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= Abstract =

Health is the most important element in the life of human beings. The prevention of illness such as

infectious diseases that have influenced the majority of the population is indispensible for protecting

people's health. Therefore, certain compulsory actions are required to accomplish the administrative purpose

of public health, but the individual rights are infringed by such means.

There are many articles and clauses in each public health regulation. In one hand, some regulations have

no well-founded clauses on the infringement of individual rights, which is sometimes unavoidable to

achieve the administrative purpose. On the other hand, even though some regulations have only compulsory

provisions under a bias towards the administrative purpose, it often lacks the procedural due process.

Nowadays, since the interests in the infringement of individual freedom is growing unlike in the past,

it is likely to make objections against such regulations with the lack of substantial and procedural clauses
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on the restriction of the individual right and freedom. Therefore, it is essential to examine the illegal aspects

of each regulation and to revise or correct them.
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Ⅰ. 글머리에

-- 아폴로눈병에서 --

2002년 여름에유행한 아폴로눈병(유행성결막염)에기인하여 많은 사람들의 전염성 질환에 관심

을 가졌다. 당시 어린 학생들은 학교에등교하고 싶지 아니하여 눈병을 옮겨주면고맙다는 뜻으로

눈병을옮겨준 학생에게과자를사 주는등보답을 하였다는우스갯소리같은웃지못할일도 있었다.

초등학교의보건담당 교사들은 눈병에걸린아이가 의사의 진단기간을 무시한 채 완쾌되지 아니

하였는데도불구하고 학교에등교하는 바람에다른아이들에게옮아갈까봐걱정이되어등교를하

지 못하게 막느라고 고생하였다는 우리가 쉽게 접하지도 못할 말을 하였다.

이때보건담당교사는 학생의등교를저지할수 있는권한이 있는가? 학생들이공부하겠다고들어

오는데어떻게육체적으로또는물리적으로 저지할수 있을까? 담당교사는 학생들이교실에들어와

서 공부할 경우에 왜 막지 못하였는지 또는 오는 학생을 물리적으로 저지하였을 경우에어떤 법적

근거 아래 행하였는지에 대하여 교육인적자원부나 감사원으로부터지적을 받지 아니할수 있는가?

만약, 전염성이높은콜레라환자나결핵환자또는 과격한행동을 일삼는후천성면역결핍증(AIDS)

환자인학생이 자신의 질병에 대한치료보다는 공부를 하려고 한다며교실에들어와서 공부하려고

할 때, 교사는 다른 학생들의 보호를 위하여 환자인 학생의 등교를 저지할 수 있는가?

이는 우리 공중보건 관련법규에서 해결하여야 할 문제가 아닌가 생각한다.

Ⅱ. 서 언

1. 공중보건법규의 목적

공중보건법이란다수집단인공중의질병·상해의예방과건강의유지·관리및증진에관한법체

계라 말할수 있을 것이다. 공중보건법은 국민들에게 건강한상태를 확보하여주기 위한국가의 법

적 권리와 의무가 주된 부분을 이루고 있다고 할 수 있다. 즉, 공중보건법은 공중보건을 향상하고
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증진시키기위한정부의책임을강조하면서 집단에기반을둔시각에서 접근하고 있으며, 또한공중

보건의행정목적달성을위하여보건행정당국에강제성을주면서도 개개국민의자유와권리를제한

하는 등 집단에대한 공중보건을실행하는서비스를 제공하고, 종국적으로는국민의 개별적 이익과

정부의 공동선 사이의 이익형량의 관계를 조율하고 있다.

공중보건법은 현대민주주의국가의 복지행정에서 다음과 같은 매우 중요한기능을 다하고 있다.

질병또는상해의예방을통한공중보건에의위험요인을 예방하고 개개인의생명과자유, 재산을보

호함으로써 인간의 존엄성의 기초를 마련해 준다. 면역·예방접종·검역·격리 등을 통한 질병의

예방과건강의증진등을통한공중보건의향상을도모한다. 다만공중보건의적극적인추진으로 인

하여부득이하게 개인의기본권을 제한하는 경우에는 헌법상의기본권제한의기본원칙에입각하여

필요한 최소한에 그쳐야 할 것이다.

공중보건법은 현대사회복지국가원리에의하여보다 구체화되기 때문에우선적으로 헌법의기본

이념과의 연관성을가진다. 근래에헌법의사회국가원리는 개별 행정법적인차원에서 보다 더 정교

하게 실체화되고 있다. 이러한 연혁적인 이유로 인해 공중보건법은 행정관련법과 일차적인 연관성

을유지하며발전하여오늘날에는모든법률과그 연계성을유지하고 있다. 따라서 공중보건법은모

든 법의 학문적 성과를 기반으로 한 법체계의 총체로서 기능하고 있다.

2. 법치주의 원리

입헌민주주의를표방하고있는국가는헌법의기본이념으로국민주권주의, 기본권존중주의, 권력

분립원리, 대의제원칙등과더불어예외 없이법치주의원리를들고 있다. 이러한법치주의원리는현

대사회국가(복지국가)적 헌법에서도 사회국가의 이념에 맞게 발전되어실질적·절차적·사회적 법

치주의를 채택하게되었고1), 모든국가행위에법적근거를요구하게되었으며공중보건법 영역에도

침투하게 되었다.

한편, 법치주의원리의한요소라할수 있는국가권력으로부터의침해에대한방어적인성격에서

출발한적법절차원리는그이론적배경으로 인해소극적인성격을띨수밖에없었다. 하지만오늘날

법률에의한기본권제한에대한 예외가존재해서는 안된다는 생각이지배적인사상으로자리잡게

되었고, 공중보건법규상의강제격리, 강제입원등의행정조치에적법절차원리의준수를요구하고있

다. 이에소극적인성격의 적법절차원리가 적극적으로 국가권력의 제한원리로 또는 개인의 기본권

실현의 방법적기초로서 공중보건법에적용 내지는 강화될 수 있는가의문제가 자연스럽게 제기된다.

