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WTO 체결 이후의 지적재산권 문제 ( a property right about knowledge after WTO 

contrating ) / 정상조 

-----------------------------------------------------------------

 

초록 

세계무역기구(World Trade Organization: WTO)협정과 그에 부속된 지적재산권

(Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPs)협정이 체결된 후, 

세계지적재산권기구(World Intellectual Property Organization: WIPO)는 WTO체결이

후 새로운 역할을 모색하고 WTO협정으로 해결하지 못한 지적재산권문제를 해결하기 위

한 회원국간의 협상을 주도해왔다.

WIPO/TRIPs는 WIPO관할 국제규범과의 조화를 꾀하기 위하여 여러 가지 규정을 두고 

있지만 양자의 조화에 관하여 부족한 부분이 있는 것이 실정이다.

WTO/TRIPs의 보호기준을 보면, 저작권의 최소보호기준(minimum protection)을 베른협

약등 기존협약에서보다 강화하였다. WTO협정이 체결된 이후 인터넷의 대중화와 디지털

화의 급증으로 인하여 새로운 저작권문제가 제기되었고, 이에 대한 국제적 차원의 대응

으로서 WIPO는 "저작권조약"과 "실연·음반조약"을 마련하였다. 상표권에 관해서는 등록

상표로 보호될 수 있는 상표의 범위에 관하여 WTO/TRIPS는 색채상표를 허용하고 소위 

사용에 의한 식별력획득을 인정하는 한편, 소리상표는 허용하지 아니할 수 있도록 하고 

있다. WTO/TRIPs는 색채의 결합만으로 상표로 될 수 있다고 규정하고 있는데 반해서, 

우리 개정 상표법은 색채가 문자·도형·기호에 결합된 표장만이 상표의 개념에 해당되는 

것으로 규정하고 있기 때문에 우리 개정 상표법이 WTO/TRIPs 규정을 준수하지 않고 

있다는 문제점이 제기될 수도 있다. WTO/TRIPs는 여타의 통상협정에서와 마찬가지로 

원산지표시에 관한 상세한 규정을 두고 있고, 그와 관련된 상표제도에도 언급하고 있는 

것이 주목된다. 

WTO/TRIPs는 기본적으로 특허권의 취득과 향유에 관한 차별을 금지하고 있다. 또한, 

특허받을 수 없는 발명에 대해서도 상세한 규정이 마련되어 있다

국경조치에 관하여는 세관에 의한 통관보류, 공탁김 제도, 침해물품의 폐기 또는 처분등

의 규정을 두고 있다. 

WTO/TRIPs시행일 당시 체약국에서 이미 보호되고 있거나 WTO/TRIPs에 의하여 보호

되는 모든 보호대상에 대하여 WTO/TRIPs의 의무가 발생하는 것이 원칙이며, 이에 대

한 예외도 존재한다.

WTO체제하의 지적재산권에 관한 분쟁의 해결방법으로 WTO/TRIPs에서의 분쟁예방 및 

분쟁해결, WTO 분쟁해결절차,WTO이후의 미국통상법, WIPO체제하에서의 분쟁해결로 

나누어 검토한다. 

 

결론 

WTO/TRIPs의 보호기준, 국경조치, 소급효, WTO체제하에서의 지적재산권분쟁해결절차

에 대한 설명

주제어 

WIPO, WTO/TRIPs, 지적재산권, 지적재산권에 관한 분쟁, 자직권, 상표권, 특허권    



Ⅰ. 머리말 

20세기말의 가장 커다란 변화로 국제통상의 새로운 질서를 마련하게 된 세계무역기구

(World Trade Organization: WTO)협정과 그에 부속된 지적재산권(Trade-Related 

Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPs)협정이 체결된 후 2년여의 기간이 경과

하였다. WTO협정이 체결된 이
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후 우리나라를 비롯한 세계각국이 WTO협정의 준수를 위한 국내법의 개정 또는 제정에 많

은 노력을 기울여왔다. 그러나, WTO협정의 국내법화와 동시에 각국 정부는 새로운 쟁점들

을 가지고 협상을 계속하지 않을 수 없었다. 지적재산권 분야에 있어서는 WTO기구의 차원

에서 새로운 협상이 전개된 바는 없지만, 이제까지 지적재산권의 국제적 조화를 위해서 중

심적인 역할을 담당해온 세계지적재산권기구(World Intellectual Property Organization: 

WIPO)가 WTO체결이후 새로운 역할을 모색하고 WTO협정으로 해결하지 못한 지적재산권

문제를 해결하기 위한 회원국간의 협상을 주도해왔다. 특히, 최근에는 WIPO가 디지털시대

에 대응하기 위한 새로운 국제규범으로 "저작권조약"과 "실연·음반조약"을 채택하기에 이르

렀다. WTO체결이후에 등장하는 새로운 논점으로는 디지털시대의 저작권 문제에 한정되지 

않고, 다양한 문제들이 잠재되어 그 해결을 기다리고 있다고 생각된다. 예컨데, 데이터베이

스라거나 색채상표 또는 유전공학적 발명 등의 보호는 원칙적으로 인정되고 있지만 현행의 

국제규범이 그 구체적인 보호범위를 명백히 하지 못하고 있는 것이고, 병행수입의 금지라거

나 지적재산권의 남용으로 인한 경쟁제한의 문제 또는 지적재산권법의 영역적 한계나 그 역

외적 적용의 문제에 관해서는 구체적인 국제적 합의가 이루어지지 못한 것이다. 이들은 

WTO체결후 다시 각국의 의견이 개진되고 많은 논의를 거쳐야 할 새로운 과제들인 것이다. 

이하에서는 WTO/TRIPs의 중요한 내용과 WTO체결이후의 새로운 과제를 연결지워가면서 

설명하도록 한다.

Ⅱ. WIPO관할 국제규범과의 관계 

1. 지적재산권에 관한 UR협상의 배경

본래 GATT에는 지적재산권에 관한 규정이 없었고 지적재산권 보호에 관한 국제규범으로서 

다수의 국제조약이 체결되어 세계지적재산권기구(World Intellectual Property 

Organization: WIPO)에 의하여 관리되어 왔었다. GATT체제하에서 지적재산권의 보호가 

중요한 통상문제의 하나로서 우루과이라운드(UR)협상 주제로 등장하게 된 것은, WIPO관할

의 기존 국제규범이 아주 낮은 수준의 지적재산권 보호를 내용으로 하고 있고 더욱이 당해 

국제규범을 준수하지 아니한 경우에 국가간 분쟁의 해결과 집행이 어렵다고 하는 문제점을 

내포하고 있었기 때문이라고 볼 수 있다. 예컨대, 산업재산권 보호를 위한 파리협약은 내국

민 대우(National treatment)의 원칙과 국제출원에서의 우선권(Right of priority) 등을 인

정하고 있을 뿐이고주1) 별도의 최소한의 보호기준을 적극적으로 제시하지는 않고 있
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다. 문예저작물의 보호에 관한 베른협약주2) 도 여러 가지 저작권을 상세히 규정하고 있지



만 컴퓨터프로그램에 관한 저작권이나 저작권자의 대여권(Rental rights) 등에 관한 아무런 

규정을 두지 못하고 있는 실정이다. 또한 WIPO관할의 23개 조약 가운데 9개의 조약만이 

분쟁해결 및 조약집행에 관한 규정을 두고 있는데, 그러한 9개의 조약 가운데 반도체집적회

로에 관한 지적재산권조약주3) 만이 협의, 주선, 조정, 중재, 패널절차 등의 상세한 분쟁해

결절차를 마련하고 있을 뿐이고 나머지 8개 조약은 분쟁해결을 국제사법재판소(ICJ)에 의뢰

하도록 규정하고 있을 뿐이어서 분쟁해결에 아무런 도움이 되지 못하다는 점을 부인할 수 

없다. 이러한 문제점이 지적됨에 따라서, WIPO는 특허법통일협정주4) 및 국가간지적재산권

분쟁해결조약주5) 의 체결을 위한 외교회의 그리고 저작권보호에 관한 베른협정을 강화하기 

위한 전문가회의주6) 를 여러차례 가진 바 있다. 그러나 미국 등 선진국들은 기존 WIPO관

할국제규범들의 보호수준이 낮다는 점과 개정의 어려움을 들어서, 지적재산권 문제를 통상

문제의 하나로서 GATT체제하의 우루과이라운드 협상주제의 하나로 포함시키게 되었다.

2. WIPO관할 국제규범과의 조화

WIPO/TRIPs는 WIPO관할 국제규범과의 조화를 꾀하기 위하여 여러 가지 규정을 두고 있

지만 아직도 해결되지 못한 몇가지 문제점이 있음을 부인할 수 없다. 우선, WIPO/TRIPs는 

WIPO관할 국제규범과 기타의 지적재산권 관련 국제규범을 변경하지 아니한다는 취지를 분

명히 하면서 동시에 WTO/TRIPs체약국들은 파리협약과 베른협약 등의 주요 국제규범을 준

수하도록 의무화하거나 그러한 국제규범의 특정규정을 준용한다는 규정을 둠으로써주7) 기

존의 지적재산권 관련 국제규범과의 조화를 꾀하고 있다. 그러나 WTO/TRIPs가 기존의 지

적재산권 관련국제규범과 아무런 문제없이 조화될 수 있는가에 대해서는 여러 시각에서 의

문이 제기됨을 주목할 필요가 있다. 예컨데, 미국주도의 이와같은 지적재산권관련 WTO협정

에 대하여는 개도국의 비난도 적지 않은 실정이고 유럽의 이론적 반박도 상당한 설득력을 

가지고 있다. 즉, 개도국들은 미국이 중심이 되어 마련한 "통상문제로서의 지적재산권에 관

한 WTO협정"이 지나치게 높은 수준의 규범을 포함하고 있어서 개도국의
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기술적 예속을 영구화하는 것이라고 비난하고 있다. 특히 무역보복조치 등의 선진국에 의한 

일방적 제재를 배경으로 하여 개도국에 대하여 일정한 지적재산권법제도를 강요하는 것이 

과연 효율적인가 하는 의문과 함께 오히려 다른 통상협상에까지 악영향을 미치는 결과만을 

초래할 것이라고 지적되고 있다.주8) 

또한 100여년전부터 WIPO를 중심으로 저작권 등의 국제적 보호를 주도해온 유럽 선진국들

은 지적재산권 보호에 관한 GATT 중심의 새로운 국제규범의 마련이 WIPO의 지적재산권

보호와 중복적인 작업이고, 지적재산권에 관한 전문지식과 전문가를 충분히 확보하고 있는 

WIPO를 중심으로 국제규범을 발전시키고 운영해나가는 것이 바람직할 것이라는 입장을 분

명히 하고 있다. 더욱이 GATT체제내에서의 지적 재산권 보호는 통상제의등으로 인하여 상

호주의에 입각한 지적재산권 보호를 초래할 것이어서, 상호주의가 아니라 내국민대우의 원

칙에 입각한 WIPO중심의 기존 국제규범의 기본원칙을 저해할 것이라는 신중한 비판도 제

기되고 있는 실정이다.주9) 다시말해서, GATT체제내에서의 지적재산권 보호는 조약상 의

무를 위반한 체약국에 대하여 경제적 손실을 입었다고 주장하는 미국 등의 일방적 통상보복

조치를 취할 수 있도록 허용함으로써, 결과적으로 WIPO중심의 기존 국제규범의 대원칙으로 

되어 있는 내국민원칙에 반하고 종국적으로는 미국법의 기준에 따라서 각국의 법을 통일시



키는 것이 아닌가 하는 이론적 비판도 상당한 설득력이 있다. 통상제재로 인한 상호주의로

의 복귀에 대해서는 후술하는 분쟁해결절차에서 다시 검토하도록 한다.

3. WTO이후의 WIPO규범의 변화주10) 

WTO협정이 체결된 이후 WIPO의 역할은 무엇인가에 대해서 많은 논의가 진행되어 왔고, 

WIPO가 지적재산권법의 국제적인 조화와 협력에 관한 중심적인 역할을 계속하기 위해서는 

실체법적으로나 절차법적으로 기존 WIPO관할규범을 개정할 필요성이 절실하다는 결론에 

이르게 되었다. 특히, 인터넷 등의 디지털 기술의 발전에 대응한다는 차원에서, WIPO는 

1996년 12월 20일에 "저작권조약"주11) 과 "실연·음반조약"주12) 을 채택하게 되었고, 다

만 데이터베이스에 관한 조약은 조속한 시일내에 다시 협의하기로 하였다.
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따라서, 이 두가지 조약은 공통적으로 저작자, 실연자 및 음반제작자에게 자신의 저작물, 실

연 및 녹음물을 유선 또는 무선으로 일반대중에게 공급할 수 있도록 허락할 수 있는 권리를 

부여하고 있는데, 이는 인터넷에서의 주문형 또는 쌍방향형 디지털 배포를 포함하는 권리개

념인 것이다.주13) 다만, 이와 같은 소위통신권(rights of communication)의 개념에 있어

서, 단순히 통신을 할 수 있도록 물리적 시설을 제공하는 것만으로는 통신에 해당되지 않는

다는데 WIPO외교회의는 의견을 모았다.

그리고, 이 두가지 조약이 공통적으로 새로이 도입하게 된 권리개념 또는 보호규정으로 "복

제방지기술"과 "저작권관리정보"의 보호에 관한 규정을 주목할 필요가 있다.주14) 

"복제방지기술"의 보호라고 함은 저작권 도는 저작인접권을 침해하는 행위를 억제하기 위한 

기술적 장치(technological measures)를 회피하거나 무력화하는 것에 대한 법적 구제수단

을 국내법에 의해서 입법화하도록 의무화한 것이다.주15) 또한, "저작권관리정보"의 보호하

고 함은 저작자, 저작권자, 저작인접권자, 이용허락조건 등에 관한 정보 즉 "저작권관리정보

(rights management information)"를 무단으로 제거하거나 변조하는 행위 또는 그와 같이 

무단으로 관리정보가 제거되거나 변조된 작품을 배포하거나 방송하거나 통신하는 행위를 함

으로써 저작권 또는 저작인접권의 침해를 용이하게 하거나 권리침해를 조장할 수있다는 점

을 알면서(손해배상청구의 경우에, 알 수 있었던 경우를 포함) 그러한 행위를 하는 자에 대

한 법적 구제수단을 국내법에 의해서 입법화하도록 의무화한 것이다.

