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第1章  序論 

제1절  연구의 목적

현대 민주국가는 국민이 생활하는 데 필요한 기본적 수요를 충족시키고, 건

강하고 문화적 생활을 영위할 수 있도록 하는 것을 그 책무로 하고 있는데, 이

를 소위 사회국가 내지는 복지국가라 한다.1) 

우리 헌법은 사회국가원리와 복지국가원리를 명문으로 규정하고 있지는 않

지만, 헌법전문에서 “안으로는 국민생활의 균등한 향상을 기하고”라고 규정하고 

있는가 하면, 헌법 제10조에서는 “모든 국민은 인간으로서의 존엄과 가치를 가

지며, 행복을 추구할 권리를 가진다.”고 규정하고 있고, 사회적 기본권의 보장

(헌법 제31조 내지 제36조)에 관한 규정을 두는 등과 같이 사회국가원리의 구

체화된 여러 표현을 통하여 사회국가원리, 그리고 나아가 복지국가의 원리를 수

용하고 있음을 알 수 있다.2) 

한편 이러한 사회국가원리는 소위 ‘사회적 기본권’이라는 제반 권리로서 구

현되고 있는데,3) 보건에 관한 권리에 관해서도 헌법 제36조 제3항에서 규정하

1)“Sozialstaat‘社會的 國家’는 독일의 역사에 뿌리를 둔 개념임과 동시에 세계 제2

차 대전 후로는 대개 영어 welfarestate라 불리는 국가=일본어의 <福祉國家>와 

거의 같은 뜻으로 독일과 일본에서는 현실의 福祉國家 형성에 앞서 先立한 社會國

家이다.사회국가와 복지국가는 미분화된 상태에서 구분을 해 사용하고 있음을 볼 

수 있는데 여기에서는 공존을 위한 필요의 충족을 국가가 책임지려하는 국가를 사

회국가,그리고 공영을 국가가 책임지려하는 국가를 복지국가로 구분 하여 사용 하

고자 한다.즉 사회국가에서 복지국가로 진화하는 것으로 본다,참고,정연철,『사

회적 기본권의 분석』,도서출판 금정,2004,pp.60-61.

2)헌법재판소는 교육법제96조제1항 위헌확인 사건에서,“교육받을 권리는 ‥‥ 헌법

이 추구하는 사회국가(社會國家),복지국가(福祉國家)의 이념을 실현한다는 의의와 

기능을 갖고 있다”고 판시하였다,참조,93헌마192(헌재선고 1994.2.24).

3)우리 헌법상 사회적 기본권으로는 인간다운 생활권(헌법 제34조 제1항),사회보장․

사회복지증진을 위한 국가적 노력의 의무(헌법 제31조 제2항,동조 제4항),생활무

능력자의 국가적 보호(헌법 제5항),근로자의 고용증진과 적정임금의 보장 및 최저
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고 있다.4) 건강은 생존과 행복의 전제이며 인간다운 생활에 필수적인 요소이므

로 보건에 관한 권리는 생명권․행복추구권․인간다운 생활권 등과 이념적으로 일

체를 이루며 상호관련을 가지고 있다.5) 이와 같이 보건에 관한 권리는 인간의 

생존에 무엇보다 중요하고 필요한 권리라고 하겠다. 

이와 관련하여 근래 의료 및 보건에 관한 여러 헌법재판소 결정6)에서 볼 수 

있듯이, 이 분야에서의 분쟁이 끊이지 않고 있다. 이를테면, 진료 영역에서는 한

방과 양방, 혹은 민족의학과 서양의학이라는 이름으로 나뉘어 서로의 영역을 활

용할 수 없을 정도로 갈등의 골이 깊을 뿐만 아니라 그에 따른 피해정도가 심각

한 수준에 이르고 있고, 의료 영역은 ‘제도권 의료’와 대체의학 등으로 불리는 

‘제도권 밖의 의료’로 분화되어 있어 의사면허제도의 의미가 상실될 정도의 양

상을 보이고 있으며, 주된 의료행위와 보조행위는 서로 역할이 뒤섞이어 보건에 

관한 법률의 실효성을 상실케 하고 있다. 또한 세계적인 추세인 신자유주의7)는 

의료영역에도 그 영향을 미쳐 의료를 공적 영역에서 사적 영역으로 전환시키는, 

즉 의료를 상품화하고 의료시장에 대한 국제적 개방이 논의되고 있다.

임금제의 실시(헌법 제32조 제1항),인간의 존엄성에 합치하는 근로조건기준의 법률

제정주의(헌법 제32조 제3항),연자와 연소자의 근로의 특별보호(헌법 제32조 제4

항,동조 제5항),근로3권의 보장(헌법 제33조 제1항),환경권(헌법 제35항),근로의 

권리(헌법 제32조 제1항),교육을 받을 권리(헌법 제31조)등을 규정하고 있다.

4)보건권이 과연 개별적 기본권으로 인정될 수 있는 것인지에 대해서는 논란이 있다.

왜냐하면 그것은 헌법 제36조 3항이 “모든 국민은 보거에 관하여 국가의 보호를 받

는다”라고 하여,“권리를 가진다”가 아니라 “보호를 받는다”라고 규정하고 있기 때

문이다(성락인,『헌법학』,법문사,2007,p.633).

5)권영성,『헌법학원론』,법문사,2009,p.705.

6)의료법제46조제4항등위헌제청사건(헌법재판소 2007.7.26.선고,2006헌가4),보건범

죄단속에관한특별조치법제5조등위헌소원사건(헌법재판소 2007.4.26.선고,2003헌바

71),의료법제25조제1항위헌소원사건(헌법재판소 2005.9.29.선고,2005헌바29),의

사의 간호기록부 기재의무와 관련된 기소유예처분취소(헌법재판소 2006.4.27.선고,

2005헌마646),구의료법제25조제1항등위헌소원사건(헌법재판소 2005.3.31.선고  

2001헌바87).

7)신자유주의의 규범이나 원칙 또는 묵시적 합의의 성격은 신고전주의,엘리트주의,

개인주의로 설명할 수 있다,참고,유영철,「신자유주의의 레짐 이동(Regime

Shift)에 따른 로컬 거버넌스의 형성에 관한 연구」,『한국지방자치학회보』,제19

권 제2호,통권58호,한국지방자치학회,2007,p.53.
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 뿐만 아니라 과학문명의 발달은 인간에게 유익을 가져다주기도 하지만, 장

기복제, 생명복제 등 인간의 존엄성 침해가 우려되는 상황도 발생하고 있다. 이

와 같이 의료 및 보건영역은 환경이 크게 변화되었고 앞으로도 더 빠르게 바뀔 

것으로 예상되는 바, 이들 변화된 환경을 규율할 수 있는 보건에 관한 법제도가 

시급히 마련되어야 한다고 본다.

그런데 ‘보건’ 또는 ‘보건권’이란 개념은 우리가 흔히 사용하고 있지만, 헌법 

제36조 제3항이 규정하고 있는 문장에서 ‘보건’이 'health'로 영역되고 있고, 

‘WHO,세계보건기구'에서 'health'는 보건으로 한역하면서도 세계보건기구가 정

의 하고 있는 ‘health’를 ‘건강’으로 한역하고 있어 ‘건강권’과 ‘보건권’이 같은 

권리를 지칭하는 것인가 하는 문제가 있다.

또한 보건권은 주로 헌법교과서에서 사용되고 있고 건강권은 자연과학 분야

와 일반 사회에서 주로 사용되고 있는데 이는 그 지칭 대상의 문제인가 아니면 

학제간의 개념규정의 차이인가 하는 문제도 있다.

‘건강권’과 ‘보건권’의 용어 사용 환경을 보기위해 「한국교육학술정보원」

과 「로앤비」에서 제공하는 자료찾기에서 「한국교육학술정보원」에서 제목을 

대상으로 검색했을 경우 '건강권'은 학위논문이 1건, 국내학술지 46건, 국내 단

행본 18건이 검색되었고, '보건권'은 국내 학술지에서 1건이 검색되었다. 「로

앤비」에서는 통합 검색에서 ‘건강권'은 판례 50건 이었고 이 중 판시사항에서 

1건, 재판요지에서 8건, 전문에서 41건이 검색되었고, 현행법령 3건, 학회논문 

0건, 실무논문 3건이 발견되었고, ‘보건권'의 경우 판례 23건이었고 이중 판시

사항에서 1건, 재판요지에서 1건, 전문에서 21건, 현행법령에서 0건, 학회논문

에서 0건, 실무논문 1건이 검색되었다.8) 이러한 검색 통계는 현재 헌법 제36조 

제3항이 ‘보건'이라는 용어를 사용하고 있고 제헌 헌법에서는  ‘건강'이라는 용

어를 사용했다는 점과 함께,  ‘보건'과  ‘건강'의 지칭대상이 같은지, 같다면 왜 

용어를 다르게 사용하는 지, 다르면 어떻게 다른 지 그리고 이러한 사용이 타당

8)http://www.riss.kr/search/Search.do,최종방문일 2010.01.07및

http://www.lawnb.com/index.asp로앤비,최종방문일2010.01.07.
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한지에 대한 연구의 필요성을 말해준다. 

뿐만 아니라 대부분의 헌법 교과서에서 비록 보건권이라는 용어를 사용하고 

있지만 이 보건권이 일반 보호가치인지 법적 보호가치인지 구분도 분명하지 않

으며, 법적 보호가치로 보는 견해에 있어서도 자유권으로서 혹은 사회권으로서 

법적 성질을 갖는 것인지 아니면 자유권과 사회권 모두의 법적 성질을 갖는 것

인지에 대해서도 주장은 있으나 그 주장에 대한 구체적인 근거를 보여주지 않고 

있다는 문제를 안고 있다.

바로 이러한 문제들의 해결 없이는 기존의 보건에 관한 법제도의 실효성이 

떨어질 뿐만 아니라 장차 만들어질 보건에 관한 정의 실현을 위한 법제도는 오

히려 남아 있는 보건에 관한 법제도의 실효성마저 잃게 할 것이다.   

따라서 본 논문의 연구의 목적은 보건과 관련된 용어가 지칭하는 대상내지

는 의미를 정립함으로서 보건 영역의 내적 외적 경계의 구분을 명확히 하고, 보

건권의 법적 성격을 고찰한 후, 이를 바탕으로 보건에 관한 실정법규를 해석하

고, 또한 관련된 판례들의 분석을 통해 법 원리와 법규 그리고 법적 사실들 간

의 체계가 보건에 관한 언어의 사용에서,  학제들 사이에서, 그리고 과거와 현재 

그리고 미래에 일반적이고 객관성을 지닌 이해할 수 있는[소통이 분명한] 보건

에 관한 권리 개념을 정립하고자 한다. 

제2절  연구의 범위와 방법

보건에 관한 권리에서 ‘보건’의 내용이 주로 자연과학의 분야로서 생물학적 

관찰 대상이고, 그리고 인간 존재를 다루고 있다는 점에서 철학적 성찰의 대상

이며, 헌법에서 명시된 기본권으로서 규범의 대상이 됨에 따라, 이러한 여러 분

야의 논자에 따라서는 보건을 여러 의미로 해석될 여지가 많아 철학적․생물학적․

규범적 영역에서 보건이 지칭하는 대상이 같도록 하는 통합적 접근이 필요하다. 

또한 보건에 관한 권리의 실효성을 손상시키고 있는 문제점에서 ‘보건’과 ‘건
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강’ 그리고 그와 관련된 ‘의료’ 및 ‘보건의료’, ‘건강권’과 ‘보건권’을 서로 달리 

사용하는 학제 간의 문제에서 볼 수 있듯이 , 문제의 중심에 대상을 지칭하는 

용어가 자리하고 있다는 데서 언어학적 접근을 우선적으로 필요로 하고 있다. 

따라서 실효성 있는 보건에 관한 권리를 위한 정의를 발견하고 실효성 있는 

보건에 관한 권리를 위한 정의를 손상시키는 문제를 제거하기 위한 연구방법으

로서 융합적 접근 방법으로 용어를 사용함에 있어 인과론적 지시이론에 따르고, 

그 인과론적 지시 대상을 생물학적 진화론에 입각한 삶의 시작9), 공존하는 

삶10), 삶에서 정신( 또는 마음)과 육체(또는 뇌)를 하나로 인식하는 하는 논리

(양면적 일원론)11)에 따라 용어가 지칭하는 구체적인 대상을 찾아 일관성이 있

도록 하고자 하였다. 나아가 지칭하는 구체적인 대상에 대하여 존재론에 입각하

여 설명하는 성층구조의 실재론적 관점과 심신이라는 양면의 관계를 설명하는 

근거를 수반이론12)에 두고 많은 함축(성층)을 갖는 복잡한 관계를 체계화 하여 

9)진화의 의미는 대체로 하나의 상태에서 다음상태로 서서히 변화하는 것이라 할 수 

있다.진화의 가장 단순한 설명은,첫째로 이 세계가 불변일 수 없으며,둘째로 변

화가 꾸준히 일어나며,셋째 순환하거나 반복하는 식은 아니다 이다.이후 논지에

서 사용되는 진화의 의미는 이와 다르지 않다,참조,데틀레프 간텐,토마스 다이

히만/틸로 슈팔,인성기 옮김,『지식』,이끌리오,2005,p.102.

10)흔히 ‘적자생존’이나 ‘생존경쟁’이라 하는데,여기서 적자에 대한 척도는 이른바 생

식률(개체의 총 번식 성공률)이다(위의 책,p.105.),생명체의 환경은 대부분 다른 

생명체들로 구성되어 있다.따라서 함께 살아가는 모든 것은 그 어떤 식으로든 서

로 조화를 이루도록 조율되어 있다.이 스펙트럼 한쪽 끝에는 공생형태,즉 양자의 

이익을 위한 긴밀한 형태가 있고,다른 한쪽 끝에는 약육강식이라는 덜 유쾌한 관

계가 있는데,이것은 생존을 위한 투쟁이라는 통상적인 의미와 일치한다.본 논문

에서 말하는 공존은 “적자생존”과 “생존경쟁”을 포함하는 공존을 말한다.나아가 

기생체가 숙주에 기생하면서 숙주를 소멸 시킬 경우 그 기생체 역시 같이 소멸한

다는 점에서 기생체와 숙주가 공존할 때만 다음 상태를 만드는 진화를 가져 올 수 

있다는 의미에서 공존을 통한 진화라는 의미이다,위의 책,p.105.및 p.119.

11)인간이 어떤 생각을 할 때 우리의 뇌에서는 반드시 어떤 생화학반응이 일어나게 

되고,거꾸로 뇌의 어떤 생화학 반응은 반드시 어떤 생각을 일으킨다.여기에서 생

화학 반응의 연구는 화학 내지 과학이며,생각의 연구는 철학이다.생화학 반응의 

연구는 객관적 관찰에 의한 연구이며,생각의 연구는 주관적 관찰 즉 내성에 의한 

연구이다.이러한 점에서 신체(뇌)와 정신(생각)은 서로 다른 관점을 갖는 같은 대

상에 대한 연구이다,마크 솜즈/올리버 턴불,김종주 역,『뇌와 내부세계 』,도서

출판 하나의학사,1988,p.84.

12)본 논문의 설명 과정에서 하르트만의 성층구조를 갖는 실재론과 존재가 갖는 심신
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살펴보고자 한다.

이와 더불어 이러한 대상[인과론적으로 지시되는 것]으로서 보건에 관한 권

리주체, 즉 권리주체로서의 인격의 설명에 칸트 철학체계에서 말하는 감성과 오

성(또는 지성) 그리고 이성의 체계와 아울러 신경과학의 설명을 보조하고자 한

다13).

이러한 융합적 분석 방법으로 보건권의 근거규정으로 간주되는 헌법 제36조 

제3항을 비롯한 각 개별 법률에 규정된 보건에 관한 권리를 고찰함에 있어 경험

하고 있는 보건에 관한 권리가 선험적으로 파악되는 보건에 관한 권리와 너무 

다르다는 것을 전제하고 있다.

따라서 먼저 보건에 관한 권리를 선험적으로 파악하고, 경험하고 있는 보건

에 관한 권리를 분석하여, 선험적으로 파악된 보건에 관한 권리 규정을 경험할 

수 있는 있는 보건에 관한 권리 규정에 포섭되도록 한다는 논리전개이다. 

이상과 같이 논리전개를 위해서 앞서 문제해결을 위한 융합적 방법, 즉 방법

적 논리전개의 수준에서 존재의 문제, 인식의 문제, 언어문제14), 진리의 문제, 

사유의 문제 등을 논리 전개에 필요한 정도에서 함께 살펴보기로 하였는데, 이

렇게 연구의 외연을 확장하는 이유는 일반적으로 소통의 문제인 다툼과 소요를 

구성하는 구체적 요소는 행위이고, 이는 곧 ‘행위 없는 다툼과 소요는 없다’라는 

점이 전제되며, 행위를 가져오는 것은 사유이고 사유는 경험에서 비롯되기 때문

이다.15) 또한 이 과정은 이전의 기억된 경험의 간섭을 받게 되고, 이러한 과정

관계가 수반이론으로 설명될 수 있다는 의미이다.

13)논지의 기반이론에서 등장하는 감성과 오성과 이성의 개념을 칸트 철학에서 사용

되는 것을 그대로 차용하되 신경과학의 해부학적 구조와 연계하여 이원론적인 심

신관계를 양면적 일원론 관계로 설명하고자하는 의미이다.

14)법인식 주체들의 자기성찰이 이루어지는 장소는 언어와 법제도이다.즉,언어는 법

제도의 메타제도인 것이다,이상돈,『법이론:법인식의 사회적 지평과 근대성』,

박영사,1997,p.9.

15)가다머는 “‘우리의 모든 지식이 경험에서 출발한다는 것은 분명하다는’칸트의 ‘순

수이성비판’첫머리에 나오는 이 유명한 구절은 우리가 인간에 대해 알고 있는 지

식에 대해서도 확실하게 해당한다”고 하였다,한스게오르그 가다머,이유선 옮김,

『철학자 가다머 현대의학을 말하다』,몸과마음,2002,p.15.
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을 지니는 개개인들의 관계가 사회이고, 관계에서 형성되는 것들이 바로 문화16) 

현상이며, 이 문화현상으로서의 보건에 관한 권리라는 형식이 전제되고 있기 때

문이다. 

그리고 “진리를 발견하는 것도 중요하지만 합의를 이끌어 내는 것이 더 중요

하다는”것에 동의하면서, 이러한 합의에 이를 수 있는 것은, 합의를 하고자 하

는 구성원이 합의하고자 하는 대상에 대한 객관적 인식과 그 인식을 중심으로 

한 의사소통이라는 점에서, 객관적 인식 이론과 언어로 표현되는 개념에 관하여

서도 논지를 분명하게 하는 정도에서 그 전제를 제시하고자 한다.

이를 위한 본 논문의 내용은 제1장 서론, 제2장 보건에 관한 법적 개념과 성

격(일반적 고찰), 제3장 헌법 제36조 제3항의 보건에 관한 권리, 제4장 실정법

상 보건권에 관한 권리, 제5장 결론의 순서로 구성하고자 한다.

연구의 범위는 서론에서 연구의 필요성, 목적, 범위와 방법을 기술하고, 보건

에 관한 법적 개념과 성격(일반적 고찰)에서는 법규에서 표현되고 있는 보건과 

기존 보건의 의미를 분석하여 보건에 관한 권리를 이해하기 위한 용어들을 융합

적 분석을 통해 개량적 정의를 시도하고자 하며, 헌법 제36조 제3항의 보건에 

관한 권리에서는 주관적ㆍ객관적 질서로서 보건에 관한 권리를 개량적 정의에 

의한 용어와 함께 융합적 접근을 시도하여 일반 기본권 이념과 정합성을 갖는 

보건에 관한 권리 개념을 확인할 수 있도록 논술한다. 특히 우리나라의 실정법

상 보건에 관한 권리가 그 중심적 내용이 될 것이며, 논술에서 정립된 보건에 

관한 개념을 통해 실정법규에 보장된 보건에 관한 권리들이 일반 기본권 이념과  

정합성을 갖는지 판단 할 수 있도록  하고, 이어 대법원ㆍ헌법재판소의 판례 등 

역시 재정립된 보건에 관한 권리 개념을 통해 일반 기본권 이념을 근거로 한 보

건에 관한 권리와의 정합성을 갖는지 판단할 수 있도록 고찰한 후 결론을 맺고

자 한다.

16)이병훈교수는,“법이란 ‘인간의 역사에서 국가권력에 의하여 강제되어야 한다고 인

식하게 된 문화적 가치’라고 이해할 때 법은 무엇보다도 국가의 존재를 전제한다

고 할 수 있다”고 한다,이병훈,『문화적 관점에서 본 법의 이해』,대명출판사,

2009,p.16.
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이와 더불어 보건에 관한 법적 보호가치는 일반 보호가치를 전제할 수밖에 

없고 일반 보호가치는 존재와 당위의 관계에서 발견된다고 볼 때, 발견되는 보

건에 관한 법적 보호가치의 배경으로서 일반 보호가치와 존재 그리고 당위의 관

계들을 제시하고자 한다는 점에서, 그리고 보호가치가 지닌 생물학적․철학적․규

범적 존재의미를 모두 포섭해야 한다는 점에서 인문사회과학과 자연과학의 융

합적 분석방법을 적용하였지만, 논구의 구체적인 목적에 벗어나지 않기 위해 구

체적인 법적 권리구조, 즉 권리는 소송능력이라는 점에서, 특히 기본권의 법적 

확인은 헌법소원을 통한 헌법재판에서 확인되고 있다는 것을 전제로 이러한 헌

법재판의 권리구조 영역 경계를 지키고자 한다. 

그리고 논지의 記述 방법에 있어서 최근 직접 인용을 가능하면 피하고 있는 

추세이나, 오히려 각주를 통한 직접인용이 논자의 주장을 간결하게 하면서 인증

의 근거를 좀 더 분명히 하고, 인용의 타당성을 평가 할 수 있게 하여 논자의 주

장에 대한 평가를 용이하게 할 수 있다고 보아 각주를 통한 직접인용을 많이 활

용 하고자 한다.
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제2장  보건에 관한 법적 개념

제1절  법규정상 보건의 의미

1.  序

현대 이전의 우리나라 문헌기록에서 보면 생물학적 개념인 ‘건강’을 위한 행

위와 관련하여, 치료의 의미를 갖는 ‘救療’17)라는 용어가 주로 쓰였고, 드물게

는 ‘醫療’18)라는 용어가 사용되었다. 그러나 건강관리 또는 건강증진의 의미로

는 ‘養生’이라는 용어가 주로 쓰였다.

그런데 이러한 의미를 지닌 용어들이 서구식 현대 의학이 우리나라에 전달

되면서 종래 주로 치료의 의미로 사용되던 ‘구료’라는 용어는 사용되지 않고 ‘의

료’라는 용어가 주로 사용되다가, 현재에 이르러 ‘의료’를 함축 하면서 ‘공중위

생’과 ‘예방’ 및 ‘건강관리’의 의미가 추가된 ‘보건’이란 용어가 의료와 더불어 

사용되기 시작된 것으로 보인다. 그러나 최근에 들어 건강의 증진과 관리가 강

조되고, 치료의 영역과 건강관리의 영역의 경계가 모호해짐과 동시에 건강관리 

영역이 강조되면서 ‘보건’이란 용어가 ‘의료’라는 용어보다 더 자주 등장하는 시

대가 된 것이다. 

이러한 시대의 변화는 과거 주로 의료 중심이었던 영역에서 ‘보건’의 개념에 

‘의료’가 필수적이라는 점을 강조하고자 하는 의도에서, 과거 ‘보건’(양생) 중심

17)조선왕조 왕조실록 태조 2년 “全羅道 按廉使 金希善 報都評議使司曰:“外方無通

曉醫藥者,乞於各道遣醫學敎授一員。 每於界首官,置一醫院,選聚兩班子弟,以爲

生徒,擇其識字謹厚者,定爲敎導,令習鄕藥惠民經驗方,敎授官周行講勸,定屬採

藥丁夫,以時採取藥材,依方劑造,有得病者,隨卽救療”에서 ‘救療’를 볼 수 있고 

특히 역병의 치료에 주로 사용하고 있다.

18)조선왕조실록 태종 5년 “且國人有疾,隨卽醫療,頗有其效,功勞可賞”에서 ‘醫療’라

는 용어의 사용을 볼 수 있다.이 후에도 간혹 등장하는데 주로 질병 치료의 의미

로 쓰이고 있다.
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이었던 영역에서는 ‘보건’이 '의료'와 대등한 전문성을 지닌다는 것을 인식시키

고자 하는 점에서, 그리고 보건과 의료의 중립적인 영역에서는 이 둘을 모두 아

우를 수 있다는 점에서 ‘보건’ 또는 ‘의료’를 ‘보건의료’라는 용어로 대신 사용한 

것으로 보인다. 따라서 이 세 용어는 서로 모두를 함축하면서 다만 말하는 사람

에 따라 그 주장만 강조하는 형식으로 용어를 사용하고 있다고 볼 수 있다.

이러한 혼재된 사용이 법률관계에서도 아직 세 용어(‘보건’, ‘보건의료’, ‘의

료’)는 혼용되고 있고 또 이들에 대한 일반개념과 과거 법률상의 개념, 변화된 

법률상의 개념이 모두 그 대상이 분명하지 않으면서 서로 분명한 것처럼 사용하

고 있다.19) 

2.  법규정에 보건이란 용어의 등장

우리나라 법령에서는 ‘보건’과 ‘건강’, ‘의료’ 및 ‘보건의료’라는 용어가 무분

별하게 사용되고 있음을 알 수 있다. 

우선 일제강점기인 1912년 ‘의료’란 용어는 조선감옥령 시행규칙 제8장(위

생 및 의료)20)과 약품및약품영업취채령 제4조 제1항21)에서 처음 발견된다. 이

에 반해 보건이란 용어가 법령에서 사용된 것은 해방이후이다. ‘보건’이란 용어

는 1946년 제정된 未成年者勞動保護法 第13條22)에서 처음 발견되고, 이어 

1947년 未成年者勞動保護法23)에서도 발견된다. 

다음으로 ‘보건’과 ‘의료’를 합친 것으로 보이는 ‘保健醫療’라는 용어는 해방 

19)보건의료기본법,공공의료에 관한 법률,국민건강증진법 등에 그 정의가 모호하다.

20)조선총독부령 34호(1912.3.20).

21)1912.3.28조선총독부제령 22호로 제정,제4조 ①의료용으로 제공하는 약품의 성상

품질은 일본약국방에 기재하는 것은 그 소정에 적합하고 일본약국방에 기재하지 

아니하고 외국약방에 기재하는 것은 그 외국약국방에 적합하여야 한다.

22)군정법령 114호(1946.10.23자)道機構의改革 “第14條 (保健厚生局)

가.機構,保健厚生局에는 左의 課를 置함.

23)1947.5.16군정법령 4호로 제정된 未成年者勞動保護法 第13條는,“被傭者의 敎育

保健 娛樂의 實施”에 관하여 규정하고 있다.
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후 戰時勤勞動員法 동원명령서 서식 내에 ‘保健醫療設備’라는 항목에서 처음 

발견되고 이어 1961년 保健醫療要員裝學金規定24)에서도 발견된다. 이후 ‘보

건’, ‘의료’, ‘보건의료’, ‘보건과 의료’, ‘건강’ 등의 용어는 특히 의료법과 보건소

법에 자주 등장하는데 그 의미가 불분명하다.   

해방 후 1948년 7월 17일 美軍政下 制憲國會에서 마련된 우리 헌법은  

1987년 10월 憲法改正時까지 9次에 걸친 개정이 있었는데, 제헌 헌법 제20

조25)에서 처음 健康이란 용어를 사용하였으나 1962년 제5차 헌법 개정이후부

터 ‘健康’ 대신 ‘保健’이란 용어가 사용되어 현재에 이르고 있다.26) 

이와 같이 보건이란 용어가 지시하는 내용이 과거로부터 현재에 이르기까지 

일관성이 없다.  

3.  헌법상 보건의 의미

헌법 제 36조 3항에서 “모든 국민은 보건에 관하여 국가의 보호를 받는다.”

라고 규정하여 보건과 관련하여 국민의 국가의 보호를 받을 기본 권리와 국가의 

국민의 보건을 보호할 의무를 총체적으로 규정하고 있다. 판례는 이러한 동 규

정상의 국민의 기본적 권리를 ‘보건권’27)으로 해석하고 있다. 이 규정은 헌법이 

계획과 설계로서의 의미를 갖는다는 점28)과 합의와 동의라는 의미29)에서 보건에 

관한 국가의 모든 계획과 설계의 전제가 되고, 동의와 합의를 위한 기준이 된다.

24)1961.4.28국무원령 제249호로 제정.

25)“婚姻은 男女同權을 基本으로 하며 婚姻의 純潔과 家族의 健康은 國家의 特別한 

保護를 받는다.”

26)당시 대한민국헌법 第31條는 “모든 國民은 婚姻의 純潔과 保健에 관하여 國家의 

보호를 받는다.”고 규정하여 ‘건강’대신 ‘보건’이란 용어를 사용하고 있다.

27)96헌마246(1998.7.16.)

28)헌법은 국가라는 하나의 정치적 통일체의 조직과 내용을 형성하고 거기에 법적 질

서를 부여하고자 하는 계획과 설계로서의 의미를 갖는다,참조,이병훈,『헌법』,

대명출판사,2007,p.5

29)합의와 동의 그리고 그것의 법적 형태인 계약이 헌법의 내용을 이룬다,참고,위의 

책,p.6.
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좋은 설계와 계획, 그리고 동의와 계약을 위해서는 그 전제가 갖는 대상30), 

즉 여기에서는 ‘보건’이 지시하는 대상이 분명하여야 할 것이다. 그러나 ‘보건’의 

의미 및 보건권의 규율대상을 명확히 한정할 수 있는 구체적인 명문 규정은 없

고, 다만 판례에서 ‘건강’과 구분하여 사용하고 있을 뿐이다.31), 

일부 소송관련 訴狀32)에서 헌법 제36조 제3항의 내용에 대해서는 ‘보건권’

이라 지칭을 하면서도 같은 訴狀에서 ‘건강권’이란 용어도 같이 사용하고 있는 

예는 있지만, 동 소장에서도 건강권과 보건권의 의미의 차이를 알 수 없다. 다만 

일부 法律33)에서 ‘보건’이란 ‘건강을 유지 및 증진시키기 위한 행위’라는 의미

로 사용되고 있지만 이를 보건권에 대한 개념규정으로 일반화하기에는 아래에

서 보는 바와 같이 부족하다. 

4.  보건소법 및 의료관련법에서 보건의 의미  

“보건”이란 용어가 자주 등장하는 대표적인 법령은 의료법과 보건소법을 들 

30)대상으로서 존재를 표현하는 언어로,전체로는 감각 될 수 없어 그자체로 인식될 

수 없다는 ‘물자체’,물자체에 대한 제한된 감각의 결과로 얻어진다는 ‘현상’,‘현상’

을 소재로 하여 심성의 능력이 작용하여 만든 ‘표상’등의 표현이 있으나,여기에

서 말하는 대상은 ‘표상’이라 할 수 있다.

31)“이 사건 법률조항은 헌법 제10조가 규정하는 인간으로서의 존엄과 가치를 보장하

고 헌법 제36조 제3항이 규정하는 국민보건에 관한 국가의 보호 의무를 다하고자 

하는 것으로서,국민의 생명권,건강권,보건권 및 그 신체활동의 자유 등을 보장

하는 규정이지,이를 제한하거나 침해하는 규정이라고 할 수 없다.”(의료법 제25조 

제1항 등 위헌제청 사건,전원재판부 1996.10.31.94헌가7)에서 ‘건강권’과 ‘보건

권’을 병렬적으로 동시에 사용하고 있다.

32)최재천 변호사의 국내 첫 담배소송 사례(「국내 첫 담배 소송-“흡연이 내 모든 것

을 앗아갔다”」,국민일보,1999.9.6.(법무법인 한강,「법무법인 한강」,2009.

08.10),

<http://www.lawhangang.co.kr/02_bs12.as>에서 재인용))

33)구강보건법 제2조에서 “‘口腔保健事業’이라 함은 口腔疾患의 豫防診斷口腔健康에 

관한 敎育관리등을 행함으로써 口腔健康을 유지增進시키는 事業을 말한다.”라는 

규정과 모자보건법 제2조에서 “‘母子保健事業’이라 함은 姙産婦 또는 영유아에게 

전문적인 醫療奉仕를 함으로써 身體的精神的 건강을 유지하게 하는 事業을 말한

다.”라 하고 있다.
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수 있다. 우선 의료법은, 일제강점기인 1944. 8. 21 공포된 조선의료령(일본 의

용법)이 시행되다, 1951. 9. 25일에 국민의료법이 제정되었으며, 1962년 의료

법으로 제명 변경과 함께 전면 개정되었고 다시 1973년 전면 개정되었다. 

1951년 제정 당시 동 법은 법문에서는 보건에 관한 용어를 사용하지 않고 있지

만, 제정 이유에서 “선진국으로부터 보건에 관한 많은 기술적‧경제적 원조를 받

고 있는 실정이고”, “전쟁으로 인한 의료시설의 복구와 전재동포에 대한 의료대

책이 시급하므로”라고 표현함으로서 ‘(국민)보건’이 의료법 제정과 관련이 있음

을 적시하고 있을 뿐만 아니라 보건과 의료가 관련이 있음을 나타내고 있다. 

1962년 전면 개정 이유에서34)도 “의료 및 보건의 향상을 기하기 위하여”라고 

하여 의료와 보건을 개별적으로 구별하면서 이 둘의 향상을 의료법의 목적으로 

삼고 있다. 이어 1973년 전면 개정된 의료법 제11조(면허의 조건 및 등록) 제1

항은, “보건사회부장관은 보건의료시책 상 필요하다고 인정될 때…….”라고 규

정하여 의료법 본문에서 처음으로 보건의료라는 용어를 등장시킨다.35) 이는 그

동안의 의료법 개정이유에서 사용되었던 ‘보건 및 의료’와 표현방식이 다른데, 

그 의미가 ‘보건과 의료’를 의미하는 것인지 아니면 독립된 하나의 단일 업무영

역을 의미하는지는 분명치 않다. 또한 1981. 4. 13 의료법 일부개정36)에서 종

합병원에 건강관리과를 설치해야할 의무를 해제함으로써 의료시설로부터, 더 나

아가서는 의료법에서 보건(건강관리)에 관한 영역을 배제시키고 있다. 

그리고 1986년 의료법 일부개정37)에서는 면허가 없는 限地醫療人을 면허

34)1962.3.20일 법률 제1035호로 전면 개정된 의료법 개정이유 ⑦항에서 “의료 및 보

건의 향상을 기하기 위하여 보건사회부장관의 자문기관으로 의료심의회를 설치하

도록 함.”이라고 하여 ‘의료’와 ‘보건’을 병렬적으로 사용하고 있다.

35)법률 제2533호(1973.2.16).

36)법률 제2862호(1975.12.31)로 일부개정 된 의료법에서 개정이유를 “병원급 이상의 

의료기관 개설허가요건을 의료법인으로 제한하여 의료의 공익화를 도모하고자 하

였으나 의료법인설립에 부수되는 세제상의 문제와 사유재산의 공공화의 난점 등으

로 이의 원활한 운영이 기대될 수 없으므로,의료법인제도를 임의규정으로 하는 

동시에 민법 및 특별법에 의한 비영리법인․정부투자기관․의사․치과의사 및 한

의사도 병원급 이상의 의료기관을 개설할 수 있도록 확대하고,타법과의 관계상 

조문배열을 정비하려는 것”으로 밝히면서,종합병원에서 설치하여야 할 진료 과목 

중 ‘건강관리과’를 삭제시키고 있다.
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가 있는 의료인과 동등하게 대우하고, ‘漢醫學’을 ‘韓醫學’으로 용어의 표기를 

개정하면서 우리나라의 전통의학인 ‘韓醫學’을 “주체적인 민족고유의학으로 승

화”시키려한다는 의미를 부여함으로써 의료와 의료면허에 대한 개념을 분화시

키고 있을 뿐만 아니라 용어의 사용을 의미의 지시적 사용보다 함축적 사용을 

강조하여 법규용어로서 그 명확성을 훼손시키고 있다. 즉, 면허인정 조건에 예

외를 부여하였고, 민족 고유의학과 그 밖의 의학에 의한 의료를 분리 하여 고착

시키고 있는 것일 뿐만 아니라 가치중립적이어야 할 용어사용에 “주체적인 민족

고유의학”이라고 표현함으로서 가치태도를 갖게 하고 있다. 이에 더하여 1987

년 공중보건을 위한 특별법 일부개정38)에서 한의사의 임무에 한방보건지도임무

를 추가하기 위한 것이라 하여 의료에 이어 보건과 한방보건이라는 소통되지 않

는 명확하지 않은 개념분화를 시도하였다. 

1991년 의료법 일부개정39)시 개정이유를 “저소득층 주민․노인 및 장애인 

등을 포함한 의료취약계층에게 보건의료서비스를 확대하여 국민의 건강증진을 

도모하고, 공중보건의사 및 보건진료원을 정규공무원화하여 근무의욕을 고취시

키려는 것”이라고 하고 있다. 여기에서는 ‘의료’와 ‘보건의료’, ‘보건’ 등을 혼용

하여 서로의 개념구분에 경계를 모호하게 하고 있다. 즉, “의료취약계층에게 보

37)1986.5.10법률 제3825호로 개정된 의료법 일부개정 이유에서 “그간 醫療人 養成

이 急進展되어 無醫面이 解消되었을 뿐 아니라,現行 醫療法에 의한 限地醫療人

은 醫療行爲에 制限이 없다는 點과 無醫地域醫療奉仕에 대한 功積이 컸음을 考

慮하여 10年이상 醫療業務에 從事한 經歷이 있는 者 또는 이 法 施行당시 醫療

業務에 종사하고 있는 者로서 5年이상 醫療業務從事經歷이 있는 者에 대하여는 

正規醫療人의 免許를 취득할 수 있도록 하고,現行 醫療法上 漢醫學과 관련된 用

語가 ‘漢醫師’,‘漢藥’,‘漢醫院’등으로 表記되고 있으나 ‘漢醫學’은 元來 우리나라

에서 ‘韓醫學’으로 表記되었음이 考證되고 있으므로 用語의 表記를 改正하여 우리

나라의 傳統醫學인 ‘韓醫學’을 主體的인 民族固有醫學으로 昇華시키려는 것임.”이

라고 설명하고 있다.

38)1987.11.28법률 제03948호로 공중보건을 위한 특별법 일부개정 이유에서 “태아의 

성감별행위등 비윤리적인 진료행위의 금지를 명문화하고,진료기관간 요청이 있을 

경우 진료기록의 송부를 의무화하도록 하여 국민의 의료비 부담을 경감하려는 것

임.”이라고 하면서 “의료인중 조산원․간호원․간호보조원의 명칭을 각각 조산

사․간호사․간호조무사로 변경하고 한의사의 임무에 한방보건지도임무를 추가

함.”이라고 하고 있다.

39)법률 제4430호(1991.12.14).
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건의료서비스를 확대”한다고 함으로서 ‘보건의료서비스’를 낮은 수준의 “의료”

행위로 해석할 수 있는 가능성을 제시하고 있다. 특히 ‘보건의료’에 이어 ‘서비

스’라는 용어가 의료법 개정 취지에서 처음 등장하게 된다. 

1956년 신규 제정된 보건소법40)은 의료법과는 별도로 보건에 관해 규정하

고 있다. 동 법은 제정 이유를 “6․25사변을 겪는 동안 많은 희생자가 있었음은 

물론 국민보건 상에 있어서도 여러 가지 질병이 창궐하여 일대경종을 울리고 있

는 현시점에서 전국에 산재하고 있는 500여 보건진료소를 이 법에 의한 보건소

로 승격 정리하고, 외국원조가 점차 감소일로에 있음을 감안하여, 제반경비를 

자체 조달 할 수 있는 법적 근거를 마련하려는 것”으로 밝히고 있다. 또한 입법 

목적을 “보건소의 관장사무를 전염병 기타 질병의 예방진료 및 그 만연방지, 모

자보건, 학교보건, 환경위생과 산업보건, 보건통계, 보건사상의 보급, 기타 지방

에 있어서의 공중보건의 향상”시키기 위한 것으로 밝히고 있다. 동법은 또한 

‘예방진료’라는 용어와 ‘의료’를 벗어난 국민 건강에 관한 전반적인 것을 명시하

면서 이에 걸맞게 ‘보건진료소’를 ‘보건소’라는 명칭으로 바꾸었다. 1991년 정

부는 무의촌 문제를  보건소를 통해 해결하기 위해 보건소에 의료 업무를 강화 

하면서41) 의료업무영역이 강화된 보건소를 보건의료원이라 칭 하였다. 여기서 

보건의료란 용어의 사용은 보건소의 확장된 업무를 포함하기 위한 것으로 ‘보건

과 의료’를 의미하는 것으로 보인다. 

그 이외에 1976년 새로이 제정된 공중보건장학을위한특례법42)은 제정이유

40)법률 제406호(1956.12.13).

41)1991.3.8법률 제4355호로 보건소법을 전문개정 하면서 “①보건소중 병원의 요건

을 갖춘 보건소는 보건의료원이라는 명칭을 사용할 수 있도록 함.②보건지소의 

설치에 관한 근거를 신설함.③보건소의 업무에 보건의료정보의 관리,지역보건의 

기획 및 평가,정신보건,장애인의 재활 및 노인보건에 관한 사항을 신설하는 등 

보건소의 업무범위를 조정․보완함.”라는 이유에서 ‘보건소’와 ‘보건의료원’의 의미

의 차이를 설명하고 있다.

42)공중보건장학을위한특례법(1976.12.22법률 제02911호로 제정 )은이 “의학 및 치의

학을 전공하는 대학생에게 장학금을 지급하고,그들이 의사 또는 치과의사의 면허

를 취득한 때에는 일정기간 공중보건업무에 종사하게 함으로써 무의촌해소를 위한 

의료요원을 확보하여 국민보건의 향상에 이바지하려는 것임.”이라는 제정 이유와 

함께 “①장학금을 지급받을 수 있는 자는 의예과․치의예과 또는 의과대학,치과
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를 “(장학금 수혜 대학생을) 공중보건업무에 종사하게 함으로써 무의촌해소를 

위한 의료요원을 확보하여 국민보건의 향상에 이바지하려는 것”으로 밝히고 있

다. 여기서 ‘의료’를 ‘보건’을 위한 일부 요소 또는 보건의 일부로 보고 있음을 

알 수 있다. 

1980년 신규 제정된 농어촌등보건의료를위한특별조치법43)은 “농․어촌 등 

보건의료취약지역의 주민에게 보건의료를 효율적으로 제공함으로써 국민의 의

료균점과 보건향상에 기여하려는 것”을 제정이유로 밝히면서 “보건의료”라는 

용어를 사용하고 있다. 여기서 ‘국민의 의료균점과 보건향상’이란 표현으로 ‘보

건’과 ‘의료’가 병렬적으로 사용됨으로서 서로 다른 별개의 의미를 갖는 것처럼 

보인다. 따라서 ‘보건의료’라는 용어는 보건과 의료를 합성한 합성용어로 해석할 

가능성을 보여준다. 그러나 “보건의료취약지역의 주민에게 보건의료를 효율적

으로 제공”한다는 표현에서의 보건의료와 “보건의료취약지역의 주민에 대한 보

건의료를 행하게 하기 위하여”란 표현에서의 ‘보건의료’가 같은 의미인지도 의

심스럽다. 또한 1995년 국민건강증진법44)이 제정되고 보건소법이 지역보건법

대학에서 의학이나 치의학을 전공하는 학생으로서 의사․치과의사의 면허를 취득

한 후 일정기간동안 대통령령이 정하는 공중보건업무에 종사할 것을 서약한 자로 

함.”을 목적으로 제시하고 있다.

43)1980.12.31법률 제3335호로 농어촌등보건의료를위한특별조치법을 신규제정하면서 

“농․어촌 등 보건의료취약지역의 주민에게 보건의료를 효율적으로 제공함으로써 

국민의 의료균점과 보건향상에 기여하려는 것임.”을 이유로 제시하면서 “보건의료”

라는 용어를 사용하고 있다.

44)국민건강증진법 신규제정(제정 1995.1.5법률 제4914호)에서 “국민의 생활수준향상

에 따라 급성전염병의 발생은 줄어들고 있으나 식생활변화․운동부족․흡연․음주 

등으로 인하여 만성퇴행성질환이 증가하고 있어 보건정책의 방향을 종래의 치료중

심의 소극적 방법에서 보건교육․영양개선․건강생활실천등 사전예방적 사업으로 

전환하여 국민건강증진을 도모하려는 것임.”이라는 이유를 제시하고 그 목적을 

“①보건사회부장관은 국민건강증진에 관한 기본시책을 수립․시행하고,이에 따라 

지방자치단체의 장은 지역주민의 건강증진에 관한 세부계획을 수립․시행하도록 

함.②절주를 유도하기 위하여 주류의 판매용 용기에 과다한 음주는 건강에 해롭

다는 내용이 표시된 경고문구를 표기하도록 함.③금연을 유도하기 위하여 담배자

동판매기는 대통령령으로 정하는 일정 장소에만 설치할 수 있도록 제한하고,19세

미만의 자에 대하여는 담배를 판매할 수 없도록 하며,공중이 이용하는 시설의 소

유자 등은 당해 시설을 금연구역과 흡연구역으로 구분하여 지정하도록 함.④건강

한 생활을 위하여 지역사회 주민․단체 및 공공기관이 참여하는 건강생활실천협의
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으로 개칭과 함께 전면개정45)되면서 보건향상이라는 용어보다 건강관리, 건강

증진이라는 용어가 사용되기 시작하였다.

5.  현행 법규정상 보건관련 용어 

가.  보건의료의 의미

보건의료기본법 제3조는 “ ‘보건의료’라 함은 국민의 건강을 보호․증진하기 

위하여 국가․지방자치단체․보건의료기관 또는 보건의료인 등이 행하는 모든 활동

을 말한다”라고 규정함으로서 ‘보건’에 대한 개념과 달리 ‘보건의료’의 개념은  

법률로 규정46)되어 있다. 그러나 순환논리의 오류를 갖는 정의47)를 하고 있다. 

회를 구성하여 건강생활실천운동을 전개하도록 함.⑤시장․군수․구청장은 지역

주민의 건강증진을 위하여 보건소장으로 하여금 보건교육․영양관리․건강검진 등 

건강증진사업을 수행할 수 있도록 함.⑥건강증진사업의 추진에 필요한 재원을 확

보하기 위하여 담배사업자의 공익사업 출연금 및 의료보험 보험자의 부담금으로 

조성되는 국민건강증진기금을 설치하도록 함.”을 제시하고 있다.

45)지역보건법이 전문개정(전문개정 1995.12.29법률 제05101호)하면서 “국민소득수준

의 향상,질병 및 인구구조의 변화 등에 따라 그 동안 전염병관리와 가족계획사업 

위주로 운영되어 온 보건소를 지역주민의 중추적 건강관리기관으로 육성하기 위하

여 보건소법을 지역보건법으로 전면개정하려는 것임.”이라는 이유와 “①지방자치

단체는 지역적 특성에 맞는 종합적인 지역보건의료계획을 수립하고,이를 추진하

도록 함.②보건소의 업무에 건강평가․건강증진 등 국민건강증진사업,가정․사회

복지시설 등을 방문하여 행하는 보건의료사업,만성퇴행성질환의 관리 등을 추가

함.”이라는 목적을 제시하고 있다.

46)보건의료기본법 제3조에서 “(1)‘보건의료’라 함은 국민의 건강을 보호․증진하기 

위하여 국가․지방자치단체․보건의료기관 또는 보건의료인 등이 행하는 모든 활

동을 말한다.(2)‘보건의료인’이라 함은 보건의료관계 법령이  정하는 바에 의하여 

자격․면허 등을 취득 ‘보건의료서비스업’에 종사하는 것이 허용된 자.”의 규정에

서 ‘보건의료’가 동어반복의 정의를 하고 있고,‘공공보건의료’에 관한 법률 제2조

에서도 “(4)‘공공보건의료’라 함은 공공보건의료기관이 국민의 건강을 보호․증진

하기 위하여 행하는 모든 활동을 말한다,‘공공보건의료기관’이라 함은 국가․지방

자치단체 또는 기타 대통령령이 정하는 공공단체(이하 ‘공공단체’라 한다)가 설

립․운영하는 보건의료기관을 말한다.”고하여 동어반복의 정의를 하고 있다.

47)김기경,「보건의료의 직업과 영업에 대한 법적규제」,연세대학교 박사학위 논문,

p7의 주석 9번에서도 ‘보건의료인,보건의료서비스,보건의료기관,개념들 간의 순

환 논리적으로 규정하고 있다.’라 하고 있다.
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다만 ‘보건의료기관’이라는 외연에서 보건기관․의료기관․약국 기타 대통령령이 

정하는 기관48)이라 하여, 그 영역구분을 추측케 하고는 있으나, ‘보건의료기술’

에 관한 법규정에서는 의료 또는 藥事 등을 위한 보조 내지는 주변적인 것들을 

지칭49)하는 外延을 나열 하고 있어 ‘보건의료기관’의 ‘보건의료’와 ‘보건의료기

술’의 ‘보건의료’가 다름을 볼 수 있다.      

 

나.  의료의 의미

법규에서 의료에 대한 정의를 규정하고 있지 않으나 의료행위는 행위자체를 

제한하는 “면허” 행위로, 의료법 제27조에서 “의료인이 아니면 누구든지 의료

행위를 할 수 없으며 의료인도 면허된 것 이외의 의료행위를 할 수 없다.”고 하

고 있고, “‘의료인’이라 함은 보건복지부장관의 면허를 받은 의사․치과의사․한의

사․조산사 및 간호사를 말한다.”50)라고 하고 있다. 그리고 “‘의료기관’이라 함은 

의료인이 공중 또는 특정다수인을 위하여 의료․조산의 업(이하 ‘의료업’이라 한

다)을 행하는 곳을 말한다.51)”, “의료법인의료기관 또는 의료인은 의료업무 또

는 의료인의 경력에 관하여 허위 또는 과대한 광고를 하지 못한다.”52) 라고 하

여 의료행위의 엄격한 제한을 규정하고 있다. 

 법규상 ‘의료’에 관한 구체적 정의를 발견 할 수 없으나 판례는 비교적 분

48)보건의료기본법 제3조에서 “(3)‘보건의료기관’이라 함은 보건의료인이 공중 또는 

특정 다수인을 위하여 보건의료서비스를 행하는 보건기관․의료기관․약국 기타 

대통령령이 정하는 기관.”에서 ‘보건의료기관’의 보건의료의 내포를 추리케 하는 

외연을 예시하고 있다.

49)보건의료기술진흥법 第2條에서 “(5)‘보건의료기술’이라 함은 다음 각호의 것을 말

한다.가)의과학치의학한의학의료공학 및 의료정보학 등에 관련되는 기술,나)의

약품의료기기식품화장품한약 등의 개발 및 성능 향상에 관련되는 기술,다)그 밖

에 인체의 건강 및 생명활동 증진에 필요한 상품 및 서비스와 관련되는 보건의료

관련기술”서도 그 외연을 통해 ‘보건의료’의 내포를 추리케 하고 있으나 여기에서

도 동어반복이 있다.

50)의료법 제2조

51)의료법 제3조

52)의료법 제56조.
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명한 의미를 밝히고 있다. 헌법재판소는 ‘의료’를 설명함에 있어 법에는 ‘의료행

위’에 관한 정의규정이 없으나 일반적으로 좁은 의미에서 ‘의료 행위’란 “상병

(傷病)의 부위와 원인을 전문적 기법으로 진단하여 그에 가장 적절한 대응방법

을 선택하여 치료하는 것과 질병을 미연에 방지하는 것을 포함하는 것”이고, 넓

은 의미로는 “질병의 예방과 치료행위 뿐만 아니라 의료인이 행하지 아니하면 

보건위생상 위해가 생길 우려가 있는 행위”라고 판시하고 있다. 또 의료행위인

지의 여부에 관한 결정기준으로는 어떤 행위가 의료행위인지의 여부를 판단함

에 있어, 질병의 예방과 치료에 사용된 기기가 의료기기냐 아니냐 하는 것은 문

제되지 아니하며, 의학적 전문지식이 없는 자가 이를 질병의 예방이나 치료에 

사용함으로써 사람의 생명, 신체나 공중위생에 위해를 발생할 우려가 있느냐의 

여부에 따라 결정해야 한다”고 판시하고 있으며, 나아가 “의료행위는 사람의 생

명, 신체나 공중위생에 대하여 현실적, 구체적 위해를 가하는 것이 아니더라도 

‘그러한 위해를 발생케 할 우려’가 있으면 그 자체가 규제의 대상이 되어야 함을 

시사한 것이다”53)라고 판시 하고 있다. 

그러나 이러한 설명에 ‘보건위생’과 ‘공중위생’이라는 표현이 들어감으로써, 

53)“헌법재판소 판례에서 법률조항에서 말하는 ‘의료행위’란 무엇인지를 밝힐 필요가 

있다.그런데 이 법에는 ‘의료행위’에 관한 정의규정이 없고 다만 이 법 제1조,제2

조에 의하면 의료행위가 국민보건의 향상 및 국민의 건강한 생활 확보에 기여해야 

하는 행위라는 것만 명백히 하고 있다.일반적으로 좁은 의미에서는 ‘상병(傷病)의 

부위와 원인을 전문적 기법으로 진단하여 그에 가장 적절한 대응방법을 선택하여 

치료하는 것과 질병을 미연에 방지하는 것을 포함하는 것’이라고 개념정의를 하는 

것 같다.그러나 판례 중에는 ‘의료행위라 함은 질병의 예방과 치료행위 뿐만 아니

라 의료인이 행하지 아니하면 보건위생상 위해가 생길 우려가 있는 행위’를 말한

다는 요지로 개념규정을 한 것(대법원 1992.5.22.선고,91도3219판결 참조)이 

있고,또 의료행위인지의 여부에 관한 결정기준으로는 ‘어떤 행위가 의료행위인지

의 여부를 판단함에 있어,질병의 예방과 치료에 사용된 기기가 의료기기냐 아니

냐 하는 것은 문제되지 아니하며,의학적 전문지식이 없는 자가 이를 질병의 예방

이나 치료에 사용함으로써 사람의 생명,신체나 공중위생에 위해를 발생할 우려가 

있느냐의 여부에 따라 결정하여야 한다’는 요지로 판시한 것(대법원 <판례집 8-2,

p.416>1989.9.29.선고,88도2190판결 참조)도 있는데,이러한 판시는 의료행위

는 사람의 생명,신체나 공중위생에 대하여 현실적,구체적 위해를 가하는 것이 아

니더라도 ‘그러한 위해를 발생케 할 우려’가 있으면 그 자체가 규제의 대상이 되어

야 함을 시사한 것이다.”(의료법제25조제1항등위헌제청 사건(헌법재판소 전원재판

부 1996.10.31.선고,94헌가7))
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그리고 특별한 한계 설정 없이 ‘질병을 미연에 방지 하는 행위’를 포함시킨 것 

등은 역시 의료와 보건간의 관계의 모호함을 해결해 주지 못하고 있다.    

제2절  보건 관계인들이 생각하는 보건의 의미

1.  의과대학 교과서에 나타난 ‘보건’의 의미

복잡한 인체의 건강을 다루기 위해서는 전문적인 지식이 필요하다. 따라서 

보건관련 전문인들이 보건에 대하여 어떻게 생각하고 있는가는 특별한 의미가 

있다. 보건관련 전문인들은 주로 의사, 간호사, 약사, 한의사 등으로 이들이 전

문인으로서의 교육과정에서 보건에 대하여 어떻게 교육받는지를 알아보는 것은 

그래서 특별한 의미가 있다. 많은 의과대학의 교과서로 채택되고 있는 예방의학 

교과서에서 세계보건기구(World Health Organization : WHO)는 “건강이란 

다만 질병이 없거나 허약하지 않다는 것만을 말하는 것이 아니라 신체적․정신적 

및 사회적으로 완전히 안녕한 상태에 놓여 있는 것이다”라고 정의하고 있다.54) 

이처럼 ‘健康’(Health)이란 같은 단어를 ‘保健’과 ‘健康’이라는 서로 다른 용어

로 번역을 하고 있다. 그러나 사전을 찾아보면 ‘健康’은 명사로 ‘육체가 아무 탈 

없이 정상적이고 튼튼함’, ‘의식(意識)이나 사상이 바르고 건실함’으로 설명되고 

있고, ‘보건’(保健)은 명사로 ‘건강을 지켜 나가는 일’이라고 하여 그 각 단어가 

지시하는 대상이 다름을 볼 수 있다. 즉 ‘保健’은 ‘健康’과 동일한 의미와 대상

이 아닌 “건강을 돌보는 행위”로 보아야 한다. 

또한 위의 내용이 실린 같은 교과서에서 “‘보건관리’는 ‘보건의료와 관련된 

제반 현상’을 연구 대상으로 하여”55),라는 표현에서 볼 수 있듯이 ‘보건의료’가 

54)Healthisacompletestateofphysical,mentalandsocialwellbeingandnot

merelytheabsenceofdiseaseorinfirmity(실무적 정의는 ‘유전적으로나 환경적

으로 주어진 조건하에서 적절한 생체 기능을 나타내고 있는 상태’라 하고 있다.)(예방

의학과 공중보건 편집위원회,『예방의학과 공중보건』,계축문화사,2003,p.4).

55)위의 책,p.527
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‘보건’을 함축하는 것이 아니라 ‘보건’의 영역이 ‘보건의료’의 영역을 함축하고 

있는 것으로 표현되어 있음을 알 수 있다. 

 많은 의과 대학생이 교과서로 채택하고 있는 ‘예방의학과 공중보건’이라는 

교과서는 1985년을 전후로 ‘보건의료’를 ‘전 인간을 대상으로 하는 건강관리’라

는 표현과 “사람을 대상으로 하는 것과 환경을 대상으로 한 것을 포함 하는 것”

이라고 표현함으로서 매우 다르게 설명되고 있다.56) 그럼에도 이는 1985년 전

과 후의 정의가 어떻게 다른지, 혹은 어떤 관계를 갖는지 설명되지 않고 있으며, 

‘health care’ 와 ‘health service’도 구분 없이 모두를 ‘보건의료’로 표현하고 

있으면서 경우에 따라 ‘서비스’라는 새로운 용어가 추가로 사용되고 있다. 그리

고 학술상의 표현에서는 법규와는 달리 법규에서 ‘보건의료’가 포함하고 있는 

‘藥事’가 포함되지 않는 것으로 보인다.  

  

2.  의과대학 교과서에 나타난 의료의 의미

보건의료와 마찬가지로 의료에 대한 ‘예방의학과 공중보건’에서 1985년을 

전후로 매우 다른 정의를 하고 있다. 1985년 이전 교과서에서 ‘의료’란 “의학

(medical science)의 이법(理法)을 인간에게 응용하는 실천 기술”이라고 정의

하였고 ‘의료(medical care)’를 다시, “개체를 대상으로 하는 질병의 치료(협의

의 의료)”라고 정의하였다.57) 1985년 이후 같은 개정 교과서에서는 그러나 “보

56)豫防醫學과 公衆保健 編輯委員會,『豫防醫學과 公衆保健』,癸丑文化史,1987,

p.505에서는 "의료란 의학(medicalscience)의 이법(理法)을 인간에게 응용하는 실

천 기술을 말하며,보건의료(healthcare):전 인간을 대상으로 하는 건강관리(광의

의 의료),포괄 보건의료(comprehensivehealthcare):지역사회 인구집단을 대상

으로 하는 전 인간적인 건강관리(보건의료의 이상형)”라 하였고,예방의학과 공중

보건 편집위원회,『예방의학과 공중보건』,계축문화사,2003,p.529에서는 “보건

의료를 통해서 제공되는 서비스는 사람을 직접 대상으로 하는 것(personalhealth

service)과 생활환경을 건강에 적합하도록 조성하기 위한 환경보건 서비스

(environmentalhealthservice)로 대별할 수 있는데’의료는 보건의료에서 환경보

건을 제외한 개념으로 사용할 수 있는 것이다.”라고 하였다.

57)豫防醫學과 公衆保健 編輯委員會,『豫防醫學과 公衆保健』,癸丑文化史,1987,

p.505에서는 “의료란 의학(medicalscience)의 이법(理法)을 인간에게 응용하는 실
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건의료를 통해서 제공되는 서비스는 사람을 직접 대상으로 하는 것 (personal 

health service)과 생활환경을 건강에 적합하도록 조성하기 위한 환경보건 서

비스(environmental health service)로 대별할 수 있는데, 전자를 의료서비스

라 칭하기로 한다. 이러한 관점에서는 의료서비스를 건강의 보호·향상을 일차적 

과제로 삼고 질병에 대처하여 직접 사람에게 행하여지는 모든 조처라고 정의 할 

수 있겠다”58)라고 하면서 의료 서비스의 종류를 세분하여 분류59)하고 있으나 

분명한 설명이 되지 못하고 있는 실정이다.60)

천 기술을 말하며,의료(medicalcare):개체를 대상으로 하는 질병의 치료(협의의 

의료),포괄의료(comprehensivemedicalcare):개체를 대상으로 하는 질병의 치

료와 질병의 예방(협의의 의료의 발전형)’1)라고 하고,1985년 후 같은 개정 교과서

에서는 ‘보건의료를 통해서 제공되는 서비스는 사람을 직접 대상으로 하는 것 

(personalhealthservice)과 생활환경을 건강에 적합하도록 조성하기 위한 환경보

건 서비스(environmentalhealthservice)로 대별할 수 있는데,전자를 의료서비스

라 칭하기로 한다.이러한 관점에서는 의료서비스를 건강의 보호,향상을 일차적 

과제로 삼고 질병에 대처하여 직접 사람에게 행하여지는 모든 조처라고 정의 할 

수 있겠다.”라 하였다.

58)예방의학과 공중보건 편집위원회,『예방의학과 공중보건』,계축문화사,2003,p.529.

59)위의 책에서 구분 되고 있는 의료 서비스의 종류의 구분은 다음과 같다.

가)이용 시 질병자연사의 단계에 의한 의료서비스의 분류

1)건강증진(healthpromotion):일반적 건강 상태의 향상을 위해서 제공,이용되는 

서비스

2)예방(prevention)

3)진단과 치료(diagnosisandtreatment)

4)재활(rehabilitation)

나)질병자연사를 고려한 예방적 관점에서의 분류

1)1차 예방 :건강증진과 예방

2)2차 예방 :진료

3)3차 예방 :재활

다)대상 건강문제의 종류와 기술적 복잡성에 의한 의료서비스의 분류

1)1차의료 :비교적 간단한 의료

2)2차의료 :1차의료에 비하여 전문적인 인력,시설,장비 등을 필요로 하는 의료

3)3차의료 :2차의료로 해결할 수 없는 건강문제

60)‘예방’에는 환경보건이 포함되고 있으며,건강증진에는 교육과 홍보가 주요 내용을 

이루고 있다.여기의 ‘건강증진’은 healthenhancement를 뜻하는 것으로 생각되나 

이 것 역시 ‘보건’이나 ‘보건의료’와의 경계를 보여주지 못하고 있다.
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3. 보건 관련 전문인들 간의 견해차이 

건강 관련 영역에서 사회의 큰 분쟁을 보여준 것이 ‘의약분업’으로 인한 의

사와 약사간의 분쟁과 ‘한약조제’를 두고 벌인 한의사와 약사의 분쟁을 들 수 있

다. 이러한 분쟁 속에서 ‘의료’에 대한 사회 각층의 인식을 찾아보면, 보건복지

부와 의료 단체의 홍보물 모두에서 醫師와, 藥師는 모두 의료행위를 해왔음을 

표현하고 있는 것을 알 수 있다. 즉 ‘면허 대상인 의료’와 ‘면허 대상이 아닌 의

료’ (‘보건’ 내지는 ‘보건의료’, 혹은 ‘藥事’)를 구분 없이 ‘의료’라는 용어를 사용

함으로써 의료에 대한 모호한 인식을 보여주고 있다.

제3절 기존 보건의 의미 분석과 개념 정리

1.  기존 보건관련 언어 사용의 분석과 개념

  

조선왕조실록과 논어, 맹자, 명심보감 등 조선시대의 교육 서적 등 고문에서, 

‘보건’이란 용어는 발견되지 않으며 이와 유사하다고 생각되는 ‘양생’이란 단어

와 ‘의료’라는 용어는 일찍부터 사용되었음을 알 수 있다. 

고문에서 ‘의료’라는 용어는 일찍부터 ‘질병의 치료’라는 의미로 사용되었으

나 ‘보건’에 대한 개념은 조선말부터 형성되기 시작하였으며, ‘의료’가 질병의 치

료라는 아주 좁은 의미로 사용되다 점차 그 의미가 확장되었지만, 대중들의 관

심과 노력이 질병에서 건강으로 확대되면서, 질병치료라는 의미의 한계성과, 엄

격한 규제와 전문성이 요구되는 ‘의료’의 한계 인식이 ‘보건’이라는 용어의 사용

빈도를 높이게 되었다고 볼 수 있다. 이어 사회 환경의 변화, 그리고 보건과 의

료에 관련된 외국서적들이 번역되면서 ‘의료’라는 용어 사용의 제한과 더불어 

‘보건’이라는 용어 사용의 확대라는 현상이 더욱 가속되었다고 보여 진다. 

그러나 이러한 시대의 변화에 학문 영역과 제도 영역이 적절하게 대응하지 
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않은 상태에서, 일반 사용자들 사이에서 구분의 필요성 내지는 중요성을 인식하

지 못한 상태에서 ‘보건’과 ‘의료’ 및 ‘보건의료’란 용어가 큰 구별 없이 사용된 

것으로 보인다.

이러한 대중들의 무분별한 언어 사용이 보건관련 강학에서나 법률관계에서까

지 명확한 개념 정의 없이 무분별하게  사용한 것이 오늘날의 보건, 의료 분야에서

의 용어상용의 혼란을 가져온 원인이라고 할 수 있다.61) 따라서 기존의 이러한 불

분명한 개념 정의나 용어사용을 그대로 수용하고서는 보건에 관한 권리에 대하여 

일관된 논리나 체계를 부여하기는 어렵다는 것을 알 수 있다.62) 그렇다고 이러한 

이미 일반화된 일반 대중 및 학계, 법조계의 언어사용들에서 많이 동떨어진 의미

를 가지는 용어를 새로 만들어 사용하는 것은 더욱 소통에 혼란을 야기하게 될 것

이다. 따라서 최대한 현재의 의미를 수용하되 용어들 간의 경계를 명확하게 하는

데 목적을 두면서, 융합적 분석을 가능하게 할 수 있는 선행 작업으로, 인과적 지

칭이론(causal theory of reference)에 따라 각 영역간의 용어가 지시하는 바를 

밝혀 각 영역에 함께 통용 될 수 있도록 하는 방법을 구성하고자 한다.  

여기에는 뇌신경과학을 기초로 하면서 이에 추가하여 하르트만(N. 

Hartman)의 성층 구조(stratification structure), 칸트(I. Kant)의 심성능력 

등 철학적 이론과, 그리고 법학적 개념의 인격과의 소통을 위한 개량적 정의

(precising definition)를 융합적으로 분석 정리하고자 한다. 또한 위에서 언급

된 인과론적 지시이론의 언어 사용 원칙을 적용하고, 논리적 사고를 가능케 하

는 내포와 외연을 설명하는 방법으로 보건 등의 용어를 定義하여 본 논문의 기

초로 삼고자 한다. 특히 기존의 의미와 여기에서 확립된 의미간에 간극이 큰 경

우 용어상의 혼란이 우려되는바 기본적으로 여기서 정의된 용어를 사용하되 기

존의 의미를 부연하는 방식을 택하기로 한다. 

61)전문가들의 용어 사용이 의미론적 지시 이론에 근거하기보다 화용론적 입장을 따

른 것이라고 볼 때 근거 없는 사용이라고는 볼 수 없으나 분석과 종합을 필요로 

하는 학적 인식에는 매우 큰 논쟁의 원인이 되고 있는 것으로 파악된다.

62)고전 물리학의 언어로 현대물리학을 설명할 수 없다는 것은 누구나 아는 사실이다.
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2.  보건관련 용어 定義를 위한 ‘생명’의 定義

보건 등의 용어를 정의하기에 앞서 생명에 대한 개념 정의가 필요하다. 왜냐

하면 위에서 본 바와 같이 WHO도 건강을 ‘생명체인 인간의 신체적, 정신적, 사

회적으로 완전히 안녕한 상태’로 정의하고 있고, 일반적으로 보건과 의료를 넓

게 또는 좁게 ‘인간 생명체의 건강을 돌보는 행위’로 본다는 점을 고려할 때 무

엇이 인간생명체의 정신적, 신체적 그리고 사회적으로 완전히 안녕된 상태인지

를 검토해야 한다. 우선 생명은 인간의 신체적, 심리적, 사회적 상태의 가장 기

본적인 위치에서 가장 밀접하게 관계되어 있으며, 생명의 소멸과 함께 인간의 

정신적, 심리적, 사회적 안녕도 소멸된다. 또한 생명체인 인간은 진화론적 관점

에서 정적이지 않고 끊임없이 변화되고 있으며, 사회적 심리적 상태 또한 주변 

생물학적, 사회적 환경에 따라 유동적이므로 어떤 상태가 ‘완전히 안녕 된 상태’

인지 면밀한 검토가 필요하다. 이러한 검토는 생물학적, 철학적, 진화론적, 법학

적 관점 모두에서 이루어져야 할 것이다.  

인간의 인지기관들은 우주의 차원들에 적합하게 되어있지 않다63)고 하며, 

‘생명’ 특히 ‘인간의 생명’은 인간이 인지하기 어려운 대상(‘물자체’로서의 ‘생

명’)64)이다. 이러한 어려움은 ‘생명’의 탄생에 대한 다양한 주장65)들이 있는 것

으로도 증명된다. 그러나 여기서 설명하고자 하는 ‘생명’은 ‘생명’에 대한 다양한 

입장과 주장, 이론들을 모두  포괄하고자하는 것이 아니고, 보건에 관한 권리를 

설명함에 있어 필요한 범위 내에서, 보건에 관한 권리 설명에 포함되어지는 ‘생

명’에 관한 일관된 관점을 밝히는데 있다.  

