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Ⅰ. 서론

금치산・한정치산제도는 요보호 성년자를 권리의 주체가 아닌 보호의 대상

으로만 상정하여 개별 상황에 대한 고려 없이 이들의 행위능력을 획일적으로

* 숙명여자대학교 법학박사

<국문초록>

우리 민법상 성년후견제도는 의사능력에 결함이 있는 성년자의 행위능력을 제

한하여 본인을 보호한다는 점에서는 금치산・한정치산제도와 동일한 골격으로 형

성되어 있다. 그러나 후견사무에 관하여 당사자의 의사와 잔존능력을 존중한다는

이념을 기본으로 피후견인의 복리를 보장함을 목적으로 설계되었다는 점에서 진

일보한 것으로 평가할 수 있고, 이와 같은 관점에서 피성년후견인의 신상을 보호

범위에 포함하고 신상에 관해서는 피후견인의 자기결정권을 최대한 보장한다는

점이 종래의 제도와 특히 차별화된 부분일 것이다.

그런데 우리 민법이 신상영역에서 피후견인의 자기결정권을 실질적으로 보장하

기에 충분한지 그 규정의 실효성에는 의문이 있다. 민법상 신상의 개념이 모호하

여 피성년후견인이 단독으로 결정할 수 있는 신상행위가 무엇인지 명확하지 않고,

어느 정도의 상태에서 피성년후견인은 신상에 관하여 단독으로 결정할 수 있는

것인지, 성년후견인의 신상보호 업무는 무엇인지 가늠하기 어렵기 때문이다. 또한

신상영역에서 피성년후견인의 자기결정을 무제한 허용하는 것이 바람직하지 않은

경우도 있으므로 어떠한 경우에 그 제한이 정당화 될 수 있는지에 관한 논의도

필요할 것이다. 이에 이 논문에서는 우리 성년후견제도의 도입당시부터 많은 참조

가 되었던 프랑스 성년후견제도의 신상보호규정을 통해 우리 민법의 해석을 보충

하는 한편, 민법상 자기결정의 한계로 작용해 왔던 신분행위에 관한 최근의 프랑

스 민법 개정 동향을 살펴보고, 시사점을 도출하여 신상보호에 관한 우리 성년후

견제도의 개정방향을 제시하였다.
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제한하고 법정후견인에게 포괄적인 대리권을 부여함으로써 본인의 독자적인

법률행위의 가능성을 부정하는 제도였다. 또한 문언대로 재산에 관한 법률행위

를 금지하거나 제한하는 제도였으므로 신상에 관한 사항은 보호 범위에서 제

외되었고, 본인보호라는 본래의 기능을 상실한 채 주로 금치산자 또는 한정치

산자 가족의 재산을 보전하기 위한 목적으로 이용되고 있었다. 이로 인해 제한

능력자 제도로서의 효용성에도 불구하고 금치산・한정치산제도를 폐지하고,

2013년 7월 성년후견제도를 도입하게 된 것이다.

성년후견제도는 의사능력에 결함이 있는 성년자의 행위능력을 제한하여 본

인을 보호한다는 점에서는 금치산・한정치산제도와 동일한 골격으로 형성되어

있다. 재산영역에서 행위능력의 제한은 피후견인의 재산적 이익을 보호하는 동

시에 거래의 안전을 도모한다는 측면에서 불가피한 것이고 민법이 제한능력자

제도를 수용하는 본질적 이유이기 때문이다. 그러나 후견사무에 관하여 당사자

의 의사와 잔존능력을 존중한다는 이념을 기본으로, 피후견인의 복리를 보장함

을 목적으로 설계되었다는 점에서 새로운 제도는 진일보한 것으로 평가할 수

있다. 이와 같은 관점에서 종래의 제도와 특히 차별화된 부분은 피후견인의 신

상을 보호범위에 포함하고, “피성년후견인은 자신의 신상에 관하여 그의 상태

가 허락하는 범위에서 단독으로 결정한다.”는 규정을 두어(민법 제947조의2 제

1항) 피후견인의 독자적인 법률행위를 가능하게 하는 법적 근거를 마련했다는

것이다. 따라서 신상에 관해서는 후견인이나 법원 등 제3자의 개입을 지양하고

피후견인의 자기결정권을 최대한 보장한다는 데에 새로운 제도의 의의를 찾을

수 있다.

그런데 우리 민법이 신상영역에서 피후견인의 자기결정권을 실질적으로 보

장하기에 충분한지 그 규정의 실효성에는 의문이 있다. 가령, 피후견인이 결정

해야 하는 신상이 무엇인지조차 법문언상으로는 명확하게 드러나지 않기 때문

이다. 일반적으로 신상이란 재산관리에 대응하는 개념으로, 재산법상 법률행위

를 제외한 나머지 영역을 모두 포괄하는 개념으로 해석할 수 있겠지만, 신분행

위를 위해서는 오히려 성년후견인의 동의를 요구하는 별도의 규정을 두고 있

기 때문에 피후견인이 단독으로 결정할 수 있는 신상의 범위를 확정하기가 쉽

지 않다. 또한 신상에 관해서는 특히 피후견인의 자기결정을 강조하면서도 가

족법상 법률행위를 제한하는 것은 그 자체로 모순적인 입법이기도 하다. 후견

인이 수행하는 신상보호 업무가 무엇인지도 명확하지 않다. 민법 제947조의2

제2항 이하는 의료행위를 중심으로 가정법원의 허가가 필요한 경우를 언급하

거나 성년후견인이 동의권을 행사할 수 있음을 규정할 뿐이다. 피성년후견인의
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신분행위에 대해서도 개별 규정을 통해 성년후견인의 동의권을 규정하고 있지

만 동의권 행사가 피성년후견인의 신상을 보호하는 기능을 담당하는 것인지

의문이 남는다.1) 의료행위에 대한 후견인의 동의권 행사는 피후견인의 생명권

을 보호한다는 측면에서 불가피하겠으나, 신분행위 등에 대해 후견인이 동의권

을 행사하는 것이 과연 적절한 신상보호 업무라고 할 수 있는지는 검토가 필

요해 보인다.

신상에 관하여 인정되는 피후견인의 자기결정권이 실질적으로 보장되기 위

해서는 피후견인이 결정해야 하는 신상의 범위를 확정하고 또 어느 정도의 상

태에서 피후견인은 단독으로 신상에 관한 사항을 결정할 수 있는지, 피후견인

이 이를 결정할 수 없는 경우에 후견인은 어떠한 방식과 기준으로 신상보호

업무를 수행하여야 하는지 등에 대해서 충분한 논의가 필요하다. 이 밖에 신상

영역에서 피후견인의 자기결정을 무제한 허용하는 것이 바람직하지 않은 경우

도 있으므로 어떠한 경우에 그 제한이 정당화 될 수 있는지에 관한 논의도 필

요할 것이다. 이에 이 논문에서는 우리 성년후견제도의 도입 당시부터 많은 참

조가 되었던 프랑스 성년후견제도의 신상보호 규정을 살펴보고자 한다.

현행법상 프랑스의 성년후견제도는 종전 제도에서 배제된 피후견인의 신상

보호에 중점을 두고 있다. 또한 프랑스 민법 제459-1조는 우리 민법상 신상보

호 원칙에 모티브가 되었던 만큼2) 실제 양국의 법문은 유사한 측면이 많고 따

라서 이를 통해 우리 민법의 해석을 보충할 수 있다. 이 밖에도 프랑스는 2019

년 3월 23일 법률(Loi n°2019-222 du 23 mars 2019 de programmation

2018-2022 et de réforme pour la justice)로 신상보호에 관한 민법 규정들을

일부 개정한 바 있다. 여기에는 피후견인 및 피부조인3)의 혼인에 대해 후견법

원이나 후견인의 허가를 요건으로 규정하여 많은 논란을 일으킨 프랑스 민법

제460조를 비롯하여 시민연대계약(PACS), 이혼에 관한 조항들이 포함되어 있

1) 피성년후견인의 약혼(민법 제802조), 혼인(민법 제808조), 협의상 이혼(민법 제835조), 친생

부인(제848조), 인지(민법 제855조), 입양(민법 제873조), 협의상 파양(민법 제902조) 등에

대해 성년후견인의 동의를 요하는 규정들은 금치산제도 하에서 금치산자에 대해 부과했던

제한을 ‘피성년후견인’으로 용어를 변경한 것에 지나지 않기 때문이다.

2) 김형석, “민법 개정안에 따른 성년후견법제”, 가족법 연구 제24권 2호, 한국가족법학회,

2010, 136면.

3) 프랑스 성년후견제도 가운데 우리의 법정후견에 해당하는 재판상 보호조치들은 후견

(tutell), 부조(curatelle) 그리고 사법보우(sauvegarde de justice)로 단계화 되어 있다. 이

가운데 가장 완화된 형태는 사법보우로, 일시적인 보호 또는 특정행위에 대한 대리가 필요

한 경우를 위한 보호조치이다. 부조와 후견은 요보호 성년자의 상태가 보다 심각하고 지속

적이어서 일시적인 보호로 충분하지 않은 경우에 개시될 수 있으며 후견이 가장 강력한

형태의 보호조치로 분류된다.
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다. 따라서 최근 프랑스 법률 개정의 동향은 우리 민법이 성년후견제도를 도입

하면서 고려하지 못했던 요소들에 대해 새로운 화두를 제시할 수 있을 것이다.

이에 이 논문에서는 프랑스 성년후견제도의 신상보호 원칙을 통해 신상에 관

한 피후견인의 자기결정의 의미와 후견인의 신상보호 업무가 무엇인지 확정하

고, 자기결정의 한계로 작용해 왔던 신분행위에 관한 규정들과 최근의 개정 동

향을 살펴봄으로써 우리 성년후견제도의 후속입법을 촉구하고 개정방향을 제

시하도록 한다.

Ⅱ. 신상보호의 원칙과 내용

1. 신상보호 규정의 도입과 이념적 근거

프랑스는 1968년 1월 3일 법률(Loi n°68-5 du 3 janvier 1968 portant

réformé du droit des incapables majeurs)을 통해 이미 현대적인 개념의 성년

후견제도를 마련하였다.4) 그러나 이 법률에 따른 성년후견제도에는 신상보호

에 관한 사항이 포함되지 않았고5) 가산을 보존하는데 초점을 두고 설계되어

보호대상자 본인의 이익보다는 그의 상속재산을 보호하는 목적으로 이용되는

경우가 많았다.6) 또한 당시의 제도는 이들을 무능력자로 간주하고 행위능력을

제한했기 때문에 개인의 인권을 침해한다는 비판이 계속되었다. 특히, “능력자

는 모든 법률행위에 동의할 수 있고, 무능력자는 어느 것에도 동의할 수 없

다.” 는 관념을 바탕으로 법률행위에 동의하는 능력은 이원적으로만 평가되었

고7) 피부조인이나 피후견인은 무능력자로 간주되었기 때문에 당시 제도에서

4) 현행법이 계승하고 있는 필요성・보충성・비례성의 원칙을 확립하였고 후견, 부조 및 사법

보우로 보호조치를 단계화하는 등 1968년 법률은 프랑스 성년후견제도의 근간을 마련한

것으로 평가되고 있다(P. Murat (dir.), Droit de la famille, 7e éd., Paris: Dalloz, 2016, p.

1297, n° 331.12).

5) 다만, 1989년 4월 프랑스 파기원은 성년후견제도가 성년자의 신상 및 재산을 보호하는 데

목적이 있음을 선언하였고(Cass. 1re civ., 18 avril 1989, pourvoi n° 87-14563), 1993년 2

월에는 재산관리를 위한 후견인이 신상에 관한 결정을 하기 위해서는 후견법원을 통해 해

당 법률행위를 할 수 있도록 허가를 받거나 후견법원에 의해 완전한 후견(신상을 포함하

는)이 인정되어야 한다고 확인한 바(Cass. 1re civ., 24 févr. 1999, pourvoi n° 91-13587),

종전의 체제에서 신상보호를 위한 제도적 기반은 마련되었던 것으로 볼 수 있다.

6) D. Guevel, “La protection des actes personnels et familiaux des majeurs vulnérables”,

LPA 4 nov. 2010, n° 220, p. 30.

7) “Avis de la Commission nationale consultative des droits de l'Homme du 16 avril 2015
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이들이 단독으로 법률행위를 할 가능성은 인정되기 어려웠다.

종래 성년후견제도의 한계와 문제점을 해결하기 위해 프랑스는 2007년 3월

5일 법률(Loi n°2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection

juridique des majeurs)을 통해 성년후견에 관한 민법 규정을 전면 개정하게

된다. 이 개정 법률은 성년후견제도의 외관을 크게 변화시켰지만8) 요보호 성

년자의 신상보호에 가장 큰 중점을 두고 관련 규정들을 신설했다는 것이 종전

의 제도와 특히 차별화된 부분이다. 이로써 모든 성년자의 신상이 법의 테두리

내에서 보호받게 되었고 신상영역에서는 본인에게 완전한 자기결정의 자유를

부여하고 있다는 점이 2007년 개정 민법의 가장 의미 있는 변화라고 할 수 있

다. 이에 따라 프랑스 민법은 종전 체제에서 요보호 성년자에 대해 사용했던

무능력자(incapables)라는 용어 대신에 ‘법으로 보호되는 성년자(majeurs

protégés par la loi)’ 라는 표현을 사용하고 있다. 이는 제도의 부정적인 인식

을 완화할 필요에서 비롯된 것이기도 하지만 신상에 관한 행위에 대해 법으로

보호되는 성년자(이하 ‘피보호성년자’)는 완전한 행위능력을 보유하기 때문에

무능력자라는 표현은 더 이상 적절하지도 않은 것이다.

