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논 문 개 요

정신질환자의 강제입원 병상의 수는 선진국을 중심으로 감소하는 추세에

들어섰다.그러나 우리나라의 정신질환자 강제입원은 매해 늘어나고 있으며

이러한 경향은 비단 실제 정신질환자의 수가 늘어나는 데서 기인한다고만

할 수는 없을 것이다.본 논문에서는 우리나라 정신질환자에 대한 강제입원

의 문제점을 고찰하고 이를 정신보건법상의 이념으로 해결할 수 있는 정책

적 방향을 제시하고자 한다.

일반적인 의료영역에서 의료행위의 목적은 환자의 치유에 있으나 정신보

건영역에서는 정신질환의 특성상 치유와 사회통제가 그 목적이 된다.이러

한 담론의 이념적 구조에 따라 각 정신질환자들은 치유 또는 사회통제의 이

념에 따라 질환을 치료하여야 할 것이다.그러나 현재 우리나라의 강제입원

은 치유와 사회통제의 이념과 관계없이 무분별하게 일어나고 있어 병상 수

가 늘어만 가는 것이며,이러한 현실 개선을 위해서는 법정책적 개선이 반

드시 필요하다.

본 논문은 강제입원의 문제를 해결하기 위한 법정책적 방향을 설정하기

위하여 먼저 정신보건법상의 이념적 구조를 정리하였다.다음으로 정신질환

자에 대한 강제입원에서 문제되는 것이 무엇인지를 파악하기 위해 강제입원

과 관련된 사례를 분석하였고 그러한 문제점들을 해결할 수 있는 정책적 방

안을 제시하였다.이러한 방안들을 제시하기 위한 하나의 궤는 정신질환자

에 대한 처우가 각자에게 필요한 것으로 이루어져야 한다는 것이다.정신질

환자가 무의미한 강제입원으로 인하여 진정한 치유에 이르지 못하는 것은

정신질환자에 대한 구분없이 하나의 이념에 치우쳤기 때문이다.따라서 본

논문에서는 정신질환자 개인의 필요에 따른 처우의 이념이 적용될 수 있는

방안을 중심으로 제도 개선의 필요성을 역설한다.
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Ⅰ.머리말

의료영역에서의 대원칙은 모든 환자들이 의료행위와 관련하여 직접 결정

을 내릴 권리를 가진다는 것이다.이러한 전제에 따라 의사들은 환자가 결

정을 내릴 수 있도록 관련 사항들을 알려주고 환자는 그 정보들을 기반으로

하여 결정을 내리는 것이며,의사의 설명 그리고 환자의 결정으로 이어지는

시퀀스는 일반적인 의료영역에서 당연하게 보이는 과정이다.

그러나 정신보건영역에서의 의료행위와 관련한 시퀀스1)는 이와 다른 형태

를 띠고 있다.다른 질환의 환자들이 의료행위결정과정에 적극적으로 참여

하여 결정의 주도권을 행사하는 것과 달리,정신질환자의 경우 환자 본인이

직접 치료와 입원을 결정하기 보다는 환자 대신 환자의 보호의무자,또는

국가가 환자의 의료행위결정에 당사자로서 참여한다.이와 같은 차이에 따

라 의료의 기본원칙인 환자의 자기결정권이 인정되지 않는 정신보건영역에

서는 다른 의료영역에서 나타나지 않는 폐해들이 일어난다.이러한 폐해들

은 주로 정신질환자의 동의 없이 일어나는 강제입원에서 발생하며 강제입원

의 문제는 정신보건영역에서의 가장 큰 이슈이다.

1995년 제정된 정신보건법은 한편으로 정신질환의 예방을 목적으로 하지

만 다른 한편으로는 이러한 차이점으로 인해 발생하는 정신보건영역에서의

폐해를 해결하기 위하여 도입된 것이다.정신보건법의 제정목적에 대하여는

여러 논의가 있지만2)근본적으로 정신보건법이 필요한 이유가 정신보건영

1)‘의료행위의 시퀀스’를 말하는 김나경,의사의 설명의무의 법적이해,한국의료법학

회지,한국의료법학회,2007,p.15

2)정신보건법 제정논의가 있던 당시 정신질환자를 국가 차원에서 통제하기 위하여

제정하는 것이 아니냐며 정신보건법이 사회를 통제하는 치안의 수단이 되는 것을

경계한 박은정,정신보건법-정신질환자의 권리장전이냐 격리수용이냐?,법과사회,

법과사회이론학회,1992,p.58-75
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역에서 의사능력이 인정되지 않아 무분별하게 입원과 치료가 강제되는 환자

를 보호하기 위함이라는 점을 고려한다면 정신보건법이 어떤 목적으로 존재

하여야 하는지는 명확해진다.

그러나 현재 우리나라에서 시행되고 있는 정신보건법이 과연 정신질환자

의 보호에 효율적으로 기여하고 있다고는 보기 어려울 것이다.정신질환자

에 대한 부당한 강제입원과 보호의무자들의 강제입원 악용사례는 미디어 매

체에서도 흔하게 접할 수 있을 정도이다.따라서 본 논문에서는 정신질환자

의 보호를 위하여 정신보건법이 추구하여야할 이념이 무엇인지 그리고 그

이념에 따라 정신보건법의 여러규정들이 정책적으로 어떻게 수정‧보완 될

수 있는지를 살펴본다.

이 글은 일단 의료의 한 영역으로서 정신보건에 요구되는 이념을 살펴보

는 데에서 시작하여 우리나라의 정신보건법 제도하에서 정신질환자의 강제

입원과 관련하여 구체적으로 문제가 되고 있는 것은 무엇인지를 알아본 뒤

이를 개선하기 위한 정신보건법의 정책적 방향은 무엇인지 논하는 구조로

이루어져 있다.

Ⅱ에서는 정신보건영역에서 이루어지는 담론이 어떤 이념에 따른 논의로

구성되어 있는지를 알아본다.그리고 일반적인 의료영역에서와 달리 정신보

건영역에서 치유와 사회통제의 이념간에 충돌이 발생하는 이유로부터 정신

질환자에 대한 문제해결을 위한 법정책적 방향을 도출해낸다.

Ⅲ에서는 우리나라의 정신보건법의 내용을 살펴봄으로써 현행 법제도상

치유의 이념과 사회통제의 이념이 어떻게 실현되고 있는지를 분석한다.환

자에 대한 처우를 중심으로 각 이념을 실현하는 조항들―치유의 경우 자의

입원,사회통제의 경우 강제입원,그리고 치유와 사회통제 그 사이에 위치하

는 임시퇴원과 외래치료명령―을 살펴봄으로써 현재의 정신보건법을 적용하
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는 과정에서의 문제점을 비판할 수 있는 기반을 마련하는 것이다.

그리고 Ⅳ에서는 이를 토대로 정신보건법이 적용되는 과정에서 환자에게

발생하는 강제입원의 문제를 성찰적으로 비판한다.구체적으로는,강제입원

의 실체적 요건의 측면에서는 정신질환자에게 입원이 필요한 것인지를 평가

하기 위해 적용되는 ‘정신질환에 대한 진단’,‘위험성’,‘능력’과 관련된 문제

들이 다뤄지고 절차적 측면에서는 환자가 의사 또는 보호의무자에 의해 입

원되는 과정에서 발생하는 문제들,즉 강제입원에 대한 견제장치의 부재,사

전진단의 부재에 대한 문제들을 살펴볼 것이다.

마지막으로 Ⅴ에서는 Ⅳ에서 나타난 문제들을 해결하기 위하여 정신보건

법 내에서 치유와 사회통제 이념이 조화로울 수 있는 정책적 제안을 제시

한다.입원이 필요한 정신질환자에 대한 확정을 위해 정신보건법을 보다 구

체화할 필요가 있고,환자를 현재보다 세분화하여 강제입원의 대상이 될 환

자를 구분해 내는 것이 정밀하게 이루어질 필요가 있다는 것을 제안한다.

또한 현재 강제입원의 체계를 환자 중심의 입원체계로 재편하고,견제장치

로서의 정신보건심의위원회 역할의 강화와 사회내 치료라는 새로운 정신보

건의 패러다임에 대한 정책적 제안을 할 것이다.
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Ⅱ.정신질환자에 대한 담론의 이념적 구조

정신질환자에 대한 담론은 역사적으로 치유의 이념을 사용하는 논의와

사회통제의 이념을 사용하는 논의로 구성되어 있다3).여기서 ‘치유’의 이념

은 의료의 측면에서의 접근을 의미하는 이념이고,‘사회통제’는 국가에 의한

감금뿐만 아니라 의료의 명분으로 행해지는 감금 등이 필요하다고 보는 이

념이다.‘치유’와 ‘의료적 감금’사이의 차이는 특히 자율성과 강제성이라는

서로 다른 이념적 목표에서 드러나는데,이에 대해서는 아래에서 보다 자세

히 살펴볼 것이다.

1.치유의 이념

정신질환자에 대한 치유의 개념을 논하기 전에 먼저 의료가 가지는 본질

적 내용을 살펴볼 필요가 있다.환자가 의료행위를 통해 이루고자 하는 것,

그리고 의사가 의료행위를 통해 이루고자 하는 것이 무엇인지를 논한 뒤 의

료적 관계에서 원하는 것을 달성하기 위해 필요한 것을 논한다.

(1)의료행위의 본질로서의 치유

인간의 삶이 생(生)에서 사(死)로 나아가는 것4)이라고 볼 때 인간은 필연

3)‘치유’와 ‘사회통제’이념을 정신보건법을 이해하는 두 가지 기초적 이념으로 바라

보는 김나경,‘정신질환자 강제입원’의 법적문제,인권과정의,대한변호사협회,2011

참조;아울러 본 연구에서는 논문<정신질환자 강제입원의 법적 문제>의 기본 구상

을 빌어 치유와 사회통제의 이념을 구체화하였으며,이후 강제입원 문제에 대한 분

석 역시 이 논문의 기본 구상에 많은 부분 힘입고 있음을 밝혀둔다.
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적으로 몸이 시들어가는 존재다.몸에 나이가 들면서 신체적으로 변화가 일

어나는 것은 당연한 일이며 신체적 기능으로 봤을 때 어느 정도의 시점에서

부터는 몸의 상태가 상대적으로 내리막이라는 것을 부정할 수는 없다.인간

이 병드는 것을 필연적으로 인정하는 가운데 의료의 역할을 어떻게 상정할

것인가는 의료행위가 어떤 방향으로 행해져야 하며 개인이 의료에 기대하는

것이 무엇인지와 관계가 있다.

인간이 삶을 지나오면서 겪게 되는 위험요소인 질병은 인간의 삶을 위협

하기도 하는데 이때에 개인은 가능한 한 풍요로운 삶을 누리기 위하여 위험

요소를 제거 혹은 억제하는데 이를 실현시키기 위한 수단이 바로 의료이다.

즉 인간이 의료를 통해 병을 고친다는 것은 환자가 당면한 질병의 요소를

제거(혹은 일시적으로 억제)함으로써 환자의 복지를 증진시킨다는 데에 그

의의가 있는 것이며 좀 더 거시적으로는 의료의 목적이 환자의 통증을 없애

(거나 경감시키)는 것을 넘어서서 신체적 통증을 포함한 고통5)을 제거하는

데에 있다고 할 수 있다.이는 치료라는 개념보다는 ‘치유’라는 의미의 개념

이며,의료가 궁극적으로 지향해야할 목적이다6).

(2)정신보건영역에서의 치유의 의미

의료에서의 궁극적인 목적이 치료를 넘어선 치유라면,정신보건영역에서

의 치유는 보다 직접접인 목적으로 설정되어야 한다7).여기서 의료의 직접

적인 목적은 질환의 제거를 의미하는 것이고,궁극적인 목적은 질환의 제거

이상의 환자 복지를 의미한다.일반의료영역과 정신보건영역 사이에 목적상

4)김나경,의료 개념의 다층적 이해와 법,의료법학,대한의료법학회,2010,p.13

5)여기서 고통의 의미는 신체적 통증뿐만 아니라 환자의 삶의 맥락에서 발견될 수

있는 ‘물리적,정신적 감각의 일체’이다.김나경,의료의 철학과 법정책,법철학연구,

한국법철학회,2010,p.178

6)김나경,‘정신질환자 강제입원’의 법적 문제,p.30

7)김나경,‘정신질환자 강제입원’의 법적 문제,p.30
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차이가 나타나는 이유에 대한 이해는 일반의료영역에서의 신체적 질환과 정

신보건영역에서의 정신적 질환의 원인을 먼저 이해함으로써 가능할 것이다.

신체적 질환의 경우 그 질환 자체의 원인은 신체에 있는 것이고,그 질환

으로 인해 환자의 심리적 상태가 불안정해지는 것이다.따라서 일반의료영

역에서의 의료는 치료를 통한 질환의 원인 제거가 바로 직접적인 목적,그

리고 의사가 환자의 복지를 증진시키기 위한 ‘치유’는 궁극적인 목적이 되는

것이다.그러나 정신적 질환의 경우 질환의 원인이 ‘정신의 영역’에 있기 때

문에 환자의 질환을 제거하는 것 자체가 환자의 복지를 증진시키는 치유이

며,이에 따라 정신보건영역에서의 의료는 치료가 아닌 치유를 직접적인 목

적으로 둘 수밖에 없게 된다8).이러한 관점에서 논의를 진행한다면 의료에

서의 ‘치유’라는 이념은 일반의료영역에 비해 정신보건영역에서 현실적이고

구체적인 의미를 가지기 때문에 정신보건영역의 안에서 형성되는 담론은 치

유의 이념 사용에 보다 적극적일 필요가 있다.

(3)치유를 위한 성공적인 의료행위―의사소통적 의료행위

의료의 목적이 환자의 삶의 질적 향상이라면 의료행위는 어떠한 방식으로

행해져야 하는가?의료행위 또한 환자와 의사가 만나 행하게 되는 사회적

행위라는 점에서―의료행위에 대한 이해에 있어서는 특히―하버마스의 의사

소통행위이론을 적용해 볼 수 있다9).

하버마스는 사회에서 행위를 조정하는 두 가지 방식으로 “영향”과 “동의”

를 상정하고,전자는 이유를 제시하여 상대방을 이해시키기 보다는 목적을

이룰 수 있도록 상대방을 유인하는 “전략적 행위”에 해당하며,후자는 상대

방을 이해시킴으로써 서로간의 합의를 통해 행위를 조정하는 “의사소통행

8)김나경,‘정신질환자 강제입원’의 법적 문제,p.30-31

9)이러한 시도는 이상돈,의료체계와 법,고려대학교출판부,2000,p.5참조
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위”에 해당한다10).

전략적 행위는 타인에게 자신의 의도와 목적을 관철하기 위한 행동으로

상대방을 자신의 목적을 달성하기 위한 수단으로 보기 때문에 이 경우 의사

와 환자는 수직적인 형태를 띠며 서로 의심하는 관계에 있게 된다.이에 반

해 의사소통행위는 행위 상호간의 이해 도달을 목표로 하는 행위이기 때문

에 타인은 목적을 위한 수단이 아니라 원만한 합의를 이루기 위한 동등한

지위의 협력자가 된다.이와 같이 의사소통 행위는 상호 신뢰를 바탕으로

하기 때문에 의료에서의 의사소통 행위는 의사와 환자 간의 관계를 비교적

수평적으로 만든다.

위에서 본 것처럼 의료의 목적이 치료에서 그치지 않고 치유를 통해 환자

의 고통을 제거하는 것이라고 한다면 의료행위의 행위자 중 일방인 의사는

환자를 의료행위의 수단으로 볼 것이 아니라 의료행위의 다른 주체로 보고

환자가 자신의 몸에 대한 이해를 통해 고통을 치유할 수 있도록 해야 한다.

이는 곧 의료행위가 가진 본질적인 목적을 위해서는 의료행위가 전략적 행

위가 아닌 의사소통행위로 이루어져야 한다는 것을 의미하며,이러한 의사

와 환자간의 ‘대화적 과정’을 통해야 진정한 의미의 치유가 가능하다고 할

수 있다11).즉 성공적인 의사소통이 성공적인 의료의 결과를 가져오는 것이

다.

성공적인 의사소통은 행위자들이 상호이해에 도달했을 때 비로소 이루어

진 것이라 할 수 있다.상호이해에 도달하기 위해서는 의사와 환자의 관계

가 신뢰를 전제로 하는 ‘평등관계’에 있어야 한다.의사가 환자의 위에서 환

자에게 필요하다고 여겨지는 치료를 제안하고 그것을 환자가 받아들이는 것

에 불과한 일방적인 과정은 의사가 환자를 이해하지 못하고 환자 또한 자신

의 몸 상태에 대하여 제대로 인지하지 못한 상황에서 이루어지는 것이기 때

10)JohnSitten,김원식 역,하버마스와 현대사회,동과서,2007,p.102

11)이상돈,전게서,p.5
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문에 진정한 의미의 치유가 이루어지는 것이라고 볼 수 없다12).의사와 환

자 사이의 상호적인 의사소통이라는 것―의사가 환자에게 전하는 치료방법

이나 부작용 등의 내용뿐만 아니라 환자가 의사에게 말하는 개인적인 삶의

맥락을 포함하는―은 단순히 어떤 수로를 통해 물이 흘러가는 것처럼 전해

지는 것이 아니라 물이 땅속에 스며들 듯이 받아들여져야 하는 것이기 때문

에 의사소통의 행위자들이 상대방을 받아들일 준비가 되어있어야 한다13).

즉,상호간의 신뢰가 쌓이지 않은 상태에서의 의사소통은 성공적일 수 없으

며 그러한 의사소통에 기한 의료행위는 의료의 궁극적 목표인 치유에 다다

를 수 없다.

(4)치유를 위한 의사소통의 보장 - 설명에 기초한 동의(informed

consent)

환자에게 진정한 치유가 가능하도록 하는 의사소통이 유지되기 위해서는,

단순히 의사소통의 과정이 있는 것만으로는 충분치 않고 구체적으로 어떠한

의사소통이 이루어져야 하는지에 대한 고민이 필요하다.

치유를 위한 의사소통이 환자와 의사간의 상호이해가 전제되어야 하며 이

러한 상호이해는 당사자 간의 존중을 필요로 한다.의사소통을 함에 있어

서로를 존중한다는 것은 당사자가 각자의 자율성의 영역을 인정함으로써 가

능해지는데,의료영역에서는 환자와 의사간 나타나는 관계의 특수성-힘의

12)환자가 질병으로부터 통증만을 느끼는 것이 아니라 고통까지 당한다는 것은 ‘정서

적’인 부분까지 의료가 커버할 수 있어야 한다는 것이고,고통의 ‘정서적’요소를 극

복하기 위해 환자는 의사와의 ‘교감’을 통해 자신의 질병과 몸에 대한 이해뿐만 아

니라 삶에 대한 이해가 필요하다(김나경,의료의 철학과 법정책,p.178).

13)성공적인 의사소통을 위해서는 화자(의사)가 청자(환자)의 이해능력을 기준으로

하였을 때 가능하며,청자가 이해가능한 단어들을 사용하고 청자가 제대로 이해하

고 이야기를 잘 따라오고 있는지를 확인하며 의사소통을 해야 한다는 NeilC.

Manson/OnoraO'neill,RethinkingofInformedConsent,CambridgeUniversity

Press,2007,p.85
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불균형-으로 인해 환자의 자율성이 깨지기 쉬워진다.의사와의 관계에서 취

약한 위치에 있는 환자의 자율성을 끌어올려 의사와의 대등한 의사소통을

하도록 하는 이념이 바로 “설명에 기초한 동의”이다.

설명에 기초한 동의(informedconsent또는 informedchoice14)15))는 의사

의 의료행위가 있을 시에는 환자가 의사로부터 충분한 설명을 듣고

(informed)스스로 의료행위에 동의(consent)할 것인지를 결정하여야 함을

의미한다.즉 설명에 기초한 동의는 환자의 자율성을 전제로 한다.의사가

환자에게 필요한 의료적 지식을 제공하고 환자가 의사에게 결정한 내용을

전달함으로써 상호적인 의사소통이 가능하기는 하지만 설명에 기초한 동의

가 이루어졌다는 것만으로 곧 치유를 위한 의사소통이라고 할 수 있는지의

문제에 대답하기 위해서는 설명에 기초한 동의에 대한 통찰이 필요하다.

1)‘설명에 기초한 동의’의 시작

자율성이 등장하기 이전 의료영역을 지배하는 윤리적 개념은 히포크라테

스 선서(HippocraticOath)에서부터 시작한 “후견주의”였다.후견주의에 입

각하여 이행되는 의료행위에서 의사는 환자를 ‘돌보는’‘객체’로 인식하고,

환자 또한 자신을 ‘돌봄’을 당하는 객체로 인식하게 된다16).즉,후견주의의

이념에서 의료행위를 하는 의사는 환자의 이익을 위해 '선을 베푸는 사람'

14)informedconsent법리에 따른 환자의 권리는 의사가 제안하는 의료행위에 자율

적으로 동의할 권리뿐만 아니라 ‘거부’할 권리까지 포함하는 이유로 보다 정확한

용어는 informedconsent가 아닌 ‘informedchoice’가 맞다고 할 수 있다.그러나

informedconsent라는 용어가 이미 학계에서 인정되고 있으며 이러한 용어사용이 '

치료거부'를 부정하는 이론으로 이어지지 않는다는 점에서 이 논문에서는

informedconsent를 사용한다.

15)아직 우리나라에서는 informedconsent를 일정하게 부르는 표현이 없으며,김나

경,논문 ‘의사의 설명의무의 법적이해’에서는 “정보를 제공받은 동의”라는 표현을

사용하고,이덕환,저서 ‘의료행위와 법’에서는 “설명이 전제된 동의”라는 표현을 사

용한다.

16)김나경,의사의 설명의무의 법적 이해,p.10
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이기 때문에 그가 행하는 일련의 의료행위가 환자의 신체에 대한 침습적인

행위라 하여도 그것은 시혜적인 행위이며 그렇다면 이는 일반적으로 불법을

구성하지 않는다고 보게 된다.이러한 의료의 개념은 세기를 거듭하다 19세

기 말에서 20세기 초에 들면서 환자의 자기결정권(self-determination)을 강

조하는 자율성이념이 등장하기 시작하면서 점차 후퇴하였고,1767년 영국에

서 처음으로 환자의 자기결정권을 인정한 판례17)가 등장,1947년 뉘른베르

크 강령(NurembergCode)이후 자율성 이념이 의료윤리로서 자리매김하게

되었다18).특히 뉘른베르크 강령의 ‘강제 없는 자발적인 동의서’의 요구는

의료 윤리의 가장 핵심적인 내용이 되었으며 이는 ‘설명에 기초한 동의’의

시작이었다.

뉘른베르크 강령에서 환자의 자발적 동의를 요구하는 것은 18세기의 계몽

주의(Enlightenment)19)에서 출발한 사회계약론의 시민의 ‘자유로운 계약(또

는 동의)’을 통해 시민의 의무를 정당화하는 정치적 철학에 근거한다20).이

러한 자유주의적 사고를 통해 의료행위는 더 이상 후견주의가 아닌 계약주

의(contractualism)의 이념하에서 파악되었다.계약주의는 환자의 자유로운

의사에 따라 의료행위를 시작할 것인지,어떤 의료행위를 할 것인지가 결정

17)Slaterv.Baker& Stapleton,95Eng.860,2Wils.KB359(1767),독일에서는

1894년 독일제국재판소에서 가족의 부동의에 반하여 수술을 감행한 의사에 대하여

유죄를 선고한 판례(RGSt25.375)가 있다(김나경,“전단적 의료행위의 형법이론

구성”,형사법연구,한국형사법학회,2007,p.103)

18)GäranHermeran,InformedConsentfrom andEthicalPointofView,Lotta

Westerhäll/CharlesPhllips(edit),Patient'sRights- Informed Consent,access

and equality,Nerenius&Santêrus Publishers,1994,p.43-44; Sheila A.M.

McLean,Autonomy,Consentand theLaw,Routledge-Cavendish,2010,p.57;

JessicaW.Berg/PaulS.Appelbaum/Charlesw.Lids/LisaS.Parker,Informed

Consent:LegalTheoryandClinicalPractice,OxfordUniversityPress,2001,

p.250-253

19)자기결정권의 출발을 계몽주의에서부터 설명하는 OnoraOneil,전게서,p.1;Ruth

R.Faden/Tom L. Beauchamp,A History ofInformed Consent,Oxford

UniversityPress,1986,p.64-67;JessicaW.Berg/PaulS.Appelbaum/Charlesw.

Lids/LisaS.Parker,전게서,p.21

20)NeilC.Manson/OnoraO'neill,전게서,p.3
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되는 것을 의미한다.여기서 의사와 환자의 관계는 돌보는 관계가 아니라

일종의 채권·채무의 관계로 서로 “동등한 위치”에서 서로의 계약내용―환자

는 급부를 제공하고 의사는 의료행위를 하는―을 이행하는 관계로 파악된

다.이와 같은 환자의 자기결정권에 기초하여 의사-환자의 관계는 주체-객

체의 관계에서 주체-주체 관계로 전환되었고21),환자와 의사간의 대등한 의

사소통이 요구되었다.

계몽주의로 인해 환자들의 권리의식은 높아졌지만 의사들의 의료행위를

고권적으로 이해하는 경향은,1767년 Slaterv.Baker사건22)에서 이미 환자

들의 자율적 권리에 대한 판결이 있음에도 불구하고,전문성이라는 울타리

안에서 변하지 않았다.특히 근대의료에서 현대의료로 넘어오면서 의료영역

이 급격하게 발전함에 따라 의료행위는 일반인의 상식으로는 접근하는 것이

불가능해지면서 일반인과 의료인간의 괴리가 깊어졌고 의료인은 엘리트적

권력자로서 환자들의 생명을 좌지우지하는 ‘삶과 죽음의 문지기23)’가 되었

다.의료영역이 끊임없이 진일보함에 따라 환자들은 의료행위의 과정에서

완전히 배제되고,환자로서 가지는 참여적 권리를 상실한 채 의료행위의 수

동적 객체로서만 존재하게 되었다.이러한 의료현실에서 결정적인 면제가

발생한다.의료행위란 인간의 실존에 가장 기본적이며 필수적인 육체를 타

인-의사라 할지라도-에게 맡기는 것이기 때문에 환자는 자신에 대하여 제

대로 알고 있는,자신이 신뢰하는 사람에게 처치를 맡길 수 있어야 한다.그

21)의사-환자 관계의 패러다임의 변화에 대하여는 김나경,의사의 설명의무와 법적이

해,p.10-11

22)Slaterv.BakerandStapleton(95EngRep860[KB1767])판례는 영국에서 발생

한 사건으로 1767년 최초로 환자의 자기결정권을 인정한 판례이다.이와 관련하여

독일에서 1894년 독일제국재판소에서 가족의 부동의에 반하여 수술을 감행한 의사

에 대하여 유죄를 선고한 판례(RGSt25.375)가 있다(김나경,전단적 의료행위의

형법이론 구성,형사법연구,한국형사법학회,2007,p.103).

23)DieterGiesen,From Paternalism toSelf-Determination toShared Decision

Making,Lotta Westerhäll/Charles Phllips(edit),Patient's Rights - Informed

Consent,accessandequality,Nerenius&SantêrusPublishers,1994,p.20
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러나 의료 현실에서 환자는 의사가 아닌 의료기기에 의해 의료행위를 경험

하기 때문에24),자신의 육체를 ‘다루는(treating)’사람이 어떤 사람인지,때

로는 심지어 자신의 몸이 어떻게 다루어지는 것인지조차 모른 채 자신의 가

장 소중한 것을 내맡겨 버리는 상황에 직면하게 된다.이렇듯 현대의료영역

에서,관계가 형성되지 않은 채 자신의 가장 소중한 것을 내맡겨야 한다는

데에서 필연적으로 발생하는 환자의 심리적 불안감은 환자들로 하여금 의사

들에게 의무를 요구하고 자신들의 권리를 주장하는 위치에 서도록 하였다.

이러한 시민의식에 맞는 제도적 장치의 필요성은 더욱 높아졌다.1914년

Schloendorffv.SocietyofNew YorkHospital판결은 그러한 요구의 시작

이라고 볼 수 있다.이 판례의 재판관인 카도조는 “성인으로서 온전한 사고

를 하는 모든 인간들은 자신의 몸에 무엇이 행해져야 하는지를 결정할 권리

를 가지며,환자의 동의가 없는 한 의사의 수술행위는 폭행행위로서 의사는

그 상해에 대하여 책임을 져야 한다”라고 하였다25).이 판결문은 ‘설명에 기

초한 동의’의 초석과 같은 역할을 하였고 이후 환자의 몸에 어떤 형식으로

든 영향을 끼치는 의료행위가 있을 때에는 반드시 동의를 받아야 한다는 원

칙이 세워졌다26).즉 이 판결은 환자의 자기결정권을 명시적으로 인정하기

는 하였으나 의사의 설명의무에 대한 판결은 아니었다.“informedconsent”

라는 용어가 처음으로 사용된 것은 1957년 Salgov.LelandStanfordJr.

UniversityBoardofTrustees판례27)로 의사의 설명의무는 이 판례에서 인

24)김나경,의사의 설명의무의 법적이해,p.10

25)Schloendorffv.TheSocietyoftheNew YorkHospital(105N.E.92)1914

26)DerekKroft,Informedconsent:A ComparativeAnalysis,Int'lL.& Prac,1997,

p.458

27)Salgov.LelandStanfordJuniorUniversityBoardofTrustees,154Cal.App.

2d560,317P.2d170(1957);이 판례는 informedconsent의 개념이 처음으로 사용

되었다는 점에서 1950년대 중반의 중요한 판례로 평가하지만,실제로 이 판례는 동

의라는 환자의 권리를 강조한 것이 아니라 환자에게 정보를 제공하지 않을 수 있

는 의사의 재량권을 강조한 판례이다. (Jessica W. Berg/Paul S.

Appelbaum/Charles w. Lids/Lisa S. Parker, 전게서, p.44-45; Daniel

Finkelstein/MelanieKarsh Smith/Ruth Faden,Informed Consentand Medical
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정되었다.법원은 환자가 이해에 기반한 결정을 할 수 있도록 의사에게 관

련된 필요한 정보를 제공할 것을 의무로 정하였다28). 이 판결은

Schloendorffv.SocietyofNew YorkHospital판결에서 인정되었던 동의

(consent)에 처음으로 환자가 정보를 고지받아야 한다는(informed)것을 인

정한 최초의 판례이며,설명에 기초한 동의는 이 판례를 계기로 발전하였다.

