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국문 초록

人間 및 動物特許에 關한 硏究

- 그 特許可能性을 中心으로 -

서울대학교 대학원 법학과

유 영 선

生命工學이 인류에게 가져다 줄 막대한 이익에 대해 관심이 고조되면서 世界

各國은 生命工學을 미래의 政策産業으로 표방하며 이를 집중 지원하고 있다. 그

리고 이러한 積極的 지원에 힘입어 生命工學은 급속히 發達하고 있는데, 生命工

學이 生命을 그 硏究의 對象으로 한다는 점에서 위와 같은 生命工學의 急速한

發達에 따른 여러 가지 法的, 倫理的 問題點들이 대두되고 있다. 여기서 生命工

學 硏究에 대한 法的 限界를 檢討해야 할 必要性이 생긴다.

生命工學이 야기하는 많은 法的, 倫理的 問題點들은 특히 人間發明과 動物發

明의 分野에서 두드러지게 나타난다. 그리고 그 法的, 倫理的 問題點의 核心에

는 위 人間發明이나 動物發明에 대해서도 다른 科學技術 領域에서와 同一하게

特許權을 附與할 수 있을 것인지의 問題가 있다. 論者가 본 論文에서 人間發明

및 動物發明에 대해 特許權을 附與할 수 있을 것인지를 硏究하게 된 動機가 여

기에 있다.

特許의 領域에서 보건대, 生命工學 硏究를 奬勵하고 그 技術 水準의 優位에

따른 經濟的 利得을 先占하기 위해, 美國 등 先進國을 중심으로 生命工學 發明

에 대한 特許權의 附與가 擴大되는 傾向에 있으며, 최근에는 人間遺傳子에 대한

特許까지 許容하기에 이르렀다. 이러한 傾向은 無分別한 生命體에 대한 操作,

變形 行爲를 통한 生態系 및 環境 破壞 등으로 인류를 위협할 수도 있다는 염

려와 特許權의 獨占的 支配權, 經濟權의 性格上 一般 生命體뿐만 아니라 人間까

지도 獨占的 支配權이나 自由로운 經濟 去來의 對象으로 삼을 可能性이 있지

않느냐라는 우려를 자아내게 한다.
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이에 特許權 附與에 일정한 制限 내지 限界를 설정하는 노력이 요구되며, 過

度한 制限 내지 限界 설정은 자칫 인류에게 많은 利益을 가져다 줄 수 있는 生

命工學 硏究를 위축시킬 우려가 있으므로, 이러한 兩者를 고려한 適切하고 調和

로운 限界點을 찾는 것이 필요할 것이다.

그런데 人間發明과 動物發明은 그 法的, 倫理的 判斷에 있어 큰 차이점을 보

이므로, 그 限界點을 설정하는데 있어서도 뚜렷한 차이가 있을 수밖에 없다.

動物發明의 경우에는 人間이 自然을 利用, 開發하는 行爲의 하나로 평가할 수

있으므로 原則的으로 特許權을 附與해 그 硏究를 奬勵하되, 動物에 대한 無分別

한 操作行爲를 방지하기 위해 特許法上 不特許事由로 規定된 公序條項을 적절

히 해석함으로써 特許權의 附與를 制限해야 할 것이다.

반면, 人間遺傳子 發明을 포함한 人間發明의 경우에는 人間을 獨占的으로 支

配하거나 自由로운 經濟的 去來의 對象으로 삼을 수 없는 만큼, 이를 가능케 하

는 特許權의 附與를 전적으로 否定해야 할 뿐 아니라, 더 나아가서 위와 같은

發明이 人間의 尊嚴을 侵害할 우려가 있는 경우에는 特許 附與를 생각하기 以

前에 그에 대한 硏究 自體를 원천적으로 禁止해야 할 것이다. 또한, 이러한 硏

究에 대한 禁止의 實效性을 담보하기 위해서는 民事的, 行政的 制裁와 더불어

刑事處罰까지도 立法할 必要가 있다고 본다.

그리고 위와 같은 發明에 대해 法的으로 이를 어떻게 취급할 것인지의 문제

는 인류 공동의 문제인 만큼 世界的인 合議를 거칠 필요가 있으며, 세계 각국은

바로 앞에 있는 自國의 利益만을 염두에 둔 좁은 시각에서 벗어나 人類 全體의

發展과 幸福을 위하는 넓은 시각에서 위 合議에 임할 필요가 있을 것이다.

주 요 어 : 동물특허, 동물복제, 형질전환동물, 인간특허, 인간복제, 배아,

유전자

학 번 : 96275 - 550
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第 1 章 序 論

第1節 硏究의 目的

최근 生命工學이 급격히 발전하면서 우리가 상상으로만 생각하던 일이 현실

이 되어가고 있다. 오늘날 世界的으로 人間의 意識과 社會制度를 바꿀 수 있는

위력적인 科學 技術의 대명사는 단연 生命工學이다. 그리하여 21세기는 情報通

信의 時代를 넘어서 生命工學의 時代가 될 것이라는 이야기도 많이 나온다.

이런 現實 속에서 法制度는 인류에게 많은 혜택을 줄 수 있는 生命工學 硏究

를 장려해야 하지만, 또 한편으로는, 社會의 共感을 얻지 못하거나 濫用될 소지

가 있는 硏究에 대해서는 이를 抑制1)함으로써 社會的 均衡을 이뤄야 할 필요가

있을 것이다. 그리고 이미 生命工學 技術에 의한 여러 가지 發明들로 인해 그

法的, 道德的, 政策的 論難이 가열되는 상황이 발생한 만큼 지금이 위의 法制度

를 論하고 整備할 적당한 시점이라고 생각하며, 이에 우리나라도 예외가 아닐

것이다.

生命工學의 分野는 매우 다양하지만 위와 같은 論難의 核心이 되는 것은 바

로 人間發明 또는 動物發明의 分野라고 할 수 있다. 人間 g en om e project에 의

한 人間遺傳子 지도가 거의 완성되어 발표되었고, 복제양 돌리에 의해 動物複製

가 현실화된 후 이제는 動物複製를 넘어서 이미 人間複製 實驗에 착수한 상황

에서, 한편에서는 人間發明 또는 動物發明의 발달을 위한 生命工學 硏究의 自由

와 그 法的 保護를 강력히 요구하는 반면, 다른 한편에서는 위와 같은 生命工學

硏究의 結果를 인류의 공동 유산으로 해야 하므로 그에 대한 私的인 法的 保護

1) 그 방편으로는 生命工學 硏究 자체를 禁止하여 直接的으로 制限하는 方法과 그 硏究

의 結果物에 대해서 法的인 保護를 하지 않음으로써 間接的으로 制限하는 方法을 생

각할 수 있겠다. 直接的으로 制限하는 方法에는 刑事的 制裁, 行政的 制裁, 民事的(不

法行爲法) 制裁 등이 있을 수 있으며, 間接的으로 制限하는 方法에는 特許權 등 發明

에 대한 제반 權利를 인정하지 않는 것 등이 있을 수 있다.
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를 否定해야 하며, 특정 硏究에 대해서는 아예 이를 엄격히 禁止해야 한다고 주

장하고 있다.

이와 같이, 우리나라를 비롯한 世界 各國은 현재 人間發明과 動物發明 등 生

命工學 發明을 어떻게 保護하고 規律할 것인지에 대해서 社會的 合意를 이끌어

내지 못한채, 각각의 利害關係 또는 價値觀에 따라 서로 다른 主張을 하며 치열

한 논쟁을 하고 있다 할 것이다. 위와 같은 問題들에 대한 法理를 형성해 가는

過渡期에 있는 현재, 人間發明 또는 動物發明에 대한 論難을 종합해 보고, 이러

한 論難들을 法的으로 檢討해 보는 것은 매우 의미 있는 일이 될 것이다.

그런데, 위와 같은 法的 檢討를 함에 있어서는 特許權의 發生, 效力 및 그 制

限 등을 규율하고 있는 特許法的 視覺에서 이를 檢討하는 것이 가장 타당하다

고 생각한다. 왜냐하면, 特許 制度는 본래 公益과 私益의 調整을 꾀하기 위해서

만들어진 制度로서 特許權을 許容할 것인지의 問題를 檢討함에 있어서는 항상

위와 같은 公益과 私益의 調整 문제를 염두에 두어야 할 것이므로, 결국은 公益

과 私益의 調整 문제로 귀착되는 人間發明 및 動物發明에 대한 많은 論點들은

그에 대한 特許를 許容할 수 있을 것인지의 問題를 논하면서 대부분 해결될 수

있는 것들로 생각되기 때문이다. 또한, 위와 같은 生命工學 發明의 積極的 保護

를 주장하는 입장은 결국 特許權의 획득을 통한 經濟的 保障을 받고자 하는 것

을 目的으로 한다고 할 수 있고, 반대의 입장도 生命工學 硏究 自體에 대한 반

대를 주장하기도 하지만2), 生命體를 한 個人에게 獨占시킬 수 있다는 점에서

이에 대한 特許를 許容해서는 안된다는, 生命 硏究의 特許 許容에 대한 반대의

문제가 큰 비중을 차지하고 있기 때문이다.

따라서, 論者는 본 論文에서 人間發明 및 動物發明의 問題에 대해서 特許法的

視覺에서 特許를 許容할 것인가의 與否를 중심으로 그 論議에 接近해 봄으로써

위 人間發明 및 動物發明에 있어서 벌어지고 있는 많은 論爭들에 대한 解決點

을 찾아 보고자 한다. 또한, 이런 論議를 함으로써, 우리나라의 경우 人間發明

및 動物發明에 대해서 취해야 할 特許政策이나 立法의 方向이 어떠해야 하는지

論者 나름대로의 見解를 제시해 보고자 한다.

2) 본 論文에서는 生命 硏究 自體에 대한 반대의 문제도 第1章 第2節에서 살피는 바와

같은 理由로 特許權의 許容 與否 문제를 살피면서 함께 포함시켜 論하게 된다.
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第2節 硏究의 範圍 및 方法

다양한 生命工學 分野 중 植物發明, 微生物發明 등의 分野에 있어서는, 그 特

許可能性에 대해서 判例, 學說, 立法 등이 世界的으로 어느 정도 정리된 상태이

어서, 현재 그에 대한 論難이 그렇게 많지 않다. 그러나 앞에서도 언급한바와

같이, 人間發明 및 動物發明의 경우에는 이제 그 技術이 싹터 가고 있는 시점으

로, 法的, 制度的 整備가 미비하여 그 特許可能性에 대해 많은 論難이 진행중이

다. 이런 인식하에 본 論文은 生命工學 發明 중 人間發明과 動物發明에 限定하

여 특히 그 特許可能性을 中心으로 硏究하는 것을 그 目的으로 한다.

人間發明은 人間과 關聯한 發明으로, 구체적으로 人間複製 技術, 胚芽의 幹細

胞를 利用한 人間臟器 培養 技術, 人間遺傳子 關聯 技術, 人間遺傳子 硏究를 바

탕으로 한 人間治療 技術 등등을 들 수 있다. 이러한 각 分野의 發明에 대하여

그 特許可能性을 論하되, 各各의 分野에 따라 그 法的 評價도 달라질 수 있으므

로, 그 評價가 共通될 수 있는 分野들에 대해서는 이를 하나로 묶어 個別的으로

論하도록 한다. 이와 같은 個別的인 論議를 위해 論者는 아래 第3節의 用語의

槪念에서 보는 바와 같이 法的 評價가 共通될 수 있는 分野別로 나누어 槪念

定義를 한 다음, 그 槪念 定義를 기초로 하여 論議를 진행하도록 한다.

그런데, 人間發明의 特許可能性을 논할 때, 必然的으로 그 發明 및 硏究의 自

由를 보장해야 할 것인가, 아니면 이를 禁止해야 할 것인가의 與否에 대해 먼저

논해야 될 必要性이 생긴다. 어떤 發明에 대해 特許權을 附與해 保護하기 위해

서는 그 前提로 發明 및 硏究의 自由가 보장되어야 할 것인데, 人間發明에 있어

서는 일정한 경우 그 特許權을 附與하기 이전에, 오히려 發明 및 硏究 自體를

制限 내지 禁止해야 할 必要性이 있지 않는가 하는 의문이 생기기 때문이다.

즉, 人間發明에 있어서는 일정한 경우 人間의 尊嚴性과 完全性에 直接的인 侵害

가 될 수도 있어, 이러한 경우에는 特許 附與 與否를 논하기 이전에 硏究 自體

를 禁止함으로써 人間을 保護하는 것이 타당하지 않는가 하는 의문이 있는 것

이다.

이러한 人間發明 硏究의 禁止 問題에 대해서도 역시 特許可能性에 대한 問題
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만으로 論할 수도 있을 것이다. 예를 들어서, 人間個體複製를 禁止하는 경우 그

것은 法的으로 禁止되므로 特許 역시 不可能하다는 식으로 論議를 전개할 수도

있을 것이다. 그러나 論者는 이를 分離하여 硏究를 許容해야 하는가 禁止해야

하는가의 問題로 먼저 檢討하는 것이 타당하다고 생각한다. 왜냐하면, 첫째, 앞

에서도 언급한 바와 같이 硏究의 禁止 與否에 대한 問題는 特許의 許容 與否

以前의 問題이므로, 論理構造로 볼 때 이를 나누어 檢討하는 것이 타당하기 때

문이고, 둘째, 硏究의 禁止 問題를 特許의 可能 與否와 함께 논하는 것은, 만일

硏究가 許容된다면 特許가 모두 許容된다는 식의 혼동을 줄 수 있는데, 본 論文

에서 檢討하는 바와 같이, 人間發明에 대한 特許를 許容할 것인가의 問題는 特

許權의 性質, 人間發明의 法的 性質 등에 따라, 人間發明에 대한 硏究를 許容해

야 할 것인가의 問題와는 또 다른 重要한 論點들이 檢討되어야만 하는 別個의

問題이기 때문이다.

動物發明의 경우 본 論文이 硏究의 對象으로 하는 動物은 아래 第3節의 用語

의 槪念에서 보는 바와 같이 生物學的 意味의 모든 動物이 아니라 哺乳動物에

한정된다. 植物, 微生物, 哺乳動物에 해당하지 않는 動物의 경우에는 論理 展開

를 위해 必要한 경우에 간단한 언급은 있을 것이지만, 본 論文의 硏究의 範圍

안에는 포함되지 않는다.

動物發明의 技術을 크게 요약하면 複製技術에 의한 動物發明과 遺傳子移植法

에 의한 形質轉換動物의 發明을 들 수 있다. 動物發明에 있어서도 人間發明에서

처럼 特許를 許容해야 할 것인가의 問題를 검토함에 있어 그 分野別로 固有한

問題點들이 있기 때문에 動物發明의 각 技術 分野別로 나누어 考察하는 것이

必要할 것이므로, 뒤에서 보는 바와 같이 具體的인 領域으로 나누어 그 特許可

能性을 檢討해 보도록 한다.

動物發明의 경우는 人間發明과는 달리 그 前提로 硏究 자체를 禁止해야 하는

가의 問題는 一般的으로 檢討할 必要性이 없으며, 動物發明에 대해서 제기되는

여러 가지 法的, 倫理的인 問題點들은 그 特許可能性만을 檢討함으로써도 함께

살펴 볼 수 있다고 생각한다. 왜냐하면, 動物發明의 경우에는 原則的으로 人間

의 尊嚴을 해하는 경우는 없을 것이므로 그 硏究 자체를 禁止할 必要性은 별로

없기 때문이다.3) 그러므로 動物發明의 경우에는 人間發明의 경우와 달리 그 硏
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究를 許容해야 할 것인지의 問題를 特許可能性 與否를 논하기 위한 前提로 檢

討하지는 않고, 단지 그 特許可能性 與否만을 檢討하도록 한다.

위에서 본 바와 같이, 본 論文에서는 人間發明 및 動物發明에 대해서 그 特許

可能性을 中心으로 論하게 되는데, 이러한 論議를 위해서는 生命體에 대한 特許

許容의 擴大 傾向, 生命工學 技術에 대한 理解의 基礎가 될 DNA의 意義, 構造

및 機能, 그리고 生命工學의 基本 技術 등에 대한 知識이 基礎的으로 必要하다.

이러한 基礎的인 知識들 역시 관련된 論議가 있을 때마다 함께 檢討해 보기로

한다.

論議의 順序는 일단 生命工學과 特許에 대한 槪括的인 論議를 한 다음, 生命

特許가 問題되어 온 순서대로 動物發明을 먼저 논하고, 人間發明을 뒤에서 논하

기로 한다.

第3節 論者의 獨自的인 用語의 槪念4)

論者가 본 論文에서 論議를 전개하면서 사용할 用語의 槪念을 정리해 보면

다음과 같다.

1. 人間個體 : 個體性을 가지고 있는 人間을 지칭하는 것으로, 具體的으로는

3) 論者는 기본적으로 動物發明의 경우에는 그 硏究의 自由를 최대한 보장해야 한다고

생각한다. 왜냐하면, 動物 硏究의 경우에는 人間의 경우와 달리 그 發明物이 유해할

경우 廢棄하는 것이 自由롭고, 倫理的인 問題에 있어서도 그 論難의 强度가 매우 弱

하기 때문이다. 動物發明 硏究에 대한 環境的, 動物愛好的 批判의 목소리는 있으나

動物發明의 경우 야기될 수 있는 問題는 一般的인 發明에서 야기되는 問題들과 같이

보면 될 것이므로, 그 制限의 水準은 다른 분야의 發明과 同一한 정도의 制限으로 족

하고, 따라서 그 特許可能性 與否에 대해서 논하면서 위와 같은 批判的 視覺을 모두

고려할 수 있어, 특별히 硏究의 自由 問題를 特許可能性의 前提로 論할 必要는 없다

고 생각하는 것이다.
4) 본 항의 用語들은 論者가 論理 展開의 必要上 獨自的으로 定義하여 使用하는 것으로,

一般的인 槪念은 아님을 밝혀 둔다.

- 5 -

Copyright(c)2002 by Seoul National University Library. All rights reserved.(http://library.snu.ac.kr)

2003/08/23 11:33:28



授精된 날로부터 14일 이상이 경과한 受精卵5)과 胎兒 및 出生

하여 生活해 가는 완성된 人間을 말한다.

2. 人間構成部分 : 人間으로서의 個體性을 가지지 못하는, 人間個體를 이루는

構成部分으로, 具體的으로는 人間個體의 遺傳子6), DNA ,

染色體, 細胞, 組織, 臟器 및 수정된 날로부터 14일 미만이

된 受精卵을 말한다.7)

3. 人間 : 人間個體 및 人間構成部分을 함께 포함한 槪念이다.

4 . 人間個體 發明 : 生命工學의 複製技術8)을 利用하여 發明된 人間個體 자체

및 그에 대한 複製方法의 發明을 말한다.

5 . 人間構成部分 發明 : 生命工學의 諸般 技術을 利用하여 發明된 人間構成部

分 자체 및 그에 대한 方法의 發明을 말한다.

6 . 人間改善 發明 : 人間遺傳子에 대한 情報 또는 諸般 生命工學 技術을 바

탕으로 하여 人間의 疾病을 治療하거나, 人間의 機能, 能

力 등을 改善하는 方法의 發明이다.

7 . 人間發明 : 人間個體 發明, 人間構成部分 發明 및 人間改善 發明을 함께 포

5) 人間個體의 限界 問題로 많은 論難이 있는 部分인데, 論者는 受精卵의 경우 원시선이

생기기 시작하는 14일째부터 人間個體로 定義하도록 한다. 이에 대한 자세한 論議는

第4章 第2節 2. 참조.
6) 人間과 非人間의 한계선상에 있는 문제로, 人間을 이루고 있는 미세 입자 중 어디서

부터를 人間의 범주 안에 포함시켜야 할지 확정한다는 것은 매우 어려운 일일 것이

다. 본 論文에서는 人間遺傳子가 人間으로서의 情報를 담고 있는 점에서 人間의 最小

限의 特徵을 가지고 있다는 점에 착안하여, 人間을 이루는 最小의 構成單位를 人間遺

傳子라고 정리하고 論議를 진행하도록 한다.
7) 14일 미만의 受精卵을 前胚芽라고 하는데, 이를 人間構成部分으로 定義하기에는 用語

들의 辭典的 意味로 볼 때, 부적절한 면이 없지 않다. 그러나 前胚芽의 경우 뒤에서

보는 바와 같이, 人間複製의 許容 範圍나 그 特許可能性을 論함에 있어 다른 人間構

成部分과 法的 評價를 같이 하게 되므로, 人間構成部分의 槪念 안에 포함시키는 것이

다.
8) 현재 生命工學의 技術 중 複製 技術을 제외한 方法에 의한 人間個體 發明을 상상할

수 없으므로 人間構成部分 發明과는 달리 發明의 方法을 複製 技術로 한정했다. 또

한, 論者는 현재 별 論難이 없는 시험관 아기를 人間個體 發明에서 제외하기 위해 위

와 같이 槪念을 制限했음을 밝혀 둔다.
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함하여 지칭하는 槪念이다.

8 . 動物 : 生物學的 意味의 動物 중 哺乳類9)에 해당하는 動物만을 의미한다.

9. 動物發明 : 제반 生命工學 技術을 利用하여 發明된 動物이나 動物의 一部

및 이를 發明하는 方法이나 利用하는 方法을 發明하는 것을 말

한다.

9) 生物學的인 意味에서의 動物의 槪念과는 차이가 있는 定義이나, 動物特許에 대한 論

難이 哺乳類인 Harvard Mouse에서부터 나왔고, 哺乳類는 高等動物로서 人間과 가장

근접해 있어 그 發明에 있어서의 그 法的, 倫理的, 宗敎的 論難의 核心에 있으므로,

본 論文에서 動物 중 哺乳類로 한정하여 그 發明에 대한 特許可能性을 檢討하더라도

硏究 目的 달성에는 지장이 없다고 생각하여, 위와 같이 動物의 槪念을 制限하는 것

이다.
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第2章 生命工學과 特許

第1節 生命工學의 發展과 特許

1. 生命工學의 發展

生命工學은 生化學 및 分子生物學的인 지식의 확대를 바탕으로 1970년대부터

産業으로 인식되기 시작하였는데, 선진 각국은 이 때부터 遺傳子의 操作, 細胞

融合 등을 통해서 전혀 새로운 物質을 만들어 내는 生命工學 硏究에 착수하여

개발 초기의 시험기간을 거친 후 1990년대에 와서 의약품의 개발 등에 商業化

시키고 있다.10) 그리고 현재에는 新生命工學 技術(New Biotechnology )11)의 發

達과 함께 物質發明, 單純한 構造의 生命體의 發明의 水準을 넘어서 複雜하고

高等한 生命體의 發明, 더 나아가 人間發明의 단계에까지 와 있다는 것은 주지

의 사실이다. 또한, 1988년 美國 국립보건원(NIH )과 에너지성(DOE )이 그 진행

에 합의해 1990년부터 다국적팀에 의해 시작된 人間 gen om e project가 최근 거

의(99% ) 완성되어 발표된 이후, 先進國들 사이에는 遺傳子 帝國主義라는 말이

생길 정도로 정부와 기업들이 나서 총력전을 펴고 있다. 즉, 先進國들의 遺傳體

硏究는 人間 g en om e 발표 이후 이제 基礎科學 水準을 넘어서 産業化 단계를

눈 앞에 두고 있으며, 이러한 현실 속에서 先進國들은 그 시장 쟁탈을 위해 치

열한 경쟁을 하고 있는 상황인 것이다.12)

10) 金文煥, 生命工學과 法, 삼영사, 1993, 6쪽.
11) 生命工學 技術은 分子生物學의 발전을 기점으로 발효식품 제조기술, 동물수정란 이

식기술 등의 소위 傳統生命工學과 생물공정기술, 동 식물세포배양기술, 세포융합기

술, 핵이식기술, 단백질공학기술, 유전자재조합기술 등을 포괄하는 新生命工學으로 나

눌 수 있다고 한다.(서재완, 生命工學發明의 特許保護에 관한 硏究 , 고려대학교 석

사학위 논문, 1998, 4쪽.)
12) 그러나 우리 나라는 生命工學 硏究에 있어 基礎科學 水準에도 接近하지 못하고 있
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바이오 産業은 90년대 이후 전세계 시장 규모가 매년 32%씩 성장하고 있어,

90년 44억 달러, 95년 238억 달러, 2000년 540억 달러 돌파하였고, 2010년 2100

억 달러를 돌파할 전망이다.13)

2. 生命工學 發展과 特許

特許는 發明을 保護 奬勵하고 그 利用을 도모함으로써 技術의 발전을 촉진

하여 産業發展에 이바지함을 目的으로 하는 것(特許法 第1條)이라고 規定되어

있듯이, 特許를 통해 인류에게 막대한 이익을 줄 수 있는 生命工學 發明을 장려

하여 人類 發達에 기여하도록 해야 함은 당연하다. 또한, 生命工學 分野의 경우

그 發明에 많은 資本과 努力과 時間이 소요되는 만큼 特許權을 附與해 보상해

주지 않으면 그 발전에 큰 장해가 되지 않을 수 없다. 그러나 다른 한편, 生命

工學 發明에 대한 特許 附與는 生命에 대한 獨占權을 인정한다는 점에서 그 限

界를 設定하는 것이 요구된다. 특히, 生命工學 後進國의 입장14)에서는 더욱 그

어, 바이오 産業에서 변두리 국가로 전락할 위기에 처해 있고, 정부의 바이오 産業

에 대한 硏究開發 투자도 1.6억달러(99년)로 美國의 0.8%, 日本의 5%에 불과하다고

한다. 현재 우리나라의 바이오 産業 技術 水準은 다음과 같다.(東亞日報 2001. 3. 12.

자 신문 1쪽.)

* 기초기술 : 유전자재조합기술 85, 세포융합기술 80, 단백질공학기술 70

* 생산기술 : 발효기술 90, 세포배양생물공정기술 65, 생물엔지니어링 35

* 신물질창출기술 : 안전성평가기술 30, 신물질탐색기술 25

全體 : 60, 先進國 : 100 기준 (자료 : 産業硏究院)
13) 東亞日報, 2001. 3. 12.자 신문, 1쪽.
14) 生物特許와 게놈特許 현황을 보면 이를 실감할 수 있다. 우리나라의 경우 生命工學

分野의 特許出願 중 내국인이 차지하는 비율이 점진적으로 증가하고 있기는 하나,

1996년 기준으로 36.8%에 불과하다고 한다.(서재완, 앞의 논문, 5쪽.)

生物特許 및 genome特許 現況(東亞日報 2001. 3. 12.자 신문 1쪽.)

미국 일본 영국 독일 호주 이스라엘 한국 대만 중국

生物特許 12790 2069 294 732 162 109 82 33 8

게놈特許 1609 145 67 51 26 6 7 - -
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러하다고 할 것인데, 生命工學의 産業的 價値가 커지면서 特許權 附與 對象 發

明들의 範圍를 擴大하려는 움직임이 주로 先進國을 중심으로15) 커지고 있음은

이를 반증하는 것이라 할 수 있다.

그럼에도 불구하고, 特許法의 解釋 또한 先進國에서 이를 주도해 가고 있기

때문에, 特許權 附與의 對象을 擴大해 나가는 경향은 世界的인 추세가 되어 가

고 있으며, 이에 따라 현재는 生命體에 대한 特許를 制限하려는 傳統的인 特許

理論이 약화되고, 動物을 넘어 심지어는 人間까지도 特許權의 對象으로 하려는

見解가 등장하고 있다.16) 이에 대해서는 法論理的으로나 社會政策的으로 批判하

는 시각이 많은데, 節을 바꾸어 위와 같은 生命工學 發明들에 대한 特許 附與가

야기할 수 있는 問題點들에는 어떤 것들이 있는지 살펴본다.

第2節 生命工學 發明에 대한 特許의 問題點

1. 序說

生命工學 發明에 대한 倫理的, 法的 限界를 논함에 있어서 가장 현실적이면서

당면한 문제는 特許의 許容 與否에 대한 論爭일 것이다. 본래 特許 制度는 國家

차원에서 技術 公開와 이를 통한 産業 發展이라는 公益的 側面과 發明家의 利

生物特許는 1986.- 2000. 6. , 게놈特許는 1997.- 1999. 特許資料.
15) 先進國 중에서도 특히 美國이 特許 保護의 擴大 傾向을 주도하고 있다고 할 것이다.

生命工學 硏究 및 投資가 가장 활발한 美國에서 새로운 生命工學 發明에 대한 特許

權 許容 與否가 최초로 판단을 받는 경우가 많은데, 美國의 경우에는 위와 같은 生命

工學 發明들에 대한 特許權을 附與함으로써, 막대한 부를 창출할 수 있는 生命工學

硏究를 장려해 이 分野에 있어 學問的, 經濟的 우위를 점해 나가는 것이 政策的으로

바람직하다고 생각하기 때문일 것이다.
16) 生命工學 硏究 및 投資에 있어 先進國들과 큰 차이를 보이고 있는 우리나라의 경우,

特許法 解釋 및 立法 政策이 先進國들을 따라가야 하는가에 대해서는 깊이 생각해

봐야 한다. 세계적 경향과 우리의 현실을 綜合的으로 考慮해 우리에게 가장 바람직한

방향으로 法解釋 및 立法政策을 추진해 나가야 함은 물론이다.
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益保護라는 私益的 側面의 調和를 추구하는 制度이다. 그러나 앞에서도 언급한

바와 같이 現代의 汎世界的인 競爭體制와 世界的인 規模의 技術의 統一化, 그리

고 이에 따른 特許 競爭은 公益과 私益의 調整이라는 國家 단위의 목표를 점점

무력화시키고 있다. 첨단 技術에서 우위에 서 있는 先進國들이 特許權의 效力을

汎世界的으로 주장하고, 特許權의 對象을 擴大해 나가면서 技術 後進國들은 점

점 技術 從屬, 特許 從屬의 처지에 놓이게 되는 것이다.

이런 배경 하에 生命工學과 관련한 特許政策은 美國과 EU가 주도해 가고 있

는 것이 그 현실이다. 이들 진영의 政策的 關心은 오로지 첨단 生命工學 産業에

서 市場 競爭力의 優位를 확보하는 일에 놓여 있고, 그와 관련한 倫理的, 配分

正義的 고려 사항은 이들의 政策的 關心 밖에 놓여 있다고 할 수 있다.17)

그러나 이러한 경향은 다음과 같은 여러 問題點들을 看過하거나 意圖的으로

回避하는 것으로 批判을 면할 수 없다. 다음에서는 이러한 生命工學 發明의 特

許가 가져 올 수 있는 여러 問題點들을 간단히 언급해 본다. 본 論文에서 動物

特許 및 人間特許의 許容 可能性을 논함에 있어서도 生命特許가 초래할 수 있

는 다음과 같은 問題點들을 항상 염두에 두어야 할 것이다.

2. 論議되는 問題點

17) 이러한 경쟁 체제의 선두에 있는 美國은 일찍부터 生命體 特許를 國家 政策的으로

지원하면서 特許法을 積極的으로 적용하기 시작했다. 그래서 生命工學 제품뿐만 아니

라 포괄적인 技術 영역에까지 特許를 인정한 것이다. 그 결과 生命工學 産業에서 美

國의 우위가 확실해지고 다른 先進國 기업조차 이 分野에 진출하는 것이 어려워지게

되었다. 美國이 이렇게 生命工學 産業을 주도하게 되자 최근 EU 공동체들도 人間複

製를 제외한 動物, 植物, 기타 遺傳子再組合 技術에 대한 광범위한 特許를 승인하는

쪽으로 선회했다. 生命工學 技術을 어떻게 保護하는 것이 倫理的으로나 法的으로 바

람직한가의 論議가 본격화되기도 전에 國際的으로 치열한 경쟁 추세에서 特許 先占

이 현재 당연시되어 가고 있는 것이다. 또한, 日本의 경우도 21세기 生命工學 分野의

特許에 있어 積極的인 자세를 보이고 있다.(박은정, 「生命工學時代의 法과 倫理」,

이화여대출판부, 2000, 300쪽; 이중희, 21세기의 知的財産權을 생각하는 간담회 보고

서-지금부터는 日本도 지적창조시대- , 特許情報 통권 제47호, 特許廳, 1997. 11.; 장

준호, 美國, 日本 및 EU의 21세기 特許戰略 , 特許情報 통권 제47호, 特許廳, 1997.

11.)
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가. 論議의 前提

生命特許에 대한 問題點들이 여러 각도에서 제기되고 있는 것은 다른 한편으

로 生命特許에 대한 社會的 요구도 또한 매우 크다는 것을 반증한다. 生命特許

는 무한한 社會發展을 이끌 수 있는 生命工學 發展을 위해, 또한, 그 社會를 위

해서도 당연히 必要하다는 것이다. 따라서, 아래의 問題點들을 論하면서 生命特

許 자체를 否定하는 論理를 찾기보다는 이를 適切히 制限하여 調和로운 均衡點

을 찾는데 노력을 기울일 必要性이 있을 것이다.

나. 論議되는 問題點

(1) 生命特許와 生命의 尊嚴性

生命特許가 다른 分野의 特許보다 여러 각도에서 특히 그 批判이 심한 것은

生命의 尊嚴性에 대한 侵害로 볼 소지가 크기 때문일 것이다. 위의 問題는 特許

를 人間에게 적용하여 보면 그 심각성이 확실히 드러남을 알 수 있다. 生命工學

時代에 있어 우리 人間들은 治療, 豫防, 硏究, 福祉라는 이름으로 우리의 몸에

대한 각종 介入을 쉽게 正當化하고 있다. 이러한 介入으로 인하여 우리는 그 어

떤 時代보다도 個人의 人權이 쉽게 侵害될 수 있는 時代에 살고 있는 것이다.

硏究 目的의 人體 實驗 증대 요청, 전문가에의 人體 從屬, 遺傳的 情報의 誤

濫用 등으로 인해 生命權, 健康權, 人格權, 自己決定權, 프라이버시 등에 대한

侵害가 공공연하게 행해지고 있기 때문이다. 이러한 侵害에 대한 保護 問題는

生命特許의 附與 與否를 결정함에 있어 신중히 고려되어야 할 部分인 것이다.

(2) 生命特許와 民主主義

현대 국가는 모두 民主主義를 표방하며, 우리나라도 예외가 아니다. 이러한

民主主義 原理는 近代에 확립되어 人間이 만든 最善의 原理로 현대까지 이어지

고 있음은 주지의 사실이다. 그러나 生命特許 특히 人間特許의 問題는 이러한

原理에 정면으로 도전하고 있음을 알 수 있다. 民主主義는 人間이 가지고 있는

天賦人權을 그 기초로 하면서 人間이 그 權利의 主體로 自由로운 삶을 향유해

야 하는 原理임에 반해, 人間特許는 人間을 獨占的인 權利의 客體로 취급하는
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한편, 人間의 自由權을 制限하려는 시도로 볼 수 있기 때문이다.

(3) 生命特許와 不平等

生命特許의 擴大는 技術 先進國과 後進國들의 不平等을 심화시키고 있다. 물

론 다른 技術 分野에서도 이러한 현상들이 나타나고 있지만, 人間을 포함한 生

命이 관련되어 있다는 特殊性 때문에 그 問題가 더욱 심각한 것이다. 技術 從屬

을 넘어선 生命 從屬과 人間 從屬의 問題가 發生할 수도 있기 때문이다.

다른 한편, 人間遺傳子 特許 등에 대한 論議와 더불어 人間 價値를 遺傳子의

總合으로 환원시키는 遺傳子 決定主義 내지 優生學的 思考가 출현하고, 이에 따

라 遺傳的 差異에 따른 社會 葛藤 및 不平等의 問題가 發生할 소지도 농후하다.

(4) 生命特許와 所有權

유전 현상을 비롯한 생명 현상의 本質을 생화학적 언어로 解釋할 수 있게 만

든 分子生物學은 고귀한 生命이 하나의 化學物質이라는 사실을 밝히게 되었다.

그리하여 生命이 分子生物學者들의 探究 對象이 되고 생명 현상을 自然科學的

用語와 공식에 의존하여 설명하는 경향이 늘어나면서 生命에 대한 唯物論的 思

考가 일고 있다.18) 또한, 生命 特許의 擴大와 더불어 生命物質에 대한 私的인

所有權 내지 支配權의 擴大를 가져오고 결국에는 人間 遺傳子를 비롯한 人間의

領域에까지 그러한 獨占權과 支配權을 주장하는 움직임도 일고 있다. 人間은 누

구로부터도 私有化, 獨占化될 수 없다는 원리도 점점 도전을 받고 있는 것이다.

(5) 生命特許와 生命倫理

최근에 生命工學의 發展에 따른 硏究의 範圍 및 特許의 許容 與否에 대한 論

爭이 치열해지는 것과 궤를 같이하며 등장한 것이 生命倫理란 槪念이다. 倫理學

者와 宗敎學者 등을 중심으로 한 여러 社會 團體들에서 이러한 生命倫理를 정

립하기 위한 硏究가 활발해지고 있다. 막대한 부를 창출할 수 있는 生命工學과

이를 뒷받침하는 生命特許에 있어서 다른 科學技術 分野보다 훨씬 정치한 윤리

가 정립되어야만 하고, 生命特許도 이러한 倫理에 위배되는 경우 許容되어서는

18) 박은정, 앞의 책, 143쪽.
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안될 것이다. 왜냐하면, 社會는 經濟的 價値에 의해서만 지배될 수 있는 것은

아니며, 그 이전에 人間 共同體가 더불어 삶을 영위해 나가기 위해서 반드시 지

켜야 할 倫理의 問題가 基礎的으로 해결되어야 하기 때문이다.

(6) 生命特許와 法

이상과 같은 많은 問題點들은 生命特許에 대한 法的 判斷을 할 때 綜合的으

로 고려되어야 할 것이다. 사실 위에서 제기된 問題點 중에는 法的인 問題와 직

접 연관되지 않는 倫理, 宗敎의 領域에 있는 問題도 있다. 그러나 生命特許의

問題를 法的으로 考察함에 있어서 그 法的 結論에 대한 社會的 妥當性을 확보

하기 위해서는 위와 같은 法 외의 領域에 있는 問題點들도 고려하지 않을 수

없다. 그것은 生命의 問題는 다른 과학기술의 문제와는 달리 倫理, 宗敎와 密接

한 關聯을 맺고 있어, 이러한 部分들이 檢討되지 않은 채로 내려진 法的 結論은

社會 構成員들의 合意와는 거리가 멀어질 수 있어 그 結論의 妥當性도 역시 의

심스러울 수 있기 때문이다. 따라서, 生命特許, 특히 그 중에서도 動物特許 및

人間特許에 대한 論難의 해결을 연구의 목표로 하는 본 論文에서도 이러한 部

分들이 함께 檢討될 것이다. 요컨대, 生命特許의 문제를 論함에 있어 倫理를 떠

난 純粹한 法論理的 檢討는 적합하지 않은 것이다.

3 . 結語

生命 特許는 위와 같은 여러 가지 問題點을 내포하면서 社會의 要求에 따라

점점 그 對象을 擴大해 가고 있는 것이 그 현실이다. 그것은 위에서 본 바와 같

이, 特許 附與를 통해 生命工學을 發展시키고, 나아가서 人類發展에 기여해야

하기 때문이며, 生命工學 硏究를 하는 科學者들의 經濟的, 時間的 投資를 보상

해 주어야 한다는 현실적 요구도 크기 때문이다. 그러나 生命에 대한 特許에 있

어서 그 限界는 분명히 設定되어야 할 것이며, 그러한 限界를 設定함에 있어서

는 위에서 본 많은 問題點들이 참고가 되어야 할 것이다.

이러한 점들을 염두에 두면서, 아래에서는 節을 바꾸어 生命體에 대한 特許

對象이 어떻게 擴大되어 왔으며, 그 論據로는 어떠한 것들이 제시되었는지를 살
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펴보도록 한다.

第3節 生命體에 대한 特許對象의 擴大

1. 傳統的인 特許의 對象

전통적으로 生命體에 대한 發明 중 기존의 品種을 生産하는 方法에 관하여

각국의 特許 實務는 이를 보통의 方法發明과 같게 취급하여 特許性을 인정하여

왔으나, 純生物學的 方法에 의한 新品種의 創作에 대하여는 生命體는 自然의 創

造物이지 發明者 자신의 것이 아니며 人間은 新品種을 發見함에 지나지 않는다

는 發明否定設의 입장에서, 또는 政策的, 實務的, 人道的 견지에서 特許性을 否

定하여 왔다. 즉, 生命體에 관하여는 反復可能性이 있는 變種을 創作하는 것이

現在의 理論 및 技術에 비추어 극히 곤란하므로 이를 特許할 실제상 必要가 적

고, 그 反復可能性 및 發明의 成立性, 發明性, 特許性을 확인함에는 특별의 기구

와 오랜 기간의 시험을 요하므로 심사가 지연될 뿐만 아니라, 特定人에게 特定

의 新品種의 번식, 판매, 사용 등을 獨占시키는 것은 飮食物特許에 있어서와 같

은 이유로 부당하다는 것이다.19)

美國 法學界에서도 살아있는 生命體는 自然의 産物(produ ct s of natur e)이고

추출과정(th e process t o ext ract ) 이외에는 特許가 不可能하다는 매우 분명한

입장을 취하였는데, 그것은 生命體의 發明에는 特許要件인 新規性이나 非自明性

이 없기 때문이라는 것이었다.20) 또한 法院도 微生物이 自然의 상태에서 중요하

게 利用될 때마다 이러한 微生物은 새로운 것이 아니기 때문에 發明이 되지 못

한다고 판시하였다. 1948년 聯邦大法院은 박테리아의 복합적인 사용은 박테리아

의 본래 機能을 變形시키는 것은 아니라는 이유로 6개 박테리아로 구성된 백신

에 대한 特許를 거부하였다.21)

19) 송영식 외 2인, 「知的所有權法」, 육법사, 1996, 168쪽.
20) 김문환, 앞의 책, 22쪽.
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그러나 遺傳工學의 發達로 말미암아 反復可能性의 問題가 해결되었고, 遺傳工

學的 技術에 의한 生命體의 發明은 自然의 産物이 아닌 人間의 産物로 인식되

었으며, 막대한 투자를 요하는 生命工學 發明에 대한 報償 및 인류에게 큰 혜택

을 줄 수 있는 生命工學 發明의 奬勵라는 政策的인 見地에서도, 生命體에 대한

特許의 對象을 擴大해 가려는 움직임이 나타나게 되었다. 그리하여 法的으로나

特許 實務的으로도 현재까지 生命體에 대한 特許의 對象이 擴大되어 가고 있는

추세인데, 이러한 과정을 다음에서 살펴본다.

2. 特許對象의 擴大22)23)

가. 植物에 대한 特許 附與

植物特許는 1930년 원예계의 요망에 따라 無性繁殖植物의 新品種을 保護하기

위하여 美國에서 처음 그 制度가 창설되고, 또, 같은 시기에 독일, 프랑스, 이탈

리아에서도 植物 新品種을 保護하게 되었다. 또한, 植物 新品種 保護의 기운이

높아짐에 따라 독일은 特許法과 병행하여 植物 新品種을 위한 特別法을 제정하

였고(1953년), 유럽 제국은 植物新品種保護에 關한 國際條約(UPOV )을 체결하였

다. 美國은 1970년에 特別法을 제정하여 有性繁殖植物도 保護하게 되었다. 현재

는 先進諸國의 거대기업들이 21세기의 가장 유망한 사업분야의 하나로서 시장

확보를 추구하고 있고, 최근 급속히 發展하고 있는 유전공학을 배경으로 그 속

도를 가속화하고 있다. 우리나라는 1946년 特許法 제정 이래 植物特許에 관한

規定을 두고 있다.24)

나. 微生物25)에 대한 特許 附與26) (Ch akrabarty 사례)

21) Funk brother s, Seed Co. v . Kalo Inoculant Co., 333 U.S . 127(1948).
22) 特許 對象의 擴大는 美國이 선도적인 역할을 해 왔으므로, 아래에서도 주로 美國에

서 附與된 特許를 중심으로 檢討해 본다.
23) 特許 對象의 擴大는 生命工學 分野 뿐 아니라 컴퓨터프로그램관련 發明등의 分野에

서도 나타나고 있음은 주목할 만하다.(송영식 외 2인, 앞의 책, 184쪽- 185쪽.)
24) 송영식 외 2인 ,앞의 책, 169쪽.
25) 微生物은 주로 單一細胞와 菌絲로 구성되어 있으며 최소 生活單位를 이루는 生命

體, 具體的으로 곰팡이, 효모, 放射線菌, 바이러스, 原生動物, 單細胞, 藻類, 버섯균 등
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(1) 意義

1980년에 美國 聯邦大法院은 Chakrabarty 判決27)에서 生物이라 하더라도 人

間이 만든 것은 모두 特許의 對象이 된다고 判決하면서 원유를 분해하는 박테

리아에 대해서 特許를 인정했다. 1980년 이전에는 微生物 제조공정, 微生物 利

用發明 또는 微生物을 포함한 合成物 등에 대해서는 特許를 附與하였으나 微生

物 自體에 대한 特許는 주어지지 않았다. 미 聯邦大法院은 위 사례에서 살아 있

는 生命體인 微生物 自體에 대한 特許를 附與했다는 점에서 그 의의가 매우 크

다고 할 수 있다.28) 즉, 이 사안의 이전인 1979년 이미 美國 特許廳의 BPAI는

과 動 植物의 細胞, 組織 및 이들의 培養物 등을 의미한다. 는 槪念 定義가 있다.(황

종환, 特許法, 한빛지적소유권 센터, 179쪽; 서재완, 앞의 논문, 20쪽.)
26) 독일, 영국, 일본 등도 成文法 또는 判例에 의해 微生物 特許를 인정하고 있고, 유럽

특허조약(EPC)에도 제53조 (b)에서 動 植物의 品種 또는 本質的으로 生物學的인

動 植物의 生産方法의 發明에 대해서는 特許의 許與가 否定되지만 微生物學的인 方

法이나 이를 통한 生産物에는 적용되지 않는다. 라고 規定하여 유럽 대부분의 국가는

위 조약에 의해 대체로 微生物에 대한 特許를 인정하고 있다. (서재완, 앞의 논문, 11

쪽- 12쪽.)
27) Diamond v . Chakrabarty , 477 U.S . 303(1980)
28) 美國 特許法 35. U.S.C. 101조는 Whoever invent s or discovers any new and

useful process, machine, manufacture, or composition of matter , or any new and

useful improvement thereof, may obtain a patent - - - 라고 規定하고 있는데, 生命體

自體도 製造物(manufacture) 또는 組成物(composition of matter )의 槪念에 포함시킴

으로써 生命體에 대한 特許 附與의 길을 열었다고 할 것이다. 즉, 다른 問題는 별론

으로 하고 최소한 生命體이기 때문에 위 規定에 반하여 特許가 附與될 수 없지는 않

게 되었다는 것이다. 美國의 경우 위 條文의 文語的 意味를 보거나, 植物에 대한 特

許는 特別法을 제정하여 保護하였으므로 生命體에 대해서는 特別法의 제정이 없는

한 保護될 수 없다는 반대 견해도 유력하게 제기되었으나, 위 判例는 이런 견해를 遮

斷한 것으로 評價할 수 있는 것이다.

그러나 우리 特許法의 解釋에 있어서는 美國의 경우와는 좀 다르다고 생각한다.

즉, 우리 特許法은 發明의 對象 내지 特許의 對象을 自然法則을 利用한 技術的 思想

의 創作으로서 高度한 것 이라고 規定하여, 美國 特許法에 비해서는 그 對象을 훨씬

抽象的, 包括的으로 定義해 놓고 있어, 生命體를 그 槪念 안에 포섭시키는 것은 그렇

게 어려운 問題는 아니다고 생각한다. 따라서 위의 美國 聯邦大法院의 判例에 대해

우리나라에서는 美國에서만큼 큰 意味를 附與하기는 힘들 것이다.(실제로 우리나라

판례는 이미 1963년에 微生物에 대한 特許가 可能하다는 見解를 피력한 적이 있다.-
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Bergy 사건에서 사람이 만든 살아 있는 微生物은 特許法 제101조의 特許 對象

이 된다는 결정을 내린 바가 있었는데,29) 聯邦大法院은 위 사건에서 이를 法的

으로 확인한 것으로 볼 수 있다.

이 判決로 인하여, 1980년대 이후의 生命工學에 대한 硏究 및 그 發明에 대

한 特許出願이 촉진되었으며, 이는 美國의 現在와 같은 生命工學 産業의 성장으

로 이어졌다고 할 수 있다.30)

(2) 박테리아의 出願 및 審査의 經過

美國에 있는 GE사의 微生物 硏究원이었던 Ch akrabarty 박사는 원유의 구성

성분들을 분해하는 능력을 한 종류의 박테리아에게 부여하기 위해, 4개의 自然

的으로 發生하는 plasim id31)(細胞의 염색체의 部分이 아닌 DNA의 小圓柱들)를

利用해서 석유를 먹는 微生物을 개발하였다. 그때까지의 어떤 박테리아도 이러

한 속성을 가지고 있지 않았으므로 위 박테리아는 새로운 것으로 평가를 받았

고 또한 실제로 기름 유출을 일소하는데 있어서도 상당한 가치가 있는 것으로

여겨졌다.32)

위 박테리아의 特許 請求範圍는 1) 박테리아를 生産하는 手段을 위한 공정

청구, 2) 물에 浮遊하는 媒介物質(예를 들어 지푸라기)을 구성하는 接種物

(in oculum )을 위한 청구, 3) 박테리아 自體에 대한 청구 등 세 가지 내용으로

이루어 졌다. 이에 대하여 美國特許廳은 박테리아의 개발공정과 접종물, 그리고

대판 1963. 11. 28. 선고 63후34) 오히려 우리나라의 特許法 체계에서는 生命體에 대

한 特許가 産業上 利用可能性이 있는지, 또는 特許法 第32條의 不特許事由에 해당하

는지 與否 등을 판단하는 것이 중요한 문제일 것이다.
29) Rochelle K. Seide & Anthony Giaccio, "Patenting Animals", Chemistry and

Industry , London , 1995, 8, 21, 3p; 류기찬, 世界 各國의 動物特許制度 및 現況 , 生

命工學 동향 제5권 제1호, 1997, 90쪽; 서재완, 앞의 논문, 76쪽.
30) 이 判決의 사회적 영향에 대해서는 서재완, 앞의 논문, 27쪽- 31쪽.
31) 주로 vector로 불리는 것으로 特定 遺傳子를 利用해 形質轉換體를 만들 때, 위

特定 遺傳子를 운반하는 역할을 한다.
32) 김정현, 이창구, 이재훈, 우량박테리아의 배양- Diamond v . Chakrabarty 사건 후의

遺傳工學과 美國 特許法- , 외국 사법연수론집[4], 법원행정처 재판자료 제15집, 1982,

11쪽; Margreth Barrett , 「Intellectual Property : Cases and Materials」, West

Publishing Co. St Paul, Minn., 1995, 97p.
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박테리아의 조합에 대하여는 特許를 附與하였다. 그러나 美國特許廳의 특허 심

사관들은 1930년의 植物特許法과 1970년의 植物品種保護法이 명백하게 保護하

고 있는 植物 이외의 生物은 特許받을 수 없다는 입장을 취해 박테리아 자체에

대해서는 特許를 附與하지 않았다. 즉, 위 特許出願은 1) 微生物은 自然의 産

物이다. 2)生物體로서의 微生物은 35 U .S .C . 제101조 하의 特許받을 수 있는 主

題가 아니다. 라는 두 가지 이유에서 심사관들은 特許를 거절했다.

이 결정에 대해서 Ch akrabarty는 美國特許廳의 항소위원회에 불복 신청을 하

였다. 위원회는 둘 혹은 그 이상의 각각 다른 에너지를 生産하는 plasimid를 포

함하는 原生動物인 박테리아는 自然的으로 發生한 것이 아니라는 이유를 들어,

出願된 새로운 박테리아는 自然의 産物이 아니라 人間의 産物이라는 결론을 내

림으로써 特許를 附與하지 않았던 심사관들이 내세운 첫 번째 이유를 부인하였

다. 하지만, 박테리아가 法律的으로 特許받을 수 있는 主題가 아니라는 두 번째

거부 이유는 수용하여서 역시 特許의 對象은 아니라고 結論을 내렸다.33)

이에 대해 Chakrab arty는 關稅와 特許 抗訴法院(CCPA )에 抗訴하였고, 위 抗

訴法院은 위 박테리아는 人間의 産物이며, 微生物이 살아 있다는 사실은 法律的

으로 特許 附與 與否를 판단함에 있어 그렇게 중요한 요소는 아니라고 판시하

면서 特許의 對象이 됨을 명백히 하였다. 그러자 이번에는 다시 정부가 聯邦大

法院에 上告하였다. 이에 대해 聯邦大法院은 人工的인 微生物은 製造物

(m anufacture) 혹은 組成物(com position )로서 美國 特許法 제101조의 特許 可能

한 主題라고 判決을 내리게 된 것이다.

(3) 聯邦大法院의 判決 내용 檢討

聯邦大法院은 다음과 같은 結論을 내면서 微生物의 特許性을 인정하였다. 이

는 이후 美國 特許廳이 生命體에 대한 特許를 附與함에 있어 중요한 역할을 하

였으므로 이하에서 좀 더 具體的으로 살펴본다.34)

1) 法律 用語들은 그들이 가지고 있는 평범하고 동시대적인 보통의 의미를

33) Margreth Barrett , supra, 97p- 105p; 정상조, 知的財産權法講義, 홍문사, 1997, 95쪽

- 96쪽.
34) 서재완, 앞의 논문, 26쪽에서 요약.
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갖는 것으로 解釋해야 하는데, 이에 따라 解釋하면 m anufacture와 com position

의 用語 및 any '라는 單語에 의해 廣義로 解釋되기 때문에 의회는 特許法에서

넓은 保護를 기대한 것이고, 聯邦法院들은 위 法의 解釋에 있어 立法府가 명시

하지 않은 限界와 條件을 읽어 내서는 안된다.

2) 立法的인 沿革을 보더라도 의회는 최초 特許法의 制定에 있어 재능은 넓

은 아량으로 격려받아야 한다 는 토마스 제퍼슨의 관점을 채택하였고, 이는 향

후 特許法의 改定에 있어서 그대로 유지되었다. 1952년 改定에서 첨부된 보고서

에 보면, 의회가 特許의 對象은 태양 아래서 人間에 의해 만들어진 모든 것을

포함한다 라고 인식하고 있음이 나타난다.

