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1. 서론

전통적인 경제이론에 따른다면 특허권을 비롯한 지적재산권의 강화는 지식기반경제의 

핵심요소인 기술혁신을 촉진하여 지속적인 경제성장을 견인한다. 반면에 어떠한 경제주체도 

자신의 연구성과를 전유할 수 없다면 기술혁신과 사업화에 자신의 노력을 배분하려 하지 않

을  것이다(Nordhaus, 1969). 1970년대 말 이후 취해진 미국의 특허관련 제도개혁은 우리의 

이러한 경제학적 상식을 뒷받침하는 예로 여겨지고 있다. 미국경제는 70년대 이후 여타 선

진국 특히 일본에 비하여 특허의 산출과 산업경쟁력이 뒤쳐지자 자신들의 특허제도와 기초

연구결과가 산업에 이전되는 경로에 문제가 있다고 진단하 다(<그림 1>). 즉 기초연구에 

있어서의 경쟁력은 여타 선진국에 비하여 월등하나, 이를 ‘공유지(共有知)’처럼 방치함으로써 

국내 산업으로의 이전이 제대로 이루어지지 않고 있으며 오히려 다른 나라들이 이를 먼저 

활용하여 상품화하고 있다는 것이다. 이러한 문제를 해결하기 위하여 미국경제는 Bayh-Dole

법안과 일련의 판결을 통하여 공공지식(public knowledge)의 사유화(privatization)를 가속화

하 으며, 특허전담법원을 설립하여 특허분쟁 발생시 특허권 소유자의 우선권을 보장하 다. 

이러한 특허권 강화가 특허건수 증대의 직접적 원인인가에 대한 명확한 합의가 도출되고 있

지 않지만 미국의 내국인에 의한 년간 특허출원이 80년대에 대략 60,000건에서 90년대에는 

150,000건으로 급증하 다(Gallini, 2002). 특허등록은 <그림 1>에서 보듯이 1985~1990년 기

간에 2배 가량 급증하 다. 대학의 특허등록도 1986년 670건에서 1999년에는 5배 가량 증가

한 3,340건으로 급증하 다(<그림 2>).   

<그림 1> 미국의 특허추이
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<그림 2> 미국대학들의 특허등록추이
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미국경제의 성공으로 특허권강화의 경제효과에 대한 믿음이 굳건해지면서 ‘지식의 생

산과 유통과정’에서 발생하는 시장실패의 문제를 지적재산권 강화라는 법률적인 수단을 통

하여 해결하려는 움직임이 국내외에서 강화되고 있다. 예를 들어 Napster사건이 계기가 되

어 미국상원의원 Howard Berman 과 Howard Cobel은 P2P 불법복제방지법(P2P Piracy 

Prevention Act)을 제출하여 저작권자의 허락 없이 그들의 저작물을 배포하는 것으로 의심

되는 노드를 방해․차단할 수 있는 권한을 부여하여야 한다고 주장하고 있다. 또한 2002년 

3월에 상원의원 Fritz Hollings는 SSSCA(Security System Standards and Certification Act)

를 확대 개편한 법안(Consumer Broadband and Digital Television Promotion Act)을 제출

하여, 지적재산권에 의하여 보호받는 콘텐츠를 재생하고 시연토록 도와주는 소프트웨어와 

하드웨어가 산업체와 정부가 정한 복사방지기준을 따르지 않는다면 판매를 금지하여야 한다

고 주장하고 있다(Romer, 2002). 국내에서도 대학연구결과의 산업체로의 이전을 촉진하려는 

목적으로 미국대학을 모델 삼아 교내에 기술이전센터를 설립하여 특허를 출원하고 관리하고 

있다. 이처럼 특허권 강화가 국내외에서 가속화되고 있는 상황은 우리에게 다시 한번 특허

권 강화의 경제적 의미 및 효과에 대하여 다각적으로 검토할 필요성을 제기한다: 특허권 강

화는 시장실패에 대한 유일한 해법인가?; 미국의 특허권 강화는 기술혁신에 긍정적인 향

을 끼쳤는가? 이에 미국의 특허권 강화의 경험을 기초로 이러한 질문에 대한 최근 연구성과

를 소개하고자 한다.

