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  Medical insurance benefits can not be provided if there is the reason 

that is prescribed in Article 48 of the National Health Insurance 

Act(NHIA) despite the fulfillment of the legal requirements to be 

received medical insurance such as diseases, injuries, childbirths, etc 

that is prescribed under Chapter Ⅳ in this Act. 

 In the strict sense, the forms that Medical insurance benefit is 

suspended are divided into two classes. The first, the limitation of the 

right on the health insurance that is attributable to an wrong act of an 

insured. The second, the adjustment of the right on the health 

insurance that is attributable to the prevention of the excessive social 

benefit as a person who is eligible to receive a medical care benefit 

has received from the State or a local government an amount 

equivalent to the medical care benefit or become eligible to receive an 

amount equivalent to the cost of the medical care benefit under the 

provisions of other Acts and subordinate statute.
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 The limitation of the right on the health insurance means that a  

measure for disciplinary punishment that the subscriber have done 

wrong by turning the social responsibility into an individual personal 

responsibility. Then, this is divided into three classes. The First, 

insurance reason is caused by an individual wrong(clause 1-1 of 

Article 48). The Second, the failure in duty on the National Health 

Insurance Corp order or the organs of medical care order and 

cooperation(clause 1-2, 1-3 of Article 48). The third. the subscriber 

has neglected to pay the medical insurance premiums(clause 3, 4 of 

Article 48). 

 

 The limited system of insurance benefits when an insured has 

intentionally or through gross negligence caused a criminal conduct or 

intentionally contributed to the occurrence of an accident has the 

problem from the viewpoint of legal justification and the burden of 

proof. The first,  Even though legal justification of the limitation of 

insurance benefits by the occurrence of an accident through gross 

negligence caused a criminal conduct is only found to the insurance 

policy, there is not much in a disciplinary measure. And the National 

Health Insurance Corp should prove to provide insurance benefits, but 

it is hard to prove of gross negligence. 

The second disciplinary measure is limited to all or nothing and this 

Act would never admit the discretion of the National Health Insurance 

Corp to settle the matter. With this situation, there are limits to 

considering the concretive validity needed for Social Security

 This Act impose the duty of cooperation to a person who receives 



- iii -

insurance benefits by being submit documents and other items or 

subject to questioning or diagnosis and this duty is embodid in clause 

1-2, 1-3 of article 48. But the existing regulations is abstractive, 

comprehensive and then strict limitation of right would be seriously 

harmed. So this problem need to be considered in the construction of 

this clause.

 

 There is a strong possibility that the right on the health insurance in 

the National Health Insurance Act is overlapped with right of benefits 

in other social security system. The reason is that the problem of 

health is not only a far-reaching influence upon the life-risk but also 

in principle National Health Insurance Act doesn't ask why the 

diseases occurred. 

In this case, the legal issue is that social security benefits would be 

excessively guaranteed and institutional apparatus such as clause 3, 4 

of Article 48) is necessary to adjust this overlapping. Even though this 

clause fairly has the legal justification, there are some problem. 

First of all, this clause is provided in Article 48 with provision the 

limitation which is a completely different sphere from the limitation in 

terms of the legal character. And In this legislative method, it is hard 

to adjust the overlapping problem of various form in the social security 

system mutually, only raise a problem that is the too little guarantee 

and unnecessary trouble.

 The purpose of this paper is to raise several problems about  

existing regulations regarding the limitation and adjustment of the right 

on the health insurance in the National Health Insurance Act and to 

develope legal interpretations from these. For this, this paper refer to 
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judicial precedents, jurisprudence and compare these with those of 

foreign countries and to utilize them in the future legislative discussion 

for the matter mentioned above.  

▣ Keywords : the limitation of the right on the health insurance, the 

adjustment of the right on the health insurance, medical care benefit,  

the social responsibility, the overlapping of benefit.
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제1장 서 론

Ⅰ.연구의 목

(1)국민건강보험법(이하 “건강보험법”이라 한다)은 국민의 질병․부상에 한

방․진단․치료․재활과 출산․사망 건강증진에 해 보험 여를 제공하

는 것을 주된 목 1)으로 하고,이러한 목 달성을 해 법 제4장에서 보험

여의 종류와 발생요건을 법률 자체 는 시행령에 임하는 방식으로 이를 규

율하고 있다.그런데 질병․부상․출산등 보험 여 지 의 구성요건이 충족된

경우에도 동법 제48조가 규정하는 일정한 사유가 존재하면 보험 여를 배제한

다.동법 제48조는 보험 여가 배제되는 사유로 크게 두 가지 유형을 상정하고

있는데,하나가 가입자의 비난 가능한 행 에 한 제재로서 의미를 갖는 것,

즉 ① 법 제48조 제1항 제1호에 의해 질병등의 보험사고가 자기책임으로 인해

발생한 경우 ② 법 제48조 제1항 제2호와 제3호에 의해 공단 는 요양기 의

지시의무불이행 조의무를 반한 경우 ③ 법 제48조 제3항에 의해 보험료

체납에 따른 경우이다.

다른 형태로 동 법상 보험 여를 배제하는 유형으로는 다른 사회보장법령

에 의해 동법상의 보험 여에 상당한 보험 여를 받는 경우에 이른바 과잉보장

을 방지하기 해 건강보험법상 보험 여를 제한하는 것,즉 ① 법 제48조 제1

항 4호에 의해 업무상 질병등으로 인해 다른 법령과 보험 여 둥이 첩되는

경우 ② 법 제48조 제2항에 의해 다른 법령에 의해 국가 는 지방 자치단체로

부터 보험 여등을 받음에 따라 건강보험법상 보험 여가 첩되는 경우이다.

③ 한편 제48조에 의해서 규율하고 있지 않지만 과잉보장을 방지하는 것으로서

법 제53조 제2항에 의해 동법상의 보험 여를 받은 자가 제3자로부터 보험 여

를 받는 경우 동 법상의 보험 여를 제한하고 있는데,이는 일반 사인간의

계에서 동 법상의 보험 여가 첩되는 경우에 용되는 것이지만 과잉보장을

1)국민건강보험법 제1조(목 )
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방지한다는 취지에서 공통 을 갖는 것이다.

이상과 같이 보험 여가 제한되는 두 가지의 유형은 법 효과 인 측면에서

건강보험법상의 보험 여가 배제된다는 에서는 공통 을 갖지만,엄 히 말

하면 그 취지와 성격을 달리하는 것으로서,특별히 강학상 용어의 사용에 있어

서 가입자의 비난가능한 행 에 의한 제재의 성격을 갖는 자의 문제만을 보

험 여 내지는 보험수 권의 ‘제한’으로 보고,이른바 과잉보장을 방지하기

한 후자의 문제를 보험 여 내지는 보험수 권의 ‘조정’으로 본다2).따라서 국

민건강보험법은 취지와 성격이 다른 두 가지의 유형을 같은 조에서 규율하는

방식을 취하고 있는 것이다.

(2)이상의 에서 ‘보험 여의 제한’이라는 표제하에 제한과 조정을 함께 규

율하고 있는 건강보험법 제48조는 가입자의 건강보험수 권에 한 제한과 조

정의 근거 규정으로서 작용하고 있다.한편 이러한 규정이 사회보험공동체에

한 책임을 이행하지 않는 것에 한 제재3)로서, 는 과잉보장을 방지하기

한 사회정책 고려4)로서 입법목 의 정당성이 정된다 하더라도,우리 헌

법재 소가5)지 한 것처럼 보험 여 자체를 배제하는 방식으로 건강보험수

권을 제한하는 동 규정은 경우에 따라서 사회 보장이 가장 필요한 분야의 하

나를 사회보장의 밖에 방치하는 결과를 래할 수 있는 험성을 내포하고 있

다.특히 1976년 의료보험법 시행 이후 일정한 개정을 통해 오늘날에 이르고

있는 건강보험법 제48조는 상 으로 다른 규정에 비해 오래된 입법연 을 가

지고 있음에도 불구하고 산업재해보상보험법(이하‘산재보험법’이라 칭한다)등

사회보험 련입법 내지는 비슷한 제도를 가지고 있는 다른 국가의 비교법

에서 제한의 구성요건이 범 6)할 뿐만 아니라 제한의 효과에 있어서도 당

2) 석,『한국사회보장법론(제7 )』,법문사, 259면 이하 참조.한편 김유성교수는 제48조에서

규율하는 각각의 경우를 모두 보험 여의 제한으로 설명하는 방식을 취하고 있다(김유성,『한국

사회보장법론(제5 )』,법문사,2002.275면 이하).

3) 석, 의 책,259면.

4)헌재 2000.6.1.선고 97헌마190국민연 법 제52조등 헌소원사건.

5)헌재 2003.12.18.선고 2002헌바1구국민의료보험법 제41조 제1항등 헌소원사건.

6) 표 인 로 ① 먼 조의무 불이행을 이유로 보험 여를 제한하는 건강보험법 제4조 제1항
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해 문제되는 보험 여 부를 정지하면서도 분청의 재량의 여지나 외를 허

용하지 않는등 제한의 구성요건과 효과에 있어 매우 엄격한 입법 태도를 보인

다.이러한 우리 입법 태도를 고려하면 앞서 헌법재 소등이 언 한 것처럼 경

우에 따라서는 사회 보장이 가장 필요한 분야의 하나를 사회보장의 밖에 방

치하는 험이 실화될 가능성이 크다고 볼 수 있다.

이러한 에서 고의 는 한 과실로 인한 범죄행 기인하여 보험사고

가 발생한 경우 보험 여를 제한하는 동법 제48조 제1항 제1호의 구성요건과

련하여 우리학계가 포섭될 수 있는 범죄행 를 형사상의 범죄행 내지는 자

연범에 한정하는 해석론7)을 개하고,우리 법원 례8)가 보험 여 제한의

구성요건으로서 과실의 엄격성을 강조한 태도를 취하는 것은 이러한 맥락에

서 이해될 수 있다.그리고 동법 제48조의 해석론을 개함에 있어 무엇보다도

계법령이 정하고 있는 경우를 제외하고 사회보장수 권은 제한될 수 없고 제

한의 경우에도 최소한에 그치도록 규정9)하고 있는 사회보장기본법의 입법취지

가 충분히 고려되어야 할 것이다.

제3호는「고의 는 한 과실로 공단이나 요양기 의 요양에 한 지시에 따르지 아니한 때」

보험 여 부를 제한하도록 규율하고 있는데,같은 취지의 보험 여를 제한하고 있는 산재보험법

제83조 제1항 제1호는「요양 인 근로자가 정당한 사유 없이 요양에 한 지시를 반하여 부

상․질병 는 장애 상태를 악화시키거나 치유를 방해한 경우에 여의 부 도는 일부를 제한할

수 있다」고 규율하고 있다.따라서 건강보험법상 규정이 산재보험법에 비해 상 으로 추상 이

어서 제한의 범 가 범 하다.② 비교법 인 에서「고의 는 한 과실로 인한 범죄행

에 기인하거나 고의로 사고를 발생시킨 때」보험 여를 으로 제한하는 우리 건강보험법

제48조 제1항 제1호와 같은 취지의 제도를 가지고 있는 일본의 경우(국민건강보험법 제60조)에는

고의로 질병 는 부상당한 때에는 보험 여를 으로 제한하는 에서는 우리와 같지만 범

죄행 의 경우에는 고의에만 한정하고 있고 과실에 의한 범죄행 는 이를 제외하고 있다.한편 독

일의 경우(사회법 제5권 공 의료보험법 제52조)에도 일본과 유상한 형태의 규정을 지니고 있으

며,우리나라의 국민건강보험과 같은 법체계를 지니고 있다고 평가되는 만의 경우에는 범죄행

뿐만아니라 자살,자상행 에 해서도 명시 으로 보험 여를 제한하고 있는 규정을 가지고 있지

아니하다.

7)우리 학계의 표 인 견해로는 석,“헌법재 소가 바라 본 복지국가원리”,「공법연구」제34

집 제4호 제1권,2006,240면 이하; 석,한국사회보장법론,259〜260면;김유성,앞의 책,431면

등.

8) 법원 2003.2.28.선고 2002두12175 결; 법원 1990.2.9.선고 89 2295 결 ; 법원 1994.

9.27.선고 94 9214 결등.

9)사회보장기본법 제13조 제1항 제2항.
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(3)이상의 에서 법해석학 근의 필요성이 강조되어야 할 동법 제48조

에 해 종래 논의는 입법정책 에서 동 제도를 소개하는 차원에 그치거

나 는 법해석론 에서도 동법 제48조 제1항 제1호등의 문제에 편 되어

있음을 부인할 수 없다10).

여기서 본 논문은 건강보험수 권의 제한과 조정의 근거 조항으로서 건강보험

법 제48조가 갖는 법 요성에 한 인식을 제로 법해석학 에서 기

존의 례와 학설을 토 로 구체 해석론을 개하고자 하 다.

특별히 종래 논의가 부족했었던 분야인 조의무불이행에 기인한 건강보험수

권의 제한 규정,보험료체납에 근거한 건강보험수 권의 제한규정,건강보험

수 권에 한 조정을 규율하고 있는 규정의 문제 을 지 하고,이를 법 해석

론학 에서 보완하고자 하는데 목 을 두었다. 한 비교 논의가 활발

했던 법 제48조 제1항 제1호의 문제는 기존의 학설과 례가 제시한 해석론을

정리하 고,이를 바탕으로 동제도의 취지를 규명하여 행 권리제한의 구성요

건 표지가 체계 정당성을 갖는지를 검토하여 향후 입법론을 제시함에 있어

참고하고자 하 다.

Ⅱ.연구의 범

본 연구에서는 건강보험법상 보험 여에 한 배제의 형태로 이루어지는 건

강보험수 권의 제한과 조정에 한 근거규정인 건강보험법 제48조등에 한

법해석론을 심으로 다룬다.이러한 문제를 다루는데 있어 법체계 인 에

서 국민건강보험은 표 으로 사회보장법상 사회보험의 역에 속하는 것으로

서 먼 사 인 의미에서 사회보험수 권에 한 본질을 논한 후에 본 논문

이 목 으로 하는 건강보험수 권의 제한과 조정에 해 서술하는 방식을 취하

다.

10)이러한 편 은 동조와 련되어 법 분쟁으로 발 되는 경우는 부분이 교통사고,싸움,자살

등으로서 그러한 문제가 동조 제1항 제1호와 련되기 때문으로 이해된다.
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(1)사회제도로서 사회보험은 사회보장의 방식으로 보험의 원리를 채택하면

서도 사회연 성의 에 따라 일정한 수정을 받거나 보완하는 특성을 갖고

있으며,법률 계의 측면에서 보면 보험가입을 제로 가입자에게 보험 여를

요구할 수 있는 권리 즉 법 권리로서 보험수 권을 보장하는 것이 사회보험

법인 것이다.한편 사회보험법상 인정되는 사회보험수 권은 다른 권리와 마찬

가지로 일정한 목 과 형식 하에 제한될 수 있는데,그 제한과 련하여 먼

제되는 것이 사회보험수 권의 헌법상 어떠한 기본권에서 도출할 수 있느냐

의 문제이다.즉 사회보험수 권이 어떠한 기본권에 근거를 두느냐에 따라 제

한의 형식과 내용이 달라질 수 있다.그런데 종래 건강보험수 권을 비롯한 사

회보험수 권은 국민의 부담수 ,국가의 사회․경제 상황등 국가의 사회․

경제 정책 에 의존하는 경향이 컸으며,이는 곧 입법자의 범 한 입법

형성의 자유로 연결되어서 정책 필요에 따라 권리의 내용형성과 제한의 범

가 넓었음을 부인할 수 없는데,사회보험이 화되고 역화된 지 의 실

에서 제한의 정당성을 경제․정책 상황과 입법형성의 자유로만 보기에는 일

정한 한계가 있다.

이러한 에서 본 논문은 제2장에서 사회보험수 권의 본질을 논하 다.특

히 사회보험수 권의 요성에 비추어 상 으로 범 한 입법형성의 자유를

가지고 있는 입법자의 입법형성권을 제한하는 측면에서 제한의 법 이론을 발견

하는데 주안 을 두었다.즉 특정한 권리를 제한함에 있어서는 형식 한계와

내용 한계라는 요건을 갖추어야 하는 데 ① 형식 한계의 측면은 사회보험

수 권이 헌법상 어떤 기본권에 근거하느냐에 따라 제한의 폭과 이에 한 사

법 심사의 방법이 달라질 수 있으므로 사회보험수 권의 본질을 규명하려고

하 고 ② 내용 한계와 련하여 사회보험의 형성원리와 제한과 조정의 원리

를 기존의 독일 례와 우리 헌법재 소의 례등을 심으로 논의한 후 ③ 이

러한 헌법 논의가 구체 인 입법 즉 사회보험 련법에서는 어떻게 구체화되

는지를 살피기 해 국민연 법,공무원연 법등 보험 여 제한의 방식으로 구

성된 사회보험수 권의 제한과 조정의 규정을 비교․고찰하 다.
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(3)건강보험법상 건강보험수 권은 헌법 근거를 어디에 두든지 이미 입법을

통해 형성된 구체 권리로서,동법 제48조는 입법상 구체 으로 형성된 권리

에 한 제한을 의미하는 것이다.그 다면 권리 제한에 한 구체 해석론을

개하기 에 먼 건강보험수 권의 구체 내용을 살피는 것이 논리 일 것

이다.따라서 본 논문은 제3장에서 건강보험법상 보험 여 가운데 요한 비

을 차지하고 있는 요양 여의 상과 범 를 심으로 고찰하 다.

(4)건강보험법상 인정되는 보험 여에 한 배제를 규율하고 있는 건강보험법

제48조는 크게 가입자의 비난가능한 행 에 한 제재의 성격을 가지는 ‘제한’

과 과잉보장을 방지하기 한 ‘조정’의 형태로 나 수 있고,다시 자와 후자

는 다시 세부 으로 유형화시킬 수 있다.본 논문에서는 먼 제4장에서 가입

자의 비난가능한 행 에 한 제재의 성격을 갖는 제한의 문제를,제5장에서

과잉보장을 방지하기 한 조정의 문제를 고찰하고자 하는데,제4장에서는 ①

보험사고의 발생에 한 자기 책임에 따른 제한 ② 조의무불이행으로 인한

제한 ③ 보험료 체납에 의한 제한의 문제를 차례로 고찰 하 다.건강보험수

권의 제한과 련하여 주안 을 둔 것은 동조의 제한 규정이 건강보험법상 비

난가능한 행 에 한 제재라는 에서 나름의 정당성을 갖는다 하더라도 제한

의 내용이 명확하지 못하다는 과 함께 제재의 수단이 부 아니면 무의 형

식을 취하고 있어,권리 제한의 엄격성과 구체 타당성을 반할 가능성이 크

다는 문제 인식하에 구체 해석론을 개하고자 하 다.이를 해 먼 각

제한의 규정이 갖는 제도 취지를 규명하고,기존의 학설과 례 다른 사

회보험법과의 비교․분석하는 방법을 취하 다.

(5)제5장에서는 ① 다른 법령과 복 여에 따른 조정 ② 업무상 질병등에

의한 복 여에 따른 조정 ③ 제3자로부터 손해배상을 받은 경우 보험 여의

조정의 문제를 고찰 하 는데,본 장에서는 과잉보장의 방지라는 목 하에 두

개 이상의 여가 첩되는 경우 건강보험법상 보험 여를 배제하는 방식을 취

하고 있는 입법방식이 다른 사회보장 여와 연계되지 못한 상태에서 법 해
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석과 집행을 무 엄격히 할 경우,가입자에게 오히려 불필요한 문제를 야기시

킬 수 있다는 에 착안하여 동 규정에 한 법 해석론을 개하고자 하 다.

Ⅲ.연구의 방법

본 논문에 한 연구는 학설, 례등을 심으로 문헌 고찰 방법에 의존

하 는데,이를 상설하면 먼 사회보험수 권에 한 논의에 있어서는 독일

례와 학설 우리 헌법재 소 례를 심으로 고찰하 고,아울러 사회연

성의 에서 보험원리에 한 수정․보완을 의미하는 사회보험의 특성을

이해하기 해 사회학 문헌 일반 보험학 문헌을 고찰하 다.건강보험

수 권에 제한과 련해서는 례와 학설,비교법 에서 일본,독일의 법

령을 참조하 다.

한편 종래 사회보장법에 한 연구가 법 이론 인 측면과 경제․정책론 인

측면에 치 하 다면,본 연구의 주제가 갖는 특성상 가입자와 요양기 공

단 상호간의 법률 계에서 실제 나타날 수 있는 가능성이 큰 역으로서,실제

법 문제를 해결한다는 에서 다양한 사례를 목하고자 건강보험공단에

한 이의신청사례와 함께 요양기 의 실무 한 요한 고찰의 상으로 삼았

다.
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제2장 사회보험수 권의 본질과 제한 조정의 법리

제1 사회보장제도로서 사회보험

물질 인 생활조건이 어느 정도로 충족된 근 산업사회 형성 이후에도 인간

은 항상 불안과 기에 직면하고 있다.질병․노령․장애․빈곤․실업등에

한 불안은 개인에게 끊임없이 불안의 문제를 남긴다.종래 이런 불안의 문제는

많은 부분이 가족제도와 교회공동체가 담당했던 역11)이었다면 산업 명으로

인한 산업구조의 변화와 도시화 통 인 가족제도의 붕괴는 빈곤을 량

화12)시키고,사회 혼란의 요소로 이를 인식하게 되면서 빈곤의 문제는 더 이

상 교회공동체가 아닌 국가의 역할 내지 책무로 자리 잡게 된 것이다.13)여기

서 국가가 그 역할을 수행한다는 것은 발생된 사회문제에 한 일정한 개입을

의미하는 것으로서, 표 인 형태는 국가가 개인의 생활 험 불안으로부터

보호하는 것을 직 인 목 으로 하는 법․제도 장치의 고안으로 나타났는

데,14)그것이 사회보험,공공부조,사회복지서비스 련복지제도등의 법체계

를 가진 사회보장제도 내지 사회보장법이다15).이 가운데 사회보험은 통 으

11)이 시기 불안의 문제는 사회구조 인 성격을 띠는 것이 아니라 개인 험의 차원에 머물러 있

었거나,그와 같이 인식되었다. 한 국가공동체의 개입이 있었더라도 이는 체계성을 띠지 못하고

개별 ․산발 으로 이루어 졌으며,이러한 정책도 지 의 사회보장법이 염두해 두고 있는 개인의

생활보장 자체가 목 이라기 보다는 공동체의 질서유지와 같은 다른 목 이 요한 계기가 되었

다(Michael Stolleis,QuellenzurGeschichtedesSozialrechts,Musterscmidt,1976,S.14이하 :

석,한국사회보장법론,4면에서 재인용).

12)이러한 부분이 사회보장을 출 시킨 결정 배경이었지만 이 만으로 사회보장정책의 출

을 모두 설명할 수 없으며,정치 ․역사 ․법제도 상황등의 체 인 국가․사회 여건이

향을 것이다.이에 한 논의로는 GehardA.Ritter.SozialversicherunginDeutschlandund

England,C.H.Beck, 석 역,『복지국가의 기원』,법문사,2008,3면등 참조.

13) 석,『독일사회보장법과 사회정책』,법문사,2008,33～36면;김유성,앞의 책,5면

14)사회보장법등 제도 장치를 통한 국가 개입이 갖는 특징은 종래 재산 거래 계 내지 계약 계

에 한 부분 인 수정을 통한 개입의 방식이 아닌,그 이외의 역에서 생존권 실 을 기도한다

는 에 특징을 찾을 수 있고 이는 곧 사회보장법은 이미 존재하고 있는 다른 법 분과와 경합한다

든지,그러한 법들을 배제하는 것이 아닌 독자 인 법체계의 수립을 정하고 있는 것이다(佐蕂進.

“現代法体系下の社 保障法學の位置と法理”,『勞働法と社 保障법との交着』,勁草書房,1980,5

8～106면).
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로 사회보장제도의 핵심 제도로서 ‘험의 분산’이라는 보험기술을 통해 국가

가 사회 보호의 역할을 수행하는 것을 의미한다.

Ⅰ.사회보장제도로서 사회보험 도입의 의의

19세기 말에 어들어 유럽의 많은 국가들이 사회보험제도를 도입하기 시작

한다.선진자본주의 국가들에게 사회보험제도의 도입은 사회보장의 역사에서

획기 환16)을 가져오게 된다.물론 사회보험제도가 모든 국가들에게 동일하

게 나타나는 것은 아니고 자본주의 발 의 정도 정치 상황에 따라 상이

한 계기17)에 따라 다양한 형태로 발 하게 되는데,일반 으로 사회정책 수

15)사회보장기본법 제3조 제1호.한편 사회보장법의 개념 구성,법체계론등과 련하여 많은 논의

가 있었으며,지 도 통일 으로 확립된 개념을 가지고 있지 못한 것도 사실이다.다만 사회보장제

도가 추구하여온 목표나 그것을 달성하기 한 제도 구조의 강은 공통 인 경우가 많으며 이

를 바탕으로 련 제도로서 유형화시킬 수 있는데 여기에서는 입법상 정의규정을 바탕으로 단순

체계화하 음을 일러둔다.한편 사회보장법의 체계론과 련된 자세한 논의는 윤찬 ,『사회복지

법제론(Ⅰ)』,나남출 ,1998,103면～236면 참조.

16)19세기 후반 이른바 ‘독일 Bismarck사회보험입법을 최 로 하여 본격 인 사회보장법제도가 출

발하게 되는데,사회보장법 성립이 에 구빈법(PoorLaw)체제가 존재하 다.나라마다 차이가 있

지만 구빈법 체제는 선진자본주의국가들이 인 사회보장제도를 출범시키기 이 에 빈곤문제

에 개입하던 양식으로서 략 시기 으로 1870년 이 인 왕정기(ancientregime)와 자유방

임 야경국가 시기 동안 구빈정책의 심으로 자리 잡았다.이러한 구빈법체제는 기본 으로 빈

민에 한 억압과 통제를 본질로 하고 있으며,시민권을 기반으로 하는 사회보장제도와는

거리가 먼 것이다(이인재․류진석․권문일․김진구,『사회보장론(개정2 )』,나남출 ,2008,5

5～56면).

17) 체로 많은 국가들의 사회보험제도 도입에 공통 으로 향을 미친 요인으로는 ① 산업화의 진

자본주의 생산 계의 정립,즉 사회보험제도는 그 제도의 본질상 보험료납부를 제로 하

는데,보험료 납부가 가능하기 해서는 매월 안정 소득원이 필요하고 자본주의 임 노동 계

의 발달이 보험기술의 용가능성을 확 시켰다고 볼 수 있다(이인재 외 3인. 의 책,68면)②

노동계 의 성장이다.즉 19세기부터 성장한 노동운동은 본격 정치세력화의 길을 걷고 이러한

움직임은 당시 정치가들에게 큰 이 아닐 수 없었으며 이러한 에 한 유화책으로서 사회

정책시행을 구상하게 되며,이것이 사회보험법으로 구체화되게 된다( 석,독일사회보장법과 사

회정책,43면)③ 기 리자로서의 국가의 성장,즉 국가가 기 리자로서의등장한데에는 주기

으로 자본주의를 엄습하는 공황의 향이 매우 컸다.한편 19세기는 사상 으로 자유주의의 성

기에 해당하여 자유주의 통이 강한 국가 일수록 국가에 해서는 ‘작은 정부’에 한 믿음이 강

하 다.따라서 자유주의 통이 강한 미국에서는 기 리자로서 국가의 극 역할을 인정하

기 시작한 것은 세계 자본주의가 미증유의 공황상태에 빠져들었던 공황 이후 다고 볼 수 있고,

반면 자유주의 통이 상 으로 덜한 국가들일 수록 그 시기는 상당히 빨랐다고 볼 수 있는데
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단으로서 사회보험의 도입은 구빈법(PoorLaw)시 로 표되는 사회보험제도

화 이 의 시 와 비교할 때 다음과 같은 의미를 지닌다고 할 수 있다.18)

첫째,사회보험은 임시방편 구호에 한정되었던 구빈법과 달리 질병․실업․

재해등의 사회 험으로 평가되는 사회문제에 한 제도화된 개입방법을 의미

하게 된다.

둘째, 상자에게 일방 혜택을 제공하는 구빈법과 달리 사회보험제도는 보

험료의 납부 는 기여(Contribution)에 의해 여가 제공되므로 이로부터 법

권리가 형성되는 것이다.따라서 사회보험제도는 사회보장이 더 이상 국가에

의한 일방 인 시혜가 아니라 상자들의 권리로 변화하는 계기를 제공하 다.

셋째,구빈법체제가 여성이나 아동과 같은 요보호 상에 을 맞추었다면

최 사회보험제도는 남성노동자들을 주 상으로 삼았다.이는 사회보장의 보

호 상과 련하여 종래 보편주의(Universalism) 에서 선별주의

(Selectivism)로 환되는 것을 의미한다.19)

Ⅱ.사회보험의 기능

1.사회 험으로부터 생활보장의 기능

독일의 경우가 그 표 일 것이다(이인재 외 3인,앞의 책,69면).

18)아래의 내용은 FloraPeterandArnoldJHeidenheimer,TheHistoricalCoreandChanging

BoundariesoftheWelfareState,TheDevelopmentOfWelfareStatesinEuropeandAmerica,

NewBruswick,1984,pp.320～328을 참조.

19)보편주의와 선별주의 간의 쟁 은 국에서 페이비언 사회주의자와 보수주의자간에 격렬한 논쟁

으로 유명한데(Pope,SocialWelfareinBritian1885~1985,Croom Helm,1986,pp.186～193),사실

에서 보편주의란 인구층에게 하나의 사회 권리로서 부를 제공하는 것이고,선별주

의란 개인 욕구(need)에 기 하여 부를 제공하는 것으로서 실제 사회복지학에서는 보편주의의

표 인 형태로 사회보험을 선별주의의 표 인 형태로 공공부조제도를 로 들고 있다(윤찬 .

앞의 책,179면 이하 참조).그러나 규범 과 에서는 사회보험이란 아무리 많은 사람을 상으로

할지라도 보험조직에 가입된 사람을 상으로 하기 때문에 선별주의 인 제도이고,공공부조의 경

우에는 비록 사회의 일부를 상으로 하지만 국민 구나 일정 수 이상의 소득 는 자산 상태를

유지하게 되면 상자가 될 수 있다는 에서 보편 인 제도인 것이다(西原道雄.『社 保障法

第3版』,有斐閣,1987,11면).
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사회보험은 자본주의 사회 발 의 구조 부산물인 노령,실업,질병등의 ‘사회

험20)’으로부터 래되는 경제 불안을 해결하면서 국민들의 기본 생

활을 보장하는 것을 주된 목 으로 한다.즉 보험제도를 통한 보장기능을 수행

하는 사회보험의 특성상 보험사고 발생이 가져오는 직 ․추가 폐해를 고려

하면 생활보장으로서 기능은 사회보험으로서 가져야할 본질 인 것이라고 할

수 있다.특히 실에 있어 험에 한 다른 보장 수단을 갖추고 있지 않는

경우에는 사회보험의 생활보장 기능은 더욱 강조된다고 할 수 있다21).

2.사회 험 분산의 기능

사회보장제도의 주된 목 은 험보장에 있다고 할 수 있다.그런데 험보

장의 사회성을 강조하기 때문에 험의 분산과 소득 재분배를 아울러 추구하게

된다.즉 사회보장제도는 노령,실업,장애 질병등의 험에 한 보장기능

과 함께 사회보장이 추구하는 험의 사회성으로 인해 사회 험의 분산,소

득 재분배,정치․경제 안정등의 기능을 수행하게 되는 것이다.22)한편 이 가

운데 사회보장제도로서 사회보험은 조세를 주된 재원으로 하는 공공부조,사회

복지서비스와는 달리 상 으로 사회 험의 분산을 통한 경제생활의 안정

20)여기서 무엇이 사회 험인가?가 문제되는데,이와 련 1942년 베버리지보고서는 당시 후

상황을 고려하여 사람들의 행복한 삶을 가로 막는 주요 사회 험으로 결핍(want),질병

(disease),나태(idleness),무지(ignorance),불결(squalor)로 규정하고 이 험을 극복하기 해서

각각 소득보장,의료보장,정신교육,교육,보건․ 생․주택정책을 제시하 다(Beveridge,Social

InsuranceandAlliedService,1942,120).한편 사회 험의 상성은 곧 사회보장의 범 와 직

결된 문제로서 최근 이른바 생활간호(Pflegefälle)내지는 수발과 련하여 문제되었다.이에 한

논의는 석,한국사회보장법론,38～43면;정순방,“사회보험으로서 노인수발보장제도에 한 이

해”,「법학노총」제12편 2호,2005,조선 학교 법학연구소,237면.

21)헌재 2003.12.18.선고 2002헌바1구국민의료보험법 제41조 제1항등 헌소원

22)역사상 국가개입의 제도 인 형태로 발 되어온 사회보장제도는 시장경제에서 이루어지는 자원배

분에 하여 국가가 개입하는 것이 과연 정당한 것인가를 두고 많은 논란이 있었다.즉 시장경제

기능을 강조하는 경우에 개인의 자유에 한 침해,근로동기의 하 의존성의 증 에 따른 효

율성의 상실등을 이유로 극 인 국가 개입을 반 하며,국가의 극 인 개입을 강조하는 견해

에 따르면 시장실패의 보완,계 갈등의 제도화 사회연 성의 실 ,가부장주의(paternalism),

사회 험분산,소득재분배등을 이유로 국가개입의 필요성 내지 정당성을 찾고 있다.Jacques

Donzelot,L'inventiondusocial,주형일 역,『사회보장의 발명』,동문선,2005,123면.
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을 추구한다는데 보다 큰 의미가 있겠다.23)따라서 조세를 재원으로 하는 다른

제도와 달리 기여 인 보험료를 재원으로 하는 사회보험의 경우 소득 재분배

보다는 험분산의 효과가 발생하는데,즉 건강보험의 경우에는 건강한 사람으

로부터 건강하지 못한 사람에게로 험이 분산되고,실업 여의 경우에는 취업

자로부터 실업자에게로 험분산의 효과가 발생한다.그리고 공 연 은 기여

을 지불한 계층으로부터 연 수혜자에게로 험이 분산되게 된다.24)

23)한편 사회보험을 통한 사회 험의 분산기능을 소득재분배의 차원에서 논하는 견해도 있다.즉

이 견해에 따르면 소득 재분배를 수직 재분배와 수평 소득재분배로 나 고 조세를 재원으로

하는 공공부조제도에서는 수직 재분배의 효과가 형 으로 나타나는데 이는 일반 으로 가장

소득이 낮은 계층을 상으로 집 으로 여를 제공하기 때문이다.한편 공공부조 이외에 국가

의 조세를 재원으로 하여 제공되는 사회복지서비스 역시 수직 재분배가 크다고 볼 수 있는데,

공공부조와 비교하면 수직 재분배 효과가 반감된다고 볼 수 있는데 이는 사회복지서비스가 주로

물 주의 여를 제공하기 때문이다.그런데 사회보험은 기여 을 재원으로 하는 특성상 수직

소득재분배와는 다른 차원의 문제로 보아야 한다(이인재 외 3인.앞의 책,99면).

24)여기서 주의할 은 사회보험에 있어서도 소득재분배 효과가 발생하지 않는 것을 의미하는

것이 아니다.왜냐하면 부분 개별제도의 여산정방식은 소득층에게 유리하게 되어있어서

소득층은 상 으로 기여한 것에 비해 여수 을 높게 받도록 되어 있기 때문이다(송근원․김태

성,『사회복지정책론』,나남출 ,1995,98면),
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제2 사회보험수 권의 본질

Ⅰ.사회보험수 권에 한 헌법 논의의 필요성

사회보험법에 따라 받게 되는 여 서비스가 개인의 입장에서 볼 때 권리

의 산물인가 아니면 국가의 재량 행정에 따르는 반사 이익에 그치는 것인

가? 통 으로 이러한 문제는 비단 사회보험수 권 뿐만 아니라 사회보장법

체 으로 볼 때 요한 쟁 이 아닐 수 없었다.즉 사회보험 여를 국가의

은혜 부로 악하게 되면 개인의 생존에 한 의미를 가질 수 있는 사회

보장 여가 국가에 의해서 임의로 지되거나 제한 될 수 있다. 한 권리로서

사회보험수 권을 인정한다하더라도 권리의 성격을 어떻게 보아야 할 것인가

가 문제된다.특히 사회보험수 권은 본질 으로 국가가 개인의 장래의 기에

하여 비하는 성격을 가지는 것이므로 사회의 변화에 조응하여 부단히 이에

응할 것이 사회 ․법 으로 요청되는데,사회보험의 내용 형성과 제한이 완

히 입법자의 형성의 자유에 맡겨져 있다고 볼 경우에 사회보장에 한 개인

의 신뢰를 허물 뿐만 아니라 사회보장에 한 개인의 기여분까지 완 히 무시

하는 결과를 낳기 때문이다.

여기서 사회보험수 권에 있어 헌법 논의의 필요성은 바로 권리로서 사회보

험수 권의 성격을 규명하여 상 으로 범 한 입법형성의 자유에 맡겨진

입법자의 입법형성권에 형식상․내용상 한계를 설정하는데 그 의의가 있겠다.

Ⅱ.사회보험수 권의 헌법 근거

1.인간다운 생활을 할 권리

사회보험수 권의 헌법상 근거로서 종래 가장 심 인 치를 한 것은 바
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로 헌법 제34조 제1항의 인간다운 생활을 할 권리이다.국민의 인간다운 생

활25)을 뒷받침하기 하여 국가에게 사회보장·사회복지의 증진에 노력할 의무

(제34조 제2항),여자의 복지 권익향상을 하여 노력할 의무(동조 제3항),

노인과 청소년의 복지향상을 한 정책을 실시할 의무(동조 제4항),신체장애자

질병·노령 기타의 사유로 생활능력이 없는 자에 한 국가의 보호(동조 제5

항)그리고 재해를 방하고 그 험으로부터 국민을 보호하기 한 노력(동조

제6항)등 임무를 부과하고 있는데 바로 이러한 조항에서 사회보험수 권의 헌

법상 근거를 찾는 것이다.

가.법 성질에 한 학설의 견해

한편 사회보험수 권을 헌법상 인간다운 생활을 할 권리에서 찾는다 하더라

도 정작 인간다운 생활을 할 권리의 법 성질이 무엇인가에 하여 학설상 많

은 논의가 있었다.

(1) 로그램규정설에 의하면 인간다운 생활을 할 권리에 한 헌법의 규정은

모든 국민이 건강하고 문화 인 생활을 할 수 있도록 배려 할 것을 선언한 정

25)여기서 인간이라는 의미가 다양하게 규정될 수 있듯이 ‘인간다운 생활’의 의미 한 시 와 상황

에 따라서 다양한 의미를 가질 수 있다.그러나 인간다운 생활은 법 인 의미를 가지는 개념으로,

법 인 평가 상이 되는 법개념이다. 석․김 삼․김 수,『사회보험법의 헌법 문제에

한 연구』,헌법재 소,2000.213～214면.그 다면 헌법이 보장하는 ‘인간다운 생활’의 기 은 무

엇인가가 문제된다.여기에는 세 가지의 기 이 있는데 그것은 (1) 상 인간이 생물학 ․생리

학 인 차원에서 생명을 보 하고 기력을 유지할 수 있는 정도라고 보는 생물학 최 생존수

설，(2)육체 ․정신 통일체로서의 인간이 정상 인 사회생활을 할 수 있는 정도라고 보는 인

간 최 생존수 설 그리고 (3)정신 존재로서의 인간이 자신의 인생을 자신의 가치 에 따라

자율 으로 설계하고 추구할 수 있는 정도를 의미한다고 보는 이상 생활수 설등이 있다.일반

으로 인간다운 생활이라고 할 때에는 (2)의 인간 최 생존수 설이 채택된다(권 성,『헌법학

원론』,법문사,2008,650～651면).한편 이러한 문제는 인간다운 생활을 보장할 국가의 과제가 물

질 인 최 생활보장(이러한 견해에 입각한 것으로는 허 ,앞의 책,517면)을 의미하는가,아니면

문화 인 최소한도의 생활보장(이러한 견해에 입각한 것으로는 권 성, 의 책,653면)까지를 포

함하는하는 것인가와 련되는데,인간다운 최 생활을 해서 우선 물질 인 수요가 해결되어야

겠으나 이로써 헌법 요청이 충족되었다고 할 수는 없다.즉 인간이 사회에서 인격체로서 활동하

기 해서는 사회 연 이 필수 으로 요청된다.그 다면 헌법 이념 으로 인간다운 생활의 보

장은 물질 생활뿐만 아니라,주변 환경과의 사회 의사소통을 필요로 하며,이러한 측면에서 헌

법 으로 입법자는 문화 인 가능성를 보장하기 한 여의 제공이 요청되는 것이다( 석,

『한국헌법론(제5 )』,법문사,2009,391면).
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책 혹은 정치 의미만을 가지며 이로부터 국민에 한 직 인 의무가 도출

되는 것은 아니라고 한다.이에 하여 (2)추상 권리설에 의하면 인간다운

생활권은 법 인 성질을 가지기는 하지만 권리성의 정도는 아직 구체화되어 있

는 것은 아니라고 본다.즉 국가는 국민에 하여 “입법 기타 국정에 필요한

조치를 강구할 법 인 의무”를 지는데 그친다고 본다.이 설의 특징은 우선

로그램 규정설과는 달리 아직 구체화되어 있지 않다고 하여 권리성을 부인하지

는 않지만 구체 인 입법이 없는 한도에서는 국민의 국가에 한 직 인 청

구권을 부인하고 있는데 있다.26)(3)구체 권리설은 인간다운 생활권을 보장

하는 헌법규정으로부터 직 으로 국민의 재 청구권이 발생한다고 보는 설이

다.그 근거는 “인간다운 생활을 할 권리는 인간의 존엄성을 실 시키기 한

최소한의 방법 인 기 를 뜻하고,경제생활에 한 기본권들의 이념 기 를

뜻할 뿐만 아니라 국가의 경제정책과도 불가분의 함수 계에 있기 때문에,사

회국가실 의 국가 의무를 내포하는 국민의 구체 인 권리이다”라고 한다.27)

마지막으로 인간다운 생활권의 향수주체의 상황을 기 으로 자족 인 생활이

불가능한 국민과 그 지 않은 국민으로 나 어서 자에게 구체 인 권리성을

인정하는 불완 한 구체 권리설이 주장되기도 한다.28)

나.헌법재 소 례

헌법재 소는 “인간다운 생활을 할 권리에 한 헌법의 규정이,입법부나 행

정부에 하여는 국민소득,국가의 재정능력과 정책등을 고려하여 가능한 범

내에서 최 한으로 모든 국민이 물질 인 생활을 넘어서 인간의 존엄성에 맞는

건강하고 문화 인 생활을 릴 수 있도록 하여야 한다는 행 의 지침,즉 행

규범으로 작용하지만,헌법재 에 있어서는 다른 국가기 즉 입법부나 행정

부가 국민으로 하여 인간다운 생활을 하도록 하기 하여 객 으로 필

26)허 ,『한국헌법론』,박 사,2008,518면.

27)허 , 의 책,519면.

28)권 성,앞의 책,652면.
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요한 최소한의 조치를 취할 의무를 다하 는지를 기 으로 국가기 의 행 의

합헌성을 심사한다는 통제규범으로 작용하는 것이다.그러므로 국가가 인간다

운 생활을 보장하기 한 헌법 의무를 다하 는지의 여부가 사법 심사의

상이 된 경우에는,국가가 생계보호에 한 입법을 하지 아니하 다든

가 그 내용이 히 불합리하여 헌법상 용인될 수 있는 재량의 범 를 명백히

일탈한 경우에 한하여 헌법에 반된다고 할 수 있을 것이다”고 한다.29)이러

한 견해에 따르면 인간다운 생활의 입법에 하여 국가는 입법재량을 가지고

있으며 그에 따라서 합리 으로 재량권을 행사한 이상 헌의 문제는 발생하지

아니한다.이후 헌법재 소 례에서는 인간다운 생활권의 추상 인 권리로서

의 성격이 보다 더 분명하게 드러나는데 헌법재 소는 “인간다운 생활을 할 권

리로부터,그것이 사회복지·사회보장이 지향하여야 할 이념 목표가 된다는

을 별론으로 하고,인간의 존엄성에 상응하는 ‘최소한의 물질 인 생활’의 유

지에 필요한 부를 요구할 수 있는 구체 인 권리가 상황에 따라서는 직 도

출될 수 있다고 할 수는 있어도,동 기본권이 직 그 이상의 부를 내용으로

하는 구체 인 권리를 발생한다고 볼 수는 없을 것이다.이러한 구체 인 권리

는 국가재정형편등 여러 가지 상황들을 종합 으로 감안하여 법률을 통하여 구

체화할 때에 비로소 인정되는 법률 차원의 권리라고 할 것이다”라고 한다.30)

결국 헌법재 소 례에 의하면 인간다운 생활을 규정하고 있는 헌법 규정은

입법·행정 사법을 구속하는 법 규범으로서의 성질을 가지는 것이나,그

내용은 구체 이지 아니하며 오히려 범 한 재량권이 주어져 있고,이들 권

리는 법률에 의하여 구체 으로 확정되는 성질을 가진다.경우에 따라서는 이

들 헌법조문의 규정으로부터 직 으로 국민에게 청구권이 발생하는 일이

없는 것은 아니지만 국민이 자신에게 어떤 부를 해 것을 법 으로 청

구하기 해서는 그에 한 입법이 명시 으로 제되어 있어야 하는 것이

다.31)

29)헌재 1997.5.29.선고 94헌마33결정.이에 한 자세한 논의는 김선택,“인간다운 생활을 할 권리

의 헌법규범성-생계보호기 결정:헌재 1997.5.29선고 94헌마33결정”,고려 학교 법학연구원,

1998을 참조.

30)헌재 1995.7.21.선고 93헌가14 국가유공자 우등에 한법률 제9조 헌제청 사건.
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2.재산권으로서의 성격

가.문제의 제기

앞서 언 한 것처럼 사회보험수 권에 한 법 성격과 련된 논의의 필요

성은 개인의 권리로서 이를 보장하고 구축하는데 그 의의가 있다.그런데 종래

헌법상 인간다운 생활을 할 권리로부터 그 근거를 찾을 때에는 본질상 그 내용

이 구체 이지 아니하여 법률에 의해 구체 으로 확정되어야만 하는 일정한 한

계가 있게 되고 그 결과 입법권으로 부터 범 한 입법형성 재량으로부터 자

유롭지 못한 결과를 낳게 된다.따라서 사회보험수 권에 한 강한 권리성을

갖기 해서는 이를 헌법상 재산권으로 인정하고 보장할 필요성이 두되며,

이는 곧 입법자에게 기본권 제한의 한계로 기능할 근거로서 이를 바라보는 것

이다32). 한 이러한 문제는 사회보험의 시행 주체인 국가가 어느 범 내에서

사회보험수 권을 형성하고 제한할 수 있는지에 한 쟁 을 낳게 한다.이하

에서는 사회보험수 권이 헌법상 재산권보장의 상이 되는지에 한 독일에서

의 논의와 우리헌법재 소의 례 학설을 검토함으로써 오늘날 개인의 삶을

지탱하는 원천과 계되는 사회보험의 역에서 개인의 법 지 가 안정 으로

보장될 가능성을 모색하고자 하는데 그 의의가 있다.

나.사회국가에서의 재산권 보호의 기능 변화

근 사회에 있어 재산권의 념은 재산권이 갖는 배타성,항구성의 속성으로

인해 자유의 실 과 자본주의의 발 에 공헌을 하 다.한편 사회국가

의 도래에 따라 재산권은 사회 구속이 강화되는등 사회 기속성의 형태로

변형의 과정을 거쳐 지 에 이르고 있는데,이러한 과정가운데 무엇보다도 주

31)그러한 것이 바로 사회보장법을 비롯한 국민의 사회보장수 권을 규정한 제반 법률인 것이다(

석 외 2인,앞의 책,216면).

32)이상 ,“사회 여수 권과 재산권의 보장-독일,오스트리아의 례를 심으로”,『 례월보』

316호, 례월보사,1997.35면.
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목해야 할 것은 재산권의 상 내용이 확장되었다는 것이다.즉 사회에

있어서 재산권은 두 가지 반 방향 즉 사회 구속성과 재산권 내용의 확장으

로 요약 될 수 있고 특히 자본주의가 고도로 성장한 사회에 있어 기존의

재산권의 념은 보호 상의 범 한 확산과 세분화의 필요성이 두되게 되

며33).이러한 문제는 재산권의 념은 자본주의 발 과 함께 재산권 개념에

한 내용확장의 필요성을 일으키게 된 실에서 비롯된다는 것이다.34)

다.재산권성 존재여부에 한 논의(독일의 사례를 심으로)

(1)의의

재산권은 국민 개개인이 이미 형성된 재산 혹은 재산 인 가치에 하여 가지

는 방어 인 성격의 권리로 자본주의 사회에서 생활의 토 로서 의미를 가진

다.그리고 국민의 자유와 재산을 보장하는 것은 법치국가에 있어서 국가의 기

본 인 과제로 인식되었다.이에 비해서 사회보험수 권이라는 것은 사회보장

제도가 발달한 이후에 비로소 등장 한 것으로,권리의 형성과 발 은 소 사

회국가 개념과 한 계를 맺고 있다.사회보험수 권이 재산권 인 성격을

가지는가 하는 문제에 해서는 일 이 많은 논란이 있어 왔다.

(2)재산권성의 부인

33)김문 ,“사회국가에 있어서 재산권”,『헌법학연구 Ⅰ』,도서출 법원사,2001.68면.

34)P.Hǟberle,VielfaltderPropertyRightsundderVerfassungsrechtlicheEigntumsbegriff,AὅR

109,1984.S.38.이러한 재산권 기능변화에 한 인식은 사법 인 규칙의 틀을 뛰어 넘어 시민의

활동의 불합리성도 포함하는 구체 인 문화상황과 문화 과정으로 이해하고 있고 헌법상 개념도

문화 으로 특정 지워지며 문화 과학 으로 재구성하려 했던 Hǟberle의 향이 크다고 볼 수 있

다.Hǟberle는 이러한 시각에서 재산권 개념을 문화 과학 으로 재구성하려는 시도를 하 다.

Hǟberle에 따르면 헌법의 해석이 항상 문화 과정에서 이루어진다면 그 것은 재산권에 해서도

마찬가지라고 한다.헌법국가에서 재산권의 내용과 한계는 다양한 문화 결정요소로 인하여 늘

새롭게 정해지게 되는 것이다.그에 따르면 우선 재산권의 보장과 한계를 규율하는 독일기본법 제

14조에서 보호되는 재산권보호의 상에는 공법 인 혹은 사회법 으로 획득한 지 가 새로이 포

함된다. 한 보상의무 없는 사회 구속의 방법과 보상의무 있는 수용의 구별기 이 체 으로

사회 구속의 방법과 강도에 따라 변화되며,재산권의 진 세분화의 차가 진행된다.마지막

으로 범 한 확산이 재산권의 내용과 한계 결정에 새로운 으로 자리하게 된다는 것이다(김

문 , 의 논문에서 재인용,77면 참조).
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사회보험의 재산권성에 있어 독일의 학설은 재산권 인 성질에 하여 정

인 입장이 다수 으나 례는 사회보험이 재산권으로서의 성질을 부정하는 입

장에서 출발하 다.35)그 이유는 먼 재산권 념이 가지는 사법 심 인 성

격에서 비롯되는데 연방헌법재 소는 기본법 제14조상 보장되는 재산권 개념을

‘민법 사회 가치 에 의해서 형성된 재산권제도’36)에서 찾았다37). 한 법

원이 사회보장에 한 권리에 하여 재산권 인 성격부여를 주 한 것은 재산

권이 가지는 방어 인 성격 때문이라고 할 수 있다.즉 개인의 법 지 에

하여 재산권으로서의 성격을 인정하게 되면 그 법 인 지 를 변경 혹은 박탈

하기 해서는 신뢰보호 수용보상등의 조치가 뒤따라야 한다38).그런데 사

회보장에 하여 재산권 인 성격을 인정하는 것은 사회보장 정책 입안자에게

큰 부담을 지우고,사회복지의 사회․경제 인 여건 변화에 한 응 가능성

을 크게 하는 요인이 되는 것으로 악되었다39).

(3)연방헌법재 소 결을 통한 재산권성의 정

독일연방헌법재 소40)는 이후 연 기 권에 한 결정41)에서 재산권 인 성

35) 표 인 결이 BverfGE1.264(276ff)이다.이 결에서 “기본법은 민법 공동체의 가치 에

의해서 형성된 재산권 제도를 보호하는 것을 의도하고 있으며 이러한 보호는 특히 공법을 통해서

보장된 재산권 개념을 구성하는 모든 표지를 결한 법 지 에까지 확장될 수 없다”고 하 다(

석 외 2인,앞의 책,198면에서 재인용).

36)dasRechtsinstitutdesEigentums， sowieesdasbiirglicheRechtunddiegesellschaftlichen

Anschauungengeformthaben,BverfGE1.264(278).

37)따라서 연방헌법재 소로서는 공법상의 입법에 의한 개인의 법 인 지 를 재산권에 포함시켜서

생각하지는 않았다

38) 석 외 2인,앞의 책,176면 참조

39)W.Gitter,MδglichkeitenderFortentwicklungdesRechtsdersozialenSicherheitzwischen

AnpassungszwanaundBestandsschutz，in:Stober，R(Herg)Rolf，Eigentumsschutzsoziallrechtlicher

Positionen， 1986， S.101.

40)동 결이 있기 사회보장 부의 재산권성 인정여부에 해 1971년 헌법재 소 사 폰

뤼넥(RuppvonBrtineck)의 개별의견으로 환 을 맞이하 다.

뤼넥은 ‘부담조정(Lastenausgerich)에 한 결에서 재산권의 시민에 한 자기책임 아래에 생

활을 가능 하는 물질 인 토 로서의 측면에 주목하고,사회-경제 인 여건이 변화하여 시민이

단지 사법 계만이 아니라 공법 인 부에 의존하지 않을 수 없는 실을 지 하면서,종래 공사

법의 이분론에 근거한 권리론을 비 하 다.즉 시민에게 변화된 사회에서 안정 인 생활을 가능

하게 하기 해서는 공법 인 사회 보장 청구권에 하여도 재산권 인 성격을 인정하여야 한다

는 것이 그의 주장이다.그리고 종래 사회보장 부의 재산권부인 논거로 지 되었던 사회보장의
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질을 정하기에 이르게 된다.동 결에서 “연 보험법 인 지 는 재산권보장

과 동일한 보호 임무를 가진다. 사회에서 국민의 다수는 자신의 경제

인 생존을 사 인 유형 재산보다는 노동계약을 통하여 그리고 그와 결합되어

연 으로 행해지는 생존배려를 통하여 보장받게 되는데,이는 바로 역사 으

로 보아 재산권과 한 계를 맺고 있는 것이다.그런 한도내에서 개인의

연 보험에 한 청구권은 사 인 보호와 보장의 성격을 가지는 것이다"고 하

다.이러한 주장의 보다 구체 인 논거로서는 “원칙 인 처분권능이라는 요

소에는 재산권 목 물에 한 지배권이 포함되며,이와 함께 소유자의 목 물

에 한 인 인 연 이 표 된다.연 청구권 연 기 권에서 인 인 연

이라는 것은 나 에 그것을 이용한다는 것만이 아니라,수입에 비례해서 보험

료가 정해지는 데서 알 수 있듯이 그것의 범 가 피보험자의 인 인 노동에 의

하여 함께 결정된다는 사실에서 발생한다.즉 피보험자의 권리는 자기 자신의

기여와 련이 있는데,이러한 기여는 재산권자 지 의 특별한 보호근거로 인

정된다.이것은 국가가 자신의 보호 의무를 수행하기 하여 법률을 통하여 부

여하는 청구권에만 기 하는 것도 아니고，헌법재 소의 일 된 지와 같이

헌법이 보장하는 재산권에 의하여 포 으로 보장되는 것도 아니다.여기서

권리와 개인의 기여는 서로 일치하는 것은 아니지만 연 청구권과 련하여 개

인의 기여의 몫이 커지면 커질수록 헌법상 본질 인 인 인 연 성이 커지며,

이와 함께 재산권 보장의 더 확실한 근거가 된다"고 하 다.

(4)사회보험수 권의 재산권 보장의 요건

연방헌법재 소는 1985년 소 ‘의료보험 결42)’을 통해서 사회보장 인 지

가 재산권 보호를 받기 해서 어떠한 요건이 필요한가를 명확히 정리하

다43).이 결에서 연방헌법재 소는 어떠한 사회보험법 지 가 재산권보호

유연성에 하여는,재산권으로 인정되면 존속보장의 요청으로 인하여 사회보장 제도의 발 에

한 장애물이 될 것이라는 주장에 해서는 재산권 자체가 이미 그 내용 형성에 하여는 입법자에

게 임되어 있기 때문에 큰 문제없다고 주장하 다(BverfGe32,111(142)).

41)BVerfGE53， 257(290);BVerfGE53， 257(290).

42)BVerfGE69,72.



- 21 -

를 받을 수 있을 것인지에 한 헌법 단은 법 지 가 기본법 제14조에

의하여 보호되고 있는 재산권의 구성 표지를 갖추고 있는지 여부에 달려 있

는데,사회보험수 권이 재산권 인 성질을 가지기 해서는 다음과 같은 세

가지의 제 요건을 구비하여야 한다.

첫째 그것이 사 유용성이 있는 일종의 배타 권리로서 권리주체에게 귀속

되는 재산 가치가 있는 법 지 일 것(시 유용성과 임의처분성).둘째 이

기 권은 피보험자 개인의 한 기여에 의한 것일 것(자기성취성).셋째 이

수 권이 권리자의 생존보호를 하여 이바지 할 목 으로 형성된 것(생활수단

성)이어야 한다.이러한 세가지 제조건이 충족될 경우에 사회보험 지 는

재산권의 보호를 받게 되며,이러한 제조건이 결여된 경우에는 사회보험수

권을 감축하거나 제한․박탈하더라도 다른 기본권의 보호를 받을지 몰라도 재

산권의 보호를 받지 못하게 되는 것이다44).

(5)재산권 보장을 한 제요건의 의미

먼 첫째 요건의 의미는 개인이 사회복지제도로 인하여 혜택을 입는다 하더

라도 일시 이거나,혹은 정부의 공익상의 정책에 의하여 부되는 부분은 ‘권

리성’을 가지지 못한다는 의미이다.개인이 어떤 부에 하여 ‘기 ’한다는 것

은 그러한 부가 사 에 상 되며， 그러한 기 에 맞추어 생활을 설계한

다는 의미를 가진다.보통 사회보험의 경우에는 둘째의 요건인 개인의 기여분

이 있기 때문에 그러한 기 는 당연히 발생하게 된다.따라서 장래의 부에

한 구체 인 기 권의 존재 여부는 사회보험 수 권의 경우에는 보통 당연히

제되는 것으로 크게 문제되는 것은 아니다45).

43)이 결에서는 ‘연 수 권자'(Rentner)로부터 의료보험료를 받지 않고서도 무료로 의료보험혜택

을 주었던 구법과는 달리 피보험자가 소득활동을 개시한 이래 연 청구를 할 때까지 어도 이 기

간의 2분의 1이상을 의료보험에 가입하고 있었을 것을 제로 의료 보험 혜택을 주기로 한 1977

년 ‘의료보험비용경감법’(Krankenversicherungs-KostendAmpfungsgesetz， KVKG)규정이 청구

인의 재산권을 침해하는지 여부가 문제되었다.

44)동 결에서의 결론은 합헌이었으며 헌법소원은 기각되었다.

45)Ruland， Franz， DieEntscheidungdesBundesverfassungsgerichtsvom 16.Juh1985zurn

Eigenturnsschutzvan Anrechten ausdergesetzlichen Rentenversic:herung， in:herg.van

Stober， Rolf， EigentumsschutzsozialrechtlicherPositionen， 1986， S.48ff: 석 외 2인,
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두번째 요건은 개인의 기여에 한 것이다.재산권이라는 것은 보통 사람들이

자신의 노력에 의하여 형성한 재화를 의미하므로 개인의 기여 혹은 노력의 존

재가 요하다.개인의 기여는 여러 형태가 있을 수 있는데，자기가 부담하는

경우에는 그것을 직 납부하든 아니면 소득에서 원천징수 당하든 그 해당부분

은 개인의 기여로 볼 수 있으며 사업자가 납부하는 경우에도 근로자가 노동을

하여 생산한 총수익 혹은 총매출에서 보험료가 납부되는 것인 까닭에 사업자의

부담분은 사업자가 부담한다는 의미와 함께 궁극 으로는 가입자의 노동의

가로서 지 되는 성질을 가지는 것이기에 역시 노동자 자신의 기여분이 있는

것으로 간주된다46)47).

마지막의 요건은 사회보험 부가 개인에 하여 가지는 의미이다.즉 당해

부가 개인에 하여 생존보장 인 성격을 가져야 한다.이는 재산의 개인

특성에 기인하는 요소이다.인간은 사회 인 동물이며,재산권을 바탕으로 하는

자본주의 사회 내에서는 재산은 개개인의 생존 사회 생활에 있어서 본질

인 역할을 한다.사회보험의 수 권이 재산권 인 성격을 가진다는 것은 바

로 사회보험으로 인한 부가 개개인의 생존 생활에 불가결한 의미를 가진

다는 뜻이다48)49).

앞의 책,176면에서 재인용.

46)우리 헌법재 소의 례에서도 “퇴역연 기여 에 상당한 부분만은 연불 인 성질을 갖

는다 할 것이다”라고 시하여 연 일정부분의 성격을 임 의 연장선상에 있는 것으로 보았

다.헌재 1994.6.30.선고 92헌가9결정,

47)그 지만 사회보험법상의 권리에 한 재산권보호는 단지 이자를 포함하여 그 동안 축된 개인

의 기여 에 제한된다는 생각은 잘못된 것이다.비록 개인의 기여가 사회보험 조정문제에 한 본

질 인 내용을 형성한다고 하여도 사회보험법에 의한 재산권은 체 법체계를 통하여 형성된 수

권이며,결코 개인이 실 으로 납부한 기여 과 그 이자에 국한되는 것은 아니다.물론 개인의

기여가 많고 개인의 노력에 의한 보험 이라는 징표가 뚜렷할수록 재산권보장의 확실성은 증 한

다.개인의 기여라는 사실은 반드시 노무에 한 임 만을 의미하는 것은 아니다.사령국가들

하여 하는 업무 수행과정에서 발생한 각종의 희생에 하여 보상이 주어진다면 이는 본인의 기여

에 의한 재산권으로서의 성격을 가지는 것이다(정하 ,“헌법재 소의 례에 있어서 재산권보장”,

『헌법논총(제9집』,헌법재 소,1999,305～306면).이런 의미에서 헌법재 소는 국가유공자 우에

한 법률에 의한 보상 을 재산권의 범주에 넣어서 보호하고 있다(헌재 19957.21.선고 93헌가

14결정).

48) 석 외 2인,앞의 책,181면, 국가에서 사회보장제도의 요성을 논의하는 이유도 바로

여기에 있다.과거에 사람들은 답등의 토지를 삶의 기반으로 했다면 이제는 독립 인 생산자이

기보다는 거 생산조직의 일원이 됨으로써 임 에 의존하고 있다.고용계약상 표면 으로는 매월
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라.사회보험수 권의 재산권성에 한 우리 헌법재 소의 견해

우리 헌법재 소가 사회보험수 권의 재산권성에 해 최 로 언 한 것은 군

인연 법 제21조 제5항의 규정에 한 헌 법률 심 사건50)이었는데,헌법재

소는 “군인연 법상 퇴역연 은 군인이 장기간 충실히 복무한 공로에 한

공 보상으로서 지 된다고 하는 은혜 성질을 갖는 한편 퇴역연 기여

에 상당한 부분만은 연불 인 성질을 갖고 있는 경제 가치가 있는 권리

로서 헌법 제23조에 의하여 보장되는 재산권이므로, 어도 그 범 안에서 퇴

역연 의 지 정지는 기본권제한의 한계를 정한 헌법의 규정에 따라야 한다”고

하여 재산권성을 정하 다51).무엇보다도 결이 갖는 의미는 최 로 사회보

혹은 매년 지 되는 여에 의존하고 있는 것처럼 보이지만 개인의 일생 체를 놓고 생각하면,

사고나 노령등의 사유로 직장을 그만 둔 경우에는 사회보험수 권이 보다 요한 의미를 가진다.

의학의 발달로 평균수명이 늘면서, 한 과거와는 달리 자식이 부모를 한 가정에서 양하지

않는 사회구조에서는 연 은 취업기간의 여만큼이나 혹은 그 이상으로 요한 의미를 가진다.

49)그런데 문제는 생계유지의 기능을 어느 정도 수행해야하는 지이다.즉 추상 인 기 에 있어 모

든 사회보험 여는 생계유지기능을 수행하므로 이러한 요건을 쉽게 충족할 수 있으나,구체 평가

로서 생계유지의 기능을 수행하는 경우에 재산권 보호의 상이 된다면 이를 용하기에 어려

움이 따를 수 밖에 없기 때문이다( 석,한국사회보장법론,155면 참조),

50)헌재 1994.6.30.선고 92헌가9,군인연 법 제21조 제5항 헌제청사건 본 사건에서는 군인연

법상 퇴역연 을 받을 권리가 있는 자가 정부투자기 등 통령령이 정하는 보수 기타 여를 지

받고 있는 때에는 그 지 기간 통령령이 정하는 바에 따라 퇴역연 의 부 는 일부의

지 을 정지할 수 있는 군인연 법 제21조 제5항의 헌여부가 문제된 사건이 이었다.즉 신청인

은 역할 때까지 만 25년여 동안 군에 복무하여 군인연 법 제21조 제1항에 의하여 퇴역연 을

지 받을 지 에 있었는데, 신청인은 역 후 정부투자기 에 근무하고 있으므로 이 법 제21조

제5항 제2호 이 법 시행령 제23조 제1항 제2호에 의하여 지 받아야 할 퇴역연 액의 100분의

50에 하여 지 이 정지되어 이를 지 받지 못하고 있었다.신청인은 지 받지 못한 퇴역연 액

을 지 받기 하여 서울민사지방법원에 한민국을 상 로 군인연 지 청구소송을 제기하 고,

그 소송에서 이 법 제21조 제5항에 하여 헌법률심 제청을 법원은 그 신청을 이유 있다고

받아들여 헌법재 소법 제41조 제1항에 따라 헌법재 소에 이 법 제21조 제5항의 헌 여부에

한 심 을 제청하 다

51)이 례에서는 군인이 납부하는 매월 보수월액의 1,000분의 55와 동액 상당의 국고 부담 그

이자로 조성된다는 사정을 종합하여 군인연 법 제21조 제5항 제2호에 해당하는 기 으로부터 보

수 기타 여를 지 받고 있는 경우 그 퇴역연 의 2분의 1이내에서 그 지 을 정지하는 조치는

재의 제도와 상황에서는 입법자의 형성재량의 범 내에 속하는 것으로 정당하다 할 것이나,이

를 과하여 지 을 정지한다면 이는 퇴역연 수 자의 퇴역연 수 권을 제한하는 정도가 지나

쳐 헌법상 비례의 원칙에 어 나므로 헌법 제23조 제1항등에 반된다고 하여 한정 헌결정을 내

렸다.
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험수 권의 재산권성을 정하 을 뿐만아니라 이에 따라 사회보장법 인 헌법

단을 하 다는 데 그 의미가 있다.52)이후 공무원연 법 제64조 제1항의

규정에 한 헌법소원사건53),국민연 법 제52조에 한 헌법소원사건54),구 산

업재해보상보험법 제38조 제6항등 헌소원사건55)등에서도56)사회보험수 권의

52) 석,“군인연 법 제21조 제5항에 한 한정 헌결정”,『헌법 례연구』,법문사,2000.80면.

53)헌재 1995.7.21.선고 94헌바 27,29(병합)본 사건에서는 공무원 는 공무원이었던 자가 재직

의 사유로 고 이상의 형을 받았거나,공무원이 탄핵 는 징계에 의하여 면이 된 경우에는

통령령이 정하는 바에 의하여 여액의 일부를 감액하여 지 하되,이 경우에도 퇴직 여액은

이미 납부한 기여 의 총액에 민법의 규정에 의한 이자를 가산한 액 이하로 감액할 수 없도록

한 공무원연 법(1982.12.28.제정,법률 제3586호,1991.1.14.개정.법률 제4334호,이하 “법”이라 한

다)제64조 제1항의 헌 여부에 한 문제가 쟁 이 되었는데,헌법재 소는 “공무원의 퇴직 여

청구권은 공무원 개인의 노력과 기여를 통하여 취득되고 자신과 그 가족의 생활비를 충당

하기 한 경제 가치가 있는 권리로서 헌법 제23조에 의하여 보장되는 재산권으로서의 성격을

갖는 것임에 틀림이 없으나 공무원연 법에 의한 퇴직 여가 후불임 으로서의 성격뿐만 아니라

사회보장 혹은 공로 보상 여로서의 성격을 아울러 갖는다는 에 비추어 볼 때,구법 제64조

제1항에 의한 퇴직 여청구권의 제한은 국민 체에 한 사자로서 엄격한 직무상의 의무를 부

담하는 공무원으로 하여 재직 성실하고 청렴하게 근무하도록 유도하기 한 것으로서 그 목

의 정당성이 인정될 뿐만 아니라,제한의 사유를 범죄행 로 인하여 고 이상의 형의 선고를

받거나 탄핵 혹은 징계처분에 의한 면이라는 한 사유가 발생한 경우로 한정하고,제한의 범

도 후불임 으로서의 성격을 가지는 본인의 기여 과 그에 한 이자의 합산액을 과하는 부

분에만 한정함으로써 그 수단의 상당성과 법익의 균형성도 갖추었다.그러므로 구법 제64조 제1항

은 사유재산권을 보장한 헌법규정에 반하여 퇴직 여청구권의 본질 인 내용을 침해하 거나

과잉 지의 원칙에 반하는 자의 인 것이라고 볼 수 없다”라고 하여 합헌결정을 하 다.

54)헌재 2000.6.01.선고 97헌마190.본 사건에서는 수 권자에게 이 법에 의한 2이상의 여의 수

권이 발생한 때에는 그 자의 선택에 의하여 그 의 하나만을 지 하고 다른 여의 지 은 정

지되도록 한 국민연 법 제52조(1986.12.31.법률 제3902호로 문개정된 것,이하 “이 사건 법률

조항”이라 한다)의 헌여부가 문제된 사건이었는데,헌법재 소는 당해 “청구인은 이 사건 법률조

항에 의하여 재산권인 법상의 여를 지 받을 권리를 제한받고 있다”라고 재산권성을 정하 는

데, 헌여부와 련하여 ① 연 수 권의 사회보장 성격에 비추어 한정된 재원으로 보다 많은

가입자들에게 최 생활을 유지하는데 필요한 여를 지 하기 하여는 한 사람의 수 권자에게

여러 종류의 연 의 수 권이 발생한 경우 그 연 을 모두 지 하는 것 보다는 일정한 범 에서

그 지 을 제한하여야 할 필요성이 있다는 ② 국민연 의 사회보장 성격에 비추어 여수

은 수 권자가 최 생활을 유지하는데 필요한 액을 기 으로 결정해야 할 것이지 납입한 연

보험료의 액을 기 으로 결정하거나 여러 종류의 수 권이 발생하 다고 하여 반드시 병 즉

복하여 지 해야 할 것은 아니라는 ③ 이 사건 법률조항이 2이상의 여의 수 권이 발생한

경우 수 권자로 하여 가장 유리한 여를 선택하여 지 받도록 하고 다른 여는 지 을 정지

하도록 한 것은 입법목 을 달성하기 하여 필요하고 정한 방법이라는 에서 청구인의 재산

권,평등권,인간다운 생활을 할 권리를 침해하거나 국가의 사회보장ㆍ사회복지의 증진에 노력할

의무에 반되지 아니한다”고 하여 합헌결정을 하 다.