신상보호에 관한 민법규정은 프랑스 성년후견제도의 지도이념을 근거로 하

는 동시에9) 이하에서 기술한 신상보호 원칙은 그 지도이념을 가장 명확하게

구현하고 있는 바, 이 내용을 살펴본다. 첫째, 성년후견제도는 피보호성년자의

자유와 기본권, 인간의 존엄성을 존중하는 것을 바탕으로 확립되어야 한다(프

랑스 민법(이하 ‘프민’) 제415조 제2항). 따라서 피보호성년자의 헌법상 자유가

보장됨은 분명할 것이나 모든 사람에게 보장되는 기본적 자유와 권리가 피보

호성년자에 대해서만 제한되어야 할 이유도 존재하지 않으므로 이 법률 규정

은 성년후견이 인간으로서의 존엄함을 격하시키지 않는 방법으로 이루어져야

함을 선언한 것이라는 데에 의의가 있다.10) 존엄함에 대한 고려는 “피보호성년

sur le consentement des personnes vulnérables”, JORF n° 0158 du 10 juillet 2015, texte

n° 126, n° 14.

8) 2007년 개정 민법은 고전적인 보호체계인 재판상 보호조치를 유지하면서도 임의후견제도

인 장래보호위임계약(mandat de protection future)이나 개인의 행위능력을 제한하지 않으

면서 재정적 측면에서 특히 사회보조금의 관리를 지원하는 개인별 사회지원조치(MAS

P)・재판상 지원조치(MAJ) 등을 새로 도입하였다(프랑스 성년후견제도의 연혁 및 현행법

상 유형별 후견에 대한 자세한 설명은 김보람, “프랑스법상 노인의 권리와 그 법적 보호:

부양 및 성년후견제도를 중심으로”, 숙명여자대학교 박사학위논문, 2019, 144-225면).

9) N. Peterka, F. Arbellot et A. Caron-Deglise, Protection de la personne vulnérable, 4e
éd,, Paris: Dalloz, 2017, p. 258, n° 213.21.

10) P. Murat (dir.), op. cit., p. 1321, n° 334.18.
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자를 더 잘 보호하는 방법은 이들을 덜 보호하는 것이다.” 라는 표현에 가장

명확하게 나타난다.11) 또한 이 규정은 가족, 성년보호사법수임인(전문후견인),

후견법관, 의사 등 성년후견에 관계하는 모든 행위자에 대해 피보호성년자의

자유와 존엄성을 존중할 의무를 부과하는 규정으로서의 의미도 가진다.12) 둘

째, 성년후견의 목적은 피보호성년자의 이익을 보호하는 것으로 가능한 본인의

자기결정을 우선해야 한다(프민 제415조 제3항). 이는 보호영역에 관계없이 적

용되는 일반원칙이지만 특히, 신상영역에서 보호조치 수행자(personne chargée

de la mesure de protection)13) 또는 법원에 대해 결정의 준거를 제공한다. 보

호조치 수행자나 법원은 피보호성년자의 선택이나 바램이 표명된 경우 이를

우선하여야 하고, 피보호성년자가 의사를 표현할 수 없는 경우에도 가능한 한

그의 의사가 무엇인지 확인하여야 하며 최종적으로 그 의사를 확인할 수 없는

경우에 한해 피보호성년자의 이익이 결정의 기준이 됨을 의미하는 것이다.14)

2. 신상보호의 일반원칙

1) 신상의 의미

프랑스 민법상 신상에 관한 정의 규정은 존재하지 않으나 일반적으로는 재

산에 대응하는 개념으로 사용되고 있으므로 기본적으로 비재산적 법률행위는

모두 신상행위에 해당하는 것으로 본다. 그리고 후견과 부조에 관한 신상보호

의 효과를 규정하고 있는 프랑스 민법 제457-1조 내지 제462조에 신상행위의

특징과 유형이 나타나는데, 그 내용을 살펴보면 다음과 같다. 신상행위의 특징

11) Th. Fossier, “La réforme de la protection majeurs”, JCP G 2007 I, p. 118.

12) M. Jourdain, “Limiter les mesures de protection judiciaire : les techniques mises en

place par la loi du 5 mars 2007 et ses décrets d’application”, sur Forum Famille[en

ligne], [consulté 12 nov. 2019], http://forum-famille.dalloz.fr.

13) 프랑스 민법 제425조 이하는 재판상 보호조치에 따른 성년후견인을 후견의 유형에 따라 부

조인(curateur), 후견인(tuteur) 등으로, 장래보호위임계약에 대해서는 수임인(mandataire),

전문후견인에 대해서는 성년보호사법수임인(mandataire judiciaire à la protection des

majeurs)이라는 표현을 별도로 사용하고 있다. 그런데 프랑스 민법 제415조 내지 제424조에

서는 모든 유형의 성년후견에 공통적으로 적용되는 일반원칙들을 규정하고 있고, 여기에서

모든 유형의 성년후견인을 통합하여 보호조치 수행자로 명명하고 있으므로, 보호조치 수행

자는 우리 민법상 성년후견인, 한정후견인, 특정후견인 및 임의후견인을 모두 포함하는 광

범위한 의미에서의 성년후견인에 대응하는 개념이라고 할 수 있다. 이 논문에서는 프랑스

원문을 존중하여 피성년후견인에 대응하는 개념으로 피보호성년자라는 용어를 사용하고 있

으므로 성년후견인에 대해서도 보호조치 수행자라는 표현을 그대로 사용하였다.

14) N. Peterka et al., op. cit., p. 258, n° 213.21.
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으로는 본인의 동의를 필요로 하는 행위 또는 원조(assistance)15)나 대리가 허

용되지 않는 행위를 언급하고 있다(프민 제458조 제1항). 신상행위의 유형으로

는 친자관계를 형성하는 행위 또는 부모의 친권 행사에 관련된 행위(프민 제

458조 제2항), 신체적 완전성을 침해하는 행위(프민 제459조 제2항),16) 사생활

에 관한 행위(프민 제459조 제3항), 주거의 선택(프민 제459-2조), 혼인 및 시

민연대계약(프민 제460조 내지 제462조)에 관한 사항을 규정하고 있으므로 열

거한 행위 또는 이와 유사한 성격을 가지는 행위가 신상에 포함되는 것으로

볼 수 있다.

그런데 이 행위들을 살펴보면, 순수한 의미에서의 비재산적 법률행위는 거

의 존재하지 않는다. 예를 들어, 혼인이나 입양 등 신분관계의 변동을 일으키

는 법률행위는 대부분 재산에 관한 권리・의무의 변동을 수반하고 주거의 선

택․변경․유지를 위해서도 재산법상 법률행위는 필수적이기 때문이다.17) 따

라서 신상행위는 본인의 의사에 행사의 자유가 부여되어 있는 행위나 상속인

이나 유증 수혜자에게 양도할 수 없고 채권자가 대위하여 행사할 수 없는 행

위들을 의미하지만,18) 이 가운데 재산적 법률행위와 비재산적 법률행위가 혼

합된 행위들도 신상행위에 해당하는 것으로 본다.19)

이 밖에 프랑스 민법은 보호조치 수행자의 신상보호 업무로서 피보호성년자

의 행위가 위험을 초래할 수 있는 경우 이 위험을 종료시키기 위해 필요한 조

치를 언급하고 있다(프민 제459조 제4항). 이 조항을 근거로 가령, 피보호성년

자가 화재로부터 비교적 안전한 전기레인지를 가스레인지로 교체하거나 피보

호성년자가 자동차를 운전하려는 경우에는 다른 허가 없이 해당 행위를 제지

할 수 있는 것으로 해석하기 때문에20) 성년후견제도가 보호하는 신상은 법률

행위뿐만 아니라 사실행위까지 포함하는 매우 광범위한 개념임을 알 수 있다.

15) 원조는 프랑스 성년후견제도 가운데 부조의 후견방식으로, 피부조인의 법률행위 시 부조

인이 입회하여 의사결정을 지원하거나 조언하는 것이다. 피부조인의 서명에 부조인이 연

서함으로써 원조가 이루어졌음을 표시하게 된다(Y. Buffelan-Lanore et V.

Larribau-Terneyre, Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. Famille, 20e éd., Paris:
Sirey, 2018, p. 491, n° 1081)

16) 개인의 신체적 완전성에 관한 권리들은 의료적 처치나 의료실험에 대한 동의, 입원, 장기

또는 조직 적출에 대한 동의, 성전환, 헌혈, 생식세포의 기증, 사후 장기 기증, 장례방식

등에 대해 결정할 권리를 예로 들 수 있다(D. Guevel, op. cit., p. 30 et s).

17) M. Leroy, “Majeurs protégés et actes mixtes”, Gaz. Pal. 13 oct. 2015, n° 286, p. 7.

18) D. Guevel, op. cit., p. 30 et s.

19) M. Leroy, op. cit., p. 7.

20) N. Peterka et al., op. cit., p. 265, n° 213.44.
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2) 신상보호의 일반원칙

신상보호에 관한 원칙은 부조 및 후견의 효과에 관한 프랑스 민법 제457-1

조 내지 제459-2조에서 규정하고 있으나 장래보호위임계약 및 가족수권21)에

있어서도 이를 적용한다고 명시하고 있다(프민 제479조 및 제494-6조 제1항).

사법보우의 경우 그 보호대상은 피사법보우인의 재산이며 신상은 보호범위에

포함되지 않을 뿐 아니라, 피사법보우인의 행위능력이 제한되지 않기 때문에

신상에 관한 사항은 본인이 당연히 결정하는 것이다. 그러나 사법보우 가운데

특별수임인이 지정된 경우에는 부조와 후견의 신상보호 규정에 따라 신상보호

업무를 수행할 것을 규정하고 있으므로(프민 제438조) 신상보호에 관한 조항

들은 프랑스 성년후견제도에 있어 예외 없는 일반원칙으로 기능하고 있다.22)

(1) 피보호성년자에 대한 정보 제공

신상영역에서 피보호성년자는 자율성을 가지는 것으로 추정되는데 자율적인

의사결정이 가능한 개인에 대해서는 어떠한 보호조치도 개시되기 어려운 바,

의사능력의 결함을 이유로 이미 법적으로 보호받는 성년자에 대해 그 자율성

을 전제하고 보호조치를 설계한다는 것은 매우 역설적인 방식이다.23) 이에 프

랑스 민법은 보호조치 수행자로 하여금 피보호성년자에 대해 정보를 제공할

의무를 일반원칙 가운데 첫 번째로 선언하여24) 실제로는 일반인에 비해 부족

한 피보호성년자의 판단능력을 보완토록 하고 있다.25) 따라서 신상문제에 있

어 피보호성년자는 완전히 고립되는 것이 아니라, 보호조치 수행자가 정보를

제공하는 형식으로 피보호성년자의 결정에 동행하는 것이다. 다만, 프랑스 민

법은 정보부족이나 정보제공으로 인한 결과에 따른 책임에 대해서는 명시하고

있지 않다. 보호조치 수행자가 관련된 정보를 제공하지 않은 경우 또는 보호조

21) 가족수권은 2015년 10월 15일 오르도낭스(Ordonnance n°2015-1288 du 15 octobre 2015

portant simplification et modernisation du droit de la famille)로 도입되었으며 법원이 피

보호성년자의 가족에 대해 법률행위를 원조하거나 대리할 권한을 부여하는 성년후견의

새로운 유형이다.

22) Y. Buffelan-Lanore et V. Larribau-Terneyre, op. cit., p. 564, n° 1296.

23) F. Marchadier, “Majeur protégé”, in É. Savaux(dir.), Répertoire de droit civil, Paris :
Dalloz, 2016, n° 157.

24) 보호조치 수행자는 법률에 따라 제3자가 제공하는 정보와는 별도로, 피보호성년자의 개인

적인 상황, 관련된 법률행위의 유용성 및 중요도, 법률행위의 효과, 이를 거부할 경우 초

래될 수 있는 결과 등 결정에 필요한 정보를 피보호성년자에게 적합한 방식(피보호성년

자가 이해할 수 있는 방식)으로 제공하여야 한다(프민 제457-1조).

25) P. Murat (dir.), Droit de la famille, 7e éd., Paris: Dalloz, 2016, pp. 1366-1367, n°
335.121.
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치 수행자가 제공한 정보로 인해 본인을 위해 반드시 필요한 행위였음에도 불

구하고 피보호성년자가 이를 이행하지 않았거나, 본인에게 불필요한 행위였음

에도 이를 이행하여 손해가 발생한 경우를 대비하지 않은 것이다.26) 따라서

피보호성년자의 자기결정권을 이유로 본인이 손해를 감수해야 하는지 또는 직

무수행의 위법성을 이유로 보호조치 수행자가 책임을 부담해야 하는지에 관한

후속 논의는 필요해 보인다.