2. 1970년대 말 이후 미국특허제도의 변화와 평가

1) 특허제도의 변화

1970년대 말 이후 미국특허제도의 변화를 ‘특허권의 강화’(특허권 보유자의 법률적 

우선권 인정), ‘특허범위의 확대’(특허가 포괄하는 범위(breadth)의 확대, Doctrine of 

Equivalents의 확대적용), ‘특허대상의 확대’(생물, 유전공학, 소프트웨어 그리고 비즈니스 모

델 등) 그리고 ‘특허권의 세계화’로 요약할 수 있다. 구체적으로 특허제도에 있어서의 주요

변화는 다음과 같은 4가지로 요약 가능하다(Jaffe, 2000): 

① Bayh-Dole 법안: 연방자금을 이용한 연구에 대한 특허 및 지적재산권의 확대

② 특허전담 연방 항소 법원(CAFC)의 설립: 특허 결정을 전담하는 새로운 법정을 마련, 이 

법정에서는 특허권자들의 승소확률이 높아짐



③ 소프트웨어와 유전자 연구분야로의 특허대상범위 확대

④ 전 세계적 범위로 특허권 강화를 확대하는데 목적을 둔 GATT의 UR하의 협정체결

이러한 제도혁신의 주요내용을 소개하면 다음과 같다.

① Bayh-Dole 법안의 도입

  1950년대 후반 이후 연방정부의 기초과학분야에 대한 연구지원이 급속하게 증가하

다. 기초연구에 있어서 미국대학의 비중 1953년에 25%에서 1968년에는 50%로 높아진 반

면 연방정부의 대학기초연구에 대한 재정적 지원은 1958∼1968년 기간동안 무려 7배가 증가

하 다. 특히 생의학 분야(biomedical science)에 자금이 집중적으로 투입되었다. 이러한 생

의학 분야에 대한 지원확대는 대학들의 특허경 에 대한 관심을 불러 일으켜 1970년대 들어 

대학의 특허정책에 있어 다음과 같은 질적인 변화가 초래되었다. 첫째, 200여 개 대학 및 연

구기관들의 특허를 관리하고 있던 Research Corporation은 적자가 속출하자 대학들로 하여

금 기술이전의 초기 단계(평가와 스크린)를 관리하는 능력을 배양하도록 도왔다. 그런데 역

설적이게도 이러한 과정을 통하여 특허경 에 대하여 학습하게 된 대학들은 3자에게 관리를 

위임하던 방식에서 벗어나 점차 경 에 직접 참여하게 되었다. 둘째, 1950년대 이후 연방정

부가 집중적으로 투자한 생의학분야는 70년대에 분자생물학 분야를 발전시켰고 이것은 다양

한 사업화의 기회를 열어 놓았다. 연방정부의 대학에 대한 지원이 감소되면서 대학들은 분

자생물학분야의 특허출원을 주요 수입원으로 인식하기 시작하 다. 이러한 두 가지 이유로 

인하여 1970년대 중반이 되면 거의 모든 주요 대학들이 기존의 Research Corporation과의 

계약을 파기하고 대학내부에 특허경  부속기구들을 설립하여 대학들이 직접 특허를 출원하기 

시작하 다. 

