
민법상 친생추정 제도에 관한 일고

–제3자 정자를 이용한 인공수정 사례를 소재로-

1) 류 일 현*

∙ 투고일 : 2019.10.06. / 심사일 : 2019.10.21. / 게재확정일 : 2019.10.23.

* 성균관대학교 동아시아법・정치연구소 선임연구원. 법학박사

<국문초록>

혼인이 성립한 날부터 200일 후에 출생하거나 혼인관계가 종료된 날부터 300일
이내에 출생한 자녀는 우리 민법 제844조의 친생자 추정을 받는다. 친생자 추정을
받는 자녀의 부자관계를 부정하려면 행사상 요건에 일정한 제한이 있는 친생부인
의 소에 의하여야 한다. 그런데 과학, 의료기술이 발달함에 따라 친자관계 결정의
기본이 되는 혈연관계를 객관적으로 증명할 수 있게 됨으로써, 친생추정과 친생부
인의 소 제도를 결합하여 친생자 추정을 받는 자를 강하게 보호하는 우리 법의
해석에 대하여 다양한 의견이 제시되고 있다. 최근 선고를 앞두고 있는 대법원 사
건에서는 제3자의 정자를 이용한 인공수정에 의해 태어난 자녀의 지위와 친자관
계 부인 가능여부가 논점이 되고 있다. 우리나라에서는 보조생식술과 관련한 당사
자들의 법률관계를 정하는 직접적인 규정이 없기 때문에 친자관계를 규율하는 우
리 민법의 규정을 이용하여 이 문제를 해결할 수 밖에 없다. 결국 학설도 친생친
자의 친자관계를 규율하는 친생자 추정 규정을 이용하는 견해와 법정양자의 성립
을 규정한 입양(친양자를 포함) 관련 규정을 이용하는 견해로 나뉘게 된다. 우선
이 문제를 해결하기 위한 전제로서 친생자 추정의 범위에 대한 해석론을 검토한
결과, 현행법의 해석으로는 아내가 남편의 子를 임신할 수 없었음이 외관상 명백
한 경우에만 친생자 추정의 배제를 인정하는 외관설이 타당하다는 것을 확인할
수 있었다. 다만 불가피하게 당사자들의 의사에 따른 대응이 가능한 경우도 있을
것이다. 외관설을 원칙으로 AID로 출생한 子도 母의 배우자인 남편의 친생자로
추정되며 남편은 子와의 친자관계를 부인할 수 없다는 견해가 타당하다고 생각한
다. 여러 문헌에서는 그 근거를 금반언의 원칙(신의칙)에서 찾고 있으나, 본 연구
에서는 혈연 개념을 규범적으로 이해함으로써 자연적인 생식에 의한 子와 차이가
없음을 논증하였다.
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Ⅰ. 들어가며

사회의 발전으로 기술과 지식의 양이 많아짐에 따라 우리는 지금까지 알지

못했던 상황에 직면하거나 또는 종전의 규율 방식에 대해 의문을 가지게 된다. 

법률상 친자관계와 관련해서도 그러하다. 명문의 규정은 없지만 분만과 출산이

라는 사실로부터 인정되는 모자관계와는 달리, 부자관계는 민법 제844조1)에서

아내가 혼인 중에 임신한 자녀는 남편의 자녀로 추정하는 한편(제1항), 혼인이

성립한 날부터 200일 후에 출생한 자녀와 혼인관계가 종료된 날부터 300일 이내

에 출생한 자녀는 혼인 중에 임신한 것으로 추정하고 있다.(제2항과 제3항). 그

리고 이와 같은 친생자 추정이 미치는 혼인중의 출생자의 지위는 제846조 이하

의 친생부인의 소 제도를 통해 매우 강력한 보호를 받는다. 그런데 과학과 의료

기술이 발달함에 따라 子의 출생과 관련하여 전에는 알지 못했던 상황에 놓이게

되고 이와 같은 현행 규정의 의의와 실효성에 대한 의문이 제기되고 있다.

최근 제3자의 정자를 사용한 인공수정(AID, artificial insemination by 

donor)에 배우자인 남편이 동의하여 출생한 자녀의 경우 민법 제844조에 따라

그 남편의 친생자로 추정되는지 여부가 대법원에서 다투어지게 되어 선고를

앞두고 있다.2) 본 사건의 사실관계는 다음과 같다. 원고(남)는 A(여)와 1985년

에 결혼하였으나 무정자증으로 자녀가 생기지 않자 제3자로부터 정자를 제공

받아 시험관시술을 통해 자녀를 갖기로 하고, 제3자의 정자를 사용한 인공수정

으로 A는 1993년 3월 20일 피고 B를 출산하였다. 원고는 1993년 3월 29일 자

신과 A의 자녀로 피고 B의 출생신고를 마쳤다. 한편 A는 1997년 7월 15일 혼

외 관계를 통해 피고 C를 출산하였고, 원고는 1997년 8월 6일 자신과 A의 자

녀로 피고 C의 출생신고를 마쳤다. 이후 원고와 A는 2013년경 부부갈등으로

협의이혼신청을 하였는데, 출생 이후 원고, A와 함께 동거해 왔던 피고들(B와

C)은 원고와 A가 다투면서 자신들이 원고의 친자가 아니라고 말하는 것을 듣

고 비로소 위와 같은 사실을 알게 되었다. 2013년 9월 26일 원고는 피고들을

상대로 친생자관계부존재확인을 구하는 이 사건 소를 제기하였다. 원고와 A의

위 협의이혼의사 신청은 이후 취하되었으나, 계속 된 이혼소송 중 2015년 10월

1) 이하 별도의 법률명을 기재하지 않는 경우는 민법의 조문을 가리킨다.

2) 본건(2016므OOOO 친생자관계부존재확인 사건)은 전원합의체 사건으로 2019년 5월 22일
공개변론을 실시하였으며, 대법원 홈페이지에 따르면 선고일자가 2019년 10월 23일로 정
해졌음을 확인할 수 있다.(https://www.scourt.go.kr/supreme/info/JpBoardListAction.wor

k?gubun=1)_2019년 10월 7일 최종방문. 
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30일 원고와 A가 이혼하는 내용으로 조정이 성립하였다. 

이에 대하여 원심3)은 다음과 같이 판시하였다. 우선 피고 B에 대하여는, 

AID의 경우 배우자인 남편이 동의한 경우에 한하여 인공수정에 의해 출생한

자녀는 제844조 제1항에 의하여 그 夫의 친생자로 추정되고 금반언의 원칙에

따라 그 夫은 친생부인권도 행사할 수 없으므로, 친생자관계부존재확인의 소를

통해 그 친생자관계의 부존재확인을 구하는 것은 부적법하다고 하였다. 한편

피고 C에 대하여는, 제844조 제1항의 친생자 추정 규정은 부부의 동서의 결여

뿐만 아니라 유전자형 배치의 경우에도 그 효력이 미치지 않는다고 봄이 타당

하지만 원고와 C사이에는 위 출생신고와 입양의 실질적 요건이 충족됨으로써

이미 양친자 관계가 유효하게 성립되었고 파양에 의하여 양친자 관계를 해소

할 특별한 사정이 없으므로 친생자관계부존재의 확인을 구하는 이 사건 소는

확인의 이익이 없어 부적법하다고 하였다. 

AID를 포함한 보조생식술과 관련한 우리나라의 입법으로는 ｢생명윤리 및

안전에 관한 법률｣에 일정한 행위를 규제할 목적으로 약간의 규정을 두고 있

을 뿐 그 밖의 당사자들의 법률관계에 대해서는 아무런 규정을 마련해 놓고

있지 않다. 따라서 이에 대한 법적 근거를 마련하기 위한 입법적 노력이 촉구

된다.4) 한편 입법적 해결이 되지 않은 지금과 같은 상황에서는 결국 친자관계

를 규율하는 우리 민법의 규정을 이용하여 당해 문제를 해결하는 수 밖에는

없을 것이다. 위에서 소개한 사건의 원심에서도 민법 제844조의 친생추정 규정

과 금반언 원칙 등의 법리를 통해 해결을 도모하였음을 확인할 수 있다. 

이하에서는 이 문제를 해결하기 위한 전제로서 우선 친생자 추정의 범위에

대한 해석론을 검토하고(Ⅱ) AID로 출생한 子의 지위에 대한 논의를 살펴본

다음(Ⅲ) 그 내용의 정리와 함께 입법론적 해결을 촉구하고자 한다(Ⅳ). 

3) 서울가판 2016. 9. 21. 2015르1490.

4) 이와 같은 규율의 공백을 타개하고자 제17대 국회에서 보조생식에 관한 법률안(체외수정
등에 관한 법률안, 의료보조생식에 관한 법률안, 생식세포 등에 관한 법률안)이 제출되었
으나, 제17대 국회의 회기 종료로 자동 폐기되었다.
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Ⅱ. 친생자 추정이 미치는 범위에 대한 해석론

1. 학설과 판례의 태도

혼인이 성립한 날부터 200일 후에 출생하거나 혼인관계가 종료된 날부터

300일 이내에 출생한 子는 제844조의 친생자 추정을 받지만, 도저히 母의 남편

과의 친자관계를 인정하기 어려운 경우가 있다. 이런 때에도 법이 요건을 엄격

하게 규정한 친생부인의 소에 의해서만 추정을 번복5)할 수 있다면 혈연적 실

체와 부합하지 않는 법률관계가 유지되도록 강제하는 문제가 발생한다. 그래서

형식적으로는 친생자의 추정을 받는 자여도 일정한 경우에는 친생자 추정의

효력이 미치지 않도록 하는 해석론이 발달하게 되었다. ‘친생자 추정이 미치지

않는 子’라는 개념이 그것이다.

하지만 ‘친생자 추정이 미치지 않는 子’의 개념을 인정하더라도 이와 같은

친생추정의 예외를 인정하는 범위를 어디까지 정할 것인지에 대해서는 견해가

일치하지 않는다. 이에 대한 논의는 예전부터 있어 왔다. 특히 과학기술 발전

에 따라 적은 비용으로도 부자간 혈연관계를 높은 정확도로 증명할 수 있는

길이 열리면서,6) 과학적으로 증명된 혈연에 관한 사실을 현행 법체계에서 어

떻게 다룰 것인지 견해가 나뉘고 있다.

