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국 문 요 약

‘법경제학’은 여러 관련 경제주체들이 법, 제도, 정책 등에 어떻게 

반응하는가를 정확히 예측하고 또 그들을 평가하는데 각각 유익한 행

동이론과 지침을 제공하는 학문으로 정의된다. 이 글의 목적은 지난 

반세기동안 축적된 법경제학의 가장 핵심논리들을 소개 및 재정립하고 

주변의 매우 다양한 사례들에 일일이 적용해보임으로써, 법경제학이 

실제로 ‘유익성’을 제공한다는 점을 보이려는데 있다. 특별히 이 학문

에서 가장 핵심적 분석도구라고 할 수 있는 ‘재산권(property rights)’ 

이론을 중심으로 논의한다. 왜냐하면 우리가 생각할 수 있는 모든 개

별 실정법들은 사실상 ‘재산권법’으로 간주할 수 있기 때문이다. 구체

적으로 크게 다음의 세 가지 핵심주제를 탐구한다. 첫째, 현대 법경제

학을 본격적으로 탄생시켰다고 평가할 수 있는 ‘Coase 정리’로부터 파

생된 ‘최적 재산권 설정’의 문제에 관하여 집중적으로 논의한다. 둘째, 

이미 설정된 재산권을 보호하기 위하여, 다양한 상황에서 선택할 수 

있는 ‘최적 구제방식들’을 분석한다. 셋째, 법집행의 실제 효과를 면밀

히 예측하는 과정을 설명한 후, 이상 재산권 이론에 충실한 각종 입

법의 목적을 제대로 담보하기 위한 실정법적 차원에서의 ‘최적 법체

계’ 구성에 관하여 검토한다. 이 모든 논의에서 ‘Coase적 분석’이 매우 

큰 설명력을 갖는다는 점이 부각될 것이다.

※ 키워드 : 법경제학, 재산권, Coase 정리, 거래비용, 경제효율성, 공
정성, 상호성, 갈등, 구제방식, 법집행, 법체계, Coase적 

분석, 재산권 설정, 법의 효과, 입법평가 



Abstract

‘Law and economics’ is a field of economics that provides behavioral 

theories and guidelines to predict how people respond to laws and po-

licies, and subsequently to evaluate them. I explain and restructure its es-

sential theories developed over the past half century, and demonstrate that 

they can be readily applied to numerous disputes and legislative arenas. 

In particular, I focus on the ‘property right,’ which is the very cornerstone 

as an analytic tool in law and economics, since every substantive law is 

a property-right law after all. Specifically, I inquire into the following three 

themes. First, I probe on the ‘Coase Theorem’ and the ‘optimal allocation 

of property rights.’ Second, ‘optimal remedial rules’ are discussed in depth 

under varying circumstances to protect the given allocation of rights. Finally, 

upon illustrating with rigor how law enforcement works through the actual 

market with various high transaction costs, I envision how different sub-

stantive laws should actually be organized as an ‘optimal system.’ Obvi-

ously, the so-called ‘Coasian analysis’ will play a pivotal role in all the 

scrutinies above.

※ Key Words : Law and Economics, Property Rights, Coase Theorem, 
Transaction Cost, Economic Efficiency, Fairness, Reci-

procity, Conflicts, Remedial Rules, Law Enforcement, 

Legal System, Coasian Analysis, Allocation of Property 

Rights, Legal Effects, Legislative Evaluation
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제 1 장 서론 및 법경제학 일반론
“노예제, 강간, 살인에 대해 느끼는 반감은 모든 사람의 사적자치가 

다른 모든 사람들의 위협으로부터 보호받을 권리가 있다는 매우 단순

한 우리의 신념에 기초하고 있기 때문이다.” (Epstein, 1979, p. 75)

Chicago 법대 Richard Epstein 교수의 위 주장 중에 나오는 노예제, 

강간, 살인 등으로부터 보호받을 수 있는 권리를 소위 ‘태고로부터의 

권리’라고 칭한다. 기타 절도, 강도, 유괴, 사기, 뺑소니 등도 마찬가지

이다. 반면 작금 우리 사회에는 이상 태고로부터의 권리와는 달리 그 

잘잘못을 즉시 따지기 힘든 속성의 무수한 갈등 및 분쟁들이 속속 출

현하여 국가의 많은 에너지를 비생산적으로 함몰시키고 있다. 에너지

가 생산을 위해 쓰이기보다는 권리의 다툼에 소진되기 때문이다. 

이러한 문제를 해결하기 위해서는 각종 경제 사회적 정부정책을 

가급적이면 효율적이고 공정한 방향으로 신속히 입안하고 집행해야 

할 것이다. 이 연구서의 궁극적이며 가장 중요한 내용을 한 마디로 

표현하자면, 그러한 법의 입안과 집행 과정에서 이제까지 진화를 거

듭한 법경제학이론이 매우 유용한 지침을 제공할 수 있다는 사실과, 

나아가 어떻게 그 이론들을 실제로 적용할 것인가에 관하여 총 4章에 

걸쳐 가급적 일상의 사례들과 평이한 서술로써 전달해보려는 것이다.

이를 위하여 우선 제1장의 제1절 서론에서는 ‘법’과 ‘법의 연구’를 

보는 경제학도의 시각부터 간략히 논의를 시작한다. 이어 이 연구서

의 목적과 구성을 상세히 설명한다. 특히 다양한 법제를 분석하고 다

루는 일에 관심이 있거나 실제로 그러한 위치에 있는 연구자, 학생, 

각 분야의 실무가들에게 법경제학 이론들의 핵심을 설명하며, 그 응

용작업에 실질적인 도움과 지침을 제공하려는 목적을 반영하여, 이 

책을 구성하는 내용과 서술기법, 및 난이도 등을 설명한다. 
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제1장의 제2절과 제3절은 법경제학의 일반론에 해당한다고 볼 수 

있다, 먼저 제2절에서는 일반론을 본격적으로 논하기 앞서 현대 법경

제학의 태동과 부흥의 역사를 요약한다. 20세기 들어와 미국 법학계

에서 일었던 각종 시대적 변화와, 1940년대 말 Aaron Director 교수가 

Chicago 대학으로 오면서 현대 법경제학이 태동할 수 있었던 과정부

터 설명한다. 그 다음, 법경제학의 근간을 이루었다고 평가되는 ‘Coase 

정리’의 출현을 위시하여 1960년대 중반 이후부터 1970년대 초반까지 

법경제학이 어떻게 부흥의 계기를 맞게 되었는지 굵직한 네 가지 사

건을 중심으로 정리한 후, 그 이후 최근까지 이루어진 비약적인 발전

에 대한 Richard Posner 판사의 견해를 소개한다. 마지막으로, 한국에

서의 법경제학 연구는 언제 그리고 어떤 경위를 거쳐 오늘과 같이 활

성화되어왔는지에 관하여 필자 나름대로 회고해본다.

제3절은 법경제학이라는 학문에서 가장 골격을 이루는 개념이자 동

시에 빠질 수 없는 분석도구라고 할 수 있는 ‘재산권(property rights)’

에 관하여 기초적인 논의를 시작한다. 후술되듯, 재산권 개념은 기실 

우리가 생각할 수 있는 대부분의 개별 실정법들에 대한 법경제학적 분

석의 근간을 이룬다. 나아가 이 연구서의 제2장, 제3장, 제4장의 모든 

내용이 결국에는 재산권 개념에 근거하여 이루어지는 논의들이므로, 

일단 제3절에서는 재산권 개념의 가장 기본부터 소개하려는 것이다.

구체적으로, ‘재산권이란 무엇인가’, ‘재산권 정립이 왜 경제학적으로 

중요한가’, ‘재산권은 애초에 어떻게 성립되는가’, 또는 ‘재산권은 어

떤 이유에서 설정과 재설정을 반복하는가’ 등의 질문에 대하여 답하

고자 했던 대표적 기존 연구문헌들의 결과를 정리한다. 물론 이 과정

에서 이른바 ‘재산권경제학’이 기존의 경제학과 어떤 차이가 있는지에 

대해서도 언급한다. 이어 실제 제도로서 재산권 개념을 적용하는 대

표적 실정법 중의 하나인 ‘재산법(property law)’의 기본골격에 관해서

도 간략히 검토한다. 법경제학적으로 볼 때, 후자는 전자의 응용 내지
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는 부분집합이라는 사실이 강조될 것이다. 마지막으로, 제3절에서는 또

한 기존의 공공경제학에서 중요한 위치를 차지했던 공공재(public goods) 

이론에 재산권이론이 어떻게 유용한 방식으로 적용될 수 있는지를 극

명하게 보일 것이다. 특히 재산권이 확립되지 못한 상황에서 발생하

는 ‘공유의 비극(tragedy of commons)’에 관하여 많은 사례를 통하여 

자세한 논의를 하게 될 것이다. 이러한 논의를 하는 이유는 실제 우

리 일상생활에서 벌어지는 여러 일탈적 현상이나 문제점들을 제대로 

진단하고 그에 대한 적절한 처방을 하기 위해서는 재산권이론이 반영

된 공유재 이론이 의외로 중요한 함의를 많이 주기 때문이다. 즉, 후

속 장들에서의 재산권이론에 관한 더욱 심층적인 논의들에 앞서, 정

부가 공급하는 재화를 일례로 사용하여 재산권이론의 유용성을 먼저 

뚜렷이 보이려고 한다. 

제 1절 서 론

가. 연구의 목적: 경제학도가 보는 ‘법’, ‘법의 연구’ 
및 ‘기대효과’

법은 “경제주체들의 행동을 사회적으로 소망스러운 방향으로 유도하

기 위한 각종 규칙과 법적제재들의 집합체”로 볼 수 있다.1) 가령 적절

한 주의의무를 함으로써 사고를 줄이도록 하거나, 경쟁자들로 하여금 

가격인상 담합을 자제하는 쪽으로 유도하는 규칙들을 포함한다. 이렇게 

법이란 그 관할분야가 무엇이든 그에 상응하는 誘因(incentives)을 창출

해내기 때문에 경제분석의 대상이 되는 것은 너무나 자연스런 일이다. 

주지하듯 원래 경제학이란 사람의 유인에 관한 학문이기 때문이다. 

1) “Law can be viewed as a body of rules and legal sanctions that channel behavior in 
socially desirable directions.” (Polinsky and Shavell, 2007, p. xi) 주지하듯 이와 같은 
법의 정의는 법경제학에서 통용되는 것으로서, 전통적인 법(철학)에서 다루는 개념
들과는 차이가 있을 것이다.
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바로 이러한 맥락에서 법경제학의 대표적 교과서 중의 하나인 Cooter 

and Ulen(2008, pp. 3-4)에서 법경제학은 “법적 제재(legal penalty)가 인

간의 행위에 미치는 영향을 예측하는 과학적 이론”, 또는 더욱 포괄

적으로 “법에 인간이 어떻게 반응하는가를 예측하는데 필요한 행동이

론과 정책을 평가하는데 유익한 기준을 제공하는 학문”으로 정의되고 

있다. 따라서 필자가 이를 규범적으로 재해석하면, 법경제학은 (다양

한 부류의) 입법을 통하여 애초 의도했던 효과가 (역시 다양한 종류

의) 시장에서 실제로 달성될 수 있도록 도와주는 학문이라고도 볼 수 

있을 것이다. 

나아가, 이후의 章들에서 자세하게 논의 되는대로, 우리가 살아가면

서 겪는 모든 갈등과 또 그에 대한 해결책은 결국 이미 존재해왔고 또 

(존재한다고) 주장되는 무수한 권리들의 우선순위 획정에 의해 결정될 

것이다. 법경제학은 정확한 예측을 바탕으로 그 우선순위를 (법으로써) 

설정하는데 가장 큰 유익성을 주는 학문으로 이해할 수 있겠다.

본격적으로 태동한지 이제 반세기 정도밖에 되지 않은 법경제학은 

경제학 중에서는 비교적 신진학문분야이지만, 그 연구 및 활용범위가 

급속히 확대되고 있다.2) 이 연구서의 목적을 한 문장으로 요약하면 

다음과 같다. 각각의 주된 학문적 배경은 다양할지라도, 기초적인 경

제학지식을 습득한 후 다양한 법제를 분석하고 다루는 일에 관심이 

있거나 실제로 그러한 위치에 종사하고 있는 연구자, 학생, 각 분야의 

실무가들에게 실질적인 도움과 지침을 제공하려는데 있다. 

2) 1972년 법경제학에 관한 전반적인 이론을 다룬 최초의 교과서(Economic Analysis 
of Law)를 집필한 Richard Posner 판사는 2003년 제6판의 서문에서 법경제학이 20세
기 미국 법조계에 얼마나 지대한 영향을 미쳤는지에 관하여 다음과 같이 다소 역

설적이지만 동시에 다소 극적으로 소개하고 있다. “법경제학 운동(law and economic 
movement)에 대한 비판론자 중 한 사람이었던 Yale 대학 법대학장 Anthony Kronman 
교수까지도 법경제학을 미국의 법사상에 ‘놀랄 정도의 생기를 넣은 힘’이라고 표현
했으며, ‘20세기 미국에서 단연 가장 영향력 있는 법학계의 한 학파를 이루었고 현
재도 그러하다’는 인정을 하고 있다.” (Posner, 2003, p. xix) 
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사실 ‘법’과 ‘법의 연구’가 우리의 생활에 주는 영향과 그 차지하는 

중요성은 급속도로 증가하고 있다. 왜냐하면 오늘날 우리는 경제관계

를 근본적으로 규정하는 과학기술 정보량 소비자선호 계층갈등

인구분포 등이 혁명적인 속도로 변화하는 시대에 살고 있기 때문이

다. 따라서 법과 제도가 경제주체들의 사회후생을 극대화할 수 있는 

방향으로 설정되고 또 제대로 집행되려면, 이와 같이 빠르게 변화하

고 있는 경제관계에 걸맞도록 법체계도 그만큼 신속히 그리고 연속적

으로 재편되어야 한다. 이러한 현실에서 법경제학이 법체계의 신중한 

재편성을 위한 하나의 유익한 방법론을 제시하여 왔으며, 향후 그 역

할이 더욱 커지는 가능성을 보인다는 사실은 다행스러운 일이 아닐 

수 없다. 이를 반영하듯 국내외에서 ‘법경제학적 사고방식’에 대한 수

요도 매우 빠른 속도로 증가하는 추세이다.

특히 국가 간의 경제의존성이 심화되면서 법과 제도의 공간적 폐쇄

성이 무너지고 있다는 사실을 직시해야 한다. WTO체제의 출범에 이

어 속속 진행되는 FTA시대의 개막으로 더욱 가속화될 이 공간적 개방

화현상은 처음에는 상품과 용역으로부터 시작하겠지만, 생각보다 짧은 

시간 내에 우리로 하여금 새로운 제도 정책 관행 의식을 신속하게 

갖출 것을 요구할 것이다. 그야말로 ‘무한경쟁’이라는 단어가 현실감 

있게 다가서고 있는 상황에 처해 있다. 

이러한 상황에서 특정 이익집단을 보호하기 위한 법, 논리보다는 정

서가 지배하는 제도, 결과에 대한 면밀한 검토 없이 도입한 정책, 허

울만 좋을 뿐 집행되지 않는 규제, 집행이 도저히 불가능한 법, 관료

기구 자체의 이익을 위한 행정조치 등을 계속 고집하고 있는 한 개방

화시대의 도전에 효과적으로 대응할 수 없다. 기존의 법체계를 경쟁

지향적이고 시스템 내의 일관성을 유지하는 방향으로 개편하려는 능

동적인 노력만이 현재 정부 및 민간부문이 추진 중인 각 분야에서의 

‘선진화’를 성공적으로 이끌 수 있다. 요컨대 기존의 물리적 사회간접
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자본의 중요성 못지않은 아니 어쩌면 더욱 중요한 비중을 차지하면

서, 선진화된 법과 제도가 일국의 경쟁력을 좌우하는 원천으로서 부

상하고 있다. 

모든 인간은 자신의 이익(self-interest)을 추구한다. 그것은 너무나 자

연스런 경제원칙이다. 그런데 사익을 무리하게 좇다보면 개인 또는 

집단이 타인 또는 타 집단에게 피해를 주는 일이 발생한다. 가령 법

학에서는 이를 ‘위해행위(harmful act)’라 하고, 경제학에서는 ‘負의 외

부효과(negative externality)’로 이름만 다르게 부른다. 이러한 현상은 

인류의 역사가 시작할 때부터 존재했으나, 이제 과학기술이 사상초유

의 속도로 발달하고 경제주체 간 의존성이 높아지면서 불법행위의 형

태는 급속도로 다양해지고, 그로 인한 피해의 규모 역시 현저히 증폭

되고 있다. 

단적인 예로 사이버공간에서의 해킹이나 저작권침해행위는 이미 보

편화된 지 오래 되었고, 이제는 인터넷사이트에서의 명의도용이나 무

기 신체장기 대리출산 등 거래가 금지된 상품과 용역들의 암거래는 

물론, 보이스 문자 메신저 피싱 등 불과 몇 년 전만 해도 상상하기 

힘들었던 신종범죄가 빠르게 확산되고 있다. 한편 최근 신용카드회

사 통신회사 등의 각종 회원정보의 유출이나 태안반도에서의 원유유

출에서 보듯, 이제는 한 번 발생하면 수 만, 수 십 만 명이 한꺼번에 

피해를 입게 되는 대형사고의 위험 시대에 살고 있다. 또한 아동성폭

력, 무차별테러, 방화, 각종 금융사기 등 특별히 심각해지고 있는 각

종 의도적 불법행위는 그 당사자들이 직면하는 유인체계가 빠르게 변

화하기 때문에 발생한다. 

이와 더불어 하루가 멀다 하고 새로운 유형의 갈등들 또한 우리 사

회가 직면하고 해결해야 할 막대한 과제이다. 가령 정부가 보유하고 

있는 엄청난 양의 개인정보들의 공개를 둘러싸고 이른바 ‘프라이버시

보호 대 공공재공급’이라는 상충된 명분 아래 예전엔 없던 긴장과 갈
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등이 계속되고 있다. 중고등학생들의 학교 선택권, 사찰의 문화재관람

료 징수, 일조권이나 조망권 침해, 상이한 금융회사들(또는 상이한 언

론매체들) 사이의 경계완화 등을 둘러 싼 무수한 갈등들이 속출하고 

있다.

일면 위험과 혼돈의 세대라 부를 수 있는 현 상황에서, 선진화된 법

질서를 유지하려면 무엇보다도 ‘특정 법제도하에서 그들은 향후 어떻

게 행동할 것인가’에 관한 경제주체의 동태적 유인을 신속하고 정확

하게 묻는 데서부터 해법을 모색해야 한다. 환언하면, 법경제학에서 

일컫는 ‘상충되는 재산권들의 효율적 배분’이 요체이다. 그 다음, ‘특

정 법제도는 제대로 집행될 수 있는가’의 질문에 대해서도 과거보다

는 훨씬 진지한 숙고를 해야 한다. 요컨대 ‘법의 집행가능성’, 즉 실제

로 창출해낼 수 있는 억지력(deterrence)에 관한 질문도 더 이상은 부

차적인 것이 아니라는 사실을 직시해야 한다. 왜냐하면 잠재적 불법

행위자들의 기술수준이나 정보력이 이제 공공(법집행)부문의 그것을 

오히려 상회하는 경우도 빈번하기 때문이다. 필자는 특히 책임의 추

궁 내지는 배분 기술이 혁신적으로 발전해야 한다고 믿는다. 한편 이

와는 반대로, 내용이 아무리 좋아도 아무도 지킬 수 없는 법이란 오

히려 없느니만 못하다는 명제 또한 정책입안가들은 늘 염두에 두어야 

한다. 경제주체(예: 피규제자)들이 만들어진 법에 물리적으로 얼마나 

순응(compliance)할 수 있는가, 즉 순응의 ‘수월성’에 대해서도 이전과

는 차원이 다른 비중으로써 검토해야 한다. 수많은 나라의 역사가 보

여주듯 그렇게 도저히 순응하기 힘든 법은 법집행자의 자의성만을 야

기하여 결국 남용, 줄서기, 이전투구, 부정부패로 귀결될 것이 확연하

기 때문이다. 

오늘날 우리가 맞이하고 있는 무수한 도전과 갈등들은 어떤 賢者도 

한 번에 해결할 수는 있는 성질의 것들이 아니다. 다행스럽게 많은 

시행착오를 겪어 오면서 아직도 진화를 계속하고 있는 법경제학은 이
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렇게 복잡하게 얽혀버린 실타래를 하나씩 풀어가는 데 적지 않은 도

움을 줄 수 있다. 말하자면 법과 제도를 좀 더 ‘과학적으로’ 분석하고 

고안하는데 일조할 수 있지 않을까 싶은 것이다. 과학적인 분석의 시

도를 한다고 해서 늘 원하는 해결책을 단 한 번에 담보하지는 않겠지

만, 최소한 논리와 방법론이 ‘과학적이라면’ 두 번째 세 번째 시도(실

험)에서는 종국적으로 좋은 해결책을 발견하는 확률을 높여갈 수는 

있을 것이다.

후술하는 대로 이 연구서에서는 이상의 문제인식을 염두에 두고 제

한된 지면을 통하여 그간 필자의 연구와 강의경험을 바탕으로 법경제

학의 가장 핵심논리들을 재구성하여 가급적 평이하게 소개해보고자 

한다. 그리하여 법경제학에 대한 학문적 호기심을 가진 독자들의 이

해를 어느 정도 충족시킴은 물론, 학술적 연구를 계획하는 연구자들 

및 각종 법과 제도를 실제로 입안하고 평가하는 종사자들에게 좀 더 

정교한 분석능력을 배양할 수 있는 다음 단계로의 이행을 준비하는데 

적절한 길잡이 역할을 하고자 한다. 

특별히 이 연구서를 통하여 필자가 기대하는 또 한 가지 바람이 있

다. 법경제학이라는 아직은 생소하게 들리는 이 학문분야가 뭔가 법정

이나 세미나실과 같은 곳에서 학자들이나 전문가들 사이에서만 오갈 

수 있는 고차원의 담론적 도구라기보다는, 우리 일상의 더없이 평범하

고 무수한 상황에 유익하게 활용될 수 있다는 사실을 독자들도 수긍하

게 되었으면 한다. 필자로서는 더 말할 나위 없는 보람을 느끼게 될 

것이다. 

이 책의 직접적인 목적으로 상정하지는 않았지만, 여기서 다루는 법

경제학의 기본논리들은 궁극적으로는 법을 만들고 집행하며 관련 분

쟁을 조정하는 입법 행정 사법의 정부 3부가 지향해야 할 새로운 

역할을 조명하는데도 일조할 것으로 기대된다. 인간의 가장 기본적인 

권리인 자유(liberty)와 그 자유를 성취하는 가장 효율적인 시스템으로
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서의 이상적인 시장경제(market economy)를 창달하는 일에 정부부문의 

역할을 강조하는 것이 낯설게 들릴지 모른다. 하지만 전술한대로 신

종범죄와 신종갈등이 폭증하고 있는 작금의 여건들을 고려할 때 이러

한 주장은 설득력을 갖는다. 물론 이제까지 공공부문이 주력해왔던 

업무의 상당부분이 축소 내지는 폐지돼야 하는 것은 사실이다. 그러

나 자유와 시장경제의 기본규칙들을 제정하고 집행하는 곳은 여전히 

정부부문임을 간과해서는 안된다. 

더군다나 근간 우리가 여러 사례를 통하여 확인하였듯이, 경제의 규

모와 경제관계의 복잡성이 날로 커지는 상황에서 정부부문이 합리적

으로 움직이지 않으면 그 부정적인 파급효과가 막대해진다. 따라서 

‘제대로 작동하는’ 정부부문의 중요성은 오히려 배가되는 추세라고 볼 

수 있다. 이 책의 모든 章들에서 강조될 것이지만, 매번 새로운 유형

의 갈등과 도전에 접할 때마다 솔로몬의 지혜로써 효율성과 공정성을 

함께 추구할 수 있는 능력있는 정부를 이 시대는 그 어느 때 보다도 

강력히 요청하고 있기 때문이다.   

나. 연구서의 기본구상: 유용한 연구기법으로서의
   법경제학

1) 연구서의 구성

‘법경제학(law and economics)’이라는 학문에 본격적으로 입문한지 어

언 20년 가까이 되었지만, 아무래도 경제학에 기초를 두고 공부했고 

또한 경제학계의 테두리 내에서 주로 전문학술지에서의 발표를 목적

으로 연구해온 필자로서는 이 연구서를 준비하는데 적지 않은 조심스

러움과 제약을 느꼈다. 유용한 사고(연구)기법으로서의 법경제학을 전

달하고 싶지만, 이 연구서의 독자들은 비단 경제학도만이 아니라 법

학 행정학 정치학 및 기타 다양한 학문분야의 배경을 갖고 있을 것
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이다. 또한 연구자 학생 관료 법조인 등 다양한 위치에 종사하는 

독자들을 대상으로 공통분모를 찾아 써야 한다는 사실은 그리 쉽지 

않은 제약조건이다.

따라서 어떤 식으로 글을 써야 법경제학의 실체 및 그 적용에서의 

유용성에 관한 필자의 생각들을 한편으론 설득력 있고 동시에 수월하

게 전달할 수 있을 지가 관건이었다. 여러 측면에서 고려할 수 있는 

‘연구서의 구성’에 관하여 본격적인 집필에 들어가기 전 상당기간 동

안 당연히 많은 고민을 하였다. 일단, 중후장대하거나 때론 그 자체로 

진입장벽을 만들어버리고 마는 고급경제이론들을 열거하는 방식이나, 

또는 이미 국내에도 소개되어 널리 알려진 외국 선도학자들의 유명 

교과서들에서처럼 하나부터 열까지 실정법의 모든 내용을 마치 백과

사전식으로 나열하는 것은 필자가 생각하는 소기의 목적을 달성하는

데 최적이 아니라는 결론에 도달하였다. 그러한 방식들보다는 이 책

의 제목이 의미하는바 그대로, 필자가 그간 연구와 강의를 통하여 평

소 끊임없이 고민하고 또 새로이 깨닫게 된 현실 생활에 유용한 법경

제학의 핵심논리들을 독자들과 차근차근 풀어서 설명해보고자 한다. 

요컨대 전술한 제약조건 하에서, 필자는 먼저 이 연구서를 위한 ‘주

제의 구성’에 있어서 선택과 집중의 의사결정을 할 수밖에 없다. 그 

결과, 특별히 이 연구서에서는 법경제학이라는 학문에서 단연 가장 

핵심적 개념이자 분석도구라고 할 수 있는 ‘재산권(property rights)’에 

관하여 집중적 논의를 전개하고자 한다. 

이 연구서의 여러 곳에서 자세히 후술 되는대로 소위 ‘재산권 경제

학’이라고도 불리는 재산권과 관련된 기본논의들은 우리가 생각할 수 

있는 모든 개별 실정법들의 근간을 이룬다. 예를 들어, 국내외 법과대

학에서 독자적인 과목으로 구분하여 가르칠 뿐만 아니라, 우리의 일

상생활을 밀접히 관할하고 있는 계약법, 사고법, 형법, 헌법, 노동법, 

공정거래법, 회사법, 세법, 금융법, 환경법, 국제법 등을 망라한 모든 
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개별 실정법들에 대한 법경제학적 분석은 바로 이 재산권개념으로부

터 시작한다고 해도 과언이 아니다. 바로 이런 배경에서 최근 Lueck 

and Miceli(2007, p. 187)는 (법경제학적 시각에서 볼 때) 현존하는 “거

의 모든 실정법들은 ‘재산권법(property rights law)’이다”라고 요약한 바 

있다.3) 

다음은 이 연구서에서 다룰 ‘소재와 서술의 구성’에 관한 필자의 선

택이다. 이에 관한 의사결정을 하는 과정에서는 전통적 법학연구에 

관한 지식이 상대적으로 일천하지만 평소 필자가 느껴왔던 다음과 같

은 아쉬움들을 많이 반영하였다. 사실 그러한 아쉬움은 비단 정통 법

학뿐만 아니라 어떤 학문적 배경을 갖고 있다고 하더라도 각 분야에

서 어쨌든 법을 읽어야 하고 기타 법과 제도에 관련된 다양한 업무에 

종사하는 예컨대 연구자나 정책입안가들로부터 종종 관찰되는 현상이

다. 간단히 요약하면 다음의 세 가지 아쉬움들이다.

첫째, 연구물이나 견해의 상당 부분이 특정 법조문의 해석에 치우쳐 

있다는 인상을 받는다. 물론 법의 해석은 중요한 작업이며, 특히 대륙

법의 전통을 따르는 국내에서 충분히 이해할 수 있는 전통이라는 점

도 수긍할 수 있다. 더불어, 예컨대 특히 이론을 전공하는 경제학자들

은 지나치게 이를 무시하는 우를 범하기도 한다. 그럼에도 불구하고, 

필자가 상정하는 법에 관한 ‘과학으로서의 분석이나 연구’에는 법의 

3) 역시 후술되겠으나, 이런 맥락에서 개별 실정법으로서의 소위 ‘재산법(property law)’
은 본문에서 표현한 ‘재산권법’의 부분집합이라고 할 수 있다. 단일 실정법으로서
의 재산법은 각종 자산과 관련된 각종 권리의 성립, 사용, 양도 등을 가장 원론적 
수준에서 규정해놓은 법리의 집합체일 뿐이다. 반면 주주, 채권자, 근로자 등 특정 
회사의 다양한 이해당사자들의 재산권 배분을 구체적으로 다룬 것이 회사법이며, 
또한 경쟁사, 소비자, 자회사, 모회사 간의 재산권 배분에 관한 법리를 주로 다루는 
것이 공정거래법이다. 기타 세법이나 환경법 등도 마찬가지이다. 따라서 가령 제1
장의 제3.가.2)절과 같은 경우에는 통상적으로 재산법과 직결되는 내용을 다룰 것
이지만, 이 책의 제4장까지 재산권 개념과 관련된 다른 대부분의 논의들은 크게 보
아 원칙적으로는 다양한 종류의 실정법에 보편적으로 적용할 수 있는 내용으로 구

성될 것이다.
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해석 못지않게 중요한 연구 분야가 산재해있다고 판단된다. 그 대표

적인 예가 ‘좋은 법과 나쁜 법’을 구분한다거나, 특정 법이 궁극적으

로 ‘시장에서 어떤 효과를 미칠 것인가’에 관한 분석 등이다.

필자가 느끼는 두 번째 아쉬움은 ‘법의 질을 평가하는 잣대’가 명쾌

하지 않을 때가 많다는 점이다. 즉 전술한 좋은 법과 그렇지 않은 법

을 구분하는데 일관적 분석틀을 찾기 힘들 때가 빈번하다. 예를 들어, 

이따금 법학을 전공하는 학생들과 대화를 하면서, “시장에서 A라는 

행동은 허용돼야 하는가?”라는 질문을 해보면 대체로 “관련 현행법을 

좀 더 검토해봐야 할 것이다” 등의 대답을 자주 듣게 된다. 그래서 

“아니 내 질문은 그것이 아니고, 자네가 이제 A라는 행동에 관한 법

을 만든다면 과연 어떻게 만들겠는가의 의미이다”라고 재차 물으면, 

그때부터는 대답이 막힐 때가 많다. 설사 긍정 또는 부정의 대답을 

하더라도 그 근거를 물으면 그야말로 다양한 이유와 논리들을 듣게 

된다. 논리의 다양함 자체는 문제가 될 수 없을 것이다. 그러나 필자

가 느끼는 아쉬움은 그 다양한 이유나 근거가 보편타당성을 갖는 잣

대라고는 보기 힘든 경우가 많다는 점이다. 상황특수성을4) 과도하게 

반영하는 잣대일 때가 많거나, 혹은 자신들의 평소 선호나 규범에 치

우쳐 있다는 사실도 종종 관찰된다. 말하자면, 이 책에서 자세히 논의 

되는대로 소위 ‘재산권의 배분(allocation of property rights)’에 있어서 

제3자들도 쉽게 수용할 수 있는 판단의 잣대에 관하여는 상대적으로 

덜 익숙한 듯하다. 

셋째, 일정부분 필자의 오해일지 모르나 가령 법학이나 다른 학문분

야에서는 법을 지켜야 하는 사람들은 물론 그 법을 만들거나 집행하

는 사람들을 너무 ‘믿는’ 경향이 있는 듯하다. 여기서 ‘믿음’의 대상은 

실로 포괄적 의미를 갖는다. 때론 그들의 윤리성을, 때론 그들의 수동

성을, 때론 그들의 능력을 의미한다. 하지만 필자를 포함한 많은 경제

4) 이 상황특수성에 지나친 근거를 들어 주장한 사례들은 제I2장에서 자세히 논할 것이다.
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학도들은 경제주체들을 그렇게 보지 않는다. 그 경제주체가 어느 부

문에서 종사하든 거의 상관이 없다. 무엇보다도 (다른 조건이 일정할 

때) 모든 경제주체들이 갖게 되는 사적 이익(private interest)의 존재와 

그를 추구하려는 경향을 믿는다. 따라서 자신의 사적 이익을 위해서

라면 (적절한 견제장치가 없을 때에는) 비윤리적 행위도 서슴지 않을 

수 있다는 명제를 현실로 인식한다. 나아가 경제주체들은 자신의 이

익을 위해서라면 생각보다 매우 민첩하고 기발한 행동들을 한다고 믿

는다. 즉 수동성보다는 능동성을 믿는다. 법제정자나 법집행자의 능력 

역시 마찬가지이다. 예컨대 민생법안을 짜는 입법자, 마약단속을 위해 

불철주야 뛰는 경찰 모두 체력이나 지력에서 한계가 없을 수 없다. 한 

마디로 법경제학에서는 분석의 대상인 모든 경제주체들을 소위 “보통

사람(ordinary people; Buchanan and Tullock, 1962)”으로 상정한다. 따라

서 이러한 보통사람들이 아닌 가령 슈퍼맨을 상정한 채 도저히 집행

할 수 없는 엄격한 법을 만들어 놓으면, 남는 것은 탈법, 포기, 부패

와 억울함 등 밖에 남는 것이 없다고 믿는 것이다.

이 연구서에서는 이상의 세 가지 아쉬움을 ‘소재와 서술의 구성’에 

반영하고자 하였다. 따라서 여건이 허락하는 한 가급적 우리 일상에서 

조우할 수 있는 상황을 토론의 소재로 삼으려고 노력할 것이다. 그것

은 국가경제를 좌우할 정도의 규모나 비중에 훨씬 못 미치는 일상의 

사소한 소재가 될 지도 모른다. 하지만 그를 통하여 특정 규칙이나 법

이 경제주체들의 유인에 어떤 변화를 주고, 궁극적으로는 어떤 결과, 

성과, 또는 균형에 이르게 되는지를 유추할 수 있는 기회를 제공할 수 

있다면 필자는 논의의 대상을 과감하게 일상으로 끌어 내릴 것이다. 

사실 국가경제를 좌우하는 큰 (정책)소재들에 대한 해결책의 모색도 

알고 보면 정도의 차이는 있지만 이런 작은 소재들의 해법을 찾아내는 

논리의 틀과 질적으로는 차이가 없다는 것이 필자의 생각이다.5) 

5) 다만, 전술한 필자의 아쉬움 중 세 번째 것에 대해서는 이 책의 지면제약 상 상대
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나아가 비슷한 맥락에서, 이 연구서에서 어떤 소재의 법제나 규칙을 

다루든, ‘좋고 나쁨’이나 ‘성공과 실패’를 평가할 때 늘 그 근거나 잣

대를 명쾌히 하고자 노력할 것이다. 그리고 그 기본 잣대는 소재의 

다양성이나 상황특수성으로부터 가능한 한 독립적이고 객관적인 것이

어야 한다는 메시지를 전하려고 할 것이다. 이와 관련하여, 서술 역시 

가급적 평이한 형식을 취하고자 한다. 따라서 법경제학이론에서 차지

하는 비중이 크다고 판단되면 비록 경제학에서는 널리 알려진 개념이

라고 하더라도 종종 부연설명을 하게 될 것이다. 동일한 취지에서, 논

의의 핵심을 이해하는데 반드시 필요한 것은 아니지만 좀 더 정치한 

경제논리로써의 전개가 유용하다고 판단되는 부분에 대해서는 가급적 

<부록>으로 만들어 서술할 것이다. 다소 고급 수준의 경제학 배경을 

갖고 있는 독자들에게는 유용성이 있지 않을까 싶다. 아울러 향후 법

경제학을 본격적으로 공부 또는 전공하고자 하는 연구자나 대학원생

들을 위하여, 이 책에서 다루는 소재들에 한하여 해외 학계의 대표적

인 문헌들을 주로 각주에서 상세히 소개할 것이다.6) 

적으로 서술의 비중이 작을 것이라는 점을 미리 밝힌다. 특히 법제정자나 법집행자
의 때로는 매우 체계적인 사적 유인들의 존재에 관해서는 이미 방대한 연구물이 축

적되어 있고 현재에도 전 세계적으로 왕성한 분석들이 진행되고 있다. 본문에서 언
급한대로, 종종 일탈의 수준에까지 이르는 그러한 사적 유인의 존재는 사람 자체의 
문제라기보다는 제도나 환경의 결과일 때가 대부분이다. 어쨌든 이러한 요소는 좋
은 법을 만드는데 반드시 고려해야 할 대상임에는 틀림없고, 또 기회가 닿는 대로 
논의 중간에 이따금씩 언급을 하겠지만, 이 연구서에서 논의하는 분량을 훨씬 벗어
나는 수준의 중요성과 관련 연구활동이 존재한다는 점을 거듭 강조하고자 한다. 

6) 쉽게 예상할 수 있듯이 이 소개되는 대표문헌들은 이론이든 실증분석이든 전문학
술연구이다. 따라서 그에 상응하는 법경제학의 전반적 이해를 필요로 한다. 법경제
학에 입문하는 (특히) 학생들은 이 대표문헌들을 섭렵하기 이전, ‘자신만의 생각하
기’ 시간을 충분히 갖기를 필자는 권유한다. 특정 논문의 어떤 수학적 방정식을 이
해하는 작업과 현실의 문제를 진단하고 나름대로의 처방을 내릴 수 있는 작업과는 

매우 다를 수 있다. 따라서 실사구시의 학문으로서 법경제학을 전공하고 싶은 학생
일수록 가령 이 연구서에서 제시하는 Coase 정리를 가장 일상의 수준에서 그리고 
직관적으로 완전히 이해한 다음, 고급 방법론들과 관련된 전문 학술연구물들을 통
하여 생각을 한 단계 더 정교화시키는 순서를 밟기를 권유한다. 한편, 각 장에서 
문헌들을 소개할 때, 국내의 것들로는 (관련 분야의 다른 국내연구들도 있겠지만) 
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따라서 필자의 다소 큰 욕심인지는 모르나, 이 연구서를 읽고 나면 

독자들은 법경제학이라는 학문의 ‘큰 그림’은 물론 골자가 되는 시각 

및 기초방법론을 체득할 수 있으리라 기대한다. 그리고 논의 중간 중

간에 소개되는 몇 가지 사례분석을 통하여 핵심시각 및 기초방법론을 

어떻게 적절히 활용하는가에 친숙해지기를 기대한다. 환언하면, 주어

진 법에 관한 제반 문제들에 직면하여, 법경제학에서는 과연 어떤 식

으로 접근할 수 있는가를 이해하는데 도움되기를 바란다. 

반면 이상의 제약조건하에서 선택한 연구서의 구성 결과, 독자들이 

현재 관심을 갖고 있거나 향후 씨름하게 될 특정 실정법 분야를 이 

연구서에서 직접 다루지 않았을 가능성도 매우 크다는 점 또한 필자

는 잘 알고 있다. 하지만 필자는 감히 예측하건대, 이 책으로써 ‘법경

제학적으로 생각하기’의 기초연습을 충실히 마친 경우에는 그 특정 

문제에 대하여 최소한 어떤 방식으로 접근해야 한다는 ‘큰 그림’은 그

릴 수 있을 것이다. 다만, 현안에 관한 국내법제 등 구체적 사실들은 

당연히 개별 연구자들이 스스로 수집해야 할 것이고, 관련 법리의 보

편적인 분석결과들은 기존의 법경제학 교과서 및 연구논문들에서 상

당부분 소개되어 있으므로, 그들을 참조하면 궁극적인 해법을 찾는데 

도움이 될 것으로 판단한다. 

그럼에도 불구하고 필자의 연구경험으로 볼 때 직면한 현안이 무엇

이든 역시 가장 중요한 것은 접근방식의 ‘큰 그림’을 그리는 작업이

다. 요컨대 기본시각이 제대로 정립되지 않으면 도출되는 최종결과는 

투여하는 노력에 비례하지 않는다. 거듭 강조하거니와, 최소한 필자의 

연구경험에 따르면, 복잡한 기존의 어떤 모형이나 이론을 먼저 상정

해버린 후 (때로는 무리하게) 현실을 그에 짜맞추어 해법을 도출해보

아무래도 상대적으로 그 내용에 친숙한 필자의 것들을 주로 언급하는데 대하여 미

리 양해를 구하고자 한다. 하지만 필자 논문의 참고문헌에는 해당 분야의 국내연구
들이 수록되어 있으니 원하는 독자들은 충분히 국내연구들을 쉽게 추적할 수 있을 

것으로 사료된다.
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려는 시도는 대개 성공하기 어려운 것 같다. 아니 거의 실패하는 것 

같다. 따라서 ‘큰 그림’을 그리는 기본시각을 제대로 정립하는 것을 

시종일관 필자는 이 책의 제일 우선순위로 둘 것이다. 따라서 다루는 

내용이 너무 세세하지도 않고, 그렇다고 너무 총괄적이거나 추상적이

지 않도록 나름대로 균형있는 구성으로써 서술을 진행하고자 한다.

2) 연구서의 개요

제1장부터 제4장까지 다루려는 내용들은 모두 ‘재산권에 관한 법경제

학적 논의’라 요약할 수 있겠다. 전술한대로 이 연구서에서는 개별 실정

법들에 포함된 구체적인 법리나 규칙을 일일이 평가하는 방식을 선택하

기보다는, 법경제학에서 거의 모든 실정법들을 분석할 때 가장 기본이 

되는 재산권이론의 각 요체를 章으로 구분하여 설명해보고자 한다. 

제1장의 이하에서는 법경제학 일반론의 출발점으로 우선 제2절에서 

현대 법경제학의 태동과 부흥의 역사를 요약한다. 1940년대 말 현대 

법경제학이 태동할 수 있었던 계기부터 시작하여, 법경제학 연구의 

기폭제가 되었다고 평가되는 ‘Coase 정리’의 출현과 함께 법경제학이 

어떤 사건들을 거쳐 부흥의 시기를 맞게 되었는지, 나아가 이후 이 

학문의 세계적 확산에 관하여 개관한다. 

제1장의 제3절에서 비로소 법경제학 일반론의 요체로서 ‘재산권(pro-

perty rights)’에 관하여 기초적인 논의를 시작함으로써 이 연구서의 제

2장, 제3장, 제4장 논의의 기반을 마련한다. 재산권이란 무엇인가, 재

산권 정립이 왜 경제학적으로 중요한가, 재산권은 애초에 어떻게 성

립되는가, 또는 재산권은 어떤 이유에서 설정과 재설정을 반복하는가 

등의 질문에 대하여 답하고자 했던 기존의 대표 연구문헌들을 섭렵한

다. 나아가 제3절에서는 재산권과 관련하여 수많은 분석이 이루어졌던 

‘공유재(commons)’ 이론을 설명한다. 경제학설사 입장에서 보면, 공유

재에 관한 논의는 1950년대부터 한 시대를 풍미하면서 분석되어왔던 
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기존 ‘공공재(public goods)’ 이론에 큰 도전을 던졌던 계기를 마련하

였는데, 재산권이론이 어떻게 현실에서 광범위하게 적용될 수 있는지

를 극명하게 확인할 수 있을 것이다.

이 연구서의 제2장은 ‘Coase 정리’를 본격적으로 검토한다. 궁극적

으로, Coase 정리는 현대 사회가 직면한 무수한 종류의 갈등과 분쟁을 

합리적으로 해결하는데 유용하게 적용할 수 있는 법경제학이론의 핵심

이라는 명제를 부각시키게 될 것이다. 왜냐하면 갈등의 해결책이라는 

것은 결국 ‘상충되는 재산권들의 우선순위 결정’을 어떻게 하는가에 달

려 있기 때문이다. 따라서 먼저 제1절에서는 이상 재산권 설정 작업의 

필요성과 중요성을 최초로 그리고 매우 설득력 있게 제기한 ‘Coase 정

리’의 개요와 깊은 함의를 음미한다. 그 과정에서 이제는 법경제학도

에게 매우 익숙한 개념으로 자리잡은 ‘거래비용(transaction costs)’, ‘상호

성(reciprocity)’, ‘동태적 경제효율성(dynamic economic efficiency)’의 개

념들을 자세히 설명할 것이다.

제2장의 제2절부터는 Coase 정리를 응용할 수 있는 사례분석을 다

각적으로 시도해본다. 특히 제2절에서는 법경제학이론이 우리의 가장 

가까운 일상에까지 얼마든지 활용될 수 있다는 사실을 독자들에게 보

이기 위하여, 응용의 소재 역시 주변의 무척 평범하게 경험하는 곳들

에서 찾을 것이다. 이 응용작업을 통하여 Coase 교수가 자신의 1960년 

논문에서 궁극적으로 촉구하고자 했던 주장과 전달하려고 했던 메시지

를 필자 나름대로 재해석해볼 것이다. 다음, 제3절 역시 Coase 정리의 

또 다른 응용작업으로서, Coase 교수 스스로는 물론 수많은 해외학자들

에 의하여 많은 분석이 이루어진 민법상의 소위 ‘불법방해(nuisance)’ 행

위를 분석의 소재로 삼는다. 자세히 후술되겠지만, 현대 사회에서 우

리가 직면하는 많은 갈등들의 경제적 속성이 매우 흥미롭게도 이 불

법방해 분쟁과 흡사하다. 그 결과 향후 불법방해와 비슷한 속성을 갖

는 갈등을 해결하기 위한 정책입안상황에서 연구자나 정책입안가들이 
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어떻게 ‘Coase 교수와 같은(즉 Coasian)’ 접근방식을 적용할 수 있는가

에 관하여 더욱 친숙해지는 계기를 마련하고자 한다. 과거 연구 및 

강의 경험으로 미루어 시간이 흐를수록 필자는 법경제학에서 Coasian 

시각이 점점 더 요체라고 믿기 때문에, 마지막으로 제4절에서도 정부

가 보유하는 납세자들의 탈세정보를 어느 정도로 공개해야 하는가와 

관련 법제를 둘러싼 갈등에 관하여 Coase 정리를 다시 한 번 적용해

본다. 미리 얘기하자면, 여기에서 소개될 내용은 논쟁의 여지가 클 수 

있는 중요한 정책분야에 Coase 정리를 (국내외에서) 처음으로 적용해

본 분석결과이다. 당연히 그 결과를 필자 역시 매우 잠정적으로 받아

들이고 있음에도 불구하고, 이를 통하여 우리 주변의 거의 모든 갈등

의 해결에는 ‘재산권 배분’이 요체라는 메시지를 전해보려는 것이다.

이 연구서의 제3장은 제2장의 논의와 도저히 분리하기 힘들 정도로 

밀접한 관계를 갖는다. Coasian 사고방식으로써 설사 훌륭한 ‘재산권

의 설정’이 이루어졌다고 해서 그 설정이 제대로 준수되지는 않는다. 

왜냐하면 아무리 제대로 설정된 재산권이라 하더라도 늘 민간이나 정

부부문에 의하여 훼손받기 마련이다. 따라서 숙고의 결과로 설정된 

재산권이 도전받을 때 그것을 어떻게 보호해주어야 하는가, 즉 ‘재산

권의 보호방식’에 관한 원칙이 정립되어 있어야 한다. 제3장에서는 법

경제학에서 논의해온 가장 기초적인 재산권 보호방식들을 검토한다. 

따라서 제1절에서는 우선 ‘민간 대 민간’ 사이에서 발생하는 재산권 

침범에 사용될 수 있는 재산권 보호방식들을 검토한다. 대표적으로 

소위 ‘재산원리(property rule)’와 ‘책임원리(liability rule)’에 관하여 논의

한다. 기존의 많은 연구들에서는 어떤 상황에서 어떤 보호방식을 사

용해야 하는가를 탐구해왔다. 이 분야 연구의 출발점이라 할 수 있는 

Calabresi와 Melamed 교수에 의해서 정립된 이론을 위시하여, Posner 

판사의 이론을 필자 나름대로 확장시켜 적절한 사례들과 함께 설명해

보고자 한다. 여러 정황으로 볼 때, 소위 ‘민사법상의 구제방식의 최
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적 선택’이라고 요약할 수 있는 이 기초적 분야는 한국에서 특히 심

층적인 연구와 분석의 대상이 되어야한다고 판단되므로, 제1절의 논

의를 하는 중 기회가 닿는 대로 관련 주요연구들을 소개할 것이다. 

(민간의 재산권을 민간 대신 국가가 공적인 법집행을 통하여 보호하

는 방식에 대해서는 제4장에서 상대적으로 간략히 검토할 것이다.) 

이어 제3장의 제2절에서는 이제 ‘국가 대 민간’ 사이, 즉 국가가 민

간의 재산권을 침범하는 경우, 그 침범의 성격에 따라 어떠한 방식으

로 그 권리를 보호해주어야 하는가에 관한 문제를 생각해보고자 한다. 

특별히 이러한 일이 가장 빈번하게 발생하는 상황은 소위 국가에 의한 

‘공용수용(eminent domain 또는 takings)’이 이루어질 때이다. 세계 대부

분의 국가에서는 공용수용의 필요조건으로서 ‘공익(public interest)’과 

‘정당보상(just compensation)’을 명시하고 있다. 이 사실을 반영하여, 제

2절에서는 먼저 수용, 공익, 정당보상, 거래비용 등 핵심개념들의 경

제학적 의미를 검토한다. 특별히 민간에 대한 재산권 보호방식으로서

의 ‘정당보상’이라는 법적 용어가 주는 (그리고 가져야 하는) 경제학

적 함의를 집중적으로 탐구할 것이다. 그 과정에서 필자의 연구경험

에 비추어 이 분야에서 가장 큰 영향력을 발휘해왔다고 평가되는 대표

적인 연구결과들을 가급적 평이하게 소개할 것이다. 더불어 이러한 이

론은 토지와 같은 유형재산권을 침범하는 경우는 물론 기타 무수한 정

부의 규제행위에도 그대로 적용될 수 있다는 사실을 강조할 것이다. 

마지막으로, 이 연구서의 제4장에서는 전반적인 법체계 차원에서 최

적성을 검토함으로써 제3장까지의 재산권이론 논의의 완성도를 한 단

계 더 높이고자 한다. 이제까지는 재산권의 정의, 중요성, 속성으로부

터 시작하여, 선의의 재산권 설정기준 및 그 설정된 권리를 어떻게 

보호할 것인가에 관한 법경제학적 논의였다. 그럼에도 불구하고, 아무

리 좋은 취지로 설정된 재산권과 그 보호방식이 마련되더라도 그 재

산권이 입법자가 원래 의도한 긍정적 효과를 쉽게 담보할 수는 없다. 
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설정된 재산권이 실제로 촉발할 경제주체들의 유인구조와, 다른 한편

으론 불완전정보 등으로 대변되는 시장의 움직임을 입법자가 사전에 

정확히 인지하지 못하면 그 애초의 취지는 여지없이 무너질 수 있기 

때문이다. 따라서 제4장에서는 이러한 실패를 방지한다는 차원에서 

경제주체, 법집행기관, 시장의 움직임, 및 실정법체계의 전체 구성에 

관하여 한 차례 더 검토를 하고자 한다.7) 그 과정에서 특히 제3장까

지는 주로 당사자들 사이의 재산권 문제를 논의하였으나, 현실적으로 

존재하는 정부부문 등 제3자에 의한 재산권 보호방식을 광범위하게 

탐구해볼 것이다. 

제4장의 법체계에 관한 본격적인 논의를 하기 이전, 우선 제1절에서

는 실제 법(집행)의 효과를 검토한다. 지면제약 상, 통상적인 정부규제 

한 가지를 예로 들어 해당 규제가 실제로 어떤 메커니즘 속에서 작동

하는지 생각해 본다. 논의의 효과를 높이기 위하여 가상적 정책입안

가의 오류있는 사고방식도 상정해볼 것이며, 정책의 목적과 수단이 

잘 조합되는 것이 중요하다는 점을 부각할 것이다. 그런데 필자가 이 

사례를 통해서도 가장 강조할 사실은 이렇게 특정 법이 미치는 효과

를 정확히 예측하는 과정에서도 역시 전술한 Coasian 접근방식이 상당

한 비교우위를 갖는다는 점이다. 

다음 제2절과 제3절은 법체계의 최적 짜임새에 관한 개괄적 논의로

서, 제1절의 논의와 연관성을 가지면서도 동시에 훨씬 더 넓은 시각

으로 논의를 전개하고자 한다. 요컨대 이제까지 논의되었던 각종 재

산권 보호방식(내지는 재산권 침범행위에 대한 억지방식)이 갖는 차별

적 비교우위를 특히 다양한 불법행위 및 법집행의 측면에서 검토해볼 

것이다. 주지하듯, 이들 보호 또는 억지방식들은 현실적으로 다양한 

7) 그러므로 이 책에 나온 논의의 순서 상 다소 의아하게 생각될 수 있으나, 이렇게 
제4장에서와 같은 치밀한 검토도 병행하면서 이루어지는 제2장의 재산권 설정 작
업이야말로 입법자가 원하는 가장 이상적인 결과를 담보할 수 있을 것이다.
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실정법들에 ‘선별적으로’ 또는 ‘중층적으로’ 채택되어 있는 것이 사실

이다. 환언하면, 이들은 한 국가의 전체 ‘법체계’를 구성하는 핵심요소

들이다. 그리하여 실정법적 차원에서 어떻게 법체계가 구성되어야 의

도했던 입법자의 목적을 제대로 달성할 수 있는가에 관하여 그간 수

행된 대표적인 법경제학계의 연구들을 개관하고, 특히 향후 한국의 

법체계 구성작업에도 심대한 영향을 줄 수 있는 유익한 연구방향 등

에 관한 필자의 평소생각을 종합해본다. 

제 2절 법경제학의 역사

가. 법경제학의 태동

이전의 경제이론과 상당부분 공통성을 갖고 있었지만 한편으론 접

근방식이 사뭇 달랐던 법경제학 이론이 결코 하루아침에 출현한 것은 

아니다. 이 소절에서는 그러한 학문적 유형과 기법이 특히 미국에서 

어떻게 태동하였는지 연혁적으로 잠시 살펴봄으로써 향후 국내 법경

제학 연구와 교육을 위한 시사점을 얻고자 한다.8)

미국의 현대 법학교육은 1870년 Harvard 대학교 법대 학장으로 취임

한 Christopher Langdell로부터 비롯되었다고 볼 수 있다. 그의 기본입

장은 법대생들에게 법체계에 대하여 과학적인 시각을 갖도록 가르쳐

야 하며, 과학적인 시각을 심어주기 위해선 학생들에게 사례연구방법

(case method)으로 가르치는 것이 가장 효과적인 방법이라는 것이었다. 

즉 판례들을 적절히 조합하고 분석함으로써 학생들은 법과학(science 

of law)을 배울 수 있을 것이라 믿었다. 주지하듯 그의 사례연구방법

은 수많은 법대에 급속도로 확산되었다.

8) 좀 더 자세한 역사에 관해서는 Posner(2003, pp. 23-28), Mackaay(2000) 등을 참조할 
수 있다. 법경제학이 법에 미친 영향에 관한 실증분석은 Landes and Posner(1993)을 
참조할 수 있다.
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그러나 Langdell의 법리교육방식이 주창된 지 약 50년이 지났을 때

부터 그 이론과 실체에 대한 반론이 일어나기 시작하였다. 이른바 법

현실주의자(legal realists)라 불리는 법학자들이 중심이 되었던 이 그룹

은 판례집을 공부하면 현실의 모든 문제에 대한 해답을 얻을 수 있다

는 근본명제에 대하여 회의를 나타냈다. 급기야 1940년대 후반에 이

르러 미국 내의 유명한 법대의 교수들은 이러한 법현실주의가 타당하

다는데 의견을 모으게 되었고, 당시 학계의 주요 관심사안들과 연관

시켜 뭔가 독특한 법리를 개발하려는 노력을 하기 시작하였다. 

당시 갈망하던 새로운 기법이란 법을 체계적으로 분석할 수 있고, 

법이 특정 방향으로 바뀌었을 때 과연 그 영향은 어떤 것일까를 학자

들로 하여금 예측가능케 하는 그 무엇이었다. 그러던 중 법조계가 조

우하게 된 것이 바로 경제학이었다. 다른 학문과는 달리 경제학을 법

에 접목시킴으로써 어떤 결론을 도출하는데 과학적이며 비정치적이

고, 또한 실증적으로 검증할 수 있는 가능성을 갖게 되었다. 경제학적

인 분석방법이 갖는 설명력이 워낙 컸으므로 학계는 물론이고 실제 

법원에서 종사하던 법조인들 모두 이제는 객관적인 경제분석을 해야 

한다는 공감대를 형성하기 시작했다.9) 좀 더 구체적으로, 다음과 같이 

9) 법과 경제학이 서로 접목될 수 있다는 사실은 이미 1930년대에도 인식되고 있었
다. 두 분야 모두 ‘가치’와 ‘교환’이라는 주제를 다루고 있으며, 따라서 두 분야 공
히 계약이나 재산이라는 소재에 대하여 논하기 때문에 접목이 가능하다고 생각했

다. 법의 정신이 바로 경제학이라 할 수 있으며, 법이란 경제학을 응용하는 것이라
고 생각한 학자도 있었다. 이러한 사고방식을 갖고 있던 경제학자들은 당시 반독점
법이나 주간통상위원회(ICC)를 통해 철도규제를 입안하고 집행하는데 참여하였으
며, 그 중 일부는 법대에서 공익사업, 통상규제, 반독점법 등에 대하여 강의하기도 
하였다. 초기 Thorstein Veblen을 위시하여 Walton Hamilton, Richard Ely, John Com-
mons 등이 이에 해당하며, 이들은 흔히 ‘제도학파’라고 부른다. 이들 대부분이 매우 
진보적인 사상을 갖고 있었으며 본고에서 논의되는 법경제학과는 매우 상이한 정책

제언을 하였다. 후술되는대로, 보통법에 대한 분석을 주로 하였던 ‘현대 법경제학파’
와 대비시키기 위해 이들의 학문세계를 흔히 ‘구법경제학(old law and economics)’으로 
부르기도 한다(Rose-Ackerman, 1992). 좀 더 자세한 설명은 Mackaay(2000) 및 박세일
(2000, 제1장) 등을 참조할 수 있다.
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일면 우연이라고 표현할 수 있는 일련의 사건들이 발생함으로써 Chi-

cago 대학이 현대 법경제학의 진원지가 되는 계기를 맞았다(Kitch, 1983; 

Coase, 1993). 

촉망받던 경제학자인 Aaron Director가 2차 세계대전동안 정부에서 

일을 끝내고 1947년 교수직을 찾고 있었다. 그의 실력은 Chicago 대학

에도 익히 알려져 있던 터라 경제학과 교수들은 그를 고용하려고 노

력하였다. 그러나 큰 장애물이 놓여 있었다. 박사학위가 그에게는 없

었던 것이다. 그 무렵 공교롭게도 법대에서 경제학을 가르치고 있던 

Henry Simon이 작고하였다. Director의 동료들은 대학당국을 설득하여 

Simon의 후임에 그를 임명토록 하는데 성공하였다. Chicago 대학 법대 

내에 경제학자 한 명을 두는 것이 그 무렵에는 이미 관례화되어 있었

기 때문이다. 이러한 전례가 알고 보면 Director가 Chicago 대학으로 

올 수 있었고 종국적으로 법경제학의 싹을 트게 할 수 있었던 한 요

소로 작용했던 것이다.10) 

당시 경제학과 상대적으로 직접적인 관련을 갖고 있다고 생각된 법

률은 의회에서 제정되었던 Sherman법, Clayton법, 그리고 FTC법 등 반

독점법이었다. ‘독점’이나 ‘독점화시도’와 같이 경제학 용어와 개념들

이 명시적으로 조문화되어 있던 법률로는 오직 반독점법 밖에 없었으

므로 Director는 취임 후 반독점에 관련된 판례들을 탐독하기 시작했

다. 그는 곧바로 판결문에서 여러 경제이론들이 오용되어 왔었다는 

사실과, 경제이론들을 제대로 적용하면 법정에서의 그 판결들은 정반

대로 나올 수도 있다는 점을 깨닫게 된다. 더욱 많은 판례들을 읽어 

나가면서 그는 반독점분야에서 사용할 수 있는 분석기법들을 개발하

10) Simon과 Director 이전에도 경제학자가 법대교수로 재직했던 예는 있었다. 그러나 
현대 법경제학의 태동은 역시 Director로부터 시작한다고 볼 수 있다. 가령 Yale 법
대의 Hamilton을 꼽을 수 있으나 그는 법경제학과 사실 아무 관련이 없었다. 한편 
Wisconsin 대학의 Commons도 법에 대한 경제이론을 서술하기는 했으나 이는 역시 
앞의 각주에서 전술했던 제도학파에 해당된다.
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였다. 그의 분석이 기존논리와는 다른 점이 많았으므로 Chicago 법대

의 대부분 교수들이 그의 연구활동에 지대한 관심을 기울이게 되었

다.11) Director의 강의와 연구가 날이 갈수록 유명해지면서 이제 경제

학은 비단 반독점에 국한되지 않고 회사법, 파산법, 유가증권규제법, 

노동법, 소득세법, 불법행위법 등 다양한 실정법 분야에 적용되기 시

작하였다.

1960년대 후반 또는 1970년대 초반까지도 법경제학에 대한 본격적인 

연구를 하는 유일한 법대는 Chicago뿐이었다는 점에 이견을 갖는 사

람은 별로 없을 것이다. 그런데 점차 Chicago 법대의 졸업생들이 배출

되면서 몇몇 법대에서도 비슷한 연구가 시작되었고, Yale 법대는 경제

학자를 데려와 경제학과 반독점법을 강의하게 하였다. 특히 Yale 법대

는 처음으로 법학과 경제학 두 분야 모두 박사학위를 갖고 있던 Guido 

Calabresi를 채용하면서 법경제학의 발달에 큰 기여를 하게 되었다.

한편 Galanter and Palay(1993)는 이 무렵 미국법조계에서 일기 시작

한 변화에 대하여 다음과 같이 회상하고 있다. 한 마디로 1960년대에 

접어들면서, 법은 더 이상 고립된 단일 분야가 아니며, 특정 실정법이 

매우 광범위한 분야에 미치게 되는 영향들을 종합적으로 고려해야 한

다는 견해가 지식층 사이에 확산되었다는 것이다. 따라서 법의 내용

이나 조문 자체에 대한 이해를 상대적으로 신성시 여기던 당시 관례

를 탈피하면서, 특정 법에 관하여 경제주체들의 각종 행위를 예측할 

수 있는 기능을 법학자들과 법전문가들은 수행해야 한다는 견해가 부

각되었다고 설명한다.

11) 예를 들어 법대의 Edward Levi 교수는 자신의 반독점법 강좌를 Director와 절반씩 
나누어 진행하자는 제의를 하였다. 기존의 법이론에 따라 Levi가 판례 중심으로 먼
저 몇 시간 강의를 하고 동일한 내용을 Director가 경제분석을 사용하여 강의하였
다. 지금은 저명한 학자가 되어 있지만 당시 이 공동강의 강좌를 수강했던 Director
의 학생들은 전체 강의의 정교함과 질적 우수성에 찬사를 아끼지 않고 있다. 그런
데 흥미로운 사실은 시간이 흐를수록 Director의 이론이 논리적으로 더욱 우수하다
는 평가를 받게 되었다는 점이라고 한다(Coase, 1993).
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환언하면 그런 예측을 위한 각종 추론과 계산을 하는데 계속적으로 

지침을 마련해줄 수 있도록 합리적이고 기술적인 도구로서 법이 이해

되어야 한다는 Max Weber(1978) 식의 주장이 부상되었던 시기라는 해

석이다. 사회질서를 유지하고 또 그에 대한 개선작업을 하는데 기존

의 법(학)으로써는 아무래도 역부족이라는 인식이 대두되었던 시기로 

Galanter and Palay는 당시를 묘사하고 있다.

법이 매우 불완전한 도구라는 당시의 인식은 법과대학을 비롯하여 

학술지 및 학술대회를 통하여 확산되었다. 그 불완전성을 극복하기 위

하여 법학과 타 학문 분야와의 접목현상이 시작되었다는 것이다. 그 중

의 대표적 예가 법경제학이었다고 저자들은 설명하고 있다. 물론 1960

년대 초반까지만 해도 이 새로운 학문이 법학의 세계 속으로 깊숙이 

포함되지는 못하였다. 특히 법원에서 직접 실무에 임하던 담당자들에

게는 아직 별 관계가 없는 분야로 인식되었다. 그러나 시간이 흐르면

서 학계는 물론 판사와 검사, 변호사들이 이러한 법의 새로운 해석에 

급속도로 관심을 보이기 시작하였다. 특별히 1969년 개정된 변호사의 

윤리강령(Code of Professional Responsibility)에서 여러 명의 비법조인

이 윤리위원회의 위원들로 임명된 매우 이례적인 사건을 그 증거의 

하나로 Galanter and Palay는 제시하고 있다.

나. 법경제학 연구의 부흥을 견인한 사건들

앞 소절에서 초기 법경제학의 태동을 시간흐름 순으로 간략히 정리

하여 보았다. 그런데 법경제학의 부흥은 1960년대 중반 이후 시작된

다. 경제학에서 최초로 ‘기업인수시장(market for corporate control)’이라

는 유명한 용어를 만들어 낸 법경제학자인 Henry Manne(1993)는 1960

년대 이후 법경제학의 연구를 한 단계 도약시킨 네 사건을 지적한다. 

그 첫째 사건은 1964년 Coase 교수가 Chicago 법대로 옮긴 후 1959

년 창간된 후 몇 년 동안 출간이 중단되었던 Journal of Law and Eco-
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nomics를 재발간하기 시작하였다는 점이다. 이 학술지는 경제학자나 법

조인 모두 관심을 갖는 공공정책주제를 다루고자 1958년 첫 발간이 된 

법경제학연구의 산실이었다. Director 이후 편집인이 된 Coase는 자신이 

1960년 이곳에 게재했던 (그리고 30여 년 후 노벨경제학상을 수상하는

데 결정적 역할을 했던) 논문인 “The Problem of Social Costs”가 추구하

고자 했던 연구방향으로 이 학술지를 이끌어 가려고 노력했다.12)

Manne 교수가 지적하는 두 번째 사건은 현재 미연방법원(제7순회항

소법원) 수석판사(chief judge)이자 Chicago 법대 교수인 Richard Posner

가 1972년 󰡔법의 경제적 분석(An Economic Analysis of Law)󰡕이라는 저
서를 발간한 점이다.13) 법률현상에 대한 일반적 분석방법론을 Coase가 

개발했다면, Posner는 경제원리가 법의 어떤 분야에서나 사용될 수 있

음을 확인했다. 말하자면 이 총서로 인하여 법경제학을 연구하는 학

12) 1960년대 후반기 이 학술지를 통하여 법경제학 연구를 선도해간 학자는 이 학술
지 편집위원들과 (대표적인 몇 학자들만 열거하면) Harold Demsetz, Gary Becker, 
Richard Posner, Armen Alchian, Douglas North, Oliver Williamson, Steven Cheung, Donald 
Turner 등이다. 그리고 10여 년 정도 차이의 연령대로 볼 때 바로 그 다음 세대는 (역
시 대표적 몇 학자만 열거하면) 2008년 현재 대부분 60대를 넘어 선 Robert Ellickson, 
Richard Epstein, Robert Cooter, Gerrit De Geest, Steven Shavell, Daniel Rubinfeld, Mitchell 
Polinsky 등이다. 한편 Journal of Law and Economics 외에도 현재까지 국제적으로 Jour-
nal of Legal Studies, Journal of Law, Economics and Organization, International Review 
of Law and Economics, Journal of Institutional and Theoretical Economics, Public 
Choice, European Journal of Law and Economics, American Law and Economics Review, 
Review of Law and Economics 등에서 주요 법경제학 논문들이 발표되어 왔다. 기타 
여러 국가들에서 법경제학 전문학술지들의 창간이 시작되고 있다. 후술되겠으나, 한
국에서도 한국법경제학회의 공식학술지인 󰡔법경제학연구(Korean Journal of Law and 
Economics)󰡕가 2004년 창간되었고, 2008년 현재 제5권 째 발간되고 있다.

13) 2008년 현재 일곱 번째 개정증보판까지 출간되었다. 주지하듯 Posner 역시 Chicago 
법대의 법경제학을 이끌었던 선도자이다. 오랫동안 Director와 알고 지냈던 그는 1960
년대에 Chicago 법대로 옮겨와 Coase 등과 함께 법경제학 프로그램을 이끌었다. Coase 
(1993)에 의하면, 둘 다 법경제학을 이끌었으나 자신은 궁극적으로 경제체계(economic 
system)에 주된 관심을 두었고, Posner는 법체계(legal system)에 더욱 비중을 두었다
고 한다. Posner는 이후 Richard Epstein과 함께 앞서 소개한 Journal of Legal Studies
라는 학술지를 창간하여 편집을 맡았다. 아마도 현재 생존하는 법경제학자들 중 그
간 (그 엄청난 영향력은 차치하고서라도) 가장 많은 저술을 해오지 않았나 추측된다.
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자들에게 수많은 연구주제가 생긴 것이나 다름없었다. Manne에 의하

면, 이 저서의 출간 이후 Posner의 연구결과에 대하여 논쟁하는 것이 

법경제학자들 사이의 다반사가 되어 버렸다고 한다. 그 결과 이제 법

경제학은 사법부의 구조적 측면은 물론, 불법행위법, 재산권 관련법, 

계약법, 가족법, 각종 소송절차법 등에 다양하게 적용되고 있으며, 나

아가 헌법에 관한 경제이론도 발달되어 왔다.

법경제학의 세 번째 사건은 Yale 법대의 Guido Calabresi가 1970년 󰡔사
고비용: 법 경제학적 분석(The Costs of Accidents : A Legal and Econo-

mic Analysis)󰡕을 저술한 것이다. 이 저서가 갖는 큰 의미 중의 하나는 

훌륭한 법경제학 연구가 이제 다른 대학교들에서도 얼마든지 나올 수 

있다는 시사점을 학계에 전하였다는 점이다. Calabresi 교수의 이 저서

는 불법행위법, 특히 사고법 분야에서 획기적이고 총체적인 분석을 

했다는 점에서 높이 평가받고 있다.14) 

마지막으로 Manne는 네 번째 사건도 역시 1971년 발생하였다고 회

고한다. Rochester 대학 법대에 ‘법학교수들을 위한 경제학연구소(Eco-

nomic Institute for Law Professors)’가 설립되어 최초로 법대 교수들에

게 경제학을 가르치기 시작하였다. 이 프로그램은 법학교수들에게 선

풍적인 참여도를 유발하였고, 수강생들 중에는 Thomas Morgan, Warren 

Schwartz, Robert Ellickson, Robert Scott 등 당대의 저명한 법학자들이 

상당수 포함되어 있었다. 이 연구소는 1986년 George Mason 대학으로 

옮겨 ‘법경제학센터(Law and Economics Center, LEC)’로 바뀌면서 연

방법원의 판사(여섯 과목), 법대교수(세 과목), 그리고 경제학자를(기초 

법률과목들) 위한 각각의 프로그램, 및 법경제학 학술대회, 책자출간 

14) 이 저서에서 도출된 결과가 모두 옳다고 받아들여지지는 않고 있으며, Director의 
연구결과가 반독점 분야에서 차지하는 독보적인 위치만큼은 인정되지 않지만, Cala-
bresi의 이 저서가 사고법 분야의 발전에 매우 큰 획을 그었음에는 틀림없다(Manne, 
1993). 나아가 제3장에서 필자가 자세히 설명하는 대로, 2년 후 발표된 Calabresi and 
Melamed(1972)는 재산권의 ‘보호 또는 구제방식’에 관한 연구에서 역시 한 획을 그
은 고전논문으로 꼽히고 있다. 
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등을 운영하였다.15)

이상과 같이 1960년대 중반부터 1970년대 초반에16) 부흥의 역사를 

경험한 법경제학은 실로 다양한 실정법 분야에서 그 후 약 20년간 비

약적인 발전을 거듭한다. 급기야 2000년 Bouchaert와 De Geest 교수가 

편집을 맡은 󰡔법경제학 백과사전(Encyclopedia of Law and Economics)󰡕
의 발간에 이른다.17) 총 5권으로 되어 있는 이 백과사전에는 실로 다

양한 주제에 관하여 수많은 법경제학자들이 참여하여 그 이전 약 수

십 년 동안 이루어진 연구들을 요약하고 있다. 그런데 전술하였듯이 

이 무렵 이미 법경제학계에서 가장 영향력이 큰 한 학자로서 자리매

김한 Posner 판사가 쓴 이 백과사전의 서언(Forward)(2000, pp. xii-xiii)

을 보면 전 세계적으로 법경제학이 얼마나 빠른 속도로 전파되었는지

를 한 눈에 알 수 있다. 

15) 1990년대 중반 필자가 George Mason 법대에 방문하여 당시 그곳의 학장이던 
Manne 교수로부터 들은 바, 미국의 법조인들에게 LEC의 명성은 대단하여 다수의 
판사들이 꼭 한 번은 참여해야 하는 프로그램으로 여긴다는 것이었다. 연방법원의 
판사로서 직면하는 여러 가지 사건들을 제대로 처리하기 위해서는 오래 전 법대에

서 받은 교육만으로는 부족함을 느끼기 때문이라고 했다. LEC에서는 이들 판사에
게 가격이론, 비용이론, 기업이론 등을 가르치며, 고급반에서는 통계 등 방법론을 
강의하고 있었다. 경제학 기본강의를 이수한 대부분의 판사들이 수 년 내에 고급반 
강의를 듣기 위해 LEC로 돌아온다고 하였다.

16) 법경제학의 부흥을 촉발한 위 네 가지 사건들 말고도, 아마 많은 학자들은 Gary 
Becker 교수의 1968년 “Crime and Punishment: An Economic Approach”라는 고전적 
논문도 법경제학 연구의 확대에 지대한 영향을 미쳤다고 판단할 것이다. 이 논문은 
범죄의 효율적 억지를 위한 형사정책에 관련하여 무수한 후속연구를 촉발시켰고, 
나아가 지난 약 40년간 공법분야 전반에 걸친 연구에서 광범위하게 영향력을 가져 
왔다. 이 논문의 가장 획기적 시각은 후술되는 원문인용에서 보듯(Becker, 1968, p. 
170), 범죄현상도 어떤 유전적 요소나 심리적 일탈의 문제라기보다는 결국 경제주
체의 ‘선택’ 결과이므로 통상의 경제분석 대상이 된다고 간주하였다는 점이다. (“It 
is suggested, for example, that a useful theory of criminal behavior can dispense with 
special theories of anomie, psychological inadequacies, or inheritance of special traits 
and simply extend the economist’s usual analysis of choice.”) Becker 역시 Coase에 이
어 1992년 노벨경제학상을 수상하게 된다. 

17) 그리고 7년 후 좀 더 전문적인 총서라 할 수 있는 Handbook of Law and Economics
가 Polinsky 및 Shavell 교수에 의해 발간되기에 이른다.
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먼저 Posner는 (이 소절의 필자 설명에서도 비슷한 인상을 주었던 

것처럼) 법경제학이 미국(학자) 중심으로 발전되어 왔다는 명제에 대

하여 다소 수정을 가한다. 특히 기원을 따져보면, 법경제학은 미국 이

외의 국가에서 마련된 토대 위에 발전할 수 있었다는 것이다. 영국만 

하더라도, Adam Smith와 Jeremy Bentham부터 시작하여 이후 A.C. Pigou

와 Ronald Coase와 같은 학자들이 기초를 마련했다는 주장이다. 영미

권 국가들을 벗어나서도 중요한 토대를 마련한 학자로서 Max Weber, 

Friedrich Hayek, Bruno Leoni 등을 꼽고 있다. 나아가 2000년대에 즈음

하여서는 법경제학의 ‘국제화’에 대해서는 더 이상 이견이 있을 수 없

다고 주장한다. 현재 주요 선진국가들은 물론 많은 숫자의 비교적 소

규모 국가들에서도 법경제학이라는 학문 및 법경제학회와 같은 단체

가 빠른 속도로 전파되고 있으며, 유수한 학술지들이 이제 미국 밖에

서도 발간되고 있다는 사실이 이러한 국제화를 반증한다는 것이다.

Posner 판사는 법경제학의 국제화와 더불어 법경제학 연구의 ‘전문

화’ 및 ‘연구대상 분야의 확장’에 있어서도 놀랄만한 발전을 거듭해왔

다고 강조한다. 한 마디로 이제 경제적 접근이 시도되지 않은 법학분

야는 거의 없다는 것이다. 초기 Director 시절의 반독점법이나 증권규제 

및 세제 통상 관련 법제는 물론, 그 이후 불법행위법, 계약법, 친족법, 

지적재산권, 헌법, 형법, 해사법, 노동법, 중재법, 반차별법 등 그 연구

분야는 획기적으로 범주를 넓혀 왔다. 뿐만 아니라 스스로 발전과 전

문화를 진행시켜 온 경제학의 각종 기법들(예: 게임이론)이 법경제학연

구에 적용되어 왔다고 지적한다. 그간 발간되어 온 엄청난 양의 서적

과 학술지연구물들은 바로 그러한 추세의 결과로 보고 있다.

학문의 한 분야가 이토록 다양해지고 또 방법론이 기술적으로 발전

하면 이제 백과사전 성격의 총서가 필요불가결해진다는 점에서 전술

한 Encyclopedia 출간에 그 의미를 부여한다. 대략 30년 전 정도만 하

더라도 유능한 학자는 한 권의 연구서를 통하여 법경제학 연구의 대
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략 모든 부분을 다룰 수 있었을 것이지만,18) 이제 그러한 작업은 불

가능하다는 것이다. 한 개인이 방대한 법경제학 연구를 모두 섭렵하

기도 힘들뿐더러, 그 모든 세부분야의 전문가가 되는 것은 불가능하

기 때문이다. 그럼에도 불구하고 법경제학의 연구자는 물론, 각 분야

의 자문가, 정책입안가, 사회학자, 심리학자, 법조인, 역사학자 등 결코 

스스로를 ‘법경제학을 업으로 삼는 자(law and economics people)’의 그

룹에 포함시키지 않는 사람들에게까지도 자신들이 종사하는 각 분야

의 연구와 실무에서 법경제학은 유용한 시사점이나 통찰력을 제공할 

수 있는 단계에까지 이르렀다는 사실을 Posner 판사는 역설하고 있다.

다. 한국의 법경제학 연구

한국에서 ‘법경제학’이라는 용어가 최초로 선보인 것은 약 20여 년 

전이지만, 본격적으로 법경제학 연구가 시작된 것은 1990년대 중반부

터라는 것이 중론으로 보인다.19) 필자는 평소 나름대로 이에 대하여 

세 가지 근거를 찾는다. 첫째, 당시 서울대 법대에서 ‘법경제학’ 강의

를 처음으로 개설하여 수 년 간 강의해오던 박세일 교수가 󰡔법경제학󰡕
이라는 교과서를 1994년 국내에서 처음으로 선보였으며, 법제도 및 

정부 3부의 운용 관련 여러 소주제들에 대한 가장 기본적인 법경제학

이론들을 묶은 소개서인 필자의 졸저 한 권이 1995년 출간되었다.20) 

18) 필자 추측으로 이것은 앞서 소개한 자신의 1972년 저서 등을 의미하는 부분이 
아닐까 싶다. 필자 역시 당연히 이 책을 쓰면서 법경제학의 모든 세부이론들을 소
개하려는 의도는 결코 없다. 좀 더 정확히 표현하면, 물리적으로는 물론 특히 필자
의 학식 면에서 도저히 불가능한 작업이다. 단지 십 수 년 법경제학을 연구하고 강
의해오면서 가졌던 극히 기본적인 그러나 핵심적이라고 믿어지는 생각들을 전하고 

싶을 뿐이다.
19) “‘법경제학’이라는 용어가 국내에 처음 소개되기 시작한 것은 1985년경부터이다. 
그러나 당시는 외국의 이론과 연구성과에 대한 소개가 중심이었다. 1990년대 중반
에 들어서 비로소 단순한 소개가 아닌, 실제 한국의 문제를 법경제학적 방법론으로 
접근하려는 연구가 나타나기 시작하였다.” (박세일 김일중, 2001, p. iv).

20) 따라서 그 태동, 정의, 골격 등 법경제학이라는 학문의 가장 기초를 소개하는 이 
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둘째, 그때부터 국내 여러 대학의 경제학과와 법대에서 ‘법경제학’ 또

는 ‘법의 경제분석’이라는 용어가 포함되는 과목들이 서서히 개설되기 

시작하였다. 아마도 제일 중요한 근거로서, 셋째, 현재 학술진흥재단

에 등재되어 있는 비교적 검증된 국내학술지들에 바야흐로 특정 국내

법제에 관련하여 “~에 관한 법경제학적 분석”과 같은 제목의 연구논

문들이 게재되기 시작하였다.21)

그럼에도 불구하고 1990년대 중반 이후에도 몇 년 간 국내학자들의 

법경제학 연구는 다분히 개별적이었다. 그 결과 앞 소절에서 소개한 

미국의 예처럼, 법학과 경제학의 좀 더 적극적인 접목을 이룩함으로

써 한층 획기적인 도약을 할 수 있을 것이라는 공감대가 형성되고 있

었다. 특히 법경제학에 관심 있는 연구자들이 서로 모여 토론하고 교

류할 수 있는 공동의 場이 필요하다는 인식이 쌓여 갔다. 바로 이러

한 배경에서 자발적으로 태동한 연구 및 토론의 장이 바로 ‘법경제학

연구회’였다. 다음 인용은 (비록 필자와 함께 공동집필한 글 속에 나

오는 부분이지만) 이 연구회를 결성하고 연구회회장으로서 구심점 역

할을 했던 특히 박세일 교수의 당시 활동에 대한 회고이다(박세일

김일중, 2001, p. iv). 

“2000년 초, 법학과 경제학의 학제적 연구의 필요성을 절감하고 
있던 소수의 학자들이 한 달에 한 번씩 정기적으로 모여 함께 공

부를 시작하였다. 하반기에 이르러서는 매달 빠지지 않고 두 편의 
학술논문이 발표되었다. 그만큼 연구의 성의도 높아지고 회원층도 
두텁게 마련되었다. 이념적 관념적 논리를 배격하고, 실사구시의 
자세로 진행되는 월례발표회의 토론의 열기는 이미 참석해본 분이

라면 모두가 공감하는 사실이 되었다. 극히 동일한 문제에 대하여 

책 제1장의 여러 부분들은 그 김일중(1995)의 일부를 발췌하여 보완서술하였다.
21) 반면 비록 소수이기는 했지만 해외에 체류하고 있던 한국인 학자들의 법경제학 
연구는 1990년대 초반부터 이미 왕성하게 시작되어 유수의 국제학술지에 게재되고 
있었다. 
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법학자와 경제학자가 각자 다른 학문적 공간에서 상이한 논리로써 

고민하고, 적잖은 경우 서로 상반된 결론을 내리곤 했었던 몇 년 
전을 생각할 때, 실로 커다란 변화라고 하지 않을 수 없다.” 

법경제학연구회의 월례발표회가 자리를 잡아가던 2000년 가을, 다른 

나라들처럼 자국의 문제들을 법경제학적으로 접근하는 연구총서를 국

내에서도 발간하자는 공감대가 회원들 사이에 형성되었다. 1년 후 발

간을 목적으로 편집위원회가 소집되었고, 이 편집위원회에서는 연구

의 큰 방향만을 정한 후 회원들의 자발적 참여를 바탕으로 개별연구

의 주제나 방법은 자율적으로 정하여 나가도록 하였다. 그 결정에 따

라 우선 2001년 5월 법경제학연구회의 공식홈페이지 개통과 함께, 이

전 6개월간의 연구결과를 토대로 한국에서는 최초의 ‘제1회 법경제학 

학술대회’를 개최하였다. 학술대회를 마친 후 다시 3개월 동안 각 저

자들이 토론자의 지적 등을 반영하고 재정리한 최종논문들과 영문초

록까지 엮은 것이 바로 2001년 가을에 발간된 󰡔한국의 법경제학연구
총서 제I권: 私法과 法執行󰡕(박세일 김일중 편저)이다.22)

그 이후 법경제학연구회는 좀 더 공식적이고 체계적인 활동으로 변

신하였다. 무엇보다도 2002년 4월 일반학술단체인 ‘한국법경제학회’를 

창립하고 박세일 교수가 초대 회장으로 취임하였다. 정기학술대회와 

월례세미나도 유지되면서 발표되는 논문주제의 영역도 점점 넓어져갔

다. 2004년 6월에는 국내 법경제학 연구물의 산실이 될 수 있는 전문

학술지 󰡔법경제학연구(Korean Journal of Law and Economics)󰡕가 비로
소 창간되었다.

22) 이 총서는 다음의 두 가지 큰 의미를 갖는다고 판단된다. 첫째, 우리나라 법제도
와 공공정책의 문제점에 대하여 함께 모여 직접 법경제학적 분석을 시도한 최초의 

결과물이었다. 둘째, 법학과 경제학 두 분야를 실제적으로 접목시키려고 노력한 결
과, 필자진의 구성에서도 경제학 교수, 경제연구소 연구위원, 법학 교수, 판사, 변호
사가 망라되어 있다. 나아가 법학자와 경제학자 사이의 공동연구 논문도 포함되어 
있었다.
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한국법경제학회의 외형적 확산이 가장 두드러지게 확인된 것은 2005

년 6월 개최되었던 제1회 아시아법경제학회(The 1st Annual Meeting of 

the Asian Law and Economics Association)를 서울에서 개최한 일이다

(http://aslea.org). 아시아법경제학회의 창립총회도 겸했던 이 학술대회에

서는, Robert Cooter 같은 저명학자가 초대되어 Keynote 연설을 하였

고, 싱가포르 국립대학교의 Ivan Png 교수가 초대 회장으로 취임하였

다. 아시아 각국은 물론 서구 여러 나라의 법경제학자들도 찾아와서 

약 80편에 이르는 논문들을 발표하였다. 연구회를 시작한지 5년, 정식

학회를 창립한 지 3년 만에 이 정도의 대규모 국제학술대회를 개최할 

수 있었다는 사실은 (제2대 유윤하 교수에 이어) 한국법경제학회의 제

3대 회장 취임인사에서 사용되었던 윤진수 교수의 표현대로 실로 “척

박한 환경에서의 많은 업적”임에 틀림없다.23)  

2005년 이후 한국법경제학회의 활동 및 한국인 법경제학자들의 연구

활동은 더욱 활발해졌다. 2007년 학회의 제4대 회장으로 신도철 교수가 

취임하였으며, 특히 학술지의 정기적 발간, 학술대회 및 월례세미나의 

개최, 학회인적구성의 다양성 및 포괄성 등에 관해서는 2008년 여름 전

면 수정되어 개통된 한국법경제학회 공식홈페이지(http://krlea.or.kr)로부

터 쉽게 확인할 수 있다. 특별히 연구의 질 측면에서 필자의 눈에 확

연히 띄는 고무적 현상은 유수한 국제학술지에 국내외 한국인 법경제

학자들의 급증하고 있는 논문게재이다. 더불어 수많은 국내 대학의 

경제학과, 법학과, 그밖에 다른 전공학과들의 학부과정이나 대학원과

정에서는 이제 ‘법경제학’ 혹은 ‘법과 경제’ 등의 이름으로 최소한 한 

강좌 이상씩 개설되고 있다. 이는 한 해에 전국에서 최소한 수 천 명

23) “돌이켜 보면 저희 학회는 전문연구인력이 부족한 척박한 환경에서도 법경제학의 
발전과 법학과 경제학의 대화 촉진이라는 목표를 위하여 창립된 이래로 많은 업적
을 이룩하였습니다.” (윤진수, 2005. 9) 제1회 아시아법경제학회가 개최되기까지 경
희대 김정유 교수를 위시하여 많은 국내학자들의 노력에 관해서는 김정유(2005) 및 
김일중(2005)을 참조할 수 있다. 그 이후 아시아법경제학회는 2006년 인도, 2007년 
대만, 그리고 2008년에는 일본에서 매년 개최되어 왔다. 
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의 학생들이 법경제학 강좌를 듣고 있다는 의미이다. 10년 전만 해도 

상상하기 힘들었던 현상들이다.

종합하면, 전술한대로 한국에서 ‘법경제학’이라는 용어가 최초로 선

보인 것은 20년 조금 넘었다. 편의상 이를 10년 단위로 나누어 보면 

필자는 평소 다음과 같은 생각을 한다. 1980년대 중반부터 시작한 ‘첫 

번째 10년(the 1st decade)’의 학술활동은 문자 그대로 (외국)교과서의 

소개 등에 치중하였다. 물론 전술한대로 그 당시에도 해외학술지에 

창의적 연구결과를 논문으로 게재하는 소수 학자들의 연구활동은 있

었으나, 최소한 국내에서는 ‘전반적으로 보아’ 비로소 ‘두 번째 10년

(the 2nd decade)’을 시작하면서 외국의 이론을 국내 법제에 본격적으

로 응용하는 연구들이 나타나기 시작했다.  

그러다가 ‘세 번째 10년(the 3rd decade)’이 시작된 이후 최근 3~4년 

동안 외연은 물론 내적으로도 급속한 발전이 진행되고 있는 듯하다. 

필자의 예상보다 훨씬 빠르게 진행되고 있다는 느낌을 받는다. 무엇

보다도 경제학계, 법학계, 법조계, 및 기타 학문분야에서 매우 활발한 

법경제학적 연구를 하는 학자들의 숫자가 가파르게 늘어나고 있다. 

거기에 더하여 2009년의 로스쿨 출범과 맞물려 전국의 매우 많은 대

학 및 대학원에서 매우 보수적으로 잡아도 100개 이상의 법경제학 관

련 과목이 개설될 듯하며, 향후 이 추세는 더욱 빠른 속도로 강화되

리라 예견된다. 물론 아직은 국내학자들의 연구소재가 외국에서 이미 

진행되었던 분야에 상대적으로 집중되는 경향이 강한 것 또한 사실이

다. 하지만, 입법 행정 사법 전반에 걸쳐 법의 경제적 분석에 대한 

수요는 급증할 것이다. 이 현상은 민간부문 역시 예외가 아니다. 요컨

대 이 ‘세 번째 10년’ 동안에는, 법경제학이라는 학문적 수단이 원칙

적으로는 모든 실정법에 적용 가능하다는 믿음이 우리 사회에 완전히 

정착될 것이다. 또한 한국 및 한국경제만이 갖고 있는 독특한 경제, 

정치, 사회, 문화적 측면들이 반영되면서, 외국의 학자들도 전혀 시도



제 3절 법경제학 일반론

47

하지 않은 분야에서 다양하고 창의적인 학제간 연구업적들이 출현할 

것으로 기대한다. 아마도 한국에서 “21세기는 법경제학을 연구하는 학

자들이 대단히 바빠질 세기가 될 것이다”(박세일, 2004,  p. 10). 

제 3절 법경제학 일반론

가. 재산권과 경제효율성: 개관

1) 재산권 정립의 중요성 및 재산권경제학

가) 재산권 정립과 생산활동 

현대 산업사회에서 정부기능은 민간 경제활동에 따른 제반 거래비

용(transaction costs)을 줄이는 데 최우선순위를 두어야 한다. 거래비용

이란 협상 정보 측정 감독 집행 정치행위 등에 소요되는 비용을 

포함하며, 경제주체가 변화하는 경제조건들에 어떻게 반응해야 할 것

인가를 결정한다. 거래비용을 줄이는 최상의 방법은 경제주체들의 각

종 유 무형의 ‘재산권(property rights)’을 명료하고 효율적으로 확립하

고 관리하는 데 있다(Coase, 1960; Barzel, 1989; Libecap, 1989 등).24) 

법경제학에서 단연 제일 빈번히 사용되는 용어인 ‘재산권’의 가장 함

축된 정의는 ‘특정 자산을 사용할 수 있는 특정 경제주체의 능력 또

는 기대능력(the ability or the expected ability of an economic agent to 

use an asset)’이다(Lueck and Miceli, 2007, p. 186).

24) 한국에서도 원칙적으로는 재산권의 중요성이 인식되고 있다. 헌법 제23조는 “
모든 국민의 재산권은 보장된다. 재산권의 행사는 공공복리에 적합하도록 해야
한다. 공공필요에 의한 재산권의 수용 사용 제한시 그에 대한 보상은 법률로
써 정당하게 지급돼야 한다”고 규정하고 있다. 제23조의 은 정부가 재산권의 설

정 배분 관리를 늘 중시해야 하며, 는 경제학에서 말하는 소위 ‘외부효과’를 
끼쳤을 때 당사자로 하여금 책임지도록 해야 한다는 뜻이다. 정부의 공용수용에는 
반드시 공공복리와 정당보상이 전제돼야 함이 에 명시되어 있다.



제 1장 서론 및 법경제학 일반론

48

한편 역시 매우 빈번히 사용되는 용어인 ‘재산권의 확립(또는 배분)’

이란 특정 경제자원에 대하여 법적으로 부여한 사용특권(use privilege) 

및 그 사용으로부터 발생하는 비용과 편익을 할당하는 행위를 일컫는

다. 어떤 이유에서든지 재산권이 명료하지 않거나 그 지속 여부가 불

확실하면 합법적인 경제행위보다는 생산활동 중지, 약탈, 암시장 거

래, 자원고갈 등의 현상이 나타나기 마련이다(Ostrom, 1990).

좀 더 구체적으로, 일단 재산권이 확립되면 경제주체들의 각종 행위

들이 효율적인 방향으로 결정된다.25) 환언하면, 경제주체들의 근로하

려는 유인, 희소자산을 보수유지하려는 유인, 상호유익한 방향으로 교

환하려는 유인을 높인다는 차원에서 재산권의 확립은 정당성을 지닌

다. 또한 재산권을 확립하면, 불필요한 소유권다툼이나 침범에 대비하

는 비효율적 투자를 피할 수 있으며, 위험회피적인 경제주체들로 하

여금 다양한 위험으로부터 스스로를 보호할 수 있는 장치들을(예: 보

험 및 각종 위험분담계약) 가능케 한다. 나아가 재산권이 확립되면 바

람직한 부의 분배의 달성도 원칙적으로 가능하다.26) 

이상의 재산권 확립의 정당성들을 이해하는 것이 직관적으로 그리 

어렵지는 않을 것이지만, 전술한 ‘근로유인(incentive to work)’은 특별

히 중요하므로 그에 관하여 좀 더 상세히 설명한다.27) 모든 면에서 

동질적인 경제주체들이 단일 재화를 생산하고 있으며, 사회후생은 그 

25) 엄밀히 말하자면 재산권은 세 가지의 권리를 포함한다(Cheung, 1974). 첫째, 특정 
경제재를 배타적으로 사용할 수 있는 권리이다. 즉 다른 경제주체가 해당경제재를 
사용하려고 할 때 그것을 막을 수 있다는 의미이다. 재산권을 구성하는 두 번째 권
리는 해당경제재를 사용함으로써 발생하는 소득을 배타적으로 취할 수 있는 권리

이다. 마지막으로는 양도의 권리가 포함되는데, 이는 새로이 소유자가 되려는 사람
과 자발적으로 계약을 체결할 수 있을 뿐 아니라 그 계약의 내용까지도 정할 수 

있는 권리를 의미한다.
26) 재산권이 존재하지 않으면 애초 정부가 어떤 분배정책을 쓰는가에 상관없이 결
국은 ‘남의 것을 빼앗는 능력’과 자기 것을 ‘남에게 뺏기지 않는 능력’의 분포에 
의하여 그 경제 내부의 분배가 결정될 것이다. 이 명제의 함의는 이 연구서의 제4
장까지 여러 곳에서 나타날 것이다.

27) 아래 소개되는 근로유인과 관련된 논의는 Shavell(2004, pp. 11-14)을 참조한 것이다.
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근로시간 생산물 생산물로부터의 효용 근로의 비효용 사회후생

0 0 0 0 0
1 1 10 6 4
2 2 18 13 5
3 3 24 22 2

재화로부터 얻는 효용에서 근로로 인한 비효용을 뺀 것으로 계산하는 

매우 단순한 모형을 상정하자. <표 1-1>에 나온 것처럼, 경제주체들은 

하루 0시간부터 3시간까지 일할 수 있으며, 시간당 1단위의 재화를 생

산한다. <표 1-1>의 셋째부터 다섯째 열에는 해당 생산물로부터의 효

용, 근로로 인한 비효용, 사회후생이 각각 표시되어 있다. 하루 몇 시

간씩 일하는 것이 가장 큰 효율성(즉, 사회후생의 극대화)을 달성할까?

<표 1-1>에서 보듯 각 개인들은 하루 2시간씩 일할 때 사회후생이 

극대화된다. 첫 한 시간을 일하면 도출되는 효용은 10이지만 비효용

은 6이며, 두 번째 시간의 근로로부터 각각 8과 7이 추가적으로 발생

한다. 따라서 첫 두 시간은 근로하는 것이 사회후생을 증가시킨다.  

그러나 셋째 시간을 일하면 한계효용은 6인 반면, 한계비효용은 9가 

되어 사회후생은 5에서 2로 감소한다. 즉 2시간을 일하는 것이 사회

최적이다.

<표 1-1> 근로시간, 생산물, 및 사회후생: 재산권이 확립된 경우

그런데 만약 재산권이 확립되어 있지 않으면 이러한 사회 최적인 

근로시간이 달성되기 힘들고 그에 따라 사회후생도 극대화되기 힘들 

가능성이 커진다. 재산권이 확립되지 못하면 경제주체들은 자신의 생

산물을 특정 누구에게 뺏길 수도 있다는 가능성을 염두에 두게 된다. 

그러므로 이제 ‘한 시간 추가로 더 일할 것인가’라는 의사결정을 할 

때, 자신의 ‘생산물 전체’가 아니라 자신이 ‘지킬 수 있는 생산물’로부

터 얻는 한계효용과 근로로 인한 한계비효용을 비교하게 되는 것이
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근로시간 생산물 생산물로부터의 효용 근로의 비효용 사회후생

0 0 0 0 0
1 0.5 5 6 -1
2 1.0 10 13 -3
3 1.5 14 22 -8

다. 그 경우 각 개인들은 이전의 사회최적 근로시간보다 적게 일할 

유인이 생길 수 있다. 

<표 1-2> 근로시간, 생산물, 및 사회후생: 재산권이 확립되지 못한 경우

<표 1-2>는 그러한 가능성을 보여주고 있다. 논의의 단순화를 위하

여, 각 경제주체는 자신이 생산한 재화의 절반을 남에게 빼앗긴다고 

가정하자. <표 1-2>의 둘째 열은 <표 1-1>의 숫자를 2로 나눈 값이다. 

셋째 열의 효용수준은 <표 1-1>의 셋째 열을 기준으로 작성되었다.28) 

셋째 열의 비효용 값은 <표 1-1>과 동일하다. 이 상황에서 각 경제주

체는 심지어 단 1시간도 일하지 않을 것이라는 사실을 알 수 있다. 

일하는 것이 오히려 개인의 후생을 -1로 감소시키기 때문이다. 따라서 

사회후생은 0이 된다. 그리고 실제로는 남에게 빼앗기는 규모도 0이 

될 것이다.

이상의 단순한 모형을 조금 바꾸어, 이제 남에게 빼앗기는 비율이 

더 작아진다고 가정하면 개인들의 근로시간은 (+)가 될 것이다. 그러

나 이 상황에서는 남에게 빼앗기는 양도 역시 (+)가 되므로, 경제효율

성과 관련하여 두 가지를 더 생각해야만 한다. 첫째, 생산물을 빼앗아 

가는 사람이 누구이든 그들은 소비를 할 것이므로, 그들의 소비가 사

회후생에 포함되어야 한다. 둘째, 사회후생에 관한 궁극적인 결론을 

내리려면 남의 것을 빼앗아 가는 사람들의 근로유인도 함께 생각해보

28) 가령 근로시간 2시간의 효용인 10은 <표 1-1>의 1시간 일할 때의 효용수준의 값
이며, 근로시간 3시간(즉 1.5단위를 지켰을 때)의 효용인 14는 <표 1-1>에서 2시간
째 일할 때의 한계효용이 8이었으므로  × 로 계산한 값이다.
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아야 할 것이다. 그런데 이제까지의 많은 이론연구에 의하면, 이 두 

가지를 모두 고려하여도 사회 구성원들의 근로시간 및 사회후생 모두 

<표 1-1>에서 보았던 사회최적 수준에 미달한다는 사실을 확인할 수 

있다.29) 결론적으로, 재산권이 확립되면 사회 최적의 경제효율성을 달

성할 가능성이 커진다.30)31)

29) 가장 대표적인 예로서, 모든 경제주체들은 동일하며, 이들의 생산물 중 특정 비
율은 남에게 빼앗길 수 있으나 동시에 남의 생산물을 아무런 비용 들이지 않고

(freely) ‘똑같은 비율로’ 남으로부터 빼앗을 수도 있다고 가정해보자. 즉 재산권이 
확립되지 못하여 ‘뺏고 빼앗기는’ 사회이다. 특정 가정 하에 매우 간략한 수리모형
을 사용하여 이 상황을 분석해보면, 역시 각 개인의 근로시간은 사회 최적수준에 
미달한다는 사실을 확인할 수 있다. 이러한 결과가 나올 수밖에 없는 핵심 이유는 
‘추가로 한 시간 더 일을 할 것인가’를 결정할 때, (본문의 <표 1-2>에서처럼) 여전
히 자신의 ‘생산물 전체’가 아니라 ‘뺏기지 않고 남을 부분만’을 대상으로 판단하
기 때문이다. 이와는 대조적으로 한 시간의 추가근로로 인한 비효용은 100% 자신
의 의사결정 계산에 포함되기 때문이다. 이 결과를 더욱 직관적으로 표현하면, (사
회최적 수준보다는) 적게 소비하되 대신 적게 일하는 것을 더 선호하는 사회로 자
연스럽게 유도된다는 의미이다. 이상의 내용은 재산권 확립의 중요성을 이해하는데 
매우 중요하다고 판단되므로, <부록 1-A>에서 간략하게 이 현상에 관한 수학적 설
명을 덧붙인다. 

30) 본문의 모형(숫자들)을 다소 바꾸면 재산권이 확립되어 있지 않을 때 경제주체들
의 근로시간은 오히려 늘어난다는 결론을 이론적으로는 도출할 수도 있다. 그러나 
이 역시 그저 과도하게 근로하는 것일 뿐, 결코 궁극적인 목적인 사회후생이 늘어
나지는 않는다는 사실 또한 증명할 수 있다.

31) 굳이 실정법의 체계에서 구분하자면, 제1장의 이하에서 다루는 내용은 보통법상
의 소위 ‘재산법(property law)’과 상대적으로 관련이 깊은 것들이다. 참고로 Cooter 
and Ulen(2008, p. 77)은 재산법에서는 주로 다음과 같은 네 가지의 주제를 다룬다
고 정의한 바 있다: 1) 재산권은 어떻게 취득되는가?, 2) 어떤 것이 사적 소유의 대
상이 될 수 있는가?, 3) 재산권자는 자신의 재산을 어떻게 사용해야 하는가?, 4) 재
산권을 침범 당했을 때 어떻게 보호해야 하는가? 물론 이 책은 법경제학의 기초인 
재산권 전반에 관하여 매우 광범위한 내용을 다룰 것이다. 하지만 위 네 가지에 대
한 논의도 상당부분 포함할 것이다. 위 1) 및 (부분적으로) 2)에 대한 전통적인 법
경제학적 논의는 제1장 이하에 포함될 것이다. 그리고 3)의 주제는 제2장의 논의에 
많이 포함될 것이다. 특히 제2장에서는 위 1) 관련 단순한 재산권의 취득뿐만 아니
라 이른바 ‘초기권리를 설정 원리’에 관한 Coase적 분석이 상당히 깊게 다루어질 
것이다. 제3장에서는 4)에 관한 심도있는 논의가 포함된다. 제1장의 모두에서 설명
한대로 제4장은 실정법 체계 전반에 관한 논의이다.
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나) 재산권경제학

전술한대로 경제내의 자원을 효율적으로 배분하기 위해 정책입안가

가 필히 염두에 두어야 할 점에 대해서 획기적인 견해를 제시한 Coase

의 1960년 논문 “사회비용의 문제(The Problem of Social Cost)”는 후학

들로 하여금 무수한 연구를 수행토록 한 반석이 되었고, ‘법경제학(Law 

and Economics)’이라는 분야를 확고하게 정립시키는 이정표였고, Coase 

교수 스스로에게는 노벨경제학상을 수상하는 계기를 마련해주었다. 그

의 제언을 한마디로 요약하면, 모든 정책을 입안할 때 재산권을 제대로 

설정하는 것이 가장 중요하며, 그 과정에서 거래비용을 다각적으로 파

악해야 한다는 것이다. 이렇게 하여 재산권과 거래비용은 현대경제학에

서 빼놓을 수 없는 핵심적인 용어로 부각되었다. ‘Coase 정리’를 위시하

여 재산권의 중요성을 강조하는 법경제학 이론들을 좀 더 심층적으로 

검토하기 전에 Coase 이후의 소위 재산권 접근방식(the property rights 

approach)과 기존 신고전경제학(the neoclassical economics)과의 차이점

에 대해 잠시 언급해보자.32)

Warlas류의 신고전경제학에서는 통상의 가격이 핵심적인 역할을 한

다. 경제내의 자원배분은 가격이라는 신호기구에 의해 적절히 수행될 

32) 혹시 ‘경제학 전반’에 오해의 소지가 있을지 몰라 다음의 한 가지 사실을 밝혀 
둔다. 이른바 ‘보이지 않는 손(invisible hand)’으로 대표되는 Adam Smith의 이론 이
후 발전된 현대 경제학에서 ‘가격’의 역할은 경제현상을 설명하는데 가히 핵심적이
다. 가격기능의 중요성은 Walras의 ‘일반균형(general equilibrium)’ 이론에서 그 절정
을 이룬다. 현재 국내외 경제학과에서 가르치는 경제이론들도 대부분 이상의 전통
을 따르는 신고전주의 가격론이다. 이를 바탕으로 경제학이라는 학문은 20세기 비
약적인 발전을 거듭하였으며, 이 주류이론은 여전히 ‘경제학적 사고체계’의 요체임
은 두 말할 나위가 없다. 다만 본문의 재산권경제학에 관한 논의는 이론이 갖는 현
실설명력을 추가적으로 높인다는 차원에서 그 기여한 점을 차별화하기 위한 것이

다. 요컨대, 간혹 세상을 지나치게 추상화(abstraction)하는 이론작업에서 간과했던 
법, 제도, 거래비용 등의 존재를 현실로 받아들인 상황에서의 시장 움직임을 파악
함으로써, 경제현상에 대한 설명력을 한 단계 높였을 뿐만 아니라 (이 책의 전 장
에 걸쳐 자세히 후술 되듯이) 역으로 세상에는 왜 법이나 제도가 중요하다는 사실
을 부각하기 위함이다.
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수 있다는 철학이 그 기저에 깔려 있다. 모든 거래에 비용이 수반되

지 않는다고 보기 때문이다. 이와는 달리 재산권을 강조하는 법경제

학에서는 양(+)의 거래비용을 전제한다. 거래비용이 존재하는 까닭에 

가격에 의한 자원배분뿐만 아니라 비가격 자원배분 방법 및 그에 상

응하는 제도를 상대적으로 중시한다.

