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공정성
(2021.2.24 v1)

 
김 도 승 교수 | 목포대학교 법학과

1. 공정성의 의의 

□ 공정(公正, Fairness)
  : 사전적 의미 ‘공평하고 올바름’
 - 어떤 이의 일처리가 공명정대함
 - 시험이 그 누구에게도 득도 해도 되지 않도록 치러진 것
 - 법 : 法은 물 水변을 취하는데, 이는 법률과 사법이 수면과 같이 공정해야 함을 뜻함

o 공정하다는 것이 무엇인가?
 - 공정을 추구하지만 사회마다, 시대마다, 사람마다 다르다. 
 - 공정을 꾀하기 위해 무엇을 해야 하는가만 있고 무엇이 공정인가는 없다.
 - 개념의 모호성에도 불구하고 일상이나 법적 상황에서도 공정을 빈번하게 사용

 ◎ 공무집행상의 공정성

■ 국가공무원법 
제1조(목적) 이 법은 각급 기관에서 근무하는 모든 국가공무원에게 적용할 인사행정의 근
본 기준을 확립하여 그 공정을 기함과 아울러 국가공무원에게 국민 전체의 봉사자로서 행
정의 민주적이며 능률적인 운영을 기하게 하는 것을 목적으로 한다.

[계기가 된 고민들]
▲ 공정성의 개념적 의의와 특징은 무엇인가
 : 당위로서 공정성, 허구로서 공정성
▲ 공정성이 지켜져야 할 우리 공동체의 주요 가치라면 규범에서 어떻게 나타나는가 
 : 법에서 공정성을 찾아가는 방식
▲ 지능정보기술은 공정성에 어떠한 영향을 미치는가 (存在 Sein)
 : 지능정보사회에서 공정성 이슈는 어떤 영역에서 촉발되는가  
 : 지능정보기술에서 공정성 가치는 무엇인가
▲ 지능정보기술은 공정성에 어떠한 영향을 주어야 하는가 (當爲 Sollen)
 : 공정성이 확보되지 않는 지능정보기술은 허용될 수 없는가
 : 공공의 영역(입법, 사법, 행정)에서 지능정보기술 활용의 한계는?
 : 지능정보기술에 공정성의 가치를 투영하는 것이 가능한것일까?  
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◎ 선거의 공정성

 

◎ 언론 및 방송의 공정성

■ 부패방지 및 국민권익위원회의 설치와 운영에 관한 법률
제7조(공직자의 청렴의무) 공직자는 법령을 준수하고 친절하고 공정하게 집무하여야 하며 
일체의 부패행위와 품위를 손상하는 행위를 하여서는 아니 된다.
■ 공직자윤리법 
제1조(목적) 이 법은 공직자 및 공직후보자의 재산등록, 등록재산 공개 및 재산형성과정 
소명과 공직을 이용한 재산취득의 규제, 공직자의 선물신고 및 주식백지신탁, 퇴직공직자
의 취업제한 및 행위제한 등을 규정함으로써 공직자의 부정한 재산 증식을 방지하고, 공무
집행의 공정성을 확보하는 등 공익과 사익의 이해충돌을 방지하여 국민에 대한 봉사자로
서 가져야 할 공직자의 윤리를 확립함을 목적으로 한다.  

■ 헌법
제114조 ①선거와 국민투표의 공정한 관리 및 정당에 관한 사무를 처리하기 위하여 선거
관리위원회를 둔다.
■ 공직선거법
7조(정당·후보자 등의 공정경쟁의무) ① 선거에 참여하는 정당ㆍ후보자(후보자가 되고자 하
는 자를 포함한다. 이하 이 조에서 같다) 및 후보자를 위하여 선거운동을 하는 자는 선거
운동을 함에 있어 이 법을 준수하고 공정하게 경쟁하여야 하며, 정당의 정강ㆍ정책이나 후
보자의 정견을 지지ㆍ선전하거나 이를 비판ㆍ반대함에 있어 선량한 풍속 기타 사회질서를 
해하는 행위를 하여서는 아니된다.  

■ 방송법
제6조(방송의 공정성과 공익성) ①방송에 의한 보도는 공정하고 객관적이어야 한다.
②방송은 성별ㆍ연령ㆍ직업ㆍ종교ㆍ신념ㆍ계층ㆍ지역ㆍ인종등을 이유로 방송편성에 차별을 
두어서는 아니 된다. 다만, 종교의 선교에 관한 전문편성을 행하는 방송사업자가 그 방송
분야의 범위 안에서 방송을 하는 경우에는 그러하지 아니하다.
③방송은 국민의 윤리적ㆍ정서적 감정을 존중하여야 하며, 국민의 기본권 옹호 및 국제친
선의 증진에 이바지하여야 한다.
④방송은 국민의 알권리와 표현의 자유를 보호ㆍ신장하여야 한다.
⑤방송은 상대적으로 소수이거나 이익추구의 실현에 불리한 집단이나 계층의 이익을 충실
하게 반영하도록 노력하여야 한다.
⑥방송은 지역사회의 균형 있는 발전과 민족문화의 창달에 이바지하여야 한다.
⑦방송은 사회교육기능을 신장하고, 유익한 생활정보를 확산ㆍ보급하며, 국민의 문화생활
의 질적 향상에 이바지하여야 한다.
⑧방송은 표준말의 보급에 이바지하여야 하며 언어순화에 힘써야 한다.
⑨방송은 정부 또는 특정 집단의 정책등을 공표하는 경우 의견이 다른 집단에 균등한 기
회가 제공되도록 노력하여야 하고, 또한 각 정치적 이해 당사자에 관한 방송프로그램을 편
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◎ 권리의 행사와 재화의 이용

 ◎ 해고의 공정성 

 
◎ 법관의 직무 공정성

성하는 경우에도 균형성이 유지되도록 하여야 한다.

■ 저작권법
제1조(목적) 이 법은 저작자의 권리와 이에 인접하는 권리를 보호하고 저작물의 공정한 이
용을 도모함으로써 문화 및 관련 산업의 향상발전에 이바지함을 목적으로 한다. 
제28조(공표된 저작물의 인용) 공표된 저작물은 보도ㆍ비평ㆍ교육ㆍ연구 등을 위하여는 정
당한 범위 안에서 공정한 관행에 합치되게 이를 인용할 수 있다.

■ 근로기준법
제24조(경영상 이유에 의한 해고의 제한) ① 사용자가 경영상 이유에 의하여 근로자를 해
고하려면 긴박한 경영상의 필요가 있어야 한다. 이 경우 경영 악화를 방지하기 위한 사업
의 양도ㆍ인수ㆍ합병은 긴박한 경영상의 필요가 있는 것으로 본다.
② 제1항의 경우에 사용자는 해고를 피하기 위한 노력을 다하여야 하며, 합리적이고 공정
한 해고의 기준을 정하고 이에 따라 그 대상자를 선정하여야 한다. 이 경우 남녀의 성을 
이유로 차별하여서는 아니 된다.
③ 사용자는 제2항에 따른 해고를 피하기 위한 방법과 해고의 기준 등에 관하여 그 사업 
또는 사업장에 근로자의 과반수로 조직된 노동조합이 있는 경우에는 그 노동조합(근로자의 
과반수로 조직된 노동조합이 없는 경우에는 근로자의 과반수를 대표하는 자를 말한다. 이
하 “근로자대표”라 한다)에 해고를 하려는 날의 50일 전까지 통보하고 성실하게 협의하여
야 한다.
④ 사용자는 제1항에 따라 대통령령으로 정하는 일정한 규모 이상의 인원을 해고하려면 
대통령령으로 정하는 바에 따라 고용노동부장관에게 신고하여야 한다.  
⑤ 사용자가 제1항부터 제3항까지의 규정에 따른 요건을 갖추어 근로자를 해고한 경우에
는 제23조제1항에 따른 정당한 이유가 있는 해고를 한 것으로 본다.