(2) 신상에 관한 자기결정의 원칙

신상에 관한 문제는 피보호성년자가 단독으로 결정하는 것이 원칙이다.27)

신상의 이익은 재산상 이익처럼 일률적으로 평가할 수 있는 것이 아니며 신상

에 관해서는 어느 누구도 당사자보다 본인의 이해관계를 판단하기 위해 더 나

은 기준을 가졌다고 볼 수 없기 때문이다.28) 또한 신상행위 가운데에서도 극

히 내면적이고 개인적인 행위는 그로 인한 결과가 무엇이든 원조를 받아 이행

하거나 이행을 강요하는 것보다 이행하지 않는 것이 피보호성년자의 존엄성을

보호하는 데 보다 바람직한 방식인 바,29) 프랑스 민법은 극히 일신적인 행위

(actes strictement personnels)를 일반적인 신상행위(actes personnels)와 구분

하고 전자에 대해서는 제3자의 개입으로 인한 자기결정권의 침해를 허용하지

않는다.

가. 극히 일신적인 행위

그 성질상 전적으로 개인적인 동의가 필요한 극히 일신적인 행위에 대해서

는 법률에 다른 특별한 규정이 없는 한 보호조치 수행자가 이를 원조하거나

대리할 수 없다(프민 제458조 제1항). 극히 일신적인 행위에 대해서는 본인의

이익에 반하는 경우에도 피보호성년자의 결정을 존중한다는 것이고 피보호성

년자가 원하지 않거나 할 수 없는 경우에는 설사 그 행위가 본인에게 이익이

되더라도 제3자가 이를 대신할 수 없다는 의미이다.30) 또한 극히 일신적인 행

위를 단독으로 이행해야 한다는 것은 입법자가 이 유형의 행위에 대해서는 피

26) F. Marchadier, op. cit., n° 159.

27) P. Murat (dir.), op. cit., p. 1366, n° 335.12.

28) J.-P. Gridel, “L'acte éminemment personnel et la volonté propre du majeur en tutelle”,

R. 2000, p. 79.

29) “Avis de la Commission nationale consultative des droits de l'Homme du 16 avril 2015

sur le consentement des personnes vulnérables”, n° 16.

30) N. Peterka et al., op. cit., p. 259, n° 213.31.
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보호성년자의 완전한 행위능력을 인정함을 의미하는 것이다.31) 다만, 본인의

직접동의가 필요하기 때문에 피보호성년자는 당연히 의사표시가 가능한 상태

에 있어야 하고 의사표시가 불가능한 경우에 이와 같은 법률행위는 이행될 수

없다.32)

극히 일신적인 행위에 대해 프랑스 민법은 “자녀에 대한 출생신고, 인지, 자

녀의 신상에 관한 친권 행사, 자녀의 성(姓)의 결정과 변경, 자신의 입양에 대

한 동의, 자녀의 입양에 대한 동의” 등 7가지 사항을 예시하고 있다(프민 제

458조 제2항). 그러나 규정된 사항만이 극히 일신적인 행위에 해당하는 것은

아니고 이 행위의 유형은 판례를 통해 확정되고 확장될 수 있다.33) 가령, 민법

에 열거된 행위는 아니지만 혼인은 극히 일신적인 행위에 해당하는 것으로 본

다.34) 피보호성년자의 혼인에 대한 동의는 보호조치 수행자에 의해 표시될 수

없으며 혼인을 위해서 후견법원 등의 허가가 필요하지만 허가를 요청하는 심

판 역시 본인 외에는 청구할 수 없기 때문이다.35) 따라서 그 행위가 ‘전적으로

본인의 동의를 요하는 행위’이면서 이에 대해 절차적으로도 ‘어떠한 원조나 대

리가 허용되지 않는 행위’는 극히 일신적인 행위의 개념 요소이자 이의 효과이

기도 하다.

31) A.-M. Leroyer, “Majeurs-protection juridique: la loi n° 2007-308 du 5 mars 2007”,

RTD Civ. 2007, p. 395.

32) 피부조인의 정신적 손상으로 혼인을 이해하거나 의사를 표시하는데 어려움이 있는 경우

에는 동의의 의사표시를 하는 것이 불가능하기 때문에 이와 같은 경우 피부조인의 혼인

은 가능하지 않다(Cass. 1re civ., 20 avril 2017, pourvoi n° 16-15632).

33) É. Blessig, Rapp. AN n° 3557, Au nom de la commission des lois constitutionnelles, de

la législation et de l'administration générale de la république sur le projet de loi(n°

3462), portant réforme de la protection juridique des majeurs, le 10 janv. 2007, p. 171.

34) 파기원이 혼인을 극히 일신적인 행위로 규정한 이상 시민연대계약 역시 당연히 이 유형

의 행위에 해당한다고 보는 견해도 있으나(C. Robbe, “Pacte civil de solidarité et tutelle

: portée de l'avis des parents et de l'entourage du majeur protégé”, Gaz. Pal. 10 avril
2018, n° 14, p. 68) 시민연대계약은 절차에 대한 원조나 대리를 허용하기 때문에(프민 제

461조 및 제462조) 엄밀히 구분하면 시민연대계약을 체결하는 것은 일반적인 신상행위에

해당하는 것이고 극히 일신적인 행위로 분류하는 것은 타당하지 않다(L.

Mauger-Vielpeau, “Le divorce par consentement mutuel du curatélaire”, Gaz. Pal. 17
janv. 2013, n° 017).

35) 프랑스 파기원은 혼인이 극히 일신적인 행위라면 혼인을 위한 절차에는 대리가 허용될

수 없다는 이유로 후견인이 대리하여 피후견인의 혼인허가를 청구한 심판을 각하하였다

(Cass. 1re civ., 2 déc. 2015, pourvoi n° 14-25777, D. 2016, p. 875, note G.

Raoul-Cormeil). 피보호성년자의 혼인에 대해 보호조치 수행자 및 후견법원의 허가를 요

하는 프랑스 민법 제460조는 2019년 3월 23일 법률로 개정되어 현행법상에서는 피보호성

년자의 혼인에 제3자의 허가는 더 이상 필요하지 않다. 개정된 내용은 후술하도록 한다.
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나. 일반적인 신상행위

일반적인 신상행위에 대해 피보호성년자는 단독으로 결정해야 하지만 ‘자신

의 상태가 허락하는 한’ 이라는 전제를 두고 있기 때문에(프민 제459조 제1항),

일반적인 신상행위에 대해서는 보호조치 수행자의 개입이 허용된다. 개별행위

마다 판단을 위해 요구되는 분별력(discernement)의 정도가 다르기 때문에 피

보호성년자가 스스로 결정할 수 있는 상태는 사례별로 평가하는 것이 원칙이

고36) 스스로 결정할 수 있는 상태는 후견법원이 판단한다. 법원은 피보호성년

자가 해당 신상행위의 의미를 이해하는지의 여부와 의사표시의 가능성을 평가

하게 된다.37)

피보호성년자의 분별력을 판단하기 위해 법원은 민법 제431조 제1항에 따라

검사가 선정한 명부상 의사에 의해 작성된 의료증명서를 참조한다.38) 의료증

명서를 작성하기 위해 의사는 일반적으로 피보호성년자의 분별력의 유무와 명

확하게 동의를 표시할 수 있는 능력을 판단하는데, 분별력은 법이 금지한 행위

와 허가한 행위를 구분하는 능력이며 동의는 유효한 계약을 형성하는 기초가

되기 때문이다.39) 다만, 법적으로 피보호성년자의 상태를 평가할 수 있는 기준

이나 지표가 마련되어 있지 않기 때문에 이의 정확한 평가 여부는 결국 의사

의 자질에 달려 있다는 한계가 있다.40) 그러나 이는 의학적인 판단일 뿐이므

로 법관이 의사가 판정한 의사능력의 결과를 그대로 수용해야 하는 것은 아니

다.41) 법원은 의료증명서의 내용을 참조하되 피보호성년자를 소환하거나 청문

36) “Avis de la Commission nationale consultative des droits de l'Homme du 16 avril 2015

sur le consentement des personnes vulnérables”, n° 16.

37) Cass. 1re civ., 20 avril 2017, pourvoi n° 16-15632.

38) 의료증명서에 포함되어야 하는 내용은 법정되어 있다. 프랑스 민사소송법에 따르면 의료

증명서에는 첫째, 피보호성년자의 신체능력의 손상에 대한 상세한 설명, 둘째, 이와 같은

손상으로 피보호성년자에게 예측되는 변화에 관한 모든 정보, 셋째, 신체능력의 손상으로

인한 결과, 즉 신상이나 재산적 법률행위에 대한 원조 또는 대리의 필요성이 구체적으로

기술되어야 한다(프랑스 민사소송법 제1219조 제1항). 또한 피보호성년자에 대한 청문이

본인의 건강에 해를 끼칠 가능성, 피보호성년자가 의사를 표현할 수 없는 상태에 있는지

의 여부도 포함되어야 한다(프랑스 민사소송법 제1219조 제2항). 이 밖에 종래의 민사소

송법은 의료증명서에 피보호성년자의 선거권 행사 가능성을 기술하도록 하고 있었으나

2019년 3월 23일 법률로 피보호성년자의 선거권을 제한하는 법률 규정이 폐지되면서 민

사소송법이 개정되어 이 내용은 더 이상 의료증명서에 포함하지 않는다.

39) J. Roche, “Mesures de protection”, in J.-P. Clément, Psychiatrie de la personne âgée,
Paris: Flammarion médecine-sciences, 2009, p. 535.

40) A. C. Déglise, Rapport de mission interministérielle. L’évolution de la protection
juridique des personnes. Reconnaître, soutenir et protéger les personnes les plus
vulnérables, Ministère de la Justice・Ministère des Solidarités et de la Santé・
Secrétariat d'État aux Personnes handicapées, 2018, p. 31.
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하여 실제 피보호성년자의 자율성을 판단하고 원조가 필요한 행위를 결정하게

된다(프랑스 민사소송법 제1219조).42)

피보호성년자가 분별 있는 결정을 할 수 없는 상태라면, 법원은 신상에 있

어 보호조치 수행자가 원조할 수 있는 행위를 정할 수 있다(프민 제459조 제2

항). 즉, 후견의 유형에 관계없이 신상보호는 원조의 방식이 원칙이다. 후견이

나 가족수권에 있어서는 보호조치가 개시된 이후, 신상보호가 원조로 충분하지

않다고 판단되면 후견법원이나 친족회가 피보호성년자의 신체적 완전성에 중

대한 영향을 미치는 행위를 포함하여 보호조치 수행자가 원조할 수 있는 행위

의 대리를 허가할 수 있다(프민 제459조 제2항).43) 피부조인을 위한 부조인의

대리는 금지되기 때문에(프민 제469조 제1항) 신상에 관해서도 부조인의 대리

는 허용되지 않는다.44) 대리가 허용된 경우에는 보호조치 수행자가 본인을 대

신하여 동의의 의사표시를 할 수 있다.45) 원조나 대리가 결정된 행위에 대해

피보호성년자와 보호조치 수행자의 의견이 대립하는 경우에는 법관이 당사자

의 요청 또는 직권으로 이들 가운데 한명에게 피보호성년자의 신상을 결정할

권한을 부여할 수 있다(프민 제459조 제2항). 긴급한 경우를 제외하고 법원 또

는 친족회의 허가 없이는 보호조치 수행자가 피보호성년자의 사생활에 중대한

침해를 일으키는 사항을 결정할 수 없다(프민 제459조 제3항). 피보호성년자의

41) 피후견인이 혼인을 위해 후견법원의 허가를 요청한 심판에서 원심(TI Rennes, 10 oct.

2016)은 피후견인 가족의 의견과 피후견인이 혼인에 대해 자유롭고 분명하게 동의할 능력

이 없다는 의료증명서의 결과를 고려하여 피후견인의 요청을 거부하였으나 항소심(CA

Rennes, 27 févr. 2018)은 의료증명서의 결과에 관계없이 혼인의사가 존재함을 이유로 피

후견인의 혼인을 허가한 바 있다(G. Raoul-Cormeil, “L'autorisation à mariage devant la

Cour de cassation, pour la dernière fois !”, LEFP sept. 2019, n° 08, p. 3).

42) 피보호성년자에 대한 청문이나 소환이 본인의 건강을 해할 염려가 있거나 본인이 의사를

표현할 수 없는 상태에 있는 경우에는 이를 생략할 수 있다(프랑스 민사소송법 제1219

조).

43) 이 내용은 2019년 3월 23일 법률로 개정된 것이다. 종래에는 피보호성년자의 신체적 완전

성에 중대한 영향을 미치는 행위를 결정하기 위해서 별도로 법원 또는 친족회의 허가를

요구하고 있었으나 이 행위에 대해서도 전반적인 대리를 허용할 수 있도록 변경되었다.

44) 프랑스 민법은 부조는 원조로, 후견은 대리로 후견의 단계에 따라 보호조치 수행자의 후

견 방식을 명확하게 구분하고 특히 부조인의 대리를 엄격하게 제한하고 있다. 프랑스 성

년후견제도 가운데 후견방식으로 대리가 허용된 것은 후견과 가족수권이기 때문에 신상

보호에 있어서도 이에 대해서만 대리를 허용하는 것이다.