2)전달중심의 ‘설명에 기초한 동의’

‘설명에 기초한 동의’가 하나의 법리로 자리잡아 의료인의 과실을 결정짓

는 중요한 증거로 작용하자 의료인들은 ‘설명에 기초한 동의’에 대한 과실이

없다는 증거를 확보하기 위해 동의서에 환자의 서명을 받는 것에만 집중하

기 시작했다.사례를 통해 의료인들이 ‘설명에 기초한 동의’를 이행하여야

한다는 의무는 설정되었으나 누가 누구에게 어떤 정보를 어떻게 제공하여야

하는지에 대한 가이드라인이 모호하여 의료인들로서는 사후 문제가 발생하

는 경우 법적 공방에서 자신을 보호할 수 있는 수단을 확보하려 하였고 이

러한 경향에 따라 의료인들은 환자의 선택을 돕기 위해 구체적으로 정보를

제공하고 이해시키기 보다는 정보를 전달하는 행위만을 중요하게 생각하는

등 설명의 의무를 형식적으로 이행하려는 모습을 보인다29).이러한 경향으

로 의료인들은 환자가 문서에 사인을 하는 것에 관심을 두고 환자가 어떤

결정을 어떻게 내리는지는 중요하게 생각하지 않는다.즉 환자에게 자유로

운 선택권을 주기 위한 하나의 방편으로 도입된 제도가 환자를 선택에 있어

Ethics,ArchivesOphthalmology,AmericanMedicalAssociation,1993,p.325)

28)DerekKroft,전게논문,p.458-459

29)Barbara L.Atwell,TheModern AgeofInformed Consent,University of

RichmondLaw Review,UniversityofRichmondLaw Review Association,2006,

p.608;설명과 동의의 맥락에서 보통법 내의 상해(battery)와 태만(negligence)간의

구분이 명확하지 않아 결과적으로 많은 의사들이 형식적인 동의절차를 거치게 되

었다고 말하는 DieterGiesen,전게논문,p.30-31
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서 고립시키는 것과 마찬가지가 되었으며 ‘설명에 기초한 동의’를 형식적으

로 적용하는 것은 다음과 같은 세 가지의 측면에서 환자의 자율성을 담보하

기 위한 방법으로 불충분하다.먼저 환자와 의사간의 짧은 대화만으로 동의

서가 작성된다는 점,의료인들은 환자에게 정보를 제공하고자 하는 것만큼

동의서를 법적 증거로 사용하기 위한 수단으로 본다는 점,그리고 이러한

점에서 의사들은 환자의 이익보다 자신의 이익을 위해 ‘설명에 기초한 동의’

를 이행하는 것이라는 점이 그것이다.30)이는 ‘설명에 기초한 동의’를 윤리

적‧법적 규범의 회피수단으로 이용하는 것에 지나지 않을 뿐이다.환자의

자율성을 구현할 수 있으려면 환자의 동의는 규범의 회피수단이 아닌 의사

소통의 수단이 되어야 한다.

3)　‘설명에 기초한 동의’논의의 재설정

의사들이 설명의무를 전달하는 행위에 초점을 맞춰 이행하는 것을 보고

오노라 오닐은 전달모델(conduit/containermodel)이라 하였다31).이러한 모

델에 따르면 정보는 단지 의사로부터 환자에게 흘러가 고이는 것에 지나지

않는 것이다.이 모델에서 환자들은 의사로부터 진단내용과 환자에게 가능

한 치료,그에 따른 부작용 등의 설명을 듣고 스스로 결정한다.의사는 내용

을 전달하는 것을 그 의무를 다한 것이며 환자들이 정보를 이해하였는지는

고려사항이 아닌 것이다.과거의 의료는 방법이 간단하고 선택가능 범위도

좁았으나 현대 의료는 더 복잡해지고 선택할 수 있는 범위도 넓어졌다32).

30)BarbaraL.Atwell,전게논문,p.597.원문에서 Barbara는 의사들이 보험대상이 되

지 않는 효율적 치료를 환자들이 선택하도록 설득하는 것에 실패함으로써 잠재적

으로 환자에게 도움이 될 수 있는 치료를 결과적으로 선택하지 못하는 경우를 포

함시켜 총 네 가지로 문제점을 제기하였으나 이는 의료보험 혜택의 폭이 좁은 미

국의 경우로,우리나라의 의료실정에 맞추어 보험관련 문제는 배제하였다.

31)NeilC.Manson/OnoraO'neill,전게서,p.35

32)BarbaraL.Atwell,전게논문,p.598



- 15 -

따라서 전문자의 언어로 전달되는 의학적 정보를 일반인인 환자가 받아들일

수 있을 것이라는 것은 의료인들의 허상일 수 있다33).게다가 환자는 이미

질병으로부터 고통을 받고 있기 때문에 의사의 진단내용이라든지 앞으로 행

하게 될 의료행위에 대한 내용을 모두 받아들이기엔 정신적·육체적으로 취

약할 가능성이 매우 높다.그렇게 되면 환자들은 주어진 정보를 제대로 판

단할 수 없고 공포로 인해 일반적으로 이해 가능한 정보에 있어서도 잘못

결정할 수 있다34).다시 말해 형식에 집중하는 ‘설명에 기초한 동의’는 환자

에게 최대한의 자율성을 보장해 주지만 환자는 자신이 무엇을 선택하는지도

알지 못한 채 선택을 강요받는 것에 다름없으며 이러한 선택은 결코 자율에

의한 선택이 아니다.이러한 관점에서 본다면 진정한 자율에 의한 선택이

무엇인지 그리고 어떻게 이루어져야 하는지에 대해서는 다시 논의될 필요가

있다.

4)이해중심의 ‘설명에 기초한 동의’

전달중심의 ‘설명에 기초한 동의’가 내포하는 자율성의 개념은 환자의 자

유를 최대한으로 보장한다는 점에서 유의미하나,개인을 사회와 단절된 존

재로 보기 때문에 환자가 그 의사결정 과정에서 고립된 상태로 결정해야 하

는 상황이 발생한다는 문제점을 안고 있다.개인으로서의 개인만을 강조했

을 때 과연 그 개인은 진정으로 자율성을 누리고 있는 것인가에 대한 의문

이 생긴다.셰일라는 개인주의적 모델만으로는 개인을 자율적인 존재라 할

33)이러한 맥락에서 “informedconsent의 차용과 관련하여 의사들에게 필요한 조언

은 의료영역은 거의 모든 환자들에게 ‘새로운 것(new neighborhood)’이라는 점을

깨닫는 것이다“라는 말은 유의미하다.(RuthB.Purtilo,ApplyingthePrinciplesof

Informed Consentto PatientCare - Legaland etihcalconsiderations for

physicaltherapy,PhysicalTherapy.American PhysicalTherapy Association,

1984,p.936)

34)NeilC.Manson/OnoraO'neill,전게서,p.5
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수 없고,자율적인 사람이란 단지 선택능력을 가진 사람이 아니라 자신과

사회와의 상호관계를 이해하고 자신의 선택이 사회와 유기적으로 연결되어

있다는 것을 이해하는 사람이라고 하였다35).즉 자율성을 존중한다는 의미

는 단순히 개인주의적 개념에서 자율성을 해석할 것이 아니라 상호관계 속

에서의 자율성을 이해해야 한다는 것이다.개인의 자율성은 사회적 상호작

용을 통해 가능해지는 것이며,의료영역에서 환자에게 적용되는 자율성의

이념은 바로 환자와 의사와의 상호작용을 통해 가능한 것이기 때문이다.오

노라 오닐은 자율성만으로 ‘설명에 기초한 동의’의 정당성을 설명한다는 것

에 대한 회의적 시각에서 출발하여,전달이 아닌 ‘이해’를 전제로 하는 ‘설명

에 기초한 동의’의 수용능력모델(agencymodel)을 설명한다36)37).

의료영역에서의 설명에 기초한 동의는 환자의 ‘단순한 선택’38)이 아니라

의사가 환자에게 설명하는 것에서 그치는 것이 아니라 의사의 설명을 환자

가 이해하고 그 이해에 기반하여 내리는 자율적인 결정이어야 한다39).그러

나 환자는 의료적 정보에 쉽게 접근할 수 없고 의사로부터 정보를 전달받았

다 하더라도 그 정보를 활용하는 방법에 있어 취약하다.따라서 환자에게

일방적인 전달모델의 방식으로 환자에게 선택만을 강요하기 보다는 환자가

전달받은 정보를 활용하여 환자 자신의 판단에 따라 결정을 내릴 수 있도록

해야 한다.그런 점에서 의사는 환자가 자기결정권을 행사함에 있어,적절한

35)SheilaA.M.McLean,p.22

36)NeilC.Manson/OnoraO'neill,전게서,p.50

37)agencymodel을 ‘수용능력모델’로 번역한 것은 이 모델에 따라 설명에 기초한 동

의를 해석할 경우 중요한 것은 행위 자체가 아니라 컨텐츠(정보)이며,이는 곧 그

컨텐츠가 환자에게 수용가능한 정도의 것이어야 함을 의미하기 때문이다.오노라

오닐은 앞의 전달모델(conduit/containermodel)을 비판하면서 전달행위만을 강조해

서는 환자가 정보를 인식하였는지의 여부를 보장하지 못한다는 점을 강조하였고,

따라서 ‘설명에 기초한 동의는 환자 개인의 정보 수용 가능성에 초점을 두고 이루

어져야 한다’는 것이 agencymodel의 핵심이라는 점에서 수용능력모델로 번역하였

다.

38)NeilC.Manson/OnoraO'neill,전게서,p.70

39)환자의 동의가 진실로 자율적이기 위해서는 충분한 정보와 이해가 전제될 것을

말하는 ShaunD.Pattinson,MedicalLaw andEthics,Thompson,2006,p.98
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설명을 함으로써 환자의 적절한 선택을 “용이하게 하는 사람(facilitator)”40)

으로서,단순히 정보를 던져주는 것으로 의사의 역할이 끝났다 할 수 없고

환자의 선택이 목적적으로 실현가능한 것인지 함께 논의를 하고,그렇지 않

은 선택이라면 올바른 선택을 할 수 있도록 도와주어야 한다.

환자에게 있어 질병의 발견에서 치료에까지 이르는 의료적 절차들은 환자

에게는 하나의 중대한 사건이다.이러한 점에서 의사에게 인정되는 설명의

무는 환자의 중대한 결정을 도와줄 수 있어야 하는 것이며,이에 따라 의사

의 설명의무가 환자에게 의료행위에 대한 동의를 요구하는 것 이상의 의미

를 가지는 것이다.즉 의사가 환자에게 설명과 제안을 하고 환자가 의사의

제안에 동의를 하는 메커니즘이 환자의 삶을 포괄할 수 있으려면 ‘설명에

기초한 동의’자체가 환자의 삶을 이해하는 과정을 담고 있어야 한다.이를

위해서는 환자와 의사가 지속적인 의사소통을 통해 관계의 시퀀스를 형성하

여야 하며,상호 주체가 이해에 도달하는 시점에서 생겨나는 상호 신뢰는

환자가 의료행위에 대한 결정을 내리는 데 주요한 동인이 될 것이다.이러

한 환자-의사간의 상호작용을 통한 환자의 성찰적 선택(reflectivechoice)41)

이 전제되지 않는 한 환자는 자율적으로 의료적 결정을 내린 것이라 볼 수

없기 때문에 환자의 자율성 실현을 위해서는 환자-의사간의 신뢰에 기반한

주체적인 의사소통과정이 필수적이다.따라서 ‘관계중심적’으로 이해하는 ‘설

명에 기초한 동의’는 환자의 치유를 위한 성공적인 의사소통을 보장하는 하

나의 수단으로서 기능할 수 있을 것이다.

40)SheilaA.M.McLean,전게서,p.43

41)NeilC.Manson/OnoraO'neill,전게서,p.70
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2.사회통제의 이념

정신질환자에 대한 담론에서 사용되는 다른 이념은 사회통제이다.사회통

제는 정신질환자에 대한 강제입원과 강제치료에 대한 이념으로 정신질환자

에 대한 국가 또는 의료인의 강제적 개입을 나타낸다.사회통제의 의미가

강제성에서 비롯되는 것이기 때문에 아무리 의료인 또는 국가가 환자에게

치유를 목적으로 행하는 의료행위라 하더라도 그것이 환자의 동의에 의하지

않는 의료행위라면 의료인 또는 국가의 행위는 사회통제일 수밖에 없다42).

여기서 치유와 의료적 감금의 차이가 있다.치유의 이념과 의료적 감금은

둘 다 환자의 치유를 위해 행해지는 의료행위를 기저에 두고 있으나 치유가

환자의 자율적인 의사에 의한 의료행위인 반면 의료적 감금은 환자가 원하

지 않는 혹은 ―환자의 결정능력이 사전에 있었으나 치료결정 순간에 결정

할 수 없는 경우에는―원하지 않았던 의료행위이기 때문에 사회통제의 역할

을 한다는 점에 양자의 근본적인 차이점이 있다.

(1)일반적 사회통제의 시작 및 성질

역사적으로 개인에 대한 사회통제는 17세기 중반부터 시작되었다고 볼 수

있다43).가난을 하나의 신앙적 징벌의 표시로 보았던 교회에서는 구빈원을

설립하여 가난한 자들을 위한 자선활동을 하기 시작했고 이것이 종교개혁을

거치면서 국가의 의무로 넘어가게 되었다44).여기서 구빈원에 수용되는 가

난한 자에는 정신질환자뿐만 아니라 경범죄자까지 포함하고 있었으며 이들

42)PeterBartlett,TheTestofCompulsion in MentalHelath Law:Capacity,

Therapeutic Benefitand Dangerousness as Possible Criteria,MedicalLaw

Review,OxfordUniversityPress,2003,p.328

43)미셸 푸코,이규현 역,광기의 역사,나남,2010,p.117

44)미셸 푸코,전게서,p.117-118
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은 서로 구분 없이 수용되었다.이들이 수용되는 것은 마치 “한 가장이 안

락한 집에서 어떤 식구에게 볼품없이 벌거벗고 있거나 누더기를 걸치고 있

도록 허용하는 것은 부적절”한 것처럼 도시의 시민들이 굶주리고 궁핍한 생

활을 내버려두는 것도 부적절하다는 의미를 가지고 있다45).국가의 차원에

서 빈곤을 ‘제거’하기 시작하자 점차 빈곤의 의미는 종교적인 신성성을 잃고

도덕적 평가의 대상이 되었고 국가에 의한 빈민 구제는 자선의 의미를 지니

는 동시에 탄압의 의미를 지니게 되었다.선량한 빈민의 경우 선량하기 때

문에 국가에서 제공되는 것들을 감사하게 받아들이기 때문에 반발하지 않고

수용된다는 점에서 국가 수용 자체에 자선의 의미가 있으며,악한 빈민의

경우 구빈원에 수용되는 것에 반발심을 가지고 수용하려는 국가에 공격적으

로 행동하기 때문에 수용된다는 점에서 ‘탄압’의 의미가 있는 것이다46).여

기에서 ‘수용의 이중성’이 발견된다.국가가 사회의 빈곤을 해결한다는 선의

의지를 가지고 빈민을 수용하여 생계와 직업을 제공한다하더라도 그것이 강

제성을 띠는 한 국가에 의한 수용은 필연적으로 징벌적 특성을 지울 수 없

을 것이다.

(2)사회통제의 근거의 변화

개인에 대한 사회통제를 정당화시키기 위해 논의를 큰 틀과 작은 틀로 나

누자면,일단 강제입원 자체가 왜 이루어져야 하는지에 대한 논의와 그렇다

면 그 강제입원을 어떤 사람을 상대로 이루어져야 하는가의 논의가 있을 수

있다.

사회통제를 역사적인 측면에서 바라보면,국가의 차원에서 수용이 시작된

45)미셸 푸코,전게서,p.136

46)미셸 푸코,전게서,p.138
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이래 지금까지의 정신질환자에 대해 일관된 수용의 근거가 적용되었던 것은

아니다.

17세기에 이루어진 빈곤에 대한 수용은 가난이 가지고 있던 신성성이 걷

히면서 더 이상 자선이 아닌 ‘통치’가 되었다.수용된 사람들에게는 통치의

의미에서 노동이 강제되었는데 이는 경제적인 동시에 윤리적인 관점에서 출

발한 것이다.수용소는 일정한 사업장과의 교류를 맺고 수용자들의 작업을

통해 이루어진 제품을 시장에 통용함으로써 사업자의 입장에서는 값싼 노동

력을 확보할 수 있었고,이는 수용소 노동이 사회 경제에 미치는 부정적 영

향이 드러나기 전까지 계속되었다.윤리적인 측면에서 노동이 강제된 배경

은,무위도식은 신이 부여한 자연을 경작하지 않고 신에게 호의를 기대하고

강요하고 싶어하는 태도에서 비롯하는 것이기 때문에47),노동은 인간에게

주어진 윤리적 의무라는 생각이다48).수용된 사람들은 이 윤리적 의무를 수

행하기 위해 노동을 강요받았다.이전까지는 빈민,정신질환자,경범죄자,성

범죄자 등이 구별없이 함께 수용되었지만,노동이 불가하다고 여겨진 정신

질환자들은 노동이 가능한 다른 사람들과 별도로 취급되기 시작한다.이에

따라 정신질환은 윤리적인 문제로써 정신질환자의 수용문제는 사회질서 내

비윤리성의 제거라는 이유로 그 강제성의 정당화가 가능해졌다.모든 수용

소에서 정신질환자에 대한 단순격리가 있었던 것은 아니고 일부에서는 의사

가 배치되고 정신질환자에게 특별한 지위를 부여하기도 하였으나49),치유의

목적을 띠고 있는 것은 아니었다.즉 이러한 사회통제는 국가가 사회의 무

질서를 해결하기 위한 치안상의 조치이자 윤리적 탄압으로 기능하였다.

47)미셸 푸코,전게서,p.155

48)권혁장,정신장애 소수자에 대한 격리와 감금,그 사회학적 상상,한국사회학회

2009전기사회학대회 논문집,한국사회학회,2009,p.997

49)파리의 어느 구빈원에서는 정신질환자를 특별하게 취급하여 병원에 입원시키기도

하였고 런던의 베들리헴 구빈원은 정신질환자를 따로 격리하여 수용한 데서 출발

하여 점차 정신질환자만을 위한 시설로 변모하였다.그러나 실제로 시설에서 정신

질환자들이 특별하게-의학적으로-취급되었다 하더라도 그들 중 대부분은 거의 경

범죄자들와 같이 생활하였다(미셸 푸코,전게서,p.213-216)
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이러한 정당화의 근거는 정신질환 문제를 지배하는 권력의 변화로 함께

변화하기 시작한다.19세기로 넘어가면서 의학적 이해방식이 생겨남에 따라,

사회보호를 위해 수용소로 파견되었던 의사는 점차 수용소의 새로운 지배권

력으로 떠올랐다50).과거의 수용소는 이제 정신병원으로 변하면서 정신질환

자를 의료행위의 대상으로 보기 시작한다.그러나 이 시기의 정신병원이 치

유를 목적으로 하는 것이 아니라,정신질환자와 사회와의 단절을 유도하는

것이었다.따라서 이러한 변화―즉,사회적 감금에서 치료적 감금으로의 변

화―가 바로 현재 정신의학에서 말하는 의미의 치료를 위한 강제수용이라고

볼 수는 없으나,피수용자인 정신질환자의 수용을 관장하고 지배하는 권력

이 국가에서 의료인으로 넘어갔다는 점,수용의 근거를 징벌적 관점에서 찾

는 것에서 징벌과 치료의 복합적 관점51)으로 변화하였다는 점 등은 정신질

환자에 대한 강제입원의 정당화 방식이 변화하였음을 증명하기에 충분하다.

정신질환자에 대한 사회통제(강제성)는 ① 국가가 사회를 보호한다는 의

미의 국가적 후견주의와 ② 의료인에 의해 치료를 받아야 한다는 의미의 의

료적 후견주의를 통해 정당화되고 있다.

(3)사회통제의 권력적 특성

사회통제는 국가에 의하든 의료인에 의하든 관계없이 그 주체만 변화하였

을 뿐 권력에 의한 강제를 나타내는 것이다.물론 국가에 의한 사회통제와

의료인에 의한 사회통제는 그 목적이 다르기 때문에 온전히 같은 것이라고

말할 수는 없다.전자가 사회를 위하여 개인의 자유를 희생시키는 것과 달

리 후자는 개인의 의료를 위하여 개인의 자유를 억압하는 것이다.의료인의

강제입원은 ‘선의’에 의해 이루어지는 시혜적인 강제라 하여 국가에 의한 사

50)권혁장,전게논문,p.997

51)치료와 징벌의 병행에 대하여는 미셸 푸코,전게서,p.233
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회통제 보다 강제성의 정도를 낮게 보는 경향이 있다.그러나 사회질서 및

안정을 위해 그리고 치료를 위해 개인이 강제로 수용되어야 한다는 것은 그

목적이 선하다 할지라도 수용이 강제성을 띠고 있는 한 권력에 의한 개인의

희생이라는 틀을 벗어날 수는 없으며,정신질환자들이 강제입원되는 방식을

보면 의료인에 의한 강제성이라 하더라도 사회통제로서의 권력임을 부정할

수는 없다.피터 바틀렛은 정신보건시설에 입원된 정신질환자의 입원요건에

정신질환의 요건은 있었으나 치료가능성의 요건은 없었다는 점에 기초하여

의료인들의 사회통제를 설명한다52).또한 그는 정신질환자들의 입원은 정신

질환자들의 행동이 사회적으로 받아들여지지 않는 경우에 이루어지는 경향

이 있다고 하면서 그러한 행동적 특성에 따라 입원이 이루어지는 경우 의료

인들은 마치 국가가 하는 사회통제의 대리인처럼 행동하는 것이라고 말한

다53).즉 의료인이 의료를 목적으로 하는 강제입원 또한 국가의 사회통제와

같은 모습을 띠고 있기 때문에 그 또한 국가의 사회통제와 비슷한 정도의

강제성을 가지는 것이다.따라서 의료에 기대는 사회통제 또한 정신질환자

의 자율적 의사에 반하는 것인 한 국가에 의한 사회통제와 마찬가지로 의사

의 재량이 아닌 법적 제도에 기초하여 이루어질 필요가 있다54).강제입원이

근본적으로 가지는 사회통제적 성격은 의료인의 정신질환자에 대한 강제입

원도 의료의 차원에 가둘 것이 아니라 법적 차원에서 규제되어야 하는 대상

임을 확인하는 것이며,의료관행만으로 정신질환자에 대한 강제입원에 대한

규정을 대신하기 보다는 법령을 통해 명확하게 규율되어야 한다는 점을 의

미하는 것이다.

52)PeterBartlett,전게논문,p.328

53)PeterBartlett,전게논문,p.328

54)PeterBartlett,전게논문,p.329
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3.치유와 사회통제 이념의 충돌

(1)양 이념의 갈등

위에서 살펴본 것처럼 정신보건영역에는 치유의 이념과 사회통제의 이념

이 작동하고 있다.여기서 치유의 이념은 '설명에 기초한 동의'의 법리에 따

라 자율성이 보장되는 영역이고,사회통제의 이념은 후견주의(국가후견주의

와 의료후견주의)에 따라 강제성이 요구되는 영역이다.즉 정신보건영역은

크게 자율성과 후견주의라는 두 가지 틀에 의해 움직이는데 이 각각의 이념

이 정신보건영역에서 상반되게 작용함으로써 갈등이 발생한다55).따라서 사

회통제의 이념은 정신질환자의 ‘자율성’의 영역을 축소시킴으로써,이와 반

대로 치유의 이념은 ‘강제성’의 영역을 축소시킴으로써 가능할 것이다56).

치유의 이념이 지향하는 ‘고통의 제거를 통한 풍요로운 삶의 회복’을 위해

서는 환자와 의사간에 자유로운 의사소통이 보장되어야 하며 이를 위해서는

양자가 의료행위의 주체로서 대등한 대화를 할 수 있도록 의료의 기본원칙

인 '설명에 기초한 동의'를 따를 것이 필요하다.진정한 '설명에 기초한 동

의'는 온전히 환자와 의사의 신뢰관계에서 이루어졌을 때 달성되는 것이므

로,그 신뢰관계를 구축할 수 있는 자율적인 환경이 만들어져야 한다는 것

이 가장 중요하다고 할 수 있다.그러나 정신질환자에게 가해지는 사회통제

는 정신질환자가 입원 또는 치료를 원하지 않는다 하더라도 강제적으로 입

원과 치료를 해야 한다는 것으로,이러한 강제성의 정당화는 사회의 안전

및 환자의 건강을 위한다는 명목으로 가능해진다.

(2)원칙으로서의 치유,예외로서의 사회통제

55)김나경,‘정신질환자 강제입원’의 법적 문제,p.31

56)김나경,‘정신질환자 강제입원’의 법적 문제,p.31-32
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그러나 만약 정신보건영역이 아닌 일반 의료의 영역이라면 치유의 이념과

사회통제의 이념간의 갈등이 발생할 가능성은 매우 낮다.근대 자유주의 이

념이 발달하기 시작하면서 18세기 후반부터 의료윤리를 지배하는 이념은

‘환자의 자기결정(self-determination)’이 되었고57),의료행위에 내포되어 있

는 ‘몸에 대한 침습적 특성’이 환자의 자기결정으로 인해 위법성이 없는 행

위로 인정됨으로써58)환자의 의지에 반하는 의료행위는―후견주의에 따라

환자의 이익을 위한 것이라 하더라도―위법한 의료행위가 되었다59).즉 일

반의료영역에서의 자율성과 후견주의의 갈등 문제는 의문의 여지없이 자율

성의 우세로 결론이 날 수 있다.

결국 자율성과 후견주의 간의 갈등은 정신보건영역에서만 발생하는 것이

며60),갈등의 원인은 일반의료와 정신의료의 차이에서 비롯되는 것이라고

할 수 있다.일반의료의 경우에는 ‘설명에 기초한 동의'를 적용함에 있어,환

자에게 자율적으로 선택할 권한을 부여하는 한 환자가 의사의 설명을 듣고

치료여부를 결정할 수 있기 때문에 문제될 것은 없다.그러나 정신질환자의

경우 의사의 설명을 듣고 치료 또는 입원에 대한 자기결정을 내리는 것이

57)물론,이러한 변화에 대하여,후견주의에 뿌리 깊게 자리하고 있는 의료의 전통적

인 입장은 의료적 결정에 환자가 참여하는 것과 관련하여 그 결정이 의료적으로

최고의 결정일 수 없다는 점을 지적함으로써 일견 적대적인 것처럼 보이기는 한다.

그러나 의사들 또한 변하였으며 환자나 사법판단 또한 더 이상 의료원칙으로 후견

주의를 차용하지는 않는다(Sheila A.M.McLean,Talking to Patients -

InformationDisclosureas"Good"MedicalPractice,p.171).

58)의료행위가 위법성을 지니는 행위로써 환자의 동의로 그 위법성이 조각되는 것인

지,또는 의료행위에 위법의 의도가 없었다는 점에 따라 처음부터 위법성이 인정되

지 않는 것인지의 여부는 여기서는 별도로 논하지 않는다.궁극적으로 환자의 동의

에 따라 이루어진 의료행위에 위법성이 없다는 결론이 나오는 것은 공통적이므로

그 결론을 차용하여 논의를 이어갈 것이다.

59)환자의 동의와 의료행위의 위법성의 연관성에 대한 자세한 논의는 Shaun D.

Pattinson,전게서,p.98-100

60)자율성과 후견주의의 갈등은 정신보건영역뿐만 아니라 연명치료와 같이 환자 스

스로 결정할 수 없는 의료의 영역에서도 발생하는 문제이나,본 논문에서는 논의의

영역을 일반의료와 정신의료로 한정하였다는 점을 밝혀둔다.
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어렵기 때문에 일반적으로 정신질환자는 ‘설명에 기초한 동의'의 예외로 여

겨진다61).즉 정신질환자에게 자율성이 인정되기 어렵다는 특수한 상황에

따라 정신보건영역에서의 치료 결정은 자율성이 축소되고 강제성이 확대된

형태로 이루어진다.

(3)치유와 사회통제 이념의 조화

정신질환 영역에서 자율성이 축소될 수밖에 없는 이유는 자율성과 후견주

의의 의의를 살펴봄으로써 알 수 있다.각 이념의 그 의의를 살펴보면,먼저

자율성(autonomy)은 곧 ‘자기결정’을 의미한다.결정되어야 하는 의료행위는

환자 본인에게 행해지는 것이기 때문에 의료행위를 할 것인지 혹은 행해져

야 하는 의료행위가 무엇인지는 환자 스스로 자신이 추구하는 “가치

(values)”및 신념(beliefs)”에 따라 따져 결정해야 한다는 이념이다62).후견

주의(paternalism)는 환자가 아닌 다른 사람들(의사 또는 보호의무자 등)이

환자의 최선의 이익을 고려하여 치료를 하도록 해야 하는 것인지 아닌지를

대신하여 결정하는 것을 말하는데,여기서 “환자의 최선의 이익”은 환자 본

인의 가치 가운데 가장 우선하는 것을 의미하는 것이므로 환자가 스스로 결

정할 수 있는 경우라면 선택하였을 가치인 것이다.

따라서 자율성과 강제성(후견주의)이 원칙적으로 지향하는 바를 보면 환

자 본인의 가치(ownvalue),즉 환자의 최선의 이익(bestinterests)이다.즉

자율성과 사회통제의 이념이 반드시 배타적이거나 양립불가능한 것만은 아

니며,두 이념이 환자의 치유에 도달하기까지의 접근방법에 있어서의 차이

61)여기서 '설명에 기초한 동의'를 성공적으로 수행하는 데 필요한 능력은 의사능력

이며,이 능력을 판단하는 것에 대한 논의는 뒤에서 하도록 한다.

62)EricMatthews,Paternalism,CareandMentalIllness,LidzCW/MeiselA/

RothLH(edit),Decision-MakingandProblemsofIncompetence,Wiley,John&

Sons.1997,p.105
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가 있을 뿐 양 이념이 목적으로 하는 것까지 갈등관계에 있는 것은 아니다.

외형상 충돌관계에 있는 것처럼 보이는 두 이념이 조화를 이룰 수 있을 때

정신질환자의 진정한 치유를 이룰 수 있을 것이다.