현행헌법은제37조제2항에서 국민의모든자유와권리는국가안전보장·질서유지또는공공복

리를 위하여 필요한 경우에 한하여 법률로써 제한할 수 있으며, 제한하는 경우에도 자유와 권리의

본질적인내용을 침해할수 없다"라고규정하여국민의기본권을제한하는 경우에는 법률에의한다

는 법률유보의원칙을천명하고있다. 이러한 법률유보의원칙은공중보건법규상의강제수단에도

엄격히 적용되어야 함은 물론이다. 현행공중보건법규상의 강제수단으로는 격리수용, 격리치료, 치

료지시, 입원명령, 치료보호, 응급입원등이 있다. 이러한강제수단은 필연적으로 신체의 자유를 침

1) 권영성, 헌법학개론, 법문사, 1999, 7면
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해하게 되어체포·구속과동일한 정도의침해에이르게 된다. 따라서 이러한강제수단은 필연적으

로 형사절차에서의 체포·구속에상응하는 정도의신체의자유에 대한 침해를 수반하게 되므로 적

어도 형사절차에서 요구되는 정도의 엄격한 절차적 보장이 필요하다고 할 수 있다.

형사절차는 개인의신체의자유에대한침해를 방지하기위하여응보사상이그근저에깔린국가

의 형벌권 행사라는 목적 아래적법절차원리의기본적요소라할수 있는 영장주의원칙에의한 엄

격한 제한을 받게 된다.

이에반해 공중보건법규상의강제절차는 공중에 대한 질병의 예방이라는 행정목적 아래상황의

응급성과증거의현존성에비추어본인의보호및치료를위한목적으로, 눈앞의급박한위험상황을

극복하기위하여행정상즉시강제및직접강제와같은 대인적강제수단을 인정할필요가 있고, 이에

는 영장주의의 예외가 인정되고 있기도 하다.

3. 문제의 제기

공중보건법규에서는목전의급박한행정목적의달성을위하여오히려형사범처벌절차보다국민

의기본권제한의강화된모습을 띠고 있는실정이다. 또한각각의법규마다수단및정도가다양한

데이는 질병의 양상·성질·응급성 등에따른 대응으로 풀이된다. 그러나 형사법절차에상응하는

신체의자유를보장하는 일반적규정인적법절차원리규정과적법절차원리에따른조정·보완이필

요한 시점이다.

이러한문제의식을 바탕으로본小考는 공중보건법규상의신체의자유를 제한하는강제입원, 강

제격리등 대인적강제수단에형사절차에서 개인의기본권을보장하려는취지에서 발전한적법절차

원리가 어떤정도로구현되고 있으며, 행정목적실현을 위한강제수단에 대한절차법적규정의흠결

이 어떠한지 살펴보고, 아울러실체법적인근거규정이 없는 경우와 적법절차원리를 보완하여야 할

점을 언급하고자 한다.

Ⅲ. 대인적 강제수단

1. 의 의

공중보건법규상 대인적강제수단은 행정상 즉시강제와 직접강제가 있을 수 있다. 행정상 즉시강

제는 눈앞의급박한장해를 제거할필요가 있는 경우에직접 개인의신체또는 재산에실력을가하

여 행정상 필요한상태를실현하는작용을 말하며, 이는의무를 명할시간적여유가 없거나또는성

질상 미리 의무를 명하여서는 목적을 달성할 수 없는 경우에 인정되는 것이 보통이다2).

직접강제는 행정법상의 의무를 과하고 의무자가 그 의무를 위반하거나 이를 이행하지 아니하는

경우에직접 의무자의신체·재산에실력을 가하여 행정상 필요한상태를 실현하는 행정상의강제

집행을 말한다3).

2) 김동희, 행정법I, 박영사, 1998, 405면
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2. 법적 근거의 필요성

오늘날 행정법의 가장 기본원리는 법치주의 원리라 할 수 있다.

행정상 즉시강제는 예측가능성과 법적 안정성을 부정하는 침해행정의 전형적인 예라 할 것인바,

사전의 예고나 계고등사전적인절차가 생략되며실행에있어서의실력행사를감행하는등적법절

차의 원칙에 대한 예외로서 작용하며 사실행위로서 행정쟁송의 길이 제한되어 있다.

또한직접강제는행정상 의무불이행의경우사법부의판단을요하지아니하고 행정청의판단아래

의무를이행시킨다는 점에서 권한이남용되어위법내지탈법적인행정강제가 행하여질우려가 있다.

따라서 행정상의 강제수단에 대하여는 법치주의 원리가 엄격히 적용되어 국민의 자유와 권리의

보장이 확보되어야 하므로 무엇보다도 실정법적근거가 강력히 요구된다. 특히실정법상의 행정목

적을 달성하기 위한 실체법적인 근거규정이 있다 할지라도 절차법적인 규정이 완비되어야 국민의

인권보호에 만전을 기할 수 있다.

3. 법적 한계

행정상 즉시강제나 직접강제 등 강제수단은 법규의 내용에 따라 구체적 수권이 있는 범위 내에

적합하도록 행사되어야한다. 특히 대인적강제수단은국민의신체에 대한자유와권리를 침해하는

행위로서 인간의 존엄과 가치에 직결되므로 행정법상의 일반원칙상 보다 엄격한 한계가 요망된다

할 것인바, 개별적·구체적 법규에 대한 엄격한 해석이 요구된다.

공중보건행정목적의 달성을 위한 피해의 발생이급박한상황이어야 한다는 급박성의 원칙, 국민

의 신체에 강제수단을 취하지 아니하고는 공중에 대한 피해의 예방 또는 제거가 불가능할 때에만

가능하다는 보충성의 원칙, 강제수단을 하더라도 피해를 최소화하고 침해와 필요성사이의 균형이

유지되어야 한다는 비례성의 원칙, 적극적 행정목적을 달성하기 위하여서가 아니라소극적으로 공

공의건강과안전과행복을유지하기위하여하여야한다는소극성의원칙등에의한한계가적극적

으로 고려되어야 한다4).