45) 분명하게 신상을 결정할 수 있는 경우에는 피보호성년자가 단독으로 법률행위에 동의하

는 의사표시를 하고, 원조가 필요한 행위에 대해서는 보호조치 수행자의 원조로 본인이

법률행위에 동의하는 의사표시를 하게 된다(“Avis de la Commission nationale

consultative des droits de l'Homme du 16 avril 2015 sur le consentement des

personnes vulnérables”, n° 16).
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행위가 위험을 초래할 경우에는 이 위험을 종료시키기 위해 반드시 필요한 조

치를 할 수 있으며, 법원 또는 친족회에 통보하여야 한다(프민 제459조 제4항).

Ⅲ. 신상영역에서 자기결정의 한계

1. 자녀의 복리 보호를 이유로 한 피보호성년자의 자기결정 제한

신상에 관한 프랑스 민법의 일반규정에는 피보호성년자의 자기결정을 제약

하는 법조문이 병존하고 있고 여기에는 성년후견제도가 특별히 보호하는 극히

일신적인 행위까지 포함되어 있기 때문에 실제로 신상영역에서 피보호성년자

의 자기결정권은 완전하지 않다. 가령, 자녀의 입양에 대한 동의 또는 신상에

관한 친권행사는 극히 일신적인 행위로, 피보호성년자 본인의 동의가 필요하고

절차를 위한 원조나 대리도 허용되지 않는다. 따라서 피보호성년자가 의사를

표현할 수 없는 상태에 있다면 이와 같은 법률행위는 이행될 수 없어야 한다.

그러나 입양에 관한 민법 규정은 입양될 자녀의 부모가 의사를 표시하기 불가

능한 상태에 있는 경우에는 사실상 자녀를 보호하고 있는 사람의 의견을 청취

하고 친족회가 입양에 동의하는 것을 허용한다(프민 제348-2조 제1항). 또한

자신의 의사를 표시할 수 없는 상태에 있는 부 또는 모의 친권행사권은 상실

된다고 규정하고 있으므로(프민 제373조) 피보호성년자의 친권행사권 자체가

박탈될 가능성이 있고 이는 민법 제458조의 취지에 반하는 것이다.46) 성년후

견제도에서 피보호성년자의 자기결정권을 직접 제한하는 규정도 있다. 프랑스

민법은 부모의 사망시나 부모가 더 이상 자녀를 보호할 수 없는 경우를 대비

하여, 부모가 그 자녀를 위해 장래보호위임계약을 체결하는 것을 허용하고 있

다. 그러나 피부조인, 피후견인과 가족수권이 이루어진 피보호성년자의 경우에

는 자녀를 위한 장래보호위임계약을 체결할 수 없다(프민 제477조 제3항). 특

46) ‘의사를 표현할 수 없는 상태’는 성년후견의 요보호 사유인 ‘정신능력의 손상 또는 의사를

표현하는데 장애를 일으키는 신체능력의 손상으로 단독으로 자기의 이익을 보호할 수 없

는 상태(프민 제425조)’와는 분명 다르기 때문에 해당 규정들이 피보호성년자의 자기결정

권을 직접 침해하는 것은 아니다. 다만, 민법 제458조의 취지는 의사를 표현할 수 없는

상태의 성년자라 하여도 이 유형의 행위에 대해서는 타인의 간섭을 배제함으로써 피보호

성년자의 존엄함을 보장하는 데에 있다. 따라서 피보호성년자의 의사표시가 불가능하다면

극히 일신적인 법률행위는 이행되지 않아야 하고 의사를 표현할 수 없다는 이유로 권리

자체를 박탈하는 것 또한 허용되지 않아야 하는 것이다.
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히, 미성년자녀를 위한 장래보호위임계약의 체결은 자녀의 신상에 관해 부모가

친권을 행사할 권리를 그 권원으로 하고 있음에도 불구하고 피보호성년자의

계약능력은 인정하지 않는 것이다.

민법 제458조에도 불구하고 이와 같은 영역에서 피보호성년자의 법률행위를

제한하거나 제3자에 대해 동의권을 부여하는 것은 ‘아동의 최선의 이익(intérêt

supérieur de l'enfant)’을 실현하는데 장애가 되기 때문인데47) 이는 결국 제3

자의 자유와 이익에 관련된 문제라서 별도의 기준을 적용할 필요가 있는 것이

다. 그런데 같은 논지에서, 자신의 입양에 대한 동의를 제외하고 프랑스 민법

이 열거하는 극히 일신적인 행위는 모두 자녀의 신상에 영향을 미치는 사항이

므로 극히 일신적인 행위를 배타적인 권리로 규정하는 것은 아동보호의 관점

에서는 적합하지 않다.48) 신상보호 원칙에 따르면 자신의 건강문제에 관해서

는 단독으로 결정할 수 없는 피보호성년자라 하여도 자녀의 건강문제는 친권

행사에 관계된 사항이어서 단독으로 결정해야 하기 때문이다. 또한 피보호성년

자가 동의하지 않는 한 자녀의 복리를 위해 반드시 필요한 행위들마저 이행될

수 없다는 문제도 발생한다.

따라서 부모의 친권 행사에 관련된 행위를 극히 일신적인 행위로 규정하고

보호조치 수행자의 개입 가능성을 부정하는 것은 바람직하지 않다. 이는 민법

상의 다른 규정들과도 충돌을 일으키는 바, 이 행위들은 일반적인 신상행위로

분류하고 피보호성년자의 판단능력에 따라 원조를 허용하는 것이 피보호성년

자의 신상보호에 더 적합한 방식이라고 생각된다. 보호조치 수행자의 원조를

통해 부족한 판단능력을 보충하여 권리를 행사하도록 하는 것이 성년후견제도

가 존재하는 이유이며 진정한 의미에서 피보호성년자가 자기결정권을 향유하

는 길이기 때문이다.

2. 재산상 이익을 이유로 한 피보호성년자의 자기결정 제한

프랑스 민법은 혼인, 시민연대계약49)의 체결과 파기, 이혼 등에 있어서도 피

47) “Avis de la Commission nationale consultative des droits de l'Homme du 16 avril 2015

sur le consentement des personnes vulnérables”, n° 16.

48) Ibid.

49) 시민연대계약은 생활동반자 관계에 있는 동성 또는 이성 간의 동거계약을 혼인관계에 준

하여 법적으로 보호하는 제도인데, 원문 그대로 PACS(Pacte civil de solidarité)라는 이름

으로 우리나라에 많이 알려져 있다. 시민연대계약에 대한 보다 자세한 내용은 정태윤 “프

랑스에서의 동거계약: 2006년 6월 23일의 개정법을 중심으로”, 민사법학 제54-2호, 한국
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보호성년자의 행위능력을 일정부분 제한하고 있다. 이 신분행위들은 신상행위

에 해당하지만 재산에 관한 효과가 동반되므로 본인의 재산상 이익을 보호하

기 위해서 피보호성년자의 자기결정권을 제한하는 것이다. 그런데 개인은 때로

본인에게 불이익한 선택을 하기도 하고 특히 신분행위는 합리적인 이해판단보

다는 비합리적이고 정서적인 요소를 특징으로 한다. 뿐만 아니라, 재산상 이익

을 이유로 신분행위를 제한하는 것은 성년후견제도의 근본이념을 훼손하는 입

법이며,50) 신분행위가 신상에 해당하는 것으로 해석하는 이상 피보호성년자의

자기결정의 원칙은 예외 없이 적용되어야 한다. 이와 같은 이유에서 신분행위

를 제한하는 규정들은 2007년 민법 개정 당시부터 많은 논란의 대상이 되어

왔고 2019년 3월 23일 법률(법률 제2019-222호)로 관련내용이 상당부분 개정

된 바 있으므로 이하에서 개정 전후 법률규정의 변화 및 관련된 논의들을 소

개하고 그 적정성을 검토하도록 한다.

1) 혼인

종래 프랑스 민법은 피보호성년자의 혼인에 상당한 제약을 두고 있었다. 피

부조인이 혼인하기 위해서는 부조인 또는 후견법원의 허가를 받아야 하며 피

후견인이 혼인하기 위해서는 후견법원 또는 친족회의 허가와 장래 배우자에

대한 청문, 필요한 경우 부모 또는 주변인에 대한 청문 절차를 거친 후에만 가

능하도록 규정한 것이다(프민(법률 제2007-308호) 제460조). 이에 따라 피보호

성년자의 혼인이 유효하기 위해서는 혼인에 대한 본인의 동의와51) 허가권자의

허가라는 두 가지 조건이 충족되어야 한다. 허가권자가 혼인을 허가하기 위해

서는 피보호성년자 본인이 혼인에 동의하는지의 여부와 피보호성년자의 혼인

이 그의 재산상 이익에 반하는 결과를 초래하는지 여부를 판단하게 되는데, 피

보호성년자가 혼인에 동의하는 경우라면 허가권자가 혼인을 허가하지 않는 이

유는 재산상 이익에 반하기 때문이다. 다시 말해서, 이와 같은 경우에 혼인이

불가능한 것은 혼인에 동의하는 의사표시가 자유롭고 분명하지 않은 탓이 아

니라 피보호성년자의 혼인이 그의 재산상의 이익을 보존하는 데에 방해가 되

기 때문인 것이다.52) 일반적인 성년자의 경우 재산상 손해의 가능성은 혼인

민사법학회, 2011, 241-285.

50) 프랑스 민법상 성년후견제도를 지배하는 가장 중요한 이념은 피보호성년자의 자유이고,

입법자들은 피보호성년자의 자유가 그의 이익을 보호하는 것보다 우위에 있는 가치임을

분명히 하고 있다(Ph. Malaurie et L. Aynès, Les personnes. La protection des mineurs
et des majeurs, 7e éd., Paris: LGDJ, 2014, p. 325, n° 752).

51) 동의 없는 혼인은 절대적 무효의 원인이 된다(프민 제146조).
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장애사유가 되지 않는다. 그런데 피보호성년자에 대해서만 이와 같은 이유로

혼인을 제한하는 것은 분명히 혼인의 자유를 침해하는 입법인 바, 프랑스는

2019년 3월 23일 법률로 피보호성년자의 혼인에 사전승인 및 이해당사자의 청

문을 요구하는 민법 조항을 개정하게 된다.53)

2019년 3월 23일 법률은 프랑스 민법 제460조를 “보호조치 수행자는 그가

원조하거나 대리하는 피보호성년자의 혼인에 대해 사전에 통지받아야 한다(프

민 제460조).”는 내용으로 변경하였다. 이에 따라 피보호성년자는 보호조치 수

행자의 반대가 없는 한 자유롭게 혼인할 수 있고 동 조항을 근거로 보호조치

수행자는 혼인 허가가 아닌 이의신청권을 행사하게 된다(프민 제175조).54) 이

의신청에 따라 혼인식은 일정기간 동안 금지되고 이러한 경우에 법원은 보호

조치 수행자의 혼인 반대 사유가 정당한지 여부를 판단한다. 다만, 보호조치

수행자의 반대가 있는 경우에 혼인여부를 결정하는 것은 여전히 법원이라는

점에서 피보호성년자의 혼인에 제약이 있음은 동일하다는 비판도 있다.55)

그런데 최근 파기원의 결정을 살펴보면, 피보호성년자의 혼인에 대한 프랑

스 민법의 태도는 비교적 분명해 보인다. 파기원은 피후견인의 혼인의사가 분

명하고, 피후견인과 (사실혼 관계에 있던) 혼인 상대방 사이 공동생활의 안정

52) A.-M. Leroyer, “Le mariage de la personne protégée”, RTD Civ. 2019, p. 80.

53) 프랑스 민법 제460조에 대해서는 이미 그 합헌성에 대한 논란이 있었다. 헌법재판소는 민

법 제460조가 피보호성년자의 혼인의 자유를 제한함을 인정하면서도, 혼인은 개인적・재
산적 의무를 동반하는 시민생활의 중요한 계약이라는 점, 허가를 요구하는 것은 혼인의

자유를 제한하기 위함이 아니라 그 이익을 보호하기 위한 것이며 이와 같은 제한은 비례

의 원칙에 위배되는 정도는 아니라는 이유에서 민법 제460조는 헌법에 부합하는 것으로

판단하였다(Cons. const., déc. n° 2012-260 QPC du 29 juin 2012, JO du 30 juin 2012,

p. 10804; D. 2012, p. 1675). 이 문제는 유럽인권재판소에 다시 제소되었지만 유럽인권재
판소 역시 첫째, 유럽인권협약 제12조는 남녀가 혼인하고 가족을 형성할 수 있는 기본적

인 권리를 보장하는 것이지 이를 통해 혼인의 조건이 규정되는 것은 아니라는 점, 둘째,

프랑스 민법 제460조를 통해 피보호성년자의 경우에도 혼인할 수 있는 권리는 인정되고

있으므로 실질적인 권리행사가 금지되어 있지 않다는 점, 셋째, 이에 대한 사전 승인을

요구하는 것은 피보호성년자가 성년후견의 대상이 되었기 때문이고 프랑스가 당국의 상

황에 비추어 효과적으로 보호하기 위한 조치라는 점, 넷째, 사법권에 의해 구제될 수 있

는 조치가 마련되어 있다는 점을 이유로 피보호성년자의 혼인에 대한 제한은 임의적이거

나 비례의 원칙에 반하지 아니한 바, 프랑스 민법 제460조는 협약 제12조에 반하지 않는

다고 판단하였다(CEDH, Delecolle c. France, 25 oct. 2018, n° 37646/13). 따라서 민법 제

460조에 대한 법률개정은 사법이 주도한 것이 아니라, 피보호성년자의 기본권 존중에 대

한 프랑스 사회의 반성적인 움직임에 따른 것이다.

