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요 약 문

제1장  서론

제1절  연구목적과 필요성

1. 연구목적

 ○ 규제개혁은 국가적 과업의 하나로 그 핵심적인 과제는 방법

론과 방향설정임

- 규제개혁의 방향은 원칙적 허용, 예외적 금지 또는 제한의 형

태로 이루어지는 네거티브 규제로의 개편이 범국가적 규제개혁의 

방향이라고 일반적으로 인식되고 있음

○ 규제의 질 향상은 정부규제를 창설 또는 개정할 때 국민의 

예측가능성과 법적 안정성을 지키면서 국민에게 최소한의 간섭과 

침해를 유발하는 가운데 안전과 복지 등 국민 생활에 밀접한 사항

들을 충분히 보장할 수 있는 여건을 조성하는 것이므로, 네거티브 

규제방식은 민간부분의 자율성을 증대시키는 한편 규제비용을 줄

이고 불필요하거나 이중적인 규제가 이루어지지 않도록 하는 장점
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이 있음

- 본 연구에서는 국민적 관심사의 대상이 되고 있으나 사회과학

적 내지 법학적 개념이 아니며 판단기준도 불명확한 네거티브 규

제의 개념을 실무적으로 구현하고, 그러한 규제방식의 선택 기준 

및 특징과 장단점을 파악하는 것을 기본적인 목표로 하여, 우리나

라의 규제개혁에 네거티브 규제가 구체적으로 어떻게 적용될 수 

있는지에 대한 시사점을 발견하는 것을 궁극적 목표로 함 

2. 연구의 범위

○ 우리나라와 비교대상이 되는 모델국가에서 네거티브 규제 개

념이 존재하는지 조사함

○ 규제개혁이라는 거시적 목표에 부합하도록 실무적으로 구현

하여야 할 네거티브 규제의 개념과 의의를 설정함

○ 네거티브 규제 방식의 선택기준과 네거티브 규제 선택시의 

대안 등 고려사항에 대하여 해명함

제2절  연구의 방법

○ 연구대상의 확정
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- 각 연구원의 개별조사, 교차 검토 등을 통하여 규제개혁위원회

에 등록된 몇 가지 유형의 규제 표본추출

- 대상 규제들을 유형화하고 공통적 문제점 도출하여 네거티브 

규제방식으로의 전환가능성을 검토하기 위한 규제의 표본추출

○ 추출한 표본의 분석

- 규제방식 상호간의 대체성 평가, 규제대상에 대해 어떠한 방식

이 적절하고 효과적인가, 어느 정도의 규제가 정비되어야 할 것인

지 평가기준에 대한 모델 찾아냄

○ 외국 규제 사례의 문헌검토와 현장조사

- Web DB를 통하여 네거티브형 규제 및 규제영향평가와 관련

된 외국 법 문헌 및 사례, 근거법령 검토

- 실제 규제 입안을 담당했거나 실무를 담당하는 외국 규제기관

의 실무책임자 및 정책수요자, 학자 방문 및 초빙하여 질의 검토

제2장  네거티브 규제의 비교법적 검토

제1절  유럽식(대륙법) 접근과 미국식(커먼로) 접근방법의 

개관
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○ 규제방식에 대한 유럽식 접근방법은 성문법령을 두고 있으나 

규제에 있어 세밀한 부분에 대한 판단은 행정청의 재량을 광범위

하게 인정하며 재량통제수단을 구비하는 것임

○ 커먼 로 국가의 경우 연혁적으로 일반적 법령은 없는 대신 

구체적 사안에 관한 사례법 중심이지만, 특정한 규제를 성문화할 

때에는 재량의 여지가 없도록 규정을 자세히 하는 것이 일반적이

며, 민간부문의 자유의 추정 및 공공부문에서의 민간부문에 유사

한 사적자치가 전제되어 왔음

○ 세계대공황 이후의 혼합경제체제 하에서 경제규제가 확대되

고 2차대전 이후 인권에 관련된 규제와 환경규제가 증가하면서 대

륙법계와 영미법계의 차이는 완화되었으며 다만 소송을 통한 공익 

추구 등 법을 운용하는 방식에 다소간 차이가 있을 뿐임

○ 이러한 사법제도와 사법운영의 차이는 네거티브 규제의 활성

화 여부에 영향을 미침

- 영미식의 공익소송이 활성화되고 징벌적 배상제도 등 민사소

송을 통한 규제효과를 달성할 수 있는 법적 기제를 가진 국가에서 

네거티브 규제가 활성화 되어 있음
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제2절  유럽의 네거티브 규제 방법론

1. 독일의 네거티브 규제

○ 독일은 통일 이후 최근까지도 공기업화, 민영화를 통한 정부 

역할의 축소와 규제완화 등을 기본적 바탕으로 한 행정개혁을 실

시하였고, 연방수상실(Bundeskanzleramt)과 규범통제위원회

(Normenkontrollrat)가 중심이 되어 법령정비작업을 수행하고 있

음.

○ 네거티브 규제방식은 이해당사자의 의견을 충분히 청취하고, 

영향평가를 실시하여 개입의 목적의 정당화에 대한 끊임없는 논의

가 전제되어야만 가능하다고 함.

○ 독일기본법(Grundgesetz) 제12조 제1항은 직업의 자유

(Berufsfreiheit)에 대하여 규정하고 있는데, 이에 따르면 모든 독일 

국민은 자유롭게 직업과 교육을 선택하고 수행할 자유가 있음.

- 직업의 자유에 대한 보장은 시장의 기능과 경쟁이 작동하는 

경제 질서의 기본이 되는 자유권임. 

- 1869년 제정된 영업법(Gewerbeordnung)은 그러한 직업의 자

유를 구현하기 위한 행정법규임. 

- 영업법 제1조에서 모든 영업에 대하여 원칙적으로 허용하고, 
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일정한 제한이나 허용요건을 각 법조에서 다루고 있으므로 이러한 

법률의 구성 자체가 네거티브 방식을 취한 것으로 볼 수 있음. 

- 그런데 네거티브 규제 시스템은 경제활동의 자유를 최대한 보

장하는 차원에서 이해하여야 함과 동시에, 그것을 통제하는 원리

로서 ‘공익(소비자보호, 건강, 환경 등)’과 ‘경쟁’이 작용해야 할 것

임.

○ 2006년부터 행정부담의 완화, 불필요한 행정절차의 간소화를 

통하여 기존의 또는 신설의 규제를 평가하는 시스템을 구축

- 표준비용모델(Standard Cost Model)은 무엇보다 행정부담에 

따른 비용을 정확히 측정하고 불필요한 정보를 최소화시키는 것에 

초점이 맞춰져 있고, 이러한 행정비용의 구조적 측정에 따라 절감

되는 행정비용은 분명하게 다른 부분으로 전가되어 적절한 자원배

분에 이용되고 있음.

- 만일 기존의 포지티브 형 규제가 규제의 집행이나 수범자에게 

있어서 비용이 많이 들고 효과에 비해 부담이 심각하게 크다면, 

우리나라에서도 SCM 모델과 같은 방법으로 규제의 비용을 산출

하여 포지티브 형 규제를 네거티브 형 규제로 바꿀 때 어떠한 비

용 절감효과가 나오는지를 분석하여 비용절감 효과가 존재한다면 

과감하게 네거티브 형 규제로의 전환을 모색할 필요가 있을 것임.

- 양 규제가 집행 비용에 있어서 별 차이가 없다면 결국 포지티

브냐 네거티브냐를 결정하는 것은 입법자의 정치적인 타협의 산물
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이 될 가능성이 큼.

○ 규제형식의 문제, 즉 일반적으로 제한하고 예외적으로 허용

하는 리스트를 작성할 것이냐, 혹은 그 반대로 일반적으로 허용하

고 예외적인 금지 리스트를 작성할 것인가의 문제는 결국 입법자

들이 결정한 문제이며, 그 규제가 가지는 헌법적 가치가 어떤 것

인가의 문제로 귀속되는 것임.

-네거티브 시스템의 전제는 자유 시장(free market)에 대한 확실

한 믿음이며, 그러한 시장이 제 기능을 충분히 다 할 때에만 비로

소 가치가 있는 것이라고 판단됨.

2. EU의 네거티브 규제 

○ EU가 추진하는 Better regulation의 핵심은 규제 자체를 없애

자는 의미가 아니라 기존의 또는 신설되는 행정규제를 덜 어려운 

방식(less difficult way) 또는 덜 부담스러운 방식(less costly way)

으로 전환하는 것이 그 핵심임.

-EU 국가들은 본 연구가 전제하는 그러한 입법상의 네거티브 

방식을 규제개혁의 직접적 목표로 하고 있지는 않음. 다만 가능하

면 행정비용의 부담을 최소화하고 시장에 자유를 충분히 보장하여 

주는 것이 바람직하다는 정도의 규제개혁의 정신은 네거티브 규제

와 관련이 있음.
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- 네거티브 규제 시스템의 적용 문제는 사적 규제와 정부 규제 

중 어느 것이 바람직한가의 문제와도 그 맥락을 같이하고 있는 것

이기 때문에 규제영향평가와 불가결하게 연결되는 부분이 존재하

는 것임.

- 규제의 입안 과정에서 EU 집행 위원회에서는 법학자와 경제

학자를 같은 부서에 소속시켜 영향 평가를 법적인 관점과 경제학

적인 관점에서 실시하고 있는 것이 하나의 시사점이 될 수 있음. 

제3절  미국의 네거티브 규제 방법론 

1. 개관

○ 미국 역시 유럽과 마찬가지로 네거티브 규제가 입법과 관련

된 규제개혁방법론은 아니며 규제개혁의 지향점일 뿐임

- 비용-편익분석을 중심방법론으로 하는 규제영향평가를 광범위

하고 철저하게 채택하여 규제개혁을 실현함

- 공익소송, 징벌적 배상제도 등 규제체제의 대안이 대륙법계보

다 견고하게 확립되어 있음

2. 미국의 정부규제시스템

○ 의회가 규제 주체인 연방 정부기관에 권한을 부여하는 법령
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을 제정하며, 정부기관은 그 법령의 이행을 통하여 규제 수행

- 법령의 이행은 대통령의 정책선언에 의하여 좌우되며, 1980년 

이후 대통령의 정책이 새로운 규제를 최소화하려는 시도를 하면서 

정부당국에 의한 규제의 신설이 금지되는 효과 발생

- 각종 법령과 행정절차법에 의하여 사인에게 사법심사권이 부

여되고 연방법원이 이를 판단하게 되면서 정부기관의 법령 이행은 

법원 결정에 좌우되게 되었음

- 의회가 제정한 행정절차법, 정보자유법, 회의공개법, 환경정책

법 등의 법률은 정부기관의 법령이행을 구체화함

3. 미국 규제시스템의 변화

○ 미국 규제시스템은 “명령과 통제”를 지시하는 규제로부터 

“Self-Regulation”의 방향으로 이동

- 정부기관은 정보공개규칙, 실적기반기준, 경제적 유인, 자기증

명과 제3자 증명 등의 규제의 다른 유형을 이용함

- 대신 정부기관은 기업 이기주의 등의 방지를 위하여 

Self-Regulation을 감독하고 점검하며 필요한 경우 강제조치를 행

할 권한 가짐

4. 미국 규제시스템의 독특한 배경--규제체제를 지지하는 

규제체제 밖의 요인들
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○ 공공 참여와 사법심사

- 미국 체계는 대륙법계에 비하여 공공 참여의 기회와 최종 규

제 조치에 대한 사법심사를 보장하는 시스템이 잘 갖춰짐

○ 사실판단에 대한 중시와 전문성

- 미국에서는 유럽에 비해 사실판단이 규제결정을 지배하며, 가

치와 신념에 기한 반대는 경시되는 경향

○ 자율규제(Self-Regulation)

- 글로벌 경쟁의 압력에 따라, EU는 미국에서 발전된 새로운 

Self-Regulation 전략으로 대체하는 추세

- Self-Regulation은 대기업과 정부 사이의 신뢰와 협력에 의존하

므로, 미국에서 이는 기업의 지지는 받지만 대중, 학계의 지지는 

얻지 못함

○ 커먼로(Common Law)에 의한 보충

- 미국의 규제시스템은 책임이론을 동반한 커먼 로 체계에 의하

여 보충됨

- 사인은 징벌적 손해배상 및 배상 확보를 위한 제소 기회를 가

지며, 이러한 제소와 배상에 대한 위협은 기업의 행동을 정당한 

방향으로 유인함
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제3장  네거티브 규제의 의의

제1절  네거티브 규제의 개념

1. 네거티브 리스트 규제와 네거티브 규제

가. ‘네거티브 리스트 규제’ 개념의 유래

○ ‘네거티브 리스트 규제’에서 네거티브의 의미

- 통상법의 집행과 관련하여 관련법이 수출입 허용여부를 어떠

한 방식으로 하는가에서 유래되었다고 보는 것이 보통임

- 네거티브 리스트란 수출입이 허용되지 않는 품목의 리스트를 

말하며 이러한 방식으로 수출입규제를 할 경우 수출입업자가 느끼

는 규제의 강도는 약함

나. 규제유형론으로서의 ‘네거티브 규제’ 개념의 현황

○ 네거티브 리스트 규제 외, ‘네거티브 규제’가 일반적 정부규

제의 유형론으로 제시되는 문헌이나 개념, 이론체계는 전 세계적

으로 발견되지 않았음
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- 따라서 일반적 규제유형론으로서 네거티브 규제 개념은 본 연

구에서 최초로 제시되는 것이며 따라서 이론적 관점의 구상보다는 

규제개혁의 실무작업을 위한 개념으로 상정하여야 할 것임

2. 네거티브 규제의 의의

○ 네거티브 규제의 정의

- 형식적 의미의 네거티브 규제(네거티브 리스트 방식) : 규제의 

근거가 되는 법령에서 특정한 사항을 열거하여 제한적으로 금지시

키는 형식으로 되어있는 규제

- 실질적 의미의 네거티브 규제 : 규제의 입법기술적 표현여부와 

관계없이 네거티브적 효과를 가져 올 수 있는 규제, 즉, 규제 수

범자 또는 규제 대상의 금지요건을 완화시켜 자유를 충분하게 확

보해 주기 위한 규제

3. 네거티브 규제와 포지티브 규제

가. 네거티브 규제의 예

○ 법률에서 직접 금지행위를 열거하는 경우

- 전기통신사업법 제36조의 3은 전기통신사업자가 공정한 경쟁 

또는 이용자의 이익을 저해하거나 저해할 우려가 있는 행위의 유



- 13 -

형을 적시하여 일반적으로 전기통신사업자는 행위를 자유롭게 할 

수 있지만, 단 동조에서 열거된 행위를 하는 것만이 금지되고 있

는 네거티브 규제방식

○  금지되는 행위의 유형 내지 대상을 특정한 경우

- 수도법 제7조의 경우에는 상수원 보호구역에서 오염물 투기행

위, 가축 분뇨를 버리는 행위 등 금지되는 행위가 열거되어 있고, 

위임된 시행령도 금지되는 행위를 네거티브 리스트로서 열거하고 

있음.

○ 넓은 의미의 네거티브 규제

- 의료기기법 제17조는 의료기기 판매 또는 임대업자들이 준수

하여야 할 사항을 보건복지가족부령에 위임하고 있다. 그런데 동

법 시행규칙 제25조는 판매 또는 임대업자가 금지되는 행위를 열

거적으로 규율하여 전체적인 규제가 네거티브 규제가 이루어짐.

나. 포지티브 규제의 사례

○ 원칙적으로 금지·제한하고 예외적으로 허용되는 행위만을 규

정하는 경우

- 출자총액의 제한을 규제하고 있는 독점규제및공정거래에관한

법률 제10조는 출자총액제한기업집단의 국내회사 주식 취득 내지 
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소유를 원칙적으로 금지하면서 예외적으로 허용되는 리스트를 제

공하고 있음.

○ 업무의 범위나 행위의 요건을 한정하는 경우

- 은행법 제27조는 은행이 할 수 있는 업무의 범위를 제한하고 

있어서 규제 수범자의 업무 범위 내지 행위 요건을 한정하는 경우

임.

- 자산운용회사는 「상법」상의 주식회사 또는 대통령령이 정하

는 금융기관이어야 하며, 제5조 및 제6조의 규정에 따라 금융감독

위원회의 허가를 받도록 하고, 자산운용회사의 업무범위를 한정하

고 있는 법 제4조는 자산운용회사가 영위할 수 있는 업무의 범위

를 포지티브 방식으로 규정하고 있음.

○ 포지티브 방식, 네거티브 방식이 혼재되어 있는 경우

- 약사법 47조는 약국개설자, 의약품 판매업자 등이 준수하여야 

하는 사항, 또는 금지되는 사항을 법률에 전혀 규정하지 않고 시

행규칙에 위임하고 있는 포지티브형 규제임. 그런데 시행규칙의 

형식을 보면 준수하여야 하는 사항을 규정하고 그에 따라 포지티

브 리스트와 네거티브 리스트가 혼재되어 있는 규제 유형임. 그것

은 하나의 규제 내에서 보호하려는 이익이 서로 다를 경우에만 가

능할 것임. 
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제2절  우리나라의 등록 규제의 현황과 네거티브 규제의 

상관관계

1. 규제개혁위원회의 규제 분류

○ 부처별 규제분류 방식

- 관할권이 있는 부처를 파악하는 데에는 도움을 주지만, 구체적 

규제가 무엇을 목적으로 하며 어떻게 이루어져 있는지를 파악하는 

데에는 매우 부족하다고 할 수 있기 때문에 네거티브 규제가 어느 

부처에 어느 정도의 의미를 가져올 수 있을 지는 현재의 분류방법

으로는 파악하기 매우 곤란함.

○ 규제 유형별 분류 방식

- 허가란 법령에 의한 일반적 금지를 특정한 경우에 해제하여 

적법하게 일정한 행위(사실행위 또는 법률행위)를 할 수 있게 하

는 행정행위를 말함. 허가는 허가를 유보한 금지사항의 존재를 전

제로 하기 때문에 네거티브 규제와 가장 밀접한 관계를 가진 행위

유형이라고 판단됨.

- 어떠한 행위를 인․허가 사항으로 할 것이냐, 다른 사항으로 할 

것이냐의 문제는 전적으로 입법자의 입법재량권에 속한 문제이기 

때문에 포지티브 규제가 바람직한지 또는 네거티브 규제가 바람직

한지의 문제는 인․허가사항의 입법 목적과 범위를 고려하여 판단
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하여야 함.

- 면허는 대인적 허가의 일종으로 사람의 능력․지식 등 주관적 

요소를 심사하여 일반적 금지를 해제하여 본래의 자유를 회복시키

는 행정행위임. 면허는 일반적 금지를 해제하는 것이므로 허가요

건과 마찬가지로 면허를 제한하는 요건을 네거티브로 규정할 지의 

여부가 문제가 될 것임.

- 포지티브 방식 또는 네거티브 방식이 옳은지의 여부는 역시 

면허, 특허사항의 입법 목적과 범위를 고려하여 판단하여야 함.

- 승인의 경우에는 일반적으로 금지된 행위라는 것이 전제되어 

있기 때문에 주로 포지티브 방식으로 구성되어 있는 경우가 대부

분일 것이지만, 네거티브 방식으로의 전환여부의 판단은 신중을 

기하여야 할 것임

- 기준설정과 금지는 일반적으로 특정한 행정목적을 실현하기 

위해서나 사회 통념상(보건, 안전 등) 규제되는 경우가 대부분이므

로 네거티브 규제로의 전환에 있어서는 구체적인 규제에 따라 종

합적으로 해석하여야 할 것임.

- 등록에 필요한 요건을 포지티브로 규정하느냐, 등록을 제외하

거나 거부할 요건을 네거티브로 규정하느냐에 따라서 규제의 성격

이 달라질 수 있을 것이므로 등록의 입법 목적과 범위를 종합적으

로 고려하여 판단하여야 할 것임.

○ 성격별 규제분류
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- 네거티브 방식의 규제는 주로 영리를 목적으로 하는 기업의 

영업자격 부여 내지 영업활동의 광범위한 자율성을 보장하고 시장

의 기능을 제대로 하게 만들어 주는 의미를 갖고 있기 때문에 주

로 경제적 규제는 네거티브 규제의 전환이 용이한 것으로 판단되

었음.

- 환경, 안전, 공정거래, 소비자 보호 등 공익적 가치를 다루는 

사회적 규제의 성격을 가진 포지티브 규제방식은 네거티브 방식으

로 전환시킬 수 있는 가능성이 적거나 필요성이 거의 없다고 판단

됨. 다만 이 경우에도 네거티브 규제로 전환할 경우에 기존의 금

지요건을 충족시켜줄 수 있는 대안적 규제가 고려될 필요가 있을 

것임.

- 일반화가 반드시 실제적으로 정확한 것은 아니며, 경제적 규제

이더라도 규제의 목적상 포지티브 규제로 남아있어야 하는 것도 

있고, 사회적 규제이더라도 반대로 네거티브 규제로 바뀔 수도 있

음.

2. 현행 규제의 분류체계와 네거티브 규제의 상관관계의 조사

○ 현재 규제개혁위원회의 기준에 따른 규제의 분류체계만으로

는 어떤 규제가 포지티브 또는 네거티브로 이루어져 있고, 포지티

브 규제 가운데에서 네거티브 규제방식으로 전환될 수 있는 규제

가 어떤 것인지를 판단하기가 매우 어려움.
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- 포지티브와 네거티브 규제의 구별이 의미가 있는 “일정한 작

위 또는 부작위 의무를 부과하는 사항” 중 500여개의 “금지”유형

의 규제의 전수조사를 실시한 결과 ‘금지’ 유형 중 이미 해당 조

항이 삭제 또는 변경되거나 금지의 내용과 별 관계가 없이 오분류

되어 있는 규제를 제외하고 전체의 50% 이상을 차지하는 것은 절

대적 금지의 유형이었는데, 여러 가지 이유에서 네거티브 리스트 

형식의 규제로 호환되기 매우 어려운 규제가 대부분임.

- 그리고 순수하게 네거티브 리스트 또는 넓은 의미의 네거티브 

규제로 이루어져 있는 규제는 전체의 12%(약 60여개) 정도였으며, 

그리고 나머지의 규제는 포지티브 형식으로 규정되어 있는 규제들

이었음. 따라서 포지티브성 규제를 네거티브 규제로 전환하는 것

이 의미있는 비율은 그리 많지 않은 것으로 판단되었음. 

제4장  네거티브 규제방식의 선택기준

제1절  네거티브 규제방식 정립의 전제조건

1. 규제 수범자의 자율성 신장

○ 규제 수범자의 자율성 신장
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- 네거티브 규제방식은 포지티브 방식보다 행정청에 의한 제한

이나 수범자의 행위에 대한 제약이 적어, 상대적으로 규제 수범자

의 자유를 보장해 줄 수 있고, 규제당국의 행정비용이 경감될 가

능성도 있음. 따라서 네거티브 규제는 기업의 영업의 자율성을 신

장시켜 준다는 이유로 규제 완화론적 입장에서 중요한 실무적 의

미를 갖는 것으로 해석되고 있음. 다만 포지티브로 구성되어 있는 

금지행위의 경우에는 강력한 집행력을 통하여 규제 효과가 직접적

이고 신속하게 나타나는 장점이 있음.

○ 규제 비용 절감과 효과의 극대화

- 네거티브 시스템의 적용 문제는 사적 규제와 정부 규제 중 어

느 것이 바람직한가의 문제와도 그 맥락을 같이하고 있는 것처럼 

보임. 정부가 시장개입을 하기 위해서는 시장실패나 환경 등 시장

개입의 정당화 사유가 있어야 함.