대학들의 특허수입에 대한 관심증대로 정부재원으로 수행된 연구결과의 소유권을 

둘러싼 분쟁이 증가하 다. 2차 세계대전 이후 각 연구기금들은 각자의 독자적인 특허정책

을 가지고 운 되고 있었기 때문에 계약에 참여하는 연구자들은 일관성 있는 기준의 부재로 

기금과의 분쟁이 끊이질 않았다. 이에 따라 대학들은 정부에 대하여 모든 연방기금에 적용

될 수 있는 일관성 있는 정책기준을 요구하 고 이에 대응하여 HEW(Department of 

Health, Education and Welfare)는 IPAs(Institutional Patent Agreements) 프로그램을 설립

하여 대학들에게 연방기금으로 수행된 연구결과에 대한 제한적인 재산소유권인  ‘승인된 기

술이전 능력’을 양도하 다. 1969-1974년 기간에 HEW는 대학들의 소유권 이전에 대한 청원

의 90%를 받아들 고 1969-77년 기간에 72개 대학 및 연구소와 IPAs를 체결하 다. 또한 

NSF(National Science Foundation) 및 국방부도 유사한 제도를 도입하여 1970년대 초부터 

미국대학들은 정부재원으로 연구된 결과를 특허출원할 수 있게 되었다. 이러한 변화는 1970

년대 미국대학들의 특허등록 증가에 대한 주요한 배경이 되었다. 그러나 1970년대 후반부터 

NSF와 HEW가 IPAs 프로그램 적용에 소극적인 입장을 취하면서 대학과의 마찰이 빈번하게 

발생하 다. 1977년 8월 HEW는 대학특허들이 의료비의 상승을 유발하고 있다고 발표하면

서 기존의 특허정책에 대한 재검토를 발표하게 되었다. 이에 대한 대응책으로 대학은 의회

의 개입을 요구하게 되었으며 1978년 상원의원 Robert Dole은 HEW의 특허정책을 강력하게 

비판하면서 미국의 경쟁력 제고와 공공연구의 기술이전을 촉진할 수 있는 특허에 관한 새로

운 법률을 도입할 것이라고 발표하 다. Bayh-Dole 법안의 주요 내용은 대학과 각 연방기금

이 협상을 통하여 사안별로 체결하는 기존의 IPAs대신에 일률적인 정책적용을 목표로 한다

는 것이다. NSF와 HEW의 IPAs의 프로그램에서 나타나듯이 사안별로 특허권의 인정이 다



양하기 때문에 특허권에 관련하여 불확실성이 존재하 다. 그러나 Bayh-Dole 법안이 일률적

으로 연방기금으로 이루어진 연구에 대하여 대학의 특허권을 인정함에 따라 더 이상 특허권

을 둘러싼 정부와 대학간의 마찰은 존재하지 않게 되어 특허권 소유를 둘러싼 불확실성이 

소멸되었다. 또한 연방정부 재원으로 수행된 연구결과에 대한 대학과 기업 간의 배타적인 

협상의 길을 열어 놓았다. 이로써 Bayh-Dole 법안의 통과 이후 대학과 공공연구소는 특허 

및 라이선스 활동에 직접 참여하는 것이 법률적으로 정당화되었다

② 특허전담 연방 항소 법원(CAFC: Court of Appeals for the Federal Circuit)

1982년에 특허, 상표권 등 지적재산권에 관련된 모든 소송의 법적 상고심을 처리하

는 CAFC가 설립되었다. 이러한 특수 법원의 설립은 절차 개혁을 목표로 하는 것인데, 주

(state)마다 다른 특허법을 가지고 있어 특허관련 소송 자들이 각자 자신들에게 유리한 법정

을 찾아다니는 “법정 쇼핑(forum shopping)”을 방지하기 위한 것이었다. 1980년 이전까지는 

특허타당성 인정판결과 특허침해 인정판결의 비율이 62%에 불과하 으나 CAFC설립과 더

불어 1982∼1990년 기간에 그 비율은 90%까지 상승하 다. 또한 1980년 이전에는 항소심에

서 특허의 타당성과 특허침해사실을 부결했던 1심판결의 단지 12%만이 뒤집힌 반면 CAFC

설립 후에는 28%로 상승하 다. 결과적으로 특허권 소유자가 승소할 확률은 54%로 상승하

다. 