3) 自然의 法則, 物理的인 原理 등은 特許를 받을 수 없는데, 이는 모든 사람

들이 自由롭게 사용할 수 있고 누구도 獨占할 수 없는 自然의 顯示 이기 때문

이다. 그러나 Chakrab arty의 微生物은 그러한 自然의 顯示 와는 달리 독특한

명칭, 특질, 그리고 용도를 가진 人間의 才能의 産物이었다.

4) 1930년의 植物特許法과 1970년의 植物品種保護法의 통과가 의회가

m anufactur e와 composition의 用語들이 生物을 포함하지 않는다는 것을 공표한

것이라는 사실을 입증하지는 않는다.

5) 의회가 제101조를 제정할 당시 遺傳工學의 發展이 예견되지 않았다는 사

실이 微生物들은 의회가 명백하게 特許保護를 할 때까지 特許가 不可하다고 결

론지을 수는 없다.

6) 遺傳 硏究에 의해서 야기될 수 있는 잠재적 위험에 기초한 特許性에 대한

論難은 司法府가 아니라, 議會 또는 規制와 統制의 主體인 行政府에서 다루어져

야 된다.

다. 動物特許

(1) 양식굴 事件(Ex P arte Allen 사례35))

1987. 4. 양식굴(polyploid oy ster s )의 特許出願에 대하여 美國 特許廳의 심사

관은 양식굴은 生命體이므로 美國 特許法 제101조의 特許保護 對象이 되지 않

는다고 하여 拒絶査定하였다. 이에 대하여 特許廳 審判部(BPAI)는 Chakrabarty

35) Ex Parte Allen , 2USPQ 2d 1425, PT O Bd. Pat . App. & Int ., 1987.
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사건을 들어 特許保護의 對象이 된다는 審決을 내렸다. 즉, 聯邦大法院이 위 判

決에서 生物이라 하더라도 人間이 만든 것은 모두 제101조가 規定한 特許 保護

對象이 된다고 적시한 것을 인용하면서 動物 自體도 特許保護 對象이 됨을 결

정한 것이다.36) 그리고 위 判決이 있은지 4일 후에 미 특허청장은 動物을 포함

한, 하지만 人間을 제외한 非自然의 生命體는 特許의 保護對象이 된다는 指針37)

을 내리기에 이른다.38)

(2) Harv ard Mou se에 대한 特許 附與

(가) 特許의 附與

美國 特許廳은 1988년 4월 하버드대학이 遺傳子 操作을 통해 만들어 낸 形質

轉換 動物인 H arv ard M ou se에 대해서 特許를 附與하였다.39) 이 새로운 쥐는

암 遺傳子를 쥐의 受精卵에 注入하는 方法에 의한 遺傳子 접합 공정에 의하여

이루어진 것이다. 이 쥐는 細胞에 암이 생기기 쉬운 發癌 遺傳子가 포함되어 있

어 암에 걸리기 쉬우며, 이 遺傳子 및 이들 特性은 후손에게도 遺傳될수 있는

것으로 암의 發病原因과 轉移過程 등을 편리하게 추적할 수 있는 암 硏究에 매

우 有用한 實驗用 動物이다.40)

36) 송영식외 2인, 앞의 책, 176쪽; 서재완, 앞의 논문, 76쪽- 77쪽; 김문환, 앞의 책, 24

쪽.
37) PT O promulgated a rule stating that it "consider s nonnaturally occurring ,

non - human multicellular organisms, including animals , to be patentable subject

matter ."
38) U.S Congress, OT A , 「New Development s in Biotechnology : Patenting Life」,

U.S Government Printing Office, Washington DC, 1989, 93p; Elizabeth Joy Hecht ,

"UNIT ED ST AT ES COURT OF APPEALS FOR T HE FEDERAL CIRCUIT

T ENT H ANNIVERSARY COMMEMORAT IVE ISSUE: NOT E : BEYOND

A N IM A L LE GA L D EF EN SE F UN D v. Q UI GG: T HE CONT ROVERSY OVER

T RANSGENIC ANIMAL PAT ENT S CONT INUES.", T he American University

Law Review , spring 1992, 1p; 서재완, 앞의 논문, 77쪽.
39) U.S . Patent 4,736,886.
40) 송영식 외 2인, 앞의 책, 176쪽.
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(나) 特許 附與의 意義

Harv ard M ou se에 대한 特許 附與는 위에서 살펴 본 바와 같이 美國 聯邦大

法院이 Ch akrabarty 사건에서 生命體에 대한 特許 保護의 對象을 넓게 解釋한

것과 그 취지를 같이 한다고 할 것이다. 그러나 이에 대해서는 法律的, 倫理的,

社會的, 政策的으로 뜨거운 論爭을 불러 일으켰다. 生命體에 대한 特許 附與는

이것이 처음이 아님에도 이와 같은 뜨거운 論爭이 생기게 된 것은 다음과 같은

원인이 있다.

Harv ard M ou se는 高等動物인 哺乳類이며, 또 遺傳子를 操作하여 만들어 낸

形質轉換動物이다. 그런데 이에 대해서 特許를 附與한다면 결국 人間이 아닌 모

든 動物을 特許의 對象으로 할 수 있다는 結論에 도달할 수 있게 된다. 또, 더

나아가서는 같은 哺乳類인 人間에게도 特許의 영역을 擴大하자는 견해가 주장

될 수도 있는 것이다. 이처럼 Harv ard M ou se에 대한 特許 附與는 動物特許에

대해 제기될 수 있는 모든 問題點들을 아우르고 있기 때문에, 이로 인해 動物特

許 附與에 대한 論爭이 가열되었다고 할 수 있다. 즉, 動物特許에 대한 贊反論

은 H arv ard M ou se 特許에 대한 贊反論으로 요약될 수 있다.

Harv ard M ou se에 대한 特許 附與는 위와 같은 特許 許容 여부 論難의 核心

에 있기 때문에 그 의미가 크기도 하지만, 한편으로는 세계 최초로 動物特許의

可能性에 대한 論議를 전세계적으로 擴大시킴으로써 세계 각국에서 결과적으로

動物發明에 대한 特許를 附與하는 계기가 되었다는 점에서도 그 의미가 크다고

할 것이다. 즉, 論難의 와중에 유럽特許廳도 처음에는 Harv ard M ou se에 대한

特許 附與에 대해 否定的인 見解를 보이다가, 動物特許를 許容하지 않는데서 오

는 부작용을 막기 위해 美國에 뒤이어 1992년 5월에 와서 이에 대한 特許를 許

容하게 되었던 것이다.41) 유럽의 경우 그 이전에는 動物 에 대한 發明은 倫理性

에 위배되어 特許가 拒絶되어야 한다는 論理가 팽배해 있었으나, Harv ard

M ou se의 特許出願을 계기로 나온 유럽의 判決42)은 설사 動物에게 害를 주더라

도 그에 비하여 人間에게 미치는 有用한 結果가 相對的으로 큰 경우에는 動物

41) 김문환, 앞의 책, 25쪽.
42) Decision T 19/ 90(onco- mouse/ HARVARD) .... a careful weighing up the suffering

of animals and possible risks to the environment on the one hand, and the

invention ' s usefulness to mankind on the other ...

- 22 -

Copyright(c)2002 by Seoul National University Library. All rights reserved.(http://library.snu.ac.kr)

2003/08/23 11:33:28



發明에 대해 倫理性 規定에도 불구하고 特許를 附與할 수 있음을 시사하였던

것이다.43)

라. 人間遺傳子 特許44)

(1) DNA (Deoxyrib oNu cleic A cid )

(가) 構造 및 遺傳 情報의 傳達

遺傳子의 本體는 DNA이다. DNA의 구성단위를 Deox yribonu cleotide45) 라고

하는데, DNA는 바로 이 Deox yribonu cleot ide가 이중나선의 모양으로 結合(重

合)되어46) 있는 構造다.

위 DNA 중 遺傳 情報를 가지고 있는 部分47)은 그 염기 배열48)에 따라

43) 자세한 것은 第3章 第3節 3. 各國의 立法例 및 傾向 참조.
44) 이에 대해 자세한 것은, 서계원, 遺傳子特許(gene patent )에 關한 硏究 -人間遺傳子

의 特許要件을 中心으로- , 서울대학교 석사학위 논문, 2000. 참조.
45) 이것은 네 종의 염기인 adenine(A), guanine(G), cytosine(C), thymine(T ) 중 어느

하나와 deoxyribose 와 인산이 인산 디옥시리보오스 염기의 형태로 결합하고 있는

것을 말한다.(바이오科學技術産業硏究會,「現代의 生命工學과 生物産業」, 아카데미서

적, 2000, 19쪽.
46) 중합의 방식은 양쪽 Deoxyribonucleotide의 구성 요소 중 하나인 디옥시리보오스 사

이를 인산이 다리를 놓는 형태로 연결하는 것인데, 이 때 염기 部分은 그 결합(염기

쌍)이 항상 일정하게 adenine은 thymine과(A - T 쌍 또는 T - A쌍), guanine은 cytosine

과 결합(G- C쌍 또는 C- G쌍)한다. 그리고 이러한 염기쌍의 서열(순서)을 밝히는 것

이 바로 genome project이다.
47) 모든 DNA가 遺傳情報를 가지고 있는 것은 아니다. 이처럼 전체 genome에서 蛋白

質에 대한 遺傳情報를 담고 있는 암호화 부위를 제외한 나머지 DNA , 즉, genome에

서 遺傳子를 제외한 나머지 部分을 Junk DNA라고 하는데, 이러한 Junk DNA가 전

체 genome 중 약 95%를 차지한다고 한다.(科學東亞, 2001. 3., 87쪽.)
48) DNA는 이러한 염기서열의 차이에 따라 遺傳 情報를 담고 있는지 與否, 遺傳 情報

를 담고 있다면 어떤 遺傳 情報를 담고 있는지의 差異가 나타나게 된다. 따라서, 염

기서열을 變形 내지 재배열하면 旣存의 遺傳子를 變形하거나 완전히 새로운 遺傳子

를 創造할 수 있을지도 모른다.
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m RNA (RiboNucleic A cid )49)로 합성되고50), m RNA의 情報에 따라 아미노산(蛋

白質)51)이 합성됨으로써52), 遺傳 情報가 發現되게 된다.53)

(나) Gen e, EST , SNP , 전장 DNA (full- len gth DNA )

DNA를 遺傳子와 혼동하여 쓰는 경향이 많으나, 엄밀히 말하면 DNA중 蛋白

質에 대한 遺傳 情報를 담고 있는 암호화 부위만을 遺傳子(g en e)54)라고 한다.

발현된 염기서열조각(E ST , expres sed sequen ce tag s )이란 遺傳子 部分을 밝

히기 위해 發現된 部分(m RNA )을 利用해 거꾸로 만든 염기서열조각을 말한

다.55) 즉, 어떤 特定한 염기서열조각을 가지고 硏究하여 그 염기서열조각이 어

떤 遺傳的 情報를 가지고 있는지 밝혀 내는 것이 아니라, 이미 발현된 遺傳的

情報를 利用하여 이를 基礎로 거꾸로 추적하여 發見해 낸 염기서열조각을 의미

한다.

단일염기다형성(SNP , sin gle nu cleotide polym orphism )이란 遺傳子 속의

DNA 염기 중 하나가 바뀐 部分으로56), 이에 의해 人間 個個人이 다른 遺傳的

49) RNA의 구성단위는 Ribonucleotide 이다. 이 Ribonucleotide는 Deoxyribonucleotide

와 비슷하게 역시 네 종의 염기< adenine(A), guanine(G), cytosine(C), uracil(U)> 중

어느 하나와 ribose와 인산이 인산 리보오스 염기의 형태로 결합하고 있다.
50) 이 과정을 전사라 한다.
51) 硏究 結果에 의하면, 人間은 하나의 遺傳子에서 평균 3개의 서로 다른 蛋白質을 만

든다고 예측된다고 한다.(科學東亞, 2001. 3., 85쪽.)
52) 이 과정을 번역이라 한다.
53) 이와 또 다른 DNA 情報 흐름의 방식이 있는데, 그것은 바로 DNA 情報가 受精을

통해 그 자손의 DNA에 전해지는 것이다.
54) genome project를 진행중인 다국적팀과 셀레라사는 人間 遺傳子가 대략 3만- 3만 5

천 개 정도가 存在한다고 예상하고 있다고 한다. 그리고 이들 遺傳子는 염색체 안에

서로 가까운 거리에 위치해 마치 밀집된 도심과 같은 형태를 이루고 있고, junk

DNA들은 마치 거대한 사막지대처럼 펼쳐져 있다고 한다. (科學東亞, 2001. 3., 85쪽

- 86쪽.)
55) 따라서, EST 는 遺傳子이거나 遺傳子의 一部라고 할 수 있다.
56) 염기 중 하나가 바뀌면 그 情報의 發現인 아미노산(蛋白質)이 바뀌게 되고, 예를 들

어, 만일 이 蛋白質이 생체반응을 촉매하는 효소라면 그 구조의 변화는 효소활성의

변화로 이어지고 이때 효소활성이 지나치게 줄어들거나 커지면 질병이 유발될 수 있

는 것이다.(科學東亞 2001. 3. 106쪽.)
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特性57)을 나타내게 된다.

그리고 세포핵 속에는 30억쌍의 염기가 서열로 구성되어 있는데, 이중 3개의

염기가 모여 하나의 아미노산을 만들고, 아미노산은 모여서 단백질을 만들게 된

다. 이와 같이 하나의 蛋白質 情報를 만드는 遺傳 情報의 전체를 전장 DNA라

고 하며, 보통 수백 개에서 수십만 개의 염기 서열로 구성돼 있다고 한다.58)

(2) 人間遺傳子 特許

(가) 傳統的 見解

人間의 遺傳子에 대한 特許는 一般的으로 否定함이 傳統的인 見解였다.59)

人間遺傳子에 대한 特許를 許容할 것인가의 論難이 심하게 인 것은 美國의

국립보건원(NIH )이 人間 g enom e project에 의해서 얻은 人體 g en om e 염기서열

의 一部를 特許出願하면서부터이다. 美國特許廳은 위와 같은 단순한 염기서열을

밝힌 遺傳子의 出願에 대해 出願된 人間 遺傳子는 누구나 가지고 있는 것으로

새로운 사실이 아니어서 發明이 아닌 發見일 뿐이고, 有用性이 明確하지 않아

特許要件을 충족하지 못한다. 고 결정하였다.60) 이러한 特許 否定에 대해 NIH

가 여러 가지 社會的, 政策的 理由로 이의를 제기하지 않고 1994년 2월 6,869건

에 달하는 特許出願을 자발적으로 철회함으로써 論議가 일단락되었다.61)

(나) 人間遺傳子에 대한 特許

위와 같이 人間g en om e염기서열 自體에 대한 特許는 否定되었지만, 그 이전부

57) 따라서, SNP를 硏究하면 특정 질환 분석 및 個個人에 대한 맞춤의학이 可能해지므

로 이에 대한 硏究 및 特許의 問題는 매우 중요하다 할 수 있다. 현재까지의 硏究 結

果 사람의 genome에서 SNP가 있는 곳이 1백 40만 군데 이상 확인되었다고 한다.(科

學東亞 2001. 3., 106쪽.)
58) 서계원, 앞의 논문, 8쪽.
59) 1987년 動物特許를 인정했던 PT O의 指針도 人間은 特許 對象에서 제외함을 명백히

하였다.
60) 송영식 외 2인, 앞의 책, 176쪽.
61) 이성우, 生物産業 分野 知的財産權 保護의 最近 動向 , 바이오인더스트리 통권 제

16호, 한국생물산업협회, 1997, 7쪽.
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터도 有用性과 機能이 규명된 인터페론, 인터루킨 등을 지정하는(Codin g ) 人體

遺傳子 염기서열에 대하여는 特許가 附與되고 있는데62), 세계적으로 1981년부터

1995년까지 총 1,175건의 特許가 附與되었다.63) 또한, 人間 遺傳子에 대해서도

特許를 附與해 그 硏究를 장려하고 투자 비용과 노력에 보상을 해 주어야 한다

는 견해가 先進國을 중심으로 점점 그 세력을 강화하고 있는 것으로 보인다.64)

62) 一般的으로 生命工學技術의 근간은 생체 내에 存在하는 有用한 단백질을 생체 밖에

서도 多量 生産하게 하는데 있으며 이의 應用 分野로는 醫藥, 農業, 食品 및 環境에

이르기까지 다양하다. 그런데, 이러한 有用 단백질의 대량 합성에는 그 단백질을 코

딩하는 遺傳子가 필수적으로 요구되고, 일반적으로 遺傳子 염기서열은 이러한 단백질

을 生産하기 위한 形質變換體의 一部로 存在하거나 有用 단백질의 中間體일 때 特許

가 될 수 있었던 것이다.

그러나 NIH에서 出願한 EST 는 아직 그 機能이 알려지지 않은 人間 遺傳子 염기

서열의 一部로서 일명 genome project의 진행과정에서 발견된 것으로 그 특성상 遺

傳子의 발현조절에 관한 硏究나 단백질 엔지니어링보다는 일차적으로 人間遺傳子의

전체 염기서열을 밝히는데 그 目的을 두고 있는 것이므로 特許를 許容할 것인지 與

否가 문제가 되는 것이다.

즉, 단백질을 코딩하는 特定 遺傳子를 발현시켜 治療用 단백질을 얻고 이를 治療

用으로 처방하며 아울러 그 단백질을 治療劑로 시장개척하는 등의 노력에 의해 特定

的으로 發明된 遺傳子의 경우에는 特許를 許容하는 것이 可能하다고 볼 수도 있고,

이러한 遺傳子에 대한 特許는 一般的으로 附與되고 있으나, EST의 경우에는 이를

操作하여 發明했다기 보다는 그 自體로 추출하여 단지 人間遺傳子의 염기서열을 糾

明한 것 에 불과하여 人間에게 存在하는 遺傳子 自體에 대한 特許인 점에서 그 意味

가 크게 다른 것이다. 요약하면, 前者의 경우에는 人間遺傳子가 操作, 變形된 것임에

비하여, 後者의 경우는 人間에 存在하는 遺傳子 自體에 대한 特許가 可能한가 하는

문제로 그 차원을 달리하는 것이다.(이동기, 人間遺傳子 염기서열의 特許性에 대한

小考 - 美國 NIH의 EST s 特許出願을 중심으로- , 제7기수습변리사연구논문집, 국제

특허연수원, 1995, 503쪽, 517쪽.)
63) S . M. T homas, "Ownership of the human genome", Nature vol.380, 1996. 4, 387

쪽.
64) 우리나라 特許廳의 기본 입장은 人間을 제외한 모든 生命體는 特許 對象이 될 수

있다는 것이다. 또한, 人間을 비롯해서 모든 生命體로부터 분리, 적출한 生命體의 一

部分(遺傳子, 蛋白質, 細胞, 組織, 臟器 등)도 모두 特許 對象이 될 수 있다는 것이다.

즉, 分離하는 行爲만으로도 人間의 介入 이 이루어졌으므로 發明의 完成으로 보는 것

이다.(서계원, 앞의 논문, 53쪽.) 이런 觀點은 美國 特許政策의 觀點을 우리나라에서도
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특히, 1998년 10월 6일 EST 에 대한 최초의 特許를 附與하면서65) 美國은 人間

遺傳子 特許에 있어서도 가장 積極的인 자세를 보이고 있다. 美國 特許廳은

2001. 1. 5 . 遺傳子特許 指針(Guidelin es for determinin g ut ility of g ene- r elated

inv ention s ) 을 발표해, 遺傳子의 實用性이 세부적으로 입증되면66) 人間 遺傳子

의 特許는 기본적으로 可能하다는 견해를 공식적으로 표명하였다.67)

이러한 추세 속에서 美國, 日本, 유럽의 特許廳은 지금까지의 人間 gen om e

project의 産物인 EST 와 SNP 및 전장DNA 등에 대한 特許性 與否에 대한 論

議를 해 遺傳子 特許 基準과 관련, 질병 진단과 신약개발에 도움을 주는 등 遺

傳子가 갖는 具體的인 機能이 확인되는 경우를 特許의 基準으로 삼기로 합의하

기에 이르렀다.68)69)

그대로 차용한 것으로 보이는데, 우리나라의 경우에도 이런 觀點을 그대로 적용하는

것이 바람직한지에 대해서는 의문이 있다.
65) USP 5,817,479호, 1998. 10. 6, Incyte Pharmaceuticals Inc.
66) 이에 따라, 美國 特許廳은 人間 genome 全體에 대한 特許는 否定하고 있다. 전체

genome은 人間의 손으로 만든 것이 아니라 自然의 産物이며 실제적인 有用性도 입

증되지 않기 때문이다. 그 동안 科學界에서는 遺傳子의 機能과 效用 및 商業的 價値

에 대한 충분한 이해도 없는 상태에서도 遺傳子에 대한 權利만 주장하는 경향이 강

해, 결과적으로 特許 遺傳子에 대한 接近을 차단해 다른 科學者들이 의미 있는 硏究

를 할 수 없게 만드는 경우가 많았다. 위 指針으로 인해 이러한 問題點들을 막을 수

있게 되었다고 평가된다.(서계원, 앞의 논문, 80쪽.)
67) 美國 特許廳은 遺傳子特許 認定의 根據로 지난 1980년의 聯邦大法院 判決을 들고

있다. 당시 聯邦大法院은 석유를 분해하도록 遺傳子가 操作된 박테리아에 대한 特許

附與를 정당하다고 판시했는데, 그 요지는 박테리아가 살아 있느냐, 그렇지 않느냐가

問題가 아니라, 人間이 만든 것인지 아닌지가 特許 附與의 基準이었다는 설명이다.

美國 特許廳에 따르면 美國에서만 2000년 3만여 건의 遺傳子 關聯 特許가 신청되어,

1,000건의 人間 遺傳子特許를 포함, 6,000건 정도에 特許가 附與되었다고 한다. 美國

特許廳의 이번 指針은 이런 흐름을 공식화시킨 것으로 보인다.(서계원, 앞의 논문, 80

쪽.)
68) 人間 genome project 초안 공개 방침에 힘입어 2000년 6월 美國, 유럽, 日本의 特許

廳은 기초적 염기배열 해독의 경우엔 特許를 인정하지 않기로 원칙적으로 합의했다.

다만, 향후 生命工學 産業의 發展을 위해 個別 遺傳子의 機能이나 遺傳子別 差異를

糾明, 疾病과의 關聯性이나 産業的 有用性을 입증한 경우에만 遺傳子特許를 인정하기

로 했다. (東亞日報, 2000. 7. 19.자 신문.)
69) 우리나라의 特許廳도 出願이 급증할 것으로 예상되는 EST 와 SNP 및 전장 DNA
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그러나 이에 대해서는 科學者들은 遺傳子를 創造한 것이 아니라 단지 움직인

것에 불과하며, 人間 遺傳子 特許는 자연의 유산을 소수 기업에 팔아 넘기는 행

위이고, 人體의 私有化, 獨占化가 우려되므로 人間遺傳子 特許 자체를 否定해야

한다는 見解가 후발 遺傳子 硏究 國家들과 民間團體 등을 중심으로 강력히 주

장되고 있다.70)

3. OECD 生命工學 特許保護 現況 조사71)

각 나라별로 人間 및 動物 發明에 대해서 취하고 있는 特許 附與 傾向 및 特

許 要件에 대한 審査 方法 등은 다음의 표에서 보는 바와 같다. 아래에서 보듯

이 各國은 국내의 실정에 따라 人間發明 및 動物發明에 대한 特許 政策에 있어

매우 큰 차이를 보이고 있음을 알 수 있다.

가. 特許附與 傾向

등에 대한 特許性 判斷基準을 마련하고, 대용량의 遺傳情報 出願 등에 대비하기 위하

여 生命工學 分野 特許審査基準을 개정하여 2001년 1월부터 시행하고 있다. 여기에는

遺傳子 特許의 電子出願 등의 내용을 담고 있다.
70) 人間遺傳子 特許의 許容 與否에 대해서는 뒤에서 더 자세히 논한다.
71) OECD의 무역위는 生命工學 관련 産業의 급속한 성장으로 그 保護의 重要性이 증

대됨에 따라 회원국의 生命工學 分野 知的財産權의 保護 現況을 조사하기 위하여 관

련 질의서를 작성, 1997. 6. 이를 회원국에 배포하였으며 OECD 회원국으로서 우리나

라도 본 조사작업에 참여하였다. 이 질의서는 i) 動·植物 및 遺傳子에 대한 特許 附

與 與否 등 特許保護 對象 ii) 生命工學 分野의 特許審査 實務 iii) 特許權의 行使 및

iv ) 植物品種의 保護에 대한 회원국의 制度 및 實務를 조사하는 것을 그 目的으로 하

며, 우리나라를 포함한 총 18개 국가 및 기관 (OECD 16개 회원국, 남아프리카 공화

국 및 유럽特許廳)이 답변서를 제출하였다. 1998. 5. 15.에는 상기 질의서와 관련하여

OECD/ 무역위 작업반회의가 프랑스에서 개최되었는데 우리나라에서도 外務部, 産業

資源部 및 特許廳 代表가 참석하여 답변자료의 檢討 및 活用에 대하여 論議하였

다.(http:/ / soback.kornet .nm.kr/ ~genexam)

이하에서는 위와 같은 답변서를 基礎로 그 內容 중 특히 본 論文에서 논하는 動物

特許 및 人間特許를 중심으로 위 各國들의 傾向을 간단히 분석해 본다.
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항 목 각국의 답변서 분석 결과 우리나라

유전자 및 단

백질
特許可能, 형태나 기원에 대한 구별 없음 特許可能

단세포생명체 特許可能 特許可能

동물,

동물의 기관,

동물품종

- 特許可能 : 美國, 日本 등 6개국

- 동물, 동물의 기관만 特許可能 : 유럽특허

청 등 10개국

(덴마크는 動物種의 단순교배가 아닌 경우에

한해서 인정, 영국은 移植을 위한 동물기관은

産業上 利用可能性이 없다고 하여 否定함.)

- 모두 特許 不可 : 캐나다

特許可能

사람,

사람의 기관,

사람으로부터

유래된 물질

- 사람만 特許不可 : 美國

- 사람, 사람의 기관은 特許不可 : 12개국

- 모두 特許不可 : 3개국

- 사람, 사람의 기관

은 特許不可

- 사람으로부터 유래

된 물질은 特許可

能

手術方法,

治療 方法,

診斷方法

(遺傳子治療

方法 포함)

- 手術方法 特許可能 : 5개국

特許不可 : 12개국

- 治療方法 特許可能 : 4개국

特許不可 : 13개국

- 診斷方法 特許可能 : 6개국

特許不可 : 11개국

※美國 : 모두 特許可能

※유럽特許廳 : 모두 特許不可

- 사람에 대한 경우

는 特許不可

- 動物에 대한 경우

는 特許可能

本 質 的 으 로

生 物 學 的 인

方法

- 特許可能 : 美國, 日本 등 5개국

- 特許不可 : 유럽 特許廳 등 13개국

- 人爲的 操作이 가해

지지 않은 경우 特

許不可

- 微生物을 利用한

方法은 特許可能

biopharmaceu-

tical products
대부분 特許可能 特許可能

공지의 物에

대한 新規하

고 非自明한

치료적 용도

대부분 特許可能

※ 특허청구 범위 : 기재형식은 다양

(예:product claim, swiss - type claim )

物의 청구 범위 기재

형식 (product claim )

으로 特許可能
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나. 特許要件 審査方法

항 목 각국의 답변서 분석 결과 우리나라

治療方法에 대한

産業上 利用可能

性의 適用 基準

대부분 一般 發明과 그 基準이 同一

※ 一部 國家에서는 利用 分野의 특정, 유용

성의 증거제출, ph arm aceutical product의 경

우 통계적 수치에 의한 일응의 증거 요구

사람의 경우 産業上

利用 可能性이 없음

기능이 알려지지

않은 핵산 염기

서열을 포함한 出

願의 취급

- 실체 심사하지 않음 : 日本

- 선례 없으나 prob e로 사용되는 것 외에는

産業上의 利用可能性이 없을 것임 : 유럽

特許廳

- 有用性 결여 : 美國

産業上 利用 可能性

결여나 명세서 기재

불비로 취급

新規性 判斷 方法 대부분 一般 發明과 同一 一般 發明과 同一

進步性의 判斷

方法

대부분 一般 發明과 同一

※ 오스트레일리아는 4단계 判斷 方法,

덴마크는 종래기술, 상식, 당업자 전문지식을

고려하여 판단, 美國은 prim a facie case임을

입증하여야 함

一般 發明과 同一

서열을 포함한

出願의

전자파일 제출

6개국을 제외하고는 制度가 存在하거나

準備中에 있음

※ 유사한 DB 및 softw are 사용

1999. 1. 1.부터 시행

4. 結語

이상 生命體에 대한 特許 附與의 擴大 傾向과 현재 各國의 生命工學에 대한

特許 附與의 傾向을 살펴보았다. 간략히 요약하면, 美國을 중심으로 生命體에

대한 特許 附與의 對象이 擴大되어 왔으며, 그에 따라 美國이 모든 分野에 있어

가장 積極的인 特許 附與의 자세를 보이고 있고, 全世界的으로도 이에 동조하는

나라들이 점점 많아지고 있다는 것이다.

그런데 여기서 하나 주목할 만한 점은 人間發明이나 動物發明의 경우에는 그
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特許 附與 與否에 대한 根據가 植物特許나 微生物 特許와 달리 法的으로나 社

會的, 倫理的으로 확정되어 있지 않다는 것이다. 즉, 예를 들어 生命特許에 대해

가장 積極的인 자세를 보이고 있는 美國의 경우도 행정기관의 하나인 特許廳에

의해 이러한 傾向이 주도되고 있을 뿐이지, 그 외 이를 뒷받침하는 立法이나 法

院의 判斷72)이 확립되어 있지는 않은 것이다. 또한, 社會的, 倫理的 觀點에서도

위 特許 附與에 대한 공감대가 형성되어 있지 않고 있음은 앞에서도 언급한 바

와 같다.73)

이와 같은 현상은 우리나라의 경우에도 마찬가지라고 할 것이다. 여기서 우리

는 動物特許 또는 人間特許에 대한 法的 考察과 이를 통한 特許政策 및 立法論

의 제시, 또한, 각계의 의견을 수렴한 適切한 立法이 필요한 상황이라는 것을

알 수 있다.

아래에서부터는 이러한 動物發明 또는 人間發明에 대한 特許 可能 與否74)를

法的으로 考察해 봄으로써 우리나라에서 어떠한 特許政策 및 立法을 추진해야

하는지에 대한 論者의 見解를 제시해 보도록 한다.

72) 美國의 경우 法院의 판단은 微生物에 特許를 附與한 Chakrabarty 判決 하나 뿐이

다.
73) 特許法上 明文으로 動物特許를 許與하는 나라는 헝가리가 유일하다. 영국, 독일, 프

랑스, EPC 는 動物新品種의 發明을 特許對象에서 제외하고 있으며, 캐나다도 微生物

이나 原生動物에 관련한 發明에 한하여 特許法上 保護하고 있다. (송영식 외 2인, 앞

의 책, 175쪽- 176쪽.)
74) 現行 法制上으로도 特許의 對象이 될 수 있는 것들로, 機能이 알려진 遺傳子 序列,

遺傳子를 細胞 안으로 導入하는 기술, 細胞 안의 遺傳子를 變形시키는 기술, 細胞를

融合하거나 핵을 이식하는 기술, 조작된 胚細胞를 배양하는 기술, 遺傳子가 操作된

動物 및 植物, 遺傳子가 操作된 動物로부터 生産된 人間 臟器, 遺傳子가 操作된 動物

로부터 生産된 蛋白質 등을 예시하는 見解가 있다.(손민, 生命複製技術과 特許 , 유

네스코 한국위원회 주최 生命複製技術 합의회의에서의 발표문, 1999. 9.)
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第3章 動物特許의 問題

植物發明, 微生物發明, 動物發明 등에 있어서, 이들을 特許의 對象으로 인정하

여 特許法上 保護할 수 있을 것인지에 대해서는 예로부터 많은 論難이 있어 왔

다. 현재는 植物發明과 微生物 發明의 경우 이를 特許의 對象으로 保護해야 한

다는 견해와 立法政策이 一般的75)이나, 動物發明의 경우에는 아직 많은 論難76)

이 되고 있는 것 같다.

이하에서는 이러한 動物特許의 問題에 대해서 論하게 될 것인데, 그 전에 動

物發明에 대한 이해를 돕기 위해, 그 기초적인 지식이라고 할 수 있는 動物發明

의 生命工學 技術에는 어떠한 것들이 있는지를 살펴 보고, 人間에게 有用한 動

物發明을 위해 반드시 必要하긴 하나 그에 대한 倫理的 論難이 일고 있는 人間

75) 우리나라의 경우 植物發明은 無性繁殖植物의 경우 特許法을 통해서 保護하고, 有性

繁殖植物은 種子産業法을 제정해 保護하고 있으며, 微生物發明의 경우 判例와 特許法

施行令을 통해 特許對象임을 명백히 하고 있다. 또한 WT O/ T RIPs 제27조 제3항은

회원국은 微生物 이외의 動物과 植物, 非生物學的 또는 微生物學的 제법과는 다른

本質的으로 生物學的인 植物 또는 動物의 산출을 위한 제법 을 特許對象에서 제외시

킬 수 있되, 植物의 變種(plant varieties)은 特許 또는 個別法 또는 兩者에 의해 保護

하여야 한다고 規定하고 있다.(송영식 외 2인, 앞의 책, 171쪽.) 이를 통해 보면, 이미

變種植物이나 微生物 發明이 特許 對象이 되거나 적어도 그 保護 對象이 되어야 함

은 세계적으로 합의된 것으로 생각된다.
76) 후에 살펴보겠지만, 우리나라의 경우 動物發明에 대해서 特許法에는 特別한 條文이

없어, 特許의 一般的 要件을 충족할 수 있는지에 대해 판단할 解釋論의 問題로 남아

있다고 할 수 있다. 特許廳이 비록 1999년부터 動物關聯 發明에 관하여 特許審査基準

을 정하고 위 基準에 따라 動物關聯 發明의 審査를 진행하고 있다고는 하지만, 이는

行政機關의 行爲에 불과한 것으로 이를 어떤 法律的 基準으로 삼을 수는 없는 것이

므로, 動物特許의 許容 與否에 대한 法律的 判斷을 할 때는 特許法의 一般的 解釋의

問題로 돌아갈 수밖에 없는 것이다. 따라서, 현재 이러한 解釋論을 發展시켜야 할 것

인바, 이를 위해서는 動物發明에 대한 特許 許容 與否나 範圍에 대한 많은 論議가 必

要할 것이다. 요컨대, 動物發明의 경우 우리나라 역시 그 特許 許容 與否에 대해서

法的으로 結論이 나지 않은 상황이라고 할 것이다.
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遺傳子와 動物遺傳子의 混合 問題에 대해서도 살펴본다. 그 후에 動物特許에 대

한 贊反論을 檢討해 보고, 이에 대한 論者의 견해를 제시해 본 다음, 마지막으

로 動物特許와 關聯한 立法論을 제시하는 순서로 論議를 진행하도록 한다.

第1節 動物發明의 生命工學 技術

1. 序說

生命工學技術에는 대표적으로 遺傳子操作 技術(遺傳子工學), 細胞融合 技術

(細胞工學), 細胞 組織培養 技術, 바이오리액터 技術 등이 있는데77), 여기에서

는 이 중 動物發明에 중요하게 利用되고 있는78) 遺傳子操作 技術과, 細胞融合

技術에 대해서만 살펴본다. 그리고 나서 특히 최근 動物發明에 있어서 많은 部

分을 차지하고 있는 外來 遺傳子 導入에 의한 t ran sg enic 動物의 發明에 대해서

살펴본다.79)

2. 生命工學 技術80)

가. 遺傳子操作 技術

재조합 DNA 기술을 의미하는 것으로 이는 形質轉換 등을 위해 必要한 정제

된 遺傳子만을 가지고 있는 재조합 DNA를 다량으로 만들 수 있는 기술이다.81)

77) 바이오科學技術産業硏究會, 앞의 책, 19쪽- 68쪽.
78) 이 두 技術은 生物의 遺傳情報를 바꾸는 育種(品種改良)技術이다. 최근에는 특정부

위돌연변이기술이나 단백질공학기술이 可能하게 되어 바라는 遺傳子의 機能을 덧붙

이거나 잃게 할 수도 있게 되었다. (바이오科學技術産業硏究會, 앞의 책, 9쪽.)
79) 이와 함께 최근 複製動物에 대한 많은 論難이 있는데, 動物複製 技術에 대해서는 複

製動物 特許를 論하면서 살펴보도록 한다.
80) 바이오科學技術産業硏究會, 앞의 책, 19쪽- 47쪽.
81) 또한 부가가치가 높은 蛋白質을 生産하는 遺傳子를 가진 재조합 DNA를 제조한 후,

이를 증식이 빠른 生物(예를 들어 대장균 등)에 移植시키면 위 蛋白質을 大量으로 生

- 33 -

Copyright(c)2002 by Seoul National University Library. All rights reserved.(http://library.snu.ac.kr)

2003/08/23 11:33:28



이 技術을 시행하는 方法은 다음과 같다.

어떤 生物體의 細胞에서 DNA를 분리, 정제한 후, 이렇게 정제된 DNA를 절

단하는 효소(制限酵素)를 利用해 절단하여 目的하는 遺傳子를 가지고 있는

DNA 단편(pas seng er DNA )을 만든다. 그리고 위 DNA를 분리, 정제해 낸 것과

같은 종류의 細胞에서 염색체 DNA와 독립해서 自己 複製가 可能한 圓形의

DNA (보통 pla smid DNA 혹은 phase DNA )를 분리, 정제한 후, 적당한 制限酵

素를 利用해 한 군데를 절단하여 위 passen g er DNA를 받아들여 운반할

DNA (v ector DNA )를 만든다. 다음에는 DNA 連結酵素인 DNA ligase를 사용하

여 v ect or DNA의 절단된 부위에 passen g er DNA를 연결하여 다시 圓形의 재

조합 DNA를 만든다.

나.細胞融合 技術

細胞融合 技術이란 서로 다른 形質을 가진 두 細胞를 融合하여 두 細胞의 좋

은 形質을 모두 가진 새로운 優良形質의 雜種細胞(hybrid cell)를 만드는 기술이

다. 植物이나 菌類 및 微生物 細胞는 動物 細胞와 달리 세포벽을 가지고 있으므

로 細胞를 융합하기 위해서는 먼저 세포벽을 제거해 주어야 하나, 動物의 경우

에는 이 과정이 불필요하다. 세포벽을 제거하면 동그란 형태의 원형질체가 되는

데, 融合은 서로 다른 형질을 가진 두 원형질체를(動物 細胞의 경우에는 원래의

動物 細胞 그대로) 같은 세포수만큼 실험관에서 混合하여 일정 시간을 반응시

키면,82) 이들이 무작위적으로 서로 結合하여 다양한 조합의 遺傳形質을 가진 融

合細胞가 만들어지게 된다. 細胞가 융합이 되면 초기에는 일단 多核細胞가 되지

만, 핵분열에 의하여 새로운 遺傳形質을 가진 單核細胞가 탄생하게 되는 것이

다.

이 技術은 微生物과 動 植物에 널리 利用할 수 있는 技術이므로, 앞으로 農

水産, 牧畜, 環境淨化 등의 分野에서 위 기술에 대한 기대가 매우 크다고 할 수

있다.

産할 수 있다.
82) 이 때, 융합빈도를 높이기 위해서 特定 物質을 첨가하는 化學的 融合法과 고주파의

電氣를 利用한 電氣的 融合法 등이 사용된다.
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3. 遺傳子 導入에 의한 T ran sg enic 動物83)

T ran sg enic 動物은 발생초기의 卵子 또는 生體에, 直接 또는 間接的으로 본

래 그 動物이 갖고 있지 않은 遺傳子인 外來 遺傳子(위에서 설명한 재조합

DNA )를 導入시켜 만든 形質轉換動物을 말한다.84) 哺乳動物에 있어서 外來 遺

傳子 導入法에는 현미주입(m icroinjection )법85) 등 여러 가지 方法86)이 硏究되고

있는데, 어느 경우나 생식 계열로 導入되어 遺傳子가 차세대로 전파될 必要가

있다. 이와 같은 形質轉換動物은 遺傳形質이 변화되어 그 形質이 자손에게 그대

로 이어지므로, 特定 形質을 가지는 動物을 계속 해서 生産하거나, 자손에게 遺

傳되면서 나타나는 특정 현상을 硏究하는데 매우 有用하여 實驗用動物로 많이

사용되고 있다. 形質轉換動物은 이처럼 有用性이 크기 때문에 이러한 動物의 發

明은 動物發明의 大部分을 차지하고 있다.

第2節 人間遺傳子와 動物遺傳子의 混合 問題87)

83) 바이오科學技術産業硏究會, 앞의 책, 175쪽.
84) 최초의 성공례는 1982년에 Palmiter 등에 의해 보고된 것으로, mouse에 rat의 성장

호르몬 遺傳子를 導入하여 체중이 몇 배 큰 mouse(supermouse)를 만든 예이다. 이것

은 간장에서 특이적으로 발현되는 metallothionein 遺傳子의 promotor에 rat의 성장

호르몬 遺傳子를 연결시킨 合成 遺傳子를 導入한 形質轉換 mouse이다. 이 mouse에

서는 간장에서 성장 호르몬이 合成되어 혈중농도는 통상의 800배나 되고, 체중은 약

2배이었다.
85) 현미경에 고정된 micromanipulator를 사용하여 受精卵의 전핵에 外來 遺傳子를 직

접 注入하고 배양시킨 embryo를 암컷의 자궁에 移植하여 새끼를 얻는 方法으로, 以

前의 形質轉換動物의 生産은 거의 이 方法으로 행해졌다.
86) 이 외에도 정자표면에 遺傳子 DNA를 결합시켜 수정시에 난자 속으로 導入시키는

정자 vector법, RNA의 retrovirus의 細胞에의 감염능력을 利用한 retrovirus법, 다분

화능력을 가져 생식세포를 비롯한 생체의 모든 細胞로 분화할 수 있는 胚性幹細胞

(embryonic stem cell, ES 細胞)를 利用해 遺傳子 導入을 하는 ES細胞 사용법 등이

있다.
87) 遺傳 현상을 비롯한 生命 현상을 DNA등 생화학적 언어로 설명할 수 있게 되면서,

人間을 有機的 物質로 보는 이러한 관점은 動物과 人間의 경계를 相對化시킨다. 만약
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1. 問題提起

生命工學이 發達하면서 현재는 生命體의 遺傳子를 操作하는 行爲가 可能해지

게 되었는 바, 그에 따라 發生할 수 있는 여러 가지 問題點들에 대한 法的, 倫

理的 對應策 마련이 시급한 실정이다. 최근에는 美國과 우리나라에서, 受精卵에

서 핵을 제거한 細胞質을 노화되어 활동성이 적은 다른 부녀의 卵子에 삽입시

키는 方法을 통해 탄생시킨 아이에 대해서 倫理的인 論難이 일은 적이 있었

다.88) 즉, 지금까지 탄생한 아이들은 남자와 여자 두 명의 遺傳子를 가지게 되

動物과 人間의 遺傳子를 배합하여 人間이나 動物에 가까운 새로운 種이 생기면 우리

는 이를 어떻게 解釋해야 할 것인가 곤란한 問題가 생긴다. 최근 이러한 새로운 種의

憲法的 地位를 硏究한 논문으로는 Michael D. Rivard, "T oward a General T heory

of Constitutional Personhood: A T heory of Constitutional Personhood for

T ransgenic Humanoid Species", UCLA Law Review vol.39, 1992. 참조.
88) 美國 뉴저지주의 성바너바스 의료센터에서 세계 최초로 세 사람의 遺傳子를 이어받

은 遺傳子 變形 아기가 탄생한 것으로 밝혀졌다. 이 의료 센터의 生殖醫學硏究所는

지난 3월 영국 전문지에 不姙治療 과정에서 사람의 生殖細胞 遺傳子가 처음으로 變

形됐다. 고 발표했는데, 이 사실이 뒤늦게 알려지면서 倫理性 論難을 불러일으키고

있다. 兩親의 遺傳子 이외에 不姙治療에 利用된 다른 여성의 난자 遺傳子까지 받은

遺傳子 變形 아기는 현재 약 30명에 이르는 것으로 알려졌다. 영국 BBC 등에 따르

면, 이 硏究所는 고령 등으로 卵子의 상태가 나빠 임신하기 어려운 여성의 卵子에 다

른 건강한 여성의 卵子 細胞質을 注入한 뒤, 정자와 體外受精하는 細胞質移植 ' 不姙

治療를 실시했다. 細胞質은 핵을 제외한 部分으로 에너지 대사를 관장하는 소기관 미

토콘드리아가 포함되어 있으나, 핵세포에 영향을 주지 않기 때문에 아기에게는 兩親

의 遺傳子만 전수되는 것으로 의학계는 보아왔다. 그러나 이와 같은 方法으로 탄생한

아기 2명의 혈액을 채취해 조사한 결과, 兩親의 遺傳子 외에 난자의 細胞質을 제공한

여성의 미토콘드리아 遺傳子도 섞여 있는 것으로 확인됐다. 다만 얼굴, 형태 등 신체

적 특징은 대부분 핵의 DNA에 의해 지배되는 데다, 미토콘드리아 遺傳子의 양도 핵

遺傳子의 0.03%정도여서 아기 遺傳子에서 큰 비중을 차지하는 것은 아니었다.(中央

日報 2001. 5. 7.자 신문 30쪽.); 우리나라에서도 위와 같은 硏究가 진행됐으며, 硏究

對象 여성 중 세 명은 임신까지 한 사실이 밝혀졌다. 細胞質 注入은 크게 두 가지 目

的으로 시행된다. 하나는, 遺傳疾患의 治療다. 細胞質에 있는 미토콘드리아가 없거나

망가져 視신경안구 遺傳病과 같은 遺傳疾患을 앓고 있을 때, 건강한 受精卵의 細胞質

을 注入하는 것이다. 또 하나는, 노화한 卵子를 젊은 卵子로 바꾸기 위한 수단으로
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나, 이 아이는 세 명의 다른 사람의 遺傳子를 함께 共有하게 될 可能性을 가지

게 되어89), 다시 말하면 人間과 人間의 融合 현상이 일어나게 될 可能性이 제기

됨으로써, 論難이 일게 되는 것이다.

그런데, 이러한 問題는 人間과 動物 사이에서도 發生할 수 있으며, 사람끼리

의 遺傳子 混合도 위와 같이 論難이 치열한 상황에서 人間과 動物의 遺傳子 混

合 問題에 대한 法的, 倫理的 論難은 더욱 뜨거울 수밖에 없을 것이다.90) 실제

로, 현재 硏究開發이 활발히 되고 있는 臟器移植을 위한 動物發明 등의 경우 필

연적으로 人間遺傳子를 動物遺傳子에 注入하여야 하는 問題가 생기게 되고, 人

間에게 有用한 단백질 및 약품을 生産하기 위해서 人間遺傳子를 動物에 삽입시

키는 실험은 많이 행해지고 있는 실정이다.

이러한 問題에 대한 考察은 다음과 같은 두 가지 점에서 接近이 可能할 것이

다. 첫째는, 이러한 遺傳子의 混合 行爲 자체를 許容할 수 있을 것인가의 問題

이고, 둘째는, 이러한 混合 行爲에 의한 發明에 대해서 特許를 許容할 수 있을

것인가의 問題다. 두 번째의 問題에 대해서는 動物特許의 許容 可能性에서 논하

게 될 것이므로, 여기서는 첫 번째의 問題에 대해서만 살펴본다.

2. 混合의 類型 및 方法

利用된다. 마리아 산부인과 박세필 박사는 細胞質移植은 미토콘드리아 관련 遺傳疾

患 治療에 利用해야 하지만, 美國과 우리나라에서 시행한 사례들은 모두 임신율을 높

이기 위한 수단으로 利用됐다. 고 밝혔다. 細胞質移植이 論難이 되는 것은, 胎兒에 부

모가 아닌 제3자의 遺傳子가 들어와 대물림되면서 어떤 영향을 미칠지 모르기 때문

이다.(中央日報 2001. 5. 9.자 신문 1쪽, 26쪽.)
89) 이에 대해서는 細胞質에 있는 遺傳子는 細胞核에 있는 遺傳子와는 달리 그 遺傳形

質이 후세에 전해질 可能性이 전혀 없어, 遺傳子 混合이라는 問題는 생길 여지가 없

다는 연구진들의 반박이 있었다.
90) 이러한 問題를 人間發明에서 살피지 않고 動物特許를 論하기 전에 살피는 것은, 動

物發明의 경우 人間遺傳子의 注入이 必要한 경우가 많이 있으므로, 이러한 行爲를 法

的으로 許容할 수 있는지 與否가 動物特許를 論하기 전에 論議되어야 하기 때문이다.

또한, 動物遺傳子를 人間에게 注入하여 人間發明을 하는 것은 아래에서 檢討하는 바

와 같이 許容할 수 없는 점에 대해서는 별 論難이 없을 것이고, 현재 아무리 급진적

인 科學者라고 하더라도 이러한 非倫理的인 實驗을 시도하는 예는 발견할 수 없어,

人間發明의 경우에는 이를 檢討할 必要性이 적기 때문이다.
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가. 混合의 類型

人間과 動物의 遺傳子의 混合 方式은 다음과 같은 다섯 가지의 경우로 나누

어 볼 수 있다. 첫째는 人間遺傳子와 人間遺傳子를 混合하는 것이고, 둘째는 人

間에게 動物遺傳子를 注入하여 混合하는 것이고, 셋째는 動物遺傳子와 動物遺傳

子를 混合하는 것이고, 넷째는 動物에 人間遺傳子를 注入하여 混合하는 것이고,

다섯째는 人間의 遺傳子와 動物의 遺傳子가 비슷한 비율로 함께 混合하는 것이

다.

나. 混合의 方法91)

遺傳子의 混合은 遺傳子 操作行爲에 의해서 일어난다. 이는 새로이 등장한 기

술이기 때문에 아직 그 槪念이나 種類가 明確하게 확정되지 않은 상황이나, 다

음과 같은 몇 가지의 方法으로 분류할 수 있겠다.

(1) 受精卵에 대한 操作

(가) 키메라(chim era :모자이크)92)

키메라는 細胞融合 方法을 利用하여 受精卵의 초기 분할 단계에서 두 개의

受精卵 細胞를 서로 粘着시키거나, 또는, 한쪽의 卵細胞의 部分을 다른 쪽으로

注入함으로써 양 쪽의 特性을 모두 지닌 細胞 또는 個體를 유도해 내는 方法이

다. 예를 들면, 흰쥐의 분할 세포와 검은쥐의 분할 세포를 하나씩 떼어내 이를

粘着시킨 후, 제3의 쥐의 자궁에 移植하면 서로 다른 성격의 두 개의 細胞界를

갖는 生物이 되면서 얼룩쥐가 태어나게 된다. 즉, 그 體細胞는 통상의 경우와는

달라서 서로 同一하지는 않고, 각기 相異한 卵細胞에 유래하는 두 종류의 것이

存在한다. 이렇게 태어난 生物은 위의 예에서와 같이, 각각 암수의 흰쥐와 검은

쥐 등 네 개의 부모를 가지며, 모든 부모의 遺傳形質을 가지게 된다.

91) 신현호, 遺傳子 操作行爲에 대한 法學的 考察 , 인권과 정의 제256호, 1997. 12, 31

쪽- 34쪽.
92) (그리스 신화의) 사자의 머리, 염소의 몸, 뱀의 꼬리를 한 불을 뿜는 괴물로서, 여기

에서는 異組織의 共生體(돌연변이, 접목 등에 의해 두 가지 이상의 다른 組織을 가진

生命體)를 말한다.
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키메라는 위의 例에서와 같이 同一한 種의 受精卵으로부터 유래하는 種族內

키메라와, 서로 다른 種, 예컨대 人間과 動物이 混合된 種族間 키메라로 나눌

수 있다.

(나) 하이브리드(hybrid :雜種)93)

하이브리드는 두 개의 상이한 종류의 卵細胞 및 精細胞를 융합하여 얻어 낸

個體이다. 예를 들면, 검은 색 숫쥐의 卵細胞와 흰쥐의 精子 細胞를 결합하게

되면 회색의 쥐가 태어난다. 또 다른 예로, 사자와 호랑이의 결합으로 태어난

라이거나 타이온도 하이브리드에 의해 얻어 낸 生物이며, 人間에 있어서도 백인

과 황인의 결합체인 메스티조를 들 수 있다. 自然에 있어서 種의 限界는 말과

당나귀의 하이브리드인 노새의 경우와 같이 근접한 種 사이에서나 可能하다 할

것이나, 실험실에서는 異種의 精子에 대한 抗體를 형성하는 卵子 안의 조직을

제거하는 작업을 하게 되면, 아주 동떨어진 種族間의 交配도 可能하게 된다고

한다.

(다) 受精卵에 대한 遺傳子 移植

受精卵에 대한 遺傳子 移植이란 受精卵의 遺傳的 情報를 部分的으로 變改하

는 方法이다. 이 方法은 受精卵의 핵 자체를 치환하는 것이 아니므로, clonin g과

구별된다. 종래 遺傳 情報는 어버이로부터 자식으로라는 전달 경로만을 밟아 왔

으나, 遺傳子 操作技術에 의하여 人爲的으로 異種의 生物 사이에 수평 이동도

可能하게 되었다. 더욱이 무분별하게 옮기는 것이 아니라, 特定한 生物에게, 즉,

否定的인 遺傳因子를 제거하거나 肯定的인 遺傳因子를 培養하여 완전한, 혹은

초능력을 지닌 人間을 만드는 등, 必要한 情報만을 설계한대로 꾸며 넣을 수 있

는 選擇의 自由까지 있게 된다.