예를 들어 이제까지 존재하던 시장에서의 균형이 깨졌다고 하자. 신

고전경제학에서는 이 충격에 적응하는 거래비용이 없기 때문에 순간

적으로 새로운 균형이 나타난다. 재화가 동질이고, 경제주체들은 거래

되는 재화 및 교역조건에 대해 완벽한 정보를 갖고 있으며, 거래행위 

역시 순간적으로 이루어진다. 따라서 경제주체들은 새로 나타난 균형

가격대로 지불하면 되고, 그 결과 해당재화는 그것을 가장 필요로 하

는 경제주체들에게 돌아갈 것이다. 이러한 상황에서 가족 기업 사

업자단체 부족 정당 등의 소위 ‘제도’들이란 그리 중요한 조건들이 

되지 못한다. 심하게 말한다면 없어도 되는 조건이다. 때로 신고전주

의 경제학내에서도 이같은 제도적 요소들을 검토하려는 시도가 없지 

않았으나, 거래비용에 대한 근본적인 인식이 결여되어 있었으므로 논

리의 일관성을 갖춘 연구결과를 제시하지는 못하였다(Barzel, 1989).

이와는 대조적으로 거래비용이 존재하는 경제에서는 새로운 균형으로

의 복원작업이 결코 순간적으로 이루어지지 않는다(Williamson, 1985). 

가격이 재빨리 균형으로 옮겨가지 않으므로 수요량과 공급량이 일치하

지 않을 수도 있다. 바로 이런 관점에서 재산권 접근방식은 새로운 

균형도달 과정을 세심히 검토하려는 자세를 견지하고 있다.33) 그리고 

균형도달 과정에서 가격이라는 단일변수의 역할은 상대적으로 예전만

큼 크지 않은 것으로 보는 것이 일반적이다. 차라리 거래라는 행위에 

포함되어 있는 각종 다른 조건들이 균형복원을 위해 더욱 중요한 역

33) 이 점에 관해서는 제4장에서 자세히 논할 것이다. 이는 정책입안가들이 반드시 
염두에 두어야 할 부분이라고 늘 생각하는 부분이다.
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할을 할 수 있다는 시각을 갖고 있다.

상점에서 물건을 사는 행위만 해도 그렇다. 구매자가 결정해야 할 

일은 상품가격 말고도 무수히 존재한다. 상점이 한가할 때를 맞춰가

야 하는가, 붐비더라도 주말에 갈 것인가, 원하는 상품이 과연 있는

가, 질은 만족할 만한가, 보증서는 얼마나 잘 만들어져 있는가, 배달

은 어떤 방식으로 해 주는가 등에 대한 조건들을 확인하는 행동들이

다. 이 모든 조건들이 가격과 더불어 만족스럽다고 판단될 때, 비로소 

구매가 결정되는 것이다. 물론 공급자도 이러한 상황을 잘 알고 있다. 

따라서 이러한 다양한 조건에 비추어 만약 시장의 균형가격에 충격이 

가해져 새로운 균형가격으로 변해야만 하는 경우에도 공급자와 수요

자는 서로의 협상과 적응을 통하여 나름대로 제3의 균형을 모색할 수 

있게 된다. 즉 가격만 고려한다면 예컨대 20% 하락해야 하지만, 공급

자와 수요자는 전술한 비가격조건들을 통하여 20%의 가격하락 없이

도 균형상태를 복원할 수 있다는 의미이다.

공급자는 이른바 시장청산가격(market-clearing price) 미만의 상태에

서도 상품을 공급할 수 있는 여지를 꽤 많이 소지하고 있다. 특히 공

급자가 상품의 질을 조절할 수 있는 능력이 있을 때에는 상당한 재량

권을 갖고 있다고 볼 수 있다. 앞서 언급한 상점의 예만 하더라도 고

객서비스를 담당하는 종업원의 숫자나 상점 부대시설 등을 조절함으

로써 가격 하나에만 의존할 필요가 없도록 할 수 있다. 이는 특별히 

가격에 관련된 수많은 정책을 평가하고 입안할 때 결코 잊어서는 안

될 부분이다. 모든 경제주체들이 부의 극대화를 꾀한다는 사실만 전

제되면, 그 목적을 위한 자원배분의 메커니즘은 가격 말고도 여러 가

지 있으며 그러한 메커니즘이 사용되는 범주와 형태는 거래비용에 의

해 크게 좌우된다는 것이다. 바로 이 점이 재산권 접근방식의 가장 

큰 특징이라 하겠다.
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이러한 맥락에서 Barzel(1989)은 재산권 접근방식의 법경제학이 시장

경제체제는 물론이고 계획경제체제에도 매우 잘 적용되는 이론이라고 

하였다. 대부분의 계획경제체제에서는 가격이 인위적으로 결정되지만 

그것은 표면적으로 그렇게 보이는 것이고, 우리가 잘 알고 있듯이 실

제로는 비가격변수들을 통하여 경제주체들의 사적 이익추구가 이루어

지는 것이므로 오히려 기존의 신고전주의 경제이론보다 재산권 접근

방식이 우월하다는 주장을 하고 있는 것이다.

2) 재산권의 성립(취득), 입증, 및 양도: 일반론34)

가) 재산권의 원천적 성립 

토지나 건물 등 부동산에 대한 소유권을 성립시키는 작업은 상대적

으로 용이하다. 뚜렷한 경계를 만들 수 있고 소유권의 대상이 움직이

지 않기 때문이다. 그러나 천연가스나 야생동물과 같이 소위 ‘이동자

산(fugitive property)’의 경우에는 문제가 좀 복잡해진다. 천연가스의 

예를 들면, 먼저 지하에서 시추해내는 자에게 소유권을 주는 방식 또

는 천연가스가 매장된 위치로부터 그은 수직선이 닿는 지표면에 토지

를 갖고 있는 자에게 소유권을 귀속시키는 방식도 생각해볼 수 있다. 

이를 반영하듯, 일반적으로 (이동)자산에 대하여 소유권을 성립시키는 

다음의 두 가지 방식이 존재한다.   

첫째, ‘선점(first possession)’ 원칙이다. 문자 그대로 누군가 추출 또

는 포획하기 전까지는 천연가스, 원유, 야생동물 등은 누구에게도 소

유권이 존재하지 않는다. 둘째, ‘연계소유권(tied ownership)’ 원칙으로

서 기존에 이미 성립된 특정 소유권에 연계시켜 이동자산의 소유권도 

배타적으로 부여하는 방식이다. 전술한대로 지하자원의 소유권은 지

표면의 토지소유자에게 주는 방식이 여기에 해당한다.

34) 이 소절의 논의는 Cooter and Ulen(2008, pp. 150-163)을 기초로 하여 서술되었다.
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쉽게 짐작할 수 있듯이, 이 두 가지 재산권 성립 원칙은 가령 지하 

이동자원의 시추나 추출 유인 측면에서 상이한 결과를 낳는다. 먼저 

선점 원칙은 실제 역사적으로 많이 사용되었던 방식으로서, 가령 몇 

세기 전 미국 남서부 지역의 개척시대 당시 광업이나 관개용수로 사

용하고자 먼저 수도관을 연결하는 자에게 하천의 흐르는 물에 대해서 

소유권을 주었다. 물론 지금은 아직 소유권이 성립되지 않은 채 방치

된 토지나 물은 거의 없다고 봐야 할 것이지만, 발명 등 무형자산에 

대하여 여전히 이 원칙은 사용되고 있다.35)  

이 선점의 원칙이 갖는 매우 큰 장점은 그 운용을 위하여 몇 가지 

단순한 사실에 의존하므로 적용하기가 쉽고 저렴하다는 점이다. 즉 

소유에 대한 갈등이 발생했을 때 해당 자산을 누가 먼저 취득했는가

를 결정하는 것이 그리 어렵지 않기 때문이다. 예를 들어 누가 먼저 

수도관을 연결했는지는 쉽게 밝혀낼 수 있다. 

하지만 이 원칙에는 단점도 존재한다. 이 원칙을 사용하게 되면 사

람들은 다른 사람들의 소유를 ‘미리 배제하기(preempt)’ 위해 특정 자

산을 자신이 선점하고자 ‘너무 일찍 그리고 너무 많은(too early and 

too much)’ 투자를 하려는 유인을 갖게 된다. 즉, 비효율적 투자를 유

발하기 쉽다. 원래 소유권을 성립시키기 위한 투자는 다음 두 가지 

유형의 편익을 창출할 것이다. 첫째 유형은 ‘생산(production)’(즉 기존

의 자원에서 무엇인가 새로이 만들어내는 것)이고, 둘째 유형은 선점

한 자원으로부터 기대할 수 있는 ‘미래의 지대(future rent)’이다. 요컨

대 선점의 원칙 하에서는 전자보다 후자를 위한 과다투자를 유발하기 

쉽다는 의미이다. 왜 그러한지, 그리고 왜 비효율적인지 검토하자.

35) 나아가 우리 주변에는 겉으로는 어떤 다른 방식이 사용되었으나 실제로는 이 선
점 원칙에 의하여 자원이 배분되고 있는 예가 상당히 많다. 다음 제3.나절에서 후
술되듯, 공유자원(특히 정부가 소유하고 있는 각종 자원)의 운용에서 이러한 현상
이 빈번히 관찰된다.
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예를 들어 먼저 담장만 두르면 토지의 소유권을 취득할 수 있다고 

법이 공표되었다고 가정해보자. 일종의 선점 원칙이다. 그래서 甲이 

방치된 어떤 토지에 담장을 침으로써 소유권을 이전받았다고 하자. 

담장을 두르면 가축들을 일정 지역 내에서 자유롭게 방목시킬 수 있

으므로 생산성은 다소 늘어날 것이다. 하지만 담장 안에서 가축을 방

목시킴으로써 발생하는 이윤의 증가분은 담장비용보다 (훨씬) 작다고 

하자. 통상적인 상황에서라면 담장을 치지 않는 것이 효율적이다. 그

러나 향후 인구가 늘면서 언젠가는 이 토지의 가치가 상승할 것을 확

신한다면, 甲은 현재 시점에서는 비효율적이지만 담장에 투자할 유인

을 충분히 가질 수 있다. 물론 미래에 다른 사람들의 소유권 획득을 

미리 배제시키고자 위함이다.     

물론 이상 甲의 유인은 개인적으로 보면 합리적이다. 그러나 甲 한 

사람이 갖는 유인을 다른 사람들에게도 적용해보면 선점의 원칙이  

사회 전체적으로 미치는 경제적 영향을 파악할 수 있다. 요컨대 국가

가 선점의 원칙에 따라 재산권 취득을 인정하면, 경제주체들(즉 수많

은 甲들)은 재산권 취득을 위한 ‘경합(contest)’에 들어가게 된다. 각종 

투자를 통하여 재산권을 이전(transfer)받으려고 치열한 경쟁에 들어간

다. 앞의 사례를 보자면, 필요 이상의 광활한 토지에 속도경쟁을 하며 

많은 비용으로써 담장을 두르는 행위들이 그 예가 될 것이다. 주지하

듯, 원래 경제효율성은 실질적인 부의 창출에서 발생하는 것이다. 반

면 기존의 부를 누구에게 주느냐, 즉 ‘단순한 이전’은 재분배(redis-

tribution)에 관한 것이므로 정작 효율성에는 영향을 미치지 못한다.36) 

따라서 오로지 부의 이전만을 위한 투자는 사회적으로 비효율적일 수

밖에 없다.37)

36) 여기서 ‘단순한 이전’의 의미에는 완전히 무시되었거나 저평가된 자원의 가치를 
새로 찾아낸다거나 하는 가치추가(value-adding)하는 요소는 포함하지 않는다. 반대
로 이는 본문의 토지 예처럼 (기대)가치가 뻔히 고정되어 있는 자원에 대하여 단지 
주인만 바뀌는 상황을 가리킨다. 

37) 다시 앞의 담장 두르는 사례로 돌아가면, 미래에 인구증가로 자연스럽게 토지가
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정리하면, 경제효율적인 투자의 조건은 한계비용과 (생산성 증가로 

인한) 한계편익이 일치해야 한다. 그런데 선점의 원칙 하에서 경제주

체들은 이제 ‘생산성 증가로 인한 한계편익’ 뿐만 아니라 거기에 ‘부

의 이전에 따른 한계편익’을 합한 값과 한계비용을 일치시키려 할 것

이다. 따라서 한계편익의 총계가 증가하므로 과도한 투자가 발생할 

수밖에 없다. 가령 甲들의 각 개인 입장에서 보면 빈 땅에 담장을 치

는 것이 극히 합리적인 판단이지만, 사회 전체적으로 보면 효율적인 

투자라고는 할 수 없다.38)   

이제 소유권 획득의 두 번째 방식인 연계소유권 원칙을 보자. 전술

한대로 이 원칙 하에서는 (지표의 토지가 이미 누군가에 의해 소유되

고 있는 한) 천연가스와 같은 이동자원의 소유권에 빈틈이 없다(no gap 

치가 상승했을 때 사실 누가 토지를 차지하는가는 사회 전체의 입장에서 보면 부

의 창출에 변화를 주지 못한다. 따라서 단지 ‘표식’만을 하기 위해 비싼 돈을 들여 
미리 담장을 치는 행위는 비효율적인 낭비가 되는 것이다. 이런 상황에서는 (다소 
극단적으로 생각하면) 그냥 추첨을 통하여 소유권을 나눠 주는 것이 더 효율적이
라는 의미이다. 하지만 이와는 달리, 담장을 두르는 것뿐만 아니라 경작을 하거나 
주택을 지을 수 있도록 원래 척박했던 토지를 충분히 개발하여 그 실질적 가치를 

확연히 높였을 때 비로소 소유권을 인정하는 시스템에서는 이러한 과도투자는 줄

어들 것이다. (독자들도 쉽게 예상할 수 있듯이, 사실 이러한 방식의 소유권 성립 
원칙도 이 연구서에서 후술되는 효율적인 재산권제도의 한 종류에 해당한다.)  

38) 주지하듯 1862년 미국의 공유지불하법(The Homestead Act)에 의하면 서부 개척기
에 시민들은 160 에이커까지 토지를 불하받을 수 있었다. 이 법률에서는 신청자들
에게 소유권을 획득하려면 특정 조건들을 충족시켜야 한다고 규정하였다. 예를 들
면, 신청자들은 가족의 가장이거나 21세 이상이어야 하며, 토지불하 신청의 “목적
은 실제 거주와 경작에 있으며 결코 직간접적으로 어떤 타인의 사용이나 편의를 
위한 것이 아니다”라는 사실을 서약하도록 의무화하였다. 더불어 1 에이커 당 1.25
달러에 소유권을 완벽히 획득하기 이전, 신청자들은 해당 지역에서 6개월 이상 거
주하면서 토지에 적절한(suitable) 개선을 이룩해야 한다는 요건도 덧붙였다. 물론 
이런 요건들의 목적은 본문에서 설명한 ‘단순이전효과’는 극소화화고 ‘생산’을 장
려하기 위함이었다. 그럼에도 불구하고 실제 법을 운용하는 과정에서는 거주요건과 
같은 것은 아주 잠시 동안만 집행되었고, 토지의 개선 요건에 대해서는 토지 위에 
마치 장난감과 같은 집을 지어 놓는 등의 방법으로 쉽게 우회할 수 있었다. (이렇
게 쓸모없는 가건물들은 물론 모두 낭비일 뿐이다.) 결과적으로 시장거래를 통했을 
경우나 이 법률이 엄격이 집행되었을 경우보다 미국 서부 토지들의 소유권 획득은 

지나치게 빠른 속도로 이루어졌다. 
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in ownership). 같은 맥락에서 야생동물에 대한 소유 역시 태어난 곳 

또는 서식하는 곳 등 어떤 형태로든 토지와 연계시킬 수 있다. 어류

나 기타 해상자원 또한 해저소유권과 연계시킬 수 있을지 모른다.  

보통법은 물론 대륙법전통의 국가에서도 소위 ‘附合(accession)’의 논

리를 적용하여 이 연계소유권 원칙을 종종 사용한다. 요컨대 새로운 

물건의 소유권은 그와 ‘직접적(proximate)’ 또는 ‘현저한(prominent)’ 관

계에 있는 자산과 부합해서 일체가 되므로 그 소유권자에게 귀속된다

는 논리이다. 예를 들어 송아지는 낳은 암소의 주인에게, 강의 흐름이 

변하여 생긴 새로운 토지는 원래 그 위치 강기슭의 소유자에게 귀속

된다. 오프라인에서 사용되던 상호권자는 온라인에서도 같은 권리를 

가지며, 저작권자는 해당 저작물을 다른 매체로 변환할 때 배타적 소

유권을 갖고, 아파트의 임차인이 창틀 등 벽에 설치한 새로운 (영구)

구조물은 아파트주인에게 귀속된다. 또한 자신이 다니는 회사의 고유 

업무를 진행하는 도중 종업원이 어떤 좋은 사업상의 기회를 발견하더

라도 그것이 회사의 해당 업무수행으로부터 직접적으로 파생된 경우 

회사의 자산으로 귀속시키는 것도 같은 이치이다.

이동자산 등 새로운 것을 연계시킬 수 있는 기존 자산의 소유권이 

잘 정립되어 있는 한 연계소유권의 원칙 하에서는 선점의 원칙에서 

우려되었던 남들의 배제 목적으로 이루어지는 과다투자가 발생하지 

않는다. 이것은 연계소유권 원칙의 큰 장점이다. 전술한 천연가스의 

경우, 지표면의 모든 토지소유권이 잘 획정되어있다면, 남들보다 너무 

일찍 너무 많은 양의 천연가스를 추출해내려는 유인이 생기지 않는

다. 산란장소의 소유권자에게 연어를 소유할 수 있도록 법이 정해져 

있다면 그 주인은 결코 연어를 남획하지 않을 것이다.

반면 이 두 번째 원칙에도 부작용은 있다. 그것은 소유권의 성립과 

입증이 늘 쉽지만은 않다는 점이다. 천연가스가 대표적인 예로서, 인

근의 다른 장소에서 추출되는 것들이 과연 특정 지역의 것과 동질의 
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것인지 여부와 지표면의 토지와 정확히 연계되는가의 여부 등을 확인

하는 작업이 쉽지 않다. 무엇보다도 추출되는 특정 천연가스의 정확

한 위치를 파악하기 힘들기 때문이다. 

종합하면, 이른바 재산법(property law) 중 소유권의 성립에 관한 일

반론으로서, 대표적 성립의 원칙 간에는 상충관계(trade-offs)가 존재한

다. 선점의 원칙은 입증 등 운용 면에서 큰 장점을 갖지만 경제주체

들에게 비효율적 투자유인을 제공할 수 있다. 반면 연계소유권의 원

칙은 타인을 미리 배제시키려는 비효율적 유인을 억지하지만, 현실에

서 실제 운용하는데 매끄러움이 모자란다. 결국 어떤 원칙을 선택하

는가의 문제는 특정 자원에 대하여 두 원칙이 갖는 장단점의 비교를 

통해서 결정되어야 한다는 함의를 받을 수 있다.39)        

나) 재산권의 기록 및 이전: 입증비용 대 등기비용

민간경제주체들이 소유하고 있는 어떤 물건에 자신의 재산권을 표

현하는 방법은 각양각색이다. 키우는 가축에는 쇠도장을 찍기도 하며, 

39) 이러한 비교작업이 중요한 일임에는 틀림없지만 그래도 이러한 작업은 상대적으
로 용이하다. 왜냐하면 결국 비교해야 할 주요변수는 과잉투자와 행정비용 두 가지
에 국한되기 때문이다. 그러나 우리가 사는 세상에는 소유권을 성립시킬 때, 환언
하면 재산권을 설정할 때 이 두 변수 이외의 요소들도 함께 고려해야 할 상황이 

무수히 존재한다. 본문에서 이제까지 다루었던 자산들은 대부분 천연자원들이었다. 
말하자면 그 누구도 태고로부터의 권리를 갖지 못하는 대상을 다루어왔다. 가령 강
에서 헤엄치는 연어에 대하여 누구도 원천적인 소유권을 갖고 있지는 못하기 때문

이다. 따라서 위 두 가지 변수를 반영하여 선점의 원칙 또는 연계소유권의 원칙을 
쓰든 하나를 결정하면 된다. 법경제학에서는 Coase(1960)의 영향을 받아 이러한 자
산에 권리설정에는 완벽한 ‘상호성(reciprocity)’이 존재한다는 표현을 사용하곤 한
다. 하지만 그 상호성이 완벽하지 못할 때 권리배분은 대단히 복잡한 문제로 바뀔 
수 있다. 대표적인 사례로서, 증축을 하려는 사람과 그에 따라 일조량이 줄어드는 
사람이 각각 건축권과 일조권을 주장할 때이다. 과연 누구의 권리를 우선되도록 설
정해주어야 할 것인가? 당사자의 입장에서 생각해보면 두 주장 모두 ‘일면’ 일리가 
있지만(즉, 어느 정도의 상호성을 갖고 있으나), 선점의 원칙이나 연계재산권의 원
칙만으로는 이 상황에서의 새로운 권리의 성립(즉, 주장되는 두 권리의 상대적 우
선순위)를 정해주기에 부족함을 알 수 있다. 이 책의 제2장부터는 바로 이러한 주
제를 논의하게 될 것이다.
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만들어내는 각종 제품에 대해서는 일련번호를 매긴다. 그런데 이렇게 

사적으로 이루어지는 방식 말고도 국가 차원에서 재산권의 다양한 등

록부(registries)를 제공하기도 한다. 부동산의 등기를 위시하여 가령 상

표를 등록함으로써 중복사용을 막을 수 있다. 그럼에도 불구하고 사

람들은 원재산권자의 판매의도가 없는 재화들을 구매하기도 한다. 이

하에서는 소유권자의 허락이 없는 상태에서 거래된 재화에 대하여 어

떻게 소유권을 입증하며 또 어떤 구제수단이 존재하는지 검토한다.

예를 들어 甲이 오랜 기간 꿈꾸어 오던 농장을 구매하기로 결정했

다고 하자. 마음에 드는 토지 한 필지를 발견한 후 현재 그곳에서 거

주하는 농부를 찾아간다. 그 토지의 경계, 비옥도, 배수시설 등에 관

하여 검토하여 만족한 후 甲은 그 농부에게 적절한 가격을 지불한 후 

구매하였다. 그런데 2주일 후 낯선 사람이 甲에게 찾아와 자신이 그 

토지의 실소유자라고 주장하며, 甲이 상대했던 농부는 자신으로부터 

일정기간 토지를 임차했을 뿐이라고 설명했다. 甲은 난감한 처지에 

놓일 수밖에 없다. 

물건을 구매할 때에는 상대하는 사람이 실소유자라는 점을 늘 확인

해야 한다. 소유권을 확인할 수 있는 믿을만하고 저렴한 방식이 존재

하면 위와 같은 사기성 거래를 방지할 수 있을 것이다. 물론 소유권

의 기록방식은 다양하다. 문맹자가 많았던 중세 영국에서는 소유권의 

기록(recording)에 관한 재미있는 일화가 있었다. 토지의 판매자는 여

러 증인들이 보는 앞에서 해당 토지에서 나온 뗏장과 나뭇가지를 구

매자에게 전달하는 의식을 진행하였는데, 이 의식은 ‘점유권의 양여

(livery of seisin)’라 알려져 있다. 그 다음 한 어린 아이를 선택하여 그 

뗏장과 나뭇가지의 전달행위를 유심히 관찰하도록 하였다. 바로 이 

어린 아이가 죽기 전까지 그 사건을 기억함으로써 말하자면 권리이전

의 살아있는 기록의 역할을 하도록 하였다. 
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물론 현대에는 훨씬 진보된 토지소유권의 기록방법들이 있다. 미국

의 경우 토지등기의 단일방식이 존재하는 것은 아니지만, 각 주는 나

름대로의 방식으로 토지소유권을 기록한다. 한국에서도 마찬가지이다. 

실제 토지거래가 이루어지면 시군 소재 등기소와 같은 공공장소에서 

기록된다. 이 등기행위는 공식적인 성격을 띠며, 토지의 위치, 사용상

의 제약사항, 시간대별 소유자 등을 포함한 기록내용은 공개된다.  

부동산이나 고가의 동산들에 대해서는 이같이 소유권 기록시스템이 

존재하지만, 우리가 소유하는 대부분의 재화들에 대해서는 그렇지 못

한 것도 사실이다. 또한 우리가 물건을 살 때 파는 사람이 그 물건의 

진짜 주인인지를 판별하기 위해 대부분 큰 노력을 기울이지 않는 것

도 사실이다. 가령 서점에서 책을 살 때 그 책의 소유권이 정당하게 

그 서점으로 이전되었는지 확인하는 경우는 거의 없다. 그저 책이 그 

서점에 있으므로 정당한 소유권자라고 전제할 뿐이다. 환언하면 대개

의 경우 소유권의 ‘입증비용’이40) 별로 높지 않도록 되어 있다. 반대

로 만약 책에 대해서도 매번 거래를 할 때마다 등기를 해야 한다면 

어떻게 될까? 번거로움 때문에 교역이 제약당하고, 재화의 효율적 양

도행위도 방해받을 것임은 쉽게 짐작할 수 있다.

한편 교역규모가 큰 계약을 할 때에는 공적인 증인을 활용함으로써 

그 안정성을 담보할 수 있다. 이 공적인 증인들이 바로 우리가 알고 

있는 공증인(notaries)들이며, 이 공증제도를 통하여 해당 사건을 문서

화한 후 날인토록 함으로써 장차 발생할 거래에서 소유관계를 입증시

키려는 것이다.           

종합하면, 재산법에는 (소유권의 성립 원칙 외에도) 또 다른 종류의 

상충관계가 존재한다. ‘소유권의 입증’ 측면에서, 양도 관련 등기제도

와 같은 공식적인 방식을 사용하면 거래에서 발생할 수 있는 불확실

40) 더욱 정확히 표현하면, 정당한 소유권을 확실히 입증하지 못함으로써 발생하는 불
확실성 및 그로 인한 거래상의 부담으로부터 발생하는 제반 비용이라 할 수 있다.
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성을 줄일 수 있다. 반면 이러한 공식적인 방식들은 비용을 수반한다. 

따라서 재산법에서는 ‘소유권 입증의 불확실성에 따른 장애의 정도’와 

‘입증제도(즉 등기제도)를 유지하는 비용의 정도’를 비교형량하여 법

리를 발전시켜야 한다. 주택이나 승용차와 같이 고가의 자산에 대해

서는 등기제도와 같은 공적 수단으로써 거래의 불확실성을 줄인다. 

따라서 이러한 자산들의 거래에서 등기를 하지 않은 경우에는 법적 

보호를 하지 않음으로써 결국 모든 거래에서 등기를 의무화하는 효과

를 갖게 된다. 등기제도의 편익이 비용을 초과하기 때문이다. 하지만 

고가가 아닌 무수한 다른 자산들의 거래에 등기제도를 의무화한다면 

그 비용이 편익을 초과하게 될 것이다. 굳이 등기를 요구할 정도로 

입증필요성이 그리 크지 않기 때문이다. 

다) 절취된 물건에 대한 재산권 이전 문제

이제 좀 더 극단적인 경우를 통하여 소유권의 입증책임을 어떻게 

설정하는가에 따라 경제주체들이 어떤 반응을 보이는지 검토해보자. 

도시근교 술집 뒤의 주차장에서 만난 어떤 사람이 甲에게 TV를 팔겠

다는 제의를 했다. 그는 급전이 필요하다는 그럴듯한 이유를 설명하

며 자신의 승용차 트렁크에서 TV를 꺼내어 비교적 싼 가격으로 甲에

게 팔았다. 그 이후 甲이 집에서 TV를 보고 있는데 경찰이 찾아왔고, 

그 TV는 도둑에 의해 절취된 물건이라는 사실을 알게 되었다. 아마 

모든 국가의 재산법에서 중요한 비중을 차지하는 또 다른 법제는 과

연 이 상황에서 법은 甲은 TV를 돌려주어야 하는가의 여부일 것이다. 

좀 더 일반적으로 묘사하면, 乙이 丙의 물건을 절취한 후 (이 사실을 

모르는) 甲에게 팔았을 때, 해당 물건의 재산권은 甲과 丙 중 누구에

게 있는가의 문제이다.  

그 답은 국가마다 다소 차이가 있다. 미국에서는 거래의 양도인은 

자신이 정당하게 취득한 재산권만을 양도할 수 있다. 따라서 소유권



제 1장 서론 및 법경제학 일반론

64

을 애초 갖고 있지 못한 사람은 제3자에게 그 권리를 양도할 수 없

다.41) 위의 예에서, 절도범인 乙은 TV에 대한 정당한 소유권을 갖고 

있지 못했으므로 정식으로 양도한 것이 아니다. 따라서 TV에 대한 소

유권은 원래 주인이었던 丙에게 있고 甲은 TV를 돌려주어야 한다. 그 

대신 만약 乙이 경찰에 검거되고 또 받았던 돈을 갖고 있다면, (乙이 

甲과 맺었던 소유권이전의 계약을 사기로써 파기한 것이므로) 물론 

甲은 그 돈을 되돌려 받을 수 있을 것이다.  

한편 소위 대륙법체계를 따르는 유럽의 여러 국가들에서는 ‘선의로

(in good faith)’ 이루어진 거래에서 구매자는 소유권을 얻게 된다. 이 

‘선의요건’에 의하면, 구매자는 당시 판매자가 실제 소유권자라는 사

실에 대하여 진정으로 믿었어야 한다. 즉, 이 요건의 목적은 절취된 

물건들을 취급하는 장물아비(fence)들이 법을 악용하여 보호받는 일이 

생기지 않도록 하는데 있다. 그러한 맥락에서 ‘선의요건’에서는 가령 

TV의 일련번호가 훼손되었는지 여부를 확인하는 등 구매자에게 합당

한 수준의 주의노력을 하도록 요구하기도 한다. 따라서 이 유럽의 법

리를 따르면 전술한 예에서 甲은 TV를 계속 소유할 수 있고, 원래 소

유자(丙)는 도둑(乙)이 검거될 경우 금전적으로 배상받게 될 것이다. 

이상의 내용을 일반화하면, 재산법의 과제는 절취된 물건이 선의에

서 구매되어버리는 위험(즉, 책임)을 누구에게 배분할 것인가이다. 미

41) 이 법리가 일반적으로 통용되지만 중요한 예외는 존재한다. 예를 들어 한 도둑이 
돈을 절취한 후 상인으로부터 물건을 구매하는데 써버렸다고 한다면, 돈의 원래 주
인은 그 상인으로부터 돈을 되찾을 수 없다. 말하자면 이 경우에는 도둑이 훔친 돈
에 대하여 정당한 소유권을 이전한 셈이 된다. 또한 미국의 󰡔통일상법전(Uniform 
Commercial Code)󰡕에 의하면, 정규판매인들이 이전하는 소유권에 대해서는 종종 좀 
더 높은 수준의 정당성이 부여된다. 가령 본문의 예에서 甲이 주차장이 아니라 정
규 전자제품상점에서 구입하였다면 甲은 그 (장물인) TV를 소유할 수 있는 가능성
이 커진다. 그 TV의 원래 소유자는 전자제품상점으로부터 권리구제를 받게 된다. 
(경제학적으로 쉽게 추론할 수 있듯이, 이는 구매하는 TV에 정당한 소유권이 귀속
되어 있는지를 식별하는데 있어서 평범한 구매자인 甲보다 높은 전문성이 있는 전

자제품상점들이 더 큰 비교우위를 갖고 있기 때문이다.)  
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국의 법에서는 그 위험을 전적으로 구매자에게 배분하고 있으며, 유

럽의 여러 국가에서는 반대로 판매자에게 배분하고 있다고 표현할 수 

있다. 따라서 미국 법제 하에서 구매자는 판매자가 과연 진정한 소유

권을 갖는지 입증하려는 유인을 더욱 강하게 갖게 된다. 반면 유럽에

서는 선의의 구매자는 법의 보호를 받게 되므로 원래 주인들이 자신

의 물건이 절취당하지 않도록 더욱 조심하는 유인을 제공한다.42) 대

비되는 이 두 가지 법제 중 교역의 장애를 낮추고 자발적 거래를 촉

진하는 차원에서 어느 것이 더욱 효율적일까? 

자신의 물건에 주민등록번호를 새겨 넣는 등 ‘원래 소유권자’가 절

도피해를 예방하기 위해 들이는 최소한의 비용을 라고 하자. 자신

에게 물건을 판매하려는 자가 정당한 소유권을 취득했는지를 확인해

보는데 ‘구매자’가 들이는 최소한의 비용을 라고 하자. 효율적인 

유인을 창출해내려면 최소비용으로(at least cost) 소유권을 입증할 수 

있는 쪽에 책임을 배분해야 한다. 따라서 다음과 같이 공식화할 수 

있을 것이다. 먼저 일반적으로   의 관계가 성립하면, 전술한 

유럽식의 선의요건 원칙을 사용하여 원래 소유자에게 책임을 부과하

는 것이 효율적이다. 반대로   의 부등식이 일반적으로 성립하

면, 미국식과 같이 구매자에게 높은 수준의 책임을 부과하는 것이 효

율적이다. 구매자가 더 낮은 주의비용으로써 절취된 물건의 재산권 

이전을 억지할 수 있기 때문이다.43)  

42) 전술한대로 물론 원래 소유권자는 절도범이나 장물아비로부터 이론적으로는 당
연히 권리구제를 받을 수 있다. 하지만 그들이 검거되고 또 검거될 당시 절취당한 
물건이나 그에 상응하는 돈을 갖고 있을 때에야 비로소 구제가 가능하기 때문에 

실제로는 완벽한 구제를 받지 못할 확률이 크다고 볼 수 있다.
43) 그럼에도 불구하고 현재까지 나 의 실제 규모에 대한 실증분석이 없으므로 
어느 제도가 더욱 효율적이라고 일률적으로 단정지을 수는 없는 것이 사실이다. 그
런데도 현재로선 가령 스페인의 (다른 유럽국가들과는 다소 다른) 사례는 아마 좋은 
접근방식 중의 하나로 간주할 수 있을 듯하다(Cooter and Ulen, 2008, pp. 160-161). 
스페인에서는 예를 들어 만약 평범한 가정집으로부터 절도범이 훔친 물건을 상인

이 구매했다면 미국식의 법제가 적용된다. 구매자로서의 상인들을 보호하게 되면 
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라) 재산법상 취득시효와 유실물에 관한 법제

소유권이 불확실하면 교역에 장애를 주고 교환되는 자산의 가치를 

저하시키는 기능을 한다. 따라서 재산법에는 자산양도에 있어서 이러

한 일종의 구름(clouds)을 제거하려는 의도가 반영되어 왔다. 이하에서

는 그 대표적인 예인 ‘취득시효(adverse possession)’와 ‘유실물 관련 법

제(estray statutes)’에 관한 경제학적 시각을 개관한다.

취득시효에 관한 경제학적 시각

甲이 자신의 집을 지으면서 본의 아니게 乙의 토지를 60cm 가량 침

범하였다고 하자. 10년이 지나도록 乙은 그 사실을 알지 못했고 따라

서 제소도 하지 않았다고 하자. 이 경우 영미법에 따르면 甲은 불법

으로 점유한 그 토지에 대한 소유권을 취득할 수도 있다. 즉, 만약 원

래 소유자가 자신의 ‘권리를 방관하여(sleeping on his rights)’ 침범을 

오랜 기간 허용한 경우, 소위 침해자(trespasser) 甲은 새로운 주인이 

될 수 있다는 의미이다.

이상의 법리를 ‘취득시효’라 부른다. 그러한 점유가 원래 소유자 乙

의 이익에 반하는(adverse) 것은 분명하지만, 乙이 상당기간 동안 점유

에 대하여 항의하지 않으면 甲이 소유권(possession)을 취득할 정도의 

효력이 있는 시한으로 인정해줄 수 있다는 법리이다.44) 이 법리에는 

절도를 장려하게 되는 부작용이 생기므로 이를 억지하기 위함이다. 그러나 만약 절
도범이 상인으로부터 훔친 물건을 또 다른 상인이나 평범한 가정집에 판매한 경우

에는 유럽식의 법제를 적용하여 구매자를 보호한다. (자신의 물건을 절도로부터 보
호하려는 유인을 역시 비교우위가 있는 전문상인들에게 주기 위함인 듯하다.)  

44) 전통적으로 영미법상 취득시효를 적용하기 위해서는 다음의 네 가지 조건이 충
족되어야 한다. 첫째, 불법점유권자가 실제로 문제가 된 자산을 점유해야 하며 그 
점유는 배타적인 것이어야 한다. 둘째, 문제가 된 점유가 은밀하지 않고 공개적이
어야 하는데, 이는 원래 소유자가 그 점유를 쉽게 적발할 수 있어야 하기 때문이
다. 셋째, 점유가 원래 소유자의 이익에 분명히 반하는 침해성을 갖고 있어야 하는
데, 만약 그렇지 않다면 원래 소유자가 항의를 하지 않았던 다른 이유가 있을 수 
있기 때문이다. 넷째, 해당 점유는 법으로 정한 기한 동안 연속적으로 이루어져야 
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크게 두 가지 경제효율성 함의가 포함되어 있다. 

첫째, 소유권에 관한 불확실성을 제거해줌으로써 해당 자산을 좀 더 

높게 평가하는 자에게 이전되도록 도와주는 기능을 한다. 예를 들어 

2008년 甲은 1910년에 건축되었고 1925년, 1937년, 1963년에 각각 주

인이 바뀌었던 집을 사려고 한다. 등기부를 조사를 해보니 1937년의 

양도가 적법한 것이었는가에 대한 의문이 생겼다고 하자. 하지만 현

재 거주자는 1963년 이후 어떤 법적 다툼도 없이 이 집에 연속적으로 

주거해왔다고 하자. 그러나 만약 재산법상 취득시효가 25년으로 정해

져있다면, 현재 거주자는 이미 소유권을 취득한 것이다. 따라서 1937년

의 양도에 관한 불확실성 역시 자연스럽게 제거된다. 요컨대 취득시효

는 아주 오래 전에 있었던 소유권의 정당성에 대한 불확실성을 제거함

으로써 현재 시점에서 소유권을 성립시키는 비용을 절감해준다.

둘째, 취득시효 법리는 비생산적인 사용자로부터 생산적인 사용자로 

희소한 자원이 이전할 수 있도록 도와준다. 취득시효 기간 동안 가령 

불법점유된 토지의 원래 소유자가 아무런 항의를 하지 않은 것은 그 

토지에 대하여 별 가치를 부여하지 않았을 가능성이 크기 때문이다. 

따라서 상당기간 자신의 자산을 돌보지 않았거나 그 경계를 감독하지 

않은 자로부터 소유권을 이전시켜 좀 더 생산적인 사용을 유도하는 

기능을 한다.

물론 취득시효의 법리에도 단점은 있을 수 있다. 만약 취득시효가 

없다면(즉, 법으로 요구하는 시효가 무한대로 길어진다면) 원래 소유

자의 입장에서는 자신의 자산에 대한 감독비용을 줄일 수 있을 것이

다. 아무리 오랫동안 불법점유를 허용하더라도 소유권을 잃지 않기 

때문이다. 더불어 불법점유자의 입장에서는 (어차피 소유권의 취득을 

한다. 이상의 조건들을 보면 불법점유자의 의도(intentions) 자체는 문제시 삼고 있
지 않다. 그럼에도 불구하고 Cooter and Ulen(2008, p. 161)에 의하면, 실제로는 그 
점유가 우연히(accidentally) 발생했을 때 법원이 취득시효를 인정해주는 가능성이 
커진다.
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포기한 상태에서) 더 오랜 기간 (생산적) 점유를 할 수 있다. 결론적

으로, 필자는 각 국가의 취득시효의 기간 역시 어느 날 갑자기 정해

진 것이 아니라 상응하는 경제적 편익과 비용을 비교형량하여 ‘최적 

방향으로 진화되어온’ 것이 아닐까 생각한다.45)

재산법상 유실물 관련 법제에 관한 경제학적 시각

甲이 뉴욕의 맨하탄 거리를 걷다가 봉투 하나를 우연히 발견하였는

데, 열어보니 고가의 다이아몬드 브로치가 들어있었다고 가정하자. 물

론 甲은 그 브로치를 원했지만 누군가가 잃어버린 것이라는 사실을 

잘 알고 있다. 적절한 기간 동안 누구도 그 유실물에 대하여 소유권

을 주장하지 않는다면 甲은 그 브로치를 소유할 수 있을까? 또한 甲

은 원래 주인을 찾아내기 위하여 신문에 광고를 하는 등 적극적인 노

력을 기울여야 할 의무가 있는가? 유실물 관련 법제는 이렇게 방치 

또는 분실된 물건을 누가 소유할 것인가에 관한 것이다.

미국의 전형적인 법제는 방치되거나 분실된 물건의 발견자가 소유

권을 취득하기 위해서는 반드시 거쳐야 하는 절차를 규정하고 있다. 

문제의 유실물이 법으로 정한 일정 가격을 초과하는 경우 발견자는 

법원에 그 사실을 신고해야 하며, 법원은 그것에 대하여 공시해야 한

다. 예를 들어 1년의 법정 시한동안 원래 소유자가 나타나지 않으면 

발견자는 소유권을 취득하게 된다. 하지만 이 절차를 따르지 않고 발

견자가 유실물을 보유하게 되면 형사적 벌칙을 받게 된다. 

전술했던 소유권을 등기함으로써 생기는 순효과와 마찬가지로, 유실

물 관련 법제 역시 절도를 억지하는 기능을 하게 된다. 검거된 절도

범이 타인의 고가 자산을 보유하고 있었다고 하자. 만약 유실물 관련 

법제가 없다면 (각종 창의적인 이유로써) 대부분 그 자산을 우연히 발

45) 특히 사법 분야에서는 이런 시각이 대개 주효하다는 것이 이제까지 필자가 깨닫
게 된 교훈이다. 이 점에 관해서는 좀 더 후술한다.



제 3절 법경제학 일반론

69

견했다고 함으로써 자신의 절도혐의로부터 벗어나려고 할 것이다. 하

지만 유실물 관련 법제에서는 반드시 신고를 의무화시켜놓음으로써 

절도자와 선의의 발견자를 구별할 수 있게 된다. 더불어, 역시 전술한 

취득시효의 법리와 마찬가지로, 이 법제는 소유권의 불확실성으로 인

한 향후 거래에서의 장애를 줄이고 해당 자원의 사용을 좀 더 생산적

으로 유도하는 기능을 할 수 있다. 또한 이 법제는 원래 소유권자들

로 하여금 자신의 자산을 적극적으로 보호하고 감독하게 하는 유인을 

제공할 수 있다. 마지막으로, 이 법제에서 정해놓은 공시절차를 통하

여 자산을 분실한 원소유자들의 탐색비용 또한 절감할 수 있다는 이

점도 존재한다.  

3) 재산권의 변화 및 국가에 의한 재설정

가) 재산권 형성 및 변화의 동태적 과정

지금부터는 재산권 형성의 소위 동태적 측면을 좀 더 자세히 살펴

보자. 재산권은 모든 경제활동의 성과와 소득분배에 핵심적인 영향을 

끼치게 된다.46) 재산권의 확립이란 희소자원의 사용 및 그에 따른 보

상과 비용에 관련된 제반 파라미터(parameter)들을 정의한다는 사실을 

의미한다. 일단 재산권이 확립되면 경제주체들의 투자, 생산, 교환에 

관계된 인센티브가 정태적 및 동태적인 측면에서 가장 효율적인 방향

46) Coase 정리로부터 도출된 이 명제는 이후 30년 동안 (실로 극소수의 대표연구만 소
개하면) Demsetz(1967), Alchian and Demsetz(1972), Klein and Crawford and Alchian 
(1978), Williamson(1979), Alston and Higgs(1982), Hoffman and Spitzer(1986), Wallis 
and North(1986), Barzel(1989), Libecap(1989), Ostrom(1990) 등에서 강력한 지원을 받
았다. 이들의 연구가 축적되면서 Coase 교수가 노벨상을 수상한 이후, 1990년대 중
반부터 이 명제는 이제 경제원론 교과서에서도 등장하는 보편적 진리로 받아들여

지고 있다. 한편 ‘역사적으로’ 재산권이 어떻게 발생했는지에 관해서는 다양한 이
론과 사례연구들이 있다. 또한 이들 논의들의 상당수는 ‘국가(State)’의 태생에 관한 
설명(국가론)과도 연계되어 있다. 하지만 지면제약은 물론 (더욱 중요하게) 필자 지
식의 일천함으로 인하여, 그들 논의에 관한 고찰은 다른 법경제학자, 제도경제학자, 
및 정치경제학자들의 몫으로 남겨 놓는다.
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으로 결정된다(Posner, 2003). 재산권이 어떻게 설정되는가에 따라 경

제주체의 행위기준과 자원의 사용형태가 결정된다는 말은 다양한 재

산권설정에 따라 경제성과가 어떻게 달라질 것인가를 예측가능하게 

한다고 볼 수 있다. 실제로 이러한 주제를 다룬 연구가 매우 많았던 

이유가 여기에 있다.

재산권은 경제의 외생적(exogenous) 조건들이 변화하면 그에 따라 

변화하는 경향이 있다. 재산권의 변화를 일으키는 외생조건들에는 여

러 가지가 있을 수 있다. 편의상 크게 경제적인 조건과 비경제적인 

조건으로 구분할 수 있겠으나, (경제학의 입장에서 보면) 이러한 구분

이 갖는 의미는 그리 크지 않다고 본다. 모든 조건에는 결국 양 쪽 

요소가 함께 포함되고 있는 것이 보통이기 때문이다. 좀 더 강하게 

표현하면, 유인의 변화를 초래하는 외생조건의 변화는 그 자체로 경

제적이라고도 볼 수 있을 것이다.

그런데 경제 내에 그러한 변화가 일어났을 때 그에 상응하여 재산

권형태도 변화를 추구하지 않으면 기존의 제도(institutions)는 더 이상 

효율적이지 못하고, 결국 경제발전을 저해할 수 있다. 새로운 변화에 

잘 적응한 제도만이 생존하게 되지만, 그렇지 못해 생존에 실패한 경

우들도 많다는 것이 우리가 잘 아는 역사적 경험이다. 이는 현대에서

도 마찬가지이다. 예컨대 소비자의 선호변화, 생산기술의 혁신, 개방

에 의한 수입상품의 상륙 등으로 인하여 진입규제의 정당성이 이미 

사라졌거나 시장 내의 경쟁압력이 날로 높아지는 상황에서, 수십 년 

전 당시의 정황을 반영하여 특정 소수 기업에게 독점권을 부여했던 

기존의 제도가 가령 정치적인 이유로 변하지 않고 여전히 존속한다면 

국내 해당산업은 종국적으로 소멸하지 않을 수 없는 것이다. 따라서 

외부환경이 변화 했을 때, 재산권이 어떻게 적응했는가를 밝히는 연

구도 이 분야의 중요한 주제가 되어왔다.
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재산권을 형성시키는데 영향을 미치는 요소들에 대하여 우리가 관

심을 갖는 것은, 그렇게 형성된 재산권이 경제주체의 인센티브를 좌

우하고 궁극적으로는 경제효율성에 심대한 영향을 미치기 때문이다. 

이처럼 재산권의 형태와 경제성장간의 관계가 서로 뗄 수 없는 밀접

한 관계를 가지고 있음에도 불구하고, Coase 이전에는 물론이고 그 이

후에도 신고전주의 경제학을 전공하는 수많은 학자들의 연구에서 이 

문제는 거의 소외되어 왔다. 말하자면 그들의 연구에서 재산권은 단

지 주어진 조건, 또는 현존하는 경제 정치구조의 산물로서 받아들여

졌을 뿐이다. 바꾸어 표현하면 경제분석 과정에서 변하지 않고 주어

진 하나의 외생변수(exogenous variable)로 여겼던 것이다. 그렇지만 재

산권의 형태는 경제주체의 행위를 결정하는 핵심변수라는 사실이 경

제학자뿐만 아니라 법조계에도 확산되고 있으며, 재산권이란 경제 내

에서 ‘내생적으로(endogenously)’47) 설정되는 변수라는 인식도 학계에

서 빠른 속도로 수용되고 있다.

재산권의 확립이 경제효율성을 달성하기 위해 필요불가결한 요소임

에는 틀림없으나, 재산권을 늘 완벽하게 확립하는 것은 불가능하다고 

볼 수 있다. 재산권을 설정하는 일 자체가 비용이 소요되는 작업이기 

때문이다. 재산권을 확립함으로써 기대되는 편익이 비용을 능가하는 

47) 법경제학에서 이 ‘내생성’의 의미는 크게 두 가지로 해석될 수 있다. 첫째는 외
부로부터의 환경이 변했을 때 직접적으로 관련된 경제주체들에 의하여 능동적으로 

재산권의 형태를 변경시켜 가는 과정을 의미한다. 후술되는 퀘벡지역 인디언들의 
토지소유권 시스템형성이 그 대표적 예이다. 법경제학에서 사용되는 내생성의 두 
번째 의미는 특히 입법자나 법집행자의 사적 유인(private incentive)이 반영되어 재
산권이 변하는 경우를 일컫는다. 따라서 주로 부정적 의미에서 많이 사용된다. 공
공선택이론(public choice theory), 오스트리아학파(the Austrian School), 그리고 신제
도경제학(new institutional economics) 등에서의 연구들이 활성화되면서 이제 법경제
학계 내에서도 내생성이라는 표현을 이 두 번째 의미로도 자주 사용하는 듯하다. 
막대한 양의 연구성과물들도 축적되고 있다. 가령 금융 및 통화제도와 관련하여 그
러한 내생성의 의미를 부각시킨 연구로서 Kim and Kim(2005; 2007) 및 거기에 소
개된 문헌들을 참조할 수 있다. 그럼에도 불구하고, 지면 제약 상, 이 연구서 전반
에 걸쳐(특히 제2장부터는) 이 두 번째 의미의 내생성에 관해서는 그때그때 필요한 
경우에만 매우 제한적으로 다루려고 한다.
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경우에만 그 작업은 수행될 것이다.

북미대륙의 여러 인디언부족들 중 캐나다 퀘백지역의 몽타뉴부족과 

같이 모피의 외부교역에 많이 의존하는 지역일수록 토지에 대한 재산

권이 제대로 확립되었다는 Demsetz(1967)의 설득력 있는 실증분석은 

재산권확립의 완벽도를 결정하는 요인에 대한 연구의 효시가 되었다. 

교역으로부터의 수익이 높아질수록 교역가능한 질 좋은 모피를 생산

해낼 수 있는 동물들에 대한 소유권의 욕구가 높아졌으며, 그 결과 

동물의 소유권을 선언하기 위한 장치로서 토지의 소유권을 설정할 필

요성이 높아졌다는 것이다.48) 이것은 ‘해당 경제자원의 가치가 상승할

수록 재산권을 좀 더 완벽하게 설정하려는 유인이 강화’된다는 주장으

로 연결된다. Demsetz의 이 논문과 후속연구들을 바탕으로 Cooter and 

Ulen(2008, p. 155)은 동태적인 시각에서, 자원의 과다사용으로 인한 ‘낭

비(waste)’의 수준이 이른바 ‘경계유지비용(boundary maintenance cost)’

을 초과하는 시점에 이르게 될 때 경제적으로 합리적인 사회에서는 

자원의 (좀 더 정교한) 사유화가 진행된다는 명제를 정립한 바 있다. 

한편 해당 경제자원의 물리적인 형태에 따라 재산권설정을 위한 협

상, 측정, 집행 등에 소요되는 비용이 결정된다. 따라서 재산권의 확립 

정도는 그로부터 발생하는 순편익에 의하여 결정되고, 이는 또 다시 

자원의 가치 및 재산권확립을 위한 각종 거래비용에 의하여 좌우된다

고 볼 수 있다.

48) Demsetz는 퀘벡지역(Labrador 반도)의 몽타뉴부족들에게 이전에는 없던 토지소유
권 시스템이 생긴 현상을 분석하였다. 구체적으로 그들은 주로 나무의 껍질에 표식
을 함으로써 토지경계를 구분하기 시작하였고, 그 경계를 침범하면 서로 응징을 하
는 관행이 정립된 것이다. 그런데 이러한 변화가 생긴 근본이유는 비버 등 모피동
물들의 과다사냥을 막기 위함이었다. 흥미로운 사실은 이 과정에서 자신 소유의 토
지 안에서 서식하는 모피동물을 돌보는 유인을 갖게 되었다는 점이다. 가령 새끼는 
잡지 않는다거나, 사냥을 위해 덫을 놓되 그 장소를 순차적으로 변경시키는 등 희
소한 자원을 보존하려는 노력을 보였다는 것이다. Demsetz는 그 이전에는 자신들이 
직접 소비할 수준의 동물만 사냥했으므로 자원의 고갈이 없었지만, 모피의 상대가
치가 높아짐으로써 자원의 고갈 위험이 대두되자 인디언들은 자발적으로 이상과 

같은 토지소유권을 도입하게 되었다고 결론짓는다.
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제3.가.2)절에서도 보았듯이 대체로 천연자원에 대한 재산권을 확립

하기 위해서는 상당한 비용이 소요되는 것이 사실이다. 일차적으로 

이 거래비용 때문에 근대사가 시작될 무렵만 해도 대부분의 천연자원

은 공유의 상태로 있었던 것이다. (후술되듯 물론 현대에 있어서도 천

연자원은 아니더라도 공유상태의 자원은 많이 존재한다.) 그런데도 재

산권의 확립으로부터 발생하는 편익이 점차 또는 급격히 증가하여 그 

비용을 초과하게 되고, 따라서 재산권이 어떤 경로를 통해서든지 확립

되어 경제효율성을 제고시킬 수 있었던 경우가 무수하게 존재한다.49) 

예컨대 Libecap(1978) 및 Umbeck(1977)은 19세기 중반 미국 서부에서의 

금광과 은광의 발견 이후 광업권을 배분하는 과정에서 그 이전까지 주

인이 없던 상태의 토지에 대한 재산권이 어떻게 설정되었는가에 대한 

실증분석을 하고 있다.50) 재산권확립에 소요되는 비용이 감축될 때에

도 유사한 현상이 일어난다. 예컨대 Anderson and Hill(1975)은 19세기

에 기술혁신으로 토지와 가축에 대한 재산권을 확립하는 비용이 절감

된 사례를 소개한 바 있다.

나) 국가에 의한 재산권의 재설정 과정

그렇다면 꽤 오랜 기간 존속했고 현재에도 관찰하고 있는 법제도들

의 다수는 경제발전을 유도하는 방향으로 적응해온 효율적인 제도들

일 수 있다는 명제를 일단 세워 볼 수 있을 것이다.51) 다만 입법부(내

49) 재산권의 구체적 배분형태는 경제효율성과 직결된다는 명제에 관해해서는 다음 
제2장에서 매우 자세히 논의한다.

50) 법경제학에서 논의되는 자연스런 재산권 출현의 몇 가지 기타 대표적 사례들(캘
리포니아 금광, 어류, 해저광물, 전파스펙트럼 등)에 대해서는 Shavell(2004, pp. 23- 
26)을 참조할 수 있다.

51) 이 점에 관해서는 학자 내지는 학파들 사이에 차이가 존재한다. 가령 시카고학파
와 버지니아학파 사이의 이 부분에 관한 정치경제학적 견해 차이에 관해서는 김일

중(1995, 제2장)을 참조할 수 있다. 그럼에도 불구하고 많은 법경제학자들은 특히 
관습법, (영미법체제에서의) 보통법, 사법 분야에서는 그러한 효율적 적응의 산물일 
개연성이 상대적으로 높다고 믿는 경향이 있다.



제 1장 서론 및 법경제학 일반론

74

지는 실질적으로 행정부)를 통하여 제정된 제도들은 그 예외가 될 가

능성이 상대적으로 크다고 보는데, 대의성을 갖고 있는 의회의 입법

과정(legislative process)이나 관료기구의 행정입법과정에서 효율성의 

개념이 제3의 다른 기준들에 의하여 과소평가 내지는 왜곡될 수 있다

는 가능성을 인정하기 때문이다. 즉, 전술한대로 공공부문에서의 입법

과 법집행 과정에서 발생하는 부정적 의미의 내생성이 작동할 수 있

다는 의미이다. 

전술한대로 의원입법 및 행정입법과 같은 정치적인 협상을 통하여 

재산권이 재설정되는 상황에서는 정치적 협상 그 자체가 매우 핵심적

인 관건으로 등장할 수 있다. 전형적인 예로 입법부를 통과한 법률에 

의하여 재산권이 재배분될 때 별다른 보상 없이 손실을 입게 되는 기

득권층은 강한 반발을 보이게 된다. 정보의 비대칭성이나 집단들 사

이의 이질성 및 기타 여러 이유로 민간 경제주체들이 자발적으로 협

상하기에는 거래비용이 너무 높은 경우에 공공부문이 개입하게 되

고,52) 그 과정의 하나가 의회의 입법활동이다. 그런데 만약 입법과정

에 관련된 각 집단의 정치적인 교섭력에 차이가 존재한다면 힘 있는 

집단의 이익을 위하여 공익, 즉 효율성이 희생될 수 있다. 앞의 예에

서 새로운 입법이 경제 전체의 후생을 높이는 효율적인 제도라 할지

라도 힘 있는 기득권층의 반발로 저지될 수 있다는 것이다.

이상과 같이 재산권의 설정과정에 관련되어 있는 정치적인 요소들을 

고려할 때, 현존하는 제도는 모두 효율적이란 명제를 자신 있게 내놓

기 위해 매우 주의 깊은 검토가 선행되어야 한다. 특히 정치적인 협

상이 밀도 있게 이루어진 후 만들어졌다고 판단되는 제도일수록 효율

성 외에 제3의 기준들이 어떤 식으로 협상에 영향을 미쳤는가에 대하

여 정교한 분석을 해야만 한다. 실제로 경제효율성의 논리보다는 정

52) 민간끼리의 자발적인 협상을 통하여 재산권을 적절히 적응시켜 나갈 수 있는 상
황에서도 공공부문의 시장에 개입하려는 인센티브가 충분히 존재할 수 있다는 명

제는 후술되는 각 장들의 논의에서 계속적으로 전달될 것이다.
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치적 영향력이 큰 집단의 이익을 보호하기 위해 이루어진 경제입법들

에 대한 심층적인 분석이 계속되고 있다.53)

결론적으로 재산권을 중요시하는 경제이론은 특정 경제현상을 설명

하는 데는 물론, 국가경제의 기본 틀을 형성하는 데도 매우 중요한 시

사점을 제공한다. 이는 지금껏 많은 학자들은 물론 필자 역시 상정해

온 다음과 같은 정부의 운용원리를 생각해볼 때 자명하게 드러난다.

첫째, 정부는 그 자체가 하나의 경제주체이다. 정부소유로 되어 있는 

많은 자산에 대해 재산권을 행사하며, 공공재 생산을 하면서도 거래

비용과 같은 제약조건에 그대로 영향 받게 된다. 둘째, 정부는 수많은 

법과 제도를 창출하여 민간 경제주체들이 계약행위를 집행하도록 도

와준다. 따라서 정부의 모든 행위는 직간접적으로 민간부문의 재산권

에 영향을 미친다. 요컨대 특정 경제규제의 생성 변화 소멸이라는 

‘규제의 라이프 사이클’에 심대한 영향을 미치는 것이다. 셋째, 재산권

을 확립하고 거래비용을 감소시킨다는 본연의 임무 외에도 정부는 다

른 목적을 위해 운용된다는 가설도 배제할 수 없다. 예를 들어 정부기

관 근무자들의 사적 이익추구를 위해 운용될 수도 있다는 논리이다.

아무튼 ‘재산권의 설정’과 ‘거래비용 감축’이라는 정부 본연의 임무

는 국내외 환경이 급변하고 있는 이 시점에서 특히 중요해지고 있다. 

각종 경제행위에 수반되는 거래비용의 종류와 정도가 빠른 속도로 변

화하고 있기 때문이다. 따라서 최적재산권을 형성시켜 나가는 작업에

도 변화가 있어야 한다. 잘못된 재산권의 형성은 복잡다기화해지고 

있는 국민의 경제행위에 치명적인 악영향을 미칠 수 있다. 반대로 재

산권을 잘 설정해놓으면 해당 경제주체들이 사적인 인센티브에 따라 

행동하게 되며 경제효율성을 확보할 수 있게 된다. 

53) 이에 관련된 연구들이 특히 해외에서는 매우 활발히 진행되고 있다. 특정 입법의 
진정한 (숨은) 의도가 무엇이었던가를 사후적으로 밝히는 작업은 때때로 연구자에
게 매우 높은 수준의 창의력을 요구한다. 하지만 국내에서도 시급히 활성화되어야 
할 연구분야이다.



제 1장 서론 및 법경제학 일반론

76

한편, 재산권의 형태는 다양한 모습으로 나타날 수 있다. 누가 소유의 

주체인가에 따라 개인재산권(private property rights), 집단재산권(collec-

tive property rights), 그리고 국가재산권(state property rights)등으로 구

분할 수 있다. 또한 특별히 소유주체가 없는 경우에는 해당자원이 만

인에게 개방되어 있음(open access to all)을 의미하며, 이를 공유자원

(common or common-pool resources)이라 지칭한다. 공유자원이 갖고 있

는 문제점들에 대해서는 다음 소절에서 상세히 논의될 것이므로, 여

기서는 재산권의 형태와 형평성의 문제에 대해 간략히만 살펴보자.

재산권을 확립한다는 사실은 특정자원에 대한 배타적인 사용권을 수

립함을 의미하므로 자연히 사회구성원들 간에 형평성이 논란의 대상

으로 떠오를 수 있다. 재산권을 형성시킴으로써 사적 편익과 사회편

익을 일치시켜 효율성을 달성하는 것은 전술한 바와 같으나, 동시에 

재산권의 형성은 부의 분배를 결정하는 속성을 갖고 있다. 여기에서 

일일이 중요 사례들을 열거하지는 않겠지만, 최근 우리사회에서 규제 

및 규제개혁이 매우 큰 관심사로 부각된 근본배경이 여기에 있다고 

볼 수 있다. 규제로 인하여 재산권이 설정되고, 규제완화로 인해 재산

권이 재설정되는 속성을 갖고 있기 때문이다. 따라서 이에 대한 각종 

이익집단의 관심이 지대하지 않을 수 없다.

환언하면 특히 개인재산권의 경우 그것을 누구에게 부여하든 (만약 

거래비용이 별로 존재하지 않는다면) 효율성의 측면에서 대체로 제 

목적을 달성할 수 있지만,54) 그때마다 결과로서 나타나는 부의 분배

형태는 달라지기 때문에 경제주체들 간의 갈등의 요소를 만들어낼 수 

있다는 의미이다. 경제주체들 간의 갈등은 정치적인 협상과정에서 표

출되기 마련인데, 그 갈등이 매우 심화되었을 때에는 재산권을 특정

개인에게 부여하기보다는 집단이나 국가에게 귀속시키는 방법을 자주 

사용하게 된다.

54) 이에 관해서는 제2장에서 상술한다.
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우리사회에서 흔히 찾아볼 수 있는 지역 및 단체재산권(지방지하철, 

종중재산, 지역상수원, 지역공원, 지역도로 등)과 국가재산권들(철도, 항

만, 공항, 전파 등) 중 많은 부분은 알고 보면 이러한 정치적 협상에

서 비롯된 산물이다. 이러한 집단재산권은 후술되는 공유가 야기하는 

제반 문제점들을 내포하고 있지 않아야 한다. 만약 그렇다면 집단소

유는 개인소유보다 효율성에서도 뒤지지 않고 동시에 부의 분배로 인

한 정치적인 갈등도 감소시키기 때문에 바람직스런 재산권의 형태라

고 볼 수도 있게 된다. 그러나 불행하게도 이러한 낙관론이 그대로 

현실에서 반영되는 데는 많은 장애물들이 존재한다. 한마디로 기대하

는 것만큼 효율성을 성취하기 힘들기 때문이다. 이런 경우를 가리켜 

필자는 ‘어정쩡한 재산권 배분’이라 종종 표현한다.

특정지역, 또는 기관에 의해 소유되고 있는 자원은 정의상 그 지역 

내에 거주하는 주민들, 또는 기관의 소속자에 의해서만 사용될 수 있

다. 해당집단에 소속되어 있는 자들은 비소속자가 자원을 사용하지 

못하도록 여러 가지 조치를 강구할 것이다. 그런데 문제는 이렇게 외

부인들의 접근을 제한하는 데는 성공하더라도 정작 소속원들 사이의 

인센티브문제를 해결하는 것은 좀처럼 쉬운 작업이 아니라는 점이다.

환언하면 집단구성원들 사이에서 또다시 공유의 문제가 발생할 수 

있다는 것이다. 외부인들의 사용은 배제시켰지만 내부인들 각자의 입

장에서 활동하다 보면 그들 개인의 사적 편익과 집단 전체의 편익 사

이에 괴리가 발생할 수 있기 때문이다. 그렇다면 집단재산권의 형태

를 띠고 있는 자원의 사용에 있어서 앞서 지적한 부작용들이 그대로 

남게 된다는 의미이다. 이는 부의 분배를 놓고 일어나는 갈등이 집단

재산권 하에서도 사라지지 않는다는 뜻이다. 따라서 집단 내에서 정

치적 분쟁이 끊이지 않게 되고, 이는 재산권의 확립으로부터 기대해

볼 수 있는 경제효율성의 달성을 어렵게 만든다.55)

55) 우리 주변에서 이러한 현상들은 빈번히 관찰할 수 있다. 후술하는 대로 한국의 정
책입안가들은 이 점에 대하여 각별히 신경써야 한다고 늘 생각한다.
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결국 형평성을 고려하여 개인재산권보다는 집단재산권이 정치적인 

협상에서 선호될 수 있겠지만, 후자에서는 전자에서 만큼의 경제효율

성을 얻기 힘들다는 사실을 기억할 필요가 있다. 형평성의 구호 아래 

재산권을 애매하게 집단에게 귀속시키려 할 때, 그 입법과정을 경제

학자가 조심스럽게 재검토해야 하는 이유가 바로 여기에 있다. 재산

권의 중요성을 더욱 면밀히 검토하기 위해 다음 제3.나절에서는 공유

자원에 관련된 경제이론을 간략히 살펴본다.

나. 공유재산권의 경제이론

1) 공유의 비극: 개관

TV뉴스 시간에 수출동향이나 경상수지에 관한 보도를 할 때 거의 

예외 없이 나오는 장면 중의 하나는 항구에 대기시켜 놓았던 수출용 

승용차들을 선적하는 광경이다. 적절한 속도와 그리고 간격을 유지하

면서 한 대씩 배 안으로 쏙쏙 들어가는 모습을 볼 수 있다. 필자는 

이제껏 단 한 번도 배 앞에서 그 차들이 정차한 채로 기다리는 모습

을 본 적이 없다. 한편 육지에서 그리 떨어지지 않은 특정 섬에서 이

루어지는 간척사업이나 모래채취사업을 보도할 때에는 흙을 나르거나 

모래를 채취하는 트럭들이 그 사업을 위해 관련회사가 건설한 (임시)

교량 위를 역시 일정한 간격을 유지하며 적절한 속도로 움직이는 것 

또한 TV에서 매우 익숙한 장면 중의 하나이다. 

반대로 서울에서 특히 출퇴근길의 한강 다리들은 어떠한가? 대부분 

연상되는 장면은 거북이걸음 속도로 움직이거나 가다서다를 반복하는 

차량행렬일 것이다. (서울에는 차가 더 많다는 것이 그 이유에 대한 

핵심정답은 아니다.) 결코 적정속도라 볼 수 없는 행렬이다. 환언하면 

특정 교량 위에 너무 많은 차량이 한꺼번에 진입해있는 것이다. 경제

학에서는 이렇게 특정 자원을 과도사용하여 붐비는(crowding) 상태를 
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‘체증(congestion)이 걸렸다’라고 표현한다.

그렇다면 승용차들을 선적할 때나 건설회사가 세운 다리에서는 체

증이 발생하지 않는 것일까? 결론부터 얘기하면, 주인이 있기 때문이

다. 즉, 수출승용차를 싣는 길과 섬을 연결하는 다리에 권리가 설정되

어 있어서 다른 타인이 접근하지 못하기 때문이다. 그런데 타인이 접

근하지 못하면 왜 체증이 사라지는 것일까? 필자가 생각할 수 있는 

한 가지 간략한 설명방식은 다음과 같다. 

현재 시점에서 한 다리에 대의 자동차가 진입해서 달리고 있다. 

다리의 길이가 일정하므로 이 커질수록 주행속도는 느릴 것이다. 다

리를 건넘으로써 얻게 되는 편익을  라 하고, 다리를 건너는데 소요

되는 현재의 시간비용을 라 하자. (물론 이 다리를 선택하지 않고 

다른 차선의 길을 선택했을 때의 시간비용은 보다 높다고 가정하

자.) 이제 퇴근시 한강다리에 진입하기 직전 (구체적으로 종이에 계산

은 하지 않으나) 필자의 머릿속에는 다음과 같은 셈을 하고 있을 것

이다.       이면 진입할 것이다. 여기서 는 필자의 차 

한 대가 더 진입함으로써 전체 주행속도가 줄어들어 추가로 소요되는 

시간비용이다. 사실 필자뿐만 아니라 다른 모든 개별운전자들도 동일

한 셈법을 사용할 것이다.

이제 대씩의 차가 진입해 주행하고 있는 동일한 다리가 한 사람 또

는 한 기업에 의해 소유되고 있다고 가정을 바꾸어보자. 이 단일소유자(a 

single owner)가 자기 또는 자기 회사 소속의 자동차 한 대를 다리에 더 

진입시킬 것인가의 여부를 결정한다고 하자. 그런데 그의 머릿속에서 이

루어지는 계산방식은 다음과 같이 사뭇 바뀔 것이다.        

이면 추가로 한 대 더 진입시킬 것이다. 앞서 필자의 계산방식과 가장 

큰 차이점으로서, 그는 다른 대에 미치는 시간비용의 증가효과를 ‘모

두’ 계산하고 있다는 점이다. 짐작하듯, 이 클수록 이 부등식의 우변이 

커질 것이므로 부등호의 방향이 에서 로 역전될 가능성이 크며, 따
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라서 한 대 더 추가로 진입시키지 않을 확률이 커진다. 사실 단일소유자

가 애초에 정했던 다리 위의 차량숫자는 이미 단위시간당 자동차의 흐름

을 극대화하는 최적 숫자( )이었을 가능성이 크다.56)

1968년 Garrett Hardin이 저명한 학술지 Science에 발표한 논문에서 

‘공유자원의 비극(the tragedy of commons)’이라는 용어를 사용하였는

데, 그 이후 이 용어는 특정 경제자원이 다수에 의하여 공유될 경우

에는 언제나 사후적으로 바람직한 수준 이상으로 과도하게 사용되게 

된다는 현상을 설명하는데 이용되어 왔다. 그 과도사용 결과의 비극

적 형태는 앞에서 예로 든 체증을 비롯하여 분쟁, 폭력, 황폐화, 소멸 

등 매우 다양하다. 

Hardin은 그러한 상황을 설명하기 위해 (모든 방목인이 사용가능한) 

목초지를 예로 들었다. 그리고 나서 합리적인 방목인들이 어떻게 행

동할 것인가를 검토하였다. 각 방목인들은 공동목초지에 그의 가축들

을 방목함으로써 직접적인 편익을 얻지만, 그의 가축이나 다른 방목인

들의 가축이 과도하게 목초를 섭취함으로써 그 목초지가 황폐해지면 

피해를 보게 된다. 따라서 각 방목인들은 될 수 있으면 자기소유의 가

축을 많이 방목하려는 욕구가 생기게 된다. 이를 앞의 간단한 체증논

리를 사용하면, 개별 방목자의 입장에서 자기 가축의 방목으로부터는 

당장 직접적인 편익을 보지만, 자신이나 다른 방목인의 과다방목으로 

인해 목초지가 황폐화되어 발생할 총피해에 대해서는 자신 혼자가 아

닌 다른 사람들과 함께 부담하기 때문이다. 따라서 자신의 직접적인 

편익이 많은 이들과 분담할 비용보다 클 경우 그는 마지막 목초까지 

먹이게 되는 것이다.57) Hardin은 다음과 같이 결론을 내리고 있다.

56) 곰곰이 생각해보면 이상의 논리는 차량은 수 만 명이 개별 소유하고 있고, 한 사
람이 다리만을 완벽히 소유하면서 가령 톨게이트를 운영하고 있는 경우에도 동일

하게 적용할 수 있다.
57) 이를 바꾸어 설명할 수도 있다. 주지하듯 목초지의 황폐화를 막기 위해 사람들은 
이제 막 싹이 튼 목초는 일정 기간 보호하는 등 여러 주의행위를 취할 수 있다. 한 



제 3절 법경제학 일반론

81

“바로 거기에 비극이 있다. 각 방목자는 방목행위를 과다하게 
할 수밖에 없는 시스템 속에 갇혀버리게 되는 것이다. 원래 환경
은 유한한데 무한대의 행위를 하는 것과 같다. 공유자원의 이용에 
대한 자유를 신봉하는 사회에서 모든 사람들이 자기 자신의 이익

을 극대화하려고 서두르게 될 것이므로 결국 그 사회의 운명은 

황폐함으로 종결된다.” (Hardin, 1991, p. 1244)

사실 Hardin의 1968년 논문 이전에도 공유자원의 비극에 대하여 지

적한 문헌은 많이 존재한다. 예컨대 Lloyd(1977)는 이미 19세기 초에 

등장한 공유자원 관련 논의에서 자원이 공유되면 결국 방만하게 소비

될 것이라는 예측이 있었음을 보여주고 있다. Hardin의 논문이 발표되

기 14년 전에 Gordon은 이 분야의 또 다른 고전으로 여겨지는 어류자

원에 관한 논문에서 매우 흡사한 논리로써 공유의 비극에 대해 경고한 

바 있다.58) 즉, 만인에게 접근이 개방된 자원(open access resource)이었

던 바다는 오랜 기간 누구든지 사용할 수 있었으며, 먼저 포획하는 사

람이 어류의 주인이었다. 그 결과 남획으로 인하여 여러 어종이 멸종

의 위기에 처하게 되었다. Cooter and Ulen(2008, p. 154)은 이러한 현

개인이 취할 주의행위로부터 (미래에) 목초지 전체에 발생할 편익을 라고 하자. 
첫째 문제는 향후 이 만큼의 편익을 그 개인이 모두 취할 수 없고 다수와 공유

해야 하므로 그 개인의 입장에서는 편익을 할인하게 된다는 점이다. 나아가 더 큰 
둘째 문제는 그 편익이 실현될 때까지 과연 다른 사람들도 기다려 줄 것인가에 대

한 확신이 없다는 점이다. 따라서 기다리지 않고 그 어린 목초를 자신의 가축에게 
먹여버리게 되는 것이다.

58) Gordon은 어류자원에 관한 동태적인 측면을 다음과 같이 추론하였다. “모든 사
람의 재산은 결국 아무의 재산도 아니라는 종래의 격언에는 일말의 진리가 포함되
어 있는 듯하다. 만인에게 개방된 부는 어떤 사람에게도 정녕 자신의 부로서 인정
되지 않는다. 그 이유는 자신의 차례를 기다리다가는 결국 다른 사람들이 모두 사
용해 버리고 만 후에 빈손으로 남을 것이므로 그 누구도 가만히 앉아 있지 않을 
것이기 때문이다. 바다에 살고 있는 어류는 어부에게 있어서 자신의 재산으로 
인식되지 않는다는 사실도 같은 맥락에서 이해할 수 있다. 오늘 잡지 않더라도 다
른 사람에게 잡히지 않고 내일도 바다에 남아 있으리란 보장이 없기 때문이다.” 
(Gordon, 1954, p. 124) 이러한 Gordon의 예측은 후술 되는대로 무수한 분야에서 매
우 많은 학자들에 의하여 실증적으로 확인되었다.
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상은 사람들이 (장기적 입장에서 볼 때) ‘최대지속가능획득량(maximum 

sustainable yield)’을 초과할 정도로 많은 투자를 한 것이 그 근본원인이

라고 표현하고 있다. 즉 노동과 자본의 한계생산물(marginal product)이 

장기적으로 (-)이 될 정도로 과다투여를 하였기 때문이라는 주장이다.

공유의 비극은 Hobbes(1651)가 이미 350여 년 전에 묘사한 소위 ‘홉

스의 정글(the Hobbesian Jungle)’에서도 잘 나타나고 있다. Hobbes가 

상정한 자연상태(the state of nature)에서는 우선 내 것과 네 것의 구분

이 없다. 개별적인 소유를 인정하려고 하지도 않고, 그것에 관한 법이

나 관습마저도 존재하지 않는다. 이렇게 상정된 상황에서 모든 사람

들의 생활은 가난하고, 외롭고, 지저분하고, 잔인하고, 단명으로 끝난

다는 것이 Hobbes의 주장이다.

사실 Hobbes가 자연상태를 상정한 이유는 과연 이러한 상태에서 어

떻게 법과 질서가 태동하는가를 보이기 위해서였다. 극도의 무정부상

태에서 모든 사람들은 안정의 필요성을 깨닫게 되고, 누군가 그 안정

을 보장해줄 만한 인물이 나타나면 나머지 사람들은 자신들의 권리를 

그 막강한 군주에게 기꺼이 위임할 것이라는 주장이다. 물론 무질서

의 정글에서보다 군주의 통치 아래서 자신들의 후생이 증가할 것 같

지 않으면 군주에게 자발적으로 굴복하지는 않을 것이다.

환언하면, 예컨대 전술된 홉스의 정글 속에서 묘사되는 사람들의 행

위도 공유자원의 비극으로부터 발생하는 전형적인 예가 된다. 사람들

은 공유된 자원에서 우선적으로 자신의 이익을 위하여 폭력(violence)

에 투자하며 끊임없이 투쟁하고 있기 때문이다. Hobbes는 각 개별주

체들이 자체적으로 비교 판단하여 군주와의 자발적인 계약을 하게 

된다는 이론을 뒷받침하기 위해 바로 ‘정글’로부터 출발하였던 것이

다. 따라서 자연상태에서 재산권에 대한 일종의 균형을 이루게 되면

서 공유의 비극도 점차 사라지게 된다. 군주와 자발적으로 협상된 계

약에는 어떤 식으로든 재산권을 인정하는 조항이 포함되기 때문이다.
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이러한 맥락에서 Buchanan은 이 공유의 비극 논리를 비단 자연자원 

뿐만 아니라 우리 경제생활 전 분야에 걸쳐 응용할 수 있음을 다음과 

같이 역설하고 있다.

“역사적으로 언어학적으로, 그리고 법적 측면에서 볼 때 ‘공유
(common)’라 함은 실제로 ‘공유재산(common property)’을 의미한다. 
즉 여러 사람이나 가족들이 어떤 가치있는 자산을 함께 소유하고 

있음을 나타낸다. 이때 사유화를 하는 것은 경계를 명확하게 지음
으로써 그 자원을 개별적인 사용자들에게 분배시키는 과정이다. 
사유화를 통하여 그 자원을 사용하려는 인센티브가 [공유상태에 
있었던 때와 비교하여] 수정되며, 결과적으로 그 자원의 가치가 
증가한다. 이러한 주장은 일찍이 아리스토텔레스에 의해 제기되었
으며, 현대경제학을 이해하는 데 필수적인 요소임을 잊지 말아야 
한다.” (Buchanan, 1993, p. 1, [ ] 추가)

2) 공공재와 공유자원의 경제학적 속성

가) 공공재이론

순수공공재의 정의

공유자원에 관한 논의를 하기 위해서는 먼저 ‘공공재(public good)’ 

관련 경제이론을 간략히 검토하는 것이 유익하다. 그에 앞서 경제학

에서 정의하는 ‘공공재’는 일반인들이 생각하는 ‘공공성(publicness)’과

는 다른 개념이라는 점부터 지적하고자 한다. 물론 ‘공공성’을 명쾌하

게 정의하는 것도 쉽지 않으나, 상식적인 수준에서 ‘일반대중’, ‘다수

국민’, 또는 심지어 ‘개인(소유)에 국한시켜서는 안되는 특성’ 등으로 

상정한다면, 공공재는 공공성과는 사뭇 다른 정의를 갖고 있다. 

경제학적으로 순수한 공공재는 다음의 두 속성을 ‘동시에’ 갖고 있

는 재화로 정의된다. 첫째, ‘비배타성(nonexcludability)’으로서 다른 사

람이 그 재화를 사용하는 행위를 막는 것이 불가능함을 의미한다. 둘
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째, ‘비경합성(nonrivalry)’으로서, 일단 생산되면 다른 사람(들)이 그 재

화를 소비하는데 전혀 비용이 들지 않음을 의미한다.59) 경제학 입문

교과서에서 흔히 거론되는 사례가 국방, 치안, 일기예보, 공중파방송, 

등대 등이다.

대표적으로 국방의 경우, 군인이 전선에서 국방의 의무를 수행할 때 

서울의 甲이 안전함을 느낀다고 해서 같은 동네의 乙이 그 국방서비

스를 받는 것을 막지 못하며, 乙의 그러한 소비가 甲에게 어떤 비용

도 야기하지 않는다는 속성을 지닌다. 이는 일기예보의 경우도 마찬

가지이다. 환언하면 이러한 상황에서는 甲의 소비가 乙의 소비에 대

해 경합성을 갖고 있지 않다는 의미이다. 따라서 공공재에 대해서는 

과다사용, 또는 혼잡문제가 발생하지 않는다.  

시장공급의 문제점: 시장실패론

공공재의 대표적인 예라고 지적되는 국방이나 일기예보에 대하여, 

일반국민들은 그러한 서비스를 생산하는 데 소요되는 비용을 떠맡지 

않으려는 인센티브를 갖게 된다. 내가 돈을 내지 않아도 누군가가 돈

을 내어 서비스를 생산하면 나 역시 안전하게 살 수 있거나 일기에 

관한 정보를 활용할 수 있기 때문이다. 따라서 남이 공급할 때까지 

기다리려는 무임승차(free-riding)의 문제가 발생한다. 때로는 이를 소비

자들의 ‘버티기(holdout)’라고도 표현한다.60) 따라서 무임승차 문제를 

극복하기 위하여 정부가 나서서 생산을 하되 그 재원은 세금으로 충

59) 이러한 두 속성을 완벽히 만족시키는 재화를 ‘순수공공재(pure public good)’라고
도 표현한다. 이는 현실적으로 경합성과 배타성이 어느 정도 존재하는 ‘비순수공공
재(impure public good)’와 구별하기 위함이다. 본문에서는 통찰력을 얻기 위한 목적
과 서술의 편의를 위하여 (후술 되는대로) 비록 현실에서는 그리 흔치 않으나 순수
공공재를 주로 논의의 대상으로 삼는다.

60) 나아가 특정 공공재에 관련하여 유지보수 등 특정개선이 이루어졌을 때, 그 개선
으로부터의 혜택을 비공헌자들에게 귀속되지 못하도록 막는 일 역시 힘들다. 바로 
이 속성 때문에 일단 공급이 이루어진 후 그 공공재를 사용하는 과정에 있어서도 

무임승차의 문제가 발생하게 된다.
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당한다는 논리가 정당성을 얻게 된다. 그 경우 민간부분에서는 공공

재가 전혀 공급되지 않던 시장실패를 극복할 수 있기 때문이다.    

다음 공공재의 비경합성 부분을 검토하기 위해 법원판결문 데이터

베이스의 디지털화작업을 한 사례로 상정하자. 즉 통상적 수요공급곡

선의 생산량을 나타내는  -축을 디지털화작업의 정도(예: 연도, 하급

심판결 등)를 나타낸다고 하자. 비경합성의 정의상 한 경제주체가 판

례를 읽는다고 해서 동시에 다른 경제주체의 판례읽기를 방해하지 않

는다. 편의상 전자의 수요자를 법원에 근무하는 판사라 하고 후자 수

요자를 법학자라고 하면, 두 사람은 각각의 (상이한) 수요곡선을 가질 

것이다. 이 상황에서 가령 공급자는 사회효율적인 판결자료의 공급을 

어느 수준에서 결정할까? 

그 답은 물론 이 두 사람의 수요를 합한 총수요곡선과 (디지털화작

업의 한계비용인) 공급곡선이 만나는 점에서 효율적인 생산량이 결정

될 것이다. 그런데 매우 흥미로운 사실은 판결문의 총수요곡선을 도출

할 때,61) 미시경제학에서 일반적으로 사적 재화에 대한 총수요곡선의 

도출방식과는 달리, 공공재인 경우에는 판사와 법학자의 개인 수요곡

선을 수직적으로(vertically) 합해야 한다. 두 사람이 동시에 판결문을 

소비할 수 있기 때문이다. 따라서 만약 이 공급이 민간부분에서 개별

적으로 이루어질 경우 판결문의 디지털화작업은 과소생산(under-supply)

될 것이다. 따라서 이 경우에도 정부가 나서서 생산을 하되 (물론 소

비의 비배타성을 허용하고), 그 재원은 역시 세금 등으로 충당하면 일

종의 시장실패를 극복할 수 있다는 논리가 성립된다.62) 

61) 주지하듯 사적 재화의 경우에는 모든 개별수요곡선들을 수평적으로(horizontally) 
합함으로써 총수요곡선을 구할 수 있다.

62) 이상 공공재의 시장실패 논리는 고전적인 논문이라 할 수 있는 Samuelson(1954)
에서 시작되었고, 지금은 모든 재정학교과서는 물론 상당수의 경제학입문서적들에
도 소개되어 있다. Samuelson의 논문 이후, 선호시현(preference revelation) 메커니즘
을 사용하여 공공재를 시장에서 공급할 수 있도록 제안한 연구(대표적 예: Groves 
and Loeb, 1975) 등 많은 이론 및 실증논의가 있었으나, 본 소절의 주제가 공유재
이므로 더 이상의 설명은 생략한다. 
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나) 공유자원의 경제학적 속성

‘공유자원(common-pool resources)’이란 자연, 또는 인위적으로 만들

어진 자원체계로서 다른 사람이 그 자원을 사용하여 수익을 얻는 행

위를 억제하기 매우 힘든 상태를 일컫는다. 억제한다는 것이 불가능

하지는 않을지라도 성공적인 억제를 위해서는 막대한 비용이 소요된

다는 의미이다. 공유자원에 대한 이해, 즉 어떻게 공유자원을 조직하

고 관리할 것인가에 대해서 알려면 우선 ‘자원체계(resource system)’와 

‘자원단위(resource units)’를 구분하는 일이 필요하다. 한마디로 이 두 

가지 개념은 상호의존적인 관계를 갖고 있으며, 자원체계로부터 생산

해내는 부가가치의 흐름을 자원단위라고 볼 수 있다.

자원체계라 함은 일정조건이 만족되었을 때 매 시간 단위로 특정 

부가가치를 창출해내는 근원이 되는 일종의 저량변수(stock variable)를 

일컫는다. 어장, 지하수층, 목초지, 관개운하, 교량, 주차장, 메인프레

임 컴퓨터, 하천, 호수, 바다 등이 자원체계의 대표적인 예이다. 이러

한 자원체계로부터 경제주체들이 이끌어내는 부가가치들이 바로 유량

변수(flow variable)인 자원단위로 나타난다. 어장으로부터 몇 톤의 어

류를 획득하는가, 지하수층이나 관개운하로부터 몇 입방미터의 물을 

끌어내는가, 목초지에서 몇 마리의 가축들을 방목시킬 수 있는가, 1년

에 몇 대의 차가 교량을 통과하는가, 한 주차장에 몇 대의 차가 동시

에 주차할 수 있는가, 컴퓨터의 CPU는 동시에 몇 명의 사용자를 수용

하는가, 몇 톤의 생물학적 폐기물들이 하천이나 호수에 의하여 자연

정화되는가 등이 자원단위를 나타내는 예라고 할 수 있다.

이렇게 저량변수와 유량변수로 구분함으로써 재생가능한(renewable) 

자원에 대하여 논의할 때 매우 유익해진다. 자원이 재생가능하다는 

말은 일단 자원단위로 계산되어 소진된 해당 부가가치가 자원체계내

에서 얼마나 빨리 스스로 보충되는지를 계산할 수 있다는 의미이다. 
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따라서 소진되는 속도가 보충되는 속도보다 빠르지 않은 이상 그 자

원체계는 재생가능하다고 표현할 수 있다. 요컨대 전술한 유량변수 

때문에 그 체계 자체의 존속에는 영향을 주지 않아야 한다. 

Plott and Meyer(1975)는 공유자원체계에서 자원단위를 끌어내는 행

위를 ‘전유(appropriation)’라 정의하고 그 주체를 ‘전유자(appropriators)’

라 불렀다. 즉 위의 예에서 방목자, 어부, 관개인, 자동차 운전자, 컴

퓨터 이용자 등이 각각 전유자가 될 것이다. 전유자들은 끌어낸 자원

단위를 직접 소비해버리기도 하고, 때로는 다른 생산활동의 생산요소

로 사용하기도 한다. 또한 전유자들은 직접 소비하지도 않고, 생산활

동에 투입하지도 않고, 전유하자마자 곧바로 소유권을 이전해버리기

도 한다. 물고기를 잡은 직후 소비자에게 판매하는 경우가 그 대표적

인 예이다.

한편 공유자원을 공급하는 주체들에 대해서도 생각해볼 수 있다. 그

들을 ‘공급자(providers)’라고 부르고, 실제로 공유자원의 건설, 보수, 

기타 장기유지를 위해 일하는 주체들을 ‘생산자(producers)’라 칭할 수 

있다(Ostrom, 1990). 공급자와 생산자는 일치할 경우가 빈번하나 꼭 그

럴 필요는 없다. 중앙정부에서 재정지원을 통하여 특정지역에 관개시

설을 구축하기로 했다면, 중앙정부가 관개시설이라는 공유자원의 공급

자가 된다. 그러나 그 관계시설의 생산자는 건설회사가 되는 것이다.

공유자원이란 그 정의에서 나타나는 바와 같이 여러 주체가 동시에 

사용할 수 있다는 의미이다. 하지만 자원단위에 대해서는 여러 명이 

동시에 전유할 수 없다는 점에 유의해야 한다. 일단 어장에서 잡아들

인 고기는 특정어부가 소유권을 갖고 있는 것이지, 어장에서 일하는 

다른 어부들의 것은 아니기 때문이다. 하천에서 끌어들인 관개수가 

한 농부의 전답에 사용되어 버리면 다른 농부들이 그 물을 동시에 이

용할 수 없게 된다.
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공유자원의 핵심적인 속성은 자원체계에 어떤 개선점이 발생했을 

때, 그 개선으로부터의 혜택이 자원체계를 공유하고 있는 모든 주체들

에게 골고루 귀속된다는 사실이다. 속성상 그 개선을 실현하는 데 공

헌하지 않은 사람들을 혜택의 대상자로부터 배제시키기가 힘들기(즉, 

불가능하지는 않지만 막대한 비용이 수반된다는 의미) 때문이다. 예컨

대 교량을 보수하고, 운하를 넓히고, 컴퓨터 시스템을 보완하게 되면 

그 혜택은 그들이 개선을 위하여 실제로 공헌했는가의 여부에 관계없

이 해당 자원체계를 사용하고 있던 모든 전유자들에게 돌아가게 된다.

공유자원과 공공재를 동일시하거나, 또는 양자의 차이점에 대해서 

애매모호한 개념을 갖고 있는 경우를 흔히 접할 수 있다. 이는 정책입

안가들이 반드시 인식하고 있어야 할 중요한 개념들이다. 그런데 이

러한 오류도 알고 보면 자원단위의 ‘경합성(rivalry)’과63) 자원체계의 ‘공

유성(jointness)’을 명쾌히 구분하지 않았던 데에서 비롯된 것이라고 판

단된다. 문제는 단지 공유되고 있다는 사실, 즉 여러 사람에 의하여 

공동으로 사용되고 있는 재화들을 모두 공공재라고 부를 수는 없다는 

사실이다(Taylor, 1987).

물론 공유자원과 공공재는 매우 흡사한 속성을 갖고 있다. 공공재 

역시 사람이 공동으로 사용하는 것을 막기는 힘들다. 따라서 공유자

원과 마찬가지로 소비의 비배타성을 갖고 있다. 해당 재화에 특정개

선이 이루어졌을 때, 그 개선으로부터의 혜택을 비공헌자들에게 귀속

되지 못하도록 막는 일 역시 힘들다. 바로 이 속성 때문에 공유재를 

사용하는 데 있어서도 공공재와 마찬가지로 무임승차(free-riding)의 문

제가 발생하게 된다.

전술한대로 순수공공재하에서는 과다사용, 또는 혼잡 문제가 발생하

지 않는다. 그러나 경합성을 갖고 있는 경제재화는 그렇지 못하다. 경

63) 참고로 이 경합성의 문제를 일군의 학자들은 ‘차감성(subtractability)’의 개념으로
도 설명한다.
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제재화(economic goods)라는 말 자체가 그 재화의 희소성을 내포하고 

있는데, 만약 소비의 경합성이 존재한다면 甲의 소비가 乙의 소비에 

영향을 주기 때문이다. 바로 이점이 공유자원과 공공재가 서로 다른 

근본이유이다. 공유자원의 경우에는 무임승차의 속성과 더불어 이러

한 경합성을 고유한 속성으로 갖고 있다. 앞서 설명한 천연자원의 황

폐화현상이 발생하게 되는 것도 바로 공유자원의 경합성 때문이다.

교량에 차가 한두 대 지나가면 별문제 없겠지만 한강의 다리들처럼 

몇 백대의 차가 동시에 통과할 때에는 교통체증이 명백해진다. 차를 

갖고 있는 사람은 누구나 한강다리를 지날 수 있다. 앞서 설명한대로 

자신 한 사람이 다리 위를 통과함으로써 교통체증을 증가시키는 것은 

분명한 사실이지만, 그 체증으로 인한 총피해를 자기가 모두 지지 않

고 그 순간 다리를 지나는 다른 사람들과 공동부담하기 때문에 무심

코 다리를 통과하게 되는 것이다. 모든 사람들이 이렇게 무임승차의 

유인을 갖고 있다면 그 결과는 자명하다. 차들이 빽빽이 들어서서 더 

이상 소통이 불가능해질 때까지 차들은 그 교량으로 진입할 것이다. 

“공유자원체계에서 전유할 수 있는 마지막 자원단위까지 사용되는 결

과를 초래한다”는 명제는 바로 이런 현상을 일컫는다.

이상과 같은 논의의 중요 시사점은 비경합성을 갖고 있는 공공재에 

관련된 제반이론들을 그렇지 못한 공유자원체계에 적용하다가는 큰 

오류를 범할 수 있다는 점이다. 공유자원의 전유 또는 사용을 논할 때

에는 공공재의 개념보다는 일반 사적 재화에 관련된 이론을 사용하는 

것이 훨씬 바람직하다는 결론을 얻을 수 있다.

반면에 공유자원의 공급자나 생산자의 입장에서도 공유자원이 공공

재와 공통되는 속성을 갖고 있다는 점을 잊어서는 안된다. 비배타성

이라는 공통된 속성 때문에 공유자원의 공급을 특히 초기에 고려하는 

상황, 또는 유지 관리방법을 모색하는 상황에서도 순수공공재를 공

급할 때와 비슷한 의사결정 과정을 거쳐야 하기 때문이다. 따라서 공
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유자원과 공공재의 유사성 및 차이점을 뚜렷이 인식하지 못하면 정책

입안가들이 때로는 돌이킬 수 없는 실책을 범할 수 있다는 사실을 많

은 학자들의 연구로부터 시사받을 수 있다.

다) 공유자원이론이 주는 함의: 공유의 비극으로부터의 탈출

현실에서는 거의 존재하지 않는 공공재

공유자원의 성격을 갖고 있는 재화 또는 용역에 대하여 공공재의 이

론을 적용시키는 사례를 흔히 볼 수 있다. 이론의 잘못된 적용은 그 

자체로 끝나지 않고, 나아가 공공재이므로 정부가 생산해야 한다는 전

통적인 Samuelson 식의 논리로 비약된다. 그럼에도 불구하고, 현재에

는 무엇보다도 기술의 발전과 입법자 또는 생산자의 의지에 따라 비

배타성을 극복하기가 훨씬 용이해졌다. 가령 인터넷 상에 올라와 있

는 창작물, 주식동향, 인물, 기타 수많은 정보들도 예전에는 누구든지 

접근이 가능했으나 현재는 그러한 의도만 있다면 얼마든지 사용료를 

받고 배타적인 판매를 할 수 있다.64) Microsoft社가 오랜 기간 공공재

로 간주되었던 소프트웨어의 개발로 세계 최고의 부를 축적했다는 사

실은 단적인 반증이라 볼 수 있다.   

특히 흥미로운 사실로서, Goldin(1977)은 통상적으로 공공재라 생각

하던 여러 재화들이 알고 보면 그렇지 않다고 지적하고 있다. 예컨대 

매우 상징적인 사례로서, 등대와 방송은 비배타성을 극복할 수 있다

고 주장했다.65) 치안과 고속도로는 비배타성을 극복할 수 있을 뿐만 

64) 한국의 하이패스는 라디오 전파를 이용해서 통행하는 차를 식별하여 운전자의 
통장에서 자동으로 요금을 인출한다. 미국 California에서는 민간회사가 전자요금청
구 시스템을 이용하여 고속도로를 운용하고 있다. 동부에서는 E-Z Pass라는 장치를 
사용하여 고속도로, 교량, 터널 등에 활용하고 있다. 영국 London에서는 일정 도심
지역에 진입하는 차량을 카메라로 식별하여 요금을 부과하고 있다. McCarthy and 
Tay(1993)에 따르면 홍콩과 싱가포르에서는 이러한 전자장치의 도입을 위해 이미 
1990년대에 시험과정을 거친 바 있다.

65) Coase(1974)에 의하여 처음 제기된 등대의 경우를 보자. 19세기 영국에서는 민간
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아니라 경합성도 적용된다는 주장을 펼치고 있다.

여기서 치안과 도로에 대해서는 특히 유의할 필요가 있다. 먼저 비배

타성의 문제부터 보자. 사실 대부분의 치안서비스와 도로는 물리적으로

도 그렇거니와 정치적으로 배타성을 부과하기는 쉽지 않다. (특히 일반

도로의 경우 가격책정을 하기 위해서는 담, 입출구, 요금받는 곳 등을 

설치하는데 엄청난 규모의 재원이 들어갈 것이다.) 따라서 각각 특별한 

경호서비스나 고속도로 등을 제외하고는 비배타성을 현실적으로 허용

해야 할 것이라는 점을 인정할 수 있다. 그러나 비경합성은 어떠한가? 

우리의 현실에선 경합성이 극명하게 노출되고 있다고 판단된다. 그렇다

면 대부분의 도로와 치안서비스는 공공재보다는 앞서 설명한 공유자원

의 성격을 그대로 갖고 있다는 시각이 정당화된다. 그런데 만약 이러한 

현실을 무시한 채 도로와 치안을 순수공공재로서 파악하고 정책을 입

안한다면 수많은 오류를 범하게 될 것이라는 점을 잊지 말아야 한다.66) 

이 운영하는 사유재 성격을 띠는 등대들이 적지 않았다. 등대주인들은 기발한 방법
으로 비배타성을 극복하였는데, 항해하는 선박에게 사용료를 받는 대신, 근처 항구
의 소유주들에게 사용료를 청구하였다. 사용료를 내지 않으면 등대를 꺼버리는데 
그렇게 되면 자연스럽게 그 항구의 사용을 선박들이 기피할 것이기 때문이다. 물론 
근처 항구의 주인들은 항구사용료에 등대사용료를 포함시켰을 것이다. 다음 방송의 
경우, 우선 케이블TV나 위성TV에 대해서는 더 이상의 논의가 필요없을 것이다. 심
지어 공중파방송 역시 비배타성을 광고로써 극복할 수 있다고 Goldin은 주장하는
데, 한국만 하더라도 민영 공중파방송의 존재는 이 주장을 증명하고도 남는다.

66) 가령 이미 10여 년 전 Benson(1994)은 영국의 경찰서비스와 도로를 예로 들어 약 
16세기부터 역사적 고찰을 하였다. 원래 양 자 모두 사적인 재화의 성격을 강하게 
갖고 있었다는 주장이다. 즉 외부효과가 모두 내부화되는 상태에서 경찰서비스와 
도로의 운영이 이루어지고 있었으나 중앙집권적 정치체제를 유지하기 위하여 군주

의 권력을 강화하거나 세원을 증가시킬 목적으로 이들 서비스를 정부에서 생산하

기 시작하였다는 증거를 제시하고 있다. Benson은 그 과정에서 자연히 외부효과와 
무임승차 행위가 빚어지고, 따라서 현재 이 두 서비스는 공공재보다는 공유자원의 
성격을 다분히 띠고 있다는 주장을 하고 있다. 경찰과 도로는 한계생산비용이 0인 
공공재이기 때문에 정부가 생산하여 국민에게 공짜로 판매해야 한다는 논리는 史

料를 통해 볼 때 정부개입에 대한 사후적인 정당화에 불과하다는 결론을 맺고 있

다. 나아가 최소한 역사적으로 볼 때, 미국에서도 18세기 및 19세기에는 (턴파이크)
고속도로가 민간회사에 의해 건설되었음을 Klein(1990)은 밝히고 있다.
그밖에도 경찰서비스가 공유의 비극을 낳고 있다는 주장이 실증분석을 통하여 입
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실제로 Gonzalez, Means, and Mehay(1993)은 미국 지방정부에서 공공재라

고 공급하는 대부분의 공공서비스는 혼잡의 야기수준이 매우 높아 실

제로는 공공재가 아니라는 사실을 실증분석을 통하여 증명한 바 있다.

공유의 비극 탈출을 위한 창의적 노력 

인류는 이상 설명한 공유의 비극으로부터 탈출하기 위하여 많은 노

력을 해온 것이 사실이다. 가장 대표적인 예가 만인에게 개방되어 있

었던 천연자원에 앞서 이 연구서에서 설명했던 방식들로써 소유권을 

부여한 것이었다. 특히 Cooter and Ulen(2008, p. 155)은 이 과정에서 

소유권의 성립을 전술했던 ‘선점의 원칙’에서 ‘연계소유권의 원칙’으

로 전환한 것도 그 한 가지 방법이었다고 설명한다. 저자들은 유명학

술지에 발표된 한 사례분석의 예를 들어, 아이슬란드의 조그만 마을

에서는 전통적으로 마을주민들의 공동목초지 사용권한을 주민들의 개

별 목장에서의 생산량에 연계시켰다는 점에 주목한다. 구체적으로, 고

지대의 공동목초지에서 여름에 각 주민이 방목시킬 수 있는 권한, 즉 

가축의 숫자를 일정한 공식에 의하여 결정했다는 것이다. 그런데 매

우 흥미롭게도 그 공식은 저지대 개별 사유화된 목장에서 수확한 건

초로써 겨울기간 동안 키웠던 가축의 숫자를 그 주요기준으로 삼았다

는 것이다.

이 연구서에서 자세히 다루지는 않겠지만 지금도 한국 사회에서 큰 

화두가 되고 있는 민영화(privatization)도 그 한 가지 방법임에 틀림없

다. 민영화는 문자 그대로 소유권을 민간에게 이양하는 것이다. 위 아

증되고 있다. Benson et al.(1992)과 Benson, Kim, and Rassmussen(1994, 1998) 및 거
기에 소개된 문헌을 참조할 수 있다. 경찰뿐만 아니라 법원을 중심으로 전반적인 
사법부 법집행 자원(law enforcement resources)까지 공유자원의 성격을 다분히 띠고 
있으며, 따라서 본문에서 논의된 것과 흡사한 공유의 비극이 발생할 소지가 매우 
크다는 주장에 대해서는 Kim et al.(1993)과 Kim(1994) 등을 참조할 수 있다. 최근 
Kim and Kim(2007)에서는 심지어 통화당국에게 주어진 정책자원 역시 제대로 통제
되지 않으면 공유의 비극을 야기할 수 있다는 함의를 제공한 바 있다.
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이슬란드의 사례에 나오는 고지대 공동목초지 자체의 소유권은 사인

에게 귀속된 것은 아니었다. 단지 만인에 의한 사용권한을 없앤 것이

었다. 그러나 역사적으로 천연자원의 황폐화를 막기 위해 민간에게 

천연자원 자체의 소유권을 이전한 예는 무수히 많다. 앞서 설명했던 

서부개척시대 미국의 토지불하법이 그러했고, 연어나 고래 등 어류, 

육상의 야생동물, 심지어 바다의 산호초에 대해서도 사적 소유권을 

부여함으로써 공유의 비극을 탈출하려고 시도한 바 있다.       

현대를 살아가는 우리들에게 이상의 논의가 주는 가장 중요한 함의

는 다음과 같다. 특정유무형의 재화가 공유자원의 성격을 지니고 있

을 때, 그것을 직시하지 못하고 공공재의 부분적인 문제점이라 파악

하면 여러 가지 불필요한 규제들을 도입하게 된다. 가령 가격책정

(pricing) 기능에 맡기면 될 일을 수량 또는 진입규제로써 문제를 해결

하려고 하는 예를 많이 볼 수 있다. 따라서 문제는 공유의 성격을 띠

고 있는 우리 사회 내 무수히 많은 재화들을 어떻게 적절히 관리해 

내가는가이다. 과거처럼 모든 공유자원을 정부가 개입하여 생산, 또는 

관리하려는 것은 몹시 허구적인 발상이지만, 그렇다고 해서 모든 공

유자원을 민간 기업이 생산하거나 관리해야 한다는 주장도 무리가 있

다. 민간이 맡는다 하더라도 법과 제도를 어떻게 설정하는가에 따라

서 그 결과가 상당히 달라질 수 있다(Ostrom, 1990).

종합하면, 공유의 비극으로부터 탈출하기 위해서는 어떤 식으로든 

재산권이 확립되어야 한다. 재산권을 확립하는 방법으로는 전술한 연

계소유권의 사용, 민영화 등 여러 가지를 생각해 볼 수 있다. 더불어 

가급적 가격책정(pricing) 기능을 활용해야 한다. 물론 우리가 흔히 생

각하는 행정규제의 사전적 개입을 통하여 재산권을 인위적으로 할당

할 수도 있다. 상징적인 예로서 거리의 신호등을 들 수 있다. 결국 신

호등이란 운전자 및 보행자들에게 시간차를 두면서 재산권을 순환정

립시키는 정부의 규제방식인 것이다. 그럼에도 불구하고 이 책에서는 
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민간의 자율적인 계약행위와 효과적인 계약수행을 통하여 상당히 많

은 정부규제들이 대체될 수 있다는 기본시각 하에서 공유자원의 경우

도 그 예외가 아니라는 점을 살펴보았다. 어떻게 하면 시장경제 테두

리 내에서 적절한 제도를 고안할 것인가가 문제의 핵심이다. 또한 이

것은 이 책의 전 장에 걸쳐 공통적으로 흐르는 주제이다.
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<부록 1-A> 재산권 (미)확립과 근로유인
재산권이 확립되지 못한 ‘빼앗기고 뺏는’ 사회의 근로유인을 파악하

기 위해 다음과 같은 단순한 가정을 해보자. 그 빼앗기고 뺏는 비율

을 동일하게 라 하자. 는 근로시간이며(또는 그때의 생산물 수준), 

 는 효용함수( ′   ,  ′′   ),  는 근로시간으로부터 
발생하는 비효용함수이다( ′   ,  ′′  ). 
만약 재산권이 확립되어 있다면(  ), 각 개인의 목표는 마치 본

문의 <표 1>에서처럼    를 극대화시키는 를 찾는 것이다. 