54) C. Robbe, “Loi du 23 mars 2019 de réforme pour la Justice et droit des majeurs

protégés : l'essentiel de ce qu'il faut savoir”, Gaz. Pal. 2 juill. 2019, n° 24, p. 83.

55) F. Bicheron, “La nouvelle liberté nuptiale des majeurs protégés : un trompe-l'œil ?”,

Defrénois 11 avril 2019, n° 15, p. 1.
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성과 지속성으로부터 혼인의사에 대한 진의가 추정되는 이상 다른 어떠한 요

소도 혼인 장애 사유는 될 수 없다고 선언한 바 있다.56) 이 결정은 개정 전

민법 제460조에 따라 피후견인의 혼인을 허가한 후견법원의 결정에 대해 피후

견인의 가족이 혼인허가의 취소를 구한 심판이고 민법 개정으로 더 이상 법원

의 허가는 필요하지 않다. 그러나 이 결정을 통해 혼인의사만 분명하다면 다른

요소들은 피보호성년자의 혼인에 영향을 미칠 수 없음이 확인된 것이므로 앞

으로 피보호성년자의 혼인가부를 판단함에 있어 중요한 지표로 작용할 것이

다.57)

이제 법원의 역할은 혼인에 동의하는 본인의 의사가 분명한지와 혼인의사에

대한 진의 여부를 확인하는 것이며 본인의 재산상 이익은 더 이상 피보호성년

자의 혼인을 제약하는 요인이 될 수 없다. 다만, 2019년 3월 23일 법률은 민법

제1339조 제3항을 신설하여 혼인으로 인해 피보호성년자의 재산상 이익이 위

태로운 경우를 대비하고 있다. 법원이 보호조치 수행자로 하여금 피보호성년자

를 대신하여 단독으로 부부재산계약을 체결할 권한을 부여할 수 있기 때문이

다(프민 제1399조 제3항).58) 재산상 이익을 이유로 혼인을 불허할 수는 없지만

혼인으로 인한 재산관계의 변동은 제한할 수 있는 것이다. 혼인으로 피보호성

년자의 재산상 이익이 위태로운 것으로 판단되면 신상에 관한 피보호성년자의

선택은 존중하되 보호조치 수행자가 부부별산제를 선택하게 함으로써 재산상

이익은 보존하는 방법을 택한 것이다.59)

2) 시민연대계약

2007년 개정 민법은 시민연대계약에 관해 피후견인에 대해서만 후견법원 또

는 친족회의 허가, 장래 동거인에 대한 청문, 필요한 경우 부모 또는 주변인에

대한 청문 절차를 거칠 것을 조건으로 하여(프민(법률 제2007-308호) 제462조

제1항) 혼인과 같은 제약을 두고 있었다.60) 2019년 3월 23일 법률로 피후견인

56) Cass. 1re civ., 26 juin 2019, pourvoi n° 18-15830.

57) G. Raoul-Cormeil, op. cit., p. 3.

58) 피후견인 또는 피부조인의 부부재산계약은 후견인 또는 부조인의 원조로 본인이 체결하

는 것이 원칙이며(프민 제1399조 제1항), 원조 없이 체결한 부부재산계약에 대해서는 혼

인한 날로부터 1년 이내에 피보호성년자 본인, 혼인에 동의하여야 하는 사람, 또는 후견

인이나 부조인이 당해 계약의 무효를 주장할 수 있다(프민 제1399조 제2항).

59) C. Robbe, “De l'autorisation à mariage du majeur sous tutelle avant la loi n° 2019-222

du 23 mars 2019”, Gaz. Pal. 1 oct. 2019, n° 33, p. 76.

60) 다만, 시민연대계약에서 청문절차를 요구한 것은 부모나 주변인의 이익이 계약의 허용여

부를 결정하는 기준이 되기 때문이 아니라 피후견인의 의사가 불분명한 경우에 그 진의
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의 시민연대계약을 제한하는 민법 조항이 개정되었고61) 현행법에 따르면 피후

견인은 피부조인과 마찬가지로 제약 없이 시민연대계약을 체결할 수 있다. 다

만, 피부조인과 피후견인은 계약체결을 위해 부조인이나 후견인의 원조를 받아

야 한다(프민 제461조 제1항 및 제462조 제1항).62) 그런데 이는 시민연대계약

의 내용을 형성함에 관하여 원조를 받는 것이고 체결 여부를 선택하는 것은

전적으로 피보호성년자의 의사에 달려 있는 것이다. 피보호성년자의 의사가 명

확하게 확인되는 이상 가족의 반대나 재산상 이익 등 다른 요소들은 시민연대

계약 체결의 장애사유가 되지 않는다.63) 보호조치 수행자가 시민연대계약에

관한 사항을 원조하기 위해서는 신상보호의 일반원칙에 따라 법원 또는 친족

회에 의해 시민연대계약을 원조할 수 있는 권한이 부조인 또는 후견인에게 부

여되어 있어야 한다. 보호조치 수행자가 시민연대계약의 상대방인 경우인 경우

에는 피보호성년자와 이익이 상반되는 것으로 보기 때문에(프민 제461조 제5

항 및 제462조 제7항) 부조감독인 또는 후견감독인이 시민연대계약에 관한 사

항을 원조하고(프민 제454조 제5항), 감독인이 없는 경우에는 법원 또는 친족

회가 특별부조인 또는 특별후견인64)을 지명하여 원조하게 된다(프민 제455조

를 파악하기 위함인 바(C. Robbe, “Loi du 23 mars 2019 de réforme pour la Justice et

droit des majeurs protégés : l'essentiel de ce qu'il faut savoir”, p. 84), 혼인과 비교했

을 때 피후견인은 비교적 자유롭게 시민연대계약을 체결할 수 있었다.

61) 피부조인에 대해서는 부조인의 원조로 시민연대계약을 체결하도록 하고 절차적인 측면에

서 피부조인이 할 수 있는 행위와 부조인의 원조가 필요한 사항들을 정하고 있었는데 부

조에 있어 시민연대계약에 관한 사항을 규정하는 프랑스 민법 제461조는 유지되었다.

62) 민법 제515-3조 제1항에 규정된 내용에 따라 시민연대계약을 체결한 쌍방이 공증인 또는

민적관에 대해 시민연대계약을 공동신고를 할 때에는 보호조치 수행자의 원조나 대리는

필요하지 않다(프민 제461조 제1항 및 제462조 제1항).

63) Cass. 1re civ., 15 nov. 2017, pourvoi n° 16-24832.

64) 우리 민법은 후견인과 피후견인 사이에 이해가 상반되는 행위에 대해서는 후견감독인이

피후견인을 대리하도록 규정하고 있으며(민법 제940조의6 제3항) 후견인과 후견감독인이

결탁하는 것을 방지하기 위해 후견인의 가족을 후견감독인의 결격사유로 규정하여(민법

제940조의5) 피성년후견인의 이익을 보호한다. 그런데 프랑스 민법은 후견인이나 부조인

을 지정함에 있어서 가족 우선의 원칙이 적용되며 후견감독인이나 부조감독인에 대해서

도 피보호성년자의 친족 등 가족을 우선하도록 하고 있고, 후견인과 부조인의 권한남용을

방지하기 위해 감독인은 가능한 후견인(또는 부조인)과 다른 친계에서 선택해야 한다는

규정을 두고 있을 뿐이다(프민 제454조 제2항). 즉, 후견인의 가족이라 하여도 후견감독인

에서 배제되는 것이 아니므로 후견인과 후견감독인의 이해관계가 일치할 가능성도 얼마

든지 존재하는 것이다. 이는 결과적으로 피보호성년자의 이익보호에는 취약한 구조가 될

수 있는 바, 가족우선의 원칙으로부터 자유로운 특별후견인이나 특별부조인이라는 보충적

인 기관을 일시적으로 설치하여 피보호성년자의 이익을 보호할 필요가 발생하게 된다. 이

밖에도 우리 민법과 같이 프랑스 성년후견제도에서 후견감독인 등은 필수적 기관이 아니

므로 후견감독인 등이 없는 경우나 원조 또는 대리가 필요한 행위가 후견인 등의 업무범

위에서 벗어난 경우를 대비하여 특별후견인이나 특별부조인제도를 별도로 두고 있는 것
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제1항).

시민연대계약의 파기에 관해서는 2007년 개정 민법이 그대로 유지된 바, 간

략하게 기술하면 피보호성년자는 후견의 유형에 관계없이 자유롭게 시민연대

계약의 파기여부를 결정할 수 있으며 그 절차를 위해서만 보호조치 수행자의

원조 또는 대리가 필요하기 때문에65) 이에 대해서는 논란이 없는 편이다.

3) 이혼

종래 프랑스 민법은 2004년 5월 26일 법률(법률 제2004-439호)로 당사자 사

이 상호 합의(협의이혼), 혼인파탄에 대한 수락(수락이혼), 공동관계의 돌이킬

수 없는 악화(파탄이혼), 과책(유책이혼)이라는 네 가지 이혼원인을 규정하고

있었는데, 현재의 성년후견제도를 정립한 2007년 3월 5일 법률(법률 제

2007-308호)은 민법 제249-4조를 개정하여 이 가운데 피보호성년자의 협의이

혼과 수락이혼을 금지하였다.66) 협의이혼과 수락이혼은 혼인파탄의 원인행위

에 관계없이 배우자 양방의 합치된 이혼의사를 요건으로 한다는 점에서 파탄

이혼 및 유책이혼과 구분되므로 피보호성년자에 대해서는 그의 의사를 바탕으

로 하는 모든 이혼을 제한한 것이다. 그러나 2019년 3월 23일 법률이 피보호성

년자에 대한 수락이혼을 허용한 바, 피보호성년자에 대해서도 자신의 의사를

바탕으로 이혼할 수 있는 가능성이 인정되기 시작하였다.

절차적인 측면에서 살펴보면, 2007년 개정 민법상 피보호성년자는 어떠한

경우에도 재판상 이혼을 단독으로 진행할 수 없었다.67) 성년후견으로 피사법

이다(프민 제455조 제1항).

65) 후견의 유형에 따라 보호조치 수행자의 후견방식은 달라지는데, 부조의 경우 시민연대계약

을 파기하기 위한 통지는 부조인의 원조로 이루어지고, 공동생활로 귀속된 권리와 의무에

관한 청산절차를 위해서도 부조인의 원조를 받아야 한다(프민 제461조 제3항 및 제4항).

후견의 경우에는 시민연대계약을 파기하기 위한 통지는 후견인이 하고 권리와 의무에 관

한 청산절차 역시 후견인이 대리한다(프민 제462조 제3항 및 제6항). 이 밖에도 후견의 경

우, 법원 또는 친족회의 허가와 당사자 및 주변인에 대한 청문을 전제로 그 계약의 파기는

후견인이 주도할 수도 있다는 점에서 부조와 차이를 보인다(프민 제462조 제4항).

66) 협의이혼은 이혼의사 및 이혼의 결과에 대한 당사자의 합의를 요건으로 하되, 이혼의 결

과에 대한 합의의 형평을 법원이 판단하고 이의 승인여부를 결정하는 이혼이다. 수락이

혼은 원인행위에 관계없이 배우자 쌍방 모두 혼인이 사실상 파탄된 사실을 인정하고 이

에 따른 이혼의사는 합치되나 재산의 청산 문제, 자녀의 양육 등 이혼의 효과에 대해서

만 합의하지 못한 경우 이혼에 따르는 결과만을 확정하기 위해서 소송을 필요로 하는 이

혼이다(이 밖에 프랑스법상 이혼의 유형과 원인에 대한 보다 자세한 설명은 안문희,

“2004년 프랑스 이혼법-이혼사유를 중심으로”, 민사법학 제63-1호, 한국민사법학회,

2013, 131-150면).

67) 후술할 재판 외 협의이혼을 제외하고 프랑스의 모든 이혼은 법원의 결정으로 이루어지기
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보우인의 행위능력은 제한되지 않고 모든 법률행위를 단독으로 할 수 있음에

도 불구하고68) 피사법보우인이 이혼하기 위해서는 부조나 후견을 개시하여 보

호조치 수행자의 원조 또는 대리를 받아야 한다는 규정이 존치했기 때문이다

(프민(법률 제2004-439호) 제249-3조). 또한 피부조인은 부조인의 원조로 이혼

에 관한 소권을 행사하여야 하며(프민(법률 제2007-308호) 제249조 제2항), 피

후견인이 이혼을 청구하는 경우에는 후견법원 또는 친족회의 허가로 후견인이

대리하고(프민(법률 제2007-308호) 제249조 제1항) 반대의 경우에는 피후견인

의 배우자가 후견인에 대해 이혼을 청구하도록 하고 있었다(프민(법률 제

75-617호) 제249-1조). 그러나 2019년 3월 23일 법률은 해당 법조문을 개정・
폐지하여 절차에 관한 피보호성년자의 제약을 완화하였다. 현행법에 따르면 피

사법보우인의 이혼에는 보호조치 수행자의 원조나 대리가 필요하지 않고 부조

의 경우에는 부조인의 원조로 피부조인이 직접 소권을 행사하며 후견의 경우

에는 후견인이 대리하도록 변경되었다(프민 제249조).69) 그리고 수락이혼을 위

한 동의의 의사표시는 후견의 유형에 관계없이 피보호성년자가 단독으로 한다

(프민 제249조).

