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Ⅰ. 서론

칠드런 액트(The Children Act) 는 2014년 8월에 출간된 이언 매큐언(Ian

McEwan)의 열세 번째 장편소설이다.1) 매큐언은 이 소설의 제목을 영국 아
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1) 1976년 첫 단편소설 모음집 첫사랑, 마지막 의식(First Love, Last Rites, 1975) 으로 서머

싯 몸상을 받으며 매큐언은 화려하게 문단에 데뷔한다. 그의 작품 전반을 지배하는 주제어

<국문초록>

18세 생일을 3개월 남겨두고 있는 미성년자 애덤은 ‘여호와의 증인’ 신도이다.

그는 당장 수혈 받지 않으면 생명이 위태로운 상황이다. 하지만 그와 부모는 종교

상의 교리에 따라 수혈을 거부하고 있다. 이 사건을 맡은 피오나 판사는 애덤의

길릭권한을 인정하면서도 애덤의 생명을 보호하기 위해 본인과 부모의 동의 없이

병원이 필요한 방법으로 수혈해도 좋다고 판결한다.

소설의 이야기는 몇 가지 주요한 법적 쟁점을 제시하고 있다. 첫째, 애덤의 수

혈거부라는 자기결정권과 생명권이 충돌하는 경우 어떤 결정을 하는 것이 아동

최선의 이익원칙에 부합하는가. 둘째, 아동의 의료적 자기결정권과 관련하여 길릭

권한의 행사를 어떻게 판단할 것인가. 셋째, 아동의 수혈거부에 대하여 사생활보

호에 관한 유럽인권협약 제8조를 적용할 수 있는가. 넷째, 수혈거부를 둘러싸고

아동과 그 부모, 그리고 의료진의 의견이 상반될 때 법원은 어떤 입장을 취해야

할 것인가.

이언 매큐언의 장편소설 칠드런 액트 는 종교적 신념에 따라 수혈을 거부하는

미성년환자의 자기결정권과 생명권이 충돌하는 경우에 과연 어느 것이 아동 최선

의 이익에 부합하는가에 관한 여러 시사점을 던지고 있다.

주제어 : 이언 매큐언, 칠드런 액트, 아동 최선의 이익 원칙, 수혈거부, 길릭 권한
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동법(The Children Act) 2)에서 따왔다.

당시 영국사회는 ‘여호와의 증인’을 믿고 있는 미성년자의 수혈거부 문제로

떠들썩하였다. 매큐언은 아동법상 보장되고 있는 아동의 이익 최선의 원칙에

비추어 종교적 신념에 따른 아동의 수혈 동의와 거부 문제를 주제로 삼고 흥

미진진하면서도 예리한 필치로 그 핵심을 파고들고 있다. 실제 사례를 가공하

여 쓴 이 소설에서 매큐언은 ‘여호와의 증인’ 신자로서 수혈을 거부한 미성년

자 애덤과 관련한 소송을 맡은 영국 고등법원 피오나 메이 판사의 이야기를

다루고 있다.

영국에서는 만 18세를 법적 성년으로 본다. 애덤은 18세 생일을 3개월 남겨

두고 있어 아직 미성년자이다. 당장 수혈을 받지 않으면 그의 생명이 위태로운

상황이지만 애덤이 성년이 되기 전에는 그의 부모가 수혈 여부를 결정한다. 그

의 부모도 여호와의 증인으로서 종교상의 교리에 따라 아들의 수혈에 동의하

지 않고 있다. 이 사건을 맡은 피오나 판사는 복지란 안녕과 분리할 수 없는

용어이며, 한 인간으로서 아동과 관련한 모든 것을 포함해야 한다고 생각한

다.3) 또한 법정은 아동의 이익을 위한 개입이 부모의 종교 원칙에 어긋날 때

신중을 기해야 하지만 때로는 반드시 개입해야 하는 경우도 있다는 관점을 취

하고 있다.4) 따라서 그녀는 애덤이 비록 미성년자라고는 해도 자신의 운명에

대해 직접 의사결정을 할 수 있는 능력이 있는가를 직접 확인하기 위해 애덤

이 입원하고 있는 병실을 방문한다. 이 방문을 계기로 애덤과 피오나 사이에는

미묘한 관계가 형성된다.

는 인간의 병리적 심리상태인 ‘광기(madness)’라고 할 수 있다. 1978년에 발표된 시트 사

이에서(In Between the Sheets) 와 첫 장편소설 시멘트 가든(The Cement Garden)

(1978) , 그리고 이방인의 위안(The Comfort of Strangers) (1981) 등 초기에 나온 대부

분의 소설에서 매큐언은 살인, 근친상간 및 폭력 등 인간의 내면 깊숙이 자리한 광적인 심

리상태에 대해 집요하게 파고든다. 그러나 1990년을 전후하여 그의 작품 경향은 변화를 겪

는다.

하나는, 그가 기존에 즐겨 다루던 인간 내면의 광기에 현대 우화(contemporary fable)기법

을 접목한 것이다. 그 전형적인 사례로 암스테르담(Amsterdam, 1998) 을 들 수 있다. 이

소설에서 작곡가, 신문사 편집장, 정치인 등 세 명의 남성은 옛 애인의 장례식에서 만나

말다툼을 벌인다.

다른 하나는, 기존의 소설이 광기를 중심으로 주로 개인의 심리에 내재한 병리현상을 다뤘

다면, 시간 속의 아이(The Child in Time, 1987) 부터는 특정한 정치・사회적 이슈를 소

설의 소재로 즐겨 사용하고 있다. 그 중에서 칠드런 액트 는 솔라(Solar, 2010) 와 함께

매큐언의 최근 작품 경향을 여실히 드러내는 작품으로 평가받고 있다.

2) 영국 아동법 전문은, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41/contents (방문일: 2020.12.4.)

3) 칠드런 액트 25쪽.

4) 칠드런 액트 28쪽.
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위 줄거리에서 보듯이 이 소설은 ‘수혈 거부’라는 종교적 신념과 법적 판단

을 둘러싸고, 과연 어떤 선택이 미성년자인 애덤을 위한 최선의 이익인가를 묻

고 있다. 아래에서는 칠드런 액트 를 법률적으로 재구성하여 사실관계와 판결

요지로 정리하고, 법적 쟁점에 대해 살펴본다(Ⅱ). 이를 바탕으로 아동 최선의

이익원칙의 개념과 유럽인권협약(ECHR) 제8조의 해석을 중심으로 종교적 신

념에 따른 수혈거부와 미성년환자의 동의능력에 대해 분석한다(Ⅲ). 그리고 미

성년환자의 의료적 자기결정권의 근거로서 아동 최선의 이익원칙을 현실적으

로 실현하기 위한 이론적 근거인 길릭권한의 내용과 쟁점에 대해 검토한 후

(Ⅳ) 결론을 내리기로 한다.

Ⅱ. 칠드런 액트 의 법률적 재구성

1. 사실관계

피청구인 미성년자 A는 희귀한 종류의 백혈병을 앓고 있어 긴급하게 수혈

을 받아야 한다. A는 쇠약한 상태로 호흡부전의 초기 징후를 보이고 있다. 만

일 A가 수혈을 받는다면, 그가 차도를 보일 가능성은 팔십에서 구십 퍼센트이

나 현재 상태에서는 그 가능성이 훨씬 낮다는 것이 청구인인 원즈워스 이디스

캐벌 종합병원의 판단이다.

하지만 A는 ‘여호와 증인’ 신도로서 다른 사람의 피(혈액제제)를 받지 않아

야 한다는 교리를 생명보다 소중히 여기는 신념을 가지고 있다.5) 종교상의 신

념에 따라 그와 그의 부모는 수혈을 거부하고 있다. 이 부분만 제외하면 A와

5) 칠드런 액트 에는 재판 과정에서 여호와의 증인 신도들이 왜 수혈을 거부하는가에 대한

이유가 서술되어 있다. 일부 대목을 인용하면 다음과 같다.

“피가 선물이라면 애덤은 왜 의사들이 주는 피를 거부합니까?”란 반론에 대해 “피는 인간

의 근본이라는 사실입니다. 그건 영혼입니다. 생명 그 자체에요. 그리고 생명과 마찬가지

로 성스러운 것입니다. 피는 살아있는 모든 영혼이 감사해야 마땅한 생명의 선물입니다.

자신의 피에 다른 동물이나 다른 인간의 피를 섞는 것은 오염이자 타락입니다. 조물주의

경이로운 선물을 거부하는 행위입니다. 그래서 하느님께서 창세기와 레위기와 사도행전에

서 이를 특별히 금지하신 것이지요.”라고 답변한다. 칠드런 액트 106쪽. 이외 여호와의

증인이 수혈을 거부하는 성경 상의 자세한 근거에 대해서는, 김민중, “미성년자에 대한 의

료행위와 부모의 권한-종교상의 신념에 기한 수혈거부를 중심으로-”, 의료법학 제13권

제2호, 2012, 221-222.

만일 애덤이 수혈을 받겠다고 동의하면 어떻게 될까? 애덤은 여호와의 증인 공동체에서

제명(퇴출; 그들의 표현으로 ‘이탈’)된다. 칠드런 액트 111쪽.
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그 부모는 병원이 제시하는 모든 치료법을 받아들이는 데 동의했다. 수혈을 하

면 생존 가능성이 아주 높아지지만 수혈을 받지 않으면 A는 죽을 수도 있다.

A 자신도 그 사실을 알고 있다.6)

의료진은 수혈거부가 미성년자 A의 독자적인 결정이 아니라 부모와 자신이

신앙하는 종교단체인 ‘여호와의 증인’에게서 강한 영향을 받은 것이라고 보고

있다. 영국 아동법은 자기결정권을 가지는 성년의 나이를 만 18세로 정하고 있

다. 18세가 되기까지 아직 3개월이 남은(17세 9개월) 미성년자 A는 자기결정

권을 행사할 수 없고, 부모의 결정에 따를 수밖에 없다.

