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<국문초록>

대상결정(대법원 2017. 6. 1. 자 2017스515 결정)에서는 임의후견과 법정후견의

관계에 대한 민법 제959조의20 제1항과 관련하여 법정후견 보충성의 원칙을 최초

로 판시하였다. 이 결정에서는 법정후견 절차가 진행되고 있는 도중에 후견계약이

체결되고 등기된 경우에도 법정후견 보충성의 원칙은 적용되지만, 본인의 이익을

위하여 특별히 필요한 때에는 한정후견 개시 심판을 할 수 있다고 하면서, 그 구

체적 기준을 제시하였다. 다만 이 사안에서는 사건본인의 정신적 제약의 정도와

사건본인을 둘러싼 제반 상황을 고려할 때 후견계약 제도를 남용하여 이 사건의

심리를 방해하고 절차를 지연시키려는 의도가 있는 것으로 판단하여 본인보호를

위하여 한정후견에 의한 보호가 필요하다고 보았다.

이 결정은 법정후견의 보충성에 관하여 최초로 판시하였다는 점과 본인의 이익

을 위하여 특별히 필요한 때의 의미를 구체적으로 제시하였다는 점에서 중요한

의의가 있다. 다만 성년후견제도의 가장 중요한 이념이 본인의사 존중이라는 점을

고려할 때 후견계약의 내용을 구체적으로 살펴볼 필요가 있었다고 생각한다. 나아

가 본인의사 존중과 요보호성년의 이익보호라는 성년후견제도의 이념을 전체적으

로 고려한다면 임의후견과 법정후견의 병존가능성에 대해서도 입법론적으로 고려

할 필요가 있다고 생각한다.

이 논문에서는 임의후견과 법정후견의 관계에 대하여 연구하기 위하여 대상결정

과 유사한 내용의 프랑스 파기원 판례(Cass. 1re civ., 12 janv. 2011, no 09-16519;

Cass. 1re civ., 29 mai 2013, no 12-19851)를 비교 검토하였다. 나아가 이에 대한

프랑스에서의 논의를 함께 살펴보면서 우리 법에의 시사점을 제시하였다.
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I. 사실관계 및 소송의 경과

1. 사실관계

사건본인은 고령으로 인한 인지 능력 장애로 2010년경부터 치매 관련 약을

지속적으로 복용해 왔다. 사건본인의 여동생은 성년후견개시심판을 청구하였

고, 1심 법원은 2016.8.29. 사건본인에 대하여 한정후견을 개시하는 심판을 하

였다. 사건본인은 제1심 심판을 취소하고 청구인의 청구를 기각하는 것을 항고

취지로 하여 항고를 제기하면서, 항고심 계속 중인 2016.11.24. 자신의 자녀를

임의후견인으로 하는 후견계약을 체결하고 2016.12.26. 후견계약 등기를 마쳤으

며, 이어 2016.12.28. 가정법원에 임의후견감독인선임 심판청구를 하였다. 항고

심은 임의후견감독인 선임 청구 사실은 법정후견 개시 사건의 심리 및 심판에

장애사유가 되지 않는다고 판단하였고, 또한 이 사건에서는 사건본인의 이익을

위하여 법정후견 심판이 필요하다고 보아 항고기각 결정을 하게 되자 사건본

인은 대법원에 재항고하였다.

2. 소송의 경과 및 쟁점

(1) 제1심 결정1)에서는 사건본인에 대한 심문결과와 진료 기록, 가사조사관

의 조사보고서 등 심문 전체의 취지를 종합해 볼 때 사건본인은 지남력이 저

하되어 있고 전반적인 수준에서 단기기억력과 인지능력도 저하된 상태이므로

질병, 노령 등의 정신적 제약으로 사무를 처리할 능력이 부족한 상태에 있다고

판단하여 한정후견개시심판을 하였다.

이에 사건본인은 제1심 심판을 취소하고 청구인의 청구를 기각하는 것을 항

고취지로 하여 항고를 제기하면서, 후견계약을 체결하고 등기한 후 가정법원에

임의후견감독인 선임 심판청구를 하였고, 항고심 재판부에는 법정후견에 대한

임의후견의 우선적 지위를 인정한 민법 제959조의20 규정 취지에 따라 임의후

견감독인 선임 청구에 대한 심판이 있을 때까지 항고심 심리가 중단되어야 한

다고 주장하였다. 이에 항고심 재판부에서는 먼저 항고인의 주장 사실이 쟁점

이 되었다.

1) 서울가정법원 2016. 8. 29. 자 2015느단31667 결정.
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(2) 그런데 항고심 결정2)에서는 항고인의 주장 사실에 대하여, 후견계약이

등기되어 있는 경우에도 가정법원은 본인의 이익을 위하여 특별히 필요할 때

에는 법정후견의 심판을 할 수 있고, 이 경우 후견계약은 법정후견 개시의 심

판을 받은 때 종료되며(민법 제959조의20 제1항), 법정후견 개시 후 임의후견

감독인 선임청구가 있는 경우에도 법정후견 조치의 계속이 본인의 이익을 위

하여 특별히 필요하다고 인정하면 가정법원은 임의후견감독인을 선임하지 아

니하는바(민법 제959조의20 제2항), 임의후견감독인 선임청구 사실이 법정후견

개시 사건의 심리 및 심판에 장애사유가 되지 않음은 위 규정들의 문언상 명

백하다고 판단하였다.

이어 항고심에서는 한정후견개시심판 후 확정 전에 후견계약이 체결되고 등

기되었으므로 법정후견보충성의 원칙에 따라 후견계약이 우선되어야 하는지가

쟁점이 되었다. 이에 항고심은 제1심 한정후견 개시의 심판까지 있은 후 당심

제1회 심문기일 직전에 후견계약이 체결되고 등기된 후 임의후견감독인선임을

청구한 것은 사건본인이나 위 후견계약상 임의후견인은 후견계약 제도를 남용

하여 이 사건의 심리를 방해하고 절차를 지연시키려는 의도를 가진 것으로 판

단하였다. 또한 임의후견의 우선적 지위와 법정후견의 보충성은 절대적인 것이

아니라 ‘본인의 이익을 위하여 특별히 필요할 때’ 제한될 수 있는 것이므로 이

사건은 사건본인의 이익을 위하여 법정후견 개시의 심판이 특별히 필요한 경

우에 해당한다고 판시하였다.

3. 대법원 결정

민법 제959조의20 제1항은 “후견계약이 등기되어 있는 경우에는 가정법원은

본인의 이익을 위하여 특별히 필요할 때에만 임의후견인 또는 임의후견감독인

의 청구에 의하여 성년후견, 한정후견 또는 특정후견의 심판을 할 수 있다. 이

경우 후견계약은 본인이 성년후견 또는 한정후견 개시의 심판을 받은 때 종료

된다.”라고 규정하고, 같은 조 제2항은 “본인이 피성년후견인, 피한정후견인 또

는 피특정후견인인 경우에 가정법원은 임의후견감독인을 선임함에 있어서 종

전의 성년후견, 한정후견 또는 특정후견의 종료 심판을 하여야 한다. 다만 성

년후견 또는 한정후견 조치의 계속이 본인의 이익을 위하여 특별히 필요하다

고 인정하면 가정법원은 임의후견감독인을 선임하지 아니한다”라고 규정하고

2) 서울가정법원 2017. 1. 13. 자 2016브30098 결정.
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있다. 이와 같은 민법 규정은 후견계약이 등기된 경우에는 사적자치의 원칙에

따라 본인의 의사를 존중하여 후견계약을 우선하도록 하고, 예외적으로 본인의

이익을 위하여 특별히 필요할 때에 한하여 법정후견에 의할 수 있도록 한 것

으로서, 민법 제959조의20 제1항에서 후견계약의 등기 시점에 특별한 제한을

두지 않고 있고, 같은 조 제2항 본문이 본인에 대해 이미 한정후견이 개시된

경우에는 임의후견감독인을 선임하면서 종전 한정후견의 종료 심판을 하도록

한 점 등에 비추어 보면, 위 제1항은 본인에 대해 한정후견개시심판 청구가 제

기된 후 심판이 확정되기 전에 후견계약이 등기된 경우에도 적용이 있다고 보

아야 하므로, 그와 같은 경우 가정법원은 본인의 이익을 위하여 특별히 필요하

다고 인정할 때에만 한정후견개시심판을 할 수 있다. 그리고 위 규정에서 정하

는 후견계약의 등기에 불구하고 한정후견 등의 심판을 할 수 있는 ‘본인의 이

익을 위하여 특별히 필요할 때’란 후견계약의 내용, 후견계약에서 정한 임의후

견인이 임무에 적합하지 아니한 사유가 있는지, 본인의 정신적 제약의 정도,

기타 후견계약과 본인을 둘러싼 제반 사정 등을 종합하여, 후견계약에 따른 후

견이 본인의 보호에 충분하지 아니하여 법정후견에 의한 보호가 필요하다고

인정되는 경우를 말한다.

