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1. 서 론 인간이 갖는 불완전한 인식능력으로 인하여

소송법은 법관의 판단을 조력하기 위한 여러 제

도 중 하나로 감정제도를 마련하고 운영하고 있

다. 최근의 기술 기반의 사회로 변화되는 현상은

소위 현대형 전문소송이라 불리는 지식재산권 관
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요 약

민사소송법의 감정제도는 법관의 판단능력을 보충하기 위해 전문적인 지식과 경험을 조력하는 것을 목적
으로 한다. 그런데 법관의 명에 의해 수행하는 감정에 있어서 사실상 법관의 통제력이 약하게 미칠 수 밖에
없는 점을 이용하여, 감정결과의 신뢰성을 상실시키는 경우가 발생한다는 사실은 법관의 판단을 어렵게 하는
요인이 된다. 특히 지식재산권 관련 소송에서는 그 본질적 특징으로 인하여 재판 과정에서 법관이 감정을 수
행하는 전문가에 더욱 많은 부분을 의존하게 되는 모습이 나타난다. 이러한 상황에서 법관은 감정 과정을 주
도적으로 통제할 수 없으므로, 감정인에 대한 공정성 및 신뢰성 확보를 매우 중요한 요소로 생각하게 된다.
이에 소송감정의 공정성과 신뢰성을 확보하는 수단으로 감정의 공공성이 중요하게 기능할 것으로 생각하였다.
아울러, 감정의 공공성 확보를 위한 제도 개선의 방향성을 살펴보았으며, 민간시장과의 균형, 다양한 전문성
확보 방안, 제도접근의 태도, 법적근거의 필요 등이 고려되어야 할 것으로 보았다.

Abstract

The Expert Testimony of the Civil Procedure Act aims to assist professional knowledge and experience
to supplement judges’ decision. However, in the case of appraisal performed by a judge's order, the
judge's control is bound to be weak, so the reliability of the appraisal results is lost by using this, which
makes it difficult for judges to decide. In particular, in lawsuits related to intellectual property rights, due
to its essential characteristics, judges rely more on experts who perform appraisal during the trial process.
Since judges cannot take the lead in controlling the appraisal process, securing fairness and reliability for
the expert is considered a very important factor. Therefore, it was thought that the public nature of
emotions would function importantly as a means of securing fairness and reliability of Expert Testimony.
To this end, the direction of system improvement to secure the publicity of emotions was examined.
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련 소송이 갖는 대표적 문제인 사실확인의 어려

움을 더욱 가중시켰다. 소송대상이 복합기술화

및 다결합성이 강화되고, 그에 따라 제3자인 전

문가의 식견을 활용하여 재판 과정에서 이들 대

상에 대한 검토를 이어가는 모습이 증가한다. 이

와 같이 법관의 한계가 커짐에 따라 법관은 신뢰

할 수 있는 감정결과를 확보하는데 많은 수요를

발생시킬 수 밖에 없다. 본 논문에서는 신뢰할

수 있는 감정결과 확보라는 법관의 수요를 충족

시키고 그것이 적절한 판결로 이어질 수 있도록

하기 위한 제도적 개선 방향을 살펴본다. 이를

특히 감정의 공공성을 중심으로 살펴본다.

2. 감정결과의 적절성 문제

2.1 소송감정의 개념

감정이란 법관의 판단능력을 보충하기 위해

전문적인 지식과 경험을 가진 자로 하여금 법규

나 경험칙(대전제에 관한 감정) 또는 이를 구체

적 사실에 적용하여 얻은 사실판단(구체적 사실

판단에 관한 감정)을 법원에 보고하게 하는 증거

조사이다[1]. 감정은 인증의 일종이므로 감정인이

작성한 감정서는 서증이 될 수 없다. 다만 소송

외에서 전문적인 학식과 경험이 있는 자가 작성

한 감정의견을 기재한 서면이 서증으로 제출된

경우 이를 사실인정의 자료인 서증으로 삼을 수

는 있다[2]. 이때는 법관이 민사소송법 제333조

이하의 규정에 따라 감정을 명하거나 감정을 촉

탁하는 경우에 못지않게 공정하고 신뢰성 있는

전문가에 의하여 행하여 졌으며 그 의견이 법원

의 합리적 의심을 제거할 수 있는 정도가 될 수

있을 때 사실인정의 자료로 삼을 수 있다[3]. 이

는 당사자의 기피권과 신문권이 보장되어 있지

않다는 점을 주요한 원인으로 본다[4].

이처럼 우리 소송법은 감정을 민사소송법 제

333조 이하의 규정에 따른 감정과 소송 외에서

작성된 감정으로 구분한다. 전자를 소송감정(訴

訟鑑定, 혹은 공감정(公鑑定), 후자를 사감정(私

鑑定)으로 지칭하는 것이 일반적이다(이하에서

“감정”은 소송감정을 의미한다).