○ 시장의 역할과 자유롭고 공정한 경쟁

- 네거티브 시스템이 성공적으로 받아들여지기 위해서는 자유 

시장 경제에 대하여 확실한 믿음이 전제되어야 하며, 시장이 자유

롭고 공정한 거래의 장이 된다는 기본적 기능을 충분히 다 할 때

에 비로소 가치가 있는 것임.

제2절  네거티브 규제방식으로의 선택기준
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○ 포지티브 규제냐 네거티브 규제냐를 선택하는 것은 개별 규

제에 있어서 규제의 의도, 목적과 밀접한 관련이 있음.

1. 영업개시 내지 일정한 자격을 부여함에 있어서 제한 내지 

결격 사유를 구체화

○ 헌법상 규정된 직업의 자유와 그에 대한 공익적 제한을 고려

하여, 직업의 자유를 충분히 보장해 줄 수 있는 영역에 대해서는 

특정한 요건이나 조건을 통해서만 영업 개시나 일정한 자격을 부

여하는 방법 대신에 결격사유를 구체화 하여 일반적인 영업 자격 

부여의 효과를 거둘 수 있음.

- 외국인 투자촉진법은 외국인의 투자를 원칙적으로 제한하면서 

외국인 투자가 제한되는 업종과 제한의 내용을 대통령령으로 정하

도록 한 네거티브 규제임.

2. 직업 내지 영업의 자유에 근거한 일정한 사업․경제활동 영

역의 금지행위의 특정

○ 규제 수범자의 일정한 영업의 자유 내지 직업의 자유에 근거

하여 영업활동을 금지하는 경우에 포지티브 규제는 일반적으로 영

업활동에 대한 광범위한 제한가능성을 내포할 수 있음
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○ 규제수범자의 영업의 자유 보장

- 간접투자자산운용법 제4조 제2항의 경우 일정한 사업 내지 경

제활동 영역에 있어서 금지행위를 네거티브 규제로 특정할 가능성

이 있을 수 있음.

- 전자무역 촉진에 관한 법률 제6조 제2항은 금지행위를 구체적

으로 열거하는 네거티브 리스트의 규제로 개선될 가능성이 있을 

수 있음.

- 부동산투자회사법 제21조는 부동산 투자회사의 업무범위를 제

한할 수 있는 내용을 열거하는 네거티브 리스트 규제방식으로 구

성하는 것도 가능할 것임.

- 소비자 생활협동조합법 제10조에서 조합의 목적달성을 위하여 

금지되는 행위를 열거하는 네거티브 리스트의 규제방식도 고려해 

볼 수 있다고 판단됨.

- 은행의 해외지점 개설이나 본점의 이전시 금융위원회와 협의

를 거치도록 하는 은행법 제13조는 영업활동에 대한 광범위한 제

한의 가능성이 있어서 포지티브 규제임. 입법자의 의도에 따라서

는 네거티브 형 규제도 가능해 보임. 

○ 공익적 요소의 고려

- 영업의 자유를 충분히 보장해 주기 위해 네거티브 규제방식이 

고려될 수 있다 하더라도 영업의 자유와 국민보건 등의 공익적 측
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면을 형량하여야 함.   

- 의료기사등에 관한 법률 제12조의 경우 제한적 규정이라 볼 

수 있으나, 한편으로 공익적 측면에서 보면 안경사에게만 안경업

소를 개설할 수 있도록 하여 또 다른 가치를 부여하고 있다고 보

여지는 규정임. 그러한 내용을 네거티브 규제의 형태로 담아내는 

것도 가능할 수 있다고 판단됨.  

- 공인중개사의 업무 및 부동산 거래신고에 관한 법률 제13조에

서 공익적인 가치와 영업의 자유에 관한 형량의 고민들을 규제의 

형태로 구체화 하는 것이 가능할 수 있다고 보여짐.

○ 일정한 지역 내에서 제한되는 행위의 유형 특정 필요

- 제한이 이루어지는 일정한 지역의 성격을 파악하여, 공익적 요

소가 강하다면 포지티브 형의 규제가 타당하기도 하겠으나 만일 

일정한 지역의 성격이 영업의 자유와 어느 정도 관련이 있다고 할 

때에는 네거티브 형의 규제를 적극적으로 검토해 보는 것도 바람

직 할 것임. 

- 산업발전 입지 및 개발에 관한 법률 제12조에서는 산업단지라

는 일정한 지역 내에서 건축, 공작물 설치 등 특정한 행위를 하고

자 할 경우에 허가를 받도록 하고 있는데, 이 경우에는 일정한 지

역 내에서 금지되는 행위를 나열함으로써 네거티브 규제의 방법으

로 규제하는 것이 가능할 수 있음.  

- 전통사찰보존법 제9조는 전통사찰 보호에 지장을 주지 아니하
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고 수행 환경을 훼손하지 아니하는 특정한 허용되는 경우에만 허

가를 얻어야 하는 사항을 열거하고 있음. 허가 신청에 대한 허가 

제한 사유를 특정하는 것이 전통사찰의 보존이라는 공익적 가치와 

형량하여 바람직하다는 판단이 들 때에는 규제를 네거티브 형으로 

구성하는 것도 가능할 것임.

○ 열거되지 않은 금지사항의 특정

- 식품위생법 제 9조는 특정한 영업을 하고자 하는 자가 시행령

상의 시설기준을 갖추도록 하면서, 시행령이 허용되는 사항만 열

거하는 포지티브의 규제방식인 때문에 열거된 영업이 아닌 영업에 

대해서는 식품위생법 상 규제가 어려운 문제점이 발생. 금지행위

를 명확히 해줄 필요가 있다면 금지되는 행위를 네거티브 규제로

서 명확히 규정하는 방식도 고려가능. 

○ 제한이 이루어지는 일정한 지역의 성격을 파악하여, 공익적 

요소가 강하다면 포지티브 형의 규제가 타당하기도 하겠으나 만일 

일정한 지역의 성격이 영업의 자유와 어느 정도 관련이 있다고 할 

때에는 네거티브 형의 규제를 적극적으로 검토해 보는 것도 바람

직 할 것임. 

- 산업발전 입지 및 개발에 관한 법률 제12조에서는 산업단지라

는 일정한 지역 내에서 건축, 공작물 설치 등 특정한 행위를 하고

자 할 경우에 허가를 받도록 하고 있는데, 이 경우에는 일정한 지
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역 내에서 금지되는 행위를 나열함으로써 네거티브 규제의 방법으

로 규제하는 것이 가능할 수 있음.  

- 전통사찰보존법 제9조는 전통사찰 보호에 지장을 주지 아니하

고 수행 환경을 훼손하지 아니하는 특정한 허용되는 경우에만 허

가를 얻어야 하는 사항을 열거하고 있음. 허가 신청에 대한 허가 

제한 사유를 특정하는 것이 전통사찰의 보존이라는 공익적 가치와 

형량하여 바람직하다는 판단이 들 때에는 규제를 네거티브 형으로 

구성하는 것도 가능할 것임.

제3절  네거티브 규제의 한계와 대안의 모색

1. 네거티브 규제의 한계

○ 규제를 네거티브 규제방식으로 전환하는 것은 규제의 성격과 

효과, 규제의 비용과 편익 분석에 따라 개별적, 구체적으로 판단해

야 함

- 따라서 규제를 네거티브 규제방식으로 할 것인가 포지티브 방

식으로 할 것인가는 일률적 적용이 어려움

- 특정한 규제를 네거티브 규제방식으로 전환할 때에는 규제가 

달성하려는 의도나 목적을 살피고, 이해당사자의 협의 절차를 거

쳐 정책목적을 달성하기 위한 정책 대안을 보충하여야 하며, 전환

이 이루어진 경우 반드시 규제영향평가로서 비용과 편익을 분석해
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야 함

- 보호하려는 공익의 정도가 개인의 영업의 자유보다 우선시되

는 안전, 환경, 소비자보호, 공정거래 등의 영역에서는 네거티브 

규제로의 전환이 불합리한 경우가 있어 그대로 포지티브 방식을 

취하게 할 수 있음

2. 네거티브 규제와 그 대안(Alternative)

○ 대안 모색의 필요성

- 네거티브 규제로의 전환은 많은 경우 규제의 철폐와 유사한 

문제상황을 발생시킴

- 규제 철폐, 규제 완화 및 네거티브 규제로의 전환은 국가의 시

장관리 방식의 전환이지 시장관리의 포기를 의미하는 것이 아니므

로, 정부규제가 존재하지 않는 상황에서의 예상치 못한 위험에 대

한 최소한의 안전장치로써 대안조치가 필요함

○ 소송을 통한 문제해결

- 각종의 소송제도를 통하여 사전적 정부규제가 존재하였더라면 

달성할 수 있는 규제효과를 부분적으로 달성할 수 있음

- 미국법에서 인정하는 징벌적 손해배상제도, 미국 법조계의 공

익법 운동, 각종의 손해배상, 손실보상, PL법을 통한 배상시스템 

등은 중요한 규제의 대안이 됨
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- 우리나라도 안전장치 마련을 위하여 소송제도 정비, 관련 손해

배상제도의 요건 완화 등 검토 필요

○ 자율규제(Self-Regulation)

- 각종 동업조합, 연합회, 상공회의소 등을 통한 자율적 준수사

항, 준수를 위한 유인책과 감시책 마련을 통해 정부규제 공백의 

위험에 대비할 수 있음

○ 보험 기타 보상시스템

- 위험규제 대신 위험에 대한 보험 또는 보상시스템을 도입함으

로써 위험에 대비하고 보험회사 등에 위험발생에 대한 감시활동을 

맡김

○ 정보공개, 행정예고 또는 정부조달에 의한 통제

- 관련 정보를 일반에 공개하여 일반 국민이나 시민단체가 감시

하도록 하거나 정부의 활동이나 정책을 사전예고하여 위험행위를 

억제할 수 있음

제5장  결어
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 ○ 네거티브 규제는 국민이나 기업의 자유로운 활동을 원칙적

으로 보장하고자 하는 규제개혁의 의미있는 방향임

- 네거티브 규제의 개념은 학문상, 제도상, 비교법상 확립된 개

념이 아니며, 네거티브 리스트 규제라는 형식적 의미 외에는 명확

한 개념도 아님

- 본 연구에서는 복잡한 분석 없이 법령의 문언의 분석만으로 

판별이 가능한 수준에서 전환이 가능한 네거티브 또는 포지티브 

규제를 분석의 대상으로 삼았으며, 어떠한 경우 이러한 소박한 의

미에서의 네거티브 규제방식을 선택할 수 있는지 대략적인 기준을 

제시하였음

○ 네거티브 규제의 효과를 충분히 발휘할 수 있는 규제개혁지

향을 위해 입법영향평가 또는 규제영향평가의 실질화 및 입법·규

제에 대한 사전·사후평가와 분석을 통한 입법 및 규제개선 작업이 

필요할 것임
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제1절 연구목적과 필요성

 

1. 연구목적

규제개혁은 정부규제가 존재하는 한 늘 존재하는 국가적 과업이

다. 더구나 새 정부가 수립되는 과정에서 규제개혁에 대한 국민적 

관심은 매우 커졌다. 이리하여 새 정부의 국정과제 가운데 규제개

혁이 중요한 비중을 가지고 등장하게 되었다. 문제는 규제개혁의 

방법론과 방향이다. 일반 국민들 사이에 규제개혁의 방법론에 대

한 전문적 논의가 이루어지기는 어렵겠지만 국민들은 나름대로 규

제개혁의 방향에 대한 소박한 인식을 가지고 있다. 많은 사람들이 

정부규제는 원칙적 금지, 예외적 허용의 틀 보다는 원칙적 허용, 

예외적 금지 또는 제한의 형태로 이루어지는 것이 바람직하다고 



- 34 -

생각하고 있다. 소위 네거티브 규제라고 지칭되는 이러한 방향의 

규제로의 개편이 범국가적 규제개혁의 방향으로 인식되고 있는 것

이 사실이다. 그러나 네거티브 규제라고 하는 방향의 설정은 규제

개혁의 정신이 될 수 있고 정치적 슬로건이 될 수는 있으나 전통

적인 규제의 유형론(Typology)에서 어떠한 준거점을 발견할 수 

있는 개념은 아니다.  

현재 우리나라에서 행해지는 규제의 유형론은 여러 가지 기준에 

따라 다양하게 전개되고 있는데, 가장 전형적인 분류법이 사회적 

규제와 경제적 규제로 나누는 방식이다. 그러나 이 분류법은 일반

적 사회과학적 분석의 의미가 있을 뿐, 규제개혁을 위한 방법론으

로서는 반드시 의미 있는 방향성을 제시해 주지 못한다. 

또 다른 규제 유형화의 기준에 따라 정부규제를 사전규제와 사

후규제로 나누는 분류법이 의미 있게 사용되고 있으나, 이 분류법 

역시 규제개혁의 방향을 제시하는 분류법으로는 제한적인 유용성 

밖에 가지지 못한다.

바로 이러한 이유 때문에 근래 우리나라에서 규제개혁의 방향성

을 제시하는 규제 분류개념과 관련하여 등장한 것이 네거티브 규

제 또는 네거티브 리스트(Negative List) 규제라고 하는 개념인 

것이다. 

흔히 근거법령에서 허용하는 사항만을 특정적으로 열거하는 방

식, 이른바 포지티브(positive) 리스트 방식 규제의 경우에는 허용

하는 내용이 법령상 포함되어 있지 않을 경우에 규제당국에 의하
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여 일단 금지되는 것으로 해석하는 것이 일반적이다. 그러한 규제

방식으로 인하여 규제당국에 의해서 민간부분의 경제적 또는 사회

적 행위에 대한 포괄적인 금지가 이루어지는 등 상당한 부분에 있

어서 과잉규제 내지 불필요한 규제가 이루어졌고, 결국 민간부분

의 자율성이 매우 침해되거나 경제활동이 위축되는 등의 부작용이 

일어났다는 비판이 대두되었다. 

규제의 질을 향상시킨다는 것은, 결국 정부규제를 창설할 때(또

는 개정할 때) 국민의 예측 가능성과 법적 안정성을 지키면서 국

민에게 최소한의 간섭과 침해를 유발하는 가운데 안전과 복지 등 

국민 생활에 밀접한 사항들을 충분히 보장할 수 있는 여건을 조성

하는 것이다. 따라서 일반적으로 모든 행위를 허용하되 규제 대상

이 되는 사항, 금지되는 내용만을 나열하는 이른바 네거티브 규제

방식은 민간부분의 자율성을 증대시키는 한편 규제 비용을 줄이고 

불필요하거나 2중적인 규제가 이루어지지 않도록 하는 장점이 있

다. 바로 이러한 이유 때문에 국민 여론은 네거티브 규제라고 하

는 개념에 강한 열망을 보이고 있는 것이다. 

그러나 이러한 네거티브 규제방식은 엄밀한 개념적 징표를 가지

는 사회과학적 내지 법학적 개념이 아니다. 그리하여 네거티브 규

제방식이 의미하는 바를 정확히 정의하며, 그것은 어떠한 전제조

건에서 이루어지며, 어떠한 효과가 있는지에 대한 이론적 뒷받침

은 현재 거의 존재하지 않는다. 그러한 개념의 모호성 때문에 그

러한 방향으로 나아가는 규제개혁에 있어서 필요로 하고 있는 규
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제에 대한 판단기준도 정립되고 있지 않은 상태이다.

본 연구는 전 국민적 관심사의 대상이 되고 있는 네거티브 규제

라고 하는 규제개혁의 방향성을 살릴 수 있도록 네거티브 규제의 

개념을 실무적으로 구현하고, 그러한 규제방식을 선택할 수 있는 

기준이 무엇이며, 그러한 규제방식의 특징과 장단점을 파악하는 

것을 기본적인 목표로 한다. 또한 이를 바탕으로 실제 우리나라의 

규제개혁에 네거티브 규제방식이 구체적으로 어떻게 적용될 수 있

는지에 대한 하나의 시사점을 발견하는 것을 궁극적인 목표로 하

고 있다.

2. 연구의 범위

 본 연구는 네거티브 규제라고 하는 규제개혁의 방향성에 부응

할 수 있는 실무적 지침을 모색하는 것을 그 목표로 하고 있으므

로 이와 관련된 다음 범위의 사항에 대한 연구를 수행하고자 한

다.

첫째로, 규제제도의 적절한 발전 방향을 설정하고, 네거티브 규

제의 정확한 기준을 설정하기 위해서 우리나라와 비교대상이 되는 

모델국가에서 네거티브 규제라는 개념이 존재하는지에 대한 조사

가 필요하다. 만약 그러한 개념 또는 그와 유사한 개념 내지 방법

론이 다른 나라에도 존재한다면 그것이 연혁적으로 어떻게 발전되

어 왔는가 하는 점에 대한 이해가 필요하며 나아가서 이러한 규제
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제도의 발전이 규제개혁의 노력과 어떻게 맞물려 이루어졌는가 하

는 점을 이해하는 것이 필요하다. 

둘째로, 비교법적 연구의 성과를 토대로 오늘날 우리나라의 상

황에서 규제개혁이라는 거시적 목표에 부합하도록 실무적으로 구

현하여야 할 네거티브 규제의 개념과 의의를 설정하여야 할 것이

다. 네거티브 규제라고 하는 것이 과연 어떠한 것이며 그것이 현

실의 규제관리체계와 어떠한 관련을 가지는가 하는 점에 대한 해

명이 필요하다.

셋째로, 네거티브 규제의 개념과 의의가 정립되면 어떠한 입법

상황에서 네거티브 규제방식이 선택되어야 하는가에 대한 해명이 

요구된다. 이것이 소위 네거티브 규제방식의 선택기준에 관한 문

제이다.

제2절 연구의 방법

1. 연구대상의 확정

개선 내지 개혁의 대상으로서 규제를 올바르게 분류하고, 네거

티브 규제방식으로의 전환가능성을 판단하기 위해서는 법제의 규

정방식이나 집행방식 그리고 그에 따른 규제의 실상의 변화에 따
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른 분류가 필요하다. 

그러기 위해서 원칙적으로 2008년 9월 현재 규제개혁위원회에 

등록된 5,065개의 규제를 조사하여 그 규제의 내용과 규제 연혁, 

규제 방식 등을 하나하나 분석하여, 모든 규제를 새롭게 유형화하

고 그 유형화에 따른 포지티브․네거티브 방식의 적합성을 판단하

여야 한다. 

그러나 본 연구에서 규제개혁위원회에 등록되어 있는 모든 규제

를 전수조사 한다는 것은 물리적인 한계가 있기 때문에, 일단 포

지티브, 네거티브 방식과 가장 밀접한 관련이 있는 ‘금지’ 유형의 

규제로 분류된 506개의 규제를 개별적으로 전수조사하도록 한다. 

전수조사의 결과를 취합하여 연구원간 교차 검토를 수행하고 상호 

의견을 교환한 뒤, 대상 규제들을 유형화하고 공통적인 쟁점을 찾

아내어 규제방식의 선택기준과 한계에 대한 논의를 이끌어 낸다. 

이러한 논의와 아울러 일정 규제의 사례를 추출하도록 하여 연구

대상을 확정하도록 한다.

2. 추출한 표본의 분석

몇 가지 기준에 의하여 추출된 표본 규제를 대상으로 규제방식 

상호간의 대체성을 평가하고 변화하는 규제 시스템과 연관을 지으

면서 각 규제대상에 대해 어떠한 방식을 택하는 것이 적절하고 효

과적인가에 대한 평가기준의 모델을 찾아내도록 시도한다. 즉 규
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제방식을 변경하기 어려운 규제, 순수한 포지티브 규제, 순수한 

네거티브 규제 들을 분류하여 포지티브 규제방식이나 네거티브 규

제방식을 선택할 수 있는 네거티브 규제로의 전환이 가능한 규제

들을 분석해 낸다.   

3. 외국 규제 사례의 문헌검토와 현장조사

우리나라 규제의 네거티브 규제방식으로의 전환을 위하여 비교

법적인 분석이 병행되어야 할 것이다. 이를 위하여 네거티브 형 

규제 및 규제의 영향평가와 관련된 Web DB를 통하여 인터넷 상

으로 접근 가능하거나 실제 문서로 출판된 외국 법 문헌 및 사례 

및 근거 법령들을 검토하도록 하였다.  

정리된 규제현황을 바탕으로 필요한 경우에 실제로 네거티브 형 

규제 입안을 담당했거나 그 전환방식과 관련한 실무를 담당하고 

있는 외국 규제기관의 실무책임자 및 정책수요자, 학자들을 방문

하거나 초빙하여 동 규제법규 설정의 배경과 규제법규 시행의 현

황 등에 대하여 질의하고 검토하였다. 

특히 유럽의 경우 EU Commission의 Better Regulation 및 

Internal Market 담당부서, 독일 연방수상청(Bundeskanzleramt), 

연방 망 규제청(Bundesnetzagentur), 연방카르텔청(Bundes

-kartellamt), 그리고 마인츠 대학 법학부 등을 방문하여 유럽에

서 네거티브 규제와 관련된 실제 현황에 대하여 조사를 하였다. 
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또한 미국의 경우에도 OMB(Office of management and budget)

를 방문하여 미국의 규제개혁과 네거티브 규제에 대한 실무적 의

견을 반영하였으며, U. Penn 로스쿨, 보스턴대학 로스쿨 등의 규

제와 Governance 전문학자들을 면담하여 조사하였다.
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제1절 유럽식(대륙법) 접근과 미국식(커먼로) 접근방법

의 개관

규제방식에 있어서 유럽식의 접근 방법은 성문 법령을 두고 있

으나 규제에 있어서 세밀한 부분에 관한 판단은 행정청의 재량을 

일반적으로 광범위하게 인정하면서 재량 통제수단을 잘 구비해 놓

는 것이다. 반면에 커먼로계 국가에서는 연혁적으로 일반적인 법

령이 존재하지 않는 대신 구체적 사안에 있어 사례법(case law) 

중심이지만, 특정한 규제를 성문화시킨다고 할 때에는 규정을 매

우 자세하게 하여 재량의 여지가 거의 없도록 하는 것이 일반적이

다. 특히 커먼로 시스템의 경우 민간부분의 자유의 추정



- 42 -

(assumption of freedom)이 전제되어 있음을 잊지 말아야 한다.

대륙법의 경우 잘 훈련된 관료체제를 기반으로 하여 행정기관에 

의해 공공의사결정이 이루어지는 것을 전제로 발전해 왔지만 영미

의 커먼로는 그러한 행정기관에 의한 정책결정에 고유한 법체계의 

발전을 원칙적으로 부인하여 왔다. 따라서 공공부문에서도 민간부

문에 유사한 사적 자치가 전제되었고 이에 따라 법적 규제는 그러

한 사적 자치의 전제에 바탕하여 소위 본 연구에서 말하는 네거티

브 방식의 규제가 이루어지는 것이 통상적인 것이었다. 그러나 이

러한 커먼로 계열의 규제시스템은 세계대공황 이후의 혼합경제체

제 하에서 경제규제의 증대 및 2차 대전 이후 인권에 관련된 규

제와 환경규제의 증대로 인하여 큰 변화를 겪었다. 그리하여 오늘

날 대륙법계와 영미법계의 차이는 매우 완화된 상태이며 다만 법

을 운용하는 방식 자체에서 다소간의 차이점을 노정하고 있을 뿐

이다. 그러나 영미의 커먼로 전통은 공공부문에서의 질서유지에 

있어서 민간의 이니셔티브를 중요시하고 소송으로 그러한 공익적 

요구에 접근해 가는 강한 전통이 있는 것이 사실이다. 영미의 공

익법 전통은 대륙법계 국가에서는 국가를 통해 달성될 수 있는 공

익을 소송을 통하여 추구하는 경우가 허다하다. 이러한 공익법운

동이 대륙법계 국가에도 전파된 것이 사실이지만 영미법계 국가에

서처럼 광범위하게 민간의 소송을 통한 공익추구가 제도화되고 실

체화되지는 못하고 있다.