그 사회최적조건은   ′   ′(즉 의 한계효용과 한계비용이 일
치되는 상황)이며, 이를 만족시키는 사회최적 근로시간을 라고 하

자. 그러나     이고 동질적인 개인들이 궁극적으로 그때 ‘동일하게 

선택할’ 근로시간을 라 하면(여기서 상첨자 는 ‘균형’을 의미함), 

각 개인들은 만큼 남으로부터 빼앗을 것이다. 따라서 각 개인들의 

최적화 문제는 다음과 같이 표현할 수 있다. 

           .
 {}

위 최적화문제의 일계조건은   ′      ′이다. 

그러나 균형에서는 동질적인 개인들의 생산량이 동일해야 한다. 따라

서   의 조건을 위 일계조건에 반영하면   ′    ′ 의 
일계조건으로 간소화되며 다음의 부등식을 얻을 수 있다. 


 ′ 
 ′ 




  .  

앞서 가정한  ′와  ′의 속성을 감안할 때, 위 부등식은 

  를 의미한다. 이 결과를 그림으로 표현한 것이 <그림 1-A1>이
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다. 이러한 결과가 나오는 근본이유는 (물론 남으로부터 일정량 

은 빼앗아 온다고 미리 생각한 채) 자신의 근로시간으로부터 얻는 한

계효용은 줄어들지만, 근로의 한계비용은 예전과 변화가 없기 때문이

다. 따라서 사회최적인 만큼 일할 유인이 사라지는 것이다. 그런데 

이러한 유인은 다른 모든 동질적인 사람들에게도 마찬가지이므로 결

국 경제 내 모든 이의 생산량(및 소비량도) 줄어들어 로 수렴하게 

되어 사회후생이 감소한다. 사실 위 단순화된 일계조건으로써 좀 더 

분석을 해보면 가 증가할수록 는 감소한다는 사실을 증명할 수 

있다.

<그림 1-A1> 재산권의 미확립으로 인한 과소근로 및 사회후생의 감소

 
∙

 ∙

 


주) 에서는  ′ ∙   ′ ∙ . 
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제 2 장 재산권의 최적 설정
현재 우리 사회는 끊임없이 발생하는 온갖 종류의 갈등과 분쟁으로 

혼돈을 겪고 있다. 작게는 아파트입주민들 사이에 일어나는 소음 주

차 일조 관련 분쟁들로부터, 온라인상에서 벌어지는 저작권 초상

권 프라이버시 명의도용 등의 갈등들, 그리고 크게는 혁신도시 운

하건설 토지개발 쇠고기수입 식품안전 고용안정 등의 문제들까지 

그 유형과 빈도는 이루 헤아릴 수 없을 정도로 많다. 제2장에서는 이

러한 갈등과 분쟁을 합리적으로 해결하는데 유용하게 적용할 수 있는 

가장 원천적인 법경제학이론을 개관한다. 이상의 갈등과 분쟁에 대한 

해결책은 결국 ‘상충되는 재산권들의 우선순위 결정’을 어떻게 하는가

에 달려 있다. 이런 의미에서 ‘재산권 설정’의 문제는 법경제학의 요

체이다.

먼저 제1절에서는 재산권 설정 작업의 필요성과 중요성을 최초로 그

리고 매우 설득력 있게 제기한 ‘Coase 정리’를 설명하고 그 함의를 고

찰한다. 이 정리가 다양한 법경제학이론 분야에 미친 영향은 실로 지

대하다. 구체적으로, 소위 ‘거래비용(transaction costs)’ 및 ‘상호성(re-

ciprocity)’의 개념을 도입하여, 무엇보다도 우리로 하여금 어떻게 하면 

재산권의 설정을 효율적으로 할 수 있을까에 관하여 체계적인 고민과 

숙고를 하도록 촉구했다. 특히 Coase 정리는 이제까지 겪어보지 못한 

유형의 갈등에 직면하여, 입법가 또는 정책입안가들이 어떤 식의 사

고방식으로써 문제에 접근하고 풀어가야 하는가를 명쾌히 보여주는 

초석을 마련했다. 

제2절에서는 본격적으로 Coase 정리의 응용을 시도해본다. 제1장에

서 강조한대로 법경제학이론이 단지 학술적 논의에서 그치지 않고 우

리의 가장 가까운 일상에 활용될 수 있다는 사실을 부각시키기 위하

여, 응용의 소재를 우리가 매일 겪는 곳에서 찾으려 할 것이다. 이 과
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정에서 Coase 교수가 자신의 1960년 논문과 그 이후의 저술에서 명시

적으로 또는 묵시적으로 촉구하고자 했던 주장 및 후학들에게 궁극적

으로 전달하려고 했던 큰 메시지를 필자 나름대로 재해석해볼 것이

다. 특히 우리가 ‘좋은 법’을 만들고자 노력하는 과정은 경제효율성

(economic efficiency)과 공정성(fairness)을 함께 추구하는 과정이라는 명

제를 독자들에게 강하게 전하고자 노력할 것이다. 

제3절 역시 또 다른 Coase 정리의 응용이다. 여기에서는 Coase 교수 

역시 자신의 논문에서 다루었고, 또 재산법이라는 개별 실정법에서 해

외학자들에 의하여 무수한 분석이 이루어진 소위 ‘불법방해(nuisance)’

를 논의의 주요소재로 삼는다. 사실 이 불법방해는 법경제학적으로 

볼 때 매우 중요한 의미를 지닌 불법행위의 종류로서, 이 제3절의 논

의를 읽다보면 왜 Coase 교수는 이 특정 유형의 불법행위를 특별히 

자신의 논문에서 주요 사례로 선택했는지 독자들은 감지할 수 있으리

라 추측한다. 놀랍게도 현대 사회에서 발생하는 많은 갈등들의 경제

학적 속성이 불법방해 분쟁과 상당한 수준의 공통성을 띠기 때문이

다. 요컨대 제3절의 논의는 외형상으로는 판이하지만 근본적으로는 

불법방해와 비슷한 경제적 속성을 갖는 난제에 처하여 어떻게 ‘Coase 

교수의 시각처럼(Coasian)’ 분석을 수행할 수 있을지에 관하여 중요한 

함의를 줄 것으로 기대한다.

마지막으로 제4절에서 Coase 정리가 주는 함의 및 그 유용성을 다

시 한 번 더 강조하고자 한다. 과거 연구 및 강의 경험으로 볼 때 필

자는 법경제학에서는 Coasian 시각이 그만큼 핵심이라고 믿기 때문이

다. 여기에서의 소재는 정부가 보유하는 납세자들의 탈세정보를 어느 

정도로 일반에게 공개해야 하는가와 거기에 관련된 법제를 두고 벌어

진 분쟁에 관한 것이다. 특히 이에 관하여 한국에서는 행정기관, 국

회, 시민단체, 학자 등 많은 당사자들 사이에 빈번한 갈등과 법적 분

쟁까지 계속되어 왔다. 필자가 아는 한, 제4절에서 소개될 내용은 논
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쟁의 여지가 매우 큰 이 분야에 Coase 정리를 학계에서 처음으로 적

용해본 극히 실험적 분석결과이다. 당연히 서술하는 대부분의 내용을 

잠정적 결과로 필자 역시 받아들이고 있다. 그럼에도 불구하고, 이러

한 잠정적 ‘생각의 흐름’만으로써도 우리 주변의 크고 작은 거의 모든 

갈등의 중심과 해결책에는 여전히 효율적 ‘재산권 배분’이 관건이라는 

메시지를 독자들에게 전하고자 한다.

제 1절 ‘Coase 정리’의 개요와 함의

가. 갈등의 상호성

1) 초기권리의 존재 대 완벽한 상호성 

전술한대로 작금 우리 사회에는 하루도 빠짐없이 온갖 종류의 갈등

과 분쟁으로 몸살을 겪고 있다. 그런데 더욱 심각한 현상은 시간이 

흐를수록 무엇이 또는 어느 쪽이 옳고 그릇된 것인지를 판별하기 쉽

지 않고, 또 이제까지 다루어보지 못했던 유형의 갈등들이 놀라운 속

도로 속속 출현하고 있다는 사실이다. 주지하듯 한 경제 내의 갈등들

을 제대로 해결해나가지 못하면 경제발전을 결코 담보할 수 없다. 정

작 생산을 해야 할 경제주체들의 제한된 에너지가 그 갈등과 분쟁 속

에 파묻혀 소진되어 버리기 때문이다. 갈등의 해결은 먼저 갈등의 존

재를 인정하는 일에서부터 시작한다. 옳고 그름이 명명백백하지 않을 

수 있음을 받아들임으로써 문제해결에 이성적으로 접근해갈 수 있는 

자세가 마련되기 때문이다. 그 다음에는 ‘상충되는 주장(권리)들의 우

선순위’를 숙고한 후 명쾌히 배분하는 일이 관건이다. 

이하에서는 경제학도가 생각하는 그러한 권리들의 배분 문제를 생

각해본다. 법경제학에서 이제까지 가장 큰 공헌을 했던 연구를 꼽으

라면 제1장에서 논했던대로 필자는 주저하지 않고 Journal of Law and 
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Economics에 실린 Ronald Coase의 “The Problem of Social Cost”(1960)라

고 확신한다. 유명한 ‘Coase 정리’가 태동되었던 이 논문의 공헌은 실

로 법경제학이론의 다양한 분야에서 이루어졌지만, 경제학도들로 하여

금 ‘거래비용(transaction costs)’ 및 ‘상호성(reciprocity)’의 개념으로써 무

엇보다도 ‘재산권(property right)의 배분(allocation) 또는 설정(assignment)’ 

문제에 대하여 체계적인 생각을 하도록 촉구했다는 사실은 아무리 강조

해도 지나침이 없다. 여기서 ‘재산권의 배분’은 좀 더 쉽게 표현하면 

‘어떻게 하면 좋은 법을 만들 것인가’의 문제를 의미한다. 필자의 능

력이 허용되는 범위에서 거목 노학자의 생각을 가능한 한 자세히 그

리고 직관적으로 설명해보려고 한다. 

사실 살다보면 권리의 우선순위 내지는 설정이 명백한 경우가 상당

히 많다. 권리의 설정이 명백하므로 곧바로 잘잘못을 따질 수 있다. 

말하자면 (물론 법집행자가 능력있고 중립적이라면) 책임소재가 곧바

로 가려지므로 그에 상응하여 보호와 제재를 명쾌히 하면 된다. 더욱 

중요한 사실은 이렇게 권리의 소재 또는 우선순위에 따라 각각 보호

와 제재가 따를 것을 사전적으로(ex ante) 인지하는 경제주체들에게는 

처음부터 제재 또는 처벌을 받게 될 것이 자명한 행위를 할 경제적 

유인이 크게 존재하지 않는다는 점이다. 제1장에서 언급한대로, 보통

의 경제주체들은 설혹 범죄에 해당하는 행위라 하더라도 그 행위를 

실천에 옮기기 이전 그로부터의 편익과 비용을 계산한 후, 전자가 후

자보다 클 때에만 행위에 옮기기 때문이다(Becker, 1968). 이 연구서의 

모두에 소개했던 다음 Epstein의 문장은 이렇게 권리소재가 분명한 위

해행위 및 그 ‘분명성’의 이유를 잘 표현하고 있다.

“노예제, 강간, 살인에 대해 느끼는 반감은 모든 사람의 사적자치가 
다른 모든 사람들의 위협으로부터 보호받을 권리가 있다는 매우 단순

한 우리의 신념에 기초하고 있기 때문이다.” (Epstein, 1979, p. 75)
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같은 맥락에서 남의 집에 그냥 들어가 집주인의 허락없이 기거할 

수 없으며, 지나가는 사람을 납치해 인신매매도 할 수 없고, 남의 통

장을 훔쳐 임의로 예금을 인출할 수도 없다. 어린이들에 대한 추행을 

한 사람이 경찰에 체포된 후 자신에게도 ‘그럴만한 이유가 있다’라든

지 또는 ‘그럴만한 권리가 있다’고 항변하는 모습을 우리가 도저히 상

상할 수 없는 것도 같은 이치이다. 

흔히들 ‘태고로부터의 권리(right from ancient)’라 일컫는 이렇게 안

정적으로 설정된 권리들에 대해서 법경제학도들 역시 별로 할 말이 

없다. 지극히 단순한 이유로서, 그렇게 태고로부터의 권리를 보호하지 

않을 때 발생할 부작용이 너무나 크게 느껴지기 때문이다. 그러한 권

리를 부여한 결과 감당할 수 없는 부작용을 역사적으로 확연히 경험

하였기 때문이다. 따라서 위의 Epstein의 문장에서 표현된 ‘우리의 신

념’은 무척 오랜 시간을 거쳐 경험적으로 형성된 해당 권리설정에 관

한 확신이라고도 해석할 수 있다.  

그런데 Coase(1960)는 소위 ‘상호성(reciprocity)’의 개념으로써 우리사회

의 각종 갈등에 대하여 법경제학이 획기적인 공헌을 할 수 있는 지평을 

열었다. 가령 위에서 언급한 것처럼, 누구의 잘못인가, 또는 누가 보호받

아야 하는가에 대하여 ‘곧바로 확실히’ 답을 알 수 있는 행위를 ‘상호성

이 전혀 없는’ 경우라고 칭한다. 흔히들 얘기하는 ‘기본권’의 침범 여부

에 관련된 상황이라고도 볼 수 있다. 흥미롭게도 권리설정의 문제에 대

하여 경제학도들의 생각이 상대적으로 큰 역할을 할 수 있는 경우는 소

위 ‘상호성이 어느 정도 존재하는’ 갈등들이다. Coase(1960, pp. 12-13)의 

표현을 빌면 권리침범 여부를 확인하기 위한 ‘전통적 인과관계 테스트가 

쉽지 않은 상황’들이다. 즉 기존의 권리분포를 곧바로 판단하기에는 용

이하지 않은 갈등이 우리 사회에 무수히 존재한다는 의미이다.

Coase가 제시한 상호성이 ‘일정 수준’ 존재하는 예를 검토하기 이

전, 개념의 이해를 높이기 위해 권리배분에서의 ‘완벽한 상호성’이 존
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재하는 상황 두어 가지를 상상해보자. 

첫째, ‘두 사냥꾼 상황’이다. 안개로 인하여 시야가 좋지 않은 산 속

에서 두 사냥꾼이 이리저리 움직이는 멧돼지 한 마리를 향하여 동시

에 발포하였다. 적중한 것 같아 추적하여 쓰러진 멧돼지 앞에 이른 

후에야 다른 사냥꾼도 발포했다는 사실을 두 사람 모두 알게 되었다. 

멧돼지를 살펴보니 심장에 적중한 단지 한 발의 총알만이 발견되었

다.67) 당연히 두 사냥꾼은 그것이 서로 자신의 총알이라고 주장하며, 

멧돼지에 대한 소유권을 주장하였다. 만약 이 분쟁이 법원으로까지 

왔다면 법관은 과연 누구에게 소유권을 인정해야 할 것인가? 

이는 소유권에 관한 갈등이다. 이 상황에서 누구에게 배타적으로 권

리를 주는가를 결정하기란 쉽지 않다. 따라서 제1장에서 설명한 예컨

대 ‘선점의 원칙’을 사용하기 힘들다. 요컨대 정황상 어느 사냥꾼에게

도 쓰러진 멧돼지에 대한 태고로부터의 권리를 확실하게 부여하기 어

렵다. 두 사람 모두 ‘극히 동등한 정도로’ 상대방이 아니라면 전혀 분

쟁이 생길 필요가 없기 때문이다(즉, ‘완벽한 상호성’ 존재). 이는 바꾸

어 표현하면, 역설적으로 법관은 그리 큰 고민을 할 필요가 없다는 의

미도 갖는다. 즉, 어느 한 쪽의 손을 들어주어도 된다는 의미이다.68) 

(하지만 다음 소절에서 설명하는 대로 이 상황에서도 법관은 반드시 

권리는 설정해주어야 할 것이다. 그렇지 않으면 사냥꾼들은 각자 주장

을 내세우다가 급기야는 서로에게 총부리를 겨누게 될 것이다.)

둘째, ‘중고생입시학원과 호프집 상황’이다. 어느 아파트단지 내의 

한 상가 1층 모퉁이가 서로 맞닿은 두 자리에 학원과 호프집이 동시

67) 물론 두 사람이 사용한 총포의 종류는 동일하다. 또한 곰곰이 생각해보면 사실 
두 개의 총알이 발견되었다고 하더라도 이하 논의에 별 변화는 없다. 그렇게 되면 
자신의 총알이 조금이라도 먼저 적중했다고 주장할 것이기 때문이다.

68) 법관의 판결 중에는 유명한 솔로몬의 결정처럼 멧돼지를 절반씩 나누어주는 것
도 포함될 수 있다. 역시 다음 소절에서 설명하는 대로 이 상황은 거래비용이 거의 
존재하지 않으므로, 공정한 권리설정 문제에 더하여 가급적 ‘경제효율적’ 판결을 
해야 하는 법관의 부담은 한층 작아질 것이다.
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에 들어오기로 입주계약을 맺었다. 우선 인지해야 할 사실은 학원이

든 호프집이든 독립적으로 생각하면 상가에 입주하는데 전혀 문제가 

없다는 점이다. (실제로 우리는 주변의 상가에서 학원이나 호프집을 

셀 수 없이 많이 본다.) 환언하면, 이들은 상가 내 다른 입주점들에게

는 외부효과를 주지 않는다. 그러나 우연히도 바로 맞닿아 위치함으

로써 ‘오직 두 집만 서로 상대방 때문에’ 영업에 지장을 받는 것으로 

판명되었다고 가정하자. 

중고생을 대상으로 하는 학원의 입장에서는 입주 전의 예상보다 수

강생이 줄어들었다. 바로 옆에 술을 파는 호프집이 있으므로 학습환

경에 좋지 않다고 판단한 학생들의 부모들이 이 학원을 기피했기 때

문이다. 한편 호프집의 입장에서는 주요 고객이 아파트에 거주하는 

주민들인데, 자녀를 바로 옆 학원에 보낸 부모들이 아무래도 오기를 

꺼려해 다른 호프집으로 가기 때문에 역시 예상보다 매출이 크게 줄

어들었다. 학원과 호프집은 상대방의 입지로 경제적 피해를 보고 있

다고 생각하여 갈등을 빚게 되었다. 만약 이 분쟁이 법원으로까지 왔

다면 법관은 과연 누구에게 우선권을 인정해야 할 것인가?  

이는 계약한 상가 공간의 사용권에 관한 갈등이다. 이러한 상황은 

소위 각자가 소유하고 있는 장소(토지)에서 발생하는 ‘비양립사용(in-

compatible uses)’의 매우 대표적 사례이다. 마찬가지로 이 상황에서도 

또한 누구에게만 배타적 사용권을 주기가 쉽지 않다. 상대방에게 업

종을 바꾸라고 요구할 초기권리를 갖고 있지 못하기 때문이다. 요컨

대 이 경우에도 둘 사이에는 ‘완벽한 상호성’이 존재한다. 사실 학원

과 호프집 ‘모두’69) 자신이 업종을 변경하면 상대방은 상가 내에서 아

69) 따라서 본문의 이 사례는 가령 ‘독서실’과 바로 옆에 위치하여 다소 소음을 만들
어내는 ‘피아노학원’과의 갈등보다 한 단계 더 강한 상호성을 갖고 있다. 이러한 
갈등 역시 피아노학원이 야기하는 소음이 상가의 보편적 기준으로 볼 때 그리 크

지 않다면 분명히 일정 수준의 상호성을 갖는다. (정숙함을 향유할 수 있는 독서실
의 초기권리가 전제되지 않는 한, 갈등이 피아노학원으로부터 일방적으로 야기되었
다고 단정할 수 없기 때문이다.) 하지만 이 갈등을 애초 표면화시키는 쪽은 아무래
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무런 문제없이 영업을 영위할 수 있다. 또는 ‘극히 동등한 정도로’ 상

대방이 아니라면 전혀 분쟁이 생기지 않을 것이다(즉, ‘완벽한 상호

성’). 따라서 위 Epstein의 표현을 빌면, 법관이 어느 한 쪽의 손을 들

어주어도 원칙적으로는 다른 한 쪽이 ‘반감’ 또는 ‘억울함’이 상대적

으로 덜할 것이다.70) 다만 위 ‘두 사냥꾼 상황’처럼 법관은 학원 또는 

호프집 중 어느 한 곳의 권리는 확실히 설정해주어야 경제효율성을 

담보할 수 있을 것이다. 그래야만 후술하는 대로 어느 한 곳이 현재

의 영업을 포기하고 다른 업종으로 변환함으로써 분쟁도 종결시키고 

경제효율성도 제고할 수 있게 된다.71)

2) Coase 교수의 사례: 불법방해

이제 Coase(1960)에 직접 언급된 상호성에 관한 주장으로 돌아가자. 

Coase는 자신의 논문에서 여러 관련 사례를 소개했는데, 그 중 대표적 

예로 私法상의 불법방해(nuisance)를 꼽고 있다.72) 예를 들어 옆집의 

공작기계에서 발생하는 소음의 고통을 호소하는 甲과, 한편으론 甲의 

도 독서실일 가능성이 매우 높다. 피아노학원은 영업을 영위하는데 아무런 불편을 
느끼지 않았을 것이기 때문이다. 즉 피아노학원은 독서실의 존재와 완전히 독립적
으로 영업이 가능하다. 

70) 역시 다음 소절에서 설명하는대로, 이 상황에서도 거래비용이 거의 존재하지 않
을 수 있으므로 (Coase 정리에 의하면) 법관의 어떤 판결이든 경제효율성을 달성할 
가능성이 매우 높아 보인다.

71) 필자의 법경제학 수업시간에 이렇게 ‘완벽한 상호성’이 존재하는 갈등의 상황을 
얘기해보라고 하면 창의적인 아이디어가 돋보이는 사례를 제시해주는 학생들이 있

었다. 기억이 허락하는 대로 몇 가지만 <부록 2-A>에 정리해보았다. 이 지면을 빌
어 늘 선생으로서의 보람을 느끼게 해주는 필자의 학생들에게 감사한다. 그들이 향
후, 크게는 국가의 중요사로부터 조직이나 집안에서도 훌륭한 갈등조정자가 되기를 
기원한다.

72) 이에 관해서는 본장의 제3절에서 훨씬 더 자세히 설명할 것이지만, 민사상의 불
법행위들 중 예컨대 Posner(2003)는 불법방해를 가리켜 ‘토지소유권 자체보다는 소
유된 토지의 향유 권리를 놓고 발생하는 갈등’이라 했으며, Epstein(1993)은 더욱 넓
게 상정하여 ‘상호성이 있는 행위’라 정의하고 있다. 말하자면 누구의 권리가 우선
된다는 사실을 즉각적으로 그리고 명쾌히 확정하기는 힘든 불법행위 내지는 갈등

을 의미하고 있다. 
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끊임없는 불평 때문에 제대로 기계를 작동하지 못해 금전적 손실을 

보고 있는 乙 사이에서 발생하는 갈등과 같은 상황이다. 법경제학에

서는 이러한 상황을 가리켜 ‘공동인과관계(joint causation)’라고 표현하

기도 한다. 여기에는 두 사람 모두 공동으로 이 갈등의 원인을 제공

했다는 함의가 깔려 있다. 

경제학의 ‘외부효과이론’에 따르면, 외부효과가 발생하려면 늘 두 

사람 이상이 등장한다. 가령 특정 행위를 일으키는 한 사람과 그 행

위로 인한 ‘피해자(victim)’ 또는 ‘수혜자(beneficiary)’가 등장한다. (물

론 법경제학에서 주로 논의대상이 되는 경우는 (-)의 외부효과를 야기

하는 전자일 것이다.) Coase는 성급히 ‘가해자 대 피해자’ 식의 구도를 

전제하는 이러한 이분법적 사고방식에 대하여 좀 더 신중한 재숙고가 

필요하다고 강조한다. 

이와 정확히 같은 맥락에서, 외부효과 문제를 다루는 경제학의 전통

적 접근방식에서는 대개 ‘기존 재산권의 설정’에 관하여 ‘묵시적 가정

(implicit assumption)’을 사용한다고 Shavell(2004, p. 81)은 지적한다. ‘피

해자’라는 표현을 쓰는 것 자체가 그의 기존 재산권이 침범당했다는 

사실을 묵시적으로 가정하는 것이다. 따라서 이는 바로 앞 소절에서 

필자가 ‘완벽한 상호성’의 예로 든 상황들과 극단적으로 차이를 보이

는 부분이다. ‘두 사냥꾼의 갈등’이나 ‘학원 대 호프집의 갈등’에서 어

느 경제주체에 대해서도 ‘가해자’나 ‘피해자’로 단정할 수 없었기 때

문이다. 

불법방해를 해결하는 전통적인 과정에서 수정이 필요하다고 지적한 

Coase의 문제의식을 강조하기 위하여 위 소음으로 발생한 갈등의 예

로 돌아가자. 乙은 소음제거기를 설치할 수 있으며 그 비용은 30이라

고 하고, 甲이 소음에 대해 느끼는 비효용은 50이라고 하자. 이 경우 

흔히 乙로 하여금 소음제거기를 설치함으로써 20만큼의 사회후생을 

높일 수 있다는 처방을 법원은(또는 우리도) 내린다. 바로 이러한 처
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방을 내리는 기저에는 甲이 소음으로부터 자유로울 수 있는 재산권을 

갖고 있다는 묵시적 가정을 쓰기 때문이라고 Shavell은 해석한다. 

이와는 대조적으로 ‘만약’ 기존의 재산권 설정을 전혀 전제하지 않

으면 이 외부효과라고 불리는 문제를 다르게 해결할 수도 있다. 가령 

위 소음갈등의 경우, 만일 甲이 다른 지역으로 이주해버리면 그 갈등

은 없어질 것이며, 乙은 자유롭게 생산활동을 할 수 있을 것이다. 바

로 이런 맥락에서 Coase는 갈등의 ‘상호성’을 지적했던 것이다. 甲의 

이주에 소요되는 총비용을 10이라고 하자. 그렇다면 사회효율성을 위

하여 甲을 이주시키면, 이제까지의 갈등상황에 비하여 40만큼의 사회

후생을 높이게 될 것이다. 따라서 (현재 시점에서의 공리주의적 고려

만으로 보면) 이 방식이 사회후생을 극대화하는 처방임에 틀림없다.

문제는 앞서 Coase의 지적처럼, 현실에서 발생하는 무수한 불법방해 

분쟁에서 (그렇지 않음에도 불구하고) 어느 한 쪽 재산권의 설정이 성

급히 전제되어버리는 경우가 빈번하다는 사실이다. 만약 甲이 재산권

을 갖는다면 앞서 가장 효율적이라고 판명되었던 그의 이주는 해결방

식의 옵션이 될 수 없다. 만약 그 방식을 택하면 기존 재산권을 재설

정(reassignment)해야만 할 것이다. 따라서 차선의 방식인 乙이 소음제

거기 설치가 채택될 것이다. 바로 이런 맥락에서 재산권의 설정을 전

제한 채 외부효과 문제를 해결하는 방식을 Shavell은 ‘부분적(partial) 

사회후생극대화’ 문제라고 표현한 바 있다.73)   

73) 그럼에도 불구하고, 재산권의 설정을 전제한다고 해서 늘 ‘부분적 사회후생수준’
만을 달성할 수 있는 것은 아니다. 역시 제3장에서 자세히 설명할 것이지만, 재산
권의 설정이 제대로 전제된 상황에서도 소위 권리의 ‘구제방식(remedial method)’을 
어떻게 사용하는가에 따라 ‘최고 수준의’ 사회후생을 달성할 수도 있다. 물론 세계 
법경제학계에서 현존하는 석학 중 일인이라 부를 수 있는 Shavell 교수도 이 점을 
당연히 인지하고 있을 것이라고 필자는 확신한다. 다만 본문에서처럼 ‘부분적 사회
후생극대화’라고 그가 언급한 이유는 초기권리를 너무 쉽게 묵시적으로 전제해버
리는 기존 경제학의 관행을 지적하기 위하여 선택한 용어라고 판단한다.
한편, 몇 가지 가정을 더 추가하면, 甲의 초기권리를 인정하는 상황에서도 물론 최
선의 처방책을 내릴 수는 있다. 예컨대 법관이 완전정보를 갖고 있을 때, 甲의 이
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요컨대 불법방해 문제를 다루는 법원은 늘 갈등의 상호성을 정확히 

파악해야 한다는 것이 Coase 교수의 지론이다. 초기재산권의 설정이 

전혀 없다면 우리는 최고 수준의 사회후생을 항상 달성할 수 있다. 

예를 들어 위의 사례에서 甲과 乙 이 두 사람은 같은 시기에 문제의 

지역에 입주했다고 하자. 나아가 이 지역은 전형적인 주거지역 또는 

산업단지 중 어느 하나에 확실히 해당하지는 못하며, 두 가지 속성이 

혼재되어 있다고 가정하자. 말하자면 상호성이 매우 높은 경우라고 

가정하자. 이런 상황 하에서는 그야말로 완벽한 갈등의 상호성을 인

정하여 기존의 다른 재산권 설정을 염두에 두지 말고, 이 상황을 통

하여 ‘초기권리를 설정하는 계기’로서 간주하면 최고 수준의 사회후생

극대화 문제로서 이 갈등을 해결할 수 있을 것이다. 

반면 이 지역은 오래 전부터 전형적인 주거지역이었다고 가정하자. 

그렇다면 아무래도 甲의 권리가 인정될 가능성이 크다. 반대로 오랜 

기간 산업단지로 지정되어왔던 지역에 최근 甲이 입주했다고 가정하

면, 오히려 乙의 권리가 인정될 가능성이 매우 높다. 결국 해당 사건

의 상호성을 면밀히 따져 보는 것이 불법방해를 해결하는데 있어서 

요체라고 요약할 수 있겠다.74)  

필자는 이 상호성에 관한 Coase의 통찰력이 갖는 중요성이 우리 사

회에서 날로 증가하고 있다고 판단한다. 시간이 흐를수록 피해발생의 

일방성을 속단하기 힘들고, 일정 수준의 상호성이 존재하는 갈등의 

폭과 강도가 우리 사회에 급증하고 있기 때문이다. 가장 근본적 이유

는 수차례 강조한대로 새로운 유형의 경제활동들이 속속 출현하고 있

기 때문이다. 다음 제2절부터 제4절까지 상술되듯, 그러한 새로운 유

주를 명령하되 그 이주에 소요되는 모든 비용을 乙로 하여금 충분히 지불토록 할 

수 있을 것이다. 이러한 효율적 구제방식에 관해서는 제3장에서 자세히 설명할 것
이지만, 여기서는 논의의 단순화를 위해 그러한 가능성은 배제한다. 

74) 즉 누가 권리를 갖는가를 결정할 때 상호성이 매우 큰 역할을 한다. 그리고 그 
결정된 권리를 구체적으로 어떻게 구제해주는가에 대해서는 (제3장에서 논의하는
대로) 그 다음 단계에서 모색할 수 있다. 
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형의 갈등에 일정 수준의 상호성이 존재한다고 판단되면 초기재산권

의 설정을 제대로 해야만 한다. 

종합하면, 제1장에서 보았듯이 재산권이 제대로 확립되어야만 무수

한 긍정적 효과가 발생한다. Coase 교수는 1960년 논문에서 이러한 인

과관계의 상호성에 대하여 심각하게 숙고하라는 메시지를 우리에게 

전달하였다. 그의 메시지를 대략적으로 재표현하면, 특정 갈등 내지는 

외부효과 문제에 봉착했을 때 “易地思之의 입장에서 바라보라”는 요

구와 일맥상통한다고 판단된다. 일방성에 대한 선입견으로써 별 숙고 

없이 재산권의 설정을 한 쪽으로 (잘못) 전제해버린다든지, 또는 정반

대로 상호성이 일정 수준 존재하는 것 같다는 이유만으로 재산권의 

설정을 매우 가볍게 다룬 경우 등에 대하여, 우리로 하여금 “과연 재

산권이 누구에게 귀속되어야 하는가”에 관하여 진지하게 고민해보라

는 요청인 것이다. 이상의 상호성 논의를 바탕으로 이제 Coase 정리에 

관하여 본격적으로 검토해보자.

나. Coase 정리의 이해

1) 개요 및 몇 가지 예시

1960년 논문이 출간되고 좀 시간이 흐른 후 동료이자 역시 노벨경

제학상 수상자인 George Stigler 교수에 의하여 ‘Coase 정리(The Coase 

Theorem)’라고 명명된 그의 이론은 다음과 같이 요약될 수 있다. 

Coase 정리: 첫째, 특정자원에 대한 민간의 재산권이 뚜렷하게 확
립되어 있고, 둘째, 계약이나 그 밖의 권리집행을 위한 제반 거래
비용이 존재하지 않는다면, 어떤 식으로 해당자원에 대한 재산권
이 배분되더라도 경제효율성이 달성된다.

우선 거래비용(transaction cost)은 일찍이 Coase(1937)에서부터 강조된 

용어로서, 문자 그대로 시장에서 적절한 거래자의 탐색, 협상, 계약의 
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체결 및 집행 등 경제주체들이 자발적 거래를 하는데 소요되는 제반

비용을 통칭한다. 주지하듯 대부분의 거래에서 거래비용은 수반될 것

이다. 예를 들어 Barzel(1989)은 실제로 거래비용이 거의 존재하지 않

았던 중동의 한 시장을 소개하고 있다. 이집트 카이로에서 낙타를 주

로 교역하던 한 가축시장이 바로 그 예인데, 이 시장은 낙타시장의 

솔로몬왕이라 불리던 압달라지즈라는 한 사람이 완벽한 통제를 하고 

있었다. 교역은 판매자 1인, 구매자 1인, 그리고 낙타 한 마리씩 차례

로 이루어졌다. 압달라지즈는 교역대상으로 나온 낙타의 제반특성을 

순식간에 검토한 후 판매자와 구매자 사이에 가격에 대한 이견이 있

으면, 자신의 권위를 이용하여 적절하고 손쉽게 문제를 해결해주었다. 

Barzel은 이 시장을 거래비용이 존재하지 않는 상황의 예(압달라지즈

가 받았던 약간의 중개료를 제외)로 꼽고 있다. 

만약 이러한 식으로 시장에서의 거래비용이 존재하지 않는다면 정

부 또는 법원은 경제주체들 사이에서 서로 권리를 주장하는 갈등이 

생겼을 때, 누구의 손을 들어주든 경제효율성이 늘 극대화된다는 것

이 Coase 정리의 요체이다. (단, 손을 들어줄 때에는 ‘명쾌히’ 들어주

어야 한다.) 먼저 Coase 정리의 ‘매우 교과서적’ 사례로부터 논의를 시

작해보자.

공장과 주민이 서로 인접해있다. 공장은 영업을 하면서 500의 효용

(또는 가치)을 창출하고 있다. 반면, 주민은 공장이 영업하지 않을 때

의 청정공기를 원하고 있는데, 그것이 주는 효용을 300이라고 하자. 

그러나 공장이 영업하는 한 그 환경권을 전혀 향유할 수 없다고 하

자. 앞 소절에서 논의한 갈등의 ‘상호성을 전제’했을 때, 이 상황에서 

공장은 ‘영업권’을 그리고 주민은 ‘환경권’을 주장할 것이다. 따라서 

갈등이 시작되었고 법원까지 이르렀다고 하자. 이제 Coase 정리를 확

인해보자.
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첫째, 법원에서 (어떤 이유에서든) 주민의 손을 들어주었다고 하자. 

환언하면, 재산권의 설정에서 환경권에 우선순위를 준 것으로서, 공장

은 일단 영업을 중지해야 한다.75) 따라서 주민은 공권력에 따라 일단 

300의 효용을 확보했으며, 공장의 효용은 영업중지 상태이므로 0이 

되어, 총효용은 300이다. 

여기서 흥미로운 사실은 이상 법원의 결정이 있었지만, 공장이 영원

히 조업중단을 할 것인지의 여부는 아직 모른다는 점이다. Coase 정리

에 의하면 주민과 공장 사이에 권리를 사고파는데 소요되는 거래비용

이 0이라고 가정하였으므로, 서로에게 이점이 존재한다면 분명히 거

래는 이루어질 것이다. 이 상황에서 공장의 영업권은 500의 가치를 

창출하므로, 거래가격이 500 이하라면 조업할 수 있는 권리를 주민으

로부터 구매할 유인이 있다. 한편 주민의 입장에서는 현재 효용이 300

이므로 누군가 그 이상의 가격을 지급한다면 환경권을 양도할 유인이 

있다. 주민이 시장에서 환경권을 자발적 계약을 통하여 양도한다면, 

공장은 자유로이 영업을 재개할 수 있다. 두 당사자 사이에 문제가 

없으므로 향후 법원도 전혀 개의치 않을 것이다.

따라서 거래가 창출할 수 있는 총잉여는 200에 이르며, 거래비용이 0

이라고 가정했으므로 거래는 확실히 발생할 것이다. 협상범위(bargaining 

range)는 300에서 500까지이며, 실제 거래가격은 물론 주민과 공장의 소

위 협상력(bargaining power)에 의하여 결정될 것이다. 논의의 편의상, 

양 측이 잉여의 절반씩 차지한다는 소위 ‘Nash의 解’를 따른다고 가정

했을 때, 협상가격은 400으로 결정될 것이다. 거래가 이루어진 후, 이

제 청정공기는 사라졌으나 보상을 받았으므로 주민의 효용은 400이 

된다. 공장의 효용은 이제 재가동할 수 있으므로 100(= 500 - 400)이 

75) 법경제학에서는 흔히 이 상황을 ‘주민에게 유지명령(injunction)의 구제’를 해주었
다고 표현하는데, 실제로 법원에서 어떻게 재산권을 보호하는가에 관해서는 다음 
소절에서 간략히 소개한 후, 제3장에서 매우 자세히 설명할 것이다.
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되어 거래 이전보다 증가한다. 따라서 주민과 공장의 총효용은 500으로 

되어, 거래 이전보다 200이나 증가하였다. 즉 총효용이 극대화됨으로써 

‘경제효율성의 달성’을 이루게 된다. 더불어 매우 흥미로운 또 한 가지

의 사실은 법원에서 환경권의 손을 들어주었음에도 불구하고, 실제 시

장에서 ‘최종적으로 작동되는’ 권리는 공장의 영업권이라는 점이다.

둘째, 이제 반대로 법원이 공장의 손을 들어주었다고 하자.76) 따라

서 공장은 영업을 할 수 있으므로 500의 효용을 확보하게 되고, 청정

공기가 사라졌으므로 주민의 효용은 0이 된다. 그런데 이 상황에서는 

애초 법원의 재산권 배분결정을 변경시키는 더 이상의 시장거래가 이

루어지지 않는다. 주민의 최대지불의사가 300이므로 공장의 최소요구

액 500에 미달되기 때문이다. 그럼에도 불구하고, 총효용은 500으로서 

‘경제효율성이 확보’된다는 사실을 확인할 수 있다. 또한 법원의 재산

권 설정 이후 실제 시장에서 ‘최종적으로 작동되는’ 권리는 공장의 영

업권이다. 

종합하면, 이상의 간략한 예를 통해서 ‘법원의 재산권배분 형태에 

관계없이’ 궁극적으로는 항상 경제효율성이 달성된다는 Coase 정리를 

확인할 수 있다. 또한 시장에서 실제로 작동되는 권리는 늘 공장의 

영업권이라는 점도 확인할 수 있다. 사실 이는 서로 같은 의미의 문

장들로서 희소한 자원(즉, 청정공기)에 대하여 더 많은 가치를 부여하

는 쪽에서 사용함으로써 (최고 수준의) 경제효율성이 달성되기 때문이

다. 물론 이상의 예에서는 공장의 오염권에 높은 가치가 있다고 가정

76) Coase 정리를 처음 접할 때 흔히 의아함을 갖게 될 때가 바로 이 부분이다. 공장
이 청정공기를 오염시키는데 어떻게 공장의 손을 들어줄 수 있는가라는 의구심이 

생길 수 있다. 매 학기마다 필자의 많은 학생들이 그러한 반응을 보이며, 필자 역
시 법경제학에 입문했던 초기 정확히 동일한 질문을 가졌었다. 그러나 앞서 논의를 
시작할 때 이 갈등에는 상호성이 존재한다는 전제를 하였다는 점을 기억하기 바란

다. 그렇지 않고, 만약 주민이 어떤 이유에서든 초기재산권을 갖고 있었다면 공장
의 손을 들어주는 법원의 결정은 결코 바람직하지 않을 것이다. 그런데 “과연 주
민이 환경에 대한 초기권리를 가져야 하는가?”라는 규범적 질문에 답하는데 도움
을 준 것이 (본장의 이하에서 후술되듯) Coase 정리의 가장 큰 공헌이다.
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하였다. 그러나 숫자를 바꾸어 환경권의 가치가 500이고 영업권의 가

치가 300이라면, 법원이 어느 쪽의 손을 들어주든 공장은 문을 닫게 

될 것이며 역시 총효용은 500이 됨으로써 Coase 정리는 여전히 성립

할 것이다. 따라서 이 상황에서 법원의 역할은 어느 한 쪽에게 확실

한 권리를 주기만 하면 된다.77)    

이상은 공장의 영업 여부만을 상정하는 매우 단순한 사례였다. 그러

나 Coase 정리는 어떤 복잡한 상황을 상정하더라도 성립한다. 중급미

시경제이론 정도의 지식을 활용하여 예컨대 <부록 2-B>에서는 공장의 

생산수준이라는 연속적인 변수를 상정해보았으나, 역시 Coase 정리가 

성립함을 증명할 수 있다. (다만 위의 단순한 예에서처럼 <부록 2-B>에

서도 법원이 어떤 결정을 하는가에 따라 부의 분포는 달라질 것이다.)

마지막으로, 앞 소절에서 다룬 ‘완벽한 상호성’이 존재하는 두 사례

에 대해서도 간략히 검토하자. 사실 필자는 거래비용이 매우 작을 것 

같다는 점을 미리 염두에 두고 두 사례를 소개한 것이다. 또한 ‘완벽

한 상호성’을 상정했으므로, 기존교과서에서 보는 위 전형적인 예보다

는 Coase 정리의 메시지를 일면 더욱 잘 전달할 수 있을 것으로 기대

한다.  

첫째, ‘두 사냥꾼 상황’에서 법원이 어떤 사냥꾼에게 멧돼지의 소유

권을 주든 경제효율성은 달성될 것이다. 멧돼지의 시장가격이 그 크

기에 따라 대체로 잘 형성되어있을 것이므로, (두 사냥꾼 모두 애초 

멧돼지를 ‘소유(소비)’하기 위해 사냥에 나섰다면) 누가 소유권을 인정

받든 결국은 멧돼지에 대하여 더 높은 가치를 부여하는 쪽이 최종적

으로 멧돼지를 소유하게 될 것임을 쉽게 예측할 수 있다. 혹시 거래

가 생긴다면 그 시장가격이 일종의 참고가격(reference price)으로 기능

77) 이 경우를 가리켜 필자는 수업시간에 “법원의 유일한 일은 동전을 던져 앞면과 
뒷면 중 어느 것이 나오는가에 따라 권리를 나누면 된다”라는 표현을 곧잘 사용한
다. 그러나 후술되듯 법원이 정작 해야 할 일은 동전던지기보다는 때론 상상을 초
월할 정도의 훨씬 더 창의적 판단과 숙고를 요구할 것이다.
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함으로써 거래가 매끄럽게 이루어지도록 도와줄 것이다. 

둘째, 상가공간의 사용권에 대한 다툼인 ‘중고생입시학원과 호프집 

상황’에서도 마찬가지이다. 학원 또는 호프집 어느 누구에게 재산권을 

설정하더라도 결국에는 더 많은 부가가치를 창출하는 쪽에서 영업을 

영위하고 있을 것이다. 가령 학원은 월 700만원의 이윤을, 호프집은 

월 500만원의 이윤을 창출한다고 하자. 그리고 학원이든 호프집이든 

만약 문을 닫게 되면, 상가의 1층 바로 그 위치에서 차선의 업종(예: 

비디오대여점)에서는 월 300만원의 이윤을 창출한다는 사실을 모든 

사람이 알고 있다고 가정하자. (즉 주요정보들이 완전하므로 거래비용

이 작다고 본 것이다.) 전술한대로, 이 상황에서도 어느 누구의 권리

가 우선된다는 점을 인정하기 힘들므로 법관의 의사결정은 그리 많은 

숙고를 필요로 하지 않는다. 예를 들어 법원이 만약 호프집의 손을 

들어 준다면, 학원은 호프집과 자발적 협상에 나설 것이다. 위 ‘주민 

대 공장’의 사례처럼 협상에서 Nash 해를 사용한다면, 학원은 매월 

300만원에 해당하는 보상으로써 호프집으로 하여금 문을 닫고 비디오

대여점을 차리게 할 것이다.78) 반대로 법원이 학원의 손을 들어주어

도 마찬가지이다. 궁극적으로는 상가 내 문제의 그 맞닿은 ‘두 공간에

서는’ (법이 어떻게 정해지든) 각각 학원과 비디오대여점이 영업을 하

며, 매월 총 1,000만원의 이윤을 올림으로써 경제효율성을 달성하게 

될 것이다. 요컨대 누구에게 재산권이 주어지든 총이윤(즉, 총부가가

치)이 극대화된다는 Coase 정리가 성립한다.

78) 학원과 호프집의 거래를 통하여 생기는 잉여는 매월 200만원이다. Nash 해를 사
용한다면 각각 잉여의 절반인 100만원씩 나누어 가져야 한다. 그런데 호프집은 원
래 법원의 결정에 의해 월 500만원을 향유하고 있었다. 반면 비디오대여점으로 업
종을 변경할 경우 월 300만원의 이윤을 가질 뿐이어서 월 200만원의 이윤감소가 
발생한다. 따라서 학원은 원래 호프집 주인에게 월 300만원(= 100 + 200)을 보상해
야 한다. 따라서 호프집은 매월 600만원, 학원은 400만원(= 700 - 300)을 벌어 주어
진 장소에서 매월 총 1,000만원의 이윤을 창출할 것이다. 



제 2장 재산권의 최적 설정

114

2) Coase 정리의 함의: 초기권리의 설정에 관한 숙고

Coase는 만약 경제 내에 ‘거래비용이 존재하지 않는다면’ 정부가 해

야 할 일이란 모든 경제자원에 대하여 경제주체들 중 누구에게든지 

재산권만을 확립시켜 주면 된다고 주장한다. 경제주체들끼리의 자발

적인 조정에 의하여 그 자원을 가장 필요로 하는 쪽으로 재산권의 교

환이 일어날 것이고, 따라서 사회 전체의 후생이 증가할 것이기 때문

이다.79) 이와 같이 재산권만 완벽히 확립되면 경제효율성은 달성(즉, 

총잉여가 극대화)될 수 있으므로 이러한 상황에서 재산권의 확립 이

외의 다른 형태로 정부가 민간의 경제활동에 개입할 소지가 별반 없

게 된다.

경제활동에 외부효과가 발생할 때에는 정부가 개입하여 사회비용(또

는 편익)과 사적비용(또는 편익)이 일치하도록 조정해야 한다는 Pigou

의 후생경제학이 오랫동안 뿌리내리고 있었던 당시 상황으로 볼 때, 

1960년의 Coase 정리는 그야말로 경제학자들의 사고방식에 대변혁을 

몰고 온 것이나 다름없었다.80) 다분히 역설적이지만 외부효과의 내부

화(internalization)를 주창하는 기존의 후생경제학이론에서도 완전정보

(예: 수요, 공급, 외부효과의 크기 등에 관한 완전정보), 즉 거래비용이 

존재하지 않는다는 점과 거의 동일한 가정이 사용되고 있었으므로, 

Coase에게 있어 중요한 것은 재산권의 확립이었던 것이다. 

79) 그러나 이제까지 여러 차례 암시한대로 문제가 된 갈등의 당사자 중 일인이 엄
연한 초기권리를 갖고 있다면 ‘누구에게도’가 아니라 그 ‘초기권리자’에게 재산권
을 배분해야 할 것이다. 제2절에서는 바로 그 초기권리를 어떻게 배분할 것인가에 
관하여 논의한다. 

80) 이에 관한 좀 더 실감 있는 논의는 <부록 2-B>을 참조할 수 있다. 한편 특히 
Pigou의 외부효과이론에 덜 익숙하거나, 이 이론에 대하여 Coase 교수가 던졌던 문
제제기에 관한 좀 더 자세한 설명을 원하는 독자는 전성훈 신도철 길인성(1991, 
pp. 17-26)을 참조할 수 있다.  
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앞 소절에서 보았던 Coase 정리를 증명하는 예시들은 모든 법경제

학 교과서에서 예외 없이 최소한 한 가지 씩은 다루고 있다. 그러나 

간단한 수치와 또는 방정식으로써 이 논리가 수학적으로 성립함을 보

이려고 Coase가 이 정리를 만들지는 않았다. 노벨경제학상을 받은 후 

Coase는 자신의 논문에 대해 다음과 같이 회고하고 있다. 1960년 논문

의 진정한 공헌을 유감없이 설파하고 있다. 

“다만 나는 경제체계가 어떻게 운용되는가를 분석함에 있어서 
연구의 질을 향상시키고 싶었다. 거래비용이 0이 아닐 때 비로소 
법은 경제의 성과를 가름하는 핵심적인 요인이 된다. 거래비용이 
0이라면 아무리 법이 변해도 민간의 경제주체들이 자발적으로 생
산량을 극대화시키기 위해 각종 계약행위를 할 것이다. 그러나 만
약 거래비용이 매우 높으면, 문제가 된 재산에 관한 법을 재조정
하는 자발적인 계약행위가 일어나지 않을 것이다. 왜냐하면 그런 
계약행위로부터 기대되는 순익이 상대적으로 크지 않기 때문이다. 
따라서 이러한 상황에서 개인들이 갖게 되는 권리란 대체로 법에 

의하여 부여될 것이므로, 결국 법이 경제를 조정하는 역할을 하게 
될 것이다.” (Coase, 1993, pp. 250-251) 

Coase 논문의 진정한 공헌은 정작 거래비용이 없다는 가정을 없앴을 

때, 경제 내에 발생하는 여러 가지 문제들을 어떻게 해결해나갈 것인가

에 대하여 경제학자들로 하여금 심각하게 연구토록 한 데 있다고 여러 

차례 강조한 필자의 뜻을 이쯤해서 독자들은 이해할 수 있을 것으로 

추측한다. 거래비용이 존재한다는 사실은 권리의 자발적인 조정과 교환

이 그만큼 매끄럽게 진행되지 못함을 의미한다. 그러나 설사 거래비용

이 존재하는 상황에서도 역시 재산권의 설정이 제일 중요한 관건인데, 

다만 이때는 정부가 어떤 식으로 재산권을 설정하는가에 따라서 효율

성에 상당한 영향을 미친다는 것이 Coase의 시각이다. 환언하면, 정부

의 결정 또는 개입의 형태에 따라 경제자원의 배분이 달라진다.81)

81) 따라서 (간혹 학계에서 받는 오해와는 정반대로) Coase 교수는 결코 정부의 무용
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Coase의 이와 같은 통찰력은 설사 거래비용이 존재하더라도 경제주

체들이 각자의 부를 극대화하기 위해 부단히 노력한다는 인식에 바탕

을 두고 있다. 그렇다면 이제 교역으로 인하여 기존의 부가가치가 어

떻게 제고되는가를 재산권과 거래비용의 틀 속에서 검토해보자. 사실 

개인, 또는 집단이 현재 소유하고 있는 많은 재화들 중에서 남이 이

용했을 때, 더욱 높은 가치를 창출할 수 있는 것들도 많다. 따라서 그

들이 교역을 할 수 있다면 양자 모두에게 이득을 가져다주게 된다. 

교역으로부터 새로이 발생하는 총부가가치는 다양한 방법에 의해 제

고되고 또 다양한 형태로 분배될 수 있다.

이를 위한 협상에 소요되는 거래비용이 없다면 (분배비율이야 제3

자가 사전적으로 확정할 수 없으나) 총부가가치는 완벽히 매끄럽게 

극대화된다. 그러나 만약 거래비용이 존재한다면 문제는 달라지고, 또 

그것이 대부분 우리의 현실이라고 봐도 무방하다. (이를 흔히들 ‘Non- 

Coasian World’라고도 표현한다.) 이러한 상황 하에서는 협상참여자 각

자가 어떤 정보를 어떻게 먼저 획득하느냐에 따라 상대방보다 더욱 

많은 부가가치를 차지하게 된다. 한편 그런 가능성이 전혀 보이지 않

을 때는 교역 자체를 포기할 수도 있다. 

그래서 Coase는 시장과 기업, 그리고 정부가 문제의 해결형태를 잘 

파악하기 위해서는 무엇보다도 거래비용의 속성을 잘 파악해야 하며, 

일단 제반 거래비용이 파악된 후에는 향후 비슷한 문제나 갈등이 발

생했을 때 경제효율성을 극대화할 수 있는 방향으로 정책을 정해야한

다는 주장을 전개하고 있다. 나아가 거래비용이 존재하더라도 그것을 

가능한 최소화시켜 민간 경제주체들끼리의 재산권거래를 용이하게 할 

수 있도록 경제학자 및 정책입안가는 고민해야 한다는 것이다.82) 

론을 주장한 것이 아니다. 즉 필자가 자주 사용하는 표현인 ‘동전을 던져 재산권을 
결정’하는 것 훨씬 이상의 기능을 하고, 또 그래야만 한다.

82) 한편 이렇게 전반적으로 거래비용을 줄이거나, (다른 조건이 일정할 때) 향후 거
래에 장애가 일어날 가능성을 극소화되도록 재산권을 설정하는 작업을 종종 ‘규범
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이상을 종합하면, “거래비용이 0이 아니라면 법이 경제성과를 결정

하게 된다”는 사실을 숙지하고, 어떤 식의 법이 경제성과를 극대화할 

것인가에 관하여 학자나 정책입안가들로 하여금 고민토록 한 점이야

말로 Coase 정리의 가장 큰 공헌이다.83) 환언하면, Coase 정리는 우리

에게 ‘재산권 설정’이 얼마나 중요한가를 설득력 있게 보여주었으며, 

그 작업을 위한 훌륭한 지침을 주었다. 이상이 Coase 정리에 대한 일

차적 이해이다. 

물론 앞서 Epstein의 지적처럼 살인, 강간, 절도 등의 경우들처럼 갈

등의 상호성이 ‘전혀 없을 때’ 정부는 (마찬가지로 학자 역시) 재산권

설정 과정에서 별 역할을 못한다. 초기권리가 이미 뚜렷이 결정되어

있기 때문이다. 반대로 ‘완벽한 상호성이 존재할 때’에도 정부의 역할

은 그리 크지 않다. 다만 거래비용이 높다고 가정하면, 문제가 된 재

산권에 대하여 (분쟁이 발생한) 그 순간 높은 가치를 부여하는 쪽의 

손을 들어주면 된다. 거래비용이 없다면 그야말로 동전을 던져 결정

하면 된다. 그런데 필자가 수없이 강조한대로 우리가 심각하게 고민

하는 갈등의 대부분은 ‘어느 정도의 상호성이 존재할 때’이다.84) 동시

에 그러한 상황에서는 거래비용이 높은 Non-Coasian World일 경우가 

많다. 이때 과연 누구에게 초기권리를 주는가는 정책입안가나 학자에

게 가장 중요한 문제가 아닐 수 없다. 초기권리가 전제되어야 그에 

상응하는 보호나 구제방식을 제대로 선택할 수 있다. 바로 이런 맥락

적 Coasian 분석’이라고 지칭한다. 앞서 제1장의 취득시효에 관한 법경제학적 논의
가 그 대표적 예이다.  

83) 그 논문이 발표된 이후 후학들의 무수한 논문들이 세계 최고의 학술지들에 발표
되었지만, 필자 판단으로는 정작 지식시장이나 전문가들의 사고체계 밑바닥에까지 
확산되어 구체적 현안이나 법제에 대하여 정교한 Coasian 분석을 하는 작업은 특히 
국내에서는 이제야 본격적인 시작단계를 맞았다고 생각된다. 가령 국내 법학계의 
경우 윤진수(2005)가 그 일례이다.

84) 필자는 수업시간에 이를 좀 더 일상적으로 ‘한 쪽 말을 그냥 들어버리거나 평소 
갖고 있던 선입견으로만 보지 말고, 양 쪽의 입장에서 몇 시간 정도 숙고했을 때 
명쾌한 즉답이 나오지 않는 경우’라고 학생들에게 표현하고는 한다.
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에서 Coase 정리는 ‘재산권 설정’에 있어서 획기적인 공헌을 한 것이

다.85) 이제 본장의 이하에서는 가장 일상적인 몇 가지 사례와 좀 더 

공식적인 정부정책 등을 통하여 그 설득력을 확인해보자. 

제 2절 Coase 정리의 사례분석 (I): 도로차선 
통과권리의 배분

가. 도로사용에서의 상호성

1) 상황의 개요

우리의 매우 가까운 주변에는 본장의 제1절에서 설명한 ‘어느 정도 

상호성 있는’ 갈등들이 의외로 다양하게 존재한다. 그 중 우리가 운전

을 하면서 자주 겪는 대표적인 한 사례가 <그림 2-1>에 잘 나타나 있

다. 편도 2차선 도로에서 (사거리로부터 100 정도 주행했을 때) 갑

자기 중간의   차선에 다양한 종류의 공사현장이 나타난다. 따라서 

운행 중이던 와   차선의 차들이 공사현장 바로 앞에서 서로 먼저 

통과하려고 다투게 된다. 오늘도 서울에서는 수백, 아니 수천 군데에

서 이런 일이 발생하고 있고, 때론 접촉사고도 일어나고, 또 때론 운

전자들끼리 멱살을 잡기도 하며, 그 사이 뒤에 있는 수십, 수백 대의 

차들은 영문도 모른 채 도로에서 시간을 허비해야만 한다.86)  

여기에서도 역시 관건은 “누구에게 우선통과의 권리를 주어야 하는

가”이다. 즉 재산권배분의 전형적인 사례이다. 최소한 필자의 경우, 이 

질문에 처음 직면했을 때 의외로 즉답이 나오는 듯하였다. 그러나 (<그

림 2-1>의 사거리를 운전할 때마다) 조금씩 더 생각을 하다 보니, 그렇

85) 사실 Coase 정리는 법경제학에서 이 초기권리의 설정 문제 외에 다른 공헌도 많
이 하였다. 그 중에서도 특정 법이 시장에서 어떤 효과를 갖는가를 정확히 예측하
는데 있어서도 심대한 공헌을 하였는데, 이에 관해서는 제4장에서 자세히 다룰 것
이다.

86) 이 도로공사현장의 사례는 김일중(2000)에서 발췌하여 재구성하였다.
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게 손쉬운 문제는 아니라는 생각이 들었다. 곧이어 Coase 교수의 ‘상호

성’이 존재하는 상황이라는 결론을 내리게 되었다. 따지고 보면   또는 

  중 어느 차선의 차가 우선권을 갖는지에 대하여 앞서 소개한 Epstein 

교수의 표현처럼 ‘확고한 신념’이 필자에게는 생기지 않았던 것이다. 

하지만 어떤 식으로든 권리를 확실하게 설정해 놓으면 권리가 없는 

자가 무턱대고 자기 차를 앞으로 내미는 일은 줄어들 것이다. 그로부

터 발생하는 모든 책임은 자신이 부담해야 하기 때문이다. 그렇다면 

매우 중요한 문제로서, 먼저 권리설정의 가장 기본이 되는 ‘기준’은 

무엇일까? 이제까지 논의했던 경제효율성 개념을 도입하면, 도로사용

에서 발생한 갈등이니 만큼 ‘시간당 도로사용(즉, 통과하는 차량 숫

자)의 극대화’에  있을 것으로 상정할 수 있다. 여기에는 별다른 이견

이 없으리라 본다. 이제 다양한 형태의 권리배분방식을 검토해보자.

가장 쉽게 생각할 수 있는 한 가지 방법은 ‘차선별’로 권리를 설정하는 

것이다. <그림 2-1>에서 공사장애물의 위치로 볼 때, 장애물이 없는   차

선에 권리를 준다고 하자. 공사장에 가까운 차 순서대로 번호를 붙이고 

현재   차선의 마지막 차를 번째라 하면, 표기의 편의상 이 상황에서의 

권리순위는    …    …으로 표시할 수 있다. 이렇

게 권리가 법으로 설정되면 설사 몇 십대의 차가   차선에 있더라도 뒤

에 오는  번째의 차가   차선으로 가서 ‘새치기’하려는 유인은 사

라질 것이다. 따라서 멱살 잡는 일도, 접촉사고도 사라질 것이다. 

Coase 교수의 거래비용 문제를 좀 더 생각해보자. 만약 거래비용이 

0이라면 이러한 법제의 장점은 더욱 커진다. 여기서 거래비용이 0이

라 함은 예를 들어  번째로 이 도로에 진입하는 운전자는 응급

실 또는 사업상 매우 중요한 회의에 참석하러 가는 중이므로   차선

에서 기다릴 수 없어 우선   차선으로 들어간 다음   차선의 모든 

운전자들로부터 ‘먼저 통과할 수 있는 권리’를 구매하는데 소요되는 

거래비용이 전혀 들지 않는다는 뜻이다. 
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가령 어떤 컴퓨터 장치가 있어서 명의   차선 운전자들이 모두 만

족할만한 금액을 순간적으로 계좌이체하고 (즉 순간적으로 상호이익이 

되는 계약을 체결하고) 한 치의 시간낭비도 없이 공사장을 먼저 통과한

다는 뜻이다.87) 한편 잠시 생각을 더 해보면, 거래비용이 없을 때 얻게 

되는 이 최상의 결과는 권리설정을 정확히 반대로 해도 같아진다는 사실

을 곧 깨달을 수 있다. 말하자면,   차선에 절대적 우선권을 주는 

   …      …  법제시스템도 거래비용이 0이라면 동

일한 효과를 거둘 수 있다.88) 요컨대 어떤 법제를 사용하든 경제효율성

이 달성된다. 따라서 Coase 정리가 성립한다는 사실을 재확인할 수 있다.

<그림 2-1> 상호성이 존재하는 갈등: 누가 먼저 진입할 것인가?

 차선

 차선

공사현장



차

선

 차선

( )( )( ) ( )

 차선

() ()

() ()

()

()

( ) ( )

87) 주지하듯, 만약 이런 일이 가능하다면 이 법제는 단순히 도로사용량이 아니라 도
로사용으로부터의 효용마저도 극대화시키는 최상의 결과를 낳게 될 것이다.

88) 다만 그림에서도 보듯 … … 시스템에서는  차선의 차들
은 장애물 앞에서  차선으로 차선변경을 해야 한다는 면에서 약간의 효율성 저
하가 발생할 것으로 보인다. 그러나 좀 더 큰 맥락에서 볼 때, 거래비용이 없다면 
이 법제도 효율성을 보인다는 명제에는 큰 차질을 주지는 않아 보인다.
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이제    …    …의 권리설정으로 다시 돌아 가

보자. 앞서 얘기한   차선에 들어와   차선의 차들과 자발적 그리고 

순간적 거래를 할 수 있다는 가정이 현실에서는 도저히 불가능하다는 

점을 우리는 잘 알고 있다. 시간이 흐르면서 필자는 추가로 다음과 

같은 중요한 부작용들도 예측할 수 있게 되었다.

첫째, 실수로   차선에 진입한 차를 생각해보자. 우리가 서울의 모

든 길에서 벌어지고 있는 공사장소를 사전적으로 알 수는 없으므로 

실수로   차선과 같은 곳에 진입할 수 있다.   차선의 권리가 엄격

히 보호되고 있으므로, 일단   차선에 진입하면 긴 시간동안 (  차선

의 차가 모두 지나갈 때까지) 기다려야 한다. 한 번 실수하면 큰 낭패

를 볼 것이므로 보통의 합리성을 갖춘 시민이라면 이런 일을 당하지 

않기 위해 많은 주의를 기울여야 한다. 아니 상당한 주의를 할 것이

다. 각종 다양한 주의행위가 나타나겠지만, 그 중에서도 가장 심각한 

부작용은 필요 이상의 서행운전이 될 것이다. 혹시 자신이 주행하고 

있는 차선의 전방에 어떤 식으로든 장애물이 있지 않나 조심스럽게 

살필 것이기 때문이다. 그런데 이러한 행위가 ‘시간당 도로사용의 극

대화’라는 애초의 기본목표에 위배됨은 물론이다.

둘째, 더욱 심각한 부작용은 공사장의 위치를 잘 알고 있는 운전자

들의 유인에 의해 발생한다.89) 실제로 서울의 많은 거리에서 발생하

는 문제로서, <그림 2-1>에서90) 출퇴근 등 체증이 심한 시간대에   

차선이나   차선으로부터 공사장 쪽으로 통과하려는 차들은   차선

에 진입하지 않으려는 유인을 갖게 될 것이다. 그 결과   차선에서는 

많은 차들이 좌회전할 수 없고,   차선에서는 직진하려고 기다리고 

89) 참고로 경제학적 사고방식에는 이러한 반복게임(repeated game)의 상황에서 나타
나는 결과를 매우 중요시 여기는 경향이 크다.

90) <그림 2-1>에서는 논의의 초점을 부각시키기 위해 필자가 실제 지나 다녔던 특정 
거리를 다소 단순화시켰으나, 거리형태를 이리저리 바꾸어도 필자의 논점은 크게 
영향 받지 않을 듯하다.



제 2장 재산권의 최적 설정

122

있는 앞의 차들 때문에 뒤의 많은 차들이 우회전을 할 수 없게 된다. 

물론 이들 대기차량들이 (이제 완전히 텅 비어있는)   차선에 진입했

더라면 이런 문제들은 사라진다.91) 

종합하면, 운전자들끼리 권리구매를 하기 위한 거래비용이 높은 상황

에서, 특히 체증정도가 작지 않을 때    …    …

의 권리설정은 ‘시간당 도로사용의 극대화’라는 기본목적을 심하게 훼

손시킬 수 있는 법제가 될 수 있다. 물론 이런 부작용들은 ‘도로’와 

‘주행’이라는 경제상황 및 행위가 갖는 각종 고유한 특성 때문에 발생

하는 것이다. 

2) 거래비용이 높을 때의 최적 권리설정

<그림 2-1>의 거리를 지날 때마다 필자는 다음과 같은 대안들을 생각해

보았다. 그쯤 되어 자연스럽게 떠올릴 수 있는 권리배분 방식은 어떤 차

선이든 공사현장에 먼저 근접한 차에게 통과권리를 주는 것이었다. 편의

상 이 권리시스템을      …라 표현하자. 권리설정이 이러

한 식으로 이루어지면 앞서 언급한    …     …  방

식의 첫째 문제는 완전히 사라지고, 둘째 문제 역시 상당히 완화될 것이

다. 그렇다면 거래비용이 높은 상황에서 과연 이 방식은 언제나 경제

효율적일까?

도로가 혼잡할 때 비교적 우위를 갖는      …  권리

배분방식이지만 한산한 시간대에서는 문제점들을 야기할 수 있을 듯

하다. 도로가 한산하다는 뜻은 차들이 속도를 내고 있다는 의미이다. 

예를 들어 평균속도 60 를 내고 있다고 하자. 공사장에 근접하는 

순서대로 무조건 권리를 줄 경우, 예를 들어   차선으로 온 차가 공

사장을 통과하기 위해서는 속도를 예컨대 10 로 줄여야 한다. 그렇

91) 물론 사거리 신호등에서 공사장까지의 거리가 매우 짧을수록  차선을 활용하는 
이 효과는 감소할 것이다.
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게 속도를 충분히 줄인 후   차선으로 변경하여 공사장을 통과할 것

이다. 그렇다면 이 차보다는 뒤에서 달려오던   차선의 모든 차들 역

시 속도를 줄여야 하다. 만약 속도를 줄이지 않아   차선으로부터 차

선변경을 하면서 공사장을 통과하던 앞의 차와 추돌할 경우 모든 배

상을 해주어야 하기 때문이다. 그것이 바로     …  재

산권 설정방식의 정의이다. 따라서 이런 상황에서는 차의 흐름을 몹

시 방해하게 된다. 요컨대 이 권리배분방식 역시 ‘시간당 도로사용의 

극대화’에 배치되는 현상이 일어나는 것이다. 

이상과 같은 생각들을 운전할 때마다 되풀이하다가, 결국 필자는 다음

과 같은 결론에 도달하였다. “시속 (예: 10) 미만에서는  

  … , 그러나 그 이상에서는    …     …

로 법을 정한다.” ‘   미만’은 도로가 혼잡한 경우이므로 먼저 온 

차에게 권리를 주고, ‘   이상’에서는 도로가 한산한 때이므로   

차선에게 권리를 주어 교통흐름을 방해하지 못하도록 한다는 의미이

다. 그렇다면 실제로 는 정확히 얼마로 정할 것인가? 하지만 그러한 

작업은 법경제학을 하는 사람보다는 훨씬 더 큰 비교우위를 갖고 있

는 해당 엔지니어링 전문가의 몫이다. 

만약 이런 식으로 법이 정해진다면 ‘앞으로’ 어떻게 될까? <그림

2-1>에서 교차로로부터 진입하는 차들은 차가 막히면 와   차선에 

촘촘히 붙어 설 것이며, 비교적 빠른 주행속도를 내고 있는 경우에는 

설사 실수로   차선에 진입한 차도 무조건   차선으로 진입하여 교

통흐름을 방해하는 행위를 억제하고 잠시 서행하다가 적절한 시점에

서 조심하여 차선변경을 할 것이다. 

종합하면, 위 속도를 기준으로 한 권리설정은 ‘앞으로’ 또는 ‘동태적

으로(dynamically)’ 경제효율성을 담보할 수 있을 듯하다. 필자가 여기

서 거듭 강조하고 싶은 말은 비교적 단순한 논리들을 바탕으로 도출

한 도로통과 권리설정 기준의 핵심요소는 처음에는 예상하지 못했던 
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‘차량속도’로 판명되었다는 사실이다. 일견 상호성이 존재했던 권리의 

다툼에서, 특정 경제자원과 경제행위가 갖는 주요특성에 따라 주로 

초기권리의 배분이 결정된다는 함의를 얻을 수 있다. 

나. 경제효율성 대 공정성에 관한 단상

우리의 일상에서 만약 “장애물이 있는 차선으로부터 내가 주행하고 

있던 차선으로 끼어드는 차가 나와 접촉사고를 당했는데 누구의 잘못

이라고 생각하는가?”라고 어떤 사람이 물으면, “현행법을 잘 모르겠

다” 또는 “새치기한 것이나 마찬가지이니 당연히 끼어 든 쪽이 잘못

했다” 등의 답변을 으레 들을 수 있다. 다소 과장되어 표현하면, 전자

는 실정법의 해석론에 치우친 습관에서, 후자는 ‘새치기’라는 선입견

에서 비롯되는 대답이라고 생각된다. 법경제학이라는 학문(더욱 구체

적으로는 Coase 정리, 상호성, 거래비용 등의 개념)에 익숙해지면 위 

답변들보다는 좀 더 구체적이고 과학적인 판단을 할 수 있다는 것이 

필자의 믿음이다. 특히 민간이나 공공부문의 여부에 관계없이, 한 조

직 내의 조그만 규칙들로부터 크게는 국가의 주요 제도나 법제들을 

평가하고 결정해야 하는 위치에 있는 사람들에게는 이러한 판단이 매

우 유용할 것으로 확신한다. 

앞 소절에서 일정 수준의 상호성이 존재할 때 초기권리를 어떻게 

배분하는가를 논의했으므로, 본 소절에서는 이쯤해서 법경제학도가 

생각하는 공정성(fairness) 내지는 정의로움(justice)이 어떤 것인지 간략

히 밝힐 순서인 듯하다.92) 왜냐하면 이제까지 필자의 논의는 ‘시간당 

교통흐름의 극대화’라는 일면 오로지 경제효율성의 기준만을 갖고서 

진행되었다는 인상을 줄지도 모르기 때문이다. 소위 “경제이론은 파이

(총잉여)의 크기만을 다룰 뿐이다” 내지는 “경제이론은 공정성에 대해

92) 사실 이하의 생각들도 Coase가 아니었다면 그 확산 속도가 매우 더디었을 것이
다. 이에 관한 좀 더 자세한 논의는 제3절에서 이루어진다. 
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서는 해줄 말이 별로 없다”는 아쉬움이나 비판을 필자는 간혹 듣곤 

한다. 하지만 필자는 그러한 생각이 상당부분 오해에서 비롯된 소치

라고 생각하며, Coase 정리를 제대로 이해한다면 공정성에 관하여 제

법 일관적인 논리를 제공할 수 있다고 본다.93)

앞 소절의 말미에서 도출한대로 주행속도를 기준으로 설정한 교통

법규가 있다고 가정하자. 너무 당연한 얘기로 들릴지 모르지만, 결론

부터 얘기하면 이렇게 정해진 법규를 모든 운전자들에게 ‘무차별적으

로’ 준수토록 하는 것이 공정성의 실현이다.

예컨대 꽤 빠른 시속 50 로   차선에서 차들이 공사장을 통과하

고 있다. 그런데 묵직한 비즈니스협상을 앞둔 거대기업의 사장, 또는 

중요한 공무로 지나던 고급관료가 조금이라도 시간을 벌기 위해   차

선으로 진입한 후 빠른 속도로   차선의 앞 차들을 추월하여 공사장 

앞에서 다시   차선으로 들어가려 하고 있다. 그런데 차선변경 순간 

  차선에서 달려오던 한 학생의 차와 접촉사고를 일으켰다. 이 분쟁

이 결국 법원까지 왔을 때 법관은 누구의 손을 들어주어야 할 것인가? 

법원에서 확인한 결과 거대기업의 사장 혹은 고급관료의 시간당 기

회비용이 접촉사고를 당한 학생은 물론 당시   차선에서 그들이 추

월했던 모든 차량의 운전자들의 기회비용보다 높다고 밝혀졌다. 따라

서   차선의 그들이 먼저 통과하는 것이 그 순간 사회 전체의 효율

성을 높이므로 그들에게 우선 권리를 주어야 하며, 같은 이유로 학생 

차에 대한 배상책임이 없다는 판결을 내렸다고 하자. 말도 안되고 일

어날 수 없는 얘기라고 치부할 수 있으나, 사실 이런 논리는 우리 사

회에서 자주 등장한다. 그리고 이런 논리를 아무 곳이나 갖다 붙이는 

‘잘못된 전문가’들 때문에 경제학 전체가 오해받는 상황도 필자는 종

93) 이에 관련해서도 본장의 제3절에서 Coase 교수 자신의 생각이 좀 더 소개될 것
이다. 이 소절에서는 이제까지 논의한 일상적 예를 바탕으로 한 필자의 생각을 간
략히 정리한다.
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종 관찰한다.94) 

위와 같은 잘못된 경제논리를 엄밀하게 표현하면 ‘정태적(static) Kaldor- 

Hicks 경제효율성’ 개념이라 부를 수 있을 것이다.95) 요컨대 ‘특정 시

점 및 특정 상황’에서 문제가 된 재산권에 대해 누가 더 큰 가치를 

부여했는가에 따라 권리를 설정하는 기준이다. 그렇게 해야만 그 정

태적 시점에서 관련 갈등 당사자들 효용의 합계가 극대화된다는 논리

로 이어진다. 편의상 “(초기권리분포 무시) ||특정사건|| 경제효

율성 검토 권리 설정”의 패러다임으로 표현할 수 있다. 물론 여기

서 ||특정사건||은 당사자들을 법원에까지 이르게 한 해당 사건을 뜻한

다. 이는 제1장에서 논의했던 ‘상황특수성’을 과도하게 반영하는 패러

다임이다.

이상의 ‘정태적 Kaldor-Hicks 경제효율성’ 개념과 대비되는 개념으로

서 Coase를 따르는 법경제학자들이 갖고 있는 다른 경제효율성 개념

이 있다. 소위 ‘동태적 경제효율성(dynamic economic efficiency)’ 개념

이다. 앞서 <그림 2-1>에서 묘사한 갈등을 제대로 해결하기 위해 최종

적으로 도출한 법제는 “법을 어떻게 정하는가에 따라 ‘과연 앞으로’ 

시간당 ‘도로사용량’이 어떻게 될 것인가”라는 기준에 근거한 것이었

94) 만약 대기업사장이나 고급관료가 가령 비상등을 켰다면 결론은 달라질까? 이른
바 ‘주의의무(precautionary care)’를 했다는 의미인데, 그래도 좀처럼 결론은 달라지
지 않는다는 것이 필자의 생각이다. 이와 관련하여, 아직 국내에서는 ‘법의 경제적 
분석’에 관한 잘못된 이해 또는 오해도 없지 않은 듯한데, 허성욱(2007)은 이 중 몇 
가지에 대하여 답변을 제시한 바 있다.

95) 이는 저명한 경제학자 Kaldor와 Hicks가 정의한 총잉여의 크기에 기초한 효율성 
개념으로서, ‘잠재적 파레토개선(potential Pareto-improving)’이라고도 불리는 이 개념
을 그들이 만들 때에는 본문에서와 같은 남용 내지는 오용 목적을 갖고 있지는 않

았다. 총잉여의 분배는 상황에 따라 무작위적으로(randomly) 달라질 수 있으므로 총
잉여의 크기 자체를 중요시하였다. 예를 들어 오늘의 甲이 내일의 乙이 될 수 있다
는 전제가 깔려 있었다. 따라서 법경제학 용어로 재표현하면, Kaldor-Hicks 효율성 
기준에만 의존하는 재산권 설정은 ‘완벽한 상호성’이 존재하는 갈등상황에서는 매
우 적절할 것이다. 그러나 본장의 이하와 제3장에서 후술되듯 이미 초기권리가 안
정적으로 설정되어 있는 상황에서는 이 기준은 설정된 재산권분포를 변경하는데 사

용되어서는 안되고, 오히려 효율적 구제방식을 모색하는데 매우 유용한 개념이다. 
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다. ‘도로사용량’이라는 기준을 사용했으므로 경제효율성의 개념은 분

명히 스며들어 있다. 더불어 ‘앞으로’라는 잣대가 포함되어있으므로 

동태적인 개념이 다분히 반영되어 있다. 이와는 대조적으로 언뜻 보

기에 이는 공정성 개념과는 무관한 법제로 생각될 수 있다. 하지만 

일단 이러한 법제가 정해지면 향후 비슷한 상황(관할)에서는 역시 당

사자가 누군가에 관계없이 ‘무차별적으로’ 적용되어야 한다는 사실이 

이 법제의 공정성 개념을 명백하게 내포하고 있다. 

역시 편의상 이러한 사고 패러다임을 “(동태적 경제효율성 고려) 

초기권리 배분 ||특정사건|| 초기권리 보호”로 표현할 수 있겠다. 

<그림 2-1>과 비슷한 속성을 갖는 차선권한에 관련된 사건들의 집합에 

대한 권리분포가 전술한 소절에서처럼 결정된 이상, 위 특정 사건에

서 아무리 중차대한 협상을 해야 하는 사장도 학생의 권리를 수용

(taking)할 수는 없는 것이다. 이것이 바로 많은 법경제학자들이 생각

하는 공정함이다. 따라서 매우 놀랍게도, 이른바 ‘좋은 법’에는 경제효

율성과 공정성이 함께 내포되어 있다.96) 

물론 실제로 법을 집행하는 과정에 있어서 Kaldor-Hicks의 정태적 경

제효율성은 매우 유익한 역할을 할 수 있다. 우리의 교통사고 예에서는 

잘 어울리지 않겠지만, 당시 해당 재산권에 대해 좀 더 높은 가치를 부

여하는 쪽에서는 자발적으로 (거래비용이 낮은 경우), 때론 어떤 제약조

건들 아래 법원의 도움을 받아 (거래비용이 높은 경우) 그 권리를 구매

할 수 있기 때문이다. 가령 우리 민법에서 물권적 권리니 채권적 권리니 

하는 개념을 사용하는 것도 알고 보면 다 이러한 생각이 반영된 결과라

고 필자는 생각한다.97) 즉 법경제학자들이 ‘구제규칙들(remedial rules)’에 

96) 이러한 동태적 효율성 패러다임을 (다른 경제학의 잣대들과 비교하며) 매우 다양
한 상황들에 적용해본 사례연구로서는 김일중(1997a; 1997b)을 참조할 수 있다.

97) 필자가 광범위한 서베이는 하지 않았으나, 지구상 어느 국가에도 우리 민법의 물
권적 또는 채권적 권리에 (매우 비슷하게) 상응하는 재산권의 보호방식들이 존재할 
것으로 확신한다. 역사적으로 그러한 구제방식을 다양하게 진화시키지 못한 국가는 
결코 흥하지 못했을 것이기 때문이다. 지난 40년 정도의 기간 동안 법경제학에서 
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관해 심층적으로 연구하여 온 이유가 바로 이것이다.

그럼에도 불구하고 잊지 말아야 할 사실이 있다. 그것은 애초에 설

정된 재산권을 인정하며 그 초기권리를 침범당한 피해자들을 구제해

준다는 대전제 아래, 비로소 좀 더 효율성을 제고시키자는 차원에서 

이런 다양한 구제방식들을 고안하게 되었다는 점이다. 돌이켜 보면, 

Coase의 1960년 논문은 경제학도들의 사고영역을 동태적 경제효율성

으로 좀 더 넓혀 궁극적으로 공정성에 대해서도 일관된 생각의 틀을 

갖추게 하였으며, 법의 구체적 집행 과정에서는 정태적 경제효율성을 

적절히 반영하여 모름지기 가장 좋은 법체계를 만들도록 고심케 하는 

시발점이었던 것이다.

그렇다면 왜 법원이 이미 설정된 권리를 엄격히 준수해야 한다고 

법경제학자들은 이토록 믿는가? 정말로 중차대한 협상을 앞 둔 기업가

라면 먼저 통행하도록 해도 괜찮지 않겠는가? 가능한 한 설정된 권리

를 지켜야 한다고 믿는 이유는 결국 제1장의 도입부에서 언급한 ‘보통

사람론’에 근거한다. 먼저 운전자들에 대한 보통사람론을 보자. 만약 

그런 예외상황들이 합법화된다면, 그 즉시 운전자들의 상당수는 소위 

‘중요한 인물’로 돌변할 것이기 때문이다. 자신들의 끼어들기가 문제되

었을 때 담당 경찰이나 급기야 법원에 둘러 댈 갖가지 그럴 듯한 이유

들은 필자가 감히 상상도 하지 못할 정도로 창조적(?)일 것이다. 

좀 극단적인 비교이기는 하지만, 이는 마치 홍길동이나 로빈 훗이 

어린이들에게는 그들이 흠모의 대상이 되고 성인인 우리들 역시 미화

의 대상으로 삼지만, 대부분의 국가에서 이유를 불문하고 절도나 강

도는 불법화시키는 것과 마찬가지 이치이다. 홍길동이나 로빈 훗 자

체를 싫어해서가 아니라, 만약 합법화될 때 수 천 수 만 명의 홍길동

과 로빈 훗이 등장할 것이기 때문이다. 과연 누가 진짜인지를 판별할 

것인가? 경찰공무원 아니면 법관 등일 것이다. 여기에 법집행자들에 

연구되어 온 효율적인 구제방식들에 관한 논의는 제3장에서 자세히 설명한다. 
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대한 보통사람론을 적용할 수 있다. 즉 법집행자 역시 극히 보통사람

들인 것이다. 보통사람들로서 짧은 시간 동안에 보통운전자들이 가공

하여 제시하는 셀 수 없을 정도의 주장과 항변에 대한 진위를 가리는 

것이 쉽지 않을 것이다. 말하자면 법의 잠재적 위반자들은 위장에 투

자하고, 법집행자들은 진위를 가리는데 정력을 낭비할 것이다. 이 모

두가 사회비용일 뿐이며 낭비이다. 그리고 이런 상황에서 쉽게 만연

되는 것이 바로 부패이다. 그것이 법경제학에 입문한 후 줄곧 필자가 

관찰해 온 역사적 진리이다. 따라서 제대로 설정된 초기재산권을 가

급적 굳게 그리고 무차별적으로 지키는 것이 경제효율성은 물론 공정

성도 담보할 것이라 믿는 것이다.

다. 소결론

제2절의 논의를 맺으면서 한 마디 하고 덧붙이고 싶은 것은 일정 

수준의 상호성이 존재할 때 이렇게 동태적 효율성에 근거하여 좋은 

법을 만들어낼 수 있는 소재가 우리 주변에 그야말로 무궁무진하다는 

점이다. 연구대상인 갈등의 유형이나 복잡성 등에서 물론 차이가 존

재할 것이다. 하지만 특히 기술혁신과 선호가 급변하고 있는 현대사

회에서 이러한 Coasian 분석을 절실히 기다리는 분야가 주변에 산재해

있다.

Coase 정리를 또다시 너무 일상으로 끌어내린다는 인상을 줄 수도 

있겠지만, 가령 서울에서의 운전경험을 통하여 관찰하는 여러 교통과 

현상들은 좋은 재산권설정 작업을 하기 위한 많은 힌트를 제공하는 

것 같다. 가령 삼청동공원입구에서 올라와 감사원 앞 헌법재판소 방

향의 직진방향 도로와 성균관대학교 후문 길 쪽으로 좌회전할 수 있

는 삼거리의 교통신호체계를 보자. 원래 이 삼거리는 출퇴근시각을 

제외하고 교통량이 매우 작은 편이다. 직진도로에는 양방향 노란 점
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멸신호등을, 그리고 좌회전 길에서 나오는 차에게는 붉은 색 점멸신

호등을 사용하고 있었다. 2008년 초 어느 날 직진과 좌회전표시가 모

두 나타나는 정식신호등이 설치되었다. 부작용은 그 다음 날부터 즉

시 나타났다. 

감사원 앞에서 헌법재판소 쪽으로 직진하는 차선은 (오른 쪽에 주

차공간을 만들어 놓아) 편도 1차선이다. 따라서 단 한 대라도 좌회전

하려는 차가 신호대기 중이면 그 뒤의 대부분 직진하려는 차들은 설

사 직진신호가 켜져 있어도 뒤에서 무조건 기다려야 했다. 그들 중에

는 신호위반을 해서라도 빨리 좌회전하라고 앞의 대기차에게 경적을 

울리는 차들도 있었지만, 단지 직진하려는 차의 숫자가 많다고 해서 

좌회전하려는 차의 권리를 뺏을 수는 없도록 재산권이 설정되었기 때

문이다. 한편 삼거리에서 좌회전하려는 차들의 숫자는 상대적으로 작

은데, 좌회전 표시가 들어온 이상 다시 직진 표시로 돌아올 때까지 

양방향 직진하는 차들은 마냥 기다릴 수밖에 없는 문제점도 관찰되었

다. 마찬가지로 성대후문 길에서 나와 헌법재판소 쪽으로 좌회전하려

는 차들 역시 적신호가 켜져 있는 동안 (설사 감사원과 헌법재판소 

사이를 직진하는 차들이 전혀 없어도) 좌회전하기 위해 한참을 기다

리는 일도 발생하였다. 

상호성이 일정 수준 존재하고 동시에 거래비용이 높은 상황에서 삼

거리 통과권에 대하여 명쾌히 우선순위를 정해주려는 취지에서 정식

신호등의 설치는 소기의 기능을 했다고 볼 수 있다. 그러나 ‘삼거리 

통행에서의 효율성’ 차원에서 그것은 결코 좋은 재산권 배분방식이 

아니었다. 많은 운전자들의 시간을 불필요하게 소모시키는 배분방식

이었기 때문이다. 제4장에서 논의할 주제로 표현하면, 법의 ‘지나친 

개입’이라 할 수 있다.

서너 달인가 지나서 결국 문제의 신호등은 사라지고 예전의 점멸신

호등 체계로 돌아갔다. 성대후문 길 쪽으로 좌회전하려는 차는 매우 
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쉽게 비보호좌회전을 할 수 있게 되었으므로 뒤에 오는 직진하는 차

들이 마냥 기다리는 일은 거의 없어졌다. 좌회전 신호 때문에 직진하

려는 차들이 양방향에서 기다리는 일도 사라졌다. 성대 후문 길에서 

내려오는 차들은 붉은 색 점멸등의 통제를 받으므로 좌우를 둘러본 

후 (우선권을 가진 직진 중의 차가 없을 때 좌회전해야 하지만) 대개 

수 초 안에 헌법재판소 쪽으로 좌회전할 수 있게 되었다. 결론적으로 

다시 옳은 권리배분방식으로 돌아온 것이다.

이런 현상이 가능한 것은 (도로의 형태 및) 본질적으로 그 삼거리의 

교통량이 작기 때문이다. (그러나 다른 도심의 분주한 간선도로 삼거

리에서는 정식신호등을 통한 권리배분방식이 갖는 우월성은 자명하

다.) 따라서 정식신호등보다는 점멸등을 사용함으로써 삼거리에 접근

하는 모든 차들에게 시간낭비 없이 거의 순간적으로 자신의 권리를 

행사할 수 있도록 제도를 만들었기 때문이다. 다만, 상대적으로 교통

량이 많은 직진차량들은 노란 색, 성대 후문 길에서 나오는 차들에게

는 붉은 색의 점멸등을 사용함으로써 전자에게 우선권을 준 것이다. 

이 역시 경제효율적 권리배분이었다. 결론적으로 이렇게 극히 기본적

인 권리설정만으로도 모든 운전자들이 효율적으로 자신의 권리를 행

사할 수 있도록 만들어 준 것이다. 

요컨대 ‘교통량이 작은 감사원 앞 삼거리’라는 특수 상황에서는 권

리의 우선순위에 대하여 국가가 점멸등을 사용하여 (붉은 색과 노란 

색의 권리종류) ‘두 가지만’ 명시해주는 방식으로 돌아온 것이다. 그

런데 이 단순한 방식이, 정식신호등을 사용하여 (세 군데 방향에서 접

근하는 차들에게 그 진행하려는 방향의 종류로 볼 때) 총 ‘여섯 가지

의’ 통행권에 국가가 고정적으로 시간을 할당하여 일일이 돌아가면서 

재산권을 설정하는 방식보다 현재의 정황상 경제효율적이라는 결론에 

이른다. 조금만 더 생각해보면, 이 사례도 단순히 교통문제에 국한된 

것이 아니라 매우 다양한 경제 및 사회정책에도 유용하게 대응시킬 
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수 있는 상황을 암시하고 있다고 필자는 믿는다.98)

제 3절 Coase 정리의 사례분석 (II): 불법방해 
분쟁

재산권의 배분과 관련하여 Coase 정리가 주는 함의를 거듭 강조하

기 위하여 제3절에서는 Coase 교수가 자신의 논문에서 다루었던 ‘불

법방해(nuisance)’ 분쟁을 좀 더 자세히 검토해본다. 사실 불법방해는 

원래 민간 사이에서 발생할 수 있는 광범위한 불법행위들의 종류 중 

하나에 지나지 않는다. 예를 들어 제1절에서 잠시 소개하였듯이 옆집

의 공작기계에서 발생하는 소음의 고통을 호소하는 甲과, 한편으론 

甲의 끊임없는 불평 때문에 제대로 기계를 작동하지 못해 금전적 손

실을 보고 있는 乙 사이에서 발생하는 갈등과 같은 상황이다. 

그럼에도 불구하고 후술되듯 이 불법방해는 법경제학적으로 매우 

흥미로운 속성을 지닌 행위이다. 제3절의 논의가 진행되면서 왜 Coase 

교수는 논문에서 이러한 불법방해를 주요 사례로 선택했는지 짐작할 

수 있게 될 것이다. 고유의 불법방해라고는 간주할 수 없는 무수한 

종류의 갈등상황에 대해서 귀중한 함의를 주기 때문이다. 먼저 불법

98) 그 외에도 재산권 배분방식과 관련하여 운전 중 유익한 정책함의를 주는 사례는 
매우 많다. 예컨대 강북강변도로 잠실방향으로 달리다가 영동대교 쪽으로 우회전하
려는 차들이 수십 대 대기하고 있는데, 영동대교 직전에서 직진차선으로부터 한두 
대가 우회전차선으로 들어오려고 방향등을 켠 채 서 있을 때 과연 그를 허용해야 

하는가? 올림픽대로 역시 잠실방향으로 운전하다가 반포대교에 이를 무렵, 우회전
과 직진차선 사이에 설치해놓은 차선규제봉들은 잘 설치한 것(법)인가? 만약 그것
이 좋은 법이라면 그 길이는 얼마 정도로 길게 해야 하며, 또는 차선규제봉들의 재
질은 얼마나 단단하게 만들어야 하는가? 서울도심의 교통체증을 막겠다고 어느 날 
갑자기 특정 한 장소에서 톨게이트를 설치하고 통행료를 걷기 시작한다면 과연 동

태적 경제효율성 측면에서 과연 좋은 법이 될 것인가? 그렇지 않다면 과연 어떻게 
해야 하는가? 고속도로 갓길 운행은 왜 법으로 금지해야 하는가? 기름소비를 억제
하겠다는 차량 십부제 또는 오부제는 기름소비를 줄일 수 있을 것인가? 설사 줄인
다고 하더라도 다른 큰 부작용은 없을까? 이 모든 질문들이 좋은 법과 정책을 만
드는데 큰 도움을 줄 수 있다고 필자는 감히 믿는다. 
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방해가 私法상의 여타 불법행위들과 비교하여 어떤 경제적 속성을 갖

는지 검토한다. 이는 후술되듯 어떤 속성을 갖느냐에 따라 권리배분

의 기준이 달라지기 때문이다. 그 다음으로, Epstein 교수의 논의를 바

탕으로 불법방해에 대한 Coasian 분석을 소개한다.

가. 불법행위의 구분: 불법방해의 경제적 속성99)

1) 불법행위 범주의 광범위성 

영미권의 보통법을 연구하는 학자들, 나아가 법경제학 일반을 공부

하는 학생들에게 가장 큰 혼란을 주는 것이 바로 어디까지 재산법, 

계약법, 그리고 불법행위법을 적용시켜야 하는가의 문제이다.100) 특히 

보통법상의 불법행위(tort)는 형법보다 그 역사가 깊다. 심지어 국가의 

등장 이전에 생성되었다고 봐야 한다. 사실 근대 불법행위법의 상당

부분은 고대 또는 원시사회에 그 근간을 두고 있다고 봐야 할 것이다

(Posner, 1980).

그 역사적 유구성에서 쉽게 짐작할 수 있듯이 불법행위의 원래 개념

은 매우 광범위하다. 예컨대 Posner and Landes는 불법행위를 ‘위해한

(tortious) 행위의 전체집합’으로 보고 있다.101) 그러나 이렇게 불법행위

99) 이하 소절 가.와 나.에 나온 논의 중 여러 부분은 김일중(1997a, 1999)에서 발췌
하여 보완 및 재서술하였다.

100) 영미법에 뿌리를 두고 발전한 법경제학이 이제 한국에서 소개되고 있는 단계에
서 불법행위에 대한 정확한 이해가 없고서는 그동안 축적되어온 연구결과를 제대

로 이해하거나 활용할 수 없게 된다. 물론 대륙법을 따르고 있는 우리의 법과는 용
어나 법체계에 있어서 차이가 있다. 그러나 경제주체들을 움직이는 근본 유인체계
는 전혀 차이가 없다는 사실과, 따라서 그러한 경제주체들 사이에서 발생하는 불법
적인 행위 및 분쟁형태 역시 매우 유사할 수밖에 없다는 점에 대한 강한 믿음을 

필자는 갖고 있다. 당연히 본문의 대부분 논의들이 한국의 법과 경제에도 매우 직
접적인 함의를 주리라 본다.

101) “불법행위(a tort)란 계약의 파기를 제외하고 민사소송의 대상이 될 수 있는 잘
못된 행위를 일컫는다. 화가 나서 사람을 때린다든지(battery, 폭행), 차를 부주의하게 
몰아 보도로 침입한다든지(negligence, 과실), 허가없이 타인의 토지에 들어간다든지
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를 광범위하게 정의한다면 그 책임의 배분에 대하여 단일 원칙을 제

시하는 것이 매우 힘들 것이다.102) 이를 바꾸어 표현하면, 문제가 된 

재산권을 어떻게 배분할 것인가의 기준이 여러 가지 존재할 수 있다.

또한 일단 이러한 광범위하게 정의된 불법행위가 성립되었다고 가

정할 때, 권리의 보호방식도 다양할  것이라고 짐작할 수 있다. 법경제

학에서는 그 방식을 크게 두 가지로 구분한다. 첫째는 ‘재산원리(pro-

perty rule)’이고, 두 번째는 ‘책임원리(liability rule)’이다. 재산원리의 기

본이 되는 재산권이란 특정 자원을 사용 통제 향유할 수 있는 권리

이다. 따라서 그 권리 소유자의 승낙이 없다면 그 자원을 사용하려하

는 어떤 제3자도 합법적으로 배제시킬 수 있다. 즉 甲이 특정 승용차

에 대한 재산권을 갖고 있다면, 보상 여부에 관계없이 乙은 그 차를 

취할 수 없다는 의미이다. 이에 반하여 책임원리란 특정 자원의 사용

에 있어서는 타인의 참여가능성을 배제할 수 없지만 해당 자원사용으

로부터 받은 피해에 대해서는 배상을 요구할 수 있는 권리를 창출시

킨다. 예컨대 보도의 통행자라고 해서 승용차운전자가 실수로 보도에 

들어와 자신에게 피해를 입히는 행위를 사전에 막을 수는 없다. 다만 

(trespass, 침해), 남을 부당하게 비방하는 행위(defamation, 명예훼손) 등이 위법행위(a 
tortious)의 대표적인 예이다.” (Landes and Posner, 1987, p. 1) 

102) Kionka(1992, p. 4)는 전통적인 법학서적에서 미국의 법대생들에게 불법행위를 
일반적으로 다음과 같이 가르쳐왔다고 지적한다. “법에 의해 요구되는 의무를 준
수하지 않고 타인의 인체, 자산, 기타 이해관계에 피해를 야기(cause)시켰기 때문에 
그를 보상해 주어야 하는 민사상의 권리침해.” 그러나 이 매우 포괄적인 정의만으
로는 과연 어떤 것이 불법행위인가에 대한 명쾌한 답을 주지 않는다. 무엇보다도 
법에 의해 요구되는 의무가 무엇인지 불분명하다. 이와 연관하여 법에 의한 의무를 
준수치 않아도 반드시 불법행위가 성립하는 것은 아니라는 점도 유의해야 한다. 예
컨대 계약상의 약속을 지키지 않으면 계약파기로 취급하지 불법행위(a tort)는 아니
다. 더불어 ‘야기’시켰다는 표현 역시 애매모호하다. 실제 상황에서 법적인 인과관
계를 뚜렷하게 규명하는 일이 결코 쉽지 않기 때문이다. 불법행위의 정의가 이렇게 
단순치 않기 때문에 불법행위에 대한 책임 또는 구제방식 역시 간단하지 않다. 
Kionka는 그동안 불법행위를 명쾌하게 정의하고 그 책임에 대한 일관적인 논리를 
개발하려는 시도는 100년이 넘도록 계속되어 왔다고 지적한다. 그러나 위에서와 같
이 그 정의가 너무 포괄적이므로 불법행위의 책임원리에 대한 단일이론을 제시하

는 작업은 거의 불가능했다고 Kionka는 강조한다.
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사고 때문에 발생한 피해에 대해서는 배상을 청구할 수 있다.103)

후술되듯, 그간 필자의 문헌 서베이에 의하면 광의의 의미에서 정의

된 불법행위에는 주로 침해(trespass), 불법방해(nuisance), 및 사고(acci-

dent)가 포함되어 분석되고 있었다. 그럼에도 불구하고 각 행위들을 

관할하는 소속실정법의 명칭이 학계에서 아직 일률적으로 정립되지는 

못한 듯하다.104) 그런데 아무래도 제일 중요한 것은 각 불법행위들의 

경제적 속성이므로 이하에서는 그 작업을 수행한다.

2) 불법방해의 경제적 속성

먼저 침해와 불법방해를 어떻게 구분할 수 있는지 살펴보자. Keeton 

et al.(1984)에 따르면 불법방해의 법적인 의미는 ‘토지의 사용 또는 향

103) 지난 40년 동안 법경제학에서는 불법행위의 구제방식에 관한 이 두 가지 원리를 
놓고 매우 활발한 논의를 해왔다. 결국 이 무수한 연구들에서 귀착되는 질문은 어떤 
상황에서 어떤 원리를 사용해야 하는가이다. 구체적으로 상당수 연구들의 주제는 왜 
‘물건의 단순점유권(possessory interests of things)’은 주로 재산원리에 의해 보호되고, 
‘해로운 외부효과(harmful externalities)로부터 자유로워야 할 권리’는 주로 책임원리
에 의해 보호되고 있는가에 대한 질문을 답하려 한 것이라 볼 수 있다(Kaplow and 
Shavell, 1996, p. 716). 즉 그로부터 두 원리의 상대적 소망도(relative desirability)에 
관한 일반원칙을 도출하려 하였다. 법경제학에서 재산권이론을 완성시키는데 필수
적인 이러한 재산권의 구제방식에 관해서는 제3장에서 자세히 설명한다.

104) 예를 들어 침해는 앞에서 본대로 가장 넓게 정의된 불법행위법 속에 속하기도 
하지만, 기존의 문헌에서 한편으론 매우 빈번하게 제1장에서 소개된 재산법(property 
law)이라는 별도의 영역 안에서 취급하고 있다. 반면 똑같이 넓은 의미에서 정의된 
불법행위의 다른 한 부분인 불법방해는 종종 전술한 재산법의 별도 영역에 포함되

기도 하지만 (몇 가지 예: Ackerman, 1977; Polinsky, 1980a; Merill, 1985; Ayres and 
Talley, 1995; Kaplow and Shavell, 1996; Posner, 2003; Cooter and Ulen, 2008 등), 때
로는 여전히 불법행위법(tort law)이라는 명칭 아래 포함되어 문헌에 나타난다(몇 
가지 예: Coase, 1960; Calabresi and Melamed, 1972; Fletcher, 1972; Posner, 1982; Eps-
tein, 1973, 1979; Wittman, 1984; Lewin, 1990; Biggar, 1995 등). 한편 침해는 물론 
불법방해까지도 제외시키고, 명백히 사고에 해당하는 것만을 가장 협의의 불법행위
로 취급하거나, 또는 (혼동을 피하기 위해서인지) 별도로 사고법(accident law)이라
는 명칭을 붙여 취급하는 문헌들도 존재한다(몇 가지 예: Calabresi, 1970; Brown, 
1973; Shavell, 1987, 2004; Cooter, 1985; Rubin, 1995; Epstein, 1995; Posner, 2003; Co-
oter and Ulen, 2008 등). 그러나 시간이 흐를수록 침해와 불법방해는 재산법의 영
역 속에서, 그리고 사고는 불법행위법 또는 사고법의 이름 아래 분석되는 경향이 
강한 듯하다.
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유에 대한 방해’를 뜻한다. 가축사육장에서 내뿜는 악취는 이웃 주민

들의 자산을 향유할 권리를 방해하므로 불법방해를 구성한다. 그밖에

도 일조, 조망, 소음, 진동, 분진 등과 관련된 갈등도 불법방해의 대표

적인 예이다. 한편 Posner(2003, p. 62)는 ‘자원의 사용에 있어서 발생

하는 갈등(conflicting uses)’이 불법방해인데 반하여, 침해는 ‘자원의 소

유권에 대한 갈등(conflicting claims)’이라고 구분하고 있다. 

불법방해에 대한 또 하나의 매우 흥미로운 정의는 Epstein(1993b)에 

나오는 시각이다. Coase의 1960년 논문으로부터 받은 영향을 기꺼이 

인정하면서, Epstein은 ‘상호성의 속성(reciprocal nature)이 있는 행위’라 

규정하고 있다. (제1절에서 설명했던 Coase의 상호성 개념을 도입하고 

있다.) 즉 원고와 피고 상호간에 피해를 발생시킬 수 있는 성격, 즉 

인과관계가 양 쪽으로 성립할 개연성을 갖는 행위라고 정의한다. 또

한 바로 이 점에서 침해와 구별한다. 심지어 불법방해를 ‘비침해성

(nontrespassotory) 행위’라고까지 부르는 것을 보면, 피해발생의 ‘상호

성이 전혀 없고 일방성만 존재하는’ 침해와 서로 완전히 대조적인 위

해행위로 인식하고 있다. 이런 맥락에서 갈등의 상호성이 중요하므로 

불법방해가 반드시 토지사용과 연관되어야만 할 필요는 없다는 인식

을 갖고 있는 듯하다.

한편 침해는 재산권의 보호방식에 있어서 재산원리와 책임원리 사

이에 경계를 긋는 법률용어라 정의할 수 있다. 침해의 경우 재산권을 

가장 확실하게 지켜주고자 하기 때문에 대부분의 거래는 시장에서 이

루어질 것이라고 예상할 수 있다. 자발적 의도가 있어야 비로소 소유

권의 양도가 가능한 권리를 침범했다고 보므로, 재산원리로써 강하게 

보호하려는 것이다.

원래 보통법에서 사용되던 침해는 피고의 고의성 피해에 주로 적용되

었다(Burke, 1993, p. 2). 또한 원고의 토지가 ‘직접적이고, 즉각적이며, 

가시적인’ 주체에 의해 침범되었다는 사실이 침해의 성립요건이었다. 이 
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경우 원고는 실제 피해를 입증할 의무도 지지 않았다(Kionka, 1992, pp. 

142-143). 한편 Posner(2003, p. 69)는 침해의 경우 대체로 거래비용이 작

을 가능성이 많아 재산원리를 써야 한다는 주장을 한 바 있다.105) 

요컨대 침해는 직접적이고 일방적인 권리의 훼손이 발생되는 경우

에 그 재산권을 최대한 보호하려는 목적으로 사용되었음을 알 수 있

다. 이러한 맥락에서 재산권에 대한 직접적인 침범이 잦아질 위험이 

존재할 때에는 (거래비용에 관계없이) 침해로 규정하여 재산원리를 사

용해야 한다는 Epstein(1993b)의 논리가 가장 설득력을 갖는다고 판단

된다.106) 반대로 불법방해에 대한 구제방식은 제3장에서 매우 자세히 

설명하는 대로 재산원리와 책임원리를 모두 사용할 수 있다. 

한편, 침해는 전적으로 재산원리만을 사용하고 불법방해는 두 원리를 

병용하지만, 사고에 대해서는 책임원리만을 사용하는 관례를 볼 때,107) 

이 세 가지 (광의의) 불법행위 사이에는 재산원리에 의존하는 정도를 

기준으로 일면 수직적인 관계가 존재한다고 볼 수 있다. 앞에서는 상

위 두 부류가 어떻게 구분되는가에 대해 논했으므로, 이제 하위 두 

부류인 불법방해와 사고는 어떻게 구별할 수 있는가에 대해 간략히 

105) 가령 어느 섬은 30세대의 주민에 의해 공동으로 소유되어 있는데 섬의 일부를 
외부인에게 매각하기 위해서는 전원의 동의가 있어야 한다는 계약이 존재한다고 

하자. 그 섬에 관광단지를 짓고자 하는 기업은 자연히 상당한 거래비용을 예측할 
것이다. 그렇다고 주민들이 모르게 또는 강압적으로 건물을 짓고 나서 배상을 하겠
다는 기업의 의사, 측 책임원리를 법원이 수용할 수는 없는 것이다. 더불어 토지 이
외의 재산권에 대한 침범의 경우(예: 인체나 지적재산권의 훼손) 그 일방성이나 고의
성으로 인하여 좀 더 강력하게 보호해주고자 침해의 원리, 즉 재산원리를 적용시키
는 사례를 볼 때 거래비용만으로는 설명력이 완전하지 않다는 사실을 알 수 있다.

106) Epstein의 이러한 논리는 법경제학의 이 분야 연구에서 거래비용이 전반적으로 
중요한 개념임에는 틀림없으나 침해와 불법방해를 구분하는 핵심 척도는 아니라고 

보는 것이다. 제3장에서 자세히 논의 되는대로 (일단 상호성의 정도로써 불법방해
로 간주되고 난 후) 책임을 배분하는 과정에서 비로소 거래비용의 중요성이 매우 
크게 부각될 것이다.