4. 영장주의 적용 여부

공중보건의 행정목적을 달성하기 위하여 필요한 대인적 강제수단에, 주로 행정상 즉시강제의 경

우에, 적법절차원리의기본요소인 영장주의 원칙이 적용되어야 하는가에관하여 견해가 갈리고 있다.

자유민주적기본질서를 존중하며법치주의원칙을 채택하고 있는우리헌법 아래에서는 적법절차

원리에충실하여야하는바, 원칙적으로 영장주의원칙을채용하면서 행정목적의달성을 위하여부득

이한 경우에만 예외를 인정하는 절충설의 입장이타당하다. 형사절차에서 조차도시간적여유가 없

어 영장을 발부 받기 어려운 경우에는 긴급체포제도를 인정하고 있느니 만큼 행정절차에서도 긴급

한행정목적을달성하기위하여불가피한경우에는 영장주의의예외를인정함이바람직하다하겠다.

3) 김동희, 행정법I, 박영사, 1998, 391면
4) 한견우, 현대행정법I, 도서출판 인터벡, 1999, 342-343면
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행정상 강제수단의 경우에사후에 영장을 발부 받아야 한다는 견해도 있으나 이는 모든 행정에

대한사법심사를 하는 바와다를 바 없으므로 권력분립의원칙에비추어적절하지못하다. 다만, 행

정상강제수단에대한실체적·절차적발동요건을 엄격하게규정하고그해석도 엄격하게함으로써

행정권한의 남용을 방지하고 국민의 자유와 권리를 충분히 보장할 수 있도록 하여야 할 것이다.

Ⅳ. 적법절차원리의 적용

1. 적법절차원리의 의의와 기능

적법절차원리는국민의 생명·자유와재산을보장하기 위하여국가권력의恣意的 행사를금지하

는 자유와 정의의 일반원칙으로서 이들 가치를 제한하는 경우에는 적정한 법의 절차를 거치게

함으로써 궁극적으로 인간의 존엄성을 실현하기 위한 법의 지배의 기본원칙이다. 현대 민주주의

국가에서 인권보장의 가장 핵심적인 헌법상의 원리로 기능하고 있다.

이러한적법절차원리는우리헌법이법치주의를채택한이상 당연히인정되는원칙으로서 헌법상

의규정을 기다릴것도 없이법치국가의본질적 내용이라 할 것이다. 헌법이특별히 직접 적법절차

원리를 규정한 것은 법치국가원리에 대한 주의환기 내지는 확인적 의미를 갖게 할 뿐이다5).

또한현행헌법상 적법절차원리를 법률이정한절차와그실체적인내용이합리성과정당성을갖

춘 적정한 것이어야 하는 것으로 이해한다면, 그 법률이기본권의제한입법에해당하는 한 헌법 제

37조 제2항의 일반적 법률유보조항의 해석상 요구되는 기본권제한법률의 정당성 요건과 개념상 중

복되는것으로볼수도 있다. 그러나현행헌법이명문화하고 있는적법절차원리는단순히입법권의

유보제한이라는 한정적인 의미에 그치는 것이 아니라 모든 국가작용을 지배하는 독자적인 헌법의

기본원리로 해석되어야 할 포괄적인 원리라는 점에서, 단순히 입법권의 유보적 한계를 선언하는

과잉입법금지의 원칙과는 구별된다 하겠다6).

2. 적법절차규정의 내용과 해석

우리 헌법상의 적법절차조항의 의미에 대해서는 견해가 대립하나, 절차와 실체요건 모두가 적정

한 내용의 법률로 정해져야 한다는 절차적·실체적적정주의로 보는 것이타당하다고 생각한다7).

헌법재판소도 우리헌법상 규정된 적법절차의 원칙은 독자적인헌법원리의 하나로 수용되고 있으

며, 이는 형식적인절차 뿐 아니라실체적 법률내용이 합리성과정당성을 갖춘 것이어야 한다는 실

질적 의미로 확대해석하고 있다 라고 판시하고 있다8).

우리헌법상의적법절차조항은신체의자유등기본권의실질적보장을위한실천적규정이고 법

5) 憲裁決 1989. 9. 29. 89헌가86
6) 憲裁決 1992. 12. 24. 92헌가8
7) 이것이다수의견해이나, 우리헌법상의적법절차조항의의미는 절차적 적법절차만을뜻하고실체적인면은
제외된다고 보는 견해도 있다.(최대권, 헌법학강의, 박영사, 1999, 241면)

8) 憲裁決 1992. 12. 24. 92 헌가 8, 1996. 12. 26. 94 헌바 1, 1997. 11. 27. 92 헌바 28
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치주의의 핵심요소이며형사절차의기본이념이라고 할수 있다. 따라서 적법한절차는 절차의 적법

성만을 의미하는 것이아니라절차내용의적정성내지 정의의관념에합치할것까지요구하고 있다

고 보아야 한다. 나아가 적법한 절차에서의 法은 형식적 의미의 법률만이 아니라 명령·규칙·조

례는 물론 정의·윤리·사회상규 등까지 실질적 의미의 법을 포함하는 개념이다. 그리고 여기서의

절차란권리의실질적내용을실현하기위하여채택하여야할수단적·기술적순서나방법을의미

하며, 주로 고지·통지·청문·변명 등 사전적·사후적 방어기회의 제공절차를 말한다.

3. 적법절차규정의 적용대상과 범위

우리헌법은 적법절차원리에대하여신체의자유조항에서 규정하고 있는바, 그 적용의 대상과적

용범위에 관하여 견해가 갈리고 있다.

1) 적용대상

이에 대하여 현행 헌법의 處罰·보안처분·강제노역은 적법절차의 적용대상을 한정적으로 열거

한것이라는 열거설을주장하는학설도 있다. 그러나적법한절차에의하지아니하고는본인에게신

체적·정신적·재산상불이익이되는 일체의제재를당하지아니한다는의미로해석해야한다는 예

시설이 타당하다고 생각하며, 헌법재판소도 예시설의 입장에서 판단하고 있다9).