이 사건을 맡은 영국왕립재판소의 담당판사는 ‘아동 이익의 최선의 원칙(the

child’s best interest; the best interests of the child: BIC원칙)’7)에 따라 미성

년자 A의 수혈거부를 인정할 것인지, 아니면 의료진의 판단에 따른 강제수혈

을 할 것인지에 대한 판결을 내리고자 한다.

2. 칠드런 액트 에 묘사된 길릭권한을 둘러싼 청구인・피청구인 간

변론 요지

어느 날 당직을 서는 피오나 판사는 법원 서기인 나이절 폴링의 전화를 맡

는다. 그의 전언에 따르면, 원즈워스에 있는 이디스 캐벌 병원에 입원해 있는

17세 소년은 희귀한 종류의 백혈병 환자로 긴급 수혈이 필요한데도 그와 부모

가 동의를 거부하고 있다. 청구인(병원)측 변호사는 병원이 본인과 가족의 의

사에 반해 적법한 절차로 수혈할 수 있도록 법원명령을 신청했다. 피오나는 법

원서기에게 청구인과 피청구인에게 연락하여 화요일 오후 두시에 심리를 할

것이라고 통보할 것을 지시한다. 심리과정에서 청구인과 피청구인(애덤과 부

모) 측 변호인들은 길릭권한(Gillick competency; Gillick competence)을 둘러싸

고 치열하게 공방한다.

6) 애덤과 부모의 변호인은 《미국 이비인후과 학회지》를 인용하면서 여호와의 증인 환자들

이 사용하는 소위 ‘무혈수술(혹은 무수혈수술)’의 효용성을 피력한다. 이 학회지에 따르면,

무혈수술은 모범적 의료행위로 인정되고 있으며, 미래에는 분명 표준 치료법으로 정착될

것이라고 한다. 칠드런 액트 100쪽. 여호와의 증인 환자(사망 당시 62세)가 무수혈수술을

받다가 과다출혈로 사망한 사건에 대해 대법원은 의사의 가벌성을 부인하였다. 사망이라는

결과가 무수혈수술을 선택한 환자의 자기결정권 행사의 결과라고 보았기 때문이다. 이에

대한 상세한 내용은, 김혁돈, “무수혈수술과 자기결정권에 관한 소고: 대법원 2014.6.26. 선

고 2009도14407 판결을 중심으로”, 법학논고 47, 경북대학교 법학연구원, 2014.08,

231-260쪽.

7) 이를 간단히 ‘best interests’라 부르기도 한다.
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청구인 측 변호인 마크 버너는 애덤에게는 길릭권한이 없다며 아래 네 가지

사유를 들고 있다.

첫째, 애덤은 자신이 수혈 받지 않으면 죽을 수도 있다는 사실에 대해 대략

적으로, 또 조금은 낭만적으로 생각하고 있다. 애덤은 의료진이 자신에게 사용

할 치료법, 즉 ‘제시된 내용을 완전히 이해’하지 못하고 있음이 분명하다. 의료

진이 그 내용을 소년에게 설명하고 싶지 않는 것은 당연하다. 최고 보직의 의

료전문가로서 상황판단을 가장 잘할 수 있는 위치에 있는 고문의사가 내린 결

론 역시 명확하다. 애덤에게는 길릭권한이 없다.

둘째, 애덤에게 길릭권한이 적용되어 치료법에 동의할 권리가 있다고 해도

그것은 생명을 구하는 치료법을 거부할 권리와는 완전히 다르다. 그에 대한 법

률 규정은 명확하다. 애덤은 18세가 될 때까지 이 문제에 있어 자율권이 없다.

셋째, 수혈에 따르는 감염 위험은 미미하다. 반면 수혈하지 않을 경우의 결

과는 확실하고 아마도 치명적일 것이다.

넷째, 애덤이 부모와 똑같은 특정 종교를 가진 건 우연이 아니다. 그는 부모

를 사랑하는 헌신적인 아들이며, 부모가 진심을 다해 깊이 믿는 종교 안에서

자랐다. 애덤이 혈액제제에 보이는 매우 특이한 견해는 의사가 단언했듯이 본

인의 견해가 아니다. 우리에게는 저마다 열일곱 살 시절엔 신봉했으나 지금은

말하기도 난처한 믿음이 몇 가지씩은 있다.

결론적으로, 애덤은 18세가 되지 않았고, 수혈을 받지 않을 경우 닥칠 고난

을 이해하지 못하며, 성장기의 배경이 된 특정 종파에 지나친 영향을 받고 있

고, 그것을 저버릴 경우 감당해야 할 부정적 결과를 인지하고 있다. 여호와의

증인의 견해는 현대의 합리적인 부모의 견해와는 상당히 동떨어져 있다.8)

이에 대해 피청구인(부모)측 변호인 레슬리 그리브는 아래와 같은 사유를

들어 청구인측 주장을 반박했다.

첫째, 본 법정이 명백하게 지능과 통찰력을 지닌 개인이 내린 치료 결정에

개입할 때는 극도로 신중해야 한다. 애덤이 18세 생일까지 남은 두세 달을 핑

계 삼을 일이 아니다. 개인의 기본적 인권에 그만큼 중대한 영향을 끼치는 문

제를 다루며 숫자의 마법에 기대는 것은 부적절한 태도이다. 환자의 자기결정

권은 관습법이 보호하는 기본적 인권으로 볼 수 있기 때문이다. 자신의 의사를

여러 번에 걸쳐 지속적으로 표명해온 애덤의 나이는 17세보다는 18세에 훨씬

가깝다.

8) 칠드런 액트 118-119쪽.
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둘째, 1969년 제정된 개정가족법 제8조에 따르면, 16세 이상 미성년자에게

동의 없이 외과, 내과, 치과 치료를 시행하는 것은 신체침해에 준하는 행위이

며, 치료 동의는 성인의 경우와 동일한 효력을 지닌다. 애덤은 17세 청소년 대

다수보다 훨씬 사려 깊다. 몇 달만 일찍 태어나 기본적인 권리를 보장받을 수

있는 상황이라면 지금 어떤 입장을 취할지 본 법정은 참작할 필요가 있다. 애

덤은 사랑이 충만한 부모의 전적인 지지를 받으며 치료에 대한 거부의사를 확

실히 표명했고, 거부의 근거가 되는 종교원칙도 상세히 설명했다.

셋째, 담당의사가 치료 철회 의사를 경멸하는 것은 충분히 이해할 만하다. 그

런 태도는 그처럼 저명한 의사에게서 기대할 수 있는 직업적 헌신을 증명한다.

하지만 그 직업정신이 애덤의 길릭권한에 대한 판단을 흐리고 있다. 궁극적으

로 이것은 의학에 관한 문제가 아니다. 이는 법과 도덕에 관한 문제다. 애덤은

자신의 결정이 초래할 결과를 완벽히 이해하고 있다. 그것은 때 이른 죽음이라

는 것을 알고 있다. 그는 여러번 자신의 생각을 분명히 밝혔다. 죽음의 정확한

방식을 모른다는 주장은 핵심 논점에서 벗어나 있다. 길릭권한이 있다고 판단

되는 사람도 그에 대해 완전히 알지는 못한다. 사실 그 누구도 모른다. 우리는

모두 언젠가 죽는다는 것을 알고 있지만 어떻게 죽는지 아는 사람은 아무도 없

다. 그리고 담당의사도 인정했듯이 애덤을 치료하는 의료진은 그에게 죽음의

방식을 알려주길 원하지 않는다. 그 젊은이의 길릭권한의 근거는 다른 곳에서,

즉 치료를 거부하면 죽게 된다는 사실에 대한 본인의 명백한 이해에서 찾아야

한다. 그리고 길릭권한과 관련하여 그의 나이는 논점과 하등의 관계가 없다.

결론적으로, 애덤은 거의 18세가 다 되었기 때문에 나이 자체는 별 차이가

없고, 길릭권한이 있다. 한마디로, 아동이 성년에 가까워지면서 의학적 치료 행

위에 관한 독자적 결정 능력은 점차로 강화된다. 충분한 연령과 이해력에 이른

아동이 정보에 근거한 결정을 내리면 법정은 이를 존중하는 것이 보통 그 아

동의 최선의 이익에 부합한다. 법정은 신앙의 표현을 존중한다는 의미가 아니

면 특정 종교에 어떠한 견해를 가져서는 안 된다. 또한 법정은 치료 거부에

관한 개인의 기본권을 훼손하게 되는 곤란한 상황에 휘말려서도 안 된다.9)

마지막으로, 피청구인 애덤과 그 후견인인 머리나 그린을 대변하는 변호인

9) 칠드런 액트 120-123쪽. 한국 대법원은 미성년자의 ‘동의능력’을 중심으로 수혈에 대한

부모의 권한 여부를 판단하고 있다. 즉, 비록 미성년자라도 해도 수혈의 내용을 제대로 판

단할 수 있는 정상적인 판단능력을 가지고 있다면, 미성년자의 의료적 자기결정권을 인정

한다. 이와는 달리, 미성년자가 전혀 동의능력이 없는 경우(예: 유아)에는 스스로 수혈에

대한 동의능력이 없으므로 부모가 자녀를 대신하여 동의를 해야 한다고 보고 있다. 김민

중, 위의 논문, 237-243.
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토비는 신중하게 중립을 유지하는 태도를 취하며 간단하게 변론했다. 양측 동

료들이 논쟁을 잘 펼쳐주었고, 관련 법조항은 모두 다뤄졌다. 애덤의 지능은

문제가 되지 않는다. 그는 성경을 소속 종파가 받아들이고 전파하는 내용 그대

로 완전히 이해하고 있다. 18세에 근접했음을 고려하는 것도 중요하지만 그래

도 아직 미성년자라는 사실은 남는다. 따라서 본인의 의사에 얼마만큼의 비중

을 두어야 할지 결정하는 것은 전적으로 판사의 재량이다.10)

청구인과 피청구인측 변호인들의 변론을 모두 듣고 나서 담당판사 피오나는

심리를 연기하며 본 소송의 특이한 상황을 감안하여 애덤 헨리의 말을 직접

들은 후 공개법정에서 판결을 내리기로 했다. 병원에서 애덤을 직접 만나고 돌

아온 피오나는 공개법정을 열어 심리를 속개하고 아래의 취지를 담은 판결을

내렸다.