Ⅱ. 임의후견과 법정후견과의 관계

1. 법정후견의 보충성

우리나라에서는 2013년 7월 1일부터 새로운 성년후견제도가 도입되어 시행

되고 있다. 새로 도입된 성년후견제도는 성년후견, 한정후견, 특별후견으로 구

성되는 법정후견과 임의후견인 후견계약으로 나누어진다. 이 중 후견계약은 질

병, 장애, 노령 기타 정신적 제약으로 사무를 처리할 능력이 부족한 상황에 있

거나 부족하게 될 상황에 대비하여 자신의 재산관리 및 신상보호에 관한 사무

의 전부 또는 일부를 다른 자에게 위탁하고 그 위탁사무에 관하여 대리권을

수여하는 것을 내용으로 하는 계약이다(민법 제959조의14).

후견계약은 후견의 개시 여부와 내용이 본인의 의사에 따라 정해진다는 점

에서 성년후견제도의 기본 이념인 본인 의사 존중의 원칙과 사적 자치의 원칙

에 가장 부합하는 제도로 평가받고 있다. 따라서 후견계약이 존재하는 경우에
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는 법정후견 보충성의 원칙에 따라 원칙적으로 법정후견은 개시되지 않는다.

다만 후견계약만으로는 본인에게 필요한 보호를 제공할 수 없는 예외적인 상

황이 발생할 여지가 있으므로 개정 민법은 그러한 경우에 대비하여 법정후견

이 개시될 수 있는 길을 열어 놓았다.3)

이에 민법 제959조의20 제1항은 후견계약이 등기되어 있는 경우에는 가정법

원은 ‘본인의 이익을 위하여 특별히 필요한 때’에만 임의후견인 또는 임의후견

감독인의 청구에 의하여 성년후견, 한정후견 또는 특정후견 심판을 할 수 있

고, 이 경우 후견계약은 본인이 성년후견 또는 한정후견 개시의 심판을 받은

때에 종료된다‘고 규정하고 있다.

2. 예외적으로 법정후견이 개시되는 경우

(1) 요건

1) 특별한 사정

임의후견 우선의 원칙은 사적 자치의 원칙에 비추어 볼 때 임의후견이 법정

후견보다 적절한 보호수단이라는 전제에서만 인정되는 것이기 때문에 본인 보

호를 위하여 법정후견이 임의후견보다 적절한 보호수단이라고 인정되는 경우

에는 이 원칙을 관철시킬 수 없다.4) 민법은 ‘본인의 이익을 위하여 특별히 필

요한 때’에 예외적으로 법정후견이 개시될 수 있다고 규정하고 있는데 이에 해

당하는 경우로는, 후견계약 당시 예상했던 것보다 정신적 제약의 정도가 악화

되어 후견계약의 내용만으로는 보호가 불충분하거나 본인 보호를 위하여 법정

후견의 동의권이나 취소권 제도를 이용할 필요가 있는 경우 또는 후견계약에

서는 재산관리만을 대상으로 약정하였는데 본인의 상태 악화로 신상보호가 대

두하는 경우와 같이 임의후견만으로는 본인 보호에 공백이 있거나 미흡하여

후견을 보다 강화해야 할 필요가 있는 경우를 들 수 있다.5)

대상결정에서는 ‘본인의 이익을 위하여 특별히 필요할 때란 후견계약의 내

용, 후견계약에서 정한 임의후견인이 임무에 적합하지 아니한 사유가 있는지,

본인의 정신적 제약의 정도, 기타 후견계약과 본인을 둘러싼 제반 사정 등을

종합하여, 후견계약에 따른 후견이 본인의 보호에 충분하지 아니하여 법정후견

3) 윤진수・ 현소혜, 2013년 개정민법해설, 법무부, 2013, 169면.
4) 김주수・김상용, 친족・상속법-가족법-, 제15판, 법문사, 2018, 567면.
5) 법원행정처, 성년후견제도 해설, 2014, 150면.
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에 의한 보호가 필요하다고 인정되는 경우를 말한다’고 판시하여 일정한 기준

을 제시하였다.

구체적으로는, 임의후견인에게 민법 제937조가 정한 후견인 결격사유가 있

거나 본인을 학대하거나 재산을 횡령하는 등 현저한 비행을 하는지 여부, 후견

계약이 본인의 진정한 의사에 의하여 체결되었는지 여부, 후견계약의 내용이

본인의 보호에 충분하지 여부, 본인을 둘러싼 주변인 사이에 분쟁이 격심하여

후견계약으로는 본인의 보호나 이익에 심각한 위험이 생길 우려가 있는지 여

부, 임의후견인에게 정하여진 보수가 지나치게 고액인지 여부 등의 사정을 고

려할 수 있다.6)

2) 청구권자

이 조항에 의한 법정후견의 청구는 본인, 배우자, 4촌 이내의 친족 등을 청

구권자로 규정한 다른 법정후견 조항과 달리,7) 임의후견인 또는 임의후견감독

인의 청구에 의하여 법정후견 심판을 할 수 있는 것으로 규정하고 있다. 이

규정의 내용이 법정후견 청구권자를 한정하는 것인지 추가하는 것인지 문제될

수 있으나, 이는 임의후견에서 법정후견으로의 원활한 이행을 위하여 임의후견

인 또는 임의후견감독인도 법정후견 심판을 청구할 수 있도록 한 것이지 전적

으로 그들에게만 청구권을 부여한 것으로 볼 것은 아니므로 통상적인 법정후

견 청구권자도 독립적으로 법정후견을 청구할 수 있다고 보아야 한다.8)

3) 후견계약의 등기

민법 제959조의20 제1항은 후견계약이 등기되어 있는 경우에 법정후견으로

의 변경이 예외적으로 허용된다고 규정하고 있다. 그런데 일반적으로 후견계약

은 후견계약의 체결, 후견계약의 등기, 임의후견감독인의 선임의 순서로 진행

되므로 이러한 절차를 고려하여 검토할 필요가 있다.

먼저 후견계약은 체결되었으나 아직 등기는 되지 않은 경우, 명시적인 법

규정이 없으므로 가정법원은 제한 없이 법정후견의 개시 여부를 결정할 수 있

다. 그러나 후견계약을 체결한 본인의 의사는 존중되어야 하므로 비록 법령상

의 근거는 없다고 할지라도 후견계약조차 체결되지 않은 상태에서 법정후견을

6) 권영준, “2017년 민법 판례 동향”, 서울대학교 법학 제59권 제1호, 2018. 3, 537면; 김성우,

성년후견실무, 박영사, 2018, 197면.

7) 민법 제9조 제1항, 제12조 제1항, 제14조의2 제1항.