4.정신보건영역에서의 자율성 실현의 문제

(1)정신보건영역의 특수성

1)정신질환자에 대한 자율성 적용의 어려움

정신보건영역에서 자율성과 후견주의를 두고 논란이 많은 것은 위에서 말

한 것처럼 정신보건영역이 일반의료 영역에 비해 특수성을 가지고 있기 때

문이다.보통의 경우에 정신보건영역에서의 환자들은 일반환자들에 비해 의

사결정 할 능력을 가지고 있지 않은 것으로 여겨져 자기결정권이 인정되지

않는다.모든 인간에게 평등하게 주어지는 자기결정권(자율성)이 인정되지

않는 이유는 바로 자율성의 의의에서 찾을 수 있을 것이다.에릭매튜에 따

르면 자신의 문제에 대하여 자기 스스로 결정한다는 것은 자기자신이 가지

고 있는 가치에 따라 결정하는 것을 의미한다.그렇다면 본인의 가치(own

values)는 어떤 것을 말하는가?정신질환자들에게 ‘비합리성(irrationality)’이

라는 굴레는 어떻게 씌워지는 것일까?

정신질환은 다른 질환과는 다르게 그 원인이나 증상 등이 의학적으로 명

백히 밝혀지지 않았기 때문에 우리가 정신질환자라고 부르는 사람들은 그

사람이 속한 사회에서 ‘정상’이라고 여겨지는 것에서 ‘일탈’한 사람들인 경향

이 있다63).그런데 이러한 사회의 일탈성을 가진 사람들을 다수와 다르다는

이유만으로 비합리적이라고 말하는 것은 정당화될 수 없으며 나아가 자율성
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에 대한 존중이라는 의미의 자기결정권을 박탈하는 것 또한 정당화될 수 없

다.역사적으로 보아도 사회에서 비정상이라고 여겨지는 사람들이 정신질환

자로 분류되었고 사회에서 비정상이라고 불리는 사람들의 범주 또한 변해왔

다64).즉 정상과 비정상을 나눈다는 기준은 절대적인 것이 아니라 상대적인

것이며 정신질환자들을 비합리적이라고 말하기 위해서는 단순히 그들이 남

들과 다르다는 상대적 기준 외에 왜 그들의 자율성을 침해하면서까지 그들

의 결정권에 압력을 가해야 하는지에 대한 근거가 필요하다.

위에서 보았듯이 자율성은 자기결정권을 의미하며 사람이 자기결정을 한

다는 것은 본인의 가치 및 신념에 따라 결정을 내릴 수 있어야 함을 의미한

다.즉 자신의 가치 및 신념에 따라 자기결정을 내릴 수 있는 사람이라면

아무리 정신질환을 겪고 있는 사람이라 하더라도 자율성을 가질 수 있는 것

이다.그러나 문제는 가치에 따라 결정을 내리는 것을 어떤 기준으로 인정

할 것인가이다.

에릭매튜는 이 문제를 개인에게 가치가 형성되는 과정을 통해 이야기한

다.가치는 사람이 삶을 살아가는 동안에 경험을 통해 형성되는 것이고 자

율적 결정이 가능한가의 여부는 이러한 경험으로부터 가치를 획득하는 것이

가능한 것인가에서 비롯된다65).그는 정신질환자에게 적용되는 비합리성을

63)정신질환자라는 것은 집단 또는 사회에서 주를 이루는 상식의 범위에서 벗어남으

로써 ‘비정상’으로 간주되는 소수자라고 말하는 권혁장,정신장애 소수자에 대한 격

리와 감금,그 사회학적 상상,한국사회학회 2009전기사회학대회 논문집,한국사회

학회,2009,p.991

64)이와 비슷하게 사람들의 시각의 변화에 따라 비정상의 범주에서 정상의 범주로,

정상의 범주에서 비정상의 범주로 이동한 사례들이 있다.예를 들어 후천성면역결

핍증(AIDS)의 경우 발병원인을 ‘인간 행동 양식의 변화’로 인식함으로써 AIDS의

문제는 윤리화,정치화되었고,일반인들 사이에서는 AIDS의 발병원인이 명확하지

않아 AIDS환자와 공동생활을 하는 것만으로도 감염이 된다는 잘못된 인식이 만연

했다.그러나 후일 의‧과학의 발전으로 AIDS가 일상생활만으로는 감염이 되지 않

는다는 것이 밝혀져 AIDS환자와의 공존에 대하여 인식하기 시작하였다.(김나경,

후천성면역결핍증(AIDS)의 문제구조와 법정책, 저스티스, 한국법학원, 2009,

P.317-320)

65)EricMatthews,전게논문,p.109
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여호와의 증인의 비합리성과 비교하였는데 여호와의 증인인 환자와 정신질

환을 겪는 환자는 의학적으로 반드시 치료가 필요하다고 여겨지는 경우에

치료를 거부한다는 점에서 비합리적이라고 보이지만 각각 치료거부에까지

이르는 신념이 다르기 때문에 비합리성의 의미 또한 다르다고 한다66).여호

와의 증인은 종교적 신념에 따라 수혈을 거부하는데 수혈거부가 수술을 하

는 경우에는 치명적인 결과로 이어질 수 있기 때문에 일반인의 시각에서 그

들은 비합리적인 것처럼 보인다67).그러나 그들의 입장에서 는 치료거부행

위는 자신들이 종교라는 경험을 통해 축적한 신념에 따르는 것이기 때문에

비합리적인 행위가 아니며 오히려 치료거부를 비합리적이라 하는 일반인들

을 비합리적이라 볼 것이다68).결국 여호와의 증인의 수혈 거부는 다름의

문제,상대성의 문제이고 그들이 거부라는 결과에 이르기까지는 경험을 통

해 체득한 자신의 신념이 이용되어 그들의 입장에서는 합리적인 사고를 거

쳐 나온 결정이라는 점,그것이 바로 그들의 결정에 자율성이 부여되는 이

유이다.

이와 다르게 정신질환자가 -반드시 치료 또는 입원이 필요함에도 불구하

고-치료 또는 입원을 거부하는 것은 경험에 의한 가치에서 비롯되는 것이

아니라 잘못된 신념에 의하였기 때문에 그의 결정에는 자율성이 인정되지

않는 것이다69).예를 들어 의사가 순수하게 치료를 위해 처방하는 약물을

‘의사가 약물을 이용해 자신을 해할 것’이라는 잘못된 신념으로 치료거부를

한다면,그 환자가 치료를 원하지 않기 때문이 아니라 그가 그 약물을 치료

로 보지 않기 때문이므로 그러한 그릇된 신념에 의한 치료결정은 가치에 의

66)EricMatthews,전게논문,p.109-111

67)EricMatthews,전게논문,p.109-110

68)이는 환자 본인이 여호와의 증인으로서 수혈을 거부하는 것으로 부모가 여호와의

증인으로서 아직 가치 정립이 되지 않은 자식의 수혈을 거부하는 사례와는 다른

것이다.여호와의 증인인 부모가 자신의 신념에 따라 자식의 수혈 거부를 할 수는

있으나 그 결정으로 인해 자식의 몸에 위험을 초래할 정도에 이르는 경우라면 의

사 또는 검사는 부모의 결정을 뛰어넘는 결정을 내릴 수 있어야 한다.

69)EricMatthews,전게논문,p.110-111
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한 결정이라고도,환자가 자신의 최선의 이익을 고려한 결정이라고도 보기

어렵다.즉 개인의 결정이 자율적 결정이라고 인정되기 위해서는 개인이 경

험을 통해 얻어낸 가치를 바탕으로 맥락있는 결정을 내려야 하는데 그렇지

못한 정신질환자의 결정의 경우 자율적 결정으로 인정될 수 없는 것이다.

이러한 견지에서 인간이라면 누구에게나 자신의 몸에 대하여 자유로운 결정

을 내릴 수 있다고 하는 자율성이 정신질환자의 경우에 인정되어야 할 것인

가라는 문제가 발생하는 것이다.

2)의사소통의 문제

그러나 의료영역에서 환자 개인에게 자율성이 인정되는 것은 환자가 스스

로 결정한다는 것을 의미하는 동시에 성공적인의료를 위한 의사소통 과정에

서 자신의 최선의 이익을 반영시킬 수 잇다는 점에서 의미가 있는 것이다.

위와 같은 정신보건영역의 특수성은 정신질환자는 의사소통에 참여할 기회

를 잃음으로써 자신의 최선의 이익을 의료결정에 포함시키지 못하게 되는

중요한 요인으로 작용한다.즉 정신보건영역에서의 문제는 1차적으로,이것

이 정신질환자 본인의 문제임에도 불구하고,정작 그 논의에서는 당사자인

정신질환자의 참여가 거의 없다는 점이며,이것은 정신질환자의 자율성과

사회통제를 이야기함에 있어 근본적인 어려움이 되고 있다70).정신질환자가

주체가 되어 자신의 의료에 대한 의사소통에 참여할 수 없기 때문에 정신질

환자는 자신의 우선하는 가치에 따라 결정을 할 수 없고 다른 사람에 의해

추정되는 가치에 따라 내려진 의료결정을 따를 수밖에 없다.그렇다면 환자

70)정신질환자 당사자의 목소리가 없기 때문에 관련 문제를 논의함에 어려움이 있다

는 점은 법제에서의 어려움으로 대변된다.소비자보호법이나 장애자복지,남녀고용

관계 법률의 경우에는 당사자들이 직접 목소리를 내어 정당성을 입증했기 때문에

비교적 수월하게 입법이 가능했으나 정신보건법이 제정되는 데에 많은 시간이 소

요되고 많은 논란이 있었던 것은 정신질환자를 위한 입법에 정신질환자 당사자 집

단의 참여가 없었던(혹은 불가능했던)까닭이라고 보는 박은정,전게논문,p.61
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를 대신하여 결정을 내리는 사람들(의료인 또는 보호의무자 등)은 환자가

최우선으로 하는 가치를 추정하여 정신질환자 개인의 최선의 이익을 보장할

수 있을까?

에릭매튜가 말하는 정신보건영역에서 후견주의와 자율성 논의에 혼란을

야기하는 요인은 두가지이다.하나는 환자가 아닌 타인을 보호하기 위해 환

자를 비자발적으로 입원시키는 것이고,다른 하나는 의사가 자신의 이익을

위해(자신을 어떤 해로부터 보호하기 위해)환자가 원하는 것-치료결정이든

그 반대이든-을 넘어서서 결정하는 것이 정당화되는 것이다71)72).이에 더하

여 보호의무자 또한 환자의 가족으로서 환자의 최선의 이익을 위한다는 명

목으로 자신들의 이익과 편의를 위해 환자로 하여금 강제치료를 받도록 하

거나 강제입원을 시키기도 한다.이와 같이 정신질환자를 위한 의료결정에

타인이 개입하여 결정에 영향을 미치거나 타인이 대신 결정을 내리게 되면

그 결정은 온전히 정신질환자를 위한 것이기 어려우며 당사자인 환자의 목

소리가 빠져있으므로 결정적으로 정당성에 결함을 가질 수밖에 없다.

정신질환자의 자율성과 사회통제를 논함에 있어 가장 최우선 되어야 할

것은 ‘환자의 최선의 이익’이다.따라서 환자의 치유에 개입하는 국가,의료

인,그리고 보호의무자는 환자의 치유를 위한 의사소통이 환자의 최선의 이

익을 향하고 있어야 한다는 점을 확실히 해야 한다.

71)EricMatthews,전게논문,p.106-107

72)에릭 매튜는 자율성과 후견주의 논의에 방해가 되는 요인 중 두 번째,의료인이

환자가 원하는 것을 뛰어넘는 결정을 내리는 것을 정당화하는 것은 의사 스스로

환자로부터의 신체적 공격을 당할 것을 방지하기 위해서 또는 도덕적으로 결함이

없다는 것을 보증하기 위한,즉 자신을 보호하기 위해서라고 보고 있다.이 글에서

는 이러한 의료인의 자기방어를 위해 환자의 결정을 뛰어넘는 것을 의료인의 이익

으로 보고 있다.
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(2)정신보건영역에서 의사소통의 구조

이상의 논의를 종합해 보면,근본적으로 자율성과 사회통제(의료적 후견주

의와 국가적 후견주의를 포함한)사이에 갈등이 발생하는 이유는 정신질환

자가 직접 의료적 결정에 참여할 수 있는 길이 막혀있기 때문이다.따라서

환자를 대신하여 내려지는 의료적 결정은 무엇보다 환자의 이익을 최우선으

로 하여야 한다.그러나 정신보건의료의 담론에서 종종 환자의 ‘최선의 이

익’이라는 기본성이 상실되는 이유는 환자의 ‘치유’를 가능하게 하는 의료적

의사소통에 오류가 발생하기 때문이다.정신보건의료영역은 위에서 본 것처

럼 상호이해를 기반으로 하는,환자의 ‘치유’를 위한 상호간의 의사소통이

필요한데 이 의사소통은 ‘정신질환자’와 ‘의료인’,그리고 ‘정신질환자를 둘러

싼 세계’간에 이루어진다.

1)의사소통이론의 이해

이러한 의사소통은 하버마스의 의사소통이론에 입각하여 설명할 수 있다.

하버마스는 베버가 인간의 유의미한 행동을 사회적 행위라 하고 그 가운데

목적 합리적 행위를 합리성의 기준으로 삼는 도구적 합리화의 시점을 비판

하는 데서 출발하여73),“근대 이후의 문명사에서 이성의 도구화는 어쩔 수

없는 필연적 과정이므로 이성 자체가 폐기되어야 한다”는 비관적 결론74)을

경계함으로써75)베버가 사회적 합리화를 합목적적 행위의 측면에서 바라본

73)베버가 사회적 행위를 “주관적”으로 해석하고 타인의 행동에 지향되는 행위로 본

다는 점에서 행위 주체간의 상호작용이 없더라도 “주관적”인 의미를 가진 행위까

지 사회적 행위로 볼 수 있게 된다는 점을 한계로 보는 윤진숙,베버와 하버마스의

합리성이론,법학논총,제18집,숭실대학교 법학연구소,2007,p.173-174

74)호르크하이머와 아도르노의 비판이론.(양화식,생활세계,체계 그리고 법,법철학

연구,한국법철학회,2008,p.334)

75)양화식,전게논문,p.334
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것에 반하여,전략적 행위와 의사소통적 행위를 구별하였다76).이 행위들은

각각 도구적 합리성과 의사소통적 합리성을 추구하며,체계와 생활세계에서

작용한다.위에서 하버마스의 의사소통적 행위이론을 언급하면서도 보았지

만,전략적 행위에서의 상대방은 목적달성의 수단인 반면,의사소통적 행위

에서의 상대방은 합의를 도출하기 위한 협력자이다.즉 전자는 상대에 대한

기능적인 통제를 가하고,후자는 담론을 통한 상호이해를 시도한다.

하버마스에 따르면 본래 전근대 사회는 생활세계와 체계가 결합된 형태였

으나 ‘시장경제’와 ‘관료국가’가 발전함으로써 현대 자본주의 사회는 ‘생활세

계’,‘경제’,‘행정’으로 분화되었다77).현대사회가 점차 발달함에 따라 경제와

국가행정의 하부체계는 비대화되었고 의사소통적 합리성이 작동하는 생활세

계에까지 침투하게 되어 의사소통적 행위가 아닌 화폐와 권력으로 생활세계

가 식민화되기에 이른다.즉 하버마스는 시대가 발전할수록 생활세계가 하

부체계에 의해 지배되어 “생활세계의 물화.사회통합의 장애,그리고 문화적

전승의 단절에 기인힌 문화적 빈곤화”와 같은 사회적 병폐가 발생한다고 보

는 것이다.이러한 하버마스의 생활세계-체계이론은 의료이념에서도 적용이

가능하다.

의료생활세계에서 환자는 의사와의 의사소통을 통해 치료적 대화를 함으

로써 병을 치료한다.의료생활세계와 의료체계는 각각 의료인격 ‧의료행위

규범 ‧의료문화와 행정권력 ‧의료기관 ‧시민사회로 구성되어 있다78).그

러나 의료체계를 구성하는 요소들이 “권력과 금전의 교환관계”에 따라 기능

적으로 왜곡되면서 의료생활세계의 식민지화가 일어난다79).이러한 의료생

활세계의 식민지화는 의료행위에서 주체적 역할을 해야 하는 의료인과 환자

의 소통을 왜곡시킴으로써 결국 구조적인 문제만이 아니라 의료의 궁극적

76)양화식,전게논문,p.334

77)양화식,전게논문,p.341

78)이상돈/김나경,의료법강의,법문사,2009,p.8-10

79)이상돈/김나경,전게서,p.11
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인 목적인 환자의 치유까지 위협한다.

2)정신보건영역에서의 의사소통

정신질환 강제입원의 영역에서 또한 ‘소통의 왜곡’이 일어난다80).정신보건

의료에서 정신질환자의 치유를 위한 의사소통구조를 모형으로 나타내면 다

음과 같다.

의료인

정신질환자

국가행정체계 보호의무자

a

b c

d e

f

환자의 치유를 지향하는 의사소통은 원칙적으로 당사자인 환자를 중심으

로 이루어져야 한다.환자의 자율성에 따라 환자가 원하는 의료행위를 선택

할 수 있는 환경이 만들어져야 환자는 자신의 목소리로 자신의 몸에 대한

결정을 내리는 것이 가능해진다.따라서 위에서 본 것처럼 환자가 진정한

80)김나경,‘정신질환자 강제입원’의 법적 문제,p.32
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의미의 치유에 이르기까지 요구되는 의사소통적 의료행위는 어느 주체 간에

이루어져야 하는지가 중요한 문제이며 이러한 의사소통의 구조는 가능한 한

정신질환자를 중심으로 이루어져야한다.

정신질환자의 치유를 위해 의사소통구조가 형성되는 경우에 그 대화의 참

여자는 정신질환자,의료인,국가권력,보호의무자가 될 수 있다.기본적으로

의료행위가 정신질환자의 몸에 대하여 행해지는 것이라는 점에서 모든 의사

소통에서 정신질환자는 중심에 있어야 한다.정신질환자를 위한 의사소통은

크게 두 가지로 구분된다.하나는 정신질환자가 참여할 수 있는 경우의 의

사소통,다른 하나는 정신질환자가 참여할 수 없는 경우의 의사소통이다.정

신보건영역은 위에서 본 것처럼 일반의료영역과는 다른 특수성으로 정신질

환자가 참여할 수 없는 의사소통이 발생하는데 강제입원 및 강제치료의 경

우가 대부분 여기에 속한다.

먼저 그림 상 a,b,c는 정신질환자가 의사소통에 참여하는 경우이다.여

기서 정신질환자는 원칙적으로는 의사소통이 이루어지는 과정을 알고 있어

야 하며 그 의사소통은 정신질환자를 향해 직접적으로 이루어져야 한다.뿐

만 아니라 그 커뮤니케이션에서 정신질환자는 ‘주체적인 행위자’로서 적극적

으로 참여할 수 있어야 하는데 의료인과의 관계에 있어서도 환자는 -‘설명

에 기초한 동의’의 원칙에 따라-자신의 질병에 대한 내용 및 치료 방법,부

작용 등의 설명을 듣기만 하는 청자의 입장에 있을 것이 아니라 구체적으로

자신의 삶의 맥락을 의사에게 이해시키는 커뮤니케이션을 해야 한다.물론,

정신질환자의 자율성의 한계를 고려한다면 적어도 그들의 이익이 합리적으

로 대변될 수 있어야 한다.

위 그림의 d.e.f는 정신질환자가 의사소통에 참여하지 못하는 경우이다.

정신질환자에게 입원이 결정되는 대부분의 경우가 이와 같은 의사소통에 의

한 것이다81).이러한 경우에는 정신질환자가 자신의 가치에 대하여 자신의

81)정신질환자들이 입원되는 비율은 강제입원이 절대적으로 다수를 차지하고 있으며
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목소리를 낼 수 없어 과연 환자의 가치 또는 최선의 이익이 무엇인가가 명

확하지 않다.당사자를 배제하고 이루어지는 담화에서는 의료인,국가기관,

보호의무자가 각각 자신들의 이해관계를 형성하는 것이 가능해지기 때문에

상호간의 견제가 없거나,제3의 견제세력이 없는 경우 의사소통이 왜곡될

가능성이 높아진다.정신질환자의 입원으로 인해 의료인이 얻을 수 있는 이

익은 에릭매튜가 지적했던 것처럼 자신이 신체적으로 공격당할 것을 예단하

여 방지하기 위해 또는 입원시키지 않음으로 인해 발생할 수 있는 도덕성

논란을 피하기 위해서 정신질환자의 입원을 보다 쉽게 할 수도 있을 것이

다.또한 정신질환자에 대한 치료 및 보호비용 또는 치료와 수용보호서비스

가 민간 의료시장에서 상품화되어있기 때문에82)의료기관의 입장에서는 입

원으로 발생하는 경제적 이익과 정부로부터 수용자 1인당 지원금을 받을 수

있어 입원환자의 수를 늘려 병원의 수익을 증대시키고자 할 것이다83).이와

맞물려 보호의무자는 정신질환자를 입원시킴으로 환자를 직접 보호해야하는

번거로움을 해결할 수 있다는 이익을 얻을 수 있을 것이다.뿐만 아니라 정

신질환자가 권리행사에 취약하다는 점을 악용하여 강제입원을 통해 정신질

환자의 자율성을 침해하여 재산을 탈취하려는 사례84)는 보호의무자가 오히

려 강제입원 제도를 악용할 수 있는 가능성이 있다는 점을 환기시킨다.국

가행정기구의 경우에는 정신질환자의 입원을 통해 자신의 권력을 공고히 하

려는 의도를 가지기도 한다.사회의 틀에서 벗어난 사람들을 경찰권의 이름

으로 사회와 격리시킴으로써 권력을 강화하려는 경향이 있는데85)86).즉 국

(권혁장,전게논문,p994-995.),강제입원이 정신질환자 본인의 의사를 배제하고 이

루어지는 의사소통에 의한 것이라는 점에서 정신질환자에 대한 의사소통 과정에서

의 배제는 곧 강제입원으로 이어진다고 볼 수 있다.

82)김문근,정신보건법상의 강제입원 조항과 인권침해기제에 관한 질적사례연구,사

회복지연구,한국사회복지연구회,2007,p.128

83)김나경,‘정신질환자 강제입원’의 법적 문제,p.32

84)대법원 2001.2.23.선고 2000도4415판결.이 사건에서 보호의무자인 피고인은 정신질

환자인 피해자에게 재산을 이전하라는 요구에 응하지 아니하면 정신의료기관에서 퇴

원시켜주지 않겠다고 협박하여 그 공갈의 죄가 인정되었다.
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가행정체계는 경찰권을 바탕으로 명료한 질병적 구분이 불가능한 정신질환

자를 사회에 위협이 된다는 이유로 손쉽게 사회와 격리시킴으로써 권력을

재생산한다.

이러한 각자의 이익들이 의사소통과정에서 맞물리게 되면 정신질환자의

강제입원은 그들의 입장에서 보다 쉽게 이루어진다.따라서 정신질환자의

강제입원을 다루는 의사소통에서 정신질환자의 이익이 아닌 다른 주체들의

이익이 개입되지 않도록 서로가 또는 제3자가 견제하는 시스템이 필요하다.

이러한 견제가 제대로 작동하는 경우에야 정신질환자의 가치를 고려하는 치

유를 위한 최선의 결정이 나올 수 있을 것이다.

(3)정신보건법의 역할 -대립 이념의 조화

정신질환자의 치유를 위한 결정이 성공적일 수 있는 제도적 장치는 어떤

것이 되어야 하는가?가장 중요한 것은 강제입원에서 나타나는 자율성과 사

회통제의 이념적 대립을 조화롭게 할 수 있어야 한다는 점이다.정신보건영

역 전반을 아우르는 정신보건법의 경우 두 이념이 충돌하는 지점에서 우선

적으로 고려해야 할 이념이 자신의 몸에 대하여 자신이 선택을 할 수 있는

자율성인만큼 정신보건법은 정신질환자가 최대한 자신의 결정을 내릴 수 있

는 환경을 만들어주는 것이 필요하다.따라서 환자의 자율적 결정을 위해

환자가 과연 의사결정을 내릴 수 있는 능력을 갖추었느냐의 문제를 따져 능

85)김나경,‘정신질환자 강제입원’의 법적 문제,p.32

86)실제로 우리나라에서 1985년 처음 정신보건법 제정작업이 추진되던 때에 대한신

경정신의학회,법조계,재야에서 강하게 반발하였던 이유는 바로 인권침해와 정권

안보에의 악용가능성이었다.법안 가운데 “공공질서유지에 중대한 위해를 줄 우려”

라는 표현은 정신질환자의 입원 요건을 치유가 아닌 안보를 기반으로 하고 있었다

는 것을 반증하는 것이며,시‧도지사 등 행정기관이 정신과의사의 의견을 들어 정

신질환자를 강제로 입원시킬 수 있었던 조항이 있었다는 점,그리고 퇴원에 대한

어떠한 절차도 없었다는 점은 정신질환자의 강제입원을 이용하여 행정권력이 사회

통제를 하려하였다는 비난을 피할 수 없을 것이다(박은정,전게논문,p.63~64).
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력을 갖춘 것으로 판단된 정신질환자라면 자율성 이념의 침해 없이 자신의

결정을 내릴 수 있도록 해야 한다.그러나 그러한 능력을 갖추지 못한 것으

로 판단을 받은 정신질환자의 경우 사회통제의 이념에 따라 치료결정이 내

려질 것인데,여기서 환자의 치유를 위한 결정이 의사소통에 개입하는 이익

주체들의 이익다툼으로부터 보호받을 수 있고,환자 본인의 가치가 반영될

수 있는 시스템이 필요하다.이러한 점에서 정신보건법은 그 보호이익이 정

신질환자를 향하고 있어야 하며 강제입원에 대하여도 정신질환자의 강제입

원 그 자체를 위한 것이 아닌 정신질환자를 강제입원으로부터 보호하는 내

용이 되어야 한다.

정신보건법이 부당한 강제입원을 막기 위한 보호장치로 기능하기 위해서

는 강제입원의 대상이 되는 정신질환자의 범위와 관련된,즉 일종의 강제입

원의 사전요건으로서 해당 정신질환자가 강제입원의 대상이 되느냐 마느냐

의 문제를 다루는 ‘거름장치’와 일단 강제입원의 대상이 된 이후 과연 그 강

제입원 합당한 강제입원인가를 문제삼는 ‘견제장치’-상호견제장치 및 제3의

견제장치-가 필요하다.이익주체 간 상호견제를 위해서는,마치 2중,3중으

로 잠긴 문처럼,의료인 ‧국가행정체계 ‧보호의무자가 정신질환자의 강제

입원이라는 최종 결정에 다다르기까지는 여러 절차를 거치도록 하는 ‘절차

적 장치’가 있어야 한다.이에 따라 의료인이 해당 정신질환자의 강제입원이

필요하다 판단하였다 하더라도 보호의무자 또는 국가행정체계가 견제할 수

있는 절차가 필요하고 이는 입원절차에서 뿐만 아니라 입원 중 또는 퇴원절

차에서도 필요하다.
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Ⅲ.정신보건법상의 강제입원

1.정신질환자의 강제입원과 정신보건법의 제개정

정신보건법은 정신질환자의 처우 문제가 1984년 국가의 중요한 정책으로

떠오르고,1985년 11월 처음으로 법안이 만들어짐으로써 그 성격과 내용에

대하여 본격적으로 논의되기 시작했다.그 이전까지는 1953년 시행된 생활

보호법에 의해 정신질환자들이 민간이나 종교단체에 의해 운영된 시설에서

관리되었고 1970년 사회복지사업법이 제정되면서 정신질환자의 문제는 국가

에 의해 관리‧감독되기 시작하였다87).정신질환자에 대한 별도의 제정법이

마련되어 있지 않은 현실에 대하여 정신보건 전문가들은 계속적으로 법의

제정을 촉구하였으나 정작 1985년 만들어진 법안에 대하여는 법안통과를 강

하게 반대하였다.1984년 시사 고발 프로그램에서 방영된 기도원 사건을 계

기로 정신질환자의 인권보호를 위한 법제정의 필요성이 강구되던 되던 때

에,1985년 법안에서 문제되었던 것은 정신질환자의 보건을 위해 제정된 정

신보건법이 오히려 정신질환자를 잠재적 위험인물로 보고 그들을 억압하는

데에 초점을 맞추었다는 점이다88).이후 1991년 11월 범죄예방 차원에서 정

신보건법의 제정 필요성이 다시 제기되었고89),수많은 논의를 거쳐 1995년

12월 19일 국회 통과로 1997년 1월 정신보건법이 시행되었다.

정신보건법은 제정법이 실시된 이후 1998년 전부개정과 2000년,2004년,

87)이동명,정신보건법상의 강제입원에 관한 연구,형사정책,한국형사학회,2010,

p.146-147

88)각주 86참조

89)1991년 10월 대구나이트클럽 방화사건과 여의도 광장 차량질주사건으로 법무부에

서는 “범죄예방의 차원”에서 정신보건법의 필요성이 인식되었으며,이에 따라 당시

의 제정논의는 정신질환자들의 사회격리가 필요하다는 것이 강조되었다(박은정,전

게논문,p.64)
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2008년 3번의 부분개정을 통해 지금의 정신보건법이 되었다.정신보건법 제

1조에서 보듯 법의 내용이 ‘정신질환의 예방과 정신질환자의 의료 및 사회

복귀’를 함께 규정하고 있다는 점에 비추어 봤을 때 우리나라의 정신보건법

은 정신질환자를 치료하는 데서 법적 보장이 그치는 것이 아니라 나아가 정

신질환자의 사회 복귀가 가능하기까지의 보장을 목표로 하고 있다는 점을

알 수 있다.이러한 목적에 따라 정신보건법은 개정을 통해 환자의 예방과

치료 및 재활을 위하여 정신보건센터와 정신보건시설을 연계하는 정신보건

서비스전달체계의 확립하여야 한다는 조항과(2008년 개정법,제4조 제2항)

정신보건센터를 설치하여 사회내에서 정신보건사업이 보다 효율적으로 이루

어질 수 있도록 하는 조항(2008년 개정법,제13조의2)을 신설하고 외래치료

명령제도를 도입하였다(2008년 개정법,제37조의2).그러나,―인적‧물적 인프

라 부족으로 인해 정신보건사업에 어려움이 있다는 점은 차치하고라도―이

러한 정신보건사업의 확장이 정신질환자의 강제입원의 문제들을 본질적으로

해결할 수 없다는 점,따라서 정신보건영역의 고질적 문제인 강제입원의 장

기화와 강제입원 병상 수의 증가는 여전히 정신보건영역의 주요 난제로 남

아있다.즉 여러 차례의 정신보건법 개정이 있었지만 그 내용이 치유의 이

념을 확장하는 것에만 중점을 두고 사회통제가 이루어지는 현실을 개선하는

것에는 실패함으로써,비격리치료가 제도적으로 정립되기는 하였으나 동시

에 강제입원은 여전히 증가하는 이율배반적인 현상이 발생하고 있다.이러

한 현실적 문제들을 해결할 수 있는 방법을 알아보기 위해 먼저 정신보건법

에서의 이념적 대립을 알아본 뒤 다음 장에서 문제점을 분석해 보도록 한

다.

