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인사말

안녕하십니까? 국가인권위원회 위원장 현병철입니다.

2013년 7월 1일, 우리나라에서의 성년후견제 시행을 앞두고 개최되는 성년후견제 국제 컨퍼런스에 

많은 관심을 가져주시고, 참석해 주신 모든 분들께 감사의 말씀을 전합니다. 

우리의 헌법과 UN 장애인권리협약은 모든 사람은 인간으로서의 존엄과 가치를 가지며 누구도 그 

권리를 부당하게 침해받거나 차별당하지 않아야 한다고 선언하고 있습니다. 그러나 그동안 지적장애인, 

정신장애인, 치매 환자 등 의사결정능력상의 장애인들은 금치산･한정치산제도 하에서 본인의 행위능력을 

지나치게 제한받아, 자신의 삶에 대한 결정권을 갖기 힘들었습니다. 

이에 의사결정능력상 장애인들의 자기결정권을 존중하고 잔존능력을 최대한 활용하도록 하여 

사회에서 더불어 살아갈 수 있도록, 후견인으로 하여금 장애인의 재산 및 신상 영역의 사무를 그 

개인의 필요에 따라 부분적으로 보조하도록 하기 위해 성년후견제도가 도입되었습니다. 

이에 맞추어 지난 3월 4일, ｢가사소송법｣ 개정안과 ｢후견등기에 관한 법률｣ 제정안이 국회 본회의를 

통과하였고, 4월 5일에는 ｢가사소송규칙 일부개정안｣과 ｢후견등기에 관한 규칙안｣이 입법예고 되었지만, 

여전히 제도의 시행을 위해 마련되어야 할 많은 준비사항들이 남아 있고, 관계 부처들의 준비도 더 

필요한 상황입니다.

때문에 각 국에서의 제도운영 경험과 여러 전문가들의 연구결과를 바탕으로 운영상의 문제점과 

개선방향 등에 대한 폭넓은 논의가 이루어져, 우리나라의 성년후견제도가 본래의 취지에 맞게 운영될 

수 있기를 기대합니다.

바쁘신 와중에도 오늘 이 자리에 참석해 주신 존경하는 내외 귀빈 여러분께 다시 한 번 감사의 

말씀을 드리며, 의사결정능력상의 장애인들이 당당한 우리 사회의 구성원으로서 더불어 살아갈 수 

있도록 계속하여 함께 노력해 주시기를 부탁드립니다.

감사합니다.

2013년 5월 10일

국가인권위원회 위원장 
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∙ 일시 : 2013. 5. 10(금), 13:30~19:00

∙ 장소 : 한양대학교 제2법학관 모의법정실

∙ 주최 : 국가인권위원회, 한국성년후견학회

시 간 발표 및 내용 비 고

축사 13:30~14:00
✤ 장명숙 (국가인권위원회 상임위원)

✤ 제철웅 (한국성년후견학회 회장)
사회: 백승흠 교수 

제1부
기조발제

14:00~14:30

싱가폴에 있어서 성년후견제도와 국가의 역할: 
싱가폴 후견청의 기능과 역할  
Daniel Koh (싱가폴 후견청장)

좌장: 심상돈
(국가인권위원회 
조사국장)

14:30~15:00
일본 성년후견제도의 성과와 향후의 과제
Fumie Suga (일본 법정대학 법학부 교수) 

15:00~15:30
자기결정권 존중을 위한 성년후견제 내실화 방안 
조형석  (국가인권위원회 장애차별기획조사팀장)

종합토론 15:30~16:00

윤종철  (한국치매협회 전문의) 

구상엽  (서울중앙지검 검사) 

이상희 (보건복지부 장애인서비스과 과장)

임수철  (인천장애우권익문제연구소장)

16:00~16:20 휴   식
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시 간 발표 및 내용 비 고

제2부 
주제발표

16:20~16:45

성년후견제도에 있어서 국가와 지방자치단체의 역할과 기능: 
사회취약계층의 성년후견지원체계구축을 중심으로 
최윤영  (백석대 사회복지학과 교수)

좌장: 김은효 변호사

(대한변호사협회 
성년후견제 연구위원장)

16:45~17:10

성년후견제도에서의 가정법원의 역할: 
개정 가사소송법을 중심으로 
배인구  (서울가정법원 부장판사)

17:10~17:35
임의후견제도의 활용방안과 전망
이지은  (숭실대 법과대학 교수)

17:35~18:00
법정후견제도의 유형과 활용방안
현소혜  (서강대 법학전문대학원 교수)

종합
토론

18:00~19:00

김형석  (서울대 법학전문대학원 교수) 

엄덕수  (법무사, 성년후견지원본부 부이사장) 

남기룡  (사회복지사협회 정책교육국장) 

조수정  (한양대 법학전문대학원 교수) 

염형국  (공감 변호사)  

폐회 19:00 제철웅  (한국성년후견학회 회장)
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자기결정권 존중을 위한 성년후견제 

내실화 방안

조형석 (국가인권위원회 장애차별기획조사팀장)

Ⅰ. 권고의 배경

2013. 7. 1.부터 성년후견제도가 새로이 시행될 예정이며, 지적장애인, 정신장애인, 치매환자 등

(이하 ‘의사결정능력상의 장애인’이라 한다)이 동 제도를 이용하게 될 것임.

현재 그 준비작업으로 ｢가사소송법｣ 개정안과 ｢후견등기에 관한 법률｣ 제정안이 국회를 통과하

였고, ｢가사소송규칙｣ 개정안과 ｢후견등기에 관한 법률 규칙(안)｣이 4. 5.에 입법예고된 상황이지

만, 위 법률안들은 의사결정능력상의 장애인의 자기결정권 및 인권존중에 필수적인 절차참여권을 

충분히 보장하지 못하고 있다는 지적을 받고 있음.

또한 향후 약 480만 명이 이용할 것으로 추산되는 제도의 파급력에도 불구하고 아직까지 주무

부처인 법무부, 법원, 보건복지부가 구체적인 안을 내놓지 않고 있으며, 기타 관련 법률 제･개정 

절차도 제대로 진행되지 못하고 있는 상황임.

따라서 국가인권위원회는 성년후견제도가 내실있게 운영되어 의사결정능력상의 장애인의 인권

보호와 증진에 기여할 수 있는 지원수단으로 활용되도록 하기 위해 아래의 권고를 하기에 이름. 

Ⅱ. 판단기준 및 참고기준

1. 판단기준

- 헌법 제10조 인간의 존엄과 가치, 행복추구권

- 장애인권리협약 제3조 일반원칙
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- 전문 (n) 장애인이 스스로 선택할 자유, 장애인 개인의 자율 및 자립 

 

2. 참고기준

- 영국의 정신능력법, 정신보건법, 민사소송법, 보호법원규칙

- 독일의 민법, 민사소송법, 가사소송 및 가사비송절차법, 성년후견청법 

- 프랑스의 민법, 공중보건법, 민사소송법

- 일본의 민법, 임의후견등기에 관한 법률, 가사소송법

- 오스트리아의 민법 

Ⅲ. 성년후견제도 내실화를 위한 기본 원칙

1. 의사결정능력상의 장애인 및 피후견인의 자기결정권 존중

2. 후견인 권한 행사의 보충성

3. 사회생활에서의 피성년후견인의 인권존중 및 차별금지

4. 관련 기관･부처들의 상호협력체계 및 모니터링체계 구축

5. 의사결정능력상의 장애인의 인권보호와 신장을 위한 중장기적 개선방안 마련 

Ⅳ. 판단

1. 후견 심판 절차에서의 자기결정권 존중 지원체계 구축

가. 후견 심판 절차 진행의 개요

1) 행위무능력자 제도에 비하여 성년후견제도 하에서의 가정법원의 역할이 확대됨.

2) 성년후견제도에서의 법정후견 개시절차 

- 가정법원은 본인, 가까운 친족, 검사 또는 지방자치단체장의 신청에 의하여 후견개시심판 
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또는 직권으로 후견인 선임

3) 성년후견제도에서의 임의후견 개시절차 

- 후견계약 및 등기, 신청권자의 후견감독인 선임 청구에 대한 심판

4) 후견개시 이후의 가정법원의 역할 

- 후견인의 추가･변경, 후견인의 권한 범위의 변경, 신상에 관한 중요한 행위에 대한 허가, 

그 밖의 후견사무를 위한 처분 등을 통해 후견서비스의 제공에 깊숙이 개입 

5) 가정법원의 역할을 세분화한 목적

- 기존 행위무능력제도에서와 같이 의사결정능력상의 장애인의 의사능력의 쇠퇴정도에 따라 

생활의 전 영역에 대해 일률적으로 행위능력을 제한하는 것이 아니라, 피후견인의 생활상

의 수요를 감안하여 개인 맞춤형의 후견서비스를 제공하도록 하기 위한 것

나. 후견심판 절차에서의 자기 결정권 존중 원칙 반영 

1) 문제점

가) 피후견인의 실질적 참여 및 의견진술기회 보장 미흡

- 개정 민법 제9조, 제959조의14는 성년후견개시의 심판과 후견계약의 이행 및 운영 시 

가정법원으로 하여금 본인의 의사를 고려하도록 규정하고 있음

- 개정 가사소송법 제45조의3은 성년후견, 한정후견 개시 및 특정후견 심판, 후견 종료

의 심판 등의 경우에 피성년후견인이 될 사람의 진술을 들어야 한다고 규정하고 있음

- 그러나 ‘자신의 의사를 표명할 수 없는 경우’에는 직접 심문하지 않을 수 있게 함

- 그러나 의사결정능력상의 장애인과 소통함에 있어 비전문가인 법원이 심문 과정에서 

본인 의사를 확인하기 위해서는 전문가나 신뢰관계인의 조력이 필요하나, 진술 청취의 

방법에 대해 아무런 규정이 없음

- 피후견인의 의견진술, 신뢰관계인의 조력 등이 제대로 이루어지지 않음으로써 심판 절

차에서 배제되고, 절차참가권이 침해될 우려

나) 피후견인의 개인적 수요 파악 미흡 

- 피후견인의 생활상 필요를 파악하기 위해 피후견인이 접촉하는 가족, 친지, 사회복지담

당자 등 여러 사람들의 의견을 듣는 것이 필요하지만 가사소송법에 아무런 규정이 없음
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- 그 결과 후견서비스의 유형 및 범위 등이 생활상 필요를 고려한 생활맞춤형이 되기보

다는 사건 본인의 의사결정능력 쇠퇴의 정도만을 반영하여 결정될 개연성이 높음

2) 개선 방안

가) 사건본인･피후견인의 참여 및 의견진술 보장의 실질화를 위해, 후견개시･후견인선임･후

견인의 권한 범위의 결정 등 후견심판의 표준절차기준 또는 지침을 제정하여 개별판사

들이 심판에서 활용할 수 있도록 할 것

나) 피후견인의 생활상의 수요를 파악하기 위해 사건 본인 또는 피후견인의 가족, 기타 신뢰

관계인, 사회복지담당공무원 등으로부터 의견을 듣는 절차 마련

 

다. 즉시항고의 대상 및 즉시항고권자의 범위

1) 문제점

가) 가사소송법 제43조 및 가사소송규칙 개정안 제36조에 따르면 후견인 및 그 감독인의 변

경심판에 대해 사건 본인 또는 피후견인에게 즉시항고권이 부여되지 않아, 당사자의 의

사에 반한 결정을 수용할 수밖에 없게 됨.

나) 현행 가사소송규칙상 청구기각결정에 대한 불복은 청구인에 한하여 가능하며, 그 외 청

구인용결정의 내용에 불복하는 경우 및 직권결정내용에 대한 불복절차가 없음.

다) 가사소송법 제37조, 가사소송규칙 제21조는 이해관계인의 절차참가를 허용하고 있으나, 

이해관계인에 포함되는 범위가 불분명하고 특히 지방자치단체장이 이해관계인으로써 절

차에 참가할 수 있는지 여부가 불확실함.

 

2) 개선 방안

가) 사건 본인 및 피후견인에게 후견인 및 그 감독인의 변경 심판, 후견인 대리권의 범위, 신

상에 관해 결정할 수 있는 권한의 범위 등 즉시항고 대상 확대

나) 신청인 이외의 사건 본인, 후견인, 후견감독인, 기타 절차에 참여한 이해관계인 등 즉시

항고권자의 범위 확대
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라. 후견감독의 내실화

1) 문제점

가) 행위무능력제도에서 후견감독을 담당했던 친족회가 성년후견제도에서는 폐지됨

나) 개정 민법은 임의후견인 경우에만 후견감독인 선임을 필수 요건으로 규정함

다) 가정법원에 후견인 변경 및 후견감독인 선임 권한이 있으나, 조사 등의 방법을 통해 후

견사무의 내용을 확인하지 않는 한 가정법원에 의한 후견인 관리･감독이 제대로 이루어

지기 어려움

라) 외국의 경우를 보면, 후견인 관리･감독의 요체는 보고서의 정기적 제출 및 검토인데, 우

리나라에서는 그러한 시스템이 마련되지 않음.

2) 개선방안

가) 가사소송법 제45조의4를 적극 활용하여 공공성･전문성을 갖춘 자 또는 가사조사관으로 

하여금 후견인의 활동 관련 사항을 조사

나) 가사소송규칙상 후견인의 활동보고서 제출 의무 규정을 신설하여, 최소 연1회 가정법원

에 활동보고서를 제출하도록 함

2. 사회적 취약계층에 대한 후견서비스 제공 

가. 후견서비스 제공에 대한 국가의 책임

1) 국가의 후견서비스제공 필요성

가) 성년후견제도에서 후견서비스의 범위에는 재산관리 영역만이 아니라 피후견인의 신상보

호의 영역까지 포함되는바, 이는 피후견인의 인간으로서의 존엄성, 신체의 자유, 사생활 

보호 등 인격권 내지 인격적 법익의 보호에 접히 관련됨

나) 국가는 국민의 기본권을 보호할 의무를 부담하므로, 의사결정능력상의 장애인의 의사결

정 지원제도 마련･정비의 책임이 있음

다) 특히 의사결정능력상의 장애인임과 동시에 저소득계층에 해당하는 경우, 각종 사회보장

급여가 수급권자 본인에게 정확히 전달되고, 본인의 수요와 욕구에 맞는 사회복지서비스
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를 선택할 수 있도록 하기 위해 이들의 의사결정을 지원해 줄 필요성이 있음

2) 외국의 경우

가) 영미법계에서는 공무원이 직접 공공후견인으로서 후견서비스를 제공함

나) 독일･오스트리아 등 유럽 국가에서는 비영리단체 소속의 전문가가 시민후견인을 양성하

여 후견서비스를 제공하고, 이들의 후견서비스제공에 공적자금이 투입되는 형식으로 공

공후견서비스가 이루어지고 있음

다) 일본의 경우, 2011년 노인복지법 개정을 통해 시민후견인 양성 책임을 지방자치단체에 

부과하도록 함

라) 영국은 공공후견청이 공공후견감독서비스를 통일적으로 제공하고 있음

마) 호주는 여러 주들 간 세부적인 차이는 있으나, 공공후견청이 공공후견감독서비스, 신상 

관련 후견서비스를 직접 제공하고 있음. 특히 시민후견인을 양성하여 후견서비스 제공

에 활용하고 있음.

3) 개선사항

- 후견서비스가 필요한 저소득계층의 의사결정능력상의 장애인이 무상으로 서비스를 이용

할 수 있도록 공적재원 마련 및 지원 필요

 

나. 공공후견인 양성 및 관리･감독 체계 구축 
1) 필요성

가) 공공후견서비스를 제공하기 위해서는 공공후견인을 양성하고 이를 관리･감독할 체계를 

구축할 필요가 있음 

2) 개선 사항

가) 후견인 양성대상자 선발기준 마련 

나) 후견인 양성 체계 구축 및 커리큘럼 개발

다) 양성된 후견인에 대한 주기적인 재교육 
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라) 선임된 후견인에 대한 지속적 지원 및 관리시스템 구축 

3. 성년후견제도 시행에 따른 관련 정책 및 법･제도 정비

가. 결격제도의 폐지 및 대체 입법의 마련

1) 결격조항의 의미와 문제점

가) 행위무능력제도 하에서는 약 290여개의 법령에서 금치산자 또는 한정치산자를 공무 담

임, 각종 전문 자격, 각종 사업의 인허가 등에 대한 결격사유로 열거하는 조항을 두고 있

었음

나) 그러나 이들 결격조항은 그 필요성에 대한 구체적이고 진지한 검토 끝에 내려졌다기 보

다는 일본의 관계 법률을 계수하는 과정에서 그대로 수용된 경우가 많음 

다) 성년후견제도가 도입된 후에도 이러한 결격조항들의 정리가 아직 이루어지지 않고 있는

바, 이것이 계속 유지될 경우 피후견인의 제반 사회활동을 배제･봉쇄하게 되어, 피후견

인의 사회통합이나 정상화이념에 반하게 됨.

2) 개선 방안

가) 피후견 사실을 일률적으로 권리와 자격 등의 결격사유로 열거하고 있는 법률규정을 삭

제･폐지

나) 대체 입법조치로서 후견인의 보호를 위해 필요한 경우에 한하여 피후견인의 지위, 자격, 

직무 수행의 정지를 명할 수 있는 법적 근거 마련

나. 의사결정능력 유무 및 정도의 판단기준 마련

1) 필요성

가) 개인의 의사결정능력을 어떻게 정의하는가에 따라 후견의 개시여부 및 범위가 결정되지

만, 특히 신상 영역에서의 의사결정능력 유무에 대한 법적 판단기준이 부존재

나) 이로 인해 일상생활에서 피후견인을 접하는 의료, 복지 등의 서비스제공자, 일반 시민들

이 언제, 어떤 방법으로 서비스를 제공하고 여러 상황에 대처해야 할 지 알기 힘들고, 피
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후견인에게 적절한 서비스가 제공되지 못하게 됨 

2) 외국의 사례

가) 영국 Mental Capacity Act

나) 영국, 캐나다, 호주 등에서 일반인들을 대상으로 작성･배포한 Toolkit에서 제시한 능력평

가의 6가지 원칙

① 개인이 능력이 있다고 항상 가정한다.

② 능력은 결정이 필요한 시점마다 다시 평가되어야 한다.

③ 개인의 능력 상실을 외양에 근거를 두고 추론하지 말라.

④ 내려진 결정에 대해서가 아닌 개인의 결정 능력을 평가하라.

⑤ 개인의 사생활을 존중하라.

⑥ 의사결정의 대행의 최후의 수단이다.

3) 개선방안

가) 의사결정능력의 정의 및 판단기준을 명문화하고, 이를 바탕으로 관련 법률들을 재정비

나) 의사결정능력상의 장애인에게 의료·요양 및 복지서비스를 제공하는 사람들만이 아니라 

그들과 접촉하는 일반 사회구성원들이 기본적인 신상 영역에서의 의사결정능력에 대한 

정의와 개념을 공유하도록 할 필요

 

다. 신상 영역에서의 후견 서비스 제공과 관련된 법･제도 정비 
1) 의료서비스 제공절차 관련 법･제도 정비

가) 문제점

- 의료 및 요양서비스의 제공과 관련하여 개정 민법 제947조의2는 '피성년후견인이 자신

의 신상에 관하여 그의 상태가 허락하는 범위에서 단독으로 결정'하도록 하되, '피성년

후견인의 신체를 침해하는 의료행위에 대하여 피성년후견인이 동의할 수 없는 경우 성

년후견인이 그를 대신하여 동의할 수 있다'고 규정하고 있음.

- 그러나 의료 및 요양서비스 제공자로 하여금 후견인의 존재 여부를 확인할 수 있는 방
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법, 동의를 얻어야 하는 행위의 종류･범위, 피성년후견인이 동의할 수 없는 경우 등에 

대한 구체적 법률 규정이나 지침이 존재하지 않음.

나) 개선방안

- 의료･요양･복지 등 관련 서비스 제공자들이 해당 서비스의 제공과 관련하여 성년후견

인의 존재 및 그 권한 범위를 확인하고 법률상 요구되는 동의절차를 이행하기 위한 절

차 규정 및 구체적 지침 마련

2) 시설입소 등 신상구속 관련 법･제도 정비

가) 문제점

- 개정 민법 제947조의2는 '성년후견인이 피성년후견인을 치료 등의 목적으로 정신병원

이나 그 밖의 다른 장소에 격리하려는 경우에 가정법원의 허가를 받아야 한다'고 규정

하고 있으나, ｢정신보건법｣은 비자의입원과 관련하여 성년후견인의 권한과 책임에 대

해 전혀 규정하고 있지 않고, ｢노인복지법 시행규칙｣ 역시 노인복지시설 등에의 입소

와 관련하여 당사자의 의견 존중 및 성년후견인의 권한과 책임에 대해 전혀 규정하고 

있지 않음.

나) 개선방안

- 정신병원 및 각종 시설에의 격리에 의한 신상 구속의 경우, 본인 의사 확인 및 존중에 

대한 규정 마련 

* ｢노인복지법｣ 상 시설입소 등의 과정에서 본인 의사 확인 및 존중에 대한 규정 마련

* ｢정신보건법｣ 상 성년후견인이 있는 피성년후견인의 비자의입원에 대한 규정 마련 
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4. 의사결정능력 장애인의 자기결정권 실현을 위한 중장기 개선 방안

가. 행위능력의 인정

1) 재산행위 영역

가) 문제점

- 성년후견이 개시되면 피성년후견인의 법률행위를 취소할 수 있게 되어 자기결정권이 

거의 존중받지 못하게 되고, 거래상대방이 거래를 회피하게 될 것이므로 사회통합에도 

저해요소가 될 것

나) 개선방안

- 구체적, 개별적 필요성에 부합한 후견인의 권한 설정

- 피후견인의 권리제한에 범위와 기한 설정

 

2) 신분행위 영역

가) 문제점

- 개정 민법은 약혼1), 혼인2), 협의이혼3), 친생부인4), 인지5), 입양6), 협의파양7) 등에서 

피성년후견인은 후견인의 동의를 받아 신분관계를 형성할 수 있도록 하고 있음.

- 신분관계를 형성하는 지극히 사적인 영역에 대해서까지 후견인이 관여하는 것은 피후

견인의 인간으로서의 존엄 및 사생활의 자유를 지나치게 제한함으로써 개인의 기본권

을 침해

1) 제802조(성년후견과 약혼) 피성년후견인은 부모나 성년후견인의 동의를 받아 약혼할 수 있다. 이 경우 808조를 

준용한다.

2) 제808조(동의가 필요한 혼인) ② 피성년후견인은 부모나 성년후견인의 동의를 받아 혼인할 수 있다.

3) 제835조(성년후견과 협의상 이혼) 피성년후견인의 협의상 이혼에 관하여는 제808조 제2항을 준용한다.

4) 제848조(성년후견과 친생부인의 소)

5) 제856조(피성년후견인의 인지)

6) 제873조(피성년후견인의 입양)

7) 제902조(피성년후견인의 협의상 파양)
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나) 개선방안

- 피후견인이 자신의 신분관계를 형성함에 있어 후견인의 동의를 받도록 하는 규정을 폐지

하고, 개별적 필요성에 따라 적절한 보호 조치를 제공할 수 있는 방안을 강구하여야 함.

나. 소송능력, 심판절차수행능력의 인정

1) 소송능력

가) 문제점

- 당사자의 개별적 필요성을 고려하지 않은 일률적･지속적 행위능력 제한은 헌법상 보

장되는 재판절차참가권과 UN 장애인권리협약 제12조, 제13조를 위반 

- 성년후견제도가 개인의 생활상의 수요를 고려한 개인맞춤형의 서비스가 되어야 하며, 

당사자의 잔존능력을 최대한 활용하는 것을 바탕으로 사회통합을 추구하여야 한다는 

성년후견제의 기본이념에 반함.

나) 개선방안

- 의사결정능력상의 장애인의 소송능력을 원칙적으로 인정

- 필요시 개별적, 한시적 제한

- 경우에 따라 후견인의 동의를 얻도록 하는 등의 절차 마련

2) 후견심판에서의 절차수행능력

가) 문제점

- 현행 가사소송법은 가사비송심판절차수행능력을 일반적으로 부정하여, 피후견인의 자

기결정권과 절차참가권을 침해

나) 개선방안

- 가사비송절차, 특히 후견 관련 심판에서는 일반적으로 사건본인의 소송능력 및 심판절

차수행능력 인정
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- 대신 피후견인의 소송능력 유무를 사건별로 판단

- 필요한 경우 사건 본인의 절차수행을 조력할 소송보조인 또는 심판절차수행보조인 도입

다. 성년후견특별법 제정

1) 공공후견인 제도의 법제화

2) 성년후견제도 모니터링 체계 마련

3) 의사결정능력 판단기준

4) 자유제한 박탈조치에 대한 근거규정 마련

5) 기타 운영 관련
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치매 환자를 위한 성년후견제도의 

성공적 정착을 위하여

윤종철 (한국치매협회 전문의)

노인인구의 급속한 증가와 함께 우리사회의 주요 문제로 대두된 치매를 앓고 있는 환자는 이미 

50 만 명을 넘어섰으며 2024년이 되면 약 100 만 명에 달할 것으로 예상된다. 치매 환자는 기억력, 

언어능력, 지남력 등 인지기능 장애로 인해 의사결정능력이 저하되고 동반되는 망상, 환각, 공격성 

등 정신행동증상으로 인해 사회적 관계형성에 어려움을 겪음으로 인해 그 어떤 계층보다 사회로부

터 소외되고 부당한 대우를 받을 위험이 매우 높은 취약계층이다. 이런 치매 환자를 포함해 의사

결정능력이 저하된 사회구성원들이 무조건적인 행위 제한과 같은 기존 제도의 틀에서 벗어나 본인

의 잔존능력에 따라 최대한 자율성을 유지하면서 사회의 구성원으로 생활할 수 있도록 돕고자 하

는 성년 후견제도의 도입은 매우 중요한 일대 사건이라 할 수 있다. 

현재 민법 개정 이후 후속법률개정 작업이 활발하게 진행되고 정부 부처에서도 나름대로 열심

히 제도 실시를 대비하고 있는 것으로 알고 있으며 그 내용들이 상당부분 이번 심포지움에서도 다

루어질 것으로 예상한다. 하지만 법률 발효 2개월도 남지 않은 이 시점에서 조차 제도의 구체적인 

시행방침을 확정하고 본격적인 시행에 따른 이용자의 불편을 걱정하는 것이 아닌 제도에 대한 이

론적인 논의에 그치고 있다는 점은 매우 유감스럽다. 갈 길 바쁜 나그네의 소매를 잡아끄는 감이 

있지만 그럼에도 불구하고 어려우면 초심으로 돌아가라는 격언을 되새기며 우리의 성년후견인제

도에 대한 몇 가지 기본적인 질문을 하지 않을 수 없다. 