2) 적용범위

영미법상의 적법절차원리는 미국연방헌법에 수용되어 발전되어 왔다. 초창기에는 형사절차에만

적용되다가, 이후 국민의자유와재산에관련된모든분야에적용되는 공권력행사의적정을 요구하

는 기본원리가 되었다.

우리헌법학자들의통설적견해와 헌법재판소10)도 적법절차원리를 형사상의절차에국한하지 않

고 입법절차·행정절차·보안처분 등모든국가공권력작용에적용되는 것으로 보고 있다11). 즉우

리헌법질서 내에서는누구든지합리적이고정당한법률의근거가 있고, 적법한절차에의하지아니

하고는체포·구속·압수·수색을당하지아니함은말할것도없고, 형사처벌은물론이고, 행정강제

나 행정벌, 보안처분, 그리고강제노역을 받지 아니한다고 이해해야한다. 적법절차원리는 형사절차

에서 특별히존중되어야하는 형사소송에서의지도이념이된다. 적법절차원리가 연혁적으로국가권

력의부당한 침해로부터 개인의 생명과자유를 보호하기 위한 소극적인방어권에서 출발한사실에

9) 헌법재판소는 무면허수출입(예비)죄의경우몰수할것으로 인정되는물품을 압수한경우에있어서 범인이당
해관서에출두하지 아니하거나또는 범인이도주하여그물품을 압수한날로부터 4월을 경과한때에는당해
물품을국고에귀속한다고규정한구관세법제215조중 제181조부분은적법절차원칙에위배되어위헌이다
라고 판시하였다. (憲裁決 1997. 5. 29. 96 헌가 17)

10) 憲裁決 1992. 12. 24. 92헌가8
11) 이점을분명히하고보다확고히적법절차원리를보장하기위해서미국연방헌법과같은 일반적인적법절차조
항을 신설하자는 견해도 있다.(문흥수, 헌법개정 논의의 올바른 방향과 내용, Jurist 2002년 8월, 18면)
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서 보아도 쉽게 알수 있다. 따라서 적법절차원리를 위반한 형사절차는 당연히 위헌판단을 받게 된

다12).

오늘날 행정국가화 경향으로 말미암아 행정작용이국민의자유와 권리에 영향을 주고 이를 침해

할 위험성이증대되고 있는 현실을감안한다면, 행정처분에의하여국민의자유와권리가 제한되는

경우에도 적법절차원리가 적용되어야 한다 하겠다. 즉, 신체의자유의 침해를 수반하는 전염병예방

법상의격리수용의경우에도적법절차원리가준수되어야한다고보아야한다13). 우리헌법재판소도

아무런의견진술기회도 없이법무부장관의 일방적인명령에의한 변호사업무정지제도를 규정한 변

호사법제15조는헌법상의적법절차원칙에위배되는것이라는 취지로판시하여, 행정절차에서도 적

법절차원리가 적용됨을 분명히 하고 있다14).

또한 국회 및 지방의회의 입법절차에서도 적법절차원리는 준수되어야 할 것인바, 우리헌법재판

소는 경기도남양주시등33개도농복합형태의시설치등에관한법률 제4조 및 제8조의 위헌확인 헌법소

원에서 법률의 제정과정에서도 적법절차윈칙이 적용됨을 전제로 판시하고 있다15)16).

Ⅴ. 공중보건법규에 있어 강제수단

공중보건법규에서의대인적인행정상즉시강제또는직접강제등강제수단의내용은각법규마다

입법목적과 규제의 정도가 다르므로 각각 달리 규정되어 있다.

이하에서는특히신체에대한강제수단을수반하는법률에대하여법규별로제정목적과강제수단

의 내용을 살펴보고, 적법절차원리의 적용에 비추어 현행규정의 문제점을 검토하여 보기로 한다.

1. 검역법

1) 법의 목적

검역법은 국내또는 국외로 전염병이 전염되는 것을 방지하기 위하여우리나라에내항하거나 우

12) 憲裁決 1995. 3. 23. 92 헌가 14 ; 1996. 12. 26. 94 헌바 1 등
13) 同旨: 권영성, 헌법학개론, 법문사, 1999, 295면
14) 憲裁決 1990. 11. 19. 90헌가48 (변호사법제15조에의한변호사업무정지제도는법무부장관의일방적인명령에
의하여변호사의 업무가 정지되게된다는 것이다. 형사사건으로기소된 경우에이를 이유로징계절차에붙여
그업무를정지시키는것이아니다. 따라서징계절차에있어서와같이당해변호사가자기에게유리한사실을
진술하거나필요한증거를제출할수 있는청문의기회가보장되지아니하며, 이러한의미에서 변호사법제15
조는 헌법상의 적법절차원칙에 위배되는 것이라 할 것이다.)

15) 憲裁決 1994. 12. 29. 94헌마201 (지방자치법제 4조제 2 항은지방자치단체를폐치·분합할때관계지방자치
단체의의회의의견을들어야한다고규정하고 있고국회는이법률을제정함에있어서중원군의회의의견을
들었으므로위규정에의한절차는준수된것이고그결과는국회가 입법할때판단의자료로기능하는 데불
과하며, 주민투표실시에관한지방자치법제13조의 2는규정문언상 임의규정으로되어있고아직주민투표법
이제정되지도아니하였으며주민투표절차는청문절차의일환이고그결과에구속적효력이없으므로, 이사건
법률의 제정과정에서 주민투표를 실시하지 아니하였다 하여 적법절차원칙을 위반하였다고 할 수 없다.)

16) 憲裁決 1995. 3. 23. 94헌마175 (지방자치단체의폐치·분합을규정한법률의제정과정에서주민투표를실시하
지 아니하였다 하여 적법절차원칙을 위반하였다고 할 수 없다.)
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리나라에서 출항하는선박, 항공기, 그승객및승무원또는 하물에대한검역절차와 예방조치에관

한 사항을 규정함을 목적으로 하고 있다.