RAM등에서의 복제와 같은 일시적 복제에 괸한 별도의 규정을 마련할 필요가 있는지 여부

에 대해서도 많은 논의가 있었으나, 일시적 복제의 문제는 기존 규범의 복제권과 그 예외에 

관한 규정의 해석에 의해서 해결하는 것이 더욱 적절하다는 전제하에 별도의 규정을 마련하

지 않기로 합의되었다. 또한 저작물이나 음반 등의 최초판매로 인하여 저작권이나 저작인접

권이 어느 영역 범위내에서 소진되는지의 문제 또는 병행수입의 혀용여부의 문제는 체약국

의 국내법이 자유롭게 결정할 문제라고 인정하게 되었다.

"저작권조약"은 특히 WTO/TRIPs에서와 마찬가지로 컴퓨터프로그램의 저작권보호, 대여권

의 인정, 창작적인 데이터베이스
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의 저작권 보호에 관한 규정을 두게 되었다. 또한, 동 조약은 사진저작물에 대한 최소 보호

기간에 관하여 현행 베른협약이 규정한 25년을 50년으로 연장하였다. 다른 한편, "실연·음

반조약"은 전술한 바와같이 디지털 기술의 발전에 따른 보호를 명백히 함과 동시에 특히 



1961년 로마협정에서 규정하고 있는 권리와 WTO/TRIPs에서 규정하고 있는 대여권과 유

사한 권리에 관한 규정을 두고 있다. 또한 동 협정은 실연자의 청각적 공연과 동 실연의 녹

음물에 관하여 성명표시권과 동일성유지권이라고 하는 인격권을 가진다고 규정하게 되었다.

주16) 그리고 최소 보호기간은 로마협정의 20년을 채택하지 않고 WTO/TRIPs의 50년을 

채택하였다. 다만 동 협정은 실연자의 실연에 대한 시청각적 녹화물(audio-visual fixation)

에 대한 권리에 관해서는 아무런 규정을 두지 못하고 장래의 협의과제로 남기기로 하였다.

Ⅲ. WTO/TRIPs의 보호기준과 미해결과제 

1. 저작권

가. WTO/TRIPs하의 저작권기준 

복제기술의 발전에 따른 저작권 침해 또는 저작권자들의 심각한 피해에 대한 대응책으로서 

WTO/TRIPs는 저작권의 최소보호기준(minimum protection)을 베른협약등 기존협약에서보

다 강화하였다. 예컨데, WTO/TRIPs는 컴퓨터프로그램, 영상저작물, 음반에 대해서 소위 대

여권을 인정하고 있다. 본래 저작권자에게 대여권이 인정되어 있었지만 소위 권리소진의 원

칙 또는 최초판매의 원칙(first sale doctrine)에 따라서 그러한 대여권은 커다란 제한을 받

아왔지만, WTO/TRIPs는 컴퓨터프로그램, 영상저작물, 음반의 경우에 한하여 판매용저작물

사본(copies of copyright works)에 대해서까지 대여권이 미친다고 규정하게 된 것이다. 

컴퓨터프로그램에 대한 대여권에 관하여는 별다른 논란이 없었으나, 영상저작물과 음반에 

대한 대여권에 관하여는 미국과 여타의 선진국 그리고 개발도상국들의 의견이 대립되어 왔

고, 결과적으로 상당히 완충적인 규정도 병존하게 되었다.

구체적으로 보면, 영상저작물의 경우에 원칙적으로 대여권이 인정되어야 하지만, 영상저작

물의 대여로 인하여 복제권에 대한 실질적인 침해(material impairment)하는 저작물의 광범

위한 복제가 발생하지 않는 경우에는, 체약국이 대여권을 인정하지 아니해도 무방함을 인정

하고 있는 것이다. 즉 비디오테잎 등의 경우에 소비자들이 무단복제하는 경우가 드물고 실

제로 무단복제로 인하여 화질이 크게 떨어지기 때문에 대여권이 인정되지 않더라도 심각한 

무단복제는
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발생하지 않을 것이고 저작권자의 이익이 크게 손상될 위험이 없다면, 영상저작물에 대한 

대여권을 인정할 필요가 없다는 것이다. 여기에서 문제되는 것은 복제권에 대한 실질적인 

침해하고 하는 기준의 구체적인 내용이 무엇인가 하는 점인데 저작권자의 판매액의 현저한 

감소라거나 판매이익의 현저한 감소 등이 그 구체적 기준으로 될 수 있을 것이다.

마지막으로, 음반에 대한 대여권에 있어서는, 원칙적으로 배타적인 권리로서의 대여권

(exclusive rental right)을 허용해야 하지만, WTO/TRIPs협상의 종결을 위한 각료회의 개

최시점에서 특정 체약국이 음반의 대여에 관한 적절한 보상제도(equitable remuneration)를 

가지고 있는 경우에는, 음반의 상법적 대여가 권리자의 배타적인 권리를 실질적으로 침해하

지 않는다는 전제하에, 당해 체약국은 그러한 보상제도를 유지할 수 있다.주17) 이와같이 

완화된 대여권제도가 규정된 것은, 개발도상국들이 대여권의 성격을 단순한 보상청구권으로 

파악하여, 대여행위 자체는 권리자의 허락여부와 관계없이 자유롭게 할 수 있고 다만 권리



자에게 적절한 이용료만을 지급하도록 해야 한다고 주장해왔기 때문에, 판매용음반의 대여

에 관하여 그러한 개발도상국들의 주장을 반영한 것이다.

또한, WTO/TRIPs는 컴퓨터프로그램이 베른협약상의 어문저작물(literary works)로서 보호

되어야 한다고 규정하고 있다. 컴퓨터프로그램이 원시코드(source codes)의 형태로 존재하

거나 목적코드(object codes)의 형태로 존재하거나에 관계없이 어문저작물로서 보호되어야 

한다는 것이다.주18) 따라서 WTO/TRIPs하에서 컴퓨터프로그램은 통상의 어문저작물과 마

찬가지로 보호되어야 하기 때문에 저작자의 사후 50년간 보호되는 장기간의 존속기간을 가

지게 될 것이고, 보존용 복제라거나 필수적인 변경 등의 소위 사용자권리(users' rights)가 '

허용되기 어려운 저작권제한'에 해당되는 것인지 신중히 검토해보아야 할 것이며, 베른협약 

규정에 따른 소급효가 인정되는 것이 아닌가 하는 어려운 문제를 직면하게 되었다.

컴퓨터프로그램 저작권의 존속기간 등의 위와같은 문제들은 근본적으로 컴퓨터프로그램을 

어떠한 종류의 저작물로 볼 것인가 하는 문제로부터 출발하게 된다. 즉, 컴퓨터프로그램을 

통상의 어문저작물의 하나로 파악하게 되면 존속기간 등에 있어서도 저작자의 사후 50년이

라고 하는 동일한 존속기간이 인정되어야 하겠지만, 소위 응용저작물(applied art)의 하나로 

파악하게 되면 베른협약하에서도 단기의 존소기간이 허용되기 때문에 프랑스에서처럼 25년

간 보호한다거나 우리나라 컴퓨터프로그램보호법에서처럼 50년간 보호하는 단기의 존속기

간도
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베른협약하에서 허용되는 것이다. 그러나, WTO/TRIPs는 어문저작물로 보호되어야 한다는 

점을 명백히 하고 있기 때문에 프랑스 등이 어떠한 입법적 대응을 할지 커다란 관심의 대상

이 되고 있다. 다만, 다행히도 컴퓨터프로그램 자체의 lifecycle 또는 시장수명이 아주 짧기 

때문에 존속기간을 저자의 사후 50년으로 연장해도 그 경제적 영향은 별로 없을 것이라는 

분석도 가능하고 또 다른 한편으로는 그러한 단기의 시장수명을 고려해볼 때에 선진국들로

서도 컴퓨터프로그램저작권의 존속기간을 저자의 사후 50년까지로 연장하도록 강요함으로

써 얼마나 커다란 경제적 이익을 얻겠는가 하는 의문도 제기될 수있다.

프로그램사용자의 권리가 적법한 저작권 제한에 해당될 것인가에 대해서도 WTO/TRIPs 해

석상 논란이 될 수 있는 문제이다. 다만, 저작권자의 이익을 침해하지 않는 한도에서 프로

그램의 특성상 인정되어야 하는 사용자의 권리는 WTO/TRIPs하에서도 허용될 것으로 생각

된다. 그러나 더욱 어려운 문제는, 우리나라의 저작권법에서와 마찬가지로 컴퓨터프로그램

보호법에서도 인정되고 있는 소위 '사적복제의 예외'가 베른협약 및 WTO/TRIPs하의 저작

권 제한의 범위를 벗어난 것이 아닌가하는 문제점일 것이다. 사적복제의 예외는 우리나라 

저작권 법규정과 집행상의 근본적인 문제의 출발점으로서, 복제기술의 발전과 저작물 이용 

및 프로그램 이용의 환경변화를 고려해서 개정할 필요가 없는 것인지 재검토해볼 필요가 있

을 것이다. 사적복제의 예외처럼 추상적이고 위협적인 규정을 두는 것보다는 WTO/TRIPs

의 저작권제한규정에서와 같은 보다 일반적인 저작권제한 또는 소위 '보다 일반적인 공정이

용(fair uses)'규정을 두거나 유럽공동체의 지침에서처럼 보다 실용적인 조건하의 리버스엔

지니어링 허용규정을 두는 것을 적극적으로 검토해볼 필요가 있을 것이다.

나. WTO체결 이후의 쟁점 

WTO협정이 체결된 이후 인터넷의 대중화와 디지털화의 급증으로 인하여 새로운 저작권문



제가 제기되었고, 이에 대한 국제적 차원의 대응으로서 전술한 바와 같이 WIPO는 "저작권

조약"과 "실연·음반조약"을 마련하였다. 두가지 조약은 모두 통신권(communication right)이

라고 하는 새로운 종류의 저작권개념을 부여하고, "복제방지기술(technological measures)"

의 보호와 "저작권관리정보(copyright management information)"의 보호를 명시적으로 규

정하게 되었기 때문에, 동 조약들을 비준한 국가들은 국내입법에 반영해야 할 의무가 생기

게 되었다. 다만, 이들의 새로운 저작권보호강화에 대해서는 가전업체들로부터 상당한 반대

가 제기되고 있고 일반대중의 정보접근을 지나치게 제약한다는 반론도 제기되고 있는 실정

이다. 예컨대, 동 조약에서 복제방지기술의 보호라고 함은, 저작권 보호기술이나 장치의 파

괴나 무력화시키는
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것을 주된 목적(primary purpose or primary effect)으로 하는 도구를 제조하거나 판매하

지 못하게 하는 것인데, 이러한 규정은 결과적으로 적법한 목적으로 사용될 수 있는 도구까

지도 금지하는 결과를 초래하여 가전제품의 제조업자와 일반 소비자 모두의 이익을 부당하

게 침해하게 된다는 점을 지적한다. 특히, 미국의 Sony Corp. v. Universal City Studios, 

Inc.주19) 사건의 VTR에서와 같이 불법복제의 용도로 사용될 수도 있지만 적법한 복제의 

용도로도 사용될 수 있는 장비의 경우 그 주된 목적을 저작권침해라고 볼 것인지 여부는 판

단하기 어려운 것이다. Sony VTR사건에서 미국연방대법원은 특정기계장치의 주된 용도가 

적법한 사용인지 여부를 분석해야 하는 것은 아니라고 하면서 오직 상당수의 사용이 적법한 

것이라면 당해 기계장치의 제조업자에게 저작권침해의 책임을 추궁할 수 없다고 판시하였

다. WIPO의 "저작권조약"과 "실연·음반조약"이 채택하고 있는 "복제방지기술"의 보호에 관

한 규정은 이러한 미국연방대법원의 입장과 상충되는 것으로 일반소비자와 가전제품 제조업

자에게 지나치게 많은 제약을 강요하는 것이라고 지적되기도 한다.주20) 

따라서, WIPO의 "저작권조약"과 "실연·음반조약"을 비준하는 경우에도 각 체약국들은 국내

법화함에 있어서 상당한 논란을 거쳐서 저작권자와 이용자 또는 제조업자들의 이해를 잘 조

정하는 입법방식을 모색하고자 할 것으로 예상된다. 또한, 데이터베이스의 보호에 있어서는 

현재 창작성을 갖춘 데이터베이스만이 보호될 수 있지만, 과연 데이터베이스의 창작성요건

이 어느 정도로 요구되는 것인지에 대해서도 각 체약국마다 다양한 접근과 입장이 마련될 

수 있을 것이고, 더욱이 창작성이 결여된 데이터베이스에 대해서까지 법적 보호를 부여해주

기 위한 별도의 조약이 성립되는 경우에는 데이터베이스개발업자 또는 데이터베이스수출국

과 그 이용자 또는 수입국과의 사이에 상당한 시각의 차이와 접근방법의 차이가 나타날 것

이다.

또한, WIPO조약에서 저작권의 존속기간을 연장하기 위한 규정은 없지만, 유럽연합
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은 1993년도에 이미 저작권의 존속기간을 저자의 사후 70년으로 규정한 지침주21) 을 제

정하여 회원국들이 존속기간을 연장한 바있고, 미국에서도 자국의 저작권보유자들이 상대적

으로 불리한 지위에 놓이지 않도록 하고주22) 미국문화산업의 왕성한 발전을 촉진한다는 

차원에서 저작권의 존속기간을 저자의 사후 70년으로 연장하기 위한 법안이 연방의회에 상

정되어 있다.주23) 이러한 선진국들의 저작권존속기간 연장의 움직임을 고려해보면, 저작권

의 적정한 존속기간도 WTO이후의 새로운 저작권논점으로 등장할 가능성도 배제할 수 없

다.



2. 상표권

가. 색채상표 

등록상표로 보호될 수 있는 상표의 범위에 관하여 WTO/TRIPS는 색채상표를 허용하고 소

위 사용에 의한 식별력획득을 인정하는 한편, 소리상표는 허용하지 아니할 수 있도록 하고 

있다.주24) 즉, 색채의 결합을 상표로 등록할 수 있도록 체약국들이 국내법을 정비해야 할 

것이고, 따라서 특허청의 업무뿐만 아니라 색채분류에 관한 제도가 효율적으로 운영될 필요

가 절실해졌다. 소리상표는 WTO/TRIPS에 규정되어 있지 않지만 WTO/TRIPS의 최소보호

기준을 초과하는 보호는 무방한 것이기 때문에 특정 체약국이 소리상표를 보호하는 것은 무

방하지만, 다른 한편으로 그러한 소리상표가 유명해질 경우에 유명상표보호의 규정에 따라

서 그러한 소리상표제도를 인정하고 있지 않는 다른 체약국에서도 당해 소리상표를 보호해 

주어야 하는 문제가 발생할 수 있기 때문에, 체약국의 선택에 따라서는 시각적으로 인지가

능한(visually perceptible) 상표만을 등록할 수 있도록 허용하고 있다.