8) 법원행정처, 앞의 책, 2014, 150면; 윤진수・현소혜, 앞의 책, 170면.
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청구하는 경우에 비하여 신중하게 법정후견 심판을 진행하여야 할 것이다.9)

다음으로, 민법 제959조의20 제1항은 후견계약이 등기된 경우라고만 규정하

고 있지만, 후견계약의 단계상으로는 등기되었으나 아직 임의후견감독인이 선

임되지 않은 경우와 등기 후 임의후견감독인까지 선임된 경우로 나누어지므로

동 조항이 적용되기 위하여 임의후견감독인의 선임까지 필요한지가 문제된다.

그러나 법문상으로 그와 같이 해석할 아무런 근거가 없으므로 임의후견감독인

의 선임은 요건이 아니라고 하여야 한다.10)

마지막으로 후견계약의 등기가 반드시 법정후견 청구 전에 마쳐져야 하는지

가 문제된다. 대상결정에서는 동 조항에는 후견계약의 등기 시점과 관련된 특

별한 제한을 두지 않고 있으므로 법정후견 청구 후에 후견계약이 체결되어 등

기된 경우에도 적용된다고 판시하고 있다.

(2) 심판절차

법정후견 개시 심판절차가 진행되고 있는 중에 후견계약이 체결되고 등기가

된 후 임의후견감독인 선임 청구가 제기된 경우, 법정후견 보충성의 원칙에 따

라 임의후견인 선임 청구 사건의 결과를 보기 위하여 법정후견 개시 심판절차

가 중단되어야 하는지가 문제된다.

대상결정의 사실관계에서 사건 본인의 대리인은 이 사건 후견계약을 체결하

여 등기한 후 가정법원에 임의감독인 선임을 청구하였으므로 법정후견에 대한

임의후견의 우선적 지위를 인정한 민법 제959조의20의 규정 취지에 따라 그

청구에 관한 심판이 있을 때까지 당심의 심리는 중단되어야 한다는 취지로 주

장하였으나, 대상결정에서는 후견계약이 등기되어 있는 경우에도 가정법원은

본인의 이익을 위하여 특별히 필요할 때에는 법정후견의 심판을 할 수 있고,

이 경우 후견계약은 법정후견 개시의 심판을 받은 때 종료되며(민법 제959조

의20 제1항), 법정후견 개시 후 임의후견감독인 선임청구가 있는 경우에도 법

정후견 조치의 계속이 본인의 이익을 위하여 특별히 필요하다고 인정되면 가

정법원은 임의후견감독인을 선임하지 아니하는바(민법 제959조의20 제2항), 임

의후견감독인 선임청구 사실이 법정후견 개시 사건의 심리 및 심판에 장애사

유가 되지 않는다고 판시하였다.11)

9) 법원행정처, 앞의 책, 151면

10) 김성우, 앞의 책, 197면; 윤진수・현소혜, 앞의 책, 170면.
11) 다만 이와 관련하여, 법정후견 개시 청구를 심리하고 있는 재판부가 임의후견감독인 선임

사건의 결과를 기다려 재판하여야 할 법률상・이론상 근거가 없으므로 심리는 계속 되어
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(3) 효과

1) 성년후견 또는 한정후견 개시 심판

가정법원은 후견계약이 등기되어 있는 경우에도 심리 결과 본인의 이익을

위하여 특별히 필요한 때에는 성년후견 또는 한정후견 심판을 할 수 있고, 이

경우 후견계약은 성년후견 또는 한정후견 개시의 심판을 받은 때 종료되며(민

법 제959조의20 제1항), 이 때 종료되는 후견계약의 등기는 가정법원의 촉탁에

따라 말소된다(가사소송법 제9조, 가사소송규칙 제5조의2 제2항). 대상결정의

사건에서는 한정후견 개시가 확정됨에 따라 임의후견 종료등기가 행해졌고, 임

의후견감독인 선임 청구는 당해 후견계약이 한정후견 개시 심판의 확정으로

종료되었다는 등의 이유로 기각되었다.12) 이와 같이 현행법상으로는 임의후견

과 성년후견, 한정후견 간에는 병존을 인정할 수 없다. 다만 양자의 병존가능

성을 인정해야 한다는 주장이 제기되고 있는 바 이에 대해서는 이하 대상판결

과 프랑스 파기원 판례를 살펴본 후 검하고자 한다.

2) 특정후견 심판

특정후견 심판을 한 경우에는 후견계약이 당연히 종료되지는 않으므로, 후

견계약과 특정후견은 병존할 수 있다. 이에 대해서는, 특정후견은 피특정후견

인이 당면한 특정한 사무 또는 일시적 사무의 처리를 목적으로 하고 그 사무

처리가 종결되면 당연히 종료하는 것이므로 임의후견이 유지되고 있다고 해도

본인의 보호를 위하여 특별히 필요한 경우에는 병행할 수 있다는 점을 이유로

양자의 병존을 찬성하는 견해가 있다.13) 한편 양자의 병존을 인정한다고 하더

라도 특정후견심판이 있었다는 것은 본인의 이익을 위하여 특별히 필요한 때

에 해당한다고 판단한 것이므로 임의후견인의 권한은 그와 저촉되는 범위에서

제한될 수 있다고 보아야 한다는 견해도 있다.14)

야 하고 단지 본인을 위하여 특별히 필요한 때에 해당하는지에 관하여 심리하면 된다고

하면서도, 후견계약 및 등기가 법정후견 재판 도중에 이루어졌다는 사정만으로 바로 권리

남용이라거나 법정후견을 잠탈할 목적이 있다고 보기는 어렵지만, 이러한 경우 본인의 진

정한 의사를 가장하여 주변인에 의하여 악용되고 있는 것이 아닌지에 대하여 세심하게

심리되어야 한다고 주장하는 견해가 있다(김성우, 앞의 책, 198면).

12) 서울가정법원 2017. 8. 24.자 2016느단11312 결정.

13) 김주수・김상용, 앞의 책, 568-569면.
14) 김성우, 앞의 책, 200면.
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Ⅲ. 대상결정에 대한 분석과 평가

(1) 대상 판결의 쟁점은 첫째, 민법 제959조의20 제1항은 후견계약이 등기되

어 있는 경우에는 가정법원은 본인의 이익을 위하여 특별히 필요한 때에만 성

년후견, 한정후견, 특별후견 심판을 할 수 있다고 규정하고 있는데, 이때의 후

견계약의 등기 시점과 관련하여 한정후견개시심판 청구가 제기된 후 심판이

확정되기 전에 후견계약이 등기된 경우에도 적용될 수 있는지 하는 점이다.

이와 관련하여 대법원은 민법 제959조의20 제1항에서 후견계약의 등기 시점

에 특별한 제한을 두지 않고 있고, 같은 조 제2항 본문이 본인에 대해 이미 한

정후견이 개시된 경우에는 임의후견감독인을 선임하면서 종전 한정후견의 종

료 심판을 하도록 한 점 등에 비추어 보면, 위 제1항은 본인에 대해 한정후견

개시심판 청구가 제기된 후 심판이 확정되기 전에 후견계약이 등기된 경우에

도 적용이 있다고 보았다. 이에 대해서는 특별히 문제될 것이 없다고 본다.

다만 이 사안의 경우 법정후견 청구 절차가 개시된 후 후견계약이 체결되고

등기되었으므로, 후견계약이 체결되었거나, 후견계약이 체결되고 등기까지 된

후 법정후견이 청구되는 경우에 비하여 후견계약 체결 시점을 기준으로 볼 때

본인에게 정신적 능력의 결함이 존재할 가능성이 더 높다고 할 수 있을 것이

다. 따라서 이 사안에 해당하는 전자의 경우에는 임의후견 우선의 원칙이 제한

될 가능성이 후견계약이 체결되었거나 체결되고 등기까지 된 후 법정후견이

청구되는 후자의 경우에 비하여 더 높다고 할 수 있을 것이다.