③ 특허가능성 역의 확장

‘누가’ 특허권을 획득하는가 만이 아니라 ‘무엇’을 특허의 대상으로 포함할 수 있는 

가에도 변화가 나타났다. 역사적으로 알고리즘이나 업무처리절차(Business Method)는 특허

의 대상으로 여겨지지 않았기 때문에 소프트웨어나 금융상품을 특허 출원한다는 것은 불가

능하다고 여겨졌다. 그러나 “태양아래 있는 인간에 의하여 만들어진 어떤 것도 특허의 대상

이 될 수 있다”고 판결한 1980년의 Diamond v. Chakrabarty 판결을 기점으로 미생물, 생명

조직, 그리고 실험기술 등이 특허 대상으로 포함되게 되었다. 그리고 1981년 초 대법원은 

Diamond v. Diehr 판결에서 물리적 과정을 뒷받침하는 여러 소프트웨어들은 부품으로 볼 

수 있기 때문에 특허 가능하다고 판결하 다. 즉 Diamond v. Diehr의 판결로 알고리즘, 수

학공식 그리고 자연의 법칙 등이 특허의 대상으로 포함되었다. 1998년에는 CAFC는 State 

Street Bank and Trust v. Signature Financial Group의 판결에서 뮤추얼펀드에 의해서 사용

되는 실시간 회계프로그램을 특허 가능하다고 판결하 다. 이로써 소프트웨어 및 금융상품

에 대한 특허가능성 제약이 제거되었다. 이후 특허대상이 금융상품, 비즈니스 모델 그리고 전

자상거래 분야로까지 확대되고 있다. 이처럼 특허청과 일련의 법원판결은 생명공학, 소프트웨

어 그리고 비즈니스 모델을 특허 가능한 대상으로 포함시킴으로써 이들 새로운 기술패러다

임에서 미국기업들이 우위를 갖도록 특허를 통하여 보장하 다(Coriat and Orsi, 2002).

④ GATT 협정에서의 변화

GATT에 관한 UR는 1994년에 무역관련 지적재산권 협정(TRIPs: Trade-Related 

Aspects of Intellectual Property)을 제정하 다. 미국은 자국의 특허관련제도의 변화와 더불

어 다른 국가들의 특허제도도 미국의 이해를 충족시키는 방향으로 변화시켰으며 모든 상업

적으로 중요한 기술 역을 특허대상으로 포함시켰다. 특히 특허의 대상으로 여겨지지 않던 

의약품 및 과정상의 기술혁신에 특허를 부여하기 시작하 으며 특허기간은 20년으로 확정되



었다. 모든 특허는 미국 특허제도처럼 불명확성(non-obviousness) 및 효용에 대하여 검증 받도

록 되었다. 

2) 특허제도 강화의 경제적 성과에 대한 실증연구결과

특허권 강화(특허기간 연장, 특허범위 및 특허대상의 확대)와 기술혁신간의 상관관

계에 대한 이론적 주장과는 달리 특허권 강화가 기술혁신을 촉진하는 유효한 수단인가에 대

한 실증연구는 이러한 사실을 명확하게 뒷받침하지 못하고 있다. 

첫째, 특허가 전유문제를 해결하는 유용한 수단인가에 대하여 실증연구들은 연구개

발투자의 수익을 전유하는데 있어서 특허보다는 오히려 다른 방법 예를 들어 제조기술, 리

드타임 그리고 비 의 유지 등이 더욱 효과적이라고 지적한다(Cohen et al., 2000). 그리고 

Schankman(1998)도 특허 보호의 경제적 가치는 총 연구개발투자의 15∼25%에 불과하여 예

상과는 달리 특허보호가 전유문제에 효과적이지 못함을 지적하고 있다. 또한 Sakakibara 

and Branstetter(2001)는 일본의 307개 기업의 일본 및 미국특허출원을 분석한 결과 1988년

의 일본 특허제도개혁이 연구개발 지출과 특허증대에 향을 끼쳤다는 어떠한 증거도 발견

하지 못하 다고 주장하고 있다. 

둘째, 특허범위의 확대를 통한 특허권의 강화는 후속연구들의 특허침해가능성을 높

임으로써 점진적이고 누적적인 기술혁신(incremental and cumulative innovation)에 오히려 

방해물로 작용하게 된다고 지적한다(Gallini, 2002). 조금 다른 맥락이지만 최근의 Napster사

건에서 보듯이 P2P확산을 통한 음반공유 확대가 문제되자 미국음반 협회(RIAA)는 지적재산

권 강화를 통하여 P2P 기술 및 복사관련 기술에 대한 통제를 요구하고 있다. 그러나 

Boldrine and Levine(2001) 그리고 Romer(2001)의 지적처럼 음반산업이라는 개별 산업의 경

제적 이해를 보호하기 위하여 지적재산권을 강화하는 것은 음반산업보다 더 큰 시장과 경제

적 향력을 가지고 있는 정보통신산업 전반의 기술혁신에 제약을 가하는 부수적인 피해

(collateral damage)를 가져온다. 즉 P2P가 잠재적으로 가지고 있는 가상시장 형성 등 기업

경 전반에 이용될 기술개발 가능성을 음반산업을 위협한다는 이유로 포기하여야 하는 결과

를 가져올 수도 있는 것이다. 

셋째, 특허기간의 연장은 장기간이 소요되는 연구개발을 촉진하지만 반면에 이 기

간 동안에 신규기술 혁신을 가로막음으로써 기술혁신의 빈도를 줄이게 된다. 그렇다면 이러

한 장기연구개발을 촉진하는 효과보다 빈도 수를 줄이는 효과가 지배적이라면 특허기간 연

장이라는 특허권 강화는 오히려 기술혁신을 줄이게 된다. 