◉ 철학과 원칙이 있는가

성년후견제도 대한 논의가 주로 행위의 적법성에 맞추어진다면 그 것은 이 제도의 도입 취지를 

무색하게 만드는 일일 것이다. 왜냐하면 이 제도는 단순한 법조항 몇 개나 간단한 제도가 아니고 

장애인을 비정상이 아닌 정상적인 사회구성원으로 포섭하려는 인간중심의 철학을 실천하기 위한 
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보다 커다란 비젼으로 바라보아야 한다고 보기 때문이다. 따라서 이 제도는 마땅히 모든 사회구성

원이 참여하여 취지를 공감하고 작은 노력들을 보탤 때 그 취지를 살릴 수 있는 것이다. 하지만 

과연 우리가 이 제도를 그런 인식으로 바라보고 장애인 정책 및 사회적 인식 전반에 대한 성찰의 

계기로 바라보고 있는지는 의문이다. 

우리는 문헌을 통해 외국의 성년후견제도가 잔존능력의 활용, 자기결정의 지원과 존중, 최선 이

익의 추구 등 여러 원칙들에 기반하고 있다는 것을 잘 알고 있다. 이 원칙들은 제도의 기획과 운영

에 충분히 반영되어야 하고 국민들에게도 알기 쉽게 전파되어야 한다. 하지만 우리의 경우는 이런 

원칙은 법률을 포함해 어디에도 명문화되어있지 않다. 이로 인해 성년후견제도 운영에 필수적인 의

사결정능력의 판단, 행위규정 마련, 교육홍보재료 개발에 많은 어려움을 겪을 것으로 예상된다. 

성년후견인제도의 도입은 다양한 종류의 장애를 경험하는 이웃들에 대한 우리의 철학을 돌아보

는 계기가 되어야 한다. 신체적 장애와 정신적 장애의 구분을 통한 정신적 장애에 대한 상대적 차

별을 성찰하고 정신장애 중에서도 인지장애와 노화를 동시에 경험하는 치매 환자에 대한 소외와 

차별의 문제에 귀를 기울여야 한다. 치매 환자가 많다는 이유로 재정이 열악하다는 이유로 법정 

장애인으로 인정받지 못함으로 인해 의사결정 능력 저하자를 총칭할 때 정신장애인과 치매 환자들 

항상 병기해야 하는 어색한 상황에 대해서도 깊이 고민해야 한다. 

◉ 누구를 위한 제도인가

성년후견제도는 원칙적으로 의사결정능력이 저하된 모든 사람을 위한 제도임에는 분명하지만 

현재의 준비상황을 볼 때는 그렇지 않을 것 같다는 불안감이 매우 크다. 안타깝게도 현재로서는 

의사결정능력 저하로 인해 법원에 성년후견인을 청구하는 사람에 한해서는 이전과 달리 의사결정 

잔존능력을 기준으로 몇 가지로 구분해 보겠다라는 정도의 제도적 개선이 전부이지 않을까하는 노

파심이 든다. 이렇게 된다면 아무리 법원의 문턱을 낮춘다고 해도 성년후견인제도는 심판을 청구

하는 일부 이용자만이 이용하는 제한된 계층을 위한 제도가 될 것이고 이는 근본적인 제도의 도입

취지에는 부합되지 않는 것이라고 본다. 

더욱 불행한 것은 해당되는 모든 사람이 지켜야 하는 것인지 아닌지가 불분명하다면 이 제도의 

시행에 앞서 우리 국민들에게 이런 제도가 새로 운영되니 이렇게 이용하시면 도움이 된다고 알리
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기 쉽지 않다는 점이다. 어떤 정부기관에서 ‘의사결정능력저하자를 위한 새로운 제도가 전면적으

로 시행되니 제도 시행과 더불어 보다 좋은 사회를 만들기 위해 모두 함께 노력합시다. 그리고 법

률 위반에 따른 소송과 같은 불이익을 받지 않도록 특히 의사결정능력저하자에게 재정, 의료, 복지 

등의 서비스를 제공하는 분들은 정부가 제공하는 행동가이드라인을 숙지하고 서비스의 질을 향상

시키는 노력을 해주시기 바랍니다. 어려운 점이 있으시면 ooo으로 연락주시면 상담해 드리고 교

육도 시켜드립니다.’라고 할 수 있을까. 이런 상황에서 막상 제도가 시행된다면 일부 법률 전문가

들을 제외한 일반 국민들은 이 제도를 어떻게 이해할런지 심히 걱정이다. 반면 모든 사람이 지켜

야 하는 것이 분명하다고 누군가 말한다면 이런 질문을 하고 싶다. “국민들에게 제대로 알려주지

도 않고 무엇을 어떻게 지키라고 말하는 것입니까”. 

◉ 현장을 얼마나 고려하고 있는가

재정적인 영역에 비해 의료, 간호, 요양, 복지 등 인간을 대상으로 하는 서비스는 과학과 사회적

인 측면에 중첩되는 미묘한 분야이다. 개정된 민법의 주요 영역이 이와 관련된 신상영역이라면 당

연히 의사결정능력 저하자에 대한 서비스를 제공하는 현장에 대한 사전 준비가 충분히 이루어져야 

할 것이지만 현재 이에 대한 준비는 전무하다시피 하다. 매일매일 다양한 상황이 발생하는 현장에

서 성년후견제도의 취지를 실현하기에는 몇 가지 법률 조항은 턱없이 부족하다. 그렇다고 모든 상

황에 대한 법률조항을 만드는 것도 불가능하다. 현재로서는 앞서 필요성을 언급한 원칙들을 서비

스 제공 현장에서 적용할 수 있는 지침과 도구를 제공하고 전문가의 직업윤리적인 측면에서 이를 

실현하도록 적극적으로 교육하고 감독하는 방법이 최선일 것이라고 본다. 그러기 위해서는 고도화

된 혹은 간단한 수준의 의사결정능력 평가방법과 절차, 의사결정능력저하자에 대한 서비스 제공 

지침 등이 하루빨리 마련되어야 할 것이다. 그렇지 못할 경우 서비스 거부나 지연, 불필요한 절차

발생 등 현장은 얼어붙고 서비스는 경직되어 결국 그 피해를 약자인 의사결정능력저하자가 받게 

될 우려가 크다. 

◉ 누가 이끌어가는 제도인가 

현재 우리는 해외 연자들이 발표한 제도의 설계, 주요 원칙, 실행 규정 등과 같은 체계적인 시스

템을 갖추지는 못하고 있다. 현재 시점에서 단순한 법률 개정이 아닌 이와 함께 진행되어야 하는 

제도의 전반적인 기획과 운영에 대해 정부의 어떤 부서가 혹은 법원이 주인의식을 가지고 있어야 
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하는지 알 수 없다. 하지만 분명한 것은 정부 내에 기존부서이던, 법원이던, 독립적인 기구이던 전

반적인 제도운영을 책임질 곳은 있어야 한다. 성년 후견제도가 워낙 다양한 부서들이 관련되기 때

문에 책임질 정부기관이 존재해야 전반적인 제도 기획, 제도 운영 절차 및 기준 마련, 교육훈련홍

보, 실태 파악 등 다양한 영역에 걸친 문제들을 조율하고 연계하는 일을 효율적으로 수행할 수 있

을 것으로 본다. 또한 간과하기 쉬운 한 가지는 국민들의 궁금증, 불만, 고충을 해결해 줄 수 있는 

접촉지점을 만들기 위해서도 주무기관은 존재해야 한다는 것이다. 아직은 제도에 대한 활용이 미

미할 것으로 예상되지만 궁극적으로 국민과의 소통을 통해 여론을 수렴하고 현실을 파악함으로써 

보다 나은 제도를 만들어 나갈 수 있을 것이기 때문이다. 

성년후견제도의 시행을 앞두고 이런 질문을 던진다는 것에 만시지탄의 느낌을 지울 수는 없다. 

이런 의문과 걱정이 부질없는 기우이기를 바란다. 하지만 성년후견제도 서비스의 주요 대상이 될 

치매 환자 뿐 아니라 그 가족, 서비스를 제공하는 전문가들 나아가 이 사회 구성원 모두가 이 제도

를 통해 새로운 도약을 이루기 위해서는 철학과 원칙이 구체화되어 살아있는 성년후견인제도를 만

드는 것이 무엇보다 중요하다고 판단되며 하루빨리 그런 날이 오기를 희망해본다. 
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한국 성년후견제도 입법 과정의 특징과 

향후 과제*1)

구상엽** (서울중앙지검 검사) 2)

한국의 성년후견제도는 그 직접적인 수요자라고 할 수 있는 장애인들이 입법에 깊이 참여했다

는 점이 가장 큰 특징 중의 하나입니다. 물론 법안의 기초(draft) 과정은 법학자와 법조계 실무가 

등 법률가가 주도했지만, 입법의 추진배경 내지 추진동력이라는 측면에서는 ‘장애인･고령자의 삶

의 질 향상’이라는 사회복지적 이념이나 정책적 고려가 크게 작용했습니다. 한국에서는 10여년 전

부터 장애인단체를 중심으로 성년후견제도의 입법이 주창되어 왔습니다. 그들은 주로 법이론적 관

점이 아니라 사회복지적 관점에서 입법을 청원하였고, 입법의 추진도 주로 보건복지부를 통해서 

이루어졌습니다. 하지만 강력한 추진동력의 부재(不在)로 번번이 입법이 좌절되었습니다. 그러다

가 2009년에 대통령 공약 사항 중 하나였던 성년후견제도 도입이 국정과제로 선정되었고, 그 형식

이 민법 개정으로 가닥이 잡히면서 주무부처도 보건복지부에서 법무부로 바뀌게 되었습니다. 이후 

법무부에 대규모 민법개정위원회가 구성되었고, 학계, 실무계, 이해단체, 유관기관의 의견을 폭넓

게 수렴하여 입법을 추진한 결과 마침내 2011년에 성년후견제 도입을 위한 민법개정안이 국회를 

통과하였고 올해 7월부터 새로운 성년후견제도가 시행될 예정입니다. 

입법 과정에서 가장 어려운 순간은 서로 양립할 수 없으며 우열을 가릴 수 없는 방안 중 하나를 

선택해야 할 때인데, 흔히 이러한 문제를 ‘정책적 판단’이라고 일컫습니다. 성년후견제도 입법 과정

에서 어려운 정책적 판단 사항으로는 입법 형식, 후견 유형, 후견 대상, 공시 방식 등이 있었습니

다. 입법 형식은 성년후견제도의 도입을 특별법 제정으로 할 것인지 아니면 민법 개정으로 할 것

* 이 토론문은 본인의 2011. 12. 한국 인하대학교 성년후견법 국제학술대회 발표문, 2012. 2. 서울대학교 박사논

문 개정민법상 성년후견제도에 대한 연구 - 입법 배경, 입법자의 의사 및 향후 과제를 중심으로, 2012. 12. 

일본 학습원대학 성년후견법 국제학술대회 발표문 등을 발췌･요약한 것으로서 한국 법무부의 공식 입장이 아

닌 개인적인 졸견(拙見)에 불과함을 미리 밝힙니다. 또한 지면(紙面)상 제약과 번역상 편의를 위하여 이하 참

고문헌 인용을 생략한 점에 대해서 양해를 구합니다(보다 자세한 내용은 위 학위논문 참조). 

** 2009. 2.∼2012. 2. 법무부 검사(민법개정위원회 총괄간사), 現 서울중앙지방검찰청 검사(서울대･중앙대 로스쿨 

겸임교수).
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인지의 문제였습니다. 후견 유형은 후견제도의 설계를 이른바 ‘일원론’에 입각하여 통합적으로 할 

것인지 아니면 ‘다원론’에 입각하여 세분화할 것인지의 문제였습니다. 후견 대상은 신체적 장해를 

가진 사람도 성년후견제도를 이용할 수 있도록 할 것인지의 문제였습니다. 공시의 방식은 후견의 

공시 수단으로 기존의 가족관계등록부를 활용할 것인지 아니면 새로운 후견등기부를 창설할 것인

지의 문제였습니다. 

위와 같은 정책적 판단에 있어 일관된 입법 철학은 ‘수요자 중심의 입법’이었습니다. 제가 현장

에서 장애인들을 직접 만나면서 느꼈던 기존 후견제도의 가장 큰 문제점은 stigma effect, 즉 ‘부정

적 낙인효과’였습니다. 따라서 모든 중요한 정책적 판단 과정에서 최종적인 선택기준은 항상 “어떻

게 하면 후견제도의 부정적 낙인효과를 완화할 수 있겠는가”였습니다. 다만, ‘정책의 실현가능성

(feasibility)’이란 현실적인 문제를 전혀 도외시할 수는 없었기 때문에 입법의 정신을 크게 훼손하

지 않는 한도에서 제도 시행에 소요되는 시간과 비용 등 제반 사정도 어느 정도 고려했습니다. 그 

결과 부정적 낙인효과를 최소화하기 위하여 민법 개정을 입법 형식으로 택했고, 나아가 임의후견 

내지 후견계약도 특별법이 아니라 개정민법에서 규정하게 되었습니다. 또한 법원의 예산과 조직이

라는 현실적 한계 때문에 후견 유형과 관련하여 다원론적 접근을 취했지만, 일원론의 정신을 최대

한 반영하여 가급적 후견의 유형을 통합하고 행위능력의 제한이 없는 특정후견을 신설했습니다. 

마지막으로 장애인들의 요구를 적극 반영하여 오직 신체적 장해만 가진 사람은 후견의 대상에서 

제외했고, 공시방식도 새로운 등기부를 창설하기로 했습니다. 

개정 민법은 성년후견제도의 도입을 위한 큰 틀을 규정한 것에 불과하기 때문에 잠재된 문제점

이나 개선해야 될 사항이 적지 않습니다. 첫째로 성년후견제도를 둘러싼 이해단체 간의 보이지 않

는 갈등이 있습니다. 예컨대, 법무사단체 등 법률가 집단과 사회복지사단체 등 사회복지 관련 집

단이 성년후견을 각자의 새로운 시장(market)으로 바라보고 이를 독점 내지 선점하려는 시도가 있

습니다. 하지만 위와 같은 갈등이 심화될 경우 자칫 수요자의 니즈(needs)는 도외시한 채 공급자 

중심으로 제도가 운용될까봐 심히 걱정됩니다. 이는 성년후견제도의 입법 배경이 사회복지적 요구

와 깊이 연관되어 있다는 점과 개정민법에서 신상보호의 내용이 강화되었다는 점에서 그 원인을 

찾을 수 있을 것입니다. 따라서 개정민법상 신상보호의 개념과 한계를 정립해 나갈 필요가 있습니

다. 또한 가장 근본적인 문제로서 성년후견제도의 본질을 어떻게 볼 것인가, 즉 행위능력 등 법적 

제도로서 이해할 것인가 아니면 사회복지적 제도로서 접근할 것인가에 대한 연구도 장기적으로 계

속되어야 할 것입니다. 둘째로 임의후견 내지 후견계약의 규정을 보완할 필요가 있습니다. 임의후

견은 부정적 낙인효과가 적고 본인의 의사를 충실히 반영할 수 있다는 점에서 가장 미래지향적이
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고 기대가 큰 후견 유형임에도 불구하고 개정민법상 조문이 7개에 불과합니다. 따라서 향후 후견

계약 체결과 공시 절차 등에 대한 보다 구체적인 연구와 입법이 필요할 것입니다. 셋째로 각 후견 

유형간의 관계, 예컨대 서로 다른 후견 유형이 병존할 수 있는지 등에 대한 연구가 필요합니다. 넷

째로 법률가에게는 사소한 문제처럼 보일 수도 있으나, 진정한 수요자 중심의 입법이 되기 위해서

는 보다 친절한 조문 체계가 바람직하다고 생각합니다. 예컨대 행위능력 절(節)과 후견 장(章)에 

산재(散在)되어 있는 성년후견제도에 관한 조문들을 추출하여 ‘성년자에 대한 보호’라는 독립적인 

표제 아래 일목요연하게 배치하는 방안도 장기적으로 고려해볼 수 있을 것입니다.

마지막으로 후견제도에 대한 부정적인 인식을 개선하는 근본적인 단초(端初)로서 장애인에 대

한 시각의 변화를 언급하고 싶습니다. 한국에서 기존 후견제도의 폐단을 극명하게 드러낸 사례들

은 대부분 장애인과 관련이 있습니다. 이러한 사례들이 축적되면서 세간(世間)에서는 ‘장애⇒금치

산･한정치산선고⇒후견개시’의 『절차적 프로세스(process)』가 어느덧 ‘후견⇒금치산⇒장애’라는 

『연상의 프로세스』로 변이한 것이 아닌가 싶습니다. 결국 후견에 대한 부정적 인식의 근저(根

底)에는 장애 또는 장애인에 대한 두려움 내지 거부감이 잠재해 있었던 것은 아닐까요. 하지만 의

료계 전문가의 견해에 따르면 전 국민의 3분의 1 이상이 평생 한 번 이상의 정신질환을 겪는다고 

합니다. 또한 고령화에 따라 신체적･정신적 기능이 쇠퇴하는 것은 주지(周知)의 사실입니다. 결국 

선천적이냐 후천적이냐의 차이만 있을 뿐 우리 모두가 장애를 안고 살아가는 것이 아닐까요. 우리

는 부지불식간에 장애인에 대한 “배려”라는 표현을 자주 쓰지만, 이 또한 시혜(施惠)적이고 왜곡된 

시각의 발로(發露)라고 생각합니다. 제가 현장에서 만난 장애인들은 누구보다도 독립심과 자존감

이 강한 분들이었습니다. 그 분들은 사회가 장애인을 위해서 무엇을 베풀어주길 바라는 것이 아니

라 단지 장애인과 비장애인과 동일한 출발점에 설 수 있는 최소한의 ‘공정(fairness)’을 갈망할 뿐입

니다. 고령화사회가 주요 이슈(issue)가 된 현대 사회에서는 더 이상 비장애인이 장애인을 포용하

려는 것이 아니라 오히려 비장애인도 언젠가는 장애를 겪을 수밖에 없다는 사실을 직시하고 미래

를 준비하기 위해서 장애인으로부터 삶의 지혜를 배워야 하지 않을까요. 이처럼 장애 또는 장애인

에 대한 올바른 시각을 갖게 된다면 후견제도에 대한 부정적인 인식도 자연스럽게 긍정적으로 바

뀌게 될 것이라고 믿습니다.





111성년후견제 도입 의미와 과제

성년후견제 도입 의미와 과제

임수철 (인천장애우권익문제연구소장)

Ⅰ. 들어가며 : 성년후견제와 사회복지서비스의 관계, 그리고 자기결정권

최근 사회복지전달체계는 우리나라 전반에 걸쳐서 수요자 지원방식으로의 변화가 야기되고 있

다. 이러한 수요자 지원방식의 변화는 노인장기요양보험제도의 실시를 가져왔으며, 장애인복지분

야의 ‘사회서비스 바우처제도’의 도입을 가져오게 되었다. 사회서비스(Social Service)라 함은, “노

인, 장애인, 아동” 등을 주요대상으로 설정하여, 이들을 위한 일상생활 및 교육에 대한 서비스를 의

미한다. 일반적인 의미에서 사회서비스는 개인 또는 사회전체의 복지 증진 및 삶의 질 제고를 위

해 사회적으로 제공하는 서비스를 말한다. 여기에는 주로 공공행정, 보육･아동･장애인･노인을 포

함한 사회복지분야, 보건의료분야, 교육 및 문화 분야를 포함한다.

근본적으로 바우처제도는 당사자간의 계약관계가 발생한다. 바우처제도의 이용자가 대부분 사

회적약자이고 이들 중 일부는 새롭게 시행될 성년후견제의 피후견 대상자이기도 하다. 이러한 면

에서 Fumie Suga 교수의 발제자료가 시사하는 바가 있다. 2006년 당시 개호보험의 게약화는 인지

능력이 저하된 사람들의 후견제도의 필요성을 가중화했고 이는 이른바 후견 폭팔이라는 상황을 도

래했다. 2011년의 자료는 더욱 시사하는 바가 크다. 개호보험과 신상감호의 후견업무는 17,654건

으로 29.5%를 차지하고 있는데, 사회복지 전달체계가 유사한 우리나라도 결국 이러한 과정을 겪게 

될 것이며 이러한 관점에서 일본, 혹은 일본과 비슷한 법제도 체계를 가진 나라들의 후견제 실시

에 따른 과정을 살펴 볼 필요가 있다.

한편 지난 2004년 결성된 성년후견제추진연대가 성년후견제 도입을 위한 펼친 각종 활동과는 

달리 우리 사회에서는 성년후견제가 장애인, 치매노인 등의 자기결정권을 침해할것이라며 반대의 

논리를 주장했다. 이러한 주장의 대해 성년후견제추진연대는 이 제도가 장애인의 자기결정권을 침
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해할 소지가 있다는 주장을 하려면 어떤 장애인의 자기결정권 침해가 우려되는 것인지에 대한 입

장을 분명히 해 주어야 할 것을 요구햇다. 왜냐하면 성년후견제는 장애인 중 지적, 자폐, 정신 장

애인을 염두에 둔 제도이기 때문이다. 정신적장애인1)의 불완전한 의사능력을 보완 내지는 대리하

려는 제도는 모든 문명국의 법제상 존재하기는 제도이기 때문에 어느 범위에서 보완을 인정할 것

이며, 어느 범위에서 대리를 인정할 것인가 하는 범위의 문제이지 제도 자체의 문제가 아니라는 

점이라 생각한다.

Ⅱ. 성년후견제 도입 의미와 사회복지

최근 각국은 사회복지 전반에 걸친 정책 기조에 근본적인 전환을 시도하고 있다. 이러한 변화는 

과거 시설수용으로부터 자립생활로, 행정조치로부터 대등의 계약으로, 공급자 중심에서 수요자 중

심으로, 가족적 간호로부터 사회적 간호로의 전환을 들 수 있다. 이것은 행 정조치에 의한 시설수

용보다는 이용자 본인의 동의에 의한 서비스를 중시하는 방향으로 나아가고 있으며, 가족구조나 

의식의 변화, 고령화의 진전에 따라 고령자를 돌보는 것이 개별적인 가족에 있어 큰 부담으로 작

용함에 따라 사회적 부담에 의한 간호로서 노인장기요양보험이 도입되었다고 볼 수 있다. 이러한 

맥락에서 성년후견제의 도입 역시 판단능력이 다소 부족하거나 상실한 사람들을 위해서 사회적인 

지원과 관심의 책임을 불러일으키는 것이라고 볼 수 있다.

이처럼 성년후견제는 과도하게 법적 능력을 제한하는 금치산･한정치산제도를 본인의 의사와 현

존능력을 존중할 수 있는 탄력적 후견제도로 대폭 개선하고, 고령화시대를 맞아 노후를 대비하여 

후견인과 후견의 내용을 직접 미리 정할 수 있는 후견계약을 새로 도입하는 한편, 법인･복수후견

인과 후견감독인제도를 신설, 후견의 내실화, 전문화를 도모함에 있다.

1. 도입의미

우리사회에서 노인 및 장애인들 역시 자기결정에 의한 지역사회 참여와 사회생활참여가 이루어

져야 할 것이다. 최근 사회복지분야에서도 자립생활은 장애인복지의 패러다임 변화로 정착되고 있

1) 한국은 모두 15가지의 장애유형을 분류하고 있으며, 지적, 자폐성, 정신장애인을 정신적장애로 분류하고 있다.
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으며, 노인 및 정신장애인의 경우도 지역사회에서 일상생활을 통하여 자립생활과 사회생활 참여를 

통해 자신의 삶을 영유하고 있다. 이처럼 자립생활은 스스로가 생활의 주체가 되어 의사결정을 하

는 자기결정권이 그 기반을 가지며, 필요한 경우 타인의 도움을 받아 비장애인과 비슷한 일상생활

을 가능하게 한다. 그런즉, 향후 도입될 성년후견제는 자기결정권의 존중, 정상화의 이념, 잔존능

력의 활용 및 제도운영의 유연성과 탄력성 등이 요구된다.

1) 자기결정권의 존중

성년후견제도의 대표적인 이념인 ‘자기결정권’은 헌법적 이념이자 기본권의 하나이다. 우리나라 

헌법의 제 10조에서는 인간으로서의 존엄과 가치 및 행복추구권을 규정하여 자기결정권을 헌법적 

가치로 제시하고 있다. 헌법상에서는 ‘자기결정권을 개인의 일정한 중요 사적사건 및 영역에 관하

여 공권력으로부터 간섭 받지 않고 스스로 결정할 수 있는 권리’라고 명명하고 있다. 그러므로 자

기결정권은 민주사회에 있어서 장애인 비장애인 모두에게 부여되는 당연한 권리이다.

그런즉, 정신적 능력이 부족하거나 결여된 사람들도 능력이 잔존하는 범위 내에서 본인의 의사

나 희망을 표시하고 자신의 의사를 존중받아서 가능한 의사결정을 하는 것이다. 자기결정권의 존

중 원칙은 성년후견인을 선임하는 과정이나 기타 후견관련 공적 업무 절차 등에 피후견인이 배제

되어서는 안 된다. 즉, 1차적으로 피후견인 본인의 의사가 존중되어야 하며, 이를 바탕으로 가족 

및 사회복지사, 기타의 전문가 등의 조언, 자문 등이 이루어져야 할 것이다.

자기결정권은 장애인복지에서 최근 강조되고 있는 자립생활(Independent Living)개념의 기초가 

되는 것이다. 즉, 판단능력이 감퇴한 자가 어떻게 생활해야 하는가에 관한 기본적 사고는 사법상

이나 사회복지측면에서 피성년후견인을 일방적인 보호의 대상으로 규정해서는 안 되며, 그 능력에 

따른 활동과 자율을 보장하여야 할 것이다.