(2) 두 번째 쟁점은, 민법 제959조의20 제1항에는 본인의 이익을 위하여 특

별히 필요하다고 인정할 때에만 법정후견 심판을 할 수 있다고 규정하고 있는

데, 임의후견 우선의 원칙에도 불구하고 법정후견을 개시하여야 할 만큼 ‘본인

의 이익을 위하여 특별히 필요한 때’의 의미와 이 사안이 그 경우에 해당하는

가 하는 점이다.

대상결정의 사실관계를 살펴보면, 1심 판결에서 본인에게 한정후견 심판을

할 때 이미 본인은 정신적 제약으로 사무를 처리할 능력이 부족한 상태에 있

었고, 후견계약이 체결된 시점은 사건본인에 대한 성년후견개시 심판 청구일로

부터 1년 정도 지난 후로서 제1심 한정후견 개시의 심판까지 있은 후 2심 제1

회 심문기일 직전인 2016.11.24.이고, 2심 법원이 2016.12.19. 제1회 심문기일을

진행하면서 사건 본인이 법정에 직접 출석하겠다는 의사를 표시하지 않을 경
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우 2017.1.3. 심리를 종결하겠다고 고지한 후인 2016.12.26. 후견계약이 등기되

고 같은 달 28. 임의후견감독인 선임청구가 제기되었다. 이러한 일련의 사실관

계를 살펴보면, 후견계약이 체결될 당시 본인은 이미 정신적 능력의 결함상태

에 있었다고 볼 수 있고, 판례에 설시된 바와 같이 후견계약 체결 당사자인 본

인이나 임의후견인은 후견계약 제도를 남용하여 법원의 적절한 법정후견 선임

을 방해하고 심리절차를 지연시키려는 의도를 가진 것으로 판단할 수도 있을

것이다. 따라서 본인의사의 존중이라는 후견계약의 이념이나 법정후견의 보충

성 원칙보다는 제959조의20 제1항에 규정된 본인의 이익을 위하여 특별히 필

요한 때에 해당하여 예외적으로 법정후견을 개시할 필요가 있는 경우에 해당

한다고 볼 수도 있다.

다만 아쉬운 점은, 본인의사 존중은 성년후견제도의 가장 중요한 이념 중의

하나이고 이에 따라 임의후견 우선의 원칙이 적용되는 것이므로, 이 사안에서

후견계약이 체결되고 등기까지 된 이상 후견계약의 내용을 검토하여 본인의

의사를 살펴볼 필요가 있지 않았나 하는 점이다.

대상결정은 법정후견 보충성의 원칙에 대한 최초의 판시로서, 이 원칙은 법

정후견 절차가 진행되고 있는 도중에 후견계약이 체결된 경우에도 적용된다는

점을 명시하였다는 점과 ‘본인의 이익을 위하여 특별히 필요할 때’란 ‘후견계약

의 내용, 후견계약에서 정한 임의후견인이 임무에 적합하지 아니한 사유가 있

는지, 본인의 정신적 제약의 정도, 기타 후견계약과 본인을 둘러싼 제반 사정

등을 말한다’고 하여 그 기준을 구체적으로 제시하였다는 점에서 중요한 의의

가 있는 결정이라고 평가받고 있지만,15) 결론적으로 이 사건에서는 후견계약

을 체결한 자체가 후견계약 제도를 남용하여 법원 심리 절차를 방해하고 절차

를 지연시키려는 의도를 가진 것이라고 판단하고 있다. 즉 후견계약이 체결된

외부적 상황에 중점을 두고 본인의 이익을 위하여 법정후견이 예외적으로 필

요한 경우라고 판시하고 있지만, 앞서 말한 바와 같이 본인의사 존중이라는 성

년후견제도의 이념에 입각하면 후견계약의 내용을 검토하여 구체적 사정까지

15) 권영준, 앞의 논문, 536-537면; 노정희, “대법원 2017년 6월 1일자 2017스515 결정: 임의후

견 우선의 원칙/법정후견에 의함이 ‘본인의 이익을 위하여 특별히 필요한 때’의 의미”,

2017년 분야별 중요판례분석(7) 가족법, 법률신문 4594호 12-12; 배인구, “한정후견과 임

의후견”, 법률신문 4527호 11-11; 배인구, “한정후견과 임의후견 -대법원 2017.6.1. 자

2017스515결정-, 2017년 가족법 주요판례 10선, 세창출판사, 110면. 다만 권영준, 앞의 논

문 537면에서는 대상결정은 어떠한 상황에서 법원의 후견적 개입이 정당화되는지에 대한

기준을 제시하고 이 사안에서는 법정후견에 의한 보호가 필요하다고 인정하였지만, 그러

한 결론을 뒷받침하는 구체적 사정은 판시하지 않았으므로 대상결정의 최종 판단이 옳은

지를 외부에서 평가하기는 어렵다는 점을 지적하고 있다.
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고려할 필요가 있었다고 생각한다.

(3) 이하 살펴볼 프랑스 판례 사례는 양 국가의 성년후견제도의 세부적인

내용으로 인하여 다소 차이가 있는 부분도 있지만, 법정후견(사법적 보우) 중

에 후견계약이 체결되고 이후 법정후견(보좌)이 선고된 사례라는 점에서, 법정

후견(한정후견) 개시 후 심판 확정 전에 후견계약이 체결되고 이후 법정후견

(한정후견)이 선고된 우리나라 상황과 유사한 경우에 해당한다. 우리나라에서

는 대상결정에 대한 판례 평석에서 법정후견 보충성의 원칙에 대한 최초의 판

시로서, 법정후견이 예외적으로 적용될 수 있는 본인의 이익을 위하여 특별히

필요한 때의 기준을 제시한 의의 있는 판결이라는 점을 지적하는 정도에 그치

고 있지만, 프랑스에서는 임의후견 우선의 원칙에 입각하여 구체적으로 사례를

분석하면서 파기원의 입장을 비판하고 있다.

양 국가 모두 본인의사 존중을 성년후견제도의 가장 중요한 이념으로 삼고

있다는 점과 법정후견 보충성의 원칙이 적용된다는 점에서는 동일하므로 유사

한 사안에 대하여 양 국가의 최고 법원이 어떻게 판단하고 있고 또 그에 대하

여 학자들은 어떻게 평가하고 있는지를 비교 검토하는 것은 의미가 있다고 생

각한다.

Ⅳ. 프랑스 파기원 판례와의 비교 검토

1. 문제의 소재

프랑스의 성년후견제도는 1804년 나폴레옹 민법전에서부터 규정되어 있었으

나 1968년 1월 3일 법률에 의한 전반적인 개혁으로 현재 프랑스의 성년후견제

도와 유사한 체계를 갖추게 되었다. 그런데 최근 성년보호에 관한 2007년 3월

5일 법률에 의하여 다시 전반적으로 개정되어 2009년 1월 1일부터 시행되어

오고 있다.

2007년 개정법은 1968년 1월 3일 법률의 법정 후견제도인 사법보우와 후견

그리고 보좌의 기본적인 체제는 유지하면서 임의후견제도인 장래보호위임계약

을 신설하였다.

장래보호위임계약(mandat de protection future)이란 후견의 대상이 아닌 모
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든 성년자는 정신적 능력의 결함으로 인하여 자신의 이익을 추구할 수 없게

되었을 때를 대비하여 신상이나 재산에 관하여 그를 대리할 수 있도록 하는

위임계약이다.16)

프랑스에서는 신설된 장래보호위임계약이 피보호성년의 의사 자치를 실현하

였다는 점에서 2007년 개정법 내용 중에서 가장 개혁적인 제도로 평가하고 있

다.17) 또한 종래는 법정후견만이 인정되었으나 이 제도의 도입으로 인하여 피

보호성년을 계약에 의한 방법으로도 보호할 수 있게 되었는데, 이는 인(人)과

가족 문제에 있어서의 계약화 경향 및 민영화 경향이라는 프랑스의 최근 입법

경향에도 부합하는 것이라고 평가받고 있다.18)

프랑스에서는 2011년19)과 2013년에 장래보호위임계약과 관련한 파기원 판례

가 나왔는데 두 판례 모두 임의후견제도인 장래보호위임계약과 법정후견제도

와의 관계에 대한 것이었다. 즉 우리나라 대법원의 대상결정과 프랑스 파기원

의 두 판례 모두 법정후견과 임의후견의 관계에 대한 것이라는 점에서 동일한

쟁점을 가지고 있다. 앞서 기술한 바와 같이 양 국가의 성년후견제도가 구체적

내용에 있어서 완전히 부합하지는 않지만, 동일한 성년후견제도의 이념 하에

법정후견과 임의후견을 규정하고 있다. 이에 우리 법에의 시사점을 검토하기

위하여 파기원의 판례를 소개하고 프랑스에서의 논의를 검토해 보고자 한다.