■법관윤리강령
제3조 (공정성 및 청렴성) ①법관은 공평무사하고 청렴하여야 하며, 공정성과 청렴성을 의
심받을 행동을 하지 아니한다.
②법관은 혈연·지연·학연·성별·종교·경제적 능력 또는 사회적 지위등을 이유로 편견을 가지
거나 차별을 하지 아니한다.
제6조 (경제적 행위의 제한) 법관은 재판의 공정성에 관한 의심을 초래하거나 직무수행에 
지장을 줄 염려가 있는 경우에는, 금전대차등 경제적 거래행위를 하지 아니하며 증여 기타 
경제적 이익을 받지 아니한다.
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□ 공정하다는 것이 무엇인가?
 - 그 측정과 판단을 위한 뚜렷한 기준이 있는 것이 아니라 다른 많은 사정과 맥락 속에서 

종합적으로 판단될 수 밖에 없는 불확정적 개념

 

□ 당위로서의 공정성

o John Rawls, “Justice as fairness”1)

  - 정의의 개념에서 기본적인 관념은 공정
  - 공정이란 상호 협동하에서 서로 경쟁하는 사람들을 다루는 정당성과 관련되며, 공정성은 

서로에 대해 행세할 권위가 없는 자유로운 사람의 원칙들에 대한 상호인정가능성을 지칭
  - 공정성의 원칙이란 첫째로 제도와 관행이 완벽하게는 아니더라도 합당하게 기대될 정도로 

정의로우며, 즉 정의의 두 원칙을 만족시키며, 둘째로 사람들이 그 체제의 이익을 자발적
으로 받아들이거나 자신의 이익을 증진하기 위해 그것이 제시하는 기회를 이용할 때는 
언제나 그 제도의 규칙들이 명시하고 있는 자신의 본분을 행할 책무를 가지게 된다는 것
을 의미

1) 존 롤즈, 「공정으로서 정의」, 서광사, 1988

■대법원 2002. 7. 9., 선고, 2001다29452, 판결 [해고무효확인]
합리적이고 공정한 해고의 기준 역시 확정적·고정적인 것은 아니고 당해 사용자가 직면한 
경영위기의 강도와 정리해고를 실시하여야 하는 경영상의 이유, 정리해고를 실시한 사업 
부문의 내용과 근로자의 구성, 정리해고 실시 당시의 사회경제상황 등에 따라 달라지는 것
이고, 사용자가 해고의 기준에 관하여 노동조합 또는 근로자대표와 성실하게 협의하여 해
고의 기준에 관한 합의에 도달하였다면 이러한 사정도 해고의 기준이 합리적이고 공정한 
기준인지의 판단에 참작되어야 한다.

☞종합적 고려 & 절차를 통한 공정성 고양

■대법원 1997. 11. 25. 선고 97도2227 판결 [저작권법위반]
저작권법 제25조는 공표된 저작물은 보도·비평·교육·연구 등을 위하여는 정당한 범위 안에
서 공정한 관행에 합치되게 이를 인용할 수 있다고 규정하고 있는바, 정당한 범위 안에서 
공정한 관행에 합치되게 인용한 것인가의 여부는 인용의 목적, 저작물의 성질, 인용된 내
용과 분량, 피인용저작물을 수록한 방법과 형태, 독자의 일반적 관념, 원저작물에 대한 수
요를 대체하는지 여부 등을 종합적으로 고려하여 판단하여야 할 것이고, 이 경우 반드시 
비영리적인 이용이어야만 교육을 위한 것으로 인정될 수 있는 것은 아니라 할 것이지만, 
영리적인 교육목적을 위한 이용은 비영리적 교육목적을 위한 이용의 경우에 비하여 자유
이용이 허용되는 범위가 상당히 좁아진다.
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 □ 허구로서 공정성

 o 사회적 삶에서 공정성이 중요하다는 인식하에 인간이 공정성을 당위화한 것

 o 다만, 법의 공정성이 허구라고 해서 허무맹랑하다거나 의미가 없는 것이 되는 것은 아니
고, 자유 또는 자율성은 ‘자유로워지라’는 당위에서만 존재하는 것처럼 공정성 역시 ‘공정
하라’는 당위에서만 존재하며, 이러한 허구는 수행적인(performative) 힘을 발휘할 수 있
는 것

  - 인간은 필요하고 중요하지만 현실에서 온전하게 달성할 수 없는 공정성이라는 과제를 상
정한 것이며, 따라서 그러한 허구는 최대한 그에 근접해 가고자 노력해야 하는 의무를 숙
명으로 부과하는 것

2. 법에서 공정성을 찾아가는 방식

□ 불공정성/부당함의 금지 혹은 회피

o ‘독점규제 및 공정거래에 관한 법률’을 위시한 명시적으로 공정을 이념으로 표방하는 법규
들의 특징은 무엇이 공정한 것인가를 말하는 대신, 무엇이 공정하지 않은 행위인지 규정하
고이를 금지하거나 회피하게 함으로써 공정성을 확보해 가고자 함 

■ 독점규제 및 공정거래에 관한 법률
제23조(불공정거래행위의 금지) ①사업자는 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 행위로서 
공정한 거래를 저해할 우려가 있는 행위(이하 “不公正去來行爲”라 한다)를 하거나, 계열회
사 또는 다른 사업자로 하여금 이를 행하도록 하여서는 아니된다.  <개정 1996. 12. 30., 
1999. 2. 5., 2007. 4. 13., 2013. 8. 13.>
1. 부당하게 거래를 거절하거나 거래의 상대방을 차별하여 취급하는 행위
2. 부당하게 경쟁자를 배제하는 행위
3. 부당하게 경쟁자의 고객을 자기와 거래하도록 유인하거나 강제하는 행위
4. 자기의 거래상의 지위를 부당하게 이용하여 상대방과 거래하는 행위
5. 거래의 상대방의 사업활동을 부당하게 구속하는 조건으로 거래하거나 다른 사업자의 사
업활동을 방해하는 행위
6. 삭제  <1999. 2. 5.>
7. 부당하게 다음 각 목의 어느 하나에 해당하는 행위를 통하여 특수관계인 또는 다른 회
사를 지원하는 행위
가. 특수관계인 또는 다른 회사에 대하여 가지급금ㆍ대여금ㆍ인력ㆍ부동산ㆍ유가증권ㆍ상
품ㆍ용역ㆍ무체재산권 등을 제공하거나 상당히 유리한 조건으로 거래하는 행위
나. 다른 사업자와 직접 상품ㆍ용역을 거래하면 상당히 유리함에도 불구하고 거래상 실질
적인 역할이 없는 특수관계인이나 다른 회사를 매개로 거래하는 행위