한편, 2007년 3월 5일 법률이 피보호성년자의 협의이혼과 수락이혼을 허용

하지 않은 것은 피보호성년자가 이혼에 관해 유효하게 동의할 수 있는 능력이

없는 것으로 추정했기 때문이다.70) 그런데 수락이혼의 허용은 피보호성년자가

이혼에 유효하게 동의할 수 있는 능력을 전제한 입법이므로 협의이혼에 대해

서만 이를 부정하는 것이 정당한지 의문이 생길 수밖에 없으므로 협의이혼에

관한 문제를 살펴본다.71) 2016년 11월 18일 법률(법률 제2016-1647호)은 이혼

때문에 피보호성년자가 이혼하기 위해서는 반드시 재판을 거쳐야 한다.

68) N. Peterka et al., op. cit.,, p. 400, n° 322.11.

69) 시민연대계약을 파기할 경우와 마찬가지로 피보호성년자의 배우자가 부조인 또는 후견인

으로 선임된 경우 이혼 절차를 위해서는 특별후견인을 지정해야 한다(프민 제249-2조).

그리고 피보호성년자에 대한 성년후견심판이 청구되었거나 심리중인 경우에는 피보호성

년자에 대한 보호조치가 선고되고 이행될 때까지 이혼재판이 진행될 수 없다(프민 제

249-3조).

70) G. Casey, “Le divorce du majeur protégé”, Gaz. Pal. 22 nov. 2008, n° 327, p. 21.

71) 이 밖에 파탄이혼에 관한 논란도 존재하나 우리 민법에 존재하지 않는 유형이므로 간단

히 소개하도록 한다. 파탄이혼은 혼인관계가 돌이킬 수 없는 정도로 악화된 경우 배우자

일방의 이혼 청구로 성립하는데, 혼인파탄의 입증은 2년 이상의 별거기간을 충족하는 것

만으로 충분하다(프민 제238조 제1항). 그런데 피보호성년자는 그의 정신 또는 신체장애

로 인한 건강상의 이유로 병원에 입원하거나 시설에 수용될 수도 있고 타방 배우자는 2

년이라는 별거기간을 충족하기 위해 피보호성년자의 입원이나 시설에의 수용기간을 연장

할 수 있기 때문에 피보호성년자가 그 취약성으로 인해 혼인관계에서 축출될 위험이 존

재하는 것이다(G. Casey, op. cit., p. 21). 따라서 피보호성년자에 대해서도 동일하게 파탄
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의 원인에 관한 프랑스 민법 제229조를 개정하여 재판 외 협의이혼을 도입하

였다.72) 재판 외 협의이혼을 위해서 부부는 변호사가 연서하고 공증인에 의해

등록하는 사서증서 형식으로 이혼에 합의하여야 하는데(프민 제229조 제1항)

부부 중 일방이 피보호성년자인 경우 이와 같은 방식의 이혼합의는 허용되지

않는다(프민 제229-2조).73) 이 밖에 부모의 이혼에 대해 의견을 개진하고자 하

는 미성년 자녀가 있는 경우에도 사서증서 형식의 이혼 합의는 제한되지만(프

민 제229-2조) 협의이혼 자체가 제한되는 것이 아니라 부부는 재판상 협의이

혼을 할 수 있다.74) 따라서 피보호성년자에 대해서만 모든 유형의 협의이혼을

제한한 것이다(프민 제249-4조). 그런데 개인의 잔존능력에 대한 고려 없이 성

년후견이 개시되었다는 사정만으로 획일적으로 피보호성년자의 의사능력을 판

단하고 협의이혼을 제한하는 것은 개인의 존엄을 훼손하고 이혼의 자유를 중

대하게 침해하는 행위이다. 또한 신상에 대해 피보호성년자의 자율성을 존중한

다는 신상보호의 원칙과 충돌하고 시민연대계약에 대해서는 후견의 유형을 막

론하고 그 파기여부를 스스로 결정한다는 점을 고려한다면 일관성을 상실한

입법이기도 하다.

재판 외의 협의이혼을 인정하게 되면 피보호성년자 상황의 다양성과 개별성

을 반영할 수 있고 피보호성년자 역시 절차의 간소화에 따르는 편익을 누릴

수 있기 때문에 이의 허용여부에 관한 논의는 계속되고 있다. 특히, 사법의 보

호가 없는 재판 외 협의이혼 차치하더라도 피보호성년자가 재판상 협의이혼에

대해서까지 배제될 이유는 없어 보인다. 프랑스의 재판상 협의이혼은 이혼의

의사가 실재하는지, 당사자가 자유롭고 독립적인 상태75)에서 이혼의사를 표명

이혼을 인정하는 민법규정이 피보호성년자를 충분히 보호하는 기능을 하는지에 대해서는

검토할 필요가 있을 것이다.

72) 종래 프랑스 민법은 모든 유형의 이혼에 대해 재판을 전제하고 있었는데, 재판 외 협의이

혼을 새로 도입하면서 현행법은 이혼을 재판 외 협의이혼과 재판상 이혼으로 구분하고

후자를 다시 재판상 협의이혼, 수락이혼, 파탄이혼, 유책이혼으로 유형화하고 있다. 협의

이혼은 재판 외 협의이혼을 진행하는 것이 원칙이며, 미성년자녀에 대한 청문이 필요한

경우에만 재판상 협의이혼의 절차를 따르게 된다.

73) 이는 피보호성년자를 보호하기 위한 장치로서 재판상 협의이혼을 원칙으로 하던 종전 이

혼법에서도 피보호성년자의 협의이혼은 허용되지 않았던 바, 재판 외 협의이혼을 제한하

는 것은 당연한 결론일 것이다(안문희, “프랑스의 판사 없는 이혼에 관한 연구”, 가족법

연구 제31권 1호, 한국가족법학회, 2017, 344면).

74) 이와 같은 경우는 프랑스 민법 제388-1조에 규정된 미성년자의 의견진술권을 존중하기

위한 것으로, 미성년자가 청문을 요구할 경우 그 의견을 청취해야 하기 때문에 재판 외의

협의이혼을 제한하는 것이다.

75) 자유롭다는 것은 그 의사결정에 사기나 강박이 존재하지 않아야 한다는 의미이고 독립적

인 의사는 이혼의 결과와 영향을 명확하게 인지한 상태에 행한 지각 있는 의사로 해석한
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한 것인지 법관으로 하여금 판단하도록 하고 있고(프민 제232조 제1항), 우리

민법과는 달리 자녀양육, 재산 분할 등 이혼의 효과에 대한 협의가 자녀 또는

부부 일방의 이익 보호에 미흡하다고 판단될 경우 법원은 협의이혼을 불허할

수도 있기 때문에(프민 제232조 제2항)76) 협의이혼의 가능성을 전면적으로 부

정해야 할 이유를 찾아보기 어려운 것이다.

Ⅳ. 프랑스법의 시사

1. 신상의 범위

우리나라의 경우 신상의 개념에 대한 통설이 있는 것은 아니지만 “거주・이
전, 주거, 면접교섭, 의학적 치료 등”에 관한 사항은 신상행위로 보는 것에 대

체로 견해가 일치되어 있다.77) 그런데 가족법상의 법률행위에 대해서는 이를

신상에 포함되는 것으로 보기도 하고78) 신상행위에서 신분행위를 분리하여 별

도의 후견사무로 보고 피후견인의 치료 및 요양, 거소의 결정, 신체의 완전성

이나 사생활 침해를 수반하는 결정 등에 대해서만 민법 제947조 등이 적용되

는 신상행위로 보는 견해도 있다.79) 후자의 견해에서 신분행위를 신상의 보호

범위에 포함시키지 않는 것이 후견인의 후견사무에서 배제하고자 하는 의도는

아니므로 후견사무의 범위라는 측면에서는 어떠한 견해를 취하든 큰 차이가

없다. 그러나 신상에 관한 피후견인의 자기결정의 원칙이 어느 범위에까지 적

용되는가를 확정하기 위해서 이의 구분은 반드시 필요하다.

프랑스법상 신상은 재산관리에 대응하는 개념으로서 비재산적 법률행위들이

다(안문희, “2004년 프랑스 이혼법-이혼사유를 중심으로”, 132-133면).

76) 그러나 재판 외의 협의이혼 역시 이혼의 효과에 관한 당사자 사이 형평을 판단하는 법관

의 역할을 변호사에게 부여하고 있는 것이므로 피보호성년자 보호라는 측면에서도 사실

두 유형의 협의이혼은 크게 다르지 않다(L. Mauger-Vielpeau, op. cit., “Le divorce par

consentement mutuel du curatélaire”, Gaz. Pal. 17 janv. 2013, n° 017).

77) 김형석, 앞의 논문, 136면; 박인환, “새로운 성년후견제도에 있어서 신상보호: 신상결정의

대행과 그 한계”, 가족법연구 제25권 2호, 가족법학회, 2011, 154면; 현소혜, “피성년후견

인의 가족관계에 관한 의사결정 자유의 보장”, 가족법연구 제32권 3호, 한국가족법학회,

2018, 246면.

78) 현소혜, 위의 논문, 246면; 제철웅, “성년후견제도의 개정방향”, 민사법학 제42권, 한국민

사법학회, 2008, 144면.

79) 박인환, “새로운 성년후견제도에 있어서 신상보호”, 가족법연구 제25권 2호, 가족법학회,

2011, 154면.
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대부분 해당된다. 이 밖에도 신분행위와 같이 그 행위로 재산에 관한 권리․의

무의 변동을 수반하는 행위들, 즉 비재산적 행위와 재산관리가 혼합된 행위나

사실행위를 모두 신상에 해당하는 것으로 보기 때문에 성년후견으로 보호되는

신상의 범위는 매우 넓은 편이다. 또한 신상영역에서 자기결정을 우선하는 대

표적인 행위들로 오히려 신분행위들을 예시하고 있다는 점도 주목할 필요가

있다. 우리나라의 경우 성년후견제도에서 통상 인정되는 신상보호는 피성년후

견인의 신상결정 등에 관하여 규정하고 있는 민법 제947조의2 제2항 이하가

설명하는 내용들인데, 민법에 규정된 사항만을 신상행위로 본다면 보호의 공백

이 발생할 우려가 크다. 뿐만 아니라, 신상의 개념을 확정하지 않은 입법자의

의도는 후견인이 비재산적 행위나 비법률행위의 영역으로 후견의 범위를 확대

할 수 있는 근거를 마련하기 위한 것으로 파악되는 만큼80) 신상의 범위는 가

능한 넓게 해석하는 것이 바람직하다. 신상을 재산에 관한 영역과 구분하여 피

성년후견인의 단독결정의 원칙을 선언한 것은 신상의 변화가 본인에게 더 크

고 중대한 영향을 미치기 때문인 것이고 법률행위의 성격에 관계없이 가능한

본인의 의사를 존중하는 태도를 취하는 것이 성년후견으로 인해 개인의 존엄

성을 훼손하지 않는 방식임을 상기하여야 한다. 따라서 프랑스와 같이 재산적

행위와 비재산적 행위가 혼합된 행위들은 신상의 측면에 비중을 두고 신상보

호의 원칙을 우선 적용하는 것이 성년후견제도의 취지에 부합하는 해석일 것

이다.

2. 신상영역에서 의사능력의 평가기준

민법 제947조의2 제1항은 “피성년후견인은 자신의 신상에 관하여 그의 상태

가 허락하는 범위에서 단독으로 결정한다.”는 규정을 두고 있으므로 신상영역

에서 성년후견인의 권한은 보충적인 성격을 지니며, 이는 신상보호의 일반원칙

을 규정하고 있는 프랑스 민법 제459조 제1항과 그 취지를 같이 한다.81) 따라

서 이 법률 규정은 재산적 행위와는 별도의 기준으로 피후견인의 행위능력을

판단함으로써 특히, 신상영역에서 제3자의 개입을 엄격히 제한하는 데에 그 의

의가 있다 할 것이다.

우리나라의 경우, 의사능력은 유효한 법률행위를 위한 전제조건이므로 기본

80) 구상엽, “개정민법상 성년후견제도에 대한 연구”, 서울대학교 박사학위논문, 2012, 87면.

81) 박인환, “새로운 성년후견제 시행에 따른 신상관계법령의 정비-의료행위에 대한 동의와 정

신병원등 입원절차를 중심으로”, 재산법연구 제29권 제3호, 한국재산법학회, 2012, 15면.
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적으로 의사능력이 있는 상태를 신상에 관해 자기결정이 가능한 상태로 해석

할 수 있는데 우리 대법원은 “의사능력은 개별적 법률행위에서 자신의 행위의

의미나 결과를 정상적인 인식력과 예기력을 바탕으로 합리적으로 판단할 수

있는 정신적 능력 내지는 지능”으로 “의사능력의 유무는 구체적인 법률행위와

관련하여 개별적으로 판단”되어야 한다고 설명하고 있다.82) 따라서 법률행위의

성격에 따라 요구되는 의사능력의 정도는 다른 것이고83) 신상행위에 필요한

의사능력이 무엇인지는 단언하기 어렵지만 최소한 재산법상 법률행위에서 요

구하는 그것과는 다르게 해석되어야 함은 분명해 보인다.