2.정신보건법상의 이념적 대립

의료행위가 의사에 의해 행해지는 환자에 대한 행위라는 점을 고려했을
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때 행위자는 의사이지만 그 행위로 인해 영향을 받는 것은 환자이므로,의

료행위의 결정권자는 궁극적으로 환자이어야 하며 이는 곧 ‘설명에 기초한

동의'의 법리로 설정될 수 있다.의료행위의 목적인 ‘치유’는 환자의 자율성

을 필연적으로 수반하는 의사소통의 과정이 제대로 작동하는 경우에만 가능

할 것이기 때문에 의료영역에서의 자율성은 무엇보다 중요하다.그러나 정

신보건영역은 일반의료영역과는 달리 정신질환에 필연적으로 부연된 자율성

에 대한 흠결 때문에 ‘설명에 기초한 동의'라는 의사소통 과정이 무시되어

치유의 이념과 사회통제의 이념이 끊임없이 대립하고 있다.이러한 대립은

정신보건법에서도 나타나고 있다.

정신보건법은 기본이념으로,동법 제2조에서 보듯이 ‘인간으로서의 존엄과

가치(제1항)’,‘자발적 입원의 원칙(제5항)’,‘환자의 자유로운 환경 보장(제6

항)’을 두고 있으며,목적으로는 ‘정신질환자의 예방과 정신질환자의 의료 및

사회복귀(제1조)’를 규정하고 있어,법의 기본원칙이 전적으로 치유의 이념

에 기대고 있음을 알 수 있다.이러한 법의 목적으로부터 국가등의 의무(제

4조)와 국민들의 의무(제5조)가 파생되었고,정신보건시설의 설치‧운영자의

의무(제6조)는 기본이념의 제1항과 제6항에서 파생되었다.정신보건법상 환

자의 자율적인 의사에 의한 치유를 직접적으로 다루는 기본이념의 제5항은

동법 제23조의 자의입원으로 이어진다.위에서 보았듯이 정신보건영역에서

치유와 사회통제의 이념적 대립이 발견되지만 정신질환자에 대한 의료행위

또한 환자의 몸에 영향을 미치는 행위이기 때문에 치유의 이념을 정신보건

법의 기본이념으로 하는 것은 필연적이다.치유를 원칙으로 하는 정신보건

법에서 치유의 이념과 사회통제의 이념의 대립은 정신질환자에 대한―의료

의 차원이든 안전확보의 차원이든―무엇보다도 강제입원에 대한 규정에서

나타난다.정신보건법 제24조 내지 제26조에서는 정신질환자의 자율적인 의

사와 관계없이 입원이 이루어질 수 있도록 하는 규정을 둠으로써 정신보건

법의 기본이념인 치유와 대립하는 사회통제의 이념을 강하게 드러내고 있
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다.

정신보건법상에서 나타나는 치유와 사회통제의 이념적 대립은 각 조항마

다 조금씩 다른 양상을 띠고 있다.정신보건법 59개의 조항(벌칙 포함)가운

데 행정적 ‧절차적 성격의 조항을 제외하고 정신질환자에 대한 처우와 관

련한 조항들은 제23조 자의입원,제24조 보호의무자에 의한 입원,제25조 시

장‧군수‧구청장에 의한 입원,제26조 응급입원,제37조 임시퇴원,제37조의2

외래치료명령이라고 할 수 있다.각 조항들은 치유의 이념 또는 사회통제의

이념 사이에 위치하고 있다.그러나,치유의 이념과 사회통제의 이념을 각

극단으로 두고 이 조항들을 나누어보면,우선 치유의 이념의 극단에는 자의

입원이,사회통제의 이념에는 강제입원이 존재한다.강제입원 가운데에서도

3종류의 강제입원이 모두 일률적으로 같은 이념적 특성을 지니는 것은 아니

며 그 입원의 성격이나 내용에 따라 위치가 달라지는데 각 입원이 어느 이

념에 가까운 것인지의 문제는 먼저 정신보건법상의 치유와 사회통제의 극단

을 살펴본 뒤 아래에서 살펴보도록 한다.

(1)치유이념의 실현

정신보건법 내에서 치유의 이념을 상징적으로 나타낸다고 할 수 있는 조

항은 바로 제2조의 기본이념이다.정신보건법은 제2조의 기본이념을 원칙으

로 하여 정신보건에 관한 사항을 규정하고 있는 것이며 정신질환자의 처우

에 관한 조항 가운데 가장 기본이념에 가까운 내용을 가진 조항이 제23조

자의입원이다.자의입원은 치유의 이념에 따라 정신질환자에 대한 입원의

원칙을 제시하고 있는데 정신질환자에게 입원치료가 필요한 경우 ‘항상 자

발적 입원’이 우선적으로 고려되어야 한다는 것이 그 내용이다.치유는 의료

의 가장 궁극적인 목적으로,의사와 환자간의 자율적인 의사소통을 통해 ‘풍

요로운 삶의 회복’을 지향한다.정신보건영역에서 정신과전문의와 정신질환
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자가 자율적인 의사소통을 한다는 것은 환자의 치료와 입원에 대하여 그 결

정권이 환자에게 있다는 것을 의미하며,제2조에서의 ‘자발적 입원을 우선적

으로 고려한다’의 문구는 환자는 자발적 입원에 동의를 하는 것이 아니라

치료와 입원을 선택하는 것을 의미한다.따라서 환자가 동법 제23조의 자의

입원에 따라 입원하는 때에는 보호의무자나 정신과전문의의 영향으로 입원

되어서는 안 되며,의사와 보호의무자는 환자가 스스로 최선의 선택을 할

수 있도록 해야 한다.정신보건법상에서 자의입원은 치유의 극단에서 정신

질환자의 자율적 결정을 담보하는 역할을 한다.그러나 2008년 조사에 의하

면90)자의입원을 한 환자 가운데 자신의 의견에 따라 입원한 환자는 79%,

가족의 의견에 따르거나 가족과 치료진이 속여 입원한 환자는 18%로,모든

자의입원 환자가 순수 자신의 의사로 입원한 것은 아님을 알 수 있다.자의

입원은 동의능력이 있는 환자의 동의로 이루어지는 입원으로 강제입원과는

달리 환자가 주도적으로 진행하는 입원이다.따라서 자의입원으로 입원하려

는 자는 의사와의 충분한 상담을 통해 자신에 대한 진단 내용과 입원치료에

대한 내용을 설명받은 뒤 결정하는 식의 '설명에 기초한 동의'법리에 따라

이루어져야 한다.그러나 위와 같은 통계는 강제입원뿐만 아니라 자의입원

과정에서도 정신질환자와 의사간의 의사소통이 의료의 원칙인 '설명에 기초

한 동의'를 통해 이루어지는 것이 아니라 일방적인 의사소통에 의한 결정이

이루어지는 것으로 볼 수 있다.

(2)사회통제이념의 실현

정신보건법상의 사회통제의 이념의 극단에 위치하는 것은 위에서 언급한

것처럼 강제입원이다. 강제입원은 자의입원 원칙의 예외로서 사회통제의

이념에 속한다고 하는 것은,강제입원이 치유의 이념이 작동할 수 없는 경

90)정인원 외,정신보건시설 재원자 및 시설 실태조사,국가인권위원회,2009,p.17
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우,즉 당해 정신질환자에 대하여 자율성이 인정되지 않는 경우에 한하여

적용되기 때문에,강제입원이 자율성이 최소화되는 사회통제의 이념에 해당

하는 까닭이다.그러나 같은 강제입원이라는 틀에 있다 하더라도 입원의 목

적과 절차에 따라 3종류의 강제입원이 이념적으로 위치가 달라진다.어떤

강제입원이 치유의 이념과 사회통제의 이념의 대립관계에서 어디에 위치하

느냐를 결정하는 요소는 강제입원이 이루어지는 절차적 용이성과 입원기간

등을 종합하여 고려해야 하며,입원의 절차적 용이성에는 입원 필요성 기준

이나 입원신청의 주체 등이 포함된다.

1)보호의무자에 의한 입원

먼저 보호의무자에 의한 입원(§24)의 경우 입원여부를 판단함에 있어 그

요건은 ① 환자가 정신의료기관등에서 입원등 치료 또는 요양을 받을만한

정도 또는 성질의 정신질환에 걸려 있는 경우(치료의 필요성),② 환자 자신

의 건강 또는 안전이나 타인의 안전을 위하여 입원등을 할 필요가 있는 경

우(위험성)이며,둘 중 어느 하나에만 해당하면 입원으로서의 요건에 해당하

게 된다.즉 보호의무자에 의한 입원으로 인해 입원되는 정신질환자는 자타

해의 위험이 없더라도 입원이 가능하기 때문에 정신보건법상 이루어지는 강

제입원 가운데 유일하게 위험성 없이도 입원이 가능한 조항이다.강제입원

이 시설등에 입원할 정도의 정신질환만으로 가능하다는 것은 자타해의 위험

성을 요구하는 다른 입원에 비해 사회통제의 성격이 강하게 나타나는 것이

라고 볼 수 있으며 정신질환자의 자율성에 반하여 사회통제적인 입원이 이

루어질 가능성이 높아진다.강제입원 전체에서 보호의무자에 의한 입원이

차지하는 비율이 압도적으로 높다는 사실은 보호의무자에 의한 입원이 다른

입원형태에 비해 사회통제적 성격이 가장 강하다는 명제를 반증하는 것이기

도 하다.2008년 전체 입원환자 수에서 시장‧군수‧구청장에 의한 입원이
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16%,감호치료대상자 포함 응급입원이 1.1%로 낮은 비율인 데 비해 보호의

무자에 의한 입원의 경우는 69.8%로 강제입원의 대부분의 경우에 해당한

다91).

또한 보호의무자에 의한 입원의 입원기간은 최초입원의 경우 6개월이고,

환자에게 6개월 이후에도 계속 입원할 필요가 있는 경우에는 보호의무자의

동의와 정신과전문의의 판단으로 시장‧군수‧구청장에 계속입원에 대한 심사

를 청구하여야 한다.여기서 최초입원의 경우 1인의 정신과전문의로부터 일

단 정신질환이 있다고,혹은 자타해의 위험이 있다고 진단되면 다른 절차를

거치지 않고 바로 6개월의 입원이 가능하다는 점에서 정신질환자의 자율성

이 축소되는 범위가 매우 크다.

2)시장‧군수‧구청장에 의한 입원

동법 제25조의 시장‧군수‧구청장에 의한 입원은 보호의무자에 의한 입원

보다는 사회통제의 이념이 적게 반영되는 강제입원이다.시장‧군수‧구청장

에 의한 입원의 대상은 ‘자신 또는 타인을 해할 위험이 있다고 의심되는 자’

로 되어 있어,시장‧군수‧구청장에 의한 입원이 위험하지 않은 환자에 대하

여 이루어지는 사회통제를 제한하고 있음을 알 수 있다.

보호의무자에 의한 입원이 치료를 목적으로 입원한 날부터 6개월의 기간

을 정하고 있는 것에 비해 시장‧군수‧구청장에 의한 입원은 진단을 목적으

로 하여 2주 이내의 기간을 입원기간으로 정하고 있다.위험한 환자를 발견

한 정신과정문의 또는 정신보건전문요원이 입원신청을 하면,신청을 받은

시장‧군수‧구청장은 즉시 정신과전문의에게 당해 정신질환자로 의심되는 자

의 진단을 의뢰하여야 하며 당해 정신질환자는 진단을 위해 2주 이내의 기

간을 정하여 정신의료기관 또는 종합병원에 입원할 수 있다.제25조에 의한

91)국가인권위원회,정신장애인 인권보호와 증진을 위한 국가보고서,p.63
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입원이 치료입원이 아닌 진단입원이라는 점은 진단을 위해 입원한 환자에

대하여 의사는 진단에 필요한 조치만을 취할 수 있을 뿐 환자에 대하여 강

제적인 치료를 진행할 수 없다는 것을 의미하며,치료를 전제하지 않는다는

점에서 보호의무자에 의한 입원에 비해 사회통제의 성격이 약하게 반영되어

있는 것이다.

2주간의 진단 이후 당해 정신질환자의 계속입원이 필요하다고 판단된 경

우에는 정신과전문의 2인 이상의 일치된 소견이 있으면 국가나 지방자치단

체가 운영하는 정신의료기관에 입원을 의뢰할 수 있다.계속입원이 필요한

경우에 정신과전문의 2인 이상의 일치된 소견을 요구하기 때문에 정신과전

문의 1인만의 진단으로 입원이 이루어지는 보호의무자에 의한 입원에 비해

사회통제의 가능성은 작아진다.

시장‧군수‧구청장에 의한 입원한 환자의 퇴원에 관하여 동법 제36조는

제25조에 따라 계속입원된 환자의 경우 3개월이 지나면 즉시 입원조치를 해

제하여야 하나 정신보건심판위원회의 심사결과 당해 정신질환자에게 자신

또는 타인을 해할 위험이 있다고 명백히 인정되는 경우 시장‧군수‧구청장은

해당 환자를 다시 입원시킬 수 있다.정신보건법 시행령에 따르면 진단의뢰

결과 입원이 필요하다고 인정되는 경우에는 먼저 우선적으로 자의입원을 신

청하도록 하고 여의치 않은 경우 보호의무자에 의한 입원의 절차를 밟도록

한다.보호의무자가 이를 거부할 경우 정신보건법 제25조 제3항에 따라 국‧

공립 정신의료기관 또는 종합병원에 입원조치를 의뢰하는데,이 경우 입원

시킨 국‧공립 정신의료기관의 장 또는 종합병원의 장은 의뢰받은 환자를 2

명 이상의 정신과전문의로부터 진단을 받도록 하여 진단 결과를 시장‧군수‧

구청장에게 서면 또는 전자문서로 통보하여야 한다(시행령 제7조 제3항,제

4항).
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동의입원(§24) 평가입원(§25-3) 응급입원(§26-1)

입원

절차

보호의무자 2인

동의,

전문의의

소견(진단)

정신과 전문의 또는

전문요원이 시장,

군수,

구청정(행정기관장)

에게 요청

정신의료기관의 장

기간 6개월 2주 이내 72시간 이내

입 치료 (中1) X X

3)응급입원

정신보건법의 강제입원 조항 가운데 사회통제의 성격이 가장 약하게 나타

나는 조항은 동법 제26조의 응급입원이다.응급입원은 동법 제26조에 규정

된 내용으로 시장‧군수‧구청장에 의한 입원과 마찬가지로 ‘정신질환자로 추

정되는 자’인 동시에 위험성이 있는 자를 대상으로 하지만 그 위험성의 정

도에 있어서 ‘자신 또는 타인을 해할 위험이 큰 자’여야 한다.

응급입원은 입원기간이 72시간으로 세 종류의 강제입원 가운데 가장 짧아

환자의 자율성이 축소되는 기간의 측면에서 가장 사회통제의 이념에서 멀다

고 할 수 있다.그러나 다른 입원과 달리 응급입원의 경우 정신과전문의의

사전 판단 없이 바로 입원이 이루어진다는 점에서 사회통제의 이념이 전혀

구현되지 않고 있는 것은 아니다.그러나 어쨌든 앞선 보호의무자에 의한

입원이나 시장‧군수‧구청장에 의한 입원과 달리 응급입원이 가능하려면 반

드시 ‘현실적인 위험’이 있을 것을 요건에 해당해야 하기 때문에 이러한 요

건을 만족시키지 못하는 정신질환자에 대하여는 입원이 불가능하다.결국,

높은 입원요건의 벽으로 인해 입원되는 정신질환자의 수가 다른 강제입원에

비해 가장 낮다.



- 47 -

원

요

건

필요성

위험성

(자신/

타인)

O O

급박성 X X O

계속

입원

절차

최초입원과 같은

방법으로

연장(6개월)

2인 이상의

전문의의 일치된

소견/

정신보건심판위원회

의 심사,3개월씩

자의입원 또는

시장‧군수‧구청장에

의한 입원의

방법으로

퇴원

절차

6개월마다 시장,

군수,구청장에

심사 청구

계속입원조치가

없는 경우 즉시퇴원

계속입원이 없는 한

즉시퇴원

(3)치유와 사회통제 이념의 사이

자의입원과 강제입원 3개의 조항이 치유 및 사회통제 이념의 각 극단에

있는 것이라면 정신질환자에 대한 처우를 다루는 다른 조항인 동법 제37조

의 임시퇴원과 제37조의 2의 외래치료명령은 치유의 이념과 사회통제의 이

념 그 사이에 있는 조항들이다.임시퇴원과 외래치료명령은 병원 등의 시설

에서 치료 또는 격리되는 것이 아니라 사회에서 정신질환을 회복할 수 있도

록 하는 명령이라는 점에서 다소의 공통점을 가지고 있다.환자를 신체적으

로 구속하는 시설에서의 치료가 아니기 때문에 정신질환자에게는 어느 정도

운신의 자유가 생기고 입원중의 치료보다 여유로운 치료가 가능해질 것이

다.이는 정신질환자로 하여금 자율성에 기반하는 치유에 이르도록 할 것이

다.그럼에도 불구하고 이 두 조항이 치유와 사회통제의 사이에 위치하는
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까닭은 환자의 자율적인 결정에 따라 이러한 명령이 내려지는 것이 아니기

때문이다.

1)임시퇴원

먼저 임시퇴원의 경우 입원중인 정신질환자에 대하여 퇴원후의 경과를 살

펴볼 필요가 있을 때 일시적으로 퇴원시키고 이를 입원의뢰인(§24입원의

경우 보호의무자,§25입원의 경우 시장‧군수‧구청장)에게 통보하는 것으로

이 과정에서 정신질환자의 자율적인 의사는 전혀 개입되지 않는다.정신질

환자는 정신과의사에게 자발적으로 임시퇴원을 요청하거나 할 수 없고 이와

반대로 정신과의사가 임시퇴원이 필요하다고 하여 명령한 임시퇴원에 대하

여 이의를 제기할 수 없다.즉 이미 입원하고 있는 환자에 대하여 자율적인

결정을 할 수 있는 기회를 차단하였다는 점에서 임시퇴원 조항은 소극적으

로 환자의 자유를 침해하고 있는 것이다(소극적 침해).

2)외래치료명령

외래치료명령은 위에서 언급한 것처럼 정신질환자가 사회 속에서 치료를

받을 수 있도록 하는 명령이라는 점에서 임시퇴원과 공통점을 가지지만 임

시퇴원보다는 강한 사회통제의 성격을 가지고 있다.각 조항의 입법목적을

보면,임시퇴원은 입원치료를 통해 상태가 호전된 환자에 대하여 퇴원후의

경과를 살펴보기 위해 내리는 명령인 데 반해 외래치료명령은 입원 전에 자

신 또는 타인을 해하는 행위를 한 자에 대하여 퇴원 뒤에 추가적으로 치료

를 명령하는 것이다.다시 말해 임시퇴원은 입원치료의 일환으로 임시퇴원

중의 치료도 입원치료에 기간에 포함되는 것이고,외래치료명령은 입원치료

가 끝났음에도 입원 전의 행적을 고려하여 추가 치료가 필요하다고 여겨지
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는 환자에게 내려지는 명령으로 입원치료가 끝나고 환자에게 주어지는 자유

를 적극적으로 침해하고 있어,임시퇴원보다 외래치료명령이 사회통제로서

의 성격이 강한 것이다(적극적 침해).
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Ⅳ.정신보건법에 대한 규범평가적 비판

정신보건영역에서 정신보건법이 담당해야 하는 역할은 대립관계에 있는

치유의 이념과 사회통제 이념을 조화롭게 하는 것이다.치유의 이념과 사회

통제의 이념은 서로 다른 방향으로 가고 있는 것처럼 보이지만 그것은 방법

의 차이일 뿐 두 이념이 목적으로 하는 바는 정신질환자의 최선의 이익을

구현하는 것이라는 점에서 양자가 조화를 이룰 수 있는 가능성은 충분하다.

따라서 정신보건법은 정신보건영역에서 대립하는 두 이념이 정신질환자의

최선의 이익을 위해 조화롭게 작동할 수 있도록 규정하여야 한다.그러나

현재 정신보건법을 실제의 영역에서 적용함에 있어 여러 인권침해적인 문제

들이 발견되는데 이는 정신보건법이 대립이념들의 조화를 고려하지 못해 정

신질환자의 최선의 이익 실현에 실패한 것이라고 할 수 있다.우리나라의

정신보건영역에서 치유의 이념과 사회통제의 이념이 가장 극력하게 부딪히

는 영역은 강제입원 가운데에서도 보호의무자에 의한 입원이다.보호의무자

에 의한 입원은 전체입원 가운데 절대적으로 높은 입원율을 나타내고 있는

동시에 판례 또는 국가인권위원회 진정사례에서 입원의 정당성을 가장 많이

다투는 입원이다.아래에서는 정신보건법상의 문제로 인해 발생하는 정신질

환자의 강제입원의 문제점들을 사례를 통해 분석하고 정신보건법상의 강제

입원이 나아가야 하는 방향을 제시하고자 한다.

1.실체적 요건의 문제

(1)‘입원이 필요한 정신질환’진단의 모호성

정신질환자에 대한 강제입원은 보호의무자에 의해 의뢰가 이루어졌든 시
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장‧군수‧구청장에 의해 의뢰되었든 간에 결정되기까지에는 강제입원에 있어

서는 정신과전문의가 내리는 환자의 정신질환에 대한 진단이 절대적으로 작

용한다.정신질환에 대한 진단과 관련하여 보호의무자에 의한 입원의 경우

정신질환자는 ‘환자가 정신의료기관등에서 입원등 치료 또는 요양을 받을

만한 정도 또는 성질의 정신질환에 걸려’있을 것이 필요하다.그러나 문제

는 입원등이 필요한 정신질환의 정도가 구체적으로 어느 정도여야 하는지에

대한 가이드라인이 없어 오로지 정신과 전문의의 임상적 판단만을 기준으로

하고 있다는 점이다92).이로 인해 정신과 전문의의 ‘입원이 필요한’정신질

환에 대한 진단이 불확실성 속에서 광범위하게 이루어져 입원이 필요하지

않은 정신질환자 혹은 정신질환자가 아닌 자를 모호한 진단으로 강제입원이

가능해지는 경우가 발생하고 있다.

<사례 1>

모호한 정신보건법 규정으로 인해 정신질환자의 강제입원의 정당성이 의

심되는 사례로는 대법원 2009.7.23선고 2007도5383판결93)이 있다.이 사

례에서 환자의 입원당시에 있었던 정신과전문의의 진단은 “망상장애,상세

불명의 신경증장애,적응장애가 의심”된다는 것이었으며.보호의무자에 의한

입원 후 한 달 뒤에는 이 진단 중 망상장애와 적응장애를 배제하였다.그러

나 이러한 의증진단이 과연 정신질환자의 신체적 자유를 박탈하는 강제입원

을 허용하기에 합당한 것인지에 대한 의문이 발생한다.위 사례의 2심 심리

에서 가장 중요한 논점이 되었던 것도 바로 ‘환자에 대한 정신과전문의 진

단의 입원필요성 충족 여부’이다94).당해 사건의 피고인인 의사는 2심 심리

92)국가인권위원회,전게서,p.81

93)이하 본문 또는 각주에서 판례 또는 국가인권위원회의 진정사례를 인용하여 설명

하는 경우,예를 들어 ‘대법원 2009.7.23선고 2007도5383판결’이라면 ‘대법2007

도5383’으로,또는 ‘국가인권위원회 07진인667이’라면 ‘인권위07진인667’로 표기한다.

94)김문근,전게논문,p.139
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에서 의증진단은 통상적으로 병은 있지만 확정이 되지 않은 경우에 내리는

진단이라고 하면서 입원을 통해 정확한 진단을 하고 치료를 하기 위해 의증

진단으로 강제입원 결정을 내렸다고 하였다95).즉 환자에게 6개월이라는 장

기간의 강제입원을 명령하면서 의사는 그 근거를 반드시 입원과 치료가 필

요하다는 명확한 진단이 아닌 ‘질환이 있을 것’이라는 추정적 진단에 두고

있었다는 것이다.이 사건에서 의사가 주장하는 것처럼 정확한 진단이 필요

한 ‘의증’이 강제입원 조항의 ‘입원등 치료 또는 요양을 받을만한 정도 또는

성질의 정신질환’에 포함된다고 보아야 하는가?

법원은 이와 관련하여 질환의 유무에 대한 의심만으로 내린 강제입원 명

령의 부당성을 정면으로 논하지는 않았으나,적어도 망상장애와 적응장애가

배제된 이후에는 퇴원시켰어야 한다하여 그 이후의 강제입원에 대하여 부당

성을 인정하였다.이 판결은 결과적으로 정신과전문의의 입원이 필요하지

않은 환자에 대한 부당한 입원을 인정한 첫 사례라는 점에서 그 자체로 의

미를 가진다 할 것이다.그러나 의증에 의한 강제입원의 정당성을 논하지

않아 정신보건법에서 말하는 ‘입원등 치료 또는 요양을 받을만한 정도의 정

신질환’이 의증진단까지 포함하는 것에 대한 논란은 여전히 남게 되었다.

이러한 논란이 제기되는 이유는 정신보건법이 ‘입원에 필요한 정신질환의

정도’에 대하여 구체적인 내용을 정하고 있지 않다는 데서 기인한다.우리나

라에서는 정신보건영역이 특히 다른 의료영역에 비해 뒤늦게 발달하였고 이

에 대한 논의의 움직임이 크지 않아,법조항이 다소 추상적인 경향이 있으

며 이로 인해 법을 적용하는 정신과전문의에게 보다 넓은 범위의 재량적 판

단이 인정되고 있다.정신과전문의들이 ‘입원에 필요한 정도’라는 요건을 ‘의

증’으로 충족시키는 것이 가능했던 것도 법을 구체화하는 시행령이나 시행

규칙이 존재하지 않은 상태에서 법원의 구체적인 판단이 없기 때문이다.정

95)김문근,전게논문,p.140



- 53 -

신보건법의 추상적 요건으로 인한 정신과전문의의 광범위한 재량이 문제가

되는 것은 정신보건영역의 특수성으로 더욱 심각한 문제로 발전할 소지가

있다.

<사례 2>

국가인권위원회에 2007년 진정된 사건은 그 심각한 문제를 단적으로 드러

내었다.이 사건에서 피해자인 환자는 우울증 및 상세불명의 정신병 증상이

의심된다는 의사96)의 진단에 따라 입원당일 2시간,이후 3일간 병원 내 독

방에 격리되어 있었으나,국가인권위회에 의해 의사의 그러한 진단은 입원

신청자인 환자부모의 의견에 따라 이루어진 것이라는 사실이 확인되었다.

즉 정신과전문의는 당해 환자의 입원에 필요한 정도의 정신질환을 진단하면

서 환자의 정신과적 상태가 아닌 입원의뢰자의 주장을 고려하였던 것이다.

정신과 진단이 다른 의학적 진단과 달리 입원의뢰자의 주장에 따라 좌지

우지 될 수 있는 것은 바로 정신질환이 특수성을 가지고 있기 때문이다.신

체질환이 질병의 원인에 따라 진단되는 것에 비해 정신질환은 원인이 불분

명하여 ‘증상’으로 진단이 이루어진다97).그러나 의사가 판단에 사용하는 증

상에는 환자가 외관상으로 보이는 행동이나 상담을 통한 의견뿐만 아니라

가족이나 친구와 같은 환자의 주변인들의 진술 또한 포함이 되기 때문에 정

신질환에 대한 의사의 진단은 명확히 환자의 질환에 대한 진단이라고 보기

어려운 측면이 있다98).이와 관련한 정신의학자들의 의증 진단에 대한 진

96)이 사건은 진단의 모호성의 문제뿐만 아니라 진단의 주체가 정신과전문의가 아닌

일반예방의학과 의사였다는 점이 문제가 되어 절차적인 오류가 지적되었는데,이와

관련해서는 아래 절차상문제에서 다루도록 한다.

97)신은주,정신질환자의 강제입원제도에 대한 문제점과 그 개선방안,한국의료법학

회지,한국의료법학회,2009,p.30

98)정신질환자에 대하여 내려지는 강제명령이 기초로 하는 진단은 환자의 ‘행동과학

(behavioralscience)’에 의하는 것이기 때문에 불확실하다고 말하는 Susan S.

Septimus,InvoluntaryCommitment,HoustonLawyer,HoustonBarAssociation,
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술99)에 의하면,의증진단은 ‘보호의무자가 입원을 요청하는 맥락에서 정신질

환자로 주장된 자에게 어떠한 광의의 정신질환이 있을 것으로 추정되는 상

태’라고 볼 수 있는데100),이러한 광의의 정신질환에 대한 의증까지 입원에

필요한 정도의 정신질환에 포함시킴으로써 인권위07진인667사건과 같이 정

신질환이 없음에도 입원이 가능하게 되는 상황이 발생한다.이는 분명 기본

권침해를 위해서는 명확한 법규정에 근거를 두어야 한다는 헌법상의 원칙을

위배하는 것이며 이에 대하여 국가인권위원회는 보다 명시적인 조항으로 법

개정을 하여야 한다는 내용으로 정책적 제언을 하면서 모호한 법규정으로

인한 인권침해를 인정하였다101).

(2)위험성 적용의 문제

정신보건법상의 강제입원을 결정함에 있어서 위험성을 적용하는 것에 대

한 문제는 두 가지로 제기될 수 있다.하나는 위험성이 어느 정도가 되어야

법조항을 충족시키는지라는 문제이며,다른 하나는 강제입원에 있어서 위험

성 요건이 필수적으로 요청되는 것인지라는 문제이다.