(2) 體細胞에 대한 遺傳子移植

體細胞에 대한 遺傳子移植이란 遺傳的 缺陷이 있는 사람의 體細胞에 正常的

93) 부모의 두 形質이 混合되어 하나의 固有한 形質을 나타내는 動 植物의 雜種, 混血

兒를 말한다.
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인 遺傳子를 移植하여 病을 治療하는 이른바 遺傳子 治療94)를 위한 시술이다.

이는 遺傳的 疾患을 가지고 있는 患者를 對象으로 한다는 점에서 受精卵을 對

象으로 하는 遺傳子 操作과는 다르다.95) 이러한 遺傳子 治療의 對象은 卵子나

精子와 같은 생식 세포가 아니라 體細胞로 못박고 있으므로 遺傳子 治療의 효

과는 治療를 받은 당대의 개인에게만 나타나지 그 자손에게는 나타나지 않는다.

3 . 立法例

세계 각국에서는 人間의 遺傳形質에 대한 不可侵性의 重要性을 인식하고, 이

를 法律이나 각 위원회의 決議案의 형태로 明文化하고 있는데, 특히 독일의 受

精卵保護法은 이에 대한 하나의 基準을 제시하는 것으로 그 의미가 크므로 이

를 살펴 본다

독일의 受精卵保護法 第7條는 雜種人間 操作行爲의 禁止를 規定하면서, 제1항

에서 사람 사이의 키메라 및 하이브리드를 만들어내는 行爲(제1호), 사람과 動

物 사이의 키메라 操作行爲(제2호), 사람과 動物 사이의 하이브리드 操作行爲

(제3호)를 각각 禁止하고 있고, 같은 條 제2항에서는 위와 같이 操作된 受精卵

을 사람이나 動物에 移植하는 行爲를 禁止하고 있다. 또한, 이에 대한 刑罰 規

定을 두어 위 規定들을 違反한 者에게는 5년 以下의 懲役刑 등을 처할 수 있다

고 하고 있다.

최근 우리나라의 科學技術部 산하 生命倫理 諮問委員會가 발표한 生命倫理基

94) 1971년 遺傳子移植을 통한 治療法에 관한 이해가 넓어지면서, 1982년 생쥐에 대한

최초의 動物 實驗이 이루어졌다. 그 이후에 사람에 대한 구체적인 遺傳子 治療 指針

이 1987년 만들어졌고, 1989. 5. 遺傳子移植 실험이 실시되었다. 특히, 美國에서 1990.

9. ADA 결핍증 환자에 대한 遺傳子 治療 실험이 사람에게 실시되어 성공한 이래,

美國 국립보건원(NIH)은 1997. 6. 20. 현재 192개의 遺傳子 治療 요법을 승인한 바

있고, 遺傳子 治療에 대한 硏究를 擴大하고 있는 실정이라고 한다.(신현호, 앞의 논

문, 34쪽.)
95) 이 때, 體細胞에 대해 새로운 正常 遺傳子를 넣어 주는 方法은 DNA나 이를 포함하

는 바이러스를 혈액이나 조직에 바로 넣어 주거나(in vivo), 實驗室에서 外部의 DNA

를 포함하도록 操作한 細胞를 넣어 줌으로써, 간접적으로도 可能하다(ex vivo)고 한

다.(신현호, 앞의 논문, 33쪽.)
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本法(가칭) 試案96)에서도 人間의 卵子를 動物의 精子로 수정하거나 動物의 卵

96) 위 試案의 주요 內容을 보면 다음과 같다.(한겨레신문, 2001. 5. 19.자 신문, 3쪽.) 이

에 대해서는 특히 胚芽 硏究의 範圍 등과 관련하여 生命工學界로부터 規制가 너무

강하다는 批判이 제기되고 있다.

1. 國家生命倫理委員會의 설치, 운영

대통령 산하에 설치하여 生命科學의 倫理와 安全問題를 총괄한다.

2. 人間複製 問題

體細胞 複製 등을 利用한 人間個體 및 胚芽(前胚芽를 가르킨다.) 複製를 일체 禁止한

다.

3. 胚芽 硏究의 問題

① 不姙治療 目的 이외에는 人間胚芽의 生産 및 硏究를 禁止한다.

② 不姙治療에 쓰고 남은 廢棄될 냉동 胚芽에 한해 胚芽 硏究를 限時的, 制限的으로

許容 한다.

③ 성인의 몸에서 직접 줄기세포를 추출하여 硏究하는 것은 許容한다.

④ 배아관리 특별위원회를 설치하여 人間 胚芽는 中央에서 엄격히 관리한다.

4. 種間 交雜行爲

人間의 卵子와 動物의 精子 또는 人間의 精子와 動物의 卵子 등 人間, 動物의 種間

交雜行爲를 禁止한다.

5. 遺傳子 治療

① 生殖細胞, 受精卵, 胚芽, 胎兒에 遺傳子 治療를 禁止한다.

② 細胞質 移植法에 의한 不姙治療를 禁止한다.

③ 암, 에이즈 등 난치병의 경우 體細胞에 의한 遺傳子 治療를 許容한다. 단, 優生學

的 目 的의 治療는 禁止한다.

6. 動物硏究

① 體細胞 複製를 利用한 動物複製를 原則的으로 許容한다.

② 健康, 福祉, 實驗 目的의 動物 對象 遺傳子 變形 연구를 인정한다.

③ 動物遺傳子 變形 연구 감독 특별위원회를 설치하여 그 監督 및 許可를 받아야 한

다.

7. 生命特許

① 단순한 遺傳子 염기서열, 또는, 機能이 밝혀지지 않은 遺傳物質의 特許는 인정하지

않는 다.

② 倫理 論難의 여지가 있는 生命工學 特許는 特許廳의 요청에 의해 國家生命倫理委

員會가 심의 결정한다.

8. 人間 遺傳體 情報 硏究와 活用
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子를 人間의 精子로 수정하는 行爲 등 種間 交雜行爲를 전면 禁止시켰다.

4 . 檢討

가. 人間과 動物의 키메라 및 하이브리드 操作行爲

人間과 動物 사이의 雜種을 만들어 내는 行爲는 人間의 尊嚴과 價値를 정면

으로 侵害하는 것이 되므로, 당연히 禁止되어야 하는데는 異見이 없다. 위 試案

에서도 이러한 行爲를 엄격히 禁止하고 있다.

그런데 이에 대해서는 一律的인 禁止를 할 것이 아니라, 例外的으로 許容하여

야 한다는 견해가 있다.97) 즉, 例外的인 경우로서, 시험관 수정시 정액의 침투능

력에 대한 情報를 얻기 위하여 사람의 정액을 쥐의 卵子에 침투시키는 실험 등

은 許容될 수 있다는 견해다. 이러한 실험은 診斷을 위해 사람 生殖細胞를 動物

의 生殖細胞로 檢査하는 데 불과한 것이고, 거기에서 생긴 融合의 産物은 처음

부터 초기의 분할 단계를 넘어서 성장할 능력이 없어, 사람의 細胞物質을 다른

細胞培養地 또는 化學物質에서 검사하는 方法과 本質的으로 다를 것이 없기 때

문이라고 한다.

이러한 견해는 확실히 경청할 만하다고 할 것이다. 形式的이고 一律的인 規制

를 하게 되면, 그 實驗이나 硏究가 매우 有用하면서도 人間의 尊嚴에 큰 侵害가

되지 않는 경우까지도 禁止됨으로써, 정당한 生命工學의 發展을 저해할 수 있기

때문이다. 그러나 위 試案에서는 이러한 例外를 인정하지 않고 있다.98)

① 개인 遺傳情報 데이터베이스는 社會的 公論化를 거쳐 합의한다.

② 遺傳情報, 프라이버시의 人權侵害 방지에 대한 안전장치를 마련한다.

③ 보험사, 고용주는 遺傳情報를 이유로 한 보험가입자 또는 피고용인의 차별을 禁止

한다.

④ 個人 遺傳情報 피해와 불이익에 대해서는 報償請求가 可能하다.
97) 신현호, 앞의 논문, 49쪽.
98) 위 試案으로 인해, 현재 불임클리닉에서 남성 不姙治療를 위해 햄스터의 卵子에 사

람의 精子를 수정시키는 실험 등은 禁止된다고 한다. 즉, 이런 實驗은 精子가 형태적

으로는 정상이지만 수정이 잘 안될 때 精子의 機能을 테스트하기 위해 해왔지만, 앞

으로는 不可能해진다는 것이다.(東亞日報 2001. 5. 19.자 신문, 3쪽.)
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나. 人間의 遺傳子 操作行爲

(1) 受精卵의 操作

人間끼리의 키메라 操作行爲는 4인 또는 그 이상의 遺傳的 부모로부터 같은

비율로 遺傳子를 遺傳받게 되는데, 이는 憲法上 人間 尊嚴性에 違背되고, 家族

制度가 混亂해질 우려가 있으며, 安全性에도 問題가 있을 수 있기 때문에 許容

될 수 없다. 하이브리드 操作行爲 역시 人間의 遺傳子를 人爲的으로 操作하는

것으로 人間 尊嚴에 반하고, 人間의 倫理的, 道德的 感情을 侵害하는 행위로 許

容될 수 없다고 본다.99) 또한, 人間의 受精卵에 다른 遺傳子를 注入하는 것도

같은 이유에서, 遺傳子가 動物遺傳子인지 人間遺傳子인지를 불문하고 許容할 수

없다고 본다.

요컨대, 人間을 遺傳的으로 操作하여 탄생시키는 行爲는 人間을 實驗 對象으

로 삼는 것으로, 人間의 尊嚴性에 반할 뿐 아니라, 安定性에도 큰 問題가 있을

수 있기 때문에 許容될 수 없다. 生命倫理基本法 試案도 生殖細胞, 受精卵, 胚

芽, 胎兒에 대한 遺傳子 治療 및 優生學的 目的을 위한 遺傳子 治療는 許容될

수 없다고 하고 있다.

(2) 體細胞의 操作

앞에서도 언급한 바와 같이, 遺傳的 疾患을 治療하기 위한 遺傳子 治療法은

일정한 規制 하에 許容되고 있다. 遺傳子 治療法의 효용성이 알려진 이상, 이를

禁止하는 것은 부당할 것이다. 단, 이에 대해서는 客觀的인 基準 아래 嚴格한

管理가 前提되어야 함은 당연하다. 그럼으로써 遺傳子 操作으로 인한 부작용을

최소화할 수 있기 때문이다. 위 試案도 암, 에이즈 등 難治病의 경우에 한해서

體細胞에 의한 遺傳子 治療를 許容하고 있다.

99) 물론 自然的으로 혼혈아가 發生하는 것을 禁止할 必要는 없을 것이나, 人間이 실험

실에서 人爲的으로 卵子와 精子를 操作하여 卵子 및 精子의 제공자의 意思에 反해

人工的으로 혼혈아를 만들어 내는 것은 憲法的, 倫理的으로 問題가 커 許容될 수 없

으므로 이를 禁止해야 할 것이다.
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다. 動物의 遺傳子 操作行爲

(1) 動物끼리의 遺傳子 混合

動物끼리의 遺傳子 混合 行爲는 禁止시킬 必要가 없다. 오히려 이를 장려함으

로써 社會에 有益한 發明을 유도하는 것이 바람직할 것이다. 왜냐하면, 動物은

기본적으로 人間의 所有의 對象으로 人間이 適切히 利用하는 것이 自由로울 뿐

아니라, 安定性에 問題가 있는 경우에도 廢棄가 自由롭기 때문이다. 단지, 그 發

明의 倫理性이나 安定性에 問題가 있는 경우는 特許法 第32條의 規定 등에 의

해 特許를 否定함으로써 충분할 것이다.

(2) 動物의 受精卵 또는 體細胞에 人間 遺傳子 注入

動物과 人間의 키메라나 하이브리드의 경우는 이를 엄격히 禁止해야 함은 앞

에서 본 바와 같다. 그러면, 이에 이르지 않지만, 예를 들어 人間에게 有用한 蛋

白質을 만들기 위해서 動物의 受精卵 또는 體細胞에 人間 遺傳子의 一部를 注

入하는 行爲에 대해서는 어떻게 평가해야 할지 의문이 있다.

이러한 行爲를 반대하는 입장은 動物에 人間의 遺傳子가 삽입됨으로써 탄생

한 動物이 人間과 같은 特性을 나타내는 경우, 人間의 尊嚴에 커다란 위협이 될

뿐 아니라, 人間으로서의 固有性을 侵害할 수 있기 때문에, 이러한 行爲를 禁止

하여야 한다고 주장할 수 있다. 위 試案도 이런 問題에 대해서는 명백히 언급하

고 있지 않지만, 어떠한 方法으로도 人間과 動物의 遺傳子가 混合되는 것은 許

容하지 않는다고 하여, 이러한 硏究를 禁止하는 것으로 보인다.

私見으로는 人間의 遺傳子의 一部를 動物에 삽입함으로써 人間에게 有用한

단백질, 조직 등을 만들어 내는 行爲를 一律的으로 禁止할 必要는 없다고 생각

한다. 왜냐하면, 이런 行爲는 키메라나 하이브리드 行爲와는 달라서 人間의 基

本價値를 根本的으로 해하는 것이 아니라100), 단지 動物을 人間에게 有用하게

變形시키는 것에 불과하기 때문이다. 그러나 이를 無制限 許容할 것이 아니라,

일정한 基準을 마련해야 할 것이다. 예를 들어, 人間의 귀를 달고 있는 생쥐를

100) 실제로 人間의 遺傳子와 침팬지의 遺傳子가 98.5퍼센트가 똑같다는 硏究 結果가 있

기도 하다고 한다.(박은정, 앞의 책, 142쪽.)
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개발하는 行爲 등은 人間의 基本價値를 해하는 것으로 許容되어서는 안될 것이

다.101)

第3節 特許의 許容 可能性에 대한 一般論

1. 序說

美國 특허청장이 1987. 4. 動物特許를 인정한다는 指針을 발표하고, 1988. 4.

Harv ard M ou se 에 대한 特許를 附與하면서 美國을 비롯한 세계 각지에서 動物

特許에 대한 法的, 倫理的, 社會的, 政策的 論難이 뜨겁게 일었다. 세계 각국의

動物特許에 대한 입장은 다음 節에서 정리해 보도록 하고, 본 節에서는 動物特

許에 대해 一般的으로 주장되는 贊反 兩論102)과 그 根據들을 정리해 보도록 한

다. 그리고 이러한 贊反 兩論들이 우리나라 特許法 體系에 있어서는 어떻게 적

용될 수 있는지, 論者 나름대로 위 見解들을 批判해 보도록 한다.

2. 特許 贊反論 및 批判

가. 贊成論

101) 私見으로는 外的 臟器와 內的 臟器를 구분해 규율하는 禁止 基準을 제시하고 싶다.

즉, 人間의 內的 臟器, 예를 들어 人間의 간, 신장, 폐 등을 가지고 있는 動物을 만들

어 내기 위해 動物에 人間 遺傳子를 注入하는 것은 許容할 수 있지만, 人間의 外的

臟器, 예를 들어 人間의 눈, 코, 입, 귀, 손 등을 가지고 있는 動物을 만들어 내기 위

해 動物에 人間 遺傳子를 注入하는 것은 禁止해야 된다고 본다. 왜냐하면, 前者의 경

우는 外觀上 人間의 完全性이 侵害되지 않아, 단지 人間을 위해 動物을 利用하는 것

으로 볼 수 있지만, 後者의 경우는 人間의 身體의 完全性을 本質的으로 侵害하는 것

으로 보여지기 때문이다.
102) 動物特許가 최초로 許容된 나라가 美國인 만큼, 美國 안에서 그 贊反 論難의 根據

가 모두 제시되어 있으므로, 아래에서 贊反 論難의 一般的인 根據들을 제시할 때도

주로 美國에서 論議되고 있는 內容을 중심으로 살펴볼 수밖에 없을 것이다.
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(1) 法律解釋論的 根據

(가) 特許의 對象이 되는 發明의 槪念 안에 包含된다는 見解

1) 內容

美國 聯邦大法院은 Chakrab arty 判例를 통해 美國 特許法 第101條의 製造物

혹은 組成物의 槪念 안에 人間이 만든 生命體도 포함된다는 解釋을 하였고, 이

를 根據로 動物의 경우도 위 槪念 안에 포함될 수 있으므로 動物 特許를 許容

해야 한다는 것이다.103) 따라서, 動物에 대한 特許를 다른 分野의 特許와 특히

구별할 必要 없이 위 特許法의 條文 내에서 당연히 인정될 수 있다는 견해

다.104)

또한, 유럽에서도 EPC 第53條 b )의 規定에도 불구하고 動物特許는 可能하다

는 견해가 제시되고 있다.105) 위 EPC 第53條는 European patent s shall n ot be

grant ed in respect of : ...b )plant or an im al var ie ties or essentially biological

processes for th e produ ction of plant s or anim als ; this provision does n ot

apply to m icrobiological processes or the product s th er eof 라고 規定하고 있

다. 여기서 위 條文이 特許의 對象으로 禁止하고 있는 an im al varie ties 의 의미

가 問題되는데, 이는 一般的인 모든 動物(anim als in gen eral) 을 의미하는 것이

아니라, 同一한 品種 형태의 動物(anim als in form of a v ariety 106))만 을 의미

103) 美國 特許廳의 見解다.
104) 이에 대해서는, 第101條의 規定 안에 ... manufacture, composition of matter , or

g enetically altered, nonhuman liv ing organism (unicellular or m ulticellular) , or ...

를 명백하게 삽입해 動物特許를 許容해야 한다는 見解도 제시되고 있다.(Elizabeth

Joy Hecht , supra, 14p.)
105) Rainer Moufang, Patentability of genetic inventions in animals , 生命工學 發明

의 保護制度 자료집, 特許廳, 1991, 348p- 352p.
106) 이 槪念은 any group of lower rank than a species , Variety and subspecies

often apply to a group distinguished from others in a general class by

characteristics too minor to constitute criteria of a species 라고 설명되는데(Rainer

Moufang, supra, 348p- 349p.), 品種으로 解釋할 수 있겠다.
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한다고 보아야 할 것이다. 따라서, 發明된 어떤 形質轉換動物이 완전히 다른 형

태의 品種 또는 種으로 되어 버렸다면(b elon ging to com pletely different

v ariet ies or ev en differ ent species ), 特許가 可能하다고 解釋해야 한다는 것이

다.107)

2) 批判

美國의 特許法 第101條의 條文, 또는, EP C 第53條 b ) 안에 動物을 포함시킬

수 있을 것인가에 대해서는 論難이 있을 수 있다. 그러나 우리나라는 特許法에

서 發明이란 自然法則을 利用한 技術的 思想의 創作으로서 高度한 것을 말한

다."고 規定함으로써 發明의 槪念을 抽象的, 包括的으로 定義하고 있어, 미국이

나 유럽과 달리 特許法 解釋에 있어서 위 發明의 槪念 안에 動物發明을 포함시

키는 것은 그렇게 어려운 일이 아닐 것이다. 또한, 特許法 안에 動物發明을 發

明의 槪念에서 제외한다는 規定도 없기 때문에, 특별히 動物發明을 特許의 對象

에서 제외할 이유도 없다고 생각된다. 따라서, 우리나라의 경우 動物發明에 대

한 特許는 許容되어야 한다고 생각하는데, 그 論據는 이러한 特許法의 解釋에서

찾을 수 있다고 생각한다.

(나) 特許法體系 自體만을 고려해야 한다는 見解

1) 內容

動物 特許의 許容 與否는 特許法 體系 내에서 特許法 條文에 대한 純粹한 法

律的 解釋으로 결정을 해야지, 다른 問題들을 고려해 許容 與否를 판단해서는

안된다는 見解가 있다.108) 즉, 動物特許를 반대하는 論據로 倫理的, 環境的, 動

物保護的 問題 등을 제기하는 見解들에 대해서, 이러한 見解들은 生命工學 자체

에 대한 批判으로, 特許法的인 問題가 아니라 特許法 外에서 다른 立法을 통해

107) 유럽特許廳의 審査部도 Harvard Mouse에 대한 再審 중에는 이러한 解釋 方法을

채택하여 動物特許를 許容할 수 있다는 점을 밝혔다.

108) Carrie F . Walter , "Beyond the Harvard Mouse: Current Patent Practice and the

Necessity of Clear Guidelines in Biotechnology Patent Law ", Indiana Law Journal

Summer 1998.; Rainer Moufang, supra, 362p.
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서 해결해야 될 問題들을 지적한 것에 불과한 것으로, 動物特許를 許容해서는

안된다는 주장에 대한 論據가 될 수 없다는 것이다. 요컨대, 이러한 見解들이

제시하는 問題點들은 動物特許 不許로 해결할 수 있는 것들은 아니라는 것이

다.109)

2) 批判

그러나 이러한 解釋은 우리나라의 特許法 解釋에서는 받아들일 수 없다고 생

각된다. 왜냐하면, 우리나라 特許法은 第32條에서 公共의 秩序 또는 善良한 風

俗을 문란하게 하거나 公衆의 衛生을 해할 염려가 있는 發明 을 不特許事由로

規定하고 있으므로, 特許의 對象이 되는지 與否를 檢討하기 위해서는 必然的으

로 倫理的, 環境的 問題들이 檢討되지 않을 수 없기 때문이다. 요컨대, 우리나라

의 特許法 解釋에 있어서는 이러한 倫理的, 社會的, 政策的 要素들이 그 특허

대상 여부를 판단하는데 매우 중요하게 작용할 수 있다고 봐야 하므로, 위의 견

해는 우리 特許法의 解釋에는 적용할 수 없을 것이다.

(2) 社會的, 政策的 根據

(가) 有用性이 매우 크므로 인정해야 한다는 見解110)

1) 內容

動物特許를 許容하는 것이 인류의 복지 증진에 크게 기여하며, 설령 動物特許

로 인해 어떠한 問題點이 야기되더라도, 特許를 許容하는 것이 그렇지 않은 것

보다 훨씬 더 有用하기 때문에 特許를 인정해야 한다는 것이다. 즉, 動物發明은

인류의 복지 증진에 크게 기여하는 만큼 그 硏究를 장려해야 하며, 이를 위해서

109) 앞에서 본 바와 같이, 美國 聯邦大法院도 Chakrabarty 判決을 통해 遺傳 硏究에

의해서 야기될 수 있는 潛在的 危險에 기초한 特許性에 대한 論難은 司法府가 아니

라 議會 또는 규제와 통제의 主體인 行政府에서 다루어져야 된다라고 설시하였는데,

이는 이러한 견해와 그 취지를 같이 하는 것이라고 볼 수 있다.
110) 주로 科學者들이 그들의 입장에서 硏究開發에 대한 權利를 保障받기 위해 주장하

고 있는 것들이다.
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는 이러한 硏究에 소요되는 막대한 비용과 시간을 適切히 보상해 줄 必要가 있

으므로, 動物發明에 대한 特許를 附與해야 한다는 것이다. 動物發明의 有用性으

로 제시되는 것은 1) 硏究에 있어서의 有用性, 2) 製藥 및 醫療技術에 있어서의

有用性, 3) 食糧 및 農業問題 해결에 있어서의 有用性 등이 있는데, 이를 具體

的으로 檢討해 보면 다음과 같다.

첫째, Harv ard Mou se에서 볼 수 있듯이 어떤 病에 특히 걸리기 쉬운 動物을

發明해 냄으로써, 그 特定 疾病 및 治療 方法에 대한 硏究에 크게 기여할 수 있

다고 한다. 또한, 어떤 物質에 대해 색깔 코드화한 遺傳子를 動物에 삽입함으로

써 人間에 대한 그 物質의 영향을 硏究하는 데도 크게 기여할 수 있다고 한

다.111)

둘째, 어떤 動物의 DNA를 변경함으로써 그 動物의 젖에서 有用한 단백질을

추출해 냄으로써 製藥産業 및 醫療技術 發展에 크게 이바지할 수 있다고 한

다.112) 이렇게 함으로써 大量生産에 의한 비용이 절감될 뿐 아니라 藥의 質도

향상시킬 수 있게 된다는 것이다. 또한, 人間遺傳子 내지 組織을 移植받은 形質

轉換動物은 미래에 人間에 대한 臟器를 제공할 수도 있어, 臟器 부족으로 生命

을 잃는 많은 사람들을 구할 수 있다고 한다.

셋째, 병에 저항력이 강하고, 성장이 빠르며, 번식력이 강한 形質轉換動物 등

을 生産함으로써 農事費用을 절감시킬 수 있고, 消費者에게는 상품의 질이 향상

된 건강한 식품을 제공함으로써 식량 및 농업문제 해결에 기여할 수 있다는 것

이다.113)

2) 批判

111) 예를 들어, 어떤 物質 또는 疾病은 動物에는 해롭지 않고 人間에게만 해로운 것도

있는데, 人間遺傳子를 動物에 삽입하여 이런 動物들을 人間에게만 해로운 物質 또는

疾病을 硏究하는데 利用할 수 있으며, 실제로 현재 에이즈, 암, 다운증후군, 고혈압

등의 治療에 이러한 形質轉換動物들을 利用하고 있다.
112) 예를 들어, 形質轉換 염소의 젖에서 방광염 治療에 사용되는 약품을 生産할 수 있

고, 形質轉換 양의 젖에서 기종 治療에 利用되는 蛋白質을 生産할 수 있으며, 인슐린,

人間 성장 호르몬, 심장마비 治療藥 등도 이와 같은 形質轉換動物의 젖에서 生産할

수 있다고 한다.
113) 예를 들어, 크기는 더 크고 지방은 더 적은 魚類, 家畜 등을 들 수 있다.
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生命工學 技術을 利用해 發明해 낸 動物들이 우리 인류에게 줄 수 있는 有用

性은 위에서 열거한 바와 같이 매우 크다고 할 수 있으므로, 이러한 有用性은

動物特許를 許容해야 하는 가장 根本的인 理由가 될 수 있을 것이다. 그러나 그

렇다고 해서 무조건 動物特許를 許容할 수는 없을 것이다. 人間이 動物에게 무

한한 變形을 가할 경우 생기는 무수한 變種動物로 인한 社會的 cost가 그 有用

性에 비해서 훨씬 큰 경우도 생길 수 있기 때문이다. 여기서 特許의 對象으로

할 動物發明을 선별하는 것이 必要할 텐데, 우리 特許法上 그 基準이 될 수 있

는 것은 特許法 第32條다. 위 條文에 의해 社會的 cost가 發明된 動物의 有用性

에 비해 큰 경우는 特許를 否定해야 할 것이다.

(나) 道德的, 倫理的으로도 별 問題가 없다는 見解114)

1) 內容

道德的, 倫理的으로 봐도 人間 福祉를 위해 動物들을 利用하고 開發하는 것은

다른 自然資源을 利用하고 開發하는 것과 큰 차이가 있는 것이 아니므로, 動物

發明이 꼭 倫理的, 道德的으로 問題된다고 할 수 없으며, 生命工學 技術의 發達

에 따라 安定性도 점차 확보해 나갈 수 있을 것이므로 環境的 危險도 해소될

것이고, 나아가서 生命科學 硏究는 다른 科學技術과 마찬가지로 인류가 발전해

가면서 필연적으로 발전시켜 나가야 할 分野이므로, 動物特許를 許容해야 한다

는 것이다.

2) 批判

自然과 더불어 살아가는 人間이 動物을 마음대로 操作, 變形하는 것이 아무리

科學 發達에 따라 수반되는 結果이고 人間 자체의 發展을 위한 것이라 하더라

도, 경우에 따라서는 人間의 倫理心, 道德心을 매우 자극하는 것이 있을 수 있

음을 否定할 수는 없을 것이다. 따라서 위 見解는 一般的으로 찬성할 수 있는

주장으로 볼 수 없다. 물론, 어떠한 것이 우리 社會의 倫理, 道德을 자극하는 경

우인지는 매우 抽象的인 것으로, 時代와 社會에 따라 다르게 평가될 수 있는

114) Rainer Moufang, supra, 359p- 361p.
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바, 각계의 의견을 종합하여 현재 우리 社會에 있어 가장 適正한 基準을 設定하

는 것이 必要할 것이다.

나. 反對論

(1) 法律解釋論的인 根據

(가) 內容

美國 特許法 第101條의 解釋으로는 動物特許를 인정하기 곤란하다는 것이다.

즉, 위 條項은 W h oev er inv ent s or discov er s any new an d u seful process ,

m achine, m anufactur e, or composit ion of m atter , or any n ew and u seful

im prov em ent th ereof, m ay obt ain a patent - - - 라고 規定하고 있는데, 動物을

위 規定의 m anufactur e, or composition of m atter 의 槪念 안에 포섭하기 힘들

다는 것이다.115)

또한, 유럽에서도 EP C 제53조 b )에서 動物品種에 대한 特許를 許容하지 않는

다고 明白히 規定하고 있으므로 動物에 대한 特許는 不可하다는 것이다.116)

(나) 批判

위와 같은 見解는 美國 特許法이나 유럽의 EPC에 있어서는 어느 정도 根據

115) 예를 들어, 美國 聯邦大法院의 Chakrabarty 判決을 보면, 一部 대법관들은 박테리

아의 特許에 대한 反對意見을 제시하였는데, 이러한 반대의견이 여기에 해당한다고

할 수 있다. 위 반대 의견은 議會가 1930년 無性的으로 반복생산이 可能한 植物에

대하여 特許와 유사한 保護를 주는 法을 제정하였고, 1970년에는 有性的 方法에 의한

變形植物에 대하여 같은 保護를 許容하는 特別法을 제정한 바 있는데, 이는 결국 새

로운 微生物의 경우에도 議會가 特別法으로 그 保護를 인정하지 않는 한, 法院이 마

음대로 特許法의 對象을 擴大解釋하는 것은 立法權에 대한 明白한 侵害로서 바람직

하지 않다 고 하고 있다. 즉, 다수의견은 特許法 第101條의 槪念 안에 포함될 수 없

는 生命體에 대한 特許를 許容함으로써 法律解釋에 오류를 범했다고 批判했다.
116) 1989년 6월 Harvard Mouse에 대한 特許가 유럽에 出願되었을 때, 유럽特許廳 審

査部에서 처음에 이를 거부하면서 취한 見解다.
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가 있다고 할 수 있다. 왜냐하면, 美國 特許法이나 유럽 EPC의 경우에는 條文

의 文語的 意味나 立法 目的上 動物發明을 特許權의 對象으로 解釋하는데는 問

題가 있을 수 있기 때문이다. 그러나 이미 앞에서 언급한 바와 같이, 우리나라

特許法의 解釋에 있어서는 이러한 見解를 받아들이기는 어려울 것이다. 우리나

라는 發明의 槪念이 包括的, 抽象的으로 定義되어 있어, 그 의미 內容에서 動物

發明을 제외하는 것은 어렵기 때문이다.

(2) 社會的, 倫理的인 根據

(가) 內容

動物 特許에 대해서는 아래와 같은 많은 반대 論據들이 제시되고 있다. 이러

한 社會的, 經濟的, 政策的, 倫理的 反對論들이 사실 動物 特許 反對論의 核心을

이룬다고 하겠다. 아래에서는 일단 反對論者들이 주장하는 內容에는 어떠한 것

들이 있는지 살펴보고, 이러한 反對論者들의 주장에 대해서 動物特許의 贊成論

者들은 또 어떻게 反論을 제기하고 있는지 함께 살펴보도록 한다.

1) 農業的 입장

形質轉換動物의 發明은 農業에 있어서 生産性과 그 質을 향상할지는 몰라도,

이에 대한 特許를 許容한다면, 小農은 위와 같은 動物들에 대한 로얄티를 계속

지불해야만 하므로, 經濟的으로 매우 심각한 타격을 입을 수 있다고 한다. 즉,

遺傳的 操作에 의해 탄생한 動物들은 그 競爭力이 강한 반면에 價格이 높을 것

인데, 그러면 적은 수의 큰 회사가 이를 買占하여 소농의 생계를 위협할 수 있

다는 것이다. 또한, 위의 動物에 대한 계속된 로얄티 지급은 農夫나 消費者에게

오히려 費用을 증가시킬 수 있다는 것이다.

그러나 이에 대해 特許의 贊成論者들은, 形質轉換動物들은 品質이 훨씬 뛰어

나기 때문에 로얄티 등에 들어가는 費用보다 많은 利得을 얻을 수 있어, 오히려

실제로는 小農들에게 利得을 가져다 줄 수 있을 것이라고 주장한다.

2) 環境的 입장
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環境團體들은 이러한 形質轉換動物들이 일반 自然 環境에 방임된다면, 生態系

破壞 등 심각한 環境 破壞 현상이 나타나고, 결국 인류에게 큰 불행을 가져다

줄 것이므로, 動物特許를 否定함으로써 이를 미연에 방지해야 한다고 주장한다.

예를 들어, 핵무기와 같은 것은 環境 破壞 및 人類 殺傷 등의 위험이 있으므로,

公共의 安全을 위해 特許를 許容하지 않는 것처럼, 動物發明에 대해서도 公共의

安全을 위해 特許를 否定해야 한다는 것이다.

그러나 이에 대해 特許의 贊成論者들은, 形質轉換動物들을 環境에 방치한 경

우 그 장기 효과에 대해 알려진 것은 아직 아무것도 없으며, 핵무기의 유일한

작용은 살상뿐이기 때문에 그 特許를 否定해야 하지만, 動物發明의 경우에는 人

間에게 여러 가지 有益한 結果를 줄 수 있기 때문에 特許를 許容해야 한다고

주장한다.

3) 動物保護論的, 道德的인 입장

人間의 疾病을 硏究하기 위해 만들어진 여러 종류의 動物들이 에이즈, 암 등

으로 고통을 받고 있으며, 人間에게 有用하다고 해서 수많은 動物들에게 疾病

實驗을 통해 여러 가지 잔인한 대우를 하는 것은 動物保護論的, 또는 道德的 觀

點에서 許容할 수 없으므로, 이러한 動物들에 대한 特許를 許容해서는 안된다는

것이다.

그러나 이에 대해 特許의 贊成論者들은, 이미 動物들은 特許의 附與 與否에

상관 없이 人間 질병 실험 등에 계속하여 사용되어 왔고, 앞으로도 그럴 것이므

로, 動物 特許를 否定한다고 해서 해결될 問題가 아니고, 人間에게 많은 利益을

가져다 주는 경우 人間은 動物을 利用할 수밖에 없는 것이 社會의 一般的 현상

이라고 주장한다. 또한, 動物特許를 許容함으로써 실험에 더 적합하고 건강하게

조작된 動物들을 실험에 사용함으로써, 硏究에 더 적은 수의 動物을 利用할 것

이므로, 오히려 實驗用 動物들이 겪어야 할 고통의 총량은 감소하게 될 것이라

고 주장한다.

4) 宗敎的, 倫理的 입장

宗敎的으로 신이 生命을 창조했음에도 불구하고 人間이 이를 操作하는 것은
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신을 모독하고 生命의 신성함을 훼손하는 것이라는 것이다. 즉, 自然의 一部로

서 動物과 함께 더불어 살아가야 할 人間이 動物을 操作하여 여러 가지 變種을

生産하고, 나아가서 이러한 發明品들을 마치 전기 토스터나 자동차와 같은 商品

으로 전락시키는 것은 宗敎的, 倫理的으로 許容될 수 없다는 것이다.

그러나 이에 대해 特許의 贊成論者들은, 위와 같은 批判은 인류의 科學發達

자체에 대한 批判이지 動物發明에 대한 特許 附與를 거절하기 위해 특정적으로

주장될 수 있는 批判이 아니며, 宗敎的 신성함과 같은 것은 實定法이나 特許 實

務에 있어서 비중 있게 고려할 수 있는 問題는 아니라는 反論이 있다.

5) 經濟的, 政策的 입장

주로 生命工學 硏究에 있어서 뒤떨어진 後進國들의 입장에서 주장되는 것으

로, 動物에 대한 特許를 許容하게 되면, 生命體에 대한 獨占的 支配權 및 그 막

대한 經濟的 이득을 先進國들이 모두 가져가게 되므로, 政策的으로 特許를 否定

해 後進國의 産業과 經濟를 保護해야 한다는 見解다.117)

(나) 批判

위와 같은 動物特許에 대한 反對論들은 일면은 그 타당성을 인정할 수 있다.

그러나 發明된 動物은 경우에 따라서는 社會, 倫理的으로 매우 問題되는 경우도

있겠지만, 모든 경우에 다 이러한 問題點을 가진다고 볼 수 없을 것이다. 예를

들어, 이미 美國에서 特許가 許容된 Harv ard Mou se의 경우를 상정해 본다면,

위 생쥐를 통해 우리가 얻을 수 있는 利得은 매우 큰 반면, 이에 대한 特許를

許容함으로써 發生할 社會的, 倫理的 問題點은 그리 크지 않음을 알 수 있

다.118) 왜냐하면, 근본적으로 볼 때, 動物을 人間이 所有하고 利用하는 것은 倫

117) 生命工學 後進國인 우리나라의 경우에도 이러한 견해에 주의를 기울일 필요가 있

다. 그러나 현재 아무런 立法이 없는 상황에서, 이와 같은 論理를 세워 動物特許를

否定하는 것은 우리나라 特許法 體系로 볼 때 不當할 것이다.
118) 이런 경우까지 社會的, 倫理的, 動物保護論的 問題點을 제기해 特許를 許容하지 않

는다면, 人間이 動物을 음식으로 섭취하는 것이나 家畜을 축사에 가두고 사육하는

것, 動物을 動物園에 가두고 관람하는 것 등, 주위에서 一般的으로 흔히 許容되는 많

은 社會 현상들도 마찬가지로 許容해서는 안될 것인데, 그것이 不當함은 두 말할 나
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理的, 宗敎的으로 보더라도 一般的으로는 許容되고 있기 때문이다. 따라서, 모든

動物發明을 하나로 묶어서 모두 特許의 對象이 아니라고 주장하는 것은 타당하

지 않다. 요컨대, 一般的으로는 動物特許를 許容하되, 위의 反對論들이 제기하는

問題點들이 動物發明에서 나타나는 경우에는, 우리나라 特許法 第32條의 規定을

適切히 適用함으로써 그 特許를 否定하여, 生命工學이 均衡的으로 發達해 갈 수

있도록 하는 것이 바람직할 것이다.119)

3. 各國의 立法例 및 傾向

가. 美國

(1) 動物特許의 認定

生命體에 대한 特許 對象의 擴大에서 본 바와 같이, 美國은 動物特許에 대해

積極的인 입장을 취하고 있다. 즉, 美國은 特許法 내에 별다른 條文이 없음에도

불구하고, 生命體에 대한 特許를 許與한 聯邦大法院의 Ch akrabarty 判決을 法

的인 根據로 하여 1987. 4. 動物特許를 許容한다는 특허청장의 指針이 있었고,

그 후 1988. 4. Harv ard M ou se에 대한 特許를 附與하면서부터 動物에 대한 特

許性을 인정하는 것이 特許 實務가 되어 있다.

(2) 反對論

이에 대해서 美國 내에서도 반대론이 많아 動物特許에 반대하는 立法이 추진

위가 없다.
119) 현재 우리나라의 特許法 體系上 이러한 모든 問題들은 대부분 特許法 第32條의 解

釋에 의해서 해결해야 한다. 그러나 위 條文에 대해서는 아직 풍부한 解釋論이 發達

해 있는 것이 아니고, 規定이 너무 抽象的이므로, 動物特許에 대한 풍부한 解釋論을

연구를 통해 發展시켜 나가야 할 것이며, 根本的으로는 動物特許에 대한 별도의 具體

的 立法이 必要하다고 할 것이다. 또한, 小農의 로얄티 免除 問題 등 위 條文의 解釋

으로서도 해결할 수 없는 範圍에 있는 經濟的, 政策的 問題에 대해서는, 社會 각계

단체들의 의견을 수렴하여 特許權의 適切한 範圍를 設定하는 것이 必要할 것이다.
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되었는데, 1988. 9. 13. 美 下院을 통과한 形質轉換動物特許의 改定法案

(T ran sgenic P atent Anim al Reform A ct , Hou se Rule 4970)120) 및 形質轉換動

物規制法(T ran sg enic Anim al Regulat ory Reform A ct , Hou se Rule 4971)121) 등

이 바로 그것이다. 이들 法案은 모두 上院에서 廢棄되어, 1989. 3.에 같은 法案

이 다시 H ou se Rule 1556과 H ou se Rule 1557로 제출되었으나 法律로 성립하지

는 못하였고, 또한 같은 해 9.에는 2년 간의 動物特許 附與를 禁止하는

M orat or ium H ou se Rule 3247이, 그리고 1990. 2.에는 5년 간의 動物特許 附與

를 禁止하는 M orat or ium S 2169 등이 제출되었으나, 역시 의회를 통과하지는

못하였다.122)

또한, 1987. 4.의 動物特許를 許容한다는 指針을 내린 美國 특허청장에 대해

1988. 7. 動物保護基金(Anim al Legal Defen se F un d, ALDF )과 動物權利保護協

會(th e anim al w elfar e com munity ) 및 農業 關係者는, 美國 特許廳이 動物을 特

許의 對象으로 한 決定을 한 것은, 그 주어진 權限을 濫用한 것이며, 새로운 法

을 만들기 이전에 一般 國民에게 意見을 陳述할 기회를 주지 않았기 때문에 行

政節次法을 違反한 것이라는 理由로, 캘리포니아주 聯邦地方法院에 提訴하였

다.123) 그러나 聯邦地方法院은 美國 特許廳의 통지는 단지 判例에 대해서 法理

的인 解釋을 한 것이지 새로운 법을 만든 것은 아니고, 따라서 이는 行政節次法

의 公共의 告示 및 陳述에서 免除된다는 이유로, 原告適格을 부정하여 訴를 却

下하였다. 원고들은 이에 불복하여 抗訴하였고, 캘리포니아 聯邦抗訴裁判所는

地方法院의 判斷을 지지하면서, 美國 特許廳은 動物特許 許與의 權限을 갖는다

는 것을 확인하였다.124)

120) 이 法案의 內容은 動物特許의 效力을 制限하여, 小農에게 免除特權을 附與하는 規

定과, 特許法 第112條 명세서 規定에 그 要件을 만족하는 경우 특허청장이 生物學的

素材의 寄託을 受理할 수 있다는 規定을 추가하고, 第101條에는 사람은 特許의 對象

이 아니라는 것을 추가하는 內容 등이 들어 있었다.(U.S . Congress, OT A , supra,

24p.)
121) 形質轉換動物에 대한 硏究, 使用의 規制 및 이러한 動物의 販賣 前에 政府의 承認

을 얻을 것 등을 內容으로 하는 法案이다.
122) 김문환, 앞의 책, 26쪽.
123) Animal Legal Defense Fund(ALDF) v . Quigg, 932 F .2d 920 (Fed. Cir . 1991)

(Elizabeth Joy Hecht , supra, 7p- 16p.)
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(3) 現況

美國 特許廳은 Harv ard M ou se 이후 動物特許에 대한 贊反 激論이 벌어지자,

動物特許를 한 동안 附與하지 않다가, 5년만인 1993. 2. AIDS 유발 생쥐, 전립

선 비대증 생쥐 및 면역성이 증가된 생쥐 등 3種에 대한 動物特許를 認定하였

다.125) 그 후 1997. 초까지 총 35건의 動物特許가 등록되어 있으며, 약 300여건

의 動物特許가 特許廳에 審査 계류중이다.126) 美國은 위에서 살펴본 바와 같이

動物特許를 세계 최초로 인정한 나라답게 動物特許에 대해 가장 積極的인 자세

를 보이고 있다고 할 것이다.

나. 유럽

유럽 여러 국가들 중 유럽특허조약(EPC)127)에 가입한 나라들은 위 條約에 구

속될 수밖에 없는데, 위 條約 第53條 (b )는 動 植物의 品種 또는 本質的으로

生物學的인 動 植物의 生産方法의 發明에 대해서는 特許가 否定된다 고 되어

있으므로, 대부분 動物特許 附與에 대해서 否定的인 입장을 보였었다.128) 예를

들면, 유럽 特許廳(EP O)의 審査部는 1989. 6. Harv ard M ou se에 대한 特許出願

에 대하여, 첫째, 特許請求範圍가 실례에서 서술한 것보다 너무 넓게 청구되어

있어129) 유럽특허조약 第83條의 요구사항을 違反하였으며, 둘째, 動物品種

124) U.S . Congress, OT A, supra, 133p- 135p; 김문환, 앞의 책, 26쪽.
125) 송영식 외 2인, 앞의 책, 176쪽.
126) 美國에서 特許가 附與된 주요 動物들을 살펴 보면, 성숙된 T - lymphocytes를 生産

하지 못하는 쥐, HIV - 1에 감염된 토끼, 알츠하이머 질병을 硏究하기 위해 뇌에

B- amyloid 蛋白質을 저장하게 遺傳形質이 전환된 쥐, 박테리오파아지 lambda cos에

의해 공격받기 위한 beta- galactosidase 遺傳子를 體細胞와 胚細胞에 포함하는 쥐 등

이다. (류기찬, 앞의 논문, 91쪽; 이성우, 앞의 논문, 7쪽.)
127) 1973.에 체결되어 1977. 영국, 독일, 프랑스 등 7개국이 인준함으로써 발효된 후, 현

재는 스페인, 덴마크 등을 포함하여 17개국이 가입하고 있다. (Paul Braendli, "T he

Future of the European Patent System", IIC Vol.26 No.6, Max Planck Institute,

Munich, 1995, 813p.)
128) 위 規定에도 불구하고 動物特許가 可能하다는 見解는, Rainer Moufang, supra.
129) 實例에서는 쥐로 한정되어 있으나, 請求範圍로는 非人間 진핵세포동물 이라고 하여

廣範圍하게 청구하였다. 美國에서 特許된 Harvard Mouse의 特許 請求範圍는 動物

에 있어서의 종양의 發展 可能性을 증가시키게 되는 動物에 注入되는 활성적인 發癌
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(anim al v ar iety )에 대한 特許性을 배제한다는 유럽특허조약 第53條 (b )는 動物

은 一般的으로 特許對象으로부터 제외한다는 취지라고 하면서, 特許 附與를 拒

絶했다.

그 후 유럽 特許廳의 抗告審判部(Appeal Board )는 유럽 特許法上의 不特許事

由는 좁게 解釋되어야 하며, 動物 品種이라 하더라도 그것이 微生物學的 프로세

스에 의해 얻어진 것이면 유럽 特許法上의 不特許事由에 해당되지 않으며, 위

Harv ard M ou se는 非道德的 技術(im m oral technology )이 아니라는 것을 이유로

하여, 審査部로 破棄還送을 하였다. 결국, H arv ard M ou se는 1991. 말에 特許査

定되고, 1992. 5.에 特許가 附與되었다. 이에 대해서 特許가 附與된 후 9개월의

異議申請 기간 동안에 16건의 異議申請이 있었으나, 유럽 特許廳은 道德性을 理

由로 한 異議申請은 모두 棄却하였다.130)

한편, 위 抗告審判部는 위 決定에서 實驗用 高等生物의 特許性을 판단하는 要

素 중 하나인 道德性에 대한 判斷 基準을 제시하였다. 그것은, 암 처리 요법의

개발에 있어서 利用價値가 아주 크지만 이를 위해서 실제로 動物이 癌 疾病을

겪어야 하므로 實驗에의 사용은 最小限이 되어야 하고, 이러한 實驗은 그 實驗

을 완전히 통제할 수 있는 實驗室的인 條件과 資格을 인정받은 사람에 의해서

실행되어야 하며, 野生으로의 放出을 철저히 봉쇄해 環境的 危險이 전혀 없어야

한다는 것을 전제로 하여서만, 特許를 인정하여야 한다는 것이다. 즉, 動物特許

附與의 基準으로 1) 광범위하게 만연된 危險한 疾病을 治療함으로써 人類에게

주게 되는 利益, 2) 環境의 保護, 3) 動物에 대한 잔인성 등을 제시했으며, 이러

한 要素들을 利益衡量하여 그 特許性을 판단해야 한다는 것이다.

이와 별도로 1988년부터 形質轉換動物에 대한 特許의 範圍를 明確히 하기 위

한 法律을 마련중이던 유럽의회는, 1993. 2. 유럽特許廳에 法律的인 不明確性이

확실해질 때까지 어떠한 動物特許도 附與하지 못하도록 指示를 내리기도 하였

遺傳子의 연속을 포함하는 生殖細胞와 體細胞를 가진 形質轉換된 모든 非人間 진핵

세포동물 로 되어 있어, 단지 쥐뿐만 아니라 활성적인 發癌遺傳子를 가진 모든 진핵

세포동물과 그 후손들까지도 特許保護의 對象으로 인정된 것과 매우 대비되는 것이

다.
130) 이선희, 生命工學 : 特許法的 接近 , 제7기수습변리사과정 연구논문집, 국제특허연

수원 1995, 853쪽.
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으나, 이는 단지 조언적인 입장에서 한 것으로 그 拘束力이 있지는 않았다.131)

1995. 3. 1.에는 動物에 대한 特許保護를 포함한 生命工學發明의法的保護에관한

指針 의 制定을 추진했으나, 유럽 녹색그룹이나 그린피스 등과 같은 民間團體

및 宗敎團體의 반발과 로비로 인해 위 案이 유럽 의회에서 否決됨으로써 무산

되었다. 그에 따라 역내 生物産業 企業들이 유럽을 떠나 美國에서 기업화하려는

움직임을 보이는 등 부작용이 일자, 재차 動物特許를 許容하는 指針의 制定을

추진하여132), 결국 1998. 5. 12. 위 指針이 유럽 의회를 통과하게 되었는데, 이로

써 유럽도 美國, 日本 등과 같이 生命工學 發明에 대한 特許 附與의 範圍를 擴

大하는 계기가 될 것으로 판단된다.133)

131) 서재완, 앞의 논문, 84쪽.
132) 류기찬, 앞의 논문, 89쪽- 90쪽; 이성우, 앞의 논문, 7쪽.
133) 1998. 5. 12 EU 의회는 1988.부터 추진해온 "生命工學 關聯發明의 法的保護에 關한

EU指針(T he EU Directive on the Legal Protection of Biotechnological Inventions)"

을 통과시킴으로써, EU 역내 國家의 生命工學 技術開發 및 投資를 촉진하고, 美國과

日本에 대한 競爭力을 확보할 수 있는 기틀을 마련한 것으로 평가되고 있

다.(http:/ / soback.kornet .nm.kr/ ~genexam) 그 內容을 간단히 살펴본다.

1. 槪要　

1) 特許對象(patentability), 2) 保護範圍(scope of protection), 3)相互强制實施權

(Compulsory cross - licensing), 4) 微生物 寄託(Deposit , access and re- deposit of a

biological material), 5) 終結規定(Final provisions) 등으로 구성되어 있다. 본 指針은

生命工學 關聯發明 중 知的財産權으로 保護받을 수 있는 對象, 範圍 및 保護方法 등

에 대하여 EU 國家 간에 적용되는 最小限의 要件을 規定한 것으로, EU 國家들은 본

指針이 발표되는 날로부터 2년 내에 國內法으로 위 指針을 수용하여야 한다.　

2. 經過　

- 1988. : EU 지침 초안 작성　

- 1995. : EU 의회 부결 (녹색그룹, 동물애호가, 농민 등의 반대)　

- 1996. 1. : EU 지침 제1차 수정안　

- 1997. 11. : EU 지침 제2차 수정안　

- 1998. 5. : EU 지침 최종 확정 (EU 의회 통과)　

3. 主要內容　

- 사람은 不特許 對象으로 하되, 動物, 植物 및 사람으로부터 분리된 物質은 特許對

象으로 規定　
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그 이외에 영국의 경우는 1991. 혈액응고인자를 유선에서 다량 분비하는 양에

特許를 인정해 준 바 있고, 네덜란드도 特定 動物은 아니나 遺傳子變形 動物의

生産技術에 特許權을 附與한 적이 있다.134)

다. 日本135)

日本은 動 植物은 不特許事由로 規定되어 있지 않으므로, 特許要件을 구비하

는 한 動物도 特許保護의 對象으로 하고 있다. 단, 日本 特許法 第32條에 의해

公共秩序, 公共의 道德, 그리고 公共의 健康에 해로운 動物發明에 대해서는 特

許를 許容할 수 없다. 이처럼 日本은 動物特許를 附與함에 있어서는 公序良俗을

따져 봐야하고, 日本 特許廳도 動物特許와 社會의 公共的 道德意識 사이에 다툼

이 생길 可能性을 충분히 인식하고 있는 것으로 보이나, 全體的으로는 特許 및

發明의 有用性이 어떠한 潛在的인 危害를 능가하므로 動物特許를 인정해야 한

다는 입장이다. 이에 따라 1989. 3.에는 암퇘지136)에 대한 特許가 附與되어 登

- 動物의 品種, 植物의 品種 및 機能이 알려지지 않은 遺傳子를 不特許 對象으로 規

定　

- 사람을 複製하는 方法, 變形된 특징이 후대에 전해지도록 사람의 遺傳子를 操作하

는 方法, 사람의 胚(embryo)를 商業的 目的으로 사용하는 것 등은 公序良俗에 위

배되어 特許될 수 없다고 規定　

- 品種保護權과 特許權 相互間에 强制實施權 許與(compulsory cross - licensing)를 規

定　

4. 評價 및 展望　

유럽은 美國 및 日本에 비하여 상대적으로 낙후되어 있던 生命工學 關聯 技術의

開發 및 保護를 위해 다양한 조치를 강구하고 있으며, EU 指針의 確定도 그 일환인

것으로 보인다. 위 指針은 動 植物의 特許可能性을 最小限 保障(예, 遺傳子 變形으

로 만들어진 動物 植物 發明을 特許對象으로 함)하면서도, 사람 自體 및 사람을 複

製하는 方法 등을 特許對象에서 제외함으로써, 그 동안 유럽에서 論難의 對象이 되었

던 "生命體의 特許와 倫理性" 問題를 반영한 것이다. 위 指針은 이처럼 特許對象의

實質的 擴大를 통해 生命工學 관련 R&D의 結果物을 강력한 知的財産權으로 保護하

여 줌으로써 技術發展과 投資擴大를 도모하고 있어, EU 國家의 國內法으로 수용되는

경우, 生命工學 關聯發明의 保護에 대한 획기적인 전환점이 될 것으로 판단된다.
134) 송영식 외 2인, 앞의 책, 177쪽.
135) 山下洌, 動植物特許の 國際的な 動向 , 生命工學 發明의 保護制度 자료집, 特許廳,

1991, 363쪽- 367쪽.
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錄137)되었고, 1990. 12.에는 유전성백내장쥐138)에 대한 特許出願139)이 公告된 후

1991. 特許가 附與되었으며140), 日本 特許廳은 이에 더 나아가 動物特許의 出願

에 대한 審査指針 내지 審査基準을 1993.에 作成하여 公表하였으며141), 1997. 1.