- 6 -

 o 현저한 불공정성 무효
 - 불공정한 법률행위 : 자기의 급부에 비하여 현저하게 균형을 잃은 반대급부를 상대방에게 

하게 함으로써 부당한 재산적 이익을 얻는 행위

 o 공정성 훼손 위기 대처방식 규정

8. 제1호 내지 제7호이외의 행위로서 공정한 거래를 저해할 우려가 있는 행위

■ 채권의 공정한 추심에 관한 법률
제12조(불공정한 행위의 금지) 채권추심자는 채권추심과 관련하여 다음 각 호의 어느 하나
에 해당하는 행위를 하여서는 아니 된다.  <개정 2014. 5. 20.>
1. 혼인, 장례 등 채무자가 채권추심에 응하기 곤란한 사정을 이용하여 채무자 또는 관계
인에게 채권추심의 의사를 공개적으로 표시하는 행위
2. 채무자의 연락두절 등 소재파악이 곤란한 경우가 아님에도 채무자의 관계인에게 채무자
의 소재, 연락처 또는 소재를 알 수 있는 방법 등을 문의하는 행위
3. 정당한 사유 없이 수화자부담전화료 등 통신비용을 채무자에게 발생하게 하는 행위
3의2. 「채무자 회생 및 파산에 관한 법률」 제593조제1항제4호 또는 제600조제1항제3호에 
따라 개인회생채권에 대한 변제를 받거나 변제를 요구하는 일체의 행위가 중지 또는 금지
되었음을 알면서 법령으로 정한 절차 외에서 반복적으로 채무변제를 요구하는 행위
4. 「채무자 회생 및 파산에 관한 법률」에 따른 회생절차, 파산절차 또는 개인회생절차에 
따라 전부 또는 일부 면책되었음을 알면서 법령으로 정한 절차 외에서 반복적으로 채무변
제를 요구하는 행위
5. 엽서에 의한 채무변제 요구 등 채무자 외의 자가 채무사실을 알 수 있게 하는 행위(제9
조제7호에 해당하는 행위는 제외한다)

■ 민법
제104조(불공정한 법률행위) 당사자의 궁박, 경솔 또는 무경험으로 인하여 현저하게 공정
을 잃은 법률행위는 무효로 한다.

■ 약관규제법
제6조(일반원칙) ① 신의성실의 원칙을 위반하여 공정성을 잃은 약관 조항은 무효이다.
② 약관의 내용 중 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 내용을 정하고 있는 조항은 공정
성을 잃은 것으로 추정된다.
1. 고객에게 부당하게 불리한 조항
2. 고객이 계약의 거래형태 등 관련된 모든 사정에 비추어 예상하기 어려운 조항
3. 계약의 목적을 달성할 수 없을 정도로 계약에 따르는 본질적 권리를 제한하는 조항

■법관 및 법원공무원 행동강령
제3조(공정한 직무수행을 해치는 지시에 대한 처리) ① 법관 및 법원공무원은 상급자가 자
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□ 공정성 확보를 위한 ‘정보 비공개’

기 또는 타인의 부당한 이익을 위하여 공정한 직무수행을 현저하게 해치는 지시를 하였을 
때에는 그 사유를 그 상급자에게 소명하고 지시에 따르지 아니하거나 제22조에 따라 지정
된 이 규칙에 관한 업무를 담당하는 공무원(이하 “행동강령책임관”이라 한다)과 상담할 수 
있다.
② 제1항에 따라 지시를 이행하지 아니하였는데도 같은 지시가 반복될 때에는 즉시 행동
강령책임관과 상담하여야 한다.
③ 제1항이나 제2항에 따라 상담 요청을 받은 행동강령책임관은 지시 내용을 확인하여 지
시를 취소하거나 변경할 필요가 있다고 인정되면 소속기관의 장에게 보고하여야 한다. 다
만, 지시 내용을 확인하는 과정에서 부당한 지시를 한 상급자가 스스로 그 지시를 취소하
거나 변경하였을 때에는 소속기관의 장에게 보고하지 아니할 수 있다.
④ 제3항에 따른 보고를 받은 소속기관의 장은 필요하다고 인정되면 지시를 취소ㆍ변경하
는 등 적절한 조치를 하여야 한다. 이 경우 공정한 직무수행을 해치는 지시를 제1항에 따
라 이행하지 아니하였는데도 같은 지시를 반복한 상급자에게는 징계 등 필요한 조치를 할 
수 있다.

■ 정보공개법
제9조(비공개 대상 정보) ① 공공기관이 보유ㆍ관리하는 정보는 공개 대상이 된다. 다만, 
다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 정보는 공개하지 아니할 수 있다.  <개정 2020. 12. 
22.>
1. 다른 법률 또는 법률에서 위임한 명령(국회규칙ㆍ대법원규칙ㆍ헌법재판소규칙ㆍ중앙선
거관리위원회규칙ㆍ대통령령 및 조례로 한정한다)에 따라 비밀이나 비공개 사항으로 규정
된 정보
2. 국가안전보장ㆍ국방ㆍ통일ㆍ외교관계 등에 관한 사항으로서 공개될 경우 국가의 중대한 
이익을 현저히 해칠 우려가 있다고 인정되는 정보
3. 공개될 경우 국민의 생명ㆍ신체 및 재산의 보호에 현저한 지장을 초래할 우려가 있다고 
인정되는 정보
4. 진행 중인 재판에 관련된 정보와 범죄의 예방, 수사, 공소의 제기 및 유지, 형의 집행, 
교정(矯正), 보안처분에 관한 사항으로서 공개될 경우 그 직무수행을 현저히 곤란하게 하
거나 형사피고인의 공정한 재판을 받을 권리를 침해한다고 인정할 만한 상당한 이유가 있
는 정보
5. 감사ㆍ감독ㆍ검사ㆍ시험ㆍ규제ㆍ입찰계약ㆍ기술개발ㆍ인사관리에 관한 사항이나 의사결
정 과정 또는 내부검토 과정에 있는 사항 등으로서 공개될 경우 업무의 공정한 수행이나 
연구ㆍ개발에 현저한 지장을 초래한다고 인정할 만한 상당한 이유가 있는 정보. 다만, 의
사결정 과정 또는 내부검토 과정을 이유로 비공개할 경우에는 의사결정 과정 및 내부검토 
과정이 종료되면 제10조에 따른 청구인에게 이를 통지하여야 한다.
6. 해당 정보에 포함되어 있는 성명ㆍ주민등록번호 등 「개인정보 보호법」 제2조제1호에 
따른 개인정보로서 공개될 경우 사생활의 비밀 또는 자유를 침해할 우려가 있다고 인정되
는 정보. 다만, 다음 각 목에 열거한 사항은 제외한다.
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□ 공정한 재판권의 절차적 보장
  o 공정성이 담보될 수 있는 절차적 장치 중시
  - 공정한 절차를 통한 법치와 인치의 구분
  - 현대 법치국가는 공정한 절차를 통해 실체적 정의를 도모
  o 헌법 제27조제1항은 공정한 재판을 받을 권리를 포함
    - 헌법 제27조제1항의 재판청구권은 사법절차에의 접근 뿐만 아니라 공정한 재판을 받을 