넷째, Kortum and Lerner(1998)는 특허대상의 확대가 특허증대를 가져왔는가 라는 

질문에 대하여 부정적인 실증결과를 제시하 다. 이들에 따르면 생명공학과 소프트웨어 분

야에서의 특허증대는 1983~1991년 기간의 전체 특허건수증대의 단지 5%를 설명하고 있을 뿐

이라는 것이다. 

마지막으로 대학의 특허증대와 Bayh-Dole 법안간의 상관관계를 중심으로 특허의 경

제적 효과를 살펴보자. 대학들의 특허와 라이선스실적을 중심으로 판단할 경우 Bayh-Dole 

법안으로 인하여 기술이전이 성공적으로 이루어지고 있다고 판단할 수 있을 것이다. 1970년 

후반 이래로 미국대학들의 특허등록이 급속하게 증가하 다. 1979년∼1984년 그리고 1984∼

1989년 그리고 1990년대 모두 각각 2배 이상으로 대학의 특허등록 건수가 증가하 다. 1980

년에는 대학의 기술이전센터가 20개 대학에 존재하 으나 1990년에는 10배가 증가한 200개 

대학에, 현재에는 2000여 개로 거의 주요대학에 설치되어 운 되고 있다. 이에 따라 대학들



의 라이선스 수입도 1991년 2억 2천만 달러에서 1997년 6억 9,800달러로 증가하 다

(Mowery et al., 2001). 그러나 Mowery et al.(2001)은 캘리포니아대학, 스탠포드대학 그리고 

콜롬비아대학 등 특허활동에서 선도적 역할을 수행하고 있는 3개 대학을 실증 분석한 결과 

Bayh-Dole 법안은 미국대학 특허등록 증대의 결정적 계기가 아니라 여러 제도적 변화중 하

나일 뿐이며 미국대학들의 특허 등록 강화추세는 Bayh-Dole 법안이 통과되기 이전인 1970

년대부터 이미 존재하고 있었다고 지적한다(Jaffe, 2000; Mowery et al., 2001; Coriat and 

Orsi, 2002). 1980년대와 1990년대 미국대학의 특허와 저작권 등록의 급속한 증가는 

Bayh-Dole 법안의 직접적인 결과라기보다는 Bayh-Dole 법안을 포함한 특허관련 제도의 변

화 그리고 1960년대부터 이미 나타나기 시작한 새로운 기술패러다임 등장의 복합적인 결과

라고 주장하고 있다. 즉 새로운 기술패러다임의 등장이라는 기술적 기회(technological 

opportunity)와 특허제도 변화라는 유인체계(incentive system) 변화의 복합적인 결과로 이들

은 해석하고 있다. 우선 1960년대 이후 새롭고 풍부한 기술적 기회가 존재하고 있었다. 특히 

분자생물학분야의 유전공학은 1970년대 말 이후 의학분야에서 급속한 발전을 이루고 있어 

이미 대학들의 특허증대와 사업화 가능성을 열어 놓고 있었다. 1970년대 대학들의 특허내용

을 살펴보면 생의학을 제외한 분야는 단지 22%가 증가한 반면 생의학분야의 특허 등록은 

123%가 증가하여 생의학 분야가 1970년대부터 이미 대학들의 특허등록 증가를 선도하고 있

음을 확인할 수 있다는 것이다. 또한 컴퓨터와 소프트웨어가 연구과정에 적용되기 시작하면

서 연구 생산성의 향상이 나타난다(Kortum and Lerner, 1998). 따라서 특허제도개혁은 미국 

대학들의 특허등록을 강화시킨 요인 중 단지 하나에 불과하다는 것이다. 

이상과 같이 특허권 강화와 특허증대간의 상관관계를 분석한 실증연구들은 이들 사이

의 관계를 명확하게 밝히지 못하고 있으며 오히려 Kortum and Lerner(1998)는 특허법의 변

화가 특허건수 증대에 결정적이지 않았음을 지적하고 있다. Pavitt(2001)의 경우도 미국의 

1980년대 이후 특허 등록증대의 배경으로 유인체계의 변화보다는 새로운 기술기회의 등장을 강조

하고 있다.