1) 학설

(1) 외관설

친생추정(및 친생부인) 제도의 취지가 가정의 평화와 부부간의 프라이버시

비공개에 있어 부부생활의 내부 영역에까지 들어가선 안 된다는 점을 들어, 이

에 저촉되지 않는 남편의 실종・원정・수감・외국체재, 부부의 사실상 이혼 등

5) 이혜리/이상용, “미국법상 부자관계에 있어서 친생추정의 법리”, 법학연구 제29권 제4호, 

충남대학교 법학연구소, 2018, 199면 각주 1)은 법학에서 추정을 깨드리는 것을 관례적으
로 ‘복멸’이라고 표현해 왔지만 일상의 용어례를 따라 추정의 ‘번복’이라는 표현을 사용하
고 있다. 본 연구도 이와 같다. 

6) 현소혜, “부자관계의 결정기준: 혼인과 혈연”, 가족법연구 제33권 2호, 한국가족법학회, 

2019, 58면에 따르면 사설업체를 이용하는 경우에는 최저 10만원, 공신력 있는 의료기관을
이용하는 경우에도 30만원이면 검사가 가능하며, 신체적 침습행위가 필요한 모근이나 구강
상피세포뿐만 아니라 칫솔・손발톱・담배꽁초 등 다양한 방법을 통해 유전자 샘플을 채취
할 수 있고, 검사결과도 1∼2일이면 확인이 가능할 뿐만 아니라 유전자 샘플의 동일성만
확보할 수 있다면 검사결과의 정확도는 99.99%에 달한다.
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아내의 임신기간 중 부부의 ‘동서(同棲)의 결여’에 의해 아내가 남편의 子를 임

신할 수 없었음이 외관상 명백한 경우로 한정하여 추정배제 사유를 인정하는

견해이다.7) 이에 따르면 남편의 생식불능 및 혈액형이 배치되는 등의 경우에

는 외관상 명백한 사유가 없는 한 제844조의 친생추정이 배제되지 않기 때문

에, 법률상 부자관계를 부정하기 위해서는 친생부인의 소에 의하여야 한다. 

종래 통설적 지위를 차지하던 학설이지만 현재는 주장하는 문헌이 많다고는

할 수 없다. 외관설을 따르게 되면 친생추정의 배제가 되는 범위가 매우 좁기

때문에 바람직하지 않다는 지적이 많다.8) 그리하여 친생추정의 예외 범위를

외관설보다 확대하여 혈연진실주의가 실현될 수 있는 가능성을 보다 넓혀야

한다는 견해가 오히려 다수이다.9) 물론 어디까지 예외를 인정할 것인지에 대

해서는 아래와 같은 다양한 의견이 제시되고 있다.10) 

(2) 혈연설(실질설)

‘동서의 결여’가 외관상 명백한 경우는 물론이고, 남편의 생식불능, 혈액형의

불일치, DNA 검사 등 구체적인 심사 결과 아내가 남편의 子를 임신할 수 없

음이 과학적・객관적으로 증명되어 정상적인 부자관계가 존재하지 않는다는

것이 분명한 경우에도 제844조의 추정이 배제되어야 한다는 견해이다.11) 친자

 7) 김용한, 신친족상속법론(보정판), 박영사, 2004, 175면; 한삼인, 신체계 한국가족법, 화산미
디어, 2015, 160면; 지원림, 민법강의(제16판), 홍문사, 2019, 1961면; 이준영, “인공임신에
의해 출생한 자의 친생자관계에 관한 입법론적 고찰”, 가족법연구 제11호, 한국가족법학
회, 1997, 114면 등. 

 8) 이혜리/이상용, 전게논문, 205-206면은 부부가 동거하고 있는 이상 친생자의 추정은 유지
되고 부부가 단순히 별거하고 있다는 등의 사정만으로는 친생자 추정이 번복되지 않으므
로 친생자 추정의 번복이 거의 불가능에 가까운 외관설의 태도는 무제한설에 가깝다고
평가한다. 

 9) 현소혜, 전게논문, 49-50면.

10) 한편, 차선자, “친생추정의 법리와 혈연 진정성”, 가족법연구 제33권 2호, 한국가족법학회, 

2019, 20면은 혈연주의를 부자관계 귀속의 원칙으로 삼을 경우 과학기술의 발전으로 자녀
의 유전자형 배치를 정확하고 객관적으로 알 수 있게 되고 본인의 생식 가능성을 확인할
수 있게 된 오늘날은 자녀와 유전자형이 배치되는 경우는 대법원 판례가 언급한 ‘자를 포
태하는 것이 명백히 불가능한 경우’에 해당한다고 하여 현행 외관설의 친생추정 배제 범
위를 확장시키려는 해석을 시도하기도 한다. 

11) 배경숙/최금숙, 친족상속법강의[가족재산법, 개정증보판], 제일법규, 2006, 243면; 한봉희/

백승흠, 가족법, 삼영사, 2013, 239면; 박동섭, 친족상속법(제4판), 박영사, 2013, 244면; 조
미경, “친생부인의 소에 관한 비교법적 고찰”, 가족법연구 제11호, 한국가족법학회, 1997, 

166-167면; 김천수, “인공수정에 관한 법적 고찰”, 민사법학 제21호, 한국민사법학회, 

2002, 105-106면; 홍남희, “과학적 증거가 있는 경우 민법 제844조의 친생추정에 대한 소
고 –우리나라와 일본의 판례를 중심으로-”, 아주법학 제9권 제3호, 아주대학교 법학연구
소, 2015, 448면 등.
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관계에 있어서의 혈연 혹은 진실을 중시하고 그에 기인하는 친자관계를 확정

시키는 것이 필요하다는 전제(혈연진실주의)에 근거를 두고 있다.

그러나 혈연설에 따르면 친생추정이 배제되는 범위가 지나치게 확대되므로

친생추정 규정의 의미가 없어져버린다는 비판이 있으며, 부자관계를 다투는 소

송의 전제 단계에서 부자관계의 존부를 실제로 문제 삼아 버리게 되어 모순이

라는 지적도 있다.

(3) 가정파탄설(가정평화설)

‘가정파탄설(가정평화설)’은 종래의 외관설이나 혈연설의 대립을 ‘가정의 평

화 vs. 혈연주의’의 공식으로 이해하여, 이와 같은 양자택일적인 논리를 사용

하지 않고 양자의 조화를 꾀하려는 견해이다. 즉 가정의 평화 보호, 父와 子의

보호, 혈연주의 등 친생추정과 친생부인 제도의 근거가 되는 가치를 각 조건마

다 비교형량하여 개별적으로 판단하는 것이 법의 정신에 합당하므로, 가령 양

친이 별거 혹은 이혼하여 모 혼자 子를 양육하고 있는 등 子가 처한 가정에

더 이상 지켜야 할 평화가 존재하지 않는 경우에는 혈연주의를 우선하여 부자

관계부존재의 주장을 긍정하고, 반대로 가정의 평화가 유지되고 있는 경우에는

혈연주의를 양보하더라도 가정의 보호를 우선한다.12) 

그러나 언제 가정의 평화가 없어지는지 평가할 수 있는 기준이 애매하고, 

이후에도 남편 혹은 아내의 의사가 바뀜에 따라 상황이 변동하면 결국 子의

양육을 위한 안정적인 친자관계를 구축하기 어렵다는 비판이 있다.13) 한편 실

제 사안에서는 부부의 이혼이나 별거가 일반적으로 수반되는 점을 고려하면

가정의 평화를 존중하는 경우는 한정적이어서 혈연설과 선명하게 구별되는 의

미가 있거나 유용한 기준이 될 수 없다는 비판, 가정의 붕괴를 엄격하게 인정

하지 않으면 가정파탄설(가정평화설)은 사실상 혈연설과 다를 바 없다는 비판

등을 외관설과 혈연설 양쪽에서 받고 있다.14)

12) 이경희, 가족법(9정판), 법원사, 2017, 178면; 오시영, 친족상속법(제2판), 학현사, 2011, 254

면; 이제정, “친자관계확인소송의 심리상 주요 논점”, 재판자료 제101집 가정법원사건의
제문제(상), 법원도서관, 2003, 443-444면 등. 한편 김주수/김상용, 친족・상속법(제16판), 

법문사, 2019, 300-301면은 새로 교과서를 개정하면서 관련 부분에 대한 설명이 추가되었
으나 종래의 가정파탄설(가정평화설)을 여전히 기본으로 하고 있다. 

13) 김주수/김상용, 상게서, 301면은 종전부터 취하고 있던 가정파탄설(가정평화설)을 기본으
로 하되 ‘자녀의 복리’도 고려하여 친생자관계부존재확인청구가 인용되더라도 자녀의 복
리를 침해하지 않고 부자관계를 훼손하지 않는 경우에만 제한적으로 적용되어야 한다는
추가 설명을 붙이고 있다. 종전의 견해를 바꾸었다기보다 본문과 같은 비판을 고려하여
해당 서술을 추가한 것으로 생각된다. 
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(4) 동의설(합의설)

문제가 되는 부부와 子의 합의가 있으면 친생추정이 배제되고 친자관계부존

재확인소송을 제기할 수 있다는 견해도 있다.15) 그 근거는 친생부인 제도의

근거인 가정의 평화 유지, 부부간 비밀의 비공개 등은 당해 부부와 子의 합의

가 있으면 보호의 필요가 없게 된다는 것이다.16) 우리 판례는 친생자 추정을

받는 子에 대하여 친생자관계부존재확인의 소를 제기하여 판결이 확정된 경우

에 부적법한 청구여서 당연무효가 되지 않으며, 이 확정판결의 기판력은 제3자

에게도 미치게 되므로 이와 충돌하는 친생자로서의 추정의 효력은 사라져버렸

다는 입장을 취하고 있다.17) 이러한 판례의 태도가 우리 법에서 동의설(합의

설)로 설명할 수 있는 실무 경향이 형성되는데 영향을 주었다. 