그런데 민사소송법(형사소송법도 동일)은 감정

을 감정명령에 의하여 감정인이 수행하는 것과

촉탁에 의한 감정으로 구분한다. 지식재산권 소

송에서는 촉탁감정도 많이 활용되고 있다. 이에

관하여 민사소송법 제341조 제1항은 “법원이 필

요하다고 인정하는 경우에는 공공기관·학교, 그

밖에 상당한 설비가 있는 단체 또는 외국의 공공

기관에 감정을 촉탁할 수 있다.”라고 규정한다.

즉, 특정한 개인(자연인)이 대상이 되는 감정인과

달리 촉탁감정은 단체(외국의 공공기관 포함)에

의하여 수행되는 것이라는 차이가 있다[5]. 감정

인에게도 요구되는 것이기는 하나 감정촉탁의 경

우 권위있는 기관에 의하여 그 공정성․진실성

및 전문성 담보가 더욱 강하게 요구된다[6].

이처럼 법관의 판단능력을 보충하기 위해 전

문적인 지식과 경험을 조력하는 것을 목적으로

하는 감정제도는 구체적인 운용에 있어서 전문성

뿐만 아니라 감정의 공정성과 진실성이 특히 강

하게 요구되고 있다는 특징을 갖는다. 이는 재판

과정에서 감정을 활용함에 있어서 법관이 겪게

되는 한계에서 기인한다고 생각한다.

2.2 감정을 수행하는 전문가와 법관의 관계 

변화

지식재산권 관련 소송 등 소위 현대형 전문소

송의 수행에 있어서 법관의 사실확인에는 어려움

을 겪는다. 합리적 혹은 과학적으로 보이는 증거

라 하더라도 이는 법관의 인지 오류를 강하게 도

출시키는 요인으로 작용하므로 증거 활용 시 기

저율(base rate)의 충분한 고려가 법관에게 요구

되는 등 사실확인 부담이 가중되고 있다. 지식재
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산소송 관할집중제도 역시 재판을 수행하는 법관

의 전문성을 확보하기 위한 목적에서 2015년 시

작되었다. 다만, 과거에 비하여 사건을 담당하는

재판부의 전문성은 분명 높아졌으나, 법관은 구

체적 사안에서 기술적 한계를 갖게될 수 밖에 없

으며, 당사자의 기술 대응 수준이 높아지면서 이

에 대한 법관의 역할이 축소될 수 밖에 없는 순

환이 이루어진다는 점이 지적되고 있다[7].

이처럼 지식재산권 관련 소송에서 감정의 의

존은 높아질 수 밖에 없는데, 더욱이 문제가 되

는 것은 감정에 대한 주도권이 법관에서 점차 감

정을 수행하는 전문가로 넘어가는데 있다. 감정

의 유형은 감정 수행을 위한 전제사실의 인정방

식 및 감정인의 역할에 따라 4가지 유형으로 분

류된다.

제1유형은 감정인에게 전문지식만을 묻는 감

정이다. 이는 해당 분쟁사건의 해결을 위한 직접

적인 증거가 아닌 특정의 전문지식 자체만을 감

정인에게 묻는 유형을 의미한다. 제2유형은 법관

이 일상 경험법칙에 의하여 인정한 전제사실을

기초로 감정인이 전문지식을 적용하여 도출한 결

론을 보고하는 감정이다. 이는 법관이 조사한 증

거, 일반적 경험법칙 및 자유심증에 의하여 인정

한 전제사실의 범위 안에서 감정인의 전문적 지

식과 경험을 통한 감정 결과를 제시하는 유형을

의미한다. 제3유형은 법관이 전제사실을 인정할

수 없어 그 자체도 감정인에게 위임하는 감정이

다. 이는 분쟁의 대상이 상당한 전문적 식견을

필요로 함에 따라 법관이 사실인정을 하는 것 자

체가 쉽지 않을 경우 감정인에게 사실인정의 주

체가 되도록 하는 유형을 의미한다. 마지막 제4

유형은 제2유형과 제3유형이 혼합되어 있는 감정

이다. 혼합형으로서 법관이 인정하는 전제사실에

대한 것과 감정인에게 증명주체로서의 권한을 부

여하는 것을 부분적으로 적용하여 보완하는 유형

을 의미한다[8].

현재 지식재산권 관련 소송과 같은 전문소송

에서 감정의 유형은 제2유형에서 제3유형으로 점

차 변화하고 있다. 법관의 역할인 법적 가치판단

과 감정을 수행하는 전문가의 역할인 요구되는

사실확인 등 사이의 경계는 명확하게 설정되지

않는다. 이는 가변적인 것으로서 사건을 심리하

는 법관에 의하여 또는 제한적인 경우지만 전문

가에 따라 새롭게 설정될 수도 있는 것이다[9].