‘생명’의 내포는 “있다고 주장되는 화학적 원소 이전의 물질들로부터, 현재 

경험이 가능한, 그래서 그 존재를 확인할 수 있는 화학적 원소들의 화학적 및 

63)데틀레프 간텐/토마스 다이히만/틸로 슈팔,인성기 역,『지식』이끌리오,2005,

p.19.

64)말하자면 여기서 언급되는 ‘생명’은 단지 생물학적 생명을 의미하지 않은 열린 개

념(철학적 및 신학적)의 생명을 말하고자 함이다.

65)‘생명’의 존재에 대한 설명으로 창조설,진화설,태극도설 등을 예로 들 수 있다.



- 26 -

물리적 결합에 의한 구성체, 그리고 구성체들 간의 연관66) 등에 의해 구성되어

진 것들까지, 진화의 연장선에 있는 모든 것”이라 할 수 있다. 또한 이러한 생명

의 내포는 외연으로 동물, 식물, 미생물 등과 같이 감각물질들로 구성된 것과 이

들에 의해 보다 사회적으로 승화된 인격67) 그리고 창발에 따른 사회, 국가 등, 

진화의 과정에 있는 것과 그에 수반되는 것들에 대해 붙여진 모든 이름들이 있

다. 또한 생명은 本來의 영역과 擴張된 영역 그리고 延長된 영역이 있다.68) 

이러한 생명에 대한 이해를 전제로 보건에 관한 권리 주체로서 개별적인 국

민은 처음을 알 수 없는 과거 조상으로부터 물려받은 물질로 이루어진 핵산

(DNA)에 의해 생물들의 생식 과정인 수정과 분화 과정의 배아, 그리고 심리적 

기능을 갖는 태아, 신생아, 유아를 거쳐 정신작용으로 특징지어지는 성인(인격)

이 되어 법률적으로 보건에 관한 온전한 주체(법인격)가 된다. 

여기에서 배아에도 생명이 있는지에 대한 논란이 있지만 생물학적으로는 수

정 이후의 모든 개체들에게 생명이 있다는 것은 자명한 일이다. 그러나 생명을 

내포하는 외연을 갖고 있는 개체에 출생과 사망이 있다는 것과 따라서 생명이 

있다는 것은 쉽게 이해할 수 있으나 구체적으로 언제부터가 생명의 시작69)이고 

언제가 끝70)인가에 대해서는 사회적, 심리적 관점에서는 물론 생물학적으로도 

66)예를 들면 이성에 의한 추리작용

67)인간의 정신 활동의 근본을 신체에 두면서도 신체와 다른 차원,즉 신체와 초월적 

관계에 있는 작용을 그 작용의 원인이 되는 신체와 구별 될 수 있는 하나의 개별

적인 생명으로 보겠다는 의미이다.

68)사람을 예로 든다면 인격체의 신체와 신체에 의한 정신의 영역을 인격체 생명의 

본래 영역이라 할 수 있고,한 인격체의 신체와 신체에 의한 정신 현상 밖의 현재 

소유영역을 확장영역,과거와 미래의 소유영역을 연장영역이라 할 수 있다.

69)중세시대 수도승들은 임신(착상)8주경이 되면 외부로부터 태아에 생명이 들어간

다는 주장을 하기도 하지만 과학적 근거가 있는 것으로는 보이지 않는다.다만 이

는 이후 8주전 낙태에 대한 제한적 허용의 신학적 근거가 된 것으로 보인다.과학

을 근거로 한 이론으로 “뇌파의 종료로서 사망확정을 주장하는 입장과 맞물려 뇌

파의 발생을 생명의 시점으로 보는 입장이 있다.이는 배아 발생 후 약 40일 정도

가 소요된다.인간이란 사고하고 정신을 가진 존재라는 점을 강조하는 입장이다.

…… 인간의 생명의 시기와 관련하여 우리 대법원은 수정란이 자궁에 착상한 때로

부터 인간의 존엄과 가치를 지닌다고 판시한바 있다,대법원,84도1958(1985.6.

11)”,최두훈,「人間胚芽複製에 관한 憲法的 課題」,중앙대학교 일반대학원 박

사학위논문,2004.pp.73-74.
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일치된 견해를 보지 못하고 있음은 당연하다. 배아복제 등이 성공하고 있는 지

금 그 시작점과 끝점을 찾는 것은 더더욱 어려워졌다.     

또한 생명의 외연으로서의 각 개체는 시험관에서 만들어 질 수도 있고, 시험

관에서 그 생명을 오래 동안 유지 시킬 수도 있다. 즉 배아나 정자는 아주 오래 

동안 냉동 보관 될 수 있고 필요할 때 신체를 생성할 수 있는 것이다. 이러한 신

체는 시간적 차원으로 구분되는 모든 과정에서 구별되는 모습의 생명의 외연이 

있지만 감각적 경험에는 오직 하나의 개체(신체)를 갖는 하나의 ‘나’만 현상

(presentation)이 된다. 그러나 ‘나’를 규정하는 ‘각각의 나의 현상들’ 에서 시

간의 빗장을 제거 한다면 이러한 모든 과정의 ‘나’를 포괄할 수 있는 함축된 나

를 발견할 수 있다. 즉 권리의 주체인 ‘나’는 비록 매 순간 별개의 나이지만 하

나의 신체를 갖는 하나의 ‘법인격’으로 대표되고, 이 법인격에는 ‘나’의 모든 전 

과정(매 순간 다른 나의 현상들)이 함축되어 있는 것이다. 이러한 함축은 곧 함

축되어 있는 생명의 외연(현상되고 있는 외연)과 함축하고 있는 생명의 외연(현

상 이전 또는 이후의 외연)들 각각의 관계71)에서 그들 각각이 어떻게 법률관계

의 주체로서 성립될 수 있는가 하는 문제가 발생한다.72) 

또한 정신(mind, 마음)은 신체에 수반되는 다른 관점으로 이해된다. 그러나 

마음도 신체의 각 진화 단계에서 생명의 외연에 수반되는 것들로서 파토스와 노

모스, 또는 감성과 오성(지성) 내지는 이성, 혹은 물질과 생물의 중첩을 토대로 

역시 중첩되어 나타나는 것으로 설명되는 심리와 정신으로 구별할 수 있다. 이

들은 주로 신체와 별개로 이해되어 왔지만 현대 과학이 생명의 실체에 가깝게 

접근해 가면서 신체와 하나를 이루고 있다는 주장이 점점 더 설득력을 얻어가고 

있는데, 최근의 연구들은 “생각이 있으면 반드시 뇌의 화학 작용이 있고, 뇌의 

70)뇌사 설,심장정지 설,세포정지 설 등으로 일치되지 못하고 있다.

71)‘나’라는 인격이 형성되기 전의 ‘태아’와 인격이 형성된 ‘법인격’의 관계,혹은 자연

의 ‘나’와 ‘법인격’의 나와의 관계 등을 말하며,비유하자면 국민의 대표로서 국회

의원인 ‘나’와 ‘법인격을 갖는 개인’으로서 ‘나’와의 관계 등이 있을 수 있다.

72)극단적인 예로서 어느 시점을 중심으로 성인이 되는 사람이 그 시점 전에서부터 

그 시점 후까지 이어지는 범죄를 저질렀을 경우 그 사람은 그 범죄의 법률관계에

서 미성년자로서 주체가 되는가 아니면 성인으로서 주체가 되는가 하는 문제이다.
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도1삼중뇌

화학 작용이 있으면 반드시 생각이 있다73)라는 말이 보여 주듯 마음은 신체에 

수반되며, 신체는 마음에 따른다는 것을 보여주고 있다.74) 

아래 ‘도1’은 뇌의 발생학적 구분에 따른 뇌의 해부학적 구조이고, ‘도2’는 

뇌의 인지기능에 따른 생리학적 도식이다. ‘도3’은 칸트와 하르트만의 이론에 따

른 신체(물자체)중심의 인격의 각 관점에 따른 도식이고, ‘도4’는 정신(당위)중

심의 각 관점에 따른 하나의 인격에 대한 서로 다른 도식이다.

이들은 모두 법인격을 외연으로 하는 내포라는 점에서 동치이며, 각각 모두 

상응하는 속성을 지니고 있고, 상응하는 속성들의 관계역시 동치라는 것을 보여

주는 것이 이 도식의 핵심이다.    

73)통증은 진통제로 가라 않고,우울증은 항우울제로 개선되며,흥분에 의한 심장 박

동의 증가 등으로 설명 될 수 있다.

74)성학십도의 심통성정도설에 의한 설명과 심적 작용에 의한 신체질환으로 설명이 

가능하다.
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도2뇌기능 구조

Here are the four nested mental control circuits. The most 

primitive -Circuit I- is at the bottom of the diagram. The later circuits 

develop around and above the earlier ones, culminating in Circuit IV 

at the top. Note how more and more modules are connected up as the 

control circuits expand.75)

75)DerekJ.SMITH,“TheMindoftheRat”,CardiffSchoolofHealthSciences

UniversityofWalesInstitute,Cardiff.presentation),

http://www.smithsrisca.demon.co.uk.
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그림3 인격의 존재 중심의 세 관점

의식이성지성감성 정신 심리 생물 물질

개념

감각

이념

의사

인
격

칸트 관점 하르트만 관점

법학 관점
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감성지성이성의식 물질 생물 심리 정신

이념

의사

개념

감각

인
격

칸트 관점 하르트만 관점

법학 관점

그림4인격의 당위 중심의 세 관점

위 그림들은 인간의 해부학적 뇌 및 생리학적 뇌기능 구조와, 하르트만의 성

층구조론에 따른 물질, 생물, 심리, 정신 층의 인격과 칸트의 순수이성 및 실천

이성상의 심성 능력인 감성, 지성, 이성과 의식을 갖는 인격, 그리고 권리주체로

서 인격이 함축하고 있는 의사, 이념, 개념, 감각의 구조의 함축 내지는 성층관

계를 도식화 한 것이다. 즉 도3, 4는 도1, 2에 수반되는 것으로서 정신적 관점

의 각 구조들이 해부학적 구조로 환원될 수 있는 가능성 또는 수반논리에 의해 

융합적 분석 체계를 구성 할 수 있는 가능성을 말해 주고 있다. 그러나 여기에

서는 이러한 가능성의 체계구성이 목적이 아닐 뿐 아니라 본 논문의 범위를 벗

어난 문제이다. 다만 이들 관계의 복잡성 안에서 설명되고 있는 함축 관계(존재 
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층간의 관계, 심성능력간의 관계, 관점의 관계)를 보건에 관한 권리의 융합적 분

석의 도구로서 각 용어들의 지시 영역과 관계를 분명히 보여주는데 있다. 

즉, 권리 주체로서 인격이 감각과 개념 그리고 이념의 조화로 형성된 의식체계

를 함축하고 있으며, 각 함축된 모든 층들이 여러 관점에 따라서 다르게 설명될 수 

있음을 보여주고 있다. 즉 도1에서는 뇌 해부학을 중심으로 뇌의 기능을 설명하고 

있고, 도2에서는 뇌의 기능을 중심으로 뇌의 생리적 구조를 설명하고 있으며, 도3

의 존재 중심의 관점에서는 감각을 중심으로 의식을 드러내는 주장이고, 도4의 당

위 중심의 관점에서는 의식을 중심으로 감각을 드러내는 주장이다. 

이러한 어느 한편이 강조된 주장과 같이 침해가 쉽게 감각될 수 있다는 점에

서 물질, 생물 층에서 자유권이, 부족은 쉽게 요구된다는 점에서 생물, 심리 층

에서 사회권이, 불행은 논쟁 될 수밖에 없다는 점에서 심리, 정신 층에서 행복추

구권이 강조된다. 그러나 쉽게 드러나 강조되지 않는 다고해서 그 권리가 없거

나 중요하지 않은 것은 아니라는 점을 보여주는 것이 위 도1,2,3,4의 종합이다.  

  

또한 행복은 필요와 자율을 함축하고, 필요는 자율을 함축하는 관계가, 도

1,2의 해부·생리학적 관점에 수반되어 도3,4의 심리·철학적 관점에서 설명과 이

해가 가능하도록, 그리고 서로 다른 철학적 관점들이 같은 층과 같은 영역에서 

같은 원리(함축과 성층의 원리)에 의해 설명과 이해가 가능하도록, 그리고 이들 

도식 모두는 인격을 설명해온 이들 각각에서 사용된 용어들을 인과적 지시이론

을 적용한 改良的 定義(precise definition)를 통해, 존재와 당위 관계 그리고 

각각에 함축된 존재와 당위들과 존재와 당위들 간의 관계를 포섭하는 융합적 분

석을 위한 도식이다. 

따라서 이 도식들은 기본권이 함축 또는 성층관계로 설명되어야 하는 융합

적 근거이며 아래 논문 전개의 근본 전제이다. 

이렇게 신체에 정신이 수반된다는 관점에서 생명은 그 외연인 신체와 신체

에 수반되는 능력에 따라, 즉 생명(마음과 신체)은 자가 복제가 가능한 염기구조
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(DNA)라는 물질에서, 단순한 생식과 성장 및 쇠멸의 능력을 갖는 생물, 욕구와 

공포 등의 심리적 능력, 그리고 인간의 문화생활이라고 할 수 있는 정도의 능력 

상태와 그 상태의 외연을 갖는다. 

이러한 진화에서 생명은 진화의 어느 한 단계에 머물러 있기도 하지만, 각 

단계가 중첩되어 가면서 물질, 생물, 심리 및 정신 층이 중첩된 능력을 갖는 진

화된 생명과 생명의 외연이 곧 인간이라 할 수 있다. 

따라서 인간이라는 생명의 외연은 생명의 상태가 그 외연과 그 외연에 수반

되는 성질에서 중첩되어 있는 각 생명의 층별76) 구분이 가능하며, 그 층간의 관

계에서 먼저 진화된 생명 층의 상실은 진화 후의 생명 층의 상실을 동반하지만, 

후에 진화한 생명 층의 상실이 진화전의 생명 층의 상실을 가져오지 않는 관계

를 갖는 역동적 상태, 즉 창발성이 더해지는 진화과정이 모두 함축되어 있는 복

잡성을 갖는 성층구조로 진화해 가고 있는 상태이다.

결론적으로 본고에서 주장되는 보건에 관한 권리 주체로서 “‘생명’이란 탄생

과 성숙 그리고 쇠퇴와 소멸을 갖는 진화의 진행으로 중첩되어가고 있는 역동적 

상태인 ‘성층구조’로서 경우에 따라 각층이 보건에 관한 권리 주장이 가능한 개

별적인 상태”77)를 말한다. 이러한 생명은 생존 그 자체가 목적이 되며 모든 작

용은 생존을 위해 발생하고, 공존을 통해 생명의 연장과 확장을 꾀하게 된다. 따

라서 생명은 공존 없이 생명의 연장과 확장이 불가능한 것은 물론 생존 자체가 

불가능하다는 것이 전제된다.78) 

그러나 아직도 대부분의 영역에서 이러한 정신은 생명을 내포하는 각 외연

들의 생명 현상 내지는 생명 기능으로서 신체와 별개로 구분하여 그 어느 한쪽

에 다른 한쪽을 종속시키려는 일원론 혹은 양자를 대등한 별개로 보려는 이원론

76)“층(Schichten,層)이란 일종의 단계(Stufen,段階)로서,존재학적으로는 단계에 대

한 상세한 탐구가 층인 것이다”,양우석,「하르트만의 세계성층사상」,『철학논

총』,제6집,영남철학회,1990,p.256.

77)N.Hartman은 세상을 사물,식물,동물,정신,사회 층으로 구분할 수 있다고 한

다.(존재론의 새로운길,N.하르트만 지음,손동현 옮김,서광사,1997,p.66).

78)기생하는 생물체가 숙주의 생존을 박탈할 경우 기생하는 생물 자체도 숙주가 없는 

이상 존재 할 수 없다.
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에 의한 설명이 이루어지고 있다.

권리관계 역시 이러한 이원론에 중심을 두고 있지만, 함축적 관계의 일원론

에 근거를 둘 경우, 그리고 또한 보건에 관한 권리와 건강에 관한 권리가 구분

된다고 전제 할 때, 대뇌피질을 손상시켜, 인격이 사라지고, 즉 인격이 내포하는 

정신 층의 생명을 잃고, 식물적인 생활만을 유지하게 했을 경우, 살인죄를 적용

시킬 것인지, 상해죄를 적용시킬 것인지의 문제가 제기될 수 있다는 것이다.

3.  소통을 위한 ‘保健’ 및 관련 용어의 定義

가.  몇 가지 용어의 정의

‘보건’의 의미와 범위를 분명하게 하기 위해서는 모순되고 경계가 불분명한 것

들로부터 모순을 제거하고 경계를 인식할 수 있도록 하여야 한다. 그러기 위해서

는 먼저 ‘保健(health care)’은 ‘健康(health)’과 구분되어 사용되어야 한다는 것

을 전제한다. 즉 ‘保健’은 ‘健康을 돌보는 것’으로 보아야 한다. 이러한 구분의 실

익은 보건에 관한 권리를 설명할 때 그 필요성이 좀 더 설명될 수 있을 것이다.79) 

‘保健은 健康을 돌보는 行爲이다.’라 할 수 있고, 健康이란 生命의 誕生, 成

熟, 衰滅을 갖는 進化 作用이 順調로운 狀態를 말한다고 할 때80), 즉 보건이란 

79)건강은 신체 또는 마음의 다른 이름이라 할 수 있다.세계보건기구의 건강에 대한 

정의,“건강이란 신체적으로,정신적으로,사회적으로,영적으로 안녕한 상태”라는 

말에서 볼 수 있는 바와 같이 건강은 인간 생명의 특정한 상태로 결국 인간 생명

을 지칭하는 것이기에,질병을 전제로 했던 건강이 질병을 넘어선 안녕 상태로 확

장됨으로서,건강은 곧 생명권과 신체권의 대상이 된다.따라서 건강의 침해는 곧 

신체권,생명권의 침해이지만 침해 주체가 자연인 경우 그 책임을 물을 수 없고,

다만 자연이 국가의 관리영역 안에 있을 때  그 책임을 국가에 물을 수 있는가 하

는 문제는 제기 될 수 있을 것이다.따라서 건강의 문제는 권리관계에서 결국 그 

건강을 “돌보는 책임”의 문제로 귀착되는 것이다.

80)"ConstitutionoftheWorldHealthOrganization”에서 “Healthisastateof

completephysical,mentalandsocialwell-beingandnotmerelytheabsence

ofdiseaseorinfirmity.”로 정의 하고 있다;AboutWHO inSEAR Home

Page,WorldHealthOrganization,26April.2006,in:

http://www.searo.who.int/EN/Section898/Section1441.htm.
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“생명의 탄생, 성숙, 쇠퇴와 소멸의 과정으로 진행되는 진화 작용이 순조롭게 

이루어지도록 ‘생명형식’81)을 돌보는 것이다.”라고 정의 할 수 있다. 다시 말하

면 보건이란 생명의 탄생, 성숙, 쇠멸을 갖는 진화 작용이 생명 내부 기관 또는 

조직82)사이에서나 생명외부 조직 또는 개체와 서로 소유83)와 공여84)의 조화를 

통해 공존이 가능하도록 ‘생명형식’ 자체를 돌보는 것을 말한다.

이러한 보건은 국가에 의해서 ‘자격제도’85)를 통해 보건에 관한 행위의 일반

적 규제가 이루어지고 있는 보건과 규제가 없는 보건으로 구분되는데, 보통 ‘면

81)칸트 철학에서 말한,선천이성,오성 형식의 설명에서 ‘형식’과 같은 의미를 갖는 

것으로,칸트는 “현상 중에서 감각과 대응하는 것을 나는 현상의 질료(質料)라고 

하고 현상의 다양이 일정한 관계에 의해서 정돈되도록 하는 것을 현상의 형식이라

고 한다.감각을 정리하고 감각을 어떤 형식 속에 넣을 수 있게 하는 것 자신이 

또 감각일 수가 없다.그러므로 모든 현상의 질료는 확실히 오직 후천적으로 주어

져있으나,그러나 현상들의 형식은 모든 감각에 대해서 심성 속에 선천적으로 이

미 있어야 하고,따라서 모든 감각에서 분리되어 고찰 될 수 있어야 된다”고 하였

다.여기서 현상을 정돈 될 수 있도록 하는 형식과 같은 의미로,즉 ‘정언명령’의 

내용이 아닌 ‘정언명령’을 만들어내는 관찰 대상으로서의 신체,관찰 주체로서의 

마음을 모두 포섭하는 것으로서의 형식을 말한다.즉 어떻게 살아야 하는지,무엇

으로 살아야 하는지 하는 내용이 아닌,내용을 담는 틀을 말한다.동물성 차원 이

전에서는 단지 신체를 뜻할 수 있으나,인간성 이후에서는 오성(지성)작용 내지 이

성작용을 하는 신체 생리현상,즉 양면적 일원론에 의한 사고,의지 등을 포함하게 

된다.즉 신체(마음)의 선천 형식과,후천적 가치중립적 영역이다,참고,I.kant,

최재희 역,『순수이성비판』,박영사,2005,p.73.

82)신체 각 기관간의 생리학적 관계,심리학적 관계,즉 각 장기간의 균형과,본능,자

아와,초자아와의 관계 등을 생성시키는 구조물.

83)성장 발육을 위한 활동,사회적 지위 확장을 위한 활동을 말한다.

84)세대 번식을 위한 생식활동,사랑,인류애 등과 같은 활동을 말한다.

85)“보건의료업은 국민의 생명‧건강 및 안전에 직접 관련되며 고도의 윤리성이 요구

되는 분야로서 국가가 직접 관리‧운영하는 국가자격에 해당된다.”라고 하고 있다,

金己敬,保健醫療의 職業과 營業에 대한 法的規制 -職業免許와 營業規制를 中

心으로 -」,연세대학교 대학원 법학과 박사학위 논문,2002,p.34.

그러나 1997.3.27법률 제5314호로 제정되고 2008.02.29.법률 제8852호(정부조

직법)일부개정에 따른 자격기본법은 최근 “면허”와 “자격”을 동일하게 보려는 경

향을 형성시키는 듯하나 “제1조 (목적)이 법은 자격에 관한 기본적인 사항을 정

함으로써 자격제도의 관리·운영을 체계화하고 평생직업능력 개발을 촉진하여 국민

의 사회경제적 지위를 높이고 능력중심사회의 구현에 이바지함을 목적으로 한다”

라는 목적에서 보는 바와 같이 자격이나 면허의 형식적 관리를 목표로 한 것이지 

그 내용,즉 권리관계까지 함축하고 있다고 볼 수 없다.따라서 이법에 근거하여 

그 면허나 자격의 내용을 분석하기에는 무리가 따른다고 판단된다.
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허’를86)87)88) 통해 규제되고 있는 ‘保健’을 ‘醫療’라 하고, 이 면허에는 면허의 

범위에 따른 구분89)이 있으며, 면허의 범위 안에서도 국가의 資格90) 인정을 통

86)“관례상 자격인정제도는 상대적으로 폭 넓게 사용되고 있는 것에 반해,면허제도는 

주로 보건의약분야에서 전문대학 이상의 교육을 필수 요건으로 하고 있는 자격 분

야에서 사용되고 있다.그러나 면허제도 내지 자격인정제도라는 개념은 법적 성질

이나 내용에 있어서 차이가 없기 때문에 필요에 따라 혼용하여 사용되는 경우도 

있다.…… 개별법상의 국가자격은 개별법이 추구하는 입법목적을 달성하는데 

필요한 전문 인력을 확보하는 목적으로 시행되고 있으며,국가기술자격법상의 국

가자격이 취업대상 자격임에 반해 개별법상의 국가자격은 명칭이 다양하며 등급이 

없고 많은 경우 전문자격사로서 독립하여 영업을 할 수 있다.이러한 개별법상의 

국가자격을 합하면 120여개에 이른다.결국 전문자격사에 있어서 면허제도는 의

약분야의 직업의 경우는 물론이고 전문적 지식과 기술이 있어야만 직업을 원활히 

수행 할 수 있다고 여겨지는 직업에 대해 실시되는 제도이며,이 면허 제도는 직

업 선택의 자유를 법률적으로 전면적 금지시켜 놓은 후 일정한 자격을 갖춘 자에 

한해 직업선택의 자유를 회복시켜주는 것이다.즉 헌법 제37조 제2항이 규정하고 

있는 것처럼 국회는 국민의 직업선택의 자유를 제한 할 수 있으며,그에 근거한 

전문적 지식과 기술이 요구되는 분야에 대해 일정한 국가시험 내지 자격시험을 합

격한 자에 한하여 그 직업을 선택하여 행사할 수 있게 하고 있다.그에 근거한 관

할 행정 관청이 직접 또는 위임에 의해 시험을 치러 일정한 수준에 달한 자에게 

직업을 선택할 수 있는 자격을 부여하는 것이 곧 면허제도이다.이러한 직업 선택

의 허가처분은 상대적 금지에 해당하는 직업영역에 대해서만 가능함에 대하여 모

든 행정법 교과서는 일치된 견해를 보이고 있다(李丞祐,「각종 면허제도의 현실

과 문제점」,『公法硏究』 第4號 第2卷,韓國公法學會,2000,pp.274-287).

87)보건의료 직업 면허란 사회질서유지 및 공공의 이익을 위하여 보건의료 분야의 직

업 활동을 원칙적으로 금지하고 일정한 자격 요건을 갖춘 자에게 보건의료업무에 

종사를 허용하는 제도로서 보건의료 업무를 ‘직업’즉,생존기반의 창출 및 유지를 

위한 생활 수단적 활동으로 수행하도록 허용하는 것을 말한다,참조;92헌마

80(1993.5.13.);金己敬,앞의 논문,p.34.

88)행위의 제한과 직업선택의 제한 그리고 영업의 자유는 같지 않다.따라서 “금지된 

직업의 선택의 허가”로서 ‘면허’와 “금지된 행위의 허가”로서 ‘면허’는 구분되어야 

한다.여기서 ‘의료면허’는 금지된 행위의 허가로서 면허로 보아야 한다.‘전문의 

자격’은 금지된 직업의 선택의 허가로서 자격증이 된다.그리고 “병․의원개설 허

가”는 의료업의 ‘허가’이며 “의원의 신고”는 의료업의 ‘등록’이다.

89)“우선 면허가 부여되는 전문직으로는 총 15종으로 의료법 제2조의 의료인인 의사,

치과의사,한의사,조산사 및 간호사를 비롯하여,약사법 제3조 및 제3조의2의 약

사,한약사가 있으며,의료기사 등에 관한 법률 제2조에서 규정하는 의료기사(임상

병리사‧방사선사‧물리치료사‧작업치료사‧치과기공사‧치과위생사),의무기록사,안경

사가 있다.”라고 하고 있다,앞의 논문,p.43;그러나 여기에서 ‘약사’와 ‘한약사’를 

보건 분야의 면허로 보는 것은 잘못된 것으로 판단되며 이들은 보건과 관련된 “과

학 기술자격”,즉 인체를 대상으로 한 자격이 아니라 약품을 대상으로 한 자격으로 

중요한 구별 이익이 있다.그러나 최근 약사단체를 중심으로 그 대상을 약품난이 아

닌 인체로 확장시키려는 시도가 있다.그 이유는 아래논지에서 따로 설명한다.
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해 그 직업의 선택을 가능하게 하고 있다.

이와 같이 보건은 자격을 필요로 하는 행위와 자격을 필요로 하지 않는 행위

로 구분하면서 면허를 필요로 하는 행위를 “의료”라하고 면허가 필요 없는 보건

을 “보건”이라는 표현으로 비교적 구분된 사용이 되어 왔으나, 최근엔 보건의

료, 의료보건, 공중보건과 함께 구분이 모호한 상태로 사용되고 있는 실정이다.

따라서 본고에서는 용어의 혼란을 방지하기 위하여 “醫療”는 국가자격(免

許)을 필요로 하는 保健을 말하고 保健에서 資格을 필요로 하지 않는 保健을 

“養生”91)(體育과 榮養 등)이란 용어를 사용하기로 한다. 즉 ‘保健’은 국가자격

을 필요로 하지 않는 ‘養生’과 국가자격을 필요로 하는 ‘醫療’를 모두 포함한다. 

그러나 법률이나 다른 논문에서 이러한 구분이 없는 만큼 이러한 관련된 용어를 

인용할 경우 그 용어를 그대로 인용 하면서 가능한 한 여기서 정의 한 바와 같

이 ‘養生’과 ‘醫療’ 그리고 ‘保健’을 구분하여 의미 파악이 되도록 하고자 한다.  

이를 정리하면 다음과 같다. 

표 1.  보건의 정의 및 의료와 양생의 속성

구    분
보             건

의      료 양     생

보건의 정의

생명의 탄생, 성숙, 진화 작용이 생명 내부 기관 또는 조직

사이에서나 생명 외부 조직 또는 개체와 서로 소유와 공여

의 조화를 통해 공존이 가능하도록 생명형식 자체를 돌보는 

것을 말한다.

기술 적용의 보편성 개별적이고, 일시적이다. 보편적이고, 지속적이다 

기술 시술의 제약성
면허 없이 시술할 수 없

다.

면허 없이 누구나 시술 할 수 있

다.

기술 습득의 용이성 전문 교육과 실습이 필요
일반 교육이나 일상에서 지식 습

득이 가능하다.

90)참조,金己敬,앞의 논문,p.34;李丞祐,앞의 논문,pp.274-287.

91)“[양ː―][養生]<명사>① 오래 살기 위해 몸과 마음을 편안히 하고 병에 걸리

지 않게 노력함.<동의어>섭생(攝生).섭양(攝養).<참고>보양(保養)② …….

사실 현대에 들어 양생은 체육과 영양으로 제도화 되고 있다,『야후 국어사전』

(http://kr.dic.yahoo.com/search/kor/).
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또한 保健은 돌봄의 대상이 되는 신체의 상태를 기준으로 豫防, 즉 ‘疾病92)

의 豫防(prevention of disease)’이 중심이 되는 ‘健康의 保護’, 治療, 즉 ‘疾

病의 治療(treatment of disease)’가 중심이 되는 ‘健康의 回復’, 그리고 건강

의 상태를 좀 더 강화 시키는 ‘健康의 增進(enhancement of health)’93)의 방

법이 있다. 

여기서 보건과 관련하여 특히 의미 있는 것은 질병의 예방이다. 협의의 예방

은 질병의 발생을 사전에 억제하는 것이지만 광의로 볼 때는 예방 단계를 세 가

지 차원으로 분류 할 수 있다. 즉 1차적 예방은 신체의 기능 장애나 질병보다는 

생체의 조절기능이 변해가는 과정에 깊은 관심을 가지고, 대상기능이 완전히 파

탄되기 이전에 예방조치를 취하여 건강한 사람이 병들지 않고, 그들의 건강 상

태를 최고 수준으로 향상시키도록 노력하는 것이다. 이 단계는 비단 전염병이나 

만성 퇴행성 질환 등의 질병을 예방하는 데 한정된 것이 아니고 상해방지도 포

함된다. 2차적 예방은 질병 초기 또는 임상 질환시기에 적용 되는 것으로 건강

을 해쳐서 질병 상태에 있는 사람은 물론 어떤 질병에 걸릴 가능성이 있는 개인 

92)"각각의 질병에 대해서 의사와 환자는 각각 다른 설명 틀을 가지고 있다.즉 의료

인이 가지는 설명 모형과 일반인이 가지는 설명 모형이 다른데,이것이 의사와 환

자간의 의사소통(medicalcommunication)에 장애가 된다고 한다.또한 같은 사람

이라도 건강할 때와 그 질병에 걸린 다음의 설명 모형이 다르다.의료인과의 접촉

을 해나가는 과정과 상황에 따라 환자의 설명모형은 변화해 간다고 한다.의료인

과의 접촉을 해나가는 과정과 상황에 따라 환자의 설명모형은 변화해 간다고 한

다.마찬가지로 의사도 각각 자신의 의학적 배경에 따른 설명 모형을 가지고 있는 

한편 환자에게 설명을 해주기 위한 설명 모형을 별도로 가지고 있다고 한다.만일 

의사가 환자의 질병 개념을 잘 이해하고 환자에게 이해 가능한 설명 체계를 가지

고 있다면 임상적 진료와 환자의 교육 등에서 유용하게 쓰일 수 있을 것이다.예

방의학과 공중보건 편집 위원회,『예방의학과 공중보건』,계축문화사,2003,

p.555.

93)“건강은 우리의 노력으로 생활 방식의 개선으로 더 나은 상태로 증진 시킬 수 있

다는 사실에 근거하여 건강증진(promotionofhealth)이란 개념과 용어가 나온 것

이며 글자 그대로의 의미를 가진 보통 명사가 아니다.”(위의 책,p.491)여기서 사

용된 healthpromotion과 일반적으로 사용되는  healthenhancement가 모두 

“건강 증진”으로 오해되기 쉽다.이러한 오해를 피하기 위해 healthenhancement

를 “건강의 증진”으로,즉 “건강의 증진”은 “healthenhancement”와 동치이다.

그러나 사실 “healthpromotion”은 “healthenhancement”를 함축하고 있다는 점

에서 “건강 조장”이란 번역이 더 분명한 의미의 번역이라 생각된다.
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또는 집단에 대하여, 개별적 또는 집단적으로 건강진단을 실시하여 질병을 될 

수 있으면 빨리 찾아내고 적절한 의료 혜택을 받도록 하여 질병의 진행을 늦추

고, 합병증 및 후유증을 방지하여 빠른 시일 내에 원래의 건강 상태를 되찾도록 

주선하는 것을 말한다. 마지막으로 3차적 예방은 질병에 대한 치료를 하였음에

도 불구하고 심신의 장애를 남긴 사람들에게 물리학적 치료를 실시하여 장애된 

신체기능 등을 회복시키거나, 기능 장애를 최소한으로 경감시키고 남아 있는 기

능 등을 최대한으로 활용하게 하여 정상적인 사회생활을 할 수 있도록 직업 훈

련을 시켜 주는 것 등으로 재활(再活, rehabilitation)이라고도 한다.94) 본고에

서는 예방행위를 분명하게 하기 위해서 “1차 예방”을 “질병의 예방”, “2차 예

방”을 “예방 목적의 질병의 치료”, “3차 예방”을 “예방 목적의 건강의 증진”으

로 표현하고자 한다. 단순히 “예방”이라 할 때는 “1차 예방”, 즉 “질병의 예방”

을 의미 한다.

또한 여기에서 “건강의 보호”는 “질병의 예방”이란 의미를 함축하고, “건강

의 회복”은 “질병의 치료”란 의미를 함축한다. “건강의 보호”와 “건강의 회복” 

그리고 “건강의 증진”은 서로 다른 영역이다. 따라서 “질병의 예방”, “질병의 

치료”, “건강의 증진” 역시 서로 다른 영역으로, 행위의 관점에서 즉 행위를 지

시함에 있어 “질병의 예방”은 “건강의 보호”에 함축된 의미를 갖는 것으로서 

“건강의 보호”를 대신할 수 있고, “질병의 치료”는 “건강의 회복”이란 의미에 

함축된 것으로서 “건강의 회복”을 대신 할 수 있다. 

따라서 보건에서 일반적으로 소통되고 있는 “질병의 예방”, “질병의 치료”

란 용어를 사용하고, 각각의 영역에 함축된 것과 다른 설명이 필요할 경우 그 

내용을 따로 부연 설명하는  방식으로 논술하고자 한다.

그러나 건강의 예방, 치료, 증진 행위 내용이 행위 본래 목적과 다를 경우에

는 행위목적을 앞에, 지시되는 행위를 뒤에 서술하기로 한다. 말하자면 “예방 

목적의 질병의 치료”95), “예방 목적의 건강의 증진”96), “치료 목적의 건강의 

94)위의 책,pp.11-12.

95)예를 들면,고혈압의 치료는 고혈압의 합병증,즉 뇌졸중 등의 예방을 위해서 이루
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증진”97) 등으로 서술하여 그 행위목적과 행위내용이 용어에서 발견 될 수 있도

록 하고자 한다.   

그리고 보건에 관한 자원을 공공재98)로 볼 것인가의 문제가 제기되고 있는데 

여기서 일반적으로 공공재란 모두에게 이익이 되는 것으로서 ‘公共善財’를 지칭

하고 있지만, 모두에게 이익이 되지 않고 모두에게 부담이 되는 것 ‘公共負財’도 

있다. 따라서 원칙적으로 공공재는 공공선재와 공공부재를 의미하나, 일반적으로 

공공재는 공공선재를 의미하는 것으로 이해되어 왔기 때문에 일반적 용어사용의 

관례에 따라 공공선재를 공공재를 사용하되 공공부재와 대비되는 상황에서는 ‘공

공부재’와 대비하여 ‘공공선재’란 용어를 같이 사용하기도 하고자 한다.  

나.  保健의 특성과 公共財로서의 성질 

保健은 技術99)이라는 관점에서 그 특성에 대한 설명은 보건이라는 용어보

다 ‘醫療’라는 용어로 더 잘 이해될 수 있는데 이는 養生보다 醫療에서 그 특성

어질 경우,결핵 감염이 인정되고 발병이 예상될 경우 미리 화학치료를 실시하는 

경우 등이다.

96)예를 들면 심혈관 질환 예방을 위한 비만관리 등.

97)예를 들면 근육 질환 등이 치료는 되었으나 건강상태가 충분하지 못하지 못할 때 

실시하는 (재활)운동 요법을 들 수 있다.

98)公共財 publicgoods란 모든 개인이 공동으로 누리는 재화이다.공공재는 사적(私

的)재(財)에 대한 대칭적 개념으로서 공공부문에서 공공목적으로 공급되는 재화

라고 할 수 있다.사회재 또는 집합재라고도 부른다.공공재는 어떤 재화를 개인 

A가 소비할 때 그 재화에 대한 개인 B의 소비를 감소시키지 않으며,또한 A이

외의 잠재적 소비자들을 그 재화의 소비로부터 배제할 수 없는 경우에 해당하는 

재화라고도 정의할 수 있다.A의 소비가 B의 소비를 감소시킬 수 없다는 사실은 

재화가 분할될 수 없다는 ‘비분할성’을 의미하며,잠재적 소비자의 배제가 불가능

하다는 사실은 소비의 ‘비배제성 원리’가 적용된다는 것을 뜻한다,참조,『야후

백과사전』in;http://kr.dic.yahoo.com/search/enc/;파스칼대백과.

99)“의학영역에서 의미하는 기술(Kunst;기예 또는 예술이라고 번역하기도 함=역주)

은 그리스인들이 말하는 ‘테크네’,즉 우리가 응용기술이나 응용과학을 말할 때 기

술이나 과학이라는 의미의 것과는 모든 면에서 일치 하지 않는다.아리스토텔레스

는 의학을 순전히 실천적으로 쌓아 올린 기술과 지식을 진정한 과학의 영역으로 

전환시키는 모범적인 사례로 간주한다,한스 게오르크 가다머,이유선 옮김,앞의 

책.pp.57-58.
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이 잘 드러나고 있고, 역사적으로도 保健이 醫療를 중심으로 발전하여 왔기 때

문이다. 또한 醫療와 養生은 保健이라는 技術의 특성에서 동치이다. 이러한 점

에서 保健이라는 技術은 다른 기술과는 달리 자신의 작품을 만드는 기술이 아

니라, 이미 만들어져 있는, 그리고 다시 만들어질 수 없는 것의 잘못된 것을 회

복시키거나 平衡을 이루게 해주는 性質100)을 갖는다.

실제로 어느 국가나 의료는 국가에 의해 그 행위가 一般的으로 禁止 되어 

있고, 職業으로서의 선택 역시 許可 또는 登錄을 통해 관리 되고 있으며, 관련

된 人的 資源은 국가에 의해 철저하게 統制될 뿐만 아니라, 그 供給 역시 需要

에 따른 市場原理가 아닌 必要에 따른 供給을 원칙으로 한다는 점에서 公共財

이다. 養生의 경우 그 다양성과 국가 개입이 매우 적다는 점에서 현실적으로는 

공공재적 성격이 약하나 본질적인 면에서는 그 기술적 특성이 醫療와 同値라는 

점에서 養生 역시 公共財로 볼 수 있다.           

다.  보건의 外延과 分類가 주는 意味 

保健의 外延은 위에서 본 바와 같이 保健(養生)과 醫療로 구분되는 바, 이 

100)가다머는 그의 책에서 “의사는 특정분야에서 숙련된 약제사나 산파보다 다소 경

험이 적을지라도 그의 지식은 근본적으로 성격이 다르다.즉 그는 보편적인 것을 

파악하고 있다.그는 특정한 치료 방식이 성공적인 이유를 알고 있다.의사가 밝

히고자 하는 것은 원인과 결과의 상호작용이기 때문에 그 효과 또한 이해하고 있

는 것이다.…… 그리스의 테크네라는 개념은 이론적인 지식의 실천적 적용을 의

미하는 것이 아니라 실천적 지식의 특정한 형태를 나타낸다.테크네란 물건을 만

드는데서 특별하고 믿을 만한 능력을 구성하는 지식이다.이 개념은 처음부터 제

작의 영역과 관련되었으며,테크네란 말도 제작 영역에서 처음 등장했다.이것은 

분명한 바탕위에서 스스로 무엇을 하는지 알고 있는 독특한 제작 능력을 뜻한다.

…… 무엇을 제작한다는 것은 독립적인 어떤 것이 실제로 만들어진다는 것,다시 

말해 다른 사람으로 하여금 사용할 수 있도록 하기위해 양도된다는 사실에서 완

성된다.…… 우리가 ‘과학'이라고 일컫는 것이 존재하기 전부터 있어 온 ‘기술

Kunst'개념의 영역 안에서 의술이 차지한 위치는 매우 예외적이었다.왜냐하면 

여기에는 기술을 갖고 행하는 ‘작업'이나 ‘인위적인'산물이 없기 때문이다.의술 

영역에서는 분석을 위해 미리 주어진 재료라든가,기술을 사용하여 새로운 형태

로 만들어 낼 수 있는 재료 같은 것은 존재하지 않는다.오히려 의술에서의 제작 

능력이란 어떤 것을 재생․회복시키는 능력을 말하며,이것이 의술의 본질이라고 

말할 수 있다”고 언급하였다,위의 책,pp.58-59.



- 42 -

중 醫療는 비교적 그 면허 제도에 의해 구체적인 外延을 명확히 할 수 있으나, 

養生은 體育과 榮養 등  구체적 외형을 갖추고 있는 外延도 있지만 아직 제도

로 편입되지 않아 구체적 外延을 모두 나열하기 어려운 것도 많다. 즉, 醫療는 

그 外延101)을 모두 나열 할 수 있겠으나 保健(養生)의 경우는 體育, 榮養, 衛

生 등 그 外延이 비교적 분명한 것도 있지만 요가, 참선, 뜸, 수지침, 웃음치료, 

맛사지 등 보건의 외연인지가 불분명한 것도 있으므로, 民間 資格 중심으로 나

열된 일부 外延102)만을 보여 줄 수밖에 없다. 따라서 ‘免許’와 ‘資格’ 그리고 

‘許可’ 및 ‘登錄’으로 관리되는 ‘醫療’는 그 대상이 분명하고 통제가 가능함에 

반하여 保健(養生)의 경우 그 外延조차 불분명 하여 國家管理가 이루어지기 어

렵고, 설사 잘못된 보건행위라 하더라도 건강에 미치는 영향도 중대하지 않으므

로 국민의 자유영역으로 분류함이 타당할 것이다. 

따라서 ‘醫療’와 ‘養生(保健)’ 모두가 保健을 구성하고 있는 것들로서 모두 

가능한 한 외연을 분명하게 하여 통제 가능한 상태로 하는 것이 헌법 제36조 제

3항이 말하는 “모든 국민은 보건에 대하여 국가의 보호를 받는다.”라는 규정에 

부합할 것이다. 특히 保健에 관한 民間資格과 관련하여, 보건도 공공재란 점을 

고려할 때 이를 ‘醫療’와 ‘養生’으로 구분한 뒤 국가에 의한 資格附與와 管理가 

필요하고, 점차적으로 國家資格으로의 轉換함이 필요하다.  

 

101)OECD보건통계에서는 보건부문 종사자 부문을 보건부문 총 종사자 수,병원 총 

종사자 수,활동 의사 수,활동 일반의사 수,활동 전문의 수,활동 치과의사 수,

활동 약사 수,활동 간호사 수 등 총 9개 항목으로 구분하고 있다,임금자·최진

우·김계현·김한나,「보건의료 통계 분석 -OECD보건통계 자료를 기초로 -」,

의료정책연구소,2007.12.

102)현재의 보완의학을 포함한 국내 건강 관련 민간자격을 “대체의학사,심리상담사,

비만관리사,스포츠마사지사,발 마사지사,운동처방지도자,임상심리전문가,심리

치료사,언어치료사,행동치료사 레크리에이션 치료사”를 예로 들고 있다.그런데 

이들에서 ‘의료’의 주요 판단 기준이 되는 ‘치료’라는 용어가 사용되고 있다,의료

정책연구소,「2007년 의료관련 주요판례에 대한 조사․분석」,2008.
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4.  세계 각국의 보건에 관한 권리103)

세계 여러 나라의 보건에 관한 권리 역시 우리나라의 경우와 마찬가지로 건

강(health)권과 보건(health care)권으로 명확하게 구분 되지 않은 상태104)에

서 결국은 국민의 건강을 목적으로 하지만 그 권리 내용에 있어서는 보건이 될 

수밖에 없는 것을 볼 수 있다105).

103)그 나라의 제도 전반에 관한 이해 없이 그 나라의 제도의 일부를 인용하는 것은 

오해의 가능성이 매우 크다.따라서 여기에서 인용되고 있는 세계 각국의 보건에 

관한 권리는 보건에 관한 논문에서 인용되고 있는 보건에 관한 권리를 용어의 수

준에서 그 내용을 소개하는 정도로 한정하겠다.

104)B.Toebes.Therighttohealth,in:A.Eide/C.Krause/A.Rosas(eds.),

Economic, social and cultural Right: A Textbook. 2nd ed.

Dordrecht/Boston/London,MartinusNijhoffPublishers,2001,pp.169-190;

B.Toebes.Therighttohealthasahumanrightininternationallaw,

Antwerpen etal.,Intersentia,1999; S.D.Jamar,The International

HumanRighttoHealth.-S.U.L.Rev.,1994,p.1;V.Leary,TheRightto

HealthinInternationalHumanRightLaw-HealthandHumanRight,1994,

Vol. 1, No. 1, p.24; E.g, The Revised Europian Social

Charter(hereinafter:ESC),Therightto"healthprotection",article11is

entitled "The right to protection of health", in: A. Exter, H.

Herrmans(eds.),Therightto"healthcare"-TheRighttoHealthcarein

SeveralEuropeanCountries,TheHague,London,Boston,Kluwer,1999;

T.J.BoleIII/W.B.Bondeson(eds.),RighttohealthCare.Dordrechtetal.,

KluwerAcademicPublisher,1990.hasbeenincludedinthehumanright

discussion alreadyforconsiderable time.(TaaviAnnus,AntsNõmper,

"TheRighttoHealthProtectionintheEstonianConstitution",『Juridica

internationalVII』,2002.p.117;http://www.juridica.ee/get_doc.php?id=431

(최종방문일 2009.11.26).

105)Itisinevitablethatnostatecanguaranteeahealthylifeforeveryone.…

Ashealth“isastateofcompletephysical,mentalandsocialwell-being

andnotmerelytheabsenceofdiseaseorinfirmity",reasonforlacking

healthcanbevarious.Socio-economicreasonssuchasunhealthynutrition,

unsanitarylivingconditionsandunhealthyworkingpracticescertainlyplay

arole.Formanydisease,theunhealthypersonisresponsiblehimselfor

herself,forexampleduetosmokingortoolittleexercise.Itisobvious

thatthestatecannotberesponsibleforeachandeveryhealthy-related

problem.Also,thestatecannotbeheldresponsibleforcuringallhealth-

related problem. …… The enforceability of social rights in the

courts(justiciability)isclearly controversial.…… Therefore,therightsto

healthprotectionshouldbealsobejusticiableinprinciple.…… Themost
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비록 많은 나라에서 다양한 표현으로106)107) 보건에 관한 권리를 헌법상에 

표현하고 있으나, 해체 전 소련 헌법의 명확한 규정과 의료자원의 국가 소유로 

무상제공 되었던 것108)을 제외하고는 현실에서 대부분 급부주장이 가능한 권리

로 인정받지 못하고 있다. 이러한 이유는 보건에 관한 권리가 당연히 실체적 권

importantconsiderationbehindnotrecognisingjusticiabilityoftherightto

health protection isthefinancialone,TaaviAnnus/AntsNõmper,"The

Rightto Health Protection in the Estonian Constitution",in:『Juridica

internationalVII』,2002,pp.118-120.

106)대한민국언법 제36조는3항은 영문으로,Thehealthofallcitizensshallbe

protectedbytheState.”로 소개되고 있다.

http://english.ccourt.go.kr/home/att_file/download/Constitution_of_the_republic

_of_korea.pdf,최종방문 2009.12.01.

107)1946년 9.29일 공포된 불란서 제4공화국헌법 전문은 “국가는 모든 자,특히 아

동 모친 및 노년 근로자에 대한 보건,물질적 안정,휴양 및 여가를 보장한다”고 

규정하고 있고,1946년 11월 3일 공포된 일본국 헌법 제3장(국민의 권리 및 의

무)제25조는,“모든 국민은 건강하며,문화적인 최저한도의 생활을 영위할 권리

를 가진다.국가는 모든 생활부면에 있어서 사회복지,사회보장,공중위생의 향상 

및 증진에 노력을 아끼지 않으면 아니 된다(第二五条〔生存権、国の社会的使

命〕①すべて国民は、健康で文化的な最低限度の生活を営む権利を有する。②

国は、すべての生活部面について、社会福祉、社会保障及び公衆衛生の向上及

び増進に 努めなければならない。)고 규정하고 있고,1874년 5월 29일 공포된 

瑞西聯邦헌법 제69조(인간 및 동물의 질병 예방)는,“연방은 인간 및 동물의 전

염성 또는 고도의 전파성 또는 악성의 질병의 구제를 위한 법률을 정하는 권능을 

갖는다”고,1936년 12월 5일 공포된 소련연방헌법 제10장(인민의 기본적 권리와 

의무)의 제120조(사회보장)는 “소연방인민은 노령,질병,또는 노동능력 상실시에 

생활 보장을 받을 권리를 가진다.이 권리는 국가비용에 의한 노동자 및 사회 구

성원의 사회보장의 광범한 발전,노동자에 대한 무료의료사업 및 노동자의 이용

을 위한 보양지의 광범위한 조직망에 의하여 보장된다”고 규정하고 있다.홍재욱,

주요국 헌법의 건강에 관한 법조문고,청주교육대학교 논문집 제13집,1977.

108)Inthisrespect,theprovisionsoftheConstitutionoftheSovietUnionwere

radicallydifferent,providingforthemaintenanceofanetofhealthcare

facilities(article24)andfortherighttohealthcare(article42).Thisright

was assured in practice in severalways,including the provision of

qualifiedhealthcareserviceforfreeinstate-ownedhealthcarefacilities,

implementation ofcomprehensivediseaseprevention program,etc. The

abilitytoprovideservicesforfreehadtodowiththecommunisteconomy

system,which keptsalariesofdoctorslow,setforth fixed pricesfor

infrastructureservicesrenderedtohealthcarefacilitiesandallowedtouse

mainlyonlylow priceddomesticpharmaceuticalsandmedicalequipment,

TaaviAnnus/Ants Nõmper,"The Right to Health Protection in the

EstonianConstitution",『JuridicainternationalVII』,2002.p.117.
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리로서 보장되어야 한다는 인식은 있었지만 다만 어떻게, 얼마만큼 보장 되어야 

할 것인가 하는 방법을 찾지 못했을 뿐만 아니라 국가재정의 한계 때문에 헌법

상 주관적 권리로서 인정 되지 못하거나 아예 표현하지 못했던 것으로 보인다.  

그러나 인권의 확장과 그 보장 강화의 필요성을 인정하는 세계적인 추세109)

는 인권에 관한 국제적인 협약을 이끌어 내고, 이를 근거로 법을 개정하거나 기

존 규정으로부터 해석을 이끌어 내어 보건에 관한 권리를 구체적 권리로서  확

립해 가고 있는 것으로 보인다.110)111) 

109)TheUniversalDeclarationofHumanRights(1948)Article25.1은,“Everyone

has the rightto a standard ofliving adequate for the health and

well-beingofhimselfandofhisfamily,includingfood,clothing,housing

andmedicalcareandnecessarysocialservices…….”라고 선언하고 있다.또

한,AmericanDeclarationoftheRightsandDutiesofMan(1948)Article

11은,“Everypersonhastherighttothepreservationofhishealththrough

sanitary and socialmeasures relating to food,clothing,housing and

medicalcare,totheextentpermittedbypublicandcommunityresources.”

라고 선언하고 있다.InternationalConvention on theElimination ofAll

FormsofRacialDiscrimination(1969)Article5(e)(iv)은,“StatesParties

undertaketoprohibitandtoeliminateracialdiscriminationinallitsforms

andtoguaranteetherightofeveryone,withoutdistinction astorace,

colour,ornationalorethnicorigin,toequalitybeforethelaw,notablyin

theenjoymentofthefollowingrights:[……]Therighttopublichealth,

medicalcare,socialsecurityandsocialservices……"라고 규정하고 있다.우

리나라도 가입되어 있는 TheInternationalCovenantonSocialandEconomic

Rights(1976)Article12은,“TheStatesPartiestothepresentCovenant

recognizetherightofeveryonetotheenjoymentofthehighestattainable

standardofphysicalandmentalhealth"고 규정하고 있다.Conventiononthe

EliminationofAllFormsofDiscriminationagainstWomen(1981)Article

12은,“States Parties shalltake allappropriate measures to eliminate

discriminationagainstwomeninthefieldofhealthcareinordertoensure,

onabasisofequalityofmenandwomen,accesstohealthcareservices,

includingthoserelatedtofamilyplanning"라고 규정하고 있다.Convention

ontheRightsoftheChild(1990)Article24는,“StatesPartiesrecognize

therightofthechildtotheenjoymentofthehighestattainablestandard

ofhealthandtofacilitiesforthetreatmentofillnessandrehabilitationof

health.StatesPartiesshallstrivetoensurethatnochildisdeprivedofhis

orherrightofaccesstosuchhealthcareservices"라고 규정하고 있다,

KathrinRüegg,2009,p.4.

110)Estoniahasrecentlyratifiedseveralinternationaldocumentregulatingmore

orlessdirectlytherighttohealthprotection.Suchprovisionsareincluded
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이러한 보건에 관한 권리는 대체적으로 보건에 관한 자유, 보건에 관한 필

요, 보건에 관한 행복의 영역이라는 세 가지 영역에서 논의 될 수 있다.112)   

in the 1948 UniversalDeclaration ofHuman Right(article 25(1)),the

InternationalCovenanton Economic,Socialand CulturalRights(article

12(2)d)andtheEuropianSocialCharter(article11,12and13),aswellas

in morespecifichuman rightstreatiessuch astheConvention on the

Elimination ofallForms ofDiscrimination againstWomen(article 12),

ConventionontheRightoftheChild(article24)andtheConventionon

HumanRightandBiomedicine(article3).Estoniaisalsoamemberofthe

WorldHealthOrganization,whoseConstitutionstatesthatthe“enjoyment

ofthehighest attainablestandardofhealthisoneofthefundamental

rightofeveryhumanbeing".Themostrecenthumanrightinstrument,the

CharterofFundamentalRightsoftheEuropeanUnion,alsoprovidesfor

therighttohealthcare(article35;“Everyonehastherightofaccessto

preventivehealth careand therighttobenefitfrom medicaltreatment

undertheconditionsestablishedbynationallawsandpractices.A high

levelofhumanhealthprotectionshallbeensuredinthedefinitionand

implementation ofallunion polices and activities",TaaviAnnus/Ants

Nõmper,“TheRighttoHealthProtectionin theEstonian Constitution",

『JuridicainternationalVII』,2002.p.119.

111)NeithertheU.S.federalnorstategovernmentshaverecognizedthebasic

humanrighttohealthcare.Butactivistsacrossthecountryhavebeen

buildingagrowingpopularmovementfortherecognitionoftherightto

healthcareinpractical,policy,andlcaalsetinps.Anexplicitinclusionof

sucharightinstateconstitutionsisonevehicleforthiseffort.(Kathrin

Rücag,“Embedding the Human Rightto Health Care in U.S.State

Constitutions”,『A ProgressReview andLessonsforAdvocatesWorking

Do healthprepared by Kathrin Rücag forthe Human Rightto Health

Program,aprojectoftheNationalforAdv&nRightRightsInitiative(NE

RI)andtheNationalHealthLaw Program (NHeLP)』,February2009,p.3,

참고,www.nesri.org/programs/Constitutional_Amendment_Report_2- 09.pdf.

(최종방문일 2009.11.28).

112)Wedonotfollow thiswidelyuseddistinction,butdiscussthreetypesof

themostcommonrightsconcerningthehealthprotection:theliberalright

to non-interference by state,the rightto "underlying conditions" for

healthy lifeandrighttohealth care,TaaviAnnus/AntsNõmper,“The

Right to Health Protection in the Estonian Constitution",『Juridica

internationalVII』,2002.p.121.
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第3章  보건권에 관한 헌법의 규정 

 

제1절  序

憲法 제36조 제3항은 “모든 국민은 보건에 관하여 국가의 보호를 받는다”라고 

규정하고 있다. 동 헌법 규정에서 ‘모든 국민의 保健에 관한 국가의 保護’가 본 장

의 핵심 주제이다. 즉 ‘保健의 保護’113)가 國民의 어떤 權利인가 하는 점이다.

형식적으로 헌법 제36조 제3항이 기본권 목록에 열거되어 있다는 점에서 

‘보건의 보호’는 국민의 인권 또는 기본권이다. 그런데 여기서 우선 “인권 또는 

기본권이란 인간이 인간답게 살기 위한 기본적 조건이 하나의 권리 형태로  나

타나는 것”114)이란 점을 상기할 필요가 있다. 

그러나 이러한 기본권은 역사적으로 진화하고 있으며, 현재는 제3세대 인권

이 등장하였다. 제3세대 인권이란, 자유권적 기본권을 내용으로 하는 시민적․정

치적 권리를 제1세대 인권이라 하고, 사회적 기본권에 해당되는 경제적․사회적 ․

문화적 권리를 제2세대 인권이라 할 때 이것과는 다른 새로운 인권을 가리키는 

것으로서, 경제발전권․평화권․환경권․인류 공동의 유산에 대한 소유권 및 인간적 

도움을 받을 권리 등이 이에 해당된다.115) 그런데 진화된 각 세대의 인권간의 

관계는, 제3세대 인권은 제1세대를 함축한 제2세대의 인권을 함축하고, 제2세

대는 제1세대를 함축하고 있는 관계로서, 권리주체인 생명을 내포로 하는 외연

들에서와 마찬가지로 성층구조를 이루고 있다. 따라서 보건에 관한 권리의 이해

와 개념정의는 사회 또는 국가에 대한 이해가 전제되어야 한다. 

113)‘보건의 보호’와 ‘건강의 보호’에서 보호의 대상이 다름을 구분해야 한다.즉 건강

을 돌보는 행위는 ‘건강의 보호’(healthcare또는 healthprotect)이고,건강을 

돌보는 행위의 보호는 ‘보건의 보호’(protectforhealthcare또는 rightto

healthcare)이다.

114)이병훈,『헌법』,대명출판사,2007,p.189.

115)위의 책,p.193.
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1.  관계 당사자로서 국가와 사회

‘사회’란 야후 백과사전116)에 의하면, “서로 협력하며 공동생활을 하는 인류

의 집단”이다.  하지만 “남여 개인과 가족이 있을 뿐이지 사회란 없다”117)라는 

말도 있고, “일본어에는 사회(society)에 해당하는 말이 없었고, 이는 일본에 

society에 대응할 만한 현실이 없었다”118)는 의미로 이해할 때 ‘사회’란 경계가 

분명하고 모두에게 공통적인 설명을 주는 단어는 아니라고 할 수 있다.

하지만 대체적으로 사회란 의사소통이 이루어지고 있는 사람 사이의 관계 

상태, 특히 좀 더 친밀한 관계 상태를119) 말함이며, 여기에는 권력에 의한 의도

된 조직이나, 신분 계급에 의해 형성되지 않으면서 구성되는 개개인의 자율성

이120) 강조되는 인간집단이라고 이해되기도 한다.

이렇게 볼 때 사회는 생명 진화의 연장선에서 개인 생명의 확장으로, 즉 진

화된 형태로 공동 인식과 공감이 가능한 인격들의 결합(관계) 형태인 창발된 생

명형식이라 할 수 있다. 따라서 사회는 인격들의 결합(관계) 형태라 할 때 서로 

관계되는 인격 존재에 대한 수용이 전제되는 것이고, 인격이 배제되지 않을 때 

116)사회 (社會 society)란  “서로 협력하며 공동생활을 하는 인류의 집단,또는 온갖 

형태의 인간의 집단적 생활.원어는 결합·교제·모임·동료·사교 등의 뜻을 지니며,

공동 집회장에서의 여러 개인 상호간의 교류(커뮤니케이션)라는 집합행위를 나타

내는 말이다.”라고 한다,『야후 백과사전』,파스칼대백과,「사회」,

<http://kr.dic.yahoo.com/search/enc/>.

117)영국 수상이었던 대처여사는 사회의 존재 자체를 의심했다고 한다(사회학,리처드 

오스본 지음,보린 반 룬 그림,윤길순 옮김,김영사,1996.p.10).

118)야나부 아키라,서혜영 옮김,『번역어 성립사정』,일빛,2003,p.14.

119)1933년에 출간된 옥스퍼드 영어사전에서 “society란 1)동료인 사람들과의 결합,

특히 벗끼리의 친밀함이 담긴 결합,동료끼리의 모임.2)같은 종류의 것끼리의 

결합,모임,교제에서의 생활 태도,또는 생활 조건.조화를 이룬 공존이나 상호이

익,방위 등을 위해 개인의 집합체가 이용하는 생활 조직,방식”이다,앞의 책,

p.17.

120)1933년 옥스퍼드의 사전적 의미로 볼 때 1)을 의미하는 인관관계는 일본에도 있

었으나,2)의 의미의 넓은 범위의 인간관계는 존재하지 않았다는 것이다.단 그와 

유사한 조직(‘쿠니-國,한-藩)이 있었으나 이들은 모두 신분관계로 존재했다고 

보았다,앞의 책,p.17.
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사회는 존재하는 것이므로, 여기서 인격은 개체로서의 인격임과 동시에 보편자

로서의 인격, 즉 보편성과 개별성을 모두 갖는다. 따라서 개별성의 상실은 곧 보

편성의 상실을 의미하며, 타 인격의 배제는 곧 사회성의 배제이다. 따라서 개별

성은 관계에서 어떤 경우에도 배제되지 않을 때 보편성을 갖게 되며, 어떤 경우

에든 개별성의 인격을 배제한다 함은 관계의 상실을 의미하고, 곧 사회성이 사

라지며 보편성도 존재하지 않는 개별성만 존재한다. 인격의 보편성과 사회성이 

없는 개별성은 사회에 존재할 수 없다. 

이러한 사회를 함축하고 있는 국가(또는 국가사회)는 사전적 의미121)로 “지연

사회(地緣社會)에 성립하는 정치조직”이며, “여기에 거주하는 사람들에 대해 배

타적인 통제가 미치는 통치기구를 갖추고 있는 점에 그 특징이 있다”, 또한 일부

에서는 ‘국가는 사회의 한 기능이며 부분조직’122)이라고 주장하기도 하지만, 다른 

쪽에서는 주권을 가진 정치적인 통일체로서의 단체123)임을 강조하기도 한다.

그러나 진화하는 성층구조로서의 생명을 보는 관점에서 국가는 혈연과 지연

을 거쳐 법률관계로 공존하는 진화된 생명의 존재 양식이다. 여기에서 법률관계

를 갖는 인격을 지닌 개인을 ‘국민’이라고 하는데, 일상생활에서 대부분의 국민

은 법률관계보다 지연과 혈연의 관계에 지배되고, 지연과 혈연 보다는 자신의 

인격에 지배되지만, 이들이 추구하는 바는 자신의 인격보다 혈연과 지연을 중요

121)야후 백과사전에서는 국가를 “일정한 경계선으로 구획 지어진 지연사회(地緣社

會)에 성립하는 정치조직.국가는 여기에 거주하는 사람들에 대해 배타적인 통제

가 미치는 통치기구를 갖추고 있는 점에 그 특징이 있다.”고 설명하고 있다,

『야후 백과사전』, 파스칼대백과, 「국가」,

<http://kr.dic.yahoo.com/search/enc/>.

122)에른스트 볼프강 뵈켄회르데,김효전 역,「국가와 사회의 헌법 이론적 구별」,

『동아법학』4호,東亞大學校法學硏究所,1987,p.146.

123)국가의 정의와 관련하여 일반적으로 받아 들여 지고 있는 견해에 의하면,옐리네

크의 주장으로,「시원적 지배권을 가진 정주하는 인간의 단체적 통일체」이다.

그러나 M.Weber는 국가를 「일정한 영역 안에서 물리적 강제력의 합법적 사용

을 독점할 수 있는 인간집단(humancommunity)이다」고 한다.…… 그러나 헌

법적 관점에서 국가는 오직 주권(시원적 지배권)을 가지고 있다는 점에서 다른 

인간 단체와 구별 된다.…… 그리고 이러한 통일성과 공공복리의 구현은 무엇보

다도 정치의 세계에서 이루어지기 때문에 국가는 정치적 통일체라고 관념된다,

이병훈,『헌법』,대명출판사,2007,p.63.
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하게 여기고, 혈연과 지연보다는 법률관계를 더 중요하게 여긴다. 

이는 국가가 아직 충분히 진화되지 않은 상태에 존재하는 인간의 의식이 ‘國

家’보다 ‘人格’을 생명의 중심에 놓고 있기 때문에 비록 일상생활에서 법률보다 자

신의 인격에 지배를 받으면서도 성숙과 진화의 과정에서 인격보다는 법률관계를 

우선하려하는 것이다. 따라서 國民의 意識이 生命의 중심에 人格보다 國家가 놓

일 수 있는 것은 國家의 충분한 進化로 法律關係가 참일 때 이루어 질 수 있으며, 

선(善)이거나 종(從)일 수 있을 때124) 성숙과 진화 작용이 계속 될 것이다. 

이렇게 볼 때 국가는 사회로부터 드러나기(진화 하는 상태로서) 시작한 조직

이라 할 수 있으며, 필연적으로 사회와 국가는 분리 될 수 없는 것으로서 사회

가 국가에 함축된 형식을 구성한다 하겠다.

결론적으로 社會와 國家는 觀點을 달리하는 同一 對象, 즉 進化 하고 있는 

生命의 延長線에서의 個人에서 進化하고 있는 生命現象의 한 形式이다.  

2.  관계를 규정하는 것으로서 행위와 질서

사회현상은 인격간의 관계의 결과이고, 결과의 구성요소가 행위이고 그 구조가 

질서라고 할 때 행위와 질서는 사회현상이라는 통일체 안에서 변증적 관계를 갖는

다. 즉 자유의지를 가진 행위들의 집합이 질서이면서 동시에 이미 존재하는 질서

에 따라 행위가 이루어진다는 점을 고려할 때 개인들의 자유의지를 가진 행위와 

질서는 상호 이율배반적 성질을 갖는다. 이러한 行爲와 秩序125)는 전제하는 방식

124)서론 공존 가능한 관계가 주어지는 것으로 여기서 선의 관계는 평화,즉 서로가 

조화를 이루는 상태이며,종의 관계는 강력한 힘의 지배에 의해 지배 복종 관계

가 유지 되고 있는 상태를 말한다.

125)제프리 알렉산더는,“행위가 합리적인가 아닌가에 따라,즉 이기적이거나,효율성

추구이거나,순수하게 도구적이거나 하는 합리적인 경우와 관념론적이거나,감정

이나 무의식적 욕망에 의존 하거나,규범적이거나 윤리적인 비합리적인 경우가 

대립하고,질서는 행위들의 집합에서 오는,즉 행위 결과들의 양태인가?아니면 

이미 존재하는 질서에 의해 행위가 결정되는가?하는,즉 개인주의와 집합주의적 

대립을 보이고 있다”고 한다,제프리 알렉산더,이윤희 역,『현대 사회 이론의 

흐름』,민영사,1993,pp.19-20.
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에 따라 서로 다른 주장126)을 함으로써 사회에 대한 이해를 어렵게 하고 있다. 

그러나 사회를 설명하기 위한 전제로서 행위와 질서에 대한 생각은 현대 사

회학 이론에서만이 아니라 이미 철학적 사고127), 종교적 사고128)는 물론이고 

현대에 이르러 생물학129)에서도 깊이 연구되어 왔다. 이러한 다양한 관점들 중

에서 객관적 경험이 가능한 신경과학적 사고를 바탕으로 다른 분야의 주장들과 

비교분석 하였을 때 행위에 대한 이해를 넓히는 것은 물론 서로의 의사소통에 

의한 사회통합 가능성을 보여준다고 보인다.  

이러한 관점에서 행위와 질서는 역시 진화하고 있는 생명의 외연인 사회의 

생명현상으로 설명 할 수 있고, 이 생명 현상은 진화의 시작인 알 수 없는 곳에

서부터 시작하여 물질과 생물을 거쳐 인간으로 발전된 과정 모두가 함축된 사회

라는 생명에서 일어나고 있는 인간의 행위와 질서이다. 따라서 물질은 생물을, 

생물은 심리를 그리고 나아가 인간의 정신을 창발 하는 것과 같이, 인간의 정신

은 사회를 창발 한다. 물질의 변화는 생물의 변화를 가져오고, 생물의 변화는 인

간성의 변화를 가져오며, 인간성의 변화는 곧 사회성의 변화를 가져온다. 즉 반

드시 영향을 받게 된다. 그러나 사회성은 인간성에 독립적이며130), 인간성은 생

물성에 대해 독립적이다. 

이러한 관계 안에서 사회에서 발견되는 행위와 질서는 생명의 가장 기본적

인 속성, 즉 생명의 확장과 연장 본능에 따른 소유와 배려(공여)의 다양한 형식

이며 성층구조의 층에 따른 규정 형식131)을 갖는다.     