참고로, 우리나라에서 주장되는 동의설(합의설)이 종래 통설이었던 외관설을

배척하는 것은 아니다. 원칙적으로 외관설에 따라 명백한 ‘동서의 결여’가 있을

때에만 친생추정의 예외를 인정하되, 그 밖의 사안에 대해서는 당사자 혹은 관

계인의 동의가 있는 경우에 한하여 추정이 미치지 않는다고 해석하는 것이다. 

한편 일본의 가정재판소 실무에서는 당사자의 합의가 있으면 가사사건절차법

제277조(구 가사심판법 제23조)의 ‘합의에 상당하는 심판’에 의해 해결하는 것

이 일반적18)이라고 하는데, 이와 같은 규정이 없는 우리나라에서는 인용될 수

없다는 지적이 있다. 

(5) 사회적 친자관계설

동거의 결여로 아내가 남편의 자녀를 포태할 수 없는 외관상 명백한 사정이

있는 경우에는 물론, 외관상 명백한 사유가 없더라도 아내가 남편의 자를 포태

14) 일본에서는 이와 같은 비판에 따라 이를 수정하여, 子를 둘러싼 새로운 가정이 이미 형성
되고 있고 추정의 배제가 子의 이익에 합치할 것을 요건으로 부가하는 견해(新가정형성설
혹은 新가정파탄설)도 주장되고 있다(梶村太市, “嫡出子否認の訴えと親子関係不存在確認

の訴え”, 判例タイムズ第48巻第13号(no.934), 判例タイムズ社, 1997, 43면.). 종전의 가정파
탄설(가정평화설)이 설명하는 친생추정배제의 조건에 모와 子, 생부 등의 새로운 가정이
형성되어 있고 생부에 의한 인지 약속 등이 있어 그것을 인정하는 것이 子의 이익에 합
치한다는 사정까지 요구하는 것이다. 

15) 박병호, 가족법, 한국방송통신대학출판부, 1991, 159-160면; 송덕수, 친족상속법(제4판), 박
영사, 2018, 138-139면 등. 

16) 일본에서는 조기에 친생자임을 확정시키는 것에 의해 子가 받는 이익도 당사자의 처분을 부
정해서는 안 된다고 할 정도의 것은 아니기 때문이라고 설명하기도 한다(福永有利, “嫡出推

定と父子関係不存在確認”, 家族法の理論と実務(別冊判タ8号), 判例タイムズ社, 1980, 254면.). 

17) 대판 1992. 7. 24. 91므566.

18) 梶村太市 外, 家族法実務講義, 有斐閣, 2013, 211면.
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할 수 없음이 과학적으로 증명되었고 남편과 자녀 사이에 사회적 친자관계도

소멸한 경우라면 친생추정의 예외를 인정해야 한다는 견해도 주장되고 있다.19) 

여기서 ‘사회적 친자관계’란, 혈연관계가 없는 남편과 子 사이에 부자로서의

정서적 유대가 형성되어 있고 남편이 父로서의 역할을 수행할 의사를 가지고

子를 양육하는 등 생활의 실태가 형성되어 있으며 사회적으로도 친자관계로

인식되고 있는 상태를 지칭한다.20) 

(6) 무제한설

이상의 논의들은 친생부인의 엄격한 요건으로부터 발생하는 문제점을 해결하

기 위하여 고안된 해석론이다. 애초에는 제844조의 문언을 그대로 엄격하게 해

석하여 친생추정에 예외를 인정하지 않는 무제한설이 주장되었고 이것이 초창기

우리 대법원의 태도이기도 하였다.21) 하지만 그와 같은 해석은 비판의 대상이

되어 이후 형식적으로는 친생자의 추정을 받는 자라고 하여도 일정한 경우에는

친생의 효력이 미치지 않도록 하는 제한설(‘친생추정이 미치지 않는 子’를 인정

하는 견해)이 발달하게 되어 무제한설은 한동안 학설로서 사실상 폐기되었다.

그런데 우리 민법은 2005년 개정을 통해 종전의 친생부인권자(夫만 인정), 출

소기간(子의 출생을 안 날로부터 1년)에 대하여 엄격했던 제한을 다소 완화하

였다.22) 현행 민법에서는 처(妻)도 친생부인의 소를 제기할 수 있으며(제846조), 

출소기간은 그 사유가 있음을 안 날로부터 2년이 되었다(제847조 제1항). 이 점

을 감안하여, 이제 우리 민법은 종전처럼 ‘친생추정이 미치지 않는 子’라는 논

의로 대응할 필요가 없게 되었으며, 친생자 추정 규정의 기능을 반감시키는 해

석은 더 이상 필요가 없다는 일종의 무제한설23)이 새롭게 주장되고 있다. 

이와는 조금 결이 다르지만, 子와 생부에게도 친생추정을 다툴 수 있는 기

회를 제공해야 한다는 전제 하에 친생부인의 소의 요건을 완화하여 이들에게

도 원고적격을 인정할 필요가 있으며, 이와 같은 입법적 해결이 이루어지기 전

19) 정구태, “친생추정의 한계 및 친생부인의 소의 원고적격 –대법원 2012. 10.11. 선고 2012

므1892 판결 및 대법원 2014. 12. 11. 선고 2013므4591 판결-”, 법학연구 제26권 제1호, 충
북대학교 법학연구소, 2015, 131면; 이혜리/이상용, 전게논문, 223면 등.

20) 정구태, 상게논문, 131면; 권재문, 친생자관계의 결정기준, 경인문화사, 2011, 7면.

21) 대판 1968. 2. 27. 67므34.

22) 당해 민법개정은 헌재결 1997. 3. 27. 95헌가14・96헌가7에서 개정 전 제847조 제1항 중
제소기간이 지나치게 짧아 헌법 제10조(인간의 존엄과 가치, 행복추구권), 제36조 제1항
(혼인과 가족생활의 권리침해 금지 보장)에 위반된다는 헌법불합치결정에 의한 것이었다. 

23) 권재문, 상게서, 297면; 윤진수, “친생추정에 관한 민법개정안”, 가족법연구 제31권 1호, 한
국가족법학회, 2017, 11면; 同, 친족상속법 강의(제2판), 박영사, 2018, 163면.
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이라도 子와 생부 등 이해관계인이라면 누구든 친생추정이 미치는 경우에도

친생자관계존부확인의 소를 통해 제소기간의 제한 없이 친생추정을 번복할 수

있도록 종래의 해석24)을 변경한다면, 그 때에는 더 이상 제844조의 친생추정

의 예외를 인정할 필요가 없다는 견해25)도 주장되고 있다. 

2) 판례의 태도(대법원, 하급심)

대법원은 무제한설을 취하던 종전의 태도를 버리고 1983. 7. 12. 선고 82므

59 전원합의체 판결 이래 외관설을 취하고 있다. 그런데 하급심 판결 중에는

외관설을 배척하고 혈연설이나 가정파탄설을 택하여 친생추정의 예외를 보다

넓게 해석한 예도 발견된다.

2. 검토 및 私見

1) 친생자 추정 제도의 취지

일반적으로 친생자 추정제도는 부자관계를 신속하게 확정함으로써 가정의

평화를 유지하고 출생자의 지위를 보호하는 것이 그 목적이자 기능이라고 설

명한다.26) 그런데 이와 같은 설명은 친생추정 제도의 목적과 친생부인 제도의

목적을 엄밀하게 구별하지 않아 바람직하지 않다는 지적이 있다. 친생추정에

관한 제844조 규정만으로는 자녀의 법적 지위를 조속히 안정시키거나 가정의

평화를 유지하는 목적을 달성하기 불가능하고, 이것은 친생자관계존부확인의

소가 인정됨에도 불구하고 그와는 별도로 제소권자와 제소기간의 제한이 있는

친생부인의 소를 인정함으로써 비로소 달성된다는 것이다.27) 친생추정 제도는

혈연관계 증명의 어려움을 고려하여 자녀가 태어난 시점을 기준으로 혈연상의

부일 개연성이 가장 높은 사람에게 일차적으로 법률상 부의 지위를 부여하기

위해 고안된 제도이며, 이를 통해 子의 출생시 ‘父의 공백’ 상태를 해결하는 것

을 주된 입법 목적으로 하고 있다고 설명한다.28)

과학・의학기술의 발달로 인하여 생물학적 친자관계를 규명하는 것이 어렵

지 않게 된 오늘날에도 친생추정 제도 자체를 폐기해야 한다고 주장하는 논자

24) 동 견해는 친생추정이 미치는 경우에 친생부인의 소만 가능하다는 종래 해석은 법률에
명문으로 규정된 것이 아니라 판례를 통해 확립되어 온 법리에 불과하다고 말한다. 

25) 현소혜, 전게논문, 54면 이하.

26) 대표적으로 송덕수, 상게서, 134면.

27) 현소혜, 전게논문, 46면. 

28) 현소혜, 상게논문, 47면.
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가 없는 것을 보더라도, 친생추정 제도는 여전히 父의 공백 상태를 해결한다는

고유의 목적을 가지고 있으며 이와 같은 친생추정 제도와 친생부인 제도가 사

실 별개의 제도라는 서술은 정확한 지적이다. 하지만 개별적인 양 제도 각각의

입법 목적의 내용만큼 중요한 것은 우리 민법 제846조가 “친생부인 제도의 적

용범위를 친생추정이 미치는 범위와 일치시켜”29) 놓은 사실이라고 생각한다. 