이처럼 사법제도와 사법운영의 차이가 네거티브 규제를 활성화
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하는가 아니면 포지티브 방식을 포기할 수 없도록 하는가에 영향

을 미친다는 점은 부인할 수 없는 사실이라고 할 것이다.

요컨대, 영미식의 공익소송이 활성화되고 징벌적 배상제도 등 

민사소송을 통한 규제효과를 달성할 수 있는 법적 기제를 가진 국

가에서 네거티브 규제가 활성화되고 있는 것은 틀림없는 사실이라

고 할 것이다. 

제2절 유럽의 네거티브 규제 방법론

1. 독일의 네거티브 규제

가. 일반론

독일은 통일 이후 최근까지도 공기업화, 민영화를 통한 정부 역

할의 축소와 규제완화 등을 기본적 바탕으로 한 행정개혁을 실시

하였다. 규제개혁을 위하여 연방수상실(Bundeskanzleramt)과 규

범통제위원회(Normenkontrollrat)가 중심이 되어 법령정비작업을 

수행하고 있다. 규제완화와 함께 기존 입법의 재정부담 감축을 중

심으로 규제개혁이 이루어지고 있다. 

독일에서는 네거티브 규제방식은 행정기관의 불필요한 행정 비
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용과 부담을 경감해 줄 수 있는 효과가 있을 것이라고 한다. 그러

나 이것은 이해당사자의 의견을 충분히 청취하고, 영향평가를 실

시하여 개입의 목적의 정당화에 대한 끊임없는 논의가 전제되어야

만 가능하다고 한다.

나. 직업의 자유와 영업법(Gewerbeordnung)

독일기본법(Grundgesetz) 제12조 제1항은 직업의 자유

(Berufsfreiheit)에 대하여 규정하고 있다. 이에 따르면 모든 독일 

국민은 자유롭게 직업과 교육을 선택하고 수행할 자유가 있다. 독

일기본법 제12조는 인간의 노동 내지 경제적 생활의 중심적인 역

할을 하고 있다. 직업의 자유에 대한 보장은 시장의 기능과 경쟁

이 작동하는 경제 질서의 기본이 되는 자유권이다. 

1869년 제정된 영업법(Gewerbeordnung)은 그러한 직업의 자

유를 구현하기 위한 행정법규이다. 즉 영업법은 일반 행정법 원칙

(Grundsaetze des allgemeinen Verwaltungsrechts)이 적용되며 

행정절차법을 준용하는 규정을 갖고 있다.1) 

영업법 제1조는 영업의 자유에 대하여 다음과 같이 규정하고 있

다.  

“(1) 이 법의 제한이나 예외에 해당하지 않거나 허가사항이 아

1) Tettinger/Wank, GewO Kommentar, C.H. Beck(2004), p.118.
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니라면 모든 국민의 영업이 허용된다. 

(2) 과거에 영업을 정당하게 수행했던 자는 이 법의 요건을 충

족시키지 못한다는 이유로 동일한 영업 수행이 금지되는 것은 아

니다.”

영업법상의 영업의 자유에 관한 제1조의 규정은 결국 헌법상 직

업 선택과 수행의 자유에 근거한다고 할 수 있다. 이러한 일반적 

허용규정을 두면서도 영업법은 특정한 영업에 대하여는 일정한 규

제를 두고 있다. 영업법의 문구상으로는 “이 법에 의해서” 라고 

규정되어 있으나 영업법과 동위의 연방법으로 영업의 자유가 제한

이 가능하다고 해석하고 있다. 영업법 내에서 허가 등 영업의 자

유의 일정한 제한을 규정한 조항들은 30조의 민영의료, 33a조의 

인적 공연, 33c조의 도박기구의 설치, 33d의 도박행위, 33i조의 

도박장의 운영, 34조의 전당업, 34a조의 경호업, 34b조의 경매업, 

34c조의 중개업, 55조의 여행업 등이 있다. 그 밖에도 주법

(Landesrecht)으로 휴일에 영업을 제한하는 규정들이 열거되어 

있다. 

예를 들면 독일 영업법 33a조는 인적 공연과 관련하여 다음과 

같이 규정하고 있다.

“(1) 영업장에서 영업적으로 인적 공연을 하거나 그러한 공연을 

위해서 자신의 영업장을 사용하게 하는 자는 해당 관청의 허가를 
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받아야 한다. 이는 예술, 스포츠, 체조 또는 유사한 행위가 명백한 

경우에는 적용되지 않는다. 일반대중, 관객 또는 해당 장소 내지 

이웃의 주민을 위험, 현저한 불이익 또는 현저한 부담으로부터 보

호하기 위한 목적으로 이러한 허가에 기간, 조건을 부과할 수 있

다. 동일한 요건 하에서 조건은 인용, 변경, 보충이 허용된다.   

(2) 다음 각 호의 경우에는 허가가 금지된다.

1. 허가신청자가 영업에 요구되는 허가 요건을 충족시키지 못하

는 사실이 인정될 경우

2. 전시/공연이 선량한 풍속(guten Sitten)에 위반될 경우

3. 위치나 장소의 사용에 따른 영업이 공익(oeffentliche 

Interesse)에 반할 경우, 특히 연방배출규제법에 따른 환경오염이

나 일반대중에게 현저한 위험, 불이익, 부담을 줄 우려가 있는 경

우” 

즉 33a조는 허가의무를 부여하면서 허가할 수 없는 사항을 규

정하고 있는 독일 영업법 내의 전형적인 네거티브 규제인 것이다. 

특별히 공연을 허가사항으로 한 이유는 예술적이라 볼 수 없는 스

트립쇼, 엿보기 쇼(Peep-show) 등의 외설적 공연 때문이라고 한

다.2) 연극이나 발레 등은 예술적 공연으로, 보디빌딩, 레슬링이나 

복싱경기는 스포츠 공연으로 허가가 필요하지 않다. 영업의 제한

에 있어 어떠한 영업을 단순한 신고제로 할 것이냐, 아니면 허가

2) Tettinger/Wank, 앞의 책, p.286.
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를 받지 않으면 영업을 못하게 할 것이냐의 문제는 법 정책적인 

문제이며 따라서 입법자의 정책적 판단이 필요한 부분이다. 그 판

단에는 그 영업을 신고제나 허가제로 할 때 어떤 요건 하에서 운

영할 것인가에 대한 내용이 필요하다.

요컨대 독일에서는 영업법 제1조에서 모든 영업을 원칙적으로 

허용하고, 일정한 제한이나 허용요건을 각 법조에서 다루고 있으

므로 이러한 법률의 구성 자체가 네거티브 방식을 취한 것으로 볼 

수 있다. 그런데 네거티브 규제 시스템은 경제활동의 자유를 최대

한 보장하는 차원에서 이해하여야 함과 동시에, 그것을 통제하는 

원리로서 ‘공익(소비자보호, 건강, 환경 등)’과 ‘경쟁’이 작용해야 

할 것이다. 그리고 이러한 독일의 영업법 시스템은 우리나라의 네

거티브 규제에도 어느 정도 시사점을 준다고 할 수 있다. 

다. 행정비용 절감과 네거티브 규제

독일은 2006년부터 행정부담의 완화, 불필요한 행정절차의 간소

화를 위하여 기존 또는 신설의 규제를 평가하는 시스템을 구축하

였다. 이 시스템은 덴마크, 네덜란드, 영국에서 이미 시도되었던 

것으로써 개별적인 규제에 대한 비용에 대한 분석을 토대로 하여 

비용을 최소화시키려는 모델을 말한다. 2006년에 연방정부에 의

하여 채택된 표준비용모델(Standard Cost Model)은 무엇보다 행

정부담에 따른 비용을 정확히 측정하고 불필요한 정보를 최소화시
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키는 것에 초점이 맞춰져 있다. 이러한 행정비용의 구조적 측정에 

따라 절감되는 행정비용은 분명하게 다른 부분으로 전가되어 적절

한 자원배분에 이용되고 있다. 그러기 위해서는 두 가지의 질문에 

대한 분석이 필요하다. 첫째, 어떠한 정보제공의 의무를 추가 또

는 제거해야 하는가? 둘째, 어떠한 비용이 포함되어 있거나 포함

될 수 있는가? SCM 이후 규제의 편익 분석은 여전히 정치적인 

부분으로 남아 있다. 하지만 비용적인 측면에서 SCM의 분석결과

는 불필요한 절차를 간소화하고 균형 있는 규제를 디자인하는데 

꼭 필요한 자료를 제공하고 있다.3) 

만일 기존의 포지티브형 규제가 규제의 집행이나 수범자에게 있

어서 비용이 많이 들고 효과에 비해 부담이 심각하게 큰 것이라

면, 우리나라에서도 SCM 모델과 같은 방법으로 규제의 비용을 산

출하여 포지티브형 규제를 네거티브형 규제로 바꿀 때 어떠한 비

용절감효과가 나오는지를 분석한 뒤 비용절감효과가 존재한다면 

과감하게 네거티브형 규제로의 전환을 모색할 필요가 있을 것이

다. 그러나 양 규제가 집행 비용에 있어서 별 차이가 없다면 결국 

포지티브냐 네거티브냐를 결정하는 것은 입법자의 정치적인 타협

의 산물이 될 가능성이 크다.

라. 규제의 영역에 따른 네거티브 규제론

3) Federal Government, Introduction of the standard cost model 

methodology manual of the federal government, p.5.
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포지티브 규제라는 것은 예를 들면 인터넷을 방화벽으로 차단하

여 모든 사이트를 접근불가능하게 하면서 허용된 사이트의 목록을 

제시하여 제한적으로 개방하여 주는 것과 같은 것이다. 이것은 유

해한 사이트나 외부의 침입으로부터 컴퓨터를 보호하기 위한 것이

다. 그러한 의미에서 소비자 보호, 환경, 안전, 경쟁 등과 같은 내

용의 규제는 허용되는 리스트만을 제공하고 있는 포지티브 규제로 

이루어진 경우가 대부분이다. 그러나 이러한 영역들의 규제가 실

제로는 일반적으로 허용하고 금지대상을 열거하는 방식을 채택하

는 것이 바람직 할 수도 있기 때문에 대부분의 경우에는 구체적인 

규제에 따라 case by case로 판단하여야 할 것이다. 

이러한 영역에서의 개별 규제의 신설 내지 기존 규제에 대한 해

석은 결국 직업의 자유라는 측면과 사회적 가치, 평등원칙이나 비

례원칙과 같은 헌법상의 기본 원칙들이 모두 고려되어야 할 것이

다. 다시 말하면 포지티브 방식이냐 네거티브 방식이냐를 결정하

는 것은 결국 그러한 가치들의 형량에 의해서 이루어져야 하는 것

이다.

규제형식의 문제, 즉 일반적으로 제한하고 예외적으로 허용하는 

리스트를 작성할 것이냐, 혹은 그 반대로 일반적으로 허용하고 예

외적인 금지 리스트를 작성할 것인가의 문제는 결국 입법자들이 

결정할 문제이며, 그 규제가 가지는 헌법적 가치가 어떤 것인가의 

문제로 귀속되는 것이다. 즉 어떠한 규제 시스템을 채택함에 있어
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서도 영업의 자유의 제한과 비례 원칙의 관점을 충분히 고려하여

야 할 것이다. 

또 하나의 측면에서 네거티브 규제가 규제완화 또는 규제철폐

(deregulation)이라고 생각하기 쉽다. 그러나 네거티브 규제가 채

택되더라도 오히려 규제가 강화 될 여지가 전혀 없는 것은 아니라

는 것을 명심해야 한다. 그것은 산업의 영역(sector) 별로 규제의 

정도가 큰 차이가 있기 때문이다. 다시 말하면 국민보건 예컨대 

건강보험영역은 상대적으로 강한 규제가 이루어지는 반면에, 통신

(Telecom)이나 우편 영역은 그보다는 덜 강한 규제가 이루어질 

수 있다. 그리고 같은 망 산업(network industry)이라 하더라도 

국민 생활과 더 밀접한 관계를 가지는 전기, 가스 영역에서의 소

매 시장규제는 경쟁, 소비자 등과 관련하여 도매시장의 규제와는  

또 다른 차원의 규제가 이루어질 수 있는 것이다.  

네거티브 규제 시스템의 가치는 결국 기업 또는 수범자의 ‘자유’

와 규제 당국의 ‘법적 확실성’의 경계에서 규제입안자가 어떤 것

을 선택하느냐에 달려있다고 판단된다. 독일은 최근의 민법개정에

서 시대의 변화상을 충분히 반영하여 많은 부분의 특별법 상 규제

를 민법의 범주에 포함시켜서 해결하고 있다. 예컨대 소비자의 개

념을 민법에 도입하고, 약관법을 민법전에 편입시킨 것이 그러하

다. 결론적으로 말하면 네거티브 시스템의 전제는 자유 시장(free 

market)에 대한 확실한 믿음이며, 그러한 시장이 제 기능을 충분

히 다 할 때에만 비로소 가치가 있는 것이라고 판단된다.4)
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2. EU의 네거티브 규제 

가. EU의 Better Regulation과 네거티브 규제의 상관관계

Better Regulation5)은 시장에 영향을 미치는 입법을 확실하고 

단순하게 규정하며 하나의 역내시장에서의 경쟁을 촉진한다는 목

표를 달성할 수 있도록 하는 것으로서 특히 영국, 네덜란드, 덴마

크, 독일 등의 주도하에 활발하게 이루어지고 있다. 

EU가 추진하는 Better Regulation의 핵심은 less regulation이

라고 볼 수 있으며 less regulation이라는 것은 규제 자체를 없애

자는 의미가 아니라 기존의 또는 신설되는 행정규제를 덜 어려운 

방식(less difficult way) 또는 덜 부담스러운 방식(less costly 

way)으로 전환하는 것이 그 핵심이라고 할 수 있다. 그것을 위하

여 모든 행정을 형식(form)화 하여 ICT(Information and 

Communication Technologies) solution을 통한 전자행정을 구현

하는 것을 진행하고 있다. 그리고 2007년의 영향평가 가이드라인

에서는 중소기업과 개인에게 미치는 영향평가에 대하여 좀 더 강

4) 독일연방수상청 Oberregierungsrat와 Better Regulation unit 규제

담당자와의 인터뷰 내용을 요약한 것임.
5) Commission of the European Communities, A strategic review 

of Better Regulation in the European Union, 

COM/2006/690,691(2006.11.14)
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조하였다. 아울러 Better Regulation은 23개국 언어로 번역되는 

입법과 결정을 정확하게 번역하고 오해의 소지가 없도록 하는 것

이기 때문에 법률의 해석에 대한 확실성과 예측가능성을 보장하는 

측면에서 법적으로 매우 중요하다고 한다.

Better Regulation은 EU와 회원국 간의 입법차원이나 집행차원

에서 모두 관심을 가져야 하는 문제이며, EU 차원에서는 규칙

(Regulation)의 형태가 아니라 지침(Directive)의 형태로 이루어지

고 있다. 그 이유는 지침의 경우 회원국의 입법권을 어느정도 존

중해 주는 방식이기 때문이다. 이는 유럽법 상의 보충성원칙

(principle of subsidiarity)에 근거하는 것이다. 유럽차원에서는 

무엇을 어떻게 규제할 것인지에 대한 아이디어만 제공하고 결국 

입법의 내용은 각 회원국이 결정하게 되는 것이기 때문에  Better 

Regulation이란 개념을 이해함에 있어서 약간의 차이가 생기는 문

제가 있다. 따라서 개별 회원국 Better Regulation 담당자 들은 

정기적으로 회의를 하여 정치적인 목적으로 공유하고 입법에 대한 

개정 및 수정에 관하여 논의함으로써 실질적인 조화

(harmonisation)를 달성하고자 하는 노력을 하고 있다. 

특히 주의하여야 할 것은 민영화라는 시장에서의 자유보장과 더

불어 기존의 규제를 완화하거나 철폐하는 것, 또는 네거티브 리스

트로 허용되는 범위를 넓혀주는 시도가 어떤 면에서 실패가능성이 

높고 위험한 접근일 수 있다는 것이다. 오히려 민영화에 따라 규

제가 강화되어야 할 필요가 얼마든지 있는 것이 사실이기 때문이
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다. 결국 Better Regulation은 시장에서의 부작용을 최소화 시키

는 예방적 규제가 되어야 하며, 그것은 형식적으로 규제의 양을 

줄이는 것으로 달성되는 것은 아니다.6) 

결론적으로 독일, 프랑스 등 유럽국가와 EU가 추진하고 있는 

Better Regulation은 본 연구가 전제하는 그러한 입법상의 네거

티브 방식을 직접적 목표로 하고 있지는 아니하다. 다만 가능하면 

행정비용의 부담을 최소화하고 시장에 자유를 충분히 보장하여 주

는 것이 바람직하다는 규제개혁의 정신은 유럽 규제시스템의 커다

란 방향이며 그러한 정신과 네거티브 규제는 일맥상통하는 측면이 

있다고 할 수 있다.

나. EU의 규제영향평가와 네거티브 규제

EU에서는 IAB(Impact Assessment Board)를 통한 규제영향평

가7)와 규제의 단순화, 행정부담의 경감, 규제안(pending 

proposal)에 대한 사전 심사(Screening)와 철회(Withdrawal) 절

차를 통하여 규제에 대한 평가를 하고 있다. 

정부가 시장에 개입하기 위해서는 시장실패나 환경 등 시장개입

의 정당화 사유가 있어야 하고 그러한 개입과 관련한 규제는 반드

6) 독일 Mainz 대학 규제법 담당교수(Dr. Ruthig)와의 인터뷰를 요

약한 것임.
7) IAB에 의한 규제영향평가 모델은 외부 용역기관에 의뢰하여 그 

적합성을 객관적으로 평가하고 있는 중이다.
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시 영향평가를 거쳐야 한다. 네거티브 규제 시스템의 적용 문제는 

사적 규제와 정부 규제 중 어느 것이 바람직한가의 문제와도 그 

맥락을 같이하고 있는 것이기 때문에 규제영향평가와 불가결하게 

연결되는 부분이 존재하는 것이다. 네거티브 규제가 전제하고 있

는 시장에서의 규제의 보충성은 정치적 컨셉일 가능성이 높고, 법

적으로 본다면 결국 법문을 단순화하고 행정부담을 경감하는 과정

에서 네거티브 시스템의 채택이 의미를 가질 수 있는 경우가 많을 

것이다.

특히 유럽의 경우에는 27개 회원국이 존재하므로 회원국마다 법

적 장벽이 매우 크고, EU 집행 위원회가 회원국의 법령을 통제하

는 수단은 매우 한정되어 있다. 따라서 개별 회원국이 어떠한 형

식의 규제 시스템을 주로 채택하는지가 EU차원에서 크게 논의된 

것은 거의 없다.  

다만 국가적인 차이-예컨대 덴마크 같은 경우 다른 나라보다 매

우 강력한 행정규범을 갖고 있다-가 있을 수 있기 때문에 전제가 

되는 것은 어떠한 방식이든지 이해당사자의 의견을 충분히 청취하

고, 영향평가를 실시하여 수범자가 자율적으로 준수하는 규제를 

만들거나 반대로 정부가 시장에 강하게 개입하는 경우 목적의 정

당화에 대한 끊임없는 논의가 필요할 것이다.8) 

EU 집행 위원회에서 규제의 입안 과정에 법학자와 경제학자를 

8) EU Commission, DG Internal market and service 규제담당자와

의 인터뷰를 정리한 것임.
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같은 부서에 소속시켜 영향 평가를 법적인 관점과 경제학적인 관

점에서 실시하고 있는 것은 하나의 시사점이 될 수 있을 것이다.

제3절 미국의 네거티브 규제 방법론

1. 개관

유럽에서와 마찬가지로 미국에서도 네거티브 규제 또는 네거티

브 리스트 규제가 입법과 관련된 규제개혁 방법론으로 검토되지는 

않고 있으며 네거티브 방식은 하나의 규제개혁의 지향점 내지 정

신으로서 이해되고 있다. 미국의 경우 이를 실현하는 방법으로 비

용-편익분석(Cost-Benefit Analysis)을 중심 방법론으로 하는 규

제영향평가가 광범위하고 철저하게 채택되고 있다. 요컨대 규제입

법이 가지는 경제효과를 분석하고 그에 대한 대안을 검토함으로써 

가능하면 부정적인 효과를 줄이고 긍정적인 편익을 증대시키는 규

제 시스템이 될 수 있도록 하는 노력이 이루어지고 있는 것이다. 

대륙법계 국가에 비해 미국의 규제입법이 어느 부분에서는 민간에

게 많은 자유를 주는 것은 그러한 자유를 보장하고서도 질서를 유

지할 수 있는 규제체제의 대안이 대륙법계 보다 견고하게 확립되

어 있기 때문이라고 생각한다. 특히 수많은 공익변호사들에 의해 
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운영되는 공익소송, 징벌적 배상제도 등은 규제의 대안으로서 훌

륭히 기능하고 있으며 이러한 대안시스템 하에 많은 행정규제가 

네거티브 방식으로 운영될 수 있는 기반을 얻고 있다고 할 수 있

다.

2. 미국의 정부규제시스템

미국에서는, 의회가 규제 프로그램을 수행할 연방 정부기관에게 

권한을 부여하는 법률(법령)을 제정한다. 생산품(약품, 식품 등), 

설비(수송관, 원자력 발전소 등), 영업 활동(은행업, 투자업 등)과 

다른 많은 규제영역, 그리고 환경(environmental quality), 작업장 

안전과 농업, 통신, 해운과 운송, 보건의료, 연금 계획 등의 여러 

분야, 그리고 국유자원의 배분(매장된 석유와 가스 등)과 같은 유

형을 규제하는 많은 법들이 100년이 넘게 제정되어 왔다. 

각각의 법률은 정부기관이 따를 수 있도록 개별적인 규제 전략

을 정하고 있다. 의회는 때로는 미세한 변화(예를 들면 기준 설정

의 deadline의 변화), 때로는 기업 거버넌스와 기업의 투자가, 주

주 관리자(manager)와 중역의 책임에 관한 Sarbanes-Oxley 

Law에 따른 새롭고 중요한 특징을 부가하기 위하여 이러한 법률

을 개정한다.

미합중국 헌법 하에서, 대통령은 행정부를 지휘하고 그것에 의

하여 정부기관이 법률을 이행하는 것을 관리하기 때문에 정부기관
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이 행하는 각 법령의 이행은 대통령의 정책선언(예를 들면 

Executive Order)에 의하여 좌우된다. 정부기관이 각각의 발의된 

규제행위에 대한 비용-편익분석을 수행하고 예견된 사회에 대한 

편익이 사용되는 비용을 초과한다는 점을 설명하는 것에 의하여 

행위를 정당화할 수 있도록 요구하는 대통령령은 가장 중요한 정

책들에 포함된다. 대통령의 정책(Presidental policy)이 의회가 제

정한 법령의 요구사항과 충돌하는 경우, 사건의 해결은 연방법원

으로 넘어간다. 미국 연방대법원은 직접적인 갈등이 발생하는 경

우에, 상위의 권위를 가지는 법령에 대통령의 정책은 양보해야 한

다고 판결하였다. 그럼에도 불구하고, 1980년대의 레이건 행정부 

이래로 대통령의 정책은 새로운 규제를 최소화하려는 시도를 해 

왔고 이는 정부당국에 의한 규제의 신설을 금지하는 효과를 가져

왔다. 의회는 강제적 규제를 요구하는 많은 법령들을 제정해왔음

에도 불구하고 이를 묵인하였다.