126)알렉산더는 갈등이론이 행위에 대한 합리주의적 접근과 질서에 대한 집합주의 접

근,교환이론이 행위에 대한 합리주의적 접근과 질서에 대한 개인주의 접근을,상

징적 상호작용론이 행위에 대한 규범적인 접근과 질서에 대한 개인주의적 입장

을,문화 사회학이 행위에 대한 규범적인 접근과 질서에 대한 집합주의 접근을,

민속방법론이 행위에 대한 규범적인 접근과 질서에 대한 개인주의적 입장이면서 

상호작용론과 다른 주장을 하고 있다고 하였다,위의 책,p.250.

127)퇴계의 성학십도,칸트의 실천이성비판 등을 예로 들 수 있다.

128)불교의 수,상,행,식을 설명하는 유식론을 예로 들 수 있다.

129)정신과 행동을 뇌 과학으로 설명하고 있다.

130)성층구조에서 상층의 독립성을 말한다.

131)말하자면 사회의 경우 식물 층에서는 상호 화학반응과 물리 법칙에 따른 평형의 
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3.  관계의 원리로서 權利와 正義

사회에서 발견되는 행위는 사건132)을 구성하는 구성요소로133) 설명 될 수 

있으며 질서는 일정한 유형을 갖는 사건들의 집합 형식으로서134) 생명의 가장 

기본적인 속성, 즉 생명의 확장135)과 연장136) 본능에 따른 所有(存在)와 配慮

(供與)의 다양한 形式이라고하는 점에서, 소유와 배려 행위가 보여주는 질서는, 

행위의 결과인가 아니면 이미 존재하는 질서인가 하는 문제와, 행위는 합리적인

가 비합리적인가 하는 문제는 극복된다. 

이러한 관점에서 法은 生命의 擴張과 延長을 위한 수단으로 人格들 間의 의

사소통에 의해 형성된 秩序137)의 한 차원이며, 이는 사회를 구성하는 인격들의 

生存과 共存 그리고 共榮의 形式138)을 목적139)으로 한다. 즉 생존과 공존 그리

고 공영이 가능한 형식140), 곧 정의141)를 목적으로 하는 의도된 질서라 할 수 

있다.

여기서 논구하고자 하는 권리는 이러한 법, 즉 법률관계에서의 권리이다. 말

원리,생물 층에서는 본능에 의한 행동과 적자생존의 법칙이,인간 사회에서는 이

성과 평화의 법질서가 소유의 성질과 공여의 성질로부터 변양,즉 창발 되어 출

현한다는 것이다.

132)김재권,수반과 심리철학,철학과현실사,1995,pp.18-24.

133)김재권,앞의 책,pp57-64.

134)미시세계에서는 통계적으로 존재하는 유형이 거시세계에서는 규칙 또는 공식이 

되는 것과 같은 존재 형식의 유형.

135)개념 정의의 설명으로 보면 생명의 내포의 擴張을 의미 한다.

136)개념 정의의 설명으로 보면 생명의 외연의 延長을 의미 한다.

137)이병훈교수는,“독일 연방 헌법 재판소는 판례를 통해 기본권을 ‘객관적 가치질

서’또는 ‘가치체계’로 파악하고 있다”하였다,이병훈,「기본권과 가치체계」,

『전주대학논문집』,제11집,1981,p.137.

138)생명의 확장과 연장은 곧 공존이라는 것.

139)곧 행위의 결과,삶은 삶의 확장과 연장을 목적으로 한다.현상의 원인 즉 행위의 

동기이다.

140)생명의 확장과 연장에 필요한 소유와 배려의 조화의 상태를 말한다.

141)법의 이념으로서의 정의,즉 평등한 자유와 배분되는 필요 및 형평성이 유지되는 

행복이 이루어짐을 말한다.
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하자면 이러한 관계를 규정짓는 법의 이념을 正義라고 한다면,142) 법은 정의를 

실현하기 위한 현실143)이고, 권리는 정의를 벗어나 존재할 수 없다144)는 것을 

전제한다. 따라서 권리는 정의를 이념으로 하는 법률관계, 즉 정의로운 관계에

서 관계 한편의 이익과 의사의 주장이며, 이 주장이 강제 될 수 있도록 법률로 

보장하는 것으로서, 주장하는 한편에게는 물론 사회에 유용한 것이어야 하고, 

이러한 주장이 모두에게 보편적으로 주어져야 한다는 특징을 갖는다.

그러나 하나의 ‘보건에 관한 권리(rights to health care)’에 대해서 적극적 

권리라고 할 수 있다는 주장145)과 그럴 수 없다는 주장146)이 존재 하듯이 무엇

이 권리인가에 대해서는 다양한 주장들이 제기되고 있다.  

이러한 주장의 차이는 正義에 대한 이해의 차이에서 비롯되는데, 일반적으

로 정의는 배분적 정의와 평균적 정의로 구분되는 고전적(형식적) 정의론에서부

터 구체적인 형평을 바탕으로 한다고 하는 공리주의적 정의론, 소유권적 정의

론, 롤스의 정의론, 마르크스의 정의론 등 다양한 정의론이 있다. 이러한 정의론

을 바탕으로 보건에 관한 권리의 이념에 대해 공리주의적 정의론, 소유권적 정

의론, 롤스의 정의론, 마르크스의 정의론으로 구분하여 보건에 관한 권리를 설

명하고 있는 다양한 주장들147)148)도 있다. 그러나 이들 모두는 정의의 일부 측

142)법의 이념은 정의 이외에 다른 것이 될 수 없다,구스타프 라드부르흐,최종고 

역,『법철학』,삼영사,p.63.

143)법은 법 가치,법이념에 봉사한다는 의미를 가진 현실이다,위의 책,p.63.

144)권리와 의무로서의 법률관계로 분해 될 수 없는 법질서란 생각될 수 없다,위의 

책,p.69.

145)“NozickianLibertarianism andA PositiveRightToHealthCare”,submitted

totheGraduateSchooloftheUniversityofWisconsin-Madisoninpartial

fulfillmentoftherequirementsforthedegreeofDoctorofPhilosophyby

DaleFrancisMurray,December2003MayAugust.

146)Allen E.Buchanan,"Philosophy and Public Affairs",Vol.13,No.1,

(Winter,1984),pp.55-78.

147)배상수,「보건의료 서비스의 배분적 정의에 대한 이론적 연구」,박사학위논문,

1990,결론부분.

148)전통적으로 사회정치적 맥락에서 분배의 형평성을 논의하는 사회 정의론은 자유

주의,평등주의,공리주의 및 롤즈의 사회정의론 등 네 가지로 대별할 수 있다,

장동민,「保健醫療의 衡平性-槪念의 定立을 中心으로 -」,『인제논총』,14
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면과 과거의 관념만을 강조한 것이기에 이를 근거로 한 현재의 보건권의 발견에

는 무리가 따른다고 보여 진다. 

따라서 좀 더 근원적 적이고 구체적이며 과학적인 차원의 표현으로 生命의 

융합적 관점에서 생명의 확장 내지는 연장의 방법인 공존의 형식, 곧 ‘正義란 

서로 다른 生命의 共榮이 가능한 關係의 形式이다’149)라는 것을 전제로 논리를 

전개하고자 한다. 여기에서 공영은 생존을 함축하고 있는 공존(평화)을 함축 하

고 있으며, 공존(평화)은 생존을 함축하고 있다. 이러한 형식의 척도로서 자유를 

위한 자율의 ‘평등’, 평화를 위한 필요의 ‘배분’, 공영을 위한 행복의 ‘형평’을 기

준으로 삼는다.

여기에서 제시된 ‘평등’, ‘배분’, ‘형평’의 의미를 정의 개념에서 지시하고 있

는 일반적인 의미150)에서 개량하여 성층구조의 관점에서 層間의 관계, 즉 성층

권 1호,인제대학교,1998,pp.367-380.

149) 코잉(H.Coing)은 정의를 세 개의 기본적 상황에 따라 平等秩序狀態

(Gleichordnung)․服從狀態(Unterordnung)․共同體狀態(Gnuninschaft)로 구분

하고 있다.平等秩序狀態에서의 정의를 평균적 정의로 보고,支配服從狀態에서

의 정의를 보호적 정의로 보고 있으며,共同體狀態의 정의를 배분적 정의로 파악

하고 있다.그러나 라드부르흐는 아리스토텔레스의 정의론에 따라 정의를 평균적 

정의와 배분적 정의로 구분하였다.평균적 정의는 적어도 두 사람의 인간을 필요

로 하는 병렬관계에 있는 정의로서 私法의 정의이고,배분적 정의는 적어도 세 

사람의 인간을 필요로 하는 상하관계의 정의로서 公法의 正義라고 하였다.이중 

배분적 정의가 정의의 원형이라고 하였다.즉 ‘각인에게 그의 것을(Suum

cuique)’이라는 전통적인 정의론을 계승하여 정의는 평등이라 하였다.즉 같은 것

은 같게,같지 않은 것은 같지 않게 취급하는 사회질서가 정당한 질서라고 하였

다,참고,이동명,「東·西洋의 正義論에 관한 法哲學的 考察(A studyonthe

LegalPhilosophyofJusticeinEstandWest)」,『법학연구』,제7집,한국법

학회,2001,p.106;여기서 공영과 형식이 지시하고 있는 의미는,위의 코잉의 정

의 개념에 표현된 平等秩序狀態(Gleichordnung)․服從狀態(Unterordnung)․共

同體狀態(Gemeinschaft)와 라드부르흐의 평등과 질서 그리고 배분의 개념에서 

성층구조의 생명을 전제로 생존을 함축한 평화가 공영에 함축되어 있다는 성층의 

관계 개념이 더해진 생명의 정의에 기초한 개량적 정의이다.

150)“분배적 정의에서 다루고 있는 정의로운 분배는 형식적 차원에서 옳고 그름의 선

험적 논리에 근거하고 있는데 비해 이를 실질적 정의(operationaldefinition)로 

환원시킨 것이 형평한 분배라고 할 수 있다.즉 형평성은 분배상의 정의를 구현

하기 위한 의료서비스 분배의 평가기준의 하나로서 무엇이 공평한가에 관한 것이

다.분배적 정의의 기준은 관점에 따라 다양하나 보편적으로 평등(equality),공

적(desert)및 필요(need)를 들 수 있으며 정의론에서 명시적,암묵적인 서비스의 
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의 구분에 따른 그 의미를 인과론적 지시이론에 따라 다음과 같이 정의 하고자 

한다. 즉, ‘평등’이란 존재를 대함에 있어 특히, 자율성을 인정함에 있어 자율성

의 차이에 의해 영향 받지 않는 자유를 보장하는 것이고,  ‘배분’이란 다양한 존

재가 각각 생존을 위해 다양하게 필요로 하는 것을 필요한 만큼 ‘필요’를 갖도록 

하는 것으로 공존의 절대 조건이다. 또한 ‘형평’은 매우 복잡한 개념을 지닌151) 

‘배분’의 한 방법으로 평등과는 달리 각각의 상태에 따라 분배되어야 한다는 의

미로 사용되고 있다. 즉 배분의 한 방법으로서 형평은 국가와 국민 또는 사회와 

인민의 관계에서 개인의 주관적 권리의 이기적 주장이 국가 또는 사회의 생명력 

내지는 권리를 무시한 결과의 해석이라고 보인다. 그러나 여기 논지에서 ‘형평’

은 배분의 대상이 아닌 조장의 대상에 대한 것으로서 사회 또는 국가의 작용으

로 형성된 이익 내지는 의사가 구성원들의 행복 추구를 위해 조장될 때의 기준

으로서의 정의이다.152) 따라서 권리의 내용은 융합적 분석에서 크게 생존

분배기준으로 채택되고 있다.여기서 평등기준은 규범적 차원에서 무조건적 평등

과 조건부적 기회의 평등을 강조하는데 비해,공적기준의 경우 분배의 결정요인

으로 개인의 도덕적 가치(merit)를 중시한다.필요기준은 개념의 상대성,주관성 

및 다차원적 특성으로 인해 실질적 정의가 어려운 제한점을 가지고 있으나 복지

국가의 분배개념으로 중요한 의의를 내포적 정의가 특히 필요기준은 복지수준의 

평등화를 성취하기 위해 필요의 차이에 따른 차등적 배분을 정당화 한다는 점에

서 평등기준 보다 인도주의적이다,AdayandAnderson,1981;Daniels,1981;

이에 따라 형평의 규범적 정의는 서비스 배분상의 균등분배(evendistribution)를 

의미하는 평등과 달리,필요에 대응하여 배분되는 공정분배(fairdistribution)로 

규정할 수 있으며 주관적 인식이나 느낌이 중시되고 정도의 차이를 인정하는 개

념으로 볼 수 있다.예컨대 평등은 '동등한 분배(equalshares)또는 절대적 평

등(absoluteequality)을 지향하는데 비해 형평은 공정한 분배(fairorjust

shares)또는 비례적 평등(proportionateequality)을 추구한다는 점에서 차이가 

있는 것이다(MhatreandDeber,1992;Brown,1978),장동민,앞의 논문에서 분

배의 기준으로 평등,공적,필요를 들고 있고,필요에 따른 분배를 형평이라 하고 

있으나,존재의 성층구조 관점에서 볼 때 층간의 범주적 연관의 착오이다.성층의 

관점에서 평등과 공적은 배분의 기준이 될 수 없다.

151)보건의료의 형평성에 관한 연국가 미미한 이유는 '형평성'의 정의에 대한 해석들

이 다양하고,이를 측정할 수 있는 적절한 도구가 부족하며,주제 자체가 지니는 

정치적인 민감성 때문이었다.특히 “형평성은 아름다움과 같이 보는 이의 마음에 

달려있다는(McLachlanandMaynard,1982)”McLachlan과 Maynard의 주장과 

같이 다차원적이고 복합적인 형평성의 개념을 일목요연하게 정립하는 것은 용이

한 문제가 아니라고 하는(장동민,앞의책,pp.367-380)이러한 복잡성은 함축 관

계에서 비롯되고 있다고 본다.
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(existence)을 위한 자율(autonomy)의 주장, 공존(coexistence)을 위한 필요

(need)의 주장, 그리고 생존과 필요를 넘어서는 행복(well-being)의 주장으로 구

분할 수 있다. 이들에서 필요는 생존이 전제되고, 행복은 생존을 함축한 필요를 전

제하게 되는 성층구조를 갖는다. 그리고 자유(freedom)를 위한 자율(autonomy)

의 ‘평등(equality)’, 공존을 위한 필요(need)의 ‘배분(distriebution), 공영

(co-prosperity)을 위한 행복(well-being)의 ‘형평(equity)’을 기준으로 하는 정

의의 질서를 구성한다. 

이상과 같은 正義 形式은 進化하고 있으며, 또한 ‘法’은 ‘形式의 眞理’에 의

해 法이 形成되기보다 ‘形式의 眞理’를 향한 整合性과, 그 整合性을 前提로 한 

다수의 合意에 의해 形成된 ‘정의(正義)’의 規定이다.

이러한 구분의 중요성은 ‘행복을 평등하게 배분할 수 없다.’에서처럼 보장가

치와 보장기준 그리고 보장결과가 서로 다른 성층과 관계 지을 수 없다는 것이

다. 즉 자유·필요·행복은 보장 가치이고, 평등·배분·형평은 보장 기준이며, 생존·

공존(평화)·공영은 보장 결과로, 이들은 자유-평등-생존, 필요-배분-공존(평

화), 행복-형평-공영의 조합만이 가능하다는 것을 말한다. 

4.  대한민국 헌법과 헌법의 基本權 條文과 理念

보건에 관한 권리는 헌법의 기본권 목록에 열거 된 기본권이다. 그러나 헌법

152)"일찍이 아리스토텔레스는 『니코마키아 윤리학』(NikomachischeEthik)의 5권 

14장에서 형평은 정의에 우월 하는 것이어야 하면서도 정의에 대립되는 것이 아

니라 오히려 정의의 한 종류에 지나지 않는다는 딜레마와 씨름하였다.그러기 때

문에 그는 일찍이 정의와 형평은 서로 다른 가치가 아니라 통일적 법 가치에 도

달하기 위한 상이한 과정이라고 하는 해결도 시사하고 있는 것이다,구스타프 라

드부르흐,앞의 책,p.66;여기에서 말하는 것은 바로 성층구조에서 고전적 정의

를 함축하고 있는 형평을 설명하고 있다고 말할 수 있다.나아가 “형평은 개개의 

경우의 정의이며 형평을 고려한다고 하여 법은 정의에 봉사하려는 의미를 가진 

현실이라는 우리의 공식에 변화가 오는 것은 아니다.”라는 라드부르흐의 말에서 

성층법칙인 상위 층은 하위 층에 독립적이라는 성층법칙과도 일치하는 설명을 하

고 있다.즉 ‘형평’은 ‘정의’의 성층구조에서 평등과 배분(필요)을 하위 층으로 하

는 상층의 범주이다.
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에 열거되고 표현된 文章만으로는 보건에 관한 권리의 실질적 특성과 의의가 국

민 모두 소통할 수 있을 만큼 충분히 설명되지는 못한다.153) 먼저 헌법에 열거

된 基本權 文章이 발생된 基本權 事實과 疏通하기 위해서는 憲法의 理念, 즉 

國家 構成의 이념 및 기본권의 이념 등이 보충됨으로써 소통이 가능해진다.154)

따라서 보건에 관한 권리의 이해 전제로서 이러한 이념들을 정리해보면 다

음과 같다. 

가.  대한민국 憲法條文과 理念

헌법 제36조 3항이 기술하고 있는 “모든 국민은 보건에 관하여 국가의 보호

를 받는다.”고한 法文 자체만으로는 구체적으로 보건에 관한 무엇이 얼마만큼 

어떻게 보호된다는 것인지 알 수 없다. 따라서 여기에는 앞에서 언급된 사회형

성의 이념과 국가조직의 원리가 수용된 헌법 조항의 記述에 따른 해석이 필요 

하다.155) 

153)“기본법 제 1장은 ‘기본권’이라는 표제를 달고 있다.따라서 기본권이란 현행법이 

기본권이라고 표시하고 있는 권리들이라고 기본법 스스로가 기본권의 개념을 확

정한 것처럼 보인다.제93조 제 1항 제4a호의 출발점이 되는 이러한 기본 권 개

념은 순수하게 형식적인 것이며,따라서 이러한 개념으로써는 기본권의 실질적 

특성과 의의를 나타낼 수 없다.더욱이 실정 헌법을 살펴보면,이러한 개념이 불

충분한 것임이 분명해진다.”(콘라드 헷세,계희열 역,『통일독일의 헌법 원론』,

박영사,2001,p.177).

154)“기본법상의 기본권에서는 여러 의미층(意味層)이 상이하게 강조되고,때로는 유

동적인 형태로 결합되어 있다.한편에 있어서 기본권은 주관적 권리,즉 개인(個

人)의 권리이다.그 것은 협의에 있어서 인간 및 시민의 권리(예를 들면,제3조,

제4조,제5조,제8조,제9조)에 있어서 뿐만 아니라,그들이 동시에 하나의 법제도 

또는 하나의 생활영역(生活領域)의 자유를 보장하고 있는 곳(예를 들면 제6조 제

1항,제14조 제1항,제5조3항)에서도 그러하다.다른 한편에 있어서 기본권은 공

동체의 객관적 질서의 기본 요소이다.이는 제 1차적으로는 개인의 권리를 포함

하고 있지 않거나,개인의 권리는 전혀 보장하고 있지 않으나,그럼에도 불구하고 

헌법의 기본권 목록에 수록되어 있는 보장(예를 들면 제 7조 제 1항,제 3항 제 

1문 및 제2문,제5항)들에 대해 인정된다.이는 또한 제1차적으로 주관적 권리로

서 형성되어 있는 기본권들에 대해서도 타당하다.”(위의 책,p.179).

155)페터 헤벌레는 헌법의 해석과 관련하여,“우리들은 여기서 테마의 최초의 문제들

을 현실 과학적으로(H.Heller)다루지 않으면 안 된다.헌법의 텍스트나 해석론

은 ‘급부국가에 있어서 기본권’이라는 문제에 ‘편입할 준비’만을 시작하였기 때문
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우리 헌법은 전문에서 3․1운동 정신과 4․19 민주이념을 계승 한다고 하여 

‘평화’와 ‘공영’ 그리고 ‘민주주의(正義에 대한 合意)’를 국가 구성의 기본이념으

로 평등․배분․형평의 정의를 실현하고 인간적 삶과 행복을 누릴 수 있게 한다는 

국가 의지의 선언과, 헌법은 국민 모두를 국가의 구성요소로 하면서 국가의 의

사를 모든 국민의 합의로 하겠다는 ‘민주공화국’156)의 원리, 국가의 객관적 질

서의 평가 기준으로서 ‘법치주의’157) 원리, 국민 모두를 행복한 상태로 만들겠

다는 ‘사회복지국가’158) 원리를 헌법의 기본원리로 기술하고 있다. 

이러한 ‘선언’과 ‘원리’ 및 ‘규정’의 의미는 대한민국이라는 국가가 통합과정

에 있는, 즉 진화하고 있는 성층구조로서의 현재를 설명하고 있고, 이는 또한 국

가를 구성하는 인민의 다수가 합의하여 결정된 사항으로 이 합의와 함께 합의에 

동의하지 않은 인민들 역시 국가의 국민으로 ‘방법적 절차’에 모두 합의 하는 것

을 의미한다. 또한 평화와 공영이 단지 국민에 한정되지 않고 외국인을 포함하

여 인격을 가진 인간 모두는 물론 미래의 인간까지 포함되어 있다는 것을 의미 

한다.

따라서 헌법 제36조 제3항에 명시된 기본권으로서, 좀 더 시원적으로는 인

권으로서의 보건에 관한 권리 조항에서 연역되어진 모든 보건에 관한 권리 문언

에,먼저 다음과 같은 문제가 제기 되어야 한다.즉 사실과 문제의 분석이라는 

의미에서,현실에 존재하는 급부국가와 ‘그’능력사회에 대해서,아울러 이러한 현

실에 있어서의 기본권해석론의 과제에 관해서다”라고 지적한 바 있다,페터 헤벌

레,김효전 역,「급부국가에 있어서의 기본권」,『동아법학』제26호,東亞大學

校法學硏究所,1999,p.223.

156)이병훈교수는,‘헌법 제1조 제1항 ‘대한민국은 민주공화국이다’란 규정을 국가형태

를 국체와 정체라는 두 가지 기준으로 구분 하는 규정으로 해석하지 않고 우리나

라의 국가 형태에 관한 규정한 것으로 본다.그리고 이때의 「민주」는 공화국의 

정치적 내용이 민주주의적으로 형성될 것을 요구하는 공화국의 내용에 관한 규정

으로 본다,이병훈,『헌법』,대명출판사,2007,p.70.

157)헌법 제 11조 제 1항 “모든 국민은 법 앞에 평등하다”란 규정에는 에 법의 이념

에 따른 정의가 포함 되어 있으며 정의에는 질서를 설명하는 평등의 원리가 적용

됨을 의미한다.

158)헌법 제10조 “모든 국민은 인간으로서의 존엄과 가치를 가지며,행복을 추구할 

권리를 가진다.국가는 개인이 가지는 불가침의 기본적 인권을 확인 하고 이를 

보장할 의무를 진다.”란 규정은 정의의 내용으로 배분원리와 형평원리를 포함하

고 있다.
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은, 즉 법률, 명령, 규칙, 조례가 설명하는 보건에 관한 권리는 이러한 이념 및 

원리와 정합성을 가질 때, 그 연역의 결과, 즉 법규와 조례 또는 명령이나 규칙 

그리고 처분은 정당하다 할 것이다. 

또한 통합과정의 관점에서 헌법 이전에 작성된 것으로서 보건에 관한 권리

에 관한 記述은 이러한 권리 질서에 부합하도록 수정 또는 해석됨으로서 그 정

당성이 부여 될 수 있다. 

   

나.  대한민국 헌법에 드러난 基本權의 理念

한국헌법의 기본권규정에서 사회권은 거의가 프로그램 또는 입법방침규정이

다. 일본의 최고재판소 판례가 그러한 입법방침설을 채택하고 있고 우리는 그러

한 판결례나 헌법재판소의 결정까지는 없으나 학설은 그러한 취지를 따르고 있

다.159) 우리 헌법의 모든 기본권 규정이 프로그램 또는 입법 방침규정이라는 견

해에서 볼 때 헌법 제36조의 혼인과 가족․모성보호 및 국민보건에 대한 국가적 

보호규정은 허망한 것으로 보인다. 이와 관련하여 한상범교수는, 의료제도가 영

리적 기업운영의 사기업관리 원칙에 따라 운영됨으로써 일어나는 문제는 아주 

심각할 정도에 이르고 있다고 한다160). 공공의료기관도 그 부조리와 비리로 말

하면 사적 의료기관과 다를 것이 없다고 하는 것을 간간히 보도되는 기사를 통

해서도 알 수 있다. 국민 보건에 대한 기본요강이라도 정해야만 된다. 그래야 입

법이나 법집행에서 해석의 지침정도라도 될 수 있을 것이니 말이다. 

헌법의 개별 조문은, 국가는 인간의 존재가치161)와 인간의 필요가치162) 그

리고 인간의 행복가치163)를 존중하고 보호하며 국가 형성에 참여할 수 있도록 

159)한상범,『기본권규정의 입법기술상의 배려와 인권보장의 문제』,고시연구,1991,

p.91.

160)위의 글,p.91.

161)헌법 제10조.

162)헌법 제34조.

163)헌법 제10조.
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배려164)해야 한다고 규정하고 있다. 또한 이러한 내용들의 확인은 실정법이지

만165) 이러한 실정법은 자연에서 발견 될 수 있음도 인정166)하고 있다.

말하자면 기본권으로서 보건에 관한 권리를 규정하고 있는 대한민국 헌법의 

이념은 위에서 본 바와 같이 “평화”와 “공영” “민주주의”를 국가 구성의 기본

이념으로, 평등․배분․형평의 정의를 실현하고자 하는 “민주공화국”의 원리, “법

치주의” 원리, “사회복지국가” 원리가 규정되고 記述되어 있는 것과 융합적 분

석으로 구분된 생존을 위한 자율의 평등, 평화를 위한 필요의 배분, 공영을 위한 

행복의 형평이 정합성을 갖는다고 볼 수 있다. 

따라서 자율의 평등한 자유가 자유권으로서, 필요의 배분에 따른 급부가 사

회권으로서, 행복의 형평에 맞는 추구가 행복 추구권으로서 헌법에 규정된 권리

임을 알 수 있다.167) 그러나 자유권을 소극적 권리, 사회권을 적극적 권리로서 

실체적 권리로 인정하는데 반하여 , 행복 추구권은 부분적으로 소극적 권리나 

적극적 권리로 환원되어 인정되거나, 다수는 일반적 자유권이라는 이름으로 그 

권리를 부인하고 있다. 물론 사회권조차 다수견해는 적극적 권리를 부인하고 있

는 실정이다. 

자유권, 사회권, 행복추구권 등을 학설은 ‘기본권’이라 하고 있지만, 이는 헌

법상 표현은 아니다. 다만 헌법 제10조에서 ‘기본적 인권’168)이라는 표현이 있

을 뿐이다. 그러나 ‘기본적 인권’에 대한 설명 또한 없다. 이러한 헌법적 法文의 

164)헌법 제34조.

165)헌법 제11조,헌법 제27조.

166)헌법 제37조 ‘열거되어 있지 않다 하여 경시될 수 없다’.

167)이병훈교수는,원칙규범으로서 인간의 존엄과 가치,행복추구권과 평등권을 모두

에 두고,그 이하를 자유권적 기본권,사회적 기본권,재산권의 보장,청구권적 기

본권,참정권으로 분류하고 마지막으로 국민기본의무 순으로 분류․설명하고 있

다.이는 평등․배분․형평은 권리가 아닌 권리의 이념,즉 정의의 원리로 파악

하고,재산권과 참정권을 자유권의 연장 영역으로,청구권을 사회권의 연장 영역

으로,그리고 자유권과 사회권이 하나의 통일체를 이루면서 진화하여 창발 되는 

것을 행복추구권으로 파악하고자 하는 의도로 보인다,이병훈,헌법,2007,p.

258.

168)헌법 제10조,“… 국가는 개인이 가지는 불가침의 기본적 인권을 확인하고 이를 

보장할 의무를 진다”.
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미비는 헌법이 설명하고자하는 권리 내용을 이해하기 위해 헌법적 法文의 범주

를 넘어서는 해석의 필요를 의미한다. 왜냐하면  ‘헌법적 법문의 해석’이란 또 

하나의 전제, 즉 원칙적으로 헌법 안에서 헌법이 말하고자 하는 의미를 찾아야 

하지만 이는 헌법 조항이 그렇게 해석이 가능하도록 되었다는 것이 전제되어야

만 하기 때문이다.169) 

말하자면 헌법은 자신의 환경에 대한 정보의 개방성과 자신의 주장에 대한 

폐쇄성을 가진 자기생산 체계의 성질에 따라 해석 되어야 한다는170) 것을 말한

다.

이러한 것을 근거로 헌법 제36조 제3항에 명시된 ‘기본권’은 자연권인 ‘인

권’이 헌법에 규범화 된 것171)이라는 개방성으로부터 기본권으로서의 보건에 

관한 권리라는 해석이 가능하다.  그리고 보건권은 보건을 건강으로 해석할 수 

없다는 폐쇄성으로부터 건강에 관한 권리가 아니라 보건에 관한 권리로 해석되

어야 한다.  즉, 건강에 대한 권리는 권리 내용이 건강이라 할 때, 건강의 침해

169)Vesting은,“법체계는 환경을 자신 속으로 반영해 넣을 수 있는 스스로의 변속가

능성을 찾아서 형성해야 한다.이것은 반복적(회귀적)으로 연결된 활동들을 수행

함으로써만,즉 활동적 폐쇄성의 영역 내에서만 가능하다.그렇기 때문에 개방성

은 폐쇄성을 통해서만 가능하고,역으로 폐쇄성은 개방성을 통해서만 가능하다.

이러한 패러독스를 극복할 수 있기 위해서 법체계는 규범적 폐쇄성을 인지적 개

방성과 결합한다.예컨대 민법에서는 책임의 문제를 사회생활상 요구되는 주의의

무 위반과 같은 사회적 협약과 결부시킨다.마찬가지로 공법에서도 법체계는,예

컨대 책임전가 혹은 그 자체 개연성이라는 척도 및 실제적 경험에 결합하는 인과

관계 입증을 통하여 위험을 방지하는 「경찰법」에서 보는 바와 같이 현존하는 

사회적 협약 내지 인습으로 되돌아간다.다른 법 영역에서는 규범적 폐쇄성과 인

지적 개방성을 서로 결합하는 매개적 지식은 종종 매우 특수한 지식이다”고 하였

다,ThomasVesting,김성돈 번역,「시작도 없고,끝도 없다,법의 체계이론 :

법학과 법 도그마틱에 대한 도전」.

170)“체계이론은 복잡한 사회 내에서 법이 생산되거나 재생산되는 조건들을 보다 정

확하게 평가 할 수 있게 해주며,이러한 평가 작업의 결과물은 입법,법원,그리

고 대학에서의 도그마틱도(Dogmatik)도 각자 자신들의 활동을 보다 정확하게 관

찰하고 묘사하기 위해 그리고 제도적인 전제조건들을 위해서 매우 유용하게 이용

할 수 있다”,위의 책,p.299.

171)인권이란 인간이기 때문에 당연히 향유하는 인간생래의 권리라 하고,기본권은 

그러한 인권이 헌법에 규범화된 것을 말하는 것으로 구별하기도 함,이병훈,

『헌법』,대명출판사,2007,p.189.
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는 대부분의 침해가 주로 질병이라는 점이 다를 뿐 신체의 손상이라는 점에서 

신체의 침해이다. 따라서 보건이 아닌 건강을 내용으로 하는 건강권은 신체의 

자유에서 설명되어야 하고, 건강 자체가 아닌 건강을 위한 ‘필요’로서 보건을 내

용으로 하는 보건에 관한 권리는 급부에 관한 기본권으로서 급부 절차에 따라 

보장된다는 폐쇄성을 지닌 적극적 권리로서 사회권으로만 해석되어야 한다. 

결론적으로 헌법 제36조 제3항이 명시하고 있는 보건에 관한 권리는 건강에 

관한 권리와 보건에 관한 권리를 동시에 지칭하는 것이 아니라, 보건에 관한 권

리만을 명시 하고 있는 사회권으로서 적극적 권리라고 해석된다.  

다. 대한민국 헌법상 기본권 분류

보건에 관한 권리의 이해와 소통을 위해서 그 체계를 밝히는 것이 하나의 유

용한 작업이다. 체계는 구분이고 구분된 경계를 설명하는 것이라고 볼 때 기본

권 분류는 바로 개념정립 작업의 하나라고 할 수 있다. 

대한민국 헌법에 규정된 기본권은 다양한 기준에 따라 다양하게 분류할 수 

있다. 즉, 기본권을 그 주체․성질․내용․효력 등을 기준으로 다양하게 구별할 수 

있는데, 우선 기본권의 행사 주체를 기준으로, 인간의 권리와 국민자격이 있는 

자의 권리․자연인의 권리와 법인의 권리로 구별할 수 있다. 성질을 기준으로 초

국가적 권리와 실정법상의 권리․절대적 권리와 상대적 권리․진정한 권리와 부진

정한 권리로 구별할 수 있다.  내용을 기준으로 행복추구권․평등권․자유권적 기

본권․청구권적 기본권․사회권적 기본권․정치적 기본권․경제적 기본권 등으로 구별

할 수 있고, 효력을 기준으로 구체적․현실적 기본권과 추상적 기본권 또는 대 국

가적 기본권과 제3자적 기본권 등으로 구별하거나 생활 영역에 따라서 사생할 

영역을 보호하기 위한 기본권, 인간의 내면적인 정신생활을 보호 하기위한 기본

권, 정치사회생활영역에 관한 기본권, 기타의 절차적 기본권 등으로 분류 한

다172). 이러한 다양한 분류 방법 들은 각각 설명하고자하는 목적에 따라 다름을 

172)위의 책,p.258.
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볼 수 있는데 여기에서는 소통을 목적으로 한다는 점에서,  기본권의 내용을 기

준으로 구분하되 필요에 따라서는 다른 관계를 밝혀 소통에 도움이 되도록 하

고, 또한 분명한 소통이 가능하도록 경험 가능한 기준을 제시 할 수 있도록 하

고자 한다. 

소통은 앞에서 제시된 융합적 분석 구조, 복잡성의 단순화를 통해 소통이 가

능하다는 체계이론을173) 바탕으로 하고, 언어사용의 인과론적 지시이론을 도구

로 하여 기본권을 내용에 따라 자유권, 사회권, 행복 추구권으로 단순화 시킬 수 

있다.   

여기서 자유권은 자율성을 갖는 인격 내지는 개인과 같은 하나의 외연을 갖

는 생명체의 행위가 국가 또는 제3자로부터 침해 받지 않을 것이 보장되는 자유

를 말하는 것으로 보통 말하는 자유권, 즉 침해금지라는 소극적 권리이며, 여기

에는 각자의 자기결정 상태나 내용에 상관없이 동등하게 보장 되어야 한다는 

‘평등’이 그 기준으로 제시되고174) 침해금지가 효력으로 표현되는 권리로, ‘시민

적·정치적 권리’(civil and political right)175)에 해당된다.  

사회권은 자율 행위에 필요한 자원, 즉 생명 자신과 생명의 확장 및 연장에 

필요한 자원을 배분받을 권리로 여기에는 ‘필요’라는 기준이 제시176)되고 급부 

173)Luhmann은,“세계의 복합성은 상상으로 파악될 뿐만 아니라,체험과 행위에도 

접근시켜야 한다.즉 세계의 복합성은 축소되어야 한다”고 하였다,Niklas

Luhmann,『SoziologischeAufklarung』,Bd.1,Opladen,1970,p.73;李南複,

「루만의 체계이론 연구 :그 가능성과 한계」,국제문화연구 제14권,청주대학교 

국제문화연구원,1997.p.4.

174)자유와 평등은 하나의 의사와 가치에 동시에 적용되는 차원을 달리하는 것으로 

자유권과 평등권이 서로 경합 또는 충돌이 있다고 할 수 없다.즉 자유권 보장을 

위해 평등권이 희생된다거나,평등권 보장을 위해 자유권이 제한된다는 것은 일

어 날 수 없는 일이다.그러나 자유권만의 침해,또는 평등권만의 침해는 존재 

할 수 있다.

175)이병훈,『헌법』,대명출판사,2007,p.189.

176)이 ‘필요’는 ‘인간다운 생활을 할 수 있는 인간의 존엄’으로 설명 될 수 있고,‘품

위를 위한 최저 수준(decentminimum)’,또는 보건의 영역에서 ‘일차보건의료’로 

설명될 수 있는 것을 말하나,이것이 구체적으로 규정 될 수 없는 것이라는 이유

로 존재를 부인하고,이를 이유로 보건에 관한 권리에 대에 대적극적 권리를 부

정하는 주장이 있다.그러나 정의를 판단하는 판단기준이 다르다고 하여 정의가 

없다고 할 수 없는 것처럼,‘필요’가 구체적으로 규정하기 어렵다고 해서 ‘필요’가 
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받을 능력이 효력으로 표현 된다. 이러한 필요의 결핍은 직접적인 것이 아닌 이

차적으로 존재의 상실 내지는 손상을 의미하는 것이지만 존재의 상실보다 가치

가 덜하다고만 할 수 없는 것177)으로서 의미를 갖는 사회권을 말하며, “경제적·

사회적·문화적 권리”(economic, social and cultural rights)178)에 해당된다.   

행복추구권은179) 행복180)의 주관성으로 그 설명의 어려움이 있지만, 그 주

관성이181) 오히려 자율성이 존중되어야 하는 인격의 가장 중요한 가치를 구성

한다고 볼 수 있다는데서 중요한 의미를 갖는다.182) 헌법 제10조는 헌법전문의 

기본권 존중 규정과 함께 우리 헌법의 근본 규범으로서의 성격을 갖는다. 「그

것은 국가질서의 최고 구성원리」요, 「최고의 헌법원리이며 다른 기본권의 가

치적 전제가 되는 객관적 원리」이며, 모든 기본권의 이념적 전제가 되고, 모든 

기본권 보장의 목적이 되는 헌법적 기본 원리를 규범화 한 것이다. 헌법 제10조

와 다른 기본권과는 목적과 수단관계에 있다. 전자는 기본권 보장의 목적과 이

념적 전제를 표현하고 있고, 여타의 기본권은 특정한 역사적 상황에서 중요하다

고 생각되어 온 기본권이 열거되어 있다고 볼 수 있다. 이들은 각기 인간의 존

엄과 가치 그리고 행복 추구를 위한 하나의 수단으로 기능한다. 헌법에 열거되

지 않았으나 제10조를 근거로 인정할 수 있는 기본권으로서는 일반적 인격권, 

생명권, 자기결정권, 개성의 자유로운 발현권, 일반적 행동 자유권, 평화적 생존

존재하지 않는 것은 아니며,구체적으로 규정되지 않는다고해서 권리 내용이 없

는 것은 아니다.

177)존재의 상실보다 필요의 상실은,즉 필요가 충족 될 수 있다는 희망의 상실은,더 

비참한 상황으로 평가될 수도 있다.

178)이병훈,『헌법』,대명출판사,2007,p.189.

179)「행복을 추구할 권리」라는 규정은 1980년 우리 헌법에 들어온 이후 오늘날 까

지 그 내용의 불확정성 때문에 많은 불필요한 논란을 일으키고 있다.그리고 그 

개념은 규범적으로 확정 짓기가 곤란하다.행복이 무엇인지를 정의한다는 것은 

어려운 일이기 때문이다,위의 책,p.263.

180)균형과 조화를 의미한다.

181)객관적으로 평가된 존재가치나 필요가치가 아닌,가치에 대한 자율적 판단으로,

사람들의 신념이나 종교적 판단,또는 극단적으로는 예수의 인간에 대한 사랑,노

자의 무위자연과 같은 태도를 말한다.

182)이병훈,앞의 책,pp.265-267참조.
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권, 휴식권, 수면권, 일조권 등이 논의 되고 있다. 헌법 제10조 후문은 「국가는 

개인이 가지는 불가침의 기본적 인권을 확인하고 이를 보장할 의무를 진다」라

고 함으로써, 국가는 인간의 존엄과 가치·행복 추구권을 소극적으로 침해하지 

않는 데 그치지 않고 적극적으로 이를 보장할 의무를 지게하고 있다.  따라서 

행복에 대한 ‘설명의 어려움’은 헌법 체계의 개방성을 통해서 보충하고, ‘설명이 

있어야 함’은 헌법 체계의 폐쇄성을 통해서 설명 될 필요가 있다. 이상에서 설명 

된 바와 같이 성층구조에서 가장 위층에 있는 행복 추구권의 자유권을 함축한 

사회권의 함축관계, 그리고 행복추구권의 권리의 객관적 질서에서의 가치와 가

장 핵심적인 인격에 있어서의 가치가 잘 설명되고 있다.

이러한 점에서 행복 추구권이 갖는 대부분의 이익과 의사가 지금까지 구체

적으로 정의되지 못하고 주관적 공권에 인접하여 인권의 일부로서 추상적인 권

리로 인식될 수밖에 없었던 것은 배분적 정의가 분화되어 성숙183)하지 못한 결

과184)이었다고 생각된다. 

그러나 이러한 추상적 권리는 대부분 오히려 사실상 주관적 공권의 핵심을 이

루는 것185)임에도 공권관계에서 구체적 권리인 주관적 공권에서 제외되기도 하고 

포섭되기도 하면서 논의 되어 온 ‘법률상 보호 이익’과 ‘반사적 이익’으로서, 일부

는 권리의 차원에서 보호되어야 한다는 ‘법률상 보호 이익’으로, 일부는 권리로서 

주장할 수 없는 ‘반사적 이익’으로 수용되어 왔지만186), 여기에서는 이 모두를 행

183)성층구조에서 자유권과 사회권이 변증적 관계를 가지면서 통일체를 이루는 권리

를 말하는 것으로 자연사(존엄사)할 권리가 그 예가 될 수 있다.즉 국가는 자연

사를 위해 제반 여건을 조장할 의무가 있다.

184)장영수교수는 행복 추구권과 다른 기본권과의 관계를 ‘보장경합설’이나 ‘보충적보

장설’로 설명하고,이병훈교수는 근본 규범 내지는 원리로 설명한다,장영수,『헌

법학 II기본권론』,홍문사,p.230및 이병훈,『헌법』,박영사,p.265.

185)생존만을 위한 것도 아니고 필요의 충족만을 위한 것도 아닌 것으로서 오직 인간

만이 추구하는 이익 또는 의사라는 점에서 인간의 권리핵심을 이루는 것이라 할 

수 있다.

186)‘법률상 이익’을 ‘권리’와 동의어로 볼 수 있는가 아닌가 하는 점이 쟁점이 되고 

있다.필자는 권리는 ‘법에 의하여 보호되는 이익’을 말하는 개념으로서,그의 준

말인 ‘법적 이익’,‘법률상 이익’도 같은 의미로 새길 수 있다는 입장을 취하고 있

다.일부 학자가 사용하고 있는 ‘보호이익’이라는 것도 ‘법에 의해 보호 되는 이
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복을 추구할 권리로서 ‘형평’의 원칙이 그 기준이 되고, 형평187)에 따라 이익 또

는 의사가 助長(promotion)188)되어야 하는 것이 효력189)으로 표현된다.  

익’을 의미하는 것으로 보아야할 것이며,그러한 전제에 입각할 때,보호이익도 

권리와 동의어로 볼 수 있는 것이며,따라서 그 보호이익은 반사적 이익 내지 사

실상 이익과 구별되어야 함을 강조 하고 있다.필자의 위와 같은 주장과 가장 큰 

이견을 나타냈던 것이 석종현 교수의 보호이익개념이다.석교수는,보호이익론은 

공권과 반사적 이익의 중간영역에 있는 것으로,공권과 보호이익,보호이익과 반

사적 이익,공권과 반사적 이익을 구별해야 한다고 주장한다.보호이익은 비록 실

체법적 요건을 갖춘 것은 아니지만 준권리,즉 전래된 또는 준공권의 성질을 가

지며,그 것은 제3자 보호이익을 매개로 하여 비로소 성립할 수 있는 것이라 할 

수 있다고 한다.그러나 그의 1992년판 저서에서 부터는 보호이익도 넓은 의미의 

공권에 해당하는 것으로 보고 있다.그는 권리의 성립 여부는 어디까지나 실정법

을 판정 기준으로 삼아야 하는 것이므로,아직 법에 의해 보호 받고 있지는 않고 

법에 의해 보호될 가치가 있다고 생각되는 이익은 권리가 될 수 없는 것이다.」

는 말을 통해 현재는 필자의 견해에 동조하고 있다는 점만 적어두기로 한다.그

러는 가운데,김동희 교수가 최근에 「행정 심판에 있어서의 청구인 적격」이라

는 논문을 통해 논제에 관한 깊이 있는 연구를 발표 하였으며,그 논문 가운데 

필자와 함께 비판의 대상이 되었던 유지태교수가 즉각 반론을 폄으로서 그 행정

쟁송에 있어서 ‘법률상 이익’의 문제를 둘러싼 논쟁은 재연될 조짐을 보이고 있

다.이상에서 보여주는 ‘법률상 보호이익’과 ‘반사적 이익’으로 행복 추구권의 가

치를 설명하고 있는 것은 이러한 이익이 아닌 경우 이미 소극적 권리나 적극적 

권리로서 설명되고 있고 또한 위에서 설명 된 바와 같이 이들은 행복 추구권에 

함축되고 있기 때문이고,이러한 ‘법률상 보호이익’과 ‘반사적 이익’이 일부 행복 

추구권으로 볼 수 있고,소극적 권리와 적극적 권리가 아닌 가치들이 행복 추구

권으로 구성되어야 한다는 의미를 담고 있다,석종현,『일반행정법 제4판』,삼

영사,1990,p.178.및 석종현,『일반행정법 제5판』,삼영사,1992,서문(iii)및 

p.135;김남진,“행정쟁송과 법률상 이익”재론 -쟁점을 중심으로-」,『법학논

집』,vol.29,고려대학교 법학연구원,1993,pp.173-194.

187)“분배적 정의에서 다루고 있는 정의로운 분배는 형식적 차원에서 옳고 그름의 선

험적 논리에 근거하고 있는데 비해 이를 실질적 정의(operationaldefinition)로 

환원시킨 것이 형평한 분배라고 할 수 있다.즉 형평성은 분배상의 정의를 구현

하기 위한 의료서비스 분배의 평가기준의 하나로서 무엇이 공평한가에 관한 것이

다”(장동민,앞의 논문)라는 문장에서 형평과 그 의미는 같지만 이와 달리 본 논

문에서는 여기에서 말하는 형평의 대상인 ‘필요’는 필요한 만큼 배분되어야 하는 

것이지 형평이 적용되는 것이 아니라고 본다.이것은 배분해야할 내용을 ‘필요’

(個人 所有)와 ‘잉여’(개인 소유가 아닌 國家 所有)를 구분하지 않는데서 비롯되

고 있으며 본 논문에서는 이를 구분하고 있다.

188)행복이 직접 제공 될 수 있거나 침해되는 성질이 아니라는 점에서 행복은 행복을 

추구 할 수 있는 여건을 조성하거나 그 여건을 침해해서는 안 된다는 것과 이들

은 주로 이법재량 또는 행정 재량에 의해 결정 될 수 있다는 점에서 국가에 의

한 助長이 필요하다는,즉 助長行政에서 쓰이는 ‘助長’용어를 사용하고 있다.

189)권리의 주체가 어떤 것을 권리로 보장 받고 있다는 것은 이런 권능을 가진다는 
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이상과 같은 자유권을 맨 하층으로 그리고 그 위에 사회권을, 맨 상층을 행

복 추구권으로 하는 권리의 성층 구조를 구성하며, 여기에는 일반 성층구조의 

상향작용 관계와 하향작용 관계의 성질이 적용 된다. 즉 행복 추구권에는 당연

히 자율의 자유가 함축되어 있는 필요의 배분이 함축되어 있고, 사회권에는 평

등하게 인정받는 자유권이 함축되어 있다. 비록 행복 추구권 침해로 사회권이나 

자유권이 손상을 받지는 않으나, 자유권의 침해는 곧 사회권 내지는 행복 추구

권 모두 손상을 의미한다.  

이러한 구분의 중요성은 권리의 침해 방법이 권리 구분에 따라 다를 수밖에 

없고, 따라서 보장 방법 역시 다를 수밖에 없다는 것을 의미한다. 즉 자유의 보

장은 침해 금지이고 이에 따른 법적 강제는 형사법의 규정대상이 될 수 있으며, 

필요의 보장은 부족에 대한 급부이고 이에 따른 법적 보장은 의료보장에 관한 

법률 및 사회 보장에 관한 법률의 규정대상이 될 수 있다. 행복의 보장은 불균

형에 대한 조장이고 이에 따른 법적 보장은 행정조직에 관한 법률, 또는 행정절

차법 등의 규정대상이라 할 수 있을 것이다. 물론 이 들이 물리적으로 구분 될 

수 있는 것은 아니며 현재 예시된 법규체계가 위와 같이 잘 구분되어 있는 것이 

아니라 혼재되어 있는 상태로 있지만 이러한 구분과 차후 이러한 체계에 의해 

정리되는 것도 필요하다고 본다. 

 또한 자유권의 침해는 동시에 행복 추구권의 침해의 결과를 가져 오지만 행

복 추구권의 침해는 곧 자유권의 침해를 가져 오지 않는 다는 점에서 자유권의 

침해가 가장 심각한 권리 침해로 볼 수도 있겠으나, 인간 존엄의 차원, 즉 인간

것을 포함하고 있으므로 권리 주체 이외의 존재에 의한 이러한 권리의 처분은 발

생하지 않는다.타자의 의사에 의해 이러한 자기의 권리가 양도되거나 포기되는 

결과를 가져오면 그것은 이미 개념상 권리가 아니다.이러한 것은 反射的 利益

또는 事實上의 이익에 지나지 않는다.이렇게 전제 한다면 국가의 조장에 의해 

크게 지배되는 행복 추구권은 권리라 할 수 없다.그러나 객관적 질서로서 기본

권이라는 점,입법재량이 결코 임의적인 것이 아니라는 점,그리고 행정재량의 0

으로의 수렴원칙이 주장되고 있다는 점에서,행복 추구권 역시 행복을 조장 받을 

권리이다.즉 실정법상 구제 방법이 없다고는 하지만 장차 구제 방법이 입법되어

야 하는,당연히 주장되고 있는 선험적 권리이다,참조,정종섭,『기본권의 개

념』,금붕어,2007,p.38.
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이 추구하는 인격의 가치를 중심으로 본다면 경우에 따라 행복추구권의 침해는 

오히려 자유권의 침해보다 더 심각한 권리침해일 수 있다. 즉 가장 심각한 권리 

침해는 행복 추구권이고 자유권 내지 사회권의 침해의 심각성은 곧 행복추구권

의 침해라는 점에서 의미가 있다 할 것이다.    

5.  보건에 관한 권리의 이해를 위한 전제 조건

헌법 제36조 제3항의 보건에 관한 권리의 법문이 보건에 관한 국가의 노력

을 촉구하는 문장이라든가, 혹은 입법부의 입법을 촉구하는 규정만으로 이해 한

다는 것은 권리를 소송을 통해 권리로 판단 가능한 것을 권리로만 보려는 순환 

논리적 견해와 헌법에 열거된 기본권을 단지 주관적 권리라는 지평에서 이해하

는 태도라 할 수 있다. 

물론 현재 법적으로 판단되어야 할 권리는 현재의 법 사실을 실정법에 근거

하여 권리인가를 판단해야 하는 것은 당연하다. 

그러나 좀 더 나은 共榮을 위해서는 실정법이 담고 있는 권리가 권리인가 하

는 정합성의 비판이 필요 하다는 점에서, 그리고 이 문장이 국가질서 내지는 법

질서 그리고 기본권 질서라는 ‘질서’를 형성하는 기본 문장으로 보아야 한다는 

점에서, 헌법 제36조 제3항이 담고 있는 보건에 관한 권리는 실정 법규가 규정

하고 있지 않은, 장차 규정 될 보건에 관한 권리를 포함 하고 있는 ‘인권’을 내

포하고 있는 것이며, 사회 질서는 진화 과정의 ‘인간(생명)’에 관한 권리를 내포

하고 있다는 것이 전제되어야 한다.190) 

따라서 보건에 관한 권리는 위에서 설명된 것191)을 전제로 이러한 내포의 

190)본서에서는 원칙규범으로서 인간의 존엄과 가치,행복추구권과 평등권을 모두에 

두고,그 이하를 자유권적 기본권,사회적 기본권,재산권의 보장,청구권적 기본

권,참정권으로 분류하고 마지막으로 국민기본의무 순으로 분류․설명하고자 한

다,이병훈,헌법,박영사,2007,p258.

191)앞에서 설명된 진화하고 있는 성층구조로서 국가와 사회,관계를 규정짓는 행위

와 질서,관계의 원리로서 권리와 정의에 대한 융합적 접근과 대한민국 헌법의 
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중첩과 함께 창발 된 성층구조 안에서 공간적 차원과192) 시간적 차원193) 그리

고 범주적 차원194)에서 분석되어야 한다는 것이 다시 전제된다. 

그리고 기본권에 대한 다양한 분류가 제시되고 있으나 보건에 관한 권리의 

소통을 위한 배경으로서 충분하고 명확한 경계를 제시할 수 있는 분류 방법이라

고 생각되는 내용에 따른 분류, 즉 자유권, 사회권, 행복추구권195)으로 구분 하

였고, 이러한 구분에는 실정법으로 권리 구제가 가능한 것과 실정법으로 구제 

받지 못하고 있는 것도 포함되고 있다. 

여기에서 권리 구제가 가능하지 않은 것은 이론적으로 권리라 할 수 있지만 

권리 보호 가능성의 문제, 특히 성층구조에 따른 권리의 함축이 미분화되어 그 

영역을 경계 짓지 못한 상태, 또는 각 권리영역의 확장과 연장 영역에 대한 가

치의 발견이나 합의의 부족에 기인된 것이기 때문에 장차 실정법의 권리로 포섭

되어야 한다는 것을 전제 하였다.           

이러한 전제 안에서 이해 하고자하는 보건에 관한 권리는 기본권으로서 법

적 권리이며, 국가 형성의 기본 구조이고, 사회를 바탕으로 창발 된 체계적인 감

성과 이성 그리고 오성(지성)을 갖는 인격체, 즉 사회 구성원들의 노력에 의해 

정의로운 질서로 구축된 것으로서 ‘필요’에 따라 배분 받을 수 있는(청구 할 수 

있는)사회권196)이라는 주장이 전제된다.

또한 사회권으로서 보건에 관한 권리는 물질과 생물 그리고 심리와 정신의 

이념과 해석 방법을 말한다.

192)현재 구성원 간의 소통 관계를 말한다.

193)과거와 현재 그리고 미래 구성원 간의 소통 관계를 말한다.

194)관계 속에 존재하는 이념의 체계성을 말한다.

195)이러한 분류는 실정법의 권리보장에 따른 분류이기보다 선험적 분류로 장차 많은 

분석을 필요로 하지만 보건에 관한 권리의 법적 성질을 설명하는 배경으로서 충

분하다고 본다.이러한 의미에서 행복 추구권은 제3세대 기본권과 그 영역을 대

부분 같이 한다.

196)여기서 청구 할 수 있는 사회권이라 함은 행복 추구권과 분명한 구분이 있고,주

관적 권리와 반사 이익이 포함되는 권리라거나 혹은 단지 선언 적이라는 의미가 

포함 된 그러한 未分化된 권리를 의미 하지 않는 것으로,‘필요’가 획정되어 청

구가 분명해질 수 있는 급부를 의미한다.
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인간성을 갖는 성층구조의 인격체인 인간들로부터 창발 된 사회가 전제되고, 그

리고 또 그 사회는 사회로부터 창발 된 국가라는 성층구조의 한 층으로 존재하

는 것으로서 복지국가를 목표로 하는 헌법국가를 전제로 한다.

제2절  주관적 권리로서 보건에 관한 권리 구조

  

1.  보건에 관한 권리관계

가.  보건에 관한 권리의 정의

권리가 내포하고 있는 것은 “양편을 갖는 관계에 있어서, 관계한편197)의 이

익198)에 의해 동기화된 욕구가 체계화된 의사199)를 통해 자유200), 급부201), 조

장202)의 형식으로 표현되는 행위203)를 할 수 있도록 보장되는 능력204)”이라고 

197)물질,생물,인간,사회 등이 관계 한편이 되고 있다.

198)김도균이,“권리는 ‘이익'(benefits)이며 법이 부과하는 의무로부터 이익을 얻는 

자는 누구나 권리를 가지는 것으로 파악된다”고 한다.또한 “어떤 개인 X의 이익

이 권리가 되는 것은,그 이익이 타인에게 의무(duty:청구권의 대응관계)를 부과

하거나 또는 /그리고 타인을 X자신의 처분아래(liability)에 둘 만큼 충분히 중

요한 경우에,또는 /그리고 X자신에 대한 '청구권 없음'(noclaim-right)또는 

‘처분권능 없음'(disability)의 지위를 타인에게 부과할 만큼 충분히 중요한 경우

이다.”라고 하는 주장의 내용은 그대로 수용 하지만,이익은 가치를 구성하는 부

분이고 가치를 전제할 때 그 의미가 있다는 것을 전제한다,김도균,「권리담론

의 세 차원:개념분석,정당화,제도화」,『법철학연구』,제7권 제1호,한국법철

학회,2004,pp.188-189.

199)“한 개인 X가 무엇 K에 대하여 권리를 가지고 있다는 것은 그 K와 관련하여 일

정한 법률관계 속에서 X의 의사가 다른 사람들의 의사보다 우월한 지위에 있음

을 법적으로 인정하는 것이다.”라는 주장의 내용은 그대로 수용 하지만 ‘의사’는 

가치를 구성하는 부분이고 가치를 전제할 때 그 의미가 있다.말하자면 권리의 

본질로서 의사와 이익은 분리 설명 될 수 없다고 판단된다,참조,위의 책,p.187.

200)호펠드의 권리요소에서 자유에 해당된다.

201)호펠드의 권리요소에서 청구에 해당된다.비록 급부의 주체가 국가이지만 행위의 

원인이 전적으로 주권자에 있다는 점에서 주권자의 행위로 간주된다.

202)호펠드의 권리요소에서 권능과 면책에 해당된다.이러한 권능과 면책이 비록 국
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설명 될 수 있다. 즉, 관계, 한 편, 이익, 의사, 표현형식, 보장상태, 실천능력이

라는 여러 차원으로 구성된 복잡성을 지닌다. 이와 같이 복잡성을 지닌 권리는 

인류의 진화에 따라, 즉, 생물학적 진화와 문화발전에 따라 다르게 소통되었고, 

지금도 지역 또는 과거와 현재 또는 미래의 복잡성이 혼재되어 소통되고 있다.

이러한 내포를 지니는 권리의 외연에는 인권, 기본권, 자연권, 소유권 등이 

소통되고 있으나, 내포가 지니는 여러 차원의 복잡성으로 인해 소통이 원할 하

지 못한 것들도 있다는 것을 전제로 보건에 관한 권리의 소통을 위한 분석과 종

합을 해 보고자 한다. 

앞의 정의에 따라 “보건에 관한 권리는 생명의 탄생, 성숙, 쇠멸의 진화 작

가에 있지만 행위의 원인이 전적으로 주권자에 있는 한 주권자의 행위로 간주된

다.

203)“권리의 개념적 구조에 대해서 일반적으로 미국의 법학자 호펠드의 연구가 고전

으로 꼽히는데 그에 따르면 ‘권리를 가지고 있다’는 진술은 다음과 같이 네 가지 

종류의 지위들 중의 하나이거나 조합을 의미하는 것으로 사용되고 있다:청구권,

자유권,권능권,면제권 …… 청구권으로서의 권리(claim-right)a가 G에 대한 

권리를 가진다는 진술은,종종 이 진술이 행해진 상대방b(또는 모든 사람)가 G를 

하게 할 의무를 가지고 있다는 점을 함축하고 있는 것으로 받아들여진다.……

자유권으로서의 지위 a가 b에 대하여 G와 관련한 권리를 가진다는 진술은 때로

는 ‘권리 담지자 a가 상대방 b에 대하여 G와 관련하여 특정한 행위를 하거나 하

지 않을 의무관계에 놓여 있지 않다’는 의미를 뜻하기도 한다(위의 책,

pp.183-184)…… 권능(power)또는 형성권(形成權)으로서의 지위 ‘a가 b에 대

하여 G와 관련하여 권리를 가진다.’는 진술은 어떤 경우에는 일방적인 법률행위

를 통해서 자신 또는 타인의 법률관계를 직접적으로 변동시키는 힘 또는 지위를 

나타내는 것으로 이해 할 수 있다.이를 호펠드는 power-right로 명명하였다.

…… 면제권(immunity-rights)으로서의 지위 ‘권리담지자 a가 상대방 b에 대하

여 g와 관련하여 권리를 가진다.’는 진술은 때로는 a가 b의 형성적 처분 행위에 

의해서 자기의 법률관계가 좌우되지 않는 지위로 보호 받고 있음을 나타내기도 

한다(위의 책,pp.183-185).

이상과 같은 권리설명에서 ‘청구권’만이 진정한 권리라는 판단에 동의하면서 권리 

표현 형식을 ‘자유권’,‘청구권’,‘형성권’과 ‘면제권’을 하나로 보는 ‘형성-면제권’으

로 하여,자유권을 자유권으로서 ‘소극적 권리’차원에서,청구권을 사회권으로서 

‘적극적 권리’,형성-면제를 행복추구권으로서 ‘보호받을 권리’의 의미로 본래의 

구분과 다르게 구분 판단하였다.

204)“모든 종류의 (법적)권리에는 반드시 '권리 실현의 권능'이 포함되어 있다는 것

이다(위의 책,p.189).”에서 ‘실현의 권능’을 ‘보장’이라 할 때 보장은 이와 같이 

권리가 갖는 내재적 성질이라 할 수 있다.그리고 ‘보장’에는 ‘제한’과 ‘한계’의 성

질을 포함한다.즉,제한과 한계는 보장을 규정하는 성질이다.보장에는 가치질서

가 전제되며,가치질서는 객관적 질서의 요소로서의 기본권을 가능하게 한다.
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용이 순조롭게 이루어지도록 생명형식을 돌보는 것이다.”라고 하는, 보건의 성

질을 필수 요건으로 하는 권리, 즉 “법률관계의 한편인 개인으로서의 국민 또는 

인민이 당사자의 보건에 관한 이익에 의해 동기화된 욕구가 체계화된 意思를 통

해 국가에 대하여 보건에 관한 급부를 주장할 수 있도록 보장된 행위능력”이라

고 정의 되는 권리구조에 따라 분석 될 수 있다.

 

나.  보건에 관한 권리관계 분석

비록 존재로부터 당위를 이끌어낼 수 없고, 당위에서 존재를 확인 할 수 없

다고 하여205) 당위와 존재가 무관하다고 할 수는 없다.206) 바로 존재를 성층구

조로 보는 관점에서207) 존재와 당위는 존재를 하층으로 하고 당위를 상층으로 

205)구스타프 라드부르흐,최종고 역,앞의 책,p.36.

206)“당위 명제,가치판단,평가라는 것은 존재의 확정을 기초로 하여 귀납적으로가 

아니라 같은 종류의 다른 명제들을 기초로 하여 연역적으로만 이루어 질 수 있

다.가치고찰과 존재 고찰은 독립된,전혀 자신 속에 폐쇄된 원인으로서 병존한

다.이것이 방법 이원론(Methodendualismus)의 본질이다(위의 책,p.37).”에서도 

서로 다른 존재와 가치가 독립되어 존재하는 것이 아니라 병존한다고 하고 있다.

비록 여기서는 병존 관계의 의미와 상태를 설명하고 있지 않으나 성층구조란 바

로 이들의 병존 관계를 설명하고 있는 것이다.즉 가치와 존재는 그들 사이에 또 

다른 층이 있다는 것이지만 이와는 무관하게 성층의 의존 법칙,즉 “낮은 층의 

범주들은 높은 층의 존재 기초이지만 그 높은 층에 대해서는 ‘무관하게’존립한

다.하위 범주들은 상향 형성이나 상위 구축을 기꺼이 받아들이기는 하지만,이를 

요구하지는 않는다.높은 존재 층은 낮은 존재 층 없이 존립할 수 없지만,낮은 

존재 층은 높은 존재 층 없이도 존립 할 수 있다.…… 높은 범주 층의 새로운 

것은 낮은 범주 층에 대하여 전적으로 ‘자유롭다.’또한 이 새로운 것은 낮은 범

주 층에 대하여 그 모든 의존성에도 불구하고 자신의 자율성을 내세운다.높은 

범주 층의 우월한 구조는 비록 낮은 존재 층의 내부에서는 어떠한 작용 영역도 

가지지 않지만,그 ‘위에서는’자신의 작용 영역을 갖는다.”(N.하르트만,손동현 

옮김,『존재론의 새로운 길』,서광사,1997,p.115)에서 설명하는 바와 같은 이

원론에서 말하는 병존의 관계를 설명하고 있다.바로 이러한 병존의 관계를 밝히

는 것이 기본권에 대한 새롭고 넓은 시각을 열어 준다.

207)“성층법칙들은 아주 오래되고 뿌리 깊은 많은 선입견들을 물리치고 있다.세계가 

정신에 의해 지배되느냐 혹은 물질에 의해 지배되느냐 하는 극단 간의 논쟁은 이 

법칙들에 의해 종식된다.세계는 위로부터 지배될 수도 없고 아래로부터 지배될 

수도 없다.왜냐 하면 세계는 각 층마다 범주적인 새로운 것을 내보이기 때문이

다.세계는 또한 이와 달리 이원론적으로 설명 될 수도 없다.왜냐 하면 어떤 근

본 계기는 정신 영역에 까지 침투하고 있으며,이에 더하여 중간층들은 도식적으
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하는, 혹은 존재에 수반된 실재로 ‘존재’와 ‘존재에 수반된 실재’와의 관계라 할 

수 있는 관계로 설명 될 수 있다. 이는 양자물리학에서 말하는 입자들 간의 상

호 작용, 즉 물질 또는 반물질들 사이에 존재하는 작용에서부터, 이들로부터 창

발 된 모든 물질과 생물, 나아가 알 수 없는 그 무엇과의 상호 작용들이 포함 된

다. 이러한 관계는 실재하는 것으로서 ‘상향성 관계’와 ‘하향성 관계’로 구분되는 

성층구조를 이룬다는 것이 전제된다. 

권리관계, 즉 법률 관계역시 이러한 관계성을 함축하고 있으며 이러한 성층

구조 관계를 지닌다. 이렇게 볼 때 성층 구조를 갖는 복잡성의 인간, 즉 인간 내

부에서도 이러한 관계를 함축하고 있는 성층구조, 특히 물질의 성질을 갖는 층

과, 생물의 성질을 갖는 층, 심리 와 정신의 인간성질의 층으로 구분해볼 수 있

는 성층 구조에서 층간의 관계 확인과 실재하는 관계가 무엇인지를 드러내는 것

이 필요하다.    

또한 마찬가지로 이러한 관계들이 함축되어 창발 되는 관계에는 사회를 구

성하고 있는 사람들 간의 관계와, 사람들의 사회 구성이 국가로 진화 하면서 구

성된 국가와 국민들 간의 관계, 그리고 인민과 국가와의 관계 확인과 실재하는 

관계가 무엇인지 드러낼 필요가 있다.

이러한 실재하는 관계의 드러냄을 필요로 하는 ‘관계’에서, 기본권으로서의 

보건에 관한 권리는 국민과 국가 간의 관계이지만 이 관계에 함축되어 있는 관

계로서 의료인과 국가 간의 관계, 의료인과 권리 주체로서 국민과의 관계가 있

다. 즉, 보건에 함축된 보건에 관한 행위, 특히 의료행위는 국가와 국민 그리고 

의료인이라는 삼각관계가 형성된다.   

보건에 관한 권리에서 보건이 ‘필요’에 대한 ‘급부’라는 성질을 제거하고 나

면 순수하게 남는 의료행위는 의료인의 행위로서 의사의 자유영역에 속하게 된

로 일반화 된 그 두 극단 간의 대립에 결코 부속되지 않는,나름대로의 힘을 지

닌 존재의 영역이기 때문이다(위의 책,p.115).”에서와 같은 설명이 되지만 여기

에는 신경과학적 또는 현대물리학의 도움으로 그러한 설명이 소통을 위해 좀 더 

필요 할 것으로 본다.따라서 논지의 이러한 주제는 성층구조에 신경과학적 이론

으로 환원 내지는 설명 가능성을 전제한다.
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다. 그러나 보건이 ‘필요’에 의한 ‘급부’안에서의 의료 행위는 ‘필요’의 주체인 

권리 주체의 의료행위가 되어 보건에 관한 권리 주체의 자유 영역에 속하는 것

이다. 

이러한 사실로부터 보건에 관한 권리 영역에서 이루어지는 의료행위를 포함

하는 의료업은 국가의 보건에 관한 사무로 보아야 하고 의료 행위를 하는 의료

인은 국가와 공무 수탁관계를 갖게 된다. 그리고 이러한 관계에서 의료행위는 

국민의 행위로 간주됨으로서 의료인과 국민은 ‘대표하는 자’와 ‘대표되는 자’의 

관계208)를 갖는다.    

다.  보건에 관한 권리의 주체(권리자)209)와 수신인(의무자)210)

 앞서 언급된 관계에서 도출되는 관계 한편은 그 외연에서 배아, 태아, 인간, 

사회, 국가 등을 들 수 있는데, 이는 생명을 내포로 하는 모든 외연이 관계 한편

이 될 수 있다는 것을 말한다.

 그러나 배아, 태아 또는 자연물211)의 경우 그 권리 행사를 어떻게 할 것인

208)“여기서 대표개념에 내재하는 첫째의 징표를 발견 할 수 있는데 ,그것은 곧 대

표는 「대표 하는 자」(Repräsentant)와 「대표 되는 자」(Repräsentierte)가 개

념적으로 분화 된다는 것이며,따라서 「대표」에 관한 가장 일반적인 개념의 하

나를 다른 말로 표현 한다면,대표되는 현상이 사물이든 인간이든 그것은 ‘他者

를 위한 입장에서의 그리고 그 타자를 위하여 작용을 하는 하나의 현상상

태’(StehenseinesPhänomensanStelleundmitWirkungfüranderes)라고 

할 수 있다.「대표 하는 자」는 「대표 되는 자」,즉 현존하게 되는 것과는 다

른 자이다.대표 개념 속에는 二元性(dualism)내지는 二重性(duplizität)이 내재

한다.”(이병훈,『대표의 원리와 의회주의』,박문각,1993,p.66)

209)관계 형성과 함께 창발 되는 것으로 한편은 권리 다른 한편은 의무의 주체가 된

다.의무의 주체는 권리의 주체가 될 수 있고,권리의 주체는 의무의 주체가 될 

수 있다.