친자관계의 결정에 있어 혈연진실주의를 강조하는 입장에서 비판적으로 보자

면, 혈연을 바탕으로 하는 자연적 친자관계를 전제로 설계된 친생추정 제도가

친생부인의 소라는 특유한 소송형태와 결합됨으로써 오히려 자녀의 법적 지위

의 조속한 안정이나 가정의 평화와 같은 명분하에 혈연과 배치되는 부자관계

를 영구화시키는 역할을 담당하게 되었다30)는 설명도 충분히 가능하다. 하지

만 그와 같은 장치를 통해 혈연관계 이외의 요소 및 가치도 고려하겠다는 입

법자의 의지가 반영된 것이라고 해석할 수도 있다.31)

특히 출생신고 내용에 대하여 가족관계등록공무원이 형식적 심사권만을 가

지는 우리 법제 하에서 많은 경우 부자관계를 단절하기 위한 친생부인 제도와

관련해 제844조의 친생추정 효력 여부가 검토되고 있음을 고려하면, 사실상 친

생추정을 규정하는 제844조는 친생부인의 소를 규정하는 제846조 이하와 하나

의 세트로서 단단히 결합되어 있다는 점에 주목해야 한다. 

최근의 개정으로 우리 민법에 들어온 친생부인의 허가청구(제854조의2) 또

는 인지의 허가청구(제855조의2) 제도32)의 예를 들어, 종래 불가분적으로 결합

된 것으로 이해되어 왔던 친생추정과 친생부인의 제도는 분리가능한 제도임이

명확해 졌으며 그로 인하여 친생추정은 더 이상 확정판결을 받아야만 하는 번

복할 수 있는 강한 추정이 아니게 되었다는 주장33)도 있다. 하지만 이것 역시

어디까지나 법에 의한 입법적 해결일 뿐 현행 법률 해석에 의한 것은 아니며, 

29) 현소혜, 상게논문, 47면.

30) 현소혜, 상게논문, 48면.

31) 마찬가지로, 혈연진실주의를 강조하는 입장에서는 친생부인의 소라는 제도를 제소권자와
제소기간의 제한을 통해 가정의 평화와 자녀의 법적 지위 안정을 도모하기 위한 것으로
설명하는 반면(현소혜, 상게논문, 46면.), 혼인중 출생자가 사실은 남편의 자식이 아닐 경
우 이를 바로잡는 제도로서 이른바 혈연진실주의를 실현하기 위한 것이라고 설명하기도
한다(박동섭, 상게서, 248면.). 현행 제도를 평가하는 관점에 따른 차이라고 하겠다. 

32) 2017년 10월 31일 민법 개정으로 새로 마련된 이 제도들은 헌법재판소의 헌법불합치 결
정(헌재결 2015. 4. 30. 2013헌마623)에 이은 입법적 후속조치에 의한 것이다. 이 헌법불합
치 결정에 대한 최근의 연구로 김현재, “민법 제844조 제2항 혼인종료후 300일내 친생자
추정에 관한 소고 –헌재 2015. 4. 30.선고 2013헌마623 결정을 중심으로-”, 법학논고 제
66집, 경북대학교 법학연구원, 2019, 163면 이하.

33) 현소혜, 전게논문, 67-68면.
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그에 앞서 헌법불합치 결정의 대상이 되었던 “혼인관계가 종료된 날로부터

300일 이내에 출생한 자녀”의 경우(제844조 제3항)34) 그 자녀가 출생신고 되

기 전에만 제한적으로 이용할 수 있는 방법을 마련한 것으로 이것을 들어 친

생추정 제도와 친생부인의 소 제도 사이의 결합 관계를 부정하기에는 충분하

지 않다. 현행법에서도 일정한 예외는 있지만 친생추정 규정과 친생부인의 소

관련 규정은 강하게 결합되어 있다고 보아야 한다. 

그러므로 친생부인의 제소권자와 제소기간에 대한 민법 개정에 따라 친생추

정 여부는 법문에 충실하게 子의 출생시기만을 가지고 정하고 외관설과 같은

예외도 인정할 필요가 없다는 최근의 무제한설35)도 타당한 면이 있다.36) 그러

나 현행 민법도 ‘친생자 추정-친생부인의 소’라는 기본적 구조는 개정 전과 동

일하며, 여전히 외관설을 비롯한 이른바 ‘제한설’을 통해 친생자 추정을 배제시

킬지 여부를 논의할 실익이 있는 경우37)가 존재한다. 현행법에 의하더라도 子 

본인이나 그 생부는 여전히 친생부인의 소를 제기할 수 없으므로 기본적 실현

의 관점에서 충분하지 않다는 비판도 여전히 유효하다.38) 그러므로 제소권자

와 제소기간과 관련하여 친생부인 규정이 개정되었음을 근거로 무제한설을 주

장하는 견해는 타당하지 않다. 

2)　子의 지위 보호와 적극적인 혈연진실주의에 대한 경계

친생부인의 소와 친생자관계부존재확인의 소를 통해 부자관계를 단절할 수

있다고 하더라도 이것은 어디까지나 현재 父로 기재된 남편과 子 사이에 실제

혈연상의 관계가 없음을 전제로 하는 이야기이다. 반대로 가정위탁 제도를 통

해 실제 부모・자녀와 같은 관계를 형성하고 있더라도 현행법에서는 입양을

하지 않는 한 위탁부모와 위탁아동 사이에 법적 신분관계가 성립하지 않는다. 

여기까지 생각하면 우리 법에서 부자관계를 포함한 친자관계의 성립은 역시

34) 개정 전 민법 제844조 제2항의 “혼인관계 종료의 날로부터 3백일 내에 출생한 자”로 되
어 있었다. 

35) 권재문, 상게서, 297면; 윤진수, 전게논문, 11면; 同, 전게서, 163면.

36) 일본에서도 종래 통설인 외관설에 대하여 친생부인 제도의 불합리를 구제하기 위한 편의적
인 해석, 혹은 친생부인 관련 조문의 법률 효과를 다투는데 직접 그 효과를 부정하는 대신
그 적용을 회피하는 것은 다른 데에선 볼 수 없는 정책적이고 억지스러운 해석이라는 비판
이 있다고 한다(野沢紀雅(二宮周平　編), 新注釈民法(17)　親族(1), 有斐閣, 2017, 550면.).

37) 예를 들어, 다른 남자의 子를 임신한 아내가 이 사실을 숨기고 출산하여 2년의 기간이 경
과한 후, 子 혹은 子의 생물학적 父가 상호간에 법률적 친자관계를 성립하려는 사안을 생
각할 수 있다.

38) 현소혜, 전게논문, 56면.
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혈연에 의해 좌우되는 것인가 하는 생각마저 든다. 

그러나 우리 민법은 친생부인의 소는 그 사유가 있음을 안 날로부터 2년 내

에 제기하여야 한다(제847조 제1항)고 제한하는 이외에도 子의 출생 후에 친

생자임을 승인한 자는 다시 친생부인의 소를 제기하지 못한다(제852조)고 규

정하는 한편, 子 기타 이해관계인은 인지의 신고있음을 안 날로부터 1년 내에

인지에 대한 이의의 소를 제기할 수 있다(제862조)고 규정하고 있다. 또한 친

양자 입양이 성립하면 원칙적으로 친생부모와의 친족관계는 종료한다(제908조

의3 제2항). 이것으로부터 우리 민법이 친자관계의 발생과 관련하여 혈연의 진

실‘만’을 추구하는 입장에 서지 않음을 확인할 수 있다. 즉 입법자는 혈연의 진

실성 이외에도 ‘子의 지위 보호’와 같은 다른 가치를 보호하고자 결단을 내리

고 있는 것이다.

혈연설 등 혈연진실주의를 강조하는 견해의 목적은, 상대적으로 요건이 엄

격한 친생부인의 소를 우회하여 신분법상 부자관계의 추정을 번복하려는 것에

있다. 혈연설에 의하면 나중에 언제라도 법률상의 父(母의 남편)와 子 사이에

생물학적 관계가 없다는 점이 확인되면 친생부인의 소가 아닌 친생자관계부존

재확인의 소를 통해 부자관계를 부정할 수 있게 된다. 친생자관계부존재확인의

소는 제소기간에 제한이 없으며 제소권자의 범위도 매우 넓기 때문이다.39) 하

지만 이것은 ‘친생자 추정-친생부인의 소’ 제도의 취지와 근간을 허물어뜨리는

것이다. 결론적으로 법률상 친자관계는 생물학적인 혈연 관계로만 결정된다는

말과 다르지 않기 때문이다. 그러므로 이와 같은 적극적인 혈연진실주의는 (입

법론으로서의 가치는 차치하고) 해석론의 영역을 벗어난 것이라고 생각한다.40) 

같은 이유에서 그 밖의 가정평화설, 新가정평화설, 사회적관계설도 子의 지

위 보호라는 친생추정 제도의 취지에 비추어 찬동할 수 없다. 각 학설에서 고

려하는 후속적인 상황에 따라서 장래의 신분관계가 부정될 수 있고, 나아가 그

와 같은 후속적인 상황은 관련 당사자들이 얼마든지 만들어 낼 수도 있기 때

문이다. 친생추정 규정의 효력이 미치는지 여부에 대한 판단 기준이 되는 사실

39) 친생자관계존부확인의 소를 제기할 수 있는 이해관계인의 범위와 관련하여 판례(대판
1981. 10. 13. 80므60)는 제777조에 의한 친족이라면 누구나 원고로서 소를 제기할 수 있
는 소송상 이익이 있다는 입장을 취하고 있다.