3. 판결요지

본 청구에 대한 반대의견은 세 가지 주요 쟁점에 근거하고 있다. 첫째로 A가

3개월만 지나면 18세 생일을 맞을 것이고, 매우 총명하여 자신의 결정이 초래

할 결과를 이해하고 있어 길릭권한을 인정받아야 한다는 점, 다시 말해 성인과

마찬가지로 자기결정권을 인정받을 만하다는 것이다. 둘째, 치료를 거부할 권리

는 기본적 인권에 해당하며 따라서 법정은 이에 대한 개입에 극도로 신중해야

한다. 셋째로, A의 종교적 신념이 진실하며 법정은 그 신념을 존중해야 한다.

이 사건을 판단함에 있어 워드 판사가 재직 당시 내린 미성년 여호와의 증

인 관련 판결을 지침으로 삼았다. 해당 판결문에서 워드 판사는 ‘그러므로 아

동의 복지는 이번 판결에서 가장 중요한 고려사항이며, 나는 무엇이 E의 복지

를 좌우할지 판단해야 한다’고 보았다.

이 견해는 1989년 아동법의 금지 명령에 명확하게 구체화되어 있다. 1989년

아동법은 그 도입부에서 아동의 복지를 강조하고 있다. ‘복지’는 ‘안녕’과 ‘이익’

을 포괄하는 개념이다. A는 수혈을 거부한다는 본인의 의사를 뚜렷이 전달했

고, A의 아버지 역시 본 법정에서 본인의 의사를 표명한 바 있다.

치료 거부는 성인의 기본적 권리이다. 성인을 본인의 의지에 반하여 치료하

는 것은 형사상 범죄로써 폭행에 해당하는 행위이다. A는 스스로 의사결정을

내릴 수 있는 나이에 근접해 있고, 종교적 신념을 위해 죽음을 각오한다는 사

10) 칠드런 액트 123-124쪽.
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실은 그 믿음이 얼마나 깊은지를 증명하고 있다. 또한 그의 부모가 끔찍이 사

랑하는 자식을 신앙을 위해 희생시킬 각오를 한다는 사실은 여호와의 증인이

고수하는 교리의 힘을 보여준다.

A의 견해가 온전히 자신의 것이라고는 판단되지 않는다. A는 아동기 내내

강력한 하나의 세계관에 단색으로, 또 중단 없이 노출된 채 살아왔고, 그런 배

경이 삶의 조건을 좌우하지 않았을 수는 없다. 고통스럽고 불필요한 죽음을 감

수하는 것, 그리하여 신앙을 위해 순교자가 되는 것이 A의 복지를 도모하는

길은 아닐 것이다. 여호와의 증인은 다른 종교와 마찬가지로 사후세계의 개념

이 명확하여 종말의 날에 대한 예측, 즉 종말신학 역시 확고하고 매우 상세하

다. 본 법정은 내세에 대한 어떤 견해도 가지고 있지 않다.

한편 건강을 회복한다는 가정 하에 A의 복지에 더 도움이 되는 것은 그의

시(詩)에 대한 사랑, 새롭게 발견한 바이올린에 대한 열정, 활발한 사고력 발휘

와 장난기 많고 다정한 본성의 표현이며, 그리고 A 앞에 펼쳐질 모든 삶과 사

랑이다. 요컨대 A와 그의 부모, 회중의 장로들이 본 법정이 가장 중시하는 A

의 복지에 해로운 결정을 내렸다고 판단한다. A는 그런 결정으로부터, 그의

종교로부터, 그리고 자기 자신으로부터 보호받아야 한다.11)

환자의 명시적인 수혈거부 의사가 있으나 수혈하지 않으면 병세가 악화되어

생명에 위험이 발생할 수 있는 응급상황에서는 의료진의 판단에 따라 수혈 방

법을 고려함이 원칙이다. 하지만 환자의 생명 보호에 못지않게 환자의 자기결

정권을 존중하여야 할 의무도 대등한 가치를 가지는 것으로 보아야 한다.

어느 경우에 수혈을 거부하는 환자의 자기결정권이 생명과 대등한 가치가

있다고 평가될 것인지는 다음과 같은 제반 사정을 종합적으로 고려하여 판단

하여야 한다. 즉, ① 환자의 나이, 지적 능력, 가족관계, 수혈 거부라는 자기결

정권을 행사하게 된 배경과 경위 및 목적, ② 수혈 거부 의사가 일시적인 것인

지 아니면 상당한 기간 동안 지속되어 온 확고한 종교적 또는 양심적 신념에

기초한 것인지, ③ 환자가 수혈을 거부하는 것이 실질적으로 자살을 목적으로

하는 것으로 평가될 수 있는지 및 ④ 수혈을 거부하는 것이 다른 제3자의 이

익을 침해할 여지는 없는 것인지 등이다. ⑤ 다만 환자의 생명과 자기결정권을

비교형량하기 어려운 특별한 사정이 있다고 인정되는 경우에 의사가 자신의

직업적 양심에 따라 환자의 양립할 수 없는 두 개의 가치 중 어느 하나를 존

중하는 방향으로 행위를 했다면, 이러한 행위는 처벌할 수 없다.

11) 칠드런 액트 165-169쪽.
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환자가 미성년자라고 하여도 수혈거부에 관한 자기결정권을 행사할 수 있다

는 데는 의문의 여지가 없다. 다만, 그 결정이 본인의 독자적 판단이 아니라

종교적 신념에 따라 부모의 결정에 영향을 받고 있다면, 달리 판단할 여지가

있다. 즉, 미성년 환자는 자신의 생명에 대한 위험이 현실화되지 아니할 것이

라는 전제 내지 기대 아래에서 수혈 거부 결정을 내렸을 가능성이 크므로 그

것이 환자의 자기결정권에 기초한 결정이라고 쉽게 단정하기 어렵다. 이 경우,

미성년 환자를 위한 최선의 이익 원칙에 따라 수혈 거부를 인정할 것인지, 아

니면 수혈을 강제할 것인지를 고려하여야 한다.12)

이 사안은 해결이 쉬운 문제는 아니다. 법정은 판결을 내리는데 있어서 A의

나이와 마땅히 존중받아야 할 신앙과 치료를 거부할 권리에 내포된 개인의 존

엄성에 응분의 비중을 두어야 한다. 본 판결에서 A의 존엄성보다 소중한 것은

A의 생명이다.

따라서 본 법정은 A와 그 부모가 제기한 반대의견을 기각하고, 다음과 같이

지시하고 선고한다. 피청구인인 A 본인과 그 부모의 수혈 동의는 받지 않아도

좋다. 청구인인 병원이 A에게 필요하다고 판단되는 방법으로 혈액과 그 제제

의 투여가 수반된다는 이해 아래 수혈을 통해 치료하는 행위는 적법하다.13)

4. 칠드런 액트 에 나타난 법적 쟁점

피오나 판사가 내린 판결에 따라 의료진에게 수혈 받은 애덤은 병에서 회복

된다. 위 판결요지에 의거하여 칠드런 액트 에 나타난 법적 쟁점을 정리하면

아래와 같다.

첫째, 유엔아동권리협약이 명시하고 있는 아동 최선의 이익원칙이다. 누구를

미성년으로 볼 것인가는 국가마다, 또 국가의 관련 법령마다 그 기준이 다르

다. 하지만 미성년과 성년은 통상 연령(나이)을 기준으로 구분하고 있고, 전자

를 국제인권법에서는 ‘어린이’ 혹은 ‘아동’으로 부르고 있다.14)

12) 대법원 2014.6.26. 선고, 2009도 14407 판결

13) 칠드런 액트 169쪽.

14) 인권에 관한 국제협약에서는 우리말의 ‘어린이’ 혹은 ‘아동’에 해당하는 용어를 다양하게

사용하고 있다. 몇 가지 예를 들면, childhood(세계인권선언 제25조 2항), every child(국제

인권규약 사회권규약 제24조), children(국제인권규약 자유권규약 제14조 1항), the child

(아동권리협약 제목 및 본문) 등이다. 우리 정부 공식 번역본의 경우, 세계인권선언과 국

제인권규약에서는 ‘어린이’로, 아동권리협약을 비롯한 기타 협약은 대부분 ‘아동’으로 번역

하고 있다. 본고에서는 ‘아동’으로 통일하여 부르기로 한다. 채형복, 국제인권법 개정3판,

높이깊이, 2020, 39쪽 각주 23).
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1959년 11월 20일 유엔 총회에 의해 채택된 아동권리선언에 의하면, 아동은

신체적・정신적 미성숙으로 인하여 출생 전후를 묻지 않고, 적절한 법적 보호

를 포함한 특별한 보호와 배려가 필요하다. 이 취지를 반영하여, 아동권리협

약15) 제1조는 “이 협약의 목적상, ‘아동’이라 함은 … 18세 미만의 모든 사람을

말한다”고 규정하고 있고, 또 제2조 1항에서는 “당사국은 자국의 관할권 안에

서 아동 또는 그의 부모나 후견인의 … 차별을 함이 없이 이 협약에 규정된 권

리를 존중하고, 각 아동에게 보장하여야 한다”고 하여 당사국이 그 관할 하에

있는 어떤 아동이라 할지라도 차별 없이 권리를 존중하고 보장해야 한다고 규

정하고 있다. ‘출생 혹은 임신한 때로부터’ 아동으로 볼 것인가라는 시점과 관

련한 논의를 떠나 아동권리협약은 ‘18세 미만’의 모든 사람을 아동으로 본다.16)

아동권리위원회는 당사국이 아동권리협약의 국내이행에 관한 보고서를 작성

할 때 고려해야 할 네 가지 기본원칙을 마련했다. 이를 ‘일반원칙’(general

principles)이라고 하는데, 다음과 같은 네 가지, 즉 ① 차별금지원칙,17) ② 최

선의 이익원칙, ③ 생존과 발달원칙18) 및 ④ 의견존중(혹은 참여권보장)원칙19)

을 말한다. 이 원칙들은 아동권리협약의 토대를 이루는 기본적 가치 기준이라

고 할 수 있다. 이 가운데 본 논문의 주제와 특히 관련이 있는 것은 아동 최

선의 이익원칙이다. 이에 대해 아동권리협약은 “공공 또는 민간 사회복지기관,

법원, 행정당국, 또는 입법기관 등에 의하여 실시되는 아동에 관한 모든 활동

에 있어서 아동 최선의 이익이 최우선적으로 고려되어야 한다”고 규정하고 있

15) 아동권리협약은 1989년 11월 20일 제44차 유엔총회에서 채택되어 1990년 9월 2일자로 발

효하고 있다.