검역법은 국제화와 함께 세계보건기구의 국제보건규칙의 내용을 참고하여 전세계적으로 공통성

을 갖는 법제의 형태로서, 선박·항공기를 통해유입되는 전염병을 차단하기 위하여제정된 법이라

할 수 있다17). 일본의 검역법도 역시 국제보건규칙의 내용을 따르고 있다18).

2) 강제수단의 내용

검역법은제13조(격리또는지시) 제1항에서 검역소장은격리를요하는자를검역소기타의시설

에수용한다 라고 강제격리및강제수용에관하여규정하고 있고, 제3항에서 제2항의 격리기간 중

에는 피격리자는 검역소장의허가 없이타인과접촉할수 없다 라고 강한격리조치를 취하고 있다.

또한, 제40조에서는 위격리조치에응하지 아니한자에게는 200만원이하의벌금에처할수 있도

록 규정하여 그 실효성을 확보하려 하고 있다.

3) 문제점

검역의 행정목적 달성을 위하여 강제격리와 강제수용 등 강한 강제수단을 취할 수 있는바, 이에

대하여는 피검역자가 검역소 내에 존재하므로 실질적인 강제력을 행사할 수 있다고 볼 수 있다.

그러나, 검역소장의 허가가 없이는 타인과의 접촉을 금지하고 있어 피격리자의 인권이 침해당할

소지가 많으므로, 의료인등의 대리인선임권이나 자신의 방어를 위한 진술기회나 증거제시 기회를

제공하고 서면에 의한 강제수단을 통한 추후 격리의 정당성에 대한 다툼의 증거를 마련하는 등의,

절차적 적법절차의 원리에 관한 규정을 신설함이 바람직하다 할 것이다.

2. 전염병예방법

1) 목 적

전염병예방법은傳染病의發生과流行을 防止하여國民保健을 向上增進시킴을 目的으로하고있다.

전염병발생의 전반적인 감소추세에도 불구하고 각종 신종 전염병이 확인되고 있고 세균성이질,

유행성이하선염, 식중독, 말라리아등이재출현하고 있으며, 게다가미국에서 발생한대형테러참사

이후탄저등의생물학전(生物學戰) 발생이우려되고 있는상황이어서 전염병의예방에대한관심이

높아지고 있다19).

2) 강제수단의 내용

전염병예방법은 제29조(격리환자) 제1항에서 제1군전염병환자등은 전염병예방시설이나 시장·

17) 한국의료법학회, 보건의료법학, 동림사, 2002, 342면
18) 眞野 喜洋, 公衆衛生學, 文光堂, 2002, 490
19) 한국의료법학회, 보건의료법학, 동림사, 2002, 308면
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군수·구청장이지정하는 의료기관등장소에격리수용되어치료를 받아야한다 , 제2항에서 제3군

전염병환자중보건복지부령으로 정하는자는 격리수용되어치료를 받아야한다 , 제3항에서 제1항

과 제2항 이외의 전염병환자는 자가에서 격리치료를 하게 할 수 있다 라고 규정하고 있다.

그러나 이에위반한자에 대한 처벌규정으로는 제55조에서 격리수용을 거절한자는 300만원 이

하의 벌금에 처한다 라고 규정하고 있을 뿐이다.

다만, 제42조(제1군전염병에관한강제처분) 제1항에서는 시·도지사는 당해 공무원으로 하여금

제1군전염병환자등이 있다고 인정되는 거택, 선박기타 장소에들어가 필요한조사, 진찰을 행하게

할수 있으며진찰의결과제1군전염병환자등으로 인정될때에는이를동행하여치료또는격리시킬

수 있다 라고 규정하고 있다.

3) 문제점

제1군 전염병은 전염성이 매우 높은 질병으로서 공중보건목적을 달성하기 위하여 일반인들과의

격리수용이 필요한 질병임에틀림없다. 격리수용이나 동행치료 등은 환자의 신체의자유를 고도로

제한하는강제수단이다. 그러나위법제29조의규정만을본다면 단지격리수용되어치료를받아야

한다고 규정되어 있을 뿐 실질적으로 행정상 강제력을 행사할 아무런근거가 없으므로 공중보건행

정목적 달성을 위하여서는 절차법적인 규정이 필요하다 할 것이다. 다만, 제42조의 규정에 의하여

제1군 전염병에 대하여는 동행하여 치료 또는 격리시킬수 있으므로 강제수단의실효성을 확보할

수 있다.

그러나제3군 전염병은제42조의규정이적용되지 않고 있으므로전염병환자에대하여 대인적직

접강제를 시행할수 없다. 다만사후에 형사적인절차에서 벌금형만을 과할수 있을 뿐이므로 눈앞

의급박한공중보건의목적달성을위하여신체적·물리적저지를 위한강제수단으로서는 미흡하다.

절차법적 보완이 필요하다 할 것이다.

3. 결핵예방법

1) 목 적

결핵예방법은結核의豫防과結核患者에대한適正한醫療를實施함으로써結核으로 인하여생기

는 個人的이거나 社會的인 被害를 防止하여 國民의 健康增進에 寄與함을 目的으로 하고 있다.

2) 강제수단

결핵예방법은제25조(입원명령) 제1항에서 보건복지부장관은결핵예방상동거자또는제3자에게

결핵을전염시킬우려가 있다고인정할때에는환자또는그보호자에게일정한기간을정하여결핵

병원(요양소·부설결핵병동을 포함한다)에 입원할 것을 명할 수 있다 라고 규정하고 있을 뿐이다.

그러나, 이에 대한 벌칙으로는 제43조 제1항에서 제25조의규정에의한 명령에위반한자는 100

만원이하의 과태료에 처한다 라고 규정하고 있을 뿐이다.
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3) 문제점

전염성있는 결핵환자의 격리를 위하여 보건당국에서는 공중보건의 목적달성을 위하여서라도 결

핵환자에 대하여 입원명령을 발할 수 있을 뿐, 아무런 신체적인 강제수단을 취할 수 없다.