2) 정상화이념의 실현

장애인복지의 기본 이념 가운데 특히 강조되는 것이 정상화(Normalisierung)의 개념이다. 정상

화의 개념은 1960년대 후반 스칸디나비아반도에서 태동하여 북유럽 장애인복지의 기본이념이 되

었다. 당시 지적장애인 부모회에서 지적장애인 자녀에 대한 서비스 문제제기를 시작으로 대형시설
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보호에 대한 반대와 시설제공의 재활서비스에 대한 개선책으로 우리사회와 같은 일상적인 생활 형

태와 리듬을 강조한 개념인 것이다. 이것은 주로 장애인의 일상생활에 관계된 것으로, 비장애인과 

비슷한 일상생활의 리듬을 찾아주자는 것이다. 즉, 아침에 기상하여 보통의 식사 시간을 갖고, 낮

에는 일상적인 자신의 취미와 생활을 하다가 저녁에 잠자리에 드는 지극히 평범한 행위를 포함한 

하루일과에서 “가능한 한 비장애인과 비슷한 생활(so normales Leben wiemoeglich)”을 영위할 수 

있게 하자는 것이다. 이러한 일과가 1주일, 한 달, 그리고 1년의 생활 스케줄이 비장애인과 거의 

비슷하게 동등한 생활양식이 되어야 한다는 취지이다. 이처럼 정상화는 노인이나 장애인으로 하여

금 지역사회에서 보편적이고 정상적인 사회생활이 가능하도록 지원하기 위한 이념이다.

3) 잔존능력의 활용

잔존능력이 조금이라도 있다면 그것을 존중하는 것이 기본적인 인권의 시각일 것이다. 피후견

인이 의사능력을 일거에 상실해 버리는 경우는 극히 드물며, 대부분은 의사능력이 점차적으로 상

실되어 가게 된다. 개정전 민법에서는 행위능력을 일률적으로 광범위하게 제한하므로 무능력자에

게 남아 있는 잔존능력을 활용할 수 없다. 특히, 금치산자는 전면적으로 행위능력이 없게 되어 일

상생활에 필요한 행위조차 할 수 없었던 것이다.

4) 제도운영의 유연성과 필요성

의사능력의 유무라는 양자택일의 관계가 아니라, 피성년후견인이 처해 있는 개개의 사안에서 정

신능력의 정도와 보호의 필요성에 따라 탄력적인 조치를 취할 수 있는 제도가 되어야 할 것이다. 

또한 성년후견은 당사자 본인이 필요로 하는 경우에 한정하여 필요가 있는 범위에서 행해지도록 

해야 한다. 성년후견은 심리적, 정신적, 신체적 장애로 인하여 자기 사무의 전부 또는 일부를 처리

할 수 없는 경우에 이루어져야 한다. 이처럼 후견제도는 당사자 본인을 후원하기 위한 제도이므로 

본인이 필요한 범위내에서만 인정하는 것이 이상적일 것이다.

최근 우리나라는 복지국가 및 고령화 사회에 접어들면서 장애인의 인권과 노인복지에 대한 국

가의 책무와 사회적 관심이 부각되고 있다. 이러한 시대적 배경 하에서 성년후견제는 고령화 사회

에 긴 히 대응하여, 치매성 노인 및 정신장애인의 법률생활 및 일상생활의 지원을 효과적으로 하

기 위함이다.
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2. 사회복지의 지원방향

1) 고령화에 따른 사회적 준비 조치

최근 우리사회는 의료기술의 발달과 평균수명의 연장으로 노인 가정 및 독거노인 인구가 증가

하고 있으며, 노인들의 경제적인 어려움 및 노후생활의 불안정으로 이어지고 있다. 또한 질병이나 

치매 등에 노출되었을 때 치료문제라든가 요양보호문제, 재산권 문제에 있어서 노인의 의사를 대

변해 줄 사회적 안전장치가 부족한 실정이다. 즉, 고령이 되어 스스로 재산관리를 할 수 없고, 중

풍이나 치매에 걸려 스스로의 신변을 정리할 수 없는 경우 과거에는 이들을 가족들이 요양하였지

만, 오늘날에는 가족의 핵가족화와 부모와의 느슨한 연결 현상으로 가족이 더 이상 노인을 부양할 

수 없는 현실이 되어 이들의 부양은 사회문제로 야기되고 있다.

2) 사회적 소외계층의 인권보장

고령에 이르러 감소하는 행위능력을 소유한 노인이나 정신적장애인이 독립된 인격체로 대해야 

할 것이며 행위능력이 감소한 노인 및 장애인에게 자신의 능력에 상응하는 행위능력을 인정하고, 

자신의 권리를 사용할 수 있도록 후원해야 할 것이다.

3) 신상보호와 관련 전문인의 역할

사회복지 정책 측면에서 성년후견제가 실효성을 담보하려면 후견인의 업무수행능력이 매우 중

요하다. 즉, 피후견인 당사자의 입장에서 모든 것을 이해하고 업무를 처리하여야 할 것이며, 피후

견인 복지에 무엇이 훨씬 더 도움이 되는가를 고려해야 한다. 후견인의 자의적 판단을 배제하고 

전문가적인 입장을 견지하기 위해서는 후견인에 대한 교육이 요구되어지며, 성년후견인은 장애인 

및 노인들의 실생활에 접한 관계를 가지고 실무적인 경험과 적합한 자격을 지닌 자를 임명해야 

할 필요가 있다. 이러한 피후견인의 후견 영역에서 주로 많이 활동하는 인력은 사회복지사(social 

worker) 등의 전문 인력일 것이다.

사회복지제도로서의 성년후견제는 법률적인 측면뿐만 아니라 신상보호의 중요성이 대두된다. 

일반적으로 후견인의 업무는 법률행위의 대리가 주요 업무일 수 있지만, 신상보호 측면에서는 사

실행위의 수행이 요구된다고 볼 수 있다. 즉, 신상보호의 범위에는 피후견인이 일상생활 속에서 
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안전한 환경에 살아가며, 필요한 도움을 적절히 충족시키는지 확인해야 할 것이다. 예컨대, 피후견

인의 음식, 치료, 요양 등 일상생활에 관련된 것들과 피후견인에게 요구되는 사회복지서비스의 제

공 등이 포함된다고 볼 수 있다.

우리나라의 성년후견제 법안 내용을 살펴보면, 성년후견인의 임무 중 성년피후견인의 복리, 의료

행위 등 신상보호규정이 되어 있는 점 등을 고려하면 사회복지 서비스측면에서 사회복지사의 역할

이 중요할 것으로 판단된다. 한편, 일본의 경우 지방자치단체와 연계하여 피성년후견인이 가족이 없

거나 가족이 있어도 도움을 받을 수 없는 경우 관련 비용 및 제반 경비를 국가 및 지방정부 등의 

협조 등을 통해 성년후견제를운용하고 있어서 이를 중계할 수 있는 전문가의 역할이 대두된다.

Ⅲ. 제도 정착을 위한 과제

우리나라 성년후견제도의 정착과 성공적인 제도 운용을 위해 몇 가지 제언과 논의점을 찾아보

고자 한다.

첫째, 고령화 사회에 대한 대응 및 장애인복지측면에서 치매노인 및 정신적장애인이 처한 사회

적 환경을 충분히 고려하여 실효성 있는 성년후견제의 역할이 요구된다. 무엇보다도 노인 및 장애

인의 문제를 개별적인 문제가 아니라 사회문제로서 인식하고 접근할 필요성이 있다. 즉, 그동안은 

장애의 정도가 다양함에도 불구하고 정신장애인에 대해 금치산･한정치사만을 선고하여 일률적으

로 광범위하게 행위능력을 박탈 제한하고 있어서, 개인의 형편과 사안에 따라 정신능력 및 보호의 

정도에 부합하는 탄력적이고 유연한 조치를 취할 수 없는 문제가 제기되었다. 그러므로 판단능력

이 상실되었거나 불완전한 상태의 정신장애인에게 성년후견인의 지원을 통해 자신의 재산관리지

원, 사회복지 서비스의 선택, 주거시설 및 재가유형의 선택, 인권보호 그리고 기타 일상생활에 긴

요한 사무 등을 처리할 수 있는 실효성 있는 성년후견제의 역할이 요구된다.

둘째, 후견인 선발, 교육, 관리 감독 등 제도의 효율적 운영을 위한 성년후견제 전달체계 마련이 

시급히 요구된다. 즉, 이제 성년후견제가 입법되었지만 제도의 본래 취지와 목적을 가지고 우리사

회에 정착되기 위해서는 후견업무를 담당할 법정후견인의 양성과 공급이 중요한 과제일 것이다. 
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성년후견인의 업무는 피후견인의 재산관리에 관한 법률적인 사항뿐만 아니라 당사자 본인의 신상

과 관련하여 고령자나 장애인의 신체적, 정신적 특성, 각종 시설의 처우와 상황 그리고 이들이 이

용 가능한 공공 및 민간 복지서비스의 내용 등도 인지하고 있어야 한다.

향후 성년후견인제가 본래 취지와 목적대로 잘 운용되기 위해서는 후견인을 교육하는 업무와 

후견인을 감독하는 후견감독기관의 기능과 역할이 매우 중요시 될 것이다. 그러므로 공공성을 갖

고 있는 공적인 기관이나 조직에서 이러한 기능을 담당해야 할 것이며, 사회복지기관 및 사회복지

사들과 같은 전문 집단들이 후견인의 교육 및 양성 그리고 관리감독에 일정부분 중요한 역할을 담

당할 필요성이 제기된다. 일본의 경우, 약 70% 이상이 가족이 후견인을 수행하고 있다. 그러나 후

견인의 임무와 역할 등에서 여러 부작용이 나타나면서, 전문가들은 가족이 후견인의 역할을 하더

라도 일정부분 교육을 받아야 한다고 주장하는 한편, 더 나아가서 사회가 나서서 후견인이 되어야 

한다고 주장하고 있다.

셋째, 성년후견인의 선임비용의 문제도 고려해 볼 때, 지적장애인 및 고령인의 경우 독거가정 

이나 친족이 없는 경우가 많아 경제적으로 넉넉지 않은 경우가 많다. 이처럼 재정적인 측면에서 

후견인관련 비용, 즉 법원절차 비용과 후견인 보수비용 및 감독기관에 대한 특별한 규정이 요구된

다고 본다. 결과적으로 성년후견에 따른 보수를 피후견인 본인이 지불하게 된다면, 경제적 사정이 

녹녹치 않은 사람들의 경우 이 제도를 이용하기가 쉽지 않을 수 있다. 그러므로 성년후견제 도입 

취지와 목적과 관련하여 공익적인 입장을 취한다면 국가 및 지방자치단체의 책임과 역할을 명확하

게 규정할 필요가 있다고 본다. 즉, 기초생활수급자 등 빈곤층에 대하여는, 소송에 있어 국선변호, 

공익법무관, 헌법소송 국선대리인, 소송구조 등과 같이, 국가나 지방자치단체가 그 비용의 전부 또

는 일부를 부담하게 하는 ｢국선 내지 공익 성년후견인(Public Adult Guardian)제도를 도입하는 방

안과 후견계약이 발효되면 피후견 본인이 임의후견인과 후견감독인 모두의 보수를 지급해야 하므

로 경제적 여유가 없는 빈곤층을 위해 건강보험이나 고용보험처럼 ‘성년후견 보험제도’ 의 입법화

를 검토할 필요가 있을 것이다.

넷째, 성년후견제도 시행에 따른 중앙정부 및 지방자치단체의 적절한 역할이 요구된다. 우선 법

원과 법무부는 법률의 개정을 통해 성년후견제도가 우리나라에서 제대로 작동할 수 있도록 하는 

제도적인 측면에서의 총괄 지원을 해야 하며, 보건복지부는 후견인 및 후견감독인 양성을 위한 교
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육 매뉴얼 제작의 지원, 성년후견제도 이용지원 사업으로 후견인제도의 활성화를 위한 홍보, 무재

산자 등 국가지원이 없으면 성년후견제도의 이용이 곤란하다고 인정되는 이들의 후견비용 지원, 

후견제도신청에 필요한 경비 등의 일부지원 등을 지원하는 성년후견 공적지원을 담당해야 할 것이

다. 아울러 법원은 성년후견제도의 실제적인 업무를 담당하도록 하며, 성년후견 신청을 받고, 법원 

소속 조사관의 사실 조사를 통해 피성년후견인과 성년후견인 후보자에 대해 조사를 진행할 수 있

는 환경을 조성해야 한다.

마지막으로, 성년후견제도가 국민을 위한 제도로서 정착되기 위해서는 우리사회의 전통적인 가

족중심의 가치관에 대한 충분한 이해, 성년후견제도의 이용 가능한 인구 구성 비율 및 예상인구, 

전문직 및 시민후견인 등 후견인 양성 등과 관련된 전반적인 서비스 전달체계 구축, 제도 시행에 

대한 국민의 이해와 홍보, 후견인의 공정성 신뢰성 담보를 위한 감독기능 및 제도적 관리체계 구

축, 지방 및 중앙정부의 공적지원제도의 확충 등 제도 운영에서 얘기될 수 있는 다양하고 다각적

인 후속 조치 일정들이 마련되어야 할 것이다.

Ⅳ. 결론

고령화사회, 복지국가에 부합하는 새로운 후견제도를 도입함으로써 장애인, 노인 등 사회적 약

자에 대한 배려를 강화해 ‘함께 하는 사회’ 구현을 앞당길 수 있다는 점에서 성년후견제 도입의 의

의를 찾을 수 있다. 또한 장애인의 인권과 법적 능력을 보장하는 유엔 장애인권리협약(UNCRPD, 

2009년 국내 발효)과 조화될 수 있는 선진 후견제도를 도입해, 장애인 인권 선진국으로 좀 더 발전

해 나갈 기틀을 마련했다는 점에서도 큰 의미를 갖는다.

이제 우리는 민법 개정 이후 성년후견제도가 도입되어서 두달 후, 그 시행을 눈앞에 두고 있다. 

하지만 성년후견제의 올바른 시행을 위해서는 여러 가지 산적해 있는 과제들이 존재한다. 이번 개

정 민법에서는 후견인과 감독인의 보수에 관한 규정으로 피후견인의 부담을 전제로 하고 있다. 이

러한 이유로 경제적으로 어려운 사람들이 본 제도를 이용하기에 많은 애로사항이 존재하고 있다. 

일본의 경우 민법상 부양의무자나 후견인이 없는 무연고자에 대하여 후견인 선임과 그 비용을 국

가가 부담하는 공공후견인 제도가 있듯이 성년후견제도가 국민을 위한 제도로 이용되기 위하여 이
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를 보완할 제도적 근거와 장치를 마련하여야 하며, 국가와 지방자치단체에 대한 책임과 역할을 기

타 법령이나 특별법 등에 반드시 반영하여야 할 것이다.

무엇보다도 성년후견제가 우리 사회에 정착되기 위해서는 성년후견 담당법원의 역할과 후견업

무를 담당할 성년후견인의 양성과 공급이 중요한 과제일 것이다. 왜냐하면 후견인의 업무는 후견

대상인의 재산 관리에 관한 법률적인 사항뿐만 아니라 당사자 본인의 신상과 관련하여 고령자나 

장애인의 신체적･정신적 특성, 각종 생활시설의 처우와 상황 그리고 이들이 이용 가능한 공공 및 

민간 복지서비스의 내용 등이 관계되어 있기 때문이다. 독일과 같이 원활한 성년후견인제도가 정

착되기 위해서는 성년후견인을 선발하고 교육하는 업무와 후견인을 지원하고 관리하기 위한 가칭 

‘성년후견주무관청’의 기능과 역할에 대해서 진지하게 고민해야 할 것이다.

마지막으로, 새로운 성년후견에서는 신상보호를 보다 더 중시하여 후견인에게 이를 위한 의무를 

부과하고, 권한을 부여해야 할 것이다. 특히, 신상보호는 전형적인 법률행위와는 그 성격을 달리하

므로, 그 개념을 명확히 하여야 할 것이다. 궁극적으로 향후 도입될 성년후견인제는 고령자 ･지적

장애인 ･정신장애인 등이 처한 사회적 실정을 충분히 배려하여 현대사회에서 고령자나 장애인에

게 이들의 의사를 존중하는 정상화이념(normalization)을 실현할 수 있는 성년후견제도가 되어야 

할 것이며 이를 통해 자기결정권 침해의 여지를 최소화 해야 할 것이다. 
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성년후견제도에 있어서 국가와 지방자치단체의 역할과 기능:

    사회취약계층의 성년후견지원체계구축을 중심으로
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성년후견제도에 있어서 국가와 지방자치단체의 

역할과 기능

최윤영 (백석대 사회복지학과 교수)

Ⅰ. 도입

우리나라 민법에서는 성년자가 정신적 장애로 인하여 독립적인 법률 행위를 할 만한 판단능력

이 없거나 부족한 경우를 위해 금치산과 한정치산 제도를 두고 있었다. 그러나 과거의 금치산과 

한정치산제도는 판단능력이 부족한 성년자의 자율성을 지나치게 제약하고, 재산 관리에만 치우쳐 

고령자나 장애인을 위한 실질적인 지원 기능을 하지 못한다는 비판이 제기되었다. 개정 전 우리 

민법의 행위무능력자 제도는 자기결정권의 존중, 인간 존엄성의 보장이라는 측면에서 매우 낙후된 

제도라고 볼 수 있다. 이러한 과거의 행위무능력 제도는 우리 헌법 제 37조에 명시된 개인의 자율

과 자기결정권을 존중함으로써 인간의 존엄성을 실현하는 목적과도 일치되지 않으며, 정신장애인

의 인권보호 정신과 자기결정권의 존중, 잔존 능력의 활용 측면에서도 위배되었다. 특히 최근에 

우리사회는 핵가족화, 여성취업의 증가, 인구의 노령화 등에 따라 전통적인 후견적 가족관계의 해

체가 급속히 진행됨에 따라서 이러한 가족 돌봄을 대신할 국가나 사회 지원시스템의 필요성이 증

대되고 있다. 

이러한 측면에서 인권 및 사회복지적 관점의 개선책으로 기존 금치산ㆍ한정치산 제도를 현재의 

정신적 제약을 가지고 있는 사람은 물론, 미래에 정신적 능력이 약해질 상황에 대비하여 후견제도

를 이용하려는 사람을 포함하였으며, 재산권 행위뿐만 아니라 치료･요양 등 복지에 관한 폭넓은 

지원을 받을 수 있는 성년후견제로 확대ㆍ개편하는 내용의 민법 개정 법률이 2013년 7월 1일부터 

시행 될 예정이다. 

최근 급격한 산업화, 도시화, 탈가족화, 노령화 현상을 경험한 우리 사회에서 노인과 정신적 장

애인의 인구비율은 지속적으로 증가하고 있다. 이들에 대한 부양과 보호라는 과제는 당사자 가족

의 정서적 유대감의 문제만이 아니라 사회 복지적 연대성의 문제로 확대되고 있다. 그래서 취약성
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인계층의 권리보호와 자기결정권의 존중을 기초로 이들의 재산관리와 신상보호를 규율하는 성년

후견제도는 시민사회 관계를 규율하는 민법상의 제도이면서 더 나아가 사회복지제도로서 인식되

어 진다. 

우리나라 사회복지 전달체계상의 가장 큰 문제점 중의 하나는 노인, 장애인 등 사회적 소외계층

에 대한 행정체계와 법체계의 분산으로 지역내 효율적인 서비스 전달이 어려운 상황이다. 또한 지

역내의 각 복지시설이나 서비스 유형별로 기준이나 지침이 상이하고 시설공급 기준도 서로 달라서 

유사시설 및 서비스의 중복문제를 초래하고 있다. 그래서 지역사회 내에서 실질적으로 사회복지서

비스 전달을 담당하고 있는 지방자치단체의 기초 시･군･구는 서비스 대상별로 분산된 서비스 수

요 및 공급을 종합적으로 검토하여 효과적인 서비스를 제공할 필요성이 대두된다. 

새로이 시행될 성년후견제도는 의사결정 능력에 장애가 있는 성인을 사회로부터 배타적으로 배

제･격리시키거나 인위적으로 보호하는 것이 아니라 우리 사회 구성원으로 적극적으로 포용하는 

것을 목적으로 하고 있다. 그러나 현행 개정민법은 성년후견제도의 기본적인 내용만을 제시했을 

뿐 구체적인 실천을 위한 지원방안에 대한 언급이 제외되어 있어서 성년후견제도의 원활한 시행을 

위한 적절한 후속조치인즉, 성년후견제 운영에 관한 지원 법률 및 관련 지원법의 제정이 요구된다

고 볼 수 있다. 

이에 본 발제에서는 성년후견제 시행과 더불어 성년후견제의 서비스와 효율적 운영을 위한 국

가와 지방자치단체의 역할과 기능에 대해 살펴보고자 한다. 

Ⅱ. 우리나라 성년후견제도의 내용

1. 사회적 환경변화에 따른 성년후견제의 필요

전 세계적으로 고령자의 수는 급격히 증가하는 추세이며, 우리나라 역시 고령자의 증가 속도는 

표에서 보는 바와 같이 매우 빠르게 증가하여 사회적으로 심각한 문제에 직면하고 있지만, 노인장

기요양보험 외에 뚜렷한 대비책이 없는 실정이다. 특히 고령화에 따른 치매노인 발생률의 증가는 

정신능력이 불충분하거나 완전하지 못함에서 발생되어지는 재산관리나 신상보호에 여러 문제를 

야기하고 있는 상황이다. 
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구분 2005 2006 2007 2008 2009 2010

지적장애 127,861 137,596 142,589 146,898 154,953 161,249

자폐장애 9,518 10,926 11,874 12,954 13,933 14,888

정신장애 63,642 75,058 81,961 86,624 94,776 95,821

<표 1> 최근 우리나라 치매노인환자의 수치 변화1)

(단 : 천 명) 

구분 2008 2010 2012 2020 2030 2040

65세 이상 
인구

5016 5357 5,742 7,701 11,811 15,041

65세 이상 
치매환자

421 469 522 750 1,135 1,685

치매유병률 8.4 8.8 9.1 9.7 9.6 11.2

현행 우리나라 정신보건법에서는 정신장애인의 자발적 의사와 관계없이 보호의무자나 또는 행

정기관이 강제입원을 허용할 수 있다. 2008년도 기준 정신보건법에 의해 정신질환으로 입원한 정

신 장애인 수는 총 72, 214명이며, 이 중 본인 자의에 의한 입원환자는 9,387명이며 그 밖의 나머

지는 모두 본인 의사와 무관하게 비자의 입원으로 나타났다(중앙정신보건사업지원단, 2008). 

<표 2> 최근 우리나라 정신장애인 수치 변화2)

(단 : 명)

이처럼 현행 우리나라 정신보건법 제 24조의 강제입원제도는 성년후견제 시행과 더불어 여러 

가지 문제점이 발생되고 있다. 먼저, 법원이나 행정기관의 통제 없이 가족의 동의와 정신과 전문

의의 진단만으로 강제입원이 가능하여 가족 간의 재산다툼이나 경제적 목적으로 이용되었으며, 둘

째, 가족과 사회로부터 격리된 환자는 입원기간 중 인권침해 및 각종 자유제약이 발생되었으며, 셋

째, 강제입원의 수월함에 비해 퇴원은 많은 제약이 있어 정상화나 사회통합이라는 정신장애인의 

사회복귀에 어려움이 따르게 되었다(신권철, 2010). 

이러한 측면에서 과거 우리 민법이 가지고 있던 행위 무능력제도의 문제점을 보완하고 정신 장

1) 보건복지부 내부자료, 2012. 

2) 보건복지부 내부자료, 2012. 
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애인에 대한 인권보호와 고령화 사회 대비를 미래 준비 해 둔 새로운 성년후견제도의 도입은 우리

나라뿐만 아니라 전 세계적인 시대의 조류라고 볼 수 있다(최윤영, 2011). 

<표 3> 우리나라 과거 후견제도와 새로운 성년후견제도 비교3) 

구분 과거의 후견제도 시행될 성년후견제도

용어 금치산 한정치산의 부정적 용어 부정적 용어 폐지/ 성년후견제

대상 중증 정신질환자에 국한 정신장애 및 치매노인 등 고령자까지 확대 

범위 재산행위 치중 의료, 요양 등 복지영역까지 확대

후견인 선임 사전 순위 규정(배우자, 직계혈족) 가정법원이 상황을 고려하여 선임

본인의사 본인의사 반영절차 없음 후견심판시 본인 의사를 청취

감독기관 친족회 가정법원이 선임한 후견감독인 

후견인 자격 자연인 1인만 가능 복수 또는 법인 후견인 가능 

후견계약 본인 결정 불가능 본인이 후견인과 내용 결정 가능

2. 우리나라 성년후견제의 주요내용 

현행 민법상 행위무능력자 제도는 사후적인 보호에 불과하므로 자기결정권 존중이라는 측면에

서 사전에 신상보호 및 재산관리를 받을 수 있는 법제의 필요성이 제기되었다. 또한 사전적 보호

가 불가능한 부분은 사후적인 법정성년후견제도로서 보충할 필요가 있다. 이러한 행위무능력자 제

도의 문제점을 극복하고자 그 대안으로 제시된 것이 “성년후견제도”이다(최문기, 2007; 우주형･윤

석진; 2008; 최윤영, 2010). 

2011년 2월 “민법일부개정법률안”이 국회를 통과하여 2013년 7월 1일 부터는 새로운 성년후견

제도가 시행될 예정이다. 기존의 행위무능력 제도와 달리 성년후견제도는 요보호 성인의 재산관리 

및 신상 보호만을 목적으로 하는 제도가 아니라, 요보호성인의 의사결정능력이 결여된 시점에서 

의사결정을 대행할 수 있는 준비제도의 성격을 갖는다. 그래서 성년후견인에게 포괄적인 신상보호 

권한을 부여하지 않는 점과 한정후견인에게 요보호 성인을 대신하여 신상 영역에서의 의사결정을 

할 권한이 인정된다는 것인데, 이러한 의사결정 권한은 요보호 성인의 의사결정능력이 결여된 시

점에서만 행사될 수 있다는 것이 새로운 성년후견제도의 주요한 특징이다. 개정 민법의 성년후견

3) 염형국, 2012. 새로운 성년후견제도. 본 연구에서 재구성하였음. 
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에는 임의후견과 법정후견의 두 종류가 있으며, 법정후견에는 다시 성년후견, 한정후견, 특정후견

의 세 유형으로 나뉜다. 즉, 성년후견으로는 임의후견에 임의후견인이 있으며, 법정후견에는 성년

후견인, 한정후견인, 특정후견인 등이 있다. 그리고 성년후견인 등을 감독하는 임의후견감독인, 성

년후견감독인, 한정후견감독인, 특정후견감독인이 있다(백승흠, 2011). 또한, 복수･법인후견인 선

임이 가능하도록 후견인의 자격을 확대하고, 장래의 정신능력 악화에 대비해 본인이 직접 후견인

과 후견 내용을 정할 수 있는 후견계약제도가 신설된다. 

