체적인 공개방법은 게임 시스템 및 유형별 특성에 
따라 적용하도록 하고, 공개장소 역시 게임 (대표)홈페이지 또는 게임 내 캐시샵, 
상점, 게시판, 구매창 등 자유롭게 선택하도록 하였다.46) 각 등급 별로, 등급 내의 
아이템의 획득 확률을 구간으로 표시하거나, 확률의 최소, 최대값을 기재하거나, 
획득확률을 합산하여 제시하는 것이 가능하였다. 하지만 2016년 7월 정우택 의원, 
노웅래 의원이 각각 대표 발의한 두 건의 게임산업법 일부개정안에서는 범위값이 
아닌 정확한 확률값을 공개하도록 되어 있으며, 특히 노웅래 의원의 대표발의안에

45) 한종현, 앞의 글, 115면.
46) 한국인터넷디지털엔터테인먼트협회, K-iDEA 자율규제 모니터링 월간보고서, 2015년 10월호, 

2015, 1면 –5면, <http://www.gamek.or.kr/regulation/self-reg-obey/3/> (최종 접속: 
2016.08.18.).
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서는 이를 게임물 내부에 표시하도록 공개 장소까지 규정하고 있다. 이처럼 정보의 
공개의 범위와 방식은 매우 다양할 수 있는 바, 이러한 범위와 방식에 대한 논의
가 정보공개를 통한 규제에 있어서 중요하다.

Ⅲ. 현행 확률형 게임 아이템 규제의 문제점 분석

1. 게임물 등급분류제도를 통한 확률형 게임 아이템 규제의 문
제점

 

(1) 사행성게임물 개념을 통한 확률형 아이템 규제

사행성게임물 개념을 통하여 확률형 아이템을 일반적으로 규율하는 것은 불가
능하다. 첫째, 확률형 아이템은 게임 내의 일부 요소이지, 게임물 자체가 아니다. 
헌법재판소에 따르면 ‘우연에 의하여 결과가 결정되고 이에 의해 재산적 손익성을 
끼치는 게임물’이기 때문에 사행성게임물로 분류되는 게임물이란, ‘게임의 결과에 
따라 재산상 이익 또는 손실을 줄 목적으로 당사자에 있어서 확실히 예견 또는 자
유로이 지배할 수 없는 사실에 관하여 승패를 결정하는 방식으로 구동되는 게임물’
이다.47) 이에 따를 때 확률형 아이템이 포함된 게임은 우선 ‘게임물의 목적’ 측면
에서 사행성게임물에 포함될 수가 없다. 확률형 아이템을 포함하고 있다고 하더라
도, ‘게임의 결과에 따라 재산상 이익 또는 손실을 줄 목적’으로 게임물이 설계된 
것이 아니다. 일반적인 게임물은 모험, 경쟁, 자기 치장 등 다양한 게임 형식을 통
한 오락 서비스를 제공한 데에 대한 대가로서 게임사가 수익을 얻는 것을 목적으
로 한다. 따라서 확률형 아이템이 재산적 이익으로 인정되고, 이것의 획득이 우연
적 요소에 의해 결정된다고 하더라도, 게임물 전체가 사행성이 있다고 보고 유통을 
금지해서는 안 된다.

사행행위의 일종인 카지노의 슬롯머신을 생각해보면 차이는 극명해진다. 슬롯
머신의 레버를 누르는 행위라든지 세 가지의 로고가 일치하기를 기다리는 행위 자
체가 게임으로서의 즐거움을 준다고 사회통념상 인정되기는 힘들다. 이용자가 슬롯

47) 헌법재판소 2009.04.30. 선고 2007헌마103 전원재판부 결정.
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머신을 하는 주 목적은 재산적 이익을 획득하는 것이고 슬롯머신을 이용한 사행행
위업 역시 그러한 이용자를 전제로 하여 이루어진다. 

둘째, 확률형 아이템이 사회통념상 사행성게임물의 재산상 손익성 표지를 충
족시킨다고 일률적으로 단정할 수 없다. 재산상 손익성 표지의 충족여부는 게임산
업법 시행규칙 제8조 제3항의 1. 사회 통념상 비용의 과다 소요성, 2. 환전 용이성 
요건을 고려하여 결정된다. 대부분의 확률형 아이템 탑재 게임은 사회통념상 도박
과 같은 수준의 비용 소요 문제가 발생하지 않는다. 더불어 게임물 내에서 환전이 
가능한 시스템을 직접 제공하지 않는 이상 확률형 아이템의 환전 용이성을 인정하
기는 어렵다. 기존의 연구 견해 중에는 판례에서 게임 머니 및 아이템의 현금거래
를 인정한 것을 이유로 쉽게 재산적 손익성 표지를 인정한다.48) 그러나 앞서 살펴
보았듯이 재산상 손익성 표지는 사회통념상 비용의 ‘과다’ 소요, 환전의 ‘용이성’, 
개변조의 ‘용이성’이라는 하위 기준에 의해 정해지는 ‘정도’ 차원의 표지이며, 따라
서 현금거래의 가능성만으로 곧바로 환전의 용이성 표지가 충족되지 않는다. 

물론, 확률형 아이템 시스템이 게임의 일부일 뿐이라고 하여도 특정 이용자들
이 게임물 전체보다는 해당 확률형 시스템의 이용만을 목적으로 삼고, 이에 과도한 
비용을 소비하면서 환전을 통해 경제적 이익을 도모한다면 해당 이용자에게 확률
형 아이템 시스템은 마치 사행성게임물과 같은 역할을 할 것이다. 하지만 이러한 
경우는 쉽게 일어날 수 없을 뿐만 아니라 게임사업자가 환전을 위한 시스템을 직
접 제공하여 이를 유도하는 것이 아니라면, 이를 사행성게임물로 분류하는 것은 타
당하지 않다. 특히 이러한 이용행태를 정말 특수한 경우의 이용자가 보일 수 있는 
가능성이 존재한다는 사실만으로 게임업계, 이용자 일반에 대하여 규제를 한다는 
것은 타당하지 않으며 매우 비효율적인 규제이다. 

(2) 등급분류 규정상 사행성 개념을 통한 확률형 아이템 규제

게임물 등급분류제도의 현행 등급분류 기준은 사행성 개념의 모호함과 확률형 
아이템의 다양성으로 인해 사행성의 정도를 판단하는 기준으로서 효과적으로 작용
하지 못하고 있다. 또한 이러한 기준이 개선된다고 하더라도 게임물 등급분류제도
는 게임사가 판매하는 확률형 아이템의 종류와 성격이 지속적으로 수정되고, 이벤
트 형식으로도 자주 판매된다는 점을 고려하였을 때 적합한 규제방법이 아니다. 

첫째, 원칙적인 금지의 대상이 되는 사행성게임물과 원칙적인 허용의 대상이 

48) 김정환/ 오광균/ 정한별, 앞의 글, 227면.
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되는 일반적인 게임물이 사행성의 정도에 따라서 구분되고 있지만, 사행성 개념이 
모호하기 때문에 사행성의 정도를 판단하기 위한 합리적 기준을 정립하는 것이 어
렵다. 확률형 아이템의 모호한 법적 성격 역시 논의를 더 복잡하게 만들고 있다. 
만일 확률형 아이템이 재산상 이익에 해당하고 확률형 아이템을 기준으로 게임물 
전체를 판단할 수 있다면, 확률형 아이템을 포함하고 있는 게임은 사행성게임물이 
되거나 청소년이용불가 게임물이 된다. 이는 현행 등급분류 규정에서 확률형 아이
템을 포함한 게임에 전체이용가나 12세이용가 등급을 부여하고 있는 것과 모순이
다. 또한 이를 사행성게임물로 보아야 하는지, 청소년이용불가 게임물로 보아야 하
는지도 모호하다. 확률형 아이템에 소요되는 비용이나 아이템의 환전가능성은 천차
만별이고 이는 사전적으로 결정된다기보다 확률형 아이템 시스템을 이용하는 이용
자의 행위에 의하여 사후적으로 결정되기 때문이다. 

반면 확률형 아이템을 재산상 이익에 해당하지 않는 것으로 볼 경우, 우연적
으로 결과가 결정될 뿐 그 결과에 따라 재산상 이익을 부여 받지도 않는 것인데 
왜 이것이 규제의 대상이 되는지에 대한 추가적인 논의가 필요하다. 가위바위보나 
주사위를 던지는 것처럼, 우연적으로 결정되는 행위에 참여한다고 하더라도, 이에 
대하여 사행성이 있다고 보고 규제하지는 않기 때문이다. 이러한 논의는 게임물 등
급분류제의 틀 안에서 이루어질 수 없는 논의이다. 

확률형 아이템을 규제 대상으로 특정하여 마련된 현행 등급분류 규정 제14조
의 세부항목들 역시 확률형 아이템을 규제하기에 부적절하다. 등급분류의 기준으로 
제시되는 ‘예측 가능한 정보의 제공’이나 ‘투입금액 대비 아이템 가치가 지나치게 
낮지 아니할 것’과 같은 조건이 사행성의 정도와는 무관한 개념 표지이기 때문이
다. 이와 같은 개념 표지들을 사행성 개념의 하위 표지로 넣은 것은 개념적 오류
라고 볼 수 있다. 결과물을 예측할 수 있는 정보의 제공이라 함은 실질적으로 아
이템의 구성과 확률을 공개하는 방법뿐인데 이는 소비자의 알 권리 측면에서의 접
근이지 사행성의 정도를 감소시키는 측면에서의 접근이 아니다. 