사실확인에 관한 판단이라 하더라도 이것이 단순

하게 사실 자체를 확인하는데 한정되는 것이 아

니라 특정의 분쟁사건을 해결하기 위하여 법관이

사실확인의 전제를 어떻게 설정하느냐에 따라 최

종적인 판단에 미치는 영향은 상이하게 된다[10].

이에 감정에 있어서 전제사실의 인정은 감정

의 역할을 좌우하는 중요한 요소로 작용한다. 특

히 법관과 감정을 수행하는 전문가 사이의 관계

를 설정하는 요소로 작용하게 된다. 앞서 감정의

유형이 점차 제3유형으로 변화하고 있다는 것은

재판 과정에서 감정을 활용할 때 법관의 역할이

점차 제한되고 감정을 수행하는 전문가에 많은

부분을 의존하게 된다는 것을 의미한다. 이러한

상황은 법관으로 하여금 감정 과정을 완전히 통

제하기 어렵게 한다는 문제를 갖는다.

2.3 지식재산권 관련 소송에서 감정의 특징

우선, 기술적인 요소와 법적 가치 판단이 결합

되어 있어 법관의 전제사실 확정이 쉽지 않다.

저작권 침해 사안의 경우, 보호법익이 있는 대상

인지를 판단하기 위하여 구체적인 기술적 표현을

분석하여 해석하여야 하는데 그 과정에서 그것이

보호가능한 대상인지 여부를 저작권법의 개념에

따라 고려하여야 한다. 주관적 요건 또는 객관적

요건에 대한 판단 시에도 비교대상이 보호받을

법익이 있는 대상인지, 즉 저작권법에 의하여 보

호받는 표현에 해당하는 것인지 등을 함께 고려

하여 감정을 수행하게 된다. 특허권 또는 영업비
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밀 침해 사안 등의 경우에도 이와 유사한 모습이

나타난다. 즉, 통상의 감정이 구체적인 기술적 사

항을 분석하고 이를 보고하는 역할을 하는 것과

달리 지식재산권 관련 소송에서는 기술적 사항의

분석 자체 뿐만 아니라 그와 동시에 혹은 그와

순차적으로 법적 가치의 고려가 함께 이루어져야

하므로 복합적 역량이 요구되는 경우가 많다는

특징이 있다.

다음으로는 최종판단이 논리적 흐름에 따라

이루어지는 것만은 아니다라는 특징이 있다. 저

작권 침해 사안에 있어서 가장 핵심적인 사항이

자 판단의 어려움으로 인하여 재판 시 감정의 활

용이 가장 활발하게 나타나는 실질적 유사성 여

부의 판단의 경우 실질적으로 유사하다는 기준은

사실상 법적인 판단이라기 보다 정책적 판단에

속하는 것으로 보기도 한다[11]. 재판 실무에서는

실질적 유사성의 명시적 기준을 설정하지 않고,

특정한 유사한 정도가 실질적인지 혹은 그렇지

않은지를 가리는 것으로 판단한다. 이러한 판단

과정에서 논리적 흐름에 따른 판단이 이루어지기

는 본질적으로 어렵다.

2.4 검토

과거 법관이 재판 과정에서 이루어지는 감정

의 전제사실을 충분히 통제할 수 있었던 것과 달

리 최근의 재판 과정에서는 전제사실 인정의 역

할을 감정을 수행하는 전문가에 일정부분 일임하

고 있다는 점에 큰 변화가 있다. 이러한 변화는

과거 법관이 갖추지 못한 특정 분야의 전문지식

에 관하여 감정인의 조력을 요구하였던 것에서

더 나아가 전문지식을 감정인에게 요구하는 것

뿐만 아니라 감정인이 공정성과 신뢰성을 갖출

것을 요구하게 되었다. 감정인의 역할이 상대적

으로 높아짐에 따라 감정인의 감정을 적절히 통

제할 역량이 부족한 법관은 감정인의 공정성과

신뢰성에 기대어 감정 결과를 활용할 수 밖에 없

기 때문이다. 지식재산권 관련 소송에서는 이와

같은 현상이 더욱 강하게 나타난다. 지식재산권

의 본질상 타 분야에 비하여 감정인이 법관의 전

통적 역할까지 일부 수행하는 경우가 상당히 나

타나기 때문이다.

그러다 보니 법관은 감정을 명함에 있어서 공

정성과 신뢰성을 확보할 수 있는 감정인을 선택

하는 것이 무엇보다 중요하게 되었다. 다만, 이러

한 법관의 필요와 달리 현실에서 이와 같은 필요

가 보장받는건 쉬운 일이 아니라는데 어려움이

있다. 일부의 경우 감정촉탁을 통하여 공공기관

등의 단체에 감정을 수행하도록 하기도 하나 일

부의 경우를 제외하고는 이 역시 적극적인 대안

이 되지 못하는 상황이다. 감정을 수행하기 위한

구체적 전문성을 확보하지 못한 경우도 많고, 설

사 전문성을 갖고 있다고 하더라도 이를 수행할

업무적 여유가 존재하는 것이 어렵기 때문이다.