권리를 포함하는 것으로 이해

가. 법령에서 정하는 바에 따라 열람할 수 있는 정보
나. 공공기관이 공표를 목적으로 작성하거나 취득한 정보로서 사생활의 비밀 또는 자유를 
부당하게 침해하지 아니하는 정보
다. 공공기관이 작성하거나 취득한 정보로서 공개하는 것이 공익이나 개인의 권리 구제를 
위하여 필요하다고 인정되는 정보
라. 직무를 수행한 공무원의 성명ㆍ직위
마. 공개하는 것이 공익을 위하여 필요한 경우로서 법령에 따라 국가 또는 지방자치단체가 
업무의 일부를 위탁 또는 위촉한 개인의 성명ㆍ직업
7. 법인ㆍ단체 또는 개인(이하 “법인등”이라 한다)의 경영상ㆍ영업상 비밀에 관한 사항으
로서 공개될 경우 법인등의 정당한 이익을 현저히 해칠 우려가 있다고 인정되는 정보. 다
만, 다음 각 목에 열거한 정보는 제외한다.
가. 사업활동에 의하여 발생하는 위해(危害)로부터 사람의 생명ㆍ신체 또는 건강을 보호하
기 위하여 공개할 필요가 있는 정보
나. 위법ㆍ부당한 사업활동으로부터 국민의 재산 또는 생활을 보호하기 위하여 공개할 필
요가 있는 정보
8. 공개될 경우 부동산 투기, 매점매석 등으로 특정인에게 이익 또는 불이익을 줄 우려가 
있다고 인정되는 정보

■대법원 2003. 8. 22. 선고 2002두12946 판결 [정보공개거부처분취소]
공공기관의정보공개에관한법률 제7조 제1항 제5호에서 규정하고 있는 '공개될 경우 업무
의 공정한 수행에 현저한 지장을 초래한다고 인정할 만한 상당한 이유가 있는 경우'라 함
은 같은 법 제1조의 정보공개제도의 목적 및 같은 법 제7조 제1항 제5호의 규정에 의한 
비공개대상정보의 입법 취지에 비추어 볼 때 공개될 경우 업무의 공정한 수행이 객관적으
로 현저하게 지장을 받을 것이라는 고도의 개연성이 존재하는 경우를 의미한다고 할 것이
고, 여기에 해당하는지 여부는 비공개에 의하여 보호되는 업무수행의 공정성 등의 이익과 
공개에 의하여 보호되는 국민의 알권리의 보장과 국정에 대한 국민의 참여 및 국정운영의 
투명성 확보 등의 이익을 비교·교량하여 구체적인 사안에 따라 신중하게 판단되어야 한다.

■ 헌법
제27조 ①모든 국민은 헌법과 법률이 정한 법관에 의하여 법률에 의한 재판을 받을 권리
를 가진다.
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□ 권리구제절차에서 ‘제척, 기피, 회피’ 

□ 공정성에 대한 관심 제고와 담론의 확산에도 불구하고, 공정성의 개념은 여전히 모호
 
 o 공정성에 대한 개념 정의가 모호하고 그에 대한 관점과 차원이 서로 다르다 보니, 불공정

성에 대한 현상 진단과 원인 분석, 그리고 처방 역시 상이
 
 o 분배적 정의(distributive justice)를 강조하는 사람이 있는가 하면, 절차적 정의

(procedural justice)에 초점을 두는 사람도 적지 않았으며, 또 다른 전문가들은 법치 질
서의 확립을 공정사회 구현의 우선 과제로 제시하기도 

  
 o 그에 반해 비판적 입장의 다른 사람들은 현행 법치 질서의 강조는 기득권 지키기에 다름 

아니라고 주장하면서, 더 근본적으로 우리 사회의 사법적․행정적 질서 자체의 공정성을 문
제 삼기도

3. 인공지능과 공정성 

 □ 인공지능기술의 광폭 행보

 o 인공지능기술은 자율주행자동차 등 운송, AI의사 등 헬스케어, 지능형 교육로봇 등 교육, 지능형 정
보보호체계 등 공공안전, 엔터테인먼트, 고용･노동 분야에 이르기까지 그 활용범위는 실로 방대

■ 민사소송법
제41조(제척의 이유) 법관은 다음 각호 가운데 어느 하나에 해당하면 직무집행에서 제척
(除斥)된다.  <개정 2005. 3. 31.>
1. 법관 또는 그 배우자나 배우자이었던 사람이 사건의 당사자가 되거나, 사건의 당사자와 
공동권리자ㆍ공동의무자 또는 상환의무자의 관계에 있는 때
2. 법관이 당사자와 친족의 관계에 있거나 그러한 관계에 있었을 때
3. 법관이 사건에 관하여 증언이나 감정(鑑定)을 하였을 때
4. 법관이 사건당사자의 대리인이었거나 대리인이 된 때
5. 법관이 불복사건의 이전심급의 재판에 관여하였을 때. 다만, 다른 법원의 촉탁에 따라 
그 직무를 수행한 경우에는 그러하지 아니하다.
제43조(당사자의 기피권) ①당사자는 법관에게 공정한 재판을 기대하기 어려운 사정이 있
는 때에는 기피신청을 할 수 있다.
②당사자가 법관을 기피할 이유가 있다는 것을 알면서도 본안에 관하여 변론하거나 변론
준비기일에서 진술을 한 경우에는 기피신청을 하지 못한다.
제49조(법관의 회피) 법관은 제41조 또는 제43조의 사유가 있는 경우에는 감독권이 있는 
법원의 허가를 받아 회피(回避)할 수 있다.
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   - 이러한 인공지능 기술은 빅데이터 기반의 인공지능 기술에서 인간 능력을 증강시키는 
기술로 진화하며, 스스로 사고, 판단, 예측하는 스스로 사고하는 인공지능 기술로 진화
될 것으로 전망된다. 

  - 인공지능기술의 다양한 활용으로 재난안전의 예측가능성과 위험 대응력이 향상되고, 물류
의 효율성이 높아지거나 질병의 치료율이 향상되는 등 긍정적인 면도 있지만 노동자의 
일자리를 대체해 사회적 양극화를 심화시킬 수 있고, 잘못된 알고리즘 설계로 자칫 성별, 
인종 등에 따른 차별(Social Bias)이나 사생활 침해 우려도 제기되며, 기술적으로 불완전
한 인공지능이 자율성을 가질 경우에는 오히려 대형사고의 위험을 높여 안전에 위협이 
될 수 있음2)

 - 알고리즘은 정보, 자료를 입력하여 결정계통수(decision tree)에 따라 가장 최적의 결정
(optimal decision)에 도달하도록 하는 구조화된 결정 프로세스(structured 
decision-making process)를 의미3)

□ 인공지능 편향성 논쟁

 o 사회 각 분야에 인공지능이 도입되고 활성화됨에 따라, 이와 관련하여 다양한 사회적·윤리
적·법적 쟁점도 대두

 o 그 중 가장 두드러진 것은 인공지능의 판단이나 의사결정의 결과가 사회가 원하지 않는 
종류의 편향과 차별을 띨 수 있다는 점

 - 인공지능 알고리즘에 따른 의사결정도 인종·젠더·연령·외모 등 다양한 측면에서 편향을 드
러낼 수 있으며, 이러한 편향도 인간의 의사결정에서 드러나는 편향 못지않게 심각할 수 
있다는 것

 o 유럽연합(EU)에서는 '디지털 서비스 법', 미국은 '알고리즘 책무성 법안' 등 해외에서는 AI 
알고리즘 추천 서비스의 역기능에 대응하기 위한 관련 법제도 논의가 본격화

 o 2017년 12월, 미국 뉴욕시의 시의원 제임스 바카(James Vacca)와 동료들은 일명 「알고리
즘 책무성 법안」(algorithmic accountability bill)을 발의

 - 이른바 인공지능 알고리즘의 ‘공정성’(fairness)과 ‘투명성’(transparency), 그리고 ‘책무
성’(accountability)을 확립하기 위한 것

□ 인공지능의 ‘차별 강화’ 문제

o 사회 각 분야에 인공지능이 도입되고 활성화됨에 따라, 이와 관련하여 다양한 사회적·윤리
적·법적 쟁점도 부각

 2) 심우현, “인공지능(AI)의 규제이슈와 고려 가능한 대응전략”, 행정연구원 이슈페이퍼 통권 제53호, 
3-6면.