55)헌재 2004.11.25.선고 2002헌바52사건 본 사건에서는 산재보험법상 보험 여산정에 있어 당해

근로자의 평균임 으로 하되,보험 여의 산정기 이 되는 평균임 이 통령령이 정하는 바에 따
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라 매년 노동부장 이 고시하는 최고보상기 액을 과하거나 최 보상기 액에 미달하는 경

우에는 최고보상기 액 는 최 보상기 액을 각각 당해 근로자의 평균임 으로 하며 산재

보험법(1999.12.31.법률 제6100호로 개정된 것)제38조 제6항과 장의비의 경우 통령령이 정하

는 바에 따라 노동부장 이 고시하는 최고 액을 과하거나 최 액에 미달하는 경우에는 그

최고 액 는 최 액을 각각 장의비로 한다는 법 제45조가 재산권 보장의 원칙과 포 임 지

의 원칙에 배 되는지가 문제되었다.먼 재산권보장과 련하여 “산재보험법상의 보험 여가

보험사고로 래되는 가입자의 재산상의 부담을 보하여 주는 경제 유용성을 가진다(산재보험

은 보험 여의 지 에 응하여 사용자의 보상책임을 면제한다)는 에서 산재보험수 권은, 어

도 이 사건에서와 같이 수 권자의 보험 여를 받을 권리를 하여 보험 여의 지 을 구한 청

구인에게 있어서는 재산권의 성질을 갖는다고 보아야 할 것이다”라고 하여 산재보험수 권의 재산

권성을 정하 다.그런데 당해사안에서 산재보험수 권이 헌법상의 재산권으로 보호를 받기

해서는 우선 입법자에 의하여 수 요건,수 권자의 범 , 여 액등 구체 사항이 법률에 규정

됨으로써 구체 인 법 권리로 형성되어야 하는데 당해사건의 재해근로자는 최고보상제도가 시

행된 이후에 업무상재해를 입었으므로 그가 가지는 산재보험수 권은 최고보상기 액을 한계로

확정된다.따라서 재해근로자로서는 이 사건 법률조항으로 인해 이미 획득한 산재보험수 권의

제한을 받는 것이 아니라 이 사건 법률조항에 의하여 비로소 최고보상기 액을 한계로 한 산재

보험수 권을 획득하게 되므로 재산권 침해를 주장할 지 에 있지 않고 그 다면,평균임 을 기

로 산정한 보험 여에 상당한 액을 미리 수 권자에게 지 하고 수 권자의 보험 여를 받을

권리를 하여 보험 여의 지 을 구한 청구인 역시 재산권의 침해를 주장할 지 에 있지 않다

고 보아야 할 것이므로,이 사건 법률조항은 청구인의 재산권을 침해하지 않는다”고 하 다. 한

포 임 지의 원칙에 배 되는지와 련해서는 “국민의 기본권을 직 으로 제한하거나 침해

할 소지가 있는 역에서는 구체성,명확성의 요구가 강화되어 임의 요건과 범 가 일반 인

부행정의 역에서보다 더 엄격하게 제한 으로 규정되어야 하는 반면에,수익 부행정 역

는 다양한 사실 계를 규율하거나 사실 계가 수시로 변화될 것이 상되는 경우에는 임의 구

체성,명확성에 한 요구가 보다 완화된다 할 것이다”라고 하여 완화된 심사 기 을 용하여 합

헌결정을 한 바 있다.결론 로 동 결은 재산권으로서 산재 여청구권을 인정한다하더라도 ①

법률로써 구체화되기 이 에는 이를 헌법상 재산권으로서 주장할 지 에 있지 않다는 것과 ② 설

혹 재산권으로 인정한다하더라고 포 임 지와 련하여 다른 재산권과 다르게 완화된 심사기

에 의한다는 것인데 이와 같은 사고에서는 사회보험수 권을 재산권으로 인정하여 개인의 권리

를 보다 안정 으로 보호한다는 재산권인정취지가 몰각되는 결과를 가져올 수 밖에 없다.이와

련하여 동 결에서는 반 의견을 제시하고 있는데,“다수의견은 이 사건 법률조항이 보험 부를

하는 것을 규율 역으로 삼고 있으므로 임입법으로서 갖추어야 할 구체성ㆍ명확성의 요구가 완

화될 수 있다고 한다.그러나 산재보험 여는 재해근로자 개인에게 생존권으로서 요성을 갖는

것이고,최고보상제도는 재산권의 성격을 갖는 산재보험수 권을 직 제한하는 내용이어서 헌법

상 기본권의 실 과 련된 요한 사항이라고 할 수 있으므로,이에 한 사항을 하 법규에

임함에 있어서는 임의 구체성과 명확성이 보다 엄격하게 요구된다고 할 것이다.그럼에도 불구

하고 이 사건 법률조항은 단순히 “ 통령령이 정하는 바에 따라 노동부장 이 고시하는 최고보상

기 액(장의비의 경우에는 최고 액)”이라고만 규정하고 있어,이 조항만 가지고는 도 히 최고

보상기 액과 최고 액(이하 ‘최고보상기 액등’이라 한다)의 산정기 ,방법 차등의 강

을 측할 수 없도록 되어 있다“라고 하 다(재 김 일의 반 의견).

56)기타 사회보험수 권의 재산권성을 인정한 례로는 공무원연 법 제64조 제3항 헌소원사건(헌

재 2002.7.18.선고 2000헌바57),공무원연 법 제47조 제2호 헌제청사건(헌재 2003.9.25.선고

2001헌마93,138,143(병합)),국민의료보험법 제47조 제1항등 헌소원사건(헌재 2003.12.18.선고
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재산권성을 인정하 다.그리고 헌법재 소는 건강보험법 제33조 제2항에 한

헌확인 사건57)에서 사회보험수 권의 재산권 보호에 해서 요한 시를

하 는데,즉 공법상의 권리가 헌법상의 재산권보장의 보호를 받기 해서는

다음과 같은 요건을 갖추어야 한다고 하 다.“첫째,공법상의 권리가 권리주체

에게 귀속되어 개인의 이익을 하여 이용가능해야 하며(사 유용성),둘째,

국가의 일방 인 부에 의한 것이 아니라 권리주체의 노동이나 투자,특별한

희생에 의하여 획득되어 자신이 행한 부의 등가물에 해당하는 것이어야 하며

(수 자의 상당한 자기기여),셋째,수 자의 생존의 확보에 기여해야 한다(생

활수단성).이러한 요건을 통하여 사회부조와 같이 국가의 일방 인 부에

한 권리는 재산권의 보호 상에서 제외되고,단지 사회법상의 지 가 자신의

부에 한 등가물에 해당하는 경우에 한하여 사법상의 재산권과 유사한 정도

로 보호받아야 할 공법상의 권리가 인정된다.즉 공법상의 법 지 가 사법상

의 재산권과 비교될 정도로 강력하여 그에 한 박탈이 법치국가원리에 반하는

경우에 한하여,그러한 성격의 공법상의 권리가 재산권의 보호 상에 포함되는

것이다”고 하여 사회보험수 권이 재산권으로 보호하기 한 요건을 상세하게

정리하 다58).

3.헌법상 재산권으로서 사회보험수 권이 갖는 의미

2002헌바1),공무원연 법 제43조의 2 헌소원사건(헌재 2005.6.30.선고 2004헌바42)등이 있다.

57)헌재 2000.6.29.선고 99헌마289,

58)당해 사안에 쟁 이 되었던 립 이 헌법상 재산권에 해당하는지의 여부에 해 “의료보험 립

공법상의 재산 가치 있는 지 가 헌법상 재산권의 보호를 받기 하여는 우선 입법자에 의하

여 수 요건,수 자의 범 ,수 액등 구체 인 사항이 법률에 규정됨으로써 구체 인 법 권리

로 형성되어 개인의 주 공권의 형태를 갖추어야 한다.따라서 사회보험법상의 지 는 청구권

자에게 구체 인 여에 한 법 권리가 인정되어 있는 경우에 한하여 재산권의 보호 상이 된

다.그러나 이 사건 립 에 하여는 법률이 조합의 해산이나 합병시 립 을 청구할 수 있는

조합원의 권리를 규정하고 있지 않을 뿐만 아니라,공법상의 권리인 사회보험법상의 권리가 재산

권보장의 보호를 받기 해서는,법 지 가 사 이익을 하여 유용한 것으로서 권리주체에게

귀속될 수 있는 성질의 것이어야 하는데, 립 에는 사법상의 재산권과 비교될 만한 최소한의 재

산권 특성이 결여되어 있다. 립 은 조합원 개인에 귀속되어 사 이익을 하여 사용될 수

있는 재산 가치가 아니라,의료보험이라는 공 기능을 보장하고 원활하게 하고자 조성되는 기

이기 때문이다.따라서 의료보험조합의 립 은 헌법 제23조에 의하여 보장되는 재산권의 보호

상이라 보기 어렵다”라고 하여 립 의 재산권에 해서는 부인하는 입장을 취하 다.
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재산권은 자유주의 인 법치국가 내에서 개인이 법령에 의해서 혹은 스스로

의 노력에 의해서 획득한 인 가치 있는 재화에 하여 법 인 권리를 인

정하면서 발 하 고,국민은 이러한 재산권보장을 기 로 하여 사회활동을 하

게 된다.특히 사회보험수 권에 해서 재산 인 지 를 인정하는 것은 다음

과 같은 의미를 지닌다.

(1)우선 사회보험수 권이 가지는 개인의 생활에 한 요성이다. 인의

사회생활은 과거의 농경이나 수공업 주의 사회와는 매우 다르며, 인은

모든 생활에 하여 스스로 책임지는 한편으로는 국가의 부에 한 의존성이

매우 높아졌다.59)

(2) 인이 나날이 직면하는 험과 생활상의 각종 기 그리고 산업생활의

안 성은 개개인이 일일이 이를 측하고 혼자서 책임지기에는 무 복잡할 뿐

만이 아니라 감당하기에 힘겨운 성질을 가지고 있다.그래서 국가로서는 사회

국가의 유지를 해서도 이런 험을 공동의 부담으로 하여 개인이 당한 고

통을 사회의 부담으로 처리하지 않으면 안되게 되었다.따라서 사회보험은 이

제 선택 사항이 아니라 인의 필수품이 된 것이다60).

(3)재산권의 특성이라는 측면에서도 사회보험수 권은 재산권 인 속성을 가

지고 있는 것으로 본다.먼 재산권은 개인의 노력에 의한 것이어야 하는데,

사회보험수 권은 개인의 기여 ，보험료등을 납부하며 사업주나 국가가 그 일

부를 부담하는 경우에도 고용 계라는 계약 계에 의하여 이를 부담하게 되므

로 개인성을 띤다 할 것이다.그리고 사회보험 부를 인정하는 것은 개인의

생활에 직 도움을 주기 한 것이므로 개인의 입장에서는 생활상 실한 것

이라 할 것이다.

(4)사회보험수 권이 재산권 인 속성을 가진다고 하나,재산권도 한 입법자

에 의하여 내용이 결정되는 측면이 있기 때문에 한번 보장된 수 권이

59)따라서 사회보험수 권은 과거의 토지나 집에 한 재산권 이상으로 인의 생활에 있어서

요한 지 를 차지한다.

60) 석 외 2인,앞의 책,198～199면 참조.
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으로 보장된다고는 말할 수 없다.그런데 사회보험수 권이 재산권으로서 성격

을 갖는다고 하는 것은 일단 이법을 통해 보장된 부청구권을 입법자가 자의

으로 변경하지 못한고 이를 제한하기 해서는 다른 재산권과 같이 법치주의

한계를 수해야 하는 것이다61).

61)물론 사회보험 자체가 국가정책의 표 이고,그 내용은 사회의 상황과 경제 상황등에 의하여 변

화하여야 하므로,사회보험의 내용을 고정시킨다는 것은 바람직하지 않을 뿐만이 아니라 입법자에

게도 큰 부담을 수는 있다.따라서 사회보험수 권을 상황에 맞게 조정할 필요가 있는 경우에

개인에게 이미 보장된 여청구권을 장래에 어떻게 변화시킬 수 있을 것인지가 항상 문제되는데

이런 경우에도 한 경과조치 없이는 이미 보장된 사회보장 수 권을 박탈하지 못한다고 하는

것이 사회보험수 권을 헌법상 재산권의 일종으로 인정하는 취지라고 할 것이다( 석 외 2인,

앞의 책,200～201면 참조).
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제3 사회보험의 구성 원리

Ⅰ.문제의 제기

사회보장기본법 제3조 제2호 내지 제5호에서는 사회보험,공공부조,사회복지

서비스 련복지제도에 해 각각 정의를 하고 있는데,‘사회보험’이라 함은

국민에게 발생하는「사회 험을 보험방식에 의하여 처함으로써 국민건강

과 소득을 보장하는 제도」라고 정의한다.이를 좀더 구체화하면 사회보험은

보험 방식을 이용하여 질병,노령,재해,실업등의 사회 험으로부터 보험

가입자등(국민)을 보호하는 사회보장 체계의 일부분이라고 할 수 있다. 정

의에서 알 수 있듯이 사회보험은 사회 험으로부터 건강과 소득을 보장하기

한 기술 기 로서 보험의 원리가 사용되고 있음을 알 수 있다.62)

한편 사회보험은 원칙 으로 보험의 원리를 사용하면서도 민간보험과 달리 사

회연 성(Solidarity)의 에서 사회 조정의 요소가 가미되어 보험의 원리

에 일정한 수정을 받거나 보완되게 된다.63)이상과 같이 사회보험법은 사회보

장법이 추구하는 국민의 생활보장이라는 이념을 달성하기 해 보험의 원리와

사회연 성의 원리가 수정․보완되는 법 특수성을 지니고 있다.64)

62)사회보험도 일반 사(私)보험과 마찬가지로 일정한 개인의 집단을 동일한 확률로 처해있는 공동체

로 결합하여 구성원 상호간에 험을 분산하며,그 험을 분산․이 함에 있어 범 한 합동자

산에 근거한다. 한 여의 정성과 계산에 한 수학 계산을 요구하고, 정한 여를 해

충분한 기부와 보험료의 지 을 요구한다.이처럼 사회보험제도가 보험방식을 취하는 한에 있어

일반 보험이 가지고 있는 제도상의 원리를 공통 으로 갖게 된다.참고로 미국에서 사회보험에

한 미국인의 험 보험단체에 한 사회보험용어에 한 원회(Committee on social

insuranceterminologyoftheAmericanriskandinsuranceassociation)도 우리 사회보장기본법과

유사하게 정의하고 있다.동 원회에 따르면 사회보험법을 “이미 지정된 어떤 손실이 발생한 사

고에 하여 보호된 인간에게 는 보호된 인간을 하여 재정상 는 서비스 여를 제공하기

하여 법이 명하고 있는 조직으로의 험의 이 을 통하여 험을 공동 부담하는 고안품이다”고 정

의한다.GorgeE.Rejda,SocialInsuranceandEconomySecurity,PrenticeHall,New Jersey,

1994,p.15.

63) 표 으로 권리로서 보험 청구권을 확보하기 한 여와 반 여의 가 련은 국민의 생

활보장이라는 사회보장의 목 을 염두에 두는 경우에는 연 성의 원리에 의해 수정․보완되는 것

이다.

64)국민연 제도는 국민의 생활안정과 복지증진에 기여할 목 으로 국민의 노령ㆍ폐질 는 사망과
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여기에서는 건강보험법상 제48조에서 규정하고 있는 건강보험수 권의 제한의

타당한 법해석과 입법론을 제시하기 해 먼 일반 보험법상 보험원리가 무엇

이고,보험의 원리에 한 수정․보완의 원리인 사회연 성의 원리가 무엇인지

를 검토한다.

Ⅱ.일반 보험법상 보험의 원리

인간은 최소한의 경제생활이 보장되어야 안정된 삶을 릴 수 있다.그런데

인간이 살아가는데 있어 경제생활의 안정을 하는 불의의 사고는 끊임없이

발생하기에,이러한 불의의 사고에 비하여 스스로 축이나 미래를 한 투

자를 하기도 하나 개인이 스스로 험에 비하는 것은 한계가 있다.따라서

같은 험에 놓여 있는 많은 사람들이 힘을 합쳐 우연한 사고에 비하기 한

제도가 발생하게 되었는데 이것이 보험제도이다.

1.보험의 개념과 생원리

보험이라 함은 “동질의 경제상의 험에 놓여 있는 다수인이 하나의 단체(

험단체)를 구성하여 미리 통계 기 에 의하여 산출된 일정한 액을 내어 공

동자 (기 )을 만들고 실 으로 우연한 사고를 입은 사람에게 이 공동자

에서 일정한 액을 지 하여 경제생활의 불안에 비하는 제도”이다65).

이러한 보험에 한 정의는 개념 으로 다음과 같은 내용을 생시키는데 (1)

보험은 동질의 경제상의 험(Risk)을 제로 한다.즉 보험은 인간의 경제생활

같은 사태에 한 부담을 국가 인 보험기술을 통하여 량으로 분산시키고 연 여를 실시함으

로써 구제를 도모하는 사회보험제도의 일종이며,가입여부ㆍ보험 계의 내용등을 계약자유의 원칙

에 의하여 정할 수 있는 사보험과는 달리 보험가입이 강제되고,보험료를 강제 징수할 수 있으며,

보험 계의 내용이 법률에 의하여 정하여 지고,사용자 는 국가가 보험비용의 일부를 부담하는

등 보험원리에 부양원리가 결합된 공 보험제도로 사회보장에 한 헌법 규정인 헌법 제34조 제1

항,제2항,제5항을 구체화하는 제도이다(헌재 2001.2.22.선고 99헌마365;헌재 2001.4.26.선고

2000헌마390).

65)정찬형,『상법강의(하)제9 』,박 사,2007,481～482면.
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을 하는 각종의 험의 산물로써 생겨난 것이며,“ 험이 없으면 보험도

없다”66)는 말은 바로 이를 의미하는 것이다.(2)보험은 우연한 사고로 인하여

발생된 손해를 보상하여 다.즉 보험은 보험사고가 발생함으로 인하여 발생

된 손해를 보상하여 주거나 경제 인 수요를 충족시켜주는 것을 목 으로 하

며,그 손해의 발생이나 경제 인 수요는 우연한 사고로 인하여 발생되는 것이

다.67)(3)보험은 동질의 경제상의 험에 있는 다수인이 하나의 보험단체를 구

성하여,이 단체가 험을 분담하는 제도이다.즉 보험은 동질의 경제상의 험

에 놓여있는 다수의 경제주체가 하나의 험단체를 만들어 상호 조하에 그

험을 극복하고자 하는 것인데 이러한 단체를 보험단체라 부른다.이러한

험단체68)와 그 구성원의 계는 “만인은 한 사람을 하여 한사람은 만인을

하여 존재하는 계”라고 할 수 있다.(4)보험은 수의 법칙(Principleof

largenumber)을 용하여 보험료 수입의 총액과 보험 지 의 총액이 합치하

도록 하는 제도이다.즉 보험사고의 발생은 개별 으로 보면 아주 우연한 것이

지만,단체구성원 체에서 수 으로 보면 일정한 기간 내에 일정률의 사고

가 평균 으로 발생하는 것을 알 수 있다.따라서 보험단체 내부에서는 일정한

기간 동안에 발생하는 사고의 개연율을 기 로 수의 법칙을 용하여 보험료

수입의 총액과 보험 지 의 총액이 합치하도록 한다.69)보험에 있어서 이러

66)“ohneGefar,KeineVersicherungsfall"양승규,『보험법(제5 )』,박 사,2005,23면에서 재인용

67)이러한 측면에서 보험사고가 발생함으로 인하여 생긴 손해를 보상하여 주거나 는 경제 인 수

요를 충족시켜주는 에서 경제 인 손해의 발생을 미리 방지할 것을 목 으로 하는 화재의 소방,

해양사고의 구조․도난 방등과 구별되며,보험은 우연한 사고로 인하여 경제 인 수요가 발생한

다는 에서 상호부 ․계등과 구별되는 것이다.정찬형,앞의 책,482면;손주찬,『상법(하)제11

증보 』,박 사,2002,468면.

68) 험단체성이 없는 에서 보험은 자가보험과 도박이나 복권과 구별되는데,여기서 자가보험이란

건축물을 가진 단체나 다수의 공장․건물을 가진 회사 는 여러 선박을 가지고 해운사업을 겸하

는 회사등이 그가 소유하는 재산에 화재․재난 기타 사고가 생길 것에 비하여 수의 법칙에 의

하여 계산된 일정액을 각 사업년도 마다 립하고 실로 사고가 발생함으로써 손해가 생겼을 때

보상하는 제도를 말하는데 수의 법칙에 의하여 계산된 일정액을 립하는 에서 보험과 유사

하나 험단체성이 없다는 에서 보험과 구별된다.손주찬,앞의 책 467면 참조

한 도박이나 복권은 우연한 사건의 발생에 의하여 당사자 사이에 여․반 여의 계가 발생

하는 에서 보험과 유사한 면이 있고,특히 복권에는 수의 법칙에 의하여 여와 반 여의

액이 정하여 진다는 에서 보험과 유사한 면이 있으나 이러한 도박이나 복권에는 험단체의

개념이 없는 에서 보험과 구별된다.최 선,『보험법․해상법』,삼 사,2005.6면.

69)이를 보험료 수입의 총액과 보험 지 의 총액이 합치한다라는 측면에서 여․반 여 균등의
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한 수의 법칙으로 인하여 보험사업의 합리 인 경험이 가능하고,보험료와

보험 이 통계학 기 에 의하여 과학 으로 산출되는 것이다.70)

2.보험계약의 특성

우리 상법 제638조는 「보험계약은 당사자의 일방이 약정한 보험료를 지 하

고,상 방이 피보험자의 재산 는 생명․신체에 하여 불확정한 사고가 생

길경우에 일정한 보험 액 기타의 여를 지 할 것을 약정하는 것」이라고 규

정하고 있다.71)즉 보험의 심은 보험계약이고,보험계약도 계약성립에 민법의

일반원칙72)에 의하지만 기본 으로 보험계약자가 청약을 하고 보험자가 그 청

약에 승낙을 하는 형태로 이루어지는데,그 내용에 있어서는 민법상의 일반계

약과 구별되어지는 고유한 특성이 있다.

가.낙성·불요식계약성과 유상․ 무계약성

보험계약은 당사자의 의사표시가 합치함으로써 성립하므로(상법 제638조),요

물계약도 요식계약도 아니다.73) 한 보험계약은 보험자가 보험사고가 발생하

원칙이라고 한다.정찬형,앞의 책,483면

70) 수의 법칙에 한 이해를 돕기 해 동 을 던지면 앞면이 나올 확률과 뒷면이 나올 확률은 이

론상 각 50%이다.그런데 실제로 10번을 던져 앞면이 7번 나왔기에 동 던지기의 확률은 70%라

고 발표한다면 그것은 섣부른 결론이다.천번쯤 던지고 나면 거의 이론 확률에 가깝게 되고 만

번을 던지면 더 이론 확률에 가까워진다.이것이 수의 법칙이다.최 선,앞의 책,5면

71)보험계약의 종류는 해상․화재․생명등 다양한 형태로 나타나며 이들 모든 보험계약에 공통된 정

의를 내리 수 있는가를 두고 다양한 학설이 립되는데 본 논고애서는 이를 생략하고 하며 자세한

논의는 양승규,“보험계약의 본질,『보험학회지』제3집,한국보험학회,1966,46면 이하 참조.한편

이러한 학설의 립과 함께 우리 상법 제638조의 규정을 둘러싸고 이를 생명․신체에 해 일원

으로 정의하고 있는 것인지,아니면 이원 으로 정의하고 있는지에 해서도 학설이 나뉘는데 상

법의 보험계약에 한 규정이 추상 이어서 이것만으로는 다른 유사한 계약과 명확히 구별되지

않는 측면도 있으나 보험계약법의 용 범 등을 정하기 하여 통일 인 정의규정으로서 의미가

있다는 것이 상법학자의 다수의 견해이다.정찬형,앞의 책,516면

72)민법 제527조～제531조.

73)한편 상법 제656조가 「보험자의 책임은 당사자간에 다른 약정이 없으면 최 의 보험료의 지 을

받은 때로부터 개시 한다」고 한 것은 실무계의 약 을 성문화한 것으로서 보험자의 책임개시시
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을 때에 어떤 여를 하고 이에 하여 보험계약자가 일정한 보수(보험료)를

지 하는 계약이므로 유상계약이다.그리고 보험자의 여의무는 보험사고의

발생에 달려 있으므로 불확정 이기는 하나 보험계약자의 여의무와 가 계

에서 법률상의 구속상태에 있으므로 무계약이며,계약성립시에 계약의 효과

가 완 히 발생하고 있으므로 조건부계약도 아니다.74)75)

나.사행계약성과 최 선의계약성

보험계약은 ‘우연한’보험사고의 발생으로 인하여 보험 액의 지 는 그

기를 정한 것이지,보험계약의 효력발생의 제로서 보험료의 지 을 요한다는 뜻은 아니라고 한

다. 한 실무에서는 보험계약을 체결할 때 정형화된 보험계약청약서가 이용되고, 보험자는 보

험증권의 작성․교부의무가 있으나(제640조)이러한 것은 거래상의 편의를 한 것이다.정찬형,

앞의 책,518면 참조.우리 법원도( 법원 1988.2.9.선고 86다카2933)“보험계약은 당사자 사

이의 의사합치에 의하여 성립되는 낙성계약으로서 별도의 서면을 요하지 아니하므로 보험계약을

체결할 때 작성․교부되는 보험증권이나 보험계약의 내용을 변경하는 경우에 작성 교부되는 배서

증권은 하나의 증거증권 에 불과한 것이어서 보험계약의 내용 따 는 의 증거증권만이 아니라

계약체결의 후 경 ,보험료의 부담자등에 한 약정, 증권을 교부받은 당사자등을 종합하여

인정할 수 있다”고 하여 같은 견해를 취하고 있는 것으로 단된다.

74)정찬형, 의 책,518면 참조

75)한편 보험자의 보험 지 은 보험사고의 발생을 조건으로 하기 때문에 보험기간 동안 보험사고가

발생하지 아니하게 되면 보험계약자는 보험료만 지 하고 보험 은 받지 못하게 된다.이 경우에

도 보험계약은 무계약이 라는 명제가 타당한가 하는 의문이 생길 수 있다.즉,이 경우에 보험계

약자의 보험료지 채무에 하여 보험자의 채무는 그 법 성질이 무엇인지가 문제인지와 련하

여 학설의 립이 있는데 액 여설과 험부담설이 그것이다.(1)독일의 통설인 액 여설

(Geldleistungstheorie)은 보험자는 보험사고의 발생을 조건으로 의 지 을 주채무로 약속한 것

이라고 한다.(2)이에 하여 험부담설(Gefahrtragungstheorie)은 보험자는 이 경우 험의 부

담․담보를 약속한 것이라고 한다.

그런데 액 여설에 의하면 보험사고가 발생하지 아니하여 보험 을 지 하지 아니한 경우에는

보험계약이 유상계약이 아닌 것으로 되고,보험사고가 발생하여 보험 을 지 한 경우에는 유상계

약으로 되어,보험계약이 보험사고의 발생․불발생에 따라 성질을 달리하는 결과가 되어 부당하다.

한편 험부담설 역시 험부담을 법률 의무의 이행으로 보는 것도 다소 궁색한 설명이라는게

보편 인 지 이다.그러나 각 보험계약자와 보험자간의 구체 가 계를 살펴보면 보험사고가

발생하지 않은 경우에는 축성을 지닌 생명보험등 외 인 경우를 제외하고 보험계약자는 보험

료만 지 하고 아무런 부를 받지 못하는 가 부분인 것이 사실이나 보험단체 체의 입장

에서 보면 설명이 가능해진다.보험단체 체는 보험료의 지 에 하여 보험 액으로써 보상된다.

보험계약은 험공동체인 보험단체를 떠나서는 생각할 수 없다.각 보험계약자는 아무런 여를

받지 못하는 수도 있지만 보험단체에 속하는 구인가가 보험 여를 받게 된다.이와 같이 보험단

체 체의 입장에서 볼 때 보험계약은 역시 무계약이라 할 수 있다.최 선,앞의 책,52면.
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액수가 정하여지므로，이른바 ‘사행계약’이다.사행계약이란 실정계약에 립하

는 개념으로서 ‘계약당사자가 이행하여야 할 여의무 는 그 여내용이 계

약 성립 당 부터 우연한 사정에 의존하는 계약’76)이다.그런데 사행계약이라는

형계약을 인정하지 않는 우리 법제하에서는 논할 실익이 없다는 견해77)

보험집단 체로는 수지가 상등하게 되어 사행계약으로 볼 수 없다는 견해78)도

있다.그러나 사행계약이란 용어를 쓰든 안 쓰든 보험계약이 불확정한 사고에

한 것임을 부정할 수는 없다79).즉 보험과 도박은 모든 사행계약으로서 어떤

거래나 행 에 있어 본인이 지불한 가보다 많은 액수의 을 그 반 부

로 돌려받을 가능성이 있다,보험계약에 있어서는 어떤 기치 않았던 우연한

사고인 보험사고가 발생하면 일정한 보험 을 지 할 것을 보험계약을 통해서

약속하는 보험자는 만약 확실히 보험사고가 보험기간 에 발생할 것을 알 경

우에는 이 험을 인수치 않을 것이다.80) 한 보험계약은 선의계약이다.다시

말해 보험계약은 사행계약성을 갖기 때문에 필연 으로 선의계약성을 갖는다.

이는 이른바 ‘보험의 도박화를 방지하기 하여 당사자의 상 방에 한 선의

를 확보하는 것이 요구되는 계약’이라는 의미에서 ‘최 선의의 계약’(utmost

goodfaith)이라고 한다.81)일반사업계약에 있어서는 부분 자기가 거래하고자

하는 물건을 직 검토해서 그 물건의 질을 악 할 수 있으나 보험에 있어서

76)사행계약이란 랑스 민법 제1104조,제1964조와 이태리 민법 제1102조에서 그 연원을 찾을 수

있다고 한다.최 선, 의 책,53면

77)서돈각,정완용,『상법강의 정 제4 』,법문사,1996,356면.

78)양승규,『보험법』,박 사,2004,87면

79)정찬형,앞의 책,519면

80)이러한 성질에 착안해서 우리 보험법은 사행계약으로 인한 많은 특수한 규정을 두고 있다.

컨 제651조 (고지의무 반으로 인한 계약해지)，제652조 ( 험변경증가의 통지와 계약해지)，

제653조 (보험계약자등의 고의나 과실로 인한 험증가와 계약해지)，제659조(보험자의 면책사

유)，제668조 (피보험이익의 요구)，제669조 ( 과보험)，제672조 ( 복보험)，제680조 (손해방지

의무)，제731조 (타인의 생명보험)，제732조 (15세 미만자등에 한 계약의 지)，제733조 (보험

수익자의 지정 는 변경의 권리)등이 그것이다.한편 보험사고의 불확정성은 사고의 발생여부

(자동차 사고)， 발생 시기 (사망)， 발생형태(질병 ·상해) 어느 하나가 불확정 되면 되고,주

으로 불확정한 것인 한 객 으로 확정되어 있어도 보험계약의 성립에 지장이 없다(상법 제

644조).

81) 국의 1906년 해상보험법 제17조가 「해상보험계약은 최 선의를 기 로 하는 계약」(A

contractofmarineinsuranceiscontractbasedupontheutmostgoodfaith)이라고 규정한 데서

그 연원을 찾을 수 있다고 한다.정찬형,앞의 책,520면.



- 35 -

는 이것이 불가능하다.즉 보험에 있어서는 보험계약자의 자료제공이나 사실고

지에 의존하기 때문에 보험당사자는 최 의 선의를 가지고 계약을 체결해야하

고 보험계약자가 제공한 사실이 없거나,고지한 사실에 하자가 있는 경우에는

보험자은 보험계약의 무효를 주장할 수 있는 것이다.이러한 선의 계약의 특성

으로 인해 다른 보통의 계약과는 달리 보험계약자나 피보험자가 자신에게 불리

한 사실까지 보험자에게 알려야 하는 고지의무까지도 부담하고 있으며,보험계

약의 단체성․계속성 사행성에 비추어 일반 인 계약에서 요구되는 것 이상

의 신의성실이 요구되는 것을 부인할 수 없다.82)83)

Ⅲ.사행계약성에 기인한 보험 여 제한과 조정의 법리

1.의의

앞서 언 한 것처럼 보험계약은 우연한 사고를 제로 하여 이루어지는 사행

계약이므로 자칫하면 투기․도박등으로 악용될 도덕 험이 있다.따라서 이

82)한편 선의계약성을 구체화시킨 상법상의 규정으로는 제651조 (고지의무 반 으로 인한 계약해

지)，제652조 ( 험변경증가의 통지와 계약해지)，제653조 (보험계약자등의 고의나 과실로 인한

험증가와 계약해지)，제659조 (보험자의 면책사유)，제669조 ( 과보험)，제672조 ( 복보험)，

제680조 (손해방지의무)등이 있다.

83)우리 례도 보험계약 특히 생명보험계약에서 보험계약의 선의계약 특성상 보험사고를 가장하

여 보험 을 취득할 목 으로 생명보험계약을 체결한 경우 구 계약은 사회질서에 배되는 행

로서 무효로 하고 있다. 법원 2002.2.11.선고 99다49064 결 “생명보험계약은 사람의 생명에

한 우연한 사고에 하여 을 지 하기로 약정하는 것이어서 을 취득할 목 으로 고의

로 피보험자를 살해하는등의 도덕 험의 우려가 있으므로,그 계약 체결에 하여 신의성실의

원칙에 기한 선의(이른바 선의계약성)가 강하게 요청되는데,당 부터 오로지 보험사고를 가장하

여 보험 을 취득할 목 으로 생명보험계약을 체결한 경우에는 사람의 생명을 수단으로 이득을

취하고자 하는 불법 인 행 를 유발할 험성이 크고,이러한 목 으로 체결된 생명보험계약에

의하여 보험 을 지 하게 하는 것은 보험계약을 악용하여 부정한 이득을 얻고자 하는 사행심을

조장함으로써 사회 상당성을 일탈하게 되므로 이와 같은 생명보험계약은 사회질서에 배되는

법률 행 로서 무효이다.피보험자를 살해하여 보험 을 편취할 목 으로 체결한 생명보험계약은

사회질서에 배되는 행 로서 무효이다.따라서 피보험자를 살해하여 보험 을 편취할 목 으로

피보험자의 공동상속인 1인이 상속인을 보험수익자로 하여 생명보험계약을 체결한 후 피보험

자를 살해한 경우,다른 공동상속인은 자신이 고의로 보험사고를 일으키지 않았다고 하더라도 보

험자에 하여 보험 을 청구 할 수 없다.”
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러한 험을 방지하기 하여 보험계약을 규율하는 상법등에서는 당사자의 윤

리성과 선의성을 강하게 요구하고 있는데,이러한 특성에 기인하여 우리 상법

은 일정한 경우 보험자의 보험 지 의 책임을 경감시키거나 면하게 하는등의

법률효과의 발생을 정하고 있다.이러한 제도로서 상법이 규율하는 표 인

것으로는 피보험자 는 보험수익자의 책임에 의해 보험사고가 발생한 경우 보

험자의 지 책임을 면하게 하는 보험자면책제도(상법 제690조,동법 제734조의

2)와 손해보험에 있어 보험 액이 보험가액을 과한 경우 보험가액을 기 으

로 보험자의 책임을 제한하는 과보험(상법 제669조 제2항) 이에 한 연

장선상에서 동일한 보험의 목 으로 수인의 보험자와의 수 개의 손해보험계약

이 병존하여 보험 액의 합계가 보험가액을 과하는 경우 보험자의 책임을 제

한하는 보험 액의 한도로 제한하는 복보험(상법 제672조)가 있다.

한편 두 가지 제도는 보험계약의 도덕 악용을 방지하기 한 것에 기본 인

취지가 있지만,보험자 면책제도는 피보험자가 스스로 보험사고를 야기하여 보

험사고의 우연성을 상실했다는 에서 그 근거를 찾을 수 있다.이와 달리

과보험 복 보험은 피보험자로 하여 이 의 이득을 얻지 못하도록 하여

보험제도가 불로(不勞)의 이득을 한 도박 행 로 악용될 험성을 방지한

다는 에서 인정근거를 찾을 수 있는등 제도 상호간의 법 구조가 서로 다른

것임을 알 수 있다.84)한편 보험의 윤리성과 도덕성에서 그 근거를 찾으면서도

그 취지에 있어 동일집단간의 험분산이라는 보험기술 인 측면에서 정당화될

수 있는 피보험자의 고지의무(상법 제651조)가 있는데 이하에서 살핀다.

2.보험자면책

가.의의

84)즉 자는 피보험자의 자기책임에 의한 제재로서의 의미가 강하고,후자는 자에 비해 상 으

로 이 이득의 방지를 한 보험정책 측면이 강하다고 볼 수 있다(양승규․장덕조,『보험법의

쟁 』,법문사,2000,22면).이러한 에서 자는 피보험자등의 귀책사유(고의 는 과실)가

있어야 함을 요하고,후자는 당사자에게 귀책사유가 없는 선의의 경우에도 보험자의 책임을

감경하는데 이러한 맥락에서 이해 될 수 있다.
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보험자는 보험계약에서 정한 보험사고의 발생으로 보험 지 책임을 부담하

고, 한 이 때 보험사고의 발생 원인이 무엇이냐를 묻지 않는 것이 원칙이나

외 으로 보험사고가 발생하더라도 보험자는 보험 을 지 할 책임이 없는

경우가 있는데 표 인 경우가 보험사고가 보험계약자 는 피보험자나 보험

수익자의 고의 도는 한 과실로 인하여 생긴 때에 보험자 보험 액을 지

할 책임이 없는 보험자 면책제도(상법 제690조)이다.다만 사망보험등 인보험에

서는 보험계약자 는 피보험자나 보험수익자의 과실로 인하여 보험사고가

생긴 경우에도 보험자는 보험 액의 지 책임을 면치 못한다(상법 제732조의

2).

나.인정근거

보험자 면책제도의 인정근거와 련하여 크게 두 가지의 견해가 주장된다.

즉 보험사고는 우연한 것이어야 하는데 그것이 우연히 발생한 것이 아니고 보

험계약자등의 고의나 한 과실로 사고를 발생시킨 경우에는 보험사고의 우

연성이 결어 되어 보험사고성이 상실된 것이므로 보험자의 책임을 물을 수 없

다는 견해이다.85) 다른 하나는 보험계약자등의 고의 는 한 과실로 인

한 사고까지 보험사고로 인정하여 보험자의 책임을 인정하는 것은 신의칙에 어

날 뿐만 아니라 보험사기나 보험의 도박화로 이어져 심각한 도덕 해로

악용될 염려가 있어 이것을 방지할 보험정책 인 측면도 있다는 것이다.86)그

런데 우리 상법 제723조의 2는 「사망을 보험사고로 한 보험계약에는 사고가

보험계약자 는 피보험자나 보험수익자의 한 과실로 인하여 생긴 경우에

도 보험자는 보험 액을 지 할 책임을 면하지 못한다」고 규율하여 생명보험

의 경우에는 과실로 인한 보험사고의 경우에도 그 책임이 면책되지 않음을

명백히 하고 있다. 한 상해보험에 있어서도 동 규정이 용되도록 하고 있다

85)양승규,앞의 책,140면

86)정찬형,앞의 책,561면,한편 우리 헌법재 소는 두 가지 모두가 그 근거로 제시됨을 정한다.

헌재 1999.12.23.선고 98헌가12참조
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(상법 제739조).여기서 일반보험과는 달리 인(人)보험에서 과실로 인한 사고

의 경우에도 면책이 인정되지 않는 근거가 무엇인지 문제가 되는데,우리헌법

재 소는 생명보험에서는 보험계약자등의 과실에 의한 사고의 경우에도 보험

자가 면책될 수 없도록 한 이 사건 법률조항이 업의 자유,계약의 자유를 침

해하여 헌인지 여부와 련하여 과실의 경우 면책이 될 수 없도록 규정하

고 있는 법률조항의 입법목 은 생명보험의 보험계약자측을 두텁게 보호하기

한 것으로서,특히 보험수익자가 되는 유족의 생활의 안정(상해보험의 경우

에는 주로 보험 계약자 자신)을 보장하여 주기 한 것으로,보험제한의 이론

근거로 제시하는 것에는 ① 보험 본질 인 특성인 우연성에 큰 손상을 가하는

것은 아니다 라는 ,즉 보험사고의 본질인 우연성이라는 에서 과실에

의한 보험사고는 고의가 보험사고의 우연성을 결하게 하는 것과는 여 히 다른

차원에 있는 것으로서 우연성에 큰 손상을 가하는 것이 아니다87)88)라는 과

87)한편 헌법재 소는 과실로 인하여 생긴 사고에 하여 보호를 하지 않아야 한다는 근거는 우연

성의 문제라기보다는 과실 행 가 띠는 반사회성에서 찾을 수 있는데,“이 사건 법률조항에 의

하면 인보험에 있어서는 무면허운 ,음주운 으로 사고가 발생하 더라도 보험사고의 발생이 고

의에 의한 것이 아닌 한 보험자가 면책되지 않는다고 하는 것인데,이에 하여는 무면허운 ,음

주운 과 같은 반사회 행 를 조장할 우려가 있다는 비 이 많다.그러나 이에 해서는,무면허

운 이나 음주운 과 같은 법행 나 반사회 행 를 형사처벌이나 행정 제재등 다른 방법으

로 방지하는 외에,별도의 입법목 을 가진,면책약 을 규율하는 법조항에서 고려하여 그 방지를

도모하는 것이 과연 바람직한가 하는 의문이 제기될 수 있다.왜냐하면,반사회 행 나 법행

가 개재된 모든 사고가 보험에 의한 보호에서 제외된다면 우연한 사고로 인하여 래되는 생활의

불안정에 비하고자 하는 보험제도의 유용성은 반감될 우려가 있기 때문이다.이 사건 법률조항

이 생명보험의 보험계약자측을 보호하려는 본래의 입법목 을 달성하기 해서는 도로교통법등

실정법의 반행 도 포섭할 수밖에 없는 측면이 있는 것이다.”라고 하여 반사회 행 나 법행

그 자체가 보험계약자의 보험 청구를 제한할 수 없다는 을 분명히 하고 있다.

88) 과실이 보험의 우연성을 훼손할 수 있다는 지 에 해 우리 법원도 제청신청기각의 이유에

한 설시를 통해 “고의에 의한 사고를 제외한 나머지의 경우에는 우연성을 결하지 않으므로 보험자

를 면책시킬 수 있도록 할 것인지 여부는 보험의 본질상 당연히 결정되는 것이 아니다.그러한 경

우에 면책을 인정한다고 하여 보험의 목 에 반한다거나 신의칙,공익에 반하거나 보험의 도박화

를 래한다고 할 수 없기 때문이다.음주 는 무면허운 의 경우 면책의 인정 여부는 입법자가

자동차의 운 자에게 보험 을 지 할 필요성이나 합리 인 이유가 있는지 여부에 한 입법정책

과 보험자 보호에 심을 둘 것인지 아니면 피보험자등의 보호에 심을 것인지의 비교형량에

따라서 정할 수 있는 것이다.무면허,음주운 의 경우는 다른 사고에 비하여 보험사고 발생의 가

능성이 높은 것은 부인할 수 없으나 앙선 침범,신호 반등 다른 사고의 경우와 비교할 때 정액

보험인 인보험에 있어서 구성원간 험의 동질성을 해칠 정도는 아니다. 한 특별한 사정이 없는

한 음주,무면허 운 의 고의는 사망이나 상해 자체에 한 고의가 아니므로 보험계약에 있어서의

선의성,윤리성을 해하는 정도에 이르지 않는다.”라고 하여 보험계약상의 제한 원리로서 작용할 수
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② 입증책임의 곤란, 과실로 인하여 생긴 사고와 경과실로 인하여 생긴 사고

의 차이는 상 인 것에 불과함에도 그 결과는 ‘부 아니면 무’의 차이를

가져오는 데다 실에 있어서 과실과 경과실의 경계는 모호한 경우가 매우

많다89)라는 에서 찾고 있다.

다.반 약정의 효력

보험계약의 당사자가 이러한 면책사유에 반하는 특약을 할 수 있는가에 하

여는 그 특약의 내용이 신의성실 는 공익에 반하느냐 않느냐에 따라 결정할

문제인데90)보험계약자등의 과실을 면책사유로 하지 않는 특약을 하는 경우

와 같이 보험계약자등의 이익을 하여 보험자의 책임을 확장하는 특약은 유효

하다고 보겠으나,보험계약자등의 악의 즉 고의로 인한 사고의 발생의 경우에

도 보험자는 보험 액을 지 해야 한다는 특약은 무효라는 것이 통설의 견해이

다.91)한편 우리 법원 례는 일 하여 “인보험에서 면책약 의 효력과 련

하여 면책사유에 과실을 포함한 과실이 포함된 것으로 평가되는 행 로 인한

경우까지 포함하는 취지라면 과실로 평가되는 행 로 인한 사고에 한 한 무

효”라고 하고 있다.92)

있는 선의성,윤리성등의 신의칙,도박화를 래한다는 측면에서의 공익성에도 반하지 않음을 명백

히 하 다.서울고등법원 2003.03.28.선고 98나58940채무부존재확인;서울고등법원 2004.05.21.

선고 99나6014보험 등의 제청기각 사건

89)아울러 헌법재 소는 사실상의 이유로서 “ 과실의 경우에 면책이 되도록 한다면 많은 경우에 보

험자가 자신에게 유리한 방향으로 해석하여 보험 의 지 을 거 함으로써 과실인지 경과실인

지 여부를 둘러싸고 분쟁이 일어날 것이며,보험자와 보험계약자측이 립하는 경우 문성과 자

력이 뛰어난 보험자가 유리한 결과를 얻기가 쉬울 것이므로 보험계약자로서는 보험에 의한 보

호를 충분히 보장받기 어렵게 된다”는 을 그 근거로 제시하 다.

90)우리 상법 제663조는 「당사자간의 특약으로 보험계약자 는 피보험자나 보험수익자의 불이익으

로 변경하지 못한다.그러나 재보험 해상보험 기타 이와 유사한 보험의 경우에는 그러하지 아

니하다」라고 규정하여 특약의 가능성을 인정하고 있다.

91)정찬형,앞의 책,561면,손주찬,앞의 책,546～547면,김태성,“보험계약상의 고의· 과실면책원

칙”,『보험학회지』 제25집,한국보험학회,2003,239면.

92) 법원 1998.10.20.선고 98다34997 결 ; 법원 1999.02.12..선고,98다26910 결 ; 법원

1998.4.28.선고 98다4330 결등
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라.고의와 한 과실의 의미

고의라 함은 보험사고발생을 인식하면서 감히 그 행 93)를 하는 것을 말하는

데 미필 고의94)를 포함하고,이러한 제로서 보험계약자등에게는 책임능

력95)이 있어야 한다. 한 보험사고의 발생에기여한 복수의 원인이존재하는 경

우에는 피보험자등의 고의행 가 보험사고발생의 유일하거나 결정 원인이었

음을 보험자가 입증하여야 보험자는 면책될 수 있다96).한편 여기서 한 과

실이라 함은 하게 주의를 다하지 아니하여 보험사고가 발생한 것을 말한다

할 것이다.

93)고의의 표 인 로는 피보험자의자살이나 자해행 ,보험수익자에 의한 피보험자의 살해·방화

등이 이에 해당한다.

94) 례 한 이를 정하며 표 인 례로는 법원 1991.3.8.선고 90다16771 결.동 결에

서는 “이 사건 사고에 용될 통합공제약 제3조 제1항,제10조 제1항에 의하면 “조합원 는 자

동차에 계되는 피용자의 고의로 인한 손해”에 하여는 보상하지 아니한다고 되어 있는 사실을

인정“한 다음 자동차사고로 인한 손해배상책임을 보하는 것을 내용으로 하는 이 사건 공제계약

은 일종의 책임보험과 같은 성질의 것으로서 책임보험은 피보험자의 법 책임부담을 보험사고로

하는 손해보험이고,보험사고의 상인 법 책임은 불법행 책임이므로 이 경우에 어떠한 것이

보험사고인가는 기본 으로는 불법행 의 법리에 따라 정하여야 할 것인데,불법행 법리에 있어

서는 미필 고의도 고의의 한 태양으로 보므로 특별한 사정이 없는 한 공제약 상의 고의에는

미필 고의를 포함하는 것으로 해석할 것이다.”라고 하 다.

95) 법원 2008.8.21.선고 2007다76696 결.상법 제659조 제1항 제732조의 2의 입법 취지에

비추어 볼 때,사망을 보험사고로 하는 보험계약에 있어서 자살을 보험자의 면책사유로 규정하고

있는 경우,그 자살은 자기의 생명을 끊는다는 것을 의식하고 그것을 목 으로 의도 으로 자기의

생명을 단하여 사망의 결과를 발생 한 행 를 의미하고,피보험자가 정신질환등으로 자유로운

의사결정을 할 수 없는 상태에서 사망의 결과를 발생 한 경우까지 포함하는 것은 아닐 뿐만 아

니라,그러한 경우 사망의 결과를 발생 한 직 인 원인행 가 외래의 요인에 의한 것이라면

그 보험사고는 피보험자의 고의에 의하지 않은 우발 인 사고로서 재해에 해당한다.보험계약의

피보험자가 술에 취한 나머지 단능력이 극히 하된 상태에서 신병을 비 하는 두리를 하고

베란다에서 뛰어내린다는등의 객기를 부리다가 마침내 음주로 인한 병 인 명정으로 인하여 심신

을 상실한 나머지 자유로운 의사결정을 할 수 없는 상태에서 충동 으로 베란다에서 뛰어내려 사

망한 사안에서,이는 우발 인 외래의 사고로서 보험약 에서 재해의 하나로 규정한 ‘추락’에 해당

하여 사망보험 의 지 상이 된다.

96)우리 법원 례는 교통사고 피해자가 종교상의 이유로 수 을 거부하여 사망한 사건에서 보험

사고의 발생에 기여한 복수의 원인이 존재하는 겨우 그 하나가 피보험자등의 고의행 임을 주

장하여 보험자가 면책되기 해서 그 행 가 단순히 공동원인의 하나 다는 을 입증하는 것으

로는 부족하고 피보험자등의 고의 행 가 보험사고의 유일하거나 결정 인 원인이었음을 입증하

여야 함을 제한 후 수 거부가 사망의 유일한 원인이 아니었음을 이유로 보험자의 책임을 정

하 다.
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3. 과보험

가.인정근거

상법상 과보험이란 “보험 액이 보험가액97)을 하게 과한 보험”을 말

하는 것으로서,98) 과보험인지 여부는 원칙 으로 보험계약 체결시의 보험가

액을 기 으로 하나(상법 제669조 제2항), 외 으로 보험기간 에 보험가액

이 하게 감소된 때에는 그 때의 보험가액을 기 으로 한다(상법 제669조

제3항).일반 으로 손해보험계약을 체결할 때에는 보통 당사자간에 보험 액

을 약정하는데,보험자가 지 할 보상 액은 이 보험 액이 아니고 보험사고의

발생에 의하여 생기는 손해액의 범 내에서 정하여 진다(상법 제669조 제3항).

따라서 당사자간에 보험 액이 아무리 고액으로 정정하여지더라도 보험자가 지

할 보상 액은 발생한 손해액 이상으로 가 되지는 않는데,만일 이것을 인

정하다면 보험 액만큼 보상을 받는 것으로 오인하여 보험이 도박화할 우려가

있고 고의로 사고를 발생시킬 험성이 있으므로 이를 제한하는 것이다.99)

나. 과보험의 효력

과보험의 효력에 한 입법에는 그 과부분을 당연히 무효로 하는 객 주

의100)와 보험계약자의 선의․악의101)에 따라 효력을 달리하는 주 주의102)로

97)여기서 보험가액이란 피보험이익의 평가액(손주찬,앞의 책,573면 이하)을 말하는 것으로서,이러

한 보험가액은 언제나 일정한 것이 아니고,경기의 변동에 따라 수시로 변동하며,피보험자는 보험

의 취득에 의하여 손실의 보상을 받는 것일 뿐 어떤 이득을 취하는 것은 아니므로 보험자가 법

률상 보상할 보험 액의 최고 한도인 것이다.한편 이러한 보험가액은 일반 으로는 당사간의

정에 의하는 경우 많으나, 정되지 않는 경우에도 보험계약의 성립에 지장이 없으며 이러한 경우

우리 상법은 사고발생시의 가액을 보험가액으로 한다고 규정하고 있다(상법 제671조).

98) 컨 5,000만원의 가옥에 보험 액 7,000만원을 정하여 체결한 화재보험계약이 표 인 다.

한편 우리상법은 경기의 변동등으로 인하여 당사자의 의도와는 계없이 생겨나는 단순한 과보

험과 보험계약자의 사기에 의해 이루어지는 사기 과보험으로 나 수 있고,양자는 그 효력에

있어 자는 보험료와 보험 액의 감액(제669조 제1항)을 후자는 체를 무효(제669조 제4항)로

한다.

99)정찬형,앞의 책,602면;최 석,앞의 책,172～173면.

100)이러한 방식을 취하고 있는 표 인 국가가 일본이다(일본 상법 제631조).
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나뉘는데,우리 상법은 주 주의 입법방식을 택하고 있다.

(1)보험계약자가 선의인 경우

보험자 는 보험계약자는 보험료와 보험 액의 감액을 청구할 수 있다103)(상

법 제669조 제1항 본문).한편 이 때 당사자가 보험료와 보험 액의 감액을 청

구하는 것은 임의에 속하므로,당사자가 감액을 청구하지 않으면 결과 으로

과보험을 인정하는 것이 되나,이 경우에 보험자는 발생한 손해액에 해서

만 책임을 지게 되므로104)보험자에게는 유리하나 보험계약자에게는 불리하게

된다.

(2)보험계약자가 악의인 경우

보험계약자의 사기로 인하여 과보험계약이 체결된 때에는 그 보험계약은

체가 무효로 된다(상법 제669조 제4항 본문).따라서 보험자는 보험사고가 발생

하더라도 보험 을 지 할 책임을 부담하지 않는다105).

4. 복보험

가.인정근거

일반 으로 복보험에는 의의 복보험과 의의 복보험이 있다. 의

의 복보험이란 “동일한 보험의 목 에 하여 피보험이익 보험사고가 동

일하고 피보험자와 보험기간을 공통으로 하는 보험계약을 체결함으로써 수인의

보험자와의 수 개의 손해보험계약이 병존하는 경우”를 말하고, 의의 복보

101) 과보험은 당사자의 의사와 무 하게 발생(선의)하는 단순한 과보험과 당사자의 사기,즉 보

험가액을 부당하게 평가하여 재산상의 이득을 얻을 목 인 경우로 별될 수 있다(정찬형,앞의

책 602면～603면).

102)이러한 방식을 취하고 있는 표 인 국가가 독일이다(독일 보험계약법 제51조).

103)다수설은 감액청구권의 성질에 해서 형성권으로 이해하고 있다(양승규,앞의 책,207면).

104)제676조 (손해액의 산정기 )① 보험자가 보상할 손해액은 그 손해가 발생한 때와 곳의 가액에

의하여 산정한다.

105)이때 이에 한 입증책임은 보험자가 부담한다( 법원 1988.2,9.선고 86다카 2993).
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험이란 “ 의의 복보험 에서 각 계약의 보험 액의 합계가 보험가액을

과하는 복보험”을 말한다106).한편 의의 복보험 에서 각 계약의 보험

액의 합계가 보험가액을 과하지 아니할 때에는 수개의 유효한 일부보험이 병

존할 뿐이므로 거의 문제가 없다.107)

그러나 각 계약의 보험 액의 합계가 보험가액을 과하는 경우인 의의

복보험의 경우에는 이를 부 유효로 하면 결과 으로 과보험을 제한하는 취

지에 어 나므로 상법은 이에 하여 제한하고 있다(상법 제672조).

나. 복보험의 효력

복 보험의 효력에 한 입법에는 책임주의108)와 비례보상주의109) 연 책

임주의110)가 있는데 우리 상법은 선의인 경우에는 연 책임주의와 비례보상주

의를 병용하고 있으며111),보험계약자가 악의인 경우에는 그 보험계약 체를

무효로 하고 있다(상법 제672조 제3항)112).

5.사 고지의무

가.의의

106) 법원 2005.4.29.선고 2004다 57687

107)이러한 복보험은 컨 고가물에 하여 1인의 보험자와의 보험계약만으로는 보험자의 자력

등에 비추어 불안한 경우에 하는 경우가 많다(정찬형,앞의 책.604면)

108)동시보험에의 경우에는 각 보험자의 책임은 각 보험 액의 총 보험 액에 한 비율에 의하고,

이시 복보험의 경우에는 먼 체결한 보험자의 책임이 우선하고 후에 체결한 보험자는 부족부분

에 하여만 책임을 부담하는 입법태도이며 표 으로 일본 상법 제632조와 633조가 채택하고 있

다.

109)각 보험자는 동시․이시체결을 불문하고 각 보험 액의 비율에 따라 책임을 부담하는 입법주의

이며 표 으로는 랑스보험법 L.121-4조가 택하는 방식이다.

110)각 보험자는 보험 액의 한도에서 연 책임을 부담하는 입법주의이며,우리상법이 채택하는 입

법방식이다(상법 672조 제1항 본문).

111)우리 상법 제672조 제1항은 동일한 보험계약의 목 과 동일한 사고에 하여 수개의 보험계약이

동시에 는 순차로 체결된 경우에 그 보험 액의 총액이 보험가액을 과한 때에는 보험자는 각

자의 보험 액의 한도에서 연 책임을 진다.이 경우에는 각 보험자의 보상책임은 각자의 보험

액의 비율에 따른다.

112)한편 이러한 상법의 규정은 강행규정은 아니라고 본다( 법원 2002.5.17.선고 2000다 30127).
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보험사고는 개별 으로 보면 우연한 것이나 보험단체에서 보면 어느 정도 규

칙 인 것이므로,이에 의하여 보험제도는 수의 법칙에 의하여 험을 효율

으로 분산 시키는 기술 인 제도이다.따라서 이러한 보험 계를 규율하는

보험계약법도 매우 기술 인 것이다.한편 이러한 특성으로 인해 보험계약상

인정 되는 제도에는 표 으로 고지의무가 있다.우리 상법 제651조는「보험

계약당시에 보험계약자 는 피보험자가 고의 는 한 과실로 인하여 요

한 사항을 고지하지 아니하거나 불실의 고지를 한 때에는 보험자는 그 사실을

안 날로부터 1월내에,계약을 체결한 날로부터 3년 내에 한하여 계약을 해지할

수 있다.그러나 보험자가 계약당시에 그 사실을 알았거나 한 과실로 인하

여 알지 못한 때에는 그러하지 아니하다」고 규정하고 있다.

나.인정근거

여기서 고지의무의 인정 근거와 련하여 선의성에서 찾는 견해113),기술성

에서 찾는 견해114),기술성과 함께 선의성에 찾는 견해등이 있는데,선의성에서

찾는 견해는 보험계약은 우연한 사고를 제로 하여 이루어지는 사행계약이므

로 보험계약의 당사자에게는 선의성이 요구되는 특성을 지니고 있다.이러한

보험계약의 특성에서 당사자는 그 우연성을 좌우하는 사실의 인식 행동에서

서로 상 방에 하여 공정한 태도를 취할 것이 요청되며, 한 상 방에 하

여 자기의 유리한 지 를 부당하게 이용하지 않을 것이 요청된다.따라서 이러

한 에서 보험계약자등에게 고지의무가 인정되는 근거가 있으며,보험계약자

등이 이에 반하면 민법상의 신의칙에 반될 수 있다.이러한 근거에서 인정

된 고지의무제도는 보험계약자등에게 성실한 고지를 하게하여 불량 험을 사

에 배제함으로써 도덕 험을 방지하는 기능을 가진다.

113)西島梅治,『保險法(第二版)』 有斐閣,1986,76～79:정찬형,앞의 책,539면에서 재인용.

114)최 선,앞의 책,539면 ;최기원,『상법학신론(하)제13 』 박 사,2004,625면.
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Ⅳ.사회연 성의 원리

일반 으로 사회보험의 근거로 사회연 성을 들고 있다.115)116)사회연 는 먼

존재론 으로 ‘각 개인과 다른 모든 인간 사이에 연 의 필연 계가 있

다는 기본 사실인식에 기 하며,이러한 사실은 인간의 의사에 우월한 자연

사실’임을 정한다.즉 나는 단순히 나 자신의 자아실 을 해 살아가는

개별 인 인간으로서만 체험하는 것은 아니라 함께 살아가는 인간으로서 나의

가장 고유한 삶과 직 인 련을 맺고 있다.왜냐하면 나는 이미 본성상 다

양한 방식으로 다른 인간들에게 지향되어 있기 때문이다.내가 살아가는 일상

의 세계만을 보더라도 타인이 없다면 나에게는 독자성과 완 성이 있을 수 없

다는 자명한 사실을 알 수 있게 된다.이와 마찬가지로 나와 상응 계를 이루

는 바깥 세계의 타인들도 한 명백히 나의 자기실존에 지향되고 귀속되어 있

다.따라서 나는 결코 체가 아니라 체의 한 부분일 뿐이며,나는 나의 삶과

완성을 해서는 나를 양육하고 교육시키며 나의 자기 실 을 함께 형성해가는

타인과 계를 맺게 되며 이는 존재에게는 필수 이기 때문이다.117)이러한

115)이를 제도 으로 수용한 표 인 국가가 랑스이다. 랑스 사회보장법 (Codedelasécurité

sociale)에서는 “L’organisationdelasécuritésocialeestfondéesurIeprincipedesolidarité

nationale"즉 ”사회보장의 구성은 국민의 연 원칙에 근거하고 있다(art.L.111-1C.SS.)"는 규

정을 두어 국민의 연 성이 사회보장이념으로 된다는 것을 명백히 하고 있다.국민의 연 성은 최

가족의 연 성이 제 로 기능 할 수 없기 때문에 나타난 개념(YevesSaint-Jours,Traitéde

Sécuritésoiale,Paris;L.G.D.J.1984,p.8)으로서 랑스에서 이러한 연 성이 제도 인 측면에서 수

용된 것은 1896년 진사회당의 지도자인 LéonBourgeois에 의하여 정치이론으로서 제시된 이후

이다.LéonBourgeois외 연 주의는 개인주의와 집단주의의 총합을 지향하고, 진 사회당내에서

의 자유주의와 사회주의 모순의 조화를 도모하는 것이다(LéonBourgeois.Solidarité.Paris:A.

Colin.1912.p.6).이달휴,“사회보험의 원리”,『복지행정논총』 제10권,한국복지행정학회,2000.

11,279면에서 재인용

116)연 성이론은 사회학,정치학,경제학등에서 활발히 논의되어지는 것으로서,용어의 다의성과 추

상성으로 인해 다양한 형태로 사용되어짐을 알 수 있다.자세한 논의는 강수택,“근 ,탈근 ,사

회 연 ”,『한국사회학』제38집 5호,한국사회학회,2004,1～29면 참조.한편 본 논고에서 논의

되는 사회연 성은 19세기말 랑스 제3공화국을 사회 배경으로 1848년 시민 자유주의의 지배

이데올로기하에 시민․사회의 극심한 립 하에 립을 지켰던 국가로 하여 사회문제개입의 정

당성을 부여하고 사회보장법,특히 사회보험법 제정의 실천 계기가 되었던 (연 성)이론을 의미

한다.동 시 의 연 성이론 사회보장에의 향에 한 자세한 논의는 JacquesDonzelot,

L'inventiondusocial,사회보장의 발명,주형일역,동문서,2006년,109면 이하 참조.

117)W.Maihoper,RechtundSein,『법과존재』 심채우 역,삼 사,1996,125-126면.



- 46 -

이유 때문에 나라는 유기체는 자립성과 의존성을 반드시 동시에 보유하며 한

측면만 강조될 수는 없으며,인간이 다른 인간 사이에 인간의사에 우월한 자연

사실 계로서 필연 연 계에 있다는 것은 바로 이러한 을 반 한 것

이다.118)이러한 에서 개인의 능력과 활동의 발 은 동시 의 다른 인간의

능력 활동의 력에 의하여 비로소 얻을 수 있고,그리고 실의 발 단계

는 과거의 인간능력과 활동이 축 된 노력에 의한 것이다.한편 사실로서의 연

에서는 일방에서는 자본이나 교육에 의하여 과거의 정신 ․물질 유산을

향수하여 사회에 주는 것 보다 더욱 많이 받는 자가 있고,한편으로는 상속재

산,교육,자산이 없어서 사회로부터 받을 수 있는 것이 은 인간이 있다.그

런데 정의119)가 요구하는 것은 사회 역무의 교환 에 사회 가 계를 수

립하는 것이 있고,그리하여 개인은 사회에 하여 사회 채무120)가 존재한다.

이러한 사회 채무의 구체화는 자연 연 로부터 생기는 이익과 험을 상호

원조하여 사회 이익을 만인에게 문호개방하고 험을 공동으로 부담한다는

것이다.121)

118)中村陸男.『社 權法理の形成』,有斐閣,1973， 194～200면

119)사회연 는 앞서 언 한 인간의 의사에 우월한 자연 사실에 근거하여 의무로서의 연 를 강조

하고 여기서 의무로서의 연 가 성립하기 해서는 정의의 념을 채택한다.즉 인간사회가 균형

을 취하여 유지되기 하여서는 바로 정의가 존재하지 않으면 안되는데,자연은 부정의는 아니지

만 몰 정의이고.사실로서 존재하고 있는 연 의 결과는 정의에 합치하지 않는다.따라서 정의를

실 하기 하여 인간이 연 의 제 법칙을 철하고 그것을 확인하여 정의에 합치 하도록 수정을

도모하지 않으면 안 되는 것이다.이달휴,앞의 논문,278면

120) 한 나라는 유기체가 자립성과 의존성을 동시에 구유하며 사회를 이루어 삷을 유지함에 있어

사회연 는 사회생활과 련된 자연 사실이면서 덕으로 나타난다.따라서 연 는 인간들로 하여

상호 원조에 합의하게끔 하는 감정이다.이러한 덕으로서의 사회연 는 다른 인간이 기쁠 때

기뻐하고 그리고 모든 인간이 자유로울 때 자유를 느낄 수 있는 극 연 를 말하고 있다.이러

한 도덕 가치는 사회정의 사상과 결합하여 사회 채무로 나타난다고 할 수 있다.NevilleHarris,

SocialSeurityLawinContext,NewYork,OxfordUniversityPress,2000,pp.20～31.

121)中村陸男.앞의 논문，198면
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제4 사회보험수 권의 제한과 조정의 법리

Ⅰ.문제의 제기

사회보험은 보험의 원리를 사용하면서도 민간보험과 달리 사회연 성

(Solidarity)의 에서 사회 조정의 요소가 가미되어 보험의원리에 일정한

수정을 받거나 보완되게 됨은 앞서 기술한 바와 같다.그런데 이것이 사회보험

법이라는 규범으로 어떻게 구체화되는가는 다른 문제이다.즉 정치 다수

의 의사와 변화하는 경제 상황으로 종래 범 한 입법재량의 상이 되었던

사회보험의 역에 법원리 내지는 제한의 근거를 찾아야할 필요성의 문제이기

도 한다.앞서 언 한 사회보험수 권의 재산권성에 한 문제도 사회보험수

권의 제한과 변경시 이를 재산권에 특유한 법 도그마틱 역으로 편입시켜 국

가의 범 한 입법재량권에 한계를 설정하자는 데 그 의의가 있는 것이다.

따라서 사회보험수 권의 재산권성에 한 논의는 사회보험수 권의 제한에

한 법형식 한계를 설정하는데 그 의의가 있다면 아래에서의 논의는 사회보

험수 권의 제한과 조정에 한 내용 한계를 설정하자는데 그 의의가 있겠

다.한편 이러한 문제는 비단 입법권의 입법재량에 한 제약으로서 뿐만아니

라,법해석 인 에서 개별법에서 구체화된 사회보험수 권의 제한의 근거

를 규명함으로써 법원으로 하여 당해 보험수 권의 제한 조정에 한 심

사기 으로서 의미를 갖는다.이하에서는 사회보험법 심사와 련하여 독일연

방헌법재 소 독일연방사회법원의 례에서 인용된 제한의 원리를 소개하고

다시 우리 헌법재 소 례를 통해서 어떻게 반 되었는지를 기술하고자 한

다.122)

122)이를 해 본 논문에서 주로 참조한 국내문헌으로는 석,“사회보장법과 헌법의 규범력-서독

의 경험”,연세법학연구 창간호,연세 학교 법률문제연구소,1990,112-113면 ; 석,『독일사회

보장법과 사회정책』,법문사,2008등이 있고,외국 문헌으로는 Stober가 편집한 『사회법 지

에 한 소유권보호』라는 책,Stober(Hrsg),EigentumsschutzsozialrechtlicherPositionen,Carl

HeymannsVerlagKG,1986을 심으로 하 다.
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Ⅱ. 험에 한 보험의 법리

1.독일의 례

앞서 언 한 것처럼 사회보험은 그 정의에 있어 시사하는 것처럼 보험의 원

리(Risikoverisherungsprinzip)123)에 의해서 형성된다.보험의 원리와 련하여

독일연방사회법원에서 례의 핵심은 보험사고는 기여 의 액수와 무 하고,

보험 여는 특정한 험(재해,사망,질병,실업등)의 발생이라는 사회보험수

권의 보험조건이 충족된 경우에만 발생한다는 것이다.124)따라서 보험사고가

발생하지 않는 경우에는 기 납부한 기여 의 반환청구권이 존재하는지 는 기

여 의 지 거부가 독일기본법상 수용에 해당하는지 여부이다.이상에 해 독

일연방사회법원의 일 된 례는 보험가입자는 보험기간동안 보험사고가 발생

하면 사회보험 부를 받았을 것이며 기여 의 납부는 보험자의 험인수에

한 등가물일 뿐이므로 그것이 수용으로 평가되지는 않는다는 것이고125)이와

궤를 같이하여 사회보험으로부터 탈퇴와 련하여 “사회보험으로부터 나오는

권리는 결국사회보험 가입에게 한정되어서 험공동체로부터 탈퇴가 있는 경우

에는 이에 한 보험청구권도 제외되는 것이 보험의 원리와 련하여 공공복리

의 요구에 합하다”는 것이다.126)한편 사회보험의 역사를 고려하여 볼 때 보

험료는 사회 여에 한 반 여로서의 성격을 가지고 있어 사회 여가 단순

한 자선이 아닌 권리로서 청구되는 근거를 부여한다.127)이로 인하여 자산조사

(need)를 받지 않게 하는 근거로 주장되기도 하며, 하나는 사회보험 리운

주체의 자치를 더욱 강조할 수 있게 하는 근거로 주장되기도 한다.128)

123)보험의 원리는 사회보험의 원리에서 이미 살펴보았으나 여기서 살피고자 하는 것은 사회보험에

서 구체화 되는 법 원리를 규명하고자 하는 것이다.

124)BSGE22,92(96).

125)BSGE22,.92(97).

126)BSGE22,92(96f).

127)이에 반해 공공부조의 경우에는 원호의 원리가 부여될 가능성이 크고,원호의 원리는 곧 자선의

의미가 부여 될 가능성이 크다고 할 것이다.

128) 석,『독일사회보장법론』,법문사,1994,55면.
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2.우리 헌법재 소 례

헌법재 소는 ‘가입자자격을 상실한 후 1년이 경과한 국민연 가입자’는 반

환일시 을 받을 수 없도록 개정된 구 국민연 법(1998.12.31.법률 제5623호

로 개정되고,1999.9.7.법률 제6027호로 개정되기 의 것)제67조 제1항

헌소원사건129)에서 “국민연 제도는 사회보험제도의 특성상 강제가입과 험의

공유 분산등을 제도의 특징으로 하고 있음”을 제한 후 “국민연 은 보험

방식을 원칙으로 하므로 험이 발생하지 않을 경우에는 여를 받을 수 없으

며,연 재정의 안정 운 과 정 여를 하여 일정한 보험료를 납입해야

연 을 지 받을 수 있도록 최소가입기간을 두고 있다”고 한다.따라서 “국민

연 의 여는 주요 수 요건으로 험의 발생과 최소가입기간 충족을 제로

하며,이에 따라 국민연 은 가입자의 노령,장애,사망등의 사유가 발생할 때

각각 노령연 ,장애연 ,유족연 등 연 형태의 여를 지 하도록 하고 있

다”고 하여 보험의 원리에 의해 운용되는 사회보험의 특징을 밝힌 바 있다.130)

한 헌법재 소는 보험 여를 받을 자가 자신의 범죄행 에 기인한 경우 보

험 여를 제한하는 구 국민의료보험법 제구 국민의료보험법 제41조 제1항등

헌소원 사건에서 “의료보험이 제 로 기능을 발휘하기 하여 우선 보험재정이

건실하여야 하고 나아가 의료보험도 본질상 보험에 속하는 이상,다른 보험제

129)헌재 2004.6.24.선고 2002헌바15.