107) 교통사고 등 각종 사고가 발생하면 책임있는 자로 판명된 쪽이 취할 수 있는 일
은 사후적으로 손해배상하는 것이다. 즉 사고에 대해서는 책임원리만 사용된다. 특히 
이렇게 이미 발생한 피해에 대한 배상을 ‘일시배상(transitory damages)’이라고 한다.
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검토하자.108)

불법방해와 사고 이 두 가지 부류의 불법행위를 구분하는데 있어서 

언뜻 떠오르는 기준은 전자에 비해 후자는 상대적으로 ‘의도하지 않

은(unintentional)’ 경우에 해당하지 않을까라는 점이다. 그러나 최소한 

경제학적 시각에서 보자면 매우 큰 설득력을 갖지는 못한다. 방지노

력을 하면 의도하지 않은 사고 역시 줄일 수 있고 방지노력을 하는데

는 비용이 소요되기 때문에, 사고가 줄어드는 상태 즉 안전(safety)은 

고의성의 여부를 떠나 일단 전형적인 경제재화이다(예: Shavell, 1987; 

Viscusi, 1992).109) 

법경제학적으로 설명하자면 이 두 가지 불법행위의 가장 근본적인 

차이는 위험에 관련하여 원칙상 사전협상(ex ante negotiation)이 얼마

나 가능한가에 있다. 환언하면 ‘사전협상에 소요되는 제반 거래비용’

의 차이에 있다고 할 수 있다. 거래비용의 규모를 결정짓는 요소들에

는 여러 가지가 있다. 대표적으로 피해가 ‘지속성(sustenance)’을 띄고 

있을수록 피해의 계산을 하기 쉬우며, 그 밖에도 피해 계산 및 보상

수준을 사전적으로 도출할 수 있는 정도에 영향을 미치는 요소들이 

108) 작금 그 빈도수가 급증하고 있는 환경분쟁의 예를 보자. 똑같은 오염이라 하더
라도 태안반도에서의 원유방출 원전발전소의 방사선 누출 등으로 인한 오염과, 낙
동강 공장폐수 및 한강상류 가축사육장에서 나오는 폐기물 등으로 인한 오염과는 

커다란 차이가 있다. 두 경우 모두 주위 사람들에게 피해를 준 것은 동일하지만, 
아마도 전자는 사고를 적용하는 대표적인 경우이고, 후자는 불법방해를 적용하는 
대표적인 예이다. 

109) 바다에 원유방출하는 사고를 100% 없애기는 힘들겠지만, 실력있는 항해사를 고
용하고, 일기예보를 위한 최첨단장비를 구입하고, 충돌시 원유의 방출을 억제하는 
이중탱크를 사용한다면 그 빈도수는 줄일 수 있다. 보통 사람이라면 환경에 엄청난 
피해를 주는 이러한 사고를 내놓고 고의적으로 일으키지는 않을 것이다. (만약 명
백한 고의로 그러한 행위를 한다면 제4장에서 간략히 설명 되는대로 이제 배상의 
차원을 넘어 형벌의 대상이 될 것이다.) 그러나 그 방지노력을 얼마나 하는가는 별
개의 문제이다. 결국 정화비용 때문에 매일 폐수를 그대로 낙동강에 방출하는 공장
주인의 경우(즉, 불법방해)와 마찬가지로 비용 때문에 원유의 방출을 방지할 수 있
는 시설을 구입하지 않는 유조선주인의 유인에는 큰 차이가 없다. 즉 어디까지 고
의성을 인정하는가는 매우 주관적이고 애매모호해질 수밖에 없는 것이다.
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다양하게 존재한다. 따라서 사고의 기본특성은 사고방지를 위해 당사

자 간 자발적 사전협상이 불가능하다는 것이다.110) 그러므로 사후해결

만이 가능하다.

그런데 사고로 발생하는 피해의 대부분은 지속적이 아니라 일시적

(transitory)이라는 사실이 사전협상을 원천적으로 힘들게 한다.111) 만약 

사고피해가 지속적 또는 반복하여 발생한다면 이는 이미 사고의 범위

를 벗어나 불법방해에 관한 법의 적용을 받게 된다. 가령 매우 격리

된 공터를 통과하던 폐기물처리트럭이 실수로 폐기물을 쏟게 되었는

데, 알고 보니 그렇게 그 지역에 폐기물을 갖다 버리는 것이 비용효

율적이라고 판단되었다고 하자. 처음 실수로 방출한 사건은 그 트럭

주인이 일으킨 사고가 되지만, 향후 계속적으로 그렇게 하는 과정에

서 발생하는 오염으로 인한 트럭회사측과 인근지역 토지소유주와의 

갈등은 더 이상 사고법의 적용대상이 아니다. 그때부터는 불법방해법

이 적용되어야 한다.112)

110) 정황에 따라 (불법방해의 경우에도) 가령 가해자와 피해자의 숫자가 많은 경우 
거래비용이 높아 사전협상이 힘들 수도 있다(제3장의 논의 참조). 따라서 본문에서 
논하는 사전협상의 가능성 여부는 지속적으로 발생하는 피해에 대해 ‘원칙적으로’ 
사전협상이 가능하다는 의미이다. 예컨대 가해자와 피해자가 모두 1인이며, 갈등을 
일으킨 재산권의 시장가격을 쉽게 알 수 있는 식의 상황을 전제한 논의이다.

111) 여기서의 ‘피해의 지속성’은 피해 자체가 물리적으로 얼마나 지속되는가를 의미
하지 않고, 그러한 피해를 야기한 사고가 얼마나 계속적으로 ‘발생’하는가를 의미
한다. 예컨대 태안반도의 원유방출로 인한 환경피해는 수 년 또는 수십 년 지속될 
것이다. 그러나 그 곳에서의 원유방출이 (같은) 사고지점에서 매일 또는 매달 지속
적으로 발생하지는 않을 것이다.

112) 왜냐하면 후자의 경우 특정 시점에서 볼 때 피해가 향후 지속적으로 발생하므
로 주민들은 현재까지 발생한 피해에 대한 일시배상 뿐만 아니라 향후 되풀이될 

그 방출에 대한 유지명령을 청구할 수 있기 때문이다. 만약 법원이 유지명령청구를 
받아들인다면 주민과 트럭회사간의 협상이 진행될 수 있다. 트럭 회사측에서 볼 때 
폐기물방출을 향후 지속적으로 할 수 있는가에 대한 합의를 도출하는 목적을 갖고 

있으므로 이는 사전협상이 된다는 의미이다. 
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3) 논의의 종합

이제까지의 논의를 요약하자면 가장 광의의 의미로 정의되는 불법

행위에는 대표적으로 침해 불법방해 사고를 들 수 있다. 침해와 불

법방해를 구분하는 가장 핵심 기준은 그 행위가 타인의 재산권에 얼

마나 직접적으로 피해를 주었는가, 또는 피해의 발생에 얼마나 상호

성이 존재하는가였다. 직접적으로 피해를 주거나 상호성이 없는 경우

(즉, 이미 잘 설정된 초기소유권의 침범일 때) 침해의 영역이 되며, 이

때 구제방식은 향후 확실한 억지력을 제공하기 위해 재산원리를 사용

한다. 따라서 법원이 절대적으로 보호해 주고자 하는 권리의 침범이

므로 침해에 대해서는 무엇보다도 사전협상을 강제하려는 의도를 갖

고 있으며, 동시에 침해사건을 보면 그 속성상 사전협상이 대체로 가

능하다는 점도 알 수 있다. 이러한 이유로 많은 학자들은 침해를 재

산법이라는 별도의 영역에서 다루고 있다. 반면 (제3장에서 설명되듯) 

불법방해에 대해서는 구제방식으로서 재산원리 또는 책임원리를 사용

한다.  

한편 불법방해와 사고를 구분하는 기준은 이와 다르다. 불법행위가 

일어난 상황에 비추어 얼마나 사전협상이 가능했는가로 구분할 수 있

다. 그리고 사전협상의 가능성을 결정하는 가장 중요한 변수는 불법

행위로 인한 피해가 얼마나 지속적인가이다. 그 피해가 일시적이라면 

사전협상이 원천적으로 도저히 불가능하기 때문에 사고로 취급한다. 

반대로 지속적인 피해에 대해서는 사전협상이 가능할 수 있으므로 불

법방해의 범주에 포함시킨다. 칼로 자르는 듯한 구분은 힘들겠지만, 

이상의 세 가지 주요변수로 표현하면 대략 <그림 2-2>와 같다. <그림

2-2>에서도 표시된 바와 같이 침해의 경우에는 사전협상을 법원이 강

제화시키는 특성을 강하게 띠고 있다. 물론 전술한 바와 같이, 사전협

상에 소요되는 거래비용을 구성하는 여러 조건들이 있겠으나, 침해를 
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성립하기 위해서는 피해의 지속성이 필요조건으로서 전제되어야 할 

것이다.113)

<그림 2-2> 불법행위의 경제적 구분과 그 구제방식

침  해 사  고

불 법 방 해 사  고

재산권 직접 침범
(소유권 갈등)

재산권 간접 침범
(사용상 갈등)

피해(발생)의 지속성
(사전협상 가능)

피해(발생)의 비지속성
(사전협상 불가능)

주: 재산원리 사용, 책임원리 사용

나. 불법방해 분쟁에서의 재산권 배분

1) 교정정의, 초기권리, 및 인과관계

앞 소절에서 정의된 불법방해는 타인의 재산권에 대한 간접적 침범, 

사용상의 마찰, 상호성이 존재하는 분쟁, 원칙상 사전협상이 가능한 

지속적 피해발생 등으로 요약할 수 있다. 필자는 특히 위 세 번째 상

호성이 존재한다는 측면에서, 불법방해 사건에서의 권리배분 과정이 

우리에게 매우 유익한 함의를 준다고 생각한다. 

113) Landes and Posner의 다음 견해도 본문의 논의와 거의 일치한다. “불법방해에 의
한 피해는 반드시 그러한 것은 아니나 계속적이고(continuous) 확실한(certain) 반면 
사고로 인해 발생되는 피해는 단속적이고(intermittent) 확률적(probabilistic)이다. 아
마도 이 점이 불법방해와 사고를 구분하는 기준이 될 것이다.” (Landes and Posner, 
1987, p. 42) Epstein 역시 불법방해란 목적성 있고(purposive) 반복적인(repetitive) 행
위로부터 야기되는 알려진 부산물(known by-products)이라 규정하고 있다. 한편 사
고에 대해서는 단일의(single), 갑작스런(sudden), 그리고 고립된(isolated) 사건이라 정
의하고 있다(Epstein, 1979, p. 79).
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불법방해법에서의 재산권 배분 문제는 Epstein(1979, 1993b)에서 자

세히 논의된 그의 矯正正義(corrective justice) 이론에서 일말의 해법을 

찾을 수 있다. 그의 이론이 갖고 있는 가장 특이한 점은 Coasian 시각

에서 경제효율성과 정의로움을 함께 다루고 있다는 점이다.114) 사실 

그의 전체 불법방해론은 두 단계로 이원화되어 있다고 볼 수 있다. 

첫째는 이론의 핵심부분으로서, 제반 사건을 우선 교정정의의 측면에

서 분석하는 것이다. 한 사람의 고유한 권리가 침해된 경우에는 그를 

구제해 주어야 한다는 일면 단순한 교정정의의 개념으로부터 출발한

다.115) 다음 둘째 단계에서 고려해야 할 사항들을 Epstein은 ‘공리주의

적 제약(utilitarian constraints)’이라 명명하고 있다. 교정정의를 실천하

는데 소요되는 제반비용 역시 고려해야 한다는 의미이다.116) 

Epstein 주장의 결론부터 말하자면 불법방해로 인한 갈등을 조정할 

때 ‘정의 대 경제효율성’이라는 전통적인 대결구도를 상정하는 패러다

임이 옳지 않다는 것이다. 교정정의란 결국 ‘동태적 경제효율성’을 실

현하는데 가장 큰 비중을 두고 설정된 권리들을 보호하는데 그 목적

이 있기 때문이다. 이미 1960년대부터 역동적인 연구활동을 해오던 Eps-

114) 이러한 맥락에서 후술되듯 그의 교정정의론은 앞서 제2.나절 필자의 ‘동태적 경
제효율성’ 논의와 그 논리구성이 매우 흡사하다. 한편 Epstein의 초기 교정정의론은 
그의 1973년 논문에 잘 정리되어 있는데 본문의 내용과는 다소 차이를 보인다. 둘
을 비교해보면, 한 마디로 10년 이내의 시간동안 Epstein 교수가 Coasian 시각을 전
격적으로 수용한 결과라는 점을 쉽게 확인할 수 있다. 참고로 법경제학에서 논의되
는 교정정의론의 대표적 예는 Fletcher(1972), Coleman(1974a, 1974b, 1982), 및 Pos-
ner(1981) 등이다.

115) 따라서 이 단계에서 중요한 작업은 원고의 고유권리 또는 재산권이 무엇인지, 
피고의 권리침범이 갖는 속성은 무엇인지, 책임의 근거는 무엇인지, 그리고 소송원
인에 반한 피고의 항변은 어떠한 것들이 있는지 등이다. 바로 이 부분이 우리에게 
많은 통찰력을 제공하는 그의 교정주의론이다.

116) 여기에는 대표적으로 행정비용, 거래비용, 착오비용 등이 포함되는데, 이들 비용
항목 때문에 교정정의를 따르는 실정법상의 법리들은 수정이 불가피할 경우가 있

다는 논리이다. 이러한 공리주의적 제약을 제대로 고려하지 않는다면 현실에서 불
법방해법 자체가 붕괴할 수도 있기 때문이다. 이에 관해서는 본 소절의 마지막 부
분에서 간략히만 소개할 것이다. 
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tein은 원래 이러한 Coasian 시각을 견지하던 학자가 아니었다. 그런데 

1970년대 중반 이후부터 사법과 공법의 모든 범주를 포함하여 법학논

의에서 가장 근본적인 주제는 ‘재산권의 배분’에 있다는 학문적 결론

에 도달한 듯하다. 이에 관하여 1990년대 초 그는 다음과 같이 진솔

하되 확신있게 회고하고 있다.

“나는 (최소한 나 자신은 만족할 수 있을 정도로) 불법행위법의 
가장 대표적 문제의 하나에 대해 종합적인 원칙들을 발견하고 싶

었다. 그것은 누가 피해를 입었을 때 과연 어떤 상황에서 다른 사
람의 책임으로 돌릴 수 있는가의 문제였다. 이에 답하기 위해서 
인과관계는 물론, 더 나아가 재산권에 관한 이론의 개발이 필수적
이라는 사실을 곧 깨달았다. 왜냐하면 어떤 사람이 무엇을 소유했
는가를 먼저 밝히지 않고서는 그 사람이 왜 손실로부터 구제받아

야 하는가를 설명할 수 없기 때문이다. 그러나 인적 및 물적 자산
에 관한 소유의 문제 역시 쉬운 주제가 아니었다. 사적자치 및 자
산취득(property acquisition)의 정당성에 관한 이론을 개발하는 일
이 핵심관건으로 떠올랐다 ” (Epstein, 1993a, p. xi)

이에 따라 Epstein은 먼저 ‘재산권 개념’이 모든 논의의 출발점이라

고 주장한다.117) 이는 곧 원고가 갖는 법적 권리의 속성과 존재를 알

아야 비로소 다음 단계의 논의가 가능하다는 의미이다. 가령 甲이 폭

행의 사유로써 乙에 대하여 소송을 제기했다. 그러나 만약 甲이 자신

의 신체에 대한 재산권을 갖고 있지 않다면 아무리 피해의 인과관계

가 명백하게 입증되더라도 甲은 구제의 권한이 없을 것이다. 마치 아

무도 소유하지 않은 땅을 乙이 발로 찬 것이나 유사한 경우이다. 만

약 甲의 신체가 (극히 가상적이지만 예컨대 노예제도하에서) 丙의 소

유로 되어 있다면 제소권은 丙에게 귀속될 것이다. 말하자면 피해의 

구제를 위한 소송이 가능하려면 원고에게 이미 해당 재산권이 설정되

117) 즉, 제1장에서 이 연구서를 시작하면서 ‘연구서의 구성’을 선택할 때 법경제학
의 요체에 관하여 필자가 강조했던 주장과 동일하다.
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어 있었음을 전제조건으로 한다는 것이 Epstein 논리의 출발점이다. 

이러한 논리는 부동산이나 물건에도 그대로 확장된다.

불법방해로 인한 갈등을 조정할 때 교정정의를 구현하기 위해 다음

으로 필요한 일은 피고가 어떻게 원고의 권리를 침범했는가를 밝히는 

것이다. 즉 불법방해로 인한 소송사유(또는 소익)를 성립시키기 위해서

는 최소한 피고가 문제의 불법방해를 야기했다는 점이 입증되어야 한

다.118) 따라서 정말로 핵심문제가 되는 것은 발생한 피해를 피고의 고

유한 책임으로 할당하기 위한 ‘인과관계’를 만들 수 있는가에 있다고 

Epstein은 강조한다.119) 그러나 현실적으로 매번 이러한 인과관계를 명

쾌히 입증하는 것은 쉽지 않다고 Epstein은 지적한다. 특히 대부분 상

호성이 존재하는 불법방해사건과 같은 경우 재산권의 설정과 인과관계

의 입증에는 매우 신중한 분석이 필요하다는 입장을 견지하고 있다.

2) 불법방해사건에서 권리의 배분: 상호성에 관한 숙고

Epstein은 불법방해분쟁에서 교정정의를 실현하기 위한 재산권(취득)

과 인과관계의 개념이 (그의 1970년대 초기까지의 이론과는 달리) 근

118) 말하자면 토지 고유의 특성 때문만으로 발생한 불법방해에 대해서는 피고가 책
임이 없다는 뜻이다. 고로 피고 소유의 늪지에서 발생하는 악취나, 바람이나 비에 
의해 피고의 산에서 발생하는 낙석, 또는 피고의 나무에서 퍼져 나온 곤충 등에 대
해서 피고는 책임이 없게 된다. 그럼에도 불구하고 제조업, 광업, 시추업, 기타 산
업 활동에서 발생하는 전형적인 불법방해의 경우에 행위요건(act requirement)의 확
보는 대부분 가능하다.

119) 기본적으로 인과관계를 논하는데 있어서 그에게는 두 가지 패러다임이 존재한다. 
첫째는 사람과 물건에 반하여 직접의 그리고 즉각적인(direct and immediate) 힘이 가
해진 경우이다. 남에게 총을 쏘거나 폭력을 가하는 경우가 이에 해당한다. 두 번째는 
일종의 위험조건(dangerous conditions)을 야기한 경우인데, 여기서 위험조건이란 외부
로부터 조금만 힘이 가해져도 사람이나 물건에 피해를 입힐 수 있는 상황을 의미한

다. 따라서 이 두 번째 패러다임은 인과관계를 입증하는데 있어서 보다 복잡한 문제
들을 만들어낸다고 할 수 있다. 인과관계란 물리적인 관계(physical relationship)를 의
미하는데, 직접적인 힘을 최종으로 가한 쪽과 위험조건을 처음 만들어낸 자 사이의 
관계를 규명하는 것이 종종 쉽지 않기 때문이다. 참고로 그가 사용하는 ‘물리적’이란 
용어는 실제로 발생했다는 ‘사후적(ex post)’ 의미와 일맥상통한다.
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본적으로 상당히 모호해질 수 있다는 사실을  Coase의 1960년 논문을 

통하여 심각하게 인지한 듯하다. 특히 전통적인 인과관계의 물리적 

테스트가 갖는 의미가 없어질 수 있다는 Coase의 통찰력을 수용한 것

이다. 사실 전술한 인과관계의 물리적 테스트를 실시하려면 기존의 

권리분포가 전제되어야 한다. 그러나 만약 그러한 권리분포가 모호하

거나 또는 객관적으로 수용되지 않는다면 문제는 몹시 복잡해진다.120)

<그림 2-3> 불법방해사건에서의 재산권 배분

 

(원고) (피고)

Coase는 자신의 논문에서 Bryant v. Lefever (Chancery Appeal, 4 C.P.D. 

172, 1879) 사건을 예시로 들면서 상호성에 대한 논리를 극명하게 펼

친 바 있다. 피고와 원고는 서로 이웃이었는데, 수년 동안 원고는 자

신의 벽난로를 사용해왔고 그 때문에 자신은 물론 피고에게도 피해를 

일으키는 일은 없었다. 그런데 피고가 자신의 옛 집을 허물고 더 높

은 집과 담장을 지었으며 통나무로 지붕을 쌓았다. <그림 2-3>에 간단

히 묘사한 것처럼, 이제 원고가 벽난로를 사용할 때마다 연기가 높은 

120) 제2절에서도 강조한 것처럼, 이렇게 문제가 그리 간단하지 않다는 점을 시사한 
점이야말로 Coase 정리가 특히 私法 분야에 미친 가장 큰 영향이자 공헌이다. 그리
고 Coase 정리의 강력한 지지자로 Epstein이 변할 수 있었던 것도 바로 이 인과관
계의 상호성 때문이었다(Epstein, 1993a, 1993b).  
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건축물 때문에 제대로 빠져나가지 못하고 굴뚝이 그을게 되었다. 이

에 소송을 제기하였다.

결국 이 소송은 원고의 ‘환경권’과 피고의 ‘증축권’이 대립한 사건

이었다. 이 사건 역시 ‘언뜻’ 생각하면 문제를 일으킨 쪽은 피고라는 

예단을 할 수 있다. 오랫동안 문제가 없었는데, 피고의 행위로 그 균

형이 깨어졌기 때문이다. 하지만 다른 한편으로 생각하면, 자신이 소

유한 토지 위에 (고도규제와 같은 다른 상위 실정법들의 위반을 전혀 

하지 않은 채) 정당한 증축을 했다는 피고의 항변 또한 쉽게 간과하

기는 힘들어 보인다. 즉, 원고의 존재가 피고의 자유로운 증축권을 제

약한다는 논리에도 일말의 설득력이 있을 듯하다. 요컨대 (제1절에서 

필자가 평소 사용한다고 소개한 판단기준에 근거할 때) 상호성이 일

정 수준 존재하는 갈등이다.

이 사건에서 원심의 배심은 피고의 행위가 원고에게 토지의 사용 

및 향유에 있어서 중대한 불편함을 야기했다고 판단하여 피고에게 손

해배상을 명령함으로써 원고의 손을 들어 주었다. 그러나 항소심에서 

원심판결은 기각되었는데, 그 이유는 불법방해를 구성할 증거를 찾지 

못했다는 것이었다. Coase가 주목했던 항소심 판결문의 주요 부분은 

다음과 같다.

“.... 원심의 배심은 피고가 원고의 집에 불법방해를 일으켰다고 
평결하였다. 우리가 생각하기에는 그를 입증할 증거가 없다고 본
다. 물론 불법방해가 존재했다는 점은 인정하지만 그것이 피고에 
의해 야기된 것이라고 보지 않는다. 피고는 해당 불법방해를 야기
한 행위를 하지 않았다. 피고의 집과 통나무는 전혀 피해를 야기
하지 않았다. 피고의 집에 아주 가깝게 위치한 원고의 굴뚝에서 
석탄을 때어 연기가 제대로 빠지지 않고 집으로 다시 돌아오게 

된 것은 바로 원고 자신의 행위 때문이다. 원고가 더 이상 석탄을 
때지 않거나, 자신의 굴뚝을 딴 곳으로 옮기거나, 굴뚝의 높이를 
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올리면 불법방해는 사라질 것이다. 그렇다면 애초에 누가 불법방
해를 일으킨 것이 되는가? 만약 피고가 높은 집을 지은 후에 원
고가 그러한 굴뚝을 지었다면 원고 자신이 불법방해의 원인이었

다는 점이 명백해질 것이다. 따라서 본 사건에서 설사 원고가 먼
저 굴뚝을 짓긴 했으나 사실상 논리는 동일하게 적용될 수 있다. 

..... 원고가 연기를 배출했으며, 그로 인해 불쾌감을 얻게 된 것
이다. 원고가 본래 보유하고 있던 권리가 피고에 의해 어떤 식으
로든 침범당했다는 사실이 전제되지 않는 한 피고를 상대로 소송

을 제기할 수 없다. 왜냐하면 연기가 제대로 빠질 수 있는 장치를 
마련하지 않았기 때문에 스스로 불편을 당한 것이기 때문이다. 이
는 마치 자신의 땅에서 나오는 오염수를 이웃의 땅으로 배출하려

는 경우와 흡사하다. 이웃으로부터 그러한 권리를 취득하지 않는 
이상 그 이웃은 배출행위를 금지할 수 있고 그에 대해 책임을 질 

필요도 없다. 오염수가 발생하는 토지의 소유자가 느끼는 불쾌감
은 당연히 클 것이라 본다. 그럼에도 불구하고 이웃의 제재행위는 
합법적인 것이며, 마땅한 장치를 마련하지 않고 오염수를 모아 놓
은 결과 발생하는 피해이므로 이웃이 그 책임을 질 필요가 없는 

것이다.” (Coase, 1960, p. 12) 

이 항소심 판결은 불법방해법에서 권리배분을 할 때, 상호성에 대한 

숙고가 얼마나 중요한가를 가장 극명하게 보여주었다고 Coase는 주장

한다. 환언하면 침범의 물리적 테스트는 매우 신중하게 사용되어야 

한다는 점을 강하게 시사하고 있다. 피고의 높은 건축물이 연기의 자

연스런 흐름을 방해한 것은 사실이다. 그러나 (설사 일정기간 두 사람

이 갈등없이 지내왔다고 하더라도) 방해받지 않는 연기흐름에 대한 

권리가 확고히 설정되지 않고서는, 그 사실만으로 어떤 법적 결과를 

귀속시키지는 않는다. 만약 그러한 권리를 인정한다면 피고가 자신의 

땅에 건축하는 권리를 제한하게 되는 것이다. 즉 상호성이 존재한다. 

따라서 법원의 입장에서는 건축하는 권리를 제한하면서까지 자연스런 
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연기흐름에 대한 권리를 확보해 주어야 하는가의 질문으로 귀속된 것

이고, 그 답은 ‘증축권’ 쪽으로 내린 것이다. 그렇다면 왜 그러한 결론

을 내렸던 것일까?

3) ‘Coasian 교정정의론’으로의 확대  

상호성의 논리를 부각시키기 위해 좀 더 동태적인 관점에서 이 판

결을 해석해보자. 먼저 향후 모든 사람들이 그러한 피고의 권리를 향

유할 수 있다고 하자. 따라서 증축을 함으로써 만약 연기의 배출과 

관련하여 이웃에게 불편함을 주더라도 그 이웃 스스로 감수해야 한다

는 의미이다. 여기에는 이웃이 먼저 굴뚝을 지었거나 아니면 나중에 

지었거나 차이가 없다. 법원이 인정한 건축의 권리에는 물론 한계가 

존재한다는 점을 유의해야 한다. 예컨대 심각한 소음을 생산하는 건

축물의 경우에는 상황이 달라질 것이다. 

이제 반대로 자연스런 연기흐름에 대한 권리를 모든 사람에게 인정

한다면 수많은 문제가 발생할 것임을 쉽게 짐작할 수 있다. 예를 들

어 이제는 건축물의 높이를 낮추는 쪽으로 경쟁이 일어날 수 있다. 

이웃에게 어떤 불편함도 주어서는 안되기 때문이다. 어쩌면 증축을 

하기 위해서는 그 이전 이의를 제기할 모든 잠재적 원고들과 사전협

상을 해야 할지도 모른다. 극단적으로 모든 사람이 그런 식으로 자신

의 권리를 주장하다보면, 아무도 집을 짓지 않는 그야말로 원시의 자

연상태가 되어야 갈등이 종료될 것이다. 법경제학에서 인과관계의 상

호성이란 이처럼 중요한 개념이며, 법원의 과오를 방지하기 위해 심

사숙고해야 할 개념이다.

Coase가 다룬 Bryant v. Lefever 사건을 토대로 하여 이제 Epstein은 

물리적 침범 테스트를 좀 더 광범위하고 동태적으로 적용하기 위해 

몇 가지 예시를 들고 있다. 소음, 악취, 가스 등에 대해서는 보편적으

로 불법방해가 성립하지만, 반면 갈등조정이 그리 쉽지 않은 경우도 
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무수히 많음을 제시하고 있다. 예컨대 조망 일조 공기를 막는다거

나, 뭔가 사람들이 꺼리는 업종시설의 입지, 또는 미관상의 불법방해 

등을 들고 있다. 작금 급증하고 있는 우리사회의 갈등 중 상당 부분

을 차지하는 사례들이다. 이런 경우에는 얼핏 보기에 불법방해가 성

립하는 것 같아도 교정정의를 실현하기 위해서는 매우 정교한 물리적 

침범 테스트가 필요하다는 주장이다.

예를 들어 조망권에 장애를 일으키는 경우를 보자. 먼저 집을 지은 

甲은 자신의 집으로부터 매우 아름다운 경관을 바라볼 수 있었다. 그

런데 乙이 집을 지음으로써 그 경관이 훼손되었다. 만약 甲이 그 경

관의 조망에 대한 재산권, 즉 조망권을 갖고 있다고 전제한다면 乙의 

행위는 불법방해가 될 것이다. 따라서 甲은 공사중지명령의 구제를 

청구할 수 있고, 또한 이제까지의 피해에 대한 손해배상 역시 청구할 

수 있을 것이다. 그렇다면 이 상황에서 문제는 이제 乙의 권리는 어

떻게 설정해야 하는가이다. 만약 甲의 집 때문에 乙의 조망권에 손상

이 있다면 乙도 똑같이 자신의 권리를 주장할 수 있을 것이다. 논리

를 확장하면 심지어 자신의 토지에 조망권이 확실한 집을 지을 수 있

는 권리를 제한하고 있기 때문에 오히려 甲을 상대로 먼저 주택을 건

축한 사실에 근거하여 손해배상을 청구할 가능성도 있을지 모른다.

정작 이런 식으로 초기권리를 추적해가다 보면 모든 사람이 모든 

이웃의 조망권을 전혀 손상시키지 않거나, 기껏해야 정확히 동일한 

수준 이하로만 손상시키는 정도로 자신의 토지 위에 집을 지어야 한

다는 말이 된다. 조금이라도 그 수준을 넘어설 것 같으면 사전적으로 

승낙을 받아내야 한다. 하지만 현실적으로는 매우 높은 수준의 거래

비용 때문에 결국 모든 토지에 어떠한 건축물도 들어서지 말아야 한

다는 결론도 가능하다. 따라서 이러한 상황에서 물리적 침범 테스트

는 실패하게 되는 것이다. “원고가 본래 보유하고 있던 권리가 피고

에 의해 어떤 식으로든 침범당했다는 사실이 전제되지 않는 한 피고
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를 상대로 소송을 제기할 수 없다”는 Bryant v. Lefever 사건의 판결이 

정확히 적용되는 경우라 하겠다. 고로 이 상황에서 교정정의의 실현

을 위해서는 조망권의 손상을 구제하지 않는 것이다. 

현재 한국 사회에서도 많은 갈등을 일으키고 있는 일조권에 관련해

서도 비슷한 결론을 도출할 수 있다. 우선 빛이 침투하는 경우에는 

대부분 불법방해로 간주된다. 어떤 이유에서든 한밤중에도 강한 빛을 

이웃집에 비추어 그들의 프라이버시나 수면에 지장을 초래했다면 물

리적 침범 테스트를 통과하게 될 것이고, 결국 불법방해를 범한 것이 

된다. 그러나 빛을 막는 경우에는 상황에 따라 결론이 달라질 수 있

다. 이에 관해서는 Fountainbleu Hotel Corp v. Forty-Five Twenty-Five, 

Inc. (District Court of Appeal Florida, 114 So.2d 357, 1959) 판결이 상

당한 영향력을 발휘해왔다. 이는 피고가 호텔을 증축하면서 인접한 원

고 호텔이 소유한 야외수영장의 일조량을 감소시켰다는 사유로써 제

소된 사건이다. 

항소법원은 결국 원고의 유지명령의 구제청구를 기각했다. 원고가 

주장한대로의 충분한 일조권을 과연 원고가 보유했었던가의 질문에 

초점을 맞추었다. 그런데 만약 그러한 권리를 보편적으로 인정하기 

시작하면 조망권의 경우처럼 모든 토지에서 어떤 개발도 허용되지 말

아야 한다고 법원이 인식했다. 결국 물리적 침범 테스트가 실패한 것

이고, 고로 교정정의에 의하면 그러한 권리를 인정치 말아야 한다고 

판단했다.121)

121) 미관상 불법방해에 대해서도 Epstein은 동일한 논리를 펴고 있다. 이웃집이 외형
상 제대로 보수유지되지 않거나, 빨래를 걸어 놓는다거나 하는 행위가 원고의 입장
에서는 미관을 해치는 것으로 해석할 수 있다. 그러나 인과관계를 따지기 위해 정
교한 물리적 침범 테스트를 해보면 그 불편해 하는 마음이 원고의 주관에서 비롯

된 것이며, 이웃에게 미관을 회복시키기 위한 행위를 요구할 재산권이 대개 존재하
지 않는다는 점을 알게 된다. 따라서 교정정의를 위해 이웃의 행위를 제약할만한 
근거가 없다는 주장이다. 
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결국 갈등조정의 제일 원칙은 교정정의인데, 그를 실천하려면 먼저 

개인의 권리가 잘 정의되어 있어야 한다는 것이 Epstein의 지론이다. 

이를 ‘財産權分布論’으로 명명할 수 있겠다. 권리의 고유한 분포가 전

제되지 않으면 재분배의 결과 정의 공정성 등에 어떤 영향을 주는지

를 평가할 수 있는 기준이 없는 것과 마찬가지라는 것이다. 따라서 

Epstein의 재산권분포론에서는 권리의 고유한 분포를 정의하는 과정에

서 동태적 경제효율성이 가장 큰 역할을 하고 있음을 기억해야 한다. 

요컨대 상호성과 거래비용이 존재하는 대부분의 상황에서 희소한 자

원의 경제효율적 배분을 장기적으로 유도하는 쪽으로 법과 정책을 만

드는 것이 중요하다는 Coasian 시각을 강하게 대변하고 있다.122)

돌이켜 보면, 권리침범의 인과관계에 있어서 상호성을 부각시킨 Coase 

정리가 후학에게 미친 효과는 실로 지대하였다. 이미 보았듯이 본 소

절의 논의대상인 불법방해의 맥락에서 보더라도 매우 중요한 시사점

을 제공한다. 특히 피고에 의한 권리침범 여부를 결정하는 Epstein의 

물리적 침범 테스트에 주는 교훈은 크게 두 가지이다. 첫째, 통상적인 

물리적 테스트는 교정정의를 실현하지 못할 수 있다는 것이다. 이와 

122) 교정정의에 입각한 불법방해이론의 첫 단계를 이상과 같이 피력한 후, Epstein은 
이제 공리주의적 고려를 통한 두 번째 단계를 검토한다. 공리주의에 근거한 조건들
의 정당성이 커지면 이른바 ‘공리주의적 제약’이 되는데, 따라서 교정정의에 따른 갈
등조정의 원리에 수정(즉, 무구제 원칙)이 가해질 수밖에 없다는 사실을 인정하고 있
다. 교정정의의 실현과 공리주의적 제약에 대한 Epstein의 이론을 요약하면, 다음의 
네 가지 조건이 나타날 때 후자를 우선적으로 고려할 수도 있다는 것이다. 그 네 가
지는 높은 행정비용, 높은 거래비용, 문제가 되는 소유권에 대해서 당사자

가 느끼는 가치가 낮음, 묵시적 동종보상(implicit in-kind compensation)이다. 이어 
Epstein은 이상과 같이 불법방해법에서의 공리주의적 제약을 인정하면서 구체적으로 
교정정의에 우선하는 세 가지 보통법상의 법리를 검토하고 있다. 그것은 ‘공존공영
(live and let live)’, ‘지역성(locality)’, 원고 ‘과민반응(extra- or hypersensitivity)’의 법리
이다. 이들과 관련된 상황에서 갈등의 조정을 국가가 끝까지 추구하면 부의 낭비만
을 초래할 것이고 당사자들의 후생도 감소할 것이라 주장한다. 사실 이러한 결론을 
도달하는데 사용된 Epstein의 분석은 매우 정교하다. 향후 효율적인 갈등조정체계를 
갖추기 위해서는 이 공리주의적 제약에 관한 논의는 우리에게도 큰 유용성을 제공

한다고 판단된다.
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연관된 둘째 교훈은 권리의 명쾌한 분포가 선행되어야지만 특정 행위

와 불법방해 사이에 존재하는 결정적인 인과관계를 성립시킬 수 있으

며, 그래야지만 궁극적으로 교정정의를 실현할 수 있다는 점이다.123) 

결론적으로, 제2절에서도 강조한 것처럼 일정 수준의 상호성이 존재

할 때 이렇게 동태적 효율성에 근거하여 ‘좋은 법’을 만들어낼 수 있

는 소재는 우리 주변에 무궁무진하다는 사실을 재차 지적하고자 한

다. 모든 것이 급변하는 현실에서 제2절에서 표기한대로 “(동태적 경

제효율성 고려) 초기권리 배분 ||특정사건|| 초기권리 보호”

로 요약할 수 있는 Coasian 분석은 단순히 학술적 호기심 등을 위한 

우리의 선택사항이 아니라, 어쩌면 이제 그 범주를 불문하고 ‘좋은 법

을 만들기 위한 연구’에 있어서 점점 피하기 힘들어져가는 필수적인 

분석기법인지도 모른다(김일중, 1997b).

제 4절 Coase 정리의 사례분석 (III): 탈세정보의 
공개수준

제4절에서는 Coase 정리가 주는 함의 및 그 유용성을 한 번 더 강

조하기 위하여 비교적 생소한 소재를 다루고자 한다. 정부가 보유한 

납세자의 탈세정보를 얼마나 공개해야 하는가의 난제이다. 그간 필자

는 여러 학술논문에서 Coase 정리를 전술한 불법방해와 관련해서는 

물론이고, 노동계약, 증권거래, 공용수용, 규제개혁 등 다양한 소재에 

123) 필자 생각으로는 흥미롭게도 Coase의 이 교훈이 그가 속한 시카고학파와는 법
제도의 생성과 운용에 관한 한 몇 가지 핵심명제에서 전통적으로 상당한 견해차를 

보여 왔던 공공선택론자들에게도 충분히 수용된 것으로 보인다. 예를 들어 1962년 
The Calculus of Consent를 집필한 Buchanan은 10여년이 흐른 후 국가 및 법의 생성
을 다루면서 결국 권리설정이 가장 중요하다는 자신의 깨달음을 다음과 같이 고백

하고 있다. “The Calculus of Consent를 집필할 당시만 해도 우리는 계약의 초기단
계에 이미 모든 개인들에게 각 권리가 대체로 잘 정의되어 있었다고 하는 사실을 
가정으로서 그냥 받아들였다. 돌이켜보면 그러한 태도는 잘못된 것이었다. 개인들 
사이의 갈등이 심화되고 있는 시대에는 권리의 설정에 관한 제반 문제들을 우선 
다루는 것이 관건이며 절대 이를 간과해서는 안된다.” (Buchanan, 1975, p. 8)
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적용해온 바 있다. 그런데 이들 소재들은 필자가 연구를 시작하던 시

점 기준에서 늘 최소한 소수의 학자들에 의해서라도 이미 Coase 정리

가 언급되었던 분야들이었다. 

그러나 이제 제4절에서 설명하려는 이 주제에 대해서는 공공경제학

이나 재정학계에서 Coasian 시각을 반영한 기존연구가 전무한 상황이

었다. 반면 한국에서 이 공개수준을 둘러 싼 갈등은 매우 심각한 수

준이었으므로, 필자는 조세재정 분야의 한 학자와 함께 이 분야에 처

음으로 Coase 정리를 활용해보려는 의욕으로부터 체계적인 추론과 토

론을 시작하게 되었다. 따라서 여기에서 소개하려는 내용은 상당한 

경제사회적 효과를 줄 수 있는 중요한 법제도에 대한 매우 실험적인 

시도의 잠정적 결과일 뿐 향후 더욱 정교한 후속연구들이 당연히 뒤

따라야 할 것이다. 그럼에도 불구하고 주변의 거의 모든 갈등이나 문

제에서 여전히 ‘재산권 배분’이 핵심이라는 명제를 독자들에게 전하기 

위하여 소개해본다.

가. 탈세정보의 공개를 둘러 싼 갈등 및 연구의 배경124)

1) 공개와 관련된 한국의 상황 

한국에서는 탈세관련 정보를 포함한 조세정보의 공개수준에 대해서 

국세청과 국회, 시민단체 및 학계 등이 서로 첨예하게 대립하여 왔

다.125) 국회는 효과적인 감사 및 조사를 위해서, 시민단체는 국민들의 

124) 이하의 내용은 김일중 현진권(2007)에서 발췌하여 보완 및 재서술하였다. 참고
로 한국의 여러 갈등이나 직면하는 정책현안으로부터 Coase 정리의 활용가능성을 
어떻게 인지해내고 또 어떤 식으로 정책함의를 도출하는지를 보이기 위하여, 제2장
의 다른 사례들에서보다는 관련 법제 등 국내 정황을 좀 더 자세히 언급할 것이다. 

125) ‘조세정보’란 납세자별 혹은 그룹별 세부담 실태를 파악할 수 있는 통계자료와 
개별미시자료를 포함하는 것으로 정의하며, ‘탈세정보’는 이러한 광범위한 범위의 
조세정보의 한 요소를 이룬다. 따라서 탈세정보는 조세정보의 부분집합이다. 탈세
정보는 다시 그룹별 탈세에 대한 통계치와 개별 납세자의 신고 자료를 포함한다. 
개별 신고자료에는 직접적인 탈세정보는 없지만, 공개 자체만으로 충분히 탈세여부



제 2장 재산권의 최적 설정

154

알권리 차원에서, 학계는 과학적인 조세정책 분석을 위한 기초자료 

제공이란 측면에서 조세정보의 공개를 요구하였다. 국세청이 공개하

여야 하는 조세정보 수준은 법률(국세기본법 [81조의10])에126) “...제공

할 수 있다”라는 형식으로만 명시되어 있어, 내용이 매우 포괄적이며 

자의적 해석이 가능하다. 조세정보에 대한 각 계층의 공개요구는 끊

임없이 제기되었음에도 불구하고, 국세청은 현행 포괄적인 해석이 가

능한 법률에 의거하여 대부분 공개를 거부해왔다.127)

구체적으로, 탈세를 포함한 조세정보 공개수준과 관련해서 국세청, 

시민단체, 국회, 학계 간에 갈등은 1990년대 중반부터 일어났다. 먼저 

시민단체가 국세청을 상대로 정보공개를 요구한 실례를 살펴보자. 1998

년에 한 시민단체에서 탈세정보와는 직접적인 관련이 없지만, 조세관

련 통계의 공개를 주요 청구내용으로 하면서 국세청을 대상으로 행정

심판을 청구하였으며, 자료공개 쪽으로 결론이 났다.128) 반면 전반적

를 간접적으로 파악할 수 있으므로 탈세정보에 포함한다고 볼 수 있다.
126) “ 세무공무원은 납세자가 세법이 정한 납세의무를 이행하기 위하여 제출한 
자료나 국세의 부과 또는 징수를 목적으로 업무상 취득한 자료 등(이하 ‘과세정보’
라 한다)을 타인에게 제공 또는 누설하거나 목적 외의 용도로 사용하여서는 아니 
된다. 다만, 다음 각 호의 1에 해당하는 경우에는 그 사용목적에 맞는 범위 안에서 
납세자의 과세정보를 제공할 수 있다.” (강조 추가, 총 5가지 호를 규정) Coase 정
리에 다소 친숙해진 독자들은 이 법조문만 보아도 관련 권리들의 배분이 매우 불

명확하다는 점을 이미 간파하였을 것으로 보인다. 즉, 제1절에서 정의한 Coase 정
리의 첫째 조건이 이미 깨질 가능성이 크다는 점을 추측할 수 있을 것이다.  

127) 그러한 배경 하에서 국회에서 조세정보공개에 관한 국세기본법을 개정하려는 
움직임이 2004년 3차례, 2005년 1차례, 2006년 1차례 있었다.

128) 행정심판에서 요청했던 정보의 내용은 귀속년도 1993 1996 사이의 상위 100
위의 상속세 납부자의 상속세 현황 및 체납액, 감면현황, 귀속년도 1993 1996 
사이의 증여세 중 증여재산내역별 부과 및 현황, 귀속년도 1993 1996 사이의 
상위 100위까지의 증여세 징수현황 및 체납액, 세목별 체납액 규모 및 현금징수

율, 결손율, 결정취소율, 세목별 조세감면액규모 등에 관한 정보이다. 행정심판 
결정문에는 다음과 같이 명시되어 있다. “... 청구인이 개인의 신상정보를 알 수 있
는 주민등록번호 등을 삭제하여 공개하라고 요구한 이 건 정보는 납세자가 납세의
무를 이행하기 위하여 제공한 문서가 아닐 뿐만 아니라 피청구인이 그 내용을 타
인에게 제공 또는 누설함으로써 납세자의 권리가 침해되거나 특정인을 식별할 수 
있는 개인에 관한 정보라고 할 수 없고, 또한 이 건 정보를 공개함으로써 피청구인
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으로 볼 때 사법부는 개별납세자에 대한 정보공개를 엄격히 금지해 

오고 있다. 필자가 아는 한, 현재까지 직접적으로 과세정보의 공개문

제를 다루는 대법원 판결은 나오지 않고 있다. 다만, 시민단체가 언론

사 세무조사 관련 정보의 공개를 거부한 국세청장과 서울지방국세청

장을 상대로 제기한 정보공개거부처분취소청구소송 1심에서 시민단체

가 패소한 판결이 1995년 8월에 나온 바 있다. 또한 언론사에 대한 

세무조사의 과정과 결과에 대한 정보공개를 청구한 행정심판에서 2002

년 10월 시민단체가 패소하였으며, 서울고등법원에서 2003년 12월에 

다시 패소하였다. 이러한 판결의 추이를 보면 개별과세정보에 대한 

공개는 엄격히 금지하는 것으로 한국의 사법부가 해석하고 있음을 알 

수 있다.

개별납세자 자료공개에 대한 국회와 국세청과의 논쟁은 2000년대에 

들어와서 빈번히 발생하였다. 2003년에 국회 재경위원회에서 자료공

개를 위한 법적근거로 국회법과 국정감사 및 조사에 관한 법률을 통

해 개별과세 정보를 공개하도록 하려는 입법시도가 있었다. 이후 매

년 일부 국회의원이 대표 발의하여 국세기본법을 개정하여 국세청이 

의무적으로 국회에 자료공개를 하도록 시도하였으나 모두 통과하지 

못했다.

학계에서도 탈세정보를 포함한 개별납세자들에 대한 정보공개를 오

랫동안 요구하였다. 개별납세자들에 대한 자료 없이는 과학적인 조세

정책 분석 및 정책제안이 이루어질 수 없고, 조세개정안에 대한 납세

자들의 자발적인 협력을 유도하기 어렵기 때문이다. 경제수준이 높아

짐에 따라 조세정책의 중요성은 점차로 커짐에도 불구하고, 감성적인 

호소에 의존하는 조세정책은 납세자의 불만을 고조시키고, 결과적으

로 탈세를 증가시킨다.129) 

의 직무수행이 곤란하게 된다고 볼 수 없으므로 비공개대상이라고 할 수 없다” (국
무총리 행정심판위원회 98-3228 행정정보공개이행청구 사건).

129) 반면 미국의 경우 개별자료 공개수준을 매우 구체적으로 법률에 명시하고 있다. 
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요약하면, 탈세정보를 포함한 조세관련 정보공개에 관하여 한국에서

는 국세청을 대상으로 시민단체, 국회, 학계 차원에서 많은 논쟁은 물

론 공개를 청구하는 법적 시도도 있었다. 하지만, 여전히 탈세정보의 

공개수준은 주로 국세청에 의해 결정되고, 현재까지 탈세정보가 전혀 

공개되지 않고 있는 실정이다. 한국에서 탈세정보공개 수준을 둘러싼 

사회적 갈등이 이렇게 높음에도 불구하고, 아직 체계적 분석은 이루

어지지 않았다. 그렇다면 관련 학계의 기존 논의는 어떠한지 간략히 

개관해보자.

2) 학계의 기존 논의 

가) 납세순응행위와 조세정보

탈세정보를 포함한 조세관련 정보공개에 대한 학술적 연구는 공공

경제학 또는 재정학계 내에서 ‘납세순응(tax compliance)’과 관련하여 

이루어졌다. 납세순응행위에 대한 연구는 Allingham and Sandmo(1972)

의 이론에서 본격적으로 시작되었으며, 주로 기대효용이론(expected uti-

lity theory)을 바탕으로 납세자와 세무당국 간의 게임구조 하에서 납세

자들의 납세순응행위를 설명하였다.130) 요컨대 조세정보 공개에 대한 

학술적 관심은 납세순응행위를 설명하는 한 요소로서 시작되었다. 즉 

미국 IRC Section 6103에는 조세기관(IRS)이 가령 학술적 용도를 위한 경우 자료공
개를 하여야 할 내용 및 절차에 대해 구체적으로 명시하고 있으며, 분량이 약 50쪽 
가량 된다. 미국에서 자료공개의 기본구조는 무작위추출을 통한 일정비율의 납세자
들에 대한 납세정보를 공개하되, 개별신상을 파악할 수 있는 정보는 반드시 삭제하
도록 규정하고 있다. 그밖에 스웨덴과 노르웨이 같은 국가에서 그 공개정도는 더욱 
높다.

130) 즉 탈세에 따른 위험수준을 높여 납세자들의 탈세행위를 억제하는 구조로서, 대
표적인 정책수단으로 세무조사강도와 가산세율을 들 수 있다. 처벌 위주의 정책은 
이론적 틀에서는 정교하게 개발되었지만, 납세순응행위를 완전히 설명하는데 충분
하지 못했다. 이에 따라 처벌 이외의 요인들이 납세순응행위에 미치는 영향에 대한 
실증분석이 뒤따랐다. 이 분야에 관한 많은 연구문헌들의 정보는 김일중 현진권

(2007)을 참조할 수 있다.
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조세관련 정보의 공개여부가 납세자들의 순응행위에 미치는 영향을 

분석하는 연구들이었다. 그러나 대부분 실증연구에 집중되어 있고, 이

론적인 틀은 아직 제시되지 못하고 있어 보였다. 

가령 Laury and Wallace(2005)는 개인별 실험 자료를 사용하여, 조세

정보의 공개가 납세순응도를 높임을 보였다. Rice(1992)는 기업 자료

를 사용하여 일반인들이 기업의 재무구조 정보를 쉽게 파악할 수 있

는 기업일수록, 납세순응도가 높다는 실증결과를 보였다. 특별히, Len-

ter, Shackelford, and Slemrod(2003; 이후 LSS로 표기)는 기업의 경우 

조세정보 공개가 납세순응도에 양(+)의 효과를 미치는 이유에 대해 

두 가지로 설명하고 있다. 즉 기업은 대중적 이미지에 민감하므로 탈

세정보는 기업에 치명적인 타격을 준다는 것과, 기업 재무정보가 공

개됨에 따라 국세청이 탈세를 발각할 확률이 높아지기 때문에 기업의 

순응도가 높아진다는 것이다.

요약하면, 탈세정보의 공개가 납세순응도에 미치는 효과에 대한 이

론적 연구는 아직까지 없고, (비록 그 숫자가 많지는 않으나) 실증연

구에서 조세정보의 공개가 순응도에 음(-)의 영향을 미친다는 실증결

과는 아직까지 없다. 따라서 기존의 연구결과를 중심으로 평가할 때, 

탈세정보공개와 납세순응도 간에는 양(+)의 인과관계가 존재하는 것

으로 사료된다.

나) 조세정보의 최적 공개수준

전술한대로 기존의 경제학적 연구들은 납세순응행위를 설명하는 여

러 가지 설명변수들 중의 하나로서 조세정보 공개수준을 고려하였다. 

그런데 그것은 단지 하나의 ‘주어진(외생적) 제도’라는 인식이 다분히 

깔려 있었다. 따라서 조세정보 공개의 최적수준을 모색한다는 개념으

로 접근하지 않아, 정책방향을 논의하는데 큰 도움이 되지 않았다. 그

러던 중 다음과 같이 필자(및 공저자)는 법학계의 문헌들로부터 일종
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의 연구지침을 얻을 수 있었다.  

매우 흥미롭게도, 조세정보 공개수준의 적절성에 대한 찬반의견은 미

국의 경우 주로 법학적 관점에서 이루어졌는데, 법인들의 조세정보공개

에 대한 논의가 주를 이루고 있었다. 가령 Pomp(1994)와 Strauss(1995, 

1993)는 법인들의 납세신고정보에 대해 ‘국민들의 알권리’와 ‘개인정

보 비밀보호’라는 상충된 법익 간에 발생하는 여러 가지 편익과 비용

에 대해 논쟁하고 있었다. 특별히 전술한 LSS(p. 827)는 정책입안가가 

조세정보 정책방향에 대해 개인정보 침해라는 비용 측면에만 집착하

지 말고, 공개에 따른 사회편익 측면에서도 접근해야 함을 명쾌하게 

강조하고 있었다.

따라서 이들 연구들은 말하자면 ‘설명변수’가 아닌 ‘종속변수’로서 

조세정보 공개수준의 최적개념으로 접근하고 있었다. 더욱 중요한 것

은 결국 이 문제 역시 이 책의 주제인 ‘상충되는 권리들의 우선순위 

배분’으로부터 접근해야 한다는 사실을 필자가 확실히 인지하였다는 

점이다. 요컨대 조세정보의 (동태적) 편익과 비용은 분명히 존재하며, 

이 갈등에도 제1절에서 설명한 일종의 ‘상호성’이 있는 것으로 보인

다. 사회편익의 경우에는 법적인 측면에서 국민들의 알 권리가 많이 

논의되었지만, 앞의 서술에서 알 수 있듯이 공개에 따른 납세순응도

의 향상이라는 경제적 측면의 사회편익도 들 수 있다. 반면 사회적 

비용은 기존 연구들에서 공통적으로 지적한 개인 사생활 침해를 대표

적으로 들 수 있다. 공개수준에 따른 사회적 편익과 비용이 존재하는 

한, 사회적 관점에서 최적 공개수준을 규정하는 법제에 대한 법경제학

적 경제적 분석은 매우 자연스러운 시도라고 볼 수 있다. 이제 Coase 

정리를 본격적으로 적용해보자.131)

131) 이렇게 조세정보 공개에 관한 제도를 일종의 종속변수로 취급하게 되면, 그 실
제 입법과정에는 제1장에서 강조했던 ‘내생성’이 존재할 것이다. 다음 소절에서 
Coasian 분석을 마친 후 이 내생적 과정에 대해서도 간략히 논의할 것이다.
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나. 탈세정보 공개에 관한 Coasian 분석

1) ‘재산권 배분’ 문제로서의 공개제도

가) 거래비용의 중요성

‘탈세정보’는 나름대로의 경제적 가치를 갖고 있으며, 후술되듯 다양

한 수요가 존재하는 한 자산이라는 사실로부터 논의를 시작해보자. 따

라서 여느 자산과 마찬가지로 법경제학적으로 볼 때, 그 자산에 대하여 

누구에게 그리고 어떤 방식으로 재산권을 배분하는가는 중요한 의미를 

갖는다. 만약 이 사실을 이해했다면, 정책입안가로서는 다음과 같은 ‘생

각의 연습’을 거치게 될 것이다. 개별 납세자에게 자신의 탈세정보를 

‘완벽히(즉, 배타적으로)’ 귀속시킬 수도 있고, 국가기관(예: 국세청)에 

모든 개인의 정보를 역시 ‘완벽히’ 독점적으로 줄 수도 있으며, 기타 제

3자에게 전체정보의 부분집합만 주는 등 무수한 방식이 가능하다. 

가령 첫 번째 방식은 각 개인의 프라이버시를 ‘완벽하게’ 보호하는 

방식이며, 만약 누군가 특정 개인의 탈세정보가 필요하다면 시장에서 

그 특정인으로부터 자발적 거래를 통해야만 구할 수 있다. 반면, 두 번

째 국세청과 같은 조세기관에게 완벽한 재산권을 주는 방식에서는 공

개수준이 조세기관의 선택에 의해 최종 결정될 것이다. ‘완벽한 재산

권’의 정의상, 특정 납세자의 탈세정보에 대하여 완전공개든 완전비공

개이든, 또는 부분공개이든 조세기관이 결정할 수 있기 때문이다.132)

특정 탈세정보의 가치는 수요하려는 경제주체마다 다양할 것이다. 

그런데 제2장에서 계속 강조해온대로 어떤 식으로 재산권을 배분하

132) 물론 여기에는 정의상 국세청이 탈세정보를 시장에서 사고팔 수 있는 재량권도 
포함된다. 예를 들어 즉 국세청은 일정 대가를 받고 특정인에 관한 정보의 비공개
를 결정할 수도 있고, (어떤 정책목적상 비금전적 기준이라 할지라도) 특정 그룹의 
납세자들에 대해서는 개별수치 또는 집단통계치로써 일반국민에게 공개를 할 수도 

있을 것이다.
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든, 시장에서 탈세정보를 사고파는데 소요되는 ‘거래비용’은 만만치 않

을 것으로 판단된다. 예컨대 가상적 상황이긴 하나 앞서 언급한 첫 번

째 배분방식, 즉 재산권이 각 국민에게 ‘완벽히’ 귀속되도록 법이 짜

여 있다고 하자. 먼저 국가의 전반적인 탈세정도를 파악하고자 정부

기관이 모든 국민과 개별 거래를 하기에는 그 비용이 가히 천문학적일 

것임을 쉽게 짐작할 수 있다. 탈세수준이 높은 국민일수록 거래를 거

부하거나, 거래조건을 복잡하게 요구하거나, 아니면 유보가격(reservation 

price)을 높게 부를 것이다. 연구자나 시민단체가 비슷한 목적으로 그

러한 거래를 하고자 할 때에도 마찬가지일 것이다. 특히, 분석된 정보

가 정책적으로든 학술적으로든 유익성을 가지려면 대개 개인별 자료

에 대한 최소한의 통합(aggregation)도 필요하므로(예: 지역, 소득계층, 

연령, 직업 群 등의 평균값) 해당 그룹 내 납세실적이 양호한 사람들

도 자연스럽게 버티기(holdout)를 시도할 것이다. 이 모든 현상들은 거

래비용의 증가와 직결된다.

이제 이와는 극단적으로 반대의 경우, 즉 재산권이 ‘완벽히’ 국세청

에게 귀속되어 있는 상황을 보자. 우선 국세청이 완벽한 재산권을 갖

는다는 정의상, 공급자가 독점적 정부기관이므로 그 과정에서 지나치

게 자의적인 재량이나 일탈이 발생할 위험도 완전히 무시할 수는 없

다.133) 그런데 이 연구서에서 더욱 중요한 문제로서, 곰곰이 생각해보

면 탈세정보가 갖는 속성상 이 경우의 재산권 배분 하에도 거래비용

은 무척 높을 것으로 보인다. 전술한대로 이 상황은 그 정부기관이 

재량껏 탈세정보를 사고 팔 수 있다는 의미이다. 그런데 이때에도 특

정 개인의 탈세정보에 대해서는 항상 그리고 매우 다양한 ‘경쟁적’ 수

133) 예를 들어 국세청은 탈세정보를 정치적인 이유 등 비금전적 조건으로 거래하려
는 유인을 가질 수 있다. 일례로 유력 정치인은 특정 탈세정보의 거래 또는 거래 
금지를 정치적 압력을 통하여 요구할 수 있다. Klitgaard(1988)의 필리핀 분석 사례
를 보면 탈세정보의 거래는 ‘시장적(무차별적)’이 아니라 국세청 직원들 스스로의 
다양한 필요에 의해 매우 ‘선택적’이었다는 사실을 확인할 수 있다.
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요가 존재할 것이므로 그 가격을 결정하기 쉽지 않을 것이다. 

먼저 탈세정도가 높은 국민일수록 비공개를 원할 것이므로, 자신과 

관련된 정보의 재산권을 정부로부터 완전히 또는 부분적으로(예: 자신

의 탈세정보를 타인에게는 익명으로만 판매) 구매하려고 할 가능성이 

크다. 한편 그 특정인 또는 특정 그룹의 납세순응도를 알거나 분석하

고자 하는 쪽의 수요 역시 심대할 것이다. 가령 앞에서처럼 특정 집

단의 납세순응도 분석 등을 위해서는 해당 집단에 속한 전수(또는 표

본)의 개별정보를 모두 통합해야 하나, 그 집단에 속하지만 자신 정보

의 공개를 꺼리는 소수 또는 다수 개인들로부터 공개제외를 위한 상

쇄호가(countering offers)가 늘 존재할 수 있다. 이 모든 요소들로 인해 

가격은 물론 제반 거래조건의 책정이 힘들어질 것이다. ‘Coasian 생각

하기’에 친숙해지기 위하여 왜 그러한 지 좀 더 검토해보자.

예컨대 甲이 ‘공개로부터 완전히 그리고 영구히 제외(삭제)되는 권

리’를 재산권자인 조세기관으로 구매하고자 한다. 그러나 학술적 연구 

등 민간 또는 수많은 다른 정부기관들로부터의 다른 경쟁적 수요들의 

존재를 아는 공적 조세기관은 ‘완전히 그리고 영구히’ 제외되는 권리

는 판매할 수 없을 것이다. 따라서 甲과의 구매계약에는 이 사실을 

반영하는 적절한 조항이 들어갈 것이다. 가령 “그 누구에게든 실명으

로는 판매하지 않을 것이나, 10,000명 이상의 납세자들이 포함되는 표

본을 요청하는 경우에 한하여 甲의 탈세정보는 익명으로 판매될 수 

있다”는 일종의 절충된 규정과 함께 애초보다는 낮은 가격으로 판매

를 할 수 있을 것이다.

이러한 절충규정은 언뜻 보아 甲의 프라이버시를 상당히 보호해줄 

것 같기도 하다. 하지만 좀 더 생각해보면 그렇지 못하다는 결론에 

도달하게 된다. 예를 들어 乙(예: 언론기관)이 어떤 이유에서든 甲의 

탈세정보를 간절히 원한다고 하자. 정부기관과 甲 사이에 이미 체결

된 보호규정을 알고 있다고 하더라도 乙은 사실 甲의 정보를 알 수 
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있다. 가령 (표본크기가 10,000은 넘지만) 甲이 모두 포함되는 연령대, 

성별, 직업, 거주지, 출신학교, 기타 창의적인 여러 가지 표본추출기준

들을 제시하여 표본들을 구매할 수 있다. 그리고 그 표본들로부터 甲

의 정보를 정확히 추출해낼 수 있다. 문제는 이러한 사실을 甲 또한 

사전적으로 알 것이다. 따라서 甲은 애초 구매를 할 때 전술한 정도

의 보호규정보다 훨씬 복잡한 계약조건을 원할 것이다. 그러나 정부

기관은 (특히 정책입안, 학술연구, 수사상의 필요 등 선의의 목적으로 

이루어지는) 무수한 잠재적 수요자(乙)들로부터 제기될 동일한 정도의 

복잡한 구매요청 역시 무시할 수는 없다. 결국 甲과 정부기관 사이의 

거래비용은 매우 높아질 것이고, 원칙적으로 가치를 지닌 탈세정보의 

거래가 극단적으로는 완전히 중단될 수도 있다. 즉, 때론 귀중한 탈세

정보를 아무도 사용하지 못하는 비효율성을 초래할 수 있다.     

정리하면, 납세자 또는 조세기관에게 ‘완벽한’ 재산권을 부여하는 

것은 상당한 거래비용을 초래할 것으로 보인다. 그런데 이러한 두 극

단적 경우와는 다른 기타 재산권 배분방식들을 몇 가지 상정해 보아

도 그때마다 거래비용의 수준은 만만치 않아 보인다. 결국 교환되는 

자산인 탈세정보의 근본속성상 거래가격 및 거래조건의 책정이 쉽지 

않기 때문이다. 무엇보다도, 누가되든 특정 주체에게 재산권을 ‘완벽

히’ 주는 경우 항상 버티기는 존재할 것으로 예측된다. 그렇게 되면 

이미 정해진 재산권 배분방식 하에서 특정 거래들이 사회 전체적으로 

편익을 제고시킴에도 불구하고 실질적으로는 그 거래가 성사되지 않

을 가능성이 커진다. 요컨대 희소자원의 배분효율성이 달성되기 힘들

어진다.

나) 최적 공개제도 모색의 정당성 확보  

이상의 맥락에서 탈세정보와 관련하여 최적 재산권배분의 문제에 

대한 ‘Coasian 시각’에서의 검토가 큰 의미를 갖게 된다. 말하자면 거
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래비용이 높아서 재산권 배분을 어떻게 하느냐에 따라 거래가 불가능

하거나 매우 부분적으로만 일어날 수 있으므로 초기 권리(제도)설정의 

중요성이 커진다. 단적인 예로서, 만약 탈세정보의 공개정도에 따라 

개별 관련주체들의 사적 편익은 물론 (어떤 공공재적 순기능을 통하

여) 국가 전체적 경제성과(예: 납세순응도 등)에도 실질적으로 긍정적 

영향을 미친다면, 이 재산권의 배분문제는 더욱 중요해질 것이다. 그

러므로 최적 재산권배분형식을 도출하여 법제화하기 위해서는 최적 

공개수준에 대한 경제학적 탐구가 선행되어야 한다. 환언하면, 먼

저 최적 공개정도를 경제학적으로 검토한 후,134) 그에 상응하는 재

산권 배분형식을 찾아내어 구체적으로 법제화를 시킴으로써 배분 효

율성(allocative efficiency)을 담보할 수 있게 된다.135) 

제2장에서 되풀이 하여 강조해온대로, 거래비용이 없다면 탈세정보

와 관련된 재산권 배분방식은 효율성 차원에서 아무런 영향을 미치지 

못한다. 그러나 거래비용이 0이 아닌 상황에서는, 관련 제도를 어떻게 

설정하는가에 따라 Coase 교수 자신의 유명한 표현대로 “법이 경제를 

조정(control the economy)”하는 결과를 낳게 된다(Coase, 1993, pp. 251). 

예로 미국처럼 정부가 개인별 탈세정보를 부분적으로 공개하는 나라

들도 사실은 정부에게 탈세정보를 재량껏 팔 수 있는 ‘완벽한 재산권’

134) 전술한 LSS(p. 827)의 “프라이버시 보호의 축소를 능가할 정도의 사회적 편익을 
주는 공개수준”을 찾아야 한다는 주장도 알고 보면 본문 Coasian 분석 에 해당하

는 시각이라 볼 수 있다.
135) 전술한대로 한국에서 국세청의 정보공개에 대한 법적근거는 국세기본법 [81조
의10(비밀유지)] 조항이다. 특히 이 조의 제1항에서 “... 경우에 제공할 수 있다”라
고 막연하게 표현되어 있기 때문에 국세청이 공개수준을 자의적으로 조정하는 것

이 가능하다. 동조 제5호에는 “다른 법률의 규정에 따라 과세정보를 요구하는 경
우”라고 되어 있으나, 심지어 국회에서 정부기관에 대한 자료요구 권한의 법적 근
거인 2개의 법안, 즉 국회법 [128조(보고 서류제출요구)] 및 국정감사및조사에관한
법률 [10조(감사 또는 조사의 방법)]를 무용토록 만드는 것이 바로 이 표현이다. 여
기서 본문의 Coasian 분석 에 해당하는 최적 공개정도를 검토하는 것은 이 조항

의 기본방향에 관한 것이고, 의 재산권 배분 형태는 구체적 조문내용을 작성하는 

것이다.
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을 부여한 것이 결코 아니다. 환언하면, “정부에게 완벽히 재산권을 

주었다”기 보다는, 희소자원인 탈세정보에 대한 권리를 “기본적으로는 

정부(기관)에게 주되, 자의적으로 시장에서 판매할 수 없으며 설사 구

체적으로 명시된 사용목적을 충족시켜 공개를 하더라도 비실명으로 

해야 한다는 제약조건을 부여함으로써 훨씬 ‘덜 완벽한’ 정도만의 재

산권을 주었다”라고 법경제학적으로 표현할 수 있다. 모든 개별정보를 

일괄적으로 공개하는 일부 북유럽의 국가도 마찬가지로서, 정부기관

이 자의적 재량으로써 탈세정보를 판매할 수 없게 제약하고 있다.136) 

따라서 이러한 법제 하에서 정부는 특정 개인의 탈세정보를 선택적으

로 공개 또는 누락할 권리는 없는 것이다. 이제 탈세정보공개의 최적

수준 개념과 그에 관련된 여러 정책적 함의를 검토하자.

2) 최적 법제도의 모색: 최적화를 위한 직관적 사고의 틀

가) 공개의 사회적 비용 

Coase 정리에 의하여 이제 최적 법제도를 모색할 필요성이 확보되

었으므로 가장 직관적 수준에서의 최적화 문제를 검토해보자. 탈세정

보의 공개수준( )과 관련하여 선량한 사회계획자의 목표는 다음과 같

이 간략히 정의할 수 있을 듯하다.

         .         <1>
 

식 <1>에서 는 탈세정보 공개와 관련된 ‘총사회비용(total social 

cost)’으로서 두 가지 비용,  와 의 합계이다. 먼저 는 ‘공개

의 사회적 비용(social cost of disclosure)’이다. 의 함수인 공개비용은 

136) 즉 개별적인 거래를 금지하므로, 다음 제3장에서 자세한 검토가 이루어질 Calabresi 
and Melamed(1972)의 유명한 세 가지 재산권 설정 및 보호방식 중 ‘불가양(ina-
lienability)의 원리’의 한 부류에 해당된다. 즉 소유권을 부여하되, 사용과 양도에 있
어서는 (일정 수준의) 제약을 가하는 재산권배분방식이다. 
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대략 세 가지 요소로써 설명된다. 첫째는 다양한 행정비용으로서, 가령 

개별자료에 대한 분류, 지수화, 및 전람비용(classifying, indexing, and 

exhibiting costs) 등이 포함될 것이다. 둘째, 아마 의 가장 중요한 

요소로서, 공개 이후 탈세정보의 공개나 악용으로 발생하는 다양한 프

라이버시 침해에 의해 야기되는 비용이 포함된다. 예를 들어 단순한 

프라이버시 침해로부터 야기되는 비용은 물론, 특히 경쟁적 입장에 있

는 쪽에게 어쩔 수없이 중요한 독점적 정보(proprietary information)를 

공개하게 됨으로써 발생하는 경영상의 순손실과 그에 대비한 각종 방

어비용이 포함될 것이다.137) 마지막으로 이를 알고 있는 정부로서, 프

라이버시 침해 및 정보의 악용으로 인한 피해를 억지하고, 적발하고, 

분쟁해결하기 위한 비용도 포함될 것이다.

따라서 는 일반적으로 에 대하여 단조 증가함수이다( ′  ). 
나아가 이미 강조한대로,   중에서 가장 중요한 것이 두 번째 프라

이버시 침해비용이다. 더불어 공개수준이 높을수록 이 비용의 증가속

도가 높아질 것이라는 사실은 일반적으로 추론가능한 명제이다. 예를 

들어 어떤 전문직 종사자들이 ‘평균적으로’ 얼마 탈세한다고 한 경우

137) 여기에는 당사자가 인지하는 단순한 프라이버시 침해로부터 더욱 심각하게는 
당사자를 적극적으로 위협하는 상황도 포함될 것이다. 이런 맥락에서 LSS(p. 809)
는 가령 1924년 미국의 Revenue Act 제정 시, 부유한 납세자들의 실명을 ‘꾼’들에
게 제공하면 사기를 행하거나 은밀히 비즈니스상의 타협을 얻어내려는 파행으로 

이끌 수 있다는 논리로써 탈세정보의 공개를 반대한 바 있다고 회고한다. 흥미롭게
도 한국에서 이 문제와 연관된 소송에서 본문과 거의 같은 취지의 논리가 매우 빈

번히 사용되고 있는 듯하다. 예를 들어 “.... 피고의 세무조사 결과가 공개되는 것은 
국민의 알 권리 충족이라는 이익보다 사생활의 비밀침해라는 인격권을 침해하는 
결과를 초래하는 점에서 불가능하다고 보지 아니할 수 없으니 피고가 위 지침에 
의거하여 세무조사결과의 공개가 납세자 본인은 물론 기업경영의 기밀이 유출되어 
납세자의 경영활동에 미치는 영향이 크고 조사과정에서 당국을 믿고 조사에 협조
한 납세자와의 신뢰관계가 무너지게 되어 ....”([서울고법94구39262]의 판단 중), “.... 
업무를 수행하는 과정에서 얻은 정보를 아무런 제한 없이 외부에 공개하게 되면 
납세자의 거래처, 경영전략, 재무구조 등 경제활동에 관한 중요한 정보가 누출되어 
경쟁을 기본전제로 하는 자본주의 시장경제의 구조 하에서 납세자의 경제활동에 
미치는 피해가 적지 않게 될 뿐 아니라 납세자 개인의 비밀침해도 예상되고 ....”
([서울행정2001구28455]의 판단 중).
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와 모든 ‘개별’ 종사자들의 탈세액이 얼마인가를 구체적으로 공개하는 

경우로 바뀔 때 이 비용이 빠른 속도로 높아질 것이다. 물론 개인의 

납세정보를 정치적으로 악용하려는 상황에도 같은 이치가 적용될 것

이다. 따라서  ′′  이 성립할 것으로 추측된다.

나) 탈세의 사회비용 

식 <1>의 를 구성하는 두 번째는 ‘탈세의 사회적 비용(social cost 

of tax evasion)’인 이다. 여기서 는 ‘탈세액’ 자체를 결코 의미

하지 않으며, 따라서 단순히 재분배적(redistributional) 개념이 결코 아

니라는 사실을 강조하고자 한다. 요컨대 탈세는 사회비용을 유발하기 

때문에(즉, 경제효율성을 저하시키므로) 억지해야 한다. 그렇다면 과연 

탈세의 사회적 비용은 무엇일까?

탈세의 사회적 비용에 대해 Cowell(1990)은 다음과 같이 두 가지 관

점에서 그 이유를 설명한다(Cowell, 1990, p. 45): “탈세는 공공의 이익

을 해칠 뿐 아니라, 정부가 공공의 이익을 추구하고자 하는 다른 정

책수단들의 효과를 무력화한다.” 그런데 전자 즉 ‘공공의 이익’을 해

친다는 부분에 대해서는 사회정의 및 효율성 관점에서 평가하면 그리 

심각하지 않다고 저자는 평가한다. 즉 사회정의 측면에서 정부가 강

압적이고 지나치게 비합리적인 세금을 부과할 때는 탈세를 하는 것이 

사회정의에 합당할 수 있다는 것이다.138) 또한 효율성 측면에서 탈세

방지를 위한 행정비용을 들 수 있지만, 그 규모가 심각하지 않다고 

주장한다. 대개 탈세로 인한 조세 불확실성이 커짐에 따라 비효율이 

높아질 수도 있지만, Stiglitz(1982)는 반대로 사회후생이 높아질 수 있

138) 한국에서 찾을 수 있는 한 예로서 1990년부터 토지공개념 제도의 하나로 지가
상승으로 인한 자본이득을 환수한다는 토지초과이득세가 실시되었으나, 미실현 이
익에 대한 과세라는 점에서 많은 조세저항을 받았으며, 1994년에 헌법불일치 판정
에 따라 이후 폐지되었다. 헌법불일치 판정으로 인해 납부를 거부한 일부 납세자들
은 토지초과이득세를 부담하지 않아도 되었으나, 이미 납부한 납세자들은 환급받지 
못하는 문제가 발생하였다.
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음을 보인 바도 있기 때문이다. 따라서 탈세가 공공의 이익에 미치는 

폐해에 대해서는 아직 많은 논란이 있다고 하면서, Cowell은 “탈세가 

일반공공의 이익에 반한다는 논리에는 여러 측면에서 애매모호함이 

있다”(p. 46)라는 표현으로써 상기 첫째 이유에 대해서는 다소 유보의 

여지를 남기고 있다

하지만 후자(‘공공 이익을 추구하기 위해서 정부가 사용하는 다른 정

책수단들’)에 주는 폐해는 명백하다고 다음과 같이 주장 한다(Cowell, 

1990, p. 46): “탈세로 인해 다른 정책 수단들이 무력화되는 폐해는 명

백하다. 탈세 때문에 과세기반이 낮아짐에 따라, 정부가 세율을 변화

시켜 정책강도를 조절하려고 해도 그 효과가 무력화될 것이다. 또한 

가격과 소득구조에도 영향을 미쳐, 거시경제정책들의 효과가 왜곡될 

수 있다. 따라서 추구해야 할 정책방향과 정책효과에 대해 정부는 오

류를 범할 수 있다. 가령 근로자들이 지하경제권에 많이 고용된다면, 

실업률 통계는 신뢰할 수 없는 정보가 된다. 또한 세율의 노동공급 

및 세수의 탄력성 등은 노동유인수준을 평가하는데 유용하지 않은 정

보가 된다.” 이상 Cowell의 논리는 사뭇 설득력이 있어 보인다. 또한 

비효율적 탈세를 막기 위한 행정비용, 탈세와 관련된 부패관행이 국

가 전체에 주는 파급효과, 나아가 (다음 제3장의 Michelman 교수의 유

명한 ‘반도덕화비용’에서 자세히 다룰 것이지만) 주위에서 다른 사람

의 탈세를 보면서 느끼는 조세저항, 위화감, 및 생산력 저하 등이 

에 포함될 것이다.

한편 전술한 기존 공공경제학 문헌에서 종종 주장된 것처럼 납세순

응도( )가 의 감소함수라면, 는 의 감소함수이며, 동시에 와 

  사이에는 물론 한계생산성 체감의 법칙이 작용할 것이다(따라서 

 ′   ,  ′′  ). 특히 가 커질수록 관련 경제주체별로 다음과 
같은 이유에서 는 감소할 것으로 추론한다.
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우선 납세자의 입장에서 보자. 탈세정보가 공개될 것을 미리 안다

면, 사전적으로(ex ante) 부적절한 방법까지 사용하여 탈세하려는 유인

이 줄어들 것이다. 아마 이것이 공개의 찬성론자들로부터 가장 빈번

하게 대두되는 논리일 것이다. 국세청 뿐 아니라 이제는 일반인들까

지 감시하게 되어 적발확률(detection probability)이 높아지므로, 그만큼 

납세순응도도 높아질 것이라는 해석이 가능하다. 요컨대 이미 설명했

던 ‘↑ ⇒ ↑ ’의 가설을 뒷받침 하는 이론논의들이 대체로 그대로 

적용될 수 있을 것이다. 또한 Gordon(1989)에서 논의된 심리적 요인도 

작동할 것이다. 이렇게 하여 탈세액 자체가 줄어들면 전술한대로 탈

세와 관련된 효율성 감소를 나타내는 도 줄어들 것이다.

한편 징수 실무자의 유인을 보아도 는 감소될 것으로 보인다. 

예를 들어 사후적으로 공개될 것이므로 고소득층의 탈세를 방조하는 

징수자의 특혜공급 행위가 억지될 것이다. 그 결과 의 한 요소인 

부패비용이 감소할 것이다. 마지막으로, 정책입안가로부터도 장기적으

로 의 감소를 기대할 수 있다. 탈세정보가 공개되면 정책입안가는 

직접 또는 간접적으로 공개된 탈세정보를 활용한 연구자들의 연구조

사결과 등을 활용하여 세제개편의 합리적 방향을 유도할 수 있기 때

문이다. 조세회피의 구체적 방식이나 개인별 경향은 물론, 기존 조세

제도의 결함과 징수과정에서의 일탈행위도 더욱 용이하게 파악할 수 

있을 것이다. 무엇보다도, 국민 일반이 그러한 일탈현상에 관한 정보

를 공유하고 있으므로, 정치권이나 정책입안가는 뭔가 개선을 위한 

조치를 취할 수밖에 없는 압력을 느낄 것이다.139) 

139) 본문의 논리와 정확히 동일하지는 않으나, 흥미롭게도 한국의 한 소송자료를 검
토하는 과정에서도 이와 흡사한 취지의 논리를 발견할 수 있다. “오히려 공개될 경
우 피고들로서는 법과 원칙에 따른 세무조사를 실시하였음을 입증하고, 국민들에게
는 세무조사와 관련된 법적 안정성과 예측가능성을 제공하며, 납세자의 조세저항의
식을 완화하고 응분의 납세와 처벌을 감수하도록 하고, 궁극적으로 조세행정의 투
명성 확보와 그 신뢰제고를 통해 국가재정수입을 확보하게 하므로, ....”([서울행정
2001구28455]의 원고주장 중).
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다) 최적 공개수준의 결정 

식 <1>의 와 를 실제 화폐화하여 계측하는 작업은 현재로서 

거의 불가능해 보이지만, 이상의 설명을 <그림 2-4>에 반영할 수 있다. 

우선 개념적으로  -축에서 의 위치가 원점이라면 ‘완전비공개’를, 오

른쪽으로의 특정 극대값은 이론적으로 생각할 수 있는 ‘완전공개’를 

의미할 것이다. 우상향하는 와 우하향하는 의 수직적 합계를 

나타내는 U자형의   곡선을 그릴 수 있다. 

따라서 식 <1>의 解로서, 의 함수인 의 최소점에서 사회최적인 

가 결정된다. 즉 가 한 단위 높아질 때,  ′   ′  조건에서 

최적 가 정해진다. 주지하듯 와   둘 다 그 자체로는 비용이지

만, 위 최적조건에서 좌변은 한계비용이고 우변은 한계편익을 나타낸

다. 우변에서  ′는 에 대한 의 한계감소분이므로 우변 전체는 
양(+)의 값을 갖는 사회한계편익이 된다.140) 물론 국가마다 와 

가 다를 것이므로 의 위치는 달라질 수 있겠지만, 최소한 <그림

2-4>의 각 곡선의 형태를 보면 탈세정보공개의 사회최적 수준 가 

 -축 스펙트럼의 양 극단 보다는 ‘어느 중간에서’ 이루어질 같다는 

개연성을 시사받을 수 있다.141) 

종합하면, 이 가 제2절 및 제3절에서 강조한 ‘동태적 효율성’을 

담보하는 공개수준을 나타낸다. 따라서 에 상응하도록 납세자, 조세

기관, 다른 정부기관, 및 기타 당사자들 사이의 재산권이 설정되어야 

할 것이다. 물론 그 ‘재산권 설정’은 (비록 이 책의 논의범주는 넘어

140) 따라서 본문의 식 <1>은 알고 보면 를 선택(control)변수로 하는 사회순편익
(     ) 극대화 문제와 동일하다.

141) 말하자면 가 내부해(interior solution)일 가능성이 크다는 의미이다. 그러나 다
음 소절에서 후술 되는대로 이 최적공개수준의 결정과정에 관료유인이 개입되는 

내생적 결정(endogenous determination)을 거치면 이제 <그림 2-4>  -축의 왼쪽 방향
으로 편의가 발생할 수 있다. 극단적으로는 모서리해(corner solution)로도 갈 수 있
을 것이다.
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가지만) 구체적으로는 탈세정보 공개의 사용목적, 공개내용의 구체성, 

요청자격, 절차, 열람형태, 비용부담 등의 여러 기준들에 의해 실체화

될 것이다. 

<그림 2-4> 탈세정보 공개의 최적 수준 및 내생적 결정

 
 







0
 






다. Coasian 분석결과의 추가활용 가능성

1) 제도형성의 내생성에 관한 일고 

제1장에서 재산권의 설정, 즉 실제 법제를 입안하는데 있어서는 ‘내생

성(endogeneity)’이 작동할 개연성이 매우 크다는 법경제학적 명제를 제

시한 바 있다. 이상 탈세정보 공개제도를 분석한 기회를 빌려서, 그 개

연성이 크다고 사료되는 내생성의 구체적인 한 형태를 생각해보자.142) 

142) 따라서 이하의 내용은 어디까지나 추론작업이며, 향후 적절한 실증석 분석이 확
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즉 본 소절에서는 최적 의 결정이 이상의 설명처럼 공익적 고려에만 

의존하여 결정되는 것이 아니라, 관련 시스템에 속한 사람들의 이해

관계에 따라 결정된다(즉 ‘내생적 결정’)는 가설을 논하고자 한다. 이 

가설을 전개하고자 나름대로 현실 설명력을 갖는 다음의 두 가지 가

정을 상정해본다. 

첫째, 오랜 기간 동안 부패의 만연이나 자의적 행정관행 등으로 인하

여 현재 어느 국가의 징수행정이 낙후되었다고 하자. 즉 현재의 납세순

응도 가 매우 낮을 것이다. 가령 필리핀 Bureau of Internal Revenue의 

과거 경험이 이 가정의 대표적 예일 것이다(Klitgaard, 1988, Ch. 2).143) 

둘째, 조세기관의 수장이나 고위관료의 임명기간 또는 관련정책에 대한 

그들의 사적 비용편익분석 계상기간(calculating horizon)이 상대적으로 

‘단기’일수록 비공개되었던 탈세정보가 이제 일반국민에게 알려질 경

우 다양한 비효용을 더 많이 얻게 된다고 하자. 치명적인 타격의 대표

적 예는 책임자들이 그 자리에서 경질되는 것이다. 또한 이 치명적 타

격 중에는 정책운용형태가 비공개적일수록 더욱 사용하기 쉬워진다는 

일반적 속성을 갖는 ‘자의적 재량권(arbitrary discretionary power)’(Kim 

and Kim, 2005; 2007)을 통해 행사했던 특혜공급의 수단이 이제 사라

짐으로써, 그들이 감수하게 될 각종 금전적 및 비금전적 손실도 포함

될 것이다.

이상의 두 가지 가정 하에서, 의 증가에 따라 조세기관 ‘고급관료

들의 입장에서’ 인지되는 는 변할 수 있다. 첫째, 고급관료들의 유

보되기 이전까지는 문자 그대로 ‘법경제학적으로 생각하기’의 연습으로 간주되어야 
합당할 것이다.

143) 1975년 필리핀의 Bureau of Internal Revenue는 부정부패의 소용돌이 속에 파묻
힌 상태였다. 국세청 징수관들이 (퇴직 후를 생각한) 미래 직장 마련과 당시 시점
에서의 불법돈거래를 놓고 국세청 내에서는 이전투구를 벌이고 있었다. 많은 관료
들이 납세액 자체를 횡령하고 있을 뿐만 아니라, 법정 과세액을 깎아주고 각종 대
가를 받고 있었다. 심지어 일부 관료들은 뇌물을 주지 않으면 과세를 지나치게 하
거나, 고발에 의하여 제소될 것이라는 적극적 위협까지 일삼고 있었다(Klitgaard, 1988, 
p. 13).
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인까지 반영된 는 위로 이동할 것이다. 왜냐하면 조세기관 고위관

료들이 ‘사적으로’ 직면하는 비효용이 그들에게는 또 다른 비용으로 

인지될 것이기 때문이다. 둘째, 특히 가 커질수록 관료유인이 반영된 

는 빠른 속도로 증가할 것이다. 가령 국가 전체의 탈세율만 공개될 

경우(즉 다소 낮은 수준의 에서)에는 일반 납세자들의 반응은 “좋지 

않군!” 정도일 수 있다. 그런데 가 조금 높아져서 지역, 소득, 직종 

등 그룹별 탈세율까지 알려질 경우 “혹시 특정 그룹에게 너무 관대한 

것이 아닌가?” 정도였다가, 이제 가 상당히 높아져 개별국민의 탈세

정보가 실명으로도 공개되는 경우 “이런 사람들에게만 특혜를 주었구

나!” 또는 “이럴 수가 .... 이 정도로 부패했구나!” 등으로 그 원성이 매

우 커질 것이다. 특히 마지막 경우에는 그 타격이 치명적일 수 있다. 

국민들은 자연스럽게 “그동안 과연 반대급부가 무엇이었을까?”를 추

측하고, 언론이나 시민단체에서 그 반대급부에 대하여 감시와 추적을 

시작할 것이다.144) 더불어 가 커질수록 일반 납세순응자는 물론 심

지어 탈세자로부터의 압력도 급증할 것이다. 그런 상황에서는 반대급

부를 더 이상 받기 힘들며 급기야는 관직에서 물러나거나 형사적 처

벌까지 감수해야 할 수 있다.

앞서 정의된 에 이상의 조세기관 ‘관료유인비용(bureaucratic-incentive 

cost)’을 반영한 와 그에 대응하는  가 <그림 2-4>에 표시되어 있

다(     및   ′   ′). <그림 2-4>에서 보듯 당연히 고급관료

유인의 비용이 포함된 총사회비용을 최소화하는 
는 앞서의 사회최

적 보다 낮아질 것이다. 즉, 다른 조건이 일정할 때,  를 인지하

는 관료들은 그 제약조건 하에서 사적 최적화를 다양한 방식으로 시

도할 것이며, 시도가 성공하면 실제 공개제도는 그 방향으로 생성될 

144) 반대급부로는 뇌물이 대표적이다. 반대급부의 또 다른 형태로서, Cho and Kim 
(2001)은 퇴직 후 특혜를 주었던 기업에 재취업하는 것도 특혜공급 대가의 이연지
급(deferred payment) 방식이 될 수 있음을 증명하였으며, 이를 ‘부패촉진 메커니즘
(corruption-facilitating mechanism)’으로 명명한 바 있다.
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가능성이 커진다. 이상의 추론은 한계상황에서(at the margin), 공익만

이 아니라 ‘법제시스템에 속한 사람들(특히 법집행자)의 사적유인에 

따라 실제 제도가 결정되는 경향’이 늘 존재하며, 탈세정보의 공개정

도(및 제도) 역시 그 예외가 아닐 것이라는 맥락에서 법경제학의 ‘내

생성 가설(endogeneity hypothesis)’을  제시해본 것이다.145) 

참고로 ‘관료유인비용’을      로 정의하자. 에 대한 두 

가지 흥미롭고 중요한 사실 및 함의를 얻을 수 있다. 첫째, 다른 조건

이 일정할 때, 는 각국 조세기관 관료 및 조직형태의 다양한 특성 

및 인지하는 위험도에 따라 결정될 것이지만, 궁극적으로는 특정 국

가의 ‘현재 납세순응도(  )’가 낮을수록 는 커질 것으로 추측된다. 

왜냐하면 현재 순응수준이 매우 낮은 나라일수록 공개를 함으로써 예

측되는 조세기관 구성원의 비효용이 클 것이다. 즉, 는  에 대하여 

음( )의 함수일 가능성이 크다. 

둘째, <그림 2-4>의 는 물론 사적 비용이면서 특별히 재분배적(re-

distrubutional) 특성을 지닌다는 의미이다. 예를 들어 현재의 조세기관

장이 다른 관료로 바뀌어도 사회비용과는 다분히 무관할 수 있다. 왜

냐하면 현직 조세기관장이 인지하는  , 예컨대 탈세정보 공개 후 여

론악화로 경질될 가능성에 대한 (기대)비효용은 잠재적 후임자들의 

(기대)효용과 상쇄될 수 있다. 그렇다면 는 ‘사회비용’ 의 한 요소

로 계상되어서는 안된다. 따라서 내생적으로 결정된 <그림 2-4>의  

는 명백히 사회적으로 비효율적 공개수준이다.  

145) 그럼에도 불구하고, “제3자가 정부의 특정행위로부터 그것의 경제적[즉 공익적]
정치적[즉 사익적] 성격을 규명하기란 본질적으로 대단히 힘든 작업이다”라고 한 
Crone and Tschirhart(1998, p. 106, [] 추가)의 지적처럼, 법제도 선택과정에 내포된 
‘내생성’을 제3자가 사후적으로 규명하는 일은 쉽지 않다. 특히, 본문의 주제와 같
이 탈세정보 관련 법제도의 변천과정을 장시간 시계열적으로 볼 수 있는 자료가 

부재할 때에는 그야말로 대단히 힘든 작업이 된다. 하지만 이 가설의 검증은 예컨
대 국가별 자료를 사용하여 누군가에 의해서든 수행되어야 할 매우 가치있는 작업

임에 틀림없다.
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2) 공개수준과 납세순응도 사이의 쌍방향 효과 및 정책시사점

가) 쌍방향 효과의 가능성

이제 제4절의 마지막 소주제로서, Coase 정리를 응용한 이상의 분석

을 통하여 탈세정보의 공개수준 와 납세순응도   사이의 상호작용

에 관하여 검토해보자. 편의상 이를 두 변수간의 ‘쌍방향효과(bilateral 

effects) 가설’이라 명명한다. 후술되듯 이 쌍방향효과는 특정 상황에서 

‘와 의 악순환’ 가능성을 설명할 수도 있다는 점에서 꽤 흥미로운 

의미를 갖는다고 판단한다. 이제까지의 논의를 바탕으로 다음의 네 

단계로 나누어 이를 검토해보자.146)

a) (위 ‘공개수준의 내생적 결정’ 논의에서 설명한대로) 한 국가의 

현재 납세순응도  가 낮아 관료유인비용 가 높은 상황에서, 조

세기관 책임자들의 유인이 반영되어 <그림 2-4>의  처럼 공개정

도가 사회최적보다 상당히 과소로 결정되었다고 하자.

b) (제II,4.가.2)절의 문헌검토 및 그 이후 논의에서 사용된 ‘↑ ⇒ ↑’ 

가설에 따르면) 가 과소하게 낮은 수준에서 결정되었으므로, 다

른 조건이 일정할 때 중장기적으로 이 국가의 납세순응도 는 더

욱 낮아질 수 있다. 

c) (역시 위 ‘공개수준의 내생적 결정’ 논의에서 설명한대로) 그 중

장기적 시간이 흐른 후의 시점에서 관료유인비용 는 더욱 커져

서(또는 감소하지 않아서), 그때의    역시 더욱 과소하게(또는 예

전처럼 낮게) 결정될 것이다.147)

146) 이는 어디까지나 가능성을 보이려는 시도이다. 모든 법경제학 연구에서 그렇듯
이 이론, 추론, 유추 등의 결과를 정책입안에 실질적으로 그리고 좀 더 자신있게 
연결시키려면 실증적 검증이 매우 유익하다는 것이 평소 필자의 생각이다. 제4절의 
여러 가설들을 향후 기회가 닿는 대로 실증적으로 검증해보는 작업은 학술적으로

는 물론 정책적으로도 무척 유익할 것으로 확신한다.
147) 물론 더욱 과소하게 되느냐, 아니면 계속 동일한 과소수준이 지속될지 등의 여
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d) (위 a)부터 c)의 단계를 종합하면) 장기적으로 와 가 ‘쌍방향효

과’를 갖게 된다. 특히 초기 납세순응도 조건  이 낮은 나라에서

는 그러한 쌍방향효과가 사회적으로 상호 바람직스럽지 못한 방

향으로 진행될 가능성이 커진다. 환언하면, ‘매우 낮은 납세순응도

(즉 매우 높은 탈세율)’와 ‘완전비공개에 가까운 탈세정보 공개제

도’가 동반적으로 지속되는 ‘와 의 악순환’이 일종의 균형상태

로 고착될 수 있다는 의미이다. 

나) 법경제학적 분석을 통한 정책함의

‘와 의 악순환’ 가설을 비롯한 이제까지 제4절의 잠정적인 법경

제학적 논의로부터 최소한 다음의 다섯 가지 학술적 시사점 및 정책

함의를 도출할 수 있을 듯하다. 

첫째, 제4절의 전체 요약으로서, Coase 정리를 통한 정보공개제도의 

‘최적개념’에서 시작하여, 한 제도의 생성이 그 제도를 집행하는 관료

의 유인에 따라 ‘내생적으로’ 결정될 수 있다는 사실을 보였다. 나아

가 와 사이의 ‘쌍방향효과’에 관하여 추론한 후 궁극적으로는 낮은 

탈세정보 공개도와 높은 탈세율(및 높은 부패)의 ‘동반 지속현상’을 

설명하는 한 가지 유력한 가설을 제시해보았다.

둘째, 만약 그 동반 지속현상에 대한 이상의 설명이 설득력을 갖는

다면, 그 악순환에 대한 해법으로서 일종의 외부 충격이 필요하다. 이

는 매우 중요한 정책함의로서, ‘↑ ⇒ ↑’라는 기존의 일방 인과관계

(unilateral causation) 및 Pigouvian 정부기관에만 의존해서는 악순환을 

끊을 수 없다. 왜냐하면 전술한 ‘쌍방향효과’ 및 ‘제도생성의 내생성’ 

가설에 의하면, 가 낮은 국가에서는 를 높이는 제도를 해당 정부기

관(조세기관) 스스로 채택할 가능성이 크지 않을 것이기 때문이다. 어

부는 이 시스템을 구성하는 각 변수들의 구체적인 함수형태에 의해 결정될 것이다. 
이런 이론적 측면뿐만 아니라 (전술한대로) 실증적 증거의 부재로 인하여, 제4절의 
많은 논의들은 잠정적인 결과라고 모두에서 밝힌 것이다. 
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떤 식으로든 외부의 제3자가 그 악순환을 끊는 것이 하나의 효과적인 

방법일 수 있다.

셋째, 그렇다면 그 악순환은 어떻게 끊을 수 있을까? 이는 종국적으

로 관료유인비용 를 0으로 만들기 위해, 결국 ‘와   중 어떤 것에 

충격을 주는 것이 더욱 효과적인가’의 질문으로 귀착된다. 그 결과 김

일중 현진권(2007)에서는 공개제도 를 개혁하는 것이 더욱 효과적

이라고 판단하였다. 왜냐하면 의 경우 법으로써 공개대상과 폭을 구

체적으로 명시하여 가시적이고 상대적으로 단기의 정책결과를 꾀할 

수 있기 때문이다. 더불어 이 과정에서 조세기관이 갖고 있는 다른 

정책수단에 크게 의존할 필요가 없다. 반면, 순응도 를 높임으로써 

실현되는 작업성과는 결코 단기적으로 기대할 수 없다. 이는 매우 다

양한 정책수단들을 혼합하여 지속적으로 실시함으로써 상당히 장기에 

걸쳐서만 소기의 결과를 기대할 수 있기 때문이다.148)  

넷째, 구체적으로 어떤 방식을 통하여 를 끌어 올릴 수 있을까? 

일례로 한국의 경우 국세기본법 [81조의10]의 개정이 핵심이라 판단한

다. 따라서 향후 입법부의 좀 더 적극적인 노력이 필요하다고 판단된

다. 즉 법경제학적 용어로써 이미 정리한 것처럼, 희소자원인 탈세정

보에 대한 권리를 “기본적으로는 정부(국세청)에게 주되, 자의적으로 

판매할 수 없으며 설사 공개를 하더라도 특정 제약조건들을 구체적으

로 부여함으로써 ‘부분적으로만 완벽한 정도의 재산권’을 준다”는 기

본원칙 하에서 국회가 국세기본법을 개정해야 할 듯하다. 

148) Silvani(1992)는 탈세수준이 비교적 높은 국가들의 세무행정 개혁안으로 여러 가
지 정책안들이 종합적으로 강구되어야 함을 강조하고 있다. 그런데 특히 납세순응
도를 높이는 정책수단 중 가장 효과가 크다고 알려진 세무조사 등과 같은 수단은 

바로 조세기관이 갖고 있다는 점을 유의해야 한다. 주지하듯 세무조사에는 조세기
관의 재량권이 상당히 개입되는데, 중립적이고 엄격한 세무조사를 장기간동안 조세
기관 스스로 실행할 지에 대해서는 의구심이 있다. 정치적 압력 등도 이러한 의구
심을 유발한다. 설사 그런 정책방향을 강제하는 제도화를 한다고 하더라도 세무조
사의 고유 속성상 집행의 왜곡이 발생하기 쉬워서 기대효과를 담보하기는 어려울 

것이다.
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다섯째, 역시 한국의 경우 탈세에 대한 어떠한 통계치도 공개되지 

못하는 정황 등으로 미루어 현재  
는 매우 낮은 수준으로 사료된다. 

사회최적 수준인 가 정확히 어떤 정도인지 분석하지 않아 선험적으

로는 모르나, 현재보다는 공개수준을 대폭 확대해야 한다는 점은 비

교적 자명해 보인다. 우선적으로는 탈세 관련 주요 통계치들부터 공

개해야 하지 않을까 싶다. 물론 탈세의 통계치도 전체 통계치와 직업

별 통계치 등으로 다양하겠지만, 최소한 전체 탈세규모를 파악할 수 

있는 거시적 통계치들은 곧바로 공개되어야 할 것으로 사료된다. 이

미 설명한대로 국회에서 여러 차례 국세기본법 [81조의10]의 개정방향

을 개별신고자료 공개수준으로 하려 했었던 바, 이 수준이 과연 사회

최적 인지의 여부는 앞으로 정책차원에서 더 숙고되고 연구되어야 

할 것이다. 그런데 아직 잠정적 분석밖에 하지 못했음에도 불구하고 

필자는 앞서 논의한 ‘내생성’과 ‘쌍방향 효과’에 근거할 때, 이렇게 공

개정도를 현재보다 완만하게 높여도 납세순응도와의 계속적인 상호작

용으로 인하여 종국적으로는 에 수렴할 수 있을 것 같다는 왠지 강

한 희망을 같게 된다.
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<부록 2-A> ‘완벽한 상호성’이 존재하는 갈등
필자의 법경제학 시간에는 우선 제1절 본문에서 예시했던 ‘중고생

입시학원과 호프집 상황’과 비슷한 유형의 갈등상황을 제시하는 학생

들이 많다. 대표적인 예가 상가에 나란히 입지한 ‘애견센터 대 사철탕

집’, ‘성인오락실 대 입시학원’, ‘휘트니스클럽과 호프집’, ‘교회 대 점

보는 집’ 등이다. 이들 모두 입지에 있어서의 완벽한 공동인과관계를 

반영하고 있는데, 서울의 모 지역에 실제로 위치한 구치소와 그 구치

소 내부까지 드려다 볼 수 있어 보안문제를 야기할 수 있는 인근의 

고층아파트의 사례를 통하여 ‘서로’ (-)의 외부효과를 호소하고 있다는 

얘기도 들은 적 있다. 

같은 해에 대학교에 입학하여 같은 동아리에 들고난 후 유명한 캠

퍼스커플이 된 두 학생이 있다. 2년 정도 사귀다 헤어진 후에도 그간 

열정을 부었던 동아리활동을 계속하고 싶은데, 특히 동아리방에 함께 

머무를 때 서로가 느끼는 어색함과 불편함에 대해서도 위와 비슷한 

논리를 적용할 수 있을 듯하다. 이상과는 다소 거리가 있는 사례로서, 

도서관 내에서 미니스커트를 입은 학생과 공부는 못하고 어쩔 수없이 

그를 계속 쳐다볼 수밖에 없는 학생 사이에 존재하는 갈등의 상호성도 

비록 가상적이지만 논의의 초점은 포함되어 있는 듯하다. 학생들의 얘

기를 듣노라면 의외로 우리 주변에는 이렇게 비양립성(incompatibility)

에 속하는 사례가 많다는 사실을 필자는 다시 한번 실감하게 된다. 

다음은 본문의 ‘두 사냥꾼 상황’ 부류, 즉 소유권에 있어서 상호성

이 매우 크게 존재하는 상황들에 대한 학생들의 관찰 또는 가설적 사

례들이다. 실제로 있었던 일로서, 두 인기가수(그룹)가 거의 동시에 발

표한 히트곡의 멜로디와 박자가 비슷한 부분이 많아 문제가 되었던 

사건이다. 알고 보니 동일한 작곡가로부터 받은 노래들로서, 실제로는 

작곡가의 착오에 가까운 행위로부터 비롯한 사건이었으며 당사자간 
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적절한 협상으로 해결되었다고 한다. 하지만 만약 작곡가의 이중계약 

등으로 인하여 발생하였고 해당 작곡가가 자취를 감추었다고 가정한다

면, 두 가수들의 주장에 존재하는 상호성을 명백하게 추론할 수 있다. 

프로야구를 관전하기 위하여 창구에서 한 직원이 두 줄로 서있는 

관중들에게 입장권을 매표하고 있는데, 마지막 남은 한 장에 대하여 

누구에게 팔아야하는지를 고민해야 하는 상황도 마찬가지 함의를 준

다.149) 또는 가격이 7억 원에 달해 세계에서 제일 비싸며 한국에 몇 

마리 없다는 애완견인 짱아오(Zanghao) 암수 두 마리가 이웃에 살다가 

새끼를 갖게 되었는데, 그 새끼에 대하여 두 주인 모두 소유권을 주

장하는 경우이다. (이에 관한 실정법이 이미 존재할 것으로 필자는 추

측하지만) 이 사례를 생각해낸 학생은 상호성의 의미를 충분히 이해

한 것으로 보인다. 

그밖에도 룸메이트와 기숙사 생활을 하는 학생들은 가령 자정 이후 

한 학생의 수면권과 다른 학생의 학습권을 거론하면서, 수면과 학습

이 동시에 이루어질 경우 서로에게 미치는 (-)의 외부효과를 다양하게 

지적하곤 하였다. 물론 (본문의 제2절에서 설명한 Coasian 분석을 사

용하여) 좀 더 숙고해보면 아무래도 이 상황에서는 수면권이 우선될 

것 같다는 것이 필자의 추측이지만,150) 기숙사 사감이 어떤 결정을 내

리는가에 따라 학생들이 어떠한 식으로 자발적인 추가협상노력을 할 

것인가를 창의적으로 묘사하는 부분에서 필자의 입가에 미소를 자아

낸 적도 있다. 

마지막으로, 지하철 안에서 발생했던 한 학생의 경험담도 필자의 기

억에 꽤 오래 남을 듯하다. 요약하면, A와 B는 연인관계인데, 빈자리

가 없어 C를 가운데 두고 양 옆에 앉았다. A와 B는 잠시라도 떨어져 

149) 특히 이 사례에서는 입장권이 7천원으로 ‘법으로 엄격히 정해져’ 있어서 그 직원
은 가격을 통한 경매를 할 수도 없었다는 지적을 했던 학생의 통찰력이 돋보였다.

150) 그래서 필자가 외국에서 보았던 어떤 대학교기숙사들은 기숙사 건물 내부에 열
람실을 별도로 마련해놓았던 것 아닌가 싶다. 
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있기 싫어서 C에게 자리를 바꾸자고 했으나, C는 해외여행에서 돌아

와 극도로 피곤하여 일체 몸을 움직이지 않으려 하였다. C의 거절에 

낙담했으나 자리교환을 강요할 수는 없었다. 그때부터 A와 B는 속삭

이기 시작했으나 자신들의 속삭임(즉, ‘대화권’)이 C 때문에 방해받는

다고 생각했으며, 한편 그 중간에서 잠시라도 눈을 붙이려 했던 C는 

그들 때문에 자신의 ‘휴식권’이 방해받는다고 생각했다는 줄거리이다. 

언뜻 생각하면 이 갈등은 애초에 C가 자리를 교환하지 않아 발생한 

것이라고 볼 수도 있겠지만 그것은 속단일 수 있다. 특히 가령 C가 A 

또는 B 자리로 옮기고 싶지 않아 했던 다른 정당한 이유가 또 있었다

면 이 상황에서의 상호성은 거의 완벽하다고 판단된다.151)

151) 필자가 이 상황을 흥미롭게 보는 추가적인 이유는 법정으로 갔다고 가정할 때 
법관의 의사결정 때문이다. 완벽한 상호성이 있으므로 누구의 손을 들어주어도 괜
찮을 것이다. 하지만 (제3장의 Calabresi and Melamed(1972) 이론에서 자세히 설명하
겠으나) 대화권에 우선권을 주는 것이 좋을 듯하다. 무척 쉬고 싶어 한다면 C는 자
발적으로 자리교환을 요청할 것이고 A와 B도 기꺼이 응할 것이다. 반면 휴식권의 
손을 들어주는 경우에는 오로지 A와 B만이 협상을 원할 것이므로 상대적으로 거
래비용이 증가할 것이다. 바로 이런 측면에 대한 고려가 앞서 소개한 ‘규범적 
Coasian 분석’의 일례라 할 수 있다.
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<부록 2-B> Coase 정리: 연속적인 선택변수의 사례

1. 주민들에게 환경권이 주어진 경우

여기서 다루려는 분쟁은 ‘환경권’을 주장하는 주민들과 영업상의 ‘오

염권’을 주장하는 공장들과의 문제이다. 이 문제를 통하여 거래비용이 

존재하지 않을 때에는 누구에게 재산권을 설정하든 경제효율성이 달

성된다는 Coase 정리를 증명해보자. 논의를 위하여 다음을 정의하자. 