3. 특허권강화와 ‘비공유지의 비극’

앞에서는  ‘특허권 강화가 기술혁신을 촉진하는가’라는 질문과 맞물려 이에 대한 

실증연구결과들을 소개하 다. 여기에서는 특허권 강화의 또 다른 결과인 '지식 사유화의 

가속'이라는 시각에서 특허권 강화의 경제적 효과를 분석하기로 한다. 

1) 지식시장실패 보완책의 불균형 확대

지식의 공공재적 특성에 따른 시장실패를 보완하기 위하여 정부는 다음과 같은 대

표적인 세 가지 비시장 메커니즘을 동원하고 있다. 첫째, 지식의 생산에 정부가 직접 개입하

는 것이다. 정부출연 연구기관이나 공기업들이 정부재원을 활용하여 연구한 결과를 누구나 

쉽게 접근할 수 있도록 개방하는 것이 하나의 예가 될 것이다. 둘째, 새로운 발견에 대하여 

지적재산권을 부여하는 것이다. 발견에 대한 정보를 공개하는 대신 이의 사용에 대한 사용

료를 물리는 방법이다. 즉 지식상품에 대한 시장을 형성함으로써 시장실패를 보정하는 제도

적 고안물이라 할 수 있다. 이러한 지적재산권 설정은 독점을 형성하게 되어 지적 재산의 

광범위한 사회적 활용을 저해하여 사회후생을 감소시킬 수 있지만 독점지대의 보장은 발명

가들에게 기술혁신에 대한 강력한 유인을 제공하여 Nordhaus(1969)가 지적하는 상충관계

(trade-off)가 존재한다. 셋째, 지식생산에 대한 보조금을 지급하는 방법이다. 정부보조금을 



받는 대신 수행한 연구결과에 대한 배타적인 소유권을 포기하고 누구나 접근 가능하도록 하

는 것이다. 예를 들어 대학과 비 리 연구단체들이 정부보조금을 받아 연구를 수행하는 대

신 결과물에 대한 개별적인 특허출원을 포기하고 누구나 이 연구결과를 사용할 수 있도록 

하는 경우가 여기에 해당된다.

<그림 3> 시장실패 보완책의 불균형 확대 

정부의 직접생산

보조금 지급
지적 소유권

  80년대 이전

  80년대 이후 

<그림 3>에서 보듯이 지식생산의 시장실패 문제를 해결하기 위하여 정부는 직접생

산, 보조금 지급 그리고 지적재산권의 강화에 의존하여 왔다. 이들 각각은 모든 면에서 볼 

때 완벽한 해결책은 아니며 장점과 단점을 모두 가지고 있다. 정부에 의한 직접생산이나 보

조금 지급 등은 지식의 공유를 통하여 사회의 지식 스톡을 확장하는데 장점이 있는 반면 이

의 상업적 활용에는 취약하다. 반면에 지적재산권을 활용한 방법은 사업화에 대한 동기부여

측면에서는 장점을 지니나 기존지식이 새로운 지식을 창출하기 위하여 자유롭게 활용되는 

데에는 제약을 가하게 된다. 또한 독점의 사중손실(deadweight burden)을 발생시키며 누적

적인 기술혁신과 네트워크 재화의 기술혁신을 저해하기도 한다. 따라서 새로운 지식을 생산

하고 유통시키며 신속하게 사업화하기 위해서는 위의 세 가지 제도고안물이 균형 있게 사용

되어야 한다. 즉 과학정책의 목표는 이러한 세 가지 제도적 장치가 상호보완적인 관계를 형

성하면서 균형 있게 발전하도록 하는 것일 것이다. 그러나 <그림 3>에서 보듯이 최근 20여 

년 동안 미국을 비롯한 세계경제는 균형 잡힌 발전보다는 지적재산권에 과중하게 의존하고 

있다. 앞에서 밝힌 Bayh-Dole 법안 등 특허권강화정책, 공기업의 민 화 및 재정적자 축소

정책으로 정부의 직접생산의 비중과 보조금 지급은 점차 축소된 반면 1980년대 이후의 일련

의 특허권 강화정책으로 지적재산권강화에 대한 의존도가 높아지면서 3가지 해결책간의 불

균형이 확대되고 있다.