16) 채형복, 앞의 책, 255-256쪽.

17) 이를 위하여, 당사국은 자국의 관할권 안에서 아동 또는 그의 부모나 후견인에 대하여 어

떠한 종류의 차별도 하지 않고 평등하게 대우하여야 한다(제2조 1항). 협약은 차별의 예

로 인종, 피부색, 성별, 언어, 종교, 정치적 또는 기타의 의견, 민족적, 인종적 또는 사회적

출신, 재산, 무능력, 출생 또는 기타의 신분에 따른 차별을 들고 있으나 이는 단지 예시에

불과할 뿐이다. 또한 협약은 당사국으로 하여금 아동이 그의 부모나 후견인 또는 제2구성

원의 신분, 활동, 표명된 의견 또는 신념을 이유로 하는 모든 형태의 차별이나 처벌로부

터 보호되도록 보장하는 모든 적절한 조치를 취하도록 의무를 부과하고 있다(제2조 2항).

18) 이 원칙은 “모든 아동이 생명에 관한 고유의 권리를 가지고 있다”(제6조 1항)는 인식에

바탕을 두고 있다. 따라서 당사국은 가능한 한 최대한도로 아동의 생존과 발전을 보장하

여야 할 의무가 있다(제6조 2항).

19) 이 원칙에 따라 자신의 견해를 형성할 능력이 있는 아동에 대하여 본인에게 영향을 미치

는 모든 문제에 있어서 자신의 견해를 자유스럽게 표시할 권리를 보장해야 한다(제12조 1

항). 이와 같은 아동의 의견 존중의 원칙은 사법적․행정적 절차에서도 보장되어야 한다.

이 경우, 아동에게는 “직접 또는 대표자나 적절한 기관을 통하여 진술할 기회가 국내법적

절차에 합치되는 방법으로 주어져야” 한다(제12조 2항).
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다(제3조 1항).20) 최선의 이익은 일반적으로 ‘권리보호’와 ‘복지증진’을 의미한

다. 하지만 ‘최선의 이익’이란 표현은 매우 주관적이며 불확정 개념이므로 의사

결정권자의 가치체계에 의존할 수밖에 없다는 비판21)이 제기되고 있다.22)

둘째, 아동, 즉 미성년환자의 의료적 자기결정권 행사의 문제로서 길릭권한

과 관련하여 살펴볼 필요가 있다. 수술을 비롯한 의료적 처치 혹은 치료를 할

때 의사는 반드시 환자에게 그 처치로 인해 야기될 수 있는 위험성에 대해 충

분히 설명하고 동의를 구해야 한다. 만일 이러한 절차를 거치지 않고 의사가

일방적으로 행한 의료적 처치는 불법행위에 해당된다. 의사에 의한 불법행위는

의무위반과 그로 인해 야기되는 피해 사이에 인과관계가 필요하지 않다. 중요

한 것은 그 행위로 인하여 결과적으로 환자에게 피해가 발생했는가 여부이다.

따라서 환자의 동의는 중요한 문제이며, 의료적 처치 혹은 치료에 있어 요구되

는 필수사항이다. 위 내용은 의식 있는 성인 환자(conscious adult patient)에

적용될 수 있다. 그런데 만일 아직 사고가 미성숙한 상태 있는 아동의 경우에

도 동일하게 접근해야 할 것인가?

칠드런 액트 에 묘사된 사건에서 피청구인 A ‘애덤’은 법적 성년으로 간주

되는 18세 생일을 3개월 남겨둔 미성년자(즉, 아동)이다. 의료진의 판단으로는

당장 수혈을 하지 않으면 애덤의 생명이 위험하지만 미성년자녀의 수혈 여부

는 전적으로 그의 부모의 결정에 달려있다. 문제는 그의 부모는 ‘여호와의 증

인’ 신도로서 종교적 신념에 따라 애덤의 수혈에 동의하고 있지 않다. 이 경우,

미성년자녀인 애덤은 부모가 아니라 본인의 판단 아래 종교적 신념을 거부하

고 수혈에 동의함으로써 의료적 자기결정권을 행사할 수는 없는가.

아래 본문에서 검토하는 바와 같이, 이는 소위 미성년 아동의 길릭권한의 행사

로써 칠드런 액트 가 주된 소재로 삼고 있는 주제이기도 하다. 하지만 길릭권한

에 따라 아동 본인이 자신의 질병에 대해 의료적 자기결정권이 인정되었다고 할

지라도 이 권리가 모든 아동에게 그대로 적용되는 것은 아니다. 다수 사례에서

영국 법원은 길릭권한에 따라 아동에게 의료적 자기결정권이 있다고 하여 아동

이 의료진의 치료를 무조건 거부할 수 있는 권리를 인정하고 있지는 않다.23)

셋째, 이 주제는 영국이 가입하고 있는 유럽인권협약(European Convention

20) 아동권리협약 제3조 1항.

21) 김태천, “아동권리협약”, 국제인권법 제1호, 국제인권법학회, 1996, 186쪽.

22) Ibid.

23) 이에 관한 사례로, R (on the application of Axon) v Secretary of State for Health [2006]
EWCH 37; Re W(A Minor)(Medical Treatment Court’ s Jurisdiction)[1992] 4AHER6271992

July 10; Re: E (A Minor) Wardship: Medical Treatment [1993] 1 FLR 386.
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on Human Rights: ECHR)24) 제8조와 관련하여 보다 심도 깊게 살펴보아야

한다. 동조는 모든 사람의 ‘사생활 및 가족생활을 존중받을 권리’에 관하여 규

정하고 있고, 국가안보 등 일정한 경우에는 공공당국이 개입할 수 있는 예외를

인정하고 있다. 한편 ECHR 가입회원국인 영국은 1998년 인권법(Human Right

Act: HRA)을 제정하여 2002년 10월 2일부터 시행하고 있다. HRA는 ECHR을

영국 국내법으로 수용하는 법이다. 이 법에 의거하여 ECHR에 규정된 권리 침

해 사건에 대해 영국 국내법원에 소송을 제기할 수 있게 되었으며, 공공기관들

도 ECHR과 부합하지 않는 행위나 조치를 채택할 수 없게 되었다. 이로써 영

국 의회도 ECHR에 합치하지 않는 법률을 제정할 수 없는 등 영국 내 기본적

인권의 보장 체제에 많은 변화가 있었다.25) 따라서 본고의 주제와 관련하여,

의료적 치료에 대한 아동의 동의 및 거부에 관한 법률이 ECHR 제8조를 준수

해야 하는 지, 또한 의료진과 법원이 아동의 이러한 권리를 존중해야 하는가

하는 문제가 제기된다. 특히 아동이 치료를 거부하는 경우, 제8조를 적용할 수

있는가 여부가 중요하다. 제8조 1항의 ‘모든 사람’에는 성인은 물론 아동도 포

함되므로 아동의 의료적 치료 동의와 거부에 대해 본조는 당연히 적용된다.

마지막으로, 본고의 주제에 관한 마지막 법적 근거는 상기 영국 아동법이다.

특히 제1조에 따르면, 아동과 관련한 재판을 할 때 법원(즉, 재판부)은, (a) 아

동의 양육 또는 (b) 아동의 재산 관리 또는 소득의 적용에 관한 결정을 할 때

아동 이익의 최선의 원칙, 즉 아동의 이익(혹은 복지)을 최우선적으로 고려해아

한다26)(1항). 또한 아동의 양육과 관련한 소송에서 법원은 결정을 지연함으로써

아동의 복지를 침해할 가능성이 있는 ‘일반원칙(the general principle)’도 고려

해야 한다(2항). 이에서 알 수 있듯이 아동법 제1조는, 법원의 임무가 ‘아동 이

익의 최선의 원칙’에 따라 ‘아동복지’를 보장하는 데 있음을 확인하고 있다.

위 네 가지 법적 쟁점은 미성년환자의 수혈거부는 의료적 자기결정권에 해

당하는가, 또한 이 권리는 아동 최선의 이익원칙에 부합하는가로 정리할 수 있

다. 이와 관련하여 파생되는 세부 주제에 대해 검토한다.

24) 현재 유럽인권협약에는 영국을 포함하여 47개국이 가입하고 있다. 가입국 현황은, https://

www.coe.int/en/web/portal/47-members-states (방문일: 2020.12.6.)

25) HRA에 관한 상세한 내용은, “The Human Rights Act” in <Equality and Human Rights

Commission>. https://www.equalityhumanrights.com/en/human-rights/human-rights-act

(방문일: 2020.12.6.)