<그림 2-B1>에서 는 이 공장들이 생산하는 상품의 수요곡선,  는 

공장들의 사적(private) 공급곡선,  는 사회(social) 공급곡선이라고 하

자. 그리고 이 시장은 경쟁적이라 가정하자.

공장들의 생산에 애초 아무런 제약이 없다면, 공장들은 자신들의 사

적 공급곡선에 따라 수요곡선과 만나는  만큼152) 진입할 것이고, 

 에서 균형이 이루어질 것이다. 그리고 공장들의 총이윤()은  

일 것이다. 그러나 공장들은 매 단위 생산할 때마다 만큼 오염을 방

출하고 있다. (궁극적으로 그 비용을 누가 부담할 것인가는 차치하고) 

오염은 사회적으로 비용으로 간주되는 이상, 이 공장들의 생산을 위

해 필요한 모든 비용을 반영하는 곡선은  이다. 주지하듯 이 상황에

서 사회적으로 바람직한 균형은  이고, 공장의 수는   , 시장가격

은 이어야 한다. 그렇지 못하면   만큼의 (-)잉여를 생산할 것

이다. 

이제 주민들과 (원점에서  까지의) 공장들 사이에 분쟁이 발생하

였는데, 법원이 주민의 손을 들어 환경권을 부여했다고 하자. 환경권

152) 논의의 편의상 공장 당 한 단위의 상품을 생산한다고 가정한다. 그렇다면  는 
각 공장들의 사적 한계생산비용을 나타낸다. 
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을 주었다는(또는 설정했다는) 것은 주민의 승낙 없이는 공장은 생산

활동을 하지 못한다는 의미이다. 비로소 이 상황에서 오염비용 는 

주민에게 ‘피해액’으로 간주될 수 있다. 재산권이 주민에게 있으므로 공

장들이 시장에 진입하기 위해서는 협상을 통해 주민들로부터 영업권을 

구매해야 한다. 시장에 진입할 경우 각 에 진입하려는 공장의 잠재적 

최대이윤은(즉, 자신이 한계생산자가 된다고 간주할 경우)   로 계

산되며, 주민들에게 최소한 지불해야 할 보상액은 이므로, 원점에서 

  (직전)까지의 공장만이 이를 감당할 수 있다. 즉    > 이므로 

 까지의 공장들은 영업권을 구매하여 시장에 진입할 것이다. (따라서 

이 공장들이 현실적으로 기대하는 이윤은   가 된다.) 반면  번

째 이후의 공장들은 잠재적 이윤이 보다 작아서 협상의 여지가 없다. 

결론적으로, 거래비용이 0이라 가정했으므로 서로에게 이익이 되는 

협상은 이루어질 것이며, 공장들은 주민들에게  만큼 보상을 해

줄 것이다.153) (협상의 결과에 따라서는 보상액의 최대값은  에 

이를 수 있다.) 여기서 중요한 시사점은 정부의 개입 없이도 재산권만 

명확히 설정되면, 당사자들 간의 협상에 의하여 사회효율적 생산수준

(socially efficient level of production)이 달성된다는 사실이다. 

2. 공장들에게 영업권을 부여하는 경우

반대로 법원이 공장들에게 영업권을 부여했다고 가정하자.154) 그래

도 사회효율적 수준  를 달성할 수 있을까? <그림 2-B2>에서 보듯 

153) 이때의 보상액 는 정부가 생산량 당 만큼 세금을 부과함으로써 이전 
만큼의 (-)잉여를 내부화할 때 징수되는 세금총액과 일치한다. 주지하듯, 이
를 Pigou의 세금(Pigouvian tax)이라고 부른다.

154) 단 <그림 2-B2>에서 까지 공장들에게만 권리가 인정되었다고 가정하자. 왜냐
하면  이후의 공장들은 시장조건(특히 )을 만족시키지 못하므로 애초에 진입
하지 못했던 것이다. 
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균형점은  이고, 공장의 수는  일 것이다. 영업권이 공장에게 있

으므로, 생산을 중단시키기 위해서는 주민들은 협상을 통하여 공장들

의 애초 이윤만큼은 보상해 주어야 한다.  

<그림 2-B2>를 보면 원점에서  번째까지 공장들과는 협상의 여지

가 없다. 우선 각 공장이 영업을 함으로써 주민들이 감수해야 하는 

비용은 이다. 반면 영업을 지속함으로써 얻을 수 있는 잠재적 최대이

윤은   이므로, 주민들의 최대지불의사 액수()보다 크기 때문이

다. (따라서  번째까지 공장들이 실현하는 이윤은   가 된다.) 

그러나    이후부터  까지 공장들과는 협상이 가능하다. 거래비용이 

0이므로 영업중단에 대하여 그들에게 가령 각 만큼 보상해줄 수 있다. 

따라서 결국 시장가격은 가 될 것이다. 그리고 이 경우 총 보상액은 

    이 될 것이다. 이 액수는 보상액의 최대값이 될 것이며, 협상

에 따라서는 최소   로써 환경권을 구매할 수도 있다.155) 

결론적으로, 공장에게 영업권을 부여하여도 당사자 간의 자발적 

협상에 의하여 사회효율적 생산수준이 달성되고 있다. 여기서 기억

할 점은 설사 주민들이 최대보상액인   를 지불하였더라도 그

것은 부의 이전이어서 효율성에는 영향을 주지 않으며, 종국적으로 

자발적 협상에 의하여 애초   만큼의 (-)잉여를 제거할 수 있다

는 사실이다. 

155) 얼핏 이들의 잠재적 이윤을  로 계산하여 가 최소 보상총액이라고 
생각될 수도 있다. 하지만  직후의 첫 번째 공장이 를 받고 생산을 중단한다
면, 재산권을 갖고 있는 그 다음 공장이 첫 번째 협상대상의 위치에 놓일 것이라는 
사실을 알므로 결국 모든 공장들은   만큼의 보상액을 요구할 것이라는 가정

이 더욱 현실적이다. 
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<그림 2-B1> 주민들에게 환경권이 부여된 경우
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<그림 2-B2> 공장들에게 영업권이 부여된 경우
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제 3 장 재산권의 최적 보호방식
제3장은 제2장의 논의와 불가분의 관계를 갖는다. ‘재산권의 설정’

이 이루어졌다고 해서 모든 문제가 끝나는 것은 아니기 때문이다. 그 

정의상, 이미 설정된 재산권은 항상 시장에서 (또는 국가에 의하여) 

침범받을 가능성이 존재한다. 그렇지 않다면 우리는 실생활에서 과격

한 논쟁, 갈등, 분쟁 따위를 전혀 관찰할 수 없을 것이다. 따라서 사

후적으로 침범이 발생했을 때 이미 설정된 재산권을 어떻게 보호해주

어야 하는가, 즉 ‘재산권의 보호방식’에 관한 원칙이 뒷받침되어야 한 

나라에서 유의미한 ‘재산권시스템’이 마련되었다고 간주할 수 있다. 

제3장은 논의의 전개편의상 크게 두 개의 절로만 구성하였다.

제1절에서는 우선 ‘민간 대 민간’의 갈등에서 사용될 수 있는 재산

권 보호방식들을 검토한다. 대표적으로 소위 ‘재산원리(property rule)’

와 ‘책임원리(liability rule)’에 관하여 매우 중요한 주제인 만큼 (제2장

에서의 간략한 소개 수준보다) 더 자세히 논의한다. 일찍이 법경제학

에서는 구제방식에 있어서 대분되는 이 두 가지 원리를 놓고 매우 활

발한 연구를 해왔다. 결국 이 무수한 연구들에서 귀착되는 질문은 어

떤 상황에서 어떤 원리를 사용해야 하는가이다. 가령 특정 불법방해 

사건에 대해서 어떤 구제방식을 사용해야 할 것인가에 관한 논의이

다. 환언하면, 두 원리의 상대적 소망도(relative desirability)에 관한 일

반원칙을 도출하려 하였다. 예를 들어 특정 불법방해 사건에서 권리

의 우선순위가 정해진 후, 어떤 구제방식을 선택해야 더 효율적인가

에 관한 논의이다. 따라서 필자는 먼저 이 원리들이 갖는 경제적 속

성에 관한 점검을 마친 후, 이어 학계에서 가장 큰 영향을 미친 기존

의 이론들을 개관한다. 

구체적으로, 이 분야 연구의 본격적인 출발점이라 할 수 있는 Calabresi

와 Melamed 교수에 의해서 정립된 이론을 개관한다. 그 다음 탁월한 
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현실응용력을 지닌 Posner 판사의 이론을 확장하여 설명할 것이다. 특

별히 Posner 판사의 이른바 ‘불법방해원리’는 워낙 그 활용가능성이 

크기 때문에 실제 일어났던 사건은 물론 필자가 상정해본 가상적 상

황들에 대해서도 그 원리를 대입하여 적용해본다. 다른 분야도 그러

하지만 민사법상의 구제방식에 관한 이 분야에 대해서는 (특히 외국

인들, 외국기업들, 및 타 국가 법률들과의 급속한 접촉 및 접목 추세

를 감안할 때) 한국에서도 심층적인 연구노력이 상대적으로 시급하다

고 판단되므로, 제1절에서는 기회가 될 때마다 관련 주요연구들을 소

개할 것이다.

제2절은 이제 ‘국가 대 민간’ 사이에서 필요한 재산권 보호방식에 

관한 논의이다. 이 절은 주로 전자에 의한 후자의 재산권이 침범되는 

경우, 그 침범의 성격에 따라 어떻게 또 얼마만큼 민간의 권리를 보

호해주어야 하는가에 관한 법경제학자들의 생각을 필자 나름대로 사

례들과 함께 정리한 것이다. 특별히 이러한 논의가 가장 필요한 부분

이 소위 ‘공용수용(eminent domain 또는 takings)’이라는 국가행위가 발

생할 때이다. 세계 대부분의 국가에서는 주로 헌법에서 이 조항을 규

정하고 있는데, 정부가 민간자산을 수용할 때에는 두 가지 요건이 선

행되어야 한다고 명시하고 있다. 첫째는 ‘공익(public interest 또는 use)’

을 위한 수용이어야 하며, 둘째는 수용 시 피수용자에게 ‘정당보상(just 

compensation)’해야 한다는 조건이다. 따라서 이 조항은 국가와 민간 

사이에 발생하는 갈등해결의 근본원칙을 제공한다. 

이 공용수용에 관해서도 법경제학에서는 약 40년 전부터 본격적인 

연구가 이루어져 왔다. 따라서 제2절에서는 먼저 수용, 공익, 정당보

상 등 핵심개념들의 경제학적 의미로부터 논의를 시작한다. 특별히 

민간에 대한 ‘정당보상’이라는 법적 용어가 주는 (그리고 가져야 하

는) 경제학적 함의를 집중적으로 탐구할 것이다. 이어 필자 판단으로 

이 분야에서 가장 큰 영향력을 발휘해왔다고 평가되는 Michelman, Co-
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oter, Epstein 교수 등의 이론을 개관한다. 사실 헌법상의 이 공용수용 

조항은 민간재산의 물리적 수용뿐만 아니라, 국가가 행하는 모든 규

제행위에도 동일하게 적용할 수 있다는 점을 필자는 강조할 것이다. 

(그러한 맥락에서 각종 정부규제들이 이 분야 연구자들에게 흔히 ‘규

제수용’이라 불린다.) 이를 위하여 추가적으로 제3절에서는 적절한 실

제 사례와 함께 국가의 어떤 규제가 우선 정당화되며, 또 정당화되더

라도 민간재산권을 제약하였다면 과연 어떻게 보호해주어야 하는가 

등에 관한 기존 연구들을 바탕으로 필자 나름대로의 생각을 정리하여 

제시하려고 한다.

제 1절 ‘민간 대 민간’ 사이에서의 최적 
       재산권 보호방식

가. 재산권 보호방식의 다양한 형태

1) 재산원리 대 책임원리: 경제적 속성

Ellickson(1991, pp. 132-136)은 어느 사회에도 존재하는 제반 규칙을 

몇 가지로 구분한 바 있다. 그 중에서 제1절의 주요 논의대상은 불법

행위에 대한 제재(sanction)의 속성과 크기, 즉 특정 재산권을 어떻게 

보호해주는가를 규정하고 있는 ‘구제규칙(remedial rules)’에 해당된다

고 볼 수 있다. 본장에서 자세히 설명되듯 법경제학에서 이는 매우 

중요한 규칙이다. 그런데 어떤 규칙을 사용하는가에 따라 경제효율성

이 크게 좌우된다. 제1절은 그에 관한 논의이다.

제2장에서 설명한대로 ‘민간 대 민간’ 사이의 불법행위(tort)는 광범

위하게 정의할 수 있는데, 그렇다면 불법행위에 대한 권리보호방식도 

꽤 다양할 것이라고 짐작할 수 있다. 법경제학에서는 그 방식을 크게 
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두 가지로 구분한다. 첫째는 ‘재산원리(property rule)’이고 둘째는 ‘책

임원리(liability rule)’이다.156)

‘재산원리’의 기본이 되는 재산권이란 전술한대로 공권력의 보호 하

에서 특정 자원을 사용 통제 향유할 수 있는 권리이다. 따라서 그 

권리의 소유자 승낙이 없다면 그 자원을 사용하려하는 어떤 제3자도 

합법적으로 배제시킬 수 있다. 이것은 설사 그 제3자에게 권리가 양

도되는 경우 전체의 후생이 증가하더라도 관계없다. 즉 甲이 승용차

에 대한 재산권을 갖고 있다면, 보상 여부에 관계없이 乙은 그 차를 

취할 수 없다는 의미이다. 설사 乙이 법정에 가서 그 차가 자신에게 

주는 가치가 甲의 그것보다 훨씬 높다는 사실을 증명하더라도 마찬가

지이다. 乙이 그 차를 취할 수 있는 유일한 방법은 甲으로 하여금 자

발적으로 권리이양을 하게 하는 것이다. 주지하듯, 재산원리에 속하는 

대표적 구제방식은 ‘유지명령(injunction)’으로서, 문제가 된 乙의 행위

를 중지시키는 명령이다.

이에 반하여 ‘책임원리’는 타인에 의한 자신 소유의 자산사용을 배

제시킬 수 없지만 그 행위로 인한 피해에 대해서는 배상을 요구할 수 

있는 권리를 창출시킨다. 예컨대 보도의 통행자라고 해서 승용차운전

자가 실수로 보도에 들어와 자신에게 피해를 입히는 행위를 미리 막

을 수는 없다. 다만 사고 때문에 발생한 피해에 대해서는 배상을 청

구할 수 있다. 그러한 교통사고는 설사 가해자의 책임을 매우 무겁게 

추궁하는 원리(예: 기여과실의 항변을 인정치 않는 엄격책임원리)를 

156) 물론 민간과 민간 사이에 발생하는 재산권의 침범을 보호하거나, 그러한 침범행
위를 통제하는 데에는 ‘민간에 의해 이루어지는’ 이 두 가지 원리 말고도 다양하게 
존재한다. 단적인 예가 제4장에서 개관될 공공부문에 의해 이루어지는 소위 ‘공적
집행(public enforcement)’이다. 그럼에도 불구하고 이 두 가지 ‘사적집행(private enfor-
cement)’ 원리들은 법경제학 이론적으로나 또 현실적으로도 구제방식의 근간이라 
할 수 있다. 나아가 필자의 사견으로는 최근 민사소송건수가 급증하고 있는 한국에
서(김두얼, 2007) 이 주제에 관한 심도있는 연구가 다양하게 이루어져야 한다고 판
단된다. 그만큼 경제효율성에 주는 함의가 크기 때문이다.
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따른다고 하더라도, 피해자가 그 사고로부터 물리적으로 완전히 자유

로울 수 있는 권리는 갖지 못한다는 의미이다.157) 역시 주지하듯 책임

원리에 속하는 법원의 실제 구제방식은 ‘손해배상(damages)’이다.

앞서 예고한대로, 지난 약 40년 동안 법경제학에서는 불법행위의 구

제방식에 관한 이 큰 두 가지 원리를 놓고 매우 활발한 논의를 해왔

다. 결국 이 무수한 연구들에서 귀착되는 질문은 어떤 상황에서 어떤 

원리를 사용해야 하는가이다.158) 예를 들어, 상당수의 연구들에서는 

왜 물건의 점유권(possessory interests)은 주로 재산원리에 의해 보호되

고, 해로운 외부효과(harmful externalities)로부터 자유로워야 할 권리는 

주로 책임원리에 의해 보호되고 있는가에 대한 질문을 답하려 하였

다. 그로부터 두 원리의 상대적 소망도에 관한 일반원칙을 도출하려 

하였다.159) 먼저 두 원리의 속성을 좀 더 자세히 개관한 후, 어떤 상

157) 따라서 재산원리는 국내 법학계에서 종종 표현하는 ‘존속유지’, 반면 책임원리
는 ‘가치유지’의 원칙이다. 흥미롭게도, 최소한 개념적으로는 책임원리 하에서도 배
상액이 극단적인 값을 갖게 되면 재산원리에 수렴하게 된다. 즉 배상액이 매우 높
게 책정되면 (배상액 삭감을 위해 피해자와 협상해야 하므로) 사실상 피해자에게 
유지명령의 구제를 해주는 것과 동일하며, 반대로 0에 가까워지면 가해자에게 유지
명령의 구제를 해주는 것과 흡사하다. 양 극단 값에서는 필요시 (거래비용이 낮다
면) 당사자 간 협상이 이루어질 것이다.

158) 법경제학에서 불법행위에 대한 재산권의 구제방식에 관련하여 고전으로 꼽히는 
연구는 Michelman(1971), Calabresi and Melamed(1972), Ellickson(1973), Polinsky(1979) 
등이다. 이들에 관한 좀 더 자세한 서베이는 Kim(2002)을 참조할 수 있다. 한편, 본
장의 제1절에서 다루는 재산권의 보호방식들은 민간인들 甲과 乙 사이에 직접 적
용되는 것들이다. 전술한대로 법경제학에서는 이를 ‘법의 사적집행’이라고 한다. 그
런데 甲의 권리를 침범하는 乙의 행위는 구청, 시청, 감독기관, 경찰, 검찰 등 정부
기관에 의해서도 통제될 수 있다. 이를 위해서는 우리가 흔히 듣는 규제법, 특별법, 
형법 등의 실정법이 등장한다. 이렇게 정부부문에 의한 위해행위의 통제를 가리켜 
‘법의 공적집행’이라고 부르는 것이다. 이 연구서에서는 지면제약상 이미 상당한 
수준과 범주의 연구가 축적된 공적집행이론 자체를 별도의 장들을 할당하여 자세

히 다루지는 않으나, 제4장에서 한 국가의 전반적인 ‘법체계’를 설명할 때 공적집
행의 속성이나 최적구조 등 개요를 소개할 것이다.

159) 당연히 크게 양분되는 이 두 구제방식의 비교우위는 불법행위뿐만 아니라 계약법
의 맥락에서도 논의되어 왔다. 즉 여러 구제방식들 중 특정이행(specific performance)
은 재산원리에 해당하고, 계약파기에 대한 손해배상(damages for breach)은 책임원리로 
간주하는 것이다. 대표적인 연구로 Kronman(1978), Schwartz(1979), Craswell(1993), 
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황에서 각 원리가 비교우위를 갖는가에 대한 질문에 답해보자.

2) 재산원리와 책임원리의 구체적 속성

이 두 가지 원리의 속성을 실질적으로 구분하기 위해 Michelman(1971, 

p. 647)은 다음과 같이 지침을 제시하고 있다. 즉 사고로 인한 피해의 

희생자를 잠재적인(prospective) 경우와 실제(actual) 경우로 구분하여 생

각하는 것이다. 재산원리는 피해를 발생시킬 행위에 대하여 금지(enjoin-

ment) 또는 징벌적 배상(punitive damages)의 권리를 갖고 있으므로 잠

재적 가해자는 잠재적 피해자에게 미리 협상을 하려는 유인을 갖게 

되고, 협상이 결렬될 경우 자신의 행위를 억지하게 된다. 반면 책임원

리는 실질적 사고에 대하여 사후 보상적 배상(compensatory damages)

만을 하면 되므로, 그럴 의향이 있을 때에는 언제든지 피해를 입힐 

수 있게 된다. 따라서 후자는 일면 잠재적 가해자에게 보상을 조건으

로 가해할 수 있는 권한을 주는 것으로 해석할 수 있다.

사냥, 운전, 개발활동 등은 주변에 해를 끼칠 수 있는 위험을 창출

하는 행위임에 분명하다. 그럼에도 불구하고 이런 행위를 할 수 있으

며, 만약 문제가 발생하면 배상을 하게 되어 있다. 만약 책임원리가 

(후술되는 바와 같이) 경제효율성에 바탕을 두고 있다면, 책임원리는 

해당 자원의 가치를 좀 더 높게 두는 쪽으로 자원을 이전시키는 결과

를 낳게 될 것이다. 하지만 재산원리는 끝까지 피해자의 승낙을 조건

으로 함으로써 설사 가해자가 느끼는 가치가 더 높다고 하더라도 자

원의 이전이 불가능할 수 있다. 이러한 맥락에서 재산원리는 거래를 

가능한 한 ‘시장으로 유도’하고, 책임원리는 거래를 시장보다 ‘법원을 

통해’ 이루어지도록 한다고 볼 수 있다.

이미 제2장에서 가장 광의의 의미로 정의되는 불법행위를 침해 불

법방해 사고로 구분한 바 있다. 본절 이하에서는 가장 많은 연구가 

Posner(2003) 등을 참조할 수 있다.
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이루어진 불법방해 관련 구제방식들을 주로 논할 것이다. 따라서 여

기서는 침해의 구제방식에 대해 간략히만 검토해보자. 침해와 가령 

불법방해를 구분하는 가장 핵심 기준으로서 그 행위가 타인의 재산권

에 얼마나 ‘일방적으로(즉, 상호성이 전혀 없는)’ 피해를 주었는가와 

‘소유인가 아니면 사용에 있어서의 갈등 여부’에 있다고 설명하였다. 

일방적인 피해를 주었거나 소유에 있어서의 갈등인 침해의 영역이 되

며, 이때 구제방식은 향후 확실한 억지력을 제공하기 위해 재산원리

를 사용한다. 따라서 침해는 법원이 절대적으로 보호해 주고자 하는 

권리에 대한 침범이므로 무엇보다도 사전협상을 강제하려는 의도를 

갖고 있으며, 동시에 침해사건을 보면 그 속성상 사전협상이 대체로 

가능하다.160) 이러한 이유로 많은 법경제학자들은 침해를 ‘가장 협의

의 범주로 획정하는 재산법(property law)’에 속하는 불법행위로 다루

기도 하는 것이다. 

그런데 나아가 이렇게 정의된 침해는 Kaplow and Shavell(1996)의 

‘물건의 수용(taking of things)’의 의미와 상당히 일치한다. 또한 그들은 

“물건의 점유권리에 대해서는 재산원리를 통해 보호해야 한다”고 주장

했는데(Kaplow and Shavell, 1996, p. 16), 이는 앞서 “국가가 의도적으

로 사전협상을 강제하려는 의도하기 위해 침해에 대해서는 재산원리를 

사용한다”는 입장과도 일치한다. 그런데 이러한 주장을 더욱 공고히 

하기 위해서는 물건의 점유권한을 왜 책임원리로 보호하면 안되는가, 

또는 제3자가 마음대로 나의 물건을 (배상과 함께) 수용할 수 있도록 

하는 체계에는 어떤 문제가 있는가라는 질문에 답할 수 있어야 한다. 

160) 그렇지 않다면 사고로 처리될 것이다. 법경제학 교과서에서 자주 등장하는 Ploof 
v. Putnam (Supreme Court of Vermont, 81 Vt. 471, 71A. 188, 1908) 사건이 이를 잘 
설명하고 있다. 항해하던 원고는 폭풍을 만나자 피고의 선착장에 배를 대려 하였다. 
피고의 고용인 한 사람이 선착장이 파손되는 것을 염려하여 배를 다시 밀어 내었

고, 후에 이 배는 침몰하였다. 결국 손해배상을 청구한 원고가 승소하였다. 피고의 
선착장에 허락 없이 배를 정박시키려고 한 원고의 행위는 분명 침해에 해당한다. 
그러나 이 상황에서는 사전협상을 하기에 거래비용이 매우 높았으므로 사고로 예외

가 인정되었고, 따라서 판결 역시 사고에 상응하는 책임원리를 적용시켰던 것이다.
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왜냐하면 Coase(1960)의 이론처럼 거래비용이 없다면 책임원리 역시 

경제효율성을 확보할 수 있는 가능성을 내포하는 것이 사실이기 때문

이다. 예컨대 甲이 소유하고 있는 자신의 보석에 대해 100의 가치를 

느끼는데, 책임원리 하에서 乙은 75의 가치를 느끼고 있는 그 보석을 

수용한 후 (법원이 정한 시장가격) 50을 배상했다고 하자. 거래비용이 

없다는 가정 하에서는 甲이 보석을 되찾기 위해 乙과 협상할 것이고 

(이미 지불한 50에 더하여) 추가 협상액의 범위는 25에서 50 사이일 

것이다. 따라서 (정태적) 경제효율성은 복원된다. 물론 이러한 시나리

오가 공정성까지 담보하지는 않지만 책임원리를 통해서도 경제효율성

은 확보되는 가능성은 일단 제시하고 있다. 따라서 물건의 점유권리

를 재산원리로 보호해야 한다는 주장을 공고히 하기 위해서는 책임원

리를 통해서는 실제로 그러한 경제효율성이 확보되지 않는다는 이론이 

뒷받침되어야 할 것이다. 필자는 Kaplow and Shavell(1996, pp. 757-772)

이 ‘협상불가능(impossible bargaining)’, ‘상호수용(reciprocal takings)’, ‘과

잉투자(overinvestment)’ 등의 논리와 함께 이 질문에 대한 매우 설득력 

있는 답을 제시하였다고 판단한다.

그들의 논리를 간단히 요약하면 다음과 같다. 첫째, 위에서 책임원

리 하에서도 추가협상을 통해 경제효율성을 확보했으나, 실제로는 그

러한 협상이 불가능하기 때문이다. 즉 책임원리에 의하면 누구든지 

원하면 배상과 함께 甲의 보석을 수용할 수 있다. 고로 설사 甲이 乙

과의 협상을 통해 보석을 되찾는다고 하더라도 또 다른 丙이 나타나 

언제든지 다시 수용해버릴 것이므로 甲은 乙과 협상할 가치를 못느끼

는 것이다. 이 사실을 알고 있는 乙로서는 보석을 뺏어 갈 것이다. 둘

째, 상호수용이란 乙이 甲의 보석을 수용하는 대신 甲은 乙의 집을 

수용하려 한다는 의미이다. 즉 무엇이든 과소평가되어 있는 물건에 

대해서는 서로 상대방의 물건을 수용을 하려 할 것이기 때문에 끊임

없는 분쟁으로 연결될 것이다. 이 분쟁으로 야기되는 각종 행정비용은 
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천문학적 수준이 될 것이다.161) 셋째, 과잉투자설은 사실 사적 재산권

의 보호를 주창하는 많은 학자들에 의해 수없이 지적되어 온 이론이

다. 이 연구서의 제1장 재산권에 관한 기존이론에서도 충분히 시사받

을 수 있었듯이 재산권이 극히 불안정하다는 사실을 알고 있는 甲의 

위치에 있는 모든 사람들은 사전적으로(ex ante) 각종 보호조치를 취

할 것이다. 여기에는 자물쇠를 구입하고, 담장을 높이 쌓는 것부터 모

든 소유물의 가치를 부풀려 회계장부를 작성하는 일까지 매우 다양한 

조치들이 포함되는데, 문제는 이같은 행위들이 부가가치의 창출에는 

공헌하지 않는 낭비라는 것이다. 결국 물건에 대한 점유권한의 침범, 

즉 침해의 구제방식으로는 책임원리가 부적절하다는 결론이다.162)

이제 제1절 이하에서는 재산권의 최적 보호방식에 관한 이론적 논

의의 지평을 열었다고 평가되는 Calabresi and Melamed의 연구를 먼저 

개관한다. 그 다음으로, 소위 초기권리의 설정을 확고히 전제했다는 장

점을 갖고 있으며 현실에서 그 활용도도 매우 크다고 판단되는 Posner 

판사의 소위 ‘불법방해원리’를 검토한다. 

나. Calabresi Melamed 이론

1) 완전한 상호성(reciprocity) 상황에서의 최적 구제방식 선택

Calabresi and Melamed의 1972년 논문은 불법행위의 구제방식에 관

하여 체계적으로 경제분석을 한 최초의 연구이다. 즉 이 논문의 근본

161) 주지하듯 첫째와 둘째 논리에 의하면 결국은 제1장에서 언급한 ‘뺏고 빼앗기는 
사회’로 전락할 것이다.

162) 본문의 논의와는 독립적으로, 이 논문을 발표하기 3년 전 Shavell(1993, p. 283)
은 유지명령이 갖는 또 다른 효율성에 관한 유명한 명제를 제시한 바 있다. 잠재적 
가해자의 위해행위에 관한 정보를 얻기 힘든 상황에서, (다른 조건이 일정할 때) 
손해배상보다는 유지명령의 구제방식을 선택함으로써 권리소유자로 하여금 잠재적 

가해자의 그러한 행위를 관찰하고 법집행자(예: 법원)에게 통지하도록 유도하는 효
과를 높일 수 있다는 논리이다. 필자가 아는 한, 이에 관한 추가분석은 아직 이루
어지지 않고 있으나 향후 특히 실증적 검증의 가치가 큰 명제라고 판단된다.
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목적은 ‘재산원리’, ‘책임원리’, 그리고 ‘불가양(inalienability)의 원리’를 

일관된 논리로써 설명하려는데 있다.163) 이 논문에서 사용되는 판단의 

기준은 ‘경제효율성’과 ‘형평성(equity)’이다. 다만 (후술되는 논의에서 

곧 확인되겠지만) 이 논문의 분석결과를 정의(justice) 내지는 공정성

(fairness)과 직접적으로 연계하여 설명하기는 힘들다는 사실을 저자들 

스스로 논문의 모두에서 분명히 하고 있다. 그러나 불법행위의 구제

방식을 결정하는 이론적 결정요인에 관한 한 이 논문이 후학들에게 

미친 영향은 실로 지대했다고 볼 수 있으므로, 이하에서는 이 논문의 

가장 핵심내용을 요약 및 평가한다.

저자들은 어떠한 법체계에서도 가장 중요한 것은 역시 재산권의 설

정임을 전제한다. 그렇지 않으면 힘에 의해 권리가 결정될 것이다. 따

라서 어찌됐든 특정 분쟁이 발생하면 먼저 어느 쪽이 승자가 되는가

를 결정해야 하며, 또한 그 승자를 어떠한 방식으로 보호해주어야 하

는가를 결정해야 한다. 저자들은 이 논문에서 재산원리, 책임원리, 불

가양의 원리로써 전술한 두 가지를 ‘동시에’ 결정하고 있다. 이런 맥

락에서 Calabresi and Melamed의 연구는 권리설정을 먼저 한 이후 구

제방식을 선택하는 좀 더 보편적인 ‘2단계 접근방식’과 차이가 있다. 

163) 이 세 가지는 그야말로 법경제학에서 논의되는 재산권 보호방식의 가장 기초개
념이자 핵심도구로서 그 응용의 대상은 거의 모든 분야를 망라한다고 해도 과언이 

아닐 것이다. 물론 본절에서는 관련 고전적 이론들을 체계적으로 설명하기 위하여 
불법방해와 같이 전형적인 ‘민간 대 민간’의 갈등상황에서 이들을 논의하고 있으
나, 이후 제2절에서는 ‘국가 대 민간’ 사이에서도 적용되어 특히 책임원리의 효율
성이 상대적으로 커진다는 점을 알게 될 것이다. 사실 제2장 제4절의 조세정보 공
개정책을 둘러싼 권리의 다툼에서도 가령 일정 형태의 불가양의 원리가 우월하다

는 점을 이미 확인한 바 있다. 그런데 전술한대로 그 응용의 대상은 여기에 국한되
지 않으며, 현재 국내에서도 여러 학자들에 의하여 다양한 유형의 갈등에 활용되기 
시작하는 듯하다. 다양한 실정법별 서베이를 하는 것이 이 책의 목적은 아니므로 
필자가 가장 최근에 접한 국내논문 하나만 소개하자면, 고학수(2008)에서는 계열회
사들 사이에 이루어지는 자기거래(self-dealing) 행위를 주식회사 및 주주 등의 재산
권 갈등의 문제로 상정하고 법경제학적 평가를 하는데 있어서 이 세 가지 재산권 

보호방식의 개념을 적용하고 있다.
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따라서 (현실성이 크지는 않지만) 불법행위의 ‘완전상호성’을 전제하

면, 저자들의 이론을 이해하기에는 훨씬 수월할 것이다.  

재산원리에 의한 보호는 가장 강력한 형태의 권리보호방식으로서, 

만약 甲의 권리를 제3자(乙)가 취하려면 양자가 합의한 가격에서 자발

적인 거래를 통해 양도받아야 한다. 따라서 이 방법은 국가의 개입이 

극소화된다. 다음으로 乙이 甲의 재산권에 피해를 입혔을 때, 객관적

으로 정해진 배상을 甲이 받을 수 있다면 이는 책임원리에 의한 보호

가 된다. 이 객관적으로 정해진 가격이란 甲이 자발적으로 양도할 의

사가 있는 수준이 될 수도 있다. 그러나 만약 그러한 수준에 미치지 

못하더라도 甲은 더 이상의 조치를 취할 수 없다. 따라서 책임원리 

하에서는 국가의 개입이 좀 더 많아진다. 누가 승자인가를 결정할 뿐

만 아니라, 배상수준을 국가가 결정하기 때문이다. 마지막으로 국가의 

개입이 극대화되는 방법은 불가양의 원리이다. 이 원리 하에서는 국

가가 애초에 누가 승자인가를 결정하고, 그 권익권(entitlement)의 사용

방식도 종종 획정하고, 그 권익권이 훼손되는 경우 배상수준도 결정할 

뿐만 아니라, ‘일정’ 상황에서는 제3자에 대한 그 권익권의 자발적인 양

도를 금지하기 때문이다.164) 따라서 불가양의 원리는 권리를 보호할 뿐

만 아니라 규제한다고도 볼 수 있다. 환언하면 제한된 재산권(constrained 

property right)만을 보호해주는 구제방식이라 표현할 수 있다. 

다음으로 Calabresi and Melamed는 권리를 배분하는 과정에 있어서 

고려해야 할 사항들에 대해 논의하고 있다. 크게 경제효율성과 형평

성(또는 분배목적)으로 구분한다. 먼저 경제효율성에 의해 권리를 배

분한다는 것은 파레토최적이 되도록 한다는 것이라고 저자들은 정의

한다.165) 경제효율성을 설명하면서 저자들은 Coase 정리에 연관하여 

164) 여기서의 ‘일정’ 상황이란 주로 재산권의 거래가 당사자가 아닌 제3자에게 (-)의 
외부효과(negative externality)를 일으키거나, 아니면 국가의 가부장주의(paternalism)
가 적용되는 경우를 지칭한다. 이 책에서는 불가양의 원리에 관한 논의는 최소화하
지만, 이에 관한 영향력있는 논문으로서 Rose-Ackerman(1985)을 참조할 수 있다.

165) 하지만 후술되는 바와 같이 정작 불법행위의 구제방식을 구체적으로 결정하는
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매우 흥미로운 한 가지 주장을 하고 있다. 거래비용이 없다면 어떤 식

으로 권리보호방식을 선택하든 경제효율성이 달성된다는 명제는 Coase

에 의해 이미 정립된 바와 같다. 거래비용이 없다면 파레토최적이 달

성될 때까지 거래가 연속적으로 일어날 것이기 때문이다. 그러나 저

자들은 현실적으로 거래비용이 존재한다고 가정한 후 자신들의 경제효

율성 개념을 매우 뚜렷이 부각시키고 있다. 한마디로 ‘불법행위 방지비

용에 있어서의 비교우위’를 갖고 있는 쪽에 책임을 물려야 한다는 것이

다. 물론 이러한 사고방식은 사고를 분석대상으로 한 Calabresi(1970)로

부터 도출된 것으로 필자는 확신한다.166) 그런데 누가 비교우위를 갖

고 있는지 모르면 어떻게 하는가? 후술되는 대로 이 질문에 대한 저

자들의 답변은 후에 법경제학도들에게 많은 영향을 미치게 되었다. 만

약 애초의 자원배분이 경제효율성 측면에서 실수를 범했을 경우 ‘장

차 그 실수를 교정하기 위한 거래가 좀 더 쉽게 일어날 수 있도록’ 

권리를 배분해야 한다는 것이 저자들의 답변이다. (바로 이것이 ‘규범

적 Coasian 분석’의 대표적 예이다.)

이 저자들에게 있어서 권리배분 시 두 번째로 고려해야 할 요소는 

형평성이다. 초기 재산권설정은 부의 분배에 영향을 미친다. 완벽한 

부의 균등을 추구하기는 원천적으로 힘들다. 따라서 국가는 완벽한 

부의 균등보다는 좀 더 유연한 목적을 갖고 권리를 배분해야 한다는 

점을 분명히 하고 있다. 물론 그 배분방식에는 다양한 방법이 존재한

다고 강조한다.167) 

데 있어서 저자들은 이 파레토 경제효율성 외에 Kaldor-Hicks 경제효율성에도 많은 
비중을 두고 있다. 

166) 필자는 다음의 두 문장이 그의 1970년 저서에 깔린 기본시각을 대표한다고 본
다. “사고의 비용을 희생자가 전액 부담하든지, 아니면 일면 사고를 일으켰다고 판
단되는 가해자가 부담해야 한다는 사실이 공리처럼 [잘못] 받아들여지고 있다.”(Ca-
labresi, 1970, p. 17, [ ] 역자주) “사고법의 기본기능은 사고비용과 사고방지비용의 
합을 줄이는데 있다.”(Calabresi, 1970, p. 26)

167) 예로 병역에 관련하여 두 가지 방식을 생각할 수 있다. 모든 사람에게 병역의무
를 지우고 기피자는 돈을 주고 그 권리를 사게 할 수 있다. 다른 한 가지 방법은 모
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이상과 같이 불법행위와 관련하여 권리배분 시 유념해야 할 두 가

지 기준을 설정한 후, 저자들은 전술된 세 가지 구제방식의 속성에 관

해 우선 포괄적으로 논의를 진행한다.

먼저 저자들은 일단 재산권을 설정한 다음의 과제는 ‘왜 시장에 맡

겨 놓지 못하는가’라는 질문에 있다는 문제제기로부터 시작한다. 즉 

재산원리만을 사용하지 않는 이유를 묻고 있는 것이다. 그 답은 한마

디로 거래비용 때문이라 정리되는데, 이 부분이 Calabresi and Melamed 

연구의 가장 큰 공헌이라고 필자는 판단한다. 본장의 제2절에서 자세

히 설명할 공용수용이 대표적인 예이다. 사고도 같은 맥락에서 이해

될 수 있다는 것이다. 가해자가 사고를 일으키기 전에 잠재적인 피해

자에게 사전허가를 받기란 매우 힘들다. 즉 모든 사고에 대하여 재산

원리를 의무화한다면 사회에 유익한 많은 행위들을 억제하는 효과를 

갖게 될 것이라 보고 있다. 

따라서 그들은 재산원리보다 책임원리를 사용하는 가장 중요한 이

유를 다음과 같이 정리하고 있다. 첫째, 권리에 대한 가치평가가 시장

에서 이루어지기 힘들거나, 또는 시장에서의 평가비용이 매우 높기 

때문이다. 둘째, 책임원리 하에서 국가는 지향하고자 하는 분배목적을 

좀 더 수월히 달성할 수 있다는 것이다. 따라서 첫째 이유는 앞서 지

적한 불법행위법의 목적 중 경제효율성과 관련이 있고, 둘째는 형평

성 논의와 연결되어 있다는 점을 알 수 있다. 

다음으로 저자들은 양도를 부분적 또는 전체적으로 규제하는 불가

양의 원리를 간략히 검토한다. 그들의 시각은 크게 외부효과와 기타 

효율성 이유 때문에 불가양의 원칙이 사용된다고 요약할 수 있다. 먼

저 외부효과의 대표적인 예를 보자. 乙에 대한 甲의 토지판매를 허용

하면, 乙이 그 토지사용 도중 공해를 일으켜 丙이 피해를 본다고 하

든 사람을 병역의무로부터 자유롭게 한 다음 지원자에게는 보상하는 방법이 있다. 
이 두 가지 방법 중 어떤 것을 사용하는가에 따라 부의 분배에 영향을 끼칠 것이다.
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자. 아마도 丙은 미리 甲에게 그 토지를 팔지 말라며 그 대가를 지불

할 수도 있다. 그렇지만 丙이 한 사람이 아니고 다수라 하자. 그렇다

면 거래비용이 높아진다. 물론 이때 국가는 책임원리를 이용하여 丙

의 권리를 보호할 수도 있을 것이다. 또는 丙에 미치는 외부효과만큼 

세금을 부과함으로써 내부화시킬 수도 있다. 그러나 다수의 丙이 존

재할 때에는 그러한 외부효과를 측정하기도 힘들 뿐더러 그 총규모가 

커서 일반적인 토지거래까지 하지 않으려 할 수 있다. 따라서 이러한 

경우에는 아예 공해를 일으킬 소지가 있는 용도를 위해서는 토지판매

를 허용치 않는 방법을 쓰는 것이 바람직하다는 논리이다.168)  

2) 네 가지 구제방식: 거래비용과 정보불확실 정도의 중요성

가) 개 관

이제 저자들은 불법방해 때문에 발생하는 소송에서 과연 구체적으

로 어떠한 구제방식을 사용해야 하는가에 관한 본격적인 논의를 시작

한다. 다만 불가양의 원리는 전술한대로 비교적 특수상황에서 사용되

므로, 여기서는 주로 재산원리와 책임원리에 초점을 맞추고 있다. 

원고로서의 甲이 피고 乙의 행위가 불법행위라 주장하며 소송을 제

기했을 때에는 다음의 네 가지 방식을 고려할 수 있다(<표 3-1> 참조). 

참고로, [방식 I]에서 ‘甲에게 유지명령의 구제’를 한다는 것은 문제가 

된 乙의 행위에 대하여(against) 중지시키는 명령을 한다는 의미이다. 

마찬가지로 [방식 II]에서 ‘甲에게 손해배상의 구제’를 한다는 것은 甲

이 겪는 피해액을 배상하도록 乙에게 명령한다는 의미이다. 

168) 가령 치산자에 의한 일련의 행동을 인정하지 않는 것, 음란창작물의 판매를 허
용하지 않는 것, 자신의 몸을 노예로 파는 것을 금지하는 것 등을 예로 들고 있다. 
이에 더하여 전술한 가부장주의는 제3자가 당사자들보다 그들의 후생에 도움되는 
판단을 더욱 잘 내릴 수 있다는 전제하에서 효율성 제고의 목적을 실현시킬 수 있

다는 시각에 바탕을 두고 있다.
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<표 3-1> Calabresi and Melamed(1972)의 네 가지 권리보호방식

 [방식 I]

甲에게 유지명령의 구제

 (甲의 권리 인정)

 [방식 III]

乙에게 유지명령의 구제

(乙의 권리 인정)

 [방식 II]

甲에게 손해배상의 구제

 (甲의 권리 인정)

 [방식 IV]

乙에게 손해배상의 구제

 (乙의 권리 인정)

재 산 원 리 책 임 원 리

따라서 첫 두 방식(I, II)은 말하자면 甲에게 권리를 부여한 것이며, 

나머지 두 방식(III, IV)은 乙에게 권리를 부여하는 셈이다. 또한 첫째

와 셋째는 재산원리를 사용하고 있으며, 나머지는 책임원리에 의존하

고 있다. 참고로 첫 세 가지 방식은 (영미권 국가의 법원에서) 통상적

으로 사용되어 온 것들이다. 이에 반하여 네 번째 방식은 저자들에 

의하여 거의 처음으로 집중적인 관심을 받았던 것이며 후속 연구들을 

자극하게 되었다. 이 네 번째 방식은 피고에게 권리는 부여하되 절대

적으로 보호해주지 못한다는 뜻에서 ‘보상된 유지명령(compensated in-

junction)의 구제’라고 후속 연구들에서 명명되었다(예: Ellickson, 1973; 
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Posner, 2003; Cooter and Ulen, 2008 등). 특히 네 번째의 구제방식은 

전통적으로 법원에서 그다지 사용되지 않았었다. 그러나 이 방식에는 

잠재적으로 다른 방법들이 갖지 못한 의외의 많은 장점이 있다는 것

이 저자들의 주장이다.

나) 거래비용과 정보불확실성의 비대칭성

<표 3-1>에 나왔던 각각의 구제방식에 대한 저자들의 주장을 자세히 

검토하자. 가장 먼저, ‘거래비용이 없는 상황’을 보자. 경제효율성만을 

염두에 두었을 때, 만약 불법방해를 제거할 수 있는 비용 측면에서 

乙이 비교우위를 갖는다면 [방식 I]을 이용해야 한다. 반대로 甲이 최

소비용제거자(least cost avoider)라는 판단이 든다면 [방식 III]을 이용

해야 한다는 것이다. 저자들의 매우 흥미로운 주장은 이때 ‘만약 거래

비용이 없다면’ 법원이 이러한 비용조건에 대한 판단을 잘못 내렸더

라도 경제효율성에는 지장이 없다는 부분이다. 왜냐하면 자유로운 거

래를 통해 결국 최소비용제거자가 불법방해를 제거시킬 것이기 때문

이다.169) 말하자면 거래비용이 없을 때에는 누구에게 유지명령의 구제

를 해주어도 경제효율성은 극대화된다.170) 

169) 여기서의 제거비용(abatement cost)은 권리의 포기까지도 포함한다고 해석해야 한
다. 즉 다른 특별한 제거방법이 없다면 이때 제거비용은 그 권리가 인정되었을 때
의 효용의 크기와 일치할 것이다. 즉 원고와 피고가 해당 재산권에 대하여 각각 부
여하는 가치가 될 것이며, 따라서 이 가치는 통상 제거비용의 극대치가 될 것이다.

170) 요컨대 (전술한 여타 제거방법이 존재하지 않을 때에는) 특정 재산권을 놓고 다
투는 불법방해의 경우 甲과 乙 중 누가 당해 재산권에 더 많은 가치를 부여하는가

의 문제로 귀착된다고 볼 수 있다. 따라서 가장 높은 가치를 부여하는 쪽의 재산권
이 보호를 받게 된다. 바로 이런 맥락에서, 논문의 모두에서 자신들의 분석결과를 
공정성에 직접 연계시켜 설명하기는 힘들다고 밝힌 바 있다. 하지만 앞서 언급한대
로 해당 사건의 속성상 그 누구의 원천적 권리도 추론하기 도저히 힘든 상황이라

고 가정하면, 즉 ‘완벽한 상호성(reciprocity)’을 상정하면 본문의 저자들 주장이 상
당한 설득력을 갖는다. 바로 이 사실 때문에 초기권리의 존재를 분석에서 제외했다
는 한계에도 불구하고, 이 논문이 학계에서 고전으로 간주되고 있다. 
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이제 ‘거래비용이 존재할 때’를 생각해보자. 예컨대 甲은 1,000명이

고 乙은 1명일 때 [방식 I] 또는 [방식 III]을 이용하면 효율적인 자원

배분을 위한 거래를 하기 힘들어질 가능성이 크다고 주장한다. 전자

의 경우 乙의 행위를 중지시켰는데 만약 乙이 부여하는 가치가 더 높

다면,171) 甲들의 버티기로 거래가 힘들어진다. 저자들은 이때 발생하는 

거래비용을 ‘대외거래비용(inter-transaction cost)’이라 명명하였다. 후자

의 경우에는 乙의 행위를 허용했으나, 만약 甲들이 평가하는 가치가 

높다면 乙로부터 권리를 구매하기 위한 ‘甲들 사이의’ 합의가 힘들어

진다. 저자들은 이를 ‘대내거래비용(intra-transaction cost)’이라 칭하였다. 

참고로, 이렇게 통상적인 거래비용을 대외와 대내로 구분한 것 역시 

저자들의 공헌이라 볼 수 있다.   

더불어 저자들은 이 두 가지 종류의 거래비용이 ‘비대칭성’을 갖는 

경우에 대해서도 분석하고 있다. 예를 들어 1,000명의 甲들 각각을 상

대하는데 드는 乙의 대외거래비용은 낮지만, 甲들 간의 비용 즉 대내

거래비용은 높다고 가정하자. 이 상황에서는 ‘다른 조건이 일정할 때’ 

甲에게 권리를 주는 것이 타당하다. 즉 [방식 I]을 사용해야 한다는 

것이다. 물론 乙이 부여하는 가치가 월등히 높을 때에는 경제효율성

을 위해서라도 乙에게 권리를 주어야 할 것이라고 인정한다. 그러나 

그러한 확신이 없을 때에는 甲에게 권리를 주는 것이 바람직하다는 

것이다.172) 물론 이는 ‘향후 일어날지도 모를 거래의 장애를 최대한 

없애려는’ 이유에서이며, 따라서 효율적인 권리설정이 된다고 주장한

다.173) 요컨대 설사 특정 거래비용이 존재하더라도 혹시 향후 거래를 

171) 지금부터는 논의의 편의를 위해 불법방해의 특별한 제거방법이 없다고 가정하
자. 그렇다면 해당 재산권에 더 낮은 가치를 부여하는 쪽이 최소비용제거자가 될 
것이다. 따라서 더 높은 가치를 부여하는 쪽을 구제하는 것이 효율적이다.

172) 혹시 乙의 가치가 더욱 높다면 향후 乙은 甲들을 상대로 거래할 수 있기 때문이다.
173) 제2장 <부록 2-B>에서 마지막 사례로 소개된 지하철 내의 ‘대화권 대 휴식권’ 
갈등에서, C의 휴식권보다는 A와 B의 대화권에 손을 들어주는 것이 좋다고 필자
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가능하게 할 수 있는 방법이 있다면 재산원리를 사용한다. 저자들의 

이와 같은 결론은 법원이 거래비용의 종류 및 크기에 대해 상당한 관

심을 기울여야 함을 시사하고 있다. 주지하듯 이 결론 자체는 Coase 

(1960)의 주장과 정확히 일치한다. 

다음으로 저자들은 손해배상의 구제를 해주는 [방식 II]와 [방식 IV]

에 관해 논한다. 우선 기억해야 할 매우 중요한 점은 Calabresi and 

Melamed 이론에서 ‘(어떤 식의 거래도 불가능한) 높은 거래비용은 책

임원리 사용의 필요조건’이라는 사실이다. ‘충분조건’은 아니다. 후술 

되는대로 책임원리에 대한 저자들의 이 이론 역시 이 논문의 매우 창

의적인 부분이라 할 수 있다. 

간단히 요약하면, 분쟁대상이 된 재산권에 가치를 누가 더욱 높게 

부여하는가에 대해서 법원이 ‘불확실성’을 갖고 있을 때 재산원리 보

다는 책임원리를 사용할 수 있다는 주장이다. 왜냐하면 가치평가에 

관한 불확실성이 없다면 (거래비용이 매우 높더라도) 경제효율성의 목

표를 위해 가치평가를 높게 하는 쪽에 재산원리, 즉 유지명령의 구제

를 해주면 되기 때문이다.174) 

보편적으로 관찰되는 법원판결 중의 하나는 피해를 받았다고 주장

하는 甲의 권리를 인정하여, 乙의 행위를 불법방해로 규정하되 甲의 

손해를 배상토록 乙에게 명령하는 것이다(즉 [방식 II] 사용). 그러나 

저자들은 손해배상을 명하기 위해서는 측정비용이 소요된다는 사실을 

강조한다. 그리고 그 비용은 무엇보다도 누가 더 높은 가치평가를 하

는가를 알아내는데 필수적인 비용으로서 이해되고 있다. 왜냐하면 乙

가 진단한 것도 ‘향후 일어날지 모를 좌석의 거래를 조금이라도 쉽게 하려는’ 의도 
때문이었다.

174) 요컨대 거래비용이 높더라도 정보의 문제가 전혀 없으면 재산원리를 사용해야 
한다는 주장이었다. (이들의 논의는 완벽한 상호성을 전제로 하고 있음을 기억하
라.) 이는 거래비용이 높아도 재산원리의 사용이 우월할 수 있는 상황을 논의한 
Kaplow and Shavell(1996, pp. 759-766)의 결론과 일치한다.
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이 해당 재산권에 부여하는 가치가 법원이 명한 배상액보다 크다면 

배상을 할 것이고, 그렇지 않다면 행위를 중지할 것이기 때문이다. 하

지만 [방식 II]를 사용하기 위해서는 법원이 여전히 甲이 해당 재산권

에 부여하는 가치에 대한 정보는 갖고 있어야 할 것이다. 이때 요구되

는 甲의 가치정보는 어느 정도 불완전해도 괜찮다고 저자들은 주장하

는데, 그 이유는 이와 동일한 정도의 불완전정보를 갖고 재산원리를 

사용했을 경우 보다는 오류를 범할 가능성이 작아지기 때문이다.175)  

이러한 배경 하에서 저자들은 매우 독특한 주장을 피력하고 있다. 

요컨대 (매우 눈에 띄는 주장으로서) 법원이 [방식 II], 즉 손해배상을 

통해 甲의 권리를 인정하는 것은 乙이 평가하는 가치가 더 높을 것이

라는 판단에서도 아니고, 분배적인 측면의 고려에서 나온 판단도 아

니라는 점이다. 물론 전술한대로 거래비용때문만도 아니다. 다만 ‘누

구의 가치가 높은가에 대한 법원의 불확실성을 해결하기 위한’ 판단

이라는 점을 강조하고 있다(즉, 이 경우에는 甲의 가치정보에 대한 

‘불확실성’이 없는 것이 아니라 상대적으로 더 작기 때문).176) 거듭 강

조하거니와 乙이 부여하는 가치가 더 높다고 확신하면 재산원리를 사

175) 예컨대 (법원이 乙에 대한 정보는 전혀 모르는데) 만약 실제로는 가치를 낮게 
평가하는 쪽인 甲에게 유지명령의 구제를 잘못 주었을 때에는 거래비용 때문에 비

효율적인 자원배분이 영속화된다. 그러나 만약 책임원리를 사용한다면 가치를 높게 
평가하는 쪽(乙)이 과소배상 또는 설사 다소 과다배상을 하고 나서도 효율적으로 
자원을 사용할 수 있을 것이다. 물론 乙이 부여하는 가치가 甲보다 낮을 때에는 손
해배상 대신 행위를 중단할 것이다. 

176) 이는 책임원리에 대한 전통적인 믿음과 다소 괴리를 보이는 부분이다. 많은 학
자들은(예: Michelman, Epstein, Posner, Kionka 등) 甲의 원천적인 권리를 인정하나 
乙의 가치평가가 더 높기 때문에 거래비용이 높은 상황에서 손해배상을 사용한다

고 주장해왔다. 앞에서도 지적한대로 많은 학자들의 주장은 불법행위법의 목적 속
에 어떤 형태로든 저마다의 공정성 개념을 포함시키고 있기 때문이다. 따라서 여기 
본문의 주장은 저자들도 논문의 서문에서 언급한대로 오로지 경제효율성만 고려했

을 때 정당성을 부여받을 수 있을 것이다. 거듭 지적하거니와, 하지만 그렇게 누구
의 원천적 권리도 추론하기 도저히 힘든 상황이 존재한다고 가정하면 저자들의 이

러한 주장이 상당한 설득력을 갖는다고 판단된다. 
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용한 [방식 III]을 사용하면 된다. 한편 같은 맥락에서 만약 乙의 행위

를 중지시켰을 때 乙이 받게 되는 피해에 대한 계산을 법원이 ‘상대

적으로’ 더욱 정확히 할 수 있다면 반대로 甲에게 손해배상을 선고한

다(즉 [방식 IV] 사용). 또한 저자들은 양쪽의 피해(또는 효용)를 동일

한 정도의 불확실성으로써 측정할 수 있다면 [방식 II] 또는 [방식 IV]

를 모두 사용할 수 있다는 결론을 맺고 있다. 요약하면, [방식 II]와 

[방식 IV] 중 어느 것을 사용하는가는 어느 쪽의 정보불확실성이 작은

가에 의하여 결정된다.

3) 종합 및 형평성 논의

종합하면, 불법방해의 구제방식에 관한 저자들의 이론에서 핵심요소

는 거래비용, 가치평가의 불확실성(또는 법원의 측정비용) 두 

가지이다. 동시에 시종일관 구현하려는 목적은 ‘만약 법원의 의사결정

이 잘못 되었을 때 향후 거래를 성사시키는데 발생할 장애물을 극소

화’ 시키는데 두고 있다. 

먼저 거래비용을 검토한다. 거래비용이 낮을 때에는 甲 또는 乙에게 

유지명령의 구제를 한다. 즉 [방식 I] 또는 [방식 III] 중 어느 것을 사

용해도 괜찮다는 말이다. 결국에는 좀 더 가치를 높게 평가하는 쪽으

로 재산권이 배분될 것이기 때문이다. 또한 거래비용이 대외 대내 

등의 측면에서 어느 정도 비대칭성을 보여주고 있다면 장래에 거래가 

발생하는데 장애가 생기지 않는 방향으로 유지명령의 구제를 한다.177) 

그런데 거래비용이 높아 ‘어떤 식’의 자발적 거래도 전혀 불가능해

지면 법원의 좀 더 많은 숙고가 필요해진다. 이때에는 부여하는 가치

177) 주지하듯 정보가 완전하면 거래비용의 비대칭성은 (또는 심지어 거래비용의 존
재 여부 자체도) 의사결정의 기준이 되지 못한다. 사실 이러한 측면에서, 이제까지 
설명한 Calabresi and Melamed의 이론은 어느 정도의 정보불확실성이 존재할 때 비
로소 유용성을 갖는다고도 표현할 수 있다.
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에 대한 정보불확실성을 따져봐야 하기 때문이다. 첫째, 계속 지적한

대로 불확실성이 전혀 없다면 가치를 높게 부여하는 쪽에게 여전히 

유지명령의 구제를 한다(따라서 [방식 I]과 [방식 III] 중 한 가지 선

택). 반면 불확실성이 존재한다면 비로소 손해배상의 구제방식을 사용

할 수 있다. 정보불확실성의 존재는 법원의 측정비용이 막대해진다는 

의미이며, 따라서 부여하는 가치를 ‘상대적으로’ 좀 더 정확히 측정할 

수 있는 쪽에 손해배상의 구제를 한다(따라서 [방식 II]와 [방식 IV] 

중 한 가지 선택). 불확실성이 균등하다면 어느 쪽에 손해배상의 구제

를 해도 무방할 것이다.178)

이제 Calabresi and Melamed(1972) 이론의 마지막 내용으로서, 전술

한 바와 같이 저자들은 불법방해의 구제방식에 있어서 중요한 요소로

서 경제효율성 외에도 형평성을 꼽았는데, 이하에서 매우 간략히만 

소개한다. 그들은 이 분배의 문제를 논하면서 이제까지 별로 사용되

지 않았던 <표 3-1>의 [방식 IV]가 갖는 속성을 좀 더 자세히 부각시

키고 있다. 예를 들어 저질석탄을 태우는 공장 때문에 부자동네가 오

염되어 부자동네가 공장을 상대로 불법방해소송을 제기하였다. 그런

데 그 공장은 빈민층의 근로자를 고용하고 있으며, 빈민층을 위한 상

품을 생산한다고 가정하자. 또한 이때 부의 균등분배 즉 형평성도 정

책목표로 삼는다고 가정하자. 

현재 공장에서 저질석탄을 사용함으로써 얻는 비용의 절감효과(또는 

이윤)보다 공해문제가 심각하다고 하자. 즉 원고가 부여하는 환경권의 

178) 여기서 한 가지 유의할 점은 甲과 乙 양쪽에 대한 정보가 전무하다면 어떻게 
하는가이다. 즉 정보가 대칭적으로 완벽히 불완전한 경우이다. 저자들은 이 상황에 
대해 구체적 언급을 하지 않았다. (하지만 논문의 전반적인 기조로 볼 때 이 경우
에는 거래비용의 비대칭성의 측면에서 조금의 차이라도 발견한 후 그에 상응하는 

재산원리의 사용이 저자들의 답이 아니었을까 추측된다.) 다만 현실적으로 이러한 
상황이 발생할 가능성은 매우 작으므로 정보불확실성의 차이에 따라 대체로 책임

원리의 사용을 정당화시킬 것이라 본다.
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가치가 피고의 그것보다 높다는 의미이다. 이때 [방식 I]을 사용하면 

경제효율성은 확보하겠지만 형평성은 깨질 것이다. (물론 가치 분포가 

반대인 상황에서는 형평성뿐만 아니라 경제효율성도 깨질 것이다.) 다

음으로 [방식 II]를 사용하여, (공장의 생산량에 근거하여) 부자동네의 

피해액 평가를 제대로 했다고 가정할 때 공장은 문을 닫게 될 것이다. 

피해액 평가를 제대로 하지 않아 배상액을 좀 낮추어 결정하더라도 비

용증가로 인하여 아무래도 공장제품의 생산량은 줄어들 것이다. 어쨌

든 두 경우 모두 형평성은 깨지게 된다. 한편 [방식 III]의 재산원리를 

사용하면 일단 형평성은 확보된다. 그러나 만약 부자동네가 부여하는 

가치가 더욱 높다면 경제효율성이 깨질 것이다. 더군다나 부자동네 주

민들 간의 대내거래비용이 높다면 향후 거래의 가능성도 없게 된다. 

따라서 저자들은 부자동네의 부여가치가 더욱 높을 때 경제효율성

과 형평성을 동시에 달성할 수 있는 유일한 방법은 [방식 IV] 뿐이라

고 주장한다. 부자동네가 공장의 공해제거(또는 이주)비용을 부담해주

는 방법이다. 따라서 만약 분배의 목적을 달성하기 위해서라면 [방식 

IV]의 사용범위를 확대시켜 나가야 한다고 강조한다.179)

179) 그럼에도 불구하고 불법행위법을 통해 부의 재분배 목적을 달성하려는 시도는 
바람직스럽지 않다는 것이 필자의 소견이다(김일중, 1997b). 그 이유는 한마디로 재
분배정책의 비용은 지역사회 전체가 부담해야 하는데, 불법행위법을 통해 이를 구현
하게 되면 특정 소송당사자가 과다한 부담을 지기 때문이다. 따라서 공정성에 위배
된다. 추측컨대, 이러한 견해는 자유주의자(libertarians) 뿐만 아니라 Rawls(1971) 류의 
진보주의자(liberals)들에게도 지지를 받을 것이라고 본다. 가령 Rawls는 그의 1971년 
저서(Rawls, 1971, p. 7)에서 ‘사회의 기본구조(basic structure of society)’와 ‘개별거
래에 적용되는 규칙(rules applied to individual transactions)’을 구분하고 있다. 부의 
재분배를 실현하는 수단으로서 세제 및 이전정책들은 전자에 포함시키고 있으며, 
개인끼리의 교환에 관계된 법은 후자에 속한다고 Rawls는 엄격히 구별하고 있다. 
따라서 그는 분배정의를 충족시키는 사회의 기본구조가 일단 마련되면, 모든 개인
은 개별거래에서는 자발적이고 자유로운 교환을 추구할 수 있어야 한다는 믿음을 

갖고 있다. 요컨대 필자는 본문의 불법방해에 관련된 법리들은 다분히 개별거래에 
관한 규칙이므로 여기에 형평성이 개입할 정당성이 별로 크지 않다고 보는 것이다. 
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다. Posner 불법방해원리: 초기권리설정 이후의 구제
방식

1) 재구성된 Posner 원리의 개관180)

Posner(2003, pp. 60-63)는 불법방해에 대하여 가장 보편적으로 취해 

온 구제방식은 소위 ‘불법방해원리(nuisance rule)’라고 강조한다. 예컨

대 주변 공장이 공해를 일으킨다고 주민이 제소했다고 가정하자. 법

원은 두 단계의 심리를 거친다. 첫째, 우선 불법방해가 발생했는가를 

결정하는 단계인데, 가장 전형적인 방법은 불합리적 방해로 피해가181) 

발생했는가를 따지는 것이다. 만약 불법방해로 인정되었다면, 원고의 

재산권이 침범받았다고 간주한다.182) 그 다음 단계는 거래비용의 크기

를 따져 본다. 거래비용이 낮다면 재산권자이자 원고인 주민에게 유

지명령의 구제를 해준다.   

‘Posner 불법방해원리’는 이 둘째 단계에서 거래비용이 높을 때 과

연 법원은 어떤 구제방식으로써 원고 재산권을 보호해주는가에 관한 

의사결정과정을 정리한 것이다. 따라서 Calabresi and Melamed 이론에

서처럼 Posner에게도 거래비용은 구제방식의 선택을 가늠하는 핵심요

소임을 다시 확인할 수 있다. 

180) 소절 1)과 2)에 나온 논의 중 여러 부분은 김일중(1998)에서 발췌하여 보완 및 
재서술하였다.

181) 이하 논의에서는 현재 시점에서 미래까지 계속될 피해를 의미한다. 이미 제1.가
절에서 설명한대로, 과거에 이미 발생한 피해에 대해서는 일시적(temporary) 손해배
상의 구제방식만 존재할 것이다.

182) 바로 이 점이 앞서의 Calabresi and Melamed의 이론과 가장 큰 차이를 보이는 
부분이다. 첫째 단계에서 일단 ‘원고의 재산권을 인정’했으므로(환언하면, ‘피고의 
책임’을 인정했으므로), 둘째 단계에서 어떤 구제방식을 선택하든 원고의 피해를 
복원시키도록 해야 한다. 따라서 후술되듯 Posner의 불법방해원리에는 공정성 내지
는 교정정의(corrective justice) 개념이 포함되어 있다.
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만약 거래비용이 높다면 효율적 구제를 위하여 법원은 다음의 두 가지 

상황을 검토해야 한다고 주장한다:    vs.   . 

는 피고의 공해제거비용이며, 는 원고의 공해제거비용이다. 그리

고 와 는 피고와 원고가 당해 재산권(예: 공장가동 대 청정공기)

에 부여하는 각각의 가치이다. 

주지하듯 의 실질적 극대치는 피고가 당해 재산권에 부여하는 가

치 일 것이다. 마땅한 제거방식이 없다면 피고는 조업을 포기할 것

이기 때문이다. 이러한 맥락에서 Posner는 (위 에서는 와 를 구

분했으나) 에서 만 고려했다. 그러나 이 책에서는 와 를 구

분함으로써 논의가 더욱 명확해진다고 판단된다. 이렇게 양자를 처음

으로 구분한 Kim(2002)은 그 논거로서 Calabresi and Melamed(1972, p. 

1119)의 ‘대내거래비용(intra-transaction cost)’의 존재 가능성을 들었다. 

환언하면, 만약 피고가 다수의 공장들로 구성되어 있는 그룹이어서 

대내거래비용이 만만치 않다고 하자. 만약 이때 법원이 피고에게 유

지명령을 내리면, 훨씬 저렴한 공해제거방식(예: 공동오염정화시설)이 

존재하는데도 불구하고 각 공장들의 버티기로 결국은 조업중단이라는 

비효율적 결과를 초래할 수 있기 때문이다. 하지만 법원이 피고에게 

구체적인 공해제거방식( )을 직접 명령하면 이러한 부작용을 피할 

수 있을 것이다.183) 따라서 는 피고의 ‘조업중단 없이’ 피고가 공해

를 제거하는데 드는 비용으로 정의할 수 있다. 그러므로 는 보다 

클 수 있다. 정확히 같은 맥락에서, 는 원고가 청정공기를 향유하지 

못함으로써 겪는 피해액 보다 클 수 있다.

183) 나아가 이 둘을 구분함으로써 정화시설설치, 조업중지, 철거 등의 명령을 법원
이 구체적으로 지시하는 (한국의) 판결관행에 이 간략한 모형을 더욱 부합시키기 
위함이다. 한편 는 문제가 된 행위에 대한 부작위보다는 특정 작위를 명령하는 
미국의 이른바 ‘강제유지명령(mandatory injunction)’에 해당할 것이다.
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이제 각 경우를 구분하여 검토하자. 만약        

이면 피고로 하여금 공해를 제거시켜야 한다. 먼저 별다른 제거방식

이 없어서   이면, 원고에게 유지명령의 구제를 한다. 이 상황

에서 유지명령은 조업금지 또는 철거 등 불법방해를 유발시킨 행위 

자체의 금지를 의미하게 될 것이다. 그러나 저렴한 제거방식이 있는

데도 불구하고 무조건 재산원리를 사용하면 자원의 비효율적 배분을 

초래할 것이다. 즉   이면 피고에게 특별한 공해제거방식을 명

해야 한다. 대외거래비용이 높아 향후 원고와 피고 간 추가협상의 가

능성이 없다고 이미 가정되었고, 특히 피고의 대내거래비용이 존재한

다면 이 방식이 더욱 효율적이다.   판결은 통상의 재산원리만큼 원

고의 재산권을 절대적으로 보호하지는 못한다. 그러나 Kim(2002)은 “과

거의 균형을 복원시켜준다는(allowing the previous equilibrium to recover)” 

(Coleman, 1982, p. 421) 차원에서   판결을 ‘준재산원리(quasi-property 

rule)’로 명명한 바 있다.  

만약       인 상황에서는 어쨌든 원고에 의

해서 공해가 제거해야 하는데 공정성이 확보되어야 하므로 불법방해

원리가 조금 더 복잡해진다. 먼저   라면 원고 측에서도 별다른 

제거방식이 없다는 의미이다. 따라서 법원은 원고에게 만큼의 (영

구)손해배상을 해준다. 주지하듯 이것은 전통적인 책임원리이다. 그러

나   이면, 피해자 스스로 저렴한 비용으로 피해를 방지할 수 

있다는 의미이다. 따라서 법원은 피해자에게 직접 의 공해제거명령

을 해야 한다. 이때 중요한 것은 그에 소요되는 비용은 피고가 물도

록 해야 한다는 점이다. Posner는 이 방식이야말로 별로 사용되지는 

않았으나 경제효율적인 구제방식의 대표적 예로 꼽고 있다. Kim(2002)

은 이 역시 법원의 숙고를 바탕으로 한 ‘준재산원리’라 명명하였다. 
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이상의 논의가 <그림 3-1>에 정리되어 있다. 직관적으로 알 수 있듯

이, 이 불법방해원리는 (공정성을 확보하면서) 경제효율적인 재산권 보

호방식을 선택하는 마치 가이드라인과 같은 역할을 한다.184) 한편 <그

림 3-1>에서 알 수 있듯이 정확한 판단을 하기 위해서 법원은 5개의 

변수들( ,  ,  ,  ,  ) 값에 관한 숙고를 하지 않을 수 없다. 환

언하면, Posner의 불법방해원리는 법원의 완전정보 하에서 효율성을 

담보한다.185) 

2) 실제 유명 판례들

가) Spur 사건

Posner는 이상과 같은 불법방해원리가 미국에서 적절히 사용된 예를 

소개하면서 ‘불법방해로의 진입(coming to nuisance)’ 항변을 논하고 있

다. 예를 들어 (주변에 거주주택이 들어설 가능성은 전혀 없다는 믿음

에서) 공장이 매우 오래 전 먼저 진입하여 조업하고 있었는데, 후에 

주택단지가 이를 알면서도 가까이 들어서서 공장으로부터의 공해에 

대하여 불법방해라고 제소하는 경우를 상정한다. 전통적인 불법방해

로의 진입 항변에 의하면 이 경우 재산권이 공장 측에 있다. 따라서 

(다른 어떤 방식의 오염제거도 모두 높다면) 그 주택단지가 공장의 폐

쇄나 이주에 따른 비용을 지불해야 함에도 불구하고, 실제로는 법원

이 단순히 공장의 폐쇄명령을 내린 적이 많다는 것이다.  

184) Kim(2002, pp. 517-518)에 근거하여 <부록 3-A>에서 이상의 불법방해원리가 갖는 
효율성을 순사회편익의 개념을 사용하여 증명하였다. 요컨대, 불법방해원리상의 구
제방식들은 항상 순사회편익을 극대화시키는 것으로 나타났다.

185) 참고로 Kim and Kim(2004)에서는 만약 법원이 원고와 피고 관련 변수들에 대한 
정보불확실성을 갖는 경우 효율성이 담보되는지 탐구한 바 있다. 분석 결과, 극단
적으로 법원이 네 변수들( ,  ,  ,  )의 값을 법원이 전혀 모르더라도 효율성은 
담보된다는 매우 흥미로운 발견을 할 수 있었다. 가령 법원은 원고( ,  )와 피고
( ,  )가 보고 하는 값들 그대로를 진실로 받아들여 본문에서와 같은 불법방해원
리를 운용하더라도 효율성은 깨어지지 않는다는 결과를 얻었다. 다만, 경우에 따라 
공정성은 담보되지 않을 수 있다는 점을 발견하였다.
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<그림 3-1> Posner의 불법방해원리: 재구성

      ?

불법방해 발생?
no

yes

(대외)거래비용(TC)?

yes

no

   ?

원고에게

손해배상의 구제

( )

yes

no

   ?
yes

no

책 임 원 리

yes

no

사건종결

원고에게

공해제거 명령

( )

피고에게

공해제거 명령

( )

원고에게

유지명령의 구제

( )

재

산

원

리

준

재

산

원

리

     =(조업중단 이외의) 가해자의 공해제거비용

      =가해자가 부여하는 가치

     =피해자의 공해제거비용

      =피해자가 부여하는 가치
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Ponser는 미국 불법방해법에서 빠지지 않고 인용되는 Spur Industries, 

Inc. v. Del E. Webb Development Co. (Supreme Court of Arizona, 494 

P.2d 700, 1972) 사건의 예를 들어 불법방해원리의 유익성을 부각시키

고 있다. 즉 불법방해원리를 적절히 적용함으로써 경제효율성과 공정

성을 함께 달성했다고 옹호한다. 문제가 된 지역에 훨씬 오래 전 건

축된 피고 가축사육장이 인근주민에게(더욱 정확히는 주택개발업체가 

해당 소송의 원고였음) 불법방해를 일으키는 것은 분명하나, 매우 저

렴한 가력에 해당 토지를 매입했던 원고가 나중에 ‘이 모든 사실을 

확실히 알고도’ 불법방해로 진입했기 때문에 일단 재산권은 가축사육

자에 있다고 본 것이다. 

실제 판결 전문을 읽어보면, 이 사건은       

이고   로 판단하였다. (그리고   는 묵시적으로 인정되고 

있다.) Cameron 법관은 이에 따라 피고에게 조업중단을 명령했다. 그

러나 매우 중요한 사실은, 원고에게 피고의 이전비용을 물게 하였다

(“피고로부터 발생할 예측가능한(foreseeable) 피해 쪽으로 주민들을 데

려 온 것은 원고이므로, 원고는 피고의 이전이나 조업중단에 소요되

는 합리적인 액수를 보상해주어야 한다”).186) Posner는 이러한 판례가 

존속하는 한 동태적으로 효율적인 유인을 당사자들에게 줄 것이라고 

주장한다. 즉, 주택건설업자들은 불법방해가 있는 곳으로부터 떨어진 

곳, 즉 누가 보아도 주택단지가 입지할 가능성이 거의 없는 곳에 건

설하려는 유인을 갖고, 불법방해시설 소유자들은 향후 불법방해를 야

기했다는 이유로 축출되는 위험을 극소화시키는 곳에 애초 시설을 설

치하려는 유인을 갖게 될 것이므로, 향후 불법방해 갈등으로부터 소

186) 매우 흥미롭게도, Cameron 법관이 선택한 이 구제방식은 그 형태만으로 보면 
<표 3-1>에 나온 Calabresi and Melamed(1972)의 [방식 IV]에 해당한다. 즉 원고가 
피고에게 배상을 하고 권리(환경권)를 향유할 수 있도록 하는 구제방식을 선택한 
것이다. 물론 이 방식의 선택이유는 해당 사건에서 애초 피고가 재산권을 갖고 있
었기 때문이다. 
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요되는 사회비용을 줄일 수 있다.187)

나) Boomer 사건

Boomer v. Atlantic Cement Co., Inc. (Court of Appeals of New York, 

26 N.Y.2d 219, 1970) 사건의 판결도 불법방해원리에 많은 시사점을 

준다. 뉴욕 주의 한 시멘트공장에서 나오는 연기, 분진, 진동 등이 불

법방해를 성립시켰다면서 공장 부근 8명의 주민들이 과거 피해에 대

한 손해배상과 더불어 향후 공장가동을 중지해달라는 유지명령의 구

제를 청구하였다. 원심법원에서는 불법방해를 인정한 후 과거피해의 

손해배상은 허용했으나, 미래에 대한 유지청구는 기각하였다. 즉, 일

시배상(temporary damages)만을 허락한 것이다. 그 이유로서, 시멘트공

장은 이미 4,500만 달러를 투자하였고, 300명의 종업원을 고용하고 있

어서 공장을 폐쇄시킬 수 없다고 판단했기 때문이다.

하지만 일단 공장의 불법방해를 인정했기 때문에 공정성 차원에서 

미래에 대해서도 어떤 조치를 취했어야 할 것이다. 다행스럽게도 항

소심은 다르게 심리하였다. 실제 판결 전문을 읽어보면, 이 사건은 

      이고   로 판단하였다. 또한 Bergan 

법관의 판결문에는   인 이유에 대해서도 명시하고 있다(“시멘

트제조로부터 발생하는 분진과 기타 불편을 주는 부산물들을 제거할 

수 있는 기술을 피고가 연구를 통하여 단기간에 개발할 수는 없을 것

이다”). 따라서 다수의견은 원심판결을 기각하고 유지명령 청구를 인

정하였다. 다만, 법원에서 정하는 영구배상(permanent damages)을 원고

에게 지불한다면 유지명령을 대체할 수 있다고 하였다. 한편 소수의

견은 공공의 이익에 반하는 명백한 위법행위이므로 유지명령을 고집

하였다. 결국 다수 및 소수의견 모두 피고의 불법방해는 인정하였으

나 그 구제방식은 다르게 나타났던 것이다. <그림 3-1>로 설명하면 다

187) 이러한 유인에 관한 가장 최근의 정교한 분석은 Innes(2008)을 참조할 수 있다.
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수의견은 책임원리( )를, 소수의견은 재산원리( )를 옹호했던 것으로 

볼 수 있다.

그런데 이 사건은 이후 불법방해 관련 판결 및 학계논의에서 매우 

중요한 위치를 차지하게 된다. 역설적으로 들릴지 모르나 그 이유는 

항소심이 결과적으로 올바른 구제방식을 선택했음에도 불구하고, 틀

린 논리에 그 판결의 기초를 두고 있었기 때문이다. 예컨대 시멘트공

장의 행위가 불법방해를 성립시켰다는 점이나, 시멘트공장이 부여하

는 (영업권의) 가치가 주민들의 환경권에 대한 가치보다 높으므로 영

업을 영위시키는 것이 바람직하다고 심리했던 점 등은 모두 옳았다. 

그리하여 유지명령보다는 손해배상이 우월하다고 생각했던 것이다. 

그러나 항소심의 판결문에는 거래비용에 관한 언급이 전혀 없었던 점

에 유의할 필요가 있다. 말하자면, ‘유지명령 = 영업중지’라는 등식을 

상정하고 있었다.188)

그러나 Calabresi and Melamed나 Posner 등 불법방해의 구제방식에 

관한 이제까지의 논의에 비추어, 만약 거래비용이 없었다면 재산원리

를 사용했어야 한다. 거래비용이 없으므로 피고가 원고로부터 필요한 

권리를 구매했을 것이기 때문이다. 그럼에도 불구하고 Cooter and Ulen 

(2008) 등 대부분의 법경제학 교과서에서 이 판결의 결과에 동의했던 

이유는 여러 가지 정황으로 미루어 미래 원고와 피고 사이의 협상에 

소요될 비용이 높다고 생각했기 때문이다. 특히 피고의 공장가치와 원

고 피해액(18만 5천 달러로 추정) 사이에 워낙 큰 차이가 나는 상황에

서, 8명으로 구성된 원고(그룹) 측의 버티기가 존재할 것이라는 믿음 

때문이다. 말하자면 Calabresi and Melamed가 명명한 대외거래비용이 

높았을 것이라고 보았기 때문이다. 그러므로 경제효율성과 공정성을 

동시에 확보하는 불법방해원리에 부합되는 판결이었다. 

188) 필자가 확인한 바, 판결 전문에는 실제로 “그러나 유지명령을 내리게 되면 시멘
트공장은 곧 문을 닫게 될 것이다. 본 법정은 이러한 극단적 구제방식을 피해야 한
다는 점에 전적으로 동의한다”라는 표현을 발견할 수 있었다.



제 1절 ‘민간 대 민간’ 사이에서의 최적 재산권 보호방식

215

3) 가상적 응용사례: 강변마을 주민과 유람지 상인과의 갈등

가) 사건개요

이 사건은 불법방해의 분쟁해결방식의 구분을 재확인해보고자 필자

가 강의시간에 이용하는 매우 간략한 상황이다. 가설적인 여러 판결

들을 통하여, 법원이 분쟁을 해결할 때 얼마나 창조적인 아이디어를 

낼 수 있는지 검토해보고자 한다. 물론 여기서의 ‘창조적’이란 표현은 

공정성을 담보하고 경제효율성을 극대화하는데 기여한다는 의미를 갖

는다.189)

어느 강변에 상가가 형성되고 유람선운행이 시작되면서 강변마을 주

민들이 소음 등의 피해를 보게 되었다. 자연히 원고인 주민들은 ‘주거

권’을, 피고인 상인들은 ‘영업권’을 주장하면서 법적 분쟁이 시작되었

다. 이미 이 책의 제2장에서 설명한대로, 소유권에 대한 직접적인 침

범이 아니며, 지속성있는 피해를 다루므로 이는 불법방해 분쟁에 해

당함을 알 수 있다. 그러나 주민들이 훨씬 먼저 거주하고 있었으며, 

기타 여러 사유로써 동태적 경제효율성을 고려했을 때 법원은 상인들

의 행위를 일단 불법방해로 인정했다고 가정하자.190)

분석의 편의상 상인들의 영업권은 200의 가치를 갖고 있으며, 주민

들의 주거권은 100의 가치를 갖고 있다고 가정하자. 즉 상인들의 재

산권이 더욱 큰 가치를 지니고 있다. 그러므로 일단 법원의 정보불확

실성 문제가 없다. 위에서 주민들의 초기권리를 인정했으므로 법원이 

189) 이 연구서의 여러 군데에서 언급한대로, 비록 조그만 사건이지만 향후 이 보다 
훨씬 더 큰 규모의 공공정책을 입안할 때 활용가능한 유익한 함의를 갖고 있다고 

사료된다.
190) 참고로 문제가 된 갈등이 그야말로 ‘완벽한’ 상호성을 갖고 있었다고 하더라도

(예: 상인과 주민이 동시에 강변으로 이주) 이하 ‘경제효율성’ 달성 여부에 관한 분
석들에는 큰 변화가 없다. 다만 후술되는 ‘공정성’ 기준을 어느 정도 ‘형평성’ 기준
으로 바꾸어 판단할 수 있을 것이다.
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어떤 판결을 하든 100의 효용을 누려야지만 공정성이 확보될 것이다. 

나아가 주민에게 손해배상의 구제를 해주는 경우 논의의 편의상 배상

액은 100이라고 가정하자. 이제 다양한 상황에서 각 판결별로 경제효

율성과 공정성의 달성 여부, 및 대립하던 두 권리 중 실제로 작동되

는 권리가 어떤 것인지를 검토해보자. 

나) 흔히 내리기 쉬운 판결

흔히 관찰되는 판결은 소음 등으로 피해를 준 것은 옳지 않은 행위

이므로 법원은 강변에서 상인의 영업을 더 이상 허락하지 않거나, 아

니면 주민들에게 일정 수준의 손해배상 구제를 해 줄 것이다.

[판결 1] 영업을 영구적으로 중지시키는 것은(예: ‘강변에서 영업불가’의 

판결) 실제로 주민에게 Calabresi and Melamed의 불가양(inalienability)의 

구제를 주는 것과 같다. 즉 판결 후 상인들이 주민들과 협상할 수 있

는 여지를 주지 않는 것이다. 

⟾ 이 판결에 따르면, 상인들의 효용은 0이고, 주민들의 효용은 100

으로서, 합계는 100이다. 따라서 경제효율성은 달성되지 않지만 

공정성은 달성된다. 대립하던 권리들 중 최종으로 작동되는 권리

는 주거권이다.

[판결 2] 상인들이 더욱 많은 가치를 부여하고 있다는 점을 감안하여 

주민에게 손해배상을 하도록 상인에게 명령한다.

⟾ 이 판결에 따르면, 상인들의 효용은 100(=200-100)이고, 주민들의 

효용은 100으로서, 합계는 200이다. 따라서 경제효율성과 공정성

이 함께 달성된다. 대립하던 권리들 중 최종으로 작동되는 권리

는 영업권이다.

이 같은 상황을 바탕으로 이제 좀 더 다양한 분쟁해결방식들을 검토

해보자. 우선 불법방해원리를 좀 더 활용하기 위하여, 저렴한 소음방지
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시설이 불가능한 경우를 먼저 검토하고,191) 그 다음 가능한 경우를 살

펴본다. 여기서 저렴하다는 것은 방지시설비용이 주민과 상인이 각각 

거주권과 영업권에 부여하는 가치의 최소치보다 작다는 의미이다.

다) 소음방지시설이 존재하지 않는 경우

거래비용이 낮은 경우 (  )

[판결 3] 상인들에게 유지명령의 구제를 해준다. 

⟾ 이 판결에 따르면, 효용이 100밖에 되지 않으므로 주민들이 협상

할 여지가 없게 된다. 따라서 상인들의 효용은 200이고, 주민들

의 효용은 0으로서, 합계는 200이다. 따라서 경제효율성 달성되

지만 공정성은 달성되지 못한다. 대립하던 권리들 중 최종으로 

작동되는 권리는 영업권이다.

[판결 4] 주민들에게 유지명령의 구제를 준다. 

⟾ 이 판결에 따르면, 상인들이 주민들과 협상하여 100을 주고 재산

권을 살 것이다. 따라서 상인들의 효용은 100(=200-100)이고, 주

민들의 효용은 100으로서, 합계는 200이다. 따라서 경제효율성과 

공정성 모두 달성된다. 주민들에게 주거권을 부여했는데도 불구

하고 최종으로 작동되는 권리는 영업권이다.192)

거래비용이 높은 경우 (   )

[판결 5] 상인들에게 유지명령의 구제를 한다.

⟾ 이 판결에 따르면, 효용이 100밖에 되지 않으므로 애초에 주민들

이 협상할 여지가 없게 된다. 따라서 상인들의 효용은 200이고, 

191) 이 소음방지시설이 갈등조정에서 차지하는 상징적인 역할에 주목하기 바란다. 
어떤 정부정책에서도 창의적인 ‘정책(매개)수단’을 찾아내면 경제효율성을 제고시
킬 수 있다는 함의를 제공하기 때문이다.

192) [판결 3]과 [판결 4]를 통하여 제2장의 Coase 정리가 성립됨을 확인할 수 있다.
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주민들의 효용은 0으로서, 합계는 200이다. 따라서 경제효율성 

달성되지만 공정성은 달성되지 못한다. 대립하던 권리들 중 최종

으로 작동되는 권리는 영업권이다.

[판결 6] 주민들에게 유지명령의 구제를 한다. 

⟾ 이 판결에 따르면, 상인들에게 협상하려는 유인이 있겠지만 거래

비용이 100을 초과해서 주민들에게 제의할 수 있는 최고액은 100

에 미달되므로 협상을 포기할 것이다. 따라서 상인들의 효용은 0

이고, 주민들의 효용은 100으로서, 합계는 100이다. 따라서 경제

효율성은 달성되지 못하지만 공정성은 달성된다. 최종으로 작동

되는 권리는 원래 법원이 인정한 주거권이다.

[판결 7] 불법방해원리를 적용하여 주민에게 손해배상의 구제를 해준다.

⟾ 이 판결에 따르면, 주민에게 손해배상만 하면 되므로 상인은 거

래비용을 극복할 수 있다. 상인들의 효용은 100(=200-100)이고, 

주민들의 효용은 100으로서, 합계는 200이다. 따라서 경제효율성

과 공정성이 함께 달성된다. 대립하던 권리들 중 최종으로 작동

되는 권리는 영업권이다.

라) 소음방지시설이 존재하는 경우

민간 경제주체들은 부가가치를 높이기 위해 부단히 노력한다. 따라

서 소음방지를 위한 시설을 고안해 낼 가능성이 크다. 여기서는 강변

의 상가와 동네 사이에 방음벽을 설치하는 방식이 가능하다는 가정을 

하고 그 비용을 50이라 한다. 따라서 설치비용이 양 쪽의 부여가치보

다 작다는 조건을 만족시키고 있다. 그래야만 고려할 가치가 있기 때

문이다. 왜냐하면 앞서 불법방해원리에서도 확인하였듯이 그 경우에

만 방음벽 설치가 선택될 것이고, 그 결과 경제효율성의 달성 여부를 

판단하는 기준이 상승할 것이다(즉, 짐작하듯 효용의 합계가 250이 되
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어야 경제효율성 달성). 이제 Posner의 불법방해원리를 본격적으로 활

용할 수 있게 된다.

또한 더욱 흥미로운 상황을 검토하기 위하여, 이하 판결들에서의 거

래비용은 원고그룹과 피고그룹 각각 내부의 협상비용을 의미한다고 

가정하자. 이 가정이 현실적인 의미를 갖는 이유는 방음벽을 설치하

는 것은 상대방과 협상이 필요없고, 그룹 내부의 협상을 필요로 하기 

때문이다. 즉 여기서의 거래비용의 형태는 앞서 Calabresi and Melamed 

(1972)가 명명한 ‘대내거래비용(intra-transaction cost)’이다.

대내거래비용이 낮은 경우 (   )

[판결 8] 상인들에게 유지명령의 구제를 한다. 

⟾ 이 판결에 따르면, 주민들은 합의하여 방음벽을 설치할 것이다. 

따라서 상인들의 효용은 200이고, 주민들의 효용은 50(=100-50)

으로서, 합계는 250이다. 따라서 경제효율성은 달성되지만 공정

성은 다소 훼손된다. 대립하던 권리들 중 최종으로 작동되는 권

리는 영업권과 주거권이다.193)

[판결 9] 주민들에게 유지명령의 구제를 한다. 

⟾ 이 판결에 따르면, 상인들은 합의하여 방음벽을 설치할 것이다. 따

라서 상인들의 효용은 150(=200-50)이고, 주민들의 효용은 100으로

서, 합계는 250이다. 따라서 경제효율성과 공정성 모두 달성된다. 

이 경우에도 최종으로 작동되는 권리는 영업권과 주거권이다.194)

193) 물론 주민의 효용이 100에 미달되므로 주거권이 완벽하게 작동하고 있지는 않
다고 표현할 수 있다. 그러나 본문의 분석을 하는 근본이유는 희소한 권리들이 판
결에 따라 어떻게 실제 작동되는가를 파악하기 위함이므로, 소음으로부터 자유롭다
는 의미에서 주거권이 작동한다고 표기한다. 이러한 표기방식은 영업권에도 동일하
게 적용될 것이다.

194) [판결 8]과 [판결 9]를 통하여 앞서와는 다른 상황이지만 역시 제2장의 Coase 정
리가 성립됨을 확인할 수 있다.
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대내거래비용이 (비대칭적으로) 높은 경우 (   )

본장의 제1.나절 Calabresi and Melamed(1972) 이론에서 강조된 ‘거래

비용의 비대칭성’을 반영하기 위하여, 먼저 상인들의 숫자는 작고 동질

성 크다는 이유 등으로 인하여 대내거래비용은 0이라고 하자. 반면 그 

숫자가 많은 주민 사이의 합의도출은 힘들며, 그들의 대내거래비용은 

50을 초과한다고 가정한다. 마지막으로 (이 역시 Calabresi와 Melamed 

교수가 자신들의 논문에서 직접 상정했던 경우처럼) 대내거래비용이 

0인 상인들이 주민들 개개인을 상대로 거래를 시작할 때의 대외거래

비용은 0이라고 가정한다. 

[판결 10] 상인들에게 유지명령의 구제를 한다. 

⟾ 이 판결에 따르면, 이때 주민들 사이의 합의가 불가능하므로 방

음벽이 설치되지 않는다. 왜냐하면 대내거래비용이 50이므로 방

음벽비용 50을 감당할 수 없기 때문이다. 따라서 상인들의 효용

은 200이고, 주민들의 효용은 0으로서, 합계는 200이다. 따라서 

경제효율성과 공정성 모두 달성되지 못한다. 대립하던 권리들 중 

최종으로 작동되는 권리는 영업권이다.

[판결 11] 주민들에게 유지명령의 구제를 한다. 

⟾ 이 판결에 따르면, 상인들은 합의하여 방음벽을 설치할 것이다. 따

라서 상인들의 효용은 150(=200-50)이고, 주민들의 효용은 100으로

서, 합계는 250이다. 따라서 경제효율성과 공정성 모두 달성된다. 

이 경우에도 최종으로 작동되는 권리는 영업권과 주거권이다.195)

195) [판결 10]과 [판결 11]을 보면 거래비용의 비대칭성을 파악하는 것이 중요하다
는 점을 시사받을 수 있다. 예컨대, 영업권의 가치가 주거권의 가치의 두 배나 되
므로 공정성을 훼손하면서까지 (정태적 효율성을 극대화하려고) [판결 10]을 내릴 
수 있다. 그러나 [판결 11]에서 보듯 주민에게 유지명령의 구제를 해줌으로써, 공정
성의 확보는 물론 경제효율성까지도 더 높일 수 있다는 점을 알 수 있다. 법원(정
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[판결 12] 영업을 허용하되 상인들에게 방음벽을 설치하게 명령한다

(즉 Posner의 불법방해원리 중  ).

⟾ 이 판결에 따르면, 상인들은 법원의 명령에 따라 방음벽을 설치

할 것이다. 따라서 상인들의 효용은 150(=200-50)이고, 주민들의 

효용은 100으로서, 합계는 250이다. 따라서 경제효율성과 공정성 

모두 달성된다. 최종으로 작동되는 권리는 영업권과 주거권이다.

[판결 13] 영업을 허용하되 주민들에게 방음벽을 설치토록 명령하며 

그 비용은 상인이 부담토록 한다(즉 Posner의 불법방해원리 중  ).

⟾ 이 판결에 따르면, 주민들은 법원의 명령이 있으므로 대내거래비

용을 극복하고 방음벽을 설치한 후 상인들로부터 그 비용 50을 받

는다. 따라서 상인들의 효용은 150(=200-50)이고, 주민들의 효용은 

100으로서, 합계는 250이다. 따라서 경제효율성과 공정성 모두 

달성된다. 역시 최종으로 작동되는 권리는 영업권과 주거권이다.

[판결 14] 주민들에게 손해배상의 구제를 해준다.

⟾ 이 판결에 따르면, 상인들의 효용은 100(=200-100)이고, 주민들의 

효용은 100으로서, 합계는 200이다. 따라서 경제효율성은 달성되

지 못하고 공정성은 달성된다. 대립하던 권리들 중 최종으로 작

동되는 권리는 영업권과 주거권이다.196)

그런데 위 [판결 14]를 다시 곰곰이 생각해보면, (가정에 따라) 좀 

더 정확한 다른 결론도 가능하다. 그 이유인즉, 이 상황은 본문에서 

다루었던 Posner의 불법방해원리 상황과 다르기 때문이다. 즉, 상인들 

책입안가)의 숙고가 그만큼 중요하다는 사실을 극명히 보여 준다.
196) 이 경우에도 물론 앞의 판결들보다 상인들의 효용이 낮으므로 영업권이 완벽하
게 작동하고 있지는 않으나 앞에서처럼 일정 수준 영업을 하고 있다는 의미에서 

작동한다고 표기한다. 한편, [판결 14]에서 경제효율성이 달성되지 못하는 근본이유
는 불법방해원리에 어긋난 구제방식을 선택했기 때문이다.



제 3장 재산권의 최적 보호방식

222

쪽에서 주민들에게 협상을 제의할 때의 대외거래비용과 상인들 간의 

대내거래비용이 0이라는 특수한 가정을 사용했기 때문이다. 이 가정 

상 (거래비용이 0이므로) 상인들은 주민에게 100의 손해배상 대신 더 

낮은 가격으로 소음방지시설을 짓는 거래를 제의할 수 있을 것이다. 

그리고 그때의 소음제거비용은 상인이 부담한다. 

예를 들어 상인들이 주민들에게 50을 주고 소음방지시설을 만들도

록 하고 (Nash 해를 가정하여) 추가로 25를 주민들에게 준다면, 주민

들은 당연히 이 거래에 응할 것이다. 왜냐하면 주민들은 손해배상을 

받을 경우 100을 얻지만, 상인들과 거래할 경우 소음방지시설로 복원

된 주거권의 가치 100과 추가로 25를 얻을 수 있기 때문이다. 또한 

상인들도 손해배상 100을 지급하는 것보다 소음방지시설비용 50과 추

가 25를 지급하는 것이 이익이다. 즉 법원의 손해배상 명령 때보다 

각 그룹이 이 협상을 통하여 더 큰 효용을 얻게 된다(즉 Pareto 개선). 

물론 이상과 같은 추론을 하기 위해서는 법원이 손해배상 판결 이

후에도 이러한 당사자 간 자발적 합의를 인정해준다는 중요한 가정이 

필요할 것이다. 이 가정이 충족되는 경우를 [판결 14-1]로 상정하여 

재정리해보자. 

[판결 14-1] 주민들에게 손해배상의 구제를 해준다. (단, 법원은 당사

자들 사이의 다른 자발적 추가협상을 허용한다.)

⟾ 이 판결에 따르면, 상인들의 효용은 125(=200-75)이고, 주민들의 

효용은 125(=100+25)로서, 합계는 250이다. 따라서 경제효율성과 

공정성 모두 달성된다. 또한 최종으로 작동되는 권리는 영업권과 

주거권이다.

요컨대 당사자 사이에 일부 형태의 거래비용이 분명히 존재하더라

도, 부가가치를 창출할 수 있는 꼭 필요한 특정 거래에 관련해서는 

거래비용이 없다는 조건만 충족되면, 원 피고 간 자발적 거래를 통
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해 50의 추가적인 효용을 발생시킬 수 있다. 즉 경제효율성을 달성할 

수 있는 것이다. 필자 소견으로는, 아마 이와 같은 결과가 Coase 교수

의 1960년 논문에서 강조했던 “거래비용의 크기와 분포에 대한 숙고

가 중요하다”라는 명제에 내재되어 있는 중요한 통찰력이자 시사점이 

아닐까 싶다. 창의적 판결을 하고자 하는 법원이 늘 염두에 두어야 

할 점이라고 사료된다.

제 2절 ‘국가 대 민간’ 사이에서의 최적
       재산권 보호방식

가. 공용수용조항의 중요성197)

한국에서 ‘국가 대 민간’ 사이의 재산권 배분원칙은 기본적으로 헌

법 [23조]에서 규정하고 있다.198) 특히 [23조 ]을 공법학자들은 公用

收用(eminent domain 또는 takings)이라 부르며, 민간 재산권을 부분적

으로만 제한하는 국가행위는 公用制限 또는 規制收用(regulatory takings)

이라 일컫는다. 따라서 이 조항은 국가와 민간 사이에 발생하는 갈등

197) 이 소절(제2.가)은 김일중 양진석(1999, 2001)에서 발췌하여 수정 및 재서술하였
다. 참고로 제2절의 제목에 나온 ‘국가 대 민간’ 사이에서의 재산권 보호는 주로 전자
가 후자의 재산권을 침범할 때를 의미한다. 이와는 대조적으로, 민간이 민간 또는 국
가에게 재산권 침범행위를 하는 경우도 있을 터인데, 그러한 잘못된 민간행위를 국가
가 통제하는 경우에는 ‘재산권의 보호방식’이라는 표현보다는 법의 ‘공적집행방식’이
라는 용어를 쓰는 것이 일반적이다. 쉽게 예상할 수 있듯이 억류, 과징금, 벌금, 금고
형, 과세, 폐쇄, 압류, 기타 행정조치들의 등의 다양한 방식들이 존재한다. 

198) 앞서 소개한대로 우리의 헌법 [23조]는 “ 모든 국민의 재산권은 보장된다. 
재산권의 행사는 공공복리에 적합하도록 해야 한다. 공공필요에 의한 재산권의 
수용 사용 제한시 그에 대한 보상은 법률로써 정당하게 지급돼야 한다.”라고 규
정하고 있다. [23조 ]은 정부가 재산권의 설정 배분 관리를 늘 중시해야 하며 

제2장에서의 논의와 직결되어 있다. [23조 ]는 경제학에서 말하는 소위 외부효과
(externality)를 끼쳤을 때 당사자로 하여금 책임지도록 해야 한다는 뜻이다. 이 부분 
역시 앞서 제2장에서 ‘민간 대 민간’의 갈등 논의와 관련되어 있다. 마지막으로 [23
조 ]은 본문에서 설명되듯 ‘국가 대 민간’의 갈등에 관한 문제로서 공용수용에 
관한 조항이다.
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해결의 근본을 제공한다. 즉 정부가 민간자산을 공용수용할 때에는 

두 가지 요건이 선행되어야 한다고 명시하고 있다. 첫째는 ‘공익(pub-

lic interest 또는 use)’을 위한 수용이어야 하며, 둘째는 수용시 ‘정당보

상(just compensation)’해야 한다는 조건이다.   

이 연구서의 다른 논의들도 그러하지만 특히 이 제2절의 논의가 우

리에게 주는 시사점이 클 것이라는 사실을 부각하기 위하여 잠시 국

내의 관련 사건들을 개관하자. 1990년 대법원은 수용법리와 관련하여 

큰 오류를 범하였다. 개발제한구역내 토지소유자의 행위제한과 관련

한 판례(대법 89부2)는 그 오류를 여실히 입증하고 있다. 도시계획법

(당시 [21조 , ])에 의해 개발제한구역 안에 있는 토지소유자가 권

리행사에 많은 제약을 받는데도 불구하고 그로 인한 손실보상을 규정

하지 않은 경우 위헌이 되는가의 여부가 이 사건의 핵심이었다. 

대법원은 일단 원고의 주장대로 재산권을 행사하는데 많은 제한을 

받게 되고 그 한도내에서 일반 토지소유자에 비하여 명백히 불이익을 

받았다는 사실을 인정하였지만, 이 사실이 헌법 [23조 ]에 위배되는 

것은 아니라고 판결하였다. 왜냐하면 도시의 무질서한 확산을 방지하

고 도시 주변의 자연환경을 보전키 위해 필요하다고 인정되는 때에 

한하여 이러한 규제가 가하여지므로 공공복리에 적합하다고 설명했

다. 나아가 이 제한으로 인한 토지소유자의 불이익은 공공복리를 위

해 감수하지 않으면 안될 정도의 것이라고 판시하였다.  

그렇지만 개발제한구역 안에서 공공복리를 위해 토지소유자의 행위

를 제한한다는 당위성이 정부의 보상책임을 면제하는 것은 결코 아니

다.199) 단지 공공의 필요를 충족한다는 이유에서가 아니라, 규제 자체

는 공공복리를 위함에도 불구하고 이 같은 제한으로 인한  손실보상

199) 즉 만약 공공복리를 위한 재산권제한이 보상면제의 충분조건이라면 헌법에 “공
공의 필요에 의한 재산권의 수용 사용 제한은 법률로써 한다”라고만 규정하면 
그만이지 굳이 정당보상을 지급해야 한다는 조항을 삽입할 이유가 없을 것이다(이
종구, 1997, p. 96).
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을 하지 않아도 되는 어떤 이유를 제시했어야 한다는 의미이다. 한편 

판결에서 “제한으로 인한 토지소유자의 불이익이 공공복리를 위하여 

감수하지 않으면 안될 정도의 것”이라고 표현한 사실로 보아, 대법원

은 이른바 特別犧牲說에 입각해서 당해 원고의 손실이 특별한 희생이 

아니고 따라서 무보상 쪽으로 판단했을 것이라는 해석도 가능하다. 

그러나 이는 단순히 공공복리와 개인손실의 ‘절대크기를 비교형량하

여’, 마치 전자가 후자보다 큰 경우 특별희생이 아니라는 것처럼 들린

다. 이는 매우 위험한 논리이다.200) 문제는 이렇게 대법원이 한 번 오

류를 범할 때 그 파장이 매우 커진다는 사실에 있으며, 실제로 이후

의 대법원 판결에 많은 영향을 미쳤다.201) 

요컨대 이 공용수용조항은 사실상 거의 모든 정부정책의 영역에서 

국가권한의 정도를 획정하는 핵심조항이다. 따라서 이 조항을 제대로 

이해한다면, 향후 한국에서의 응용가능성은 거의 무궁무진하다고 판

단된다.202) 따라서 이하에서는 공용수용조항에 관해 역시 지난 약 40

200) 대법원이 정말로 공공복리와 개인손실을 단순히 비교형량하여 전자가 후자보다 
크기 때문에 특별희생으로 간주하지 않았는지는 불분명한 듯하다. 정말 그렇게 판
단했다면 그야말로 명백한 오류이다. 왜냐하면 후자가 전자보다 클 때 비로소 특별
희생이 되어 보상한다는 논리인데, 공공복리(즉 규제적 수용의 순편익)가 개인손실
보다 작다는 사실은 규제가 비효율적임을 의미하게 된다. 따라서 이 상황에서는 보
상의 문제로 끝나는 것이 아니라 그 규제를 폐기시킴이 마땅하다. 역설적이지만 이
와는 반대로 개인손실 보다 크다면 정부는 손실을 보상하더라도 무리가 없을 것이

다. 한편 수용으로 인한 손실이 사회통념상 당연히 수인해야 할 한도를 넘어 ‘특별
한 희생’을 입힌 경우에 한하여 보상해야 한다는 소위 특별희생설에 대한 다양한 
주장들도 개별 사건에의 적용이라는 현실문제에 봉착해서는 경제학도에게 명쾌한 

지침을 주지 못하는 듯하다.
201) 그러나 약 7년이 흐른 후 수용법리와 관련하여 한 고등법원(서울고법 96라51)에
서 변혁이 발생했다. 이 판결에 관해서는 후술되는 Epstein 이론에서 자세히 검토할 
것이다.

202) 그럼에도 불구하고 우리나라에서 이제까지 이 조항이 대체로 선언적 의미만을 
지녀왔던 사실을 부정할 수 없다. 이따금 특정 분쟁에서 이 조항이 인용되더라도 
대개는 정치적이거나 법적 의미만을 강하게 띠었을 뿐 여전히 민간 재산권을 침해

해왔다는 사실도 부정할 수 없다. 특히 이러한 문제점은 공용수용보다는 규제수용
에서 심각하게 드러나고 있다.
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여 년간 축적되어온 법경제학적 이론의 핵심들을 설명한다. 