1)입원이 필요한 정도의 위험성

위험성은 정신질환의 정도와 함께 정신보건법상 강제입원 요건의 한 축을

이루고 있는 요소이다.정신보건법 제24조에서는 제2항 2호에서 ‘환자 자신

의 건강 또는 안전이나 타인의 안전을 위하여 입원등을 할 필요가 있는 경

우’,즉 위험이 필요한 정도의 위험성을,동법 제25조 제1항은 ‘자신 또는 타

p.40

99)‘의정부지법 2007.6.8.선고 2006노536판결’의 심리에서 증언된 것이다.

100)김문근,전게논문,p.141

101)국가인권위원회,전게서,p.82
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인을 해할 위험이 있다고 의심’되는 정도의 위험성,동법 제26조 제1항은

‘자신 또는 타인을 해할 위험이 큰’정도를 요건으로 하고 있다.제24조에서

는 위험성이 필수요건은 아니지만 제25조와 제26조에서는 이를 필수요건으

로 하고 있다.세 조항이 요건으로 하는 위험성의 정도를 비교하면 제24조

보호의무자에 의한 입원이 다소 포괄적인 용어를 사용함으로써 그 정도가

가장 낮은 것으로 여겨지며,제25조 시장‧군수‧구청장에 의한 입원,제26조

응급입원의 순서로 위험성의 정도가 높아진다.그러나 이러한 위험성에 대

하여 구체적으로 어떤 종류의 어느 정도의 위험이 있어야 입원이 가능한 것

인지에 대한 내용은 법상으로는 없고,제25조의 시장‧군수‧구청장에 의한

입원만이 ‘자신 또는 타인을 해할 위험의 기준’을 중앙정신보건심의위원회의

심의를 거쳐 보건복지부장관이 정하도록 하고 있다.그 위험의 기준은 보건

복지부 고시 제97-18호에서 규정하고 있다102).특히 보호의무자에 의한 입

원에서 사용하는 ‘안전’이라는 용어는 그 의미가 불분명하여 이를 적용하는

자에 의하여 자의적으로 해석될 여지가 있다103).강제입원이 ‘안전’이라는 추

상적인 용어로 허용되는 것은 개인의 자율적 권리가 중대하게 제한되는 경

우 이를 정하고 있는 법의 내용이 구체적이어야 한다는 헌법적 원칙을 위배

하는 것이므로 이에 대한 시정이 필요한 상황이다.

강제입원이 필요한 위험성에 대하여 법원은 이러한 추상적인 법의 내용을

구체적으로 해석하는 판결을 내리고 있다.대법2007도5383판결의 2심에서

피고인인 정신과전문의 측은 입원 한 달 뒤 망상장애 및 적응장애의 의증이

배제된 이후의 강제입원에 대하여 피해자 환자에게 ‘재산상의 위험 또는 이

혼당할 위험 등’을 이유로 하는 입원이기 때문에 정당하다고 주장하였다.

그러나 재판부는 정신보건법 제24조에서 말하는 “환자 자신의 건강 또는 안

102)정신보건법 제25조 제4항의 위험성 기준은 개인의 자율적 권리를 제한하는 권리

제한 기준이기　 때문에 이를 입법기관이 아닌 보건복지부장관이 정하는 것은 위

임입법이며 위헌적이라고 보는 신은주,전게논문,p.32

103)국가인권위원회,전게서,p.82
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전이나 타인의 안전을 위하여 입원할 필요가 있는 경우란 자해 또는 타해의

위험성을 의미하는 것”이며,강제입원은 “환자의 신체적 활동의 자유를 침

해하는 결과를 가져오므로 이를 정당화할 수 있는 자신 또는 타인의 생명,

신체 등에 대한 직접적,구체적 위험에 한정해야”한다고 함으로써 제24조에

서의 위험성을 동법 제25조의 위험성과 동일시하는 내용의 판결을 내렸다.

즉 제24조에서의 ‘안전’이라는 단어를 ‘위험’이라는 표현으로 바꾸어 보다 강

화된 위험성의 기준이 적용될 수 있도록 한 것이다.이와 관련하여 국가인

권위원회에서는 보호의무자에 의한 입원에서의 위험성 기준을 법원의 판결

과 같이 상향하는 방향으로,즉 시장‧군수‧구청장에 의한 입원의 위험성과

동일한 내용으로 하는 법개정이 이루어져야 한다고 2009년 보고서를 제출하

였으나 2010년 평가보고에서는 진척사항이 없는 채로 이해되지 않고 있음이

보고되었다.

2)위험성요건의 필요성

① 비례성의 측면

위험성 기준에 대한 두 번째 이슈는 정신질환자에 대한 강제입원에 있어

반드시 당해 환자가 입원이 필요한 정도로 위험할 것을 요구해야 하는지에

대한 것으로,현재 우리나라 제도상으로는 위험성을 필수적으로 요구하지

않는 보호의무자에 의한 입원에 위험성을 필수요건으로 넣어야 하는지에 대

한 문제이다.위에서 본 것처럼 보호의무자에 의한 입원은 정신질환자에게

입원이 필요하다는 정신과전문의의 판단이 내려지게 되면 즉시 6개월 입원

이 시작된다는 것이 특징이다.만약 정신질환자를 보호의무자에 의한 입원

을 통하여 강제입원을 하는 과정에서 위험성을 고려하지 않고 정신보건법

제24조 제2항의 제1호,즉 ‘입원에 필요한 정도의 정신질환’만을 요구한다면,
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정신질환자는 위에서 보았던 것처럼 정신보건관행이라는 이유로 인정되는

정신질환에 대한 의증만으로 6개월 입원이 이루어지게 되는 것이다104).그

러나 강제입원이 환자에 대한 중대한 신체적 자유의 침해를 가져오는 것에

비하여 의증을 진단하기 위해서라는 목적은 기본권 침해에 대한 비례성의

원칙을 충족시키지 못하여 정당한 입원이라 보기 어렵다.따라서 보호의무

자에 의한 입원의 경우에도 기본권 침해의 정당성을 확보할 수 있는 정도의

위험성 요건은 필요하다.

② 공정성의 측면

또한 보호의무자에 의한 입원이 위험성을 선택적 요건으로 두고 있는 반

면 시장‧군수‧구청장에 의한 입원과 응급입원이 반드시 위험성이 인정되는

경우에만 입원이 가능하도록 하고 있는 것은 공정성에 대한 문제가 될 수

있다.입원기간과 입원절차를 고려했을 때 보호의무자에 의한 입원은 진단

기간 없이 바로 시작되는 장기입원이며,시장‧군수‧구청장에 의한 입원과

응급입원은 진단을 위한 단기입원이다.즉 후자의 입원들은 정신질환자를

진단하기 위한 단기입원이라도 위험성의 요건이 필요하다는 것이고 전자의

입원은 위험성의 여부와 관계없이 장기입원이 가능하다는 것인데,이러한

위험성요건의 차이는 바로 ‘입원의뢰인의 신분’의 차이에서 비롯된다.

104)보호의무자에 의해 강제입원된 환자라도 정신질환이 없는 것으로 진단된다면 환

자의 신청과 의사의 판단에 의해 입원 중 퇴원이 가능하다.정신보건법 제24조 제6

항에서는 “환자 또는 보호의무자로부터 퇴원등의 신청이 있는 경우에는 지체 없이

당해 환자를 퇴원시켜야 한다”고 규정하고 있으나,실제 사례에서 정신질환자가 입

원된 이후에 퇴원을 요구하였음에도 받아들여지지 않은 경우가 상당수이다(대법원

2009.7.23.선고 2007도5383판결 및 국가인권위원회 07진인70/09진인4438/10진정

0199000).2009년 국가인권위원회의 조사에 의하면,입퇴원과정에 대한 정보를 전혀

제공받지 못한 환자 전체 가운데 약 2/3의 비율이 퇴원청구권리를 모르고 있었던

환자들로 퇴원이 청구권리임을 모르고 있는 환자의 경우에 오히려 입퇴원과정에

대한 설명을 고지받지 못하는 경향이 있다(정인원 외,전게서,p.22).
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위험성 요건이 선택적이냐 필수적이냐를 기준으로 정신보건법상 세 종류

의 입원을 구분하면 ①제24조의 입원 파트 ②제25조 ‧제26조의 입원 파트

로 나누어지는데 입원절차상 ①과 ②의 가장 큰 차이는 해당 정신질환자의

입원 결정에 참여하는 자의 구성이다.①의 경우 환자의 보호의무자에 의해

입원이 의뢰되고 보호의무자 2인의 동의와 정신과전문의 1인의 동의로 입원

이 결정된다.이에 반해 ②의 경우 입원의 의뢰는 행정기관의 장 또는 의사

와 경찰관에 의해 이루어지고 입원 결정은 정신과전문의 또는 정신의료기관

의 장에 의해 이루어진다.다시 말해 ①파트의 입원 절차에는 전반적으로

당해 정신질환자와 밀접한 관계를 맺고 있는 보호의무자의 개입이 존재하고

②파트의 입원 절차에는 제3자,즉 정신질환자와 관계가 없는 자들이 개입

하는 것이다.이러한 상황에서 ①파트의 입원 기준이 ②파트의 것과 비교하

여 엄격하지 않다는 것은 외부인이 참여하는 입원보다 보호의무자가 개입하

는 입원이 보다 용이하다는 것을 의미한다.이는 다른 두 개의 입원과 달리

보호의무자에 의한 입원이 위험성을 필수요건으로 하지 않을 정도로 외부인

에 의한 입원보다 특별하다는 인정하는 것이며105),결국 보호의무자에게 ‘특

별한 지위’를 인정하는 것과 같다.여기서 법적으로 보호의무자를 특별하게

인정하는 것이 정당한가의 문제는 일반적으로 보호의무자를 바라보는 사회

의 시선에 대한 회의적 고찰이 필요하다.

보호의무자를 다른 입원의 의뢰인과 다르게 취급하는 것은 보호의무자(일

반적으로 가족)가 환자에게 해가 되는 행위는 하지 않을 것이라는 식의 ‘선

의’를 인정함으로써 비롯되며 보호의무자의 이해와 환자의 이해가 상충되지

않을 것이라는 후견주의적 가정에 근거하는 것이다106).그러나 국가인권위

105)보호의무자에 의한 입원이 시장‧군수‧구청장에 의한 입원과 응급입원에 비해 불

충분한 입원요건을 가지고 있다고 말하는 서경석,정신질환자의 기본권을 위한 법

제의 변화,헌법학연구,한국헌법학회,2008,p.343-344

106)서경석,전게논문,p.344
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원회에 강제입원을 이유로 진정된 사례 가운데 상당수가 보호의무자에 의한

입원이라는 사실은 이러한 가정이 하나의 환상과도 같다는 것을 반증한다.

대법2007도5383의 사건 또한 환자의 이해는 자신의 종교에 대한 인정이었으

나 보호의무자의 이해는 개종을 위한 격리로,양자 간의 이해의 상충이 발

생하면서 의증만으로 환자가 입원되었다.다시 말해 보호의무자라 하여도

반드시 환자의 최선의 이익에 따라 결정내리는 것은 아니며 오히려 이러한

제도적 결함을 악용하여 정신질환자에 대한 강제입원이 수월하게 이루어지

고 있다는 점은 제도적 변화가 필요함을 시사한다.따라서 보호의무자에 의

한 입원에서 위험성 요건을 선택적으로 하고 있는 것을 필수적 요건으로 개

정하여야 하며 동시에 애매한 단어로 남아있는 ‘자신과 타인의 안전’이라는

부분을 ‘자신과 타인의 위험’으로 개정할 것이 필요하다107).

3)위험성 기준의 정확성 문제

그러나 문제는 위험성을 예측하거나 판단하는 것과 관련한 기준이 규정되

어 있다 하더라도 그러한 판단의 정확도가 35%에 불과하여 오히려 실제로

위험한 정신질환자가 입원되는 비율보다 잘못된 위험성 판단으로 입원되는

경우가 두 배 가까이 많다는 점이다108).입원 전에 위험성을 판단한다는 것

은 -실질적 위험을 요건으로 하는-응급입원을 제외하고는 현실화되지 않

은 장래적 위험을 ‘예측’하는 것에 불과하기 때문에 아무리 시스템을 정비한

다 하더라도 명확하지 않다는 비판이 있다109).따라서 정신질환자에 대한

107)후자의 개정필요성에 대하여는 국가인권위원회에서 2009년 보고서에서 개정의

요구가 있었으나 2010년 평가에서는 아직 이행되지 않은 채로 남았다(배대섭,정신

장애인 인권 보호와 증진을 위한 국가보고서 이행상황,정신장애인 인권보호와 증

진을 위한 토론회,국가인권위원회,2010,p.10

108)노용우,정신질환자의 책임능력과 인신구속의 관계에 대한 법률적 이해,정신건

강연구,제14집,한양대학교 정신건강연구소,1995,p.35

109)PeterBartlett,전게논문,p.347-348
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강제입원에 있어서 위험성의 적용은 가능한 예측의 재량성을 줄일 수 있는

방식으로 이루어져야 하며,이는 곧 실질적 위험성에 가까운 정도의 위험성

을 측정할 수 있을 정도로 문구의 정확성이 확보되어야 한다는 것을 의미한

다.

위험성 기준이 강제입원을 결정짓는 하나의 요소로서,사회통제의 성격을

강하게 드러낸다는 점을 고려하면,그에 대한 판단은 ‘입원이 필요한 정도의

정신질환’을 진단하는 것보다 엄격해야 한다.이와 관련하여 보건복지부에서

는 정신보건법상의 ‘자신 또는 타인을 해할 위험의 기준’110)을 정하고 있는

데,주로 그 기준을 정신질환의 증상 또는 상태와 결부시켜 정하고 있다.이

기준의 “가~다”에서는 ‘의식장애가 심한 상태’,‘망상에 의해 행동이 지배당

하는 상태’,‘환각에 의해 행동이 지배당하는 상태’를 위험성의 기준으로 두

고 있으나 이는 ‘정신질환’에 대한 판단의 기준이 될 수 있을 뿐 이러한 증

상만으로 환자에게 위험성이 인정된다고 볼 수는 없다.“라”와 “마”에 해당

하는 ‘정신병으로 현실 판단 능력이 심하게 손상되어 예측 불가능한 행동을

할 가능성이 높은 상태’,‘심한 우울증으로 삶의 의욕을 상실하여 자해의 가

능성이 높은 상태’의 경우 환자의 위험성을 체크할 수 있는 항목에 해당하

기는 하나,그 내용들이 모두 위험성의 ‘가능성’을 예측하는 것에 불과하다

는 점에서 위에서 말한 의사의 예측에 대한 재량성을 줄일 수 없다.자타해

기준의 “바”에 해당하는 ‘정신병의 증상으로 극도로 흥분하여 난폭한 행동

을 하는 상태’는 현실적인 위험을 그 기준으로 하고 있다는 점에서 예측에

대한 재량성이 제로에 가깝게 축소되기는 하나 다른 기준과는 반대로 위험

을 내포하고 있는 정신질환자를 통제할 수 없다는 점에서,즉 위험한 정신

질환자의 범위를 지나치게 축소시킨다는 점에서 문제가 되지 않을 수 없

다111).

110)보건복지부 고시 제97-18호 (「정신보건법」 제 25조 제 4항의 규정에 의한 자

신 또는 타인을 해할 위험의 기준)
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4)위험성 요건의 방향성

이상의 내용을 종합하면 위험성기준에 대한 담론에서 중요한 것은 그 기

준이 정신과전문의가 위험성을 평가하기에,재량의 여지를 남길 정도로 포

괄적인 단어로 서술된 것이 아닌 동시에 지나치게 좁은 범위로 인해 충분히

위험이 예견되는 환자를 놓치지 않는 정도의 서술이어야 한다.이러한 기준

을 설정함에 있어서는 캐나다 온타리오 주의 정신보건법에서 참고할 수 있

을 것이다112).

[제15조 제1항]

의사가 사람을 검사하고 그 사람이 다음과 같다고 판단하

는 데에 합당한 이유가 있는 경우 :

(a)그 또는 그녀 스스로 신체적 해를 야기하려고 위협

했거나 시도했던 경우 혹은 위협 또는 시도하는 경우

(b)다른 사람을 향해 난폭하게 행동했거나 행동하는

경우 또는 그 또는 그녀로 하여금 다른 사람에게 신체적

해의 위협을 야기했거나 야기하는 경우

(c)그 또는 그녀 스스로 치유하는 데에 충분해 보이지

않았거나 않는 경우113)

그리고 추가적으로 의사가 그 사람이 명백히 다음과 같은

111)PeterBartlett은 정신질환자를 불명확한 위험성의 요건으로 사회통제의 범주에

두는 것을 비판하는 동시에 분명히 위험을 가진 환자를 “자유롭게 두는 것”또한

“실망스러운”결론이라고 한다.(PeterBartlett,전게논문,p.350)

112)PeterBartlett,전게논문,p.350

113)온타리오 정신보건법의 이 조항은 정신질환자의 강제입원 요건에 대한 조항으로

위험성에 대한 요건과 치료필요성에 대한 요건이 함께 들어있다.(c)는 치료필요성

에 대한 내용으로 여기서는 논하지 않는다.
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결과를 낼 만큼의 성질과 질의 정신 질환(disorder)을 겪고

있다는 견해를 표명할 때

(d)그 사람에 대한 심각한 신체적 해

(e)다른 사람에 대한 심각한 신체적 해

(f)그 사람의 심각한 신체적 손상

그 의사는 처방전에 따라 그 사람의 정신적 평가를

적용할 수 있을 것이다.

위의 기준은,우리나라의 위험성 기준과는 달리,환자에게 실제로 위험이

존재하는가에 중점을 둔 기준이라고 볼 수 있다.온타리오의 기준에서는 아

직 현실적인 위험이 인정되지 않는 환자를 위험하다고 판단하는 것을 경계

하며 실제로 환자가 위험한 행동을 하였는지가 위험성 판단의 가장 큰 요소

인 것이다.전적으로 의사의 추상적 판단에 맡기는 우리나라와 같은 기준은

추가 판단으로 되어 있어,(d),(e),(f)에 대한 의사의 판단만으로는 강제입원

시킬 수 없도록 하고 있다.위험성에 대한 의사의 판단이 그 정확성의 측면

에서 설득력이 떨어진다는 점을 감안하면 온타리오의 법과 같이 실제적인

위험 또는 위협이 있었던 환자에 대하여만 위험성을 인정하는 것이 바람직

해 보인다.

(3)정신질환자의 능력에 대한 문제

1)정신보건영역에서의 능력

어떤 정신질환자의 치료에 대한 결정을 하는 데 있어서 의사가 후견주의

적으로 환자에게 접근해야 하는지에 대한 결정은 환자가 치료에 대한 결정
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을 함에 있어 합리성(이성)이 존재에 달려있다114).에릭매튜는 자신의 논문

에서 결정에서의 합리성 존재 여부를 결정함에 있어 그 결정이 환자의 일반

적 방법으로 형성된 신념에서 나온 것인지 또는 일반적인 방법으로 형성되

지 않은 신념에서 나온 것인지를 기준으로 삼고 있다115).앞의 ‘치유와 사회

통제 이념의 조화(Ⅱ-4-(3))’에서 설명했듯,정신질환자의 결정이 비합리적

이라고 주장하는 것은 정신질환자의 결정에 포함된 정신질환자의 신념의 존

재자체를 부정하기 때문도 아니며 그 신념이 사회적으로 ‘다르기’때문도 아

니다.정신질환자가 결정을 내리는 데 사용된 그 신념이 정신질환자 스스로

의 경험에 의해 형성된 신념이 아니기 때문에 정신질환자의 결정은 비합리

적이라는 것이며116),합리성에 대한 이러한 기준을 적용한다면 정신질환자

가운데 일반적인 사고방식을 거쳐 신념을 형성한 경우,그의 동의능력을 인

정할 수 있을 것이다.다시 말해 동의능력은 정신질환을 겪는다는 이유로

배제되는 것이 아니라 신념형성과정에 오류가 있는 경우에 배제되는 것이므

로,정신질환을 겪고 있는 환자라 하더라도 신념형성과정에 문제가 없다면

그의 동의능력을 인정하여 자신의 입원과 치료와 관련하여 직접 결정을 할

수 있어야 한다.

2)현행 정신보건법상의 동의결정능력

① 능력의 강제입원 한계 설정 기능

그러나 현재 정신보건법상의 강제입원 절차는 환자의 정신질환의 정도와

위험성을 정신과전문의가 판단하고 결정함으로써 환자의 입장에서는 ‘수동

114)결정을 내릴 권한(competence)이라는 개념이 이성적 사고에 대한 능력을 전재한

다고 보는 ShnunD.Pattinson,전게서,p.132

115)EricMatthew,전게논문,p.109

116)EricMatthew,전게논문,p.110
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적’인 방식으로 진행되고 있다.정신보건법에서 자의입원을 원칙으로 하고

있는 것은 동의능력이 있는 환자라면 자의입원을 해야 한다는 전제에 의한

것이며 이는 예외의 경우인 강제입원의 한계를 설정하는 것과 같다117).그

러나 자의입원을 동의능력의 기준으로 삼고 있는 것은 정신질환자들이 실제

로 어떻게 결정을 내리는지와는 관계없이 정신질환자가 아닌 사람들을 기준

으로 정해진 것에 불과하다.다시 말해 입원이 필요한 것으로 여겨지는 환

자가 자의입원을 거부한다면 의사 또는 보호의무자는 강제입원을 시킬 것이

므로,결과론적으로 보면 자의입원에 동의한 환자는 결정능력이 있는 환자,

자의입원을 거부하여 강제입원된 환자는 결정능력이 없는 환자로 구분된다

는 것이다.이는 환자가 입원을 거부하더라도 입원치료 외 통원치료를 포함

한 다른 치료를 받을 수 있는 대안을 부정하는 것이다.따라서 정신질환자

의 동의능력을 자의입원에 대한 선택여부로 나누는 것은 입원을 거부하는

모든 정신질환자를 동의능력이 없는 것으로 간주하는 오류를 범할 수 있어

위험하다.

강제입원은 자의입원이 불가능한 그러나 입원은 필요한 환자에 대하여 이

루어지는 조치이므로 이러한 조치가 정당하기 위해서는 강제입원되는 환자

에게는 동의능력이 없다는 것이 증명되어야 한다.그러나 우리나라의 법제

하에서는 정신과전문의에게 환자의 동의능력(의사능력)을 평가해야 할 의무

를 부여하지 않고 있으며 강제입원이 의뢰된 환자에 대하여는 응당 의사결

정능력이 없는 것으로 간주되는 것이 정신의료계의 일반적인 경향이다118).

이러한 정신의료계의 경향과 관계없이 강제입원이 된 정신질환자에게 동의

능력이 분명 존재하는 사례가 있다.대법원2007도5383의 사례에서도 알 수

있듯이 입원이 의뢰되었거나 전문의의 판단에 따라 입원이 결정된 환자라도

충분히 자신의 신변에 대하여 결정을 내릴 수 있는 능력을 갖추고 있는 경

117)김나경,정신질환자 강제입원의 법적 문제,p.37

118)김문근,전게논문,p.147
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우가 존재한다.2심판결에서 공개된 당해 정신과전문의의 환자에 대한 경과

기록지의 내용에서도 알 수 있듯이,환자가 “종교적 갈등”에 의한 것이라는

일관된 주장을 하고 있는 바,자기의사를 표현하는 것이 가능하였고,의사는

그러한 환자의 능력을 평가하였어야 하나 기록지 내 능력에 관한 내용은 기

재되어있지 않았다.

② 결정능력기준의 필요성

정신보건법에서는 동의입원을 원칙으로 한다는 규정을 두고 있으나 동의

능력에 대한 평가가 없는 한 자의입원 원칙 규정은 무용지물이 될 수밖에

없다.법 제2조 제5항에서 말하는 “항상 자발적 입원이 권장되어야 한다”의

의미는 입원이 필요한 정신질환자에 대하여 자발적 입원을 권장하고 그 환

자가 이를 거절할 경우 강제입원이 가능하다는 것을 뜻하는 것이 아니다.

동의능력이 있는 환자에 대하여는 자의입원을 권장하고 환자가 입원권고를

받아들여지지 않더라도 이는 능력있는 환자의 결정이기 때문에 존중되어야

하며,동의능력을 갖추지 않은 환자의 경우에만 강제입원이 가능하도록 입

원절차가 진행되어야 한다.그러나 처음부터 능력평가가 전제되지 않은 상

태에서는 특정 환자에게 능력이 있는지조차 확인이 불가능하기 때문에 어떤

환자에게 어떤 환자에게 자의입원에 대한 권리 또는 입원을 거부할 권리를

인정해야 하는지가 불명확해진다.이러한 상황을 위에서 언급한 것처럼 입

원이 의뢰된 환자에 대하여 정신과전문의가 능력이 없는 것으로 간주하는

우리나라의 정신보건 실정에 비추어본다면 자의입원 원칙,강제입원 예외라

는 규정은 그 반대로 강제입원 원칙 자의입원 예외로 변질될 가능성이 있

다.따라서 동의능력을 평가할 수 있는 시스템의 보완이 필요하며,일단 동

의능력이 있는 것으로 인정된 환자에게는 자의입원을 거부하였다 하여 강제

입원을 강요할 수 없도록 하여야 한다.
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동의능력평가가 도입된다하더라도 어느 시점에서 능력평가를 해야 하는

것이며,능력평가를 통해 인정된 능력으로 어디까지 동의를 할 수 있는 것

이냐는 문제는 여전히 남는다.자의입원의 원칙인 현행 정신보건법 제2조

제5항에서는 “항상”이라는 단어를 사용하여,환자의 능력유무와 관계없이

자의입원이 우선시 되어야 한다는 점을 분명히 하고 있다.동의능력에 의해

능력평가가 이루어진 이후에도 모든 환자에 대하여 자의입원이 고려되어야

한다는 점은 WHO의 “정신보건에 관한 자료집”을 통해 이해할 수 있을 것

이다.WHO는 이 자료집에서 환자의 역량119)과 능력을 이야기 하면서 “능

력에 영향을 주는 질환의 존재에도 불구하고 개인(환자)은 여전히 특정한

의사결정 기능들을 수행할 능력을 가질 수도 있다”120)라고 하여 의사결정이

필요한 사안에 따라 환자에게 요구되는 능력이 다르다는 점을 적시하고 있

다.이러한 WHO의 시각에 따라 우리나라 국가인권위원회에서도 환자의 능

력에 대하여 “정신장애인이라고 하여 바로 의사결정능력이 없는 자로 전제

하여 당사자의 의사를 전혀 고려하지 않고 정신보건시설에의 입원 여부를

전적으로 보호자나 전문의의 의사에 기초하여 판단하는 것은 당사자의 자기

결정권을 침해할 우려가 있다”121)라고 하고 있다.즉 정신질환자의 능력에

대한 평가는 특정사안이 발생하는 시점에서,특정 사안을 판단할 수 있는

지각능력에 대한 평가가 각각 이루어져야 하는 것이며 이는 과거에 이미 능

력이 존재하지 않는 것으로 평가되었다 하더라도 재평가를 통해 환자의 자

율적 결정을 존중해야 할 필요가 있다.따라서 정신질환자에 대한 능력판단

의 기준은 세부적으로 규정하여 동의능력의 단계에 따라 환자가 동의능력을

행사할 수 있는 틀을 설정해야 한다.

119)본문의 표기는 competence로 되어 있으나 번역과정에서 국가인권위원회의 「정

신장애인 인권보호와 증진을 위한 국가보고서」를 참고하였다.

120) WHO ResourceBookOnMentalHealth,HumanRightsAndLegislation,

WHO,2005,p.42

121)국가인권위원회,전게서,p.77
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2.절차상의 문제

(1)입원의 남용에 대한 견제장치의 부재

보호의무자에 의한 입원은 보호의무자 2인의 동의와 정신과전문의1인의

진단으로 결정된다.위 위험성 요건의 ‘공정성 측면(Ⅰ-1-(2)-2)-②)’에서 본

것처럼 보호의무자에 의한 입원은 정신질환자에 대하여 객관적 판단이 가능

한 외부인에 의해 이루어지는 것이 아니라 철저하게 내부인,그리고 입원으

로 인해 경제적 이익을 얻을 정신과전문의에 의해 결정되는 것이기 때문에

이 입원이 과연 정당한 입원인지를 평가하는 외부 기관이 필요하다.

강제입원과 관련하여 국가인권위원회에 진정된 사례 가운데 가장 큰 비중

을 차지하고 있는 입원이 보호의무자에 의한 입원이며,그 가운데에서도 입

원의 요건을 충족시키지 못하는 강제입원으로 인한 인권침해사례가 대부분

이다.보호의무자에 의한 입원에서 요구하는 것은 ‘보호의무자 2인의 동의’

이며 정신보건법 제21조 제1항에 의하면 보호의무자는 “정신질환자의 민법

상의 부양의무자 또는 후견인”이고,민법상이 부양의무자는 민법 제974조에

의하면 “직계혈족 및 그 배우자”와 “생계를 같이하는 친족”이다.입원에 동

의하는 보호의무자는 입원 시에 입원 등의 동의서 및 보호의무자임을 확인

할 수 있는 서류를 제출해야 한다.따라서 특정 정신질환자에 대하여 행해

진 보호의무자에 의한 입원이 절차상으로 정당한 것인가를 판단하는 기준은

입원에 동의하는 보호의무자가 민법상의 부양의무자에 해당하는지,그리고

해당여부에 대한 증빙자료를 제출하였는지,입원에 동의한 보호의무자가 2

인인지이다.국가인권위원회에 진정된 사례는 주로 이 세 가지 기준 가운

데 하나 이상을 결하고 있는 것이다.
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<사례 1>

국가인권위원회에서 2005년 12월에 결정된 04진인2935사건은 아예 보호의

무자의 동의가 없는 보호의무자에 의한 입원을 병원 측에서 자의적으로 이

행함으로써 –실질적 요건은 차치하고라도-위에서 말한 세 가지의 기준을

모두 결하고 있다.이 사건에서 진정인은 결핵치료를 위해 입원하던 중 음

주 행위를 하였고 피진정인들(일반병원과 정신병원의 병원장)에 의해 일반

병원에서 정신병원으로 강제이송되었다.병원 측에서는 선의에서 강제입원

하였다고 주장하나 인권위는 이러한 병원의 조치에 대해 “정신병원 폐쇄병

동에의 입원절차를 규정한 정신보건법의 취지를 숙지하지 못한 데서 비롯된

처사로 경찰을 지원을 받아 응급입원하도록 하거나 진정인의 주소지 관할

시장이 보호의무자가 되어 입원하도록 하는 등의 조치를 취했어야”한다고

하였다122).2010년 8월사건123)에서는 보호의무자에 의한 입원에 필요한 기준

들 중 보호의무자에 해당하는지와 보호의무자 2인이라는 요건은 충족하였으

나,그 2의 보호의무자가 환자의 동생과 동생의 처이기 때문에 민법상 부양

의무자의 “생계를 같이하는 친족”에 해당하여 생계를 같이한다는 것을 입증

하는 서류를 제출하여야 하나 이를 제출하지 않았다.따라서 이 사건 환자

는 보호의무자가 아닌 보호의무자에 의하여 입원된 것으로 이 입원은 위법

한 강제입원에 해당한다.