살펴본 대로, 프랑스의 경우 신상행위에 필요한 능력은 일반적인 거래행위

에서 요구되는 능력과는 다른 기준으로 판단한다. 가령, 재산적 법률행위에 있

어서 피보호성년자는 계약무능력자에 해당하지만 신상영역에서는 충분한 자율

성을 가지는 것으로 추정하기 때문이다. 또한 극히 일신적인 행위를 배타적인

행위로 규정한 것은 피보호성년자의 완전한 행위능력을 인정하는 것이며 신상

영역에서는 의사결정의 합리성보다 개인의 선호 내지 욕구가 중요한 기준이

됨을 확인한 것이다. 따라서 일반적인 거래행위에서는 합리적인 판단을 할 수

있는지, 법률행위로 인한 효과를 분명하게 인지하는지의 여부가 중요하다면,

신상영역에서는 해당 신상행위의 의미를 이해하고 이를 바탕으로 개인의 선호

를 명확하게 표현할 수 있는 능력을 판단하는 것에 중점을 둘 필요가 있다.

특히 신분행위의 경우에는 일반적인 성년자의 경우에도 이로 인한 결과의

유․불리함을 따지거나 법률행위의 효과를 발생하기 위한 목적보다는 그 행위

자체를 의욕하고자 하는 경우, 예컨대 가족관계 자체를 성립하고자 하는 경우

가 더 많다. 또한 비합리적이고 정서적인 요소는 혼인 등의 신분행위의 가장

대표적인 특징이기 때문이다.

3. 신상에 관한 후견인의 업무

82) 대법원 2002. 10. 11. 선고 2001다10113 판결; 대법원 2009. 1. 15. 선고 2008다58367 판결.

83) 대법원은 “특히 어떤 법률행위가 그 일상적인 의미만을 이해하여서는 알기 어려운 특별

한 법률적인 의미나 효과가 부여되어 있는 경우 의사능력이 인정되기 위하여는 그 행위

의 일상적인 의미뿐만 아니라 법률적인 의미나 효과에 대하여도 이해할 수 있을 것을 요

한다.”고 설명하는 반면(대법원 2009. 1. 15. 선고 2008다58367 판결), 소송행위능력(고소

능력)이 인정되기 위해서는 “피해를 입은 사실을 이해하고 고소에 따른 사회생활상의 이

해관계를 알아차릴 수 있는 사실상의 의사능력”이 있으면 충분하다고 설명하고 있다(대

법원 2011. 6. 24. 선고 2001도4451 판결).
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신상영역에서 피성년후견인의 자기결정은 중요하지만 성년후견의 보호범위

에 신상을 포함한 것은 피후견인이 본인의 신상을 스스로 결정할 수 없는 상

태에 있을 경우를 대비하고자 하는 것이다. 이에 우리 민법은 가정법원으로 하

여금 성년후견인이 피성년후견인의 신상에 관하여 결정할 수 있는 권한의 범

위를 정할 수 있도록 규정하여(민법 제938조 제3항) 후견인이 결정을 대행하

는 것을 허용하고 있다. 이 규정은 한정후견인에 대해서도 준용되기 때문에(민

법 제959조의4 제2항) 가정법원이 허가한 범위 내에서는 성년후견인과 한정후

견인 모두 피후견인의 신상에 관한 사항을 대리할 수 있다.

그런데 프랑스의 경우 신상영역에서 보호조치 수행자의 대리는 원칙적으로

허용되지 않는다. 피보호성년자가 분별 있는 결정을 할 수 없는 경우에는 원조

의 형태로 신상보호 업무를 수행하는 것이 기본이며, 성년후견이 개시되고 난

뒤에 원조를 통한 보호가 부족하다고 판단될 경우에만 후견법원이 대리를 허

용하여 피보호성년자 자율성 보존의 원칙을 실현하고 있다. 그리고 이러한 경

우에도 후견에 비해 경미한 보호조치인 부조에 있어서는 대리를 허용하지 않

는다는 점에서 우리법과는 큰 차이를 보인다. 즉, 우리 민법의 기본적인 취지

는 프랑스 민법과 동일하다고 할 수 있겠으나 신상에 관한 피후견인의 자기결

정의 원칙을 관철하고 실현하기에는 어려운 구조인 것이다.

신상에 관한 단독결정의 원칙에 실제적인 의미를 부여하기 위해서는 피후견

인이 자율성을 발휘할 수 있는 환경을 제도적으로 구축하여야 한다. 먼저, 보

호조치 수행자에 대해 관련정보를 제공할 의무를 부여하고 있는 프랑스 법을

참조하여 판단능력이 부족한 피후견인의 의사결정을 지원하고 자기결정이 가

능한 조건을 마련해 줄 필요가 있어 보인다. 피후견인에 대한 정보제공은 성년

자 보호와 자기결정 존중이라는 양립이 어려운 가치 사이의 균형을 도모하고

피보호성년자가 자신에게 이루어지는 보호조치나 의료처치를 더 잘 수용하게

하며 자기결정권의 실현을 가능하게 한다.84) 다음으로 프랑스의 경우와 같이

신상에 관한 후견방식은 재산관리 행위와는 달리 정하고 후견인의 대리는 경

계하여야 한다. 신상영역에서도 대리를 원칙적으로 허용하는 것은 후견제도가

의사결정을 지원하는 것이 아닌 의사결정을 대리하는 제도로 전락할 위험을

가중시키고 피후견인의 단독결정의 원칙을 무색하게 입법이기 때문이다. 마지

막으로 신상에 관한 후견인의 업무는 피후견인의 이익을 판단하고 결정을 대

행하는 것이 아니라 피후견인의 의사가 무엇인지를 확인하기 위해 노력하는

84) F. Marchadier, op. cit., n° 158.
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것이어야 한다. 신상의 이익은 재산상 이익과는 다르기 때문에 본인 이외의 제

3자가 그 이해관계를 판단하는 것이 사실상 불가능한 까닭이다. 따라서 후견인

의 첫째 임무는 피후견인의 진정한 의사를 확인하고 이를 실현하기 위한 절차

를 지원하는 것이어야 한다. 그리고 의사를 확인할 수 없는 경우에 피후견인의

이익을 기준으로 후견인이 신상에 관한 사항을 결정하는 것으로 해석하는 것

이 바람직할 것이다.85)

4. 신상에 관한 피후견인의 자기결정의 한계

신상보호는 피후견인에 대해 완전한 자기결정권을 인정하는 방식일 수도 있

지만 피후견인의 상태에 따라 후견인의 원조 또는 대리를 허용하거나, 법률행

위의 성격 및 영향에 따라 이를 제한하는 방식으로 다원화 될 수밖에 없다.

의사를 표시하기 어려운 피후견인에 대해서는 후견인이 신상 결정을 대행하도

록 함으로써 법률행위의 가능성을 열어주어야 하고 피후견인의 결정이 자녀

등 제3자의 이익에 영향을 미치는 경우에 이의 제한은 불가피하기 때문이

다.86) 그런데 우리 민법상 신상영역에서 피성년후견인의 자기결정 제한은 약

혼(민법 제802조), 혼인(민법 제808조), 협의상 이혼(민법 제835조), 친생부인

(민법 제848조), 인지(민법 제855조), 입양(민법 제873조), 협의상 파양(민법 제

902조), 재판상 파양(민법 제906조 제3항) 등 가족법상 법률행위에 대해 성년

후견인이 동의하는 방식으로 이루어지고 있는데 이와 같은 민법 규정들이 피

성년후견인을 위해 반드시 필요한 제한인지는 의문이다. 여기에서 피성년후견

인의 자기결정을 제한하는 이유는 이 행위들에 부양이나 상속 등 재산법적 법

률효과가 수반되기 때문인데87) 본인의 재산상 이익이 신상의 이익보다 우위에

있는 가치라고 단언하기 어렵고 재산행위와 신상행위가 결합된 경우 신상의

85) N. Peterka et al., op. cit, p. 258, n° 213.21.

86) 이 논문에서는 프랑스 민법을 중심으로 자녀의 복리 보호 또는 본인의 재산상 이익을 보

전하기 위한 경우를 기술하였지만 이 밖에 프랑스는 공공의 이익을 이유로도 피보호성년

자의 자기결정을 제한하고 있다. 예를 들어, 프랑스에서 정신보건시설에의 수용은 당사자

의 동의를 원칙으로 하지만(프랑스 공중보건법 제L.3211-1조) 공공안보가 위태롭거나 공

공질서가 침해될 우려가 있는 경우에는 본인의 동의 없이도 수용절차가 개시될 수 있기

때문이다(프랑스 공중보건법 제L.3213-1조). 또한 피보호성년자의 선거권 역시 같은 이유

로 제한되어 왔으나 2019년 3월 23일 법률로 법원이 피보호성년자의 선거권을 유지할지,

박탈할지의 여부를 결정하도록 한 프랑스 선거법 제L.5조를 폐지한 바, 현행법상 성년후

견의 개시는 피후견인의 선거권에 영향을 주지 않는다.

87) 현소혜, 앞의 논문, 251면.
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측면을 우선해야 함은 지적한 바와 같다.

프랑스의 경우에도 인지나 입양 등에 관한 친자관계를 형성하는 행위는 극

히 일신적인 행위로서 오히려 보호조치 수행자의 개입을 불허하고 있으며 친

생부인, 파양88)에 관해서도 피보호성년자에 대한 별도의 제약은 두고 있지 않

다. 프랑스가 피보호성년자 자녀의 입양이나 친권행사에 대해 제3자의 개입을

배제하는 것은 자녀의 복리 보호라는 측면에서 바람직하지 않다는 점을 지적

하였는데 이와 같은 관점에서 피성년후견인이 미성년자에 대한 입양을 원하는

경우 이를 제한 없이 허용하는 것은 ‘아동의 최선의 이익’을 최우선으로 고려

해야 한다는 인권법상의 원칙에 반할 여지도 있을 것이다. 그런데 프랑스와 달

리, 우리 민법은 미성년자의 입양에 대해서는 가정법원의 허가를 요건으로 하

고 가정법원이 자녀의 복리를 이유로 입양을 불허할 수 있도록 규정하고 있기

때문에(민법 제867조) 이를 통해 아동의 이익은 충분히 보호될 수 있다. 따라

서 우리 민법에서는 이 문제에 관해서도 성년후견인의 동의가 필요한 합리적

인 이유를 찾아보기 어렵다.

한편, 부부관계 또는 공동생활관계를 형성하거나 해소하는 행위에 있어 피

보호성년자의 자기결정의 여지를 확대하고 있는 프랑스 민법의 동향은 주목할

필요가 있다. 프랑스 민법에는 약혼제도가 존재하지 않고 시민연대계약은 우리

법에는 존재하지 않는 제도이며 혼인이나 이혼의 경우에도 양국의 민법은 그

요건과 절차를 달리하는 만큼 이들을 동일선상에서 비교하는 것은 어려울 것

이다. 그러나 제도의 방향성이라는 관점에서 프랑스 민법이 시사하는 바는 적

지 않으며 이를 요약하면 다음과 같다. 첫째, 신분행위 역시 신상에 포함되는

것으로 해석한다면 신분행위에 대해서도 당연히 자기결정의 원칙이 적용되어

야 한다. 피성년후견인이 신분행위를 결정하고 표현할 능력이 있다면 이익여하

에 관계없이 그 의사를 존중하여야 할 것이다. 둘째, 혼인이나 이혼에 관한 성

년후견인 또는 법원의 역할은 이의 가부를 결정하는 것이 아니라 행위 당사자

의 진의를 확인하는 것이어야 하고 그 의사를 실현할 수 있도록 절차를 지원

하는 것이어야 한다. 프랑스에서 법원이나 보호조치 수행자는 더 이상 혼인 등

의 신분행위를 위한 허가권자가 아니다. 이들 행위로 인해 피보호성년자의 이

익이 침해되는 것을 예방하거나 그 행위로 인해 예상되는 불이익을 최소화하

는 것에 법원 등에 역할을 부여하고 있음을 상기하여야 한다.

88) 프랑스에는 파양에 관한 별도의 규정이 없으나 민법 제370조가 규정하고 있는 입양의 취

소는 우리 민법상 입양의 취소가 아니라 파양에 해당하는 것으로 볼 수 있다. 다만, 프랑

스의 경우 파양을 위해서는 반드시 재판을 거쳐야 하므로 협의에 의한 파양은 할 수 없다.
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결론적으로 신분행위에 대해 성년후견인의 동의를 요하는 우리 민법 규정에

대해서는 전반적인 재검토가 필요해 보인다. 신상에 관한 단독결정의 원칙은

신분행위에 대해서도 당연히 적용해야 하는 것이고 가족관계를 창설하고 해소

하는 개인의 중대한 사생활에 제3자가 개입하는 입법방식은 성년후견제도의

취지에도 부합하지 않는다. 특히, 우리나라의 경우에는 한정후견 등 다른 유형

의 후견에 비해 성년후견이 개시되는 비율이 압도적으로 높기 때문에89) 피성

년후견인의 신분행위의 제한은 보다 신중하여야 한다. 피성년후견인의 재산상

이익을 보존하는 것 외에 신분행위를 제한할 다른 합리적인 이유가 없다면 성

년후견인의 동의를 요하는 민법 규정은 삭제하거나90) 피성년후견인의 신분행

위 자체를 제한하지 않으면서 그의 이익을 보호할 수 있는 방안을 강구할 필

요가 있을 것이다. 그리고 현행법을 유지한다면 최소한 성년후견인이 동의하지

않을 경우를 대비한 법조문을 마련하여91) 피성년후견인의 신분행위가 성년후

견인의 의사에 사실상 종속되는 구조는 개선해야 할 것이다.