210)권리관계에 있는 관계의 다른 한편.

211)“생물 또는 자연물을 당사자로 하는 소송은 미국에서 비롯됐다.1969년 월트디즈

니사가 시에라네바다 산맥에 있는 미네랄 킹 계곡을 개발해 스키장 등의 리조트 

시설을 세우려 하자 시에라클럽이 반대하고 나섰다.이 재판은 고등 법원에서 패

소했지만 1심에선 원고 승소 판결을 받기도 했다.…… 스톤 교수는 당시 ‘숲도 

당사자 적격을 가져야 하는가?-자연물의 법적 권리를 위하여’라는 논문에서 숲,

바다,하천,그리고 그 밖의 자연 환경에 대해서도 독자적인 권리 또는 법적 지
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가의 문제가 제기되는데, 이는 국가 또는 단체가 법인으로 擬制212)되면서 대표 

이론213)이 적용 되고 있는 바, 이 경우에는 성층 구조 관계를 가질 때 하층에 

위를 주어야 한다고 주장한 것이었다(여인호,「자연의 권리」,『경남법학』,제

20집,pp.195-196).”이러한 주장에서도 본 논지에서 주장하는 생명을 내포로 하

는 모든 외연은 권리 주체가 될 수 있다는 타당성이 인정되고 있으며,또한 권리

의 주체가 되는 것은 의무의 주체가 된다고도 할 수 있으므로 자연물의 경우 그 

권리와 의무 행사에 대한 대리 또는 대표가 필요 하다.그렇다면 일반적으로 국

가는 국민과 영토와 그 영토에 포함된 것을 국가로 한다는 점에서 자연물의 권리

나 의무의 대리 또는 대표가 되어야 한다고 볼 수 있을 것이고,국가가 단지 국

민의 대표 또는 대리의 상태라고 볼 때 경우에 따라서는 국민이 직접 그 대표나 

대리가 될 수 있다할 것이다.그러나 여기에서 제기되는 문제는 인격주체가 갖는 

가치,즉 인간이 갖고자 하는 가치로서 자연물이 권리의 주체가 될 수 있을 것인

가 하는 문제가 있다.즉 자연물은 권리 내용이 될 수 있을 뿐 권리 주체가 될 

수 없다는 주장이 다수의견으로 자리하고 있으나,긍정적인 관점에서 국가나 다

른 권리 주체의 연장이라는 점을 수용한다면 법인격이나 대리 또는 대표 원리를 

적용 자연물도 권리 주체가 될 수 있다고 본다.

212)법률관계에서 당사자 능력을 인정받을 수 있도록 규정되는 것을 말하며,실재론

의 성층 구조에서 보면 관계를 가지고 있고 성층의 한 층을 이룬다는 측면에서 

이는 의제되기보다도  실재하는 것으로 보아야 한다,다만 실정법관계를 전제한

다는 점에서 의제 된다고 볼 수 있다.

213)“‘일반적으로 말해서 「대표」(Representation)란 사실상으로나 명목상으로나 존

재하지 않는 어떤 것이 동시에 존재하기도 하고 존재하지 않기도 한다는 하나의 

패러독스이다.’(H.F.Pitkin,theconceptofrepresentation,pp.8-9).따라서 

대표개념에 의하여 무엇인가 존재하지 않으면서 또한 동시에 현존하는 것으로 생

각되는 것이며 이러한 사고연관 속에 대표개념에 특유한 변증법이 존재하는 것이

다.”,“여기서 대표개념에 내재하는 첫째의 징표를 발견 할 수 있는데 ,그것은 

곧 대표는 「대표 하는 자」(Repräsentant)와 「대표 되는 자」(Repräsentierte)

가 개념적으로 분화 된다는 것이며,따라서 「대표」에 관한 가장 일반적인 개념

의 하나를 다른 말로 표현 한다면,대표되는 현상이 사물이든 인간이든 그것은 

‘他者를 위한 입장에서의 그리고 그 타자를 위하여 작용을 하는 하나의 현상상

태’(StehenseinesPhänomensanStelleundmitWirkungfüranderes)라고 

할 수 있다.「대표 하는 자」는 「대표 되는 자」,즉 현존하게 되는 것과는 다

른 자이다.대표 개념 속에는 二元性(dualism)내지는 二重性(duplizität)이 내재

한다.‘대표란 어떤 한 인간과 다른 하나 내지 둘 이상의 인간과의 관계가 그것

으로 전자의 의사가 바로 후자의 의사로 보게 되어,그래서 양자를 법적으로 하

나의 인격으로 간주할 수 있는 관계를 말한다.’(G.Jellinek,Allgemeine

staatslehre,S.566;역서 546.)고 한 옐리네크의 대표관도 이러한 이원성을 전제

한다고 할 수 있다.대표개념에는 이와 같은 이원성 사상이 내재하고 있는 바,

이것과 구별해야 할 것으로서 일원성 사상에 입각하고 있는 同一性(Identität)원

리를 주의해 볼 필요가 있다.동일성은 일정한 유형화된 실체적 변화과정 속에서 

실제에 있어서는 동일하지 않은 어떤 것이 역시 동일한 것으로 설명될 수 있다는 

것을 의미한다.(H.Gangl,Verfassungsfragen,S.113f.)선거권을 가진 시민,선

거인단,의회 그리고 정부 등과 같은 국가의 최고기관의 의사행위가 국민의 일반
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대하여는 상층이 대표로 기능하듯이214), 자연물이 국가의 하층을 구성 한다고 

보면 자연물에 대해서는 국가215)가 대표 기능을 하여야 한다.216) 그리고 인간 

내부의 문제에 있어 각 층과 층의 이익 또는 의사의 구분이 가능해진 이 시대에

서 각층의 권리를 어떻게 구분하고 보장할 것인가의 관계가 더욱 분명하게 설명

될 수 있어야 한다.

헌법에 의해 설명되고 있는 것으로서의 기본권은 인간이 인간으로서 인간답

게 살기위한 기본적인 조건을 말하는 것으로217), 헌법에 열거되어 있는 것으로

서의 형식적 기본권과 열거되어 있지 않지만 경시될 수 없는 국민의 자유와 권

리를 포함하는 실질적 기본권 모두를 말하며 우리 헌법도 이를 수용218)하고 있

다고 한다. 

그러나 보건에 관한 권리의 주체로 자국민이 주체가 되는 것은 당연하지만, 

외국인을 포함 시킬 것인가의 문제, 그리고 나아가 법인을 포함시킬 것인가의 

문제를 제기하기도 한다. 왜냐하면 외국인의 경우 각 개별적 기본권에 따라 다

의사와 ‘동일시된다’고(주 :이러한 동일성의 원리는 ‘포도주와 빵은 그리스도의 

피와 살’이라고 하는 성서적 관념에 있어서도 나타나며(G.Leibholz,aaO.,S.

28.)고대인도 왕의 권한이나,중국의 황제와 이집트의 파라오의 권한은 신의 현

상화(ErscheinenerGott)의 성격을 가졌으며 신으로 간주되고 신과 동일시되었

다.(K.Zwyssig,aaO.,S.45.))볼 때의 경우이다.”(이병훈,『대표의 원리와 의

회주의』,박문각,1993,pp.66-67)

위에서 설명되고 있는 바는 성층구조에서 상층과 하층과의 관계에서 하층의 입장

에서 상층은 하층을 대표한다는 ‘대표의 원리’가,상층의 입장에서 하층을 상층과

의 통일체로서 동일시된다는 ‘동일성의 원리’가 적용됨을 볼 수 있다.즉 성층구

조의 상층과 하층의 관계에서 상향관계에는 ‘대표의 원리’가,하향관계에는 ‘동일

성의 원리’가 있다.

214)예를 들어 인간의 동물성,즉 동물적 욕구가 이성에 의해 대표 된다는 설명이 가

능하다.

215)국가와 국민과의 관계는 인격과 인간과의 관계와 같다.

216)자연재해로 인한 국민의 손실에 대한 국가책임의 근거로 제시될 수 있다.

217)“‘인간이 인간으로서 그리고 인간답게 살기위한 기본적인 조건’으로서의 기본권이 

개인의 주관적인 권리로 헌법에 등장한 것은 물론 근대국가의 탄생과 더불어 시

작되었다.”(이병훈,『헌법』,대명출판사,2007,p.166)

218)헌법,제37조 제1항,“국민의 자유와 권리는 헌법에 열거되어 있지 아니한 이유로 

경시되지 아니한다.”
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르게 적용되는 것이 일반적이며, 법인도 사항에 따라 적용 여부가 결정되고 있

기 때문이다. 그리고 기본권을 실정법적 권리로 보는 법실증주의적 입장에서는 

당연히 기본권 주체는 국민에 한정된다. 

이와 같이 기본권의 주체는 이론적 헌법해석과 달리 법 현실에서 법률 유보

적 태도를 취하는 모순을 갖는데 이는 권리의 주관성에 편협 된 이기적 권리의 

인식에 근거한다. 따라서 이러한 모순을 제거할 수 있는 생명의 진화론적 성층

구조에 근거 할 때, 법률관계에서 권리 주체로서 개인은 국민이라는 법인격219)

으로 창설(창발)된 것이고, 이 법인격 안에 인민, 즉 인격이 함축 되어 있으며, 

또한 보건에 관한 이익은 국민이 아닌 인격이 “필요”로 하는 이익220)이기 때문

에, 보건에 관한 권리의 주체로서 외국인이 포함되는 것은 당연하다. 또한 우리 

헌법의 원리로 인정되고 있는 국제주의, 국제 인권 협약, 헌법 제37조에 의해 

인정되어야 한다. 그리고 인민과 국민이 구별 되듯, 즉 개인 안에서 식물성과 동

물성, 인간성, 사회성은 관계 안에서 권리의 주체, 즉 보건에 관한 권리의 주체

로서 인정될 수 있는가(예를 들면 식물인간 상태의 개인, 정신분열증 환자의 경

우)하는 문제가 제기된다.

지금의 법률관계는 이들에 대한 보건에 관한 권리의 주체로서 수용되고 있

다고 보는데221), 이미 인격이 상실된 식물인간의 보건에 관한 권리를 부여 하고 

있다는 점을 분석해볼 필요가 있다. 

물론 인격의 회복 가능성을 전제로, 하나의 생명이 시간의 흐름 속에 존재하

는 생명의 외연들의 관계222)에서 시간의 축을 제외했을 때의 함축된 외연들에 

219)기본권의 주체는 법률관계에서 법인격으로 의제됨을 말한다.

220)보건은 ‘인간의 존엄’의 유지에 필요한 인격에게 주어져야 할 권리이다.

221)식물인간의 치료의무,즉 식물인간을 치료하지 않아 사망하는 경우 자연사인가,

안락사 인가의 문제도 제기된다.지금의 법은 식물인간의 치료 중지를 금지하고 

있다는 점에서 식물인간도 보건에 관한 권리로서 치료 받을 권리가 인정되고 있

는 것이다.

222)말하자면 식물인간인 현재의 외연으로서 나와 장차 회복되어 인격을 갖는 미래의 

외연으로 나를 상정할 경우 현재의 내가 권리 주체가 될 수 있는 것은 미래의 

외연인 내가 현재의 외연으로 간주될 수 있을 때이다.즉 시간축이 제거된 상태

의 나는 과거와 미래 현재를 관통하는 하나의 생명이 여러 외연을 갖지만 이러한 
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존재하는 생명을 권리주체의 중심에 놓는다면, 과거의 외연과 혹시 올 수 있는 

외연에 의해 생명의 외연이 존재 할 수 있어 비록 ‘현재의 인격’이라는 외연이 

없어도 권리 주체로서 정당한 권리를 갖는다고 할 수 있을 것이다223).

그러나 인간다운 생활을 할 권리와 인간의 존엄, 나아가 생명의 본질을 인식

해보면, 또 시간의 축을 제거한 함축된 외연이 부정된다면 식물성 인간의 보건

에 관한 권리 역시 권리의 주관성에 편협 된 이기적224) 권리인식에 기인된 착오

일 뿐 보건에 관한 권리 주체가 될 수 없다고 보며, 적어도 ‘현재의 권리주체’가 

아님은 분명하다 할 수 있고, 다만 시간 축을 제거했을 때 생명의  확장영역으

로서 외연에 해당하는 권리 주체성을 가질 수 있다고 본다.  

2.  보건에 관한 권리의 의사와 이익

가.  권리의 본질로서 이익

이익은 관계 형성 이전에 이미 추구되어온 것으로 생명의 존속이 ‘있어야 한

다는 것’(존재이익 또는 존재가치)과 ‘이들을 위해 요구되는 것’이 필요하다는 

것(필요이익 또는 필요가치)이 있으며, 관계가 맺어짐으로써 관계 자체225)가 추

구하는 존재가치와 필요가치로서의 이익이 관계 한편으로 구체화 되어 창발 된 

이익(반사적 이익, 보호 이익으로서 행복이익 또는 행복가치)226)이 있다.

외연에서 시간축이 제거될 필요성이 있다는 것을 말한다.

223)“대마의 사용자가 흡연 행위를 한 후 그에 그치지 않고 환각상태에서 다른 강력

한 범죄로 나아갈 경우와 같은 사회적인 위험성 측면에서 보면 ‥‥ 과잉금지 

원칙에 반하여 행복 추구권을 침해하는 것이라고 할 수 없고‥‥”에서 ‘미래의 

인격’을 ‘현재의 인격’으로 판단 할 수 있는 경우를 들고 있다(이병훈,헌법,2007,

p.269(합헌,2005.11.24.,2005헌바46)인용).

224)또한 죽음과 삶에 대한 편견이 작용하는 것으로 생각된다.

225)존재이익과 필요이익을 갖는 개체들의 관계에 의한 통일체를 말한다.

226)앞에서 언급된 공권으로 볼 것인가 단순한 반사적 이익으로 볼 것인가의 문제를 

안고 있는 것들로 여기서는 모두 ‘존재 이익’과 ‘필요 이익’외의 이익으로서 다만 

보장 방법이 달라지는,즉 청구가 아닌 국가의 주관적 작용에 의지 하고 있는 권

리로 본다.따라서 여기에는 평등이나 필요라는 기준이 아닌 형평이라는 기준이 
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이러한 이익은 생명이 진화와 함께 “있어야 한다.”는 것, 즉 생명의 주체로서 

있어야 할 물질의 성질, 생물의 성질, 심리의 성질, 정신의 성질을 갖는 인격이 법

규에 의한 국가구성과 함께 창발 된 법인격으로 진화한 법인격의 ‘법률관계의 존

재이익’, ‘법률관계의 필요이익’, ‘법률관계의 행복이익’이 창발 된 것이다. 

이로부터 ‘있어야 한다’는 것, 즉 국가는 국민의 존재에 대한 침해 금지라는 

의무가 발생하는데, 권리 주체의 입장에서 단지 침해 받지 않으면 되는 권리라

는 의미로 ‘소극적 권리’라고 하는 법적 성질이 규정된다. 그리고 권리주체의 자

율이 침해되지 않는다는 의미에서의 자유 보장, 즉 자유권이라고도 한다. 이러

한 자유는 그 각각의 자율 그대로, 즉 인종, 성별, 국가 등 자율227)이 갖는 속성

에 상관없이 모두 동등하게 침해되지 않아야 한다는 의미에서 ‘평등’이라는 분

명한 기준이 제시된다.

그리고 ‘요구되는 것’, 즉 생명에 요구되는 것으로서 자연환경에서 의‧식‧주에 

이어 명예와 부, 나아가 법익으로 진화한 필요이익은 국가가 급부를 해야 한다

는 의무가 발생하고, 권리주체의 입장에서 권리주체가 스스로 청구를 해야 한다

는 의미에서 ‘적극적 권리’라고 하는 법적 성질이 규정된다. 그리고 필요의 급부

는 서로 나누어 가져야 한다는 것에서, 자유와는 달리 단지 권리 주체의 주장 

그대로가 아닌 필요의 합의에 의한 보장, 즉 사회권이라고도 한다. 

이러한 필요는 생존에 필수적이고 이미 사회의 합의에 의한 것으로 국가는 국

민에게 필요한 것을 배분을 해야 한다. 즉 필요228)의 분명한 기준은 배분이다.

적용 되는 것으로 이후 모두 이러한 이익을 지칭하는 용어로 ‘행복 이익’을 사용 

할 것이며 이러한 권리를 지칭하는 용어로는 ‘행복 추구권’으로 사용하고자 한다.

227)여기서 생명에 필요한 것은 또 다른 깊은 논의를 필요로 하지만,논지의 한계를 

전제하면서 성층 구조에 따른 생명의 자율을 의미하는 것으로 물질의 성질과 생

물의 성질 그리고 심리와 정신으로 층 지울 수 있는 각 층의 구별에서 각각 그 

생명의 자율을 달리 한다는 점이 전제되고 있다.또한 생명의 확장영역과 연장영

역의 자율도 있다.

228)자율과 마찬가지로 성층 구조에 따른 생명의 필요를 의미하는 것이며 단지 물질

적 필요만을 의미하지 않는다.즉 물질의 성질과 생물의 성질 그리고 심리와 정

신으로 층 지울 수 있는 각 층의 구별에서 각각 그 생명의 필요를 달리 한다는 

점이 전제되고 있다.또한 생명의 확장영역과 연장영역의 필요도 있다.
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행복이라고 하는 것은 누가 줄 수도 빼앗을 수도 없는 것이다. 다만 자유의 

침해와 필요의 부족에서 행복할 수 없다는 가정은 가능하다. 그렇다고 자유의 

침해와 필요의 부족이 행복 추구를 방해한 행복 추구권의 침해라 할 수는 없지

만 이들의 침해는 곧 행복의 상실을 의미하기도 한다.  

그러나 국가가 존재하기 위해서 국민들이 생존, 공존(평화), 공영해야 한다

는 것에서 오는 국가이익이 관계 한편에 구체화되는 이익, 즉 법률상 보호 이익 

또는 반사적 이익이 발생하는데 이를 권리의 속성으로서의 이익으로 볼 것인가

는 논란이 있다.229) 그러나 국가는 이러한 이익이 형평에 맞게 국민 개개인에게 

조장 될 수 있도록 해야 하는 의무가 발생한다.

이렇듯 생명의 진화, 즉 성층구조의 층을 더해 감에 따라 그 이익도 층을 더

해 왔다는 것이고, 이익의 성층구조 역시, 생명의 성층 구조의 각 층간에 적용되

는 상향식 관계와 하향식 관계가 적용된다. 이러한 이익의 내포는 가치이고 가

치의 외연은 구체적 이익이다. 구체적 이익의 최고류는 生存이고, 다음은 共

存230)(平和 또는 共和) 그리고 共榮이라 할 수 있는 것으로 사실상 가치의 우

선을 결정짓는 기준이 되며, 이러한 관계는 공영은 생존을 함축하는 공존을 함

축하고, 공존은 생존을 함축하는 가치체계를 형성한다. 

한편 가치에 있어서 통약불능의 가치와 비교불가능성의 가치를 말하기도 하

나 이는 관계를 벗어난 한편의 가치에 적용될 뿐, 관계의 상실은 곧 생명의 상

실이란 점에서 관계를 전제로 하지 않는 가치는 가치관계에서 무의미하며, 관계

를 전제로 한 가치체계 안에서 가치는 통약가능하고 비교가능하다. 즉 통약 불

가능성의 가치는 평등하게 대우 받아야 하는 존재로 가치통약 또는 비교 자체가 

불필요하며, 이러한 존재의 가치는 비교나 통약 이전에 침해 받지 않아야 하는 

것, 평등한 것이어야 한다. 그러나 통약이나 비교가 필요한 관계를 갖는 인간 개

인 내부에 있어서 가치통약 불가능성이 존재할 경우 정신분열, 혹은 회의론에 

229)반사적 이익을 보호할 가치가 있는 보호이익으로 설명되기도 한다.

230)공생의 가치는 인권의 근거이다.관계에서 관계 한편의 성층 구조의 파괴는 곧 

관계 자체의 파괴를 의미하며,그 관계는 파괴된 만큼 진화를 역행하여 퇴화된다.
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빠지는 결과를 초래한다. 마찬가지로 사회에서도 통약이나 비교가 필요한 관계

에서 가치통약 불가능성과 가치비교 불가능성의 주장은 사회의 무질서를 초래

하는데 이는 권리의 주관성을 강조한 편향된 이기심231)에서 비롯된다.

나.  권리의 본질로서 意思

意思는 생명(구체적으로는 人格)활동의 하나이다. 말하자면 물자체로서 인

체가 느끼고, 생각해서, 기억하고, 행하는 것이 물자체인 인체에 더하여 지면서 

물자체인 인체로부터 창발 되는 인격이, 물자체인 인체와 그 환경과 관계에서 

그 관계를 통제하려는 계획이라 할 수 있다. 이러한 意思 역시 관계 한편과 관

계의 진화에 따라 역시 진화하여 왔다. 즉 생물학적 욕동(성욕, 식욕)에서 사회

학적 사고(이성적 판단232)), 그리고 법적 사고(효과의사233))로 진화 한 것이다.

의사는 생명의 이익에 의해 촉발되고 구성되기 때문에 이익의 다른 관점의 

표현, 즉 말하자면 이익에서 의사가 수반되는 것으로, 설명의 관점을 달리해서 

생명이 규정하는 가치가 생명의 외연인 물질과 생물의 관점에서 이익으로, 생명

의 외연인 심리와 정신의 관점에서 의사로 변양되어 지칭된다는 것으로서, 생명

의 관점에서 의사는 곧 이익으로, 이익은 의사로 설명될 수 있는 관계이다. 

231)성층구조에서 하층의 이익을 상층의 이익보다 우선하는 경우를 말한다.

232)칸트의 정언명령과 유교에서 말하는 삼강오륜과 같은 명제.

233)“의사표시란 일정한 법률효과를 발생할 목적으로 하여 내적으로 형성된 일정한 

의사를 외부에 표시하는 행위이다.…… 의사표시의  구성요소로서 논의되는 것

은 다음의 4가지이다.1.행위의사;2.효과의사;3.표시의사,4.표시행위.이들 

요소 중 1.2.3.은 의사적 요소로,4.는 행위적 요소로 분류한다.…… 행위의사

란 어떠한 행위를 한다는 인식을 말한다.…… 종래 통설에서  말하는 행위의사

는 의사표시의 구성요소로 관념할 것이 아니라 법률 행위의 유효 요건인 의사능

력의 문제로 파악하는 것이 타당하다고 생각한다.…… 사실적 효과의사 설;효

과의사란 법이 법률효과를 부여할 가치가 있다고 인정되는 사실적 효과를 의욕 

하는 것이라고 한다.…… 법률적 효과의사 설;효과의사란 사실적 효과가 아닌 

법률효과를 의욕 하는 것이라고 한다.…… 어느 학설을 취하든 의미 있는 차이

가 발생하는 것은 아니라고 생각한다.”(명순구,“의사표시의 구성요소와 법률행위

의 해석”,pp.3-5)

이상에서와 같은 의사 표시의 구성 요소 구분은 보건에 권한 권리에서 특히 중요

한 의미를 지니며 본 논지에서 이러한 구분을 그대로 수용 인용 하고자 한다.
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다.  보건에 관한 권리의 이익과 의사 

생명이 규정하는 보건의 가치, 즉 보건의 이익은 생명 또는 생명의 어떤 상

태, 즉 건강한 신체와 같은 대상이 아니고, 즉 생명의 존재가치가 아닌 필요가치

로서 생명을 돌볼 방법의 선택 내지는 생명에 필요한 자원의 취득 또는 이용으

로, 질병의 치료와 예방, 건강을 위한 운동과 섭생 등이 있다. 따라서 건강권은 

신체권, 또는 생명권의 다른 이름 또는 속성을 지칭하는 것으로 보건에 관한 권

리와는 구분되어야한다.

그러나 과거에는 주로 침해에 대한 인식이 쉽고 침해 금지 보장이 가능했던 

생명, 신체, 인격에 대해서 생명권, 신체권, 인격권을 내용으로 하는 자유권(소

극적 권리)이 국가라는 구체적 대상의 침해로부터 보호되어야 한다는 생각이 권

리의식을 지배하고 있었고, 더욱이 자연과 같이 국가가 아닌 다른 것으로부터의 

침해에 까지 확장되지 못했던 탓으로 보건에 관한 권리를 하나의 권리로서 생각

하지 않고 건강권의 일부로 본 것 같다.  

또한 진화된 이 시대에 있어서는 질병으로부터, 과학으로부터, 또는 신234)으로

부터 올 수 있는 침해들이 구체적이고 강하게 인식되면서, 그리고 그 침해235)로부

터 보호의 필요성이 인식되고 그 침해로부터 보호가 가능하게 되면서, 기존의 자

유권의 주체인 신체, 생명, 인격과 구별하려고 하는 의식은 이들을 건강권이라 하

고, 이를 자유권으로서의 보건에 관한 권리로 설명하려는 경향으로 보인다.

그리고 보건은 생명권과 신체권의 보장 도구로서의 직접적인 이익이 되기 

때문에 보건의 결과로써 얻어지는 이익, 즉 건강에 대한 권리라는 생각에서 보

건권이 건강권으로 혼돈되어 있다고 보여 진다. 

그러나 이는 ‘어떤 목적을 위한 수단’에 대한 권리를 ‘어떤 목적의 결과’에 

대한 권리와 같은 것으로 오인하는 것과 같은 것이다. 이러한 혼돈은 곧 법률관

234)신(神)이란 인간이 알 수 없는 것,또는 알 수 없는 것을 관장하는 그 무엇에 대

한 지칭으로,그 알 수 없는 영역은 끊임없이 변화 하여 왔으며,특히 정신 영역

에서 그 작용이 매우 크다.

235)지구가 둥글다 하여 사형시키는 것과 같은 마녀 사냥 등의 종교 재판이나 의식.
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계 적용의 혼돈으로 이어져 생명권과 신체권이 존재이익이 아닌 필요이익으로 

평가되거나, 필요이익이 존재이익으로 인식되는 경우가 발생한다. 

예를 들면 치료 될 수 없는 전염병의 의도적 전파를 단지 전염병 예방법을 

적용한다거나236), 인격의 손상에 의한 자살을 단지 정신건강의 문제로 보는 그

러한 경우237)이며, 감기치료를 받지 못해 생명권 또는 신체권, 즉 건강권이 침

해되었다고 보는 견해 등과 같은 것이다.  

또 하나의 중요한 문제는 보건을 통한 이익이 생명의 진화, 즉 성층구조의 

층을 더해 감에 따라 그 이익도 층을 더해왔으며, 진화된 층이 요구하는 것들은 

과거와 달리 의‧식‧주보다 더 크게 요구되고 있고, 필요이익이 과거와는 달리 존

재이익에 직접적이고 큰 변화를 줄 수 있어 생명에 대한 소극적 권리와 적극적 

권리에 대한 새로운 인식을 하게하고 있다.

더불어 이러한 보건에 대한 필요를 요구하는 行爲意思가 의·식·주에 대한 필

요를 요구하는 行爲意思와는 달리 권리주체 스스로 분명한 행위 의사를 가질 

수 없고238), 의사의 표시행위 또한 자신이 아닌 다른 주체가 행위239) 할 것을 

전제하는 영역이 대부분이라는 점이다.

이러한 점에서 보건에 관한 권리는 권리 주체의 행위의사 및 효과의사와 권

리주체가 아닌 다른 주체의 행위의사 및 효과의사의 관계, 말하자면 환자와 醫

師와의 관계, 즉 대표240)관계가 형성된다.

여기에서 의사가 갖는 행위의사와 효과의사에 의한 의료행위를 ‘의권’241)의 

236)미필적 고의에 의한 살인 미수죄가 적용되어야 한다고 본다.

237)이는 살인유도 내지는 자살 방조죄가 적용되어야 한다.특히 수사 관계에서 발생

한 자살은 더욱 그렇다.

238)자신에 대해 자신의 이익을 위해 이루어져야할 행위이지만,그 의사결정과 행위

를 스스로 하지 못하고 타인에 의해 이루어짐을 말한다.

239)의료 행위를 말한다.

240)보통 민법에 의한 계약관계로 설명하고 있으나,공법에 의한 특수 관계로 보아야

한다고 판단한다.

241)직업이익을 얻기 위한 의사형성이 아니라 치료를 위한 환자의 효과의사 형성 책

임이라는 점에서의 의사형성이라고 판단된다.
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내용으로 한다고 볼 때 “의권”은 의사의 권리가 아닌 환자의 권리이다. 이러한 

관계에서 의권에 대한 침해는 환자의 보건에 관한 권리 내지는 환자 자율의 침

해이지 의사의 직업에 관한 권리, 즉 직업의 자유 내지는 의사의 자유영역으로

서 의료행위에 대한 침해가 아니다.

3.  보건의 특성과 보건에 관한 권리의 행위 형식

행위는 생명 작용으로, 화학적 작용에서 생물학적 작용으로 생물학적 작용에

서 심리 및 정신적 행동으로 진화 하였으며, 나아가 법적 행위로 진화하였고 법

적 행위는 자율의 자유, 필요의 청구, 행복의 추구 형식으로 정형화 된다.  

앞에서 설명된 바와 같이 보건의 영역에서는 권리 주체가 ‘행위의사’를 주체 

스스로 가질 수 없다는 점에서 보이듯, 보건, 특히 의료 역시 스스로 수행하지 

않는 행위가 대부분이다. 즉, 보건은 크게 면허 행위와 무면허 행위로 구분될 수 

있는데 면허 행위, 즉 의료는 보건에서 주로 생명권 또는 신체권 보호 수단으로 

인식되어 왔으며, 존재이익을 보호한다는 의미에서 엄격하게 제한되는 행위이

다. 

이러한 의료는 보건에 관한 ‘行爲 意思’와 마찬가지로 보건에 관한 권리 주

체의 행위이지만, 권리주체가 의료행위의 직접 주체가 될 수 없다는 점에서 의

료행위는 위탁 또는 위임에 의해서 이루어질 수밖에 없고, 그 행위가 권리 주체

의 행위로 擬制되어야 한다는 점에서 매매되는 상품(용역)242)과 다른 성질을 

갖는다.243)

말하자면 행위의 결과가 실질행위자의 소유 또는 창조물이 아닌 ‘대표되는 

자(환자)’가 원래 지니고 있는 상태의 회복이라는 것이며, 그리고 이미 되돌릴 

242)즉 의료 행위자의 소유물이 아닌 청구자의 소유물을 돌려주는 것이다.

243)이러한 취지를 설명하는 규정으로 프랑스 의료법의 “의료인이 아니면 의료행위에

서 얻어지는 이윤을 가질 수 없다.”는 규정과 과거 의료법의 “의사가 아니면 의

원이나 병원의 원장이 될 수 없다.”는 규정이 있다.
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수 없는 과정에 개입이 될 수 있다는 점과, 그 결과를 확인하기 위해 반복 재현 

시킬 수 없다는 점이다.  

4.  보건에 관한 권리에 있어서 효력과 보장 

가.  권리에 있어서 효력

효력은 관계가 갖는 힘이다. 인간에 함축된244) 관계가 갖는 힘이며, 사회에 

함축된 관계의 힘이다. 따라서 권리의 효력은 관계의 속성에 따라 서로 다른 차

원의 효력을 갖는다. 

자유권의 경우 자유권의 효력인 자율능력이란 한 개인의 생명의 영역 안에

서 일어나는 생명 활동으로 다른 개체의 생명활동에 영향을 주지 않으며, 한 개

인의 이성에 의한 추리는 다른 개인의 이성에 의한 추리에 영향을 주지 않는 그

러한 작용의 범위 내지는 한계를 말하는 것이며, 자유란 바로 이 영역 안에서 

개체의 능력 작용을 말한다.

이 한 개체의 자유 영역은 다른 개체의 자유영역과 통약 불가능성이 적용 또

는 비교 불가능성이 적용되지만, 이러한 범위 또는 한계를 벗어나 자유란 있을 

수 없고, 공존을 전제하는 상호관계라는 구속력이 작용한다. 따라서 능력에는 

경계(층) 지을 수 있는 자유와 층간의 공존관계에 의한 구속으로 구성되는데, 이

러한 점에서 능력은 자유에서 구속245)으로 진화되었다고 볼 수 있다.246)

사회권의 경우 사회권의 효력인 급부의 청구는 필요와 급부될 수 있는 능력

에 의해 결정되는데, 여기서의 필요는 단지 주관적 욕구에 의한 필요가 아니라, 

244)사회성관계에는 인격관계가,인격관계에는 동물성관계가 함축되어 있다.

245)억압을 의미하는 것이 아닌 통일체의 구성원이 되었다는 것을 말한다.이점에서 

공존해야 하는 구속을 말한다.

246)간혹 인간은 자연의 동물들을 자유의 상징으로 표현한다.이러한 동물들의 자유

와 사회성에 구속되는 인간의 자유는 비교될 수 없으며,인간의 자유는 생물 층

에서 인간 층으로 진화하면서 변양된 자유라는 의미이다.
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생명에 필요한 객관적 산출이 가능한 ‘필요’이다. 따라서 ‘필요’는 비록 합의에 

의해 구체화 되지만 전문적이고 과학적인 기술의 도움에 의해 그 올바른 효력이 

결정될 수 있다. 

그러나 더욱 중요한 것은 자율에 요구되는 ‘필요’이어야 하는, 즉 자유권이 

함축된 사회권으로서 자율의 효력이 함축된 필요의 청구능력이라는 점이다. 이

러한 점에서 사회권을 언급할 때 자유권이 함께 존재하는 것으로 설명되는 이유

라고 보지만 자유권의 효력인 자유능력과 사회권의 효력인 필요에 대한 청구능

력에 함축된 자유능력과는 분명하게 구분되어야한다.   

행복 추구권의 경우 자유권과 사회권 모두를 함축하고 있는 관계로 자주 그 

효력에 대한 회의 내지는 논쟁이 존재하지만 오히려 가장 분명한 구분된 효력의 

인식을 필요로 한다. 즉 인격의 최종 목적이자 존재형식이 행복이라면 이 목적

과 존재형식은 바로 행복 추구권의 효력에 의해 주어지기 때문이다. 그러나 여

기에는 변증적 관계, 즉 행복이 주관적 가치임에도 주관적 가치가 자유나 급여

의 청구에 의해 형성되기보다 국가나 사회의 조장에 의해 추구될 수 있다는 변

증적 관계를 지니고 있다는 점이다.

  

나.  권리에서의 보장 

권리에서의 ‘보장’은 지금 시대에서 가장 두드러지게 권리의 속성으로 의식

되는247)것으로서, 즉 ‘권리의 보장’에서의 ‘보장’이 아닌, 즉 ‘권리보장’이 아닌  

‘이익보장’에서의 ‘보장’으로 권리의 효력을 유지하는 권리의 한 차원이다.248) 

이러한 권리의 한 차원인 보장은 관계에서 창발 되는 것으로 관계 양편의 진화

에 따라 효력과 함께 보장 역시 진화하여 왔다. 즉 생물학적 보장(약육강식의 보

장)에서 사회적 보장(윤리와 도덕), 그리고 법적 보장으로 진화 하였다.

247)권리가 근세에 출현했다는 설은 여기에서 비롯된다.

248)권리의 보장을 풀어 쓴다면 이익의 보장에 대한 보장이다.따라서 ‘이익의 보장’,

즉 ‘이익보장’과 ‘이익의 보장에 대한 보장’,즉 ‘권리보장’은 다르다.따라서 향후 

전자를 ‘이익보장’으로,후자를 ‘권리보장’으로 지칭하고자 한다.
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따라서 보장 역시 성층구조로 진화하고 있기 때문에 법적 보장만을 권리라

고 한다면, 그리고 성문법만을 법이라고 한다면 권리는 근세에 창발 된 개념이

다. 또한 보장은 그 이익에 요구되는 보장방식에 따라 소극적 보장(negative 

freedom 또는 negative rights)과 적극적 보장(positive freedom, positive 

rights),249) ‘법률상 보호 이익’ 또는 ‘반사적 이익’의 보호로 구분 지을 수 있

다250).

소극적 보장으로 충족되는 존재이익은 그 존재가 외부로부터 침해 받지 않

는 것, 즉 관계 한편의 힘이 다른 관계 한편에 영향을 주지 않는251), 말하자면 

성층구조에서 하층의 구성원 각각의 내적 관계252)에 대한 자유권의 효력인 자

율253)의 보장으로서 소극적 권리를 말한다.

이러한 존재이익은 비록 자율의 보장이지만 자율은 창발 된 상층의 존재조

249)여기에서 소극적 권리를 negativefreedom,적극적 권리를 positivefreedom으로 

표현하고 있으나 이러한 영문의 지시는 적절하지 않다고 본다.즉 필요가 충족되

어 자유 할 수 있다는 의미를 positivefreedom에 부여 할 수 있겠으나 이는 대

상적용에 있어 필요의 부족과 존재의 침해의 원인의 혼돈을 가져 올 수 있기 때

문이다.

250)“‘호펠드가 제시한 권리의 네 가지 유형인 청구권․자유권․형성권․면제권’이라

는 설명에서 청구권 유형에서 권리 구조를 청구행위(권리 보유자의 주장)와 의무

행위(주장에 따라야 하는 의무)로 구분하고,의무자에게 청구한 작위 청구를 적

극적 권리(positiveclaim-right)와 의무자에게 청구한 부작위 청구를 소극적 권

리(negativeclaim-right)”(김도균,『권리의 문법』,박영사,2008,pp.3-20)라 

하고 있는데,이는 일반적으로 자유 또는 자율에 대한 침해 금지를 통해서 권리

가 보장되는 ‘소극적 권리’(negativeright)와 급부를 통해 권리가 보장되는 권리 

등을 포함하는 ‘적극적 권리’(positiveright)와 차이를 보인다.말하자면 ‘침해 금

지 요청’도 청구권으로서 소극적 권리로 설명되고 있으나 이는 자유권으로서 침

해 금지이고 소극적 권리라고 본다.따라서 본 논지에서 사용되는 의미는 후자의 

의미에서 사용되고 있지만 본래의 의미가 크게 달라지지 않는다고 본다.

251)말하자면 한 사람의 생각은 다른 사람의 생각에 직접적으로 개입되지 않는다는 

것을 말하며,이러한 생각은 다른 사람의 생각 자체가 아닌 의도적인 다른 방법

을 통해서만 방해 될 수 있는데 이것이 소극적 권리의 침해라는 것을 말한다.

252)예를 들면 사회를 가족의 상층구조로 볼 때 사회로부터 간섭 받지 않는 가족의 

문제를 말한다.즉 사회는 한 가족의 구성원의 배우자 선택에 간섭할 수 없는 그

런 관계를 말한다.

253)대상과 심성능력과의 관계에서 대상에 영향 받기 전의 대상을 규정지을 수 있는 

능력을 전제하고 그 능력에 의해 대상과 관계하는 것을 의미한다.
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건, 즉 상층의 존재이익이기도 하다는 점에서 상층이 존재 할 수 있는 범위 

안254)에서 그 보장은 그 자율의 양태에 상관없이 평등해야 한다는 성질을 갖는

다. 즉 자유를 내용으로 하는 자유권의 보장기준은 평등이다.

적극적 보장으로 충족되는 필요이익은 그 존재가 존재 할 수 있기 위한 필

요, 즉 성층구조에서 상층을 창발 시킨 하층의 구성원들 모두가 존재하기 위해 

필요로 하는 공공재에 대해 청구 할 수 있는 적극적 권리를 말한다. 이러한 필

요이익은 하층의 구성원들 각각의 필요 한 만큼 요구 될 수 있는 것이지만, 이

러한 공공재는 구성원의 자율에 상관없이 존재해 있거나 상층에 의해 형성된 것

으로 공공재의 존재 범위 안에서 배분될 수 있다는 성질을 가진다. 즉 필요의 

청구를 내용으로 하는 사회권의 보장기준은 필요의 배분이다. 

이익의 조장으로 충족되는 법률상 보호 이익 또는 반사적 이익(이후 행복가

치라 함)은 상층을 창발 시킨 하층의 구성원의 존재이익이나 필요이익이 아니지

만 하층의 구성원에게 이익으로 부여된다. 따라서 존재와 필요를 떠난 이익이 

각 구성원에게 주어져야 하는 기준이 분명치 않아 하층의 구성원간의 이익의 불

균형을 가져 올 수 있으며, 이 불균형은 곧 상층의 파괴를 가져 올 수도 있기에 

행복가치에는 형평의 기술이 필요하다는 성질을 갖는다. 즉 행복가치를 내용으

로 하는 행복 추구권의 보장 기준은 국가 작용의 형평이다. 

 필요이익은 존재이익을 전제로 하며, 보호이익은 필요이익을 전제로 한다. 

따라서 형평은 평등이 함축된 배분을 전제한 형평이며, 배분은 평등을 전제한 

배분255)이다. 

다.  보건에 관한 권리에 있어서 효력과 보장

보건에 관한 이익과 의사를 매개로 하는 법률관계에서 보건은 필요이익이며, 

보건에 관한 의사는 권리 주체가 효과의사를 갖지 못한다는 것을 밝힌바 있다. 

254)자연으로 존재하는 범위,즉 진화를 위해 형성된 것으로 내재적 한계와 같다.

255)예를 들면 장기이식에서 한사람의 생명으로 여러 사람의 생명을 구한다는 것이 

정당하지 않다는 것에서 그 의미를 이해 할 수 있다.
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따라서 보건에 관한 권리의 효력은 필요이익이라는 점에서 적극적 효력(청

구능력)을 갖게 되며, 효과의사를 갖지 못한다는 점에서 국가의 통제를 받는 배

분, 즉 국가의 배분이어야 한다는 성질을 갖는다. 

이러한 점에서 또한 보건에 관한 자원은 공공재로 보아야 하며, 치안에 관한 

자원이 공공재로서 관리 되는 것과 마찬가지로 보건에 관한자원도 공공재로서 

관리가 보장되어야 한다. 

그리고 치안에서 자력구제가 허용되지 않고 있는 것처럼 보건에 관한 방법의 

선택은 자력구제가 허용되지 않는 원리가 적용 되고 있다고 볼 때, 보건, 특히 의

료를 자유 시장에 맡기게 된다면 보건 의료에 대한 필요와 형평에 대한 통제력을 

잃게 되어 사병을 허용하는 것과 같고, 착오된 행복 추구권 내지는 자유권으로 보

건에 관한 필요가 잠식될 것이며, 다른 재화와 달리 보건의료는 공급이 수요를 창

출한다는 점에서 지나친 國力 내지는 國富의 손실을 가져 올 것이다. 

5. 주관적 권리로서 보건에 관한 권리관계의 종합

먼저 논지의 주장을 설명하는 용어들이 지칭하는 의미를 좀 더 분명하게 하

기위해서 보건에 관한 권리 설명에 사용되는 주요 용어들이 지칭하는 대상들을 

체계적으로 구분 지을 필요가 있다. 

이러한 체계적 구분은 층과 영역, 즉 성층구조에서 하나의 성질이 상향관계

와 하향관계를 갖는 진화의 축에서 서로 다른 층의 성질을 지칭하는 수직적 차

원과 한 층을 구성하면서 서로 다른 영역을 지칭하는 수평적 차원으로 구분하여 

서로 배타적인 영역으로 경계 지을 수 있도록 하는 것이 도움이 된다는 전제하

에, 논지에서 사용되는 주요 용어들을 다음 표에서 보는 바와 같이 지칭하는 의

미로 구분하여 사용하고자 한다.   
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[진화와 영역에 따른 권리 설명 용어의 지시영역 구조]

영역

성층

권리

구분

권리

법적

성격

중심

주체

보장

가치

보장

형식

보장

기준

실현

방법

보장

결과

개인

칭호

중심

규범

복지

국가

행복

추구

권

보호

가치

이익

國家 幸福 助長 衡平 追求 共榮 國民 法規

사회

국가

사회

권

적극

적 

권리

社會 必要 給付 配分 請求 平和 人民 道德

자유

국가

자유

권

소극

적 

권리

個人 自律 禁止 平等 生存 自由 個人 意志

[의미 영역 구분의 설명]

자유국가에서 사회국가 그리고 복지국가로 진화(발전)하고 있는 국가에 있어서 

복지국가는 자유국가를 함축하는 사회국가를 함축하고 있고, 사회국가는 자유

국가를 함축한다. 

함축되어 있는 것에서 함축하고 있는 것으로 속성이 이어질 때는 속성이 변양

되어 발현되기 때문에 서로의 속성 역시 함축 관계를 갖게 된다. 즉 국민은 인

민이기도 하고 개인이기도 하지만, 개인이 인민이나 국민인 것은 아니고, 추구

는 청구이기도 하고 자유이기도 하지만 자유가 청구일 수 없고 청구가 추구일 

수 없다.    

그러나 이러한 용어의 구분은 국가라는 하나의 존재를 진화 정도에 따라 그 함

축된 층을 구분한 것에 지나지 않고, 각 범주에 따라 그 진화 정도가 서로 다를 

수 있다.

따라서 용어의 지칭 영역 구분이 꼭 필요한 선험적 분석의 경우에만 그대로 적용

될 수 있고, 일반적인 경험의 영역에서는 그 구분이 어려운 경우가 대부분이다. 

이러한 구분의 실익은 복지국가 속에 사회국가, 자유국가가 일정부분 기능하거

나 함축되어 있듯이 상층은 하층을 함축하고 있다는 것을 전제하는데서, 상층

에 함축된 하층의 내용이 상층에서 하층의 용어로 지칭해서는 안 된다는 것과 

표 2.용어가 지칭하는 대상들의 구별을 위한 의미 구분 및 사용 예시 문장
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상층의 용어로 하층의 내용을 지칭해서도 안 된다는 것을 강조하기 위한 구분

이라고 할 수 있다. 

즉, 자유는 평등의 원리에 따르지 형평의 원리에 따르지 않는 것과 같이 한 층의 

문제는 그 층의 범주에 따른 구분된 용어사용의 필요성을 설명하기 위함이다.

  

[용어의 예시적 사용 문장]

개인들이 자유 의지에 의해 생활하면서 서로 부조하는 개인, 즉 인민들의 집단

으로 사회가 구성되고, 각 인민의 필요는 충족되어야 한다는 윤리 의식이 진화

하여, 국민 모두가 반드시 따르도록 하는 법규의 형성과 함께 인민을 국민으로 

호칭할 수 있는 국가로 진화 하였다.

자유국가, 즉 야경국가는 평등의 원리에 주로 구속되는 개인의 생존가치를 우

선으로 하여 개인의 자율에 따른 자유를 먼저 보장한다.

사회국가, 즉 급부국가는 배분의 원리에 주로 구속되는 인민의 필요가치를 우선

으로 하여 사회 평화를 먼저 유지하고자 한다.

복지국가, 즉 사회복지국가는 형평의 원칙에 주로 구속되는 국민의 행복가치를 

우선으로 하여 국가 공영을 이루고자 국민의 복지 실현을 강조한다.  

그러나 이러한 목적은 따로 존재하는 것이 아니라 함축을 갖는 관계로서 공영의 

목적에는 생존과 공화가. 공화의 목적에는 생존이 함축되는 관계를 갖는다.

따라서 생존의 파괴는 공존은 물론 공영의 파괴를, 공존(평화)의 파괴는 공영의 

파괴를 가져 오는 관계로 생존과 평화는 공영보다 더 중요 하다고 할 수 있다.

그러나 생존은 평화(공존)를 위해서, 생존과 평화(공존)는 공영을 위해서 존재

하는 것으로 파악 된다거나, 공영의 파괴는 결국 생존과 평화를 잃게 되는 것

이라면  공영의 가치가 오히려 가장 크다는 견해가 있을 수 있다. 

그리고 생존과 평화 및 공영이 부분적으로 침해가 있을 수 있고 이러한 부분적 

침해 또는 상실과의 관계에서 이익 또는 의사의 충돌과 경합 내지는 가치질서

의 문제가 발생한다. 

국가로부터 개인은 개인 자신이나 개인의 확장 또는 연장 영역에서 평등하게 

자유를 누릴 수 있고, 그리고 인민 자신이나 확장 또는 연장 영역에서 필요한 

것을 배분에 따라 급부 받아야 하며, 국민은 자신이나 자신의 확장 또는 연장 

영역에서  국가의 형평에 맞는 조장 아래 행복을 추구할 수 있다.  
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성층구조로 실재하는 인간에 있어서 권리가 내포하고 있는 것은 “양편을 갖

는 관계에 있어서 관계 한편의 이익에 의해 동기화된 욕구가 체계화된 의사를 

통해 자율을 누리고, 필요를 배분 받으며, 행복을 추구하는 능력이 행위 될 수 

있도록 하는 보장”이라고 설명 될 수 있으며, 성층 구조로서 인간과 인간세계가 

진화함에 따라 권리에 대한 인식과 그 이름이 달라져 왔고, 장차 더 진화 할 것

으로 판단된다.

이러한 의미를 지칭하고 있는 권리는 성층구조의 각층의 성질에 따른 권리 

행사의 방법에 따라 구분될 수 있는데 위 표에서 볼 수 있는 것과 같은 구분이 

가능하다. 각 층의 경계는 명확하게 그어질 수 없으나 그 중심적 개념은 위 표

에서 설명되는바와 같이 성층 구조의 각층을 구분 할 수 있을 만큼 분명하다. 

각 층이 갖는 권리에 대해, 자유를 평등하게 가질 권리(소극적 권리), 필요를 배

분 받을 권리(적극적 권리), 행복을 형평에 맞도록 조장 받을 권리(보호 이익)로 

지칭할 수 있다.

배분 받을 권리는 평등할 권리를 전제로 가능하며, 조장 받을 권리는 배분받

을 권리를 전제로 한다. 평등해야 하는 것은 자율이고, 배분해야하는 것은 필요

한 것이며, 조장해야 하는 것은 행복이다. 

자유는 평등하게 누릴 수 있고, 필요는 배분에 따라 급부되어야 하며, 행복

은 형평에 맞게 조장되어야 한다. 평등한 자율 영역은 사적 영역이며, 배분 받을 

급부 영역은 공공의 영역이고, 형평이 조장되어야할 영역은 국가영역이다. 

필요는 자율의 평등을 전제하지만 필요가 평등해야하는 것은 아니고, 행복은 

자율의 평등과 필요의 배분을 전제하고 있지만 행복이 배분될 수 있는 것은 아

니다. 

권리에 관한 법률관계란 바로 이러한 ‘자율의 평등’, ‘필요의 배분’, ‘행복의 

형평’의 규정을 전제로 한다고 할 때, 법적 권리란 ‘평등한 자율’, ‘배분되는 필

요’, ‘형평에 따른 행복’의 법적 보장이다.  따라서 권리에서 보장이란 위에서 언

급된  ‘평등한 자율’, ‘배분되는 필요’, ‘형평에 따른 행복’이 함께 이루고 있는 

성층구조의 제한과 한계의 성질을 포함하는 행위능력의 법적 합의이다.
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이 보장(법적 합의)은 행위능력이 갖는 성질에 따라, 즉 ‘평등한 자율’에서는 

자율 침해의 금지, ‘배분되는 필요’에서는 필요에 대한 급부, ‘형평에 따른 행복’

에서는 행복의 균형을 위한 조장256) 등과 같이 보장 방법이 다르며, 각 행위능

력의 고유의 수단을 갖게 된다. 또한 행위능력이 작용하는 진화의 위치와 범위 

그리고 행위능력의 조합 상태257)에서 관계에 따라 그 보장이 달라진다. 

이상과 같은 권리관계 종합에서 보건에 관한 권리는 ‘보건’을 ‘건강’이 아닌 

‘건강을 돌보는 것’이고, 또한 ‘건강을 돌보는 것’이 수익자 주체의 행위가 아닌 

‘대표 행위’로서 이루어지는 ‘필요’라고 볼 때 ‘보건에 관한 권리’는 법률관계에

서 ‘필요의 배분’ 관계로서 급부를 수단으로 하는 적극적 권리이고 실체적 권리

이다.258)259)    

또한 ‘보건에 관한 권리’ 역시 이익과 의사가 형성하는 가치질서가 전제되며, 

가치질서는 객관적 질서의 요소로서의 헌법에 記述되는 기본권을 중심으로 한 

권리 체계를 가능하게 한다. 그리고 국가가 가치판단의 방식을 법으로 할 때, 가

치는 비교 가능하고, 통약 가능하여 국가 질서가 정립됨으로써 행복한 국민이 

되는 복지국가를 이룰 수 있다. 

그러나 진화는 생존에서 공존으로, 나아가 공영으로 이루어지면서, 인간 의

256)여기서 배려란 약자를 동정하는 그러한 배려의 의미가 아니라 반드시 그 상황을 

고려해야하는,즉 정책의 의무를 말한다.

257)기본권의 경합과 충돌을 일으키는 원인으로,자유와 배분의 경합,복지와 필요의 

경합이 있을 수 있고,같은 권리관계에 있어서도 생명 본래의 영역과 확장 영역 

그리고 연장 영역들이 서로 다른 차원,즉 관계 한편의 본래 생명 영역의 필요와 

다른 한편의 확장 영역의 자유가 충돌하는 것과 같은 관계를 말한다.

258)AllenE.Buchanan,“TheRighttoaDecentMinimum ofHealthCare”,

PhilosophyandPublicAffairs,Vol.13,No.1,Winter,1984,pp.55-78에서는 

‘필요’의 구체성 문제,권리의 보편성 문제 등을 들어 이러한 권리 성격을 부정하

고 있다.

259)“NozickianLibertarianism andA PositiveRightToHealthCare”,submitted

totheGraduateSchooloftheUniversityofWisconsin-Madisoninpartial

fulfillmentoftherequirementsforthedegreeofDoctorofPhilosophyby

DaleFrancisMurray,December2003MayAugust에서는 노직의 자유주의 

이념에서 찾을 수 있는 보상적 권리 등에 근거하여 우리는 보건에 관하여 제한적

인 적극적 권리를 지닌다고 주장한다.
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식의 확장과 技術의 발달이 동반 되었고, 이들의 진화 속도는 법률관계를 갖는 

권리체계의 정립속도를 능가하고 있어 기존의 권리체계가 권리에 대한 의사소

통을 어렵게 하거나 저해가 되는 모습을 보이고 있다.  

두드러지게 나타나고 있는 문제는 이익과 의사와 보장이 성층에 따라 일관

되게 인식되지 않는다는 것(드러나지 않는 다는 것), 즉 우선하는 가치가 일관되

지 않는다는 것이다. 

이러한 점에서 실정법규는 우선하는 가치가 일관된 객관적 질서의 규정이 

되어야 하겠으나, 실정법규가 항상 일관될 수 없다는 불완전성을 누구나 알고 

있는 사실이기에, 실정법규의 일관성으로의 접근을 전제로 한, 규정의 합의가 

필요하며, 합의 또한 관계자 모두의 합의로의 접근을 전제로 한, 다수의 합의를 

실정법규의 근거로 승인 되고 수용되어야 한다.

결과적으로 보건에 관한 권리는 양생과 의료를 내용으로 하는 공공재(公共

負財 포함)를 국민이 국가에 대해서 급부를 청구 할 수 있는 적극적 권리이며, 

여기에는 배분된 보건을 자유로이 사용할 권리가 함축되고 형평에 맞는 조장이 

함께 있어야 할 것이 요구된다.     

제3절  객관적 질서로서 보건에 관한 권리

논구하고자 하는 구체적인 대상인 ‘보건에 관한 권리’는 현행 대한민국 헌법

에서 명시하고 있는 제36조 ③항 “모든 국민은 보건에 관하여 국가의 보호를 

받는다.”의 학적 설명이다.260)

260)따라서 앞에서 언급된 연구의 한계와 권리구조를 토대로 하여,기본권 해석은 의

식적이든 무의식적이든 어떤 특정한 기본권 이론에 따른다는 점을 수용하여,자

유주의적 내지 시민적·법치국가적 기본권이론,제도적 기본권이론,기본권의 가치

이론,민주적·기능적 기본권이론,사회국가적 이론,특히 기본권을 주관적 공권과 

가치체계 및 가치질서로 파악하는 이론에 따라 보건에 관한 권리를 현행 헌법체

계와 관련하여 조망해보고,위에서 언급된 권리의 구조에 따른 보건에 관한 권리

를 설명하려는 것이다.
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한편 성층 구조에서 각 층이 독립적으로 혹은 연합되어 존재하거나 기능할 

수 있다는 것을 전제로 사고 할 때, 권리는 ‘통약 불가능성’ 또는 ‘비교 불가능

성’을 갖는 영역과 ‘통약 가능’ 또는 ‘비교 가능’영역으로 분리 될 수 있는 까닭

에 통약 불가능의 가치 주장이 있을 수 있다. 특히 권리는 주관적 법이라는 말

에서처럼 관계를 중요한 것으로 의식하려 하지 않는 한, 관계를 전제하지 않는 

주관에 편향되며, 이렇게 편향된 주관성이 권리의 속성으로 인식하는 경향이 있

으나, 이렇게 편향된 주관성은 인간의 이기심261)이다.

이러한 이기심은 객관적 질서로서의 권리보다 주관적 권리로서의 권리만을 

주장한다. 즉, 국가의 의무만을 규정한 규범에서는 주관적 권리를 발견해내서는 

안된다고 주장한다. 이러한 주장, 즉 인간의 다툼과 오류, 즉 소통의 어려움의 

가장 큰 원인은 바로 이러한 일방적 전제경향에 있다. 따라서 여기의 보건에 관

한 권리 인식은 주로 이러한 일방적 전제를 밝히고, 실재하는 관계를 확인하여 

객관적 질서와 함께 주관적 권리를 이해하는데 중점을 두고자 한다.

그리고 객관적 규범으로서의 형식262)을 갖는 보건에 관한 권리로부터 주관

적 권리로서 적극적 권리인 보건에 관한 권리를 추정하여 확정적 명령을 형성해 

낸다는 점263)에서, 기본권 충돌이나 기본권경합에 있어서도 충돌이나 경합으로

부터 하나의 확정적 명령을 형성해 낸다는 점264)에서, 그리고 이렇게 형성된 확

정적 명령이 효력을 발생시킨다는 점에서 보건에 관한 기본권의 효력과 실현의 

261)여기서의 이기심은 인간 개개인의 집합으로 창발 된 사회를 인간 개인적 삶의 도

구로 보는 개인주의적 사고를 말한다.

262)헌법 제36조 제3항에서 “모든 국민은 보건에 관하여 국가의 보호를 받는다”라는 

규정이 단지 국가의 의무만을 규정하는 것으로서 추상적 규범 내지는 프로그램 

규범으로 보는 일반적 견해에 따른 표현이다.

263)로베르트 알렉시의 「주관화명제」(Subjektivierungsthese)이론을 들 수 있다

(게오르그 엘리네크외,김효전 편역,“주관적 권리와 객관적 규범으로서의 기본

권”,『독일기본권 이론의 이해』,법문사,2004,pp.366-367).

264)기본권 경합 내지는 충돌에서 비례의 원칙 등을 적용하여 하나의 확정적 명령을 

이끌어 내는 것은 충돌되거나 경합되는 어느 한 권리를 배제시키는 것이라고 볼 

수 없고,충돌과 경합되는 권리가 융합하여 하나의 확정적 명령을 형성시키는 것

으로 보아야 하며,이는 바로 기본권이 객관적 질서 규범으로서 기능한다는 것에 

근거지울 수 있다.
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문제, 이들 모두를 여기에서 기본권의 객관적 질서의 차원에서 다루고자 한다. 

1.  인권과 기본권 관계에서 보건에 관한 권리 

기본권의 이론적 배경은 헌법의 이론적 배경과 같이 한다고 하는 견해265), 

즉 법실증주의적 견해인 관계이론과 지위이론, 결단주의적 견해로서 시민적 법

치국가의 원리와 제도적 보장의 원리, 통합과정론적 견해 등을 보이고 있지만 

이들 각각의 견해는 충분한 배경 설명이 될 수 없다고 한다.266) 이렇게 제시되

고 있는 이론들이 충분하지 못하다는 것은 각각의 이론이 잘못되었다기보다 기

본권의 어느 일부의 성질을 설명하고 있다는 것으로 보이며, 이는 앞에서 언급

한 바와 같이 성층구조의 구분이 없는 혼재된 상태이거나 어느 한 층에 편협 되

기 때문이라고 본다. 

성층구조를 바탕으로 한 분석도구로서 권리구조는 헌법에 대한 다양한 주장

들이, 서로 헌법의 다른 성질들, 즉 헌법이 지니고 있는 중첩된 성층구조에서 서

265)“기본권이란 무엇이며(개념),그 본질은 어떻게 파악할 것인가는 바로 헌법과 국

가를 어떻게 파악할 것인가와 직결되어 있다.그러므로 기본권의 문제는 헌법과 

국가의 문제와 동시에 해결되지 않으면 안 된다.”(이병훈,『헌법』,대명출판사,

2007,p.199).

266)“이상의 세 개의 헌법(국가)관에서 바라본 기본권관 가운데,그 어떤 것도 그것 

하나만으로 오늘날의 기본권 이론을 완벽하게 설명해 낼 수는 없다.‘법률 속에서

의 자유’를 주장하는 법실증주의적 견해에 대하여 ‘국가로부터의 자유’를 강조한 

자유주의적 자연법적 기본권 이론은 기본권관의 새로운 지평을 열어준 감이 있

다.그러나 슈미트는 그러한 법치국가적 기본권관을 자신의 민주주의적 통치구조

론과 자연스럽게 접합시키지 못하고,이질적인 요소의 불완전한 결합으로서 미완

성의 산물로 생각한 것은 역시 그의 시대적 한계를 노정한 것이라고 보인다.그

런 의미에서 스멘트가 기본권과 통치구조를 하나의 정치적 통일형성의 목적과 수

단으로서 유기적으로 파악한 것은 탁견이라 아니할 수 없다.그러나 통합과정론

적 기본권관은 ‘국가를 향한 자유’와 공동체의 형성에 협력할 수 있는 협력권으로

서의 성격 그리고 사회적 기본권을 잘 설명할 수 있는 반면에,자유권적 기본권

의 성격을 설명하는 데는 미흡하며,자유권적(자연법적)기본권 이론은 그 반대

라고 할 수 있다.그리고 기본권을 국가권력과 개인의 자유와의 한계를 설정하는 

규범으로 이해하는 법실증주의적 기본권관은 기본권의 본질적 성격에 관한 규명

이 없음에도 불구하고,기본권 개념을 실정법적으로 명확히 했다는 장점은 인정

하지 않을 수 없을 것이다.”(위의 책,p.204).
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로 다른 층에 집중되어 설명하고 있는 각각의 편협 된 견해를267) 포섭하여 일관

된 설명을 가능하게 한다는 것을 전제로 논지를 전개하고자 한다.

따라서 보건에 관한 권리는 실정법관계와 인간관계에서 존재하는 기본권과 

인권의 성질을 함축하고 있는 것으로서, 생명의 진화와 창발에 따른 성층구조에

서의 관계를268) 바탕으로 한 권리구조를 근거로, 이 권리구조에 따라 분석하고 

종합함으로서 이러한 편견에서 좀 더 벗어 날 수 있다는 것을 전제 한다.

이러한 관점에서 보건에 관한 권리는 기본권 목록에269) 열거되어 있는 권리

로 형식적 기본권의 성질을 갖는 권리이며, 우리 헌법에 열거된 기본권이 자연

법이론이 적용되고 있다는270) 점에서 실질적 기본권의 성질도 갖는다.  따라서 

헌법 제36조 제3항의 보건에 관한 권리는 개인의 가치를 보장해주는 주관적 공

267)“이상의 세 개의 헌법(국가)관에서 바라본 기본권관 가운데,그 어떤 것도 그것 

하나만으로 오늘날의 기본권 이론을 완벽하게 설명해 낼 수는 없다.”(위의 책,

p.204).

268)“법규범이 한편으로 주관적 의미에 있어서의 권리와 객관적 의미에 있어서의 법

질서로서 상호간에 조건과 전제를 이루고 있다는 점을 웅변적으로 표현한 문헌으

로서는 RudolfvonJehring,DerKampfumsRecht,4.Aufl.Wien,1874(沈在

宇 역,『權利를 위한 투쟁』,박영사,1989)가 있다.예링은 여기에서 ‘구체적 권

리가 일면에 있어서는 법률로부터 그의 생명을 얻는 것과 마찬가지로 그것은 타

면에서는 법률에다가 생명을 되돌려 준다.그렇기 때문에 객관적인 또는 추상적

인 법과 주관적인 또는 구체적인 권리와의 관계는 심장으로부터 피가 흘러나와서 

심장으로 다시 흘러 들어가는 혈액순환과도 같다(역서,p.76)’고 하면서 권리를 

위한 투쟁은 자기 자신에 대한 의무일 뿐만 아니라 동시에 사회공동체에 대한 의

무라고 주장한다.”(이병훈,『헌법』,대명출판사,2007,p.198,주12).”에서 보여

주는 ‘자신’과 ‘사회공동체’의 관계가 하층으로서의 자기 자신과 상층으로서의 사

회공동체의 관계와 같다는 것이다.

269)“기본권을 헌법에 규정된 기본권 목록,즉 우리 헌법의 제2장(§10~§39)에 열거되

어 있는 사항으로서,헌법에 기본권으로 규정된 것이라고 이해한다면 그 것은 형

식적 기본권 개념이라고 할 수 있다"(헌법,이병훈,p.195).

270)“우리 헌법은 자연법이론을 바탕으로 기본권이 규정되어 있다고 보여 진다.즉 

헌법 제10조 제2문의 “국가는 개인이 가지는 불가침의 기본적 인권을 확인하고 

이를 보장할 의무를 진다”에서 “확인”한다는 말은 기본권이 헌법제정자나 입법자

에 의하여 창설되는 것이 아니라 이미 존재하는 기본권을 발견하고 확인한다는 

뜻으로 새겨진다.또 제37조 제1항은 “국민의 자유와 권리는 헌법에 열거 되지 

아니한 이유로 경시되지 아니한다.”는 규정은 기본권은 반드시 헌법에 규정된 사

항에 한정되는 것이 아니란 뜻이며,이는 실질적 기본권 개념 내지 자연법 이론

의 실정화로 받아들여진다"(헌법,이병훈,p.195).
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권이며271), 국가와 국민의 가치 질서로서272) 인권을273) 함축하고 있는 기본권

으로274), 국민은 물론  인권이 보장되는 모든 개인에게 보장되는 권리이다. 

2.  보건에 관한 권리의 형성과 보호

형식상 제36조 제3항의 ‘보건에 관한 권리’는 단지 프로그램 규정이라고 하

면서275), 이는 보건에 관한 급부를 해야 한다는 국가의 의무를 규정한 것으로

서, 다만 이를 근거로 하여 입법을 명하고 있다고 하여276) 그 권리로서 실체를 

271)“기본권은 우선 개인의 권리,특히 국가에 대한 주관적 공권이다.권리란 궁극적

으로 소송을 통하여 자기의 주장을 실현 할 수 있다는 것을 의미한다.개인은 국

가 권력이 기본권을 침해 할 때에는 소송을 통하여 자신의 기본권을 주장할 수 

있다.”(헌법,이병훈,p.196).

272)“기본권은 첫째로 개인의 주관적 방어권으로서 기능하지만,이것은 동시에 개인을 

공동체에 편입하는 객관적 질서 요소로서  공동체의 법질서의 기초를 구성한다.

기본권의 실행을 위하여 보장되는 주관적 권리로서의 기본권의 의의에 대응하는 

것은 공동체의 전체질서의 요소로서 기본권이 갖는 객관적(objektivrechtlich)의

의이다.이전체 질서에 의하여 개인의 지위가 구체적으로 형성되고 한계가 정해

지며 보호되지만,그 전체질서 자체는 주관적 권리로서 기본권의 실행에 의하여 

구체적 생명력을 가질 때 비로소 그 현실성을 얻을 수 있다”(헌법,이병훈,p.

197).

273)“일반적으로 인권은 인간의 존엄에 상응하는 생활을 확보하는데 필수적이며 그 

구속력이 자연법으로부터만 결과되는,인간이라는 이유만으로 모든 사람에게 마

땅히 귀속되는 권리라 정의 된다.달리 표현 한다면 인권이란 인간이기 때문에 

당연히 향유하는 인간 생래의 권리라 할 수 있다”(基本權의 槪念과 分類,사회과

학 연구 제7집,홍성방,p.163).

274)“그에 반하여 인권이 각국의 실정 헌법에 성문화 되면 그것을 기본권이라 한다”

(앞의 책,홍성방,p.163).

275)이병훈·허영·권영성,앞의 책.

276)“급부입법은 시민과 국가 간의,아울러 입법과 행정 간의 새로운 관계를 나타내

게 된다.‘자유와 재산에의 침해'는 의미를 상실하고 협동,컴뮤니케이션,절차,

참가와 같은 형식이 중요하게 된다.급부의 관계들은 잠재적으로 기본권에 대한 

관계로 된다.”(헤벌레,급부국가의 원리,p.185)고 하면서 급부법률을 다음과 같은 

여섯 가지 유형으로 설명하고 있다.

1.조치법률,2.계획법률,3.향도법률,4.대강법률,5.통제법률,6.조직ㆍ

절차법률 그리고 급부법률의 증가는 기본권상의 자유의 증가를 의미할 수 있는 

것이라고 한다.
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부정하는 견해와 더불어, 보건에 관한 권리를 헌법의 기본권 목록에 명시함으로

서 국가의 보건에 대한 의무를, 그리고 국민으로 하여금 보건에 대한 권리를 인

식하게 하여 법전 형식 자체의 이익이 있다는 정도와 보건권의 진화를 촉구하는 

효과의 영향력도 있다는 정도의 견해가 지배적이다. 

그러나 이러한 형식을 갖는 ‘보건에 관한 권리’가 보건에 관한 권리의 촉구

에 그친다면 급부국가에서 권리 행사의 방법만 다를 뿐 소극적 권리보장 못지않

은 적극적 권리의 권리 보장성이 퇴색되어 결국 일반적인 기본권 보장성의 퇴색

으로 이어질 것이다.