애초에 사행행위로서 인정이 되는 카지노의 룰렛이나 로또와 같은 경우를 보
면 이 점은 더 분명해진다. 주사위 도박, 룰렛, 로또 등은 모두 그 구조 상 당첨확
률이 정해져 있어 참여자는 자신이 당첨될 확률을 계산할 수 있다. 예를 들어 주
사위는 자신이 원하는 면이 나올 확률이 6분의 1이다. 하지만 확률을 안다고 하여
서 해당 사행행위업의 사행적 요소가 감소되는 것은 아니다. 

‘투입 금액 대비 아이템 가치의 적정성’으로 사행성을 서열화하는 방안도 사행
성의 본질과는 거리가 멀다. 오히려 당첨 대가가 투입금액 대비 매우 크기 때문에, 
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사행심이 더 유발되기도 한다. 복권의 경우를 생각하면 쉽게 이해할 수 있다. 하지
만 등급분류 규정에서는 투입금액 대비 아이템의 가치가 ‘높은 것’을 규제하지 않
고 ‘낮은 것’을 규제하고 있다. 이러한 규정의 취지는 지급한 대금에 비하여 부당
하게 낮은 대가를 지급받지 아니할 소비자의 권리를 보호하기 위한 것이지, 요행을 
바라는 사행심을 규제하기 위함이 아니다.

등급분류 기준을 보다 합리적으로 구성하여 확률형 아이템에 대한 규제를 해
야 한다고 주장하기도 하지만 이 역시 쉽지 않다. 김정환·오광균·장한별(2012)은 
확률형 아이템의 합리적 규제 방안에 대한 연구에서, 확률에 의한 보상의 상하한의 
차이를 기준으로 하여 등급부여를 해야 한다고 주장하였다.49) 즉, 제공되는 아이템 
중 가장 가치가 높은 아이템과 가장 가치가 낮은 아이템 사이의 가치격차가 클수
록, 더 높은 연령 등급을 받아야 한다는 것을 의미한다. 하지만 연구자들 스스로가 
지적한 바와 같이 이러한 기준은 아이템의 가치는 비슷하지만, 그 획득확률이 매우 
낮은 경우의 사행심 유발을 규제하지 못하며, 아이템의 가치가 객관적으로 측정되
기 어렵다는 점을 간과한다.50) 이러한 기준수립의 시도는 확률형 아이템이 게임물 
내의 역할, 아이템의 구성 및 속성 등에 따라 확률형 아이템이 매우 다양하기 때
문에, 하나의 일반적 기준을 수립하는 것이 매우 어렵다는 것을 보여준다. 

마지막으로 합리적인 등급분류 기준이 마련된다고 하더라도 확률형 아이템의 
종류와 성격이 수정되고, 이벤트 형식을 통하여 확률형 아이템을 판매하는 것이 빈
번하게 이루어지고 있기 때문에 등급분류 방식으로 확률형 아이템을 규제하는 것
은 불가능하다. 게임산업법 제21조 제5항에 따라 게임물의 내용을 수정한 경우에
는 24시간 이내에 이를 게임물관리위원회에 신고하여야 한다. 게임물관리위원회는 
확률형 아이템도 게임 내용에 해당한다고 보고 있으며, 이벤트 역시 신고의 대상이
다.51)

하지만 일주일에도 몇 번씩 새로운 형태와 확률을 가진 확률형 아이템이 게임 
내에 분배되기 때문에,52) 확률형 아이템이 등급분류 대상이 된다면, 엄격히 말해서 
수많은 게임들이 각각 일주일에 수차례 게임물관리위원회에 내용수정을 신고해야
한다. 이는 게임사의 입장에서도 게임물관리위원회의 입장에서도 현실적으로 불가
능한 사항이다. 실제 수정신고는 지켜지지 않고 있으며, 이벤트에 대한 수정신고를 
하지 않기 위해서 이벤트 기간을 짧게 조정하여 게임물관리위원회가 재등급분류를 

49) 김정환/ 오광균/ 장한별, 앞의 글, 233면.
50) 김정환/ 오광균/ 장한별, 앞의 글, 233면 – 234면.
51) 김윤명, 앞의 글, 336면-339면.
52) 정해상, 앞의 글, 155면.
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요구하기 전에 아이템 판매를 마무리하는 편법도 나타나고 있다.53)

물론 등급 재분류를 요할 정도의 내용수정이 아니라면 게임사는 이를 신고하
지 않아도 된다. 하지만 결국 등급의 변경을 요할 정도의 내용변경인지에 대한 판
단의 주체는 게임물관리위원회이다. 따라서 게임사는 새로운 확률형 아이템을 판매
하는 것이 등급의 변경을 요할 정도의 차이가 아니라고 보아 내용수정신고를 하지 
않았지만, 게임물관리위원회가 등급 재분류 대상임을 통보하게 된다면 결국 등급 
연령에 맞지 않는 이용자를 배제해야 하는 심각한 문제가 발생할 수 있다.54) 결국 
현실적인 관점에서도 등급분류의 틀을 통하여 확률형 아이템을 규제하는 것은 타
당하지 않다.

한편 2016년 5월 29일에 일부개정되어 2017년 1월 1일부터 시행된 개정 게
임산업법에서는 신설조항인 제21조의2 제1항에 따라 일정한 조건을 갖추고 자체등
급분류사업자로 지정될 경우 등급분류권한을 가질 수 있게 된다. 이 때 동법 제21
조의3 제1항에 따라 자체등급분류사업자는 게임물관리위원회의 등급분류기준을 따
를 수도 있지만 위원회와 협약한 별도의 기준을 따라 등급분류를 할 수도 있다. 
하지만 이 등급기준이 어느 정도로 게임물관리위원회의 기준과 동일성을 유지해야 
하는지, 어떠한 방식으로 게임물관리위원회와 자체등급분류사업자 간에 협약이 이
루어질 것인지에 대해서는 아직 세부규정이 마련되어 있지 않아 알 수 없다. 만일 
자체등급분류사업자에게 기준 수립에 대한 광범위한 자율성이 부여될 경우, 게임물 
등급분류제도를 통하여 확률형 아이템을 규제하는 것은 더욱 더 복잡한 과정이 될 
것이다. 

2. 결제한도 제한을 통한 규제의 문제점   

확률형 아이템의 핵심 문제를 과소비로 보고 이를 결제한도로서 규제하고자 
하는 입장은 확률형 아이템은 그 자체의 사행적 속성이 문제가 되기보다 이용자가 
확률형 아이템으로 인하여 과소비를 하게 될 때 문제가 된다는 점을 지적한다.55) 
사행성에 대한 판단 기준 중 하나가 과소비라는 점을 고려할 때, 이러한 의견은 

53) 한종현, 앞의 글, 112면-113면
54) 황승흠, “게임 등급분류의 특례와 자율규제 : 영화 등급분류와 비교하여”, 「법학논총 」, 제26권 제3

호, 2014, 373면.
55) 정해상, 앞의 글, 156-157면.
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일견 타당하다. 

하지만 결제한도를 통하여 게임이용자를 직접적으로 규제하는 것에는 여러 문
제점이 있다. 첫째, 과소비에 대한 규제는 개인의 자율성에 대한 중대한 침해가 된
다. 과소비란 지나친 소비를 말하는 것인데, 개개인의 소득, 필요, 욕구가 다른 만
큼 과소비의 기준은 다를 수밖에 없다. 이러한 상황에서 결제한도는 청소년 일반 
또는 성인 일반에게 통일된 기준을 제시하는 것이기 때문에 필연적으로 불합리한 
규제가 될 수밖에 없다. 청소년의 경우 그 소비행태를 규율할 필요성이 인정된다고 
하더라도, 이는 가정 내에서 사적으로 규율해야 할 일이지, 국가가 공권력을 투입
해야 할 당위성은 없다. 오히려 국가의 기본권 제한을 최소화하고 가정의 영역을 
존중하는 것이 청소년보호에 있어서 우리의 헌법정신에 더 부합하는 것이다.56)

둘째, 다른 분야에서는 그 산업에 대한 소비의 증가를 산업의 발전과 연결 짓
는 반면, 게임에서는 이를 ‘과소비’와 연결 짓는 논리는 여전히 게임업계에 대한 
부정적인 고정관념을 그대로 보여주는 예이다. 확률형 아이템에 대한 소비가 일부 
사행심 유발에서 비롯된다는 점을 인정한다고 하더라도, 게임물이 등급분류를 받은 
이후에는, 확률형 아이템에 대한 사행성에 판단이 이미 있었으며 이에 따라 소비가 
허용될 수 있는 연령군에 대한 판매를 허용했다는 것을 의미한다. 따라서 판매를 
허용한 이후에 이에 대한 과소비를 규제한다는 것은 모순이다. 실제 게임에 대해서 
결제한도를 두는 규율은 세계적으로 전례가 없는 것이다.57)

셋째, 결제한도의 적용에 있어서 형평성 문제 역시 제기될 수 있다. 결제한도
는 게임물 등급분류 과정에서 요구하는 내용정보 기술서에 의한 것이기 때문에, 게
임물 등급분류제가 적용되지 않는 모바일 게임이나 구글이나 애플의 오픈마켓에서 
판매되는 게임에 대해서는 적용될 수 없었다.58) 2017년 1월부터 게임산업법 개정
안이 시행됨에 따라 모바일 게임 역시 게임등급분류제가 적용되기 때문에 모바일 
게임 사업자가 게임물관리위원회에 직접 등급분류를 요청할 경우 결제한도의 규제
를 받게 된다. 하지만 글로벌 오픈마켓의 모바일 게임물의 경우에는 여전히 규제가 
적용되지 않는다는 점에서 형평성 문제는 여전히 존재할 것이다.