공중보건의목적을위하여서라도물리적인강제수단을취할수 없고단지사후에행정질서벌로서

의과태료에처할수 있을뿐이므로목전의급박한 행정목적을달성하기에는실효성이턱없이부족

하다. 따라서 공중의보건목적을 위하여 보다 강력한 강제수단을 위한실체법적·절차법적인규정

의 신설과 아울러 이에 따르는 적법절차원리의 보완이 필요하다.

4. 후천성면역결핍증예방법

1) 목 적

후천성면역결핍증예방법은後天性免疫缺乏症의豫防과그感染者의보호·管理에관하여필요한

사항을 정함으로써 國民健康의 보호에 기여함을 目的으로 하고 있다.

2) 강제수단

후천성면역결핍증예방법은 제14조(치료지시)에서 보건복지부장관 또는 시·도지사는 인간면역

결핍바이러스의전염을방지하기위하여감염자의치료가공익상필요하다고 인정할경우에는타인

에게감염시킬우려가높은자등대통령령이정하는감염자에대하여제13조의규정에의한전문진

료기관에서 치료를 받도록 할 수 있다 라고 규정하고 있다.

그리고 제15조(강제처분) 제1항에서는 제14조의규정에의한치료지시를 받은 감염자가 이에응

하지 아니할 경우 보건복지부장관 또는 시·도지사는 소속공무원으로 하여금 그 감염자가 있다고

인정되는거소기타장소에들어가필요한조사를실시하고, 감염자에대하여치료를받게할수 있

다 라고 규정하고 있다.

그러나, 이에 위반한 자가 있는 경우에는 단지 제27조에서 제15조의 강제처분에응하지 아니한

자는 1년 이하의 징역 또는 300만원 이하의 벌금에 처한다 라고 규정하고 있을 뿐이다.

3) 문제점

후천성면역결핍증은 사람의 생명·신체에치명적인 정신적·육체적 손상을 줄뿐만 아니라 보균

자의 혈액등을통하여타인에게전염될우려가높으므로그관리를 철저히하여야할질병이다. 그

런데보건당국에서는 AIDS환자가 혈액을투척하거나타인의신체를상해하고 침을 뱉는등의위험

한 행동을 하여목전의급박한위험성이 있더라도 단지치료지시나치료를 받게할수 있다는규정

만 있을 뿐, 직접 신체적인 강제수단을 취할 수 있는 실체법적·절차법적 근거 규정이 없다.

단지, 치료를받게하는 행정적처분에응하지아니할경우 징역이나벌금형을과할수 있을뿐이

다. 따라서 사법경찰권이 없는 행정공무원으로서는 눈앞의 급박한 행정목적달성을 위한필요한 조
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치를취할수 없다. 따라서강제수단에대한법적근거규정이없으므로치료지시에응하지아니하는

자에대하여강제수단을위한실체법적·절차법적인규정을신설함과아울러환자의인권보호를위

하여 적법절차원리의 보완이 필요하다 할 것이다.

5. 정신보건법

1) 목 적

정신보건법은精神疾患의豫防과精神疾患者의醫療 및社會復歸에관하여필요한사항을規定함

으로써 國民의 精神健康增進에 이바지함을 目的으로 하고 있다.

2) 강제수단

정신보건법은 제26조(응급입원) 제1항에서 정신질환자로 추정되는 자로서 자신 또는 타인을 해

할위험이큰자를 발견한자는그상황이매우급박하여제23조 내지제25조의규정에의한 입원을

시킬수 없는 때에는 의사와경찰관의동의를 얻어정신의료기관에당해인에대한응급입원을의뢰

할수 있다 , 제2항에서 제1항의규정에의하여 입원을 의뢰할 때에는 이에동의한경찰관또는소

방법 제93조의 규정에 의한 구급대원은 정신의료기관까지 당해인을 호송한다 , 제3항에서 정신의

료기관의장은제1항의규정에의하여입원의뢰된자에대하여 72시간의 범위내에서응급입원을시

킬 수 있다 라고 규정하고 있다.

그리고 제27조(정신보건심의위원회의설치 및종류), 제28조(정신보건심의위원회의 직무), 제29조

(퇴원심사등의 청구), 제30조(지방정신보건심의위원회에의 회부), 제31조(퇴원등의 심사), 제32조(위

원의 제척), 제33조 (퇴원명령등), 제34조(재심사청구), 제35조(재심사의 회부등), 제36조(시·도지사

에의한 입원조치의해제), 제37조(가퇴원), 제38조(무단퇴원자에대한조치), 제39조 (보고·검사등)

에서 퇴원의청구, 심사등정신질환자의인권보호를위한퇴원심사청구등의자세한규정을마련하

고 있다.

3) 문제점

정신질환자는일반인보다는 범죄율이낮은편이지만, 정신질환자의범죄는살인, 상해, 폭행등강

력범의비율이높은편이다. 따라서 정신질환자의발작의우려가 있는경우에는타인의법익에대한

커다란 침해가 우려되므로 공중의 안전을 위하여 이들을 물리적으로 격리할 필요가 있다.

정신보건법은 정신질환자의 위험성이 있는 경우에는 응급입원을 위하여실질적으로 신체에물리

적인 힘을 행사하여 호송할수 있는 공중보건의 목적달성에필요한 절차적인규정까지 잘갖추고

있다할것이다.다만정신질환자의입원은장기간에걸치는경우가많으므로, 의료인등의대리인선

임권을 인정하고자신의방어를 위한증거제출이나진술기회를주며의사의의뢰는문서에의한의

뢰를 하도록 함으로써 정신질환자의 인권의 보호에 만전을 기하여야 할 것이다.