주목할 만한 것은 재산적 법률 행위뿐만 아니라 치료･요양 등 복리에 관한 사항이 후견 대상에 

포함되며, 유명무실한 후견감독기관으로 비판받아 왔던 현행 친족회는 폐지되고 후견감독인제도가 

신설된다(최윤영, 2012). 

<표 4> 우리나라 성년후견제의 주요 내용4) 

구분 주요내용 

1. 성년후견 개념

정신적 장애나 치매로 인해 판단능력이 불충분한 사람들이 계약 등 일상생활에서 
법적 행위를 함에 있어서 불이익을 받지 않도록 보호하기 위한 제도로서, 장애인 및 
노인의 학대 및 착취로부터 보호하고 이들의 복지를 증진시키며, 자기 스스로 해결할 
능력과 독립성을 극대화하는 자기결정권을 존중하는 제도이다. 

2. 성년후견 분류
성년후견인은 피후견인의 잔존능력에 따라 성년후견인, 한정후견인, 특정후견인 
순으로 구분되며, 후견인의 수는 피후견인의 신상과 재산에 관한 사정을 고려하여 
여러 명을 둘 수 있고, 법인도 성년후견인이 될 수 있다.

3. 성년후견인의 직무 
제한

피성년후견인의 치료 등의 직무 에 대해서는 성년후견인이 결정할 수 없고 가정
법원의 허가를 받도록 하고 있다. 성년후견인이 피성년후견인을 대리하여 피성년
후견인이 거주하고 있는 건물 또는 대지에 대하여 매도, 임대, 전세권 설정, 저당권 
설정, 임대차의 해지, 전세권의 소멸, 그 밖에 이에 준하는 행위를 하는 경우에는 가정
법원의 허가를 받도록 하고 있다. 

4. 성년후견인의 선임

가정법원은 성년후견인의 직권 선임, 또는 피성년후견인, 친족, 이해관계인, 검사, 
지방자치단체의 장의 청구에 의하여 성년후견인을 선임하도록 하고 있다. 또한 임의
후견인으로 선임된 경우라도 후견계약에서 정한 임무에 적합하지 아니한 사유가 있는 
자인 경우에는 가정법원은 임의후견감독인, 본인, 친족, 검사 또는 지방자치단체의 
장의 청구에 의하여 임의후견인을 해임할 수 있다.

5. 성년후견인의 
결격사유

미성년자, 피성년후견인, 피한정후견인, 피특정후견인, 피임의후견인, 회생절차개시
결정 또는 파산선고를 받은 자, 자격정지 이상의 형의 선고를 받고 그 형기(刑期) 중에 
있는 사람, 법원에서 해임된 법정대리인, 법원에서 해임된 성년후견인, 한정후견인, 
특정후견인, 임의후견인과 그 감독인, 행방이 불분명한 사람, 피후견인을 상대로 소송을
하였거나 하고 있는 자 또는 그 배우자와 직계혈족 등은 성년후견인이 될 수 없다. 

4) 최윤영, 2012 재인용. 
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구분 주요내용 

6. 성년후견인 변경

성년후견인은 정당한 사유가 있는 경우에는 가정법원의 허가를 받아 사임할 수 있고, 
가정법원은 피후견인의 복리를 위하여 후견인을 변경할 필요가 있다고 인정하면 직권
으로 또는 피후견인, 친족, 후견감독인, 검사, 지방자치단체의 장의 청구에 의하여 
후견인을 변경할 수 있다. 

7. 성년후견감독인

후견인의 사무를 감독하며, 후견인이 없는 경우 성년후견인의 선임을 청구하는 
역할을 하는 후견감독인을 두도록 하고 있다. 후견감독인은 피후견인의 신상이나 
재산에 대해 급박한 사정이 있는 경우 그의 보호를 위해 필요한 행위 또는 처분을 할 
수 있고, 성년후견인과 피후견인 사이에 이해가 상반되는 행위에 관하여 후견감독인이 
피후견인을
대리할 수 있도록 하고 있다. 

3. 성년후견의 종류와 내용 

성년후견은 질병, 장애, 노령 그 밖의 사유로 인한 정신적 제약으로 사무를 처리할 능력이 지속

적으로 결여된 사람에 대하여(개정민법 제9조), 한정후견은 같은 사유로 사무를 처리할 능력이 부

족한 사람에 대하여(개정민법 제12조), 특정후견은 같은 사유로 일시적 후원 또는 특정한 사무에 

관한 후원이 필요한 사람에 대하여(개정민법 제14조의2) 일정한 사람의 청구에 의하여 가정법원의 

심판으로 개시된다. 임의후견은 장차 후견이 필요한 상황에 대비하여 자신의 재산관리 및 신상보

호에 관한 사무의 전부 또는 일부를 타인에게 위탁하고 이를 위한 대리권수여를 내용으로 하는 공

정증서에 의해 체결되는 계약에 의한 후견이다.(개정민법 제959조의 14). 

가. 성년후견

성년후견인은 피성년후견인의 재산을 관리하고 그 재산에 관하여 피성년후견인을 대리하는 법

정대리인이지만 가정법원은 성년후견인의 대리권의 범위를 정할 수 있고, 일정한 자의 청구에 의

하여 대리권의 범위를 변경할 수 있다.(개정민법 제938조) 피성년후견인은 자신의 신상에 관하여 

그의 상태가 허락하는 범위에서 단독으로 결정한다. 피성년후견인이 스스로 신상에 관한 결정을 

할 수 없는 상태에 있는 경우에는 성년후견인이 피성년후견인의 신상에 관하여 결정할 수 있도록 

하되, 가정법원이 그 권한에 관한 범위를 정하거나 변경할 수 있다. 성년후견인이 피성년후견인을 

치료 등의 목적으로 정신병원 등에 격리하는 경우에는 가정법원의 사전허가를 받아야 한다. 의료

적 침습의 경우 성년후견인이 피성년후견인을 대신하여 동의할 수 있으며 피성년후견인이 의료행
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위의 직접적인 결과로 사망하거나 상당한 장애를 입을 위험이 있을 때에는 가정법원의 허가를 받

아야 하고, 허가절차로 의료행위가 지체되어 피성년후견인의 건강에 중대한 장애를 초래할 때에는 

사후에 허가를 청구할 수 있다. 성년후견인이 피성년후견인을 대리하여 피성년후견인이 거주하고 

있는 건물 또는 대지에 관하여 매도, 임대, 전세권설정, 저당권설정, 임대차의 해지, 전세권의 소멸 

등의 법률행위를 하는 경우에는 가정법원의 허가를 받아야 한다.(개정민법 제947조의2, 제938조).

나. 한정후견

피한정후견인은 원칙적으로 유효한 법률행위를 할 수 있는 행위능력을 보유한다. 그러나 가정

법원은 일정한 법률행위를 할 때에는 한정후견인의 동의를 받도록 정할 수 있으며(동의유보), 그러

한 경우 한정후견인의 동의가 없는 피한정후견인의 법률행위는 취소할 수 있다(개정민법 제13조) 

가정법원은 후견인에게 대리권을 부여하는 심판을 할 수 있고, 변경할 수 있다(개정민법 제959조

의 4) 피한정후견인의 신상에 대한 결정은 피한정후견인의 상태가 이를 허락하는 범위에서 피한정

후견인이 단독으로 결정하지만, 피한정후견인이 결정할 수 없는 경우에 대비하여 가정법원은 한정

후견인이 피한정후견인의 신상에 관하여 결정할 수 있는 권한의 범위를 정할 수 있고, 변경할 수 

있다(개정민법 제959조의6).

다. 특정후견

특정후견의 심판에 의하여 가정법원은 피특정후견인의 재산 또는 신상과 관련된 특정한 법률문

제의 해결을 위하여 관계인에게 특정행위를 명하거나 부작위를 명하는 등의 방법으로 사무 처리에 

필요한 처분을 할 수 있다. 또 특정명령으로 피특정후견인에 조력하는 특정후견인을 선임할 수 있

으며, 피특정후견인의 필요에 따라 특정후견인에게 특정사안에 대한 법정 대리권을 부여할 수 있

다(개정민법 제959조의8, 제959조의9, 제959조의11) 특정후견인이 피특정후견인의 행위를 목적으

로 하는 채무를 부담하는 법률행위를 대리하는 때에는 피특정후견인의 동의를 얻어야 한다(개정민

법 제959조의12, 제920조).

라. 임의후견

임의후견의 내용은 당사자들의 계약에 정한 바에 따른다. 임의후견 계약은 가정법원이 임의후

견감독인을 선임하여야만 효력이 발생한다.(개정민법 제959조의14).
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Ⅲ. 성년후견제에 있어서 국가와 지방자치단체의 역할과 기능 

1. 중앙정부의 역할과 기능 

현행 개정민법은 성년후견제도의 기본적인 틀만 제시하였을 뿐 구체적인 관리운영에 대해서는 

언급이 없으므로 성년후견제도의 원활한 시행을 위해 그 후속조치로서 특별법인 가칭 “성년후견제 

운영 등에 관한 법률”의 제정이 요구된다. 이러한 특별법에는 피성년후견인의 인권과 권리에 대한 

중앙정부와 지방자치단체의 의무와 책임, 법원과 관련부서 및 후견인사단의 감독과 관련된 구체적

인 지원체계, 후견비용 및 후견인 양성 등의 규정을 담아내야 할 것이다. 즉, 성년후견제의 운영과 

관리에 있어 입법취지와 제도 운영에 가장 근접해 있는 법무부와 피성년후견인의 인권옹호 및 사

회복지서비스 전달체계에 가장 연결선상에 인접한 보건복지부는 제도 운영의 중앙정부 차원에서 

주무부서와 담당 기관을 선정하여야 한다. 그래서 개정 민법의 후속 작업으로 향후 요구되어지는 

관련 법령의 제･개정을 위한 준비위원회의 구성과 법령 보완작업이 진행되어야 한다. 

또한 중앙정부 차원에서 성년후견 서비스의 전달체계 구성과 원활한 진행을 위한 재원을 확보

해야 한다. 성년후견인 서비스와 관련하여 행정절차와 소용비용을 국가차원에서 적절한 대비가 요

구된다. 그리고 중앙정부 차원에서 성년후견인 양성을 위한 공인된 후견인 필수 교육 프로그램을 

마련하여 제시할 필요가 있다. 물론, 성년후견인 양성과 서비스 전달 방식에는 다양한 방법들이 

있는데 주로 정부 주도형, 가정법원 주도형, 민간기관 주도형, 전문법인 주도형 그리고 혼합 형태 

등을 들 수 있다. 하지만 후견인의 자격과 양성이 중요한 사안인 만큼 중앙정부 차원에서 명확한 

규정을 마련하여 시행할 필요가 있다고 본다. 

무엇보다도 시급한 것은 성년후견서비스 전달체계 마련이다. 우리나라 성년후견서비스의 전달

체계를 이미 시행하고 있는 독일의 사례5)를 준용하여 설명해 보면 다음과 같다(최윤영, 2011). 

∙ 피성년후견인 선고 신청: 정신적 신체적 장애로 인해 일상 사무를 할 수 없는 경우 당사자 및 

당사자의 가족, 이웃, 지방자치단체 등이 법원에 피성년후견인 선고를 신청한다. 

5) 성년후견과 관련된 연방정부차원의 법률은 존재하나 연방정부 차원의 감독 및 관리기관은 존재하지 않으며, 각 

주별로 서비스 전달체계가 존재한다. 

<후견법원>은 주법원 내에서 후견업무를 중심으로 담당하는 법원 조직이며, 

<후견청>은 주정부 사회서비스국 내 후견업무를 전담하는 행정 조직이며, 

<후견사단>은 주 정부로부터 허가를 받은 일반적으로 민간단체가 운영하며, 실질적인 후견서비스를 제공한다. 

(독일연수보고서 최윤영외, 한국사회복지사협회, 2010). 
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∙ 피성년후견인 선고: 법원은 피성년후견인으로 선고를 받고자 하는 당사자를 직접 면담하고 관

련 전문가의 자문을 받아 피성년후견인을 선고한다. 

∙ 성년후견인 지정: 법원은 피성년후견인의 욕구 상황 등을 검토하여 적절한 성년후견인을 지정

한다(피성년후견인의 가족이나 이웃, 기타 자원봉사자 성년후견인을 우선적으로 고려하고 이

들로 성년후견업무를 할 수 없을 경우 후견사단이 보유한 직업 성년후견인중 1명을 성년후견

인으로 지정). 

∙ 후견업무 결정: 법원은 피성년후견인의 욕구, 장애 정도, 피성년후견인의 상황 등을 고려하여 

후견업무의 내용과 범위를 결정(후견업무 보수를 결정하는 기준이 됨)

∙ 후견 업무 실시: 법원에서 결정한 후견업무 내용에 기초하여 후견업무를 실시한다.

∙ 후견서비스 제공: 성년후견인은 피성년후견인에 대해 성년후견, 한정후견, 특정후견 등의 재산

관리 및 신상보호에 대한 성년후견 서비스를 제공한다. 

∙ 후견비용 청구: 후견업무에 대한 후견비용을 피성년후견인 당사자(비용을 지불할 수 있는 자) 

또는 지방정부에 청구한다. 

∙ 후견업무 관련 보고서 제출: 주정부로부터 공인된 단체이므로 상시적으로 법원에 보고서를 제

출하는 것은 아니지만 법원에서 필요하다고 판단한 경우 후견업무와 관련된 보고서를 법원에 

제출해야 한다. 

중앙정부 지방자치단체

관
리

감
독

가정법원

관
리

감
독

공공기관 후견법인
정보제공 정보제공

성년후견인선임

/ 후견활동보고 교육 양성 교육 양성

[그림 1] 우리나라 성년후견제 서비스 전달체계 

이상의 성년후견 서비스 전달체계내에서 사회적 취약계층을 위한 중앙정부 차원의 지원계획 역

시 마련되어야 한다. 즉, 독거 채매노인이나 중증의 정신장애인 등 경제적 소외계층을 위한 공공
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의 성년후견인을 지원할 수 있는 운영방안과 재원이 마련되어야 한다. 독일의 경우 성년후견제의 

소요 비용 절감을 위해 자원봉사의 시민후견인의 양성을 활성화하고 있다. 또한 성년후견제는 피

후견인의 지역사회와 시설에서의 일상생활과 계약관계, 수급비 등 신상과 접한 관계를 가지고 

있어 사회복지 사업법, 정신보건법, 노인복지법, 장애인복지법 등 관련법의 개정과 후견제 서비스 

제공기관과 후견인 양성기관에 대한 관련 규정을 마련하여야 한다. 즉, 중앙정부 차원에서 후견서

비스와 후견인 양성을 위해 지방자치단체와 법원, 지역사회복지 단체 등 전문가들의 참여를 통하

여 지역의 인적 자원을 유기적으로 조직하고 활용할 수 있도록 관련 법령 제정과 서비스 제공을 

위한 시스템 구축이 요구된다. 

2. 지방자치단체의 역할과 기능

지역사회복지 측면에서 지방자치단체의 핵심적인 역할은 실제적인 복지서비스 제공을 통한 지

역주민의 안녕과 복지 발전이다. 사회복지서비스 제공 측면에서 지방자치단체의 역할을 살펴보면 

다음과 같다. 

첫째, 지역사회복지서비스 수준을 향상시키는 역할이다. 지방자치단체는 해당 지역에 거주하는 

모든 시민의 인간다운 생활과 행복한 삶을 영위할 수 있도록 필요한 모든 지원을 해야 한다. 특히, 

장애인이나 노인 등과 같은 소외계층의 인권증진과 복지서비스 제공에 많은 노력을 기울여야 한다. 

둘째, 지역사회복지의 양적･질적인 확보를 위해 공공의 사회복지영역 외에 민간의 사회복지 영

역의 활성화와 적극적인 지원이 요구된다. 즉, 중앙정부에서 제공되는 공공의 사회복지 예산과 서

비스 내용은 전체 국민을 대상으로 하는 보편적인 필요에 의한 기본적인 복지서비스라면, 지방자

치단체에서 요구되어지고 필요한 지역사회복지 내용과 서비스는 좀 더 지역 특성을 고려한 지리

적･현실적인 서비스가 되어야 한다는 것이다. 

셋째, 지역사회복지서비스의 공급 주체를 다양화할 필요가 있다. 즉, 지역의 민간사회복지분야

의 활성화를 통해 다양한 복지서비스의 제공이 이루어져야 한다. 지역사회복지서비스 제공을 위한 

공급원을 다양화함으로써 지역의 욕구에 부흥하는 현실적인 서비스 제공과 복지 사각지대를 사전

에 예방해야 한다. 

최근 우리나라의 지방자치단체는 지방자치단체와 시민사회단체의 활동영역 확대에도 불구하고 

실질적인 주민참여에 기초한 지역사회복지 서비스 제공이 많지 않은 상황이다. 일반적으로 사회적 

기업의 형태인 장애인과 노인 등을 대상으로 하는 지역복지서비스 제공과 일자리 제공서비스가 주
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를 이루고 있는 상황이다. 한편, 우리사회의 사회 경제적 취약계층인 장애인 및 노인 그리고 국민

기초생활수급대상자에 대한 사회복지서비스 계약과 신상보호에 대한 성년후견제도의 이용이 요구

되어지는 만큼, 지방자치단체에서는 지역주민의 성년후견인에 대한 활동 참여와 인력 공급에 관심

을 기울여야 할 필요성이 요구된다. 

여기서 성년후견제 시행에 따른 구체적인 지방자치단체의 역할과 기능을 살펴보면 다음과 같다. 

첫째, 성년후견제 시행에 따른 서비스 전달체계상의 지역주민 참여와 활성화를 위한 노력이다. 

지역주민 참여는 주민의 욕구에 부합되는 성년후견서비스를 제공하는데 필수불가결한 요소로서, 

행정의 대응성(responsiveness)과 사회적 형평성(social equity)을 실천하는데 매우 중요한 부분이

다(Frederickson, 1980). 이러한 지역주민 참여를 위한 제도적 장치 가운데 하나로 일례는 행정자

문위원회와 같은 성년후견제도 운영에 관한 자문위원회를 구성하여 지방자치단체의 성년후견제도 

지원을 위한 의사결정과 서비스 집행과정에 참여하여 이해당사자의 의견을 수렴하는 기능을 수행

할 수 있다. 특히 최근 시민사회단체의 참여 활동은 지방자치단체에 대한 견제역할을 수행할 뿐만 

아니라 주체적으로 공익감시 기능을 수행함으로써 자율과 능동의 시민사회를 형성하고 있다. 그러

므로 성년후견제 시행에 따른 지역주민의 참여가 요구되며 시민사회단체 활동의 일환으로 성년후

견 서비스의 효과적 시행에 기여할 수 있다고 보여진다. 이러한 시민사회단체의 자율성을 기초로 

한 참여 활동이 매우 중요하며, 지방자치단체와의 상황과 관계에 따라 시민사회단체의 활동이 ‘종

속형’, ‘협력형’, ‘자율형’ 등으로 분류 된다(박상필, 2002). 

둘째, 지방자치단체장은 지역사회복지계획내 성년후견제의 서비스 지원계획을 규정할 필요가 

있다. 지역사회복지계획6)은 사회복지사업법 제 15조 3에 근거하여 수립해야 하는 법정 계획의 성

격을 가지고 있어서 성년후견제도의 원활한 서비스를 수행하기 위해서는 반드시 지역사회복지계

획내에 서비스 운영에 관한 내용을 규정할 필요가 있다. 특히, 변호사나 법무사 또는 사회복지사 

등의 전문가 그룹의 성년후견인 참여가 예상되며 일반적인 보수청구가 불가능한 사회적 취약계층

에 대한 실비보상 수준의 보수의 지급규정을 마련할 필요가 있다. 이미 시행되고 있는 독일의 경

우 가족이나 자원봉사에 의한 성년후견의 경우 무보수를 원칙으로 하고 있으나 성년후견으로 인한 

실비를 보존해 준다는 차원에서 가족의 경우 연간 최대 323유로(한화 약 50만 원)를 청구할 수 있

으며, 자원봉사 후견의 경우 후견활동으로 소요된 실비를 청구할 수 있다. 직업성년후견인은 성년

6) 사회복지사업법에서는 “시･도지사는 시･군･구 지역사회복지계획을 종합･ 조정하여 사회복지위원회의 심의를 

거쳐 시･도의 지역사회복지계획을 수립하고 이를 보건복지부 장관에게 제출하도록 하고 있다. 또한 지역보건

법 제 3조 2항의 규정에 의한 지역보건의료계획 및 사회보장기본법 제 20조에 따른 사회보장 증진을 위한 장

기발전방향과 연계되도록 하고 있다. 
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후견 업무시간, 후견업무의 종류 등에 따른 보수를 청구할 수 있으며, 보수는 성년후견인보수에 관

한 법률에 의해 성년후견 업무시간 및 후견업무의 종류에 따라 정해져 있는 보수기준에 근거하여 지

급된다. 성년후견 비용은 원칙적으로 피후견인이 비용을 부담하도록 하고 있으나 피후견인이 비용을 

부담할 수 없는 경우 주정부에 후견비용을 청구할 수 있다(Hans-Joachim, 2004; 최윤영, 2011). 

셋째, 개정민법은 자연인 뿐만 아니라 ‘법인’도 후견인이 될 수 있도록 하고 있어 구체적으로 어떤 

법인이 성년후견인에 선임될 수 있는지, 또한 주무관청은 어디인지, 법인의 결적사유는 무엇인지 

등에 관하여 지방자치단체의 실질적인 고민과 구체적인 규정을 담을 수 있는 성년후견제 시행에 

따른 지원입법 및 조례제정 등이 요구된다. 또한 성년후견인의 전문성 확보와 양성방안으로 성년후견

인 양성교육 및 보수교육을 담당할 수 있는 전담 기구가 필요하다. 과거 노인요양보호사교육이나 

장애인활동보조인교육 등을 전례를 준용하여 공공기관보다 민간기관을 활용하는 방안이 효율적이라

고 본다면, 사회복지사협회, 법무사협회, 변호사협회 등의 사단법인과 민간 복지단체를 지정하여 성

년후견인을 양성해야 할 것으로 보인다. 이에 대한 구체적인 양성방안은 1)행정기관 주도형, 2)가정

법원 주도형, 3)민간법인 주도형, 4)행정기관과 민간 법인의 혼합형 등을 검토해 볼 수 있다. 

결과적으로 성년후견제도가 민법상의 제도이기도 하지만 시민의 인권과 복지증진이라는 사회보

장적 성격이 포함되어 있어서 공적지원제도의 마련이 요구되며 이에 대한 지방자치단체의 역할과 

대책이 요구된다. 즉, 지역사회복지에서 이행되어 지는 각종 사회복지서비스에 대한 계약 체결과 

신청 급여의 수령 등에서 성년후견인의 역할이 요구되어지는 바, 이에 대한 중앙정부와 지방자치

단체간의 유기적인 시스템 연결이 필요할 것으로 예상된다. 

Ⅳ. 나오며

성년후견제는 노령･질병･장애 등 정신능력의 결여로 인해 일상 사무를 처리할 능력이 부족한 

경우 성년자에게 법원이 후견인을 선임하여 재산관리 및 신상보호를 지원하는 제도이다. 이러한 

성년후견제는 시민사회 관계를 규율하는 민법상의 제도이면서 동시에 사회복지제도이기도 하다

(최윤영, 2012). 개정 민법에 따른 성년후견제도의 시행이 이제 바로 우리 눈 앞에 다가왔다. 우선

적으로 필요한 관계 법령 제정과 서비스 지원체계 구축 등 산적한 문제가 많이 있다. 특히, 사회복

지서비스 측면에서 후견인 양성과 공급을 포함한 서비스 전달체계와 사회적 취약계층인 저소득층

의 성년후견인제도 이용비용은 현실적으로 시급히 해결해야 할 과제이다. 
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지역사회복지의 중추적 역할을 담당하는 지방자치단체의 장은 공익기관으로 후견제도 시행시 

후견심판 등에 관한 청구권자로서의 지위를 가지게 된다. 즉, 2013년 7월부터 시행될 성년후견제

도에서 지방자치단체장은 성년후견과 한정후견 개시 및 특정후견 심판 청구권자의 역할을 하게 된

다. 하지만 우리나라 성년후견제도는 후견인 보수에 대한 특별한 규정과 언급이 없으며, 후견인과 

후견감독인의 보수를 지급할 경우에 피후견인 본인이 비용 부담을 전제로 하고 있다. 따라서 사회

적 배려대상자나 저소득층의 경우 무보수 내지 지원비 제도가 존재하지 않는 이상 후견인의 도움

을 기대하기 어려운 상황이다. 

성년후견제 시행에 따른 국가와 지방자치단체의 역할과 기능에 대한 주요 쟁점은 다음과 같다. 

첫째, 개정민법은 성년후견제도의 기본적인 틀만 제시하였을 뿐 구체적인 관리운영에 대해서는 

언급이 없으므로 성년후견제도의 원활한 시행을 위해 그 후속조치로서 특별법인 가칭 “성년후견제 

서비스 지원 및 운영 등에 관한 법률”의 제정이 요구된다. 이러한 특별법에는 피성년후견인의 인

권과 권리에 대한 중앙정부와 지방자치단체의 의무와 책임, 법원과 관련부서 및 후견인사단의 감

독과 관련된 구체적인 지원체계, 후견비용 및 후견인 양성 등의 규정을 담아야 할 것이다. 