40) DNA검사에 의해 혈연관계가 증명된 사실과 친생자 추정 제도에 관한 최근 일본의 최고
재판소 판결(최고재판소 2014년 7월 17일 제1소법정 판결(判時2235号14頁, 判タ1406号59

頁)에서, 법정의견인 다수의견(종래의 외관설), 반대의견인 소수의견(新가정형성설) 모두
혈연설을 취하지 않았다는 점을 참고할 만하다. 이 판결의 자세한 소개에 대해서는 류일
현, “친생자 추정이 미치는 범위와 그 한계”, 비교사법 제22권 3호(통권70호), 한국비교사
법학회, 2015, 1011면 이하를 참고.
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이 당사자들의 의도에 의해 얼마든지 변경되거나 만들어질 수 있다면, 과연 친

생자관계부존재확인의 소에 의한 친자관계 단절을 제한하는 친생추정 제도의

기능을 올바르게 수행한다고 볼 수 있을까. 혈연설과 관련하여 앞서 살펴본 것

처럼 우리 제도의 취지에 어긋나는 것이라고 보아야 한다. 子가 출생하면 누구

를 그 아버지로 정해야 하는지에 대한 기준인 ‘친생추정 여부’는 출생 당시를

기준으로 하여 부모가 언제 혼인하였는가, 아내가 자녀를 언제 임신하였는가에

따라 결정되므로 출생 이후의 사정을 이유로 하여 친생추정이 미치는지 여부

가 달라질 수 없다는 비판41)도 경청할 만하다. 앞서 각주에서 소개한 일본 최

고재판소 판결42)의 소수의견에 속하는 金築誠志재판관의 반대의견에서도 지적

하듯, 친생추정 제도에 예외를 인정한다는 점에서 외관설과 다른 학설은 다를

바가 없다고 주장하는 자가 있을지 모르겠다. 하지만 해석론의 한계를 넘고 있

는지 여부에서 외관설과 그 밖의 학설들 간에는 큰 차이가 있다고 생각한다. 

3) 혈연진실주의로부터의 비판에 대한 대응

외관설은 친생추정의 예외를 인정하는 폭이 지나치게 좁다는 이유로 혈연진

실주의로부터 비판을 받고 있다. 하지만 현행 우리 민법은 종전과는 달리 처

(妻)에게도 친생부인권을 인정하고 있다. 종래 우리나라에서의 논의들은 우리

와 같은 구조를 가지고 있는 일본의 학설과 판례의 영향을 받았다고 할 수 있

다.43) 일본은 여전히 개정 전 우리의 규정과 동일하게 남편만이 子의 출생을

안 때부터 1년 이내에 친생부인의 소를 제기할 수 있다. 일본민법의 해석론에

서 벗어나 이제는 우리 법 규정의 내용을 토대로 한 해석론을 전개하고자 노

력해야 할 것이다. 자신의 子가 아니라는 것을 알게 된 남편이라면 부자관계를

스스로 부정하거나 아내(妻)가 부정하는 것에 동의하는 것이 보통일 것이다.44) 

따라서 현행 민법 하에서는 종전에 친생추정의 예외가 인정되지 않아 발생하

던 문제의 상당수가 해결될 것으로 기대된다. 

물론 처의 친생부인권 행사와 제소기간의 기산점 조정(사유가 있음을 안

날)으로도 해결되지 않는 문제에 봉착할 수 있다. 이 때는 ‘부득이하게’ 동의설

(합의설)에 따른 해결을 모색할 수 있을 것이다. 우리 법은 출생신고시 가족관

계등록공무원에게 실질적 심사권한을 인정하고 있지 않으므로 당사자 사이에

41) 윤진수, “의견서 – 대법원 2016므0000 친생자관계부존재확인-”, 가족법연구 제33권 2호, 

한국가족법학회, 2019, 517-518면; 同, 전게서, 162면.

42) 일본 최고재판소 2014년 7월 17일 제1소법정 판결(判時2235号14頁, 判タ1406号59頁).

43) 권재문, 전게서, 20면.

44) 류일현, 전게논문, 1031면.
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합의만 있으면 임신(포태) 시에 실제로는 동거하고 있었더라도 그 당시에 이

미 부부관계가 파탄하고 있었다고 말을 맞춤으로써 외관설에 따라 친생자 추

정을 뒤집을 수 있기 때문이다. 이에 대하여 근본적으로 친생자관계는 공서에

관한 문제이므로 그 추정여부에 관하여 당사자에게 처분권을 인정하는 것은

타당하지 않다는 지적45)이 있다. 하지만 우리 법이 일정한 경우 친자관계의

성립에 있어 개인의 의사가 개입하는 것을 이미 예정하고 있음을 생각하면 큰

흠이 되지 않는다.

비록 우리 법에서는 일본과 같은 ‘합의에 상당하는 심판’을 정하는 규정이 없

지만, 실제로 현재 하급심에서는 친생자의 추정을 받는 子에 대하여 친생자관

계부존재확인의 소가 제기되는 경우가 많은 것으로 알려져 있다. 이러한 경우

실무에서는 부자 사이에 혈연관계가 없다는 사실이 명백하고(예를 들어서 유전

자감정결과가 제출된 경우) 당사자가 다투지 않는 이상, 제척기간이 지나지 않

았으면 친생부인의 소로 변경하도록 유도하고, 이미 경과되었다면 되도록 친생

자관계부존재확인의 소송에서 이를 해결하려는 시도를 하고 있다고 한다.46) 

한편, 자녀 복리의 측면에서 친생부인에 실패한 남편이 자녀에 대한 부양의

무를 성실히 이행할 것을 기대하기 어렵기 때문에 외관설을 지지할 수 없다는

종래의 지적이 있다. 그러나 이 때 필요한 것은 부양의무를 강제하는 행정적・
형사적 절차의 정비이며 법률상 父라면 부양의무를 부과하고 피상속인이 되어

야 하며 그 의무를 면하도록 허용해서는 안 된다는 반론47)도 있다. 특히 문제

는 ‘子의 이익(복리)’이 무엇인지 구체적이거나 분명하지 않은 데에 있다.48) 일

정한 상황 하에서 母의 남편과 부자관계를 유지하기 보다는 혈연상 父와 부자

관계를 인정하는 것이 당해 子의 복리라는 관점에서 직관적으로 바람직하게

느껴질 수 있겠지만, 개별적인 사건마다 당사자들이 처한 구체적인 상황은 각

각 다를 수 있고 그와 같은 우리의 판단이 일종의 선입견이어서 오히려 우리

가 기대한 것과 반대의 결과에 마주할 지도 모를 일이다.

일부 견해49)에서는 현행 제도와 판례의 해석론(외관설)이 자녀의 복리 실현

45) 정구태, 전게논문, 135면. 또한 동 견해는 실무상 탈법을 조장하는 것으로서 온당하지 못
하다고 비판한다.

46) 박정화, “친생자관계존부확인소송의 심리에 관하여”, 실무연구 제8권, 서울가정법원, 2002, 

199면; 이제정, 전게논문, 444면 각주 72); 김주수/김상용, 친족・상속법(제15판), 법문사, 

2018, 300면 각주 19). 참고로, 김주수/김상용 교과서가 2019년에 개정되면서 제16판에는
이 설명을 발견할 수 없다. 

47) 水野紀子, “DNA鑑定による血縁関係否定と嫡出推定”, 法学教室 No.411(2014, Dec.), 有斐

閣, 2014, 48면.

48) 류일현, 전게논문, 1031면.
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에 바람직하지 않은 사례50)를 들고 있는데, 이는 너무 예외적인 사례가 아닌

가 하는 생각이 든다. 사회가 변화하여 예외적인 사례가 종전보다 흔해졌다고

하더라도 일부일처제와 배우자간 정조의무가 인정되는 우리 혼인 제도를 고려

하면 여전히 우리 사회에서의 ‘예외’가 아닐까? 우리 사회를 구성하는 기본 단

위와 관련한 혼인의 기능과 그 가치를 고려한다면 법은 이와 같은 혼인 제도

를 유지하고 보호하려는 노력을 포기해서는 안 된다고 생각한다. 혈연진실주의

를 추구한다면 결국 子가 태어나면 즉시 그 유전형질을 검사해야 한다는 이야

기가 된다. 아내가 혼인 중에 임신한 子를 모두 의심하여 일일이 남편의 子임

을 입증하게 하는 것은 불가능에 가깝고 비경제적인 동시에 아내에 대한 인격

모독이라는 지적51)도 있다.

그런 점에서 위 문제가 되는 사례의 경우에는 당사자가 이를 감수하여 돌파

하든지 그렇지 않으면 입양이라는 다른 제도를 통해서도 문제에 대응할 여지가

있을 것으로 보인다. 자신의 친생자녀를 양자녀로 기재할 수밖에 없도록 만드

는 기형적인 법제도는 국민의 신뢰를 얻을 수 없다는 비판52)은 일응 수긍할 측

면이 있다. 하지만 그렇다고 하여 현행법의 해석에 있어 혈연진실주의를 만능

으로 여겨서야 되겠는가? 앞서 소개한 민법의 여러 조문(제847조 제1항, 제852

조, 제862조)에서 친자관계에 있어 혈연이 절대적인 기준이 되지 않음을 이미

확인한 바가 있으며 친양자 제도, 인지되지 않은 혼인 외 출생자의 경우를 생

각하더라도 역시 그러하다. 경우에 따라서는 통설과 판례의 외관설 때문에 생

부가 혼외자를 출생신고조차 하지 못해 어려움을 호소하는 경우도 있는 모양이

다.53) 그렇지만 이와 관련하여 출생신고와 관련한 규정을 정비하는 방법은 없

는지 의문이며, 나아가 신분관계 등록 절차상 문제가 있다고 하여 실체법의 친

자관계 발생 원리를 수정한다는 것은 주객이 전도된 인상을 지울 수 없다. 

49) 현소혜, 전게논문, 59-60면.

50) ①생부가 홀로 자녀를 양육하고 있고 모와 그의 남편은 혼외자의 양육은 물론 존재 자체
에 관심이 없어 친생부인의 소조차 제기하지 않고 있는 경우, ②모와 그의 남편이 혼외자
를 양육하던 중 혼인관계가 해소되었고 그 후 모와 생부가 함께 자녀를 양육하기를 희망
하고 있으며 모의 전남편도 이에 동의하고 있음에도 불구하고, 이미 제소기간이 도과되어
법적으로 더 이상 친생부인의 소를 제기할 수 없는 경우, ③모가 혼인관계를 해소하지 않
은 상태에서 홀로 또는 생부와 함께 혼외자를 양육하고 있고 앞으로도 계속 그 상태를
유지하기를 희망하고 있지만, 가정폭력 등의 사유로 인해 당장 혼외자 출산 사실이나 자
신의 소재가 남편에게 알려지기를 두려워하는 결과 친생부인의 소를 제기하는 것이 사실
상 쉽지 않아 제소기간이 도과해 버린 경우

51) 이제정, 전게논문, 420-421면.