그리고 권리 주체로서 자연인이 아닌 법인에 대한 기본권 주체성의 부여와 

대사인적 기본권 효력의 인정은 기본권관계에 있어서 자연인을 포함한 기본권 

주체의 기본권이 헌법이 규정하고 지위277)에 따라 형성될 수 있다는 것을 말한

다. 이러한 점에서 헌법 제36조 제3항은 보건에 있어서 국가(기본권 보호 의무 

주체)와 공무 수탁인(기본권 객체) 그리고 국민(기본권 주체)의 법적 지위를 설

정하고 있는 것이다.         

따라서 ‘보건에 관한 권리’는 단지 촉구가 아닌, 헌법에 의해 설정된 지위가 

보장되는 실체적 권리로서, 다만 그 지위에 필요한 향도, 대강, 조치, 계획, 통제

로 형성이 완성되는 기본권이라 할 수 있다. 즉 권리 내용의 성질상 이러한 규

정들을 필요로 하는 것일 뿐, 이러한 규정이 미비 되었다 하여 실체적 권리가 

아니라고 할 수 없다.  

277)기본법상의 기본권에서는 여러 의미층(意味層)이 상이하게 강조되고,때로는 유동

적인 형태로 결합되어 있다.한편에 있어서 기본권은 주관적 권리,즉 개인의 권

리이다.…… 다른 한편에 있어서 기본권은 공동체의 객관적 질서의 기본 요소이

다.이는 1차적으로 객인의 권리를 포함하고 있지 않거나 개인의 권리는 전혀 보

장하고 있지는 않으나,그럼에도 불구하고 기본권 목록에 수록 되어 있는 보장

(……)들에 대하여 인정 된다.이는 또한 제 1차적으로 주관적 권리로서 형성되

어 있는 기본권들에 대해서도 타당하다.…… 이러한 이중성 때문에 기본권은 지

위를 설정하는 작용을 한다.즉,기본권은 주관적 권리로서 개인의 근본적인 법상

태(法狀態)를 규정하고 보장한다.…… 기본법상의 기본권에 의하여 설정되고 보

장되는 개인의 헌법상지위는 실질적인 법적 지위,즉 개인이건 국가권력이건 무

제한하게 처분할 수 없는 구체적으로 확정된 내용을 갖는 지위이다(콘라드 헤세 

저,계희열 역,통일 독일 헌법 원론(20판),박영사,2001,pp.180-181).
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이렇게 볼 때 헌법 제36조 제3항을 보건에 관한 권리를 위한 급부 법률이 

입법되어야 한다는 당위 규범으로 하여  추정되는 「확정적 명령」이 드러날 수 

있도록 마땅히 보건에 관한 권리가 급부입법으로 입법되어야 한다. 

다만 바로 이러한 급부법률, 즉 “필요”의 보장이라는 권리를 규정짓는 법규

의 법 기술 방법은 침해법률, 즉 주관적 권리를 규정짓는 법 기술 방법은 다를 

수밖에 없는 것이기에, 침해 금지 보다는 급부를 중심으로 한 권리 보장 기술이 

좀 더 복잡하고 구체적이어야 한다는 것을 강조하여278), 성숙과정에 흔히 발견

되는 입법부작위가 폭넓게 수용되어야 한다.

따라서 이러한 급부 입법은 객관적 질서로서 기본권이 먼저 수용되고 이러

한 질서가 주관적 기본권을 포섭한다는 것이 전제 되어야 한다.279)  

 이러한 전제를 바탕으로 적극적 권리의 핵심인 “필요”가 먼저 획정 되어야 

하고 그 “필요”의 급부에 관한 절차 방법 등의 체계가 기술 되어야 한다. 

이와 같이 보건에 있어서 “필요”의 획정에 있어서 일반적으로 보건의 “필

요”로 일컬어지는 ‘일차보건(일차 보건의료, primary health care)’은 국가의 

능력이 주어지는 한계에서 과학적 획정을 제시하고 국민의 합의를 얻어내어 입

법이 되는 것으로써 보건에 관한 법적 권리형성이 시작되었다 할 수 있다. 

278)예를 들어 침해 법률의 경우 침해 법률의 경우 “……을 하면 안 된다”라는 법조

항 하나로 침해되어서는 안 될 권리의 명시가 분명 할 수 있고 보장 역시 충분

하다.말하자면 침해 발생으로 누가 언제 어떻게 얼마만큼 침해 했는지 알 수 있

지만,그러나 급부법률의 경우 “……을 주어야 한다.”라는 조항 하나로 누가 무

엇을 얼마만큼 언제 어떻게 주어야 할 것인가를 알 수가 없다.따라서 침해 법률

의 경우 같은 내용의 조항이라도 어느 법전 어느 법에 있든 그 실효성은 동일하

다고 볼 수 있으나 급부 법률의 경우 그 조항이 어느 법전에 어느 법에 기술되

는가에 따라 그 실효성은 크게 달라진다.

279)기본법상의 기본권에서는 여러 의미층(意味層)이 상이하게 강조되고,때로는 유동

적인 형태로 결합되어 있다.한편에 있어서 기본권은 주관적 권리,즉 개인의 권

리이다.…… 다른 한편에 있어서 기본권은 공동체의 객관적 질서의 기본 요소이

다.이는 1차적으로 객인의 권리를 포함하고 있지 않거나 개인의 권리는 전혀 보

장하고 있지는 않으나,그럼에도 불구하고 기본권 목록에 수록 되어 있는 보장

(……)들에 대하여 인정 된다.이는 또한 제 1차적으로 주관적 권리로서 형성되

어 있는 기본권들에 대해서도 타당하다(콘라드 헤세 저,계희열 역,통일 독일 헌

법 원론(20판),박영사,2001,pp.180-181).
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이러한 공존에 필요한 보건은 장차 과학적인 방법으로 명확하게 결정 될 수 

있고 명확하게 결정된 기준에 따라 보건에 관한 급부 입법이 형성될 것으로 생

각된다. 

그러나 아직 만족할 만한 수준에 이르지 못하고 있지만 현실적으로 많은 학

자들과 국가에서 채택 되고 있는 ‘일차보건(일차 보건의료)’을 기준으로 보건에 

관한 형성과 보호에 관한 권리의 질서 상태 즉, 헌법 제36조 제3항을 법원으로 

실정법규를 담고 있는 법전은 표에서 보는 바와 같다. 이들은 헌법을 포함하여 

모두 44편으로 구성되어 있는데 보건에 관한 권리를 설명하는 법규는 하나의 

법명을 가지면서 그 안에 포함된 조문들의 집합이 모두 보건에 관한 일련의 목

적을 위해 구성되는 것들로 대부분 37편 ‘보건복지’편에 편재 되고 있으나, 교

육법전에 학교보건법이, 형법전에 보건에 관한 범죄에 대한 특별 단속법이, 노

동관계 법전에 근로자건강진단 관련법이 따로 편재되어 있다.

이러한 법전 편재 구분의 원칙이 행정의 소관사항에 따른 편재임을 고려 할 

때 법령의 충돌이 있을 경우 법률의 수평적 관계에서 소관사항 우선 원칙에 따

르게 되어 그에 따른 문제점이280) 따른다고 볼 수 있다. 

예를 들면 보건에 있어서 가장 중요한 영역들이라고 생각할 수 있는 학교보

건법과 산업안전보건법이 같은 법전에 편재 되지 않은 것은 보건에 관한 권리의 

실효성을 크게 떨어뜨릴 수 있는 요건이 되고, 의료법과 국민건강보험법이 서로 

다른 편재에 되어 있는 것은 따른 문제점을 야기할 수 있다.281) 

280)근로자 채용신체검사가 채용 후 근로자 건강진단으로 이어져 체계적인 근로자 건

강관리에 활용 되지 못하고 형식적인 서류제출에 그치는 경향이 있다.한 실례로 

아파트 경비직에 채용되기 위해 제출하는 건강진단에 장내세균 검사와 성병 검진

을 하고 있는 보건소의 건강진단이다.

281)“의료법은 법체계상 의료 분야에서의 제반 사항을 포괄적으로 규정하는 모법으로

서의 위상을 갖추어야 하는데 그러지 못한 면이 강하다.즉 의료법에 근거가 없

는 1,2,3차 의료 기관 및 특수 병원의 구분이 의료보험법에 의하여 운용되고 

있고,의료법에 정한 의료인․의료기관과 일치되지 않는 의료계획이나 의료기관 

시설계획이 정신보건법․지역보건법․노인복지법 등을 근거로 마련 될 수 있는 

법체계상의 모순이 있어,이에 따라 관련 법규들과 규정의 범위나 내용이 상충 

될 때 우선 적용의 순서 등에 혼란이 초래 될 수 있는 것이다.또 건강의식의 함

양과 건강에 관한 바른 지식보급 등을 규정하는 국민건강증진법에 구강건강사업
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또한 독일 형법에서는 신체와 건강에 대한 침해를282) 동시에 자유의 침해로 

규정하는 반면에 우리 형법은 신체의 침해에서 분리하여 건강에 대한 범죄를 특

별법으로 규정함으로써 건강의 자유를 신체의 자유의 특별한 영역으로 다루고 

있는 것도 체계성의 문제로 보건에 관한 권리의 약화를 의미한다.

이와 같이 적극적 권리로서 보건에 관한 권리는 ‘… 권리를 갖는다.’라는 문

장으로 표현될 수 없는 성질을 갖고 있으므로 보건에 관한 권리는 헌법 제36조 

제3항 문장을 중심으로 대강, 계획, 통제 등으로 이어지는 급부입법이 이루어짐

으로서 보건에 관한 권리가 형성된다 할 수 있다. 

또한 이러한 성질로 보건에 관한 권리보호는 단지 구체적 규범통제 제도만

으로는 보호될 수 없다고 보며 추상적 규범 통제제도가 적용됨으로서 그 보호가 

가능하다 할 것이다. 

따라서 아직 추상적 규범통제제도가 도입되어 있지 않은 현 실정법 체계 하

에서는 보건에 관한 권리의 실효성을 기대하기 어렵다는 것을 알 수 있다. 

3.  보건에 관한 권리의 경합과 충돌

사회권으로서 보건에 관한 권리는 앞에서 언급된 바와 같이 보건에 관한 권

리가 적극적 권리로, 객관적 질서로서의 권리 능력이 주관적 권리로서의 권리 

능력보다 더 크게 작용한다는 점에서 경합과 충돌 문제는 더욱 복잡하고 빈번하

에 관한 규정(제17조,제18조)을 법체계상은 물론 보건사업체계상으로도 맞지 않

는다는 지적이 있을 수 있다.”(추호경,“국민보건과법”,1998,p.100)고하여 우리 

의료법 문제의 체계를 잘 지적해주고 있다.

282)“독일 형법 제223조 제 1항은 ‘고의로 타인의 신체를 상해하거나 건강을 해한 자

는 신체 상해를 이유로 3년 이하의 징역이나 벌금형에 처한다.”(라인홀트 치펠리

우스 저,김형배 역,『법학방법론』,삼영사,1990,p.15)고하여 건강의 침해를 

신체의 침해와 같은 대상으로 다루고 있다.

우리의 경우는 보건범죄단속에 관한 특별조치법 第1條에서 目的을 “이 法은 不

正食品 및 添加物,不正醫藥品 및 化粧品,不正有毒物의 製造나 無免許 醫療行

爲등의 犯罪에 대하여 加重處罰등을 행함으로써 國民保健의 향상에 寄與함을 

目的으로 한다.<개정 1990.12.31>”이라 하여 구별된 형벌 규정을 하고 있고,형

법에는 건강이나 보건에 대한 언급이 없다.



- 103 -

게 일어날 수 있다. 그러나 기본권 질서의 수용을 전제 한다면 이러한 충돌과 

경합은 권리 주장자의 권리영역의 착오에 대부분 기인하는 것이며, 이러한 착오

는 체계적인 권리구분으로 해결될 수 있다.     

이를 전제로 보건에 관한 권리의 경합과 충돌 문제를 융합적 접근의 함축관

계에 바탕을 둔 권리 구분으로 설명하고자 한다.

  

가.  기본권의 경합

기본권 경합이란 한 기본권 주체의 하나의 행위가 두 가지 이상의 기본권의 

구성요건에 해당될 때의 기본권 효력문제라 한다.283)284)285)

여기서 이러한 경합에 대한 정의는 경합이 하나의 사건을 전제로 한다고 볼 

283)“기본권 경합이란 공권력에 의해서 개인의 기본권이 제한 또는 침해될 때,기본

권 주체가 두 가지 이상의 기본권을 원용 할 수 있는 경우를 말한다.”,“권영성 

교수는 ‘단일의 기본권 주체가 국가에 대하여 여러 기본권의 적용을 주장하는 경

우’라 하고”,“계희열 교수는 ‘하나의 기본권 주체가 국가에 대하여 하나의 동일

한 사건에서 둘 또는 그 이상의 기본권을 동시에 주장하는 경우,즉 한 기본권주

체의 행위에 여러 기본권이 적용 될 수 있는 경우’를 말한다고 한다.”,“허영 교

수는 ‘일정한 공권력 작용에 의해서 어느 기본권 주체의 여러 기본권 영역이 동

시에 침해를 받았거나,동일한 기본권 주체가 국가 권력에 대해서 동시에 여러 

기본권의 효력을 주장하는 경우에 헌법이 그들 기본권의 제한 가능성과 제한 정

도를 각각 다르게 정하고 있다면 어느 기본권의 효력을 얼마만큼 인정할 것인가

의 문제’라고 말한다.”(이병훈,헌법,p.236).

284)기본권 경합이란 동일한 기본권 주체의 특정한 행위가 여러 기본권의 구성요건에 

해당되는 경우로 기본권의 대 국가적 효력 문제이다(홍성방,「기본권의 충돌과 

경합」,『안암법학』,1999,p.2).

285)통설에 의하면 기본권 경합이란 하나의 사실관계에 이해관계가 동일한 기본권 주

체를 위하여 여러 기본권을 병행 적용할 수 있는 경우를 말한다.즉 기본권 경합

이란 사실관계의 일원성과 기본권 주체의 동일성을 전제로 하고 있다.이는 기본

권의 구성요건 획정과 사실관계의 분석을 기준으로 하는 점에서 헌법실체법과 헌

법소송법적 측면을 모두 고려하고 있다.이에 반해 기본권경합을 소송법적 시각

에서 정의하여 사안에 합당한 '당위결정(Sollensurteil)'을 하기 위한 심사기준의 

경합이라고 보는 소수설도 주장되고 있다.따라서 기본권경합의 해결필요성에 있

어서도 통설은 기본권구성요건(보호범위)의 획정을 통해 모순 결정을 방지하고 

부수적으로 소송경제를 추구하는 것도 포괄하게 된다.이에 반해 소수설은 소송

법적 측면인 모순결정방지를 강조하고 있다.(장영철 「기본권경합에 관한 연구」,

『공법연구』제32집 제3호.2004.2,p.137).
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때, 하나의 사건에 여러 구성 요건이 존재하고, 그 여러 구성요건에 따라 여러 

효력이 존재한다는 것을 의미한다.

그러나 하나의 권리 주체에 발생하는 권리의 효력은 그 어느 하나라도 침해

를 받으면 나머지 효력에도 영향을 줄 수밖에 없다286)는 점을 전제 한다면, 하

나의 효력의 침해는 항상 또 다른 효력의 침해를 발생하게 되어, 결국 권리 침

해는 권리의 경합과 항상 같이 존재 하는 문제가 된다.       

따라서 이러한 경합문제는 인간 존재의 성층구조 관점에서 진화의 방향으로 

자유권은 사회권(배분권)에 함축되어 있고 사회권은 행복추구권에 함축되어 있

다는 점에서 자유권의 침해는 곧 사회권과 행복 추구권의 침해로 이어지게 된다

는 점을 설명할 수 있다.287) 따라서 기본권의 경합에서 중요한 것은 단지 경합

되는 내용이 아니라, 침해의 시작을 권리침해의 입구로 하여 그 크기 및 깊이를 

규정해 내는 융합적 접근이 필요하다.288).  

이러한 전제에서 볼 때 모든 보건에 관한 권리 주장에서 경합발생이 가능하

고, 특히 권리 내용이 권리주체 자신을 대상으로 한다는 점에서 권리의 경합은 

강하게 드러나면서도 경합의 구분은 잘 드러나지 않는다는 점이 보건에 관한 권

리에 있어서 경합에 대한 융합적 접근을 필요로 한다.  

286)권리의 효력이 성층 내지는 함축 구조를 갖는 다는 점에서 맨 하층,가장 안에 

함축된 효력의 침해는 상층의 침해를 반드시 수반 한다는 점에서 직접적인 관계

를 갖는다.

287)이러한 두 가지 이상의 기본권 구성 요건이 되는 이유는 모든 사실행위에 있어서 

주체는 성층구조를 갖는 복잡성,즉 법으로 특징 지워지는 국민은 자연인으로서

의 개인과,사회 일원으로서의 인민(또는 시민)을 함축하고 있기 때문이다.또한 

개인에 있어서도 생물학적 성층구조에서 인격을 갖는 인간은 식물성과 동물성을 

함축하고 있는데 경우에 따라 각각의 층에 기본권 주체성을 부여할 경우 각 주체

성의 이익의 충돌은 기본권 충돌이 인격의 입장에서 기본권 경합이 된다.예를 

들면 존엄하게 죽을 권리를 주장할 때 이러한 충돌 또는 경합이 극명해진다.

288)재개발과 같은 조장 행정으로 사실상 삶의 터전을 잃은 경우,단지 반사이익의 

상실만을 주장 할 수 있는지 사실상의 삶의 터전 상실을 하나의 법률관계에 포섭 

하여 급부 내지는 자유권의 침해로 보아야 하는 깊이 문제로 보아야 하는 것이

지,각각 다른 법률관계로 나누어 각각에 침해가 있다거나 없다고 볼 수 없다는 

것을 말한다.예를 들어,이와 같은 접근 방법은 진료 중에 진료 중단으로 사망

한 사건을 두고 살인을 선고 할 수 없다거나,진료비 문제로 진료 받지 못한 사

람이 진료 해주지 않은 의사를 상해죄로 고발 할 수 없다는 근거를 마련해준다.
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 이러한 보건에 관한 권리에 있어서 경합의 성질은 보건에 관한 권리의 경합

의 해결에 있어서 융합적 접근이 아닌 일반적 접근은 보건에 관한 처음 침해의 

간과로 보건에 관한 권리의 실효성을 잃게 한다.289) 

이렇듯 기본권 경합의 문제에 성층구조로서 존재하는 인격의 수용과 성층구

조에 객관적 질서의 원리를 적용하지 않고서는 객관적 질서로서의 권리가 무시

된 가치통약불가능성을 내세운 주관적 권리 주장에 그치고 말 것이다.290) 

 

나.  기본권 충돌

“기본권 충돌”은 하나의 사실행위가 하나의 기본권 주체에게 ‘기본권구성요

건’이 되고 다른 주체에게 ‘기본권침해요건’이 되는 것이라 한다.291) 292)

289)응급환자 진료 중지로 인한 사망이 보건에 관한 권리가 보호되지 않아서 온 것이 

아니라,단지 보호자나 의사의 진료 중지에 의한 것이라는 판단이 대표적인 예라

고 할 수 있다.

290)성층구조와 질서의 관점에서 어느 한 부분의 침해는 전체의 침해에 여향을 받지 

않을 수 없다.하나 혹은 둘이상의 침해가 있을 수 있겠으나 함축관계에 의한 2

차적 침해 발생은 이들로부터 구분 될 수 있어야 한다.기본권 경합 이론대로라

면 불의의 사고로 사망 가능성이 있는 환자를 진료 하지 않아 사망하였을 경우 

사망한 환자는 생명권과 보건에 관한 권리라는 두 기본권의 경합을 상정 할 수 

있다.만일 두 권리 중 하나만을 주장 할 수 있다면 권리의 경합이 있을 수 있지

만,둘 다 주장 할 수 있다면 권리의 경합이란 있을 수 없을 것이다.또 한 하나

의 침해사건으로 발생된 이차적인 침해를 권리의 침해로 보지 않는 다면 역시 경

합이란 있을 수 없다.그렇다면 침해된 여러 권리 중 하나만을 선택해야할 이유

가 없다는 것을 전제 한다면 사실상 기본권 경합이란 권리 자체의 경합이 아닌 

권리주장 당사자의 착오에 의한 권리 주장의 경합이 있을 뿐이다.따라서 경합의 

해결은 이러한 착오의 해결에 중심을 두어야 한다.

291)기본권의 충돌 또는 상충이라 함은 상이한 기본권 주체들이 서로 상충하는 이해

관계를 관철하기 위해서 서로 다른 기본권 규정을 원용하는 것을 말한다.(이병훈,

『헌법』,대명출판사,2007,p.239)

292)“첫째,헌법상 보장되어 있는 규정들로부터 여러 기본권 주체의 주관적인 권리들

이 도출되고,이러한 주관적 권리들은 구체적인 경우에 교차하여야 한다.둘째,

기본권에 구체화 되어 있는 객관적 가치들이 동시에 그 밖의 법질서에 ‘방사

(ausstrahlen)’됨으로써 동일한 생활 사태에 대하여 대립되는 평가에 이르러야 한

다.…… 기본권의 충돌은 한 기본권이 그의 ‘효력(Geltung)’을 주장함에 있어 다

른 기본권의 효력을 희생시킨다는 데 그 특징이 있다.기본권 충돌의 대표적인 

예로는 임신중절(모의 인격발현권과 태아의 생명권의 충돌),명예를 훼손시키는 

소설의 출판(출판의 자유․예술의 자유와 명예 훼손된 자의 인간의 존엄의 충돌)
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그러나 성층 구조를 수용한 인격의 관점에서 이러한 기본권의 충돌 문제는 

생명의 본래 본래영역의 성층경계와 생명의 확장 그리고 연장된 영역의 경계의 

문제이다.293) 특히 이러한 영역의 경계문제는 관계 또는 질서를 무시한 주관적 

권리에 고집하여 ‘가치통약 불가능성’을 전제 할 때 자주 발생될 수 있다. 이 문

제의 해결은 생명의 연장과 확장 개념에 근거한 성층구조의 인간에서 그 경계 

찾는 것이 충돌 해결의 방법이 될 수 있다.294)

다.  보건에 관한 권리의 경합과 충돌 종합

위에서 언급된 경합과 충돌 문제는 모든 기본권에 보충적으로 적용되는 인

간의 존엄과 행복 추구권과 관련하여 보건에 관한 권리관계를 중심으로 의료행

위와 의료업에서 자주 발생하는 문제이다.295)296)    

예컨대 다음에 상술될 환자와 의사(한의사 포함), 한의사와 의사, 의사와 약

을 들 수 있다(홍성방,「기본권의 충돌과 경합」,『안암법학』,pp.2-3).

293)직업의 자유를 위해 면허를 부정하여 의료 면허로 인해 직업의 자유가 침해되었

다고 주장하는 경우를 예로 들면,여기에서 성층구조에 따라 직업의 자유는 신체

의 자유의 확장 영역이고,의료행위는 신체의 자유의 본래 영역이라고 할 수 있

다.또한 직업행위는 직업인의 이익을 위한 행위이지만 의료행위는 의료업을 하

는 의료업자의 이익을 위한 행위가 아니다.따라서 의료행위는 본래 생명 영역의 

자유이며,이자유와 생명의 연장영역의 자유가 충돌한 경우이다.

294)임신중절에서 임신부와 태아의 관계에서 태아를 기본권 주체로 할 때 모성의 기

본권과 태아의 기본권 충돌이 발생한다.그러나 만일 태아의 독립성을 인정 하지 

않고 모성의 생명의 연장으로 본다면 기본권 충돌이 해결된다.

295)‘보건에 관한 권리는’헌법이 보장하고 있는 환경권(35조)및 행복추구권(10조)과도 

불가분의 이념적 상호관계에 있는 것이다.(추호경,「국민보건사업을 위한 법률제정

의 의의」,『국민보건연구소 연구논총』 Vol.7,No.1,1997,pp.91-103).

296)보건의료법의 근거 법으로서 국민의 건강을 보장하기 위하여 헌법은 여러 규정을 

두고 있다.즉 전문에서 실질적 평등사회 이념을 계승하고 제 10조에서 모든 국

민은 인간으로서의 존엄과 가치를 가지며 행복을 추구할 권리를 가진다.국가는 

개인이 가지는 불가침의 기본적 인권을 확인하고 이를 보장할 의무를 진다라고 

하며 기본 보장원칙을 선언하고,34조 1항에서 ‘모든 국민은 인간다운 생활을 할 

권리를 가진다.’라고 함으로써 생존권적 기본권 보장의 대원칙을 선언하고 있다.

뿐만 아니라 제34조의 인간다운 생활권,제33조의 환경권,제36조의 혼인과 가족 

및 보건에 관한 권리 등이다(조형원,「현행보건의료법규 검토」,『한양법학』,

Vol.6,1995,p.187).
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사의 관계에서 “직업의 자유”와 “면허”의 충돌, “환자의 진료 선택”과 의료인의 

“진료 선택”문제 등이 대표적인 충돌 사례이다.  

이러한 문제의 해결로 경합에 있어서 “특별법우선원칙”, “최강효력”, “유사

경합의 구별”의한 방법과, 충돌에 있어서는 “조화적인 헌법해석”(die 

harmonisierende Verfassungsaulegung)에 의한 “입법의 자유 영역이론”, 

“기본권의 서열 질서 이론”, “법익 형량이론”, “실제적 조화 이론”, “규범영역

의 분석이론” 을 제시되고 있다.297)

그러나 보건에 관한 권리에 있어서는 위와 같은 원칙 적용에 앞서, 동물복제

가 가능해진 이 시대의 실재론과 진화론을 수용한 성층구조에서 기본권의 객관

적 질서에 따른 지위설정298)과 의료행위에 대한 “특수지위관계”299)가 적용되

는 융합적 접근이 있어야 한다고 본다. 즉, 특수지위관계로 현재 수용되고 있는 

“特別權力關係”300)인 “공무원관계”, “군인관계”, “공립학교학생관계”301)를 들

고 있는데 여기에 “의료인관계”도 포함되어야 한다.  

결론적으로 보건에 관한 권리에 있어서 의료행위는, 보건에 관한 권리의 주

체의 권리가 타인에게 대표되어 실현된다는 점에서 특수지위관계를 갖는 행위

297)이병훈,『헌법』,pp.236-244.

298)기본권에 의하여 설정되고 보장된 개인의 헌법상의 지위는 오늘날까지 이어져 내

려온 엘리네크(G.Jellinek)의 지위론(地位論)에 있어서의 지위론과 원칙적으로 

구별된다(콘라드 헷세,계희열 역,『통일독일헌법원론』,박영사,2001,p.181).

299)지금까지 서술한 기본권의 제한과 그 제한 가능성은 일반적인 헌법상의 지위(地

位)에 관한 것이다.이들 제한은 인간으로서의 또는 국민으로서의 모든 사람을 

구속한다.반대로 이 경우 기본권은 그러한 제한 가능성 이상으로는 제한 될 수 

없다.그 밖에도 각각 제한된 범위의 사람들,다시 말하면 ‘특별권력관계(特別權

力關係)’에 있는 사람들에게만 적용되는 기본권의 제한이 있다(콘라드 헷세,『통

일 독일헌법』,p.206).

300)이른바 특별권력관계라 함은 특별한 法律原因에 의거하여 일정한 공법상의 목적

을 위하여 필요한 법위 내에서 當事者의 일방이 포괄적으로 그 상대방을 지배하

고 그 상대방은 이에 복종함을 내용으로 하는 公法上의 특수한 法律關係를 말한

다고 정의되고 있다.…… 특별권력관계에 속하는 것으로는 국가와 공무원(또는 

군인)의 관계,국․공립 병원과 전염병 환자와의 관계,국․공립 공원 또는 도서

관과 그 이용자의 관계 등이 있다고 한다(이병훈,『헌법』,p.230).

301)콘라드 헷세,『통일독일헌법』,p.206.
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로 보아야 한다.

또 국가에 의해 창설되고 관리되는 자원이라는 점과 자력구제 금지영역에 

속하는 행위라는 점에서 의료행위는 경찰행위와 같은 성질을 갖는 특별권력관

계로 본다면 대부분의 불필요한 충돌을 예방할 수 있고 보건에 관한 권리의 실

효성을 확보할 수 있다.   

   

4.  보건에 관한 기본권의 효력과 실현의 문제

헌법 제36조 제3항이 비록 보건에 관한 권리를 보호해야 한다는 국가의무를 

규정하고 있지만 이 권리의 효력과 실효성은 또 다른 권리, 즉 선택한 자원을 

자유로이 사용 할 수 있을 권리와 좀 더 만족할 수 있는 형평의 요구 가능성에 

의해 완성 될 수 있다. 하지만 이들에 대한 해석의 차이와 보건에 대한 소통의 

상태는 효력에 대한 무시, 그로인한 실효성의 미미함이 현재 우리 국가의 보건

에 관한 권리의 현실이다.302) 

그리고 또한 보건 자원을 생산하고 이용할 수 있도록 하였다 해도 자유권과

는 달리 그 생산된 자원과 이용에 대한 지식 내지는 권리라는 인식이 없으면 권

리로서 아무런 의미를 갖지 못한다. 비록 의료시설과 체육시설이 많이 설치되

고, 국민건강보험, 저소득 의료보장, 보건소를 통한 각종 국민건강관리 사업 등

을 통해 급부될 수 있는 자원과 지리적 접근이 용이 해졌지만 오히려 실질적 급

부에 있어서 효력과 실효성은 그와 같지 않다.303) 

302)‘77년 강제형 의료보장제도를 도입한 이후’89년 전 국민에게 적용해서 오늘에 이

르기까지 외형적으로는 많은 성과를 거두었으나 민간부문이 공급을 주도하고 있

는 현실적 여건 하에서 국민들의 욕구를 충족시킬 수 있을 만큼 국가의 개입이 

효과적으로 이루어지고 있지 못한 것으로 평가된다.특히 헌법 제36조 제3항의 

내용은 관점에 따라서 보건의료에 대한 구체적인 권리로 해석되기보다 추상적,

선언적 의미로 간주될 수 있다.그리하여 헌법에 규정한 선언적 조항 이외에 보

건의료 및 의료보험 관련법규 등에서 의료서비스의 분배적 형평성에 관해 구체적

인 정책목표를 명시해 놓지 않고 있어 이를 유추하기가 용이하지 않다(장동민,

“保健醫療의 衡平性(-槪念의 定立을 中心으로 -)”,『인제논총』,14권 1호,

1998.10,pp.367-380).
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또한 의료의 특성상 의료행위가 이익주체인 환자의 행위로서 대표된 의사의 

행위가, 즉 환자가 지니는 자유권을 갖는 행위로서 기능하지 못한다면, 이는 보

건에 관한 권리도 하나의 시혜나 배려일 뿐 권리행사라 할 수 없다는 것이고, 

이러한 점이 다른 사회권보다 보건에 관한 권리가 사회권(적극적 권리)과 자유

권(소극적 권리) 모두를 표현하는 것으로서 오해되는 이유이기도 하다.

이로 인해 의료행위가 소비자 주권이라는 이름으로 지나친 간섭이나, 형법에 

의한 의료행위의 위축은 보건에 관한 권리의 효력의 약화와 실효성 감소의 원인

이 된다.304) 

5.  객관적 질서로서 보건에 관한 권리 종합

보건에 관한 권리 이해는 사회권에서 특히 두드러지게 나타나는 성질로서 

객관적 질서의 특성의 이해를 필요로 한다. 

헌법 제36조 제3항이 단지 수사적 의미이거나 입법을 요구하는 촉진의 의미

가 아닌 보장되는 권리로서 기능하기 위해서는 권리의 객관적 질서라는 특성에

서 국가이념, 헌법의 이념을 전제로 한 기본권 이론 안에서 법규 밖에 존재하는 

인권과 법규 안에 존재하는 기본권의 소통, 그리고 객관적 질서에서 각 기본권 

조항의 역할과 영역이 구분되어야 한다.

즉 헌법 제36조 제3항의 보건에 관한 권리에서 자유권으로 인식되는 건강의 

303)무의촌이 사라졌다는 선언을 하였지만 이는 지리적 공간적 무의촌을 말하며,실

질적인 의미,즉 의료에의 접근 가능성을 기준으로 한다면 오히려 핵가족과 독거

노인이 증가하고 있고,이웃과의 정보가 차단되어 있다는 점 등에서 무의촌은 증

가 하고 있다.뿐만 아니라 건강보험의 경우 급여 청구의 단계를 2단계로 하고 

있는 반면,의료보호의 경우 급여의 단계를 3단계로 하고 있는 것이 하나의 사례

이다.

304)진료를 하지 않아도 될 상황에서 환자의 강한 결정권은 필요 이상의 투약과 검사

를 증가시켜 결국 자원의 손실을 가져오며,의료행정 체계에서 거부된 진료를 의

료체계에 소속된 의사의 진료거부로 판단하는 형법적 판단은 의료행위의 기술적 

회피나 필요이상의 자원 낭비를 초래하여 결국은 보건에 관한 권리의 실효성 감

소를 가져온다.
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영역은 신체의 자유 등을 규정한 조항을 근거로 논의되어야 하고 헌법 제36조 

제3항은 건강이 아닌 건강을 돌보는 것을 지시하는 것으로서 비록 객관적 질서

규범 형식으로 국가의 의무만을 명시한 추상적 규범 형식이지만 객관적 질서규

범이 갖는 확정적 명령을 형성시키는 사회권인 적극적 권리로 해석되어야 한다.  

이러한 전제에서 보건에 관한 권리의 자유권적 성격으로 보이는 영역은 신

체권, 생명권으로 하여야 하고 순수 사회권, 즉 “필요”의 급부를 요구할 수 있는 

권리로 해석되어야 한다. 그리고 양생(보건)과 의료가 국가에 의해 생산되는 공

공재로 이들의 사용에 있어서는 이용자와 사용자 그리고 국가의 관계를 특수 지

위관계로 해석되어야 한다.

이렇게 볼 때 의료와 의료업, 최소한 의료는 자유 선택의 대상이 아닌 국가

에 의해 위탁 또는 위임되는 국가 사무로 수용되어야 하고, 그 생산과 이용에 

대한 국가의 계획, 통제를 중심으로 하는 급부 입법에 의한 체계에 의해 제공되

는 것이 필수적이다.    
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第4章  실정법상 보건에 관한 권리 

보건의 영역에서 소통을 위한 보건에 관한 권리의 이해는 보건에 대한 권리

의식의 형성과 그에 따른 자원의 이용 및 이용에 대한 법적 보장의 이해라는 관

점에서 실정 법규를 고찰해 볼 필요가 있다.

보건에 관한 권리는 국내법으로 규정된 법규로서 국가와 국민, 그리고 각 국

민들 사이에 적용된다. 이러한 법은 국민들의 직접 참여에 의한 헌법에서 선언

되고 국민에 의해 선출된 정부 또는 국회에 의해 법규로 제정되며, 이 규정에 

따라 국가와 국민은 행위 할 것이 요구 되고, 서로 다른 행동에 의한 주장과 충

돌에 대한 해결 역시 이러한 법규에 의존한다.

이것은 이러한 법규에 의해, 국가와 국민, 그리고 각 국민들이 보건에 관한 권

리에 관한 법규로서 서로 소통될 수 있다는 것을 전제로 한다. 이렇게 보건에 관

한 권리를 대상으로 소통을 가능하게 하는 법규는 소통에 영향을 주는 언어의 성

질에 제약을 받는 것은 물론 법규의 일반 형식에도 영향 받는다. 이러한 제약을 

최소화 시키고 복잡성을 축소시켜 최대의 소통을 가능하게 하는 것이 바로 체계

성이다. 따라서 보건에 관한 권리 소통의 정도는, 즉 보건권에 관한 객관적 이해

는 보건에 관한 법규의 체계를 파악하는 것이 하나의 유용한 방법이라 생각된다.

이 장에서는 이러한 전제 하에 보건에 관한 권리의 실정법규의 체계, 법규에 

의한 행위(주장과 판단)의 체계를 파악하는 방법으로 보건에 관한 권리의 객관

적 이해를 시도해보고자 한다. 

제1절  실정법상 보건에 관한 권리의 체계

권리는 침해되었을 때 의식되고 소송 절차를 거쳐  판결에 의해 확인된다. 
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이때 확인의 근거는 실정법규 해석이지만, 주저하지 않는 권리의 행사, 그리고 

자연스러운 타인의 권리에 대한 불가침은 이러한 법체계의 이해와 수용이다. 그

리고 인간의 존엄을 유지하고 인간다운 모습으로 행복하게 할 수 있는 것은 바

로 이러한 주저 없는 권리 행사와 권리의 불가침이지 판결은 아니다. 

따라서 실정법규의 작성은 판결하는 판사보다 법률관계를 맺는 구성원들이 

실정법규에서 형식적 체계이든 체계이론에 의한 체계성이든 쉽고 분명하게 소

통이 가능하도록 그 의미를 드러내야 한다. 말하자면 보건에 관한 권리는 헌법

에서 추상되어 법률로 구체화된다고 볼 때, 보건에 관한 권리는 헌법에서 그 이

념을 찾을 수 있고 그 이념의 실체를 법규에서 발견 해 내는 것이 가능하다. 

그러나 진화, 즉 끊임없이 변해가고 있는 사회 또는 국가에서 생성되고 있는 

보건에 관한 권리를 모두 법규로 표현 할 수 없다는 점은 자명한 일이며, 이러

한 성문 법규의  불완전성은 실정법규를 통한 소통의 불완전성을 의미하고, 충

분한 소통을 위해서는 또 다른 권리소통을 위한 도구를 필요로 한다는 것을 의

미한다. 

즉, 구체적 법률 사건에 대한 법규의 적용에는 '해석'이라는 도구가 관여하게 

된다.305) 이러한 해석을 가능하게 하는 것은 바로 소통을 핵심적 요소로 하는 '

체계'306)이며, 이러한 의미를 갖는 체계로서 법령체계는 보통 수직적 체계와 수

평적 체계307)로 구성되고 있다. 하지만 이러한 수직적․수평적 체계는 주로 법규 

305)법이 사회질서를 유지하기 위한 규범으로서 통일된 국가의사를 표현하고 보편타

당한 것이 되기 위해서는 다수의 법령이 하나의 국법체계 안에서 그 상호간에 통

일된 체계로서의 질서가 있어야 하며 서로 모순되거나 상충이 생겨서는 아니 된

다.그러나 현실적으로 하나의 현상에 대하여 여러 법령의 적용이 예정되어 있는 

경우가 많으며 이러한 경우에 어떤 규정을 우선적으로 적용하느냐의 문제가 발생

한다.이것은 법령의 적용문제이기도 하면서 법해석의 문제이기도 하다,김형수,

「법령 체계와 입법절차」,『중앙행정기관 법제·법령해석 담당자자 연찬회 교

재』,법제처 사회문화법제국,2007,p.9.

306)체계 이론의 ‘체계’는 여러 개의 요소들로 구성된 ‘하나의 유형(Typhus)’으로 이

루어져 있다. 그 요소들 가운데 가장 근본이 되는 요소는 의사소통

(Kommunikation)이다,ThomasVesting,김성돈 번역,앞의 논문,p.300;

http://www.jura.uni-augsburg.de/Fakultaet/Vesting/Veroeffentlichungen.html.

307)위의 교육 자료에서 법령 간 모순 저촉 해결의 원리로 가)법령소관사항의 원칙,
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위반의 판단 원칙을 전제로 한 법령체계의 설명이라고 볼 수 있다. 그러나 위법 

사실의 판단을 통한 소통의 법령체계308), 즉 어떤 보건에 관한 법률 사건의 소

송결과를 보고서야 권리를 이해하기보다, 그 법률사건을 설명하는 법률 문장을 

통해서 권리를 이해 할 수 있는 소통의 법령체계가 더 중요하다고 생각된다. 따

라서 법규 문장 역시 판결을 위한 법문이 아닌 이해 중심의 법규문장이 작성되

어야 한다. 말하자면 법이 권리 실현을 위한 도구로서의 작용한다는 관점에서는 

형식적 체계보다도 사회체계와 관계를 맺고 있는 체계로서 그 체계성이 쉽고 분

명하게 드러나야 한다는 것이다. 

이러한 시각에서 보건에 관한 권리의 체계성을, 실정 법규인 헌법에서는 그 

내용과 권리의 성질 및 적용되고 있는 원리 들을 분석하고, 일반 법규에서는 판

결 및 행정행위에 이르기까지 각 단계들의 관계, 즉 보건에 관한 일반적인 법령

체계를 법령의 연혁과 편재 및 수직․수평의 체계에서 분석해보고자 한다. 

1.  법전의 편재 및 법령체계에 따른 보건법규 체계

실정법규로 표현되는 당위 규범이라는 것은 규범의 효력 내지는 실효성이 

법학적 記述 요소에 의해 크게 달라질 수 있다. 실정법규에서 설명되고 있는 각

나)형식적 효력의 원칙,다)신법우선의 원칙,라)특별법 우선의 원칙을 들고,

신법 우선의 원칙과 특별법 우선의 원칙이 경합하는 경우에는 일반적으로 특별법 

우선의 원칙이 적용되지 않는 범위에서 신법우선의 원칙이 적용되는 것이나,살

펴본 바와 같이 특별법(규정)과 일반법(규정)의 구분이 상대적이고 일반법이 특

별 규정을 내포하고 있는 경우도 있으므로 위의 구분기준에 따라 종합적으로 검

토․판단하여 법령간 우선 적용여부를 결정하여야 할 것이다,앞의 몬문,

pp.17-19.

308)법률가들은  ‘법체계’를 생각할 때 통상적으로 위에서부터 아래로 내려오는 수직

적이며 연역적 계층모델,법규범들이 통일적으로 상호 연관되어 존재하는 하나의 

"체계"를 연상한다.오늘날에는 -물론 그 정도가 다르긴 하지만-법관의 판결을 

위해 생산적인 요소가 존재할 경우에 대처하여 구멍이 뚫려 침투 가능한 부분,

‘흠결보충’의 필요성,‘법발견’의 생산성,법관의 ‘법작업’혹은 합리적인 논증 절차

의 필요성이 강조되고 있지만,특히 19세기 독일의 법실증주의자들 간에는 법규

범들이 하나도 빠진 것이 없어 완벽한 폐쇄성을 유지될 수 있어야 한다는 점이 

강조되었다,ThomasVesting,김성돈 번역,앞의 논문,p.307.
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각의 행위능력 곧 권리는 각각의 효력을 지니며 그 효력에 따라 소극적 권리, 

적극적 권리, 보호 가치 있는 권리로의 구분과 헌법의 효력, 법률의 효력 등과 

같이 구분을 해 볼 수 있다.

각각의 행위능력이 갖는 효력은 본질적이며 실정법은 당연히 그 본질을 설

명 할 수 있어야 하고 그렇게 설명 되고 있을 때만 실효성이 보장될 수 있다. 따

라서 권리의 실효성 파악의 한 방법으로 각각의 권리가 지녀야 할 효력을 어떻

게 지니고 있는가를 확인해 볼 수 있다. 

보건에 관한 권리는 헌법 제36조 제3항에서 국민의 기본권이라는 것을 선

언309)하고 있으며, 보건에 관한 각각의 개별 법령 및 조례310)에서 각각의 행위

능력이 구성311)되고 있고, 규칙에서 절차 등을 포함하는 구체적 설명이 명문화

되고 있다. 따라서 권리라는 의미로서 사회에서 이루어지고 있는 보건에 관한 

행위 또는 보건에 관한 권리의 사실관계는 이러한 규정의 전 과정의 문맥에서 

해석되어야 한다. 그러나 실생활에서 대부분 구체화된 규칙에 의존하고 있다는 

것을 전제할 때 이러한 문맥에서의 정합성 분석이 필요하다. 

이러한 관점에서 정합성 문제를 먼저 헌법 제36조 제3항의 의미 및 헌법이

론 등을 도구로 분석 규명하고, 이어 보건에 관한 법규를 법의 제정과 개정 및 

법전편찬 형식을 통해 확인하여 보건에 관한 법규 전체 문맥의 일관성과 소통능

력을 분석하고자 한다. 

   

가.  대한민국 헌법 

헌법 제36조 제3항의 “모든 국민은 보건에 관하여 국가의 보호를 받는다”는 

국민의 직접 참여(국민투표)에 의한 합의로서 보건에 관한 권리가 기본권임을 

선언하고 있다. 그 법적 성격에 대해서는 자유권적 성격과 사회권적 성격을 갖

309)효력의 선언.

310)법령과 같은 효력을 갖는다고 전제한다.

311)구성요건의 규정.
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는 다는 것312)313)314)315)과 자유권적 성격과 제도 보장적 성격을 가진다는 

것316)으로 다수 의견은 보건에 관한 권리에 자유권이 포함된다고 한다. 그러나 

이렇게 넓게 볼 경우에는 ‘보건의 권리’와 (신체를 훼손당하지 않을 권리를 내포

로 인정되는) ‘건강에 대한 침해의 금지’를 구별하는 것이 불가능하게 될 것이

다. 그렇다고 보건의 권리 안에서 신체를 훼손당하지 않을 권리를 전체적으로 

포함하는 것으로 해석하기도 어렵다. 따라서 보건권은 - ‘건강에 대한 침해의 

금지’를 ‘신체를 훼손당하지 않을 권리’의 내용으로 인정한다면- 자유권적 측면

을 배제한 순수한 사회적 기본권으로 이해되어야 한다.

비록 보건에 관한 권리에 자유권적 성격이 포함되었다는 견해가 다수이나 

보건에 관한 학문의 영역에서 말하는 ‘보건의 내용’과 헌법에 명시된 보건에 관

한 권리에서의 ‘보건’의 내용이 반드시 같아야하는 것이 아니라면 헌법 제36조 

312)헌법 제36조 제3항의 권리도 제2항과 마찬가지로 자유권으로서의 성격과 동시에 

사회적 기본권으로서의 성격을 갖는다,이병훈,『헌법』,대명출판사,2007.

p.420.

313)보건권은 공권력에 의한 건강침해에 대하여 그 배제를 요구할 수 있다는 점에서

는 자유권적 성격을 가지는 것이지만,자신과 가족의 건강에 대하여 국가의 적극

배려를 청구 할 수 있다는 점에서는 사회권적 성질을 가지는 것이다.하지만 보

건권의 주된 성격은 어디까지나 사회적 기본권성이다,권영성,『헌법학원론』,

법문사,2004,p.695.

314)보건이라는 개념에 초점을 맞춰서 볼 경우에는 보건권이 자유권적 측면과 사회권

적 측면을 동시에 가지고 있다고 보는 것이 합리적이다.예컨대 보건권을 국가권

력에 의한 건강생활의 침해 금지와 건강생활의 침해에 대한 국가의 적극적인 보

호 의무를 그 내용으로 하는 권리로 보는 견해는 보건권이 자유권적 측면과 사회

권적 측면을 모두 포함 하는 것으로 보는 것이다,허영,『한국헌법론』,2002,

p.421;장영수,『헌법학 II기본권론』,홍문사,2003,p.601.

315)국민보건에 관한 이 헌법적 배려는 우리 헌법질서의 핵심적인 가치라고 볼 수 있

는 인간의 존엄과 가치를 건강생활 영역에서도 존중하기 위한 구체적 표현이라고 

볼 수 있다.이는 환경권 및 행복 추구권과도 불가분의 이념적인 상호관계에 있

고,인신에 관한 실체적 권리와도 밀접한 관계가 있다.따라서 보건에 관한 헌법

규정은 건강하고 위생적인 생활환경을 조성함으로써 모든 국민이 가정과 사회에

서 ‘질병의 노예’가 되지 않고 개성을 신장시키며 행복을 추구할 수 있도록 적극

적인 보건정책을 펴나갈 국가의 의무를 수반하는 국민의 권리라고 보아야 한다.

바로 이곳에 보건에 관한 권리의 양면성이 있다,허영,『헌법』,법문사,1992,

p.414.

316)홍성방,『헌법』,신영사,2002,p.22.
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제3항이 의미하는 ‘보건’은 순수 사회권의 성격 내용을 지칭하는 것으로 보아야 

한다. 말하자면 헌법 제 36조 3항에서 말하는 국가로부터 보호를 받아야 하는 

‘보건’이라는 의미는 사회권을 설명하는 것으로서의 보건으로 해석되어야 한다

는 것이다. 그 이유는 기본권은 자연적 권리를 헌법을 통해 실정법상 권리로 규

정 하여 복잡성을 갖는 자연적 권리로부터 경계성을 가질 수 있는 단순화를 통

해 소통을 가능하게 한다는 데서 찾을 수 있다. 

즉 자연권적 보건은 곧 인격주체인 개인의 활동317)이 되고 이 활동에 대한 

침해는 보건에 필요한 ‘자원의 소유’와 ‘행위의 자유’의 침해가 되어 ‘필요’와 

‘자율’(이용행위)의 경계가 불분명해진다. 이러한 불분명한 점에서 보건은 신체

의 자유이며 필요에 대한 소유라는 점에서 자유권과 사회권의 경계가 없는 권리

로 소통되는 문제를 안게 된다. 

그러나 보건이 실정 법규로 규정되면서 보건은 인격 활동에 필요한 필요재

로서 공공재로 구분되어 규정되며, 따라서 인격은 보건에 대하여 인격 활동에 

필요한 만큼을 배분받아야 하는 권리가 된다. 이렇게 하여 보건에 관한 법규가 

아닌, 달리 규정된 신체의 자유와 경계 지어지는 것으로서 자유권과 사회권의 

구분의 필요성에 부합되게 되고, 좀 더 분명한 소통을 가능케 한다. 

이러한 점에서 보건 자원의 필요에 대한 권리는 사회권으로서 적극적 권리

가 되고, 보건행위에 대한 권리는 면허와 같은 실정법규로 규정되면서 사회권에 

함축된 자유권318)으로서 신체의 자유, 즉 건강침해 금지로서 소극적 권리는 적

극적 권리에 포섭된다. 

이를 좀 더 부연 설명하면, 제36조 제3항이 의미하는 것이 권리로서 적극적 

권리만을 의미지 않고 만일 소극적 권리까지 포함하는 것이라면 신체의 자유와의 

관계를 설명하기가 어렵다. 따라서 여기에서 보건권은 순수사회권이란 의미이다. 

317)여기의 활동이란 보건에 대한 국가의 간섭이 없는 사적 소유와 이용을 말한다.

318)말하자면 사회권으로서 볼 이유가 없는 의료행위,즉 무면허 의료행위와 구분 되

는 것으로서 사회권에 함축된 의료 행위는 범죄의 구성요건에서 전구성요건으로 

수용되어야 한다는 것을 말한다.
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따라서 헌법 제36조 제3항의 보건에 관한 권리는 건강에 필요한 보건자원을 

공공재로서 국가에 청구 할 수 있는 권리가 되며, 이 권리로 취득된 보건의 행

사, 즉 행위 등은 신체의 자유에 포섭되는 것으로서 헌법 제12조 제1항에 포섭

되는 신체의 자유이다.   여기에 대한 근거로 의료법의 압류금지, 의료행위 방해

금지 등의 규정을 들 수 있고, 독일 형법 제223조 제 1항조에서 신체와 건강의 

침해 죄를 동시에 선언하고 있는 것을 볼 수 있다.  

나.  보건에 관한 법률 

보건에 관한 권리는 헌법에서 선언된 효력을 갖는 권리가 법규에서 연역 설

명되는 것으로, 연역된 법규는 그 내용을 구성함에 있어 그 권리 본질이 헌법에

서 선언된 권리의 본질과 정합성을 가지면서 그 시대에 존재하는 보건을 각 구

성원의 공존에 필요한 만큼 배분될 수 있도록 규정되어야 한다. 또한 국가는 국

민에게 배분될 보건을 알 수 있게 하여야 하며, 이는 법규로 설명되어야 하고, 

그리고 국민은 배분의 부작위에 대해 침해 구제 청구를 할 수 있어야 하며, 배

분의 정당성을 확인 할 수 있는 절차가 마련되어야 하고, 확인된 정당성은 국가

가 이행 할 수 있게 하여야 한다. 

따라서 문제로 제기되는 것은 공존에 필요한 필수보건이 무엇인가, 국가가 

보유하고 있는 자원에서 얼마만큼 배분되어야 할 것인가, 그리고 어떻게 배분되

어야 할 것인가의 문제가 될 것이고, 이것이 바로 입법 대상이 될 것이다.

그러나 立法技術상 이러한 명확한 구분과 목적으로 법을 記述 할 수는 없으

며, 대부분의 실정법규는 여러 영역의 기본권이 함께 記述되고 있고, 이러한 혼

합된 記述은 그 본래의 목적과 다르게 해석될 수 있으며, 바로 이러한 오해의 

가능성을 법전편찬과 文章記述에서 찾을 수 있다.  
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구분 법명 상태 최종 변경일자

제 1장

보건행정조

직․통칙

공공보건의료에관한법률 일부개정 2008.2.29

국립암센터법 일부개정 2008.2.29

보건의료기본법 일부개정 2008.3.28

보건환경연구원법 일부개정 2008.2.29

지방의료원의설립및운영에관한법률 일부개정 2008.2.29

지역보건법 일부개정 2008.2.29

차관지원의료기관지원특별법 일부개정 2008.2.29

한국국제보건의료재단법 일부개정 2008.2.29

한국보건복지인력개발원법 일부개정 2008.2.29

한국보건산업진흥원법 일부개정 2008.3.28

일부 개정 법률 개수 10개

건강검진기본법 제정 2008.3.21

실험동물에관한법률 제정 2008.3.28

첨단의료복합단지지정및지원에관한

특별법
제정 2008.3.28

환경보건법 제정 2008.3.21

현재 제정 상태 개수 4개

가족계획연구원법 폐지 1981.4.4

국립의료원특별회계법 폐지 2006.12.28

국민보건의료를위한특별조치법 폐지 1980.12.31

한국보건사회연구원법 폐지 1999.1.29

한국한의학연구원법 폐지 1999.1.29

폐지된 법률 개수 5개

제 2 장     

보건

제 4 절       

검역

검역법 일부개정 2008.2.29

일부 개정 법률 수 1개

해공항검역규칙 폐지 1954.2.2

현재 폐지된 법률 수 1개

제 2 장     

보건

제 2 절       

공중위생

공중위생관리법 일부개정 2008.3.28

장사등에관한법률 일부개정 2008.3.28

일부 개정된 법률 수 2개

공중목욕장업법 폐지 1986.5.10

공중위생법 폐지 1999.2.8

묘지·화장장·매장및화장취체규칙 폐지 1961.12.5

표 3.현행 법전 36편 보건․의사에 포함된 법률의 제정,일부개정,폐지 상태



- 119 -

유기장업법 폐지 1986.5.10

이용사및미용사법 폐지 1986.5.10

폐수처리장및화제장에관한법률 폐지 1982.12.31

폐지된 법률 수 6개

제 2 장     

보건

제 1 절       

식품위생

건강기능식품에관한법률 일부개정 2008.3.21

식품위생법 일부개정 2008.2.29

위생사에관한법률 일부개정 2008.2.29

일부 개정된 법률 수 3개

식품안전기본법 제정 2008.6.13

제정된 상태의 법률 1개

공설욕장급음식점의면허 폐지 1962.1.20

메칠알콜(목정)취체규칙 폐지 1962.1.20

위생상유해음식물및유해물품취체규

칙
폐지 1962.1.20

조선우유영업취체규칙 폐지 1962.1.20

주정음료의판매금지 폐지 1962.1.20

청량음료수및빙설영업취체규칙 폐지 1962.1.20

폐지된 법률 수 6개

제 2 장     

보건

제 3 절       

예방보건

결핵예방법 일부개정 2008.2.29

구강보건법 일부개정 2008.2.29

국민건강증진법 일부개정 2008.2.29

기생충질환예방법 일부개정 2008.2.29

암관리법 일부개정 2008.2.29

전염병예방법 일부개정 2008.2.29

정신보건법 일부개정 2008.3.21

천연물신약연구개발촉진법 일부개정 2008.2.29

후천성면역결핍증예방법 일부개정 2008.3.21

일부 개정된 법률 수 9개

제 3장 

의사․혈액

관리

공중보건장학을위한특례법 일부개정 2008.2.29

농어촌등보건의료를위한특별조치법 일부개정 2008.2.29

미수복지등에서귀순한의약업자에관

한특별조치법
일부개정 1971.1.15

생명윤리및안전에관한법률 일부개정 2008.6.5

시체해부및보존에관한법률 일부개정 2008.3.28
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응급의료에관한법률 일부개정 2008.6.13

의료기기법 일부개정 2008.2.29

의료기사등에관한법률 일부개정 2008.2.29

의료법 일부개정 2008.2.29

인체조직안전및관리등에관한법률 일부개정 2008.2.29

장기등이식에관한법률 일부개정 2008.2.29

한의약육성법 일부개정 2008.2.29

혈액관리법 일부개정 2008.3.28

보건의료기술진흥법 전부개정 2008.3.28

개정된 법률 수 14개

한의사·한지한의사및입치영업자에관

한임시조치법
제정 1969.1.29

제정되어 있는 법률 수 1개

의료보조원법 폐지 1973.2.16

조선의료령 폐지 1951.9.25

폐지된 법률 수 2개

전체 법률 수 65개

건국 이후 제정되어 현재까지 그대로 유지되고 있는 상태 법률 6개

건국 이후 제정된 후 현재 폐지된 법률 20개

개정 이후 제정된 후 1회이상 개정된 상태 법률 39개
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표 4.  제36편 보건·의사 편 외에 편재된 보건관련 법규

제38편 사회

복지 
제5장 아동·노인·장애자·모자복지 

01모자보건법

02노인장기요양보험법 

제9편 형사

법

제1장 형 법 01건범죄단속에관한특별조치법

제2장 보안처분 01치료감호법  

제40편 노동 제4장 산업안전 01산업안전보건법

제16편 교

육·학 술  

제3장 학교보건 01학교보건법

제7장 체육·청소년육성 01국민체육진흥법  

제38편 사회

복지 

제2장 사회복지통칙
01농어촌주민의 보건복지증진을 

위한 특별법  

제3장 생활보호 01의료급여법 

제4장 재해구호 
01한센인피해사건의 진상규명 및 

피해자생활지원 등에 관한 법률

제5장 아동·노인·장애자·모자복지 
01모자보건법

02노인장기요양보험법

제6장 사회보험 

01국민건강보험법

02국민건강보험재정건전화특별법

제7장 가정의례 01건강가정기본법

제13편 군사 제1장 행정조직·통칙 01국군간호사관학교설치법 

제37편 약 

사 

제2장 약 사 01약사법  

제3장 마약등 01마약류관리에 관한 법률  

제4장 화장품 01화장품법  

위 표에서 볼 수 있는 바와 같이 보건에 관한 법규가 다양한 편재는 물론이고 

자주 폐지되고 개정되고 있는 것을 볼 수 있다. 이러한 편재의 다양성은 소관 부처

의 다양성을 의미하며 이로 인한 보건에 관한 권리에 있어서 체계의 문제점으로 

지적되고 있다. 추호경은 이러한 문제점을 다음과 같이 지적하고 있다.319) 

319)추호경,「국민보건사업을 위한 법률 제정의 의의」,『국민보건 연구소 연구논

총』Vol.7.No.1.,1997,p.100.



- 122 -

 “의료법은 법체계상 의료 분야에서의 제반 사항을 포괄적으로 규정하는 모

법으로서의 위상을 갖추어야 하는데 그러지 못한 면이 강하다. 즉 의료법에 근

거가 없는 1, 2, 3차 의료 기관 및 특수 병원의 구분이 「의료보험법」에 의하여 

운용되고 있고, 의료법에 정한 의료인․의료기관과 일치되지 않는 의료계획이나 

의료기관 시설계획이 정신보건법․지역보건법․노인복지법 등을 근거로 마련 될 수 

있는 법체계상의 모순이 있어, 이에 따라 관련 법규들과 규정의 범위나 내용이 

상충 될 때 우선 적용의 순서 등에 혼란이 초래 될 수 있는 것이다. 또 건강의식

의 함양과 건강에 관한 바른 지식보급 등을 규정하는 「국민건강증진법」에 구

강건강사업에 관한 규정(제17조, 제18조)을 법체계상은 물론 보건사업체계상으

로도 맞지 않는다는 지적이 있을 수 있다. …… 의료법에서 의료기관의 개설 운

영에 관하여는 의료기관의 종류별로 일정한 요건을 충족하면 개설할 수 있는 것

으로 되어 있고 의료․조산의 업을 하는 시설로 규정되어 있기 때문에 의료기관 

운영은 원칙적으로 시장경제의 원칙에 따른다고 볼 수 있는 반면(의료법 제3조, 

제30조), 의료 보험 법에서는 중략기관의 지정이 강제사항으로 되어 있어(의료

보험법32조) 정부 주도의 강제주의 원칙이 적용되는 등 단행법의 지배원칙에 있

어서 일관성을 보이지 않고 있다. 이는 정부가 ‘계획화된 의료’와 ‘자유경제에 

맡긴 의료’라는 두 가지 정책 목표사이에서 방황하고 있다는 것을 보여주는 것

이라고도 할 수 있겠는데 두 법률 간에 용인 또는 배제의 연결 고리를 규정 했

어야 된다고 본다. 최근 「지역보건법」과 「국민건강법」 등이 제정․공포되면

서 이들 법에 포함된 지역보건의료계획과 건강증진계획의 수립에 관한 내용가

운데 의료법과 갈등을 초래할 여지를 안고 있는 조항들이 있다. 예컨대 지역보

건의료계획의 내용 중에 보건의료에 관한 장단기 공급 대책, 인력․조직․지역 등 

보건의료 자원의 조달 및 관리 등의 사항은 필연적으로 「의료법」상의 의료 인

력의 면허(의료법 제2장 제1절), 지역별 소요 병상수의 초과 시 의료기관 개설

허가의 제한 조항(의료법 제30조 제4항 제1호) 등과 상충되고, 또한 「지역보건

법 」과 「국민건강증진법 」의 중요한 내용인 지역보건의료계획의 수립과 건

강증진의 계획의 수립 등도 상호 중복 된다. 의료인이 아닌 간호조무사․의료유사
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업자․안마사에 관한 규정들이 포함 되어 의료제공 관련 인력의 권한․의무에 관한 

규정이 적용 법역을 달리하고 있는 모순이 있다”

그러나 여기에서 의료법이 母法이 되어야 한다는 의견에는 보건(양생)을 제

외한 의료영역에만 타당하다고 본다.  

다.  보건에 관한 명령과 규칙

법이 현실의 법률 사건에 적용되기 위해서는 여러 단계의 절차를 거치게 되

며, 그 과정에는 책임과 의무 또는 권한을 갖는 행정 조직이 개입하게 된다. 특

히 보건에 관한 권리와 같이 적극적 권리인 경우에는 이러한 절차와 권한 그리

고 책임 등이 법률에서 규정하고 있는 권리 내용에 결정적인 영향을 주고 있다. 

이러한 규정들은 급부법의 기능적 특징인 조치법률, 계획법률,  향도법률,  

대강법률, 통제법률, 조직․절차법률 등의 특징에 따라 권리 실현을 위한 실질적

인 영향력은 헌법에서 비롯된 내용이 법률, 명령 규칙, 행위로 이어지는 하나의 

체계를 통해 이루어진다. 말하자면 규칙이 어긋나도, 또는 행정행위가 어긋나서 

사실상 위법행위, 즉 권리 침해가 발생해도 그 침해 사항을 지적하기가 어려워

질 수 있다는 의미이다. 따라서 급부법률에 의한 적극적 권리로서 보장되어야 

하는 보건에 관한 권리는 오히려 헌법이나 법률보다 명령과 규칙에서 실현다고 

할 수 있다. 

이러한 것은 보건자원의 생산 방법이 교육법의 명령과 규칙에 의존하고 있

고, 자원을 활용 할 수 있는 자원의 크기와 접근 방법이 국민건강보험법의 명령

과 규칙에, 그리고 국민을 위해 시행되는 대부분의 보건 사업이 지역보건법, 건

강증진법 등의 명령과 규칙에서 규정되고 있는 것에서 볼 수 있다. 예를 들면 

「전염병 예방법 」 제11조(정기예방접종) 제1항에서 정기예방접종을 해야 한

다고 하고 있으나  일부 예방접종은 동조항 제10호에서 “기타 보건복지가족부 

장관이 전염병 예방을 위하여 필요하다고 인정하여 지정하는 전염병”이라고 하
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여 보건복지가족부 장관이 정하는 규칙(「전염병예방법 시행규칙」 제1조의 2)

에서 규정하고 있다.

라.  지방자치단체의 조례 

지방자치단체의 조례를 법과 같은 성질로 볼 것인가는 일치된 견해는 없지

만 조례에 의해 대부분의 보건에 관한 급부가 이루어지고 있는 점에서320) 보건

에 관한 권리규정에서 핵심적인 역할을 하고 있다. 그럼에도 조례를 법규로 인

정하지 않으려는 경향은 객관적 질서로서의 보건에 관한 권리 질서에서 이탈하

게 하여 국가의 지나친 통제321)나 자치단체의 일방적 급부322)를 초래하여 보건

에 관한 권리의 실효성을 잃게 한다.323) 

     

2.  보건에 관한 법령의 제정과 개정을 통한 이념 분석

 

현재(2007년 기준) 적용되고 있는 보건 관련 법규는 우선 사용되고 있는 용

어에서부터 소통을 어렵게 하고 있고, 의료를 한의사 면허와 의사 면허로 이원

화하여 소통의 벽을 만들었으며324), 진료와 조제를 분명하게 구별하지 않음으

로 해서 의사와 약사 간에 다툼을 만들었고325), 병원에서 보건(양생) 업무를 제

320)보건소 설치 및 운영 조례는 지역보건법에 의한 지방자치단체의 조례에 굴과하나 

이기는 하나 주민과의 직접 급여의 관계는 이 조례에 의해 형성 된다.

321)참조,정영원,행정조직법의 실효성에 관한 연구」,전주대학교 대학원 석사논문,

1992.

322)서울시 조례에 의한 진료비 12000원 이하의 경우 약제비의 본인 부담금을 서울시

에서 보조함으로서 고혈압,당뇨병 같은 만성질환의 경우에도 진료비 면제를 위

해 월1회 진료 할 수 있는 것을 월 4회로 나누어 진료 받고자 하는 경우가 많다.

또한 감기 같은 경우 진료가 기 전액이 면제되기 때문에 아침에 콧물이 흐르면 

오후에 감기 진료를 위해 보건소를 찾는 경향이 있다.

323)참조,정영원,앞의 논문.

324)의료법은 의료 행위를 면허의 범위로 한정 하면서 의사 면허와 한의사 면허를 달

리하여,같은 환자를 한의사와 의사가 치료를 했을 경우 그 치료에 대해 서로 소

통되지 못하도록 법규가 제한하고 있다.
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거함으로써 보건(양생)은 국가, 의료는 민간이라는 벽을 만들었으며, 최근에는 

병원장을 경영전문인에게 맡김으로써 의료를 민간자본의 지배하에 두었고326), 

장차 보건을 자유 시장에 내놓으려 하고 있다.327) 

이는 헌법에 명시한 보건에 관한 보호이념과 정합성을 갖지 못한다. 

이러한 보건의료 법제 변화에 의해 보건에 관한 권리에서 소극적 권리와 적

극적 권리는 이러한 체계, 말하자면 행복가치에 의해 필요이익이 잠식 될 수 있

는 실정 법규 체계에 의해 압도 되어 결국 역으로 헌법적 가치의 존재이익 상실

은 물론 보건에서 행복 가치인 인간의 존엄과 인간다운 생활조차 위협받을 수 

있다.  

 

가.  대한민국 헌법에서 보건에 관한 표현의 진화

헌법에서 보건에 관한 권리는 1948.7.17 제정 헌법 제1호의 “第20條 婚姻

은 男女同權을 基本으로 하며 婚姻의 純潔과 家族의 健康은 國家의 特別한 保

護를 받는다”에서 보는 바와 같이 “보건”이 아닌 “건강”이란 용어를 사용하였

으며 국가의 “특별한 보호”라는 용어를 통해 매우 제한적인 의미를 부여 하고 

있다. 

그 후 1962.12.26 자 제5차 개헌 헌법 제6호의  第31條는 “모든 國民은 

婚姻의 純潔과 保健에 관하여 國家의 보호를 받는다”에서 비로소 “건강”이란 

용어가 “보건」이란 용어로 바뀌게 되었고, “특별한 보호」에서 “보호」로 기

술 한 것은 건강과 보건을 구분해야겠다는 의미와 그 보호를 일반화시키겠다는 

의미로 보여 진다.

하지만 보건에 관한 권리가 독립된 조항으로 명시되고 있지 않고 “혼인의 순

325)의약 분쟁은 결국 이익 다툼이나 그 실마리는 바로 진료와 조제의 불분명함에서 

비롯되었다.

326)아직은 비영리기관의 의료관리자를 의사가 아닌 경영전문가도 할 수 있도록 되어 

있으나 장차 전체 의료기관으로 확대 될 것으로 보인다.

327)영리 의료 법인을 허용하는 의료개정안이 논의되고 있다.
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결과 보건”이라는 記述로 보아 여전히 보건의 중요성이 크게 인식되지 않고 있

음을 알 수 있다.

그러나 1980.10.27 8차 전문개정 된 헌법 제9호 第34條  제②항은 “모든 

國民은 保健에 관하여 國家의 보호를 받는다”고 규정하여 독립된 항목으로 記

述한 것은 보건에 관한 관심과 그 중요성이 좀 더 인식되었음을 알 수 있다.

그 후 1987.10.29 9차 전문개정 된 헌법 제00010호 에서는 다른 변화 없

이 第36條  제3항에서 “모든 國民은 保健에 관하여 國家의 보호를 받는다”라

고 기술되어 현재에 이르고 있다.  

  

나.  의료법규의 제정과 개정에서 이념의 변화 

보건에 관한 법규 중 중심을 이루고 있는 의료법은 1951. 9. 25에 「 國民

醫療法」이란 명칭으로 제정되고 同法이 1962년 전문 개정되면서 醫療法으로 

題名이 변경되었으나 그 전에는 1944. 8. 21 공포된 日本 依用法인 朝鮮醫療

令이 시행되었다. 1951. 9. 25  國民醫療法이 제정된 이후 2008년 3월 현재 

34차례의 개정이 이루어 졌으나 2000년 이후 18회의 개정으로 지난 최근 8년 

동안의 개정이 2000년 이전의 50년 동안의 개정보다 더 많은 개정을 하였는데 

이는 그 만큼 빠른 시대의 변화 탓도 있겠으나 다른 한편 의료에 대한 혼돈을 

의미하기도 한다. 