이에 다른 분야의 소송도 마찬가지 이지만, 특

히 지식재산권 관련 소송에서 감정의 공정성과

신뢰성을 어떻게 담보할 수 있도록 제도를 개선

할 수 있는가에 대한 고민은 중요하다.

3. 공정성․신뢰성 문제와 개선 노력의 한계

3.1 최근 소송감정 제도의 주요 문제

첫째, 지속적으로 발생하는 공정성에 관한 문

제이다. 이에 관한 대표적인 사건이 2015년의 건

설감정 비리 사건이다. 2015년 3월 경상남도 거

제의 모텔 신축공사 대금을 놓고 건축업자와 건

축주가 소송을 진행한 바 있다. 이 소송에서 법

원은 A를 감정인으로 정하였는데, A는 건축업자

와 건축주 양쪽에 모두 ‘유리하게 감정을 해주겠

다’면서 은밀히 제안하였고, 감정이 재판 결과에

미치는 중요성을 알고 있는 양 당사자들은 모두

각각 1,080만 원과 850만 원을 A에게 건낸 사건
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이다. 또한 A가 속한 회사의 대표 B는 A가 맡아

야 할 감정을 다른 기술사들에게 ‘하도급’을 준

뒤, 법원에는 A의 이름으로 감정서를 제출하였

다. 이때 통상 감정 비용의 10% 가량을 B가 수

수료로 받는 관행이 있다는 언급도 있으며, 특히

B는 퇴사한 직원이 소송감정인으로 선정되자 그

직원 몰래 감정을 진행한 뒤 명의를 도용하여 법

원에 제출하기도 하였다[12]. 이와 같은 유형의

사례는 2016년 민사소송법 개정 시 감정 규정 개

정의 주요 원인이 되기도 하였다[13]. 감정이 진

행되는 과정에 법관이 사실상 구체적인 통제 혹

은 감시를 할 수 없다는 현실을 이용하여, 본 사

례와 같이 감정을 수행하는 전문가가 자신의 이

익을 위해 감정의 공정성과 전문성 등을 훼손하

는 사례가 종종 발생하기도 한다[14].

둘째, 기울어진 운동장에 관한 문제이다. 증거

의 구조적 편재는 무기 평등의 원칙을 실질적으

로 구현하는데 가장 큰 장애를 가져오는 요인이

다. 감정을 수행함에 있어서도 결국 경제적 지위

등의 차이가 재판 결과에도 영향을 미칠 수 있다

는 점을 시사한다. 이 문제는 증거에 관련하여

오랜 논의의 대상이 되어 왔다. 이에 2014년 대

법원 ‘사실심 충실화 마스터플랜’을 비롯하여

2019년 민사소송법 개정안(조응천 의원 대표발

의), 2020년 특허법 개정안(이수진 의원 대표발

의) 등 이 문제를 해결하기 위한 여러 시도가 이

루어지고 있다. 쉴라 재서너프는 “법은 전적으로

합리적인 행동과 진실된 자료 찾기를 체계화하는

노력을 과학과 공유한다. 다만 모든 소송에서 균

형의 추는 자원의 비대칭성으로 인해 더 부유한

쪽으로 기울게 마련이라.”라고 지적한다[15].

셋째, 감정결과에 대한 사실상 기속현상이 증

가하는 문제이다. 앞서 감정의 유형 변화에 대해

언급한 것과 같이 법관은 사실문제에 해당하는

다양한 전문적 지식을 갖지 못할 수 밖에 없기

때문에 복잡하고 전문성이 상당한 전문소송에 있

어서는 사실상 감정결과에 법관이 기속되는 현상

이 발생할 수 있게 된다. 이에 관하여 대법원은

“과학적 증거방법은 그 전제로 하는 사실이 모두

진실임이 입증되고 그 추론의 방법이 과학적으로

정당하여 오류의 가능성이 전무하거나 무시할 정

도로 극소한 것으로 인정되는 경우에는 법관이

사실인정을 함에 있어 상당한 정도로 구속력을

가지므로, 비록 사실의 인정이 사실심의 전권이

라 하더라도 아무런 합리적 근거 없이 함부로 이

를 배척하는 것은 자유심증주의의 한계를 벗어나

는 것으로서 허용될 수 없다.”[16]라고 하여 법관

이 감정결과를 명확한 근거없이 배척하는 것을

금지하고 있다. 즉, 법관이 감정결과에 일정한 정

도 기속되는 것을 인정한다.