基準으로 총 7건의 動物에 대해 特許를 附與하였다.142)

라. 其他

이 외에 動物特許를 許容하고 있는 나라는 호주, 헝가리, 남아프리카공화국

등이며, 중국, 핀란드, 대만, 나이지리아, 폴란드, 페루 등은 法律로 動物에 대한

特許를 禁止하고 있다.143) 캐나다는 微生物이나 原生動物에 관련한 發明에 한하

여 特許法上 保護하고 있다.144)

4. 우리나라의 경우

가. 特許法 體系

우리나라의 경우 動物特許에 대해서 特許法에서 아무런 規定을 두고 있지 않

아 法律的으로는 一般的인 特許의 要件을 충족하면 特許를 받을 수 있다고 解

136) 外科 手術로 자궁각을 짧게 하여 受精卵을 용이하게 채취할 수 있게 한 돼지에 관

한 特許이다.
137) 特公昭 63年- 27013, 特許番 弟1486337 .
138) 성숙기에 백내장이 발병되는 쥐로서 選擇交配를 되풀이하여 만들어 낸 實驗用動物

이다.
139) 特公平 2- 62201.
140) Rochelle K. Seide & Anthony Giaccio, supra, 5p; 송영식 외 2인, 앞의 책, 177쪽;

서재완, 앞의 논문, 85쪽.
141) 황종환, 「特許法」, 한빛지적소유권센터, 1999, 382쪽.
142) 서재완, 앞의 논문, 17쪽; 이처럼 日本은 美國에 비해 상대적으로 적은 수의 動物特

許를 許容하고 있는데, 그 이유는 動物特許에 대한 日本 特許廳의 의지가 약한 것이

아니고 그 審査에 많은 시간이 소요(그 對象에 따라 特許出願 및 審査其間이 7- 10년

이 소요)되기 때문이라고 한다.(Rochelle K. Seide & Anthony Giaccio, supra, 5p ; 류

기찬, 앞의 논문, 92쪽.)
143) 서재완, 앞의 논문, 17쪽.
144) 송영식 외 2인, 앞의 책, 175쪽. 캐나다는 美國에서 特許가 附與된 Harvard Mouse

에 대해서 特許를 거절하였다.
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釋할 수 있겠다. 즉, 發明의 成立性, 産業上 利用可能性, 新規性, 進步性 등의 要

件을 갖추고, 特許法 第32條의 公共의 秩序 또는 善良한 風俗을 紊亂하게 하거

나 公衆의 衛生을 해할 염려가 있는 發明에 대하여는 特許를 받을 수 없다. 는

消極的 要件에 해당하지 않고, 그 외 特許法에 規定된 다른 消極的 要件에 해당

하지 않는 이상, 여타 産業 分野와 마찬가지로 特許를 받는데는 아무런 지장이

없는 것이다. 이런 점에서 特許法 體系로만 봐서는 日本과 거의 비슷하다고 할

수 있다.

그러나 위 第32條의 規定은 抽象的인 規定으로 社會的 合意나 政策的 決斷에

따라서 매우 다양하게 解釋될 수 있다. 즉, 우리나라의 倫理的, 道德的 水準이나

政策方向에 따라 같은 法體系라도 動物特許에 대해서 日本과는 다른 입장을 보

일 수도 있는 것이다. 사실, 世界的으로 動物特許에 대해 論難이 되고 있는 대

부분의 問題가 위 規定에 의해서 고려될 수 있고, 外國의 경우도 特許法 體系의

차이보다는 위와 같은 公序 規定, 즉, 倫理的, 道德的 判斷과 政策的 判斷의 차

이에서 動物特許 附與 與否에 대한 차이가 생긴다고 할 수 있다.

나. 特許廳의 特許審査基準

(1) 의의

特許廳은 1998. 3. 1.부터 生命工學 分野 審査基準 을 制定하고145), 그 안에

145) 우리나라에도 위 基準의 制定 이전인 1997. 3. 31. 기준으로 이미 총 7건의 動物特

許가 出願되어 있었는데, 그 내역을 보면 다음과 같다. (이성우, 앞의 논문, 8쪽.)

出願番號(出願日) 審査請求日 出願人 國籍 發明의 名稱

93- 18754(93. 9. 7.) 95. 9. 7. 서정선 한국 癌自然發生 遺傳子移植쥐 및 그 製造方法

94- 30675(94.11.21.) 95. 9.23. 서정선 한국 T세포가 결합된 遺傳子移植 쥐

94- 30676(94. 1.21.) 95. 9.23. 서정선 한국 당뇨병 발생 遺傳子移植 쥐

91- 23471(91.12.19.) 미청구 오오쓰가세이야꾸 (주 ) 日本 인슐린 비의존성 당뇨병 쥐

94- 703938(94.11.4.) 미청구 시스테믹스社 美國 작은 동물 전이모델

95- 9869(95. 4. 26.) 미청구 훼스트저팬리미티드 日本 대사적골질환에 대한 모델로서의 유전자전이모델

96- 704321(96. 8.8.) 미청구 요시또미세이야꾸 日本 헬리코박터파일로리 전이증식된 몽골들쥐

* 1999년 기준으로는 내국인이 25건, 외국인이 16건, 총 합계 41건의 動物特許가 出願
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動物關聯 發明의 項을 따로 두어 動物發明에 대한 特許審査基準을 정해 놓고

있는데, 이는 결국 實務的으로는 動物特許를 許容하겠다는 취지를 보이는 것이

다. 위 基準은 法律은 아니지만 實務的으로 特許 附與의 主體인 特許廳을 羈束

하는 것이므로, 우리나라에서의 動物特許 역시 實務的으로는 許容하는 方向으로

結論이 났다고 할 수 있다. 이처럼 우리 나라의 動物特許의 與否를 가장 直接的

으로 규제하는 基準으로서 그 重要性이 매우 크고, 內容도 어느 정도 자세하여

일응 動物特許 許容 與否의 基準이 될 수 있으므로, 아래에서 이를 자세히 살펴

본다.

(2) 內容

위 審査基準은 動物自體의 發明, 動物의 一部分에 관한 發明, 動物을 만드는

方法의 發明, 動物의 利用에 관한 發明에 적용하도록 하고 있다. 위 基準에서

動物이란 사람을 제외한 多細胞 動物을 의미하는 것으로 하고 있다.

動物 關聯發明의 特許請求를 하기 위해서는 명세서에 ① 反復再現性이 뒷받

침되어야 하고,146) ② 만들어진 動物의 種類를 動物 命名法에 의한 學名과 標準

韓國明을 기재하여야 하며, ③ 만들어진 動物의 特徵이 되는 特性을 기재하여야

하며, ④ 必要에 따라 特定의 사육조건 등을 具體的으로 기재하여야 하며, ⑤

되어 있다고 한다.(http:/ / soback.kornet .nm.kr/ ~genexam)
146) 이와 같은 反復再現性 問題의 해결을 위해 微生物 寄託制度와 비슷한 動物受精卵

寄託制度가 있다. 그런데 우리나라의 경우는 國內 所在 微生物 국제기탁기관들이 시

설 및 인력미비로 動物受精卵을 特許節次上의 微生物로 寄託받도록 공인받지 못했기

때문에, 국내 出願人들은 美國의 AT CC나 독일의 DSM등 외국의 국제기탁기관에 動

物受精卵을 寄託해야 함으로써 수송비용의 추가부담 등 불편을 감수해야 했다. 그러

나 국내에서도 최근 고가 의약품을 生産하는 흑염소 메디 가 개발되는 등 動物特許

出願이 증가할 것으로 예상됨에 따라, 國內 所在 微生物 국제기탁기관에서도 動物受

精卵을 수탁받을 수 있도록 해야 한다는 必要性이 제기되어, 1999. 7.말부터 이러한

시설과 인력 등 資格 要件을 갖춘 生命工學硏究所 遺傳子 은행(KCT C)에 대하여 動

物受精卵을 寄託받도록 하였다. 動物受精卵은 연간 15건- 20건 정도 寄託될 것으로

예상되며, 動物受精卵을 國內에 寄託하게 됨으로써 內國人이 動物特許 出願時 외국으

로 動物 受精卵을 수송해야 하는 부담이 줄고, 국내에서 개발된 有用生物 資源의 해

외 유출이 억제되는 등의 肯定的 效果가 있을 것으로 예상되고 있다.

(http:/ / soback.kornet .nm.kr/ ~genexam)
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産業上 利用可能性에 대해 具體的으로 기재하도록 하고 있다.

動物 關聯發明에 대한 特許를 받기 위해 具體的인 特許要件은 發明의 成立性,

産業上 利用可能性, 進步性으로 항목을 나누어 구분하고 있다.

먼저, 發明의 成立性은 自然界에 생존하는 動物을 단순히 發見한 경우에는 發

明으로 완성된 것으로 보지 아니하고 있다. 産業上 利用可能性의 항목에서는,

有用性이 기재되어 있지 아니하거나 유추할 수 없는 경우는 産業上 利用할 수

있는 發明으로 인정하지 않고 있다. 進步性을 판단하는 基準은 動物 自體의 發

明과 動物을 만드는 方法의 發明으로 나누어 다음과 같이 판단하고 있다. 動物

自體의 發明의 進步性은, 公知의 動物의 形質과 비교되는 特性과 動物의 利用上

의 效果에 의거하여 판단하고, 發明한 動物의 特性이 그 動物이 속하는 種의 公

知의 形質로부터 용이하게 예측할 수 없는 정도인 경우, 發明한 動物의 特性으

로부터 예측할 수 없을 정도의 顯著한 效果를 발휘하는 경우, 進步性을 갖는다

고 보고 있다. 動物을 만드는 方法의 發明의 進步性은, 새로운 動物 製造方法의

각 과정에 해당하는 手段, 條件 등의 選擇의 困難性과 최종 만들어진 動物의 進

步性에 따라 판단하도록 하고 있다.

이렇게 판단하여 動物發明의 實體的 要件을 갖추었다고 판단된다고 하더라도,

公共의 秩序 또는 善良한 風俗을 紊亂하게 하거나 公衆의 衛生을 해할 염려가

있는 경우, 特許法 第32條의 規定에 의하여 特許를 받을 수 없는 것으로 하고

있는데, 그 基準으로 제시하는 것들을 나열해 보면, ① 生態系를 파괴할 우려가

있는 動物에 관한 發明, ② 環境汚染을 초래할 우려가 있는 動物에 관한 發明,

③ 人間에게 危害를 끼칠 우려가 있는 動物에 관한 發明, ④ 혐오감을 줄 수 있

는 動物에 관한 發明, ⑤ 人間에게 주는 有益한 효과에 비해 動物에게 심한 虐

待를 주는 결과를 초래할 수 있는 動物에 관한 發明 등이다. 위 項에 해당하는

發明들은 公序良俗에 위반하는 發明으로 特許를 附與할 수 없다고 規定하고 있

다.

다. 動物特許의 附與

國內에서도 動物特許가 附與되었는데, 그 제1호는 위 각주 145)에서 예시한

特許出願된 동물들 중 서정선 교수가 特許出願한 T 細胞가 결핍된 遺傳子移植
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마우스 와 당뇨병 발생 遺傳子移植 마우스 의147) 2건이다. 特許廳은 위 動物들

에 대한 特許가 出願된지 5년 7개월만인 2000. 6. 최종 特許登錄 査定을 끝냈

다.148)

5. 結語

가. 整理

이상에서 본 바를 종합하면, 아직 반대하는 나라들이 있지만, 生命工學의 發

達과 함께 動物發明에 대한 特許를 附與하려는 것이 그 世界的인 추세라고 할

수 있다.149) 우리나라의 경우도 法律이나 判例로 정착되지는 않았지만, 위에서

본 바와 같이 特許廳이 動物發明에 대한 特許審査基準을 制定해 實務的으로는

動物特許를 일정한 基準 아래 許容하고 있다.

그러나 위에서 살펴 본 特許審査基準은 行政機關의 하나인 特許廳에서 審査

의 편의를 위해 내부적으로 정한 行政規則과 같은 것에 불과한 것으로, 그 制定

147) 우리나라 動物特許 제1호도 쥐이고, 세계의 動物特許 제1호도 역시 Harvard

Mouse로 쥐인 것은 앞에서 본 바와 같다. 또한, 全世界的으로 登錄된 動物特許들도

實驗用 쥐가 절반 이상을 차지하고 있다고 한다. 이와 같이 動物特許의 對象 중에 쥐

가 많은 이유는 현재 實驗用 動物 중에서는 오직 쥐에 대해서만 遺傳子 조작과정을

통해 면역결핍 상태를 만들어 낼 수 있기 때문이다. 면역결핍 상태는 다른 動物의 組

織을 移植해도 거부반응을 일으키지 않으므로 실험 조건에 적합하며, 쥐는 사람처럼

36.5도의 체온을 나타내 人間과 비슷한 條件을 갖추고 있고, 체구가 작아 실험 도중

통제가 매우 쉽다는 것도 장점이다. 현재 면역결핍증 유발쥐 가격은 마리당 100달러

에 이르고 있으며, 全世界的으로 연간 1억 6000만 달러의 시장이 형성되는 등 고부가

가치 상품으로 각광을 받고 있다고 한다. (http:/ / soback.kornet .nm.kr/ ~genexam)
148) 우리나라에서 特許廳이 動物特許를 審査할 基準을 마련해 실제로 審査에 본격적으

로 나선 것은 1999년 초부터라고 한다. (http:/ / soback.kornet .nm.kr/ ~genexam)
149) 송영식외 2인, 앞의 책, 168쪽. 그런데 한가지 주목할 것은 動物特許를 許與하는 대

부분의 국가들이 그 特許法上으로는 動物特許에 대한 별도의 規定을 두지 않고 一般

的인 特許要件 과 審査基準에 의해서 特許를 附與하고 있다는 것이다. 즉, 法律이나

判例 등의 明確한 根據에 의해서가 아니라 特許 實務上으로만 動物特許를 許容하고

있는데, 앞으로 動物特許를 둘러싼 訴訟이 제기될 경우 法院이 그에 대해 어떻게 판

단할지 매우 흥미롭다.
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으로 인해 動物特許에 대한 法的인 判斷이 종결되었다고 볼 수는 없는 것이다.

왜냐하면, 行政規則은 상위법인 特許法에 위배되는 경우 그 효력이 否定되므로,

見解에 따라서는 特許法 第32條 등의 條文을 원용하여 動物特許가 無效라고 주

장할 수도 있기 때문이다. 따라서, 特許廳의 위 指針은 動物特許를 둘러싼 特許

訴訟이 제기되었을 경우 參考資料는 될 수 있으나, 動物特許의 有, 無效를 판단

할 수 있는 絶對的 基準으로 삼을 수 있는 것은 아니며, 이에 대한 判斷은 결국

은 特許法의 全體的 解釋을 종합해 내려져야 할 것이다. 아래에서 보는 바와 같

이 動物特許에 있어서 特許法 第32條의 解釋을 강조하는 이유도 바로 위와 같

은 이유에서이다.150)

나. 動物特許의 許容 與否

위에서 動物特許에 대한 贊反論들을 살펴보았고, 各國의 立法例도 살펴보았

다. 動物特許의 問題에 있어서는 이에 대한 絶對的 不可論이나 可能論 모두 경

계해야 한다고 본다. 動物發明은 인류에게 많은 이익을 가져다 줄 수 있기 때문

에, 特許를 통하여 이를 奬勵하고 그 硏究者를 適切히 保護하는 것이 先行되어

야 하나, 반면, 動物發明으로 인해 社會的 害惡이 우려되는 경우에는, 그러한 發

明에 대해서 特許를 否定함으로써 이를 制限할 必要가 있다. 즉, 特許 反對論者

들이 제시하는 論據들을 경청하여 그러한 問題點들을 特許 附與時 신중히 고려

해야 할 것이며, 必要한 경우에는 明確한 立法을 통해 이를 規律해 나가는 것이

바람직할 것이다.

아직 動物發明에 대한 아무런 立法이 없는 우리나라는 결국 우리 特許法 體

系의 適切한 解釋에 의해 이를 해결해 나가야 할 것인데, 具體的으로는 特許要

件 중에서는 産業上 利用可能性을 충족하는지 與否와 特許法 第32條의 公序良

俗에 違背되는지 與否 등이 그 基準이 될 것이다. 그러나 아직까지 動物特許 附

與의 숫자가 적어, 動物發明의 경우에 特許法을 具體的으로 어떻게 적용해야 할

것인가에 대해 별다른 論議가 없는 상황에서, 그 適切한 解釋을 하는 것은 상당

히 어려운 問題일 것이다. 사실 特許法 第32條의 規定은 解釋하는 사람의 價値

150) 特許廳의 審査基準은 완전하지는 않지만, 나름대로 特許法 第32條를 具體化시켰다

는 意味에서 위 條文의 解釋時 참고할 만하다고 생각한다.
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觀에 따라 그 內容이 매우 달라질 수 있기 때문이다. 社會的 合意를 통한 動物

特許 許容에 대한 구체적 基準의 마련이 아쉬운 것도 이러한 이유에서이다.

위와 같은 具體的 基準이 마련되어 있지 않은 현재, 動物發明을 特徵的인 각

分野別로 分離해 個別的으로 檢討하는 것은 動物特許의 基準 내지 限界를 정하

기 위해 상당히 有用한 方法이 될 수 있다고 생각한다. 따라서, 이하에서는 論

者 나름대로 動物發明의 分野를 나누어, 그에 대한 特許를 附與함에 있어서 특

히 問題가 될 수 있는 점이 무엇인지를 중심으로 檢討해 보도록 한다. 그 檢討

의 基準으로는 당연히 特許法 體系가 우선적으로 고려되어야 할 것이고, 그 외

特許法 第32條의 消極的 要件의 判斷과 관련하여, 道德的, 倫理的, 政策的 解釋

이 가미되어야 할 것이라고 생각한다.

다. 發明의 可能 與否와 特許의 可能 與否의 問題

人間 存在의 尊嚴性, 人間에 대한 私有化 禁止 등의 원칙을 해할 우려가 있는

發明에 대해서, 特許를 附與하지 않는 것을 내용으로 하는 消極的 制限의 方法

을 강구하는 것보다는, 이를 직접 禁止하고 刑事處罰 등을 竝行하는 것을 내용

으로 하는, 보다 積極的이고 强度 높은 制限의 方法을 강구하여, 위와 같은 發

明의 可能性 自體를 미연에 철저히 봉쇄할 必要가 있을 것이나, 動物發明의 경

우에는 이를 분리해서 檢討할 必要는 없다고 생각한다. 왜냐하면, 動物은 그에

대한 私有化가 許容될 뿐 아니라, 人間 生活의 客體로서 人間에 의해 利用되는

것은 당연하며, 一般的인 경우 動物發明이 人間의 道德感情 등을 해하는 경우는

있을 수 있어도, 人間의 尊嚴性 自體를 害하는 경우는 없을 것이므로, 倫理性에

反하는 등 問題點이 있는 動物發明에 대해서는 特許 未附與라는 消極的 制限으

로 충분하다고 생각되기 때문이다.151) 따라서, 動物特許의 可能性을 具體的으로

檢討하는 다음 節에서는 發明의 可能 與否에 대한 問題를 特許의 可能 與否에

대한 問題와 분리하여 따로 檢討하지는 않을 것인데, 이에 대해서는 본 論文의

151) 그러나 動物發明의 경우에도 人間의 尊嚴性, 固有性을 해칠 우려가 있는 發明, 예

컨대, 動物에 人間遺傳子를 투입하는 것을 그 내용으로 하는 발명 등의 경우에는, 人

間의 領域에서의 問題로 볼 수 있기 때문에, 積極的인 制限의 方法이 必要한 경우가

있을 것이다. 이에 대해서는 본 論文 第3章 第2節, 動物遺傳子와 人間遺傳子의 混合

問題에서 具體的으로 檢討한 바 있다.
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序論에서 이미 밝힌 바 있다.

第4節 具體的인 檢討

1. 序說

위에서 살펴 본 바와 같이, 動物特許의 問題는 特許 附與는 一般的으로 許容

하되 그 限界 및 基準을 어떻게 適切히 設定할 것인지의 問題로 귀착된다고 할

수 있다. 그리고 그 限界 및 基準은, 우리나라 特許法의 體系로 볼 때 産業上

利用可能性 및 特許法 第32條의 解釋과 關聯하여 정해져야 할 것이다. 이런 점

에서 動物特許의 可能性에 대한 具體的 檢討를 함에 있어서는 위의 産業上 利

用可能性 및 特許法 第32條의 解釋이 선행되어야 함은 당연하다고 할 것이

다.152)

2. 特許權의 性質과 動物特許의 關係

特許權은 財産權, 獨占的 支配權 등의 性質153)을 가지고 있다. 여기서 위와

같은 性質을 가지고 있는 特許權을 生命體인 動物에 적용하는 것이 許容될 수

있겠는가 하는 의문이 생길 수 있다. 그러나 위 問題는 人間特許의 경우에는 매

우 중요할 수 있지만, 動物特許의 경우에는 그렇게 중요한 문제는 아니라고 생

각한다. 왜냐하면, 動物의 경우에는 人間과 달리 그에 대한 獨占的 支配權, 財産

權을 인정하는 것이 오히려 자연스럽고, 市場에서 自由롭게 賣買되는 것이 일반

적으로 許容되고 있기 때문이다. 따라서, 特許權의 위와 같은 性質이 動物特許

152) 産業上 利用可能性에 대한 一般的인 解釋論은 人間發明의 경우에 특히 더 問題가

되므로 그곳에서 자세히 檢討하기로 하고, 아래에서는 特許法 第32條에 대한 一般的

인 解釋論만을 검토해 보기로 한다.
153) 特許權의 性質에 대한 자세한 論議는 第4章 第3節 참조.
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를 인정하는 것과 아무런 矛盾이 없을 것이다.

3 . 特許法 第32條의 解釋

가. 序說

우리나라 特許法 第32條는 公共의 秩序 또는 善良한 風俗을 紊亂하게 하거

나 公衆의 衛生을 해할 염려가 있는 發明에 대하여는 特許를 받을 수 없다. 라

고 規定하여, 비록 特許의 積極的 要件을 갖추었다 하더라도 公序良俗에 違背되

는 경우는 特許를 인정하지 않는다. 動物發明의 경우에는 그 法的 性質上 特許

權을 附與하는 데는 아무런 문제가 없지만, 特許法 第32條의 解釋에 의한 倫理

的 限界가 設定되어야 할 것이다. 따라서, 動物特許의 許容 限界를 論하기 위해

서는 特許法 第32條의 適切한 解釋이 매우 重要하다. 그러나 위 條文은 動物特

許를 직접적으로 염두에 두고 制定된 것이 아니어서 이를 動物特許에 그대로

적용하는 데는 문제가 있을 수 있다. 즉, 위 條文에 規定된 槪念들이 抽象的이

어서 이를 통해 動物特許의 限界를 設定하는 것 역시 不明確할 우려가 있고,

또, 아직까지는 動物特許와 관련하여 위 條文의 解釋論으로 發展된 內容이 거의

없는 형편이다. 이런 問題點들을 염두에 두고, 아래에서는 일단 지금까지 위 條

文에 대해서 發展되어 온 一般的인 解釋論을 먼저 살펴보고, 이러한 解釋論을

動物特許에도 적용시켜 보기로 한다.

나. 條文의 解釋154)

(1) 公序良俗 違反의 發明

(가) 意義

公序良俗 違反의 發明은 公共의 秩序, 善良한 風俗을 紊亂하게 할 염려가 있

는 發明을 말한다. 公共의 秩序나 善良한 風俗과 같은 槪念은 抽象的인 槪念으

로, 판단하는 사람에 따라 그 결과를 달리할 수 있고, 時代와 社會變化에 따라

154) 황종환, 앞의 책, 379쪽- 382쪽.

- 69 -

Copyright(c)2002 by Seoul National University Library. All rights reserved.(http://library.snu.ac.kr)

2003/08/23 11:33:28



變化하는 動態的인 것이지만, 一般的으로 다음과 같은 경우에는 公序良俗 違反

이라고 할 수 있다.

1) 일면 어떤 有用한 效果가 인정되더라도, 보통의 경우 이를 사용할 때 公衆

의 衛生을 害할 염려가 있는 發明155), 2) 發明의 본래 目的이 社會秩序 등을 害

할 염려가 있는 發明으로 실제 해하지는 않더라도 해할 蓋然性이 있는 發明156),

3) 方法發明의 경우에는 그 方法 自體는 公序良俗에 반할 염려가 없다 하더라

도, 그 方法에 의하여 제조된 물건이 社會秩序 등을 害할 염려가 있는 경우도

이에 해당된다. 그러나 이것은 發明의 本來 目的에 사용하는 경우에 한하는 것

으로, 그 이외의 目的에 變則的이거나 不當하게 사용한 결과 社會秩序 등을 害

할 염려가 있는 경우에는 적용할 수 없다.157)

(나) 判斷時點 및 判斷基準

公序良俗의 槪念은 時代 및 社會變化에 따라 변화하는 動態的 槪念이므로, 出

願時에는 비록 公序良俗에 反한다 하더라도 特許査定時에는 公序良俗에 反하지

않게 된 경우에는 特許를 許容하는 것이 타당하다. 더욱이 特許審査 其間이 장

기화되고 있고, 社會의 變化가 급속하게 이루어지는 현실을 감안할 때 더욱 그

러하다. 따라서, 公序良俗 등의 違反 與否는 特許査定時에 있어서 社會的 通念

을 基準으로 하여 判斷하는 것이 합리적이다.

(2) 公衆의 衛生을 害할 염려가 있는 發明

特許法은 公序良俗에 반하는 發明 이외에 公衆의 衛生을 害할 염려가 있는

發明에 대해서도 特許를 받을 수 없는 發明으로 規定하고 있다. 이는 物質特許

制度의 도입에 따라 規定된 것으로 파악되는데, 公衆의 衛生을 害할 염려가 있

는 發明이란 본래는 社會通念에 맞게 發明하였으나 그 使用結果가 公衆의 衛生

을 害하는 것이라면, 이에 해당된다고 본다.158) 한편, 이러한 公衆의 衛生을 害

155) 女體를 해할 염려가 있는 피임기구 등이 그 예이다.
156) 아편흡입기구, 위조지폐 제조기구 등이 그 예이다.
157) 예를 들어, 과일칼을 殺傷用으로 使用하는 경우에, 그 과일칼을 만드는 方法에 대

해 適用할 수 없다.
158) 황종환, 앞의 책, 1999, 380쪽.
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할 염려가 있는 發明에는 物件의 發明 그 자체가 公衆의 衛生을 해할 염려가

있는 것 뿐만 아니라, 公衆의 衛生을 害할 염려가 있는 發明을 生産하는 方法인

製法發明도 이에 해당하는 것으로 보아야 할 것이다.

이러한 發明의 예로는 1) 有害物을 안정제, 착색제, 피복제 등으로 사용하는

의약의 製法에 관한 發明, 2) 有害物의 許容量을 초과하여 함유하는 화장품, 3)

어린이의 身體에 有毒한 物質을 함유하는 장난감 등이 있다.

다. 動物特許에의 適用

特許廳은 그 審査 基準에서 特許法 第32條에 해당하여 特許가 否定되어야 하

는 發明으로 위에서 본 바와 같이 ① 生態系를 파괴할 우려가 있는 動物에 관

한 發明, ② 環境汚染을 초래할 우려가 있는 動物에 관한 發明, ③ 人間에게 危

害를 끼칠 우려가 있는 動物에 관한 發明, ④ 혐오감을 줄 수 있는 動物에 관한

發明, ⑤ 人間에게 주는 有益한 效果에 비해 動物에게 심한 虐待를 주는 결과를

초래할 수 있는 動物에 관한 發明 등의 다섯 가지의 基準을 제시하고 있다. 위

의 基準들은 여전히 抽象的이긴 하지만, 特許法 第32條의 解釋에 있어서 많은

참고가 될 수 있다고 생각된다.159)

그러나 결국 이러한 抽象的인 條文의 解釋은 具體的인 경우에 따라 個別的으

로 判斷할 問題로, 풍부한 事案을 바탕으로 具體的으로 적용된 結果들이 축적됨

으로써만 그 實體가 파악될 수 있을 것이다. 아래에서는 動物發明의 分野를 나

누어 特許를 許容함에 있어서 具體的으로 나타날 수 있는 問題點들에 대해서

살펴본다. 이러한 檢討는 위 條文의 解釋論의 發展에 기여하는 한 방안이 될 수

있을 것이다.

4 . 問題別 檢討

159) 그러나 혐오감을 줄 수 있는 動物에 관한 發明 등의 基準은 오히려 特許法 第32

條의 規定보다 더 抽象的인 內容일 뿐 아니라, 審査者의 主觀과 恣意에 의해서 判斷

結果가 좌우될 수 있는 만큼 그 判斷基準으로 適切하지 못한 면이 많다고 생각한다.
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動物發明에는 여러 分野가 있는데, 각각의 分野마다 公序良俗의 規定의 適用

등에 있어 特許 附與와 관련하여 固有한 問題들이 發生한다. 따라서 動物發明을

問題別로 나누어 具體的으로 檢討하기 위해서는 動物特許를 附與함에 있어 共

通的인 問題들을 야기하는 分野들을 하나로 묶어 檢討하면 편리할 것이다. 論者

는 이러한 인식 하에 아래에서는 動物發明을 實驗用動物160), 農業關聯動物161),

醫療關聯動物162), 複製動物163) 등으로 分野를 나누어 각각의 分野에서 特許를

附與할 경우 제기될 수 있는 問題點들을 중심으로 하여 그 特許可能性을 具體

的으로 檢討해 보도록 한다.

가. 實驗用動物 特許에 있어서 問題點

(1) 實驗用 動物의 意義

현재 世界的으로 의학, 약학, 수의학, 생물학 등의 모든 生體醫學 關聯 分野는

살아있는 시약으로서의 實驗動物을 利用하여 모든 結果가 얻어진다고 해도 과

언이 아닐 정도로 實驗動物164)은 그 重要性이 크다. 또한, 動物特許 제1호인

Harv ard M ou se를 비롯해 世界的으로 特許出願하는 動物 發明 중 實驗用動物의

비중이 대다수를 차지하고 있으며, 최근에는 약 1,000개 이상의 遺傳子導入 動

物이 보고되고 있다.165)

160) Harvard Mouse와 같이 질병 실험에 적합하도록 遺傳子를 操作하여 發明한

動物을 예로 들 수 있다.
161) 크기, 고기 육질 또는 생산력 등을 개선한 家畜의 發明을 예로 들 수 있다.
162) 人間에게 有用한 蛋白質을 生産하는 動物發明, 人間의 臟器를 生産하는 動物

發明 등을 예로 들 수 있다.
163) 복제양이나 복제소 등을 예로 들 수 있다. 複製動物은 위에서 분류한 다른 영

역의 동물에 속할 수도 있겠으나, 獨自的으로 檢討해야 할 部分이 있기 때문에

따로 分離하여 檢討하도록 한다.
164) 1993년의 공식 자료에 따르면, 實驗動物로 Mice(3,290여 계통), Rat s (750여 계통),

토끼(70여 계통), 개(15계통), 영장류(36계통) 등의 22종류, 약 7,000여 계통 이상의 實

驗動物이 보고되어 있다고 한다.(현병화, 有用生物資源으로서의 實驗動物 分野 現況

및 發展 方向 , 生命工學 동향 제5권 제2호, 1997. 8., 85쪽.)
165) 그 대다수의 實驗動物들이 1980년대 이후 질환모델동물(Animal models for human

diseases - 人間에서 나타나는 당뇨병, 고혈압, 암 등의 각종 질환이 거의 유사하게
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고부가가치를 창출하는 實驗用動物 시장의 규모는 계속해서 빠른 속도로 신

장되어 갈 것으로 예상되는 가운데, 이 分野의 産業發展을 촉진시키기 위한 特

許權에 의한 適切한 保護가 必要하다고 할 것이다.166) 이하에서는 이런 重要性

을 가진 實驗用動物에 대한 特許에 있어서 問題되는 점들에는 무엇이 있는지

살펴본다.

(2) 特許와 관련한 問題點

(가) 硏究 또는 試驗을 위한 경우 特許效力의 制限 規定과의 關係

1) 意義167)

特許法 第96條 제1항 제1호는 特許權의 效力은 硏究 또는 試驗을 하기 위한

特許發明의 實施에는 미치지 아니한다. 고 規定하고 있다. 이들의 行爲는 特許

權者의 經濟的 利益을 害하는 것이 아니고, 技術의 進步에 기여하는 것이므로,

예외를 인정하는 것이다. 硏究, 試驗을 위한 實施라 함은 당해 特許發明 자체의

效果, 性能 등을 밝히기 위한 경우만을 가르킨다. 따라서, 試驗 또는 硏究를 위

하여 쓰여지는 試驗用器의 發明에 관하여 硏究所 등에서 이를 사용하여 試驗,

實驗動物에서도 나타나는데, 이러한 動物들을 學問的으로 칭하는 用語이다.)로서, 人

間의 疾患을 硏究하기 위한 硏究 모델로 개발 응용되고 있는 것이 그 특징이라 하

겠다. 이러한 모델 動物을 利用함으로써, 몇 세대를 요하는 長其間의 遺傳硏究나, 직

접 人間을 對象으로 實驗이 어려운 臟器移植實驗, 人體疾患 규명, 治療法 開發 등이

가능해졌고, 따라서 實驗動物은 人間의 疾患 등을 연구함에 있어 최상의 硏究材料로

서 그 效用이 매우 크다.(현병화, 앞의 논문, 85쪽.)
166) 국내에서 특수한 實驗用動物을 開發해 特許를 획득하는 경우, 외국 브랜드의 수입

實驗動物은 가격이 고가라는 점과 수송시간을 어느 한도 이상으로 줄일 수가 없다는

構造的인 限界 때문에, 特殊한 動物을 제외하고는 시간이 갈수록 國産 實驗動物과의

競爭이 힘겨워질 것으로 예상된다. 그럴 경우, 국내 시장규모가 經濟性이 있다고 判

斷되는 시점에 외국산 브랜드의 현지생산 사육장이 합작투자의 형태 등으로 국내에

상륙할 소지가 있으며, 시장점유의 패턴에 변화가 올 것으로 예상된다고 한다. (김선

호, 實驗動物 大量生産과 공급 시스템 확립에 따른 國內 動物實驗 分野의 發展 現

況 , 生命工學 동향 제5권 제2호, 1997. 8, 106쪽- 107쪽.)
167) 송영식 외 2인, 앞의 책, 316쪽.
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硏究하는 경우라도, 당해 發明品의 效果, 性能 등을 밝히기 위한 것이 아닌 경

우에는 特許侵害를 구성하게 된다. 그리고 試驗, 硏究의 結果 生産된 物을 業으

로서 販賣하는 경우에는, 원칙적으로 特許權의 效力이 미친다고 할 것이나, 예

컨대, 集魚方法의 發明에 대한 試驗, 硏究 結果 붙잡은 물고기를 業으로서 販賣

한다고 하여도, 이는 發明의 實施 槪念에 포함되지 아니하므로, 特許權의 效力

은 미치지 아니한다.

2) 適用

實驗用動物의 경우는 대부분 硏究 및 實驗의 目的으로 쓰여지게 되는데, 위

規定에 의해서 特許權의 效力이 制限되므로 이에 대한 特許는 아무런 의미가

없지 않은가 하는 의문이 생길 수 있다.

그러나 위 規定은 特許發明 自體의 效果, 性能 등을 밝히기 위한 경우만을 가

리킴은 앞에서 본 바와 같다. 그런데 實驗用動物로 實驗을 하는 경우에는, 發明

된 實驗用動物 自體가 얼마나 질병모델로 잘 만들어져 있는가 등 그 自體의 效

果와 性能을 밝히기 위한 것이 아니라, 대부분은 이를 實驗 도구로 하여 人間의

여러 가지 疾病이나 그에 대한 治療 方法을 硏究하는 것이 될 것이다. 따라서,

위와 같은 實驗用動物을 利用한 硏究는 당해 發明品 自體의 效果, 性能 등을 밝

히기 위한 것으로 볼 수 없어, 特許權의 效力이 당연히 미친다고 解釋해야 한

다.

(나) 動物保護 및 環境保護의 問題

實驗用動物에 대한 特許를 附與하는데 대해서 반대하는 사람들이 제시하는

論據로는 動物이 고통을 받으므로 이를 許容해서는 안된다는 것과, 이처럼 遺傳

子가 操作된 實驗用動物들이 環境에 放置되는 경우 環境的으로 큰 問題를 일으

킬 수 있다는 것을 들고 있다. 유럽 特許廳도 出願된 Harv ard M ou se에 대한

特許 判斷을 하면서 人間이 받는 利益과 비교하여야 되는 要素로서 動物이 받

는 苦痛, 動物이 環境에 방치됨으로써 야기될 수 있는 環境的 問題 등을 든 것

도 그런 취지에서 이해할 수 있겠다.

위 問題는 우리나라 特許法上 公序良俗의 規定의 解釋에 의해서 해결할 수
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있겠으나, 위와 같은 實驗用動物의 發明이 特許 自體를 否定할 정도로 公序良俗

에 반하는 發明은 아니라는 생각이 든다. 즉, 유럽 特許廳이 제시한 利益衡量의

要素를 적용하더라도 遺傳子移植 實驗用動物의 有用性은 위에서 살핀 바와 같

이 매우 큰 반면, 動物이 겪는 苦痛이나 環境的 危險은 相對的으로 작다고 보여

지기 때문이다. 이를 具體的을 보면 다음과 같다.

첫째, 動物이 겪는 苦痛의 측면에서 보면, 動物이 겪는 苦痛을 이유로 特許를

否定한다는 論理는 動物을 利用하여 生活하는 여러 경우들 역시 法的으로 許容

될 수 있는지 與否에 대해서 새로운 檢討를 해야 한다는 論理가 된다. 즉, 人間

이 動物을 사육하고 어느 시점이 되면 도살해 이를 음식으로 섭취하는 것, 경비

견이나 경마 등에서 볼 수 있듯이 人間生活을 위해 動物을 利用하는 것 등, 현

재 社會的으로 별 문제 없이 용인되는 많은 현상들이 法的으로 再檢討되어야

한다는 論理가 된다. 그러나 이와 같은 動物의 適切한 利用을 배제하고서는 人

間生活이 이루어질 수 없으며, 法的으로 위와 같은 動物의 利用이 許容되어야

함은 의심의 여지가 없다. 따라서, 動物이 苦痛을 받으므로 特許를 許容할 수

없다는 見解는 一般的으로 받아들이기는 힘든 것이다.

그러나 이러한 見解는 實驗用動物에 대한 特許를 어떻게 制限할 것인가의 問

題에 있어서는 주목할 必要가 있다. 즉, 상황에 따라서는 動物이 받는 苦痛이

매우 커서 人間의 道德 感情을 자극하는 정도가 심해 特許를 否定할 정도에 이

를 수도 있는 것이다. 이와 같은 動物이 받는 苦痛의 問題를 해결하기 위해 動

物實驗委員會의 설치 등을 생각해 볼 수도 있을 것이다.168) 遺傳子操作 實驗을

할 경우 어떤 結果가 창출될지 모르고, 그것이 社會나 生態系에 어떤 영향을 끼

칠지 알기 어렵기 때문에, 動物實驗을 하는 쪽에서 動物實驗委員會를 설치하여

動物 實驗前에 事前審議를 통해 倫理的, 社會的 問題가 없는지를 檢討하여야 한

다는 주장은 매우 說得力이 있는 주장이라고 생각한다.

둘째, 環境的 問題 역시 一律的으로 特許를 否定할 要素라기 보다는 實驗用

動物을 어떻게 엄격히 관리할 것인지의 問題로 귀착되어야 한다. 즉, 實驗用動

物에 대한 特許를 附與함과 동시에 이들이 環境에 자유로이 放置되지 않도록

168) 오양석, 國內 實驗動物 分野 應用의 硏究 動向에 關하여 , 生命工學 동향 제5권

제2호, 1997. 8, 100쪽- 101쪽.
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엄격한 管理 시스템을 구축할 必要가 있는 것이다.169) 전문가 및 전문시설을 확

보해, 施設의 管理, 運營, 實驗動物에 의한 감염증, 動物 모델의 개발 및 유지,

動物 特性의 解釋, 實驗方法의 開發 硏究 등에 대해 體系的인 관리를 해야 될

것이다.170)

나. 醫療關聯動物 特許에 있어서 問題點

(1) 醫療關聯 動物171) 發明의 意義

外來 遺傳子를 動物에 導入하여, 人間에게 有用한 蛋白質(의약품이나 생리활

성 물질)을 生産하거나, 또는 人間의 臟器로 직접 사용할 수 있는 臟器172)를 가

지고 있는 T ran sg enic 動物을 發明하는 것을 말한다.

그 예로 1990. 영국의 Carv er 등은 양의 卵子에 의학상 중요한 物質인 사람의

a1- antit ryp sin (AAT ) 遺傳子를 導入하여, 양의 젖속에서 1 g/ l 이상의 수준으

169) 特許가 附與되는데 별 이견이 없는 化學物質의 경우에도, 이를 環境的으로 방출하

게 되면 심각한 環境破壞 현상이 일어날 것이다. 따라서, 이러한 化學物質의 경우 國

家的 次元에서 엄격히 管理하고 있음은 시사하는 바가 크다고 할 것이다.
170) 오양석, 앞의 논문, 100쪽- 101쪽.
171) 이런 動物들에 대한 자세한 사항은, 生命工學硏究所, 신기능생물소재개발 - 人體 有

用 蛋白質을 大量生産하는 形質轉換動物 開發- , 科學技術部, 1998.; 生命工學硏究所,

機能性 形質轉換動物의 生産 및 産業化技術 開發, 科學技術部, 2000.; 건국대학교, 사

람의 이식피부를 위한 形質轉換動物의 開發, 科學技術部, 2000. 등을 참조.
172) 人間臟器를 生産하는 動物을 發明하는 경우, 이를 人間發明으로 볼 것인가, 動物發

明으로 볼 것인가의 問題가 있다. 이를 어떻게 볼 것인가에 따라 論者의 논리 구조상

그 特許可能性에 대해 달리 평가될 수 있기 때문에, 그 區別의 實益이 있다. 즉, 動物

發明으로 보는 경우 基本的으로 特許가 可能하나 特許法 第32條에 의해 어떻게 制限

되어야 하는가의 問題가 되지만, 人間發明으로 보는 경우에는 뒤에서 살피는 바와 같

이 特許받을 수 없다고 봐야 하기 때문이다.

論者는 이를 動物發明으로 봐야 한다고 생각한다. 왜냐하면, 이러한 臟器는 人間의

몸에서 生産되는 것이 아니라 動物의 몸에서 生産되는 것이므로 動物構成部分으로

봐야 할 뿐 아니라, 사람에게 移植할 경우 나타날 수 있는 拒否反應을 억제하기 위해

人間의 遺傳子를 一部 삽입한 것 뿐으로, 人間의 臟器와 同一하다고 볼 수는 없기 때

문이다. 이러한 臟器가 人間에게 移植되면 그 후부터는 人間構成部分이 됨은 물론이

다.
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로 사람의 AAT 를 발현시키는데 성공하였고, 그 후 3세대에 걸친 交配 實驗을

통하여 導入된 遺傳子가 안정되게 차세대로 전달 발현된다는 사실이 밝혀졌다.

또한, 1993. W hite 등은 생체 기구상 사람과 많은 유사점을 갖고 있는 것으로

알려져 있는 돼지의 卵子에 사람의 遺傳子를 m icroinjection한 후 어미돼지에

移植하여, 사람 遺傳子를 갖는 새끼돼지를 만드는데 성공하였다. 이것은 遺傳子

導入을 통해 돼지 臟器를 사람에게 移植시킬 경우 일어나는 拒否反應을 억제하

기 위해 행해지는 것인데 1- 2년 정도의 임시방편적인 移植으로서의 利用이 고

려되고 있다고 한다.173)

(2) 特許와 관련한 問題點

(가) 倫理的 問題

動物에서 人間에게 有用한 蛋白質을 生産하거나, 人間 臟器174)를 生産하려고

하는 경우는 위의 예에서 본 바와 같이 필연적으로 人間 遺傳子를 動物에 混合

시켜야 하는 問題가 發生한다. 그 倫理的, 道德的 問題를 제기하는 사람들은, 이

러한 行爲야말로 人間과 動物을 混合시켜 프랑켄슈타인과 같은 괴물을 출현시

킬 可能性이 있으므로, 엄격히 禁止해야 한다고 주장한다. 그러나 위와 같은 行

爲는 앞에서도 살핀 바와 같이 人間과 動物의 키메라나 하이브리드를 만들거나

動物 遺傳子를 人間에게 注入하는 것이 아니라, 단지 人間에게 有用한 物質을

173) 바이오科學技術産業硏究會, 앞의 책, 177쪽- 178쪽.
174) 돼지의 臟器를 사람에게 移植할 수 있는 길을 열어 줄 遺傳子 操作 복제돼지가 처

음으로 탄생했다. 영국의 生命工學기업 PPL 세러퓨틱사는 2001. 4. 11. 外部 遺傳子

를 注入해 變形시킨 돼지세포로 複製한 돼지 다섯 마리가 건강한 상태로 태어났다고

발표했다. PPL사는 세계 최초의 복제양인 돌리를 탄생시킨 업체로 지난해엔 최초의

복제돼지를 탄생시켰다. 돼지의 심장은 크기와 遺傳構造가 人間과 비슷해 사람에게

移植하기에 가장 적합한 것으로 받아들여지고 있다. 다만, 人間의 몸에 移植했을 때

拒否反應을 일으키는 遺傳子를 갖고 있어, 異種 移植의 실현에 장애가 되어 왔다.

PPL사측은 돼지의 遺傳子를 操作한 뒤에도 複製가 可能하다는 사실이 이번에 입증

됨에 따라, 拒否反應을 일으키는 遺傳子를 무력화시킨 뒤 人間의 몸에 臟器를 移植하

는 技術에 한걸은 다가섰다. 며 4- 5년 안에 臨床實驗을 할 계획이라고 밝혔다. (中央

日報 2001. 4. 13. 12쪽)
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生産하기 위해 動物에게 人間 遺傳子의 一部를 삽입하여 人間에게 맞도록 變形

하는 것에 불과하므로, 이를 禁止시킬 것은175) 아니라고 생각한다.176)177)

그렇다면, 이와 같은 方法에 의해 發明된 動物들에 대해서 特許를 附與할 것

인지의 與否가 問題가 되는데, 이는 特許法 第32條의 解釋의 問題임은 물론이

다. 具體的으로는 生命工學의 發達에 따른 많은 사례들이 나와봐야 하겠지만,

人間에 대한 安全性이 검증되지 않은 경우는 公衆의 衛生을 害할 염려가 있는

發明으로 봐서 特許를 否定해야 할 것이나, 臨床實驗을 통해 그 安定性이 검증

된 경우에는 特許를 附與함이 타당하다고 생각한다.

(나) 産業上 利用可能性의 問題

특히 動物에서 人間의 臟器를 發明한 경우 그 産業上 利用可能性의 問題를

어떻게 평가할 것인가가 問題된다. 이러한 人間의 臟器는 결국 人間에게 사용됨

175) 論者는 그 禁止의 基準으로 內的 臟器와 外的 臟器의 구분을 앞에서 든 적이 있다.
176) 최악의 경우에는 이를 廢棄할 수 있으므로, 直接的 制裁로서의 禁止보다는 間接的

制裁로서의 特許附與 與否를 檢討함이 옳을 것이다.
177) 다음과 같이 遺傳子 操作行爲를 넓게 인정해야 한다는 見解가 있다. (신현호, 앞의

논문, 53쪽- 54쪽 참조)

遺傳子操作行爲가 結果的으로 우리 인류에게 행복을 줄지, 불행을 줄지 모르는 상황

에서 단순히 豫測이 不可能하다는 이유로 遺傳子 操作技術의 硏究를 막아서는 안되

고, 사전에 막을 수 없는 것이 현실이기도 하다. 우리 人間은 自律的인 統制能力을

가지고 있으므로, 基本的으로 遺傳子 操作技術의 硏究는 硏究者의 倫理에 맡겨져야

한다. 그러한 倫理的인 自律規制가 의심되거나 방치하는 것이 다른 人間의 基本權을

侵害할 危險性이 있는 경우에 한하여, 예외적으로 法的인 規範統制를 하는 것이 바람

직하다고 본다. 法的 規制時에도 人間複製나 하이브리드, 키메라 등 人間의 本質的인

權利를 侵害하는 경우에만 最小限의 範圍 내에서 행해져야 할 것이다. 특히, 우리에

게는 遺傳子 操作技術 硏究의 成果가 人間의 尊嚴과 價値의 保障이라는 憲法的 명분

에 합치하는지 與否를 논하는 理論的이고 倫理的인 論議와 더불어, 技術로써의 遺傳

子 操作行爲를 論해야 하는 절실한 문제가 있다.

생각컨대, 遺傳子 操作行爲에 대한 規制를 고려함에 있어, 人間의 尊嚴과 價値의

保護와 學問 硏究의 自由의 조화뿐만 아니라, 國家의 주력 산업으로 保護 育成해야

한다는 장기적인 國家 政策目標에 대한 고려도 반드시 있어야 한다. 이를 위해 國際

法의 比較 檢討와 遺傳子 操作行爲의 法的 規制에 대한 歷史的인 硏究가 있어야 한

다.
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으로써 醫療業의 一部로 産業上 利用可能性이 否定된다고 볼 수도 있기 때문이

다. 영국의 경우는 이러한 臟器에 대해 特許 附與를 許容하지 않고 있음은 앞에

서 살펴본 바와 같다.178)

그러나 이러한 臟器에 대해서는 産業上 利用可能性을 인정함이 타당하다고

본다. 왜냐하면, 이러한 臟器는 人間의 特性을 지니거나 人格的 特徵을 나타내

는 것은 아니고, 단지 人間에게 移植되면서 나타날 수 있는 拒否反應을 없애기

위해 人間 遺傳子를 一部 動物에 삽입한 것 뿐으로 動物의 一部라고 평가될 수

있고, 따라서 그 經濟的 去來도 可能하다고 생각되기 때문이다. 예를 들어, 인공

심장의 發明 行爲와 같이, 그러한 臟器의 發明 自體는 産業上 利用可能性이 否

定되는 醫療行爲로 볼 수는 없을 것이다.179)

다. 農業關聯動物 特許에 있어서의 問題點

(1) 農業關聯動物의 意義

農業關聯動物의 發明은 遺傳子 導入 등을 통하여 優良한 品種을 개발함으로

써, 건강한 양질의 고기를 多量 生産할 수 있는 動物 등을 發明해 내는 것을 의

미한다.180) 즉, 遺傳子 導入法 등의 生命工學 技術을 利用하여 動物의 젖이나

고기 등이 質的, 量的으로 향상된 家畜을 만드는 것이다.

水産業에서도 염색체 조작과 유전자 도입 등을 통하여 개선된 물고기를 만드

는 일이 많이 행해진다. 물고기의 경우 一般的으로 암컷이 수컷보다도 성장이

빠르며 체중도 무겁기 때문에, A ll 雌化181)나 3倍體 물고기182)의 生産이 産業的

178) 본 論文 第2章 第3節 3. 참조.
179) 이를 人間에게 移植하는 方法 發明은 醫療行爲로 봐서 産業上 利用可能性을 否定

해야 할 것이다.
180) 이러한 發明은 胚의 分割에 의한 複製나 體細胞 核移植 複製 등, 動物複製의 方式

에 의해서도 많이 행해지고 있으나, 그것은 複製動物發明에서 살펴보도록 한다.
181) 精子의 X염색체와의 結合에 의해 암컷이 되고, Y염색체와의 結合에 의해 수컷이

되는 原理를 利用해 암컷만 출산시키는 技術이다.
182) 정상적으로는 精子와 卵子가 만나 2倍體 물고기가 生産되나, 여기에 하나의 염색체

를 더 注入하여 3倍體 물고기를 만든다. 一般的으로 植物에서는 배수성의 증가와 더

불어 성장이 빨라지거나 커진다는 사실이 알려져 있는데, 어류 중에서도 특히 송어의
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으로 행해지고 있다. 또한, 1985. 이후 外來 遺傳子 導入에 의한 形質轉換 물고

기의 개발이 급격히 증가하고 있으며, 方法으로는 주로 microinject ion法이 사용

되고 있다.183)

(2) 特許와 관련한 問題點

(가) 國民健康 및 環境의 問題

이러한 動物들에 대한 特許를 附與하기 위해서 가장 고려해야 될 사항은 國

民의 健康에 대한 安定性 問題일 것이다. 최근 遺傳子 操作 콩을 두부의 재료로

사용함에 따라 國民的 論難을 일으킨 적이 있는 것처럼, 遺傳子 操作을 통해 生

産된 食品에 대한 國民들의 우려는 매우 높다 할 수 있다. 위와 같은 動物 發明

의 경우에는 대부분 유전자가 變形될 수밖에 없고, 결국은 국민이 섭취할 食品

으로 이용되게 되므로, 人體에 有害한지 與否가 먼저 檢討되어야 하는 것이

다.184) 만일 이러한 安全性이 확보되지 않는다면, 産業上 利用可能性이 없다거

나, 特許法 第32條의 公衆의 衛生을 害할 우려가 있는 發明으로 그 特許를 否定

해야 할 것이다.185)

경우에는, 정상 물고기는 어느 정도 성숙한 후에는 성숙에 따라 성장이 거의 정지되

는데, 3배체에서 특히 암컷에서는 성숙이 전혀 일어나지 않으며 성장을 계속함으로써

체중이 증가한다고 한다.(바이오科學技術産業硏究會, 앞의 책, 184쪽.)
183) 가축과 마찬가지로 성장호르몬 遺傳子의 導入으로 인해 성장이 빠른 물고기가 탄

생하였고, 또한, 옥새 송어의 성장호르몬 遺傳子를 잉어에 導入하여 形質轉換시킨 경

우에 보통의 60% 이상 빠른 성장효율이 얻어졌다고 보고되고 있다. 그리고 북극해에

야생으로 생존하는 어떤 류의 물고기는 體液의 凍結을 방지할 수 있는 항동결 단

백질을 가지고 있는데, 이 遺傳子를 연어에 導入하여 혹한의 물에 대한 抵抗性이 상

승되었다는 보고도 있다. 그밖에도, 옥새송어에 저산소 條件에서도 잘 生活할 수 있

는 성질을 가진 遺傳子의 導入을 통해 품질 개량이 기대된다고 한다.(바이오科學技術

産業硏究會, 앞의 책, 184쪽- 185쪽.)
184) 우리나라에서도 복제소의 安全性에 대한 論難이 있었는데, 이는 複製動物의 發明에

서 자세히 살펴본다.
185) 이러한 動物發明의 경우, 特許出願 前에 공인기관에서 安全性 檢査를 받도록 하고,

그에 합격하였다는 증표를 特許 出願時 함께 제출토록 하여, 그 特許審査에 참고하는

方法 등이 강구되어야 할 것으로 보인다.
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(나) 農民 免責의 問題

農業關聯 發明의 경우 이에 대한 特許를 許容하게 되면, 그 特許權의 주된 利

用者이면서 經濟的으로 弱者의 地位에 있는 農民들의 부담이 커지게 될 것임은

자명하다. 이러한 問題點을 어떻게 해결할 것인지에 대해서 우리 나라는 아무런

法規定이 없다. 위와 같은 問題는 이미 美國에서 많은 論難이 되어 動物特許에

反對하는 주요 論據로 인용되고 있고, 農民에 대한 免責 立法을 추진하였으나

의회를 통과하지 못한 전례가 있음은 이미 앞에서 살펴 보았다.186)

아직까지 우리나라에서는 이러한 動物들에 대한 特許가 附與되지 않아 그 論

議가 시급하지는 않으나, 언젠가는 반드시 해결되어야 할 問題인 것만은 틀림

없다. 이에 대해 一般論的으로 언급하면, 特許權者의 保護와 農民 保護의 問題

가 適切히 調和되는 방안을 찾아야 할 것이다.187) 즉, 特許權의 완전한 인정은

農民을 保護할 수 없고, 農民들의 완전 면책은 特許權을 附與하지 않는 것과 다

를 바 없어, 타당한 해결책이 아닐 것이다. 따라서, 중도적인 방안을 강구해야

하는데, 特許權者에게 일정한 實施料만을 지급함으로써 特許權의 獨占性을 어느

정도 배제하되, 이를 정부 기관에서 엄격히 관리하고, 거대 資本의 進入을 배제

하며, 農民들에게 일정한 補助金을 지급하는 등의 방안을 생각해 볼 수 있을 것

이다.