<사례 2>

2010년 6월사건124)은 병원 측이 환자의 가족관계를 확인하지 않고 보호의

무자가 1인이라는 보호의무자 처의 진술만으로 정신보건법 제24조 제1항의

예외에 따라 1인의 동의만으로 입원을 허용한 사건이다.이 사건에서 국가

122)그러나 이 사건에서 응급입원이나 시장군수구청장에 의한 입원을 적용한다 하더

라도 환자에게서 입원 당시 실질적인 위험이 없었다는 점에서 인정될 수는 없다.

123)국가인권위원회 10진정074200

124)국가인권위원회 10진인214
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인권위원회는 병원 측이 환자의 “가족관계에 대한 확인을 소홀히 하여”보

호의무자 처의 동의만으로 환자를 입원시킨 것은 정신보건법 제24조 제1항

을 위반한 것이라고 판단하였다.즉 국가인권위원회는 병원 측에 보호의무

자에 대한 확인뿐만 아니라 환자의 가족관계를 확인하여야 할 의무까지 인

정한 것이다.

위와 같은 사례들에서 확인할 수 있는 점은 강제입원이 “구금시설 수용자

못지않게 신체의 자유를 제한 받고 있고 … 이윤 추구를 목적으로 환자들을

입원시키는 시설들이 적지 않으므로”법조항의 준수를 통해 환자를 위법한

입원으로부터 보호해야125)한다는 것이다.그러나 문제는 사례에서도 보듯

이 병원 측의 입원절차에 대한 견제장치가 없다면 환자들은 법의 보호를 받

지 못한 채 강제입원 남용의 위험에 노출되어 있을 것이기 때문에 이에 대

한 제도적 개선이 필요하다.

(2)사전진단 없는 입원

정신보건법 제24조는 입원가능한 환자에 대한 진단과 관련하여 ‘정신의료

기관 내 입원치료를 받을 만한 정도 또는 성질의 정신질환에 걸려 있’는 경

우라고 명시하고 있다.그런데 위에서 강제입원의 실체적요건 상의 문제점

을 논하였던 것처럼,정신과전문의의 정신질환자에 대한 진단과 위험성 판

단은 모호할 수밖에 없다.따라서 정신질환자의 입원을 결정하는 데에 필요

한 정확한 진단에 따라 입원시키기 위해서는 진단기간을 거쳐 입원을 결정

하는 것이 필요한 것이며,시장‧군수‧구청장에 의한 입원과 응급입원의 경

우 2주 혹은 72시간동안 환자를 진단하여 이후 장기입원을 결정하고 있다.

125)국가인권위원회 04진인2935
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1)보호의무자에 대한 신뢰에 기초한 진단

그러나 보호의무자에 의한 입원의 경우 그러한 진단기간을 별도로 거치지

않기 때문에 입원을 결정할 정신과전문의가 환자에 대하여 정확한 진단을

내릴 수 있는 시간적 여유가 확보되지 않는다.보호의무자에 의한 입원에

한하여 정신과전문의는 짧은 시간 안에 환자에 대한 정보를 취득하여야 하

고,이러한 이유로 최대한 환자에 대한 정보를 확보하기 위해 보호의무자의

진술에 기댈 수밖에 없는 것이다126).이러한 신뢰는 앞에서 언급했던 환자

와의 내부적 관계성에서 기인하는 것으로 “보호의무자가 가족이므로 환자의

치료를 위해 노력할 것이라는 가정”127)에서 나오는 것이다.즉 정신과전문의

의 보호의무자에 대한 신뢰는 보호의무자가 환자의 가장 가까운 관계에 있

는 사람이기 때문에 입원을 결정함에 있어 환자의 최선의 이익을 대변할 것

이라는 막연한 부권주의에 의하는 것이다.

<사례 1>

보호의무자가 환자를 이익을 대변할 것이라는 정신과전문의의 가정은 그

동안 법원이나 국가인권위원회에서 문제되었던 사건들의 측면에서 보면 인

정하기 어려운 부분들이 존재한다.2001년 2월의 대법2000도4415사건128)은

위와 같은 정신과전문의들의 가정을 뒤엎는 중요한 사례이다.이 사건에서

보호의무자는 환자를 정신병원에 입원시키기 위해 정신과전문의와 상담을

하였고,당해 정신과전문의는 이 상담을 한 뒤 병원장의 입원결정인 없는

상태에서 원무과장에게 당해 환자의 강제입원을 부탁하였다.이에 따라 원

무과장이 환자를 강제로 구급차에 실어 병원에 데려와 강제입원조치를 한

사실이 인정되었다.입원절차의 위반으로 이미 입원자체는 위법하지만129)

126)김나경,‘정신질환자 강제입원'의 법적문제,p.40;김문근,전게논문,p.145

127)김문근,전게논문,p.146

128)대법원 2001.2.23.선고 2000도4415판결
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여기서 문제되는 것은 과연 이 사건의 보호의무자가 환자의 최선의 이익으

로 입원을 의뢰한 것이냐는 점인데 보호의무자의 진정성에 대하여 의심을

하는 것은 입원 뒤에 보호의무자가 환자에 대하여 공갈의 죄를 범했다는 점

에서 근거한다.이 사건에서 환자의 처는 자신을 보호의무자로 하여 환자를

입원시키고 난 뒤 환자에게 부동산 등의 재산을 넘겨주지 않으면 퇴원시켜

주지 않겠다는 협박을 하였고 법원은 실질적으로 퇴원의 결정권이 보호의무

자에게 있다는 사실을 인정하여 이러한 협박은 해악의 고지이며,공갈죄에

해당한다고 보았다.법원에서 인정한 사실에 기초하여 이사건 보호의무자가

과연 환자의 최선의 이익에 따라 행위한 것인지를 살펴보면130),보호의무자

가 환자와 협의이혼을 마치고 이혼신고만을 앞두고 있어 실질적으로는 전처

의 입장에서 환자에게 퇴원을 조건으로 부동산 등의 이전을 요구하는 것은

환자의 정신과적 치료와 관계없는 조치로 보호의무자가 입원환자의 재산을

탈취하기 위해 의도적으로 입원조치를 계속한 것이라고 볼 수 있다.즉 이

사건은 보호의무자는 환자의 최선의 이익을 위하여 강제입원을 지속한 것이

아니라 자신의 재산적 이득을 위해 강제입원제도를 악용한 사례라고 볼 수

129)이에 대해 보호의무자 측은 입원 뒤에 정신과전문의로부터 편집성 인격장애 및

알콜의존증의 치료를 위한 입원이 필요하다는 진단을 받았다고 주장하나,입원을

위해서는 일단 정신과전문의의 진단이 있어야 하기 때문에 절차위반이며,정신과전

문의에 의한 입원이 아니라 원무과장에 의한 입원이기 때문에 이 입원 자체가 무

효가 된다.

130)보호의무자에 의한 입원이 오로지 보호의무자의 동의만으로 이루어지는 것이 아

니라는 점에서 이 입원의 책임을 보호의무자에게만 묻는 것은 한계가 있어 본문에

서는 보호의무자의 입원의뢰를 포함한 행위를 다루도록 한다.환자가 소제기를 하

면서 피고인을 보호의무자로 하여 ‘폭력행위등처벌에관한법률위반‧사인위조‧위조사

인행사‧공갈’의 죄를 물었기 때문에 법원에서는 입원절차와는 별도로 정신과전문의

의 진단내용의 문제를 논하지는 않았으나 법원은 이 문제에 대하여 환자에게 위험

성이 없는 상태에서 자발적 정신과치료를 권하지도 않았으며 정신과전문의와의 상

담을 통해 제25조의 입원을 시도하지 않았다는 점,경찰공무원을 통한 응급입원을

요청하지 않았다는 점 등으로 미루어 환자에 대한 강제입원조치는 위법성이 조각

되지 않는다고 하였다.이러한 법원의 판결은 입원자체의 절차적,실질적 요건의

흠결을 인정함으로써 입원의 결정권자인 정신과전문의의 입원결정의 오류를 지적

한 것이라고도 볼 수 있다.
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있다.

<사례 2>

또 다른 사례인 대법2007도5383에서 강제입원된 환자는 정신과전문의에게

남편이 자신과의 종교적 갈등으로 입원을 의뢰한 것이라며 퇴원을 요구하였

으나 보호의무자인 남편은 입원 당시 및 초기에 환자가 ‘하나님의 ○○○’라

는 종교단체에 나가는 것을 막기 위해서 입원시킨 것이라고 주지하였고 환

자의 입원 중에도 환자가 개종할 수 있도록 각종 조치를 취하는 등 환자의

정신과적 치료를 위해 입원을 의뢰하고 지속한 것이 아니라 보호의무자의

뜻에 따라 환자의 종교적 입장을 바꾸려 하였다.보호의무자가 자신의 의도

에 따라 환자의 입원을 의뢰하고 의도적으로 퇴원을 방해한 것은 결코 환자

의 최선의 이익을 위한 것이라고 볼 수 없다131).

위 사례와 같이 정신질환자의 이익과 보호의무자의 이익이 상충되는 지점

에서 보호의무자가 언제나 환자의 최선의 이익을 고려하는 것이 아니며,보

호의무자 자신의 이익을 위한 부정한 입원의뢰가 있을 수도 있다는 것을 인

지하면서 정신과전문의가 보호의무자에 대하여 믿음으로 일관하는 것은 위

법한 입원을 방조하는 것이다132).입원을 의뢰받은 의사들은 보호의무자의

진술보다는 입원으로 직접 영향을 받게 될 환자의 진술을 고려하여 진단을

내릴 필요가 있다.그러나 의사들의 보호의무자에 대한 관행과 같은 믿음들

은 그 저변에 입원이 의뢰된 정신질환자의 주장은 진단에 고려될 만큼 진정

성 있는 주장으로 받아들이지 않는 정신의학자들의 관점이 있는 것이다.정

131)이와 같이 환자의 취약한 지위를 이용하여 보호의무자가 자신의 의도대로 환자

의 의지를 꺾고자 하는 유사한 사례는 결혼을 반대하는 부모가 딸을 “남자친구로

부터의 격리가 필요하다”는 이유로 정신병동에 강제입원시킨 사건.국가인권위원회

07진인667(권미진,전게논문,p.96)

132)김문근,전게논문,p.146
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신과전문의들은 보호의무자에 의한 입원이 의뢰된 환자들이 입원을 거부하

면서 정신질환의 증상을 거부하는 것은 정신질환자에게 나타나는 ‘매우 흔

하고 일반적인 일’이라는 표현을 사용하면서 그들의 주장보다 보호의무자들

의 주장을 받아들일 수밖에 없다고 한다133).이러한 인식을 단적으로 보여

주는 것은 “대한민국 정신병원 먼저 잡아넣는 게 임자”134)라는 표현이다.환

자를 불신하는 것이 마치 당연한 것처럼 여겨지는 정신보건의 현실은 능력

평가의 부재에서 그 원인을 찾을 수 있다.정신질환자에 대한 능력이 제대

로 평가되고 있지 않기 때문에 정신과전문의는 환자가 아무리 사고능력을

가지고 주장을 한다 하더라도 그 환자의 능력 자체를 의심함으로써 환자의

주장을 진단에서 배제하는 것이다.

2)의증진단의 인정 여부

보호의무자에 대한 신뢰를 기초로 한 진단이 가질 수 있는 위험성은 그것

이 반드시 환자의 이익을 대변하지 않는다는 것에도 있지만,비전문가의 진

술에 기댐으로써 진단 자체의 정확도가 떨어진다는 데에도 있다.즉 정신질

환자는 정신과전문의의 불확실한 진단에 의해 강제입원이 되는 불합리한 상

황에 처하게 되는 것이다.이와 관련하여 법원에서는 ‘위 법조(정신보건법)

소정의 ’정신질환자‘는 의학적으로 정신병 또는 정신장애의 진단을 받은 경

우뿐만 아니라 그러한 정신장애의 의심이 있는 사람도 포함된다고 볼

것’135)이라고 하면서 ‘의심’에 따라 정신질환자를 입원시킬 것인지는 정신과

전문의의 재량문제로 보고 있다136).정신보건법이 규정하고 있는 “입원등 치

료 또는 요양을 받을만한 정도의 정신질환”이 해석상 의증까지 포함하면서

133)김문근,전게논믄,p.147

134)뉴스한국 2006년 12월호 기사의 제목,(김문근,전게논문,p.147에서 재인용)

135)대법원 2001.12.24.선고 2001도5222판결

136)의정부지법 2006.4.6.선고 2004고단421판결
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정신질환자에 대한 ‘무분별한 강제입원’의 가능성은 더욱 높아졌다.정신과

전문의들은 이러한 의증진단의 위험성을 정신질환의 모호성으로 인한 진단

의 특수성으로 방어하고 있다137).그러나 정신의료상의 관행이라는 이유로

입원이 필요하지 않은 환자를 진단이라는 명목 하에 강제입원시키는 것은

환자에 대한 중대한 신체적 자유 침해,즉 인신구속에 해당한다.따라서 정

신과전문의는 환자의 강제입원을 결정할 때 기본권 침해에 대한 헌법상의

원리인 과잉금지의 원칙에 따라 적합성의 원칙,최소침해의 원칙,비례의 원

칙을 존중하는 결정을 내리는 것이 필요하다138)139).의증이라는 진단이 내려

질 정도로 가벼운 정신질환을 앓고 있는 환자에게 진단이 필요하다 하여 입

원을 강제하는 것은 정신질환자의 신체의 자유를 과도하게 침해하는 것으로

과잉금지의 원칙에 위배되는 결정이다.

보호의무자에 의한 입원이 치료를 위한 입원이라기보다 진단을 위한 입원

이라는 점은 사례에서도 드러난다.대법2007도5383의 사례에서 담당 정신과

전문의는 의증만으로 이루어진 강제입원의 정당성이 “구체적인 진단”의 필

요성에 있다고 주장하였고,재판부는 환자의 정신질환의 정도가 입원이 필

요한 정도인지에 초점이 맞춰지면서 정신과전문의의 입원결정의 정당성을

논하였다.이 재판의 원심인 의정부지법2004고단421재판이 진행되는 동안

재판부에서는 정신과전문의가 환자에 대하여 진단하였던 ‘망상장애(의증)’과

‘적응장애(의증)’이 각각 4주 후,6주 후 배제되었다는 사실에 기인하여 “다

른 검사나 심리학적 평가는 입원하기 전에 통원치료의 방법으로 행해야”했

으며 입원 이전의 검사를 통해 초기진단에서 입원의 근거가 되었던 망상장

137)김문근,전게논문,p.143

138)허영,한국헌법론,박영사,2005,p.283

139)대법2000도4415판결에서는 강제입원이 형법 제20조 소정의 ‘사회상규에 위배되

지 아니하는 행위’에 해당하지 않기 위해서는 행위의 동기나 목적의 정당성,수단

이나 방법의 상당성,보호이익과 침해이익과의 법익권형성,긴급성,최후의 수단으

로서의 보충성 등의 요건이 필요하다고 하였다.
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애의증과 적응장애 의증이 배제되었다면 당해 환자는 강제입원까지 필요하

지 않았을 것이라고 하였다140).즉 이 사건에서 정신과전문의가 환자를 강

제입원시킨 것은 환자의 정신질환의 정도에 비하여 과도한 결정이었으며 이

러한 입원의 남용을 피하기 위해 의사는 사전에 검사를 통해 입원에 필요한

정도의 정신질환인지를 확인하였어야 한다는 의미로 볼 수 있다.

3)필수적 사전진단 제도 도입의 필요성

보호의무자에 의한 입원에서 유난히 입원의 남용이 발생하는 이유는 다른

입원에 비해 간소한 절차가 적용되기 때문이다.정신질환은 다른 일반의료

영역과 달리 진단이 어렵고 단기간의 평가만으로 확정짓는 것이 불가능하

다141).그럼에도 보호의무자에 의한 입원의 경우 별도의 진단을 위한 기간

이 보장되지 않기 때문에 정신과전문의로서는 빠른 진단을 위해 보호의무자

를 절대적으로 신뢰하고 정신질환자의 능력을 평가하지 못한 채 의증진단을

내리는 것이다.빠른 시간 안에 진단을 내릴 수 없는 환자에 대하여 정신과

전문의는 시장‧군수‧구청장에 의한 입원을 통해 2주간의 진단을 할 수 있는

절차를 거치는 것이 적당하다고 보는 사법부의 입장도 있었으나,어떤 환자

에게 진단기간이 필요한가 하는 판단을 정신과전문의의 재량으로 두는 것은

여전히 입원의 남용을 피할 수는 없을 것이다.따라서 보호의무자에 의한

140)의정부지방법원 2006.4.6.선고 2004고단421판결의 심리속기록(김문근,전게논

문,p.143).그러나 입원에 앞서 사전 진단 및 검사가 필요하다는 재판부의 입장은

판결문까지 이어지지는 않으며,“일정기간 평가 관찰을 하여 확정할 만한 정신질환

이 없고,단지 지나친 종교적 집착으로 인하여 발생되는 가정불화 정도라고 판단하

였다면,… 남편과 같이 상담하거나 통원치료를 통하여 … 설득하는 등 적절한 방

법을 사용하는 것이 합리적”이라고 하여,진단을 위한 보호의무자에 의한 입원을

인정하는 내용으로 판결을 하였다.

141)김문근,전게논문,p.141(의정부지법 2004고단421재판의 1심에서 환자를 담당했

던 의사와 정신의학전문가들은 정신과의 진단은 오랫동안 관찰을 하고 다양한 정

보수집을 통하여야 확진이 가능하다는 것을 분명히 진술하였다.)



- 76 -

입원이라는 별도의 입원제도가 존재하는 한 이 입원을 통하더라도 진단기간

을 통해 정신과전문의로 하여금 확실한 진단을 내릴 수 있도록 하는 보호의

무자에 의한 입원을 위한 ‘사전진단절차’가 필요하다.사전진단절차가 어떤

방식으로 이루어져야 하는지에 대한 정책적 문제는 아래에서 다룰 것이다.
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Ⅴ.정신보건법에 대한 입법론적 고찰

1.정신보건법 구체화 (입원절차의 엄격화)

(1)정신질환 범위의 재설정

1)현재 정신질환의 범위

정신보건법에서 정신질환이 구체적으로 어느 경우에 해당하느냐에 대한

문제가 중요한 것은,정신질환의 범위를 확정이 결국 강제입원의 대상을 확

정하는 것이기 때문이다.현재 정신보건법에서 사용하고 있는 정신질환자의

개념은 “정신병(기절적 정신병 포함)”,“인격장애”,“알코올 및 약물중독 기

타 비정신병적정신장애”를 가진 자를 말하며 법조항에 따르면 정신질환은

정신병뿐만 아니라 정신병이 아닌 정신장애까지 정신질환으로 인정하고 있

다142).영국 정신보건법은 정신장애를 “정신적 장애 또는 무능력”으로 규정

하고 있으며143),호주의 정신보건법에서는 정신질환을 “사고나 인지의 심각

하한 왜곡”,“이성적 사고능력의 심각한 손상 또는 장애”.“심각한 기분장

애”,“비자발적 행동 또는 행동을 조절하기 위한 수용력의 심각한 손상”이라

142)WHO의 자료집에 의하면,학자들은 정신질환(mentalillness)이나 정신질환자

(mentalpatient)라는 표현이 의학적 모델의 우월성을 강조하는 근거로 사용되기

때문에 그보다는 정신장애(mentaldisorder)라는 표현을 선호한다(WHO,WHO

ResourceBookonmentalhealth,humanrights,andlegislation,p.21).그러나 우

리나라 정신보건법에서는 정신질환자라는 표현을 사용하고 장애인 복지법에서는

정신장애인이라는 표현을 사용하고 있다.―장애인복지법과 정신보건법에서의 범위

에 대한 논의는 차치하고―이 논문에서는 정신보건법을 다루는 내용이므로 정신질

환이라는 표현을 사용하였다.

143)MentalHealthAct2007,section1(2)
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고 규정하고 있다144).미국에서 정신과전문의들이 정신장애를 규정하는 데

사용하는 ‘정신장애에 관한 진단 및 통계편람(Diagnosticand Statistical

ResourceBookonMentalDisorders,DSM Ⅳ)’에서는 정신장애를 “한 개

인에게 일어나는 임상적으로 유의미한 행동적‧심리적 증후군 또는 패턴”이

라고 하여 “한 개인의 행동학적‧정신적 또는 생물학적 기능부전”이라 한다.

이러한 외국의 법제 및 제도와 비교하면 우리나라의 정신질환은 정신적 질

환뿐만 아니라 알코올 및 약물중독과 같이 일반적으로 정신병에 포함되지

않는 비정신병적정신장애를 법적인 정신질환의 범주에 포함시킴으로써 비교

적 넓은 범위의 정신질환을 규정하고 있음을 알 수 있다.

2)광범위한 정신질환의 법제

정신질환의 범위를 넓게 설정하고 있다는 것은 정신질환자의 범주에 포함

되는 환자의 숫자가 늘어나는 것을 의미한다.그러나 단순히 정신질환의 범

위가 넓어진다는 것을 부정적으로만 볼 수는 없다145).정신질환자이기 때문

에 사회통제의 이념에 영향을 받을 것이라는 해석은 정신보건영역을 지나치

게 단순화한 해석이다.개념적 정의를 포괄적으로 규정하는 경우에,이 개념

을 적용하는 데 근거가 되는 조항은 상세해질 수밖에 없고 그 과정에서 정

신보건에서의 기본원칙과 그에 기반한 적용요건들이 마련될 것이다146).즉

정신질환자에 대한 범위가 넓어질수록 구체적인 조항의 삽입을 통해 의료의

원칙 실현이 가능해질 수도 있는 것이다.위에서 보았던 것처럼 정신보건영

역에서 작동하는 치유의 이념과 사회통제의 이념은 정신보건법의 구체적인

하위조항을 통해 조화를 이룰 수 있기 때문에,오히려 넓은 개념의 정신질

환은 어떠한 경우에 치유의 이념이 작동하고 사회통제의 이념이 작동하는지

144)TasmaniaMentalHealthAct,section4(1)

145)김나경,‘정신질환자 강제입원’의 법적 문제,p.35-36

146)김나경,‘정신질환자 강제입원’의 법적 문제,p.36
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를 분명하게 하여 법제도를 통한 이념적 조화가 가능해질 수 있다.

3)법조항의 구체화

그러나 우리나라에서는 구체적인 조항을 통한 치유 및 사회통제 이념 간

의 조화가 이루어지지 않기 때문에 정신질환에 대한 넓은 범위는 우려의 대

상이 된다.정신질환에 대한 범위가 넓은 만큼 적용조항에서 구체적인 규정

을 통해 정신질환자에 대한 법조의 적용을 세분화하여야 하나,현재의 정신

보건법은 추상적인 법조항으로 이루어져 있으며 정신질환자에 대하여 이루

어지는 사회통제를 “방어할 수 있는 기제”가 마련되어있지 않다147).포괄적

인 정신질환의 범위 안에서 이를 구체화하는 조항이 없어 일단 정신질환자

로 인정되고 나면 모든 법규의 적용이 가능해지는 상황이 발생한다.위에서

보았던 사례 가운데,정신질환자에 대한 구체적인 조항이 없어 정신질환에

대한 확실한 진단이 아닌 의증만으로 강제입원조치가 이루어진 대법 2007도

5383판례의 사건과 인권위 07진인667의 사건이 그와 같은 상황이라고 볼 수

있다.이러한 방식으로 정신질환자의 처우를 획일화하는 것은 마치 정신질

환을 하나의 굵은 체로만 걸러 내는 것과 같다.정신질환에 대한 거름장치

가 부족할 경우 그 나머지 판단들-어떤 치료가 필요한지 또는 입원이 필요

한지의 여부-은 전적으로 정신과전문의의 판단에 맡겨지게 되므로 의사의

자의적 판단에 의한 결정을 피할 수 없다.물론 입원결정이 이루어지고 난

뒤의 견제장치를 통하여 환자는 자신의 입원의 부당성을 주장할 수 있으나

일단 입원이 되고나면 환자의 신체적 자유가 훼손된다는 점에서 견제장치에

우선하여 거름장치가 필요하다.이러한 거름장치가 작동하지 않는 상태에서

정신질환 자체의 범위를 넓게 정하는 것은 사회통제의 영향력만을 키워 정

신보건법 상의 치유 및 사회통제의 이념적 조화를 달성할 수 없다.

147)김나경,‘정신질환자 강제입원’의 법적문제,p.36
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(2)강제입원 절차의 엄격성 강화

1)사전진단제도의 도입

정신질환자에 대한 강제입원에서의 거름장치가 가지는 목적은 강제입원의

대상이 되는 환자에 대한 치유적 관리이다.즉 어떤 환자에게 입원이 필요

한지를 정하여 입원이 필요하지 않은 환자에 대하여 부당하게 남용되는 강

제입원을 줄이는 데 그 의의가 있다.그러나 현재 우리나라에서 정신질환자

에게 강제입원이 필요한 경우와 필요하지 않은 경우를 걸러내는 장치는 제

도적으로 불완전한 까닭에,위에서 본 것처럼 치유와 사회통제 이념이 조화

를 이루지 못하고 강제입원의 남용이 발생하는 것은 사례로도 명확히 드러

나고 있다.

강제입원을 위한 거름장치의 불완전성은 정신질환 자체가 가지는 특성에

서 기인한다.정신질환에 대한 진단이 증상으로 이루어진다는 점에서 보다

정확한 진단을 위해서는 두 가지의 시스템이 필요하다.일단 정신과전문의

가 환자의 증상을 파악할 수 있는 시간적 여유가 확보되어야 하고 다음으로

보호의무자에 의한 입원의 경우 진단의 확실성을 보증할 수 있는 이차적 진

단이 필요하다.이 두 가지의 거름장치는 사전진단제도를 통해 구현될 수

있다.

① 진단을 위한 시간 확보의 수단으로서의 사전진단

사전진단제도는 정신과전문의가 입원이 의뢰된 정신질환자에 대하여 진단

을 할 수 있는 기간을 확보하는 제도이다.의정부지법 2006노536심리과정

에서 재판부에서 밝혔듯이 당장 입원의 필요가 없는 경우 바로 입원하기보

다는 통원치료의 방법을 통하여 정확한 진단을 하는 것은 현재의 제도만으
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로 충분히 가능하다.정신과전문의는 환자에 대한 입원의뢰가 있다 하더라

도 자의적 판단에 따라 일정 기간을 두고 환자를 진단하면서 입원을 결정할

수 있으나,문제는 이러한 사전진단의 여부가 의사의 임의적 판단에 맡겨져

있다는 점이다.정신과전문가에게 당장 입원이 필요하지 않은,응급입원으로

인한 환자가 아닌 경우 환자에 대한 사전진단이라는 제도를 통해 절차적으

로 제한을 하지 않는 것은 입원이 의뢰된 환자에게 바로 입원이 필요한지

아닌지에 대하여 전적으로 의사의 자의적 판단에 맡기는 것이며,이는 의사

의 윤리적 판단에 맡기는 것에 다름 아니다.위에서 언급하였던 각종 판례

와 국가인권위원회 진정사례에 비추었을 때 그러한 방식으로 의사의 윤리성

에 전적으로 맡기는 것은 정신질환자에게 입원이 필요한 경우를 제대로 거

를 수 있는 장치라고 볼 수 없다.따라서 정신과전문의가 환자의 입원여부

를 판단함에 있어 일정한 기간을 두어 진단하는 것을 필수적으로 제도화할

것이 필요하다.

② 견제장치의 개입을 위한 사전진단

또한 보호의무자에 의한 입원에서 유난히 부당한 강제입원을 이유로 하는

국가인권위원회 진정사례가 많은 것은 입원절차상 정신과전문의 1인의 진단

만으로 입원이 결정되는 것과 연관이 있다.이와 대조적으로 평가를 목적으

로 이루어지는 시장‧군수‧구청장에 의한 입원은 우선 정신과전문의의 신청

을 하고,시장‧군수‧구청장의 의뢰를 거쳐 다시 정신과전문의의 진단이 이

루어진다는 점에서 총 두 번의 전문의의 평가가 이루어지는 것이며,2주간

의 평가입원이 끝나고 계속입원이 필요한 경우는 2인의 정신과전문의의 진

단을 필요로 한다.그러나 보호의무자에 의한 입원의 경우 정신과전문의의

판단이 작용한다 하더라도 1인의 정신과전문의만의 의견을 바탕으로 강제입

원을 결정하는 것이므로 객관성이 떨어져 이를 정당한 강제입원이라고 하기
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어려운 점이 있다.이와 관련한 통계에 따르면 한 명의 환자에 대하여 전문

가들이 내린 진단이 일치할 확률은 약 40%라고 한다148).즉 동일한 환자라

하더라도 전문가들 사이에서 일치된 의견을 내놓을 확률이 매우 적기 때문

에 1인의 정신과전문의의 진단만으로 신체 구금이 이루어진다는 것은 정당

성을 얻기 어렵다.현재 우리나라에서 규정된 강제입원 가운데 정신과전문

의 1인의 진단으로 입원이 가능한 입원은 보호의무자에 의한 입원이 유일하

다149).

보호의무자에 의한 입원의 비율이 전체 입원의 비율에서 따져보아도 압도

적으로 높은 비율을 차지하고 있다는 통계는 바로 이러한 점에서 해석가능

하다150).일각에서는,보호의무자에 의한 입원으로 입원중인 환자라 하더라

도 그 가운데 본인이 스스로 입원에 동의한 경우가 58.6%로 절반 이상을

차지한다는 점으로 미루어,자의입원으로 입원할 경우 환자의 의사에 따른

퇴원이 발생할 것을 경계하여 입원환자 스스로 퇴원을 결정할 수 없도록 하

는 보호의무자에 의한 입원으로 유도하였을 것이라고 추정한다151).그러한

입원 유도의 부당성을 논하는 것은 차치하고라도,그만큼 보호의무자에 의

한 입원이 용이하다는 것은 입원절차가 간단한 데서 나오는 문제점이다.사

전진단제도는 입원의 가능성을 최소한도로 줄여 환자에게 부당하게 가해지

는 입원을 걸러내자는 것으로 정신보건법에서 정하는 광범위한 정신질환자

에 대하여 치유와 사회통제의 조화가 이루어질 수 있도록 하는 거름장치가

될 수 있을 것이다.