결제한도 규제의 실효성에 대해서도 비판할 점이 있다. 개인이 사용하는 게임
의 수가 다수라면, 현재처럼 각 게임별로 결제한도를 설정하는 것은 규제효과가 떨

56) 임현, “청소년시청보호시간대제도의 법적 쟁점에 관한 검토”, 「공법학연구」, 제13권 제1호, 2012, 
150면.

57) 뉴스토마토,” (시론)게임산업은 성장동력 산업인가 사행성 사업인가”, 2016. 08. 16.
<http://www.newstomato.com/ReadNews.aspx?no=681288> (최종 접속: 2016.08.21.).

58) 김윤명, 앞의 글, 337면.
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어질 수밖에 없다. 온라인 게임 이용개수는 평균 1.9개이며, 모바일 게임은 평균 
4.5개 사용한다는 통계를 참고할 때, 이용자들은 현실적으로 다수의 게임을 사용하
고 있으며,59) 그만큼 결제한도는 더 많은 게임물을 이용할수록 증가할 수밖에 없
다. 또한 “이용자들은 제한을 피해 여러 가지 수단을 동원하여 한도액을 훨씬 넘어
서는 결제를 하기도 한다.”60)

이에 더해 현재 게임에서 소비자들이 확률형 아이템 이용을 위해 결제하는 금
액이 결제한도로 규제해야 할 만큼 과도한 수준인지 의문이다. 온라임 게임 이용자 
중에서 31.4%는 확률형 아이템을 구입해본 경험이 있으며, 2015년 7월 이후 약 
10개월 간, 확률형 아이템을 위해 사용한 현금의 총액은 평균이 71,909원, 중앙값
이 20,000원이었다.61) 또한 모바일 게임의 경우 확률형 아이템을 구입해본 경험이 
있는 응답자는 19.6%였으며, 10개월 간 확률형 아이템을 위해 사용한 현금의 총액
은 평균이 56,684원, 중앙값이 18,000원이었다.62) 10개월 간 약 5~7만원의 비용
을 지출하는 것이기 때문에, 한 달에 약 5~7천 원 정도를 확률형 아이템에 사용한
다고 해석할 수 있는데, 이 정도는 정부가 나서서 규제해야 할 정도의 과소비는 
아니다.

 

3. 정보공개 규제의 문제점

소비자 보호의 측면에서 접근할 때 확률형 아이템을 통해 획득할 수 있는 아
이템과 그 확률에 대한 정보를 일정 부분 공개하도록 하는 것은 정당화될 수 있
다. 소비자 기본법 제4조 제2항에 의해, 소비자는 물품 등을 선택함에 있어서 필요
한 지식 및 정보를 제공받을 권리를 가지기 때문이다. 정보비대칭의 해소는 효율적
인 부의 분배에 기여할 뿐 아니라 소비자 보호라는 중요한 사회적 가치의 실현을 
가능하게 한다. 정우택, 노웅래 의원의 개정안에서도 규제 정당화 근거로서 ‘정보
비대칭 해소’라는 명분을 제시하고 있다.63) 

59) 한국콘텐츠진흥원, 『2015 대한민국 게임백서』, 2015, 364면, 338면.
60) 황슴흠·신영수, 앞의 글, 244면.
61) 한국콘텐츠진흥원, 앞의 책, 76면-77면; 질문지에서 2015월 7월 이후로 사용한 총 금액을 물었고, 

조사기간이 2016년 5월 18일~27일였으므로, 이는 10개월 정도의 기간 동안 사용한 총 금액이라는 
것을 알 수 있다.

62) 한국콘텐츠진흥원, 앞의 책, 104면-105면.
63) 의안정보시스템, 게임산업진흥에 관한 법률 일부개정법률안 (정우택의원 대표발의) 의안번호: 

200644, 
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하지만 정보비대칭 해소를 정당화할 수 있다고 하더라도, 이는 소비자와 공급
자가 서로 모든 정보를 공개하여야 한다는 의미가 아니다. 따라서 정보공개 규제의 
중요한 문제는 과연 얼마만큼의 정보가 공개되어야 하는지다. 이는 소비자의 알 권
리와 게임사의 영업상 비밀에 대한 권리를 조화시키는 차원의 문제이기도 하다. 현
재 게임업계의 자율규제의 경우 확률을 등급별·구간별로 제시할 수 있도록 하고 있
다. 게임업계가 이 정보를 스스로 공개하고 있다는 것은 이는 수인할 수 있는 정
도의 정보공개라는 것을 의미한다. 하지만 개정안의 경우 각 아이템의 정확한 획득
확률을 요구하고 있기 때문에 게임업계는 이러한 수준의 정보공개는 수인할 수 없
는 수준이라고 보고 반발한 것이다. 

게임이용자의 입장에서 확률형 아이템으로 획득할 수 있는 게임 아이템의 종
류나 대략적인 확률에 대한 정보를 요구하는 것은 타당하지만, 정확한 확률 정보를 
요구하는 것은 반드시 정당화될 수 있는 것은 아니다. 획득 가능한 아이템의 목록
이 제공되어야 하는 것은, 만일 이용자가 원하는 게임 아이템이 아예 획득 가능한 
아이템 목록에 없는 경우, 이를 구매할 필요가 없기 때문이다. 또한 구간별·등급별 
정보는 자신이 구입하고 싶은 아이템의 획득확률을 대략적으로 추정하기 위해 필
요한 정보이다. 

하지만 이용자의 입장에서 정확한 확률 정보를 요구할 수 있는 권리가 있는지
는 의문이다. 경품에 응모하거나 인형뽑기 같은 서비스에 대하여 사업자는 그 확률
을 정확하게는 물론이고 범위 값으로도 제공하지 않는다. 카지노에서 슬롯머신을 
할 때에도, 그 슬롯머신의 당첨 확률은 정보로서 제공되지 않는다. 따라서 일반적
으로 구매자가 애초에 그 아이템이 우연적 성질에 의해 부여된다는 것을 알고 있
고 가치가 높은 상품은 획득할 확률이 상당히 낮다는 것을 알면서도 이에 동의하
고 해당 상품을 구매한다면, 정확한 확률을 공개하지 않는 것을 소비자를 기만하는 
것으로 볼 수 없다. 

또한 소비자에게 확률정보에 대한 일정수준의 필요가 인정된다고 하더라도, 
사업자에게 정보공개를 법적으로 의무화하는 것은 허용될 수 없다. 판례에서 정보
제공의 의무의 인정은 당사자의 자유를 제한하기 때문에 예외적으로 엄격하게 인
정되어야 한다고 보고 있고, 그 요건은 대법원의 판례64)에 나타나 있다. 그 중 필

<http://likms.assembly.go.kr/bill/billDetail.do?billId=PRC_V1E6G0R7M0X4C1A2R1M6Q1H1G8
L0J8> (최종 접속: 2016.08.26.).; 의안정보시스템, 게임산업진흥에 관한 법률 
일부개정법률안(노웅래의원 대표발의) 의안번호: 2000640, 
<http://likms.assembly.go.kr/bill/billDetail.do?billId=PRC_G1O6A0V7L0K4N1T0C2B1M3W3Y2
T4A9> (최종 접속: 2016.08.26.).
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수적인 표지로 여겨지는 것은 객관적으로 보아 계약의 당사자가 그러한 사실을 알
았더라면 계약의 상대방과 계약을 하지 않았을 수 있는 사항이다. 확률에 대한 정
확한 정보는 이러한 요건에 해당되지 않는다. 획득할 수 있는 아이템의 종류와 대
략의 확률정보를 알고 있는 상황에서 구매를 선택하였지만, 정확한 확률을 통해서 
기댓값을 계산했더라면 계약을 하지 않았을 것인 상황은 상상하기 어렵다. 애초에 
확률형 아이템은 정확한 확률을 기반으로 한 합리적 추론에 의하여 구매하는 상품
이 아니기 때문이다. 따라서 이러한 요건을 차용하여 판단한다면 정확한 확률에 대
한 공개가 의무화될 여지는 없다.

또한, “정보제공의무들은 모두 구체적인 개별상황을 고려하여 인정되어 왔다고 
할 것이므로, 한번 정보제공의무가 인정된 바가 있더라도 그것이 해당계약과 관련
하여 항상 정보제공의무를 인정한다는 것 아니라는 점”을 고려하면,65) 일반적인 
확률형 아이템 전부에 대하여 정보제공의무를 요구한다는 것에는 문제가 있다. 게
임사가 확률형 아이템을 활용하는 방식이나 아이템의 가격, 특성, 가치가 매우 다
양한 것을 고려하면, 혹여 정보제공의무가 인정된다고 하더라도 그것은 개별적으로 
인정되어야 할 사항이지 법률에 의해서 일반적으로 강제할 사항은 아니다. 따라서 
이러한 점을 고려할 때, 각 게임업계가 자율규제를 통하여 정보공개의 지침을 마련
하되, 구체적인 방법에 대하여는 회사가 운영하는 확률형 아이템의 시스템의 성격
이나 판매하는 아이템의 성격에 따라 재량이 부여되는 것이 옳다. 또한 게임사가 
확률형 아이템의 당첨 확률을 지나치게 낮게 설정하거나 유저 다수의 요구를 무시
하면 게임의 인기가 하락한다는 점에서도, 시장기제로 해결될 수 있는 문제를 정부
가 직접적으로 개입하여 정보공개를 의무화할 필요성은 없다.