라. 複製動物特許에 있어서의 問題點

(1) 複製의 槪念

186) 우리나라의 農民들은 美國의 農民들과는 그 經濟的 地位에 있어서 현격한 차이를

보이고 있기 때문에, 美國의 立法 政策을 우리나라에 그대로 적용하는 것은 問題가

있을 것이다.
187) 農民이 發明된 動物을 사육함으로써 사육비용을 줄이고, 더 高價로 판매하는 등의

行爲를 통해 오히려 經濟的 利益이 증가될 수 있으므로 農民 免責이 타당하지 않다

고 주장하는 見解도 발견되나(Carrie F . Walter , supra .), 예를 들어, 經濟的으로 優越

한 地位를 가지고 있는 어떤 자본이 위와 같은 動物에 대한 特許實施權을 獨占하는

경우, 小農의 保護가 절실함은 否定할 수 없다.
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(가) 生命複製의 意義

아래에서는 動物이나 人間을 複製한 경우 그에 대한 特許權을 인정할 것인가

를 살피기 위해서는 그 前提로 複製(clonin g )의 槪念이 무엇인가가 問題된다. 複

製의 槪念을 辭典的, 自然科學的으로 定義할수도 있겠지만, 複製를 규율하기 위

해 法律을 制定하는 경우에는 그 法律 體系 내에서 그 法律의 趣旨와 目的에

부합하도록 獨立的으로 定義되어야 할 것이다.188)

一般的으로 生命複製는 個體로서의 生命體를 만드는 複製, 즉 個體複製의 의

미로 이해되고 있다. 말하자면, 生命複製란 植物, 動物, 사람 등 어느 한 生物

個體와 同一한 遺傳子 세트를 가진 새로운 個體를 만드는 것을 뜻한다. 그러나

넓게 보면, 분자, 배아, 조직, 기관 등의 複製나 胚芽에서 특정 신체 부위로 자

랄 잠재력을 지니는 幹細胞(st em cell)를 추출하여 배양하는 식으로 이루어지는

治療用 細胞複製도 이에 포함시켜야 할 것이다.

여기서는 일단 複製를 分子, 遺傳子, 細胞, 植物, 動物 또는 人間을 정확히 複

寫해 내는 것(an ex act copy of a m olecule, g en e, cell, plant , anim al, or

hum an bein g .) 이라고 넓게 規定189)하고 論議를 진행한다. 여기서 정확히 복사

해 내는 것이 라는 의미는 遺傳的으로 同一한 다른 物質 및 物體를 만들어 낸

다는 의미로 解釋할 수 있겠다.

(나) 生命複製의 種類

一般的으로 遺傳工學에서 複製라고 하면 다음의 네 가지를 가리킨다고 한

다.190)

첫째, 遺傳子 複製(m olecular or gen e clonin g )는 예로 인슐린의 生産에서 쓰

이는 것처럼, 인슐린 등 特定物質에 관한 遺傳子의 位置를 알아낸 다음 이를 그

188) 예를 들어, 複製禁止 法律을 制定함에 있어 民事責任을 인정하는 경우에는 複製의

槪念을 廣義로 또는 抽象的으로 定義할 수 있겠으나, 刑事責任을 인정하는 경우에는

複製의 槪念을 最小限의 範圍에서 明確히 具體的으로 定義해야 할 것이다.
189) Kenton Abel, "1997 California legislative - Human cloning", Berkeley

T echnology Law Journal 1998., 468p.
190) Anne Lawton, "T he Frankenstein controversy ; the constitutionality of a federal

ban on cloning", Kentucky Law Journal 1999., 286p.
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대로 複製하여 그 物質의 大量生産에 利用하는 것이다. 둘째, 細胞複製(cell

cloning )는 體細胞를 그대로 複製하는 것으로, 어떤 약에 대한 細胞의 반응을

同一한 條件하에서 實驗해 보기 위해서 한다. 셋째, 胚의 分割(embry o splitt ing

or blastom ere separation ) 方式에 의한 複製는 부화 이전 단계의 胚芽(em bry o)

를 쪼개어 배양해 대리모에 移植하거나, 또는 2- 8개 細胞로 분화한 초기 胚芽

에서 할구(blastom ere)를 분리해 내 배양해 대리모에 移植시켜, 同一 遺傳形質

을 지닌 動物을 複製해 내는 技術이다.191) 넷째, 核置換 방식에 의한 複製

(nuclear tr an splatation clonin g )는 核置換 技術에 의하여 體細胞의 핵을 卵子의

핵과 치환하여 複製하는 技術로 돌리의 탄생이 이에 해당한다.192) 넷째 방식은

卵子와 精子의 수정 없이도 個體發生이 可能하다는 점에서 無性生殖 혹은 單性

生殖의 길을 열어 놓았다는 점에서 위 셋째 방식의 複製術과는 根本的으로 다

른 것이다.193)

이 중 倫理的, 法的으로 주로 論議의 對象이 되는 것은 셋째와 넷째, 그 중

특히 性의 機能 및 生命에 대한 人間의 介入 問題 등과 관련하여 論難을 빚고

있는 넷째 유형이다. 왜냐하면, 첫째의 경우와 둘째의 경우는 個體의 完全性이

확보되어 있지 않은 상태에서의 複製로서, 生命의 尊嚴性에 侵害가 된다고 할

정도는 아닐 것이기 때문이다.194)

(2) 動物複製 技術의 有用性

191) 우리나라에서도 서울대 수의학과 황우석 교수팀이 胚細胞 分割 技術을 利用하여

지난 1995. 송아지 複製에 성공한 바 있다.(박은정, 앞의 책, 282쪽.)
192) 위 황우석 교수팀에 의해 1999. 2. 이러한 方法에 의하여 複製 젖소 영롱이 가, 같

은 해 4. 한우 진이 가 태어났다. 우리나라의 生命複製 技術은 世界的 水準으로 평가

받고 있다. 體細胞를 利用한 複製 成功은 英國, 美國, 日本, 뉴질랜드에 이어 우리나

라가 세계에서 다섯번째에 해당한다.(박은영, 앞의 책, 283쪽.)
193) 이는 生殖細胞의 단계에서는 遺傳情報를 지닌 핵이 신체의 어느 기관이나 조직으

로도 분화가 可能하지만, 體細胞는 이미 그 분화 방향이 결정되어져 있기에 體細胞로

부터는 새로운 個體가 나올 수 없다는 종전의 細胞分化理論의 常識을 완전히 뒤엎은

것이다.
194) 이 외에 공상 과학 영화에 나오듯이, 하나의 個體를 완전히(몸체만 또는 정신까지)

똑같은 다른 하나의 個體로 複製하는 技術을 상상해 볼 수 있으나, 이는 현재 요원한

기술로 전혀 論難의 對象이 되지 않으므로, 아래 論議에서는 상정하지 않는다.
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複製技術은 여러가지 有用性을 가지고 있다. 廣義의 複製의 경우, 遺傳子 등

의 複製는 形質轉換動物을 만들기 위해 필수적인 것이고, 細胞複製 또는 조직이

나 기관 등의 複製는 이를 移植할 때 그 拒否反應을 없애기 위해 매우 有用한

技術이며, 또한 이러한 複製術을 利用해 人間에게 有用한 蛋白質을 大量生産할

수도 있다.

俠義의 複製의 경우도 胚의 分割에 의한 複製는 지금까지 優良한 家畜의 生

産 등을 위해 매우 有用한 技術로 사용되어 왔으며, 특히 복제양 돌리 를 탄생

시킨 方法과 같은 核置換 方式에 의한 複製技術의 경우는 무궁무진한 효용을

창출하리라 예상된다. 즉, 科學者들은 生命複製가 胚細胞가 아닌 體細胞의 核移

植術로, 그것도 哺乳動物을 상대로 可能하게 된 점을 충격적이고도 획기적인 사

실로 받아들이고 있다. 이 技術의 성공으로 單細胞 分子 生物學 時代 에서 全

個體 生物學 時代 로 다가가는 일대 전환이 이루어졌다는 것이다.195)

일반인들이 복제양의 탄생을 複製人間 탄생의 전주곡으로 받아들여 불안해했

다면, 科學界에서는 이런 方法의 生命 複製術이 가져다 줄 科學的, 醫學的 利點

들 때문에 들떠 있다. 예컨대, 醫學 分野에서는 細胞의 機能 분화 과정 이해를

통한 퇴행성 질병 및 노화 현상 규명, 形質轉換動物을 利用한 治療用 生體 物質

生産196), 臟器 移植用 形質轉換動物 生産, 질병 모델 動物의 生産, 細胞 治療 및

遺傳子 治療의 획기적인 진전 등이 점쳐지고 있다. 畜産 分野에서는 優良 動物

의 다량 번식197), 멸종 위기에 처해 있는 動 植物의 보전, 특정한 영양 물질

生産 등이 實現 可能하게 되었다.198)

(3) 特許와 關聯한 問題點

195) 박은정, 앞의 책, 284쪽.
196) 예를 들어, 1999. 5. 韓國科學技術院은 人間의 백혈구 증식 인자를 젖으로 분비하는

形質轉換 염소 메디 를 탄생시켰는데, 體細胞 複製術을 利用해 메디 를 複製하면, 백

혈구 증식 인자를 분비하는 흑염소를 다량으로 확보할 수 있게 된다.
197) 실제로 우리나라에서도 위 황우석 교수에 의해 複製發明된 젖소의 경우 산유량이

일반 젖소의 연간 평균 산유량보다 20- 30% 많이 生産된다고 한다.
198) 美國에는 클로나페트라는 愛玩動物 複製 전문회사가 생겼는가 하면, 중국에서는 펜

더 複製 計劃을 세웠고, 美國의 어느 대학은 멸종 위기의 動物을 複製하는 일명 노

아의 방주 project 를 가동했다고 한다. (박은정, 앞의 책, 284쪽.)
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(가) 不完全한 技術과 産業上 利用可能性의 問題

복제양 돌리 이후 우리나라에서도 복제소가 發明되는 등 複製技術이 나날이

發展하고 있으나, 현재 이에 대해 特許를 許容할 수 있을 것인지의 問題는 좀

더 생각해 봐야 한다. 왜냐하면, 현재의 기술 수준에서 發明되는 複製動物의 경

우, 특히 體細胞 複製 方式에 의한 複製動物의 경우에는 여러 가지 問題點을 나

타내고 있기 때문이다.199) 이에 따라 우리 政府도 體細胞 복제소에 대해 전량

수매방침을 세우기도 하였다.200)

이와 같은 不完全한 發明에 대해 特許를 許容하는 경우, 다른 사람이 그와 유

사하지만 훨씬 完全하고 安定된 發明을 하는 것을 制限할 수 있으므로, 이러한

경우에는 産業上 利用可能性 의 결여를 이유로 特許를 否定하는 것이 옳지 않

199) 세계 최초로 體細胞 복제양 돌리 를 탄생시킨 영국의 이언 월머트 박사도 최근 사

이언스 지에 기고한 글에서 動物複製의 問題點으로 유산, 사산, 기형, 과체중 등을 지

적한 바 있었다. 이러한 問題點들은 體細胞 복제소 生産에서 日本 다음의 위치를 차

지하고 있는 우리 나라의 복제소 生産에 있어서도 그대로 드러났다. 1999. 국내 첫

體細胞 복제소 영롱 이가 탄생한 이후 지금까지 유산되지 않고 태어난 복제소는 130

여 마리, 이 가운데 33%는 사산되어 89마리만 정상적으로 태어났다. 그나마 11마리

는 심장 안에 벽이 없거나, 간이 정상 소의 두 배에 달하는 등 치명적 臟器 기형으로

생후 사흘 이내에 죽었으며, 10마리는 원인불명의 설사로 생후 한달을 전후해 죽었

다. 또, 수태율은 9.2%에 불과한 반면, 유산율은 30%대로 정상소에 비해 여섯배 이

상 높았으며, 특히 태어난 體細胞 복제소의 절반 정도는 체중이 일반 소보다 30% 이

상 무거운 과체중 증세를 보여, 動物複製에 상당한 技術的 허점이 있는 것으로 드러

났다. (中央日報 2001. 4. 7.자 신문 1쪽.)
200) 畜産技術硏究所는 2000. 다소 성급하게 전국 8백여 농가에 공급했던 受精卵에 의해

2001. 9.까지 태어날 體細胞 복제소가 76마리에 이른다는 사실이 밝혀졌다. 그러나 이

에 대해서는 그 육질에 대한 충분한 식품안전 검증을 소홀히 한 조치라는 批判을 받

았다. 一般的으로 體細胞 복제소에서 고기와 우유를 얻으려면 3년은 걸릴 것으로 추

산되며, 농림부는 수의과학 검역원 등에 의뢰해 安全性을 검사하기로 했는데, 위 검

사는 2년 이내에 끝나며, 日本 후생성이 지난해 발표한 중간보고서에는 體細胞 복제

소의 식육, 우유 등의 安全性은 問題가 없는 것으로 나타났다. 고 말했다. 美國, 캐나

다, 日本, 프랑스 등은 역사가 꽤 된 受精卵 복제소의 고기, 우유 등의 시판을 許容하

고 있다. 그러나 體細胞 복제소의 고기, 우유 등의 販賣를 許容한 나라는 아직 없다.

(中央日報 2001. 4. 7.자 신문 1쪽, 5쪽; 中央日報 2000. 11. 7.자 신문 25쪽; 中央日報

2000. 10. 19. 자 신문 31쪽.)

- 85 -

Copyright(c)2002 by Seoul National University Library. All rights reserved.(http://library.snu.ac.kr)

2003/08/23 11:33:28



을까 한다. 즉, 그 發明이 허점이 많아 이를 有用하게 利用할 수 없는 것으로

봐서, 産業上 利用可能性을 否定해야 하는 것이다.

(나) 倫理的인 問題

특히 體細胞 複製 方式에 의해 動物을 生産해 내는 것은 性의 機能을 마비시

킬 수 있는 것으로 許容할 수 없다는 反對 見解가 만만치 않다. 또한, 이러한

方法에 의해 수많은 受精卵들이 버려지고 있고, 태어난 후라도 정상적으로 성장

하지 못하거나 기형이 되는 등 부작용이 많으므로, 倫理的으로 아예 動物複製

자체를 許容해서는 안된다는 見解도 많이 있다. 그러나 動物複製로 인한 有用性

은 앞에서 본 바와 같이 매우 클 뿐 아니라, 動物의 경우에는 人間이 人間의 發

展을 위해 어느 정도는 利用하는 것이 보장되어 있는 것이므로, 이를 禁止하는

것은 타당하지 않다.

단, 特許法 第32條 規定을 통해 위와 같은 倫理的 問題點들을 고려하여 그 限

界를 設定하는 것이 必要할 것이다. 性의 機能을 마비시킬 우려가 있다는 이유

만으로 一般的으로 公共의 秩序, 또는 善良한 風俗에 違反한다고 하여 特許를

否定할 수는 없을 것이다. 왜냐하면, 위와 같은 方法에 의한 動物複製는 特別한

用途로 利用하기 위하여 행해지는 것으로, 一般的인 動物의 生殖方法이 이것으

로 대체하는 것은 아니고, 體細胞 複製로 인해 태어난 動物도 그 자체로 性의

機能을 그대로 수행할 수 있는 이상, 性의 機能을 마비시키는 정도까지 이르는

것은 아니기 때문이다.

물론, 경우에 따라서는 많은 倫理的 問題點들이 나타나는 發明이 있을 수 있

다. 예를 들어, 복제소의 경우에 繁殖能力이 없는 소만 탄생한다든지, 그 육질이

나 우유에 대한 安定性이 立證되지 않는 경우 등이 그것인데, 이러한 發明들은

善良한 風俗, 또는 公衆의 衛生을 害할 우려가 있는 發明들로 봐서 그에 대한

特許 附與를 拒絶해야 할 것이다. 또한, 예를 들어, 複製技術로 탄생한 어떤 動

物이 대부분 기형이어서 그 動物의 發明 目的을 달성할 수 없다면 産業上 利用

可能性이 없다는 이유로 特許를 거절할 수 있을 것이지만, 위 기형동물이 有用

한 蛋白質을 生産하는 등 그 發明 目的을 충족하여 産業上 利用可能性이 인정

되는 경우라 하더라고 善良한 風俗에 違反한다는 이유로 特許를 거절할 수 있
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을 것이다.

(4) 結語

動物複製의 技術은 위에서 본 바와 같이 수많은 有用性이 있으므로, 이를 禁

止하거나 또는 特許를 附與하지 않음으로써 그 技術 開發을 저해하는 것은 바

람직하지 않다고 본다. 오히려 複製技術의 發展을 위해, 그리고 發明者의 發明

意慾을 고취시키기 위해 積極的으로 特許를 附與할 必要가 있을 것이다. 그러나

이를 無制限的으로 許容하는 것이 아니라, 保護할 만한 價値가 있는 動物發明의

경우에 한해서 特許를 附與하고, 그 發明이 不完全하거나 公衆에 有害한 경우는

産業上 利用可能性이나 特許法 第32條의 規定 등을 根據로 特許를 否定함으로

써, 發明者의 利益과 社會의 利益이 調和되도록 適切히 特許制度를 운용해야 할

것이다.

第5節 立法論

우리나라의 特許法 體系에서 特許法 第32條의 規定으로만 모든 動物特許를

규율하기에는, 위 規定이 매우 抽象的이고 그에 대한 풍부한 解釋論도 發展되어

있지 않아 어려운 점이 많다. 따라서, 動物特許의 許容 基準에 대한 社會的 合

意를 거친 具體的 立法이 必要하다고 생각한다. 그 方法은 特許法 내에 動物特

許의 規定을 두어 立法할 수도 있을 것이고, 動物特許에 대한 特別法을 制定하

는 方法도 생각할 수 있을 것이다. 어느 경우이든지 그 具體的인 立法의 內容으

로 생각할 수 있는 것은 다음과 같은 것이다.

첫째, 動物操作의 限界를 設定해야 한다. 예를 들어, 人間遺傳子와 動物遺傳子

를 混合하는 것은 人間의 尊嚴을 해칠 우려가 있으므로 이를 嚴格히 禁止할 필

요가 있지만, 動物을 人間에게 有用하게 變形시키기 위해 人間의 遺傳子의 一部

를 動物에 삽입하는 것은 許容할 必要가 있음은 앞에서 살핀 바 있는데, 이처럼

動物發明을 위해 可能한 操作의 限界를 明確히 設定할 必要가 있는 것이다.
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둘째, 動物特許의 許容을 明文化하고 特許廳이 제정한 特許審査基準처럼 但書

로 特許받을 수 없는 發明들을 具體的으로 적시할 必要가 있다. 즉, 動物特許의

問題를 論爭의 問題로 남겨두기 보다는 植物特許와 같이 特許法 등으로 그 許

容을 明文化하되, 충분한 論議를 통해 特許받을 수 없는 發明을 具體化하여 動

物特許의 限界를 明確히 하는 것이 필요하다고 생각한다.

셋째, 動物發明에 대한 特許를 附與함으로써 야기될 수 있는 여러 가지 問題

點들을 해결하기 위한 政策的인 立法이 特別法으로 制定되어야 할 것이다. 예를

들어, 農業關聯 動物發明에 있어서 農夫들에 대한 特許權 效力의 制限 問題를

다룬 立法이나, 實驗用動物 發明에 있어서 實驗用動物의 管理나 實驗方法의 規

制 등 動物을 保護하기 위한 立法 등이 바로 그것이다.
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第4章 人間特許의 問題

第1節 序說

본 論文의 第1章 第2節 硏究의 範圍 및 方法에서 서술했듯이, 人間發明의 경

우에는 그 特許를 附與할 것인가를 論하기 이전에 硏究, 發明의 自由를 보장할

것인가, 아니면 이를 禁止할 것인가의 問題가 생긴다. 硏究, 發明 자체를 禁止해

야 한다는 法的, 社會的 妥當性을 얻게 된다면 特許의 可能性은 처음부터 생각

할 여지가 없기 때문이다. 따라서, 이하에서는 人間에 대한 硏究, 發明의 範圍

및 限界는 어디까지인가를 먼저 살핀 다음, 이러한 硏究, 發明이 許容되는 範圍

안에서 人間特許가 可能할 것인가의 問題를 살피는 論議를 하게 될 것이다.

그런데 최근 動物複製에 이은 人間複製가 可能해지면서 人間複製에 대한 法

的, 倫理的 論爭이 뜨겁다. 이러한 論爭은 주로 特許를 附與해야 하는가 與否에

대한 論爭이라기 보다는 그 전제로서 人間複製 자체를 許容할 것인가, 아니면

禁止할 것인가에 대한 論爭이라고 할 수 있다. 즉, 人間複製의 問題는 特許 附

與 與否를 논하기 이전의 人間에 대한 硏究, 發明의 限界에 대한 論爭의 核心에

있다. 따라서, 人間複製의 許容 與否 내지 限界를 論하는 것은 人間發明의 許容

與否 내지 限界를 論하는 것과 별 차이가 없다고 할 것이다.201) 이런 의미에서,

아래에서는 人間複製를 許容할 것인가의 問題를 論함으로써 人間發明에 대한

硏究의 限界 問題를 檢討해 본다.

201) 본 論文은 人間個體 發明의 方法을 複製技術로 제한하고 있으므로(그 理由는 본

論文 第1章 第3節에서 제시한 바 있다), 이는 人間個體 複製와 同一한 意味라고 할

수 있다. 따라서, 이하 第2節부터 人間個體 複製가 可能할 것인지 與否를 論하는 것

은 결국 人間個體 發明이 可能할 것인지 與否를 論하는 것이 된다. 그런데 아래에서

보겠지만 人間發明의 限界 問題는 人間 個體 發明이 可能한지 與否를 論하는 것과

별 차이가 없으므로, 人間個體 複製(發明)의 許容 與否를 論함으로써 人間發明의 限

界를 論할 수 있는 것이다.
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第2節 人間複製202)

1. 序說

가. 現況 및 問題點

복제양 돌리가 탄생한 이래 人間複製의 可能性이 現實化되면서 최근 실제로

人間複製가 시도되고 있다. 美國과 이탈리아 연구팀이 不姙夫婦를 돕기 위해 추

진중인 최초의 人間複製 작업이 곧 진행되어 2년 내에 완성될 것인데, 여기에

700여쌍의 夫婦가 자원했다는 기사나,203) 라엘리안이라는 한 종교집단이 운영하

는 生命工學 會社인 클로네이드가 手術 도중 숨진 아이의 再生을 위해 그 부모

로부터 거액을 받고 2001. 3. 중에 人間複製에 착수할 것이라는 기사204) 등을

쉽게 접할 수 있다. 이것은 이미 技術的으로는 人間複製가 可能해졌다는 의미이

고, 또한, 지금과 같이 立法이 不在한 상황에서205) 人間複製가 곧 現實이 될 것

이라는 사실을 짐작케 한다.

그러나 위와 같이 시도되고 있는 人間複製는 不姙의 解決 등 많은 有用性을

가진 반면에, 기존의 시험관 아기와 같은 方式에선 상상할 수 없었던 體細胞 複

製 方式에 의한 것으로, 人間에 대해서 無性生殖을 可能케 할 뿐 아니라, 體細

胞 제공자와 遺傳的으로 完全히 同一한 人間을 탄생케 한다는 問題點들이 있다.

따라서, 이에 대해서는 社會 各界에서 많은 批判이 나오고 있고, 世界 各國도

이에 대한 禁止立法을 추진하는 나라가 점점 늘고 있다.

아래에서는 위와 같은 問題點을 가지고 있는 人間複製에 대한 贊反論 및 世

界 各國의 立法例 등을 살펴보고, 人間複製의 許容 範圍에 대해서 法的 考察을

해 보고자 한다.

202) 論者의 獨自的인 用語의 槪念에 의한 人間複製의 範圍는 人間個體 發明 및 複製技

術을 이용한 人間構成部分 發明을 의미한다.
203) 東亞日報 2001. 3. 12.자 신문 12쪽.
204) 東亞日報 2001. 3. 21.자 신문 13쪽.
205) 아래 各國의 立法例에서 보겠지만, 각 나라는 人間複製에 대해서 대체로 否定的인

입장을 보이고 있으나, 人間複製에 대한 明確한 禁止立法을 制定한 나라는 아직까지

그렇게 많지 않다.

- 90 -

Copyright(c)2002 by Seoul National University Library. All rights reserved.(http://library.snu.ac.kr)

2003/08/23 11:33:28



나. 人間複製의 槪念206)

(1) 意義

人間複製에 대한 硏究 또는 特許를 許容할 것인가의 問題를 論하기 위해서는,

우선 그에 대한 明確한 槪念 定義가 있어야 할 것이다. 왜냐하면, 人間複製의

槪念은 論理 展開의 方式이나 目的에 따라, 또는, 立法의 目的에 따라, 그 目的

에 합치되게 定義되어야 할 槪念으로, 모든 경우에 一律的으로 적용되도록 定義

할 수 없기 때문이다.

人間複製에 대한 槪念의 定義로 제시되는 것을 보면, the replication of a

hum an indiv idu al by th e taking of a cell w ith gen etic m ater ial an d th e

cultiv ation of th e cell through the egg , embry o, fetal, an d new born stag es

into a n ew hum an indiv idu al - 卵子, 胚芽, 胎兒 등으로부터 遺傳物質을 가진

細胞를 추출하고 배양하여 生成된 것을 새로운 人間個體에 注入하는 方法에 의

한 人間個體의 再生産 이라고 하거나,207) "the practice of creatin g or

at temptin g to create a hum an being by tr an sferrin g th e nucleu s from a

hum an cell from wh atev er source into a hum an eg g cell from w hich th e

nucleu s h as benn rem ov ed for th e purpose of, or t o im plant , th e resultin g

produ ct t o init iate a pregnan cy that could result in th e bir th of a hum an

being - 人間의 出生을 가져올 姙娠을 目的으로, 人間細胞의 核을 人間의 卵細

胞에 置換함으로써 人間을 만들어 내거나 그렇게 시도하는 方法 208) 등으로 표

현된다.209)

論者는 人間複製의 槪念을 가장 廣義로 定義하여, 方法을 불문하고 하나의

人間의 遺傳子, 細胞, 組織 및 人間個體와 遺傳的으로 完全히 同一한 別個의 遺

傳子, 細胞, 組織 및 人間個體를 그대로 複寫해 내는 行爲라고 일응 定義하고

206) 美國의 人間複製에 대한 立法例 참조.
207) 美國 聯邦立法案 중의 하나로 1997. 2. 27. 제출된 T o prohibit the use of Federal

funds for human cloning research 法律案의 定義이다.
208) 1998. 1. 制定된 美國 캘리포니아주 人間複製禁止法에서의 定義이다.
209) 이러한 人間複製의 槪念 定義들은 人間個體複製와 비슷한 槪念 定義이다. 그것은

위와 같은 法案들이 人間複製를 禁止하기 위해 考案된 것이기 때문으로 생각된다.
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論議를 진행한다.210)

(2) 種類211)

人間複製는 첫째로, 複製의 時期에 따라 前胚芽複製(em bry o cloning ) 와 個

體複製(in dividu al cloning ) 로 나눌 수 있다. 여기서 前胚芽란 수정 후 14일까지

의 受精卵212)을 의미하는 것으로, 人間 前胚芽複製는 이처럼 착상되기 이전의

14일까지의 人間胚芽를 複製하는 것을 말한다. 人間個體 複製란 위와 같은 胚芽

를 여자의 자궁에 착상시켜 하나의 완전한 個體가 탄생하게 하는 것으로, 個體

複製는 必然的으로 그 中間段階로 前胚芽複製, 胚芽複製, 胎兒複製를 모두 포함

하는 槪念이다.

둘째로, 複製의 정도에 따라 遺傳子複製 와 個體性複製 로 나눌 수 있다. 遺

傳子複製란 현재 論議되고 있는 複製의 類型으로 遺傳的으로 同一한 人間을 창

조하는 것이고, 個體性複製는 人格, 性格 및 形質까지 같은 遺傳的, 人格的으로

同一한 人間을 창조하는 것을 말한다. 현재 遺傳子複製가 個體性複製까지 될 것

인가에 대해서는 否定的으로 받아들이는 것이 일반이다. 즉, 複製된 人間의 遺

傳子가 그 核 제공자와 同一하다 할지라도 시간적 차이 및 성장환경의 차이로

인해 完全히 새로운 個體임을 부인할 수 없다는 것이다.213)

210) 人間複製에 대해서 論者가 사용하고 있는 槪念에 의하면 人間個體複製 의 의미로

定義하고 많은 論議가 진행되고 있으나, 論者는 앞에서도 언급한 바와 같이 人間複製

를 人間構成部分 複製까지 모두 포함하여 廣義로 定義하고 論議를 진행한다. 이렇게

槪念을 廣義로 定義하는 이유는, 첫째, 人間複製의 槪念에 대해서 俠義의 定義와 廣

義의 定義를 혼용함으로써, 그 과정에서 論理的 誤解가 올 수도 있으므로 이를 방지

하기 위함이고, 둘째, 人間發明에 대한 特許의 問題를 論할 때는 人間個體 複製의 問

題 뿐 아니라 人間構成部分 複製의 問題도 함께 檢討해야 하므로, 위 複製의 問題를

모두 아울러 論하기 위해서는 廣義로 槪念 定義를 하는 것이 論理 展開에 容易하기

때문이다.
211) 김상득, 「생명의료 윤리학」, 철학과 현실사, 2000, 109쪽- 111쪽.
212) 보통 胚芽란 受精卵과 그 이후의 發展段階를 총괄하는 槪念으로 사용되지만, 專門

的으로는 수정후 15일부터 人間의 모든 기관이 형성되는 8주까지의 발전선상에 있는

時期를 胚芽라고 한다. 따라서, 14일까지의 受精卵의 단계는 前胚芽(pre- embryo)라고

한다. 前胚芽의 其間을 수정 후 15일까지라고 하는 見解도 있으나, 수정 후 14일까지

의 受精卵을 前胚芽라고 함이 一般的이라고 한다.(김상득, 앞의 책, 109쪽.)
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셋째로, 複製의 目的에 따라 生殖用 人間複製(the r eproductiv e hum an

cloning ) '와 治療用 人間複製(the th erapheutic hum an clonin g ) 로 나눌 수 있다.

前者는 순전히 새로운 個體를 탄생시킬 目的으로 행해지는 人間複製이며, 胚芽

複製 및 個體複製를 모두 포함한다. 반면, 後者는 人間의 疾病을 治療하기 위해

새로운 人間을 複製하는 것으로, 소위 基幹細胞를 利用한 細胞移植 治療나 노화

문제해결, 절단된 팔을 재생시키기 위한 人間複製 등이 여기에 속한다. 治療用

人間複製는 胚芽複製를 필연적으로 요구하지만, 胎兒나 個體複製를 필연적으로

함축하지는 않는다.

2. 人間個體 複製의 槪念(人間構成部分 複製와의 區分)

가. 區分의 意義

論者는 앞에서 본 바와 같이 人間複製를 廣義로 定義하였는바, 그 이유는 각

주 211)에서 살펴본 바와 같다. 그런데 論者는 아래에서 人間複製를 크게 人間

個體 複製와 人間構成部分 複製로 나누어 論議를 전개하고자 한다.214) 그것은

人間個體 複製와 人間構成部分 複製는 複製 可能性 및 特許 可能性을 논함에

있어 法的 評價를 완전히 달리하므로, 위 두 槪念을 分離할 必要가 있기 때문이

다.

나. 受精卵과 人間個體의 區分 및 遺傳子, 細胞, 組織과 人間個體의 區分

具體的으로 人間個體와 人間構成部分을 분리하는 데 基準이 되는 槪念 要素

는 個體性 의 유무이다. 個體性이란 社會的, 倫理的, 科學的으로 다른 個體와

구분되는 完全한 個別 人間으로서의 獨自性 이라고 설명될 수 있다. 이와 같은

個體性의 槪念을 기준으로 해서 人間 중에서도 그 個體性이 있는 경우는 人間

213) 김영정, 유전자 복제와 인간의 정체성 , 철학과 현실 제39호, 1998.
214) 위에서 人間複製를 胚芽複製(embryo cloning)와 個體複製(individual cloning)로 세

분하기도 한다고 서술하였으나, 論者는 胚芽複製 대신 人間構成部分 複製란 말을 사

용하였다. 이는 法的인 평가가 人間個體 複製와는 확연히 달라지는 人間과 관련한 모

든 複製 현상을 胚芽複製에 限定하지 않고 총망라하기 위해 사용한 槪念임을 밝혀

둔다.
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個體이고, 個體性이 없는 경우는 人間構成部分이라고 論者는 구별한다.

첫째, 人間의 遺傳子, 細胞나 組織 등이 人間個體가 될 수 없음은 의문의 여

지가 없다. 즉, 이것은 完全한 人間으로서의 獨自性을 가지고 있지 않는, 하나의

人間個體의 一部를 차지하는 部分들일 뿐인 것이다. 遺傳子, 細胞 또는 組織은

人間個體의 성립을 위해 부분적으로 機能하는 存在로 파악해야지, 그 自體를 目

的的 存在로 볼 수는 없다.

둘째, 그러나 人間個體로 發展해 가는 受精卵의 경우 언제부터 人間의 個體性

을 인정할 것인가는 論難의 여지가 많다.215) 카톨릭 등 종교계와 여성계는216)

수정된 순간부터를 完全한 人間이라고 보고 胚芽 硏究 자체를 반대하는 반면,

科學者들은 신경이 형성되는, 수정 이후 14일 이상이 되는 때부터를 人間個體로

解釋하고, 14일째 以前의 初期 胚芽는 醫學 硏究 對象으로 삼을 수 있게 하자고

주장한다.

생각컨대, 胚芽에 대한 觀點은 完全한 人間, 單純한 세포덩어리, 潛在的 人間

등 크게 세 가지의 관점이 있을 수 있는데, 前胚芽의 경우 醫療의 實用的 惠澤

이 倫理的 損失보다 크다는 것을 입증할 수 있다면, 그에 대한 硏究를 制限的으

215) 영국은 2000. 말 人間 胚芽 硏究에서 더 나아가 硏究 目的의 胚芽 複製까지 許容하

는 法案을 통과시키는 전향적인 자세를 보인 반면, 2차 대전 당시 生體實驗의 아픈

역사를 겪은 독일, 오스트리아 등은 胚芽 硏究 自體를 엄격하게 禁止하고 있으며, 美

國에선 클린턴 정부가 冷凍胚芽를 對象으로 한 胚芽 硏究를 部分的으로 許容했으나,

부시 행정부가 이를 再檢討하면서 낙태 贊反論爭에 버금가는 제2의 倫理戰爭에 휩싸

여 있다. 한편, 유네스코 산하 國際生命倫理委員會(IBC)는 2000. 시작된 전문가 토론

을 거쳐, 2001. 4. 醫學 硏究用 胚芽 줄기세포의 사용 이란 제목의 倫理 勸告案을 발

표했다. 유네스코는 위 勸告案에서 胚芽 줄기세포 硏究가 가져다 줄 醫療革命의 惠澤

과 무분별한 남발로 인한 生命 破壞의 이중성을 지적하면서, 生命倫理는 하나의 國際

基準보다는 나라별로 각 나라에 固有한 社會 文化的 토양 위에서 이뤄져야 할 것이

라는 解法을 제시했다.(한겨레 신문 2001. 5. 18.자 신문 18쪽.)
216) 우리나라 종교계와 여성계는 胚芽는 潛在的 生命體이므로 人間 胚芽 硏究는 禁止

되어야 한다고 주장하고, 시민단체는 胚芽 硏究를 制限的으로 許容할 수 있다는 中間

論에 가깝다. 참여연대 시민과학센터는 不姙治療에 쓰고 남은 잉여 냉동 胚芽의 경

우, 수년이 지난 뒤에 공여자의 동의를 받고 철저하게 관리한다는 조건 아래, 治療

目的의 醫學 硏究에 制限的으로 쓸 수 있다는 見解를 보이고 있다.(한겨레신문 2001.

5. 18.자 신문 18쪽.)
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로 許容할 수도 있지 않을까 한다. 다음에서 이에 대해서 살펴본다.

다. 受精卵 硏究의 保護範圍

(1) 硏究의 有用性

科學者들을 중심으로 前胚芽에 대한 硏究를 許容하자는 見解가 주장되는 것

은 그 硏究의 有用性이 매우 크기 때문이다. 胚芽는 신경, 혈액, 근육, 뼈 등

210여 가지 機能의 細胞로 分化, 發展할 수 있기 때문에 全能細胞로 불린다. 그

래서 胚芽에서 추출한 줄기(幹)세포는 잘만 배양해 분화시키면217), 알츠하이머,

백혈병 등 난치병을 治療하는 組織, 臟器로 활용할 수 있다. 갈수록 生命工學界

가 人間 胚芽 줄기세포 硏究에서 치열한 경쟁을 벌이는 것도 이러한 줄기세포

의 엄청난 潛在力 때문이라고 할 것이다.218)

(2) 硏究의 保護範圍

각국마다 차이가 있지만, 世界的으로 수정된 후 14일까지의 受精卵인 前胚芽

에 대해서는 硏究를 許容하는 나라들이 많이 있는 것 같고, 영국의 경우가 그

대표적인 예다. 물론 制限 없는 自由로운 硏究를 許容하는 것은 아니고, 治療나

217) 이러한 줄기세포를 培養해 組織細胞를 만드는 方法에는 다음의 네 가지가 있다. 첫

째는, 성인의 몸에서 직접 줄기세포를 추출하여 培養하는 方法이고, 둘째는, 남자의

精子와 여자의 卵子를 수정시켜 만든 胚芽에서 줄기세포를 추출하는 方法이고, 셋째

는, 위와 같이 수정된 胚芽의 배반포를 액체질소 탱크에 냉동 저장한 후, 나중에 이

를 녹여서 줄기세포를 추출하는 方法이고, 넷째는, 핵이 제거된 卵子에 환자의 體細

胞 核을 移植하여 胚芽를 만든 후, 그 胚芽에서 줄기세포를 추출하는 方法이다.

앞에서 본 生命倫理基本法 試案에서는 위 方法들 중 둘째 方法과 넷째 方法을 禁止

했는데, 生命工學界에서는 넷째 方法은 어떠한 면역 거부반응도 없기 때문에 國內外

에서 주로 利用하는 方法으로 그 效用이 매우 큼에도 불구하고 이를 禁止하면, 줄기

세포를 硏究하는 科學者들의 硏究가 중단될 형편이라며 반발하고 있다.
218) 국내에서도 지난해 박세필 소장이 세계 처음으로 冷凍胚芽에서 줄기세포를 추출해

내는데 성공했다. 박소장은 앞으로 줄기세포를 特定 機能의 細胞로 培養, 分化하는

技術이 줄기세포 硏究의 성패를 가를 것 이라고 했다.(한겨레 신문 2001. 5. 18.자 신

문 18쪽.)
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硏究 目的에 한해, 특수기관 등을 통한 嚴格한 統制와 管理下에 許容하고 있으

며, 이는 前胚芽에 대한 硏究를 許容하는 경우 당연히 전제되어야 할 사항일 것

이다.

受精卵 硏究의 保護範圍에 대한 問題는 결국 受精卵을 언제부터 人間個體로

파악하느냐의 問題와 밀접한 관련이 있다. 아래에서 논하겠지만, 受精卵이 論者

의 槪念 定義에 의해 人間個體로 파악되는 경우에는 그 硏究를 禁止해야 하나,

人間構成部分에 불과하다면 그 硏究는 許容할 여지가 있기 때문이다. 結論的으

로 발달선상에 있는 受精卵은 수정된 날로부터 14일이 지나면서부터는 胚芽로

서 그 個體性을 인정할 수 있지 않을까 한다. 그 이유는 다음과 같다.

첫째, 수정후 14일이 지나면 受精卵의 착상이 완성되는데, 人間 個體의 出發

點은 이처럼 受精卵이 자궁에 착상한 후부터로 봄이 타당하기 때문이다. 자궁에

착상한 후부터 受精卵은 人間으로 성장할 基礎가 형성되는 것이고, 個體로서의

固定不變性을219) 가지므로 人間個體로 볼 수 있으나, 이러한 착상이 일어나기

전의 受精卵은 人間個體로서 發展해 갈 수 있는 潛在性만 지닌 하나의 細胞 덩

어리로서 人間構成部分으로 봄이 타당할 것이다.

둘째, 수정후 14일이 지나 착상이 되면서부터 人間個體의 징표로 볼 수 있는

원시선이 출현하기 때문이다. 이러한 원시선은 후에 人間의 組織 및 臟器 등으

로 분화해 나가는 基礎가 되므로, 원시선이 출현한 후부터는 細胞를 넘어서 人

間 生命으로 發展한 것으로 볼 수 있는 것이다.

셋째, 수정후 7일경 시작되어 14일경에 완성되는 착상에 의해 비로소 姙娠의

確信이 생기기 때문이다. 착상 이전까지는 이른바 潛在的 人間에 불과한 것으로

219) 착상시부터 個體性을 인정할 수 있는 論據에 대해서 다음과 같이 論理를 展開하는

見解가 있다.( 김상득, 앞의 책, 120쪽.)

論議를 위한 假定으로 수정 순간 人間 個體性(A)이 확립된다고 하자. 그런데 生物

學的 과정으로 착상시에 이 受精卵이 일란성 쌍둥이 胚芽로 착상되었다고 하자. 이렇

게 되면 나중에 두 아기 B와 C가 출생하게 된다. 그러면, 원래 한 個體(A )가 두 個

體(B와 C)가 되었다는 말이 되는데, 이는 論理的으로 不可能한 일이다. 이러한 쌍둥

이화 현상은 착상 때 일어나며 그 이후에는 그 個體가 固定不變한다. 이는 결국 前胚

芽는 미결정 단계로서 여러 個體로 發展할 수 있는 可能性을 지녔으므로 個體性을

인정할 수 없지만, 착상된 후부터는 個體性을 인정할 수 있음을 보여주는 것이다.
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아직 人間으로서 存在한다고 할 수 없고, 현대 의학으로도 그러한 存在에 대한

確認이 不可能하다. 그 存在가 어느 누구에 의해서도 確認되지 않은 경우까지

個體性을 인정한다는 것은 無意味한 것이다.220)

라. 結語

이상에서 본 바를 종합하면, 人間構成部分 複製는 人間의 個體性이 확인될 수

없는 단계의 人間複製, 具體的으로 受精卵 및 前胚芽 複製, 遺傳子, 細胞, 및 人

間의 組織 複製를 포함한 槪念이라고 定義할 수 있다. 그리고 人間個體 複製란

人間의 個體性이 확인될 수 있는 단계의 複製, 具體的으로 胚芽複製 및 胎兒複

製, 그리고 出生한 人間의 複製를 의미한다고 定義할 수 있다.

그러면, 이처럼 人間 個體性이 인정되는 경우에 대한 複製, 즉 人間個體 複製

를 禁止해야 할 것인가, 아니면 許容해야 할 것인가의 문제가 제기된다. 즉, 特

許 附與 이전에 人間個體 發明을 許容할 것인가의 문제가 생기게 된다. 위와 같

은 人間個體 複製가 許容될 수 있는가에 대해서는 현재 뜨거운 論難이 계속되

고 있다. 아래에서는 人間複製에 대한 贊反論 및 各國의 立法例를 살펴 보고,

人間個體 複製를 許容할 수 있을 것인지에 대해서 檢討해 보도록 한다.

3 . 人間複製에 대한 贊反論221)

가. 贊成論

(1) 憲法上 自由權을 根據로 한 見解(科學硏究의 自由 및 生殖 選擇의 自由)

人類의 科學 發達은 우리 인류가 추구해야 할 방향이며, 이를 위해 노력하는

科學者들의 硏究 및 學問의 自由는 憲法上 保障된 것이므로, 人間複製는 科學者

들의 權利로서 당연히 保障되어야 한다는 것이다. 또한, 憲法上으로 身體의 自

由, 幸福追求權을 가지고 있는 각 個個人들이 生殖의 여러 方法이 있는 경우 이

220) 김상득, 앞의 책, 142쪽- 143쪽.
221) 신현호, 앞의 논문; 임종식, 人間複製, 許容할 것인가 , 生命醫療倫理, 동녘, 1999.
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를 취사선택하는 것은 自由이며, 不姙夫婦 등 人間複製를 원하는 사람들에 대해

그들의 選擇에 의한 아이를 가질 수 있는 權利를 빼앗을 根據가 없다고 主張한

다.

(2) 人間複製의 有用性에 根據한 見解

人間複製의 有用性에 基礎하여 이를 許容해야 한다는 입장에서 그 效用으로

언급하는 것을 보면 다음과 같다.

첫째, 不姙의 解決을 들 수 있다. 즉, 體細胞에 의한 人間複製는 生殖細胞의

瑕疵로 姙娠이 어려운 夫婦, 또는, 아이를 가질 수 없는 동성애자나 독신자에게

희망을 줄 수 있다는 것이다.

둘째, 特定人과 遺傳的으로 同一한 人間을 창조할 수 있다는 것이다. 예를 들

어, 배우자나 자녀 등이 사망한 경우에 그 사망한 사람과 遺傳的으로 完全히 同

一한 人間을 複製하여 충격을 덜 수 있다거나, 父母가 자신과 同一한 遺傳子를

가진 자녀를 출산하여 자녀를 더 잘 교육시키고 더 큰 애정을 가질 수 있다는

주장 등이 그것이다.

세째, 人類의 改良을 들 수 있다. 즉, 일정한 영역에서 뛰어난 능력을 갖는 人

間을 複製하여, 人類의 發展에 寄與할 수 있을 뿐만 아니라, 健康한 人間을 複

製하여 遺傳疾患을 가지고 태어나는 신생아의 수를 줄일 수 있다는 점에서, 一

定한 範圍 내에서는 人間複製를 許容해야 한다는 주장이다.

네째, 臟器의 提供등 治療의 目的으로 人間複製가 許容되어야 한다는 것이다.

즉, 치료를 원하는 人間을 複製한 경우, 複製된 人間은 治療를 원하는 人間에

대하여 遺傳的으로 同一하여, 가장 理想的인 臟器移植 條件을 제공할 수 있다는

것이다.

(3) 道德的, 倫理的으로 正當하다는 見解

다음과 같이 人間複製의 道德的, 倫理的 正當性을 강조하는 見解들이 있다.

첫째, 한 個人이 자신의 遺傳子를 모두 물려주고 싶은 욕망과 複製技術에 의

하지 않았다면 태어나지 않았을 人間이 複製技術에 의해 태어날 수 있다는 이

득이, 複製人間이 되고 싶지 않은 욕망(다시 표현하면 누구나 遺傳的으로 唯一
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한 存在이기를 원하는 욕망)보다 크기 때문에, 道德的, 倫理的으로 人間複製는

許容될 수 있다는 것이다.222)

둘째, 複製技術을 人間에게 적용해도 複製될 人間에게 利益이 되거나 또는 最

小限 害가 되지 않으므로, 人間複製를 許容해야 한다는 것이다. 즉, 複製技術로

태어난 人間이 精神的 被害를 입을 것이라고 막연히 우려하는 것은 豫測에 불

과하고 검증된 것이 아니며, 複製技術로 태어날 人間이 遺傳的으로 同一하다는

理由만으로 精神的 被害를 입는다고 볼 수는 없다고 한다.223)

또한, 人間複製를 3段階224)로 나누고, 현재 技術에서 可能한 1段階의 경우는

일란성 쌍둥이와 같아 원래 자신과는 똑같다고 할 수 없으며, 현재 許容되고 있

는 인공수정보다 進一步된 生命工學에 지나지 않으므로, 시험관 아기에 대해

아무런 法的, 倫理的 問題를 제기하지 않으면서 人間複製에 의한 生命 誕生에만

問題를 제기하는 것은 論理矛盾이라는 見解다. 이 見解는 複製의 3段階에 가서

나 人格的으로 누가 複製되어야 하는가라는 倫理的인 問題가 제기될 수 있다고

한다.

나. 反對論

(1) 法的 原理 내지 權利의 侵害에 根據한 見解

첫째, 憲法上 最高의 原理인 人間의 尊嚴과 價値를 根據로 人間 複製를 반대

하는 見解다. 民主主義 憲法에서 人間의 尊嚴과 價値는 무엇을 위해서도 희생할

수 없는 根本的, 目的的 原理인바, 人間複製 行爲는 이러한 人間의 尊嚴과 價値

222) Chadwick, Ruth F ., "Cloning", Philosophy 57, 201p- 209p.
223) 예를 들어, 현재 遺傳的으로 거의 同一한 일란성 쌍둥이의 경우에 입는 精神的 被

害에 대해서는 별 社會的 問題가 없는 것처럼, 複製人間의 경우에도 별 問題가 없다

는 見解다.
224) 이 見解가 제시하는 3段階란 다음과 같다.

第1段階 : 현재 論難이 되고 있는 體細胞 核移植에 의한 人間複製로, 遺傳的으로 同

一하지만, 時代的, 環境的으로는 同一하지 않은 아이를 탄생시키는 것.

第2段階 : 현재 存在하는 人間個體와 遺傳的, 外形的으로 同一한 人間을 複製해 내는

것.

第3段階 : 第2段階에 더해 한 人間個體의 정신 및 인격까지 複製해 내는 것.
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를 저해하는 것이기 때문에, 學問의 自由 등의 自由權을 주장해 人間複製의 正

當性을 주장하는 것은 받아들일 수 없다고 한다.

둘째로, 人格權 및 프라이버시의 侵害를 이유로 든다. 人間은 모두 自然的으

로 個性과 唯一性, 歷史的 一回性 등을 가지고 탄생해 생활해 나갈 權利가 있는

데, 複製人間은 이러한 固有性을 상실하고, 단지 人工的 産物로서, 또는 遺傳工

學의 선물로서 인식하고 生活하게 된다. 이는 결국 人格의 發展을 위한 최저 조

건, 즉, 唯一한 存在로서의 遺傳的 資質을 胎生的으로 보장받지 못하기 때문에,

그의 人格權은 侵害될 수밖에 없다는 것이다. 人間은 또한 프라이버시를 갖는

데, 複製人間의 경우는 遺傳工學的 方法으로 탄생하면서 그 遺傳子가 體細胞

제공자와 同一하게 복사되었다는 사실이 모두 公開되기 때문에, 複製人間의 프

라이버시가 필연적으로 侵害된다는 것이다.

(2) 道德的, 倫理的으로 違背된다는 見解

人間複製의 非道德性 및 非倫理性에 대해서는 다음과 같은 여러 가지 根據들

이 제시되고 있다.

첫째, 人間을 複製하는 것은 非自然的이라는 것이다. 이는 정상적인 性關係에

의하지 않고 성인의 體細胞에서 人間의 胚芽를 複製해 내는 것이므로, 自然的인

흐름을 차단하는 것으로 自然의 一部인 人間의 倫理 規範上 있을 수 없는 일이

고, 生과 死를 인위적으로 조작하는 것이므로, 신의 고유 영역을 侵害하는 行爲

로 許容되어서는 안된다는 見解가 특히 로마 카톨릭을 비롯한 宗敎界225)에서

강력히 주장되고 있다.

둘째, 人間複製는 生命을 輕視하여 그 保護를 소홀히 하게 된다는 것이다. 즉,

複製技術을 人間에게 적용하는 것은, 곧 恣意的으로 廢棄하거나 未熟한 技術에

의해 生命을 잃는 수많은 潛在的인 人間을 만들어 내는 것이기 때문에 許容되

어서는 안된다는 것이다.