나. 공용수용조항의 경제적 접근

1) ‘강제적 수용권한’ 대 ‘시장구매’

우선 강제적 수용권한 자체를 보자. 강제적 수용의 정당성은 일단 

‘거래비용의 극복’에 있다는 명제가 초기 경제적 접근의 골자이다(Pos-

ner, 2003, pp. 54-60). 예컨대 이미 건설이 시작된 철로나 파이프라인

의 경우 계속해서 인근지역을 사용해야 한다. 중도에서 건설을 포기

하기에는 그 비용이 너무 크다. 이 사실을 알고 있는 토지소유자들은 

버티기(holdout)를 하려는 유인을 강하게 가질 것이다. 그렇게 되면 터

무니없이 높은 가격을 지불할 수밖에 없으며, 결국 건설후 사용료를 

높게 정할 수밖에 없다. 이는 곧 생산요소가 비효율적으로 결합되는 

것이며, 결국 소비자들은 다른 대체재로 옮아가므로 효율적 자원배분

이 실패한다. 공용수용은 이렇게 거래비용을 줄여 자원배분을 효율적

으로 하겠다는 의도로 만들어진 조항이라는 시각이다.203)

공익을 목적으로 하는 사업에 소요되는 민간자산의 양 또는 소유자 

숫자가 많아질수록 적절한 가격으로 협상을 하는데 소요되는 비용이 

증가될 것이다. 정부가 직면하는 거래비용이 높아지므로 이를 낮추기 

위한 장치가 바로 공용수용조항이라는 의미이다. 토지소유자들의 숫자

는 작아도 해당 토지가 정부사업을 위해 확보한 기존 정부 소유의 토

지와 맞닿은(contiguous) 특성을 가질 때에나, 사업의 성격상 물리적으

로 다른 대체가능한 토지를 찾기 힘든 상황에서도 거래비용이 높아진

다. 이와는 다소 다른 성격이지만, 나아가 피수용자의 효용함수 특성

203) 이 거래비용가설에 관한 더 자세한 논의는 Munch(1976), Burrows(1991), Cohen(1991), 
Ulen (1992), Ponser(2003), Benson(2005) 등을 참조할 수 있다. 김일중 양진석(2001)에서
는 한국 판례를 통하여 이 가설을 검증한 바 있다.
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상 거래비용이 높아지는 경우도 있다.204) 물론 이러한 경제논리에 의

거한다면 거래비용이 별로 높지 않은 경우에는 공용수용보다는 민간

에서의 거래처럼 시장기능을 이용하여 구매해야 함을 시사한다.205) 

높은 거래비용이 공용수용의 필요조건이라는 명제를 정립한 후에도 

경제적 시각은 다양하게 발전되었다. 그중 Poletown Neighborhood Coun-

cil v. City of Detroit (Supreme Court of Michigan, 304 N.W.2d 455, 410 

Mich 616, 1981) 사건을 보면  GM社의 조립공장 설립을 위해 디트로

이트市가 주민들의 토지를 수용하려고 하자 시정부가 재량권을 남용

하는 것이라고 주민들이 반대하였다. 원심과 상소심에서도 피고가 승

소하였다. 다수의견은 GM을 유치하는 것이 디트로이트시민을 위한 것

이고, 따라서 이 공용수용은 공익에 부합되는 것이라 판결하였다. 미

국에서 공용수용의 충분조건에 대한 논의를 가속화시키는 계기는 역

설적이지만 이 판결의 소수의견 때문이었다.206) 즉 ‘공익성’에 대한 법

204) 실제로 토지소유자들은 이렇게 자신의 토지에 대하여 자신들만의 주관적인 가치
를 애초부터 상당히 높게 부여할 수 있다. 그렇다면 토지를 구매하려는 국가와 토
지소유자들 사이에는 협상할 수 있는 가격이 존재하지 않음을 의미하며, 이는 시장
에서는 둘 사이에 결코 거래가 성립하지 못할 가능성이 발생할 수 있다. 좀 더 구
체적으로 설명하면, 토지소유자는 ‘금전적 부’ 및 ‘토지’의 두 가지 형태의 원천으로
부터 효용을 도출한다고 가정하자. 만약 금전적 부()에 대한 (한계효용이 체감하
는) 토지소유자 효용함수의 최대치( )가 토지로부터 도출하는 또 다른 형태의 
효용()보다 낮다고 하자. 그렇다면 설사 해당 토지로부터 국가(즉, 많은 사람들)가 
창출할 수 있는 총효용의 가치()가 보다 크다고 하더라도 거래는 이루어지지 않
을 수 있다. 왜냐하면 상당히 높은 액수 를 제안해도   가 되기 때문이
다. 따라서 설사   라고 하더라도, 국가는 그 토지를 돈으로써 자발적 거래를 
통해서는 결코 구입할 수 없게 된다. 이러한 현상은 (후술하는대로 보상가격의 크기
에 따른 거래비용의 증감과는 다른 차원에서) 토지소유자 효용함수형태에 관한 것
이지만, 일단 강제수용권한 자체에 정당성을 부여하는 한 가지 근거가 될 수 있다. 

205) 예를 들어 우체국이나 정부청사를 짓기 위한 부지의 확보는 시장거래를 통해야 
한다는 주장이었다. 후자를 매입하는데 소요되는 거래비용은 상대적으로 낮다고 보
았기 때문이다(Ellickson, 1973). 나아가 후술 되는대로 강제 수용과는 별도의 이슈로 
공용수용에는 보상을 하게 된다. 따라서 이는 제3장의 제1절에서 보았듯이, 불법방해
가 일어났을 때 (다른 조건이 일정할 때) 거래비용이 높다면 유지명령의 구제보다는 
대체로 손해배상을 선호하는 私法상의 구제방식과 흡사하다고 볼 수 있다.

206) 소수의견에서 Ryan 판사는 첫째, 고속도로, 철로, 운하 등과는 달리 GM의 캐딜
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원의 숙고를 강화시키는 촉매역할을 하였다.207) 

그럼에도 불구하고 강제수용권한에는 상충관계(trade-off)가 존재한다. 

주지하듯 공용수용권은 기실 막대한 권한을 의미한다. 고로 적절히 제한

되지 않으면 많은 부작용이 발생된다. 강제적 수용으로 인해 비효율성이 

야기되는 가장 대표적 상황은 특정 재화에 대하여 가치를 높게 부여하는 

측으로부터 낮은 측으로 그 재화가 이전될 때이다. 민간의 자발적 거래

에서는 이러한 일이 결코 일어나지 않는다. 예를 들어 甲이 소유하고 있

는 토지는 시가가 3천만 원이지만 집안 대대로 내려오는 토지이기 때문

에 주관적 가치는 매우 크다. 甲이 평가하는 가치를 1억 원이라고 하자. 

따라서 정부가 4천만 원의 부가가치를 창출하는 공공사업을 위해 3천만 

원을 주고 공용수용하면 甲은 7천만 원의 손실을 보게 된다. 

관건은 정부가 피수용자가 자신들의 토지에 부여하는 가치를 정확

히 모르는 경우가 많다는 점이다. 그런데 이런 경우 (설사 선의의 정

부라 하더라도) 강제적 수용은 ‘오류’를 야기하여 비효율성을 낳을 수 

있다. 환언하면, 정부의 정보가 불완전할수록, 비록 어느 정도의 거래

비용이 존재하더라도 시장에서의 구매가 오히려 강제적 수용보다 사

회후생 측면에서 우월할 수 있다는 의미이다.208)

락공장 부지로 수용하는 것은 민간의 자산을 민간에게 이전시키는 일에 불과하다

는 논리를 폈다. 즉 공공필수(public necessity)의 개념이 성립하지 않는다는 것이다. 
두 번째로는 설사 지금 토지를 넘긴다 하더라도 향후 GM이 일정 수준의 고용을 
유지한다는 보장이 없다는 것이었다. 말하자면 공공책무성(public accountability)도 
없다는 논리였다. 결국 공용수용권이 남용된 대표적인 경우로 법조계와 경제계가 
모두 인정한 사건이 되어 버렸다. 즉 자동차공장을 짓는 것은 공익을 위한 공공재
의 개념과는 괴리가 있다는 견해였다. 또한 만약 자동차공장을 유치하는 것이 목적
이었다면, 공용수용방법 말고도 세금혜택이나 기타 정부보조를 사용할 수 있었을 
것이라고 지적하였다.

207) ‘공익사용(public use)’에 관한 더 자세한 논의는 Michelman(1967), Paul(1988), Munch 
(1976), Epstein(1985; 1993a), Fischel(1995), Jones(2000), Ponser(2003) 등을 참조할 수 
있다. 참고로 이에 대해서는 후술되는 Epstein의 이론에서 더욱 자세히 다룬다. 김
일중 양진석(1999)에서는 한국 판례를 통하여 이 공익사용에 관한 가설을 검증한 
바 있다.

208) 이것은 후술 되는대로 정부의 재정환상, 지대추구활동 등 비중립적이거나 일탈
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2) 보상의 필요성에 대한 논의

대부분 국가에서 공용수용권을 규정할 때에는 보상의무도 함께 명

시하고 있다. 법경제학적 연구는 공용수용시 또 다른 필요조건으로서

의 보상에 관한 논거도 꾸준히 개발하였다. 초기에는 (주로 법학계에

서) 정당보상을 하지 않는 국가의 행위는 무조건 비도덕적이라든가, 

또는 민간경제주체들이 자원을 비효율적으로 이용할 것(예: 토지를 구

매하지는 않고 늘 임대)이라는 식의 논리가 있었으나 시간이 흐를수

록 경제학적 설득력이 부족하다고 보았다. 

한편으론, 보상의 보험기능론도 발달하였다.209) 위험회피적인 토지

소유자들은 보상없는 공용수용이라는 ‘위험’을 싫어할 것이다. 물론 

이론적으로는 위험회피적인 토지소유자들을 위하여 공용수용이라는 

위험을 겨냥한 보험시장이 민간부문에서도 발달될 수도 있다. 그러나 

공용수용에는 도덕적 해이(예: 토지소유자들이 국가의 전혀 정당성없

는 공용수용에도 저항하지 않는 행위) 등 보험시장의 전통적 장애요

소가 심각하다는 가능성도 제기되었다. 또한 경우에 따라서는 토지의 

손실이라는 우발사건에 대해서는 위험회피성향이 유독 매우 강한 사

람들도 존재한다는 논리를 폈다. 따라서 그러한 상황에서, 대표적으로 

Blume and Rubinfeld(1984) 및 Rose-Ackerman(1988) 등은 민간에서는 

여느 다른 위험과는 달리 공용수용을 대비한 보험메커니즘이 잘 작동

가능성을 일체 배제한 상황에서도 발생할 수 있는 강제수용의 비효율성이라는 점

을 유의해야 한다. 그 이유에 대해서, Shavell(2004, pp. 126-127)을 참조하여 <부록
3-A>에서 간략히 설명하였다. 분석결과의 핵심은 정부의 불완전정보 문제가 매우 
심각하면, 세금징수 등 재원조달비용이 다소 수반되더라도 (더 나아가 어느 정도 
시장에서의 거래비용이 존재하더라도) 시장거래를 선택해야 한다는 점이다.

209) 그러나 토지소유자들이 위험중립적이면 (그리고 토지시장이 매우 잘 발달되어 
있다면) 이 보험기능론의 설득력은 전혀 없다. 왜냐하면 보상이 없다는 사실이 사
전에 공표되면 무작위적으로 수용되더라도 아무도 놀라지 않을 것이며 별 피해도 

없을 것이다. 공용수용 확률이 정확히 토지매입가격에 반영되어 있으므로 위험중립
적인 토지소유자들은 추가적인 보호장치를 필요로 하지 않기 때문이다.
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하지 않을 수 있으므로, 국가에 의한 보상은 일종의 ‘묵시적 보험

(implicit insurance)’ 기능을 할 수 있다는 주장을 펼쳤다. 그럼에도 불

구하고 보상에 대한 이 보험기능론 역시 학계에서 여러 반론들에 부

딪힌 바 있다.210)   

그렇다면 현재 학계에서 공용수용에 대한 보상을 정당화하는 가장 

보편적인 논리는 무엇일까? ‘국가의 과도한 공용수용을 제한’하기 위

함이라는 것이 가장 경제적 시각이었다. 국가 역시 예산제약 하에서 

운용된다는 점을 인정하였을 때, 정당보상이 없다면 국가는 모든 사

업을 수행할 때 공용수용하기 쉬운 생산요소(예: 토지)를 과다투여할 

유인을 갖게 되므로 이를 견제하기 위한 장치라는 것이다.211) 

더불어 사실 이제까지는 선의를 갖고 있으며 중립적인 정부를 전제

로 대부분의 논의를 해왔다. 하지만 그 전제가 충족되지 않는 상황도 

빈번히 존재한다. 공용수용에서 보상을 의무화해야 하는 가장 중요한 

이유는 현실적으로 그 운용이 완벽할 수 없는 정부로 하여금 사회적으

로 바람직한 방향으로의 공용수용을 유도하기 때문이다. 정부운용의 불

210) 무엇보다도, 공용수용의 위험에 대하여 민간보험시장에서 나타나는 부작용들을 
국가는 우월하게 극복할 수 있다는 명제를 Kaplow(1986)는 강하게 비판한 바 있다. 
나아가 국가가 보상한다면 결국 세금으로 충당해야 하는데, 이 세금의 증가 또한 
똑같은 위험이므로 (위험회피적인) 압세자들도 민간부문에서 토지소유자가 보험을 
구매할 때와 동일한 보험프리미엄을 지불해야만 한다는 주장도 있다. 그럼에도 불
구하고, 후술되듯 Michelman(1967)은 공용수용이란 위험에는 천재지변과 같은 여느 
위험들과는 분명히 다른 ‘특이성(peculiarity)’이 존재하므로 보상이 필요할 수 있다
고 역설한 바 있다.

211) 이를 ‘재정환상이론(fiscal illusion theory)’이라고도 부른다. 즉 보상책임이 없을 
경우 정부는 정부프로젝트의 비용을 과소평가함으로써 과다수용 또는 과다규제하

는 경향을 보이고, 한편 민간부문에서는 수용의 위험을 우려하여 자산에 과소투자
하는 부작용이 발생한다는 논리이다. 이 논리는 초기 Michelman(1967)과 De Alessi 
(1969)에 의해 제기되었다. 그러다가 1984년 Blume, Rubinfeld, and Shapiro의 논문에
서 “무보상도 효율적일 수 있다”라는 명제에 관한 연구가 발표되었다. 물론 이 명
제는 후술 되는대로 토지소유자들의 기회주의에 초점을 맞추어 발표된 것이었으나, 
어쨌든 이 무보상론은 재정환상이론(의 설득력)을 가속화시키는 한 계기를 마련하
였다. Epstein(1985), Fischel and Shapiro(1988), Hermalin(1995), Esposto (1996), Innes 
(1997) 등이 대표적인 문헌이다.
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완전성 내지는 일탈성은 보상의무가 없을 때 공용수용권한과 연계하여 

다양한 형태로 나타날 수 있다(Epstein, 1985). 현재 권좌에 있는 자는 

공용수용을 통하여 정적을 응징할 수 있다. 또한 공공선택이론에 의하

면, 정부종사자들은 공용수용을 통하여 또 다른 공익사업들을 창출함으

로써 자신들의 일자리와 소위 재량예산권(discretionary budget)을 확보

할 수도 있다(예: Cho and Kim, 2002). 심지어 가령 도로나 댐들의 건

설 과정에서는 민간 건설업체들로부터 뇌물도 받을 수 있다. 

결론적으로 예산제약하의 정부나 그 운용이 불완전한 정부는 다른 

조건이 일정할 때 과다한 수용을 하려는 유인을 갖게 된다(Benson, 

2008). 이때 피수용자에게 대한 보상의 의무는 이런 비효율적 유인을 

억제하게 된다는 것이 현재 가장 설득력있는 경제학적 주장이다. 바

로 이런 이유에서 수많은 국가에서 ‘정당보상(just compensation)’ 의무

를 헌법 수준에서까지 규정해놓은 것이다. 따라서 이제 남은 문제는 

과연 어느 정도의 보상이 ‘정당’한가이다. 

다. Michelman의 공용수용이론: 법경제학 연구의
   출발점212)

1) 주요개념: 효율성이익, 합의비용, 반도덕화비용

여기에서는 보상의 ‘정당’한 수준을 논하기에 앞서, 전 소절에서 설명

한 무수한 공용수용이론들의 기폭제 역할을 했다고 평가되는 Michelman

의 이론을 개관해보고자 한다. 40여 년 전에 집필된 이 논문은 국가의 

공용수용권한이 필요하다는 사실을 일차적으로 인정했다. 필자가 이 

논문을 대할 때마다 참으로 흥미롭게 여기는 점이 있다. Harvard 법대

의 전통적인 법학자인 저자가 특정 공용수용 사건들에서 ‘수용을 해

야 하는가’ 또는 ‘보상을 해야 하는가’ 등의 논의를 할 때 소위 공리

212) 이 소절은 김일중 양진석(1999)의 일부를 옮겨 와서 보완 및 재서술하였다.
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주의적(utilitarian) 기준으로만 이끌어갔다는 사실이다. 따라서 언뜻 보

아 소위 정태적 효율성에만 초점을 둔 것처럼 보인다. 그러나 논문을 

끝까지 읽고 나면 Michelman의 이론에는 공정성 개념이 함께 포함되

어있다는 사실을 알게 된다. 동시에 앞서 설명한 정부운용의 불완전

성은 물론, 왜 공용수용의 위험을 겨냥한 보험상품이 민간부문에서 

공급되기 힘들어지는 원인에 대한 놀라운 통찰력을 제공하고 있다. 

핵심만을 소개하면 다음과 같다. 

전술한대로 공용수용에 관하여 최초로 가장 큰 영향을 미친 학자는 

Michelman이라 할 수 있다.213) 그가 기본시각을 정립하는데 사용했던 

판단기준은 공리주의였다. 정부의 특정 행위가 어떤 상황에서 공용수

용을 구성하는가를 판단하는데 있어서 공리주의자라면 다음의 세 가

지 요소를 고려해야 한다고 그는 논의를 시작한다. 그 세 가지는 효

율성이익(efficiency gains), 반도덕화비용(demoralization costs), 합의비용

(settlement costs)이다.

‘효율성이익’은 “정부행위에 의해 발생한 손실을 초과하여 창출되는 

편익이다. 편익은 정부행위의 잠재적 수혜자가 그 행위를 확보하기 

위해 지급할 의사가 있는 화폐금액으로 측정되며, 손실은 그 행위에 

동의하는데 대해 요구하는 화폐금액으로 측정된다.” (Michelman, 1967, 

p. 1214) 따라서 Michelman은 정부행위를 막기 위해 피수용자가 (정부

에게) 지급할 의사가 있는 금액 보다는, 경제이론에서 자주 사용되는 

관례대로 정부행위를 승낙하는 과정에서 (정부에게) 요구하는 금액으

로써 보상금을 이해하고 있음을 알 수 있다. 즉 공용수용당하는 피해

자의 원래 재산권을 좀 더 적극적으로 보호하려는 의도가 깔려 있다

고 해석할 수 있다.214)

213) 심지어 Fischel(1995, p. 42)은 Michelman의 이 1967년 논문이 미국 내의 어느 헌
법학 관련 연구보다 심대한 영향을 끼쳐 왔다고 평가한다. 

214) Michelman이 과연 이 점을 경제학적으로 정확히 인식하고 있었는지는 확실치 
않은 듯하다. 그러나 정부에게 승낙의 대가로 요구하는 금액은 소위 보상소득변량
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이렇게 정당보상은 효율성이익을 결정하는데 중요한 역할을 하게 

된다. 하지만 현실적으로 모든 공용수용에 정당보상을 지급할 수는 

없다. 가장 중요한 이유로는 후술하는대로 보상을 하는데 소요되는 각

종 거래비용 때문이다. 그런데 만약 보상을 하지 않게 되면 또 다른 

종류의 비용이 발생하는데, Michelman은 이를 ‘반도덕화비용’이라 명

명하였다. 그는 반도덕화비용을 구체적으로 다음 두 가지 비용의 합

으로서 정의하고 있는데, “첫째, 아무런 보상이 이루어지지 않는다는 

사실로부터 피해당사자 및 그에 대한 동의자들(sympathizers)이 느끼는 

비효용을 상쇄시켜 줄 만한 금액과, 둘째, 피해자, 동조자, 그리고 비

슷한 상황에 처할 수 있는 사람들이 이러한 반도덕화를 목격한 후 (인

센티브가 왜곡되거나 사회동요가 발생하여) 미래에 생산활동이 감소함

으로써 발생하는 손실의 현재가치로써 구성된다.” (Michelman, 1967, p. 

1214)

반도덕화비용은 주관적이기 때문에 모든 사람의 주관적 비효용을 

함께 계산해야 한다. 예컨대 甲이 乙의 토지를 불법점유하고 있으며 

체재기간이 법적으로 권리를 확정(vesting)할 만큼(즉 제1장에서 설명

한 취득시효가 인정될 만큼) 길지는 않다고 하자. 이러한 경우 만약 

乙의 토지가 공용수용된다면 그때 甲이 느낄 비효용도 반도덕화비용 

속에 포함된다는 의미이다. 물론 이러한 상황에서 甲의 비효용이 전

체 반도덕화비용에서 차지하는 비중은 그리 크지 않을 것이다. 반면 

권리를 확정시켜 줄 만큼 甲의 점유기간이 길었거나, 또는 선점의 원

리(Wittman, 1980; Epstein, 1993b)에 의해 甲의 소유권을 인정해줄 수 

있는 상황이라 하자. 그렇다면 甲의 비효용은 반도덕화비용의 큰 부

(compensation income variation)에 해당하고, 정부행위를 방지하기 위해 지급하려는 
금액은 균등소득변량(equivalent income variation)이라고 해석할 수 있다. 수용당하는 
자산(property)에 대한 수요측면에서 소득효과가 존재할 때 전자가 후자보다 크다는 
명제는 Willig(1976)에 의해 증명된 바 있다. 따라서 피수용자의 손실을 좀 더 크게 
인정해 주는 효과를 갖게 되며, 이는 피수용자의 권익권을 더욱 적극적으로 보호한
다는 의미를 갖게 된다. 
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분을 차지할 것이다. 

Michelman이 지적한 세 번째 요소는 ‘합의비용’으로서 “반도덕화비

용을 적절히 제거하기 위해 보상문제를 합의하는데 소요되는 시간, 

노력, 자원의 화폐가치이다.” (Michelman, 1967, p. 1214) 따라서 합의

비용은 이제까지 이 연구서에서 설명한 광의의 거래비용이라 할 수도 

있으며, 이 합의비용 속에는 보상하는 과정에서 재정부문으로부터 발

생하는 각종 사중비용까지 포함돼야 할 것이다.

2) 수용과 보상에 관한 공리주의적 기준

이상과 같이 주요 개념을 정립한 후 Michelman은 공용수용 및 보상 

여부에 관한 의사결정의 지침을 공리주의적 입장에서 다음과 같이 주

장하였다. 먼저 공용수용의 여부에 관하여, 수용으로 발생하는 편익

( )이 보상( )을 초과하더라도 그 순편익이 반도덕화비용( ) 및 합

의비용( )보다 모두 작을 때에는 수용하지 말아야 한다는 것이다.

If         ,   No Taking.                     <1>

식 <1>이 의미하는 바는 상대적으로 간단하다. 만약 식 <1>이 성립

되는데도 수용한다면, 그러한 정부행위는 원천적으로 비효율적이기 

때문이다. 한편 식 <1>이 성립하지 않을 때, 즉 순편익이 반도덕화비

용과 합의비용 중 어느 하나보다 크다면, 수용이 허용된다. 따라서 이

제는 보상 여부가 관건이 된다. 이에 대한 Michelman의 주장은 다음

과 같이 요약할 수 있다. 만약 합의비용이 반도덕화비용보다 작다면 

보상하고, 그 반대의 경우라면 보상하지 않는다.  

If        and    ,   Taking and Compensation,      <2>

If        and    ,   Taking but No Compensation.  <3>215)

215) 이상의 논의를 전체집합의 개념으로 종합하면 다음과 같다.
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식 <2>가 의미하는 바는 만약 가 순편익보다 작다면 피수용자에

게 보상해줌으로써 보다 더 큰 가 발생하는 것을 막을 수 있다는 

것이다. 그러므로 총효용을 극대화시킬 수 있다. 식 <3>이 의미하는 

바는 를 없애기 위해 그보다 많은 를 지출해야 하므로 보상하지 

말아야 한다는 논리이다.

식 <3>에서 특히 흥미로운 것은 설사 합의비용 역시 순편익보다 작

다고 할지라도 (즉        인 경우) 보상을 하지 말아야 

한다는 결론이다. 이 경우 보상을 하더라도 수용 전보다 총효용은 증

가하지만, 합의비용이 상대적으로 많이 소요되어 보상을 하지 않은 경

우보다는 총효용이 작아지기 때문이다. 공리주의적 기준이 극명하게 나

타나는 부분이다.216) 환언하면 이 상황에서 정부는 승자가 되고, 피수

용자는 패자가 되지만 공리주의적 입장에서 허용된다는 의미이다. 이

러한 의미에서 Fischel and Shapiro(1988, p. 274)는 Michelman의 기준이 

Pareto 경제효율성의 기준보다 ‘더욱 허용적(more permissive)’이라 표현

하였다. 반면 Fischel and Shapiro(1988, p. 276)는 Michelman의 기준이 

Kaldor-Hicks의 효율성기준 보다는 ‘덜 허용적(less permissive)’이라고 해

석하고 있다. 왜냐하면 후자는 수용기준이 단순히        이고, 

보상의 여부는 상관치 않기 때문이다. 

i) If        and         ,  No Taking.
ii) If        and         ,  Taking and Compensation.
iii) If        and         ,  Taking and No Compensation.
iv) If        and         ,  No Taking.

216) 이상의 명제를 다시 표현하면, 공용수용으로 인한 편익( )이 주어져 있을 때 발
생하는 사회비용을 극소화시키자는 전략으로 이해할 수 있다. 보상을 한다면 발생
하는 비용이 이고 (피수용자에게 주는 보상 는 순비용이 아니라 이전에 해당
함), 보상하지 않을 때 발생하는 비용은 이기 때문에 결국 와 의 크기가 제일 
중요한 요소가 된다. 그러나 후술되는 논의에서 보듯, 비록 공리주의적 기준을 사
용하고 있지만, Michelman은 의 역할을 통하여 공정성 등 여러 핵심논제들을 독
창적으로 이끌어내고 있다.
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3) 반도덕화비용의 중요성

Michelman 교수의 공리주의적 기준을 사용하는데 있어서는 반도덕

화비용을 정확히 이해하는 일이 중요하다. 첫째, 전술된대로 그는 반

도덕화비용을 아무런 보상이 이루어지지 않는다는 사실로부터 피해당

사자 및 그에 대한 동의자들이 ‘구체적으로(specifically)’ 느끼는 제반 

비효용이라 정의하였다. 이는 수용자가 피수용자에게 지불해야 할 보

상액에 추가로 발생하는 비효용을 의미한다.217)

수용시 편익    , 보상금액    , 보상에 관한 합의비용 

  이라 가정하자. 만약 보상이 이루어지지 않는다면 피수용자가 

느끼는 총비효용은 110인데, 이중 100은 수용당한 재산의 가치이며 

나머지 10은 보상받지 못한 사실에 대해 느끼는 비효용이라 하자. 요

컨대 Michelman의 기준을 제대로 사용하기 위해서는 반도덕화비용 

는 110이 아니라 10이 되어야 한다는 의미이다.218) 이러한 맥락에서 그 

별도의 비효용이 존재하지 않는다고 가정해보자. 그렇다면 는 항상 0

이 될 것이다. 고로 (+)의 합의비용을 가정하면 늘     로 된다. 그

래서      의 조건만 만족되면 수용하되 보상하지 않아도 됨으

로써 식 <3>이 늘 성립한다. 따라서 반도덕화비용을 무시하면 Michel-

man 이론은 Kaldor-Hicks 경제효율성 기준과 같아짐을 알 수 있다.

이제 그의 이론에서 가장 중요한 역할을 하고 있는 반도덕화비용의 

성격을 검토하자. Michelman은 반도덕화비용을 경제학에서의 ‘위험(risk)’ 

217) Michelman 교수의 논문에서 이 점에 대한 설명이 아주 명쾌하지는 않으므로 이
하에서 실제 수치를 사용하여 확인해본다.

218) 먼저   이라 하자. 고로 식 <2>에 의해 보상을 해야 한다. 이 경우 총효용
은  (정부)    (피수용자)    (합의비용)   이다. 반면에 는 피수용자
들이 별도로 느끼는 비효용만을 포함한다고 하자. 그렇다면 식 <3>이 만족되므로 
정부가 수용은 하되 보상을 하지 않게 된다. 이때 총효용은  (정부)   피수용자
( )   이다. 고로   으로 상정했을 때 총효용은 극대화된다. 환언하면 반
도덕화비용 을 상쇄시키기 위해 합의비용 을 사용했기 때문에 비효율성이 초

래된 것이다. 따라서 반도덕화비용에는 보상액이 제외되어야 함을 알 수 있다. 
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개념과 연계시키는데, 주로 ‘다수에 의한 착취(majoritarian exploitation)’

의 위험으로부터 발생한다고 본다. 즉 반도덕화비용을 자연재해와는 

다른 정치적 위해(political hazard)로서 이해하고 있다. “다수의 힘은 

스스로 결정되며, 목적을 지니고 있다. .... 무작위의 불확실성에 대해

서는 자기보험을 포함한 보험기능에 의해 사람들이 나름대로 대비를 

할 수 있으나 전략적으로 발생되는 손실에 대해서는 어쩔 수 없다는 

사실로써 반도덕화비용이 일반적인 위험들과 다르다고 주장할 수 있

다.” (Michelman, 1967, p. 1217).

같은 맥락으로 공용수용에서 자신이 다루고 있는 위험이 예컨대 전

술한 제3장 제1절에서의 사고와 같이 Guido Calabresi가 다루었던 위

험과는 다르다는 점을 강조하고 있다(Michelman, 1967, p. 1169). 따라

서 그는 이미 공용수용이라는 위험이 일반시장에서 보험으로 회피하

기 힘들다는 사실을 확고하게 믿고 있었던 것 같다. 사실 그가 반도

덕화비용의 수준을 결정할 것이라고 추정하는 주요요소들을 보더라

도,219) 거래비용의 크기 등으로 미루어 강제적 수용이 정당화되지 못

하거나, 정부운용의 불완전성 내지는 일탈성이 커질수록 반도덕화비

용은 증가하는 것을 알 수 있다. 그 결과를 전술한 그의 수식으로 설

명하면, (다른 조건이 일정할 때) 반도덕화비용 가 높아지면 식 <1>

에서 (합의비용이 매우 높을 때) 상당수 정부사업의 순편익이 상대적

219) 반도덕화비용이 자연재해와 다르다는 점을 역설하면서 그는 그 규모의 결정요
소들을 도출하고 있다(Michelman, 1967, pp. 1217-1218). 요약하자면 반도덕화비용이 
다음과 같은 상황에서 증가한다고 주장한다. 합의비용이 낮을 때. (이는 보상이 
쉬운 상황에서 보상받지 못하므로 피수용자들의 비효용이 커지기 때문임.) 다른 

사람들에 비해 자신들의 부담이 크다고 패자들이 느낄 때, 즉 불비례적 영향(dis-
proportionate impact)이 있을 때. 수용 후 정부사업의 효율성이익이 매우 작은 것

으로 미루어 해당 수용이 오로지 아무 원칙도 없는 재분배(unprincipled redistribution)
를 위한 수단이라고 피수용자들이 이해할 때. 발생한 손실이 해당 사업과 관련

하여 어떤 다른 방식으로든 보상받게 될 가능성이 희박할 때. 향후 흡사한 정부

사업에 의해 이익을 보게 될 것이라는 자신감이 없을 때. 정치력의 부재로 인해 

자신들의 손실을 미래에 어떤 식으로든 보전할 수 없을 때. 
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으로 반도덕비용보다 작아서 공용수용을 해서는 안된다는 의미를 함

축하고 있다. 또한 설사 정부사업의 순편익이 매우 높다고 하더라도, 

가 높아지면 식 <3>보다는 <2>가 성립할 가능성이 많아져서 공용수

용하더라도 반드시 보상해야 한다는 결과를 유추할 수 있다.

나아가 헌법학자였던 Michelman은 공용수용 역시 결국은 정치시장 

내지는 공공선택의 과정과 연계하여 생각하고 있음을 알 수 있다. 이

러한 맥락에서 Michelman(1967, p. 1246)은 ‘공정성장치(fairness machine)’

의 개념을 소개하였다. 공정성장치란 보상을 제대로 하지 않는 부당

수용이 발생하면 점증하는 반도덕화비용 때문에 정치시장 내에서 그

를 교정하기 위한 절차가 시작될 수도 있다는 구조적 가능성을 의미

하였다. 따라서 그런 장치가 작동하는 상황에서는 사법부에 의한 별

도 심사가 필요치 않을 것이라 하였다. 그러나 Michelman은 재산권보

호를 위한 이러한 구조적 장치가 작동하지 않는 경우에는 법관의 심

사가 필요하다고 하며, 이를 ‘공정성훈련(fairness discipline)’이라 명명

했다. 이어 공정성장치는 대체로 대규모(중앙) 정치시장을 의미하며, 

반면 단지 지방정부에 의한 토지이용규제 등에 공정성훈련을 적용시

킬 수 있다고 주장하고 있다.  

결론적으로, Michelman의 이론은 공리주의적 기준을 사용했음에도 불

구하고 이 책의 제2장에서 논했던 단순한 정태적 경제효율성만을 염두

에 둔 것이 아니었다. 요컨대 경제효율성 부분을 강조했음에도 불구하

고, 반도덕화비용이라는 (놀랄 정도의 창의적이고 동태적인 개념을 도

입하여) 전 소절에서 논의한 ‘강제적 수용에는 왜 보상이 필요한가?’의 

질문에 대한 현대 법경제이론의 기초를 확고히 마련했다고 판단된다. 

다소 거창하게 표현하면, 그의 이론은 ‘국가 대 민간’ 사이에 발생할 

수 있는 재산권 갈등에서의 해결지침을 제공했다고 사료된다.
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라. Epstein의 공용수용이론

1) 규제수용으로의 전면적 이론 확대220)

1980년대에 접어들면서 공공선택학파, 오스트리아학파, 신제도학파 

등의 주장들과 기존 법경제학이론과의 연계과정이 이미 상당 기간 동

안 진척되고 있었다. 예컨대 헌법에 의해 입법부나 행정부의 자의적 

행위 및 부패를 억제하자는 사조가 활발하였다. 하지만 구체적으로 

어떤 헌법적 제약이 필요한가에 대한 논의는 아직 미진한 상태였다. 

이러한 상황에서 법학자로서 경제적 접근을 사용하여 저술한 Epstein

의 1985년 역저(Takings: Private Property and the Power of Eminent 

Domain)는 ‘국가 대 민간’의 권리설정을 정립하는데 후학들에게 심대

한 영향을 끼쳤다.

먼저 이 저서의 큰 특징은 Pigou식 가정, 즉 정부중립성을 철저하게 

거부했다는 것이다. 정부 또는 입법부가 정당한 일만을 한다는 명제

에 대해 심각한 회의를 갖고 Epstein은 이론을 전개한다. 그리고 그 

이론의 철학적 배경은 자신이 20년 동안 각종 私法분야에서 관철시키

려 했던 특유의 자유주의이다(Epstein, 1985, ch. 2). 또한 앞 소절의 

Michelman은 수용의 여부 및 보상문제에 대한 대원칙을 제시한 반면, 

Epstein은 수용의 구체적 절차에 관해 초점을 맞추고 있다는 인상을 

받는다. 예컨대 전자에서는 만약 합의비용이 실제로 지나치게 높을 

때에는 수용을 하더라도 보상은 하지 않아도 된다는 원칙을 강조하고 

있다. 그러나 후자에서는 수용이 있다면 가급적 보상을 해야 한다는 

기본원칙 하에서 과연 어떤 경우에 보상을 하지 않아도 되는가에 관

한 검토 내지는 절차를 집중적으로 논하고 있다.

220) 이 소절(제2.라)의 3)까지는 김일중(2007)의 일부를 발췌하여 보완 및 재서술하
였다.
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전술한대로 우리 헌법 [23조 ]을 주로 ‘공용수용조항’이라 부르지

만, 민간 재산권을 부분적으로만 제한하는 국가행위는 ‘규제수용(regu-

latory taking)’이라 일컫는다. 따라서 이 조항은 국가와 민간 사이에 

발생하는 갈등해결의 근본을 제공하므로, 법조문에 두 가지 요건이 

명시되어야 한다고 설명한 바 있다. 첫째는 ‘공익’을 위한 수용이어야 

하며, 둘째는 ‘정당보상’해야 한다는 조건이다.221)  

이 조항은 우리의 일상생활과는 무관한 듯 보일지 모르나 사실상 

매우 밀접한 관계를 갖고 있다. 그를 반영하듯 Epstein은 그의 1985년 

저서에서 미국의 경우 수정헌법 [5조](“Nor shall private property be 

taken for public use, without just compensation”)에 기초한 이 공용수용

이론이 정부의 모든 규제정책의 근간이 되어야 한다고 다음과 같이 

획기적인 주장을 한다. 

“공용수용에 대한 논리는 민간 재산의 소유, 사용, 및 양도를 
규제하려는 정부행위에도 똑같이 적용된다. 이러한 규제들은 무수
히 사용되고 있다. 어떤 규제들은 주인들로 하여금 자신 토지에 
타인의 진입이 가능하도록 강제한다. 또 다른 토지사용규제들은 
그 용도를 거주지, 상업지역, 산업지역으로 제한해 버린다. 특정 
행위를 금지하는 규제들도 있다. .... 이렇게 다양한 규제들이 갖는 
차이점들이 당해 규제의 법적 정당성과 경제적 결과를 평가하는

데 물론 중요한 것이 사실이다. 그러나 이 모든 규제들이 민간 재
산을 부분적으로 수용(partially taking)했다는 점에서는 다를 바가 
없다.” (Epstein, 1985, pp. 110-111)

이상의 규범적 주장에 그치지 않고 Epstein은 실제 활용가능한 지침

(workable formula)을 설득력 있게 제시하고 있다. 그리고 이후 상당수

의 저서와 논문들에서(대표적 예: Epstein, 1993a, 1993c, 2003 등) 이 

221) 법에는 명시되어있지 않으나, 물론 공용수용이 정당화되려면 반드시 필수적인 
거래비용 조건 등은 이미 앞 소절들에서 강조한 바와 같다.
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지침을 사용하고 있다. 구체적으로, Epstein(1985, p. 31)은 규제수용으

로 인하여 피수용자(즉, 피규제자)가 불만을 제기했을 때, 법관이 거쳐

야 할 몇 가지 숙고과정을 설명한다. 물론 이는 규제의 (입안에서는 

물론) 사후평가 단계에서 사법부가 거쳐야 할 과정이다. 논의의 편의

를 위해 이제까지 연구와 강의를 하면서 형성된 필자 개인의 견해를 

다소 반영하여, Epstein 이론을 <그림 3-2>에 여섯 단계로 표시하였다. 

다음 소절에서 이 각 단계를 설명한다. 작금 한국 사회의 큰 화두 중

의 하나인 규제개혁 작업에 주는 함의가 클 것이라고 기대한다.

2) 법관의 여섯 가지 숙고사항

가) RT 1: 수용발생 여부의 검토

심사의 첫 번째 단계는 과연 수용이 발생했는가를 검토하는 것이다. 

<그림 3-2>의 RT(Regulatory Taking) 1에서 수용의 범위는 매우 넓게 

사용되고 있음을 유의해야 한다. 사실 이는 Epstein의 1985년 저서가 

이룩한 가장 큰 공헌 중의 하나라고 볼 수 있다. 무수한 정부행위가 

사용 수익 양도 등 어떤 식으로든 재산권에 영향을 주었다면 (부분)

수용 발생의 가능성이 크다는 것이다(chs. 4-6). 예컨대 각종 가격 진

입규제 및 지방자치단체의 토지이용규제(chs. 8, 16)에서부터 각종 세

제(chs. 8, 18), 복지정책(chs. 19), 나아가서는 불법행위상의 책임원리

의 변동(chs. 8, 16)에 이르기 까지 그 범위를 확대시키고 있다. 수용

이 없었다면 해당 분쟁은 종결된다. 

나) RT 2: 공익성 여부의 검토

수용발생을 확인한 후에는 해당 규제가 공익을 위한 것이었는가를 

검토한다. Epstein에게 RT 2에서의 공익을 위한 규제란 주로 공공재, 

공유문제, 외부효과가 발생하는 경우를 의미한다(chs. 12, 15). 따라서 

법관들은 입법부 또는 행정부의 결정에 무조건 수긍할 것이 아니라, 
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이러한 개념을 숙지하여 공익사용의 여부를 철저히 판별해야 한다고 

역설한다. 공익사용의 근거가 부족할 때 해당 규제는 정당성을 잃고, 

피규제자가 승소한다. 따라서 해당 규제는 폐기될 것이다. 가령 공공

선택이론에서 질타되는 특수이익집단을 위한 특혜성 규제들은 이 단

계에서 원칙상 걸러지게 된다.

다) RT 3: 규제수단의 효율성 여부 검토

다음에는 규제방식의 효율성을 검토한다. 사실 Epstein은 그의 저서

에서 <그림 3-2>의 이 RT 3을 위해 별도의 chapter를 할애하지는 않았

다. 그러나 그의 저서 여러 곳에서는 (비용이 일정할 때) “동일한 목

적을 위해 사용가능한 다양한 정책들 중 해당 규제가 가장 효과적 수

단이라 판단되어야 한다”는 점을 강조하고 있다. 규제의 목적이 정당

화된다고 해서 그 수단이 자동적으로 담보되지는 않기 때문이다.222) 

결국 이 단계는 ‘효율적 규제방식을 모색’하는 과정이다.

이 검토순서가 <그림 3-2>에서와 같이 반드시 세 번째에 위치할 필

요는 없다. 다만 규제개혁에서 최적인 방식을 찾아내는 작업의 중요

성을 강조하기 위함이다. 간혹 우리 사회에서 접하듯 “규제개혁은 모

든 규제를 폐기시키는 작업이다”라는 매우 잘못된 인식도 알고 보면 

RT 3에 대한 충분한 이해가 부족하기 때문이다. 특정 규제가 RT 1 및 

RT 2에서 정당화되나 그 방식이 잘못 되었다면 ‘효율적 방식으로의 

전환’에 대하여 고민할 수 있기 때문이다. 이 책에서는 자세한 논의를 

피하지만 향후 한국의 규제개혁작업에서는 <그림 3-2>의 RT 3'을 집중

적으로 검토하는 작업이 매우 중요하다고 필자는 평소 생각한다. 즉, 

RT 3'이 선진화된 규제개혁의 요체라고 믿는다. 

222) 특히 이 맥락에서 필자가 몇 년 전 발견한 (후술되는) 1990년대 후반 서울고등
법원의 한 판결은 매우 고무적이다. 제2절의 모두에서 소개했던 1990년대 초기 대
법원 판결들과 많은 대조를 이루고 있다.
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라) RT 4: 자발적 승낙과 경찰권능 여부의 검토

이제 보상의 부재에 대한 피규제자들의 불만을 검토한다. Epstein은 

보상면제를 정당화하는 두 조건을 강조한다. 하나는 피수용자의 자발

적인 승낙(consent)이 있었을 때이고 (ch. 11), 다른 한 가지는 사기

절도 강도 등 민간의 명백한 불법행위를 억제하기 위해 경찰권능

(police power)으로서 규제를 할 때이다(chs. 9, 10). 자발적 승낙이나 

경찰권능이 입증되면 규제수용은 정당화되고, 그렇지 못하면 <그림

3-2>의 다음 단계로 넘어 간다. 필자 판단으로, 우리 사회에서는 일단 

규제의 공익성이 인정되면, 민간의 피해에 대해 상대적으로 둔감한 

경향이 강한 듯하다. 따라서 향후 RT 4의 중요성은 커질 것으로 기대

된다. 

마) RT 5: 묵시적 동종보상 여부의 검토

RT 5 역시 보상에 관한 추가 검토과정이다. 승낙이나 경찰권능이 

입증되지 않았다면, 해당 규제로 인하여 어떤 다른 방식으로든 피규

제자에게 보상이 돌아갔는가를 숙고한다(chs. 13, 14). Epstein은 이러

한 비금전적 보상을 ‘묵시적 동종보상(implicit in-kind compensation)’이

라 명명하였다. Michelman(1967)에 의해 처음 논의된 이 개념은 규제

로 인한 비용과 편익이 장기적으로 서로 상쇄되는 경향이 있을 때에

는 국가가 피규제자에게 보상해줄 필요가 없다는 것이다. Epstein은 

이를 ‘이익의 상호성(reciprocity of advantages)’으로 간주하면서, 피규제

자에게 돌아가는 편익과 부담을 세심하게 검토해야 한다고 주장한

다.223) RT 5에서 묵시적 동종보상이 존재하지 않는다고 판단되면 정

부에게 정당보상을 명해야 한다. 

223) Epstein 교수가 생각하는 공정한 보상액 수준에 관해서는 다음 소절 및 <부록
3-C>에서 좀 더 논의한다.



제 3장 재산권의 최적 보호방식

244

바) RT 6: 규제 자체의 효율성 여부 검토

RT 6은 해당 규제의 사회순편익을 점검하는 Epstein이론의 최종검토 

과정이다. 역시 Epstein은 별도의 chapter에서 서술하지는 않았으나, 그

의 저서 기저에 암묵적으로 깔린 전제이다. 아무리 규제로 인한 편익

이 인정되더라도 그로 인한 각종 비용이 더욱 크다면 정당화될 수 없

다는 의미이며, 흔히들 규제의 비용편익분석 또는 규제영향평가(re-

gulatory impact analysis; RIA)라고 부르는 과정이다. 두 가지 유의할 점

이 있다.

첫째, 사실 RT 6은 <그림 3-2>의 RT 4 및 RT 5에서 ‘yes’라고 판단

되는 경우에도 적용되어야 한다. 하지만 전자에서 자발적 승낙이나 

경찰권능 때문이라면 규제의 순편익이 ()일 확률이 클 것이다. 또한 

후자에서도 묵시적 동종보상이 충분히 존재한다면 역시 순편익이 (+)

일 가능성이 클 것이다. 이런 이유에서 편의상 RT 5의 ‘no’에 해당하

는 흐름에 RT 6을 표시하였다. 둘째, 설사 RT 6에서 순편익이 (+)라

고 해서 해당 규제가 무조건 정당화되는 것이 아니라는 사실을 늘 기

억해야 한다. <그림 3-2>에서는 RT 1에서 시작하여 RT 5에 이르기 까

지 다양한 숙고과정을 이미 통과했다는 점을 잊지 말아야 한다. 환언

하면 ‘순편익 ’은 규제수용이 정당화되는 충분조건이 아니라 하나

의 필요조건이라는 점을 인식해야 한다. 이 점은 이미 Mechelman의 

이론에서도 설명한 바와 같다. 소위 Kaldor-Hicks (정태적) 경제효율성 

기준만을 규제수용의 충분조건으로 사용하게 되면 공정성을 상실하거

나 사적 이익을 위한 정부의 악성 규제들이 창궐하게 된다.
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<그림 3-2> 규제개혁을 위한 규제수용 논리의 적용

규제 정당

(반발 무시)

no

yes

yes

(보상 부재의 주장에 대해)
yes

nono

yes no

no

yes

no

no

yes

yes

규제 폐기

규제 방식 
전환

규제 유지

& 정당보상

       RT 1: 
수용 발생?

       
RT 2:

공익 목적의 규제?

       
RT 3:

규제 수단의 효율성?        
RT 3': 

규제 방식 전환 가능?

       

RT 4:
   경찰권능 or
   자발적 승낙?

        
RT 5:

묵시적 동종보상?        
RT 6: 

공익 >정당보상액?
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사) 종 합

이상의 Epstein 이론을 제법 오랜 기간 접해 오면서 앞서 설명한 다

른 대표이론인 Michelman 이론과 간략한 비교를 해보곤 한다. 우선 

Epstein은 Michelman의 식 <1>을 기준으로 할 때 상당수 정부사업(규

제)의 편익이 수용 이전의 편익(즉 보상액)에 미치지 못한다고 믿는 

듯하다. 또한 (설사 합의비용이 매우 높을 때에도) 상당수 정부규제의 

순편익이 상대적으로 반도덕비용 보다 역시 작다는 믿음을 상대적

으로 더욱 강하게 피력하고 있다고 보인다.224) 

한편 Michelman의 식 <2>와 <3>의 맥락에서도, 설사 정부규제의 순

편익이 매우 높다고 하더라도, 가 높아서 식 <3>보다는 <2>가 성립

할 가능성이 많아져서 규제를 도입하더라도 반드시 보상해야 한다는 

결과를 유추할 수 있다. Michelman도 비슷한 견해를 보인 바 있으나 

Epstein은 이에 관한 매우 강한 믿음을 갖고 있다. 필자가 보기에, 그

에게 있어서의 반도덕화비용이란 애초의 재산권을 보호해야 한다는 

규범 내지는 신념이 파괴됨으로써 발생하는 비용으로 해석된다. 환언

하면 그가 상정하는 교정정의(Epstein, 1979)가 깨짐으로써 발생하는 

비용이 너무 크기 때문에 위 숙고과정에서와 같이 보상의 ‘조건’이 아

니라 반대로 보상의 ‘면제조건’을 철저히 따지고 있는 것이다. 결국, 

두 학자 모두 공리주의를 논의전개의 수단으로 사용하고 있으나, 

Epstein이 정부행위의 실체 동기에 대하여 좀 더 엄격하게 바라보아야 

하며 재산권으로 표시되는 민간의 원래 효용분포를 가급적 보호해야 

한다는 명제를 더욱 강하게 피력하고 있다.

224) 이러한 Epstein 교수의 믿음은 (지금은 널리 알려진) Coase(1960, p. 19)의 다음 
통찰력에  완전히 부합하고 있다: “그럼에도 불구하고 나의 사견으로는 경제학자나 
정책입안가들은 정부규제로부터 얻을 수 있는 이점들에 대하여 그동안 과대평가해 
왔다고 본다.” 
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3) 규제수용 관련 두 가지 대조적 사례의 분석

가) 문화예술증진을 위한 규제

주변의 건물 안팎에서 흔히 보게 되는 회화 조각 분수대 등 미술

장식 중 상당부분은 행정규제(문화예술진흥법 [11조])에 의해 설치된 

것이다. 구체적으로 2007년 현재 기준 문화예술진흥법 [11조]의 첫 두 

항은 다음과 같다: (도시미관을 위해) “ 대통령령이 정하는 종류 또

는 규모 이상의 건축물을 건축하고자 하는 자는 건축비용의 일정 비

율에 해당하는 금액을 회화 조각 공예 등 미술장식에 사용하여야 

한다. 제1항의 규정에 의한 미술장식에 사용하는 금액은 건축비용

의 1% 이하의 범위 안에서 대통령령으로 정한다.” 더불어 관련 시행

령 [24조]의 주요내용을 요약하면 다음과 같다: “법 [11조]의 적용대상

이 되는 건축물은 용도별로 공동주택, 공연장, 병원, 영업 업무 숙

박 위락시설 등으로 규정하고 있으며, 연면적은 1만 m2 이상인 건물

로 규정하며, 감정 또는 평가를 거친 미술장식에 사용하는 금액은 건

축물의 용도별로 지방자치단체의 조례로 정하는 비율(최소 0.1%)로 

정한다.” 광범위한 종류의 건물에 이 (비경제적) 규제가 적용되고 있

음을 쉽게 확인할 수 있다.

먼저, 우리 사회에서 규제개혁과 관련하여 흔히 듣는 “경제적 규제

는 No, 사회적 규제는 Yes”라는 이분법적 주장이 별 설득력이 없다는 

사실을 재확인할 수 있는 규제이다. 여기서 이 행정규제의 준수비용 

및 규제집행비용을 계산하지는 않는다. 하지만 그 금액의 규모는 막

대할 것이라는 예상은 쉽게 할 수 있다. 명목적으로는 ‘문화예술(도시

미관)진흥’이라는 통상의 비경제적 목적에서 시작했으나, 결국은 관련 

당사자들의 극히 경제적 유인 및 문제와 직결된다는 사실을 강조하고

자 한다. 이하에서는 <그림 3-2>의 규제수용논리에 의해 이 규제의 정

당성을 평가해본다. 
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가령 1,000억원 상당의 건물을 지으려는 건축주는 적당한 공간을 확

보한 후 10억원 이상의 회화나 조각작품 등을 구입하여 전시해야 한

다. RT 1에서는 수용이 발생했는가를 결정하는 것이다. 이 사례에서 

구입비용은 물론 및 공간확보비용을 감안할 때 건축주들의 건축권 내

지는 재산권이 수용되었다는 점에는 이견이 있을 수 없다. RT 2에서

는 당해 규제가 공익을 위한 것인가를 검토한다. 도시경관을 제고시

킴으로써 불특정 시민들의 효용이 증가할 것인가, 아니면 미술장식품 

시장의 다양한 공급자를 위한 규제인가라는 질문에 다소 상이한 견해

가 존재할 수 있으나, 일단 공익성이 있는 규제라고 전제하자.

다음 RT 3에서 이러한 식의 규제가 도시경관을 효과적으로 제고시

키는 수단인가에 관해서는 ‘확실히’ 이견이 있을 수 있다. 1,000억원이

나 들여 짓는 건축물의 가치를 높이기 위해 가장 고민하는 사람은 바

로 건축주일 것이다. 국가가 규제하지 않아도 자신이 원하는 방식의 

미술장식을 할 것이다. 따라서 국가의 ‘감정 또는 평가를 거친’ 미술

장식을 건축비용의 1%에 해당하는 액수만큼 구입해야 한다는 일괄적 

적용이 과연 효율적일지에 대해서는 회의적이다. 결론적으로 현재 규

제수단의 효율성에 대해서 필자는 매우 유보적이다. 따라서 RT 3'에서 

효율적 규제방식을 모색하는 숙고를 해야 하며, 현재의 규제방식은 

변경(폐기포함)될 가능성이 매우 높을 것이다. 

논점을 더욱 부각시키기 위해 설사 RT 3을 통과하였다고 가정하자. 

RT 4에서는 이 규제에 의해 재산권의 제한을 받게 된 건축주에게 국

가가 보상해야하는가를 검토한다. 전술한대로 먼저 경찰권능은 제한

받은 측에서 ‘잘못(wrongdoing)’을 했기 때문에 국가가 경찰의 기능을 

행하는 경우를 지칭한다. 둘째, 자발적 승낙은 피규제자 스스로 원해서 

제한을 받는 것이다. 친환경주의자가 자신의 임야를 자청하여 개발제한

구역으로 만드는 경우가 이에 해당할 것이다. 그런데 미술장식품 사례

에서는 이 두 조건 중 어느 하나도 적용되지 않음을 알 수 있다. 
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나아가 RT 5를 숙고해보면, 미술장식품 규제에서는 이러한 묵시적 

동종보상이 일부는 있을 것이나 크게 존재할 것 같지 않다. (도시경관

의 제고가 아니라) 예술장식품으로 자신의 건물에 대한 고객의 관심

을 더 끌 수 있다든지 하는 충분한 보상이 있었더라면 규제가 도입되

기 전 건축주가 먼저 전시했을 것이다. 이 규제에 대한 반발을 종종 

현실에서 관찰할 수 있다는 점이 이를 반증하다. 결국 건축주에게 어

떤 식으로든 국가가 정당보상을 해야 한다. 마지막 RT 6에서는 공익

의 총크기와 정당보상액의 크기를 비교하는 작업이다. 만약 RT 5에서 

도출한 정당보상액이 공익보다 크다면 이 규제의 순편익은 (-)가 되므

로 폐지시키는 것이 바람직하다. 그렇지 않다면 정당보상과 함께 규

제를 유지한다. 물론 RT 6의 답은 정밀한 분석을 더 해봐야 도출할 

수 있을 듯하다. 

이제까지의 여섯 단계 검토를 종합해보자. 무엇보다도 첫째, 설사 

미술품전시 규제가 갖는 도시경관 제고라는 공익성이 인정되더라도 그 

비용을 사회의 특정 구성원인 건축주에게 전담시키는 것은 결코 옳지 

않다는 것이다. 엄밀히 표현하면 헌법 [23조]에 위배되는 규제수용이

다. 따라서 만약에 이 규제를 존속시키려면 건축주에게 정당보상해야 

한다. 환언하면 도시 전체의 경관을 제고시키려는 노력은 (시)정부의 

일반회계에서 충당해야 할 일이지, 특정 계층에 국한하여 부담시킬 

성격이 아니라는 의미이다. 둘째, 설사 공익성이 인정되고 정당보상을 

한다고 하더라도 (문화예술 분야의 문외한인 필자이지만) RT 3 및 RT 

6에서의 논의에 미루어 이 규제수단의 합리성과 또 이 규제가 갖는 

순편익에 대해서는 심각한 재검토가 이루어져야 할 것으로 판단된다. 

나) 서울고등법원의 한 판결

앞서 논의한 규제수용의 개념이 모든 사례에 명쾌하게 적용되는 것

은 아닐 것이다. 그럼에도 불구하고 이는 향후 우리나라 각 분야의 
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정책입안가 특히 규제개혁의 주체들이 익숙해지고 또 무장해야 할 핵

심적인 경제논리이다. 하지만 인식의 확산이 아직 매우 요원하다는 

아쉬움을 갖고 있던 도중 필자가 우연히 조우했던 한 판결(서울고법 

96라51)의 내용을 간략히 소개한다. 전술한 미술장식품 규제와는 달리 

(판결문에 명시적으로 규제수용의 이론을 언급하지는 않았으나) <그

림 3-2>의 규제수용 논리를 매우 적절히 적용했다고 판단되었다.225) 

분쟁은 인천시가 지하철공사를 하면서 발생하였다. 큰 규모의 환기

탑을 설치하였는데, 그것 때문에 영업활동이 심하게 제한받게 된 바

로 앞 상점의 주인이 재산권의 부분적 침해를 이유로 제소한 사건이

다. 재판부는 환기탑이 인천지역의 주민들의 편의를 도모하는 도시철

도를 위한 구조물로서 공익을 위한 것이라는 사실을 인정하였다. 즉 

RT 1에서의 수용발생 및 RT 2에서 정부행위의 공익성은 일단 인정하

였다. (전반적으로 RT 6도 인정한 듯하다.) 

이 판결의 가장 돋보이는 부분은 <그림 3-2>의 RT 3에 해당하는 재

판부의 숙고였다. 즉, 판결문은 곧이어 정부의 주의의무 부족을 지적

하기 시작하였다. 예컨대 환기탑을 도로의 양쪽 편으로 나누어 설치

함으로써 구조물의 규모를 줄일 수도 있었다고 지적하였다. 더불어 

그 위치를 적절히 조정하고, 그 높이도 원고의 피해를 최소화 할 수 

있도록 줄일 수 있었다고 판단하였다. 하지만 이러한 주의노력에 태

만함으로써 유독 문제가 된 상점의 바로 앞에만 환기탑을 설치하기로 

하여 설치규모가 자연히 커지게 되었고, 그 위치도 사건건물과 너무 

중복되도록 정하였다고 적시하였다. 요컨대 특히 RT 3에 해당하는 숙

고에서 법원은 이 규제수용의 방식이 효율적이지 못하다는 결론에 도

달한 것이다. 

225) 이는 기실 향후 규제개혁 관련 우리 사법부의 역할에 대하여 필자가 개인적으
로 매우 전향적 기대를 갖게 된 중요한 계기도 되었던 사건이다. 
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여기에 그치지 않고 재판부는 RT 4 이후의 검토과정, 즉 정당보상

의 부재에 대해서도 날카롭게 비판했다. 먼저 이상의 부적절한 환경 

하에서 인천시가 환기탑의 설치를 계속하기 위해서는 피수용자의 동

의를 받았어야 했다는 견해를 피력했다. 말하자면 승낙을 받아냈었는

가의 여부에 관한 검토이다. 그러나 이와 같은 노력을 전혀 하지 않

은 채 피수용자의 민원을 무시했고 환기탑 설치공사의 강행을 고수하

고 있다는 지적을 하였다. (판결문에 나와 있지는 않으나 RT 5의 묵

시적 동종보상론으로 결코 적용될 수 없는 상황으로 보인다.) 

결국 설사 공사를 진행하더라도 정당보상해야 한다는 의견을 피력했

다. 그런데 매우 흥미로운 점은 법원이 곧바로 피해에 대한 정당보상

(즉, 손해배상)을 선고하지 않고 대신 환기탑 설치공사의 중지를 명령했

다. 본장의 제1절에서 자세히 논의한 바처럼, 법경제학에서 거론되는 대

표적인 두 가지 재산권보호방식으로 거론되는 책임원리(손해배상)와 재

산원리(유지명령) 중 법원의 결정은 후자를 따른 것이다. 왜 그랬을까?

역시 그 의도는 판결문에 명시되어 있지 않으나, 다음의 두 가지 해

석이 가능하다. 첫째, 유지명령의 속성상 당사자 간의 자발적 거래를 

유도한다. 환언하면, 환기탑공사를 속개하려면 피규제수용자가 만족할

만한 조건을 제시하고 동의를 받아야 하므로 좀 더 정당한 보상을 할 

수 있도록 유도하기 위함이었다는 해석이 가능하다. 둘째, 전술한대로 

RT 3 측면에서 부적절하다고 판단되어, 정부로 하여금 더욱 효율적인 

방식(예: 환기탑의 분할 설치 등)을 고안해내도록 유도하기 위함이었

다는 해석도 필자에게는 강하게 다가왔다. 앞으로 규제 또는 규제수

용에 있어서 훌륭한 지침이 될 만한 판결로서 자리매김할 것으로 판

단한다. 
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4) Epstein의 공법 사법 유기적 관계론226)

마지막으로 Epstein의 1985년 저서의 공용수용이론에 나오는 ‘법리

간의 일관성’ 주장을 간략히 검토하자. 이는 구체적으로 재산, 계약, 

그리고 불법행위 등을 다루는 私法과의 유기적 관계를 의미한다. 특

히 Epstein은 자신 저서의 서문에서 이 일관성을 강조하고 있으며, 정

부행위의 목적이 총효용의 증가에 있다는 기본전제 하에서 형태상으

로 公法에 속하는 공용수용의 원리를 사법상의 법리에 근거하여 설명

하고 있다. 여기서 ‘근거’한다는 표현은 개인들 사이에서 허용되지 않

을 거래라면 공용수용에서도 본질적으로 허용되지 말아야 한다는 뜻

이다. 다만 둘 사이의 유일한 차이점이란 사법에서는 가능치 않을 거

래를 때로 강제(coerce)할 수 있다는 점뿐이다. 필자는 이러한 소위 공

법 사법 유사론(public-private analogy)(Epstein, 1985, p. 13) 역시 Eps-

tein의 매우 획기적인 공헌이자 수용조항과 관련하여 향후 국내에서 

활발한 논쟁의 대상이 돼야 한다고 믿는다.

예컨대 한국에서도 종종 논의가 되었듯이 아무런 보상없이 일정 고

도 이상의 건축을 금지하는 규제를 새로이 도입하는 상황을 생각해보

자 (Epstein, 1985, pp. 231-238). 사법에서라면 이웃에게 일방적으로 부

과하는 식의 이러한 거래가 발생하지 않을 것이다. 대표적인 사례는 

제2장에서 자세히 본 것처럼, Coase(1960)가 인과관계의 상호성(recip-

rocity of causation)을 역설하면서 예시한 바 있다. 즉 옆집이 고도를 

높여 신축함으로써 자신의 굴뚝에서 나가는 연기의 흐름이 방해받게 

되자 소송이 제기된 Bryant v. Lefever (C.P.D. 1878-79) 사건에서 법원

은 피고의 건축권을 인정하였다. 그래도 원고가 연기흐름의 권리를 

보장받고 싶다면 어떤 식으로든 피고의 건축권포기에 대한 보상을 해

야 한다. 고로 정부의 새로운 고도규제 도입 역시 ‘적절한’ 보상이 따

226) 이 소절(제2.라.4)은 김일중 양진석(1999)의 일부를 발췌하여 보완 및 재서술하였다.
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라야 한다는 지론이다.227) 단 이 규제의 목적이 아름다운 경치나 전망

의 확보이어서 충분히 공익목적에 해당한다고 판단했으므로 사법상으

로는 쉽지 않았을 수용이 허용되는 것이다.

고속도로 건설을 예로 삼아 그의 공법 사법 유기적 관계론을 좀 

더 살펴보자.228) 다른 유형 정책의 평가자들에게도 사고의 틀을 한 번 

재점검할 수 있는 유익한 함의를 줄 것으로 확신한다. 기존 도로변에 

甲은 상업용건물(예: 주유소)을 소유하고 있었는데 고속도로로 바뀌면

서 도로변에 담이 세워지게 되었다. 고로 규제수용이 발생한 것이며 

甲은 보상받아야 할 것이다. 후에 진입로가 건설되므로 묵시적 동종

보상이 존재한다고 볼 수 있으나 만약 그 진입로가 매우 먼 곳에 떨

어져 있다면 여전히 일부 금전보상이 주어져야 할 것이다. 이제 이와

는 다른 상황과 비교해보자. 기존도로를 확장하는 대신 甲의 건물로

부터 얼마 떨어지지 않은 곳에 새 고속도로를 건설한다고 가정하자. 

대부분의 운전자들이 고속도로를 선호할 것이므로 甲은 재산상 손실

을 입지 않을 수 없다. 

논의의 편의상 이 두 상황에서 입게 되는 손실의 크기가 같다고 하

자. 그러나 Epstein은 오직 전자의 상황에서만 보상이 의무화된다고 

하였다. 매우 흥미롭고 중요한 사실은 그가 이에 대한 근거를 철저히 

사법상의 법리에 두고 있다는 점이다. 즉 어떤 식으로든 甲이 입는 

손실은 일반 시장에서 경쟁 때문에 발생하는 손실과 유사하다는 것이

다. 그런데 여기서의 핵심은 경쟁의 유형이다. 후자처럼 고속도로를 

새로 건설하는 것은 마치 甲 근처에 乙의 주유소가 들어서면서 甲에

게 경쟁압력을 높이는 것과 동일하게 보고 있다. 고로 전혀 문제시될 

227) 여기에서의 적절함이란 예컨대 <그림 3-2>의 묵시적 동종보상이 존재하는가를 
검토한 다음 결정된 보상액을 지칭한다. 즉 모든 지역주민들이 동일 수준의 제약을 
받되 또 그에 상응하는 편익도 고루 받고 있다면 금전적 보상은 면제될 수 있을 

것이다. 
228) 후술되듯 이 논의를 보면, 그의 이론이 국가의 정당한 규제행위에 대해서까지 
민간에게 항상 보상해야 한다는 것은 결코 아님을 분명히 확인할 수 있다.
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사안이 아니며, 甲은 배상을 청구할 수 없다. 반면 전자의 경우에는 

마치 乙이 甲의 주유소 앞에 담을 쌓거나 또는 甲을 비방하는 광고를 

게재하는 것과 흡사하다는 시각이다. 이런 상황에서 사법상으로 乙은 

甲에게 배상해야 하는 것처럼, 전자와 같은 수용상황에서는 甲에게 

보상을 해야 한다는 주장이다. 매우 정교한 논리라고 사료된다.

앞서 <그림 3-2>의 RT 2와 RT 4에서 Epstein이 ‘공익목적’과 ‘공공의 

경찰권능’의 개념을 차별화한 사실도 주목할 만하다. 사실 두 용어 모

두 공공(public)이라는 단어가 들어가므로 이 두 가지를 명확히 구별하

는 것이 쉽지 않다. 하지만 Merrill(1986, p. 749)이 지적한대로 이를 구

분하지 않으면 공용수용시 심각한 문제가 발생할 수 있다. 왜냐하면 

전자에 부합되면 보상이 전제되어야 하나, 후자에 속하면 보상이 따르

지 않기 때문이다. 이 문제에 대한 그의 논리 역시 매우 명쾌하다.

이와 관련하여서도 그는 사법의 두 가지 법리에 논의의 초점을 맞

추고 있다. 하나는 ‘사적 불가피성(private necessity)’이고 다른 하나는 

‘정당방어(self-defense)’의 법리이다. 먼저 사적 불가피성이란 어쩔 수 

없는 불가피한 이유로 남의 재산에 손실을 입힌 경우이다. 이에는 

Coleman(1982)이 지적한 사례가 대표적이라 할 수 있다. 등산을 하다

가 눈보라를 만나서 사경을 헤매다 겨우 주인이 비워 둔 산장 하나를 

발견하였다고 하자. 며칠 동안 눈보라를 피해 지내면서 산장에 있던 

음식과 땔감을 사용하였다. Coleman은 이 경우 등산객의 행위는 사적 

불가피성에 의거하여 결코 부당하지는 않으나, 그럼에도 불구하고 산

장 주인에게 손실을 보상해야 할 의무가 생긴다는 것이다. 바로 이러

한 논리가 국가와 개인의 관계에서 그대로 사용될 수 있다는 것이 

Epstein의 주장이다. 요컨대 사적 불가피성이 성립할 때처럼 공익목적

의 수용에도 반드시 보상이 따라야 한다는 주장은 Epstein(1993c)에서 

더욱 강화되고 있다.
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한편 정당방어에는 이웃의 성난 소가 침범하여 자신의 밭을 황폐화

시키는 경우 그에 대한 적절한 조치를 취하는 상황이 해당될 것이다. 

이때 정 필요한 경우 설사 그 소를 살상하는 일이 발생하여도 이웃에

게 배상을 할 필요는 없다. 물론 Ellickson(1991)의 지적대로 과연 살상

까지 했어야만 했던가에 대한 기준은 여러 가지 변수에 따라 그 지역

사회에 정착되어 온 규범에 좌우될 것이다. 어쨌든 그 기준을 만족시

킨다고 가정하면, 이는 ‘즉각적(immediate)’이고 ‘상당한(substantial)’ 재

산상 침해를 막기 위한 조치이므로 보상이 면제된다고 Miceli and Se-

gerson(1994, pp. 764-74)도 강조하고 있다. 고로 공공목적의 경찰권능

이란 타인에게 행한 과오 내지는 침탈을 시정하기 위한 조치이므로 

당연히 보상할 필요가 없다. 

마. 정당보상의 최적 규모: 피수용자의 기회주의
   억제229)

1) 피수용자의 기회주의

공용수용을 하기 위한 거래비용, 공익성 등 다른 필요조건이 충족되

었다는 전제 하에서, 정부의 유인을 적절히 통제하기 위한 보상이 필

요하다는 사실은 이미 논의한 바와 같다. 그렇다면 과연 어떤 수준에

서 보상하는 것이 헌법에서 규정한 ‘정당보상’이 될 것인지가 이 소절

의 주제이다. 대개 해당 토지의 시장가격을 그 답으로 제시하곤 한다. 

하지만 시장가격은 문자 그대로 시장에서 수요와 공급에 의하여 결

정된 것이므로, 특정 공익사업을 위하여 명의 사람들로부터 수용을 

하면서 시장가격을 보상하면 피수용자(즉, 토지공급자)의 입장에 처한 

사람들 중 특히 내부한계(intra-marginal) 토지소유자를 제외한 사람들

229) 이 소절(제2.마)의 여러 논의는 김일중 양진석(1999) 및 Cho and Kim(2002)에서 
필요한 일부를 발췌하여 보완 및 수정하였다.
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에게는 과소보상이 될 것이다.230) 이는 자발적 시장에서는 결코 발생

하지 않을 거래이므로, 공용수용이 비효율적이 될 수 있다. 이 문제를 

극복하기 위해서 공용수용조항의 정당보상 기준을 가령 시장가격이 

아닌 각 피수용자의 유보가격(reservation price)으로 책정할 수도 있다. 

그렇다면 비효율성은 물론 공용수용이 갖는 강제성이 실질적으로 감

축될 것이다. 그러나 이때에는 피수용자의 버티기가 발생할 가능성이 

커진다. 모든 토지소유자들은 자신의 유보가격을 과다하게 보고할 것

이다. (물론 이러한 문제는 당연히 피수용자의 숫자가 많을수록 극심

해질 것이다.)

이 분야의 연구 초기 이렇게 시장가격 대 유보가격의 논쟁이 학계

에서 잠시 진행되다가, 정작 정당보상과 관련되어 법경제학계에서 중

점적인 분석대상으로 삼게 된 것은 바로 ‘토지소유자들의 기회주의’에 

대한 시각이었다. 사실 이 주제는 이제 우리의 기억에서 점점 사라져

가는 1998년 동강댐 사건을 비롯하여 작금 한국에서도 공용수용과 관

련하여 종종 논란의 대상이 되고 있다. 이를 소개하기 위하여 <그림

3-3>은 여러 이론모형에서 상정되었던 통상적인 공용수용절차를 간략

히 표시하고 있다.231) 

<그림 3-3>에서 보듯 대체로 기존의 이론논의는 다음과 같은 절차를 

상정하고 있다.   시점에서 공용수용의 계획이 발표된다. 그리고 일

정(때로는 제법 긴) 시간이 지난   시점에서 실제 수용 여부가 최종

결정된다. 먼저 수용이 취소되면 그것으로 모든 논의가 종결된다. 반

면 의 확률로써 수용이 결정되면 보상을 해야 하는데, 이때 얼마나 

보상해야 하는가가 논의의 핵심이다. 

230) 시장에서의 한계수요자 및 한계공급자의 개념에 관해서는 제4장 제1절에서 더
욱 자세히 설명한다. 경제학에서 빈번히 사용되는 개념으로서 실제 정책을 입안할 
때 (통상적으로 교과서에서 설명되는 수준보다) 의외로 중요한 역할을 한다.

231) 한편, 공용수용이 결정되었다고 해서 의도했던 정부공사가 반드시 완료되는 것
은 아니다. 공용수용의 결정 이후 실제로 어떤 일이 발생하는가에 관해서는 김일
중 박성규(2006)를 참조할 수 있다.
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<그림 3-3> 공용수용의 일반절차 및 피수용자의 투자규모 결정

 

공용수용
계획 발표

수용확률


투자규모
결정



최종결정
     보상

 - 수용 : ∙

        보상 없음
 - 수용 취소

마지막으로, <그림 3-3>에서 유의해야 할 사항은 에서 까지 토

지소유자들은 자신의 토지에 각종 건축 등 투자규모  를 결정할 수 

있다는 점이다. 후술되듯 관건은  의 수준과 보상체계  ∙와는 밀

접한 관계가 있으므로, 토지소유자들로 하여금 효율적  를 이행토록 

유도할 수 있는  ∙를 찾는 작업이다.

이 문제에 관한 최초의 체계적 분석은 Blume, Rubinfeld, and Shapiro 

(1984, 이하 BRS)였다. 기본논지는 무조건 관대하게 보상하게 되면 피

수용자의 기회주의로 인하여 비효율성이 야기될 수 있다는 것이었다. 

즉 효율성 확보를 위해서는 보상결정을 보수적으로(즉, 엄격하게) 해

야 한다는 주장으로 볼 수 있겠다. 다음의 매우 단순화된 예를 통해 

그들 논리의 핵심을 검토하자.

계곡에 토지를 소유하고 있는 甲은 숙박시설을 지으려고 한다. 편의

상 두 가지 시설을 고려한다고 하자. 첫째, 야영장은 작은 규모의 자

본이 필요하지만 그 자본의 감가상각은 매우 빠르다. 둘째, 호텔은 큰 

규모의 자본이 필요하며 장시간 지속되고 더욱 많은 수입을 올릴 수 

있다. 이 두 가지 숙박시설을 비교한 후 甲은 호텔의 수익성이 더욱 
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높다는 결론을 내렸다. 그런데 문제는 계곡 옆을 흐르는 강이 범람할 

가능성이 있다는 것이다. 일단 범람하면 호텔의 경우 유실되는 자본

이 훨씬 많을 것이다. 편의상 甲이 위험중립적이라 가정하고 다음의 

몇 가지 상황을 고려해본다.

상황 1: 여기서는 자연재해만을 고려한다. 甲은 범람할 확률( )이 0.2

이나, 자연재해이기 때문에 이를 예방할 방법이 달리 없다는 사실을 

알게 되었다. 계산을 해본 결과 이 상황에서는 그냥 야영장을 설치하

는 것이 우월하다는 결론을 내렸다. 이 결정은 사회후생 역시 극대화

시킬 것이다. 

상황 2: 甲이 의사결정을 하기 전 국회에서 수해보상법을 제정했다. 

이 법에 의하면 자연수해를 입었을 경우 손실된 재산의 시장가치를 

보상해준다. 물론 보상금은 납세자의 부담이다. 이 상황에서 甲은 틀

림없이 호텔을 지을 것이다. 말하자면 甲이 직면하는 위험을 납세자

가 전부 떠맡게 되는 격이다. 따라서 甲의 기회주의로 인한 외부효과

가 존재하므로 호텔건축은 비효율적이다.

상황 3: 자연재해는 존재하지 않는 대신 근처 정부의 댐공사 때문에 

공용수용당할 가능성이 존재한다. 그 이유는 원유가의 급등의 장기화 

등과 같은 외생적 사건이 발생하면 수력발전을 하는 것이 훨씬 수익

성을 높일 것이라고 믿기 때문이다. 정부와 甲은 이같은 댐의 수익성

과 그러한 외생적 사건이 발생할 확률 가 0.2임을 알고 있다. 이 상

황에서 정부가 중립적으로 행동한다고 전제한다. 즉 (전 소절에서 설

명한) 정부쪽에서의 기회주의는 없다고 가정한 후, BRS는 이때 정부

가 손실된 재산에 대한 시장가치의 보상을 약속하는 것이 비효율적임

을 증명하였다. 
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이 세 가지 상황과 연계하여 경제효율성, 기회주의 등의 문제를 간

략히 검토하자. 공용수용이 발생했을 때 어떤 상황에서 정당보상을 

해야 하는가의 문제는 결국 사전적(ex ante)으로 경제효율성에 어떤 

효과를 미칠 것인가에 따라 결정된다. 돌이켜 보건대 특히 위 상황 3

에 대한 결론을 도출한 BRS는 이 분야의 선구작이었다. 사실 이러한 

분석 이후 피수용자들의 기회주의에 대한 인식이 확산되면서 심지어 

일군의 법경제학자들은 “효율적 투자수준을 달성하기 위해서는 정부

가 (특히) 규제수용으로 인한 손실을 보상해서는 안된다”는 믿음까지 

갖게 되었다. 

저자들의 계산과정을 분석해보면 비효율성의 원천은 甲이 자신의 

토지에 투자한 자본 때문이다. 수용한 토지는 가정한대로 더욱 효율

적 용도에 사용되지만 이미 투자한 자본은 사회적 손실이 되기 때문

이다. 여기서의 비효율성은 甲이 이윤극대화 목적을 달성하기 위해 

나름대로 최적의 시설을 건축했을 때 발생하는 비효율성이다. 왜냐하

면 甲은 수용가능성을 알고도 무시한 채 최적규모를 건축했기 때문에 

수용시 자본의 대부분이 파괴되기 때문이다. 투자의 상당부분이 매몰

비용화된다는 의미이다. 기회주의 또는 도덕적해이란 바로 이러한 맥

락에서 사용되고 있다. 따라서 저자들의 분석은 수용시 복원할 수 없

는 자본에 대해서는 매우 보수적 보상(또는 무보상)을 해야 한다는 점

을 시사하고 있다. 반면 이동성이 완벽한 자본 또는 인력에 대해 재

배치비용, 생산성하락분 등을 보상하는 것은 비효율성을 야기하지 않

을 것이다. 저자들은 이를 ‘정당보상’의 개념으로 상정하였다.

우리 사회에서도 보상을 겨냥하여 수용직전 가건물을 짓거나 작물

을 심는 행위들이 자주 보도되고 있다. BRS의 이론은 이러한 주민들

에 대해 보상해서는 안된다는 시사점을 주고 있다. 하지만 현실에서 

이런 주민들의 기회주의를 완벽히 선별해내기는 쉽지 않다. 말하자면 

BRS 결론을 엄격히 따를 경우, 가령 이처럼 이분법적 구분이 결코 쉽
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지 않기 때문에 ‘선의의(in good faith)’ 투자까지 전혀 보상받지 못하

는 일도 생길 수 있다. 또한 선의의 투자 중에는 복원할 수 없는 부

분도 분명히 있을 것이다. 따라서 후술 되는대로 공정성 개념에 근거

하여 ‘정당한’ 수준에 대하여 여러 이견이 있어 왔다. 그럼에도 불구

하고, 무보상이라는 BRS의 결정은 부의 이전을 위해서라기보다 경제

효율성의 고려에서 나왔다는 사실은 저자들의 작지 않은 공헌이라 할 

수 있다(Miceli and Segerson, 1994, p. 753).  

2) 효율적인 보상체계의 예시

가) Cooter의 사전계약방식232)

학계에서는 甲의 이상과 같은 기회주의를 방지하면서도 동시에 어

느 정도 공정성도 확보할 수 있는 방법을 모색하게 되었다. 그 대표

적 연구로서 Cooter(1985)가 제의한 일종의 계약방식을 생각해볼 수 

있다. 즉 실제 공용수용을 하기 전 그 가능성이 있는 경우에 대하여 

정부가 수용조건에 관해 미리 계약하는 것이다. 계약의 주된 내용은 

일정 기간 내에 특정 우발사건이 실현되면 甲의 토지를 수용할지도 

모른다는 사실과 그때의 보상조건 및 그에 상응하는 보상액 등을 명

시하는 것이다. 따라서 예컨대 수용 시 회수불능한 자본에 대해서는 

보상하지 않겠다는 조건이 계약에 포함되면 甲은 실제 수용 시 호텔

에 투자한 자본을 모두 상실하게 되므로 야영장을 만드는 쪽으로 결

심하게 될 것이다. 따라서 수용이 발생할 확률 를 의사결정 과정에 

232) 이하에서는 특별히 ‘옵션계약’이라는 다소 생소한 용어를 사용하고 있으나, 사
실 그렇게 특이한 의미를 갖고 있지는 않다. 어떤 분야에서든 미래에 실현될 수도 
있는 특정 우발사건(예: 재해, 원자재가격 또는 부동산가격 상승, 각종 사고들 등)
의 실현에 따라 비로소 정부정책이 집행되는 상황에서 응용가능한 정책수단으로 

이해하면 된다. 즉, 그 우발사건이 실현되는 경우 어떤 조건으로 어떻게 정부가 임
하겠다는 내용을 미리 그와 연관된 주요 당사자들과 일종의 계약을 통해서 정해놓

는 방식의 정책환경에서 입안가들이 고려할 효율성 및 공정성 함의를 이해하는데 

도움이 될 것으로 사료된다.  
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포함시키게 됨으로써 0.2라는 동일한 자연재해 확률을 상정한 상황 1

에서처럼 가장 이상적인 결과가 도출된다.

하지만 이 계약방식도 결코 완벽하지는 않은 듯하다. 예컨대 Fischel 

(1995, p. 161)은 설사 정부가 계약을 사용하더라도 현실적으로는 보상

을 겨냥하여 甲이 미리 건축을 해버릴 수 있다는 것이다. 즉 정부가 

계약을 사용하기도 전에 甲이 전략적으로 먼저 건축을 완료해버리면 

상황 3과 같은 도덕적 해이 및 비효율성이 발생한다는 뜻이다. 이를 

막기 위해서는 甲이 도저히 예측할 수 없었던 상태에서(a complete 

surprise) 계약체결을 발표하지 않는 이상 비효율성은 야기되기 마련인

데, 현실적으로 이렇게 정책을 운용하는 것은 거의 불가능하다는 논

지이다. 나아가 Innes(1997, p. 404)는 Blume, Rubinfeld, and Shapiro 이

론을 반영하는 수용원리를 따를 때 정부는 현실적으로 개발이 아직 

이루어지지 않은 지역을 대개 선호하므로, 수용가능성이 있는 토지의 

주인들은 아예 수용당하지 않기 위해 과다개발 해버린다는 비효율성

을 강조한 바 있다.

나아가 필자가 Cooter 교수의 제의에서 확실히 검토해야 한다고 생

각하는 부분은 결국 공정성의 확보 문제이다.233) 이는 공정성을 확보

하기 위해서는 계약상의 보상액을 더욱 관대하게 책정해야 한다는 사

실을 대체로 의미한다.234) 하지만 아직도 현실적 장애물들이 존재한

다. 대표적으로 정보의 불완전성 및 비대칭성 문제이다. 예컨대 국제

원유시장에서 유가가 급등할 확률에 대해 정부만이 정확한 정보를 갖

233) 여기서 필자가 상정하는 공정성은 예컨대 앞서 Michelman 이론에서 보았듯 공
용수용이라는 위험은 여느 자연재해와는 다른 특이성을 갖고 있다는 믿음에서 대

표적으로  비롯된다. 기타 여러 학자들은 나름대로 공정성의 기준을 달리 정하기도 
한다. 이에 관해서는 <부록 3-B>에서 좀 더 자세히 고찰한다. 

234) 물론 Cooter도 그의 논문에서 계약상의 보상액은 피수용자와 협상하여 결정할 
수 있다고 지적함으로써 공정성을 확보할 수 있는 가능성은 원칙적으로 남겨두고 

있다. 그러나 실제로 논의에서는 가격협상의 가능성을 주로 효율성의 확보에만 연
계시키고 있다. 
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고 있다면 甲이 계약의 기대순편익을 계산하는데 상당한 어려움을 겪

게 될 것이다. 설사 정부가 완벽한 정보를 갖고 있지 못하더라도 다

른 조건이 일정하다면 (역시 기회주의 가능성을 갖고 있는) 정부는 그 

확률을 가능한 과대계상하려는 인센티브를 갖게 될 것이다. 이러한 장

애물들을 극복하기 위해 정부가 취할 수 있는 극단적인 도덕적위해의 

예는 국가 내 모든 토지에 대하여 계약을 사용하고 사건(contingency)

이 일어날 확률을 모두 과대계상시켜 놓는 것이다. 그렇다면 사후적

으로(ex post) 매우 희박한 확률로써 설사 계약상의 우발사건이 실현되

더라도 정부로서는 소액의 보상만을 하면 된다. 동시에 전체 경제효

율성은 저하될 것이다. 

이 계약방식 역시 결국 정부쪽 도덕적 해이에 대해서는 큰 비중을 

두지 않았던 BRS의 가정에 의존하고 있다.235) 그러나 만약 이 가정이 

깨진다면, 잠재적으로 甲의 위치에 있는 사람들은 그에 대응하기 위

한 각종의 조치를 취할 것이므로, 결국 계약의 체결과정에서 발생하

는 비용이 막대해지리라 예측된다. 고로 정부의 도덕적 해이를 좀 더 

완벽히 통제할 수 있는 계약상의 어떤 메커니즘이 필요하다는 점을 

시사한다.

나) 사전계약방식에서의 공정성 제고

전술한대로 BRS는 피수용자의 도덕적 해이를 강조한 최초의 이론

이며, 경제효율성 지지론자들의 고전으로 자리잡게 되었다(Ghosh, 1997, 

p. 157). 그럼에도 불구하고 필자는 피수용자의 도덕적 해이에 대한 

해결책으로 제시된 Cooter의 계약방식에서도 공정성의 제고는 정당보

상 개념을 정립하는데 매우 중요한 문제라고 생각한다. 다음의 예에

서 보듯이 계약의 보상액은 매우 관대하게 책정돼야 할 듯하다.

235) 다만 BRS의 저자들과 Cooter 역시 공용수용이 무보상으로 이루어질 때 나타나
는 과다수용의 가능성에 대해서는 지적한 바 있으나, 더 이상의 분석은 수행하지 
않았다.
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甲이 야영장을 설치함으로써 영업으로부터 얻는 순이익은 500이고, 

호텔건축은 600의 순이익을 창출한다고 가정하자. 호텔을 건축한 후 

만약 수용이 일어나면 900의 투자자본이 낭비된다. 따라서 900의 손

실을 막기 위해 계약을 사용해야 한다는 논리인데, 이는 효율성에 의

해서는 정당화될 수 있지만 공정성은 침해되는 결과를 낳기 쉽다. 

상황 1의 자연재해와 상황 3의 공용수용의 확률은 0.2로 동일하지만 

두 사건은 속성상 근본적인 차이를 갖고 있다. 전자는 그야말로 甲 

스스로가 감수해야 하는 자연재해이다. 반면 후자는 전체 사회를 위

해서는 바람직하겠으나 그 부담을 甲 혼자서 감수해야 할 필요는 없

다.236) 따라서 이 상황에서 계약을 이용하여 甲으로 하여금 야영장을 

설치토록 강요한다면 이하와 같이 甲의 재산권을 침해하는 결과를 낳

게 될 것이다. 다음을 검토해보자. 

편의상 야영장 건립에 들어가는 총자본비용은 0이라 하자. 반면 전

술한대로 호텔건축 후 자연재해 또는 수용이 발생하면 900의 매몰비

용이 발생한다. 따라서 자연재해를 상정했을 때 야영장 건립 시 기대

순이익은 0.8×500   0.2×0   400이다. (논의의 편의상 일단 홍수가 

발생하면 영업이익뿐만 아니라 토지의 잔존가치도 0이라고 가정하였

다.) 반면 호텔을 건축할 때의 기대순이익은 0.8×600   0.2× (900) 

  300 이다. 따라서 상황 1에서 甲이 합리적이라면 야영장을 운영할 

것이다. 

한편 상황 3은 이와 다르다. Cooter의 제의대로 계약을 사용한다고 

하자. 먼저 공용수용의 위험이 없다면 甲은 당연히 순이익이 높은 호

텔을 건축할 것이다. 공용수용의 위험이 있어서 수용 시의 보상액을 

236) 환언하면 후자의 경우는 전자와는 달리 Epstein(1993b)의 소위 ‘단일주인테스트
(single owner's test)’를 적용할 수 없다. 즉 숙박시설과 댐건설의 주체가 단일주인일 
때 효율성을 위해서라면 호텔건축은 스스로 피할 것이지만, 댐건설의 수혜자가 불
특정 다수인 않은 상황에서 甲이 손해를 보게 되면 공정성에는 문제가 있다는 의

미이다.
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500이라 하면, 야영장 건립 시 기대순편익은 0.8× 500   0.2× 500   

500 이다. 즉 계약의 내용상 수용시 매몰비용을 수반하지 않는 영업

시설로부터 창출되는 가치(즉 야영장 운용으로부터의 ‘영업권’)를 보

상해 주기 때문이다. 반면 호텔건축의 기대순편익은 0.8× 600   0.2

× (900   500)   400이 된다. 그러므로 이 조건의 계약 하에서는 

甲이 야영장을 택할 것임이 자명하다. 따라서 (수용한 토지로 댐을 건

설했을 때의 순이익이 충분히 크다는 가정 하에서) 경제효율성은 극

대화될 것이다. 다만 여기서 남는 문제는 공정성이다. 甲의 입장에서

는 원래 호텔을 지으면 더 높은 600의 순편익을 달성할 수 있었는데 

(자연재해가 아닌) 공용수용이라는 정부개입 때문에 기대순이익이 500

으로 100만큼 감소하게 된다. 

물론 댐 건설로 전력비용이 하락함으로써 甲도 어느 정도 혜택을 

볼 것이다. 즉 이른바 ‘묵시적 동종보상(implicit in-kind compensation)’

이 존재할 것이다. 단순화시켜 이를 100이라 하자. 그렇다고 하더라도 

결국 이 계약으로 인한 기대순이익은 0.8× 500   0.2× (500   100) 

  520이 됨으로써, 수용이 없을 때보다 80만큼의 기대손실이 발생한

다. 따라서 이제 답해야 될 질문은 정부가 甲에게 이 80의 손실을 강

제적으로 떠넘길 수 있는가의 여부이다. 그의 재산권을 보호한다는 

측면에서 답은 부정적으로 보인다. 따라서 매몰비용은 보상치 않겠다

는 계약이 공정성을 해치지 않으려면 보상액이 최소한 900은 되어야 

할 것이다. 최소한의 보상액 는 0.8×500   0.2×(    100)   600을 

만족시켜야 하기 때문이다. 

결국 계약내용에 보상액을 900 이상으로 하면 경제효율성 및 공정

성을 동시에 달성할 수 있을 것이다. 요컨대 Cooter식의 계약이 완벽

해지려면 매몰비용을 전혀 수반하지 않는 토지이용방법으로부터의 순

이익에만 기초하여 보상액을 결정해서는 안된다는 사실을 감지할 수 
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있다. 말하자면 ‘정당보상’의 개념이 달라질 수 있다는 점을 유의해야 

한다.237) 

이상의 공정성에 관한 논의가 갖는 정당성 여부는 결국 정부에 의

한 공용수용이라는 위험에 대하여 과연 자연재해와 같은 순수한 무작

위성(randomness)의 위험으로서 간주할 수 있는가에 따라 결정된다. 하

지만 의 크기는 효율성이 아니라 정부와 피수용자 사이 부의 이전에 

영향을 줄 뿐이라는 사실을 고려한다면, 또한 정부의 공용수용으로 

인한 댐공사가 창출하는 순이익이 충분히 크다고(또는 커야 한다고) 

전제할 때 의 크기를 900으로 정하는 것이 옳지 않은가 하는 것이 

필자의 생각이다. 단 매몰비용을 줄이기 위해서 의 수혜조건으로서 

‘야영장을 건축한 경우로 한정한다’는 조건이 정부와의 계약에 포함되

어야 할 것이다.   

237) 앞서 잠시 언급한 것처럼 정당보상의 개념은 학자들마다 다소 상이하다. <부록
3-C>에서는 Cho and Kim(2002, pp. 332-336) 근거하여, 이 견해들을 간략히 그러나 
체계적으로 정리해보았다.
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제거의 유형 순사회편익 (실제법원판결)

1. 피고 제거      ( )

2. 피고 조업중단  ( )

3. 원고 제거      ( )

4. 원고 조업중단  ( )

<부록 3-A> Posner 불법방해원리의 효율성
여기서는 Calabresi(1970)가 도입한 소위 위험의 ‘최소비용제거자’ 원

칙을 사용하여 Posner의 불법방해원리가 갖는 효율성을 증명해보고자 

한다. 따라서 일단 위험 발생의 ‘완벽한 상호성’을 가정한다. 그리고 

원고와 피고는 (본문에서의 논의처럼) 각각 ‘제거(abating)’와 ‘조업중

단(shutting down)’의 두 가지 유형으로 불법방해를 해결할 수 있다고 

하자. 네 가지 가능한 구제유형이 <표 3-A1>에 요약되어 있다.  

<표 3-A1>의 첫째 열은 불법방해가 제거되는 네 가지 유형을, 둘째 

열은 문제가 되었던 재산권 갈등과 관련된 각 제거 유형의 순사회편

익(net social benefit)을 나타낸다. 후술되듯 둘째 열은 최소비용제거자 

원칙을 반영하기 위해 활용될 것이다. 그러나 마지막으로 셋째 열은 

공정성을 확보하기 위한(즉 원고의 재산권을 보호하기 위한) 첫째 열

에 대응하는 법원의 실제 판결이다. 이 셋째 열이 바로 Posner 불법방

해원리에서의 구제방식과 일치한다. 

<표 3-A1> 최소비용제거자 원칙 하의 불법방해원리의 효율성

유형 1에서 피고가 의 비용을 들여 불법방해를 제거하지만, 원고

와 피고 모두 조업을 계속하므로, 즉 각각 자신의 재산권(청정공기 및 
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공장가동)을 향유하므로   의 사회편익을 창출한다. 유형 2에서

는 피고가 조업중단하므로 원고만이 재산권을 향유하여 순사회편익은 

이다. 유형 3에서는 원고가 제거하므로,     의 순편익을 

낳는다. (그러나 공정성을 위해 불법방해원리를 사용한다면 제거비용 

는 피고가 부담할 것이다.) 유형 4에서는 원고가 조업중단하는데, 

이는 청정공기의 향유를 포기한다는 의미이다. 따라서 사회순편익은 

이다. (역시 불법방해원리를 사용하면 이 경우 피고는 원고에게 

의 손해배상을 할 것이다. 그러나 이때에도 부의 이전이므로 사회순

편익에는 아무런 영향을 주지 않는다.)

유형들의 효율성을 검토해보자. 첫째 단계에서는 원고와 피고 각각에

게 어떤 방식이 효율적인지를 결정하는 것이다. 먼저 유형 1과 유형 2

를 비교해보면,         또는   이면 유형 1이 효율

적이다. 사회순편익이 더 크기 때문이다. 반대로   이면 유형 2가 

효율적이다. 따라서 이 의사결정은   을 찾아내는 것과 동일

하다. 이제 유형 3과 유형 4를 비교해보자. 만약         

또는 if   이면 유형 3이 효율적이고,   이면 유형 4가 효

율적이다. 마찬가지로 이는   을 찾는 의사결정과 동일하다. 

둘째 단계의 의사결정은 행위를 누가 취해야 하는 것인가이다. (총 

네 가지 경우의 수가 존재할) 앞 첫째 단계의 계산을 통하여 우선 누

가 하든 제거하는 것이 조업중단보다는 효율적이라고 해보자. 그렇다

면 유형 1과 유형 3을 비교해야 한다. 만약       (또는 

 )      또는   (또는  )이면, 피고(또는 원고)가 

제거하는 것이 효율적이다. 반대로 누가 행위를 취하든 조업중단이 

더 효율적이라고 가정하자. 그렇다면 유형 2와 유형 4를 비교해야 하

는데, 만약   (또는  )이면 피고(또는 원고)가 조업중단하는 유

형2(또는 유형4)가 더욱 효율적이다. 나머지 유형 1과 유형 4의 비교 
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및 유형 3과 유형 4의 비교도 같은 방식으로 할 수 있다. 주지하듯 

이 모든 비교작업은   와   를 비교하여, 결국 

가장 작은 값을 변수에 해당하는 구제방식의 유형을 찾는 것과 동일

하다. 따라서 본문에서 설명한 Posner의 불법방해원리는 순사회편익을 

극대화시킨다는 차원에서 경제효율적이다.
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<부록 3-B> ‘강제수용’ 대 ‘시장구매’의 상대적 
           우월성
특정 공익사업을 위하여 정부가 ‘(보상없이) 강제수용’하는 경우와 

통상적인 ‘시장구매’를 하는 경우 사회후생에 어떤 차이점을 주는지 

검토해보자. 기실 이 결과는 Coase 정리가 제시하는 함의처럼(특히 정

부의 불완전정보라는 형태의 거래비용이 존재할 때), 민간재산권과 정

부수용권이 대립하는 상황에서의 최적 초기권한설정에 관한 일말의 

통찰력을 제공할 것이다. 

특정 토지에 대하여 의 가치를 부여하는 정부가 그 토지를 취득하

고 싶다고 하자. 분석의 편의상 위험중립적인 주인들이 자신의 토지에 

부여하는 가치를 확률변수 로 나타내자. 그리고  (≤ ≤ )와 

 는 각각 의 확률밀도함수(pdf) 및 누적분포함수(cdf)이다. 이제 

제일 중요한 가정으로서, 정부는 특정 토지에 대하여   값은 모르지

만  는 알고 있다고 하자. 즉, 정부 측에 불완전정보가 존재한다. 

마지막으로 정부가 토지취득을 위하여 재원(세금)을 마련하는 데에는 

비용이 발생하는데, 그 재원조달비용은 화폐단위당 의 비율로 발생

한다고 하자 (  ). 이러한 초기 상황에서 사회후생은 특정 토지를 

(토지소유자이든 정부이든) 사용하는 가치로부터 (만약 재원마련을 한

다면) 소요될 재원비용을 차감하여 계산할 수 있을 것이다. 

이제 우선 ‘보상없이 정부가 강제수용하는 권한’을 고려해보자. 사회

후생을 생각하는 선의의 정부라면 가 확률변수 의 기대치인  

를 초과하는 경우에만 수용할 것이다. 물론 그 상황에서 사회후생은 

극대화될 것이다.

다음 두 번째로 자발적인 ‘시장에서의 구매(를 요구하는) 권한’을 

고려해보자. 본문에서 설명하였듯이 이는 토지소유자의 권리를 재산
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원리(property rule)로써 보호해주는 방식이다. 논의의 편의를 위해, 정

부는 시장에서 토지소유자에게 보상액 를 단일제안(single offer)한다

고 하자. 따라서 사회후생을 극대화하고자 하는 정부의 최적화문제는 

다음과 같이 표시할 수 있다.  

       




        .          <B1>
     {}

위 식 <B1>에서 첫째 항은  ≥ 인 경우 거래가 이루어지는 상황

을, 둘째 항은 그 반대의 부등식이 성립하여 거래가 이루어지지 않고 

토지소유자가 사용할 때 발생하는 편익의 기대치를 나타낸다. 이 최

적화문제의 일계조건은            이다. 이

를 에 대하여 재정리하면 다음과 같은 결과를 얻을 수 있다. 

   


   

 
  .                     <B2>

식 <B2>에서 만약 정부의 재원조달비용이 전혀 없다면(즉,   ), 

정부가 제안하는 사회최적 보상액은 가 될 것이다. 자신의 토지에 

대해 부여하는 가치가 보다 작은 사람들은 기꺼이 판매할 것이기 

때문이다. 하지만 재원조달비용이 존재한다고 가정했으므로, 정부의 

보상액 호가는 보다는 작아질 것이다. 

이상의 간략한 계산결과를 바탕으로 강제수용 및 시장구매 모두 상

대적으로 우월한 방식이 될 수 있음을 확인할 수 있다. 상황에 따라 

상대적 우월성은 결정된다. 여기서는 두 가지 상황만 고려해보자.

첫째, 가령 공익적 사용으로부터의 가치 가 모든   보다 높다는 

점을 정부가 확신한다면, 강제수용이 더 효율적이다. 그때의 사회후생

은 가 될 것이다. 굳이 (그 규모에 관계없이) 재원조달비용을 낭비
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할 필요가 없기 때문이다.238) 

둘째,    라는 사실을 정부가 확신하지만   일 가능성도 

높은 경우를 상정하자. 이때 선의의 정부가 만약 강제수용하면 사회

후생의 기대치는  가 될 것이다. 하지만 이 상황에서는 시장구매의 

권한설정이 더 높은 수준의 사회후생을 담보할 수도 있다. 특히 재원

조달비용 가 매우 작아질 경우, 위 식 <B2>에서 보았듯 효율적인 

보상액은 에 수렴한다. 그때의 사회후생 기대치가 수렴하는 값을 

    로 표기하면, 이 값은 강제수용할 때의 사회후생의 기

대치  보다 크기 때문이다.239) 

요컨대 에 대한 불완전정보가 존재할 때, 재원조달비용이 작을수

록 정부가 강제수용보다는 시장구매를 하는 것이 우월한 방식이 된

다.240) 이를 직관적으로 해석하면, 정부정보의 불완전성이 커질수록 ‘착

오에 의하여(mistakenly)’ 정부는 너무 많은 토지를 비효율적으로 수용

하게 된다는 의미이다.

238) 이 분석에서는 명시적으로 도입하지 않았으나, 본문에서 논의한 것처럼 시장거
래에는 꽤 높은 거래비용이 존재한다면 이 방식의 최적성은 더욱 강화될 것이다.

239)       




  ( ).

240) 물론 이 명제에는 시장거래에 따른 거래비용이 상대적으로 그리 높지 않다는 
묵시적 가정이 필요하다.
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<부록 3-C> 공용수용에 대한 정당보상의 개념
보상체계와 연계된 토지소유자의 기회주의(또는 도덕적 해이)에 관

한 연구는 1984년 Blume, Rubinfield, and Shapiro의 논문(이하 BRS, 특

히 pp. 76-81의 Theorems 1과 2)에서 시작되어 1990년대에 활발히 수

행되었다. BRS의 요체는 보상액을 토지에 투여된 투자액에 연동시키

는 것은 비효율성을 야기한다는 명제였다. 본문에서 언급한대로 이에 

관한 이론연구들은 대개 <그림 3-3>의 절차를 따르며, 공용수용의 확

률 는 사전적으로 알려져 있다.241) 

보상체계에 따라 토지소유자 투자행위의 효율성이 어떻게 달라지는

지를 주로 탐구하였는데, 각 모형들을 종합해보면 <그림 3-C1>로써 연

구자들의 생각을 대략 비교할 수 있다. 토지소유자의 투자수준이 일 

때. 과   는 각각 수입곡선과 비용곡선이다. 물론 수용이 실현

되면 투자비용은 매몰된다.   시점에서 수용확률 가 알려져 있으므

로, 토지소유자들의 기대수입곡선은     로 하락한다. 주지하듯 

수용가능성이 전혀 없는 경우에는 한계수입과 한계비용이 일치하는 

가 최적 투자수준이 될 것이다. 그러나 수용가능성이 존재할 때에

는 식 <C1>을 만족시키는  가 사회최적 투자수준이 될 것이다.

  ′    .                                <C1>

한편 보상이 이루어질 때 토지소유자의 사적 최적화문제는 식 <C2>

와 같다.

         ∙                     <C2>
   { }

241) 이러한 가정을 따르는 연구의 예를 들면 BRS(1984, p. 75), Cooter(1985, p. 19), 
Burrows(1991, p. 50), Miceli and Segerson(1994, P. 758), Innes(1997, p. 411), Ghosh 
(1997, p. 161) 등이다.
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식 <C1>에서  ∙는 보상체계를 나타낸다. 이제까지 연구의 가장 

중요는 주제는 한 마디로 “어떤  ∙를 선택해야 사적 최적화문제 

<C2>의 일계조건이 사회적으로 최적인 <C1>과 같아질까?”에 관한 

탐구였다고 요약할 수 있다. 더불어 기타 ‘정당한’ 보상의 조건들에 

대한 논의였다.

<그림 3-C1> 토지소유자의 투자와 공용수용의 보상체계

 

   

￦



  



A
B

 ∙  

 ∙    두 직선의 기울기는 c

0


식 <C2>를 검토해보면  ∙가 어떤 식으로든 의 함수가 되는 

한 식 <C1>을 충족시킬 수 없다.242) 이제 이 간략한 모형을 사용하여 

242) 현실적 의미를 지니는  의 두 예만 보자. 첫째, BRS(1984, p. 80)에서 소개된 
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보상체계, 효율성, 공정성이 어떤 관계를 갖는 지 세 그룹으로 나누어 

살펴보자.

첫째, 무보상을 주장하는 그룹으로서,  ∙  을 식 <C2>에 넣어

야만 사회최적조건이 만족된다는 주장이다. 전술한대로 이 주장은 (Pig-

ouvian 정부를 전제한) BRS(1984, p. 78)에서 처음 제기되었고 많은 논

쟁을 낳았다. 토지소유자들이 위험중립적일 때에는 Blume and Rubin-

field(1984, p. 582)에서도 이 주장이 성립될 것이다. Miceli and Seger-

son(1994, pp. 761-762)의 소위 ‘사후(ex-post)규칙’ 보상체계나 Ghosh(1997, 

p. 162)의 무보상체계도 동일한 결론을 보여 주었다. 한편 Farber(1992, 

pp. 129-130)는 정치적 로그롤링(log-rolling) 능력이 있는 토지소유자들

에 한하여 무보상체계의 효율성을 지지하였다.

둘째는 무보상체계를 비판하는 그룹으로서, 대부분 본문에서 설명한 

‘재정환상이론’에 근거하고 있다. 보상을 하지 않으면 과다수용할 것이

기 때문이다. 따라서 가령 Cooter(1985, p. 22)는  ∙   와 같은 보

상체계를 옹호하고 있다. Fischel and Shapiro(1989, p. 115)도 이 보상체

계를 강력히 주장했고, Burrows(1991, pp. 56-58)는 바로 그것이 헌법에 

깔린 정당보상의 정신으로 간주하고 있다. Miceli and Segerson(1994, pp. 