2. 2011년 1월 12일 파기원 판례(Cass. 1re civ., 12 janv. 2011, no.

09-16519)

16) 장래보호위임계약의 전반적 내용에 대해서는, Jurisclasseur Art. 477 à 494, Mandat de

protection future; Répertoire de droit civil, Mandat de protection future par François

Sauvage, septembre 2012; Nathalie Peterka, Anne Caron-Déglise et Frédéric Arbellot,

Protection de la personne vulnérable, Protection judiciaire et juridique des mineurs et

des majeurs 2017/2018, Dalloz, pp. 608-639; François Terré et Dominique Fenouillet,

Droit civil Les personnes : Personnalité - Incapacité - Protection, 8e éd., Dalloz, 2012,

pp. 838-881; 김미경, “프랑스의 임의후견제도: 장래보호위임계약”, 가족법연구 제28권 3호

(통권 제51호), 2014; 김미경 외 제철웅・안경희, 2017, 지속적 대리권을 활용한 의사결정

지원 방안 연구(법무부 연구보고서), 법무부 참조.

17) Dominique Fenouillet, "Le mandat de protection future ou la double illusion", Defrénois

2009, art. 38882, no. 1.

18) Jacques Combret, "Le mandat de protection future", Revue Juridique Personne et

Famille, 2007, p. 1; Jérôme Klein, "Le mandat de protection future enfin opérationnel",

AJ Famille 2009 p. 56; Répertoire de droit civil, op. cit., no. 2.

19) 2011년 1월 12일 파기원 판례(Cass. 1re civ., 12 janv. 2011, no 09-16519)는 2007년 개정

법이 시행된 이후 장래보호위임계약에 대한 최초의 판례이다.
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(1) 사실관계

1) Toulouse 소법원(tribunal d’instance de Toulouse)의 후견법관은 2008년

9월 12일, 피보호성년 Mm. X에 대하여 사법보우(sauvegarde de justice)20)를

선고하면서 사회단체(UDAF31)를 Mm. X에 대한 사법보우의 특별수임인

(mandataire spécial)으로 지정21)하였고, 이에 Mm. X는 후견법관이 사회단체

(UDAF31)를 특별수임인으로 지정한 데 대하여 이의를 제기하면서 자신의 아

들 M. Y를 특별수임인으로 지정해 줄 것을 청구하였으나 이는 받아들여지지

않았다. 이에 Mm. X는 2009년 2월 19일 자신의 아들 M. Y를 수임인으로 하

는 공정증서에 의한 장래보호위임계약을 체결하였다. 이후 Toulouse 지방법원

(tribunal de grande instance de Toulouse)은 Mm. X와 M. Y가 체결한 장래

보호위임계약은 인정하지 않은 채 2009년 6월 29일 사회단체(UDAF31)를 수임

인으로 하여 Mm. X에 대하여 보좌(curatelle)22)를 선고하였다.

2) 법원이 법정후견제도인 보좌를 선고할 데 대하여, Mm. X는 프랑스민법

제483조 제1항 4호에 의할 때, 후견법관이 장래보호위임계약을 종료시키기 위

해서는 이 계약의 이행이 위임인의 이익에 반하는지를 판단하여야 함에도 불

구하고 후견법관이 2009년 6월 29일 판결에서 Mm. X와 M. Y가 체결한 장래

보호위임계약을 인정하지 않고 Mm. X에 대하여 보좌를 선고한 데 대하여 상

20) 프랑스민법 제433조에 의하며, 법관은 제425조에 규정된 사유(의학적으로 증명된 정신능

력의 손상 또는 자신의 의사를 표시하는 때에 장애를 일으키는 신체능력의 손상으로 인

하여 스스로 자신의 이익을 추구할 수 있는 능력이 없는 때)가 있는 경우에는 일시적인

법적 보호를 필요로 하거나 특정행위를 함에 있어 대리인의 조력을 필요로 하는 자에 대

하여 사법보우를 선고할 수 있다고 규정하고 있다. 프랑스의 사법보우제도는 피보호성년

에 대하여 일시적 후원 또는 특정한 사무에 대한 후원을 그 내용으로 한다는 점에서 우

리나라의 특정후견과 유사한 성격을 가진다고 할 수 있다.

21) 사법보우의 경우 법관은 피보호성년의 재산관리 및 처분을 위해 필요한 특정의 행위 또

는 수개의 행위를 수행하기 위하여 특별수임인을 지정할 수 있다(프랑스민법 제437조 제1

항). 사법보우 하에 있는 자는 원칙적으로 행위능력을 보유하지만, 제437조에 의하여 특별

수임인이 지정된 경우에는 그 특별수임인에게 부여된 행위를 할 수 없으며 이에 위반한

행위는 무효이다(프랑스민법 제435조 제1항).

22) 보좌는 단독으로 행위를 할 수는 있지만, 의학적으로 증명된 정신능력의 손상 또는 자신

의 의사를 표시하는 데에 장애를 일으키는 신체능력의 손상으로 인하여 민사생활에 관한

중요한 행위에 있어 지속적으로 타인의 원조 또는 통제를 받을 필요가 있는 자에 대하여

선고되는 법정후견이다(프랑스민법 제440조 제1항). 후견은 지속적으로 대리행위가 필요

한 자에 대하여 선고되는 법정후견이라는 점에서 보좌와 구분된다(프랑스민법 제440조 제

2항). 우리나라와 비교해 본다면 프랑스의 후견은 우리나라의 성년후견에, 보좌는 한정후

견에 해당하는 제도라고 볼 수 있을 것이다.
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고를 제기하였다.

(2) 파기원의 판단

파기원은 프랑스민법 제483조 제1항 제2호에 의할 때, 실행 중인 장래보호

위임계약은 법관이 반대의 결정을 하지 않는 한 보좌의 선고에 의하여 종료된

다고 하면서, 이 사안의 경우 반대의 결정 즉 Mm. X가 체결한 장래보호위임

계약을 유지한다는 결정 없이 Mm. X에 대하여 보좌를 선고하였으므로 Mm.

X의 주장을 이유 없다고 판시하였다.

(3) 판례평석

이 판례에 대해서는 법에 규정된 법정후견 보충성의 원칙23)에도 불구하고

장래보호위임계약의 내용이 본인의 이익에 반하는지를 판단하지 않은 채 법정

후견을 선고하였다는 점을 비판하고 있다. 이 사안에서 Mm. X는 자신에 대하

여 사법보우가 선고되고 제3자인 사회단체가 특별수임인으로 지정되자 자신의

아들에 의한 보호가 더 적합하다고 판단하여 법원에 특별수임인 변경을 신청

하였고, 이것이 받아들여지지 않게 되자 자신의 아들 M. Y를 수임인으로 하는

장래보호위임계약을 체결하였다. 그럼에도 불구하고 법원은 장래보호위임계약

의 내용이 본인의 이익에 반하는지를 판단하지 않고 법정후견인 보좌를 선고

한 데 대하여 학자들은 다음과 같이 비판하고 있다: 파기원의 태도는 성년보

호제도에 있어 피보호성년의 선택에 의한 방향 전환의 시도를 몰살시키는 것

이며,24) 이러한 파기원의 결정은 피보호성년의 이익을 위해서는 법관에 의하

여 결정된 보호 조치가 우월하다는 인식에 기인한 것 같다는 점을 지적하면서

비판하고 있다.25) 또 다른 학자는 법원이 법정후견인 보좌를 선고할 때 왜 본

인이 체결한 장래보호위임계약을 인정할 수 없는지를 명시적으로 판단했어야

한다고 주장하고 있다.26) 파기원의 결론은 2006년 개정법의 가장 중요한 목적

23) 법정후견 보충성의 원칙에 대하여 프랑스민법 제428조는 “법관은 법적 조치에 의한 보호

의 필요성이 인정되고, 대리관계, 부부의 권리와 의무, 부부재산제에 관한 규정 특히 제

217조, 제219조, 제1426조와 제1429조의 규정에 의한 일반법의 적용, 구속성이 덜한 다른

재판상 보호 조치 또는 본인에 의하여 체결된 장래보호위임계약에 의한 보호가 본인의

보호에 충분하지 않은 때에 한하여 법적 보호 조치를 선고할 수 있다”고 하여 이를 명시

적으로 규정하고 있다.