의미 있는 주요 개정 내용은 우선 1973년 2월 16일 법률 제2533호로 전문

개정328)된 의료법에서 종합병원에서 설치하여야 할 진료과목 중 “健康管理科”

를 削除한 것이다. 이때부터 보건에 있어서 민간의 역할과 정부의 역할이 의료

와 보건(양생)으로 갈라지게 된 것이다. 그러나 이 때 무면허자의 ‘의료업’ 금지

에서 ‘의료행위’의 금지로 강화되었는데329)이는 의료행위가 단순히 직업행위가 

328)비상국구무회의에서 의결된 것으로 1973년 2월9일 제안,상정,의결이 동시에 이

루어졌고,1973년 2월 16일 공포 되었다.

329)의료법(일부개정 1965.3.23법률 제1690호);“제4장 의료업무,제25조 (무면허자의 

의료업무금지)의사가 아니면 의료를,치과의사가 아니면 치과 의료를,한의사가 
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아니라 보건에 관한 권리 주체의 의료행위이지만 위탁에 의해 이루어 질 수밖에 

없다는 점에서 국가 관리의 필요성과 중요성을 인식한 것으로 볼 수 있다.   

또 다른 중요한 내용은 의료 행위의 국가관리라는 중요성과 더불어 의료 행

위의 도덕성 유지를 위한 규정으로 2001년 이전의 의료법 제40조(관리의사)에

서 “의료기관의 개설자가 의료인이 아닐 경우에는 그 의료기관의 주된 의료 업

무를 행할 수 있는 의료인으로 하여금 그 의료기관을 관리하게 하여야 한다”라

고 하여 순수한 의료 행위의 목적에 따른 의료 행위가 이루어질 수 있도록 규정 

하였었다. 

그러나 의료법 일부개정(2000년 1월 12일 법률 제6157호)시 개정이유의 

언급 없이 위의 의료법 제40조가 삭제되어 현재까지 의료인이 아니면 의료 업

무를 관리 할 수 없었던 것을 의료인이 아니어도 관리 할 수 있도록 하였다. 이

는 의료 행위가 자본의 지배를 받을 수 있는 길을 열어 놓은 것으로써, 의료에 

무지한자도 의료를 관리 할 수 있도록 하여 의료윤리에서 지켜온 의료는 의료인

이 관리해야 한다는 원칙을 포기한 것이다. 이러한 것은 미국에서부터 시작되었

다고 보이며, 프랑스 의료법에는 의료인이 아니면 의료에서 얻어진 이익을 가질 

수 없다고 명시하고 있어 과거 의료법 제40조와 맥을 같이하고 있다.330)  

다.  養生(保健, 體育) 관련 법규의 변천 

아니면 한방 의료를,조산원이 아니면 조산업무를,간호원이 아니면 간호업무를 

행하지 못하며 또한 각 그 명칭이나 이와 유사한 명칭을 사용하지 못한다”에서 

의료법(전문개정 1973.2.16법률 제2533호),“제3절(의료행위의 제한)제24조 (무

면허의료행위등 금지)제①항에서,”의료인이 아니면 누구든지 의료행위를 할 수 

없으며 의료인도 면허된 이외의 의료행위를 할 수 없다.다만,다음 각 호의 1에 

해당하는 자는 보건사회부령이 정하는 범위 안에서 의료행위를 할 수 있다”로 금

지 대상이 ‘의료업무’에서 ‘의료행위’로 바뀌었다.

330)프랑스의료법 제4권(의료업과 의료보조업)제1편(의사,치과의사,조산사)제1장

(의료행위)제2절(의료행위규정)제L.365조 제①항은,“의료행위 자격요건을 갖추

지 아니한 자가 본편에서 명시하는 직업 의사․치과의사․조산사에 종사하는 자

의 의료 활동의 결과인 수당이나 이익의 전부 또는 할당액을 어떠한 협약 명목 

하에 받는 것은 금지”된다고 규정되어 있다,강대룡․한동관 편역,『프랑스의료

법』,동림사,1998,p.43.
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보건의 영역에서 의료영역의 면허제도는 건강에서 의료를 중요시하고 의료

외의 보건 문제를 소외 시키는 결과를 초래 하였는데 이는 건강이라는 관점에

서 매우 비효율적이고 많은 분쟁의 여지를 만들고 있다. 양생의 영역은 크게 

체육과 영양 그리고 유사 의료 행위(대체의학 등)로 나누어 볼 수 있는데 체육

과 영양은 약간의 제도화된 양생(보건)이라 할 수 있고 유사의료 행위는 제도

화 되지 못하고 방치된 양생(보건)이라 할 수 있다. 즉, 영양의 문제는 「건강

증진법」으로 제도화 되고 있고, 체육은 「국민체육진흥법」으로 보호되고 있

으나 유사의료 행위는 「국가자격기본법」에 의해 민간 자격으로 방치되고 있

는 상태이다.  

 

3.  보건에 관한 권리의 실정법 체계 종합

보건에 관한 권리의 실정법 체계는 보건에 관한 권리의 객관적 질서를 기술

하는 것으로 파악 할 때 국민 보건을 위한 “필요”의 과학적 획정과 그 급부 절

차 그리고 그 대상의 구분에서 체계적이지 못 함을 볼 수 있다. 

따라서 보건의료기본법은 좀 더 “필요”의 획정과 급부의 절차에 대한 대강

이 과학적이면서 명확한 원칙이 제시 되어야 하고, 서로 다른 대상 - 예를 들면 

학생과 직업인에 대한 보건 관리 - 이라 해도 우선은 구체적으로 하나의 법령체

계에 편입, 즉 보건의료 법전에 편입되어 일관되게 관리되어야 한다. 또한 방치

되고 있는 유사 의료에 대한 민간자격을 국가자격으로 하여 관리 되어야 하고, 

의료는 하나의 의료체계, 즉 양방과 한방을 일원화 하여 과학적 근거와 보건에 

관한 권리에 근거한 면허 내지 자격을 세분하는 것이 필요하다.    

 

제2절  실정법규에 보장된 보건에 관한 내용의 권리 분석 

사회권은 자유권을 함축하고 있고 행복 추구권은 자유권을 함축한 사회권을 
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함축하고 있다는 전제에서 각층을 구분하고 있으나 이들의 구분은 각각의 창발

성을 중심으로 구분이 가능할 뿐이다. 그러나 행복추구권 보장 없이 사회권 보

장은 가능하고, 사회권 보장 없이 자유권 보장은 가능하지만, 역으로 자유권 보

장 없이 사회권 보장이 있을 수 없고, 사회권 보장 없이 행복권 보장은 없다는 

관계의 분명한 구분이 존재한다.331)  

이러한 전제에서 권리의 보장 형식에는 자유권을 보호하는 소극적 보장 방

식, 즉 자율의 평등한 침해금지가 있으며, 사회권을 보호하는 적극적 보장 방식, 

즉 필요의 배분에 대한 급부가 있고, 행복추구권을 보호하는 보호가치 이익의 

보장 방식, 즉 행복의 형평성을 위한 조장이 있다. 

보건은 공공재로서 국민은 국가에 대하여 필요한 만큼 급부 받을 수 있으며 국

가는 여기에 응할 의무가 있다. 여기에 보건이라는 공공재를 이용하는 행위의 자

율이 함축되어 있고, 좀 더 나은 건강을 위해 보건을 활용할 수 있는 국가의 조장

이 요구되는 행복추구권이 지향되어 있다. 따라서 여기에서는 사회권으로서 적극

적 권리인 보건에 관한 권리내용 이해에 중점을 두면서 보건에 관한 권리에 함축

된 자유권과 보건에 관한 권리를 함축하고 있는 행복추구권을 같이 살펴보고자 한

다. 

 

1.  사회권(적극적 권리)으로서 보건에 관한 내용 

331)앞에서 뇌 구조가 삼중 뇌 또는 4단계의 작용 고리를 갖는 뇌에서 설명된 바와 

같이 삼중뇌,4개의 인지고리환은 모두 단위 신경의 집합으로 구성되어 있지만 

그들의 부분집합들의 파괴는 이성,또는 지각의 상실 등 성층구조의 층 관계규칙

에 따른 변화를 가져 오듯이,권리 구조 역시 행위들의 집합에 의해 자유권,자

유권을 함축하는 사회권,자유권을 함축하고 있는 사회권을 함축하고 있는 행복 

추구권의 성층 구조를 갖는다.따라서 여기에도 성층구조의 층 관계 규칙이 적용

된다다는 것으로,예를 들면 자유권의 침해는 사회권과 행복추구권 모두의 침해

를 가져오지만,행복 추구권 침해는 자유권 침해를 가져오지 않는다는 것이다.따

라서 사건 혹은 행위는 모든 권리와 일차적 혹은 이차적으로 관계를 갖게 되지만 

여기서 논의되는 권리는 법적 권리의 차원에서 더 이상 다른 권리로 환원될 수 

없는 성층구조를 갖는 세 층의 권리로 설명될 수 있다는 것을 말한다,앞의 제2

장 3절 ‘생명의 정의’참조.
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적극적 권리로서 보건에 관한 권리332)는 국민과 국가와의 관계에서 보건을 

내용으로 하는 공공재에 대한 권리, 즉 보건을 내용으로 하는 공공재를 급부 받

을 권리이고, 국가는 국민이 필요한 보건자원을 생산하고 급부할 수 있도록 할 

의무가 주어진다. 이러한 보건 자원으로는 크게 보건인력, 보건시설, 보건기술이 

있으며, 보건(양생)자원과 의료자원으로 구분하여 볼 수 있다. 여기에서 비록 권

리로서의 청구를 분명하게 주장되고 있지는 않으나 그 내용에서 보건에 관한 보

호와 보건의 획득을 위한 청구를 말하는, 보건에 관한 적극적 권리를 설명하고 

있는 것으로 판단된다. 

여기에서는 의료 인력과 의료시설, 특히 의사와 병․의원을 중심으로 그 생산

과 이용에 관한 법규를 검토함으로써 사회권으로서의 보건에 관한 권리를 파악

해보고자 한다. 

가.  보건(의료)자원의 생산 

국민의 의미가 複雜性을 갖고 있는 것과 마찬가지로 보건의 의미 역시 복잡

성을 갖는다. 보건, 즉 사람을 돌보는 행위가 법률관계를 형성333)하면서 의료와 

양생(보건)으로 구분될 수 있는 복잡성334)을 갖는 보건에 대한 권리가 창발 되

어 국가의 보호를335) 받게 된다. 이러한 복잡성을 갖는 권리 내용으로서 보건은 

그 필요가 국민들에 의해 법률관계로 합의됨으로서 보건에 관한 사회권의 실체

가 형성된다. 

따라서 보건의 필요는 보건에 대한 명확한 개념 규정과 실체가 획정되어야 

하며, 이를 바탕으로 필요의 규모가 확정 될 수 있어야 되고, 규모 범위의 과학

332)이병훈,『헌법』,대명출판사,2007,p.419(권영성,『헌법학원론』,법문사,2004,

pp.694-695.

333)예:의료 면허제도.

334)의료는 돌봄을 함축한다.

335)등록관리를 말한다.
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적 이해에 근거한 사회적 합의, 즉 법 규정이 이루어져야 한다. 

의료 영역에서는 보건의 필요에 대한 규모가 학문적인 개념규정과 실체의 

획정이 어느 정도 이루어지고 있으나336), 아직 보건에 관한 권리 대상으로서 양

생(보건)에 관한 필요는 명확한 개념규정과 실체가 명확히 획정되지 못하고 있

다337),  그러나 어느 정도 필요의 획정이 이루어지고 있는 의료분야도 실정법 

영역에서는 모호한 상태에서 입법되고 있는 실정이다.338) 기본권으로서 보건에 

관한 권리 선언인 헌법 제36조 제3항의 추상적 규정 형식으로부터 확정적 명령

을 도출하는 수단으로서 실정법규는 먼저 보건의료기본법을 들 수 있다. 동 법

은 제정이유로,“21세기를 맞이하여 국민의 새로운 保健醫療需要의 변화에 대응

하여 국민의 健康權을 보장하고, 保健醫療法令間의 체계성·연계성을 제고시키

며, 각 部處의 保健醫療機能에 대한 종합·조정기능을 강화하여 종합적이고 체

계적인 保健醫療政策의 수립·시행 체계를 마련함으로써 保健醫療制度의 효율

적인 운영과 國民保健의 향상을 도모하려는 것”으로 밝히고 있다. 또한 동 법의 

제정이유의 구체적인 骨子는 다음과 같다.

가)모든 국민이 인간으로서의 尊嚴과 가치를 가지며 幸福을 추구할 수 

있도록 하는 것에 최고의 가치를 두고,국민 개개인이 건강한 삶을 영위할 수 

있도록 제도와 여건을 조성하며,그 시행에 있어서 保健醫療의 형평과 효율의 

조화를 기함으로써 국민의 삶의 質을 향상시키는 것을 基本理念으로 하고(法

제2조),

나)모든 국민은 保健醫療에 관한 법령이 정하는 바에 의하여 자신과 가

족의 건강에 관하여 國家의 보호를 받을 權利를 가지며,性別·年齡·宗敎·社會

的 身分 또는 經濟的 사정 등을 이유로 자신과 가족의 건강에 관한 權利를 

침해받지 아니하도록 하며(法 제10조),

336)추계 등 방법.

337)보건에 관한 권리 논의에서 언급되지 않고 있다.

338)앞장에서 설명된 용어의 혼란 등,한의사와 의사,보건진료원,의료 인력 추계에

서의 계산법.
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다)모든 국민은 관계 법령이 정하는 바에 의하여 保健醫療人 및 保健醫

療機關에 대하여 자신의 保健醫療와 관련한 記錄 등의 열람이나 사본의 교부

를 요청할 수 있도록 하고,자신의 질병에 대한 治療方法 등에 관하여 保健

醫療人에게 충분한 설명을 들은 후 이에 관한 동의 여부를 결정할 權利를 갖

도록 하고(法 제11조 및 제12조),

라)保健福祉部長官은 관계 中央行政機關의 長과 협의하여 保健醫療發展

計劃을 5年마다 수립·시행하고,市·道知事 및 市長·郡守·區廳長은 保健醫療

發展計劃에 따라 地方自治團體 사정을 감안하여 地域保健醫療計劃을 수립·

시행하도록 하며(法 제15조 및 제17조),

마)國家 및 地方自治團體는 생애 週期別 건강상 특성과 주요 健康危險

要因을 고려한 平生國民健康管理를 위한 사업을 시행하도록 하고함(法 제31

조),

바)保健福祉部長官은 國民健康에 危害가 큰 질병 중에서 國家가 특별히 

관리하여야 할 필요가 있다고 인정되는 질병을 선정하고,이를 관리하기 위하

여 필요한 施策을 수립·시행하도록 함(法 제39조)

그러나 동 법은 의료 관련 용어들의 개념과 실체에 대한 명확한 정의와 기준 

내지는 이념을 밝혀야 하지만 실제에 있어서는 전혀 이러한 내용이 없다. 이는 

제정이유에서 “건강권”이란 용어를 사용하고 있고, 동 법 제10조339)에서 볼 수 

있는 바와 같이 헌법 제36조 제3항이 자유권과 사회권을 모두 설명하고 있는 

것으로 보는 해석에 기인된다고 추측된다. 즉, 의료의 핵심인 의사 인력에 대한 

법 규정은 없고, 다만 관계부처의 의견에 따르도록 하여 의사 인력의 생산 정원

을 국가가 정하겠다는 의지표명만 있을 뿐, 대학을 설립하는 설립자가 결정하도

록 되어 있다.340) 의료시설은 의료행위가 이루어지는 유일한341) 시설이라는 점

339)예;의료기본법 제10조 (건강권 등)①모든 국민은 이 법 또는 다른 법률이 정하

는 바에 의하여 자신과 가족의  건강에 관하여 국가의 보호를 받을 권리를 가진

다 ② 모든 국민은 성별ㆍ연령ㆍ종교ㆍ사회적 신분 또는 경제적 사정 등을 이유

로 자신과 가족의 건강에 관한 권리를 침해받지 아니한다.



- 133 -

에서 의료시설에 대한 설치규범은 보건에 관한 권리 보장의 정도와 실효성을 파

악할 수 있는 규범이라 할 수 있다. 그러나 이러한 의료시설의 규모에 대한 규

범은 보건의료기본법이 아니라 지역보건법에 규정되어 있다. 이 법에 의해 시·

군·구 단위로 보건소가 설치되고, 군단위의 자치단체의 행정단위인 면단위에 보

건지소가, 마을단위에 보건진료소를 설치하도록 함으로써 無醫面 해소의 결과

를 얻었다. 

그러나 이러한 법규에 의한 보건서비스의 생산은 양생영역(체육 관련 규

정)을 제외한 것으로, 의료(보건의료)342)의 규모는 보여주고 있으나 보건에 관

한 권리로서 ‘필요’와의 관계는 보여주지 못하고 있다. 

‘필요’와의 관계에서 의사의 필요성에서도 의사와 한의사를 하나의 의사인력

으로 계산해야 할지의 문제도 전혀 고려되지 않고 있다. 

일반적인 보건의료 인력의 추계방법 유형으로 다음과 같은 설명이 있다.343) 

 

① 생물학적 요구량 측정에 의한 방법, ②전통적 표준법에 의한 추계법, ③

340)고등교육법시행령 제27조,제28조 제1항 ~제5항 참조.

341)의료법 제33조 제1항.

342)“OECD회원국의 GDP대비 평균 국민의료비는 이미 1975년도에 6.8%를 기록하

였고 2005년에는 9.0%이지만 우리나라는 2005년 들어서야 겨우 6.0%를 기록하

면서 6%대에 진입하였다.6.0%인 우리나라의 2005년 GDP대비 국민의료비는 

OECD회원국 중 가장 낮은 수준이며 OECD회원국 평균인 9.0%보다는 3.0%p

낮다.GDP대비 국민의료비가 6%대인 국가는 우리나라 외에 폴란드(6.2%)와 

멕시코(6.4%)뿐이다.우리나라의 국민의료비 비율은 우리나라와 국민소득이 비슷

한 포르투갈(10.2%)이나 체코(7.2%),뉴질랜드(9.0%)등에 비해서도 크게 낮은 

수준이다.OECD의 다른 회원국들이 GDP의 평균 9.0%에 해당하는 재원을 국민

의 의료에 할당하고 있는 것에 반하여,우리나라는 지난 시기 급속한 경제성장에

도 불구하고 고작 4~5%만을 국민의료를 위해 사용하였던 것이다.우리나라는 절

대금액을 기준으로 하여도 다른 OECD회원국에 비해 적은 금액을 의료비로 지

출하고 있다.2005년 현재 우리나라 국민 1인당 의료비는 1,318달러로서 OECD

회원국 평균인 2,700달러의 절반에도 미치지 못하는 수준이다,임금자·최진우·김

계현·김한나,『보건의료 통계 분석 -OECD보건통계 자료를 기초로-』,의료정

책연구소,2007.요약문 p.i.

343)金永燮,「西紀 2,000年代 우리나라 保健醫療人力의 需給豫測」,『행정문제논

집』,pp.41-53.
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비교 연구에 의한 추계법, ④ 소련형 추계법, ⑤ 경제적 유효수요 계측에 의한 

추계법 등이 있으나 본 연구에서는 장래의사수의 추계에는 생물학적 요구량 측

정에 의한 추계법과 소련형추정법을 便法으로 援用하여 1인당 연간 의사 진료

환자수총수를 기준치로 구하고 이를 총환자수(연간)에 제함으로써 연간 의사수

의 유효수요를 추계하는 방법을 택하였다. 이를 보다 구체화 하면

   ① 기본모형으로서 t년의 의사 수(Dt)=t년의 환자 총수(Lt)/t년의 의사 1

인당 환자수(dt)로서 정립되고(이때 t는 1979 …2001년)

   ② t년의 환자총수(Lt)를 구하는 방법으로서는 과거자료를 토대로 하여

(1970-1978) 外揷法(Extrapolation Method)的 방법에 의하여 미래치를 추계

하고, 의사 1인당 진료환자수(dt)를 추계하기 위하여 현업에 종사하는 100各의 

一般 및 전문의를 무작위 표본 선정하여 Delphi 식  설문을 한 바, 즉 의사 1인

이 현재 1일 몇 사람의 입원 및 외래환자를 진료함이 가장 바람직하고 합리적이

라고 생각하며 또 10년 이후에는 몇 사람의 환자를 진료함이 바람직 한 것으로 

전망되는가? 라는 설문에 대한 응답 결과를 통하여 연간 의사 1인당 진료환자총

수(dt)를 계산할 수 있고(외래 및 입원 환자별로)현재와 10년 이후 간에 걸친 의

사 1인당 진료환자수의 변동에 대한 응답결과를 통하여 연간 의사 1인당 환자수

의 연도별 체감 율을 산출함으로 변수 t년(매년도)에 따라서 상이한 의사 1인당 

진료환자의 기준치를 구하고 이를 해당년도의 입원 및 외래환자에 제하여 소요

의사수를 계측하고자 한다. 또한, 간호요원(보조간호원포함), 약사, 치과의사, 임

상기사, 방사선기사, 치과기사, 위생기사 등 7개 분야의 전문인력의 수요추계는 

다음과 같은 동일한 추계방법에 따르기로 한다. 

  ① 국제비교에 의한 의사수대 각종 보건전문인력간의 관계비율중 그 중위

치를 산출하여 의사1인당 간호요원, 약사 등으로 하여 앞서 추계한 바 있는 t년

의 의사 수요량과 t년의 각종 보건전문인력간의 관계식을 산출함으로써 추계하

는 방법을 택하였다.

  ② 문화권이 상이한 만큼 각국의 보건의료인력의 내부구조도 많이 다양하

고 상이한 것으로 보나, 한국이 장차 기대될 소득향상의 단계별 발전추이에 비
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區  分 醫  師
齒科醫

師
看護員

藥  

師

臨床技

士

放射線技

士

齒科技

士

衛生技

士

中位數 1 0.205 3.04 0.31 0.16 0.08 0.17 0.02

자료:World Health Statistics Anual, WHO, Vol III. 1978년에 추계

추어 기준국의 선정기준도 장차 한국이 지향할 소득 및 의료발전의 단계과정에 

유사한 국가들을 선정 하였다. 

  ③ 이렇게 선정된 기준 국가들의 의사 1인당 각종 보건의료 인력간의 관

계비율의 중위치를 산출하면 다음 도표와 같다.

표 5. 의료인력 비율

   이상의 비율(계수)들은 다음에 산출할 각종 보건 전문인력추계를 위한 관

계공식의 함수로서 작용 된다. 

이상에서 보는 바와 같이 보건에 관한 ‘필요’의 과학적 산출 방식을 활용하

고 있지만, 중요 변수인 ‘필요’의 ‘의사 1인당’에서 의사에 한의사가 포함되는가

가 문제인데, 여기에서는 한의사는 물론 실질적으로 진료에 참여하고 있는 보건

진료원은 전혀 고려되지 않고 있다. 

따라서 현재의 실정법규는 의사의 “필요” 산출을 불가능하게 하고 있다. 

나.  보건의 이용(급부)

생산된 자원의 배분 방법은 생산된 보건을 어떻게 이용할 것인가의 문제, 즉 

각자의 산출된 ‘필요’를 어떻게 급부 받을 것인가의 문제다. 이러한 급부 방법에

는 ‘필요’를 신청해서 받는 방법과 ‘필요’를 필요로 하는 당사자의 의사에 상관

없이 급부 해주는 방법이 있다. 이렇게 형식상 두 가지 방법이 제시되고 있으나 

사실상 이 두 가지 모두는 ‘필요’를 필요에 의해 청구하는 것으로 단지 권리 당

사자가 당사자의 의사로 직접 청구하는가 아니면 ‘필요’의 당사자를 대리하는 
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것인가의 차이일 뿐이다.  

필요를 청구해서 급부 받는 방법에 대한 법규로 「국민건강의료보험법, 

「의료급여법」을 들 수 있고, ‘필요’를 필요의 당사자의 청구 없이 급부해주는 

방법으로 「응급의료법」, 「한국보건의료재단법」을 들 수 있다. 그러나 「국

민건강보험법」과 「의료급여법」이 사회복지편에 편재되어 있다는 것은 의료

의 급부를 의료에 대한 사회권으로서 적극적 권리인 보건에 관한 권리로 보지 

않고 행복추구권 차원에서 이해되어 있는 것으로 보인다. 즉 내용에 따른 편재

이기보다 형식에 따른 편재로 그 내용의 실효성 감소를 가져올 수 있는 요소이

다. 이밖에 ‘필요’의 직접청구의 방법과 대리에 의한 청구 방법이 혼용되어 있는 

것으로는 지역보건법과 지방자치법과 지역보건법에 근거한 지방자치조례가 있

다. 

이러한 ‘필요’의 급부를 청구하는 경우의 ‘필요’는 주관적이며, 산출된 ‘필요’

는 객관적이다. 따라서 주관적인 것과 객관적인 것을 어떻게 일치시킬 것인가가 

주요 쟁점이 된다. 말하자면 주관적으로 ‘필요’하다는 것과 객관적으로 ‘필요’하

다고 하는 것은 크게 다를 수 있다.344) 

344)예를 들어 성북구 보건소를 방문한 한사람이 변비,두드러기 치료를 위해 

2008.08.05-2008.12.22까지 16회 방문하여 논자가 진료한 일례의 경우를 보면 

다음과 같다.;

1.진료 내력

가.병명 :변비,두드러기

나.처방 내용

알레그라 120mg1일 1정씩  7일분 처방이 11회

마그밀 500mg1일 3정씩  20일분  처방이  3회

마그밀 500mg1일 3정씩  20일분과 알레그라 120mg1일 1정씩 7일분 처

방이 2회였다.

다.교육과 설명으로 진료기간동안 적게는 1회 많게는 5회 정도 진료면 충

분한 증상이다.

라.처방된 약품은 의사의 처방 없이 모두 구입 할 수 있는 일반 약품들이 

있다.

마.교육과 설명에 상관없이 하나의 진료 받을 권리로서 처방해줄 것을 강

요하는 유형의 대표적 사례이다.

2.의료보험 수가에 의한 진료비 총액

가.순수 의료보험 수가에 의한 약품비  

(1)알레그라 7일분이  2961원
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참고로 알레그라 1정은 423원,같은 알레그라 용량과 병용제의 복합

제인 알레그라 디는 1정329원이며,단일 제재인 알레그라는 의사 처

방 없이 구입할 수 없고,복합제재인 알레그라 디는 의사의 처방 없

이 구입할 수 있다.

(2)알레그라 7일분과 마그밀 20일분이 4041원

참고로 마그밀 1정은  18원

(3)마그밀 20일분 360원,

(3)총 약품비용;(2961*11)+(4041*2)+(360*3)=32571+8082+

1080 = 41733원

나.보건소 진료비 :보건소 요양급여의상대가치점수당 단가 63.7원,2009건

강요양급여비용 제12장 보건기관의 진료수가

(1)16회 방문 진료비   

1회 방문당  점수  63.44 *63.7*16=64658.048

(2)총 진료비 = 64658원 

다.약국 요양급여의상대가치점수당 단가  64.5원(2009건강요양급여비용 제

15장)약국 약제비

(1)16회 방문 약국 관리료

약국 관리료 64.5*9.30*16=9597.6

(2)16회 방문 조제 기본료

조제 기본료 64.5*8.39*16=8658.48

(3)16회 방문 복약지도료

복약지도 비용      64.5*10.07*16=10392.24

(4)일수별 약품 조제료      

7일분씩 11회      64.5*43.12*11=30593.64

20일분씩 5회      64.5*79.65 *5=25687.125

(5) 의약품 관리료 

7일분씩           64.5*13.6*11=9649.2

20일분씩          64.5*22.89*5 =7382.025

(6)총 청구비용                        =102320원

3.본인 부담금 의료비

진료와 조제 후 지불하는 환자의 본인 부담금 진료비는 약국의 경우 요양

급여비용총액 10000원 초과 하면 요양급여비의 30/100,10000미만이고 65

세 이상이면 1200원,65세미만이면 40/100을 지불해야 한다.

보건소의 경우 요양급여비용총액이 12000원 초과이면 요양급여비용총액의 

30/100,12000원 미만이면 처방전만을 발급한 경우 500원을 지불해야 한       

다.(2009.7.1.건강보험법시행규칙 제9조2항 관련  별표 3,별표 4)

가.보건소 

1일 방문 당 본인 부담금  500*16= 8000

나.약국 

1일 방문 당 본인 부담금 1200*16=19200

다.총 본인 부담금                    =27200원

라.조례 지침 등에 의한 감면

(1)서울 시장 지침에 의한 감면 :서울시장 방침 2000.06.19.637호에 
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그리고 의료급여의 경우 의료보험보다 이용의 절차가 좀 더 복잡하게 규정

되어 있는데345) 이 경우 의료 이용에 함축되어 있는 평등의 침해문제346)가 제

기된다. 

같은 질병으로 한방과 양방을 이용할 경우 이중 청구의 문제가 발생하는데 

이럴 경우 이중 청구의 구별 방법이 없다. 

응급의료법은 그 제정이유347)와 제1조 목적348)에서 밝히고 있는 바와 같이 

의해 65세 이상 약제비가 10000원이하이면 1200원의 본인부담금을 

서울시에서 지급

(2)성북구 조례에 의한 감면 :성북구 보건소수가조례 제3조 ②항 7호

에 의해 65세 이상의 노인의 진료는 진료비 또는 수수료 면제

마.환자가 지불해야 하는 진료비 = 0원.

4.발생된 실질 총 진료비= 208711 원

가.국민보험공단이 부담하는 총 진료비 =약제비 +진료비 +약품비 -

본인 부담금 

(102320-19200)+(64658-8000)+41733 = 181511원

나.서울시가 부담하는 총 진료비       = 19200 원

다.성북구가 부담하는 총 진료비       = 8000 원

라.환자가 부담하는   총 진료비       = 0 원

결론적으로 한사람의 변비와 두드러기를 치료하기 위해 5개월 동안 208711원

을 국민이 지불한 샘이다.만일 국민이 지불하지 않고 본인이 지불해야 했다

면 환자 약품비용으로 41733원이면 충분히 해결될 수 있는 문제에 166978원

을 제도상의 문제로 더 지불한 것이다.

345)급여 내용이 보험보다 제한적이고,이용기관 역시 보험보다 복잡한 절차를 갖는다.

346)같은 질병에 대해서 같은 치료가 필요한 것에 대해 경제적 이유로 더 복잡한 절

차를 요구하는 것은 행위의 신분에 따른 행위의 제한이라는 평등권 침해이다.

347)「應急醫療에관한法律(제정 1994.1.7법률 제4730호)」新規制定 이유를 “1991年

7月부터 施行되어 온 應急醫療體系 運營過程에서 導出된 問題의 解決을 위하여 

應急醫療體系의 法的 根據를 補完하고 應急醫療體系의 조속한 정착과 발전을 

위하여 필요한 規定을 補完함으로써 應急患者가 적기에 적정수준의 應急醫療를 

받을 수 있게 하여 國民의 生命과 健康을 保護하는데 寄與하고자 하려는 것임”

이라고 하면서 그 목적을 “①應急患者에 대한 醫療人,應急救助士등 應急醫療

從事者의 應急醫療 拒否·忌避를 禁止하고 應急患者에 대한 醫療人의 優先診療

및 應急患者診療에 따른 措置事項을 規定함,②應急患者에 대한 適正診療를 위

하여 綜合病院으로 하여금 應急醫療施設등을 갖추도록 하고 非常診療體系를 유

지하게 하며 公休日 및 夜間診療를 위하여 當直醫療機關으로 指定·運營할 수 

있도록 함,③保健社會部長官의 資格認定을 받은 應急救助士는 應急患者에 대

하여 應急患者가 발생한 現場에서 救助業務를 행하며 移送중에 應急處理를 할 

수 있도록 함,④應急患者의 申告接受·相談·案內 및 처리를 담당하는 應急患者

情報센터의 法的 根據를 마련하고 情報센터에 대한 醫療機關의 協調義務와 行

政機關에 대한 協調要請根據를 規定함,⑤保健社會部에 應急醫療基金을 設置하
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누구나 필요한 응급 진료를 규정하고 있지만 경제적 이유에 의해 제한을 받고 

있음에도349) 이를 해결하지 않고 있다. 

다.  보건에 관한 권리의 보호 및 실효성 

급부법률에 의한 사회권으로서 보건에 관한 권리의 실현은 앞에서 언급된 

법률들과 같이 조치법률(「농어촌보건의료를 위한 특별조치법」등), 향도법률

(「공공보건의료에 관한 법률」 등), 대강법률(보건의료기본법), 계획법률(국민

건강증진법 등), 절차법률(국민건강보험법, 의료급여법 등), 조직법률(지역보건

의료법 등), 통제법률(의료법, 국민건강보험재정건전화특별법 등) 등에 의존하고 

있으며, 이들은 침해법률과는 달리 그 내용과 법 기술의 특성상 이들의 하위 법

규인 규칙과 명령, 심지어는 행정행위에 이르러서야 그 실체가 파악될 수 있는 

까닭에 헌법 제36조 제3항이 지칭하는 의미가 급부법률에서 행정행위에 이르기

까지 정합성이 왜곡될 여지가 매우 크다.  

또한 침해법률에 의한 침해금지를 주목적으로 하는 자유권에 익숙한 사회 

일반이, 급부에 의한 권리의 자유권 보장 능력 내지는 효과를 인정하지 않으려

는 경향은 그 해석에도 영향을 주어 그 왜곡을 더하고 있다. 더불어 기본권의 

구조를 성층구조관계에서 파악할 때 충분히 인식해 볼 수 있는, 서로 다른 기본

권의 함축관계를 전제하지 않은, 기본권의 경합 내지는 충돌이라는 인식에 기인

고 基金은 國家·地方自治團體의 出捐金,醫療機關으로부터 徵收하는 課徵金등

으로 造成하며 應急醫療診療費중 未收金에 대한 代拂등의 用途에 사용하도록 

함.⑥不法 救急車運用을 根絶하고 救急車運用의 適正을 기하기 위한 救急車등

의 관리에 관한 사항을 規定하고 應急患者 移送을 業으로 하는 應急患者移送業

을 新設함”으로 하고 있다.

348)응급의료법 제1조 (목적)에서 “이 법은 국민들이 응급상황에서 신속하고 적절한 

응급의료를 받을 수 있도록 응급의료에 관한 국민의 권리와 의무,국가·지방자치

단체의 책임,응급의료제공자의 책임과 권리를 정하고 응급의료자원의 효율적인 

관리를 위하여 필요한 사항을 규정함으로써 응급환자의 생명과 건강을 보호하고 

국민의료의 적정을 기함을 목적으로 한다”라고 하고 있다.

349)경제적 어려움으로 보호자의 요청에 의해 퇴원 시킨 후 사망사건에서 보호자와 

의사에게 살인죄를 물은 사건으로 아래 주 참조.
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되는 직업권의 주장이 자주 제기되고 있다.

즉 의료 행위가 환자의 보건에 관한 권리 실현을 위한 대표된 환자의 행위로 

보지 않고 의료인의 직업에 관한 권리로서 직업행위로 보는 것이다. 이러한 현

상은 대부분의 보건에 관한 견해가 의료에 관한 것이고, 이를 반영하는 입법에 

있어서도 보건에 관한 다양한 자격을 국가가 관리하도록 규정하지 않고 있다는 

점에서 확연히 드러난다.350)

표 6.  건강 관련 민간자격 현황

자격종류  임     무  검정 기관

대체의학사  질병을 자연치유능력에 맞추어 조율 및 복원 대한자격검정협회

심리상담사  심리검사, 가족상담 및 치료 등 대한자격검정협회

비만관리사
전문지식을 토대로 비만관리에 지속적으로 적용하고 상담

과 지도 수행
대한자격검정협회

스포츠마사지사
근육조직의 피로회복과 상해예방 및 컨디셔닝, 리컨디셔

닝 관리
한국스포츠마사지총연합회

스포츠마사지사
전문 운동 선수들의 상해 예방과 경기력 향상을 위해 보

조 역할 수행
한국스포츠마사지자격협회

스포츠마사지지도강사 전문 스포츠 마사지사 지도 양성 한국스포츠마사지자격협회

발마사지사  발건강관리 관련 건강상담이나 질병예방 활동 한국체형발관리총연합회

발마사지강사
발관리 강사로서 발관리를 배우고자 하는 사람들의 기초

적인 이론과 실기교육을 실시함
한국체형발관리 총연합회

운동처방지도자
의사의 운동처방기준에 따른 운동능력 검사, 개인 운동프

로그램작성, 체계적인 운동지도 담당

대한스포츠상해예방운동협

회

임상심리전문가
심리치료, 심리검사, 심리학적 자문과 지도, 심리학적 연

구수행, 심리학적 서비스개발 등
한국임상심리학회

심리치료사  심리치료 및 상담  한국심리학회

언어치료사  장애인 복지시설 및 병원에서 언어치료역할 수행 한국언어치료전문가협회

행동치료사 정서적으로 신체적으로 학습발달이 늦은 아동들에게 교육 한국정서, 학습장애아교육

350)임금자·최진우·김계현·김한나,『2007년 의료관련 주요판례에 대한 조사․분석』,

의료정책연구소,2008,p.50참조.

「건강관련 민간자격증 현황 및 관련 판례 경향」에서 원문 인용

1.현황

그 동안 자격기본법에서는 국민의 생명과 건강 또는 국방과 관련한 민간자격 신설

에 대해 특별한 제한을 두지 않아 민간요법사,체질인증사 등 민간자격이 무분별하

게 남발되는 경향이 있었으나 2007년 자격기본법 개정으로 인하여 국민의 생명 건

강에 직접적으로 해를 끼칠 수 있는 민간자격의 신설이 제한되고 있으며(자격기본

법 제17조 제1항),벌칙 사항을 명시하고 있다(동법 제39조).그러나 여전히 민간자

격증을 취득한 무자격자가 양산되고 있고,이는 국민의 건강 문제와 직결되는 부분

이라 할 수 있다.일부 민간 기관에서는 단기간의 과정을 수료한 비공인 민간자격

증을 부여하고 있으며,심지어 직장인과 학생들을 위하여 주말이나 방학기간을 이

용한 연수교육을 실시한 후 자격증을 부여하는 경우도 있어 문제된다.보완의학을 

포함한 국내 건강 관련 민간자격 현황을 간단히 살펴보면 다음과 같다.
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결과적으로 이는 헌법 제36조 3항이 지칭하고 있는 의미, 즉 자유권인가, 사

회권인가, 아니면 자유권과 사회권 모두를 지칭하는가의 질문에 급부권이라는 

해석을 하지 않음으로 해서 오는 보건에 관한 권리의 왜곡현상인 것이다.

 

2.  社會權에 含蓄된 自由權으로서 保健에 관한 내용 

신체의 자유가 생명권을 전제로 하듯이351) 모든 ‘필요’는 ‘생존’을 전제한다. 

즉 무엇을 ‘필요’로 한다는 것은 그 ‘필요'를 가지고 생존 하려고 한다는 것을 의

미하기 때문이다. 말하자면 모든 사회권은 자유권을 전제로 하고 있다. 그렇지

만 이러한 이유로 해서 개별적인 사회권이 때로는 자유권으로서 설명되거나 혹

은 사회권으로 개별적 구분에 의한 설명이 가능한 것352)은이 아니다. 이들은 성

실시 협회

레크리에이션치료사
레크리에이션을 통한 발달장애, 정신장애, 노인질환의 교

육치료
한국치료레크리에이션협회

2.판례의 태도 

면허자로서 단순한 민간자격증 소지자의 의료행위에 대하여 법원은 일관되게 이를 

무면허의료행위로 보아 처벌하고 있다.민간자격관리자로부터 보완의학 관련자격증

을 수여 받은 자가 사업자등록을 한 후 침술원을 개설하였다고 하더라도 국가의 공

인을 받지 못한 민간자격을 취득하였다는 사실만으로는 자신의 행위가 무면허 의료

행위에 해당되지 아니하여 죄가 되지 않는다고 믿는 데에 정당한 사유가 있다고 할 

수 없다고 판단한 바 있다(대법원 2003.5.13.선고 2003도939판결).그밖에도 대

법원 2002.12.26.선고 2002도5077판결에서는 “외국에서 침구사 자격을 취득하였

으나 국내에서 침술행위를 할 수 있는 면허나 자격을 취득하지 못한 자가 단순한 

수지침 정도의 수준을 넘어 체침을 시술한 경우 사회상규에 위배되지 아니하는 무

면허의료행위로 인정될 수 없다”고 판시한 바 있다.

351)우리 헌법은 [모든 국민은 신체의 자유를 가진다](§12①1문)라고만 규정하여,미

국의 독립선언서나 독일 헌법과 같은 생명권(RechtaufLeben)에 관한 규정이 

없지만,그 것은 신체의 자유의 전제로서 그리고 우리 기본권 질서의 논리적 당

연히 보장된다.생명에 대한 畏敬과 생명권을 전제 하지 않는 않은 인간의 존엄

과 가치 및 행복 추구나 신체의 자유란 상상할 수 없기 때문이다,이병훈,『헌

법』,2007,p.278.

352)보건에 관한 권리는 국가에 의한 건강의 침해 금지라는 소극적 내용과 보건권은 

공권력에 의한 건강침해에 대하여 그 배제를 요구 할 수 있다는 점에서는 자유권

적 성격을 갖는다는 주장이 대립된다,이병훈,『헌법』,대명출판사,2007,p.419

및 권영성,『헌법학원론』,법문사,2004,p.695.
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층 구조에 의한 상향관계와 하향관계에 의해서만 구분 가능하다. 

즉, 사회권 관계인 보건에 관한 권리관계에서는 의료인의 의료행위가 보건에 

관한 권리 주체의 행위로 간주되는 것은 의료행위가 국가 사무로서의 의료업의 

한계 안에서 이루어질 때이다. 따라서 보건에 관한 권리관계가 아닌 자유권 관

계의 의료행위353)는 그 의료행위자의 행위로서 책임 지워 진다. 다시 말하면 보

건에 관한 권리관계에서 보건에 관한 모든 행위는 국가책임이 따를 때 기본권으

로서 보건에 관한 권리라 할 수 있다.354)355) 

이렇게 볼 때 사회권에 함축된 자유권으로서 보건에 관한 권리란 보건에 관

한 필요를 급부 받아 사용하고 있는 상태, 즉 직업행위로서가 아닌 의사가 환자

를 위한 보건으로서의 치료 행위, 예방 행위, 건강증진 행위 자체를 환자를 ‘대

표하는 자’의 행위로서 환자의 행위로 간주되는 환자의 보건 행위의 자유를 말

한다. 여기에 주로 적용 되는 법규는 의료법, 전염병 예방법 등이 있다.       

가.  치료행위

치료는 면허된 의사에 의해 법률로 지정된 장소에서만 가능하다. 즉 모든 치

료 행위는 국가에 의해 통제되고356) 보호되며357)358) 강제된다.359)360) 따라서 

353)예;법으로 인정되지 않은 의료 행위로 무면허 의료 행위.

354)무면허 의료인의 진료에 의한 경우 상해 또는 배상의 책임이 의료 행위자에 있

고,면허 의료인의 진료에 의한 상해 또는 사망에 대한 책임이 1차적으로 국가에 

있으며 의료인은 국가에 의해 그 책임을 물을 수 있다는 의미임.

355)기본권의 침해는 기본권의 효력(기속력)의 反射現象이다.기본권의 효력이 미치

고 그 구속력에 복종해야 하는 대상으로부터 기본권의 효력이 완전히 발생하지 

않을 때에 침해의 문제가 생긴다.기본권은 제1차적으로 국가 기관을 기속하고,

제2차적으로는 사인을 기속하는 것이므로,기본권의 침해도 제1차적으로는 국가

기관으로부터,2차적으로는 私人으로부터 온다.국가권력이 기본권에 기속된다고 

하는 것은 입법권․행정권․사법권 등이 국가작용을 할 때 마땅히 기본권을 존

중해야 할 헌법적인 기속을 받는다는 뜻이다.또 私人이 기본권에 기속된다는 것

은 종래처럼 기본권이 개인의 국가에 대한 주관적 공권으로만 기능하지 않고,헌

법이 하나의 생활 규범으로서 특히 객관적 질서요소로서의 기본권으로 기능한다

는 기본권의 새로운 성격규명으로부터 결과하는 것이다,이병훈,『헌법』,대명

출판사,2007,pp.244-245.

356)의료법 제27조 및 제33조.
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헌법 제36조 제3항에 근거한 의료법과 응급의료에 관한 법률에 따른 의료행위

는 의료인의 직업행위가 아닌 치료 받는 자의 치료행위이며 치료를 포함하는 업

무는 국가 사무이다.   

이렇게 볼 때 의사와 환자 사이의 관계는 대표 관계이며, 국가와 의료인 사

이의 관계는 공무 수탁관계이다. 그러나 의료법은 물론 어느 법규에도 이러한 

관계를 구체적으로 설명하는 법 규정은 없다.

하지만 이러한 논리에 근거할 때 의사의 치료행위 방해는 환자의 자유권의 

침해이고 의료업의 방해는 공무집행 방해와 같다.361)

이러함에도 진료방해가 단지 의료업의 방해로서 방치되거나 간과되고 있으며, 

거꾸로 우리 판례는 진료 과정 중의 사망이나 응급환자를 치료 하던 중 진료비 부

담 문제로 가족의 진료 중지 요청에 의한 진료 중지로 사망한 경우, 보건에 관한 

권리관계를 선행적으로 인정하지 않고 의료인의 의료 행위를 단지 의료인의 자율 

행위로 보고 범죄구성요건에 해당시켜 살인의 범죄로 판단하고 있다362).  

 

나.  질병의 예방행위

질병의 예방은 전염성 질병의 예방과 비전염성 질병의 예방으로 나누어 볼 

수 있다. 

비전염성 질병의 예방의 경우 자신의 건강을 위해 이루어지고, 전염성 질병의 

예방은 자신의 건강을 위한 것이기도 하지만 주로 타인의 건강을 위해 이루어진

다. 이 경우의 예방은  공권력에 의해 특정인의 기본권 제한을 가져올 수도 있다. 

따라서 보건으로서 질병의 예방이 ‘필요’에 포섭된다면 보건에 관한 권리로

357)의료법 제12조 제1항 및 제2항.제13조,제14조.

358)응급의료법 제16조,19조,제21조 22조.

359)의료법 제15조.

360)응급의료에 관한 법률」 제6조 (응급의료의 거부금지 등).

361)의료법 제13조(의료기재 압류 금지)에서 “의료인의 의료 업무에 필요한 기구·약

품,그 밖의 재료는 압류하지 못한다”라고 규정.

362)예를 들면 아래 판례에서 자세히 설명되고 있는 일명 보라매 사건.



- 144 -

서 청구할 수 있고 급부되어야 한다. 그러나 ‘필요’에 포섭되지 않는 질병 예방

은 사회권에 포섭되지 않은 자율로서 경우에 따라 보건이 범죄의 구성요건이 될 

수 있다.363)   

그리고 예방은 일어나지 않은 사실에 대한 판단을 전제하는 것임을 의미한다

고 할 때, 존재하지 않은 사실에 대한 법률적 판단을 할 수 없다는364) 점에서 과

연 이러한 판단이 기본권의 제한 근거가 될 수 있을 것인가의 문제도 제기된다. 

결국 이러한 문제는 기본권 제한과 과잉금지원칙의 문제이다. 기본권제한에

서 그 근거를 더 큰 가치365), 즉 공익 또는 관계 한편의 더 큰 가치를 위해 한편

의 가치를 희생 할 수 있다는 것인데 이는 객관적 관점에서 가치비교 가능성을 

전제로 한다. 그러나 이러한 예방행위366)가 보건에 관한 권리관계가 제거될 수 

363)양성 종양으로서 제거 하지 않아도 될 종양을 제거 했다면 이는 신체 상해죄의 

구성요건의 대상이 된다.

364)추론금지원칙,무죄 추정의 원칙 등

365)이미 1791년 스바레츠(C.G.Suvarez)는 [공적 국법의 제1원칙은 국가가 각 개

인의 자유를 제한 할 수 있는 것은 그 것이 모든 자유와 안전의 존립을 위해 자

유와 경우에 한정된다(라는 것이다)]것으로 보았다.동시에 이것은 [경찰법의 제

1원칙]이기도 하며 여기에는 다른 원칙이 첨가 되어 있었다.그것은 [자유의 제

한을 통해 피할 수 있는 그 제한에 의해 전체 또는 개인이 입게 될 불이익보다

도 훨씬 중대해야만 한다]는 것이다,클라우스 슈테른,김효전 편역,『독일기본

권이론의 이해』,2004,p.382.

표 7.  성병 건강진단 대상자 및 건강진단 항목 및 횟수

[별표 1] <개정 2009.8.12>성병 건강진단 대상자 및 건강진단 항목 및 횟수(제3조 관련)

성병 건강진단 대상자

건강진단 항목 및 횟수

매독검사 HIV검사
그 밖의 성

병검사

1. 「청소년보호법 시행령」 제3조제4항 제1호에 따
른 영업소의 여성종업원

1회/6개월 1회/6개월 1회/6개월

2. 「식품위생법 시행령」 제22조제1항에 따른 유흥
접객원

1회/3개월 1회/6개월 1회/1개월

366)전염병예방법 제8조 (건강진단)에서 “성병의 예방을 위하여 종사자의 건강진단이 

필요한 직업으로 보건복지가족부령이 정하는 직업에 종사하는 자와 성병에 감염

되어 그 전염을 매개할 상당한 우려가 있다고 시장·군수·구청장이 인정한 자는 

보건복지가족부령이 정하는 바에 의하여 성병에 관한 건강진단을 받아야 한다”는 

규정과 위생분야종사지진단규칙[시행 2009.8.12.]제3조에서 “성병에 관한 건강

진단을 받아야 할 직업에 종사하는 사람과 그 진단 항목 및 횟수는 별표 1과 같
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있는 상황367), 즉 성병을 매개할 우려가 있는 자는 성매매를 업으로 할 경우라

고 보아야 할 것인데, 「성매매 금지법」에 의하여 성매매는 금지되고 있어 성

매매에 의한 성병전파의 우려로 일반 직업인의 성병 검진을 강제하는 것은 보건

에 관한 권리관계에 함축된 의료행위로서 검진행위라고 볼 수 없어 위헌의 소지

가 있다. 이렇듯 어떻게 기본권제한의 근거가 될 수 있는가하는 문제가 있음에

도 전염병 예방에 있어서 기본권제한은 객관적 가치비교의 분명한 근거 없이 수

용되고 있다.368) 

또 하나의 문제는 현존하지도 않고, 그 크기를 결정 할 수 없으며, 그 결과도 

알 수 없는 추정만이 가능 할 뿐인, 이러한 예방의 내용을 갖는 법률관계가 “확

정적 법규범”369)의 형식을 갖는 침해법률과 같은 법률효과도 가질 수 있는가 

하는 문제이다. 하지만 생명의 확장영역과 연장영역도 하나의 생명이라는 생명

3. 「안마사에 관한 규칙」 제6조에 따른 안마시술
소의 여성종업원

1회/3개월 1회/6개월 1회/3개월

4. 불특정 다수를 대상으로 성병을 감염시킬 우려가 
있는 행위를 하는 사람으로서 보건복지가족부장관이 
인정하는 사람

1회/3개월 1회/6개월 1회/1주

다”고 규정하고 있다.

367)성매매알선 등 행위의 처벌에 관한 법률[시행 2005.3.24][법률 제7404호,2005.

3.24,일부개정]제3조 (국가 등의 책무)에서 “①국가 및 지방자치단체는 성매매,

성매매알선등행위 및 성매매 목적의 인신매매의 예방과 근절을 위한 교육 및 홍

보 등에 관하여 법적·제도적 대책을 마련하고,필요한 재원을 조달하여야 한다.

②국가는 성매매 목적의 인신매매 방지를 위한 국제협력의 증진과 형사사법의 공

조의 강화에 노력하여야 한다”.

제4조 (금지행위)에서 “누구든지 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 행위를 하

여서는 아니 된다.1.성매매,2.성매매알선등행위,3.성매매 목적의 인신매

매,4.성을 파는 행위를 하게 할 목적으로 타인을 고용·모집하거나 성매매가 행

하여진다는 사실을 알고 직업을 소개·알선하는 행위,5.제1호·제2호 및 제4호의 

행위 및 그 행위가 행하여지는 업소에 대한 광고행위”라는 규정은 성병검진 대상

자 그리고 성병검진 대상자의 고용인과 광고업자를 처벌할 근거가 된다.

368)사소한 점에서도 많은 다툼이 있었으나 의심 없이 타당한 과잉금지(비례명령)에 

의한 이러한 제한은 국가의 변혁을 초월하여 원리적으로는 침해당하는 일이 없었

다.이 원리는 그 모습에 관해서 수많은 의문이 있었지만 점차 급부행정을 포함

한 행정법전체의 구성부분이 되었다,위의 책,p.383.

369)확정적 법규범이란 구성 요건과 법률효과가 비교적 명확하게 확정적인 내용을 갖

는 법규범임,김도균,『권리의 문법』,박영사,2008.
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의 정의에 따른다면 생명의 연장으로서 미래의 외연은 현재 생명의 외연으로 간

주된다는 것, 내지는 생명의 연장영역으로서 생명의 책임 내지는 행위영역으로 

간주될 수 있다. 

이러한 관점에서 현재 생명의 외연과 미래 생명의 외연이 같은 하나의 생명

이고 미래의 외연이 보건의 부재로 건강이 침해 받을 수 있다면, 즉 현재의 보

건의 부재와 미래의 생명의 외연 손상과 인과관계가 인정된다면 생명의 현재 외

연에 대한 보건을(公共善財 또는 公共負財) 생명권 차원에서 인정해야 한다. 또

한 이러한 건강 예방을 내용으로 하는 법률관계는 국가의 이익을 위해 국가가 

필요로 하는 국민에게 지워질 보건의무(公共負財) 관계로도 이해되어야 한

다.370) 

이러한 관계의 법률로 전염병예방법, 결핵예방법, 구강보건법, 기생충질환예

방법, 식품위생법, 공중위생관리법, 후천성면역결핍증예방법, 혈액관리법, 모자

보건법, 학교보건법, 산업안전보건법, 「보건범죄단속에 관한 특별조치법」, 약

사법, 「건강기능식품에 관한법률」, 건강증진법의 금연 등이 있다. 이러한 법

률들의 중심 내용, 즉 국가의 예방을 위한 보건 급여는 크게 건강검진, 예방접

종, 격리수용, 건강행태관리로 구분 해볼 수 있다.

먼저 건강검진에 대한 필요를 양생(보건)의 관점, 즉 수진자의 이익을 위하는 

명분을 갖는 검진으로 국민건강보험법371)에 의한 건강검진372), 학교보건법373)에 

370)결국 전체와 부분,상층과 하층의 관계에서 설명될 수밖에 없다.성층구조와 진화 

과정에서 상향관계와 하향관계에서 상층 또는 하층의 가치비교 내지는 주체로서 

主人性의 문제이다.이 근거는 개인주의와 단체주의의 입장에서 모두 설명 가능

한 성층구조와 진화론의 입장에서,하나의 생명이 자신의 확장된 영역과 연장된 

영역을 어떻게 수용하고 있는가의 문제이다.생명의 중심이 하층에서 상층으로 

옮겨질 수 있을 때(국가를 위해 목숨을 내놓는다거나,신념을 위해 목숨을 버리

는 것과 같은),진화 전에서 진화 후로 옮겨 놓을 수 있을 때(응급 구조에서 어

린이를 제일 우선으로 하는 것과 같은),국가가 확장된 생명으로서,미래가 연장

된 생명으로서 수용 될 수 있을 때만 가능하다는 것이다.

371)國民健康保險法(제정 1999.2.8법률 5854호)은 制定理由로,“疾病의 治療외에 豫

防·健康增進 등을 포함하는 包括的인 醫療서비스를 제공하여 國民健康의 향상

을 도모하려는 것”이라고 하고,국민건강보험법(일부개정 2008.3.28법률 제9079

호)第1條의 目的을 “....國民의 疾病·負傷에 대한 豫防·診斷·治療·再活과 出

産·死亡 및 健康增進에 대하여 保險給與를 실시함으로써 國民保健을 향상시키
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의한 건강검진374), 산업안전보건법375)에 의한 건강검진376)이 있고, 수진자의 이

익이 아닌 타인을 위한 검진으로 전염병 예방법377)에 의한, 전염병에 감염되어 

전염시킬 우려378)가 있는 자에 대한 강제 건강검진 명령379)380), 식품위생법381)

고 社會保障을 增進함을 目的으로 한다”로 규정 하고 있다.

372)第47條 (健康檢診)①公團은 加入者 및 被扶養者에 대하여 疾病의 早期發見과 

그에 따른 療養給與를 하기 위하여 健康檢診을 실시한다.

373)학교보건법(제정 1967.3.30법률 1928호)新規制定 이유를 “學校의 保健管理에 

필요한 사항을 규정하여 學生 및 敎職員의 健康을 보호·증진하게 함으로써 學校

敎育의 能率化를 기하려는 것”이라고 규정하고 있다.또한 동법(일부개정 

2008.3.21법률 제8912호)제1조에서 목적을 “이 법은 학교의 보건관리와 환경위

생 정화에 필요한 사항을 규정하여 학생과 교직원의 건강을 보호·증진함을 목적

으로 한다”고 규정하고 있다.

374)학교보건법 제7조 (건강검사 등)이하 규정에서 보건에 관한 소관부서와는 별도

로 건강검진에 관한 사항을 규정하고 있다.

375)産業安全保健法(제정 1981.12.31법률 제3532호)新規制定 이유를 “… 職業病의 

發生增加에 효율적으로 對處하기 위하여 … (또한)産業災害를 효율적으로 豫防

하고 快適한 作業環境을 造成하여 勤勞者의 安全,保健을 增進·향상하게 하려는 

것”이라고 하였다.그리고 산업안전보건법(일부개정 2007.5.25법률 제8486호)第

1條 目的에서 “… 産業災害를 豫防하고 快適한 作業環境을 造成함으로써 勤勞

者의 安全과 保健을 유지·增進함을 目的으로 한다”고 하고 있다.

376)산업안전보건법 第43條 (健康診斷)이하 규정으로 보건관리의 소관 부서와는 별

도로 규정되고 있다.

377)傳染病豫防法(제정 1954.2.2법률 308호)新規制定 이유를 “傳染病의 발생을 방

지하여 國民保健의 향상에 기여하려는 것”이라 하였다.그리고 제1조 목적에서 

“이 법은 전염병의 발생과 유행을 방지하여 국민보건을 향상 증진시킴을 목적으

로 한다<개정 1976.12.31>”라고 하고 있다.

378)아직 감염된 판단은 없다.예를 들어 신종독감 유행초기 신종독감 위험지역에서 

입국한 자에 대한 강제 검진,유흥접객업소 종사자들에 대한 후천성면역결핍증 

등 성병의 정기 검진 등이다.

379)전염병 예방법<개정 2008.2.29>제8조 (건강진단)성병의 예방을 위하여 종사자

의 건강진단이 필요한 직업으로 보건복지가족부령이 정하는 직업에 종사하는 자

와 성병에 감염되어 그 전염을 매개할 상당한 우려가 있다고 시장·군수·구청장이 

인정한 자는 보건복지가족부령이 정하는 바에 의하여 성병에 관한 건강진단을 받

아야 한다.

380)전염병 예방법 제9조 (건강진단 등의 명령<개정 1999.2.8>)시장·군수·구청장은 

전염병에 감염되었으리라고 의심되는 충분한 이유 있는 자 또는 전염병에 감염되기 

쉬운 환경에 있는 자에 대하여 보건복지가족부령이 정하는 바에 의하여 건강진단을 

받거나 전염병예방에 필요한 예방접종을 받을 것을 명할 수 있다<최종 개정,

2008.2.29>.

381)食品衛生法(제정 1962.1.20법률 1007호)新規制定 이유를 “食品으로 인한 衛生
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에 의한 건강검진382), 공중위생관리법383)에 의한 건강검진384)이 있다. 

이들 중 전염병 예방법에 의한 건강검진결과서(과거 보건증이라 함)의 경

우385) 실질적으로 기본권 제한을 지방자치단체장에 의해 제한 될 수 있도록 하

고 있는 것과 우려만을 가지고 제한 할 수 있는 것은 과잉금지 원칙386)을 벗어

난 것은 물론 법률유보 원칙387)에서도 벗어나 있다. 

그리고 전염병 예방법에 의한 감염될 우려가 있거나 전염이 예상되는 지역

이나 개인에 대한 강제 격리388)를 할 수 있도록 하고 있으나, 강제수용의 경우

에 대한 보호규정이 미흡하다.389) 

上의 危害의 防止와 ...國民保健의 向上과 增進에 寄與하려는 것”이라 설명하고 

있다.그리고 식품위생법(일부개정 2008.2.29법률 제8852호)제1조 목적에서 “이 

법은 식품으로 인한 위생상의 위해를 방지하고 식품영양의 질적 향상을 도모하며 

식품에 관한 올바른 정보를 제공함으로써 국민보건의 증진에 이바지함을 목적으

로 한다”라 하고 있다.

382)식품위생법 제26조 (건강진단)“②제1항의 규정에 의하여 건강진단을 받은 결과 

타인에게 위해를 끼칠 우려가 있는 질병이 있다고 인정된 자는 그 영업에 종사하

지 못한다.③영업자는 제1항의 규정에 위반하여 건강진단을 받지 아니한 자나 

제2항의 건강진단결과 타인에게 위해를 끼칠 우려가 있는 질병이 있다고 인정된 

자를 그 영업에 종사시키지 못한다”고 규정하고 있다.

383)공중위생관리법(제정 1999.2.8법률 5839호)신규제정 이유를 “....公衆에 대한 

衛生管理서비스를 향상시키고 法律의 體系를 정비하려는 것”이라고 하고 있다.

그리고 공중위생관리법(일부개정 2008.3.28법률 제9026호)제1조 목적에서 “이 

법은 공중이 이용하는 영업과 시설의 위생관리등에 관한 사항을 규정함으로써 위

수준을 향상시켜 국민의 건강증진에 기여함을 목적으로 한다”라고 하고 있다.

384)제6조 (이용사 및 미용사의 면허 등)“②다음 각호의 1에 해당하는 자는 이용사 

또는 미용사의 면허를 받을 수 없다 <개정 2007.12.14,2008.2.29>”고 하고 제3

호에서 “공중의 위생에 영향을 미칠 수 있는 전염병환자로서 보건복지가족부령이 

정하는 자”라는 규정에서 간단하게 규정하고 있고 대부분 국민보건의 보호기준을 

명령과 규칙에 위임하고 있다.

385)위생분야종사자등의건강진단규칙(제정 1984.9.8보건사회부령 754호)신규제정 이

유를 “… 전염병 예방사업을 효율적으로 추진하려는 것”이라 하였다.

386)유흥업소에 종사한다는 이유만으로 성병에 걸릴 우려가 있다고 판단하는 것은 인

격권의 침해 이다.

387)법률에 의한 제한이 아니고 자치단체장에 의한 제한으로 되어 있다.

388)전염병 예방법 39조 (제1군전염병예방조치<개정 2000.1.12>).

389)제23조 (전염병예방시설의 설치 등 <개정 2003.8.6>)에서 볼 수 있는 것처럼 강

제수용보호시설에 대해서는 임의조항으로 되어 있다.즉 보호의 방법이나 그 규

모 등이 규정되어 있어야 필요에 의한 사회권으로서 보건에 관한 권리 규정이라 
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예방접종의 경우 사실상 예방접종을 강제하고 있으나390) 규정 형식은 예방

접종 실시를 지방자치단체의 의무규정으로 하고 있다. 이는 예방접종을 기본권

의 제한이 아닌 급부에 의한 예방접종임을 천명하려는 것으로 볼 수 있겠으나, 

민간 의료기관이 대부분인 실정에서, 급여기관을 지방자치단체 의료기관인 보건

소에만 한정시킨 것은 급부국가의 의미를 퇴색시키고, 민간 의료기관도 공공성

을 갖는다는 사실을 고려치 않은 것으로 보인다.391) 

건강 행태에 있어서는 건강증진법의392) 금연393) 절주에 관한 규정을 들 수 

있고 생식에 있어 모자보건법394)에서의 낙태395) 규정을 들 수 있다.  

할 수 있을 것이다.

390)전염병 예방법 제11조 (정기예방접종)①시장·군수·구청장은 다음 각 호의 질병

에 관하여 「지역보건법」 제7조의 규정에 따라 설치된 보건소(이하 "보건소"라 

한다)를 통하여 정기예방접종을 실시하여야 한다.<개정 1997.12.13,2000.1.12,

2005.7.13,2006.9.27,2008.2.29>

②시장·군수·구청장은 제1항의 규정에 따른 정기예방접종업무를 대통령령이 정하

는 바에 따라 관할구역 안에 있는 의료기관(「의료법」에 따른 의료기관을 말한

다)에 위탁할 수 있다.<신설 2006.9.27>[전문개정 1995.1.5]

391)형식과 내용의 일관성 결여는 개체의 정체성의 분열,즉 정신 분열과 같은 결과

를 초래한다.즉 예를 들면 결핵예방접종이 보건소에서 실시하는 것과 민간 병원

에서 실시하는 것이 다르며,비용부담 능력이 충분 한 사람은 개인 병원을,능력

이 없는 사람은 보건소를 이용하는 것,흉터를 적게 하기 위해서는 민간 병원을 

이용하는 경향이 있음에도 국가는 분명한 태도를 보이지 않고 있다.

392)國民健康增進法(제정 1995.1.5법률 제4914호)新規制定 이유를 “....保健政策의 

方向을 종래의 治療中心의 소극적 방법에서 保健敎育·營養改善·健康生活實踐등 

事前豫防的 사업으로 轉換하여 國民健康增進을 도모하려는 것”이라고 하고 있

다.그리고 국민건강증진법(일부개정 2006.12.30법률 제8153호)제1조 목적에서 

“이 법은 국민에게 건강에 대한 가치와 책임의식을 함양하도록 건강에 관한 바른 

지식을 보급하고 스스로 건강생활을 실천할 수 있는 여건을 조성함으로써 국민의 

건강을 증진함을 목적으로 한다”고 하고 있다.

393)국민건강증진법 제9조 (금연을 위한 조치).

394)母子保健法(제정 1973.2.8법률 제2514호)新規制定 이유를 “母性의 생명과 건강

을 보호하고 건전한 자녀의 出産과 養育을 도모함으로써 국민의 保健向上에 기

여하려는 것임”이라고 하면서 그 주요골자를 “①國家 또는 地方自治團體는 영유

아의 건전한 발육을 도모하기 위하여 母性 및 영유아에 대한 疾病 및 사고의 예

방,疾病의 조기발견 및 치료 등에 관하여 적절한 조치를 하도록 함,②人工姙娠

中絶手術의 허용한계를 정함,③家族計劃要員의 소요경비 등에 대한 국고보조를 

할 수 있도록 함”이라고 하였다.그리고 모자보건법(일부개정 2008.2.29법률 제

8852호)第1條 目的을 “이 法은 母性의 生命과 건강을 보호하고 건전한 자녀의 

出産과 養育을 도모함으로써 國民保健向上에 이바지함을 目的으로 한다”라고 하
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 다.  건강증진행위

건강증진(health enhancement)은 국민체육진흥법396)에 의한 체육진흥397)

이 있으며, 보건에 있어 가장 중요한 역할임에도 보건의 영역보다 단지 놀이의 

영역으로 이해되고 있어 의료와 체육이 제도적으로 일관성 있는 체계를 이루고 

있지 못하고 있다.398)     

3.  행복추구권의 바탕으로서 보건에 관한 내용

개인의 집합으로 사회가 창발 되고, 다시 헌법에 의한 국가로 창발 되면서 

개인의 자유영역이 아니며, 급부 받아야 할 ‘필요’가 아닌 국가 작용 의해 형성

되는, 또는 생산되는 이익399)이 창발 되는데 이러한 이익이 국민의 행복을 결정

짓는 주요 요소가 된다. 이러한 이익은 주로  ‘반사이익’ 또는 ‘법률상 보호 이

익’을 구성하게 되는데 이는 국가의 창발성에 의존되어 있는 잉여에서 비롯된

다. 

국가의 잉여가치는 능력 있는 사회 구성원의 능력을 원천으로 생성되며, 복

고 있다.

395)모자보건법 第14條 (人工姙娠中絶手術의 許容限界)①醫師는 다음 各號의 1에 

해당되는 경우에 한하여 本人과 配偶者(사실상의 婚姻關係에 있는 者를 포함한

다.이하 같다)의 同意를 얻어 人工姙娠中絶手術을 할 수 있다(이하 생략).

396)국민체육진흥법(제정 1962.9.17법률 제1146호)신규제정 이유를“국민체육을 진흥

하여 국민의 체력을 증진시키고 건전한 정신을 함양하여 명랑한 국민생활을 영위

하게 하려는 것임”이라고 하였다.그리고 국민체육진흥법(일부개정 2008.2.29법

률 제8852호)제1조 목적을 “이 법은 국민체육을 진흥하여 국민의 체력을 증진하

고,건전한 정신을 함양하여 명랑한 국민 생활을 영위하게 하며,나아가 체육을 

통하여 국위 선양에 이바지함을 목적으로 한다”라고 하고 있다.

397)국민체육진흥법 제7조 (체육의 날과 체육 주간),제8조 (지방 체육의 진흥),제9

조 (학교 체육의 진흥),제10조 (직장 체육의 진흥)참조.

398)진료에서도 체육에 관한 설명이 매우 빈약함을 누구나 알고 있는 사실 일 것이

다.특히 골․관절 계통의 질병에서 체육의 문제가 가장 중요 함에도 진료 전이

나 후에 매우 간과되거나 아예 언급이 없다.

399)반사이익.
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지 국가를 추구하는 국가는 능력이 부족한 사회 구성원의 ‘필요’를 보충하여 모

든 사회구성원들의 평화공존과 공영을 유지하는데 절대적으로 필요하다. 문제는 

능력 있는 자의 능력을 어떻게 이끌어 낼 것이며, 능력 없는 자는 능력 있는 자

를 어떻게 수용  할 것인가의 문제이다. 여기에서 능력 있는 자는 능력에 의한 

소유를 강하게 주장 할 것이고, 능력 없는 자는 평균적 평등을 위한 필요의 주

장을 하게 될 것이다. 