Ⅴ. 결론

현행 민법규정은 신상영역에서 피성년후견인의 자기결정권을 보장하기에 아

직 완전하지 않다. 자기결정의 원칙이 관철되어야 하는 신상의 범위가 모호하

고 신상에 관해서도 성년후견인의 대리를 원칙적으로 허용하는 후견방식은 피

성년후견인의 의사결정을 대리하는 것이 아니라 지원한다는 성년후견제도의

취지에도 부합하지 않는다. 또한 피성년후견인의 결정에 동의권을 행사하는 방

식의 신상보호 업무는 피성년후견인을 성년후견인의 의사에 종속시키는 결과

를 초래할 뿐이다. 이에 이 논문에서는 프랑스 성년후견제도의 신상보호 규정

을 통해 피성년후견인이 신상에 관한 한 자기결정을 최대한 실현할 수 있도록

89) 2018년 기준 인용된 전체 5,462건의 성년후견 등의 사건에서 성년후견은 4,209건(한정후견

은 783건, 특정후견은 468건, 임의후견은 2건)이 선고되어 전체의 77%에 해당하는 것으로

나타나고 있다(법원행정처, 2019 사법연감[2018.1.∼2019.12.], 2019, 916면).

90) 성년후견인의 동의를 전제로 신분행위를 허용하는 민법 규정은 모두 삭제하는 것이 바람

직하다는 견해로는 현소혜, 앞의 논문, 231-252면.

91) 우리 민법은 입양과 친생부인에 대해서만 관련 규정을 두고 있다. 입양에 대해 성년후견

인이 동의를 거부할 경우 가정법원이 허가할 수 있고(민법 제873조 제3항), 친생부인의

소를 위해 성년후견감독인이 동의하지 않을 경우 법원이 그 동의를 갈음하는 허가를 할

수 있으며, 성년후견인이 친생부인의 소를 제기하지 않을 경우 피성년후견인이 친생부인

의 소를 제기할 수 있다(제848조).
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우리 민법의 개정 방향을 모색하였으며 연구결과를 요약하면 다음과 같다.

첫째, 성년후견제도에서 신상의 범위는 가능한 넓게 해석하여야 한다. 비재

산적인 행위뿐만 아니라 재산적 행위와 비재산적 행위가 혼합된 행위는 신상

의 측면을 우선하여 피성년후견인의 자기결정을 존중하여야 한다. 둘째, 신상

에 관해 자기결정이 가능한 피성년후견인의 의사능력은 일반적인 거래행위와

구분하여 판단하여야 한다. 해당 법률행위의 의미를 이해하고 개인의 선호를

명확하게 표현할 수 있는 능력에 중점을 두어야 할 것이다. 셋째, 신상에 관한

성년후견인의 업무는 피성년후견인의 자기결정이 가능하도록 관련된 정보를

제공하고, 피성년후견인의 진정한 의사를 확인하여 그 의사가 실현될 수 있도

록 절차를 지원하는 것이어야 한다. 또한 신상에 관한 후견방식은 재산관리 행

위와는 달리 정하고 특히, 성년후견인의 대리는 경계하여야 한다. 마지막으로

제3자의 이익과 피성년후견인의 이익이 충돌할 경우 자기결정의 제한은 불가

피할 것이나 본인의 재산상 이익과 신상의 이익이 충돌할 경우, 재산상 이익을

이유로 한 자기결정의 제한은 가능한 지양하여야 한다. 그리고 이러한 관점에

서 신분행위에 대해 성년후견인의 동의를 요하는 우리 민법 규정에 대해서는

전반적인 재검토가 필요할 것이다.

자기결정권은 개인의 존엄과 가치를 보호하고 구현하는 가장 핵심적이고 기

본적인 권리이다. 인간이라면 이를 당연히 향유하는 것이므로 판단능력이 미약

한 노인이나 지적 장애인 등의 경우에도 타인의 간섭 없이 자신의 삶을 스스

로 결정할 권리를 가짐에는 이론이 없을 것이다. 다만, 판단능력이 온전한 경

우에도 가령, 인간의 존엄에 반하는 행위나 타인의 자유를 침해하는 행위까지

허용되는 것은 아니기 때문에 자기결정권에는 일정한 한계가 따를 수밖에 없

다. 판단능력이 부족한 피성년후견인의 경우에는 타인의 영향력 아래 놓이기

쉽고 본인의 결정을 그대로 존중하는 것이 오히려 본인의 이익에는 부합하지

않는 경우도 발생하기 때문에 본인의 이익을 보호한다는 목적에서 자기결정권

의 제한은 정당화될 수 있는 것이다. 그런데 금치산・한정치산제도 역시 개인

의 행위능력을 제한함으로써 본인의 이익을 보호한다는 점에서는 성년후견제

도와 동일한 원리를 바탕으로 설계된 제도였다. 그럼에도 불구하고 이들 제도

가 폐지된 것은 금치산・한정치산자의 개별 상태에 대한 고려 없이 후견인이

의사결정을 대행하게 하는 획일적인 보호방식 때문이다. 본인보호라는 입법목

적의 정당성에도 불구하고 기본권의 침해를 최소화 하는 입법 장치가 마련되

지 않는 한 새로운 성년후견제도 역시 헌법상의 정당성을 확보하기 어려운 것

이다. 따라서 피성년후견인이 인간으로서의 존엄함을 지킬 수 있도록 특히 자
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기결정권 침해를 최소화한다는 측면에서 우리 성년후견제도의 재정비를 시도

하여야 한다. 그리고 성년후견이 개인의 자기결정권을 제한하는 것이 아니라

자기결정권을 강화하는 수단으로 자리매김할 수 있도록 우리 민법의 재정비를

촉구하며 이 글을 마친다.



프랑스 민법상 피보호성년자의 신상보호 / 김보람  233

[참고문헌]

구상엽, “개정민법상 성년후견제도에 대한 연구”, 서울대학교 박사학위논문, 2012.

김보람, “프랑스법상 노인의 권리와 그 법적 보호: 부양 및 성년후견제도를 중심

으로”, 숙명여자대학교 박사학위논문, 2019.

김형석, “민법 개정안에 따른 성년후견법제”, 가족법 연구 제24권 2호, 한국가족

법학회, 2010.

박인환, “새로운 성년후견제도에 있어서 신상보호: 신상결정의 대행과 그 한계”,

가족법연구 제25권 2호, 가족법학회, 2011.

______, “새로운 성년후견제 시행에 따른 신상관계법령의 정비-의료행위에 대한

동의와 정신병원등 입원절차를 중심으로”, 재산법연구 제29권 제3호,

한국재산법학회, 2012.

안문희, “2004년 프랑스 이혼법-이혼사유를 중심으로”, 민사법학 제63-1호, 한국

민사법학회, 2013.

______, “프랑스의 판사 없는 이혼에 관한 연구”, 가족법연구 제31권 1호, 한국

가족법학회, 2017.

정태윤 “프랑스에서의 동거계약: 2006년 6월 23일의 개정법을 중심으로”, 민사법

학 제54-2호, 한국민사법학회, 2011.

제철웅, “성년후견제도의 개정방향”, 민사법학 제42권, 한국민사법학회, 2008.

현소혜, “피성년후견인의 가족관계에 관한 의사결정 자유의 보장”, 가족법연구

제32권 3호, 한국가족법학회, 2018.

법원행정처, 2019 사법연감[2018.1.∼2019.12.], 2019.

“Avis de la Commission nationale consultative des droits de l'Homme du 16

avril 2015 sur le consentement des personnes vulnérables”, JORF n°

0158 du 10 juillet 2015, texte n° 126.

Bicheron F., “La nouvelle liberté nuptiale des majeurs protégés : un

trompe-l'œil ?”, Defrénois 11 avril 2019, n° 15.

Blessig É., Rapport de AN n° 3557, Au nom de la commission des lois

constitutionnelles, de la législation et de l'administration générale de

la république sur le projet de loi(n° 3462), portant réforme de la

protection juridique des majeurs, le 10 janv. 2007.

Buffelan-Lanore Y. et Larribau-Terneyre V., Droit civil. Introduction. Biens.



234  법학논고 제68집 (2020. 01)

Personnes. Famille, 20e éd., Paris: Sirey, 2018.

Casey G., “Le divorce du majeur protégé”, Gaz. Pal. 22 nov. 2008, n° 327.

Déglise A. C., Rapport de mission interministérielle. L’évolution de la

protection juridique des personnes. Reconnaître, soutenir et protéger

les personnes les plus vulnérables, Ministère de la Justice・Ministère
des Solidarités et de la Santé・Secrétariat d'État aux Personnes

handicapées, 2018.

Fossier Th., “La réforme de la protection majeurs”, JCP G, 2007 I.

Gridel J.-P., “L'acte éminemment personnel et la volonté propre du majeur en

tutelle”, R. 2000.

Guevel D., “La protection des actes personnels et familiaux des majeurs

vulnérables”, LPA 4 nov. 2010, n° 220.

Isern-Real M.-H., “Protection judiciaire des majeurs : ce qui change avec la

nouvelle réforme”, sur Aidons Les Nôtre[en ligne], publié le 29 avril

2019, [consulté le 22 nov. 2019], https://www.aidonslesnotres.fr.

Jourdain M., “Limiter les mesures de protection judiciaire : les techniques

mises en place par la loi du 5 mars 2007 et ses décrets d’application”,

sur Forum Famille[en ligne], [consulté 12 nov. 2019],

http://forum-famille.dalloz.fr.

Leroy M., “Majeurs protégés et actes mixtes”, Gaz. Pal. 13 oct. 2015, n° 286.

Leroyer A.-M., “Le mariage de la personne protégée”, RTD Civ. 2019.

, “Majeurs-protection juridique: la loi n° 2007-308 du 5 mars

2007”, RTD Civ. 2007.

Malaurie Ph. et Aynès L., Les personnes. La protection des mineurs et des

majeurs, 7e éd., Paris: LGDJ, 2014.

Marchadier F., “Majeur protégé”, in Savaux É. (dir.), Répertoire de droit civil,

Paris : Dalloz, déc. 2016.

Mauger-Vielpeau L., “Le divorce par consentement mutuel du curatélaire”, Gaz.

Pal. 17 janv. 2013, n° 017.

Murat P. (dir.), Droit de la famille, 7e éd., Paris: Dalloz, 2016.

Peterka, N., Arbellot F. et Caron-Deglise A., Protection de la personne

vulnérable, 4e éd,, Paris: Dalloz, 2017.

Raoul-Cormeil G., “L'autorisation à mariage devant la Cour de cassation, pour



프랑스 민법상 피보호성년자의 신상보호 / 김보람  235

la dernière fois !”, LEFP sept. 2019, n° 08.

Roche J., “Mesures de protection”, in Clément J.-P., Psychiatrie de la personne

âgée, Paris: Flammarion médecine-sciences, 2009.

Robbe C., “Pacte civil de solidarité et tutelle : portée de l'avis des parents et

de l'entourage du majeur protégé”, Gaz. Pal. 10 avril 2018, n° 14.

, “De l'autorisation à mariage du majeur sous tutelle avant la loi n°

2019-222 du 23 mars 2019”, Gaz. Pal. 1 oct. 2019, n° 33.

, “Loi du 23 mars 2019 de réforme pour la Justice et droit des

majeurs protégés : l'essentiel de ce qu'il faut savoir”, Gaz. Pal. 2

juill. 2019, n° 24.



236  법학논고 제68집 (2020. 01)

[Abstract]

Personal Welfare of Mentally Incapacitated Adults

in French Civil Law

92)Kim, Boram*

The adult guardianship system in Korean civil law protects the individual

by limiting the authority of a ward; it is thus framed within the same

structure of the system concerning the incompetents and quasi-incompetents.

As it is designed to guarantee the welfare of the ward based on the idea of

respecting the intention and remaining capacity of the individual regarding

guardianship affairs, it can generally be evaluated positively. In this

perspective, if we compare it with the system previously in place, it is

particularly different, as it protects personal affairs and guarantees the right

to self-determination of a ward as far as possible.

However, the effectiveness of the relevant provisions is questionable in

regard to whether the system provided by Korean civil law is sufficient to

assure the right to self-determination in the personal realm. This is because

it is difficult to estimate which personal act the ward can determine

independently. The concept of personal affairs is ambiguous in the civil code,

under which conditions the adult ward may solely decide about personal

affairs and which duties concerning personal protection are to be performed

by adult guardians. It is undesirable to allow unlimited self-determination in

some cases, thus it is necessary to discuss in what cases restrictions can be

justified.

In view of these observations, this paper attempts to provide some

complementary tools for interpreting Korean civil law by examining the

personal protection regulations and principles of the French adult guardianship

system, which has been a point of reference since the introduction of the

adult guardianship system in Korea. By examining the recent revisions to the

* Ph.D. in Law, Sookmyung Women's University
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French Civil Code, this research looks for suggestions regarding the

subsequent legislation of Korean adult guardianship on personal protection.

Keywords : Adult guardianship system, Adult ward, Personal welfare, 
Self-determination, Legal transaction to establish family relations 