 2) 비공유지의 비극(tragedy of anti-commons)

Nordhaus(1969)는 지적 재산권과 관련하여 다음과 같은 상충관계를 지적한다. 상대

적으로 느슨한 재산권 설정은 지식의 과소 공급을 발생시킬 위험이 있는 반면, 엄격한 재산권 

설정은 독점에 의한 왜곡을 발생시키게 된다는 것이다. 그러나 최근의 지적재산권 강화는 오히

려 과소 공급의 위험을 불러일으키고 있다. Hardin(1968)은 Science지에 ‘공유지의 비

극’(tragedy of commons)이라는 비유를 통하여 과잉인구와 공해 등의 문제를 설명하 다. 

즉 공유지가 존재할 경우 개별 경제주체들은 이를 보존할 어떠한 동기도 가지고 있지 않기 



때문에 이 자원을 과도하게 사용하게 된다는 것이다. 오늘날 Hardin(1968)의 비유는 공공자

산(commons property)의 민 화에 대한 중요 논거로 제시되고 있다. 그런데 공유지 비극의 

비유는 과잉사용의 문제를 집중적으로 조명한 반면 민 화과정에서 나타날 수 있는 과소 소

비의 가능성은 간과하고 있다. 민 화는 공유지 비극에 대한 가능한 처방중의 하나지만 또 

다른 비극을 야기한다. 예를 들어 구 사회주의 국가들이 시장경제로 이행하는 시기에 이들 

국가의 국민들은 이전과는 달리 기업들의 민 화로 인해 대형상점에 물건이 가득할 것이라

고 예상하 다. 그러나 예상과는 달리 상점은 여전히 텅 비어 있었으며 오히려 개인들이 운

하는 키오스크에는 물건이 가득하 다. 이것은 민 화 이후 대형상점의 주주구성(근로자

들, 연방 및 지방 정부, 민 화 담당자들)이 파편화되어 이들 다양한 주주로부터 권한을 이

양 받는데 있어 거래비용이 상승하 기 때문이다(Heller and Eisenberg, 1998). 

Heller와 Eisenberg(1998)는 이와 유사한 현상이 미국의 생의학 연구(biomedical 

research)결과의 사유화 과정에서 나타나고 있다고 지적한다. 과거에는 누구나 자유롭게 접

근가능하고 사용 가능했던 기초연구결과들이 Bayh-Dole법안 통과 이후 지적재산권에 의하

여 보호받게 되었다. 기초연구결과에 대한 사유화는 위험성이 높은 연구프로젝트에 참여할 

동기를 유발하기도 하지만, 이러한 사유화로 인하여 수많은 사람들이 자신의 발견에 대하여 

배타적인 권한을 소유하게 된다면 미래연구에 대한 방해물로 작용하게 될 것이다. 하나의 

신제품을 개발하기 위해서는 특허에 의하여 보호받는 다양한 투입물을 필요로 하는데 이에 

대하여 모두 일일이 사용허락을 받아야 한다면 거래비용(조정 비용 및 소송비용 등)이 증가

할 뿐만 아니라 기존에 지불하지 않아도 되었던 부분(특히 연구도구)에 대한 추가지급으로 

생산비용도 증가하게 된다. 즉 이러한 특허권의 강화 특히 기초연구결과에 대한 특허권 강

화는 새로운 지식생산에 필요한 비용을 상승시켜 신제품의 출시를 가로막거나 과소 사용을 

가져오는 ‘비공유지의 비극’을 야기한다. 실제로 제약회사들은 세계각지에 분포되어 있는 장

래성 있는 미생물, 식물, 동물 그리고 인간의 유전자를 탐색하여 확보하기 위하여 노력하고 

있다. 즉 유전자, 단백질, 기능 등에 대한 면 한 조사 없이 모든 유전자를 경쟁적으로 특허

출원하고 있다. 이는 미리 유전자 정보를 확보하여 유전자 풀을 구성, 이를 선점하려는 것이

다. 따라서 이렇게 수많은 소유자들이 파편적으로 유전자에 대한 특허를 소유하게 됨으로써 

신약생산에 사회적으로 높은 거래비용과 생산비용을 부담하게 되었다. 유전자만이 아니라 

신약의 성능을 실험하기 위하여 사용되는 실험동물들에 대한 특허도 또 하나의 예가 될 것

이다. 즉 신약의 약효와 부작용을 철저히 검사하기 위해서는 다양한 수용체를 대상으로 실

험하여야 할 것이다. 그러나 이들 수용체가 특허대상이 되고 이들에 대한 특허가 100건이 

넘으면서 제약회사들은 다양한 실험동물들에 대한 충분한 사전 실험보다는 분쟁의 여지와 

로얄티 지급이 적은 수용체만을 선택하여 실험하는 '비공유지의 비극'이 전형적으로 나타나

고 있다. 