정신질환자의 입원은 장기간에 걸치는 경우가 많으므로 부당한 입원으로 인한 피해를 제거하기
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위하여긴급한이의신청절차가필요한바, 형사절차에서의구속·체포적부심사절차와유사한퇴원심

사청구등의제반절차가잘구비되어있다. 이는장기간의격리를요하는강제수단이필요한경우에

법규의 제정을 위하여 많은 도움이 되리라 생각한다.

6 마약류관리에관한법률

1) 목 적

마약류관리에관한법률은 麻藥·向精神性醫藥品 및 大麻의 취급·관리를 적정히 함으로써 그 誤

用또는남용으로 인한保健上의危害를방지하여國民保健 향상에이바지함을 目的으로하고 있다.

마약류의 문제해결을 위하여는 중독자의 치료재활과 처벌의 강화도 중요하지만, 그에 대한 예방

과 홍보의 활성화가 마약류중독이나 범죄발생을 방지하는데더욱 중요한 것으로 지적되고 있다20).

2) 강제수단

마약류관리에관한법률은 제40조(마약류중독자의치료보호) 제1항에서 식품의약품안전청장또는

시·도지사는 마약류사용자의 마약류중독 여부를 판별하거나 마약류중독자로 판명된 자를 치료보

호하기 위하여치료보호기관을설치·운영하거나지정할수 있다 , 제2항에서 식품의약품안전청장

또는시·도지사는마약류사용자에대하여제1항의규정에의한치료보호기관에서마약류중독여부

의판별검사를 받도록하게하거나마약류중독자로판명된자에대하여치료보호를 받도록 하게할

수 있다. 이경우판별검사기간은 1월이내로, 치료보호기간은 6월이내로한다 , 제3항에서 식품의약

품안전청장또는시·도지사는제2항의규정에의한판별검사또는치료보호를 하고자하는 때에는

치료보호심사위원회의심의를거쳐야한다 , 제4항에서 제3항의규정에의한판별검사 및치료보호

에 관한 사항을 심의하기 위하여 식품의약품안전청·특별시·광역시 및 도에 치료보호심사위원회

를 둔다 라고 규정하고 있다.

3) 문제점

마약류중독자는우발적으로 범행을 할우려가 크므로 공중의자유·안전·재산을 보호하기 위하

여 격리할 필요가 있을 수 있다. 그러나 공중보건당국에서 마약류중독자의마약류중독여부를 판별

하기 위하여 어떻게마약류사용자에 대하여 검사할수 있는지 마약류중독자 판정을 위한 검사절차

의不在는문제점으로지적되고 있다. 수사기관에서마약사범을수사할때이미신병을확보하여두

고 있으므로 단순한 과거의 범죄에 대한응보적 처벌보다는 피의자의 건강보호와 공중보건의 목적

을 위하여 반드시 보건당국의 검사절차를 거치도록 함이 마약류중독자를 예방하고 치료함에 보다

효과적이며 마약류관리에관한법률의 제정목적에도 적합하다 하겠다.

또한마약류중독자의치료보호기간은 6월이내의장기간으로서 환자의신체의자유등기본적인

20) 한국의료법학회, 보건의료법학, 동림사, 2002, 396면
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권에심대한 피해를유발할수 있으므로 형사절차에서의 체포·구속적부심사절차에상응한정신보

건법에서의 퇴원심사청구와 같은 긴급한 이의신청권으로서 신체침해의구제절차 등의규정이필요

하다할것이다. 부당한치료보호로 인하여침해당한피해를구제받기위하여행정소송을제기하는

경우에는시간이오래걸리고강제수단이종결될경우도 있으므로소의이익이 없는 경우가 대부분

이어서 신체상의 피해를 제대로 구제 받지 못할 경우가 많다 할 것이다.

Ⅵ. 결 어

우리 헌법상 적법절차규정은 적법한 절차에 의하지 아니하고는 신체적·정신적·재산상 불이익

이 되는 일체의제재를 당하지 아니한다는 의미로 해석된다. 이러한의미에서 공중보건법규상의강

제수단도 본인에게 신체적·정신적·재산상 불이익이 되는 만큼 적법절차원리가 적용되어야 함은

자명하다.

위에서 살펴본 바와같이, 공중보건법규상의 대인적강제수단은 공중보건 행정목적의달성을 위

하여절차법적인규정이누락되어있는경우도 있고, 어떤경우에는강제수단에대한법적근거규정

이필요할뿐만아니라, 또한강제수단으로 인하여적법절차규정의흠결로환자의인권에침해를가

할 우려가 크다. 따라서 위 문제점에 대한 보완방안을 살펴보고자 한다.

1. 절차법적 규정의 삽입 필요성

현행공중보건법규상의대인적강제수단은 형사상의체포·구속의수준에달한다할것이므로 엄

격한법치주의원칙아래공중보건의행정목적을달성하기위하여실체법적인근거규정뿐만아니라

절차법적인 규정의 완비가 필요하다. 일정한 질병의 경우에는 실체법적으로 강제수단이 마련되어

있으나 이를 실행하기 위한 절차법적규정이누락되어 있어강제수단을 실행할수 없는 경우가 있다.

제3군 전염병환자는…… 격리수용되어 치료를 받아야 한다라는 단순한 실체법적인규정만으로

는강제수단을취할수 없다 할것이다. 따라서 제1군 전염병에서와같이 시·도지사는공무원으로

하여금…… 이를 동행하여 치료할 수 있다라는 정도의 절차법적인 규정이 필요하다 할 것이다.

이는 마치 실체법인형법 제250조의 사람을 살해한자는사형, 무기, 5년 이상의 징역에처한다

라는 규정만으로사람을 체포·구속할수 없는 것과마찬가지이다. 체포나구속의경우에는 절차법

인 형사소송법의 규정에 의한 적법절차에 따라 실행할 수 있을 뿐이다.