WTO/TRIPs가 색채의 결합(combinations of colors)만으로 상표로 될 수 있다고 규정하게 

됨에 따라서, 우리 상표법도 1995년 개정에 의해서 색채가 상표의 구성요소로 결합될 수 

있음을 인정하고 있다. 그러나 엄밀히 보면, WTO/TRIPs는 색채의 결합만으로 상표로 될 

수 있다고 규정하고 있는데 반해서, 우리 개정 상표법은 색채가 문자·도형·기호에 결합된 표

장만이
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상표의 개념에 해당되는 것으로 규정하고 있기 때문에 WTO/TRIPs 규정과 완전히 동일한 

보호를 해주고 있다고 보기 어렵다. 우리 개정 상표법은 색채만으로 구성된 상표는 보호될 

수 없는 결과로 되기 때문에, 우리 개정 상표법이 색채만의 결합으로 구성된 상표도 보호되

어야 한다고 규정한 WTO/TRIPs 규정을 준수하지 않고 있다는 문제점이 제기될 수도 있

다.

참고로 선진외국에서는 오래전부터 색채만으로 구성된 상표의 보호필요성이 주장되어 왔고, 

최근 미국연방대법원은 색채 자체에 대한 상표법적 보호를 정면으로 인정한 판결을 내리게 

되었다. 즉, Qualitex Co. v. Jacobson Products Co.주25) 사건에서, 미국연방대법원은 세

탁업자에 의하여 주로 사용되는 다림질판(press-pad)에 칠하여진 금녹색(gold-green)자체

도 유효한 상표로 보호될 수 있다고 판시한 것이다. 동 사건에서 미국연방항소법원은 다림

질판의 금록색자체는 상표법적 보호를 받을 수 없다고 판시하면서, 그 근거로 특정 업자에

게 특정색체에 대한 독점적 사용을 허용하게 되면 경쟁업자가 사용할 수 있는 색채가 제한

되거나 고갈되어 버린다고 하는 색채고갈론(color depletion)과 법원이 색채의 농담이나 명

암을 엄밀히 판단하여 색채의 동일성 여부를 판단하기 어렵기 때문에 보호받을 수 없다고 

하는 견해 그리고 색채가 상품의 기능과 밀접히 관련된 경우에 당해 색채에 대한 독점을 허

용하는 것은 상품 자체에 대한 경쟁을 제한하는 부당한 결과로 된다는 주장을 토대로 하였

다. 그러나, 미국연방대법원은 동 항소법원의 판결을 파기하면서, Qualitex가 다림질판에 사

용해온 금록색은 동일한 채도와 명도를 유지하면서 다림질판 전체에 사용되어 실질적으로 

일정한 모양을 유지하여 상당한 식별력을 획득한 표장이기 때문에 상표로서 보호될 수 있는 

것이라고 판시하였다. 사용주의를 채택하고 있는 미국 상표법하에서 미국 상표청은 색채만



으로된 상표의 경우에도 그러한 여러 가지 요소를 고려하여 식별력을 가지고 있는지 여부를 

심사하고 있다. 이러한 맥락에서, 우리 상표법도 색채만으로 구성된 상표의 등록을 허용하

기 이전에 상표등록심사시 출원인의 구체적인 상표사용의사를 명백히 확인함으로써 식별력

을 가진 상표에 해당되는지를 면밀히 심사할 수 있어야 할 것으로 생각된다.

나. 원산지표시 

WTO/TRIPs는 여타의 통상협정에서와 마찬가지로 원산지표시에 관한 상세한 규정을 두고 

있고, 그와 관련된 상표제도에도 언급하고 있는 것이 주목된다. 특히 동 협정은 개념규정을 

통해서 "원산지표시"라고 함은 "특정 상품이 체약국의 영역 또는 그 일부 지역에서 유래됨

으로써 당해 상품의 품질이나 명성 또는 기타의 특징이 당해 원
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산지와 밀접하게 관련된 경우의 원산지표시"를 뜻한다고 제한적인 개념으로 규정하고 있다.

주26) 여기에서 문제되는 것은 "상품의 품질이나 명성 또는 기타의 특징이 당해 원산지와 

밀접하게 관련된 경우"가 어떠한 범위에서 인정되어야 할 것인가의 문제이다. 이와같이 상

품의 품질이나 특징과 원산지와의 관계를 요구하는 제한적 원산지표시 개념은 프랑스입법례

에서도 찾아볼 수 있는 바, 그러한 관계를 판단하는 요소로서 토양, 기후, 지역적 동식물 등

이 제시되어 왔다. 그리고, 상품의 품질이나 특징이 원산지와 밀접하게 관련된 경우에 한정

하면서 당해 특징이 특정 지역의 인위적 요소화 관련된 경우는 언급하고 있지 않기 때문에, 

특정 지역에서 여러 세대에 걸쳐서 내려온 전통이나 공예적 특징은 원산지표시의 보호에서 

제외한 것이고 원산지표시의 보호는 주로 농수산물에 한정된다고 해석된다.주27) 더 나아

가, 동 협정은 포도주와 증류주(위스키등)의 원산지표시에 관한 별도의 규정을 두어서, 진정

한 원산지표시와 함께 병행하여 특정지역의 술을 모방한 것이라고 표시한 경우에까지도 원

산지에 관한 소비자의 혼동을 초래하는 원산지표시 도용을 금지함으로써, 포도주와 증류주

에 관한 원산지표시의 보호를 강화하고 있다. 다만, 원산지표시의 보호에 관한 중대한 예외

로서 협정체결일 또는 협정가입일 당시 특정 원산지 표시가 특정 체약국에서 보통명칭화된 

경우에는 당해 체약국 또는 가입국은 당해 원산지표시를 보호할 의무를 가지지 않게 되는

바, 비유럽국가들은 샴페인이라거나 보르도 등은 보통명칭화된 것이라고 보고 원산지표시로

서의 보호를 인정하지 않아도 무방한 것으로 해석된다.

동 협정에 이와같이 원산지표시의 보호는 규정되어 있지만, 원산지표시의 보호를 위한 구체

적 입법수단이 명시되어 있지 않기 때문에 반드시 상표법에 의해서 원산지표시를 보호해야 

하는 것은 아니다. 우리나라의 현행 부정경쟁방지법에서처럼 허위의 원산지표시를 금지함으

로써 원산지표시를 보호하는 것도 동 협정을 준수하는 것으로 볼 수 있다. 또한, 원산지표

시에 관한 이해관계인(interested parties)의 이익을 보호해야 한다고 추상적으로 규정하고 

있기 때문에, 원산지의 생산자들과 생산자 단체 또는 소비자단체와 관련 정부조직 가운데 

구체적으로 누가 이해관계인으로서 보호되어야 할 것인지도 체약국이 국내법에 의해서 결정

해야 할 사항인 것이다.

동 협정은 원산지표시에 관한 상표법적보호에 관한 규정도 두고 있는 바, 상품의 진정한 원

산지 이외의 영토, 지역 또는 지방에서 생산된 것처럼 소비자의 오해를 야
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기할 수 있는 허위의 원산지표시를 포함하고 있는 상표에 관한 등록을 거절해야 한다고 규



정함으로써, 원산지에 관하여 소비자를 오인케하는 상표를 등록할 수 없도록 하고 있다. 특

히 포도주와 증류주의 경우에는 허위의 원산지표시를 구성요소로 하는 상표는 등록될 수 없

을 뿐만아니라, 그러한 포도주나 증류주의 상표와는 별도로 진정한 원산지를 표시하거나 그

와 유사한 종류 또는 유형 또는 모방제품이라고 표시한 경우에도 마찬가지로 그 등록이 허

용될 수 없다고 하는 보다 엄격한 규제를 요구하고 있다.주28) 

동 협정은 허위의 원산지표시를 포함하는 상표의 등록을 거절해야 한다는 규정은 두고 있으

나 원산지표시의 구체적인 상표법적보호에 관한 상세한 규정은 두고 있지 않다. 이것은 체

약국들의 입법례가 커다란 차이를 가지고 있기 때문에 통일된 제도에 관한 합의가 이루어지

기 어려웠기 때문이라고 보여진다. 예컨대, 프랑스는 우리나라의 단체표장제도주29) 와 유

사한 제도에 의해서 원산지표시를 보호하고 있는 반면에, 미국은 증명표장제도에 의해서 원

산지표시를 보호할수 있도록 하고 있다. 프랑스의 1919년 법에 의해서 원산지표시에 관한 

등록을 받기 위해서는, 출원된 원산지표시가 요건을 충족하고 있는지 여부에 관한 법원이나 

행정부의 판단이 있어야 되고, 이러한 판단에 필요한 자료로서 당해 원산지와 상품의 품질 

또는 특징과의 관계가 소명되어야 한다.주30) 프랑스정부는 원산지표시에 관한 등록 등의 

업무를 관할하기 위한 별도의 정부기구주31) 를 두고 원산지표시에 관한 등록 뿐만 아니라 

등록된 원산지표시에 관한 품질도 관리함으로써, 프랑스에서의 원산지표시등록제도는 단순

한 지리적 명칭의 표시를 보호할 뿐만 아니라 더 나아가 상품의 품질까지도 담보해주는 기

능을 수행한다고 보여진다. 프랑스에서 원산지표시등록제도는 왕성히 이용되고 있는데, 

Champaigne, Bordeaux, Cognac 등의 유명한 주류와 각종 치즈에 관한 원산지표시가 등록

되어 보호되고 있고, 이
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러한 원산지표시등록제도는 프랑스의 국내시장을 외국상품으로부터 보호해주는 기능도 수행

하는 것으로 평가하는 흥미로운 견해도 있는 바, 우리나라의 입법과 운용에 참고할 측면이

라고 생각된다.주32) 

참고로, 미국의 증명표장(certification marks)제도를 보면, 미국상표법상의 증명표장이라고 

함은 "증명표장권자 이외의 자로 하여금 상품이나 서비스의 원산지나 품질 또는 제조방법 

등을 증명하거나 또는 특정 단체의 소속업자에 의해서 생산되거나 제공되는 상품이나 서비

스임을 증명하기 위하여 사용하도록 하는 표장"을 뜻한다.주33) 증명표장권자의 표장을 통

한 증명기능을 확보하기 위해서 표장권자는 스스로 상품이나 서비스를 제공하지 않고, 대부

분의 경우에 증명표장권자는 정부기구 등과 같이 객관적 지위에 있을 수 있는 자로 국한된

다. 이점에서 증명표장은 단체의 소속업자들로 하여금 사용하도록 마련된 단체표장과는 구

별될 수 있다. 또한 상표권자가 통상사용권자(cnon-exclusive licensee)의 상품이나 서비스

의 품질을 통제하기 때문에, 상표사용 허락에 의한 품질통제와 증명표장에 의한 품질통제가 

유사한 것으로 볼 수도 있으나, 상표사용허락은 상표권자의 자유로운 선택에 의해서 결정되

는데 반해서 증명표장권자는 일정한 품질요건을 갖춘 자에 대해서 증명표장을 사용하도록 

반드시 의무적으로 허락해야 한다는 점에서 다르다. 또한, 원산지자체는 상표로 등록될 수 

없지만, 원산지를 증명한다는 의미의 증명표장으로는 원산지표시가 상표법에 의해서 보호될 

수 있는 것이다.주34) 



3. 특허권

가. 협정에서의 특허권 보호 

WTO/TRIPs는 기본적으로 특허권의 취득과 향유에 관한 차별을 금지하고 있다. 즉 첫째 

발명지에 의한 차별(discrimination as to the place of invention)이 금지되어 있는 바, 예

컨대 미국에서와 같이 선발명주의를 채택하고 운용함에 있어서 자국인의 발명에 대해서는 

발명시점을 인정하는데 반해 외국인의 특허출원에 대해서는 발명시점을 인정하지 않고 출원

시점을 발명시점으로 적용하여 외국인의 특허출원에 대해서 차별해서는 아니된다는 것이다. 

이러한 규정에 따라서 미국은 WTO협정 체약국 또는 NAFTA체약국에서의 발명사실을 선

발명의 사실로 이용할 수 있도록 하는 특허법 개정을 한 바 있다.주35) 또한 제품의 수입
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또는 국내생산여부에 따른 차별을 금지하고 있는 바, 불충분한 발명실시로 인한 강제실시권

과 관련하여 국내에서 직접 특허발명을 실시하여 생산하지 않고 수입을 통해 국내 수요를 

충족하는 경우에도 불실시로 보아 강제실시권을 발동할 수는 없다는 점을 분명히 한 것이

다.

또한, 특허받을 수 없는 발명에 대해서도 상세한 규정이 마련되어 있다. 즉, 공서양속, 인간

의 생명, 건강, 환경에의 심각한 피해를 예방하기 위하여 필요한 한도에서 특허대상에서 제

외할 수 있다고 규정하고 있는데, 공서양속 등의 구체적 개념과 의미가 아직 불분명하다는 

문제점을 내포하고 있다. WTO/TRIPs는 또한 미생물 이외의 동물과 식물도 불특허대상으

로 할 수 있음을 규정하면서 다만 식물변종의 경우에는 특허법이나 특별법에 의해서 보호하

는 선택의 여지를 허용하고 있다. 다시 말해서, 식물변종의 경우에 체약국은 자국의 특허법

에서 불특허대상으로 규정할 수는 있지만 그러한 경우에 반드시 특별법에 의한 보호는 확보

해야 한다는 것이다. 우리나라 특허법은 감자, 고구마, 양파와 같은 무성번식 식물만을 특허

받을 수 있는 발명으로 규정하고 있기 때문에 유성번식 식물에 관한 발명에 대한 보호제도

를 정비해야 할 입법적 과제가 있는 것이다.