148)노용우,전게논문,p.33

149)하물며 72시간의 응급입원의 경우에도 의사와 경찰관에 의해 위험성과 입원필요

성에 대한 동의가 있어야 입원이 가능하다는 점에서 보호의무자에 의한 입원에서

정신과전문의 1인의 진단만을 요구하는 것은 절차상 형평에 맞지 않다.

150)국가인권위원회의 2008년 보고서에 따르면 보호의무자에 의한 입원은 전체입원

가운데 74%를 차지한다(국가인권위원회,전게서,p.63).

151)정인원 외,전게서,p.17
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2.환자의 세분화 -입원결정능력과 치료결정능력

(1)능력평가의 의의

능력평가는,위에서도 주지하였듯이,환자의 자율성을 확보하는 동시에 강

제입원 또는 강제치료의 대상이 되는지를 결정짓는 한계선이 된다는 점에서

그 필요성은 인정된다.즉 정신질환자에 대한 능력평가는 해당 환자에게 치

유의 이념을 적용할 것인지 사회통제의 이념을 적용할 것인지를 결정짓는

가장 중요한 수단이라고 볼 수 있다.일정한 능력평가를 통과하는 정신질환

자의 경우 자율성을 보장받고 그에 기한 치유의 이념에 따라 자신의 치료

및 입원에 대한 결정을 내릴 수 있지만 그렇지 못한 환자의 경우 후견주의

에 따라 보호의무자,의사 또는 국가가 결정하는 최선의 이익에 맞는 치료

와 입원이 강제된다.따라서 능력평가는 환자에게 자율성을 인정할 수 있는

하나의 기준으로서 중요하게 받아들여져야 한다.

(2)능력평가의 기준

일단 정신질환자에 대하여 치유의 이념으로 접근할 것인지 또는 사회통제

의 이념으로 접근할 것인지를 결정하는 데 있어 ‘능력’이라는 요소를 성공적

으로 포함시키기 위해서는 ‘능력’이 환자의 자율적 권리를 결정짓는 중요한

요소이며,능력의 평가를 통해 능력이 있는 것으로 인정된 환자에 대하여는

자율적 권리를 존중하여야 한다는 기본원칙이 전제되어야 한다.이러한 능

력평가에 대한 기본원칙이 전제되지 않는 한,다시 말해 환자의 자율적 권

리를 결정지을 수 있는 또 다른 요소인 ‘치료의 필요성’과 ‘치료의 가능성’에

의한 자율성 침해를 방지하지 않는 한 환자에 대한 능력평가는 무의미할 수

밖에 없다152)153).
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그러나 능력평가는 존재 자체만으로 의미를 가질 수 없고 그 평가의 기준

이 어떻게 되어있으며,그 평가 결과에 따라 정신질환자의 자율성을 어느

정도까지 인정할 것인가에 따라 제도의 의미 자체가 달라진다.결정능력평

가와 관련하여 WHO는 “능력은 역량을 위한 평가이며 사람들은 오직 그들

이 ‘특정한 시간’에 ‘특별한 종류’의 결정들을 내리지 못한다는 이유로 역량

이 부족하다는 평가를 받아서는 안된다”154)고 하여,일회성의 단일한 능력평

가가 가지는 부당성을 말하였다.이는 정신질환자가 특정한 시간에 특별한

종류의 결정을 내리지 못한다 하여 다른 시간에 다른 종류의 결정을 내리지

못할 것이라고 볼 수 없음을 의미하며 따라서 정신질환자의 결정능력은 세

분화되어야 하며 결정 사이에 시간적 차이가 있는 경우 다시 측정되어야 한

다고까지 볼 수 있다.

이러한 결정능력의 세분화는 위에서 보았던 정신질환을 광범위하게 설정

하고 구체적인 법조항을 통해 환자를 분류해내는 것과 유사하다.즉 결정능

력평가 또한 하나의 거름장치이기 때문에 입원이 필요한 환자와 필요하지

않은 환자를 보다 섬세하게 구분하기 위해 세분화가 필요한 것이다.‘능력’

이 세분화되지 않은 상태에서 이루어지는 능력평가는 환자에게 부담으로 작

용할 것이다.예를 들어,미국의 Appelbaum과 Bateman은 1979년에 자신들

의 논문에서 능력기준테스트를 보면,정신질환자들은 입원결정을 내리는 데

필요한 이해뿐만 아니라 치료결정과 관련된 이해,시설 내 환자의 자율적

권리에 대한 이해,퇴원에 대한 권리,자발적 입원에서 비자발적 입원으로의

152)김나경,‘정신질환자 강제입원’의 법적문제,p.38

153)강제입원을 결정하는 요소에는 ‘자타해의 위험성’또한 포함되지만,여기서는 정

신질환자의 입원결정능력이 위험성에 선재할 수는 없다는 의미에서 위험성은 다루

지 않았다.환자 본인에게 또는 타인에게 현실적인 해를 야기할 수 있는 정도의 위

험성을 내포하는 환자에 대하여 능력에 따라 자율적 권리를 인정하는 것은 자율성

의 마지노선이라고 할 수 있는 존 스튜어트 밀의 ‘Harm Principle’에 배치되는 것

으로서 인정될 수 없다는 측면에서 접근하였다.(자율성과 밀의 harm principle에

대한 내용은 SheilaA.M.McLean,전게서,p.16)

154)WHO,전게서,p.43
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1.환자가 자신의 상태의 성질에 대하여 제대로 인식하고 있는가?

a.그가 자신이 정신질환을 가지고 있다는 것을 인정하는가?

b.자신이 치료를 받아야 한다고 생각하는가?

c.입원치료의 합리적인 대안을 알고 있는가?

2.환자가 입원치료의 성격을 이해하고 있는가?

a.담당의사의 역할을 이해하는가?

b.약물이 지시된 경우 약의 성질을 이해하는가?

c.입원처분의 성질을 이해하는가?즉 병동이 닫히거나 열

릴 수 있다는 것과 할 수 있는 활동과 프로그램에 대한 이해

를 하고 있는가?

3.환자가 입원에 관련된 의사의 권고와 관련한 기본적 내용을

이해할 수 있는가?

4.환자가 의사의 권고와 협력하여 결정을 내릴 수 있는가?

5.환자가 확실하게 병원의 환경 안에서 스스로를 보호하는 행

동을 할 수 있는가?예를 들어,만약 그 환자가 악영향을 경

험하는 경우 그가 스탭들에게 접근할 수 있는 방법을 아는

가?

변질 가능성(역효과)까지 이해할 것을 요구하고 있다155).

155)PeterBartlett,전게논문,p.337
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6.자발적 환자로서의 권리를 인지하고 있는가?

a.퇴원 요청에 대한 권리

b.약물을 거절할 권리

c.법정 대리인에 대한 권리

d.병원에서 인권 상담가에 대한 인식

7.환자가 입원으로 인한 불리한 결과에 대해 알고 있는가?이

것이 퇴원요청 시 강제입원의 잠재성에 대한 인식을 포함할

수 있는가?

위와 같은 기준은 그 대상이 정신질환자라는 점을 고려했을 때―심지어

정신질환이 아닌 다른 질환의 환자라 하더라도―매우 엄격한 수준의 기준이

다.이 테스트에 따라 환자의 입원능력이 결정되어야 한다면 입원결정능력

뿐만 아니라 치료결정능력,퇴원과 그 외의 권리에 대한 이해능력까지 갖추

고 있는 소수의 환자에게만 자기결정권이 인정될 것이다.이러한 능력평가

의 경우 정신보건법상의 치유의 이념과 사회통제의 이념의 조화를 통해 이

루고자 하는 정신보건법의 목적 즉,“반드시 입원의 강제가 필요한 환자에

대하여만 자율성이 축소되어야 한다”원칙이 경시될 수 있다.따라서 환자

의 입원과 관련된 결정능력을 평가함에 있어 입원결정능력 이외에도 많은

능력을 갖추고 있을 것을 요구하는 Appelbaum과 Bateman의 위와 같은 평

가기준은 보다 세분화될 필요가 있다.

정신질환자의 입원결정능력을 평가함에 있어 그 기준이 엄격한 경우와 비

교적 엄격하지 않은 경우는 각각 다른 결과를 가져온다.전자의 경우 이 엄

격한 기준을 통과하기 위해서는 정신질환자 스스로가 상당히 높은 수준의

이해력을 가지고 있어야 하며,자신의 상태와 입원에 대한 전반적인 사항에
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대해 이해가 가능하여야 한다.결국 이러한 평가를 통과할 수 있는 정신질

환자의 수는 소수에 불과할 것이고 여기서 통과하지 못한 다수의 정신질환

자는 모두 입원결정능력이 없는 것으로 판단되어 강제입원의 대상이 된다.

이와 반대로 비교적 엄격하지 않은 기준으로 환자의 능력을 평가하는 경우

환자는 입원에 대한 핵심적인 내용만을 이해한다면 최소한 입원결정능력을

갖춘 환자로 인정된다면 자신의 입원 여부를 결정할 수 있으며,불필요하게

다른 사람의 결정으로 인해 환자 본인의 결정의사가 사라지지는 않을 것이

다.이렇듯 결정능력 평가의 기준에 따라 환자에게 자율성이 결정된다는 것

은 기준의 엄격성의 정도가 환자의 권리와 직접적으로 연결되어 있음을 나

타낸다.

위의 내용에 따르면,능력평가의 기준이 가지는 엄격성의 정도를 결정하

는 것은 결국 평가에 어떤 내용이 포함되는지-입원의 전반 또는 핵심을 포

함하는지-에 달려있는 것이다.즉 환자를 세분화할 수 있는 기준을 만드는

것이 능력평가의 가능한 대안이라고 볼 수 있다.따라서 만약 입원결정에

필요한 능력을 평가하려 한다면 입원에 관한 사항만으로,치료에 관련된 결

정을 위한 평가라면 치료에 관한 사항만으로 환자를 평가하여야 할 것이다.

3.현재 입원체계의 조정

(1)입원의뢰인 중심의 입원체계

현행의 정신보건법은 (응급입원을 제외하고156))강제입원의 성격에 따라 입

156)이 섹션에서 입원체계를 논함에 있어 응급입원을 제외한 것은 응급입원이 다른

입원과는 다른 기준으로 나뉜 것이기 때문이다.보호의무자에 의한 입원과 시장‧군

수‧구청장에 의한 입원이 장래의 위험성으로 의뢰되는 것과 달리 응급입원은 급박

성으로 의뢰되는 것으로,응급입원은 일단 현재의 위험상황을 진정시키는 의미가

크다.이러한 이유로 응급입원의 72시간이 지나면 정신질환자는 상태가 호전되지

않는 한 1차적으로는 자의입원,2차적으로는 보호의무자에 의한 입원 또는 시장‧군
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원의 종류를 나누는 것이 아니라 강제입원을 시키는 주체에 따라 입원의 종

류를 구분하고 있다.이러한 입원체계는 강제입원으로 인해 실질적인 영향

을 받는 정신질환자 중심의 체계가 아닌 ‘입원의뢰인 중심의 체계’이다.입

원체계가 의뢰인을 중심으로 구성되어 있을 때 이 법의 적용을 받는 환자의

입장에서는 강제입원의 수동성이 더욱 강조되는 양상을 띠게 된다.말하자

면 강제입원의 절대적 비율을 차지하는 보호의무자에 의한 입원과 시장‧군

수‧구청장에 의한 입원이 그 입원을 주도하는 주체를 기준으로 나누고 있다

는 것은 강제입원이 정신질환자보다 입원의뢰자의 입장을 고려하는 분류방

법이다.

(2)외국의 강제입원 체계

1)Mental HealthAct1983157)

영국의 정신보건법에 따르면 강제입원은 진단을 위한 입원(admissionfor

assessment)과 치료를 위한 입원(admissionfortreatment)으로 나누어져있

다158).이러한 입원체계는 환자에게 필요한 조치에 따라 입원의 종류를 나

누고 있는 것이다.

진단입원의 경우는 평가를 위해(또는 그에 따르는 치료를 위해)병원에

감금될 것이 인정되는 정도 또는 성질의 정신질환(mentaldisorder)을 겪고

있거나,환자 자신의 건강 또는 안전을 위해 또는 다른 사람들의 보호라는

측면에서 보호가 필요한 경우이다.진단입원의 신청은 가까운 친족(Nearest

수‧구청장에 의한 입원이 의뢰되는 것이다.

157)이 논문에서의 MentalHealthAct1983은 2007년의 개정내용을 포함한다.

158)영국의 입원체계 또한 응급입원(AdmissionforEmergency)을 포함한 3개의 입

원으로 구성되어 있지만 응급입원을 제외한 것은 각주123에서의 내용과 같은 맥락

이다.
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Relatives,우리나라의 경우 보호의무자)또는 승인된 사회사업가(Approved

Socialworker)에 의해 이루어져야 하며 2인의 정신과전문의의 일치된 소견

서에 따라 신청하여야 한다.신청자는 신청이 끝나는 날의 14일 전에 환자

를 만났어야 하며,신청자는 환자가 정신과전문의에 의해 마지막으로 진단

받은 날 이후 14일 이내에 병원으로 데려가야 신청이 마무리 될 수 있다.

진단입원의 입원기간은 입원한 날을 포함하여 최장 28일이며 치료입원이라

는 후속조치가 없는 한 환자는 즉시 퇴원하여야 한다.

치료입원은 진단입원에서의 요건-입원이 필요한 정도의 정신질환 또는 자

타인의 보호-외에 환자에게 적절한 치료가 가능하여야 한다.즉 치료가 가

능하지 않은 환자에 대한 치료입원은 불가능하다.신청이 가장 가까운 친족

과 승인된 사회사업가에 의해 이루어지는 것은 진단입원과 동일하나 치료입

원의 경우 가장 가까운 친족이 원하지 않는다면 사회사업가가 신청할 수는

없다.신청의 기반이 되는 의사의 소견서는 2인의 정신과전문의에 의해 작

성되어야 하며,내용으로 환자에게 입원이 필요한 정도의 정신질환을 앓고

있다는,그리고 적절한 치료가 가능하다는 견해의 근거로 처방된 사항들이

포함되어야 하며 자타인의 보호를 위해 입원이 필요하다는 견해의 근거로

그에 관련한 진술과 치료입원이 최후의 수단인지가 구체적으로 적시되어야

한다.치료입원의 기간은 입원한 날로부터 최장 6개월이며 최초 연장은 6개

월,이후부터는 12개월씩 연장 가능하다.담당의사(ResponsibleClinician)는

환자의 입원이 끝나기 2개월 이내에 환자에게 입원이 필요한 정도의 정신질

환이 있는지 혹은 자타인의 보호를 위해 입원의 필요가 있는지,환자에게

적절한 치료가 가능한지를 조사하여 매니저에게 제출하여야 한다.이 보고

서를 제출하기 전에 담당의사는 당해 환자의 치료와 관련을 맺고 있었던 1

인 이상의 사람들과 상담을 하여야 한다.

영국의 MentalHealthAct에서 입원체계를 진단입원과 치료입원으로 나

누고 있는 것은 강제입원을 신청할 때에 환자의 상태에 따라 적절한 입원을
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신청할 수 있도록 하기 위함이라고 볼 수 있다.영국의 강제입원체계가 환

자의 상태에 따라 분류된 것이라는 사실은 각 입원에서 환자의 요건을 통해

알 수 있다.특정 환자에 대하여 치료입원을 신청하기 위해서는 당해 환자

에게 진단입원에서 요구하는 요건 이외에 치료가능성이 입중 되어야 한다.

이러한 입원체계 하에서는,치료여부가 불확실한 정도의 정신질환을 앓고

있어 보다 확실한 진단이 필요한 경우의 환자라면 입원의 신청자는 진단입

원을 신청할 것이고 치료가 필요한 것이 확실한 환자에 대하여는 치료입원

신청이 이루어질 것이다.즉 이러한 입원체계는 환자 위주의 입원체계로서

가능한 환자의 최선의 이익을 고려하는 것이 가능한 체계이다.

2)BakerAct

미국의 플로리다 주에서 적용되는 MentalHealthAct(BakerAct)에서의

강제입원은 영국과 마찬가지로 진료입원과 치료입원으로 나뉘어져 있다.그

러나 법제상으로 나뉘어져 있는 것은 아니고 절차적으로 나뉜 것이기에 법

령상으로 강제입원의 체계는 단일체계이다.강제입원은 ‘자의입원을 거부하

지만 입원이 필요하다고 여겨지는 환자’의 경우 경찰과 의사,간호사,정신

보건전문가에 의해 강제적 검사가 제안됨으로써 이루어진다.즉 강제입원의

대상이 되는 정신질환자는 1차적으로 경찰,의사,간호사,정신보건전문가의

신청에 의한 진단을 위한 입원을 거친 뒤에 그 후속조치로서 치료입원을 하

게 된다.진단을 위한 입원 기간은 72시간이며,이 기간 내에 2인의 정신과

의사들은 진단을 하여 법원에 입원 연장을 요청하여 법원의 판결이 있어야

강제입원의 계속이 가능하다.법원이 정신질환자의 입원을 결정함에 있어

환자가 정신질환을 앓고 있으며 자의입원을 거부하였거나 결정이 어려운 상

태인지,환자가 혼자 생활하는 것이 불가능하고 치료를 하지 않으면 가까운

미래에 위험의 가능성이 있는지,강제입원보다 강제성이 약한 치료가 없는
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지 등을 고려하여야 하며 이 요건들을 충족하는 경우에 강제입원을 명령할

수 있다.입원기간은 6개월로 6개월마다 입원심사에 따라 계속입원을 결정

한다.

플로리다의 이러한 단일화체계에서는 아무리 환자의 상태가 다르다 하더

라도 혹은 다른 의뢰인에 의해 강제입원 신청이 이루어지더라도 동일한 입

원절차를 거친다.따라서 입원체계가 환자위주인지 의뢰인 또는 의사위주인

지는 다른 입원방식과의 비교에 의해서보다는 강제입원의 전체적 맥락을 통

해 판단할 수 있다159).우리나라의 경우 입원의뢰인에 따라 입원의 종류가

달라지기 때문에 의뢰인 중심의 입원체계라고 볼 수 있으며,영국의 경우

환자의 질환의 정도에 따라 입원의 종류가 결정되기 때문에 환자 위주의 입

원체계라고 보았다.플로리다의 경우 입원의 결정 권한이 법원에 있다는 점

이 입원체계의 성질을 파악할 수 있는 기초가 될 것이다.72시간의 진단입

원이 끝나고 일단 법원으로 환자의 입원결정이 넘어가게 되면 법원은 객관

적인 입장에서 진정으로 환자에게 입원이 필요한 것인지를 판단하게 된다.

즉 법원이 판단의 근거로 삼는 것은 ‘환자에게 반드시 입원이 필요한가?’이

지 애초에 입원을 의뢰한 자가 누구인가는 중요한 것이 아니다.따라서 플

로리다의 입원체계 또한 환자 위주의 입원체계라고 할 수 있다.

(3)환자중심의 입원체계의 필요성

정신질환자의 상태에 따르기보다 입원을 의뢰하는 자에 따라 환자가 어떤

입원으로 입원하게 되는지가 결정된다는 것은 환자의 상태에 따른 절차보다

159)플로리다의 입원체계가 법원에 의해 입원결정이 이루어진다 하여 ‘판사위주의 입

원체계’라는 별도의 입원체계를 가진다고 할 수도 있겠으나 정신보건영역에서의 담

론을 이끌어 나가는 주체는 ‘정신질환자-의사-보호의무자’일뿐 법원은 그 강제입원

의 정당성을 확보하기 위한 객관성 보장 수단에 불과하기 때문에 입원체계에 대한

논의를 법원으로까지 확장하는 것은 정신질환자에 대한 담론의 본질을 흐리는 것

이다.
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입원의뢰인의 차이에 따른 절차를 중하게 본다는 것을 의미한다.물론 강제

입원은 입원에 대한 의사결정이 없는 정신질환자가 수동적일 수밖에 없는

입원이다.그러나 정신질환자에 대한 강제입원은 정신질환자에 대한 치유를

최우선의 목표로 두고 이루어져야 하는 것이기 때문에 입원을 결정함에 있

어 우선시 되어야 하는 것은 입원의뢰인이 누구인가하는 것이 아니라 그 정

신질환자에게 어떤 입원이 필요한가이다.위에서 언급한 것처럼 우리나라의

제도상으로 정신질환자의 강제입원은 환자보다 입원의뢰인을 중심으로 제도

화되어 있기 때문에 이를 환자 중심의 체계로 바꿀 필요가 있다.우리나라

의 입원체계 변화의 필요성은 다른 나라의 입원체계와 비교했을 때 확연히

드러난다.

영국에서의 강제입원이 각 환자들의 질환 정도에 따라 그 종류가 정해진

다는 것은 환자 개인에게 필요한 입원이 이루어질 수 있다는 것을 의미한

다.정신질환자는 입원신청이 있기 전 정신과전문의에 의해 진단을 받음으

로써 진단입원이 필요한지 치료입원이 필요한지가 결정되고 그 의사들의 소

견에 따라 신청자는 환자에게 필요한 입원을 신청하는 것이다.

미국의 경우에는 법원에서 환자의 입원 필요성 여부를 결정하도록 함으로

써 반드시 입원이 필요한 환자에게만 입원이 이루어질 수 있도록 한다.즉

법원에서 입원필요성을 결정하는 과정은 입원이 필요한 환자를 골라내는 과

정인 것이다.

4.강제입원의 견제장치 -정신보건심의위원회

(1)‘제3의 견제장치’에 대한 요구

정신보건영역에서의 담론은 ‘정신질환자-의사-보호의무자-국가행정체계’가
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주체가 되어 소통이 이루어지는 구조로,이 네 주체들간의 의사소통이 제대

로 이루어지는 경우에 상호견제가 작동하여 정신보건영역이 폐해없이 돌아

갈 수 있다.그러나 강제입원에서는 ―챕터2에서 본 것처럼―의사소통의 왜

곡이 일어나 상호견제 시스템이 제대로 작동하지 않음으로써 환자의 최선의

이익을 위해 결정되어야 할 강제입원이 다른 참여자들의 이익을 위해 결정

되는 폐해가 발생한다.정신보건심의위원회는 이러한 의사소통의 왜곡을 견

제하여 정신질환자에 대한 강제입원이 정당하게 이루어질 수 있도록 감시하

기 위한 제3의 견제장치이다.

(2)정신보건심의위원회

1)인적구성을 통한 견제

정신보건심의위원회는 정신보건영역 각 분야의 전문가들이 모여 정신보건

에 대하여 주요 사항을 심의 결정하는 기구로서 소속과 역할에 따라 중앙‧

광역‧기초정신보건심의위원회로 나눈다.정신보건심의위원회 중 정신과전문

의,정신보건전문요원,판사‧검사 또는 변호사의 자격이 있는 자 중에서 각

각 1인 이상을 포함하여 5인에서 10인 이내의 위원을 구성하는 정신보건심

판위원회를 구성하고,정신보건심판위원회에서는 퇴원,재심사와 평가입원의

해제를 심사한다.

정신보건심의위원회는 중앙‧광역의 경우 10인 이상 30인 이내,기초의 경

우 5인 이상 15인 이내로 하고 그 구성원은 정신과전문의,판사‧검사 또는

변호사,정신보건전문요원,정신질환자의 가족,정신보건시설의 운영자/대학

에서 심리학‧간호학‧사회복지학 또는 사회사업학의 전임강사 이상의 직/정

신보건업무관계공무원/전문지식인 중 하나에 해당하는 자로 하고 있다.그

러나 정신질환자의 원인이 다양하고 신체질환과는 다르게 다양한 영역에서



- 94 -

치료가 가능하다는 점을 고려해 보면 보다 다양한 전문가들로 구성될 것이

필요하다.

예를 들어,영국의 정신보건법위원회(MentalHealthActCommission)는

법조인,간호사,심리학자,사회사업가,시민,정신과 의사 등이 반드시 포함

되어야160)하며,우리나라가 구성비율을 별도로 규정하고 있지 않은 데에

반해,영국에서는 정신과 의사 22명을 제외한 나머지 구성비율을 12명을 통

일시켜 어느 한 분야가 소홀히 되지 않도록 균형을 맞추고 있다.정신과의

사의 인원이 다른 직종이 비해 많은 것은 위원회의 주요기능 중 하나가 “치

료에 대한 동의에 관한 독립적인 의학적 견해를 제시”하는 것인데161),정신

질환자에 대한 의학적 견해는 위원회에서 중요하게 여겨지는 것에 비하여

의사마다 각기 견해가 다른 경우가 많아 진단의 정확도가 떨어지는 경향이

있다162).따라서 보다 이를 확실하게 하기 위해 다른 분야보다 많은 인원을

배치하여 일치율이 높은 견해를 채택할 수 있어야 한다163).그러나 의학적

견해의 정확성을 높이는 것도 중요하지만 전체 비율에서 정신과의사의 비율

이 절대적이어서는 안 된다는 점도 잊지 말아야 할 것이다.정신질환의 문

제는 그 원인부터 다양하며 의학적 접근뿐만 아니라 다양한 분야의 접근이

필요하다.또한 강제입원과 관련하고 있는 가족이나 병원의 경우에는 정신

질환자의 입원과 퇴원에 직접적인 영향을 받는 사람들로 객관적인 평가를

내리기 어렵기 때문에 다양한 구성원의 적당한 비율을 통해 위원회의 객관

성을 유지할 필요가 있다.

우리나라의 경우 2008년 개정 이후 중앙‧광역‧기초 단위별로 정신보건심

160)김연옥,영국의 정신장애인 탈원화 경험에 관한 연구,사회과학연구,경성대학교,

2010,p.157각주

161)조흥식,각국 정신보건법 내용연구,사회복지연구,한국사회복지연구회,1992,

p.224

162)정신질환을 진단함에 있어서 같은 환자라 하더라도 전문가들이 의견일치를 보이

는 확률은 약 40%에 불과하다(노용우,전게논문,p.33/신은주,전게논문,p.31).

163)이 경우에도 다수 정신과전문의의 결정에 의해 소수의 정신과전문의들의 견해가

간과되지 않도록 위원회내의 충분한 논의가 필요하다.
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의위원회가 설치되었는데 이에 따라 2009년 처음 설치된 기초정신보건심의

위원회의 구성을 보면 겨우 정족수를 채우는 데 급급했다는 인상을 지울 수

없다.김포시 정신보건심의위원회는 위원장을 보건소장으로 하고 정신과전

문의 3인,변호사 1인,정신보건전문요원 1인,가족대표 1인으로 총 7명의

위원으로 구성되어 있고,파주시 정신보건심의위원회는 위원장 보건소장,정

신과전문의 2인,변호사 1인,정신보건요원 2인,정신질환자의 가족대표 1인,

정신보건 업무담당자 1인으로 총 8명의 위원으로 구성되어 있다.각 기초단

체마다 심의건수가 다르기 때문에 법제상의 기초정신보건심의위원회의 정족

수를 5인 이상 15인 이하로 두었다는 점을 감안하더라도 주로 그 구성원의

직무가 정신과전문의,변호사,정신보건전문요원,정신질환자의 가족대표 등

에 집중되어 있다는 점은 개선되어야할 부분으로 보인다.위원회에 보다 다

양한 직군,예를 들어 정신의료기관의 간호사 또는 교수들을 포함시킨 것이

비단 법조항에서만 의미를 가질 것이 아니라 실제 위원회에서도 의미를 가

지기 위해서는 반드시 포함될 수 있어야 한다.

2)심사권한을 통한 견제

또한 정신보건심의원회에서 담당하고 있는 심사의 권한을 늘림으로서 강

제입원에 대한 견제가 가능할 것이다.현재 중앙정신보건심의위원회에서는

법령의 제‧개정 및 정책에 관한 사항이나 각종 기준과 의학적 견해를 담당

하고 있고 광역정신보건심의위원회에서는 정신보건시설에 대한 감독‧평가‧

시정과 재심사 청구사건을 담당한다.기초정신보건심의위원회의 경우에는,

환자의 입퇴원과 관련하여 보다 실무에 가까운 심사를 담당하는데,이의제

기된 치료행위와 처우개선,퇴원 및 계속입원의 여부,그리고 외래치료명령

에 대한 심사를 한다.

그러나 우리나라 위원회에서 놓치고 있는 부분은 환자의 입원 및 퇴원에
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대한 심사가 주로 이미 입원을 하여 정해진 입원기간을 채운 경우에 한한다

는 점이다.환자가 강제입원이 되고 난 후 그 입원이 적법한 절차와 필요성

에 의해 이루어진 것인지를 감독할 외부기관이 없는 현 상황에서 다양한 직

군의 전문가로 구성된 심사위원회는 환자의 입원의 정당성을 심사하기에 적

합하다고 할 수 있다.

5.새로운 패러다임 -외래치료명령제도의 도입

(1)시설내치료에서 사회내치료로의 이동

정신질환자에 대한 정책의 세계적 추세는 시설화에서 탈시설화

(deinstitutionalization)로 넘어가고 있다164).탈시설화의 이유는 복합적으로

설명되는데,① 약물학의 혁명165),② 정신병원 비용의 인플레이션,③ 비수

용적 복지시설의 발달,④ 사회네트워크의 책임 공유를 강조하는 사회치료

의 발달을 그 예로 들 수 있다166).그러나 무엇보다도 사회내치료가 각광받

게 된 이유는 입원치료에 대한 ‘부정적평가의 축적’이라고 할 수 있다.서구

사회에서 16세기부터 시작된 시설수용은 19세기 대형정신병원을 거쳐 20세

기 중반까지 계속되었으나,장기입원으로 오히려 정신장애가 만성화되고 사

회복귀가 어려워진다는 의료적 문제와 강제입원의 비인간적 처우로 인한 정

164)JonGlasby/HelenLester,OntheInside:A NarrativeReview ofMentalHealth

InpatientServices,BritishJournalofSocialWork,2005,p.863-864;김연옥,영국

의 정신장애인 탈원화 경험에 관한 연구,p.148

165)약물의 발달로 사회에서 환자를 치료하는 것이 쉬워졌다고 말하는 Jeniffer

Fischer,A ComparativeLookattheRighttoRefuseTreatmentforInvolutarily

Hospitalized Persons with a Mental Illness, Hasting International and

ComparativeLaw Review,HastingCollegeoftheLaw,2006,p.153

166)JonGlasby/HelenLester,전게논문,p.864
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신질환자의 인권 침해라는 사회적 문제가 대두되었고,이에 대한 반사적 영

향으로 정신보건전문가들은 사회내치료에 포커스를 맞추게 된 것이다167).