그러나 능력 있는 자만 존재하는 사회나 국가는 존재하지 않으며, 모든 기회

와 조건이 평등한 사회나 국가도 존재 할 수 없다는 점에서 양자 사이의 충돌이

나 조화 등과 같은 상태가 예상되는데, 국가는 여기서 조화 상태를 형평의 상태, 

즉 능력 있는 자가 능력 없는 자에 의해 수용 되고, 능력 있는 자가 능력 없는 

자를 위해 잉여가치를 만들 수 있는 상태를 만드는 법률을 제정하고 그 법률을 

통해 공영을 이룩하여야 한다. 

보건 영역, 특히 의료 영역에 있어서 이러한 주장은, 능력 있는 자는 의료를 모

두 자유 시장 경쟁의 재화로 보고자하고, 능력 없는 자는 의료를 모두 공공재화로 

보려는 지나친 주장은 마치 어느 한쪽이 옳은가를 밝혀야만 하는 것처럼 보인다.

이러한 대립 가운데 단순한 물리적인 현상에서 국가의 잉여 이익이 많으면 많

을수록 부족한 것을 메우기가 쉽다는 인식에서인지, 필요가 잉여로 전환 될 수 없

도록 하는 장치 없이 능력자들의 생산을 위한, 즉 보건의 영역에서 자유 시장 경

제 원칙을 적용하려는 시도가 보건에 관한 법률의 제·개정으로 나타나고 있다.

보건의 영역에서 이러한 시도로 생명윤리 및 안전에 관한 법률, 보건의료기

술 진흥법, 첨단의료복합단지 지정 및 지원에 관한 특별법, 한국보건산업진흥원법, 

천연물신약연구개발촉진법, 「한의약 육성법」, 「시체해부 및 보존에 관한 법

률」, 「인체조직안전 및 관리 등에 관한 법률」, 「장기 등 이식에 관한 법률」

이 있다.   

가.  생명형식의 진화
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‘생명윤리 및 안전에 관한 법률’400)의 제정은 인체 해부의 승인이라는 시대

적 변화에 필적할 만한 인간에 대한 사고의 대 전환이다. 즉 생명과 윤리의 문

제가 과학을 도구로 하여 국가 법률의 영역으로의 포섭된 것은 곧 종교의 영역

이 법의 영역으로 포섭될 수 있는 가능성을 말하기도 하기 때문이다.401) 

배아402) 복제가 가능하여, 어느 장기에 질병이 있을 경우 이 장기를 바꾸어 

정상 생활을 할 수 있다는 가능성에서, 이미 동물 복제에 성공 한 바와 같이 인간 

복제도 가능하다는 전제는 행복가치의 문제에 심각한 과제를 주고 있다. 즉, 인간 

생명의 중심을 인격으로 보아야 할 것인가 肉身(신체)에 두어야 할 것인가의 문제

로, 장차 침해의 중대성 판단에 있어서 복제될 수 있는 육신의 침해보다 이러한 

복제될 수 없는 인격의 침해가 중대 침해로 법제화 될 수 있다는 것을 말한다.

나.  보건산업 육성

400)「 생명윤리및안전에관한법률(제정 2004.1.29법률 제7150호)」 제정이유를 “급격

히 발전하고 있는 생명과학기술에 있어서의 생명윤리 및 안전을 확보하여 인간의 

존엄과 가치를 보장하고,국민의 건강과 삶의 질 향상을 위하여 질병치료 및 예

방 등에 필요한 생명과학기술을 위하여 개발·이용할 수 있는 제도적 장치를 마련

하려는 것”이라고 하면서 목적을 “이 법은 생명과학기술에 있어서의 생명윤리 및 

안전을 확보하여 인간의 존엄과 가치를 침해하거나 인체에 위해를 주는 것을 방

지하고,생명과학기술이 인간의 질병 예방 및 치료 등을 위하여 개발·이용될 수 

있는 여건을 조성함으로써 국민의 건강과 삶의 질 향상에 이바지함을 목적으로 

한다”라고 하고 있다.

401)가치 평가를 필요로 하는 한 영역에서 서로 다른 평가 기준이 적용 된다는 것은 

소통의 어려움을 의미하며,곧 공존의 어려움과 공생의 붕괴를 가져 올 수 있기 

때문이다.최근 중동 지역의 분쟁은 극명한 예가 된다.따라서 현재 법의 테두리 

안에서의 종교의 자유를 허용 한다고는 하지만,아직 법의 종교 포섭은 매우 미약

하다.그러나 생명윤리의 법제화는 법의 종교포섭을 매우 촉진할 것으로 보인다.

402)배아(胚芽;Embryo)는 정자와 난자가 만나 형성된 수정란이 세포분열을 시작한 직

후부터 자궁에 착상되어 태아가 되기 전까지를 말한다.배아줄기세포(Embryonic

Stemcell)는 장차 간(肝)이나 폐 등 각종 장기로 자라날 수 있는 전능세포(全能細

胞)로,보통 초기 배아에 있는 세포괴에서 추출한 세포를 배양해서 만들어진다,박

재옥,「미국의 인간복제금지법안」,『법제』,통권 제530호,법제처,2002,

pp.79-8;배아는 장기형성이 완성되는 약 8주까지를 말하고 이후 장기가 성장 하는 

시기를 태아(fetus)라고 한다,서계원,「생명윤리법상 생명권과 인간배아복제의 문

제」,『세계헌법연구』,제10호,국제헌법학회·한국학회,p.115참조.
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보건에서 잉여의 가치를 자유시장 영역으로 하려는 의도는 「첨단의료복합

단지 지정 및 지원에 관한 특별법」, 「한국보건산업진흥원법」, 「천연물신약

연구개발촉진법」, 「한의약육성법」, 「생명윤리및안전에관한법률」, 「시체

해부 및 보존에 관한 법률」, 「인체조직안전및관리등에관한법률」, 「장기 등 

이식에 관한 법률」에서와 같이 최근 들어 입법되었고, 영리의료법인의 승인 등

에서 두드러지게 나타나고 있다. “필요”는 능력사회의 잉여에 의해 보충되지만, 

거꾸로 “필요”가 잉여로 쓰일 수 있다는 점에서 이와 관련된 법기술은 과학적 

근거와 국가 통제를 필요로 한다. 

   

다. 보건기술의 개발

보건의료 기술 개발을 위한 법규로 「보건의료기술 진흥법」을 들 수 있는

데 보건 사업에 대한 법규보다 관련 법규가 작다는 점에서 그 만큼 관심을 끌지 

못하고 있는 것으로 보여 진다. 이는 보건이 “필요”보다 능력 있는 사회의 “잉

여”를 위해 더 노력하고 있다고 판단되는 것으로 이러한 경향에 의해 “필요”의 

침해 가능성에 대한 분석과 대책이 필요함을 말해 주고 있다. 

 

제3절  보건권 등에 관한 판례 분석  

‘보건에 관한 권리 이해’를 위한 하나의 방법은 보건에 관한 법적 사실들로

부터 나타나있는 ‘보건에 관한 권리’에 대한 정당한 ‘보건에 관한 권리’에 의한 

비판으로 주어지는 소통이다. 

즉 지금까지의 논지 전개는 이러한 소통을 위해서 정당한 ‘보건에 관한 권

리’의 이론적 분석과 종합의 논지를 전개 해온 것이다. 물론 소송사건이 권리의 

확인에 그치는 것은 아니지만 논지의 목적이 보건에 관한 권리의 효력을 발생시

키는 총체적 구성요건이 무엇인가와 그것을 어떻게 규정지음으로서 소통이 가
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능하게 할 것인가에 있다.

따라서 사건으로부터 보건에 관한 권리의 효력을 발생시키는 요건이 무엇인

가를, 경험하고 있는 판례에 나타나 있는 것과 본 논지의 주장에 따른 것과 비

교 분석하여 논지의 주장을 뒷받침하고자 하는 것이 이절의 목적이다.    

여기의 ‘보건에 관한 권리의 효력을 발생시키는 요건’은 이러한 ‘보건에 관한 

권리’의 효력을 발생시키는 총체적인 요건으로서 ‘광의의 기본권 구성요건’403)

이다. 이러한 ‘광의의 기본권 구성 요건’은 본 논지의 이론적 바탕이 되고 있는 

성층구조의 관점에서 광의와 협의의 구별, 그리고 구성요건과 제한의 구별을 필

요로 하지 않기 때문에 여기의 논지에서는 일반적으로 구별의 관점에서의  ‘광

의의 기본권 구성요건’이 ‘구성요건’404)이라는 용어로 사용된다. 

그러나 이러한 구별이 꼭 필요한 경우에 그 차이를 지칭하여 사용하고자 한

다.  

1.  의료 “면허”에 관련된 법률사건

403)“법규범의 법적 효과는 그 법규범의 모든 조건들이 충족되면 발생하므로 기본권

구성요건의 개념도 기본권의 확정적(definitiv)법적효과를 위한 조건들의 총체로 

이해하는 것으로 정의할 수 있는데 이런 기본권구성요건 개념을 광의의 기본권구

성요건(Grundrechtstatbestandim weiterenSinne)이라고 한다면,이런 광의의 

구성요건에 비해서 협의의 기본권구성요건(Grundrechtstatbestandim engeren

Sinne)은 이제까지 단순하게 구성요건이라 일컬어졌던,기본권제한(규정)과 대립

되었던 개념을 의미한다.”(윤재만,「기본권 구성요건과 헌법 해석」,『사회과학

사』,제6집 제1호,大邱大學校社會科學硏究所,1999,pp.172-173).

404)‘구성요건 그리고 제한 내지 한계’는 ‘구성요건’이 구성하는 권리의 범위 내지는 

기준으로,성층구조에서 볼 때 그 범위와 기준은 명확하다.즉 자유권은 자율의 

평등이고 사회권은 필요의 분배이며,행복 추구권은 행복의 형평이다(형평에는 

입법재량과 행정재량이 허용되는 영역이다).성층구조의 관점에서 먼저 서로 다

른 차원의 경계를 갖는 자유의 요건,필요의 요건,행복의 요건,그리고 각 차원

의 요건에 권리 담지자의 생명의 확장과 연장의 요건이 합하여 곧 ‘구성요건’이 

된다.이러한 요건의 경계를 기준으로 경계 안이 구성요건이고 경계 밖이 제한 

영역이다.예를 들면 자유권에서 개인의 자율 영역의 획정이 곧 구성요건과 제한

을 동시에 규정 한다는 것이고,획정에 대한 불문명함이 곧 권리의 충돌로 표현

된다.
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가.  문제 제기

‘의사 면허’라고 하고 ‘전문의 자격’이라고 한다. 여기에서 ‘면허’와 ‘자격’의 

차이는 무엇이고 자격기본법에서 말하는 자격과는 어떤 관계인지, ‘면허’와 ‘자

격’의 용어 구분의 실익은 없는 것인지, 그리고 보건에 관한 권리에서는 어떻게 

기능하고 있는지를 판례에서 찾아보고자 한다. 

우선 자격기본법405)은 면허에 대한 언급 없이 ‘자격’406)이란 용어로 통일하여 

사용 하고 있으면서 단지 ‘국가 자격’과 ‘민간 자격’의 영역 구분이 있을 뿐인데, 

그 것도 동어반복의 구분을 하고 있을 뿐이다. 그리고 ‘자격’의 정의 내용에서 ‘직

무수행’407)에 필요한 것으로 설명하고 있어 모든 ‘자격’은 마치 직업면허 인 것처

럼 인식가능하게 하여 직업 활동을 위한 자격으로 소통되는 경향408)이 있다. 

405)資格基本法(제정 1997.3.27법률 제5314호)新規制定 이유를 “産業社會의 발전

에 따른 多樣한 資格需要에 副應하여 資格制度를 國家資格과 民間資格으로 구

분하고 資格制度의 管理主體를 多元化하는 등 資格制度에 관한 기본적인 사항

을 정함으로써 資格制度의 관리·운영을 體系化·效率化하고 資格制度의 公信力

을 높여 國民의 職業能力開發을 촉진하고 社會經濟的 地位向上을 도모하려는 

것임”이라 하고 목적에서 “이 법은 자격에 관한 기본적인 사항을 정함으로써 자

격제도의 관리ㆍ운영을 체계화하고 평생직업능력 개발을 촉진하여 국민의 사회경

제적 지위를 높이고 능력중심사회의 구현에 이바지함을 목적으로 한다”라고 하고 

있다.

406)資格基本法(제정 1997.3.27법률 제5314호)제11조,제17조.

407)資格基本法(제정 1997.3.27법률 제5314호)제2조 (정의)

이 법에서 사용하는 용어의 정의는 다음과 같다.

1.‘자격’이란 직무수행에 필요한 지식ㆍ기술ㆍ소양 등의 습득정도가 일정한 기준

과 절차에 따라 평가 또는 인정된 것을 말한다.

408)“여기서 용어 사용과 관련하여 관례상 자격인정제도가 폭넓게 사용되고 있는 반

면에 면허제도는 주로 보건의약 분야에서 전문대학이상의 교육을 필수 요건으로 

요구하고 있는 자격 분야에서 사용되고 있음을 전제한다.그러나 면허제도 내지 

자격인정제도라는 개념은 법적 성질이나 내용에 있어서 차이가 없기 때문에 이 

논문에서는 필요에 따라 혼용하여 사용할 것이다”(이승우,「각종 면허제도의 현

실과 문제점」,『공법연구』,제28집 제4호 제2권,2000,p.247주 참조)라고 하

여 직업 영역의 구분으로 보고 있다.

“면허제도는 헌법상 보장된 직업의 자유를 제한하는 방법의 하나이다.그 중에서

도 면허제도는 직업선택의 자유를 제한하는 형식이며,보다 자세히 말하면 주관

적 사유에 의한 직업선택의 자유를 제한하는 것이다.”(이승우,『직업선택의 자유

와 면허제도』,세창출판사,2002,p.111)”

“보건의료 직업 면허란 사회질서유지 및 공공의 이익을 위하여 보건의료분야의 



- 156 -

그러나 이는 ‘신분행위’와 ‘직업행위’의 혼돈에서 오는 것으로, ‘신분행위’와 

‘직업행위’는 서로 차원을 달리하는 것409)으로 그 법적 규제도 달리410)되어야 

한다. 즉 의료행위와 의료행위를 전제로 하는 직업행위, 그리고 그 직업을 선택

하는 행위는 구별되어야 한다. 의료행위는 직업인의 직업 목적을 위한 행위가 

아니라 환자의 건강을 위한 환자의 행위로서 환자를 대표하는 행위가 되기 때문

에 여기에는 그러한 신분의 변화를 갖는 신분행위가 함축되는 것으로 보아야 한

다. 즉 의료면허는 이러한 대표 기능이 부여되는 면허이다. 

따라서 의료업은 환자의 건강을 위한 업무이고 의료면허를 반드시 포함하는 

조건들이 충족된 연후에 선택이 가능한 것으로서 ‘직업자격’이 아니다.  

의료면허에 대한 법적 정당성 문제 제기는 바로 이러한 구분이 없거나 또는 

구분의 오해에서 비롯된다.

나.  관련 判例 分析

의료법제25조411)제1항 등 위헌제청(1996.10.31. 선고 94헌가7)412)에서 

직업 활동을 원칙적으로 금지하고 일정한 자격요건을 갖춘 자에게 보건의료 업무

에 종사를 허용하는 제도로서 보건의료 업무를 ‘직업’즉,생존기반의 창출 및 유

지를 위한 생활 수단적 활동으로 수행하도록 허용하는 것을 말한다.”(金己敬,앞

의 논문,p.34)라고 하여 역시 직업의 영역으로 설명하고 있다.

409)행위로 설명 되는 사건 A가 있다고 할 때 사건 A의 존재는 [x,P,t]로 표시 될 

수 있고,직업 행위로 설명 되는 B는 [x,Q,t]라고 할 때 Q={A1,A2,,Ai}로 

설명 될 수 있다.즉 ‘행위'는 ‘직업행위’의 하층구조이다.

410)즉 신분행위는 직업행위에 포섭되지만 직업행위는 신분행위에 포섭되지 않는다.

따라서 신분행위자체가 금지되었다면 신분행위를 전제로 할 수 있는 직업행위역

시 당연히 금지 되지만 단지 직업행위가 금지 되었다면 직업으로서의 행위가 금

지될 뿐 일반 신분행위는 금지되지 않는다.즉 의료업은 금지되어도 의료행위가 

금지되는 것은 아니라는 것이다.이러한 이유로 의료업의 금지에서 의료행위의 

금지로 개정이 이루어지게 된 것이다.

411)의료법(일부개정 1995.12.29법률 제5101호)제25조 (무면허의료행위 등 금지)①

의료인이 아니면 누구든지 의료행위를 할 수 없으며 의료인도 면허된 이외의 의

료행위를 할 수 없다.다만,다음 각 호의 1에 해당하는 자는  이사회부령이 정

하는 범위 안에서 의료행위를 할 수 있다.<개정 1975·12·31,1986·5·10>

1.외국의 의료인의 면허를 소지한 자로서 일정한 기간 국내에 체류하는 자 

2.의과대학,치과대학,한의과대학,종합병원 또는 외국의료원조기관의 의료봉사 
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부산지방법원은 의료법에서 규정하고 있는 ‘면허’ 자체를 부정하는 위헌제청결

정을 하였다. 

그 이유로 ① 의사가 모든 병을 다 고치고 있는 것은 아니고, 의사가 못 고

치는 병은 당연히 의사 아닌 그 누구도 못 고치는 것도 아니며, 의사가 아닌 사

람의 의료행위에 의하여 치유되는 경우와 병이 악화되는 경우 중 어느 쪽이 더 

많은지는 경험적으로 검증할 수 없음에도 ‘면허’에 의한 과잉규제를 하고 있다

는 것, ② 국민의 건강의 보호는 치료행위의 결과에 의한 처벌로 가능 함에도 

단지 ‘면허’ 유무로 처벌하고 있다는 것 ③ 다양한 ‘면허’를 위한 입법 부작위가 

있다는 것, 그래서 의료능력이 있는 사람의 의술까지 사장시키고 반사적으로 치

유될 수 있는 생명들을 죽음으로 몰고 가는 ‘면허’제도는 과잉규제를 통하여 자

유와 권리의 본질적 내용을 침해함으로써 인간의 존엄과 가치에 위배되고 있다

는 것이다.

그래서 시술자와 환자 모두의 생명권, 건강권, 신체활동의 자유, 보건에 관하

여 국가권력의 침해를 받지 아니할 권리 등의 본질적인 내용을 침해하여 ‘인간으

로서의 존엄’을 훼손하고 있다고 주장하고 있다. 이에 대해 재판관 전원 일치로 

또는 연구 및 시범사업을 위한 의료행위를 하는 자 

3.의학·치과의학·한방의학 또는 간호학을 전공하는 학교의 학생 

②의료인이 아니면 의사·치과의사·한의사·조산사 또는 간호사의 명칭이나 이와 류

사한 명칭을 사용하지 못한다.<개정 1986·5·10,1987·11·28>

③누구든지 영리를 목적으로 환자를 의료기관 또는 의료인에게 소개·알선 기타 

유인하거나 이를 사주하는 행위를 할 수 없다.<신설 1981·12·31>[제24조에서 

이동,종전 제25조는 제26조로 이동<1975·12·31>]

412)의료법제25조제1항등위헌제청(헌법재판소 1996.10.31.선고  94헌가7);판결요지는 

다음과 같다.

의료행위는 인간의 존엄과 가치의 근본인 사람의 신체와 생명을 대상으로 하는 

것이므로 단순한 의료기술 이상의 "人體 전반에 관한 이론적 뒷받침"과 "인간의 

신체 및 생명에 대한 畏敬心"을 체계적으로 敎育받고 이점에 관한 國家의 檢證

을 거친 의료인에 의하여 행하여져야 하고,科學的으로 검증되지 아니한 방법 또

는 무면허 의료행위자에 의한 약간의 不作用도 존엄과 가치를 지닌 인간에게는 

回復할 수 없는 致命的인 危害를 가할 수 있는 것이다.또 무면허 의료행위를 

일률적,전면적으로 금지하고 이를 違反하는 경우에는 그 치료결과에 관계없이 

刑事處罰을 받게 하는 이 법의 규제방법은 과잉금지의 원칙에 위반된다고 할 수 

없다.
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합헌을 선언 하고 있지만, 다음에서 검토되는 바와 같이 의료 면허의 전면 부정은 

아니지만 ‘면허’에 대한 위헌 주장이 계속 제기되고 있는 이유는 모두 ‘면허된 의

료’의 불신에서 비롯되고 있다는 것을 밝히고 있지 않고 있기 때문이다.

따라서 근본적으로 이러한 주장을 일소하기 위해서는 이러한 주장이 ‘주관적 

우연’413)과 ‘객관적 필연’414)의 혼돈415)에서 오는 구성요건의 이념적 착오라는 

개념의 개입이 필요하다.

위의 주장에서 ‘면허’는 없지만 ‘치료 됨’은 있다는 것은 바로 ‘주관적 우연’

에 의한 치료 성공 이며, 비록 ‘면허’는 있지만 ‘치료 되지 않음’은 ‘객관적 필연’

에 의한 치료 실패이다. 즉, ‘객관적 필연’의 치료실패는 반드시 ‘주관적 우연’의 

치료실패를 전제할 수 있지만, ‘주관적 우연’의 치료성공은 ‘객관적 필연’의 치료

성공을 기대 할 수 없다는 점에서 법제도는 ‘객관적 필연’을 그 내용으로 채

택416)하고 있는 것이다. 

‘의료면허’란 바로 ‘객관적 필연’의 법적 보증이다. 따라서 이러한 주장은 ‘의

료면허’제도 이전에 법제도를 부정하고 있는 것이다. 

그러나 ‘다양한 면허를 위한 입법’ 요구는 타당하다고 판단되나 이는 입법재

량의 문제이고, 이 사건에서 의료 면허를 부정하면서도 다양한 면허를 요구하는 

것은 모순으로 면허를 부정하는 자신의 논지와도 어긋남을 볼 수 있다.

이렇게 볼 때 신념417)의 판단 이전에 태도418)의 문제가 개입되고 있는 것으

로 보인다. 

구의료법제25조제1항등위헌소원(2005.3.31. 선고 2001헌바87)419)의 경우

413)예를 들면 일정한 법칙이나 규칙에 의해 예견되지 않거나,나타나지 않는 사건.

414)예를 들면 일정한 법칙이나 규칙에 의해 예견되거나,나타나는 사건.

415)법제도는 “객관적 필연”을 전제하고 “객관적 필연”은 “진리”를 전제로 하는바 진

리는,대응을 전제로 한 정합성에 근거를 두지만,그 이전에 합의의 결과를 진리

로 전제하는 민주주의 원리를 망각하고 있는 것으로 본다.

416)구스타프 라드부르흐,최종고 역,앞의 책,p.40.

417)소통의 오해에 있어서 신념의 문제.

418)소통의 오해에 있어서 태도,즉 주관적 감정의 개입의 문제.

419)구의료법제25조제1항등위헌소원(헌법재판소 전원재판부 2005.3.31.선고,2001헌
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에는 위에서 언급된 ‘의료면허’의 입법 부작위 문제가 주 쟁점으로 보인다.

헌법소원의 내용 주장에서 사실 관계를 들어 국내법은 아니지만 ‘의료면허’

의 자격을 지니고 있음에도 차별하여 인정하지 않는 것은 평등권, 직업선택의 

바87);결정의 요지는 다음과 같다.

가.구 의료법(2001.1.16.법률 제6372호로 개정되기 전의 것)제25조 제1항 본

문의 전단부분,제66조 제3호 중 “제25조 제1항 본문의 전단의 규정에 위반한 

자”부분에 의하여 의료인이 아닌 자의 의료행위를 전면적으로 금지한 것은 매우 

중대한 헌법적 법익인 국민의 생명권과 건강권을 보호하고 국민의 보건에 관한 

국가의 보호의무(헌법 제36조 제3항)를 이행하기 위한 조치로서,이러한 중대한 

공익이 국민의 기본권을 보다 적게 침해하는 다른 방법으로는 효율적으로 실현될 

수 없으므로,이러한 기본권의 제한은 비례의 원칙에 부합하고 헌법적으로 정당

화된다.

나.국가는 국민의 건강을 보호하고 국민에게 적정한 의료급여를 보장해야 하는 

사회국가적 의무를 지고 있다.즉 보건의료는 단순한 상거래의 대상이 아니라 사

람의 생명과 건강을 다루는 중대한 것으로,의료기관을 개설하는 주체에 대한 규

율이 가지는 사회적 기능이나 사회적 연관성은 매우 크다.

의료인이 아닌 일반 개인과 영리법인의 의료기관 개설을 허용할 경우,의료기

관의 명칭 아래 의료인 아닌 자에 의한 무면허의료행위가 성행할 우려가 있으며,

의료기관의 경영주체와 의료행위를 하는 의료인이 분리됨에 따라서 보건의료의 

질이 저하되거나 지나친 영리위주의 과잉 의료행위 등 진료왜곡,의료자원 수급 

계획의 왜곡,소규모 개인 소유 의료기관의 폐업,투자자의 자본 회수 등에 따른 

의료기관 운영의 왜곡 등이 발생할 우려가 있다.

우리나라의 취약한 공공의료의 실태,국민건강보험 재정 등 국민보건 전반에 미

치는 영향,보건의료서비스의 특성,국민의 건강을 보호하고 적정한 의료급여를 보

장할 사회국가적 의무 등에 비추어 보면,의료의 질을 관리하고 건전한 의료질서

를 확립하여 국민의 건강을 보호 증진하고,영리 목적으로 의료기관을 개설하는 

경우에 발생할지도 모르는 국민 건강상의 위험을 미리 방지하기 위하여 이 사건 

법률조항들에 의하여 의료인이 아닌 자나 영리법인이 의료기관을 설립하는 자유를 

제한하고 있는 입법자의 판단이 입법재량을 명백히 일탈하였다고 할 수 없다.

다.재판관 권 성,재판관 송인준의 반대의견 [나.항 관련]

건강하게 생활하고 높은 수준의 의료행위를 받을 권리는 국민의 인간다운 생활을 

할 권리의 기본 전제이다.의료인이 아닌 자가 의료인을 고용하는 방식으로 의료

기관을 개설하는 행위를 막는 것이 의료의 질과 의료질서를 확립하기 위한 적절

한 수단인지 의문이다.의료기관의 개설자가 누구이든 의료행위를 하는 사람이 

의료인이기만 하면 국민 보건에 문제될 것이 없다.

의료기관을 개설할 수 있는 주체를 의료인 등으로 한정한 결과 보건의료서비스 

공급자의 경쟁을 약화시키고,원하는 품질의 보건의료서비스를 제공하는 의료기

관을 선택하는 의료소비자의 자기결정권을 현저히 제한받는 불이익을 초래한다.

이 사건 법률조항들은 과잉금지의 원칙에 위배하여,의료기관 개설을 통하여 생

활의 기본적 수요를 충족하고 계속적인 소득활동을 하고자 하는 의료인 아닌 자 

또는 영리법인의 직업선택의 자유를 실질적·전면적으로 제한하고 의료소비자의 

의료기관 선택권을 침해한다.
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자유, 행복 추구권, 보건에 관한 권리의 침해라는 것이다. 이에 대하여 위에서와 

같이 ‘의료면허’ 제도는 재판관 전원 일치로 합헌으로 선언하고, “의료인만이 의

료기관을 운영 할 수 있다.”는 부분에 대해서는 일부 반대 의견을 보이고 있

다.420) 이는 자유나 필요의 문제가 아닌 행복의 형평에 관한 문제로 입법재량에 

속하는 문제라 할 수 있으며, 그 형평의 평가는 좀 더 논의 될 필요가 있다. 

이는 사회를 보는 입장이 개인주의적인 입장(주관적 권리의 주장이 강한 입

장)과 단체주의적인 입장(객관적 질서로서의 권리 주장이 강한 입장)에 따라 다

를 수 있기 때문이다. 말하자면 개인주의적 입장에서는 국민 개개인은 인간의 

자유의지를 인정하고 그를 실현할 능력이 충분하다는 입장이기에, 의료업을 의

료인이 운영 하든, 자본가가 운영하든 상관없이 국민의 보건에 대한 자율적 선

택 능력으로 보건에 관한 권리가 보장 될 수 있다는 것이다.

단체주의적인 입장에서는 국민의 자유의지를 인정한다 하더라도 국민개개인

은 단체가 갖는 능력의 도움 없이는 그 자유의지를 충분히 실현 할 수 없다는 

입장이기 때문에 자본의 힘을 제한함으로써421)422) 국민의 보건에 관한 권리가 

보장될 수 있다는 입장이다. 이렇게 볼 때 의료인만이 의료기관을 운영 할 수 

있도록 한 것은 형평의 문제에서 객관적 질서로서의 권리를 중시하고, 필요와 

자유의 보호를 위한 입법재량의 판단이라 볼 수 있다. 또한 이러한 문제 이전에 

420)사실 이러한 주장으로 앞에서 언급된 바와 같이 이미 비영리 법인 또는 국공립 

의료기관은 의료인이 아니어도 의료업을 운영 할 수 있도록 하였으며,나아가 영

리의료법인 등을 추진하고 있다.

421)프랑스 의료법,의료인이 아니면 의료업에서 얻어지는 이익을 가질 수 없다.

422)저 출산 추세가 이어지면서 전국 농·어촌지역의 산부인과 시스템이 사실상 붕괴

됐다.특단의 대책이 마련되지 않는다면 일본과 마찬가지로 앞으로 5년 안에 수

도권과 일부 도시지역을 제외한 모든 곳에서 ‘출산전쟁’을 치러야 할 것으로 예상

된다.……

4일 서울신문이 건강보험심사평가원을 통해 입수한 2003년부터 2008년 10월 사

이 ‘전국 산부인과 현황 자료’에 따르면 2007년 처음으로 폐업 신고를 한 산부인

과 병·의원 수가 개업 산부인과 병·의원 수를 추월한 것으로 나타났다.지난해에

는 폐업 수와 개업 수의 격차가 더 벌어졌다.…… 이러한 현상은 자본의 지배에 

의한 현상이다.(정현용,「산부인과 몰락 농어촌서 도시로 확산」,서울 신문,

2009.01.05),

<http://www.seoul.co.kr/news/newsView.php?id=20090105001007>
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앞에서 언급된 보건의 특성, 즉 군사, 소방, 경찰과 같은 특성은 국가가 직접 수

행해야 할 국가의 의무라고 볼 때, 이러한 업무에서 자본의 지배를 배제하고 있

다는 점에서 의료인이 아니면 의료업을 운영 할 수 없다고 본다. 

결론적으로 의료에 관한 ‘면허’는 직업을 위한 ‘직업면허’가 아니고 환자를 

대표 하여 환자를 치료 할 수 있도록 하는 ‘신분면허’이며 이 면허가 전제되는 

의료업은 국가 사무에 대한 민간 위탁의 형식으로 보아야 한다.

이와 같은 전제를 할 때, 여기서 침해되고 있다는 직업선택의 자유는 ‘면허’

제도를 전제 한다면 면허 없는 사람이 그 직업을 가질 수 없는 것은 직업 선택

의 자유의 침해가 아닌 자격조건의 미달이며 이는 미성년자에게 주류 판매를 금

지423)하는 것과 같다. 

즉 “누구든 면허를 가진 자는 그 면허를 필요로 하는 직업을 가질 수 있다. 

또는 누구든 면허를 필요로 하는 직업에 그 면허 없이는 종사할 수 없다.”에서

와 같이 일반 허가, 일반 금지에서 그 조건의 미비에 의한 불허나 금지는, 즉 일

반 금지는 평등권 침해라 볼 수 없어 ‘면허’ 없이 ‘면허’를 필요로 하는 직업 선

택의 금지는 일반 금지에 해당 되는 것으로, 일반 금지가 자유권의 침해라는 주

장은 할 수 있으나, ‘면허’있는 자와 ‘면허’없는 자의 구별, 즉 불평등에 의한 직

업 선택의 침해라 할 수 없다424).  

의료법 제25조제1항 위헌소원 등(2005. 9.29. 선고 2005헌바29)425)에서 

423)술을 마시고 안마시고 하는 선택의 자유가 성인에게는 주어지지만 미성년자에게

는 주어지지 않고 있다.

424)직업 선택의 자유,거주 이전의 자유는 신체의 자유를 하층으로 하는 성층 구조

이다.

425)의료법제25조 제1항 위헌소원 등 사건(헌법재판소 2005.9.29.선고  2005헌바

29).;판결요지를 요약하면 다음과 같다.

의료행위는 인간의 존엄과 가치의 근본인 사람의 신체와 생명을 대상으로 하는 

것이므로 단순한 의료기술 이상의 “인체 전반에 관한 이론적 뒷받침”과 “인간의 

신체 및 생명에 대한 경외심”을 체계적으로 교육받고 이 점에 관한 국가의 검증

을 거친 의료인에 의하여 행하여져야 하고,과학적으로 검증되지 아니한 방법 또

는 무면허의료행위자에 의한 약간의 부작용도 존엄과 가치를 지닌 인간에게는 회

복할 수 없는 치명적인 위해를 가할 수 있는 것이다.따라서 무면허 의료행위를 

일률적,전면적으로 금지하고 이를 위반하는 경우에는 그 치료결과에 관계없이 
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청구인들의 주장은 ‘면허’ 법규가 ‘의료행위’에 대하여 명확한 규정을 두지 아니

한 채 ‘면허’ 없는 자에 의한 일체의 ‘의료행위’ 및 ‘의료업’을 금지하고 있어 환

자가 원하는 치료방법과 치료자를 선택할 수 없도록 하여 환자의 건강권·생명

권·행복추구권을 침해하였고, 치료자의 자유권·인격권·행복추구권, 직업선택의 

자유를 침해한 것이며, 과잉금지의 원칙과 죄형법정주의가 요구하는 명확성의 

원칙을 위반하였다고 주장 하고 있다. 

여기에서 침해되었다고 하는 권리는 직업선택의 자유의 침해로 인해 올 수 

있는 모든 권리를 나열한 것처럼 보인다. 말하자면 ‘면허’제도가 치료를 할 수 

있는 능력자의 의료업을 할 수 없도록 금하고 있어 그 의료를 받지 못한 환자가 

사망할 수 있다는 주장이다. 결국 ‘면허’제도 만 없으면 모든 권리침해가 해소되

는 문제이므로 앞의 주장과 다를 바 없다.

그러나 醫療法施行規則에관한憲法訴願(1993.3.11. 89헌마79)426)의 경우 

형사처벌을 받게 하는 이 법의 규제방법은 환자와 치료자의 기본권을 침해하거나 

과잉금지의 원칙에 위반된다고 할 수 없다.

위와 같은 법리에 비추어 의료법 제25조 제1항의 본문 전단부분과 이를 위반한 

경우 처벌하는 내용의 의료법 제66조 제3호 보건특조법 제5조 중 각 의료법 제

25조 제1항의 본문 전단부분은 헌법에 위반되지 아니한다.“의료의 적정과 국민

건강의 보호증진”이라는 의료법의 목적(의료법 제1조)과 의료법 제2조에 규정된 

의료인 임무의 내용 및 “질병의 예방과 치료행위 뿐만 아니라 의료인이 행하지 

아니하면 보건위생상 위해가 생길 우려가 있는 행위”를 의료행위라고 판시한 대

법원 판결(대법원 1992.5.22.선고 91도3219판결 참조)그리고 의료행위 판단

기준에 관하여 “질병의 예방과 치료에 사용된 기기가 의료기기냐 아니냐 하는 것

은 문제되지 아니하며 의학적 전문지식이 없는 자가 이를 질병의 예방이나 치료

에 사용함으로써 사람의 생명,신체나 공중위생에 위해를 발생할 우려가 있느냐

의 여부에 따라 결정하여야 한다.”고 판시한 대법원 판결(대법원 1989.9.29.선

고 88도2190판결 참조)등을 종합하면 의료행위는 좁은 의미에서 “상병(傷病)의 

부위와 원인을 전문적 기법으로 진단하여 그에 가장 적절한 대처 방법을 선택하

여 치료하는 것과 질병을 미연에 방지하는 것을 포함하는 것”에 그치지 않고 “질

병의 예방과 치료에 관한 행위로서 의학적 전문지식이 있는 자가 행하지 아니하

면 사람의 생명,신체나 공중위생에 위해가 발생할 우려가 있는 행위”를 의미한

다고 볼 수 있으므로 보건특조법 제5조에 규정된 ‘의료행위’부분을 건전한 상식

과 통상적인 법 감정을 가진 사람이 구체적으로 어떠한 행위가 이에 해당하는지 

의심을 가질 정도로 불명확한 개념으로 볼 수 없다.그렇다면 보건특조법 제5조

의 ‘의료행위’부분이 죄형법정주의에서 요구하는 형벌법규의 명확성 원칙에 위반

한 것으로 볼 수 없다.

426)의료법시행규칙에관한헌법소원 사건(헌법재판소 1993.3.11.선고 89헌마79);판결
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재판관 전원일치에 의한 각하를 결정하고 있지만 청구인의 주장은 원래 침구술

의 시술은 침구사만이 할 수 있다는 것이며, 근거로 ① 국민의료법 시행당시에

는 침구술의 시술은 침구사만이 할 수 있었고, 한의사는 이를 할 수 없었으며 

② 한의사의 국가시험과목에 침구학은 포함되어 있지 않았다는 것, ③ 그리고 

국민의료법이 의료법으로 개정되어 침구사제도가 폐지었지만 한의사에게 침구

술 시술 면허를 법률로 부여하지 않고 있음에도 한의사는 침구면허를 인정하고 

그 외는 금지하고 있는 것은 평등권 침해 이며, 침구술은 의료 유사업자가 시행

한 ‘의료유사행위’로 ‘의료행위’가 아니기 때문에 의료 ‘면허’에 의한 처벌은 신

체의 자유의 침해라는 것이다. 이러한 주장에 대한 판단 요지는 현재의 질서를 

지키기 위한 법률형식의 도식 설명과 같은 판단을 하고 있다427).

요지는 다음과 같다.

보건사회부장관(保健社會部長官)의 한의사(韓醫師)의 침구술(鍼灸術)시술행위에 

대한 부단속(不團束)이 위헌(違憲)으로 판단되어 청구인의 이 부분 청구(請求)가 

인용되어 한의사(韓醫師)가 침구술(鍼灸術)의 시술을 하지 못하게 된다고 하여도 

이로 인하여 침구사(鍼灸師)자격이 없는 청구인 자신의 법적(法的)지위(地位)

가 그 전에 비하여 개선되는 것이 아니므로 청구인으로서는 위와 같은 한의사(韓

醫師)에 대한 단속(團束)의 여부를 자신이 다툴 자기관련성(自己關聯性)이 없는 

것이라 볼 것이다.구(舊)의료법(醫療法)부칙(附則)제3항의 경과규정(經過規定)

은 종래의 침구사(鍼灸師)제도를 폐지하는 마당에 이미 자격 취득한 침구사(鍼

灸師)등 의료유사업자(醫療類似業者)등 기득권(旣得權)만은 그대로 보호해 준다

는 경과규정(經過規定)이고,합격여부가 미정인 침구사(鍼灸師)시험 준비 중이

던 사람의 이른바 기대이익(期待利益)은 고려하지 않는다는 뜻도 포함된 것으로 

보이며,그렇다면 청구인과 같은 입장에 처해 있는 사람에게 아무런 입법(立法)

을 하지 않은 채 방치되어 있는 진정입법부작위(眞正立法不作爲)의 경우라기보

다는 입법(立法)은 하였으나 문언상 명백히 하지 않고 반대해석(反對解釋)으로 

그 규정(規定)의 취의를 알 수 있는 것으로 한 경우에 해당할 것이므로,이 시험 

중 불완전입법(不完全立法)에 대하여 재판상 다툴 경우에는 그 입법규정(立法規

定)즉,이 사건의 경우는 위 부칙(附則)제3항 자체를 대상으로 하여 그것이 헌

법위반(憲法違反)이라는 적극적(積極的)인 헌법소원(憲法訴願)을 제기하여야 할 

것이고,이때에는 헌법재판소법(憲法裁判所法)제69조 제1항 소정의 청구기간(請

求期間)의 적용을 받는다.아무런 입법(立法)을 하지 않은 채 방치되어 있는 진

정입법부작위(眞正立法不作爲)가 헌법소원(憲法訴願)의 대상이 되려면 헌법(憲

法)에 旣得기본권보장(基本權保障)을 위하여 명시적(明示的)인 입법위임(立法委

任)을 하였음에도 입법자(立法者)가 이를 이행하지 않을 때,그리고 헌법해석상

(憲法解釋上)특정인에게 구체적인 기본권(基本權)이 생겨 이를 보장하기 위한 

국가(國家)의 행위의무(行爲義務)내지 보호의무(保護義務)가 발생하였음이 명백

함에도 불구하고 입법자(立法者)가 아무런 입법조치(立法措置)를 취하고 있지 않

은 경우라야 한다.
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중요한 것은 청구인들의 주장이 형식면에서 충분한 격식을 갖추지 못했지만 

청구인의 주장, 특히 행복 추구의 침해가 인정된다. 즉 국가가 의료인의 자격을 

부여함에 있어서 형평성을 잃었다는 것이 인정된다.     

이러한 문제는 대한민국의 의료의 역사가 전통의 맥을 이어 계승되지 못하

고428) 현대의료로 갑작스레 전환되면서 오는 문제를 법제도에서 더욱 심화시킨 

것이 문제이고, 장차 해결되어야할 법적 과제이다. 이러한 문제들은 장차 다양

한 ‘면허’제도를 도입 하면서 그 다양한 ‘면허’가 직역의 이익 보장과 함께 국민 

보건을 위해 필요 하다면 그러한 입법부작위를 인정해야 한다.  

다.  의료 면허에 관한 판례 종합 

‘면허’에 대한 위헌제기는 크게 두 가지 이유에서 비롯된다. 그 첫째는 국민

의 태도의 문제이고 둘째는 국가의 태도문제이다. 

먼저 국가는 서로 소통되지 않는 두 ‘의료 ’영역’을 법적 소통관계가 가능한 

질서관계를 형성시키지 않은 채 각자의 의료에 관한 ‘면허’를 인정하였고, 또 사

회 전반에 과학적 소통의 도구로서 수용되지 않고 있는 영역을 그에 알맞은 부

가적 방법의 도입 없이 과학적 소통도구로서 수용되고 있는 방법과 동일한 규정

을 하여 일반국민의 보건에 관한 소통을 방해429) 하고 있다. 

결론적으로 앞의 위헌제기는 비록 그 핵심을 벗어난 문제 제기가 되었지만, 

의료법이 규정하고 있는 의료체계는 법적 소통이 가능한 하나의 의료 영역을 체

427)헌법재판소는 심판청구서에 기재된 피청구인이나 청구취지에 구애됨이 없이 청구

인의 주장요지를 종합적으로 판단하여야 하며,청구인이 주장하는 침해된 기본권

과 침해의 원인이 되는 공권력을 직권으로 조사하여 피청구인과 심판 대상을 확

정하여 판단하여야 한다(헌재 1998.3.26.93헌바12,판례집 10-1,226,232참

조)고 하는 헌법재판 원리에 어긋난 판례이다.

428)의학과 한의학은 현재 완전 독립된 학문으로서 서로 소통하지 못하고 있다.의학

은 현대 대한민국의 기초과학을 바탕으로 하고 있으나 한의학은 현재 한국 사회

에서 과학으로 인용 받지 못하는 학문에 기초를 두고 있다.따라서 침구사의 입

장에서는 한의사와 달리 대우 받을 합리적 근거가 없다.

429)한방치료 중인 환자가 의사를 방문 하였을 때 자신의 치료와 한방치료와 병행이 

가능한지 판단이 불가능한 상태에서 진료를 하고 있다.그 역도 마찬가지이다.
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계화시키지 못함으로써 의료에 관한 ‘면허’제도 전반이 국민의 보건에 관한 권

리를 보호하지 못하여 개정의 필요가  있다.  

  

2.  보건을 직업으로 하는 직업 이익과 관련된 법률사건

가.  문제 제기

직업의 자유는 보통 자유권이라 하고, 보건에 관한 권리는 보통 자유권과 사

회권이라 하고 있지만, 여기 논지에서는 사회권으로 주장 하고 있다. 이렇게 볼 

때 기본권 충돌의 경우 단순히 자유권과 사회권의 충돌에서 보면 비례원칙에 따

라 자유권을 우선 한다고 할 수 있을 것이다. 그러나 좀 더 분석하여 보면, 즉 

앞에서 전제한 진화론과 성층구조의 실재론에서 직업 선택의 자유는 생명(신체

와 정신을 갖는) 자체에서 확장된 생명의 확장영역이며 이것의 침해는 생명의 

확장 된 영역의 축소를 의미한다고 할 수 있다. 그러나 보건에 관한 권리는 생

명 자체의 ‘필요’ 영역이며 이것의 침해는 생명 자체의 ‘필요’의 소실을 의미 한

다고 볼 수 있을 것이다. 말하자면 법의 보호가치의 비교는 본래의 영역과 확장 

또는 연장 영역의 구분이 필요하고, 어떤 연장 또는 확장영역의 가치라도 그 어

느 본래 영역의 가치보다 우선 할 수 없는 것이다.  

그리고 또한 직업행위에 포함된 의료행위가 직업인의 자유영역이 아닌 환자

의 자유 영역이라는 점이 강조되어야 한다. 말하자면 보건에 관한 ‘면허’는 국가

의 보건에 관한 ‘필요’의 생산이며 공공재로서 이를 업으로 하는 보건에 관한 직

업은 국가로부터 위탁받은 공공재의 활용인 용역활동이라 할 수 있고, 그 용역 

활동은 직업으로서의 이익 이전에 보건을 필요로 하는 자의 자유 영역이라는 것

이다. 

이렇게 볼 때 보건에 관한 직업, 특히 보건 중에서도 ‘면허’를 필요로 하는 

직업은 그 자격 조건에서 개별 금지 내지는 특정 금지가 아닌 국가에 의해 일반 

금지가 허용되며, 업무처리방법430)과 과정431)에 대한 규정이 가능하고, 어떠한 
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경우에도 의료 장비나 시설에 대한 압류를 해서는 안 된다는 ‘압류 금지’432)가 

가능하다. 또한 자유 시장 경쟁에 허용되는 광고가 근본적으로 인정되지 않는

다. 

따라서 보건을 직업으로 하여 얻는 이익은 국가사무 처리에서 얻을 수 있는 

용역가치에 대한 보상이다. 

 

나.  관련 判例 分析 

의료법제5조등위헌확인(2003. 4.24. 선고 2002헌마611)433) 사건은 의료

430)의료법에 의한 진료거부,공개의무,1인당 진료인수 제한.

431)의료보호법,국민건강보험법에 의한 수진 절차 규정.

432)압류 금지

433)합헌 판단 요지는,

가.직업선택의 자유 침해 여부 

국내 의료 인력의 수급조절이란 의도가 이 사건 법률조항의 입법목적에 일부 배

경을 이루고 있다 하더라도 예비시험 조항이 보건권 보호의 입법목적을 지니고 

있는 한,외국 의과대학을 졸업한 응시자에 대해 우리나라 의료계에서 활동할 수 

있는 정도의 능력과 자질이 있음을 먼저 검증한 후 의사면허 국가시험에 응시토

록 함으로써 국민의 건강과 보건이라는 공공복리에 관한 중요한 사항을 위한 것

이므로,예비시험 제도를 통하여 달성하려는 입법목적은 그 정당성을 인정할 수 

있다.또한 예비시험 조항은 수단의 적정성을 갖춘 것이라 볼 것이며 예비시험 

제도를 통한 자격검증보다도 덜 제약적이면서도 입법목적을 달성할 수 있는 다른 

입법수단도 상정하기 어렵다.그리고 현재로서는 장차 시행될 예비시험이 청구

인들이 받게 되는 부담은 동 시험으로 인하여 얻게 되는 공익에 비하여 과중한 

것이라고 단정할 수 없다.그러므로 예비시험 조항은 청구인들의 직업선택의 자

유를 과도하게 침해하는 것은 아니라고 할 것이다.

나.평등권 침해 여부 

3년간의 준비기간은 예비시험에 대비할 수 있는 최소한의 기간이 보장된 것이라

고 볼 것이다.그 이상의 경과규정은 입법 정책적 효과를 장기간 유예하는 문제

점이 있다.그렇다면 결국 경과규정으로 인한 차별의 정도 및 입법목적 등을 고

려할 때 경과규정은 청구인들의 평등권을 침해하는 것이라고 보기 어렵다.

다.행복 추구권 및 나머지 부분에 대한 판단 

청구인들은 예비시험 조항이 "아시아·태평양지역에서의고등교육의 수학,졸업증서

및학위인정에관한지역협약"에 위반하여,다른 당사국에서 취득한 학력을 제대로 

인정하지 않고 국내 면허취득에 추가적 제한을 가하고 있다고 주장한다.이 조약

은 우리나라도 가입하고 있으나(조약 제990호.발효일 1989.9.29.),그 법적 지

위가 헌법적인 것은 아니며 법률적 효력을 갖는 것이라 할 것이므로 예비시험 조

항의 유무효에 대한 심사척도가 될 수는 없고,한편 동 조약은 국내법으로 "관련



- 167 -

인 면허를 취득하기 위한 절차상의 문제를 제기하고 있다. 

취득 절차의 하자로 자유권, 평등권, 행복 추구권이 모두 침해되었고 또한 

신뢰보호의 원칙에 어긋난다는 주장에 다수 의견은 합헌과 신뢰보호 원칙에 합

당함을 선언하고는 있으나 소수 반대의견은 신뢰보호 원칙에 위배되고 평등권

을 침해하고 있다고 판단하였다. 

여기에서 문제의 핵심을 보면, 문제 조항이 직업을 선택할 수 있는 절차 조

건에 차별을 두어 그로 인해 면허를 취득할 기회를 갖지 못해 결국 원하는 직업

을 선택할 수 없어 직업 선택의 자유와 평등을 침해당했다는 주장과 함께 명시

할 수 있는 근거 없이 행복 추구권이 침해되었다고 주장하고 있다. 

그러나 이러한 여러 권리의 주장은 권리의 성층구조에서 갖는 함축성과 대표성

의 문제를 전혀 고려하지 않은 즉, 하나의 침해로 여러 기본권을 을 주장하는 것으

로 기본권의 경합 문제와 충돌의 문제를 지나치게 확대한 주관적 주장일 뿐이다. 

따라서 여기 논지에 근거할 때 이 사건에서는 오히려 판단에서 제외된 행복 

추구권의 침해를 논할 수 있다고 본다. 즉 면허의 영역은 환자의 필요 영역을 

보장하기 위한 영역이지 면허 취득자의 직업의 자유를 보장하기 위한 것이 아니

기 때문에 자유권 침해의 주장은 할 수 없고, 다만 지위설정에 대한 차별로 형

평의 위반에 의한 행복 추구권이 침해되었다는 주장은 가능하다고 본다.  

이렇게 볼 때 합헌을 선언한 이유도, 위헌을 제기한 주장도, 소관 부서의 의

견 모두 근본 문제를 벗어나 있다.

의료법 제2조434) 등 위헌확인(2007.12.27. 선고  2004헌마1021)435)의 사

전문직 종사의 조건"을 규정할 수 있는 여지를 주고 있다(제1조 제1항 나호 참

조).나아가 청구인들은 예비시험 조항이 학문의 자유 내지 행복추구권도 침해한

다고 주장하나,예비시험 조항은 일정한 학위를 취득한 자를 상대로 특정 자격요

건을 설정한 것이므로 학문의 자유를 제한하는 것으로 볼 수 없고,한편 행복추

구권 자체는 통상의 경우 다른 기본권에 대한 보충적 기본권으로서의 성격을 지

니므로(헌재 2000.12.14.99헌마112등),직업의 자유 침해 여부를 판단하는 이

상 이에 대하여 별도로 판단할 필요는 없다.

434)의료법(법률 제8366호 전면개정 2007.04.11.)제2조 (의료인)

①이 법에서 “의료인”이란 보건복지부장관의 면허를 받은 의사·치과의사·한의사·
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조산사 및 간호사를 말한다.

②의료인은 종별에 따라 다음 각 호의 임무를 수행하여 국민보건 향상을 이루고 

국민의 건강한 생활 확보에 이바지할 사명을 가진다.

1.의사는 의료와 보건지도를 임무로 한다.

2.치과의사는 치과 의료와 구강 보건지도를 임무로 한다.

3.한의사는 한방 의료와 한방 보건지도를 임무로 한다.

4.조산사는 조산(助産)과 임부(姙婦)·해산부(解産婦)·산욕부(産褥婦)및 신생아에 

대한 보건과 양호지도를 임무로 한다.

5.간호사는 상병자(傷病者)나 해산부의 요양을 위한 간호 또는 진료 보조 및 대

통령령으로 정하는 보건활동을 임무로 한다.

435)판결요지는,

가.이 사건 법률조항은 의료인에게 ‘하나의’의료기관 만을 개설할 수 있도록 함으

로써 의사 및 한의사의 복수면허 의료인이라고 하더라도,양방 또는 한방 중 그 

선택에 따라 어느 ‘하나의’의료기관 이외에 다른 의료기관의 개설을 금지한다.

이는 의료기관 개설에 있어서 집행행위 이전에 미리 의료인의 법적 지위를 결정

적으로 정하고 있을 뿐만 아니라,‘하나를 초과하는’의료기관을 개설하고자 할 

경우 행정청에게 그 개설신고나 허가신청을 반려하거나 거부하도록 하여 행정청

의 집행행위를 형식적인 것에 그치게 한다.따라서 이 사건 법률조항은 집행행위

가 예정되어 있음에도 예외적으로 기본권침해의 직접성을 인정할 수 있다.

나.의료인 면허를 취득한 것은 그 면허에 따른 직업선택의 자유를 회복한 것이고,이

렇게 회복된 자유에 대하여 전문분야의 성격과 정책적 판단에 따라 면허를 실현할 

수 있는 방법이나 내용을 정할 수는 있지만 이를 다시 전면적으로 금지하는 것은 

입법형성의 범위 내라고 보기 어렵다.환자가 양방과 한방 의료기관에서 순차적,교

차적으로 의료서비스를 받는 경우가 금지되지 않는 현실에서 복수면허 의료인은 양

방 및 한방 의료행위 양쪽에 대하여 상대적으로 지식이 많거나 능력이 뛰어나고,

그가 행하는 양방 및 한방 의료행위의 내용과 그것이 인체에 미치는 영향 등에 대

하여 더 유용한 정보를 취득하고 이를 분석하여 적절하게 대처할 수 있다고 평가될 

수 있다.양방 및 한방 의료행위가 중첩될 경우 인체에 미치는 영향에 대한 과학적 

검증이 없다는 점을 고려한다 하여도 위험영역을 한정하여 규제를 하면 족한 것이

지 진단 등과 같이 위험이 없는 영역까지 전면적으로 금지하는 것은 지나치다.

다.복수면허 의료인이든,단수면허 의료인이든 ‘하나의’의료기관만을 개설할 수 있

다는 점에서는 ‘같은’대우를 받는다.그런데 복수면허 의료인은 ○○대학과 ○○

대학을 각각 졸업하고,의사와 한의사 자격 국가고시에 모두 합격하였다.따라서 

단수면허 의료인에 비하여 양방 및 한방의 의료행위에 대하여 상대적으로 지식 

및 능력이 뛰어나거나,그가 행하는 양방 및 한방의 의료행위의 내용과 그것이 

인체에 미치는 영향 등에 대하여도 상대적으로 더 유용한 지식과 정보를 취득하

고 이를 분석하여 적절하게 대처할 수 있다고 평가될 수 있다.

복수면허 의료인들에게 단수면허 의료인과 같이 하나의 의료기관만을 개설할 

수 있다고 한 이 사건 법률조항은 ‘다른 것을 같게’대우하는 것으로 합리적인 

이유를 찾기 어렵다.

라.이 사건 심판대상 법률조항은 복수면허 의료인인 청구인들의 직업의 자유,평등

권을 침해한다.다만,이 조항이 단수면허의 의료인에게도 적용되고,위헌으로 선

언되어 효력을 잃으면 의료인이 직접 의료행위를 수행할 수 있는 장소적 제한마
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저 풀리게 되어 법적 공백이 발생할 것이 명백하다.또한 복수면허 의료인이 의

사 및 한의사로서 각 직업을 모두 수행할 수 있도록 함에 있어서 어느 범위에서 

어떠한 방식에 의할 것인지는 궁극적으로 입법자가 충분한 사회적 합의를 거쳐 

형성해야 할 사항에 속한다.따라서 이 조항에 대하여 2008.12.31.을 시한으로 

계속 적용을 명하는 헌법불합치를 선언한다.

마.재판관 이동흡의 각하의견

어느 법률조항에 대하여 다의적인 해석이 가능한 경우 사법기능을 담당하는 기관

으로서는 가능하면 입법권을 존중하여 입법자가 제정한 규범이 존속하고 효력이 

유지될 수 있도록 합헌적 법률해석을 하여야 한다.복수면허 의료인은 의사이기

도 하고 한의사이기도 하다는 점과 의료인에 의하여 직접 의료행위를 수행할 수 

있는 장소적 제한을 설정하고자 한 입법의 취지를 고려하여 보면,이 사건 법률

조항은 복수면허 의료인에 관해서는 ‘의사로서 하나의 의료기관,한의사로서 하나

의 의료기관을 개설할 수 있되,(의료인이 직접 의료행위를 수행할 수 있는)하

나의 장소에서 개설하여야 한다.’라고 해석하여야 한다.

이 사건에서,의료인의 의료기관개설에는 행정청에 개설신고나 허가신청을 하여

야 하므로(의료법 제33조 제3항·제4항),이 사건 법률조항의 기본권제한에는 행정

청의 개설신고반려나 개설허가거부와 같은 집행행위가 예정되어 있다.이 집행행

위에 대해서는 그 취소를 구하는 항고소송이 가능하고,항고소송에서 법원이 복

수면허 의료인에 대해서 앞에서 본 바와 같이 합헌적 법률해석을 할 수 있고,이 

경우에는 집행행위는 취소되어 복수면허 의료인들의 직업의 자유 등 기본권 침해

상태는 제거된다.결국,이 사건 법률조항은 기본권제한의 집행행위가 예정되어 

있고,다수의견과 달리 합헌적 법률해석이 가능하여 그 내용이 일의적이고 명백

하다고 할 수 없으며,집행행위를 대상으로 한 일반쟁송의 방법에 의한 구제절차

와 권리구제의 기대가능성이 존재하므로,직접 헌법재판소법 제68조 제1항에 의

한 헌법소원의 대상으로 삼을 수 있는 경우에 해당하지 않는다.

바.재판관 조대현의 한정위헌의견 

의료법 제33조 제2항 단서는 “의료인은 하나의 의료기관을 개설할 수 있다”고 규

정하고 있는데,이는 의료인이 직접 의료행위를 시행하게 하고 의료인이 아닌 자

가 의료기관을 관리하는 것을 막기 위하여 의료기관의 개설을 1개의 장소로 제한

한 것이라고 봄이 상당하다.이 조항은 전문적인 면허를 취득한 의료인이 직접 

의료행위를 시행하도록 하려는데,이서,그 입법목적과 수단이 타당하고,전문적

인 면허제도의 실효성을 확보하기 위하여 의료기관을 여러 장소에 개설하지 못하

게 하는 것이 법익비례의 원칙에 위반된다고 보기도 어렵다.이 사건 법률조항은 

위헌이라고 볼 수 없다.그런데,보건복지부는 이 사건 법률조항 중 “하나의 의료

기관”은 한 종류의 의료기관을 의미한다고 해석하고 있다.이러한 해석은 의사 

면허와 한의사 면허를 모두 취득하여 의료행위와 한방 의료행위가 모두 허용된 

복수 면허자의 직업의 자유를 제한하는 것인데,그러한 자유 제한을 정당화하는 

이유를 찾아보기 어렵다.따라서 보건복지부의 위와 같은 해석이 복수의 의료인 

면허에 의하여 허용된 직업의 자유를 정당 사유도 없이 제한하는 것으로서 헌법 

제15조와 제37조 제2항에 위반된다고 볼 수 있다.결국 이 사건 법률조항이 합헌

적으로 해석될 수 있는 이상 이 사건 법률조항 자체에 위헌성이 있다고는 할 수 

없다.단지 이 사건 법률조항에 대한 복보건복지부의 해석 내용이 헌법에 위반될 

뿐이다.따라서 이 사건 법률조항이 헌법에 위반되거나 합치되지 아니한다고 선

언할 수는 없고,이 사건 법률 조항 중 “하나의 의료기관”을 “한 종류의 의료기
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건은 한의사와 의사 면허 모두를 가진 의료인이 그 의료업을 함에 있어 ‘한의사

의 의료’와 ‘의사의 의료’를 하겠다는 의사 표시 및 의료업 등록 과정에서 행정

작용에 의해 거부된 사례이다. 

이 사건에서 이해관계인으로서 대한의사협회장의 의견은 “동일한 환자에게 

한약과 양약이, 그리고 한방 의료와 양방 의료가 동시에 투여 또는 시술되었을 

경우 인체 내의 반응에 대한 연구결과가 전무하다는 사실” 등을 들어 한의사의 

의료와 의사의 의료가 서로 도움이 될 수 없다고 주장하고 있다. 

즉 위헌 소원에서 환자에게 한사람이 면허 받은 한방과 면허 받은 양방을 시

술할 경우 환자에게 이익이 될 수 있다는 것에 대한 반박이며, 주장의 근거가 

될 수 없다는 설명이다.  

그리고 소관부서로서 보건복지부장관의 의견은 “양방과 한방을 결합한 동서

결합의학이라는 형태의 의학 분야는 국가에 의하여 확인되고 검증되지 아니한 

의료행위를 다루는 것으로서 상황에 따라 국민보건에 위해를 발생시킬 수 있는 

가능성을 배제할 수 없어 인간에게 회복할 수 없는 치명적인 위해를 가져올 수 

있고, 국가로서는 국민의 보건에 대한 보호의무(헌법 제36조 제3항)를 부담하

고 있고, 의료행위는 사람의 생명과 건강을 다루는 것이므로 다른 자격증의 복

수소지자와 비교하는 것은 타당하지 않다”고 하여 그 주장을 반박하고 있다. 이

는 도움이 되지 않는다는 의료인의 주장보다 더 강한 부정으로 면허 받은 한방

과 면허 받은 양방이라 해도 두 시술의 병합 시술은 환자에게 치명적인 위협이 

될 수 있으므로 절대 불가 하다는 의견이다.

위헌을 확인한 판단에서는 환자가 양방과 한방 의료기관에서 순차적, 교차적

으로 의료서비스를 받는 경우가 금지되지 않는 현실에서 복수면허 의료인의 복

수 의료 행위를 전면적으로 금지하는 것은 지나치다고 하면서 헌법 불합치를 선

언하고 있다. 그리고 소수 의견인 각하 의견에서는 이 사건 법률조항이 복수면

허 의료인에 관해서는 “의사로서 하나의 의료기관, 한의사로서 하나의 의료기관

관”으로 해석하는 것이 헌법에 위반된다고 선언 하여야 한다.
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을 개설할 수 있되, (의료인이 직접 의료행위를 수행할 수 있는)하나의 장소에서 

개설하여야 한다.”라고 해석하여야 한다고 하고 있다. 

그러나 이 조항의 근본 목적은 의료업은 비영리를 목적으로 하는 직업으로 

그 업무의 전반적인 관리를 직업이익 보다 환자이익을 우선하는 의료중심의 관

리를 위해서는 그 의료업을 하는 의료인이 그 의료인의 의료범위 안에서 직접 

관리해야 한다는 것으로 ‘의료’ 면허제도와 같이 국민의 보건에 관한 권리를 보

호하기 위한 ‘직업규제’436)이다. 즉, 이 조항은 의사의 ‘의료’행위와 한의사의 

‘의료’행위를 제한하는 것이 아니고 그 업무의 방법을 규제하는 것으로 보아야 

하는 해석상의 문제이다. 

예를 들어 의사 1인당 1일에 볼 수 있는 외래환자 수, 또는 입원 환자 수, 또

는 병상 수 , 그리고 의사가 아니면 의료기관을 개설 할 수 없다는 것이 그 와 같

은 목적이다. 따라서 이러한 문제의 근본은 국가가 지적하고 있는 바와 같이 의사

와 한의사 제도가 소통할 수 없도록 만들어진 제도에 있으며, 이제도가 국가가 지

적한 것처럼 국민에게 회복 할 수 없는 치명적인 위해가 예상되는 제도437)라면 

이는 국가의 입법 부작위에 의한 국민의 보건에 관한 권리 침해로 보아야 한다. 

이는 급부 국가에서 발생할 수 있는 ‘필요’에 대한 규정을 ‘자유’에 대한 규

정으로의 착오에서 오는 필연적 결과이다.438)439) 

436)즉 면허는 의료 행위를 제한 하지만,직업 등록은 그 의료업을 제한한다.

437)국민은 한의사의 치료와 의사의 치료를 임의로 선택하고 있으며,이미 양쪽 모두

를 이용하고 있는 국민이 많다.

438)오늘날에는 사회영역에서의 집단의 준공권력이나 입법부의 부작위 쪽이 “침해를 

미치는(eingreifend)”국가권력보다도 더 위험한 것이다(페터 헤벌레,김효전 역,

앞의 논문,p.261).

439)어떤 상황에 놓인 인간(hommesitue)의 현실적 자유(Burdeau)는 급부국가에 의

해서 조건 지워지며,또한 사회 영역과 그 프로세스 영향을 미치도록 규정되고 

있는 국가의 조직,절차 그리고 기능에 대한 문제가 된다.거기에서 다음과 같은 

집단에 대해서 생각하지 않으면 안 된다.그 집단이란 기본권상의 자유를 단체에

서 "향유"하는 것이며,그 결과 실제상의 개인의 기본권의 불충분함이 생겨 나온

다.-(필자,의사 단체,약사 단체,한의 단체 향유는 국민의 보건권 침해)거기에

서는 제3자 효력의 문제가 새로운 차원에서 발생한다.“집단의 기본권”은 개인의 

기본권을 배제하는 것이다.-단체의 권력은 기본권을 필요로 하지만,그것은 단

지 권력자를 위한 자유만이 아니라 약자를 위한 자유이기도 하며,오히려 바로 
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의료법 제46조440) 제4항 등 위헌제청(헌법재판소 2007. 7.26. 선고  2006

헌가4)441)에서 제청법원의 요지는 ‘의료광고’ 규제 조항이 범죄의 구성요건을 포

괄적으로 위임하고 있어 죄형법정주의와 포괄위임입법금지원칙에 위배되고, 입법

그것을 위한 자유인 것이다(위의 논문,p.261).

440)의료법(법률 제6759호 일부개정 2002.12.05)제46조 (과대광고 등의 금지)

①의료법인·의료기관 또는 의료인은 의료업무 또는 의료인의 경력에 관하여 허위 

또는 과대한 광고를 하지 못한다.[개정 2002.3.30.][[시행일 2003.4.1.]]

②의료법인·의료기관 또는 의료인이 아닌 자는 의료에 관한 광고를 하지 못한다.

③누구든지 특정의료기관이나 특정의료인의 기능·진료방법·조산방법이나 약효 등

에 관하여 대중광고·암시적기재·사진·유인물·방송 ·도안 등에 의하여 광고를 하

지 못한다.[개정 2002.3.30.][[시행일 2003.4.1.]]

④의료업무에 관한 광고의 범위 기타 의료광고에 필요한 사항은 보건복지부령으

로 정한다.[개정 97·12·13법5454]

441)판결요지는,

가.제46조 제4항은 아무런 금지사항,요구사항 또는 명령사항을 규정하고 있지 

않다.또 법 제46조 제4항과 제1항 내지 제3항의 관계가 모호하다.만일 제46조 

제4항이 같은 조 제1항 내지 제3항과 독립되어 제69조의 구성요건을 이루는 것

이라면 제4항은 아무런 금지규정의 형식을 취하고 있지 아니하므로 무엇을 위반

하여야 처벌되는지 알 수가 없다.만약에 제46조 제4항이 같은 조 제1항 내지 제3

항과 독립되어 제69조의 구성요건을 이루는 것이라면 제4항은 아무런 금지규정의 

형식을 취하고 있지 아니하므로 무엇을 위반하여야 처벌되는지 알 수가 없다.반

면 제4항이 제1항 내지 제3항이 금지하고 있는 의료광고의 예외로서 의료광고가 

허용되는 범위를 정하는 규정으로 본다면,제4항만으로는 법 제69조의 구성요건을 

이룰 수 없게 된다.한편 제4항만으로는 그 범위가 ‘한정적’인 것인지 ‘예시적’인 

것인지 알 수가 없다.결국 이 사건 법률조항은 금지된 행위가 무엇인지,처벌의 

범위가 어떠한지가 불분명하여 예측가능성을 주지 못하므로 죄형법정주의의 명확

성원칙에 위배된다.법 제46조 제4항은 위임되는 내용이 허용되는 의료광고의 범

위인지,금지되는 의료광고의 범위인지 모호할 뿐 아니라,하위법령에 규정될 의료

광고의 범위에 관한 내용이 한정적인지,예시적인 것인지도 불분명하다.위 조항이 

위임하고 있는 내용이 광고의 내용에 관한 것인지,절차에 관한 것인지 그 위임의 

범위를 특정하기도 쉽지 않다.이는 형사처벌의 대상이 되는 구성요건을 구체적으

로 위임하지 않고,하위법령에서 어떤 행위가 금지될 것인지에 예측할 수 없게 하

므로 헌법 제75조 및 제95조의 포괄위임입법금지원칙에 위반된다.

나.재판관 김희옥의 반대의견 입법연혁을 보면 의료법상 의료광고는 전면 금지에

서 부분 허용으로 발전되어 왔다.그러한 입법연혁과 처벌조항의 존재를 볼 때 

법 제46조 제4항은 제1항 내지 제3항에서 금지되는 광고의 유형이 아닌 것 중에

서 허용되는 광고의 범위를 한정적으로 규정하려는 것이 입법의도 상 드러난다.