130)한편 헌법재 소는 반환일시 에 해 “반환일시 은 가입을 강제하는 사회보험제도인 국민연

의 기본목 즉,생활보장, 험분산,소득재분배등과는 상치될 우려가 많으며,연 제도의 목 을

직 으로 달성하기 한 여가 아니고,다른 나라의 공 연 제도의 입법례에서도 찾기 어려운

제도이다.반환일시 은 생활상의 험에 처하는 사회보험으로서의 장기 여 성격이 상실된

여로 도탈락자의 이익을 보호하기 하여 각출료를 환 하는 일종의 변태 보험 여로서 사

보험 성격을 지닌 것으로 볼 수 있어서,사회보험으로서의 장기 소득보장을 목 으로 하는

여라고 볼 수는 없는 것이다.반환일시 은 국민연 도입의 기단계에서는 연 수 요건을 충족

하지 못하는 계층이 많고,국민들의 연 제도에 한 인식 정도가 낮거나 미약하고, 용 상이 한

정 이어서 가입기간의 연계가 원활하지 못하기 때문에 도입된 제도이다.반환일시 을 지 하게

되면 연 을 수 하기 한 최소가입기간의 충족의지가 감소되고,강제가입이 사후 으로 실효되

어 그 의미가 사라지면서 제도의 성격이 노후보장등을 비한 사회보험이 아니라,목돈 립을

한 강제 축제도로 바 게 된다. 한 반환일시 은 가입자의 소득수 에 계없이 가입자 사

용자가 납부한 액에 동일한 이자를 가산하여 지 되므로 사회연 성에 기 한 소득재분배의 기

능도 상실된다”라는 이유를 들어 동 규정에 해 합헌결정을 하 다..
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도와 마찬가지로 가입자의 정직성을 제로 하지 않고서는 존립하기 어려운 제

도이므로(최 선의계약성),피보험자가 자기에게 책임 있는 사유로 보험사고를

일으킨 경우에는 그 보험 여를 제한함으로써 그의 부당한 이익을 배제하고 이

로써 의료보험재정의 건실성과 의료보험의 사회성 도덕성(이하에서는 ‘의료

보험의 공공성’이라고 포 하여 부른다)을 유지하는 것이 필요하다”고하여 사회

보험에서 보험의 원리가 갖는 특징을 천명하고 있다.

Ⅲ.부양의 원리

1.독일 례

연방헌법재 소는 보험의 원리 외에도 부양의 법리(Versorgungsprinzip)가

용됨을 강조하고 있다.131)부양의 원리는 사회보험에 한 국가의 기여부분

을 강조하려고 한 것으로서 입법자는 사회보험체계를 형성하는데 있어서 그

부를 액수의 측면에서 기여 에 한 완 한 등가물로 확정할 의무는 없다고

한다.132)한편 부양의 원리는 무엇보다도 다양한 사회보험의 역에서 기여가

복되는 경우에 요한 역할을 수행하는데,즉 다양한 보험 역에서 한 사건

이 여러 가지 보험사고를 야기한 경우에 부의 청구권은 보험사고별로 생겨나

고 결국에는 첩된다.이 게 되면 피보험자의 입장에서는 한 보험 역에서

불충분하게 주어진 부를 다른 보험 역에서의 부를 통해서 보충시킬 수

있으나 다른 한편으로는 이러한 집 은 사회정책상 바람직하지 않은 결과를 낳

을 수 있다.즉 수 권자는 경우에 따라서 사회보험이 최 그에게 부여하려고

했던 부이상을 수령할 수도 있는 것이다.입법자도 이러한 문제 을 인식하

131)BverfGe20.52(55).

132)BverfGe51.115(124f) 표 인 경우로 실업보험의 를 들어보면 형 으로 기 기간이 짧고

통상의 경우 기여 의 징수기간도 단기이므로 개인 인 기여는 어차피 요한 척도로 고려할 수

없게 된다.
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여 여러 가지 부가 동시에 발생하는 경우에는 어 되었건 두 가지 부가 모

두 제공되어서는 안 된다는 결정을 하 다.결국 보험의 원리는 부양의 원리에

의해 후퇴되는 것이다.133)

따라서 정산규정(Anrechnungsbesimmung)혹은 지규정(Ruhenbestimmung)

을 통해 부양의 법리는 구체화되고 때로는 부양의 원리라는 사회 련성을

이유로 이미 납부된 기여라는 한 후퇴되어야 하는 경우가 있다고 한

다.134) 한 사회 부가 이 지 되는 경우 부양원리의 용범 는 사회보험

법의 개별 역에만 한정되는 것은 아니다.부양의 원리는 체 사회보장법을

원칙 으로 포 한다.따라서 연방사회법원은 실업연 과 연방교육 진법135)에

다른 부가 첩되는 경우에 한 법률의 지규정을 공공복리에 사하는 것

으로서 헌법에 합치된다고 보았다.136)나아가 례는 사법 부와 사회보험

부의 첩의 경우에도 부양의 원리가 용된다고 하 다.137)

2.우리 헌법재 소 례

우리 헌법재 소도 국민연 법 제52조에 한 헌법소원사건138)에서 헌법재

133)BverfGe31.185(189F)

134)독일 방헌법재 소는 노령연 과 실업연 의 첩을 지한 규정이 기본법 제14조와 합치된다

고 하 다.부양의 에서노령연 과 실업연 은 모두 피보험자의 생계유지에 사하는 기능을

수행하고 있음을 그 근거로 하 다.BverfGE31,185(189f).

135)Bunsdesausbildungsfӧrderungsgesetz,BAfӧG
136)BSGE46,89(94).

137)BSGE41.177(181,185);BverfGE53.315(331f).

138)청구인은 1989.7.1국민연 에 가입하여 1995.8부터 국민연 법상의 특례노령연 을 받아오던

국민연 에 가입되어 있던 청구인의 자녀 청구 외 갑이 1997.4.1.경 사망하자 국민연 리공

단에 유족연 을 신청하 는데,국민연 리공단 충남서부지부장은 같은 해 4.28.경 청구인에게

국민연 법 제52조의 규정에 의하여 특례노령연 과 유족연 의 수 권 여 하나만을 선택하

여 지 받을 수 있고 다른 여는 지 이 정지되니 여선택신고서를 제출하라는 내용의 통지를

하 다.이에 청구인은 국민연 수 권자에게 2이상의 여의 수 권이 발생한 때에는 수 권자

의 선택에 의하여 그 의 하나만 지 하고 다른 여의 지 은 정지되는 것으로 규정하고 있는

국민연 법 제52조에 의하여 헌법상의 평등권,행복추구권등을 침해받았다고 주장하면서 법률

조항의 헌확인을 구하는 이 사건 헌법소원심 을 청구하 다(헌재 2000.06.01.선고 97헌마

190).
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소는 “여러 종류의 연 수 권이 발생한 경우에 병 즉 복하여 지 을 해야

할 것인지 그 하나의 여만을 지 할 것인지, 여수 을 어느 정도로

정할 것인지의 문제는 입법자가 국민연 재정,국민의 생활수 ,물가,최 생

계비등 여러 가지 사정을 고려하여 결정할 입법정책상의 재량사항으로서 그 입

법형성이 헌법 제37조 제2항이 정하는 기본권제한의 입법 한계를 벗어나지

않는 한 헌법에 반되는 것은 아니다”라고 하 다.즉 “국민연 의 사회보장

성격에 비추어 여수 은 수 권자가 최 생활을 유지하는데 필요한 액

을 기 으로 결정해야 할 것이지 납입한 연 보험료의 액을 기 으로 결정하

거나 여러 종류의 수 권이 발생하 다고 하여 반드시 병 즉 복하여 지

해야 할 것은 아니고,이 사건 법률조항이 2이상의 여의 수 권이 발생한 경

우 수 권자로 하여 가장 유리한 여를 선택하여 지 받도록 하고 다른

여는 지 을 정지하도록 한 것은 입법목 을 달성하기 하여 필요하고 정한

방법이라고 할 것이므로 이 사건 법률조항이 수 권자에게 2이상의 여의 수

권이 발생한 때 그 자의 선택에 의하여 그 의 하나만을 지 하고 다른

여의 지 을 정지하도록 한 것은 공공복리를 하여 필요하고 정한 방법으로

서 헌법 제37조 제2항의 기본권 제한의 입법 한계를 일탈한 것으로 볼 수 없

다”라고 하여 동조항의 합헌성을 정하 다.이는 보험의 원리를 후퇴시키고

수 권자의 생계유지에 지장이 없는 범 내에서는 부를 반드시 기여 과 등

가의 것으로 형성할 필요는 없다는 부양의 법리를 헌법재 소가 정면으로 인정

한 것이라고 단된다.

Ⅳ.사회 조정의 원리

1.독일 례

연방사회법원은 사회법 지 에 한 재산권의 구속을 부양의 원리 뿐만 아
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니라 사회 조정의 원리(SozialesAusgleichsprinzip)에 의해서도 정당화하

다.이는 인 이션과 통화개 에도 불구하고 사회보험의 역에서 피보험자

는 한 연 을 지 받을 수 있게 되는 근거로서 역할을 수행하는데,즉 연

보험상의 부는 노동활동세 의 과거세 와의 연 의 표 으로서 재 연

수 자에게 소요되는 부담은 재노동인구에 의하여 조달되거나 보험자에게 지

되는 보조 의 재원이 되는 조세를 통해서도 간 으로 이루어져야 한다는

것이다.

한편 이러한 원리는 역으로 입법자가 연 조정의 경우에 있어서 기여 과

련된 연 을 완 히 실화 시키지 않는 경우에도 이의를 제기할 수 없으며 특

히 연 책정과 련해서는 사회 조정의 원리에 우선권이 부여되어야 함을

정한다.139) 한 연방헌법재 소는 의료보험에서의 보험 계의 성격은 연 와

사회 조정의 사고에 기반을 두어 사회 조정의 원리에 의하여 기여 의 액

수, 여의 액수, 여의 산정, 여의 범 와 여개시의 확정과 같은 요소는

연 공동체의 이익을 하여 변화되어야만 한다고 한다.140)

2.우리 헌법재 소 례

헌법재 소는 다수의 결정141)을 통해서 군인이나 공무원이 퇴직 후 일정한

기 에 다시 취직한 경우에 퇴직연 의 부 는 일부를 지 정지하도록 한

규정에 해서 “퇴직연 수 권은 체 으로 재산권 보호의 상이기는 하

지만,이 제도는 기본 으로 그 목 이 퇴직 후의 소득상실보 에 있고,그 제

도의 성격이 사회보장 인 것이므로,연 수 권자에게 임 등 소득이 퇴직 후

에 새로 생겼다면 이러한 소득과 연계하여 퇴직연 일부의 지 을 정지함으로

139)BSGE19,2379(239).

140)BverfGE54.11(28);BverfGE11.221(226)-보조 장례비보험의 경우의 기여 의 상한을 인정

한 사례,BverfGE22,24(253)-기여 액수에 한 사례등.

141)헌재 1994.6.30.선고 92헌가9군인연 법 제21조 제5항 헌제청사건,헌재 2000.6.29.선고

98헌바106공무원연 법 제47조 제1호등 헌소원사건,헌재 2003.9.25.선고 2001헌가22군인연

법 제21조 제5호,제2호 헌제청사건등이 있다.
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써 지 정도를 입법자가 사회정책 측면과 국가의 재정 기 의 상황등 여

러 가지 사정을 창작하여 폭넓은 재량으로 축소하는 것은 원칙 으로 가능한

일이어서 퇴직연 지 정지제도 자체가 헌이라고 볼 수는 없다”고 하 고 공

무원이 퇴직한 후 사립학교에 다시 취직 한 경우에 퇴직연 을 그 기간 동안

지 정지하도록 한 규정에 해서는 “ 체 인 사회보험의 에서 보면

용 법률이 달라질 뿐 퇴직이라는 사회 험이 발생한 것은 아니며 공무원연

법상 퇴직연 의 수 자가 학교기 의 교직원으로 재직 하는 경우에는 실질

으로 퇴직연 의 지 사유가 있다고 보기 어렵고， 규정에 의하여 지 이

정지되는 것은 사립학교기 으로부터 보수를 지 받고 있는 기간 의 퇴직연

만이고 퇴직 수당등 다른 여의 지 이 정지되는 것은 아니므로 이는 입법

목 달성을 하여 필요하고 정한 방법”이라고 하면서 기본권 제한의 한계

를 일탈한 것이 아니라고 하 다.142)

한 구산업재해보상보험법 제38조 제6항 둥 헌소원 사건143)에서도 헌법재 소

는 재해근로자의 평균임 이 높은 경우 보험 여를 제한하기 하여 최고보상기

액을 규정한 산업 재해보상보험법 제38조 제6항(최고보상기 액 부분에 한하

여)과 장의비의 최고 액을 규정한 제45조(최고 액 부분에 한하여)가 재산권을

침해하는지 여부에 해서 단하면서 “산업재해보상보험법이 임 총액올 기 으

로 보험료를 산정하도록 규정하고 있어 고임 근로자를 고용한 경우 사업주가 보

다 높은 보험료를 납부한다고 하더라도,이는 한정된 재원으로 보다 많은 재해근로

자와 그 유족들에게 정한 사회보장 여를 실시하고 재해근로자 사이에 보험

여의 형평성을 제고하며 소득 재분배의 기능을 수행하기 한 것으로서 최고보

상제도를 도입한 입법자의 결정에는 나름 로 합리 인 이유가 있다”고 시 하

는바 역시 사회 조정의 원리가 기 에 깔려 있다고 볼 수 있다.

142)그러나 규정들에 해서는 사회보험법의 체계에 반한다는 비 이 있다.즉,사회보험은 사회

험이 발생하면 개인의 구체 인 상황을 고려하지 않고 가입자에게 추상 인 수요가 발생하

다고 의제하는 것이고 이 때 사회보험 여가 지 됨으로써 가입자는 스스로의 수요를 충족하는

것인데,이들 규정은 사회보험에 일종의 ‘자산심사제도’를 도입하는 것이며 이는 공공부조에 특유

한 것이다. 한 연 수 권자의 소득이 여산정에 반 된다면 사회보험의 보험료는 국가가 일

정한 생활수 을 보장해 주기 한 목 에서 징수되는 조세와 같은 성격을 띠게 되므로 사회보험

법 체계와 일 되지 않는다. 석 외 2인,앞의 책,277～278면 참조

143)헌재 2004.11.25.선고 2002헌바52 구산업재해보상보험법 제38조 제6항등 헌소원사건.
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Ⅴ.재정의 원리

1.독일의 례

사회보험법상 법 지 는 그 재정이 사회보험 피보험자나 납세자와 같은 특정

집단으로부터 징수가 되어야만 부가 이루어지고 유지될 수 있다.따라서 부 범

는 범 하계 기여 납부자,보험자,국가가 그리고 체 국민 경제의 경제

․재정 가능성에 의존하는 것이다144).

독일에서 이러한 ‘재정의 원리’(Finanzierungsprinzip)는 가장 먼 후에 원용되

었는데,연방헌법재 소는 쟁과 인 이션을 통해 야기된 재산의 손실로 인한

연 의 감축을 정당하다고 결하 고145),특히 경과 인 조치를 통해 내용을 제한

하거나 개인의 부를 삭감한 경우 이를 타당한 공공복리상의 한계로 간주하여 이

를 정당화 하 다.

2.우리 헌법재 소 례

사회보험수 권의 제한과 련된 례에서 우리 헌법재 소는 부분의 재정의

요성과 권리제한의 상 성을 언 하고 있는데,특히 재정의 요성이 하게

드러나 례로는 공공자 리기본법 제6조 제1항등 헌제청 사건146)을 들 수 있

다.이 결정에서는 헌법재 소는 국민연 사업의 장기 재정추계와 국민연 기 의

운용 황을 분석하면서 “향후 국가의 국민연 에 한 지원능력은 재의 여유 자

을 얼마나 효과 으로 활용하여 국가 체의 경쟁력을 향상시키느냐에 크게 의

144)이는 비단 사회보험법 분야에 한정된 것은 아니며 사회보장법상 법 지 는 국민경제가 성장하

면 할수록 더욱 많이 보호되게 된다.반 로 입법자는 경제가 기상황에 착하거나 재정상태가

기에 달하게 되면 특정한 사회보장법 지 를 공공복리를 하여 감축 해야만 하는 상황에 처

하게 되는 것이다.

145)BVerfGE27， 253(283ff);41,126(151ff)

146)헌재 1996.10.4.선고 96헌가6 공공자 리기본법 제5조 제1항등 헌제청사건.본 사안에서

는 기 ·체신 자산 (이하 "기 등"이라 한다)의 리자는 그 기 등의 설치에 한 법률의

규정에 불구하고 그 여유자 을 리기 에 탁하여야 한다는 공공자 리기 법 제5조 제1항

이 헌법에 반되는지가 문제된 사안이었다.
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존하는 것인데,공공자 리기 은 공공 투자의 재원으로 활용되어 국가 체 인

성장잠재력과 국제경쟁력을 향상시키고 각종 산업의 균형 있는 발 에 기여하게

되므로 이는 결국 국가의 재정기반을 튼튼히 하여 국고의 장기 인 연 여 지

능력을 향상시키며 공공자 리기 의 주요 투자 상인 사회간 자본에 한 투

자등은 그 회임기간이 길어 장래에도 그 혜택이 주어지므로 후세 의 연 보험료

부담 가 등 세 간의 보험료부당의 불평등을 보완하는 효과도 있다”고 하면서

“앞으로 약 40년 후에 국민연 기 의 고갈이 상 되는 근본 원인은,국민연

제도 도입당시에 국민의 부담능력등을 고려하여 보험료율을 매우 낮게 책정함으로

써 연 보험료 납입액보다 연 여액이 훨씬 많도록 되어 있는 수입과 지출 의

불균형과 인구의 노령화로 인한 연 수 자의 증가등에서 오는 구조 인 문제에

있는 것이지,국민연 기 의 여유자 을 일반 융부문보다 수익률이 다소 낮은

리기 에 탁하기 때문은 아니다.따라서 장기 으로 국민연 가입권을 보장하

기 해서는,이자수익률의 제고도 요하지만 근본 인 방안은 국민연 의 여유자

을 국민경제를 발 시킬 수 있는 분야에 효과 으로 투자함으로써 연 지 의

궁극 책임을 지는 국가의 체 인 경제력을 증진시키고 이와 아울러 기존가입

자의 원익을 침해하지 않는 범 내에서 인구의 노령화등도 고려한 연 수입 지

출구조의 개편등이 고려되어야 한다”고 시하 다.이는 사회보험수 권의 범 가

기여 납부자 국가 그리고 국민경제 체의 성장에 의존하고 있음을 시사하고

있는 것이다.147)

147)헌법재 소는 공무원연 법 제27조 제3항등 헌확인 사건(헌재 2003.9.25.선고 2001헌마93)에

서도 재정의 요성을 강조하 는데,동 사안에서는 과거에 보수인상률에 연동되던 퇴직연 을 물

가인상률에 연동되도록 한 규정이 문제되었다.이에 해서 헌법재 소는 “연 수 권은 재산권의

성질을 가지고 있지만，사회보장 여로서 그 여의 구체 인 내용은 국가의 재정능력 기

의 재정상태，국민 체의 소득 생활수 기타 여러 가지 사회 ·경제 여건이나 정책 고

려사항올 종합하여 합리 인 수 에서 폭넓은 형성재량으로 결정할 수 있는 것이고,그 결정이

히 자의 이거나 직업공무원제도와 헌법이 보장하는 교원의 지 의 근간을 훼손하지 않는 한

헌법에 반된다고 할 수 없다”고 하면서 “물가연동제에 의한 연 액조정규정은 인 연 재

정의 자,퇴직자를 포함한 연 수 자의 증， 평균수명의 연장등 공무원연 제도와 사학연

제도의 환경변화로 인하여 기존의 제도를 유지할 경우에는 연 재정악화로 연 제도 자체의 유지·

존속이 어렵게 되어 연 재정을 안정시키기 한 일련의 연 재정개 의 일환으로 개정된 것으로

그 필요성이 인정된다”고 시하 다，
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제5 입법을 통한 사회보험수 권의 제한과 조정의 구체화

Ⅰ.문제의 제기

개별 사회보험법상 일정한 요건이 갖추어져 구체 인 사회보험수 권이 발생

한다 하더라도 일정한 사유가 있는 경우에는 보험 여를 실시하지 않는 경우가

있는데,이러한 형태는 크게 두 가지로 별될 수 있다.첫째는 청구권의 성립

원인이 되는 사유의 발생에 수 권자 스스로의 책임이 인정되어 여에 일정한

제한이 가해지는 경우이다148).즉 사회보험법상 여의 제한은 가입자가 보험

공동체에 한 책임을 이행하지 않는 데 한 제재의 성격을 갖는다.한편 보

험 계 체를 찰할 때 가입자에 한 비난가능한 행 는 세 가지 국면에서

나타나는데 (1)가입자가 보험 계를 존속시키기 한 최소한의 의무인 보험료

납부의무를 이행하지 않는 경우이다(이하 ‘보험료납부불이행에 따른 제한’).(2)

보험자 는 요양기 의 요양에 한 지시를 가입자가 정당한 이유 없이 따르

지 않는 경우이고(이하‘ 조의무불이행에 다른 제한’)(3)가입자가 사회

험을 스스로 방지할 의무를 게을리 하거나 혹은 더 나아가서 스스로 사회

험을 야기하는 경우이다(이하 ‘자기책임에 의한 제한’)149).둘째로 사회보장수

권자에게 발생한 동일한 사유로 두 가지 이상의 사회보장수 권 혹은 사회보장

수 권과 다른 종류의 권리를 취득할 요건을 충족시키는 경우 이들 권리들을

모두 인정한다면 과잉보장이 나타날 수 있는데 이를 방지하기 하여 여 상

호간에 이를 ‘조정’하는 것이다150).

이하에서는 개별 입법을 통해 구체 으로 사회보험수 권이 어떻게 제한․조

정되고 있는지를 살펴보고자 한다.

148)수 권자 스스로의 책임에 의해 보험 여가 제한되는 근거는 주로 보험의 원리에서 찾을 수 있

을 것이다.

149)헌재 2003.12.18.선고 2002헌바1결정

150)조정으로 인한 사회보험수 권의 제한은 앞서 언 한 제한의 원리 주로 부양의 원리에서 그

근거를 찾을 수 있을 것이다.
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Ⅲ.사회보험 련법규상 보험 여수 권의 제한과 조정의 내용

1.사회보장기본법

사회보장기본법(법률 제8852호,2008.2.29시행)은「모든 국민은 사회보장에

한 계법령이 정하는 바에 의하여 사회보장의 여를 받을 권리를 가진다」

(동법9조)고 함으로써 국민의 권리로서 사회보장수 권이 있음을 천명하고 있

으며,사회보장 여의 수 에 하여 동법 제10조에서 제1항은 국가는 모든 국

민이 건강하고 문화 인 생활을 유지할 수 있도록 사회보장 여수 의 향상에

노력하여야 하며 제2항은 이를 해 국가는 계법령이 정하는 바에 의하여 최

생계비를 매년 공표하여야 하고 제3항은 사회보장 책임의 주체인 국가 는

지방자치단체는 최 생계비와 최 임 법에 의한 최 임 을 참작하여 사회보

장 여의 수 을 결정하여야 함을 규정하고 있다.한편 사회보장수 권의 제한

과 련해서 사회보장수 권은 원칙 으로 제한되거나 정지될 수 없음을 규정

한 후 다만 계법령이 따로 정하고 있는 경우에 제한 는 정지가 가능하나,

제한․정지의 경우에고 그 목 에 필요한 최소한에 그쳐야 한다」(동법 제13

조).한편 이를 사회보험수 권에 용할 경우 원칙상 보험 여를 제한할 수

없으나,다만 계법령에 의해 제한할 수 있는데 이 경우에도 법치주의 한계

를 지켜야함을 의미한다.

2.국제조약상 보험 여의 제한과 조정 규정

우리나라의 사회보험법제정시 주로 참고가 되었던 국제조약상 사회보험수 권

의 제한과 조정의 내용은 아래와 같다.

가.사회보장의최 기 에 한 약(1952년,ILO 제102호 약)

동 약151)은 제69조에서 보험 여수 권의 제한과 조정을 같이 규율하는 방식
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을 취하고 있는데 차례로 살피면 아래와 같다.152)

(1)보험 여청구권의 제한

비난가능한 행 에 한 제재로서 성격을 갖는 보험 여 제한과 련하여 먼

가입자의 귀책사유로 인해 보험 여가 제한되는 것에는 첫째,허 의 여

를 청구하는 경우이다(제69조 d).둘째, 여사유가 여청구자의 범죄행 에

기인한 경우(제69조 e) 는 여사유가 여청구자의 고의에 의해 발생한 경

우이다(제69조 f).

다음으로는 가입자에게 요구되는 조의무를 이행하지 않는 경우인데,첫째.의

료시설 혹은 직업교육시설의 이용을 해태 하고 수 자에게 부과되어 있는 의무

에 한 소정의 규칙을 태만이 하는 경우(제69조 g)이다.둘째,실업 여의 경

우 그 이용을 해 인정된 직업안정에 한 시설을 이용하지 않거나(제69조 h),

노동분쟁을 직 인 원인으로 하여 일자리를 잃은 경우153) 는 본인이 자발

으로 정당한 이유 없이 일자리를 포기한 경우(제69조 i)에 보험 여는 제한된

151) 약의 정식명칭은 SocialSecurity(MinimumStandards)Convention이다.동 약에 한 자

세한 내용은 석,『국제사회보장법론』,법문사,2002,150～165면;김유성,“사회보장의 최 기

에 한 약”,『서울 학교 법학』 제24권,서울 학교 법학연구소,1983,188～206면.

152) 석교수는 동 약의 규율방식의 비체계성을 지 한다.즉 여의 제한을 사회 험의 발

생에 본인의 귀책사유가 있는 경우 가해지는 제재의 성격을 갖는 것으로,조정을 여의 복으로

인한 과잉보장을 방하는 입법목 을 갖는 것으로서 성격이 다른 양자를 동일 조항에서 혼재하

여 규율하고 있기 때문이다.한편 동 약을 무비 으로 받아들인 결과 이와 같은 비체계 인

입법이 우리 사회보장법에서도 빈번히 발견되고 있다고 한다. 석, 의 책,163면

153)동 규정 취지에 해서는 노동쟁의의 직 인 결과로서 발생한 실업의 경우 실업 여가 지 된

다면 이는 국가가 노사 계에 있어서 립성을 지켜야 한다는 원칙에 반하는 결과를 래하기 때

문으로 보고 있다,그런데 개별 으로는 그것이 노동쟁의에 의한 실업인가,그리고 이 경우 실업

여를 지 할 것인가의 여부는 쉬운 일이 아니다( 석, 의 책,382면).한편 동 규정에 한 해

석을 해 1965년 국제노동기구 문가 원회(TheCommitteeofExpertsontheApplicationof

ConventionsandRecommendations)는 노동쟁의( 업)로 인하여 발생한 실업을 다음의 세 가지로

분류하여 그 법 효과를 달리 취 하고 있는데,먼 극 인 업가담자에 해서는 실업 여가

정지된다.둘째, 업 작업장에 고용되어 있지 않으며 따라서 업의 결과에 따라서 고용조건이

향을 받지 않는 집단의 경우 실업 여에 향을 주지 않는다.셋째, 업에 극 으로 참여한 것

은 아니지만 업결과에 따라 고용조건에서 향을 받는 집단이 있다 이 경우 문가 원회는 이

들 집단에게 실업 여가 지 되어야 한다고 이해하고 있다(InternationalLabourConference,

Reportofthecommitteeofexpertsontheapplicationofconventionsandrecommendations.

InternationalLabourConference49.sessionGeneva,1965,pp.116): 석, 의 책,382면에서

재인용.
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다.

(2)보험 여청구권의 조정

과잉보장의 방지라는 목 하에 인정되는 보험 여 청구권의 조정에 해당되

는 것으로는 먼 다른 공 재원에 의한 여와 사회보장기구에 의해 생활이

유지되고 있는 경우이다(제69조 b).다만 동 약상에 보장된 여와 공 재원등

에 의해 유지되는 여 간에 차액이 발생하는 경우에는 그 차액은 지불되어야

한다.둘째 동 약에 의하여 다른 종류의 여가 지 되는 경우(가족 여를

제외하며 여에 한한다) 는 제3자로부터 동일한 원인에 의하여 보상을

받는 경우 여청구권은 정지된다(제69조 c).다만 보호되는 여가 다른 여

혹은 보상을 과하는 경우에는 그 지 아니하다.154)마지막으로 미망인이 혼

인을 통해 동거 상태155)에 있는 경우에도 그러하다(제69조 j).

나.의료보호 상병 여에 한 약(1969년,ILO 제130호 약)

의료보호(Medicalcare)와 상병 여(SicknessBenefit)에 해 규율하는 동

약156)은 제28조에서 수 자에 한 보험 여를 정지할 수 있는 사유로서 보험

여의 제한에 해당되는 경우로서 허 의 청구를 한 경우,범죄행 에 기인하

는 경우,고의에 의한 경우, 여청구자에게 이용하도록 제공된 의료보호시설이

나 재활시설 이용을 정당한 사유 없이 태만히 하거나, 여사유의 발생 는

수 자의 행 에 한 소정의 규칙에 따르지 아니하는 경우를 정하고 있고,

154)제69조 b와 달리 이러한 경우 요양 여에 한 청구권을 동시에 행사할 수 있는지,아니면 다른

여 제3자에 한 청구권은 여를 지 하는 기 으로 인정되는 지 명백하지 아니하다,

155)한편 동 규정에 있어 혼인이 법률상의 혼인을 제로 하는 것인지 여부는 확실하지 아니한다.

원문은 (j)inthecaseofsurvivors'benefit,aslongasthewidowislivingwithamanashis

wife.

156)1952년 약은 이후에 동 약과 동일한 사안을 규율하고 내용아 동 약의 내용보다 진 된

경우에는 1952년 약의 해당 조항은 효력을 상실한다는 규정을 두었다.그리고 실제 이후 국제노

동기구는 1952년 약을 체하는 많은 약을 채택하 다.따라서 1952년 약은 재로서는 상

당 부분 효력을 상실하 다.한편 1969년 약의 정식명칭은「MedicalCare and Sickness

BenefitsConvention」이다.
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보험 여의 조정에 의해 보험 여가 정지할 수 있는 사유로서 제3자로부터 보

상을 받고 있는 기간,상병 여의 경우 계자가 공공비용 는 사회보장기구

에 의한 서비스 비용으로 부양받고 있는 기간,상병 여의 경우 동 약에 의

하여 다른 종류의 여가 지 되는 경우(가족 여를 제외하며 여에 한한

다) 는 제3자로부터 동일한 원인에 의하여 보상을 받는 경우를 상정하고 있

다.

3.국민연 법상 연 수 권157)의 제한과 조정

가.연 수 권의 제한

(1)자기책임에 의한 제한

국민연 법에서는 장애연 의 경우에는 제82조 제1항에서 「가입자 는 가

입자 던 자가 고의로 질병·부상 는 그 원인이 되는 사고를 일으켜 그로 인

하여 장애를 입은 경우에는 그 장애를 지 사유로 하는 장애연 을 지 하지

아니할 수 있다」라고 규정하고 있고158),유족연 의 경우에는 제84조가 유족

연 의 지 제한이라는 부제하에 제1항에서 「가입자 는 가입자 던 자를

고의로 사망하게 한 유족에게는 유족연 을 지 하지 아니한다」제2항에서

「유족연 의 수 권자가 될 수 있는 자를 고의로 사망하게 한 유족에게는 유

족연 을 지 하지 아니한다」 제3항에서 「유족연 의 수 권자가 다른 수

권자를 고의로 사망하게 한 경우에는 그에게는 유족연 을 지 하지 아니한

다」고 규정한다.159)

157)법률 제9431호(시행2009.8.7)을 의미하며,동 법에 따른 여의 종류로는 노령연 ,장애연 ,

유족연 ,반환일시 이 있다(법 제49조).

158)동 규정은 건강보험법과 달리 범죄행 를 원인으로 장애가 발생한 경우 여가 제한되는 가에

한 명시 규정이 없으며,“제한 할 수 있다”라고 하여 재량결정의 형식을 취하고 있다는 에

차이가 있다.한편 석교수는 범죄행 가 지 제한사유에 규정되어 있지 않는 것과 련 범죄

행 에 해서 사회보장법이 제재를 가해야 한다는 필연성이 없음에 그 근거를 찾으면서도,다만

해석상 고의범은 지 제한사유 고의로 사고를 발생시킨 경우에 포함할 수 있음을 정한다.

석,한국사회보장법론,308면.

159)국민연 법상 유족 여청구권은 유족의 범 에 속하는 자가 고의로 사망하게 한 경우에도 그 자
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(2)보험료납부의무 불이행으로 인한 제한

법 제85조는 장애연 의 경우에는 당해 질병 는 부상의 진일 당시,유족

연 의 경우에는 사망일 당시 연 보험료를 낸 사실이 없는 경우,연 보험료

를 낸 기간이 연 보험료를 낸 기간과 연 보험료를 내지 아니한 기간160)을 합

산한 기간의 3분의 2보다 짧은 경우 주 어느 하나에 해당하면 그 연 을 지

하지 아니한다.

(3) 조의무의 불이행으로 인한 제한

가입자가 필요한 조의무를 이행하지 않은 경우에는 여를 제한하는데,법

82조 제2항은 가입자 는 가입자 던 자가 고의나 한 과실로 요양 지시에

따르지 아니하거나 정당한 사유 없이 요양 지시에 따르지 아니하여 다음 각 호

의 어느 하나에 해당하게 되면 통령령161)으로 정하는 바에 따라 이를 원인으

로 하는 여의 부 는 일부를 지 하지 아니할 수 있다.한편 법 제83조는

와 같은 경우에 즉,장애연 의 수 권자가 고의나 한 과실로 요양 지시

에 따르지 아니하거나 정당한 사유 없이 요양 지시에 따르지 아니하여 장애를

악화시키거나 회복을 방해한 경우에는 제70조에 따라 장애연 액을 변경하지

아니할 수 있다.162)

체는 성립되나,가입자를 사망하게 한 경우에는 보험 여가 지 되지 아니한다.즉 여자체가 제

한되기 보다는 여자체는 인정되나,가해자등의 유족에게 그 지 이 제한되는 것이다.

160)단 연 보험료를 내지 아니하는 기간에는 법 제91조가 인정하는 ① 납부 외기간 즉 사업 단,

실직 는 휴직 인 경우,「병역법」 제3조에 따른 병역의무를 수행하는 경우,「 · 등교육

법」 제2조나 「고등교육법」 제2조에 따른 학교에 재학 인 경우,「형의 집행 수용자의 처우

에 한 법률」 제11조에 따라 교정시설에 수용 인 경우,종 의「사회보호법」에 따른 보호감

호시설이나 「치료감호법」에 따른 치료감호시설에 수용 인 경우,1년 미만 행방불명된 경우(이

경우 행방불명의 인정 기 방법은 통령령으로 정한다.),재해·사고등으로 소득이 감소되거나

그 밖에 소득이 있는 업무에 종사하지 아니하는 경우로서 통령령으로 정하는 경우 ② 납부 기한

으로부터 1개월이 지나지 아니한 기간,즉 법제89조제1항은 연 보험료는 납부 의무자가 다음 달

10일까지 납부해야 하며 통령령으로 정하는 농업·임업·축산업 는 수산업을 경 하거나 이에

종사하는 자(이하 "농어업인"이라 한다)는 본인의 신청에 의하여 분기별 연 보험료를 해당 분기

의 다음 달 10일까지 낼 수 있는데,이러한 납부기한으로부터 1개월이 지나지 아니하는 경우에는

연 보험료를 내지 않은 기간에 포함하지 않고 있다.

161) 통령령은 고의 는 한 과실로 요양 지시에 따르지 아니하면 여의 1천분의 800에서 1천

분의 1,000까지,정당한 사유 없이 요양 지시에 따르지 아니하면 여의 1천분의 500에서 1천분의

800까지 제한 할 수 있다(시행령 제55조).
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나.연 수 권의 조정

국민연 법은 여의 조정을 두 가지로 나 어 규율하고 있는데 먼 수 권

자에게 국민연 법상의 둘 이상의 여청구권이 발생한 경우로서 이 경우에는

법 제56조가 규율하는 것처럼 수 권자의 선택에 따라 그 하나만 지 하고

다른 여의 지 은 정지된다163)164).둘째 동일한 사유로 국민연 법상의 여

162)국민연 법은 여의 제한과 구별된 여의 정지에 해서도 규율하고 있는데,수 권자가 정당

한 사유 없이 제122조 제1항에 따른 공단의 서류,그 밖의 자료 제출 요구에 응하지 아니한 때,장

애연 는 유족연 의 수 권자가 정당한 사유 없이 제120조에 따른 공단의 진단 요구 는 확

인에 응하지 아니한 때,장애연 수 권자가 고의나 한 과실로 요양 지시에 따르지 아니하거

나 정당한 사유 없이 요양 지시에 따르지 아니하여 회복을 방해한 때,수 권자가 정당한 사유 없

이 제121조 제1항에 따른 신고를 하지 아니한 때에는 그 지 을 정지한다. 여지 제한과 여

의 정지는 성질상 여가 지 되지 않는다는 측면에서 동일하나 여의 정지는 지 정지 사유가

발생하는 날로부터 지 해제사유가 발생하는 날까지의 일정기간 동안 여지 을 제한하는 것을

말하고,지 의 제한은 성질상 해제사유를 한 기간이 존재할 수 없는 최종 행정효과를 의미한

다.한편 지 을 정지하는 하는 경우에 지 을 정지하기 에 통령령으로 정하는 바에 따라

여의 지 을 일시 지할 수 있는 일시 지제도가 있는데,즉 여의 지 을 일시 지하려면 수

권자에게 10일 이상의 기한을 정하여 서면으로 여의 지 이 정지될 수 있는 사유를 해소할 것

을 재 하여야 하고,재 을 받은 자가 기한까지 필요한 조치를 하지 아니하면 그 다음 달부터 3

년 이내의 기간을 정하여 여의 지 을 일시 지한다. 한 여의 지 이 일시 지된 자가 그

일시 지 기간에 필요한 조치를 이행하면 그 일시 지를 바로 해제하고,그 동안 지 하지 아니

한 여를 지 하여야 한다.

163)우리 헌법 재 소는 “국민연 법상의 특례노령연 에 한 수 권이 발생하 고 이후 국민연

에 가입되어 있던 청구인의 자녀의 사망으로 말미암아 유족연 수 권이 발생하여,두 가지 수

권이 모두 발생하는 경우에 이 사건 법률조항에 의하여 청구인이 어느 한 여만을 선택하여 지

받을 수밖에 없게 된 경우,동 조항이 청구인의 기본권 제한의 입법한계를 넘어 재산권인 여

를 받을 권리와 평등권을 침해하는지 여부와 련하여,국민연 은 국민이 인간다운 생활을 할 수

있도록 최 생활을 보장하기 한 사회보장 여로서 법상의 여액은 국민의 생활수 ㆍ물가

기타 경제사정에 맞추어 최 생활을 유지할 수 있도록 될 수 있으면 많은 여를 지 하는 것이

바람직할 것이나,한편 여에 필요한 재원은 한정되어 있고,인구의 노령화등으로 여 상자는

증가하고 있어 여수 은 국민연 재정의 장기 인 균형이 유지되도록 조정되어야 할 필요

가 있으므로 한 사람의 수 권자에게 여러 종류의 연 의 수 권이 발생한 경우 그 연 을 모두

지 하는 것 보다는 일정한 범 에서 그 지 을 제한하여야 할 필요성이 있고 국민연 의 여수

은 수 권자가 최 생활을 유지하는데 필요한 액을 기 으로 결정해야 할 것이지 납입한 연

보험료의 액을 기 으로 결정하거나 여러 종류의 수 권이 발생하 다고 하여 반드시 복하

여 지 해야 할 것은 아니므로,이 사건 법률조항이 수 권자에게 2이상의 여의 수 권이 발생

한 때 그 자의 선택에 의하여 그 의 하나만을 지 하고 다른 여의 지 을 정지하도록 한 것은

공공복리를 하여 필요하고 정한 방법으로서 헌법 제37조 제2항의 기본권 제한의 입법 한계

를 일탈한 것으로 볼 수 없고, 합리 인 이유가 있으므로 평등권을 침해한 것도 아니다”고 하

여 합헌결정을 하 다.헌재 2000.6.1.선고 97헌마190
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와 다른 법률의 규정에 의한 여 보상청구권이 경합하는 경우이다.이에

해 법 제113조는 「장애연 는 유족연 의 수 권자가 이 법에 따른 장애

연 는 유족연 의 지 사유와 같은 사유로 다음 각 호165)의 어느 하나에

해당하는 여를 받을 수 있는 경우에는 제68조에 따른 장애연 액이나 제74조

에 따른 유족연 액은 그 2분의 1에 해당하는 액을 지 한다」라고 규율한

다.

4.공무원연 법상 연 수 권166)의 제한과 조정

공무원이 공무원연 법상 명시 ․묵시 으로 부과되어 있는 책임을 이행하

지 않은 경우,혹은 극 으로 연 제도의 운 에 해한 행 를 한 경우에는

여조건이 충족되어도 여가 제한된다.

가.연 수 권의 제한

(1)자기책임으로 인한 제한

1)고의에 의한 제한

164)종래에는 2이상의 여 수 권이 발생한 경우 선택하지 아니한 여는 지 이 모두 정지 되는

것으로 규율하 으나 2007년 7월 13일 법 개정을 통해 여가 유족연 이거나 반환일시 일 때에

는 선택하지 아니한 여의 일부를 선택한 여에 추가하여 받을 수 있도록 하 다.

165)각호에 해당하는 사유로는 1.「근로기 법」 제80조에 따른 장해보상,같은 법 제82조에 따른

유족보상 는 같은 법 제84조에 따른 일시보상 2.「산업재해보상보험법」 제40조에 따른 장해

여나 같은 법 제43조에 따른 유족 여 3.「선원법」 제88조에 따른 장해보상,같은 법 제89조에

따른 일시보상 는 같은 법 제90조에 따른 유족보상 4.「어선원 어선 재해보상보험법」 제25

조에 따른 장해 여,같은 법 제26조에 따른 일시보상 여 는 같은 법 제27조에 따른 유족 여

이다.

166)법률 제8996호(시행 2008.3.28)를 의미하며,동법상 여로는 공무원의 공무로 인한 질병ㆍ부상

과 재해에 하여 지 하는 단기 여와 공무원의 퇴직ㆍ폐질 사망에 하여 지 하는 장기

여로 나 수 있는데(법 제25조)① 단기 여에는 공무상요양비,공무상요양일시 ,재해부조 ,사

망조 이 있고 ② 퇴직 여에는(퇴직연 ,퇴직연 일시 ,퇴직연 공제일시 ,퇴직일시 ),장

해 여(장해연 ,장해보상 ),유족 여(유족연 ,유족연 부가 ,유족연 특별부가 ,유족연

일시 ,유족일시 )퇴직수당이 있다.
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공무원연 법상 여를 받을 수 있는 자가 고의로 질병ㆍ부상ㆍ폐질 는 재

해를 발생하게 한 경우에는 그에 한 당해 여를 지 하지 아니한다.유족

여를 받을 수 있는 자가 공무원,공무원이었던 자 는 유족 여를 받고 있는

자를 고의로 사망하게 한 경우에는 그에 한 유족 여를 지 하지 아니한다.

공무원 는 공무원이었던 자의 사망 에 이의 사망으로 인하여 유족 여를

받을 수 있는 자가 그의 동순 자 는 선순 자를 고의로 사망하게 한 경우에

도 한 같다(법 제62조 )167).

2)형벌등에 의한 제한

공무원 연 법은 국민연 법과 달리 공무원 혹은 공무원이었던 자가 범법행

를 한 경우 여의 일부를 제한168)하거나 지 하지 않은 경우가 있는데 이를

분설하면 다음과 같다.

① 일부를 제한하는 경우

공무원 는 공무원이었던 자가 재직 의 사유로 고이상의 형을 받은 때(1

호)169),탄핵 는 징계에 의하여 면된 때(2호), 품 향응수수(3호),공

167)이러한 경우에도 유족 여청구권 자체의 성립이 부인되는지,아니면 여청구권은 성립되지만

행 자에 한하여 청구권이 부인되는지에 해서는 다른 자의 행 로 가족 체가 생활 험에 빠

질 수 있기 때문에 청구권 자체는 성립하며 행 자의 후순 자에게 여가 지 된다고 보는 견해

가 유력하다. 석,앞의 책,332면.

168)일부 학설은 국민연 법과 달리 공무원에게 요구되는 충실의무를 근거로 공무원연 법에서 공무

원이 범법행 를 한 경우 여의 일부를 제한하는 것이 평등의 원칙에 반한다고 볼 수 없다고 한

다( 석,“공무원연 법 제64조 제1항에 한 헌소원”,『헌법 례연구』 법문사,2000,265면

이하).그런데 이에 해서는 아래에서 보는 바와 같이 보다 명확한 해석이 필요하고 이후 헌법재

소 례는 두 차례에 걸쳐 평등권 반 취지의 결을 하 다.

169)그런데 헌재 2007.3.29.선고 2005헌바33에 의해 동 조항은 헌법불합치결정을 받았으며 법

률 조항은 2008년 12월 31일을 시한으로 입법자가 개정할 때까지 그 효력을 지속한다는 주문에 따

라 재는 효력을 갖지 아니한다.본 사안에서는 청구인이 공무원으로 근무하던 교통사고처리

특례법 반 도로교통법 반(주취 사고)으로 징역 10월에 집행유 2년을 선고받았고 그 후

항소,상고를 하 으나 최종 으로 법원에서 청구인의 상고가 기각됨으로써 결은 그 로

확정되었고 이와 같이 고 이상의 형을 선고받아 결이 확정되자 지방공무원법 제61조,제31조

제4호에 의해 당연 퇴직하 다.이에 청구인은 공무원연 리공단에 퇴직 여(퇴직연 일시 )

퇴직수당을 청구하 으나,공무원연 리공단은 공무원연 법 제64조 제1항 제1호 동법 시

행령 제55조 제1항에 따라 청구인의 퇴직 여 퇴직수당을 합한 총 여액 1/2에 해당하는
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의 횡령ㆍ유용으로 징계 해임된 때(4호)에는 퇴직 여 퇴직수당의 일부를

감액하여 지 한다.이 경우 퇴직 여액은 이미 납부한 기여 의 총액에 민법

의 규정에 의한 이자를 가산한 액이하로 감액할 수 없다(법 제64조 제1항).

한 확정 결 이더라도 로 인하여 수사가 진행 에 있거나 형사재 이

계속 에 있는 때에는 퇴직 여 퇴직수당의 일부에 하여 지 을 정지할

수 있다.이 경우 여의 제한사유에 해당하지 아니하게 된 때에는 그 잔여

에 이자를 가산하여 지 한다(법 제64조 제2항)

② 부가 제한되는 경우

형법 제2편 제1장(내란의 죄),제2장(외환의 죄),군형법 제2편 제1장(반란의

죄),제2장(이 의 죄),국가보안법(제10조를 제외한다)에 규정된 죄를 범하여

고이상의 형을 받은 경우에는 이미 납부한 기여 의 총액에 민법의 규정에

의한 이자를 가산한 액을 반환하되 여는 지 하지 아니한다(법 제64조 제3

항).그런데 동 조항은 법 제64조 제1항과는 달리 재직 의 제한이 없어 퇴직

후에도 동 조항이 용되는 지가 문제되었는데170),이와 련 헌법재 소171)는

액을 공제하고 남은 액만을 지 하는 처분을 하 다.이에 청구인은 와 같이 퇴직 여등이 감

액된 것에 불복하여 서울행정법원에 공무원연 리공단을 상 로 처분의 취소를 구하는 소송

을 제기하면서)공무원연 법 제64조 제1항 제1호가 청구인의 재산권을 침해하고 평등원칙에 배

되어 헌이라는 취지의 헌법률심 제청신청을 하 으나 법원이 제청신청을 기각하자 이 사건

헌법소원심 을 청구하 다.이에 헌법재 소는 “공무원의 신분이나 직무상 의무와 련이 없는

범죄의 경우에도 퇴직 여등을 제한하는 것은,공무원범죄를 방하고 공무원이 재직 성실히

근무하도록 유도하는 입법목 을 달성하는 데 합한 수단이라고 볼 수 없다.그리고 특히 과실범

의 경우에는 공무원이기 때문에 더 강한 주의의무 내지 결과발생에 한 가 된 비난가능성이 있

다고 보기 어려우므로,퇴직 여등의 제한이 공무원으로서의 직무상 의무를 반하지 않도록 유도

는 강제하는 수단으로서 작용한다고 보기 어렵다”고 하 다.그리고 “입법자로서는 입법목 을

달성함에 반드시 필요한 범죄의 유형과 내용등으로 그 범 를 한정하여 규정함이 최소 침해성의

원칙에 따른 기본권 제한의 한 방식이다.단지 고 이상의 형을 받았다는 이유만으로 이미

공직에서 퇴출당할 공무원에게 더 나아가 일률 으로 그 생존의 기 가 될 퇴직 여등까지 반드

시 감액하도록 규정한다면 그 법률조항은 침해되는 사익에 비해 지나치게 공익만을 강조한 입법

이라고 아니할 수 없다. 한 이 사건 법률조항은 퇴직 여에 있어서는 국민연 법상의 사업장 가

입자에 비하여,퇴직수당에 있어서는 근로기 법상의 근로자에 비하여 각각 차별 우를 하고 있는

바,이는 자의 인 차별에 해당한다”고 하여 헌법불합치결정을 하 다.

170) 법원 례는 동 조항을 재직 의 사유로 한정 해석하 다. 법원 2002.5.31.선고 2000두

4514

171)헌재 2002.7.18.선고 2000헌바57사건.본 사건에서 학교 교수로 재직하다가 퇴직한 후 공무
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“공무원연 법 제64조 제3항에 의한 여의 제한사유인 범죄행 를 공무원으로

재직하던 에 범한 죄로 한정하여 보는 한,연 제도와 같은 사회보장 분야에

한 입법에 있어 입법자가 범 한 입법형성권을 갖는 에 비추어 볼 때 이

사건 법률조항이 사유재산권을 보장한 헌법규정에 반하여 퇴직 여청구권의

본질 인 내용을 침해하거나 입법형성권의 범 를 벗어나 과잉 지의 원칙에

반하는 자의 인 것이라고는 볼 수 없으나 이 사건 법률조항에 의한 여제한

의 사유가 퇴직 후에 범한 죄에도 용되는 것으로 보는 것은,입법목 을 달

성하기 한 방법의 정성을 결하고,공무원이었던 사람에게 입법목 에 비추

어 과도한 피해를 주어 법익균형성을 잃는 것으로서 과잉 지의 원칙에 배하

여 재산권의 본질 내용을 침해하는 것으로 헌법에 반된다 할 것이다”라고

하여 한정 헌결정을 한 바 있다172).

원연 법에 의한 퇴직 여로 퇴직연 과 퇴직수당을 지 받았다.그런데 청구인은 남 간첩인 A

등 반국가단체 구성원과 수 차례 회합하 고,이로 인하여 서울고등법원에서 국가보안법 제8조(회

합ㆍ통신) 반죄로 징역 2년의 형을 선고받아 그 결이 확정되었다.이에 공무원연 리공단은

같은 해 청구인에 하여 공무원연 법 제64조 제3항과 동법 제31조 제1항 제2호를 용하여 기

지 된 퇴직 여 합계 에서 청구인에게 반환할 기여 (청구인으로부터 납부 받은 기여 이

에 한 민법 소정의 이율에 의한 이자)을 공제한 액을 납부하라는 처분을 하 다.청구인은 서

울행정법원에 공무원연 리공단을 상 로 퇴직 여환수처분취소소송(99 9888)을 제기하 으나

청구 기각 되자,이에 불복하여 서울고등법원에 항소하 다.청구인은 항소심 재 공무원연

법 제64조 제3항이 헌법에 반된다고 주장하면서 헌법률심 제청을 신하 으나 서울고등법원

이 이를 기각하자 헌법재 소법 제68조 제2항에 의하여 이 사건 헌법소원을 청구하 다.

172)본 결에서 명확성의 원칙과 련하여 동일한 사안이 문제된 헌재 2004.11.25선고 2002헌바52

사건과는 다른 견해를 취하고 있어서 주목된다.즉 헌재는 “이 사건 법률조항은 여청구권을 제

한 내지 박탈하는 부담 성격을 갖고 있는 규정이므로 명확성의 원칙에 하여 엄격한 기 이

용되는 것인데도,이 사건 법률조항인 공무원연 법 제64조 제3항은 그 앞의 제1항,제2항에서 “재

직 의 사유로”라고 그 사유의 발생 시기를 명확히 하고 있는 것과는 달리,그 사유가 ‘재직 의

사유’만인지 ‘퇴직 후의 사유’도 해당되는지에 하여 일체의 언 이 없이 해당 범죄의 종류만을

열거하고 있다.이러한 법문상의 표 은 입법의 결함이라고 할 것이고,이로 인하여 앞서 본 바와

같은 립 해석을 낳고 있는바,이러한 불명확한 규정에 의하여 ‘퇴직 후의 사유’를 여제한의

사유에 해당하는 것으로 본다면,이는 법규정이 불명확하여 법집행당국의 자의 인 법해석과 집행

을 가능하게 하는 것으로서 헌법상의 명확성의 원칙에 어 나는 조항“이라고 하 다.

한 평등의 원칙 반 여부와 련하여 “이 사건 법률조항을 ‘재직 의 사유’로 한정하여 보는

입장을 취할 경우,공무원 재직 에 일반범죄를 범한 자와 재직 반국가 범죄를 범한 자 사

이에는 제한되는 여의 범 에 다음과 같은 차등이 있다.즉,공무원이 재직 에 일반범죄를

지른 경우에는 공무원연 법 제64조 제1항과 공무원연 법시행령 제55조 제1항에 의하여 퇴직 여

와 퇴직수당이 일부 감액되어 지 되는데 반하여,재직 에 반국가 범죄를 범한 경우에는 이

사건 법률조항에 의하여 이미 납부한 기여 의 총액에 민법의 규정에 의한 이자를 가산한 액 외
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2. 조의무 불이행으로 인한 제한

여를 받을 자가 한 과실에 의하거나 정당한 사유 없이 요양에 한 지

시에 불응함으로써 질병ㆍ부상ㆍ폐질을 발생하게 하거나,사망하거나 는 그

질병ㆍ부상ㆍ폐질의 정도를 악화하게 하거나,그 회복을 방해한 경우 는 고

의로 질병ㆍ부상ㆍ폐질의 정도를 악화하게 하거나,회복을 방해한 경우에는

통령령173)이 정하는 바에 따라 그에 한 당해 여의 부 는 일부를 지

하지 아니할 수 있다(법 제62조 제3항). 한 여의 지 에 하여 진단을 받

아야 할 경우에 정당한 사유 없이 이를 받지 아니할 때에는 공단은 통령

령174)이 정하는 바에 의하여 그에 한 당해 여의 일부를 지 하지 아니할

수 있다(법 제63조).

에는 지 되지 않는 것이다.그러나 이러한 차별은 공무원이 재직 반국가 범죄를 범할 경우

국가에 한 해가 일반범죄의 경우보다 훨씬 크기 때문에 이를 방지하기 한 것으로서 합리

이유가 있으므로 평등의 원칙에 반된다고 할 수 없으나,이 사건 법률조항을 퇴직 후의 범죄에

하여도 용되는 것으로 해석한다면,공무원이 퇴직 후 일반범죄를 범하는 경우와 반국가 범

죄를 범하는 경우에 큰 차별이 있게 된다.퇴직 후 일반범죄를 지른 자는 퇴직 여청구권에 아

무런 제한이 없는데,국가보안법 반죄등 반국가 범죄를 지른 자는 퇴직한 후 시일이 얼마나

경과하 는지에 상 없이 퇴직 여를 소 하여 박탈당하게 되는 것이다.따라서 공무원에게 퇴직

후에도 계속 일반인보다 무거운 의무를 부과할 수는 없는 것이고,퇴직 후에는 반국가 범죄가담

으로 인한 험성도 감소하게 되므로,퇴직 후에 지른 반국가 범죄와 일반범죄를 근본 으로

다르게 취 할 합리 이유는 없다 할 것이다.따라서 이 사건 법률조항이 공무원의 퇴직 후에 범

한 반국가 범죄에도 용되는 것으로 해석하여 퇴직 후 일반범죄를 범한 경우와 달리 취 하여

퇴직 여청구권을 제한하는 것은,공무원직에서 퇴직 후 반국가 범죄를 범한 사람을 합리 이

유 없이 차별하는 것으로서 헌법상의 평등의 원칙에 반된다.마지막으로 이 처벌인지에

해서는 이 사건 법률조항이 공무원 는 공무원이었던 자의 범죄행 에 하여 형벌을 과하는 외

에 다시 여를 제한함으로써 헌법정신에 반하여 이 으로 처벌하는 것이라고 주장하는바,이

사건 법률조항이 일정한 범죄를 범한 공무원에 하여 형벌이나 공무원법상의 징계 외에 추가

인 경제 불이익을 부과하는 것이기는 하나,헌법 제13조 제1항 후단에 규정된 일사부재리 는

이 처벌 지의 원칙에 있어서 처벌이라고 함은 원칙 으로 범죄에 한 국가의 형벌권 실행으로

서의 과벌을 의미하는 것이고 국가가 행하는 일체의 제재나 불이익처분이 모두 그에 포함된다고

는 할 수 없으므로 이 사건 법률조항에 의하여 여를 제한한다고 하더라도 그것이 헌법이 하고

있는 이 인 처벌에 해당하는 것은 아니다”고 하 다.

173)장해연 ㆍ장해보상 는 유족보상 은 그 여액의 2분의 1을 감하여 이를 지 한다(시행령

제53조).

174)공무상요양비ㆍ공무상요양일시 ㆍ장해연 ㆍ장해보상 ㆍ유족보상 은 그 여액의 2분의 1을

감하여 지 한다(시행령 제54조).
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나.연 수 권의 조정

(1)다른 법령에 의한 여의 복

먼 다른 법령에 의하여 국가 는 지방자치단체의 부담으로 이 법에 의한

여와 같은 종류의 여를 받는 자에 하여는 그 여에 상당하는 액을 이

법에 의한 여에서 공제하여 지 한다(법 제33조 제1항).구체 으로 공무상요

양비ㆍ공무상요양일시 ㆍ재해부조 ㆍ사망조 ㆍ장해연 ㆍ장해보상 ㆍ유

족보상 의 지 사유와동일한 사유로 「국가배상법」ㆍ「국가유공자등 우

지원에 한 법률」 기타 법령에 의하여 국가 는 지방자치단체가 부담하는

액과 복되는 경우 곡가 는 지방자치단체가 부담하는 액이 공무원연

법상 여에서 공제된다(시행령 제27조 제1항).

(2)제3자의 행 에 의한 여의 복

여의 사유가 제3자의 행 로 인하여 발생한 경우에는 공단 는 지방자치

단체는 당해 여의 사유에 하여 이미 행한 여액(장해연 을 받는 경우에

는 장해보상 을 받는 것으로 보아 산정한 액)의 범 안에서 수 권자가 제3

자에 하여 가지는 손해배상청구권을 취득한다.다만,제3자가 당해 공무원

는 공무원이었던 자의 배우자,직계존ㆍ비속 는 공무수행 의 공무원인 경우

에는 공무원연 여심의회의 심의를 거쳐 손해배상청구권의 부 는 일부를

행사하지 아니할 수 있으며(법 제33조 제2항).수 권자가 그 제3자로부터 동일

한 사유로 인하여 이미 손해배상을 받은 때에는 그 배상액의 범 안에서 여

를 지 하지 아니한다(법 제33조 제3항)175).

175)우리 법원 례는 공무원이 공무집행 다른 공무원의 불법행 로 인하여 부상당한 경우,부

상당한 공무원이 국가배상법에 의하여 국가 는 지방자치단체로부터 소극 손해에 한 배상을

받았다면 공무원연 리공단등은 그에게 같은 종류의 여인 장해보상 에서 그 상당액을 공제

한 잔액만을 지 하면 되고,부상당한 공무원이 공무원연 리공단등으로부터 공무원연 법 소정

의 장해보상 을 지 받았다면 국가 는 지방자치단체는 그에게 그의 소극 손해액에서 그가

지 받은 장해보상 상당액을 공제한 잔액만을 지 하면 된다고 이 상당하다고 하 다. 법원

1999.8.24.선고 99다24997 결
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(3)공무원연 법상 2이상의 여에 한 복

장해 여 는 유족보상 과 다른 장기 여는 이를 병 한다(법 제45조 제1

항).그러나 퇴직연 는 조기퇴직연 의 수 자가 본인의 퇴직연 는 조

기퇴직연 외에 유족연 을 함께 받게 된 경우에는 당해 유족연 액의 2분의 1

을 감하여 지 한다(법 제45조 제3항).한편 군인연 법 는 사립학교교직원연

법에 의한 퇴역연 ㆍ퇴직연 는 조기퇴직연 의 수 자가 이 법에 의한

유족연 을 함께 받게 된 경우에는 당해 유족연 액의 2분의 1을 감하여 지

한다(법 제45조의 2).

5.산재보험법상176)보험수 권의 제한과 조정

가.보험수 권의 제한

(1)근로자의 자기 책임으로 인한 제한

산재보험법에서는 수 권자가 고의등으로 사고를 유발하여 보험사고가 발생한

경우,명시 인 제한은 없으나 업무상재해의 인정기 과 련하여 법 제37조

제2항 근로자의 고의·자해행 나 범죄행 는 그것이 원인이 되어 발생한 부

상·질병·장해 는 사망은 업무상의 재해로 인정되지 않기 때문에 간 으로

이를 제한하고 있다.다만,그 부상·질병·장해 는 사망이 정상 인 인식능력

등이 뚜렷하게 하된 상태에서 한 행 로 발생한 경우로서 일정한 사유가 있

으면 업무상의 재해로 규정하고 있는데 즉 업무상의 사유로 발생한 정신질환으

로 치료를 받았거나 받고 있는 사람이 정신 이상 상태에서 자해행 를 한 경

우,업무상의 재해로 요양 인 사람이 그 업무상의 재해로 인한 정신 이상

상태에서 자해행 를 한 경우,그 밖에 업무상의 사유로 인한 정신 이상 상

태에서 자해행 를 하 다는 것이 의학 으로 인정되는 경우에는 업무상 재해

176)법률 제9338호(2009.1.7시행)을 의미하며 동법상 보험 여의 종류로는 요양 여,휴업 여,장

해 여,간병 여,유족 여,상병(상병)보상연 ,장의비(장의비),직업재활 여가 있다(법 제36조).
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로 본다177).

(2)근로자의 조의무불이행으로 인한 보험 여의 제한

요양 인 근로자가 정당한 사유 없이 요양에 한 지시를 반하여 부상ㆍ

질병 는 장해 상태를 악화시키거나 치유를 방해한 경우 그리고 장해보상연

수 권자가 공단은 장해보상연 수 권자 그 장해상태가 호 되거나 악화

되어 치유 당시 결정된 장해등 이 변경될 가능성이 있는 자에 하여는 그 수

권자의 신청 는 직권으로 장해등 을 재 정할 수 있는데178),이 경우 장

해등 재 정 에 자해(자해)등 고의로 장해 상태를 악화시킨 경우에는 보험

여의 부 는 일부를 지 하지 아니할 수 있다.한편 공단은 보험 여를

받고자 하는 자가 ① 요양 인 근로자가 공단의 원 요양 지시를 정당한 사

유 없이 따르지 아니하는 경우179)② 법 제59조에 따라 공단이 직권으로 실시

하는 장해등 재 정 요구에 응하지 아니하는 경우 ③ 제114조나 제115조에

따른 보고ㆍ서류제출 는 신고를 하지 아니하는 경우 ④ 제117조에 따른 질문

이나 조사에 응하지 아니하는 경우 ⑤ 제119조에 따른 진찰 요구에 따르지 아

니하는 경우에 해당되면 보험 여의 지 을 일시 지할 수 있다180).

나.보험수 권의 조정

177)시행령 제36조.

178)법 제59조 제1항.

179)공단은 요양 인 근로자가 산재보험 의료기 의 인력ㆍ시설등이 그 근로자의 문 인 치료

는 재활치료에 맞지 아니하여 다른 산재보험 의료기 으로 옮길 필요가 있는 경우,생활근거지에

서 요양하기 하여 다른 산재보험 의료기 으로 옮길 필요가 있는 경우,종합 문요양기 에서

문 인 치료 후 다른 산재보험 의료기 으로 옮길 필요가 있는 경우등의 사유가 있으면 요양

인 근로자를 다른 산재보험 의료기 으로 직원으로 옮겨 요양하게 할 수 있거나.요양 인 근로

자의 신청에 의해 요양하게 할 수 있는데,이 경우 정당한 이유 없이 따르지 아니하는 경우 일시

으로 보험 여를 정지한다는 의미이다(법 제48조 제1항).

180)한편 공단은 보험 여의 지 을 일시 지하기 에 그 보험 여를 받으려는 사람에게 상당한

기간을 정하여 문서로 의무이행을 구하여야 하며,보험 여를 일시 지할 수 있는 기간은 공단

이 의무를 이행하도록 지정한 날의 다음 날부터 그 의무를 이행한 날의 날까지로 한다. 한

보험 여 정지의 상이 되는 여는 보험 여를 받으려는 사람이 의무를 이행하지 아니하여 그

보험 여를 받으려는 사람에게 지 될 보험 여의 지 결정이 곤란하거나 이에 지장을 주게 되는

모든 보험 여로 하되,공단의 원 요양 지시를 정당한 사유 없이 따르지 아니하는 경우에는 휴

업 여 는 상병보상연 에 한하여 지한다(시행령 제119조).
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(1)제3자에 한 구상권의 문제

제3자181)의 행 로 인해서 보험 여사유가 발생한 경우에도 산재보험법상의 여

는 지 된다.다만 이 때 공단은 여액의 한도 내에서 수 권자가 제3자에 해서

갖는 손해배상청구권을 한다(법 제87조 제1항).즉 제3자의 행 로 인하여 산

업재해가 발생하 고 이에 해서 근로복지공단이 장해보상연 혹은 유족보상연

을 지 하는 경우 이에 신하여 수 권자가 제3자로부터 지 받을 수 있었던

상당액에 하여 근로복지공단은 제 3자에 한 손해배상청구권을 행사 할 수

있다182).한편 수 권자는 제3자에 한 손해배상청구권을 먼 행사할 수도 있다.

이 경우에 공단은 지 된 배상액의 범 내에서 보험 여를 지 하지 아니한다(법

제87조 제2항)183).

(2)다른 사회보험 여와의 조정

181)여기서 ‘제3자’란 보험자·보험가입자(사업주) 해당 수 권자를 제외한 자 보험가입자인 사

업주와 함께 직·간 으로 재해 근로자와 산업재해보상보험 계가 없는 자로서 피해 근로자에

하여 불법행 책임 내지 자동차손해배상 보장법이나 민법 는 국가배상법의 규정에 의하여 손해

배상책임을 지는 자를 말한다.따라서 근로자가 동일한 사업주에 의하여 고용된 동료 근로자의 행

로 인하여 업무상 재해를 입은 경우에 그 동료 근로자는 보험가입자인 사업주와 함께 직·간

으로 재해근로자와 산업재해보상보험 계를 가지는 자로서 ‘제3자’에서 제외되고( 법원 2007.

1.25.선고 2006다60793 결)건축공사 일부를 재 하수 한 건설회사가 기임 업자로부터 운

기사와 함께 기 기를 빌려 작업을 하던 그 운 기사의 잘못으로 건설회사의 근로자가 사망

하자 원수 인의 보험자인 근로복지공단이 구 산재보험법에 따라 근로자의 유족에게 장의비등을

지 하고 기 기에 한 자동차종합보험계약의 보험자에게 구상 을 청구한 사안에서,기 기 운

기사는 건설회사에 소속된 근로자가 아니고,원수 인과 함께 직·간 으로 피해 근로자와

산업재해보상보험 계가 없으므로, 구상청구가 정당하다고 하 다( 법원 2008.4.10.선고

2006다32910 결)

182)한편 보험가입자와 제3자가 공동불법행 로 인하여 산업재해가 발생한 경우에는 보험자인 근로

복지공단은 제3자에 하여 보험가입자의 과실비율 상당액은 구상할 수 없다.따라서 이 경우에는

피해자가 배상받을 손해액 보험가입 자의 과실비율 상당액을 보험 여액에서 공제하고 차액에

해서 근로복지 공단이 제3자로부터 구상할 수 있다( 2002.3.21.선고 2000다62322).다만

근로복지 공단이 할 수 있는 수 권자의 제 3자에 한 손해배상청구권은 근로복지공단이 지

한 보험 여와 동일한 성질의 것에 한하므로,유족보상일시 에 기하여 일실수입 에 한 손해

배상청구권을 할 수 있으나，장의비에 기하여 일실수입에 한 손해배상청구권을 할 수

는 없다( 2002.4.12.선고 200다45419).

183)여기서 ‘제3자가 지 한다’고 함은 단순한 약정으로는 부족하고 실제 지 함을 의미하며 의

지 뿐만아니라 그에 갈음할 수 있는 면책,표기등도 표함 된다( 2000.8.18.선고 2000두

918).
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법 제42조 제1항은 건강보험법의 우선 용이라는 표제하에 요양 여의 신청을

한 자는 공단이 이 법에 따른 요양 여에 한 결정을 하기 에는 건강보험법

에 따른 요양 여 는 의료 여법에 따른 의료 여를 받을 수 있음을 규율하

고 있다.즉 요양 여의 신청을 한 자는 건강보험법 의료 여법상 요양 여

등을 먼 받을 수 있음을 규정한 것으로서 이 경우에 추후 산재보험법상 요양

여가 확정된 경우 수 권자 본인이 지불한 건강보험료 본인부담 을 공단에

청구할 수 있다(제42조 제2항)184).

6.노인장기요양보험법상185)보험수 권의 제한과 조정

가.노인장기요양보험 여의 의의와 여의 종류

노인장기요양 여는 ① 65세 이상의 노인 ② 65세 미만의 자로서 치매ㆍ뇌

성질환등 노인성 질병을 가진 자 6개월 이상 동안 혼자서 일상생활을 수

행하기 어렵다고 인정되는 자에게 신체활동ㆍ가사활동의 지원 는 간병등의

서비스나 이에 갈음하여 등을 보험 여를 지 하는 사회보험으로서,고령

이나 노인성 질병등의 사유로 일상생활을 혼자서 수행하기 어려운 노인등에게

제공하는 신체활동 는 가사활동 지원등의 장기요양 여에 한 사항을 규정

하여 노후의 건강증진 생활안정을 도모하고 그 가족의 부담을 덜어 으로써

국민의 삶의 질을 향상하도록 함을 목 으로 한다(법 제1조). 재 우리법상 장

184)한편 이 경우 공단은 「국민건강보험법」 제12조에 따른 국민건강보험공단 는 「의료 여법」

제5조에 따른 시장,군수 는 구청장(이하 "국민건강보험공단등"이라 한다)이 동조에 따라 이 법

에 따른 요양 여의 수 권자에게 건강보험 요양 여등을 우선 지 하고 그 비용을 청구하는 경

우에는 그 건강보험 요양 여등이 이 법에 따라 지 할 수 있는 요양 여에 상당한 것으로 인정되

면 그 요양 여에 해당하는 액을 지 할 수 있다(법 제90조 제1항).아울러 동조는 공단이 수

권자에게 요양 여를 지 한 후 그 지 결정이 취소된 경우로서 그 지 한 요양 여가 「국민건

강보험법」 는 「의료 여법」에 따라 지 할 수 있는 건강보험 요양 여등에 상당한 것으로

인정되면 공단은 그 건강보험 요양 여등에 해당하는 액을 국민건강보험공단등에 청구할 수 있

음을 규정하고 있다.

185)법률 제8403호(2008.7.1시행)를 의미한다.
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기요양 여에는 재가 여186),시설 여187),특별 여188)등 3종류(동법 제23

조)가 있다

나.노인장기요양보험수 권의 제한

노인장기요양보험법은 장기요양 여의 제한이라는 표제하에 제1항에서는

제한 사유를 제2항에서는 상 제한사유를 제30조에서는 건강보험법상의

보험 여제한규정에 한 용을 규율하고 있다.

(1)자기책임에 의한 제한

공단은 장기요양 여를 받고 있거나 받을 수 있는 자가 ① 거짓이나 그 밖의

부정한 방법으로 장기요양인정을 받은 경우 ② 고의로 사고를 발생하도록 하거

186)다시 재가 여에는 ⓛ 방문요양-장기요양요원이 수 자의 가정등을 방문하여 신체활동 가사

활동등을 지원하는 장기요양 여,② 방문목욕 :장기요양요원이 목욕설비를 갖춘 장비를 이용하

여 수 자의 가정등을 방문하여 목욕을 제공하는 장기요양 여,③ 방문간호 :장기요양요원인 간

호사등이 의사,한의사 는 치과의사의 지시서(이하 "방문간호지시서"라 한다)에 따라 수 자의

가정등을 방문하여 간호,진료의 보조,요양에 한 상담 는 구강 생등을 제공하는 장기요양

여,④ 주·야간보호 :수 자를 하루 일정한 시간 동안 장기요양기 에 보호하여 신체활동 지원

심신기능의 유지·향상을 한 교육·훈련등을 제공하는 장기요양 여,⑤ 단기보호 :수 자를

보건복지부령으로 정하는 범 안에서 일정 기간 동안 장기요양기 에 보호하여 신체활동 지원

심신기능의 유지·향상을 한 교육·훈련등을 제공하는 장기요양 여 ⑥ 기타재가 여 :수 자

의 일상생활·신체활동 지원에 필요한 용구를 제공하거나 가정을 방문하여 재활에 한 지원등을

제공하는 장기요양 여로서 통령령으로 정하는 것이 있다.한편 통령령이 규정하는 기타재가

여는 수 자의 일상생활 는 신체활동 지원에 필요한 용구로서 보건복지가족부장 이 정하여

고시하는 것을 제공하거나 여하여 주는 것을 말한다(동법 시행령 제9조).