게다가, 각종 법령과 행정절차법은 최종규제조치(규칙, 기준, 허

가 등)로 인하여 영향을 받은 사인이 그 조치에 대한 사법심사를 

요구할 수 있는 권한을 부여하였고 연방 법원의 사법심사절차의 

질적인 기준을 규정하였다. 시간이 지나면서, 각 정부기관은 법원

에 의해 재검토된 다수의 최종 조치(final action)를 갖게 되었고 

많은 사건에서 법원은 정부기관의 조치를 인정하지 않고 숙려를 

위하여 사건을 정부기관으로 환송하였다. 따라서 정부기관의 법령 

이행은 관련된 법원 결정에 의하여 구체화되었다.
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마지막으로, 의회는 모든 정부기관에 적용될 수 있는 몇몇의 일

반적인 법률을 제정하였다. 또한 이것은 정부기관의 법령이행을 

구체화하였다. 일반적인 법률은 정부기관의 규칙제정, 기준설정과 

허가를 위한 기초적인 절차를 다루는 행정절차법; 정부기관이 가

진 정보와 회의 등에 대한 공적 접근을 가능하게 하는 정보자유법

과 회의공개법, 정부기관이 그들이 계획한 조치에 대한 환경영향

평가와 그에 대한 공공의 비판을 수렴하도록 요구하는 환경정책법

을 포함한다.

 

3. 미국 규제시스템의 변화

지난 20년 간, 의회는 차츰 정부당국에 (식품과 약품을 제외하

고) 기업이 따라야 할 상세한 기준을 규정할 것을 요구하지 않게 

되었다. 그 대신에, 의회는 점차 정부기관에게 규제의 다른 유형, 

예를 들면 정보공개규칙, 실적기반(performance-based)기준, 경

제적 유인, 자기 증명(self-certification)과 제3자 증명 등을 이용

하는 것을 위임하고 있다. 따라서 유럽 연합의 새로운 정책과는 

다르게, 일반적으로 모든 정부기관에 적용되는 어떤 규제정책 또

는 전략도 공식적으로 그리고 정식으로 미국 내에 알려지지 않으

며, 미국의 경향은 명령과 통제(command and control)를 지시하

는 규제로부터 기업의 Self-Regulation의 방향으로 옮겨가고 있

다. 때문에 다소 느린 속도이기는 하지만, 유럽 연합과 같은 방향
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으로 이동하고 있다고 할 수 있다.

주의할 것은 각 주 또한 주의 규제를 위임하는 법률을 제정하지

만, 헌법은 만약 주의 규제가 연방법이나 연방 규제와 직접적으로 

충돌하는 경우 연방법이 우선함을 규정하고 있다는 것이다.

이러한 접근은 규제조치의 복잡성, 영업 분야의 전문가적 의견, 

글로벌 Commerce의 시대에 경쟁력을 부여하는 유연성을 필요로 

하는 기업에 바탕을 둔 이론과 관계된다고 생각한다. 그러나 정부

당국은 Self-Regulation을 감독하고 점검하며 필요할 때에는 강제

조치를 행할 확실한 권한을 유지해야 한다고도 믿는다. 그렇지 않

으면 “business as usual”, 그리고 기업 이기주의가 팽배할 것이

기 때문이다.

4. 미국 규제시스템의 독특한 배경--규제체제를 지지하는 

규제체제 밖의 요인들

 

가. 공공 참여(Public participation)와 사법심사

미국 체계와는 대조적으로, 대륙법계는 새로운 규제를 발전시키

는 과정에서 공공 참여의 기회가 적고, 사실상 개인이나 기업이 

최종 규제 조치에 대한 사법심사를 보장하는 기회가 없다. 단지 

최근에 정부기관 소유의 문헌에 대한 접근을 가능하게 하기 시작
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하였을 뿐이다. 이는 미국법에서는 1960년대 이후로 모든 사인의 

권리였다. 그래서 규제에 있어 미국 시스템이 고지된 적기의 공공

참여(informed and timely public involvement)를 위한 보다 많

은 기회를 줄 수 있다고 생각한다. 또한 규제체제가 미국처럼 사

법심사에 의해 크게 좌우되는 나라도 흔하지 않다.

나. 사실판단에 대한 중시와 전문성(Expertise)

규제에 있어 사실에 입각한 근거에 관하여, 미국과 유럽 모두 

규제절차에 있어 체계적, 기술적 중요성과 전문성의 다른 유형 등

을 강화하고 있다.

그러나 현재 대륙법계는 규제자가 그럴듯하지만 사실에 의해 뒷

받침되지는 않는 반대가 있는 산업 행위나 생산물을 승인하는 것

을 연기하도록 허락하기 위하여 계획된 “예방의 원칙”을 이행하기 

위한 시도를 하고 있다. 

미국에서는 사실판단이 규제결정을 지배하고 있고, 가치와 신념

에 기한 반대는 정부기관에 반대하는 강력한 정치적 압력으로 바

뀌지 않는 한 경시되고 있다.

  

다. 자율규제(Self-Regulation)

대륙법계, 특히 프랑스와 독일은, 시간이 흐르면서 엄청난 부분
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이 축적된 규제를 상세히 규정하는 오랜 전통(예를 들면 나폴레옹 

법전)을 가지고 있고, 혁신과 경쟁에 있어 답답한 결과를 초래하

여 왔다. 이러한 전통과 global 경쟁의 압력과 관계 속에서, 기업

들이 보다 규제를 덜 하는 나라로 이동할 것에 대한 두려움은 EU

가 전통을 빠르게 포기하고 새로운 Self-Regulation 전략으로 대

체해 가는 원인이 되었다. 이러한 새로운 접근은 대기업과 정부 

사이의 신뢰와 협력에 의존한다. 미국에서 대기업과 정부 간의 불

신과 적대관계는 일반적인 수준이고, 또한 많은 정치적 입장을 취

하는 규제와 명령을 피하고자 노력하는 막대한 중소기업 분야가 

있다. 따라서 미국에서 Self-Regulation은 기업의 지지를 받지만 

대중, 학계의 지지를 받지는 못하고 있다. 그럼에도 이것은 레이

건 부터 시작하여 몇몇 공화국 대통령에 의하여 추진되어 왔으며, 

끊임없이 진척되어 가고 있다.

 

라. 커먼로(Common Law)에 의한 보충

미국의 규제시스템은 많은 책임이론을 동반한 매우 강력한 커먼 

로 체계에 의하여 보충되고 있다. 따라서 개인적 손해 또는 소유

권에 대한 침해를 입은 사인은 주 법원에 손해를 근거로 한 당사

자의 징벌적 손해배상뿐만 아니라 배상을 확보하기 위한 제소의 

기회를 갖는다. 제소와 그에 뒤따르는 재정상 손실에 대한 위협은 

기업들이 그들의 행위를 함에 있어서 부주의하게 행동하거나 정당
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한 감독기준을 준수하지 않고자 하는 것을 다소 감소시키는 효과

가 있다. EU 국가들이 몇몇 대륙법계의 견지를 가지고 있더라도, 

그것은 EU 거버넌스의 주요한 특징은 아니며 EU 규제를 미국에

서와 같은 방식으로 보충하지도 못한다.  
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제1절 네거티브 규제의 개념

1. 네거티브 리스트 규제와 네거티브 규제

가. ‘네거티브 리스트 규제’ 개념의 유래

본 연구에서 연구 대상으로 삼고자 하는 ‘네거티브 규제’란 원래 

‘네거티브 리스트(negative list) 규제’ 라는 개념에서 비롯된 것이

다. 그런데, ‘네거티브 리스트 규제’ 라는 용어에서 네거티브의 개

념은 통상 ‘부정적’ 이라는 사전적인 의미의 네거티브의 의미와는 

전혀 다르다.

네거티브 리스트 규제에서 네거티브라고 하는 말의 의미는, 통

상법의 집행과 관련하여 관련법이 수출입 허용여부를 어떠한 방식



- 64 -

으로 하는가라는 것에서 유래되었다고 보는 것이 보통이다. 즉, 

수출입이 허용되는 품목을 법령이 구체적으로 제시하는 방식

(positive 방식: 법령 조항에서 열거되지 않은 품목은 수출입이 허

용되지 않음)과 이와는 반대로 수출입이 허용되지 않는 품목을 법

령상 열거하는 방식(negative 방식: 열거되지 않은 품목은 수출입

이 허용됨)이 있는데 네거티브 리스트란 바로 수출입이 허용되지 

않는 품목의 리스트를 말하는 것이고 이런 방식으로 수출입규제를 

할 경우 수출입업자는 법령에 열거되지 않은 품목은 수출입을 할 

수 있게 되므로 규제가 강하지 않다고 느끼게 된다. 이러한 

negative list를 Top-down 리스트라 하기도 하고 이러한 식의 

접근법을 lose it 접근법이라 부르고 있다.9) 네거티브 리스트 시

스템은 자유무역을 지향하는 측면이 강하다는 평가를 받고 있기 

때문에 주로 개발도상국 보다는 자유무역에서 이익을 보는 선진국

에서 채택하고 있는 시스템이라는 설명10)이 있다. 

나. 규제유형론으로서의 ‘네거티브 규제’개념의 현황

9) Pierre Sauvé, “Multilateral rules on investment: Is forward 

movement possible?”, 9 J. Int'l Econ. L.(2006) 325, 335.
10) 참고로 한국은 GATT(General Agreement on Tariff and Trade: 

관세와 무역에 관한 일반협정)에 가입한 것을 계기로 네거티브 리

스트 시스템으로 전환하였다. 따라서 현재 수출입 공고는 수출입 

제한품목과 금지품목 만을 표시하며 이 수출입 공고에 표시되지 

않은 품목은 자유롭게 수출입이 승인된다.
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연구자들의 해외방문연구를 통하여 볼 때, 위에서 언급한 ‘네거

티브 리스트 규제’ 이외에, ‘네거티브 규제’가 일반적인 정부규제

의 유형론으로 제시되고 있는 문헌은 전 세계적으로 발견하기 힘

들었다. 연구자들이 미국, 독일, EU, 벨기에 등을 직접 방문하여 

규제당국과 피규제기업 그리고 정부규제 연구에 종사하는 학자나 

변호사들에게 문의하여 보았으나 그들은 모두 이러한 일반적 의미

의 네거티브 규제 개념은 알지 못하였다.

이렇게 보면 네거티브 규제라는 개념은 일반적인 규제제도의 유

형론으로서 학문적으로 제시된 바 없으며 그와 관련된 어떠한 법

학적, 경제학적, 정치학적 또는 행정학적 이론체계도 발견할 수 

없었다.

그러므로 일반적인 규제유형론으로서 ‘네거티브 규제’라는 개념

은 본 연구에서 최초로 제시되는 것이라고 볼 수도 있다. 다만 선

행연구와 일반적 이론체계가 존재하지 않은 상황이기 때문에 ‘네

거티브 규제’ 개념은 이론적인 관점에서 구상하기 보다는 규제개

혁의 실무작업을 위한 개념으로 상정하여야 할 것으로 본다.

2. 네거티브 규제의 의의

가. 형식적 의의
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앞서 언급하였듯이 네거티브 규제의 일반적인 정의는 존재하지 

않는다. 그렇다면 편의상 통상법상의 네거티브 리스트에서 그 개

념을 유추해야 할 것인데, 규제방식 가운데 특정하게 열거되는 내

용을 제외하고는 모든 것이 허용되는 방식11)을 네거티브 방식이

라고 정의할 수 있지 않을까 한다. 다시 말하면 본 연구가 그 대

상으로 삼고 있는 네거티브 규제방식이라는 것은 결국 여러 가지

의 규제방식 중에서 “규제의 근거가 되는 법령에서 특정한 사항을 

열거하여 제한적으로 금지시키는 형식으로 되어있는 규제”로 정의

내릴 수 있을 것이다. 

예를 들면 건강보험을 적용하는 범위와 관련된 규제에서 규제의 

형식상 일반적인 질병과 수술에 모두 건강보험을 적용하도록 하며 

예외적으로, 비의료적 성형수술 또는 환자가 추가적인 비용을 많

이 부담하여야 하는 치과적 진료서비스 등은 보험적용에서 제외할 

수 있도록 하는12) 규정이 존재한다면 그것이 전형적인 네거티브 

리스트 방식의 규제인 것이다. 

이러한 의미에서의 네거티브 규제에 해당하는가 라는 점에 대한 

준별의 기준은, 법령상 열거하는 것이 허용사항이냐, 금지사항이

11) Joseph E. Stiglitz, “Regulating multinational corporations 

towards principle of cross-border legal frameworks in a 

globalized world balancing rights with”, 23 Am. U. Int'l L. 

Rev.(2008) 451, 508.
12) Ondrej Dostal, “Regulation of direct supplemental payments 

for services covered by the public health insurance in a 

comparative perspective”, 26 Med. & L.(2007), 663, 666.
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냐의 형식적 차이에 주안점을 두고 있는 것이지 열거되는 조항의 

내용 또는 요건이 무엇인지, 그러한 행정행위가 허가 또는 승인인

지, 금지인지의 규제의 내용 분석과는 그다지 관계가 없다고 볼 

수 있다. 

요컨대 네거티브 규제의 형식적 의미는 어떠한 규제체제의 내용

과 그것의 실질적 효과에 착안한 것이 아니다. 따라서 문제되는 

규제가 행위를 허가 요건으로 할 것이냐, 또는 인가, 신고 요건으

로 할 것이냐, 그 규제의 실체적인 비용-편익이 어떠하며 시장에

의 영향이 어떠한가 하는 점은 분석의 대상으로 하지 아니한다. 

즉, 실제로 문제되는 규제체제 전체가 원칙적 허용, 예외적 금지

로 작용하느냐 아니면 원칙적 금지, 예외적 허용으로 작용할 것인

가 하는 실질적 차원을 문제 삼는 것이 아니라 규제의 형식에 있

어서 특정한 금지 행위를 열거하여, 반대해석으로 열거되지 않은 

다른 행위는 허용하는 방식으로 규정되어 있는가 아니면 법령상 

특정된 행위만 허용되며 나머지는 허용되지 않는 방식으로 규정되

어 있는가 하는 점에만 착안하는 것이다.

그러나 실제의 규제시스템은 매우 복잡하다. 수출입허가규제처

럼 규제의 목표와 성격이 모두 비교적 명확하고 무엇을 규제대상

으로 할 것인가 하는 점만이 문제인 경우에는 네거티브 규제방식

과 포지티브 규제방식이 비교적 뚜렷한 대조를 보이지만 그렇지 

아니하고 규제의 목표나 성격, 내용이 복잡하고 그에 관하여 법리

나 정책판단이 반드시 명확하지 않거나 법리와 정책이 때로는 충
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돌하거나 조정의 필요성을 가지는 많은 경우의 규제제도에 있어서 

규제의 입법방식은 매우 복잡하고 미묘하여 해당규제가 포지티브 

방식인가 네거티브 방식인가를 구별하는 것은 그 규제제도 전체에 

대한 평가와 분석을 수반하지 않고는 행하기 어려운 것이다. 이러

한 까닭에 미국이나 유럽의 각 국가는 규제영향평가, 또는 입법영

향평가라고 하는 매우 기술적이고 복잡한 평가기술을 발전시켜 규

제체제의 효과를 예측하거나 사후에 평가하고자 하는 것이다.

형식적 의미에서의 ‘네거티브 규제’ 개념이란 이처럼 현실의 복

잡한 규제체제의 실질적 측면을 평가 또는 분석함이 없이 입법기

술상의 표현만으로 ‘네거티브 규제’에 해당하는 것을 판단하는 것

이므로 명확한 것 같으나 큰 한계를 가진 개념이라고 할 수 있다.

 

나. 실질적 의미의 네거티브 규제 문제

그렇다면 입법기술상의 표현에 불구하고 실질적으로 원칙적 허

용, 예외적 금지 또는 제한의 방향을 가진 규제방식도 네거티브 

규제라고 지칭될 수 있을 것인가? 만약 특정 규제가 규제의 유형·

행위·기준·요건 등과 관계없이 실질적으로 네거티브 규제의 내용

적 측면, 즉 규제당국의 일반적인 금지권을 제한하고 규제 수범자

의 영업 개시나 영업 활동의 자유를 보장해 주는 효과를 거둔다고 

한다면 그것은 입법상의 표현은 어떠하든 실질적으로 네거티브 규

제의 효과를 가져 오는 것이라고 할 수 있을 것이다. 이러한 규제
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를 네거티브 리스트의 형식을 갖춘 규제와는 별도로 네거티브 규

제(실질적 의미에서의 네거티브 규제)라고 할 수 있을 것인가가 

문제되는 것이다.

그런데 이러한 실질적 의미에서의 네거티브 규제는 그 규제체제

의 효과에 대한 평가와 분석이 없이 규명하기 어렵다. 즉, 입법평

가 또는 규제영향분석이 없이 이러한 실질적 의미의 네거티브 규

제를 해명할 수는 없는 것이다.

이미 언급한 것처럼, 실질적으로 많은 정부규제는 매우 복합적

인 양상으로 표현되기 때문에 이를 형식적으로 네거티브 또는 포

지티브 방식이라고 구별하기 쉽지 않다. 명백하게 네거티브 방식

이다 또는 포지티브 방식이다 분별할 수 있는 것은 규제의 대상과 

목표가 분명하여 네거티브 리스트나 포지티브 리스트를 분명히 작

성할 수 있는 경우에 국한될 것이기 때문이다. 많은 경우는 네거

티브 리스트나 포지티브 리스트를 분명하게 작성하기 어려울 것이

고 이러한 경우 이를 네거티브 방식으로 이해할 것인가 포지티브 

방식으로 이해할 것인가 하는 점은 명백하지 않은 것이다. 

그러므로 네거티브 규제방식을 해명함에 있어 형식적인 의의에

만 의존하게 되면 일반적인 규제체제의 유형론으로서의 네거티브 

규제라는 개념이 너무나 한정적인 것이 되어 버릴 수밖에 없다.

따라서 실질적 관점에서 네거티브 규제 개념이 검토되어야 한다

고 본다. 요컨대, 규제의 입법기술적 표현여부와 관계없이 네거티

브적 효과를 가져 올 수 있는 규제, 즉, 규제 수범자 또는 규제 
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대상의 금지요건을 완화시켜 자유를 충분하게 확보해 주기 위한 

규제를 실질적 의미의 네거티브 규제라고 정의할 필요가 있다고 

본다. 이러한 관점에서 볼 때, 규제체제의 평가와 분석에 의해, 실

질적으로 규제 대상의 금지행위를 명확하게 규정하고 자유를 충분

하게 확보해 주는 차원의 규제를 구별할 수 있다고 하면 그와 같

은 규제를 네거티브 규제라고 할 수 있을 것이다. 이러한 실질적 

의미에서의 네거티브 규제 개념을 인정하게 된다면 네거티브 규제

인가의 여부에 대한 판정은 매우 평가적인 성격을 가지게 될 것이

다.

다. 소결

형식적으로 원칙적 허용, 그리고 열거적 금지 조항(negative 

list)을 채택하고 있는 규제를 형식적 의미 내지 좁은 의미 또는 

형식적 의미의 네거티브 규제 또는 네거티브 리스트 규제라고 할 

수 있다. 그러나 많은 경우 입법기술상 네거티브 리스트를 작성할 

수는 없으나, 실질적으로 네거티브적인 효과를 가져 올 수 있는 

규제를 넓은 의미 또는 실질적 의미의 네거티브 규제라고 할 수 

있다. 이러한 넓은 의미 또는 실질적 의미의 네거티브 규제의 하

나의 예로서, 해당 법률에서 행위를 포지티브 방식으로 규정하여 

포지티브 규제로 분류될 수 있으나, 그것이 구체화된 시행령에서

는 네거티브 방식으로 행위의 요건·기준 등을 규정하여 실제로는 
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a) 형식적 의미의 네거티브 규제(네거티브 리스트 방식) : 원

칙적 금지, 예외적 허용의 방식을 취한 규제

b) 실질적 의미의 네거티브 규제 : 규정의 형식과 상관없이 

내용 자체가 허용요건을 넓게 인정하는 규제. 하나의 예로 

인․허가, 금지의 기준 등 영업의 자격이나 영업 요건에 있어

서 금지 내지 허용 요건이 법률상 포지티브 방식으로 구성되어 

있거나 분명하지 않지만, 시행령 또는 규제당국자의 해석에 따

라 네거티브 규제의 효과를 가져 올 수 있는 규제

네거티브 규제의 효과를 가져 오는 경우를 생각해 볼 수도 있다. 

따라서 본 연구진은 네거티브 규제에 대해서

라고 개념정의를 하여 원칙적 금지, 예외적 허용사항의 열거라는 

네거티브 리스트 방식이 아니더라도 입법자나 규제 당국자의 의도

에 따라 네거티브 규제의 효과를 가져 올 수 있도록 하는 것까지

를 포섭할 수 있도록 하였다.

다만, 본 연구진은 이제까지 네거티브 규제라는 것의 의미가 규

제법 이론 내지 실무적으로 정확히 개념 정의된 바가 거의 없다는 

것에 주목하고 분석해 보았다. 그 결과 여러 가지 이유 중에서 네

거티브 규제라는 것이 형식적인 의미와 내용적인 의미가 서로 구

분이 쉽지 않기 때문에 일의적인 개념 정의가 쉽지 않고, 무엇보
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다 네거티브 규제라는 것이 기존의 학문적인 규제방식의 분류나 

이론적 가치보다는 실무적 가치가 강한 개념이기 때문이라는 결론

을 내렸다. 

그런데 실질적 의미의 네거티브 규제를 강조하다 보면 기존의 

규제들에 대한 가치평가 내지 입법평가가 선행되어야 하는 문제가 

있어서 본 연구에서는 원칙적으로 형식적 의미의 네거티브 규제에 

주목할 것이며, 보충적으로 실질적 의미의 네거티브 규제를 고려

하게 될 것이다.