3) 심우민, “이행기 IT법학의 구조와 쟁점 - 가상현실과 인공지능의 영향을 중심으로”, 언론과 법 제15
권제1호, 2016.4, 191면.
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 - 그 중에서 가장 두드러진 것은 인공지능의 판단이나 의사결정으로 인해 얻어진 결과가 사
회가 원하지 않는 종류의 편향과 차별을 띨수 있다는 점

 - 인공지능 알고리즘에 따른 의사결정도 인종·젠더·연령·외모 등 다양한 측면에서 편향을 드
러낼 수 있으며, 이러한 편향도 인간의 의사결정에서 드러나는 편향 못지않게 심각한 문제
일 수 있다는 것

o 빅데이터 및 인공지능 알고리즘이 우리 사회에 이미 존재하는 차별을 반영하는 데에 그치
지 않고 그것을 증폭하고 영속화할 수 있음

□ 인공지능의 ‘불투명성’, ‘설명불가능성’의 문제

o 인공지능 알고리즘과 관련한 사회적·윤리적·법적 문제로서 또 하나 중요한 것은 그것의 ‘투
명성’ 혹은 ‘책무성’에 관한 문제

4) Sara Watcher-Boettcher, Technically Wrong: Sexist Apps, Biased Algorithms, and Other 
Threats of Toxic Tech, W.W. Norton & Company, 2017; A. G. Ferguson, The Rise of Big 
Data Policing , New York University Press, 2017; Virginia Eubanks, Automating Inequality, 
St. Martin’s Press, 2017; Franklin Foer, World Without Mind, Vintage, 2017; Safiya Noble, 
Algorithms of Oppression, New York University Press, 2018 등 참조

미국의 데이터과학자 캐시 오닐(Kathy O’Neil)의 책 『대량살상수학무기』(Weapons of 
Math Destruction)
 o 알고리즘의 불평등한 결과와 편향이라는 문제를 적나라하게 드러내어 큰 반향
  - 오닐은 알고리즘이 기본적으로 모형과 비슷하며, 알고리즘이 만들어질 때 개발자가 가진 여러 

편향된 가정(assumption)이 포함되기에 그러한 알고리즘은 결코 중립적이지 않다고 주장
 - 예를 들어 신용평가 알고리즘을 만들 때, 어떤 고객이 대출을 갚지 않은 횟수가 몇 차

례가 되어야 신용불량자로 분류할 것인가의 여부는 개발자가 직접 결정하는 사안. 따라
서 오닐에 따르면, 신용평가 알고리즘은 중립적이기 어려움4)
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o 우리는 주어진 입력값에 대해 인공지능 알고리즘이 구체적으로 어떠한 인과적 메커니즘에 
의해 특정한 출력값을 산출하는지를 알 수 없음. 

- 인공지능 알고리즘은 인간이―심지어 개발자조차도―이해할 수 없을 정도로 복잡할 수 있으
며, 특히 심화학습(deep learning)에 기반한 인공지능의 경우, 수많은 레이어(layer)를 이루는 
개개의 노드(node) 간에 부여된 웨이트값(weight)이 얼마인지 누구도알기 어려울 수 있음

- 그래서 인공지능에 의한 판단이나 의사결정 결과는 개인에게나 사회적으로 결정적으로 중요
할 수 있음에도 불구하고 그것에 대한 정확한 이해나 해명, 혹은 설명이 불가능하게 됨

- 이 점에서 인공지능 알고리즘에 의한 의사결정은 불투명하다는 비판 제기

o  이에 그러한 의사결정에 대한 ‘투명성’, 나아가 ‘책무성’이 요청됨
 - 즉 인공지능알고리즘에 의한 의사결정도 가능한 한 투명해야 하며, 그러한 투명성과 관련

하여 해당 주체에게는 책무성이 요구됨
 - 이러한 책무성을 귀속시킬 대상은 인공지능의 설계자나 제조자일 수도 있고, 혹은 인공지

능 자체일 수도 있음

 o 인공지능 알고리즘은 컴퓨터 프로그램에 따라서 인간의 개입 없이 일정한 결정이 이루어
지고, 인간의 개입은 프로그램의 설계 및 유지 단계에서만 이루어지며 최종결정은 자율적
으로 이루어진다는 점에서 복잡성과 예측곤란성, 자율성을 특징으로 함5) 

   - 더욱이 인공지능의 예측정확도와 설명력은 반비례하는 경향
   - 즉, 알고리즘의 정확도가 높아질수록 그 이유를 설명하는 수준, 즉 인간이 이해하는 정

도가 낮아지는 현상이 발생6) 

 o 근본적으로는 알고리즘에 대한 관리를 통해 결과통제가 가능한지 의문이 제기될 수도 있
을 것(이른바 인공지능 알고리즘의 자기조직화 문제(AI Self-organization)) 

   - 인공지능과 인공지능이 서로 만나 상호작용을 되풀이하는 과정에서 인간의 지시 없이도 
인공지능 스스로 모종의 질서를 창출하는 것을 의미

   - 예컨대, 무인자동차 상호 정보교환을 통해 교통체증 완화 사례, 가격설정 인공지능의 가
격담합 사례 등

   - 현재로선 예측의 예측을 전제할 수 밖에 없겠으나 향후 인공지능 기술의 급속한 발달은 
최선의 결과를 신속하고 자동적으로 담보하기 위해 이러한 자기조직화 경향을 더욱 강
하게 보일 수 밖에 없지 않을까

5) 양종모, “인공지능의 위험의 특성과 법적 규제방안”, 홍익법학 제17권제4호, 2016.12, 537면.
6) David Gunning, Explainable Artificial Intelligence, DARPA/I20, https://asd.gsfc.nasa.gov/co

nferences/ai/program/003-XAIforNASA.pdf(검색일 : 2021.2.11.)
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□ 인공지능 재판의 공정성 

 o 법의 공정성은 법치국가의 헌법원리 

 o 인공지능을 활용한 재판이 허용될 것인가에 대한 논란 
   - 알고리즘 자체에 대한 합법성･합헌성 검토의 중요성

 o 이와 관련하여 미국에서는 위스콘신주 법원이 판결시 참고한 선고전 조사보고서
(presentencing investigation reports: PSI)가 사용한 콤파스(COMPAS)라는 알고리즘
이 논란이 된 바 있음

   - 위 보고서는 피고인의 사실적 데이터를 기초로 해서 다른 범죄를 저지를 수 있는 가능
성(재범율)을 계산하는 알고리즘을 포함하고 있었는데, 이를 개발한 회사는 위 재범율의 
평가가 이루어지는 계산방법은 영업비밀이기 때문에 공개를 거부하였고, 단지 이 프로그