24) David Noguéro, “Pollution du mandat de protection future pour le choix de l’organ

protecteur”, Recueil Dalloz, no. 17, 2011, p. 1205.

25) Ibid., p. 1206.

26) N. Peterka, “Articulation du mandat de protection future et d’une measure judiciaire de
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즉 요보호성년의 의사를 존중하고자 하는 입법자의 의도를 전혀 반영하지 못

했다는 점을 지적하는 학자도 있다.27)

한편 이 판례에 대해서는 법정후견과 임의후견의 병존가능성에 대해서도 언

급하고 있다. 우리나라의 경우에는 법정후견과 임의후견의 양립가능성을 인정

하고 있지 않지만, 프랑스의 경우에는 이를 인정하고 있다.28) 이 사안에서는

파기원이 프랑스민법 제483조 제1항 제2호를 적용하여 보좌의 선고에 의하여

장래보호위임계약이 종료된다고 판시하고 있지만, 동 조항에는 ‘법관이 반대의

결정을 한 경우를 제외하고’라는 단서 규정이 있으므로 법관은 장래보호위임계

약과의 병존을 인정함으로써 본인의 의사를 존중함과 동시에 양자의 결함을

보충할 수 있었다는 점을 지적하고 있다.29)

특히 이 판례는 보좌가 선고된 사안인데, 보좌의 경우에는 후견이 선고된

경우와 달리 피보좌인은 보좌인의 도움을 받아 장래보호위임계약을 체결할 수

있다(프랑스민법 제477조 제2항). 따라서 파기원이 장래보호위임계약과의 병존

을 인정하지 않은 채 보좌를 선고하였다고 하더라도 본인은 향후 보좌인의 조

력을 받아 장래보호위임계약을 체결할 수 있고, 그 결과 법정후견 보충성의 원

칙에 따라 법정후견인 보좌의 효력이 상실될 수 있다고 설명하고 있다.30) 이

견해는 파기원이 법정후견과 임의후견 사이의 유기적 결합관계에 대한 문제에

대하여 판단하지 않았기 때문에 향후 이 쟁점은 다시 검토의 대상이 될 수 있

을 것이라는 점을 지적하고 있다.31)

protection”, JCP éd. G, 11, avril 2011, p. 416.

27) I. Maria, “Quand le juge demeure garant de l’intérêt du majeur à protéger...envers et

contre le mandat de protection future”, Droit de la famille, no. 3, comm. 42. mars 2011.

28) 프랑스민법 제477조 제2항은 “피보좌인은 보좌인의 원조 없이는 장래보호위임계약을 체

결할 수 없다”고 규정하고 있으므로, 반대해석에 의하면 보좌 하에 있는 자도 장래보호위

임계약을 체결할 수 있다. 다만 동조 제1항에 의하면 후견 하에 있는 자는 후견계약을 체

결할 수 없도록 하고 있다. 다른 한편 프랑스민법 제485조 제2항 전단에 의하면 “장래보

호위임계약의 실행에 있어 그 적용범위로 인하여 본인의 신상 또는 재산에 관한 이익을

충분히 보호하지 못하는 경우에는 법관은 보충적인 법정보호조치를 개시하여 필요한 경

우 그 장래보호위임계약의 수임인에게 위임할 수 있다”고 규정하고 있다. 따라서 후견계

약의 효력이 발생한 이후에도 법관은 필요한 경우 이와 병존하는 법정후견을 개시할 수

있도록 하여 양자의 병존가능성을 인정하고 있다.

29) David Noguéro, op. cit., p. 1205.

30) Th. Verheyde, “Le premier arrêt de la cour de cassation sur le mandat de protection

future”, AJ Famille, no. 2, 2011, p. 111.

31) Ibid.
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3. 2013년 5월 29일 파기원 판례(Cass. 1re civ., 29 mai 2013, no.

09-16519)

(1) 사실관계

1) 후견법관은 2010년 5월 18일, 피보호성년 Lionel. X에 대하여 사법보우를

선고하면서 사회단체(ATI)를 Lionel. X에 대한 사법보우의 특별수임인으로 지

정하였다. 이후 2010년 11월 22일 Lionel X와 그의 아버지 Henri X 사이에 수

임인을 아버지 Henri X로 하는 장래보호위임계약이 체결되었다. 그런데 이후

후견법관은 Lionel X가 체결한 장래보호위임계약을 인정하지 않은 채, 2011년

2월 16일에 Lionel X에 대하여 보좌 기간을 60개월로 하고 수임인을 그의 아

버지 Henri X로 하는 보좌를 선고하였다.

2) 이에 아버지 Henri X는, 사법보우 하에 있는 자는 원칙적으로 행위능력

을 보유하되 사법보우 하에 있는 자의 특별수임인으로 지정된 자에게 부여된

권한에 해당하는 행위는 피보호성년이 할 수 없지만, 이 사안의 경우 2010년 5

월 18일 Lionel. X에 대하여 사법보우를 선고할 때 특별수임인에게 장래보보위

임계약을 체결할 권한을 부여하지 않았으므로 Lionel. X는 장래보호위임계약을

체결할 수 있다고 주장하였다. 또한 프랑스민법 제428조에 의할 때 피보호자에

의하여 체결된 장래보호위임계약에 의한 보호가 피보호자의 이익에 충분하지

않은 때에 한하여 법정후견을 선고할 수 있다고 규정하고 있으므로, 이 사안의

경우 보좌가 선고되기 전에 Lionel. X와의 사이에 이미 사서증서에 의한 장래

보호위임계약이 체결되어 있었으므로 보좌의 선고는 프랑스민법 제435조, 제

437조, 제477조, 제478조에 위반하였다고 주장하였다.

(2) 파기원의 판단

그런데 파기원은 앞서 제시한 2011년 판례와 마찬가지로, 프랑스민법 제483

조 제1항 제2호에 의할 때, 실행 중인 장래보호위임계약은 법관이 반대의 결정

을 하지 않는 한 보좌의 선고에 의하여 종료된다고 하면서, 이 사안의 경우 반

대의 결정 즉 Lionel. X가 체결한 장래보호위임계약을 유지한다는 결정 없이

Lionel. X에 대하여 보좌를 선고하였으므로 상고인의 주장은 받아들여질 수 없

다고 판시하였다.
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(3) 판례평석

이 판례에 대해서는, 아버지 Henri X가 주장한 것과 마찬가지로, 사법보우

하에 있는 자는 사법보우의 특별수임인에게 명시적으로 부여되지 않는 행위를

할 수 있으므로 사건본인인 Lionel. X는 유효하게 장래보호위임계약을 체결할

수 있다는 점을 근거로, 유효한 장래보호위임계약이 체결되었음에도 불구하고

파기원이 이에 대한 검토 없이 법정후견인 보좌를 선고한 것은 보충성의 원칙

에 반한다는 비판이 제기되고 있다.