760-761, 765-766) 역시 소위 자신들의 ‘사전(ex-ante)규칙’에서  을 최

적으로 제시하고 있다.243) 

     (≥ ,   ≤  )로서, 기본보상금 에 더하여 투자수준에 만큼 
비례하는 지급하는 보상체계이다. 둘째,     로서 (공용수용이 없었더라면 
실현되었을) 수입을 지급하는 보상체계이다. 한편,  ∙      ∙  
는 예외적으로 식 <C2>의 최적화조건을 만족시킴을 알 수 있으나, 그 경제적 의미
는 명확하지 않다.

243) ∙  는 수용확률 를 감안하여 최적으로 를 투자했을 때 토지소유자
의 기대수입이다. 따라서 일종의 공정성 개념이 포함되어 있다. 이런 맥락에서, Ghosh 
(1997, p. 157)는 무보상체계와 이 보상체계를 비교하면서 전자는 재산권을 정부에
게, 후자는 토지소유자에게 주는 것이라 표현한 바 있다. 그 서술의 내용으로 미루
어, Ellickson(1973, pp. 731-732)도 역시 최소한   정도는 되어야 추인할 것으로 필
자는 추측한다.
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셋째 그룹은 좀 더 높은 수준의 공정성이 담보되어야 한다는 그룹이

다. 주장의 핵심은 ‘정치적 위해(political hazard)’에 있다. BRS(1984, p. 

76) 또는 Miceli and Segerson (1994, p. 758)에서처럼 공용수용의 위험

이 무작위적이고 불가피한 경우에만 마치 자연재해와 유사하게 취급할 

수 있다는 믿음이 깔려 있다. 하지만 대표적으로 Michelman(1967, p. 

1214)의 ‘반도덕화비용’ 논의에서 보듯, 공용수용의 위험이 사실은 ‘다

수에 의한 착취’(Michelman, 1967, p. 1217)에 지나지 않을 수 있다. 이

런 상황에서는 당연히 더 높은 수준의 보상체계를 선호한다.244) 하지

만 얼마나 ‘더 높은’ 수준인가에 대해서는 연구자마다 의견이 다를 수 

있을 것이다.245)

244) 만약 이러한 정치적 위해가 심하다면, 가령 Miceli and Segerson의 ‘사전규칙’ 보
상규칙에서,  라는 조건 하에 ∙  를 사용해도 효율적이다. 주지하듯 
이는 이 보상액은    임을 가정했을 때 토지소유자의 기대수입이다. 더욱 엄밀
히 말하면, ∙는             이 되어야 할 것이다(실제 
투자액은 이므로). 이 보상체계는 본문에서 설명한 Cooter(1985)의 계약방식에서
도 충분히 사용될 수 있다. 더불어 공용수용에 관한 Epstein(1985)의 전반적인 이론
으로 볼 때에도 보상액이 ‘최소한’ 이 정도는 되어야 한다고 믿을 것으로 추측된
다. 정부사업의 순이익을 피수용자와 공유해야 한다고 믿기 때문이다.

245) 공용수용과 지대추구를 연계시킨 연구들도 많다. 대표적으로  Epstein(1985), Fischel 
and Shapiro(1989), Levmore(1990, p. 285), Rowley(1992, p. 79), Fischel(1995, Ch. 3), 
Esposto(1996, p. 279), Innes(1997, p. 405) 등을 참조할 수 있다.
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제 4 장 법집행의 효과와 최적 법체계
제1장부터 제3장까지는 “‘좋은 법’을 어떻게 만들 것이며 또 어떤 

방식으로써 그 재산권을 보호해줄 것인가”에 관한 가장 근본이 되는 

법경제학 논의들이었다. 하지만 이론상 취지가 좋은 법(즉 ‘좋은 재산

권’ 설정), 그리고 그러한 재산권을 사후적으로 보호해주는 효율적 방

식 역시 마련했다고 해서 그 법의 목적을 실질적으로 항상 담보할 수

는 없다. 이 사실은 자주 간과되지만, 주변에서 흔히 관찰할 수 있는 

진리이다. 

입법자의 (선량한) 의도가 충분히 달성되지 못하는 것은 여러 가지 

원인에 기인한다. 그 중 가장 중요한 원인은 입법자가 만든 법이 정

작 효과를 창출해가는 장소인 ‘실제 시장’의 유기적인 작동을 정확히 

예측하지 못했기 때문일 가능성이 크다. 환언하면, 해당 법이 명쾌하

게 재산권을 설정하지 못했거나, 설사 명쾌하게 설정되었다고 하더라

도 그 재산권에 따라 모든 경제주체들이 자신들의 유인에 따라 얼마

나 충실히 그리고 신속히 움직이는가를 매우 충실히 반영하지 못했기 

때문이다. 한 단계 넓게 생각하면, 이렇게 시장에서 실제로 전개되는 

경제주체들의 (때론 놀라울 정도의 민첩한) 행위뿐만 아니라, 현실적

으로 곳곳에 잠복되어있는 각종 거래비용으로 인하여 빈번하게 불완

전해지기 쉬운 법집행의 속성을 정확히 반영하지 않았기 때문이다. 

이런 상황에서는 제2장에서 언급한 좋은 재산권 설정은 사실상 실천

되기 어렵다. 

매우 비슷한 맥락에서, 입법자의 원래 의도가 제대로 달성되지 못하

는 또 다른 중요한 원인이 있다. 즉, 제3장에서 보았듯이 같은 목적을 

위해서도 여러 보호 및 제재수단을 사용할 수 있는데, 이렇게 다양한 

법적 개입방식이 서로 상이한 효과를 낳을 수 있음을 제대로 고려하

지 못했기 때문이다. 법집행의 관할도 매우 다양할 수 있다. 제4장에
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서는 바로 이러한 주제들에 관한 논의를 해보고자 한다.246) 말하자면 

특히 제2장과 제3장에서 강조했던 ‘좋은 재산권 설정’을 위하여 전체 

법체계를 어떻게 구성해야 하는가에 관하여 개괄적 논의를 하고 싶은 

것이다. 제4장은 총 세 개의 절로 구성된다.

먼저 최적 법체계에 관한 본격적인 논의를 하기 이전, 제1절에서는 

실제 법(집행)의 효과를 검토한다. 지면관계상 한 가지 대표적 규제법

만을 사례로 들어, 충분히 발생할 개연성이 큰 시장에 대한 잘못된 

이해의 형태를 지적해본다. 요컨대 해당 법과 그 집행과정이 실제로 

시장에서 어떤 효과를 미치게 될 것인가의 과정을 자세히 추적해본

다. 매우 놀랍게도, 법집행의 효과를 좀 더 정확히 예측하고자 하는 

이 논의에서도 ‘재산권’과 (법의 집행 및 순응행위와 관련된) ‘거래비

용’ 개념에 근거한 Coase 교수의 통찰력은 여전히 핵심적인 역할을 

하게 된다는 점을 발견하게 될 것이다. 

제1절의 논의가 한 가지 특정 규제법에 국한되어 있으므로, 무척 다

양한 실정법들의 스펙트럼을 대상으로 전체의 법체계를 생각해보는 

후속 절들과는 언뜻 보아 완벽한 흐름 내지는 연계성을 갖고 있지는 

않아 보일 수 있다. 하지만 이 논의의 본질을 이해하면 최적 법체계

를 구상하는 데에도 유익한 함의를 제공하리라 생각한다. 곧 여기 제

1절에서 습득한 (시장의 움직임 및 위해행위의 종류와) 법집행의 실제

효과에 관한 통찰력까지 반영되면, 각 실정법들을 통하여 의도한 효

과를 조금이라도 더 높은 수준으로 담보할 수 있는 효율적 법체계를 

246) 또 한 가지 중요한 이유는 만들어진 법을 집행하는 사람들의 잘못된 유인에 있
다. 이른바 법집행자의 ‘부정행위(malfeasance)’라고도 불리는데, 여기에도 무수한 
종류가 존재하므로 부정함의 정도 또한 다양하다. 그간 학계에서는 이에 관하여 이
론적으로 그리고 실증적으로 무수한 연구가 이루어져왔다. 법집행자의 일탈현상에 
관하여 제4장에서 매우 부분적으로는 논의하겠으나, 이 주제에 관한 본격적인 논의
는 지면 제약상 생략한다. 그럼에도 불구하고, 지난 약 20년에 걸쳐 이 주제를 연
구해 온 필자의 결론 한 가지만 제시한다면, 그러한 부정행위의 근본 중의 하나는 
(법집행자가 갖는 부정함 또는 사악함이 결코 아니고) 법집행자에게 과도한 ‘재량
권(discretionary power)’을 부여하는 법체계에 있다는 사실이다.



제 4장 법집행의 효과와 최적 법체계

279

정책입안가들이 구성하는데 적지 않은 도움이 될 것으로 필자는 기대

하는 것이다.

제4장의 제2절과 제3절에서는 (재산권 관련 전체 논의를 매듭짓는 

의미에서) 제1절의 주제를 좀 더 넓은 차원에서 종합해보고자 한다. 

앞의 제3장에서는 이미 설정된 재산권을 보호하는 가장 기본적인 구

제원리들에 관한 중요한 경제학적 함의를 논하였다. 하지만, 각종 재

산권 침범행위에 대한 보호를 실제로 담보하기 위해서는 제3장에서 

다루지 않았던 다양한 고려와 제도적 장치가 필요하다. 보호를 위한 

개입(통제)의 시점이나 형태, 법집행의 관할 실정법, 집행주체 등의 차

원에서 다양한 방식이 있을 수 있다. 가령 제3장의 논의에서는 등장

하지 않았던 (주로 정부부문인 제3자에 의한) 예방목적의 금지, 비금

전적 제재, 제재수단들의 조합사용, 규제기관의 속성, 법집행비용, 수

사노력, 집행자의 사적유인, 가해자의 경제적 능력이나 정보력 등 여

러 개념들이 새로이 등장할 것이다.   

그런데 현실적으로는 이들 보호를 위한 개입의 구성요소들은 문제

가 된 특정 재산권의 종류에 따라 단일 또는 여러 실정법들에 선별적

으로 규정되어 있다. 이런 의미에서, 제2절과 제3절의 논의를 때로는 

‘법의 관할’ 또는 ‘법체계’에 관한 논의라고 표현하기도 한다. 환언하

면, 결국 이들은 같은 목적을 좀 더 효율적으로 달성할 수 있는 법체

계의 고안을 생각해보는 논의이다. 동일한 재산권 내지는 위해행위에 

대하여 복수(multiple)의 형태를 띠면서 동시에 다중적(polycentric) 연관

성을 갖는 실정법들을 어떻게 하면 가장 효율적으로 조직할 수 있는

가를 알아보기 위하여, 최적 법체계를 모색했던 법경제학계의 연구들 

및 필자의 평소생각을 개관해본다. 결론적으로, 본장은 재산권 보호방

식의 기본원칙은 물론 그 보호를 위한 집행 및 순응과정까지 복합적

으로 고려함으로써 논의범주를 한 단계 더 넓히고자 하는 시도이다.
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제 1절 법집행의 실제 효과에 관한 법경제학적 
시각

가. 법집행의 효과에 관한 Coasian 시각

1) Coase 교수의 통찰력

이 연구서의 제2장 및 제3장에 소개된 Coase 정리를 한 마디로 요

약하면, 모든 정책을 입안할 때 우선 재산권을 제대로 설정하는 것이 

가장 중요하며, 설정된 재산권을 보호하는 방식에서 특히 거래비용을 

고려함으로써 효율성을 제고할 수 있다는 것이었다. 그런데 법의 실

제 효과를 한 단계 더 자세히 분석해보고자 하는 본절에서도 Coase 

이론은 매우 중요한 역할을 한다. 제1장 이후 여러 곳에서 현대 법경

제학의 발전에 가장 큰 영향을 미친 학자는 Coase 교수라고 필자가 

자신있게 말할 수 있었던 이유가 여기에 있다.

법이나 정책의 실제 효과를 제대로 예측하려면 역시 거래비용을 다

각적으로 파악해야 한다는 것이 그의 통찰력이다.247) 이를 바꾸어 표

현하면, 아무리 좋은 취지에서 입안된 정책이라도 그 정확한 효과를 

예측하기 위해서는 거래비용의 특성(및 분포)을 포함하여 시장에서 경

제주체들이 어떻게 유인에 반응하는가를 파악하기 위하여 (시행착오를 

겪으면서) 끊임없이 노력해야 한다는 의미이다. 이에 대해서도 Coase 

교수는 이미 1960년 논문에서 다음과 같이 역설하고 있다.

“정책에 관한 연구를 제대로 하려면 해당 정책을 도입하게 된 원
인이었던 문제점들에 대하여 시장과 기업, 그리고 정부가 실제로 
어떻게 대처하는가를 면밀히 검토해야만 한다. ..... 그에 대한 답은 

247) 제2장의 Coase 정리 자체는 국내에 소개된 지 오래 되었지만, (이미 자세히 설
명한) 그 동태적 효율성 관련 함의나 특히 여기 제1절에서 소개될 부분은 상대적
으로 덜 알려져 있는 듯하다.
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여러 가지 방법론을 정교히 검토함으로써만 가능하다.” (Coase, 1960, 
pp. 18-19) 

우리는 저녁 프라임타임 뉴스에서 서울 아파트들의 (전)월세가격이 

치솟고 있다는 보도를 왕왕 대한다. 어렵게 월세를 내는 서민들의 어려

움을 화면에 비추다가 방송국 기자는 가령 월세에 대한 ‘상한’을 제정

해야 한다는 식의 신속한 대응이 필요하다는 결론으로 보도를 맺곤 한

다.248) 경제학에서 말하는 소위 ‘가격상한(price ceiling)’을 제시하고 있

는 것이다.249) 그럴 때마다 필자는 그 방송을 정부의 관련 부처 공무원

들이나 집권당 관계자들이 시청하였을까봐 괜히 걱정이 되곤 한다. 

이러한 가격통제는 우리 사회에 실로 무수히 많이 사용되고 있다. 

특히 무엇인가 어려움에 봉착할 때 정책입안가들이 가장 손쉽게 선택

해버리곤 하는 정책수단 중의 하나이다. 따지고 보면 가격통제는 한

국에서만 사용되었던 것도 아니다. 그러나 역사적으로 가격규제는 실

제 효과가 거의 없거나, 완전히 없거나, 심지어 원래 가격통제의 도입

한 목적에 완전히 반대되는 효과를 낳기도 한다. 특히 이 마지막 경

우를 일컬어 법경제학, 특히 정부의 사전개입적 규제를 연구하는 학

자들은 ‘규제의 역설(regulatory paradox)’이라 부르곤 한다. 

Coase 교수의 1960년 통찰력을 부각할 수 있는 실정법의 예는 매우 

많다. 하지만 국내에서 2008년 초기 도입한 서민생활 안정을 위한 ‘50

개 필수품목 물가관리시책’과 같은 가격통제정책들이 여전히 심심치 

않게 거론되는 상황에서, 필자는 30여 년 전부터 논의되어 이제 거의 

결론이 완료된 월세상한규제에 대하여 다시 한 번 숙고해보고자 한다. 

이를 통하여 아무리 선의로 도입된 규제 또는 정부정책이라고 할지라

248) 대체로 보도의 순서는 다음과 같다: 과거에 비하여 증가된 전월세 수치 제시 → 
힘들어 하는 서민들과의 인터뷰 또는 매우 비관적인 스토리 소개 (→ 간혹 일부 
임대인의 매몰찬 행위 소개) → 정부의 신속한 대책 촉구.

249) 이런 가격상한제는 전월세뿐만 아니라 주택가격에 대해서도 제시된다. 그리고 
그러한 논리에 기반을 두고 도입된 것 중의 하나가 현재 실시되고 있는 분양가상

한제도이다. 
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도 규제의 속성 및 시장의 움직임을 면밀히 파악하지 못하면 성공하기 

매우 힘들다는 사실을 설명해보고자 한다. 이 논의는 본장 제2절에서

의 최적 법체계를 모색하는 논의에도 적지 않은 함의를 줄 것이다. 

아울러 그 과정에서 경제학에서 매우 기본적인 전제로 늘 사용하는 

몇 가지 주요원칙을 함께 부각시키고자 한다. 특별히 필자가 강조할 

‘세 가지 경제원칙’들은 매우 단순하지만 시장의 운용을 파악하는데 

결정적인 역할을 한다. 그럼에도 불구하고, 가령 상당히 고급경제이론

까지 섭렵한 정책입안가들은 (어쩌면 너무 당연하거나 단순하기 때문

인지 몰라도) 경제학입문서의 주로 맨 첫 장에 나오는 이 주요원칙들

을 실제 정책입안과정에서는 쉽게 간과해버리는 것 같은 아쉬움을 주

곤 한다.250) 

어찌되었든 놀라운 사실은 원래 전통적인 경제학을 공부한 학자들 

역시 가격상한제의 부작용에 관하여 인식하고 있었지만, 그에 관한 

가장 정교한 설명은 (최소한 필자가 판단하기로) 역시 Coase 정리 이

후에 좀 더 빠르게 전파되었다는 점이다. 이제까지 설명한 재산권이론

에 바탕을 둔 Coasian 시각은 다음과 같다.

본질적으로 가격규제와 같은 내용을 규정한 법의 집행은 성공하기 

어렵다. 가장 큰 이유는 그 규제가 관련되어 있는 모든 재산권을 완벽

히 통제하지 못하기 때문이다. 제1장에서도 잠시 거론된 것처럼, 일반

적으로 이렇게 특정 정부정책이 통제하지 못하는 부분을 ‘공역(public 

domain)’이라고 일컫는다. 공공(public)의 의미가 포함된 용어이지만, (역

시 제1장에서 설명한대로) 경제학도에게 공역이라는 용어가 주는 함

의는 그리 긍정적이지 못하다. 예컨대 정부는 가격(price)에 관한 무수

한 규제를 사용하고 있지만, 상품의 질(quality)과 같은 기타 재산권까

지는 결코 통제하지 못한다. 그런데 이렇게 공역이 생길 수밖에 없는 

250) 그러한 이유로 후술되는 이 세 가지 경제원칙은 지난 십 수 년 동안 학부와 대
학원을 망라하고 필자의 모든 수업에서 항상 많은 강조를 해왔다.
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가장 근본이유는 역시 거래비용 때문이라는 사실이 Coase 정리의 가

치를 또다시 실감토록 한다. 

예를 들어 이미 법경제학계에서는 잘 알려진 사례로서, 미국에서 휘

발유가격을 통제하던 시절 정부는 각 주유소들이 그 통제된 가격을 

준수하는지 엄격히 조사했으나, 나머지 서비스들에 대해서는 전혀 대

응하지 못했다. 예를 들어 주유소들의 영업시간이 줄어들고, 종업원들

은 불친절해지고, 옥탄가가 낮은 휘발유로 대체한다든지, 모두 self- 

service로 판매행태를 바꾼다든지, 현금거래만을 선호한다든지, 심지어 

광택을 내는 왁스 등의 끼워팔기를 강요하는 사례 등 정책입안가가 

도저히 예측하지 못했던 일들이 발생하였다. 이 모든 반응들은 특정 

규제로 인하여 각각 세세한 재산권들의 사용에서 법집행자가 통제하

기 힘든 저마다의 변화가 발생한 결과로 해석할 수 있다. 

요컨대 Coase는 특정 상황에서 정책의 효과를 제대로 평가하려면 

발생하는 거래비용의 형태와 분포를 정교히 분석해야 한다고 역설하

였다. 이후 논의에서 좀 더 자세히 설명되겠지만, 가격규제를 사용할 

때 발생하는 거래비용은 주로 규제자의 ‘집행(law enforcement)비용’과 

피규제자의 ‘순응(compliance)비용’을 의미한다. 전자는 문자 그대로 규

제를 집행하는 사람들이 지불해야만 하는 비용으로서, 정책입안가들

이 책상에서 머리를 맞대고 만들어낸 규제를 ‘실제 제대로’ 집행하려

면 막대한 돈이 들어갈 수 있기 때문이다. 후자 역시 규제에 순응하

는 일 역시 공짜가 아님을 의미한다. 결국 후술 되는대로 거래비용이 

높아 공역이 존재할 때 규제는 자원낭비 암시장 부패 등을 야기할 

수밖에 없다. 

2) 정부규제의 성공을 위한 필요조건

앞서 언급한 월세상한규제의 필요성에 관한 보도횟수가 늘어나고, 

혹시라도 월세를 내지 못해 비관하여 자살한 한 가장의 스토리가 방
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송되고, 거기에 겹쳐 선거를 앞 둔 여권과 정책당국에서 ‘서민의 생계

비 안정’을 위해 그와 같은 규제를 도입했다고 가상해보자. 주지하듯 

이런 부류의 가격규제는 실로 자주 관찰된다.

논의의 편의를 위해 몇 가지 간략한 가정을 사용하자. 어제까지 임

대아파트 월세의 시장가격은 평균 월 100만원이었는데, 오늘부터는 

60만원으로 통제한다. 물론 이 60만원이라는 숫자는 경제관료가 책상

에서 스스로 또는 업계전문가가의 조언을 듣고 판단하기에, 임대주택

의 유지보수비용, 세금 등을 뺀 후 임대업자들이 차지할 수 있는 적

절한 이윤을251) 확보해주는 가격이라고 하자.

이 규제의 목적을 다시 정확히 표현하면, ‘(필요 이상의 이윤을 누

려왔던) 임대인으로부터 임차인에게 40만원에 해당하는 부의 이전(trans-

fer of wealth)을 시키려는 의도’이다. 따라서 원래 이 규제를 도입한 

정책당국의 의도는 임대주택시장에서 효율성은 전혀 건드리지 않은 

채, 소득만 서민 쪽으로 재분배시키려는 것이었다고 하자. 경제학에서

는 이를 가리켜 ‘선의의 사회계획자(benevolent social planner)’에 의한 

정책목표라고 하며, 이러한 정책이 발표되면 대부분의 일반 서민들로

부터 환영받는 것 또한 사실이다. 그렇기 때문에 이러한 정책은 ‘정치

적으로’ 선호되는 경향이 강한 것이다.

Coase의 1960년 논문이 발간된 지 채 15년이 되지 않아, 그의 제1세

대 제자 중의 한 명인 Steven Cheung(1974) 교수는 이러한 정책당국의 

의도가 생각보다 빈번히 그리고 철저하게 좌절될 수밖에 없다는 사실

을 매우 정교하게 분석하였다. 그는 규제의 성공조건, 즉 특정 규제가 

(원래 고유의 목적은 달성하되) 경제효율성을 침범하지 않기 위한 두 

가지 중요한 필요조건을 다음과 같이 제시하였다. 

251) 경제학에서는 이를 정상이윤(normal profit)이라고 한다. 수입에서 ‘모든 기회비
용’을 차감한 이윤이 0이라는 의미이다. 따라서 정상이윤을 대략 표현하면, 그 경
제 전 분야의 회계장부상 나타나는 평균수익율 정도로 생각할 수 있다.
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 아무도 이 규제를 ‘예측하지 못했고(unexpected)’, 규제 이후에도 
시장에서 민간들 사이에 체결되었던 계약이 ‘영구적(permanent)’이어
야 한다.  규제의 ‘집행비용’과 피규제자의 ‘순응비용’이 모두 0이
어야 한다. 

이 필요조건들에 근거하여, 그는 월세상한(또는 동결)규제에서는 이 

두 가지 조건이 모두 성립하지 않으므로 결국 비효율성을 야기한다는 

결론을 내렸다. 그런데 곰곰이 생각해보면 Cheung의 상기 이론은 Coase 

정리와 매우 밀접히 연결되어 있다는 사실을 알 수 있다. 말하자면 

Cheung의 두 가지 조건( 와 )이 다름 아닌 ‘가격규제’라는 특정 상

황과 관련된 재산권들을 상정한 Coase 정리이다. 강조를 위해 제2장의 

제1절에서 서술한 Coase 정리의 정의에 Cheung의 이론을 필자는 다음

과 같이 [ ]를 사용하여 대비시켜 본다. 

특정 자원[임대주택]에 대하여, 첫째, 민간의 재산권[월세책정권리]
이 뚜렷하게 확립되어 있고[즉, Cheung의 조건 충족], 둘째, 계약이
나 그 밖의 권리집행을 위한 제반 거래비용이 존재하지 않는다면[즉, 
Cheugn의 조건 충족], 어떤 식으로 해당 자원에 대한 재산권이 배
분되더라도 경제효율성은 극대화된다[어떤 식의 가격규제도 효율성에 
영향을 주지 않는다]. 

다음 소절에서는 이 Cheung의 이론이 정책의 실제 효과를 예측하는

데 얼마나 큰 설명력을 갖는지 검토하려고 한다. 논의의 효과를 극대

화하기 위하여 필자는 평소 수업시간에 강조하는대로 정책입안가나 학

생, 연구자가 가질 수 있는 ‘세 가지 부류의 사고방식’을 각각 구분하

여 설명하고자 한다. 결론적으로, Cheung이 제시한 세 번째 사고방식

이 가장 정확한 예측력을 제공할 것이다. 따라서 그만큼 Coase 정리의 

현실설명력이 얼마나 큰가를 입증하는 또 다른 사례라고 볼 수 있다. 
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<그림 4-1> 가상적 정책입안가의 오류있는 생각
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<그림 4-2> 경제학적(기존 및 Coasian) 사고방식
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나. 가격규제 효과에 대한 세 가지 예측 형태

1) 가상적 정책입안가의 오류있는 생각

이제 경쟁적인 임대아파트시장에서 월세상한규제의 실제 효과를 분

석하기 전, 가상적 정책입안가(또는 입법자, 관료, 학자, 시민단체대표)

의 오류있는 생각부터 살펴보자. 그들의 말과 생각들을 다소 단순화

시키면 <그림 4-1>로 표시할 수 있다. 실제로, 사실 상당 수준의 경제

학을 섭렵한 전문가들도 실제 현안에 직면하여 최소한 언론 등에서 

‘주장하는’ 내용을 들어보면 <그림 4-1>과 같은 사고체계를 갖고 있다

는 사실에 필자는 이따금 놀라곤 한다.252)  

그림에서 보듯 많은 사람들은 수평의(또는 완전탄력적) 공급곡선과 

수직의(또는 완전비탄력적) 수요곡선을 생각한다. 주지하듯, 수평의 공

급곡선은 일정한 비용으로 해당 재화(임대주택)를 무한정 공급할 수 

있다는 의미이다. 수직의 수요곡선은 가격에 상관없이 임차자들의 수

요량이 일정하다는 사실을 의미한다. <그림 4-1>에서 공급곡선과 축

이 만나는 곳에 60만원이라 표기한 것은 앞서 언급한대로, 60만원이

면 임대업자들이 정상이윤을 향유하면서 공급할 수 있을 것이라는 정

책입안가의 ‘배려’를 감안하기 위함이다. 

만약 <그림 4-1>과 같은 생각을 갖게 되면 월세상한규제는 그야말로 

‘아름다운 정책’이 된다. 월세는 60만원으로 낮출 수 있으며, 무엇보다

도 판매량도 로서 규제 도입 이전과 동일하다. 따라서 사회 전체의 

효율성에는 변화가 없다.253) 이전에 임대인들의 (불로)소득으로 간주

252) 우리 사회의 영향력 있는 정치인이나 정책입안가들에게 이런 사고방식이 생각
보다 많이 퍼져 있는 듯하다. 물론 본인들 스스로 수요, 공급곡선의 구체적 모양을 
이렇게 명시적으로 논하지 않더라도 그 사고방식을 대략 표현하면 <그림 4-1>과 같
다는 것이다.

253) 여기서 사회 전체의 효율성이란 ‘총(소비자+공급자)잉여’의 크기를 의미한다. 
<그림 4-1>의 수요곡선을 완전 수직이 아니라 약간만 기울어진(그러나 여전히 매우 
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되었던 빗금 친 부분에 해당하는 만큼의 부가 이젠 서민들에게 이전

될 뿐이다. 실로 좋은 정책이 될 것이다.

이상의 기대가 완전히 틀린 것은 아니다. 그러나 <그림 4-1>로부터 

기대하는 ‘부의 효율적 이전’ 결과는 그야말로 빠르면 몇 주 내에 끝

나는 초단기적 현상일 뿐이다. 시간이 흐르면서 진짜 나타나는 현상은 

이와는 정반대일 수 있다. 아름다운 기대는 여지없이 무너지고 각종 

부작용이 고개를 들게 된다. 그 이유는 누군가 의도적으로 방해하는 

것이 아니고, 극히 자연스런 시장의 운용메커니즘 때문이다. 어쩌면 

이 부작용들이 좀 천천히 나타나기 때문에, 그리고 그런 부작용에 대

한 책무성(accountability)을 사후적으로 엄격히 추궁하는 시스템이 정

착되어 있지 않기 때문에 우리 사회에는 <그림 4-1>처럼 생각하고 주

장하는 정책입안가가 아직도 많이 존재하는지 모른다. 경제학자들은 

흔히들 월세상한규제가 ‘전쟁 다음으로 도시를 황폐화시키는 가장 확

실한 방법’이라고 말한다. 이제 왜 그러한지 두 번째 전통적인 경제학 

논리로써 설명해보자. 

2) 전통적인 경제학 이론을 따르는 생각

<그림 4-2>에는 경제원론 수업에서 가르치는 우상향의 공급곡선과 

우하향하는 수요곡선을 나타내고 있다. 주지하듯 이러한 공급곡선과 

수요곡선은 심지어 고등학교에서도 가르치며, 여러 국가고시 문제에

도 나왔거나 아직도 출제되고 있다. <그림 4-2>가 의미하는 바는 월세

가 높아질수록 임대주택의 공급량은 증가하고, 임대주택에 대한 수요

량은 감소한다는 경제학의 기본원칙이 반영되어 있다. 필자는 과거 

다양한 산업, 업종, 정부기관을 대상으로 한 주제들을 연구하면서, 자

신들과 관련된 상품이나 재화는 ‘특수하여’ 이러한 기본원칙에서 벗어

가파른) 우하향하는 직선으로 바꾸어 생각하면 총잉여의 크기에는 별 변화가 없다
는 점을 확인할 수 있을 것이다.



제 1절 법집행의 실제 효과에 관한 법경제학적 시각

289

난다는 주장을 펼치는 사람들을 수없이 보아왔다. 그러나 이 ‘수요공

급의 법칙’을 벗어나는 경우는 거의 없다고 필자는 확신한다. 

미시경제학에서 잘 설명되어 있듯이 공급곡선의 축으로부터의 높

이는 그 생산량 수준에서 들어가는 ‘한계비용(marginal cost)’을 의미한

다. 그런데 세상의 어떤 상품이나 서비스든 생산량을 늘리기 위해서

는 (궁극적으로) 한계비용이 늘어나기 마련이다. 이것이 바로 ‘한계생

산체감의 법칙’으로서 공급곡선의 우상향을 설명한다. 마찬가지로 수

요곡선의 축으로부터의 높이는 그 수요량에서 소비자가 향유하는 

‘한계효용(marginal utility)’을 의미한다. 그런데 거의 예외 없이 세상의 

모든 상품이나 서비스는 수요량이 늘어날수록 그 한계효용이 감소하

기 마련이다. 따라서 이 유명한 ‘한계효용체감의 법칙’에 의하여 수요

곡선은 우하향할 수밖에 없는 것이다. 요컨대 현재 우리 분석의 대상

인 임대주택도 철저히 이 수요공급의 법칙을 따른다.254) 

따라서 어제까지 시장의 균형월세는 100만원, 균형판매량은 였으

나 이제 상한규제로 인하여 60만원을 초과하여 받지 못한다. 따라서 

(<그림 4-1>과는 대조적으로) 월세동결규제 하에서 임대주책의 공급량

(거래량)은 으로 줄어든다. 당연히 그 60만원이라는 통제된 가격 수

준에서는 (  ) 만큼의 초과수요(excess demand 또는 shortage)가 

발생한다. 가격이 낮아졌으므로 공급자는 공급량을 줄이고, 수요자는 

수요량을 늘리기 때문이다. 정의상, 초과수요는 실현되지 못하는 수요

이다. 전통적인 경제이론에서도 물론 이 현상을 직시하고 있었다. 그

러나 이 경제학적 사고방식에 여전히 남아있는 문제의 핵심은 바로 

이 초과수요에 대한 해석 내지는 취급에서 발생하였다. 전통적인 경

제이론은 다음과 같은 생각을 하고 있었다. 달리 표현하자면, ‘두 가

254) 다만 분석하려는 기간이 얼마나 길어지는가에 따라서 기울기가 변할 뿐이다. 특
히 공급곡선은 분석기간이 길어질수록 그 기울기가 (수요곡선보다) 좀 더 빠른 속
도로 완만해질 것이다. 



제 4장 법집행의 효과와 최적 법체계

290

지 아쉬움’이라 할 수 있겠다.255) 

첫째, 규제도입 이전보다 생산량이 (  ) 만큼 줄었지만, 이는 

‘서민의 생계비 안정’이라는 목적을 위한 일종의 대가로 간주한 것이

었다. 이는 경제학에서 매우 중요한 원리인 ‘상충관계(trade-off)’에 대

하여 어느 정도 인식을 했다는 점에서 한편으론 수긍할 수 있으나, 

후술되는대로 서민의 생계비 안정이라는 목적도 달성하지 못하므로 

결론적으로 가장 정확한 인식이 아니었다. 

둘째, 충족되지 못하는 초과수요 (  )는 잠재적 임차인들 사이

에 ‘무작위로(randomly)’ 그리고 ‘비례적으로(proportionately)’ 부담된다

고 생각했다.256) 그러나 후술되듯 이 논리도 옳지 못하다. 반대로 가

장 소득수준이 낮고 불우한 서민이 ‘체계적으로(systematically)’ 그리고 

‘불비례적으로(disproportionately)’ 집을 구하지 못하는 상황이 발생할 

가능성이 매우 높기 때문이다. 

이 두 가지 아쉬움에 관해서는 다음 소절에서 좀 더 상세히 설명할 

것이지만, “인간의 모든 행위 및 정책에는 반드시 기회비용(opportunity 

cost)이 존재한다”라는 주요 경제원칙을 항상 기억할 필요가 있다. 요

컨대 위 두 가지 해석에서는 그러한 기회비용을 충분히 반영하지 못

했던 것이다. 

그럼에도 불구하고 이 두 번째 ‘전통적 경제이론’은 첫 번째 ‘오류

있는 사고방식’보다 다음과 같은 제도의 효과를 좀 더 정확히 예측한

255) 여기서 ‘전통적인 경제이론’은 Coase 이전의 경제이론을 주로 지칭한다. 물론 
이러한 아쉬움은 특히 필자가 주관적으로 다소 강하게 받았던 인상일 수도 있으며, 
법경제학에 입문하지 않았더라도 본문에서 후술될 ‘가장 정확한 인식’을 이미 견지
하고 있었던 전통적인 경제학자들도 많을 것이다. 그러나 필자가 읽어보았던 수많
은 경제학입문서나 심지어 중 고급 미시경제이론서를 보면 이 아쉬움이 여전히 

자주 포착되는 것 또한 사실이다.
256) ‘무작위적’이란 의미는 문자 그대로 임대아파트를 찾는 사람들 중 일정 수는 무
차별적으로 집을 구할 수 없다는 뜻이다. 그리고 ‘비례적’이란 의미는 (임대아파트
의 예에서는 다소 부적절하지만) 가령 10개의 사과를 소비하는 모든 소비자가 물
량이 모자라므로 이제 가령 8할에 해당하는 8개밖에 소비하지 못한다는 의미이다.
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다. 일단 월세상한은 60만원에서 이루어진다. 그러나 초과수요가 발생

한다. 그것은 서민의 생계비를 안정시키기 위해서는 지불해야 할 대

가이다. 또한 임차하려는 사람의 수요량이 공급량을 초과하니 당연히 

임대인은 옛날보다 협상력이 커질 것이다. 따라서 예전만큼 유지보수

에 관심을 기울이지 않아도, 심지어 전에 있던 몇 가지 기본가구들을 

떼어내 버려도, 예전에는 없던 기타 까다롭거나 심하다고 판단되는 

조건을 요구해도 임차인은 기꺼이 계약에 임할 것이다. 동시에 시간

이 흐르면서 규제를 받는 지역의 임대아파트들의 질은 점점 악화될 

것이다. 

3) Coasian 사고를 통한 가장 정확한 효과 예측

가) Cheung의 조건이 깨짐으로써 발생하는 문제점

이제 앞서 소개한 Cheung 교수가 제시한 세 번째 ‘Coasian 사고방

식’으로 이 월세상한규제의 실제효과를 예측해보자. 먼저 이런 가격상

한규제가 순수한 부의 이전에 끝나지 않고 경제효율성에 (-)의 영향을 

미친다는 사실을 확인하자. Cheung의 첫째 조건( )을 상기하면 이는 

쉽게 확인할 수 있다.257) 

설사 규제를 도입하는 순간에는 아무도 이를 예측하지 못했다고 가

정하더라도,258) 임대계약은 조만간 갱신해야 하며, 또 임대아파트를 

신규로 공급하려던 업자들의 존재로 인하여 규제에 의한 일종의 강제

계약이 결코 영구적이지 못하다. 즉, Cheung의 조건이 무너진다. 통

257) 사실 이하 Cheung의 조건과 관련된 논의는 전통적인 경제이론에서도 원칙적

으로는 인지되어왔다고 필자는 생각한다. 다만 Cheung의 이론이 이 부분에 대하여 
훨씬 더 명시적으로 그리고 심각하게 받아들이는 계기를 마련하였다고 판단된다.

258) 특수이익집단에게 정책을 담당하는 정부 관료가 대가를 받고 중요한 정책기밀
을 누설하는 것과 같은 범법행위의 가능성은 배제하더라도, 그간 필자의 연구 경험
상 정부행위의 상당부분은 대체로 민간부문에 의해 미리 예측될 수 있으며 또 실

제로 그래왔다고 생각한다.
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제에 따라 가격이 떨어지면 공급자들은 계약의 갱신 대신 자가거주를 

결심한다든지, 한창 짓던 임대주택의 공사를 중지하든지, 또는 완공시

키되 다른 용도로 사용해버릴 수 있기 때문이다. 강제로 하락시킨 가

격에 대응하는 민간부문의 행동들은 우리의 상상을 초월할 정도로 다

양할 것이다.

바로 이런 민간의 다양하고 민첩한 ‘대체행위’가 바로 <그림 4-2>에

서 공급량의 감소로 표현되고 있는 것이다. 그렇기 때문에 판매량이 

로 줄 수 있는 것이다. Cheung의 조건이 만족되려면 판매량이 

로 유지되어야 할 것이다. 여기에 경제학에서 중요시 여기는 또 하

나의 주요 경제원칙이 작동하고 있다. 그것은 정책입안가가 생각하는 

것 훨씬 이상으로 “시장의 모든 경제주체들은 자신의 이익과 관련된 

경제유인(economic incentives)에 민감하게 반응한다”는 명제이다. 

<그림 4-2>를 보면 에서 까지 구간의 모든 생산량에서 수요곡선

이 공급곡선의 윗부분에 위치하고 있다. 이는 모든 구간의 생산량 각

각에 대하여 수요자가 느끼는 효용이 공급자가 지불해야 하는 비용보

다 높다는 뜻이다. 경제학에서는 이를 ‘잉여(surplus)’라고 한다. 물건

(임대아파트)을 만드는데 실제 소요되는 돈을 빼고도 남는 부가가치란 

의미이다. 통상적으로 잉여가 발생하면 공급자와 소비자가 나누어 향

유하는데, 전자가 바로 공급자잉여(이윤)이고 후자가 소비자잉여이다. 

따라서 잉여가 (+)인 이상 계속 생산해야 하며, 잉여가 0이 되는 점에

서 생산을 중단해야 총잉여(즉 총부가가치)가 극대화되는 것이다. 

<그림 4-2>에서 총잉여가 극대화되는 생산수준은 임을 쉽게 확인

할 수 있다. 경제학에서는 이 상태를 희소한 생산요소들이 특정 상품

의 생산으로부터 발생하는 총잉여를 극대화하는 방향으로 배분되었다

는 맥락에서, 에서 ‘배분효율성(allocative efficiency)’이 달성되었다고 

정의한다. 종종 ‘배분’이라는 부분을 빼고 말하기도 하지만, 이 배분효

율성은 경제학에서 아마 가장 중요한 개념 중의 하나일 것이다.  
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이상에서 우리는 Cheung의 조건 가 깨짐으로써 규제 이전에 비하

여 상당량의 효율성이 이미 손실되었다는 사실을 알 수 있다. 그 정

확한 손실량은 <그림 4-2>의 삼각형 면적 로 계산할 수 있는데, 이

를 ‘사중손실(deadweight loss)’라 일컫는다. 생산을 했으면 (또는 거래

가 이루어졌다면) 창출해냈을 잉여인데 그렇게 하지 못함으로써 ‘하늘

로 날아가버린 후생의 손실’ 정도로 이해할 수 있겠다. 요컨대 이상의 

상황은 제2장에서의 Coase 정리가 성립하기 위한 첫째 조건(즉, 명쾌

한 재산권 설정)이 만족되지 않는 상황에서 법을 바꿈으로써 발생하

는 경제효율성의 감소현상을 잘 보여주고 있다.

나) Cheung의 조건이 깨짐으로써 발생하는 문제점

다음 Cheung의 조건 도 규제의 성공 여부에 관하여 많은 시사점을 

제공한다. 특히 이 부분은 전통적인 경제학적 사고방식에서도 거의 다

루지 않았던 것으로서, 정책의 효과를 예측하는데 있어서 ‘Coasian 사

고방식’의 전형을 보여준다. 나아가 그러한 사고방식의 설명력을 그대

로 확인해준다. 사실 제2장이나 제3장에서는 논의의 단순화를 위하여 

이 부분에 대한 고려는 거의 하지 않았다. 바로 그런 이유에서 재산

권이론을 현실에서 제대로 활용하기 위해서는 법의 실제 효과를 면밀

히 검토하는 과정이 필수적이다. 

Coasian 사고방식의 설명력을 증명하기 위해 우선 다음을 살펴보자. 

월세를 60만원에 동결시켜 버렸을 때, 경제학자들이 중요시 여기는 점

은 바로 <그림 4-2>의 번째 임대인 및 임차인이 갖게 되는 유인이

다. 여기에 경제학에서 중요한 또 하나의 원칙이 사용되고 있다. 바로 

“모든 중요한 의사결정은 한계조건(marginal conditions)에서 이루어진

다”는 경제원칙이다.

먼저 공급 측면부터 보자. 동결된 60만원에서 한계적으로 공급할 의

사가 있는 사람이 바로 번째 임대인이다. 비용과 수입이 정확히 일
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치하여 정상이윤을 향유할 수 있다. 이런 의미에서 그를 ‘한계공급자’

라 부르는 것이다. 을 넘어서는 공급량은 불가능하다. 비용이 수입

을 초과하기 때문이다. 정부가 가격은 통제하였지만, 억지로 손해 보

면서까지 장사하라고 강요할 수는 없기 때문이다. 곧 그의 ‘공급포기

권리’까지 통제할 수는 없기 때문이다. 앞서 언급한 규제로 인하여 발

생하는 공역 중의 하나이다. 

다음 번째 수요자, 즉 한계수요자의 유인을 보자. 이 한계수요자

는 60만원에 임차계약을 하면 물론 큰 득을 보게 된다. 앞서 언급한

대로 수요곡선의 정의상, 사실은 그에게 있어서 주택을 수요하면서 

얻는 효용이 금전적으로 환산하면 150만원에 이른다. 따라서 상한가

격보다 최고 90만원까지 추가로 지불할 의사가 있다. 경제학에서는 이 

경우 ‘한계수요자’의 ‘지불의사(willingness to pay)’가 150만원이라 표현

한다. 이 정도 되면 수요곡선이란 수요의사가 있는 사람들을 무작위

로 열거한 것이 아니라는 점을 많은 이미 이해했으리라 본다. 수요곡

선이란 원점에서부터 가장 지불의사가 높은 사람들 순서대로 줄을 세

워 놓은 것이다.259) 

이렇게 한계수요자의 지불의사가 동결가격을 초과할 때 우리는 많

은 부작용들을 경험하게 되며, Cheung의 조건 는 바로 이 부작용들

의 존재에 대한 근거를 제공한다. 후술되듯 조건이 깨어지는 근본

이유 역시 가격규제는 사용되었지만 기타 정부가 통제할 수 없는 무

수히 많은 권리영역, 즉 공역이 존재하기 때문이다.

순응비용의 존재

조건을 통하여 Coase의 거래비용을 Cheung 교수는 (매우 독창적으

로) 규제의 맥락에서 두 가지로 구분하였다. 첫째, ‘순응비용(compliance 

259) 마찬가지로 경쟁시장에서의 공급곡선이란 해당 재화를 가장 값싸게 생산할 수 
있는 공급자 순서대로 원점으로부터 줄을 세워 놓은 것이다.
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cost)’부터 보자. 순응비용이 0이라는 사실은 임대인이나 임차인이나 

이 규제로 인하여 비용을 지불하지 말아야 함을 의미한다. 그러나 이 

가정은 여지없이 깨지고 만다. 앞서 설명한대로 임대인의 경우 동결

가격이 너무 낮으므로 자가거주를 결심할 수 있다. 그러나 이는 곧 

효율성의 하락을 의미한다. 자가거주가 최선의 용도였다면 애초에 임

대를 하지 않았을 것이기 때문이다. 즉 특정 재화가 규제로 인하여 

차선의 용도에 쓰일 수밖에 없는 비효율성을 초래하는 것이다. 

그밖에 Cheung 교수는 자신의 논문에서 원래 있던 가구를 떼어다가 

중고가구시장에 파는 사례도 설명하고 있다. 가구가 좀 없어도 임차

인의 입장에서는 애써 임차계약을 맺으려고 할 것이기 때문이다. 그

러나 마찬가지로 중고시장에 파는 것이 최선이었다면 애초에 아파트

에 비치해놓지 않았을 것이다. 희소한 경제자원들이 최고의 가치를 

실현하는데 배분되지 않고, 차선 또는 훨씬 비효율적 용도로 배분되

도록 강제하였기 때문이다.

한편 임차인도 많은 순응비용을 지불하게 된다. 동결된 가격에서는 

서로 차지하려고 경쟁할 것이므로 이 경쟁에서 이기기 위해 갖가지 노

력을 하게 된다. Barzel(1989)은 후에 이 현상을 ‘줄서기비용(waiting 또

는 queuing cost)’이라 표현하기도 했는데, 그야말로 임대인을 찾아다니

는 행동이나 부동산중개소 앞에 줄을 서는 극단적인 예로부터, 부동산

중개업자에게 웃돈을 주는 행위 등 경제유인에 발 빠르게 움직이는 경

제주체들의 갖가지 행위들은 책상에 앉아 정책을 입안하는 사람들로서

는 감히 상상하기 힘든 창의성(?)으로 다양하게 나타날 것이다.260) 

그러나 이 모든 노력은 규제로 인한 불필요한 순응비용일 뿐이다. 

정책입안가만이 그 존재를 모르거나 또는 알면서 무시할 뿐, 엄연히 

260) Barzel은 이 줄서기비용의 최대치는 <그림 4-2>의 빗금 친 면적 까지 이를 수 
있다고 역설한다. 후술되듯 만약 그렇게 된다면, 앞서 설명했던 <그림 4-2>의 사중
손실과 다를 바 없이 이 줄서기비용도 ‘하늘로 날라가버린 손실’이 될 것이다. 
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존재하는, 그러나 공중으로 증발해버리는 사회비용이다. 물가안정을 위

한다고 휘발유가격을 동결할 때, 하루에 파는 양이 제한되어 있으므

로, 기름을 채우려고 겨울 새벽부터 주유소 앞에서 기다리고 있는 차

들의 행렬을 생각해보라. 추우니까 약하게나마 모두 히터를 켠 채 말

이다. 난방을 위한 휘발유는 물론 대기하는 사람들이 소모하는 시간

이 사회적 낭비를 극명하게 보여준다. 

규제비용의 존재

이제 Cheung 조건에 나오는 규제의 ‘집행비용(enforcement cost)’

을 보자. 규제비용이 0이라는 사실은 전혀 돈을 들이지 않고 완벽히 

규제를 집행할 수 있다는 의미이다. 그러나 이미 이 연구서의 여러 

군데에서 지적했듯이, 무엇보다도 필자의 눈에 법집행자들은 전반적

으로 우리와 다를 바 없는 ‘보통사람’일 뿐이다.261) 능력이 출중한 사

람도 있고, 또 그렇지 못한 사람도 있고, 자신의 자리를 보존하기 위

해서는 가끔 편법도 마다하지 않으며, 아침에는 지각도 하고, 저녁 때 

되면 퇴근을 준비하는 그저 보통사람들이다. 특히 임대인과 임차인 

사이에 자발적으로 그리고 비밀스럽게 일어나는 규제위반을 완벽히 

적발하려면 천문학적인 비용이 소요되는 사실 또한 진리이다. 설사 

규제의 위반자에 대해서는 형사적 벌을 내린다 하더라도 따지고 보면 

이러한 규제의 위반은 소위 희생자 없는 범죄(victimless crime)이므로 

적발한다는 것이 매우 어렵다. 당사자 누구도 먼저 신고 또는 고소하

려는 유인이 없기 때문이다. 

Cheung은 실제 미국에서 임대료규제(rent control)를 하던 시절 성행

했던 임대인과 임차인들 사이의 기막힌 우회 전략들을 여러 가지 소

개하고 있다. 임대인에게 보증금 형식으로 웃돈을 지불하는 방법이 대

261) Buchanan, Tullock, Becker, Stigler 등을 위시하여 무수한 학자들은 무수한 논문
에서 (영어로) “They are ordinary people just like the rest of us”라는 표현을 써왔다.
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표적이다. 여기에도 마찬가지로 공역이론이 적용된다. 법으로 월세를 

통제하긴 했으나, 보증금에 대해선 아무런 통제를 할 수 없기 때문이

다. 또 다른 기발한 방법은 실제로는 임차하려는 사람이라도 임대차

계약이 아닌 매매계약을 체결하는 것이었다. 그러나 매매당사자들은 

일정한 기간, 예컨대 1년 후에는 임대인에게 정해진 가격에 되판다는 

계약조건을 붙였다. 말하자면 실제로는 임대차계약과 동일한 내용이

지만 ‘매매계약권리’ 또는 ‘매매가격책정권리’라는 여타 재산권에 대

해서는 통제할 수 없으므로 효과적으로 해당 법을 우회할 수 있었기 

때문이다. 정책입안가가 애초 상상도 하지 못했던 공역이 발생해버린 

것이다. 

Cheung의 이러한 논리에 따르면, 당시 보증금이나 매매가격을 실제

로 분석하면 (그리고 당시의 이자율을 볼 때) 임대인이 법을 우회하여 

추가로 받았던 돈의 최고치는 초과수요 상황에서 한계구매자가 추가

로 지불할 의사가 있는 액수에 수렴할 것이라는 사실을 시사하고 있

다. <그림 4-2>의 경우 평균적으로 최고 매월 90만원 정도의 추가수입

이 있었을 것이라는 의미이다. 

만약 이런 일이 발생한다면, 애초 왜 그러한 월세동결규제를 도입했

던 것일까라는 의문을 제기하지 않을 수 없다. 그리고 각종 공역의 

존재로 말미암아 이러한 현상들이 계속된다면, 상대적으로 가장 열악

한 재정적 위치에 있는 서민일수록 임차할 수 있는 기회를 잃을 수 

있다는 시사점도 받게 된다. 시장에 놔두었다면 100만원에 임차할 수 

있었으나, 이제는 각종 부대비용을 포함하여 100만원을 (훨씬) 초과하

는 돈을 지출해야 아파트를 구할 수 있을 것이기 때문이다. 이상의 

부작용들이 앞서 강조한 경제원칙에서 말하는 ‘모든 정책에 수반되는 

기회비용’들이며, 필자 판단으로는 그 규모가 결코 만만치 않을 듯하다.



제 4장 법집행의 효과와 최적 법체계

298

다) 기타 문제점 및 종합

사실 앞 소절의 마지막 부분에서 언급했던 규제집행비용이 높은 상

황에서 발생하는 부작용은 여기에서 그치지 않는다. 역사적으로 증명

된 사실은 어떤 시장에서든 법에 의해 강제된 초과수요 상황에서 예외 

없이 발생하는 것이 암시장이라는 점이다. 법을 어겨도 적발된 확률이 

1을 크게 밑돌므로 60만원을 초과하여 임대차계약을 맺는 임대인들이 

나타나기 때문이다. 즉, 앞서의 각종 지능적인 우회전략과는 달리 좀 

더 직접적으로 법을 위반하면서 임대차계약을 맺을 수도 있다. 

예를 들어 (논의의 편의를 위해 매월 단위로 계산하면) 적발될 확률

이 0.2이고 적발된 경우 100만원의 벌금을 물게 된다면 이때 기대벌금

(expected fine)은 20만원이다. 따라서 위험프리미엄을 20만 원 이상 받

을 수 있다면,262) 즉 월세를 80만원 이상 받을 수 있다면 법을 어기고

서도 임대차계약을 체결할 것이다. 동결된 가격 60만원에서 한계임차

인이 지불할 가격이 최고 150만원임을 상기한다면 임차인 역시 이러한 

암거래에 등을 돌릴 이유가 없는 것이다. 계약서상에 그 액수를 명시

하는 경우도 있을 것이고, 아니면 임대인이 그럴듯한 특별서비스를 해

주는 것처럼 위장하여 계약서를 작성할 수도 있다. 계속 강조한대로 

경제주체들은 생각보다 경제유인에 발 빠르게 반응하기 때문이다. 

문제는 더 있다. 설사 적발되더라도 임대인이 반드시 벌금을 문다는 

보장 역시 없다. 반인륜적 범죄를 저지른 것도 아닌데 보통사람인 법

집행자 역시 가령 뇌물을 받고 눈감아 주는 사례가 빈번해질 수 있

다. 물론 뇌물의 규모는 또 다른 법제에 의하여 결정될 것이다. 법집

행자가 자신의 부패사실이 적발되었을 때 받을 처벌량의 기대치는 초

과하되 피규제자가 물어야 할 법정벌금 100만 원 이하에서 그 규모는 

262) 여기에는 임대인이 위험중립적(risk-neutral)이라는 가정이 포함된다. 본문의 논의
에 크게 중요한 주제가 아니므로 자세한 설명은 생략한다.
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결정될 것이다. 요컨대 통제로 인한 초과수요가 상존할 때 역시 예외 

없이 성행하는 것이 부정부패인 것이다. 불필요한 통제로 인하여 발

생하는 부패의 분야와 유형에 대해서는 이 연구서에서 더 이상의 언

급이 필요 없을 것으로 본다. 특히 피규제자에 대한 통제가 심할수록 

부패에 대한 수요가 늘고, 부패공직자에 대한 처벌이 관대할수록 부

패공급은 증가할 것이다.263) 

이상과 같은 이유로 사실 암시장과 부패는 불필요한 통제가 많은 

사회의 상징이 되어 왔다. 필자는 특히 다음의 사실을 강조하고 싶다. 

우리가 흔히 뒤떨어지고, 선진화되지 못하고, 또는 암울한 현상으로 

지목하는 사회에 만연된 부패행위나 암시장이 경제주체들 자체의 문

제점에서 발생하는 것이 아니라는 점이다. 사람들이 고유로 갖고 있

263) 다분히 역설적인 얘기가 되겠지만, 규제의 집행이 불완전함으로써 발생하는 본
문의 여러 부작용들은 사실상 경제운용에 도움을 줄 수도 있다. 왜냐하면 웃돈지
급, 편법 매매계약, 암시장, 부패 등의 결과는 결국 <그림 4-2>에서 실제 판매량을 
  이상으로 만들기 때문이다. 법집행이 완벽했다면 정확히 이 최종 판매량이 
될 것이다. 그런데 전술한 바대로 어쨌든 판매량이 늘어나면 총잉여(=효용비용)
도 함께 늘어나기 마련이다. 통제로 인해 과소생산 되었던 상품이 이제 법을 우회
를 통해 생산이 늘어남으로써 그 사회에 좀 더 많은 부가가치를 만들어내는 것이

다. 바로 이런 차원에서 업계나 관계 종사자들은 물론 몇몇 경제학자들까지 간혹 
“통제가 심한 사회에서 부패는 경제의 윤활유 역할을 한다”라는 견해를 피력하곤 
한다. 우리 사회에 만연해있는 “좋은 게 좋다”라는 말과 맥을 같이 한다. 
하지만 이러한 견해는 매우 조심스럽게 평가해야 한다고 생각한다. Cheung(1996) 
역시 역설한대로, 지금 현재 상황만 놓고 보면 그럴 듯해 보이지만, 장기적으로 보
면 결코 그렇지 않기 때문이다. 첫째, 부패를 초래한 근본문제의 치유에 대한 관심
에서 멀어지기 때문이다. 둘째, 부패현상이 일상사 또는 관례가 되어 버리고 나면, 
경제주체들은 자기 손으로 뭔가 생산적 일을 하려고 노력하기 보다는 부패를 통해 

성공할 수 있는 기법이나 정력을 투자할 것이기 때문이다. 종국에는 아무도 일하지 
않고 남이 일해 놓은 것을 뺏으려는 생각만 하게 될 것이다. (‘뺏고 빼앗기는 사회’
에서는 균형에서 과소생산으로 종결된다는 사실은 이미 제1장에서 설명한 바와 같
다.) 예컨대 청나라 말기 한창 나라가 어지러울 때 중국 사람들은 스스로 땀 흘려 
양탄자를 팔아 돈 버는 것보다 천진의 시장이 되어 권력으로써 돈 모으는 것을 더

욱 명예롭게 생각했다는 노학자 Tullock(1989) 교수의 경고를 귀담아들을 필요가 
있다. 그 후 청나라의 운명을 우리 모두는 잘 알고 있다. 참고로, Becker(1968) 이후 
발전되어 온 부패현상에 관한 법경제학 시각들 및 대표적 문헌들은 김일중(1997c), 
박세일(2001), Cho and Kim(2001) 등을 참조할 수 있다.
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는 일탈성이나 악에서 원인을 찾기보다는, 첫째, 기본적으로 사람들은 

경제유인에 민첩히 반응한다는 기본명제와, 둘째, 시장의 움직임을 무

시하고 잘못 설정한 법제도가 함께 어우러져 만들어내는 극히 ‘경제

적 현상’이라는 사실을 강조하고 싶다. 

아무리 취지가 훌륭하더라도 특정 법이나 정책의 실제 효과가 입법

자의 의도와는 완전히 다른 방향으로 나갈 수 있다는 사실을 부각시

키기 위해 이상의 논의에서는 부정적 측면을 상대적으로 더욱 강조했

다는 점을 필자는 알고 있다. 그나마 이러한 월세동결규제에 의해 당

분간은 생계비에 도움을 받게 될 또 다른 다수 서민들은 논하지 않았

기 때문이다. 그럼에도 불구하고 이러한 규제가 좀 시간이 흐른 후 

야기할 부작용은 초단기간의 그러한 긍정적 효과를 훨씬 추월할 것이

라는 필자의 믿음에는 변화가 없다. 

더 이상의 자세한 논의는 생략하겠으나, 본질적으로 생계비보조를 

위한 월세동결이라는 규제는 ‘목적과 수단이 잘못 꿰인’ 대표적 예이

다. 아무리 선의의 목적으로 도입된 법이라 하더라도, (본장의 제1절

에서 거듭 강조한대로) 시장에서 항상 엄연히 작동하고 있는 ‘기본적

인 경제원칙’들과 인위적 규제가 역시 항상 만들어내는 ‘공역의 존재’

들을 무시하면 결코 기대하던 효과를 거둘 수 없다. 그러므로 바로 

이런 시장의 움직임이 면밀히 반영되었을 때, 제2장과 제3장의 재산

권이론들은 실제 입법 및 집행과정에서 좀 더 빛을 발할 것이다. 

앞서 제1절에서 소개된 Coase 교수의 제언(“정책에 관한 연구를 제

대로 하려면 ....”)은 바로 이 메시지를 전달하려는 것이었다.264) 이 사

실만으로도 목적과 수단이 서로 궁합을 잘 이루는 실정법들의 집합체

를 만들어내는 일이 얼마나 중요한 작업인가에 대한 함의를 충분히 

264) 정확히 이 맥락에서 자신의 1960년 논문에서 피력했다고 판단되는 Coase 교수
의 견해를 다시 한번 소개한다.“그럼에도 불구하고 나의 사견으로는 경제학자나 정
책입안가들은 정부규제로부터 얻을 수 있는 유익함에 대하여 그동안 과대평가해 
왔다고 본다.” (Coase, 1960, p. 19)
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제시한다고 필자는 감히 생각한다. 수 백 수 천 가지의 구체적 법제

들을 모두 평가할 수는 없으므로, 다음 절에서는 ‘매우 큰 틀’에서 최

적 법체계의 모색을 위한 법경제학계에서의 기본시각만을 소개한다.

제 2절 법체계의 최적 구조에 관한 법경제학적 
논의

가. 최적 법체계에 관한 기본시각

1) 다양한 실정법들로 구성된 법체계

시장에서는 타인의 재산권을 위협하는 현상이 언제든지 발생할 수 

있다. 특정 재산권의 침범을 보호하는 ‘개별(즉, 민간당사자에 의한)’ 

구제방식 및 그 이론적 장단점에 대해서는 이미 제3장에서 자세히 논

한 바 있다. 쉽게 짐작할 수 있듯이, 제3장에서 다루었던 보호방식들

은 법경제학에서 여전히 가장 기초적인(그리고 핵심적인) 것들이다. 

그런데 경제주체들 또는 시장의 환경에 의한 이러한 ‘위해한(harmful) 

행위 또는 현상’을265) 억지하는 수단은 그밖에도 다양하게 존재하며, 

각종 재산권 침범행위에 대한 보호를 실제로 담보하기 위해서는 제3

장에서 다루지 않았던 다양한 고려와 제도적 장치가 필요하다. 

자연스럽게 법경제학에서는 이 사실을 반영하여 ‘전반적인’ 최적 제

도시스템 내지는 법체계에 관한 논의가 오랫동안 이루어져 왔다. 왜

냐하면 우리의 주변에서 곧바로 관찰할 수 있듯이, 해당 행위를 통제하

265) 여기서 말하는 ‘위해한 행위 또는 현상’은 매우 광범위한 개념이다. 절도나 사
기 등 문자 그대로 타인의 재산권을 침범하는 경제주체들의 행동들은 물론, 제1절
에서 다루었던 임대주택의 월세상승이나 휘발유가격 상승 등 특정 경제주체그룹에

게 피해를 야기하는 시장환경의 변화도 넓게 보아 위해한 현상에 포함시킬 수 있

다. 특히 후자의 경우를 억지하기 위하여 마련되는 법과 제도를 우리는 흔히 편의
상 (협의의) ‘정책(policy)’이라고 부르며, 이는 우리를 둘러 싼 법체계의 상당부분을 
차지한다. 그럼에도 불구하고 이하에서는 서술의 편의를 위해, 주로 사람이 일으키
는 위해한 행위를 대상으로 논의를 전개한다.  
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는 제도들은 상호 ‘대체적(substitutable)’이거나 혹은 ‘다중적(polycentric)’

이기 때문이다. 주지하듯 이 논의에는 그 제도를 집행하는 기관의 선

택문제도 당연히 포함된다. 연구의 저자마다 그 표현과 다루는 제도

의 범주가 조금씩 다르지만, 전체 법체계의 관점에서 결국 특정 문제

가 되는 행위를 관할하는 실정법들을 어떻게 한 시스템 내에서 고안

하는 것이 가장 효율적인가에 대한 탐구였다는 점에서 공통된 주제를 

다루어 온 것이다.

제2절에서 논의할 ‘법체계의 최적 형태를 모색’해보려는 주제는 그

간 무수한 법경제학자들에 의하여 ‘법체계’ 대신 다양한 용어로써 연

구되어 왔으나, (비록 다양한 위해행위를 소재로 삼았으나) 결과적으

로는 동일한 주제에 대한 탐구였다. 소수의 대표적 연구와 용어들만 

소개하면, Ellickson(1973, 1991)은 ‘사회통제시스템(system of social con-

trol)’, Shavell(1984a, 1993, 2004)은 ‘법집행구조(optimal structure of law 

enforcement)’, Posner(2003, Ch. 13)는 ‘공적통제방식(methods of public 

control)’, Lessig(1998)은 ‘규제형태들의 조합(how to mix modalities of regu-

lation)’ 등의 용어를 사용하며 그 최적 형태나 선택을 연구하였다.266) 

정확히 같은 맥락에서 Bork(1993, p. 69)는 다음과 같은 주장을 한 

바 있다: “어떤 법이라도 실현하고자 하는 가치와 ‘직접적으로’ 연관

되어 있는 행위의 전부 또는 대부분을 관할할 때에 비로소 가장 큰 

효과를 거둘 수 있다.” 환언하면, 해결하려는 문제에 대하여 어떤 법

의 시스템을 고안해야 법집행에서의 효율성을 확보할 수 있을까에 대

한 탐구는 도로, 철도, 전력망, 통신망 등 물리적인 것들 못지않게 중

차대한 그리고 점점 중요성이 커지는 한 국가의 경제사회적 인프라에 

해당한다. 

266) 정확히 동일한 맥락에서, Kim(2002)은 이렇게 좀 더 거시적(즉,  구조적) 입장에
서 수행된 법경제학 연구들을 가리켜 ‘제도효율성의 순위(efficiency in institutional 
ordering)’에 관한 논의였다고 명명한 바 있다. 왜냐하면 법제도들을 시스템으로서 
어떻게 구축하는가에 따라 효율성이 좌우되기 때문이다.
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이에 관련된 예는 실로 무수하다. 가령 이 책의 제3장에서 자세히 

다루었던 불법방해에 대하여, 그를 해결하기 위한 관할법제를 ‘침해 

방식’(즉, 100% 재산원리) →  ‘공용수용 방식’(즉, 100% 책임원리 사용) 

→  ‘불법방해원리 방식’(즉, 재산원리와 책임원리의 조합)의 순서로 바

꾸어 나갈수록 담보할 수 있는 법제의 효율성이 뚜렷이 증가한다고 Pos-

ner(2003, pp. 60-63)는 주장한 바 있다. 나아가 앞서 제4장 제1절에서 

설명한 것처럼, 임대주택을 사용하는 서민의 생계비가 급증하는 위해

한 환경을 극복하는 것이 목적이었다면, 다양한 경제정책수단의 시스

템에서 가격규제라는 사전적(ex ante) 통제방식보다는 예컨대 공급확

대를 유도하기 위한 보조금정책을 규정한 법제가 더욱 효율적이라는 

함의를 얻을 수 있다. 

<그림 4-3>은 후술되는 소절들에서 본격적인 논의를 하기에 앞서 이 

주제에 관한 이해를 돕기 위해 동일한 위해행위에 대해 어떤 식으로 

국가가 통제 내지는 내부화시킬 수 있는지를 매우 간략히 하나의 스

펙트럼(즉, 기준) 상에 표현한 것이다. 다음 소절들에서 상술되듯 물론 

시스템으로서의 법제도들을 분류할 수 있는 기준은 매우 다양하게 생

각할 수 있으나, <그림 4-3>에서는 얼마나 ‘공공부문’(즉, 공공기관의 

조사 수사행위나 형벌의 부과와 같은 ‘공권력’)이 관여되어 있는가를 

반영하는 실정법의 종류를 ‘대략적으로만’267) 표시하여 보았다.268) 

267) 여기서의 ‘대략적’이라는 표현을 한 까닭은 (실정법들 내용 자체에 대해서는 극
히 비전문가로서의 필자가) <그림 4-3>에서 총 다섯 가지로 분류한 그룹 중 한 가
지 그룹에 속하는 특정 실정법의 모든 조항에서 가령 오른쪽에 위치한 다른 그룹

의 또 다른 한 실정법의 모든 조항보다 더 높은 수준의 공권력이 개입되지는 않을 

것이기 때문이다. 예를 들어 조세관련 특정 법이 특례법 성격을 갖는 증권거래법보
다 모든 조항에서 공권력의 개입이 반드시 더 크다고 할 수는 없을 것이다. 나아
가, 비록 <그림 4-3>에서는 실정법을 다섯 가지로 분류하였지만, 경우에 따라서는 
특정 위해행위에 대해서는 그 통제방식으로서 이 다섯 가지 모두 또는 다수가 ‘함
께’ 적용될 수도 있다는 흥미로운 사실도 주목할 필요가 있다(예: 오염배출행위, 주
식가격시세조종행위, 불량식품유통행위, 산업재해유발행위, 담합행위, 고객정보유출
행위, 근로자부당해고행위 등). 이에 관해서는 후술한다.

268) 거듭 강조하자면, 전통적인 법학 배경을 갖고 있거나 우리의 법체계에 익숙한 
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<그림4-3> 재산권 보호를 위한 다양한 실제통제방식(실정법)들의 분포

- 특례법
(경제법 등)

- 행정법
(조세법 등)

- 일반법
(민법, 상법 등)

   - 헌법

   - 형법

 - 평판

 - 자구행위

 사적 소송 활용
 (보통법상의) 재산법
  사고법 계약법 등

공공부문 시장부문

그 스펙트럼의 먼저 오른쪽에는 ‘시장부문’을 표시하고 있는데, 다양

한 ‘자구수단(self-help)’들이 존재한다. 피해에 대하여 경제주체들이 시

장 내에서 해결한다는 의미이다. 가령 Ehrlich and Becker(1972)가 분석

하고 있는 평판(reputation), 자기보호(self-protection) 등이 이러한 통제메

독자들은 <그림 4-3>에 나온 다섯 가지의 실정법 구분방식에 의아해할 수 있으리라 
추측된다. 어쩌면 이제까지 전혀 접하지 않았던 구분방식으로 인지될 수도 있을 것
이다. 다만, 법경제학에서는 ‘시장 대 정부’라는 큰 틀에서 “특정 재산권침범 행위
를 억지하기 위해 얼마나 ‘적극적으로’ 개입과 제재를 하는가”의 주제를 중요하게 
여겨왔다. (이 ‘적극적’ 개입과 제재의 구체적 의미는 후술한다.) 따라서 이러한 법
경제학의 주제를 전술한 바와 같이 ‘대략적으로’(및 ‘정성적으로’) 반영해본 일례로
서 <그림 4-3>과 같이 표현할 수 있다는 의미로 이해되기를 기대한다. 그 결과, 그
림에 예시된 실정법들의 명칭과 상호 비교의 수준 역시 전통적인 법학에서의 기준

들과 당연히 상이할 수 있을 것이다. 
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커니즘에 속한다. 천재지변과 같이 가해자를 특정화하기 힘든 위험, 즉 

사고들에 대하여 잠재적 피해자가 들게 되는 자가보험(self-insurance)도 

넓게 보아 여기에 해당한다. 이른바 가장 시장친화적인 제도들이라고 

할 수 있다.

오른 쪽에서 두 번째 위치한 이른바 ‘일반법’에 근거하여 경제주체

들이 개별 공동소송을 제소할 수 있도록 마련된 장치도 상대적으로 

시장에 가까운 제도이다. 물론 소송제도를 운영하려면 정부기관인 법

원이 개입되나, 대체로 가해자에 의한 피해가 발생한 이후 소송에 이

른다는 차원에서 사후적으로(ex-post) 개입하므로 시장 내 활동의 자율

성을 상당부분 인정하고 있는 것이다. 이러한 속성을 가장 잘 반영하

는 구체적 통제수단이 보통법(영미권의 common law) 내지는 私法, 즉 

재산법 계약법 불법행위법 등 우리의 민법에 해당하는 법제들이다. 

이들은 시장에서 활동하는 각 경제주체들 간의 가장 긴요한 재산권들

을 규정하는 도구이다. 이들 실정법들에 의하여 기초적인 재산권 설

정이 되어 있으므로 이를 위반하지 않는 한 시장거래의 자발성과 창

의성은 대부분 유지된다. 앞서 자구수단의 예로서 보험을 꼽았으나, 

만약 잠재적 가해자 역시 자신의 공장으로부터 오염배출 사건이 이웃

주민에 미칠지도 모를 피해에 대비해 보험을 들었다면 그것 역시 이

러한 소송제도의 결과로 간주될 수 있다. 법원에서 가령 재산법이나 

사고법에 근거하여 선고될 배상책임을 예상했을 것이기 때문이다.  

한편 <그림 4-3> 스펙트럼에서 왼쪽으로 갈수록 ‘공공부분’에 속하는 

실정법들이다. 여기에 속하는 법들에는 ‘규제’라는 방식을 많이 규정한

다. 여기서의 ‘규제’는 보다 넓은 의미의 ‘통제’나 ‘제약’이라는 의미보

다는, 흔히 우리가 사용하는 ‘정부 행정규제(administrative regulation)’ 

수단을 의미하는 협의의 개념이다. 주지하듯 정부규제는 대체로 실제 

피해가 발생하기 이전, 심지어 경제주체의 어떤 행위(act) 이전에 개입

하는 속성을 띤다. 그래서 학자들은 이 속성을 강조하기 위하여 종종 
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‘사전(ex-ante)규제’라는 표현을 쓴다. 

예를 들어, 각종 행정규제를 규정하고 있는 특례법의 한 사례인 증

권거래법(이제는 자본시장통합법)에서는 증권거래와 관련하여 각종 기

준준수 공지의무 신고 허가 등을 의무화하고 있다. 그리고 이를 

위반하면 행정 및 형사벌칙을 부과한다. 이는 증권거래상 피해가 발

생할 때, 가령 민법에 의한 사적 소송을 통하여 물론 구제받을 수도 

있으나 이에 더하여 공권력이 개입하여 추가로 규율을 정하고 제재를 

가할 수 있도록 마련된 시스템의 일부이다. 조금 더 왼쪽에 위치한 

행정법 그룹에 속하는 조세관련 제반 법 등도 규제와 벌칙을 규정하

는 마찬가지 속성을 띠고 있다.269) 대체로 이러한 법들은 정부 대 민

간, 또는 정부기관 대 정부기관 사이에 발생하는 피해를 다루므로 공

권력의 개입 수준이 상당히 높다고 볼 수 있다. 

<그림 4-3>의 가장 왼쪽에 위치한 그룹에는 헌법과 형법 등이 포함

되어 있다. 헌법의 모든 조항이 가장 강한 공권력의 개입을 포함하는 

것은 아니다. 하지만 헌법에는 국체, 국민의 권리와 의무, 정부조직, 

정부운용 등에 대하여 가장 기본이 되는 실체적 및 절차적 내용을 담

고 있다는 면에서 공권력의 원천을 규정한다고 볼 수 있으므로 가장 

왼쪽에 위치시켰다. 반면 형법과 공권력 사이의 밀접한 연계성에 대

해서는 그 의미가 매우 명백하다. 일반법, 특례법, 행정법 등에서 규

정한 경제주체들의 모든 위해행위들 중 특별히 강력하게 억지하고자 

하는 부류, 즉 ‘범죄성’ 내지는 ‘가벌성’이 높은 행위들에 대하여 수사

269) 사실 <그림 4-3>에서 사용된 기준으로만 볼 때, 행정법과 특례법의 구분은 명쾌
하지 않다. 다만 행정법에는 국방이나 납세로부터 주민등록관리, 여권발급, 출입국
신고, 운전면허관리 등 국가기관의 고유한 대민간 행정작용에 관한 내용을 포함하
는 법제들이 포함되므로 공권력의 개입이 상대적으로 높다고 분류한 것이다. 한편, 
조세는 일면 사후개입의 특성을 갖기도 한다. 예를 들어 공해문제와 관련하여 (Pi-
gouvian 세제의 특성을 갖는) 어떤 공해세제를 마련하였다면, 민간의 경제주체들은 
그 주어진 제약조건 하에서는 생산활동의 결정과정에 여전히 어느 정도의 자율성

을 갖게 된다. 따라서 특정 공해제거시설을 갖추라는 식의 사전규제를 규정한 환경 
관련 특례법보다는 사후적인 개입이 될 것이다.
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하고, 기소하고, 그리고 처벌하고자 고안한 실정법이다. 따라서 가장 

높은 수준의 공권력이 개입된다. 요컨대 위해행위에 대한 가장 강력

한 제재의 원천을 마련한 실정법이다. 그 결과 <그림 4-3>의 제일 오

른 쪽 시장부문으로부터 가장 멀리 떨어진 통제방식이다.

종합하면, 동일한 외부효과를 내부화한다거나, 또는 동일한 피해를 

억지를 위해 하나의 시스템으로서 우리가 고안할 수 있는 실제적인 

통제방식의 선택폭은 생각보다 매우 넓다는 점이다. <그림 4-3>에서는 

편의상 대략적으로 그 중 다섯 가지만을 표시했으나, 세부적으로 구

분하면 그 분류숫자는 훨씬 많을 수 있다. 그리고 각 통제방식이 지

니는 효율성 함의가 상황에 따라 (매우) 달라질 수 있다는 점도 기억

해야 한다. 따라서 입법자, 연구자, 학자는 이 점을 숙고하여 각 위해

행위에 적합한 최선의 제도를 선택하려는 노력을 경주해야 한다. 제2

절에서는 바로 이러한 최적 법체계를 모색하는데 하는데 조금이라도 

도움이 될 만한 법경제학적 논의를 해보려는 것이다. 

‘최적 법체계의 모색’이라는 주제를 논하는 제2절을 본격적으로 시

작하면서 먼저 해두고 싶은 말이 한 가지 있다. 비록 지난 30년가량 

이 주제에 관한 많은 연구가 이루어졌으나, 법경제학의 다른 분야에 

비하여 이 주제는 상대적으로 그 분석이 아직 ‘미완성된(incomplete)’ 

영역이라는 사실이다(Shavell, 2004). 하지만 이 사실은 역으로 향후 생

각하고 분석할 수 있는 소재가 무궁무진하다는 점도 시사한다. 필자

의 능력이 허용하는 범위에서, 제2절 및 제3절의 논의를 하는 중간에 

평소 생각하는 그에 관한 몇 가지 핵심의제들을 제시해볼 것이다.

2) 통제방식 비교우위의 예: ‘사적 소송’ 대 ‘사전규제’

앞 소절에서 인용한 연구들은 저마다 다루었던 다양한 위법행위의 

종류 또는 실정법들에서 어떤 선택을 해야 하는가에 대한 분석을 하

고 있다. 필자 판단으로는, 각 통제방식이 갖는 장단점에 대해서 큰 
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줄기 쟁점에서는 상당부분 의견의 일치를 보인 것도 사실이다. 다음 

제2.나절에서 이 다양한 통제방식들 전반에 관한 논의를 할 것이다. 

그 이전 이 주제의 중요성을 부각하기 위하여, 본 소절에서는 <그림

4-3>을 설명하면서 언급했던 ‘행정규제와 보통법 간의 선택(choice bet-

ween regulation and common law)’ 문제에 대한 연구들을 종합하여 기

술한 Posner(2003)의 주장을 간략히 소개한다.270) 이어 약 20여 년 전 

이미 이 분야의 이론개발에 큰 획을 그은 Shavell(1984a)의 주장을 추

가적으로 소개한다. 이 두 문헌들의 소개만으로도 다음 소절들에서의 

좀 더 광범위한 법경제학적 논의를 위한 일종의 배경설명으로서의 기

능을 할 것으로 기대한다. 

Posner(2003, Ch. 13)에 의하면, 다음의 두 가지 대표적 공적통제의 

방식을 놓고 정책입안가는 항상 고민해야 한다고 역설한다. 그 하나

는 행정부에 의해 수행되는 규제방식이며, 다른 하나는 개인의 권리

설정에 바탕을 둔 (영미법의) 보통법 시스템이다. 굳이 용어의 통일을 

원한다면 민간의 위법행위를 규제한다는 의미에서 그는 후자를 ‘司法

規制(judicial regulation)’라고 칭할 수도 있다고 하였다. 그리고 그 선

택을 하기 위해 특정상황에서 두 가지 방식이 갖는 장단점을 비교해

야만 한다고 설명한다.

먼저 보통법은 통제기능에서 두 가지 주요 특성을 갖는다. 첫째, 

<그림 4-3>에서 쉽게 추론할 수 있는 것처럼 그 운용에 있어서 정부관

료에 대한 의존도가 극소화되고 주로 민간(피해자와 변호사)의 역할이 

매우 크다. 둘째, 보통법 통제방식을 사용하면, 위해행위에 대한 억지

력은 다름 아닌 피해자에게 배상(damages)을271) 해야 한다는 사실로부

270) 주지하듯 여기서의 행정규제는 주로 사전적인 특성을 갖는 의무조항들로서 위
반 시에는 행정부나(행정처분 및 과징금 등) 사법부로부터의(벌금 및 금고형 등) 
제재(sanctions)가 부과된다. 그리고 보통법은 한국의 경우를 예로 들면 민법이나 상
법(일부)에 해당될 것이다.

271) 제3장 제1절에서 설명한 것처럼 보통법은 피해가 발생할 때 재산원리, 즉 유지
명령의 구제를 사용할 수도 있다. 이 경우에 시장에서 필요한 재산권을 피해자로부
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터 발생한다. 반면 (다음 소절에서 상술하겠지만) 사전적이고 주로 직

접 개입하는 행정규제는 규제기관의 종사자와 같은 관료에 절대적으

로 의존할 수밖에 없다. 또한 배상책임을 통한 억지효과보다는 대개 

피해를 미연에 방지하는데 주력한다. 예컨대 (제3장에서 보았던 대로) 

공해 등의 문제를 관할하는 Posner의 ‘불법방해원리’는 소송을 통해 

가해자로 하여금 피해자에게 직접 금전보상하거나 기타 불법방해제거

를 명하게 함으로써 향후 가해자의 불법방해유인을 통제한다. 반대로, 

정부규제에 해당하는 청정공기법에서는 규제자들이 공해배출기준 등

을 만들어 잠재적 가해자의 준수 여부를 감독하며, 필요한 경우 제재

를 다각적으로 사용한다.

두 방식이 갖는 차이점을 편의상 이렇게 단순화시켜보면 정부규제

에 비하여 보통법 책임원리가 열악해지는 상황들이 분명히 존재한다. 

특별히 만약 위해행위의 피해액이 작아서 소송비용을 감당할 수 없다

면 보통법 내지 민사법은 그 본연의 임무를 달성할 수 없다. 따라서 

이 경우 정부의 직접규제가 위해행위에 대한 억지력의 창출 차원에서 

우월성을 갖게 된다.

이와는 반대로 정부규제가 극도로 열악해질 수 있는 경우도 크게 세 

가지로 나누어 Posner는 설명한다. 첫째, 정부규제는 대체로 그 운용비

용이 더욱 높다는 것이다. 보통법의 책임원리는 피해가 실제로 발생한 

다음에야 그 기능이 시작된다. 반면 정부규제는 항상 집행되어야 하기 

때문이다. 이러한 의미에서 그는 정부규제는 ‘연속적(continuous)’이라 

표현했다. 둘째, 보통법의 운영자, 즉 법관이 상대적으로 갖는 정치적 

터 취득하기 위하여 보상(compensation)을 해야 한다는 사실이 가해자에게 제약조건
으로서 작용할 것이다. (물론 법원의 유지명령을 어겼을 경우 가해자는 법정모독에 
의한 처벌을 받게 되는데, 이 처벌의 강도는 보상의 수준보다 높으므로 실질적으로 
이 보상의무가 억지력을 발휘할 것이다.) 배상과 보상은 액수에서의 차이가 있을 
수는 있으나, 억지력의 창출 차원에서는 동일한 기능을 하므로 본 소절에서는 배상
이라는 용어로 통일한다.
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중립성도 지적한다. 이에 반하여 규제기관들의 관료들은 특정 규제의 

집행결과에 따라 정치적으로 보상이나 불이익을 받을 가능성을 더 크

게 갖고 있다. 따라서 선의의 사회계획자가 원하는 방향으로 법집행

이 이루어질 가능성이 저하될 수 있다.272) 셋째는 정보의 문제로서, 

만약 위법행위로부터의 피해를 규제기관에 적극적으로 알리게 만드는 

유인을 만들어내지 못한다면, 규제기관은 심각한 정보부재의 어려움

에 처하게 된다는 점이다.273) 그렇게 되면 무엇이 문제인가를 파악하

거나 규제위반자를 적발하기도 쉽지 않게 된다는 것이다.274) 

사실 이 주제에 관하여 Posner 판사의 이상과 같은 정리가 가능해질 

수 있었던 것은 그만큼 함의를 도출할 수 있는 연구들이 많이 축적되

었기 때문인데, 바로 그 연구들을 촉발하게 된 체계적 분석이 이미 

약 20여 년 전에 발표된 바 있다. 아직도 수많은 연구에서 인용되고 

있는 Shavell(1984a)은 일찍이 ‘정부규제 대 책임원리의 선택’을 결정

하는 네 가지 요소를 지적함으로써 이 분야 연구의 지평을 연 바 있

다. 요컨대 각각의 비교우위를 판단하기 위하여 Shavell(1984a, pp. 359- 

363)은 다음 네 가지 핵심요소들을 제시하였다.

272) 실질적으로 규제기관(또는 고위직 규제기관관료)이 갖는 제3의 유인에 대한 정
교한 이론분석의 초기 대표작은 Polinsky(1980b)이다. 이후 법경제학계에서는 이 주
제에 관하여 실로 많은 이론 및 실증분석이 이루어졌다. 심지어 통화정책 관련 규
제 및 규제기관도 그 예외는 아니다. 참고로 이 분야에 대한 한국의 사례분석은 
Cho and Kim(2001; 2002), Kim and Kim(2005; 2007) 등을 참조할 수 있다. 

273) 이에 관해서도 많은 연구들이 축적되어 있으며, 다음 소절들에서 소개될 것이다.
274) 결국 정부규제에 비하여 보통법(보통법)이 우월해질 수 있는 가능성은 매우 크
다. 그럼에도 불구하고 앞서 지적한 소액사건은 여전히 약점으로 남는다. Posner 판
사는 그 약점의 핵심으로서 법원인지세, 변호사선급금 등 소송비용에서 차지하는 
고정부분을 지적한다. 따라서 이 고정부분을 다수가 분담할 수 있다면 그들의 제소
유인을 제고시켜, 결과적으로 가해자의 왜곡된 유인을 교정할 수 있게 된다. Posner
는 이를 막대한 행정비용을 수반하지 않고도 ‘司法시스템의 착오비용(error costs of 
legal system)’을 효과적으로 줄이는 작용이라고 명명했다(2003, p. 585). 오랜 기간 
이런 소액사건을 결합하여 소송에 있어서의 규모의 경제를 실현하려는 여러 시도

가 있었는데, 현대의 집단소송은 이의 전형이라는 결론을 내린다(2003, p. 586).
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 S1: 잠재적 위해행위자의 행위가 초래할 위험성에 관한 정보에서 정
부규제기관은 민간당사자에 비하여 열악하지 않은가? (‘government's in-
feriority in knowledge gathering’).  S2: 잠재적 위해행위자 자신의 행
위로부터 야기될 피해를 배상할 능력이 있는가? (‘insufficient asset of 
the injurer problem’) 즉, 판결집행불능문제(‘judgement proof problem’) 
가능성이 크지 않은가?  S3: 위해행위자가 자신이 일으킨 피해를 이
유로 향후 실제로 제소될 가능성이 매우 낮지 않은가? (‘no threat of 
suit or disappearing defendant problem’). S4: 감독 및 적발 등 정부
규제를 효과적으로 운용하는데 소요되는 각종 행정비용이 매우 높지 

않은가? (‘high administrative cost of regulation’).

S1부터 S4까지 Shavell의 상기 네 가지 조건은 최근까지도 해외 유

수의 법경제학 학술지에 게재되는 (한층 복잡한) 관련 연구들에서도 

매우 자주 언급된다. 어쨌든 1984년 논문에서 내린 그의 결론은 명쾌

하다. 다른 조건이 일정할 때, 만약 상기 S1과 S4의 문제가 심각할 때

에는 보통법을 통하여 문제를 해결해야 한다. 반면 S2와 S3의 부작용

들이 상대적으로 우려된다면 정부규제의 사용을 옹호한다.275) 거듭 강

조하거니와, Shavell 교수가 명명한 이 네 가지 조건들은 이 연구서에

서의 후속논의는 물론 법경제학 연구자들 사이에 이제는 거의 정형화

된 것들이다. 따라서 법경제학도들이라면 반드시 숙지할 부분이다. 

275) 바로 앞 각주에서 언급하였던 집단소송제도도 정확히 이 요소들로 설명할 수 
있다. 이 상황에서는 특별히 S3이 중요한데, 실제 소송이 제소될 확률이 낮다면 위
해행위자의 책임으로부터 벗어날 수 있게 된다. Shavell은 제소확률을 낮추는 가장 
대표적 상황으로서 피해가 ‘넓게 퍼질 때(widely dispersed)’로 규정했다. 그리고 이 
상황을 극복할 수 있는 제도로서 집단소송을 꼽았다. 참고로 집단소송제도 관련 대
표적 문헌과 한국 집단소송제도의 효율적 운용에 관한 논의는 김일중(2006)을 참조
할 수 있다.
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나. 최적 법체계에 대한 전반적 논의276)

1) 논의의 목적 및 법적 개입의 세 가지 분류기준 

가) 논의의 목적

이 소절에서는 앞 소절보다 좀 더 다양한 잣대를 사용하여 최적 법

체계에 관한 체계적 논의를 하고자 한다. <그림 4-3>으로 요약되는 앞 

소절의 논의는 한 마디로 ‘공공부문의 개입정도’에 관한 것이었다. 주

로 Shavell 교수의 이론 및 (기존문헌의) 정리를 따르는 본 소절에서는 

더욱 다각적 여러 차원에서의 질문들에 관하여 생각해 본다(예: “법은 

특정 경제주체의 행위를 직접적으로 차단하는 것이 옳은가, 아니면 

제재의 위협을 통하여 그 행위를 조정하는 것이 바람직한가?”, “만약 

제재위협을 사용한다면, 바람직하지 못하다고 판단되는 행위가 발생

하면 언제든지 사용해야 하는가, 아니면 실제 피해를 야기한 행위에 

대해서만 적용되어야 하는가?”, “(앞 소절에서도 잠시 논의한 것처럼) 

민간 대 정부 중 누가 개입을 개시하는 것이 효율적인가?” 등). 

이상의 질문들에 깔린 논의의 핵심은 법경제학자의 머릿속에서 인

위적으로 만들어낸 개념이 아니라, 현존하는 실정법들에서 쉽게 관찰

되는 특성들로부터 도출된 것들이다. 예를 들어 <그림 4-3>에서 시장

부문에 상대적으로 가까이 위치했던 불법행위법(사고법)이나 계약법에

서는 각각 사고 및 계약파기에 의한 피해가 발생한 경우에 한하여 법

적 개입이 가능하다. 주지하듯 이 실정법들은 민간부분의 제소를 통

하여 그 작동이 시작된다. 반대로 검찰이 원고가 되는 형법에서는, 금

지한 행위로 인한 피해가 실제 발생하지 않고 미수에 그치더라도 법

적 개입이 얼마든지 가능하다. 한편 <그림 4-3>에서 시장부문에 가깝

276) 이 소절은 Shavell(1993; 2004, Ch. 25)을 기본골격으로 한 후, 부분적으로 김일중
(1995, 제5장)과 기타 필자의 의견을 추가하였다.



제 2절 법체계의 최적 구조에 관한 법경제학적 논의

313

게 위치했던 재산법에서는 피해의 개연성이 있어도 개입이 가능하다. 

일조권을 심하게 훼손시킬 우려가 있는 고층아파트의 공사를 중지시

키기 위한 가처분신청이 그 일례가 될 것이다.   

따라서 최적 법체계에 관하여 좀 더 심도 있는 논의를 하기 위해서

는 다양한 법적 개입의 분류기준(intervention dimension) 및 그 특성(장

단점)을 파악해야 한다. 그래야만 현존하는 실정법제가 과연 최적인지

의 여부를 판단할 수 있다. 이하에서는 우선 법적 개입의 핵심적 분

류기준을 세 가지로 나누어 설명한 후(즉, 개입의 단계, 형태, 및 주

체), 각 기준에서의 최적성을 결정하는 요소들을 추론해본다.277)

나) 개입의 단계(timing)

정부가 합의 및 숙고 끝에 설정한 재산권을 교란시키는 행위가 발

생하면 해당재산권의 명료성과 지속성이 침해된다. 따라서 이는 위법

행위가 되며 억지를 위한 개입이 필요하다. 법적 개입을 분류하는 첫 

번째 기준으로서 그 시점 또는 단계를 들 수 있는데, Shavell은 편의

상 이를 세 가지로 구분한다. 우선 시간의 흐름상 가장 초기에 개입

하는 것을 ‘행위(act) 이전 단계의 개입’이라 정의한다. 일단 행위가 

일어난 후 개입하는 규제방식을 ‘행위 이후 단계의 개입’이라 명명한

다. 반면 행위가 야기하는 피해가 실제로 발생했는가에 기준을 두는 

것을 ‘피해(harm)발생 단계의 개입’라 정의한다.278) 

277) 이러한 개입방식 내지는 법의 선택은 본장의 궁극적인 주제인 경제효율성에 중
대한 영향을 미친다. 가령 우리사회에는 분명히 필요한 규제가 존재한다. 하지만 
제III.2절에서 강조한대로 필요한 규제라 할지라도 그 방식이 잘못되었다면 개선의 
대상이 되어야 한다. 후술되듯 각각의 방식이 비교우위를 갖는 상황이 다를 수 있
기 때문이다.

278) 필자는 이 세 번째를 시간흐름상 ‘가장 사후적인 규제(the most ex post regulations)’
로 종종 명명하기도 한다. 반면 첫 번째와 두 번째가 우리 사회에서 통상 ‘정부규
제’ 또는 ‘행정규제’라고 부르는 사전적(ex ante) 규제들이다. 
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행위 이전 단계의 개입

이들은 피해발생을 원천적으로 봉쇄 또는 차단하기(Block) 위하여 

‘틀림없이 피해를 일으키거나’, 또는 ‘피해를 일으킬 만한’ 행위를 미

리 억제하는 각종 개입을 일컫는다. 개입단계를 전술한 바와 같이 세 

가지로 명쾌히 구분한다는 것이 늘 가능한 것은 아니다. 시간의 흐름

이 상대적이기 때문이다. 첫 번째와 두 번째, 또는 두 번째와 세 번째 

구분이 애매모호할 때도 있고, 어떤 경우에는 세 가지 이상의 세부적

인 구분도 가능하게 된다. 그러나 논의의 편리함을 위하여 본 소절에

서는 Shavell의 분류방식을 따른다. 다음은 이 첫 번째 부류에 해당하

는 몇 가지 전형적인 예이다.279)

B1. 타인에게 발포를 않도록 총기소유 여부를 경찰관이 불심검문하

여 압류하는 것

B2. 폭약을 실은 트럭은 다리를 통과하지 못하도록 하는 것

B3. 공공매립지에 쓰레기를 버리지 못하도록 담장을 치는 것

B4. 공해배출 가능성이 있는 공장에 방지시설을 의무화하거나 폐쇄

시키는 것

B5. 엄격한 면허관리 및 시공 자체에 대한 갖가지 규정을 의무화하는 것

B6. 면허발급 시 소방시설 기준달성 여부에 의해 발급을 결정하는 것

이러한 봉쇄조치는 물리적이거나 그에 상응하는 권한을 상대적으로 

많이 사용하여 목적을 달성할 수 있다. 불심검문을 하기 위해 경찰은 

물리적인 힘이 필요하며, 위험물질을 실은 트럭을 막거나 담장을 치

는 행위 역시 공권력이 필요하다. 면허관리나 격리시설의 운영을 위

해서도 국가에 의해 뒷받침되는 힘이 전제되어야 한다.280)

279) 이는 이해를 돕기 위하여 필자가 생각해본 것들이다. 예시들의 앞에 붙어있는 
기호와 번호는 각각 개입단계 및 사례의 종류를 의미한다. 

280) 만약 B1에서 B6까지의 사전 개입에 불응하면 처벌을 받는다. 이에 관련해서 유
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행위 이후 단계의 개입

실제로 피해가 발생했는지 여부에 관계없이 특정 행위(Act)가 이루

어졌느냐에 기준을 두고 개입할 수 있다. 물론 이때의 행위는 피해발

생과 밀접한 상관관계를 갖고 있다고 판단되는 행위이어야 한다. 따

라서 공공부문의 개입은 행위에 바탕을 둔 제재가 되며 그 행위 자체

가 불법으로 간주되는 것이다. 앞서 B1부터 B6에 상응하는 행위 기준

의 개입을 다음과 같이 상상할 수 있다.

A1. 타인을 겨냥한 발포가 이루어지면 개입281)

A2. 타인에게 피해를 발생시켰는가에 관계없이 통행 중이던 트럭이 

폭발했을 때 개입

A3. 공공매립지에 쓰레기를 버렸을 때 개입

A4. 공해를 일으킬 소지가 있는 물질을 공장 밖으로 배출시켰을 때 

개입

A5. 부실공사의 증거가 나타나면 개입 (가령 준공검사나 또는 사용

도중)282)

의할 사항은 여기에서 논의되는 사실상 모든 단계의 개입 종류를 불문하고, 준수하
지 않을 때에는 궁극적으로는 공공부문으로부터의 제재(sanction)가 필수적으로 수
반된다는 점이다. 

281) 따라서 A1의 경우 실제 법제에서는 ‘타인에 대해 발포해서는 안된다’라는 내용
으로 법조문화 될 것이다.

282) 따라서 이러한 식의 개입을 집행하기 위해서는 부실공사의 성립을 증명하는 일
과 공사에 관계된 설계자, 시공자, 사용관리자 등의 책임소재를 정확하게 가릴 수 
있는 기술이 필수적이다. 예컨대 1990년대 삼풍백화점 또는 성수대교 붕괴나 2007
년 태안반도 앞 원유유출사고 이후에도 나타난 것처럼 한국에서는 전통적으로 사

전적 개입에 치우쳐 왔지 사후적 개입의 집행에는 상대적으로 소홀히 해왔다. 사후
개입을 효과적으로 집행하기 위해 진정으로 필요한 정책기법은 매우 부족하다고 

해도 과언이 아니라 판단된다. 그렇지만 건설공사의 부실을 막기 위해서는 행위 이
전 단계의 개입 못지않게 사후적 개입과 그 집행이 중요하다는 사실을 후술되는 

논의로부터 시사 받게 될 것이다. 더불어 현재 사용하고 있는 여러 가지 행위 이전 
단계의 개입방식은 원래의 목적과 부합하지 않거나, 또는 실제 집행가능성도 희박
하다는 생각을 필자는 자주 한다.
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A6. 화재발생에 관계없이 소방대책의 실천이 미비한 업소를 적발하

여 개입

피해발생 단계의 개입

마지막으로 시간흐름상 가장 사후적이라 할 수 있는 방식으로서 실

제로 발생한 피해(Harm)에 대해서만 책임을 묻는 법적 개입도 가능하

다. 그러므로 피해를 일으킬 만한 개연성을 충분히 갖는 행위를 했다

손 치더라도 만약 실제 피해가 발생되지 않았다면 해당 행위가 제재

대상이 되지 않는다. 역시 전술한 B 및 A에 상응하는 사례들은 다음

과 같다.

H1. 총기발포로 인하여 사상자가 발생하였을 때 개입283)

H2. 통행 중이던 트럭에 적재된 위험물이 폭발, 다리가 파괴되었을 

때 개입

H3. 매립지에 쓰레기를 버려 그로 인한 피해가 발생했을 때 개입

H4. 오염물질의 방출로 인하여 인근주민이 피해를 입었을 때 개입

H5. 부실공사 결과 건물주, 또는 사용자에게 피해를 입혔을 때 개입

H6. 소방시설 미비로 인하여 화재가 발생하면 개입

이런 식으로 정의되는 개입방식은 ‘통상적인’ (협의의) 정부규제 개

념으로 볼 때는 규제가 없는 것이라고 표현할 수도 있을 것이다. 예

컨대 H1의 경우 사상자가 발생하지 않는 한 통상적으로 우리가 접하

게 되는 총기소유 관리 사용에 따르는 ‘사전적 의미에서의 협의의 

규제’들이 존재하지 않는 것과 동일하기 때문이다. 다만 총기사용의 

결과 피해가 발생하면 적발하여 개입하겠다는 조항일 뿐이다.  

상품사용 도중 발생하는 안전사고에 대한 규제도 좋은 예가 될 수 

있다. 안전사고의 발생을 최소화시키기 위해 재료나 규격 등 해당상

283) 따라서 H1의 경우 실제 법제에서는 ‘총기로 남에게 피해를 주어서는 안된다’라
는 내용으로 명기될 것이다.
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품의 제조과정에 대하여 취하는 각종 사전규제들을 생각해보자. 이들

을 상품사용으로 인하여 실제로 피해가 발생했을 때 비로소 처벌, 또

는 배상하는 방법으로 바꾼다면, 이는 세 번째 ‘가장 사후적인 개입으

로의 전환’이라 볼 수 있다. 따라서 이러한 식의 결정은 기존의 통상

적인 행정규제들을 폐지하는 것으로 나타날 것이다.284)               

주지하듯 이 피해발생에 근거한 개입에 해당하는 실정법의 예는 벌

금이나 금고형을 부과하는 가장 왼쪽의 형법으로부터 시장부문에 가

깝게 위치한 사고법 등 <그림 4-3>의 거의 모든 스펙트럼에 위치하고 

있다. 반면, 행위 이전이나 이후의 개입에 해당하는 실정법들은 <그림

4-3>에서 주로 특례법부터 그 왼쪽, 즉 공공부문에 가깝게 위치한 실

정법들이 포함될 것이다.

다) 개입의 형태(form)

Shavell은 두 번째 분류기준으로서 개입의 형태(form)를 논한 바 있

다. 일단 크게 두 가지로 구분할 수 있으며 비교적 간략하다. 첫째는 

‘예방(prevention)’의 취지에서 취해지는 각종 법적 개입이다. 앞의 ‘행

위 이전 단계의 개입’이 주로 예방형태를 띠는 개입이므로 이때 취해

지는 각종 조치들이 대표적 예가 될 것이다. 경찰이 총기를 빼앗거나 

규제기관이 문제개연성이 있는 발전소를 폐쇄조치하는 것처럼 주로 

공공부문의 물리력을 사용하는 특성을 흔히 갖는다. 압류, 억류, 시정

명령, 인허가, 기타 다양한 행정조치의 형태를 띠게 될 것이다. 

대분되는 다른 형태는 ‘제재의 부과(imposition of sanction)’이다. 제

재는 실로 다양한 형태를 띨 수 있다.285) 하지만 양분하면 금전적인 

284) 그럼에도 불구하고 전술한대로 필자가 이들을 ‘가장 사후적인 규제방식’이라 종
종 명명한 것은 첫째, 발포로 인한 피해를 입히는 행위는 명백히 제재의 대상, 즉 
광의의 의미에서 규제(즉, 억지)대상이 된다는 것과, 둘째, 제재(즉 적발과 처벌)를 
하되 가장 나중에 한다는 의미를 부각시키면서 다른 규제방식들과 통일된 틀 속에

서 논의하기 위함이다.
285) 제재를 매우 광의적으로 해석하면 사실 앞의 첫 번째 형태인 예방 목적으로 취
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것과 비금전적인 제재로 나눌 수 있다. 전자에는 소송당사자에게 지

급하는 손해배상이나 국고에 지급하게 되어 있는 과징금과 벌금 등이 

포함된다. 비금전적 제재로는 인허가취소나 사회봉사명령으로부터, 금

고형과 심지어 사형과 같은 형사벌칙이 포함될 것이다. 이들은 앞의 

개입단계별로 보면 ‘행위 이후 단계의 개입’이나 ‘피해발생 단계의 개

입’에 대체로 사용될 것이다.286)

라) 개입의 주체

세 번째 분류기준은 누가 법적 개입을 시작하는가이다. 이 분류기준

은 이미 <그림 4-3>에 대한 설명과 거의 맥을 같이 하므로 매우 간략히 

설명한다. 넓게 보아 법적 개입의 주체라고도 할 수 있고, 소송의 맥락

에서 보면 누가 원고가 되는가의 기준이다. 특정 민간인이 사고피해의 

사유로써 손해배상을 받기 위하여 제소한다거나, 침해를 방지하기 위하

여 재산법에 근거하여 의하여 유지명령의 구제를 청구할 수 있다. 법경

제학에서는 이런 경우를 ‘민간부문에 의한 법집행(private enforcement of 

law)’이라고 표현하기도 한다. 반대로 가령 검찰, 경찰, 국세청, 기타 정

부의 행정기관이 필요하다고 판단하여 위반자를 조사하고 제재를 가할 

수 있다.287) 마찬가지로 법경제학에서는 이런 경우를 ‘공공부문에 의한 

법집행(public enforcement of law)’이라고 표현한다.

해지는 각종 행정조치(예: 경찰의 총기 압류 등)들도 ‘제재’의 일종이라 할 수 있을 
것이다. 그러나 논의의 일관성을 위하여 여기서는 Shavell 교수의 구분방식을 따르
기로 한다. 

286) 물론 이 소절의 모두에서도 잠시 언급한 것처럼, 바로 앞 각주에서 협의로 정의
한 제재는 ‘행위 이전 단계의 개입’에서도 사용될 수 있다. 가령 B1에서 총기압류
에 불응하는 자, B2에서 금지된 다리를 통과한 자, 또는 B3에서 쓰레기 투기를 시
도하려는 자 등에 대해서는 행정적 및 형사적 처벌의 형태를 띠는 제재를 추가적

으로 부과할 수 있다.
287) 앞 소절에서 소개된 (보통법 또는 일반법에 대비되는 통제방식 개념으로서) Pos-

ner나 Shavell이 상정했던 정부규제(법)들도 이의 부분집합이 될 것이다.
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마) 대표적인 실정법들에 대한 개입 분류기준들의 적용: 종합

이제 전체 법체계 중 대표적인 몇 개의 실정법에 이상의 논의를 적

용해보자. 제반 실정법에 대한 포괄적인 개관보다는 예시의 목적을 

위해 다섯 개의 실정법만 선택하여 세 가지 법적 개입의 분류기준을 

적용한 결과가 <표 4-1>에 나와 있다.288)

사고법에 대한 적용결과는 명백해 보인다. 피해가 발생한 후 비로소 

개입이 시작되고, 손해배상의 금전적 제재를 사용하며, 물론 민간부문

에 의해 개입이 개시된다. 두 번째 행정규제법에서는 행위의 이전 및 

이후 단계에서 개입이 가능하다. 가령 앞의 B5처럼 소방시설이 미비

하면 면허 자체를 주지 않는 경우는 ‘행위 이전 단계’가 될 것이고, 

A5처럼 (면허를 부여한 후) 평소 소방대책의 실천이 미비하면 제재를 

내리는 것이 ‘행위 이후 단계’의 개입이 될 것이다. 이러한 후자의 예

로서 Shavell 교수는 교통신호 위반에 대한 범칙금을 포함시켰다. 개

입의 형태는 쉽게 예상할 수 있듯이 특정 물리적 행위부터 인허가 통

제, 기타 행정처분, 및 과징금 등 매우 다양할 것이다. 법집행의 주체

는 물론 공공부문이다. 

재산법상의 유지명령은 행정규제법처럼 행위의 이전 및 이후 단계

에서 개입이 가능하다. 제3장에서 자세히 다룬 바처럼, 피해의 개연성

이 매우 높을 때에는 가령 특정 시설의 입지 이전이라도 중지를 청구

할 수 있다. 또는 피해유발의 가능성이 높거나 확실시 될 때, A4처럼 

옆 공장에서 공해를 일으킬 개연성이 높은 물질을 방출하는 특정 행

위에 대해서도 유지명령의 구제를 청구할 수 있다. 다만 행정규제법

과의 차이점은 법의 집행이 민간부문에 의하여 개시된다는 점이다. 

마지막으로 이러한 유지명령 대상의 종류는 무수히 많으므로 <표 4-1>

에서 개입의 형태는 다양하다고 표기되어 있다.