둘째, 성년후견제 도입 목적과 관련하여 사회복지적 측면과 공익적인 입장에 볼 때 중앙정부와 

지방자치단체의 역할과 기능을 명확하게 규정할 필요가 있다. 현행 민법은 공익적인 입장에서 지

방자치단체의 장을 청구권자로 규정하고 있으나, 실제 서비스 현장에 있어서는 기초자치단체장인 

시･군･구의 장이 그 역할을 할 것으로 보인다. 독일을 비롯한 여러 선진국에서는 지불 능력이 없

는 피후견인의 후견 업무관련 비용을 지역주민의 권익과 복지향상을 위해 지방자치단체에서 성년

후견서비스의 소요비용을 지불하고 있다. 일본의 경우 역시 저소득층을 위해 시･정･촌이 성년후견

제도 이용지원 사업을 실시하여 서비스 이용을 지원하고 있으며, 저소득층의 비용을 보조하기 위

한 정책을 마련하고 있다. 우리나라 역시 지방자치단체장이 신청인의 역할을 하게 되면 비용부담

이 곤란한 경제적 취약계층에 대해 그 신청비용을 중앙과 지자체에서 각기 부담해야 한다. 이를 

위해 중앙정부와 지방정부는 상호협력과 재정분배를 통해 성년후견서비스 청구관련 비용 및 후견 

비용 등을 지원할 예산을 정규예산 항목으로 각각 확보해야 한다. 

이러한 성년후견서비스 이용비용7)에 관해 중앙정부와 지방정부의 법령과 시행령 등을 통한 구

체적인 명문화 작업이 필요하다. 우리나라 성년후견제도를 담고 있는 현행 민법에서는 후견인 보

7) 독일의 경우 가족이나 자원봉사에 의한 성년후견의 경우 무보수를 원칙으로 하고 있으나 성년후견으로 인한 

실비를 보존해 준다는 차원에서 가족의 경우 연간 최대 323유로(한화 약 48만 원)를 청구할 수 있으며, 자원봉

사 후견의 경우 후견활동으로 소요된 실비를 청구할 수 있다. 
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수에 대하여 특별한 언급이 없다. 이는 후견인 또는 후견감독인의 보수를 지급하는 경우에는 항상 

피후견인 본인의 부담을 전제로 하고 있기 때문이다. 그러나 사회적 취약계층인 경제적 무자력자

인 피후견인의 경우에는 지원비 제도 내지 무보수로 하지 않는 이상 후견인의 도움을 받을 수 없

는 결과가 된다. 성년후견제도의 사회공익적인 입장에서 경제적 무자력자의 경우에도 이를 이용할 

수 있는 시스템이 마련되어져야 하며, 이러한 후견비용 부담이 장애요소가 되지 않도록 입법적･행

정적 보완절차가 요구된다. 결과적으로 성년후견제도의 원활한 운영상 후견인 및 후견감독인 보수 

및 비용 지급에 대한 규정은 중앙정부와 지방자치단체간의 협력을 통해 관련 입법을 마련할 필요

성이 제기된다. 

셋째, 피성년후견인의 개인 재산권뿐만 아니라 인간다운 생활을 위한 인권과 권리 측면에서의 

복지서비스로 인식 전환이 요구되는 동시에, 법원을 비롯하여 주무행정지원부서의 역할과 책임, 

후견인 및 후견감독인의 양성과 교육지원을 위한 공공 민간의 후견법인, 시민사회를 비롯한 민간

단체 참여의 활성화 등 개정민법의 추후 보완이 요구되는 규정들을 담아내는 노력을 기울여야 할 

것이다. 성년후견제의 운영과 관리에 있어 입법 취지와 제도 운영에 가장 근접해 있는 법무부와 

피성년후견인의 인권옹호 및 사회복지서비스 전달체계에 가장 연결선상에 인접한 보건복지부 등

은 제도 운영의 중앙정부차원에서 주무부서와 담당 기관을 선정하여 개정 민법의 후속 작업으로 

향후 요구되어지는 관련 법령의 제･개정을 위한 실무위원회의 구성과 법령 보완작업이 함께 진행

되어야 한다. 

결론적으로 지역사회복지측면에서 성년후견제 시행과 함께 원활한 제도 운영을 위해서는 후견

인 선발, 교육, 양성 및 관리 감독 등 성년후견제 전달체계 마련이 뒷받침되어야 한다. 무엇보다 

성년후견제가 우리 사회에 정착되기 위해서는 후견업무를 담당할 양질의 후견인을 양성하고 공급

하는 것이 중요하며, 이를 위해 사회복지계를 중심으로 그 밖의 시민사회 단체들과 협력하여 후견

인 양성과 함께 효율적인 서비스 전달체계를 구축하는데 적극 참여해야 할 것이다. 
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성년후견제도에서의 가정법원의 역할: 
개정 가사소송법을 중심으로 

배인구 (서울가정법원 부장판사)

Ⅰ. 들어가는 말

2011. 3. 7. 법률 제10429호로 개정된 민법은 장애인의 인권 보장과 복지를 위하여, 금치산ㆍ한

정치산 제도 대신 성년후견, 한정후견, 특정후견, 임의후견 제도를 도입하고, 이를 등기로 공시하

도록 하면서 그 시행일을 2013. 7. 1.로 하였다. 시행일을 얼마 남겨두지 않고 지난 2년 가까이 되

는 기간을 돌이켜 보면 그동안 성년후견제도가 성공적으로 정착할 수 있도록 학계를 비롯한 사회 

각 분야에서 많은 관심과 애정을 표현하였고, 그런 노력의 결과로 가사소송법과 가사소송규칙이 

개정되고 후견등기에 관한 법률이 제정되었음을 알 수 있다. 물론 성년후견신청절차를 처음부터 

끝까지 시뮬레이션해보면 아직 미비한 점이 많다. 하지만 법 규정이 아직 예상하지 못했던 여백은 

가정법원이 후견적 복지적 시각에서 성년후견제도를 운영하면서 메워질 것이고, 그 과정에서 드러난 

흠은 역시 많은 분들의 노력으로 다시 개정될 것이라고 감히 말씀드리고 싶다. 개정 민법과 후속 입

법 내용이 성년후견제도 수요자들의 열망에는 미치지 못하지만 실무에서 개정 내용을 제도의 목적에 

적합하도록 해석하고 적용하여 제도의 취지가 제대로 구현될 수 있도록 노력해야 할 것이다. 

그동안 성년후견제도의 내용에 관해서는 많은 연구가 있었지만 성년후견제도 시행에 따라 실무

에서 직면하게 될 구체적인 문제에 관해서는 아직 충분한 연구가 축적되어 있지 않다. 실체법의 

개혁은 그것을 담아내는 절차의 형성으로 완성될 수 있으므로 성년후견제도의 성공적인 시행을 위

해서는 민법의 개정 내용 외에도 절차법인 가사소송법과 가사소송규칙의 개정 내용을 검토해야 할 

필요가 있다. 이 글에서는 개정 가사소송법과 가사소송규칙의 내용을 중심으로 성년후견제도를 도

입한 취지에 따른 가정법원의 후견적 역할에 대해 논의를 전개하고자 한다. 
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Ⅱ. 개정 가사소송법의 주요 내용

성년후견제도의 도입에 따라 2013. 3. 5. 국회 본회의에서 가사소송법 일부 내용이 개정이 의결

되었다(시행일 2013. 7. 1.). 형식적인 변화로는 종래 가사소송규칙에서 규정되었던 피후견인이 될 

사람의 정신상태에 관한 의사의 감정 등을 규정한 내용과 이해관계인의 의견청취 및 절차참가 규

정이 가사소송법으로 옮겨 개정된 것이다. 이런 사항은 소송절차에 관한 기본적인 사항으로서 법

률사항이기 때문이다. 또 새로 신설된 내용 중 가장 중요한 것은 가사비송사건의 절차에 관하여 

사회취약계층에 대한 구조절차가 도입된 것이다. 이하 구체적으로 살펴본다.

1. 가정법원의 관장사항(가사소송법 제2조 제1항 제2호)

가사소송법은 제2조 1항에서 가사사건의 범위를 제한적으로 열거하여 이를 가정법원의 전속관

할로 규정하면서, 다른 한편으로 그 경직성을 완화하기 위하여 제2항에서 다른 법률이나 대법원규

칙으로 가사사건을 추가할 수 있도록 하고 있다. 따라서 가사소송법 제2조 1항내지 다른 법률 및 

가사소송규칙 등에서 가사사건으로 열거되어 있지 않은 한 가사사건이 아니라고 하는 것이 통설이

다.1) 이에 성년후견제도의 도입에 따라 가사비송사건 중 라류 사건으로 한정치산･금치산의 선고

와 그 취소, 그 밖에 후견 등에 관한 규정을 두고 있던 종전 규정(제2조 제1항 제2호 제가목)을 

개정할 필요가 있었다. 가정법원의 관장사항이 잘못 규정되면 새로운 성년후견제도의 내용에 맞추

어 심판이 필요한 내용도 제대로 구현될 수 없으므로 라류 가사비송사건에 신설하거나 삭제할 내

용을 정확하게 규정하는 것이 무척 중요하다.

라류 가사비송사건에 추가되거나 개정된 내용은 다음과 같다. 

가. 성년후견에 관한 심판 : 성년후견의 개시와 그 종료의 심판, 취소할 수 없는 피성년후견인

의 법률행위의 범위 결정 또는 그 변경의 심판, 성년후견인ㆍ성년후견감독인의 선임 또는 

그 변경, 성년후견인의 법정대리권의 범위 결정 또는 그 변경, 성년후견인이 피성년후견인

의 신상에 관하여 결정할 수 있는 권한의 범위 결정 또는 그 변경, 성년후견인ㆍ성년후견감

독인의 사임에 대한 허가, 피성년후견인의 격리에 대한 허가 및 피성년후견인에 대한 의료

1) 김원태, “성년후견 등 심판절차에 관한 가사소송법 정비 방안에 대한 관견”, 재산법연구, 제28권 2호(2011. 8.), 

법문사, 271쪽
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행위의 동의에 대한 허가, 피성년후견인이 거주하는 건물 또는 그 대지에 대한 매도 등에 

대한 허가, 여러 명의 성년후견인ㆍ성년후견감독인의 권한 행사에 관한 결정과 그 변경 또

는 취소, 성년후견인ㆍ성년후견감독인의 의사표시를 갈음하는 재판, 성년후견감독인의 동의

를 갈음하는 허가, 피성년후견인의 재산상황에 대한 조사 및 그 재산의 관리 등 후견임무 

수행에 필요한 처분명령, 성년후견인･성년후견감독인에 대한 보수의 수여, 후견종료시 관리

계산기간의 연장허가

나. 한정후견에 관한 심판 : 한정후견의 개시와 그 종료의 심판, 피한정후견인이 한정후견인의 

동의를 받아야 하는 행위의 범위 결정 또는 그 변경 및 한정후견인의 동의에 갈음하는 허

가, 한정후견인ㆍ한정후견감독인의 선임 또는 변경, 한정후견인ㆍ한정후견감독인의 사임에 

대한 허가, 피한정후견인의 격리에 대한 허가 및 피한정후견인에 대한 의료행위의 동의에 

대한 허가, 피한정후견인이 거주하는 건물 또는 그 대지에 대한 매도 등에 대한 허가, 한정

후견인ㆍ한정후견감독인의 의사표시를 갈음하는 재판, 한정후견감독인의 동의를 갈음하는 

허가, 피한정후견인의 재산상황에 대한 조사 및 그 재산의 관리 등 후견임무 수행에 필요한 

처분명령, 한정후견인･한정후견감독인에 대한 보수의 수여, 후견종료시 관리계산기간의 연

장허가, 한정후견인에 대한 대리권 수여 또는 그 범위 변경의 심판, 여러 명의 한정후견인

ㆍ한정후견감독인의 권한 행사에 관한 결정과 그 변경 또는 취소의 심판, 한정후견인이 피

한정후견인의 신상에 관하여 결정할 수 있는 권한의 범위 결정과 그 변경

다. 특정후견에 관한 심판 : 특정후견의 심판과 그 종료의 심판, 특정후견인ㆍ특정후견감독인의 

선임 또는 변경, 특정후견인ㆍ특정후견감독인의 사임에 대한 허가, 여러 명의 특정후견인ㆍ

특정후견감독인의 권한 행사에 관한 결정과 그 변경 또는 취소, 특정후견인ㆍ특정후견감독

인의 의사표시를 갈음하는 재판, 피특정후견인의 재산상황에 대한 조사 및 그 재산의 관리 

등 후견임무 수행에 필요한 처분명령, 특정후견인･특정후견감독인에 대한 보수의 수여, 후

견종료시 관리계산기간의 연장허가, 피특정후견인의 후원을 위하여 필요한 처분명령, 특정

후견인에 대한 대리권 수여의 심판 

라. 임의후견에 관한 심판 : 임의후견감독인의 선임 또는 변경, 임의후견감독인의 사임에 대한 

허가의 심판, 임의후견감독인에 대한 감독사무에 관한 보고 요구, 임의후견인의 사무 또는 
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본인의 재산상황에 대한 조사명령 또는 임의후견감독인의 직무에 관하여 필요한 처분명령, 

임의후견인의 해임, 후견계약 종료의 허가

2. 관할(가사소송법 제44조 제1의2호2))

후견에 관한 사건은 각 피후견인(피후견인이 될 사람을 포함한다)의 주소지 가정법원의 관할로 

한다. 앞서 본 바와 같이 성년후견은 가사비송사건 중 라류(類) 사건으로서 가정법원의 전속관할

이다.3) 이와 관련하여 개시심판 후의 후견심판, 특히 후견감독 등에 관한 사건은 서로 관련이 있

고 판단을 위한 필요한 자료도 공통되는 것이 많아 적절한 판단을 위해서는 같은 가정법원이 판단

하는 것이 바람직하다는 견해4)도 일리 있다. 참고로 부재자 재산관리에 관한 사건의 심판은 최초 

심판한 가정법원에 항정되어 있다.5) 물론 후견사건과 부재자 재산관리에 관한 사건의 성격이 같

지 않고, 피후견인의 주소지가 변경되었더라도 후속 후견심판을 개시 심판 법원에 항정하는 것이 

피후견인에게 불리한 경우도 있으므로 피후견인의 이익을 고려하여 가사소송법의 내용과 같이 피

후견인의 주소지 가정법원이 탄력적으로 심판하는 것은 필요하다. 하지만 성년후견제도에서 가장 

중요하다고 할 수 있는 후견인에 대한 전문적이고 일관된 감독이 필요한 점 등을 고려하여 후견개

시심판을 한 법원이 아닌 다른 법원에서 후속 후견심판을 하는 경우에는 전 사건의 기록을 참고할 

필요가 있다고 할 것이고, 이를 위한 절차규정이 필요하다고 할 것이다. 

2) 제44조(관할) 1의2. 미성년후견ㆍ성년후견ㆍ한정후견ㆍ특정후견 및 임의후견에 관한 사건은 각 피후견인(피후

견인이 될 사람을 포함한다)의 주소지의 가정법원

3) 김원태(주 1), 283쪽. 개정 전 가사소송법은 사건본인의 주소지로 규정하였고, 가사소송법 개정위원회는 성년

후견사건의 접근성을 고려하여 피후견인(피후견인이 될 사람을 포함한다)과 후견인(후견인이 될 자를 포함한

다)의 주소지 가정법원을 성년후견사건의 관할로 제안했었다. 

4) 이를 위해 현행과 같이 모든 가정법원과 지원이 아닌 가정법원에서만 심판하는 입법도 가능하다고 생각된다.

5) 가사소송규칙 제39조(부재자 재산관리 사건부의 작성) 
① 부재자의 재산관리에 관한 사건의 심판을 청구받은 재산소재지의 가정법원은 그 부재자의 최후주소지를 관할하는 

가정법원(최후주소가 없거나 이를 알 수 없을 때에는 대법원 소재지의 가정법원, 이하 같다)에 그 청구의 내용과 심

판의 요지를 통지하여야 한다.

② 부재자의 최후주소지를 관할하는 가정법원은 부재자의 재산관리 사건에 관하여 부재자별로 심판의 청구와 그에 

대한 심판의 요지를 기재한 사건부를 작성, 비치하여야 한다.

③ 부재자의 재산관리에 관한 사건의 심판을 청구받은 재산소재지의 가정법원은 심판에 앞서 그 부재자의 최후주소

지를 관할하는 가정법원에 제2항의 규정에 의한 사건부의 존부와 심판의 내용에 관하여 조회하여야 한다.

제40조(사건의 이송) 

부재자의 재산관리에 관한 사건의 심판을 청구받은 가정법원은 제39조제3항의 규정에 의한 조회 기타의 방법으로 다

른 가정법원이 이미 동일한 부재자의 재산관리에 관한 사건을 심판을 하였음이 밝혀진 경우에는, 그 가정법원으로 

사건을 이송하여야 한다. 그러나 긴급을 필요로 하는 경우에는 그러하지 아니하다.
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참고로 외국의 입법례는 다음과 같다.6)

독일의 가사사건 및 비송사건절차법(FamFG) 제272조 1항은 성년후견사건의 토지관할에 관하여 

다음과 같은 순으로 법원의 전속관할로 규정하고 있다.

1. 이미 성년후견인이 선임되어 있는 경우에는 성년후견이 계속되어 있는 법원

2. 사건본인의 상거소지를 관할하는 법원

3. 후견의 필요가 생긴 곳을 관할하는 법원

4. 사건본인이 독일인인 경우에는 베를린의 쇤베르크 구법원

또 본인의 상거소가 바뀌어 후견인의 임무가 주로 새로운 상거소에서 행해져야 하는 경우에는 

원칙적으로 이송을 할 중대한 이유가 있는 것으로 보는데, 1년을 초과하여 다른 장소에 사실상 체

재하는 경우에는 상거소의 변경과 마찬가지다(제273조).

프랑스 민사소송법(Code de procedure civile, Decret no2009-1628 du 23decembre 2009.)은 제

1211조에서 사건본인 또는 후견인의 주소지 관할법원의 경합관할을 인정하고 있다.

일본의 현행 家事事件手続法 제117조는 후견개시의 심판사건은 피성년후견인이 될 자의 주소

지의 가정법원의 관할로 하되, 후견개시의 심판사건을 제외한 성년후견에 관한 심판사건은 후견개

시의 심판을 한 가정법원(항고법원이 후견개시의 심판을 한 경우에는 그 제1심 법원인 가정법원)

의 관할로 하는 것으로 한다. 다만 후견개시의 심판사건이 계속하고 있는 경우에는 같은 사건이 

계속하고 있는 법원의 관할로 한다고 규정하고 있다.7) 성년후견에 관한 심판사건에 관해서는 절

차종료까지 계속하여 단일 가정법원이 일체적으로 관리하는 것이 본인 및 후견인 감독에 유리한 

점이 많다는 것을 고려한 입법이라고 생각된다. 

3. 성년후견의 청구인

민법 제9조는 “본인, 배우자, 4촌 이내의 친족, 미성년후견인, 미성년후견감독인, 한정후견인, 한

정후견감독인, 특정후견인, 특정후견감독인, 검사 또는 지방자치단체의 장”을 성년후견개시심판의 

청구권자로 규정하고 있다. 청구권자에 의한 심판 청구에 의해 가정법원은 성년후견개시심판을 할 

6) 김원태(주 1), 273-274쪽 

7) 위 법률 개정 전의 내용은 성년후견인등의 해임심판사건은 당해 성년후견인등의 주소지의 가정법원의 관할로 

하고, 그 나머지 성년후견에 관한 심판사건은 당해 피성년후견인의 주소지의 가정법원의 관할로 하였다.
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수 있을 뿐이고 직권으로 절차를 개시할 수 없다.8)

가. 본인

본인도 일시적이나마 사리변별능력을 회복한 경우에는 청구가 가능하다. 성년후견이 필요한 사

람은 대부분 의사무능력 상태에 있을 가능성이 크기 때문에 사실상 본인이 직접 성년후견을 청구

하는 경우는 그리 많지 않을 것이다. 그러나 ‘정신적 제약으로 사무를 처리할 능력이 지속적으로 

결여된 사람’ 중에도 의사무능력에는 이르지 않는 경우가 있고, 의사무능력자라 하더라도 심판청구 

당시 일시적으로 의사능력이 회복될 수도 있으므로 이러한 경우 본인에 의한 성년후견개시 심판청

구가 가능하다고 할 것이다.9) 의사능력이 있는 피한정후견인 역시 한정후견인과 독립하여 성년후

견개시심판을 청구할 수 있고, 피특정후견인은 행위능력이 있으므로 원칙적으로 성년후견개시를 

청구할 수 있다.

비록 현실적으로는 본인의 정신능력을 고려할 때 성년후견의 청구를 기대하기 어려운 경우가 

8) 민법 개정 논의 과정에서 가정법원이 직권으로 후견개시심판을 하는 방안도 고려되었으나, 법원이 직접 후견이 

필요한 상황을 인지할 수 있는 경우가 드물고, 직권에 의한 후견개시심판을 인정할 경우 이해관계인들이 무분

별하게 후견개시심판을 신청할 우려가 있다는 이유 때문에 채택되지 않았다. 프랑스에서도 법원이 직권으로 

절차를 개시할 수 있도록 한 규정을 2007년 개정 시 폐지하였다고 한다[김형석, 민법 개정안 해설(민정개정안 

공청회 자료집), 2009, 각주24) 참조].

9) 독일 민법에서는 후견의 요건 규정에 행위무능력자도 후견인의 선임을 신청할 수 있도록 명시하고 있다(제

1896조 제1항 : 성인이 정신질환 또는 신체 또는 심신상의 장애로 인하여 자신의 사무를 전적으로 또는 부분적

으로 처리할 수 없는 경우, 후견법원은 본인을 위하여 당사자의 청구 또는 직권으로 후견인을 선임한다. 행위

무능력자도 후견을 신청할 수 있다. 성인이 신체적 장애를 이유로 자신의 사무를 처리할 수 없는 경우에는 행

위무능력자도 후견을 신청할 수 있다. 신체의 장애로 인하여 후견인을 선임하는 경우에는 당사자의 신청에 의

하여서만 가능하다. 다만 당사자가 자신의 의사를 표시할 수 없는 경우에는 그러하지 아니하다.), 또한 가사사

건 및 비송사건 절차법(FamFG) 제275조는 후견사건과 관련해서 본인은 그의 행위능력을 고려하지 않고 절차

능력이 있다고 규정하고 있고[§ 275(Verfahrensfähigkeit) In Betreuungssachen ist der Betroffene ohne 

Rücksicht auf seine Geschäftsfähigkeit verfahrensfähig.], 사건본인의 이익을 위하여 필요한 경우, 법원은 사건

본인을 위하여 절차보호인(Verfahrenspfleger)을 선임한다(FamFG 제276조 1항).

위 법 이전의 구 비송사건절차법[FGG( Freiwillige Gerichtsbarkeit-Gesetz)]에서도 본인 신청을 위해 같은 내용

을 규정하여 독일에서는 성년후견과 관련하여 행위무능력자의 절차능력을 탄력적으로 인정하고 있었다.

또한 일본 민법에는 명문의 규정은 없으나 家事事件手續法 제118조는 후견개시의 심판, 후견개시취소의 심판 

등에 있어서 ‘성년피후견인이 될 사람 및 성년피후견인은 제17조 제1항에 의하여 준용되는 민사소송법 제31조

의 규정에도 불구하고 법정대리인에 의하지 않고 스스로 절차행위를 할 수 있다. 그 사람이 피보좌인 또는 피

보조인(절차행위를 할 당시의 그 보조인의 동의가 필요한 경우에 한한다)에 있어서, 보좌인, 보좌감독인, 보조

인 또는 보조감독인의 동의가 없는 경우에도 동일하다.’고 규정하고 있어(그 밖에도 같은 법 제129조, 제137조

에서 각각 보조와 보좌의 경우 동일하게 규정하고 있다) 성년후견, 보좌, 보조와 관련된 비송절차에서 본인은 

의사능력이 있는 한 유효한 절차행위인 후견심판을 청구할 수 있다. 
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많겠지만10) 후견의 신청은 관련 절차의 개시를 요구하는 것에 불과하고 후견심판은 비송사건으로

서 가정법원이 후견적 지위에서 심리하는 것이라는 점을 고려하면 본인은 능력에 대한 고려 없이 

성년후견 관련 소송행위를 할 수 있다고 할 것이다.11) 

미성년자 본인이 직접 성년후견심판을 청구할 수 있는 지 여부도 문제 된다. 제한능력자에 대한 

보호라는 취지를 고려하여 친권자나 미성년후견인의 대리에 의하지 않고 직접 성년후견심판을 청

구할 수 있어야 된다는 견해도 가능하다. 그러나 미성년자에 대한 보호와 별개로 절차능력이 있어

야 된다고 생각한다. 따라서 청구 당시 미성년자임이 분명한 이상 친권자나 미성년후견인의 대리

에 의해야 할 것이다.12)

나. 배우자

법률상 배우자를 뜻한다. 사실혼 배우자도 청구권자에 포함되는 지 여부에 관하여는 견해의 대

립이 있을 수 있을 수 있다. 그러나 사실혼 배우자의 성년후견 이용 필요성은 청구권자가 지방자

치단체의 장 등으로 확대됨으로써 어느 정도 보완이 가능하다. 따라서 사실혼 배우자는 청구권자

에서 제외되어야 할 것이다.

한편 혼인생활이 실질적으로 파탄된 경우의 배우자 역시 성년후견을 남용할 가능성이 있기 때

문에 청구권자에서 제외되어야 한다는 견해도 가능하다. 그러나 배우자가 성년후견제도를 남용할 

가능성은 성년후견인 선임과정에서 통제되어야 할 것이다.13) 성년후견심리 절차에서 혼인생활의 

실질적 관계까지 심리하는 것은 현실적으로 매우 어렵기 때문이다.14) 

10) 이 점에서 본인에게 절차행위능력을 부여할 경우에 본인의 이익을 객관적으로 옹호하기 위한 절차로 특별대

리인 선임신청권을 부여하여야 하고 궁극적으로 본인에 의한 충분한 절차행위를 보장히기 위하여 독일법상의 

절차상 법정대리인인 절차보호인 제도를 도입할 필요가 있다고 견해가 있다.[김원태(주 1), 281쪽]

11) 프랑스 역시 성년후견 절차와 관련하여 민법에 우리와 유사하게 본인이 개시 신청이나 종료 신청을 할 수 있

다고 규정하고 있고(프랑스 민법 제430조, 제442조) 위 규정의 취지를 본인의 절차상 주도권을 보장하는 것으

로 이해하고 있다[김형석, 피성년후견인과 피한정후견인의 소송능력, 가족법연구 제27권 1호, 54쪽] 

12) 독일 민법은 앞서 본 바와 같이 성인만을 의미한다. 미성년자는 원칙적으로 성년후견을 청구할 수 없다. 다만 

예외적으로 만17세 이상의 미성년자는 자신이 성인이 되었을 경우 성년후견의 필요성이 있다면 사전에 법원

에 성년후견인의 선임을 청구할 수 있다[독일 민법 제1908a조(§ 1908a Vorsorgliche Betreuerbestellung und 

Anordnung des Einwilligungsvorbehalts für Minderjährige) Maßnahmen nach den §§ 1896, 1903 können 

auch für einen Minderjährigen, der das 17. Lebensjahr vollendet hat, getroffen werden, wenn anzunehmen 

ist, dass sie bei Eintritt der Volljährigkeit erforderlich werden. Die Maßnahmen werden erst mit dem 

Eintritt der Volljährigkeit wirksam.]. 이 청구에 의해 성년후견인이 선임되면 위 미성년자가 성년이 되는 순간

부터 성년후견인으로서의 효력이 발생한다.