WTO/TRIPs는 정부조달 등에서의 지적재산권 보호에 관하여 언급하고 있지 않지만, 각국

정부의 조달공고에 특정 지적재산권의 사용을 요구하는 기술명세(technical specifications)

를 포함시키는 경우가 많고 그러한 경우에 당해 정부는 각 입찰 참가자에게 동 지적재산권

의 무차별적인 이용을 보장하는 것이 관례화함에 따라서, 우루과이라운드 정부조달에 관한 

협정을 보면 "지적재산권과 기술명세"에 관한 규정을 두게 되었다. 즉, WTO협정에 의하면, 

경쟁적인 정부조달이 가능하도록 하기 위하여 필요한 경우에 입찰참가자들이 정부조달을 위

한 기술명세서나 기술표준을 충족시키기 위하여 필요한 지적재산권을 이용할 수 있는 실시

권(license)을 획득할 수 있도록 해야 하고, 정부는 그러한 실시권 획득이 공정하고 합리적

이며 무차별적인 기준에 따라서 이루어 지도록 최선을 다해야 하며, 그러한 실시권의 획득

을 보장함에 있어서 지적재산권자의 이익을 해하지 않도록 해야 한다. 여기에서 논란이 되

는 것은, 경쟁적인 정부조달을 위하여 정부가 지적재산권을 이용할 수 있는 실시권을 획득

하도록 보장해 준다고 하는 것이 WTO/TRIPs에 규정되어 있는 "강제실시권"의 엄격한 요

건 또는 제한적인 범위내에서의 강제실시권 허용이라고 하는 원칙과 모순되는 것이 아닌가 

하는 점이고, 양자의 조화가 문제된다고 보여진다.

나. 특허법의 개정 



WTO/TRIPs는 특허권의 보호를 강화하기 위한 규정들을 두고 있는 바, 첫째, 특허권의 내

용으로 타인이 허락없이 발명제품을 생산, 사용, 양도, 양도청약, 또는 수입을
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하는 것을 금지할 수 있는 배타적 권리라고 규정하고 있어서,주36) 그러한 특허권 내용에 

발맞추기 위하여 특허청의 개정안은 양도의 개념 속에 양도의 청약도 포함하는 것이라는 것

을 명백히 해두고 있다. 또한 WTO/TRIPs는 특허법적 보호기간이 출원일로부터 최소한 20

년이 경과하기 전에는 종료되지 않는다고 규정하고 있다.주37) 우리 특허법은 출원공고일로

부터 15년으로 규정하고 있어서 우리의 특허법적 보호기간이 WTO/TRIPs의 규정에 배치되

는 것이 아닌가 하는 문제가 제기될 수 있어서, 개정안은 특허권의 존속기간을 특허출원일

로부터 20년으로 한다고 규정하게 되었다. 물론 우리 현행 특허법이 출원공개일로부터 출원

인의 보호를 하기 시작하여 출원공고일로부터 15년간 보호를 하기 때문에 출원일로부터 산

정하면 20년에 거의 가까운 보호기간이 될 수 있지만 보다 명백히 WTO/TRIPs 규정을 따

르기 위하여, 개정안은 특허권의 존속기간을 출원일로부터 20년으로 한다고 규정하게 된 것

으로 보인다. 다만, 여기에서 궁금한 것은 우리 개정안이 특허권의 존속기간을 특허출원일

로부터 20년이라고 규정한 것이 다소 부정확한 표현이 아닌가 하는 점이다. 즉, 특허권은 

출원공고가 이루어지고 특허권설정등록이 됨으로서 형성되는 것인데, 특허권의 존속기간을 

출원일로부터 20년이라고 규정하는 것은 특허권의 효력이 출원일로 소급하여 미친다는 것

을 의미하는 것으로 해석될 위험도 있기 때문이다. 그러나 특허출원일로부터 출원공개일까

지는 특허법상 별다른 보호가 없고, 출원공개일로부터 출원공고일까지도 보상금청구권 등에 

의한 보호만이 인정될 뿐이고 특허권의 효력이 소급한다고 볼 수는 없기 때문에, 개정안과 

같이 특허권의 존속기간을 출원일로부터 20년이라고 규정하는 것은 출원공개의효과등에관

한특허법규정과 모순되거나 해석의 혼동을 초래할 수 있을 것이다. 참고로 미국 특허법도 

WTO/TRIPs 협정에 부응하기 위하여 최근에 개정된 바에 따르면, 특허료의 납부를 전제로 

하여 특허권은 특허권이 부여된 날로부터 개시하고 동 특허권은 특허출원일로부터 20년이 

되는 날에 만료되는 것으로 규정하고 있는바, 특허권의 존속기간과 특허권발생일을 모두 명

료하게 하고 있음을 주목할 필요가 있다.주38) 

특허권자의 배타적 권리를 일정한 경우에 제한하는 경우로서 특허발명의 강제실시라거나 특

허권의 수용 등을 들 수 있는데, WTO/TRIPs는 특허발명의 강제실시 또는 비자발적 이용

(Use without Authorisation of the Right Holder)에 관한 포괄적인 규정을 두고 있고 특

히 경쟁제한행위를 시정하기 위하여 필요한 한도내에서의 특허발명
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의 강제실시 등의 새로운 사유도 허용하고 있다.주39) 특허청이 마련한 개정안도 특허법 제

107조의 "통상실시권 설정의 재정"에 관한 규정에서 기존의 강제실시허여의 요건이외에 이

용발명의 실시에 필요한 기본발명의 강제실시허여 및 경쟁제한행위의 시정에 필요한 강제실

시허여 등의 요건을 함께 포괄적으로 규정하고 있다.

이 가운데 이용발명 또는 개량발명(improvement invention)의 실시에 필요한 기본발명의 

강제실시허여에 관한 규정은 현행 특허법 제138조에서 이미 규정되어 있는 것이지만 특허

발명의 강제실시허여에 관한 포괄적인 규정으로 체계적으로 정리한다는 차원에서 개정안은 

제107조에 흡수하여 규정하게 된 것으로 보인다. 특히 물질발명제도가 도입되어서 미국의 

Scripps Clinic &Research Foundation v. Genentech, Inc.주40) 사건과 Genentech, Inc. 



v. Wellcome Foundation, Ltd.주41) 사건에서 잘 경험한 바와 같이 유전공학기술에 의한 

물질발명에 관한 기본발명과 그 제법 등에 관한 이용발명 등과의 사이에 특허권침해의 분쟁

이 급증하게 될 것이고, 우리나라의 이용발명의 실시에 필요한 기본발명의 강제실시 허여제

도는 이러한 분쟁을 사전에 방지할 수 있는 제도로서 재조명되어야 한다는 점에서 개정안이 

제107조에서 포괄적으로 규정하게 된 것은 바람직하다고 생각된다. 다만, 우리나라 특허법

의 통상실시권허여심판제도는 이용발명 또는 개량발명의 실시에는 커다란 도움이 되지만, 

다른 한편 기본발명에 관한 특허권자는 일방적으로 자신의 발명의 이용을 허락해주어야 하

고 일정한 이용료만을 지급받을 뿐이기 때문에 이용발명 또는 개량발명에 대한 특허권자보

다도 오히려 불리한 지위 특히 경쟁상 불리함을 감수하게 되는 것이 아닌가 하는 의문이 제

기된다. 따라서 통상실시권 허여심판을 함에 있어서는 기본발명에 대한 특허권자도 이용발

명 또는 개량발명을 이용할 수 있도록 상호이용허락(cross license)을 받을 수 있도록 개정

되는 것이 바람직할 것이다.주42) WTO/TRIPs도 1차 특허권자(즉 기본발명에 특허권자)가 

합리적인 조건하에 2차 특허발명(즉 이용발명)을 사용할 수 있는 크로스라이선스를 받을 수 

있는 권리를 가진다고 규정하고 있다. 이러한 맥락에서, 특허청이 마련한 개정안도 기본발

명과 이용발명에 괸한 권리자들 사이의 형평을 고려하여 아래와 같이 상호이용허락을 위한 

강제실시허여를 규정하고 있다(개정안 제107조 제7항).

다만, 개정안이 강제실시허여의 새로운 사유로서 열거하게 된 "불공정경쟁행위 시정"의 경

우에는 몇가지 문제점이 있다고 생각된다. 첫째, 우리나라 독점규제및공정거래에관한법률
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은 각종 불공정거래행위 또는 경쟁제한 행위의 시정을 할 수 있는 권한(즉 시정권고와 시정

조치를 내릴 수 있는 권한)을 공정거래위원회에 부여하고 있고 심지어 독점규제법위반으로 

인하여 피해를 입은 자가 손해배상을 청구하는 경우에도 공정거래위원회의 시정조치가 확정

된 후에만 재판상 청구할 수 있도록 규정하고 있기 때문에,주43) 특허권자에 의한 대부분의 

경쟁제한행위 또한 불공정거래행위는 공정거래위원회에 의하여 시정될 것이고, 개정안이 규

정하고 있는 바와 같이 "불공정경쟁행위로 판정된 사항을 시정하기 위하여 특허발명을 실시

할 필요성이 있는 경우"로서 특허청장이 통상실시권의 재정을 하게 되는 경우가 얼마나 될 

것인지는 의문이다. 법원에 대하여 독점규제법위반으로 인하여 당해 불공정거래행위 또는 

경쟁제한행위가 무효라고 주장하는 것은 손해배상청구와는 달리 가능할 것으로 보이지만, 

현행 독점규제법의 해석상 법위반행위가 당연무효인가 아니면 시정조치 등 행정적 구제의 

대상이 될뿐인가 하는 점에 관하여 학설의 대립이 있는 실정이고, 우리나라 법원도 아직 독

점규제법 위반 행위의 효력에 대하여 명백히 판단한 사례가 없는 실정이다. 설사 법원이 독

점규제법 위반사실을 확인하고 그 효과를 무효로 판단하더라고, 무효하고 판단되었기 때문

에 당해 불공정거래행위 또는 경쟁제한 행위는 효력을 상실하게됨으로써 자동적으로 시정되

는 것이고 따라서 특허청장에 의한 통상실시권의 재정이 필요할 것인가도 다시 문제되는 것

이다. 요컨대, "사법적 절차 또는 행정적 절차에 의하여 불공정경쟁행위로 판정된 사항을 시

정하기 위하여 특허발명을 실시할 필요성이 있는 경우"로서 특허청장이 통상실시권의 재정

을 하게 되는 경우가 과연 있겠는가 하는 의문이 제기된다. WTO/TRIPs도 불공정거래행위

를 시정하기 위한 비자발적 실시를 허여할 수 있는 기관으로 단순히 "권한있는 기관

(competent authorities)"이라고만 규정하고 있고, WTO/TRIPs가 불공정거래행위를 시정하

기 위한 비자발적실시허여에 관한 규정을 둔 것은, 그러한 실시허여제도를 둘 수 있다고 규



정한 점에 의의가 있는 것이 아니라 불공정거래행위라고 하는 사실이 사법적 또는 행정적 

절차에 의하여 판단되었기 때문에 다른 통상의 강제실시허여제도와는 달리 특허권자와의 협

상의무라거나 수출금지의무 등이 배제된다는 점을 규정하고 있는 점이 보다 더 중요한 점이

라고 생각된다. 따라서 사견으로는 개정안 제107조 제1항 4호의 규정을 보다 일반적으로 "

특허권의 남용을 배제하기 위하여 필요한 경우"로 규정하거나, 특허권자에 의한 판매지역제

한 등의 불공정거래행위주44) 가 특허권 남용이 있는 경우
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에 해당된다면 특허발명의 불충분한 실시를 근거로 하여 제3자가 강제실시허여를 청구하는 

경우에 그러한 특허권 남용을 참조하도록 하는 것이 어떨가 생각된다.

개정안 제107조에 규정된 강제실시허여 요건이 6항목으로 열거되어 있어서, 각 항목의 사

유를 항상 동일한 취급을 할 수는 없고 특허권자 또는 전용실시권자로부터 합리적인 조건의 

통상실시권의 허락을 받도록 협의 등 노력을 했는가 여부가 중요한 항목이 있고 그러하지 

아니한 항목이 있을 수 있을 것이다. 따라서 개정안은 특허발명의 미실시라거나 불충분한 

실시 또는 이용발명의 실시에 필요한 경우에는 특허권자와의 사전협의를 의무화하고 있고, 

그 이외의 경우에는 이미 사법적 또는 행정적 절차에 의하여 판단되었거나 공익의 견지에서 

인정되는 것이기 때문에 특허권자와의 사전협의를 요구하고 있지 않고 있다. 또한 

WTO/TRIPs는 비자발적 실시허여가 그러한 실시허여를 하는 회원국의 국내시장에서의 공

급을 위해서만 허용되어야 한다고 규정하고 있기 때문에, 개정안도 제107조 제4항에서 불

공정거래행위시정을 위한 경우 이외에는 국내시장에의 공급을 위주로 하여 통상실시권의 설

정의 재정이 이루어져야 한다고 규정하고 있다. 그 이외에 개정안은 아래와 같이 

WTO/TRIPs의 규정을 반영하기 위한 조문의 개정이나 신설을 하고 있다.

4. 섭외사법적 문제

교통과 통신이 발전하고 상품교역이 활발해지면서 국제적인 성격의 지적재산권의 침해도 빈

번히 발생하게 되어서 그러한 침해에 대해서 어느나라의 지적재산권법이 적용되는가 하는 

소위 섭외사법(conflict of laws)의 문제가 제기된다. 물론 지적재산권 침해가 불법행위에 

해당되고 따라서 불법행위지의 법 즉 지적재산권침해가 발생한 국가의 법이 적용된다고 말

할 수도 있으나, 지적재산권의 유효성 자체가 선결문제로 제기된 경우에는 어느나라의 법을 

적용할 것인가 그리고 인터넷을 통한 광고나 판매행위와 같이 도대체 어느 국가에서 이루어

진 행위인지 여부조차도 판단하기 어려운 경우에는 어떻게 할 것인가 또는 불법행위지가 특

정된 경우에도 당해 불법행위지의 지적재산권법을 적용하는 것이 극히 불합리한 경우에는 

어떻게 할 것인가 등의 문제가 제기된다.