그러나 확률형 아이템에 대한 정보공개는 소비자의 정보비대칭 해소뿐만이 아
니라 사행성에 대한 통제라는 공익을 위하여 필요한 것이기 때문에 민사상 정보공
개의무에 대한 논의를 적용해서는 안 된다는 주장이 제기될 수 있다. 개정안에서도 
정보공개는 게임물의 사행성을 규제하고, 과소비를 억제하기 위해 필요하다고 주장
했다. 하지만 정보공개와 사행성 규제는 연결성이 없으며 순수한 소비자문제로 접
근하는 것이 바람직하다. 전술한 바와 같이 확률에 대한 합리적 이해는 사행성의 
핵심이 아니다. 확률을 정확하게 공개한다고 하더라도, 매우 낮은 확률로 매우 가
치가 높은 아이템을 획득할 수 있도록 한다면, 사행적인 성격은 충분히 유지된다. 

64) 대법원 2006. 10. 12. 선고 2004다48515 판결.
65) 정성헌, “계약체결과 정보공개의무”, 고려대학교 박사학위논문, 2013, 33면.
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Ⅳ. 확률형 게임 아이템 규제의 개선을 위한 새로운 

자율규제방안
 

1. 명령통제형 규제의 한계 및 해결방안으로서의 자율규제 

지금까지 밝힌 기존 규제방식의 문제점을 간단히 정리하고 그러한 문제의 근
본적 원인이 명령통제형(Command and Control) 규제에 있다는 것을 밝힌 뒤, 
이에 대한 해결방안으로서의 자율규제를 논의하고자 한다. 첫째, 등급분류제도의 
경우 기준이 되는 사행성의 개념이 모호하여 규제를 정당화 할만한 근거의 논리성
을 확보하지 못했으며 규제 대상인 확률형 아이템과 게임물의 종류 및 수가 방대
하다는 점, 해당 아이템 및 게임물의 종류 및 성격이 이벤트와 패치 형식으로 수
시 변경된다는 점에서 규제 현실성이 결여되어 있다. 둘째, 결제한도의 경우 본질
적으로 개인의 자율성에 대한 과도한 침해라는 측면에서 규제 근거의 취약성이 나
타나며, 실제 확률형 아이템 구입에 사용하는 금액 자체가 많지 않다는 실증 자료
와 일반 온라인, 모바일 게임물과 글로벌 오픈마켓 게임물에 대한 동등 규제도 불
가능하다는 사실 등에 근거할 때 규제 현실성도 현저히 낮다. 셋째, 정보공개 의무
화는 기존의 정보공개의무 인정 판례를 고려하였을 때 과잉규제이며 시장 기제를 
통해서도 충분히 해결될 수 있는 문제를 필요 이상으로 정부 개입에 의해 해결하
려 한다는 점에서 타당하지 못하다.

위와 같은 문제가 발생하는 핵심적인 원인은 지금까지 확률형 아이템에 대하
여 명령통제형 규제가 이루어졌기 때문이다. 명령통제형 규제 방식은 정부가 객관
적인 규제 기준과 요건을 설정하고 이의 준수를 피규제 대상 집단에 강제하는 것
이다.66) 지금까지 게임산업 영역에서 이루어진 규제 중 게임등급분류제, 결제한도 
규제, 또 최근 논의되는 정보공개 입법안들은 모두 정부 주도의 명령통제형 규제 
방식을 취했다. 

첫째, 확률형 아이템은 정부가 주도하는 게임산업법 하의 게임물 등급분류제
도에 따른 사행성 규제체제에 편입되기에 부적당한 규제대상이었음에도 불구하고, 
정부가 이를 게임물 등급분류제도의 규제 대상으로 편입했기 때문에 규제기준의 
타당성이 결여되게 되었다. 애초에 게임산업법에서 사행성을 규제하게 된 것은 

66) 김신, 「시장기반 규제대안의 도입 활성화를 위한 연구」, KIPA 연구보고서, 한국행정연구원, 2014, 
10면.
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2006년에 발생한 소위 바다이야기 사태로 인한 것으로, 도박에 가깝다고 판단되는 
게임물을 규제하기 위한 것이었다.67) 따라서 게임산업법 내의 사행성 개념은 확률
형 아이템을 염두하여 설정한 것이 전혀 아니기 때문에 확률형 아이템을 판단하기 
위한 기준으로서 적합하지 않을 수밖에 없다. 그럼에도 불구하고, 확률형 아이템에 
대한 규제를 정부가 주도하게 되면서, 정부는 기존의 게임물에 대한 규제체제에 확
률형 아이템을 손쉽게 편입시켰던 것이다. 애초에 게임산업법의 사행성에 대한 정
의 조문이 규제하고자 했던 대상이 확률형 아이템이 아니며, 확률형 아이템의 성질 
및 확률형 아이템을 탑재한 게임물의 성질조차 명확하게 정립이 되지 않은 상황에
서, 이 조문이 확대 적용되었다. 결국, 앞서 지적한 바와 같이 확률형 아이템이 과
연 재산성을 가지는지, 환전가능성이 인정될 수 있는지, 게임물의 내용에 속하는 
것인지 같은 법 적용상의 논쟁이 촉발될 수밖에 없었다.

둘째, 온라인 게임은 국경을 초월할 수 있는 인터넷을 기반으로 하기 때문에 
명령통제형 규제가 부적합하다. 최경진(2013)은 인터넷과 자율규제에 대한 연구에
서, 인터넷 상의 정보는 국경을 초월하여 존재하는데, 강제적 규제의 효력은 국내
에서 미치기 때문에, 인터넷에 대하여 특수한 규제를 국가가 설정할 경우, 규제의 
실효성이 떨어지게 된다고 지적하였다.68) 이 논문이 지적하는 바와 같이 확률형 
아이템에 대한 결제한도 규제 역시 글로벌 오픈 마켓의 게임물에 대하여는 적용될 
수 없기 때문에 그 실효성이 비판 받았다. 

셋째, 명령통제형 규제는 일률적인 기준을 대상에 강제적으로 적용하는 것이
기 때문에, 규제대상의 성격이 다양한 경우 적합하지 않다. 확률형 아이템의 경우 
그 종류, 성격, 판매방식이 다양함에도 불구하고, 게임물 등급분류제는 확률형 아
이템의 사행성의 정도를 단 몇 가지 기준으로 판단하였기 때문에 규제기준이 타당
하지 않다는 것이 지적되었다. 결제한도 규제 같은 경우에도, 개개인의 경제적 상
황, 부모의 훈육방침에 따라 과소비의 기준은 다를 수밖에 없음에도 불구하고, 같
은 금액을 소비기준으로 부여한다는 점에서 한계를 가지고 있다. 정확한 확률정보
를 공개하도록 하는 규제의 경우에도, 게임의 특성, 판매되는 아이템의 종류와 양
에 따라 소비자가 필요한 정보의 수준이 다양함에도 불구하고, 모든 경우에 대하여 
정확한 확률 정보를 요구하였기 때문에 과잉규제가 되었다. 

 확률형 아이템을 규제하는 것에 있어서 자율규제는 전통적 명령통제형 규제
에 비하여 몇 가지 강점을 가진다. “자율규제란 일반적으로 조직화된 집단이 그 구

67) 정종구, 앞의 글, p.81.
68) 최경진, “인터넷과 자율규제”, 「스포츠 엔터테인먼트와 법」 제16권 제2호, 2013, 188면.
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성원의 행위를 규제하는 것을 의미하는데, 정부에 의해 규제권한이 사업자에게 형
식적으로 위임되는 것에서부터 사업자와 기타 민간영역에 의해 자발적으로 조직화
되어 관리되는 규제에 이르기까지 다양”하다.69) 현행(2016년 기준) 게임산업계의 
자율규제는 비록 정부규제에 대한 부담으로 인해 촉발된 것이기는 하나, 규제과정
에서 정부의 역할이 없었기 때문에 순수한 형태의 자율규제에 속한다.