이러한 점은 실무상 명백한 것이었고 수범자인 의료인들에게도 충분히 예측된 것

이었다.이는 법해석·집행기관의 법보충적인 해석을 통하여 법률의 내용이 구체

화된 경우라고 볼 수 있다.그렇다면 이 사건 법률조항은 명확성원칙이나 포괄위

임입법금지원칙에 반한다고 볼 수 없으며,달리 이 사건 법률조항이 위헌이라고 

볼만한 사정도 없다.
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목적과 수단 간의 비례성을 갖추지 못하여 표현의 자유와 직업수행의 자유를 침

해하고 있다는 것인데, 여기에 대한 국가의 반론은 법규의 반복에 지나지 않는다.

여기에서의 주요 쟁점은 ‘의료행위’와 ‘의료업’에 대한 광고의 문제이다. 따

라서 ‘광고’라는 것이 “영업 이익을 위하여 불특정 다수에게 하나의 사실에 대

해 특정 이익 주체의 기술과 업무처리를 자신과 다른 이익 주체의 기술과 업무

처리를 더 잘 할 수 있다는 인식을 심어주어 이익을 더 많이 남기는데 있는 것”

으로 볼 때 의료행위와 의료업은 직업이익을 위한 영업이 아니며, 그 공급이 국

가에 의해 이루어진다는 점에서 원칙적으로 광고는 ‘포괄금지’442)가 타당하다. 

그런데 판단의 논지나 반박의 논지는 앞의 판례에서와 마찬가지로 국민의 

보건에 관한 권리를 망각하고 단체의 자유를 우선한, 대상에 대한 “필요”와 “자

유”의 착오에 근거한 판단을 하고 있다.

  

약사법 제21조443) 제8항 등 위헌확인(2003.10.30. 선고 2000헌마56

442)즉 “…외에는 할 수 있다.”가 아니라 “…외에는 할 수 없다.”가 되어야 한다.

443)약사법(일부개정 2000.1.12법률 제6153호)제21조 (의약품의 조제)

①약사 및 한약사가 아니면 의약품을 조제할 수 없으며,약사 및 한약사는 각각 

면허의 범위 안에서 의약품을 조제하여야 한다.다만,약학을 전공하는 대학의 

학생은 보건복지부령이 정하는 범위 안에서 의약품을 조제할 수 있다.<개정 

1991·12·31,1994·1·7,1997·12·13>

②약사 또는 한약사가 의약품을 조제할 때에는 약국 또는 의료기관의 조제실에서 

행하여야 한다.다만,시장·군수 또는 구청장의 승인을 얻은 경우에는 예외로 

한다.<개정 1981·4·13,1994·1·7,1999.3.31>

③삭제 <1965·4·3>

④의사 또는 치과의사는 전문의약품과 일반의약품을 처방할 수 있고,약사는 의사 

또는 치과의사의 처방전에 의하여 전문의약품과 일반의약품을 조제하여야 한다.

다만,다음 각호의 1에 해당하는 경우에는 의사 또는 치과의사의 처방전에 의하

지 아니하고 조제할 수 있다.<신설 1994.1.7,2000.1.12>(이하 각호 생략)

⑤제1항의 규정에 불구하고 의사 또는 치과의사는 다음 각호의 1에 해당하는 경

우에 한하여 자신이 직접 조제할 수 있다.<신설 1994·1·7,1995·12·29,

2000.1.12>(이하 각호 생략)

⑥제4항 제1호의 규정에 의한 의료기관이 없는 지역 및 제5항 제1호의 규정에 의

한 약국이 없는 지역의 범위에 관하여는 보건복지부장관이 정한다.<신설 

1994.1.7,1997.12.13>

⑦한약사가 한약을 조제할 때에는 한의사의 처방전에 의하여야 한다.다만,보건

복지부장관이 정하는 한약처방의 종류 및 조제방법에 따라 조제하는 경우에는 
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3)444)에서 청구인들은 약사법 제16조 제5항 제2호는 의료기관의 시설 안 또는 

구내에서 약국을 개설하는 것을 금지하고445), 같은 법 제21조 제8항은 의료기

관의 조제실에서 조제업무에 종사하는 약사는 처방전이 교부된 환자에게 의약

품을 조제해서는 안 된다는 규정이 자신의 헌법상 직업의 자유 및 평등권446)과 

행복추구권447)이 침해되었다고 주장하면서, 2000. 8. 31. 헌법재판소법 제68

조 제1항에 따라 이 사건 헌법소원심판을 청구하였다.

헌법 재판소는 결정 요지에서 다음과 같은 논리를 들어 합헌을 선언 하였다. 

① 의료기관 운영자는 약사법 제16조 제5항 제2호의 적용대상이 아니므로 

자기관련성이 존재하지 않는다는 것이다, 

② 의료소비자들은 약사법 제21조 제8항이 기본권 침해의 자기관련성이 존

재하지 않는다는 것이다, 

그러하지 아니하다.<신설 1994.1.7,1997.12.13>

⑧의료기관의 조제실에서 조제업무에 종사하는 약사는 의료법 제18조의2의 규정

에 의하여 처방전이 교부된 환자에게 의약품을 조제하여서는 아니 된다.<신설 

2000.1.12>

444)판결요지는,

약사법 제21조 제8항이 의약분업제도의 도입을 통하여 의약품의 오ㆍ남용을 예

방하고 약제비를 절감함과 동시에 환자의 알권리를 신장시키고 제약산업의 발전

을 도모함으로써 국민의 보건을 증진시키고자 하는 입법목적의 의약분업 정당성

이 인정되고,약사법 제21조 제8항에 조제실을 설치한 의료기관이 고용된 약사를 

통해서 외래환자에 대한 조제업무를 할 수 없도록 규정한 국가입법목적 달성에 

적합하며,조제실을 갖춘 의료기관이 고용약사를 통해서 외래환자에 대한 원외처

방전 조제를 하도록 허용하는 것은 의약품의 오ㆍ남용 방지 등 국가입법목적을 

달성하는데 부적절하고 다른 대체수단도 존재하지 않으므로 약사법 제21조 제8

항은 최소 침해성 원칙에 위배되지 않으며,약사법 제21조 제8항이 조제실을 갖

춘 의료기관에서 고용 약사를 통한 원외처방전 조제금지를 규정함으로써 발생하

는 청구인의 직업행사의 자유 제한이라는 불이익은 크지 않은 반면에,약사법 제

21조 제8항이 추구하는 입법목적의 달성을 통해서 얻게 되는 국민보건의 향상이

라는 공익의 비중과 그 효과가 크다고 할 것이므로 약사법 제21조 제8항은 법익

균형성의 원칙에 위배되지 아니한다.따라서 약사법 제21조 제8항은 비례의 원칙

에 위배되지 아니하므로 청구인의 직업행사의 자유를 침해하지 아니한다.

445)말하자면 의․약 분업에서 의료기관과 약국을 분리하는 기관 분업을 말한다.이

는 약업과 의료업의 분업이지,진료를 향상시키기 위한 처방과 조제의 행위 기능

에 따른 분리에 의한 분업과는 근본적으로 다르다.

446)병원 개설자와 약사.

447)병원을 이용 하는 환자의 주장.
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③ 약사법 제21조 제8항은 청구인이 종전까지 수행해 오던 외래환자에 대한 

조제투약 업무를 금지하고 있어서 기본권침해의 자기관련성이 청구인에게 존재

한다는 것이다, 

④ 직업행사의 자유는 직업결정의 자유에 비하여 상대적으로 그 침해의 정

도가 작다고 할 것이어서 제37조 제2항에 의거한 비례의 원칙에 위배되어서는 

안 된다는 것이다, 

⑤ 약사법 제21조 제8항이 의약분업제도의 도입을 통하여 의약품의 오ㆍ남

용을 예방하고 약제비를 절감함과 동시에 환자의 알권리를 신장시키고 제약산

업의 발전을 도모함으로써 국민의 보건을 증진시키고자 하는 입법목적은 헌법

상 정당성이 인정된다고 하였다.

따라서 약사법 제21조 제8항에 조제실을 설치한 의료기관이 고용된 약사를 

통해서 외래환자에 대한 조제업무를 할 수 없도록 규정한 것은 입법목적 달성에 

적합하며, 조제실을 갖춘 의료기관이 고용약사를 통해서 외래환자에 대한 원외

처방전 조제를 하도록 허용하는 것은 의약품의 오ㆍ남용 방지 등의 입법목적을 

달성하는데 부적절하고 다른 대체 수단도 존재하지 않으므로 약사법 제21조 제

8항은 최소 침해성 원칙에 위배되지 않는다고 하였다.

또 약사법 제21조 제8항이 조제실을 갖춘 의료기관에서 고용 약사를 통한 

원외처방전 조제금지를 규정함으로써 발생하는 청구인의 직업행사의 자유 제한

이라는 불이익은 크지 않은 반면에, 약사법 제21조 제8항이 추구하는 입법목적

의 달성을 통해서 얻게 되는 국민보건의 향상이라는 공익의 비중과 그 효과가 

크다고 할 것이므로 약사법 제21조 제8항은 법익균형성의 원칙에 위배되지 아

니하므로 약사법 제21조 제8항은 비례의 원칙에 위배되지 아니하므로 청구인의 

직업행사의 자유를 침해하지 아니한다는 것이다. 

⑥ 약사법 제21조 제8항은 조제실을 갖춘 모든 의료기관을 대상으로 하기 

때문에 평등권을 침해하지 않는다는 것이다. 

이상과 같은 결정 요지를 들어 병원 경영자 이름으로 제기한 약사법 제16조 

제5항 제2호에 대한 심판청구를 각하, 소비자 이름으로 제기한 약사법 제21조 
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제8항에 대한 심판청구를 각하, 병원 경영자 이름으로 제기한 약사법 제21조 

제8항에 대한 심판청구를 기각하였다. 

비록 기각되었지만 병원 경영자의 직업 이익 외에는 다툴 가치조차 인정하

지 않은 것인데, 이러한 상황은 청구인의 주장이나, 입법 취지 설명, 그리고 판

단 이유 등에서 잘 설명되고 있다. 

그러나 ‘국민의 보건에 관한 권리’, 즉 헌법 제36조 제3항에 관한 언급은 없

고, 주로 청구인의 직업 이익의 침해에 대한 주장과 반박뿐이고, 소비자의 이름

으로 제기된 국민의 입장에서 ‘행복추구권’의 침해로 제기된 문제는 청구인 자

격조차 주어지지 못했다는 점에서 헌법재판소가 판례에서 주장 하고 있는 심판

에 있어서 적극성 원칙448)에도 벗어나고 있을 뿐만 아니라 청구인이나 참고의

견을 제시한 국가나 헌법재판소 모두 국민의 보건에 관 한 권리에 있어서 권리

를 ‘자유권으로의 착오’에 의한 것으로 판단된다. 

의․약 분업은 판례에서 예시한 여러 나라에서와 같이 그 필요성이 인정되고 

있으나 그 실시 방법이 다양 한 것은 국민 보건을 위한 체계 안에서, 그 체계가 

국민의 보건에 관한 권리 보장을 위한 방법으로 채택되는 것이기 때문이다. 

판례에서 의․약 분업의 근거로 제시되고 있는 것은 크게 ① 국가 경제, ② 진

료의 과학성, ③ 관계 직업인들의 이익, ④ 직업 범죄의 예방으로 볼 수 있는데 

이는 청구인, 헌법재판소, 참고 의견제시인 모두 같고, 다만 그 주장이 서로 다

를 뿐이다. 

이들을 사회권으로서 ‘보건에 관한 권리 보호’라는 전제를 두고 보면, 의․약

은 보건 자원으로 의․약 분업은 급부의 방법이며 급부 법률의 성격을 지닌다. 그

러한 점에서 ① ‘필요’는 국가가 그 생산량을 결정 하고 있다는 점이 국가 경제

와 관련된 문제449)이고, ② 이 ‘필요’의 생산은 국가에 의해 검증 되고 통제된다

448)헌법재판소는 심판청구서에 기재된 피청구인이나 청구취지에 구애됨이 없이 청구

인의 주장요지를 종합적으로 판단하여야 하며,청구인이 주장하는 침해된 기본권과 

침해의 원인이 되는 공권력을 직권으로 조사하여 피청구인과 심판대상을 확정하여 

판단하여야 한다고 한다,93헌바12(1998.3.26).

449)의․약 분업은 경제적 측면에서 비용이 더 많이 소요된다.
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는 점에서 의․약의 과학성과 관련 된다.450)   

‘필요’는 국가가 그 생산량을 결정 하고 있다는 점과 ‘필요’의 생산은 국가에 

의해 검증 되고 통제된다는 점을 전제로, 즉 보건에 관한 권리를 우선한 후 직

업 이익이 보호될 때 급부 법률로서 헌법 제36조 제3항이 효력을 갖는다고 할 

수 있을 것이며, 비로소 국민의 보건에 관한 권리가 보호된다고 할 수 있다. 

그러나 ‘필요’와 ‘통제’에 앞서 직업의 이익을 주장한다면 이는 급부국가가 

가져 올 수 있는 단체의 자유 보호를 위해 국민의 자유권 침해를 가져오는 결과

라 할 것이다.451) 그리고 의·약 분업 제도가 직업의 특성으로 발생 가능한 범죄 

예방을 위해서 만들어지는 제도라지만, 범죄의 피해 예방을 위한다는 목적으로 

‘필요’와 ‘통제’의 본래의 목적을 잃게 해서는 안 될 것이다. 그 이유 중의 하나

는 보건에 관한 권리 보장의 중요성 이전에 그러한 범죄 예방을 위한 법체계가 

따로 있다는 점에 있다. 따라서 당시의 의료 체계452)에서 사회권으로서 국민의 

보건에 관한 권리를 전제 한다면 ‘기관 분업’이 아닌 ‘필요’와 ‘통제’를 고려한 

‘기능 분업’이 타당하였다.    

다.  보건을 내용으로 하는 직업 이익과 관련된 법률사건 판단 종합 

급부 법률이 지닌 취약점이 그 내부에 침해 법률의 함축, 즉 사회권이 자유

권을 함축하고 있다는 점에서 권리의 오해나 법률 적용의 착오를 가져오고 있다

고 본다. 따라서 사회권의 이해, 특히 보건에 관한 권리의 이해는 이러한 함축관

계를 전제로 규정된 향도, 조치, 대강, 계획, 통제의 급부법률 형식을 갖게 되며, 

여기에는 과학적 근거가 중요한 요소이고 이들 모두는 필요의 급부를 규정하는 

것이라는 점이 전제 되어야 한다.

450)의․약 분업의 목적은 진료에 있어서 세심한 기술을 필요로 하는 조제 업무를 따

로 숙련시키자는 것이 약사 ‘면허’라 할 수 있다.현재의 규격화된 약제(정,캡슐 

등)가 일반화되기 전 단계에서 약을 배합하고 소분(약사법 조제의 정의)한다는 

것은 전문적 기술을 요하는 일이었다.

451)급부국가의 원리.

452)조제 건수가 많으면 당연히 약사를 통해 조제하도록 되어있었다.
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이렇게 전제될 때 정당하고 타당한 입법과 해석이 가능하다는 것이며, 그 해

석을 통해 직업의 자유 내지는 직업 선택의 자유를 사회권에 함축된 자유권으로

서 사회권에 우선한다는 오해를 벗어 날 수 있다. 즉 직업 선택의 자유나 직업의 

자유가 사회권에 함축되어 있을 경우 이들 자유권은 사회권에 발현 될 때 필요의 

주체의 권리로 변양되어 나타나기 때문이다. 즉 의료행위의 경우 그 행위자체로서

는 의료인의 행위로 의료인의 자유영역 인 자유권으로 발현되지만, 면허된 의료로

서 보건에 관한 권리에 함축된 의료행위는 보건에 관한 권리 주체의 필요로 변양

되고 그 안에서 보건에 관한 권리 주체의 자유 영역이 된다는 것이다.  

결론적으로 보건에 관한 권리를 중심으로 일어나는 권리의 충돌은 사회권과 

자유권 및 행복 추구권의 함축 관계의 문제로, 이는 실재하는 성층구조와 진화 

하면서 형성되는 창발성 이해를 전제로 할 때 그 해결이 분명해진다.  

이와 유사한 사례로 부가가치세부과처분취소등(대법원 1988. 4.12. 선고  

87누1157) 판례, 약사법위반(대법원 1992. 3.31. 선고  91도2329) 판례, 한

약조제면허권존재확인(대법원 1998. 2.10. 선고  97누2405) 판례, 한약조제시

험무효확인(대법원 1998. 3.10. 선고  97누4289)이 있으며 근본 문제는 위의 

판례에서 벗어나지 않는다. 

 

3.  보건에 관한 권리의 주체와 객체에 관련된 법률사건

 

가.  보건에 관한 권리 당사자 문제

모든 권리는 생명을 주체로 하고 있으므로  생명을 매개로 한 인과관계 내지

는 성층구조에서 서로 간에 관련되지 않은 것은 없다. 따라서 한 사건에서 여러 

기본권 주장이 나오고 또한 경합과 충돌 문제가 제기된다. 이러한 주장과 경합 

내지 충돌 문제는 그 자체에 머물지 않고 기본권 당사자의 문제를 제기한다.

보건에 관한 권리의 경우 보건에 관한 법적 성격이 자유권과 사회권이 혼재

되어 있다고 하는 만큼이나 당사자 문제가 혼돈되어 설명되고 있다. 



- 179 -

이론적으로 또는 규범에서 보건에 관한 권리관계에서 권리 주체는 당연히 

국민이고 의무주체는 국가이다. 그러나 이관계가 적용되어야 할 사건에서는 그 

적용이 쉽지 않다.

나.  관련 판례 분석

일명 “보라매 사건”453)454)으로 불리우는 살인사건은 응급실에 실려 온 의

453)살인(일명 보라매)사건(서울지방법원 1998.5.15.선고 98고합9)의 판결요지는,

가.배우자에 대한 치료비가 자신과 가족의 경제적 능력에 비추어 지나치게 과다

하여 더 이상 부담할 수 없어 치료를 중지할 수밖에 없는 경우,그 치료 중지 행

위가 사회상규에 위배되지 아니하는 정당한 행위라고 인정되기 위하여서는 적어

도 환자의 병의 상태,그에 대한 치료 내용,앞으로의 치료 경과와 환자의 예후

에 대하여 담당의사 등을 통하여 충분한 설명을 듣고 정보를 얻음으로써 그에 대

한 정확한 인식을 가지는 것이 요구되고,또한 환자에 대한 현재까지의 치료비와 

향후의 치료비가 어느 정도가 될 것인지에 대하여도 병원의 관계자를 통하여 충

분한 정보를 얻고 그에 대한 정확한 인식을 가져야 할 것이며,그런 연후에 더 

이상의 치료비 부담이 배우자 자신과 가족의 경제적 능력에 비추어 도저히 불가

능한 것인지 여부를 판단하여야 할 것이고,나아가 객관적으로도 더 이상의 치료

비 부담이 배우자와 가족의 부양의무의 한계를 벗어나는 정도에 이르러서야 비로

소 사회상규에 반하지 아니한다 할 것인데,이러한 판단에 있어서도 치료의 중지

가 곧 환자의 사망을 초래하는 경우에는 생명의 존엄성을 최우선적인 가치로 고

려하여야 하는 점에서 더욱 더 신중한 자세가 요구된다 할 것이다.

나.의료행위의 중지가 곧바로 환자의 사망이라는 중대한 결과를 초래하는 경우에 

있어서는 의료행위의 중지,즉 퇴원을 요구받은 의사로서는 환자의 생명을 보호

하기 위하여 의료행위를 계속하여야 할 의무와 환자의 요구에 따라 환자를 퇴원

시킬 의무와의 사이에 충돌이 일어나게 되는바,그러한 의무의 충돌이 있는 경우 

의사로서는 더 높은 가치인 환자의 생명을 보호할 의무가 우선하여 환자의 퇴원 

요구에도 불구하고 환자를 보호하여야 할 지위나 의무가 종료되지는 아니한다고 

할 것이고,이는 의료행위의 중지가 곧바로 환자의 사망이라는 결과를 초래하는 

경우 부작위에 의한 살인이라는 결과에 이를 수 있고,우리 형법이 일반적인 살

인행위뿐만 아니라 촉탁,승낙에 의한 살인행위와 자살을 방조하는 행위에 대하

여도 처벌을 하고 있는 점에 비추어서도 그러한바,위와 같은 경우 의사로서는 의

료행위를 중지할 시점에 있어 환자의 자기결정권에 기한 진정한 의료행위의 중지 

요구가 있었는지 여부와 환자의 상태,회복가능성 등에 대하여 진지하게 고려하고,

그것이 법률상 허용되는 것인가 여부에 대한 검토를 하여야 할 것이며,환자를 보

호하여야 할 지위나 의무가 종료되지 아니하였음에도 불구하고 회복가능성이 높은 

환자에 대하여 환자의 자기결정권만을 존중하여 의료행위를 중지하거나,의료행위

의 중지 요구가 환자의 자기결정권에 기한 진정한 의사표시라고 보기 어려움에도 

이를 오인하여 의료행위를 중지하고,그것이 직접적인 원인이 되어 환자를 사망케 

한 경우에는 특별한 사정이 없는 한 그 행위는 위법하다고 할 것이다.

454)살인(일명 보라매)사건(대법원 판결,2004.6.24.선고 2002도995);판결요지는 

다음과 같다.
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식 없는 응급환자의 진료에서 보호자의 진료비 부담 불가능을 이유로 퇴원 요청

을 받고 퇴원처리를 한 후 사망한 사건에서 퇴원 결정한 진료 의사의 살인죄를 

선고한 사례이다.

여기에서 지방법원에서는 의사의 퇴원 조치를 정범으로서 부작위에 의한 살

인을, 고등법원에서는 종범으로서 부작위에 의한 살인, 대법원에서는 고등법원

가.살인죄에 있어서의 고의는 반드시 살해의 목적이나 계획적인 살해의 의도가 

있어야 하는 것은 아니고 자기의 행위로 인하여 타인의 사망의 결과를 발생시킬 

만한 가능 또는 위험이 있음을 인식하거나 예견하면 족한 것이고 그 인식 또는 

예견은 확정적인 것은 물론 불확정적인 것이더라도 소위 미필적 고의로서 살인의 

범의가 인정된다.

나.형법 제30조의 공동정범이 성립하기 위해서는 주관적 요건인 공동가공의 의사

와 객관적 요건으로서 그 공동의사에 기한 기능적 행위 지배를 통하여 범죄를 실

행하였을 것이 필요하고,여기서 공동가공의 의사란 타인의 범행을 인식하면서도 

이를 제지함이 없이 용인하는 것만으로는 부족하고 공동의 의사로 특정한 범죄행

위를 하기 위하여 일체가 되어 서로 다른 사람의 행위를 이용하여 자기의 의사를 

실행에 옮기는 것을 내용으로 하는 것이어야 한다.

다.보호자가 의학적 권고에도 불구하고 치료를 요하는 환자의 퇴원을 강청하여 

담당 전문의와 주치의가 치료중단 및 퇴원을 허용하는 조치를 취함으로써 환자를 

사망에 이르게 한 행위에 대하여 보호자,담당 전문의 및 주치의가 부작위에 의

한 살인죄의 공동정범으로 기소된 사안에서,담당 전문의와 주치의에게 환자의 

사망이라는 결과 발생에 대한 정범의 고의는 인정되나 환자의 사망이라는 결과나 

그에 이르는 사태의 핵심적 경과를 계획적으로 조종하거나 저지·촉진하는 등으로 

지배하고 있었다고 보기는 어려워 공동정범의 객관적 요건인 이른바 기능적 행위

지배가 흠결되어 있다는 이유로 작위에 의한 살인방조죄만 성립한다고 한 사례.

라.어떠한 범죄가 적극적 작위에 의하여 이루어질 수 있음은 물론 결과의 발생을 

방지하지 아니하는 소극적 부작위에 의하여도 실현될 수 있는 경우에,행위자가 

자신의 신체적 활동이나 물리적·화학적 작용을 통하여 적극적으로 타인의 법익 

상황을 악화시킴으로써 결국 그 타인의 법익을 침해하기에 이르렀다면,이는 작

위에 의한 범죄로 봄이 원칙이고,작위에 의하여 악화된 법익 상황을 다시 되돌

이키지 아니한 점에 주목하여 이를 부작위범으로 볼 것은 아니며,나아가 악화되

기 이전의 법익 상황이,그 행위자가 과거에 행한 또 다른 작위의 결과에 의하여 

유지되고 있었다 하여 이와 달리 볼 이유가 없다.

마.종범은 정범의 실행행위 중에 이를 방조하는 경우뿐만 아니라,실행 착수 전에 

장래의 실행행위를 예상하고 이를 용이하게 하는 행위를 하여 방조한 경우에도 

성립한다.

바.법원은 공소사실의 동일성이 인정되는 범위 내에서 공소가 제기된 범죄 사실

보다 가벼운 범죄 사실이 인정되는 경우에 있어서,그 심리의 경과 등에 비추어 

볼 때 피고인의 방어에 실질적인 불이익을 주는 것이 아니라면 공소장 변경 없이 

직권으로 가벼운 범죄 사실을 인정할 수 있다고 할 것이므로 공동정범으로 기소

된 범죄 사실을 인정할 수 있다.
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의 판결을 그대로 인정하여 살인죄를 선고455)하였다. 따라서 “보라매 사건”은 

단지 범죄에 의한 살인 사건으로 종결 된 것이다. 

그러나 기본권 질서 안에서 살펴 볼 때 국민으로서 위 사건에서 사망자는 국

가로부터 보건에 관한 보호를 받을 권리가 있다는 권리관계를 전제로 사건에 대

한 분석 판단이 이루어 졌다면 살인죄의 선고는 무리한 판단이라 생각된다.

우선 살인죄 적용의 내용을 살펴보면, 자기결정 능력이 없는 환자의 보호자, 

즉 환자의 자기 결정으로 추정 할 수 있는 자의 진료 거부에 따라 진료를 중지

함으로써 환자가 사망에 이른 것을 1심에서는 부작위에 의한 살인 공동 정범, 2

심에서는 부작위에 의한 살인 종범으로 판단하였고, 대법원에서는 고등법원의 

판단을 그대로 수용하고 있다. 

이 판단에 따르면 살인죄가 성립되는 구성요건에서 첫째, 살인행위로 지칭되고 

있는 행위는 의료행위의 중단이고, 둘째로 의료행위의 중단 책임은 의사에게 있다

는 것이며, 셋째 의사의 의료행위 중단은 객관적 가치평가에 따른 법적 비례원칙

을 준수해야 함에도 환자 생명 가치보다 보호자의 판단(환자의 자기결정 추정)을 

우선하여 생명을 잃게 한 것은 위법한 것으로서 결론적으로 살인이라는 것이다.

그러나 여기에서 지적될 수 있는 주요 쟁점은 ‘의료행위’를 범죄 구성에서 

전 구성적 행위론의 적용 문제와456)정범과 종범의 엇갈린 판결에서 보여 주는 

바와 같이 책임의 문제, 충분한 과학적 근거 없이 인정한 부작위의 위법성457) 

문제에 대한 충분한 언급 없이 살인으로 판단하고 있다는 점이다.458) 

455)형법 

제250조 (살인,존속살해),제18조 (부작위범),제30조 (공동정범),제32조 (종범).

② 종범의 형은 정범의 형보다 감경한다.

456)의료행위는 이 논문에서 주장하고 있는 특별권력관계에 속하는 국가의 수탁행위

로 볼 때 형법상의 행위이론에서 전 구성적 행위론을 수용하는 것이며,이러한 

수용은 급부국가의 급부법의 특성,특히 사회권이 갖는 특성에서 볼 때 수용되지 

않을 수 없다

457)부작위에 의해 사망하였다고 하나 이는 작위가 있어도 사망가능성이 있었고,이

미 사망과정에서 작위에 의해 연명되고 있는 상태에서 그 작위의 중단 후 사망을 

부작위에 의한 살인이라고 본다면 의료인은 항상 기소 중지 상태의 부작위의 상

해죄,살인죄를 가지고 있게 된다.
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그러나 더 중요한 것은 가족이 갖고 있는 상황에서 결정권 문제, 지금까지 

판례와 사회상규459), 입원과 퇴원은 전적으로 진료의사의 권한 안에 있지 않음

을 고려할 때, 결국 이 사건은 보건에 관한 권리가 보호되지 못한 것으로 응급

환자가 충분히 진료 받을 수 있도록 하지 못한 책임이 국가에 있다는 것이 먼저 

전제되어야 한다는 것이다460). 이들을 성층구조의 관점에서 구성요건의 성립요

건을 본다면 사망의 원인은 필요의 비 급여이고 급여의 책임은 국가가 우선 책

임이 있으며, 다음은 위탁을 받은 병원에 있다 할 것이다. 

따라서 이 경우 의사에게 책임 지을 수 있는 것은 선관의무 불이행에 따른 

과실치사를 논의 할 수 있겠으나 논지의 주장은 의사의 윤리문제로서 다루어질 

문제로 판단된다. 윤리 문제에 의한 면허 취소는 살인죄 선고와는 근본적으로 

사회에 미치는 영향이 다를 것이다. 만일 판례와 같이 필요의 미지급에 의한 자

유권 침해, 즉 신체의 침해를 주장한다면 진료비 부족으로 치료 못한 모든 환자

는 의사에게 상해죄 내지는 살인죄를 물을 수 있고 결과적으로 모든 의사는 확

인되지 않았을 뿐 상해 범 내지는 살인범이 되는 것이다.  

국민건강보험법 제5조461) 등 위헌확인(헌법재판소2001. 8.30. 선고 2000

458)살인(일명 보라매)사건의 각 법원별 선고 법령의 적용 

지방법원 :각 형법 제250조 제1항,제18조,제30조(각 유기징역형 선택)

고등법원 :각 형법 제250조 제1항,제18조,제32조 제1항(각 유기징역형 선택)

대법원   :피고인 1,2와 검사의 각 상고를 기각한다.

459)경제적 문제로 조기퇴원과 치료 받지 못하는 사례는 일반 상식이며,이러한 문제 

해결이 국가에 있다고 대두된 것이 이 시대이고,이 문제는 사회권 보호를 위한 

급부 법에 의해 해결하고자 하고 있는 것으로 이 문제 역시 이 차원에서 해결될 

문제였다.

460)응급의료법에서 중요 핵심 역시 급부이다.법에서 대불 금 제도를 규정하고 있으

며,그 미흡함을 몇 차례 개정하였지만 아직 충분하지 못하다.사건의 내용은 당

시의 대불 금 규정안에서는 예견되고,사실 있어온 사실들이다.

461)국민건강보험법(제정 1999.2.8법률 제5854호)제5조 (적용대상 등)

①국내에 거주하는 국민으로서 다음 각호의 1에 해당하는 자 외의 자는 이 법에 

의한 건강보험(이하 "건강보험"이라 한다)의 가입자(이하 "가입자"라 한다)또

는 피부양자가 된다.(각호 생략 )

②제1항의 피부양자는 다음 각호의 1에 해당하는 자중 직장가입자에 의하여 주로 

생계를 유지하는 자로서 보수 또는 소득이 없는 자를 말한다.(각호 생략)



- 183 -

헌마668)의 경우 보험료 강제 납부와 미납의 경우 의료급여 중지와 체납세 처

리 방법에 의한 징수는 자유권의 침해라는 것이다. 

사회권으로서 보건에 관한 보호를 위해 도입된 제도가 그 재원 조달에 있어 조

세 방법에 의한 것도 아니면서 징수는 조세 방법에 의하는 것은 모순이고, 또 강제 

징수를 하면서도 체납자체로 급여를 중지하는 것은 국가 공권력에 의한 자유권의 

침해 주장이라고 판단되는데 결정 이유에서 “헌법재판소는 심판청구서에 기재된 

피청구인이나 청구취지에 구애됨이 없이 청구인의 주장요지를 종합적으로 판단하

여야 하며, 청구인이 주장하는 침해된 기본권과 침해의 원인이 되는 공권력을 직

권으로 조사하여 피청구인과 심판대상을 확정하여 판단하여야 한다(헌재 1998. 

3. 26. 93헌바12, 판례집 10-1, 226, 232 참조).”라고 하면서도 청구 취지에 대

한 종합적 판단을 위한 노력 없이 각하와 기각을 선언하고 있다. 

이와 같이 보건에 관한 권리 보호인 급여를 위해 형성되는 재원이 세수에 의

하지 않고 능력 사회의 부조에 의한 방법을 채택함으로서 제기되는 사례로 헌법

재판소의 국민건강보험법 제62조462) 제3항 등 위헌확인463)에서도 같은 선언을 

③제2항의 규정에 의한 피부양자 자격의 인정기준,취득·상실시기 기타 필요한 사

항은 보건복지부령으로 정한다.

462)국민건강보험법(일부개정 1999.12.31법률 제6073호)제62조 (보험료)

①공단은 건강보험사업에 소요되는 비용에 충당하기 위하여 제68조의 규정에 의

한 보험료의 납부의무자로부터 보험료를 징수한다.

②제1항의 규정에 의한 보험료는 가입자의 자격을 얻은 날이 속하는 달부터 가입

자의 자격을 잃은 날의 전날이 속하는 달까지 징수한다.다만,가입자의 자격이 

매월 2일이후에 변동된 경우에는 그 변동된 날이 속하는 달의 보험료는 변동되

기 전의 자격을 기준으로 징수한다.

③직장가입자의 월별 보험료액은 제63조의 규정에 의하여 산정한 표준보수월액에 

제65조의 규정에 의한 보험료율을 곱하여 얻은 금액으로 한다.

④지역가입자의 월별 보험료액은 세대단위로 산정하되,지역가입자가 속한 세대의 

월별 보험료액은 제64조의 규정에 의하여 산정한 표준소득월액에 제65조의 규

정에 의한 보험료율을 곱하여 얻은 금액으로 한다.

⑤다음 각호의 1에 해당하는 가입자의 경우 그 가입자 또는 그 가입자가 속한 세

대의 보험료는 공단의 정관이 정하는 바에 의하여 그 일부를 경감할 수 있다.

(각호 생략)

463)2000헌마801(2003.10.30.)의 판결요지는,

가.건강보험의 문제를 시장경제의 원리에 따라 사보험에 맡기면 상대적으로 질병

발생위험이 높거나 소득수준이 낮은 사람들은 보험에 가입하는 것이 매우 어렵거



- 184 -

볼 수 있다.

다.  보건에 관한 권리 주체관련 판례 종합

보건에 관한 권리는 사회권으로서 국가의 급부를 전제로 하고 기본권의 제3

나 불가능하게 되어,국가가 소득수준이나 질병위험도에 관계없이 모든 국민에게 

동질의 의료보장을 제공하고자 하는 목적을 달성할 수 없으므로,국민건강보험법 

제5조,제31조 제1항·제2항,제62조 제1항·제3항·제4항은 원칙적으로 전 국민을 

강제로 보험에 가입시키고 경제적 능력에 비례하여 보험료를 납부하도록 함으로

써 의료보장과 동시에 소득재분배 효과를 얻고자 하는 것이다.이와 같이 국가가 

국민을 강제로 건강보험에 가입시키고 경제적 능력에 따라 보험료를 납부하도록 

하는 것은 행복추구권으로부터 파생하는 일반적 행동의 자유의 하나인 공법상의 

단체에 강제로 가입하지 아니할 자유와 정당한 사유 없는 금전의 납부를 강제당

하지 않을 재산권에 대한 제한이 되지만,이러한 제한은 정당한 국가목적을 달성

하기 위하여 부득이한 것이고,가입강제와 보험료의 차등부과로 인하여 달성되는 

공익은 그로 인하여 침해되는 사익에 비하여 월등히 크다고 할 수 있으므로,위

의 조항들이 헌법상의 행복추구권이나 재산권을 침해한다고 볼 수 없다.

나.직장가입자와 지역가입자 사이에는 소득 파악률,소득신고의 방법,소득결정방

법,보험료 부과대상소득의 발생시점 등에서 근본적인 차이가 있고,특히 직장가

입자의 소득은 거의 전부 파악되는데 반하여,지역가입자의 소득은 일부분밖에 

파악되지 않는다는 점에서 현저한 차이가 있다.이처럼 현저한 차이가 있는 직장

가입자와 지역가입자의 보험료부담의 형평을 보장하기 위하여 국민건강보험법 제

62조 제3항·제4항,제63조 제1항·제4항,제64조 제1항은 직장가입자의 경우에는 

표준보수월액을,지역가입자의 경우에는 부과표준소득을 기준으로 보험료를 산정

하도록 규정함으로써 직장근로자의 경우에는 소득만을 기준으로 하고,소득 파악

이 어려운 지역가입자의 경우에는 소득뿐만 아니라 재산,생활수준,직업,경제활

동참가율 등 다양한 변수를 참작한 추정소득을 기준으로 하도록 하는 것인바,이

러한 차별취급은 경제적 능력에 따른 부담의 원칙에 입각하고 있고,지역가입자

와 직장가입자의 본질적인 차이를 고려하여 그에 상응하게 보험료의 산정을 달리 

하도록 한 것이므로 헌법상의 평등권을 침해하는 것이라 할 수 없다.

다.국민건강보험법 제31조 제1항·제2항이 재정운영위원회의 심의·의결 사항으로 

규정한 '보험료의 조정 기타 보험재정과 관련된 주요사항'및 보험료를 조정할 

사유로 정한 '보험재정에 중대한 변화가 발생한 때'의 구체적 내용을 시행령에 

위임하고 있는 것과 제62조 제4항이 지역가입자의 월별 보험료 액을 부과표준소

득에 따라 법시행령이 정하는 등급구분에 의하여 재정운영위원회의 의결을 거쳐 

공단의 정관이 정하는 금액으로 하도록 한 것이나,제64조 제1항이 부과표준소득

의 산정방법,기준 기타 필요한 사항을 시행령으로 정하도록 한 것은,국민건강보

험법의 전반적 체계와 관련규정을 종합하여 볼 때 그 범위와 한계를 객관적으로 

충분히 예측할 수 있고,또한 보험재정에 관한 사실관계는 매우 다양하고 수시로 

변화될 것이 예상되므로 보험료율 또는 등급구분·등급별 금액의 규율을 대통령령

과 국민건강보험공단정관에 위임하는 것은 불가피한 것이어서 위임입법의 한계를 

넘는 것이 아니라 할 것이다.
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자효가 인정되는 만큼, 그리고 급부의 전 자원이 공공재로서 국가관리 하에 있

다는 점에서 보건에 관한 권리관계는 특수 관계로서 특별 권력관계가 매개된다

고 볼 때 진료비 지불 능력 상실로 인한 보호자의 요청에 의한 응급환자에 대한 

의사의 치료 중단은 국가의 급부 중지 행위이다. 

급부 중지가 자의적 판단이 아닌 통상의 의료 업무 처리 절차에서 이루어 졌

다면 이는 보건에 관한 권리관계에서 급부의 중지로 보아야 하기 때문에 이는 

일차적으로 병원에 책임이 있고 이차적으로는 국가에 책임이 있는 것이다. 

따라서 형벌을 전제로 하는 범죄 구성의 구성요건이 될 수 없으며, 단지 행

정법 관계의 무하자 재량의 원칙 또는 신의 성실의 원칙이 적용 되어야 하거나, 

의료법에 의한 의료 윤리에 관한 규정을 적용 할 수 있을 것이다. 

중요한 것은 응급의료법에 의한 대불금 제도를 두어 응급환자의 경우 진료

비에 구애 받지 않고 진료를 받을 수 있도록 해야 한다는 규정을 두면서도 그 

실효성을 확보하지 않은 국가에 그 사망의 책임이 있다 하여야 할 것이다.

그리고 보건자원의 재원은 당연히 ‘필요’에 해당하는 만큼은 세수로 확보 하

여야 하며, 그 미납으로 인한 보건에 대한 ‘필요’의 급여가 중단 되어서는 안 될 

것이다.
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第5章  결론

현재 보건에 관한 권리는 자유로서의 권리 주장과 필요로서의 권리 주장 그

리고 행복으로서의 권리 주장이 모두 구분 없이 지칭되는 까닭에 보건에 관한 

권리를 두고 소통이 적고 다툼이 많은 관계를 보여주고 있다.

이러한 다툼은 헌법 제36조 제3항이 말하는 “모든 국민은 보건에 관하여 국

가의 보호를 받는다.”(이하 ‘보건권’이라 함)는 문장의 해석, 즉 보건권을 권리로

서 주장할 수 없는 선언이라거나 혹은 주장할 수 있는 권리라는 차이, 보건권의 

성격이 사회권이라거나 또는 자유권, 또는 그 모두의 성격을 갖는 다는 차이가 

있음에도 이러한 차이의 존재를 의식하지 않는데서 비롯되고 있으며, 또한 이러

한 차이의 근본 바탕에는 ‘보건권’이라는 ‘표상’에 대한 객관적 규정이 불충분한 

상태에서 보건권 실현을 위한 법규의 제정이 이루어지고 있는데서 비롯되고 있

다는 것을 알 수 있다. 

물론 보건권이라는 표상의 객관적 규정이 불충분한 이유에는 그 규정의 근

원적인 근거에 대한 절대적 기준이 존재하지 않는다는 이유가 될 수 있겠으나 

인간의 사회생활 혹은 국가 생활이 진리의 관계에 절대적으로 의존해 있지 않고 

합의의 관계에 의존하여 유지되고 있다는 것을 전제한다면 보건권이라는 표상 

역시 합의는 반드시 보건에 관한 법규 제정에 앞서 이루어져야 되고 합의 이전

에 제정된 법규는 이 합의에 따라 개정되어야 한다.     

따라서 본 논문은 바로 이러한 합의를 위한 전제 조건인 보건권의 표상을 밝

히고, 이 표상을 통한 소통을 돕고자 하는 목적으로 살펴본 결과 다음과 같은 

결론을 얻었다.     

1. 保健權을 中心으로 한 法現實은 混沌되어 있다.
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保健權을 중심으로 한 법현실을 보건에 관한 권리의 실효성이라는 관점에서 

파악하면, 권리의 실효성은 무엇보다도 그 권리가 正義에 부합하고 그래서 국민

에 의해 합의된 권리인가, 그리고 그 합의된 내용을 국민 모두가 그렇게 알고 

있는가에 따라 결정된다 할 것이다.  

그런데 의료면허가 직업선택의 자유를 침해하고 있다는 법관의 위헌제청을 

비롯하여 많은 국가보건제도에 관한 헌법소원 등은 국민건강을 위한 국가보건

제도 자체에 대한 불신에 근거한 것이었고, 결국은 한의사와 약사, 의사와 약사, 

의사와 한의사 간의 분쟁으로 표출되었고, 심한 경우 거리 시위로 이어질 만큼 

심각하다. 

본 논문은 이러한 사실들, 즉 보건에 관한 권리현실에서 판사, 입법자, 법학

자, 보건 전문가 등을 포함 하는 국민 모두의 합의된 보건에 관한 권리가 없다

는 사실과, 합의 되었다고 믿었던 것들조차 실은 서로 다른 것을 지칭하고 있음

을 밝혔다. 

이처럼 합의된 보건에 관한 권리가 없다는 것을 용어사용의 분석을 통해 밝

혔고, 그 원인중 하나로 기존의 전통을 이어보려는 노력 없이 새롭다고 생각되

는 것을 새로운 것으로, 즉 새로운 용어로 지칭한 것을 들고 싶다. 이러한 사실

은 장차 생명 공학의 발달로 생명의 시작과 끝의  문제, 인간복제 문제 등 보건

에 관한 새롭다고 생각되는 영역들의 등장이 또 다른 새로운 용어들의 등장으로 

연결되어 더욱더 보건에 관한 권리 내용의 합의를 불가능하게 하고 혼란을 가중

시키지 않을까하는 우려를 갖게 한다. 

그러나 새로운 것은 하나도 없다는 성서의 가르침처럼 갑자기 새롭게 나타

나는 문물이란 있을 수 없다는데 동의하며 있는 것과 새로운 것으로 소개되는 

것을 이을 수 있는 용어를 찾아내는 노력이 있다면 이러한 우려는 불식될 것으

로 기대하면서 본 논문에 임하게 되었다.  

그러나 오히려 이러한 보건에 관한 권리의 합의에 대한 우려와 기대보다 더 

어려운 문제는 행복에 대한 지나친 주관적 욕구와 보건을 자유권으로 보고 주관

적 필요를 부족으로부터의 자유라는 이름으로 평등을 요구하고 있는 것은 보건
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에 관한 권리의 합의를 더욱 어렵게 하고 있다고 판단된다. 따라서 자유권, 사회

권, 행복추구권에 대한 의미와 성격의 명확화를 통해 보건권이 사회권으로서 주

관적 권리임을 밝히고자 하였다.  

2.  保健은 養生과 醫療이다.

보건에 관한 권리의 내용은 人格의 目的이 아닌 人格의 構成을 돌보는데 필

요한 자원으로 養生(보건)과 醫療로 구별된다. 말하자면 여기 논지에서 사용되

는 개념들의 체계화를 위한 일반적 용어들의 정의를 바탕으로 개량적 定義로서 

보건이란 “생명의 탄생, 성숙, 쇠퇴의 진화 작용이 생명 내부 기관 또는 조직사

이에서나 생명외부 조직 또는 개체와 서로 소유와 공여의 조화를 통해 공존이 

가능하도록 생명형식 자체를 돌보는 것”으로 정의 하였다. 이러한 보건은 국가

가 자격제도를 통해 일반적 규제를 하고 있는 보건과 규제가 없는 보건으로 구

분되는데 “면허를 통해 규제되고 있는 보건”을 ‘의료’라 하고, “보건에서 면허를 

필요로 하지 않는 보건”을 ‘養生’이란 용어로 사용 하였다. 이러한 용어정의를 

기준으로 보건에 관련 된 용어의 현실적 사용을 살펴보았다. 그 결과 용어의 사

용이 일관 되지 못함을 확인할 수 있었는데 그 정도는 학문적 사용과 실정법규

의 사용 그리고 일반 대중의 사용에서 매우 혼돈되어 있고, 각 영역 안에서도 

일관되지 못함을 볼 수 있다.

가장 큰 혼돈은 건강을 돌보는 것을 의미하는 ‘보건’과 신체(정신 포함)의 상

태를 의미하는 ‘건강’의 혼돈인데, 이러한 혼돈이 ‘보건권’과 ‘건강권’ 혼용으로 

이어져 헌법 제36조 제3항의 국민의 보건에 관한 보호 받을 권리가 건강을 보

호 받는 자유권과 보건을 보호 받는 사회권 모두를 지칭하는 의미해석으로 이어

지는 결과를 낳고 있었다.

이러한 혼돈은 실정 법규의 법 기술에 있어 급부 계획에는 모호성을, 급부 

통제에는 형벌을 강조하여 보건에 관한 권리보호가 비효율적인 것은 물론 편협 
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된 주관적 권리 인식을 부각시켜 다툼을 조장하는 결과를 가져오기도 함을 알 

수 있다. 

‘보건’과 ‘건강’의 혼돈 못지않은 의미전달상의 문제는 ‘보건’과 ‘의료’의 혼

돈이다. 이들 간의 혼돈은 ‘보건의료’, ‘의료서비스’등의 새로운 용어를 사용하게 

하는 결과를 가져왔고, 나아가 양생(보건)을 소홀히 하고 의료가 보건의 전부인 

것처럼 인식하게 하기도 하였으나, 점차 양생(보건)의 중요성이 드러나면서 의

료에 양생을 편입시키려는 의도로 보이는 ‘보건의료’라는 용어를 탄생시키기도 

한 것으로 보인다.  

학문 영역에서 조차 분명한 용어의 정의 없이 사용하기 시작한 ‘보건의료’는 

보건(양생)과 의료를 통칭하는 의미로, 때로는 의료에서 면허의 필요성이 적은 

영역을 지칭하는 의미로, 또는 지금까지 다루지 않았던 양생(보건)과 ‘의료’의 

중간 정도를 지칭하는 말로써 학문적 기술, 법규의 기술, 일반 대화에서 그렇게 

사용하고 있음을 보았다.

‘醫療’와 ‘藥事’의 혼돈은 ‘처방’과 ‘조제’의 혼돈으로 이어져 “약 복용의 지

도”를 지칭하는 듯한 ‘藥療’라는 단어가 대두되면서 약학 대학교의 6년제 수업 

주장과 연결되었으며, 당초의 의도와는 상관없이 ‘藥事’와 ‘醫療’의 경계를 더욱 

모호하게 하였고, 그 결과는 보건급부의 법 기술인 계획을 어렵게 할 뿐만 아니

라, 각각을 업으로 하는 직업군간의 다툼은 물론 보건에 관한 보호를 어렵게 하

고 있다. 즉, 이러한 용어의 혼돈된 사용은 의료와 양생으로 구분되어 상호 연계 

체계를 이루어야 할 보건의 체계를 모호하게 하여 보건에 관한 권리의 차원에서 

보건을 보호하기보다는 학교 보건에서는 학생들의 보건을 위한 노력이 상처를 소

독하는 양호실 수준에 머물게 하였고, 산업 보건에서는 근로자의 건강을 위한 건

강검진이 입사를 위한 건강의 파악과 직장생활을 위한 요식행위적 건강검진에 머

물게 하였고, 국민건강검진을 단지 연례행사정도로 여기게 만들었을 뿐만 아니라 

학교보건, 산업보건, 국민보건이 서로 전혀 관련이 없는 것으로 만들어 버렸다. 말

하자면 학교는 학생의 건강을, 산업체는 근로자의 건강을, 국가는 국민의 건강을 

보건에 관한 권리의 차원에서 관리(보건의 급여)하지 못하고 있는 것이다.
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따라서 국민의 보건에 관한 권리라는 일관된 원칙에서 양생과 의료로 구분

되는 보건이 체계를 구성할 수 있어야 된다. 여기서 양생과 의료로 구분되는 보

건의 체계는 보건에 관한 용어들이 여러 학제 간에 통일되고 일관된 개념을 지

녀야 된다는 것이고, 이러한 용어를 바탕으로 학교영역의 보건, 산업영역의 보

건 등이 국가의 보건 영역에 통합되어 일반사회에서도 통용될 수 있도록 하여야 

한다는 것을 말한다. 

더 나아가 이러한 보건에 관한 용어의 통일되고 일관된 개념 정립은 장차 시

행될 것으로 예상되는 국민 각각의 모든 건강정보를 기록한  ‘국민건강전자카

드’의 제 기능을 발휘하기 위한 선결 과제이기도 하다.  

  

3.  保健權은 自由權이 含蓄된 社會權이다.

본 논문에서 얻은 “보건에 관한 권리는 기본권으로서 사회권이며 적극적 권

리이다”라는 결론은 ‘자유권’과 ‘자유권이 함축된 사회권’ 그리고 ‘자유권을 함

축하고 있는 사회권이 함축된 행복 추구권’ 이라는 세 기본권의 존재와 세 기본

권의 관계를 통해 도출되었다. 

위에서 언급한 세 기본권과 세 기본권간의 관계는 기본권 역사의 흐름에서 

자유권을 시작으로 사회권 그리고 행복 추구권으로 발전 되어 온 것과 모든 기

본권은 이 세 차원의 기본권에 환원 될 수 있음을 전제 하며, 설명의 도구로는 

성층구조 이론이 그 기본 바탕이었다. 

여기의 성층구조란 N. Hartman이 말하는 실질세계를 물질, 생물, 심성, 정

신(Materie, Leben, Seele, Geist)으로 층 지워진 성층구조를 말한다. 이 성층

구조의 관점은 모든 실재하는 존재 설명에 적용 시킬 수 있다는 것인데, 네 개

의 층 대신에 물질 층, 생물 층, 심성을 정신에 포함시켜 하나의 정신 층으로 하

는 세 층 구분도 근본 성층구조의 관점과 다르지 않다고 볼 수 있다. 이러한 층
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간의 관계 법칙 중에서는 하층을 토대로 상층이 창발 한다는 것인데 이는 상층

이 하층을 전제로 하지만 상층은 하층에 독립적인 자율 영역을 갖는다는 것으로 

법 이론에서 하층 중심이 되어 상층과 갖는 관계는 대표의 원리가 적용되고, 상

층이 중심이 되어 하층과 갖는 관계는 동일성의 원리가 적용되는 관계를 갖는다

는 전제를 하였다. 

이러한 전제를 바탕으로 한 기본권 관계에서 자유권은 생존의 문제이고, 사

회권은 필요의 문제이며, 행복 추구권은 행복의 문제이다. 따라서 존재의 상실

은 필요와 행복을 모두 상실 시키는 것과 같고, 필요의 부족은 존재의 상실을 

의미 하지 않지만 행복의 상실을 의미하며, 불행은 필요나 존재의 상실을 의미

하지 않지만 또 다른 관점에서 존재와 필요의 가치가 행복에 있다고 한다면 이 

것 역시 모두의 상실이다. 

대부분 사회권을 필요를 청구할 수 있는 권리와 단지 국가의 능력에 따른 재

량행위에 의한 급부(국가의 의무)를 포함하여 설명하고 있으나 이러한 사회권에 

대한 개념은 사회권의 청구능력을 약화시키고 법적 보호가치와 일반보호가치의 

혼돈을 야기할 뿐이다. 따라서 사회권은 국가가 반드시 배분하여야 할 급부에 

대한 국민의 권리로 한정하여야 한다. 

보건에 관한 권리 역시 사회권으로서 그 존재를 확인 하면서도 국가가 반드

시 배분해야할 필요의 결정이 불가능하다거나 어렵다는 것을 이유로 사회권의 

실체적 권리를 부인하고 단지 추상적 권리로 보려는 경향이 있다. 그러나 이는 

국민적 합의의 존재를 가볍게 생각한 결과이다. 사회권을 추상적 권리로 보는 

입장은 그 필요를 확정하여 국민의 합의를 이끌어 내는 일에 태만한 것이거나 

진리가 아닌 합의는 받아드릴 수 없다는 입장이라 할 것이기 때문이다. 

따라서 보건에 관한 필요는 과학적 근거에 의해 일반적 보호가치를 산출하

고, 산출된 필요를 국민적 합의에 의해 실체적 권리로서의 사회권으로 확정하여

야 한다. 
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4.  保健權은 積極的 權利이다.

헌법 제36조 3항의 “모든 국민은 보건에 관하여 국가로부터 보호를 받는

다.”라는 규정은 국민이 필요로 하는 보건을 필요한 만큼, 또는 필요하다고 합

의된 만큼의 급부가 보장되어야 한다고 해석되어야 한다. 이러한 근거는 모든 

기본권이 자유를 평등하게 가질 권리(소극적 권리), 필요를 배분 받을 권리(적극

적 권리), 행복을 형평에 맞도록 조장 받을 권리(보호 이익)로 환원 될 수 있다

는 전제이다.

 

권리에 관한 법률관계란 바로 이러한 ‘자율의 평등’, ‘필요의 배분’, ‘행복의 

형평’의 규정을 전제로 한다고 할 때, 법적 권리란 ‘자율의 평등’, ‘필요의 배분’, 

‘행복의 형평’의 법적 보장이다. 이 보장(법적 합의)은 행위능력이 갖는 성질에 

따라, 즉 ‘자유의 평등’에서는 자유 침해의 금지, ‘필요의 배분’에서는 필요의 부

족에 대한 급부, ‘행복의 형평’에서는 행복의 불균형의 균형을 위한 조장 등과 

같이 보장 방법이 다르며, 각 행위능력의 고유의 수단을 갖게 된다. 또한 행위능

력이 작용하는 진화의 위치와 범위 그리고 행위능력의 조합 상태에서 관계에 따

라 그 보장이 달라진다.

 

이상과 같은 권리관계 종합에서 보건에 관한 권리는 ‘보건’을 ‘건강’이 아닌 

‘건강을 돌보는 것’이고, 또한 ‘건강을 돌보는 것’이 수익자 주체의 행위가 아닌 

‘대표 행위’로서 이루어지는 ‘필요’라고 볼 때 ‘보건에 관한 권리’는 법률관계에

서 ‘필요의 배분’의 관계를 갖는 급부를 수단으로 하는 적극적 권리이고 실체적 

권리이다.

이를 전제로 할 때 필요를 배분 받을 권리는 필요로 하는 권리 주체의 평등을 

전제로 가능하며, 조장 받을 권리는 조장 받을 권리 주체의 평등과 권리주체의 필

요가 배분된 것을 전제로 한다. 즉 보건에 관한 권리로서 보건의 필요는, 먼저 보
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건을 필요로 하는 주체의 보건에 대한 자율성이 평등한 조건으로 보장 받고 있는 

상태에서 그 주체가 보건에 대하여 필요로 하는 것을 청구하는 것을 말한다.

 

예를 들어 의사의 진단 기준이 보건에 관한 필요의 국민적 합의라 한다면, 

골절환자에 골절을 고정하는 필요를 결정하였고, 혼수상태인 응급환자에게 필요

로 전산촬영 및 집중치료, 식물인간상태인 환자에게 연명치료를 필요로 결정 하

였을 경우, 세 환자(또는 의사결정권자)들이 이 필요(보건에 관한 사회권)에 대

해 수용결정(사회권으로서 보건에 관한 권리에 함축된 자유권) 내지는 다른 결

정의 내용에 대하여 그 결정 자체를 그대로 모두 수용하는 것을 자유에 대한 평

등이라 할 수 있다. 그런데 골절의 경우는 환자의 진료 중지 결정을 수용하고 

응급환자와 식물인간의 경우는 환자(또는 의사 결정권자)의 진료 중지 결정이 

수용되지 않는 다면 이는 자율적 결정에 대한 침해이고 불평등이라는 것이다. 

즉 평등해야 하는 것은 자율이고, 배분해야하는 것은 필요한 것이며, 조장해야 

하는 것은 행복이라고 할 수 있다. 

또한 의료인은 혼수상태인 응급환자의 진료를 거부 할 수 없다는 법적 명령

은 곧 의료인에게 어떠한 행위, 즉 작위를 명령한 것으로 이 규정에 의해 명령

권자인 국가와 의료인은 특별 권력관계를 갖는 것으로 보아야 한다고 판단하였

다. 그리고 이러한 특별권력관계는 그 관계를 완성시켜주는 보충적 규정(신분관

계, 용역관계 등) 이 따라야 할 것인데 특별권력관계를 인정하고 있지 않은 현행 

법체계에서는 이러한 보충적 규정을 발견할 수 없다. 

다만 면허제도, 의료기자재 압류금지, 의료보험 및 보호제도 등이 간접적으

로 규정되고 있다고 볼 수 있으나, 구체적으로 특별권력관계를 목적으로 입법되

지 않은 것이어서 국민의 보건에 관한 권리는 주로 추상에 머물고 있다. 이러한 

모호성의 부작용이 국민의 보건에 관한  권리의 실효성 상실, 응급환자 자의퇴

원에 의한 사망의 책임으로 의료인에게 살인을 선고한 경우와 같이 불합리한 결

과로 이어지고 있다고 보았다.   

한편 권리 주장에 있어 ‘통약 불가능성’ 또는 ‘비교 불가능성’을 갖는 주장이 
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있을 수 있는데, 이는 관계를 전제하지 않는 주관에 편향되며, 객관적 질서로서

의 권리보다 주관적 권리로서의 권리 주장으로 인간의 다툼과 오류, 즉 소통제

약의 가장 큰 원인이다. 따라서 보건에 관한 권리의 이해 역시 사회권에서 특히 

두드러지게 나타나는 성질로서 “객관적 질서로서 기본권” 특성의 이해를 필요

로 하는 사회권으로 보아야 한다는 것이며, 보건에 관한 권리의 자유권적 성격

으로 보이는 영역은 신체권, 생명권으로 하여야 한다. 

말하자면 보건에 관한 권리는 사회권, 즉 ‘필요’의 급부를 요구할 수 있는 실

체적 권리로만 해석되어야 하며, 양생(보건)과 의료가 국가에 의해 생산되고 통

제되는 공공재로 이들의 사용에 있어서는 이용자와 제공자 그리고 국가의 관계

를 특수 지위관계로 해석되어야 한다.

5.  保健權의 實效性은 給付立法 體系에 依存된다.

보건에 관한 권리의 실효성은 적극적 권리로서 체계적인 급부입법에 의해서

만이 가능하다. 또한 보건에 관한 권리 보호를 위한 의료제도가 보건에 대한 급

부 법규로서 향도, 대강, 계획, 통제의 법 기술이 하나의 체계를 갖고 있음에도 보

건의 큰 영역을 차지하는 ‘의료’에 상호 소통이 불가능한 ‘한의사’와 ‘의사’를 질서

관계 없이, 그리고 소통 할 수 있는 조치 없이 포함시킴으로서 ‘醫療’와 ‘藥事’의 

관계의 결과와 마찬가지로 급부의 법 기술인 계획을 어렵게 할 뿐만 아니라, 각각

을 업으로 하는 직업군간의 다툼은 물론 보건에 관한 보호를 어렵게 하였다.

그럼에도 학문적 연구나 실정법규의 재정비와 해석에 적극적 효과를 주는 판

례에서도 아직 이러한 문제에 대한 인식을 찾아보기 어려울 뿐만 아니라 소통에 

있어서도 같은 수준을 보이고 있다고 평가되었다. 결국 보건에서 소통의 문제는 

의료의 이원화와 면허의 否定 그리고 보건의 자유재 인식을 불러 일으켰고, 국민

들 의식 속에 보건의 상대적 불평등, 즉 형평에 맞지 않는 의료(보건)제도라는 불

신으로 행복 추구권의 침해 논란과, 절대 필요한 ‘필요’의 급부 부족으로 이어졌



- 195 -

고, 능력사회의 능력에 대한 통제의 강화가 형벌의 수준에서 가해짐에 따라 자발

적 잉여생산의 감소를 초래 하여 결국 ‘필요’의 부족에 의한 “존재의 위협”, 즉 건

강의 상실로 인한 자유권의 상실로 이어지는 결과를 가져왔다고 판단된다.

특히 의료인과 환자와의 관계를 단순 사무관계 내지는 민법상 계약관계로 

보는 관점에서는 의료인들로 하여금 의료 행위를 자신의 직업행위로서 자율 영

역으로 주장 할 수 있는 근거를 제공하고 있으며, 환자들은 보건에 관한 필요를 

결정할 능력이 부족함에도 필요 자체를 자신의 자율능력으로 판단하여 보건에 

대한 필요의 결정을 환자 자신의 자율로 주장하는 근거가 되고 있다. 그러나 보

건, 특히 의료의 특성상, 그리고 면허를 통해 의료 행위를 할 수 있다는 법 규정

으로 볼 때 보건의 필요는 객관적 결정이어야 하며, 구체적으로는 그것을 시행

할 시행자, 즉 의료인에 의해 결정되어야 한다. 다만 그 결정이 의료인을 위한 

결정이 아니라 그 필요를 청구 하는 환자의 이익내지는 의사에 따라 결정되어야 

한다는 것이다. 바로 이러한 관계에서 의사와 환자의 관계는 대표관계다. 

결론적으로 보건에 관한 권리의 법적 성격은 실체적 권리로서 보건에 관한 

필요를 국민이 국가에 청구할 수 있는 권리이고, 이 권리관계는 국가와 국민 그

리고 의료인이라는 요소를 갖는 것으로 의료인과 국민은 대표관계, 의료인과 국

가는 공무수탁관계가 함축되어 있는 특별권력관계이다.

   

따라서 이러한 특별권력관계를 갖는 보건에 관한 권리는 급부입법체계에 의

해 보장될 수 있고, 급부입법체계는 헌법으로부터 명령에 이르기까지 모두 필요

를 직접 결정하는 규정들이기 때문에 급부입법체계의 정합성 확인이 매우 중요

하고 이는 객관적 규범통제제도의 절대적 필요성을 말하는 것이다.      

6.  必要한 保健은 科學的 劃定의 國民 合議이어야 한다.

현재의 보건에 관한 권리는 양생(보건)과 의료가 함께 체계를 만들어, 그 필
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요를 과학적으로 획정해서, 국민의 합의를 구할 필요가 있다. 헌법 제36조 제3

항의 법적 성격은 사회권으로 해석 되어야 하고, 권리 내용이 국민의 차원이 아

닌 인간의 차원에서 보장 되어야 하는 권리라는 점에서 보건에 관한 권리는 헌

법 제6조 제1항 및 제2항, 헌법 제10조와 헌법 제34조 제1항, 헌법 제37조 제

1항에 의해 국민은 물론 국내에 거주하는 모든 사람들에게 국내에서 합의 된 

‘필요’는 청구할 수 있는 권리이다.

현재 ‘의료’ 중심으로 되어 있는 보건(양생과 의료가 포함된)에 관한 권리 보

호제도는 ‘보건(양생)’중심으로 재편되어 의료, 체육, 영양 등이 서로 긴밀한 소

통이 이루어지도록 하여야 하고, 의사와 한의사가 서로 소통할 수 있는 제도를 

마련하거나 의료 일원화를 통해 국민건강이 보호될 수 있도록 하여야 하며, 보

건에 관한 민간자격을 국가자격으로 전환 하여 그 관리를 국가에서 기존 국가 

자격과 소통할 수 있도록 하여야 한다. 

국민이 필요로 하는 보건에 관한 ‘필요’는 과학적 근거에서 계획 되어 국민

적 합의를 이루어야 하고, 직업의 자유를 빙자한 집단의 지나친 이익 추구로부

터 사회권이 보호 되어야하지만 능력 사회의 능력 발휘를 위축시키는 지나친 통

제는 지양되어야 한다. 그리고 여기의 ‘필요’를 위한 재원은 세수에 의해 형성 

되어야 하고. 이 ‘필요’를 내용으로 하는 관계는 특수 관계로 수용되어야 한다. 

능력 사회와 좀 더 나은 행복 추구를 위해 ‘필요’이상의 보건에 대해 민간 보

험, 또는 영리 행위를 인정 하고자 할 경우라도, 생산되는 잉여가 자본의 독점적 

소유가 되어서는 안 될 것이며  ‘필요’의 영역이 잠식되지 않을 수 있도록 하는 

제도적 장치가 우선되어야 한다. 
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<abstract>

The right to health care 
- A convergent analysis for health care right -

Young-Won Jung

Directed by Prof. Dr. Byung-Hoon Rhee 

‘The health’ that in constitution §36③ ‘the health of all citizens shall be 

protected by the State’ was thought by ‘health’ and ‘health care’ among the 

scholars and people, so this article has a meaning included ‘right to 

health’(right to freedom) and ‘right to health care(social right)’ both of 

them.

These are resulted in lack of effectiveness(Wirksamkeit) about health care 

legal system and is not systematic as well as. So this has caused that the 

people have debated a ‘right to health care’. 

The cause of this problem originated in lack of effort for communication 

between domains during evolution process. So the point of an argument is 

to figure out and consolidate its logic to communicate between them.

For this, I try using convergent analysis that is one kind of 

interdisciplinary study. As a preceding work that makes possible convergent 

analysis, I compose the method that is available together in each domain. 

On the basic of brain neuroscience, stratification structure by N. Hartman, 
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mental ability by I. Kant, and précising definition is used to communicate 

between personalities for legal concept. 

Through this convergent analysis, the term called ‘health care’is used as 

a various meaning that lacks consistency in lecture for students or legal 

relations. So, precising definition that is available for interdisciplinary study 

is as mentioned below.

 

1. As subject for right to health care, life is a stratification structure in 

active state that implied birth and growth through an evolutional process 

and  individual stratum of life has rights in some instance.        

2. The ‘health care’ is cared for 'life form' that enables to coexistence by 

harmony between ownership and friendship in each other life. This health 

care is classified to medicine and nursing.

3. ‘The medicine’ is health care that needs ‘license by state’.

4. ‘The nursing’ is health care that does not need ‘license by state’. 

Thus, medical practice is usually prohibited, also the medical job needs 

registration to state for service, the production medical resources regulated 

by state. Therefore, I have defined that medical resources are public goods. 

And so, in the analysis of the nature of state emerging right to health 

care, the structure of subjective right, objective order of the rights, it is 

found that the state is one of life form that is in the process of evolutions 

from individuality, that the behavior and the mode of behaviors are various 

form of expansion and extension property of the life, the relation of stratum 

of stratification structure has a rule of stratification.     

By order of the state that has implicit or stratification, the law is a 

dimension of order  emerged by communication in personality each other, 
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the law has a goal that each other of personality in the state must be 

existence, coexistence, co-prosperity, thus in this order as justice, it is the 

rights that the assertion of one is secured.   

In convergence analysis, the content of right classified to the assertion of 

autonomy for existence, the assertion of the need for existence, the assertion 

of well-being for the expansion or extension of the need or the existence. 

And so the relationship of these is the structure of stratification or the 

implicit that the need implies the existence, the well-being implies the need. 

Therefore, the equality of the autonomy for existence, the distribution of 

the need for coexistence, the equity of well-being for co-prosperity, these 

are the structures of order as justice.       

This form is evolving, and the law is a rule as a justice not legislation on 

truth but legislation on mutual agreement that is believed in coherence of 

mutual agreement with truth.    

From the idea of south Korean constitution that stipulations the rights to 

health care is a piece, a well-being, democracy as basic idea, and so has the 

theory of public democracy, the theory of rule of law, the theory of social 

welfare state, the equality of the autonomy for existence, the distribution of 

the need for coexistence, the equity of well-being for co-prosperity, these 

classified rights in convergence analysis are legislated in the constitution.   

  

Consequently, right to freedom that must be the equality of the 

autonomy for existence, civil liberty as right to claim that benefits by the 

distribution of the need for coexistence, social right as right to follow-up 

for well-being that promotes the equity of well-being for co-prosperity, 

these are confirmed in the constitution.

But right to freedom as negative rights and right to claim as positive 
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right are permitted for judicial proceedings as substantive rights, the other 

right that most of social right and all of right to follow-up well-being 

exception of reduction to negative rights or positive rights are not permitted 

for judicial proceedings.      

Thus, on the premise order of rights that all of rights are nesting in 

fundamental right, the right to health care in constitution §36③ that is 

human right from the opening property of legal information system, and 

that is not right to health from the closing property of legal form system.

Also, although the right to health care is social right, but it must be 

premised that social right implies the civil liberty, and social right is implied 

in right to follow-up well-being.      

It is important that the relationship in the rights to health care is 

composed with the state, the subject of rights to health care and medical 

practitioner. In this relationship, the behavior of medical practice is 

represented as behavior of the subject of rights to health care that is not 

medical practitioner behavior but is the need for the subject of rights to 

health care. But if no this relationship, medical practice behavior is medical 

practitioner behavior in freedom.           

Thus, the medical job with the relationship in the rights to health care 

must be state affair, and medical practice is a public service.

The rights to health care is the subjective civil rights as positive right for 

secured personality, is the right for all personality not but the nation. 

And so, when the need has been confirmed and the confirmed need 

(primary health care) must be legislated with systematic form in national 

agreement, the right to health care is effective.
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