 

3. 네거티브 규제와 포지티브 규제

가. 네거티브 규제의 예

(1) 법률에서 직접 금지행위를 열거하는 경우

◇ 사례 : 전기통신사업법 제36조의 3

전기통신사업법 제36조의 3은 전기통신사업자가 공정한 경쟁 

또는 이용자의 이익을 저해하거나 저해할 우려가 있는 행위의 유

형을 적시하여 일반적으로 전기통신사업자는 행위를 자유롭게 할 

수 있지만, 단 동조에서 열거된 행위를 하는 것만이 금지되고 있

는 네거티브 규제방식을 취하고 있다.
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①전기통신사업자는 공정한 경쟁 또는 이용자의 이익을 저해

하거나 저해할 우려가 있는 다음 각 호의 어느 하나에 해당

하는 행위(이하 "금지행위"라 한다)를 하거나 다른 전기통신

사업자 또는 제3자로 하여금 이를 행하도록 하여서는 아니

된다.<개정 1999.5.24, 2001.1.8, 2002.12.26, 2006.3.24, 2007.5.11>

1. 전기통신설비의 제공·공동활용·공동이용·상호접속 또는 공동

사용 등이나 정보의 제공 등에 관하여 부당한 차별을 하거나 

협정체결을 부당하게 거부하는 행위 또는 체결된 협정을 정당

한 사유없이 불이행하는 행위

2. 전기통신설비의 제공·공동활용·공동이용·상호접속 또는 공동

사용 등이나 정보의 제공 등에 의하여 알게 된 다른 전기통신

사업자의 정보등을 자신의 영업활동에 부당하게 유용하는 행위

3. 비용 또는 수익을 부당하게 분류하여 전기통신역무의 이용

요금이나 전기통신설비의 제공·공동활용·공동이용·상호접속 또

는 공동사용 등이나 정보제공의 대가 등을 산정하는 행위

4. 이용약관(제29조제1항에 따라 신고 또는 인가된 이용약관에 

한한다)과는 다르게 전기통신역무를 제공하거나 전기통신이용

자의 이익을 현저히 저해하는 방식으로 전기통신역무를 제공하

는 행위
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제7조 (상수원보호구역 지정 등) ③상수원보호구역에서는 다

음 각호의 행위를 할 수 없다. 

1.「수질 및 수생태계 보전에 관한 법률」에 따른 수질오염물

질·특정수질유해물질, 「유해화학물질 관리법」에 따른 유해화

학물질, 「농약관리법」에 따른 농약, 「폐기물관리법」에 따른 

폐기물, 「하수도법」에 따른 오수·분뇨 또는 「가축분뇨의 관

리 및 이용에 관한 법률」에 따른 가축분뇨를 버리는 행위

2. 그 밖에 상수원을 오염시킬 명백한 위험이 있는 행위로서 

대통령령으로 정하는 금지행위

시행령 제12조 (상수원보호구역에서의 금지행위) ①법 제7조제

3항제2호에서 "대통령령으로 정하는 금지행위"란 다음 각 호의 

행위를 말한다.

1. 가축을 놓아기르는 행위

2. 수영·목욕·세탁 또는 뱃놀이를 하는 행위

(2) 금지되는 행위의 유형 내지 대상을 특정한 경우

◇ 사례 : 수도법 제7조

수도법 제7조의 경우에는 상수원 보호구역에서 오염물 투기행

위, 가축 분뇨를 버리는 행위 등 금지되는 행위가 열거되어 있고, 

위임된 시행령도 금지되는 행위를 네거티브 리스트로서 열거하고 

있다.
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석유 및 석유대체연료 사업법

제39조 (행위의 금지) ①석유정제업자·석유수출입업자·석유판매

업자·석유비축대행업자 또는 석유대체연료제조업자등은 다음 

각호의 1에 해당하는 행위를 하여서는 아니된다.

1. 정량에 미달하여 석유 및 석유대체연료를 판매하는 행위

2. 시장의 지배, 경쟁자의 배제 또는 경쟁의 제한을 목적으로 

3. 행락·야영 또는 야외 취사행위

4. 어패류를 잡거나 양식하는 행위

5. 자동차를 세차하는 행위

6.「하천법」 제2조제2호에 따른 하천구역에 해당하는 지역에

서 농작물을 경작하는 행위. 다만, 「친환경농업육성법」 제16

조제1항에 따른 친환경농산물(일반친환경농산물은 제외한다. 

이하 같다)은 같은 법 제17조제3항에 따른 인증기준에 따라 경

작하는 행위는 제외한다.

◇ 사례 : 석유 및 석유대체연료 사업법 제39조

석유 및 석유대체연료 사업법 제39조 또한 석유정제업자 등의 

금지행위를 네거티브로 규정하면서 석유 및 석유대체연료의 건전

한 유통질서를 저해하는 행위의 구체화를 하위명령에 위임하고 있

다. 이에 시행령 제43조는 법률 보충적인 금지행위의 구체화를 네

거티브 리스트로 규정하고 있다.
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협정·계약 또는 결의를 하거나 수요자에 대한 차별적 거래를 

하는 행위

3. 정당한 사유없이 석유 및 석유대체연료의 생산을 중단·감축

하거나 출고·판매를 제한하는 행위

4. 제23조의 규정에 의한 최고액 또는 최저액을 위반하여 석유

를 판매하는 행위

5. 폭리를 목적으로 석유 및 석유대체연료를 사재기하는 행위

6. 자기의 거래상의 지위를 이용하여 부당하게 상대방과 거래

하거나 상대방의 합리적 선택을 방해하는 행위

7. 그 밖에 석유 및 석유대체연료의 건전한 유통질서를 저해

하는 행위로서 대통령령이 정하는 행위

시행령 

제43조 (석유 및 석유대체연료의 유통질서저해행위) ①법 제39

조제1항제7호에서 "석유 및 석유대체연료의 건전한 유통질서를 

저해하는 행위로서 대통령령이 정하는 행위"라 함은 다음 각 

호의 행위를 말한다. <개정 2007.6.15, 2007.9.6>

1. 제2조 각호의 규정에 의한 석유판매업별 또는 석유대체연료

판매업별 영업범위 또는 영업방법을 위반하여 석유제품 또는 

석유대체연료를 공급하거나 공급받는 행위

2. 제13조에 따른 석유판매업 및 제36조제1항에 따른 석유대체

연료 판매업의 종류별 취급제품이 아닌 제품(석유제품 연소설



- 77 -

비의 근본적인 구조변경 없이 석유제품을 대체하여 사용할 수 

있는 연료로서 석유대체연료가 아닌 연료를 포함한다)을 보관

하거나 공급하는 행위

3. 특정지역 또는 전국적인 수급의 안정에 차질을 초래할 정도

로 석유제품 또는 석유대체연료의 가격을 인상 또는 인하시켜 

공급하는 행위

4. 석유제품 또는 석유대체연료의 거래선을 변경하거나 유지하

는 대가로 부당한 이익을 취득ㆍ제공하거나 요구ㆍ약속하는 행

위

5. 등유, 부생연료유, 바이오디젤, 바이오에탄올 및 용제를 휘발

유용 또는 경유용 차량의 연료로 판매하는 행위

5의2. 용제 또는 용제와 용제가 아닌 석유제품의 혼합제품을 

보일러 또는 노(爐)용 연료로 판매하는 행위

6. 부생연료유를 등유 또는 중유에 대체하여 연료유로 사용하

는 실소비자외의 자에게 공급하는 행위(등유에 대체하는 부생

연료유를 「폐기물관리법」 제25조의 규정에 의한 폐기물처리

업자에 의하여 폐유를 재활용한 정제연료유의 품질개선목적으

로 사용하는 경우에 당해 폐기물처리업자에게 공급하는 행위를 

제외한다)

7. 상표제품(석유제품의 공급자인 석유정제업자ㆍ석유수출입업

자 또는 석유대체연료의 공급자인 석유대체연료제조ㆍ수출입업
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자의 상표를 표시하고 판매하는 석유제품 또는 석유대체연료를 

말한다. 이하 같다)과 비상표제품(상표제품외의 석유제품 또는 

석유대체연료를 말한다. 이하 같다)을 함께 판매하는 주유소인 

석유판매업자 또는 석유대체연료판매업자가 비상표제품을 판매

하는 주유소임을 표시하지 아니하고 석유제품 또는 석유대체연

료를 판매하는 행위

8. 일반판매소인 석유판매업자가 주유소의 명칭을 사용하여 석

유제품을 판매하는 행위

9. 석유판매업자 또는 석유대체연료판매업자가 등록 또는 신고

한 상호와 다른 상호를 사용하여 석유제품 또는 석유대체연료

를 판매하는 행위 

(3) 넓은 의미의 네거티브 규제

넓은 의미의 네거티브 규제 즉, 인․허가, 금지의 기준 등 영업의 

자격이나 영업 요건에 관한 금지 내지 허용요건이 법률에는 분명

하지 드러나 있지 않으나, 하위규범에서 행위의 요건․기준 등을 규

정하여 실제로 네거티브 리스트 방식의 효과를 가져 올 수 있는 

규제를 포함하는 예를 들어보기로 한다.

◇ 사례 : 의료기기법 제17조
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의료기기법

제17조 (판매업자 등의 준수사항) 이 법의 규정에 의하여 의료

기기를 판매 또는 임대할 수 있는 자는 보건복지가족부령이 

정하는 바에 의하여 영업소에서의 의료기기 품질확보방법 그 

밖의 판매질서 유지에 관한 사항을 준수하여야 한다. <개정 

2008.2.29>

시행규칙 

제25조 (판매업자·임대업자의 준수사항) 법 제17조의 규정에 

따라 판매업자 또는 임대업자가 준수하여야 할 사항은 다음 각

호와 같다. <개정 2006.7.27>

1. 제조·수입·판매업자가 아닌 자로부터 의료기기를 구입하

지 아니할 것. 다만, 폐업하는 의료기관으로부터 구입하는 경

우에는 그러하지 아니하다.

2. 불량의료기기의 처리에 관한 기록을 작성·비치하고 이를 1

년간 보존할 것

3. 업소의 명칭 등을 사용함에 있어서 다음 각목에 규정된 

의료기기법 제17조는 의료기기 판매 또는 임대업자들이 준수하

여야 할 사항을 보건복지가족부령에 위임하고 있다. 그런데 동법 

시행규칙 제25조는 판매 또는 임대업자가 금지되는 행위를 열거

적으로 규율하여 전체적인 규제가 네거티브 규제가 이루어지도록 

하였다.
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명칭 또는 표시를 사용하거나 영업소의 표시와 함께 사용하

지 아니할 것

가. 제조업자 또는 수입업자의 영업소로 오인하게 할 우려가 

있는 명칭 또는 표시

나. 「의료법」 제3조의 규정에 의한 의료기관의 명칭 또는 이

와 유사한 명칭

4. 다음 각목의 1에 해당하는 의료기기를 판매 또는 임대하

거나 판매 또는 임대의 목적으로 저장·진열하지 아니할 것

가. 검사필증이 붙어 있지 아니한 것

나. 오염·손상되었거나 식품의약품안전청장 또는 지방식품의약

품안전청장이 수거·폐기를 명한 것

다. 사용기한 또는 유효기간이 지난 것

나. 포지티브 규제의 사례

(1) 원칙적으로 금지․제한하고 예외적으로 허용되는 행위만

을 규정하는 경우

◇ 사례 : 증권거래법 제188조의 4

증권거래법 제188조의 4는 불공정거래의 유형으로 시세고정이

나 안정을 목적으로 매매거래의 위탁 수탁을 하지 못하도록 하면
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③누구든지 단독 또는 공동으로 유가증권의 시세를 고정시키거

나 안정시킬 목적으로 유가증권시장 또는 코스닥시장에서의 매

매거래 또는 그 위탁이나 수탁을 하지 못한다. 다만, 다음 각 

호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 그러하지 아니하다. 

<개정 2005.12.29>

1. 증권회사(모집 또는 매출되는 유가증권의 발행인 또는 소유

자와 인수계약을 체결한 증권회사로서 대통령령이 정하는 자에 

한한다. 이하 이 조에서 같다)가 대통령령이 정하는 바에 따라 

당해 유가 증권의 모집 또는 매출의 청약기간의 종료일 전 30

일의 범위 내에서 대통령령이 정하는 날부터 그 청약기간의 종

료일까지의 기간 동안 유가증권의 가격을 안정시킴으로써 유가

증권의 모집 또는 매출을 원활하도록 하기 위한 매매거래(이하 

"안정조작"이라 한다)를 하는 경우

2. 증권회사가 대통령령이 정하는 바에 따라 모집 또는 매출한 

유가증권의 수요·공급을 그 유가증권이 상장된 날부터 6월의 

범위 내에서 대통령령이 정하는 기간 동안 조성하는 매매거래

(이하 "시장조성"이라 한다)를 하는 경우

3. 모집 또는 매출되는 유가증권 발행인의 임원 등 대통령령이 

정하는 자가 증권회사에 대하여 안정조작을 위탁하는 경우

4. 증권회사가 제3호의 규정에 따라 안정조작을 수탁하는 경우

서 금지행위에 대한 예외적 허용리스트를 규정하고 있다.
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5. 모집 또는 매출되는 유가증권의 인수인이 증권회사에 대하

여 시장조성을 위탁하는 경우

6. 증권회사가 제5호의 규정에 따라 시장조성을 수탁하는 경우

第10條 (出資總額의 제한) ①동일한 기업집단에 속하는 국내 

회사들의 자산총액의 합계액이 10조원 이상인 기업집단(이하 "

출자총액제한기업집단"이라 한다)에 속하는 회사는 당해 회사

의 순자산액에 100분의 40을 곱한 금액(이하 "출자한도액"이

라 한다)을 초과하여 다른 국내회사의 주식을 취득 또는 소

유하여서는 아니 된다. 다만, 다음 각 호의 어느 하나에 해

당하는 경우에는 그러하지 아니하다. <개정 2001.1.16, 

2002.1.26, 2004.12.31, 2005.3.31, 2007.4.13, 2007.8.3, 2007.10.17>

1. 다른 국내회사의 발행주식총수에 대한 취득 또는 소유하고 

있는 주식의 비율안에서 그 회사의 신주를 취득 또는 소유하는 

경우. 이 경우 취득 또는 소유한 날부터 2년 이내에 한한다.

2. 담보권의 실행 또는 대물변제의 수령에 의하여 주식을 취득 

◇ 유사사례 : 독점규제및공정거래에관한법률 제10조

출자총액의 제한을 규제하고 있는 동법 제10조는 출자총액제한

기업집단의 국내회사 주식 취득 내지 소유를 원칙적으로 금지하면

서 예외적으로 허용되는 리스트를 제공하고 있다.
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또는 소유하는 경우. 다만, 취득 또는 所有한 날부터 6月 이내

에 한한다.

3. 「외국인투자촉진법」에 의한 외국인투자기업 중 외국인 1

인(「외국인투자촉진법」 제2조제1항제4호 나목의 규정에 의한 

자본출자관계에 있는 기업과 당해 외국인 또는 그 외국인과 

「외국인투자촉진법」 제2조제1항제4호 나목의 규정에 의한 자

본출자관계에 있는 기업의 「외국인투자촉진법」 제6조의 규정

에 의한 특수관계인을 포함한다)이 발행주식총수의 100분의 10 

이상의 주식을 보유하고 있는 회사의 주식을 취득 또는 소유하

는 경우. 이 경우 외국인이 보유하고 있는 주식비율이 그 회사 

발행주식총수의 100분의 10 미만으로 된 때에는 그 날부터 6월

에 한한다.

4. 중소기업과의 기술협력, 「산업발전법」 제7조의 규정에 의

한 신산업 등 대통령령이 정하는 산업의 국제경쟁력 강화 또는 

기업의 경쟁력 강화를 위한 기업구조조정을 위하여 주식을 취

득 또는 소유하는 경우로서 대통령령이 정하는 요건에 해당하

는 경우

5. 지주회사로 전환하기 위하여 또는 지주회사이었던 자가 지

주회사가 되지 아니하기 위하여 주식을 취득·소유 또는 처분하

거나 자산을 감소 또는 증가함으로 인하여 출자한도액을 초과

하여 주식을 취득 또는 소유하게 된 경우로서 대통령령이 정하
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는 요건에 해당하는 경우. 다만, 취득 또는 소유한 날부터 당해 

사업연도 말까지로 하되 지주회사나 지주회사가 아닌 회사로의 

전환에 상당한 기간이 소요되는 경우로서 정당한 이유가 있는 

경우 공정거래위원회는 다음 사업연도 말까지로 그 기간을 연

장할 수 있다.

6. 다음 각목의 1에 해당하는 회사의 주식을 소유하는 경우. 이 

경우 다음 각목의 절차가 종료된 때에는 종료된 날부터 6월 이

내에 한한다.

가. 「채무자 회생 및 파산에 관한 법률」에 의한 회생절차가 

개시되어 진행중인 회사

나. 삭제 <2005.3.31>

다. 「채무자 회생 및 파산에 관한 법률」에 의한 파산선고를 

받고 절차가 진행중인 회사

라. 「기업구조조정 촉진법」 제7조(부실징후기업의 관리)제1항

제1호부터 제3호까지의 규정의 어느 하나에 해당하는 관리절차

가 개시되어 그 절차가 진행중인 회사

7. 법인등기부상 본점이 회사 설립 당시부터 계속하여 「수도

권정비계획법」 제2제1호에 따른 수도권이 아닌 지역에 소재하

는 회사의 주식을 취득하는 경우. 이 경우 본점이 수도권으로 

이전한 경우에는 그 날부터 6월에 한한다.

8. 「조세특례제한법」 제63조의2에 따라 법인세를 감면받는 
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회사의 주식을 취득하는 경우. 다만, 법인세 감면을 받지 못하

게 되는 경우에는 그 날부터 6월에 한한다. 

은행법 

제27조 (업무범위) ①금융기관은 이 법 기타 관계법률의 범위

안에서 은행업에 관한 모든 업무(이하 "은행업무"라 한다)를 영

위할 수 있다.

②제1항의 규정에 의한 은행업무의 범위에 관하여는 대통령령

으로 정한다.

시행령 

제18조의2 (은행업무의 범위) 법 제27조의 규정에 의한 은행업

무의 범위는 다음과 같다. 

1. 예금·적금의 수입 또는 유가증권 기타 채무증서의 발행

(2) 업무의 범위나 행위의 요건을 한정하는 경우

또 하나의 포지티브 규제의 유형은 규제 수범자의 업무 범위 내

지 행위 요건을 한정하는 경우이다. 

◇ 사례 : 은행법 제27조

은행법 제27조는 은행이 할 수 있는 업무의 범위를 제한하고 있

다. 
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2. 자금의 대출 또는 어음의 할인

3. 내·외국환

4. 제1호 내지 제3호의 업무에 부수되는 업무로서 금융위원

회가 정하여 고시하는 업무

제4조 (자산운용회사) ①자산운용회사는 「상법」상의 주식회

사 또는 대통령령이 정하는 금융기관이어야 하며, 제5조 및 제

6조의 규정에 따라 금융감독위원회의 허가를 받아야 한다. <개

정 2007.7.19>

②제1항의 규정에 의하여 허가를 받은 자는 다음 각호의 업

무를 영위한다.

1. 투자신탁의 설정·해지

2. 투자신탁재산의 운용·운용지시

3. 투자회사재산의 운용

4. 그 밖에 대통령령이 정하는 업무

◇ 유사사례 : 간접투자자산운용법 제4조

자산운용회사는 「상법」상의 주식회사 또는 대통령령이 정하는 

금융기관이어야 하며, 제5조 및 제6조의 규정에 따라 금융감독위

원회의 허가를 받도록 하고, 자산운용회사의 업무범위를 한정하고 

있는 동법 제4조는 자산운용회사가 영위할 수 있는 업무의 범위

를 포지티브 방식으로 규정하고 있다.
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제21조 (자산의 투자·운용방법) 부동산투자회사는 그 자산을 

다음 각호의 1에 해당하는 방법으로 투자·운용하여야 한다. 

<개정 2004.10.22, 2007.8.3>

1. 부동산의 취득·관리·개량 및 처분

2. 부동산개발사업

3. 부동산의 임대차

4. 증권의 매매

5. 금융기관에의 예치

6. 지상권·임차권 등 부동산사용에 관한 권리의 취득·관리·

처분

③자산운용회사는 제2항 각호의 업무외에 대통령령이 정하는 

바에 따라 자기가 운용하는 간접투자기구의 간접투자증권을 판

매할 수 있다. 이 경우 당해 자산운용회사에 대하여는 제26조

제2항의 규정에 의한 판매회사에 관한 규정을 적용한다. 

◇ 유사사례 : 부동산투자회사법 제21조

동법 제21조는 부동산 개발사업, 부동산 임대차 등 부동산 투자

회사에게 허용되는 업무범위가 열거되어 있는 전형적인 포지티브 

방식의 규제라고 볼 수 있다. 

다. 포지티브 방식, 네거티브 방식이 혼재되어 있는 경우
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약사법

제47조 (의약품등의 판매 질서) 약국개설자ㆍ의약품의 품목허

가를 받은 자ㆍ수입자 및 의약품 판매업자, 그 밖에 이 법에 

따라 의약품을 판매할 수 있는 자는 보건복지가족부령으로 

정하는 바에 따라 의약품등의 유통 체계 확립과 판매 질서 

유지에 필요한 사항을 지켜야 한다. <개정 2007.10.17, 

2008.2.29>

시행규칙 

제62조 (의약품등의 유통체계 확립 및 판매질서 유지 등을 위

한 준수사항) ① 법 제47조에 따라 약국개설자, 의약품의 품목

허가를 받은 자, 수입자 및 의약품판매업자, 그 밖에 법의 규정

에 따라 의약품을 판매 할 수 있는 자는 의약품의 유통체계를 

◇ 사례 : 약사법 제47조

약사법 47조는 약국개설자, 의약품 판매업자 등이 준수하여야 

하는 사항, 또는 금지되는 사항을 법률에 전혀 규정하지 않고 시

행규칙에 위임하고 있는 포지티브형 규제이다. 그런데 시행규칙의 

형식을 보면 준수하여야 하는 사항을 규정하고 그에 따라 포지티

브 리스트와 네거티브 리스트가 혼재되어 있는 규제 유형이다. 그

것은 하나의 규제 내에서 보호하려는 이익이 서로 다를 경우에만 

가능할 것이다.  
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확립하기 위하여 다음 각 호의 사항을 준수하여야 한다. <개

정 2008.3.3, 2008.4.18>

1. 의약품의 품목허가를 받은 자·수입자 또는 도매상은 다음 

각 목의 어느 하나에 해당하는 경우를 제외하고는 의약품을 

소매하거나 약국개설자·한약업사·약업사 또는 매약상(이하 "약

국등의 개설자"라 한다), 다른 의약품 도매상, 그 밖에 법의 규

정에 따라 의약품을 판매할 있는 자 외의 자에게 의약품을 

판매하지 아니할 것

가. 법 제23조제3항제4호 및 제4항제12호에 따라 의사·치과의

사 또는 약사가 사회봉사활동을 위하여 의약품을 구입하는 경

우. 이 경우 의사·치과의사·약사가 소속된 단체가 구입하거나, 

의사·치과의사·약사 개인 또는 의사·치과의사·약사가 소속된 

단체가 사회복지공동모금회를 통하여 지정기부로 구입하는 것

을 포함한다.

나. 사회봉사활동 목적으로 법률 제8365호 약사법 전부개정법

률 부칙 제8조에 따라 한의사 또는 한의사가 소속된 단체가 한

약 및 한약제제를 구입하는 경우. 이 경우 한의사 또는 한의사

가 소속된 단체가 사회복지공동모금회를 통하여 지정기부로 구

입하는 것을 포함한다.

다. 사회봉사활동 목적으로 법 제23조제6항에 따라 한약사 또

는 한약사가 소속된 단체가 한약 및 한약제제를 구입하는 경
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우. 이 경우 한약사 또는 한약사가 소속된 단체가 사회복지공

동모금회를 통하여 지정기부로 구입하는 것을 포함한다.