187)시설 여는 장기요양기 이 운 하는 「노인복지법」 제34조에 따른 노인의료복지시설(노인

문병원은 제외한다)등에 장기간 동안 입소하여 신체활동 지원 심신기능의 유지·향상을 한 교

육·훈련등을 제공하는 장기요양 여를 의미한다(동법 제23조 제2호).

188)특별 여는 도서ㆍ벽지등 장기요양기 이 히 부족한 지역 는 천재지변이나 그 밖에

이와 유사한 사유로 인하여 장기요양기 이 제공하는 장기요양 여를 이용하기가 어렵다고 인정

하는 자,신체ㆍ정신 는 성격등 일정한 사유로 인하여 가족등으로부터 장기요양을 받아야 하는

자가 가족등으로부터 방문요양에 상당한 장기요양 여를 받은 때에 지 하는 가족요양비(동법 제

24조),장기요양기 이 아닌 노인요양시설등의 기 는 시설에서 재가 여 는 시설 여에 상

당한 장기요양 여를 받은 경우 당해 장기요양 여 비용의 일부를 당해 수 자에게 지 하는 특

례요양비(법제25조),수 자가 「노인복지법」 제34조제1항에 따른 노인 문병원 는 「의료법」

제3조제2항 제3호 라목에 따른 요양병원에 입원한 때 장기요양에 사용되는 비용의 일부를 지 하

는 요양병원간병비(제26조)가 있다.
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나 본인의 법행 에 기인하여 장기요양인정을 받은 경우에는 장기요양 여를

단하거나 제공하지 아니하게 하여야 한다(법 제30조 1항).

(2) 조의무 불이행에 의한 제한

공단은 장기요양 여를 받고 있는 자가 정당한 사유 없이 공단의 자료제출등

의 189)요구에 응하지 아니하거나 답변을 거 한 경우 장기요양 여의 부

는 일부를 제공하지 아니하게 할 수 있다(법 제29조 제2항)

(3)보헙료 체납에 따른 보험 여의 제한

법 제30조는 건강보험법 제48조 제3항부터 제6항까지를 용하고 있으므로

보험료 체납시 보험 여수 권을 제한할 수 있다.

다.노인장기요양보험수 권의 조정

(1)타 법령 상호간의 조정

법 제30조는 건강보험법 제48조 1항 4호와 2항을 용하고 있으므로 업무상

는 공무상 질병·부상·재해로 인하여 다른 법령에 의한 보험 여나 보상 는

보상을 받게 되는 때와 보험 여를 받을 수 있는 자가 다른 법령에 의하여 국

가 는 지방자치단체로부터 보험 여에 상당하는 여를 받거나 보험 여에

상당하는 비용을 지 받게 되는 때에는 그 한도내에서 보험 여를 실시하지 아

니한다.

(2)제3자에 한 구상권 행사

공단은 제3자의 행 로 인한 장기요양 여의 제공사유가 발생하여 수 자에

게 장기요양 여를 행한 때 그 여에 사용된 비용의 한도 안에서 그 제3자에

189) 법 제60조와 제61조는 공단과 보건복지부장 는 시장·군수·구청장으로 하여 장기요양보험

가입자 는 그 피부양자 의료 여수 권자,수 자 장기요양기 에게 장기요양 여 제공내

용 확인,장기요양 여의 리·평가 장기요양보험료 산정등 장기요양사업 수행에 필요하다고

인정할 때 자료의 제출을 요구할 수 있다.
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한 손해배상의 권리를 행사하고 이 경우 장기요양 여를 받은 자가 제3

자로부터 이미 손해배상을 받은 때 그 손해배상액의 한도 안에서 장기요양 여

를 행하지 하는데 이 범 에서 보험 여수 권이 제한된다.

(3)노인장기요양보험법상 2이상의 복 여시 보험 여의 조정

노인장기요양보험법 시행규칙 제17조는 ‘장기요양 여 복수 지’라는 표

제하에 수 자는 재가 여,시설 여 특별 여를 복하여 받을 수 없

도록 하 고,다만 가족요양비 수 자 기타재가 여를 받는 경우에는 그러

하지 아니하도록 하 다. 한 재가 여 수 자의 경우에도 방문요양,방문목

욕,방문간호,주ㆍ야간보호 는 단기보호 여를 2가지 이상 동시에 받을 수

없도록 하 다.

라. 련문제(노인장기요양보험수 권의 제한 조정규정에 한 문제 )

1)과잉제한의 문제

사회보험에 있어 보험수 권이 제한된다 함은 사회보험에서 정한 보험사고

가 발생한 경우에도 보험 여 자체를 제공하지 않겠다는 것으로서 보험수 권

의 주체인 개인에 있어 차 한 문제가 아닐 수 없으며,특히 경제 사정등

으로 인해 사회보험 외에는 별다른 보호 수단이 비되어 있지 않을 경우에는

그 심각성이 더 하다고 할 수 있다.따라서 보험본질론에 입각한 것이든 아니

면 사회보험 정책 필요에 따른 것이든 그 제한은 필요최소한에 그쳐야하고

그 제한에 있어서도 사회보험공동체를 한 큰 가치를 지니고 있어야 할 것이

다.

그런데 노인장기요양보험법은 보험수 권의 제한에 있어 일정한 문제 을 가

지고 있다.동 법 제30조 제1항은「거짓이나 그 밖의 부정한 방법으로 장기요

양인정을 받은 경우와 고의로 사고를 발생하도록 하거나 본인의 법행 에 기

인하여 장기요양인정을 받은 경우에는 장기요양 여를 단하거나 제공하지 아

니하게 하여야 한다」라고 규율하고 있는데,이 법상 보험사고인 즉 ① 65세
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이상의 노인이 6개월 이상 동안 혼자서 일상생활을 수행하기 어렵다고 인정되

는 상황 는 ② 65세 미만의 자로서 치매·뇌 성질환으로 인해 6개월 이상

일상생활을 수행하기 어렵다고 인정되는 상황」을 고의로 만들거나 법행 에

의해 이를 만든 경우라고 볼 수 있는데,여기서 고의에 의해 사고가 발생한 경

우는 우연성이라는 보험본질론 에서 그 정당성과 의미를 찾을 수 있겠으

나,후단의 법행 가 구체 으로 무엇을 의미하는지는 의문이다.통상 으로

법행 라 함은 법질서 체의 입장과 객 으로 모순․충돌하는 경우를 의

미하는데,이 게 볼 경우 보험 여를 제한하는 사유가 범 하게 확 190)될

수 있다. 한 동조에 의한 보험 여제한은「제공하지 아니하게 하여야 한다」

라고 규정하고 있어 성질상 제한규정으로서 제한의 구성요건이 충족된

경우 반드시 제한하여야 하므로 더 큰 문제를 낳는다. 한 동 조항은 제한의

구성요건이 충족된 경우 「장기요양 여를 단하거나 제공하지 아니하게 하여

야 한다」고 규정하고 있는데,문리해석상 재 보험 여가 제공 에 있는 경

우에도 이를 단하거나 요양기 으로 하여 제공하지 않도록 하는 것을 의미

하는 것으로 해석될 수 있는데 이는 물 여가 보험 여의 상당부분을 차지하

고 있는 동 법상의 보험 여의 특성상 동 조항이 사회보험의 취지와 조화될 수

있을지 의문이다.191)

2)법규체계상의 문제

사회보험에 있어 보험 여의 재한의 문제는 권리 제한의 문제이므로 그 권리

를 제한함에 있어 엄격한 법치주의의 한계가 요구된다.즉 법률에 규정을 두고

나 임입법의 지의 원칙상 제한을 하 법령에 임하더라도 모법에 명확한

근거 규정이 있어야 한다.그런데 동 법은 장기요양보험법상 2이상의 복

여시 제한이 되는 경우를 모법상의 근거 규정 없이 시행규칙에서 규율하고 있

190)물론 동법은 인과 계를 요구하여 이를 통해 어느 정도 제한할 수는 있을 것이다.그럼에도 불

구하고 인과 계의 제가 되는 상이 무 범 해서 이를 인과 계라는 잣 로 타당한 여

제한을 할 수 있는지 의문이다.

191)즉 사회보험의 보험 여가 물 여인 경우에는 그 여가 갖는 특성상 보험 여자체는 제공하

되 추후 부당이득의 문제로 해결해야 한다.특히 보험 여가 실 으로 제공되고 있는 상황에서

는 더욱 그러할 수 있다.
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다(시행규칙 제17조).이는 다른 사회보험법이 당해 법률 내에서 2가지 이상의

여가 복되는 경우제한의 방법과 내용을 법률자체에 두는 방식을 취하는 것

과 다른 것으로서 입법 방식에 있어 개선이 필요하다고 생각된다.
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제3장 국민건강보험법상 건강보험수 권의 본질

제1 건강보험수 권의 법 성격

Ⅰ.건강보험수 권의 법 성질

건강보험수 권의 구체 내용 즉,수 권자,보험 여의 종류와 범 등은 법

률에 의하여 비로소 확정된다.한편 건강보험법은 제4장 이하에서 보험 여의

내용을 구체 으로 규정하고 있는바 피보험자 피부양자의 질병,부상,출산

등에 하여 보험 여를 한다고 규정하고 그 내용,건강보험의 개시시기,비용

의 일부부담에 하여 규정하고 있다.따라서 건강보험수 권은 법률에 의하여

이미 형성된 구체 인 권리라고 할 것이다192).다만 건강보험수 권이 입법을

통하여 주 권리로서 구체화된 권리라고 하여도 그것의 성질이 헌법상 사회

기본권으로서의 성격만을 갖는 것인지 아울러 재산권의 성격도 갖는 것인지

가 다른 문제 인데 우리 헌법재 소는 두 가지의 성격을 모두 정한다.

그런데 두 가지의 성격을 모두 정한다 하더라도 어떠한 면을 강조하느냐에

따라 법 의미는 다를 수 있는데 차례로 논한다.

1.사회 기본권으로서 성격이 갖는 의미

건강보험수 권의 법 성격에 논함에 있어 다른 사회보험수 권과 크게 다를

것이 없어 기본 으로 사회 기본권으로서 성격을 갖는다193).여기서 사회

192)우리 헌법재 소는 구 의료보험법 제31조 제1항이 규정하는 분만 여청구권의 성격과 련하여

"이른바 분만 여청구권은 와 같은 사회보장제도 사회보험으로서의 의료보험 여의 일종으로

의료보험법이라는 입법에 의하여 구체 으로 형성된 권리이다"라고 하 다(헌재 1997.12.24.선

고 95헌마390결정).

193)헌법재 소는 “국민에게 이러한 사회보장수 권은 헌법 제34조 제1항에 의한 인간다운 생활을

보장하기 한 사회 기본권 의 핵심 인 것이고 의료보험수 권은 바로 이러한 사회 기본권

에 속한다”고 하 다(헌재 2003.12.18.선고 2002헌바1결정).
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기본권으로서의 성격을 갖는다는 의미는 먼 입법자에게 폭 넓은 입법형성의

자유를 갖는다는 이다.즉 입법자는 피보험자인 국민이 납부하는 보험료라는

기여 과 국고부담을 제로 하여 이루어지는 건강보험제도의 한정된 재원으로

최 의 보험 여를 하기 해서는 국민의 부담수 ,국가의 재정상황이라는 한

계 하에서 여러 가지 정책 측면을 고려하여 보험 여의 우선순 를 정하게

되고,사회 ㆍ경제 여건에 따라 히 처하여 그 권리의 내용을 구체

으로 결정한다고 할 것이므로 건강보험수 권의 수 요건,수 권자의 범 ,

여 액등 그 구체 인 내용은 법률에 의하여 비로소 확정되며,그 결과 건강보

험수 권의 형성에 있어서 입법자는 폭넓은 형성의 자유를 가진다고 할 것이

다.따라서 건강보험을 통하여 가,어떠한 험에 해서,어떠한 종류와 내

용,그리고 어떠한 수 의 보호를 받을 것인가 하는 문제는 체 으로 입법자

에게 상당한 정도의 형성의 자유가 인정되는 역인 것이다194).한편 일단 입

법을 통하여 주 권리로 구체화한 경우라도 이 구체 권리는 국가의 재정

능력이나 다른 공공복리의 목 으로 다시 법률로써 축소ㆍ제한될 수 있는데,

여기서 건강보험수 권이 사회 기본권으로서의 다른 의미는 법원으로 하여

그 제한의 심사와 련하여 다른 기본권과는 달리 완화된 심사 척도로서의

역할을 수행한다는 것이다.따라서 범 한 입법재량을 가진 사회보험수 권

의 제한에 있어서는 그 결정이 히 자의 이거나,사회 기본권의 최소한

도의 내용마 보장하지 않은 경우에 한하여 헌법에 반된다고 할 것이다195).

2.재산권으로서 성격이 갖는 의미

건강보험법상의 보험 여는 가입자가 기여 의 형태로 납부한 보험료에 한

반 부의 성질을 가지고 있으며,보험사고로 래되는 가입자의 재산상의 부

194)헌재 2003.12.18.선고 2002헌바1결정

195)헌재 1999.4.29.선고 97헌마333.공무원연 법 제3조 제2항 헌확인 사건등에서 이러한 원칙

을 선언한 이후 다른 사회보험수 권 제한의 헌성이 문제된 사례에서 이를 인용하고 있는데,건

강보험사례에서는 표 으로 의 사례(헌재 2003.12.18.선고.2002헌바1)를 인용하 다.
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담을 보하여 주는 경제 유용성을 가지므로 건강보험수 권은 재산권의 성

질을 갖는다.건강보험의 보험재정은 가입자가 납부하는 보험료에 의하여 부

분 형성되는바,국고의 일부 지원이 있다는 사실은 건강보험수 권의 재산권

성질을 인정하는 데 장애가 되지 않는다.이와 련 공법상 권리가 재산권을

인정되기 해서는 사 유용성,수 자의 상당한 자기기여,수 자의 생존 확

보에 기여하여한다196).건강보험법상의 보험 여는 가입자가 기여 의 형태로

납부한 보험료에 한 반 부의 성질을 갖는 것이고 본질상,보험사고로

래되는 가입자의 재산상의 부담을 보하여 주는 경제 유용성을 가지므로 의

료보험수 권은 재산권의 성질을 갖는다.헌법재 소도 법률에 의하여 구체

으로 형성된 건강보험수 권에 하여 이를 재산권의 보장을 받는 공법상의 권

리로서197)헌법상의 사회 기본권의 성격과 재산권의 성격을 아울러 지니고 있

는 것으로 보았다.여기서 건강보험수 권이 재산권으로서 성격을 갖는다는 의

미는 건강보험수 권의 제한과 련하여 헌법 제37조 제2항의 공공복리를 하

여 제한될 수 있는 것이나 만일 그 제한이 과도하여 의료보험수 권의 본질을

침해한다면 그 헌성이 문제될 수 있는데,법원에 있어 심사기 으로 즉 재산

권의 본질을 침해하는지 여부를 검토함에 있어서는 보험 여 제한의 목 이 정

당한지,수단이 상당한지,그 제한이 필요한 최소한의 범 에 그치는 것인지,

그리고 법익간의 균형을 유지하고 있는지등을 살펴보아야 하는 것으로서,198)

196)헌재 2000.6.29.선고 99헌마289에서는 “공법상의 권리가 헌법상의 재산권보장의 보호를 받기

해서는 다음과 같은 요건을 갖추어야 한다.첫째,공법상의 권리가 권리주체에게 귀속되어 개인

의 이익을 하여 이용 가능해야 하며(사 유용성),둘째,국가의 일방 인 부에 의한 것이 아

니라 권리주체의 노동이나 투자,특별한 희생에 의하여 획득되어 자신이 행한 부의등가물에 해

당하는 것이어야 하며(수 자의 상당한 자기기여),셋째,수 자의 생존의 확보에 기여해야 한다.

이러한 요건을 통하여 사회부조와 같이 국가의 일방 인 부에 한 권리는 재산권의 보호 상

에서 제외되고,단지 사회법상의 지 가 자신의 부에 한 등가물에 해당하는 경우에 한하여 사

법상의 재산권과 유사한 정도로 보호받아야 할 공법상의 권리가 인정된다.즉 공법상의 법 지

가 사법상의 재산권과 비교될 정도로 강력하여 그에 한 박탈이 법치국가원리에 반하는 경우에

한하여,그러한 성격의 공법상의 권리가 재산권의 보호 상에 포함되는 것이다”라고 시하고 있

다.

197)헌재 1999.4.29.선고 97헌마333.

198)헌재 2003.12.18.선고 2002헌바1결정에서는 “이 사건 법률조항은 보험 여의 제한 사유인 ‘범

죄행 '에 고의나 과실에 의한 것 이외에 경과실에 의한 것까지 포함하고 있는바,고의· 과실

을 제외한 경과실범의 경우에는 그 비난가능성이 상 으로 낮으며 우연히 발생한 경과실에 의
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그 제한에 있어 사회 기본권에 비해 과잉 지의 원칙으로 표되는 엄격한 법

치주의 제한을 받게 되는 것이다199).

Ⅱ.사회보험으로서 건강보험의 필요성과 특성

질병문제는 오래된 사회문제이며 사람들에게 높은 의료비용을 부과하고，그

기간 동안 근로소득이 단되어야 한다는 이 의 부담을 주어왔다.따라서 질

병문제 때문에 발생하는 비용부담에 응하기 해 19세기 부터 서구 선진자

본주의 국가들에서는 상호부조기 이나 우애조합등을 발달시켜 왔다200).이러

한 자구노력들이 공 의료보장체계로 환된 것은 1883년 독일 비스마르크 입

법201)부터이다.이 입법을 통해 질병문제는 사회 험으로 규정 되어 사회보

한 범죄행 에 기인한 보험사고에 하여 보험 여를 하는 것이 의료보험의 공공성에 반된다고

보기 어렵다.보험재정의 공공성을 유지하기 하여 범죄행 에 기인한 보험사고에 하여 보험

여를 하지 않는 것은 고의범과 과실범의 경우로 한정하면 충분하므로,여기에서 더 나아가 경과

실범에 의한 보험사고의 경우에까지 의료보험수 권을 부정하는 것은 기본권 제한에 있어서의 최

소침해의 원칙에 어 나며,나아가 보호되는 공익에 비하여 침해되는 사익이 히 커서 법익균

형의 원칙에도 어 나므로 이는 재산권에 한 과도한 제한으로서 헌법에 반된다.경과실의 범

죄로 인한 사고는 개념상 우연한 사고의 범 를 벗어나지 않으므로 경과실로 인한 범죄행 에 기

인하는 보험사고에 하여 의료보험 여를 부정하는 것은 우연한 사고로 인한 험으로부터 다수

의 국민을 보호하고자 하는 사회보장제도로서의 의료보험의 본질을 침해하여 헌법에 반 된다”라

고 시하 다.

199)물론 우리 헌법재 소는 종래 사회보험수 권이 재산권과 사회 기본권이 혼재되어 있음을 강조

하여 일반 재산권의 헌 심사와는 달리 범 한 입법형성의 측면이 있음을 고려하여 완화된

형태의 심사기 을 용하여 왔으나(특히 헌재는 공무원연 법의 헌여부를 다툰 사례에서 완화

된 심사기 을 가지고 헌성여부를 단하 으며 표 인 사례로는 헌재 1999.4.29.선고 97헌

마333;헌재 2003.9.25.선고 2001헌마93등이 있다),최근에는 구 국민의료보험법 제41조 제1항

헌확인사건과 공무원연 법 제64조 제1항 제1호 헌소원 사건에서 사회 기본권과 별도의 헌법

상 재산권에 배되는지에 해 심사를 하 다(헌재 2003.12.18.선고,2002헌바1;헌재 2007.3.

29..선고 2005헌바33사건).

200)이두호,차흥 ,엄 진,배상수,오건식,『국민의료보장론』,나남출 ,1992,24면.

201)1883년 독일 비스마르크 질병보험법은 세계 최 의 사회보험이며,질병 문제에 한 첫 번째 국

가 응이었음에도 최 의 질병보험제도는 보편 으로 용된 것이 아니라 특수한 산업 컨

채취산업,수송업,건설업,제조업,기계무역업등에 한정 되었으며,특정한 소득(연간 2천 마르크)이하

의 노동자만을 강제가입 상으로 하 다.이는 기 의료보험을 도입한 국기들의 원형이 된다.나

아가 보험행정조직은 지방분권을 기 로 하는데，각 지방의 질병 고가 직업을 단 로 하여 형성
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험제도의 주 상이 되어 왔으며，1911년 국의 국민보험법 제정을 통해 국

으로 단일한 국가보험 형태로 정착되기 시작한 이후202)19세기 말과 20세기

에 걸쳐 격히 확산되게 되었다.203)여기서 의료보장의 수단으로서 건강보

험이 왜 격히 확장 될 수 밖에 없었는지에 한 의문이 드는데,그에 한

해답으로는 재화로서 의료서비스가 갖는 특수성의 에서 근할 수도 있겠

고,각국의 정치․경제 상황이 처한 환경에서 비롯된 측면에서 근할 수도

있겠다.여기에서는 자의 의료서비스의 본질상 왜 집합 의료보장이

필요한 것인지에 해 논하고자 한다204).

1.집합 의료보장제도의 필요성

가.의료서비스의 특수성

의료서비스는 보통의 재화나 서비스와는 다른 특수한 성격을 가진 것으로 많

이 언 되고 있다205).이러한 특수한 성격으로 국가 내지 사회의 집합 개입

되어 질병보험을 리하 다 따라서 기 마다 일정 정도 보험료나 여의 수 에서 차이가 있었

다.이러한 직역단 의 행정조직체계는 비교 일 부터 의료보험제도가 도입된 국가들의 특징이

된다.보험 여는 임 의 50%를 최 13주까지 보 해 주는 여와 의료진에 의한 물서비

스로 구성되었는데, 물서비스는 각 기 들과 계약을 맺은 의료진들에 의해 제공되었으며,의료진

들은 담당환자수를 기 로 하여 비용을 기 으로부터 일시불로 지불받았다(이인재 외 3인,앞의

책,172면 이하 참조)

202)자세한 내용은 석,복지국가의 기원,25면 이하 참조,한편 1911년 국의 국민보험법은 약

간의 외 경우를 제외한 모든 노동자들의 강제가입을 규정하고 있었으며,운 체제는 기존의

우애조합을 기 로 한 기 들에 의해 이루어졌지만 독일과 같이 직업에 따른 차별화는 채택되지

않았다.오히려 직업보다 연령 에 따른 기 조직화가 이루어졌으며, 여는 동액기여와 동액

여를 기 로 운 되었고， 물 여에 있어 의료진에 한 결제방식은 규정되지 않았지만 개

담당 환자수를 기 로 한 결제방식이 채택되었다.

203)한편 1970년 복지국가의 기가 선진 자본주의국가들에 나타나면서 의료보장제도도 변화의 과

정을 거치고 있는데,이는 주로 과다한 의료비용을 억제하기 수단을 강구하기 한 것에서 비롯된

다,주된 내용으로는 환자본인부담 의 인상,의료서비스 이용비용의 결제방식의 변화등이다(

석,독일사회보장법과 사회정책,52～54면 참조)

204)후자의 문제는 가변 인 상황에 향 받기 쉽기 때문에 오히려 의료서비스의 본질론 에서

근을 시도하고자 하는 것이다.

205)의료서비스의 특수성을 논하기 일반 으로 의료보장은 다른 사회보험 로그램들과 달리 계

약당사자는 아니지만 당사자 못지않게 요한 역할을 담당하는 의료기 들이 간의 서비스 달
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이 필요하고,의료보장제도가 발달되어야 한다고 주장한다.반면 일부 학자들은

의료서비스의 특수성을 부정하기도 한다.즉 의료 서비스는 보통의 재화나 서

비스와 구별되는 고유한 특성을 갖는다고 보기 힘들며,따라서 정부개입이 경

쟁시장의 성립을 해하는 요인을 제거하는 수 에서만 허용되어야 한다고 주

장한다.이들은 의료서비스 이용에 한 개인의 책임을 강조하고 집합 의료

보장보다는 시장에 의료를 맡기는 것을 주장한다.따라서 의료의 기본 특성

을 악하는 것은 집합 의료보장제도가 과연 필요한 것인가를 단할 수 있

는 근거를 제공해 다는 측면에서 매우 요하다.만약 의료서비스가 다른 재

화나 서비스와 구별되는 고유한 특성이 존재하지 않는다면,굳이 사회 책임

하에 집합 으로 공 하지 않고 시장에 맡겨 놓을 수도 있을 것이다.그러나

많은 연구들은 의료서비스가 시장에 맡겨 놓을 수 없으며,사회 책임이 제공

되어야만 할 특성들이 존재함을 지 하고 있다206).

나.수요의 불확실성

의료서비스의 특성은 개별 수요자들은 의료서비스에 한 미래의 수요를 측하

기 힘들다는 것이다.소비자들이 자신의 효용을 극 화하기 해서는 미래의 수요

에 한 완 한 정보를 필요로 한다207).반면 의료서비스는 이와 같이 미래수요를

측하는 것이 매우 어렵다.그 가장 큰 이유는 의료서비스의 제조건이 되는 질

병발생 확률을 개인 차원에서 측하는 것이 매우 어렵기 때문이다.즉 자신이

자로 개입하게 된다.따라서 의료보장제도의 요한 특정은 서비스 제공자로서의 의료기 과의

계가 존재한다는 것이며，이는 의료보장 제도를 다른 제도에 비해 복잡하게 하는 요인으로 작용

하고 있다( 석,“국민건강보험의 법률 계-헌법 근의 가능성-”,『의료법학』 제2권 제1호,

한국의료법학회,2001,277면 이하).

206)아래의 내용은 주로 신수식,『사회보장론』,박 사,1986,28면 이하;이두호 외 4인,앞의 책,

124면 이하;김태성,성경룡,『복지국가론』,나남출 ,1993,98면 이하 ;이인재 외 3인,앞의 책,

나남출 ,2008,165면 이하 ;Gordon,MargaretS,SocialSecurity Policies in Industrial

Countries:AComparativeAnalysis,CambridgeUniv.Press,1988을 참조하 다.

207) 컨 가족들의 월평균 식비는 어느 정도이며 언제 시 장에서 식료품을 구입해야 하는지,자동

차의 내구연한은 얼마이며 교체를 해서는 얼마만큼의 돈을 언제까지 마련해야 하는가， 겨̀울을

나기 해서 동내의는 몇 벌 정도 필요한가등 미래의 수요를 측할 수 있을 때 완 한 소비생활

을 할 수 있다(이인재 외 3인,앞의 책,166면)
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언제 어떠한 질병에 걸리거나 부상에 처할 것을 측하는 것은 매우 힘들며,나아

가 얼마만큼의 의료비용이 소요되는 질병에 걸릴 것을 측하는 것은 더더욱 어렵

다.따라서 개별 인 수요 측이 어려운 만큼，질병발생시 충분한 비책을 마련

해 놓지 못한 개인들이 얼마든지 발생할 수 있다.개별 치원에서 의료서비스에

한 수요의 측은 거의 불가능하지만 특정 공동체 수 즉 지역사회나 국가의 수

에서 과거의 자료를 사용하면 일정 정도의 질병발생률을 측하거나 의료비용

정도를 측하는 것은 가능하다.즉 이러한 특정 공동체 단 의 집합 재원마련을

통해 개별 차원에서 측 불가능한 의료수요에 응하는 것은 어느 정도 가능하

다는 것이다208). 

다.불완 한 정보

시장을 통한 상품의 수요와 공 이 원활히 되기 한 제조건 하나는 상품

에 해 수요자들이 충분한 정보를 갖고 있어야 한다는 것이 다.그런데 의료서비

스는 이러한 조건을 충족시키기 힘들다.먼 소비자들은 스스로 의료서비스가 필

요한 상태인지，어떠한 종류의 의료서비스가 필요한 상태를 단하기 힘들다209).

따라서 의료서비스에 있어 소비자들이 서비스에 한 충분한 정보를 갖고 소비자

주권을 행사하기는 매우 어렵다. 체로 사람들이 재화나 서비스를 구입할 때 완

한 정보를 갖고 행동하지는 않는다.한편 다른 재화나 서비스와 의료서비스가 다른

은 잘못 구매했을 경우 발생하는 타격이 다른 서비스와 비교되지 않을 정도로

치명 이며, 한 환불이나 교체가 쉽지 않다는 것이다.나아가 의료서비스에 해

소비자가 갖는 다른 정보의 비 칭성의 문제는 의료서비스의 가격 문제이다.즉

사람들은 문 인 과정으로 진행되는 의료행 의 정확한 가격을 산출하기 힘들기

208)이러한 미래수요의 불확실성이 반드시 공 의료보장제도의 필요성으로 귀결되는 것은 아니다.

왜냐하면 미래수요의 불확실성만이 존재할 경우 개별 선택에 의한 민간보험을 이용할 수 있기

때문이다.그러나 질병은 상당한 경우 생명의 험을 래하거나 장애를 유발하기 쉽다는 에서

개인 차원의 보험가입으로 해결하기에는 하지 않은 특성을 갖고 있다.

209)즉 사람들은 많은 경우 재 질병에 걸려 있는지 모르는 경우가 많으며,정확하게 어떠한 이상

이 있는지，어떠한 종류의 의료서비스를 필요로 하는지를 알지 못한다.사람들의 건강상태,질병의

종류,필요한 의료서비스에 한 지식들은 주로 공 자인 의사들에 의해 거의 일방 으로 단되

고 결정되는 것이 보통이다.
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때문에 부분 공 자들에 의해 결정된 가격에 의존하게 된다.이와 같이 불완 한

정보가 존재할 경우 효율 시장의 작동은 기 하기 힘들다.이러한 상황에서는 소

비자 신 의료서비스에 한 정보를 많이 갖고 있는 제3자 컨 국가의 문행

정기 이 개입하여 의료서비스의 수요자와 공 자 간의 불균형 정보에서 나오는

문제들을 해결해야 하는 실 인 필요성이 존재 한다210).

라.외부효과의 존재

 

시장에서 사람들이 재화나 서비스의 거래를 통해 다른 사람들의 후생에 향을

미치며，이는 가격의 변화를 통해 반 된다.그러나 어떤 행 들은 다른 사람들에

게 의도하지 않은 편익이나 손해를 가져다주면서도 시장을 통한 어떠한 가도 지

불하지도 않는 것들이 있는데,이를 외부효과라고 한다.만약 의도하지 않은 편익

을 주었거나 손해를 주었을 경우 ‘외부비경제’라고 한다.외부효과가 존재할 경우

시장은 사회 비용과 사 비용간의 불일치 때문에 효율 으로 작동되지 못한다.

만약 외부비경제가 존재한다면 사회 비용보다 사 비용이 기 때문에 필요 이

상의 상품이 공 된다211).반면,외부경제가 작용하는 재화는 사 편익이 사회

편익에 비해 월등히 기 때문에 사회 으로 서비스가 충분히 공 되지 못한다.따

라서 외부비경제의 경우 필요 이상의 재화나 서비스가 공 되므로 사회 규제가

요구되며,외부경제가 용되는 재화나 서비스의 경우 사회 으로 한 수 보다

게 공 되므로,집합 공 이 요구된다.의료서비스는 다음의 두 가지 측면에서

외부 효과를 발생시킨다.첫째, 염병 질환과 련된 방과 치료이다.이러한 종

류의 의료서 비스는 다른 사람들의 후생에 결정 향을 미치며，따라서 공공보

건 사업들은 외부경제 효과를 갖는다.둘째,보건의료 분야연구들이다.즉 특정한

의료연구 분야의 업 이 갖는 사회 편익은 지 하지만 공 조치가 취해지지 않

을 경우 사 비용이 지나치게 크게 되므로 거의 이루어지지 않을 가능성이 높

다212).이와 같이 외부경제를 발생하는 의료서비스의 경우 항상 사회 으로 한

210)김태성,성경룡,앞의 책,98～101면

211) 컨 자동차생산은 자동차 생산비용뿐 아니라 공기와 하천을 오염시키는 사회 비용을 야기

할 수 있다.그러나 생산자는 사회 비용이 아니라 사 비용으로 계산하기 때문에 필요 이상의

자동차를 생산할 수 있다(김 식 외 3인,앞의 책 129면).



- 87 -

수 보다 게 공 되기 쉽다.따라서 집합 의료서비스의 공 이 요구된다.

2.사회보험으로서 건강보험의 특성

가.의의

인간은 사회생활을 함에 있어 항상 측할 수 없는 우발 인 사고가 발생할 수

있다.이와 같은 사고에 비하기 하여 축,보험등의 비책이 있지만 이것만

으로는 이러한 것으로는 인간의 욕구를 안 하게 충족시킬 수는 없다.특히 질병․

부상․분만 는 사망등에 비한 비책에 있어 일반보험으로는 일정한 한계가

있음은 앞서 살펴 본 바와 같다.즉 사보험의 경우 사 계약에 의해 보험 계가 이

루어지기 때문에 질병․부상의 개연성이 높은 자는 수의 법칙에 따라 보험자는

이를 기피할 가능성이 높고,개인에게 있어 질병 는 부상은 본질상 그 험의 크

기나 발생시기를 측할 수 없고,개인에 따라서는 이러한 험에 처할 수 있는

경제 능력이 있는 자도 있으나 부분의 경우 개인이 의료비 체를 부담하는데

에는 일정한 한계가 있다.그 경과 소득계층별․성별․연령별 직업별로 의료 서

비스의 이용에 차이가 심회되고 사회 불안의 한원인 될 뿐만 아니라 국민의 질

병이나 사망은 국가 노동의 생산성 증 에도 큰 향을 다고 볼 수 있다.이

러한 사회 불안을 해소하고 국민의 질병․부상에 한 방․진단․치료․재활

과 출산․사망 건강증진에 하여 보험 여를 실시함으로써 국민보건을 향상시

키기고 사회보장을 증진하기 해 극 인 여가 필요로 하게 되는데,이와 같은

목 을 달성하기 한 제도 장치가 건강보험제도인 것이다.이처럼 건강보험제도

는 개인의 질병․부상등에 한 의료욕구(need)를 사회 책임으로 충족하는 방식

이다.

나.건강보험의 특성

212)이두호 외 4인,앞의 책,128면
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건강보험법에 의한 건강보험제도가 지니고 있는 사회보험으로서 구체 인 성격

은 아래와 같다.

(1) 국민보험

연 으로 사회보험의 용 상은 기에는 근로자 으나 그 후 사회 ․경제

인 여건의 변화에 따라 자 업자가 추가되고 다시 일반국민에게까지 확 되었

다213). 행 건강보험은 근로자,공무원․교직원 지역의 주민을 모두 그 용의

상으로 하고 있기 때문에 국민보험의 성격을 가진다.

(2)강제보험

일반 으로 사보험은 임의보험인데 반하여,사회보험은 강제보험의 성격을 가진

다.건강보험 한 가입이 강제되는 강제보험에 속한다.건강보험이 강제보험의 방

식을 채택하게 된 것은 보험 여를 받아야 할 자가 소득등의 이유로 보험료 납

부가 곤란한 경우에도 이를 강제 용 상으로 함으로써 사회보장의 이념을 실 하

기 한 취지이다214).

(3)단기보험

건강보험은 연 보험과 달리 단기보험에 속한다.여기서 단기보험이라 함은 1회계

연도의 지출을 정215)하여 보험료가액을 확정하고,그 지 기간도 비교 단기에

속함을 의미한다.216)

213)정홍기,조정찬,『국민건강보험법(제3 )』,한국법제연구원,2005,19면.

214)김유성,앞의 책,236면,이러한 특성은 보험 여의 제한의 경우에 큰 의미를 갖는다.

215)국민건강보험법 제33조 제1항.

216)사회보험 질병보험과 실업보험은 단기보험에 속하고 연 보험은 장기보험에 속한다(김유성,

앞의 책,237면)
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제2 국민건강보험법상 보험 여의 종류와 내용

건강보험법에서는 건강보험의 수 요건․수 권자의 범 ․ 여 액등을 법

률 는 법률의 임에 의하여 규율하고 있다.건강보험법은 제4장에서 보험

여의 내용을 구체 으로 규정하고 있는 바,피보험자 피부양자의 질병․부

상․출산에 해 보험 여를 한다고 규정하고 그 내용,건강보험의 개시시기,

비용의 일부 부담에 하여 규정하고 있다217)라고 할 수 있다.

Ⅰ.보험 여의 종류

보험 여란 건강보험의 용을 받는 가입자 피부양자의 질병․부상에

한 방․진단․치료․재활과 출산․사망 건강증진에 하여 법령이 정하는

바에 의하여 보험자인 공단이 각종 형태로 실시하는 의료서비스등을 말한

다218).건강보험법에 의한 보험 여는 법정 여와 재량 여 부가 여로 나

수 있다219).먼 법정 여란 법률의 규정에 의하여 보험 여의 지 이 의

무화되어 있는 여를 말하며,법정 여에는 법 제39조의 요양 여,법 제44조

의 요양비,법 제47조의 건강검진이 이에 해당한다. 한 재량 여에는 여의

종류가 법률에 열거되어 있지만 그것을 지 할 필요성이 있는가에 한 단은

보험자의 재량에 맡겨져 있는 것으로서 행법상으로는 법 제46조상 장애인 보

장구 여가 이에 해당하며 재 시행하고 있다.마지막으로 부가 여란 법률에

서 정한 여 외에 부가하여 실시하는 여로서 그 시행여부를 통령령에

임하고 있는 것으로서,법률상으로는 장제비와 상병수당이 정되어 있으나(법

217)이러한 의미에서 건강보험법상 건강보험수 권 는 요양 여청구권은 헌법․법률에 의하여 이

미 형성된 구체 인 권리이다. 석 외 2인,앞의 책,164면 이하 참조.

218)김유성,앞의 책,254면.

219)김유성교수는 보험 여의 종류와 련하여 크게 법정 여와 임의 여로 나 고 ① 보험자가 법

이 정하는 방에 따라 일정한 보험사고에 하여 지 하는 여를 법정 여로 ② 여의 종류는 법

으로 정하져 있으나 그 여 실시 여부가 보험자에게 임되어 있는 것을 임의 여 는 부가

여라고 한다(김유성, 의 책,254면).
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제45조), 행법상으로는 요양 여외에 부가하여 실시되는 출산 진료비만을

규정하고 있다.이하에서는 보험 여와 련하여 요한 비 을 차지하는 요양

여를 심으로 살펴보고자 한다.

Ⅱ.건강보험법상 요양 여제도

1.의 의

건강보험법(이하 ‘건강보험법’)상 요양 여라 함은 가입자 피부양자의 질

병․부상․출산등에 하여 ① 진찰․검사 ② 약제․치료 재료의 지 ③ 처

치․수술 기타의 치료 ④ 방․재활 ⑤ 입원 ⑥ 간호 ⑦ 이송을 제공하는 것

을 말한다.한편 건강보험법은 요양 여의 방법․ 차․범 ․상한등 요양 여

의 구체 기 은 보건복지부령에 임220)하도록 하 는데,그에 따라 국민건

강보험요양 여의기 에 한규칙(이하‘요양 여기 규칙’)이 제정․시행되고 있

으며,특히 요양 여의 범 와 련하여서는 동 규칙은 법 제39조 제3항의 규

정에 의하여 요양 여의 상에서 제외되는 사항(비 여 상)221)을 제외한 일

체의 것(단 약제를 제외한다)222)으로 하되,요양 여의 상을 다시 여목록

표223)로 정하여 고시하고 있다.

220)요양 여의 방법․정차․범 ․상한등을 규격화시킨 본 조의 취지에 해 ① 사회보장의 측면을

강조한다면 요양 여는 가능한 한 넓게 인정되어야 하겠지만 범 를 무 확 하다보면 과 한

경비를 요하게 되어 도리어 의료비를 조달 할 수 없는 자 에게는 사회보장으로서 의료보장이 무의

미할 수 밖에 없기 때문임을 강조하는 견해(김유성, 의 책,255면)와 ② 상병의 범 를 규격화

내지 제한하는 것은 의료의 본질에 반한다는 견해(박홍규․곽노 ,『사회보장법』,한국방송 학

교출 부,1996,108면)가 있다.

221)국민건강보험요양 여의기 에 한규칙 제9조 제1항에 따른 별표 2.

222)국민건강보험요양 여의기 에 한규칙 제8조 제1항 1호.단 약제의 경우에는 다른 요양 여와

달리요양 여 상으로 결정 는 조정되어 고시된 것으로 한다(국민건강보험요양 여의기 에 한

규칙 제8조 제1항 2호).

223)보건복지부고시 제2008-113호,건강보험요양 여행 그 상 가치 수.
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2.요양 여 상

요양 여를 실시하는 사유는 질병․부상 출산이다.이는 보험사고,사회

험발생 요보호상태등 보험 여의 지 사유가 발생한 경우를 가리킨다.

가.질병(법 제39조 제1항)

일반 으로 의학상224)질병의 개념은 신체의 부분․조직․장기의 정상 기

능․구조의 장애로 일어나는 일련의 특징 증상을 가진 일정한 병 과정으로

정의하고 있다.그런데 이러한 질병의 개념은 의학기술의 발달에 따라 종래 발

견하지 못한 질병이 새로 발견될 수도 있고,그 을 어디에 두느냐에 따라

변화할 수 있다. 재 실무상으로는 WHO 국제표 질병ㆍ사인분류 기

(InternationalClassificationofDiseases-‘ICD’)를 기 로 하여 작성된 ‘한국표

질병·사인분류’가 사용되고 있는데 이 한 정기 인 갱신225)을 통해 보완․

수정되고 있는 것으로 인 기 은 아닐 것이다.한편 법 제39조 제1항에

서 말하는 질병이 개념 으로 에서 언 한 의학상의 질병인지 아니면 다

른 의미의 질병인지가 문제 될 수 있다.

(1)건강보험법상 독자 인 질병개념이 존재한다는 견해

동설226)은 질병의 사회성을 강조하면서 의학 의미의 질병에 한 개념이해

가 논의의 출발 이 될 수 없다고 하면서, 행법 유일하게 질병개념의 단

서를 제공하는 규범인 국민건강보험 요양 여기 에 한 규칙(요양 여기 규

칙)을 심으로 질병의 개념을 근하다.이에 따르면 법 제39조 제3항과 요양

224)의학상 인용되는 질병의 개념은 “A diseaseisanabnormalconditionofanorganism that

impairsbodilyfunctions,associatedwithspecificsymptomsandsigns”로 정의 된다.Dorland's

MedicalDictionary,2007참조.

225)WHO의 ICD의 경우에도 10차례의 개정을 통해 재(2007년)에 이르고 있으며,한국표 질병·사

인분류는 2007년 7월2일 통계청 고시 제 2007-4호로 제5차 개정 고시되어,2008년 1월 1일부터 시

행되고 있다.

226) 석,앞의 책,226～236면 참조.



- 92 -

여기 규칙상의 비 여 상의 반 해석을 통해 질병에 한 몇 가지 징표를

밝히고 있는데,비정상 인 신체․심리 정신상태,치료의 필요성,치료의 가

능성을 들고 있다.

(2)의학 기 과 동일시하는 견해

동설은 우리 건강보험법 법 제39조 1항의 질병은 의학상 질병개념과 동일시하

거나 그에 하는 것으로 본다227).즉 동설은 의학상 질병과 요양 여로 보호

되는 질병은 서로 다른 개념으로서,이는 법 제39조 제3항이 업무 는 일상생

활에 지장이 없는 질환등은 요양 여의 상에서 제외하고 있는 규정의 해석상

법 제39조 제1항은 보다 폭넓게 해석되어져야 하며,건강보험법상 독자 인 질

병개념이 존재한다는 견해에 따르면 법 제39조 제3항에 따라 제정된 국민건강

보험요양 여규칙상의 비 여 상은 질병이 아닌 것으로 이해하나,실제 동 규

칙은 비 여 상에 있어 “~각목의 질환”으로 정하고 있으므로,이 한 질

병으로 이해되어야 한다는 것이다.228).

(3)요양 여의 상으로서 질병과 비 여의 상으로서 질환

건강보험법 제39조 제1항의 해석과 련하여 건강보험법상 독자 인 질병개

념이 존재한다는 견해에 의하면 질병의 사회성에 한 에서 건강보험법상

질병에 한 개념 징표를 찾고 있다는 에서 그 자체로 의미가 있으나,오히

227)정홍기․조정찬,앞의 책,290면.

228)이는 최근 우리 법원이 비만치료가 이법 상의 요양 여에 해당되는지와 련하여 취한 태도로서

“의학 으로 비만은 비정상 인 체지방의 증가로 인해 사장애가 유발된 상태를 말하는바,다양

한 요인들이 비만을 래하고,비만은 매우 다양한 질병을 유발한다.그에 따라 세계보건기구

(WHO)도 “비만은 병이고 그것도 장기 인 투병이 필요한 질병이다”라고 규정하고 있음을 언 한

후 “질병에 한 법 제39조 제1항 각호의 ‘치료’는 요양 여규칙 [별표 2]에 규정되어 있지 않은

한 요양 여의 상이 된다.그런데,앞서 인정한 사실에 의하면,‘비만’도 질병에 해당한다고 이

상당한바([별표 2]제1호 가목은 ‘단순한 피로 는 권태’마 도 질병에는 해당하는 것으로 보고

이를 비 여 상으로 규정하고 있다”라고 하여 동 조의 질병이 의학 개념에 근거하고 있음을 밝

히고 있다(서울행정법원 2006구합10856업무정지처분취소,2006구합17666(병합) 요양 여비용 환

수처분 취소 사건,한편 동 사건은 보건복지부장 이 항소한 서울고법 2007 22377원심 결을

인정한 취지의 항소기각결정이 있었고,그 후 법원 2008두3524사건에서 심리불속행으로 인한 기

각결정으로 확정되었다.
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려 이러한 문제는 의학 질병 개념 가운데 동 법상의 요양 여로서 보호 가치

가 있는 것인지의 문제로 보아야 할 것이다.즉 동조 제2항은 제1항을 제로

하여 요양 여의 방법․ 차․범 ․상한등 요양 여기 을 보건복지가족부령

으로 정하도록 하 으며,다시 제3항은 요양 여의 범 와 련하여 제1항의

질병 업무 는 일상생활에 지장이 없는 질환등은 요양 여의 상에서 제

외할 수 있음을 규정하고 있다.여기서 입법자는 제39조 제1항에서는 ‘질병’을

제3항에서는 ‘질환’이라는 다른 표 을 통해 이를 구별하려고 하는데,즉 제39

조 제1항의 질병가운데 일정한 질환은 요양 여의 상에서 배제하겠다는 것으

로서 질병에 한 극 인 개념정의 보다는 요양 여에서 배제되는 질환이라

는 소극 징표를 제시한 것이라고 보여진다.여기서 소극 징표는 비단 비

여의 상이 되는 기 으로서 뿐만 아니라 요양 여의 상이 되는 기 으로서

역할을 수행하는데, 행 건강보험법은 요양 여의 상이 되는 질병과 요양

여의 상에서 제외되는 질환의 법 기 으로 제39조 제3항에서 ‘업무 는

일상생활에 지장이 있는지 여부’를 제시하고 있는 것이다.결국 질병 업무

는 일상생활에 지장이 있는지 여부에 따라 건강보험법상 요양 여의 상이

되는 지가 결정되는 것이다

1)질병의 사회성

여기서 건강보험을 통해 보호되는 질병이 되기 한 제로서 먼 살펴보아

야 할 것은 사회보험이 왜 질병을 사회 험의 산물로 보았는가에 있다.이

는 곧 질병이 왜 사회 험의 성격을 갖는가에 한 문제일 수 있는데, 앞

서 언 한 것처럼 질병 그 자체가 갖는 무차별성과 경제 부담뿐만 아니라,2

차 인 효과인 근로능력상실을 통한 소득의 감소 이를 통한 생활유지의

장애요인 다른 사회보험이나 사회보장기회의 상실에서 찾을 수 있겠다.229)

2)업무 는 일상생활에 지장이 있는 질환

의 에서 요양 여의 상으로서 질병이 되기 한 기 으로 법 인 측

229) 석,한국사회보장법론,226면
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면에서 법 제39조 제3항의 반 해석상 “업무 는 일상생활에 지장이 있는 질

환”을 제시하고 있다.즉 사회보험의 상인 사회 험의 산물로서 질병이

되기 해서는 의학 개념인 신체의 부분․조직․장기의 정상 기능․구조의

장애로 일어나는 일련의 특징 증상을 가진 일정한 병 증상 업무 는

일상생활에 지장이 있는 질환이어야 하는 것이다230).

따라서 요양 여기 규칙상 비 여 상으로서 표1이 의미하는 일상생활에 지

장이 없는 경우에 실시 는 사용되는 행 ·약제 치료재로서 단순한 피로

는 권태 주근깨·다모(다모)·무모(무모)·백모증(백모증)·딸기코(주사비)· (모

반)·사마귀·여드름·노화 상으로 인한 탈모등 피부질환 발기부 (impotence)·불

감증 는 생식기 선천성기형등의 비뇨생식기 질환 단순 코골음 단순포경

(phimosis),검열반등 안과질환은 원칙상 요양 여의 상으로서 질병은 아니지

만 이 한 인 개념은 아니어서 동 조가 규정하는 질병이 일상생활에 지

장이 있는 경우에는 요양 여의 상으로서 질병이 될 수도 있는 것이다.

나.부상(제39조 제1항)

부상은 넓은 의미의 질병에 포함되는 개념이다.질병은 주로 신체 내부 인

요인에 의하여 발생되는 것이며,부상은 외부의 물리 인 힘에 의하여 신체․

정신 상태에 이상이 발생된 것을 말하는 상 인 개념에 불과하다.같은 상병

어디까지가 질병이고 어디까지가 부상인지를 명확히 구분하기는 어렵다.즉

외부의 물리 인 힘에 의하여 부상이 발생하 더라도 그 부상이 내 자극을

수반한 경우등에 있어서 더욱 그러하다.231)

다.출산(제39조 제1항)

230)여기서 일상생활에 는 업무에 지장을 주어야 한다는 의미는 ① 질병의 범 를 좁히는 결과를

낳는다,그 뿐만 아니라 ② 요양기 규칙상 비 여 상의 확 해석을 통한 요양 여의 상으로서

질병의 범 를 확장하는 결과를 낳는다( 석,앞의 책,232면)

231)강창기 외,앞의 책,652면 참조,
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출산은 분만과 같은 개념으로써 아이를 낳는 것을 말한다.출산의 개념에는

정상 분만 뿐만아니라 유산,조산도 포함된다.사태(뱃속에서 이미 죽은 태아)

를 출산하는 경우도 출산에 포함된다.232)

3.요양 여의 내용

요양 여의 내용233)은 질병․부상 출산이라는 보험 여객체(보험 여 상)

에 하여 행하는 사후 치료 방행 를 말한다.여기에는 (1)진찰․검

사234),(2)약제․235)치료재료의 지 ,(3)처치 수술 기타의 치료236),(4) 방․

재활237),(5)입원238)(6)간호239)(7)이송240)등이 있다.

232)정홍기․조정찬,앞의 책,262면 참조

233)요양 여의 내용과 련해서 정홍기․조정찬, 의 책,262～264;정 동,『국민건강보험의 이

해』,문 사,2007,128～130면;강창기 외,앞의 책,653～654면;보건복지부고시 제2006-113호,건

강보험요양 여행 그 상 가치 수를 바탕으로 재구성하 음을 일러둔다.

234)진찰과 검사란 의사가 의학 인 지식과 경험을 바탕으로 상병의 유무 상태 병의 원인등을

조사하고 살펴보는 행 를 말한다.모든 치료는 진찰과 검사 에서 출발하므로 진찰과 검사의 결과

자료는 요한 역할을 한다.진찰과 검사의 범 를 정확히 구분하는 데에는 애매한 이 있으나

주로 진찰은 의사가 직 ( 는 청진기등을 이용하여)，검사는 소모품 인 도구(약제 재료등)를

이 용하여 상병을 조사하고 살펴는 것으로 구분할 수 있다. 법원에서는 진찰을 환자의 “용태를

찰하여 병상과 병명을 규명․ 단하는 작용으로 그 진단방법으로는 문진․시진․청진․타진․

진 기타 각종의 과학 방법을 써서 검사하는 것”으로 해석하고 있어 진찰과 검사를 구분하지

않고 있다( 법원 2007.7.13.선고 99도2322)진찰에는 진․재진등이 있으며，검사에는 내분비

검사․요검사․ 액검사․내시경검사등 그 종류가 다양하다.

235)약재와 치료재료란 상병을 치료하는데 필요한 약품이나 재료를 투약하거나 지 하는 것을 말한

다.약제란 약사법상의 의약품으로 해석된다.의약품이라 함은 ① 한약 에 수재된 물품으로서

의약 외품이 아닌 것 ② 사람의 질병의 진단․치료․경감․처치 는 방의 목 으로 사용되는

물품으로서 기구․기계 는 장치가 아닌 것 ③ 사람의 구조․기능에 약리학 향을 주기 한

목 으로 사용되는 물품으로서 기구·기계 는 장치가 아닌 것을 말한다(약사법 제2조제4항).

236)처치란 질병․부상등이 악화되지 않도록 일정한 방식으로 치료는 것을 말한다.수술이란 피부냐

기타 몸의 일부를 외과 기구로 자르거나 째거나 하여 병을 치료하는 것을 말한다.처치․수술에는

개술， 창합 합술，이물제거술등 다양한 방법이 있다.

237) 방이란 말 그 로 질병이나 부상이 발생하지 않도록 미리 조치하는 행 를 말하며， 재활이란

신체기능의 퇴화를 방지하고 그 기능을 회복하기 하여 행하는 치료를 말한다.재활은 손상된 인

체로부터 그 사람의 신체 ․심리 능력을 최 한 개발시켜 주는 것이다. 방에는 산 진찰,

방 종등이 있으며，재활에는 물리치료 운동치료 작업치료등이 있다.

238)입원이란 의료시설에 수용하는 것을 말한다.입원은 병실을 이용하여 이루어지며 통원의 불편

피로회복 퉁의 사유에 의한 입원은 허용되지 않는다.

239)여기에서의 간호란 의료기 에서 간호사가 의사의 보조인으로서 행하는 간호를 말하는 것이 아
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4.요양 여의 범

가.의의

요양 여의 범 는 가입자 피부양자가 자신의 질병․부상 출산과 련

요양기 으로부터 의료서비스를 받을 수 있는 질 ․양 범 를 말한다.요양

여 상 비 여 상의 범 는 의료보장수 과 히 련 되며,이는 가

입자의 보험료 부담수 에 향을 미친다.따라서 요양 여 상과 비 여 상

을 결정할 때에는 사회 합의 차를 거쳐야 하는데,우리 건강보험법도 건강

보험정책심의 원회 심의․의결을 거치도록 하고 있다(법 제4조 제l항 제1호).

한편 이 법상 요양 여의 범 에 포함됨에도 요양기 이 임의로 비 여처리한

경우 그 임의로 비 여처리한 비용은 요양 여에 포함된다.241)요양 여 환

자 본인이 부담하는 부분의 경우 이 법상의 요양 여비용(수가․약가)의 용

을 받으며,요양 여비용 일부를 환자 본인이 부담하는 형태이므로 요양

여에 포함된다 할 것이다.

나.요양 여와 국민건강보험요양 여의기 에 한규칙의 요성

한정된 재원으로 최 의 요양 여를 하기 하여서는 가입자의 부담수

니라 환자의 상병상태로 보아 통상 인 간호 이외의 간호가 필요한 경우 그 간호에 필요한 인건비

에 한 여를 말한다.

240)이송이란 상병발생장소에서 요양기 까지 는 요양기 에서 다른 요양기 으로 이동을 하여

소용되는 비용에 한 여를 말한다.실무에서는 구 차를 운 하는 의료기 는 응 환자이송

업 허가를 받은 자가 구 차롤 이용한 경우에 이송처치료를 지 하고 있다.이송처치료에는 탑승

거리 장비사용비용 처치비용 퉁이 포함되어 있다(응 의료수가기 ,보건복지부고시 제2000-34

호).

241) 법원 2005.10.28.선고 2003두13434 결.의료보험 진료수가기 (보건복지부고시 제1997-59

호,이하 '진료수가기 '이라고 한다)에서 정한 진료수가등을 반· 과하여 보험자·보험자단체

는 피보험자로부터 보험 여비용을 받은 경우만이 아니라,요양기 이 요양 여기 과 진료수가기

에서 정한 기 과 차에 따르지 아니하고 임의로 비 여 진료행 를 하고 수진자 본인과 사이

에 보험비 여로 하기로 상호 합의하여 그 진료비용등을 수진자 본인으로부터 지 받은 경우에도

각 기 에 반되는 것으로서 이에 해당한다고 할 것이다.동지 례로는 법원 2001.3.23.

선고 99두4204.
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국가의 재정지원 수 등 여러 가지 측면을 고려하여 요양 여의 범 ․상한 기

등을 정하여야 한다.한편 요양 여는 곧 의료행 와 직결된다고 볼 수 있는

데,의료행 는 고도의 문분야로서 다양성과 복잡성을 갖고 있으며 나날이

새로운 기술과 장비가 개발되는 분야이므로 입법기술상 요양 여의 범 ․상한

기 등을 법에서 규정하는 것은 한계가 있다242).따라서 사회 ․경제 여건

에 따라 한 요양 여 제공기 을 마련하기 하여 건강보험법 제39조 제2

항에서는 요양 여의 방법․ 차․범 ․상한등 요양 여의 기 을243),동조

제3항에서는 요양 여 상에서 제외할 수 있는 사항등을 보건복지가족부령에

임하고 있고.이에 근거하여 국민건강보험 요양 여의 기 에 한 규칙(요

양 여기 규칙)244)이 제정․시행 되고 있다.245)

요양 여기 규칙은 가입자들이 요양 여를 받는데 있어 그 차는 물론 요양

여의 범 기 까지를 정하고 있어 국민의 보험 여를 받을 권리에 상당

히 요한 향을 미치는 규정이다.가입자들은 이 규정에서 정한 차와 방법

에 따라 요양 여를 받아야 하며,이 규정에서 정하는 요양 여의 범 와 상한

여하에 따라 보험 여의 범 가 확 되고 축소된다 할 것이다.따라서 요양

여기 규칙은 가입자의 수 권 보험 여수 을 직 결정하는 기능을 한

다.246)

242)의료행 는 의료법상 의사의 면허 범 내에서 자신의 경험과 교육받은 내용을 종합하여 문

인 단으로 환자에게 의료서비스를 제공하는 의업권과 련된다.이 의업권은 요양 여의 방법과

규정을 정한 요양기 규칙에 의해 통제를 받게 되어 의료인과 많은 마찰을 발생하기도 한다.

243)익히 잘 알려진 바와 같이 동 조항이 임입법의 한계를 넘어 백지 임에 해당되는 지에 해서

헌법재 소는 “건강보험은 피보험자인 국민이 납부하는 보험료라는 기여 과 국고부담을 제로

이루어지는 의료보험제도하에서는 ① 한정된 재원으로 최 의 의료보험을 하기 해서는 국민의

부담수 과 국가의 재정수 이라는 한계 하에서 여러 가지 측면을 고려하여 보험 여의 우선순

를 정하게되고,사회 ․경제 여건에 따라 히 처할 필요성이 있기 때문에 요양 여의 방

법․ 차․범 ․상한 기 까지 반드시 법률로써 정하여야 하는 사항은 아니며 ② 임의 구체

성․명확성의 요구의 정도는 규제 상의 성격과 종류에 다라서 달라지는데, 부행정의 역에서

는 기본권 침해 역보다는 구체성의 정도가 다소 약화되어도 무방하다고 해석된다”라는 이유로

동 조항의 합헌성을 정한다.헌재 1997.12.24.선고 95헌마390;헌재 2000.1.27.선고 99헌바

23참조.

244)보건복지부가족부령 제408호

245)동 규칙의 성격은 법규명령으로서 성질을 갖으며,수시로 변경될 가능성이 있는 분야이므로 그

리를 효율 으로 하기 하여 건강보험법시행규칙에 규정하지 않고 별도의 부령으로 규정한 것

이다.정홍기․조정찬,앞의 책,280면 참조
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다.요양 여기 규칙상 규정형태의 문제

(1)문제의 소재

요양기 규칙 제8조 제1항은「법 제39조 제2항에 따른 요양 여의 범 는 다

음과 같다」라고 제 한 후 ① 제1호에서 약제를 제외한 요양 여의 경우에는

요양기 규칙 제9조에 따른 비 여 상을 제외한 일체의 것으로 하고 ② 제2

호에서 약제의 경우에는 요양 여 상으로 결정 는 조정되어 고시된 것으로

하고 있다.특히 약제를 제외한 요양 여의 경우에 있어서는 의료행 의 특수

성상 요양 여기 규칙을 제정할 때,입법기술상 상당히 어려운 분야로써 요

양 여의 범 를 제한 ․열거 으로 나열하는 형태(이를 Positivelist라 한다)

로 규정할 것인지,아니면요양 여 상이 아닌 것(비 여사항)을 규정하고 비

여사항에 규정되지 않은 부분은 요양 여의 범 에 포함되는 형태(이를

Negativelist라 한다)로 규정할 것 인지에 하여 논란이 있었던 것으로 입법

기술 요양 여의 특성상 요양 여의 범 를 구체 으로 열거하여 요양 여

기 규칙에 정할 수 없기 때문에 네거티 시스템(Negativelist)으로 규정한

것으로 보여진다247).

그 다면 비 여사항으로 분류된 사항(요양 여기 규칙 제9조)이외의 사항

은 모두 보험 여 상으로 볼 수 있는지가 문제되는데,즉 피로․권태등과 같

이 상병의 성질상의 이유이거나 장애인에게 보험 여를 실시하는 보장구를 제

외한 보조기·보청기·안경 는 콘택트 즈등 보장구등과 같이 보험정책상의 이

유로 비 여로 규정된 이외의 모든 의료행 와 치료재료에 하여 건강보험에

서 요양 여로 인정한다는 것 인가의 문제이다248).

246)한편 산재보험법 제40조는 요양 여의 범 와 소요된 비용의 산정기 과 련하여 노동부령으로

정하도록 하고,그에 따라 산재보험법 시행규칙 제17조는「국민건강보험 요양 여의 기 에 한

규칙과 국민건강보험법 제42조 제4항의 규정에 의하여 보건복지부장 이 고시하는 요양 여비용

의 내역에 의한다」고 하고 타법의 용 규정으로서의 측면에서도 그 요성은 크다고 할 수 있

다.

247)국민건강보험요양 여의기 에 한규칙제정문 참조.

248)달리 말해 요양 여기 규칙 제9조에 비 여로 규정되지 않은 질환,새로운 치료재료(즉,보험수

가가 책정되지 아니한 각 의료행 약제·치료재료)에 하여 무한정 보험 여가 인정된다는 것으

로 보아야 하는지에 한 문제이다.



- 99 -

(2)두 가지의 상반된 시각

이와 련하여 ① 법문의 문리해석에 충실하여 요양기 의 진찰 는 검사행

가 규칙 9조 1항 별표2의 항목에 문어 는 해석상 포섭되는지를 먼 검

토한 후,동 항목에 포함되지 않게 되면 요양기 의 진찰 는 요양행 를 모

두 요양 여에 포함시켜야 한다는 시각이 있을 수 있고249)② 외견상 네거티

목록 방식을 하는 것으로 인식되고 있으나,규칙 제8조 제2항에서는 여

상을 여 목록표로 정하여 고시하도록(제8조제2항)하고 있고,제8조 제2항에

근거하여 제정·시행되고 있는 건강보험 요양 여행 그 상 가치 수250)

제1부 일반원칙 제1항 일반기 제 3호에서는「제2부 각 장에 분류되지 아니

한 진찰·처치·수술 기타의 치료에 한 요양 여를 실시한 경우에 우선 으

로 행 의 내용·성격과 상 가치 수가 가장 유사한 분류 항목에 용하여 산

정하여야 한다」라고 규정한 에 비추어 볼 때 새로운 의료행 등이라 하더라

도 이미 분류된 유사한 항목 (이미 책정된 보험수가 항목 가장 유사한 항

목)을 기 으로 요양 여를 실시하여야 한다는 뜻으로 볼 수 있을 뿐만 아니

라. 한 여목록 목록표(제8조 제2항) 비 여 상(제9조)에 규정되지 않은

새로운 의료행 ·약제 치료재료에 하여는 요양 여인정여부를 보건복지부

장 에게 신청하여 처리하는 제도251)가 있다는 을 근거로 하여 ①의 시각과

상반된 견해252)가 있을 수 있을 것이다.

249)최근 우리 법원(서울행정법원 2006구합10856업무정지처분취소,2006구합17666(병합))은 비만치

료에 한 요양 여의 인정여부와 련하여 법 제39조는 제1항 본문에서 “가입자 피부양자의

질병․부상․출산등에 하여 다음 각호의 요양 여를 실시한다”,제2항에서 “제1항의 규정에 의

한 요양 여의 방법․ 차․범 ․상한등 요양 여의 기 은 보건복지부령으로 정한다”,제3항에

서 “보건복지부장 은 제2항의 규정에 의하여 요양 여의 기 을 정함에 있어 업무 는 일상생활

에 지장이 없는 질환 기타 보건복지부령이 정하는 사항은 요양 여의 상에서 제외할 수 있다”고

규정하고,그에 따라 제정된 보건복지부령인 요양 여규칙은 제8조 제1항에서 ‘제9조에 규정에 의

한 비 여 상을 제외한 일체의 것’을 요양 여의 상으로 하면서 제9조에서 “법 제39조제3항의

규정에 의하여 요양 여의 상에서 제외되는 사항은 [별표 2]와 같다”고 규정하고 있다.따라서,

‘질병’에 한 법 제39조 제1항 각호의 ‘치료’는 요양 여규칙 [별표 2]에 규정되어 있지 않은 한

요양 여의 상이 된다고 하여 이러한 시각에 기 한 것으로 보여진다.

250)보건복지부고시 2008-8호，2008.2.11.

251)요양기 규칙 제10조상의 신의료기술등 결정신청제도를 의미한다.

252)정형선 외,『국민건강보험 내실화를 한 기본 여 역에 한 연구』,국민건강보험공단,
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(3)소 결

요양 여의 범 와 련하여 우리 건강보험법은 법 제39조 제2항에서 요양

여의 범 등을 보건복지가족부령을 정하도록 하면서도 다시 제3항에서 업무

는 일상생활에 지장이 없는 질환은 제외할 수 있음을 규정하고 있다.한편 요

양기 규칙은 ① 법 제39조 제2항에 근거 하여 제8조 제2항에서 여 상을

여목록표로 정하여 고시하도록 하고,그에 따라 제정된 고시는 진찰․처치․

수술의 내용으로 분류․기록되지 않은 경우에는 가장 유사한 분류항목에 용

하여 산정하도록 하고 있다.② 한편 법 제39조 제3항에 근거하여 요양기 규

칙 제9조 제1항은 비 여 상을 규정하고 있고 제8조 제1항은 비 여 상을 제

외한 일체의 항목을 여의 상으로 규율하고 있다.따라서 요양기 규칙은

모두 모법에 근거를 가지고 있는 것으로서 정당성을 지니고 있다고 단된다.

즉 비 여 상으로 포함되지 않는 질환임을 제로 행 목록에 규율하여 고시

하는 경우 문제가 되지 않는다.문제는 비 여 상에도 포함되지 않고,요

양 여 행 목록에도 포함되지 않는 경우에 해석의 방향253)이다.이 과 련

하여 해석론의 시각에서는 요양기 규칙 제8조 제1항을 우선시하는 것이 타당

하다고 보여지나,의료정책 에서 부당한 결과를 래할 수 있으므로 입

법 응이 필요한 것으로 보여 진다.254)255)

2004.,32면 참조.

253)이러한 경우가 문제되는 사안으로서는 앞서 우리 법원의 결에서 문제된 비만 치료행 가 표

이며,유사한 사례로서 액취증등도 문제될 수 있다.

254)한편 이러한 문제는 Negative 시스템을 가지고 있는 한 논리․필연 으로 발생할 수 밖에 없

다.즉 네거티 시스템 즉,비 여로 규정된 사항 이외의 사항에 하여는 모두 요양 여 상으로

인정할 경우에는 요양 여 상 인지 아닌지에 한 구별이 용이하며,요양기 이 임의로 요양 여

상 밖의 의료행 라 하여 일반수가로 환자에게 치료비를 받는 문제에 극 으로 처할 수 있

고，요양 여범 의 확 ( 를 들어 더 이상 치료의 효과와 그 요양 여의 범 와의 계에 있어

요양 여 상이 아니라는 명시 인 규정이 없는 한 그 당시 의료사회에서 치료의 효과를 기 할

수 있는 수 까지가 요양 여의 범 라 할 것임)를 가져올 수 있으며 변화하는 의료기술·환경등

에 능동 으로 처할 수 있는 장 이 있는 반면 보험 여 범 가 지나치게 확 될 소지가 있고,

의료의 남용(과잉진료등)이 발생될 가능성이 있으며 요양 여범 의 한계 을 명확히 설정할 수

없어 분쟁의 소지를 안고 있을 뿐만 아니라,보험재정에 한 한 통제가 어렵다는 단 이 있

다(정형선 외,앞의 논문 13면 참조).

255)네커티 시스템의 표 단 인 약물의 남용과 보험재정 악화를 방지하고자 요양 여의 내용

약제의 경우 2006년 12월 29일 국민건강보험 요양 여의 기 에 한 규칙을 개정하여 약제의

경우에는 종래 네거티 방식에서 포지티 방식으로 환하 다.그런데 포지티 방식은 다시
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라.비 여제도

(1)의의

건강보험은 가입자가 부담하는 보험료를 재원으로 하므로 한정된 재원으로

최 의 보험 여를 하여야 한다.그러기 해서는 국민의 부담수 등을 고려하

여 건강보험의 여 용범 를 정하여야 한다.비 여 상은 요양 여의 용

기 (요양 여기 규칙 제5조) 본인부담 (법 제41조)제도와 함께 가입자가

요양 여를 받을 수 있는 범 에 향을 미친다.한편 비 여 상은 결국 가입

자 피부양자의 수 권을 제한하는 것이므로 이에 하여는 법률에 그 제한

근거가 있어야 한다.따라서 법 제39조제3항에서는 비 여 상을 요양 여기

규칙에서 정할 수 있도록 하고 있다.

(2)비 여제도의 법 의의

1)요양 여 비용 계약으로부터 자유로운 역

비 여 상은 건강보험 여 상이 아니므로 법 제42조의 요양 여비용의 계

약등의 문제가 발생되지 아니하며,따라서 일반가격으로 당해 의료서비스에

한 비용이 정하여지고 환자 본인이 액 부담하여야 한다256).비 여 상은 요

양 여비용(수가)자체를 용하지 않고，본인이 액 부담하는 것을 말한

다257).한편 100% 본인부담사항( 별표 2제3호)의 수가는 건강보험 법상의 수

가를 용하되 이를 100% 본인이 부담하는 것을 말한다.여기서 주의 할 것은

요양 여비용 그 비용을 100% 본인이 부담하는 사항이라 하더라도 이는 비

Negative 시스템의 장 이 단 으로 작용할 수 있다.

256)특히 요양기 당연지정제도가 의사의 직업행사의 자유와 의료소비자의 자기결정권을 침해하는지

에 해 보험 여의 상이 되지 않는 비 여 의료 상을 선택할 수 있다라는 에서 상조치성

(최소침해성)을 인정하여 합헌결정을 한바 있다.헌재 2002.10.31.선고 99헌바76

257)이러한 에서 100% 본인부담사항과 구별되는데,즉 100% 본인부담사항( 별표 2제3호)의 수

가는 건강보험 법상의 수가를 용하되 이를 100% 본인이 부담하는 것을 말하는데,여기서 주의

할 것은 요양 여비용 그 비용을 100% 본인이 부담하는 사항이라 하더라도 이는 비 여 상항

목이 아니라 요양 여 상이며 그 비용은 보험수가에 의하여 본인이 액 부담한다는 것이다.
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여 상항목이 아니라 요양 여 상이며 그 비용은 보험수가에 의하여 본인이

액 부담한다는 것이다.