우리나라 섭외사법을 포함하여 대부분 국가의 섭외사법원칙에 의하더라도 지적재산권침해가 

발생한 국가의 법이 적용되는 것을 원칙으로 하지만, 미국판례에서와 같이 불법행위지 뿐만

아니라 기타 소송당사자들이 실질적인 관계를 가진 나라의 법이 무엇인가라는 기준이 적용

되는 경우도 볼 수 있다. 특히 문제되는 현상은, 다수의 국제적인
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지적재산권침해사건에서 미국법원이 외국에서 발생한 지적재산권침해에 대해서도 미국의 지

적재산권법을 적용하는 경향을 보여주고 있다는 점이다. 즉, 미국법원은 법정지인 미국의 



법을 미국영역외에 발생한 침해행위에 대해서 역외적으로 적용(extraterritorial 

application)하고 있는 것이다.주45) 이와같이 미국 법원이 자국의 지적재산권법을 역외적용

하는 것에 대해서 미국법원이 법정지에 관한 판단과 준거법의 판단을 혼동하고 있다거나 또

는 자국법의 우월성을 외국에 강요하는 제국주의적 접근이라는 비판이 제기되고 있는 실정

이다.주46) 

준거법을 결정하는 규범으로서의 섭외사법을 협의의 섭외사법이라고 한다면 이와 밀접히 관

련되어 있으면서 광의의 섭외사법에 포함시킬 수 있는 문제로서 법정지(forum)의 선택 또

는 국제적 관할권(international jurisdiction) 결정의 규범이 중요한 문제로 등장한다. 대부

분의 국내외 법원들이 자신의 관할권을 확대하여 인정하려고 하는 경향을 보이고 있고, 그 

근거로 자국의 국내적 관할권을 정하는 민사소송법 규정을 원용하고 있으나, 국제적 성격의 

지적 재산권분쟁을 원만하고 조화롭게 해결하기 위해서는 합리적인 국제적 관할권 결정규범

이 마련되어야 할 것이다. 특히, WTO/TRIPs에 규정된 내국민대우(National treatment)의 

원칙이 국제적 관할권의 결정에는 어떠한 영향을 미칠 것인가하는 관점에서도 검토되어야 

할 것이다. 이러한 맥락에서 비교적 최근에 미국 연방항소법원이 내린 판결은 우리에게 시

사하는 바가 크다. 즉, Creative Technology Ltd. v. Aztech Systems Pte Ltd.주47) 사건

에서 원·피고 모두 싱가포르에 본부를 두고 있는 컴퓨터사운드카드제조회사로서 양 회사가 

모두 판매를 위한 자회사를 미국에 두고 있었고 저작권을 침해한 사운드카드라고 주장되는 

침해품이 미국에서 판매되자 원고는 미국 연방 법원에 소송을 제기하였는데 싱가포르법정이 

더욱 적절한 국제적 관할권을 가진다고 전제하면서 미국 연방항소법원은 부적절한 법정지

(forum non conveniens)로서 관할권을 결여한다고 판시하여 소송을 각하하였다. 이 사건을 

담당한 미국 연방제9순회항소법원 재판부의 의견은 다수의견과 소수의견으로 나뉘었는데, 

소수의견에 의하면 내국민대우의 원칙은 저작권침해가 발생한 국가의 저작권법이 준거법으

로 적용된다고 하는 의미의 영역성(territoriality)을 전제로 하고 있을 뿐만아니라 저작권자

는 저작권침
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해가 발생한 국가의 법정에서 내국민과 마찬가지로 분쟁의 해결을 청구할 수 있는 것을 요

구하는 것이라고 해석하고 있는 것으로 보인다. 그러나, 다수의견은 저작권침해가 발생한 

미국의 저작권법이 준거법이라고 해도 싱가포르법원이 미국 저작권법을 적용하지 못할 이유

가 없고 내국민대우의 원칙이 원·피고 모두에게 부적절한 법정지를 강요하는 의미로 해석할 

아무런 근거도 없다고 전제하면서 소송을 각하한 것이다.

Ⅳ. 국경조치 

1. 세관에 의한 통관보류

우루과이라운드협정은 회원국으로 하여금 상표권자 및 저작권자가 세관에 의한 상표권 및 

저작권 침해물품의 수입면허보류를 청구하는 서면을 행정 또는 사법 관할기관에 제출할 수 

있도록 하는 절차를 채택하도록 요구하고 있다.주48) WTO/TRIPs협정이 이와 같이 세관에 

의한 통관보류에 관한 규정은 두게 된 것은 법원 등에 의한 가보호절차(Provisional 

measures)를 규정하고 있는 것과 마찬가지의 취지에서, 지적재산권 침해의 신속한 방지를 



위하여 국경에서의 수출입단계에서의 통관보류에 관한 구체적 요건, 절차, 내용을 규정하고 

있는 것이다.

세관의 통관보류에 관한 WTO/TRIPs협정 규정의 특징은 첫째, 상표권 또는 저작권 침해물

품의 수입에 관해서는 권리자의 신청에 의하여 세관이 통관보류를 할 수 있는 절차를 마련

해야 할 의무가 회원국들에게 부과되고 있는데 반하여, 지적재산권침해물품의 수출에 관해

서는 반드시 그러한 절차를 마련해야 하는 의무가 있는 것이 아니라 침해물품의 수출면허거

절 등에 관한 절차를 마련할 수 있다고 하는 점에서 회원국이 침해물품의 수출단속에 관해

서는 재량의 여지를 허용하고 있다는 점이다. 또 하나의 특징은 상표권 또는 저작권 침해물

품의 수입에 관해서는 세관의 통관보류에 관한 절차를 채택해야 할 의무가 회원국들에게 부

과되어 있는 반면에, 상표권 및 저작권 이외의 기타의 지적재산권(예컨대, 특허권이나 반도

체집적회로배치설계권 등)의 경우에는 회원국들이 통관보류에 관한 절차를 채택할 수 있다

고만 규정하고 있는 점에서 회원국들에 재량의 여지를 허용하고 있다는 점이다.

마지막으로 주목해야 할 점은, WTO/TRIPs협정이 회원국으로 하여금 세관의 직권단속에 

관한 절차를 마련하도록 요구하고 있는 것이 아니라, 저작권자 또는 상표권자가 세관의 통

관보류를 신청할 수 있는 절차를 마련하도록 요구하고 있는 것이라는 점이다. 즉, 회원국 

세관이 저작권자 또는 상표권자의 서면신청에 의하여 통관보류를 할 수 있는 절차를 마련하

면WTO/TRIPs협정상의 의무를 이행한 것으로 되는 것이다.
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이 경우에 통관보류를 신청하는 지적재산권자는 관할기관에 대하여 수입국법상 자신의 지적

재산권 침해가 있었다고 일응 판단할 수 있도록 하는 적절한 증거를 제출해야 한다. 물론 

이러한 지적재산권자의 신청과 증거제출 등에 관한 구체적 절차는 회원국이 국내법에 의하

여 정할 수 있을 것이다. 다만, WTO/TRIPs 협정은 세관의 직권에 의한 통관보류에 관한 

절차를 채택한 회원국의 경우에, 권리자로부터의 정보청구 및 수출입자의 이의신청 및 통관

보류기간의 제한 등에 관한 요건을 갖추도록 요구하고 있다.주49) 

2. 공탁금 제도

WTO/TRIPs협정은 수출입자와 세관 등을 보호하고 통관보류 조치 남용을 방지하기 위하여 

관할기관이 통관보류 신청인으로 하여금 공탁금(security or equivalent assurance)을 기탁

하도록 요구할 권한을 가진다고 규정하고 있다. 다만, 그러한 공탁금요구가 세관절차의 원

용에 부당한 장애요인이 되어서는 아니된다.주50) 즉, 회원국들은 세관 등의 관할기관에 대

하여 공탁금을 담보로 요구할 수 있는 권한을 부여할 수 있고, 그러한 공탁금의 금액도 세

관절차를 이용하는데 부당한 장애요인이 되지 아니하는 수준의 적절한 금액을 결정할 수 있

는 재량이 인정되어 있는 것으로 보인다.

WTO/TRIPs협정은 회원국으로 하여금 공탁금제도를 도입할 수 있도록 허용함과 동시에 다

른 한편으로는 수입자 등이 공탁금을 담보로 기탁하고 자신의 수입목적을 관철할 수 있는 

길도 허용해 주고 있다. 즉, 세관절차에 의하여 의장, 특허, 반도체집적회로배치설계 또는 

영업비밀을 담고 있는 물품의 수입이, 법원 또는 기타의 독립적 기관의 결정없이 세관에 의

하여 보류된 경우에, 정당한 권한을 가진 기관의 가보호결정 없이 10일의 근무일(10 

working days)또는 최대 20일 근무일 (20 working days)이 경과하고 수입에 관한 기타의 

다른 조건들을 충족하고 있는 한, 당해 물품의 소유자, 수입자 또는 양수인은 침해에 대한 



권리자를 충분히 보호할 수 있는 정도의 공탁금(security)을 기탁하고 당해 물품을 통관할 

수 있다. 이것을 소위 역공탁금제도하고 하는 것은, 일정기간 동안 통관보류된 물품에 대하

여 법원 등에 의한 가보호절차도 발동되지 아니하고 오랜기간 동안 통관이 보류됨으로써 수

입자만 손해를 입게 될 위험성이 있기 때문에, 그리고 침해여부의 판단이 어려운 의장, 특

허, 반도체, 영업비밀 등에 있어서, 수입자의 역공탁금을 담보로 하여 통관하여 주고 그러한 

통관으로 인하여 지적재산권자가 입을지도 모르는 손해는 역공탁금에 의하여 배상할 수 있

도록 하기 위한 것이다. 따라서, 이러한 역공탁금
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제도는 법원 등에 의한 통관보류 또는 가보호조치가 발동되지 아니한 경우 등 엄격한 요건

하에서 인정되는 것이라는 점을 주목해야 한다. 또한, 침해여부의 판단이 비교적 용이한 저

작권과 상표권의 경우에는 역공탁금제도를 허용하는 명문의 규정이 없기 때문에, 저작권 또

는 상표권의 경우에는 역공탁금의 기탁만으로 통관을 할 수 있는 순수한 의미의 역공탁금 

제도는 WTO/TRIPs협정하에서 허용되고 있지 않는 것으로 해석된다.

3. 통관보류 기간

통관보류신청인(즉 지적재산권자)이 통관보류 통지를 받은 날로부터 10일의 근무일(10 

working days) 또는 최대한 20일의 근무일 이내에 당해 지적재산권 침해에 관한 소송절차

를 개시한 사실을 세관에 통지하지 않거나, 정당한 관할권을 가진 기관이 물품의 통관보류

기간을 연장하는 가보호조치를 하지 아니한 경우에는, 당해 물품이 수출입에 관한 다른 모

든 요건을 충족하고 있는 한 그에 대한 통관보류는 해제된다.주51) 본안에 관한 소송절차가 

개시된 경우에는, 합리적인 기간이내에 통관보류 등의 조치가 변경, 철회, 또는 확정되어야 

하는지 여부를 결정하기 위하여 수출입자 측의 요청에 의하여 진술할 권리를 포함한 재심사

가 실시되어야 한다. 이러한 통관보류 기간 규정은 수출입자의 보호를 위하여 마련된 규정

으로 보인다. 즉, 통관보류 조치는 침해여부에 관한 사법적 심사없이 지적재산권의 보호를 

위한 임시적 조치로서의 성격을 가지고 있기 때문에, 합리적인 기간 이내에 본안에 관한 소

송절차가 개시되어 사법적 심사가 이루어지지 않는 한 수출입자의 보호를 위해 통관보류를 

해제하도록 규정한 것이다.

세관이 저작권 침해 등이 명백하다고 판단하여 직권으로 통관보류를 한 경우에 수출입자가 

당해 통관보류에 관하여 관할기관에 이의신청 또는 재심을 신청한 경우에도, 통관보류 기간

의 제한 및 세관에 의한 재심 기회의 부여 등이 그대로 적용된다.주52) 따라서 권리자의 신

청에 의한 통관보류이거나 또는 세관의 직권에 의한 통관보류이거나 일정기간 이내에 본안

소송절차가 없거나 수출입자의 이의신청이 있는 경우에는, 침해여부에 관한 사법적 판단없

이 임시적 조치로서의 통관보류를 계속 유지할 수 없는 것이므로, 통관보류가 해제되는 것

으로 하여 수출입자를 보호할 수 있게 된다.

4. 침해물품의 폐기 또는 처분

WTO/TRIPs협정은 관할기관이 침해물품의 폐기 또는 기타의 처분을 할 수 있는 권한을 가

진다고 규정하고 있다.주53) 세관절
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차에서의 관할기관은 통상적으로 세관을 의미하겠지만, UR협정은 세관이라는 표현대신에 



관할기관이라고만 규정하고 있기 때문에, 사법기관이 침해물품의 폐기 등에 관한 처분을 할 

수 있는 절차가 채택되어 있으면 WTO/TRIPs협정상의 의무를 이행한 것으로 볼 수 있을 

것이다. 폐기 등의 처분은 형사처벌로서의 성격을 가지고 있기 때문에 회원국 국내법에 따

라서는 세관에 대하여 그러한 처분의 권한을 부여하기 어려운 사정이 있을 수 있기 때문에, 

WTO/TRIPs협정이 세관이거나 사법기관이거나 관할 기관이 침해물품을 폐기할 수 있는 권

한이 부여되어 있으면 족한 것으로 규정한 것이라고 보여진다.

5. 관세법

우리나라 현행 관세법 및 관세법시행령은, 직권단속의 결여, 담보의 제공방식, 담보의 활용

방안, 침해물품의 몰수 및 폐기 등에 관한 여러 가지 문제점을 내포하고 있다. 가장 근본적

인 문제점은 관세법과 동 시행령이 통관보류 여부를 결정함에 있어서 지적재산권 침해여부

를 전문적으로 판단하는 준사법적 판단절차를 마련하지 못하고 있고 세관으로서도 현실적으

로 지적재산권의 침해여부를 판단하는 전문인력과 장비 및 경험등을 갖추지 못하고 있다는 

문제로 귀착된다. 즉, 지적재산권 침해여부에 관한 실체적 판단을 하기 어려운 상황을 전제

로 하여, 담보는 현금으로 제공하게 하고 통관보류에 따라서 곧 권리자에게 반환할 수밖에 

없고 침해물품의 몰수나 폐기는 더욱 생각조차 하기 어려운 문제가 되어버리는 것이다.