■ 헌재 2005. 11. 24. 2004헌가17, 공보 제110호, 1184 [합헌]
법작용의 공정성과 독립성은 법치주의의 절대적인 요청이며 민주주의의 기초이다. 따라서 
사법작용의 공정성과 독립성은 헌법적 요청이다.
헌법 제103조는 “법관은 헌법과 법률에 의하여 그 양심에 따라 독립하여 심판한다.”라고 
규정하여 이를 명확히 하고 있다. 이는 법관은 헌법과 법률 그리고 법관으로서의 양심에 
따를 뿐 다른 국가기관이나 법원내부기관은 물론 소송당사자나 그 밖의 사회적·정치적 세
력으로부터도 영향을 받지 않고 독립하여 심판한다는 법관의 직무상 독립을 헌법적으로 
보장하는 것이다.
또한, 헌법 제27조 제1항의 재판청구권은 사법절차에의 접근뿐만 아니라 공정한 재판을 
받을 권리를 포함하는 것으로 이해되므로(헌재 2005. 5. 26. 2003헌가7, 판례집 17-1, 
558, 566), 재판의 공정성과 이를 위한 재판의 독립성은 재판청구권을 보장한 헌법규정에 
의하여서도 요청된다.
그러므로 법원의 기능 및 안녕보호라는 이 사건 법률조항의 입법목적은 헌법이 적극적으
로 요청하는 바로서 그 정당성을 인정할 수 있다.
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램으로 계산한 결과를 보고할 뿐이었음
   - 성범죄를 저지른 전과가 있던 에릭 루미스는 총격 현장에서 달아나다 체포되었는데, 법

원이 콤파스 재범예측 알고리즘에 제시한 구금기간을 판결에 반영하자 적법절차 원칙 
위반을 이유로 콤파스 활용의 위법성을 다툰 바 있음7) 

   
  - 이 사건에서 사기업이 제작한 상업적 알고리즘 도구가 형량의 결정에 사용됨에도 불구하

고 실제로는 어떻게 작동되는지 알 수도 없고, 성별을 위험성 평가요소의 하나로 고려하
고 있어 부당하다고 주장하였으나 법원은 “당해 사건에서 보고서가 유일한 유죄인정의 
기초는 아니었고, 충분히 개별적으로 판단할 자료가 있었다”며 만일 알고리즘에 의한 위
험평가 지수가 범죄자의 구속이나 형량결정의 유일한 요소가 되었다면 그에 기초한 판결
은 위법일 수 있지만 그렇지 않고 “보조적인 수단으로 사용되었다면 적법절차에 위반한 
것은 아니다”라고 판단

  - 콤파스는 타인에게 해악을 미친 행태 기록, 반사회적 성격의 패턴, 태도, 성별, 범죄에 대
한 피고인의 신념 등의 요소들을 바탕으로 재범위험성을 평가하는 것으로 알려졌는데, 이
후 컴파스 알고리즘이 흑인 피고인의 재범위험성을 더 높게 평가하는 등 인종적 편향이 
있음이 드러났음8) 

7) Recent Cases, Criminal Law – Sentencing Guidelines – Wisconsin Supreme Court Requires 
Warning Before Use of Algorithmic Risk Assessments in Sentencing. - State v. Loomis, 
881 N.W.2d 749 (Wis. 2016), Harvard Law Review Vol.130, March 2017 Number 5, 1531.

8) 2013년부터 2014년까지 기소된 피고인들 중에 콤파스 알고리즘에 의해 형량이 결정된 1200명의 기
록을 검토하고 실재 범죄를 범하였는지 비교한 결과 백인은 25%가 고위험으로 측정된데 반해 흑인은 
45%의 피고인드을 고위험 재범가능성 그룹으로 분류했음이 드러났다. Danielle Kehl/Priscilla 
Guo/Samuel Kessler, Algorithms in the Criminal Justice System: Assessing the Use of Risk 
Assessments in Sentencing, . Responsive Communities Initiative, Berkman Klein Center for 
Internet & Society, Harvard Law School, 2017.7 

 o 에릭 루미스 사건에서 피고인은 판결시 참고한 선고전 조사보고서(presentencing 
investigation reports: PSI)가 사용한 알고리즘에 대하여 문제를 제기

  - 위 보고서는 피고인의 사실적 데이터를 기초로 해서 다른 범죄를 저지를 수 있는 가
능성(재범율)을 계산하는 알고리즘을 포함하고 있었음

  -이 알고리즘은 콤파스 위험 평가 프로그램(COMPAS risk assessment)인데 당해 회사
는 위 재범율의 평가가 이루어지는 계산방법은 영업비밀이기 때문에 공개를 거부하고 
있고, 단지 이 프로그램으로 계산한 결과를 보고할 뿐이었음. 피고인은 위 알고리즘에 
의한 판결은 자신이 재판에 대해서 보유하는 개별화된 판결 및 정확한 정보에 의거한 
판결을 받을 권리를 침해했다고 주장

  - 다수의견을 쓴 위스콘신 주 브래들리 대법관은 피고인의 적법절차에 기초한 항변을 
받아들이지 않았음. 그에 의하면 당해 사건에서 보고서가 유일한 유죄인정의 기초는 
아니었고, 충분히 개별적으로 판단할 자료가 있었다고 하였음. 만일 알고리즘에 의한 
위험평가 지수가 범죄자의 구속이나 형량결정의 유일한 요소가 되었다면 그에 기초한 
판결은 위법일 수 있지만 그렇지 않고 보조적인 수단으로 사용되었다면 적법절차에 위
반한 것은 아니라고 보았음
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□ 인공지능을 활용한 행정의 공정성

o 4차산업혁명을 견인하는 대표적인 기술로 주목받고 있는 인공지능기술은 민간의 영역은 물
론 치안, 교통관리, 재난대응, 안전관리 등 다양한 행정의 영역에서 그 활용가능성이 주목
받고 있음

  - 아직은 기술적인 수준이 기존 전자적 행정과 본질적으로 다르지 않는 현실적 한계를 가
지고 있지만, 인공지능기술이 규제행정에 있어 합리성과 효율성을 제고하는데 크게 기여
할 수 있을 것이라는 기대는 향후 공행정 분야에 있어 인공지능기술의 활용 범위를 확대
시켜 나갈 것으로 예상. 

 o 그러나 기존 업무에 대한 인공지능의 기술적 대체가능성, 비용 및 편익 등과 같은 현실적
인 기준이 중요한 일반 민간분야와 달리 행정의 책임성과 공공성을 본질적 요소로 하는 
공공분야에서는 과연 행정작용에 있어 인공지능을 활용할 수 있는가에 대해서는 다른 측
면의 검토가 필요

  - 특히, 인공지능기술에 따라 산출된 자동적 행정결정의 경우에는 기존의 단순한 행정자동
결정(예: 과속단속카메라에 의한 과속단속, 컴퓨터추첨에 따른 학교배정 등)과 달리 알고
리즘의 복잡성, 결과예측곤란성 등으로 인해 전통적인 행정법이론의 적용에 적지 않은 논
란을 야기할 것으로 예상

 o 공행정 분야에서 인공지능기술의 활용 가능성과 한계, 즉 공법적 정당화 요건은 법치주의에 의
해 조망되어야 하며 이는 공정성의 가치와 상응 : 행정은 헌법적 가치의 실현을 목적으로 함

  
 o 법치주의는 헌법상의 행정의 지도원리이자 행정법 성립의 전제조건으로서9) 법치행정의 원리는 

국가의 공행정작용이 법에 의해 통제되는 시스템을 의미하는 바, 법치주의는 법에 기초하여 국
정이 운영되는 헌법상의 기본원리로서 행정의 법률적합성 요청은 행정과정에 대한 사전적, 사후
적 통제 기제로서 기능. 