3.2 2016년 민사소송법 개정의 한계

감정과 관련하여 감정절차 및 결과의 공정성,

투명성 및 신뢰성을 회복하기 위하여 감정인의

전문성을 보장하고 당사자의 참여권과 공방권을

확충하는 것을 내용으로 민사소송법이 2016년 개

정되었다[17].

구체적으로는 첫째, 감정인의 의무 규정(법 제

335조의2)을 신설하여 감정인이 자기역량 고지의

무, 감정위임 금지의무 등을 부담하도록 하였다.

이에 감정인은 감정사항이 자신의 전문분야에 속

하지 아니하는 경우 또는 그에 속하더라도 다른

감정인과 함께 감정을 하여야 하는 경우에는 곧

바로 법원에 감정인의 지정 취소 또는 추가 지정

을 요구하여야 하며, 감정을 다른 사람에게 위임

할 수 없도록 정하였다. 둘째, 감정진술의 방식

규정(법 제339조 제3항)을 신설하여 법원이 감정

결과에 대한 감정진술에 있어서 당사자에게 서면

또는 구두로 의견을 진술할 기회를 부여하였다.

셋째, 감정인신문의 방식 규정(법 제339조의2)을

신설하여 감정인은 재판장이 신문하는 것을 원칙

으로 하되, 합의부원은 재판장에게 알리고 신문
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할 수 있으며, 당사자는 재판장에게 알리고 신문

할 수 있도록 하였다. 넷째, 비디오 등 중계장치

에 의한 감정인신문 규정(법 제339조의3)을 신설

하여 감정인이 법정에 직접 출석하기 어려운 특

별한 사정이 있거나 감정인이 외국에 거주하는

경우에는 감정인의 신문 시 당사자의 의견을 들

어 비디오 등 중계장치에 의한 중계시설을 통해

신문하거나 인터넷 화상장치를 이용한 신문이 가

능하도록 하였다. 이는 감정촉탁의 경우에도 동

일하게 적용된다(법 제341조 제3항).

2016년의 민사소송법 개정은 그간 감정제도의

운영에 있어서 지적되던 문제를 상당 부분 개선

할 수 있는 기반이 되었다고 본다. 다만, 이에 대

한 한계 역시 여전히 잔존하고 있다. 개정된 규

정은 감정을 수행하는 전문가에게 적절한 감정결

과를 도출하기 위한 여러 의무를 부여하고 있다.

그런데 이러한 의무부여 방식의 규제가 갖는 한

계는 사후적으로 의무 위반에 대한 처벌을 하는

것으로는 어느 정도 감정의 신뢰성과 공정성, 전

문성 등을 확보하는데 도움이 될 뿐, 근본적인

해결이 될 수가 없다는 것이다. 감정인의 구체적

인 감정 과정을 통제하기 어렵다는 현실을 고려

할 때 현행 민사소송법 규정이 부여하고 있는 감

정인에 대한 의무가 계도의 역할은 할 수 있을

것이나 이로 인하여 감정의 적절성이 명확히 확

보될 수 있다고 보기에는 다소 무리가 있다고 생

각한다.

3.3 감정인 선정체계의 한계

감정인 선정은 수소법원, 수명법관 및 수탁판

사에 의하여 이루어진다. 이때 감정인의 지정을

위한 인선에 있어서 당사자의 신청은 추천 이상

의 의미는 없다.

별도 예규(「부동산시가 등 감정인의 선정 등

에 관한 예규」, 「공사비 등 감정인의 선정 등

에 관한 예규」, 「신체감정에 있어서 감정인 선

정과 감정절차 등에 관한 예규」 등)를 통해 정

하고 있는 경우를 제외하고 법원에서 재판을 진

행함에 있어서 활용되는 일반적인 기준은 「감정

인 등 선정과 감정료 산정기준 등에 관한 예규」

이다.

이 예규는 감정인 선정 및 관리방법의 통일적

규율 및 감정의 공정성·적정성 확보를 위하여 필

요한 사항과 구체적인 방법과 절차를 규정한 것

이다. 따라서 실제 소송의 진행 시 기본적으로는

이 예규에 따라 감정인을 특정하여 지정하게 된

다. 이 과정에서 일반적인 경우에는 감정인선정

프로그램을 이용하여 주전산기에 입력된 감정인

명단 중에서 1인을 무작위로 추출하여 선정하는

방식을 활용한다. 이는 일정한 전문분야 분류에

따라 등록된 감정인 전원에게 균등한 선정 기회

를 부여하는 방법이다. 그러나 이러한 방법은 등

록상 분류된 자격요건만으로 각 사건에 알맞은

적절한 감정인을 선임할 수 있는가 하는 점에 의

문이 제기되고 있다. 즉, 이러한 요건이 해당 전

문가의 세부적인 전문성, 경력, 감정능력 등이 제

대로 고려될 수 없도록 하여 각 사건에 최적화된

감정인을 선정하는 것은 사실 어렵다는 것이다.