52) 현소혜, 전게논문, 61면.

53) 현소혜, 상게논문, 60면.
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Ⅳ. AID로 출생한 子의 지위

1. 학설과 판례의 태도54)

1) 학설55)

(1) 입양관계설

AID로 출생한 자의 부자관계 결정과 관련하여 최초로 제기된 견해는 입양

관계설이다.56) AID로 태어난 자에 대한 출생신고는 허위의 출생신고이지만, 

허위의 출생신고에 의한 양친자관계를 인정하는 해석론57)을 이용하여 혈연부

에게는 친생부, 의뢰부에게는 양부의 지위를 각각 인정함으로써 AID 자녀와

자연생식 자녀 간의 일관성 있는 규율이 가능하다고 한다.58) 

한편 민법 개정으로 친양자 제도가 도입되기 전부터 남편의 동의 있는 비배

우자간 인공수정자에 대하여 남편과 인공수정자 사이에 친양자(완전양자) 관

계를 인정하자는 견해59)가 있었고, 친양자 제도의 도입 후에도 비배우자간 인

공수정에 대한 남편의 동의를 친양자 입양의 의사로 보아 친양자 관계 인정에

찬성하는 견해60)가 있다. 

(2) 친자관계설

친생추정의 범위와 관련하여 앞서 검토한 외관설을 전제로 남편의 동의 하

에 제3자의 정액을 사용하여 인공수정을 한 때에는 남편의 子로 추정 받는 혼

인 중의 출생자가 된다고 해석하고, 나아가 남편이 친생부인권을 행사할 수 있

는지 여부와 관련하여 인공수정자에 대하여 시술에 동의한 남편이 나중에 마

음을 바꿔 친생부인권을 행사하는 것은 금반언의 원칙(신의칙)에 반하므로 부

54) 이하 각 학설의 이름은 편의상 붙인 것이다. 

55) AID로 출생한 子의 법적 문제에 관한 학설의 상세한 설명은 맹광호, “인공생식에 관한
가족법상의 문제점”, 가족법연구 제21권 3호, 한국가족법학회, 2007, 13면 이하.

56) 방윤섭, “AID로 태어난 아이의 아빠는 누구인가?”, 가사재판연구(3), 서울가정법원 가사소
년재판연구회, 2018, 154면.

57) 대판 1977. 7. 26. 77다492.

58) 정범석, “친생자관계부존재확인사건”, 법률신문 제1561호, 법률신문사, 1984, 12면; 김천수, 

전게논문, 106-107면; 차선자, 전게논문, 13-14면 등.

59) 고정명, “인공적 임신의 법리적 고찰”, 경희대학교 대학원 박사학위청구논문, 1988, 60면 등.

60) 이은정, “인공수정에 대한 입법론적 고찰”, 가족법연구 제19권 2호, 한국가족법학회, 2005, 

93면 등.
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정해야 한다는 견해가 있다. 이것이 다수설이라고 할 수 있다. 

이에 반해 비배우자간 인공수정에 동의한 남편이라도 친생부인의 소를 제기

할 수 있다고 해석하는 견해도 있다. 여기에서는 子의 법적 지위에 관련한 문

제는 부모의 합의 여하로 좌우될 수 없으며, 비록 인공수정에 동의를 하고도

친생부인의 소를 제기하는 것은 종전의 행위와 상반되는 것은 사실이지만 이

는 자신의 의사표시가 무효임을 주장하는 것에 불과하므로 그 자체로는 신의

칙에 어긋나지 않기 때문61)이라고 설명한다. 우리 법체계가 예상한 것과는 거

리가 있으나 결과적으로 현행법 상 남편에게 출소기간 내에서는 제한 없이 친

생부인권이 부여되어 있으므로 AID 시술에 동의한 남편이라도 친생부인권을

행사할 수 있다62)고 주장하기도 한다. 

(3) 의사강조설

자연적인 성관계를 통하여 子를 출산하는 관계가 아닌 인공생식을 통하여

子를 출산하는 경우에는 혈연관계보다는 인공생식에 관여하게 되는 이해관계

자들의 의도와 목적에 의하여 子를 결정하는 것이 타당하다63)는 주장이 있다. 

이에 따르면 인공생식에 있어서 이를 기획하고 주도적으로 결정적인 역할을

한 쪽은 의뢰부부라고 할 것이므로 의뢰부부의 남편이 그 혈연관계와 관계없

이 그 자의 父라고 보게 된다.64) 

같은 맥락에서, 신분귀속의 문제에 있어 남편의 동의로 대표되는 의사에 의

의를 두고 AID에서는 의사원리를 도입하여 남편과의 부자관계가 정자제공자

와의 부자관계에 비하여 우월적 지위를 갖는다는 설명65)도 있다.

2) 판례의 태도(대법원, 하급심)

이에 대한 대법원 판례는 아직 없다. 

하급심 판례는 AID로 출생한 子라도 제844조의 친생추정 규정은 배제되지

않는다는 것66)과 이 경우에는 친생추정이 미치지 아니하므로 친생자관계부존

61) 양수산, “인공수정자와 관련되는 법률상의 문제점 연구”, 가족법연구 제3호, 한국가족법학
회, 1989, 111-112면.

62) 이준영, 전게논문, 120-121면.

63) 황경웅, “친모친부의 결정기준”, 법학논문집 제34집 제2호, 중앙대학교 법학연구소, 2010, 

81면.

64) 황경웅, 상게논문, 82면.

65) 송영민, “인공수정에 있어서 夫의 동의의 법적 성질”, 가족법연구 제21권 1호, 한국가족법
학회, 2007, 200-202면.

66) 서울가심 1983. 7. 15. 82드5110・83드1266, 82드5134; 서울고판 1986. 6. 9. 86르53; 서울가
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재확인 청구를 인용한 것67)으로 나뉘고 있다.68) 

2. 검토 및 私見 

1) 종래 학설에 공통적인 전제

우리 민법에서 규정하는 친생추정과 그 부인제도는 자연적인 남녀간 성관계

로 子가 출산하는 상황을 상정한 것이다. 입법자는 타인의 정자를 이용하여 출

산한다는 것을 염두해 두지 않은 것으로 보인다. 과학・의료기술의 발전에 따

라 종래 알지 못했거나 발생하지 않았던 문제에 대해서 새로운 입법을 통해

대응하는 것은 별론으로 하고, 그와 같은 규정이 없는 현 상황에서는 결국 종

래의 법 규정 중에서 적용할 수 있는 것을 이용해야 할 것이다. 

그런 점에서 위에서 소개한 학설들 모두 이와 같은 노력의 일환이라고 할

수 있으며 모두 일면의 타당성이 있는 주장이다. 하지만 그 중에서도 친생추정

의 범위와 관련한 외관설을 전제로 하여 친생자관계존부확인의 소를 허용하지

않으며, 친생부인의 소도 신의칙에 근거하여 행사할 수 없다는 학설이 ‘결론적

으로는’ 타당하다고 생각한다. 또한 AID에 대하여 남편의 동의가 있으면 이때

는 우리 민법 제852조를 적용 또는 유추적용하여 친생부인의 소를 제기하지

못한다고도 해석할 수 있을 것이다. 

하지만 실제로 혈연이 없는 남편과 子 사이에 혈연관계가 없음을 이유로 하

는 친생부인의 소를 부정하는 근거가 ‘신의칙(금반언)’에 기대어 있는 모습은

어딘지 모르게 버거워 보인다. 신의칙은 명확한 기준이 존재하지 않으며 사회

의 변화와 개인의 가치관에 따라서 얼마든지 다르게 인식될 수 있기 때문이다. 

실제로 남편과의 친생자 관계를 인정하면서도 그 인공수정에 동의한 남편이

친생부인의 소를 제기할 수 있다고 해석하는 견해69)가 있음은 앞서 소개한 바

와 같다. 또한 강제인지(재판상 인지)와 관련하여 인지청구권은 일신전속권으

로 포기할 수 없으며, 심지어 상당한 금전을 받고 그 대가로 인지청구권을 포

기하는 재판상 화해나 조정이 이루어진 경우에도 혼인외 출생자가 나중에 인

지청구의 소를 제기할 수 있고 실효의 법리도 적용되지 않는다는 판례의 태

판 2000. 8. 18. 2000드단7960; 대구지법 가정지판 2007. 8. 23. 2006드단22397 등.

67) 서울가판 2002. 11. 19. 2002드단53028 등.

68) AID와 관련한 하급심 사건의 사건개요와 소송경과 등의 정리는 방윤섭, 전게논문, 147면
이하.

69) 양수산, 전게논문, 111-112면; 이준영, 전게논문, 120-121면 등.
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도70)를 생각하면, 과연 신의칙(금반언)을 근거로 할 수 있을지 의문이 생기기

도 한다. 

한편 결과적으로 타당한 이 학설을 비롯하여 나머지 견해들도 결국 AID로

태어난 子가 남편과는 혈연관계가 없고, 정자제공자와는 혈연관계가 있다는 공

통의 전제에 서 있는 것으로 이해된다. 이하에서는 이 전제에 대하여 한번 생

각해보고자 한다.

2) 혈연 개념에 대한 규범적 이해

우리 법에서 친자관계를 인정하는 근거는 혈연(혼인 중 출생자, 혼인외 출생

자)과 의사(법정친자, 혼인외 출생자)에 있다. 그런데 여기에서 말하는 혈연의

의미가 단순히 父의 유전자를 이어받는다는 것을 의미하는가. 만일 그렇다면

혈연이 있는 자에게 친자관계를 인정하려는 이유는 어디에 있고, 혈연관계가

있는 子에 대해서는 친생부인과 친생자관계부존재확인을 할 수 없는 이유는

어디에 있는지에 대하여 생각해 보고자 한다. 단순히 생물학적 유전형질을 물

려받았다는 사실 때문일까.