 o 법치국가는 법과 합리성을 통해서 자신의 활동을 사전에는 예상가능하게, 사후에는 통제가능하
게 만들고, 행정의 법률에의 구속은 모든 개개의 행정결정에 대해서 사람이 직접적으로 책임을 
질 것을 필요로 하는 바, 결정에 대한 영향가능성 포기는 허용되지 않음.10) 

 o 법치주의 관점에서 인공지능 기반 자동행정에 대한 합법성・합헌성 평가틀은 행정의 법률적합성
으로서 ‘법률유보’, 법치주의 실질화로서 ‘의회유보’, 공권력 침해에 대한 유효한 ‘권리구제’라는 

9) 김유환, ｢현대 행정법강의｣, 법문사, 2018, 17면.
10) 김중권, “인공지능시대에 완전자동적 행정행위에 관한 소고”, 법조 제66권제3호, 2017.6, 166-167

면.
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세 가지 큰 축에서 논할 수 있음
  - 인공지능 기반 자동행정이 가져올 재량의 경직화 내지 기속적 변형 문제는 결국 입법적 의지에 

의한 정당화 문제(‘법률유보’ 내지 ‘의회유보’)로 귀결될 것
  - 인공지능 알고리즘이 가지고 있는 예측곤란성(Unforeseeability)과 자율성(Autonomy) 으로 말

미암아 인공지능 기반 자동행정에 있어 결정에 공무원의 관여 내지 지배력이 미치기 어려운 상
황에 직면하게 되면서 결과적으로 결과에 대한 책임귀속에 장애가 발생하여 위법한 자동결정에 
대한 권리구제의 공백이 발생할 가능성이 있음 

 o 요컨대, 인공지능행정의 알고리즘을 투명하고, 보편적 수준에서 이해가능한 방법으로 공개
하여야 하고, 해당 알고리즘이 헌법적 가치가 충분히 반영된 것인지에 대한 전문적이고 지
속적인 평가가 중요

   - 인공지능행정의 경우 그 결과에 대한 공무원의 재량적 개입이 매우 곤란할 것이라는 점
을 고려할 때, 알고리즘에 대한 통제와 관리를 소수의 전문가(특히 기술전문가)에게만 
맡겨두어서는 아니됨

   - 특히 행정처분의 영역에서 인공지능의 활용은 주로 구체화된 행정입법을 알고리즘에 구
현하는 것이 핵심적인데, 이때 알고리즘이 법규의 취지를 충분하고 정당하게 반영하였는
지 검증 및 사후관리하는 것이 매우 중요

   - 향후 인공지능을 활용한 행정이 확대될 경우 이러한 인공지능행정 알고리즘이 법령의 
내용을 충실히 반영하고 있는지, 데이터 내용이나 알고리즘 프로그램이 합헌성을 유지하
고 있는지에 대한 전문화된 검증 기관이 필요

4. 빅데이터와 공정성 

□ 빅데이터의 경쟁법적 의미

o  최근 들어 IT 기술의 발달과 인터넷의 보급 등으로 인하여 빅데이터 기반의 다양한 사업
모델들이 등장

 - 빅데이터의 활용을 통하여 소비자는 맞춤형 서비스를 저렴한 가격(또는 거의 무료로) 제공 
받는 등 생활의 편익을 누리고, 제품 및 서비스의 혁신이 촉진되기도

 - 그러나 일부 사업자에 의한 데이터 독점 및 진입장벽의 형성을 비롯한 부정적인 면도 함
께 지적되고 있음 

o 온라인 사업자들은 많은 데이터의 수집 및 상업화에 주력하고 있으며, 이용자 데이터의 수집량
이 급격하게 방대해지고 있음다. 사업자에 의한 데이터의 수집 및 처리는 이전부터 이루어져왔
으나, 최근 들어 첨단 IT 기술의 활용으로 다양한 산업 분야에서 전자화와 자동화가 보편화되
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는 등, 빅데이터(big data) 기술의 발전에 힘입어 초대용량 데이터의 축적이 가능해졌음

o 소비자들은 이를 통하여 개인 맞춤형 서비스를 저렴한 가격(또는 거의 무료로) 제공 받는 
등 생활의 편익을 누리고, 일상 곳곳에서의 혁신이 촉진되기도 하나, 한편 빅데이터가 소비
자와 시장에서의 경쟁에 미치는 효과에 대해서는 이와 같은 긍정적인 면뿐만 아니라 빅데
이터를 이용한 진입장벽의 구축을 비롯한 불공정 이슈에 대한 비판론도 함께 개진되고 있
으며, 그 관심의 정도는 나날이 높아지고 있음

o 과거 빅데이터를 둘러싼 논의는 주로 데이터 공개의 측면과 공개되는 데이터와 관련된 개
인정보보호 두 가지 측면에 국한하였으며, 우리나라 공정거래위원회를 비롯한 주요 국가의 
경쟁당국은 빅데이터 파생 문제를 주시하면서도 이에 대한 경쟁법 집행에는 소극적

 - 그러나 최근 들어 Google이나 Facebook, Microsoft, Amazon과 같은 거대 온라인 사업자
의 이용자 정보의 수집이 경쟁법제의 적용을 필요로 하는 영역인지에 대한 논의가 제기되고 
있으며, 빅데이터에 대한 경쟁법적 관점에서의 평가가 특히 기업결합 사례에서 종종 언급

 - 특히 대용량 빅데이터의 수집 및 보유가 시장지배적지위를 가진 일부 온라인 플랫폼 사업자
에 대한 고객 쏠림현상을 더욱 강화하게 하는 유인이 될 수 있다는 점에서 우려를 낳고 있음

 o 빅데이터의 개념과도 무관하지 않은데, 빅데이터는 ‘대규모(high-volume)’, ‘고속성
(high-velocity)’, ‘고다양성(high-variety)’이라는 특성을 가지기 때문에 사업자는 전략적 
기업결합을 통하여 비교적 손쉬운 방법으로 데이터 측면에서의 상대적 우위를 점하고자 함 

o 최근 많은 온라인 사업자들이 이른바 ‘데이터 역량 강화 전략(data driven strategy)’를 채
용하여 경쟁상의 우위를 점하려는 노력에 박차를 가하고 있기 때문에 대량의 데이터 확보
를 위한 수단으로서 전략적 기업결합 정책을 추진하는 사업자들이 점점 증가하는 추세11)

o OECD 보고서에 따르면, ‘빅데이터 관련 기업결합(big data related merger)’의 빈도는 
2008년부터 2012년 사이에 2배 이상 증가12)

o 이미 온라인 시장을 선점한 몇몇 거대 기업들은 그들의 빅데이터를 활용해 소비자의 요구
에 적절하게 대응하고 비용을 절감함으로써 시장지배적지위를 더욱 공고히 할 것으로 예상
할 수 있으며, 또한 소수의 인터넷 기업이 빅데이터를 배타적으로 활용하는 것은 경쟁 사업
자를 시장에서 축출하는 결과를 초래할 수 있는 바, 이는 경쟁을 침해하고 경쟁법을 위반할 
가능성이 있음을 시사

11) Maurice E. Stucke and Allen P. Grunes, “No Mistake About it: The Important Role of 
Antitrust in the Era of Big Data”, University of Tennessee Legal Studies Research Paper 
No. 269, 2015. 4