288) 여기서는 간략한 구분작업만 설명하며, 각 실정법들이 갖는 경제적 특성에 관해
서는 제3절에서 더욱 자세히 검토한다.
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실정법의 종류a)a)a) 법적 개입의 세 가지 분류 기준

개입의 단계 개입의 형태 개입의 주체

사고법 피해발생 단계 금전적 제재 민간부문

행정규제법 행위 이전 및 이후 단계 다양함 공공부문

재산법(유지명령) 행위 이전 및 이후 단계 다양함 민간부문

계약법 피해발생 단계
금전적 제재 및 
기타 형태

민간부문

형법
행위 이전 및 이후
단계, 피해발생 단계 다양함 공공부문

계약법은 사고법처럼 피해발생 이후에 작동이 가능한 법적 개입이다. 

사전에 체결된 계약내용과 관련하여 어떤 형태로의 파기에 따른 피해

를 구제받기 위한 실정법이기 때문이다. 주지하듯 계약법에 근거한 구

제는 민간부문 중에서도 계약당사자만이 법집행을 개시할 수 있다. 개

입의 형태는 피해에 따른 금전적 배상이 주를 이룬다. 그러나 소위 ‘강

제이행(specific performance)’의 명령처럼 법원이 (공권력을 사용하여) 계

약 일방에게 계약상의 어떤 구체적 의무의 준수를 요구하고 확인하는 

경우도 많으므로 개입의 형태는 매우 다양하다고 볼 수 있다. 

<표 4-1>에 예시된 마지막 실정법인 형법은 모든 시점에서의 개입이 

가능하다는 특성이 단연 눈에 띈다. 환언하면 사전적인 예방 목적으

로 금지한 행위 또는 그러한 행위에 의하여 실제 피해가 발생하지 않

더라도, 즉 미수에 그치더라도 법적 개입이 얼마든지 가능하다. 대형

참사, 사기, 강도, 강간, 살인 등의 행위를 연상해보면 쉽게 이해할 수 

있다. 개입의 형태도 벌금, 금고형, 사형을 위시하여 매우 다양하다. 

그리고 개입의 주체는 공공부문이다.

<표 4-1> 법적 개입의 세 가지 분류기준으로 본 실정법별 특성

a) Shavell(2004, p. 574, <표 25.1>)에서는 이를 ‘방식(method)’이라 표기했으나 
제4장 논의의 전체적인 일관성을 위하여 필자는 ‘실정법의 종류’라고 표기
한다. 비슷한 맥락에서 Shavell 교수는 ‘안전규제(safety regulation)’라고 표기
하였으나 필자는 주로 예방목적의 사전적 행정규제를 의미하는 각종 ‘행정
규제법’으로 대체한다. 
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2) 법적 개입의 최적 구조

가) 최적성의 판단기준

국가는 타인의 재산권을 위협하는 위해한 행위 또는 현상을 억지하

는 최적의 실정법을 선택해야 한다. 각 위해행위에 대한 최적의 실정

법제를 정하고 나면, 그러한 법제들의 집합이 비로소 그 나라의 최적 

‘법체계’를 구성하게 될 것이다. 앞 소절에서도 보았듯이 특정 위해행

위를 통제하기 위해 고안된 다양한 법제들은 일반적으로 ‘어느 정도’

의 대체성은 갖는다고 볼 수 있지만, 엄밀히 따져 보면 최적성에서는 

분명히 상호 차이가 존재한다.289) 그렇다면 법경제학에서 말하는 그 

‘최적성’은 어떻게 정의할 수 있을까? 이하에서는 먼저 그 정의를 설

명한다. 다음으로 전술한 법적 개입의 세 가지 분류기준에 입각하여, 

각각의 최적성을 결정하는 핵심요소들에 관하여 탐구해본다. 특정 위

해행위를 관할하는 최적 실정법은 결국 위 세 가지 분류기준들 각각

의 최적선택들을 내포하는 결과로 나타나야 할 것이기 때문이다.

특정 법적 개입방식으로 인하여 사회후생(social welfare)이 극대화될 

때 그 법제의 최적성이 달성된다고 정의한다. 여기서 사회후생( )

을 간략히 표현하면, 통제의 대상으로 삼는 (위해)행위로부터 발생하

는 ‘편익( )’에서290) 그 행위가 관련 재산권을 침범하여 야기하는 ‘피

289) 필자가 수업시간에 자주 인용하는 예로서, 중고교생들의 음주를 억지하기 위해
서는 유흥업소출입의 단속, 상점에서의 판매 단속, 주류광고 전면 금지, 아이돌스타
들이 참여하는 주류광고만 금지, 영화나 드라마에서의 음주 장면 금지, 세금인상을 
통한 가격인상, 학생교육의무화, 부모교육의무화, 학교선생님들의 방과 후 밀착지
도, 일체의 주류생산 금지 등 이루 열거할 수 없을 정도로 (정책입안가의 상상력에 
따라) 그 처방들이 다양하다. 모두 ‘어느 정도’의 억지효과는 있을 것이지만, 쉽게 
예상할 수 있듯이 각각의 개입이 갖는 장단점에서는 매우 큰 차이가 있을 것이다.

290) 식 <1>에서 사회후생을 정의할 때 억지하려는 위해행위로부터 발생하는 편익 
를 포함시키는 것에 대한 의구심이 생길 수 있다. 법경제학 연구문헌에서 이제는 
일반화되어 사용되는 이 식이 다분히 공리주의적(utilitarian) 계산법으로만 비칠 수 
있기 때문이다. 사실 이 점은 법경제학의 태동 초기에 학자들 사이에 논란이 있었
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해( )’와 해당 법제의 ‘법집행비용( )’을 차감한 것으로 이해할 수 

있다. 식 <1>에 표기한 것처럼, 이 모든 숫자들은 실정법제 의 함수

형태로 되어 있다. 따라서 정책입안가의 목표는  를 극대화시키는 

최적 법제 를 찾는 것이다. 

    .                            <1> 

식 <1>에서의 법집행비용 는 누가 해당 법제의 적용대상이 되

는가를 판별하고, 과연 그 대상은 해당 법제를 위반했는가를 심리하

며, 위반했다면 어떤 형태의 제재를 얼마나 강도 있게 부과하는가를 

결정하고 실행하는데 소요되는 총비용을 의미한다. 특히  의 마지

막 부분인 제재형태와 관련하여, 이하의 논의에서는 다음 가정을 사

용한다. 금전적 제제는 경제학적으로 보면 결국 (가해자로부터 피해자

로의) 부 또는 구매력 이전(transfer)의 특성을 가지므로 그 집행비용은 

매우 낮은 것으로 간주한다(Becker, 1968). 요컨대 그 집행을 위해 다

른 경제자원의 실제 사용이 별반 필요 없기 때문이다. 이와는 대조적

던 부분이다. 물론 제2장에서 자세히 설명한대로 (설사 남에게 피해를 주기는 하지
만) ‘완벽한 상호성(reciprocity)’이 존재하는 행위라면 이러한 공리주의적 계산방식
에는 전혀 문제가 없다. 그러나 역시 제2장에서 설명한대로 ‘태고적으로부터의 권
리’, 즉 이미 권리설정이 명백히 이루어진 재산권을 침범하는 위해행위에 대해서는 
식 <1>의 계산방식에 이의를 제기할 수 있다. 가령 절도의 경우, 에는 절도자가 
느낄 효용이 포함될 것이기 때문이다. 
그럼에도 불구하고 필자는 다음과 같은 이유로 이하의 논의에서 이 보편화된 사회

후생 정의를 사용한다. 첫째, 상호성이 전혀 없고 너무나 명백히 보호받아야 할 재
산권의 침범에 해당하는 위해행위를 다룰 때에 식 <1>에 명시되지는 않았으나 정
책입안가는 를 묵시적으로 할인하여 사용할 수 있기 때문이다. 둘째, (필자 판단
으로는 가장 중요한 이유로서) 식 <1>을 곧바로 ‘권리의 배분’과 연결시킬 필요는 
없기 때문이다. 경우에 따라 만약 가 에 비하여 매우 큰 값을 갖는다면, 제3장
에서 자세히 설명한대로 재산권자에게 주는 손해배상 등의 방식으로써 정태적 경

제효율성을 제고할 수 있기 때문이다. 요컨대 식 <1>의 결과를 활용하면 피해자의 
초기권리를 확보해주면서도(즉, 공정성은 담보하면서도) 효율적인 구제방식을 모색
할 수 있다. (한편 통제대상이 되었던 특정 행위가 어떤 특수한 환경변화에 의하여 
언제나 그리고 체계적으로   의 결과를 보인다면, 통제의 근거가 되었던 기존
의 재산권 설정에 관하여 재고해볼 필요성이 있을 것이다.) 
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으로, 금고형과 같은 비금전적 제재를 사용하면 공간, 인력, 식품 등 

각종 경제자원이 실제로 소요되므로 그 집행비용이 매우 높다고 간주

한다. 이제 전술했던 법적 개입의 세 가지 분류기준들 각각에 대하여 

최적성을 결정하는 핵심요소들을 검토해보자. 자연스럽게 예상할 수 

있듯이 그 핵심요소들은 통제대상이 되는 특정 행위(자)와 상대적으로 

밀접한 연관성을 가질 수밖에 없을 것이다.  

나) 최적 개입단계의 결정요소

정책입안가들은 위해행위에 대한 개입의 최적 시점을 결정하기 위

해서 다음의 세 가지 요소들을 고려할 필요가 있다.

행위의 특성에 대한 정보 (국가 대 민간)

결론부터 얘기하면, 특정 행위가 얼마나 큰 위험성을 갖는지에 대하

여 국가가 갖고 있는 정보가 행위당사자들보다 열악할수록 법적 개입

의 시점은 늦추는 것이 바람직하다. 먼저 행위의 특성에 대한 정보가 

거의 없다면 행위에 근거한 제재를 결정하는 작업은 힘들 수밖에 없

다. 차라리 피해가 발생한 후 그 실제 피해의 규모에 근거하여 제재

를 하는 것이 우월한 개입이 될 것이다. 가령 건설공사 중에 전기가 

통하고 있는 전선을 잠시 바닥에 놔두는 행위가 얼마나 위험한 것인

지 국가는 모를 수 있다. 천차만별의 종류를 갖는 공사장들에서 그 

전선을 밟을 확률을 국가는 전혀 모르기 때문이다. 따라서 이 상황에

서는 그 행위에 근거한 제재를 하는 것보다는 피해가 발생한 단계에

서 개입하는 것이 좋을 것이다. 

더불어 어떤 행위의 일반적 특성은 알지만 특정 행위자가 취할 구

체적인 특성에 대해서 국가가 짐작할 수 없는 경우도 존재한다. 이때 

그 행위 전체를 사전적으로 차단하는 것보다는 위험스런 특정 행위가 

일어난 직후 개입하는 것이 바람직하다. 예를 들어 어떤 사람이 무기
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류를 소지하고 있다는 사실을 국가는 알고 있다. 하지만 그가 그 무

기를 어떤 식으로 사용할지에 관해서는 전혀 모른다. 이 상황에서는 

그 무기류 소지 자체를 금지하기 보다는 타인을 위협하는 수단으로 

그 무기를 휘두르는 행위에 근거한 제재를 해야 한다는 의미이다.

반대로 민간 경제주체 당사자보다 국가가 행위에 대한 우월한 정보

를 보유하고 있다면 개입 시점의 최적성에 대한 위의 결론은 정 반대

가 될 것이다. 어떤 살충제가 발암성이 매우 크다는 사실을 단지 국

가만 알고 있다면, 국가는 그 살충제의 사용을 사전적으로 금지하거

나 사용방식에 대하여 엄격히 규제해야 한다. 살충제를 사용한 이후 

또는 기다렸다가 나중에 피해가 발생한 후 개입을 하는 방식은 큰 부

작용을 초래할 것이다.291) 

제재의 효과성 및 실효성  

제재의 ‘효과성(effectiveness)’이 담보되려면 우선 그 제재가 위해행

위자에게 실제로 부과될 수 있어야 하며, 동시에 제재의 수준이 ‘실효

성(feasibility)’을 갖고 있어야 한다. 따라서 제재의 효과성이 떨어질수

록 식 <1>의 실정법 는 개입의 시점을 더욱 앞당기는 쪽으로 짜여

지는 것이 최적이다.

앞서 Shavell(1984a)의 주장에서도 설명되었듯이 만약 누구도 위해행

위자를 가려내기 힘들다면(즉, Shavell의 ‘S3 문제’) 행위나 피해에 근

거한 제재는 효과적이지 않다. 어떠한 이유에서든(예: 심야에 몰래 폐

수 방출) 그리 크지 않은 저수지를 오염시킨 사람을 찾아내기 힘들다

면 저수지 주변에 담장을 설치하는 것이 바람직할 것이다. 또한 행위

자가 보유하고 있는 부의 수준이 피해액 수준에 비하여 작다면 즉, 

291) 그럼에도 불구하고 이렇게 사전적으로 금지하는 대신 만약 발암성에 대하여 농
민들에게 정보를 주어 충분히 인지시킬 수 있다면 문제는 달라진다. 따라서 정황상 
그 살충제의 사용에 있어서 농민들 스스로 주의하도록 얼마나 충분히 그리고 수월

하게 인지시킬 수 있는가에 따라 개입의 최적시점은 달라질 것이다.  
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실효성이 있는 제재의 규모가 매우 작다면 (즉, Shavell의 ‘S2 문제’) 

피해액에 비례한 금전적 제재는 별 억지력을 행사하지 못한다. 자산

이 거의 바닥난 회사가 막대한 피해를 일으킬 개연성이 있는 행위를 

하려고 할 때에는 손해배상 보다는 그 행위 자체에 대한 유지명령의 

개입을 하는 것이 바람직하다. 

한편 제재의 효과성이 어느 정도 담보된다면 행위 이후 단계 또는 

피해발생 단계의 개입이 가능해질 수 있다. 여기서 흥미로운 사실은 

피해의 발생이 ‘확률적(probabilistic)’이라면 전자를 사용할 경우 비슷

한 억지력을 확보하면서(즉, 효과성을 담보하는) 제재의 규모는 낮출 

수 있다는 점이다. 요컨대 일정 확률로 피해가 발생한다는 특성으로 

인하여 주어진 행위자의 조건에서 제재의 효과성을 더욱 담보할 수 

있기 때문이다. 금전적 제재를 사용하며, 확률적으로 실제 피해가 발

생하면 그 규모가 너무 커서 행위자는 금전적 제재를 감당할 능력이 

없다고 가정해보자. 그 경우 피해발생 단계에서 개입을 하게 되면 행

위자에게 전혀 억지력을 발휘하지 못하지만, 행위 이후 단계에서의 

개입은 억지력을 충분히 발휘할 수 있다.292)  근본이유는 피해가 비교

적 낮은 일정 확률로 발생할 때 행위에 근거한 금전적 제재의 규모는 

훨씬 줄어들어도 효력이 있기 때문이다.

292) 예를 들어 (위험중립적) A의 행위가 확실히 30억 원의 편익을 낳지만, 0.1의 확
률로 1,000억 원의 피해를 야기한다고 하자. 따라서 기대피해액은 100억 원이므로 
A의 이 행위는 사회적으로 바람직하지 못하며 억지되어야 한다. 만약 피해발생 단
계의 금전적 제재(1,000억 원)를 사용한다면, A는 자신의 자산이 최소한 300억 원
은 넘어야 행위를 중지할 것이다. 피해가 발생하는 경우 제재로 빼앗길 기대손실이 
30억(= 300×0.1) 원을 초과함으로써 행위로부터의 편익보다 크기 때문이다. (1,000
억 원이 될 필요는 없다는 사실에 주목하라.) 반면 좀 더 사전적인 행위 이후 단계
의 개입을 사용하며 그때 금전적 제재의 규모는 앞서의 기대피해액 100억 원으로 
정한다고 하자. 그 경우 A는 자산이 30억 원만 넘어도 행위를 중지할 것이다. 행위
의 순편익이 (-)가 되기 때문이다. 따라서 행위기준의 개입을 하면 훨씬 작은 액수
의 제재규모로써 억지력을 발휘할 수 있다.
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행정비용

어떤 시점에서 개입을 하는 실정법인가에 따라 식 <1>의 법집행비

용, 즉 행정비용에는 많은 차이가 날 수 있으며 그 순서는 행위의 특

성에 좌우된다. 첫째, ‘행위 또는 피해발생’ 대 ‘사전적 예방 또는 차

단’의 경우를 비교해보자. 예를 들어 어떤 행위를 사전적으로 차단하

는 비용이 행위나 피해의 발생을 각각 적발하고 계산하는 비용보다 

저렴할 수 있다. 앞서 든 조그만 저수지의 예에서 주변에 담장을 만

드는 것이 매일 24시간 경찰병력들을 배치하여 오염물을 투척하는 자

를 적발해내어 피해액을 계산하는 것보다 훨씬 저렴할 수 있다. 따라

서 다른 조건이 일정할 때 감독이나 피해산정을 위한 행정비용이 높

을수록 개입의 시점을 앞당기는 것이 최적이다. 

물론 반대의 경우도 얼마든지 존재한다. 도로의 효율적 사용과 교통

사고 극소화를 위해서는 운전행위가 적절히 이루어져야 한다. 개입의 

시점을 가장 앞당기는 예로서, 모든 자동차에 교통경찰을 한 명씩 태

워서 불법차선변경, 불법유턴, 법정속도초과, 불법주정차 등을 사전적

으로 차단하는 방식을 상상해볼 수 있지만, 그 비용은 천문학적일 것

이다. 그 방식보다는 불법운전행위에 대하여 제재를 가하거나 피해발

생 단계에서의 제재를 하는 방식이 훨씬 효율적일 것이다.

둘째, 개입의 시점이 좀 더 늦은 ‘행위’ 대 ‘피해발생’의 경우를 비

교해보자. 행위가 반드시 피해를 야기하지 않는다면 일단 피해발생 

단계의 개입은 그 빈도가 상대적으로 낮다는 점에서 행정비용을 줄일 

수 있다. 따라서 다른 조건이 일정할 때 피해발생 단계의 개입이 선

호될 것이다. 반면 피해액의 산정이 매우 복잡한 상황 등에서는 오히

려 행정비용이 더 높아서 행위 기준의 개입이 우월할 수도 있다. 종

합하면, 행정비용의 측면에서도 경우에 따라 그 크기의 순서가 달라

진다는 사실을 정책입안가는 염두에 두어야 한다.    
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다) 최적 개입형태의 결정요소

개입의 형태로서 앞서 두 가지, 즉 예방의 형태(즉, 압류, 억류, 시

정명령, 인허가, 기타 다양한 행정조치 등)와 제재부과의 형태를 논하

였다. 전자는 행위 이전 단계에서, 후자인 제재부과 형태는 주로 행위 

이후 또는 피해발생 단계에서 사용된다는 점은 이미 설명한 바와 같

다. 그런데 Shavell 교수에 의하면, 이 대립되는 두 가지 형태의 상대

적 소망도를 결정하는 핵심요소는 바로 행정비용이다. 따라서 바로 

앞 소절의 행정비용에 관한 설명을 여기에 그대로 준용할 수 있다. 

문제는 제재부과의 형태 그룹 내에서도 제재의 종류에 따라 법집행

비용이 달라진다는 점이다. 앞서 제2.나.2)절의 도입부에서 설명한 것

처럼 금전적 제재의 집행비용이 낮으므로 우선적으로 사용되어야 한

다. (다만 아동성범죄자 등 격리의 필요성이 강한 경우 금고형을 먼저 

사용할 수 있다.) 그 다음 Shavell(1984a)의 ‘S2(불충분자산) 문제’ 등으

로 금전적 제재의 효과성을 담보할 수 없는 경우 식 <1>의 는 비로

소 금고형과 같은 비금전적 제재를 포함하는 실정법이 최적 선택이 

될 것이다.

라) 최적 개입주체의 결정요소

세 번째 누가 법적 개입을 개시하는가, 즉 개입주체를 결정하는 핵

심은 위해행위자를 적발하고 때로는 검거까지 하는데 누가 더 경제적

인가에 달려 있다. 다음의 두 가지가 가장 중요한 결정요소이다.

법 위반자를 식별하기 위한 정보의 양 

위해행위의 피해자 및 잠재적 피해자, 또는 민간의 제3자가 위해행

위자에 관하여 전혀 또는 거의 노력을 들이지 않고도 식별해낼 수 있

다면 개입은 민간부문에 의해 개시되는 것이 효율적이다. 굳이 공공
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부문의 자원을 들이지 않고 민간이 자연스럽게 이미 알고 있는 정보

를 그대로 활용하도록 사회가 유인하는 시스템이기 때문이다. 

우선 당사자, 즉 피해자나 잠재적 피해자의 경우를 보자. 그들이 갖

고 있는 정보를 활용하도록 유도하기 위해서 사회는 어떤 식으로든 

소위 ‘신고(report)’의 유인을 제공하여야 한다. 첫째, 금전적 보상유인

을 생각할 수 있다. <표 4-1>의 사고법이나 계약법이 이에 해당하는데 

원고는 제소를 통하여 이미 발생한 피해에 대하여 금전적 배상을 받

을 수 있다. 물론 비금전적 보상의 유인도 존재할 수 있다. 피해자는 

가해자를 신고함으로써 심리적으로 응징의 만족감을 얻기도 할 것이

다. 나아가 잠재적 피해에 대해서도 가령 재산법상의 유지명령을 청

구하도록 해줌으로써 당사자들은 법적 개입의 유인을 갖게 된다. 이

렇게 피해의 당사자들이 저렴하게 가해자들을 식별할 수 있을 때에는 

공공부문이 개입할 필요가 없다.

다음으로, 법적 개입은 민간의 제3자에 의해서도 촉발될 수 있다. 

교통사고를 낸 뺑소니차 목격자의 신고가 그 대표적 예이다. 하지만 

제3자에 의한 개입을 유도하기 위해서는 역시 어떤 (금전적) 유인체계

가 필요하다. 사실 제3자는 피해당사자보다 신고의 유인이 작을 것이

다. 또한 직접 피해를 당한 것은 아니므로 응징의 만족감도 덜 할 것

이다. 더불어 (앞의 당사자에 의한 유지명령의 청구와는 달리) 미래의 

잠재적 피해를 막음으로써 얻는 편익도 제3자에게는 작게 돌아갈 것

이다. 따라서 제3자의 정보를 활용하여 법적 개입을 촉발시키는 방식

은 당사자의 경우보다는 아무래도 더 어렵다고 할 수 있다.

그런데 이렇게 민간부문에게 금전적 보상의 유인을 줌으로써 개입

을 촉발시키는 방식에는 부작용도 있다. 당하지 않은 피해를 구제받

기 위해 당사자로서 제소(즉, 남소)한다든지, 허위신고를 하는 제3자도 

생길 수 있기 때문이다. 그래도 전자의 경우에는 대개 당사자로서 입



제 2절 법체계의 최적 구조에 관한 법경제학적 논의

329

은 피해의 증거 여부로써 허위인지를 판별할 수 있으므로 상대적으로 

부작용이 작다. 하지만 후자의 경우 허위신고인지의 여부를 판별하기 

쉽지 않을 때가 더욱 많을 것이다. 따라서 그러한 부작용의 심각성이 

크다고 판단될 때에는 법집행의 주체가 공공부문으로 넘어갈 가능성

이 커진다.  

법 위반자의 파악 및 검거에 소요되는 노력 

위해행위자의 식별이나 검거에 많은 자원이 소요된다면 비로소 공

공부문의 개입이 정당화된다. 외딴 저수지에 누가 오염물질을 방출시

키는지 또는 고속도로에서 누가 과속하는지를 민간부문에서 알아내기

란 쉽지 않으므로 공공부문이 법집행자로서의 우월성을 가질 수 있

다. 설사 특정 민간인이 자신의 물건을 훔쳐 간 절도범이 누구인지 

알고 있다 하더라도 그 절도범을 찾아내어 검거하는 일은 공공부문의 

몫이 될 수 있다.

사실 원칙적으로는 이상의 경우에도 민간부문을 활용할 여지는 있

다. 체포포상금(bounty), 즉 흔히 세속적으로 일컬어지는 파라치에 가

까운 제도를 사용할 수 있다. 하지만 포상금제도에는 여러 부작용이 

생길 수 있다. 첫째, 무고(false accusation)의 문제인데, 이는 앞서 당하

지 않은 피해에 대한 남소를 하는 경우와 흡사하다. 둘째, 포상금제도

는 체포에 과잉투자를 야기할 수 있다. 이는 난파된 보물선의 탐사자

에 대하여 완벽한 재산권을 주는 경우 탐사에 대하여 과잉투자가 발

생하는 이치와 흡사하다.293) 따라서 적발하고 검거까지 하기 위해서는 

293) 이 상황에서 보물선 탐사에 대한 과잉투자가 일어나는 기본이유는 (다른 방법
으로도 설명 가능하겠으나) 가장 용이하게 다음과 같이 유추할 수 있다. 탐사팀(또
는 회사) A가 일정 지역 내에 난파되었다고 판단되는 보물선의 탐사 여부를 결정
할 때에는 보물선의 가치, 그리고 탐사비용 등을 고려할 것이다. 탐사하기로 진입
을 결정한 A가 확실한 탐사를 하였으나 보물선을 찾지 못한 특정 소구역에 대해서
는 다른 탐사대가 또 다시 탐사를 할 필요가 없다. 하지만 대개 그 사실을 알지 못
하는 다른 탐사팀들도 그 소구역을 탐사할 것이다. 즉 과잉투자가 발생한다. 서로
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유기적인 협조체계가 필요하며, 때로는 지문감식기록과 같은 작업을 

수행할 수 있는 정보체계인프라에 대한 투자가 요구되기도 한다. 결

국 포상금제도가 야기하는 이런 문제점들 때문에 법의 공적 집행이 

상대적으로 우월하다는 함의를 얻을 수 있다. 더불어 만약 민간부문

에 의한 사적 집행이 그래도 바람직스럽다면, 아무래도 대규모 기업

들에 의하여 이루어져야 할 것이라는 함의도 얻을 수 있다.294) 

종합하면, 민간부문의 개인들이 법집행자로서의 역할을 제대로 하기 

힘들다고 판단될 때, 곧바로 공공부문이 법집행자로서 ‘최선’의 선택

이라는 주장으로 이어지기 보다는 어찌되었든 그 집행행위가 작업을 

정교하게 조정할(coordinate) 수 있는 대규모 조직에 의해 이루어져야 

한다는 함의가 더욱 중요하다. 구체적으로 이 대규모 조직은 중복투

자의 부작용 없이 가해자들을 체계적으로 검거할 수 있어야 하고, 조

직의 목적이 검거의 극대화뿐만 아니라 궁극적으로 위해행위의 억지

력(예: 범죄예방) 제고에도 있어야 한다. 그런데 바로 이런 특성을 (원

칙적으로) 반영하는 기관이 바로 검찰, 경찰 등 국가의 사법기관들이

다.295) 결론적으로, 최적 개입주체를 결정하는 주요요소로서, 정보량 

및 물리적 집행자원의 차원에서 민간이 위해행위자를 식별 검거하기 

매우 어려운 상황에서 비로소 식 <1>의 는 공공기관이 개입을 시작

할 수 있도록 짜여진 실정법이 될 것이다.

의 탐사활동이 협조적으로(예: 소구역별로 할당 탐사) 진행된다면 이런 일은 발생
하지 않을 것이다. 

294) 심지어 이 대규모 기업은 국가에 의해 규제받는 독점업체가 되어야 할지도 모
른다. 그리고 이 대기업은 체포포상금뿐만 아니라 얼마나 위해행위를 줄였는가에 
근거하여 국가로부터 보상받아야 할 것이다(Polinsky, 1980b).

295) 물론 이것은 원칙론이다. 공공부문의 법집행기관이 실제로 어떻게 운용되고 있
는지, 혹시 일탈적으로 운용되는 점은 없는지에 관해서는 실로 많은 연구가 축적되
어 있다. 그럼에도 불구하고, 위해행위의 본질적인 특성상 그 상당수는 공공부문의 
법집행이 우월하다는 원칙적인 법경제학적 논리는 여전히 설득력을 갖는다.
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제 3절 실정법들의 경제적 특성과 조합사용의 
효율성

가. 법체계의 최적성 차원에서 보는 실정법별 경제적 
특성296)

제2절 실제로 법집행의 근거가 되는 법체계의 최적구조에 관한 논

의에 근거하여, 이제 본 소절에서는 <표4 -1>에 나온 다섯 가지의 실

정법들에 각 경제적 특성들을 적용시켜 보려고 한다. 결론부터 말하

면, 우리가 관찰하는 이 실정법들의 특성은 전술한 최적구조 논의가 

꽤 높은 정도로 반영되었다는 사실을 확인하게 될 것이다. 이는 각 

실정법들로 이루어진 법체계는 (법의 이름, 역사, 제정과정 등에 있어

서 분명히 존재할 국가 간 표면적인 차이에도 불구하고) 대체로 효율

성 함의를 반영하고 있다는 의미이다. 이 역시 향후 조우하게 될 새

로운 문제에 대한 관할 실정법의 선택을 고민하는 정책입안가들에게 

제법 유익한 시사점을 제공하리라 기대한다. 더불어 제3절의 후반부

에서는 현존하는 법체계를 좀 더 효율적으로 바꿀 수 있는 개선의 가

능성에 관해서도 타진해볼 것이다. 환언하면, 순수한 법경제학적 관점

296) 이 소절은 Shavell(2004, Ch. 25)을 기본골격으로 작성하였다. 참고로 여기서의 
‘경제적 특성’은 각 실정법들이 갖는 대표적 특성을 의미하며, 실정법들에 포함된 
구체적인 법리들에 관한 것이 아니다. 법경제학에 정식으로 입문하려면 가령 이 연
구서에서 다루는 ‘재산권이론’에 관한 전반적 이해를 마친 후, 개별 실정법들에 포
함된 주요법리들에 관한 ‘경제적 분석’을 공부하는 것이 효율적인 방법이라고 필자
는 평소 생각한다. 더불어, 본문에서 논의하는 다섯 가지 법은 어떤 일관된 분류기
준 상의 전체집합을 구성하는 다섯 가지 실정법을 의미하는 것이 결코 아니다. 가
령 불법행위법, 재산법, 계약법의 우리의 실정법으로 구분하면 모두 ‘민법’에 속하
는 것이므로 이들 세 가지 각각을 같은 수준에서 형법과 비교한다는 사실에 독자

들은 충분히 의아해할 수 있을 것이다. 그럼에도 불구하고 이렇게 다섯 가지를 논
의하는 이유는 이들이 법경제학 연구에서 기초연구대상으로서 가장 핵심적인 역할

을 했을 뿐만 아니라, 공교롭게도 이들 다섯 가지 분야(및 그 관할 위해행위)가 상
호 갖는 경제학적 특성이 (다른 무수한 실정법들과 비교했을 때) 상대적으로 매우 
현저히 구분되기 때문이다.



제 4장 법집행의 효과와 최적 법체계

332

에서 좀 더 효율적인 법체계의 모색을 위하여 당장 연구가능한 것들

과 다소 장기간에 걸쳐 검토가 필요한 부분들을 함께 제시해본다. 

1) 불법행위법(사고법)

교통사고나 공사장에서의 낙석에 의한 보행자 피해를 생각해보자. 

<표 4-1>에 따르면 이 경우 (제2장에서 가장 협의로 정의된) 불법행위

법 또는 사고법에 따라, 개입의 형태는 금전적 제재이고, 피해 발생 이

후 민간에 의하여 법적 개입이 시작된다. 그렇다면 우선 왜 금전적 제

재를 사용하는가 검토하자. 가해자가 대체로 피해를 배상해 줄 정도의 

자산(보험 포함)을 갖고 있기 때문이다. 물론 전술한 Shavell(1984a)의 

‘S2 및 S3 문제’가 심각하면 이 제재수단의 효력은 떨어져 사고법은 

제2절의 식 <1>의 가 되지 못할 것이다. 하지만 우리가 대체로 사

고법의 범주에서 다루는 행위들은 이러한 문제가 심각하지 않은 것들

이다.297) 한편, 일반적인 사고에 대하여 손해배상이 아니라 감금과 같

은 다른 제재수단을 사용하면 어떻게 될 것인가? 제2절에서 설명한대

로 특히 이러한 비금전적 제재수단은 훨씬 많은 사회비용이 소요되므

로 비효율적 결과를 초래할 것이 자명하다.298) 

다음, 사고법은 피해발생 이후에 개입한다는 사실도 경제적으로 정

당성을 갖는다. 환언하면, 피해의 개연성이 있는 행위에 대해서도 사

고법을 적용하면 어떤 부작용이 생기는가? 예를 들어 어떤 운전자라

도 늘 사고를 일으킬 개연성은 갖고 있다. 그렇다면 같은 시간 수백 

수천 만 명의 운전자 옆에 누군가 동승하여 일일이 운전의 위험성을 

판별한 후, 위험성이 크다고 판단되면 손해배상을 시키는 법적 시스

템을 상상해볼 수 있다. 물리적으로 그러한 운전행위의 감독은 도저

297) 이를 반대로 얘기하면, 문제가 심각한 위해행위들은 후술되듯이 다른 실정법의 
영역에서 다루고 있다. 

298) 크게 보아 비금전적 제재수단의 하나로 볼 수 있는 유지명령(즉, 재산원리)을 
사고에 대해서 사용할 수 없다는 이유는 이미 제3장에서 설명한 바와 같다.
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히 불가능할 것이다. 나아가 교통사고 등 일반적으로 사고위험의 개

연성을 갖는 행위의 숫자는 실제 피해를 야기하는 행위 숫자의 수백 

수천 배가 될 터인데, 전자에 대하여 분쟁이 발생했을 때 법원이 일

일이 위험성의 과다에 대하여 심리한다는 것 또한 엄청난 비효율성을 

야기할 것이다.

왜 민간부문에 의하여 개입이 촉발되도록 되어 있는가에 관해서도 

생각해볼 수 있다. 사고의 피해자는 대개 가해자의 신원을 쉽게 알 

수 있다. (물론 뺑소니 교통사고의 경우는 그렇지 않으나, 후술되듯 

바로 그 이유에서 뺑소니 운전자는 형법의 대상이 된다.) 따라서 피해

당사자로 하여금 손해배상을 청구할 권리를 줌으로써, 피해자는 가해

자의 신원을 정확히 파악하려는 유인을 갖게 된다. 더욱 중요한 이점

은 가해자에 관한 정보를 스스로 제공하게 된다. 만약 그렇지 않으면 

사고를 억지하기 위하여 공공부문이 가해자의 신원을 파악하기 위해 

별도의 자원을 사용해야만 한다. 또한 동일한 금전적 제재형태를 띠

는 과징금이나 벌금을 사용하면 어떻게 될까? 과징금이나 벌금은 국

고에 납부되므로, 가해자의 신원파악, 신고, 증언 등 피해자의 경제효

율적 유인들은 크게 하락할 것 또한 명백해 보인다.

2) 행정규제법

<표 4-1>의 행정규제법의 관할에는 화재위험이 있는 물질의 사용을 

규제하거나 특정 방화시설의 의무화, 엘리베이터의 유지보수 규제, 원

자력발전소의 운영 규제, 증권시장에서의 공시규제 등 그 종류는 헤

아릴 수 없을 정도로 다양하게 포함된다. 왜 행정규제법은 행위의 이

전 또는 이후에 개입하도록 설계되어 있는가에 관한 경제학적 설명은 

그리 어렵지 않아 보인다. 한 마디로 피해발생을 기준으로 개입을 하

게 되면, 위에 예를 들었던 규제들을 통하여 막고자 했던 피해의 발

생을 제대로 통제할 수 없기 때문이다. (위해행위자의 자산규모에 대
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한 상대적 개념으로서) 피해의 규모가 대개 너무 크기 때문이다. 극장

에서 화재가 발생하면 최소한 수백 명의 사상자가 발생할 수 있고, 

오염된 식품이 유통되기 시작하면 심지어 수만 명이 식중독을 일으킬 

수 있다. 극장주인이나 해당 식품의 제조업자가 감당하기 힘들 정도

의 대형 피해가 발생하는 것이다(즉, ‘S2 문제’). 

더불어 이러한 대형 피해를 발생시키는 위해행위 중에는 그 행위자

의 신원을 파악하기 힘든 경우도 빈번하다(즉, ‘S3 문제’). 가령 장기

의 잠복기를 거친 후 비로소 나타나는 방사성물질의 발암효과를 보

자. 피해가 가시화되었을 때에는 이미 오랜 기간이 흐른 후이므로, 발

암의 원인규명을 놓고 치열한 공방이 벌어질 수 있다. 그러다보면 방

사성물질을 누출시킨 장본인은 제재의 위협을 피할 수 있다. 꼭 시간

상 장기가 아니더라도 피해와 직결된 인과관계를 규명하는 것이 늘 

가능한 것은 아니다. 오염된 식품사고의 경우에도 피해가 발생하면 다

양한 다른 원인들로써 항변하는 잠재적 가해자들(예: 제조업자, 유통

업자, 및 심지어 소비자부주의)을 자주 관찰할 수 있다. 

따라서 이상의 상황에서는 행위를 기준으로 개입하는 것이 효율적

이다. 문제는 과연 어떤 행위가 정말로 위험한가를 판별하는데 있다. 

조금이라도 위험성이 있는 행위를 모두 규제할 수는 없기 때문이다. 

그러한 이유로, 이른바 ‘현저한 확신(fair confidence)’으로써 피해와 직

접적으로 연계되어 있는 행위를 규제의 대상으로 삼게 된다.299) 예를 

들면, 비상구나 스프링클러는 화재가 발생하면 (비용에 비하여) 너무

나 요긴한 시설이다. 따라서 이들의 설치를 규제로써 의무화하는 것

이다. 이와는 대조적으로, 규제자가 그 비용과 편익의 판단을 명확히 

하기 힘든 행위에 대해서는 쉽게 규제의 대상으로 삼으면 안된다. 가

299) 더욱 정확히 표현하면 그래야만 한다. 그러나 현실적으로는 이 원칙을 벗어나는 
행정규제도 많이 존재한다. 이러한 규제는 정당성을 잃게 되는데, 이들을 폐기하는 
작업이 바로 규제개혁일 것이다. 이에 관해서는 제3절의 후반부에서 좀 더 설명한다.
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령 식당 주방에 몇 가지 조리시설이 있어야 하는지, 숙박업소의 지하

실에는 난방용기름을 얼마나 비축하고 있으면 안된다는지, 빌딩의 건

축현장에는 층마다 철근과 목재가 몇 톤 이상 적재되어 있으면 안된

다든지 등 화재나 기타 피해와 관련되어 명쾌한 결론을 도출하기 힘

든 행위들은 규제대상에서 제외된다. 정책입안가들이 염두에 두어야 

할 부분이다.

규제의 대상이 되는 행위는 제2절의 식 <1>의 집행비용()과도 

직결되어 있다. 주지하듯 비상구, 소화기, 스프링클러 등의 설치 여부

는 규제자가 확인하는데 별 행정비용이 들지 않는다. 반대로 가령 ‘주

방 내 조리기구의 안전사용’과 같은 행위는 행정규제의 대상으로 바

람직하지 못하다. 안전사용이라는 표현 자체가 객관적이거나 명쾌하

지 않을 뿐만 아니라, 설사 의무화한다고 하더라도 그 준수 여부를 

식별하기 위해서는 연속적이고, 자원을 많이 소요하는 감독이 필요하

기 때문이다. 더불어 비상구나 소화기의 설치 여부는 전수조사를 할 

필요도 없다. 이미 Becker(1968)에서 증명된 것처럼, 무작위 표본추출 

조사를 하면서 위반 시의 제재강도를 적절히 높이면 전수조사와 거의 

동일한 효과를 거둘 수 있다. 따라서 법집행비용을 추가적으로 절감

할 수 있다. 

<표4-1>에 표시된 것처럼 행정규제법에서는 (특정 행위를 하기 이전

이라도) 특히 저렴한 방식이 존재할 때에는 원천적인 차단을 할 수 

있는 사전적 개입을 하기도 한다. 제2절에서 언급했던 대로 폐수의 

야간 방출을 차단하기 위하여, 크기나 지형 상 적절하여 비용이 별로 

들지 않는다면 주변에 담장을 둘러 버리는 것이 일례이다. 터널 안에

서 교통사고가 발생했을 때 독극물로 인한 대형참사를 막기 위해서는 

터널 입구에 저렴한 비용으로 톨게이트 같은 곳을 설치하여 독극물 

운반차량의 출입을 봉쇄하는 것도 다른 예가 된다. 주지하듯, 이들은 

제재로써 특정 행위에 대한 유인을 조정하는 것이 아니라, 단순히 금
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지를 시키는 형태를 띠는 개입이다.

앞서 제2절에서 제재의 ‘효과성’을 논할 때, 피해발생 단계의 개입

보다는 행위 이후 단계의 개입을 함으로써 효과적인 제재규모를 줄일 

수 있다고 설명한 바 있다. 소화기 설치의 규제를 보자. 위반할 때 부

과하는 금전적 제재의 규모는 소화기비용보다 조금 높게 정하면 된

다. 그러나 만약 피해발생 기준의 개입을 하게 되면 효과성을 갖는 

제재의 규모는 매우 큰 폭으로 증가할 것이며, 그 결과 ‘S2의 문제’가 

심각해질 것이다. 한편, 행위 기준 규제를 사용하더라도 정히 금전적 

제재로써 부족하다고 판단될 때에는 추가로 형사벌칙 등을 부과할 수 

있다. 실제로 <그림 4-3>에서 특례법이라고 분류된 무수한 행정규제법

에는 위반 시 부과될 다양한 행정적 및 형사적 제재수단들이 열거되

어 있다.

마지막으로 행정규제법에서는 개입의 주체가 왜 공공부문인지 검토

하자. 경제학적으로 생각할 수 있는 가장 근본이유는 행위와 위험 사

이에 존재하는 인과관계에 대하여 민간이 보유하는 정보량이 전담 공

공부문보다 더 작기 때문이다. 우선 위험을 평가할만한 전문성이 부

족할 수 있다. 더불어 일반 민간인들은 피해를 일으킬 소지가 있는 

행위들을 관찰조차 할 수 없을 때가 빈번하다. 예컨대 일반인들은 원

자력발전소, 제약회사의 공장, 또는 식당의 주방 출입이 금지되어 있

다. 요컨대 제2절에서 ‘법집행의 주체’에 관하여 설명할 때 공공부문

이 갖는다고 판단되었던 비교우위들이 ‘원칙적으로’ 행정규제의 대상

이 되는 행위들에 거의 적용된다고 볼 수 있다.300) 이를 바꾸어 표현

하면, 이상의 조건이 충족되는 상황에서 비로소 행정규제법은 효율적 

300) 그럼에도 불구하고 이 책의 제2장 제2절 및 제4장 제1절에서 시사한대로 공공
부문의 ‘수월성’과 ‘중립성’이 늘 담보되지는 않는다. (여기에서 자세한 논의는 하
지 않지만) 따라서 최적 개입방식으로서 행정규제법을 선택할 때에는 본문의 논의
보다는 대체로 더 높은 수준의 숙고와 신중성이 요구된다는 것이 평소 필자의 생

각이다.
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선택이 되는 것이다.  

3) 재산법(유지명령)

제2장에서 자세히 설명했던 불법방해 등처럼 명백하고 계속적인 위

협을 야기하는 행위에 대하여 재산법의 유지명령 청구권한을 행사할 

수 있다. 결론부터 얘기하면, 그러한 경우 행위 이전 또는 이후 단계

에서 금지를 시키는 유지명령이 효율적인 개입방식이다. 첫째 이유는 

앞서 행정규제법에 관한 논의에서처럼 피해의 규모가 대규모일 가능

성이 있으므로(즉, ‘S2의 문제’) 피해발생 기준의 개입이 부적절하기 

때문이다. 독극물이 가득 찬 탱크를 개방한 채 물건을 만드는 공장에

서 만약 그 독극물이 인근 주택가로 쏟아졌을 때 주민들이 받게 될 

피해의 크기는 천문학적일 수 있다. 물론 ‘S2 문제’가 별로 크지 않는 

경우에도 유지명령의 개입이 사용되는 상황이 존재한다. 그 대표적 

예가 소음공해이다.301) 

하지만 중요한 것은 법원이 현재 시점에서 갖게 되는 정보량에 근

거하여, 특정 행위를 중단시키는 것이 바람직하다고 확신할 때 주로 

유지명령의 대상으로 편입된다는 사실이다. 제2장에서 자세히 설명한

대로 특히 미래에 피해를 발생시킬 개연성이 절대적으로 큰 불법방해

(소음, 악취, 분진, 진동 등)와 같은 행위는 현재 시점에서도 그 위협의 

계속성(continuing character)을 띤다. 따라서 그 계속성으로부터 중단 

301) 제3장에서 설명하였듯이 소음공해와 같은 불법방해에 대해서는 원칙적으로 책
임원리(손해배상)와 재산원리(유지명령)를 모두 사용할 수 있다. 다만 제3장의 논의
에서는 현재 본문에서 논의하고 있는 ‘S2의 문제’ 등이 존재하지 않았다. 반면 제3
장에서는 현재 본문에서는 논의하고 있지 않은 ‘거래비용’이나 ‘정보불확실’이 주
요 선택기준이었다. 한편 소음공해는 현 시점에서 이미 어느 정도 피해를 발생시키
고 있으며, (역시 제2장의 설명처럼) 원래 유지명령은 그러한 행위에 대해서도 행
사할 수 있다. 미래의 피해발생 이전에 현재의 행위를 중지시키는 것이다. 하지만, 
여기서는 주로 ‘미래 시점’에서의 피해를 중점적으로 분석하고 있는 Shavell의 분류
방식을 따라 유지명령의 개입단계는 <표 4-1>에서처럼 ‘행위 이전 및 이후’라고 상
정하기로 한다.
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여부를 결정할 수 있을 정도의 충분한 정보량을 갖게 된다. 심지어 

당장 현재는 눈에 띄는 위협은 없으나 과거 주기적으로 피해를 발생시

켰다면 역시 특정 행위의 중지의 여부를 결정할 충분한 정보량을 갖는

다. 따라서 유지명령은 피해발생 이전 단계에서 이루어지는 개입이다.

유지명령은 공공부문 보다는 민간에 의해 촉발된다는 사실도 경제

학적으로 정당성을 갖는다. 왜냐하면 그런 행위들은 대부분 민간 경

제주체들(특히 잠재적 피해자들)이 관찰할 수 있기 때문이다. 주택가

에서 맹수를 기른다든지, 심각한 악취를 뿜어내는 기계를 작동시킨다

든지, 준공되면 일조권을 절대적으로 침범할 것이 분명해 보이는 건

축공사 등이 대표적 예이다. 이런 행위들이 갖는 (미래의) 피해개연성

에 관해서는 그리 높은 수준의 전문성이 요구되지 않는다. 따라서 그 

당사자들로 하여금 법적 개입을 시작하도록 함으로써 사회적으로 자

원을 절감할 수 있다. 만약 반대로 국가가 이런 행위들을 모두 찾아

내어 제재하는 시스템을 연상해보면 그 비효율성이 극명해진다.

4) 계약법

<표 4-1>에서 전술한대로 계약의 파기, 즉 피해발생을 전제로 계약

법은 작동된다. 그 이유는 피해발생을 조건화시키더라도 경제주체들

이 사회적으로 바람직한 행위를 하도록 충분히 유도할 수 있기 때문

이다. 이미 법경제학의 여러 연구문헌에서 증명된 것처럼, 파기가 발

생했을 때 가령 소위 ‘기대배상액(expectation damages)’을 제재수준의 

기준으로 사용하면 계약자의 파기행위를 ‘적절히’302) 억지할 수 있다. 

요컨대 해당 계약행위에서의 효율성을 담보한다. 

매우 흥미롭게도 계약법의 관할에 포함되는 재산권의 침범에 있어

서는 (전술한 행정규제법이나 재산법의 경우와는 달리) 자산불충분성

302) 여기서 ‘적절함’의 의미는 매우 중요하다. 후술 되는대로 배상액을 잘 정하는 것
은 계약자로 하여금 반드시 계약내용을 이해하도록 유도하기 위함이 아니다. 
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의 문제(즉 ‘S2 문제’)가 상대적으로 작아진다. 왜냐하면 계약당사자들

은 이미 계약의 시점에서 상대방에 관하여 잘 아는 경향이 있기 때문

이다. 만약 상대방이 배상액을 지불할 능력이 없다거나 또는 기타 계

약을 이행할 충분한 이유가 없다고(예: 자신의 평판에 대하여 전혀 신

경 쓰지 않는 사람 또는 상황) 계약 일방이 판단한다면, 애초에 계약 

자체를 체결하지 않거나 보증 등 자신을 보호할 수 있는 조치를 미리 

마련할 것이다. 

비교를 하기 위하여 국가가 계약파기 이전 시점에서도 민간의 계약

관계에 개입할 수 있는 시스템을 상상해보자. 아무래도 그러한 시스

템은 잘 작동하기 힘들 것이다. 왜냐하면 (수백, 수천 만 건의) 계약들

에서 어느 일방의 파기행위가 언제 발생할 수 있을지에 관하여 공공

부문이 미리 예측한다는 것은 거의 불가능하기 때문이다. 더군다나 

계약파기는 원래 갑작스럽게 발생할 수 있다. 예컨대 계약상 물건의 

공급자는 갑자기 제3자에게 공급하기로 결정할 수도 있고, 설사 공급

하더라도 운반기간을 잘못 계산하여 공급시점을 놓칠 수도 있다. 이 

모든 것을 국가가 예측한다는 것은 불가능하다. 따라서 파기가 발생

한 후 개입하는 것이 효율적일 수밖에 없다.

<표 4-1>에서 계약법상 개입의 형태, 즉 구제방식은 다양하다고 하

였다. 일반적으로 금전적 제재(손해배상)가 양 당사자에게 이로운 방

식이다. 여기서 중요한 사실은 금전적 제재가 갖는 중요한 기능은 계

약내용을 반드시 이행하도록 유도하기 위함이 아니라는 점이다. 어떤 

예측하지 못했던 이유로 이행의 비용이 갑자기 증가했거나, 그 물건

에 대하여 훨씬 높은 가치를 부여하여 더욱 좋은 조건을 제시하는 제

3자의 출현 등 약속자(promisor)에게 우월한 기회가 나타났을 때에는, 

원래의 피약속자(promisee)에게는 충분한 배상을 한다는 조건 하에 약

속자가 계약의 파기를 할 수 있도록 허용하기 위함이다. 
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계약법 관련 문헌에서 이를 ‘효율적 계약파기(efficient breach)’라고 

부른다. 물론 효율적이라 부르는 이유는 자원배분이 좀 더 효율적으로 

이루어지기 때문이다. 만약 계약파기에 대하여 감금을 한다거나 기타 

실제 비용이 소요되는 비금전적 제재수단이 사용된다면, 이 제재의 비

용은 계약당사자 모두에게 추가적인 부담을 지울 것이다.303) 종합하면, 

계약파기에 대해서 일반적으로는 금전적 제재가 우월하다. 그럼에도 

불구하고 계약법의 법경제학이론에서 구제방식으로서 종종 등장하는 

‘강제이행(specific performance)’도 나름대로 효율적 역할을 한다.304) 

마지막으로, 법적 개입이 계약당사자인 민간에 의하여 촉발된다는 

사실이 갖는 장점도 자명해 보인다. 계약을 맺을 때 당사자들은 서로 

누구인가를 알고 있다. 따라서 일방이 파기를 하면 다른 일방은 그가 

누구인지 자동적으로 알게 된다. 파기자에 대한 정보를 갖고 있는 그 

민간인으로 하여금 배상이나 이행을 촉구하기 위하여 제소를 하게 만

들어 줌으로써 사회는 불필요한 자원사용을 막을 수 있다. 공공부분

의 법집행자가 나서서 누구에 의해 계약이 체결되었고 또 누가 파기

를 했는가를 일일이 감독하는 일은 사회낭비일 뿐이다. 그렇게 공공

303) 이렇게 되면 파기가 발생하여도 피해자는 보상을 받지 못한다. 뿐만 아니라 피
해자는 원래 계약을 할 때 잠재적 파기자에게 더 높은 가격을 지불하게 된다. 가령 
계약의 일방인 물건의 공급자는 미래에 원가가 치솟아 물건을 배달하겠다는 약속

을 파기할 수밖에 없는 가능성이 있다는 사실을 알고 있다고 하자. 만약 그러한 효
율적 파기를 했을 때 이제 고통스러운 비금전적 제재를 받게 되므로 그 공급자는 

애초 계약을 할 당시 그 가능성까지 감안하여 물건가격을 요구하게 될 것이다. 물
론 물건의 수요자 역시 이러한 사실을 알고 있으므로 공급자가 요청하는 좀 더 높

은 가격을 수용할 수밖에 없다. 잠재적 파기자의 손실(고통)까지도 분담하는 격이 
되는 것이다. 가령 제4장 제1절에서 검토한 바대로 국가가 무리하게 개입하는 보호
해주고자 했던 임차인까지 고통받게 되는 것과 같은 이치이다.

304) 이에 관한 전통적인 이론 중의 하나는 계약 자체가 여러 우발사건(contingency)
들을 모두 명기한 ‘완전한 계약(complete contract)’에 가까울 때에는 이행이 양 당사
자에게 이로울 가능성이 크므로 굳이 법원이 개입하는 것보다 이행을 시키는 것이 

우월하다는 논리이다. 파기에 대한 배상액, 즉 이행의 가치를 법원이 계산하기 힘
든 경우에도 강제이행은 장점을 가질 수 있다. 또한 다른 조건이 일정할 때, 토지
의 등기이전 등 이행을 집행시키는데 있어서 법원의 추가비용이 소요되는 않는 상

황에서도 강제이행의 비교우위가 커진다.
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부문이 법집행의 주체가 되면 보상도 돌아오지 않는데 계약파기의 피

해자가 자연스럽게 갖고 있는 정보를 활용할 유인은 줄어들 수밖에 

없을 것이다.

5) 형 법

마지막으로 특히 중요한 재산권을 치명적으로 손상시키는 살인, 강

도, 절도, 강간 등의 ‘범죄(crimes)’에 대해서 적용되는 형법의 특성을 

경제학적으로 검토하자. <표 4-1>에서 보았듯이 형법에서는 금전적 및 

비금전적 제재를 모두 사용하며, 법집행의 주체는 공공부문이고, 행위

나 피해발생 여부에 관계없이 전 단계에서 개입이 이루어질 수 있다. 

우선, 금전적 제재만으로는 범죄행위를 효과적으로 통제할 수 없으므

로 비금전적 제재를 사용한다. 이런 범죄를 저지르는 자들은 흔히 매

우 심각한 자산불충분성의 문제를 갖기 때문이다. 또한 이런 범죄자

들의 신원을 민간인이 밝혀내고, 찾아내어 검거하기는 매우 어렵다. 

가령 승용차절도의 경우 훔치는 사람들 대부분이 충분한 자산을 갖고 

있지 못한 것이 사실이며, 또한 절도범을 원래 소유자가 검거해내기

는 거의 불가능하다. 따라서 소유자에게 배상의 유인을 주며 법적 개

입을 촉발하도록 하는 시스템은 범죄의 억지력을 거의 갖지 못할 것

이다.

범죄성을 갖는 행위로 인하여 피해가 발생한 이후에 비로소 개입을 

한다면 범죄에 대한 억지력 부재 문제는 심각해진다. 바로 그러한 이

유에서 설사 실제 피해는 발생하지 않았더라도 잠재적으로 매우 큰 

피해를 줄 수 있는 행위에 대해서는 시점을 불문하고 개입하게 된다. 

따라서 범죄의 그룹에 속한다면 미수에 그친 행위도 처벌한다. 비슷

한 맥락에서, 금지된 무기류를 소지하는 행위나 소지가 금지된 상황

에서의 소지 자체에 대해서도 처벌한다. 이러한 행위들은 매우 위해

한 결과를 야기할 수 있다는 일종의 ‘기대 차원에서(in an expected sen-
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se)’, 처벌의 정당성이 확보될 수 있는 것이다. 총기사용으로 누군가에

게 피해를 입힌 경우에만 개입을 하게 된다면, 총기를 사용하여 타인

에게 위협을 가하거나 충동적인 총기사용 등 예방 또는 금지되어야 

할 수많은 행위들을 결코 억지할 수 없게 된다.

그럼에도 불구하고, 여러 국가에서 심각한 수준의 피해와 직접 관련

되어 있지 않은 행위에 대해서는 형사적으로 처벌하지 않는 경향이 

보편적으로 관찰된다. 따라서 어떤 사람이 특별한 범죄행위 의도의 

정황을 찾을 수 없는 상황에서 단지 주머니칼을 소지한다는 사실만으

로는 형사처벌을 면할 가능성이 크다. 이는 행위의 위험성에 대한 정

확한 정보가 결여되어 있다는 사실이 반영된 결과라고 사료된다.   

마지막으로 형법의 집행자는 공공부문인데, 가장 큰 이유는 범죄를 

저지른 자의 신원을 밝혀내고 검거하는데 많은 노력이 들어가기 때문

이다. 전술한대로 이런 경우 민간에게 집행을 맡기는 시스템은 거의 

작동을 하지 못할 것이다. 그들에게는 반드시 요구되는 전문성도 결

여되어 있고, 경제적 유인도 별로 존재하지 않기 때문이다. 아울러 설

사 민간이 범죄자를 검거하여 형사처벌을 받게 하더라도, 가령 출옥 

후에 그 민간인에게 보복을 한다는 얘기를 간혹 접하게 된다. 따라서 

민간의 범죄자 검거유인은 더욱 저하될 수밖에 없다. 사실 경찰이나 

검찰이 악명 높은 범죄자를 검거하기 위하여 범죄현장에 있던 목격자 

등 민간의 협조를 받는 것이 쉽지 않다는 것은 주지의 사실이다. 이

러한 이유로 외국의 수많은 영화에서 증인보호프로그램 같은 제도를 

접하게 되는 것이다.305)

305) 형법에서 법집행의 주체는 공공부문이 되어야 하는 정당성이 분명히 존재함에
도 불구하고, 행정규제법과 마찬가지로 여기에는 공공부문의 수월성과 중립성이 전
제되고 있다. 그러나 현실적으로 이 두 가지 전제조건이 충족되지 않는 경우도 우
리는 자주 관찰한다. 여기서 자세한 논의는 피할 것이지만, 현대의 여러 국가들은 
너무 많은 위해행위에 대하여 ‘과도한 범죄화(over-criminalization)’를 해왔다는 학계
의 비판과 그에 따른 부작용에 관한 실증분석연구들도 만만치 않다. 최적 법체계를 
구성하기 위해서는 공공부문의 실제 운용과정을 반영하여 범죄화의 결정을 신중하
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나. 제재수단들의 조합사용에 관한 논의의 유익성

1) 유형 1: 행정규제와 책임원리의 조합사용

가) 핵심적 논리

본 소절에서는 이제까지 설명했던 다양한 법적 실정법들의 ‘조합사

용(joint use)’에 관하여 간략히 논의한다. 후술 되는대로 실제 우리의 

실정법 체계를 보면 이러한 조합사용을 의외로 빈번하게 활용하고 있

다. 조합사용의 근본이유는 한 가지 제재수단으로써 특정 위해상황을 

완벽히 통제할 수 없는 경우가 있기 때문이다. 요컨대 한 제재수단이 

노정할 수밖에 없는 결점을 다른 제재수단으로써 보완하려는 경제적 

의도가 깔려 있다. 

이미 일부 조합유형에 관해서는 연구들이 꽤 이루어져 있으나, 필자

는 이러한 제재수단들의 다양한 조합사용에 관한 연구가 향후 학술적

으로는 물론 실제로 우리의 법제개편에 주는 유익성이 매우 크다고 

생각한다. 이 조합사용에 관한 연구는 법경제학에서 비교적 새로운 

주제라 할 수 있고 아직도 연구가 활발히 이루어지고 있으므로, 이 

연구서에서는 주제의 핵심에 관해서만 매우 간략히 소개한다. 특히 

이하에서는 다양한 유형의 조합 중 두 가지 유형의 조합사용에 관해

서만 검토한다.  

그 첫 번째 유형은 ‘행정규제와 책임원리’의 조합사용이다. 제2절 

<그림 4-3>의 맥락에서 보면, 이것은 한편으론 보통법(특히 사고법)과, 

다른 한편으론 공공부문에 가깝게 위치한 실정법(예: 특례법, 행정법 

등)에 주로 사용되는 제재수단들의 조합사용이다. 주지하듯 후자의 실

정법들은 주로 행정규제들을 규정하고 있기 때문이다. 전술한 Shavell 

게 해야 한다는 것이 평소 필자의 생각이다. 한편, 범죄와 형벌에 관한 좀 더 심도
있는 법경제학 논의들의 개관은 신도철(2005)을 참조할 수 있다. 
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(1984a)의 논의처럼 확실히 어느 한 쪽에 비교우위가 있다면 그 통제

방식을 선택하면 될 것이다. 예로 S1과 S4에 별 문제가 없고, S2와 S3

의 우려가 매우 심각할 때에는 행정규제만 사용 가능하다. 일찍이 직

관적 논의를 시작했던 Wittman(1977)을 필두로 Shavell(1984a), 그리고 

Innes(2004)와 Boyer and Porrini(2004)도 이러한 이분법적 선택에 관한 

연구에 속한다. 

그간 필자의 관찰에 의하면, 아쉽게도 현실에서 이러한 이분법적 구

분에 정확히 들어맞는 상황은 생각보다 많지 않다. 그래서인지 사실 

주위를 둘러보면 많은 나라에서 특정 위해행위를 억지하기 위해서 규

제와 책임원리가 병행되어 사용되는 현상을 관찰할 수 있다. 동시에 

이때 행정규제에서 요구되는 피규제자의 주의의무(precautionary duty) 

기준이 책임원리에서 요구하는 기준보다는 대체로 낮다는 사실도 자

주 관찰된다. 예를 들어 미국에서는 안전, 공해, 교통사고 등 소위 불

법행위에 속하는 위해행위에 대하여, 대다수의 법원에서 관련 행정규

제를 위반했을 때에는 곧바로 책임원리에 귀속시킨다. 즉, 가해자에 의

한 피해가 발생했을 때, 의회나 행정부에서 정한 정부규제를 위반했

다는 사실이 밝혀지면 그 자체로 배상책임을 지게 된다(예: Prosser and 

Keeton, 1984, p. 230; Shulman et al., 2003, p. 243 등). 이를 ‘당연과실

(per se negligent)원칙’이라 부른다.306) 따라서 우리에게 남은 문제는 이 

306) 대표적인 예로 미국의 제조물 안전규제를 들 수 있다. 반면, 흥미롭게도 이러한 
당연과실원칙의 반대관계는 대개 성립하지 않는다. 즉 피해가 발생했을 때, 설사 
사전규제를 준수했다고 하더라도 곧바로 손해배상의 책임이 면제되지는 않는다. 이
를 규제의 “준수항변(compliance defense)이 받아들여지지 않는다”라는 표현을 사용
한다. 이러한 현상에 대해, 역시 미국의 경우 규제와 책임원리를 병용할 때 전자는 
주로 최소한의 행위의무를 규정하기 때문이라는 해석이 주류를 이룬다(예: Prosser 
and Keeton, 1984, p. 233; Statsky, 1994, p. 65). 또는 규제를 준수했다는 사실로부터 
가해자가 합리적인(reasonable) 주의의무를 했거나 (Prosser and Keeton, 1984, p. 233), 
위험-편익테스트(risk-utility balancing)을 거쳤다는 (Viscusi, 1988, pp. 300-301) 일견
의 근거로 사용될 수는 있으나 결코 완전한 항변이 성립되지 못한다. 유럽도 전반
적으로 이와 비슷한 법체계를 갖고 있는 듯하다(von Bar, 2003, pp. 45-47). 예를 들
어 고속도로에서 교통사고가 났을 때 속도제한 규제를 어겼을 때에는 자동적으로 
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조합의 효율성함의를 분석하고 이해하는 작업이다. 먼저 <그림 4-3>에 

나온 실정법들 중 왜 두 가지의 조합을 고려하게 되는 것일까? 간략

히 가장 직관적으로만 생각해보자. 

연구마다 사용된 가정과 분석대상의 차이가 다소 존재함에도 불구

하고, 그간 이 분야 이론연구들의 결과는 크게 “특정 위해행위의 억지 

차원에서, 사적 집행(private enforcement)에 속하는 책임원리만 사용할 

때는 다양한 이유에 의해 비효율적이므로 규제를 조합해서 효율성을 

제고할 수 있으며, 그때 규제수준은 책임원리만을 사용할 때 최적주의

수준보다 대체로 낮게 결정된다”라고 요약할 수 있다. 전술한대로 1980

년대 이전에는 주로 행정규제와 책임원리의 상대적 우월성, 즉 양자

택일적 논의를 해왔다. Shavell(1984b)은 억지수단들의 ‘조합사용’에 관

한 체계적 분석을 법경제학계 최초로 제시했으며 20년이 지난 현재까

지도 가장 유력한 이론으로 인용되고 있다.

Shavell의 이론을 한 마디로 요약하면, 행정규제 또는 책임원리를 단

독으로 사용했을 때에는 잠재적 가해자들로 하여금 최적의 주의의무

를 이끌어내기 힘들다는 것이다. 즉, 위해행위로 인한 각종 사회비용

을 극소화시키는 방향으로 가해자의 행위를 유도하기 어렵다는 의미

이다. 먼저 규제만을 사용하기에는 피해발생이라는 위험에 관한 규제

기관의 정보가 불완전하다는 문제점이 있다. 이는 Shavell(1984a)의 ‘S1 

문제’이다. 한편, 책임원리만을 사용하기에는 가해자가 손해배상을 충

분하게 못할 수 있다는 한계가 있다. 즉 ‘S2와 S3의 문제’가 존재한다

는 것이다. “이런 상황에서는 규제와 책임원리를 함께 사용하는 것이 

사회적 효율성을 제고할 수 있으며, 이때 조합된 상황에서 규제에 의

하여 요구되는 주의의무 수준은 단독사용 때보다 낮추는 것이 바람직

하다”(1984b, pp. 271-272)는 결론을 증명하였다. 20년이 지난 현재에도 

과실 또는 과오(at fault)가 성립하지만, 속도제한을 준수하였다고 사고의 책임으로
부터 반드시 면제되는 것은 아니다. 
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이론논의의 출발점이므로, <부록 4-A>에서 그 증명과정 및 함의의 핵

심을 요약하였다.

나) 주요 후속연구들의 논리 확장

전술한 Shavell의 논문에 이은 후속 법경제학 연구들에서도 그 핵심

은 단독으로 책임원리만을 사용하는 경우보다 최소한의 주의의무를 

부과하는 규제를 함께 사용함으로써 위해행위의 억지 차원에서 효율

성을 높일 수 있다는 논리의 발견이었다. 이하에서는 Shavell 이후 ‘규

제와 책임원리의 조합’ 분야에서 대표연구로 간주되는 몇 가지만 간

략히 소개한다.

가장 괄목할만한 논리는 Kolstad, Ulen and Johnson(1990)(이하 KUJ

로 표시)에서 개발된 것으로서, 책임원리에서 요구되는 주의수준에 대

하여 시장참여자들이 대개 불확실성을 갖고 있다는 직관(내지는 현실

관찰)으로부터 출발하였다. (반면 Shavell은 가해자가 야기하는 피해규

모가 다양할 수 있다는 직관으로부터 출발하였다.) 이때 책임원리에 

규제를 조합시킴으로써 그 단점을 보완할 수 있다는 명제를 증명하고

자 하였다.

구체적으로, KUJ는 다음의 다섯 단계를 통해 이를 증명하였다. 

인지되는 책임원리의 주의의무수준이 불확실할수록 가해자는 최적보

다 과소주의한다. (최적주의의무수준 부근에서) 주의의무의 한계비

용이 증가할수록 가해자는 과소주의한다. 가해자가 책임원리에서 

요구되는 주의의무수준에 대하여 과소편의(bias)를 가질수록 과소하게 

주의한다. 책임원리만을 사용하여 상기 , 및 의 부작용이 

발생할 경우, 규제를 도입하여 책임원리와 조합하여 사용하면 과소주

의를 수정하여 사회적 효율성을 증가시킨다. 상기 에서 책임원

리의 최적주의의무를 유도하기 위한 규제의 최적 주의의무수준은 상

대적으로 낮다.  
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사실 책임원리의 운용 자체에 대해 시장참여자들은 생소해 할 수 

있다. 법원 역시 자원제약조건에서 피해규모를 산정하고 특히 각 실

정법별로 적정 주의의무를 준수했는지를 판단하는데 있어서 매번 명

쾌한 주의수준을 제시할 수 없을 것이다. 결국 이들 모두는 책임원리

에서 규정하는 주의수준에 대한 불확실성으로 위해행위자에게 인지될 

것이다. 따라서 이때 규제를 적절히 조합함으로써 이 불확실성을 제

거시킨다는 것이 KUJ 논리의 핵심이다. 나아가, 약 10년 후 Burrows 

(1999)는 각 억지수단이 갖는 불확실성을 좀 더 다양하게 분석함으로

써 KUJ의 모형을 좀 더 일반화시켰으나 논리의 핵심은 동일하다. 

최근에는 De Geest and Dari-Mattiacci(2007)가 ‘규제와 책임원리의 조

합’이 갖는 좀 더 색다른 의미의 장점을 부각시킨 바 있다. 그것은 서

로에게 도움이 된다는 이른바 ‘상호유익성(mutually beneficialness)’ 개

념으로써 확장시킨 모형으로서 직관적으로 요약하면 다음과 같다. 만

약 어느 잠재적 위해행위자가 책임원리를 무시하고 이익을 취하려면, 

요구되는 주의의무의 최적수준으로부터 상당히 이탈함으로써 주의의

무의 준수비용을 크게 절감해야만 한다. 왜냐하면 최적수준으로부터 

단지 조금만 미달하여 준수할 것이라면 비용절감효과는 별로 없으며 

오히려 그의 기대책임비용은 훨씬 증가할 수도 있다. 따라서 가령 최

소한의 주의수준을 규제로써 의무화하면, 규제준수에는 작은 비용이 

소요될 뿐이지만 규제위반에는 높은 확률로써 벌칙을 받게 되므로 준

수할 확률이 커지고 결국에는 책임원리상의 주의수준까지 준수될 확

률이 높아진다는 논리이다.307) 그럼에도 불구하고, De Geest and Dari- 

307) 즉 이 모형에서는 위해행위자의 비용함수가 두 개의 지역적 최소점(local minima)
를 갖는다고 상정하고 있다. 한편, 규제만을 사용하는 억지시스템보다 책임원리를 
병과함으로써 기대되는 이점도 다음과 같이 강조되고 있다. 우선 다른 조건이 일정
할 때, 규제만을 사용할 때보다 조합 하에서의 규제가 요구하는 주의의무 기준이 
낮으므로 완전한 집행을 위한 규제기관의 감독수준이 낮아져(Polinsky and Shavell, 
1984) 행정비용이 절감된다는 것이다. 둘째, 만약 피해의 발생과 연관된 위해행위
자의 주의의무의 종류가 한 가지 이상이라면 규제기관은 그 중에서 선택적으로 규
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Mattiacci의 모형에서도 최적주의의무는 앞서 Shavell, KUJ 등과 같이 여

전히 책임원리를 통해 달성하게 된다는 사실을 주목할 필요가 있다.308) 

종합하면, 이제까지의 핵심연구들로부터 받게 되는 주요함의 중 하

나는 설사 행정규제와 책임원리가 조합되어 사용되더라도 어디까지나 

그 근간으로서 책임원리가 활성화되어 있어야 한다는 사실이다. 이 

사실을 좀 더 넓게 해석하면, 앞서 <그림 4-3>에서 시장부문에 가까운 

일반법들이 제대로 설정되고 활용되어야 한다는 점을 의미한다.309) 

2) 유형 2: 금전적 행정제재와 금전적 형사제재의 조합사용

가) 보편적 현상이지만 아직 초기단계의 분석

먼저 이 소절에서 다룰 조합유형은 학계에서도 매우 초기단계의 분

석만이 이루어진 상태이다. 그러나 매우 흔히 관찰할 수 있는 보편적

인 현상이므로 향후 연구를 촉진한다는 차원에서 간략히 소개하고자 

한다. 특정 규제위반행위에 대하여 ‘금전적 제재’를 규제기관과 법원

이 함께 부과(즉 병과)하는 현상은 여러 국가에서 관찰된다. 전자는 

과징금으로 대표되는 ‘행정제재’이며, 후자는 주로 벌금의 형태를 띠

제할 수 있을 것이다. 셋째, 최소한의 주의의무를 설정하는 것이 목적이어서 그 기
준을 정하는데 최대한의 정확성을 기할 필요는 없으므로 관련 규제기관의 정보비

용을 절감할 수 있다는 주장이다.
308) 비교적 최근 Glaeser and Shleifer(2003)도 다소 다른 시각에서 조합의 우월성을 
부각시켰다. 정치권이나 사법부 등을 상대로 다양한 로비 등 법집행상의 각종 훼손
행위(subversion)가 존재할 때 책임원리만 사용하면 비효율적일 수 있다는 논리이다. 
왜냐하면 책임원리 하에서는 일반적으로 제소될 확률은 작으나 일단 제소되면 배

상액이 매우 커질 수 있으므로 그만큼 가해자들의 훼손행위에 대한 투자도 늘어난

다는 근거를 제시하였다. 그밖에 Trebilcock and Winter(1997), Schmitz(2000), Hiriart 
et al.(2004), 및 가장 최근의 Bhole and Wagner(2008)과 Rouillon(2008)도 이 조합을 전
제로 다양한 논리를 검증하고 분석하였다. 

309) 최근 Kim(2008)에서는 이 명제를 한국의 증권거래법제에 적용하여 실증분석을 
소개한 바 있다. 더불어 증권거래에서 발생하는 피해에 대해서 현재 각종 사전적 
규제와 사적 소송을 통한 책임원리로써 함께 통제할 때 유의해야 할 점들을 제시

하고 있다.
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는 ‘형사벌칙’이다. (이하 논의에서는 표기의 편의를 위해 ‘과징금과 

벌금의 조합사용’이라 명명한다.) 따라서 이는 주로 행정규제를 의무

화한 실정법들을 위반하였을 때 부과되는 제재수단들의 선택에 관한 

논의로 볼 수 있다. 즉, 제2절의 <그림 4-3>에 나온 실정법들 ‘사이(in-

ter)’ 보다는 특정 실정법 ‘내부에서(intra)’ 어떤 제재수단을 선택하는 문

제이다.310) 

OECD에 속한 10개국(Australia, Canada, EC, France, Germany, Italy, 

Japan, Spain, UK, US) 서베이 결과를 정리한 Garoupa and Gomez-Pomar 

(2004, pp. 411-412)에 의하면, 3개국(Australia, Canada, UK)에서는 법원

만이 벌금을 부과하는 반면 나머지 7개국에서는 행정부도 금전적 제

재를 병과하고 있다. 실로 무수한 예들 중 하나가 미국 Clean Water 

Act의 §1319조항일 것이다.311) 사실 한국에서도 ‘과징금과 벌금의 조

합’ 현상은 매우 보편적이다.312) 

이렇게 일면 세계보편성을 띠고 있는 이 현상에 밀접한 연구가 이

론은 물론 특히 실증적으로 국내외 모두 의외로 매우 희소하다. 필자

가 이 현상에 대하여 가져왔던 구체적인 의문을 짧게 정리하면 다음

과 같다. 

310) 말하자면 앞서 제2.나.1)절에서 설명한 ‘법적 개입의 핵심적 세 분류기준들’ 중
에서 두 번째였던 ‘법적 개입의 형태’라는 분류기준상, 그 두 번째를 차지했던 ‘제
재의 형태 그룹’에 속한 여러 수단들의 다중적 선택에 관한 논의이다.

311) 동법 §1319(g)에 의하면 Environmental Protection Agency(EPA)는 강에 오염물질을 
방출하는 자에게 하루 최고 1만 달러 및 총 12만5천 달러까지 금전적 제재를 부과
할 수 있다. 동시에 §1319(c)에 따르면 고의에 의한 방출은 중대범죄(felony)로서 법
원은 하루 5천 달러에서 5만 달러까지의 벌금과 최고 3년까지의 징역에 처할 수 
있다. (과실에 의한 방출 역시 범죄로 취급된다.) 

312) 필자가 정확한 숫자를 제시할 수는 없으나 과징금을 도입하고 있는 실정법은 
2008년 현재 약 100여 개에 이르는 듯하다. 물론 조합사용에 관해서는 아직 활성화
되지 않았지만, 과징금제도의 운용 관해서는 비교적 활발한 논의가 수행되어 왔다. 
특히 (이 제도를 가장 적극적으로 사용하는) 공정거래법에서의 과징금제도에 관해
서는 권오승 외(2003) 및 이인권(2006)을 참조할 수 있다. 
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먼저 제2절 이후 이제까지 여러 번 언급한 Shavell(1984a)의 ‘S2 또

는 S3 문제’ 때문에, 행정규제 위반으로 획득한 부당이득에 대한 몰수

(disgorgement)의 목적으로 과징금을 부과하는 데에는 경제적으로 그 

함의가 분명히 존재한다. 즉 (민사적 손해배상소송의 대안으로) 금전

적 행정제재로서의 과징금이 갖는 억지력을 인정할 수 있다. 다음으

로 (과징금에 더하여 부과되는) 형사벌칙으로서, 우선 징역 등 ‘비금

전적 제재’ 부분에 대해서는 직관적 이해가 비교적 쉽다. 앞서 형법의 

특성이 갖는 논의에서도 밝힌 바, Polinsky and Shavell(1984) 및 Shavell 

(1993) 이후 무수한 법경제학 문헌들에서 지적되어 온 규제위반자의 

‘자산불충분 문제(insufficient asset problem)’ 또는 ‘격리(incarceration) 필

요성’ 등 때문에, 결국 처벌의 목적을 위하여 비금전적 제재의 필요성

이 대두된다. 즉, 비금전적 형사벌칙과의 병과는 논리적으로만 생각해

보면 그 이해가 어렵지 않은 현상이다. 

그런데 과징금과 벌금과의 조합사용에 대한 이해는 그리 간단치 않

다는 사실을 직감하게 된다. 물론 금전적 형벌인 벌금을 순수하게 독

립적으로만 생각하면 그 의미는 자명하다. 가령 규제위반자의 자산이 

충분할 때 대체로 금전적 제재가 비금전적 제재보다 처벌기능을 더욱 

사회효율적으로 달성할 수 있다는 점은 제2절에서 이미 수차례 지적

한 바와 같다. 문제는 비록 그 숫자가 많지는 않으나 과징금의 규범

적 성격 및 실제 운용형태 등에 관한 기초논의 들을 섭렵해보면, 이 

금전적 행정제재가 정의상 비형사적이지만 실질적으로는 처벌기능까

지 ‘하고 있다는’ 개연성은 물론 심지어 ‘해야 한다’는 주장(예: 소위 

‘행정적 징벌’ 주장)도 조우할 수 있다는 사실이다. 

하지만 과징금이 그러한 기능을 한다고 전제할 때, 만약 법원에서 

추가로 벌금이 병과된다면 가장 먼저 떠오르는 의구심은 ‘이중처벌 또

는 一事不再理’(Non bis in idem; “동일한 범죄에 대하여 다시금 심판

받지 않는다”) 원칙과 대립될 수 있다는 위험성이다. 실제로 많은 나
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라에서 일사부재리의 원칙을 헌법으로 규정하고 있다(예: 미국 수정헌

법 제5조의 ‘double jeopardy protection’). 이는 소위 ‘과잉금지의 원칙’ 

및 ‘비례평등의 원칙’을 천명하고 있는 전반적인 한국의 헌법정신(특

히 헌법 [13조 ])도 마찬가지이다. 따라서 만약 그렇다면, 규제기관

에서 과징금이 (징벌의 기능까지 포함하여) 일단 부과되면 법원이 벌

금은 더 이상 부과해서는 안된다는 논리도 도출될 수 있을 것이다.313) 

한편 비록 그 숫자가 제한되어 있긴 하나 기존 문헌들을 조사를 해보

면 흥미롭게도, 벌금병과를 통하여 과징금의 역할을 보완(또는 대체)

할 수 있다는 매우 대조적인 시각도 발견할 수 있다. 물론 이러한 주

장 기저에는 규제기관의 법집행이 여러모로 불완전하다는 시각이 깔

려 있다.

나) 기존 논의의 잠정적 정리

‘과징금 + 형벌’의 병과현상은 이미 외국의 순수 법학계에서는 꽤 

오래 전부터 여러 학자들에 의해 인식되어 왔다. 필자의 문헌조사에 

313) 물론 과징금이 처벌의 기능까지 할 때 발생할 수 있는 이중처벌의 위험은 원칙
적으로 비금전적 형사벌칙에도 그대로 적용될 수 있다. 다만 본문에서 논한대로 비
금전적 형사벌칙이 고유의 비교우위를 갖는 경우가 분명히 존재하고, 후술 되는대
로 과징금의 성격에 대한 논리가 아직 정립되지 않은 만큼, 같은 금전적 제재인 벌
금의 병과에 대한 분석이 훨씬 더 시급한 주제일 것이다. 그럼에도 불구하고 가장 
최근 헌법재판소의 한 판결에서는(2007헌바85, 2008. 7. 31 선고) “헌법 [13조 ]에
서 말하는 ‘처벌’은 원칙적으로 범죄에 대한 국가의 형벌권 실행으로서 과벌을 의
미하는 것이고, 국가가 행하는 일체의 제재나 불이익처분을 모두 그 ‘처벌’에 포함
시킬 수는 없는 것이다. .... 과징금부과제도는 범죄에 대한 국가의 형벌권 실행으로
서의 과벌에 해당한다고 할 수 없고 ....”라고 결정한 바 있다. 물론 이 사건은 정확
히 ‘과징금 + 벌금’의 병과문제를 다룬 것은 아니지만, 결정문만으로 보면 과징금
이 ‘일정 수준’의 ‘제재기능’을 하여도 무방한 것으로 일면 해석된다. 뿐만 아니라 
벌금은 동시에 형벌권의 수단이므로 명백한 범죄성을 띤 행위에 대하여 부과되어

야 한다는 입장을 견지하고 있어 보인다. 따라서 일단 헌재의 이 결정에 의하면, 
‘일정수준의 제재기능’과 ‘범죄성’의 경계를 획정하는 작업이 향후 이 연구주제의 
한 요체로 판단된다. 한편, 주로 ‘행정명령’으로 불리는 규제위반자에 대한 행정기
관의 ‘비금전적 제재’(인허가취소, 영업정지, 관련 임직원해임 등)은 벌금 및 징역
과는 상이한 고유의 속성 및 목적을 갖는 작위 또는 부작위 행정조치들이다. 따라
서 과징금보다는 형사벌칙과의 이중처벌 가능성이 상대적으로 적다.
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의하면, 법학계 내에서도 병과현상에 대한 여러 논쟁들이 있었으나, 

가령 규제위반자의 고의성(willfulness) 여부 등에 논의의 초점을 맞추

고 있는 듯하다. 전술한대로 형법의 목적에 관한 법경제학적 해석은 

처벌을 통하여 범죄에 대한 억지력을 창출시키는데 있으므로, 고의성 

또는 재범 여부와 같은 규제위반자가 자신의 행위에 대하여 갖는 ‘심

리적 태도(psychological commitment)’ 역시 처벌의 수준을 결정할 때 

일면 유익한 개념인 것은 사실이다(Cooter and Ulen, 2008, pp. 491- 

492). 그럼에도 불구하고 후술 되는대로, ‘행정제제 및 형사벌칙시스

템’의 전체 효율성(즉 위해행위로 야기되는 총사회비용의 최소화) 차

원에서 ‘과징금 + 벌금’ 병과현상을 다룬 법학계의 논의는 찾아보기 

힘들었다. 나아가 병과가 이루어졌을 때 각각의 구체적 수준에 대한 

정교한 논의는 부재하였다.   

미국의 경우 이 주제는 특히 환경규제에서 상대적으로 많이 다루어 

온 듯하다. 지면제약상 비교적 최근 예만 들면, Percival et al.(2003)은 

형벌의 부과조건이 되기 위해서는 환경규제위반자의 ‘심적 상태’가 중

요하다고 주장한 바 있다. Brickey(2001) 역시 환경규제에 대한 실제 

법집행자료를 분석한 후, 형사기소의 대상이 되기 위해서는 규제위반

자가 해당 규제에 대하여 ‘전적으로 의심할 여지없이 무시’를 한 경우

에 국한되고 있다는 발견을 하였다(예: 비밀리에 위해한 오염물질을 

방출시키는 행위). 기타 Brickey(2001, pp. 1080-1084)에 적시된 꽤 많

은 법학문헌들을 보면, 계속 출현하는 신기술을 정확히 반영하면서 

형벌의 대상을 구별할 정도의 기술적 능력이 사법당국에는 부재하므

로 가급적 형벌을 부과해서는 안된다는 주장, 검찰이 과다한 재량을 

갖게 되므로 안된다는 주장 등이 조합사용의 반대론으로서 눈에 자주 

띤다.314) 반면 잠재적 규제위반자가 갖는 경제적 유인을 상쇄시키기 

314) 따라서 이들 병과 반대론자들의 주장에는 대부분 규제기관이 부과하는 과징금
으로써 규제위반자를 처벌까지 해야 한다는 시각이 전제되어 있다.
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위하여(즉 ‘추가억지력을 제공’하기 위하여) 형벌을 사용해야 한다는 

주장이 찬성론의 주를 이루고 있다. 

이상 기존 법학계의 연구는 대부분 이분법적 논의이다. 즉 형사벌칙

과의 ‘병과 여부’만을 주로 논하고 있다. 그리고 대부분 추론에 근거

하고 있다. 가장 흥미로운 사실은, 형벌과의 병과를 찬성하는 주요논

리인 ‘추가억지력 제공이론’ 부분도 곰곰이 생각해보면 과징금과 벌금

의 조합사용 현상을 설명하기에는 충분하지 않다는 점이다.315) 

한편 법경제학계에서 규제기관 대 법원의 선택 문제는 원래 형사시

스템의 최적 선택에 관한 이론논문(예: Rubinfeld and Sappington, 1987; 

Miceli, 1991 등)에서 그 추론이 본격적으로 시작되었다. 이 초기이론

을 매우 간략히 요약하면, 높은 기소(적발)확률과 낮은 처벌강도 시스

템과, 반대로 낮은 기소확률과 높은 처벌강도 시스템이라는 역시 양

자택일의 문제로 상정한 후 분석을 수행한다. 이어 모형상의 주요가

정에 따라 어느 한 쪽이 우세함을 보였다.316)  

하지만 이러한 경제학계 논의 역시 이분법적 선택을 다루었다는 점

에서 법학계의 연구와 공통점을 갖고 있다. 또한 경제학계의 이런 논

의는 과징금과 벌금의 제도적(법적) 특성을 무차별적으로 상정한 후, 

각 법집행기관의 비교우위만을 논하였다. 하지만 앞서 제3.가.5)절 형

법의 특성에서 설명한대로, 소위 ‘범죄’로 규정되어 형사벌칙에 의해 

통제되는 위해행위는 행정규제법의 관할에 들어가는 위해행위와 결코 

315) 형벌 중 금고형 부분은 상대적으로 이해하기 쉽다. 전술한대로 법경제학계의 무
수한 문헌들에서 대표적으로 범죄자의 자산불충분문제 때문에 비금전적 처벌의 필

요성이 인정되어 왔다. 그러나 본 문에서의 논의대상은 ‘금전적 행정제재 + 금전적 
형사벌칙’이다. 충분한 억지력만이 주요 이유라면 굳이 벌금을 병과하지 말고, 예
를 들어 과징금의 규모를 늘리는 것으로도 가능할 것이다. 환언하면, ‘추가적 억지
력’만으로는 병과에 대한 일관적 설명을 하기에는 충분치 않은 듯하다.

316) 이후 이러한 초기이론모형의 전통을 비슷하게 반영하여, 가령 Glaeser, Johnson, 
and Shleifer(2001)는 법집행자(즉 규제자 대 법관)의 유인에 따라 최적 선택이 달라
진다고 주장하였고, Xu and Pistor(2006)는 특정 실정법의 조문들 자체가 누락되거나 
애매모호하여 불완전(incomplete)할 때에는 규제기관의 법집행이 우월함을 보였다.
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동일한 집합이 아니다. 더불어 형사벌칙은 행정제재와는 그 법적 성

격이 사뭇 다르다는 세계 보편적 사실을 간과한 측면이 없지 않다.

그럼에도 불구하고, Garoupa and Gomez-Pomar(2004, 이하 GG)는 이

분법이 아니라 구체적으로 ‘과징금과 벌금’의 공존하는(coexist) 현상을 

이론적으로 연구하였다. 필자 판단으로는, GG가 이 주제에 관한 한 

법경제학계의 거의 유일한 분석이므로 이하에서는 그 결론만을 매우 

간략히 소개한다.

원칙적으로 규제기관의 과징금이 사법부의 벌금보다 저렴한 시스템

이므로 규제위반에 대한 억지력 창출 면에서 더 우월하다는 시각(및 

상황)으로부터 GG는 분석을 시작한다.317) GG의 이론에서 중요한 변

수는 다음과 같다. 과 는 각각 규제기관의 과징금 및 법원의 벌

금 규모이며, 는 규제기관의 법집행(노력)비용이다. 한편 규제기관

의 법집행비용 는 Polinsky(1980b)의 모형에서처럼 법집행노력에 대

한 대가  (및 과  )에 의하여 규제기관 스스로 결정한다. 다음으

로, GG는 Polinsky and Shavell(2000)의 모형을 따라 해당 위해행위와 

관련된 사회후생함수를 설정하고, 전술한  ,  ,  , 의 4개 선택변

수에 대하여 최적화문제를 푼 결과를 다음과 도출하였다: ∗  = 최대

금액(규제위반자의 총자산) 및 ∗  = 0. 즉 과징금만 가급적 최대로 

부과해야 한다는 결론이다.

이를 바탕으로 GG는 이제 현실에서 규제기관의 다양한 ‘사적 유인’ 

또는 ‘불완전성’이 발생할 수 있는 개연성 및 그 대처방안을 검토한

다. 필자 판단으로는 Becker and Stigler(1974) 식의 시각을 반영하고 

있다. 대표적인 예로서, Polinsky(1980b)의 모형처럼 규제기관이 받는 

317) 세 가지 근거로서, 첫째, 규제기관은 전문성이 높고 집행과정이 법원보다 신속
하며, 둘째, 입증책임이 법원보다 경감되며, 셋째, 규제위반자의 정신적 상태 및 기
타 조건(mental states or other qualifications)을 고려를 할 필요가 없다는 점을 들고 
있다. 물론 이것은 원칙론이며, 분석의 후반부에 가면 다른 차원에서 발생가능한 
규제기관의 불완전성을 집중적으로 검토하고 있다.
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법집행노력의 대가( )가 만약 과징금 부과건수에 비례할 때, 규제기관

이 과소법집행(즉, 을 낮게 책정)할 수 있는 가능성을 보인다.318) 이

렇게 법집행의 대리비용(delegation cost)이 존재할 때 발생하는 문제점

을 교정하기 위한 ‘한 가지’ 방법으로서, 사회최적 ∗의 크기는 좀 

줄이고, 동시에 ∗  이 되도록 해야 한다는 사실을 증명한다. GG는 

바로 이 과정을 통하여 ‘과징금 + 벌금’의 조합사용 현상을 체계적으

로 설명했다고 주장했다. 요컨대 이러한 규제기관의 ‘불완전성’ 때문

에 법원의 검토를 거쳐야 하는 벌금의 병과를 정당화할 수 있다는 논

리를 증명하고 있다.319)

GG의 모형이 갖는 현실적 한계점으로서 앞서 소개한 대부분의 법

경제학적 논의들처럼 과징금과 벌금을 완전무차별적 대체수단으로 상

정하고 있다는 사실에 필자는 아쉬움을 갖는다. 행정제재와 형사벌칙

은 나름대로의 법적 차이점을 갖는 것이 보편적 현실이다. 기타 GG모

형을 현실에 그대로 적용하기에는 몇 가지 더욱 정교한 결론이 필요

해 보인다.320) 그럼에도 불구하고, GG는 ‘과징금 + 벌금’ 병과현상을 

318) 직관적으로 설명하면 앞서 도출한 사회최적의 방식(즉, 막대한 과징금 부과)으
로 법집행하는 경우 범죄가 심하게 줄어들어 규제기관이 받는 대가가 0이 될 수도 
있기 때문이다.

319) 또한 GG는 이상과 같은 ‘규제기관의 과소법집행’이라는 불완전성 이외에 두 가
지 더 강조하는데, 하나는 ‘규제기관 법적 착오’(즉 선의의 피규제자 제재, Type I 
error) 가능성이고, 다른 하나는 ‘규제기관과 피규제자 사이의 담합’(즉 부정부패) 
가능성이다. 

320) 또한 GG는 과징금이나 벌금의 정확한 규모에 대해서는 논하지 않았다. ‘0 또는 
(+)’라는 표현 및 ‘증가 또는 감소’라는 표현만을 사용했다. 사실 불완전성이 전혀 
없을 때 과징금의 규모는 규제위반자의 자산 전체 값을 가졌으므로 이 결론을 현

실적으로 적용하는 데는 한계가 있다(예: 경미한 규제의 위반에 전 재산을 과징금으
로 몰수). 물론 이는 모형에서 공리적(utilitarian)으로만 계산하였기 때문이다. 또한 
GG는 모형에서 모든 규제위반자들이 야기하는 사회피해를 고정으로 가정하였다. 
따라서 GG의 주장을 더욱 현실적으로 공고하게 만들려면, 과징금의 규모를 무조건 
최대액수로 할 것이 아니라, 규제위반을 억지할 정도의 충분한 규모가 되면서도 동
시에 해당 규제위반으로 인한 사회피해 등에 비례하여 결정되는 형태의 결론이 도

출되어야 할 것이다. 
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사회효율성의 측면에서 체계적으로 다룬 보기 드문 연구이며, 그 핵

심적 직관 자체는 매우 유익한 시사점을 준다. 

이 주제에 대해서는 이제부터 본격적으로 연구가 시작되어야 한다

는 점을 거듭 강조하고 싶다. 필자 역시 깊은 생각을 해보지 못했으

나, 대략 다음과 같은 특성을 갖는 조합시스템의 탐구가 필요하지 않

을까 싶다. 첫째, 어떤 형태로 조합이 결정되든 충분한 억지력을 담보

할 수 있어야 한다. 둘째, ‘평균적으로는’ 전문성에서 비교우위를 갖는

다고 판단되는 규제기관에게 ‘적절한 수준의’ 과징금 액수를 산정하도

록 우선권을 부여하되,321) 종종 발생할 수 있는 규제기관의 오류 내지

는 일탈을 사후적으로 법원을 통하여 점검토록 하는 안전장치는 마련

되어야 할 듯하다. 셋째, 조합사용을 하되 다만 충분히 논란의 대상이 

될 수 있는 이중처벌의 발생 개연성을 크게 줄일 수 있어야 할 듯하

다. 넷째, 여러 차례 지적한대로 전체 법체계의 안정성 측면에서 행정

제재와 형사벌칙이 갖는 법적 성격의 차이점이 최대한 반영된 조합형

태가 요구된다. 이상의 소망스러운 조합형태를 모색하는 데에는 많은 

노력이 필요할 것이다. 그렇지만 가령 한국에서 엄연히 이 조합사용

은 일반화되어 있으며, 나아가 급증하고 있는 과징금의 건수 및 부과

액수 등을 볼 때 이는 매우 시급한 과제라고 판단된다.

다. 최적 법체계에 관한 창의적 논의의 향후 유망성

제3.가절의 논의를 통해서 현재 각 실정법들은 그 집행의 차원에서 

나름대로 경제적 정당성을 갖고 있다는 전반적인 함의를 얻을 수 있

었다. 환언하면, 개입의 단계, 개입의 형태, 및 개입이 주체 측면에서 

321) 가령 적절한 수준은 [부당이득 + 사회피해 (또는 + 직결된 법집행비용)] 정도가 
될 것이다. 한편, 이는 규제기관에게 과징금 산정에 있어서 그저 ‘재량권’을 주자는 
주장이 결코 아니므로, 부당이득 및 피해액을 정확히 산정할 수 있는 기법의 마련
이 시급하다. 
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관할하는 각 위해행위를 매우 저렴한 방식으로 통제할 수 있도록 체

계가 짜여 있다는 인상을 받을 수 있다. 법경제학의 발원지인 영미권 

법제를 주로 분석의 대상으로 삼았던 연구들을 소개했으나, 그 기본

함의는 대륙법 체계를 따르는 우리의 법제에도 상당부분 적용된다는 

사실은 참으로 놀랍다. 아마 이러한 결과는 하루아침에 이루어진 것

이 아니라, 각국의 다양한 정치경제적 환경 하에서 수백 년 이상의 

시행착오를 겪으면서 효율성 제고를 향해 진화해 온 산물이라고 봐도 

무방할 것이다. 

그럼에도 불구하고 Shavell 교수는 향후 더욱 효율적인 법체계의 구

성을 위해 변화를 모색할 수 있는 가능성은 널리 열려 있다고 진단한

다(Shavell, 2004, p. 591). 요컨대 아직도 더욱 진화할 수 있는 여지가 

많다는 의미일 것이다. 법위반자에 대한 정보를 제공하는 민간에게 

현재보다는 광범위한 분야에서 금전적 보상을 제공하는 것을 향후 집

중적으로 연구할 가치가 있는 한 분야로 들고 있다. 결국은 민간이 

그 수집능력의 차원에서 비교우위를 갖는 (또는 가질 수밖에 없는) 유

형의 정보에 대해서는 그것을 값싸게 활용함으로써 궁극적으로는 공

공부문의 법집행도 효율적으로 변할 것이기 때문이다. 가령 배임, 횡

령, 내부거래 등 조직 내에서 발생하는 각종 위법행위에 대한 조직의 

내부자가 가장 잘 알 수밖에 없다. 하지만 그로 하여금 각종 많은 위

험을 감수하고 비리를 외부에 알리는 신고자(이른바 ‘whistle-blower’)

로 나서게 하는 데에는 높은 수준의 금전적 보상이 필수적일 것이기 

때문이다.   

현재의 법체계를 개선할 수 있는 또 다른 분야로서 Shavell 교수는 

전반적으로 행정규제를 줄이는 방향에 있다고 지적한다.322) 무엇보다

도, 이상적인 규제집행을 위해 요구되는 정보량을 현실적으로 충족시

키기 힘든 상황이 많다고 보는 듯하다. 대체방식들로서 제2절의 ‘피해

322) 이는 제2장 및 제3장에서도 공통적으로 제시된 함의였다.
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발생 단계의 개입’으로의 전환(예: 피해발생 시 벌금 부과)을 제시한

다. 물론 현재에도 벌금이 사용되고 있으나, 그것은 행정규제법에서 

규제된 특정 행위를 준수시킬 목적으로 주로 이용되고 있기 때문이

다.323) 다른 대체방식으로서 교정의 역할을 담당하는 세제(corrective 

taxation)를 제시하기도 한다.324) 규제기관이 (불충분한 정보로써) 피규

제자들의 최적 행위를 굳이 설계할 필요성이 없도록 만들어준다는 차

원에서 이러한 방식들의 장점을 강조하고 있다. 같은 맥락에서, 필자

는 제3.가절에서 논의했던 책임원리로의 전환 또는 책임원리와의 조

합사용이 어쩌면 더욱 시급하고 효율적인 연구와 정책입안의 행로가 

아닐까 생각한다.325)

Shavell 교수의 전술한 두 가지 연구방향 이외에도 필자는 최적 법

체계를 위한 연구과제는 생각하기에 따라 무궁무진하다고 생각한다. 

가장 넓게 생각해보면, Ellickson(1991)의 연구로 대변되듯, 과연 어떤 

행위까지 공공부문 또는 법원의 공권력에 의존할 것인가에 관해서도 

심도있는 분석이 진행되어야 한다고 믿는다. 제2절의 <그림 4-3>에 나

왔던 시장친화적인 일반법(보통법)에도 결국은 법원의 판결이라는 공

권력이 밑바탕에 깔려 있다. 하지만 평판, 보험, 규범, 기타 자구행위 

등 공권력의 개입 없이 시장에서 내부화시킬 수 있는 외부효과들도 

굉장히 많을 것 같다. 특히 이 책을 시작하면서 제1장에서 강조한대

로 정보기술의 혁신적인 발전으로 시장참여자들의 힘이 급증하고 있

다는 사실을 간과해서는 안 될 것이다. 반대로 지금까지는 시장에 맡

겨 두었지만 이제는 공공부문이 개입을 해야 하는 신종 위해행위들도 

323) 주지하듯 미국뿐만 아니라 이러한 현상은 한국에서도 정확히 마찬가지이다. 무
수한 종류의 형사벌칙이 무수한 사전적 행정규제의 위반에 대하여 부과되고 있다.  

324) Shavell은 ‘행정규제 대 세제’ 간 비교우위에 관한 참조문헌으로서 Weitzman(1974), 
Baumol and Oates(1988), Kalow and Shavell(2002) 등을 추천하고 있다.

325) 일례만 들면 현재 한국의 공정거래법에서 규정한 불공정거래행위 관련 규제의 
상당수는 <그림 4-3>에 나온 민법상의 사적 책임원리로 전환하거나, 관할 실정법을 
일반법으로 바꾸는(복원시키는) 것이 효율적일 듯하다(김일중, 1998).
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출현하고 있다. 따라서 법집행의 효율성을 담보하기 위하여 공권력이 

뒷받침되는 법적 개입의 경계를 새로이 탐구하는 작업은 매우 시급하

다고 판단된다.

더불어 제3절에서는 비록 그 이론적 핵심만 소개했거나, 또는 향후

의 탐구를 위하여 문제의식을 던진다는 취지에서 아직 이론적으로 완

전히 정립되지 못한 일부 내용도 있었지만, 실정법들 내지는 제재수

단들의 ‘조합사용’에 대한 연구의 필요성도 절실하다고 필자는 생각한

다. 필자가 아는 한 이제까지는 여러 제재수단들을 주로 ‘경쟁적으로’ 

설정하고 그 중 우월한 것을 배타적으로 선택하는 방식이 법경제학연

구의 대세였기 때문이다. 그러나 이미 다양한 유형의 ‘조합사용’이 각 

국가에서 실제로 관찰되고 있으며, 상대적으로 많은 연구가 이루어진 

행정규제와 책임원리의 조합사용의 경우 법집행에 있어서 효율성 제

고효과가 명백해 보인다. 

제3절에서 소개된 조합의 유형 말고도, 가령 Shavell(2004, p. 590)은 

‘형법과 책임원리와의 조합’에 관해서도 매우 간략히 논한 바 있다. 

즉 기존의 벌금을 부과하는 방식에 추가적으로 손해배상도 함께 사용

할 수 있다는 생각이다.326) 하지만 필자는 제재수단들 간의 조합사용

의 유형은 그 경우의 수가 이들 말고도 매우 많을 것으로 본다. 엄연

히 존재해왔지만 과거에는 미처 인지하지 못했거나, 아니면 현재까지

는 없었으나 이제 그 필요성이 대두되는 새로운 유형들의 조합사용에 

관한 탐구가 본격적으로 시작되어야 한다. 학술적으로 무척 유망해 

보일 뿐 아니라 우리의 생활을 실제 관할하는 최적 법체계를 모색하

는 정책입안가들에게 매우 요긴하게 활용될 것이다. 이들 모두가 강

호제현의 정열과 숙고를 기다리고 있다.

326) 이 조합이 갖는 잠정적 장점으로서, 앞서 사고법에서 언급한대로 책임원리를 사
용하는 경우 배상의 유인을 줌으로써 민간부문이 자연스럽게 갖고 있는 정보를 다

각도로 활용할 수 있을 것으로 Shavell 교수는 추론하고 있다.
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<부록 4-A> 행정규제와 책임원리의 효율적 조합
잠재적 가해자는 주의(care)를 통하여 피해발생을 줄일 수 있다고 가

정하고 Shavell(1984b)은 다음과 같이 정의한다:   주의수준 (≥  ); 

  피해가 일어날 확률 (    ; ′  ; ′′  );  
피해수준 (는 다양한 값을 가지며, 잠재적 가해자들은 자신들의 를 

알지만 규제기관은 단지 그 확률분포만을 알고 있음);   의 

p.d.f (        에서만   ). 이때 사회 최적화문제는 식 

<A1>처럼 주의의무비용과 피해의 합을 극소화시키는 (각 의 함수형

태로서의) 를 찾는 것이다. 

    .                                       <A1>

식 <A1>의 일계조건은 식 <A2>이며, 좌변은 주의의무의 한계비용, 

우변은 주의의무 한 단위의 한계편익이다. Shavell은 식 <A2>를 만족

시키는 사회최적 주의의무를  라 하고, 의 단조증가함수임을 증

명했다(<그림 4-A1> 참조).

   ′ .                                      <A2>

다음 가해자의 특성에 대해 정의하자. 전술한대로 첫째, 가해자의 

자산( , ≤   )은 배상해야 할 피해액()보다 작을 수 있으며, 둘

째, 소송위협부재의 문제를 반영하여 제소확률은 ≤  이다. 따라

서 가해자는 식 <A3>을 극소화하는 를 찾으려 할 것이다. 이때의 

값을  로 표기하자. 

    .                                <A3>
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다음 규제기관의 문제를 살펴보자. 규제기관은 가해자 각각의 를 

모르기 때문에, 공통으로 적용되는 주의의무 규제수준 는 아래 식 

<A4>를 극소화시키는 값이어야 한다. 그때의 최적 규제수준을 라고 

표기하자.

  




     .                   <A4>

이상과 같이 설정된 모형에서 Shavell은 다음의 순서로 ‘책임원리와 

규제의 조합’에 관한 이론을 최초로 도출하였다. 자세한 증명과정은 

생략하고 네 가지 주요결론들만 요약하면 다음과 같다. 

i) 책임원리만 사용하면, <그림 4-A1>에서 보듯 가해자의 주의의무수

준  는 사회최적 수준에 미달된다. ii) 규제만 사용하면, 최적 규제

수준 는 가해자가 야기하는 피해수준의 평균값()일 때의 최적

주의수준에서 결정된다. iii) 배상시스템이 완벽하지 못할수록(즉  또

는 가 충분히 작을 때), 그리고 가해자들이 야기하는 피해가 평균값 

 근처에 집중적으로 분포할수록 규제의 사용이 우월하며, 그 반

대의 경우에는 책임원리의 사용이 우월하다. iv) 규제와 책임원리를 

조합사용하면 사회후생을 제고시킬 수 있으며, 최적으로 조합하는 경

우 최적 규제수준 는 앞의 보다 낮다.

특별히 우리의 핵심주제인 위 iv)의 결론을 반영하는 가 <그림

4-A1>에 표시되어 있다. 또한 이 조합의 상황에서 가해자를 제약하는 

주의수준이 빗금으로 표시되어 있다. 필자의 판단으로, 여기서 가장 

주목해야 할 사실은 (본문에서 수차례 강조한대로) <그림 4-A1>에서 

 과 
의 교차부분을 나타내는  축 위의 점인   우측에 위

치하는 모든 가해자들은 결국 책임원리에 의하여 (최적 피해발생에 

대응하는 주의수준을 준수하도록) 그들의 행위가 통제되고 있다는 점
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이다. 나아가 곰곰이 생각해보면, 이 사실은 본문에서 소개한 ‘당연책

임’ 및 ‘준수항변기각’ 법리들의 이론적 근거가 되기도 한다.

<그림 4-A1> 규제와 책임원리의 최적 조합: 과  

주의수준

  ()

피해크기

   ()

 (책임원리만 

사용시 주의수준)

 (규제와 책임원리
조합시 최적규제수준)

규제와 책임원리 조합시 

가해자를 제약하는 주의수준

 최적주의수준)

 (규제 사용시
 최적규제수준)

        




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