이 견해는 장래보호위임계약제도에 대하여, 장래 정신적 능력의 저하로 발

생할 수 있는 상황을 그대로 초조하게 받아들이는 것이 아니라, 걱정은 되지만

일어날 수 있는 장래 상황에 대하여 충분히 숙고한 뒤 결정하는 것을 가능하

게 하는 제도라는 점에서 높이 평가하였다.32) 또한 이 견해는 입법자들이 보

좌 하에 있는 자도 보좌인의 도움을 받아 장래보호위임계약을 체결할 수 있도

록 규정33)한 것은 본인의사 존중이라는 성년후견제도의 이념을 실현시키고자

한 것이라고 보았으며, 또 다른 면에서는 임의후견제도를 활성화시킴으로써 법

정후견제도의 시행으로 인하여 발생할 수 있는 과중한 성년후견비용을 절감할

수 있다는 점을 이 제도의 장점으로 들고 있다.34) 이러한 점을 근거로, 이 사

건은 장래보호위임계약을 우선 적용할 수 있는 사안임에도 불구하고 파기원이

이에 대한 검토 없이 법정후견을 선고함으로써 임의후견우선의 원칙을 무력화

시키고 있다고 비판하였다.35) 다만 이 견해는 2011년 판례에서는 본인이 자신

의 아들을 특별수임인으로 하고자 하는 의사마저도 반영되지 않았지만, 2013년

판례에서는 그의 아버지를 수임으로 지정하고자 하는 본인의 의사가 반영되었

다는 점은 긍정적으로 평가하고 있다.36)

이 판례에 대하여 또 다른 학자는, 파기원은 사건본인이 장래보호위임계약

을 체결한 것이 법정후견의 개시를 막기 위한 방어적인 전략이었다고 보고 있

지만, 법정후견의 보충성의 원칙에 따라 장래보호위임계약이 우선적으로 또는

병행하여 적용될 수 있는 사안인지를 먼저 검토했어야 한다는 점을 지적하고

있다.37)

32) David Noguéro, “Priorite de la mesure judiciaire de protection du majeur par la fin du

mandat de protection future.”, Recueil Dalloz, no. 26, 2013, p. 1816.

33) 프랑스민법 제477조 제2항.

34) David Noguéro, op. cit., p. 1816.

35) Ibid.

36) David Noguéro, op. cit., p. 1816.

37) Th. Verheyde, “Une nouvelle décision sur l'articulation entre ouverture d'une mesure
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결론적으로 2011년 파기원 판례에 이어서 동일한 결론을 내린 2013년 파기

원 판례에 대해서, 이러한 파기원의 입장이 계속된다면 종국적으로 2007년 개

정법의 혁신적 내용인 장래보호위임계약의 희생 하에 법정후견이 시스템화 될

것이라는 비판이 강하게 제기되고 있다.38)

V. 맺는 말

(1) 우리나라에 2013년 7월 1일 개정민법에 의하여 도입된 새로운 성년후견

제도가 시행된 지 5년이 지나가고 있다. 성년후견제도는 본인의사 존중을 가장

중요한 이념으로 하여, 본인의 잔존능력을 최대한 활용하여야 한다는 잔존능력

활용의 원칙, 본인에게 필요한 경우에 한하여 필요한 범위에서 후견이 행해져

야 한다는 필요성의 원칙, 본인의 의사에 의한 임의후견이 법정후견보다 우선

되어야 한다는 보충성의 원칙, 본인이 다른 사회 구성원들과 대등하고 조화롭

게 살 수 있도록 해야 한다는 정상화의 원칙을 그 이념적 기초로 하고 있다.

이러한 원칙들을 이념적 기초로 하여 우리나라의 성년후견제도는 성년후견

과 한정후견 그리고 특정후견을 내용으로 하는 법정후견과 후견계약인 임의후

견으로 구성된다. 그런데 양자 모두 ‘질병, 장애, 노령 기타 정신적 제약으로

사무를 처리할 능력’에 장애가 발생한 경우를 성립 요건으로 하고 있으므로 법

정후견과 임의후견이 경합하는 상황이 발생할 수 있다. 그럼에도 불구하고 우

리 민법은 양 제도의 병존가능성을 인정하지 않기 때문에 후견계약에 나타난

본인의사와 본인의 이익을 위한 법원의 판단 가운데 어느 것을 우선 적용하여

야 하는지를 결정하여야 한다.

본인의사 존중과 법정후견 보충성의 원칙에 의하면 임의후견을 우선하여야

하겠지만, 이 원칙들은 요보호성년인 본인의 이익을 위하여 임의후견이 법정후

견보다 적절한 보호수단인 경우를 전제로 한 것이므로 그렇지 아니한 경우에

는 법정후견이 개시될 수 있는 가능성이 열려 있어야 한다. 바로 이러한 가능

성을 입법화한 것이 민법 제959조의20 제1항이다.

(2) 대상결정은 바로 제959조의20 제1항이 적용되는 사례로서, 법정후견 보충

protection et conclusion d'un mandat de protection future en cours de procedure.”, AJ

Famille, no. 9, 2013, p. 510.

38) David Noguéro, op. cit., p. 1817.



임의후견과 법정후견의 연관성 / 김미경  281

성의 원칙을 최초로 판시한 결정이며, 이 원칙은 법정후견 절차가 진행되고 있

는 중에 후견계약이 체결되고 등기된 경우에도 적용된다는 점을 판시하였다. 이

점과 관련해서는 앞서 설시한 바와 같이 특별히 문제될 것이 없다고 본다.39)

문제는 이 사안이 본인에 의하여 후견계약이 체결되어 등기되어 있음에도

불구하고 법정후견을 개시하여야 할 만큼 ‘본인의 이익을 위하여 특별히 필요

한 경우’에 해당하는가 하는 점이다. 대상결정에서 사실관계가 진행된 일련의

상황을 살펴보면, 판시 내용과 같이, 후견계약 제도를 남용하여 이 사건의 심

리를 방해하고 절차를 지연시키려는 의도를 가진 것으로 판단할 수 있다. 즉

후견계약 체결 시점에 이미 정신적 능력의 결함이 발생하였으므로 후견계약이

체결되거나 체결되어 등기된 후 법정후견 절차가 개시된 경우에 비하여 법정

후견 보충성의 원칙을 적용하기가 곤란할 수 있다.

그러나 성년후견제도의 가장 중요한 이념인 본인의사 존중의 원칙에서 말하

는 본인의사가 후견계약에서는 바로 계약 내용이므로 이를 검토하고자 하는

시도와 노력은 필요하다고 생각한다. 프랑스 파기원 판례에 대한 프랑스 학자

들의 비판처럼, 법원이 법정후견 보충성의 원칙에도 불구하고 임의후견을 고려

하지 않고 법정후견을 선고한 것은 혹시라도 요보호성년을 위해서는 법정후견

이 우수하다는 인식에 기초한 것이 아닌가 하는 점을 우리도 한 번 생각해 볼

필요가 있다고 생각한다. 나아가 이와 같은 관행이 계속된다면 임의후견 우선

의 원칙이 무력화 될 것이고 종국적으로는 성년후견제도를 운용함에 있어 법

정후견이 시스템화 될 것이라는 프랑스 학자들의 지적도 상기할 필요가 있다

고 생각한다.

(3) 마지막으로 임의후견과 법정후견이 경합하는 상황에 대한 해결방안으로

양자의 병존가능성을 검토할 필요가 있다. 프랑스의 경우에는 우리 민법과 달

리 양자의 병존가능성을 인정하고 있다. 구체적으로 살펴보면, 장래보호위임계

약이 존재하는 경우에도 그 내용이 본인의 신상 또는 재산에 대한 이익을 충

분히 보호하지 못하는 경우에는 법관은 보충적인 법정후견을 개시하여 필요한

경우에는 그 장래보호위임계약의 수임인에게 위임할 수 있도록 하고 있다(프

랑스민법 제485조 제2항). 따라서 후견계약의 효력이 발생한 이후에도 법관은

필요한 경우 이와 병존하는 법정후견을 개시할 수 있도록 하여 양자의 병존가

능성을 인정하고 있다. 반대로 법정후견인 보좌가 개시된 경우에도 피보좌인은

39) 이 논문 III. (1) 참조.