12) European Data Protection Supervisor, “Report of workshop on Privacy, Consumers, 
Competition and Big Data”, 2014. 6. 2
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 -  따라서 경쟁법의 영역에서 이와 같은 빅데이터를 어떻게 평가하여야 하는지가 중요한 이
슈로 부각되고 있으며, 특히 몇몇 거대 사업자에의 데이터의 집중 문제가 경쟁의 왜곡을 
가져올 수 있는지가 문제되고 있음13)

 
□ 빅데이터의 친경쟁적 혹은 반경쟁적 특성

o 빅데이터 활용의 친경쟁적 특성
 - 데이터의 이용과 무료서비스의 공급 : 빅데이터 시대에 경험할 수 있는 생활면에서의 가장 

현격한 변화는 소비자가 그들의 데이터에 사업자의 접근을 허용하는 대가로 사업자로부터 
무료재에 유사한 무료서비스를 제공받게 되는 구조

 - 품질 개선과 혁신의 향상

o 데이터에 대한 접근제한 – 진입장벽 형성 문제
 - 사업자가 대용량 데이터를 수집, 저장, 관리하고, 새로운 데이터 수집을 위하여 무료서비스

를 제공하기 위해서는 상당히 많은 비용이 필요
 - 따라서 사업자는 그들의 경쟁사업자가 데이터에 접근하지 못하도록 하거나 데이터 공유를 

제한할 큰 유인을 갖게 됨
 - 또한 빅데이터를 통하여 경쟁 우위를 점하고자 하는 사업전략을 추진하는 사업자일수록 경

쟁사업자가 데이터에 접근하는 것을 차단하거나, 유사한 데이터를 획득하는 기회를 봉쇄하
는 반경쟁적 행위를 행할 가능성이 큼

 - 또한 데이터와 자사의 관련 서비스를 끼워팔기 하는 경우에도 경쟁제한적 효과가 나타날 
수 있음

o 네트워크 효과로 인한 경쟁사업자의 경쟁력의 소실 문제
 - 일반적으로 플랫폼을 통한 양면시장 또는 다면시장적 특성을 가진 온라인 시장에서는 이른

바피드백 순환 메커니즘으로 인한 네트워크 효과가 발생하여 신규진입자나 상대적으로 규
모가 작은 사업자가 기존업체 또는 거대 사업자와 사실상 경쟁하기 어려운 환경이 구축될 
가능성

 o 학습효과 및 비용 구조상의 문제
 - IT 기술의 비약적인 발전으로 데이터 분석 알고리즘을 이용하거나 다양한 데이터간 결합

(data fusion)을 통하여 데이터로부터 무제한적인 지식의 취득이 가능해 짐
 - 데이터 보유량이 적은 신규진입자 내지 소규모 사업자들이 데이터 보유량이 많은 기존 또

는 거래 사업자들과 경쟁하기 어렵게 됨

13) FTC, “Big Data: A Tool for Inclusion or Exclusion? Understanding the Issues”(FTC 
Report), January 2016.
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□ 빅데이터의 관련 불공정 이슈
- 그간 빅데이터를 통한 시장지배력 형성, 유지, 강화 문제가 오히려 기업결합규제 부문에서 

언급 및 고려되어 왔던 점도 그런 맥락에서 이해될 수 있음
- 공정거래위원회의 기업결합심사기준에서는 VI. 5.에서는 정보자산을 수반하는 기업결합의 

경쟁제한성 판단 시 고려사항에 관하여 기업결합후 결합당사회사가 정보자산을 활용하여 
시장지배력을 형성・강화・유지하는 경우 관련시장에서의 경쟁이 실질적으로 제한될 가능
성이 있다고 보고 있음

- 이 기준은 기존의 시장지배력 개념을 전제로 하고 있으므로 법 제2조 제7호의 시장지배적
사업자 개념을 토대로 해석하자면, 빅데이터를 포함한 정보자산이 시장지배력 즉, 상품이나 
용역의 가격ㆍ수량ㆍ품질 기타의 거래조건을 결정ㆍ유지 또는 변경할 수 있는 능력을 형
성・강화・유지하는 경우가 문제될 것임

o 데이터를 통한 경쟁우위의 확보
o 경쟁사업자에 대한 데이터 접근의 제한
o 정보제공주체의 허용범위를 넘어선 재가공 데이터
o 데이터 제공의 실질적 강제

5. 새로운 ICT 기술의 공정성과의 상관성

□ 블록체인과 공정성 이슈

o 블록체인(Block Chain)은 블록(Block)에 데이터를 담아 체인(Chain) 형태로 연결하여 수많
은 컴퓨터에 동시에 이를 복제해 저장하는 분산형 데이터 저장 기술

  - 블록체인에는 중앙 서버가 없는 대신 참여자들의 수만큼 동일한 장부(ledger)를 만들어 
공유

  - 개개인의 컴퓨터가 모두 서버 역할을 하므로 계약이 있는 곳에 블록체인이 존재하게 되
고, 거래가 이루어지면 블록에는 일정 시간 동안 확정된 거래 내역이 수록

  - 중앙 집중형 서버에 거래 기록을 보관하지 않고 거래에 참여하는 모든 사용자에게 거래 
내역을 제공하며, 거래 때마다 모든 거래 참여자들이 정보를 공유하고 이를 대조토록 함
으로써, 데이터 위조나 변조를 할 수 없도록 한다는 것이 특징

o 블록체인은 개방성과 탈중앙화, 분권성 등을 핵심 가치로 하며 기존의 웹 환경에서 형성된 
폐쇄성과 중앙집중성을 해소하는 기능을 수행 => 이 점에서 보면 블록체인은 경쟁친화적인 
속성을 내포

  - 기업거래의 투명성을 제고하고 경쟁법 집행의 효율성도 개선하는데 큰 역할을 할 것으로 
기대되기도 
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  - 블록체인은 정보독점에 대해 저항하고 정보민주화를 도모하는 이념적 지향성을 가지고 있
으며, 이에 더하여 이용자 편익에 기여하는 방식으로 성장

o 그러나 다른 한편으로는 지나치게 높아진 투명성이 경쟁자들간의 거래정보를 공유하여 카
르텔을 조장하거나 유력한 블록체인 기술을 선점한 사업자들이 새로운 독점지대를 형성 유
지하기 위한 전략으로 배타적 거래환경을 조성할 가능성 또한 예측되고 있음

  - 블록체인이 공공 및 기업환경, 그리고 상업적 거래의 핵심으로 등장하게 될 향후에 이런 
문제들은 가시화되어 정책당국 및 입법자들의 대응을 요구하게 될 것으로 전망

o 블록체인 기반의 플랫폼 하에서는 참여자들 사이의 의사결정에 관한 규칙을 수립하고 상호
간에 블록체인 시스템에 대한 접속권을 부여토록 하고 있는데, 이 과정에서 관련시장의 경
쟁을 제한하거나 배제하는 의사결정 구조가 채용될 가능성

  - 이를 회피하기 위해서는 블록체인 참가사업자들이 상호간 혹은 블록체인 밖에서 안으로 
진입하려는 경쟁사업자에 대해 공정하고 객관적인 회원규칙을 수립하여 적용할 필요

☞ 정보기술은 우리 사회의 공정성을 고양시키는가..라는 명제에 대한 연구 지속 보완 