(2)시설내치료와 사회내치료의 병행적 구조

그러나 사회내치료는 어디까지나 입원이 필요하지 않은 경우의 환자에게

적용될 수 있는 제도일뿐 정신질환자의 문제를 사회내치료에서 전적으로 다

룬다는 것은 불가능하다.

정신보건영역에서의 ‘탈시설화’는 입원치료에 대한 부정적 평가로 인해 정

신보건정책이 시설내치료에서 사회내치료로 이동하는 것처럼 보이지만,이

러한 패러다임의 변화가 입원치료의 문제점을 본질적으로 해결하는 것은 아

니다.사회내치료는 질환의 정도가 경미한 환자에 대하여 치유의 이념에 따

른 치료를 함으로써 정신질환자의 상태가 악화되는 것을 ‘예방’하는 역할을

하면서 동시에 입원중인 환자가 입원이 필요하지 않은 정도로 호전되었으나

여전히 치료는 필요한 경우 ‘과도기적 치료’를 담당한다.다시 말하자면 사

회내치료는 시설내치료의 대체물이 아닌 보완재로서 시설내치료가 환자의

치유를 추구함에 있어 발생하는 틈을 메우기 위한 제도이다.따라서 시설내

치료와 사회내치료는 대치하는 치료개념이 아니라 결국 환자의 최선의 이익

이라는 일치된 지향점을 가진 치료개념이며,이러한 양상은 정신보건영역에

서 치유(자율성)의 이념과 사회통제(후견주의)이념이 각각 다른 방법으로 상

충되는 이념처럼 보이지만 궁극적으로는 환자의 최선의 이익이라는 공통된

목적의식을 지향한다는 구도와 유사하다168).따라서 정신보건영역에서의 새

167)김연옥,전게논문,p.148

168)양자가 대척점에 있는 것처럼 보이나 실질적으로는 지향점이 같다는 점에서 사

회내치료-시설내치료의 구도가 의료의 기본이념인 자율성-후견주의 구도와 유사하

다고 볼 수는 있으나 일치한다고 볼 수 없는데 그 이유는 후견주의를 대변하는 시

설내치료에 비해 사회내치료는 -위에서 외래치료명령을 치유와 사회통제 이념의

사이에 두었듯이-자율성을 대변하는 것이 아니기 때문이다.
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로운 변화,시설내치료에서 사회내치료로의 이동은 사회내치료로의 완전한

이동이 아닌,‘시설내치료와 사회내치료의 병행’을 의미한다.

이렇듯 사회내치료를 촉발시킨 시설내치료에 대한 부정적 평가는 사회내

치료를 강조한다 하여 사라지는 것은 아니다.이와 관련하여 JonGlasby와

HelenLester는 입원치료의 부정적 평가를 해결하지 못한 채 외래치료로 눈

을 돌리는 것은 입원치료와 외래치료가 양극화되는 결과를 가져오게 되어

점차 입원치료는 부정적인 것으로 외래치료는 긍정적인 것으로 평가하는 간

극이 커지게 될 것이라고 한다169).따라서 그들은 환자들을 -상태가 호전되

었다 하더라도-지속적으로 케어하고 입원치료와 외래치료가 좋고 나쁜 것

을 떠나 각자의 상태에 따라 주어지는 ‘다른’치료방법일 뿐이라는 것을 강

조함으로써 그 간극을 줄일 수 있다고 한다170).치료방법의 ‘다름’을 인정함

으로써 정신질환자에 대한 치료를 이원화된 구조로 프레이밍하는 것은 단순

히 양자를 분리해낸다는 것을 의미하지 않는다.시설내치료와 사회내치료는

이원화된 구조 속에서도 지향하는 바가 같다는 것은 양자간의 ‘유기적인 연

계’를 통해 보다 효율적인 방법으로 공통된 목적—환자의 치유—을 달성할

수 있다는 것을 의미한다.

(3)사회치료명령제도 (CommunityTreatmentOrder)

시설내치료와 사회내치료의 유기적 연계는 예방차원의 사회내치료를 받던

환자의 상태가 악회되어 입원치료가 필요한 경우에 환자에게 필요한 입원서

비스를 받을 수 있도록 하는 경우에도 중요하지만,보다 중요한 것은 입원

치료를 통해 상태가 호전된 환자에게 효율적인 사회서비스를 제공하여 퇴원

할 수 있도록 하는 경우이다.입원이라는 치료가 환자의 자율적 권한을 제

169)JonGlasby/HelenLester,전게논문,p.873

170)JonGlasby/HelenLester,전게논문,p.873



- 99 -

한한다는 특성을 가지는 한 환자는 더 이상 입원이 필요하지 않은 때에 바

로 퇴원이 가능해야 한다.이러한 경우에 입원이 필요하지 않으면서 치료는

필요한 환자에게는 별도의 적절한 처우가 필요한 것이고,영국의 사회치료

명령제도는 이러한 치료간의 유기적 연계를 통한 과도기적 치료를 위해 시

작되었다.

영국의 사회치료명령제도가 처음으로 도입된 것은 2007년 개정법이었다.

이전에는 ‘감독하의 사후관리제도(after-careundersupervision)’가 퇴원한

환자의 사회내치료를 담당하였으나 사회치료명령제도가 도입되면서 감독하

의 사후관리는 삭제되었다171).사회치료명령은 입원환자에게 사회서비스를

연계하여 준다는 점에서 사후관리와 유사하고 입원중인 환자에게―치료의

여부는 차치하고―퇴원을 허가한다는 점에서 임시퇴원과 유사하다.그러나

사회치료명령이 전자와 다른 점은 사회치료중인 환자를 병원으로 소환할 수

있는 권력이 수반된다는 점,그리고 후자와의 차이점은 임시퇴원이 7일 이

하의 퇴원으로 제한된다는 점이다172)173).이러한 공통점과 차이점을 통해 사

회치료명령이 가지는 특성을 살펴보면 ‘입원중인 환자’에게 ‘병원 밖’에서

‘장기간’동안 ‘사회서비스를 제공’받을 수 있도록 하면서 담당의사는 필요한

경우 그를 병원으로 ‘소환’할 수 있다는 점이다.

사회치료명령은 해당 정신질환자의 담당의사(ResponsibleClinician)에 의

해 이루어지지만 ‘승인된 정신보건전문가(Approved Mental Health

Professional)’의 서면동의가 있어야 한다.여기서 중요한 것은 명령을 내리

는 데 중요한 역할을 하는 승인된 정신보건전문가는 의사가 포함될 수 없다

는 점이다.즉 사회치료명령이 의사의 견해뿐만 아니라 다양한 직군에서 정

171)MentalHealthAct,제36조 제2항

172) William Bingley, The Mental Health Act 2007, Archbold News,

Sweet&MaxwellLimitedandContributors,2007,p.7

173)사회치료명령의 기간은 시작한 날로부터 6개월이며,이후 1차 갱신은 6개월에 한

하여 가능하고,2차갱신부터는 1년단위로 가능하다(MentalHealthAct,제20A조

제3항).
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신보건을 위해 활동하는 전문가의 견해를 반영함으로써 정신질환자의 치유

문제를 의학적 관점에서만 바라보기보다 여러 각도에서 환자의 치유를 고려

하는 것은 하나의 특징이다.

담당의사가 환자에게 사회치료명령을 내릴 때에 고려해야 할 것들은,

-환자는 ‘치료를 위한 입원’중이어야 한다는 점,

-환자에게 ‘치료’또는 ‘안전’을 위해 치료가 필요해야한다는 점,

-치료는 병원 밖에서 제공될 수 있으나 소환의 가능성이 있으며,

-그 소환은 RC에 의해 이루어져야 한다는 점,

-명령의 대상이 되는 환자에게는 적절한 치료가 가능해야 한다는 점

이다174).

의사가 환자에게 사회치료명령을 하기 위해서는 환자의 상태가 치료를 받

아야 하는 상황이거나 환자 자신의 건강과 안전을 위해 치료가 필요해야 하

거나 타인의 안전을 위해 치료가 필요한 상황이어야 한다.사회치료명령의

대상이 되는 환자는 이 가운데 하나 이상에 속해야 하는 것이며 의사가 사

회치료명령을 내림에 있어 환자의 상태에 이러한 전제가 필요하다는 것은

사회치료명령이 입원치료에 비하여 치유이념 성격을 띤다는 것이지 이것이

결코 환자의 완전한 자율을 뜻하는 것이 아님을 의미한다.환자는 사회치료

명령 안에서도 강제적으로 치료를 받아야 하기 때문에 의사는 입원이 필요

하지 않은 환자에 대하여 무조건적으로 사회치료명령을 내릴 수는 없다.이

러한 강제적 성격과 관련하여 사회치료명령에서 주목해야 할 점은 사회치료

명령이 환자가 반드시 치료받을 것을 전제로 한다 하더라도 그 치료가 환자

의 의사에 반하여서까지 이루어질 수 없다는 점이다.따라서 사회치료명령

을 받은 환자는 원하는 경우 정신보건심의위원회에 이에 대한 이의를 제기

할 수 있으며 그 결정에 이의가 있는 의사는 다시 위원회에 사건을 회부할

수 있다.

174)MentalHealthAct1983,제17조 제5항
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사회치료명령 중인 환자에 대하여 담당의사가 소환을 하거나 철회를 하는

경우는 환자에게 ‘병원 내에서의 치료’가 필요한 경우 또는 자신과 타인의

안전을 위해 입원이 필요한 경우이다.소환은 의사가 작성하는 서면으로 바

로 효력이 발생하나,철회는 승인된 정신보건전문가의 동의가 반드시 필요

하다.

입원치료중인 환자에 대하여 사회치료를 명령하고 다시 소환하는 것은 마

치 환자에게 임시퇴원을 명령하였다가 다시 이를 거두는 것과 유사하게 보

일 수 있다.그러나 사회치료명령을 받은 환자에게는 임시퇴원과 달리 당연

히 병원으로 돌아와야 할 의무가 없다.의사가 사회치료 중인 환자에 대하

여 소환을 결정하는 것은 의사의 권한일 뿐 의사에게 당연히 주어지는 의무

는 아닌 것이다.즉 의사가 환자를 소환한다는 것은 환자를 다시 강제로 입

원시키는 것과 같은 정도의 사회통제이기 때문에 소환 이후―응급입원의 경

우와 마찬가지로―72시간 이내에 사회치료명령의 철회가 없다면 환자는 바

로 퇴원이 가능하다.

(4)　우리나라의 외래치료명령제도

1)외래치료명령제도의 도입

우리나라에서 또한 ‘외래치료명령제도’를 통하여 퇴원환자에 대한 사회내

치료를 시도하고 있다.2008년 도입된 이 정신보건법 제37조의2는 정신의료

기관의 장으로 하여금 보호자에 의해 입원한 환자와 시장‧군수‧구청장에 의

해 입원한 환자 중 정신병적 증상으로 인하여 입원등을 하기 전 “자신 또는

타인을 해한 행동을 한 자”이면서 “보호의무자의 동의를 받”은 환자의 경우

에 시장‧군수‧구청장에 외래치료명령을 청구할 수 있도록 하고 있다.

그러나 일반적으로 사회내치료가 사회통제보다는 치유의 이념을 향하고
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있는 것에 비해 우리나라의 외래치료명령은 다음과 같은 점에서 진정한 의

미의 사회내치료라고 보기 어려울 것 같다.

일단,위에서 보았던 것처럼,사회내치료가 정신질환자의 치유를 위해 예

방적 치료와 과도기적 치료를 담당하기 위해서는 입원이 불필요한 정도의

정신질환에서 입원이 필요한 정도의 사이에 있는 환자(예방적 치료 대상),

그리고 입원이 필요한 정도의 정신질환에서 입원이 불필요해지기까지의 정

도 사이에 있는 환자(과도기적 치료 대상)에게 적절한 치료를 제공할 수 있

어야 한다.강제입원과 관련하여 정신보건법에서 중점을 두어야 할 사회내

치료는,환자에게 불필요한 입원의 가능성을 줄일 수 있도록,후자의 범주에

있는 환자에 대한 치료이며,영국의 사회치료명령의 경우 그 역할을 담당하

고 있는 것이다.그러나 우리나라의 외래치료명령이 치료입원중인 전체 환

자가 아닌 ‘입원 전 자타해의 전적이 있는 환자’를 대상으로 한다는 것은 과

거 위험한 행동을 통해 위험성이 인정되는 자에 한하여 치료를 강제함으로

써 위험한 환자를 사회 속에서도 통제하고자 하는 목적이 있는 것이다.물

론 위험한 환자들 가운데 과도기적 치료가 필요한 환자에게 외래치료명령을

통해 사회내에서 신체적 감금없이 치료를 받을 수 있도록 한다는 점은 사회

내치료상의 과도기적 치료를 위한 것으로서 의미를 가질 수 있을 것이다.

러나 만약 외래치료명령이 진정으로 환자의 치유를 목적으로 두고 있다면

입원이 필요하지 않은 정도로 상태가 호전된 환자 전체에게 적용되어야 할

것이다.대상이 위험한 환자에 한정되어 있는 외래치료명령에 따르면 위험

하지 않은 환자의 경우 더 이상 입원이 필요하지 않은 경우 별도의 강제적

인 치료명령 없이 퇴원이 가능하다.그러나 자타해의 행동을 했던 환자의

경우 다른 환자들과 달리 강제치료를 받음으로써 여전히 사회적인 통제에

놓이게 되는 것이다175).

175)외래치료명령제도가 그 대상을 위험이 입증된 환자로 한정하고 있다는 것은 원

칙적으로는 입원이 필요하지 않은 환자에게는 더 이상의 강제치료가 필요하지는
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외래치료명령의 사회통제적 성격은 외래치료명령이 반드시 보호의무자의

동의가 있어야 할 것을 전제로 한다는 점에서도 나타난다.외래치료명령이

아무리 치료를 강제하는 통제적 성격을 지니고 있다 하더라도 그 대상은 입

원이 더 이상 필요하지 않은 환자들이다.즉 정신과전문의가 특정 환자에

대하여 외래치료명령을 제안한다는 것은 이미 그 환자에게 더 이상 입원이

필요하지 않다는 것을 의미한다.그러나 그러한 의사의 제안에 대하여 보호

의무자가 반대하는 경우 환자에게는 외래치료명령없이 퇴원하거나 외래치료

명령을 통해 받을 치료를 받기 위해 입원을 계속하는 등의 두 가지 경우의

수가 발생한다.문제는 입원은 필요하지 않으면서 치료는 필요한 환자를 퇴

원시킴으로써 의료적으로 방임의 상태에 두는 것은 의사의 입장에서 쉽게

할 수 있는 결정이 아니다.따라서 이러한 제도 하에서 외래치료명령에 대

하여 보호의무자의 동의를 받지 못한 환자는 계속해서 입원상태에 남을 수

밖에 없다.

정신질환자를 입원이 필요하지 않은 경우에도 입원의 상태에 머물도록 하

는 보호의무자의 동의여부는 경제적인 여건에 의해서도 영향을 받기도 한

다.정신보건법 시행령 제17조의2에서는 외래치료명령의 청구대상을 규정하

면서 그 대상의 요건을 의료급여 수급권자,국가,지방자치단체 또는 그 밖

에 기관이나 단체 등으로부터 진료비 지원을 받을 수 있는 사람 또는 보호

의무자가 외래치료비용을 지급하기로 한 사람으로 규정하고 있다.이는 외

래치료명령의 여부가 경제적 요건에 따라 달라질 수 있다는 것을 의미한다.

만약 의료급여 수급권자도 아니며 국가나 지자체 또는 기타 단체로부터 진

료비를 지원받지 못하는 환자의 경우 외래치료에 대한 부담이 온전히 보호

않으나 위험한 환자의 경우에는 환자 자신과 타인의 안전을 위해 강제성을 띠더라

도 일정시점까지는 지속적인 케어가 필요하다는 의미이다.즉 입원중인 전체 환자

에 대하여 외래치료명령을 실시함으로써 입원필요-입원불필요의 과도기에 있는 환

자에게 효율적인 치료를 제공한다는 치유목적의 사회내치료와는 거리가 있는 것이

다.
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의무자에게 지워지는 것이며 그러한 경제적 부담을 감당하지 못하는 보호의

무자는 환자의 외래치료명령에 반대할 수밖에 없을 것이다.즉 환자와 보호

의무자의 경제적 여건에 따라 환자가 불필요한 강제입원을 계속할 수도 있

으며 이러한 가능성이 제도에 내재되어 있는 한 외래치료명령제도는 합리적

인 제도로 인정되기는 어려울 것이다176).

2)사회내치료로서의 외래치료명령제도

그렇다면 우리나라의 외래치료명령제도가 사회내치료로서 정신질환자의

치유를 담보할 수 있는 정도의 제도가 되려면 어떻게 변화하여야 하는가?

먼저 제도 자체의 성격을 사회통제에서 치유로 변화시킬 수 있도록 외래치

료명령의 대상을 ‘치료입원중인 위험한 환자’에서 ‘치료입원중인 환자’로 확

장시킬 필요가 있다.외래치료명령의 대상을 위험한 환자에서 전체환자로

확장하는 것은 외래치료명령의 성격을 변화시키는 동시에 입원과 치료를 분

리해냄으로써 정신질환자의 강제입원에서 문제가 되었던 불필요한 입원이

상당부분 해결되는 경향이 있을 것이다.

또한 현재의 경제성에 의해 외래치료명령이 좌지우지되는 불합리한 차별

을 해소하기 위해서는,외래치료가 필요한 환자들에게 언제든지 경제적 여

건에 관계없이 적용될 수 있도록 국가 또는 지방자치단체의 일률적인 지원

이 필요하다.

그러나 무엇보다도 외래치료명령제도의 정착을 위해 가장 필요한 것은 환

자가 사회내에서 치료를 받을 수 있는 ‘시설의 확충’이다.사회서비스 인프

176)이와 관련하여,자신 또는 타인에게 해를 가한 행위를 한 자에 대한 외래치료명

령과 같은 강제치료는 국가의 경찰권 사상에 따른 사회방위를 목적으로 하기 때문

에,그 치료는 국가에서 일정부분 책임을 지는 것이 합당하며 비용을 개인에게 전

적으로 부담시키는 것은 환자를 ‘이중적으로 속박’하는 것이라는 의견이 있다(신은

주,정신질환자에 대한 외래치료명령제도,한국의료법학회지,한국의료법학회,2010,

p.65).
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라의 부족은 자칫 퇴원한 환자들이 다시 입원이 되는 ‘회전문현상(revolving

doorsystem)’으로 이어질 수 있으며 적당한 시설이 없어 더 이상 입원치료

가 필요 없는 환자의 퇴원이 미뤄지는 현상으로 나타날 수 있다177).

3)여전한 강제입원의 문제

외래치료명령제도의 정착은 퇴원한 환자의 재입원률을 낮출 수 있으며 과

도기적 치료과정이 필요한 환자에 대하여 적절한 치료를 제공할 수도 있을

것이다.그러나 이러한 여러 장점에도 불구하고 외래치료명령제도가 본질적

으로 강제입원의 대체재는 될 수 없다.위에서 보았던 강제입원에서의 문제

점들,환자-의사-보호의무자 간의 소통의 문제와 강제입원의 요건의 문제

및 기타 절차적 문제들이 해결되지 않는 한 현재의 부당한 강제입원과 입원

의 장기화 등의 문제들은 해결될 수 없을 것이다.즉 예방적 치료와 과도기

적 치료가 필요한 환자들에게 적절한 치료를 제공하기 위하여 치료가 다양

화되는 것은 제도적으로 긍정적일 수 있으나 그 제도가 존재에만 그쳐서는

안 되고 효과적인 실행을 위해 제도 사이에 있는 결점을 메울 수 있도록 하

는 노력이 필요하다.

177)JonGlasby/HelenLester,전게논문,p.871
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Ⅵ.결 론

지금까지 논하였던 것처럼 본 논문은 정신보건영역에서 하나의 큰 쟁점인

정신질환자의 강제입원을 논하기 위하여 의료의 기본이념에서 출발하여 정

신보건영역의 기반을 이루고 있는 이념이 무엇인지를 알아보았다.그리고

실제로 정신질환자의 강제입원이 어떤 식으로 문제가 되고 있는지를 사례를

통해 알아본 뒤 정신보건법에서 이념적으로 나아가야할 방향과 정신질환자

의 강제입원에 있어서 발생하는 문제들을 해결할 수 있는 정책적 방향을 제

시하였다.

역사적으로 정신질환자에 대한 담론은 사회적 통제로부터 시작하였다.환

자에 대한 후견주의적 관점이 정신질환자의 사회통제로 이어졌고 의료에서

의 환자의 자기결정 원칙으로 정신질환자의 치유의 이념이 생겨난 것이다.

따라서 이 글에서는 정신질환자에 대한 담론의 이념적 구조를 치유와 사회

통제로 보고 이 구조에 따라 정신보건법의 방향을 모색하였다.

의료의 목적은 환자의 신체적 고통뿐만 아니라 정신적 고통까지 제거 혹

은 완화함으로써 본질적으로는 환자의 삶의 맥락에서의 질적 향상을 의미한

다.이는 치료라기보다는 ‘치유’에 가까운 이념이며 의료행위는 이 목적을

달성하기 위한 수단이 되는 것이다.

하버마스의 행위이론에 따르면,의료행위 또한 환자와 의사간의 하나의

사회적 행위이다.이 사회적 행위가 ‘치유’의 목적에 적합하려면 행위의 주

체인 환자와 의사가 이해를 기반으로 한 의사소통행위를 하여야 한다.이에

따라 의료영역에서의 대원칙은 이해중심의 ‘설명에 기초한 동의’이며 이는
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환자의 권리인 동시에 의사의 의무이다.

그러나 정신질환자의 경우 다른 질환으로 고통받는 환자들과 달리 자신의

경험에서 나오는 신념에 따라 결정할 수 없는 환자들이 있어 자율성이 인정

되지 않는 경우가 있다.정신질환자의 강제입원의 문제는 여기서부터 발생

한다.환자의 입원과 관련하여 스스로 결정할 수 없는 환자들을 대신하여

보호의무자 또는 의료인 국가 행정체계가 개입함으로써 환자와 의사의 의사

소통적 행위를 통해 이루어지는 의료행위의 이상적 구조가 깨지게 되는 것

이다.근본적으로는 환자 본인이 자신의 최선의 이익을 위해 결정하는 것과

보호의무자를 위시한 다른 참여자들이 환자의 최선의 이익을 위해 결정하는

것은 같아야 하지만 이 결정과정이 다른 참여자들의 개인적 이익에 영향을

받음으로써 결과가 달라진다는 것이 강제입원 이슈의 시작점이다.

정신보건영역의 담론에서 다른 축에 해당하는 사회통제의 이념은 정신질

환자의 문제에 있어서 지배적인 이념이었다.정신질환자를 사회통제의 대상

으로 규정하는 정당화의 근거는 시대에 따라 변화하였으나,사회통제 자체

가 강제적이라는 점에서 치료를 이유로 하는 것이더라도 권력적 특성을 지

울 수는 없는 것이다.따라서 사회통제에 따라 이루어지는 강제입원은 권력

의 견제를 위해 철저히 법적 차원에서 규제되어야 한다.

치유의 이념과 사회통제의 이념은 자율성과 강제성이라는 이름으로 부딪

히는 것처럼 보이지만,두 이념이 모두 환자의 최선의 이익을 추구한다는

점에서 조화의 가능성은 남아있다.따라서 치유의 이념과 사회통제의 이념

사이의 갈등을 해소하기 위해서는 정신질환자에 대한 의료적 결정에 있어서

환자의 이익이 최대한 반영될 수 있는 의사소통의 구조를 형성하는 것이 필

요한 것이다.

본 논문에서는 현행 정신보건법상 강제입원의 문제점들을 실체적 요건의

측면과 절차적 요건의 측면으로 나누어 보았다.정신질환자 강제입원의 실
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체적 요건상 발생하는 문제들은 정신질환 자체의 특징으로 진단이 어려운

문제,그리고 강제입원의 요건 중 하나로서 위험성 요건을 적용하는 것에

대한 문제와 정신질환자의 능력이 인정되어야 하는지에 대한 문제가 있다는

것을 사례를 통해 확인하였다.또한 절차와 관련하여서는 견제장치의 부재

로 인한 강제입원의 남용 문제와 -강제입원이 절대적으로 환자에게 영향을

미침에도 불구하고-입원과정에서 환자를 배제하고 보호의무자만을 신뢰하

는 문제,정신질환의 특성상 정확한 진단이 어려움에도 사전진단 없이 입원

이 가능하다는 문제를 인식할 수 있었다.

이러한 강제입원의 문제를 해결하기 위하여 정신보건법이 앞으로 나아가

야할 방향은 치유와 사회통제의 이념이 사안에 따라 필요한 경우에 적용될

수 있도록 하는 방향을 기본으로 하여 제시하였다.

포괄적인 입법으로 사회통제의 대상이 넓어진 현행 정신보건법을 보다 구

체적으로 하여 입원절차를 엄격하게 하는 방안과 강제입원의 대상이 되는

환자를 능력에 따라 구분할 수 있도록 능력평가제도의 도입하는 방안은 무

분별하게 이루어지고 있는 강제입원을 해결하기 위함이다.또한 입원과정

에 있는 그리고 입원중에 있는 환자의 강제입원을 입원결정 당사자들 외에

다른 기관을 통해 정당한지를 견제해야할 필요성에서 정신보건심의위원회는

보다 활성화되어야 한다.

그러나 보다 근본적으로 현재 강제입원의 체계가 환자 중심으로 구성된

것이 아니라 입원의뢰인을 중심으로 구성되어 있다는 점에서 환자에게 적절

한 치료가 어려울 수 있으므로,이를 외국의 법제와 마찬가지로 환자 중심

으로 변경할 것을 제안하였다.그리고 강제입원의 폐해를 사회내치료를 통

해 해결하려는 현재의 움직임보다는 위와 같은 문제점들을 근원적으로 해결

하지 않는 이상 강제입원은 해결될 수 없다는 점에서 지나치게 사회내치료

를 강요하는 것을 경계하여야 한다.
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의료의 대원칙에 따른다면 정신질환자 또한 의료영역에서의 환자와 마찬

가지로 자신의 치료와 입원과정에 적극적으로 참여하여야 한다.그러한 능

력이 인정되는 환자에게는 치유의 이념에 따라 자율적 결정을 할 수 있는

의사소통 구조가 형성되어야 하고,자기결정의 능력이 없는 환자에 대하여

서만 사회통제의 이념에 따라 환자를 대신하여 보호의무자,국가,의료인이

결정하여야 하는 것이다.정신질환자의 강제입원 병상 수를 줄이는 것은 단

순히 환자를 병원에서 나가도록 하는 것이 아니라 병원에 있어야 하는 환자

와 병원에 있을 필요가 없는 환자를 가려내는 것에서부터 시작하여야 한다.

본 논문의 전체적인 그림을 그리는 데 있어 사용된 치유와 사회통제의 이념

이 조화적으로 사용된다면 환자의 불필요한 입원을 제거하는 데 도움이 될

것이다.
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ABSTRACT

A LegalAnalysisofanInvoluntaryAdmissionof

MentalDisorderedPatientsinMentalHealthAct

Kim Eunbin

DepartmentofLaw

GraduateSchoolof

SungshinWomen'sUniversity

Advisor:ProfessorKim Nakyoung

For a mentalhealth care,an involuntary admission of mentally

disordered patientstoamentalhospitalisthemostproblematicpart.

Becausethepatientsin mentalhospitalcompulsorily areviolatedtheir

ownrightofpersonallibertywithouttheirconsent.

Infact,theimportantmatteristhatthenumberofresidentsinmental

health asylums is continuously reduced allover the world for the

decades.InSouthKorea,however,involuntaryadmissionsaregradually

increasing but it might not mean that the population of mentally

disorderedpatientsisgrowingyearly.Also,althoughtheretendstobea

short-term admission overall,anotherissue ofmentalhealth care in

South Korea is thatthe long-stay patients who don'tneed to be

detained in hospitalare quite common.In this thesis,Istudy the

problem ofinvoluntaryadmissioninSouthKorea,andthensuggestthe



directionofpolicyinthelightofanideologyofMentalHealthAct.

When it says the mental health problem,there are two main

ideologies:theideologyofhealingandthatofsocialcontrol.Forthefirst

‘healing’meansthatalleviatepatient’ssufferingsthrough medicalcare

consented by thatpatient;itcalled informed consent.According to

informedconsent,everypatientisautonomyandhasarighttodecide

whatshallbedonetohisorherownbody.Inotherwords,healingis

involvedinpatient’sautonomousdecision.

Ontheotherhand,‘socialcontrol’isthatpatientswhocannothave

autonomy are forcibly treated oradmitted by professionals or their

relatives.Itiscalledpaternalism,when appliedtomentalhealth care,

patients who have mental illness are considered that they are

incompetentforself-determination,soitisnotallowedthem todecide

theirowntreatmentoradmission.

Sincebeing increasedinvoluntaryadmissionsiscausedby indiscreet

application ofthoseideologies,therehasbeen alotofinpatientsbut

mostofthem haveno need to be admitted to psychiatric hospitals.

Therearesomefactorsofthatoverusedadmissions,andthefactorsare

dividedintotwoparts;substantivefactorsandproceduralfactors.First,

there are three substantive factors,thatis,vagueness ofdiagnosis,

applicationofdangerousnessandamatterofcapacityofmentalpatients.

Andtheabsenceofcheckingsystem formisapplicationofadmissionand

admissionwithoutadvancediagnosisareincludedinproceduralfactors.

ForharmonybetweentheideologiesofMentalHealthAct,itisneeded

foreachpatienttoreceivepropermedicalcare.Forthisreason,Mental

HealthActisrequiredtoreorganizeprovisionsofinvoluntaryadmission



tosettletheproblemsmentionedabove.
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