사실 현재의 우리 세관이 지적재산권 침해여부를 전문적으로 판단할 수 있는 능력을 갖추고 

있다고 보기는 어려운 실정이다. 예컨대, 미국의 경우에 권리등록을 전산화함은 물론이고 

모든 등록전문(text)과 보호대상물품이나 상표의 사진과 외형에 관한 화상정보도 전산망을 

통해서 신속 정확히 조회(Image capability)해 볼 수 있도록 하고 있는 그러한 미국 세관과 

비교해 볼 때, 우리 세관으로 하여금 미국에서와 같이 지적재산권 침해여부에 관한 전문적 

판단을 하도록 요구하기는 어려울 것이다. 또한, 현행 관세법을 보아도 저작권과 상표권의 

침해여부를 판단하기 위한 준사법적 절차에 관한 아무런 규정을 두고 있지 않고, 동 시행령

의 경우에도 상표권이 신고되어 있거나 담보제공과 함께 수출입면허보류 요청이 있는 경우

에 상표권침해물품이라고 인정되는 경우에 수출입면허를 보류해야 한다고만 규정하고 있을 

뿐이고, 침해여부를 판단하기 위한 구체적 절차는 언급하고 있지 않다. 이러한 규정은 저작

권에 관해서도 준용되고 있다. 오직, 수출입면허 보류가 결정된 이후에 한하여 그러한 통지

를 받은 수출입자가 역담보의 제공과 함께 수출입면허의 허용을 요청하면 지적재산권 침해

물품 통관심의위원회의 심의를 거치도록 요구하고 있을 뿐이다. 미국의 경우에 세관장이 전

산화된 정
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보를 통하여 저작권 또는 상표권 침해가 명백하다고 판단되는 물품의 수입이 있는 경우에 

당해 수입물품의 통관절차를 중지하고 몰수조치까지 할 수 있으나 침해의 의심만을 할 수 

있을 뿐인 상황하에서는 수입자와 권리자의 주장서면과 각종 증거 또는 구두진술까지 듣고 

관세청장 산하의 지적재산권 사무소(IPR Branch)의 전문적 판단에 따라서 통관여부에 관한 

최종적 결정을 하는 준사법적 판단절차를 따르고 있고, 권리자의 권리침해 입증의 책임을 

전제로 하여 권리자와 수입자의 동등한 절차적 권리(Due process)를 보장한 가운데 실체적 

판단을 하기 위한 상세한 규정을 두고 있는 것을 참조할 필요가 있다. 이러한 준사법적 판

단 또는 실체적이고 전문적 판단 절차와 능력 여부는 세관에 의한 직권단속의 가능성을 비

롯한 아래의 모든 문제 해결과 직결된다고 생각된다.



담보제도에 있어서도, 현행 관세법이 담보를 전액 금전으로 제공하도록 요구하고 있는 것은 

통관보류조치 남용을 방지하기 위한 것이라고 설명되고 있으나, 저작권자 또는 상표권자가 

수출입을 저지하기 위하여 물품가액의 120%에 해당하는 금액을 전부 금전으로 확보하여 

제공하는 것은 커다란 부담이 될 것인 바, 금전 이외에 유가증권, 보증보험증권, 부동산 등

도 담보로서 인정하도록 개선할 필요가 있다. 문제는 담보를 제공하도록 요구함으로써 권리

남용을 방지하고 사후에 발생할 수 있는 수출입자의 피해를 보상하기에 적절한 담보이어야 

한다는 점이다.

현행 관세법이 담보를 금전으로 요구하고 그러한 담보는 수출입면허보류 여부가 결정되는 

즉시 담보제공자에게 반환되도록 규정하고 있는 것은 근본적으로 세관이 통관단계에서 단기

간내에 잠정적인 판단만을 할 수밖에 없기 때문에 담보의 피해보상에의 활용이 곤란하다고 

보고 있는바, 전술한 바와 같이 세관에 의한 지적재산권침해물품의 단속절차에 준사법적이

고 실체적인 판단 기구와 절차를 법제화하고 필요한 장비와 전문인력 확보를 신속히 추진하

면서 동시에 담보의 제공방식을 합리화하고 담보의 피해보상에의 활용도 병행하여 정면으로 

도입하여야 할 것으로 생각된다.

6. 병행수입

세관에 의한 지적재산권침해 단속과 관련하여 어려운 문제의 하나는 진정상품의 병행수입을 

금지할 것인가의 여부이다. 이것은 상표권, 저작권, 특허권 등의 소진의 원칙(principle of 

exhaustion)과 밀접히 관련된 문제로서 최근에 우리나라에서도 프라이스클럽 등 국내 수입

업자들이 Levis등 상표가 적법하게 부착된 상품을 우리나라에 병행수입하기 시작함으로써 

뜨거운 감자로 논란의 대상이 되고 있다. 지적재산권의 소진 또는 병행수입에 관하여 

WTO/TRIPs는 어떠한 결론에도 도달하기 어려워서 결국 동 협정의 규정이 권리소진 문제

에 적용되지 않는 것으로 규정하고 결과적으로 회
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원국들이 자유롭게 소진의 문제 및 병행수입허용 여부등을 결정할 수 있도록 되어 있다.주

54) 병행수입은 외국 상표권자의 상품의 시장가격을 경쟁적으로 낮추도록 유도하고 더 나

아가 외국 특허권자 등이 특허등록국에서 발명을 실시하여 국내생산판매하도록 유도하는 효

과가 있기 때문에 개발도상국이 많은 관심을 보이고 있는 문제이기도 하다.주55) 

참고로, 미국 관세법은 상표권침해의 단속과 관련하여, 세관절차에 의하여 상표권 침해물품

을 단속하고자 하는 상표권자도 저작권 등록절차와 마찬가지의 상표권등록절차를 거쳐야 한

다고 규정하면서, 관세청에의 상표권 등록시 등록사항도 동일하고 등록비도 등록상표가 부

착될 지정상품별로 미화 190달러를 납입하도록 하고 있다. 특히, 상표권 등록시 특이한 점

은 동일한 상표를 사용할 수 있도록 허락을 받은 외국기업과의 특수한 관계가 있는지 여부

를 분명히 해야 한다는 점이다. 왜냐하면, 소위 병행수입(Parallel imports)을 허용할 것인

가 아니면 금지할 것인가에 대해서 미국에서 오랜 논쟁과 많은 변화를 거쳐왔는데, 그에 관

한 중요한 자료에 해당되기 때문이다. 특히 외국에서 상표권자의 적법한 허락을 받아서 진

정상표를 부착한 상품이 미국의 상표권자의 허락 없이 수입되는 병행수입에 대하여, 미국 

관세법 제526조는 상표권자로 하여금 수입을 금지할 수 있도록 허용해 주고 있는데, 미국 

관세청은 동 규정을 집행함에 있어서 상당한 견해의 변화를 보여 왔던 것이다. 많은 변화를 

거친후, 1972년에 마련되어 오늘날까지 효력을 가지고 있는 관세청 규칙에 의하면, (1) 미



국과 외국의 상표권 또는 상호가 동일인 또는 동일기업에 의하여 보유되어 있거나, (2) 미

국과 외국의 상표권자 또는 상호권자가 모자회사의 관계에 있거나 동일한 주주에 의하여 소

유되어 있거나 동일인에 의해 경영되고 있는 경우, 또는 (3) 외국에서 제조된 상품이 미국 

권리자의 허락하에 상표 또는 상호를 부착하여 수입된 경우에는, 미국 상표권자가 병행수입

을 금지할 수 없도록 하고 있는 것이다.주56) 

Ⅴ. WTO/TRIPs의 소급효 

1. 소급보호의 원칙

WTO/TRIPs규정 가운데 가장 논란이 많았던 규정으로 소급보호에 관한 규정을 들수 있는

바, WTO/TRIPs시행일 당시 체약국에서 이미 보호되고 있거나 WTO/TRIPs
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에 의하여 보호되는 모든 보호대상에 대하여 WTO/TRIPs의 의무가 발생한다.주57) 예컨대, 

WTO/TRIPs시행일 당시 이미 특허등록되어 있거나 특허출원되어 있는 발명이 있다면 그러

한 발명은 이미 우리나라 특허법에 의하여 출원공고일로부터 15년간 보호되는데 15년이 경

과하기 이전에 WTO/TRIPs가 시행되는 경우에는, WTO/TRIPs가 특허권의 존속기간을 출

원일로부터 최소20년이라고 규정하고 있기 때문에 당해 발명에 대해서도 WTO/TRIPs에 따

라서 소급하여 20년의 존속기간에 해당되는 보호를 받게 되는 것이다. 이러한 소급보호는 

저작물에 대해서도 인정되는데, 저작물에 관해서는 특히 베른협약에 규정된 소급보호의 규

정이 그대로 적용됨을 확인하고 있다. 또한, WTO/TRIPs에 의하여 새로이 보호되는 보호대

상으로서 색채상표를 예로 생각해보면, WTO/TRIPs시행일 이전에 우리나라 상표법에는 색

채상표제도가 없었기 때문에 보호가 되지 않았으나 WTO/TRIPs시행에 따라서 색채상표제

도가 도입되고 이에 따라서 출원이 있게 될 경우에 WTO/TRIPs에 따른 보호가 소급되어 

적용된다는 것이다.

2. 베른협약의 소급효와 예외

베른협약의 발효이전에 창작된 저작물이라고 하더라도 협약발효시 저작물의 본국에서 공유

에 속하게 된 저작물 이외에는 모두 동협약이 적용된다. 여기에서 특기할 점은, 베를린외교

회의에서 채택된 이래 현재 효력을 발생중인 베른협약은 소급보호를 받지 못하는 대상으로

서의 공유에 속하게 된 저작물의 요건을 제한적으로 정하였다는 점인 바, 보호기간의 만료

에 의하여 공유로 된 것에 한정되는 것으로 규정하고 있다는 점이다. 그리고 소급보호의 원

칙은 베른협약의 발효 당시에 보호기간이 만료하지 아니한 저작물을 모두 소급하여 보호하

고자 하는 원칙으로서 이미 베른협약에 가입되어 있는 회원국에 대해서도 적용되는 원칙이

라고 생각할 수 있다. 예컨대, 베른협약이 1886년에 체결된 이후 여러 차례에 걸쳐서 기존 

내용을 개정하기 위한 협약이 체결된 바 있는데, 기존의 회원국들이 개정된 협약에도 가입

할 것인지 여부는 선택적인 것이고 그리고 개정된 협약에 가입한 경우에도 개정된 협약의 

적용에 있어서 소급보호의 원칙이 적용될 것인지 문제되는데, 베른협약의 소급보호의 원칙

은 베른협약에 새로이 가입하는 우리나라와 같은 새로운 가입국에 대해서만 적용되는 원칙

이 아니라 기존의 회원국이 개정된 협약에 가입하는 경우에도 마찬가지로 적용된다고 보여



진다.주58) 베른협약은 또한 소급보호의 원칙을 규정함에 있어서, 보호받고자 하는 나라에

서 이미 저작권 보호기간이 만료된 경우에는 베른협약의
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효력발생을 근거로 하여 새로이 보호를 재개하도록 요구할 수 없다고 규정하고 있는데,주

59) 특정 회원국이 사후 50년 미만의 보호기간만을 요구하던 베를린 및 로마 개정 협약에 

가입하고 있다가 최소한 저자의 사후 50년의 보호기간을 요구하는 현행 베른협약에도 가입

하였는데 종전의 베를린 또는 로마 개정 협약하에서 특정 외국 저작물의 저작권이 만료하였

지만 새로운 보호기간 사후 50년의 새로운 보호기간을 기준으로 산정해보니 저작권이 아직 

존속하는 것으로 볼 수 있다고 하더라도 소급보호의 원칙의 예외로서 이미 보호기간 만료된 

저작권은 다시 소급하여 보호가 회복될 수는 없다고 하는 것이 베른협약의 소급보호의 내용

이라고 볼 수 있다.

베른협약에 새로이 가입하거나 개정된 협약에 추가적으로 가입하거나 회원국이 소급보호원

칙에 절대적으로 지배되는 것은 아니고, 베른협약은 소급보호원칙을 회원국이 제한할 수 있

는 재량을 두가지 면에서 허용하고 있다. 첫째, 회원국은 다른 회원국과의 조약에 의하여 

소급보호원칙의 구체적 적용과 예외에 관하여 합의할 수 있고 회원국간의 합의는 베른협약

의 소급보호원칙에 우선하여 적용한다. 소급보호에 관한 회원국간의 기존의 합의가 있는 경

우에도 그러한 합의가 베른협약의 소급보호 원칙에 우선하는 효력이 있다.

둘째, 회원국은 국내법에 의하여 베른협약상의 소급보호 원칙의 구체적 적용과 예외를 규정

할 수 있고 그러한 한도에서 베른 협약의 소급보호 원칙은 회원국의 국내법에 의하여 제한

될 수 있다. 실제로도, 베른협약의 회원국들은 자신의 국내법에 소급보호원칙의 적용에 관

한 규정을 두고 있는 경우가 많다. 다만 베른협약의 회원국들이 국내법에서 택한 소급보호

원칙 적용방식은 동일하지 않고 다양한 방식을 보여주고 있다. 이제까지 베른협약 회원국들

이 이용하여 온 소급보호 제한의 내용을 유형별로 살펴보면, (ⅰ) 협약 효력발생일 이전에 

이루어진 무단이용행위에 대하여는 소급하여 책임을 추궁할 수 없고, (ⅱ) 협약 효력발생일 

이전에 이미 제작되어 있는 복제물의 계속적인 배포는 허용되며, (ⅲ) 협약 효력발생일 이

전에 외국 저작물을 번역, 편곡, 각색, 영상제작 등의 방법으로 작성한 소위 2차적 저작물은 

협약의 효력발생에도 불구하고 독자적인 저작물로서 보호하고, (ⅳ) 일정 시점 이전에 발행

된 외국저작물에 대하여 번역권은 소급보호되지 아니하며, (ⅴ) 일반 공중이 자유로이 이용

할 수 있는 공유에 속하게 된 저작물에 관해서는 소급보호가 인정되지 아니한다는 등의 소

급보호제한으로 정리해볼 수 있다.주60) 이러한 예외의 상당부분은 WTO/TRIPs에서도 허

용되는 것으로 볼 수 있다.
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3. WTO/TRIPs 소급효의 예외

WTO협정은 저작권보호에 있어서 베른협약에 따른 소급보호를 원칙으로 한다고 규정하면서

도 동시에 특정 회원국에서 WTO협정이 효력을 발생할 당시에 이미 일반공중의 공유에 속

하게 된(in the public domain) 저작물에 대해서는 소급보호가 주어지지 아니한다는 점을 

일반화하고 있다. 베른협약에서는 가입국에서 저작권의 존속기간이 만료함으로써 일반의 공

유에 속하게 된 경우 이외에는 언제나 소급보호를 원칙으로 한다는 내용의 상당히 엄격한 



내용의 소급보호 원칙이 규정되어 있는데 반하여, WTO협정에서는 공유로 된 사유를 제한

하고 있지 않기 때문에 보다 넓은 범위에서 소급보호의 예외가 인정될 수 있는 길을 열어주

고 있다고 보여진다. 바로 이점에서 베른협약 제18조 제3항에서 규정한 "체약국의 소급보호

의 구체적 조건과 내용"을 해석함에 있어서 상당한 융통성과 각 체약국의 특수한 상황을 고

려하여 소급보호의 조건과 내용을 국내법으로 정할 수 있는 근거가 마련되어 있다고 보여진

다. 미국이 베른협약에 가입하면서 국내법 규정을 통하여 공유에 속하게 된 저작물에 관하

여 소급보호가 인정되지 아니함을 명백히 한 것은 좋은 선례가 될 것이고, 우리나라로서는 

"공유에 속하게 된 저작물"의 구체적 기준과 범위를 연구해 두는 것이라고 생각된다.