셋째, 人間의 手段化, 物件化의 問題를 든다. 人間複製의 有用性으로 不治病

225) 이에 대해 자세한 것은, 김희진, 人間複製에 대한 基督敎倫理學的 考察 , 장로회신

학대학교 석사학위논문, 1999; 기춘오, 生命複製에 대한 基督敎倫理學的 硏究 , 장로

회신학대학교 석사학위논문, 1998. 등을 참조.
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治療 등의 目的으로 위 기술을 이용할 수 있다는 점이 주장되기도 하나, 이는

人間을 手段으로 利用한다는 비난을 피할 수 없다는 것이다. 또한, 複製人間이

畸形兒 등 실패작이 되는 경우 이를 廢棄 내지 殺人할 수 있는가의 問題를 야

기하고, 營業 目的으로 人間을 人爲的으로 操作하게 됨은 물론, 生命을 賣買의

對象으로 전락시키는 등, 人間의 物件化, 商品化가 可能해지므로, 人間複製를 許

容해서는 안된다고 한다.

넷째, 人類의 生存性의 減少를 든다. 人間 遺傳子 풀의 多樣性을 유지하는 것

은 人間이 生存하기 위한 필요 조건인데, 複製技術은 이러한 多樣性을 감소시킨

다고 한다. 또한, 兩性의 結合에 의한 適切한 遺傳子의 組合 및 遺傳은 세대간

일어날 環境變化에 적응하고 진화할 수 있게 하나, 複製技術은 이를 不可能하게

하므로, 複製人間들은 環境에 적응하지 못할 수 있다는 것이다.

다섯째, 不測의 危險 發生을 든다. 體細胞 複製行爲에 의한 人間複製는 지금

까지 시도된 적이 없기 때문에, 인류가 전혀 겪어 보지 못한 부작용이 발생할

위험이 있다는 것이다.

여섯째, 人間의 優劣에 따른 階級 및 階層의 出現 可能性을 이유로 든다. 人

間複製가 처음에는 순수한 의도에서 시작되더라도, 나중엔 人間의 優劣을 가르

는 科學的 基準이 됨으로써, 複製되어야 할 人間과 그렇지 않은 人間으로 나누

어져 심각한 社會的 問題를 야기할 수 있다는 것이다.

(3) 科學的, 技術的인 根據

현재까지의 技術로 볼 때, 人間複製에 성공할 확률이 매우 낮을 뿐 아니라,

複製에 성공하더라도 複製人間이 정상적으로 성장할 가능성이 매우 낮으므로,

이를 許容해서는 안된다는 견해다. 학자들 중에는 人間複製를 하게 되면 대부분

遺傳的 또는 物理的 異常으로 인해 자연유산되고, 胚芽를 착상한 여성의 健康과

生命에도 심각한 위험을 줄 수 있다고 경고하고 있다. 실제로, 動物複製의 경우

에 많은 부작용이 일어나고 있음은 複製動物의 特許에 대해서 檢討하면서 살펴

본 바와 같다.

4 . 各國의 立法例
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人間 g enom e project가 한창 진행되면서 그 特許 與否에 관한 論難이 커지고,

또, 1997. 2. 23. 복제양 돌리의 탄생에 의해 人間複製의 可能性에 대한 論難이

가열되고 있을 때, 1997. 11. 10. 유네스코는 전체회의에서 人間遺傳子를 모든

인류의 유산으로 規定하여, 이를 金錢的 目的으로 사용할 수 없고, 특히 人間의

尊嚴性을 해치는 人間複製 行爲는 許容할 수 없다는 內容의 人間g en om e과 人

權保護에 關한 國際宣言 을 만장일치로 채택하였다. 또, 世界 各國에서는 人間複

製와 關聯하여 立法을 활발히 추진하고 있는데, 아래에서는 이러한 各國의 立法

例를 살펴본다.

가. 美國

복제양 돌리가 만들어진 후 1997. 6. 7. NBAC (the Nat ion al Bioethics

A dv isory Com mission )226)는 보다 깊은 倫理的 檢討를 위해 人間複製를 禁止하

자는 內容의 勸告案을 내었고, 상원과 하원에서도 聯邦立法이 상정되었으며, 州

차원의 立法案227)들도 잇달아 상정되었다. 그 중 눈에 띠는 內容들을 위주로 살

펴본다.

(1) NBAC 勸告案

위 勸告案은 크게 세 가지의 內容으로 나누어진다.

첫째, 人間複製 硏究에 대한 연방기금 출연 정지 조치228)를 계속 유지하고,

226) 클린턴 行政府의 行政命令에 의해 1995. 10. 人間을 對象으로 한 硏究가 지닌 倫理

的 問題에 대해 硏究하기 위해 설치된 기구로서, 哲學界, 宗敎界, 法學界, 科學界 등

의 각 인사들로 구성되어 있다.
227) 州 立法을 유형별로 분류하면, ① 複製된 細胞와 組織을 利用한 모든 硏究에의 정

부 기금 使用 禁止(banning the use of governmental funds for any reserch using

cloned cells or tissue),② 完全한 個體의 複製에의 정부기금 使用 禁止(banning the

use of governmental funds for cloning an entire individual), ③ 複製된 細胞와 組織

을 利用한 모든 硏究의 禁止(banning any reserch using cloned cells or tissue, ④

完全한 個體의 複製 禁止(banning cloning of an entire individual), 등 4가지 형태

의 立法으로 나누어 볼 수 있다고 한다. (Heidi Forster , Emily Lamsey, "Legal

responses to the potential cloning of human beings", Valparaiso University Law

Review , spring, 1998. 441p.)
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그 밖에 다른 기금들도 자발적으로 人間複製 硏究에 대한 지원을 중단할 것을

권고한다.

둘째, 人間 複製를 禁止하는 聯邦法을 制定하여야 한다. 다만, 일정기간(3년- 5

년)이 지난 후 자동적으로 그 效力이 喪失되도록 하는 條項(sun set clau se)을

삽입할 必要가 있다.229)

셋째, 다른 중요한 科學 硏究를 방해하지 않도록, 禁止 立法의 條項을 具體的

으로 記述하여야 한다. 특히, 人間 DNA 序列과 cell lin es의 複製에 새로운 규

제를 가할 必要는 없다.

이를 종합하면, 人間複製에 대한 暫定的인 禁止 立法을 만들되, 明確한 基準

을 設定해 生命科學의 重要한 다른 硏究를 방해하지 말자는 것인데, 이는 그 후

聯邦 및 州 立法에 많은 영향을 미쳤다.

(2) Hum an Clonin g Prohibit ion Act of 1997

위 勸告案에 따라 政府가 1997. 6. 제안한 聯邦 法律案으로, 이는 原則的으로

體細胞 核移植에 의한 人間複製만을 禁止하고 있다. 위 法案은 第5條에서 어떠

한 自然人이나 法人도 女性의 子宮에 體細胞 核移植體를 移植할 目的으로 體細

胞 核移植 技術을 利用하거나, 기타 다른 人間複製 方法에 同 技術을 활용하는

것은 不法이다. 라고 規定하고 있고, 이를 故意로 違反할 경우 25만달러 이상

혹은 그로부터 얻은 이익의 2배에 해당하는 벌금에 처하도록 하고 있으며, 법무

장관으로 하여금 개인을 상대로 하여 민사소송을 제기할 수 있도록 함과 더불

어, 人間複製에 利用된 資産에 대한 沒收 規定을 두고 있다.

반면, 위 法案은 立法 提案書에서 體細胞 核移植 技術이 가축생산, 의약단백

질 생산을 비롯한 新醫學, 人間組織의 再生 및 治癒 등 生命工學의 많은 分野에

응용될 수 있다는 有用性을 인정하고, 科學的, 倫理的 問題가 전혀 發生하지 않

228) 미국 行政府는 복제양 돌리가 만들어진 다음달인 1997. 3. 4. 人間 複製 硏究에 대

한 연방기금 출연을 정지시켰다.
229) 이것은 현 단계에서 人間複製에 대한 論議가 완결된 것이 아니라, 앞으로 生命工學

發達이나 社會의 變化에 따라 流動的일 수 있음을 보여 주는 것이다. 즉, NBAC는

보다 깊은 倫理的 檢討를 위해 위 問題가 정리될 때까지 일단은 人間複製를 禁止해

야 한다는 의견을 내었다고 보면 된다.
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는 人間 DNA서열의 複製와 같이 중요한 다른 分野의 硏究를 制限하지 않도록

明文化해야 한다는 전제하에, 同 法案 第6條에서 分子, DNA , 細胞 그리고 組織

을 複製하기 위한 複製技術들 중의 하나로 體細胞 核移植 技術의 利用, 動物複

製를 위한 體細胞 核移植 技術의 利用 등 生醫學 및 農學 分野의 다른 硏究 分

野를 制限하지 않는다고 明示的으로 保護 規定을 두고 있다.

다만, 위 法案 第8條는 이러한 內容을 우선 5년간 적용하고, 그 후 體細胞 核

移植 技術을 계속 禁止시킬 것인가, 어느 範圍까지 禁止시킬 것인가 與否에 관

하여 體細胞 핵移植의 科學的 現況, 體細胞 核移植 技術이 人間에게 利用될 경

우 관련되는 倫理的, 社會的 問題 등을 고려하여 再檢討하기로 하였다.

(3) 캘리포니아州 立法230)

이 法案은 NBA C의 勸告 事項을 대부분 수용하고 있다.231) 그 具體的인 內容

을 보면 다음과 같다.

(a ) 누구도 人間을 複製할 수 없다.

(b ) 누구도 人間複製의 目的으로 卵細胞(ovum ), 接合子(zy g ot e), 胚芽

(em bry o), 胎兒(fetu s )를 팔거나 구입할 수 없다.

(c ) 이 項에서 複製란 人間의 出生을 가져올 姙娠을 그 目的으로 人間細胞의

核을 人間의 卵細胞에 置換함으로써 人間을 만들어 내거나, 그렇게 시도하는 方

法232)을 의미한다.

그리고, 위 條項의 違反 行爲에 대하여 州 보건장관은 通知와 聽聞을 거친

후, 다음과 같은 行政罰을 과할 수 있도록 規定하고 있다.

(a ) 법인, 회사, 진료소, 병원, 연구소, 연구기관의 違反行爲에 대하여는 100만

달러 이하의 금원과 (c )항에서 계산된 금원 중 더 큰 금액에 해당하는 罰金을

부과할 수 있다.

(b ) 개인의 違反行爲에 대하여는 25만달러 이하의 금원과 (c )항에서 계산된

230) 1998. 1. 美國에서 최초로 人間複製 禁止 立法을 실현한 州이다. 그 외 미시건, 루

이지애나, 로드아일랜드 등의 州가 이미 人間 複製를 禁止하는 法律을 制定하였다.

(東亞日報 2001. 3. 30.자 신문, 11쪽.)
231) 2003. 1. 자동적으로 廢棄되도록 하는 sunset clause 조항도 두고 있다.
232) 이에 대해서는 人間複製의 槪念을 살피면서 檢討한 바 있다.

- 104 -

Copyright(c)2002 by Seoul National University Library. All rights reserved.(http://library.snu.ac.kr)

2003/08/23 11:33:28



금원 중 더 큰 금액에 해당하는 罰金을 부과할 수 있다.

(c ) 위 條文 違反으로 인하여 金錢 利益을 얻는 경우, 그 利益額의 두 배 範

圍 내에서 罰金을 부과할 수 있다.

(4) 기타 法案들

1) Lott 등의 의원이 1998. 2. 3 . 제출한 th e Hum an Clonin g Prohibit ion

A ct "는 聯邦 刑法을 수정하여, 體細胞 核置換 技術233)의 사용, 또는 위 技術로

만들어진 胚芽의 수입을 禁止하면서, 그 違反者에 대하여 10년 以下의 懲役, 罰

金(違反으로 인한 금전적 이익의 2배의 範圍 내에서), 또는 그 兩者를 병과할

수 있도록 規定하고 있고, 2) F ein stein 등이 같은 날 제출한 th e Prohibit ion

on Clonin g of Hum an Bein g s A ct of 1998"234)은 th e Public Health S erv ice

A ct를 改定하여 體細胞 核置換 技術의 結果物을 자궁 속에 注入하거나 하려는

시도, 同一한 目的의 州間 또는 外國과의 교역, 法으로 禁止된 활동을 위한 연

방기금 사용을 不法으로 하면서, 生物醫學, 農學的 分野의 硏究, 動物의 複製,

分子, DNA , 細胞, 組織 등의 複製 등의 활동은 制限하지 않음을 밝히고 있고,

3) St earn s가 1998. 1. 28. 제출한 the Hum an Clonin g Research Prohibition

A ct "는 人間複製 硏究에 대한 연방 기금 사용을 禁止하면서, 複製 技術을 利用

한 그 이외의 중요하고 장래성 있는(important an d prom isin g ) 硏究는 許容됨을

밝히고 있다.

233) 同 法案에서 體細胞 核置換 技術(human somatic cell nuclear transfer technology)

이란 taking the nuclear material of a human somatic cell and incorporating it

into an oocyte from which the nucleus has been removed or rendered inert and

producing an embryo(including a preimplantation embryo)"라고 定義하고 있다.
234) 同 法案에 따르면, cloning이란 "the production fo a precise genetic copy of a

molecule, cell, tissue, organ, plant , animal, human"이고, nucleus란 the cell

structure that hoses the chromosomes and thus the genes"이고, oocyte란 the

female germ cell, the egg"이고, somatic cell이란 "mature, diploid cell"이고, somatic

cell nuclear transfer란 tran sferring the nucleus of a somatic cell of an existing

or deceased human child or adult into an oocyte from which the nucleus or all

chromosomes have been or will be removed or rendered inert "이라는 식으로 明確

한 定義 規定을 두고 있다.
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나. 유럽 評議會 條約(유럽인권생물의학협약추가의정서)

1998. 1. 12. 유럽 19개국235)이 人間複製를 禁止하는 유럽평의회(th e Coun cil

of Europe) 條約案에 서명하였다. 위 條約案은 1998. 5. 1. 效力을 발하였는바,

人間複製에 관한 最初의 拘束力 있는 國際協約이라는 점에서 의미가 크다. 위

條約案에 따르면, 人間複製는 人間의 尊嚴性에 반하고, 生物學과 醫學의 誤用을

가지고 오는 것으로서, 生命이 있든 없든 다른 人間과 遺傳的으로 同一한 人間

을 創造하려는 어떠한 干涉236)도 許容될 수 없다고 規定하고 있다.237) 단, 硏究

目的의 細胞 및 組織 複製만은 엄격한 基準 아래 許容한다는 內容이다.238)

다. 英國

영국 의회에서는 1982. 生命倫理에 관한 영국정부위원회(Com mit tee on

Bioethical Is su es )를 설립하여, 人間의 生命을 다루는 生殖醫學 및 遺傳工學의

法的. 倫理的 論議를 공식화한 이래, 위 위원회의 보고서 등을 기초로 1990년

인간의수정과발생에관한법(Hum an F ertilisation an d Em bry ology Act 1990)239)

을 制定하였다. 위 法은 인간수정및발생학기구(Hum an F ertilisation and

Embry ology A ssociation - HF EA )의 허가를 받고 硏究 目的(不姙治療나 先天性

疾病이나 流産의 原因을 규명하는 경우 등)을 위하여 受精卵을 14일 이내에

서240) 사용하는 것은 許容하지만, 硏究에 사용된 受精卵을 자궁에 착상시키는

235) 19개국은 덴마크, 에스토니아, 핀란드, 프랑스, 그리스, 아일랜드, 이탈리아, 라트비

아, 룩셈부르크, 마케도니아, 몰도바, 노르웨이, 포르투갈, 루마니아, 산마리노, 슬로베

니아, 스페인, 스웨덴, 터키이다. 유럽평의회 구성 나라 중 英國은 협약이 너무 엄하

다는 이유로, 獨逸은 협약이 좀 더 엄해야 한다는 이유로 조약에 참여하지 않았

다.(Kenton Abel, supra , 467p)
236) 원문으로 보면, any intervention seeking to create a human being genetically

identical to another human being, whether living or dead" 이다.
237) 이에 대해서는 完全한 人間의 複製는 禁止되어야 하지만, 기관이나 피부 移植을 위

한 部分的인 複製는 許容되어야 한다는 GAEIB(the Group of Advisor s of the

Ethical Implications of Biothechnology)의 勸告案이 제출된 바 있다.
238) 東亞日報 2001. 3. 21.자 신문 13쪽.
239) 수정란보호법 이라고 번역하기도 한다.
240) 위 法은 第3條 (3) (a)에서 初期的 徵候가 나타난 이후에 胚를 관리하거나 사용하

는 것을 完全 禁止한다. 고 하고 있고, 같은 條 (4)에서 初期的 徵候는 胚가 보관된
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것은 禁止함으로써 學問硏究의 自由를 보장하고 있다. 이 法은 受精卵의 核置換

은 禁止하고 있으나, 受精卵의 分割이나 卵子核의 재배치 자체는 禁止하고 있지

않다.241)

여기에서 더 發展하여, 영국은 2000. 醫學 硏究 目的의 人間 胚芽 複製를 許

容하되, 複製된 胚芽를 여성의 자궁에 移植하는 個體複製 行爲는 禁止한다는 법

안을 통과시켰다.242)

라. 獨逸243)

독일은 受精卵保護法(Em bry on en schutzg esetz- ES chG)을 1990. 12.의결하여,

1991. 1.부터 시행하고 있다. 同法은 人間의 尊嚴性에 중점을 두어, 生殖界 細胞

操作244)으로부터 受精卵 操作行爲에 이르기까지 모든 형태의 人間複製 行爲를

禁止하고 있다. 즉, 同法 第6條는 사람의 受精卵을 다른 受精卵, 胎兒, 사람 또

는 死體와 같은 遺傳 因子를 갖도록 人爲的인 操作을 한 자(제1항) 와 이러한

기간은 계산하지 않고, 生殖體가 混合된 날로부터 14일이 지난 후에 胚에서 나타난

다. 고 規定하고 있다. (법무부, 外國의 遺傳工學 關聯 法制, 1998, 184쪽.)
241) 이 法에 대해 자세한 것은, 법무부,「外國의 遺傳工學 關聯 法制」, 1998, 171쪽

- 244쪽 참조.
242) 영국이 人間複製를 공식으로 禁止하는 法律을 만들 것이라고 BBC가 2001. 4. 19.

보도했다. 앨런 밀번 영국 보건장관은 이 날 政府는 수 개월 이내에 人間複製를 불

허하는 法律을 立法化하겠다. 고 발표했다. 그는 현재에도 複製 작업은 科學者들만

하도록 한정돼 있지만, 人間複製를 막기 위한 유일한 方法은 이를 法으로 禁하는 것

이라고 강조하고, 科學은 善뿐 아니라 惡에도 봉사할 수 있으며, 遺傳學의 發展은

複雜한 倫理的 問題를 發生시킬 수 있다. 고 말했다. 영국에서는 현재 人間複製 問題

를 담당하고 있는 인간수정태생통제국(HFEA)의 指針으로 人間複製를 禁止하고 있으

나, 이를 禁止하는 法律이 없어 언제든지 政策만 바뀌면 複製가 허가될 수 있는 상황

이었다. 하지만, 영국 政府는 癌 治療 등을 위한 遺傳學 硏究는 장려할 방침이다.(中

央日報 2001. 4. 20.자 신문, 13쪽.)
243) 이에 대해 자세한 것은, 황적인, 21세기의 科學 發達과 人間 尊嚴性 侵害에 대한

民事責任- 法制定 提唱 , 저스티스 제29권 3호, 1996. 12.; 법무부, 앞의 책, 92쪽- 170

쪽.
244) 受精卵保護法 第8條 第3項은 生殖界 細胞라 함은, 수정된 卵子로부터 위 卵子의

수정을 위한 卵子 및 精子에 이르는 세포계열에 있는 모든 세포와, 또한, 精子가 卵

子에 침입하거나 삽입되어 수정된 卵子 를 의미한다고 한다.
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受精卵을 여성에게 移植한 자(제2항) 에 대하여 5년 이하의 自由刑 또는 罰金에

처하도록 規定하고 있다.

또한, 이에 더 나아가서, 生殖細胞에 대한 遺傳子 置換을 원칙적으로 禁止하

고 있다. 왜냐하면, 生殖細胞의 操作에 의한 遺傳子 置換은 새로운 遺傳子가 만

들어짐으로써 원치 않은 새로운 人種이 만들어 질 수 있기 때문이다. 즉, 同法

第5條는 사람의 生殖界 細胞의 遺傳因子에 대한 인위적 변경(제1항) 및 이러한

生殖細胞의 수정행위(제2항)를 각각 禁止하고 있고, 이를 違反한 자는 5년 이하

의 自由刑이나 罰金에 처하도록 하고 있다.245)

그러나 生殖界 細胞의 實驗的 利用이 전면적으로 배제될 수는 없다. 수정에

利用되지 않을 生殖細胞의 遺傳子를 체외에서 인위적으로 변경하거나, 죽은 胎

兒, 死體로부터 채취한 生殖界 細胞의 遺傳子를 변경하는 行爲 등에 있어서, 예

외적으로 實驗的 利用을 인정하고 있다. 즉, 같은 條 第4項에서는 ① 生殖細胞

가 수정에 利用되지 않을 경우로써 체외에 있는 생식세포의 遺傳因子에 대한

인위적 변경행위, ② 生殖細胞를 受精卵 또는 사람에 移植하거나, 生殖細胞로부

터 生殖細胞가 생성되는 경우를 제외하고, 죽은 受精卵, 사람 또는 死體로부터

채취한 身體에 고유한 生殖界 細胞의 遺傳因子에 대한 인위적 변경행위, ③ 生

殖細胞의 遺傳因子의 변경을 의도하지 아니한 접종, 광선요법, 화학요법 및 기

타 요법행위 등에 대하여는 이를 許容하고 있다.

독일의 경우에는 위에서 본 바와 같이 人間複製의 絶對的 禁止와 人間複製術

에 대한 禁止 範圍를 明確히 하고, 예외적인 許容 範圍를 法定하여, 人間의 尊

嚴과 價値를 우선시하되, 아울러 學問硏究의 自由도 일정한 範圍에서 보장하고

있다.

마. 프랑스246)

프랑스는 유럽평의회 조약에 가입한 만큼 그에 구속된다고 할 수 있다. 특이

한 점을 프랑스는 1994. 生命倫理法247)을 통과시켰는데,248) 위 法은 尖端醫療

245) 이는 본 論文 第3章 第2節 人間遺傳子와 動物遺傳子의 混合 問題에서 살펴본 내용

과 관련이 있다.
246) 이에 대해 자세한 것은 법무부, 앞의 책, 1쪽- 91쪽 참조.
247) 인체존중법, 이식 생식법, 보건을위한기명데이타법 등 3개의 法律을 말한다.
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諸 技術의 규제의 根據가 되는 倫理原則을 民法에 規定하고, 그 원칙에 의거하

여 臟器, 組織의 적출과 이식, 생식의료와 출생전 진단 등의 각 技術 規制 條項

을 規定하고 있다. 이에 따르면, 人間 胚芽(embry o)硏究는 禁止되고 있다.

프랑스는 尖端醫療 技術의 규제에 대해서 어느 나라보다 包括的인 倫理原則

의 體系를 法制化하고 있다. 人間의 臟器, 組織, 細胞, 血液, 遺傳子, 受精卵의

취급 등을 일괄하는 共通의 규칙 아래 두는 立法은 프랑스 외에는 볼 수 없

다.249)

프랑스는 公序에 의거하여, 人體의 一部, 産出物, 遺傳子 情報는 그 自體로서

特許의 對象이 될 수 없다는 規定을 知的財産權法250)에 삽입하였다.251)

바. 其他

人間複製에 대한 論爭이 가열되자 이를 明確히 하기 위해 이미 立法化한 나

라들이 있는데, 그 예를 보면, 덴마크는 遺傳的으로 同一한 人間을 만들려는 目

的의 實驗을 禁止하는 特別法을 制定하였고, 스페인의 경우는 이에 더 나아가

複製나 類似節次를 통해 人間을 創造하는 것을 重大한 犯罪로 規定하고 있

다.252) 또한, 이스라엘은 人間을 對象을 하는 어떤 종류의 複製實驗도 違法行爲

라는 內容의 法案을 통과시켰고,253) 이탈리아는 1997. 3.에 複製實驗禁止令을 내

248) 프랑스 民法 第16條는 사람을 그 生命의 시작으로부터 존중하는 것을 보장한다

고 規定하고 있다. 그리고 私權의 章에 人體의 尊重 이라는 節을 신설하였는데, 그

內容을 보면 다음과 같다. 우선 人體의 尊重이 人權의 하나가 되며, 人體에의 介入은

本人의 同意 없이는 행해질 수 없다.(人體 不可侵). 人體와 그 一部 내지 産出物은 財

産權의 對象이 될 수 없으며, 本人이 自由롭게 처분할 수 없고, 특히 賣買의 對象이

될 수 없다. 人體의 一部와 産出物의 利用은 本人이 同意하여 無償으로 匿名으로 제

공할 때에만 허락된다. 또, 자손의 改變을 目的으로 하는 遺傳子 操作과 대리출산 계

약은 無效다. 이것은 民法上의 私的自治에 우선하는 公序의 規定이다. (법무부, 앞의

책, 3쪽- 4쪽)
249) 법무부, 앞의 책, 5쪽.
250) Code de la proprie ' te ' intellectuelle 第611- 17條.
251) 법무부, 앞의 책, 4쪽.
252) Heidi Forster , Emily Lamsey, "Legal responses to the potential cloning of

human beings", Valparaiso University Law Review , spring, 1998. 455p.
253) 東亞日報 2001. 3. 21.자 신문 13쪽.
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려, 人間과 動物에 관한 모든 複製實驗을 禁止하고 있으며, 日本은 1998. 7.에

複製人間 製造硏究 規制指針을 마련하여 複製人間의 製造를 禁止하고 있다.254)

사. 우리나라

우리나라의 경우도 복제양 돌리의 탄생 이후, 人間複製에 관한 우려로 유네스

코 한국위원회가 1999. 9. 13. 주최한 生命複製技術 合議會議 에서는 人間個體의

複製 뿐 아니라 人間 胚芽의 複製도 禁止되어야 한다는 合議案(動物複製는 許

容)을 채택하고, 이를 保健福祉部, 科學技術部, 國會 科學技術 情報通信委員會

등에 전달하였다.

또한, 科學技術部 산하 生命倫理諮問委員會가 발표한 生命倫理基本法(가칭)

試案에서는 體細胞 複製 技術을 利用한 人間個體뿐만 아니라 前胚芽의 複製까

지도 禁止하고 있음은 앞에서 살펴본 바와 같다.255)

그리고 현재 국회에는 人間複製 禁止와 관련하여 生命工學育成法 改定案들이

제출되어 있는 상태다. 그 改定案은 第1案과 第2案으로 구분할 수 있다.256)

第1案은 그 提案 理由로, 人間의 尊嚴性을 해치는 結果를 가져올 수 있는 人

間複製 實驗 등의 硏究開發 및 硏究費 지급을 禁止하고 이를 違反時 處罰할 수

있는 根據를 마련하기 위한 것이라 한다. 그 內容은 人間複製 實驗, 人間

과 動物의 배반포를 융합하는 행위, 動物에게 人間의 胚盤胞를 移植하는 行

爲나 人間에게 動物의 胎兒를 移植하는 行爲, 遺傳子 요법을 통한 人間의 精

子, 卵子, 배반포를 변조하는 行爲, 胎兒 및 死者로부터 精子나 卵子를 추출

하여 배반포를 만드는 行爲, 그 영향이 다음 세대로 전이될 여지가 있는 人

間遺傳子 操作行爲, 기타 大統領이 정하는 사항의 硏究開發 및 硏究費, 補助

金의 지급 등을 原則的으로 禁止하고, 다만, 遺傳學 硏究와 癌 등 疾病 治療를

위한 實驗이나 硏究開發은 生命工學倫理委員會257)의 審議를 거쳐서 이를 許容

254) 김중호, 人間複製技術의 發達과 倫理-人間胚芽複製를 반대한다. , 시민과 변호사

2000. 10, 78쪽.
255) 주 96) 참조.
256) 이에 대해 자세한 것은 박은정, 앞의 책, 205쪽- 212쪽.
257) 同 法案 第7條의 2에 의하면, 人間複製 實驗 등에 따르는 危險과 이에 따른 適切한

安全裝置 등에 관하여 그 法則, 倫理的 問題를 審査하고, 硏究開發의 例外的 許容 事
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할 수 있도록 하고 있다.(第15條의 2) 위 禁止 規定을 違反하여 硏究開發을 행

하거나 행하도록 한 자는 2년 이하의 懲役 또는 2000만원 이하의 罰金으로, 이

에 違反하여 硏究費, 補助金을 지급한 자는 1000만원 이하의 罰金으로 각 처벌

받게된다.

第2案은 그 提案 理由로, 人間의 尊嚴性을 위협할 수 있는 사항에 대한 硏究

開發의 禁止와 아울러 生命工學倫理委員會를 설치하는 등 그 否定的 側面을 抑

制함으로써, 生命工學 技術을 21세기의 核心 技術로서 육성하기 위한 것이라고

밝히고 있다.

이는 人間의 生殖細胞나 體細胞를 利用하여 複製하는 行爲, 人間과 動

物의 受精卵이나 體細胞를 상호 융합하는 行爲, 人間과 動物의 受精卵이나

胎兒를 상호 移植하는 行爲, 人間의 胎兒나 死者로부터 精子나 卵子를 추출

하여 受精卵을 만드는 行爲 및 위 각 호의 禁止 事項에 관한 硏究費, 補助金의

지급을 금하되, 다만, 遺傳學 硏究와 癌 등 疾病 治療를 위한 實驗이나 硏究開

發은 生命工學安全 倫理委員會258)의 審議를 거쳐 許容되는 것으로 하고 있다

(第15條의 2). 이 法案은 위 禁止에 따른 制裁措置에 관하여는 明示的 規定이

없고, 다만, 정부로 하여금 遺傳子 再組合에 관한 實驗指針 , 遺傳子 再組合體

및 關聯製品의 人體 및 環境 有害性 評價에 관한 指針 등을 작성 시행하도록

하고 있다.

위 두 안은 모두 人間複製에 대해 否定的인 입장을 취하고 있으나, 그 强度에

있어서는 매우 다름을 알 수 있다. 前者가 人間의 尊嚴性을 강조하고 있는 반

면, 後者는 前者에 비해 生命工學 技術의 發展 및 硏究의 自由를 매우 의식하고

있음을 알 수 있다.

이상에서 본 바와 같이, 우리나라는 현재 人間個體 複製를 禁止하려는 立法的

努力을 하고 있기는 하나, 아직까지는 國會를 거쳐 立法이 완성되지 않은 상황

으로, 결국 人間複製가 許容될 수 있을 것인지 與否는 우리나라 法體系를 綜合

項을 심의하기 위하여 科學技術部 장관 소속 하에 生命倫理委員會를 설치하도록 되

어 있다.
258) 同 法案 第15條의 3에 의하면, 科學技術部 장관 소속 하에 官界부터 公務員, 宗敎

界, 學界, 硏究機關, 産業界의 關係者로 生命工學安全 倫理委員會를 구성하고, 그 산

하에 소속 分野別로 小委員會를 구성, 운영할 수 있도록 하고 있다.
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的으로 檢討해 판단해 볼 수밖에 없겠다.

5 . 檢討

가. 人間複製 槪念의 分離의 必要性

앞에서도 언급한 바 있지만, 人間複製의 問題는 이를 人間個體 複製의 問題와

人間構成部分 複製의 問題로 나누어 檢討해야 할 것이다. 양자는 그 複製行爲에

대한 法的인 評價가 매우 다를 수 있기 때문이다. 위에서 본 世界 各國의 立法

例는 人間複製를 論者처럼 槪念的으로 分離하진 않고, 단지 그 種類 및 段階別

로 許容 與否를 달리 평가하고 있는 것 같다. 그리고 이러한 複製行爲가 許容되

는 경우에 있어서 特許가 可能한지의 問題에 대해서는 아직 별다른 規定이 없

는 것으로 보인다.259)

아래에서는 人間複製를 人間個體 複製와 人間構成部分 複製로 나누어서, 그

許容可能性 與否를 먼저 檢討해 보고, 그 特許可能性 與否에 대해서는 그 다음

에 檢討해 보기로 한다.

나. 人間個體 複製의 許容 與否

(1) 法的인 檢討

憲法 第10條 전단에 規定된 人間의 尊嚴과 價値 는 憲法의 目的이고, 國家의

存立의 根據로, 이는 人間 그 自體가 目的으로서 保護되고 尊重되어야 함을 의

259) 人間複製를 許容할 것인가에 대한 論議는 많으나, 人間에 대한 特許가 可能한지의

問題는 人間遺傳子 이외에는 아직 그렇게 큰 論議가 없는 것 같다. 傳統的으로 人間

에 대한 特許는 不可能하다는 見解가 지배적이었으나, 人間遺傳子에 대한 硏究의 發

達과 더불어 人間遺傳子에 대해서는 特許를 許容해야 한다는 주장이 先進國을 중심

으로 점점 세력을 더해 가고 있는 현재에 있어, 人間遺傳子 이외의 다른 部分에 대한

特許 問題도 함께 公論化하는 것이 바람직하다고 생각한다. 인류 공통의 문제인 人間

特許에 대해 政策的 立場의 차이에 따라 그 特許性 與否를 각 나라마다 恣意的으로

判斷할 것이 아니라, 위 문제에 대해 미리 公論化해 世界的으로 統一된 原則을 마련

할 必要가 있기 때문이다.

- 112 -

Copyright(c)2002 by Seoul National University Library. All rights reserved.(http://library.snu.ac.kr)

2003/08/23 11:33:28



미한다. 이와 같은 憲法의 基本原理인 人間의 尊嚴과 價値의 不可侵性은 學問硏

究者를 비롯한 모든 國民들에게 最高의 指導原理이자 限界原理가 되는 것이다.

한편, 憲法上 自由權도 秩序維持나 公共福利 등에 의해 制限될 수 있으므로, 科

學 硏究가 人間의 尊嚴과 價値를 侵害하는 경우에는 硏究를 制限 또는 禁止할

수 있는 것은 당연하다고 할 수 있다.

그렇다면, 여기서 人間個體 複製가 人間의 尊嚴과 價値를 해하는지 與否가 檢

討되어야 하는데, 人間의 尊嚴과 價値는 人間의 個別性, 非模造性의 保障에 있

다는 점을 명백히 밝히고 있는 독일 憲法裁判所의 判決은 그 與否 判斷260)의

좋은 基準이 될 수 있을 것이다. 人間個體 複製는 하나의 個體와 遺傳的으로 完

全히 同一한 個體를 複寫해 내는 行爲라는 점에서, 위 判決에서 제시한 바와 같

은 人間의 個別性, 非模造性을 侵害하는 것임이 명백하므로, 人間의 尊嚴과 價

値를 侵害하는 行爲로 許容될 수 없다 할 것이다.

또한, 人間은 누구나 人格權261)을 가지고 있다. 人格權이란 生命權, 身體에 관

한 權利, 名譽權, 健康에 관한 權利 등 人格의 自由로운 發現에 관한 權利로서,

人格의 形成과 發展 및 維持에 관한 모든 權利임과 동시에 人格을 保護받을 수

있는 權利다.262) 이처럼 人間은 누구나 자신만의 個性과 固有性을 가지고 자발

적으로 人格을 형성해 나갈 權利를 가지고 있는데, 複製人間은 그 遺傳的, 胎生

的 限界로 인하여 이러한 權利를 제대로 실현할 수 없다고 생각한다. 그리고 複

製人間이 許容되는 경우, 한 사람과 同一한 遺傳子를 가진 複製人間을 수없이

만들어 낼 수도 있는데, 이는 人間의 人格權 및 尊嚴性에 커다란 侵害가 되지

않을 수 없는 것이다.

한편, 憲法 第36條 第1項은 婚姻과 家族生活은 個人의 尊嚴과 兩性의 平等을

基礎로 成立되고 維持되어야 한다. 고 規定하여, 個人의 尊嚴, 兩性의 調和와 平

260) Ent scheidungen des Bundesverfassungsgericht s (BVerfGE Bd. 30 1971, S . 39f.),

신현호, 앞의 논문, 39쪽에서 재인용.
261) 人格權의 根據에 대해서는 憲法 第10條의 人間의 尊嚴과 價値, 幸福追求權, 憲法

第17條의 私生活의 秘密과 自由, 憲法 第37條 第1項 등에서 나온다고 하며(권영성,

「憲法學原論」, 법문사, 1994, 397쪽.), 우리 憲法裁判所는 個人의 一般的인 人格權이

人間의 尊嚴性에서 유래한다고 보고 있다.(헌재결 1991. 9. 16. 89헌마165)
262) 권영성, 앞의 책, 455쪽.

- 113 -

Copyright(c)2002 by Seoul National University Library. All rights reserved.(http://library.snu.ac.kr)

2003/08/23 11:33:28



等에 基礎한 婚姻 및 家族生活, 母性의 保護義務 등을 선언한 原則規範인 동시

에, 民主的인 婚姻制度와 家族制度를 보장하는 규범이다.263) 體細胞 複製에 의

한 人間個體 複製는 개인의 尊嚴을 해치는 行爲일 뿐 아니라, 兩性에 基礎하지

않은 家族制度를 可能케 하는 것으로, 위 憲法 規定에 위배된다고 할 것이다.

즉, 民主的인 婚姻制度와 家族制度의 근간을 위협하는 行爲로서, 이를 禁止해야

함은 위 憲法 規定에 비추더라도 명백하다고 할 것이다.

(2) 社會的, 倫理的 檢討

人間個體 複製에 대한 道德的, 倫理的 論爭은 위에서 살펴본 바와 같다.

人間個體 複製에 대해 찬성하면서 내세우는 論據 중 人間複製의 有用性에 기

초한 見解는 받아들이기 힘들다. 왜냐하면, 有用性을 위해 人間이란 存在를 手

段化할 수는 없는 것이므로 有用性 自體만으로 人間個體 複製를 정당화시킬 수

는 없고, 人間個體 複製로 인한 害惡이 크다면 有用性이 있는지 自體에도 의심

이 있기 때문이다.

또한, 人間個體 複製가 倫理, 道德的으로 정당하다는 주장도 위에서 살펴보았

듯이 반대 見解에서 제시한 여러 이유들을 根據로 찬성하기 힘들다. 人間의 固

有性과 唯一性은 어떠한 利益衡量의 原理에 의해서도 侵害될 수 없는 本質的

領域이기 때문에, 人間個體 複製로 인한 利得을 衡量해 이를 그 論據로 제시하

는 것은 정당화될 수 없다. 그리고 體細胞 複製에 의한 人間個體 複製는 현재

시술되고 있는 人工受精과는 無性生殖이라는 점에서 根本的으로 다르며, 兩性의

遺傳子를 共有하는 것이 아니라 한쪽 性의 遺傳子와 完全히 同一한 遺傳子로

구성되는 점에서 그 固有性과 唯一性에 대한 侵害의 問題를 간과할 수 없는 것

이다. 또한, 일란성 쌍둥이의 경우 遺傳子가 완전 同一한데도 별다른 問題가 없

으므로 遺傳子의 同一 與否가 그렇게 큰 問題가 아니라고 주장하는 것도 일란

성 쌍둥이의 경우는 自然의 作用으로서 탄생한 것으로 각각 그 固有性을 유지

한다고 보아야 하지만, 人間個體 複製의 경우는 人間의 選擇에 의해 恣意的으로

遺傳的으로 同一한 個體를 탄생시키는 것으로 人間의 作用이 개입했다는 점에

서 그 固有性에 대한 侵害가 됨을 否定할 수는 없는 것이다. 贊成論은 예를 들

263) 신현호, 앞의 논문, 39쪽; 권영성, 앞의 책, 300쪽.
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어, 기형아라도 憲法上 人間으로서의 모든 權利를 향유하므로 기형아가 태어나

도록 人間을 操作하는 行爲는 아무런 問題가 없다고 주장하는 것과 같은 論理

와 같아, 그 妥當性을 인정하기 어렵다.

특히, 현 단계에서 人間個體 複製의 問題에 대한 社會 構成員들 사이의 倫理

的 공감대가 형성되어 있다고 볼 수는 없고, 人間個體 複製가 倫理, 道德的으로

許容될 수 있다는 見解는 소수에 불과하여, 社會 全體的인 입장에서는 人間個體

複製가 倫理的, 道德的으로 許容될 수 없다고 判斷함이 옳을 것이다.

(3) 結語

(가) 人間個體 複製의 不可

人間個體 複製는 그 有用性에 비해 法的, 社會的, 倫理的인 問題點이 매우 많

아 위에서 살펴본 바와 같이 許容되어서는 안될 것이다. 그리고 世界 各國의 立

法例에서 살펴본 바와 같이, 人間個體 複製의 경우는 이를 禁止하고, 그에 더해

刑事的 處罰까지도 부과하려는 것이 世界的인 立法 傾向이라고 볼 수 있다. 이

는 人類 全體에 人間個體 複製를 許容할 수 없다는 공감대가 이미 어느 정도

형성되어 있다는 것을 나타낸다.

이처럼 현 단계에서는 人間個體 複製가 許容되지 않는다고 하더라도, 앞으로

는 사정이 달라질 수도 있을 것이다.264) 美國의 경우 日沒條項(sun set clau se)을

立法한 例가 이를 반영한 것이라고 할 수 있다.

(나) 刑事的 制裁의 必要性

人間個體 複製는 앞에서 본 바와 같이 이로 인해 야기되는 問題點들이 매우

크기 때문에 이를 積極的으로 規制할 必要性이 생긴다. 즉, 民事的 制裁나 行政

的 制裁로는 불충분하고 그보다 강력한 刑事的 制裁가 必要하다고 생각한다. 이

에 대해 자세한 것은 立法論에서 살펴본다.

264) 현재의 法的, 社會的 基準으로 볼 때 人間個體 複製를 許容하는 것은 어렵지만, 時

代와 社會가 변화하면서 人間個體 複製에 대해서도 社會的 合意가 이루어진다면, 法

은 이를 許容할 수도 있을 것이다.
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다. 人間構成部分 複製의 許容 與否

(1) 法的인 檢討

人間構成部分은 앞의 槪念 定義에서 보았듯이 그 自體로는 個體性이 없는 人

間의 一部分을 의미한다. 따라서, 人間構成部分은 人間個體에서 볼 수 있는 정

도의 人格性, 固有性, 尊嚴性 등을 나타낸다고 평가할 수는 없다. 이와 같은 이

유 때문에, 人間構成部分 複製를 우리나라의 法體系上 許容할 수 있는지의 問題

를 檢討함에 있어서는 좀 더 柔軟하게 判斷할 必要가 있다고 생각한다. 또한,

人間複製와 關聯한 立法이 추진되고 있기는 하지만, 현재는 우리나라 法律 중

人間構成部分에 대한 複製를 禁止하는 立法이 存在하지 않는다. 여기서 人間構

成部分 複製가 憲法에 違反하지만 않는다면, 이는 오히려 憲法上 保障된 學問과

硏究의 自由를 위해 積極的으로 장려해야 한다는 주장이 설득력을 가질 수 있

다고 본다.

앞에서 살펴본 人間個體 複製가 憲法的으로 許容될 수 없는 이유는 그 個體

性에서 기인한다. 그런데 人間의 尊嚴性을 이루는 人間의 個別性, 非模造性, 固

有性, 唯一性의 問題는 그 個體性이 인정됨을 전제로 하는 것이라고 할 수 있

다. 예를 들어, 人間個體를 複製하는 것은 社會 構成員으로서 하나의 人格을 가

진 個體를 창조한다는 점에서, 人間의 個別性 등을 그 내용으로 하는 人間의 尊

嚴과 價値, 婚姻 및 家族制度, 人格權, 프라이버시 등이 侵害된다고 볼 수 있으

나, 人間의 遺傳子나 細胞, 組織 등을 複製하는 것은 그 複製 對象에 個體性이

없기 때문에, 위와 같은 個體性을 前提로 한 人間의 여러 性質을 侵害한다고 볼

수는 없는 것이다. 個體性이 인정되지 않는 人間構成部分은 서로 區別이 안되는

경우가 많을 것이고, 오히려 다른 構成部分과 分離되어 그 自體만의 唯一性을

가진다는 槪念을 특별히 생각하기가 어려운 것이다. 따라서, 個體性이 없는 人

間構成部分을 複製하는 경우는 個體性이 있는 人間個體를 複製하는 것과는 달

리 憲法에 違背된다고 볼 수는 없을 것이므로, 이를 法的으로 許容함이 타당하

다고 생각한다.

(2) 社會的, 倫理的인 檢討
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人間의 個體性이 없는 人間構成部分 複製의 경우에는 그 複製의 目的이나 方

法 또는 結果가 특별히 人間의 倫理的, 道德的 感情만 자극하지 않는다면 이를

許容하는 것이 社會的, 倫理的으로도 타당할 것이다. 실제로도 현재 醫療行爲나

硏究行爲 중 이러한 人間構成部分을 操作하는 行爲265)가 많이 행해짐에도 불구

하고, 이를 倫理的으로 문제삼는 경우는 별로 없다.

受精卵의 경우는 이와 달리 問題가 제기될 수도 있다. 즉, 宗敎的인 입장 등

에서 볼 때는 受精卵(前胚芽)의 경우도 하나의 生命으로 이에 대한 複製도 許容

될 수 없다는 見解들이 많이 있기 때문이다. 그러나 앞에서 본 바와 같이, 一般

的으로 前胚芽의 경우에는 그 個體性은 없고 인간이 될 수 있는 潛在性만 가진,

하나의 細胞와 비슷한 存在다.266) 따라서, 前胚芽의 복제에 대해서도 人間의 遺

傳子, 細胞, 또는 組織 등의 複製에 대한 것과 同一한 倫理的 判斷을 해도 족할

것이다. 이 問題는 受精卵의 경우 個體性 인정의 限界問題에서 이미 檢討했으므

로 상세한 論議를 생략한다.

(3) 結語

結論的으로 個體性이 없는 人間構成部分에 대한 複製는 法的으로나 社會, 倫

理的으로 許容되어야 한다고 생각한다. 그러나 아무런 制限 없는 無差別的인 複

製가 可能하다고 할 수는 없다. 그것은 人間構成部分이 비록 個體性을 가지지

않아 이러한 複製行爲가 許容된다고 하더라도, 여전히 人間으로서의 特徵은 가

지고 있는 것이므로, 위 複製行爲에 대한 어느 정도의 制限은 불가피하다고 보

이기 때문이다. 人間構成部分 複製의 可能 要件으로 複製의 目的, 複製를 하기

위한 一定한 節次 등을 適切히 立法할 必要가 있을 것인데, 이에 대해서는 立法

論에서 살펴보기로 한다.

(4) 複製技術에 의하지 않은 人間構成部分 發明의 法的 取扱

人間構成部分 發明은 위와 같은 複製技術에 의하지 않고서도 可能하다. 예를

265) 예를 들어, 臟器移植을 위해 臟器를 적당히 조작, 처리하거나, 血液을 保管, 管理하

거나, 人間의 細胞를 떼어내어 硏究하는 行爲 등을 들 수 있다.
266) 人間의 精子와 卵子도 이러한 人間으로서의 潛在性은 가지고 있다고 볼 수 있을

것이다.
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들어, 生命工學의 細胞培養 技術 등을 利用하여 細胞를 培養하여, 臟器를 發明

하는 것과 같은 경우를 들 수 있다.

위와 같은 複製技術에 의하지 않은 人間構成部分 發明에 대해서도 人間構成

部分 複製에 대한 것과 同一한 法的 評價를 할 수 있다고 본다. 왜냐하면, 이러

한 生命工學 發明에 있어, 發明을 許容할 것인지, 또는 그에 대한 特許를 附與

할 수 있을 것인지 與否를 결정하는 것은, 그 發明의 方法 내지 手段보다는 發

明의 客體가 무엇인가가 중요할 것이기 때문이다. 前者와 後者는 發明의 對象이

人間構成部分이라는 客體로 同一하기 때문에 이를 法的으로 달리 취급할 必要

가 없으므로, 그 發明의 可能性이나 特許可能性을 판단함에 있어 함께 논함이

타당하다.

라. 整理

이상에서 살펴본 바와 같이, 人間個體 複製는 許容할 수 없으며, 오히려 刑事

處罰 등의 立法을 통해 강력히 규제해야 할 對象이다. 따라서, 이러한 發明에

대해서 特許가 可能한지 與否는 더 살필 필요도 없다.

반면에, 人間構成部分 複製는 法的, 倫理的으로 이를 一定한 範圍 내에서 許

容할 수 있을 것인데, 그렇다고 하여 이에 대한 特許도 당연히 인정해야 한다는

것은 아니다. 이에 대한 特許를 許容할 것인가의 問題는 다시 特許法 體系 自體

의 檢討를 必要로 하기 때문이다. 따라서, 이상과 같이 法的으로 許容 可能한

人間構成部分 複製의 경우, 그 特許까지도 可能하다고 할 것인지 與否를 다음

節에서 살펴본다.

이와 더불어 複製技術에 의하지 않은 人間構成部分 發明은 人間構成部分 複

製와 法的으로 同一하게 취급하여야 함은 위에서 본 살펴본 바와 같으므로, 아

래에서는 이 둘을 모두 포함해 人間構成部分 發明이라고 하고, 그 特許 可能性

을 함께 論해 본다.

第3節 人間構成部分 發明267)에 대한 特許可能性

267) 生命工學에 의하지 않고 機械工學的 技術에 의해 發明한 人工的 人間構成部分(금

- 118 -

Copyright(c)2002 by Seoul National University Library. All rights reserved.(http://library.snu.ac.kr)

2003/08/23 11:33:28



1. 序說

앞에서 定義한 바에 의하면 人間構成部分은 精子, 卵子, 受精卵(수정된 날로

부터 14일 미만의 前胚芽), 體細胞, 머리카락, 해골, 血液, 오줌, 遺傳子, 身體臟

器, 뼈, 피부 등 매우 다양할 것이다. 이하에서는 여러 가지 生命工學 技術을 利

用해 위와 같은 人間構成部分을 發明해 낸 경우, 그에 대한 特許를 許容할 수

있을 것인지의 問題를 檢討하도록 한다.

이러한 發明에 대한 特許 可能性을 檢討하기 위해서는 우선, 위와 같은 人間

의 構成部分이 法的으로 어떠한 地位에 있는지 檢討해 보아야 할 必要가 생기

는데 그 理由는 아래의 第2項에서 보는 바와 같다. 또한, 人間構成部分 發明은

産業上 利用可能性이 없는 醫療行爲에 해당하는지 여부가 重要한 問題가 되므

로, 醫療行爲나 産業上 利用可能性의 意味에 대한 一般論的인 解釋이 前提될 必

要가 있다.

아래에서는 위와 같은 論議들을 먼저 한 후, 人間構成部分 發明에 대한 特許

可能性을 檢討해 보도록 한다.

2. 人間構成部分의 法的 地位 檢討

가. 檢討의 必要性

(1) 特許權의 性質

特許權은 發明의 完成, 特許出願, 出願公開, 審査官에 의한 審査, 出願公告의

決定, 出願公告, 特許査定, 特許料納付, 特許原簿에의 登錄이라는 일련의 節次를

거쳐 發生한다. 特許는 特許 所有者에게 獨占的, 排他的 權利를 개별적으로 附

與하는 일종의 特別法 規範의 性質 내지 國家와 發明家와의 獨占契約에 유사한

형태를 띄는 것으로, 보통의 物權에 관하여는 그 內容이 物權法에 상세하게 規

속으로 만든 의족이나 의수 등)은 당연히 特許의 對象이 될 수 있을 것이므로, 본 節

에서 論하는 人間構成部分 發明은 生命工學的 方法에 의해 發明된 人間構成部分 發

明만을 의미한다.
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定되어 있지만, 特許法에서는 權利의 外形的 存在는 일응 갖추어져 있으나 그

內容이 무엇인가 하는 것은 그 發明의 內容에 따라 가지각색이고, 特許權의 附

與는 이와 같은 다종다양한 內容을 가진 發明에 대하여 개별적으로 排他的 獨

占이라는 對世的 絶對權을 創設하는 것이므로, 實質的으로는 行政廳에 의한 立

法行爲와 같은 性質을 가진다고 할 수 있다.268)

이러한 特許權의 法的 性質을 具體的으로 檢討하면 다음과 같다.269) 이는 特

許權 및 人間構成部分에 대한 法的 性格이 어떠한 관계가 있는가를 檢討하기

위한 前提로서 그 의미가 있겠다.

(가) 獨占權

特許權은 特許 發明을 業으로서 獨占的으로 실시할 수 있는 權利, 즉, 獨占權

이다. 따라서, 特許權이 特許無效審判 또는 存續其間의 滿了 등을 원인으로 소

멸할 때까지는, 누구의 妨害도 받음이 없이 당해 特許 發明을 실시할 權利를 獨

占한다.(特許法 第94條)

(나) 競業權

特許權은 發明이라고 하는 技術的 思想을 客體로 하므로, 그러한 思想에 대한

直接의 支配, 占有라는 觀念은 생길 여지가 없고, 그러한 技術 思想의 産業上의

利用에 대한 支配라는 형태로 나타난다. 즉, 特許權은 같은 技術을 利用하는 競

爭業者를 물리칠 수 있는 排他的 效力을 가지므로, 영업에 있어서 優越的, 獨占

的 地位를 누리게 하여 주는 權利인 점에서 競業的 性質을 가진다.

(다) 財産權

特許權은 이러한 技術에 대한 專用權을 産業上의 財産權으로 구성하여, 權利

의 使用, 收益, 處分 權能을 인정한다.

(라) 公益性

268) 송영식외 2인, 앞의 책, 237쪽.
269) 송영식외 2인, 앞의 책, 238쪽.
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特許에 의한 技術의 獨占은 國家 産業의 원동력이 되는 技術的 創作을 保護,

育成, 奬勵하기 위한 것이다. 따라서, 權利의 存續其間 등을 두어 일정 기간의

獨占的 利潤을 보장한 다음에는, 당해 特許發明의 技術을 一般의 公有財産으로

돌리는 점에서 다른 權利와 다른 취급을 하고 있다.