26) 영어 원문을 인용하면, “(...) the best interests of the child shall be a primary consideration.”
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Ⅲ. 아동 최선의 이익원칙과 미성년 환자의 의료적 자기결정권

1. 아동 최선의 이익원칙의 개념

법적 관점에서 볼 때 칠드런 액트 는 아동 최선의 이익원칙과 미성년 환자

의 의료적 자기결정권, 특히 종교적 신념에 따른 수혈거부에 관한 미성년 환자

의 권리에 관한 문제를 중점적으로 다루고 있다. 하지만 후자와 관련된 쟁점을

다루기 위해서는 먼저 전자의 개념에 대한 분석이 필요하다.

아동권리협약은 ① 차별금지원칙, ② 생존과 발달원칙, ③ 의견존중(혹은 참

여권보장)원칙과 함께 ④ 아동 최선의 이익원칙27)을 협약의 4대 원칙으로 삼

고 있다는 점에 대해서는 기술한 바와 같다. 이 가운데 아동 최선의 이익원칙

에 대해 협약 제3조 1항은 아래와 같이 규정하고 있다.

“공공 또는 민간 사회복지기관, 법원, 행정당국, 또는 입법기관 등에 의하여

실시되는 아동에 관한 모든 활동에 있어서 아동의 최선의 이익이 최우선적으

로 고려되어야 한다.”

협약이 제3조 1항을 둔 본질적 이유는, 공공・민간영역에서 아동과 관련된

모든 활동 또는 결정에서 아동 최선의 이익을 최우선 고려사항으로 평가하고,

또 채택될 수 있는 권리를 아동에게 부여하기 위함이다.28) 따라서 공공당국과

27) 아동 최선의 이익이라는 표현은 세이브더칠드런(Save the Children)이 제안한 아동권리헌장

(Charter on the Children’s Rights)초안(1922)에서 처음 사용된다. 그 후 이 표현은 아동권리에

관한 제네바선언(Geneva Declaration on the Rights of the Child; 1924, 국제연맹), 아동권리선언

(Declaration of the Rights of the Child; 1959, 국제연합)을 거쳐 아동권리협약

(Convention on the Rights of the Child; 1989, 국제연합)에 수용되고 있다. 이에 대한 자

세한 내용은, UNICEF, “Timeline of child rights”, https://www.unicef.org/child-rights-

convention/history-child-rights (방문일: 2020.12.8.)

28) 아동권리위원회, “아동의 최선의 이익을 최우선 고려사항으로 채택하게 할 아동의 권리

(제3조 1항)에 관한 일반논평 14호(2013), CRC/C/GC/14, 2014,5.29, par. 1.

“아동 최선의 이익”이라는 개념은 새로운 것이 아니다. 사실 이 개념은 시기적으로 아동

권리협약에 앞서 형성되었으며, 이미 1959년의 아동권리선언(제2항), 여성에 대한 모든 형

태의 차별철폐에 관한 협약(제5조 b호 및 제16조 1(d)항), 그리고 지역 차원의 문서 및 많

은 국내법과 국제법에 명문화되었다. Ibid., par. 2.

아동권리협약은 또한 다른 조항들에서도 아동의 최선의 이익을 명시적으로 언급하고 있

다. 제9조(부모로부터의 분리), 제10조(가족의 재결합), 제18조(부모의 책임), 제20조(가정

환경의 박탈 및 대안 양육), 제21조(입양), 제37조 c호(구금 시 성인으로부터의 격리), 제

40조 2b(iii)항(법을 저촉한 아동이 관여된 형사사건의 심리에 있어서 부모의 참석 등 절
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민간단체는 “모든 조치, 행위, 제안, 서비스, 절차 및 여타 조치”를 포함하는

아동에 관한 모든 활동에서 해당 권리를 확실히 보장해야 한다.29) 하지만 “확

실히 보장해야 한다”는 일반논평 14호의 해석과는 달리 협약 제3조 1항은 “최

우선적으로 고려해야 한다(shall primary consideration)”고 함으로써 다소 유

연한 문언으로 규정하고 있다. 협약이 이런 입장을 취한 이유는 아동 최선의

이익의 보장을 획일적・통일적으로 규제하기 보다는 비준국의 국내 사정을 고

려하여 국가별로 유연하면서도 적극적 조치를 취하도록 유도하는 것이 낫다고

봤기 때문이다.30)

이처럼 협약은 아동 최선의 이익원칙을 최우선적으로 고려해야 한다고 규정

하고 있으면서도 이 원칙의 개념에 대해서는 어떠한 언급도 하고 있지 않

다.31) 이에 대해 일반논평 14호는 ‘아동 최선의 이익’이라 함은 “특정상황에서

아동(들)의 이익을 구성하는 모든 요소에 대한 평가에 기준이 되는 권리이자

원칙이며 절차규칙”이라고 밝히고 있다.32) 따라서 관계기관은 구체적인 조치에

관한 결정을 내려야 하는 경우, 아동 최선의 이익에 대한 평가와 결정33)이라

는 두 단계를 거쳐야 한다.34)

이러한 단계를 거쳐 최선의 이익을 평가하고 결정하는 목적은 회원국의 국

내법에 근거하여 아동의 권리를 보호하고, 아동의 복지, 안전 및 성장을 도모

하기 위함이다. 의사결정자들은 최선의 이익 관련 제반 요소를 평가하고, 균형

을 유지해야 한다. 이때 협약 제12조에 따라 평가과정에는 아동의 참여권이 보

장되어야 한다. 이와 같은 평가에 기초하여 아동 최선의 이익을 결정할 때는

엄격한 절차적 보호조치를 갖춘 공식과정을 거쳐야 한다.35)

차적 보장사항) 등이다. 또한 아동 매매・성매매・음란물에 관한 아동권리협약 선택의정

서(전문 및 제8조)와 청원절차에 관한 아동권리협약 선택의정서(전문 및 제2조와 3조)에

서도 아동의 최선의 이익이 언급되고 있다. Ibid., par. 3.

29) Ibid., par. 17.

30) 폴란드가 제안한 원안은 아동 최선의 이익을 “최대한 고려할 것(paramount consideration)”

이었다. “최우선으로 고려되어야 한다”는 표현은 아동의 이익의 보장이라는 측면에서는

원안보다 한층 후퇴한 것이다.

31) 아동 최선의 이익원칙의 불확정성에 대해서는, 김정래, “아동 최선의 이익: 철학적 논의”,

한국교육 제27권 2호, 2000, 43-60.

32) Ibid., par. 46.

33) Ibid., 47.

34) Ibid.

35) Ibid. 아동권리협약은 아동의 의견존중원칙(제12조)와 함께 아동 최선의 이익원칙(제3조 1
항)이 현실에서 구체적으로 실현하는 방법으로 당사국으로 하여금 “당사국은 도달가능한

최상의 건강수준을 향유하고, 질병의 치료와 건강의 회복을 위한 시설을 사용할 수 있는

아동의 권리를 인정”할 것을 요구하고 있다(제24조 1항). 또한 당사국은 “건강관리자원의
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하지만 아동권리협약이 규정하고 있는 아동 최선의 이익원칙은 그 해석과

적용에서 야기되는 ‘불확정성’으로 여러 문제가 제기될 수 있다. 이러한 문제를

최종적으로 판단하고 결정하는 것은 법원이다. 피오나판사는 샴쌍둥이판결에서

아래와 같이 철저하게 중립적이고 객관적인 태도를 취한다.

“본 법정은 도덕이 아니라 법을 다루는 장소이며, 우리 앞에 놓인 유일무이

한 상황에 맞는 적절한 법리를 찾는 것이 우리의 과제요, 그것을 적용하는 것

이 우리의 의무이다.”36)

하지만 이 사건에 대해 판단하면서 한 생명이 다른 생명보다 더 가치 있다

고 추정하는 일은 사실한 불가능한 것이었다. 마크와 매슈로 불리는 샴쌍둥이

를 분리하면 뇌와 심장이 제대로 기능하지 못하는 매슈가 죽었다. 쌍둥이를 분

리하지 않으면 부작위로 인해 둘 다 죽었다. 이 경우 판사는 법적, 도덕적 판

단을 떠나 차악의 선택을 할 수밖에 없다. 결국 피오나는 마크와 달리 매슈는

어떤 결정으로도 이익을 얻을 수 없다는 결론을 내렸다. 그러나 차악이 마크와

매슈를 위한 최선의 이익을 고려한 선택이라고 해도 명백히 불법이다. 피오나

는 ‘필요의 원칙’37)을 원용했다. 이 원칙은 영국 관습법에서 확립한 개념으로서

어떤 제한된 상황에서 더 큰 악을 막는 목적일 때는 형법의 위반이 허용된다

는 원칙이다.38)

머리가 붓고 심장이 수축하지 않는 매슈는 어차피 죽을 운명이었다. 이때

판사는 쌍둥이 마크와 매슈의 최선의 이익을 보호하기 위해 어떤 결정을 내려

야 할까? 어차피 죽을 매슈를 분리함으로써 마크를 살려야 할까? 아니면 둘

다 분리하지 않고 죽게 나둬야 할까? 어쩌면 판사에게 아동 최선의 이익을 위

한 판단은 언제나 ‘비이성적’인 것인지도 모른다. 샴쌍둥이판결로 인한 상흔이

채 가시지 않았는데 피오나는 긴급수혈을 거부하는 17세 암환자에 관한 사건

을 맡게 된다.

이용에 관한 아동의 권리가 박탈되지 아니하도록” 노력할 의무가 있다(제24조 2항).

36) 칠드런 액트 42쪽.