WTO협정은 그와 같이 완화된 소급보호제도를 뒷받침하기 위하여 추가적인 예외규정을 명

문화하고 있다. 첫째, WTO협정의 효력발생에 따라서 저작권침해로 되는 행위라고 하더라도 

그를 위한 상당한 투자(significant investment)가 WTO협정 수락 이전에 이미 이루어진 경

우에는 저작권자의 구제수단에 일정한 제한을 가할 수 있고 다만 저작권자에게는 합리적인 

보상을 해야 한다. 둘째, 대여권(rental rights)에 있어서도, WTO협정은 WTO협정의 효력

발생일 이전에 이미 구입된 음반, 컴퓨터프로그램, 영상저작물에 관해서는 대여권이 미치지 

아니한다고 규정하고 있다. WTO협정은 특허권의 소급보호에 있어서도 마찬가지로 일정한 

제한을 두고 있는바, WTO협정의 효력발생일 이전에 체약국 정부에 의하여 강제 실시 허락

된 특허발명의 경우에는 WTO협정의 강제실시 허락제한 규정이 소급적용되지 아니한다고 

규정하고 있다. 결론적으로 WTO협정은 구체적으로 어느정도까지 소급보호가 제한될 수 있

는지에 관하여 베른협약보다 훨씬 더 구체적이고 소급보호의 폐단을 줄일 수 있는 상세한 

규정들을 두고 있다고 보여진다. 물론 우리나라가 베른협약에 가입하는 경우에 최소한 

WTO협정에 열거된 소급보호제한은 원용하여 소급보호에 관한 유보를 할 수 있고 그러한 

내용과 소급보호조건을 구체화하는 국내법 개정이 적극적으로 검토되어야 할 것으로 생각된

다.

4. 저작권법의 개정

우리나라도 체약국의 의무를 이행하기 위
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하여 저작권법을 개정함으로써, 외국저작물에 관하여 소급보호를 부인하는 종전의 규정을 

삭제하고 부칙에서 소급보호의 구체적 조건을 규정하게 되었다. 그런데 우리 개정 저작권법

하에서 소급보호의 대상이 되는 저작물 즉 회복저작물(restored work)의 구체적인 범위는 

무엇인가? 다시말해서, 1957년 1월 1일 이후에 사망한 저작자의 저작물 또는 그 이후에 공

표된 저작물만이 회복저작물로서 소급보호의 대상이 될 것인가 아니면 그 이전의 저작물도 

그 본국에서 저작권이 만료되지 않은 것인 한 회복저작물로서 소급보호를 인정해야 할 것인

가 하는 점에 관해서는 다소 논란이 남아 있다. 만일 개정 저작권법이 전자의 경우로 해석

된다면, 조약의 효력발생일 당시 본국에서 유효한 저작권이 존속하는 모든 저작물을 회복저

작물로 보아 소급보호를 부여해야 한다는 원칙에 입각하고 있는 베른협약 제18조와 

WTO/TRIPs규정주61) 에 위반된 것이라는 비난에 직면하게 될 수도 있을 것이다.

우리 개정 저작권법은 WTO/TRIPs에서 요구하는 소급보호를 최대한 제한하고자 노력한 흔

적을 보여주고 있다. 예컨대, 회복저작물 등을 원저작물로 하는 2차적 저작물로서 1995년 

1월 1일 이전에 작성된 것은 회복저작물의 저작권자의 허락없이도 당해 2차적 저작물을 계



속하여 이용할 수 있고, 다만 그 1999년 12월 31일 이후의 이용에 대해서는 회복저작물의 

저작권자에게 상당한 보상을 해야 한다고 규정하고 있다. 이와같이 2차적 저작물의 소급보

호를 제한한 것은 WTO/TRIPs협정이 동 협정효력발생일 이전에 침해행위나 그를 위한 상

당한 투자가 이루어진 경우에 한하여 체약국은 국내법에 의해서 저작권자의 구제수단을 상

당한 보상청구권으로 제한할 수 있다고 규정주62) 하고 있는 점에 근거하고 있는 것으로 

보인다. 다만, 우리 개정저작권법은 2차적저작물의 경우에 보상청구권이 인정되는 것을 

1999년 12월 31일 이후로 유예하고 있으나, 그러한 보상유예에 관한 규정은 오직 개발도

상국에 한해서 WTO/TRIPs가 허용해주고 있는 것으로 보이기 때문에,주63) 우리나라가 과

연 개발도상국으로 인정되어 그러한 유예조치를 취할 수 있는 것인지 의문시된다.

번역권에 관하여는, 우리나라가 세계저작권협약(Universal Copyright Convention: UCC)에 

가입하면서부터 외국저작물 보호 특히 번역권 보호강화에 따른 충격을 완화하기 위하여 우

리의 1986년 저작권법은 동 협약에서 허용하고 있는 일종의 강제 이용허락제도를 도입한 

바 있다. 즉, 세계저작권협약(UCC)은 어문저작물의 발행일로부터 7년이 경과한 때에는 당

해 저작물을 번역하고자 하는 자가 번역권자에게 번역허
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락을 제안했으나 거절되었거나 번역권자를 찾을 수 없다는 사실을 소명함으로써 당해 저작

물의 번역을 할 수 있는 통상이용권(또는 비독점적이용권: non-exclusive licence)을 허락

받을 수 있고, 다만 이러한 강제적 통상이용허락의 신청이 이루어진 사실을 당해 외국저작

물의 출판사에게 그리고 번역권자의 국적을 아는 경우에는 번역권자 소속국의 대사 또는 영

사에게도 통지해야 하며, 통상이용의 적절한 대가를 번역권자에게 지급하도록 해야 한다고 

규정하고 있다.주64) 1986년에 개정된 저작권법도, 저작물의 법정이용허락에 관한 규정을 

고쳐서 공표된지 7년이 경과한 저작물의 강제적 번역 및 발행을 허용하는 규정을 두게 되

었다.주65) 그러나, TRIPs협정은 번역권을 포함한 모든 저작권을 Berne협약의 규정에 따라

서 보호할 것을 요구하고 있고 번역권에 관한 특별한 예외규정이 허용되지 않는다는 해석에 

따라서, 우리 개정 저작권법은 과거의 번역권 예외조항(저작권법 제49조)을 삭제하였다. 따

라서, 현재로서는 전술한 2차적 저작물로서의 번역물에 관한 소급보호의 제한이라거나 저작

권자의 거소를 알 수 없는 경우의 법정이용허락주66) 이 허용될 뿐이고, 번역권에 관한 일

반적인 예외규정은 더 이상 존재하지 않는 것으로 되었다.

Ⅵ. WTO체제하의 지적재산권에 관한 분쟁의 해결 

1. WTO/TRIPs에서의 분쟁예방 및 분쟁해결

우루과이라운드(UR) 협정은 지적재산권 보호자체에 관한 규정뿐만 아니라 국제규범의 이행

확보 및 국가간 분쟁의 예방 및 해결에 관한 규정도 두고 있다. 회원국간 분쟁의 예방을 위

하여, 지적재산권에 관련된 법령과 판결 또는 행정처분을 발간하거나 자국어로 공표하여 일

반인이 접근할 수 있도록 하고, UR 체약국 사이에 체결된 지적재산권 관련 쌍방조약 등도 

공표되도록 하고 있다. 또한 UR 체약국들은 "통상관련 지적재산권 위원회(the Council on 

Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights)"에 대하여 자국의 지적재산권 

관련 법령을 통지하도록 요구되고 있다. 다만, 동 위원회가 세계지적재산권기구(WIPO)와의 



협의를 통하여 지적재산권 관련 법령의 등록에 관한 공동기구의 설치가 이루어지면 체약국

의 동 위원회에의 법령 통지의무는 면제될 수 있도록 하고 있다.주67) 
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사후적인 분쟁의 해결에 관한 절차로서는 WTO협정도 GATT분쟁해결절차와 그에 따른 "분

쟁해결 규칙 및 절차에 관한 협정"주68) 을 준용하도록 하고 있고, 특히 이른바 "다자간무

역기구의 설치에 관한 협약하의 통합적 분쟁해결 협정"이 마련됨에 따라서 많은 수정을 받

게 될 것으로 예상된다. 1992년에 마련된 "분쟁해결 규칙 및 절차에 관한 협정(안)"에 의하

면, 분쟁당사국의 신청에 의하여 소위 "분쟁해결위원회(Dispute Settlement Body)"가 패널

을 구성하고, 분쟁당사국 사이에 다른 합의가 없는한 패널이 구성된 날로부터 9개월 이내에 

보고서가 마련되어야 하며 패널보고에 대한 재심절차(Appeals)와 권고내용의 이행여부에 

관한 감시 등의 상세한 절차가 마련되어 있다. 이점에서, GATT체제내에서 통상문제로서의 

지적재산권에 관한 분쟁을 해결하는 절차는 다소 엄격한 사법적 해결을 하고자 시도하는 것

으로 판단된다.

2. WTO 분쟁해결절차

WTO협정의 협의절차에 의하면, GATT 제22조 또는 제23조에 의한 협의요청이 있을 경우

에, 상이한 합의가 없는 한, 10일 이내에 협의요청에 응하고 30일 이내에 협의에 임해야 한

다. 시한내에 협의가 이루어지지 아니한 경우에는 즉시 조사위원회 절차를 신청할 수 있도

록 되어 있어서, 기존의 GATT분쟁해결절차와는 달리 WTO협정의 협의절차는 지연방지와 

분쟁의 효율적 해결을 위한 규정을 마련하고 있는 것으로 보인다. 지연방지를 위하여 일정

한 시한을 정하여 신속한 분쟁해결을 도모하고 있다는 점이 주목된다.

WTO협정의 조사위원회절차는 더욱 커다란 특징을 가지고 있다. WTO협정은 GATT협정과

는 달리 조사위원회절차에 관한 명문의 규정을 두고 있다. WTO협정은 조사위원회의 구성

에 있어서도, 지연방지를 위하여, 조사위원회의 구성에 관한 분쟁당사국들의 합의가 이루어

지지 아니한 경우에 사무총장이 일방체약국의 요청에 따라서 조사위원을 지명함으로써 조사

위원회를 구성하고 절차를 개시할 수 있다고 규정하고 있다. 또한 최종보고소의 채택에 있

어서도, 조사위원회의 구성 및 위임사항에 관한 합의가 이루어진 날로부터 6개월 이내에 이

루어질 것이 요구되고 있다. 더욱이 WTO협정에 의하면, 최종보고서에 불복하는 분쟁당사국

은 보고서의 법률문제에 한하여 상소할 수 있는 기회를 가지고, 최종보고서 권고내용의 이

행여부에 관한 감시 등의 상세한 절차가 마련되어 있다. 더우기 WTO협정의 조사위원회 절

차는 조사위원회의 권고내용 가운데 구체적인 시정조치에 관한 권고를 포함시킬 수 있도록 

허용하고 있고, 그러한
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권고를 분쟁당사국이 이행하도록 이해의 확보를 위한 상세한 규정을 두고 있다. 특히, 분쟁

해결기구(Dispute Settlement Body)에 의해서 분쟁당사국의 권고내용의 이행을 감시하도록 

규정하고 있고, 권고내용의 이행이 이루어지지 아니한 경우에 손해배상, 협정상의 특혜 등

의 정지, 기타의 보복조치를 취할 수 있음을 명백히 하고 있는 것이다.

그러나 WTO협정에서처럼 보복절차를 허용하는 그러한 분쟁해결절차는 오히려 지적재산권 

보호에 관한 또 다른 기본원칙으로서의 내국민대우의 원칙에 반하고 상호주의로 돌아오게 



되는 것이 아닌가하는 비난이 제기되고 있다. 즉, 조약위반국(A국)이 보복하고자 하는 국가

(B국)의 국민에 대하여 지재권보호를 거절한 것과 동일한 정도로 B국은 A국 국민에 대한 

지재권보호를 거절하는 것을 포함할 수 있고, 이러한 보복조치는 WIPO중심의 국제규범의 

근본원칙으로 되어 있는 내국민대우의 원칙에 정면으로 반할 수도 있는 것이다. 본래 내국

민대우의 원칙에 의하면 A국으로 하여금 조약위반에 해당되는 국내법제도를 개정하도록 요

구하는 것을 별론으로 하고 A국의 보호 수준이 낮다고 해서 B국이 A국 국민에 대해서는 

내국민과 달리 차별하여 A국에서와 동일한 보호만을 해주는 것은 금지되어 있기 때문에, 

GATT체제내에서의 보복조치가 상호주의로의 복귀를 내용으로 하고 있는 경우에는 WIPO

중심의 국제규범의 근본원칙의 하나로 되어 있는 내국민대우의 원칙과 상출될 수 있는 위험

은 있다고 보는 문제점 지적은 적절한 것으로 판단된다.주69) 

3. WTO이후의 미국통상법

WTO협정의 또다른 특징의 하나는, 분쟁해결을 위한 다자체제(multilateral system)를 강화

하기 위하여, 체약국들은 분쟁해결을 위하여 GATT와 WTO협정의 분쟁해결 절차를 준수하

고 최종보고서의 내용을 준수하여야 한다는 내용의 별도의 규정을 두고 있다는 점이다. 이

러한 다자체제의 강화에 관한 별도의 규정이 삽입된 것은, UR협상에서의 논의에서 잘 알 

수 있듯이, 미국 통상법 스페셜301조에 의한 일방적 조치와 같이 GATT에 위반되는 일방

적 분쟁해결절차를 억제하고 다자간 분쟁해결절차를 강화하기 위하여 마련된 것으로, 미국 

통상법 스페셜301조의 직접적 영향을 받고 있는 우리나라로서는 주목해야 할 규정일 것이

다.