13) 사실혼 배우자도 가정법원의 후견인 선임심판에 의하여 성년후견인이 될 수 있으므로, 이로써 사실혼 배우자

가 청구권자에 포함되지 못하는 불합리함을 어느 정도 극복될 수 있을 것이다.
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다. 미성년후견인, 미성년후견감독인

미성년자도 사리변별능력을 잃은 상태에 있는 경우에는 그 용어에도 불구하고 성년후견개시 심

판의 대상이 될 수 있으므로,15) 미성년후견인, 미성년후견감독인을 청구권자에 포함시켰다. 그런

데 성년후견인에게는 신상감호의 권한(민법 제913조 내지 제915조, 제945조)이 인정되지 않아 미

성년자 복리의 관점에서 불합리하므로 미성년자에 대한 보호는 친권이나 미성년후견의 범위 내에

서 시도해야 할 것이고, 미성년자에 대한 성년후견은 미성년자의 성년기가 임박하여 보호의 공백

을 막기 위하여 청구할 수 있다는 의미로 이해하는 것이 타당하다는 견해가 있다.16) 미성년자에게 

성년후견이 개시된다면, 친권이나 미성년후견은 종료하는 것인지, 아니면 친권 또는 미성년후견과 

성년후견이 병존하는 것인지, 또 친권자가 존재하는 미성년자에 대해 제3자를 성년후견인으로 선

임하는 경우에 친권자와 성년후견인의 업무를 어떻게 분장할 것인지 문제될 수 있다는 점도 위 견

해의 한 근거이다. 

미성년자에 대한 성년후견개시심판은 신중을 기하여야 한다. 따라서 미성년자에 대하여 성년후

견개시심판을 할 경우 보충성의 원칙을 고려하여 당사자에게 성년후견의 필요성을 충분히 소명하

게 한 후 성년이 임박하거나 기존의 제도(친권 또는 미성년후견)로 본인의 보호가 충분치 않다고 

인정되는 예외적인 경우에만 성년후견을 개시하도록 함이 타당하다.17) 다만 미성년후견이 개시된 

경우 미성년후견인의 수는 한 명인바(민법 제930조 제1항), 후견이 개시된 미성년자에게 성년후견

개시의 원인이 있는데 미성년후견인과 같이 동거하지 않는 경우에는 오히려 성년후견이 개시되어 

동거하는 후견인으로부터는 신상감호를, 동거하지 않는 후견인으로부터는 재산관리에 관한 후견을 

받는 것이 미성년자의 복리에 부합하는 경우도 있을 수 있다.

성년후견인은 피성년후견인의 신상과 재산에 관한 모든 사정을 고려하여 여러 명을 둘 수 있으

14) 동지: 김형석(주 8), 13쪽

15) 종래 다수의 견해는 미성년자에게 금치산 선고가 가능하다고 보았다[민법주해(1) 박영사, 1999. 양삼승 집필

부분 309쪽은 미성년자나 한정치산의 능력의 범위는 모두 금치산자보다 넓으므로, 이들의 보호를 위하여 미

성년자나 한정치산자를 금치산자로 할 필요성이 있기 때문이라고 한다]. 반면 미성년자에게 한정치산선고가 

가능한가란 문제에 대해서는 미성년자와 한정치산자는 그 능력의 정도가 동일하므로 미성년자의 후견인이 한

정치산선고의 청구를 할 실익이 없다는 이유로 미성년자의 한정치산제도 이용에 반대하는 견해[곽윤직, 민법

총칙(박영사 2005), 95쪽]와 성년을 바로 앞둔 미성년자에 한정치산의 원인이 있는 경우에는 미리 한정치산선

고를 받게 함으로써 보호상의 공백을 메울 수 있다는 점을 들어 미성년자도 한정치산선고를 받을 실익이 있

어 긍정하는 견해[김형배, 민법학강의(제6판), 신조사, 96쪽 등]가 있었다.

16) 김형석(주 8), 각주 25) 참조

17) 동지: 구상엽, 개정민법상 성년후견제도에 대한 연구 - 입법 배경, 입법자의 의사 및 향후 과제를 중심으로-, 

서울대학교 박사학위논문(2012), 56-58쪽
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므로(민법 제930조 제2항), 친권자인 부모가 모두 성년후견인으로 선임될 수 있다. 미성년후견인

의 경우도 동일하다. 미성년후견인이 후견인의 임무를 성실히 수행해 온 경우 미성년후견인인을 

성년후견인으로 선임하는 것은 가능하다. 그리고 미성년자에게 성년후견 개시의 필요가 있는데 친

권자가 성년후견인으로 취임하는 것이 부적절한 경우라면, 그 친권자는 친권상실 또는 대리권의 

제한을 받는 것이 당연하다고 할 것이다. 따라서 미성년자에게 성년후견이 개시되는 경우 친권자

나 미성년후견인에게 성년후견인으로의 취임에 문제가 없는 경우 친권이나 미성년후견이 종료되

는지 여부는 실질적으로 문제되지 않는다고 할 것이다.18) 

라. 이밖에 정신장애자, 노령자, 특히 무연고자(無緣故者)의 일상에 대하여 보다 전문성을 가지

고 접근할 수 있는 ‘지방자치단체의 장’을 추가하여 후견을 내실화하고 성년후견 등을 필요

로 하는 노인, 장애인 등에 대한 보호를 강화하였다.

4. 정신감정

성년후견제도는 정신적 능력이 불충분한 사람들의 행위능력을 일률적으로 제한하던 기존의 금

치산･한정치산 제도와 달리 사건본인의 자기결정권과 잔존능력을 최대한 존중하고 활용한다는 생

각을 기본으로 하고 있으므로 사건본인의 상황에 따라 적합한 정신감정의 방법이 강구되어야 할 

것이다.

가사소송법은, 가정법원은 성년후견 개시의 심판을 할 경우에는 피성년후견인이 될 사람의 정신

상태에 관하여 의사에게 감정을 시켜야 한다. 다만, 피성년후견인이 될 사람의 정신상태를 판단할 

만한 다른 충분한 자료가 있는 때에는 그러하지 아니하다(가사소송법 제45조의2 제1항)고 규정하

고 있다.19)20)

18) 법률이 미성년후견인과 미성년후견감독인을 성년후견개시 청구권자로 정하고 있음에도 성년후견이 개시되었

을 때 친권이나 미성년후견의 종료 여부에 대해 명시적인 규정이 없으므로 미성년자에게 성년후견이 개시된

다고 하더라도 친권이나 미성년후견이 종료되는 것은 아니라고 할 것이다. 친권자나 미성년후견인에게 성년

후견으로 선임되는 데 아무런 문제가 없는 경우에는 성년후견이 개시되어도 친권 또는 미성년후견과 성년후

견이 충돌하는 경우를 예상하기는 어렵다. 또 미성년자의 법정대리인으로 친권자 또는 미성년후견인과 성년

후견인이 병존한다고 하더라도 신상감호의 권한(민법 제913조 내지 915조, 제945조)이 성년후견개시를 어렵

게 한다고 하기 어렵다. 민법 제913조 내지 915조의 내용은 친권자 또는 미성년후견인으로서 행사하면 될 것

이다. 그리고 친권자 또는 미성년후견인에게 성년후견인 선임에 문제가 있는 경우에는 친권상실 또는 미성년

후견인의 변경으로 그 문제를 해결할 수 있을 것이다. 

19) 당초 가사소송법 개정위원회는 성년후견 개시의 심판을 할 때에는 원칙적으로 의사 그 밖의 적당한 자의 감
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성년후견개시심판은 본인의 행위능력을 대부분 제한할 수 있기 때문에 본인의 이익을 위하여 

원칙적으로 의사에 의한 정신감정을 거쳐야 할 것이다.21)22) 가사소송법은 정신감정의 주체를 의

사로 규정하고 있을 뿐 의사의 범위를 정신과 전문의로 제한하고 있지는 않는다. 이와 관련하여 

감정의 주체를 정신과 전문의로 한정하자는 견해, 전문의로 한정하되 그 전문의 범위를 정신과 이

외의 일정한 범위까지 확대할 수 있다는 견해, 전문의로 한정할 필요가 없다는 견해 등이 모두 가

능하다.23) 정확한 의학적 판단 자료를 확보하기 위해서는 전문성이 높은 정신과 전문의로 감정 주

체를 한정하는 것이 효과적일 수 있다. 그러나 감정의 주체를 일정한 경력을 갖춘 정신과 전문의

로 제한한다면 이미 요양병원 등에 입원하고 있는 경우에도 새로운 병원에서 새로운 감정의로부터 

새로운 절차에 따라 감정을 받도록 하는 절차의 낭비와 감정비용을 증가시킬 수 있기 때문에 결과

적으로 후견의 접근성을 떨어뜨릴 수 있다. 따라서 원칙적으로는 정신과 전문의에 의한 감정이 필

요하겠지만, 경우에 따라서는 법관이 의사 자격을 갖춘 자로서 충분한가를 판단하여 감정인으로 

지정할 수도 있다고 생각한다.

또 감정에 따른 경제적 부담과 절차의 지연을 방지하기 위하여 진단서 등을 종합해 볼 때 피성

년후견인이 될 사람(피한정후견인이 될 사람도 같다)이 식물인간 상태에 있음이 명백하거나, 비슷

한 시기에 다른 재판에서 현출된 정신감정 결과를 활용할 수 있는 경우,24) 장애 판정을 한 감정의

정이 필요하고 명백히 감정이 필요 없다고 인정하는 때는 예외로 하는 내용으로 법률안을 입안하였으나 정신

감정에 지출되는 비용을 고려하여 위에서 본 바와 같은 내용으로 변경되었다.

20) 금치산, 한정치산 사건의 감정에 관한 규정은 가사소송규칙에 정해져 있었다. 그런데 감정은 증거조사에 관한 

것으로 재판의 실체형성에 직접 관련이 있는 소송절차의 기본 사항이라는 가사소송법 개정위원회의 의지에 

따라 가사소송법으로 옮겨 규정되었다[(김원태(주 1), 284쪽].

21) 가사소송법은 성년후견 또는 한정후견 개시의 심판을 할 경우에는 정신상태에 대하여 의사의 감정을 받도록 

규정하고 있다. 이에 반하여 특정후견의 심판을 할 경우에는 의사나 그 밖에 전문지식이 있는 사람의 의견을 

듣도록 하고, 그 의견은 말로 진술하게 하거나 진단서 또는 이에 준하는 서면으로 제출하게 할 수 있도록 완

화해서 규정하고 있다(가사소송법 제45조의2 제1항, 제2항). 또 임의후견감독인을 선임할 경우에는 피임의후

견인이 될 사람의 정신상태에 관하여 의사나 그밖의 전문지식이 있는 사람의 의견을 들어야 하고 이 경우 그 

의견은 말로 진술하게 하거나 진단서 또는 이에 준하는 서면으로 제출하게 할 수 있도록 규정하고 있다(가사

소송법 제45조의5 

22) 물론 금치산 제도에서와 마찬가지로 판사는 감정인의 감정 결과에 구속되지 않고 법률적 관점에서 행위능력

의 유무를 판단한다. 다만 적정한 결정을 위해서 전문가의 의견을 충분히 고려하는 것이 바람직하다. 

23) 독일 가사사건 및 비송사건 절차법(FamFG) 제280조 제1항은 ‘정신과 의사’나 ‘정신과 분야의 경험을 지닌 의사’를 

감정인으로 정하고 있으며(Vor der Bestellung eines Betreuers oder der Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts 

hat eine förmliche Beweisaufnahme durch Einholung eines Gutachtens über die Notwendigkeit der Maßnahme 

stattzufinden. Der Sachverständige soll Arzt für Psychiatrie oder Arzt mit Erfahrung auf dem Gebiet der 

Psychiatrie sein.), 일본 가사심판규칙 제24조, 제30조의2는 후견･보좌개시 심판에서는 ‘의사 기타 적당한 자’로 

규정하고 있다. 규정 형식상 일본은 감정인의 범위를 탄력적으로 확장하는 것처럼 보이나, 사건 본인의 정신상태를 

의학적으로 판단하는 데 필요한 전문지식을 갖추어야 한다고 해석하고 있다.
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에게 사실조회를 하는 등으로 판단자료를 확보하고, 충분한 자료가 된다고 판단되는 경우는 정신

상태를 판단할 만한 다른 충분한 자료가 있는 때에 해당하여 감정 절차를 생략할 수 있다.25)

입증방법이 간단하다고 하여 사건본인의 정신상태를 판단하는 데 대한 심증의 정도가 달라지는 

것은 아니지만, 정신감정이 아닌 다른 자료에 의하여 정신상태를 판단할 때에는 더욱 신중을 기할 

필요가 있다. 이런 점을 고려하면, 관련 직역의 전문성과 공정성, 무자력자에 대한 공적 지원 시스

템 구비 정도 등을 종합적으로 고려하여 감정 주체의 범위를 결정해야 할 것이다. 아울러 정신감

정에 소요되는 불필요한 시간과 비용을 감소시킬 수 있는 방법을 모색하여야 한다. 

나아가 성년후견제도 시행으로 종전 금치산･한정치산에서와 같이 심신미약･심신상실의 정도를 

파악하는데 그쳤던 감정사항들도 바뀌어야 할 필요가 있다. 가정법원은 피성년후견인 등의 재산관

리와 신상보호 사항들에 관하여 성년후견인 등의 조력이 필요한지를 판단해서 그에 관한 처분을 

하여야 하는데, 이는 정신적 제약의 정도를 바탕으로 판단할 수밖에 없으므로 감정사항 역시 다소 

세분될 필요가 있다. 종전 감정사항은 향후 치료가 종력된 후에도 본인에게 사물을 변별할 능력

(지적능력)과 의사를 결정할 능력(의지적 능력)을 종합하여 볼 때 본인이 자기의 행위의 결과에 대

하여 합리적인 판단을 할 능력이 정상인지, 완전히 상실한 상태인지, 통상인에 비하여 상당히 불완

전한 상태인지 여부이다. 현재 일본에서는 감정사항으로 크게 ① 정신상의 장애 유무, 내용 및 장

애정도, ② 자기 재산을 관리, 처분하는 능력, ③ 회복가능성의 3가지를 들면서, 세부항복으로 의

식/소통성, 기억력, 기초적인 인식능력, 계산력, 이해/판단력, 지능검사/심리학적 검사 등을 두어 

성년후견 등에 관한 감정을 하고 있다.26) 그런데 앞서 본 바와 같이 일본은 후견 내용에 신상에 

관한 내용이 제외되어 있고 우리 성년후견제도는 법원이 본인의 능력을 고려하여 탄력적으로 결정

할 수 있으므로 감정사항이 일본보다 자세할 필요가 있다고 생각한다.27) 

24) 동지 : 구상엽(주 17), 70쪽

25) 이 외에도 2012. 3. 보건복지부가 주관한 성년후견콜로키움에서 보건복지부 담당공무원은 피성년후견인에 대

하여 보건복지부 고시 국민연금 장애심사규정에 의한 장애 판정이 있는 경우 그 자료를 활용할 수도 있다는 

견해를 피력한 바 있다. 이에 따르면 1급의 경우 의사능력, 판단능력을 상실한 것으로 판단해도 무방하다고 

한다. 국민연금공단의 심사는 장애판정의가 아닌 2명의 전문의가 상의하여 등급을 결정하므로 1급 판정의 경

우에는 어느 정도의 객관성이 있다고 할 것이다. 그러나 1급 이외의 경우에는 그 결과를 원용하기 어렵다고 

생각된다. 

26) 정정호, 개정민법상 성년후견제도와 가정법원의 역할, 2012. 11. 26. 서울가정법원 성년후견연구회 발표문, 31쪽 

27) 현재 감정으로 인해 상당한 시간 지연 및 절차 비용을 줄이고자 정형화된 감정서 서식을 개발 중에 있다(독일

이나 일본 등에서도 정형화된 감정서의 서식을 마련하여 사용하고 있다.). 그리고 일본의 내용을 많이 참조하

여 감정 촉탁사항으로 ① 정신상의 장애 유무, 내용 및 장애 정도 ② 자기재산 관리, 처분 능력 및 신상보호

에 대한 결정 능력 ③ 회복 가능성으로 하고 감정서에는 현증상, 기왕증 및 현재력, 신체상태로 일상행생활 

상황과 신체상태의 이학적 검사와 임상검사, 정신상태의 의식/소통성, 기억력, 기초적인 인식능력, 계산력, 이
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종전 금치산･한정치산 사건에서는 고액의 감정 비용이 문제 된 경우가 많았다. 성년후견제도가 

성공적으로 정착하기 위해서는 수요자들이 저렴한 비용으로 감정을 이용할 수 있도록 해야 할 것

이다. 이 점과 관련해서 가사소송법이 제37조의228)에서 절차구조에 관한 규정을 신설하여 구조가 

필요한 수요자들에게 감정비용을 원조할 수 있게 되었으므로29) 위 규정이 적극적으로 활용되길 

기대한다.

5. 본인의 의사 존중

가정법원은 성년후견개시의 심판을 함에 있어 본인의 의사를 고려하여야 한다(민법 제9조 제2

항). 종래 개정 전 민법과 가사소송법에 본인의 의사를 존중할 수 있는 제도적 장치가 부족하다30)

는 비판이 있었음을 고려하여 민법에서는 성년후견개시의 심판을 할 때 본인의 의사를 고려해야 

할 의무를 가정법원에 부과하였다. 

가사소송법도 피성년후견인의 자기결정권을 존중하여 가정법원은 성년후견 개시의 심판을 할 때 

본인의 의사를 고려하도록 규정하였다(가사소송법 제45조의3 제1항 제1호31), 제2항32), 제3항33)).

해/판단력, 지능검사/심리학적 검사의 내용을 기초로 정신상의 장애, 자기재산 관리, 처분 능력, 신상보호, 회

복 가능성에 대한 촉탁결과를 기재하도록 하는 방법을 구상 중이다. 또 특정후견 심판 등에 유용하게 사용될 

수 있는 정형화된 진단서 양식도 마련하려고 하고 있다. 

28) 제37조의2(절차의 구조) ① 가정법원은 가사비송사건의 절차에 소요되는 비용을 지출할 자금능력이 없거나 

그 비용을 지출하면 생활에 현저한 지장이 있는 사람에 대해서 그 사람의 신청에 따라 또는 직권으로 절차구

조(節次救助)를 할 수 있다. 다만, 신청인이 부당한 목적으로 심판청구를 하는 것이 명백한 경우에는 그러하

지 아니하다.

29) 위와 같은 내용의 개정이 있기 전까지는 비송사절차법이 적용 또는 준용되는 비송사건은 소송구조의 대상이 

아니었다(대법원 2009. 9. 10.자 2009스89 결정 참조). 

30) 개정 전 가사소송법 제45조는 라류 가사비송사건의 심판은 사건관계인을 심문하지 아니하고 할 수 있다고 규

정하였는데, 이 내용은 라류 가사비송사건의 심판은 이 법과 다른 법률 또는 대법원규칙에 특별한 규칙이 있

는 경우를 제외하고는 사건관계인을 심문하지 아니하고 할 수 있다고 개정되었고, 이하 제45조의3에서 진술

청취 내용이 신설되었다.

31) 제45조의3(성년후견･한정후견･특정후견 관련 심판에서의 진술 청취) ① 가정법원은 다음 각 호의 어느 하나

에 해당하는 심판을 하는 경우에는 해당 호에서 정한 사람의 진술을 들어야 한다. 다만, 피성년후견인(피성년

후견인이 될 사람을 포함한다)이나 피임의후견인(피임의후견인이 될 사람을 포함한다)이 의식불명 그 밖의 사

유로 자신의 의사를 표명할 수 없는 경우에는 그러하지 아니하다.

1. 성년후견ㆍ한정후견ㆍ특정후견의 심판을 하는 경우에는 피성년후견인이 될 사람, 피한정후견인이 될 사람 

또는 피특정후견인이 될 사람. 다만 후견계약이 등기되어 있는 경우에는 피임의후견인과 임의후견인 

32) ② 가정법원은 제1항제1호 또는 제2호에 따라 진술을 듣는 경우에는 피성년후견인(피성년후견인이 될 사람을 

포함한다), 피한정후견인(피한정후견인이 될 사람을 포함한다) 또는 피특정후견인(피특정후견인이 될 사람을 

포함한다)을 심문하여야 한다. 다만, 그 사람이 자신의 의사를 밝힐 수 없거나 출석을 거부하는 등 심문할 수 
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가정법원은 앞서 본 성년후견제도의 이념에 따라 피후견인의 의사와 무관하게 일방적으로 보호

하는 태도를 버리고, 본인이 성년후견의 개시 여부에 대하여 가지고 있는 의견을 청취하여 본인의 

복리에 부합하는 한도에서 그것을 적극적으로 고려해야 한다. 그러나 본인의 복리를 위하여 필요

한 때에는 본인의 의사에 반하여 성년후견개시의 심판을 할 수 있다.34)

본인의 의사를 확인하는 방법으로는 당사자를 심문하는 것이 원칙이다. 그런데 본인의 정신능력이

나 의사표현력이 미숙하여 본인의 진정한 의사를 확인하는 것이 어려울 수 있다.35) 따라서 본인의 

의사확인은 대면을 원칙으로 하되, 본인의 상태와 의사를 확인할 수 있는 전문가의 도움을 받는 것도 

고려해야 한다.36) 다만 본인이 장기간 의식 불명의 상태에 있는 등으로 자신의 의사를 밝힐 수 없거나 

법원의 출석요구에 불응하는 경우에는37) 심문 없이 절차를 진행할 수도 있을 것이다. 이 경우 심문할 

수 없는 특별한 사정이 있는지는 주변인의 주관적 진술이 아닌 의사의 진단 등 객관적 자료를 토대로 

판단하여야 하고, 경우에 따라서는 가정법원 조사관의 출장조사도 적절히 활용해야 할 것이다.

6. 후견사무의 감독

가. 필요성

새로 도입된 성년후견제도에서도 성년후견인의 불법행위(횡령, 배임 등)나 신상보호의무 불이행 

등이 발생할 수 있다. 더구나 종래 후견인의 후견사무를 감독하는 기구로서 친족회가 필수적으로 

존재하였지만, 성년후견제도에서 성년후견인을 감독하는 성년후견감독인은 임의기관이고 대신 가

없는 특별한 사정이 있는 때에는 그러하지 아니하다.

33) ③ 제2항의 심문을 위하여 검증이 필요할 경우에는 ｢민사소송법｣ 제365조 및 제366조제1항ㆍ제3항을 준용한다.

34) 이 점에서 실무상 성년후견 신청 시에 사건본인의 심신상태, 주거지 정보, 본인의사, 가족관계나 이해관계인 

유무, 신청의 동기와 목적, 감정인 후보자, 후견인 후보자 등에 대해 조사할 필요가 있다. 특히 한정후견심판

은 사건본인에게 후견인의 동의가 필요한 행위 및 후견인의 대리권 범위를 탄력적으로 정할 수 있으므로 본

인의 의사를 구체적으로 확인할 필요가 있다.

35) 실제로 2013. 4. 2. 국가인권위원회가 주최한 ‘자기결정권 존중을 위한 성년후견제 공청회’에서 사단법인 한국

장애인부모회와 전국장애인부모연대는 법원과 후견인이 정신장애인(정신, 지적, 자폐)의 생애성장과정과 교육

과정, 치료 및 훈련과정을 이해하고 인식하는 것이 무엇보다 중요하다는 견해를 피력하였다. 

36) 각주 35)의 공청회에서 국가인권위원회 조형석 장애차별기획조사팀장은 피후견인의 참여 및 의견진술 보장의 

실질화를 위해 본인의 의사를 최대한 정확하고 많이 반영될 수 있도록 의사소통 전문가의 조력을 받을 것, 본

인의 의사를 청문하는 장소로 편안한 환경을 제공할 것, 본인의 특성에 맞는 의사소통의 도구를 활용할 것을 

제안했다. 

37) 이 경우에도 본인이 의도적으로 법원 출석을 거부하는 것인지, 주변인의 의사에 휘둘려서 법원 출석을 거부하

는 것인지 살펴야 하고, 그 태양에 따라 적절하게 평가하여야 할 것이다.
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정법원이 성년후견인 감독기구의 지위와 역할을 가지고 있기 때문에 성년후견인을 감독하고 후견 

사무에 관한 적절한 조치를 취하는 가정법원의 역할이 무엇보다 중요해졌다. 

나. 후견사무 감독 방법

가정법원이 성년후견사무를 감독할 수 있는 방법은 다음과 같다. 

① 가정법원은 전문성과 공정성을 갖추었다고 인정할 수 있는 사람 또는 법원사무관이나 가사

조사관 등으로 하여금 성년후견사무 또는 피성년후견인의 재산상황을 조사하거나 임시로 재산관

리를 하게 할 수 있고(가사소송법 제45조의4), 성년후견감독인을 선임하여 후견사무를 감독하게 

할 수 있다. 그 밖에도 ② 성년후견인의 권한 범위 설정 및 변경 하는 방법(민법 제10조 제1, 2항, 

제938조 제2항, 3항, 4항), ③ 성년후견인의 보수청구시 성년후견인의 사무상황에 관한 보고를 받

는 방법, ④ 수인의 성년후견인을 선임하고 그들이 공동으로 또는 사무를 분장하여 권한을 행사하

도록 하여 각 성년후견인들이 상호 사무를 감독하도록 유도하는 방법, ⑤ 피성년후견인의 생명 및 

신체, 주거의 자유를 크게 제한할 수 있는 성년후견인의 대리권 및 동의권 행사에 대하여 허가하

는 방법(민법 제947조의2 제2, 4, 5항), ⑥ 성년후견인으로 하여금 피성년후견인의 재산상황을 조

사하고, 성년후견인에게 후견임무 수행에 관하여 필요한 처분을 명하는 방법(민법 제954조),38) ⑦ 

성년후견인에 대하여 성년후견인의 업무로 인한 피성년후견인의 손해에 대해 담보를 제공하게 하

거나 보험가입을 강제하게 하는 방법, 각 전문직 단체 내부적인 성년후견인 교육, 감독 등을 통하

여 성년후견인을 감독할 수 있다. 그 밖에 성년후견인의 임기를 제한하여 일정 기간이 도과하면 

성년후견인을 변경하는 것도 성년후견사무 감독의 방안 중 하나로 고려될 수 있으나 현실적으로 

임기를 정한 내용을 등기로 공시할 방법이 없으므로 현실적인 필요성이 강조되면 입법으로 해결되

어야 할 것이다.