37) 역자는 ‘필요의 원칙’으로 번역하고 있으나 ‘필요성의 원칙’ 혹은 ‘최소 침해의 원칙’으로

번역하는 것이 옳을 것이다. 국내법에서 이 원칙은 “여러 종류의 수단이 있을 때 당사자

에게 피해 혹은 부담이 가장 적은 수단을 선택하는 것”을 말한다. 이와 유사한 용어로는

‘비례원칙’이 있다.

38) 칠드런 액트 42-43쪽. 피오나는 이 원칙의 적용 사례로, 런던으로 비행기를 납치해 승

객들을 공포에 떨게 한 일단의 남자들이 자국에서의 박해를 피하려는 목적이 있었다는

이유로 모든 죄목에서 무죄를 선고받은 판례를 들고 있다. Ibid. 43-44쪽.
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2. 종교적 신념에 따른 수혈거부와 미성년 환자의 동의능력: ECHR

제8조의 해석을 중심으로

아동 최선의 이익원칙에 대한 검토를 바탕으로 본 주제와 관련하여 다음으

로 살펴볼 것은, 이 원칙과 미성년 환자의 의료적 자기결정권이 충돌하는 경

우, 이를 어떻게 조화롭게 해석해야 할 것인가의 문제이다. 특히 종교적 신념

에 따라 미성년자 본인은 물론 그 부모가 수혈을 거부한다면 아동 최선의 이

익에 비추어 미성년 환자의 의료적 자기결정권에 중점을 둘 것인가, 아니면 미

성년 환자의 생명권 보호를 위해 공권력의 개입을 허용할 것인가? 이와 같은

문제에 대해 국제인권규범, 특히 유럽인권협약 제8조를 중심으로 분석한다.

“사생활 및 가족생활을 존중받을 권리”를 규정하고 있는 ECHR 제8조에 의

하면, 모든 사람은 그의 사생활, 가정생활, 주거 및 통신을 존중받을 권리를 가

진다(1항). 이 권리의 행사에 대하여 어떠한 공공당국의 개입이 있어서는 아니

된다. 다만, 이에 대해서는 일정한 예외가 있다. 즉, 그 개입이 법률에 합치되

고, 국가안보, 공공의 안전 또는 국가의 경제적 복리, 질서유지와 범죄의 방지,

보건 및 도덕의 보호, 또는 다른 사람의 권리 및 자유를 보호하기 위하여 민주

사회에서 필요한 경우에는 예외로 한다(2항).

그렇다면 ECHR 제8조 1항을 종교적 신념에 따른 미성년 환자의 수혈이라

는 의료적 조치를 거부할 권리(Minors’ right to refuse medical treatment)를

해석하는 근거조항으로 원용할 수 있을까? 아래에서는 해석상 문제가 되는 논

점에 대해 검토한다.

첫째, 본조의 권리 향유의 주체는 ‘모든 사람(Everyone)’이다. 자국민과 외국

인은 물론 성년과 미성년을 구별하지 않으므로 아동도 당연히 포함된다. 다만

재소자, 미결구금자 등 공권력에 의해 자유를 박탈당하고 있는 사람에 대해서

는 일정한 예외가 인정된다.

둘째, 사생활의 보호는 특정 권리와 충돌할 수 있다. 이를테면, 미성년 환자

본인은 물론 환자의 부모가 종교적 신념에 따라 의료적 조치를 거부하는 경우,

제8조의 법리상 그 조치를 거부할 권리와 충돌하게 된다. 이때 미성년환자와

부모의 자기결정권을 존중하는 것이 당사자의 사생활을 보호하는 것인가라는

문제가 생기므로 상호 적절한 조정이 필요하다.

셋째, 사생활 보호와 공권력과의 관계를 어떻게 설정할 것인가? 만일 사생

활의 보호법리에 충실하게 제8조를 해석하게 되면, 미성년환자와 부모의 종교
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적 신념과 자기결정권을 존중함으로써 의료적 조치 거부권이라는 개인의 자유

와 권리를 두텁게 보호할 수 있다. 하지만 만일 공공당국이 공권력을 사용하여

의료적 조치를 시행하게 되면 미성년환자의 생명을 구할 수 있다. 그럼에도 불

구하고 사생활 보호라는 법리에 따라 미성년환자에게 수혈과 같은 적절한 의

료적 조치를 시행하지 않는 것이 과연 제8조에 부합한 결정이라고 할 수 있는

가? 오히려 이 경우 공권력을 행사함으로써 사생활의 권리에 대해 어느 정도

개입하는 것이 합리적이지 않을까?

위와 같은 문제에 대응하기 위해 ECHR 제8조 2항은 1항의 권리를 제한할

수 있는 일정한 예외를 인정하고 있다. 즉, 만일 그 제한이 ① 법률에 의하여

규정되어 있고, ② 국가안보, 공공질서, 공중건강 또는 도덕 또는 타인의 권리

와 자유를 보호하는 데 필요하며, ③ 이 협약에서 인정되는 기타의 권리와 양

립되는 경우에는 공공당국의 개입이 인정된다. 이때 본항에서 말하는 ‘법률’이

란 권한 있는 입법기관이 정규의 절차에 의해 제정한 협의의 법률이다. 또한

‘법률에 의한 제한’은 제한의 한계를 확정할 수 있는 명확하고도 구체적인 것

이어야 한다. 법률이 정하는 제한이 위의 ②와 ③의 조건과 동일한 정도로 추

상적인 문언, 이를테면, “정부는 국가안보를 해할 우려가 있는 자에 대하여 출

국의 권리를 인정하지 않을 수 있다”를 사용하게 되면 ‘법률에서 정해진’이라

고 규정한 취지가 퇴색되어 버리고 말기 때문이다.

따라서 본 사안의 경우에도 제8조 1항의 사생활의 보호 측면에서 미성년환

자의 의료적 자기결정권을 존중하면서도 2항의 적용예외에 따라 공공당국의

일정한 개입이 인정될 수 있다. 다만, 이 권리는 아동 최선의 이익 보호라는

법익과 충돌할 수밖에 없으므로 양자의 충돌을 어떻게 조정하고 조화시킬 것

인가의 관점에서 분석해야 한다.

Ⅳ. 미성년환자의 수혈거부와 아동 최선의 이익원칙의 충돌과 조화

1. 미성년환자의 의료적 자기결정권의 근거로서 아동 최선의 이익 원칙

유럽인권재판소(ECtHR)에 따르면, “[…] ‘사생활’은 모든 사람이 자유롭게

그 인격의 개발 및 실현을 추구하고, 또 제3자 및 외부 세계와 관계를 맺고 발

전시킬 수 있는 자기결정권의 영역을 포함하는 광범위한 용어(a broad term)
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이다.”39) 이처럼 ECtHR은 ‘사생활’의 개념과 그 적용 영역을 자기결정권을 포

함하는 폭넓은 개념으로 보고 있다. 이에 따라 ECtHR은, 자기결정권이란 “그

자신이 선택한 방식으로 삶을 이끌 수 있는 능력”(the ability to conduct life

in a manner of one’s own choosing)으로 정의하고,40) 개인의 이 능력은 “관

련 개인을 위하여 신체적으로 혹은 정신적으로 해롭거나 위험한 성질을 포함

한 활동을 추구할 기회를 포함할 수도 있다”고 판시하고 있다.41)

위에서 알 수 있는 바와 같이, ECtHR은, 우선, 자기결정권을 “그 자신이 선

택한 방식으로 삶을 이끌 수 있는 능력”으로 명확하게 개념 정의하고, 다음 단

계에서 신체적으로 혹은 정신적으로 해롭거나 위험한 활동은 개인의 자기결정

권에 의거하여 언제나 보호될 수도 있다는 점을 강조하고 있다. ‘개인’이 가지

는 이 결정권은 미성년자를 포함한 ‘모든 사람’에게 인정되는 것이다. ECtHR

의 이와 같은 입장은, “모든 사람은 그의 사생활을 (…) 존중받을 권리를 가진

다”고 규정하고 있는 ECHR 제8조 1항에서 자연스럽게 도출될 수 있다. 그러

나 문제는, ‘개인’으로서 미성년자의 자기결정권이 인정된다고 할지라도 성인과

달리 미성년 아동에게는 일정한 제한이 있을 수 있다는 점이다. 특히 수혈 거

부라는 의료적 자기결정권의 행사에 대해서는 여러 복잡한 법적 문제가 생길

수 있다. 특히 성년과 미성년(아동)을 구분하는 기준인 ‘만18세’라는 나이(연령)

가 걸림돌이다.

아동권리협약 제1조는 “18세 미만의 모든 사람”을 ‘아동’, 즉 ‘미성년’으로 본

다.42) 미성년도 성년과 마찬가지로 의사 및 권리능력을 가진다는 점은 분명하

나 행위능력에는 일정한 제한을 두고 있다. 제한능력자인 미성년이 법정대리인

의 동의를 얻지 못하고 한 법률행위는 취소될 수 있다.43) 따라서 미성년자가

법률행위를 함에는 법정대리인의 동의를 얻어야 한다.44) 법정대리인이란 “본인

의 의사와 상관없이 법률에 따라 대리권이 주어진 대리인”을 말하는데, 통상

친권을 행사하는 부 또는 모가 미성년 자녀의 법정대리인이 된다.45)

39) Judgment of 10 June 2010, Jehova’s witnesses of Moscow v. Russia, appl. no. 302/02, at 117.

40) Judgment of 29 April 2002, Pretty v. United Kingdom, appl. no. 2346/02, at 61.

41) Pretty, at 62. ECtHR 판결을 중심으로 ‘사생활’ 개념에 대해서는, 채형복, “유럽인권협약

제8조의 ‘사생활을 존중할 권리’에 의거한 동성애자들의 ‘자기결정권’: 유럽인권재판소의

판례를 통한 법해석의 문제”, 홍익법학 15권 4호, 홍익대학교 법학연구소, 2014.12,

194-197쪽.

42) 민법은 만 19세를 성년으로 본다(제4조).