(2) 特許權의 性質과 人間構成部分의 法的 地位 檢討의 必要性

금속으로 만든 의족이나 의수 등이 特許의 對象이 됨은 당연하면서도, 生物學

的 性質을 가지고 있는 人間構成部分이 發明된 경우 그것이 特許의 對象이 될

수 있는가에 대한 論議는 매우 뜨겁다. 그것은 아마도 生物學的인 人間構成部分

에 대해서 絶對的인 權利(所有權 등 獨占權)를 附與하는 데에 대한 法的, 倫理

的, 道德的 거부감이 있기 때문일 것이다.

이것은 人間構成部分에 대한 法的 地位에 대한 論議와 관계가 있다. 즉, 금속

으로 만든 의족이나 의수 등이 特許의 對象이 됨에 별 의문이 없는 것은, 이에

대한 所有權을 인정하는 것이 별 거부감이 없는 것과 일맥상통하고, 生物學的인

人間構成部分의 特許에 대해서 위와 같은 거부감을 가지는 것은, 이러한 人間構

成部分의 法的 性質上 그에 대한 所有權을 인정할 수 있을 것인가에 대한 의문

이 드는 것과 그 궤를 같이 한다고 할 것이다. 위에서 살펴본 바와 같이 對世的

獨占權, 競業權, 財産權 등의 特性을 가지고 있는 特許權의 性質로 인해, 人間構

成部分에 대해서 絶對的 所有權을 인정할 수 있는지 與否가 그에 대한 特許 附

與가 可能한지 與否를 檢討함에 있어 큰 意味를 가질 수 있을 것이다. 여기서

人間構成部分의 法的 地位에 대한 具體的 檢討의 必要性이 제기된다.270)

特許는 物件의 發明과 方法의 發明 모두에 대해 附與될 수 있는데, 人間構成

部分에 대한 所有權 論議가 人間構成部分 自體의 發明(物件의 發明)에는 그대로

적용될 수 있을지 몰라도, 人間構成部分을 發明하는 方法의 發明(方法의 發明)

에는 그대로 적용될 수 없다는 의문이 생길 수도 있다. 그러나 人間構成部分 自

體에 대한 所有權을 인정할 수 없어 이에 대한 特許를 附與할 수 없다면, 必然

的으로 그 構成部分의 發明으로 연결되는 方法의 發明에 대해서도 特許權을 인

270) 아래에서 檢討하겠지만 人間構成部分에 대해서 絶對的 所有權을 인정할 수 없다면,

이에 대한 特許도 不可能하다고 봐야 한다는 것이 論者의 見解다.
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정할 수 없다고 봄이 타당하다. 왜냐하면, 위와 같은 方法의 發明에 대한 特許

權을 附與하는 경우, 그것은 필연적으로 發明의 結果物인 人間構成部分을 獨占

的으로 支配하게 되는 結果가 되기 때문이다.271)

이와 같이 特許權의 對象으로서의 人間構成部分의 法的 性質을 논함에 있어

다음과 같은 두 가지 점이 문제된다. 첫째는, 人間構成部分에 대한 財産權(所有

權)을 인정할 수 있는지 與否다. 그 與否에 따라 特許權을 附與할 수 있느냐의

與否도 달라지게 될 것이다. 둘째는, 所有權이 어느 정도 인정된다고 할 때, 그

所有權의 性質을 어떻게 파악해야 하는가의 문제가 생긴다. 이를 어떻게 파악하

는가에 따라 人間構成部分의 硏究, 發明 및 特許의 許容 與否에 대한 論議가 완

전히 달라질 수 있기 때문이다. 예를 들어, 그에 대한 所有權이 인정된다고 하

더라도 그 所有權이 賣買 등 處分이 許容되지 않는 所有權이라면, 즉, 人間構成

部分이 속해 있던 人間個體에 專屬하는 것이라면, 이에 대한 硏究, 發明은 모두

그 人間個體의 同意 내지 許諾을 받아야 하며, 結果的으로 特許의 設定도 不可

能해진다고 볼 여지가 있는 것이다.

나. 法的 地位의 檢討

(1) 傳統的 見解

우리 民法은 第98條에서 本法에서 物件이라 함은 有體物 및 電氣 기타 管理

할 수 있는 自然力을 말한다. 고 定義하고 있다. 民法에서 定義하는 物件의 槪

念은 私法上의 所有權의 客體가 될 수 있는지의 法學的 槪念인 것은 당연하며,

人格絶對主義를 취하는 근대 민법학에서는 위와 같은 物件이 되기 위한 한 要

件으로 外界의 一部일 것(非人格性) 을 든다.272)

따라서, 人格을 가지는 사람에 대한 排他的 支配를 인정하지 않아, 他人의 身

體뿐 아니라 自身의 身體에 대해서도 그 人體 全體이건 一部이건 人格權이 성

271) 예를 들어, 심장을 만들어 내는 方法에 대한 特許를 附與한 경우, 그 심장이 必要

한 사람은 심장을 만들기 위해 필수적으로 수반되는 그 方法에 대한 特許權의 制限

을 받지 않을 수 없는 것으로, 이는 심장 自體에 대하여 特許權을 附與한 경우와 비

슷한 結果가 될 것이다.
272) 곽윤직, 「民法總則」, 박영사, 1991, 293쪽.
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립할 뿐이고 所有權은 성립하지 않는다고 한다. 그러나 人體의 一部라도 生體로

부터 分離된 것, 예를 들어 모발, 치아, 혈액 등은 物件이며, 분리당한 사람의

소유에 속한다고 한다. 人體의 一部를 分離시키는 債權契約이나, 또는, 절단된

物件의 處分行爲는 社會秩序에 反하지 않는 한 有效한 것으로 解釋하고 있다.

또한, 시체의 경우도 物件이라는 데에는 대체로 學說이 일치하고 있다.273)

그러나 이와 같이 간단히 정리하는 것은 生命工學의 發達로 인한 많은 사회

현상을 해결하기에는 부족하다. 자신의 人體에서 분리된 構成部分에 대해 完全

한 所有權을 인정하거나, 이에 根據해서 人體에 대한 法律行爲를 社會常規로만

制限하는 것은, 경우에 따라274) 매우 不合理한 結果를 가지고 올 수도 있고, 또

한 醫療行爲者나 生命工學 硏究者와의 이해관계 충돌 問題가 생길 수 있기 때

문이다. 生命工學이 급속하게 發達하고 있는 현재에는 위 所有權의 問題에 대해

좀 더 具體的인 論議가 必要할 것이다.275)

273) 곽윤직, 앞의 책, 294쪽.
274) 예를 들어, 어떤 한 개인이 遺傳子, 細胞, 精子나 卵子, 受精卵, 臟器, 血液, 머리카

락 등을 賣買했다고 하자. 이 때, 어떤 行爲부터를 社會常規에 違背되는 行爲인지 道

德的으로 評價하고 그 基準을 정하는 것은 무척 어려운 일일 것이다.
275) 人體의 構成部分에 대한 賣買 등 自由로운 處分을 制限하는 方法에는 다음과 같은

것을 생각할 수 있다. 첫째로, 우리나라의 장기등이식에관한법률 에서처럼 特別法을

制定해서 制限하는 方法, 둘째로, 人體의 構成部分에 대한 所有權을 인정하되 社會常

規(民法 第103條)를 들어 制限하는 方法, 셋째로, 人體의 構成部分에 대한 所有權 自

體를 制限하는 方法 등이다. 가장 直接的인 方法은 첫째의 方法이겠지만, 生命工學의

發達에 따라 出現하는 여러 현상을 適時에 法으로 계속 規律해 나가는 것은 어려움

이 많을 것이다. 여기서 첫째 方法보다는 間接的이지만, 人體의 構成部分에 대한 法

的 性質을 解釋論으로 論할 必要가 생긴다.

이러한 解釋論을 전개함에 있어서는 人體의 構成部分에 대한 所有權 自體에 대한

制限을 하는 세 번째 방법을 우선적으로 생각할 必要性이 있다고 생각한다. 왜냐하

면, 生命科學으로 야기되는 法的 분쟁을 社會常規의 問題로 해결하기에는 위 規定이

너무 抽象的이어서 각 사안의 해결에 적합하지 않은 경우가 많을 뿐 아니라, 所有權

의 認定 問題는 人間의 尊嚴性 등과 關聯된 問題이므로, 社會常規 以前에 人體의 構

成部分에 대한 所有權의 認定 與否 問題를 檢討하는 것은 또 다른 중요한 의미를 가

질 수 있기 때문이다.

이것은 特許權을 附與해야 하는가 與否를 결정할 때도 마찬가지라 할 것이다. 즉,

特許法 第32條의 規定에 의해 特許權을 附與해야 할 것인가 與否를 결정하기 이전에,

- 123 -

Copyright(c)2002 by Seoul National University Library. All rights reserved.(http://library.snu.ac.kr)

2003/08/23 11:33:28



(2) 生命工學의 發展과 人體 構成部分의 法的地位

(가) 論議의 背景

현재 生命工學 時代에 있어서는 人體 一部分의 사용 용도가 확장되면서, 人間

의 徵表로서 人體의 完全性과 그 道德的 重要性을 우선적으로 부각시키던 오래

된 생각에도 변화가 오고, 生命工學의 發展 성과에 의해 人體의 完全價値 내지

處分不可 原則이 도전을 받고 있다. 發展된 尖端醫學의 성과를 利用하고자 하는

사람들은 이제 프라이버시의 權利 혹은 自己決定權을 내세워, 자신에게 최상의

이익이 되는 방향으로 자신의 身體 一部分에 대해 스스로 決定할 수 있는 主體

的 權利를 인정받고자 한다. 이처럼 人體로부터 나오는 대부분의 것들이 이제

아주 중요하고 有用한 자원이라는 사실이 밝혀지면서, 人體에 대해 所有權 내지

財産權 槪念을 적용할 수 있는가라는 물음에 대한 論議가 활발해지고 있는 것

이다.276)

그러나 人間構成部分에 대한 法的 地位를 명쾌하게 논하는 것은 매우 어려운

일이며, 우리나라의 學說, 判例上으로도 그에 대한 確固한 理論이 정립되어 있

는 것 같지 않다. 또한, 人間構成部分은 앞에서 본 바와 같이 매우 다양하여, 그

法的 地位를 一律的으로 判斷하기에는 어려움이 많을 수밖에 없다.277)

(나) 人法과 物法

人間 構成部分에 대한 法的 性格을 규명하기 위해서는, 그 規律 原理를 사람

에 관한 法인 人法으로 파악할 것인가, 아니면 財産法인 物法으로 파악할 것인

가가 가장 큰 核心이 될 것이다.278) 이를 財産으로 파악해 物法으로 규명한다

特許權의 性質 또는 槪念上 特許權의 對象이 될 수 있는 發明인가의 問題를 먼저 檢

討해야 할 必要性이 있을 것이다.
276) 박은정, 앞의 책, 408쪽.
277) 여기서 人間構成部分을 다양한 視覺으로 분류하고, 이에 따라 事例別로 論議를 펼

쳐가는 見解가 있다. (Philippe Ducor , "T he Legal Status of Human Materials",

Drake Law Review , vol.44, 1996.)
278) 人間의 遺傳物質이나 기타 生物學的 物質이 사람인가 또는 財産인가에 관한 論爭

은 별 소용이 없다는 見解가 있다. 그것은 人法이나 物法은 둘 다 同一한 社會의 目

的, 즉 自律의 增進, 尊嚴 및 個人의 프라이버시에 기여하고 있어, 어느 쪽으로 判斷
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면, 그 제공자는 매우 두텁게 保護할 수 있지만, 遺傳物質 등 人間에 대한 硏究

와 開發을 매우 어렵게 만들 수 있다. 반면에, 이러한 취급은 人間을 物化하고

商品化시킴으로써 人間 生命의 純潔性을 잠식하기 때문에, 人間 存在의 肉體的,

精神的 一體性, 人格의 自律性, 私生活 및 尊嚴을 侵害할 우려가 있다.279) 또한,

이를 人法的 觀念에서 사람의 一部로 파악해 財産的 客體性을 否定하는 것은,

觀念的으로 人間 存在에 대한 尊嚴性 및 生命의 純潔性을 維持 및 保護할 수

있겠지만, 상황에 따라 人間의 生物學的 物質에 대한 不法的인 介入 또는 採取

를 구제하는 데는 미흡할 수 있는 것이다.

요컨대, 人體의 一部에 대한 所有權을 인정하는 것은, 한편으로는, 개개인에

대한 權利를 훨씬 잘 보장할 수 있다는 측면으로 이해할 수 있으나, 다른 한편

으로는, 自由로운 處分行爲를 可能케 함으로써 人間의 尊嚴性과 人間의 主體性

을 훼손하여, 결국 인류 전체에 대한 尊嚴性 保障은 소홀해 질 수 있다는 측면

으로 이해할 수 있고, 결국 人體의 一部에 대해 所有權 등 財産權을 인정할 수

있는가의 問題는, 위와 같은 兩面的 性格을 어느 範圍 내에서 調和시키느냐의

問題로 귀착된다 할 것이다.

(다) 人體構成部分의 法的 地位 判斷

人體構成部分의 法的 地位를 判斷함에 있어, 그 構成部分이 人體로부터 分離

된 경우와 分離되지 않은 경우로 나누어 보는 것은 매우 중요하다. 왜냐하면,

人體의 構成部分이 人間에게 體化되어 主體的으로 활동하는 人間個體의 한 構

成部分으로 機能 및 作用하는 것과, 人體에서 分離되어 이러한 機能 및 作用을

하지 않는 상태로 존재하는 것에 대해서는 그 法的인 評價가 매우 달라질 수

하든 實質的으로 별 차이가 없기 때문이라는 것이다. 그리하여, 人間으로부터 나온

物質에 대해서는 人法이나 物法의 觀念이 아닌 特殊한 地位로 파악해야 한다고 주장

한다.(강희원, 人間 遺傳物質의 法的 地位 , 인권과 정의 vol.283, 2000. 3., 133쪽.)

그러나 人間構成部分을 人法으로 파악하느냐 物法으로 파악하느냐, 아니면 두 가지

性格을 모두 가지고 있다고 파악하느냐 하는 問題는, 특히 이에 대한 特許를 附與할

수 있느냐와 같은 法的 性格을 糾明하는데 매우 중요한 역할을 한다고 볼 수 있으므

로, 이러한 論議는 매우 중요하다고 생각한다.
279) 실제로 이와 같은 현상이 일어나지 않는다고 하더라도, 人體의 一部를 財産으로 취

급하는 것에 대한 象徵的, 心理學的 效果를 무시할 수 없을 것이다.
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있기 때문이다. 즉, 前者의 경우에는 人法的 要素가 강조될 수밖에 없고, 後者

의 경우에는 그만큼 人法的 要素가 약화될 여지가 있는 것이다. 따라서, 이하에

서는 人體構成部分을 위와 같이 人體에서 分離된 경우와 分離되지 않은 경우로

나누어, 具體的으로 檢討해 보도록 한다.

(3) 具體的 檢討

(가) 人體에서 分離되지 않은 경우

1) 財産的 性格(所有權)의 認定 與否

人間遺傳子, 細胞, 組織 등이 人體에서 分離되지 않은 상태에서 人間과 一體

로 구성되어 있는 경우, 그 法的 地位를 어떻게 評價할 것인가가 問題된다. 身

體로부터 적출 내지 절단되기 전의 身體 一部分은 어떤 경우에도 사람과 獨立

된 法的 客體로 보기 힘들다.

그 이유는 첫째, 이러한 人間構成部分은 人間個體와 一體로 構成되어 있어 곧

尊嚴과 價値를 가지고 있는 人間個體와 分離하여 評價할 수 없는 것이므로, 이

에 대한 所有權을 인정하는 것은 人間個體의 一部에 대해 所有權을 인정하는

것과 같게 되어 憲法上 保障된 人間의 尊嚴과 價値를 侵害하게 되기 때문이

고,280) 둘째, 그렇게 되면 身體의 完全性을 해치게 될 뿐 아니라 人間과 그 身

體 사이의 關係의 속성상 하나의 對象이 權利 客體인 동시에 權利 主體인 셈이

되어 矛盾이 생기게 되기 때문이다.281) 이는 예컨대, 의족 등 人工 身體 기관의

경우에도 그것이 그 使用者의 身體와 떨어져 있다면 單純한 客體로 취급될 것

이나, 使用者가 그것을 着用하여 身體와 統合되는 순간 身體의 一部로 취급되어

保護를 받게 되는 것과 같다. 즉, 身體와 통합되는 순간 그 物件의 客體的 地位

는 法的으로 사라지는 것으로 볼 수 있다.

요컨대, 人體에서 分離되기 전의 身體 一部分은 客體로 취급되어서는 안되고,

280) 人間 構成部分 각각에 대해 所有權을 인정한다면, 人間個體는 이러한 수많은 所有

權 客體들의 集合이라고 할 수 있다는 論理가 되는데, 이는 人間의 尊嚴性에 반함은

물론이다.
281) 박은정, 앞의 책, 424쪽.
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人格的 主體 自體에 참여해 있는 것으로 봐야 한다. 따라서, 이 범주의 構成部

分에 대해서는 全體的으로 去來에 대한 法이 적용될 수 없으며, 讓渡權, 寄贈

權282) 등 處分權도 인정할 수 없다.

2) 法的인 保護

이처럼 人間個體에서 分離되지 않은 상태의 人間構成部分은 憲法上 人間의

尊嚴과 價値, 프라이버시權, 人格權, 身體의 自由 등에 의해 保護될 수 있다. 따

라서, 個人의 同意가 없는 强制採血이나 身體抛棄契約 등은 許容되지 않는다.

또한, 人體에 대한 侵害는 刑法上 傷害罪 등을 구성하게 되고, 民法上으로는 不

法行爲에 해당하여 損害賠償의 責任을 지게 된다.

3) 人間構成部分을 人體에서 分離하는 過程에 대한 法的 檢討

이와 같이 人體에 結合되어 있는 人間構成部分에 대한 所有權은 인정되지 않

는데, 그러면 이를 人體에서 分離하는 行爲에 대해서는 法的으로 어떻게 評價할

수 있을 것인가의 問題가 생긴다.

結論的으로 말하면, 이는 個人의 人格權 내지 自己決定權의 問題로 다루어 해

결할 수 있을 것이다.283) 즉, 獻血을 하거나, 자신의 細胞를 硏究 目的으로 제공

282) 死後 자신의 시체를 實驗用으로 제공하겠다는 意思는 사망이라는 사실을 정지조건

으로 한 寄贈契約으로, 사망한 시체에 대해서는 어느 정도 權利 客體性을 인정할 수

있기 때문에 有效하다고 解釋해야 한다. 그러나 살아 있는 동안에 자신의 몸을 위와

같이 처분하는 것은 용납될 수 없으며, 臟器移植 手術에서 볼 수 있는 바와 같은 臟

器寄贈 行爲는 臟器의 적출을 전제로 하기 때문에 處分性을 어느 정도 인정할 수 있

는 것이지, 적출되지 않은 상태에서의 기증행위는 용납될 수 없는 것이다. 이 問題는

人間構成部分의 人體에서의 分離 過程에 대한 法的 解釋의 問題일 뿐이다.
283) 醫療治療나 硏究 및 實驗과 關聯하여, 同意에 따라 人體의 完全性 훼손이 許容될

때, 이는 대개 의사와 환자 사이의 關係 問題로서 이른바 充分한 說明에 根據한 同

意(informed consent ) ' 槪念에 의존하여 部分的으로 해결할 수 있다는 見解가 있다.

(박은정, 앞의 책, 413쪽.) 위 見解는 또한 臟器移植 등 治療나 敎育 및 硏究를 위해

分離된 臟器를 使用하고자 할 경우, 이것들을 利用하지 않고 어차피 그냥 버리게 된

다 하더라도(예컨대, 手術을 통해서 患者의 몸에서 제거해 낸 종양 덩어리를 들 수

있다.), 同意가 必要하다고 한다.
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하거나, 머리를 깍거나 하는 行爲들은 이러한 構成部分이 구성하고 있는 人間個

體가 이를 許諾하거나 同意하는 경우에만 可能하다고 판단할 수 있다. 그리고

이것은 人間個體가 위 構成部分을 그 客體로 하여 處分하는 行爲라고 파악할

수는 없고, 人格權 내지 自己決定權의 한 내용으로서 構成部分을 자신의 身體에

서 分離할 수 있는 權限을 가졌다고 파악하는 것이 옳다. 왜냐하면, 위에서 본

바와 같이 人間個體에서 分離되기 전의 人間構成部分은 그 財産的 性格이 完全

히 否定되므로, 그 構成部分이 이루고 있는 人間個體라고 할지라도 이를 處分한

다는 觀念은 생각할 수 없기 때문이다. 따라서, 위와 같은 同意 내지 許諾의 權

限은 構成部分에 대한 所有權에서 나오는 것이 아니라, 完全한 人間個體로서 가

지고 있는 人格權의 發現의 하나로 봐야 할 것이다.284)

여기서 위와 같은 分離行爲에는 一定한 制限이 있다는 結論에 도달할 수 있

다. 人間個體는 그 構成部分에 대한 財産權을 가지고 있는 것은 아니므로, 人間

構成部分의 自由로운 分離行爲는 禁止되어야 한다. 그 分離行爲는 人格權의 發

現인 만큼, 그 人格權에 侵害가 되지 않을 정도의 範圍에서 인정되는 것으로 족

하다 할 것이다. 身體를 단순히 手段化시키는 식의 使用이나, 財産的 性格을 기

초로 한 分離行爲285)는 人格權의 한 內容으로 볼 수 없기 때문에 용납할 수 없

을 것이다.

(나) 人體에서 分離된 경우

1) 法的 性格에 대한 見解들

人體에서 分離된 構成部分에 대한 法的 性格을 어떻게 파악할 수 있는가에

284) 臟器寄贈이라는 표현은 處分의 觀念을 어느 정도 내포하고 있는데, 이를 人間個體

에서 分離되지 않은 상태에 있는 人間 臟器에 대한 處分權을 다소 인정한 것이 아닌

가 하고 생각하는 것은 잘못된 것이다. 臟器寄贈은 槪念的으로 이를 人間個體에서 分

離하는 部分과 分離된 臟器를 他人에게 寄贈하는 部分으로 나누어 볼 수 있으며, 그

處分權이 다소 인정되는 것은 後者의 部分이지, 前者의 部分은 어디까지나 處分行爲

가 아닌 人格權의 發現의 한 內容으로 보는 것이 論理的일 것이다.
285) 예를 들어, 債務 擔保用으로 臟器分離에 同意하거나 賣買의 目的으로 臟器分離에

同意하는 경우 등이다.
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대해서는 다음과 같은 여러 가지 見解들이 주장되고 있다. 이 見解들은 人間構

成部分에 대하여 그 客體性 내지 財産性을 인정할 수 있는가, 市場을 통한 自由

로운 讓渡가 可能한가 등의 問題들에 대해서 서로 그 結論을 달리 한다고 할

수 있다.

가) 財産權으로 파악하는 見解286)

賣買에 의한 臟器나 人體 組織의 讓渡를 許容하는데 찬성하는 입장은 크게

두 가지로 나뉜다. 하나는 自律性 原則을 내세우는 自由主義 立場이며, 다른 하

나는 有用性 原則에 根據한 公利主義 立場이다. 前者는 自律的 行爲者는 자신의

선택에 따라 자신의 身體 一部分을 市場에서 處分할 自由를 가져야 한다고 주

장하는 견해이고, 後者는 完全한 所有權 體系가 臟器 供給을 증가시켜 人間 生

命을 구할 수 있는 가장 效果的인 方法이기 때문에 臟器 市場은 許容되어야 한

다고 주장하는 견해다. 요컨대, 위 주장들은 오늘날 社會는 이미 尊嚴이니 尊重

이니 하는 理想的 論議를 前提로 삼아 道德的 合意를 이루어 낸다고 보기 힘든

만큼, 說得力이 없는 이러한 理想的인 論議를 강요하는 대신에 臟器 내지 人體

組織의 賣買를 포함하여 共同體 構成員의 선택을 인정해야 하고, 이로써 社會

公共의 利益도 훨씬 증가할 수 있다고 한다.

그러나 이러한 주장들은 매우 急進的인 主張으로 人間尊重을 표방하고 있는

우리 憲法 體系 아래서 받아들여 질 수 없음은 두말할 나위가 없다. 또한, 自由

權도 人間 尊嚴이란 大命題 앞에서는 양보되어야 하는 것이며, 臟器 賣渡를 통

해서라도 金錢을 구하고자 하는 貧困者들의 保護 問題, 人體 賣渡人에게 가해질

危險性 등 人體 組織의 賣買에서 올 수 있는 여러 가지 逆效果를 고려할 때, 과

연 이러한 完全한 所有權의 인정이 公共의 利益을 증가시킬 수 있을 것인가에

대해서도 의문스럽기 때문에 위 주장들은 그 타당성이 없다.

나) 財産的 性格을 否定하는 見解

人間의 生物學的 物質이 財産으로 취급되면 그것은 우리가 가지고 있는 人間

存在에 관한 觀念的 象徵을 위태롭게 하고, 또, 人法的 思考方式이 人間存在를

286) 박은정, 앞의 책, 437쪽- 443쪽.
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보다 두텁게 保護할 수 있기 때문에, 人間構成部分에 대해서는 財産的 性格을

否定해야 한다는 見解이다.

이러한 취지의 見解를 취하고 있는 예로 美國의 Moore判決287)을 들 수 있다.

이 사건은 醫師가 患者인 M oore씨의 비장으로부터 떼어 낸 癌細胞를 그의 同

意 없이 DNA 合成 方法을 통해 엄청난 商業 價値를 갖는 의약품을 만드는 데

사용함으로써 發生한 것이다. 즉, 의사는 위 M oore씨의 癌細胞가 고도로 농축

된 희귀한 蛋白質을 만들어 내고 있음을 알아내고서는, 이를 利用해 아홉 가지

의 중요한 特許 醫藥品을 發明해 연간 약 3억 달러에 달하는 利益을 얻고 있었

는데, 이에 대해 M oore씨가 訴를 提起한 것이다.

위 사건에서 캘리포니아 大法院의 多數見解는 外科的으로 적출된 M oore씨의

비장에 대한 그의 財産的 權利를 인정하지 않았다. 즉, 위 見解는 個人은 手術

로 떼어낸 生體 組織에 대한 所有權을 가지지 않으며, 다만, 의사가 이 物質을

商業化하기 위해서는 환자로부터 미리 同意를 받아야 했다는 취지의 判決을 하

여 그 財産性을 인정한 抗訴審 判決을 파기한 것이다. 위 判決은 人體 摘出物에

대한 本人의 同意 없는 사용은 財産的 法益을 侵害한 것이 아니어서, 損害賠償

의 對象이 되거나 橫領罪를 구성하는 것은 아니라는 취지를 표명한 것이며, 이

와 같은 問題를 단지 의사의 환자에 대한 說明義務 違反의 차원에서만 다루고

있는 점이 특이하다.288)

287) Moore v . Regent s of the University of California, 249 Cal. Rptr . 494(Ct. App.

1988)
288) 人體 摘出物에 대해 公衆保健 내지 生命工學 硏究의 增進 차원에서만 다루고, 財産

的 所有의 問題로 다루기를 의식적으로 피한 위의 判決에 대해서는 의견이 분분하다.

人體는 所有에 관한 法에 맡겨질 것이 아니라 特別한 法에 따라 규율되어야 한다고

보는 입장에서는, 人體 摘出物들은 당연히 횡령의 對象이 되지 않는다고 주장한다.

特別한 意見이 없었다면 患者는 그 摘出物을 버린 것으로 봐야 한다는 것이다. 반면,

이 判決을 통해 自身의 人體 一部分에 대한 患者의 權利가 不當하게 侵害되었다고

주장하는 사람들은, 만약 患者가 醫師만큼 그 物件의 용도에 대한 情報를 알았더라면

당연히 버리지 않았을 것이라고 주장한다. 이들은 위 判決은 人體 摘出物을 利用한

막대한 市場 價値를 창출할 수 있는 生命工學 産業 현장을 무시하고, 社會的으로 유

익한 활동을 하는 硏究者들 편을 一方的으로 들어 준 것으로 問題가 있다고 批判하

는 것이다.
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그러나 이에 대해서는, 人間 個個人은 自身의 組織이 어떻게 될 것인지를 統

制할 最終的인 權利를 가져야 하는데 이를 인정하지 않는 것은, 醫學的 進步와

硏究의 自由라는 美名下에 人間 個個人의 私生活과 尊嚴性을 오히려 파괴하는

結果가 될 수 있다는 批判이 可能하다.

다) 法的으로 特殊한 地位라는 見解289)

人間 遺傳物質 내지 生物學的 物質은 단순한 物理的 性質뿐 아니라 특별한

社會的, 心理學的, 科學的, 經濟的 意味를 가지고 있기 때문에 특별하게 保護되

어야 하는데, 이러한 意味는 여러 法領域에서의 多元的 努力을 통해서 규율할

때 비로소 가장 잘 실현될 수 있다는 것이다. 따라서, 이에 대한 問題는 財産法

도 人法도 그 어느 하나만으로는 適切하게 처리할 수 없으며 複合的이고 多面

的이므로, 法的으로 特殊한 것이라고 性格 規定하여, 具體的인 事件에서 法院으

로 하여금 그 분쟁을 해결하기 위한 가장 適切한 法的 規範을 선택할 수 있는

폭넓은 裁量領域을 마련하도록 해야 한다는 것이다.

그러나 이 見解는 人間 構成部分이 法的으로 特殊하게 취급되어야 한다고 주

장할 뿐, 어떻게 特殊하게 취급되어야 하는지 그 具體的 內容에 대해서는 언급

이 없다. 단지, 상황에 따라 여러 法的 規範을 多面的으로 적용해 해결해야 한

다고 주장하는 것으로, 人間 構成部分에 대한 法的 地位가 무엇인지는 명쾌하게

설명하지 못하고 있는 것이다.

라) 人間 構成部分을 分離하여 判斷하는 見解290)

이 見解는 人間構成部分을 각 部位別로 나누어, 그 部分別로 法的 地位를 달

리 判斷하려는 見解다. 이 見解는 臟器, 血液, 기타 人體로부터 나왔으나 중요한

價値를 지니지 못하는 것들291), 極微한 人體物質 등으로 나누어 그 法的 地位를

다르게 評價하고 있다. 그리하여, 臟器賣買를 禁止한 美國의 臟器移植法

(Nat ion al Organ T ran splant A ct )등에 따라 臟器賣買는 禁止되지만, 血液 등은

그 賣買 禁止 項目에서 제외하고 있으므로, 혈액 제공자는 판매대금이라기보다

289) 강희원, 앞의 논문, 138쪽.
290) Philippe Ducor , supra.
291) 精子, 卵子, 태반, 오줌, 땀, 침, 머리카락, 치아 등을 들고 있다.
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는 수혜자에 대한 서비스의 대가로 돈을 받을 수도 있고, 精子, 卵子, 齒牙,

땀292) 등 중요한 價値를 지니지 못하는 것들은 실제 賣買되고 있으며 法도 明

示的으로 이를 禁하고 있지 않으므로 賣買對象으로 할 수 있다고 한다. 그리고

極微한 人體物質에 대해서도 基礎的인 生物學的 形成物인 아미노산, 뉴클레오티

드 등은 모든 生物種에 共通된 것으로 人間的 特性이 없으므로 당연히 財産的

性格을 인정할 수 있으며, 단지 어느 정도까지 財産性을 인정할 것인지 明確한

限界를 정하는 것은 아직은 매우 어려운 일이라고 하여, 一定 範圍까지는 그 財

産性을 인정할 수 있다는 주장을 하고 있다.

위 見解는 人間 存在는 多樣한 人體 部分들의 統一 組織體라는 점을 주목하

여, 人體의 部分들은 人間 統一의 重大性에 비추어 그 補充性, 更生 可能性, 除

去에 따르는 危險性 등을 고려하여, 어느 정도 等級을 매길 수 있다고 한다. 그

리하여 人間의 尊嚴에 基礎하여 統合된 人體 全體 중 그 部分의 必須的 機能,

人格的 自我와의 關係, 除去에 따르는 危險度, 使用處 등을 고려하여, 身體의 部

分마다 다양하게 대처할 수 있는 길을 열어 놓을 수 있다는 것이다.293)

위 見解가 人間構成部分을 각 부위별로 나누어 檢討하고, 人間과 非人間의 限

界線上294)에 있는 極微한 人體物質에 대한 法的 檢討를 시도했다는 점에서는

나름대로 의미를 가질 수 있다. 그러나 이렇게 人間構成部分을 나누어 그 財産

性의 認定 與否에 대해 別個로 檢討하는 것은, 어떤 하나의 人間構成部分이라

하더라도 상황에 따라 편의적으로 財産性의 인정 여부를 다르게 평가함으로써,

結果的으로 財産性이 인정되는 對象을 擴大하여 人間의 尊嚴性을 侵害할 우려

가 클 뿐 아니라, 人間構成部分들은 모두 다 人間으로서의 特性이 內在되어 있

어 人間을 構成하는 要素로서 尊重받아야 함에도, 그 種類別로 價値를 다르게

評價하여 財産性 與否를 判斷하는 것은 人間存在의 評價를 감소시킬 수 있는

評價方法이며, 수많은 人間構成部分들을 모두 하나하나 쪼개어 財産性 與否를

292) 오줌, 땀, 침 등은 論者가 槪念 정리한 人間構成部分에 해당한다고 볼 수 없으므로

본 論文의 檢討 對象에 포함되지 않는다. 이러한 것들은 단지 人間個體 및 人間構成

部分에서 배출된 物質에 불과하다.
293) 박은정, 앞의 책, 440쪽.
294) 論者는 이러한 限界線上에서 人間遺傳子가 人間의 特徵을 지니고 있는 最小의 單

位라고 槪念을 정리한 바 있다.
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判斷하는 것은 매우 어려운 것으로, 실제로 위 見解 또한 그 모두에 대한 明白

한 判斷 結果를 제시하고 있지도 못한 점에 비추어295), 위 견해는 받아들이기

힘들다. 또한, 위 見解가 血液, 精子, 卵子, 齒牙, 細胞, 遺傳子 등에 대해서 그

經濟的 交換性을 인정하려는 듯한 태도를 보이고 있는 것 또한 人間의 尊嚴性

을 侵害하는 것으로 타당하지 않다. 우리 社會의 道德的 基準으로 볼 때도 위와

같은 것들에 대한 賣買를 許容한다는 것은 아직 어렵다고 생각한다.

마) 制限된 財産權으로 파악하는 見解

사람에게서 分離된 人體構成部分은 一般的으로는 權利 客體로 인정되어 왔고,

따라서 원칙적으로 所有의 對象으로 볼 수 있으나, 다만, 人體 産出物이라는 그

特性上 所有權의 完全한 屬性을 다 가진다고 볼 수는 없는 것이므로, 制限된 所

有權으로 파악해야 한다는 見解다.296) 이 見解는, 우리나라의 장기등이식에관한

법률 에서 보듯이 臟器寄贈은 一般的으로 許容되는데, 所有하지 않은 것을 贈與

하거나 寄贈할 수 있다고 보기는 어렵기 때문에, 人間의 臟器나 組織이 한 사람

에게서 다른 사람에게로 讓渡되는 모든 방식은 이미 財産 내지 所有와 관련한

權利 集合을 전제하고 있다고 봐야 하므로297), 現行法의 解釋上으로도 臟器에

관한 制限된 所有權은 인정되어 있다고 주장한다. 그러나 人體의 一部分에 대해

서 完全한 所有權, 즉, 賣買에 의한 讓渡를 포함한 所有權 體系를 인정하게 되

면, 그러한 體系는 倫理的으로 수용 가능한지도 의문스러울 뿐 아니라, 실제로

그 目的하는 바를 제대로 實現할 수 있는지도 의문스럽기 때문에 許容될 수 없

다고 한다.

위에서 언급한 M oore 事例에서 大法院의 小數見解와 抗訴審의 多數見解는

비장에 대한 M oore씨의 財産的 利益을 인정했는데, 이는 通常的인 財産的 利益

과는 좀 다른 것이었다. 抗訴審 判事의 말을 빌면, M oore씨가 비장에 대하여

財産的 利益을 가지고 있다는 입장을 취하고 있지만, 이러한 입장이 人間 身體

295) 결국, 이는 法的 地位를 論하는 方法만을 제시했을 뿐, 論議의 結論을 제시하지 못

한 것이라는 批判이 가능하다.
296) 박은정, 앞의 책, 435쪽.
297) James F . Childress , 「Practical Reasoning in Bioethics」, Indiana University

Press, 1997, 287p.
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組織 또는 身體 部分의 使用이 寄贈에 기초하거나 또는 自由市場에 맡겨져야

한다는 것에 대한 見解로 파악되어서는 안된다고 하였다. 즉, 위 입장은 비장의

賣買를 禁止하는 法律이 없다고 하더라도 Moore씨의 財産權이 그의 비장을 賣

買하는 權利를 포함하고 있지는 않는 것으로 準財産(Qu asi- property )298), 즉 財

産과 類似한 利益으로 파악하고 있는 것이다.

또한, Hect v . Superior Court (Kan e)사건299)에서 캘리포니아주 抗訴法院은 低

溫生物學的 方法으로 저장된 精子는 망인의 자산의 一部를 이루고 있고, 또 망

인이 그에 대한 所有的 性質에 利害關係를 가지고 있다는 의미에 있어서 特殊

한 범주의 財産이라는 見解를 표명하였다.

위와 같은 判例들은 모두 人間構成部分에 대한 制限된 財産權의 槪念에 基礎

를 둔 것으로 분류할 수 있을 것이다.

2) 私見

私見으로는 人體에서 分離된 人間構成部分은 制限된 財産權으로 파악하는 見

解가 옳다고 생각한다.300)

人法的 觀念에서 人間構成部分에 대한 財産權을 否定하는 것은 抽象的, 全體

的으로는 人間을 保護할 수 있을지 몰라도, 具體的 現實에서 人間 個個人 각자

의 權利를 保障하기에는 미흡할 수 있다. 따라서, 그 財産的 性格을 인정하여

具體的 人間 個個人의 權利를 保障함이 必要하다.

그러나 人間構成部分에 대해 賣買行爲 등 商業的, 經濟的 性格을 띠는 行爲를

하는 것은 許容되지 않는 制限된 所有權으로 파악해야 한다. 왜냐하면, 人間構

成部分을 經濟的 交換의 對象으로 삼는 것은 人間의 尊嚴과 價値에 반하며, 人

間存在의 目的性에도 어긋나는 것이기 때문이다.

298) 準財産이라 함은 特定 客體가 特別한 目的을 위해서는 財産으로 볼 수 있지만, 그

외 다른 目的을 위해서는 財産이 아니라는 것으로, 制限된 財産權이란 表現과 비슷하

다. 즉, 人間構成部分을 人法과 物法의 混合으로 파악하는 것이라 할 수 있겠다.
299) 20 Cal. Rptr . 2d 275 at 281 and 282(Ct . App. 1993)
300) 人體 組織과 관련된 美國의 判例는 人間의 生物學的 物質의 性格을 독특한 法的

性質을 가진 獨立된 客體라고 파악하는 것이 그 傾向이라고 할 수 있는데(강희원, 앞

의 논문, 132쪽.), 이것은 결국 美國 判例가 人間構成部分을 制限된 財産權으로 파악

하려는 경향에 있다고 解釋할 수 있다고 생각한다.
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結論的으로 말하면, 人間構成部分은 人間 個個人의 具體的 權利와 全體的 人

間으로서의 抽象的 權利인 人間의 尊嚴과 價値, 人間의 目的性 등을 조화롭게

保護할 수 있는 制限된 財産權으로서의 法的 地位를 가진다고 할 수 있다.

3 . 産業上 利用可能性의 問題

가. 意義

(1) 意義 및 制度的 趣旨

産業上 利用可能性이란 出願發明이 그 發明과 關係 있는 産業 分野에 당장

利用되지는 않는다 하더라도 장래 利用할 可能性이 있는 것을 의미한다. 이러한

産業上 利用可能性은 特許法이 明文으로 規定한 特許要件 중의 하나로서, 新規

性 및 進步性 與否의 判斷에 전제가 된다. 따라서, 發明의 成立性이 인정된다

하더라도 産業上 利用可能性이 없으면 당해 出願發明은 特許를 받을 수 없다.

特許法이 第1條에서 特許法의 窮極的 目的이 産業 發展에 이바지함에 있다는

것을 천명한 이상, 産業上 利用可能性을 特許要件의 하나로 特許法 第29條 第1

項 本文에서 規定하는 것은 法理念上 당연한 귀결이다.

(2) 檢討의 必要性

人間構成部分 發明에 대한 特許의 許容 與否를 논함에 있어 産業上 利用可能

性에 대해서 자세한 檢討를 요하는 이유는, 人間을 産業의 對象으로 할 수 있는

가의 問題와 결부되기 때문이다. 이 要件은 人間構成部分에 대한 法的 地位와

함께 그에 대한 特許權을 인정할 수 있을지를 判斷함에 있어 매우 중요한 역할

을 한다. 人間構成部分이란 결국 人間과 관련되어 있고, 이와 같이 人間과 關聯

된 發明에 대해서 産業上 利用可能性의 問題를 어떻게 파악할 수 있을 것인가

에 대한 면밀한 검토는, 그 特許可能性에 대한 論議를 하기 위해서는 반드시 必

要하다 할 것이다.
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나. 內容301)

産業의 範圍를 어디까지 인정할 것인지, 利用可能性을 어떻게 解釋할 것인지

에 대해 중점적으로 살펴본다.

(1) 産業

(가) 産業의 範圍에 대해 特許法은 엄격한 規定을 두지 않고 있다. 이에 대한

審査實務는 特許法 第29條 第1項 本文의 産業을 가장 넓은 의미의 産業으로 解

釋하여, 産業上 利用可能性에서의 産業은 有用하고 實用的인 技術에 속하는 모

든 活動을 포함하는 最廣義의 槪念으로 解釋하고 있다.

(나) 特許法은 發明의 保護·奬勵 및 利用을 통한 産業發展을 目的으로 하고

있으므로, 産業의 槪念을 이해함에 있어서도 發明이 利用될 수 있는 業務 分野

를 고려하여 判斷하지 않을 수 없다. 따라서, 特許法上의 産業이란 發明이 활용

될 수 있는 業務 分野가 모두 포함되도록 넓게 解釋하는 審査實務의 태도는 타

당하다고 보며, 이러한 審査實務의 태도는 産業이라는 의미를 最廣義로 解釋하

고 있는 파리조약302) 및 특허협력조약303)의 規定과도 합치된다. 다만, 問題가

되는 것은 特許法上 産業에 製造業(工業) 이외에 農業·林業·鑛業·漁業 및 牧

畜業 등 1차 産業까지 포함시키는 것은 이론의 여지가 없다 하더라도, 과연 서

비스업까지도 産業에 포함시킬 수 있을 것인가 하는 점이다.

(다) 産業의 範圍를 最廣義로 解釋하는 審査實務 및 條約의 規定에 비추어 볼

때에는, 서비스업 중에 生産이 수반되지 않는 保險業·金融業·醫療業 등은 産

業에 포함시킬 수는 없다고 봐야 할 것이다.304)

301) 이하의 內容은 황종환, 앞의 책, 276쪽- 285쪽을 주로 參考해 記述했음을 밝혀 둔다.
302) 産業財産權 保護의 國際的 憲章이라고 할 수 있는 파리조약 第1條 第3項은, 産業을

最廣義로 解釋하여 本來의 製造業인 工業뿐 아니라, 農水産業, 商業, 採取産業 등 모

든 製造 또는 天然産物을 포함하는 것으로 定義하고 있다.
303) 特許節次의 統一法이라 할 수 있는 특허협력조약 第33條 第4項도 産業이란 用語

는 産業財産權 保護에 관한 파리조약과 마찬가지로 廣義로 解釋한다 고 하고 있다.
304) 日本의 實務慣行은 生産을 수반하지 않는 運輸業·倉庫業과 같은 補助産業도 産業

의 의미에 포함된다고 解釋하나, 保險業·金融業·醫療業과 같은 서비스업까지를 포

함한다고 볼 수 없다고 한다. 다만, 서비스업이라 하더라도 廣告業·洗濯業과 같은

경우에는 自然法則을 利用하는 것을 생각할 수 있으므로, 産業에 포함되는 것으로 解
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따라서, 이러한 審査實務 및 論議를 종합해 보건대, 特許法 第29條 第1項 본

문에서 規定한 産業 은 製造業인 工業이나 農業·林業·水産業·鑛業 등 1차

産業뿐만 아니라 3차 産業인 서비스업 중 運輸業·交通業도 포함하는 廣範圍한

의미로 解釋해야 할 것이다.

(2) 利用可能性

(가) 利用

發明은 産業에서 利用可能性이 있을 때 特許의 對象이 된다. 一般的으로 利

用 이라 함은 特許法 제2조 제3호의 實施와 같은 의미라고 解釋한다.305)

(나) 學說

앞서 본 바와 같이 産業의 範圍 自體가 가급적 넓게 解釋되고 있으므로, 당해

發明이 産業에 利用可能한지 與否의 判斷도 매우 流動的이며, 利用可能性의 意

味에 대해 明確한 定義를 내리기는 매우 어려운 問題이다. 따라서, 이러한 利用

可能性의 意味의 解釋에 관해서는 여러 見解가 제시되고 있다.

이에 대해서는 ① 産業上 利用可能性이란 積極的으로 産業에 利用하는데 적

합한 것이어야 한다는 見解인 積極設과 ② 産業上 利用可能性이란 學術的·實

驗的으로만 利用할 수 있는 것을 배제한다는 見解인 消極設, ③ 物件의 生産에

직접 관계되는 技術이어야 한다는 設, ④ 계속 반복적으로 利用할 수 있는가에

중점을 두어야 한다는 設 등의 見解가 있다.

생각건대, 産業의 範圍를 가급적 넓게 解釋하려고 하는 審査實務의 趣旨에 비

釋해도 좋을것이라는 見解가 있다고 한다.
305) 이에 부가하여 다음과 같이 설명하고 있다. 治療方法의 發明처럼, 이것을 實施하

는 것, 治療方法의 發明을 사용하는 것이 醫療業上의 利用에 그치는 것은 醫療業이

産業의 範圍에 포함되지 않는다고 解釋하는 이상, 産業上의 利用可能性이 결여된 것

으로 볼 수밖에 없어, 特許를 받을 수 없다. 그러나 醫療機械나 醫藥의 發明처럼 物

件의 發明에 있어서는, 이것을 使用하는 것이 醫療業上의 利用이라 하더라도, 이러한

醫療機械나 醫藥을 生産하는 것 自體가 機械工業이나 製藥業 등 産業上의 利用이 되

므로, 당연히 特許의 對象이 될 수 있다. 이상의 關係는 敎育方法과 敎育器具, 競技方

法과 競技器具에 있어서도 同一하다.
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추어 볼 때 産業上 利用可能性에 대해 積極的으로 그 意味를 정한다는 것은 부

적절하다고 보여지며, 오히려 學術的·實驗的으로만 利用할 수 있는 것을 배제

한다고 하는 消極設의 입장이 더 合理的이라고 判斷된다. 外國의 立法例306)를

보아도 消極設의 입장에서 記述하고 있다.

(다) 利用可能性

1) 意義

産業上 利用可能性이란 그 發明이 실제로 또는 즉시 實施하는 것을 의미하는

것이 아니라, 장래 利用될 可能性만 있으면 족한 것으로 解釋하는 것이 一般的

이다.307)

따라서, 特許出願時 또는 特許査定時에 즉시 産業에 利用될 수 없다고 할지라

도 장래에 利用可能性이 있다고 인정되기만 하면 産業上 利用可能性이 있는 것

으로 보아야 한다. 다만, 産業上 利用可能性이 있기 위해서는 영구운동과 같이

實施가 아예 不可能한 것은 포함되지 않는다.

2) 該當하지 않는 경우

가) 業으로 利用할 수 없는 發明

個人的 또는 實驗的, 學術的으로만 利用할 수 있는 發明은 産業上 利用할 수

있는 發明에 해당하지 않는다. 그러나 個人的 또는 實驗的, 學術的으로 利用될

수 있는 것이라도 市販 또는 營業의 可能性이 있는 것은 産業上 利用할 수 있

는 發明에 해당한다고 취급하고 있다. 이에 대해 審査實務는 特許法 第94條가

特許權者는 業으로서 그 特許發明을 實施할 權利를 獨占한다. 고 規定하고 있

306) 프랑스 特許法 第6條 第2項은, 發見, 理論的 또는 純粹한 科學的 槪念, 오로지 裝

飾的 性質을 가진 創作, 財政 또는 會計方法, 遊戱法則, 컴퓨터의 작동을 위한 프로그

램 등을 産業的 性質을 갖지 아니한 것으로 한다. 고 規定하고 있다.
307) 특허협력조약 第33條는 發明은 어떤 종류의 産業 分野에서든지 發明의 性質에 따

라 技術的 意味에서 生産되고 使用될 수 있는 것일 경우에는 産業上 利用可能性을

가지는 것으로 한다. 고 規定하고 있다.
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으므로, 業으로 실시할 수 없는 發明에 대해서는 特許權이 附與될 必要가 없기

때문이라고 설명하고 있다. 따라서, 個人的 또는 實驗的, 學術的인 目的에만 利

用할 수 있고, 달리 利用性이 없는 것은 産業上 利用할 수 있는 發明에 해당하

지 않는다.

나) 現實的으로 明白하게 實施할 수 없는 發明

理論的으로는 그 發明을 실시할 수 있더라도 그 實施가 現實的으로 전혀 不

可能하다는 사실이 明白한 發明은 産業上 利用할 수 있는 發明에 해당하지 않

는 것으로 취급한다. 예를 들어, 오존층의 감소에 따른 자외선의 증가를 방지하

기 위하여 지구표면 전체를 자외선흡수플라스틱 필름으로 둘러싸는 方法은 現

實的으로 明白하게 實施할 수 없는 發明으로서 産業上 利用할 수 없는 發明이

다.308)

다. 産業上 利用可能性의 判斷에 있어서의 問題點

(1) 發明의 經濟性 認定 與否

發明을 産業上 利用할 수 있다는 것과 그 發明을 利用하여 經濟的으로 利益

을 얻을 수 있다는 것은 전혀 別個의 問題이다. 왜냐하면, 發明의 經濟性이란

經濟的·社會的 諸 條件에 의하여 결정되는 問題이지 技術的 評價와는 원칙적

으로 관계가 없기 때문이다. 또한, 經濟的 不利益을 초래하는 發明이라 하더라

도 통상 改良發明이나 다른 技術的 手段의 부가로서 극복될 수도 있기 때문에,

經濟性이 없다고 하여 發明의 特許性을 否定한다는 것은 不合理하다. 그러나 經

濟的 不利益이 도저히 제거할 可能性이 없을 정도로 해당 發明에 本質的인 것

이거나, 그 發明의 利益을 초월하여 실제상 그 發明의 利用可能性을 否定하는

정도의 發明(예컨대 태풍방지장치 등)이라면, 例外的으로 産業上 利用可能性이

없는 發明이라고 할 수 있다.

결국, 産業上 利用可能性의 與否를 判斷할 때에는 發明 그 自體로서의 技術的

價値가 중요한 것이지, 그 發明이 商品化된 후의 經濟性 與否는 원칙적으로 고

308) 日本 審査基準의 예를 우리 審査指針書에 그대로 반영한 것으로 보인다.
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려할 사항이 아니다.

(2) 技術的 價値와의 問題

發明이 理論上으로는 實施가 可能하나, 技術的 價値가 없거나 미미해서 사실

상 商品化될 可能性이 극히 적은 경우, 그 發明은 産業上 利用할 價値가 없기

때문에 産業上 利用可能性이 없는 發明으로 보는 것이 타당할 것이다. 예를 들

어, 기존의 發明을 복잡화 혹은 단순화하여도 技術의 進步過程으로 볼 때 退步

된 發明이거나 技術的 價値가 극히 낮은 것 등이다.309)

(3) 技術的 不利益을 수반하는 경우

發明이 새로운 技術的 效果를 나타냄과 동시에 다른 技術的 不利益을 수반하

는 경우에는, 그 不利益이 本質的으로 제거될 수 없고, 그 發明의 利益을 훨씬

뛰어넘는 경우를 제외하고는, 통상 개량·극복의 可能性이 있으므로 産業上 利

用可能性을 인정하는 것이 타당하다.

(4) 發明과 그 結果物의 關係

産業上 利用可能性은 發明 그 自體를 基準으로 判斷한다. 따라서, 그 發明을

利用한 生産結果의 利用 與否까지 고려해야 하는 것은 아니다.