이에 대해 감정인 선임에 있어서 균등성 확보보

다는 적합성을 고려할 수 있도록 개선이 필요하

다는 의견이 있다[18].

하지만 이러한 접근 역시 감정을 수행하기 위

한 전문성의 적절성 확보 측면에서는 의미있는

논의가 되지만, 감정을 수행하는 전문가의 공정

성과 신뢰성을 확보할 수 있도록 하는 수단으로

는 분명 한계가 있을 수 밖에 없다. 어느 정도 사

전적인 평가가 가능한 전문성에 대한 판단과 달

리 공정성과 신뢰성 요소는 사전에 평가할 수 있

는 것이 아니라는 점도 중요한 원인이 된다.

3.4 해외 관련 제도에 대한 논의 검토

최근 일본이 특허법 개정을 통하여 제3자의견
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제도를 도입(2022. 4. 1. 시행)하였는데, 이는 민

사소송법의 원칙인 당사자 주의의 예외로서, 특

허권 등의 침해소송에서 법원의 판단은 소송 당

사자 이외 제3자에 대하여 많은 영향을 미칠 수

밖에 없으므로 법원은 판단 과정에서 제3자의 의

견을 널리 수렴할 필요가 있음에 개정 이유를 둔

다. 일본의 제3자의견제도는 기본적으로 미국의

법정조언자(Amicus Curiae) 제도에서 기인한 것

으로 보이므로, 법정조언자 제도의 관련 사항을

살펴봄으로써 두 제도에서 참고할 수 있는 사항

을 함께 검토한다.

법원은 분쟁의 대상이 되는 다양한 분야, 특히

지식재산권 소송과 같은 전문적인 분야에 대해서

는 매우 기술적으로 복잡하고 고도화된 영역을

다룰 수 밖에 없다 보니 사안을 판단함에 있어서

도 이들 분야의 전문적 지식이 요구될 수 밖에

없다. 법정조언자 제도는 법률 이외 분야에 전문

성을 갖지 않은 법관의 능력을 보완하기 위하여

전문가를 활용하여 각 사안에서 의 전문지식, 정

보 등을 조력받는 제도이다. 법정조언자의 역할

이 사실상 사안에 대한 법원의 판단에 중대한 영

향력을 행사한다는 점에서 점차 중요성이 높게

다루어지고 있다[19]. 이에 참여하고 있는 단체로

는 IPO(Intellectual Property Owners

Association), EFF(Electronic Frontier

Foundation), ACLU(American Civil Liberties

Union) 등이 대표적이다.

그런데 이 법정조언자 제도에 대한 비판으로

는 상당한 정도의 법정조언자가 잘못된 전제의

내용을 기초로 작성한 의견서를 제출하는 경우가

있고[20], 법원은 전문적 지식의 부족으로 잘못된

내용으로 작성된 의견서로 인하여 적절한 판단을

하는데 어려움을 겪는다는 점이 대표적이다[21].

특히 법정조언자가 소송당사자 또는 자신의 이익

을 위하여 의견서를 제출하는 경우도 다수 발생

하는데 이러한 상황 역시 법원이 전문분야에 대

한 조력을 통해 적절한 판단을 하는 것을 방해하

는 효과를 초래하고 있다고 한다. 이러한 문제들

은 과거 법정조언자가 중립적 태도를 전제로 하

던 것에서 벗어나 최근에는 소송당사자 또는 제3

자의 이익을 보호하는 역할로 변화하고 있는 모

습을 나타낸다[22]. 결국 이러한 변화는 법정조언

자 제도가 과거와 달리 사회적 약자 보다는 경제

적․정치적 강자의 편에서 주로 활용되도록 하

며, ‘법정의 친구’가 아닌 ‘의견서를 제출할 수 있

는 예산이 있는 자의 친구’가 되었다는 비판도

제기된다[23].

3.5 공공에 의한 감정수행의 장점과 한계

지식재산권 분야에서 공공에 의한 감정 수행

사례로 가장 대표적인 것은 저작권법 제119조에

따른 저작권 감정제도이다. 저작권 감정제도는

과거 컴퓨터프로그램 보호법(2009. 4. 22. 법률 제

9625호로 저작권법 통합으로 폐지)에 의하여 컴

퓨터프로그램에 관한 저작권 소송 시 공공기관에

의한 촉탁감정을 규정한 것에서 시작하며, 현재

는 컴퓨터프로그램 저작물 뿐만 아니라 모든 저

작물을 대상으로 한국저작권위원회가 소송감정

을 수행하고 있는 제도이다.