43) 민법 제5조 2항.

44) 민법 제5조.

45) 민법 제911조.
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민법상의 이 규정은 ‘만18세’라는 나이를 기준으로 성년과 미성년을 구분하

고, 후자의 권리능력을 제한하고 있다. 따라서 미성년환자는 법정대리인인 부

모의 동의 없이는 자신의 생명에 중대한 영향을 미치는 의료적 조치인 수혈을

받겠다는 결정을 할 수도 없다는 결론에 이른다.

위 해석을 칠드런 액트 에 적용하면 어떻게 될까? 피청구인 애덤은 18세

생일을 3개월 남겨두고 있으므로 만18세를 성년으로 보는 영국법상 미성년자

다. 미성년자는 제한능력자이므로 법정대리인인 부모의 동의를 얻지 못하면 수

혈 여부를 결정할 수 없다. 물론 애덤이 부모의 동의 없이 수혈을 받기로 자

기결정권을 행사하여 법률행위를 할 수 있다. 그러나 부모가 추후 그 사실을

알고 법정대리인인 자신들의 동의가 없었다는 이유로 미성년자녀인 애덤의 법

률행위를 취소할 수 있다. 만일 국내법을 이렇게 엄격히 해석・적용하면 미성

년환자의 권리는 제한되어 기본적 인권이 크게 침해되는 불합리한 결과를 낳

고 만다.

그렇다면 위에서 검토한 문제를 해결하기 위해서는 어떻게 해야 할까? 원론

적으로는 의료적 자기결정권의 근거로써 아동 최선의 이익 원칙을 적용하여

미성년환자의 생명권을 보호해야 한다. 하지만 이와는 반대로 미성년환자 본인

이 자기결정권을 행사하여 수혈을 거부하는 경우에는 어떻게 해야 할 것인가?

이 경우 수혈거부(치료를 거부할 권리 young person refusing blood

transfusion)는 미성년환자의 기본적 인권으로 봐야하는가? 수혈을 거부하는

미성년환자의 의사에 반하여 공공당국은 아동 최선의 이익 보호를 내세워 수

혈을 강제할 수 있을까? 이 결정은 미성년환자의 기본적 인권을 침해하거나

아동 최선의 이익 원칙에 위배되지는 않을까? 결국 미성년환자의 자기결정권

을 존중하면서도 어떤 결정을 내리는 것이 아동 최선의 이익 원칙에 부합할

것인가의 문제로 귀결된다. 이에 대해서는 ‘길릭권한’을 중심으로 제기된 문제

점에 대해 살펴본다.

2. 아동 최선의 이익 원칙의 현실적 실현: 길릭권한

일반적으로 의료적 치료 및 연구를 할 때 그 정당성을 입증하기 위해서는

그 대상자의 동의가 필요하다. 아동 최선의 이익 원칙에 관한 일반논평에서도

의료적 치료행위를 할 때 미성년환자 본인의 의사표명권을 인정해야 한다고

밝히고 있다. 하지만 미성년자(아동)가 그 대상인 경우에는 본인의 의사 및 동

의 여부를 확인하지 않고 친권자에게 통보를 하는 것만으로 치료와 연구가 이
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뤄지는 수가 적지 않다. 이러한 관행은 미성년자의 자기결정권을 제한하는 것

으로 아동 최선의 이익 원칙에도 부합하지 않는다. 영국에서는 친권자의 동의

없이 미성년환자가 의료적 의사결정권(자기결정권)을 행사할 수 있는가의 문

제로 Gillick 사건에서 주된 쟁점으로 다뤄졌다.46)

영국 보건사회보장국(Department of Health and Social Security: DHSS)은

지역보건당국에 16세 미만의 미성년자에게도 “의사와 환자의 상담은 기밀로

유지된다”는 내용의 통달(Memorandum)을 발령했다. 이에 따르면, 의사가 부

모의 동의 없이 미성년자녀에게 피임에 대해 조언할 수 있다.

4명의 딸을 둔 어머니인 길릭부인(Mrs. Gillick)은 지역보건당국에 그녀의

자녀가 16세 미만인 동안에는 모든 의료직원이 그녀의 동의 없이 피임 또는

낙태에 대해 조언을 하지 못하도록 요청했다. 지역보건당국은 길릭부인에게 의

료적 치료에 관한 모든 사항은 의사에게 달려있다는 취지의 답변을 보냈다. 이

에 대해 그녀는 DHSS의 통달은 미성년자들로 하여금 불법적으로 성행위를

하도록 권유하고, 부모의 동의권을 침해하고 있다는 이유로 소송을 제기했다.

하급심법원은 그녀의 청구를 기각했고, 길릭부인은 항소했다. 항소심법원은 부

모의 동의 없이 의료기관이 16세 미만의 여성미성년자에게 피임 조언이나 치

료를 해서는 아니 된다는 그녀의 주장을 인정하는 판결을 내렸다. DHSS는 즉

각 상고했으며, 영국 상원(the House of Lords)47)은 미성년자가 “제시된 내용

을 완전히 이해하기에 충분한 이해와 지능“(sufficient understanding and

intelligence to understand fully what is proposed)”48)을 가지고 있다면 16세

미만이라고 해도 의료적 치료행위에 동의할 수 있다고 판결했다.

위에서 알 수 있듯이 길릭판결은 미성년자의 피임에 대해 친권자인 부모의

동의 없이 미성년자녀가 본인의 의료적 치료에 대해 스스로 의사결정을 할 수

있는 권한이 있는가 여부가 주된 쟁점이었다. 그러나 이후 이에 그치지 않고

치료행위의 의사결정에 대해서도 폭넓게 적용되었다. 이 판결에 따라 16세 미

만의 미성년자라고 해도 치료행위에 대하여 ‘충분한 이해와 지능이 있다면’ 자

신에게 사용될 치료법에 동의하는 자기결정권을 행사할 수 있다는 ‘길릭권한’

46) Gillick v. West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and Anr. [1985] 3 All ER 402.

47) 2005년 헌법개혁법률에 따라 2009년 영국대법원(Supreme Court of the United Kingdom)

이 설립될 때까지 상원은 의회와 최고법원으로 기능하였다. 대법원이 설립되기 이전에는

영국 상원의 12명의 종신 상원의원이 3심재판을 했다. 즉, 하원 다수당이 행정부와 하원

을, 상원 12명이 사법부를 장악했다.

48) West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and the Department of Health and
Social Security (Appellants) [1986] AC 112, 187[D].
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내지는 ‘길릭규칙(Gillick rule)’이 확립되었다.

하지만 ‘충분한 이해와 지식이 있다면’이라는 문언은 지나치게 추상적이고

모호하다. 병원에서 미성년환자에게 의료적 조언이나 치료를 위해서는 길릭규

칙이 적용되기 위한 보다 구체적인 기준이 필요하다. 길릭판결에서 대법관 프

레이저(Lord Fraser)는 부모의 동의 없이 미성년자에게 의사의 조언이나 치료

를 제공하는 것이 정당화될 수 있다고 판단하였다. 이를 ‘프레이저 가이드라인

(Fraser guidelines)’이라고 한다. 이 가이드라인에 의거하여 이후 아래 다섯 가

지 기준을 충족하면, 의료진은 미성년환자의 길릭권한을 인정하고, 치료행위의

정당성을 인정받게 되었다.49)

① 미성년자가 조언을 이해한다.

② 의사는 미성년자로 하여금 자신의 치료행위(피임행위)에 관한 조언을 구하고

있음을 부모에게 알리도록 설득 할 수 없다.

③ 미성년자는 피임에 관계없이 성관계를 시작하거나 계속할 가능성이 매우 높다.

④ 피임에 관한 조언이나 치료가 부족하면, 미성년자의 신체적 또는 정신 건강에

해를 끼칠 수 있다.

⑤ 미성년자의 최선의 이익을 위해서는 부모의 동의 없이 의사가 조언이나 치료를

제공해야 한다.

길릭판결에서 확립된 이 규칙을 통하여 미성년자는 치료행위 과정에서 완전

히 자율적 주체로 간주되게 되었으며, 의료적 자기결정권을 행사할 수 있는 존

재로 인식될 수 있는 계기가 되었다. 하지만 치료행위 과정에서 미성년환자의

동의능력과 의사결정권을 어느 수준까지, 또 어느 범위까지 인정하는 것이 아

동 최선의 이익원칙에 부합할 것인가에 대한 판단은 쉬운 일이 아니다. 칠드

런 액트 에서도 길릭권한은 재판과정에서 핵심 쟁점으로 다뤄진다.

3. 길릭권한에 대한 비판적 검토

의료진은 미성년환자가 부모의 동의 없이 “제시된 내용을 완전히 이해하기

에 충분한 이해와 지능”을 가지고 자신에게 사용될 치료행위에 대해 자율적인

49) 이에 대한 자세한 내용은, NSPCC, “Gillick competency and Fraser guidelines”, December 2018.

https://www.icmec.org/wp-content/uploads/2019/04/gillick-competency-factsheet.pdf(방문

일: 2020.12.9.)



380  법학논고 제72집 (2021. 01)

결정을 할 수 있는가에 대해 질문하고 판단한다. 이를 ‘길릭권한테스트(Gillick

Competency Test)’50)라고 한다. 이 테스트를 할 때의 관건은 두 가지인데, 대

법관 스카먼(Lord Scarman)은 길릭사건판결에서 아래와 같이 견해를 밝히고

있다.51)

먼저, 미성년자의 ‘판단능력’을 어떻게 평가할 것의 문제이다. 이에 대해 스

카먼은, “미성년자는 (의사가 주는) 조언의 본질을 이해하기에 충분하지 않다”

고 하면서, 미성년자는 “의사가 주는 복잡한 조언의 내용을 이해하는데 필요한

충분한 성숙도(a sufficient maturity to understand what is involved)를 가지

고 있어야 한다”고 판단하였다.