혼인외 출생자의 경우에는 생부와 생물학적 유전형질을 공유하고 있음에도

불구하고 출생과 동시에 그 생부와의 부자관계가 인정되지 않는다. 실제로 혈

연관계가 없어도 子의 출생 후에 친생자임을 승인한 법률상의 父는 다시 친생

부인의 소를 제기하지 못한다는 제852조의 규정은 어떠한가. 이는 결국 친자관

계에 있어 혈연을 고려하는 경우에도 혈연관계만이 아니라 그 밖의 의사적 요

소도 고려된다는 의미라고 설명할 수 있다. 즉 유전형질의 유무가 친자관계의

결정에 절대적인 요소가 아니라는 것이다. 그렇다면 혈연을 근거로 하는 이유

도 단지 ‘유전형질 그 자체’ 때문이 아니라 이것이 법률 제도상 중요한 다른

무엇인가를 가리키기 위한 도구이기 때문일지도 모르겠다. 

여성이 혼자서 본인의 생식세포만으로 子를 출산할 수는 없다. 따라서 子가

태어나고 어떤 남자와 그 子 사이에 혈연이 있다는 의미는 그 남자가 子의 출

산에 관여했다는 것을 의미한다. 관여를 했다는 것은 어떠한 행위를 했다는 것

이고 이는 곧 출산(출생)이라는 결과에 의사가 개입했다는 이야기가 된다. 그

런데 子의 출산을 위하여 남녀 사이에 벌어지는 일은 너무나 개인적이고 은밀

한 것이므로 그와 같은 행위(의사의 개입)가 있었는지는 외부에서 쉽게 알 수

없다. 이처럼 알기 어려우니까 우리의 경험칙에 따라서 子를 출산한 母와의 혼

70) 대판 2007. 7. 26. 2006므2757・2764; 대판 2001. 11. 27. 2001므1353; 대판 1999. 10. 8. 98

므1698; 대판 1987. 1. 20. 85므70; 대판 1982. 3. 9. 81므10 등.
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인관계가 있는 남자와 그 子와의 부자관계를 강하게 추정하는 것이다.71) 

예전에는 ‘의사의 개입’과 ‘혈연의 존재’는 항상 같이 움직이는 것이었으므로

의사의 개입(행위) 여부를 생각할 필요도 없이 혈연 유무만 따지면 되었다. 그

런데 과학, 의료기술이 발전하면서 子의 출생에 대한 부모로서의 의사개입과

혈연(생물학적 유전형질)의 유무를 분리할 수 있게 된 것이다. 

그렇다면 AID로 子가 출생하는 장면에서 子를 세상에 존재하게 만든 원인

을 표면적인 생물학적 관계의 유무가 아니라, ‘(제공된 정자의 존재를 포함하

는) 제공자의 의사’와 ‘(AID 시술에 대한 동의를 포함하는) 남편의 의사’ 중에

서 찾는 문제로 바뀌게 된다.72) 당연히 제공자의 의사보다는 남편의 의사가

子의 출생에 직접 관여한 것이 된다. 비록 그 子와 유전형질을 공유하지 않았

음이 분명하지만 AID 시술에 동의를 한 남편으로서는, 子의 출생에 ‘의사가

개입한다’는 점에서 남녀 간 일반적인 성관계를 통해 子를 생산하는 장면과 다

를 바가 없다. 그렇다면 일반적이고 자연스러운 생식 활동의 결과로 子가 태어

나는 경우 혈연이 있으므로 친생부인의 소가 받아들여지지 않는 것처럼, 금반

언(신의칙 위반)을 내세울 필요도 없이 남편의 친생부인 소송은 불가능하다는

결론을 도출할 수 있지 않을까?

반대로 정자제공자에 대해서 생각을 해 보자. 표면적인 생물학적 기준의 유

무에 따라서만 판단하면 몰라도 위와 같이 혈연이라는 개념을 규범적으로 이

해한다면, 제공자를 생부로 인정할 수는 없을 것이라고 생각한다. 정자제공자

는 자신의 정자제공 행위로 인하여 父가 된다는 의식도 없으며 따라서 父로서

의 책임을 부담하겠다는 의사도 결여되어 있다는 지적73)은 참고할 만하다. 그

렇기 때문에 정자제공자가 유전적・생물학적으로 子와 연결이 있다고 하더라

도 인지를 할 수 없으며 반대로 정자제공자에 대한 子의 인지청구권도 인정해

서는 안 된다고 생각한다.74) 정자제공자는 보수를 얻고(무상의 경우도 있겠지

71) 한편 본인은 성관계를 가질 의사만 있었을 뿐 임신이 될 것이라는 생각을 전혀 하지 않았
다거나 임신이 되더라도 子의 父가 될 생각은 전혀 없었다고 주장하는 자에 대해서는 실
제로 父가 될 의사의 유무를 일일이 증명해야 하는 수고를 덜어주는 실익도 있을 것이다. 

72) AID를 통해 子가 출생하는 장면에는 의사(醫師)를 비롯한 의료진의 개입도 있기 마련이
지만, 이 국면에서 그들의 의사(意思)를 따로 고려할 필요는 없다고 판단하여 생략한다. 

73) 김상용, “인공수정으로 출생한 자의 법적지위(서울가정법원 2002. 11. 19. 선고 2002드단
53028)”, 법률신문 제3143호, 법률신문사, 2003, 14면.

74) 이와는 다르게, 인공수정자의 모의 夫와의 법적 부자관계가 부정되는 경우에 정자제공자
가 특정되고 부자관계가 증명될 수 있다는 전제 하에 子의 복지를 위하여 임의인지나 강
제인지를 인정할 수 있다는 견해도 있다(김민중, “생명공학의 발달에 따른 민사법적 과
제”, 민사법학 제22호, 한국민사법학회, 2002, 31면; 구연창, “인공적 임신의 법적 접근”, 

민사법학 제7호, 한국민사법학회, 1988, 331면 등.). 한편, 윤석찬, “정자기증으로 출생한
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만) 자기의 정액을 의사에게 제공하는 자이고 그 지위는 흡사 혈액을 제공하

고 의사에 의해 보수를 받는 자의 지위와 유사하다고 지적하는 견해75)도 있

다.76) 私見으로는 혈연(유전형질의 유무)에 따라 제공자를 친생부, 夫을 양부

로 하기 보다는 정자제공자와의 유전적 연결을 고려하지 않은 채 子와의 친자

관계를 부정하고 필요하다면 오히려 제공자가 입양을 통해서 부자관계를 형성

하는 것이 바람직하다고 생각한다.

AID에 의한 출생자에 대한 종래의 논의에 대해서는 보조생식이 유형별로

친자관계의 결정기준 중 어떤 것을 적용할 것인가를 논의하였을 뿐 보조생식

자녀의 친자관계 결정이 친자법 전반과의 관계에서 가지는 의미를 명확하게

하는 데에는 소홀하였다는 비판77)이 있다. 혈연 개념을 규범적으로 해석하려

는 私見은 이와 같은 비판을 극복하려는 노력으로도 이해할 수 있다.

3) 의사강조설과의 비교

AID 출생과 관련한 관계자들의 의도와 목적, 역할을 강조하는 견해78)와 私

見은 유사한 부분도 있으나, 행위자의 의사를 주된 기준으로 한다는 점에 개념

적으로 차이가 있다. 그리고 미혼모가 제3자로부터의 정자를 받아 출산한 경우

에도 그 제공자를 법률상 친생부로 절대로 인정하지 않는다는 점에서, 다른 경

우와는 달리 정자제공자가 자신의 정자가 미혼모에게 제공된다는 사정을 알

수 있는 경우에는 정자제공자를 子의 친부로 인정한다79)는 위 견해와 실제 결

과적으로도 다르다. 

또한 AID로 출생한 子의 신분귀속과 관련하여 남편의 의사원리를 강조하는

다른 견해80)도 子와 정자제공자 사이에 유전적 연속성이 있는 것에는 변함이

없다고 서술한 다음 남편과의 부자관계와 정자제공자의 부자관계 사이의 우열

자와 관련한 민사적 쟁점 –정자기증으로 출생한 자의 신의칙에 근거한 알권리의 인정여
부를 중심으로-”, 재산법연구 제34권 제4호, 한국재산법학회, 2018, 195면은 현행법상 합
법적 정자공여는 오히려 현실적으로 실현되기 어렵게 되어 일선 산부인과 의료기관은 기
증된 정자가 고갈되는 상황에 직면하게 되었다고 한다. 이와 같은 상황에서 향후 태어난
子로부터 인지를 받을 수 있다는 해석은 정자제공자 수의 감소로 이어질 우려도 있다고
생각한다. 

75) 이경희, “인공수정자의 친자법상 지위”, 가족법연구 제2호, 한국가족법학회, 1988, 44면.

76) 大村敦志, 家族法(제3판), 有斐閣, 2010, 226면에서 저자는 “인지의 소는 ‘父’에 대해서 할
수 있는데 정자제공자는 ‘父’라고는 할 수 없지 않은가”라고 쓰고 있다. 

77) 권재문(편집대표 윤진수), 주해친족법 제1권, 박영사, 2015, 676면.

78) 황경웅, 전게논문, 81면 이하.

79) 황경웅, 상게논문, 82-83면.

80) 송영민, 전게논문, 187면 이하.
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을 확인하는 장면81)에 비추어 보면, 여전히 정자제공자와의 혈연관계를 법적

인 것으로 평가하려는 종래 논의들과 전제를 공유하고 있는 것으로 보인다.82) 

그런 점에서 私見과는 다르다. 