자율규제의 장점은 첫째, 확률형 아이템의 문제를 사행성으로 보는 기존의 정
부 중심의 규제 근거 논리에서 벗어나 확률형 아이템 문제를 소비자 권리와 산업
계의 정당한 이익 추구 간 균형을 맞추는 작업의 관점에서 재정의할 수 있다는 것
이다. 둘째, 기존의 명령통제형 규제방식이 국내업체들을 역차별 하게 되는 것과 
달리, 자율규제를 통해 업체들은 국제 표준에 맞는 규범을 스스로 정립할 수 있다. 
셋째, 자율규제 역시 규제이기 때문에 명령통제형 규제와 같이 일정한 기준을 마련
해야 하는 것은 맞지만, 피규제자들의 전문성을 이용하여 기준을 설정하기 때문에, 
보다 합리적이고 현실적인 기준을 기대할 수 있다. 또한 법령에 근거하는 명령통제
형 규제의 기준보다 탄력적으로 규제환경에 적응할 수 있다. 넷째, 피규제자를 관
리·감독하기 위한 정부 차원의 비용도 크게 절감되고 스스로 만든 기준에 순응하는 
것이므로 규제 순응이 쉽게 일어날 수 있다.70)

명령통제형 규제 방식을 대체할 수 있는 가능성을 가지고 있음에도 불구하고 
자율규제는 “강제성이 없기 때문에 실효성이 없고, 강제성을 부여하기에는 민주적 
정당성이 흠결되어 있다는 비판”이 일반적으로 이루어진다.71) 이러한 지적은 게임
업계의 자율규제 현황과도 맞아떨어진다. 자율규제 미이행에 대한 제재적 조치가 
존재하지 않으며, 자율규제를 시행하는 협회에 가입하지 않은 게임사가 다수 존재
하고 있기 때문이다. 즉, 규제의 강제성이나 실효성에 문제가 있다는 지적이다. 하
지만 이러한 문제는 현행 자율규제가 정부의 지원 없이 민간영역에서만 이루어지
는 순수한 형태의 자율규제 혹은 민간 규제에 가까운 성격을 가지고 있기 때문에 
발생하는 문제이다. 자율규제의 형태는 다양하고, 자율규제는 규제체제 내에서의 
정부의 역할을 배제하는 것이 아니기 때문에 이는 모든 자율규제의 본질적인 문제
가 아니다. 기존의 자율규제를 개선하여 실효성을 담보할 수 있도록 개선하는 것이 

69) 최병선, 『정부규제론: 규제와 규제완화의 정치경제』, 법문사, 2006; Baldwin, Robert & Martin 
Cave. (1999). Understanding Regulation: Theory, Strategy and Practice, Oxford: Oxford 
University Press.: 최성락/ 이혜영/ 서재호, “한국 자율규제의 특성에 관한 연구”, 「한국공공관리
학회보」 제21권 제4호, 2007, 73면 – 96면에서 재인용.

70) 최성락/ 이혜영/ 서재호, 앞의 글, 75면.
71) 이원우, “규제개혁과 규제완화 : 올바른 규제정책 실현을 위한 법정책의 모색”, 「저스티스」, 2008, 

384면.
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필요하다.

2. 현행 확률형 아이템 자율규제의 문제점

(1) 게임산업에 있어 자율규제의 도입과 변화

확률형 아이템에 대한 자율규제는 K-iDEA에 의하여 2008년부터 시작되었고, 
2014년, 2015년에 새로운 자율규제 방안이 발표되었다. 그런데 각 방안마다 그 방
향성이나 내용이 상당히 다르다는 것을 알 수 있다. 2008년 자율규제 체제에서는 
게임 내 아이템의 가치를 기반으로 한 규제가 이루어졌다. 청소년을 대상으로 게임
상 반드시 필요한 아이템을 다른 방법으로는 얻을 수 없도록 하고 이를 확률형 아
이템으로만 판매하거나, 판매가에 비하여 현저히 가치가 낮은 아이템을 확률에 따
라 지급하는 것을 금지한 것이 주요 내용이었다. 성인을 대상으로는 확률형 아이템
의 결과값에 현금, 현물, 유가증권 등을 포함하는 행위를 금지하는 등의 규정이 있
었다. 하지만 이러한 기준을 준수하지 않으면, 자율규제와 관계없이 해당 게임물은 
사행성게임물이 되어 금지되기 때문에 별다른 의미가 있는 조항은 아니었다.

2014년 11월의 자율규제의 경우에는 2008년의 게임 내 아이템의 가치를 기반
으로 한 규제를 유지하되, 이에 더하여 전체이용가 게임의 경우에는 확률형 아이템
을 통해 획득가능한 아이템의 종류, 즉 결과의 범위를 공개하도록 하였다는 점에서 
특징이 있다. 2015년의 경우에는 기존의 게임 내의 아이템의 가치를 기반으로 하
는 규제 내용이 사라지고, 정보공개 관련 규정이 대폭 강화되었다. 정보공개를 해
야 하는 게임이 전체이용가 게임에서 청소년이용가 게임으로 확대되었으며, 결과물
의 범위 뿐 아니라, 결과물 범위 내의 아이템들을 게임 내의 희소성에 따라 등급
으로 구분하고, 각 등급별로 획득 확률을 공개하도록 하는 것이 내용이었다. 다만, 
각 아이템 별로 정확한 확률을 공개하는 것이 아니라 등급 별로 공개된 확률을 통
해 확률을 추정할 수 있도록 한다는 점이 정우택, 노웅래 의원의 개정안들과 다르
다. 세부적인 자율규제의 내용은 아래의 표로 정리할 수 있다.
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<2008년 게임산업협회 자율준수 규약 주요내용>72)

일반적인 금지사항
① ‘캡슐형 유료 아이템’의 결과값에 현금, 현물, 유가증권 등을 포함하는 행위를 하는 영업
② ‘캡슐형 유료 아이템’의 결과값에 캐쉬아이템을 포함하는 행위를 하는 영업
③ 특정한 ‘캡슐형 유료 아이템’ 판매를 통하여 다수의 이용자로부터 금품을 모아 추첨 등의 방법

을 통해 특정이용자에게 재산상의 이익을 주고, 다른 이용자에게 손실을 주는 행위를 하는 영업
청소년을 대상으로 하는 아이템 판매의 경우의 금지사항

① ‘캡슐형 유료 아이템’의 결과값이 ‘0’ 또는 판매가에 비해 현저히 가치가 낮은 경우
② ‘캡슐형 유료 아이템’의 결과값에 게임의 진행상 반드시 필요하고, 통상적인 게임이용을 통해서 

얻을 수 없는 특정 아이템을 포함시키는 경우
③ ‘카지노’, ‘슬롯머신’, ‘복권’, ‘로또’ 등 형법 및 사행행위규제법에서 금지하고 있는 사행행위에 

해당하는 용어의 사용 및 묘사 등 각 항에 해당하는 영업활동
<2014년 11월 K-Idea (前게임산업협회) 자율규제 주요내용>73)

① 전체이용가 게임만을 ‘캡슐형 유료 아이템’, ‘인챈트’ 결과물 범위 공개
② 결과물 내 캐시아이템 포함 금지
③ 결과물 소멸 금지 및 최소한 구매 가격과 유사한 수준의 아이템이 나오게 함
④ 게임의 진행상 반드시 필요하고 통상적인 게임이용을 통해서 얻을 수 없는 특정 아이템을 포함

시키는 경우 금지
<2015년 7월 K-Idea 자율규제 주요내용>74)

① 청소년 이용가 게임(전체, 12세, 15세 이용가) 대상
② 캡슐형 유료 아이템 결과물 목록과 등급 공개

Ÿ 결과물 목록은 획득한 가능한 아이템 목록을 전부 공개하되, 전체 아이템 목록 표기가 
어려운 경우 다양한 방법을 사용하여 이용자가 예측할 수 있어야 함

Ÿ 아이템의 등급은 게임 내에서 아이템의 희귀성의 정도를 말함. 알파벳, 별점, 색, 명칭 등 
다양한 방법으로 등급을 나눌 수 있음

Ÿ 게임 대표 홈페이지, 게임 내 캐시샵, 상점, 게시판, 구매창 등 공개 가능한 장소 중에서 
선택가능

③ 캡슐형 유료 아이템 결과물 목록과 등급 공개
Ÿ 게임 대표 홈페이지, 게임 내 캐시샵, 상점, 게시판, 구매창 등 공개 가능한 장소 중에서 선

택가능
Ÿ 획득한 가능한 아이템 목록을 전부 공개하되, 전체 아이템 목록 표기가 어려운 경우 다양한 

방법을 사용하여 이용자가 예측할 수 있어야 함
Ÿ 아이템의 등급은 게임 내에서 아이템의 희귀성의 정도를 말함. 알파켓, 별점, 색, 명칭 등 

다양한 방법으로 등급을 나눌 수 있음
④ 캡슐형 유료 아이템 시 아이템 획득 확률 구간별 확률 공개

Ÿ 게임 시스템 및 유형별 특성에 따라 적용가능
Ÿ 예를 들어, 각 등급 별로, 등급 내의 아이템의 획득 확률을 구간으로 표시하거나, 확률의 최

소, 최대값을 기재하거나, 획득확률을 합산하여 제시 가능

<표2> 게임산업 확률형 아이템 규제의 내용 변화

72) 김윤명, 앞의 글, 352면
73) 한국인터넷디지털엔터테인먼트협회, 앞의 글, 6면. 
74) 한국인터넷디지털엔터테인먼트협회, 앞의 글, 2면.
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(2) 현행 게임산업 자율규제에 대한 평가 

지금까지의 자율규제에 대한 평가는 부정적인 의견이 대다수이다. 특히 자율
규제의 실효성 부족에 대한 지적은 2008년의 자율규제에서부터 2016년 개정안 논
의 당시까지도 동일하게 이루어졌으며 이는 정부규제를 정당화하는 근거로 이용되
고 있다. 2015년 자율규제에 대한 비판을 중심으로, 자율규제에 대한 비판과 이러
한 비판의 타당성을 따져보면서, 게임업계가 나아갈 방향을 제시보고자 한다.