저작권법은 제119조에서 법원 또는 수사기관

등으로부터 재판 또는 수사를 위하여 저작권의

침해 등에 관한 감정을 요청받은 경우, 저작권

분쟁조정을 위하여 분쟁조정의 양 당사자로부터

프로그램 및 프로그램과 관련된 전자적 정보 등

에 관한 감정을 요청받은 경우에 한하여 한국저

작권위원회가 감정을 실시할 수 있도록 정하고

있다.

이 제도에 관하여 주기적인 평가가 이루이고

있지는 않아 상당히 과거의 평가 자료를 확인해

볼 수 밖에 없다. 2013년 이루어진 실태조사 결

과[24]는 저작권 소송에서 공공기관에 의한 촉탁

감정을 명한 이유를 묻는 질문에 대해 응답한 법
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관의 56.7%가 공정성의 확보를 위함이라는 답변

을 하였으며, 감정비용이 저렴하다는 것이나 그

외의 다른 요인들은 그리 중요한 판단의 이유로

작용하지 않았음을 알 수 있다. 아울러 응답한

법관의 94.4%가 공공기관에 의한 촉탁감정이 저

작권 침해에 관한 재판에서 최종적인 판단을 함

에 있어서 상당한 도움이 되었음을 답하였다[25].

특히 흥미로운 응답으로는 법관의 입장에서 감정

이 개입하였으면 하는 정도에 대해 단순히 사실

적 분석을 제공하는 것에 한정되어야 한다는 견

해(응답자의 64.9%, 복수응답)와 저작권의 특수

성을 고려하여 사실적 분석과 함께 법적 요건에

대한 고려가 함께 고려된 감정 결과를 제공하여

야 한다는 견해(응답자의 62.2%, 복수응답)가 서

로 유사한 정도로 도출되었다는 점이 있다[26].

앞서 감정의 유형 변화를 언급하였는데, 그러한

현상을 실증적으로 보여주는 결과라 할 수 있다.

이와 같은 조사결과는 상당히 과거의 조사결

과라는 점에서 이 결과가 현재도 동일하게 나타

날 것으로 확신할 수는 없다. 다만, 전문소송에서

나타나고 있는 감정의 역할 확대의 방향에서 보

면 살펴본 과거의 실태조사 결과에 비하여 현재

는 더욱 감정의 역할이 커지고 있을 것으로 추정

하는 것에는 무리가 없다고 본다.

한편, 공공기관에 의한 촉탁감정 체계인 저작

권 감정제도의 운영은 최근 일정한 한계를 나타

내고 있다. 가장 대표적인 한계로는 감정의 전문

성을 충분히 확보하고 있지 못하며, 지나치게 외

부인력 중심의 감정체계에 의존하고 있다는 점이

다. 이는 오랫동안 지적되어 온 문제인데, 공정성

의 확보 대비 감정의 효율성의 고려, 촉탁감정

수행의 감정인지정에 따른 감정 수행으로의 전환

현상 등이 나타나고 있다. 이는 공공성을 확보한

감정 체계를 다시 감정의 효율 등을 확보할 수

있는 제3의 방법을 고민하게 하는 요인으로 작용

하기도 한다. 다음으로는 이 분야에 대한 민간시

장이 발생하고 나름의 성장을 가져가고 있음으로

인하여, 공공영역에서 민간의 시장을 차지하고

있다는 비판을 받을 여지가 있다. 오랫동안 운영

되고 있던 저작권 감정제도의 경우 이 문제가 직

접 논의된 바는 없으나, 그 외의 여러 분야에서

공적영역에서의 감정 도입 논의 시 민간시장과

공공영역의 중첩 문제는 중요하게 다루어지고 있

는 사안이다.

4. 결론 : 공공성 확보의 접근 방향

재판에서 최종적인 판단의 전제가 될 다양한

분야의 전문지식을 법관이 확보한다는 것은 불가

능하다. 더군다나 소송당사자들이 각자 자신의

주장을 뒷받침하기 위해 제시하는 감정결과(私鑑

定)에 대해 법관이 내용적 타당성을 직접 판단하

는데는 어려움이 있다. 더군다나 법관의 명에 의

해 수행하는 감정에 있어서도 법관의 통제력이

사실상 약하게 미칠 수 밖에 없는 점을 이용하여

신뢰할 수 있는 감정결과를 도출하지 않는 경우

가 발생한다는 점도 법관의 판단에 어려움을 가

중시키는 요인으로 작용한다. 물론 현재 기술심

리관, 전문심리위원 등의 또 다른 법관의 조력

제도가 존재하기는 하나 각각 상당한 한계가 있

을 뿐 아니라 감정제도와 같이 포괄적인 조력을

받을 수 있는 제도가 아니라는 점에 논의의 대상

에서는 일단 제외하였다. 이와 같은 현실은 전문

소송, 특히 지식재산권에 관한 재판을 진행 시

이루어지는 소송감정의 공정성과 신뢰성 확보는

매우 중요하고 시급한 과제로 이해된다.