다. 후견감독 매뉴얼의 작성

성년후견제도에서 후견사무를 감독하는 법원의 역할은 너무나 중요하며 그 책임 역시 막중해졌

다. 또 성년후견 관련 사건은 개시 청구 시부터 피후견인이 정상인이 되거나 사망할 때까지 끊임

없이 후견인의 업무를 감독하여야 한다. 따라서 가정법원은 앞에서 본 여러 가지 감독 규정들을 

적절한 시기에 적합한 방법으로 행사하고 감독의 사각지대에 놓이거나 감독 사무에서 누락되는 사

38) 민법 제954조를 근거로 하여 후견인에게 활동보고서를 제출하게 할 수도 있다.
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건이 없도록 하기 위하여 일정한 기준을 마련할 필요가 있다. 이는 제도를 운영하면서 실무례를 

쌓아가야 할 문제이지만 일단 일본 동경가정재판소 성년후견센터의 사무감독례를 살펴보면 다음

과 같다. 

동경가정재판소에서는 2003년 별도의 후견센터를 설립한 이후 후견 등 개시사건과 함께 감독사

건의 합리화도 추진되었다. 

① 후견사무의 난이도, 과제의 유무, 재산관리의 곤란성의 정도 등에 따라 즉시 감독사건으로 

입건하는 것과 상당기간을 두고 입건하는 것으로 구분하고(이른바 ‘감독구분’),

② 2008. 1.부터 제3자 전문가가 후견인이나 감독인으로 선임된 사건에서는 정기적 감독처분입

건을 하지 않고 제3자 전문가로부터 보수신청을 받을 때 제출하게 하는 재산상황 보고를 체

크하는 방법으로 변경하였으며, 

③ 감독사건으로 입건되었음에도 불구하고 보고서를 제출하지 않는 경우에 대해 서면을 우송하

여 제출을 구하는 절차를 도입하였고, 

④ 후견인 등에 의한 불법행위 사건이 발생한 경우 [후견인 해임사건]으로 입건하여 후견인 등

의 직무를 집행정지하고 대행자를 선임한 다음, 재판소 심문과 대행자의 조사에 의해 부정의 

유무･ 정도를 해명함과 동시에 새로이 손해 발생을 방지하는 한편 부정을 발견한 경우에는 

고발위원회에서 검토하여 검찰청에 고발하는 방식으로 절차를 표준화하였다. 

⑤ 후견인 등이 제출하는 보고서 양식은 간략하게 체크리트스 형태로 되어 있고, 별지로 작성할 

만한 특이사항이 없는 이상 한 페이지로 작성된다.

라. 전문가 활용의 문제

성년후견사무를 감독하기 위해서는 피후견인의 재산상황 및 재산변동내역 등을 파악하고 후견

인의 불법행위 등을 감시할 수 있는 전문적 지식을 가진 사람이 반드시 필요하다. 일본의 경우에

는 퇴직한 은행원 등을 참여원으로 임용하여 그들의 전문적 식견을 이용할 수 있는 제도적 기반을 

갖추었으나, 우리의 경우에는 이러한 제도적 기반이 없다. 현재 전문심리위원 등을 활용할 수 있

는 방법 등을 강구중에 있으나 전문심리위원은 상시 활용할 수 있는 자원이 아니므로 충실한 후견 

사무 감독을 위하여 전문적인 능력을 갖춘 자들을 활용할 수 있는 적당한 방법이 마련될 필요가 

있다. 
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Ⅲ. 개정 가사소송규칙의 주요 내용

가사소송법의 개정에 따라 가사소송규칙의 개정이 불가피했다. 현재 입법예고된 가사소송규칙

의 주요 내용은 후견등기부기록을 촉탁하여야 할 심판 등을 규정(안 제5조의2), 촉탁서 기재 사항

에 주민등록번호, 후견등기의 목적과 등기할 사항 등을 추가(안 제6조), 가족관계등록사무를 처리

하는 자에 대한 통지사항에 한정치산, 금치산 선고와 그 취소의 심판을 삭제(안 제7조), 의견 청취 

대상 아동의 연령을 15세 이상에서 13세 이상으로 낮춤(안 제18조의2, 제59조의2, 제100조), 가사

소송법 제37조의2에서 가사비송사건에 있어서도 절차구조를 할 수 있도록 함에 따라 그 절차구조

에 관하여 민사소송규칙의 소송구조에 관한 규정을 준용하도록 함(안 제22조의2), 성년후견, 한정

후견, 특정후견, 임의후견에 관한 사건에 있어서 사전처분에 관한 사항을 규정(안 제32조), 감정에 

관한 사항은 가사소송법에서 규정하고 있으므로 규칙에서 삭제(안 제33조), 심판의 고지와 통지 

범위에 관한 사항을 규정(안 제35조), 즉시항고를 할 수 있는 심판 및 즉시항고권자에 대하여 규정

(안 제36조), 성년후견, 한정후견의 종료 심판을 할 경우 의사에게 감정을 시킬 수 있도록 규정(안 

제38조), 후견사무 등의 감독에 관한 사항을 규정(안 제38조의6), 미성년후견에 관한 사건에서 즉

시항고를 할 수 있는 심판 및 즉시항고권자에 대하여 규정(안 제67조), 친족회에 관한 사건에 관한 

규정을 전부 삭제(제70 내지 74조, 제104, 105조)한 것이다. 위 개정 내용 중 성년후견제와 관련하

여 중요한 내용에 대해 서술한다.

1. 심판의 고지와 통지

성년후견제도에 관한 사건의 제1심 종국재판은 심판으로써 하는데(가사소송법 제39조 1항), 심

판의 효력은 심판을 받을 사람이 심판을 고지받음으로써 발생한다. 다만 즉시항고를 할 수 있는 

심판은 확정되어야 한다(가사소송법 제40조). 심판은 가사소송규칙에 특별한 규정이 있는 경우를 

제외하고는, 당사자와 절차에 참가한 이해관계인에게 고지하여야 한다(가사소송규칙 제25조). 

성년후견등에 관한 심판은 후견인, 후견감독인이 그 내용을 알고 있어야 하고, 사건본인도 의사능

력이 있다면 그 내용을 알고 있는 것이 바람직하다. 다만 후견인과 별도로 사건본인까지도 심판의 

고지 대상으로 하게 된다면, 후견인이 사건본인을 대리하여 고지 받을 수 없고 반드시 사건본인이 

직접 고지를 받아야 한다는 의미로 해석될 수 있다. 즉시항고가 가능한 심판은 확정되어야 효력이 

발생하는데, 사건본인에게 의사능력이 없을 경우는 고지 자체가 불가능하여 즉시항고 기간이 진행하
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지 않을 것이고, 결국 심판의 효력이 발생하지 않아 사건본인의 후견에 지장을 초래할 우려가 있다. 

따라서 가사소송규칙안에서는 후견인 및 후견감독인(각 그 심판 및 법률에 의하여 임무가 개시되거

나 종료될 자를 포함)은 고지 대상으로 하되, 사건본인에게는 법원사무관등이 지체 없이 심판의 취지

를 통지하도록 규정하여 사건본인의 절차 참여를 보장함과 동시에 심판의 고지 문제로 사건본인에 

대한 후견 업무가 지연되는 일이 없도록 하였다. 가사소송규칙안 제35조는 다음과 같다. 

35조(심판의 고지등) 

①성년후견, 한정후견, 특정후견 및 임의후견에 관한 심판은 제25조에서 정한 자 이외에 후견인(그 심판 

및 법률에 의하여 임무가 개시되거나 종료될 자를 포함한다) 및 후견감독인(그 심판 및 법률에 의하여 임

무가 개시되거나 종료될 자를 포함한다)에게도 고지하여야 한다.

②제1항의 심판이 있는 때에는 가정법원의 법원사무관등은 지체 없이 사건본인에게 그 뜻을 통지하여야 

한다. 

일본의 家事事件手続法은 심판은 특별한 정함이 있는 경우를 제외하고 당사자, 이해관계참가

인 및 이러한 자 이외의 심판을 받을 자에 대해 상당하다고 인정하는 방법으로 고지하여야 한다

(家事事件手続法 제74조 제1항)고 규정한 후, 후견개시심판은 성년피후견인이 될 자에게 통지하

여야 하고, 이 경우 성년피후견인이 될 자에 대해서는 제74조 제1항의 규정은 적용하지 않는다(家

事事件手続法 제122조)고 규정하고 있다.

이와 같이 가사소송규칙안은 가사소송규칙 제25에서 정한 자 외에 추가로 고지의 범위를 확대

하였다. 구체적으로 보면, 성년후견･한정후견･특정후견 개시의 심판을 할 경우에는 각 후견인으로 

선임된 자와 임의후견인 또는 임의후견감독인의 청구에 의하여 성년후견 또는 한정후견 개시의 심

판을 할 경우(개정 민법 제959조의 20 1항)에 종료되는 후견계약에 기한 후견인 및 후견감독인에

게도 고지하고, 후견개시의 심판이 있는 때, 성년후견인 및 성년후견감독인의 선임 및 해임의 심판

을 할 경우 사건본인은 그 뜻을 통지받게 되었다.

2. 즉시항고

당사자의 신분관계 내지 권리관계가 장기간에 걸쳐 불확정한 상태에 놓이는 것이 바람직하지 

않다는 정책적 고려에서, 가사소송법은 대법원규칙으로 따로 정하는 경우에 한하여 즉시항고를 허

용하고 있다(가사소송법 제43조). 즉, 신속처리가 요청되는 가사심판사건에서 법률관계의 조기안
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정 및 신속한 분쟁해결을 도모하기 위한 것이다. 법의 위임을 받은 가사소송규칙은 청구에 의하여

서만 심판하여야 할 경우에 그 청구를 기각한 심판에 대하여는 특별한 규정이 있는 경우를 제외하

고는 청구인에 한하여 즉시항고를 할 수 있고[제27조(청구기각심판에 대한 불복)], 즉시항고의 기

간은, 특별한 규정이 있는 경우를 제외하고는, 즉시항고를 할 수 있는 자가 심판을 고지 받는 경우

에는 그 고지를 받은 날부터, 심판을 고지 받지 아니하는 경우에는 청구인(청구인이 수인일 때에는 

최후로 심판을 고지받은 청구인)이 심판을 고지받은 날부터 진행한다(제31조)고 하여 즉시항고 허

용 여부 및 즉시항고권자의 범위에 관하여는 해당 심판에 관한 규정에서 개별적으로 정하고 있다.

성년후견제도가 사건본인의 자기결정권의 보장을 기본 이념으로 하고 있는 점을 고려하면 성년

후견등 사건에 대한 심판에 대해서는 즉시항고를 가능한 한 허용해야 한다고 생각할 수 있다. 그

러나 광범위한 즉시항고 인정이 오히려 사건본인에 대한 후견적 보호에 미흡할 우려가 있다. 특히 

가정법원의 후견적 허가나 후견인에 대한 감독처분에 대해서는 더욱 그렇다. 이런 점을 고려하여 

가사소송규칙안은 가사소송법의 위임에 따라 성년후견등 관련 심판에 대한 즉시항고 사항을 다음

과 같이 정하였다.

(1) 즉시항고가 허용되는 심판

(가) 청구 기각 심판에 대하여는 청구인이 즉시항고를 할 수 있음(규칙 제27조)

(나) 사건본인의 잔존능력이 축소되었음을 인정하거나 확대되었음을 부정하는 심판 : 성년

후견･한정후견의 개시 심판, 특정후견의 심판, 성년후견･한정후견의 종료청구 기각 

심판

① 즉시항고권자는 각 심판의 청구권자로 함(기각 심판에 대하여는 제27조에 따른 

원칙적 즉시항고권자인 ‘청구인’ 포함)

② 임의후견감독인 선임에 의한 임의후견 개시는 온전한 정신상태에 있었던 본인의 

의사에 따르는 조치이므로 임의후견감독인 선임 심판에 대하여는 즉시항고를 허

용하는 것이 오히려 사건본인의 진정한 의사와 이익에 반함. 따라서 즉시항고 불

허함

(다) 후견인 또는 후견감독인에 대한 교체 요구를 기각한 심판 : 성년후견인･성년후견감독

인･한정후견인･한정후견감독인･특정후견인･특정후견감독인･임의후견감독인의 변경

청구 기각 심판, 임의후견인의 해임청구 기각 심판39)
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즉시항고권자는 각 심판의 청구권자로 함(제27조에 따른 원칙적 즉시항고권자인 ‘청

구인’ 포함, 원칙으로는 기각 심판이므로 특별규정이 없으면 당해 사건의 청구인만 즉

시항고가 가능하였던 것으로 청구인의 범위를 확장한 것임)

(라) 사건본인의 신변에 중대한 영향을 미치는 심판

① 피성년후견인･피한정후견인의 격리에 대한 허가, 피성년후견인･피한정후견인에 

대한 의료행위의 동의에 대한 허가(피후견인이 의료행위의 직접적인 결과로 사망

하거나 상당한 장애를 입을 위험이 있을 때) 및 피성년후견인･피한정후견인이 거

주하는 건물 또는 그 대지에 대한 매도 등에 대한 허가 심판 

② 이에 대한 즉시항고는 후견인･후견감독인에 대한 견제의 의미가 있으므로, 후견

인･후견감독인 변경 청구권자인 민법 제940조에 정한 자를 참고하여 즉시항고권 

인정함. 즉시항고권자는 피후견인, 친족, 후견인, 후견감독인, 검사, 지방자치단체

의 장이 된다.

(마) 당사자의 의사에 반하여 후견에 관한 당사자의 임무를 종료시킬 수 있는 심판

① 성년후견인･성년후견감독인･한정후견인･한정후견감독인･특정후견인･특정후견감

독인･임의후견감독인의 변경 심판, 임의후견인의 해임 심판, 후견계약 종료의 허

가 심판

② 해당 당사자에게만 즉시항고권 인정

(2) 그 외의 심판에 대하여는 원칙적으로 즉시항고가 허용되지 않는다.

그 이유는 ① 일단 후견이 개시되면, 후견사무에 공백이 발생하여서는 안 되는 점, ② 후견이 

개시된 이후에 이루어지는 법원의 심판은 대부분 피후견인에 대한 후견적 조치이거나 법원의 재량

에 의한 감독처분의 성격을 지닌다는 점, ③ 설령 법원의 심판이 부적절하다고 하더라도, 이에 대

한 불복을 허용하여 후견사무의 공백을 초래하기보다는 다른 방법(예를 들어 후견인의 권한 사무 

범위나 대리권의 범위 변경, 후견인 변경 등) 을 통해 이를 바로잡는 것이 피후견인에게 이익이 될 

수 있는 점이다. 가사소송규칙안 제36조의 내용은 다음과 같다.

39) 후견인의 비위 등을 이유로 교체요구를 청구하였고, 인용한 심판에 대해서 즉시항고를 허용한다면, 비위 후견

인은 심판이 확정될 때까지 후술하는 임시처분이 없는 한 후견인의 권한과 의무를 부담하는데, 이것은 사건본

인을 위한 것이 아니다. 
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제36조(즉시항고)

①법 제2조제1항제2호가목에 정한 심판사항 중 다음의 각호 각목에서 정하는 심판에 대하여는 해당 각호 

각목에서 정하는 자가 즉시항고를 할 수 있다.

1. 성년후견에 관한 심판

가. 성년후견의 개시 심판 : ｢민법｣ 제9조제1항에 규정한 자 및 ｢민법｣ 제959조의20제1항의 임의후견

인, 임의후견감독인

나. 성년후견인ㆍ성년후견감독인의 변경 심판 : 변경 대상 성년후견인ㆍ성년후견감독인

다. 피성년후견인의 격리에 대한 허가, 피성년후견인에 대한 의료행위의 동의에 대한 허가 및 피성년후

견인이 거주하는 건물 또는 그 대지에 대한 매도 등에 대한 허가 심판 : 피성년후견인, 친족, 성년후

견인, 성년후견감독인, 검사, 지방자치단체의 장

2. 한정후견에 관한 심판

가. 한정후견의 개시 심판 : ｢민법｣ 제12조제1항에 규정한 자 및 ｢민법｣ 제959조의20제1항의 임의후견

인, 임의후견감독인

나. 한정후견인ㆍ한정후견감독인의 변경 심판 : 변경 대상 한정후견인ㆍ한정후견감독인

다. 피한정후견인의 격리에 대한 허가, 피한정후견인에 대한 의료행위의 동의에 대한 허가 및 피한정후

견인이 거주하는 건물 또는 그 대지에 대한 매도 등에 대한 허가 심판 : 피한정후견인, 친족, 한정

후견인, 한정후견감독인, 검사, 지방자치단체의 장

3. 특정후견에 관한 심판

가. 특정후견의 심판 : ｢민법｣ 제14조의2제1항에 규정한 자 및 ｢민법｣ 제959조의20제1항의 임의후견

인, 임의후견감독인

나. 특정후견인ㆍ특정후견감독인의 변경 심판 : 변경 대상 특정후견인ㆍ특정후견감독인

4. 임의후견에 관한 심판

가. 임의후견감독인의 변경 심판 : 변경 대상 임의후견감독인

나. 임의후견인의 해임 심판 : 본인, 임의후견인

다. 후견계약 종료의 허가 심판 : ｢민법｣ 제959조의18 제2항에 규정한 자

②법 제2조제1항제2호가목에 정한 심판사항 중 다음의 각호에서 정하는 심판에 대하여는 제27조에 정한 

자 이외에 해당 각호에서 정하는 자도 즉시항고를 할 수 있다.

1. 성년후견의 종료청구 기각 심판 : ｢민법｣ 제11조에 규정한 자

2. 성년후견인ㆍ성년후견감독인의 변경청구 기각 심판 : ｢민법｣ 제940조에 규정한 자

3. 한정후견의 종료청구 기각 심판 : ｢민법｣ 제14조에 규정한 자

4. 한정후견인ㆍ한정후견감독인의 변경청구 기각 심판 : ｢민법｣ 제959조의3제2항, 제959조의5제2항에 따

라 준용되는 같은 법 제940조에 규정한 자

5. 특정후견인ㆍ특정후견감독인의 변경청구 기각 심판 : ｢민법｣ 제959조의9제2항, 제959조의10제2항에 

따라 준용되는 같은 법 제940조에 규정한 자

6. 임의후견감독인의 변경청구 기각 심판 : ｢민법｣ 제959조의16제3항에 따라 준용되는 같은 법 제940조

의7에 따라 다시 준용되는 같은 법 제940조에 규정한 자

7. 임의후견인의 해임청구 기각 심판 : ｢민법｣ 제959조의17제2항에 규정한 자
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3. 사전처분 - 임시후견인

가사사건의 소의 제기, 심판청구 또는 조정의 신청이 있는 경우에 가정법원, 조정위원회 또는 

조정담당판사는 사건을 해결하기 위하여 특히 필요하다고 인정하면 직권으로 또는 당사자의 신청

에 의하여 상대방이나 그 밖의 관계인에게 현상을 변경하거나 물건을 처분하는 행위의 금지를 명

할 수 있다(가사소송법 제62조 제1항). 성년후견 등 사건에 있어서도 사전처분은 매우 다양하게 

활용될 수 있는데, ①성년후견인등 변경 청구 사건 등에서 기존 후견인의 직무집행을 정지하고 그 

직무를 대신할 직무대행자를 선임하거나, ②성년후견･한정후견 개시 심판 청구 또는 특정후견 심

판 청구 사건 등에서 임시후견인을 선임하는 사전처분이 가장 대표적인 예이다.

직무대행자는 기존 후견인 또는 후견감독인의 직무를 수행하므로, 해당 후견인 또는 해당 후견

감독인의 규정을 준용하여야 할 것이다. 성년후견인, 한정후견인, 특정후견인 직무대행자의 구체적 

권한의 범위는 사전처분의 성질상 변경이 청구된 성년후견인등이 가정법원으로부터 부여받은 권

한을 그대로 갖는다고 볼 수는 없고 사전처분 결정시 가정법원이 그 권한의 범위를 정할 수 있으

며, 또 필요한 경우 그 권한의 범위를 변경할 수 있다. 

문제는 임시후견인이다. 기존 금치산, 한정치산제도에서는 임시후견인은 재산관리 영역만 담당

하면 되었으므로 사전처분의 내용은 재산관리인을 선임하도록 한 것이고, 그 재산관리인에 대해서

는 규칙에서 후견인에 관한 규정을 준용하도록 하여 대외적으로 효력을 가질 수 있도록 하였다.40) 

새로운 성년후견제도에서는 사전처분의 필요성이 재산관리에 한정되는 것이 아니라 신상에 관한 

영역에서도 제기될 수 있다. 또 임시후견인의 선임은 아직 사건본인에 대하여 감정을 시행하지 않

았고 사건본인의 의견이나 진술을 듣지 않은 상황에서 하는 잠정적인 처분이다. 더구나 피특정후

견은 특정후견인이 선임되어도 행위능력에 아무런 제한이 없으므로 특정후견을 신청하면서 사전

처분으로 임시후견인이 선임되어도 사건본인의 행위능력에 제한이 생기는 것은 맞지 않다. 또 한

정후견개시심판을 청구하는 경우 임시후견인은 한정후견인과 마찬가지로 법원이 정하는 범위 내

에서만 동의권과 법률행위 대리권을 행사하는 것이 타당할 것이다. 성년후견개시심판을 청구하면

40) 현행 가사소송규칙 제32조(사전처분) 

①한정치산 또는 금치산의 선고에 관한 사건에 있어서, 가정법원이 법 제62조의 규정에 의한 사전처분으로서 

재산관리인을 선임한 때에는, 그 재산관리인에 대하여는 후견인에 관한 규정을 준용한다. 이 경우, 친족회의 

임무와 권한은 법원이 이를 행한다.

②제1항의 규정에 의한 재산관리인의 선임처분은 그 선임된 자에게 고지하여야 한다.

③가정법원은 상당하다고 인정할 때에는 언제든지 제1항의 재산관리인에게, 사건본인의 감호와 요양 또는 재

산관리에 필요한 명령을 할 수 있고, 그 선임한 재산관리인을 해임하거나 개임할 수 있다.
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서 임시후견인 선임을 신청하는 경우에는 어떠한가. 선임된 임시후견인이 성년후견인과 같이 원칙

적으로 피성년후견인의 포괄적 법정대리인이 된다면 피성년후견인의 행위능력도 원칙적으로 제한

되고 피성년후견인이 한 법률행위도 포괄적으로 취소할 수 있다. 본인의 자기결정권을 존중하고 

잔존능력을 최대한 활용할 수 있도록 한 성년후견제도의 이념에 비추어 이는 맞지 않는다. 또 성

년후견개시를 청구하여도 감정과 본인의 의사를 존중하고 여러 사정을 종합하여 한정후견이나 특

정후견의 심판을 할 수도 있는데, 청구 당시에 청구인이 성년후견개심심판을 청구하였다는 이유만

으로 임시후견인에게 성년후견인과 같은 권한을 부여하는 것은 임시후견인을 두는 취지에도 맞지 

않는다고 할 것이다. 따라서 성년후견개시 심판 청구 사건의 임시후견인이라 하더라도 포괄적인 

대리권한까지 주어지는 성년후견 대신 기본적으로 법원이 정한 범위 내에서 동의권만 주어지는 한

정후견에 관한 규정을 준용하도록 하는 것이 성년후견의 이념에 부합한다고 할 것이다. 사안에 따

라 필요하다면 대리권 수여 등을 통해 권한 범위를 확대하는 방식으로 유연하게 조치할 수도 있음

은 물론이다.

이를 정리하면 사전처분으로 임시후견인을 선임한 경우 성년후견, 한정후견 개시 청구 사건의 

임시후견인에게는 한정후견인에 관한 규정을, 특정후견 청구 사건의 임시후견인에게는 특정후견인

에 관한 규정을 준용하도록 한다. 성년후견 개시청구를 하였다고 하더라도 사건본인의 정신 상태

에 관한 감정이 없는 상태에서 임시후견인에게 성년후견인에 관한 규정을 준용하면 사건본인의 행

위능력을 지나치게 제한할 염려가 있고, 한정후견에 관한 규정을 준용하더라도 사건본인의 보호에 

미흡함이 없으므로, 이 경우에도 한정후견인에 관한 규정을 준용하도록 한 것이다. 

그리고 직무대행자와 임시후견인의 보수와 관련하여, 직무대행자의 경우는 이미 사건본인에 대

하여 후견이 개시되어 있는 경우므로 그 보수를 사건본인의 재산에서 지급하도록 명할 수 있을 것

이나, 임시후견인의 경우는 청구인의 청구가 이유 없는 경우도 있을 수 있으므로 그 보수를 청구

인의 재산에서도 지급할 수 있도록 하였다. 가사소송규칙안 제32조의 내용은 다음과 같다. 

제32조(사전처분) 

①성년후견, 한정후견, 특정후견 및 임의후견에 관한 사건에 있어서, 가정법원이 법 제62조의 규정에 의한 

사전처분으로서 직무대행자를 선임한 때에는, 그 직무대행자에 대하여는 특별한 규정이 있는 경우를 제외

하고 해당 후견인 또는 해당 후견감독인에 관한 규정을 준용한다.<삭제>

②제1항의 규정에 의한 직무대행자의 선임처분은 그 선임된 자, 해당 후견인 및 해당 후견감독인에게 고

지하여야 하고, 가정법원의 법원사무관등은 지체 없이 사건본인에게 그 뜻을 통지하여야 한다.