자율규제에 대한 대표적인 비판은 자율규제는 스스로를 규제하는 것이기 때문
에 게임업계가 자율적으로 만든 기준을 준수하지 않을 것이라는 지적이었다. 통계
적으로는 2015년의 자율규제의 준수율이 대략 88-93%에 달하고 있기 때문에 이
러한 지적이 타당한지는 의문이다. 자율규제 준수율이 떨어지고 있다는 점을 지적
하고 있기도 하지만,75) 93%에서 88%으로의 감소가 과연 비판 받을만한 수치인지, 
그렇다면 정부나 소비자가 기대하였던 준수율이 어느 정도였는지에 대한 기준도 
존재하지 않는다.

물론 자율규제 미이행 시의 불이익이 뚜렷하게 없다는 점에서 이러한 우려는 
일견 타당한 측면이 있다. 모니터링 결과를 공개할 때에도, 협회 전체 차원에서의 
이행률이 공개되는 것이지 이를 위반한 게임사의 이름을 적시하는 것이 아니라는 
점도 자율규제의 실효성에 대한 비판 지점이 될 수 있다. 하지만 불이익에 대한 
규정이 없음에도 불구하고, 88-93% 정도의 준수율을 보이고 있다는 것을 볼 때 
불이익에 대한 규정이 없다는 것이 자율규제의 실효성을 현실적으로 낮추고 있다
고 보기는 어렵다.  

비록 자율규제의 대상이 되기로 신청한 경우 자율규제의 이행에서의 문제는 
없다고 하더라도, 협회에 대한 게입업계의 참여도나 자율규제 적용을 얼마만큼 신
청하여 적용대상이 스스로 되고 있는지에 대한 비판은 가능하다. 현재 자율규제를 
시행하고 있는 K-iDEA 회원사가 66개인데, 운영 중인 게임 제작/배급업체가 
2014년 기준으로 834사라는 것을 고려할 때,76) 전체 게임산업을 대표하지 못한다
는 비판이 있을 수 있다. 인기 순위를 기준으로 한다면, 2016년 7월 기준 온라인 
게임은 인기게임 상위 50개 중 18개, 모바일 게임은 인기 상위 게임 50개 중 22
개가 자율규제의 적용대상이 되고 있다는 점에서, 규제적용 대상이 아주 작다고 볼 

75) 디스이즈게임, '확률형아이템 자율규제 실효성 없어', 게임내 확률공개 의무화법 발의
<http://www.thisisgame.com/webzine/news/nboard/225/?n=62713> (최종 접속: 
2016.08.24.).

76) 한국콘텐츠진흥원, 앞의 책, 170면.
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수는 없을 것이다. 하지만 여전히 인기게임 중 상당수가 자율규제의 대상에서 벗어
나 있다는 것은 문제이다.

둘째, 자율규제의 규정 내용에 대하여는 게임사가 어떠한 방식으로 어디에 정
보를 공개할 것인지에 대한 지나친 재량권을 가지고 있기 때문에 충분한 정보를 
얻을 수 없다는 비판이 있다. 구체적으로는, ‘2016 게임이용자 실태조사 보고서’에 
따르면, 자율규제 공개방식의 개선안에 대하여 응답자들은 ‘통일된 방식으로 정보
공개’와 ‘결과물 아이템의 개별 확률 공개’를 가장 높은 선호를 보이며 선택하였
다.77) 이를 해석하면, 이용자들이 가장 불만을 가지고 있는 부분이 정보공개 방식
이 통일되지 않았다는 점, 결과물 아이템의 개별 확률이 공개되지 않는다는 점이라
는 것을 추론할 수 있다. 이와 비슷하게 이용자가 정보공개 공간을 찾아봐야 하는 
번거로움, 가장 희귀한 아이템의 경우 확률이 0-1%라고 표기되면 확률이 0과 한
없이 가까울 수도 있기 때문에 확률이 어느 정도인지 가늠할 수 없다는 점에서 불
만이 제기되고 있다.78) 하지만 이는 자율규제를 정부규제로 바꾸어야 하는 근거가 
되지 못한다. 자율규제 규정에 문제가 있다면 규정의 내용을 바꾸어서 해결하는 것
이 우선적으로 고려되어야 한다. 공개방식을 완전히는 아니더라도 어느 정도 통일
화하거나, 게임 이용자의 이해도를 높일 수 있는 정보 공개 방안을 마련하는 것을 
고려할 수 있다.

3. 규제된 자율규제로의 이행
 

자율규제의 실효성 문제는 보장국가론 하에서의 ‘규제된 자율규제’로의 이행을 
통해 해결할 수 있다. 보장국가론은 “민간에 의해 또는 민간과의 협력에 의해 국가
의 임무가 수행되는 경우에도 국가가 적정하고 충분하게 그 임무의 수행을 보장할 
수 있는 구조와 법적 틀을 마련하기 위한 논의로서 등장”하였다.79) 규제된 자율규
제는 보장국가론의 주요 전략으로써,80) 기본적으로 자율규제와 같이 피규제자가 
규제의 내용에 대한 결정권한을 가지지만, 국가가 규제를 위한 법적인 틀을 제공한

77) 한국콘텐츠진흥원, 앞의 책, 81면.
78) 디스이즈게임, “[자율규제 특집] 확률형 아이템 자율규제 1주년, 바뀐 건 없다”, 2016. 07. 04.

 <http://www.thisisgame.com/webzine/news/nboard/4/?n=62832> (최종 접속: 2016.08.24)
79) 홍석한, “보장국가론의 전개와 공법적 의의”, 「헌법학연구」제 15권 1호, 2009, 501면: 임현, “보장

국가론의 이해를 위한 소고”, 「정부학연구」, 제22권 제1호, 2016, 32면에서 재인용.
80) 계인국, “규제개혁과 행정법”, 「공법연구」, 제44권 제1호, 2015, 671면.
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다. 국가가 제공하는 법적인 틀은 자율규제의 목표를 설정하고, 절차를 규정하고, 
또 자율규제에 대한 국가의 감독을 요구하는 것이다.81)

이를 통하여 첫째, 자율규제의 실효성을 확보할 수 있다. 먼저 자율규제 체제 
내에서 결정된 규범이 국가법질서에 편입되기 때문에 자율규제에서 결정된 내용을 
이행하지 않을 경우 불이익을 주는 것이 가능한 것이다. 아울러 자율규제에 의해 
결정된 규제가 불충분하여, 자율규제가 실패하거나 규제의 공백상태가 발생할 경우
에는 국가가 개입할 수 있다는 근거를 마련할 수 있다. 이를 통해 자율규제의 실
효성 부족이나 규제기관의 포획에 의한 규제의 공백 상태에 대한 우려를 불식시키
고, 최종적으로는 국민에 대한 국가의 책임을 다할 수 있을 것이다.

둘째, 자율규제를 담당하는 조직의 대표성을 확보할 수 있다. 자율규제를 위한 
“대표조직의 조직화 기반이 부족한 경우에는 국가가 자율규제의 기반을 마련해야 
한다.”82) 자율규제 조직에 대한 게임 제작업체의 가입을 의무화하거나 자율규제 
조직 가입을 위한 인센티브를 제공할 수 있을 것이다.

셋째, 국가는 자율규제에 대한 기본적인 보호규정을 통하여 자율규제가 정부
의 갑작스러운 고권적 조치로부터 보호받을 수 있도록 해야 한다. 즉 자율규제가 
목표 달성에 현저히 실패하지 않는 한, 자율규제는 갑작스러운 정부규제의 입법으
로부터 보호될 수 있다. 게임산업법의 자율규제는 정부규제의 입법이 이루어질지도 
모른다는 부담 속에서 지속적으로 강화되었다. 하지만 규정내용의 강화보다 정작 
필요한 것은 규제의 목적이나 방향에 대한 업계의 진지한 고민이며, 이를 위해서는 
자율규제의 보호를 통해 규제 체제에 안정성을 부여하는 것이 필요하다.

자율규제는 주체의 법적지위와 법률관계의 내용에 따라 다양한 유형으로 분류
된다.83) 현행 자율규제와 같이 순수하게 민간영역에서 작동하는 자율규제도 있지
만, 규제된 자율규제와 같이 정부와 민간의 공동의 규제 형태도 존재한다. 하지만 
지금까지 확률형 아이템에 대한 자율규제에 대한 비판에서는 자율규제의 다양한 
개념적인 스펙트럼에 대한 이해가 결여되어 있었다. 규제된 자율규제는 자율규제의 
문제로 지적되는 실효성 부족을 효과적으로 해결할 수 있는 대안이다. 이러한 이해
를 기반으로, 자율규제에 대한 비판으로부터 곧바로 정부규제로의 회귀를 주장하는 

81) Anselm Christian Thoma, Regulierte Selbstregulierung im Ordnungsverwaltungsrech, 
2008, S.30f, 40f: 임현, “보장국가론의 이해를 위한 소고”, 「정부학연구」, 제22권 제1호, 2016, 
43면에서 재인용.

82) 김일환/ 홍석한, “개인정보 자율규제영역에서 보장국가로서 국가의 역할에 관한 연구”, 「헌법학연
구」, 제14권, 2008, 155면.