2)요양 여 원리의 실

건강보험이 추구하고 있는 보험 여는 결국 개인의 인간다운 생활을 보장하는데

있다.특별히 요여 여와 련해서도 집단 등가성이라는 사회보험의 이념실 을

해 무엇보다도 경제성의 측면이 강조될 수 밖에 없다.즉 한정된 재원으로 치료

효과가 없을지도 모르는 질병치료에 보험자가 무한정 치료비를 부담한다면 보험료

부담능력에 한계가 발생하여 건강보험의 존립에 지장이 있을 것이다.따라서 한정

된 자원을 배분함에 있어 질병을 요양 는 비 여로 나눔에 있어 우리요양기 규

칙은 안 성․유효성이 있으며,보험 여원리에 부합되는 행 로 ① 질병치료에 필

요하고 보편 으로 시술되는 경우인지 여부 ② 업무 는 일상생활에 지장이 있는

지 여부 ③ 신체의 필수 기능개선이 목 인지 여부를 그 기 으로 제시하고 있

다.258)259)

Ⅲ.기타의 보험 여 제도

1.요양비

가.의의

258)엄 히 말하면 이러한 기 은 요양 여기 규칙의 비 여 상항목을 역으로 구성한 것에 불과한

것으로 우리나라 건강보험심사평가원이 요양 여 심사시 지침이 되고 있는 규정이다.정형선 외,

앞의 논문,33면 참조

259)한편 우리나라의 경우에 비 여 사항은 일정한 원칙 없이 그때 그때의 상황에 따라 즉흥 으로

결정된 경향이 있으며,우선순 결정을 한 목록작성의 필요성이 강조 되는데 목록 작성시 참고

가 될 자료로는 미국 오 곤주의 우선순 목록이 있으며 동 목록에 의하면 1순 로서 생존가능성

(치료해서 살릴 수 있는 가능성이 얼마나 큰가),2순 로서 치료비용(치료의 사망 방 가능성이

동등하거나 혹은 사망 험이 없는 나머지에는 평생 치료비용이 은 것부터 큰 것의 순으로 배열

된다)정형선 외, 의 논문,129면 참조
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우리 건강보험법은 제40조에서 의료법에 의해 의하여 개설된 의료기 등은

요양기 으로 강제하는 제도를 두면서도,일정한 경우에는 통령령으로 정하

는 의료기 은 요양기 에서 제외 될 수 있음을 규정하고 있고, 한 일정한

사유의 반으로 보건복지장 으로부터 업무정지처분등을 받은 경우에는 일정

기간동안 요양기 으로부터 배제할 수 있도록 하 다260).따라서 이 경우 보험

자인 국민건강보험공단은 이러한 기 으로부터 보험가입자등이 동법상 요양

여에 해당하는 진찰등의 요양을 받았다 하더라도 요양 여를 지 할 의무가 없

다.그런데 가입자등이 긴 기타 부득이한 사유에 의해 의 기 등에서 의료

행 를 하 을 경우와 출산의 경우에는 그 성격상 요양기 이외의 장소에서도

이루어질 수 있고,일정한 경우에는 약국이 아닌 다른 곳에서 직 의약품을 사

용할 수 있는데,요양기 이용시에만 요양 여를 제공하는 구조를 고집할 경

우 부당한 결과를 래할 수 있다.이러한 경우를 비하여 사후에 요양 여에

상당하는 액을 으로 지불하는 여 제도가 있는데 이를 요양비(법

제44조)라고 한다.

나.요양비 제도의 법 취지

건강보험법상 요양비제도의 법 취지는 물로서 요양 여를 받는 자와의 형

평성 유지로 해석 된다261). 한 이 제도는 물 여를 채택하고 있는 건강보

험법 요양 여의 법 취지상 가입자등 자신의 질병․부상 출산에 하여

요양기 에서 요양 여를 받는 것이 법 원칙임을 이끌어 낼 수도 있다.그런

데 동가치는 사호 충돌의 가능성을 내포하고 있는 것으로서 한 측면만을 강조

하다 보면 다른 측면이 몰각될 수 있는 가능성을 내포하고 있으며,이를 조정

하기 해 건강보험법은 요양비를 지 함에 있어 지 의 구성요건으로 긴 부

득이한 사유를 요구하고 있는 것으로 해석된다.

260)법 제40조 제1항 시행령 제21조.

261)정홍기․조정찬,앞의 책,397면.
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다.요양비지 의 구성요건

동 법 제44조는 요양비 지 의 상이 되는 사유로서 크게 요양기 과 유사한

기능을 수행하는 기 으로서 보건복지가족부령이 정하는 기 에서 질병․부

상․출산등에 하여 요양을 받는 경우와 요양기 외에서 출산을 하는 경우를

상정하고 있으며 자의 경우에는 보건복지가족부령이 정하는 긴 부득이한 사

유가 있어야 하고 후자의 경우에는 일정사유를 묻지 않는다.

(1)긴 부득이한 사유

시행규칙 제15조 제1항은 그 사유로서 ① 요양기 을 이용할 수 없거나 요양

기 이 없는 경우 ② 만성신부 증환자가 의사의 처방 에 의하여 복막 류액

는 자동복막투석에 사용되는 소모성 재료를 요양기 외의 의약품 매업소에

서 구입ㆍ사용한 경우 ③산소치료를 필요로 하는 환자가 의사의 산소치료처방

에 의하여 보건복지가족부장 이 정하여 고시하는 방법으로 가정에서 산소치

료를 받는 경우 로 한정하 다.

(2)요양기 과 유사한 기능을 수행하는 기

시행규칙 제15조 제2항은 ① 법 제40조제1항 후단의 규정에 의하여 요양기

에서 제외된 의료기 262)② 만성신부 증환자 복막투석으로 요양 여를 받

고 있는 자에게 복막 류액,자동복막투석에 사용되는 소모성 재료를 매하는

요양기 외의 의약품 매업소263)③ 산소치료를 필요로 하는 환자에게 가정에

262)법 제40조 제1항 후단에 따라 시행령 제21조는 ① 의료법 제35조에 따라 설립된 부속의료기

②「사회복지사업법」 제34조의 규정에 의한 사회복지시설에 수용된 자의 진료를 주된 목 으로

개설한 의료기 ③ 가입자 는 피부양자를 제22조제1항에 따른 본인부담액을 받지 아니하거나

경감하여 받는등의 방법으로 유인하거나 이와 련하여 과잉진료행 를 하거나 부당하게 많은 진

료비를 요구하는 행 로 업무정지처분등을 받은 기 ⅰ)법 제85조에 따른 업무정지 는 법

제85조의2에 따른 과징 처분을 5년 동안에 2회 이상 받은 의료기 ⅱ)「의료법」 제66조에 따른

면허자격정지처분을 5년 동안 2회 이상 받은 의료인이 개설ㆍ운 하는 의료기 ④ 법 제85조의

규정에 의한 업무정지처분의 차가 진행 이거나 업무정지처분을 받은 요양기 의 개설자가

개설한 의료기 는 약국등이 이에 해당한다.한편 시행령은 ①②에 해당하는 경우에는 요양기

에서 제외되고자 취지의 요양기 제외신청을 하여야 한고 ③에 해당하는 경우 요양기 에서

제외되는 기 은 1년 ④에 해당하는 경우에는 업무정지처분기간이 끝나는 날까지로한다
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서 의료용 산소발생기등으로 산소치료서비스를 제공하는 요양기 외의 보건복

지가족부장 이 정하여 고시하는 기 에 해당하는 기 으로서 단 해당 환자가

제공받는 경우만 해당한다.

(3)요양기 외의 장소에서 출산한 경우

1)의의

동 조에서는 출산의 경우에는 부득한 사유를 요하지 않고 있고 시행규칙에서

도 출산 사실만을 증명할 것을 요하고 있다(동 규칙 제15조 3항 4호).

2)동조 제1항 단과의 충돌 문제

한편 동조에서 규율하는 요양기 외 장소가 법 제39조 제3항 상의 요양기

만을 의미하는지 아니면 제44조 단의 요양기 과 유사한 기능을 수행하는 기

을 포함하는지가 문제된다.즉 법문상 요양기 외 장소의 의미를 그 로 받

아들인다면 동 조 단의 요양기 과 유사한 기능을 수행하는 기 도 포함되는

데,그 다면 요양기 외의 장소 단에서 의미하는 요양기 에서 출산을

하 을 경우에는 긴 부득이한 사유가 있어야 하고 그 외의 장소에는 부득이

한 사유를 요하지 않는 결과를 래하고 법 제44조 단의 명문 규정과 시행규

칙 15조 제3항 1호264)를 무시하는 결과를 래한다.

이러한 문제는 동법상의 입법취지인 가입자의 요양기 에서 요양행 를 하여

야 한다는 원칙과 함께 물 여를 받는 자와 형평성의 측면을 조정하는 규정

으로 이해한다면 출산은 자의 원칙이 용되지 않으면서도 형평성이 측면이

263)자동복막투석의 경우 보건복지가족부장 이 정하여 고시하는 기 에 해당하는 의약품 매업소만

해당한다.

264)가입자 는 피부양자가 법 제44조에 따른 요양비를 지 받으려는 때에는 다음 각 호에 정하는

서류를 공단에 제출하여야 한다는데 제1항 제1호에 해당하는 사유로 질병ㆍ부상ㆍ출산(사산의 경

우에는 임신 16주 이상인 경우를 말한다)에 하여 요양을 받은 경우에는 별지 제12호서식의 요양

비지 청구서와 함께 요양비명세서 는 세 계산서(약국의 경우에는 처방 과 세 계산서를 말한

다)와 요양기 에서 요양을 받을 수 없었던 사유를 증명할 수 있는 서류를 필요로 한다(시행규칙

제15조 제3항 제1호).
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더욱 크다는 을 고려하면 동 법 제44조 단에서 부득이한 사유를 요구하는

것은 이 제도상 어울리지 않는 측면이 있다.따라서 입법 인 해결이 우선시

되겠으나 시 에서는 요양기 에 외의 장소는 법 제40조 1항이 규정한 요양

기 으로 한정하되 단에서 긴 부득이한 사유의 해석에 있어서는 출산 그

자체가 긴 부득이한 사유를 충족하는 것으로 해석해야 할 것이다.265)

2.건강검진

가.의의

공단은 가입자 피부양자에 하여 질병의 조기발견과 그에 따른 요양 여

를 하기 하여 건강검진을 실시한다(법 제47조 제1항).건강검진은 질병을 조

기에 발견하여 치료하는 것에 머무르지 않고,장차 상병 발생의 가능성을 고

함으로써 가입자의 건강을 유지․증진함은 물론 부수 으로 한 요양 여비용을

감하는데 목 이 있다.266)한편 동법상 건강검진은 법률의 규정에 의하여

여의 지 이 의무화되어 있는 법정 여이며, 한 물 여이다.

나.건강검진의 상 회수

동법 제47조 제2항은 건강검진의 상․회수․ 차등을 통령령에 임하고

있으며,이에 따라 통령령 제26조가 이를 규율하고 있다.먼 동 시행령은

동법상의 건강검진을 일반건강검진,암검진 유아건강검진으로 구분하여

실시도록(시행령 제26조 제1항)하 고,다시 건강검진의 종류마다 상자를 구

별하여 규율하고 있는데 (1)일반건강검진은 직장가입자,세 주인 지역가입자,

40세 이상인 지역가입자 40세 이상인 피부양자가 상자가 되고(동조 제2항

265)참고로 국외에서 요양을 받은 경우 동 규정을 용할 수 있는냐가 문제되는데,법 제49조에 의

하여 여가 정지되므로 재의 국민건강보험제도의 규정상 용의 여지는 없다고 할 것이다(동

지:정홍기․조정찬,앞의 책,399면)

266)정홍기․조정찬,앞의 책,418면.
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제1호)(2)암검진은 암 종별 특성을 고려하여 검진이 필요한 자로서 보건복지

가족부장 이 정하여 고시하는 자가 그 상이 되며(동조 제2항 제2호)(3)

유아건강검진은 6세 미만의 가입자 피부양자가 상이 된다(동조 제2항 제3

호).한편 건강검진의 회수와 련하여 건강검진은 2년마다 1회 이상 실시하되,

사무직에 종사하지 아니하는 직장가입자(비사무직)에 하여는 1년에 1회 실시

하도록 하 다(동 제3항 본문)267)

3.출산 진료비 제도

가.의의

출산 진료비 2008년 11월 26일 시행령 제25조의 개정을 통해 신설된 제도

로서,신설의 취지는 임신부의 의료비 부담을 이고 출산이 장려될 수 있는

여건을 조성하기 하여 임신한 가입자 는 피부양자가 출산 진료에 드는

비용에 하여 부가 여를 행하려는 것에 있다.268)

나. 여의 내용

여의 내용은 시행령 제25조 제2항은 임신한 가입자 는 피부양자가 그 임

신기간 요양기 에서 받는 진료에 드는 비용(출산비용을 포함한다)으로 하

되,그 지 액은 20만원의 범 에서 임신한 가입자 는 피부양자가 실제 부담

한 액으로 한다(시행령 제25조 제2항).한편 여의 지 을 해 가입자등은

임신한 사실을 증명하는 확인서를 첨부하여 공단에 신청하여야 하고 공단은 신

청인의 가입자 는 피부양자 자격과 임신 여부에 한 확인을 거쳐 제25조

제5항에 따른 이용권(이하 "이용권"이라 한다)을 신청인에게 발 하여야 한다.

그리고 임신한 가입자 는 피부양자는 제25조의2에 따라 지정된 요양기

267)다만, 유아건강검진은 유아의 연령등을 고려하여 검진횟수를 보건복지가족부장 이 정하여

고시하는 바에 따라 실시할 수 있다(동조 제3항 단서).

268)국민건강보험법 시행령 개정이유서 참조.
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에서 출산 진료를 받은 경우 출산 진료비를 지 받으려면 이용권을 해당

요양기 에 제시하여야 한다.한편 비용에 한 지 은 임신한 가입자가 이용

권을 사용한 경우 그 사용한 액에 해당하는 출산 진료비를 해당 요양기

에 지 하여야 하며 동 여가 제한되는 경우는 임신한 가입자 는 피부양자

가 출산 진료비를 신청할 당시에 법률에 따라 보험 여가 제한 는 정지된

경우에는 출산 진료비를 지 받을 수 없고,요양기 이 확인한 분만 정일

부터 15일이 지난 후에는 이용권을 사용할 수 없도록 하 다.
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제4장 국민건강보험법상 건강보험수 권의 제한

제1 건강보험수 권의 제한의 의의

Ⅰ.문제의 제기

사회보험법으로서 건강보험법도 다른 사회보험법과 마찬가지로 사회연 성의

에서 집합 책임의 원리에 따라 사회 험으로서 질병에 한 법․제도

처 방식이라고 할 수 있는데,이를 법률 계측면에서 보면 가입자에게는

건강보험수 권이라는 권리로,국가에게는 보험 여 지 의무로 구체화되는 것

이다.이를 해 건강보험법은 보험 여의 발생요건으로 건강보험수 권이라는

구성요건을 실 하기 해 제4장 이하에서 건강보험수 권의 발생 요건,개시

시기, 차,범 등을 구체 으로 규율하고 있고,이러한 요건들을 갖추고 있는

경우에는 보험 리 주체인 건강보험공단은 보험 여를 지 하여야 한다.그런

데 일정한 경우에는 구성요건을 충족한 경우에도 보험 여의 지 을 배제하는

경우가 있는데,이를 법률 계의 측면에서 바라보면 가입자에게는 구체 으로

형성된 건강보험수 권에 한 제한으로서 작용하는 것이고,공단에게는 보험

여 지 책임으로부터 면책을 의미한다고 볼 수 있다.이러한 제한이 갖는 의

미는 건강보험법상 보험 여가 국가․사회의 집합 책임의 이행을 한 제도

장치로서 이해한다면,사회공동체의 책임 즉 집합 책임으로 귀속시킬 수

없는 일정한 사유가 발생한 경우에 보험 여의 지 을 거 하여 이를 가입자

개인책임으로 귀속시키는 것으로서269)건강보험법상 고유한 제재 수단으로서

기능하는 것이다.결국 집합 책임의 귀속을 통해 보호할 만한 가치가 없는

경우에는 건강보험법이 보호해야 할 다른 공익인 보험공동체의 이익,국

가․사회의 연 성,국가 재정을 우선시 하는 것이며,여기서 보험 여 제한의

형태로 나타나는 건강보험수 권의 제한에 한 정당성을 갖는 것이다.

269)윤찬 ,앞의 책,320면; 석,한국사회보장법론,261면.
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그런데 문제는 이러한 제한 규정을 남용하게 되면,그것은 궁극 으로 집합

책임의 범주를 축소하여 종국에는 국가․사회가 부담해야할 책임의 방치를

가져오게 되는 부당한 결과가 래될 수 있으므로,그 제한을 함에 있어서는

합리 인 사유가 있어야 하고,제한시에도 필요․최소한에 그쳐야 할 것이다.

즉 건강보험을 통해 보호하고자 하는 질병,부상,출산등의 험의 특성은 그

자체로서 가입자인 국민의 생명과 직결될 뿐만 아니라,사회 험으로서 질

병이 갖는 험발생의 구조 측면을270)을 고려한다면 많은 사회 문제를 양

산할 수 있다.특히 질병 부상의 험에 한 다른 제도 보호 장치가 없

는 경우에 보험 여의 배제로 나타나는 건강보험수 권에 한 제한은 그것이

가장 필요한 분야의 하나를 사회보장의 밖에 방치하는 결과를 래하므로 제한

에 있어서 엄격성은 더욱 강조된다고 할 수 있다.한편 사회보장기본법도 계

법령이 정하고 있는 경우를 제외하고 사회보장수 권은 제한될 수 없다고 규정

하고 있으며,제한의 경우에도 최소한에 그치도록 규정271)하고 있는데,바로 이

러한 맥락에서 이해되어야할 것이다.

Ⅱ.제한의 유형

앞서 언 한 것처럼 보험 여의 제한은 사회보장보장법상의 책임의 원리인 집합

책임에 한 외로서 보험 여 제한을 통한 개인 책임으로 돌리는데 그 법

취지를 가지고 있는 것으로서 기본 으로 가입자가 보험공동체에 한 책임을 이

행하지 않는 것,즉 건강보험법률 계를 지속시키기 해 가입자에게 요구되는 의

무 반행 비난가능성이 큰 행 의 유형을 정하여 보험 여를 배제하는 일종

270)사회 험으로서 질병이 갖는 구조 인 문제는 거의 모든 국민에게 닥치는 생활 험으로서 가

격통제가 어려운 시장경제 질서하에서 질병이 발생하면 심각한 경제 부담을 발생시킬 뿐만 아

니라,질병의 발생은 근로능력의 상실 는 감소로 인해 임 의 감소라는 2차 인 경제 효과를

가져오고,공 사회보장청구권 에 의존하는 시 상황에서는 다른 사회보장 여 기 권을

형성하기 한 자기 배려의 수단인 보험료를 납부하는 기회를 상실하게 된다( 석,앞의 책,23

7～238면).

271)사회보장기본법 제13조 제1항,제2항
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의 제재의 성격을 갖는 것이다.

여기서 가입자에 한 비난가능한 행 의 유형은 크게 세 가지로 구분할 수 있

다272).첫째는,가입자가 건강보험법상 보험료를 체납한 경우로서 보험 계를 존속

시키기 한 기본 인 의무인 보험료납부의무를 이행하지 않는 경우(법 제48조 제3

항,제4항)이다.둘째는,건강보험법상 체제 유지를 해 가입자는 수 차 과

정상에서 일정한 조의 책임이 있으며 이는 각종 보고,자료의 제출등으로 구체화

되는데 보험자 는 요양기 의 요양에 한 지시를 가입자가 정당한 이유 없이

따르지 않는 경우(법 제48조 제1항 제2호)이다.셋째는,가입자의 일정행 가 질병,

부상등의 사회 험을 인 인 조작을 통해 스스로 야기하는 경우로서 이러한

행 는 그 발생 원인이 우연성을 띠지 못하기 때문에 보험의 원리를 채택하고 있

는 건강보험의 제도 악용을 가져오게 되는 불합리한 결과를 래하므로 이러한

경우에 보험 여를 제한할 수 있다고 규율하고 있고 한 건강보험법은 보험사고

의 발생을 방지할 의무를 게을리 하는 경우에도 보험 여를 제한하고 있다(법 제48

조 제1항 1호).이상의 내용을 요약하면 우리 건강보험법 제48조는 집단 책임의

외로서 일정한 사유가 발생하는 경우 보험 여를 배제하는 방식으로 건강보험수

권을 제한273)하여 결국 개인책임으로 귀속시키는 방식을 택하고 있는데 그 제한의

272)헌재 2003.12.18.선고 2002헌바1결정.

273)건강보험수 권이 제한되는 경우는 보험 여 자체를 제한하는 경우뿐만 아니라 보험 여를 정지

하는 경우(법 제49조 각 호)도 있는데 건강보험수 권의 제한이란 의무불이행 는 자기책임에

한 징계 의미를 갖는 것이고,정지란 징계 차원이 아닌 보험 여제공의 실 문제(국외여행

) 국가의 의료보장의 수행을 한 정책 필요성( 역병 입 교도소 기타 이에 하는

시설)에서 그 근거를 두는 것이므로 제한과는 구별되는 제도이다.한편 교도소에 수용된 때에는

국민건강보험 여를 정지하도록 한 건강보험법 제49조 제4호가 수용자의 인간다운 생활을 할 권리

와 재산권을 침해하는지 여부가 문제된 사안에서 헌법재 소는 “교도소에 수용된 때에는 국민건강

보험 여를 정지하도록 한 건강보험법 제49조 제4호는 수용자에게 불이익을 주기 한 것이 아니

라,국가의 보호,감독을 받는 수용자의 질병치료를 국가가 부담하는 것을 제로 수용자에 한

의료보장제도를 합리 으로 운 하기 한 것이므로 입법목 의 정당성을 갖고 있음”을 정한 후

“국가의 산상의 이유로 수용자들이 한 의료보장을 받지 못하는 것이 실이라고 하더라도

이는 수용자에 한 국가의 보건의무불이행에 기인하는 것이지 조항에 기인하는 것으로 볼 수

없다”고 하 으며 “ 조항은 수용자의 의료보장수 권을 직 제약하는 규정이 아니며,입법재량

을 벗어나 수용자의 건강권을 침해하거나 국가의 보건의무를 버린 것으로 볼 수 없으므로 인간

다운 생활을 할 권리를 침해하는 것이라 할 수 없다”고 하 고 재산권의 침해 여부와 련하여

“수용자에게 보험 여가 정지되는 경우 보험료 납부의무도 면제되므로,수 자의 자기기여가 없는

상태에서 수용자가 조항을 재산권 침해로 다툴 수는 없다”고 하여 합헌결정을 하 다(헌재

2005.2.24.선고 2003헌마31결정).
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사유로서 크게 3가지를 정하고 있는데274)(1)보험사고인 질병,부상의 발생에

해 자기책임이 인정되는 경우 (2)건강보험법의 체제 유지를 해 가입자에게 요

구되는 의무를 이행하지 않는 경우로서 그 하나가 ① 기본의무로서 보험료 납부의

무를 이행하지 않는 경우 ② 건강보험법의 기능유지를 해 필요한 가입자의 조

의무불이행이다.

274)이상의 3가지 유형론은 석교수(앞의 책,246면)와 헌법재 소 례( 의 결)에 입각한 것임

을 일러둔다.
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제2 자기책임에 의한 보험사고 발생에 따른 제한

Ⅰ.문제의 제기

건강보험법 제48조 제1항 1호는 보험 여를 받을 수 있는 자가「고의 는

한 과실로 인한 범죄행 에 기인하거나 고의로 사고를 발생시킨 때」에는

보험 여를 하지 않음을 규정하고 있다.이 규정을 분석․정리하여 보면 보험

여를 받을 수 있는 자인 직장가입자와 피부양자,지역가입자(건강보험법 제5

조,제6조)가 (1)고의 는 한 과실로 인한 범죄행 에 기인하여 이 법에

규율하고 있는 질병․부상․출산․사망(건강보험법 제1조)등의 보험사고를 발

생시켰거나 (2)고의로 질병․부상․출산․사망등의 보험사고를 발생시킨 때에

는 동법 제39조 이하에 규정된 요양 여등의 보험 여를 하지 않는다는 것이

다.한편 동조에 한 제한은 법형식상 제한규정으로서 제한의 구성요

건에 해당하면 재량의 여지없이 보험 여를 제한하는 취지로 해석된다.그런데

동조항을 통한 공익이 크다 하더라도 경우에 따라서는 치명 인 결과를 가져올

수도 있는 것이기에 엄격한 제도운용이 필요로 되는데,동 조항에 한 해석론

의 제로서 동 조와 유사한 형태를 통해 권리제한을 하고 있는 련법규와의

비교고찰을 통해 동 조항이 갖는 제도의 엄격성을 규명하고,이를 바탕으로 동

조항이 갖는 제도의 필요성 즉 입법취지가 무엇인가를 먼 검토하고자 한다.

Ⅱ.다른 규범과의 비교

1.국민연 법

고의로 사고를 발생시킨 경우 보험 여를 제한하는 취지의 입법방식은 비단

건강보험법 뿐만 아니라 다른 사회보험에서도 발견되어지는데,먼 국민연



- 114 -

법은 장애연 의 경우에 법 제82조 제1항에서 「가입자 는 가입자 던 자가

고의로 질병·부상 는 그 원인이 되는 사고를 일으켜 그로 인하여 장애를 입

은 경우에는 그 장애를 지 사유로 하는 장애연 을 지 하지 아니할 수 있

다」라고 규정하고 있고 유족연 의 연 의 경우에는 제84조가 유족연 의 지

제한이라는 부제하에 제1항에서「가입자 는 가입자 던 자를 고의로 사망

하게 한 유족에게는 유족연 을 지 하지 아니한다」,제2항에서「유족연 의

수 권자가 될 수 있는 자를 고의로 사망하게 한 유족에게는 유족연 을 지

하지 아니한다」,제3항에서「유족연 의 수 권자가 다른 수 권자를 고의로

사망하게 한 경우에는 그에게는 유족연 을 지 하지 아니한다」라고 규정하고

있다.275)동 규정이 갖는 특성은 건강보험법과 달리 범죄행 를 원인으로 장애

가 발생한 경우 여가 제한되는지에 한 명시 규정이 없으며276),제한의

경우에도「～제한 할 수 있다」라고 하여 재량결정의 형식을 취하고 있는 에

차이가 있다.

2.공무원연 법

공무원연 법은 이법에 의해 여277)를 받을 수 있는 자가「고의로 질병ㆍ부

상ㆍ폐질 는 재해를 발생하게 한 경우에는 그에 한 당해 여를 지 하지

아니한다」(법제62조제1항)278)라고 하여 고의에 의해 본 법이 규율한 보험사고

를 인 으로 발생한 경우에는 보험 여를 재량의 여지없이 제한하는 형식을

275)국민연 법상 유족 여청구권은 유족의 범 에 속하는 자가 고의로 사망하게 한 경우에도 그 자

체는 성립되나,가입자를 사망하게 한 경우에는 보험 여가 지 되지 아니한다.즉 여자체가 제

한되기 보다는 여자체는 인정되나,가해자등의 유족에게 그 지 이 제한되는 것이다.

276)한편 석교수는 범죄행 가 지 제한사유에 규정되어 있지 않는 것과 련 범죄행 에 해

서 사회보장법이 제재를 가해야 한다는 필연성이 없음에 그 근거를 찾으면서도,다만 해석상 고의

범은 지 제한사유 고의로 사고를 발생시킨 경우에 포섭할 수 있음을 정한다. 석,한국사

회보장법론,308면

277)공무원연 법상 여에는 여의 종류를 단기 여와 장기 여로 나 고 있고 단기 여에는 공무

상요양비,공무상요양일시 ,재해부조 ,사망조 등이 있으며(공무원연 법 제34조),장기 여

에는 퇴직 여,장해 여,유족 여등이 있다(공무원연 법 제42조).

278)이 규정은 사립학교교직원연 법 제42조3항에 의해 용된다.
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취하고 있다.한편 유족 여의 경우에는「유족 여를 받을 수 있는 자가 공무

원,공무원이었던 자 는 유족 여를 받고 있는 자를 고의로 사망하게 한 경

우에는 그에 한 유족 여를 지 하지 아니하며 공무원 는 공무원이었던 자

의 사망 에 이의 사망으로 인하여 유족 여를 받을 수 있는 자가 그의 동순

자 는 선순 자를 고의로 사망하게 한 경우에도 한 같다」(법제62조제2

항)279).

그리고 공무원연 법의 경우에도 일정한 범죄행 에 해당하는 경우에는 보험

여를 제한하는 형식을 취하고 있는데,그 형식에 있어서는 건강보험법과는 구

별되는 구조를 가지고 있다.즉 모든 여를 면 으로 제한하는 건강보험법

과 달리 퇴직 여에 한정하며,그 제한에 있어서도 범죄의 종류 형벌의 정

도에 따라 면 인 제한 는 일정한도를 과하지 못하는 부분 인 제한의

형식을 취하고 있다. 즉 법 제64조 제2항은 「공무원 는 공무원이었던 자가

ⅰ.재직 의 사유로 고이상의 형을 받은 때 ⅱ.탄핵 는 징계에 의하여

면된 때 ⅲ.품 향응수수,공 의 횡령ㆍ유용으로 징계 해임된 때 에는

통령령이 정하는 바에 의하여 퇴직 여 퇴직수당의 일부를 감액하여 지

하되,단 이 경우에도 퇴직 여액은 이미 납부한 기여 의 총액에 민법의 규정

에 의한 이자를 가산한 액이하로 감액할 수 없도록 하 다(제64조 제2항)」.

그런데 이 경우 재직 의 사유로 고이상의 형에 처할 범죄행 로 인하여 수

사가 진행 에 있거나 형사재 이 계속 에 있는 때에는 확정 결이 이라도

퇴직 여 퇴직수당의 일부에 하여 지 을 정지할 수 있는데 만약 추후 제

한사유에 해당하지 아니하게 된 때에는 그 잔여 에 정하는 이자를 가산하여

지 한다(제64조 제3항)280).

한 공무원연 법은 일정한 범죄의 경우에는 퇴직 여의 지 을 제한하는데

즉 법 제64조 제3항은 형법 제2편 제1장(내란의 죄),제2장(외환의 죄),군형법

279)이 경우 여청구권 자체가 성립되지 않는지 아니면 여청구권은 성립되지만 행 자에 한하여

청구권이 부인되는지에 해서는 해석이 필요한데,이 경우 청구권자체는 성립되며 행 자의 후순

자에게 여가 지 된다고 보아야 한다.동지 : 석,한국사회보장법론,313면

280)여기에는 공무원으로 재직 범죄행 로 인하여 퇴직한 후 수사가 진행되어 기소되고 재 의

결과 고 이상의 형을 받은 경우도 포함된다(서울고법 1994.12.2.선고 94구20503).
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제2편제1장(반란의 죄),제2장(이 의 죄),국가보안법(제10조를 제외한다)에 규

정된 죄를 범하여 고이상의 형을 받은 경우에는 이미 납부한 기여 의 총액

에 민법의 규정에 의한 이자를 가산한 액을 반환하되 여는 지 하지 아니

한다281).

한편 국민연 법과는 달리 공무원연 법에서는 공무원 혹은 공무원이었던 자가

범죄행 를 한 경우 여의 일부를 제한하는 것이 평등의 원칙에 반되는지가

문제 되었는데 우리 헌법재 소282)는 (1)먼 이법의 입법목 과 련하여

“재직 의 사유로 고 이상의 형을 선고받은 경우에 퇴직 여등을 감액하는

것은,공무원의 퇴직 후 그 재직 의 근무에 한 보상을 함에 있어 공무원으

로서의 직무상 의무(직무 념의무,법령 수의무,명령복종의무,비 엄수의무,

품 유지의무등)를 다하지 못한 공무원과 성실히 근무한 공무원을 동일하게 취

하는 것은 오히려 불합리하다는 측면과 아울러 와 같이 보상액에 차이를

281)공무원연 법 제64조 제3항은 재직 의 범죄에 제한을 둔 동 조 제2항과 달리 재직 ․후에

한 제한을 두고 있지 아니한데,퇴직 후에 범한 범죄가 문제된 사안에서 헌법재 소는 재직 에

범한 범죄에 해서는 “한 연 제도와 같은 사회보장 분야에 한 입법에 있어 입법자가 범 한

입법형성권을 갖는 에 비추어 볼 때 이 사건 법률조항이 사유재산권을 보장한 헌법규정에 반

하여 퇴직 여청구권의 본질 인 내용을 침해하거나 입법형성권의 범 를 벗어나 과잉 지의 원

칙에 반하는 자의 인 것이라고는 볼 수 없다”고 하 으나,이 사건 법률조항에 의한 여제한의

사유가 퇴직 후에 범한 죄에도 용되는 것으로 보는 것은 “입법목 을 달성하기 한 방법의

정성을 결하고,공무원이었던 사람에게 입법목 에 비추어 과도한 피해를 주어 법익균형성을 잃는

것으로서 과잉 지의 원칙에 배하여 재산권의 본질 내용을 침해하는 것으로 헌법에 반된다

하 다”,고 하여 한정 헌결정을 하 다(헌재 2002.7.18.선고 2000헌바57.공무원연 법 제64조

제3항 헌소원사건).

282)헌재 2007.3.29.선고 2005헌바33.공무원연 법 제64조 제1항 제1호 헌소원사건.이 사건에

서 청구인은 시청 보건소 지방행정주사보로 근무하던 ,술에 취한 상태에서 승용차를 운 하다

가 도로를 횡단하던 사람을 충격하여 사망에 이르게 하는 교통사고를 냈다.이로 인하여 청구인은

음주운 으로 징역 10월에 집행유 2년을 선고받았고,그 후 항소,상고를 하 으나 최종 으로

법원에서 청구인의 상고가 기각됨으로써 결은 그 로 확정되었다.청구인은 와 같이

고 이상의 형을 선고받아 결이 확정되자 그 결확정일자로 지방공무원법 제61조,제31조 제4호

에 의해 당연 퇴직하 고 청구인은 공무원연 리공단에 퇴직 여(퇴직연 일시 ) 퇴직수당

을 청구하 으나,공무원연 리공단은 공무원연 법 제64조 제1항 제1호 동법 시행령 제55조

제1항에 따라 청구인의 퇴직 여 퇴직수당을 합한 총 여액 47,130,840원의 1/2에 해당하는

액을 공제하고 남은 23,565,430원만을 지 하는 처분을 하 다. 이에 청구인은 와 같이 퇴직

여등이 감액된 것에 불복하여 서울행정법원에 공무원연 리공단을 상 로 처분의 취소를 구

하는 소송을 제기하면서 공무원연 법 제64조 제1항 제1호가 청구인의 재산권을 침해하고 평등원

칙에 배되어 헌이라는 취지의 헌법률심 제청신청을 하 으나 법원이 제청신청을 기각

하자 이 사건 헌법소원심 을 청구하 다
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둠으로써 공무원범죄를 방하고 공무원이 재직 성실히 근무하도록 유도하

는 효과를 고려한 것이라 할 수 있고, 와 같은 이 사건 법률조항의 입법목

은 정당하다고 보여진다283)”라고 하여 일단 이를 정하 으나 (2)공무원의

신분이나 직무상 의무와 련이 없는 범죄의 경우에도 퇴직 여등을 제한하는

것은,“공무원범죄를 방하고 공무원이 재직 성실히 근무하도록 유도하는

입법목 을 달성하는 데 합한 수단이라고 볼 수 없다”라고 하 다.(3)특히

과실범의 경우에는 “공무원이기 때문에 더 강한 주의의무 내지 결과발생에

한 가 된 비난가능성이 있다고 보기 어려우므로,퇴직 여등의 제한이 공무원

으로서의 직무상 의무를 반하지 않도록 유도 는 강제하는 수단으로서 작용

한다고 보기 어렵다”라고 하 다.(4)그 제재방법과 련하여 “일차 으로

면을 포함한 징계가 원칙이고,더 나아가 그 행 가 범죄행 에까지 이른 경우

라면 형사처벌을 받게 하면 되고,일정한 경우에는 공무원의 지 를 박탈하는

것으로써 그 공익목 을 충분히 달성할 수가 있는 것이다(그밖에 국가에 손해

를 끼친 경우에는 국가배상법상 구상제도나 민법상 손해배상청구등에 의하여

그 손해를 회복함으로써 간 ,부수 으로 그 목 을 달성할 수도 있다).”그

럼에도 불구하고 “ 고 이상의 죄를 지었다고 하여 와 같은 제재에 덧붙여

퇴직과 동시에 생활안정을 해 당연히 지 될 것으로 기 되는( 재 공무원연

리공단에서는 퇴직 정일에 맞춰 상퇴직 여의 구체 액을 알려주고

있다)퇴직 여등까지도 필요 으로 감액해야 한다면 거기에는 다른 수단으로

는 입법목 을 달성할 수 없다는 특별한 사정이 있어야 할 것”이다.(5)이 사

건 법률조항이 “반국가 범죄 여부,직무 련 범죄 여부,고의 는 과실범 여

부, 렴치 범죄 여부등을 묻지 아니하고 일률 으로 퇴직 여등의 감액 사유

로 규정하고 있어 이 에는 공무원이 재직 성실히 근무하도록 유도하고자

하는 공익에 기여하는 바는 미미함에도 불구하고 그 침해되는 사익은 한

경우가 포함될 수 있다”고 하 다.(6)나아가 “이 사건 법률조항과 같이 고

이상의 형을 선고받음으로 인하여 당연 퇴직과 함께 퇴직 여등의 감액사유로

서 규정하는 것은 법원으로 하여 형사범죄의 단을 함에 있어서도 불필요한

283)같은 견해를 취하고 있는 례로는 헌재 1995.6.29.선고 91헌마50.
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왜곡을 가져올 수 있다.즉,당연 퇴직과 아울러 퇴직 여등이 상당 액수가 감

액된다는 것은 경우에 따라서 형법상의 형벌의 효과보다 크다고 할 수 있는 정

도이기 때문에 피고인의 책임 정도에 따른 처벌을 하고자 하는 법원으로서는

당해 형사범죄에 한 유ㆍ무죄 선택형의 결정,양형 단을 하면서,벌 형

을 선택해야 하는 압력으로 작용함으로써 자칫 형사 결이 왜곡되는 원인이 될

수 있는 것”이다.(7)이 사건 법률조항은 “공무원이 재직 의 사유로 인하여

고 이상의 형을 받은 때에 퇴직 여 퇴직수당의 일부를 감액하여 지 하

도록 규정하여,퇴직 여에 있어서는 국민연 법상의 사업장가입자에 비하여,

퇴직수당에 있어서는 근로기 법상의 근로자에 비하여 각각 차별 우를 하고

있다.이러한 차별은 공무원의 국민 체에 한 사자로서의 성실근무의 유도

라는 입법목 공무원연 제도의 공무원의 성실한 복무에 한 보상이라는

부수 성격을 감안한다고 하더라도 일반국민이나 근로자에 한 지나친 차별

을 했다고 단되고,그 차별에는 합리 인 근거를 인정하기 어려워 결국 자의

인 차별에 해당한다”고 하여 헌법불합치결정을 한 바 있다.284)285)

284)이 사건은 재 1인이 ‘일부 단순 헌,일부 헌법불합치’의견이고 재 5인이 ‘부 헌법불

합치’의견이어서,‘헌법불합치’주문을 낸 사례인데 종래 헌법재 소는 이미 2번에 걸쳐 재

원의 일치된 의견에 따라 형벌에 의한 여의 감액규정이 헌법에 반되지 않음을 결정한 바 있고

(헌재 1995.6.29.선고 91헌마50;헌재 1995.7.21.선고 94헌바27),일부 학설도 평등의 원칙에

반하지 않는다는 견해가 있었다( 석,“공무원연 법 제64조 제1항에 한 헌소원”,『헌법

례연구』,법문사,2000,265면 이하 참조).

285)이 사건에서는 3인의 재 의 반 의견이 있었는데 ① 동 조항이 재산권을 침해하는 지 여부

에 해 공무원의 퇴직 여등 수 권에는 사회보장수 권과 재산권이라는 양 권리의 성격이 불가

분 으로 혼화되어 있으므로 체 으로 재산권 보호의 상이 되면서도 순수한 재산권만은 아

니라는 특성을 가지고 있다고 할 것인데,이러한 사회보장 성격에 비추어 볼 때 그 지 정도 내

지 감액 여부는 원칙 으로 입법자가 사회정책 측면과 국가의 재정 기 의 상황등 여러 가지

사정을 참작하여 폭넓은 재량으로 결정할 수 있는 사항이라 할 것이어서 이 사건 법률조항이 입법

재량을 일탈하 을 소지는 더욱 더 어든다고 할 것이고,② 이 사건 법률조항이 여의 감액사

유 가운데 비(非)직무 범죄 혹은 과실범을 특별히 제외하고 있지는 않지만,하 법령에서 비(非)직

무 범죄나 과실범의 경우 여감액의 범 를 조 하여 차등 으로 규율할 수 있는 여지가 있을 뿐

만 아니라 형사재 에서 법 의 양형과정을 통해서 이를 참작함으로써 다수의견이 지 하는 여

감액상의 문제 을 보완할 수 있는 가능성이 있다 할 것이다.③ 공무원연 은 사회 험에

한 보호방법과 여의 제한에 있어서 국민연 과 상당한 부분 차이가 있다.즉 국민연 이 근로

계로부터 독립하여 제3자인 보험자로 하여 피보험자의 생활 험을 보호하도록 함으로써 순수한

사회정책 차원에서 가입자의 노령(老齡)보호를 주된 목 으로 하는데 비하여,공무원연 은 근

무 계의 한 당사자인 국가가 다른 당사자인 공무원의 사회보장을 직 담당함으로써 피보험자(공
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3.의료 여법

의료 여법 제15조 1항 1호는「시장·군수·구청장은 수 권자가 자신의 고의

는 한 과실로 인한 범죄행 에 기인하거나 고의로 사고를 발생시켜 이

법에 의한 의료 여가 필요하게 된 경우 이 법에 의한 의료 여를 행하지 아니

한다」286)라고 하여 건강보험법과 동일한 사유로 여를 제한하고 있음을 알

수 있다.그런데 건강보험법과 요한 차이는 제한 사유에 해당하더라도 일정

한 경우 외를 인정하고 있다는 것이다.즉 법 제15조 제1항 단서는 「보건복

지가족부장 이 의료 여의 필요가 있다고 인정하는 경우에는 그러하지 아니하

다」라고 규정하고 있으며,이를 행 시행령 제14조 제2항은 시장·군수·구청장

은 제한사실 통보시 지체 없이 그 수 권자에 한 의료 여의 필요성 여부를

조사·확인하여 의료 여기 에 통보하도록 하고 있으며.여기서 의료 여의 필

요성이라 함은 보장기 이 조사한 결과 수 권자 본인 는 부양의무자가

여비용을 부담할 능력이 없거나 일부만 부담할 능력이 있다고 단되어

부 는 일부의 의료 여를 인정한 경우를 의미한다.287)

4.상법상의 규정

보험자는 보험계약에서 정한 보험사고의 발생으로 보험 지 책임을 부담하

고 이 때 보험사고의 발생 원인이 무엇이냐를 묻지 않는 것이 원칙이나 외

으로 보험사고가 발생하더라도 보험자는 보험 을 지 할 책임이 없는 경우가

있는데, 표 인 경우가 보험사고가 보험계약자 는 피보험자나 보험수익자

의 고의 는 한 과실로 인하여 생긴 때에 보험자 보험 액을 지 할 책임

이 없는 보험자면책제도(상법 제690조)이다.우리상법 제723조의 2는 「사망을

무원)에 한 사회정책 보호 외에 공무원근무 계의 기능유지라는 측면도 함께 도모하고 있다.

286)의료 여기 은 수 권자가 이에 해당되는 경우에는 통령령이 정하는 데,즉 의사의 진찰소견,

환자 는 보호자 그 밖의 계인의 진술내용,수 권자의 인 사항등을 지체 없이 수 권자의 거

주지를 할하는 시장·군수·구청장에게 통보하여야 한다(법 제15조 제2항,시행령 제14조 제1항).

287)의료 여 수가기 일반기 제18조
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보험사고로 한 보험계약에는 사고가 보험계약자 는 피보험자나 보험수익자의

한 과실로 인하여 생긴 경우에도 보험자는 보험 액을 지 할 책임을 면하

지 못한다」고 규율하여 생명보험의 경우에는 과실로 인한 보험사고의 경우

에도 그 책임이 면책되지 않음을 명백히 하고 있다. 한 상해보험에 있어서도

동 규정이 용되도록 하고 있다(상법 제739조).보험자 면책제도의 인정근거와

련하여 크게 두 가지의 견해가 주장된다.즉 보험사고는 우연한 것이어야 하

는데 그것이 우연히 발생한 것이 아니고 보험계약자등의 고의나 한 과실로

사고를 발생시킨 경우에는 보험사고의 우연성이 결어 되어 보험사고성이 상실

된 것이므로 보험자의 책임을 물을 수 없다는 견해이다.288) 다른 하나는 보

험계약자등의 고의 는 한 과실로 인한 사고까지 보험사고로 인정하여 보

험자의 책임을 인정하는 것은 신의칙에 어 날 뿐만 아니라 보험사기나 보험의

도박화로 이어져 심각한 도덕 해로 악용될 염려가 있어 이것을 방지할 보

험정책 인 측면이 있다는 것이다.289)

여기서 일반보험과는 달리 인(人)보험에서 과실로 인한 사고의 경우에도

면책이 인정되지 않는 근거가 무엇인지 문제가 되는데,우리헌법재 소는 “생

명보험에서는 보험계약자등의 과실에 의한 사고의 경우에도 보험자가 면책될

수 없도록 한 이 사건 법률조항이 업의 자유,계약의 자유를 침해하여 헌

인지 여부와 련하여 과실의 경우 면책이 될 수 없도록 규정하고 있는 법률

조항의 입법목 은 생명보험의 보험계약자측을 두텁게 보호하기 한 것으로

서,특히 보험수익자가 되는 유족의 생활의 안정(상해보험의 경우에는 주로 보

험 계약자 자신)을 보장하여 주기 한 것”으로,보험제한의 이론 근거로 제

시하는 것에는 (1)보험 본질 인 특성인 우연성에 큰 손상을 가하는 것은 아

니다 라는 ,즉 보험사고의 본질인 우연성이라는 에서 과실에 의한 보

험사고는 고의가 보험사고의 우연성을 결하게 하는 것과는 여 히 다른 차원에

있는 것으로서 우연성에 큰 손상을 가하는 것이 아니다290)291)라는 과 (2)무

288)양승규,앞의 책,140면

289)정찬형,앞의 책,561면,한편 우리 헌법재 소는 두 가지 모두를 그 근거로 제시하고 있다.헌재

1999.12.2.선고 98헌가12.

290)한편 헌법재 소는 과실로 인하여 생긴 사고에 하여 보호를 하지 않아야 한다는 근거는 우
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엇보다도 입증책임의 곤란에서도 그 근거를 찾을 수 있는데,즉 과실로 인하

여 생긴 사고와 경과실로 인하여 생긴 사고의 차이는 상 인 것에 불과함에

도 그 결과는 ‘부 아니면 무’의 차이를 가져오는 데다 실에 있어서 과

실과 경과실의 경계는 모호한 경우가 매우 많다292)라는 에서 찾고 있다.

5.정 리

연성의 문제라기보다는 과실 행 가 띠는 반사회성에서 찾을 수 있는데,“이 사건 법률조항에

의하면 인보험에 있어서는 무면허운 ,음주운 으로 사고가 발생하 더라도 보험사고의 발생이

고의에 의한 것이 아닌 한 보험자가 면책되지 않는다고 하는 것인데,이에 해 무면허운 ,음주

운 과 같은 반사회 행 를 조장할 우려가 있다는 비 이 있다.그런데 무면허운 이나 음주운

과 같은 법행 나 반사회 행 를 형사처벌이나 행정 제재등 다른 방법으로 방지하는 외

에 별도의 입법목 을 가진 면책약 을 규율하는 법조항에서 고려하여 그 방지를 도모하는 것이

과연 바람직한가 하는 의문이 제기될 수 있다.왜냐하면,반사회 행 나 법행 가 개재된 모든

사고가 보험에 의한 보호에서 제외된다면 우연한 사고로 인하여 래되는 생활의 불안정에 비

하고자 하는 보험제도의 유용성은 반감될 우려가 있기 때문이다.이 사건 법률조항이 생명보험의

보험계약자측을 보호하려는 본래의 입법목 을 달성하기 해서는 도로교통법등 실정법의 반행

도 포섭할 수밖에 없는 측면이 있는 것이다.”라고 하여 반사회 행 나 법행 그 자체가 보

험계약자의 보험 청구를 제한할 수 없다는 을 분명히 하고 있다.

291) 과실이 보험의 우연성을 훼손할 수 있다는 지 에 해 우리 법원도 제청신청기각의 이유에

한 설시를 통해 “고의에 의한 사고를 제외한 나머지의 경우에는 우연성을 결하지 않으므로 보험

자를 면책시킬 수 있도록 할 것인지 여부는 보험의 본질상 당연히 결정되는 것이 아니다.그러한

경우에 면책을 인정한다고 하여 보험의 목 에 반한다거나 신의칙,공익에 반하거나 보험의 도박

화를 래한다고 할 수 없기 때문이다.음주 는 무면허운 의 경우 면책의 인정 여부는 입법자

가 자동차의 운 자에게 보험 을 지 할 필요성이나 합리 인 이유가 있는지 여부에 한 입법

정책과 보험자 보호에 심을 둘 것인지 아니면 피보험자등의 보호에 심을 것인지의 비교형

량에 따라서 정할 수 있는 것이다.무면허,음주운 의 경우는 다른 사고에 비하여 보험사고 발생

의 가능성이 높은 것은 부인할 수 없으나 앙선 침범,신호 반등 다른 사고의 경우와 비교할 때

정액보험인 인보험에 있어서 구성원간 험의 동질성을 해칠 정도는 아니다. 한 특별한 사정이

없는 한 음주,무면허 운 의 고의는 사망이나 상해 자체에 한 고의가 아니므로 보험계약에 있

어서의 선의성,윤리성을 해하는 정도에 이르지 않는다.”라고 하여 보험계약상의 제한 원리로서 작

용할 수 있는 선의성,윤리성등의 신의칙,도박화를 래한다는 측면에서의 공익성에도 반하지 않

음을 명백히 하 다.서울고등법원 98나58940채무부존재확인;서울고등법원 99나6014보험 등의

제청기각 사건

292)아울러 헌법재 소는 사실상의 이유로서 “ 과실의 경우에 면책이 되도록 한다면 많은 경우에

보험자가 자신에게 유리한 방향으로 해석하여 보험 의 지 을 거 함으로써 과실인지 경과실

인지 여부를 둘러싸고 분쟁이 일어날 것이며,보험자와 보험계약자측이 립하는 경우 문성과

자 력이 뛰어난 보험자가 유리한 결과를 얻기가 쉬울 것이므로 보험계약자측으로서는 보험에 의

한 보호를 충분히 보장받기 어렵게 된다.” 을 그 근거로 제시하 다.
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의 비교 상 법률의 내용을 정리293)하여 보면 그것이 법률에 규정에 의한 것이

든 아니면 계약에 의한 것이든 보험사고가 발생한 경우 보험사고의 발생 원인이

무엇이냐를 묻지 아니하고 보험자는 으로서 보험 지 는 물로서 보험

여의 책임을 부담하는 것이 원칙이나,발생 원인이 일정한 사유에 해당하는 경우에

는 이로부터 면책되거나 가입자의 보험 여수 권의 발생을 부인하거나 제한하는

형태를 취하고 있는데,사유별로 검토하면 아래와 같다.

(1)고의로 사고를 발생시킨 때

비교 상의 모든 법률이 보험 여를 제한하고 있다.이러한 취지는 우연성의

결어로 보험이 가지고 있는 제도 가치에 훼손을 가져오기 때문으로 보여진

다.

(2) 과실로 인해 사고를 발생시킨 때

비교 상의 모든 법률이 보험 여를 제한하고 있지 않다.이러한 취지는

과실 그 자체가 고의와는 엄격히 구별되는 것으로서 보험제도의 목 에 크게

반하지 않고 우연성,신의성등의 큰 훼손을 가져오지 않을 뿐만아니라 보험의

주된 취지인 보험가입자를 두텁게 보호하는데 있다. 한 무엇보다도 실 으

로 보험자가 면책 는 여제한을 해서는 보험자가 이를 입증해야하나 과

실과 경과실의 경계는 모호한 경우가 매우 많으며, 과실로 인하여 생긴 사고

와 경과실로 인하여 생긴 사고의 차이는 상 인 것에 불과함에도 그 결과는

‘부 아니면 무’의 차이를 가져오는 데 있기 때문이다.

(3)범죄행 에 기인하여 보험사고가 발생한 경우

비교 상의 법률규정 많은 차이를 가지고 있는 부분인데,먼 상법과 국

민연 법은 범죄행 에 기인하여 보험사고가 발생하더라도 보험 여를 제한하

고 있지 않다.반면 공무원연 법과 의료 여법,건강보험법은 범죄행 에 의해

293)물론 의 상 법률은 각각의 제도로서 독자성을 가지고 있는 것이므로 이를 단순 비교하기에

는 일정한 한계가 있으나 향후 다른 제도에 비해 엄격한 제한의 측면이 있는 건강보험법의 법

취지를 밝히기 한 제로서 참고하는데 그 의의가 있는 것이다.
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보험사고가 발생한 경우 보험 여를 제한하고 있는데 이들 상호간에도 많은 차

이가 존재한다.먼 ① 제한되는 범죄의 종류와 련하여 의료 여법과 건강

보험법은 이에 한 제한을 두지 않고,다만 과실의 경우 경과실만 이를 배제

하고 있을 뿐이다.반면 공무연 법은 제직 형법상 국가 법익에 한 범죄

인 내란의 죄,외환의 죄와 군형법상 반란의 죄,이 의 죄 국가보안법 제10

조를 반한 경우등 일부범죄에 한하여 여를 제한하고,한편 직무범죄의 경

우에는 제한이 아닌 보험 여를 감액하여 지 하는 방식을 취하고 있다.한편

보험 여의 감액사유와 련하여 재직 의 사유로 고이상의 형을 받은 때

즉 모든 범죄에 한 여제한 방식을 규율했던 법 제64조 제1항 1호는 앞서

언 한 것처럼 헌법불합치 결정을 받은 바 있다294).② 제한되는 보험 여에

해서도 차이가 존재하는데,의료 여법과 건강보험법은 법규정상 제한되는

여의 종류에 상한을 두지 않고 모든 여를 제한하는 방식을 취하고 있는데

반해,공무원연 법은 퇴직연 으로 이를 제한하고 있다.③ 일반 으로 범죄행

에 한 비난 가능성은 일반 으로 책임에 비례하는 것으로서 이는 형벌의

정도에 따라 구체화되는데 이와 련하여 의료 여법과 건강보험법은 형벌의

경 에 따라 차이를 두지 않고 있으며,공무원연 법은 고이상의 형벌에 재

한을 두고 있다.④ 마지막으로 의료 여법과 건강보험법 상호간에도 규정형식

에 있어 차이를 두고 있는데 의료 여법은 건강보험법과 같이 고의 는 과

실에 의한 보험 여를 제한하되 제한사유에 해당하더라도 일정한 경우 즉 수

권자 본인 는 부양의무자가 여비용을 부담할 능력이 없거나 일부만

부담할 능력이 있다고 인정되는 경우에는 일부만을 제한하거나 제한하지 않는

등의 외규정을 두고 있으나,건강보험법은 외의 여지를 두지 않고 있다.

6.소결-건강보험법상 보험 여 제한의 특성

294)헌재 2007.3.29.선고 2005헌바33결정.한편 법률 조항은 헌법재 소의 결정에 의해 2008년

12월 31일을 시한으로 입법자가 개정할 때까지 그 효력을 지속하도록 하 으나, 재는 헌법재

소가 설정한 시한의 도과로 효력을 잃은 상태이다.
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보험사고의 발생에 한 자기책임에 따른 보험 여 제한의 방식의 경우 건강

보험법은 다른 법과 달리 제한의 정도와 범 에 있어 매우 강력한 것으로 보인

다.즉 건강보험법은 국민연 법과 달리 범죄행 에 의해 보험 여를 제한하고

있으며 범죄행 에 의해 보험 여를 제한한다 하더라도 범죄의 종류를 구분하

지 않고 있으며, 한 의료 여법과 달리 외 규정을 두고 있지도 않다.그

다면 보험 여 제한에 있어 매우 강력한 형태의 제한을 두고 있는 본 조의 취

지가 무엇인지가 문제되는 데 이하에서 살피고자 한다.

Ⅲ.입법취지

동 조항의 입법취지에 해서는 학설과 헌법재 소 례,법원의 례 상호간

에 일정한 공통 을 가지고 있으면서도 미묘한 차이 이 존재함을 알 수 있는

데 다음과 가 같다.

1.학설

(1)제1설-사회보장법의 특유한 제재 수단임을 강조하는 견해

우리 건강보험법상 보험 여 제한을 규정한 동 조항의 입법취지는 질병이 수

권자 자신에게 책임을 돌릴 수 있는 사유로 발생한 때에는 건강보험 여를

거부하기 한 것으로서 이는 가입자의 의무 반에 한 사회보장법의 특유한

제재수단을 법제화한 것으로 그 정당성은 사회보장법상 자기책임의 원칙에서

찾을 수 있다고 한다.295)본 설에 의하면 동 조항은 사회보장법의 특유한 제제

수단을 법제화한 것이기에 그 해석에 있어서도 사회보장 가치 단을 시해

야 한다는 것이다.따라서 제재의 원인이 되는 구성요건을 해석하는데 있어서

도 국가질서의 반 혹은 단순히 법문 그 로 스스로에게 귀책사유가 있는 경

295)우리 학계에서는 표 으로 석 교수의 설명방식이다. 석,한국사회보장법론,246면.
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우등으로 일반 으로 해석할 수는 없다는 것이다.오히려 사회보험공동체에

해성이 있는 보험공동체의 체의 이익에 비추어 비난 가능한 행 를 여제한

의 구성요건으로 이해하여야 한다.결국 건강보험법 제48조 제1항 1호의 범죄

스스로 사고를 발생시킨 경우란 보험공동체의 이익에 비추어 비난가능성이

있는 행 를 열거한 것으로 어도 형사상의 범죄에 기인하는 질병에 해서

보험 여가 거부되는 것은 행실정법의 해석론으로서는 의심의 여지가 없고

다만 범죄 에서 경과실의 경우에는 비난가능성이 낮기 때문에 질병․부상이

범죄행 발생하 다 하더라도 보험 여를 제한할 수 없다는 것이다.한편

동설은 기본 으로 질병의 발생 원인에 계없이 건강보험법상 보호를 할 수도

있음을 정하나 질병의 원인을 시하는 입법결정을 하더라도 다른 법질서에

반하는 행 특히 비난가능성이 큰 행 유형에 해서 제재를 가하는 것이

보다 사회보장 입법목 과 조화된다고 한다296).

(2)제2설-범죄행 와 고의에 의한 보험사고 발생의 입법취지를 구별하여 설

명하는 견해297)

앞서 언 한 것처럼 동법에 의한 보험 여제한의 구성요건은 두 가지 부분으

로 구성되어 있음을 알 수 있는데,그 입법취지에 있어서도 이를 구별하여 설

명하는 것이다.동설에 의하면 ① 범죄행 로 인한 보험사고의 발생은 그 자체

가 법성을 가지므로 징벌 의미에서도 보험 여를 행하지 않는 다는 것이고

② 고의로 사고를 발생시키는 행 는 우연 으로 발생하는 보험사고에 한 상

호구제를 목 으로 하는 보험제도의 본질에 배될 분만 아니라 건강보험제도

의 정한 운 을 해하기 때문으로 본다.

그런데 징벌 의미에서 부과되는 범죄행 와 련하여 문제가 되는 것은 형

법에 규정된 범죄행 에만 한정되는지 아니면 다른 법령에 규정된 벌칙 반의

행 까지도 모두 포함되는지에 있는데 이에 해 보험 여를 제한하는 범 는

296)즉 동설은 동 조항이 사회보장의 특유한 제재 수단임을 정하면서도 형사 인 제재가 꼭 사회

보장의 특유한 제재 수단일 필요는 없음에 정한다( 석, 의 책,247면).

297)우리 학계에서는 표 으로 김유성교수의 설명방식이다.김유성,앞의 책,274면.
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자연범 인 것에만 한정시키고,법정범인 것에는 보험 여의 제한을 가하지 않

는 것이 사회보장제도의 취지에 맞는다고 본다.

(3)학설에 한 평가

동 조의 입법취지와 련하여 학설의 기본 인 시각인 동 조항을 통한 보험

여제한의 입법 인 정당성을 가지고 있다는 에서 정한다.특히 제1설의

경우 건강보험법상 보험 여제한이 갖는 의의를 사회보험공동체에 한 해성

의 에서 사회보험법상 고유한 제재수단으로서 비난가능한 행 를 법제화시

킨 것이며 동법의 해석에 있어서도 사회보장 에서 근해야할 필요성이

있다는 을 강조하는 은 동 규정에 한 해석의 척도를 주었다는 에서 매

우 가치가 있는 것으로 볼 수 있다. 한 제2설의 경우에도 고의에 의한 보험

사고와 달리 범죄행 에 의한 보험 여의 제한은 징계 목 이 강한 것으로

향후 동 규정의 해석에 있어 제한 필요성이 있음을 염두 해 두었다는 에서

정 인 평가를 내릴 수 있을 것이다.그런데 고의에 의한 보험 여의 제한은

보험원리를 채택하고 있는 사회보험법의 특성상 확실한 근거를 지니고 있는 것

이지만 범죄행 에 의한 보험사고발생시 보험 여의 제한에 한 입법취지

그 근거에 있어서는 일정한 한계를 지니고 있다.

이와 련하여 사회보험공동체에 한 험의 에서 근하는 제1설의 견

해에 의하면 범죄행 에 의한 보험 여 제한의 정당성을 사회보험공동체에

한 해성에서 찾는데,일반 으로 형사정책 의미에서 범죄는 사회공동생활

의 존립과 기능을 히 침해하는 하는 행 로 정의할298)때 공동생활의 존립

과 기능보장의 에서 그 역할이 첩되는 부분이 있을 수 있어 범죄와 사회

보험 상호간에 련성이 없다고는 볼 수 없지만 그것이 곧 사회보험법의 목

이 되거나 형법이 추구하는 가치에 한 보조 수단이 될 수는 없는 것이다.

한 와 같은 범죄행 개념은 기본 으로 입법자가 어떤 행 를 범죄로 규

율할 것이지에 한 기 이며,법의 집행자나 해석자에게는 간 으로만 향

을 주는 부분이며 오히려 이러한 기 은 자의 집행과 해석을 통해 법 안정

298)이재상,『형법총론』,박 사,2006,66면.
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성과 평온을 해칠 우려가 있는 것이다.결국 동법상에 규정된 보험 여 제한의

근거사유로서 범죄행 가 사회보험공동체에 한 해성에서 찾을 수 있다하더

라도 범죄행 가 갖는 추상성과 다양성으로 이에 한 해석․ 용상에 많은 한

계 을 지니고 있는 것이다.한편 제2설의 경우에 보험 여의 제한사유로서 범

죄행 를 둔 취지는 징계목 에 있음을 지 하고 있는데 문제는 범죄행 에

한 징계 수단은 본질 으로 형벌이 수행하는 것으로서 왜 건강보험법이 이러

한 기능을 담당해야 되는지에 한 명확한 근거를 제시하지 못하며,특히 범죄

행 와 형벌을 통해 1차 으로 징계를 받은 가입자의 경우 왜 다시 징계를 해

야 하는 합리 이유를 설명하지 못한다.

2.헌법재 소 견해

헌법재 소299)는 고의․ 과실․경과실인지의 차이를 두지 않고 범죄행 에

의한 보험사고시 보험 여를 제한하고 있는 구 국민의료보험법 제41조 제1항에

한 헌소원사건에서 동 조항에 한 입법취지를 구체 으로 제시하고 있다.

먼 헌법재 소는 동 조항의 입법취지와 련하여 건강보험이 가지고 있는 보

험으로서 가지고 있는 기능에 착안하여 “의료보험도 보험인 이상 최 선의 계

약성300)을 지니고 있는 제도이므로 피보험자가 자기에게 책임 있는 사유로 보

299)헌재 2003.12.18.선고 2002헌바1.구 국민의료보험법 제41조 제1항등 헌소원 사건,한편 본

사안에서 청구인은 1999.11.6.23:35경 자신의 승용차를 운 하다가 마주오던 청구 외 택시와 충

돌하여 그에게 상해를 입히고 자신도 경추골 로 인한 하반신불구의 부상을 입고 치료를 받았다.

국민건강보험공단은 청구인에게 부상에 한 보험 8,001,170원을 지 하 다가 청구인의 부상

이 알콜농도 0.130%의 음주상태에서 운 하다가 앙선을 침범한 자신의 범죄행 에 기인한

것이므로 보험 을 지 할 수 없는 경우에 해당한다는 이유로 2000.5.4.청구인으로부터 보험

상당액을 환수한다는 처분을 하 다.청구인은 자신의 행 가 고의나 과실에 의한 것임을 부

인하면서 국민건강보험공단 울산지사장을 상 로 울산지방법원에 처분의 취소를 구하는 소를

제기하고 그 계속 처분의 근거가 된 심 상 법조항(다음 ‘나’에 기재한 것)에 하여 헌

심 제청을 신청하 으나 이것이 기각되자 2002.1.4.헌법소원을 제기하 다.

300)최 선의 계약성이란 보험의 도박화를 방지하기 하여 당사자의 상 방에 한 선의를 확보하

는 것이 요구되는 계약이라는 의미에서 나온 개념으로서 보험에 있어서는 보험계약자의 자료제공

이나 사실고지에 의존하기 때문에 보험당사자는 최 의 선의를 가지고 계약을 체결해야하고 보험
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험사고를 일으킨 경우에는 그 보험 여를 제한함으로써 그의 부당한 이익을 배

제하고 이로써 의료보험재정의 건실성과 의료보험의 사회성 도덕성(이를 의

료보험의 공공성이라고 포 하여 부른다)을 유지하는 것이 필요하다는 측면에

서 본 조의 입법취지를 찾는다고 하면서 보다 이를 사안별로 분설하면 아래와

같다.

(1)고의에 의한 보험 여의 제한규정의 취지

헌법재 소는 고의에 의한 보험 여 제한의 취지에 해 별도로 언 한 것은

없으나 앞선 언 한 것처럼 보험 본질론에 입각하여 보험은 최 선의 계약성을

지니고,아울러 보험에 있어 최 선의 계약성은 수의 법칙에 의해 험을 분

산시키는 우연성을 제로 하지 않고서는 성립될 수 없으므로 보험이 갖는 제

도의 본질상 당연히 보험 여가 제한되는 것이며,아울러 법체계상 다른 사회

보험법301)에서도 이러한 에서 그 정당성을 구할 수 있다는 것이다.

(2)범죄행 에 의한 보험 여 제한의 취지와 정당성

헌법재 소는 범죄행 에 의한 보험 여 제한의 취지를 사회보험으로 가지는

사회정책 인 고려와 보험으로서 가지는 보험본질론의 에서 본 조의 취지

와 정당성을 정하 다.먼 사회정책 인 입장에서 “만일 가입자가 지른

범죄행 로 인한 사고에 하여도 보험 여를 실시한다면 선량한 주의의무로

사고와 질병을 방지하고 방하는등 보험공동체에 하여 성실하게 책임을 다

하는 국민에게 그 부담을 가하게 되는 불합리한 결과를 가져오고 가입자의

공동체의식을 약화시키게 된다”는 시각에서 본 조의 취지가 있다고 한다.

계약자가 제공한 사실이 사실이 아니었거나,고지한 사실에 하자가 있는 경우에는 보험자은 보험

계약의 무효를 주장할 수 있는 것이다.이러한 선의 계약의 특성으로 인해 다른 보통의 계약과는

달리 보험계약자나 피보험자가 자신에게 불리한 사실까지 보험자에게 알려야 하는 고지의무까지

도 부담하고 있고，보험계약의 단체성․계속성 사행성에 비추어 일반 인 계약 에서 요구되는

것 이상의 신의성실이 요구되는 것이다.정찬형,앞의 책,520면 참조.

301)국민연 법(제70조),공무원연 법(제62조 제1항,제2항)등 여타의 사회보험 계법에서도 동일하

게 여를 제한하고 있으며,산재보험법에서는 보험 여의 상이 되는 업무상 재해의 범 에서

‘근로자의 고의ㆍ자해행 는 그것이 원인이 되어 발생한 사상’을 제외하고 있다(같은 법 시행규

칙 제32조 제3호)는 을 들고 있다.
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그리고 보험본질론의 에서 헌법재 소는 먼 ① 경과실의 범죄에 하여

는 “경과실에 의한 범죄가 고의범이나 과실범에 비하여 법정형을 가볍게 하

고 있는 이유는 그것이 경과실에 의하여 우연히,우발 으로 발생한 것이어서

그에 한 비난가능성이 크지 않다는 데 있는 것인데,경과실의 범죄로 인한

사고는 개념상 우연한 사고의 범 를 벗어나지 않는 것이어서,경과실의 범죄

로 인하여 우연하게 발생한 사고를 보험사고에서 제외하는 것은 우연한 사고로

인한 손해를 수의 법칙에 의하여 분산시킨다는 보험의 본질에 어 난다”고

하여 경과실에 의한 범죄행 는 보험본질론에 반됨을 확인하 다.

한편 헌법재 소는 보험본질론의 시각에서 ② 고의 의한 범죄행 가 정당화되

는 근거와 련하여 요한 법 논리 근거를 제시하 는데,즉 “고의나 과

실에 의한 범죄행 자체와 그로 인하여 발생한 질병이나 부상등의 보험사고는

본질상 구별되는 것이므로 범죄행 가 고의나 과실에 의한 것이라고 하여 그

로 인한 보험사고까지도 고의나 과실에 의한 것,바꾸어 말하면 우연성이 없

는 것이라고 말할 수는 없으나,보험사고발생의 계기를 이루는 고의의 범죄행

자체는 원래 우연성이 없는 것이고 이러한 비우연성(非偶然性)의 범죄를 계

기로 하여 발생한 보험사고 어도 와 같은 비우연성의 범죄와 상당한 인

과 계에 있는 보험사고는 체 으로 볼 때 역시 그 우연성이 인정되지 않는

다고 볼 수 있다”라고 하여 고의 범죄행 와 보험사고간에 인과 계라는 매개

체를 통해 우연성이 없음을 확장할 수 있어 보험본질론 시각에서도 정당화

될 수 있다고 하 다.반면에 ③ 과실에 의한 범죄로 인하여 발생하는 보험

사고의 경우에는 고의범과 달리 우연히 발생한 것이라고 볼 측면이 없지 않아

서 보험본질론 측면에서는 이를 정당화하기 힘든 것인데 “그 발생의 우연성

을 기 으로 할 때,보험의 분야에서 이를 고의범과 같이 취 할 것인지 는

경과실범과 같이 취 할 것인지를 결정하는 것은 결국은 입법정책의 재량문제

라고 할 것”이어서 이러한 입장에서 보면 “ 과실에 의한 범죄를 고의범과 같

이 취 하여 이에 기인하는 보험사고에 하여 여를 배제하는 것은 입법재량

의 범 내에 있는 것이고 이것이 입법재량의 한계를 히 일탈하여 보험의

본질을 침해하는 것이라고 볼 특별한 사정은 찾아 볼 수 없다”라고 하여, 과
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실에 의한 범죄행 따른 보험 여제한의 근거는 오히려 보험본질론 에

서 정당화되기 보다는 입법재량의 역으로서 보험정책론 입장에서 정당화된

다고 보았다.

3.법원의 견해

한편 례는 구 공무원 사립학교교직원의료보험법 제42조 제1항의 해석과

련하여 동 조의 입법 취지에 해 (1)범죄행 로 인한 보험사고는 그 자체

의 법성 때문에 징벌 ․보험정책 의미에서 보험 여를 행하지 아니하겠다

는 것과 (2)고의로 사고를 발생 하는 행 는 우연성의 결여로 보험사고성이

상실되기 때문에 의료보험제도의 본질에 비추어 의료보험 여를 하지 않는다는

취지302)라고 본 이후 일 된 태도를 견지하고 있다.

한편 최근 하 심 결303)을 심으로 과실에 의한 범죄행 에 의해 보험

여제한이 문제된 사안에서 보험사고에 한 고의 는 고의 는 한 과실

에 의한 범죄행 를 이유로 보험 여를 제한하는 취지는 (1)징벌 ,보험정책

의미와 (2)보험사고의 우연성이 없다는 에서 찾을 수 있는데, 과실에

의한 범죄행 에 의한 경우 보험 여를 제한하는 취지는 “보험사고의 우연성이

없다고는 볼 수 없고 단지 징벌 ,보험정책 의미만 있을 뿐이므로,국민보건

의 향상 사회보장 증진이라는 국민건강보험의 목 등에 비추어 볼 때,보험

여 제한 사유인 한 과실 부분은 경과실과 질 으로 다른 것으로서

한 과실이라는 요건은 되도록 엄격하게 해석하여야 하고,여기서 한 과실

을 엄격하게 해석해야 한다는 것은 행 자가 극히 작은 주의를 함으로써 결과

발생을 견할 수 있었는데도 부주의로 이를 견하지 못하는 경우로서 그 비

302) 법원 1990.2.9.선고 89 2295 결 본 사례는 구 공무원 사립학교교직원의료보험법 제42조

제1항이 용되는 사건이며 동 조항은 과거 국민의료보험법과 동일 한 것이었다.따라서 구법하에

서는 범죄행 에 의한 경우 보험 여를 제한하는 입법방식을 취하 고 행법과 같이 고의 는

한 과실로 한정하지 않았다.