이와 관련하여 또 다른 문제는 대학들이 새로운 기술에 대하여 특허를 출원하는 것

보다는 이미 사업화 되었거나 손쉽게 특허를 출원할 수 있는 기술(예를 들어 데이터 베이

스)에 특허출원을 집중하고 있다는 것이다. 예를 들어 Cohen-Boyer가 발견한 DNA 재조합

기술 그리고 Axel의 공변환 장치(co-transformation process)는 California-Stanford 그리고 

Columbia 대학에서 각각 특허를 출원하 는데 이는 이미 기업들이 광범위하게 사용하고 있

는 기술들로 기술이전보다는 라이선스나 특허를 통하여 수입을 얻으려는 목적으로 대학들이 

뒤늦게 출원한 경우이다. 이 두 경우는 산업으로의 기술이전이 특허와 라이선스를 통하여 

이루어진 것이 아니라 다른 경로를 통하여 이미 기술이전과 사업화가 이루어진 기술에 대하



여 대학들이 사후에 특허등록을 함으로써 기업에게 세금을 물리고 있는 경우라 할 수 있다

(Sampat, 2002; Shapiro, 2000). 이러한 두 경우만 가지고 일반화 할 수 없지만 이들 두 기술

은 Bayh-Dole법안 통과 이후 대학들이 벌어들인 로열티 누적수입의 15%를 차지할 정도로 

중요한 경우다. 이러한 경우는 기술이전이 특허 없이도 이루어지고 있는 경우이며, 다만 대학

의 특허등록은 오히려 사회적 비용만을 상승시켜 놓고 있을 뿐이다. 

4. 맺음말

특허권 강화를 옹호하는 연구자들은 미국의 지난 20여 년 동안의 경험을 근거로 

Bayh-Dole 법안과 유사한 법안의 국내 도입을 주장하고 있다. 그리고 Napster와 소리바다 

사건 이후 정보재(information goods)에 대한 지적재산권 강화가 이들 재화의 시장을 보호

할 수 있는 유일한 방안인 것처럼 주장하고 있다. 그러나 실증연구들은 특허의 전유 보장 

가능성에 대하여 의문을 제기하고 있고 이것의 유효성이 예상보다 높지 않음을 밝히고 있

다. Bayh-Dole 법안을 비롯한 일련의 특허제도의 개혁은 논문발표와 학회 토론 등 전통적인 

지식확산 경로가 기술이전에 비효율적이다라고 판단하여 이루어진 것이지만, Cohen et 

al.(2000)의 미국제조업에 대한 설문조사결과에 따른다면 예상과는 달리 기업들은 특허나 라

이선스는 보다는 오히려 효율성이 의심받던 출판, 학회 그리고 비공식적인 의견교환 등을 

기술이전의 중요한 통로로 인식하고 있다. 즉 특허나 라이선스보다는 출판과 학회발표 등 

지식을 공적인 역에 두는 것이 대학연구의 기술이전에 있어 더욱 효과적임이 밝혀졌다. 

또한 특허기간의 연장, 특허대상과 특허범위의 확대는 한편으로는 특허증대에 유인으로 작

용하기도 하지만 다른 한편으로 특히 누적적인 기술변화의 경우 기술혁신을 방해하여 전체

적인 효과 면에서 보면 특허권 강화가 기술혁신을 촉진한다고 단정지어 말할 수 없을 것이

다. 이와 더불어 ‘비공유지의 비극’으로 대표되는 특허권 강화에 따른 거래비용의 증대는 ’

특허의 덤불‘을 형성하여 지식의 확산을 촉진하기 보다는 ’거래비용‘을 높여 새로운 발견과 

지식의 축적을 방해하고 있다. 그렇다면 특허권에 과도하게 의존하기보다는 전통적인 시장

실패 보완책들을 다양하게 활용하는 균형 잡힌 해결책이 기술혁신과 확산의 촉진이라는 측

면에서도 유리하다고 판단할 수 있을 것이다.
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