83) 이원우, 앞의 글, 383면.
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것이 아니라 자율규제에 대한 정부의 지원, 감시 및 책임을 통하여 자율규제 체제
를 발전시켜나가기 위한 논의가 이루어지는 것이 바람직할 것이다.

Ⅴ. 결론
 

본 연구에서는 문헌분석 및 법령분석을 통해 기존의 확률형 아이템 규제가 가
지고 있는 문제점을 규제 근거 및 현실성 측면에서 비판하였다. 확률형 아이템 규
제에 관한 논의에서 뚜렷한 다수견해는 찾아볼 수 없지만, 다양한 견해를 크게 확
률형 아이템의 핵심문제를 ‘사행성’으로 보는 입장과 ‘과소비’로 보는 두 가지 입장
으로 분류할 수 있다. 확률형 아이템의 문제를 사행성으로 보는 경우 주로 게임물 
등급분류제도를 통한 규제를 검토하고 있다. 반면 확률형 아이템의 문제를 과소비
로 보는 경우 결제한도를 통한 규제를 검토하게 된다.

결론적으로 확률형 아이템에 대한 규제를 ‘사행성’이나 ‘과소비’로 접근하는 두 
견해 모두 여러 문제를 가지고 있다. 확률형 아이템에 사행성으로 접근하게 될 경
우 법적으로는 ① 확률형 아이템이 법률상 사행성을 유발시키는 ‘재산적 가치’에 
속하는지의 문제, ② 사행성 개념은 ‘여부’로 판단해야 하는 개념인지, ‘정도’로 판
단해야 하는 개념인지의 문제 ③ 확률형 아이템 자체 혹은 확률형 아이템 판매이
벤트가 등급부여의 대상이 되는 게임물의 ‘내용’에 속하는지의 문제를 발생시킨다. 
또한 현실적으로는 ④ 확률형 아이템의 다양성을 고려할 때, 확률형 아이템이 유발
하는 사행심의 정도를 측정하는 합리적 기준의 수립이 어려우며 규제기관의 역량 
또한 게임산업의 다양성과 광범위성에 대응하기 어렵다는 문제가 있다. 이렇게 복
잡한 법 적용상의 문제가 발생하는 이유는 본래 확률형 아이템을 예정하고 만들어
지지 않은 법 조항을 무리하게 확률형 아이템 규제에 ‘사행성’ 개념과 연관지어 적
용하려 했기 때문이다. 과연 확률형 아이템과 확률형 아이템을 탑재한 게임이 사행
성이라는 속성을 지니는지, 또 지니고 있다면 어떻게 규제가 가능할 것인지에 대한 
근본적 성찰이 제대로 선행되지 않은 결과라고 할 수 있다.

확률형 아이템 규제를 과소비 측면에서 접근하게 될 경우 ① 개인이 스스로 
규율하거나 가정에서 규율할 수 있는 사안을 정부가 개입하여 해결하는 문제 ② 
획일적인 소비기준을 국민 전체 혹은 청소년 전체에게 강요하게 되는 문제 ③ 구
글이나 애플에서 제공하는 글로벌 오픈마켓에서 제공되는 게임에 대해서는 규제가 
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불가능하기 때문에 발생하는 형평성 문제 ④ 현재 결제한도 규제의 법적인 성격과 
결제한도를 우회할 수 있는 가능성의 문제가 있다. 이 또한 사행성 관련 논의와 
마찬가지로 규제 근거와 현실성에 대한 근본적 검토를 수행하면, 문제가 있는 규제
틀이라는 점이 쉽게 드러난다.

사행성으로 접근하는 입장과 과소비로 접근하려는 입장은 여러 지점에서 접점
을 가지고 있기도 하다. 첫째, 사행성을 정도로 보고 판단할 경우, 얼마만큼의 소
비액을 사용하였는지를 기준으로 판단하기 때문이다. 사행성에 대한 대법원의 판
례, 게임등급분류체계에서 사행성의 정도를 판단하는 기준이 이러한 입장을 지지하
고 있다. 둘째, 결제한도에 의한 규제 혹은 게임물등급제에 의한 규제 모두 성인이
나 청소년에 대하여 차별적인 기준을 적용하게 된다. 특히 과소비에 대하여 주로 
문제시되는 것은 ‘청소년’의 과소비이며 게임등급분류체계의 목적은 청소년을 보호
한다는 것이다. 따라서 규제의 목적상 두 입장은 크게 다르지 않으며, 다만 기존의 
법체계와 법문언 하에서 어떻게 확률형 아이템을 규제하는 것이 더 합당한지에 대
한 판단에 따라 입장이 달라지는 것이다.

사실 확률형 아이템에 대한 규제에서 가장 본질적인 문제는 게임과 도박의 본
질적인 차이가 무엇인지에 대한 사회적·철학적인 고민을 어떻게 법적인 틀 안에 담
아낼 수 있는지의 문제이다. 현재 한국의 법제는 ‘사행행위규제법’으로는 도박을 
‘게임산업법’으로는 게임을 규제할 것을 목적하고 있지만, ‘사행행위규제법’과 ‘게
임산업법’상 사행성 개념이 본질적으로 다르지 않다는 점에서 이 문제를 효과적으
로 해결하고 있지 못하다. 이 원인으로 인하여 확률형 아이템에 대한 기존의 정책
적 제안들이 법적·현실적인 문제들을 가지게 된다. 따라서 현행 법제 하에서 사행
성이나 과소비를 규제틀로써 적용하여 확률형 아이템에 대한 규제를 하려는 것은 
법적으로 부적절하다.

따라서 소비자에 대한 정보 제공 문제로서 확률형 아이템에 접근하는 것이 더 
바람직하다. 이러한 관점에서 볼 때, 국회의원 개정안이 주장하는 바와 같이 정확
한 확률을 정부가 강제로 공개하도록 하는 방법에는 문제가 있다. 소비자가 정보를 
얻을 권리는 게임사의 영업비밀, 영업의 자유와 비교형량 되어야 한다. 또한 판례
에서 드러난 정보공개의무의 요건을 고려할 때에도, 정확한 확률은 “객관적으로 보
아 계약의 당사자가 그러한 사실을 알았더라면 계약의 상대방과 계약을 하지 않았
을 수 있는 사항”에 해당하지 않는다. 만약 그렇다고 하더라도, 이는 각 확률형 아
이템에 개별적으로 적용되어야 하는 것이다. 이와 같은 제반 사정을 고려했을 때 
전통적 방식의 명령통제형 규제보다는 자율규제가 오히려 현실성을 가지고 있음을 
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알 수 있다.

하지만 현행 자율규제는 그 실효성에 대한 우려가 지속되어왔으며, 자율규제 과
정에서 정부의 역할이 미비하였다. 그럼에도 불구하고 자율규제에 대한 비판이 곧 정
부규제로의 회귀를 의미하지는 않으며, 현존하는 자율규제 상의 문제점을 해결하기 
위하여 보장국가론의 관점에서 제시된 ‘규제된 자율규제’로의 이행이 필요하다. 마지
막으로 이를 통해 관련 행위자가 얻게 되는 이점을 정리해보고자 한다. 일반 국민 즉 
소비자의 경우, 첫째, 규제된 자율규제는 기존의 자율규제 체제와는 다르게 시스템의 
구속력에 대한 국가의 담보가 존재하기 때문에 보다 확실한 권리구제를 기대할 수 
있게 된다. 둘째, 규제된 자율규제는 본질적으로 획일적인 성격을 가지는 정부의 직
접규제에 비하여 탄력적이기 때문에 소비자는 보다 효과·효율적으로 소비자로서의 권
리를 주장할 수 있게 된다. 단기적으로는 소비자-정부-게임업계 간의 조율체계를 통
한 결정이 이루어지기 전까지, 규제의 도입이 지연될 수 있다는 점에서 소비자는 불
만을 가질 수 있다. 하지만 확률형 아이템의 문제가 현재 사회에 반드시 즉각 해결해
야 하는 위험을 가하고 있다고 보기는 어렵기 때문에, 조율 과정에서 소요되는 시간
적 비용은 충분히 감수할 수 있을만한 정도라고 생각된다.

게임사업자의 경우 첫째, 게임산업은 기존의 게임산업법의 사행성 중심의 규제 
프레임에서 벗어나, 소비자의 권리의 측면에서 확률형 아이템 문제에 접근할 수 있게 
된다. 따라서 게임이 사행성 산업이라는 부정적인 규제 프레임에서 벗어날 수 있다. 
둘째, 기존의 자율규제와는 다르게 모든 사업자들이 참가하게 된다. 따라서 기존의 
자율규제에서 규제에 자발적으로 참여함으로 인하여 규제에 참여하지 않는 기업들에 
비하여 받게 되는 불이익이 사라지게 된다. 셋째, 정부의 일방적인 규제로 인해 발생
하는 규제의 경직성과 비효율성이 감소되기 때문에, 규제로 인해 게임산업이 부담하
는 사회경제적 비용이 감소된다.