라. 의약품의 품목허가를 받은 자, 수입자 또는 임상시험계획의 

승인을 받은 자가 임상시험, 생물학적 동등성시험 또는 의약품

동등성시험의 실시를 위하여 의약품을 구입하는 경우

마. 전문대학 또는 이와 동등 이상의 학교에서 의학·치의학·약

학·간호학 또는 그 관련학과의 학과장이 해당 학과의 실험·실

습을 위하여 의약품을 구입하는 경우

바. 「구조대 및 구급대의 편성·운영 등에 관한 규칙」에 따라 

간호사 또는 응급구조사가 현장의료활동 지원을 위하여 의약품

을 구입하는 경우

사. 의약품의 품목허가를 받은 자, 수입자 또는 의약관련 연구

소의 소장 등이 신제품의 개발을 위한 제제연구 시험을 위하여 

의약품을 구입하는 경우

2. 약국등의 개설자는 의약품을 도매하지 아니할 것

3. 의약품은 의약품이 아닌 다른 것과 구별하여 저장하거나 

진열할 것

4. 의약품 도매상 또는 약국등의 개설자는 의약품의 품목허

가를 받은 자·수입자 또는 도매상이 아닌 자로 부터 의약품

을 구입하지 아니할 것. 다만, 폐업하는 약국등의 개설자로부

터 의약품을 구입하거나 의사 또는 치과의사가 처방한 의약품
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이 없어 약국개설자가 다른 약국개설자로부터 해당 의약품을 

긴급하게 구입하는 경우는 제외한다.

5. 의약품의 품목허가를 받은 자·수입자 및 도매상은 의료기

관·약국등의 개설자에게 의약품 판매촉진의 목적으로 현상품·

사은품 등 경품류를 제공하지 아니할 것

6. 의약품 도매상 또는 약국등의 개설자는 현상품·사은품 등 

경품류를 제공하거나 소비자·환자 등을 유치하기 위하여 호객

행위를 하는 등의 부당한 방법이나 실제로 구입한 가격(사후 

할인이나 의약품의 일부를 무상으로 제공받는 등의 방법을 통

하여 구입한 경우에는 이를 반영하여 환산한 가격을 말한다) 

미만으로 의약품을 판매하여 의약품 시장질서를 어지럽히거

나 소비자를 유인하지 아니할 것

7. 의약품의 품목허가를 받은 자는 생산된 의약품이 의약품 도

매상을 통하여 의료기관이나 약국등의 개설자에게 판매될 수 

있도록 노력할 것. 다만, 「의료법」에서 정한 종합병원에 의

약품을 공급하는 때에는 재난구호, 의약품 도매상의 집단공급

중단 등 특별한 사유가 있거나, 의약품의 특성상 유효기간이 

짧거나 긴급한 진료 시 사용되는 의약품 등 보건복지가족부장

관이 의약품 도매상을 경유하기가 어렵다고 인정한 의약품인 

경우를 제외하고는 의약품 도매상을 통하여 공급하여야 한다.

8. 변질·변패(變敗)·오염·손상되었거나 식품의약품안전청장 또
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는 지방청장이 수거하거나 폐기 할 것을 명한 의약품 및 유

효기한 또는 사용기한이 지난 의약품을 판매하거나 판매의 

목적으로 저장·진열하지 아니하여야 하며, 의약품의 용기나 

포장을 훼손하거나 변조하지 아니할 것

9. 의약품 도매상, 약국등의 개설자 또는 약국관리자는 불량의

약품의 처리에 관한 기록을 작성하여 갖추어 두고 이를 1년

간 보존할 것

10. 의약품 도매상, 약국개설자 또는 한약업사는 대한약전 또는 

식품의약품안전청장이 고시한 생약규격집에 실려 있는 한약 중 

제13호에 따른 규격에 맞는 제품(이하 "규격품"이라 한다)으로 

판매할 것을 지정·고시한 한약은 규격품이 아닌 것을 판매하

거나 판매의 목적으로 저장·진열하지 아니할 것

11. 의약품 도매상, 약국개설자 또는 한약업사는 한약재를 판매

하는 경우 원산지를 표시할 것

12. 우수의약품의 유통을 위하여 별표 5의 의약품유통관리기준

에서 정하는 사항을 지킬 것

13. 보건복지가족부장관이 정하는 한약재의 수급조절 및 유통

관리에 관한 사항과 식품의약품안전청장이 정하는 한약재의 

품질관리에 관한 사항을 준수할 것

14. 법 제23조제5항에 따라 보건복지가족부장관이 정하는 지역

의 약국개설자 또는 약업사는 전문의약품을 판매하는 경우에는 
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다음 각 목의 사항을 지킬 것. 다만, 나목은 약국개설자에게

만 해당한다.

가. 품목허가를 받거나 신고한 사항에 따른 성인기준 5일 분

량의 범위에서 판매할 것. 다만, 약국개설자가 의사 또는 치

과의사의 처방전에 의하여 조제·판매하는 경우에는 그러하지 

아니하다.

나. 향정신성의약품, 한외마약과 식품의약품안전청장이 오·남용

의 우려가 현저하다고 인정하여 고시하는 품목(이하 "오·남용

우려의약품"이라 한다)은 의사 또는 치과의사의 처방전에 의하

여 판매할 것

15. 의약품의 품목허가를 받은 자·수입자 및 도매상과 약국등

의 개설자는 의약품을 판매할 때 다음 각 목의 어느 하나에 

해당하는 행위를 하지 아니할 것

가. 특정 도매상 또는 약국에만 의약품을 공급하여 의료기관과 

약국 간의 담합을 조장하거나 환자의 조제·투약에 지장을 주는 

행위

나. 매점매석 또는 판매량 조정의 방법으로 의약품을 판매하여 

부당한 이득을 취하거나 환자의 조제·투약에 지장을 주는 행위

16. 약국개설자는 다음 각 목의 행위를 하지 아니할 것

가. 진단을 하고 그에 따라 일반의약품을 판매하는 행위

나. 특정 질병의 전문약국임을 환자에게 알리고 환자에 대하여 
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진단을 목적으로 한 건강상담을 통하여 일반의약품을 판매하는 

행위

다. 진단을 목적으로 환부를 들여다보거나, 만지거나, 기계·기

구 등을 이용하여 환자의 상태를 살피는 행위를 통하여 일반의

약품을 판매하는 행위

② 의약품 도매상은 제1항 각 호의 사항 외에도 다음 각 호의 

사항을 준수하여야 한다. <개정 2008.4.18>

1. 허가받은 창고 외의 장소에서 의약품을 보관하지 아니할 

것

2. 의약품의 운반용 차량 등에 이를 식별할 수 있는 표지판을 

붙일 것

3. 한약 도매상은 한약소매에 필요한 시설 및 기구를 갖추지 

아니할 것

4. 특정한 의료기관의 개설자만을 위한 독점적 영업행위를 하

지 아니할 것

5. 의약품 도매상은 부당한 방법이나 가격으로 종합병원과 공

급계약을 체결하고 품목허가를 받은 자에게 그 의약품의 공급

을 강요하지 아니할 것

③ 한약업사는 제1항 각 호의 사항 외에도 다음 각 호의 사항

을 준수하여야 한다.

1. 기성한약서에 실려 있는 처방이나 한의사의 처방전에 의하
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지 아니하고 한약을 혼합 판매하지 아니할 것

2. 한약업사 허가를 받은 날부터 정당한 사유 없이 2개월이 지

날 때까지 개업을 하지 아니하거나 계속하여 1년 이상 휴업하

지 아니할 것. 제57조에 따라 그 영업소의 이전허가를 받은 자

에 있어서도 또한 같다.

제2절 우리나라의 등록 규제의 현황과 네거티브 규제의 

상관관계

1. 규제개혁위원회의 규제 분류

2008년 9월 현재 규제개혁위원회에 등록되어 있는 규제는 모두 

5,195건이다. 규제개혁위원회는 규제를 세 가지로 유형화시키고 

있는데, 부처별, 유형별, 성격별이 그것이다. 각 분류방법별로 네

거티브 규제와의 상관관계를 파악해보기로 한다.

가. 부처별 분류

우선 부처별로 분류된 내용을 보면 각 부처는 다음과 같은 규제
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부처 등록 규제수 부처 등록 규제수
경찰청 97 농촌진흥청 5
공정위 125 문화재청 33
관세청 36 문화체육관광부 160

교육과학기술부 247 방송통신위원회 138
국가보훈처 16 법무부 71

국민권익위원회 2 병무청 6
국방부 9 보건복지가족부 616
국세청 9 산림청 69

국토해양부 932 소방방재청 108
금융위 759 식약청 87
기상청 8 여성부 17

기획재정부 113 외교통상부 20
노동부 220 중소기업청 34

농림수산식품부 416 지식경제부 294
통계청 3 해양경찰청 37
통일부 20 행정안전부 146
특허청 17 환경부 325

총 계 5,195

를 등록하고 있다.13)

그런데 규제개혁위원회의 부처별 규제 분류 방식은 관할권이 있

는 부처를 파악하는 데에는 도움을 주지만, 구체적 규제가 무엇을 

목적으로 하며 어떻게 이루어져 있는지를 파악하는 데에는 매우 

부족하다고 할 수 있기 때문에 네거티브 규제가 어느 부처에 어느 

정도의 의미를 가져올 수 있을 지는 현재의 분류방법으로는 파악

하기 매우 곤란하다.  

13) 등록규제가 없는 관청은 국무총리실, 대검찰청, 조달청, 법제처, 

방위사업청, 행정중심복합도시건설청 등이다.
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구분 세부유형 등록규제수

일정한 기준과 요건을 정

해 놓고 국민으로부터 신

청을 받아 처리하는 행정

처분 또는 이와 유사한 사

항

허가 360

인가 124

면허 43

특허 2

승인 211

지정 161

추천 10

동의 18

기타 Ⅰ 267

시험 28

검사 118

인정 28

확인 41

증명 16

기타 2 39

소 계 1,466

나. 규제 유형별 분류

규제개혁위원회는 규제들을 규제의 유형별로 크게 세 가지로 분

류하고 각각에 대하여 규제 유형에 따라 세분하고 있다. 

(2008.9 현재)
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행정의무의 이행을 확보하

기 위해 행정기관이 행하

는 행정처분 또는 감독에 

관한 사항

결정 15

명령 222

지도 115

단속 45

행정질서벌 132

기타 3 104

소 계 633

일정한 작위 또는 부작위 

의무를 부과하는 사항

신고의무 321

보고의무 147

등록의무 191

고용의무 36

통지의무 49

제출의무 122

기준설정 1,081

금지 506

기타 4 643

소 계 3,096

총 계 5,195

(1) 일정한 기준과 요건을 정해 놓고 국민으로 부터 신청을 

받아 처리하는 행정처분 또는 이와 유사한 사항 

(가) 인․허가
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허가란 법령에 의한 일반적 금지를 특정한 경우에 해제하여 적

법하게 일정한 행위(사실행위 또는 법률행위)를 할 수 있게 하는 

행정행위를 말한다. 허가의 효과는 일반적 금지를 해제함에 그치

고 배타적·독점적 권리나 능력을 설정하는 것은 아니다. 허가는 

허가를 유보한 금지사항의 존재를 전제로 한다. 그렇기 때문에 네

거티브 규제와 가장 밀접한 관계를 가진 행위유형이라고 판단된

다.

인가란 제3자의 법률적 행위를 보충하여 그의 법률상 효과를 완

성시키는 행정행위이다. 인가를 받기 위해서는 법률적 행위를 하

려는 당사자의 신청이 있어야 하며, 인가는 그것에 대한 보충적 

행위에 불과하다. 그런데 어떠한 행위를 인·허가 사항으로 할 것

이냐, 다른 사항으로 할 것이냐의 문제는 전적으로 입법자의 입법

재량권에 속한 문제이기 때문에 포지티브 규제가 바람직한지 또는 

네거티브 규제가 바람직한지의 문제는 인·허가사항의 입법 목적과 

범위를 고려하여 판단하여야 한다. 

다만 허가의 대상행위가 일반적으로 금지된 사항이므로 허가라

는 행위자체의 요건을 적시하면 포지티브의 규제가 되는 경우가 

많을 것이고, 허가를 불허하는 요건을 열거적으로 규정한다면 네

거티브 규제라고 판단되는 경우가 많을 것이다. 한 예로 영업허가

와 관련하여 경쟁자간의 경쟁을 방지하기 위하여 거리 제한을 허

가요건으로 두는 경우는 직업의 자유 내지 영업의 자유를 제한할 
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우려가 크므로 그에 대해서는 좀 더 엄격한 기준이 요구된다고 하

겠다. 

(나) 면허, 특허

면허는 대인적 허가의 일종으로 사람의 능력·지식 등 주관적 요

소를 심사하여 일반적 금지를 해제하여 본래의 자유를 회복시키는 

행정행위이다. 면허는 일반적 금지를 해제하는 것이므로 허가요건

과 마찬가지로 면허를 제한하는 요건을 네거티브로 규정할 지 여

부가 문제가 될 것이다.

특허란 특정 상대방을 위하여 새로이 권리를 설정하는 행위(공

기업 특허, 공물 사용권의 특허 등), 능력을 설정하는 행위(공법인

의 설립행위) 및 법적 지위를 설정하는 행위를 말한다. 특허는 국

민에게 새로이 권리·능력을 설정하는 행위라는 점에서 행정청의 

판단여지가 인정될 소지가 크다.14) 포지티브 방식 또는 네거티브 

방식이 옳은지의 여부는 역시 면허, 특허사항의 입법 목적과 범위

를 고려하여 판단하여야 한다.

(다) 승인, 기준설정, 금지

사회적으로 유해한 행위를 이유로 일반적으로 금지된 행위를 예

14) 김동희, 행정법(제13판), 박영사(2007), 288면.
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외적으로 할 수 있게 하는 행정행위인 예외적 승인(Ausnahme

-bewilligung)으로서 허가와 구별되는 개념이다.15) 승인의 경우에

는 일반적으로 금지된 행위라는 것이 전제되어 있기 때문에 주로 

포지티브 방식으로 구성되어 있는 경우가 대부분일 것이다. 따라

서 이 경우 네거티브 방식으로의 전환여부의 판단은 신중을 기하

여야 할 것이다.

기준설정과 금지는 일반적으로 특정한 행정목적을 실현하기 위

해서나 사회 통념상(보건, 안전 등) 규제되는 경우가 대부분이므

로 네거티브 규제로의 전환에 있어서는 구체적인 규제에 따라 종

합적으로 해석하여야 할 것이다.

(라) 지정, 추천, 동의(협의)

국제자유무역지구의 지정, 농공단지 지정, 행정청으로부터 특정

한 자격을 부여받는 것을 말한다. 그런데 지정요건이 포괄적으로 

규정되어 있어서 특정한 사업자의 직업의 자유를 제한하는 정도가 

심하다면 가급적 네거티브 방식을 채택하여 기본권 제한정도를 약

화시킬 수 있는 방법도 고려할 만하다. 그 밖에도 행정청에 의한 

추천, 행정청과 수범자가 공동의 문제를 협의하기 위한 규제가 있

다. 

15) 김남진, 김연태, 행정법(제11판), 법문사(2007), 214면.
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(마) 시험(심사), 검사(검정, 검인), 인정(인증, 공인), 확

인, 증명

특정한 기준을 설정하고 그에 따라 시험 내지 검사를 하여 인정 

내지 인증을 하고 기준에 못 미칠 경우에는 당해 행위를 금지하는 

행정처분을 말한다. 확인이란 특정한 사실 또는 법률관계의 존재

여부, 적법성 여부에 관하여 다툼이나 의문이 있는 경우에 행정청

이 공적으로 확정해 주는 행위를 말한다. 그리고 특정한 사실관계 

또는 법률관계의 존재를 공적으로 확인하는 행위를 증명 내지는 

공증이라고 한다. 확인과는 달리 의문이나 분쟁이 없는 사항을 전

제로 한다. 

(2) 행정의무의 이행을 확보하기 위해 행정기관이 행하는 

행정처분 또는 감독에 관한 사항 

결정, 명령, 지도, 단속, 행정질서벌이 이에 해당한다. 행정의무

의 이행확보를 위해 행하거나 행정의무 위반에 대하여 과하는 제

재로서의 벌의 성격을 가진다. 행정질서벌은 주로 과태료의 형태

로 부과된다. 이러한 단속규정 또는 행정질서벌에 관한 규정은 네

거티브 규제와는 별로 관련이 없다고 하겠다.

(3) 일정한 작위 또는 부작위 의무를 부과하는 사항
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(가) 신고, 보고, 등록, 고용, 통지, 제출의무

신고는 사인의 공법행위로서의 성질을 가지며, 신고가 행정기관

에 접수되면서 사인의 부작위의무가 해제된다. 허가의 대상이 되

는 부작위 의무의 해제가 신고라는 사인의 행위에 의한다는 점에

서 허가라는 행정행위에 의해 해제되는 허가와 차이가 있다. 등록

은 행정청의 등록의 수리가 사인의 부작위의무의 해제 요건이 되

는 점에서 허가와 유사하나, 등록의 수리에 있어서 행정청의 심사

범위가 적격사유의 유무에 한정되는 것이 허가와 차이이다. 그러

나 등록에 필요한 요건을 포지티브로 규정하느냐, 등록을 제외하

거나 거부할 요건을 네거티브로 규정하느냐에 따라서 규제의 성격

이 달라질 수 있을 것이다. 이 또한 등록의 입법 목적과 범위를 

종합적으로 고려하여 판단하여야 한다. 

(나) 고시, 공시, 공고

특정행위 제한을 위한 기준을 설정하고 그 기준을 고시 등을 통

하여 공개적으로 알리는 행위를 말한다. 특별히 포지티브 방식이

나 네거티브 방식을 채택하는지의 여부는 큰 문제가 아니다.

다. 성격별 규제분류
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경제적 규제는 일반적으로 기업의 생산 및 영업활동에 대한 규

제로서 진입 규제, 가격 규제, 거래 규제, 그리고 품질 규제 등으

로 분류되어 있다. 사회적 규제는 국민 건강·생명, 삶의 질, 경제·

사회적 형평성 확보 등 기업의 사회적 역할·책임과 관련된 규제로

서 환경 규제, 산업재해 규제, 소비자 안전 규제, 사회적 차별에 

대한 규제로 분류되어 있다. 그 밖에 신고·보고, 행정조사, 행정질

서벌 등 규제행정의 효율성 향상을 위한 규제로서 행정적 규제가 

분류되어 있다. 

행정적 규제는 규제의 방식과 크게 밀접한 관련이 없기 때문에 

방식을 논하는 것이 큰 의미가 없어 보인다. 일반적으로 경제적 

규제의 경우 개인이나 규제 수범자의 자율성을 보장하는 차원에서 

네거티브 규제를 선택할 수 있는 가능성이 커진다. 반면에 사회적 

규제의 경우에는 사회질서의 유지나 또 다른 공익의 목적상 포지

티브 규제를 선택할 가능성이 커진다. 

요컨대 네거티브 방식의 규제는 주로 영리를 목적으로 하는 기

업의 영업자격 부여 내지 영업활동의 광범위한 자율성을 보장하고 

시장의 기능을 제대로 하게 만들어 주는 의미를 갖고 있다. 따라

서 주로 경제적 규제는 네거티브 규제의 전환이 용이한 것으로 판

단되었다. 그러나 여전히 환경, 안전, 공정거래, 소비자 보호 등 

공익적 가치를 다루는 사회적 규제의 성격을 가진 포지티브 규제

방식은 네거티브 방식으로 전환시킬 수 있는 가능성이 적거나 필
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요성이 거의 없다고 판단된다. 다만 이 경우에도 네거티브 규제로 

전환할 경우에 기존의 금지요건을 충족시켜줄 수 있는 대안적 규

제가 고려될 필요가 있을 것이다. 그런데 그러한 일반화가 반드시 

실제적으로 정확한 것은 아니다. 경제적 규제이더라도 규제의 목

적상 포지티브 규제로 남아있어야 하는 것도 있고, 사회적 규제이

더라도 반대로 네거티브 규제로 바뀔 수도 있는 것을 염두에 두어

야 한다.

2. 현행 규제의 분류체계와 네거티브 규제의 상관관계의 

조사

앞서 보았듯이 현재 규제개혁위원회의 기준에 따른 규제의 분류

체계만으로는 어떤 규제가 포지티브 또는 네거티브로 이루어져 있

고, 포지티브 규제 가운데에서 네거티브 규제방식으로 전환될 수 

있는 규제가 어떤 것인지를 판단하기가 매우 어렵다. 

본 연구진은 등록된 5,195개의 규제에 대한 전수조사를 통한 포

지티브 규제와 네거티브 규제의 현황 파악 및 전환가능성의 판단

을 의도하였으나, 그것은 하나하나의 규제에 대한 정확한 의도와 

목적을 알아야만 가능한 일이므로 현실적으로 불가능할 뿐만 아니

라 본 연구의 범위를 너무 확대시키는 일이라고 판단하였다. 

따라서 포지티브와 네거티브 규제의 구별이 의미가 있는 “일정

한 작위 또는 부작위 의무를 부과하는 사항” 중 506개의 “금지”
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제5조 (조직의 매매행위 등의 금지) ①누구든지 금전 또는 재

산상의 이익 그 밖의 반대급부를 주고받거나 주고받을 것을 약

속하고 다음 각호의 1에 해당하는 행위를 하여서는 아니된다.

유형의 규제의 전수조사를 실시하여 절대적 금지(‘누구든지~ 하여

서는 아니된다’의 형태)의 경우, 포지티브와 네거티브 규제의 비율

은 각각 얼마 정도인지, 그리고 포지티브 규제 가운데에서 네거티

브 규제로의 전환이 가능한 규제는 대략적으로 어느 정도인지를 

파악해 보았다.

그 결과 ‘금지’ 유형 중 이미 해당 조항이 삭제 또는 개정, 변경

되거나 금지의 내용과 별 관계가 없이 오분류되어 있는 51개

(10.0%)의 규제를 제외한 295개를 차지(58.3%)하는 유형이 바로 

절대적 금지의 유형이었다. 이러한 절대적 금지유형은 상당한 대

안을 제시하더라도 국민 보건, 안전, 소비자 보호, 환경, 사행행위 

금지 등 여러 가지 이유에서 포지티브나 네거티브방식이 서로 호

환되기 매우 어려운 규제가 대부분이다. 

예컨대 인체조직안전및관리등에관한법률 제5조는 인체조직의 매

매행위 등의 금지를 규정하고 있다. 이 경우는 규제 형식의 전환

은 매우 어려울 뿐만 아니라 의미도 없는 절대적 금지의 전형적인 

유형이라 판단된다.

◇ 사례 : 인체조직안전및관리등에관한법률 제5조
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1. 뇌사자 또는 사망한 자의 조직을 제3자에게 주거나 제3자에

게 주기 위하여 받는 행위 또는 이를 각각 약속하는 행위

2. 자신의 조직을 타인에게 주거나 타인의 조직을 자신에게 이

식하기 위하여 받는 행위 또는 이를 각각 약속하는 행위

3. 제1호 또는 제2호의 행위를 알선하는 행위

②누구든지 제1항의 규정을 위반한 행위가 있음을 인지한 때에

는 그 행위와 관련되는 조직을 관리하거나 이식하여서는 아니

된다.

그리고 네거티브 규제가 48개(9.5%), 포지티브와 네거티브 규제

의 혼합으로 이루어져 있는 규제가 39개(7.7%), 나머지 73개 규

제(14.5%)는 순수하게 포지티브 형식으로 규정되어 있는 규제들

이었다. 결론적으로 포지티브에서 네거티브 규제로의 전환이 가능

한 대상 규제의 수는 금지 규제 전체의 20% 정도에 불과 것으로 

판단되었다.
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제1절 네거티브 규제방식 정립의 전제조건

1. 규제 수범자의 자율성 신장

규제의 형태가 네거티브 형태로 바뀐다면, 포지티브 방식에 비

하여 기업의 자율성과 영업의 자유를 보장해 줄 가능성이 높다. 