다음은, 충돌하는 부모와 자녀의 권리의 조화 혹은 조정의 문제이다. 이에

대해 스카먼은, “부모의 권리는 자녀가 결정이 필요한 문제에 대해 스스로 생

각을 할 수 있는 ‘충분한 이해와 지능에 도달했을 때’ 그 자신에 관한 결정을

내릴 수 있는 (자녀의) 권리에 따라야 한다”고 보고 있다.

스카먼의 견해를 요약하면, 미성년자가 길릭권한에 의거하여 치료행위에 대

한 자기결정권을 행사하기 위해서는 그가 “제시된 내용을 완전히 이해하기에

충분한 이해와 지능”을 가져야 한다. 또한 만일 미성년자가 이 정도로 충분하

게 성숙한 판단능력을 가지고 있다면 부모는 자녀가 가지는 권리를 존중해야

한다. 따라서 의료진은 프레이저 가이드라인에 따라 길릭권한테스트를 하고,

그 결과에 따라 미성년환자의 길릭권한을 인정할 것인가를 결정할 수밖에 없

다. 하지만 대법관 프레이저와 스카먼이 제시한 어느 견해를 따르든 길릭권한

의 행사에는 몇 가지 문제가 발생한다.

첫째, 길릭권한의 평가 주체, 즉 누가 길릭권한테스트를 하는가? 길릭판결에

서 영국 상원은 의사가 길릭권한을 평가할 수 있는 적격한 사람이라고 보았다.

이때 제기되는 우려는 의사가 전문직업인으로서 편견을 가질 수 있으며, 또한

개인의 가치관이나 신념에 영향을 받을 수도 있다는 점이다. 특히 후자의 경

우, 피임, 예방 접종 및 수혈과 같은 사회적, 종교적 또는 도덕적 문제를 제기

하는 영역에서 두드러지게 나타날 수 있다. 그러나 의사들에게는 길릭권한에

관한 결정이 그리 낯선 일이 아니다. 의사들은 거의 매일 까다롭고 어려운 도

덕적 결정을 내리고, 그에 대한 책임을 진다. 그 부담을 줄이기 위해서는 의사

들이 합리적 의사결정을 내릴 수 있는 기준을 마련함으로써 의사들에게 상당

한 수준의 재량을 부여할 필요가 있다.52)

50) 이를 ‘능력테스트(the test for capacity)’라고 부르기도 한다.

51) Gillick case, 188-189 per Lord Scarman.
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둘째, 길릭권한테스트를 할 때 의사가 상당한 재량권을 행사한다고 해도 의

료행위의 최종 결정에는 환자의 동의가 필요하다. 만일 환자의 동의를 얻지 못

하거나 혹은 동의하지 않았음에도 의사가 재량으로 결정을 내리는 경우, 의사

는 그 결과에 대한 책임을 져야 한다. 그리고 동의는 반드시 서면으로 할 필

요는 없고 구두로도 할 수 있다. 다만, 환자에게 위해를 끼칠 수 있는 검사, 시

술 및 수술에 대해서는 의사는 환자에게 절차를 설명하고, 명시적(즉 서면) 동

의를 얻어야 한다.53)

셋째, 미성년환자가 길릭권한에 의거하여 명시적 동의를 했다고 하여 의사

는 자신의 전문적 지식과 재량권을 행사하여 모든 유형의 치료행위를 할 수

있을까? 하지만 칠드런 액트 에 묘사된 판결에서 알 수 있는 바와 같이, 영국

법원은 일반적 의료치료와는 달리 생명을 위협하는 치료행위(life-threatening

treatment)에 대해서는 미성년환자에게 길릭권한을 인정하고 있지 않다. 그 이

유는 여러 가지가 있다.

① 미성년자가 삶과 죽음을 결정하기를 원할 때 “제시된 내용을 완전히 이

해하기에 충분한 이해와 지능”에 의거하여 진행되는 길릭권한테스트의 기준이

너무 높게 설정되어 있기 때문이다.54)

② 법원은 미성년자들이 이 테스트를 통과하기에는 충분한 능력, 즉 충분한

이해와 지능이 있다고 보고 있지 않다는 반증이기도 하다.55)

③ ECHR의 관련 규정에 의거하면, 길릭권한의 인정 유무는 제2조 생명권과

제8조 사생활에 대한 권리와 직접 관련되어 있다. 이 규정에 대한 해석을 통하

여 법원은 어떤 판단을 내리는 것이 과연 미성년환자의 자기결정권을 존중하

면서도 아동 최선의 이익원칙에 부합하는 것인가를 고민할 수밖에 없다. 결국

논의는 어떤 선택이 미성년환자가 아동으로서 가지는 복리와 권리를 보장하는

것인가의 문제로 귀결될 것이다.56)

52) 이에 대한 상세한 내용은, McLean, Kathryn, “Children and Competence to Consent: Gillick

Guiding Medical Treatment in New Zealand”, Victoria University of Wellington Law

Review, 2000, 31(3). http://www.nzlii.org/nz/journals/VUWLawRw/2000/31.html#fn18 (방

문일: 2020.12.8.)

53) Ibid.

54) Emily Jackson, Medical Law Text: Cases and Materials(2nd Ed.), Oxford University Press,
2009, p. 268.

55) Ibid.

56) Jane Fortin, “Accommodating Children’s Rights in a Post Human Rights Act Era”, The

Modern Law Review, May 2006 Volume 69, p. 316.
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Ⅳ. 결론

본고에서는 이언 매큐언의 소설 칠드런 액트 를 통하여 종교적 신념에 따

른 아동의 수혈거부를 주제로 “무엇이 아동을 위한 최선의 이익인가”에 대해

살펴보았다. 최선의 이익은 일반적으로 아동의 ‘권리보호’와 ‘복지증진’을 의미

한다. 하지만 ‘최선의 이익’이란 매주 주관적이고 불명확한 개념이다. 무엇이

아동을 위한 ‘최선’이고, ‘이익’인가? 아동도 권리의 주체로서 자신의 삶에 대한

자기결정권이 있음에도 아동이 누리는 ‘최선의 이익’이란 결국 의사결정권자의

가치판단에 의존할 수밖에 없는 한계가 있다.

칠드런 액트 의 주인공 애덤은 성인의 나이 만 18세 생일을 3개월 남겨두

고 있는 아동이라는 이유로 수혈거부라는 선택이 자기결정권에 의거한 것인가

를 입증해야 한다. 만일 그가 18세 생일을 하루라도 지난 성인이었다면 자신의

권리를 온전히 행사할 수 있었을 것이다. 애덤은 의료진이 ‘제시한 내용을 완

전히 이해하기에 충분한 이해와 지능’을 가졌다는 길릭권한테스트를 거쳤고,

담당판사 피오나도 이를 인정한다. 그럼에도 성년과 미성년을 구분하는 법정

연령 18세가 아니라는 이유로 길릭권한에 의거한 그의 자기결정권은 충분하게

보호받지 못했다. 아동 최선의 이익에 대한 결정은 애덤이 아니라 종국적으로

는 의사결정권자인 병원과 법원의 권한에 속해 있기 때문이다.

물론 이 소설이 다루고자 하는 보다 근본적인 문제는 종교적 신념에 따라

수혈을 거부하는 미성년환자의 자기결정권과 생명권이 충돌하는 경우, 과연 어

느 것이 아동 최선의 이익에 부합하는가이다. 피오나 판사는 전자보다는 후자

에 중점을 두고 애덤 본인과 부모의 동의가 없어도 병원이 수혈해도 좋다는

판결을 내린다. 이 결정에 따라 애덤은 수혈을 받고 건강을 회복한다. 결과만

놓고 보면 법원의 판단은 옳았다. 그럼에도 여전히 의문은 남는다.

만일 애덤 혹은 그의 부모가 생명의 위험을 감수하면서도 끝까지 수혈을 거

부하거나 또는 의료진이 애덤의 자기결정권과 생명권을 비교 형량한 결과 전

자를 선택하여 수혈을 하지 않기로 결정했다면, 법원은 어떤 판결을 내릴까?

이 소설과 동일한 판결을 내린다 해도 의료진이 애덤의 자기결정권을 존중하

여 강제수혈이라는 의료행위를 하지 않는다면, 법원을 이 판결을 어떻게 집행

해야 할까? 영국 아동법 에서 제목을 따온 이 소설은 어떤 선택이 아동을 위

한 최선의 이익일까에 관한 근원적 질문을 던지고 있다.
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[Abstract]

Legal Issues in Ian McEwan's Novel The Children Act

- Focusing on the child's best interests principles and the rights of underage

patients regarding rejection of blood transfusions due to religious beliefs -

57)Hyungbok Chae*

Adam, a minor, is a believer in Jehovah's Witnesses. He is at risk if he

does not receive a blood transfusion right away. However, he and his parents

refuse blood transfusions according to religious doctrine. Judge Fiona in charge

of this case admits that Adam has the Gillick’s competence, but that hospital

can transfuse to protect his life without the consent of both himself and his

parents.

The story of the novel presents several major legal issues. First, what kind

of decision meets the child's best interest when Adam's self-determination

rights to refuse transfusion and the right to life conflict? Second, how to judge

the exercise of Gillick competence in relation to the child's medical

self-determination right. Third, is it possible to apply Article 8 of the European

Convention on Human Rights(ECHR) on the protection of Private life in relation

to the child's rejection of blood transfusions? Fourth, what should the court

do when the opinions of children, their parents, and medical staff disagree

about transfusion rejection?

In his feature novel <The Children Act>, Ian McEwan deals with the question

of which of the best interests of a child is in the case of a conflict between

the right to self-determination and the right to life of a minor who refuses

to transfuse according to religious beliefs.

Keywords : Ian McEwan, The Children Act, Child's Best Interests Principles, 
Rejection of Blood Transfusions, Gillick Competence
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