303)서울행정법원 2005.12.29.선고 2005구합26793부당이득 환수고지처분취소사건;서울행정법원

2008.7.16.선고 2008구합8826부당이득 환수고지처분취소 사건등.
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난의 정도가 고의로 범죄행 를 지른 경우에 하는 것으로 이 상당한 경

우를 의미한다.304)라고 하여 과실에 의한 범죄행 에 의한 경우를 다른 차

원에서 근하고 있는 것으로 보여진다.

4.헌법재 소와 법원의 견해에 한 평가

동 조의 입법취지에 한 헌법재 소와 법원의 견해를 종합하여 보면,일반

인 동조에 한 입법취지는 사회보험으로서 가지는 징벌 ․보험정책 인 측

면과 보험의 원리라는 양 측면에 있음을 그 근거를 찾을 수 있다고 하여 학설

과 크게 다르지 않음을 알 수 있다.이를 좀 더 세분화하면 고의에 의한 보험

사고를 유발하는 양 측면에서 정당화의 근거를 가지며,헌법재 소가 밝혔던

것처럼 고의에 의한 범죄행 에 따른 보험 여의 제한은 인과 계라는 매개체

를 통하여 양 측면에서 입법 정당성을 찾을 수 있다.문제는 과실에 범죄

행 에 의한 제한인데 이는 보험의 원리라는 에서 그 근거는 부족하며,징

벌 ․보험정책 인 측면에서만 그 근거를 찾을 수 있어서 법의 해석과 제도의

운용시 고의 는 고의에 의한 범죄행 와는 다른 차원의 근이 필요하다는

을 지 한 것에서 그 의의를 찾을 수 있겠다.그런데 여 히 의문으로 남는

것은 과실에 의한 범죄행 에 따른 보험 여제한의 근거로 제시하고 있는 징

벌 ․보험정책 인 것이 무엇이냐는 것이다.먼 징벌 인 측면에서 과실

에 의한 경우 범죄의 경우도 여 히 고의에 의한 범죄와는 비난 가능성의 측면

에서 엄격히 구별되는 것인데 건강보험법상이 고의에 의한 범죄행 와 같은 차

원에서 보는 것이 입법자의 재량으로만 보기에는 그 근거가 취약하다.문제는

보험정책 인 측면이 무엇이냐에 해서는 입법제안서등에서 그 근거를 제시하

지 않고 있어서 이를 알 수 없으나.재정 인 측면을 고려한 것으로 추측되며

이는 범죄행 를 보험 여의 제한사유로 신설한 1984년 의료보험법의 시

상황305)이 이를 반 해 주는데,그 당시에는 자가 운 이 증하여 자가 운

304)창원지방법원 2005.4.21.선고 2004구합3494부당이득 환수고지처분취소.

305)시 상황에 해서는 의 헌법재 소 결정상의 반 의견(김 일 재 )이 이를 기술하고
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자의 교통법규 반으로 인한 교통사고가 빈번하게 되었고,이로 인하여 고액의

교통사고 처리비용의 지출이 증가하여 의료보험제도의 정한 운 이 받는

상황이었다.이러한 상황 하에 입법자는 교통법규 반으로 발생한 교통사고로

인한 보험사고는 사보험으로 해결하도록 하는데 그 보험정책 인 취지가 있었

다.따라서 과실에 의한 범죄행 로 보험 여를 제한하는 주된 취지는 건강보

험의 건 한 재정 운용이라는 보험정책 인 측면에서 정당화되는 것으로 보여

지는데,문제는 이러한 보험정책 인 측면과 건강보험이 추구하는 목 즉 국

민보건의 향상과 사회보장의 증진이 충돌되는 경우,즉 사회 험으로서 질

병이 개인의 결함에 있는 것이 아나라 사회구조 자체에 있다는 사실을 인식하

고 사회가 공동으로 책임여야 하는 집합 책임의 사고에서 연원한 건강보험의

가치와 상호 충돌하는 역이 있는 경우인데, 과실에 의한 범죄행 에 따른

보험 여의 제한을 규정하고 있는 동 조항은 무 아니면 부의 구조를 지니

고 있다는데 있다. 한 동 조항이 함께 지니고 있는 징벌 인 측면이 있다하

더라도 징벌은 징벌 그 자체로서 합리화 될 수는 없고 일정한 목 과 함께 책

임과 비례하고 최소한에 그쳤을 때 징벌로서의 가치가 있는 것인데도,건강보

험법이 목 이 그 취지와 목 이 다른 교통법규 수에 있다고는 볼 수 없으며,

책임에 있어서도 다른 사유에 의한 제한 즉 고의등에 의한 경우와 동일하게 취

하는 동 조의 입법방식은 정당성의 근거에 있어 문제가 있는 것으로 보여진

다306).이러한 에서 상 으로 엄격한 입법형식을 지니고 있으면서 그 입

법취지에 있어 정당성의 근거가 취약한 과실에 의한 범죄행 에 있어서는 해

석상 이러한 이 충분히 고려되어야 할 것이다.

Ⅳ.범죄행 로 인한 보험 여 제한의 구성요건

있다.

306)극단 인 로 살인죄의 실행행 도 그 결과 가해자가 부상을 당한 경우와 음주운 에 의해

부상을 당한 경우 건강보험법상 보험 여 제한의 효과에 있어서 동일하게 취 하는 것이다.여기

에 부가하여 동조는 범죄의 동기와 책임에 비례한 형벌은 처음부터 고려의 상이 아니어서 음주

운 상호간에도 그 경 을 고려하지 않는 다는 것이다.
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1.의의

법 제48조 제1항 1호 단은 고의 는 한 과실로 인한 범죄행 에 기인

한 경우 보험 여를 제한하도록 규정하고 있다.즉 (1)고의로 인한 범죄행 에

기인하여 사고를 발생시킨 때 는 (2) 한 과실로 인한 범죄행 에 기인하

여 사고를 발생시킨 때에는 보험 여가 제한된다.

여기서 동 조항의 구성요건 해석과 련하여 문제되는 것은 ① 범죄행 범

,함께 ② 고의와 한 과실 ③ 마지막으로 「～기인하여」가 무엇을 의미

하는 지이다.한편 실제 사례에서 문제가 되는 경우는 부분이 상호폭력을 행

사 하다가 발생한 방폭행사고,즉 싸움으로 인한 부상시 보험 여 제한여부

와 도로교통교법상 주의의무 반등을 원인으로 한 교통사고시 가해자의 부상

는 사망시 보험 여 제한이 문제가 된다.

2.범죄행

범죄행 와 련하여 먼 문제가 되는 것은 동 조항에서의 범죄행 가 무엇

을 의미하는지이다.즉 일반 인 범죄개념으로서 형식 범죄개념 즉 형벌법규

에 의하여 형벌을 과하는 행 라고 할 때307)의 범죄를 의미하는 것인지,아니

면 형벌을 과할 필요성이 있는 행 로서 의미,즉 범죄를 사회공동생활의 존립

과 기능을 히 침해하는 행 로 정의할 때의 범죄로 이해하느냐이다. 한

범죄행 를 자로 이해할 때에도 이러한 범죄행 의 범 에 그것의 문리해석

상 모든 범죄행 가 포함된다라고 보는 견해(이하 ‘문리해석설’로 칭한다)와 건

강보험법의 취지상 이를 축소해석 해야 한다는 견해(이하 ‘축소해석설’로 칭한

다)나 수 있다.특히 범칙 범죄308)를 동조의 범죄행 에 포함할 수 있느냐

307)이재상,앞의 책,65면.

308)범칙 범죄란 법원에 의하여 자유형 는 재산형에 처하는 차에 갈음하여 행정 청이 법규

반자에게 범칙 이라는 제재를 통고하고 일정기간 내에 이를 이행한 경우에는 당해 반

행 에 한 소추를 면하게 하는 것을 통고처분이라고 하며,여기서 통고처분의 상이 되는 범죄

를 의미한다(임동규,“통고처분에 따른 범칙 납부의 효력”,『고시계』 2004년 7월호(통권 제569

호),고시계사,71면 이하)범칙 범죄의 상이 되는 범죄에 해서는 표 으로 도로교통법 제

162조 제1항이 규율하고 있는 데 이에 따르면 동법 제156조 각 호 는 제157조 각 호의 죄에 해
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를 두고서도 립된 시각을 유지하는데 자의 에서는 이를 포함하는 해석

론을 개하며,후자의 시각에서는 이를 제외하는 해석을 취한다.이하에서는

견해의 립과 논거를 소개하고자 한다.

(1)문리해석설

건강보험법 제48조 제1항 1호에서 규율하고 있는 범죄행 를 형사상의 범죄

행 는 물론 행정범의 경우도 원칙 으로 포함되고 다만 행 태양에서 구 의료

보험법과 달리 경과실에 의한 범죄행 를 제외하고 있으므로 이를 제외한 고의

는 과실에 의한 경우만을 의미한다고 한다.한편 동 견해는 원칙 으로 범

칙 범죄도 그 것이 범죄인 이상 이를 포함하고 있는데, 법원도 구 의료보험

법 제41조 제1항의 용여부와 련하여,“보험 여를 규정한 의료보험법 제41

조 제1항에서 말하는 범죄행 에는 형법에 의하여 처벌되는 범죄행 는 물론이

고 특별법령에 의하여 처벌되는 범죄행 도 포함되는 것이므로 구 도로교통법

제12장의 범칙행 도 범죄행 에 포함된다 할 것이다.”309)라고 하여,범죄행

에 구 도로교통법 제12장의 범칙행 가 포함됨을 명백히 하고 있고,비슷한

취지의 규정인 구 공무원 사립학교교직원의료보험법 제42조 제1항의 해석에

해서도 “범죄행 에는 고의 인 범죄행 가 포함되는 것은 물론 과실로 인한

범죄행 도 모두 포함되며,형법에 의하여 처벌되는 범죄행 가 포함 되는 것

은 물론 특별형법에 의하여 처벌되는 범죄행 도 여기에서 제외되지 아니한다

할 것이므로 도로교통법에 의한 범죄행 도 포함된다고 해석함이 상당하다”고

하여 범칙행 를 동조의 범죄행 에 포함됨을 정하 다.310)

(2)축소해석설

당하는 반행 를 말하는 것으로서 20만원 이하의 벌 이나 구류 는 과료에 해당하는 경우이

다.

309) 법원 1990.5.22.선고 90 752 결.

310) 법원 1990.2.9.선고 89 2295.한편 동 결은 원심인 서울고등법원 결을 기 환송한 사

건으로 서울고등법원은 “도로교통법 반의 범칙행 는 그 본질상 단순한 교통질서 반행 에 불과

하여 행 의 결과발생을 요건으로 하는 일반범죄행 와는 다를 뿐 아니라,우연 으로 보험사고에

하여 상호구제를 목 으로 하는 의료보험제도의 본질 공무원 사립학교교직원의료보험의 입

법취지에 비추어 범칙헹 는 법 제42조 제1항소정의 범죄행 에 포함되지 아니한다고 이

상당하다”고 하 다.서울고등법원 1989.3.8,선고 88구10086
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건강보험법상 보험 여제한사유로서 ‘범죄행 라’함은 형법상의 범죄행 만을

의미하는 것으로서 행정범은 이에 해당하지 아니한다는 견해이다.즉 도로교통

법 반과 같은 행정범죄,이른바 범칙행 는 행정목 을 달성하기 하여 실

정법의 규정에 의해서 범죄행 로 유형화된 것으로 형사법에 비해서 비난가능

성이 크지 않으므로 가입자의 질병을 보호하는 목 을 갖는 건강보험법의

에서는 범죄에 한 지나친 확장해석이라고 한다.311) 한 연 에서 보

더라도 건강보험법 제48조는 국제노동기구의 사회보장 최 기 에 한 약

제102호 제69조 (e)의 규정을 본받은 것으로,312) 이 규정에 의하면 범죄를

“Criminaloffence313)"라고 표 하고 있으며,이 규정의 번역상 형사상의 범죄에

한정되어야 한다는 것이다.314)

(3)사 견

앞서 언 한 것처럼 동법상의 보험 여제한은 사회보험법상 고유한 제재수단

으로서 의미를 갖는다.따라서 동법상의 범죄행 에 한 념을 형벌에 의한

제재수단으로서 범죄행 와 동일시해야 할 법 해석의 당 성은 없어 보인다.

그 다면 앞서 언 한 것처럼 사회보험법상 고유한 제재 수단으로서의 의미 즉

사회보험공동체에 한 해에 한 비난가능성이라는 에서 보면 일반 범

죄행 어느 범 까지를 이에 포섭할 수 있는지가 문제되는데 축소해석설

이 지 하는 것처럼 형사상의 범죄에 한정되어야 한다는 것에 동의 한다.그런

데 축소해석설에 의한다고 할 때에도 다음과 같은 문제 이 있는데,즉 직무

범죄 형벌의 양등 구체 으로 범죄의 범 에 한 규정을 두고 있는 공무원

연 법과 달리 범 에 제한을 두지 않고 범죄행 만을 두고 있는 동 조의 규정

311) 석,앞의 책,261～262면;김유성,앞의 책,275면.

312)자세한 내용은 석,국제사회보장법론,163면.

313)이를 형사상의 범죄로 번역한 표 인 자료로는 김유성,앞의 책,490면

314)범죄자의 비난의 에서 자연범의 제외한 법정범의 경우에는 범죄행 그 자체만을 벌하는 것

으로,형사상의 처벌에 하여 의료보험 여까지 제한을 하는 것은 이 처벌과 유사한 이 있기

때문에 국민보건권의 보장을 해서 법정범을 제외하고 자연범에만 한정하는 것이 타당하다는 주

장이 있다.이흥재,“신자유주의와 복지행정의 이론-사회보장법의 형성과 실효성의 검토를 심으

로”,『공법연구』제27권 제2호,한국공법학회,1999,61면.
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을 해석론으로서 이를 제한하는 것이 자칫 법체계 ․문리 해석의 원칙에

반될 가능성이 있고, 한 보험정책 에서 도로교통법 반에 사례에

한 의도 인 배제를 염두해 두었던 입법자의 의사가 무시될 수 있다는 것이다.

3.고의

여기서의 고의는 범죄행 의 고의이므로 형사상의 고의의 개념이 용된다.

따라서 고의란 일정한 결과가 발생할 것을 인식하고 어떤 행 를 한경우의 심

리 상태를 의미하는 것으로 이러한 고의는 지 요소로서 불법을 형상하는 요

소를 인식할 것을 요하고,의지 요소로서 구성요건 불법을 실 하려는 의

사결정이 있어야 한다.315)한편 이러한 고의에는 확정 고의뿐만 아니라 형사

상 고의의 범주에 속하는 미필 고의,택일 고의,개 고의등도 포함된다

할 것이다.316)

4. 한 과실

(1)의의

과실이란 고의와 달리 일정한 사실을 인식하는 것이 가능함에도 정상의 주의

를 태만함으로 인하여 죄의 성립요소인 사실을 인식하지 못하는 것이라 정의할

수 있다317).한편 과실은 부주의의 정도에 따라 과실과 경과실로 구별되는데

과실이란 주의의무를 히 태만이하는 것,즉 극히 근소한 주의만 하 더

라면 결과발생을 견하 음에도 불구하고 부주의로 이를 견하지 못한 경우

를 말한다.318)그리고 과실이냐 아니냐는 구체 인 경우에 사회통념을 고려

하지 않을 수 없다.319)

315)이재상,앞의 책,158면.

316)정홍기,조정찬,앞의 책,438면.

317)형법 제14조.

318)이재상,앞의 책,179면,법령의 규정상 과실이라고 하면 경과실이며 과실을 표 으로 할 때에

는 특히 한 과실이라고 표 한다.
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(2)연 에서 한 과실에 의한 보험 여 제한의 취지

동 조항은 우리 건강보험법의 효시라고 할 수 있는 제정 의료보험법(제정

1963.12.16법률 1623호)320)에는 없었던 조항으로 1976년 개정된 의료보험법 제

41조 제1항 에서 「보험 여를 받을 자가 자신의 고의의 범죄행 에 기인하거

나 는 고의로 사고를 발생시켰을 때에는 보험 여를 하지 아니한다.」규정함

으로서 새롭게 신설된 것이다.321)이후 동 규정은 1984년 개정322)을 통해 「보

험자는 보험 여를 받을 자가 자신의 범죄행 에 기인하거나 는 고의로 사고

를 발생시켰을 때에는 보험 여를 하지 아니한다.」라고 개정되었다.

한편 동 규정은 보험 여 제한의 폭을 넓힌 상태로 국민의료보험법(제정

1997.12.31 법률 5488호)323)하에서는 그 로 유지되었고, 건강보험법(제정

319) 법원 1980.10.14.선고 79도305“ 과실은 행 자가 극히 근소한 주의를 함으로써 결과발생

을 견할 수 있었음에도 불구하고 부주의로 이를 견하지 못한 경우를 말하는 것으로서 과실

과 경과실의 구별은 구체 인 경우에 사회통념을 고려하여 결정할 문제이다.

320)제정의료보험법은 그 용 상을 근로자로 한정하 고,사업주는 피보험자 300인 이상의 동의를

얻고,보건사회부장 의 승인을 얻어 의료보험조합을 설립할 수 있도록 하 으며 보험 여를 요양

여․장제 여 분만 여로 구분하며,피보험자 는 그 부양가족에 한 요양 여는 보험 의

료기 에서 행하도록 하고,보험의료기 은 의료기 에서 보험자의 신청에 의하여 보건사회부

장 이 지정하도록 하 다.

321)이러한 제한 규정이 들어간 이유에 해서는 개정이유서와 상임 원회 심사보고서, 원회 회의

록에는 아무런 내용이 없다.다만 최 정부 원안은 ‘범죄행 는 고의로 사고를 발생시켰을 때’

라고 하여 범죄행 의 고의․과실을 불문하 으나,심사보고서에서 범죄 행 를 고의의 범죄행

로 수정할 것을 제시하여 수정안이 가결된 것이다.한편 1976년 개정의료보험법의 특색은 종래 근

로자만을 용 상으로 하던 것을 ‘국내에 거주하는 국민’모두를 의료보험의 피보험자로 확 하

되,공무원연 법․군인연 법․사립학교교원연 법 생활보호법에 의하여 보호를 받는 자를 제

외하고 종 의 임의 가입제도를 변경하여 500인 이상의 사업장의 근로자는 가입이 강제되며,당해

사업장의 사용자는 의무 으로 의료보험조합을 설립하도록 하 고,500미만의 사업장의 근로자

지역주민은 임의로 가입하고 임의로 의료보험조합을 만들 수 있도록 하 다.

322)이러한 제한 규정도 개정이유서나 상임 원회에 제출된 심사보고서,회의록에서는 아무런 이유

가 설시되지 않고 있다.한편 1984년 개정 의료보험법의 주요내용은 의료보험의 상이 되는 피부

양자의 범 에 피보험자에 의하여 주로 생계를 유지하는 장인․장모를 포함하도록 하고 지역의료

보험의 경우 보험료의 징수를 원활하게 하기 하여 통령령이 정하는 기간 이상 보험료를 체납

한 때에는 피보험자의 자격을 상실시킬 수 있도록 하 다.

323)1984년 법개정의 주된 취지는 의료보험제도는 보험료를 주된 재원으로 하여 의료보호 상자를

제외한 국민의 기본 인 의료문제를 해결하기 한 제도임에도 직장의료보험은 립 을 보

유하고 있는 반면, 소득 국민 부분이 포함된 지역의료보험은 만성 인 자구조로 인하여 약

1조원(1998년도 산)의 국고보조로 상유지를 하고 있는 실정으로 의료보험으로서의 기능을 충



- 138 -

1999.2.8법률 5854호)에서 제48조 제1항 1호로 「공단은 보험 여를 받을 수

있는 자가 다음 각호의 1에 해당하는 때에는 보험 여를 하지 아니한다.1.고

의 는 한 과실로 인한 범죄행 에 기인하거나 고의로 사고를 발생시킨

때」라고 규정하여 재까지 유지되고 있다.한편 범죄행 를 과실로 제한한

건강보험법의 취지에 해서는 이는 구 국민의료보험법 의료보험법의

여제한사유에 ‘경과실’에 의한 범죄행 도 포함되고 이로 인하여 이 규정이 단

순ㆍ경미한 교통사고의 경우에까지 용됨으로써 국민의 의료보험수 권을 지

나치게 제한한다는 지 과 민원이 계속되자 이를 해소하기 하여 나온 조치라

고 이해하거나324),국민건강향상 사회보장 증진이라는 국민건강보험의 목

에 비추어 볼 때 여제한이라는 징벌을 넓게 부과하는 것이 부당하다는 고려

에서 나온 것이라는 견해325)가 있다. 한 헌법재 소는 이와 련하여 원래가

과실에 의한 범죄는 고의범과 경과실범의 간 역에 치한다고 볼 수 있는

측면이 사실상 존재한다.그러므로 과실에 의한 범죄를,그 발생의 우연성을

기 으로 할 때,보험의 분야에서 이를 고의범과 같이 취 할 것인지 는 경

과실범과 같이 취 할 것인지를 결정하는 것은 결국은 입법정책의 재량문제라

고 할 것이다.이러한 입장에서 보면 과실에 의한 범죄를 고의범과 같이 취

하여 이에 기인하는 보험사고에 하여 여를 배제하는 것은 입법재량의 범

내에 있는 것이고 이것이 입법재량의 한계를 히 일탈하여 보험의 본질

을 침해하는 것이라고 볼 특별한 사정은 찾아 볼 수 없다고 하 다.마지막으

로 례도 동 규정이 우연성의 상실에 의해 보험사고성이 상실되는 고의에 의

한 보험 여의 제한과 달리 보험사고 그 자체의 법성 때문에 징벌 ․보험정

책 인 의미에서 보험 여를 하지 않겠다는 취지로 보았음은 앞서 살핀 바와

같다.326)

실히 수행하기 어려워 이를 해소하기 하여 모든 의료보험을 통합하여야 하므로 그 첫 단계로서

신설되는 국민의료보험 리공단이 행의 공무원 사립학교교직원의료보험 리공단과 지역의료보

험조합 업무를 포 하여 수행하도록 함으로써 일시 통합으로 인한 집단간의 갈등을 최소화하면

서 진 으로 통합운 방식의 의료보험제도를 도입하려는 것에 있었다.

324)헌재 2003.12.18.선고 2002헌바1.

325)김 태,“ 한 과실을 이유로 한 건강보험 여의 제한”,『 법원 례해설』 제45호(2003상

반기),법원도서 ,2004,143면.
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(3)보험 여 제한사유로서 한 과실에 한 해석의 문제

앞서 언 한 것처럼 한 과실이란 통상 인 의미로서 주의의무 반의 정

도가 한 경우 즉 조 만 주의하 다면 결과발생을 가져오지 않을 수 있음

에도 이를 히 태만히 한 경우라고 정의되며, 과실이냐 아니냐는 구체

인 경우에 사회통념을 고려하지 않을 수 없다.그 다면 건강보험법 제48조 제

1항에서 보험 여를 제한하기 한 한 과실은 어떻게 보아야 하느냐의 구

체 인 법 용의 해석 문제가 남게 된다.특히 한 과실에 한 문제를 둘

러싸고 동 조항의 과실이 일반 범죄행 에 있어 과실과 같은 의미로 보아

야 하는 지,아니면 동 조에서 규율하는 보험 여의 제한은 사회보장법의 특유

한 제제수단을 법제화한 것이기에 그 해석에 있어서도 사회보장 가치 단을

시해야 하는지 문제가 될 수 있다.

가.제1설327)

동 견해는 한과실로 인한 범죄행 란 주로 는 자신의 부주의로 형법에

의하여 처벌되는 범죄행 는 물론 특별법에 의하여 처벌되는 범죄행 범칙

행 에 해당할 정도의 부주의한 행 를 의미한다고 본다.이러한 견해에 의하

면 같은 사실 계라 하더라도 경과실과 과실을 구분하기는 실무상 매우 어려

운 문제로서 법 안정성의 측면에서 종래의 한과실의 법리 범죄행 에

한 례등을 종합하여 단해야 한다는 것이다.따라서 동설에 따르면 주로

한 과실로 인한 범죄행 를 유형화시키기 한 작업의 필요성을 강조하게

되는데, 표 으로 한 과실에 포섭될 수 있는 법령상의 범죄행 로는 교

통사고처리특례법 제3조 제2항 단서에서 규정한 10 교통사고,형법상의 과

실에 의해 처벌 받는 행 이에 포함되지 않더라도 과실의 법리에 의해

포섭될 수 있는 행 등으로 본다.

326) 법원 1990.2.9.선고 89 2295 결.

327)정홍기․조정찬,앞의 책,445면.
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나.제2설328)

동 견해는 한 과실에 의한 보험 여 제한의 근거는 고의에 의한 경우와

달리 징벌 ․보험정책 의미에서만 그 취지를 찾을 수 있고 국민건강보장

사회보장 증진이라는 건강보험법의 목 에 비추어 볼 때 가능한 한 축소 용하

여야 한다는 것이다.한편 한 과실이란 통상 으로 경과실보다 무거운 것

을 리 가리키는 경우가 있는데,동 조에서 말하는 과실이란 경과실과 질

인 측면에서 구별되는 즉 고의에 함이 상당한 것만이 이에 해당하여야 한다

는 것이다.이 견해에 의하면 교통사고처리특례법 제3조 제2항 단서에서 규정

한 과실 교통사고라 하더라도 본인이 입은 상해에 하여 일체의 보험 여를

받을 수 없다면 보험 여에 의한 치료를 포기하게 하는 불행하고 불합리한 결

과를 강요할 수 있다는 것이다.따라서 사고 발생의 주된 원인이 보험 여

상자 본인의 고의에 버 가는 무거운 과실에 의해 발생한 경우에 한하여 건강

보험 여가 제한 되어야한다는 것이다.

다. 례의 견해

례시각은 제2설의 견해와 그 궤를 같이 하는 것으로 보이는데,우리 법

원 례는 한 과실을 이유로 한 건강보험 여 제한 사례329)에서 “건강보험

법은 제1조에 명시되어 있는 바와 같이 국민의 질병·부상에 한 방·진단·치

료·재활과 출산·사망 건강증진에 하여 보험 여를 실시함으로써 국민보건

328)김 태,앞의 논문,145면.

329) 법원 2003.2.28.선고 2002두12175 결.본 사례에서 갑은 1차로 국도에서 오토바이를 타고

가다가 방에 주차되어 있던 화물차의 재함부분을 추돌하여 부상을 입고 요양기 에서 치료를

받았는데,피고 공단은 갑이 방주시를 히 게을리 한 채 과속으로 운 함으로써 사고를 야기

하 고,헬멧 한 착용하지 않았으므로 감의 사고는 갑의 안 의무를 반한 한 과실로 인해

발생한 사고이므로 건강보험법 제48조 제1항 제1호를 용하여 이미 실시된 보험 여에 해서는

그 비용을 환수하고,이후의 보험 여는 지 하지 않기로 하는 보험 여제한 처분을 한 사례로서

원심인 서울행정법원과 서울고등법원에서도 원고승소 결을 하 고,이에 불복 피고 갑이 법원

에 상고한 사례이다.
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을 향상시키고 사회보장을 증진함을 목 으로 하고 있음에 비추어 볼 때,

법조 소정의 여제한 사유로 되는 ‘ 한 과실'이라는 요건은 되도록 엄격하

게 해석”하여야 한다고 하여 한 과실에 문제가 일반 형사상의 것과는 다른

차원의 문제로 여기는 것으로 단된다330).한편 한 과실을 엄격히 해석해

야할 근거와 련해서 하 심 결331)은 이를 법원의 례의 법리를 구체화하

여 제시하고 있는데 “보험사고에 한 고의 는 한 과실을 이유로 보험

여를 제한하는 취지는 ① 징벌 ․보험정책 의미와 ② 보험사고의 우연성이

없다는 에서 찾을 수 있는데 ‘ 한 과실’의 경우 보험사고의 우연성이 없다

고는 볼 수 없고 단지 징벌 ․보험정책 의미만 있을 뿐이므로,‘국민보건의

향상 사회보장 증진’이라는 국민건강보험의 목 등에 비추어 볼 때,보험

여 제한 사유인 ‘ 한 과실’부분은 경과실과 질 으로 다른 것으로서 조 만

주의를 하 더라면 사고의 발생을 미리 인식하여 이를 방지할 수 있었음에도

불구하고 히 주의를 태만히 하 기 때문에 사고의 발생을 인식할 수 없었

다거나 이를 방지하지 못한 경우를 말한다고 할 것이고,‘ 한 과실’이라는

요건은 되도록 엄격하게 해석하여야 할 것”이라고 하여 동 조의 입법취지에서

그 근거를 찾고 있다.

330)즉 본 사건의 사고경 에 비추어 볼때 이 사건 오토바이 추돌사고는 단순한 교통사고로 보이며,

고의에 버 가는 무거운 과실에 의해 발생하 다고는 볼 수 없어서 보험 여를 제한하여야 할 만

한 한 과실에 의한 사고라고 볼 수 없는 기에 특별히 여제한이라는 징벌을 가해야 한다고도

볼 수 없는 것이다(김 태, 의 논문,147면).

331)서울행정법원 2005.12.29.선고 2005구합26793.한편 본 사안에서 원고는 편도 1차로를 진행하

던 차로를 이탈하여 앙선을 넘어 반 차로 가장자리에 있는 은행나무를 충격하면서 근처 농

수로에 도되는 사고(이하 ‘이 사건 교통사고’라 한다)로 상완골상단 골 상등을 입고 A병원등에

서 치료를 받은 후 원고가 가입한 국민건강보험의 수익자로서 피고로부터 치료비 상당을 지 받

았는데,피고공단은 이 사건 교통사고가 원고의 한 과실로 인한 범죄행 에 기인하여 발생한

것이라는 이유로 원고에 하여 치료비 상당액을 환수고지처분 하 다.동 사안에서 례는 “원고

가 앙선을 침범하여 다는 사실만으로 원고에게 이 사건 교통사고를 유발함에 있어 한 과실

이 있었다고 단정할 수도 없고,가사 졸음운 을 하다가 앙선을 침범하여 이 사건 교통사고를

일으켰다고 하더라도,졸음운 을 하다가 앙선 침범사고를 일으켰다는 사정만으로 당연히 원고

가 운 을 함에 있어 히 주의의무를 태만히 하 다고 볼 수도 없다.졸음운 을 하다가 발생

한 사고의 결과가 하다고 하여 운 자에게 과실이 있고,추돌사고와 같은 가벼운 사고가 발생

하 다고 하여 운 자에게 과실이 없다고 할 수 없다”고 하여 피고의 환수고지처분을 취소하

다.
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5.인과 계

가.의의

보험 여를 제한하는 사유로서 법 제48조 제1항 1호는 「～ 범죄행 에 기인

한 사고를 발생시킬 때」라고 규율하고 있다.즉 범죄행 를 하 다 하더라도

이 법이 규율하고 있는 보험 여를 제한하기 해서는 범죄행 로 인해 질병·

부상이 발생해야하는 범죄행 와의 당해 질병․부상 상호간에 인과 계가 있어

야 한다.여기서 인과 계란 당해 범죄행 로 인하여 질병·부상이 발생하 다

는 것이 경험칙상 일반 으로 존재하는 계를 말한다332).

나. 여제한 사유의 해석에 있어 인과 계가 갖는 요성

앞서 언 한 것처럼 범죄행 가 단순한 징벌해 가 아닌 건강보험 여에

한 제한의 사유로서 그 정당성을 갖기 해서는 다른 측면인 사회보험 가

치가 필요하다.즉 고의나 과실에 의한 범죄행 자체와 그로 인하여 발생한

질병이나 부상등의 보험사고는 구별되는 것으로서 일반 범죄행 를 사회보험

제재수단으로 연결시켜주는 매개체가 필요한데 그것이 바로 인과 계인 것이

다.이에 해 헌법재 소는 고의에 의한 범죄행 가 보험본질론의 정당성을

갖는 근거를 비우연성의 범죄와 보험사고간의 상당인과 계성에서 찾았고333),

아래에서 살피는 바와 같이 범죄행 의 해석에 제한을 두지 않는 례에 따르

면 인과 계의 축소해석을 통해 보험 여제한의 범 를 좁히는 시도를 하고 있

으며 특히 징벌 ․보험정책 근거만을 갖는 과실에 의한 범죄행 의 경우

에 축소해석을 한 제도 장치로서 인과 계가 그 역할을 하는 것이다.특히

「～자신의 범죄행 에 기인한」이라는 규정형식을 두었던 구 구민의료보험법

구 공무원 사립학교교직원의료보험법과 달리「～범죄행 에 기인한」으로

332)정홍기․조정찬,앞의 책,441면.

333)헌재 2003.12.18.선고 2002헌바1.구 국민의료보험법 제41조 제1항등 헌소원 사건.
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개정된 국민건강보험상 법해석론에 있어서 법원은 구 법상 해석태도를 그

로 유지하고 있는데 이러한 의미에서도 건강보험법상 요구되는 인과 계는

요한 가치를 지니고 있다.참고로 법원은 구 법상 자신의 범죄행 에 기인

한 경우를 “오로지 는 주로 자기의 범죄행 로 인하여 보험사고가 발생한 경

우를 말한다”고 해석하여 범죄행 의 범 를 좁히는 해석을 취하 다334).

(1)고의에 의한 범죄행 에 있어 인과 계

고의로 인한 범죄행 의 경우에 있어 인과 계가 문제되는 사안은 상호 폭력

이 교차하는 싸움에 의한 부상에 있어 보험 여의 인정여부인데 이에 한

법원의 결은 발견되지 않고 하 심 례를 심으로 언 되고 있는데 하 심

례에서 “법 제48조 제1항 제1호에서는 고의 는 한 과실로 인한 범죄행

에 기인하거나 고의로 보험사고를 발생시킨 경우 이에 한 보험 여를 제한

하도록 하고 있으나,한편 법이 그 제1조에 명시하고 있는 바와 같이 국민의

질병·부상에 한 방·진단·치료·재활과 출산·사망 건강증진에 하여 보험

여를 실시함으로써 국민보건을 향상시키고 사회보장을 증진함을 목 으로 하

고 있음에 비추어 볼 때 법조 소정의 여제한 사유로 되는 요건은 되도록

엄격하게 해석하여야 할 것이므로 법 제48조 제1항 제1호에 규정된 '고의 는

한 과실로 인한 범죄행 에 기인한 경우'라 함은 ‘오로지 는 주로 자기

의 범죄행 ’로 인하여 보험사고가 발생한 경우를 말한다고 해석함이 상당하다

고 하여335)고의에 한 인과 계에 한 해석에 있어서 그 범 를 좁히는 해석

334) 법원 1990.2..9.선고 89 2295 결; 법원 1994.9.27.선고 94 9214 결.

335)서울행정법원 2008.7.16.선고 2008구합8826.한편 본 사례에서는 원고(보험수 자)는 노상을 지

나다가 A와 을 마주친 것이 시비가 되어 A로부터 주먹과 손발로 부 와 몸통을 수 회 맞았

고, A의 일행인 B,C,D로부터 집단 으로 폭행을 당하여 약 8주간의 치료를 요하는 좌측 안

와골 골 상등의 상해(이하 '이 사건 상해'라 한다)를 입었다.원고는 이로 인하여 인제 학교 상

계백병원 연세 학교의료원에서 치료를 받았는데,그 치료과정에서 발생한 치료비 2,713,230

원을 피고가 보험 여 비용으로 지 하 다.그런데 피고인 건강보험공단은 원고의 이 사건 상해

가 상 방으로부터 일방 으로 구타당하여 발생한 것이 아니라 상호 폭력을 행사하는 과정에서

발생한 것인데 이는 건강보험법상 보험 여 제한 사유로 정하고 있는 '고의 는 한 과실로

인한 범죄행 에 기인하거나 고의로 사고를 발생시킨 때'에 해당한다는 이유로 원고에게 보험

여 비용 2,713,230원을 부당이득 으로 결정하고 이를 납부할 것을 고지하 다.이에 해 례

는 “원고가 상호 싸움의 와 에 A의 얼굴과 귀 부 를 주먹으로 가격하여 찰과상등을 입혔다는
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을 시도하고 있다.이는 폭행이란 사람의 신체에 해를 끼치는 유형력(有形力)의

행사를 말하는 것이고,원칙 으로 싸움과 같은 방폭행행 는 폭력행 자 사

이에 폭행등 공격과 방어행 가 교차하는 것이므로 어느 일방의 행 만을 공격

행 는 방어행 라 할 수 없으며 방폭행행 는 서로 간에 공격․방어로

인하여 상해의 결과가 래될 수 있는 가능성을 견․인용한 상태에서 이루어

지므로 이는 사회통념상 용인될 수 없는 범죄행 로 바라보는 기존 법원의

시각336)과는 구별되는 것으로서,싸움의 경우에도 례는 이러한 제한 해석

의 근거를 건강보험법의 입법취지, 여 제한 규정의 엄격해석 원칙에서 찾고

있다337).

(2) 과실로 인한 범죄행 에 있어 인과 계의 해석

우리 법원 례는 한 과실을 이유로 한 건강보험 여 제한 사례338)에

서 “건강보험법은 제1조에 명시되어 있는 바와 같이 국민의 질병·부상에 한

방·진단·치료·재활과 출산·사망 건강증진에 하여 보험 여를 실시함으로

써 국민보건을 향상시키고 사회보장을 증진함을 목 으로 하고 있음에 비추어

볼 때, 법조 소정의 여제한 사유로 되는 ‘ 한 과실'이라는 요건은 되도

사실이 있다 하더라도 이는 A의 범죄 행 로 인한 것으로서 건강보험법의 입법취지, 여 제한

규정의 엄격해석 원칙 건강보험법 제53조 제1항에서 구상권 규정을 둔 취지,이 사건 발생 경

원고의 A에 한 가해 정도등을 감안하여 볼 때 이 사건 상해가 법 제48조 제1항 제1호 소

정의 보험 여 제한 사유에 해당한다고 볼 수 없고 달리 이를 인정할 만한 증거가 없으므로,결국

이와 다른 취지에서 한 피고의 이 사건 처분은 법하다.”라고 하여 부당이득에 기한 환수고지 처

분을 취소하 다.

336) 법원 1984.5.22선고 83도3020 결.

337)하 심의 례를 통해 우리 례의 견해를 일반화할 수는 없으나 고의에 의한 범죄행 에 기인

한 사고 발생의 경우 보험 여 제한으로서 기 이 될 수 있는 것은 일반 형사범죄와 달리 폭행행

사의 정도 즉 가해자의 오로지 주로 일방의 폭행행사에 따라 재 단해야 되는 것으로 보여 진다.

338) 법원 2003.2.28선고 2002두 12175 결.갑은 1차로 국도에서 오토바이를 타고 가다가 방

에 주차되어 있던 화물차의 재함부분을 추돌하여 부상을 입고 요양기 에서 치료를 받았는데,

피고 공단은 갑이 방주시를 히 게을리 한 채 과속으로 운 함으로써 사고를 야기 하 고,

헬멧 한 착용하지 않았으므로 갑의 사고는 갑의 안 의무를 반한 한 과실로 인해 발생한

사고이므로 건강보험법 제48조 제1항 제1호를 용하여 이미 실시된 보험 여에 해서는 그 비용

을 환수하고,이후의 보험 여는 지 하지 않기로 하는 보험 여제한 처분을 한 사례로서 원심인

서울행정법원과 서울고등법원에서도 원고승소 결을 하 고,이에 불복 피고 갑이 법원에 상고

한 사례이다.
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록 엄격하게 해석”하여야 함을 제한 후 “가입자가 안 운 의무불이행을 이

유로 범칙 납부 통고처분을 받은 사실 있음에도,이 사건 교통사고는 가입자

의 과실 뿐만 아니라 화물차 운 자의 과실이 경합되어 발생한 것일 뿐 가입자

의 한 과실로 이 사건 사고가 발생하 다고는 볼 수 없다고 하여,건강보

험법 제48조 제1항 제1호 소정의 보험 여의 제한사유에 해당된다고 볼 수 없

다”고 단하 다.이러한 례의 논지는 이후하 심 결을 통해서도 다시 확

인 되는데 이 오는 결빙도로에서 과속과 앙선 침범이 경합한 도로교통법

반사례로 인해 보험 여가 제한되지 여부가 문제된 사안에서 사건 사고가 비

록 원고의 범죄행 에 기인한 것이기는 하나, 범죄 행 가 원고의 한

과실로 인하여 발생한 것이라고는 할 수 없어,건강보험법 제48조 제1항 제1호

소정의 보험 여 제한 사유에 해당하지 않는다고 하 다.339)

Ⅴ.고의에 기인한 사고시 보험 여의 제한

1.의의

가입자 피부양자가 고의로 사고를 발생시킨 때에는 보험 여를 하지 아니

한다.이러한 제도의 취지는 크게 두 가지로 요약될 수 있는데,먼 보험본질

론 시각에서 사회보험에 있어 보험사고성을 가져야 할 사회 험은 우연한

것이어야 하는데,그것이 우연히 발생한 것이 아니고 가입자 스스로 사회

험을 야기시킨 경우에는 보험사고의 우연성이 결어 되어 보험사고성이 상실된

것이므로 보험 여를 인정할 수 없다는 340)과 보험정책 ․징벌 시각에서

가입자의 고의에 의한 사고까지 보험사고로 인정하여 집합 책임을 정하는

것은 건강보험의 재정의 건실성을 하고 심각한 도덕 해로 악용될 염려

가 있어 이것을 방지할 측면이 있다는 것이다.한편 종종 사회 험을 스스

339)창원지방법원 2005.4.21.선고 2004구합3494부당이득 환수고지처분취소 사건.

340)김유성,앞의 책,274면; 석,한국사회보장법론,248면;헌재 2003.12.18.선고 2002헌바1결

졍례등 참조
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로 야기하는 상태가 있는 경우라 하더라도 이것이 사회 환경의 산물로서 비

난가능성이 없거나 을 수 있는데 이러한 상황에서 발생한 사고에 해 곧바

로 여를 제한하는 것은 부당한 결과를 낳을 수 있는데,이러한 경우의 표

인 가 정신 결함이 경합된 자살 자상의 경우이다.

2.제한의 구성요건

가.고의

법 조항에서 ‘고의’라 함은 일반 보험법상 용되는 고의 개념과 다를 것

이 없어서 자신의 행 로 인하여 일정한 결과가 발생하리라는 것을 알면서 감

히 이를 행하는 심리상태를 말한다고 볼 수 있고.고의의 범주에는 행 자가

가능하다고 생각한 행 의 결과를 승인하거나 내심으로 용인하면서 감히 그러

한 행 를 하는 심리상태인 ‘미필 고의’도 동범상의 고의에 포함된 것으로 해

석 된다341).한편 고의로 사고를 발생시킨 때란 일반 으로 자살이나 자상을

의미한다.여기서 고의가 보험 여 제한 사유로서 기능을 하기 해서는 정상

인 단능력 내지는 책임변식능력을 가질 것을 제하는데,기왕증 내지는

정신질환이 향을 주어 자상이나 자살의 결과를 가져온 경우에는 정상 인

단능력을 가진 것이라고 할 수 없어서 고의가 있는 것으로 보아서는 안 될 것

이며,이는 정신병력이 건강보험법상 형 인 사회 험이라는 에서도 그

정당성이 인정되기 때문이다342).

341)정찬형,앞의 책,561면;손주찬,앞의 책,546～547면.

342)이와 련하여 입증책임이 문제되는데 이와 련 보험 여의 외 인 제한사유로 규정된 본 조

의 취지상 그 입증 책임은 건강보험공단에 있음이 타당하고 만일 사고가 고의에 의한 것인지 여부

가 명백하지 아니한 경우에는 입증책임의 부담원칙과 건강보험제도의 취지등에 비추어 가입자

등에게 유리하게 해석하여야 한다(부산지법 제2행정부 2000.12.14.선고 2000구4958)고 하여 입증

책임이 공단에 있음을 명백히 하 고, 한 보험 여를 하지 아니하는 사유로서의 법 제48조 제1

항 소정의 ‘고의로 사고를 발생시켰을 때’라 함은 보험 여를 받을 수 있는 자가 정상 이고 자유

로운 의지에 따른 행 라고 할 수 있을 정도의 상태에서 사고를 야기한 것으로 보아야 한다( 구

고등법원 2003.5.16.선고 2002 2872 결)고 하여 정신병력등이 원인이 되어 사고가 발생한 경

우 고의에 의한 사고로 볼 수 없다고 하 다.
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나.인과 계

고의로 사고를 발생시킨 때라 함은 법 제48조 제1항 1호 단의 경우와 마찬

가지로,법 제48조 제1항 1호 후단의 ‘고의로 사고를 발생시킨 때’역시 고의행

의 사고 기인성을 검토하여야 한다.이 법상의 사고에 의한 질병이 다른 질

환과 병합하여 발생한 경우 고의로 사고를 발생시킨 때에 포섭할 수 있는 지가

문제 되는데,이와 련된 례는 발견되지 않지만 법 제48조 제1항 1호 단의

경우와 마찬가지로 오로지 는 주로 고의에 의해 보험사고가 발생한 경우를

말한다고 해석함이 상당할 것이다.343)

Ⅵ.보험 여 제한의 차상의 문제

1.의의

보험 여의 제한은 보험 여의 지 을 거부하는 것을 말한다344).따라서 당

해 문제되는 보험 여가 물 여인 경우에는 물 자체를, 여의 경우에

는 을 지 하지 않는 것345)을 말한다.한편 보험 여 제한은 행정청인 건

강보험공단의 처분346)으로 구체화되는데,동 조의 성질과 련하여 처분 여부

에 하여 행정청의 재량이 존재하는지가 문제 되는데 동 규정에 한 문언의

형식과 내용,제한처분이 침익 처분이라는 등을 고려하면 행정청에 재량이

343)실무상으로는 피보험자등의 고의행 가 보험사고발생의 유일하거나 결정 원인이었음을 보험자

가 입증하여야 보험자는 면책될 수 있다할 것이다.

344)동 문제는 비단 법 제48조 제1항 1호 뿐만 아니라 제48조에서 규율하는 보험 여 반애서 문제

된다.

345) 여는 법 제44조가 규율하는 요양비가 문제될 것이다.

346)그 형태는 보험 여를 제공하기 에는 보험 여 자체를 직 제한하는 형태의 보험 여제한 처

분을 이미 보험 여가 제공된 경우에는 공단이 지 한 비용에 한 환수처분(법 제52조)의 형태가

될 것이다.
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존재한다고 보기 어려울 것이다347).따라서 동 조항이「보험 여를 하지 아니

한다」라고 규율하는 것처럼 행정처분의 주체인 공단은 제48조 제1항 1호의 요

건에 해당하는 자에게 당연히 보험 여를 제한해야하나 비록 여제한처분을

하지 않았다 하더라도 법 제48조 제1항 제1호의 규정에 해당되는 자가 보험

여를 받은 때에는 부당이득을 취한 것이 되어 법 제52조 제 1항에 의해 가입자

에 환수고지처분을 하게 된다.그런데 이와 같이 재량의 여지를 인정하지 않는

즉 제한규정의 성격을 가지고 있는 동 조항이 보험자인 공단과 가입자

를 구속하는 것은 당연하나,요양기 도 구속하는 지에 해서는 명확하지 않

아서 문제가 될 수 있는데 이하에서 이를 살피고자 한다.

2.규범 성격

앞서 언 한 것처럼 동 조항의 범 성격을 두고 가입자와 요양기 상호간

에도 보험 여에 한 제한 효력이 미치는지 여부의 문제는 요양기 이 제한사

유에 해당하는 경우로 단되는 경우에 동법에 따른 진료를 거부하거나 는

일반수가에 의한 진료를 통해 당사자에게 직 비용청구를 해야하는지로 연결

될 수 있다.이와 련하여 요양 여의 경우 국민건강보험 요양 여의 기 에

한 규칙 제4조 제1항은「요양기 은 가입자등이 법 제48조제1항·제2항 는

법 제53조제2항의 규정에 해당되는 것으로 단되는 경우에도 요양 여를 실시

하되,지체 없이 별지 제2호 서식에 의한 여제한여부조회서에 의하여 공단에

여제한 여부를 조회하여야 한다」고 규정하여 동법 제48조 제1항 1호에 해당

한다하더라도 요양기 은 건강보험법에 의한 진료를 거 하지 못하도록 하

다.그러나 이 경우에도 다른 문제가 남는데 요양기 이 제한사유에 해당되

는지 모르고 이를 공단에 조회하지 않고 이법에 의한 요양 여를 실시한 경우

비용지 의 문제이다.이에 해 다음과 같은 상반된 견해가 있을 수 있다.

347) 법원 2000.2.9.선고 98두17593 결에서는 “행정행 가 재량행 인지 여부는 당해 행 의

근거가 된 법규의 체제·형식과 그 문언,당해 행 가 속하는 행정 분야의 주된 목 과 특성,당해

행 자체의 개별 성질과 유형등을 모두 고려하여 단하여야 한다”고 시하고 있다.
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가.공단이 비용지 을 거 할 수 있다는 견해

먼 공단이 비용지 을 거 할 수 있다는 견해가 있을 수 있다.즉 동법상

의 제한 규정은 제한 규정으로서 공단과 가입자 뿐만아니라 요양기 에

게도 당연히 용되는 것으로서 요양기 이 그러한 사정을 알고 있는지의 여부

는 큰 문제가 되지 않는 것으로서 요양기 이 제한의 사실을 모르고 진료하

다 하더라도 제한사유에 해당되는지 여부에 해 가장 잘 알 수 있는 치에

있는 요양기 의 책임으로 돌리는 것이 공평한 부담의 취지에 부합하다는 것이

다. 한 이에 한 연장선상으로 국민건강보험공단 국민건강보험 요양 여의

기 에 한 규칙 제4조 제2항 이하에서 「조회를 받은 공단은 7일 이내에

여의 제한여부를 결정하여 당해 요양기 에 여제한여부결정통보서로 회신하

여야 하며,회신을 받은 요양기 은 요양 여를 개시한날부터 소 하여 공단의

결정에 따라야 한다」고 규율하고 있는데 여기서 당연히 여제한사항임에도

공단이 여를 실시하라고 통보한 경우 요양 여를 실시하여야 하느냐의 문제

에 해서도 동 법상의 제한 규정이 가입자․공단․요양기 모두에게 용되

는 것으로 보는 견해에 의하면 요양기 은 이에 따를 의무가 없는 것으로 해석

한다348).

나.공단이 비용지 을 거 할 수 없다는 견해

이러한 견해는 가입자의 상병등이 범죄행 나 고의의 사고로 인한 것인지에

하여는 당해 상병 그 자체만으로 단할 수 있는 경우도 있지만 그 지 아니

한 경우가 많을 것이고 기본 으로 가입자의 범죄행 로 상해가 발생하여 요양

여에서 제외할 것인가의 문제는 수사기 의 조사 자료를 바탕으로 보험자인

공단의 임무이지 요양기 이 조사하여야할 문제는 아닌 것으로 본다.따라서

건강보험법상 제한사유에 해당하는 경우에도 요양기 이 그러한 사실을 모르고

348)정홍기․조정찬,앞의 책,277면.
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진료했다면 공단은 요양기 에게 진료비지 책임을 면치 못한다는 것이다.

다.소 결

우리 건강보험법 제48조에서 보험 여의 제한사유로 규율하고 있는 사유에

한 최종 인 단 권한은 그것이 재량의 여지를 두고 있는지 여부를 떠나

공단에 있는 것으로 단된다.이는 비단 보험 여의 제한에 한 문제 뿐만

아니라,요양 여의 상여부에 한 확인을 규율하고 있는 법 제43조의 2349)

와 함께 가입자의 자격득실 확인 한 근거규정인 법 제10조와 건강보험증 발

에 한 근거 규정인 법 제11조 에서도 알 수 있듯이 이 법상의 보험 여와

련된 주체는 원칙 으로 공단에 있는 것이다.

따라서 법 제48조와 련된 제한은 실질 으로 리주체의 극 인 처분에

의존하는 것이며 다만 그 성격에 있어 제한규정인 법 제48조 제1항에

한 처분은 확인행 로서의 성질을 갖는 것이고,상 제한규정인 법 제48

조 제4항과 제5항은 형성행 로서의 성격을 갖는 에 차이가 있을 뿐이다.결

국 처분과 련된 요건사실에 한 입증책임은 공단에 있는 것이고 요양기 에

서 단할 문제는 아니므로 원칙 으로 동조와 련된 보험 여의 제한의 문제

는 가입자와 공단상호간의 문제이며 요양기 개입할 여지는 없는 것으로 보여

진다.

이상의 에서 공단은 요양기 이 보험 여의 제한사실에 한 주 인 인

349)제43조의2는 제1항에서 「가입자 는 피부양자는 본인일부부담 외에 부담한 비용이 제39조제3

항의 규정에 의하여 요양 여의 상에서 제외되는 것인지에 하여 건강보험심사평가원에 확인

을 요청할 수 있다」라고 규율하며,제2항에서 「제1항의 규정에 의한 확인요청을 받은 건강보험

심사평가원은 그 결과를 확인요청한 자에게 통보하여야 한다.이 경우 확인 요청한 비용이 요양

여의 상에 한 비용에 해당하는 것으로 확인된 때에는 그 내용을 공단 련 요양기 에 통

보하여야 한다」그리고 제3항에서 「제2항 후단의 규정에 의하여 통보받은 요양기 은 과다하게

징수한 액(이하 "과다본인부담 "이라 한다)을 지체없이 확인요청한 자에게 지 하여야 한고 다

만,공단은 당해 요양기 이 과다본인부담 을 지 하지 아니한 경우에는 당해 요양기 에 지 할

요양 여비용에서 그 과다본인부담 을 공제하여 이를 확인요청한 자에게 지 할 수 있음」을 규

정하고 있다



- 151 -

지 여부와 계없이 실 으로 진료행 를 하 을 경우에는 그에 상응한 비용

을 지 하여야 할 것이며,이러한 해석의 필요성은 법 논리 에서 뿐만

아니라 앞서 언 한 (1)사회보장제도로서 건강보험이 갖는 필요성의 에서

보험 여의 직 인 제한은 상 으로 건강보험에 의존하는 가입자일수록 경

우에 따라서는 제한이 가져오는 효과는 치명 일 수 있는데,자칫 요양기 에

비용지 의 거 은 일반수가에 의한 진료를 통한 치료포기의 가능성을 가져올

수 있다는 것이고 (2)사회보장의 취지상 보험 여의 제한은 보험 여에 한

직 인 제한보다는 부당이득의 문제로 보아야한다는 법 당 성에서 찾을

수 있다.

Ⅶ.동 조항의 문제 입법론

1.규정상의 문제

법 제48조 제1항 1호에 따른 건강보험수 권에 한 제한의 취지는 앞서 살핀

바와 같이 보험본질론 에서 우연성의 결여와 함께 징벌 는 보험정책

측면에 있음은 앞서 살핀바와 같다.여기서 먼 우연성의 문제는 보험으로

서 제도가 가져야할 가치를 손상시켜 향후 건강보험이 가져야할 사회성과 도덕

성에 한 문제를 낳는다는 에서 제한의 근거로서 타당성을 가지고 있다고

보여 진다.

문제는 징벌 는 보험정책 측면에서의 제한이라고 할 수 있는데,이는

주로 제48조 제1항 제1호 단의 입법취지와 련하여 문제 된다.

가.고의의 범죄행 에 의한 제한의 문제

먼 고의의 범죄행 에 의한 제한은 보험사고의 발생에 있어 비우연성의 범
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죄를 계기로 하여 발생한 보험사고 어도 상당한 인과 계에 있는 보험사

고는 우연성의 에서 그것이 비우연 이다고 볼 수 없으며,보험정책 인

차원에서도 보험공동체로서 책임 있게 행동해야할 의무를 고의로 어겼다는 측

면에서 충분히 사회보장 제재 수단으로서 가치가 있다.그런데 여기서도 문

제가 있는 것이 범죄행 의 범 와 련된 문제이다.즉 동 조항에 따른 보험

여제한이 보험정책 인 측면에서 보험 여로서 그 취지를 다하기 해서는

어도 동 조항에서 규정한 범죄가 사회공동체로서 존립과 기능을 해하는 사회

유해성을 충족해야 할 것이나.우리 례가 보는 바와 같이 모든 범죄 특히

범칙 범죄를 포함하는 해석론을 계하는 이상 그 취지는 반감 될 수 밖에 없

을 것이다. 한 형벌은 범죄의 비난가능성 즉 책임에 비례하여 형벌을 부과하

고 있는데 동 조항은 형법의 종류와 정도에 따라 그 제한의 정도를 구별하는

것이 아닌 부(全部)아니면 무(全無)의 구조를 지니고 있어서 제한의 과정

에서 차별의 문제를 낳을 가능성이 있다.

나. 과실의 범죄행 에 의한 제한의 문제

과실의 범죄행 에 의한 건강보험수 권의 제한의 문제는 우연성의 에

서 그 근거를 찾기는 힘들고 보험정책 에서만 그 그거를 찾을 수 있다.

그런데 문제는 앞서 언 한 것처럼 보험본질론에 손상을 주지 않으면서도 그

제재의 수단은 다른 사회보험법과 달리 매우 강력하다는데 문제가 있으며,이

는 특히 건강보험수 권 이외에는 치료비를 감당할 별도의 보장 장치가 없는

경우에는 더욱 차 한 문제를 낳을 가능성이 크다.특히 제한규정으

로서 제한의 외나 재량을 인정하지 않는 법규정하에서는 더욱 그러하다.따

라서 과실에 의한 보험수 권의 제한의 경우에는 보다 엄격한 해석이 필요하

며 최근 하 심 결을 심으로 고의에 상당한 정도이거나, 는 오로지 는

주로 자기의 범죄행 로 인하여 보험사고가 발생한 경우로 한정하는 것은

여겨볼만 하다. 한 실 인 문제로서 보험 여를 제한하기 해서는 그

제로서 행정청인 공단이 처분의 요건사실을 입증하여야 하나, 과실은 그 구
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별에 있어 경과실과 상 인 것으로서 구별이 용이하지 않다는 것이고, 례

가 인과 계의 측면에서 엄격한 제한을 부과한다는 측면에서 더욱 그러하다.

2.입법론

이상의 에서 동 조항은 법규정상 일정한 한계 을 지니고 있어서 입법론

측면에서 이를 고려할 필요가 있는데,이를 해 외국의 사례를 먼 살펴

보면 다음과 같다.

가.외국의 사례

먼 일본350)의 경우에는 재량의 여지없이 보험 여를 제한하는 경우와 재량

을 허용하는 경우가 있는데,먼 재량의 여지 없이 보험 여를 제한하는 경우

에는 고의351)로 질병에 걸렸거나, 는 부상한 때는 해당 질병 는 부상에

한 요양 여등은 지 하지 않는다352).한편 범죄행 353)에 있어서도 보험 여를

제한하고 있으나 과실의 경우에는 이를 포함하지 아니하고 고의에 의한 경우에

만 이를 제한하며 제한의 경우에도 고의에 의한 경우와 동일하게 재량의 여지

를 인정하지 않는다.

한편 제한의 경우에도 일정한 경우에는 재량의 여지를 인정하고 있는데 즉 “피

보험자가 싸움,만취 는 하게 행실이 나빠 질병에 걸리거나 는 부상을

350)일본 국민건강보험법 60조는 피보험자가 자기 고의의 범죄행 에 의하거나 는 고의로 질병에

걸렸거나, 는 부상한 때는 해당 질병 는 부상에 한 요양 여등은 지 하지 않는다”고 규율

하고 있다.

351)이 법상의 고의와 련하여 고의라 함은 자기의 행 가 장해,사망등 일정한 사고를 발생할 수

밖에 없다는 사실을 인식하면서도 감히 이를 강행한 경우를 의미하고 사회보장 여를 받을 것까

지 인식할 것을 요하지 아니한다 ( 勝洋,『社 保障法總論』,동경 학출 회,1994,253～254면).

352)한편 이 경우에도 고의의 인과 계가 문제된다.

353)범죄행 와 련하여 형법등에 의하여 형벌이 과해지는 해우이로서 기소․불기소의 유무,친고

죄의 경우 고소의 유무등을 묻지 아니하나,과실범이나 심실상실 상태의 해우이는 고의에 의한 범

죄행 에 포함되지 아니하고 정당방 나 긴 피난등 법성조각사유가 있는 경우에도 포함되지

않는다고 해석한다,나아가 고의에 의한 범죄행 등으로부터 상해,사망등의 사고가 발생함에는 경

험칙상 통상 이라는 인과 계가 있어야 한다( 勝洋. 의 책,254면)
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당한 때는 해당 질병 는 부상에 련된 요양 여등은 부 는 일부를 지

하지 않을 수 있다354)”라고 규율하고 있다.

그리고 우리와 같이 건강보험법체계를 지니고 있다고 평가되는 만의 경우에

는 범죄행 뿐만아니라 자살,자상행 에 하여 보험 여를 제한하고 있지

않고 건강보험 여를 제공하고 있다355).

마지막으로 독일의 경우에는 고의로 는 본인의 무책임한 행동 는 의도된

법행 시 질병에 걸리면 의료보험조합은 피보험자가 여비용의 일부를 부

담하게 하고 해당 질병기간 동안 상병수당을 부 는 일부를 무효로 하고 반

납을 요구할 수 있다356).따라서 자살,자상의 경우 여비용의 일부를 부담하

게 되나, 여 자체가 제한되는 것은 아니고, 법행 에 하여 여비용의 일

부를 부담하게 하고,상병수당은 재량으로 부 혹은 일부를 반납하게 할 수

있다.

나.입법론으로서 고려

먼 범죄행 와 련하여 그 제한에 있어 실효성이 의심되며, 실 으로는

자동차보험법상 조정의 에서 다루어야 할 과실의 경우에는 건강보험법상

조정 규정인 법 제53조 2항등에 의해 해결되어지므로 장기 으로 폐지하는 것

이 동 법이 추구하는 사회보장의 취지에 맞다고 보여지나,단기 으로 동 제한

의 폐지가 어렵다고 한다면 구체 인 사실 계에 따라서는 보험 여의 부

는 일부를 제공하는 것이 타당한 경우가 존재할 것이다.그런데 재의 법률해

석으로는 공단에 보험 여 제한여부 범 에 한 재량이 있다고 보기 어렵

다. 실 으로는 공단 법원은 범죄행 기인성 단 혹은 한 과실 인

354)일본 국민건강보험법 61조

355) 만 민건강보험법에는 보험 여 제한에 한 근거규정이 존재하지 않는다.다만, 만은 건강

보험 여 장제비 여가 없는바,자살의 경우 장제비가 지 되고 있지는 않다.

356)독일 사회법 제5권 공 의료보험 제52조(본인책임시 여제한)“피보험자가 고의로 는 본인

의 무책임한 행동 는 의도된 법행 시 질병에 걸리면 의료보험조합은 피보험자가 여비용

의 일부를 부담하게 하고 해당 질병기간 동안 상병수당을 부 는 일부를 무효로 하고 반납을

요구할 수 있다.”.
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정을 제한 으로 하여 보험 여가 제공될 수 있도록 해석하나,이러한 법률해

석에도 불구하고 구체 타당성 측면에서 보험 여가 제공되는 것이 한 경

우가 여 히 존재할 것이다.따라서 공단에 보험 여 제한 여부,보험 여 범

에 한 재량을 부여하는 방향의 입법개선이나 이를 비난가능성의 정도에 따라

나 어 하는 것이 타당할 것이다.



- 156 -

제3 조의무불이행으로 인한 제한

Ⅰ.의의

건강보험법상 효율 인 치료를 하여 보험자 혹은 요양기 의 지시에 따를

가입자등의 조의무를 부과하고 이러한 조의무를 이행하지 않는 경우 일정

한 제재를 하는 경우가 있는데,우리 국민건강보험도 법 제48조 제1항 2호

3호에 이를 규율하고 있다.

Ⅱ.요양에 한 지시의무 불이행에 따른 제한

1.취지 성격

고의 는 한 과실로 공단이나 요양기 의 요양에 한 지시에 따르지

아니한 때에는 보험 여를 실시하지 아니한다.여기서 여제한의 성격은 보험

자의 재량권이 용될 수 없는 여제한이다.동법의 취지에 한 일반

인 시각은 가입자 피부양자가 고의 는 한 과실로 요양지시에 따르

지 아니하여 질병․부상을 악화시키고 그 회복을 방해하는 경우에 한 제재규

정으로서,요양의 기 의 지시에 따르지 않음으로써 불필요한 보험 여의 증가

를 가져오게 되어 사회보험공동체로 비용의 부당한 가를 방지하는데 그 목

이 있다357).

2. 여제한의 요건

가.축소해석의 필요성

357)즉 본 조의 취지를 단순히 요양 여의 요율성이라는 시각으로만 바라 볼 수 는 없는 것이다.
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동 조는 제한의 구성요건으로서「고의 는 한 과실로 인해 보험자나 요

양기 의 요양지시에 따르지 아니한 때로」만 규정하고 있어서 본 규정을 법문

그 로만 용할 경우 제한의 범 가 지나치게 넓어지게 되어 보험수 권 제한

에 있어 엄격성이 해석될 가능성이 크다.한편 이와 유사한 구조를 지니고 있

는 국민연 법은 제83조에서「장애연 의 수 권자가 고의나 한 과실로 요

양 지시에 따르지 아니하거나 정당한 사유 없이 요양 지시에 따르지 아니하여

장애를 악화시키거나 회복을 방해한 경우에는 제70조358)에 따라 장애연 액을

변경하지 아니할 수 있다」라고 규율하고 있어 장애를 악화시키거나 회복을 방

해한 경우를 제한의 구성요건에 추가하고 있다.이와 유사하게 산법재해보상보

험법359)에서도 「요양 인 근로자가 정당한 사유 없이 요양에 한 지시를

반하여 부상ㆍ질병 는 장해 상태를 악화시키거나 치유를 방해한 경우에 여

의 부 는 일부를 제한할 수 있다」는 규정을 두고 있다.따라서 취지는 유

사하면도 다른 사회보험법과 다르게「요양기 의 지시에 따르지 아니한 때」라

고 규율하고 있는 입법형식을 고려함과 아울러,동 규정이 앞서 언 한 것처럼

요양 여에 한 효율성의 에서 정당화된다 하더라도 자칫 요양기 의 업

무의 효율성을 강조하게 되는 결과를 래하게 되어 비례의 원칙을 침해할 수

있기 때문이다360).

나.해석론

(1)지시를 따를지 아니한 때

이상의 에서 해석론을 개하면 동 조는「고의 는 과실로 공단이나

요양기 의 요양에 한 지시를 따르지 아니한 경우」보험 여를 제한됨을 규

358)공단은 장애연 수 권자의 장애 정도를 심사하여 장애등 이 다르게 되면 그 등 에 따라 장

애연 액을 변경하고,장애등 에 해당되지 아니하면 장애연 수 권을 소멸시키는데 이 경우 법

제83조 따라 요양기 의 지시에 따르지 아니하여 장애를 악화시키거나 회복을 방해한 경우에는 장

애등 의 변경을 통애 추가지 을 하지 않겠다는 취지이다.

359)법 제83조 1항 1호.

360) 석,한국사회보장법론,249면.



- 158 -

율하고 있는데,여기서 ‘～지시를 따르지 아니한 때’란 단순한 지시 불이행을

이 법상 의무 반으로 평가해서는 안 되고,동 조의 목 을 고려하여 공단이나

요양기 의 요양에 한 지시에 따르지 아니하여 질병․부상을 악화시키거나

그 회복을 방해한 경우로 이해해야하며,여기서 악화와 방해의 기 이 될 수

있는 것으로는 통상 으로 소요되는 상병의 비용을 과도하게 과하는지가 여

부등으로 단해야 하고 361),그 제한에 있어서도 과도하게 과하는 부분을

상한으로 하여 정해져야 할 것이다.

(2)고의 는 과실에 한 해석의 요성

동 조는 고의와 과실에 의한 지시불이행의 경우에만 보험 여를 제한하도록 규

정하고 있는데 이에 한 단을 하기 해서는 다음의 요소가 고려되어야 한다.

즉 가입자의 고의와 과실이 문제가 되기 해서는 그 제로서 정상 인 단능

력을 가지고 있어야 한다.즉 요양의 효율성을 고려한 요양행 의 선택이 요양기

는 진료의사의 단 역이라 하더라도 가입자에 한 제재로서 의미를 갖기

해서는 가입자가 스스로 는 스스로 선택할 수 있었을 가능성이 있었음을 제로

하는 것이다.따라서 가입자의 귀책사유로서 의미를 갖기 해서는 그 제로서

요양행 에 한 선택의 가능성이 있어야 할 것이며,그러한 가능성이 쇄된 상황

에서 쉽게 이를 지시의무 반으로 단해서는 안 될 것이기 때문이다.362)

Ⅲ.법 제48조 제1항 제3호에 의한 보험수 권의 제한

1.제한의 제로서 법 제50조의 법 성격

361)동지:정홍기․조정찬,앞의 책,459면

362)여기서 지 하지 않을 수 없는 것이 동 조가 가입자의 조의무 반에서 그 정당성을 가진다

하더라도 그 효과에 있어 보험 여 제한이라는 차 한 결과를 가져온다는 을 고려하면 그 규

정의 형식이 무 단순하다는 것이다.따라서 동 규정의 규정형식으로는 법해석상 한계가 있으므

로 입법을 통한개선의 필요성이 있는 것으로 보여진다.
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가.문제의 제기

법 제48조 제1항 제3호는 고의 는 한 과실로 법 제50조의 규정에 의한

문서 기타 물건의 제출을 거부하거나 이를 기피 한 때 이 법상의 보험 여를

제한한다라고 규정하고 있어서 보험 여 제한의 제로서 법 제50조의 규정을

반할 것을 요구하고 있다.따라서 본 조에 의한 보험 여의 구성요건을 논하

기 에 먼 법 제50조가 갖는 규정의 취지를 살펴보아야 한다.

나.법 제50조의 취지

(1)건강보험의 기능 유지를 한 수단으로서 지

법 제50조는 ‘여의 확인’이라는 표제 하에 공단이 보험 여를 실시함에 있

어서 필요하다고 인정되는 때에는 보험 여를 받는 자에 하여 문서 기타 물

건의 제출을 요구하거나 질문 는 진단」을 하게할 수 있도록 하 다.동 조

와 련하여 일반 으로 언 될 수 있는 법 취지는 건강보험의 기능유지를

해 건강보험 리 주체인 공단에게는 문서제출 질문 는 진단을 할 수

있는 권한을 부여했다는 것이다.이러한 시각에서 동 조에 규율하는 문서 기타

물건의 제출은 그 자체가 목 이 될 수 없고,건강보험의 기능 유지를 목 으

로 보험 리 업무수행363)시 업무의 효율 인 수행을 하 수단으로서 가치가

있는 것이다.여기서 수단으로서 지 를 갖는 것이기에 동 제도의 운 시 그

자체가 목 으로 변질 되어서는 안 될 것이고,이러한 권한의 남용은 그 자체

로서 가입자의 보험 여를 제한할 수 있는 것이기에 그 집행에 있어 신 함이

요구된다.이러한 맥락에서 동 조는 ‘～필요하다고 인정할 때 ’라는 추가 인

요건을 규율한 것으로 이해된다.

(2)법 제50조와 법 제84조 제3항의 계

363)이러한 업무로 상정할 수 있는 것에는 법 제43조의 2가 규율하는 요양 여 상여부의 확인업

무,법 제48조가 규율하는 보험 여 제한에 한 단 업무등이 있을 것이다.
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법 제50조는「공단이 보험 여를 실시함에 있어서 필요하다고 인정되는 때에

는 보험 여를 받는 자에 하여 문서 기타 물건의 제출을 요구하거나 질문

는 진단」을 하게할 수 있도록 하 다.동 조와 련하여 일반 으로 언 할

수 있는 법 취지는 건강보험의 기능유지를 해 조의무의 일환으로 공단에

게 문서제출 질문 는 진단의 권한을 부여한 것으로 설명되는데,문제는

법 제84조 제3항도 「보건복지가족부장 은 보험 여를 받은 자에게 당해 보험

여의 내용에 하여 보고하게 하거나 소속공무원으로 하여 질문하게 할 수

있다」라고 규정하고 있는데 있다.따라서 법 제84조 제3항과 별도로 동 규정

을 두는 이유가 무엇인지를 밝히는 것이 법 제50조의 법 취지를 밝히는 것이

우선시 된다고 볼 수 있는데,먼 두 규정의 차이 은 ① 법 제84조 제3항를

반하여 서류의 제출,의견의 진술,신고를 하지 아니하거나 거짓으로 진술․

신고 는 보고를 하거나 조사 는 검사를 거부․방해 는 기피하는 경우에

는 법 제99조 제2항에 따라 100만원 이하의 과태료를 부과하도록 되어 있고,

법 제50조는 반의 효과로서 보험 여를 제한하도록 되어 있다는 데 있고,②

법문의 형식상 자는 보험 여를 ‘～받은자’에게 라고 하여 사후 인 의무부

과의 형태를 가지고 있으며 후자는 보험 여를 ‘～실시함에 있어서라고 하여

보험 여를 받기 이나 받고 있는 과정에서 의무부과의 형태를 가지고 있

다364).