절대적인 것은 아니지만 네거티브 규제방식은 포지티브 방식보다 

행정청에 의한 제한이나 수범자의 행위에 대한 제약이 적어, 상대

적으로 규제 수범자의 자유를 보장해 줄 수 있다.16) 또한, 규제당

국의 행정비용이 경감될 가능성도 있다. 따라서 네거티브 규제는 

기업의 영업의 자율성을 신장시켜 준다는 이유로 규제 완화론적 

16) Alan K. Audi ,“Iraq's new investment laws and the standard 

of civilization : a case study on the limits of international law”, 

93 Geo. L.J.(2006) 335, 350.
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입장에서 중요한 실무적 의미를 갖는 것으로 해석되고 있다. 포지

티브 규제는 기업 또는 업종별 업무영역을 한정하거나, 일정 구역 

내에서 가능한 행위를 열거적으로 규정하고 있기 때문에 기업이나 

수범자들의 영업과 관련한 일반적 행위의 자유를 제한할 수도 있

다. 

특히 법규, 행정명령, 지시 등에 기초한 강제력을 행사함으로써 

사회적 가치의 실현을 방해하는 행위를 직접적으로 금지 또는 제

한할 것을 목적으로 하고 있는 규제가 포지티브 리스트로 구성되

어 있는 경우에 행위의 제한정도가 네거티브보다 클 수 있다. 

물론 포지티브 방식으로 구성되어 있는 금지행위의 경우에는 강

력한 집행력을 통하여 규제 효과가 직접적이고 신속하게 나타나는 

장점도 있을 수 있다. 그러나 일반적인 금지로 인하여 기업이나 

개인의 자율성이 심각하게 침해될 우려가 있으며, 동일한 규제비

용으로 많은 긍정적 정책 효과를 얻을 수 있는 다른 수단의 활용 

가능성이 봉쇄될 우려가 있으며, 규제가 규정한 기준이나 요건 이

상의 기술적, 제도적 혁신을 이룩할 수 있는 동기유발을 억제할 

수 있다는 문제점이 있다. 

본 연구가 지향하는 네거티브 규제는 기존의 포지티브 규제가 

갖고 있는 자율성 침해나 다른 정책 대안의 시도 가능성을 개선하

고자 하는 의미를 갖고 있다. 다시 말하면 네거티브 규제방식의 

정립이 기존의 포지티브 방식보다 개인 또는 기업의 자율성을 더 

증대시킬 수 있다는 전제 조건 하에서만 의미가 있는 것이다. 
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2. 규제 비용 절감과 효과의 극대화

EU 집행위원회의 영향평가 가이드라인(Impact assessment 

guideline), 독일의 입법영향평가 지침 등을 참조하여 행정부담을 

경감하면서도 규제의 효과를 최대한 이끌어 낼 수 있는 방법론을 

통한 기준을 설정해 본다. 규제개혁을 위해서는 규제자의 의식전

환이 필요하며, 새로운 규제내지 기존의 규제가 어느 정도의 비용

이 들어가는 것인지에 대해 기업과 시민과 정부가 참여하여 비용

측정모델(cost model)에 따라 비용을 계산하고 독립적이고 중립

적인 위원회 내지 관청이 그것의 적정성 여부를 최종 판단하여야 

하며, 국회의 입법단계에서도 계속적 역할을 수행할 수 있도록 하

는 제도적 장치가 보완되어야 한다. 

네거티브 시스템의 적용 문제는 사적 규제와 정부 규제 중 어느 

것이 바람직한가의 문제와도 그 맥락을 같이하고 있는 것이다. 정

부가 시장개입을 하기 위해서는 시장실패나 환경 등 시장개입의 

정당화 사유가 있어야 한다. 정치적 의미의 네거티브 시스템은 시

장에서의 보충성이라고 할 수 있다. 이를 법적인 의미로 판단한다

면 결국 법조문을 명확화, 단순화하고 행정비용과 수범자의 행정 

부담을 경감시키도록 하는 것이 중요한 포인트가 될 것이다. 



- 111 -

3. 시장의 역할과 자유롭고 공정한 경쟁

네거티브 규제는 경제활동의 자유를 최대한 보장하는 차원에서 

이해하여야 할 것이다. 그런데 네거티브 시스템이 바람직한지의 

여부는 민간부문의 자유를 충분히 보장해주는 것과 규제의 법적 

확실성의 경계에서 어떤 것을 선택하느냐에 달려있다고 판단된다. 

네거티브 시스템이 성공적으로 받아들여지기 위해서는 자유 시장 

경제에 대하여 확실한 믿음이 전제되어야 한다. 즉 네거티브 시스

템은 시장이 자유롭고 공정한 거래의 장이 된다는 기본적 기능을 

충분히 다 할 때에 비로소 가치가 있는 것이다. 요컨대 네거티브 

시스템의 이론적 근거는 자유 시장경제에 대한 믿음과 공익의 보

장이라는 차원의 조화에서 찾아야 할 것이다.

제2절 네거티브 규제방식으로의 선택기준

‘금지’를 내용으로 하는 규제에 있어서 일반적 금지사항을 규정

하고 예외적으로 허용되는 요건을 제시한 포지티브 규제들이 다수 

존재한다. 아울러 네거티브 방식의 규제도 적은 부분이지만 존재

하고 있다. 다시 말하면 포지티브 규제냐 네거티브 규제냐를 선택

하는 것은 개별 규제에 있어서 규제의 의도, 목적과 밀접한 관련
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이 있다. 

포지티브형 규제는 허용되는 행위만을 지정하고 금지되는 행위

가 명확하게 규정되어 있지 않아, 허용되는 것으로 지정·열거되는 

행위 외에는 일반적으로 금지되는 것으로 해석될 수 있다. 이러한 

경우 허용되는 행위의 리스트가 아니라 금지되는 행위의 리스트를 

법률 또는 하위규범에 명시적으로 열거한다면 불명확한 경우에 금

지되는 것으로 해석되지 않는 네거티브 규제로 만들 수 있다. 부

작위 행위의무나 금지되는 행위의 리스트를 네거티브 리스트로 만

들 경우에 금지되는 내용이 분명하게 열거되어 예측 가능성과 법

적 안정성이 강화될 가능성도 있을 수 있다. 

1. 영업개시 내지 일정한 자격을 부여함에 있어서 제한 내

지 결격사유를 구체화

앞서 언급하였듯이 헌법상 규정된 직업의 자유와 그에 대한 공

익적 제한을 고려하여, 직업의 자유를 충분히 보장해 줄 수 있는 

영역에 대해서는 특정한 요건이나 조건을 통해서만 영업 개시나 

일정한 자격을 부여하는 방법 대신에 결격사유를 구체화 하여 일

반적인 영업 자격 부여의 효과를 거둘 수 있다.

◇ 사례 : 외국인투자촉진법 제4조

외국인 투자촉진법은 외국인의 투자를 원칙적으로 제한하면서 
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외국인투자촉진법

제4조 (외국인투자의 자유화등) ②외국인은 다음 각호의 1에 

해당하는 경우를 제외하고는 이 법에 의한 외국인투자를 제한

받지 아니한다.

1. 국가의 안전과 공공질서의 유지에 지장을 초래하는 경우

2. 국민의 보건위생 또는 환경보전에 해를 끼치거나 미풍양속

에 현저히 반하는 경우

3. 대한민국의 법령에 위반되는 경우

③제2항 각호에 해당하여 외국인투자가 제한되는 업종과 제

한의 내용은 대통령령으로 정한다.

시행령 

제5조 (외국인투자 제한업종 등) ① 법 제4조제3항에 따라 외

국인투자가 제한되는 업종과 제한의 내용은 다음 각 호의 

어느 하나에 해당하는 사항을 말한다. <개정 2008.2.22>

1. 「경제협력개발기구에 관한 협약」 중 대한민국에 대한 경

제협력개발기구에 관한 협약가입 초청협정 부속서 1(「자본이

동자유화 규약」에 대한 유보)의 직접투자 부문에서 비거주자

에 의한 국내 직접투자의 유보내용과 양자 간 또는 다자 간 투

외국인 투자가 제한되는 업종과 제한의 내용을 대통령령으로 정하

도록 한 네거티브 규제이다. 그리고 시행령에서는 외국인 투자와 

관련한 구체적인 제한 내용을 열거하고 있다. 
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자에 관한 협약의 부속서에 규정하는 유보내용의 범위를 고려

하여 지식경제부장관이 주무부장관과 협의하여 고시하는 다음 

각 목의 사항

가. 외국인투자를 허용하지 아니하거나 부분적으로 허용하는 

업종(이하 "제한업종"이라 한다)

나. 가목에 따라 외국인투자를 부분적으로 허용하는 업종별 외

국인의 총투자허용비율(이하 "외국인투자허용비율"이라 한다)

다. 외국투자가 및 국내 합작투자 당사자의 자격

라. 그 밖에 외국인투자의 허용 시기 등 허용 기준

다음 각 목에 모두 해당되는 외국인투자가 법 제4조제2항제1호

에 따른 국가의 안전유지에 지장을 초래하는 경우(이하 "국가

안보위해"라 한다)에 해당하는지 여부에 대한 주무부장관의 검

토 요청에 의하여 산업자원부장관이 위원회의 심의에 따라 국

가안보위해에 해당하는 것으로 결정한 사항

가. 외국인이 이미 설립된 국내기업의 주식등의 취득을 통하여 

해당 기업의 경영상 지배권을 실질적으로 취득하려는 경우

나. 다음의 어느 하나에 해당되는 경우

(1) 「방위사업법」 제3조제7호에 따른 방위산업물자의 생산에 

지장을 초래할 우려가 있는 경우

(2) 「대외무역법」 제19조 및 「기술개발촉진법」 제13조에 

따른 수출 허가 또는 승인 대상 물품 등이나 기술로서 군사목
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적으로 전용(轉用)될 가능성이 높은 경우

(3) 「국가정보원법」 제13조제4항에 따라 국가기밀(이하 "국가

기밀"이라 한다)로 취급되는 계약 등의 내용이 공개될 우려가 

있는 경우

(4) 국제평화 및 안전유지를 위한 국제연합 등의 국제적 노력

에 심각하고 중대한 지장을 초래할 우려가 있는 경우

   

2. 직업 내지 영업의 자유에 근거한 일정한 사업․경제활동 

영역의 금지행위의 특정 

규제 수범자의 일정한 영업의 자유 내지 직업의 자유에 근거하

여 영업활동을 금지하는 경우에 포지티브 규제는 일반적으로 영업

활동에 대한 광범위한 제한가능성을 내포할 수 있다. 이 경우에 

네거티브 규제는 어느 정도 허용되는 범위를 넓게 해 주기 때문에 

영업의 자유를 보장하는 범위가 넓을 수 있다. 그렇기 때문에 개

인 또는 기업의 영업의 자유에 근거한 활동의 규제에 있어서는 제

한 내지 금지행위를 특정하여 규정하는 방식을 채택하는 것도 고

려해 볼 수 있다. 

가. 규제수범자의 영업의 자유 보장
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제4조 (자산운용회사) 

①자산운용회사는 「상법」상의 주식회

사 또는 대통령령이 정하는 금융기관

이어야 하며, 제5조 및 제6조의 규정에 

따라 금융감독위원회의 허가를 받아야 

한다. <개정 2007.7.19>

②제1항의 규정에 의하여 허가를 받은 

자는 다음 각 호의 업무를 영위한다.

1. 투자신탁의 설정·해지

2. 투자신탁재산의 운용·운용지시

3. 투자회사재산의 운용

4. 그 밖에 대통령령이 정하는 업무 

①....

② 허가를 받은 자

산운용회사는 다음 

각호의 업무를 하여

서는 아니된다.

1....

2....

3....  

◇ 사례 : 간접투자자산운용법 제4조

간접투자자산운용법 제4조 제2항의 경우 영위할 수 있는 업무를 

열거하고 있으므로 그 업무 이외에 일반적 금지로 해석될 지의 여

부가 애매하다. 게다가 4호의 경우 시행령은 특별하게 규정하고 

있지를 않았기 때문에 결국 자산운용회사의 업무는 1~3호에 열거

된 내용 밖에는 없는데 1~3호에서 규정한 행위 외에는 일반적으

로 금지되는 것으로 해석될 우려가 있기 때문에 일정한 사업 내지 

경제활동 영역에 있어서 금지행위를 네거티브 규제로 특정할 가능

성이 있을 수 있다.



- 117 -

제6조 (전자무역기반사업자의 지정 등) 

①지식경제부장관은 대통령령이 정하는 

바에 의하여 「전기통신사업법」 제2조

제1항제1호의 규정에 의한 전기통신사업

자로서 자본금·인력·기술력 등 대통령령

이 정하는 기준에 적합한 자를 전자무역

①(생략)

③자산운용회사는 제2항 각호의 업무 외

에 대통령령이 정하는 바에 따라 자기

가 운용하는 간접투자기구의 간접투자

증권을 판매할 수 있다. 이 경우 당해 

자산운용회사에 대하여는 제26조제2항의 

규정에 의한 판매회사에 관한 규정을 적

용한다.  

◇ 유사사례 : 전자무역 촉진에 관한 법률 제6조

동조 제2항은 전자무역기반사업자로 지정받은 자(전자무역기반

사업자)가 수행할 수 있는 사업의 목록을 제공하고 있다. 그런데 

이 목록에 따른 사업만을 수행할 수 있다고 해석하여야 하는지가 

불분명하다. 따라서 이러한 유형의 규제도 금지행위를 구체적으로 

열거하는 네거티브 리스트의 규제로 개선될 가능성이 있을 수 있

다.
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기반업무를 수행할 자로 지정할 수 있

다. <개정 2008.2.29>

②제1항의 규정에 의한 지정을 받은 자

(이하 "전자무역기반사업자"라 한다)는 

다음 각 호의 사업을 수행할 수 있다.

1. 전자무역기반시설의 운영업무

2. 전자무역기반시설과 외국의 전자무

역망간의 연계업무

3. 제12조제1항 각 호의 규정에 의한 

무역 관련 업무의 전자무역기반시설을 

통한 중계·보관 및 증명 등의 업무

4. 전자무역문서의 중계사업

5. 제2호의 규정에 의한 연계를 활용한 

사업

6. 전자무역기반시설을 활용한 전자무

역서비스 관련 사업

7. 전자무역문서의 표준화에 관한 연

구사업

8. 전자무역문서 및 무역화물유통정보 

등 무역관련정보(이하 "무역정보"라 한

다)를 체계적으로 처리·보관하여 검색 

② 전자무역기반사

업자로 지정을 받은 

자는 다음 각 호의 

행위를 하여서는 아

니된다.

1...

2....

3...
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등에 활용할 수 있는 집합체(이하 "데

이터베이스"라 한다)의 제작·보급과 이

를 활용한 사업

9. 무역업자 및 무역유관기관에 대한 

전자무역문서 중계 등에 관련된 기술

의 보급 및 보급한 기술에 대한 사후

관리사업

10. 그 밖에 전자무역의 촉진을 위한 

교육·홍보 등 대통령령이 정하는 사업

제21조 (자산의 투자·운용방법) 부동산투자회사는 그 자산을 

다음 각호의 1에 해당하는 방법으로 투자·운용하여야 한다. 

<개정 2004.10.22, 2007.8.3>

1. 부동산의 취득·관리·개량 및 처분

◇ 유사사례 : 부동산투자회사법 제21조

동조는 부동산 투자회사에게 허용되는 업무 범위만 열거되어 있

는 전형적인 포지티브 방식의 규제이다. 그런데 앞에서 언급하였

듯이 목록에서 규정한 방법이 아닌 경우에는 영업의 일반적 금지

로 해석될 우려도 있다. 따라서 부동산 투자회사의 업무범위를 제

한할 수 있는 내용을 열거하는 네거티브 리스트 규제방식으로 구

성하는 것도 가능할 것이다. 
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第10條 (사업의 종류) ①조합은 그 목

적을 달성하기 위하여 다음 각호의 사

업을 행할 수 있다.

1. 농수산물ㆍ축산물ㆍ임산물과 그 

가공품 및 환경물품(재활용품, 재생용

품 및 환경친화적용품등을 말한다)을 

구입하여 공급하거나 이를 가공공급

하는 사업

① 조합은 그 목적

을 달성하기 위하여 

다음 각호의 사업을 

영위하는 것은 제한

된다.

1..

2..

3..

2. 부동산개발사업

3. 부동산의 임대차

4. 증권의 매매

5. 금융기관에의 예치

6. 지상권·임차권 등 부동산사용에 관한 권리의 취득·관리·

처분

◇ 유사사례 : 소비자생활협동조합법 제10조

소비자 생활협동조합에서 목적 달성을 위하여 행할 수 있는 사

업의 종류에 대하여 규정하고 있다. 그런데 이 경우에는 행할 수 

있는 사업의 리스트보다는 조합의 목적달성을 위하여 금지되는 행

위를 열거하는 네거티브 리스트의 규제방식도 고려해 볼 수 있다

고 판단된다.
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2. 생활에 필요한 공동이용시설을 설

치ㆍ운영하는 사업

3. 생활개선 및 교육ㆍ문화ㆍ복지향

상을 위한 사업

4. 제1호 내지 제3호의 사업에 부대

되는 사업

5. 기타 조합의 목적달성에 필요한 

사업으로서 대통령령이 정하는 사업

②학교를 사업구역으로 하는 조합은 

제1항의 규정에 불구하고 학교생활에 

필요한 일체의 물품을 구입하여 공급

하는 사업을 할 수 있다.

③제1항의 규정에 의한 사업에 관하여 

필요한 사항은 총리령으로 정한다. <개

정 2008.2.29>

시행령

 제8조 (사업의 종류) 법 제10조제1항

제5호에서 "대통령령이 정하는 사업"이

라 함은 다음 각호의 사업을 말한다.

1. 생산자·생산자단체 및 문화단체와 

법 제10조제1항제1호 내지 제4호의 
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제13조 금융기관이 지점·대리

점 기타 영업소 또는 사무소

를 외국에 신설하거나 본점

을 다른 특별시·광역시·도의 

지역으로 이전하고자 하는 경

우에는 사전에 그 신설 또는 

이전계획을 작성하여 금융위

원회와 협의하여야 한다.

제13조 금융기관은 다음의 경

우를 제외하고 금융위원회와 

협의를 거쳐 지점·대리점 기

타 영업소 또는 사무소를 외

국에 신설하거나 본점을 다른 

특별시·광역시·도의 지역으로 

이전할 수 있다.

1...

2..

사업을 공동으로 추진하는 사업

2. 정부 또는 지방자치단체가 위탁한 

사업

◇ 유사사례 : 은행법 제13조

은행의 해외지점 개설이나 본점의 이전시 금융위원회와 협의를 

거치도록 하는 은행법 제13조는 영업활동에 대한 광범위한 제한

의 가능성이 있어서 포지티브 규제로 보인다. 그런데 은행이 해외

지점을 개설하는 것에 대한 일반적으로 금지할 이유가 없다면 해

외지점의 신설 내지 본점 이전이 제한되는 경우를 법률 또는 하위

규범에 네거티브 규제로 규정하는 것도 가능할 것이다. 
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제12조 (안경업소의 개설등록

등)

① 안경사가 아니면 안경의 

조제 및 판매업소(이하 "안경

① 누구든지 안경의 판매업소

를 개설할 수 있다. 다만 다음 

각 호의 경우에는 반드시 안

경사의 조제와 판매가 필요하

나. 공익적 요소의 고려

영업의 자유를 충분히 보장해 주기 위해 네거티브 규제방식이 

고려될 수 있다 하더라도 영업의 자유와 국민보건 등의 공익적 측

면을 형량하여야 한다.   

◇ 사례 : 의료기사등에 관한 법률 제12조 

이 법의 경우 안경업을 반드시 안경사만 개설할 수 없다고 하

고, 1개소만을 개설할 수 있다고 규정하고 있다. 이는 영업의 자

유라는 측면에서는 포지티브 방식으로 규정되어서 미용 목적이나 

기타의 목적으로 안경을 판매하는 경우 및 기타의 경우에도 그것

을 할 수 없게 만드는 일반적 금지의 효과를 가져 오는 제한적 규

정이라 볼 수 있으나, 한편으로 공익적 측면에서 보면 안경사에게

만 안경업소를 개설할 수 있도록 하여 또 다른 가치를 부여하고 

있다고 보이는 규정이다. 그러한 내용을 네거티브 규제의 형태로 

담아내는 것도 가능할 수 있다고 판단된다.
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업소"라 한다)를 개설할 수 

없다.

② 안경사는 1개소의 안경업

소만을 개설할 수 있다.

③ 안경업소를 개설하고자 하

는 자는 보건복지가족부령이 

정하는 바에 의하여 시장·군

수·구청장(자치구의 구청장에 

한한다. 이하 같다)에게 개설

등록을 하여야 한다.<개정 

1997.12.13, 2008.2.29>

④ 제3항의 규정에 의하여 안

경업소를 개설하고자 하는 자

는 보건복지가족부령이 정하

는 시설 및 장비를 갖추어야 

한다.<개정 1997.12.13, 

1999.2.8, 2008.2.29>

다.

1....

2....

3....

② 안경사는 자유롭게 안경업

소를 개설할 수 있다. 다만 다

음 각 호의 경우에는 1개를 

초과하는 안경업소를 개설할 

수 없다.

1..

2...

3...

◇ 유사사례 : 공인중개사의 업무 및 부동산 거래신고에 관한 

법률 제13조 

중개업자는 그 등록관청의 관할 구역 안에서 중개사무소를 두되 

1개의 중개사무소만을 둘 수 있고, 동일 지역 내 2개 이상 개설이 

금지되고 있다. 이는 영업의 자유를 포지티브 방식으로 제한하고 
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공인중개사의 업무 및 부동산 

거래신고에 관한 법률

제13조 (중개사무소의 설치기

준) ①중개업자는 그 등록관

청의 관할 구역안에 중개사

무소를 두되, 1개의 중개사무

소만을 둘 수 있다.

③제1항의 규정에 불구하고 

법인인 중개업자는 대통령령

이 정하는 기준과 절차에 따

라 등록관청에 신고하고 그 

관할 구역 외의 지역에 분사

무소를 둘 수 있다. 

시행령

제15조 (분사무소의 설치) ①

법 제13조제3항에 따른 분사

① 중개업자는 중개사무소를 

둘 수 있다. 다만 다음 각호의 

경우의 경우에는 반드시 등록

관청의 관할 구역안에 중개사

무소를 두어야 한다.

1.....

2...... 

② 중개업자는 다음 각호의 

경우에는 1개를 초과하는 중

개업소를 둘 수 없다.

1.......

2.......

있는 것이라 볼 수 있다. 그러나 안경사의 경우와 마찬가지로 공

인중개사의 중개사무소 개설의 제한은 어느 정도 공익적인 가치에 

근거하고 있으므로 그러한 가치와 영업의 자유에 관한 형량의 고

민들을 규제의 형태로 구체화 하는 것이 가능할 수 있다고 보여진

다.
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무소는 주된 사무소의 소재지

가 속한 시(구가 설치되지 아

니한 시와 특별자치도의 행정

시를 말한다. 이하 이 조에서 

같다)·군·구를 제외한 시·군·

구별로 설치하되, 시·군·구별

로 1개소를 초과할 수 없다. 