주지하다시피, 미국통상법 스페셜 301조는 지적재산권보호가 불충분한 국가를 우선국

(priority country)으로 지정하여 협상을 시도한 후 미국지적재산권보호를 위한 협상이 성공

적으로 이루어지지 못한 경우에 미국
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정부가 통상보복을 할 수 있는 법적 근거를 제공해주고 있다. 이러한 스페셜 301조가 다자

간체제에 의한 분쟁해결을 원칙으로 하고 있는 WTO 분쟁해결절차와 병존할 수 있는지에 

대해서 많은 논란이 있어 왔으나, 미국은 WTO협정 체결 이후 스페셜 301조를 개정하여 미

국통상대표(USTR)로 하여금 WTO협정 위반사항은 WTO분쟁해결절차에 따른 분쟁해결기구

(Dispute Settlement Body: DSB)에 제소하도록 요구하도록 하는 한편, 앞으로도 계속하여 

WTO분쟁해결절차와 병행하여 스페셜 301조를 사용할 수도 있다는 입장을 분명히 했다. 다

만, WTO협정의 DSU(Dispute Settlement Understanding)는 체약국들로 하여금 동 WTO

분쟁해결절차를 사용하여 분쟁을 해결하도록 요구함으로써 미국통상법 스페셜301조에서와 

같이 일방적 분쟁해결절차를 사용하지 아니할 의무를 부과하고 있고, WTO/TRIPs협정도 

그 서문에서 "지적재산권에 관한 통상분쟁을 다자간 절차(multilateral procedure)에 의해서 

해결하고자 하는 의지와 약속을 강화함으로써 긴장을 완화한다고 하는 사실의 중요성을 강

조...." 한다고 밝힘으로써 미국통상법 스페셜 301조에서와 같은 일방적 분쟁해결절차를 회

피하고 DSU에 따른 다자간 분쟁해결절차를 사용하도록 촉구하고 있다.

그러나, 미국에서는 WTO협정이 체약국들이 동 협정의 다자간 분쟁해결절차에 의하지 아니

하고도 만족스러운 해결을 할 수 있는 일방적 절차를 절대적으로 금지하고 있는 것이라고 

보지 않는 견해가 유력하다. 특히, 특정 외국이 WTO/TRIPs협정을 모두 준수한 경우에도 



당해 외국이 미국의 지적재산권을 충분히 보호하지 않는다고 판단하여 스페셜 301조에 의

한 보복조치를 취할 수도 있다는 주장이 미국내에서 주장되고 있는 실정이다. 예컨대, ① 

WTO/TRIPs협정에 경과규정의 예외가 적용되는 개발도상국의 경우에도 미국의 지적재산권

을 충분히 보호하지 않는다고 판단되는 경우, ② 동협정에는 명시적으로 위반되지 않지만 

미국지적재산권자들이 동협정에 의해서 보장되어야 할 이익이 침해되었다고 판단된 경우, 

③ 문화적 예외를 주장하는 유럽의 경우에도 미국의 지적재산권이 내국민 대우의 원칙에 따

라서 충분한 보호를 받지 못한다고 판단되는 경우, ④ 미국의 특허권이 등록되어 있음에도 

불구하고 제3자의 병행수입이 허용됨으로써 미국의 특허권이 충분히 보호되지 못한다고 판

단되는 경우까지 스페셜 301조에 의한 일방적 분쟁해결의 대상으로 제시되고 있다.주70) 

다만, 미국의 이러한 입장에 따라서 WTO체약국이 WTO협정을 준수하였음에도 불구하고 

미국지적
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재산권을 충분히 보호하지 않는다는 이유로 일방적 통상보복조치를 취하게 되는 경우에는, 

그러한 일방적 통상보복으로 인하여 WTO협정하에 보장되어야 할 체약국의 이익이 침해되

었음을 이유로 미국을 WTO분쟁해결기구에 제소하고 미국통상법 스페셜301조가 WTO협정

에 위반된다는 주장을 제기하는 것도 심각하게 고려해볼 수 있을 것이다. 과거에, 미국국제

통상위원회(International Trade Commission: ITC)라고 하는 별도의 법정이 미국 지적재

산권 침해물품의 수입에 대한 신속한 구제를 해줄 수 있도록 규정하고 있는 미국관세법 제

337조가 외국상품을 내국상품보다 불리하게 취급해서는 아니된다고 규정한 GATT 제3조에 

위반된다는 주장이 제기된 바 있고, GATT분쟁해결 Panel이 미국관세법 제337조주71) 에 

대해 외국상품제조업자나 수입업자로 하여금 국내제조업자와는 달리 미국연방법원과 ITC에 

중복제소될 수 있는 가능성을 제공해준다는 점에서 외국상품을 불리하게 취급하는 측면이 

있다는 점, ITC가 수입되는 물품만의 수입금지 뿐만아니라 동일상품 전체의 수입을 금지하

는 포괄적 수입금지(general in rem exclusion order)를 내릴 수 있도록 한 것도 외국상품

을 불리하게 취급하는 측면에 해당된다는 점, 그리고 국내침해소송에서와는 달리 ITC절차

는 지나치게 짧은 기간 동안에 외국제조업자나 수입업에게 충분한 항변기회를 제공하지도 

아니한채로 침해여부를 판단하도록 하는 것도 외국상품을 불리하게 취급하는 측면에 해당된

다고 판시하였고, 이러한 판시에 따라서 미국관세법은 1994년에 약간의 개정을 보게된 사

실주72) 도 참고할 가치가 있다.

4. WIPO체제하에서의 분쟁해결

앞에서도 잠깐 언급한 바와 같이, WIPO체제의 문제점의 하나는 지적재산권에 관한 국가간 

분쟁을 해결하기 위한 효율적인 절차가 마련되어 있지 않다는 점이다. 즉, WIPO관할의 23

개 조약 가운데 9개의 조약만이 분쟁해결 및 조약집행에 관한 규정을 두고 있는데, 그러한 

9개의 조약 가운데 반도체집적회로에 관한 지적재산권조약만이 협의, 주선, 조정, 중재, 패

널절차 등의 상세한 분쟁해결절차를 마련하고 있을 뿐이고 나머지 8개 조약은 분쟁해결을 

국제사법재판소(ICJ)에 의뢰하도록 규정하고 있을 뿐이어서 분쟁해결에 아무런 도움이 되지 

못한다고 지적되고 있다. 이러한 문제점을 의식하고 국제적인 지적재산권 보호의 중심체제

가 GATT로 이관되는 것을 방지한다는 맥락에서, WIPO는 "국가간 지적재산권 분쟁의 해결

에 관한 전문가위원회(a Committee
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of Experts on the Settlement of Intellectual Property Disputes between States)"를 구

성하였고 동 위원회는 현재까지 5회에 걸친 회의를 하여" 국가간지적재산권분쟁의 해결을 

위한 조약(안)"을 준비한바 있다.

동 조약안의 특징은 협의, 주선, 조정, 중재, 패널절차에 의한 분쟁해결의 상세한 절차를 마

련하고 있고 특히 분쟁해결의 지연을 방지하는데 많은 고려를 하고 있다는 점이다. 예컨대, 

동 조약안은 협의(consultations)에 관한 규정에서 협의 요청의 방식과 그에 대한 답변 및 

통지 등의 절차를 상세히 규정하고, 특히 어느 분쟁당사국이 협의를 요청한 경우에 상대방 

분쟁당사국이 최소한 3개월 이내에 협의에 응해야 하도록 시한을 정해 두고 있다. 그러한 

시한 이내에 협의에 응하지 않거나 또는 협의는 개시되었지만 6개월 이내에 협의에 의하여 

분쟁해결이 이루어지지 아니한 경우에는 패널절차를 신청할 수 있도록 함으로써 분쟁해결의

의도적 지연이 방지될 수 있도록 하고 있다. 동 조약안은 협의 절차 이외에, 제3자의 개입

에 의한 분쟁해결방법으로서 주선·조정·중개(good offices, conciliation, mediation)에 관한 

규정도 두고 있다.

조약안에서 가장 중요한 분쟁해결절차의 하나로는 패널절차(panel procedure)를 들 수 있

다. 패널위원의 지명에 있어서도 지연방지를 위한 고려를 하고 있는 바, 2개월 또는 합의된 

시한이내에 분쟁당사국들에 의하여 지명되지 못하는 경우에는, WIPO총장에 의하여 지명된

다. 지명된 패널위원들은 분쟁을 심리하고, 분쟁당사국이 취해야 할 조치에 관한 권고를 내

용으로 한 보고서를 작성해야 하는데, 보고서 채택은 제1회회의일로부터 6개월 이내에 이루

어져야 한다. 분쟁당사국들에게는 구술변론과 서면제출 등의 절차적 권리가 보장되고 특히 

주목되는 점은 분쟁의 근거가 되는 WIPO조약의 다른 체약국들도 참가할 수 있는 기회가 

주어진다는 점과 패널보고서가 총회에서 회원국들에게 공개될 뿐이고 패널보고서의 권고내

용의 불이행을 이유로 보복조치를 결의할 수는 없다고 하는 점이다. 즉, 보복조치에 의하여 

직접적으로 패널보고서의 이행을 확보하는 것이 아니라 총회에서 회원국들에 공개하고 의견

교환의 기회를 가짐으로써 간접적으로 이행을 강제하는 것이다. 과거의 선례를 보면, 예컨

대 미국과 유럽간의 소위 닭고기전쟁에서와 같이, 보복의 대상에 아무런 제한이 없기 때문

에 분쟁의 대상이 되는 상품과 전혀 무관한 제3의 상품에 대한 보복도 가능하게 되고 따라

서 보복을 통하여 분쟁을 해결하기 보다는 오히려 더욱 심각한 무역전쟁을 초래할 위험마저 

내포되어 있었다.주73) 지적재산권의 경우에도 특정 지적재산권 상품의 보호위반을 이유로 

하여
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지적재산권과 전혀 무관한 다른 상품에 관한 보복을 할 가능성이 많아서 문제되는 바, 조약

안은 보고서가 보복조치를 내용으로 한다는 규정을 두고 있지 않고 더 나아가 총회가 보고

서의 불이행을 이유로 하여 보복조치 등의 제재를 가하거나 승인할 수도 없다고 규정하고 

있는 점이 주목된다. 오직 조약안은 총회에 의한 의견교환이라고 하는 국제적 감시와 간접

적 압력에 의하여 위반국이 자발적으로 보고서의 내용을 준수하도록 유도하고 있는 것이다.

Ⅶ. 결 론 



WTO협정의 체결은 지적재산권상품의 교역을 포함한 국제통상에 관한 새로운 질서가 형성

되었음을 의미하는 중요한 계기가 됨은 명백하나, WTO협정이 모든 문제를 다 해결한 것도 

아니고 그 이후 정보통신기술이 빠른 속도로 발전하고 인터넷이 수년사이에 급속히 확산되

어가는 변화와 경향에 새로이 대응할 필요성이 제기되고 있음도 부인할 수 없다. 특히, 

WTO/TRIPs의 규범적 효력을 인정하면서도, 이제까지 국제적 지적재산권협력의 중심이 되

어 왔다고 볼 수 있는 WIPO는 WTO/TRIPs가 메꾸지 못한 공백을 찾아서 새로운 기능을 

수행하고자 노력하고 필요한 경우 새로운 국제규범을 마련하고자 하는 노력을 수행하게 되

었다. 국가간 지적재산권분쟁의 해결에 관한 규범이라거나 최근에 마련하게 된 디지털 저작

권 및 실연·음반에 관한 조약이 그러한 WIPO의 노력의 대표적 예일 것이다. WTO/TRIPs

협상 및 체결에 있어서와 마찬가지로 WIPO조약의 체결에 있어서도, 각국의 경제사정과 기

술수준의 차이가 지적 재산권 보호수준에 관한 상이한 시각을 보여주게 된다. 미국은 작년

말에 WIPO조약안의 채택에 관한 외교회의에 앞서서 다양한 이해의 조절을 꾀하고 의견수

렴을 도모하기 위해서, 미국 특허청이 중심이 되어서 각종 단체들로 하여금 당해 조약안에 

관한 의견을 제시해 주도록 요청하고 일반인들도 특허청에 우편 또는 E-mail로 의견을 개

진할 수 있도록 한 바있다. 이러한 국가간 의견대립의 해결이라거나 국제규범의 채택과 그

에 대비한 국내의견수렴과정을 보면, 우리나라 정부의 대응전략이나 국내의견수렴과정은 너

무 안이하고 비효율적인 것이 아닌가 하는 걱정이 들게 된다.

주1) 

Articles 2 and 4, Paris Convention for the Protection of Industrial Property.

주2) 

Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works.

주3) 

Articles 14 to 16, Treaty on Intellectual Property in Respect of Integrated Circuits.

주4) 

Diplomatic Conference for the Conclusion of a Treaty Supplementing the Paris 

Convention as far as Patents are Concerned (1993. 7.) 참조.

주5) 

Committe of Experts on the Settlement of Intellectual Property Disputes between 

States.



주6) 

Committee of Experts on a Possible Protocol to the Berne Convention(1993. 6).

주7) 

WTO/TRIPs 제2조, 제9조, 제14조 등.

주8) 

Carlos Alberto Primo Braga, The Economics of Intellectual Property Rights and the 

GATT: A View from the South, 22 Vanderbilt Journal of Transnational Law 243 

(1989).

주9) 

Hans Peter Kunz-Hallstein, "The U.S. Proposal for a GATT Agreement on 

Intellectual Property and the Paris Convention for the Protection of Industrial 

Property," GATT or WIPO (Weinhein, VCH, 1989), p.85.

주10) 

아래의 설명은 WIPO Press Release No. 106, 1-16-97 WLN 14591을 토대로 한 것임.

주11) 
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