(3)보험가입자에 한 사 인 의무부과

와 같은 에서 동 조에 따라 공단에 인정된 문서 기타 물건의 제출,진

단을 하게할 수 있는 권한은 법문의 취지상 사 인 의미의 것으로서,여기서

사 인 의미라 함은 크게 2가지의 의미를 갖게 되는데,먼 동 규정의 반

에 의해 부과되는 보험 여 제한은 사후 인 에서 과태료를 부과하는 법

제84조 제1항에 비해 사 으로 보험 여 자체를 제한한다는 측면에서 상

으로 강력한 통제수단이라는 과 두 번째로 동 조에 부과되는 의무는 시기상

의 제약을 받는 것으로서 최소한 보험 여 시행이 이거나 시행 에만 가능하

364)이는 의무의 내용 법 제50조가 진단을 포함하고 있다는 것에 더욱 명백해진다.
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다는 이다.

2.법 제48조 제1항 제3호에 따른 보험수 권의 제한

가.문제의 제기

동조에 따른 건강보험수 권의 제한은 법 제50조의 문서제출요구,질문 는

진단에 해 가입자 는 피부양자가 이를 거부한 때 이행거부에 한 불이익

으로서 보험 여를 받을 권리를 제한함으로써 법 제50조의 이행을 강제하는 제

도로서 의의를 가진다365).한편 동조에 해당되는 경우를 쉽게 상정할 수 없으

나 범죄행 나 자신의 고의사고 여부와 련된 확인등에 있어서 자료의 제출,

진술을 거부하는 경우등이 이에 해당한다고 볼 수 있다.

즉 동 규정은 에 본 바와 같이 사 인 의미에서 자료제출등의 의미를 갖

는 법 제50조에 한 징계 수단으로서 의미를 갖는다고 볼 수 있는데,동 조

항은 다음의 에서 몇 가지 문제를 지니고 있다.즉 ① 의무 반의 효과가 보

험 여자체의 제한을 가져온다는 에서 매우 강력한 수단이다.즉 법 제50조

는 보험 여등에 한 확인의 주체가 공단임을 선언하고 있고,공단의 효율

업무집행을 한 수단으로서 자료제출등의 권한을 인정하고 있는데,가입자는

이러한 업무 수행을 해 조하는 것이다.따라서 법 제50조가 목 달성을

한 수단으로서 지 를 갖는 만큼 그 의무의 내용도 주된 의무가 아닌 조의

무의 큰 틀을 벗어날 수 없는 것임에도 그 효과의 측면에서는 주된 의무 반과

동일시 한다는 것이다.② 한편 의 사례에서처럼 보험수 권의 제한에 한

처분의 주체는 공단으로서 그 제한을 하기 한 입증책임도 공단에 있는 것인

데 자료제출등의 의무 반에 따른 제재를 무겁게 부과함으로써 사실상 입증책

임이 환될 가능성도 있다.③ 특히 법 제50조는 사 인 의무부과의 특성상

365)정홍기․조정찬,앞의 책,459면.
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진단의 의무도 부과하고 있는데 이는 사생활의 침해등 헌법상 기본권 침해366)

의 가능성도 내포하고 있다.

나.제한의 구성요건

동 조항이 조의무 반에 한 징계 수단으로서 원칙 인 타당성367)을 가지

고 있다 하더라도 동 조항이 가지고 있는 구조 문제가 있음을 앞선 살핀 바

와 같다.따라서 이러한 을 염두 해 두고 동 제한 규정에 한 해석론을

개하면 아래와 같다.

(1)의무 반의 시기상 한계

동 법상 보험 여를 제한할 수 있는 범 상은 보험자인 공단이 임의로

정할 수 있는 성질의 것이 아니라 법 제50조가 규율하는 것처럼 보험자가 보험

여를 하기 는 보험 여를 행하고 있는 그 보험 여에 필요한 질문․

검사 진단등의 의무를 반한 자의 당해 보험 여에 한정된다 할 것이

다368).

366)동 조의 헌법상 기본권 침해의 에 해서는 석,사회보장법론,160면 참조.

367) 석, 의 책,

368)이 에 한 례의 견해는 나타나 있지 않지만,건강보험공단도 같은 견해를 취하고 있는 것

으로 보인다.즉 법 제76조에 의해 이의신청된 사례가운데 신청인이 부산시 소재 불상의 장소에

서 하악골 안구등에 부상을 입고 ○○ 학교병원등에서 건강보험으로 진료를 받아 피신청인

부담 800,390원을 발생시켰는데,신청인은 동 부상 경 에 하여 사건당일 18:00경 “선박수리

낙상하여 발생한 것”이라고 주장하 으나,피신청인은 이 건에 한 최 사고 조사(2005.8.9.)시

부터 정확한 발생장소 경 를 진술하여 것을 수차 요청하 으나 신청인이 조사에 불응하자,

신청인의 최 진료기록부상 “쇠 이 주먹에 의한 폭행사고”로 기재된 바에 착안하여 동 부

담 을 부당이득 으로 환수고지하자,신청인은 이 건 이의신청에 이르게 되었는데 건강보험공단

은 법 제50조 소정의 보험 여를 “실시함에 있어서”란 문언의 의미에 비추어 볼 때,가입자가 요

양을 받는 단계에 있어서 사 여제한 할 경우가 이에 해당하며, 컨 이미 보험 여가 이루

어진 이후에 가해자등 제3자에 한 피신청인의 구상권 행사와 련한 신청인의 진술거부,기피는

제50조 소정의 보험 여를 “실시함에 있어서”의 질문등에 련된 것이 아니므로,이 조항의 용

상은 아니다 라고 하여 부담 에 한 환수처분을 취소하 다(제2006-112호 부당이득 환수고지

처분취소신청,2006.3.30.결정).
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(2)고의 는 한 과실로 기피한 경우

동 조항은 법 제50조상 의무불이행의 경우 여를 제한하는 것이 아니라 먼

고의 는 한 과실로 문서 기타 물건의 제출을 거부하거나 이를 기피한

때 보험 여를 제한하고 있는데,여기서 문서 기타 물건의 제출을 명백히 기피

할 의사가 있는 경우에만 제한이 가능할 것이며 허 의 진술이 있다고 하여 기

피할 의사가 있는 것으로 단정하거나 추정해서는 안될 것이다.왜냐하면 보험

여제한에 한 입증책임은 보험자에게 있는 만큼,수 권자의 진술 거부

는 기피를 자의 으로 단하여 여를 과도하게 제한하면 가입자의 수 권에

한 침해로서 보험자가 지니고 있는 행정처분권의 남용에 해당하므로,그

용은 명백한 거부 는 기피의 증거가 있는 경우에 한하여 극히 제한 으로 행

하여야 하고,입증책임이 사실상 환될 정도로 운용되어서는 아니 될 것이기

때문이다.
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제4 보험료 체납에 의한 건강보험수 권의 제한

Ⅰ.서

1.보험료의 법 성격과 보험료 형성의 원칙

질병의 문제는 오래된 사회문제이며 사람들에게 높은 의료비용을 부과하고

그 기간 동안 근로소득이 단되어야 한다는 이 의 부담을 주어왔다369).이러

한 때문에 발생하는 단기 비용부담에 응하기 하여 19세기 부터 서

구 자본주의 국가에서는 상호부조기 이나 우애 조합등의 다양한 자구노력을

통해 질병의 문제에 비하 고,이를 국가가 직 장하는 형태인 공 의료

보장체계로 환한 요한 계기가 1883년 독일비스마르크 입법이다.이 입법을

통해 질병문제는 사회 험으로 규정되어 사회보험제도의 주 상이 되었으

며 1911년 국의 국민보험법제정을 통해 국 으로 단일한 국가보험의 형태

로 정착되기 시작하 다.370)환언하면 개인의 능력으로 해결할 수 없는 의료문

제를 사회 연 책임으로 해결하고 한 것이다.

그런데 의료보장제도는 비단 의료보험의 형태로만 존재하는 것은 아니고,각

국의 역사․경제․사회 여건에 따라 다양한 형태를 취하며 발 하게 되었는

데.이를 국가가 의료보장을 시행하는 방법은 재원을 확보하는 방법에 따라 분

류하면 앞서 언 한 것처럼 법률에 자격이 정해진 자가 보험료를 낼 것을 제

로 하여 보험 여를 하는 보험방식과 일반조세를 재원으로 하여 국민 는 거

주자라는 요건만 갖추면 국가가 의료서비스를 보장하는 조세방식으로 구분된

다.한편 사회보험방식의 의료보장을 채택하는 경우,운 자인 보험자의 측면에

서 건강보험료는 보험 여의 재정 기 를 이루는 요한 역할을 하며,가입

자의 측면에서는 보험 계를 존속시키기 한 최소한의 의무인 것이다.

369) 석,한국사회보장법론,226면.

370)이인재 외 3인,앞의 책,163면 이하 참조.



- 165 -

가.보험료의 법 성격

사회보험료란,피보험자 는 그 사용자가 보험자의 보험 여를 한 재정을

충당할 목 으로 법률에 근거하여 납부하는 공과 이다371).사회보험의 주된

재원은 보험료이며,세 에 의한 국가의 지원은 단지 보충 으로 사회보험재정

의 보조 인 역할을 수행한다.그런데 사회보험료는 기존의 공과 체계에 편입

시킬 수 없는 독자 성격을 가지는데 즉 특정의 반 부 없이 납부의무

를 부담하는 세 과는 달리,보험료는 반 부인 보험 여를 제로 하고 있

으며,한편으로는 특정 이익의 혜택이나 특정 시설의 사용가능성에 한

부인 수익자부담 과는 달리, 여혜택을 받지 못하는 제3자인 사용자에

게도 보험료 납부의무가 부과된다는 에서 수익자부담 과 그 성격을 달리 한

다.

나.보험료형성의 원칙

사회보험료를 형성하는 2가지 요한 원리는 ‘보험의 원칙’과 ‘사회연 의 원

칙’이다.여기서 보험의 원칙이란 소 등가성의 원칙이라고도 하는데,이는 보

험료와 보험 여간의 등가원칙을 말한다.물론,사회보험에서는 사보험에서와

달리 각 피보험자에 한 개별등가원칙이 용되는 것은 아니지만,사회보험

한 보험료를 주된 재원으로 하는 보험의 성격을 가지고 있기 때문에,보험자

의 체 재정과 련하여 보험자의 수입이 보험 여를 포함한 체 지출을

충당할 수 있도록 개인의 보험료가 산정되어야 한다.그런데 사회보험료 형성

에 있어 사회연 의 원칙은 보험료의 형성에 있어 보험료와 보험 여 사이의

개별 등가성의 원칙에 수정을 가하는 원리일 뿐만 아니라,사회보험체계 내

에서의 소득의 재분배를 정당화하는 근거이며,보험의 여수혜자가 아닌 제3

자인 사용자의 보험료 납부의무(소 ‘이질부담’)를 정당화하는 근거이기도 하

371)헌재 2001.8.30.선고 2000헌마668국민건강보험법제5조등 헌확인사건.
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다. 한 사회연 의 원칙은 사회보험에의 강제가입의무를 정당화하며,재정구

조가 취약한 보험자와 재정구조가 건 한 보험자 사이의 재정조정을 가능하게

한다.372)

2.보험료체납에 따른 법률 계

가.체납의 제로서 납부의 보험료납부의무의 주체

우리 건강보험법 제6조는 건강보험가입자373)를 직장가입자로와 지역가입자로

나 고 다시 직장가입자에는 모든 사업장의 근로자 사용자와 공무원 교

직원이 되도록 하고,지역가입자는 가입자 직장가입자와 그 피부양자를 제

외한 모든 자로 하고 있다.그리고 이 법상 보험료 납부의무의 주체와 련하

여「직장가입자는 사용자가 납부 한다」라고 하여 그 주체를 사용자로 한정하

고 있으며374),지역가입자의 보험료는「그 가입자가 속한세 의 지역가입자

원이 연 하여 납부 한다」고 규정375)하는데,여기서 ‘연 하여’란 같은 세 의

지역가입자 1인 는 부에게 부담의무가 있다는 것을 의미한다.한편 직장가

입자의 경우 근로자인 직장가입자와 사용자인 직장가입자로 구분할 수 있는

데376),보험료의 부담과 련하여 근로자인 직장가입자의 경우 법 제67조에서

직장가입자의 보험료는 직장가입자가 근로자인경우에 당해 근로자가 소속되어

있는 사업장의 사업주가 각각 보험료의 100분의 50씩 부담 하도록 하고 있어서

사용자가 보험료납부의무를 이행하는 경우 사용자는 법 제68조 3항에 따라 직

372)헌재 의 결정례 참조.

373)건강보험에 있어 가입자란 건강보험의 주체로서 이법의 규정에 의하여 보험사고 발생시 보험

여를 받을 수 있는 지 에 있음과 동시에 보험료 부담과 보험료 납부의무를 지고 있다.정홍기․

조정찬,앞의 책,154면.

374)법 제68조 제1항.

375)법 제68조 제2항 본문.

376)국민건강보험법 제6조 제2항은 「모든 사업장의 근로자 사용자와 공무원 교직원은 직장가

입자가 된다」고 규정하고 있고,여기서 사용자라 함은 당해근로자가 소속되어 있는 경우 사업장

의 사업주를 의미한다(법 제3조 2호 가목)
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장가입자가 부담하여야 하는 그 달의 보험료액을 보수에서 공제하여 납부의무

를 이행하여야 한다.한편 사용자인 직장가입자377)의 경우는 법 제68조 1항에

의해 사용자가 납부며 그 부담은 액을 부담378)한다.

나.독 체납처분

(1)납부기한

보험료의 납부의무가 있는 자는 가입자에 한 해당 월의 보험료를 그 다음

달 10일까지 납부하여야 한다(법 제69조 본문).보험료 납부기한은 법으로 정하

여진 법정기한이므로 이를 임의로 변경할 수 없으나 지역가입자의 보험료는 보

건복지가족부령이 정하는 바에 따라 분기별로 납부할 수 있다(법 제69조 단서).

(2)독 체납처분

공단은 납부의무자가 보험료등을 납부하지 아니한 때에는 10일 이상 15일 이

내의 납부기한을 정하여 독 장을 발부하여 독 하여야 한다(법 제70조 제2항).

377)여기서 사용자인 직장가입자란 에서 언 한 것처럼 사업장의 사업주로서 건강보험법의 성질상

① 법인을 제외하고,법 제6조제2항 제4호에서 시행령 제10조에서 규율하는 ② 소재지가 일정

하지 아니한 ③ 근로자가 없거나 비상근 근로자 는 1월간의 근로시간이 80시간 미만인 시간제

근로자등 사업장에서 상시 근로에 종사할 목 으로 고용되지 아니한 근로자만을 고용하고 있는

사업장의 사업주를 제외한 사업주를 의미하며 구체 으로는 법 제64조 제4항 상의 보수가 지 되

지 아니하는 사용자를 의미한다.즉 우리 건강보험법은 보험료 산정에 있어서 보수가 지 되는 직

장가입자(법 제64조1항)와 달리 보수가 지 되지 아니하는 사용자는 보수월액 산정에 있어 ① 당

해 연도 당해 사업장에서 발생한 보건복지가족부령이 정하는 수입(소득세법 제18조 제19조

에 따른 부동산임 소득과 사업소득)등 객 인 자료에 의하여 확인된 액 ② 수입을 확인할 수

있는 객 인 자료가 없는 경우에는 사용자의 신고 액을 기 으로 하고 그럼에도 불구하고 확

인 액 는 신고 액이 그 사업장에서 가장 높은 보수월액의 용을 받는 근로자의 보수월액보

다 낮은 경우에는 당해 근로자의 보수월액을 그 사용자의 보수월액으로 한다(시행령 제38조).

378) 액을 부담하는 근거로 법 제67조 제1항 제1호의 규정으로 볼 때 사용자는 직장가입장로서 본

인이 50%를 부담하며,사용자로서 직장가입자의 보험료 50%를 부담하므로 결국에는 사용자 본인

이 100%를 부담하는 결과가 된다고 해석(정홍기․조정찬, 의 책,696면)하기도 하나,이는 후단

의 사용자가 사용자 본인이어서 성질상 나 수 있는 것이 아니고,동 조항의 취지가 제3자인 사

용자로 하여 납부하게 하는 근거 조항이라는 측면에서 부당한 해석이라고 보여지며,이는 동 조

항의 반 해석상 직장가입자가 근로자인 경우가 있는 경우에만 각 100분의 50식 부담하며 그 지

아니한 경우에는 액 부담하는 것으로 보는 것이 타당하다고 보여지나 큰 실익은 없다.



- 168 -

여기서 독 이란 법 제79조가 규정하는 소멸시효(3년)의 단을 의미하는 시효

단의 효력 뿐만아니라 체납처분의 제요건의 역할을 하는 행정처분으로서

성격을 지니며 독 차가 이행되어야만 체납처분이 가능하다.379)

한 공단은 독 을 받은 자가 그 압부기한까지 보험료등을 납부하지 아니한

때에는 보건가족부장 의 승인을 얻어 국세체납의 에 의하여 이를 징수할 수

있다(법 제70조 제4항).여기서 승인이란 공단이 행하는 체납처분이라는 행정행

를 지도․감독기 인 보건복지가족부장 이 보충하여 그 법률상의 효력을 완

성시키는 것을 말하며,승인은 체납처분의 제 요건이므로 승인 없이 행한 체

납처분은 무효이다.380)한편 체납처분이란 보험료등의 납부의무자가 보험료 납

부의무를 이행하지 않는 경우 독 차를 거친 후 법원으로부터 집행문등의

결 없이 납부의무자의 재산으로부터 보험료등의 채권을 강제 으로 실행하는

차를 의미하며 압류․매각․청산등의 3단계로 나 어 행해진다.381)이 경우

국세체납국세체납처분의 에 의하여 압류한 재산의 공매에 문지식이 필요하

379)참고로 례( 법원 1998.3.24.선고 96 17059 결 산재보험료부과처분무효확인등)는 산업재

해보상보험료 징수처분을 함에 있어서 선행행 로서 요구되는 납부통지를 하지 아니하 을 경우

“납부통지의 부존재가 그 징수 차에서의 독 에 향을 미치는지 여부 당연무효인 독 에 의

하여 시효 단의 효력이 생기는지 여부와 련하여 당해 산업재해보상보험료 산재보험법에 의

한 징수 채권은 이미 시효로 소멸하 고,한편 그와 같이 시효로 소멸하기 의 당해 채권의 징

수 차에서 근로복지공단이 당해 탄 업자에게 납부통지를 하지 아니하 으므로,그와 같은 납부

통지의 부존재는 당연히 그 징수 차에서의 독 에 향을 미쳐 그 독 은 당연무효이며,당연무

효인 독 에 의하여 당해 채권의 시효 단의 효력이 생길 수 없다”고하 다.

한 구 의료보험법 제45조,제55조,제55조의2에 기하여 보험자 는 보험자단체가 의료기 에게

부당이득 는 가산 의 납부를 독 한 후 다시 동일한 내용의 독 을 한 경우,후에 한 동일한

내용의 독 이 항고소송의 상이 되는 행정처분인지 여부와 련하여 “구 의료보험법(1994.1.7.

법률 제4728호로 문 개정되기 의 것)제45조,제55조,제55조의2의 각 규정에 의하면,보험자

는 보험자단체가 사기 기타 부정한 방법으로 보험 여비용을 받은 의료기 에게 그 여비용에

상당하는 액을 부당이득으로 징수할 수 있고,그 의료기 이 납부고지에서 지정된 납부기한까지

징수 을 납부하지 아니한 경우 국세체납 차에 의하여 강제징수 할 수 있는바,보험자 는 보험

자단체가 부당이득 는 가산 의 납부를 독 한 후 다시 동일한 내용의 독 을 하는 경우 최

의 독 만이 징수처분으로서 항고소송의 상이 되는 행정처분이 되고 그 후에 한 동일한 내용의

독 은 체납처분의 제요건인 징수처분으로서 소멸시효 단사유가 되는 독 이 아니라 민법상

의 단순한 최고에 불과하여 국민의 권리의무나 법률상의 지 에 직 으로 향을 미치는 것이

아니므로 항고소송의 상이 되는 행정처분이라 할 수 없다”고 하 다.

380)정홍기․조정찬,앞의 책,714면.

381)자세한 내용은 김남진,『행정법Ⅱ』,법문사,2005,651면 이하 참조.
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거나 기타 특수한 사정이 있어 직 공매하기에는 당하지 아니하다고 인정하

는 때에는「 융기 부실자산등의 효율 처리 한국자산 리공사의 설립에

한 법률」에 의하여 설립된 한국자산 리공사로 하여 이를 행하게 할 수

있으며,이 경우 공매는 공단이 한 것으로 본다(법 제70조 제4항).

다.보험 여의 제한

(1)의의

우리건강보험법은 에서 언 한 바와 같이 일정기간 체납이라는 사실이 발생

한 경우 보험료를 강제 징수하는 차 외에 보험 여자체를 제한하는 제도를

두고 있다.즉 월별보험료를 세 단 로 산정하는 지역가입자의 따른 세 단

의 보험료를 일정 기간 이상 체납한 경우 보험료를 완납할 때까지 보험 여를

실시하지 아니할 수 있고(법 제48조 제3항),사용자에게 납부의무가 있는 직장

가입자의 경우에는 그 체납에 하여 직장가입자 본인에게 귀책사유가 있는 경

우에 보험 여를 실시하지 아니할 수 있도록 하 다(법 제48조 제4항).

(2)제한의 법 성격

여기서 보험 여가 ‘제한된다’는 의미는 체납으로 인해 보험 여 자체가 제한

되어 보험가입자는 의료기 을 통해 보험 여가 아닌 일반진료등을 통해 직

의료기 에게 그 비용을 지 해야하는 경우로 해석될 수 있고,그 지 않고 체

납의 경우에도 요양기 을 통해 보험 여를 받고 사후에 보험자가 부담했던 공

단으로부터 부당이득으로서 반환해야하는 것으로 보아야 하는지가 문제되는데

① 행 건강보험법은 구 의료보험법 제41조 제8항382)과는 달리 보험 여가 제

한된 자에 하여 진료비의 액을 본인으로부터 징수할 수 있었던 규정이 삭

제되었다는 ② 요양 여가 제한되는 경우 여의 제한여부를 조회해야 되는

사유로 국민건강보험 요양 여의 기 에 한 규칙 제4조는 법 제48조 제1항과

382)구 의료보험법 제41조 제8항은 「요양기 은 제7항의 규정에 의하여 보험 여가 제한된 자에

하여는 진료비의 액을 본인으로부터 징수할 있다」라고 규정한다.
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2항에 의한 제한사유만을 상으로 한다는 에 비추어 요양 여 그 자체의 제

한보다 부당이득 반환의 기능이 강하다고 보여 진다.

한편 [별표 2]요양 여비용 본인이 부담할 비용의 부담률 부담액(제

22조제1항 련) 련 4호 가목은 법 제48조 제3항에 따라 여가 제한되는 경

우,요양 여비용의 100분의 100의 범 에서 보건복지가족부령으로 정하는

액을 부담하도록 되어 있는데,동 규정의 해석에 있어서도 본인일부부담 을

요양 여비용에 포함시키는 행 건강보험의 편제상(법 제41조)요양기 의 입

장에서 요양 여를 실시하도록 하는 취지로 해석 된다.383)

Ⅱ.보험료체납에 따른 보험 여제한 제도의 취지

1.제도의 의의

우리건강보험법 제 48조 제3항 4항은 가입자가 건강보험료를 체납한 경우

보험료를 완납할 때까지 보험 부를 제한할 수 있음을 규정하고 있는데,보험

료의 강제징수 외에 보험 여를 제한하고 있는 취지와 련하여 몇 가지 들

이 언 되고 있다.

가.보험료의 요성에 입각한 견해

동 제도가 사회보험에 있어 보험료 갖는 요성에 착안하여 주장되는 견해가

있다.즉 의료보장을 한 제도 가운데 국가가 조세로서 재원조달을 하여 의료

서비스를 직 제공하는 국가보건서비스제도(NationalHealthService)도 있으

383)다만 동 규정이 요양기 으로 하여 가입자에게 직 요양 여비 100%를 청구할 수 있는가에

해서는 그 것의 당부를 떠나 실 으로 체납사실 자체를 모르고 있는 요양기 의 입장에서 비

용청구가 가능한지가 의문이며,요양 여의 신청은 건강보험증을 제시하거나(국민건강보험 요양

여의 기 에 한 규칙 제3조 제1항) 는 건강보험증이 없는 경우 자격확인을 요청할 수 있도록

하 으나(동 규칙 제3조 제2항)실무에 있어서는 on-line으로 확인하는데 재 on-line상으로는

여제한여부를 확인할 수 없도록 되어 있다.
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나,조세도 결국 국민이 부담하는 것이므로 우리나라와 같이 보험 원리로 가입

자가 직 보험료를 납부하여 재원을 조달하는 사회보험방식(NationalHealth

Insurance)도 가능한 것인데 여기서 사회보험방식을 채택하는 경우 국민 개개

인에게 필요한 건강보험을 제공하고 보험가입자간의 소득재분배 효과를 거두고

자 법률로써 보험가입을 강제하고 소득재분배를 하기에 합한 방식으로 보험

료를 부과하고,보험료 체납자에게 때로는 체납처분에 의해 보험료를 강제 징

수 할 뿐만 아니라 그 실효성 확보를 해 경우에 따라서 보험 여 자체를 제

할 필요성도 있다는 것이다.바로 이러한 에서 동 제도는 ① 보험료 납부의

무를 이행하지 않은 자에 하여 제재를 부과함으로써 보험료 납부율을 높여서

보험료를 성실히 납부한 자를 보호하고 ② 소득수 에 따라 부과되는 보험료납

부를 실효성 있게 정착시켜 의료비의 분배가 이루어지는 기 을 통해 사회연

성을 강화하고 ③ 사회보험에 한 무임승차자(freerider)를 배제하여 보험료와

보험 여의 형평성을 유지할 수 있다는데 그 제도 의의가 있다는 것이다384).

그런데 이러한 견해에 의하면 우리 법상 체납처분에 의한 강제징수 외에 독자

인제도로서 보험 여 제한하는 제도 자체의 취지가 무엇인지가 불분명하다는

비 이 있을 수 있다.

나.보험료징수의 효율성이라는 에서 보는 견해

동제도가 갖는 독자성에 착안하여 동제도의 가치를 보험료 징수의 효율성에서

찾는 견해이다.이러한 시각은 특히 제도 운 의 주체인 행정 청의 입장에서

주장 되는 견해로서 ① 보험료를 체납한 자에 하여 보험 여를 제한하는 것

은,보험료를 체납하더라도 가산 부과만으로 제재가 끝나 더 이상 이를 시정

할 수 없다면,소득과 재산이 많아 고액의 보험료를 납부하여야 하는 가입자는

보험료의 납부를 기피하게 되어 건강보험사업을 수행할 수 없게 되므로,부득

이 선량한 다수의 가입자를 보호하기 하여 마련된 제도라는 것이다.385)②

384)김창보,“보험료 체납으로 인한 여제한 개선 방안”,건강보험 여제한제도 개선방안 공청회자

료,(사)시민건강증진연구소,2006,6,54～57면 참조.



- 172 -

한 최 로 지역가입자에 한 보험 여를 제한한 1984년 의료보험법상 동제

도 신설의 입법취지를 ‘의료보험료 징수의 원활을 한 것으로’표명하고 있

다.386)그런데 이러한 견해에 해서 건강보험법은 보험료 납부와 계없이 법

률에 의해서 가입자로 확정되어 기 권으로서 보험 여청구권을 갖는 법률 계

가 성립되는 것이므로 보험 여를 제한하는 것은 건강보험법의 법률 계에 충

실한 것이 아닌 보험료를 강제 징수하는 것이 실질 으로 어렵기 때문에 나온

행정편의 인 조치라는 비 이 있다.387)

다.소결-상충하는 가치의 충돌

에서 언 한 바와 같이 보험료 체납에 따른 여제한의 취지는 건강보험료

의 효율 인 징수를 통해 사회보험료가 가지는 정 인 효과 즉 의료비의 소

득재분배를 통한 사회연 성의 실 보험료를 성실히 납부하는 보호하고 건

385)헌재 2001.8.30.선고 2000헌마668,구 국민건강보험법 제5조등 헌확인사건에서 보건복지부장

의 의견.한편 동 사건에서는 건강보험법에 의한 건강보험의 가입자로서 건강보험료를 납부하지

않으면 이미 압류된 청구인의 화를 처분하여(설비비 반환신청)체납된 보험료에 충당할 정이

라는 독 장을 받았고,이에 청구인은 국민건강보험의 의무가입등을 규정한 건강보험법 제5조,체

납에 따른 권리제한의 근거규정인 건강보험법 제48조,지역가입자의 보험료 산정 의무규정인

법 제60조가 인간다운 생활을 할 권리,재산권등을 침해하는 것이라며 헌법소원심 을 청구한 사

안에서 헌법재 소는 “건강보험법이 의무 가입을 규정하고 임의해지를 지하면서 보험료를 납

부 하는 것은 경제 인 약자에게도 기본 인 의료서비스를 제공하기 한 국가의 사회보장ㆍ사

회복지의 증진 의무(헌법 제34조 제2항)라는 정당한 공공복리를 효과 으로 달성하기 한 것이며,

조세가 아닌 보험료를 한 재원으로 하여 사회보험을 추구하기 한 것”임을 제한 후,다만 “보

험료가 과도할 경우 그런 제도의 정당성이 문제되지만 동법 제62조(보험료)자체가 과도한 보험료

를 정하고 있다거나 그에 한 근거가 된다고 할 수 없다. 한 동법은 생활이 어려운 자등은 보

험료의 부담 없이 의료혜택을 받을 수 있게 하고,일정한 계층을 한 보험료 경감장치를 두고 있

다.한편 의무가입과 임의해지 지 보험료 납부에 한 규정이 추구하는 공익에 비하여 제한되

는 사익이 과도하다고 할 수도 없어서 그 다면 동법 제5조 제1항과 제62조등이 청구인의 재산권

이나 인간다운 생활을 할 권리 혹은 행복추구권을 침해한다고 할 수 없다”고 하 는데,지역가입

자의 보험료 체납시 보험 여 제한규정인 법 제48조 3항의 헌성에 해서는 국민건강보험공단의

보험 여거부처분이라는 집행행 를 통하여 비로소 기본권에 한 직 실 침해가 있게 되

므로 조항은 기본권 침해의 직 성이 없다고 하여 각하결정을 하 다.

386)의료보험법[시행 1985.1.1][법률 제3768호,1984.12.31,일부개정〕개정이유서 참조.한편 동법

에서는 보험료징수의 원활을 해 보험 자체를 제한하는 규정뿐만 아니라 지역피부양자가 일정

기간 보험료를 체납하는 경우 보험자격을 상실할 수 있는 제도도 있었다.

387) 석,한국사회보장법론,250면.
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강보험 재정의 안정화를 통한 보장성의 확 에 기여하는 측면이 있음을 부인할

수 없지만 이와 같은 장 에도 불구하고 여러 가지 사회 ․법 문제를 야기

시킨다.

먼 보험료 체납에 의한 보험 여를 제한한다는 것은 결국 보험료를 기부한자

에게만 여를 제공하겠다는 것으로 해석될 여지가 있다.그런데 사회보험 용

상자 보험료 지불능력이 부족한 집단의 경우, 를 들어 실직자, 소득층

등에 해 이와 같은 원칙을 강하게 용할 경우 자칫 사회보험에서 탈락하여

의료보장의 사각지 에 놓이게 될 가능성이 있기 때문이다.

한 법 인 에서 보험료를 납부하지 않았다 하여 보험 여를 제한한다는

것은 헌법상의 사회보장 증진의무，인간다운 생활의 보장 보건권신장의 법

리에 어울리지 않으며,가입의 강제 용 보험 여를 받을 권리 보장이라는

건강보험의 성격 목 에 부합되지 않을 수 있다388).특히 체납처분이라는

강제징수제도가 법상 규정되어 있고，보험료체납으로 인한 여제한기간 동안

에 해당되는 보험료는 여제한을 한 이후에 결국 징수하게 됨으로써,체납자

는 결국 납부할 보험료는 납부하고 보험 여는 제한받는 모순이 있다.따라서

보험료 체납에 의한 여제한제도가 단순히 행정편의를 도모할 목 이라는 인

식에서 벗어나기 하여는 제도의 보완 융통성 있는 운용이 요청된다 할 것

이다.

이하에서는 행 국민건강보험 제48조 제3항과 제4항에서 규율하는 보험 여제

한제도에 한 내용과 함께 동 조항에 한 해석을 둘러싼 법 문제를 밝

향후 동 제도에 한 개선책에 참고하고자 한다.

Ⅲ. 여제한처분의 법 성질

1.법 제48조 제3항 제4항의 법 성격

388)정홍기․조정찬,앞의 책,477면.
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법 제48조 제3항 제4항의 체납자 여제한 「....실시하지 아니할 수 있다

다」고 규정되어 있으므로 공단은 재량 으로 여제한여부를 결정할 수 있다.

즉 동조항의 규정은 제1항과 2항의 형식과는 달리 재량규정의 형태이므로 반드

시 공단이 체납자에게 여제한을 하기 해서는 여제한처분이라는 행정행

가 필요하다. 한 제3항에서 「보험 여를 실시하지 아니할 수 있다」고 규정

하고 있으므로 요양 여,요양비，임의 여,장애인보장구 여,건강검진 모두

에 하여 는 이들 여 일부에 하여 제한이 가능하다.

2. 여제한처분

법 제48조 제3항 제4항에서「보험 여를 실시하지 아니할 수 있다」는 규

정은 보험 여의 실시여부를 법에 의하여 일률 ․강제 으로 정하는 것이 아

니라,보험자인 공단의 재량 행정행 를 통하여 그 여실시여부를 결정할

수 있는 것이다.즉 법 제48조 제3항 제4항의 규정은 그 성격상 상 제

한 규정이므로 공단으로부터 여를 제한한다는 처분이 도달되지 않은 상태에

서는 여제한의 상태에 놓이지 아니한다.따라서 6회 이상 체납되었다는 사정

만으로 당연히 여제한이 되는 것이 아니라 보험료를 6회 이상 체납한 자에

한 공단의 별도의 여제한처분이 존재하여야 여제한의 효력이 발생한다고

보며 우리 례도 동일하게 해석한다.389)한편 여제한 처분시에는 시행규칙

제19조제1항에 따라 문서( 자문서를 포함한다)로써 그 내용과 사유를 가입자

389)서울고법 2000.6.7.선고 99 15367 결 “의료보험법 제41조 제7항의 규정은 그 규종내용에

비추어 보험자인 피고가 보험료체납을 사유로 피보험자와 그 피부양자의 여를 제한하기 하여

는 보험료가 2월 이상 체납되었다는 사정 이외에 별도로 피보험자에 하여 여제한 처분을 하여

야 하고 그럼에도 불구하고 피보험자가 여 제한 기간 에 진료를 받을 경우에는 피보험자가 부

담한 진료비를 환수할 수 있도록 규정한 것으로 해석되고,이와 달리 보험료가 2월 이상 체납되었

다는 사정으로 당연히 여제한이 이루어진다고 볼 수는 없다.따라서 보험료가 2월 이상 체납되

었다 하더라도 피고가 이를 근거로 보험 여를 제한하는 조치를 한 이후에야 비로소 보험 여제

한이 효력을 발생한다고 할 것이다.한편 따라서 여제한시 은 공단의 여제한문서가 상 방에

게 도달된 날 이 될 것이나 이 게 할 경우 여제한문서의 도달시기에 따라 체납자간의 여제한

시 이 달라지므로 6월분 체납 이후 모든 체납자에게 공평이 용할 수 있는 날을 특정하여 여

제한을 하는 것이 바람직하다.”.
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에게 통지하여야 한다.390)391)

Ⅳ. 여제한의 상자

보험료를 체납한 지역가입자와 직장가입자의 보험료 체납에 귀책사유가 있는

직장가입자 본인과 그 피부양자이다(법 제48조 제3항,제4항).

1.지역가입자

지역가입자는 법 제62조에 따라 세 단 로 산정된 보험료에 한 납부의무를

지역가입자 원에 한 연 의무392)로 규정하고 있으며,법 제74조 4항(보험료

납입고지) 법 제70조1항 후단에 의해 가입자 1인에게 행한 고지의 효력은

당해 세 의 지역가입자 원에게 효력이 있는 것으로 규정하 기 때문에 세

주 뿐만 아니라 세 원인 지역가입자 원에게 여제한을 할 수 있는 것으로

해석 된다393).

390)시행 규칙상의 내용은 행정 차법 제21조 즉 행정청은 당사자에게 의무를 과하거나 권익을 제한

하는 처분을 하는 경우에는 일정한 사항을 미리 통보해야 한다는 것을 명문화한 것으로 동 규정

반시에는 그 처분은 법하여 취소를 면할 수 없다( 법원 2000.11.14.선고 99두5870 결;

법원 2004.5.28.선고 2004두1254 결등 참조).

391) 한 공단은 지역가입자의 경우 보험료 납입고지를 할 때 법 제48조제3항의 여제한의 내용을

안내하여야 한다(시행규칙 제19조제2항).

392)법 제67조 제2항 제68조 2항 본문.

393)한편 건강보험법은 2008년 3월 28일 법 개정을 통해 소득·재산·생활수 ·경제활동참가율등을 고

려하여 통령령으로 정하는 기 에 해당하는 미성년자는 납부의무를 부담하지 아니한다(법 제68

조 2항 후문)는 규정을 신설하 으며,시행령 제43조의4는 제68조제2항 단서에서 " 통령령으로

정하는 기 에 해당하는 미성년자"란 일정한 소득 재산을 가지고 있는 미성년자(동조 제1호)

는 미성년자로만 구성된 지역가입자 세 의 미성년자(동 조 제2호)를 제외한 미성년자라고 규정

하고 있다.동 조항의 신설취지는 종래 지역가입자의 세 원 미성년자에 한 체납보험료의 독

ㆍ압류등 경제 능력이 없는 미성년자에게 보험료 연 납부의무를 부과함으로써 발생하는 문

제 을 개선하기 한 것에 있음을 알 수 있다(국민건강보험법[시행 2008.3.28][법률 제9022호,

2008.3.28,일부개정]개정이유서에서 발췌).

그런데 법 제68조 2항 후문은 “~미성년자는 납무의무를 면한다”라고 규정하고 있어 동 조항에

한 해석과 련하여 ① 건강보험료 납부의무 자체를 면하는 것인지 아니면 ② 세 를 구성하는

미성년자의 경우에만 연 의 의무를 면하는 즉 연 의 면제를 의미하는지 명백하지 않다.

이와 련하여 아직까지 동 조항의 해석론은 없는데 먼 ①과 같이 해석된다면 보험료납부의무



- 176 -

2.직장가입자

체납에 하여 직장가입자 본인에게 귀책사유가 있는 경우에 한하여 보험 여

를 제한할 수 있으며 이 경우 당해 직장가입자의 피부양자에게도 보헙 여가

제한된다.

가.직장가입자에 한 보험 여제한의 취지

(1)연 인 검토

직장가입자 피부양자에 한 보험 여제한 규정은 종래 공무원 사립학

교공무원만을 상으로 시행된 사립학교교직원의료보험법394)에는 보험료 체납

으로 인한 보험 여의 제한 규정이 없었다.395) 한 직장근로자 사용자만을

상으로 실시된 의료보험법396)의 경우 법률 제정시에는 없었던 조항으로 1984

의 부담이 없는 법 제68조 제2항 후문 상의 미성년자의 경우 보험료의무에 한 불이행 즉 체납을

제로 보험수 권이 제한되는 법 제48조 3항의 여제한의 상이 되는지가 문제 될 수 있다.논

리 으로는 제한의 상이 될 수 없다고 해야 하나,그 다면 같은 경제 능력이 없는 시행령 제

43조의4의 2호에 규정한 미성년자로만 구성된 지역가입자 세 의 미성년자에 비해 심각한 차별이

되지 않을 수 없다.②와 같이 해석한다면 즉 보험료를 납부해야할 의무는 있되,연 의 의무만을

면하는 연 의 면제로 볼 때에는 법 제48조 제3항의 여제한 상이 될 수 있다.다만 이 게 본

다면 연 의 의무로부터 면제된 상태의 납부 의무의 성질을 어떻게 볼 것인가가 의문으로 남는데

이를 일반 민사상 분할채무 계로 본다면 최 본 조항의 신설취지인 독 ․압류로부터 경제

능력이 없는 미성년자 보호의 취지는 반감 될 수 밖에 없다.

394)1977년 제정하여 1998년 국민의료보험과 통합되어 폐지되었다.

395)참고로 국민의료보험법으로 통합되어 페지되기 이 의 규정을 소개하면 다음과 같다.제42조

( 여의 제한)① 보험자는 보험 여를 받을 자가 자신의 범죄행 에 기인하거나 는 고의로 사

고를 발생시켰을 때에는 당해 보험 여를 하지 아니한다.② 보험자는 보험 여를 받을 수 있는

자가 허 ,기타 부정한 방법에 의하여 보험 여를 받았거나 받고자 한 때 는 타인으로 하여

받게 하 거나 받게 하고자 한 때에는 3월내의 기간을 정하여 보험 여를 하지 아니할 수 있다.

③ 보험자는 보험 여를 받을 수 있는 자가 정당한 이유 없이 보험자 는 요양기 의 요양에

한 지시에 따르지 아니한 때에는 보험 여의 부 는 일부를 하지 아니할 수 있다.④ 보험자는

보험 여를 받을 수 있는 자가 정당한 이유 없이 제44조의 규정에 의한 문서 기타 물건의 제출을

거부하거나 질문 는 진단을 기피한 때에는 보험 여의 부 는 일부를 하지 아니할 수 있다.

⑤ 보험자는 보험 여를 받을 수 있는 자가 다른 법령에 의하여 요양을 받거나 요양비를 지 받은

때에는 그 한도 내에서 보험 여를 하지 아니한다.

396)1963년에 제정되었고 1998년 국민의료보험에 편입되면서 폐지되었다.
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년 법 개정을 통해 제41조 7항에 신설된 조항이다.그런데 동 규정을 신설한

취지에 해서는 정확히 알 수 없으나,1984년 법 개정의 취지가 1981년 4월

개정된 의료보험의 시행과정에서 나타난 미비 을 보완하기 한 것이어서,동

조항도 그러한 맥락에서 신설된 것으로 추정된다.한편 1981년 4월과 12월 두

차례에 걸쳐 개정된 의료보험법은 주로 법 제정이후 근로자와 사용자에게 한정

되었던 의료보험 상자의 범 를 농․어 등의 지역주민에게 확 하는 것이

주된 내용이었다.이후 1997년 지역의료보험과 공무원 사립학교교직원의료보

험의 통합을 골자로 국민의료보험이 제정됨에 따라 의료보험법 제41조 제7항은

삭제되었고,국민의료보험법은 그 법이 폐지된 1998년까지 보험료체납으로 인

한 보험 여를 제한하는 취지의 규정은 없었다.그리고 1999년 국민을 상

으로 하는 건강보험법이 제정도과 함께 동 조항은 신설되었고 재 까지 유지

되고 있다.여기서 법 개정의 연 인 측면에서 국민의료보험법을 제외하고

주로 직장가입자(사용자와 근로자,공무원 사립학교교직원)의 체납에 한

권리제한의 규정은 의료보험의 피보험자의 범 를 직장가입자로 한정할 때에는

재와 같은 규정이 없었음을 알 수 있으며,직장가입자에 더하여 그 상을

지역가입자로 확 함에 따라 체납에 의한 보험 여 제한 규정이 있어 왔음을

알 수 있다.

(2) 행법상 입법취지

직장가입자만을 상으로 시행되었던 구 의료보험법 시행시에는 없었던 보험

여 제한의 규정이 행 건강보험법과 같이 국민을 상으로 하는 법 체계

하에서 직장가입자에게 보험 여를 제한할 수 있는 법 제 48조 제4항의 제정

취지가 다소 문제가 될 수 있는데 직장가입자의 경우 여제한 제도의 취지는

지역가입자와 직장가입자가 같은 재정을 사용하고 있는 상태에서 같이 보험료

를 체납한 지역가입자에 하여만 보험 여를 제한 할 경우 형평성의 문제가

발생되기 때문에 이러한 문제를 시정하기 해 직장가입자에게도 보험료체납에

따른 여제한제도를 두게 되었다라고 보는 견해397)가 있다.

397)정홍기․조정찬,앞의 책,486면.
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나.보험 여 제한의 상자

(1)문제의 제기

직장가입자의 보험료가 체납된 경우,그 보험료 체납이 직장가입자 본인에게

귀책사유가 있는 경우에 한하여 당해 직장가입자(당해 직장가입자의 피부양자

포함)에게 보험 여를 제한한다.동 조항이 지역가입자와 다르게 귀책사유를

요구하는 것은 법 제68조 1항이 보험료 납부의무의 주체를 사용자로 한정하고

있어서 원칙 으로 체납의 주체가 되지 못하기 때문인 것으로 단된다.즉 작

장가입자의 경우 사용자가 가입자의 보험료를 원천징수하여 납부하기 때문에

보험료를 체납한데 해 가입자 본인에게 귀책사유가 있는 경우에 한하여 여

지 을 제한하는 조치를 취할 수 있도록 한 것이다398).한편 직장가입자에는

사업장의 근로자 뿐만아니라 사용자를 포함한다(법제6조).그 다면 보험료 납

부의무의 주체가 아닌 근로자인 직장가입자에게 귀책사유가 있는 경우에 보험

여를 제한하는 법 48조 제4항의 주된 취지상 사용자인 직장가입자에게도 귀

책사유가 있는 경우에만 보험 여를 제한 할 수 있는지,즉 법 제48조 제4항의

직장가입자 본인에게 사용자인 직장가입자가 포함되는가이다.

(2)사용자인 직장가입자도 포함된다는 견해

법 제48조 제4항의 법문 상 지역가입자와 다르게 사용자인 직장가입자에도 체

납에 한 귀책사유가 있어야만 보험 여가 제한되는 것으로 보아야한다는 견

해이다399).동 견해에 따르면 사용자인 직장가입자의 경우,보다 구체 으로는

개인사업장의 사용자의 경우에도 귀책사유가 요구되는 결과 지역가입자와 다르

게 체납 그 자체만으로는 보험 여를 제한 할 수 없으며 특히 회사의 경 상의

사정으로 근로자에게 보수자체를 지 하지 못하는등 보험료 납부의 능력이 없

는 경우에도 사용자인 직장가입자의 보험 여를 제한할 수 없다고 한다.

398) 석,한국사회보장법론,250면.

399)정홍기․조정찬,앞의 책,478면.
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한편 사용자인 직장가입자를 여제한 책임의 귀속주체에 포함된 것으로 보는

견해를 취하면서도 체납사실 자체만으로 보험 여를 제한하는 지역가입자와 비

교할 때 개인사업장의 사용자의 경우 당해 사업장의 체납사실 자체만으로도

여제한을 하여야 한다는 주장도 있다400).

그런데 사용자인 가입자도 포함된다는 견해에 해서는 다음과 같은 의문을

제기하지 않을 수 없다.사용자인 가입자의 경우 보험료 납부의무의 내용은 크

게 ① 사용자 본인이 보험 여를 받기 한 제로서 납입하는 보험료 납부의

무와 ② 보험의 여수혜자가 아닌 제3자인 사용자의 보험료 납부의무(소

‘이질부담’)를 정당화하는 근거인 사회연 의 원칙에 따라 부담하는 보험료납부

의무가 있다401)따라서 ②의 경우는 법 제67조가 규율하는 바와 같이 보험료

액의 100의 50을 부담하는 형태로 나타나고 ①의 경우는 100의 50이 아닌 보험

료 액을 부담하는 것으로서 내용상 지역가입자와 크게 다를 것은 없다.그럼

에도 직장가입자인 사업주에게만 지역가입자와 달리 귀책사유를 요구하는 것은

다소 무리한 해석이라 보여지며 뚜렷한 근거를 찾기 힘들다.

(3)근로자인 직장가입자로만 한정된다는 견해

직장가입자의 보험료 납부의무를 사용자로 한정하는 법 제68조 제1항 법

제48조 제4항의 법 제정 취지상 법 제48조제4항의 직장가입자 본인에는 근로자

인 직장가입자만 포함된다는 견해가 성립할 수 있다.따라서 보험료 납부를 물

리 으로 방해한 직장가입자에게 귀책사유가 있다고 보며 법인사업장의 경우

법인의 사용자는 법인 그 자체이므로 법인사업장의 경우 원칙 으로 보험 여

제한 책임을 물을 수 없으며,보험료 횡령 보험료를 고의 으로 체납한 경

우등에 한하여 그 행 에 가담한 표이사등에게 근로자인 직장가입자로서 보

헙 여 책임을 물을 수 있다.그런데 이러한 견해에 따르면 개인사업장의 사용

자의 경우에는 제한근거가 뚜렷하지 않게 되어 보험 여제한 자체가 불가능한

부당한 결과를 가져올 수 있다.

400)정홍기․조정찬,앞의 책,487면.

401)헌재 2000.6.29.선고 99헌마289국민건강보험법 제33조 제2항등 헌확인 사건.
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(4)소결

앞서 언 한 것처럼 건강보험의 연 인 측면에서 직장가입자에게 보험료체

납으로 인한 강제징수 외에 보험 여를 제한하는 제도는 조화되지 않는 측

면402)이 있다.즉 직장가입의 경우 보험료 납부의무의 주체를 사용자로 한정하

고 있어 사용자가 보험료를 체납하는 경우 의무주체인 사용자에 한 강제징수

외에 보험 여를 제한하는 것이 지역가입자와 형평성을 유지하기 한 부득이

한 조치 다 하더라도,사용자인 직장가입자와 지역가입자의 다른 형평성의

문제를 낳고 있는 것이다.한편 동 조항의 보험 여 제한은 성질상 국민에게

인정되는 보험수 권의 제한으로서 엄격히 해석되어야할 문제의 것으로서 행

법의 규율 방식으로는 법제48조 제4항의 직장가입자 본인에는 직장가입자 체

가 포함되는 것으로 볼 수 밖에 없을 것이다.

다.보험료 체납에 한 귀책사유

“귀책사유”는 워낙 다양하기 때문에 그 범 를 정하기가 매우 어렵다.보험료

체납 자체로 곧 귀책사유가 성립된다고 보는 견해403)도 있으나 지역가입자와

다르게 귀책사유라는 가 요건을 요구한다는 에서 보험료 체납에 해 사회

으로 비난할 수 있는 고의 는 과실이 있어야만 귀책사유가 성립되고 그

지 않은 경우에는 체납에 의한 강제징수로 족하다 할 것이다.이러한 태도에

입각하여 구체 으로 문제가 되는 경우를 살피면 ① 체납사실 자체만으로 여

제한을 할 수 없고 ② 체납에 한 고의․과실이 요구되어서 특히 근로자인 경

우에는 사용자의 보험료공제를 물리 으로 막는등의 특별한 경우에만 여제한

402)상시 5인 이상의 종업원을 사용하는 사업소의 사업장에 사용되는 자와 국가,지방공공단체 는

법인의 사업소에서 사용되는 자를 피보험자로 하여 시행되는 일본건강보험의 경우에도 보험료체

납이 되는 경우 법 제180조 이하에서 독 체납처분을 통한 보험료 강제징수 차만을 규정할

뿐,법 제116조에서 제122조까지 규율하는 보험 여제한의 경우에는 동 제도가 포함되어 있지 않

다.

403)정홍기․조정찬,앞의 책,384면.
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이 되고 사용자나 법인 표이사등의 직장가입자의 경우에는 근로자의 임 에

서 보험료를 공제하 음에도 고의 는 과실로 이를 공단에 납부하지 않는 경

우,근로자가 부담해야 할 보험료 자체를 고의․과실에 의해 원천징수하지 않

는 경우등에 한정해야 할 것이고,특히 사용자인 직장가입자의 경우 본인의 고

의․과실과는 직 련이 없이 회사의 경 사정등으로 인해 보험료 체납이 있

는 경우에는 보험 여가 제한되지 않는 것으로 보아야 할 것이다.

Ⅴ.보험료 체납기간과 여의 제한 기간

1.의의

법 제48조 제3항에서는 보험료를 「 통령령이 정하는 기간이상 체납한 지역

가입자에 하여 보험 여를 실시하지 아니할 수 있다」라고 규정하고 있는데,

이 기간은 1월을 의미한다404).다만 시행령 제27조 단서는「보험료의 체납기간

에 계없이 월별 보험료의 총체납 횟수(체납횟수 산정시 이미 납부된 체납보

험료의 횟수를 제외한다)가 6회 미만인 경우에는 법 제48조 제3항을 용하여

서는 아니된다」라고 규정하고 있어서 결국 보험료를 6월분 이상 체납한 지역

가입자가 보험 여 제한 상이 될 수 있다.

여기서 법 제48조 제3항이 통령령이 정하는 기간이상이라고 규정하고 있어

서 6월분 이상에 하여서는 한달치 보험료라도 6월 이상 계속 체납하면 여

제한을 할 수 있다는 견해가 있을 수 있는데,6월이란 계속된 기간에 계없이

오로지 6개월분 보험료를 체납한 경우에만 여제한을 할 수 있다고 해석하는

것이 타당하다.왜냐하면 우리 건강보험료는 보험료 산정단 를 월별로 한다는

405)과 함께 시행령 제27조에서 체납기간이 아닌 체납횟수(체납횟수 산정시

이미 납부된 체납보험료의 횟수를 제외한다)를 기 으로 했기 때문이다.406)407)

404)시행령 제27조 본문.

405)법 제62조 제4항,제5항.
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2.체납시

보험료는 납부고지에 의하여 그 납부의무가 성립되며， 실 으로 납부고지

없이는 납부의무자 스스로 납부할 수 없다.따라서 법 제74조는 공단이 보험료

등을 징수하고자 하는 때에는 납부의무자에게 징수하고자 하는 보험료등의 종

류,납부하여야 하는 액,납부기한 장소등이 기재된 문서로써 납입의 고지

를 하도록 하 다.408). 한 동 조 제4항은 직장가입자의 사용자가 2인 이상인

때 는 지역가입자의 세 가 2인 이상으로 구성된 때 그 1인에게 행한 고

지는 해당 사업장의 다른 사용자 는 세 구성원인 다른 지역가입자 모두에게

효력이 있는 것으로 본다. 결국 체납시 은 최종 6월분 납부 고지서등에 의한

고지를 받고도 법 제 69조가 규정하는 기한인 해당월의 보험료를 고지 받은 다

음달 10일까지 납부하지 않은 날의 다음날 오 0시가 된다 할 것이다.

그리고 가입자 자격 지연취득 출생신고 지연등으로 가입자 자격이 6월 이상

락되어 그 락기간 동안 보험료 고지가 이루어지지 않은 경우에는 보험료

체납상 태에 놓이지 않는다.체납이란 납부고지서상의 납부기한이 도래한 이후

부터 그 효력이 발생되기 때문이다.

3. 여제한기간

법 제48조제 3항 본문에는「보험료를 완납할 때까지 보험 여를 실시하지 아

니할 수 있다」고 규정되어 있다.여기서 “완납”이란 체납보험료를 액 납부

406)동지:정홍기․조정찬,앞의 책,479면. 한 동 견해에 의하면 법 48조 제3항에서는 통령령이

정하는 기간으로 규정되어 있어 일정기간 이상 보험료를 체납하게 되면 여제한을 하여야 하는

문제 을 방지하고자 시행령 제27조 단서를 둔 것이라고 한다.

407)한편 우리건강보험법 제69조는 지역가입자의 보험료는 시행규칙 제37조에 따라 본인의 신청에

의하여 보험료를 분기별로 납부할 수 있도록 하고 있는데,시행령 제27조가 “월별 보험료 총 체납

횟수”로 규정하고 있으므로 2분기의 보험료의 체납으로 여제한이 될 수 있다.

408)다만 납부의무자가 신청한 경우에는 자문서교환방식등에 의하여 자문서로 고지할 수 있도록

하 으며 이 경우 고지의 시기는 보건복지가족부령이 정하는 정보통신망에 장되거나 납부의무

자가 지정한 자우편주소에 입력된 때로 본다.
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한 경우를 말한다 할 것이므로 공단이 여제한을 할 수 있는 기간은 여제한

처분문서가 도달된 날의 다음날 는 처분문서에 여제한일을 특정한 날 부터

체납된 보험료 액을 납부한 날까지라 할 것이다.

여기서 “납부한 날”이란 실로 납부한 시 으로 보아야 하나 그 구체 인

시 리가 어려울 경우에는 납부한 날 오 0시부터 여제한의 효력이 소멸

된다고 보는 것이 타당한 해석409)이라 할 것이다.410)

Ⅵ. 여제한의 외

법 제70조의 2는 공단은 보험료를 3회 이상 체납한 자에 하여 보건복지가

족부령이 정하는 바에 따라 분할납부 승인을 할 수 있는데,법 제48조 제5항은

「체납자가 동 규정에 의해 승인을 받고 보험료를 1회 이상 납부한 경우에는

보험 여를 실시 할 수 있다」라고 규정하여 제한의 외를 규율하고 있는데,

다만 분할 납부의 승인을 받은 자가 정당한 사유 없이 2회 이상 승인된 보험료

를 납부하지 않은 경우에는 그러하지 아니하다.

한편 제3항 제4항에 의하여 보험 여 실시가 제한되는 기간 에 실 으

로 요양 여등이 이루어진 경우에는 법 제52조에 따라 부당이득의 상이 되어

그 여 는 여비용에 상당하는 액의 부 는 일부를 징수하는데,이

경우 법 제48조 제6항에 의해 (1) 여제한기간 에 보험 여를 받은 사실이

있음을 공단이 통지한 날부터 2개월이 경과한 날이 속한 달의 납부기한 이내에

체납된 보험료를 완납한 경우 (2) 여제한기간 보험 여를 받은 사실이 있

음을 공단이 통지한 날부터 2개월이 경과한 날이 속하는 달의 납부기한 이내에

409)정홍기․조정찬, 의 책,482면.

410)한편 비록 보험료체납 후 그 일부를 압부한 경우는 ① 6월분 이상의 보험료를 체납하 다 하더

라도 보험료체납으로 인한 여 제한처분이 있기 에 그 체납액의 일부를 납부하여 6월분 이상

체납보험료가 발생되지 않은 경우에는 여제한을 할 수 없다.② 6월분 이상의 보험료를 체납하

고 이에 따라 공단의 여제한처분이 있은 후 특정 체납 월의 보험료를 납부하여 체납 월이 6월

이하가 되더라도 법 제48조제 3항의 완납」에 해당되지 아니하므로 보험 여제한처분의 효력은

계속된다 할 것이다.
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제70조의2의 규정에 따라 승인된 보험료를 1회 이상 납부한 경우411)에는 보험

여를 인정한다.

411)다만,제70조의2의 규정에 따른 분할납부 승인을 받은 자가 정당한 사유 없이 2회 이상 그 승인

된 보험료를 납부하지 아니한 경우에는 그 보험 여를 인정하지 아니한다.
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제5장 건강보험수 권의 조정

제1 부양의 원리 여 상호간의 조정

Ⅰ.부양의 원리

보험방식을 이용하여 질병,노령,재해,실업등의 사회 험으로부터 보험

가입자인 국민을 보호하는 사회보험은 원칙 으로 건강과 소득을 보장하기

한 기술 기 로서 보험의 원리가 사용되고 있으나,민간보험과 달리 사회연

성(Solidarity)의 에서 사회 조정의 요소가 가미되어 보험의 원리에 일

정한 수정․보완을 통해 당해 보험이 염두 해 두고 있는 목 을 달성해 가는

것이다.

한편 사회연 성의 에서 보험의 원리의 수정․보완을 한 입법․기술

원리 가운데 여의 조정과 련된 것으로서 부양의 원리(Versorgungsprinzip)

가 있다.이는 최 부양의 법리는 사회보험에 한 국가의 기여부분을 강조하

려고 한 것으로서 입법자는 사회보험체계를 형성하는데 있어서 그 부를 액수

의 측면에서 기여 에 한 완 한 등가물로 확정할 의무는 없다는 에서 있

었으나,사회보험이 화된 재에서 있어서는 다양한 사회보험의 역에서

여가 복되는 경우에 요한 역할을 수행하게 된다.즉 다양한 보험 역에

서 한 사건이 여러 가지 보험사고를 야기한 경우에 부의 청구권은 보험사고

별로 생겨나고 결국에는 첩된다.이 게 되면 피보험자의 입장에서는 한 보

험 역에서 불충분하게 주어진 부를 다른 보험 역에서의 부를 통해서 보

충시킬 수도 있겠으나,다른 한편으로는 이러한 상은 사회정책상 바람직하지

않은 결과를 낳을 수도 있다.즉 수 권자는 경우에 따라서 사회보험이 최

그에게 부여하려고 했던 부이상을 수령할 수도 있는 것이어서 이른바 ‘과잉

보장’이 문제되는 것이다.
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입법자도 이러한 문제 을 인식하여 여러 가지 부가 동시에 발생하는 경우

에는 어 되었건 두 가지 부가 모두 제공되어서는 안된다는 결정을 정산규정

(Anrechnungsbesimmung)혹은 지규정(Ruhenbestimmung)을 통해 구체화시

키게 되는 것이다.한편 사회 부가 이 지 되는 경우 부양원리의 용범

는 사회보험법의 개별 역에만 한정되는 것은 아니어서 체 사회보장법을 포

할 뿐만 아니라 나아가 사법 부와 사회보험 부의 첩의 경우에도

부양의 원리가 용된다고 하 다.

우리 헌법재 소도 국민연 수 권자에게 두 가지 이상의 여에 한 수 권

이 발생한 때에는 수 권자의 선택에 의하여 그 의 하나만을 지 하고 다른

여의 지 은 정지되는 것으로 규정하고 있는 국민연 법 제52조가 헌법상의

평등권,행복추구권등이 침해되는지에 한 헌법소원사건에서 “여러 종류의 연

수 권이 발생한 경우에 병 즉 복하여 지 을 해야 할 것인지 그 하

나의 여만을 지 할 것인지, 여수 을 어느 정도로 정할 것인지의 문제

는 입법자가 국민연 재정,국민의 생활수 ,물가,최 생계비등 여러 가지 사

정을 고려하여 결정할 입법정책상의 재량사항으로서 그 입법형성이 헌법 제37

조 제2항이 정하는 기본권제한의 입법 한계를 벗어나지 않는 한 헌법에 반

되는 것은 아니다”고 하 다.412)

Ⅱ.국민건강보험법상 여의 조정

건강보험법도 부양의 법리에 따라 가입자에게 동일사안이 여러 제도에서

여의 구성요건을 충족함으로써 나타날 수 있는 과잉보장을 방지하기 한 규정

을 두고 있는데 다음의 세 가지 형태로 구체화된다.

1.다른 법령과 복 여에 따른 조정

412)헌재 2000.6.1.선고 97헌마190.
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공단은 보험 여를 받을 수 있는 자가 다른 법령에 의하여 국가 는 지방자

치단체로부터 보험 여에 상당하는 여를 받거나 보험 여에 상당하는 비용을

지 받게 되는 때에는 그 한도 내에서 보험 여를 실시하지 아니한다(법 제48

조 제2항).즉 건강보험법상 여청구권과 다른 법령에 의하여 청구권이 경합

되는 경우 그 한도 내에서는 보험 여가 제한되는 것이다.

2.업무상 질병등에 의한 복 여에 따른 조정

업무상 는 공무상 질병·부상·재해로 인하여 다른 법령에 의한 보험 여나

보상 는 보상을 받게 되는 때에는 보험 여가 제한된다(법 제48조 제1항 제4

호).이때 에는 건강보험법상 규율하는 보험 여에 비해서 업무상 재해에 한

보상을 규율하는 법이 우선 으로 용되는 것이며,동 조항의 성격은 법 제48

조 제2항과는 다르게 한도 내의 제한이 아닌 면 으로 보상에 한 법이

용되는 형식을 취하고 있다.

3.제3자에 한 손해배상청구권의 복에 따른 조정

제3자의 행 로 인하여 보험 여를 지 할 사유가 발생한 경우로서 공단은

제3자의 행 로 인한 보험 여사유가 발생하여 가입자 는 피부양자에게 보험

여를 한 때에는 그 여에 소요된 비용의 한도 내에서 그 제3자에 한 손해

배상청구의 권리를 얻는데 이 경우 보험 여를 받은 자가 제3자로부터 이미 손

해배상을 받은 때에는 공단은 그 배상액의 한도 내에서 보험 여를 하지 아니

한다.
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제2 다른 법령과 복 여에 따른 조정

Ⅰ.의의

1.입법의 취지

건강보험법상 보험수 권의 발생요건이라고 할 수 있는 질병․부상․출산에

해 다른 법령에서도 이와 동일한 사유로 건강보험법상의 보험 여에 상당한

상당하는 여를 받거나 보험 여에 상당하는 비용을 지 받게 되는 경우가 있

다. 특히 국가 는 지방자치단체가 국민건강증진등의 사회보장 목 달성

을 해 의료 는 이에 갈음한 의료비 지원등을 행하는 경우에 원칙 으로 질

병등의 발생 원인을 묻지 않고 가입자에게 보험 여청구권이 인정되는 건강보

험법상 법률 계의 특성상 다른 법령에 의한 여청구권의 구성요건이 동시에

충족되는 경우 두 권리 상호간의 권리 경합 내지는 복이 있게 된다.

이 경우 우리 건강보험법은 다른 법령과의 권리 상호간에 경합이 발생한 경우

이를 입법 으로 조정하는 규정을 제시하고 있는데,즉 건강보험법 제48조 제3

항은 「공단은 보험 여를 받을 수 있는 자가 다른 법령에 의하여 국가 는

지방자치단체로부터 보험 여에 상당하는 여를 받거나 보험 여에 상당하는

비용을 지 받게 되는 때에는 그 한도 내에서 보험 여를 실시하지 아니한다」

고 하여 권리 상호간의 조정의 방법을 제시하고 있다.

한편 동규정에 한 입법취지에 해서는 일반 으로 사회보장법상 인정되는

여의 과잉보장을 방지하기 한 것으로 이해된다.즉 사회보장제도로서 건강

보험은 사회보장증진과 국민보건향상을 목 으로 하고 있는데,이러한 목 은

비단 건강보험 뿐만아니라 다른 사회보장법령에 의해서도 실 되고 있다.이

경우 입법자는 이미 발생된 건강보험수 권에 병 하여 다른 법령상에 여를

지 할 수 도 있겠으나413)우리 건강보험법은 (1)건강보험수 권이 가지는 사

413)이는 입법정책의 문제로서 입법자가 사회․경제 인 제반 요건을 고려하여 결정할 수 있는 것이
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회보장 성격 즉 한정된 재원으로 많은 가입자에게 보험 여의 혜택을 제공하

는 것이 사회보험공동체의 이익에 보다 합치된다는 (2)보험정책 인 측면

에서 공 인 건강보험제도는 일반의 상해보험과 달리 질병의 치료라는 손해보

험 성격을 지니고 있어서 자칫 동일 사안에 한 복 여가 불로(不勞)의

이득을 한 도박 행 로 악용 될 수 있다는 414)(3)다른 법령상의 여

를 우선 용하는 것이 가입자에게 오히려 유리한 측면이 있다415)는 등에서

동 조의 입법 취지와 정당성이 정된다고 할 수 있다.

2.법 성격

법 제48조 제2항은 「～국가 는 지방자치단체로부터 보험 여에 상당하는

여를 받거나 보험 여에 상당하는 비용을 지 받게 되는 때에는 그 한도내에

서 보험 여를 실시하지 아니한다」고 하여 여제한의 다른 규정인 법 제48조

제1항과 함께 여제한의 성격을 지니고 있다.따라서 문리 해석에

의하면 건강보험법상의 여청구권과 다른 법령에 의한 여청구권이 경합하는

경우 다른 법령에 의한 여가 먼 청구되어야 하고416),공단은 이 경우 가입

자에게 보험 여 자체를 제한하는 조치를 취하여야 하는 것으로 보여진다.

다.따라서 입법자는 다른 법령상의 여와 복하여 보험 여를 제공할 수 있고,가입자는 본인에

게 유리한 것을 선택할 수 도 있는 것이어서 합리 인 범 에서 입법자가 이를 고려하여 규정한

것이면 입법 한계를 벗어난 것이라고 할 수 없을 것이다.한편 우리 헌법재 소도 수 권자에게

2이상의 여의 수 권이 발생한 때 수 권자의 선택에 의하여 그 의 하나만을 지 하고 다른

여의 지 을 정지하도록 한 구 국민연 법 제52조의 헌여부가 문제된 사안에서 “여러 종류의

수 권이 발생하 다고 하여 반드시 복하여 지 해야 할 것은 아니므로,이 사건 법률조항이 수

권자에게 2이상의 여의 수 권이 발생한 때 그 자의 선택에 의하여 그 의 하나만을 지 하

고 다른 여의 지 을 정지하도록 한 것은 공공복리를 하여 필요하고 정한 방법으로서 헌법

제37조 제2항의 기본권 제한의 입법 한계를 일탈한 것으로 볼 수 없고, 합리 인 이유가 있

으므로 평등권을 침해한 것도 아니다”고 하 다(헌재 2000.6.1.선고 97헌마190).

414)즉 인(人)보험은 손해보험과 달리 보험가액을 인정할 수 없어서 복 보험,보험자 등의 문

제가 발생하지 않으나,특히 우리 건강보험과 같이 질병치료의 범주에 소득상실에 한 질병보상

을 인정하지 않는 경우에는 손해보험 성격이 강하다고 볼 수 있어서 복보험 보험자

에 한 정당성을 찾기가 용이하다.

415) 복되는 다른 법령이 희생자에 한 생활보장을 목 으로 하는 사회보상법률의 경우에는 일반

으로 질병의 치료에 한정된 건강보험법상 보험 여보다 그 범 가 넓기 때문이다.

416) 석,앞의 책,250면
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그런데 여기서 주의할 것은 공단이 취할 수 있는 보험 여 제한 조치에는 보

험 여 자체를 제한하는 것 보다는 실 으로 보험 여를 지속하되 추후 국가

기 상호간에 구상을 통한 상호 비용정산의 필요성이 크다는 것이다.즉 동조

제2항의 보험 여가 제한된다는 규정은 비난가능한 행 에 한 재재로서 입법

취지를 갖는 법 제48조 제1항 제1호,제2호와는 달리 사회정책 에서 보

험 여의 과잉보장을 조정하기 한 것에 있기 때문이다. 한 동조 제2항은

「～그 한도 내에서 보험 여를 제한한다」고 하여 처음부터 건강보험법상의

보험 여를 면 으로 배제하고 있지 않고 추후 비용 정산의 가능성을 정하

고 있어서 가입자에 한 보험 여 자체를 제한하는 방식으로 취해지는 공단의

여 제한조치는 불필요한 문제를 야기 시킬 수 있다.따라서 동조의 여제한

조치와 련하여 보험 여를 자체를 제한하는 것으로 한정하여 해석할 필요는

없고 다른 법령상의 비용지 의무가 있는 국가․지방자치단체에 한 부당이득

을 통한 상호 비용정산이 포함되는 것으로 보아야 할 것이다.한편 제한의

상과 련하여 동 조는 「～보험 여가 제한된다」고 규정하고 있어서 동법이

규율하고 있는 요양 여，요양비，임의 여，장애인보장구 여，건강검진 모두

에 하여 제한이 가능하다.417)

Ⅱ.조정의 구성요건

1.다른 법령의 범

417)이 요양 여와 련해서 국민건강보험 요양 여의 기 에 한 규칙 제4조는 별도의 규정을

가지고 있다.즉 공단의 제한 처분이 있기 요양기 이 법 제48조 제2항에 해당되는 것으로

단되는 경우에는 먼 요양 여를 실시하되,지체 없이 공단에 여제한 여부를 조회하여야 한다.