<개정 2008.9.10>

3. 일정한 지역 내에서 제한되는 행위의 유형 특정 필요

많은 규제들이 일정한 지역 내에서 행위를 금지하고 있는 내용

을 담고 있다. 그런데 일정한 지역 내에서 특정한 행위가 금지된

다 하더라도 금지되는 규제의 형식은 일반적인 금지와 예외적인 

허용을 규정할 수도 있고, 네거티브 규제의 형태로 규정될 수도 

있다. 이 경우 그 제한이 이루어지는 일정한 지역의 성격을 파악

하여, 공익적 요소가 강하다면 포지티브 형의 규제가 타당하기도 

하겠으나 만일 일정한 지역의 성격이 영업의 자유와 어느 정도 관

련이 있다고 할 때에는 네거티브 형의 규제를 적극적으로 검토해 

보는 것도 바람직 할 것이다. 
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산업발전 입지 및 개발에 관한 법률

제12조 (행위제한 등) 

① 산업단지 안에서 건축물의 건축, 공작물의 설치, 토지의 

형질변경, 토석의 채취, 토지분할, 물건을 쌓아놓는 행위 등 

대통령령이 정하는 행위를 하고자 하는 자는 특별시장ㆍ광역

시장ㆍ시장 또는 군수의 허가를 받아야 한다.

시행령 

제14조 (행위허가의 대상 등) 

①법 제12조제1항에 따라 특별시장ㆍ광역시장ㆍ시장 또는 군수

의 허가를 받아야 하는 행위는 다음 각 호와 같다.

1. 건축물의 건축 등 : 「건축법」 제2조제1항제2호에 따른 건

축물(가설건축물을 포함한다)의 건축, 대수선 또는 용도변경

2. 공작물의 설치 : 인공을 가하여 제작한 시설물(「건축법」 

◇ 사례 : 산업발전 입지 및 개발에 관한 법률 제12조

산업발전 입지 및 개발에 관한 법률을 보면 산업단지라는 일정

한 지역 내에서 건축, 공작물 설치 등 특정한 행위를 하고자 할 

경우에 허가를 받도록 하고 있다. 대통령령의 내용은 그러한 행위

를 다시 구체화하고 있다. 허가라는 것은 금지사항을 해제하고 행

동의 자유를 부여하는 행위이기 때문에 이 경우에는 일정한 지역

내에서 금지되는 행위를 나열하는 것은 네거티브 규제의 방법으로 

규제하는 것이 가능할 수 있다.  
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제2조제1항제2호에 따른 건축물을 제외한다)의 설치

3. 토지의 형질변경 : 절토ㆍ성토ㆍ정지ㆍ포장 등의 방법으로 

토지의 형상을 변경하는 행위, 토지의 굴착 또는 공유수면의 

매립

4. 토석의 채취 : 흙ㆍ모래ㆍ자갈ㆍ바위 등의 토석을 채취하는 

행위. 다만, 토지의 형질변경을 목적으로 하는 것은 제3호에 따

른다.

5. 토지분할

6. 물건을 쌓아놓는 행위 : 이동이 용이하지 아니한 물건을 1

월 이상 쌓아놓는 행위

7. 죽목의 벌채 및 식재

경제자유구역의 지정 및 운영에 관한 법률

제8조의2 (행위의 제한) ①개발사업의 구역 안에서 토지의 형

◇ 유사사례 : 경제자유구역의 지정 및 운영에 관한 법률 제8조

의 2

경제자유구역 내에서 특정한 행위를 하기 위해서는 허가를 받도

록 하고 있다. 그런데 허가를 받도록 한 행위가 열거됨으로써 일

정한 행위의 제한을 받을 수 있다. 이 경우 건축물의 건축 등의 

행위와 공익적 요소를 비교형량함을 기초로 하여 포지티브 방식의 

규제를 네거티브 적으로 구성할 수도 있을 것이다.
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질변경, 건축물의 건축, 공작물의 설치 등 대통령령이 정하는 

행위를 하고자 하는 자는 관할 시·도지사의 허가를 받아야 한

다. 허가받은 사항을 변경하고자 하는 때에도 또한 같다.

②시·도지사는 제1항의 규정을 위반하여 허가 또는 변경허가를 

받지 아니한 자에 대하여는 원상회복을 명할 수 있다. 

시행령 

제6조의2 (행위의 제한) ①법 제8조의2제1항 전단에서 "대통령

령이 정하는 행위"라 함은 다음 각호의 어느 하나에 해당하는 

행위를 말한다.

1. 토지의 형질변경 및 굴착

2. 토석ㆍ자갈 및 모래의 채취

3. 건축물의 신축ㆍ개축ㆍ증축 또는 공작물의 설치

4. 죽목(竹木)의 벌채 및 식재(植栽)

5. 이동이 용이하지 아니한 물건의 설치 또는 적치 

◇ 사례 : 전통사찰보존법 제9조 

전통사찰 보호에 지장을 주지 아니하고 수행 환경을 훼손하지 

아니하는 특정한 허용되는 경우에만 허가를 얻어야 하는 사항을 

열거하고 있다. 그런데 이 경우 오히려 전통사찰 보호라는 목적에 

비추어 보면 건축이나 기타 행위에 대하여 허용되는 사항을 특정

하는 것이 오히려 바람직 할 수도 있을 것이다. 허가 신청에 대한 
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제9조 

③문화체육관광부장관 또는 

시·도지사는 제1항이나 제2항

에 따른 허가신청 대상 행위

가 전통사찰 보호에 지장을 

주지 아니하고 수행 환경을 

훼손하지 아니하는 경우로서 

다음 각 호의 어느 하나에 

적합한 경우에만 허가를 하

여야 한다. 이 경우 제2항제2

호부터 제5호까지의 규정에 

따른 허가신청 대상 행위는 

각 해당 법률의 허가기준에도 

맞아야 한다. 

1. 전통사찰의 이용 가치를 

높이는 행위일 것

2. 주민을 위한 편의 제공 등 

공공용 목적일 것

3. 전통문화의 보급과 활용에 

이바지할 것

③ 문화체육관광부장관 또는 

시·도지사는 전통사찰 보호에 

지장을 주고 수행환경을 훼손

하는 다음 각 호의 경우에는 

허가를 할 수 없다.

1.....

2.....

3....

 

허가 제한 사유를 특정하는 것이 전통사찰의 보존이라는 공익적 

가치와 형량하여 바람직하다는 판단이 들 때에는 규제를 네거티브 

형으로 구성하는 것도 가능할 것이다. 
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식품위생법

제21조 (시설기준) ①다음의 영업을 하고자 하는 자는 보건복

지가족부령이 정하는 시설기준에 적합한 시설을 갖추어야 한

4. 「공익사업을 위한 토지 

등의 취득 및 보상에 관한 

법률」 제4조에 따른 공익사

업일 것

4. 열거되지 않은 금지사항의 특정  

예컨대 식품위생법 제9조는 특정한 영업을 하고자 하는 자가 시

행령상의 시설기준을 갖추도록 하면서, 영업의 세부 종류와 범위

를 시행령에 위임하고 있다. 그런데 시행령이 허용되는 사항만 열

거하는 포지티브의 규제방식인 때문에 열거된 영업이 아닌 영업에 

대해서는 식품위생법상 규제가 어려운 문제점도 발생할 수 있다. 

식품위생법 같이 공익을 우선으로 고려하는 조항이 포지티브적으

로 규정되어 있다 하더라도 금지행위를 명확히 해줄 필요가 있다

면 금지되는 행위를 네거티브 규제로서 명확히 규정하는 방식도 

고려해 볼 수 있다. 

◇ 사례 : 식품위생법 제9조
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다. <개정 1995.12.29, 2008.2.29>

1. 식품 또는 식품첨가물의 제조업·가공업·운반업·판매업 및 보

존업

2. 기구 또는 용기·포장의 제조업

3. 식품접객업

②제1항 각호의 규정에 의한 영업의 세부종류와 그 범위는 

대통령령으로 정한다.

시행령

제7조 (영업의 종류) 법 제21조제2항의 규정에 의한 영업의 세

부종류와 그 범위는 다음 각 호와 같다. <개정 1991.3.11, 

1992.12.21, 1994.4.30, 1994.12.23, 1994.12.31, 1995.5.1, 

1996.10.14, 1998.6.20, 1999.11.13, 2000.7.27, 2003.4.22, 2005.7.27, 

2007.12.13, 2008.2.29>

1. 식품제조ㆍ가공업

식품을 제조ㆍ가공하는 영업

2. 즉석판매제조ㆍ가공업 : 보건복지가족부령이 정하는 식품을 

제조ㆍ가공 업소내에서 직접 최종소비자에게 판매하는 영업

3. 식품첨가물제조업은 다음 각목의 영업을 말한다.

가. 감미료ㆍ착색료ㆍ표백제 등의 화학적 합성품을 제조ㆍ가공

하는 영업

나. 천연의 물질로부터 유용한 성분을 추출하는 등의 방법으로 
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얻은 물질을 제조ㆍ가공하는 영업

다. 식품첨가물의 혼합제재를 제조ㆍ가공하는 영업

라. 기구 및 용기ㆍ포장의 살균ㆍ소독의 목적에 사용되어 간접

적으로 식품에 이행 될 수 있는 물질을 제조ㆍ가공하는 영업

4. 식품운반업 : 직접 마실 수 있는 유산균음료(살균유산균음

료를 포함한다. 이하 같다)나 어류ㆍ조개류 및 그 가공품등 부

패ㆍ변질되기 쉬운 식품을 위생적으로 운반하는 영업. 다만, 당

해 영업자의 영업소에서 판매할 목적으로 식품을 운반하는 경

우와 당해 영업자가 제조ㆍ가공한 식품을 운반하는 경우를 제

외한다.

5. 식품소분ㆍ판매업

가. 식품소분업 : 보건복지가족부령이 정하는 식품 또는 식품첨

가물의 완제품을 나누어 유통을 목적으로 재포장ㆍ판매하는 영

업

나. 식품판매업

(1) 삭제 <1998.6.20>

(2) 삭제 <1998.6.20>

(3) 삭제 <1998.6.20>

(4) 식용얼음판매업 : 식용얼음을 전문적으로 판매하는 영업

(5) 식품자동판매기영업 : 식품을 자동판매기에 넣어 판매하는 

영업. 다만, 유통기간이 1월 이상인 완제품만을 자동판매기에 
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넣어 판매하는 경우를 제외한다.

(6) 유통전문판매업 : 식품 또는 식품첨가물을 스스로 제조ㆍ가

공하지 아니하고 타인에게 의뢰하여 제조ㆍ가공된 식품 또는 

식품첨가물을 자신의 상표로 유통ㆍ판매하는 영업

(7) 집단급식소 식품판매업 : 집단급식소에 식품을 판매하는 영

업

(8) 식품등수입판매업 : 식품등을 수입하여 판매하는 영업. 다

만, 식품등의 채취ㆍ제조 또는 가공에 사용되는 기계를 수입하

는 경우를 제외한다.

(9) 기타 식품판매업 : (4) 내지 (8)외에 보건복지가족부령이 정

하는 일정규모이상의 백화점ㆍ슈퍼마켓ㆍ연쇄점등에서 식품을 

판매하는 영업

6. 식품보존업

가. 식품조사처리업 : 방사선을 쬐어 식품의 보존성을 물리적으

로 높이는 것을 업으로 하는 영업

나. 식품냉동ㆍ냉장업 : 식품을 얼리거나 차게 하여 보존하는 

영업. 다만, 수산물의 냉동ㆍ냉장을 제외한다.

7. 용기ㆍ포장류제조업

가. 용기ㆍ포장지제조업 : 식품 또는 식품첨가물을 넣거나 싸는 

물품으로서 식품 또는 식품첨가물에 직접 접촉되는 용기(옹기

류를 제외한다)ㆍ포장지를 제조하는 영업
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나. 옹기류제조업 : 식품을 제조ㆍ조리ㆍ저장할 목적으로 사용

되는 독ㆍ항아리ㆍ뚝배기등을 제조하는 영업

8. 식품접객업

가. 휴게음식점영업 : 주로 다류, 아이스크림류 등을 조리ㆍ판

매하거나 패스트푸드점, 분식점 형태의 영업 등 음식류를 조리

ㆍ판매하는 영업으로서 음주행위가 허용되지 아니하는 영업. 

다만, 편의점ㆍ슈퍼마켓ㆍ휴게소 기타 음식류를 판매하는 장소

에서 컵라면, 1회용 다류 기타 음식류에 뜨거운 물을 부어주는 

경우를 제외한다.

나. 일반음식점영업 : 음식류를 조리ㆍ판매하는 영업으로서 식

사와 함께 부수적으로 음주행위가 허용되는 영업

다. 단란주점영업 : 주로 주류를 조리ㆍ판매하는 영업으로서 손

님이 노래를 부르는 행위가 허용되는 영업

라. 유흥주점영업 : 주로 주류를 조리ㆍ판매하는 영업으로서 유

흥종사자를 두거나 유흥시설을 설치할 수 있고 손님이 노래를 

부르거나 춤을 추는 행위가 허용되는 영업

마. 위탁급식영업 : 집단급식소를 설치ㆍ운영하는 자와의 계약

에 의하여 그 집단급식소 내에서 음식류를 조리하여 제공하는 

영업

바. 제과점영업 : 주로 빵, 떡, 과자 등을 제조ㆍ판매하는 영업

으로서 음주행위가 허용되지 아니하는 영업
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제3절 네거티브 규제의 한계와 대안의 모색

1. 네거티브 규제의 한계

어떠한 규제를 네거티브 규제방식으로 할 것이냐, 포지티브 방

식으로 할 것인가의 문제는 규제하는 대상이나 행위의 범위와 관

련된 것이므로 일정한 행위에 대한 허가 기준이나 단순한 인·허가 

대상 근거규정에 일률적으로 적용할 수 없다는 것을 주의하여야 

한다. 

특정한 규제를 네거티브 규제방식으로 전환함에 있어서는 규제

가 달성하려는 의도나 목적을 먼저 살펴보고, 이해 당사자의 협의

(consultation) 절차를 거쳐야 한다. 그러한 과정을 거치면서 네거

티브 리스트로 전환시 정책목적을 달성하기 위하여 광범위한 정책 

대안(alternative)이 필요하다면 그러한 대안을 보충하여야 한다. 

네거티브 규제는 분명히 사기업의 자율성을 충분히 보장하는 측면

이 있지만, 그로 인한 집행상의 비용 증가나 리스크가 생길지도 

모르기 때문이다. 네거티브 리스트로 규제를 전환시켰을 때에는 

반드시 규제영향평가로서 비용과 편익을 분석해 주어야 할 것이

다. 만일 중소기업이나 시장에 대한 잠재적인 신규 진입자에 대하

여 규제가 부당하게 큰 영향을 미친다던지, 기존의 시장에서의 경

쟁을 부당하게 왜곡시키는 경우에는 오히려 사회적 비용이 증가되
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는 측면이 있기 때문이다.17) 그리고 기존의 원칙적 금지로서의 포

지티브 규제에서의 정책 집행비용이 규제의 전환 후에 더 늘어난

다면 네거티브 리스트로의 전환은 이루어지면 안되기 때문이다.  

일반적으로 안전, 환경, 소비자보호, 공정거래 등의 규제들은 보

호하려는 공익의 정도가 개인의 영업의 자유보다 우선시되는 경우

가 많다. 따라서 이러한 경우에는 최대한 네거티브 규제방식을 취

하되 네거티브 방식으로 전환한 뒤에 대안적 규제를 모색하든지, 

아니면 네거티브 규제로 전환하는 것이 불합리할 수 있기 때문에 

그대로 포지티브 방식을 취하게 할 수도 있다. 

결론적으로 어떠한 규제를 네거티브 규제방식으로 전환하는 것

은 규제의 성격과 효과, 규제의 비용과 편익 분석에 따라 개별적, 

구체적으로 판단하여야 한다. 

2. 네거티브 규제와 그 대안(Alternative)

가. 대안 모색의 필요성

흔히 규제의 철폐는 국가 역할의 철폐를 의미한다고 생각하기 

쉽다. 그러나 규제의 철폐는 국가의 시장 감시 기능조차 철폐하는 

것은 아니라는 점을 인식하는 것이 매우 중요하다. 이러한 관점에

17) 박영도/장병일, 주요국가의 입법평가관련제도(IV), 한국법제연구

원(2007), 29면.



- 138 -

서 보면 규제의 철폐나 규제의 완화 또는 네거티브 규제방식으로

의 전환은 모두 국가의 시장관리 방식의 전환이지 시장관리의 포

기를 의미하는 것이 아니라고 할 수도 있다. 네거티브 규제로의 

전환은 많은 경우, 규제의 철폐와 유사한 문제를 낳을 수 있다. 

원칙적으로 모든 행위를 허용한다는 것은 정부가 예상하지 못하였

거나 기술상 현재로서는 예상할 수 없는 위험에 충분히 대비할 수 

없다는 치명적인 약점을 가진다. 이것은 마치 규제철폐와 유사한 

문제 상황이라고 할 수 있다.

따라서 경우에 따라서 네거티브 규제로의 전환은 이러한 약점을 

보완하기 위한 대안조치를 필요로 할 수 있다. 이러한 대안은 정

부규제가 존재하지 않은 상황에서의 예상치 못한 위험에 대한 최

소한의 안전장치라고 할 수 있다. 이하에서 논의하는 네거티브 규

제에 대한 대안은 네거티브 규제에 특유한 대안이라기보다는 규제

완화 및 규제철폐에 대한 일반적 대안적 조치라고 할 수 있다. 이

러한 대안조치가 네거티브 규제와 관련하여 가지는 의미는 네거티

브 규제로의 전환에 따른 위험을 최소한 방지할 수 있다는 점이

다. 요컨대, 네거티브 규제의 대상으로 가장 핵심적인 규제사안 

만 남김으로써 가장 위험이 예상되는 부분만을 직접 규제하고, 규

제대상이 되지 않는 부분에서 발생하는 규제 부재로 인한 위험은 

이하의 대안을 통해 최소한의 방지효과를 도모할 수 있다.

나. 구체적인 대안들
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(1) 소송을 통한 문제해결

정부규제는 상당부분이 사전규제와 밀접한 관련을 맺고 있다. 

그런데 정부규제가 존재하지 않는다고 하여 국가적 규제시스템이 

전혀 존재하지 않는다고 말하는 것은 많은 경우 속단이 되기 쉽

다. 왜냐하면 각종의 소송제도를 통하여 정부규제가 존재하였더라

면 달성할 수 있는 규제효과를 부분적으로 이룰 수 있기 때문이

다. 소송제도의 통제기능은 대부분 사후적이다. 각종의 손해배상, 

손실보상 그리고 PL법을 통한 배상시스템 등은 이와 같은 소송을 

통한 통제효과를 달성할 수 있는 중요한 통로가 된다. 미국법에서 

인정되는 징벌적 손해배상제도는 이러한 규제제도의 대안으로서 

훌륭히 기능하고 있으며 미국 법조계의 공익법운동도 규제의 대안

으로서 중요한 기능을 가지고 있다.

우리나라처럼 공익소송이 활성화되어 있지 않으며, 각종의 손해

배상제도의 기능이 왕성하지 않은 상황 하에서 규제체제의 네거티

브 시스템으로의 전환이 가져올 위험에 대비하여 소송제도를 정비

하거나 관련 손해배상제도의 요건을 완화하는 등의 대안을 검토할 

필요가 있다. 

(2) 자율규제(Self-Regulation)
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자율규제도 매우 중요한 대안 중의 하나이다. 각종 동업조합이

나 연합회, 상공회의소 등을 통하여 자율적인 준수사항을 정하고 

이를 지켜나가도록 각종의 유인책을 마련함으로써 정부규제의 공

백으로 인한 위험에 대비할 수 있다. 자율규제의 성공을 위해서는 

동업조합 등이 실질적인 감시기능을 할 수 있도록 동업조합 등에 

대한 동기부여를 적절히 할 수 있게 제도를 설계하는 것이 매우 

중요하다.

(3) 보험 기타 보상시스템

위험규제 대신 위험에 대한 보험 또는 보상시스템을 도입하는 

것도 규제의 중요한 대안이 될 수 있다. 보험 또는 보상시스템은 

그 자체로도 위험의 대비가 될 수 있을 뿐만 아니라 보험회사 등 

보상주체는 자신의 손실을 줄이기 위해 자신의 영업활동의 일환으

로 위험발생에 대한 감시활동을 할 수밖에 없다. 

(4) 정보공개, 행정예고 또는 정부조달에 의한 통제

정부의 모든 영향력 행사를 통하여 규제공백으로 인한 위험에 

대처할 수도 있다. 규제공백에 가져오는 위험에 대처하기 위해 관
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련 정보를 일반에 공개하여 일반 국민이나 시민단체에 의한 감시

가 가능하게 하는 방법이 있으며 또한 정부의 활동이나 정책을 미

리 예고함으로써 기업이나 국민의 위험행위를 억제하고 방향을 조

정할 수 있다. 특히 정부의 각종 지원정책을 규제대상이었던 사항

과 연계시켜 실질적인 규제의 효과를 달성할 수도 있다. 정부조달

의 방식이나 조달계약 대상의 선정 등에 있어서 실질적으로 행위

제한의 영향력을 발휘할 수도 있다.
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제5장 결어

네거티브 규제는 국민이나 기업의 자유로운 활동을 원칙적으로 

보장하고자 하는 규제개혁의 의미 있는 방향으로써 충분한 의미를 

가진다. 그러나 네거티브 규제라는 개념은 네거티브 리스트 규제

라고 하는 형식적 의미에서가 아니라면 반드시 명확한 개념이라고 

할 수는 없다. 이는 학문상, 제도상, 비교법상 확립된 개념이 아니

다. 만약 원칙적 허용의 정신을 살릴 수 있는 규제를 널리 네거티

브 규제라고 할 수 있다면 네거티브 규제인가의 여부는 입법평가

나 규제영향평가에 의해 판별해 내어야 할 것이다. 

그럼에도 불구하고 법령의 문언의 분석만으로 네거티브 규제 또

는 포지티브 규제의 여부에 대한 판별이 전혀 불가능하다고 할 수

는 없다. 일부 법령은 복잡한 평가나 분석 작업 없이도 네거티브 

또는 포지티브의 성격을 노정하는 경우가 있기 때문이다.

본 연구는 이처럼 복잡한 분석 없이 법령의 문언의 분석만으로 

판별할 수 있고 문언의 개정만으로 전환이 가능한 범주의 네거티

브 규제 또는 포지티브 규제를 분석의 대상으로 삼았다.

연구결과 입법영향평가나 규제영향평가와 같은 시간과 비용을 

요하는 복잡한 분석 및 평가 작업을 거치지 아니하고도 법령의 문

언분석과 간단한 규제상황에 대한 이해만으로도 네거티브 규제로 

전환할 수 있는 포지티브 규제를 일부 판별해 낼 수 있었으며 나
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아가 어떠한 경우에 이러한 소박한 의미에서의 네거티브 규제방식

이 선택될 수 있는지에 대한 대략적인 기준을 제시할 수 있었다.

그러나 실제의 규제법령은 매우 복잡하기 때문에 이러한 입법문

언의 분석만으로 네거티브 규제라는 개념이 지향하는 문제의식을 

충분히 소화할 수는 없을 것이다.

궁극적으로 네거티브 규제의 효과를 충분히 발휘할 수 있는 규

제개혁을 지향하기 위해서는 입법영향평가 또는 규제영향평가를 

실질화하고 우리 현실에 적절한 형태로 발전시켜 입법이나 규제에 

대한 사전 및 사후 평가와 분석을 통한 입법 및 규제개선작업이 

이루어져야 하리라고 본다. 
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