2. 실체법적·절차법적 규정의 보완 필요성

전염성 있는 결핵환자로부터 일반공중을보호하기 위하여는 입원명령을 발할수 있을뿐이며, 공

중에 위험한 행동을 자행하는 AIDS환자에 대하여는 치료지시와 아울러 거소 기타 장소에 들어가

필요한 조사를 실시하고 감염자에 대하여 치료를 받게 할 수 있을 뿐이다.
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이들이행정당국의 입원명령이나치료지시를 어길경우 이에대하여강제수단을할수 있는실체

법적·절차법적 규정이 없으므로 보건당국은 속수무책일 수밖에 없다. 위험상황에 즉각 대처하지

못하고추후에형사법적인절차에의하여처벌한다는것은 때가늦어지므로공중보건의목적달성에

부적절하다.

따라서 이러한경우를 대비하여결핵예방법이나후천성면역결핍증예방법에공중보건의목적달성

을 위하여 필요한 정도의 대인적 강제수단 위한 실체법적·절차법적인 규정의 신설이 필요하다.

3. 적법절차조항의 삽입 필요성

공중보건행정의목적달성을 위하여하는강제수단은 신체의자유를 침해하는 것이므로 형사절차

에 관한 법규정을 원용하여 질병의 상태와 응급성에 대응하여 적법절차 조항의 삽입이 요망된다.

첫째, 형사절차에서요구되는 피의자의보호를위하여필요한변호인선임권과접견교통권에상응

한의료인등 대리인선임권과접견권등은강제수단을당한환자의신체의자유에대한보호장치로

필요하다.

둘째, 형사절차에서 피의자와 피고인은 헌법상 체포·구속이유를 고지받을 권리가 있고, 불리한

진술거부권도 보장받는다. 이러한 헌법상의 신체의 자유의 절차적 보장의 정신에비추어 공중보건

법규에서도 본인에게 유리한 진술기회와 필요한 증거제시기회를 부여해야 할 것이다. 미국 West

Virginia 주대법원에서 1980. 3. 11. 선고한Green v. Edwards 사건에서 이들을 잘나타내주고 있다21).

셋째, 급박한 행정목적달성을 위하여 형사절차에서와 같이 영장을 발부 받지는 못할지라도, 추후

다툼이 있을 것을 대비하며강제수단에대한책임을 확보하기 위하여서면에의한집행을원칙으로

해야할것이다. 또한행정권한의남용을방지하기위하여강제수단을 행하는공무원으로하여금그

신분을 확인할 수 있는 증표를 소지하고 제시하도록 하여야 한다.

넷째, 형사절차에서의逮捕·拘束適否審査制度에상응한환자의긴급이의심사신청권을 부여하는

방안도 고려해 볼 만하다. 이는 정신질환자의 강제입원이나 마약류중독자에 대한치료보호의 경우

와같이환자에대한강제수단이오래걸리는경우에는반드시필요하다. 환자가 행정당국의강제수

단에대해불복하여행정소송을제기하면환자의신속한권리구제를담보할수 없는까닭이다. 다시

말해서 환자가 권리구제를 받기까지는 시간이오래걸리는 데다가 대부분은 강제수단이종결된 이

후이기 때문에 訴의利益이 존재하지 않을 것이기 때문이다. 정신보건법상의 퇴원심사청구절차 등

환자의구제절차는상당히 정비가 잘된규정이며이를 다른 법규에도 원용할필요가 있다. 이러한

긴급이의심사절차 신청권을 부여하는 것은 국민의 기본권 보장에 만전을 기할 수 있으리라 본다.

다섯째, 단기간의 수용을 요하는 전염병일지라도 격리수용의 필요가 있으면 일정한 시간의 제한

이필요하고, 이를 넘어서는기간 계속하여수용의필요가 있으면심사기관을설치하여심의하거나

환자가심사청구를 할수 있는절차의규정이있어야환자의인권을충분히보호할수 있다 할것이

다. 일본의감염증의예방및감염증의환자에대한의료에관한법률제19조내지제26조의규정을참조하

여 이에 대한 우리의 규정을 검토하여 볼 필요가 있다22).

21) Lawrence O. Gostin, Public Health Law and Ethics, University of California Press, 2002, 223-226
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4. 결 어

공중보건법규상의강제수단은 신체의자유에대한 침해를수반하므로 환자의 인권보장을 위하여

적법절차원리가 반드시 적용되어야 한다.

또한, 강제수단에대한규정은 있으나 절차법적인규정이 없는 경우에는 절차법적규정의신설과

아울러적법절차원리의규정을삽입하고, 공중보건의행정목적달성을 위하여강제수단이필요한경

우에는 실체법적·절차법적규정을신설함과 아울러적법절차원리의규정을 삽입하여 피해자에대

한 인권보호에 만전을 기하여야 할 것이다.

참고 문헌

권영성, 헌법학개론, 법문사, 1999

김동희, 행정법I, 박영사, 1998

문흥수, 헌법개정논의의 올바른 방향과 내용, 한국법학원, Jurist 2002년 8월

박상기, 형법각론, 박영사, 2002

양재모, 공중보건학강의, 수문사, 1992

예방의학과 공중보건 편집위원회, 예방의학과 공중보건, 계축문화사, 1995

이재상, 형법총론, 박영사, 2002

, 형사소송법, 박영사, 1999

최대권, 헌법학강의, 박영사, 1999

한견우, 현대행정법I, 도서출판 인터벡, 1999

한국의료법학회, 보건의료법학, 동림사, 2002

한동관·박윤형, 보건의료법전, 한국의학원, 2001

허 영, 한국헌법론, 박영사, 1995

Edward P. Richard & Guthrie S. Birkhead, Bloodborne and Sexually Transmitted Infections, Law in Public

Health Practice, Oxford University Press, Inc., 2003

Gostin LO, Public Health Law, University of California Press, 2000

, Public Health Law and Ethics, University of California Press, 2002

鈴木 庄亮, 久道 茂, 衛生公衆衛生學, 南江堂, 2002

眞野 喜洋, 公衆衛生學, 文光堂, 2002

22) 眞野 喜洋, 公衆衛生學, 文光堂, 2002, 488-499

22