그러므로 전투용 소총에 관한 生産方法에 관한 發明도 비록 그 結果物이 전

투용 소총으로서 一般産業에 利用할 수 없는 것이라 하더라도, 生産方法 그 自

體는 製造業에 利用可能性이 있다고 할 수 있다. 따라서, 전투용 소총에 관한

生産方法에 관한 發明이라 하더라도 이는 産業上 利用可能性이 있는 것으로 보

아 特許를 인정할 수 있을 것이다.310)

라. 醫療行爲와 관련된 發明과 産業上 利用 可能性

(1) 醫療行爲 自體

309) 實務上으로는 통상 發明의 進步性이 없는 것으로 보아 거절시키고 있다고 한다.
310) 美國 MI 소총의 경우가 그러하다고 한다.
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(가) 人間을 手術하거나 治療하거나 또는 診斷하는 方法의 發明, 즉, 醫療行爲

에 대해서는 産業上 利用할 수 있는 發明에 해당하지 않는 것으로 한다.311)

그 이유로는 첫째, 醫療業은 産業에 포함되지 않기 때문에 醫學的 發明인 治

療方法은 당연히 제외된다는 점312), 둘째, 그 治療方法 自體가 特許法上의 方法

發明의 定義에 해당되지 않는다는 점313), 셋째, 醫療行爲를 하는 醫師들의 良心

과 倫理에 관한 問題로서 이러한 治療方法들을 特許로서 保護함으로써 特定人

의 財産的 利益을 도모하는 것보다 人類의 生命과 健康에 기여한다는 점에서

治療方法에 대한 獨占權 附與는 부당하다는 점314) 등을 들 수 있을 것이다.315)

311) 美國 特許法은 醫療方法에 대하여 特許를 附與할 수 있는가의 問題를 産業上의 利

用可能性의 問題가 아닌 發明主題(subject mattet )의 問題로 보고 있다.(사법연수원,

「特許法」, 한양당, 2001, 53쪽.) 이러한 입장을 잘 보여주는 판례는 Morton v . New

York Eye Infirmary , 17F . Cas . 879(C.C. S .D.N.Y. 1862) 참조; 이 사건의 原告인

Morton은 일정량의 ether를 환자에게 注入시켜 환자를 마취시키는 醫療方法에 대하

여 方法特許를 出願하여 特許를 받았다. 그러나 美國 法院은 이 特許의 無效를 선언

하면서, 이는 人間을 비롯한 生命體의 自然的 機能(natural function)을 發見한 것에

지나지 않고, 發見은 그것이 아무리 卓越하고 有用하다고 하더라도 特許法이 保護하

는 發明主題(subject matter )에는 해당하지 않는다고 판시하였다.
312) 대판, 1991. 3. 12. 선고, 90후250.
313) 캐나다 판례 T ennessee Eastman v . Commissioner of Patent s 62 C.p. R. 117,

1970. 참조.
314) 많은 國家들의 경우 人間의 醫療治療, 診斷, 豫防活動 등을 그 內容으로 하는 醫療

業에 대해 特許를 附與하지 않고 있다. 이러한 發明들은 人道主義의 原則上 인류를

위하여 널리 개방하여야 하며, 特許의 對象으로 해서는 안된다는 생각이 극히 강하기

때문이다.(吉藤幸朔, 「特許法槪說」, YouMe 특허법률사무소 역, 대광출판사, 1997,

66쪽.)
315) 醫療行爲에 대하여 特許性을 否定하는 論據를 醫療行爲에는 發明의 反復實施性

(repeatability)이 없다는 데서 구하는 見解도 있다. 治療方法에 관한 發明은 同一한

상태로 모든 환자에게 반복하여 실시할 수 없다는 것이다. 다시 말해서, 같은 환자라

고 하더라도 疾病의 狀態, 身體條件, 病歷 등이 다르기 때문에 어느 一定한 方法을

사용한다는 것이 不可能하며, 따라서, 반복하여 실시할 수 없으므로 産業上 利用可能

性이 없다는 것이다. 그러나 이 理論은 모든 경우에 항상 성립할 수 있는 것은 아니

다. 이 理論은 反復實施性이 없는 治療方法에 관한 發明인 경우에는 성립될 수 있지

만, 反復하여 實施함에 있어서 아무런 問題가 없는 治療方法에 관한 發明에 대하여는

그 說得力을 잃고 있다. (최덕규,「特許法」, 세창출판사, 1996, 206쪽.)
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(나) 다만, 유의할 점은 醫學的 治療方法에 사용하기 위한 生産物인 醫療機器

나 醫藥品 등은 비록 醫療業에 사용되지만 工業에 해당되므로 産業上 利用할

수 있는 發明에 해당되나, 人體를 發明의 直接的인 構成要件 으로 하는 醫療機

器에 관한 發明은 비록 工業에 해당되나 實務上 産業上 利用可能性이 否定된다

는 점이다. 이는 무엇보다도 人間의 健康과 生命의 價値가 우선된다는 배경에

따른 것으로서, 實務에서는 人體를 構成의 필수 要件으로 하는 發明은 그 使用

時 필연적으로 身體의 自由를 비인도적으로 구속하는 것으로 보아, 特許法 第32

條의 公共의 秩序 또는 善良한 風俗을 紊亂하게 하거나 公衆의 衛生을 害할 염

려가 있는 發明 으로 취급하여 거절시키고 있다.

(2) 人間으로부터 採取한 것을 處理하는 方法 등에 관한 發明

(가) 人體를 發明의 直接的인 構成要件으로 하는 發明과 구별되어야 하는 경

우로는 ① 혈액, 소변, 피부, 모발 등 人間으로부터 採取한 것을 處理하는 方法,

또는, 이들을 분석하여 각종 데이터를 수집하는 方法은 産業上 利用할 수 있는

發明에 해당한다. 또한, ② 人體를 發明의 間接的인 構成要件으로 한 發明316),

심장을 절개하지 않고 호스로 연결하여 작동하게 한 인공심장 박동기 등이나,

③ 動·植物 또는 로봇 등의 無體物을 위한 의족·의치 등도 産業上 利用可能

性이 있는 것으로 特許의 對象이 된다.

(나) 상기의 경우에도 採取한 것을 採取한 자에게 治療를 위해 되돌려 줄 것

을 전제로 하여 처리하는 方法(예 : 혈액투석방법)은 醫療行爲에 해당하므로 産

業上 利用할 수 있는 發明에 해당되지 않는다. 또한, 人體로부터 分離·排出된

것, 또는, 시체로부터 分離된 것을 構成의 필수 要件으로 하는 發明 중에는 社

會通念이나 人間의 尊嚴性이라는 側面에서 特許法 第32條에 해당되는 경우가

있을 수도 있을 것이다.

316) 사람의 혈액·태반을 원료로 하는 醫藥의 製造方法, 사람의 혈액·태반을 원료로

하는 化粧品은 公共秩序·美風良俗에 반하는 發明으로 취급되지 않는다. 그 이유는

태반은 임신에 의하여 새로 만들어지는 하나의 내분비 臟器라 생각되어지지만, 태반

自體는 그 機能을 끝낸 후 自然히 배출되는 것으로, 이러한 自然배출 후의 것이라면

人間의 尊嚴을 해치는 것으로 볼 수 없기 때문이다.
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(3) 動物에만 한정되는 治療, 診斷, 手術方法에 관한 發明

一般的으로 人間을 手術, 治療, 診斷하는 方法에 利用할 수 있는 發明이라도

그것이 人間 이외의 動物에만 한정한다는 사실이 特許請求範圍에 명시되어 있

으면 産業上 利用할 수 있는 發明으로 취급한다.317)

(4) 結語

이상과 같은 醫療行爲에 대해서 우리나라의 경우는 産業上 利用可能性이 없

다는 것을 이유로 하여 特許를 許容하지 않지만, 상당수의 國家들이 醫療行爲에

대하여 特許 附與를 거부하고 있는 것은 醫療行爲가 人類의 福祉와 不可分의

關係를 맺고 있다는 현실적인 고려에 기인하고 있음을 否定하기 어렵다. 모든

사람은 빈부귀천을 떠나 最上의 治療를 받을 權利를 가져야 하며, 獨占的 權利

인 特許權을 附與함으로써 醫師가 선택할 수 있는 治療方法에 制限을 가한다는

것은 의사와 환자와의 바람직한 관계를 해칠 수 도 있고, 나아가 醫學 分野에

있어서 硏究 結果의 자발적이고 신속한 공표를 이끌어 내는 동기를 저해함으로

써, 窮極的으로는 醫學의 發展을 가로막는 장애물이 될 수도 있다는 政策的, 倫

理的 判斷이 작용하고 있는 것이다.318)

4. 人間構成部分 發明에 대한 特許 可能性 檢討

가. 序說

人體의 一部分이 細胞分裂을 거친 複製 및 配合 등 여러 가지 生命工學 技術

을 통해 變形되거나, 人間 遺傳子에 대한 特徵的이고 有用한 機能을 밝혀 내는

경우, 즉, 發明者의 努力에 의해 人間構成部分이 高度로 創作된 것일 경우, 이에

대한 特許權을 附與해야 할 것인가의 問題가 생기게 된다. 이러한 生命工學的

發明은 많은 資本과 努力과 時間을 요하고, 또 그 有用性도 매우 큰 것이므로

特許 附與에 대한 요구는 점점 더 강해질 것이다.

317) 우리나라 大法院도 人間을 위한 治療方法의 發明은 特許받을 수 없지만, 動物을 위

한 治療方法의 發明은 特許對象이 된다고 판시한 바 있다.(大法院 1991. 3. 12. 선고,

90후250 判決.)
318) 사법연수원, 앞의 책, 54쪽.
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반면, 特許權은 위에서 살펴 본 바와 같이 그 發明에 대한 獨占的 支配權 및

競業權, 財産權 등의 性質을 가지고 있어, 人間構成部分의 法的 地位와 관련하

여 여러 가지 問題를 야기할 수 있을 뿐 아니라, 特許를 附與받기 위해서는 特

許의 成立 要件 중 하나로 産業上 利用可能性의 요건을 충족시켜야 할 뿐 아니

라, 特許法 第32條에서 不特許事由에도 해당하지 않아야 한다. 따라서, 人間構成

部分 發明에 대한 特許를 附與할 것인지의 與否에 대해서 判斷하기 위해서는,

이러한 점들에 대한 綜合的인 法的 檢討가 必要할 것이다. 아래에서 이를 차례

로 檢討해 보도록 한다.

나. 特許可能性 檢討

(1) 人間構成部分 發明의 例

生命工學이 급속히 發展하고 있는 상황이므로 앞으로 어떠한 發明들이 現實

化될지 현재 상황에서 모두 예측하기는 곤란하다. 단지, 현재 發明 및 實驗에

성공하였거나, 實驗에 착수하여 곧 현실화될 수 있는 發明들을 예로 들면, 여러

가지 有用한 實驗을 위해 前胚芽를 複製해 내는 것, 이미 特許가 附與되기도 하

였던 有用性이 판명된 人間遺傳子에 대한 發明, 臟器移植이 必要한 환자와 遺傳

的으로 완전히 同一한 胚芽를 複製한 후 이를 培養하여 환자에게 拒否反應이

전혀 없는 臟器를 發明하는 것 등을 들 수 있다.

(2) 具體的 檢討

(가) 人體에서 分離되지 않은 경우

1) 特許權의 客體 可能性 檢討

人體에서 分離되지 않은 人間構成部分의 경우 所有權의 客體가 될 수 없으므

로, 所有權과 비슷한 絶對權을 인정하는 特許權 역시 附與할 수 없음은 의문의

여지가 없다. 예를 들어, 어떤 한 個人에 대해 아주 미세한 것까지 볼 수 있도

록 시력을 改善하는 發明을 했을 경우, 이렇게 人體에서 分離되지 않은 상태대
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로 存在하는 안구에 대해서 特許權을 附與할 수는 없다는 것이다. 그것은 人體

에서 分離되지 않은 상태의 人間構成部分은, 앞에서 그 法的 地位를 論하면서

살펴 보았듯이, 財産的 客體로서의 性格을 인정할 수 없는데, 그럼에도 불구하

고 이에 대해 獨占的 支配權, 財産權의 性格을 가지고 있는 特許權을 附與하는

것은 矛盾되기 때문이다.

2) 産業上 利用可能性 檢討

이러한 發明에 대해서 産業上 利用可能性을 인정할 수 없음은, 醫療業에 대한

産業性을 否定하여 特許를 附與하지 않는 우리 特許法의 體系上, 그 發明을 經

濟的 去來로 삼을 수 없는 이상, 明白하다고 할 것이다. 또한, 그 方法發明 역시

이는 醫療行爲 내지 治療行爲에 다름 아니므로, 그 産業上 利用可能性을 인정할

수 없음은 의문이 없다.

이와 같이 人體에서 分離되지 않은 경우에 대한 發明의 問題는 本章 第4節에

서 檢討하는 人間改善發明의 問題와 비슷한 問題가 된다고 할 수 있다.

3) 特許法 第32條 檢討

이러한 發明들이 一般的으로 特許法 第32條에 違反되므로 特許를 許容할 수

없다고 判斷할 수는 없다고 생각한다. 그 理由는 人體에서 分離된 경우에 대한

特許可能性을 判斷하면서 제시한다.

(나) 人體에서 分離된 경우

1) 特許權의 客體 可能性 檢討

人間構成部分에 대한 法的 性格은 위에서 살펴 본 바와 같이 制限된 所有權

으로 파악하여야 한다. 이는 人間構成部分을 法的으로 규율할 때, 物法的 要素

이외에 人法的 要素도 가미되어야 함을 의미한다.

그런데, 特許權은 獨占的 支配權, 競業權, 財産權 등의 特性을 가지고 있는

바, 이는 特許權의 客體가 되기 위해서는 그 發明에 人法的 要素는 전혀 없고

순수한 物法的 要素로만 구성되어 있어야 함을 요구한다고 解釋할 수 있다.
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이처럼 人體에서 分離된 경우라도 人間構成部分의 法的 性質上 特許權의 客

體가 되는 것은 不可能하다고 생각한다.

2) 産業上 利用可能性 檢討

人間構成部分에 대한 發明에 대해서는 産業上 利用可能性을 인정할 수 없을

것이다. 그것은 앞에서 본 바와 같이 人間構成部分에 대해서 賣買 등 經濟的 去

來를 許容할 수 없어 發明된 人間構成部分을 産業上으로 利用한다는 槪念은 생

각할 수 없기 때문이다. 또한, 많은 경우에 있어서 人間構成部分 發明은 醫療行

爲가 될 것인데, 앞에서 살핀 바와 같이 醫療業은 産業으로 볼 수 없으므로, 이

러한 發明은 모두 産業上 利用可能性이 부정된다고 봐야 한다.

3) 特許法 第32條 檢討

많은 사람들이 特許法 第32條에 의해서 人間發明에 대한 特許를 否定해야 한

다고 주장한다. 그러나 본 論文에서는 特許法 第32條에 해당할 수 있는 人間發

明, 특히 人間의 個體性을 侵害하는 人間發明에 대해서는 特許 不可의 消極的

制限보다는, 刑法的 制裁 등 積極的인 制裁의 方法을 취해 이를 엄격히 禁止해

야 한다고 일관하여 주장하고 있다. 그것은 이러한 發明의 경우 人間의 尊嚴과

完全性에 대한 直接的인 侵害가 되므로 動物發明과는 달리 積極的 制裁를 통해

人間의 尊嚴을 保護할 必要가 있기 때문임도 이미 언급했다. 그리고 이와 같은

積極的 制裁의 대상은 바로 人間個體 發明과 人間構成部分 發明에 대한 槪念

區分에 따라 前者의 경우가 그 對象이 되어야 하는 部分이라고 주장하였다.

人間構成部分 發明은 特定의 硏究目的과 節次를 거쳐 許容되는 경우에는 위

와 같은 人間 個體性을 侵害하는 發明은 아니고, 또, 그 發明이 해로운 경우에

는 상황에 따라서 어느 정도 廢棄하는 것도 可能하기 때문에, 特許法 第32條의

問題로만 接近하여 特許 未附與라는 消極的 制限으로 충분하다고 생각한다. 그

런데 人間構成部分 發明을 一般的으로 위 條文을 원용해 特許를 附與할 수 없

다고 주장하는 것은 무리가 있을 것이다.319) 왜냐하면, 위 條文은 發明 自體가

319) 물론 特殊한 경우에는 위 條文에 의해 特許가 否定될 수도 있을 것이다. 예를 들어

胚芽의 幹細胞를 배양해 發明해 낸 人間의 手足이 특정 動物의 그것과 유사하게 만
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公序良俗에 반한 경우 特許를 附與할 수 없도록 規定하고 있지, 이러한 發明에

대해 特許를 附與하는 것이 公序良俗에 反하는 경우에 特許를 附與할 수 없다

고 規定한 것은 아닌데, 人間構成部分 發明 自體는 人間에게 오히려 매우 有用

한 것들이 많기 때문이다.

다. 結語

人間構成部分에 대한 特許는 인정할 수 없다. 그 論據는 一般的으로는 特許法

第32條에서가 아니라 人間構成部分의 法的 地位에서 찾아야 한다. 즉, 人間構成

部分은 人體에서 分離되지 않은 경우에는 그 財産的 性格이 아예 부정되고, 人

體에서 分離된 경우라고 하더라도 制限된 所有權으로서의 法的 性質을 가지게

되므로, 獨占權, 競業權 등의 法的 性質을 가지고 있는 特許權과는 조화될 수

없어 그 客體가 될 수 없다.

뿐만 아니라 人間構成部分 發明은 그 法的 性質上 經濟的 去來의 對象이 될

수 없어 經濟性이 아예 없거나, 醫療行爲에 해당하여, 産業上 利用可能性도 認

定할 수 없으므로, 이에 대한 特許를 인정할 수는 없다고 생각한다.

5 . 人間遺傳子 特許320)

가. 問題提起

들어진 경우에는, 이는 善良한 風俗에 違反되는 發明이므로 特許를 否定해야 할 것이

다.
320) 人間 遺傳子는 人間의 特性을 가지고 있는 최소 단위로 人間과 非人間의 限界에

存在하는 人間構成部分이다. 즉, 遺傳子까지가 人間으로서의 社會的 意味를 附與할

수 있는 최소의 特徵을 가지고 있다 할 수 있고, 遺傳子보다 더 작은 영역으로 가면,

결국 다른 生命體에도 공통적으로 존재하는 DNA를 구성하는 뉴클레오티드 및 分子,

原子의 세계가 되어, 이를 人間의 領域으로 분류할 수는 없게 되는 것이다. 人間遺傳

子는 이처럼 최소의 人間的 特性을 가지고 있는 점에서 特許權의 認定 與否의 判斷

에 있어서도 다른 人間構成部分에 비해 훨씬 柔軟하게 판단하려는 주장들이 제기되

고 있으며, 특히 최근 美國 特許廳이 이에 대한 特許를 附與하여 그 特許可能性에 대

한 論難이 가장 現實的으로 제기되고 있는 部分이라고 할 수 있으므로, 이에 대해서

항을 분리하여 좀 더 具體的으로 살펴보기로 한다.
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본 論文 중에서 特許對象 擴大 傾向을 논하면서 살펴 보았듯이, EST 또는

SNP 등에 대해서 遺傳子特許를 인정하려는 움직임이 美國, 유럽, 日本 등을 중

심으로 일고 있다. 여러 人間構成部分 중에서 人間遺傳子에 대한 特許可能性의

問題가 이처럼 제일 먼저 제기되게 된 것은, 최근 인간g en om e project가 거의

완성되면서 그 硏究 結果에 대해 經濟的인 補償을 받고, 그 硏究 成果를 獨占하

려는 先進國들의 利害와 밀접한 관련이 있다고 할 것이다.

遺傳子 以下의 基礎的인 生物學的 構造物과 分子들은 人間을 構成하는 極微

한 人體物質들이라고 하여 다른 發明들과 특별히 따로 취급할 必要는 없을 것

이다. 이는 이미 아주 미세한 단위로 분열되면서 人間을 이루는 物質과 人間 아

닌 生物體를 이루는 物質間의 區別이 없어진 것이기 때문이다. 따라서, 이에 대

한 特許가 附與될 수 있음은 당연하며, 실제로도 현재까지 이에 대한 特許가 附

與되어 왔다.

그러면, 위와 같은 極微한 人體物質의 限界線에서 人間遺傳子에 대한 特許도

위 基礎的인 生物學的 構造物이나 分子들처럼 許容할 수 있을 것인가라는 의문

이 생긴다. 아래에서는 이에 대해서 간단히 살펴본다.

나. 人間 遺傳子의 法的 地位

앞에서 人間構成部分의 法的 地位에 대해서 상세히 논한 바 있는데, 人間遺傳

子의 法的 地位를 다른 人間構成部分과는 다르게 評價할 수 있는지의 問題가

생긴다. 그것은 人間遺傳子가 人間과 非人間의 限界에 있기 때문에 생기게 되는

의문일 것이다.

우선 人間遺傳子가 人體에서 分離되지 않은 경우에는 人間個體에 體化되어

있는 상황이므로, 遺傳子가 아무리 極微한 人體構成部分으로 人間의 限界 領域

에 있다 하더라도, 遺傳子가 最小限의 人間의 特性을 나타내는 人間構成部分이

라고 前提하는 이상 그 財産的 性格을 인정할 수는 없을 것이다.

그러면, 人間遺傳子를 人體로부터 分離, 抽出해 낸 경우는 그 法的 性質을 어

떻게 보아야 할 것인지의 問題가 남는다.321) 앞에서 人間構成部分은 制限된 財

321) 이와 관련해 1) 人間遺傳子가 去來되도록 許容하는 것이 社會의 利益인가 與否, 2)

遺傳物質의 去來가 우리 나라 사람의 健康에 어떠한 의미를 지니고 있는가의 問題,
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産權으로 파악할 수 있다고 하였는데, 人體遺傳子의 경우에는 人間의 限界線上

에 있지만 그 結論은 크게 달라지지 않는다고 생각한다. 그 이유는 다음과 같

다.

첫째, 人間遺傳子는 人間만의 特性을 지니고 있다. 즉, 遺傳子 중에는 다른 動

物들과 도 일치하는 部分이 어는 정도 있기는 하지만, 全體的으로는 人間만의

獨自的이고 固有한 遺傳的 特徵을 가지고 있음은 부인할 수 없다.

둘째, 制限된 財産權으로 解釋함으로써 여러 가지 이익을 조화할 수 있다. 즉,

硏究를 위해 個人의 同意에 의한 寄贈을 可能케 함으로써 특별히 硏究의 自由

를 制限하지 않음과 동시에 商業的 賣買를 禁止함으로써 人間 存在에 대한 侵

害를 막을 수 있다.

셋째, 人間遺傳子는 인류 공통의 情報로서의 性質과 個人의 情報로서의 性質

을 모두 가지고 있다. 인류 공통의 情報는 말하자면 公共財의 하나로서 누구에

게나 개방되어 있어야 한다. 따라서, 個個人은 이러한 人類 共有의 情報를 자신

個人의 情報와 함께 가지고 있기 때문에, 자신의 身體에 있는 遺傳子란 이유로

이를 獨占하거나 賣買 등 經濟的 去來의 對象으로 삼는 것은 있을 수 없는 일

이다. 그것은 人類 全體에 대한 情報 部分에 대해서는 이를 處分할 아무런 權限

이 없기 때문이다.

결국, 人間遺傳子도 다른 人間構成部分과 마찬가지로 그 自由로운 處分이 許

容될 수 없는, 制限된 所有權으로서의 性質을 가지고 있다고 봐야 할 것이다.

다. 特許可能性 檢討

(1) 發明性의 認定 與否 檢討

人間 遺傳子의 機能과 役割을 밝혀 내는 것은 發明이라기 보다는 發見에 가

깝다고 볼 수 있지 않는가 하는 의문이 생긴다.

3) 遺傳物質에 대해서는 市場力을 排除하는 것이 우리나라 保健制度의 不可侵의 原

則인지 與否, 4) 遺傳物質을 그 主體의 財産으로 인정하면서도 遺傳科學의 硏究를 활

성화하고 촉진시키는 方法은 없는지 등의 問題를 제기하는 見解가 있다.(강희원, 앞

의 논문, 134쪽.)
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人間遺傳子에 대해서도 一般的으로 特許를 附與함에 별 論難이 없는 경우인,

조작과정을 통해 有用 蛋白質을 生産하기 위한 形質變換體의 一部로 存在하거

나 有用 蛋白質의 中間體가 되는 경우를 發明으로 보는 것은 별 問題가 없다.

그러나 현재 그 論難이 되고 있는 E ST 特許에 대해서는, 人間 속에서 원래

부터 存在해 오던 특정 情報나 性質을 단지 發見한 것에 지나지 않느냐 하는

의문이 생기는 것이다.322) 이에 대해 遺傳子도 基本的으로 複雜한 化學物質이고

自然으로부터 분리, 정제되어 利用可能한 상태로 된다면 분리, 정제된 化學物質

이나 微生物이 特許의 對象인 發明으로 간주되는 것과 마찬가지로 人間遺傳子

도 發明의 對象으로 볼 수 있다는 見解가 우세한 것 같다.

곧, 염색체상에서 g enom e 상태의 핵산염기의 배열은 비록 그 안에 有用한 遺

傳子들이 포함돼 있을지라도, 특정 遺傳子의 정확한 염기서열과 機能을 알지 못

한다면 蛋白質 生産 등에 利用할 수 없으므로, 自然 상태로 存在하는 것과 별반

차이가 없다고 말할 수 있고 特許의 對象이 될 수 없으나, 遺傳子를 분리, 정제

해 염기서열을 결정하고 그 機能을 잘 밝혀 내면, 遺傳子再組合技術 등 生命工

學 技術로 蛋白質의 大量生産이 可能해지고 특정 질환의 治療와 診斷에 활용할

수 있게 되며, 이는 自然法則을 利用한 技術的 思想의 創作으로서 高度한 것 이

라는 發明의 定義에도 부합한다는 것이다.323) 그리고 實務上 遺傳子 관련 發明

의 경우는 단편을 청구할 때는 단편의 서열이, 전체를 청구할 때는 전체의 서열

이 밝혀져 있고, 自然의 상태(사람, 植物 등)로부터 分離해내기 위하여 人爲的인

노력이 가해진 것이므로, 發明의 成立性 要件이 결여되어 거절되는 경우는 거의

없다고 한다.324)

322) 美國 特許廳도 NIH가 出願한 人間 遺傳子 염기서열에 대해 特許를 否定하면서, 이

는 단순한 發見이지 發明이 아니라는 見解를 취하기도 하였다.(송영식 외 2인, 앞의

책, 176쪽.)
323) 서계원, 앞의 논문, 40쪽- 41쪽; 大法院의 見解에 의하면, 發明은 당시의 技術水準에

서 해명된 自然界의 原理原則을 利用하여 일정한 目的을 달성하기 위한 합리적인 수

단으로서의 새로운 技術에 관한 것이므로, 人間遺傳子도 發明의 對象으로 볼 수 있다

고 한다.(大判 2000. 1. 14. 선고, 97후3494 )
324) 서계원, 앞이 논문, 49쪽; http :/ / soback.kornet .net/ ~genexam
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(2) 特許權의 客體 可能性 檢討

앞에서 檢討한 바와 같이 人間遺傳子 역시 人間의 다른 構成部分과 마찬가지

로 制限된 財産權으로 파악한 이상, 그 안에 人法的 要素를 함께 가지고 있다고

봐야 할 것이다. 따라서, 그 性質上 特許權의 客體가 될 수 없음은 다른 人間構

成部分과 同一하다고 생각한다.325)

(3) 産業上 利用可能性 檢討

一般的으로 우리나라의 特許 要件 중에 産業上 利用可能性의 問題는 美國의

有用性(utility ) 要件과 비슷하다고 설명되고 있는데, 그렇다고 해서 美國에서 사

용되는 有用性의 槪念에 의한 解釋을 우리나라 特許法에 그대로 적용하는 것은

바람직하지 않다고 본다.326) 우리나라 特許法의 要件은 産業上 利用可能性이라

고 명백히 規定하고 있어 그 發明이 단지 有用한지 與否뿐 아니라, 이러한 發明

을 産業化시켜 國家 産業 發展에 이바지할 수 있느냐 與否에 대해서도 신중히

고려해야 하는 槪念이기 때문이다.327)

一般的으로 人間遺傳子의 特許를 찬성하는 입장에서는, E ST 는 RNA로 발현

되는 遺傳子의 一部로 意味가 있을 뿐 아니라, 염색체상의 發現 遺傳子의 매핑

325) 人間遺傳子의 法的 性質을 人間의 다른 構成部分과 다르게 評價할 아무런 합리적

인 이유도 현재까지 제시되어 있는 것 같지 않다. 그럼에도 人間의 다른 構成部分에

대한 特許에 대해서는 否定的인 입장이 支配的이면서, 유독 人間遺傳子에 대해서만

그 特許를 許容해야 한다고 주장하는 見解들은 論理的 根據가 박약하다고 생각한다.
326) 앞에서 본 바와 같이, 美國은 醫療業을 發明主題의 問題로 다루고 있지, 有用性의

問題로 다루고 있지 않음에 비하여, 우리나라는 이를 産業上 利用可能性의 問題로 다

루고 있다. 美國이 위와 같은 태도를 취하는 것은 醫療業 自體는 有用하여 有用性 要

件은 충족시킬 수도 있는데 그에 대한 특허를 인정하는 것은 불합리하기 때문에, 發

明主題의 問題로 다루어 그에 대한 特許를 拒絶한 것으로 볼 수도 있다고 생각한다.

즉, 醫療業에 대해 有用性을 인정할 수는 있어도 産業上 利用可能性은 인정할 수 없

는 것처럼, 우리나라 特許의 要件인 産業上 利用可能性은 有用性과는 그 개념이 다른

것임을 알 수 있다. 따라서 遺傳子特許의 解釋에 있어서도 美國을 중심으로 有用性

與否에만 집착하는 解釋 傾向을 우리 特許法 體系에서 따라 가는 것은 法解釋上 問

題가 있다고 보이는 것이다.
327) 이런 점에서 우리나라 生命倫理基本法 試案에서 人間遺傳子에 대해 有用性 이 있

는 경우 特許를 許容할 수 있다고 規定하고 있는 점은 바람직하지 않다고 본다.
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(m apping ), PCR프라이머, 프로우브, 벡타로 사용되고, 특히 법의학 分野에서는

매우 有用한 物質이므로 그 有用性이 인정될 수 있다고 주장하고 있다.328) 그러

나 이와 같은 有用性이 인정된다고 하더라도 우리나라 特許法上 그 産業上 利

用可能性이 있는지 與否는 별개로 檢討해 보아야 할 問題이다.

이러한 産業上 利用可能性의 問題는 결국 遺傳子 解讀을 産業으로 볼 것인가

의 問題, 人間遺傳子에 대한 自由로운 賣買를 許容함으로써 그 經濟的, 産業的

價値를 인정할 것인가의 問題 등과 관련하여 논하여야 한다. 그러나 앞에서도

논한 바와 같이, 人間遺傳子는 自由로운 經濟的 去來의 對象으로 할 수는 없다.

따라서, 人間 遺傳子 自體에 대한 解讀이나 機能의 發見에 産業上 利用可能性이

있다고 볼 수는 없다고 생각한다. 설사 特定 人間 遺傳子의 機能 및 役割을 밝

혀 그로부터 막대한 이득을 얻는다고 하여도, 이는 醫療行爲가 産業에 해당하지

않는 것과 같은 이유로 産業上 利用可能性이 있다고 볼 수는 없다.

(4) 特許法 第32條 檢討

人間遺傳子에 대해서 特許法 第32條를 들어 特許性을 否定하자는 見解들329)

이 주장되고 있으나, 이는 條文의 解釋上 받아들이기 힘든 부분이 있다.330) 왜

냐하면, 위 規定은 公序에 반하는 發明에 대해 特許를 附與할 수 없다는 것이

지, 그 發明에 대해 特許를 附與하는 것이 公序에 반하는 것인지 與否는 위 條

文에서 不特許事由로 規定하고 있지 않은데, 人間遺傳子 硏究는 오히려 人類에

게 막대한 이익을 줄 수 있는 分野임에는 의문의 여지가 없기 때문이다. 世界

各國이 그 硏究를 지원하고 있으며, 우리나라도 후발국으로서 이에 동참하기 위

해 國家的인 努力을 하고 있는 것은 그와 같은 막대한 이익이 있기 때문임은

물론이다. 人間遺傳子에 대한 硏究는 人類 發達을 위해서 오히려 奬勵하고, 政

策的으로 지원해야 할 分野이지 이를 억제할 分野는 아닌 것이므로, 그에 대한

328) 이동기, 앞의 논문, 523쪽.
329) 즉, 倫理性을 들어 特許 附與에 반대하는 입장들이다.
330) 特許法 第32條가 發明 自體뿐 아니라 그 發明에 대해 特許를 附與하는 것이 公序

良俗에 반하는지 與否에 대해서도 判斷해야 한다는 취지로 廣義로 解釋할 여지가 없

지 않으나, 이는 法條文에 나타나 있는 文語의 解釋 範圍를 벗어나는 解釋이라 생각

된다.
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硏究 自體는 公序良俗에 반한다고 볼 수 없는 것이다.

(5) 政策的 檢討

人間遺傳子에 特許權을 附與할 것인가의 問題에 있어서는 世界 各國이 다분

히 政策的인 要素를 많이 고려하고 있다고 볼 수 있다. 어차피 特許制度라는 것

이 一國의 産業을 發展시키기 위한 政策的 특징이 강한 것인 만큼, 遺傳子特許

에 있어 이러한 要素들이 함께 고려되는 것은 당연할 수도 있다.

이런 견지에서, 우리나라도 人間遺傳子 特許의 許容 與否를 결정하기 위해 그

에 대해서 政策的으로 어떤 입장을 취하는 것이 옳을 것인지에 대한 論議가 必

要할 것이다. 그런데, 우리나라의 경우 人間遺傳子 硏究에 있어서 世界와 그 技

術的 隔差가 매우 심하므로, 이런 現實을 감안해 보면 技術 先進國들이 자신들

의 입장에서 人間遺傳子 特許에 대해 세운 理論을 우리나라에서도 無分別하게

그대로 도입하여 적용하는 것은 많은 問題가 있다고 생각한다. 이러한 식의 特

許 附與는 外國人들에게 방대한 양의 人間遺傳子 特許를 가능케 함으로써, 그

나마 열세에 있는 우리나라의 人間遺傳子에 대한 硏究를 크게 제약할 수 있다.

特許 附與는 硏究者에게 그 發明에 대한 보상을 함으로써 自國의 産業 發達에

기여하기 위해 있는 制度이므로, 人間遺傳子에 있어서도 特許를 附與하면 우리

나라 人間遺傳子 硏究 水準을 높일 수 있지 않을까 하는 單純한 論理는 우리나

라 현실상 적용될 수 없는 것이다. 오히려, 特許를 인정하지 않더라도 그 硏究

의 有用性이 큰 만큼 國家, 企業 차원에서 積極的 支援을 하는 경우 우리나라의

人間遺傳子에 대한 硏究 水準은 한층 發展할 것이다.

또한, 人間遺傳子는 인류 공동의 情報로서 이를 特定人 또는 特定團體에 獨占

하도록 許容하는 것은 바람직하지 않다고 생각한다. 自然法則이나 原理가 모두

에게 公開되어 세계의 科學發展에 기여하고 있는 것처럼, 人間의 遺傳子 情報도

모두에게 公開되어 인류 공동의 發展에 기여하도록 함이 타당할 것이다.

6 . 結語

이상에서 본 바와 같이, 人間構成部分 特許는 人間遺傳子 特許를 포함하여 許
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容할 수는 없다. 그 根據는 이러한 人間構成部分의 法的 性質에서 찾아야 할 것

이다. 즉, 人體에서 分離된 경우라도 人間構成部分은 制限的 財産權으로서의 性

質을 가지고 있는 것이므로 獨占的 支配權, 競業權, 財産權 등을 그 內容으로

하는 特許權과는 調和될 수 없어 이에 대한 特許는 許容되어서는 안될 것이다.

人體에서 分離되지 않은 人間構成部分 發明 역시 이에 대한 特許가 不可能함

은 당연하다. 이러한 경우에는 그 發明을 醫療行爲로 보아 産業上 利用可能性을

否定하게 되는 경우가 많을 것이며, 아래 第4節에서 논하는 人間改善 發明과 겹

치는 부분이 많이 있을 것이다.

또한, 政策的인 見地에서도 人間構成部分 發明에 대한 特許를 인정할 수는 없

다. 이러한 發明에 대해서 어떤 한 個人이나 會社에 獨占的 地位를 인정하는 것

은 技術從屬을 넘어선 人間從屬의 結果를 초래할 수 있으므로 政策的으로도 바

람직하지 않다. 따라서, 人間構成部分 發明에 대한 特許를 否定하고 이를 人類

共同의 財産으로 취급해, 그에 대한 接近과 硏究의 自由를 保障하는 것이 타당

할 것이다.

第4節 人間改善 發明에 대한 特許可能性

1. 槪念

人間改善 發明이란 人間 g en om e project 등의 結果로 얻어진 人間遺傳子에

대해 지식을 바탕으로 人間을 遺傳的으로 治療하거나, 예를 들어, 遺傳子 操作

을 통해 人間의 老化를 방지하는 등 人間의 機能을 개선시키는 方法에 대한 發

明을 말한다.331)

331) 예를 들어, 펜실베니아 대학은 1994.경 유럽 特許廳에 生殖細胞를 利用한 治療法에

대한 最初의 特許出願을 한 적이 있다. 이 特許出願은 최종적으로 精子로 發達하게

되는 원시 生殖細胞를 遺傳的으로 변화시켜 결함이 없도록 한 후, 이렇게 遺傳的으로

변화된 원시 生殖細胞를 精巢에 다시 넣음으로써, 精子 중의 결함이 있는 遺傳子를
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이러한 發明 중 현재에 있어 가장 代表的인 것은 遺傳子治療法을 들 수 있는

데, 이러한 遺傳子治療法은 이미 상당한 효과를 거두고 있어, 실제로 많이 사용

되고 있음은 앞에서 살핀 바와 같다.332) 또한, 人間 g en om e project의 完成과

더불어 post g enom e 時代가 도래하면, SNP의 硏究에 따른 맞춤 의학이 可能해

질 전망이며, 科學者들은 정확한 遺傳 情報를 바탕으로 人間을 改善시키는 많은

方法들을 發明해 낼 것으로 전망된다.

여기서는 이러한 發明들에 대해서도 特許를 附與할 수 있을 것인지의 問題를

살펴보도록 한다.

2. 硏究, 發明의 範圍

위에서 定義한 人間改善 發明에 있어서는 필연적으로 人間의 遺傳子에 대한

操作이 요구된다. 그러나 人間遺傳子의 操作은 人間의 尊嚴에 直接的인 侵害가

될 수 있는 것이므로 이를 原則的으로 禁止해야 할 것인데, 이러한 遺傳子 操作

이 許容될 수 있는 範圍에 대해서는 앞에서 이미 論한 바 있다.333) 즉, 人間遺

傳子와 動物遺傳子가 混合되는 것은 원칙적으로 許容될 수 없고, 人間遺傳子 自

體에 대한 變形이라도 그 生殖細胞에 대한 조작, 변형은 許容될 수 없다. 단지,

위에서 본 遺傳子治療法의 方法이 되는 體細胞에 대한 遺傳子 操作은 어느 정

도 許容될 수 있는데, 그에는 遺傳的 疾患을 治療하기 위한 目的 아래 嚴格한

基準에 의해 許容된 治療 技術에 한한다는 制限이 있어야 할 것이다. 우리나라

가 마련 중인 生命倫理基本法 試案에 의하면, 優生學的 目的의 遺傳子 治療를

禁止하고 있어, 이에 의하면 人間改善 發明은 위 體細胞의 遺傳子 變形을 통한

遺傳子治療法 이외에는 거의 인정될 소지가 없다.

그러나 앞으로 社會的 合意가 된다면, 體細胞에 대한 遺傳子 操作을 통한 優

生學的 目的의 遺傳子治療도 許容할 수 있게 될지 모른다. 왜냐하면, 體細胞에

대한 遺傳子 操作은 한세대에서 끝나는 것이므로, 그 기술에 安定性이 확보되고

一定한 基準의 設定을 통해 위와 같은 遺傳子操作에 대해 제기될 수 있는 問題

遺傳的으로 治療하는 技術에 관한 것이었다.(이선희, 앞의 논문, 855쪽.)
332) 본 論文 第3章 第2節 참조.
333) 본 論文 第3章 第2節 참조.
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點들을 모두 제거한다면 그 許容이 人間의 尊嚴性을 侵害하는 것은 아니고, 위

와 같은 治療를 許容하지 않으면 앞으로 전개될 遺傳子 時代에 있어서 우리가

누릴 수 있는 惠澤이 상당 부분 감소할 수도 있기 때문이다.

3 . 特許 可能性 檢討

위와 같이 體細胞에 대한 遺傳子 操作이 治療目的, 또는 앞으로는 優生學的

目的으로도 許容된다고 한다면, 그러한 方法發明에 대해서 特許를 附與할 수 있

을 것인지의 問題가 생긴다.334) 그러나 이러한 發明에 대해 特許를 附與할 수는

없을 것이다. 왜냐하면, 사람에 대한 手術方法, 診斷方法, 治療方法에 대해서는

우리나라 特許法上 産業上 利用可能性을 인정할 수 없어, 그에 대한 特許를 附

與할 수 없다고 함이 一般的인데335), 위와 같은 人間改善 發明은 사람에 대한

治療方法의 發明에 다름 아니라고 생각되기 때문이다. 요컨대, 이러한 發明은

法的으로 醫療行爲336)에 속하여, 産業上 利用可能性이 否定되므로 特許를 인정

할 수는 없을 것이다.

第5節 立法論

1. 現行 法律體系의 限界

334) 주 331)의 特許出願에 대해서 이러한 技術이 과연 實現可能할 것인가가 의심스럽

기 때문에 特許를 許與할 수 있는지의 與否가 問題되는 것이지, 몇 대에 걸쳐 계속하

여 遺傳되는 家系의 疾病을 生殖細胞(germ - line)를 통하여 제거할 수 있다면, 이러한

方法에 관한 發明은 倫理的, 道德的 측면에서도 特許받을 수 있는 것이라고 解釋할

수 있다는 見解도 있다고 하나(이선희, 앞의 논문, 855쪽.), 이 見解가 우리 特許法의

解釋으로는 받아들일 수 없음은 뒤에서 보는 바와 같다.
335) 그러나 이 問題에 대해서 世界 各國은 서로의 입장에 따라 다른 見解를 취하고 있

음은 앞에서 이미 살펴본 바 있다.(본 論文 第2章 第3節 3. 참조.)
336) 예를 들어, 醫師의 資格이 없는 자가 이런 시술을 했을 경우를 생각해 보면, 그는

醫療法違反으로 處罰받을 것이다.
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生命工學의 급속한 發達에 따라, 以前에는 전혀 예상할 수 없었던 法律的 問

題들이 提起되면서, 기존에 있던 法律만으로는 이러한 問題들을 모두 해결하는

것이 매우 어렵게 되었다. 그리하여 世界 各國은 適切한 生命工學 關聯 立法을

하기 위해 노력하고 있으며, 우리나라에서도 역시 이러한 立法의 움직임이 최근

들어 매우 활발해지고 있다. 아래에서는 이러한 立法을 하면서 그 方向이 어떠

해야 하는지 論者 나름대로의 見解를 제시해 보도록 한다.

2. 立法論

가. 世界統一法의 必要性

人間複製를 許容할 것인지, 또는, 人間發明에 대한 特許를 許容할 것인지의

問題는 人類 共通의 問題다. 따라서, 可能하다면 世界의 知的財産權 機構를 통

한 條約의 締結 등을 통해 世界的으로 統一된 立法을 할 必要가 있다. 물론, 世

界 各國은 모두 처한 입장이 달라 이에 대한 世界的인 合意를 이끌어 낸다는

것은 매우 어려운 일이 될 것이다. 그러나 知的財産權의 다른 分野에 있어서도

世界的인 統一化가 진행되고 있는 현 시점에서, 人類 共通의 問題인 人間發明의

特許 問題에 대한 立法의 統一을 도외시한다는 것은 있을 수 없는 일이다. 이를

위해 世界 各國은 눈앞에 있는 自國의 利益만을 염두에 둔 좁은 시각에서 벗어

나 人類 全體의 利益을 위한 合意點을 찾는 데 노력해야 할 것이다.

나. 刑事的, 行政的 制裁의 必要性

앞에서 살펴본 바와 같이, 人間個體 複製는 人間의 尊嚴性을 심히 해치는 것

이므로 마땅히 禁止되어야 하고, 世界的으로도 그에 대한 法的, 倫理的 공감대

가 형성되어 있는 것 같지 않다. 이러한 行爲는 人間의 本質을 侵害하는 것이므

로 積極的으로 刑事處罰을 병행함으로써 嚴格히 禁止해야 할 必要가 있다. 世界

의 많은 立法들도 人間複製에 대한 刑事處罰을 規定하고 있음은 바로 이를 반

영한 것이라 할 것이다.

그에 더해, 예를 들어, 人間複製 硏究 團體를 설립하거나 이와 關聯되는 活動

을 통해 어떤 利益을 얻은 자들이 있다면, 그들에게는 巨額의 過徵金을 부과하
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는 등 무거운 行政罰을 가해 經濟的 利益을 위해 人間複製를 시도하려는 것을

미연에 방지하도록 해야 할 것이다.

다. 明確한 基準의 必要性

人間個體 複製에 대해서 이를 嚴格히 禁止하는 立法을 해야 함은 당연하다.

그러나 이러한 禁止 立法이 자칫 人類에게 큰 惠澤을 줄 수 있는 人間에 대한

硏究, 開發을 제약해서는 안될 것이다. 따라서, 禁止되는 行爲와 禁止되지 않는

行爲 사이에 明確한 基準을 設定해서 硏究者들의 硏究의 自由 또한 侵害되지

않도록 해야 할 것이다.

이에 대해 論者는 앞에서 그 基準으로 個體性의 有無를 제시해, 이러한 個體

性이 없는 人間構成部分 發明의 경우에는 硏究의 自由를 保障해야 한다고 주장

한 바 있다. 그리고 人間構成部分 發明도 硏究와 治療目的인 경우에 한해서, 一

定한 節次를 거쳐서만 許容되어야 함도 밝힌 바 있다. 이러한 目的이나 節次에

대한 具體的이고도 明確한 規定을 둠으로써 硏究의 自由에 대한 不必要한 制限

을 방지할 必要가 있는 것이다.

라. 特許法 또는 特別法을 통한 人間特許 不可 立法의 必要性

人間發明은 構成部分 發明인 경우에 한해 그 硏究, 發明이 어느 정도 許容된

다고 하더라도, 이에 대한 特許를 附與할 수 없는 점은 앞에서 살핀 바 있다.

그러나 先進國을 중심으로 이미 人間遺傳子에 대한 特許가 許容되고 있으며, 이

러한 特許 對象의 擴大 傾向은 곧 人間의 領域에 있어서도 特許가 許容되는 部

分이 점점 증가할지도 모른다는 우려를 자아내게 한다.

이러한 우려는 立法의 不明確性에서 나온다. 發明의 槪念을 抽象的, 包括的으

로 넓게 定義하고 있는 우리 特許法의 體系 내에서도, 상황에 따라 人間特許를

許容해야 한다는 見解가 解釋論으로 제시되는 것이 不可能하지만은 않은 것이

다.337) 따라서, 人間特許는 許容될 수 없다는 明確한 規定을 立法化 함으로써

337) 特許廳에서 人間遺傳子에 대한 特許를 별 고민 없이 許容하려고 하고 있는데, 이러

한 解釋이 가능한 것도 우리 特許法의 立法的 決斷의 모호함에서 기인한다고 생각한

다.
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이러한 解釋의 可能性을 차단하고, 위와 같이 人間에게까지 特許의 對象을 擴大

시키려는 시도를 미연에 방지해야 할 것이다. 이런 의미에서 特許法 안에 人間

에 대한 特許는 不可하다는 明確한 規定을 삽입한 프랑스 立法의 태도에 주목

할 必要가 있다.
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第5章 結 論

이상에서 動物發明과 人間發明에 대해 그 特許可能性을 檢討해 보았다. 이를

요약해 보면 다음과 같다.

動物發明의 경우에는 그 硏究, 發明이 最大한 奬勵되어야 한다. 따라서, 그에

대한 特許權의 附與도 一般的으로 인정하는 것이 타당하다. 물론, 特許의 附與

에 있어서 社會的, 倫理的으로 問題가 있는 경우는 特許를 拒絶함으로써 일정한

限界를 設定해야 하는데, 우리나라 特許法의 體系上으로는 特許法 第32條의 規

定이 抽象的이기는 하지만 그에 대한 基準이 될 수 있다. 그리고 앞으로 動物特

許에 대한 事例들의 축적을 통해 위 特許法 第32條의 解釋이 具體化될 수 있을

것이다.

그러나 動物發明에 대한 特許 問題는 窮極的으로는 立法에 의해 해결되어야

할 것이다. 즉, 動物特許의 限界에 대한 明確한 基準 設定 및 動物特許로 인해

야기될 수 있는 社會的, 倫理的, 經濟的 問題點들은 特許法의 改定, 또는, 特別

法의 制定을 통해 해결해 나가야 할 것이다.

人間發明의 경우에는 그 중 人間個體 發明은 人間의 尊嚴性과 完全性에 대한

直接的인 侵害가 되므로 그 硏究 自體를 禁止해야 한다. 그러나 人間構成部分

發明이나 人間改善 發明의 경우에는 그러한 硏究로 인해서 人間의 尊嚴性에 根

本的인 侵害가 發生하는 것이 아닌 경우가 많으므로, 이를 一律的으로 制限할

것은 아니며, 具體的이고 嚴格한 基準에 의해 硏究, 發明의 許容範圍가 결정되

어야 한다.

그리고 이와 같은 基準에 의해 硏究, 發明이 許容되는 人間構成部分 發明이나

人間改善 發明이라 하더라도 그에 대한 特許를 許容할 수는 없다. 그 論據는 人

間構成部分의 法的 地位 및 特許權의 性質과 관련하여 찾는 것이 타당하다. 또

한, 일정한 경우에는 醫療行爲 내지 治療行爲로 産業上 利用可能性을 인정할 수

없기 때문에 特許를 否定할 수도 있을 것이다.

人間發明의 경우에도 窮極的으로는 具體的인 立法으로 해결하여야 한다. 특

히, 人間發明 중 人間의 尊嚴性을 侵害할 우려가 큰 發明에 대해서는 이를 嚴格
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히 禁止하는 立法이 必要하다. 그리고 위와 같은 禁止 立法에는 刑事的, 行政的

制裁를 병행해야만 한다. 왜냐하면, 위와 같은 人間의 尊嚴性을 害할 우려가 있

는 發明에 대해서는 法이 積極的으로 介入하여 이를 抑制할 必要性이 절실히

요구되기 때문이다.

그 외 硏究 및 發明이 許容될 수 있는 人間構成部分 發明의 경우에도 이를

무제한 許容할 수는 없고, 醫學硏究나 治療目的이 있는 경우에 한해서 一定한

節次를 통해서만 許容된다고 해야 할 것이다. 이를 위해서 그 許容 節次, 許容

範圍 등에 대한 具體的인 立法이 必要한데, 불필요하게 硏究의 自由를 制限하지

않도록 明確한 基準을 設定하는 것이 요구된다.

그리고 현재 우리나라의 特許法 解釋으로 볼 때도, 特定의 基準과 節次를 要

件으로 許容된 人間發明에 대한 特許 附與는 否定하는 것이 타당할 것이나, 先

進國을 중심으로 政策的으로 特許對象이 擴大되어 가고, 우리나라 特許廳도 特

許對象 擴大 政策을 따라가고 있는 상황 속에서, 人間特許에 대한 問題를 순전

히 解釋論으로만 대응하기는 어려운 것이 현실임을 감안하면, 人間遺傳子를 비

롯하여 人間에 대해서는 어떠한 特許도 不可함을 法的으로 천명하여, 人間特許

를 明確히 禁止하는 것이 必要하다.
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Abs t r ac t

A St udy on Human and An i ma l Pa t e nt
- With a Focus on the Patentability of Them -

by You, Young Sun

Depar t ment of Law, Gr aduat e School of Seoul Nat i ona l Uni ver s i t y

A s the con cern ab out th e biotechn ology ' s en orm ou s ben efit s to the

m ankin d is grow in g , each nation of th e w orld is con centr ating on th e

supportin g biotechn ology as th e important in du stry of the futur e . T h ank s to

th e activ e supportin g of each nat ion , th e biot echn ology is m akin g rem arkable

progress , but it is brin gin g about m any leg al an d ethical problem s . So it is

n ecessary to stu dy th e legal b oundary of the biotechn ological research .

M any legal an d ethical problem s w hich biotechnology brin g s ab out are

con spicu ou s in the spheres of the inv ention of th e hum an an d the anim al,

an d th e heart of those problem s is w h ether w e can patent them like oth er

science an d t echn ology . T hat is the m otiv e of stu ding th e patentability of

th em in this ar ticle .

In th e field patent , the dev eloped countries such as the USA are ten d to

patent th e biot echn ological inv ention m ore easily t o prom ot e it an d occupy

th e econ omical b enefit s prior t o other countr ies w ith the m ore adv an ced

techn ology , and recent ly they patent ev en th e inv ent ion of the hum an .

T his t enden cy m ay brin g u s th e hazards such as th e dest ru ction of th e

ecosy stem and environm ent throu gh the cruel operat ion and tr an sform ation

of th e liv es , an d m ak es u s w orry about th e possibility of m onopolizing or

tr adin g ev en m an as w ell a s other livin g thing s becau se a pat ent r ight is

m on opolist ic an d econ om ic .
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T herefore it is requir ed to place r estr ict ion or lim it s upon th e patenting

life, but th e ex cessiv e r estr ict ion or limitin g m ay m ak e it w ith ered t o

r esear ch the biotechn ology w hich is v ery u seful t o u s . So w e h av e to fin d

out th e proper an d harm oniou s r estr iction or lim it s on it in th e con siderat ion

of th e b oth sides .

By th e w ay , becau se th ere is a w ide differen ce of leg al and ethical

v aluat ion b etw een th e inv ention of the hum an an d th e anim al, ther e is

n ecessar ily a clear differ ence bet w een th em in the establishm ent of the

lim it s .

Ab out the inv ent ion of the anim al, it is patentable prin cipally , for it is

v aluat ed t o be the one of the m an ' s utilizat ion an d dev elopm ent of th e

n ature, but w e hav e to control the patentin g of it by th e proper application

of th e public order clau se which is prescrib ed as th e one of the r eason for

n ot patentin g in the pat ent law .

On th e oth er hand, about the inv ention of the hum an in clu din g the

inv ention of hum an g en es , w e cann ot pat ent it , becau se the patentin g of it

can m ak e it possible that th ey m on opolize or t rade m an , an d w e also h av e

to ban th e resear ch it self if th ere is a fear of injur ing th e dignity of m an by

it . M oreov er , t o secure th e bannin g , it is n ecessary that w e legislate

cr im inal punishm ent s as w ell as civ il an d administr ativ e punishm ent s .

Addition ally , becau se it is the comm on concern of the m ankind how t o

deal with the inv ention s leg ally , the w orld n eed to h av e a conferen ce ab out

it , and it is n ecessary for each n ation of th e w orld to g et out of the narrow

view of only stickin g to it s ow n ben efit s at h an d, to r each t o an agreem ent

from a broader v iewpoint of looking to th e dev elopm ent an d happin ess of

th e wh ole w orld .

K ey w ords : Anim al Pat ent , Anim al Clonin g , T ran sgenic Anim al, Hum an

Patent , Hum an Clonin g , Em bry o, Gen es

S tu den t N u m b er : 96275 - 550
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