지난 2016년 개정된 민사소송법의 감정 관련

규정들 역시 이러한 문제, 즉 감정의 신뢰성 확보

를 위한 개정이 이루어진 것이다. 그러나 이러한

노력의 한계는 결국 감정에 대한 법관의 통제를

확보하는 것이라기 보다 각각의 감정인들에 일정
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하게 부여되는 책임이 강화되는 모습으로 이루어

졌음에 있다. 즉, 감정의 신뢰성 확보를 위하여

일련의 개정을 진행하였으나, 그럼에도 현실에서

과거와 같은 신뢰성을 상실하는 행위를 물리적으

로 방지할 수 있는 체계는 아니라는 것이다.

이와 같은 논의를 지식재산권 소송에 비추어

생각해본다. 유사성에 대한 판단과 같이 지식재

산권 소송에서 감정은 다른 분야의 감정과 달리

제3유형 형태로 진행될 여지가 굉장히 높을 수

밖에 없다. 사실판단 자체에 지식재산권법의 규

범적 가치(한계)가 반영되어야 하기 때문이다. 법

가치에 관한 전제 문제를 법관이 다루어야 하나

현실에서 이를 감당할 수는 없다. 결국 지식재산

권 관련 소송에서 다양한 전문지식의 필요에 대

해 법관을 효과적으로 조력하기 위해서는 감정수

행에 있어서 신뢰성 확보가 필수적인데, 신뢰성

상실이 초래되는 가장 대표적인 이유가 감정인의

부정적인 경제적 이익 추구에 있다는 점을 고려

하면 이와 같은 경제적 이익을 추구하는 행위의

동인(動因)으로 작용하지 않는 감정 수행 주체를

활용하는 것이 가장 효과적인 대안이 된다. 생각

건대, 공공영역에 의한 감정 수행이 이러한 요건

을 충족시킬 수 있는 대안이라 생각한다. 공공영

역이 직접 감정을 수행하는 것 뿐만 아니라 공공

영역이 주도하여 민간과 협업하는 것을 포함할

수 있다. 이를 통한 공공성 확보는 일단 기존의

신뢰성 문제를 해결하는데 중요한 요인이 될 것

으로 본다.

다만, 몇 가지 문제점들에 대해 고민을 할 필

요가 있다.

첫째, 이미 민간의 관련 시장이 존재하는 상황

에서 공공영역이 시장에 참여하는 것이 타당한

것인가 생각해보아야 한다. 생각건대 기본적으로

공공영역에서의 감정과 민간에서의 감정이 병존

할 수 있도록 하고, 관련 시장이 유지되고 점차

확대될 수 있도록 체계를 고민해야 한다고 생각

한다.

둘째, 공공영역에서 다양한 분야의 전문성을

충분히 확보 및 감정을 수행할 수 있는지 생각해

보아야 한다. 공공영역의 모든 주체들이 소송감

정에 참여하는 것은 사실 불가능하다. 각각에 부

여된 업무 이외의 일을 하는 것이 조직적으로 여

력이 없기도 하며, 감정은 전문적 지식 뿐 아니

라 소송 과정에서 이루어지는 일련의 경험과 노

하우가 필요하기 때문이다. 즉, 어느 정도의 선택

과 집중이 이루어져야 할 것으로 본다.

셋째, 어떠한 시각에서 공공성 확보를 도모하

여야 할 것인지 생각해보아야 한다. 공공영역에

서 감정을 수행하는 주체가 그 자체의 외관으로

공공성을 확보하는 것으로 충분할지, 아니면 그

외에 구체적 내용에서의 공공성 확보가 이루어져

야 할지 고민이 필요하다. 생각건데, 후자의 경우

실제 감정을 수행할 때 이를 평가할 수 있는 방

법이 없다. 전자와 같이 감정을 수행하는 주체가

갖는 외관으로서의 공공성 여부에 따라 감정 수

행을 명령하는 것이 현실적 타당성이 있을 것으

로 본다.

넷째, 법적인 근거 마련이 필요하지 않은지, 필

요하다면 어떠한 체계로 마련하는 것이 타당한지

생각해보아야 한다. 감정을 통하여 법관에 제공

하는 내용이 단순한 사실 분석을 넘어 다양한 사

항을 다루게 된다면, 이는 변호사법 등과 문제가

발생할 소지가 있게 된다. 이에 공공영역에서 소

송감정에 참여해야 할 이유가 있다면, 법적인 근

거를 확보할 필요가 있다고 본다. 이로 인하면,

감정에 참여할 공공영역의 주체들의 수는 상당히

제한되어야 할 것이다.

이 논문은 2022년 한국지식재산연구원의

‘지재권연구 인프라구축 사업’의 일부 연구를

수정․발전시킨 것임
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