한편 子의 출생 과정에 있어 의사적 요소를 지나치게 강조하게 되면, 母와

성행위를 했으나 子의 출생에 대한 인식 및 그 子의 父가 될 의사는 전혀 없

었다고 주장하는 자의 경우와 비교하여 AID의 정자제공자를 어떻게 다루어야

하는지에 대한 의문이 생긴다. 의사라는 요소에만 집중하면 전자의 경우와 관

련하여 AID 정자제공자를 법적 의미가 있는 친생부로 인정하지 않는 것이 모

순처럼 보일 수도 있기 때문이다. 하지만 두 경우에 결정적인 차이는 행위의

종류가 다르다는 점이다. 전자의 경우에는 子가 태어날 가능성이 있다는 것을

감수하고 관련 행위를 하는 것이며, 그 행위만으로 子가 태어날 수 있다는 점

에서 AID의 정자제공자의 경우와는 차이가 있다. 정자제공자도 정자제공이라

는 행위에 대한 인식은 가지고 있지만 그 행위만으로는 결코 子가 발생하지

않기 때문이다. 실제 성행위를 하는 자는 子가 생길 개연성이 높은 행위를 하

는 점에서 그렇지 않은 AID의 정자제공자와는 다르며, 子의 출생에 직접 관여

한다는 측면에서 양자는 질적으로 큰 차이가 있다.

4) 입양관계설에 대한 비판

입양관계설에 대해서는 계약이라는 구조를 가지는 입양에 있어 우선 형식적

인 문제를 제기할 수 있다. 입양의 승낙은 누가 하며 미성년자에 대한 법원의

허가는 어떻게 대응할 것인지에 대한 질문이다. 우리 민법상 13세 미만의 미성

년자 입양83)에는 법정대리인의 대락이 행해지는데, 子가 태어나기 전, 나아가

母의 모체에 착상하여 태아가 되기도 전 단계에서의 대락이 가능한지에 대한

검토가 필요하다. 대락이 가능하다고 하더라도 母가 한다는 견해84)와 정자제

공자가 한다는 견해85)로 나뉘고 있어 이에 대해서도 추가적인 검토가 필요하

다고 생각한다. 

한편 미성년자의 입양에 대한 법원의 허가 요건과 관련해서는 실질적 요건

의 추인이론으로 대응할 수 있다는 견해86)가 눈에 띈다. 미성년자 입양에 있

81) 송영민, 상게논문, 201-202면.

82) 그 논리적인 결론으로 동 견해는 夫의 동의가 없는 경우에는 AID로 태어난 子에 의한
인지청구의 소를 인정해야 한다고 설명한다. 

83) 친양자 입양의 경우도 마찬가지이다.

84) 정범석, 전게논문, 12면.

85) 김천수, 전게논문, 107면.



민법상 친생추정 제도에 관한 일고 / 류일현  217

어서의 법원의 허가라는 실질적 요건이 추인될 수 있는 것인지에 대한 대법원

판례가 아직 없는 상황에서 일응 설득력 있는 설명이라고 생각되지만, 혹시 본

사안에서와 같이 이미 그 밖의 다른 실질적 요건이 없어지면(공동생활의 파탄

등) 여전히 입양의 효력은 인정할 수 없는 것인지 의문이 생긴다. 또한 이 경

우 남편의 의사의 내용이 ‘입양을 하겠다’는 의사인지 여부도 확인이 필요하다. 

입양보다는 ‘실제 내 아이처럼’ 키우겠다는 의사라고 보는 것이 자연스럽다면

입양보다 친양자 제도를 인정하는 견해가 더 타당하다고 볼 수 있다.

한편 효과 면에서 보자면 입양을 인정하는 것이 어떠한 실익이 있는지도 의

문이다. 파양 과정에서 법원의 개입이 바람직할 것이라고 기대하는데87), 친생

자 관계를 통해 아예 부자관계를 부정할 수 없도록 하는 편이 더 바람직한 방

안이 아닐까. 

무엇보다, 정자제공자와 母의 남편이 서로 子를 원하는 경우에는 입양으로

대응하여 子를 두텁게 보호한다는 목적을 달성하더라도,88) 만일 정자제공자와

母의 남편 모두가 원하지 않는 경우에는 어떻게 할 것인가. 입양이든 친양자든

신분상 계약의 구조를 기본으로 한다. 그러므로 AID로 태어난 子를 남편이 더

이상 원하지 않는 경우라면 그 때까지의 친자관계 유무는 차치하고 앞으로 남

편과의 입양관계를 이용하여 子를 보호할 수는 없게 된다. 그렇다면 결국 父가

될 의사도 전혀 없는 정자제공자에게 친생부로서의 의무를 강요하게 될 것인

데, 어차피 의사가 없는 자에게 의무를 강요해야하는 상황이라면 일반적으로

신분 확보의 면에서도 훨씬 유리하고 子가 존재하는데 크게 기여한 母의 남편

에게 父로서의 부양 등의 의무를 강제하는 편이 더 바람직하고 실효적일 수

있다고 생각한다.

Ⅴ. 나가며

과학기술의 발전에 따라 친자감정이 날로 손쉬워지는 상황에서 친자관계에

대한 다툼이 소송으로 발전할 정도가 되면 이미 지켜야 할 가정의 평화란 없

86) 김천수, “의견서 -‘2016므0000친생자관계부존재확인’사건 관련-” 가족법연구 제33권 2호, 

한국가족법학회, 2019, 531-532면.

87) 차선자, 전게논문, 14면.

88) 사견으로는 이 경우에도 제공자를 친생부, 夫을 양부로 하는 것보다 오히려 제공자가 입
양을 통해서 부자관계를 형성하는 것이 바람직하다고 생각한다.
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다고 보는 것이 일반적일지도 모르겠다. 그렇다면 최근 혈연진실주의를 중시하

는 견해가 힘을 얻고 있는 것은 자연스러운 현상이라고 평가할 수 있다. 그러

나 친생자 추정을 우리 법 질서를 이루는 전체 제도의 측면에서 파악하면 혈

연적 진실 이외에 여러 가지의 가치 요소들(현재 父와 子 사이에 형성된 관계, 

父 또는 子의 의사 등)도 고려해야 할 범위에 들어올 수 있을 것이다. 일본에

서는 이미 1990년대 중반에 법적 친자관계는 子의 안전한 성장을 확보하기 위

해 법이 결정하는 ‘제도’라는 사실을 강조하는 견해가 등장하여 당시 혈연주의

로 경도되고 있던 학설과 실무의 경향에 경종을 울렸고 그로 인하여 학설과

실무도 바뀌게 되었다고 한다.89) 우리 법의 해석과 향후 입법적인 해결을 위

한 논의에 있어 시사하는 바가 크다고 생각한다. 

이상의 논의는 어디까지나 현재 법 규정과 입법자의 의사를 존중한 해석론

이었다. 해석론과 입법론이 무관하지 않지만, 해석론이라면 현행법에 내재한

질서와 입법자 의사를 고려하지 않을 수 없다. 위의 여러 가지 가치를 고려하

더라도 만일 입법론이 된다면 입법자의 의사로부터는 상대적으로 자유로워지

므로 결론이 달라질 가능성도 높을 것이다. 

본 연구의 서두(Ⅰ)에서 소개한 대법원 사건의 사실관계를 처음 접하고, 

AID로 출생한 子에 대하여 친생추정이 미치지 않는다면 이해관계인이 친생자

관계부존재확인을 구할 수 있게 되는데 이것은 말도 안 되는 일이라고 생각했

다. AID로 태어난 子가 장애를 가지고 있는 경우에 본인과 유전 형질을 공유

하지 않는다는 이유로 남편이 부자관계로부터 도망칠 수 없게 만들려면, 子와

의 친자관계를 단절하려는 남편의 시도 자체를 막아야 한다는 데에도 생각이

미쳤다. 그와 같은 문제의식을 가지고 현행법의 제도를 고찰하는 과정에서, 

AID를 이용한 子의 출생과 관련하여 혈연 개념을 규범적으로 파악하는 해석

론을 전개하였다. ‘혈연’이라는 문언적 의미의 한계와 관련해 자연스럽지 않다

는 비판이 있을지 모르겠다. 현재의 문제 상황과 관련한 법 규정이 없는 상황

에서 어쩔 수 없는 방편이었지만, 한편으로는 현행 제도상 친자관계의 본질에

대하여 마주할 수 있는 기회가 되었다. 향후 관련 입법을 통해 정리된다면 이

와 같은 문제의 해결이 보다 간명해질 것은 두말할 나위도 없다. 물론 입법적

해결을 위해서는 앞으로 다양한 논의가 이루어져야 한다. 본 연구가 향후 입법

을 위한 논의에 도움이 되었으면 하는 바람을 담아 마무리하고자 한다. 

89) 류일현, 전게논문, 1036-1037면.
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[Abstract]

An Idea on the Presumption of Legitimacy in Korea

- Focusing on a Child Conceived by Artificial Insemination by Donor(AID) -

90)

Ryou, Il-hyeon*

In Korea, a child born after two hundred days from the day when the 

marriage was formed(article 844 ②) or born within three hundred days from 

the day when the marital relation was terminated(article 844 ③) shall be 

presumed to be the child of the wife's husband(article 844 ①). To the extent 

that rebutting the presumption, only by the action of denial of paternity, is 

very difficult, a child with this presumption of legitimacy is protected strongly. 

However, as blood and DNA tests are largely used recently, various opinions 

are being suggested about the interpretation of our rule.

In the recent Supreme Court case facing sentencing, the issue is the status 

of a child born by artificial insemination using sperm from others. In Korea, 

there is unfortunately no provision providing the legal relations of the parties 

concerned with assisted reproductive technology. So, We have no choice but 

to use the provisions of Civil Act, which provides traditional paternal relations. 

Some has used the presumption of legitimacy provision, but other has chosen 

the adoption rules to handle this problem.

In this paper, I have found the Supreme Court’s judicial interpretation(so 

called ‘appearance theory’), that presumption of paternity is excluded only 

when there are apparent circumstances that the wife is not able to conceive 

her husband’s child, is reasonable. But, in some legal practices, parties can 

reluctantly handle this problem with their mutual consent. I think a child 

born by AID should be covered by presumption of legitimacy provision, and 

the mother’s husband who had agreed to AID cannot deny his paternity with 

the child. Many opinions seek a basis in the doctrine of estoppel. I conclude 

that this husband is no different from natural father by understanding a 
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concept of the blood ties in a normative approach.

Keywords : presumption of legitimacy, denial of paternity, appearance theory, 
blood ties, AID(artificial insemination by donor)