정부의 경우 첫째, 사행성 개념의 모호함, 관련 법체계의 혼란을 피하면서도 소
비자의 권리라는 측면에서 확률형 아이템을 규제할 수 있게 된다. 둘째, 기존의 자율
규제와는 다르게, 자율규제가 제대로 시행되지 않을 때를 대비하여 정부가 감시 또는 
개입할 수 있는 법적인 근거를 갖추게 되기 때문에, 순수한 형태의 자율규제에서 발
생할 수 있는 규제이행력 부족 문제를 겪지 않고, 국가의 책임을 다할 수 있게 된다. 
셋째, 규제된 자율규제를 통해 기존에 정부 직접 규제에서 지불해야 했던 규제비용을 
감축할 수 있게 된다.
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논문투고 및 논문작성에 관한 규정

2013. 4. 23. 제정

제 1 조(목적) 이 규정은 고려대학교 혁신・경쟁・규제법센터 규제법연구회가 발
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제 2 조(제출기일)  『규제와 법정책』은 원칙적으로 매년 4월 30일 연 1회 발간하
며, 『규제와 법정책』에 논문을 게재하고자 하는 사람은 본인의 완성된 원고
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다. 다만, 편집위원회의 결정에 따라 논문제출기일을 연장할 수 있다.
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평석, 연구논문, 학술발표문 및 특별강연문으로 구분된다.

② 원고의 표지에는 논문제목(국문 및 영문), 필자성명(국문 및 영문), 소속과 
직위, 학위, 주소, 전화번호(사무실, 자택, 이동전화), 이메일 주소를 기재
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④ 규제법연구회가 정한 『규제와 법정책』원고 작성방법에 따라야 한다.

⑤ 제출하는 논문에는 반드시 참고문헌, 국문 및 외국어를 병기한 5개 내외
의 주제어를 첨부하여야 하며, 참고문헌 뒤에 외국어 초록(외국어논문인 
경우에는 국문초록)을 작성함이 권장된다.

제 4 조(논문게재안내) 매 학술지 말미에는 이 규정에 근거하여 다음 호에 게재
할 논문의 투고 및 작성요령을 안내한다.

제 5 조(저작권) 채택된 원고의 저작권은 채택과 동시에 규제법연구회에 귀속된
다.

[부 칙]

제1조 이 규정은 2013년 4월 30일부터 시행한다.
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원고 작성방법

1. 원고작성 기준
(1) 원고는 워드프로세서 프로그램인 『글』로 작성하여 전자우편을 통해 출판

간사에게 제출한다.

(2) 제출원고의 구성

   1) 제출원고는 『표지-제목-저자 표시-국문초록-국문주제어(5개 내외)-목차개
요(큰제목까지만)-본문-참고문헌-외국어초록(권장사항)-외국어주제어(권장
사항)』의 순으로 구성한다.

   2) 원고의 분량은 200자 원고지 200매(A4용지 25매) 내외를 원칙으로 한다.

   3) 원고의 표지에는 논문제목, 저자 성명, 소속기관과 직책, 주소, 연락처(사
무실 및 모바일 전화번호, e-mail 주소)를 기재하여야 한다.

   4) 외국어 초록에는 논문제목, 저자명, 초록본문, 주제어가 포함되어야 한다. 
외국어는 영어를 사용하는 것이 원칙이나, 논문의 내용에 따라서 독일어, 
불어, 중국어, 일어를 사용할 수 있다.

   5) 목차의 순서는 아래와 같다.

    - Ⅰ  (‘큰제목’으로 설정)

    - 1.  (‘중간제목’으로 설정)

    - (1)   (‘작은제목’으로 설정)

    - 1)  (‘아주작은제목’으로 설정)

    - (가)    (‘바탕글’로 설정)

    - 가)  (‘바탕글’로 설정)

(3) 원고의 편집형식

   1) 편집용지(A4)의 여백주기(글에서 F7 키를 누름)

    - 위쪽 : 20, 아래쪽 : 15, 왼쪽 : 30, 오른쪽 : 30, 머리말 : 15, 꼬리말 : 15.

   2) 글자모양

    - 서체 : 함초롬바탕, 자간 : 0, 장평 : 100, 크기 : 10.
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   3) 문단모양

    - 왼쪽 : 0, 오른쪽 : 0, 들여쓰기 : 10, 줄간격 : 160, 문단 위 : 0, 문단 아래
: 0, 낱말간격 : 0, 정렬방식 : 혼합.

2. 각주의 표기
(1) 기본원칙

   1) 본문과 관련한 저술을 소개하거나 부연이 필요한 경우에는 각주로 처리한
다. 단, 각주는 일련번호를 사용하여 작성한다.

   2) 각주의 인명, 서명, 논문명 등은 원어대로 씀을 원칙으로 한다.

   3) 외국 잡지의 경우 처음 인용시 잡지명을 전부 기재하고, 그 이후의 각주
에서는 약어로 표기할 수 있다. 예) Harvard Law Review -> H. L. R.

(2) 처음 인용할 경우의 각주는 아래와 같이 표기한다.

   1) 저서의 인용

     (가) 저자명, 『서명』, 판수, 출판사, 출판년도, 인용면수. 

         (예) 김남진/김연태, 『행정법Ⅰ』, 제17판, 법문사, 2013, 10면.

     (나) 번역서의 경우 저자명은 본래의 성명으로 표기한다. 저자명과 서명 사
이에 옮긴이의 성명을 쓰고 “옮김”을 덧붙인다. 서명은 국내서에 따른
다.

         (예) 프랑크 잘리거 지음/윤재왕 옮김, 『라드부르흐 공식과 법치국가』, 
세창출판사, 2011, 10면.

   2) 정기간행물의 인용

     (가) 저자명, “논문제목”, ｢잡지명｣ 제○권 ○호, 출판년도, 인용면수. (필
요한 경우 출판년도 앞에 잡지발행기관을 밝힐 수 있다)

         (예) 김연태, “환경행정소송상 소송요건의 문제점과 한계”, 「안암법학」 
제35권, 안암법학회, 2011. 11면.

     (나) 월간지의 경우 제○권 ○호와 출판년도를 따로 표기하지 않고 ○○○
○년 ○월호로 대신할 수 있다.

     (다) 번역논문의 경우 저자명과 논문제목 사이에 역자명을 쓰고 “옮김”을 
덧붙인다.
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   3) 기념논문집의 인용

     (가) 저자명, “논문제목”, 기념논문집명, 출판사, 출판년도, 면수.

     (나) 번역논문의 경우 저자명과 논문제목 사이에 역자명을 쓰고 “옮김”을 
덧붙인다.

   4) 판례의 인용

     (가) 판결: 대법원 ○○○○.○○.○○. 선고 ○○◇○○ 판결.

     (나) 결정: 대법원 ○○○○.○○.○○. 자 ○○◇○○ 결정.

     (다) 헌법재판소 결정: 헌법재판소 ○○○○.○○.○○. 선고 ○○헌◇○○ 
결정.

   5) 인터넷에서의 자료인용

     (가) 저자 혹은 서버관리주체, 자료명, <해당 URL> (최종접속일자).

         (예) 저작권위원회, 저작권 법률상담, <http://counsel.copyright.or.kr/ 
counselQueAns/counselQueAnsDetail.srv?seq=68> (최종 접속: 
2012. 11. 02).

(3) 앞의 각주 혹은 같은 각주에서 제시된 문헌을 그 다음에 다시 인용할 경우

   1) 저서인용: 저자명, 앞의 책, 면수.

   2) 논문인용: 저자명, 앞의 글, 면수.

   3) 논문 이외의 글 인용: 저자명, 앞의 글, 면수.

(4) 기타 사항

   1) 3인 공저까지는 저자명을 모두 표기하며, 저자간의 표시는 /로 구분한다. 
4인 이상인 경우 대표 1인의 저자명 외 남은 저자수를 표기한다. (예) 서
정범/김연태/이기춘, 『경찰법연구』, 제2판, 세창출판사, 2012, 11면.

   2) 외국문헌과 외국판결을 그 나라의 표준표기방식에 의한다.

   3) 면수의 표기는 다음에 의한다. 국문 또는 한자로 표기되는 저서나 논문을 
인용할 때는 면(11면, 15면-19면)으로, 외국어로 표기되는 저서나 논문을 
인용할 때는 p.(p.11, pp.15-19) 또는 S.(S.11, S.15 ff.)로 인용면수를 
표기한다.

   4) 여러 문헌의 소개는 세미콜론(;)으로 연결하고, 재인용의 경우 원전과 재
인용출처 사이는 콜론(:)으로 연결하고 재인용출처 맨 뒤에 “~에서 재인
용”이라 밝힌다.
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3. 참고문헌의 표기
(1) 순서

   국내문헌, 외국문헌 순으로 정리하며, 단행본, 논문, 자료의 순으로 정리한
다.

(2) 국내문헌

   1) 단행본의 경우: 저자명, 『서명』, 판수, 출판사, 출판년도.

   2) 논문의 경우: 저자명, “논문제목”, 「잡지명」 제○권 ○호, 출판년도.

(3) 외국문헌은 그 나라의 표준적인 인용방법과 순서에 의하여 정리한다.

4. 논문초록의 표기
(1) 국문초록은 제목-저자 다음에 첨부한다. 초록 뒤에는 5개 내외의 주제어를 

작성한다.

(2) 외국어초록(영어, 독일어, 프랑스어, 일본어 중 택1)은 참고문헌 뒤에 첨부한
다. 외국어 초록 뒤에는 5개 내외의 외국어 주제어를 작성한다.

(3) 논문초록에는 초록작성 언어로 논문명과 필자명이 함께 표기되어야 한다.
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