282  법학논고 제63집 (2018. 10)

보좌인의 원조 하에 장래보호위임계약을 체결할 수 있도록 하여(프랑스민법

제477조 제2항)40) 양자의 병존가능성을 인정하고 있다. 이와 같이 프랑스에서

는 양자의 병존가능성을 인정하고 있으므로 프랑스 파기원 사례에 대한 평석

에서 학자들은 법정후견 보충성의 원칙을 강조하면서도, 사안이 본인 보호를

위해 법정후견이 필요한 경우였다면 이와 함께 장래보호위임계약을 병존적으

로 인정했어야 한다고 주장하고 있다.

프랑스민법은 양자의 병존가능성을 인정하고 있으므로 파기원의 대상판결에

대한 학자들의 비판은 양 제도의 조화를 위하여 충분히 설득력이 있는 주장이

될 수 있을 것이다. 프랑스에서는 이미 장래보호위임계약이 체결되어 시행되고

있는 경우에도 법관이 법정보호조치를 보충적으로 개시하여 양자의 병존을 인

정한 것에 대하여, 장래보호위임계약을 취소한 후 후견이나 보좌를 개시하는

것보다 보충적으로 법정보호조치를 개시하는 것이 우선적으로 선택하여야 하며

이는 성년후견제도의 가장 중요한 이념인 피보호성년의 의사존중과 이익추구에

도 부합하는 것이라고 보고 있다.41) 반대의 경우 즉 보좌(법정후견) 하에 있는

자도 보좌인의 조력을 받아 장래보호위임계약을 체결할 수 있도록 한 것에 대

해서도 입법자들이 본인의사 존중의 이념을 구현한 것이라고 보고 있다.42)

다만 우리 민법의 해석상으로는 임의후견과 법정후견의 병존가능성을 인정

하지 않고 있으므로43) 입법론적으로 이 문제에 접근하여야 한다. 우리나라에

서도 이미 많은 학자들이 양자의 병존가능성을 인정할 필요가 있다고 주장하

고 있다. 임의후견이 개시되어 있는 경우에도 후견계약의 내용과 중복되지 않

는 범위에서 법정후견이 개시될 수 있고, 법정후견이 개시된 경우에도 그 범위

와 저촉되지 않는 범위에서 후견계약을 체결할 수 있도록 하는 것이 바람직하

다고 보고 있다.44) 자기결정권을 최대한 존중하기 위해 임의후견에 의하여 보

40) 다만 동조 제1항에서는 후견 하에 있는 자는 장래보호위임계약을 체결할 수 없도록 하고

있는데, 법원이 요보호성년에 대하여 후견을 선고할 정도였다면 그 자로 하여금 후견계약

을 체결할 수 없도록 하는 것이 적합하다는 판단에 따른 것이므로 이 범위에서는 양자의

병존가능성을 인정하지 않는 것이 타당할 것이다.

41) Nathalie Peterka, Anne Caron-Déglise, Frédéric Arbellot, Nathalie Peterka, Anne

Caron-Déglise, Frédéric Arbellot, Droit des Tutelles, Protection Judiciaire et Juridique

des Mineurs et Majeurs(Dalloz Référence 2013-2014), 3e éd., 2012. p. 556, n˚ 93.42.

42) David Noguéro, op. cit., p. 1816.

43) 다만 민법 제959조의20 제1항에 의하면, 후견계약이 등기되어 있는 경우에는 가정법원은

본인의 이익을 위하여 특별히 필요한 때에만 성년후견, 한정후견, 특정후견 심판을 할 수

있고 이 경우 후견계약은 본인이 ‘성년후견 또는 한정후견’ 개시의 심판을 받은 때에 종

료된다고 규정하고 있으므로 해석상 특정후견과 임의후견은 병존이 가능한 것으로 해석

된다.
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호받을 수 있는 부분에 대해서는 임의후견의 효력을 인정하고 보호에 공백이

생기는 부분에 한해서는 법정후견을 개시할 필요가 있다는 것이다.45) 다만 병

존가능성의 필요성을 주장하면서도 현행 민법의 해석상으로는 양자의 병존을

인정할 수 없으므로 입법 전까지는 해석상 후견계약과 병존이 가능한 법정후

견인 특정후견제도를 활용하여야 한다는 견해도 있다.46)

본인의사 존중과 요보호성년의 이익 보호라는 성년후견제도의 이념을 전체

적으로 고려한다면, 필요한 경우에는 구체적 상황을 반영하여 양자의 병존가능

성을 인정하는 것이 바람직할 것이다. 이는 본인을 위하여 법정후견에 의한 보

호가 필요한 경우라도 후견계약을 체결할 수 있는 가능성을 열어 두는 것이므

로 본인의사 존중이라는 성년후견제도의 이념에도 부합하게 되는 것이다.

대상판결의 경우에도 우리 민법이 임의후견우선의 원칙을 인정하지만 임의

후견과 법정후견의 병존을 인정하지 않고 있으므로, 대상판결의 구체적 사안이

본인의 이익 보호를 위하여 법정후견이 필요한 경우라고 판단하여 법정후견인

한정후견을 선고한 것이다. 만일 이러한 상황에서 양자의 병존가능성을 인정한

다면 본인보호를 위하여 필요한 경우에는 법정후견을 선고하되 본인의사를 최

대한 존중하여 법정후견의 범위에 포함되지 않는 범위에서 후견계약을 체결하

는 것도 가능할 것이다. 다만 법정후견과 임의후견의 병존가능성의 문제는 법

규정에 대한 해석에 의해서가 아니라 입법으로 해결하는 것이 성년후견제도의

이념 추구와 활성화를 위하여 바람직하다고 생각한다. 이 대법원 결정을 계기

로 이러한 문제들에 대하여 다시 한 번 숙고할 수 있는 기회가 되었으면 한다.

44) 제철웅, “요보호성인의 인권존중의 관점에서 본 새로운 성년후견제도”, 민사법학 제56호,

2011, 12, 319-340면.

45) 편집대표 윤진수, 앞의 책, 1456면.

46) 박인환, “개정민법상 임의후견제도의 쟁점과 과제”, 가족법연구 제26권 2호, 2012, 223면.
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[Abstract]

Relation between Contractual Guardanship and Legal Guardanship

47)Kim, Mi-Kyung*

This decision of the Supreme Court of Korea(Supreme court 2017. 6. 1.

Ja2017Seu515 decision) is to firstly decide the principle of complementation

of legal guardianship in respect of Korean Civil Code art. 959-20 I. This

decision mentioned that the principle of complementation of legal guardianship

is applied even when contractual guardianship is concluded and registered

while the procedure of legal guardianship is proceeded. However, when legal

guardianship is necessary for one’s particular interest, legal guardianship can

be prepared, and the concrete standard was suggested. Here, in this case,

protection by legal guardianship is determined to be necessary to protect

the person, considering that there’s an intention to abuse legal guardianship

and delay the procedure, to see the degree of mental restriction of the person

and the overall situation surrounding the person.

This decision is significant in respect that it firstly determined

complementation of legal guardianship and concretely suggested the meaning of

the point of time that requires the institution for the person’s interest.

However, considering that the most important idea of adult guardianship system

is to respect the person’s opinion, it was necessary to concretely consider the

content of contractual guardianship. This research compared and considered

a precedent of French Court of Cassation (Cass. 1re civ., 12 janv. 2011, no

09-16519; Cass. 1re civ., 29 mai 2013, no 12-19851)) in a similar content with

this decision, in order to study the relation between contractual guardianship

and legal guardianship. Furthermore, this research suggested an implication

for Korean law, studying the discussion on this in France.
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