조회를 받은 공단은 7일 이내에 여의 제한여부를 결정하여 당해 요양기 에 여제한여부결정

통보서로 회신하여야 하며,회신을 받은 요양기 은 요양 여를 개시한 날로부터 소 하여 공단의

결정에 따라야 한다.한편 이 규정에도 불구하고 회신이 있기 에 요양 여가 종료되거나 회신

없이 7일이 경과된 때에는 공단이 당해 요양기 에 하여 요양 여를 인정한 것으로 보는데,이

와 같이 이미 요양 여를 받은 경우에는 부당이득의 법리에 의하여 보험자가 부담한 비용을 환수

하게 된다. 한 요양기 은 법 제48조 제2항의 한도를 과하여 요양 여를 행한 경우에는 그날

부터 7일 이내에 그 사실을 공단에 알려야 한다.
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가.의의

다른 법령이란 법문상으로는 이 법령 이외의 법령 모두를 말하지만,실제로

는 국가 는 지방자치단체가 보험 여에 상당하는 여 는 보험 여에 상당

하는 비용을 지 하는 사회보장법령에 제한된다.왜냐하면 우리 건강보험법은

사 인 보상 계의 경우 제53조에서 보험자 에 의한 건강보험공단의 구상

권의 문제로 달리 취 하기 때문이다.418)따라서 동조에 포함될 수 있는 법령

에는 직 인 법률상의 의무 없는 국가 는 지방자치단체에게 사회보장 인

측면에서 건강보험법 제4조 이하에서 인정되는 보험 여 는 보험 여에 상당

한 비용지 의 책임을 지우기 하여 제정된 법률을 의미 한다.419)

나.다른 법령의 구체 용 범

그 다면 실제 동조에 용될 수 있는 다른 법령에 어떠한 법령이 포함 될 수

있는가가 문제되는데420)먼 에서 언 한 것처럼 국가 는 지방자치단체가

보험 여에 상당하는 여 는 보험 여에 상당하는 비용을 지 하는 사회보

장법령 동조의 용과 련하여 우선 제가 되는 것은 먼 건강보험수

권의 발생이 정되어야 하는데,아래에서 살피는 바와 같이 일정한 경우에는

법률의 규정에 의해 의료 여법상 의료 여수 권이 처음부터 발생되는 경우에

는 건강보험수 권이 발생할 여지가 없으므로 동조의 용이 문제되지 않으며,

건강보험수 권이 정된다 하더라도 다른 법령에서 국가 는 지방자치단체가

부담할 비용의 범 를 정함에 있어 건강보험법의 용을 제로 건강보험법상

본인일부부담 (법 제42조)에 한정하는 경우에는 청구권경합의 문제가 발생하

지 않는다.따라서 구체 으로 동 조항에 의해 여가 복될 수 있는 행 법

418)즉 공단은 제3자의 행 로 보험 여사유가 발생하여 가입자에 보험 여를 한 때에는 그 여에

소요된 비용의 한도 내에서 그 3자에 한 손해배상청구권의 권리를 하는데,이 때 제3자에

사법상의 손해보험등이 포함된다.

419)정홍기․조정찬,앞의 책,453면.

420) 석,한국사회보장법론,250면 참조,한편 석 교수는 선원법도 다른 법령의 범 에 포함

시키고 있으나 선원법상 보상의 주체는 선박소유자로 되어 있기 때문에 국가와 지방자치단체로

한정하고 있는 본 조의 취지와는 거리가 있고 오히려 법 제48조제1항 제4호에 가깝다.
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령의 범 는 크지 않다고 볼 수 있는데 이를 살피면 아래와 같다.

(1)다른 법령에서 질병․부상에 한 여 비용부담을 직 규율하는 경우

건강보험법 제48조 제2항에 의해 다른 법령에 의한 여청구권의 복이 발생

하는 것처럼 보인다 하여도,다른 법령이 직 이를 규율하여 입법 으로 해결

하는 경우에는 처음부터 복 여의 문제는 발생하지 않는다.이러한 유형에는

ⓛ 법률의 규정에 의해 국가 는 지방자치단체가 부상이나 질병에 하여 치

료하여 의무가 강제되어 국가․지방자치단체가 이를 직 행하는 경우이다.

② 국가나 지방자치단체의 치료의무가 강제되지는 않으나 국가나 지방자치단체

가 치료비를 일부 지원하되 지원의 방법과 범 를 구체 으로 규율하고 있는

경우이다.먼 자에 해당하는 경우는 부분이 개인의 희생에 해 국가에

게 보상책임을 정하는 사회보상 련 법률로서 국가유공자등 우 지원에 한

법률,의사상자 우에 한법률,향토 비군설치법, 5.18민주유공자 우에 한

법률등이 이에 해당한다.이러한 법률은 법률의 규정으로서 국가가 직 진료

등을 실시하거나(국가유공자등 우 지원에 한법률 제42조 제1항)민간기 에

탁하여 실시하도록 하되 부분의 경우는 의료 여법(법 제3조)따라 국고보

조 지방자치단체 출연 으로 구성된 의료기 에서 부담한다(법 제25조 제

2항).따라서 이러한 경우에는 건강보험법상 보험가입자가 아니어서 보험 여

청구권이 발생할 여지가 없으므로 처음부터 건강보험법상 복 여의 문제가

발생하지 않는다.421)한편 후자에 해당되는 경우에는 정신보건법과 장애인복지

법이 해당되는데,정신보건법의 경우 국민의 정신건강을 증진시키고 정신질환

을 방하며,정신질환자의 의료 장애극복과 사회복귀 진을 한 국가와

지방자치단체는 필요한 조치를 하여야 하는데(동법 제4조),그 조치의 일환

동법 제25조는「정신질환으로 자신 는 타인을 해할 험이 있다고 의심되는

자를 발견한 정신과 문의 는 정신보건 문요원은 시·도지사에게 당해인의

421)다만 의사상자 우에 한법률의 경우 동 법상 의상자 인정받기 즉 의료 여를 실시하기 에

의상자 는 의사자유족이 지 한 의료비의 경우 국민건강보험공단과의 정산 차를 거쳐 의료비

를 반환하도록 규율하고 있다(동법 제11조 시행규칙 제7조).
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진단 보호를 신청할 수 있도록 하고 신청을 받은 시·도지사는 즉시 정신과

문의에게 당해 정신질환자로 의심되는 자에 한 진단을 의뢰하여야 하며,

정신과 문의가 정신질환자로 의심되는 자에 하여 자신 는 타인을 해할

험이 있어 그 증상의 정확한 진단이 필요하다고 인정한 때는 시·도지사는 당해

인을 국가나 지방자치단체가 설치 는 운 하는 정신의료기 는 종합병원

에 2주 이내의 기간을 정하여 입원하게 할 수 있도록 하고 있다」.따라서 이

러한 진단 입원을 통한 치료에 있어 건강보험보법상 보험 여와 첩 될 수

있는데,정신보건법 제51조는 이 경우 국가와 지방자치단체는 진단 치료에

소요되는 비용의 부 는 일부를 부담할 수 있도록 하 으나,시행령 제22조

단서는「의료 여법·국민건강보험법 기타 다른 법령에 의하여 정신질환자 는

그 보호의무자가 부담하지 아니하고 의료 여기 등이 부담하는 비용을 제외한

다」라고 함으로써 건강보험법상 본인일부부담 의 범 내에서 지원을 정한

다.장애인복지법의 경우에도 제36조에서 제1항에서 「장애인복지실시기 은

의료비를 부담하기 어렵다고 인정되는 장애인에게 장애 정도와 경제 능력등

을 고려하여 장애 정도에 따라 의료에 소요되는 비용을 지 할 수 있고」지원

비용에 해서 이를 시행령에 임하고 있는데,시행령 제20조 제2항은 지원받

을 수 있는 의료비로 건강보험법 따라 제공되는 의료에 드는 비용 해당 장

애인이 부담하여야 할 비용으로 규율하고 있어서 이 한 건강보험법상 본인일

부부담 에 한정한다.

(2)다른 법령과 상호 충돌되는 경우

행 자동차손해배상보장법은 제30조 이하에서 정부가 자동차보유자를 알 수

없는 자동차의 운행으로 부상한 경우(제30조 제1항 제1호)에 피해자의 청구에

따라 책임보험의 보험 한도에서 그가 입은 피해를 보상하고,자동차의 운행

으로 인한 증 후유 장애인이 재활할 수 있도록 지원(제30조 제2항)할 수 있

는 자동차손해배상 보상사업을 수행하도록 규율하고 있는데,이 경우 부상에

한 보상 이 보험 여에 상당한 보상 으로서,재활에 한 지원은 보험 여
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로서 건강보험법 제48조 제2항과 첩될 수 있다.그런데 문제는 자동차손해배

상보장법 제36조도 다른 법률에 따른 배상등과의 조정을 규율하고 있는데,즉

자동차손해배상보장법은 ① 먼 부상과 련하여 피해자가 국가배상법,산재

보험법,그 밖에 통령령으로 정하는 법률에 따라 자동차보유자를 알 수 없는

자동차의 운행으로 부상한 경우 손해에 하여 배상 는 보상을 받으면 그가

배상 는 보상받는 액의 범 에서 보상 책임을 지지 않음을 명시 으로 규

율(동조 제1항)하고 있고,② 후유장애를 한 재활의 경우에 후유 장애인이 재

활을 목 으로 지원받을 자가 다른 법률에 따라 같은 사유로 지원을 받으면 그

지원을 받는 범 에서 지원을 하지 아니할 수 있도록 하 다(동조 제3항).여기

서 동조 제1항에 의해 보상책임이 면제되는 법률과 련하여 동법 시행령 제29

조 7호는 건강보험법을 규정하고 있다.422)따라서 이 경우 법 상호간에 충돌로

말미암아 어떤 규정을 우선시해야하는지 문제가 발생하는데 이에 해서는 자

동차손해배상보장법의 규정이 우선 용되어야 한다는 견해와 건강보험법이 우

선 용된다는 견해 는 피해자의 자유로운 선택에 따라야 한다는 견해가423)

있을 수 있으나 ⓛ 동법 제30조가 「정부는 ～그가 입은 피해를 보상한다」라

고 하여 이 법상의 책임이 명시되어 있다는 ② 이 법상의 기능이 가해자로

부터 피해를 보상 받을 수 없는 자를 특별히 보호하기 하여 책임보험의 가입

자로부터 분담 을 징수하여 정부가 보상하도록 규정한 것으로서 이 법상의 책

임을 건강보험에서 부담한다면 오히려 자동차손해배상보장사업 자체가 필요없

게 된다는 등을 고려한다면 자동차손해배상보장법의 규정이 우선 용되어야

422)그 밖에 보상책임을 면하는 법률에는「공무원연 법」(같은 법 제34조에 따른 단기 여 같은

법 제42조제2호에 따른 장애 여만 해당한다),「군인연 법」(같은 법 제6조제13호·제14호 제17

호에 따른 재해보상 ,사망조 공무상요양비만 해당한다),「사립학교교직원 연 법」(같은

법 제42조에 따라 용되는 「공무원연 법」 제34조에 따른 단기 여와 같은 법 제42조제2호에

따른 장애 여만 해당한다),「 투경찰 설치법」,「국가유공자등 우 지원에 한 법률」(같은

법 제15조에 따른 간호수당,같은 법 제17조에 따른 사망일시 같은 법 제43조의2에 따른 보

철구의 지 만 해당한다),「근로기 법」이 있다.

423)견해의 립에 해서는 정홍기․조정찬,앞의 책,473～474면 참조.한편 실무상으로는 피해자

의 선택에 따라 피해자가 건강보험으로 치료 받는 경우에는 국가에서는 건강보험법상 본인 일부

부담 에 하여만 보상을 실시하고,피해자가 건강보험으로 여를 받지 않는 경우에만 책임보험

의 범 내에서 자동차손해배상보장법상 보상을 실시한다고 한다.
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겠으나 법 해석론으로 우선순 의 결정을 해결하는 것에는 일정한 한계가 있으

므로 자동차손해배상보상법의 개정을 통해 사회보장제도 상호간의 바람직한

여 조정책을 제시하는 것이 타당하다고 보여진다.

(3)정리

이상의 내용을 정리하여 보면 건강보험법 제48조 제2항이 사회보장 여의 과

잉보장을 방지하기 한 정산규정으로서 법체계상 정당성을 가지고 있다 하더

라도 실제 용에 있어서는 부분 다른 법령이 구체 으로 질병․부상에 한

여 비용부담을 직 규율라고 있어서 실제 동 규정의 용을 통한 조정의

사례는 많지 않음을 알 수 있다.그럼에도 불구하고 건강보험법 제48조 제2항

이 갖는 의미는 앞서 언 한 것처럼 다른 법령과의 청구권 경합시 건강보험법

상 보험 여를 제한하는 측면 보다는 다른 법령과의 비용정산의 기능이 강조되

어야 한다.즉 건강보험법 제48조 제2항은 단순히 건강보험법상 보험 여를

면 으로 배제하는 형식의 「보험 여를 제한한다」고 규율하지 않고 「지 받

게 되는 때에는 그 한도내에서 보험 여를 실시하지 않는다」고 규율하고 있어

서 추후 비용책임에 한 정산의 가능성을 견하고 있는 것이다.따라서 동

조항에 한 해석론 제도 운 에 있어서 이러한 이 충분히 고려되어야 할

것이다.

2.보험 여에 상당하는 여를 비용을 지 받은 때

가.미래형의 의미로 바라보는 에 한 비

건강보험법은 보험 여가 제한되는 구성요건으로서 보험 여에 상당하는 여

를 받거나 보험 여에 상당한 비용을 지 받게 되는 때로 규율하고 있다.한

편 동 규정은 구 국민의료보험법424)에도 있었던 것으로서 과거에는 「요양을

424)구 국민의료보험법은 제41조 제4항은「보험자는 보험 여를 받을 수 있는 자가 다른 법령에 의

하여 요양을 받거나 요양비를 지 받은 때에는 그 한도 내에서 보험 여를 하지 아니한다」라고
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받거나 요양비를 지 받은 때」라고 규정하던 것을 재는 보험 여를 지 받

게 되는 때로 개정되었는데,이를 두고 과거에는 다른 법령에 의한 요양을 받

지 않은 상태에서 건강보험법상 보험 여를 청구한 경우 구국민의료보험법 규

정상 보험 여를 제한할 수 없었으나, 건강보험법은 미래형의 의미로 해석

되므로 실 으로 다른 법에서 보험 여를 받지 못하고 있다 하더라도 장차

다른 법령상 보험 여를 받을 수 있는 경우라면 보험 여를 제한할 수 있다고

해석한다.425)그 결과 과거 국민의료보험법하에서는 다른 법령에 의한 요양과

의료보험 여를 선택하여 받을 수 있었으나,건강보험법 제48조 제2항이 용

되는 상황에서는 다른 법령에 의한 요양과 이 법에 의한 보험 여를 선택하

여 받을 수 없으며 이 법에서는 보험 여가 제한되므로 다른 법령에 의한 요양

을 의무 ․우선 으로 받아야 한다는 것이다.

그런데 이러한 견해에 해서는 다음과 같은 에 문제가 있다.① 먼 보험

여에 한 제한,즉 그것이 조정에 의한 것이든 당사자의 귀책사유에 의한

것이든 가입자인 국민에게 인정된 기본권의 성격을 지니고 있기에 엄격히 해석

되어져야 한다.즉 의 견해는 실 으로 다른 법령상의 여가 지 이 되기

에 보험 여수 권을 제한한다는 측면에서 당사자 보호에 취약함을 가지고

있다.② 다른 법령에서 인정되는 여는 건강보험법과 달리 강한 권리성이 인

정되는 사회보험의 분야가 아닌 자산조사가 동반된 공공부조법체계426)에 속할

가능성이 큰 것으로서 과잉보장을 한 보험 여 제한의 취지가 몰각되고 오히

려 과소보장의 결과를 낳을 수 있는 험을 내포하고 있다.③ 한 의 견해

는 행법규와도 조화되지 못하는 측면이 있다.앞서 언 한 것처럼 국민건강

보험 요양 여의 기 에 한 규칙 제4조는 요양기 은 법 제48조 제2항에 해

당되는 것으로 단되는 경우에도 먼 요양 여를 실시하도록 규율하고 있어

서,다른 법령의 보험 여에 한 제한되는 경우라 하더라도 제한의 처분이 있

기 에는 요양 여를 제공하여야 하는 것이다.따라서 이 조항에 의한 보험

규정하고 있었다.

425)정홍기․조정찬,앞의 책,470～471면.

426) 석,사회보장법론,85면 이하.물론 공공부조 여에 해서도 개인의 법 청구권성은 정

되어야 하나 사회보험법의 권리성에 비할 것은 아니다.
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여의 제한은 다른 법령에 의하여 보험 여등을 실 으로 받은 경우에 그 한

도 내에서 해야 하며,아직 받지 못한 부분에 해서는 보험 여를 실시하고

사후에 부담의무가 있는 국가나 지방자치단체에 구상권행사를 통한 사후 인

비용의 조정이 필요한 것으로 보아야 할 것이다.

나.동규정의 해석

의 비 에 입각하여 동 규정에 한 해석론을 개하기 에 먼 제가

되어야 할 부분은 동 규정은 다른 유형의 제한과 달리 사회정책 인 고려의 측

면이 크다는 것이다427).따라서 당사자의 일정한 의무 반을 통한 보험 여를

제한하는 것과는 달리 ‘과잉보장의 방지’라는 제한의 취지와 사회보장의 수단으

로서 건강보험이 갖는 요성을 고려하여 할 것이다.

이러한 견지에서 동 조항의 해석론을 개하면 동 조항은 크게 (1)보험 여

에 상당하는 여를 받거나 (2)보험 여에 상당하는 비용을 지 받게 되는 때

로 구성되어 있다.즉 보험 여에 상당한 물 여를 받는 경우에는 문리해석

상 여를 실제 받는 경우에 제한되는 것으로 보아 여가 제공되기 까지는

보험 여가 제한되어서는 안되고,한편 여를 받는 경우에는 그 여가

확정될 때까지는 잠정 으로 보험 여를 제공하되,사후에 제공이 되는 때 보

험 여는 처음부터 제한되는 것이 되어서,이 경우 비용의 정산문제는 실제 지

이 된 경우에는 부당이득의 반환으로,지 이 되기 에는 국가기 상호간

의 조정의 문제로 해결되어야 할 것이다.

427)즉 2개의 수 권이 발생한 경우에 병 즉 복하여 지 을 해야 할 것인지 그 하나의 여

만을 지 할 것인지, 여수 을 어느 정도로 정할 것인지의 문제는 사회정책 인 측면을 고려

하여 입법자가 고려하여 결정할 문제인 것이다.
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제3 업무상 질병등에 의한 복 여에 따른 조정

Ⅰ.의의

산재보험 는 특수직역연 과 건강보험의 여 복을 조정하기 하여 건

강보험법은 업무상 는 공무상 질병․부상․재해로 인하여 다른 법령에 의한

보험 여는 보상(報償) 는 보상(補償)을 받게 되는 때에는 보험 여를 하지

아니한다고 규정하고 있다.앞서 언 한 것처럼 사회보장법 체계에서는 사회보

험가입자에게 발생한 동일한 사안이 여러 제도에서 여의 구성요건을 충족시

키는 경우 과잉보장을 방지하기 하여 여를 조정하는 것이 요한 입법과제

이다.이러한 맥락에서 업무상 재해에 한 보상을 규율하는 법인 산재보험

특수직역연 이 건강보험법에 비해서 특별법의 성격을 갖기 때문에 우선 으로

용함이 타당하다는 것이 종래 사회보장수 권의 조정 문제를 둘러싼 보편

인 시각428)이며 일본, 만등의 외국사례 역시 업무상․공무상 재해가 인정되

면 해당 요양비는 산재보험이나 특수직역연 이 모두 부담하고 있다.429)산재

보험이나 특수직역연 의 요양 여를 받는 경우 건강보험의 용에서 제외 된

다는 것은 사회보험의 복수 이나 과잉보장을 막기 한 원칙 인 조치로 이

428) 석,사회보장법론,251면

429)일본의 경우에도 국민건강보험법(제56조)에서 「노동기 법에 의한 요양보상,노동자재해보상법

의 규정에 의한 요양보상,지방공무원재해보상법 는 동법에 기 한 조례가 규정하는 요양보상

기타 법령에 의한 의료에 한 여를 받을 수 있을 때에는 의료에 한 여가 지 되지 않는

다」라고 규정하여 요양 여가 제한됨을 알 수 있고,노재보험에서는 노재인정이 되기까지는 업무

상 재해로 정된 것이 아니기 때문에 건강보험에서 요양 여를 제공하고,치료종결 이후에는 재

요양신청이나 애 터캐어의 신청(치료 종결 이후에 후유증상으로 동요될 수 있거나 후유증상으로

인한 질병을 유발할 우려가 있는 척추손상,두경부외상증후군등,만성간염등의 상병에 해 방,

기타 보건상의 조치로 진찰․보호지도․보건지도․보건을 한 약제를 지 하는 제도를 일컷는다)

을 통해 인정된 경우는 노재보험에서 요양 여를 지 하고,그 외의 경우에는 건강보험에서 요양

여를 지 한다.한편 우리와 같이 국민 건강보험방식을 체택하고 있는 만의 경우에는 우선

으로 건강보험 용 후 연말에 해당기 (산재보험- 앙노공보험)에 결산 청구하는 방식을 취하

고,산재보험으로 계속진료가 필요한 경우 의사의 진단이 있을 시에 가능하며,의학 개선이 불가

능하더라도 치료를 종결하지 않고 산업재해 후유증에 한 진료비 주체는 산재보험( 앙노공보험)

이다.김진욱,“사회보험 간 여제한 개선 방향”,건강보험 여제한제도 개선방안 공청회자료,38

면 이하 참조.
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해되어야한다430).따라서 동 조항의 입법취지도 이러한 조정을 통해 업무상재

해로 인한 경우 부양의 법리와 수익자 부담의 원칙431)을 확립하기 해 건강보

험법상 요양 여를 제한하고 있는 것이다.

Ⅱ.조정의 상과 내용

1.조정의 상

건강보험법 제48조 제1항 4호는 “업무상 는 공무상 질병․부상․재해로 인

하여 다른 법령에 의한 보험 여나 보상(報償) 는 보상(補償)을 받게 되는

때”에는 동법상의 여가 제한됨을 천명하고 있는데 여기서 먼 조정의 상

즉,업무상 는 공무상 질병을 보험 여 내지는 報償(보상) 는 補償(보상)의

형식으로 피재자에게 지 하는 것을 주된 내용으로 하는 법령을 확정해야하는

데,이러한 법령으로 상정할 수 있는 것에는 제3자의 과실 책임에 의한 손해배

상청구권의 구상과 조정을 규율하고 있는 법 제53조와 계상 원칙 으로 사용

자의 무과실 책임이 보상의 주된 내용으로 규율되는 근로기 법,산재보험법

(이하 ‘산재보험법’으로 칭한다),선원법,선원보험법,공무원연 법 사립학교

교원연 법등이 있다.432) 한 동 조항에서 報償(보상)이라 함은 국가유공자

우 지원에 한법률상 의료보호(동법 제42조)와 같이 사용자 는 국가등의 과

430)특히 건강보험이 일반 으로 발생하는 질병이나 재해에 한 요양 여를 제공한다면,산재보험

이나 특수직역연 근로기 법은 업무상 는 공무상 재해에 해서만 요양 여 보상을 제

공한다.즉 업무상 는 공무상 질병․부상․재해가 발생하는 경우 각각의 법들은 피용자등에

해 요양의 의무를 규율하며 그 결과로서 요양 여 는 보상을 받게 된다.이러한 요양 여등을

받게 되는 경우 요양이라는 공통된 혜택에서 상호 과잉 복 용되는 것이다.

431)이러한 여제한규정이 없다면 직장에서 근로 에 발생한 상병등에 한 치료비를 일반가입자

가 부담하는 불합리한 상이 발생한다.정호기․조정찬,앞의 책 461면.

432)건강보험법의 규정이 법령의 구체 나열형태를 취하지 않은 것은 재해보상을 규정한 법령에서

업무가 발생된 질명․부상에 한 여를 다양한 명칭으로 행하기 때문에 이들 명칭과의 마찰을

피하고 해당법령과의 명칭여하에 따라 이 법상의 보험 여를 받을 수 없게 되는 폐단을 방지하기

하여,“다른 법령에 의한 보험 여나 보상을 받게 되는 때”라고 규정하 다는 견해가 유력하다.

정홍기․조정찬, 의 책,462면
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실여부와는 계없이,공헌이나 희생등 유공행 를 행한 자의 생활보장 인 차

원에서 지 되는 여를 의미 한다433)할 것이고,補償(보상)이라함은 사용자등

의 과실여부를 묻지 아니하고 실제 발생한 손실을 보상해주는 것으로서 근로기

법상,선원법상 재해 여가 이에 해당한다고 볼 수 있다434).

2.“보험 여나 보상(報償) 는 보상(補償)을 받게 되는 때”의 의미

동법은 에서 언 한 법상의 보험 여 는 보상등을 받게 되는 때 요양

여가 제한됨을 천명하고 있다.여기서 “보험 여나 보상(報償) 는 보상(補償)

을 받게 되는 때”의 의미에 해서 동법 제47조 제2항과 같이 받게 되는 때라

함은 미래형의 의미로서 장차 보험 여나 보상 는 보상을 받을 수 있는 경우

를 말하기 때문에 해석상 실 으로 보험 여등을 받은 경우 뿐만아니라 장차

발생이 가능할 경우도 포함된다고 볼 수 있다.따라서 보험자는 가입자등이 다

른 법령의 규정에 의해 보험 여나 보상(報償) 는 보상(補償)을 받은 자 는

확실히 가까운 장래에 받을 것으로 단되는 자에 해서는 당해 상병에 해

보험 여를 제한하여야 한다고 한다.435)

그런데 동 견해는 다음의 에서 의문이다.(1)동 견해는 업무상 재해등에

해서는 사 조치로서 건강보험법 용을 배제하려는데 주된 취지를 두는 것이

나.산재보험법과는 조화되지 못하는 측면이 있다.즉 산재보험법 제42조는 건

강보험의 우선 용이라는 표제하에 제1항에서「요양 여의 신청을 한 자는 공

단이 이 법에 따른 요양 여에 한 결정을 하기 에는 건강보험법 제39조에

433)기본 으로 이러한 보상의 내용도 헌법상 재산권의 성격을 갖는다( 석,“국가유공자보상에

한 헌법 보호의 가능성”,『헌법학연구』제6집 제4호(2000),헌법재 소,111면 이하 참조).

434)국민건강보험공단,『건강보험이의신청결정사례집(Ⅵ)』,2006.12,391면.

435)정홍기․조정찬,앞의 책,463면;국민건강보험공단,건강보험이의신청결정사례집,394면도 동 견

해를 그 로 따르는 것으로 보여 진다.해석론으로는 이와 같이 가능하나 입법을 통해 해결하는

경우가 있으며 표 인 가 우리 산재보험법 제42조이다.즉 제42조 (건강보험의 우선 용)①

제41조제1항에 따라 요양 여의 신청을 한 자는 공단이 이 법에 따른 요양 여에 한 결정을 하

기 에는 「국민건강보험법」 제39조에 따른 요양 여 는 「의료 여법」 제7조에 따른 의료

여(이하 "건강보험 요양 여등"이라 한다)를 받을 수 있다」라고 규정하여 이러한 문제를 해결하

고 있다.
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따른 요양 여 는 의료 여법 제7조에 따른 의료 여(이하 "건강보험 요양

여등"이라 한다)를 받을 수 있다」라고 규정하고 있다436).따라서 산재보험법의

규정에 따를 경우 장차 산재보험법상 보험 여를 받을 것으로 상이 되는 경

우에도 건강보험법에 따라 요양 여를 받을 수 있게 된다.(2)앞서 언 한 것

처럼 건강보험법 제48조 제1항과 제2항에 의해 보험 여가 제한되는 것으로

단되는 경우에도 요양기 은 요양 여를 실시하도록 되어 있는 국민건강보험

요양 여의 기 에 한 규칙 제4조와도 조화되지 않는 측면이 있다.(3)산재

보험법상 업무상 재해는 기본 으로 질병의 발생 원인에 해서 묻지 않고 보

험 여를 실시하는 건강보험법상 요양 여와 달리 업무수행성,업무기인성등

단의 여지가 존재하는데 그 용의 문제를 건강보험공단이 이를 단하는 것

은 모순이기 때문이다.

이러한 에서 「보험 여나 보상(報償) 는 보상(補償)을 받게 되는 때」

의 해석과 련하여 처음부터 건강보험법상 보험 여를 제한할 것이 아니라 건

강보험법상 요양 여를 실시하되 사후에 업무상 재해로 인정받아 산재보험법상

요양 여를 받아야 될 사안인 경우 최 요양시로 소 하여 국가기 상호간에

구상의 문제로 해결해야 할 것이다.한편 행 건강보험법도 국가 기 상호간

에 구상의 문제를 견하고 있는데,즉 법 제54조의 3도 요양 여비용의 정산

이라는 표제하에「공단은 산재보험법 제10조에 따른 근로복지공단이 이 법에

따라 요양 여를 받을 수 있는 자에게 산재보험법 제40조에 따른 요양 여를

지 한 후 그 지 결정이 취소된 경우로서 그 요양 여의 비용을 청구하는 경

우에는 그 요양 여가 이 법에 따라 실시할 수 있는 요양 여에 상당한 것으로

인정되면 그 요양 여에 해당하는 액을 지 할 수 있다」라고 규정437)하고

있는데,이는 비단 산재보험법요양 여를 먼 지 하는 경우 뿐만아니라 그

반 의 경우에도 가능한 것으로 보아야한다438).

436)아울러 동 조 제2항은 제1항에 따라 건강보험 요양 여등을 받은 자가 건강보험법 제41조 는

의료 여법 제10조에 따른 본인 일부 부담 을 산재보험 의료기 에 납부한 후에 이 법에 따른 요

양 여 수 권자로 결정된 경우에는 그 납부한 본인 일부 부담 제40조제5항에 따른 요양 여

에 해당하는 액을 공단에 청구할 수 있음을 규율하고 있다.

437)동 조항은 2007년 12월 4일 신설된 조항이다.
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3.국가기 상호간의 구상의 문제

앞서 언 한 것처럼 업무상 는 공무상 재해로 발생된 질병․부상임에도 이

법상의 보험 여를 받은 경우 보험 여를 받은 자는 건강보험법 제52조 는

일반 민사상 부당이득(민법 제 741조)의 법리에 따라 가입자는 보험자가 부담

한 비용을 공단에 납부하여야 하고,공단에 납부한 비용을 사용자,근로복지공

단 는 공무원연 등의 리 운 주체로부터 돌려받는 것이 원칙이다.

그러나 당해 근로자등이 사용자,산재보험 는 연 으로부터 공단에 납부한

비용을 돌려받지 못하거나439),한편 돌려받는 경우에도 행정 차상의 문제로

인해 피재 근로자에게 불필요한 부담이나 불편이 발생할 수도 있다.따라서 이

러한 폐단을 극복하고자 보험자인 공단이 가입자등에게 부당이득 을 직 환

수하지 않고 당해 근로자등에게 직 보상 는 여를 실시할 의무가 있는 자

에게서 직 구상하는 것이 바람직하다고 할 것이다.한편 이러한 문제는 피재

근로자가 산재보험 는 각종의 연 으로부터 수 자격이 있는 경우에는 산재

보험법․공무원연 법․군인연 법 사립학교교직원연 법등의 리․운 주

체에게서 환수하는 경우가 부분이므로 성질상 공단과 리 운 주체간의 행

정 정 입법을 통해 원만히 이루어질 수 있을 것이다.

Ⅲ.산재보험법상 치료의 종결 후유증 치료에 한 조정의 문제

438)한편 보험 여나 보상 는 보상을 받게 되는 때에는 업무상 재해로 인한 상병이 발생하 음에

도 신청기피로 인해 산재수 권을 포기하는 경우뿐만 아니라 수 자등의 과실로 인해 산재보험

여를 지 받지 못하게 된 경우도 포함된다 할 것이다.그 근거로는 우리 례가 산재보험법 제80

조(구법 제48조 제1항)의 해석론과 련해서 우리 례는 “산재보험법상의 수 권자가 보험 여지

거부처분에 하여 심 차를 거치지 아니한 채,행정소송을 제기한 과실로 각하 결을 선고

받아 결과 으로 마땅히 지 받아야 할 보험 여를 지 받지 못하게 된 경우 이는 동법(구법)제

48조 제1항 소정의 보험 여를 받을 수 있는 경우에 해당하여 사용자의 근로기 법상 재해보상책

임이 면제 된다”고 결하 다. 법원 2001.9.18.선고 2001다7834 결.

439)이러한 경우로 상정할 수 있는 것에는 먼 요건의 불비로 산재인정을 받지 못하거나 는 사용

자의 무자력등으로 집행자체가 곤란한 경우가 있겠다.
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1.문제의 소재

와 같이 국가기 상호간의 구상문제로 복․과잉의 문제를 해결할 수 있

다하더라도 법 실에 있어서 쉬운 문제는 아니다.특히 산재보험상 치료종결

후유증진료와 련하여 실질상으로는 업무상․공무상재해이면서도 다른 사

회보험이나 보상에 의해 요양비용( 여)이 지 되지 아니한 경우에 요양 여의

책임을 어떻게 할 것인지에 한 문제가 발생한다.즉 산재보험과 특수직역연

이 요양 는 재요양을 인정하지 아니하고 건강보험은 업무상․공무상 재해

로 인한 질병․부상이 원인임을 이유로 건강보험 용을 제한할 때,산재보험

과 건강보험 사이에 요양 여에 한 사각지 가 발생하게 되는데,이를 종래

의 시각처럼 산재 특수직역연 에서 처리할 것인지,아니면 건강보험의

여를 제한하지 말거나 최소한 제한하더라도 피재해 근로자에게 그 책임을 묻게

해서는 안될 법 조치가 필요할 것인지에 한 것이다.440)이하에서는 산재보

험법상 치료종결 후유증 진료에 한 내용을 심으로 고찰하고 한다.

2.법률내용의 개

산재보험법상 ‘치료종결’이란 ‘당해 근로자의 상병이 계속 치료를 하더라도

의학 인 효과를 기 할 수 없게 되고,그 증상이 고정된 상태에 이른 경우’441)

440)종래의 견해에 의하면 이러한 문제는 조정의 문제에서 다루어지는 부분은 아닐 수 있다.그런데

사회보험의 궁극 인 목 은 사회 험에 한 한 보장이며,이것은 여의 제공에 의하여

구체 으로 실 된다.따라서 사회보험은 사회 험에 한 보장기능을 수행하는 여지 을

하여 용 상 재정조달의 그리고 합리 이며 원활한 수행을 한 리운 체계등의 조화를

통화여 종합 인 체계를 갖추어야 한다,사회보험에 복 여의 발생은 단순히 복 여가 발생하

여 수 자가 여러 가지 여를 동시에 받게 되는 것 뿐만아니라 복 여가 발생하 음에도 불구

하고 수 이 낮은 과소보장이나 법의 사각지 로 남아서 한 보장을 하지 못하는데 문제

가 있다.김진수․박수경,“사회보험의 복 여체제 개선방안에 한 연구-산재보험과 국민연 의

복 여를 심으로-”,『사회보장연구』 제19권 제2호,한국사회보장학회,2003.11,35면 참조.

441)구 산재보험법시행규칙 제16조는 치료종결이라는 표제 하에 제1항에서「공단은 요양 인 근로

자의 상병이 계속 치료를 하더라도 의학 인 효과를 기 할 수 없게 되고,그 증상이 고정된 상태

에 이른 경우에는 당해 근로자의 치료를 종결시켜야 한다.이 경우 공단은 근로자의 치료종결여부

를 결정하는 경우에 주치의사와 자문의사의 의학 소견이 다른 때에는 제3항의 규정에 의한 자문
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에 이루어지는 것을 말하는 것으로서,그 근거는 구 산재보험법시행규칙 제16

조 제1항에 있었다.한편 동 조항은 2008년 7월 1일 동 시행규칙의 면개정을

통해 규정 자체는 삭제되었음에도 모법에서 여 히 문제된다.즉 (1)먼 요양

여의 연장과 련하여 산재보험법상 요양기 이 요양 여 연장의 필요가 있

을 때 당해 근로자의 상병경과,치료 정기간등을 은 진료계획서를 공단에

제출하도록 되어 있고(산재보험법 제47조 제1항),이에 따라 공단은 진료계획이

한지를 심사하여 치료기간의 변경등 통령령으로 정하는 필요한 조치(“진

료계획 변경 조치등")를 할 수 있는데,시행령 제41조 제2항은 자문의사나 자문

의사회의의 심의를 거쳐 치료의 종결 는 치료 정기간의 단축등 진료계획 변

경을 할 수 있도록 하고 있다.(2) 한 치료의 종결이 사실상 문제되는 경우

로서 산재보험법 제57조에 따른 장해 여는 업무상의 사유로 부상을 당하거나

질병에 걸려 치유된 후 신체등에 장해가 있는 경우 지 하는데,지 의 요건으

로서 부상이나 질병이 치유된 상태를 필요로 하는데 여기서 치유와 련하여

치료의 종결도 포함될 수 있기 때문이다.

한편 치료의 종결에 따라 요양 여가 종결된 이후에도 요양의 상이 되었던

업무상의 부상 는 질병이 재발하거나 치유 당시보다 상태가 악화되어 이를

치유하기 한 극 인 치료가 필요하다는 의학 소견이 있으면 다시 제40조

에 따른 요양 여(이하 “재요양”이라 한다)를 받을 수 있는 재요양제도가 있다.

그런데 동 규정이 후유증을 포함하고 있는지 명백하지 않고,후유증을 포함하

고 있다 하더라도 차와 요건442)이 까다로워 인정받지 못하는 경우가 발생한

다.

의사 의회의 심의를 거쳐야 한다」하고 규정하고 있었다.

442)시행령 제48조가 재요양의 요건과 차에 해 규율하고 있는데,재요양의 요건과 련하여 각

호의 요건 모두에 해당하는 경우에 인정하도록 하여,실제 지 을 해서는 매우 까다로울 수 있

다.한편 동 조가 요구하는 요건으로서는 (1)치유된 업무상 부상 는 질병과 재요양의 상이 되

는 부상 는 질병 사이에 상당인과 계가 있을 것 (2)재요양의 상이 되는 부상 는 질병의

상태가 치유 당시보다 악화된 경우로서 나이나 그 밖에 업무 외의 사유로 악화된 경우가 아닐 것

(3)재요양의 상이 되는 부상 는 질병 상태의 호 을 하여 수술(신체 내 고정물의 제거 수

술 는 의지 장착을 한 단 부 의 재수술을 포함한다)등 극 인 치료가 필요하다고 인정될

것 (4)재요양의 상이 되는 부상 는 질병의 상태가 재요양으로 치료효과를 기 할 수 있다고

인정될 것등이다.
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그 다면 와 같이 산재보험법상 치료의 사각지 로 남을 가능성이 있는 치

료종결 후의 치료 는 후유증 치료의 경우 이를 건강보험법상 요양 여의

상으로 삼아야 하는지 아니면 근로기 법 제78조 제1항에 따라 사용자가 책임

져야 하는 것인지의 문제가 남게 된다.즉 자는 산재보험법으로 보상 받지

못하는 의 역이 건강보험법 제48조 제1항 제4호상 보험 여제한에 해당되

지 않음을 제로 하여 건강보험법상 요양 여의 상으로 삼아야하는 것이고,

후자는 이러한 문제가 건강보험법상 보험 여제한에 해당되는 경우를 제로

하는 것이다.특히 이러한 문제는 부당이득 반환에 한 책임의 주체와 련하

여 당사자가 치료 종결 후의 치료를 해 건강보험법상 요양 여를 받은 경우

최종 인 책임의 주체가 가되는지의 문제로 귀결되는데, 자에 해당된다면

처음부터 부당이득의 반환은 문제가 되지 않을 것이고 후자에 해당된다면 근로

기 법상 당해 사용자가 최종 으로 책임을 부담하게 되는 것이다.이에 해

살피면 아래와 같다.

3.견해의 립

가.반환가능성설

근로기 법상 사용자는 재해를 당한 근로자에게 자기의 부담으로 요양보상을

실시하여 주어야 함에도 보험자인 공단이 보험자의 부담으로 보험 여를 실시

함으로 인하여 사용자는 법률상 원인 없는 부당이득을 얻었으므로 이를 공단에

반환하여야 한다는 것이다.이는 다른 법령(근로기 법,산재보험법,공무원연

법등)에서 그 요양의 책임주체를 이미 정하고 있는 업무상 혹은 공무상 재해

의 경우에는 건강보험법상의 보험 여에서 원천 으로 제외시키겠다는 것으로

보아야 하므로 산업재해로 인한 후유증이라면 이는 당연히 사용자 는 산업재

해보상보험이 그 책임을 져야하며,단지 산재보험의 보험 여가 충분하지 않다

는 이유만으로 건강보험이 용되어야 한다고 해석할 수는 없다는 견해이

다443).이는 우리 법원 례444)가 구 근로기 법 제81조에 따른 사용자의 책
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임은 산재보험법에 의한 보험 여가 마땅히 지 되는 범 내에서만 면책되는

것이지,단지 산재보험법이 용된다는 이유만으로 사용자의 요양보상의무

부가 면책되는 것으로 볼 수 없으므로,산재보험법에 따른 요양보상을 받을 수

없는 부분에 하여는 사용자의 보상책임이 그 로 남는다고 이 타당하다는

견해에 입각한 것이다.한편 이러한 견해는 이후 하 심 결445)에서 더욱 구체

화 되는데,하 심 결은 “업무상 재해로 인하여 상해를 입은 근로자에 하여

사용자는 구 근로기 법 제81조에 의한 요양보상을 할 의무가 있는데,근로자

가 산업재해보상보험에 의하여 근로복지공단으로부터 요양보상을 받은 경우,

사용자는 구 근로기 법 제90조에 의해 요양보상책임이 면제되나,치료종결로

인하여 근로자가 산업재해보상보험에 의한 요양보상을 받지 못하여 건강보험법

에 의한 보험 여를 받은 경우,사용자는 여 히 구 근로기 법 제81조에 의한

요양보상을 할 의무가 있는데,근로자의 상해가 업무상 재해로 인한 것이어서

건강보험법 제48조 제1항 제4호에 의하여 국민건강보험공단은 근로자에게 보험

여를 지 하지 않아도 됨에도 불구하고 보험 여를 지 함으로써 보험 여에

해당하는 손해를 입었으며,근로자에 하여 요양보상책임이 있는 사용자는 국

민건강 리공단이 보험 여를 함으로써 그 한도 내에서 법률상 원인 없이 그

책임을 면하는 이득을 얻었다고 할 것이므로 사용자는 건강보험 리공단에게

보험 여에 해당하는 원을 부당이득으로 반환하여야 한다”는 것이다446).

나.반환불가능성설

443)김진욱,앞의 논문,27면 이하.

444) 법원 2001.9.18.선고 2001다7834 결.

445)하 심 례로 구지법 2002.12.11.선고 2002나11456 결이 있다.한편 법원 결이 있기

에도 이러한 해석론을 개했던 하 심 결로는 주지법 1987.3.25.선고 86가합1084 결이 있

었다.

446)실제사례에서는 업무상 재해를 당한 피고의 종업원이 산업재해보상보험에 따라 치료 요양을

받아 왔는데,근로복지공단은 약 6년 6개월 경과 후 계속 치료를 하여도 의학 인 효과를 기 할

수 없고 그 증상이 고정된 상태에 이르 다고 보아 치료종결처분을 한 후 요양보상을 하지 않았

다.이후 종업원은 건강보험으로 지정요양기 에서 그 상해에 한 치료를 계속하 고,그 후 피고

의 종업원은 근로복지공단에 하여 재요양 신청을 하여 승인을 받았다.원고인 국민건강보험공단

은 치료 종결후 부터 재요양 승인 시까지 발생한 공단부담 에 하여 사용자인 피고에게 부당이

익 환수를 고지하 다.
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반환불가능설은 “건강보험공단이 사용자에게 그 반환을 청구할 수 없다”라는

제하에 다양한 논거를 제시하고 있는데 (1)먼 건강보험법 제48조 제1항

제4호의 「업무상 는 공무상 질병․부상․재해로 인하여 다른 법령에 의한

보험 여나 보상(報償) 는 보상(補償)을 받게 되는 때에는 여제한을 한다」

는 규정은 이 으로 여를 받는 것을 방지하기 한 것으로 산업재해 후유증

등에 한 치료는 다른 법(산재보험법등)으로 보상을 받지 못하는 것이어서 건

강보험법상 여제한 사유가 되지 않는다는 것이라고 한다.447)(2)법 제48조

제1항 4호는 여제한규정이므로 법상 당연히 보험 여가 제한됨에도

보험자의 과실로 보험 여를 하여 주고 이를 사용자에게 환수하는 것은 민법상

비채변제에 해당한다는 것이다.448)(3) 다른 논거로는 구 근로기 법 제87조

는 “보상을 받게 될 자가 동일한 사유에 하여 민법이나 그 밖의 법령에 따라

이 법의 재해보상에 상당한 품을 받으면 그 가액의 한도에서 사용자는 보상

의 책임을 면한다.”라고 규정하고 있는데 여제한의 효력은 요양 여 제공시

부터 소 하여 발생하며,449)문리해석상 재해보상에 상당한 품을 제공받은

경우가 아니어서 당해 근로자는 여 히 사용자에게 구 근로기 법 제87조에 의

한 요양보상청구권을 행사할 수 있고450)따라서 사용자가 어떠한 부당이득을

얻은 사실이 없으므로 공단은 당해 근로자의 사업주에게 부당이득반환청구권을

행사할 수 없다고 한다.

4.소 결

447)이는 2005국민고충처리 원회의 민원처리 사례집에서 발견되는 것으로서 실제 사례에서 신청

인은 신청인이 운 하는 제주도의 한 자동차공업사에서 2001년 10월 17일 17시경 자동차를 수리하

는 과정에 순간 인 부주의로 을 다치는 사고를 당한 종업원의 치료를 신청인이 산업재해보상

보험으로 처리하고,이후 동 상병에 한 후유증을 건강보험으로 진료하자 국민건강보험공단이

2005년 4월 15일 같은 해 5월 18일 신청인에게 그 종업원의 후유증 치료비 493,920원은 산업재

해보상보험의 처리 상이 아니라며 이를 부당이득 으로 환수고지 하 는데,신청인은 이것이 산

업재해보상보험처리가 되지 않는다면 건강보험으로라도 처리되어야 하므로 동 처분을 취소하라면

민원을 제기하 다.

448)정홍기․조정찬,앞의 책,464면.

449)따라서 공단이 근로자에게 요양 여를 지 한 것은 처음 지 시부터 그 효력을 잃게 된다.

450) 구지방법원 2004.1.28.선고 2003나12258.
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산재보험이나 특수직역연 의 요양 여를 받는 경우 건강보험의 용에서 제

외된다는 것은 사회보험의 복수 이나 과잉보장을 막기 한 원칙 인 조치

로 이해되어야하며,다른 사회보험이나 보상에 의해 요양비용( 여)이 지 되지

아니한 경우에는 그 와는 정반 의 문제인 과소보장이 문제되는 것이다.따라

서 업무상․공무상재해를 입은 근로자의 입장에서는 다른 사회보험에 의한 요

양 련 여나 사용주로부터 직 보상받은 치료비가 있는 경우 실제의 손해가

그 액을 과하는 경우이거나 요양 여나 치료비 보상을 받지 못한 경우에는

원칙 으로 건강보험상 요양 여자체를 제한해서는 안 되며,설령 제한하더라

도 그 책임을 피재근로자에게 물어서는 아니 된다고 할 것이다.

그 다면,산업재해 발생의 일차 인 책임이 있는 사용자나 그 보상책임보험

자(산재보험이나 특수직역연 )에게 건강보험 리공단의 요양 여 부담 을 구

상할 수 있는지가 더 실 인 논쟁 이라 할 것인데,먼 반환가능설의 시각

은 산재에 의한 후유증이라면 당연히 사용주나 산재보험이 책임을 져야하며,

요양책임의 주체가 명확함에도 단지 산재보험의 여 불충분을 이유로 건강보

험을 용하는 것은 다른 가입자의 보험료 부담으로 이어져 사회보험료 부담의

형평성에 어 난다는 에서 일면의 정당성을 갖는다. 한 반환불가능성설은

산재보험은 사용자책임을 체하는 기능을 수행하는 것으로서 그 취지에 맞게

사용자가 가입함으로써 근로자에 한 산재보상책임이 포 으로 면책되는 것

으로 보아야 한다는 데서 그 근거를 찾을 수 있을 수도 있을 것이다.

그런데 이와 같은 근거에도 불구하고 반환불가능성설은 법 해석상 일정한 한

계가 있다.먼 건강보험의 공공 ·사회보장 성격과 국민 체에 한 강제

보험으로서의 특성,건강보험 의 지 차등에 비추어 보면,건강보험가입자에

게 부상등이 발생한 경우 건강보험공단은 일단 건강보험 여를 실시하여야 할

것이므로 같은 법 제48조 제1항 제4호에 따라 업무상 재해로 인한 부상으로 건

강보험 여가 제한되는 부상에 하여 보험 여를 하 다고 하더라도 원고로서

는 보험 여의무가 없음을 알면서도 보험 여를 하 다고 볼 수는 없을 것이기

에451)이를 비채변제라고 할 수 없을 것이다.(2)근로기 법 제78조 제1항은



- 209 -

근로자가 업무상 부상 는 질병에 걸린 경우에 사용자는 그 비용으로 필요한

요양을 행하거나 는 필요한 요양비를 부담하여야 한다고 규정하고 있는데,

업무상 재해를 입은 근로자가 사용자가 아닌 제3자(건강보험공단)로부터 근로

기 법 제78조 제1항 소정의 요양보상에 해당하는 부를 받았다면 근로자로서

는 사용자에게 더 이상 업무상 재해로 인한 요양보상청구권을 행사할 수는 없

다 할 것이므로 사용자로서는 근로자에게 요양보상에 해당하는 부를 한 제3

자(건강보험공단)에게 근로자에 한 요양보상의무를 면하게 됨으로써 얻은 이

득을 반환할 의무가 있다고 할 것이다.따라서 원칙 으로는 반환가능성설이

타당하다고 보여 진다.

Ⅳ.법률정책 에서 동 문제에 한 입법 제언

다른 법령에 의해 업무상 는 공무상 요양의 책임 주체가 정해져 있는 경우

건강보험법상의 보험 여를 원천 으로 제한할 것인지,아니면 건강보험을 다

른 제도(산재보험등)에 의해 보상받지 못하는 질병이나 재해에 해 폭넓게

용할 것인지에 해서는 입장의 차이가 존재하고 있는 것으로 볼 수 있다452).

한편 이러한 입장의 차와 함께 그 기 에 내재하는 철학 을 떠나 더욱

문제되는 것은,요양 여와 련하여 건강보험과 산재보험간의 역할 분담이 명

451) 구지법 2002.12.11.선고 2002나11456 결.

452)그런데 이러한 문제는 어쩌면 건강보험에 한 인식이 철학 으로 서로 상이하기 때문에 발생하

는 것으로 볼 수도 있는데,사회보험의 비용부담 편익에 있어서의 형평성이라는 원칙을 견지할

것인지,아니면 국민을 단일한 험분산의 풀(pool)로 규정하고 있는 행 국민건강보험제도의

사회연 성(socialsolidarity)원리를 확장할 것인지의 논쟁일 수 있다.한국의 건강보험은 국민

을 모두 하나의 제도 우산으로 포 하는 사회연 원리가 강하게 표출되어 있다는 에서,직역

별로 세분화된 조합주의 운 방식을 채택하고 있는 독일․ 랑스․일본의 의료보험제도와는 근

본 인 차이가 있다.1980년 반부터 20년 가까이 끌어온 조합주의․통합주의의 논쟁을 종결하

고 통합주의를 선택한 이유는 자 자와 근로자의 보험료 부담 형평성 원리보다는,의료․건강 서

비스에 있어서 사회연 의 정신을 추구하겠다는 강한의지가 반 된 것으로 이해될 수 있다(김진

욱,앞의 논문,44면 참조).그 다면 산재보험 여의 수 과 사용주의 실제 산재보상 책임간의

괴리에 의한 추가보상 문제는 원칙 으로 사용자와 근로자간에 민사상으로 해결되어야 하는 것이

겠지만,사회연 성의 에서 최소한 건강보험건강보험이 사용자에게 이의를 제기할 수 있는 요

양 여 부분은 사용자의 면책 범 에 속한다고 보는 것이 타당 할 것이다.
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확하게 정리되지 못하고,제도간의 유기 연계가 결여되어 있어 건강보험 가

입자(근로자 사용자)의 불필요한 부담과 불편으로 이어지고 있다는 실

인 문제가 있다.이러한 문제 을 해결하기 해 법률 정책 으로 제시될 수

있는 몇 가지의 안을 소개 하면 아래와 같다.

1.사회보험상호간의 결산 의체 구성

앞서 언 한 것처럼 일본은 산재보험이 용되지 않는 부분은 건강보험이

용되어 요양 여의 사각지 가 존재하지 않고, 만은 일단 건강보험으로 용

한 후 다른 사회보험에 결산 청구하는 제도를 가지고 있다.

우리나라의 경우,일단 특별법 성격을 갖는 산재보험이나 특수직역연 의 요

양 여를 우선 용하는 행 방식을 유지하되,다른 사회보험에 용되지 않

는 요양비용에 해서는 건강보험을 포 으로 우선 용하고 그 소요재정을

보험자끼리 결산하는 방법을 검토할 수 있다. 행 특수직역연 의 공무직무상

요양비와 련된 업무는 건강보험공단이 탁․처리하고 그 비용을 특수직역

연 에 청구하는 하는데453),산재보험과 건강보험 간에도 이와 동일한 체계를

산재보험에서 치료를 종결한 경우(산업재해 후유증요양비)에 한하여 용하는

방법이다.

그리고 산재보험 여의 가입으로 근로기 법상 사용주의 재해보상책임이 면

책되는 것으로 보아야 한다면,산업재해 공무상 요양 종결 후의 요양 여를

건강보험으로 흡수하도록 하되,건강보험이 산재보험 특수직역 연 에 해

그 비용을 청구할 수 있게 하는 일종의 결산 의체를 구성하는 방안이 고려 될

수 있다.이러한 사회보험간의 제도 연계가 이루어질 때 가입자,특히 피재근

로자의 불필요한 불편과 부담이 해소될 수 있다454).

453) 표 인 것으로는 공무원연 법 제38조 제4항에 따른 동 법 시행령 31조의 2.즉 동법에 따르

면 공무상요양비의 청구 지 등 공무상 요양 여업무의 일부를 계 문기 에 탁할 수 있

도록 하 는데,시행령이 동 법상의 문기 으로 건강보험공단을 규정하고 있다.

454)그러나 산재보험의 소 부처가 노동부이고,건강보험이 보건복지가족부라는 에서,이 두 제도

간의 의기구를 만들거나 제도 인 연계를 구축하는 것이 쉬워보이지는 않으며,참고로 일본의
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2.요양 여의 건강보험 일원화

더 장기 이고 근본 인 안으로 제시되는 것으로는 건강보험․산재보험․

공무원 사학연 에 분산되어 있는 사회보험의 요양 여를 건강보험으로 통

합․일원화하자는 주장455)이 있다.이것은 건강보험이 추구하는 사회연 성 원

리에 한 안으로 건강보험을 더욱 확장함을 의미한다.즉 의료․건강과

련된 여는 모두 건강보험에서 담당하는 방향으로 사회보험 운 체계의 반

을 개편하여,사회보험간의 분쟁 소지 자체를 불식시키는 근본 인 안이

다.456)

경우산재보험과 건강보험의 소 부처(후생노동성)가 동일하므로 업무조정을 한 의체가 존재하

지 않는다고 한다(김진욱,앞의 논문,41면)

455)김진우,앞의 논문,74면.

456)다만,산재보험 특수직역연 의 요양 여 범 가 건강보험의 요양 여항목보다 상회하므로

포함하는 것이 있으므로,요양부문 체를 건강보험으로 통합시키는 것이 실 으로 가능하기

해서는 건강보험보장성의 획기 인 개선이 필수 인 선결조건이다.그러나 행 산재보험․특수직

역연 의 요양 여 수 까지 건강보험의 보장성을 제고하는 것은 재의 재정여건상 단기 으로

실행 될 수 있는 방안은 아니다.
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제4 제3자로부터 손해배상을 받은 경우 보험 여의 조정

Ⅰ.의의

1.법 제53조 제1항상 공단의 구상권인정의 취지

제3자의 가해행 로 가입자 는 피부양자에게 보험 여사유가 발생한 경우에

도 공단은 피해자인 가입자 는 피부양자에게 보험 여를 하여야 한다.그런

데 이 경우 가해자의 책임은 면제되는 것이 아니고,오히려 가해행 를 한 제3

자가 가입자 피부양자에게 이행하여야 할 의무를 신하여 이행하는 것이기

에 피해자인 가입자 피부양자가 가해자에게 갖고 있는 손해배상 청구권의

행사가 필요한데,법 제53조1항은 이를 공단의 구상권으로 인정하여 보장

하고 있다.이와 같이 손해배상청구권의 행사를 인정하는 법의 취지는 보

험 여의 수 자가 질병이나 부상이라는 손해에 하여 건강보험법상의 보험

여 민사상의 손해배상을 공단 가해자로부터 첩하여 보 받는데서 오는

여를 방지하데 그 취지가 있겠다.

2.법 제53조 제2항상 보험자면책에 의한 보험 여 제한의 취지

법 제53조제2항은「공단이 3자에 한 구상권을 행사함에 있어 보험 여를 받

은 자가 제3자로부터 이미 손해배상을 받는 때에는 공단은 그 배상액의 한도

내에서 보험 여를 하지 아니 한다」라고 규율하고 있다.이 규정의 취지 한

법 제53조제1항의 그것과 다를 것이 없다.즉 국민건강보험은 ‘손해의 보(塡

補)’가 목 이지 추가 인 경제 이득을 주는 것을 목 으로 하지 않으므로,

제3자에 한 보험자의 면책사유를 규정하여 가입자등이 보험 여와

손해배상에 의하여 이 의 이익을 받는 것과 손해배상 책임이 있는 제3자가 책

임을 면탈하는 것을 방지하고 보험재정의 부당한 유출을 방지하여 보험재정 안
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정을 도모하려는데 목 이 있다457).따라서 과잉방지라는 측면에서 동 조의 입

법 취지는 동일하나,그 기능에 있어 보험 여 제한 규정은 당사자와 합의 시

이후에는 용되는 것이고,합의 에는 구상권에 한 규정이 용되는 것

이다.

Ⅱ.보험 여제한 한 구성요건

보험자인 공단의 면책을 통해 당사자에게 보험 여가 제한되는 효과를 발생하

는 구성요건으로서 보험 여를 받은 자가 제3자458)로부터 이미 손해배상을 받

은 때라고 규정하고 있다.구성요건의 구체 인 해석과 련하여 먼 (1)손해

배상을 받은 때가 무엇을 의미하는지와 (2)면책이후 보험 여가 제한되는 범

는 어디까지인지가 문제되는데 분설하여 설명하면 아래와 같다.

1.손해배상을 받은 때

손해배상을 받은 때라 함은 과잉보장을 방지하고 후단의 ~배상액의 한도 내의

취지상 실 으로 손해배상이 이루어진 때를 의미한다.따라서 화해계약의 체

결을 해 합의서를 작성하여 기명날인을 한 시 이 아니라 실 으로 합의

을 부 수령한 때를 의미한다. 한 손해배상을 받은 때라 함은 비단 피해자

가 가해자로부터 실제 손해배상을 받는 경우 뿐만 아니라 피해자가 진정으로

손해배상청구권을 포기 는 면제한 경우등도 특별한 사정이 없는 한 이에 포

함된다.459)

2. 여제한의 범

457)동지: 법원 1992.2.23선고 89다22487.

458)한편 3자라 함은 보험자인 공단과 당해행 로 인하여 보험 여를 받은 가입자 피부양자를 제

외한 모든 자로서 가해자는 물론 가해자의 행 에 하여 손해배상의 책임을 부담하여야 할 지

에 있는 차량소유자,손해보험회사등도 포함되며 실제는 손해보험회사가 되는 경우가 많다

459) 법원 1988.2.24.선고 86다2119 결.
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손해배상을 받은 이후 보험 여가 제한되는 범 는 제3자의 가해행 로 인한

직 인 부상의 진료뿐만 아니라 당 부상과 상당인과 계가 있는 후유증진

료도 포함된다.그런데 실제에 있어서는 합의에 있어 배상받은 액이 사회통

념상 피해자의 본인부담 자료등에 한하는 것인지가 문제된다.즉 합의

에 의한 보상 후 건강보험 여를 받았다 하여 그 합의 후 공단이 부담한 여

액수를 무조건 피해자에게 부당이득으로 반환을 요구한다면 부당한 결과가

래되기 때문이다460).물론 이 경우에도 배상 액의 한도 내에서 보험 여를 하

지 않는다는 제한이 있으나 실제 일정한 액을 받는 조건으로 민․형사상의

책임을 묻지 않기로 합의한 경우 는 손해배상 자체를 표기하기로 합의한 경

우 그 합의로써 면책되는 손해배상액의 범 여하에 따라 제한의 범 가 결정

되기 때문이다.따라서 가해자와 피해자간의 합의과정에서 손해가 확실히 악

되지 않은 상태에서 조 하게 합의가 이루어진 경우,합의 당시에는 상할 수

없었던 극 인 치료비나 후유증이 생긴 경우의 손해에 해서는 합의 이후에

발생된 진료비라 하더라도 동 조에 의한 보험 여의 제한이 아닌 가해자에게

동조 제1항 상의 구상권을 행사하는 것이 바람직할 것이다.

Ⅲ. 여제한의 효과

제3자에 한 손해배상청구권을 보험자가 (代位)하기 에 보험 여를 받

을 자가 스스로 제3자에 한 손해배상채무의 일부 는 부를 수령하거나

는 면제․포기하 다면 특별한 사정이 없는 한 보험자는 그 면제․포기의 한도

내에서 보험 여를 행할 의무를 면하게 된다.한편 이러한 면책은 면책

사유로서 이며,손해배상을 받은 후에 이 법상의 보험진료를 받게 되는 경우

동법 제52조제1항에 의해 부당이득반환의 상이 될 것이다.

460)정홍기,조정찬,앞의 책,531면
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제6장 결 언

(1)건강보험법상 보험 여의 지 사유인 질병․부상․출산등의 구성요건을

충족한 경우에도 동법 제48조가 규정하는 일정한 사유가 존재하면 보험 여가

제한될 수 있다.한편 동법 제48조는 보험 여가 제한되는 사유로 크게 두 가

지 유형을 상정하고 있는데,하나는 가입자의 비난가능한 행 에 한 제재로

서 의미를 갖는 건강보험수 권에 한 제한의 유형이고,다른 하나는 동법상

의 보험 여에 상당한 보험 여 는 비용을 다른 사회보장 법령을 통해 지

받게 되는 경우에 과잉보장을 방지하기 해 건강보험법상 보험 여를 제한하

는 것,즉 건강보험수 권에 한 조정의 유형이다.

(2)먼 건강보험수 권의 제한이 갖는 의의는 사회보험법상 보험 여가 국

가․사회의 집합 책임의 이행을 한 제도 장치로서 이해한다면,이는 집

합 책임원리에 한 외로서 사회보험공동체의 책임으로 귀속시킬 수 없는

일정한 사유가 발생한 경우에 보험 여 지 의 거 을 통해 가입자 개인책임으

로 귀속시키는 것으로서,이는 개인의 비난가능한 행 에 한 사회보험법상

고유한 제재 수단으로서 기능하는 것이다.이러한 제한의 유형은 다시 ① 보험

사고의 발생이 자기책임에 의해 발생한 경우(법 제48조 제1항 1호)② 공단

는 요양기 의 지시의무불이행 조의무를 반한 경우(법 제48조 제1항 2

호와 3호)③ 보험납부의무 불이행 즉 보험료체납(법 제48조 제3항)에 의한 경

우로 나 수 있다.

(3)건강보험법은 자기책임에 의해 보험 여가 제한되는 구성요건으로서 고의

는 한 과실로 인한 범죄행 에 기인한 경우와 고의로 보험사고를 발생시

킨 때를 상정하고 있다.그런데 다른 사회보험에 비해 제한의 정도와 범 가

상 으로 매우 강력한 동조의 취지와 련하여 례를 포함한 다수의 견해는
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보험본질론 에서 우연성의 결여와 함께 보험가입자에 한 징벌 보험

정책 측면에 있다고 한다.먼 우연성의 문제는 사회보험으로서 건강보험제

도를 손상시켜 건강보험이 가져야할 사회성과 도덕성에 한 훼손을 낳을 수

있다는 에서 제한의 근거로서 타당성을 가지고 있고,비로 이러한 에서

가입자 스스로 보험사고를 유발한 고의에 의한 보험 여제한은 법 정당성을

갖는 것이다.문제는 상 으로 징벌 ․보험정책 성격이 강한 범죄행 에

의한 보험 여의 제한인데,고의에 의한 범죄행 의 경우에 동조항이 사회보험

법상 징벌로서 기능하기 해서는 비난 가능성의 정도에 비례한 징벌의 부과가

제되어야 한다.그런데 범죄의 범 에 제한을 두지도 않고,징벌의 수단도

부 아니면 무의 형식으로 한정된 동조의 규율방식이 과연 례와 다수의 견

해가 지 하는 것처럼 사회보험의 고유한 징벌로서 그 기능을 할 수 있을지 의

문이다.한편 우연성의 에서 큰 문제가 되지 않는 과실에 의한 범죄행

는 제한의 다른 구성요건에 비해 법 근거가 상 으로 부족함에도 제재 수

단은 동일하다는 ,행정처분의 형태로 운 되는 동조의 법 성질상 처분청

이 가입자에 한 과실을 입증해야 하는데 과실은 경과실과 상 인 것으

로서 구별 자체가 용이 하지 않다는 에서 과연 제도 실효성이 있는지 의문

이다. 한 동조는 형식상 요건을 충족한 경우에 처분청의 재량을 허용하지 않

는 제한규정으로서 구성요건의 해당여부에 따라 부 아니면 무의 효

과를 가져오는데,이러한 구조하에서 가입자의 사회보장 측면을 고려하기에

는 일정한 한계가 있다.

따라서 장기 으로는 일본과 같이 비난가능성의 정도에 따라 이를 상 화하는

입법론 인 고려가 있어야 하나, 재로서는 목 론 인 법해석을 통해 이를

극복할 수 밖에 없다.

(4)사회보험의 효율 인 운 을 하여 가입자에게 보험자 혹은 요양기 의

지시에 따를 조의무를 부과하고 이러한 조의무를 이행하지 않는 경우 일정

한 제재를 부과하는 경우가 있는데,건강보험법도 제48조 제1항 제2호 제3

호에서 이를 규율하고 있다.그런데 동법 제48조 제1항 제2호는 유사한 형태의
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제한규정을 가진 산재보험이나 국민연 법과 달리「고의 는 한 과실로

인해 보험자나 요양기 의 요양지시에 따르지 아니한 때로」만 규정하고 있어

서 본 규정을 법문 그 로 용할 경우 제한의 범 가 지나치게 넓어지게 되어

권리제한의 엄격성이 훼손될 가능성이 크다.따라서 지시를 따르지 아니한 때

의 해석요건과 련하여 단순한 지시의무불이행을 가지고 이 법상 의무 반으

로 평가해서는 안되며,동조의 목 을 고려하여 공단이나 요양기 의 요양에

한 지시에 따르지 아니하여 질병․부상을 악화시키거나 그 회복을 방해한 경

우로 이해하는등으로 제한․축소 해석하는 것이 필요하다.같은 차원에서 법

제48조 제1항 제3호는 가입자의 서류제출 진술등의 조의무를 부과하는 법

제50조를 반하는 경우에 보험 여를 제한하고 있는데,이러한 조의무는 그

자체가 목 이 아닌 목 달성을 한 수단으로서 지 를 갖는 만큼 그 의무의

내용도 주된 의무가 아닌 조의무의 큰 틀을 벗어날 수 없는 것이다.그런데

우리 법은 법 효과로서 주된 의무의 반과 동일하게 보험 여를 제한하고

있고, 한 보험 여제한에 한 행정처분의 주체는 건강보험공단이므로 제한

에 한 입증책임도 공단에 있는 것인데 자료제출등의 의무 반에 따른 제재를

주된 의무 반과 동일하게 부과하는 행제도로는 사실상 입증책임이 가입자에

게 환될 가능성이 있다.따라서 제재의 방식에 있어 주된 의무와 차별화된

입법론 고려가 요청되나, 와 같이 법해석학 에서 축소․제한이 필요

하다.

(5)보험료체납에 따른 여제한의 취지는 사회보험료가 가지는 정 인 효과

즉 험분산을 통한 사회연 성의 실 보험료를 성실히 납부하는 자를 보

호하고 건강보험 재정의 안정화를 통한 보장성의 확 에 기여하는 측면에 있음

을 부인할 수 없다.

그런데 이와 같은 취지에도 불구하고 많은 사회 ․법 문제를 야기할 수 있

다.먼 보험료 체납에 의한 보험 여를 제한한다는 것은 결국 보험료를 기부

한자에게만 여를 제공하겠다는 것이다.그런데 사회보험 용 상자 보험

료 지불능력이 부족한 집단의 경우, 를 들어 실직자, 소득층등에 해 이와
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같은 원칙을 강하게 용할 경우 자칫 사회보험에서 탈락하여 의료보장의 사각

지 에 놓이게 될 가능성이 있다.그리고 보험료를 납부하지 않았다고 하여 보

험 여를 제한한다는 것은 국가의 사회보장 증진의무 인간다운 생활의 보장

을 규율하는 헌법의 이념과 조화될 수 없으며,원칙 으로 보험가입을 통해 보

험 여를 받을 권리가 보장되는 건강보험의 법률 계와 부합되지 않는다.특히

체납처분이라는 별도의 강제징수제도가 규정되어 있는 법 실에서 보험료체납

으로 인한 여제한기간 동안에 해당되는 보험료는 보험 여제한을 한 이후에

결국 징수하게 됨으로써 체납자는 결국 납부할 보험료는 납부하고 보험 여는

제한받는 모순이 있다.따라서 보험료 체납에 의한 여제한제도가 단순히 행

정편의를 도모할 목 이라는 인식에서 벗어나기 해서라도 보험납부 의무불이

행에 한 체납처분 심의 제도 개선이 필요하다.

(6)질병․부상․출산에 해 원칙 으로 발생 원인을 묻지 않고 보험 여수

권을 인정하는 건강보험법은 다른 종류의 사회보장 여와 첩될 가능성이

크다.이와 같이 보험 여를 지 할 하나의 사유가 여러 가지 사회보장수 권

의 발생요건을 충족한 경우에 이는 사회보험이 최 그에게 부여하려고 했던

부이상을 수령할 수도 있는 것이어서 이른바 사회보장 여의 과잉보장이 문

제될 수 있다.이러한 과잉보장을 방지하기 해 우리 건강보험법은 제48조 제

1항 제4호와 동조 제2항에서 건강보험법상 보험 여를 제한하는 방식으로 이를

조정하고 있다.한편 이러한 조정방식은 공익 측면에서 보험정책 인 측면에

서 복 여가 가지고 올 수 있는 건강보험의 도덕 악용과 함께 한정된 재원

으로 보다 많은 보험 여 제공을 한 사회보험공동체의 이익이 고련된 것이

다. 한 가입자의 입장에서도 다른 법령상의 여를 우선 용하는 것이 오히

려 유리한 측면이 있어서 원칙 으로 우리 건강보험법상 과잉보장에 한 조정

의 방식이 입법정책 인 측면에서 문제가 있다고 볼 수는 없다.

그런데 입법체계 인 에서 가입자의 비난 가능한 행 에 한 제재로서

의미를 갖는 보험수 권의 제한과 법 성질과 근의 방법이 다른 조정

의 문제를 제48조에서 함께 규율하고 제도의 운 과 법해석에 있어 불필요한
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문제를 야기한다. 한 동 규정이 그 입법취지와 같이 사회보장 여 상호간의

조정 기능을 다하기 해서는 보다 다양한 형태의 입법 고려가 있어야 함에

도 법 효과로서 보험 여 제한에 치 한 행 규율방식으로는 자칫 다른 사회

보장 여로 그 책임을 넘겨서 가입자에게는 불필요한 문제를 야기시키고 오

히려 과소보장이 문제될 수도 있다.

따라서 장기 으로는 입법론으로서 법 성질과 근의 차원이 다른 조정의

문제를 별도의 규정을 통해 규율하는 것이 요청되나, 재는 동 규정이 가지고

있는 문제 이 고려된 목 론 해석의 필요성이 크다고 볼 수 있다.이러한

에서 다른 법령과의 권리 경합시 조정의 방식을 건강보험법상 보험 여 자

체를 제한하는 방식으로 한정할 것이 아니라 부당이득에 의한 국가기 상호간

의 구상의 방식으로 문제를 해결하는 것이 오히려 기능 인 측면에서 사회보장

여 상호간의 정산규정으로서 조화될 수 있을 것이다.
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