③가정법원은 상당하다고 인정할 때에는 언제든지 제1항의 직무대행자에게, 사건본인의 신상보호 또는 재
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산관리에 필요한 명령을 할 수 있고, 그 선임한 직무대행자를 해임하거나 개임할 수 있다.

④가정법원이 법 제62조의 규정에 의한 사전처분으로 임시후견인을 선임한 경우, 특별한 규정이 있는 경

우를 제외하고, 성년후견 및 한정후견에 관한 사건의 임시후견인에 대하여는 한정후견인에 관한 규정을, 

특정후견에 관한 사건의 임시후견인에 대하여는 특정후견인에 관한 규정을 각 준용한다.

⑤제2항 및 제3항의 규정은 제4항의 임시후견인을 선임한 경우에 이를 준용한다.

⑥제1항의 직무대행자에 대하여는 사건본인의 재산 중에서, 제4항의 임시후견인에 대하여는 청구인 또는 

사건본인의 재산 중에서 각 상당한 보수를 지급할 것을 명할 수 있다.

4. 공시와 관련된 내용 

신분관계의 확인 또는 형성에 관한 재판이나 조정이 효력을 발생하면 그 부수절차로서 신분관

계에 관한 공부인 가족관계등록부를 정리하여 공시할 필요가 있다. 성년후견제도에서는 성년후견 

등에 관한 사항은 후견등기부에 기록함으로써 공시하도록 하는 내용인 후견등기에 관한 법률(시행

일 2013. 7. 1.)이 제정되었다. 이에 기존 가족관계등록부기록 촉탁 사항이었던 후견에 관한 사항

을 미성년후견에 관한 사항으로 한정하여 규정할 필요가 있고, 가사소송법 제2조 제1항 제2호 가

목에 신설된 심판사항 중 후견등기부기록 촉탁할 심판사항을 규칙 제5조의2를 신설하여 규정하였

다. 가사소송규칙안 제5조 및 제5조의2조의 내용은 다음과 같다.

제5조(가족관계등록부기록을 촉탁하여야 할 판결등) 

①법 제9조의 규정에 의하여 대법원규칙으로 정하는 가족관계등록부기록을 촉탁하여야 할 판결 또는 심판

은 다음 각호의 것으로 한다.

1. 친권, 법률행위대리권, 재산관리권의 상실선고의 심판 또는 그 실권회복선고의 심판

2. 친권자의 지정과 변경의 판결 또는 심판

3. 미성년후견인･미성년후견감독인의 선임, 변경 또는 사임허가의 심판

4. 법 제62조의 규정에 의하여 친권자의 친권, 법률행위대리권, 재산관리권의 전부 또는 일부의 행사를 정

지하거나 미성년후견인･미성년후견감독인의 임무수행을 정지하는 재판과 그 대행자를 선임하는 재판

제5조의2(후견등기부기록을 촉탁하여야 할 심판등)

①법 제9조의 규정에 의하여 대법원규칙으로 정하는 후견등기부기록을 촉탁하여야 할 심판은 다음 각호 

각목의 것으로 한다.

1. 성년후견에 관한 심판

가. 성년후견의 개시 또는 그 종료의 심판

나. 성년후견인ㆍ성년후견감독인의 선임 또는 그 변경의 심판

다. 성년후견인ㆍ성년후견감독인의 사임에 대한 허가의 심판
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라. 취소할 수 없는 피성년후견인의 법률행위의 범위 결정 또는 그 변경의 심판

마. 성년후견인의 법정대리권의 범위 결정 또는 그 변경의 심판

바. 성년후견인이 피성년후견인의 신상에 관하여 결정할 수 있는 권한의 범위 결정 또는 그 변경의 심판

사. 여러 명의 성년후견인ㆍ성년후견감독인의 권한 행사에 관한 결정과 그 변경 또는 취소의 심판

2. 한정후견에 관한 심판

가. 한정후견의 개시 또는 그 종료의 심판

나. 한정후견인ㆍ한정후견감독인의 선임 또는 변경의 심판

다. 한정후견인ㆍ한정후견감독인의 사임에 대한 허가의 심판

라. 피한정후견인이 한정후견인의 동의를 받아야 하는 행위의 범위 결정 또는 그 변경의 심판

마. 한정후견인에 대한 대리권 수여 또는 그 범위 변경의 심판

바. 한정후견인이 피한정후견인의 신상에 관하여 결정할 수 있는 권한의 범위 결정 또는 그 변경의 심판

사. 여러 명의 한정후견인ㆍ한정후견감독인의 권한 행사에 관한 결정과 그 변경 또는 취소의 심판

3. 특정후견에 관한 심판

가. 특정후견의 심판 또는 그 종료의 심판

나. 특정후견인ㆍ특정후견감독인의 선임 또는 변경의 심판

다. 특정후견인ㆍ특정후견감독인의 사임에 대한 허가의 심판

라. 피특정후견인의 후원을 위하여 필요한 처분명령의 심판

마. 특정후견인에 대한 대리권 수여의 심판(대리권 행사에 가정법원이나 특정후견감독인의 동의를 받

도록 명한 부분 포함)

바. 여러 명의 특정후견인ㆍ특정후견감독인의 권한 행사에 관한 결정과 그 변경 또는 취소의 심판

4. 임의후견에 관한 심판

가. 임의후견감독인의 선임 또는 변경의 심판

나. 임의후견감독인의 사임에 대한 허가의 심판

다. 여러 명의 임의후견감독인의 권한 행사에 관한 결정과 그 변경 또는 취소의 심판

라. 임의후견인의 해임 심판

마. 후견계약 종료의 허가 심판

5. 법 제62조의 규정에 의한 재판

가. 성년후견인･한정후견인･특정후견인･임의후견인･성년후견감독인･한정후견감독인･특정후견감독인･
임의후견감독인의 권한 범위를 변경하거나 그 직무집행의 전부 또는 일부를 정지하는 재판 및 그 

직무대행자를 선임하는 재판

나. 성년후견, 한정후견 및 특정후견에 관한 사건에서 임시후견인을 선임하는 재판

다. 직무대행자, 임시후견인을 해임 또는 개임하는 재판 및 그 권한의 범위를 정하거나 변경하는 재판

라. 여러 명의 직무대행자, 임시후견인의 권한 행사에 관한 결정과 그 변경 또는 취소의 재판

②제1항제5호의 재판이 본안심판의 확정, 심판청구의 취하 기타의 사유로 효력을 상실하게 된 때와 ｢민법｣ 

제959조의20제1항에 따라 후견계약이 종료된 때에는 가정법원의 법원사무관등은 법 제9조의 예에 의하여 

후견등기부기록을 촉탁하여야 한다.



165성년후견제도에서의 가정법원의 역할: 개정 가사소송법을 중심으로

Ⅳ. 마치는 말

지금까지 개정된 가사소송법과 가사소송규칙안의 내용을 살펴보았다. 가사소송법은 가정법원의 

후견적 지위를 강조하면서 특히 후견인의 감독에 관한 많은 권한을 법원에게 부여하고 있다. 이번

에 개정될 가사소송규칙안은 가사소송법이 위임한 부분에 한하여 개정 내용이 반영되었다. 성년후

견제도에서 가장 중요한 좋은 후견인의 선임 기준, 후견인 감독에 관한 내용은 예규나 내규 등으

로 새롭게 규정되어야 할 것이다. 

성년후견제도의 중요 이념적 기초는 유엔장애인권리협약이다. 장애인의 권익 보호를 위하여 

2006년 유엔총회에서 장애인의 권리와 존엄을 보호하기 위한 장애인권리협약을 채택하였는데, 협

약 참가국들은 장애인이 인권과 법적 평등권을 온전히 향유하도록 할 책무를 가진다.41) 우리나라

는 2008. 12. 위 협약을 비준하였다(2009. 1. 10. 발효). 예전에 우리는 장애인의 권리를 보장하기 

위해, 즉 장애인의 자유를 위해 배려한다는 미명하에 그들의 권리를 제한하였다. 금치산, 한정치산 

제도가 그 대표적이다. 그러나 이제는 배려를 위한 제한은 최소한에 그쳐야 하고, 실질적으로 자

유를 위해 배려할 때다. 새롭게 도입되는 성년후견제도가 그 이상을 실현할 수 있도록 학계와 실

무가 노력해야 하는 이유다. 

가정법원은 본인의 의사를 존중하고 본인에게 필요한 범위 내에서 후견이 시행되도록 심리하고, 

후견인이 부여된 임무를 제대로 수행하고 있는지 감독해야 한다. 그리고 그 절차과정에서 본인의 

자기결정권의 존중을 비롯한 성년후견제도의 이념이 제대로 구현될 수 있도록 노력해야 할 것이

다. 성년후견제도가 법원이 국민속으로 한 걸음 더 다가가는 계기가 되길 기대한다.

41) 유엔장애인권리협약 중 성년후견제도에 관한 자세한 내용은 제철웅, 성년후견법의 시행준비작업상의 몇 가지 

이론적, 실천적 문제, 가족법연구 제27권 1호, 3쪽 이하 참조
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임의후견제도의 활용방안과 전망

이지은 (숭실대 법과대학 교수)

Ⅰ. 서언

현행민법에서는 성년에 대한 행위무능력제도로 금치산(민법 제12조)과 한정치산(민법 제9조)의 

두 가지 유형을 마련하여 심신상실의 상태에 있는 자 또는 심신박약자･낭비자에 대하여 일정한 자

의 청구가 있으면 법원이 금치산선고 또는 한정치산선고를 하도록 하고 있다. 그러나 이와 같은 

민법상 무능력자제도는 무능력자의 잔존능력을 고려하지 않는 획일적이고 형식적인 제한에 그친

다는 것, 제도의 활용도가 낮고 금치산과 한정치산이라는 부정적 용어를 사용하고 있다는 것 등 

여러 가지 이유로 인하여 개정 논의가 있었다.1) 이러한 개정의 논의에 부응하여 민법개정위원회

에서 심의를 거쳐 성년후견법제의 도입을 내용으로 하는 민법개정안이 준비되었고, 이 개정안은 

국회에 상정되어 의결된 후 2011년 3월 7일 공포되어 2013년 7월 1일 시행을 앞두고 있다.2)

새로운 성년후견제도의 이념적 기초는 자기결정권의 존중, 정상화(normalization) 원칙, 잔존능력의 활

용으로 요약될 수 있다.3) 이와 같은 이념적 근거에서도 나타나듯이 성년후견제도는 본인의 판단능력이 

충분하지 않다는 사실만으로 곧바로 보호의 대상으로서 처우하는 것이 아니고 본인이 갖고 있는 능력을 

가능한 발휘할 수 있는 환경을 정비하는 것을 목적으로 한다. 개정민법의 성년후견제도는 오늘날의 성년후

견제도가 요보호자를 보호대상에 불과한 약자로 간주하는 시각에서 탈피하여 요보호자가 사회의 다른 

구성원과 대등하고 조화롭게 살아갈 수 있도록 제도를 설계하는 방향으로 변화하고 있음을 반영하고 있다.

1) 행위능력제도의 문제점에 대해서는 성년후견제도 연구, 성년후견제도연구회, 사법연구지원재단, 2007, 19-20면.

2) 법무부 개정안의 내용에 대해서는 김형석, “민법개정안에 따른 성년후견법제”, 가족법연구 제24권 2호, 가족법

학회, 2010, 111면 이하 참조.

3) 자기결정권의 존중이란 요보호자 자신이 관련된 것은 자기 스스로 결정하고, 그 결정을 사람들이 존중해야 한

다는 이념을 의미하며, 잔존능력의 활용이란 능력이 감퇴하여도 현재 보유하고 있는 능력을 최대한 활용하여 

자기 스스로 생활하도록 하는 것이다. 정상화(nomalization) 원칙은 장애인이나 고령자도 지역사회에서 정상인

과 동등하게 생활할 수 있도록 하여야 한다는 원칙이다.
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기존의 성년후견제도 하에서는 피후견인이 금치산선고나 한정치산선고를 받은 경우 그의 능력이 일부 

예외적인 경우를 제외하고 거의 획일적으로 제한되고 결정되었다. 그러나 이는 성년후견제도의 배경을 

이루는 기초 이념에 맞지 않으므로 개정법은 법정후견이 개시되더라도 상황에 맞는 세 가지 유형을 

선택하고 그에 상응하는 본인의 잔존능력을 활용하도록 법제화하는 한편 임의후견제도를 두었다.4) 신설

된 임의후견제도는 요보호자, 즉 장래의 피후견인이 자신의 능력감퇴를 예상하여 자신의 재산관리 및 

신상보호에 관한 사무를 타인에게 위탁하고 대리권을 부여할 수 있도록 하였다(개정민법 제959조의 

14). 이는 자기 결정권을 존중한다는 의미에서 개정된 성년후견제도의 중요한 이념을 구현하고 있다. 

본 논문에서는 곧 시행될 임의후견제도의 활용 방안 및 그 전망에 대해 논하도록 하며, 이러한 

논의를 통해 요보호자의 필요에 부합하는 새로운 성년후견제도의 원활한 운용을 기대해 본다.

Ⅱ. 임의후견제도의 개요

가. 임의후견제도의 취지

개정민법상 후견계약은 질병, 장애, 노령, 그 밖의 사유로 인한 정신적 제약으로 사무를 처리할 

능력이 부족한 상황에 있거나 부족하게 될 상황에 대비하여 자신의 재산관리 및 신상보호에 관한 

사무의 전부 또는 일부를 다른 자에게 위탁하고 그 위탁사무에 관하여 대리권을 수여하는 것을 내

용으로 한다(개정민법 제959조의14 제1항). 그리고 후견계약이 등기된 경우, 일정한 자의 청구에 의

하여 가정법원이 임의후견감독인을 선임하는 때에 후견계약의 효력이 발생하도록 하여 사적자치에 

의하여 이루어진 후견계약에도 공적인 감독을 받도록 규정하고 있다(개정민법 제959조의15 제1항). 

요컨대 임의후견제도는 1) 계약당사자인 본인과 임의후견인(임의후견수임자)5)에 의해 체결된 

임의후견계약과 2) 임의후견인의 권한이 남용되는 것을 방지하기 위하여 가정법원이 선임한 임의

후견감독인에 의한 공적감독제도로 구성되어 있다. 본인이 스스로 체결한 후견계약의 내용을 인정

4) 개정민법상 후견은 법률에 의하여 성립하는가, 약정에 의하여 성립하는가에 따라 법정후견과 임의후견으로 나

뉘고, 법정후견은 다시 그 보호 범위가 지속적이고 포괄적인가, 혹은 일회적이고 특정적인가에 따라 성년후견, 

한정후견, 특정후견으로 나뉜다. 

5) 후견계약의 상대방은 임의후견감독인의 선임에 의해 후견계약의 효력이 발생하기 전까지는 임의후견인으로서

의 완전한 지위를 가진다고 보기 어렵기 때문에 임의후견감독인이 선임되기 전까지는 사실상 ‘임의후견수임인’

에 불과하다고 할 수 있다.
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하되, 본인 보호를 위한 필요 최소한의 공적 관여, 즉 후견인에 대한 공적 기관의 감독을 법제화함

으로써 판단능력이 충분하지 않은 사람을 보호하는 한 편 요보호자의 자기결정권을 존중하고자 하

는 것이 그 취지이다. 법정후견제도가 요보호자가 보호상태에 놓인 후에 비로소 요보호자의 의사

에 기하지 않고 이루어지는 ‘사후적 조치’에 해당한다면, 임의후견제도는 요보호자가 보호상태에 

들어가기 전에 미리 자신의 재산관리와 신상감호 등에 대해 자기의 의사를 명시하고 그에 따라 후

견인이 행동하도록 지시하는 ‘사전적 조치’에 해당한다고 할 수 있을 것이다.

나. 임의후견계약의 체결

(1) 계약의 성질

임의후견계약이란 본인이 정신상 장애로 인하여 판단능력(사리를 변식할 능력)이 불충분한 상황

에 있어서 자기의 생활, 요양간호 및 재산관리에 관한 사무의 전부 또는 일부에 관하여 대리권을 

부여하는 위임계약으로서 임의후견감독인이 선임된 때부터 계약의 효력이 생기는 취지의 특약을 

붙인 것을 말한다.

후견계약의 법적 성격은 민법상 위임계약의 일종이며, 다만 위임사무의 내용이 재산관리 및 신

상보호에 관한 사무라는 점에 특징이 있다. 후견계약은 계약의 존재와 내용을 명확히 하기 위해서 

공정증서에 의해 체결해야 하는 요식계약이다(개정민법 제959조의14 제2항). 

(2) 임의후견계약의 방식

임의후견계약은 공증인의 관여에 의해 적법하고 유효한 계약이 체결될 수 있도록 공증인이 작성한 

공정증서에 의해야 한다(개정민법 제959조의14 제2항). 이는 피후견인의 정신능력이 감퇴된 상태에

서 후견인의 권한이 남용되는 것을 방지하는 효과가 있다. 그리고 후견계약의 체결 후 계약이 수정되

거나 위조되는 경우도 있을 수 있으므로 가정법원이 후견계약의 내용과 존속여부 등을 정확히 확인할 

수 있도록 공정증서로 체결된 후견계약은 등기되어야 한다(개정민법 제959조의15 제1항). 

(3) 계약의 당사자

임의후견계약의 당사자는 일반적으로 본인과 장래의 임의후견인이며, 대리에 의한 후견계약의 

체결가능성도 인정되고 있다.6) 임의후견인은 본인(피후견인)의 의향에 따라 본인의 생활을 배려하
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고 그 의사를 고려하면서 재산관리를 하여야 한다. 임의후견계약의 내용을 수행함에 있어서, 임의

후견인은 위임계약상 선량한 관리자의 주의의무를 부담한다(민법 제681조). 

임의후견인은 후견인의 결격사유(개정민법 제937조)에 해당하거나 그 밖에 현저한 비행을 하는 등 

후견계약에서 정한 임무에 적합하지 않은 사유가 있는 자에 해당할 경우 가정법원은 임의후견감독인

을 선임하지 않음으로써 후견계약의 효력을 발생시키지 않을 수 있을 것이다(개정민법 제959조의17).

(4) 계약의 내용

임의후견인의 업무범위는 피후견인과 후견인 사이의 합의에 의하여 정해질 것이다. 구체적으로는 

재산관리에 관한 사항과 신상보호에 관한 사항으로 나눌 수 있다. 먼저 재산관리에 관한 법률행위로

는 1) 부동산 기타 중요한 재산에 관한 관리와 처분 2) 예금의 관리 등 금융기관과의 거래행위 3) 

연금, 차임 등 정기적 수입의 수령과 차임, 공공요금, 입원비 등의 지출행위 4) 생활비의 송금 및 

생활용품 등의 구입 5) 유산분할 상속포기 등 상속에 관한 사항 6) 보험계약의 체결 및 보험금의 

수령 등 보험에 관한 사항 7) 등기권리증, 인감 등 중요한 서류의 보관에 관한 사항 8) 거주용 부동산

의 구입 처분 등에 관한 사항 등이 있다. 그리고 신상보호에 관한 법률행위로는 1) 간호계약, 시설입

소계약 등 복지서비스 이용계약 등에 관한 사항 2) 진료계약, 입원계약 등이 포함될 수 있다.

다. 임의후견의 개시

(1) 임의후견감독인의 선임

임의후견계약이 등기되어 있고 정신적 장애에 의해 본인의 사무처리 능력이 부족하다고 판단되면, 

가정법원은 본인, 배우자, 4촌 이내의 친족 또는 임의후견인(임의후견수임자)은 가정법원에 임의후견

감독인 선임 청구를 할 수 있다(개정민법 제959조의15 제1항). 이 경우 가정법원은 임의후견인에게 

부적합한 사유가 있는 경우 등을 제외하고(개정민법 제959조의17) 임의후견감독인을 선임하여 임의후

견계약의 효력을 발생시키게 된다. 임의후견은 본인의 의사에 기초하여 이루어지는 것이기에 임의후

견감독인의 선임은 본인의 신청 또는 동의(개정민법 제959조의15 제2항 본문)를 요건으로 하고 있다. 

이는 본인의 사무처리능력이 감퇴하지 않은 경우 그 남용을 방지할 수 있다는 측면에서 바람직하다.

6) 김형석(주 2), 152면 이하.
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(2) 임의후견감독인

임의후견감독인은 임의후견계약의 당사자는 아니지만 후견계약의 효력을 발생시키지 위한 필요

기관으로서 가정법원이 선임하는 자이다(개정민법 제959조의14 제3항). 이는 의사능력을 상실하여 

임의후견인을 제어할 능력이 사실상 상실된 본인을 대신하여 임의후견인을 감시･감독하며 그 권

한남용행위를 방지하기 위한 기관이다. 

임의후견감독인은 임의후견인의 사무를 감독하고 그 사무에 관해 가정법원에 정기적으로 보고

하는 것과 함께 수시로 임의후견인에 대하여 그 사무보고를 요청하거나 또는 그 사무 또는 본인의 

재산상황을 조사하는 것이 가능하며, 가정법원은 필요가 있다고 인정하는 때에는 임의후견감독인

에 대해 보고를 요구하고 명하는 등 필요한 처분을 명할 수 있다(개정민법 제959조의16 제3항). 

임의후견인에게 부정한 행위 등 그 임무에 적합하지 않는 사유가 있는 때는, 가정법원은 임의후견

감독인 등의 신청에 의해 임의후견인을 해임할 수 있다(개정민법 제959조의17 제2항).

라. 임의후견계약의 종료

임의후견감독인의 선임 후 임의후견계약을 해제함에 있어서는 가정법원의 관여에 의해 본인의 

보호를 도모할 수 있도록, 정당한 사유와 가정법원의 허가를 요하도록 하고 있다(개정민법 제959

조의18 제2항). 임의후견감독인의 선임 전 임의후견계약의 해제에 관하여는, 공증인의 관여에 의

해 당사자의 진의 확인을 담보할 수 있도록 공증인의 인증을 받은 서면에 의하는 것을 요하도록 

하였다(개정민법 제959조의18 제1항). 또한 임의후견감독인을 선임한 이후에 임의후견인이 현저한 

비행을 하거나 그 밖에 임무에 적합하지 아니한 사유가 있는 때에는 가정법원은 임의후견감독인, 

본인, 친족, 검사 또는 지방자치단체의 장의 청구에 의해 임의후견인을 해임할 수 있다(개정민법 

제959조의 17 제2항). 그리고 후견사무가 종료되면 후견인은 1개월 내에 피후견인의 재산에 대한 

계산을 해야 한다(개정민법 제957조 제1항).

마. 법정후견과의 관계

임의후견계약이 등기되어 있는 경우에는 임의후견제도를 선택한 본인의 의사를 존중하기 위해 

가정법원은 본인의 이익을 위해 특히 필요하다고 인정하는 때에 한해 임의후견인 또는 임의후견감

독인의 청구에 의해 법정후견 개시심판을 할 수 있다(개정민법 제959조의20 제1항). 여기서 ‘본인
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의 이익을 위해 필요한 때’란 임의후견만으로는 보호의 공백이 생길 수 있어 법정후견을 이용해야 

하는 상황을 말한다. 위 심판 청구는 임의후견인과 임의후견감독인 외에 본인도 의사능력이 있는 

한 할 수 있다고 해석된다.7) 위 청구에 의해 본인이 성년후견 또는 한정후견 개시의 심판을 받은 

때 후견계약은 종료한다(제959조의20 제1항).

Ⅲ. 임의후견제도의 활용

가. 임의후견계약의 이용형태

임의후견제도는 당사자가 스스로의 판단능력이 있을 때 장래 판단능력이 불충분하게 될 경우를 대비

하여 미리 특정인과 장래의 자기 사무처리에 대하여 위탁계약을 체결할 수 있도록 하는데 이용된다. 

그러나 현재 본인의 판단능력이 감퇴하고 있어도 계약체결시 필요한 의사능력을 가지고 계약의 내용을 

이해할 수 있다면 후견계약을 체결하는 것이 가능하다. 10여년의 시행 경험을 축적한 일본의 예를 

참고하자면, 후견계약은 그 체결유형에 따라 다음과 같은 세 가지 이용형태를 상정하여 볼 수 있다.8) 

(1) 장래형 후견계약

이것은 장래의 판단능력 저하 시점에서 임의후견계약의 효력을 발생시키도록 하는 계약유형으

로, 개정민법상 임의후견계약의 정의에 따른 전형적인 이용형태에 해당한다. 장래형 후견계약에서

는 현재 충분한 판단능력을 갖는 본인이 계약체결시점에서는 후견사무의 위탁을 하지 않고 장래 

본인의 판단능력이 저하되어 임의후견인의 도움이 필요한 상황이 되었을 때에 비로소 임의후견인

에 의한 보호를 받도록 한다. 이와 같은 계약유형에서는 후견인의 도움이 필요한 상황에 이르렀을 

때 적기에 임의후견감독인이 선임되어 후견계약을 발효시키는 것이 무엇보다 중요하다. 

(2) 이행형 후견계약

이른바 이행형 후견계약은 재산관리에 관한 통상의 위임계약에서 후견계약으로 이행하는 유형의 

계약이다. 이는 본인이 위임인으로서 재산관리계약을 체결하여 재산관리사무를 위탁하고, 앞으로 자기

7) 구상엽, 개정민법상 성년후견제도에 대한 연구, 서울대학교 대학원 박사학위논문, 2012, 160면.

8) 자세한 내용은 박인환, “개정민법상 임의후견제도의 쟁점과 과제”, 가족법연구 제26권 2호, 2012, 220면 이하 참조.
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의 판단능력이 저하되는 경우에는 가정법원의 감독 하에 수임인에게 사무처리를 계속하게 하는 계약 

형태이다. 이와 같은 계약 유형에서는 통상의 위임계약과 임의후견계약이 동시에 체결되어, 본인의 

판단능력이 저하되기 전의 사무는 전자의 위임계약에 의해 처리하고 판단능력 저하 후의 사무는 임의후

견계약에 의해 처리하게 된다. 위임계약으로부터 임의후견계약으로의 이행은 본인의 판단능력이 저하

된 단계에서 수임자 등의 신청에 의해 임의후견감독인을 선임함으로써 이루어지는데, 이 때 임의후견인

이 임의후견감독인의 선임을 청구하지 않아 임의후견계약으로의 이행이 이루어지지 않을 위험이 있다. 

(3) 즉효형 후견계약

정신능력이 저하된 상태에 있는 사람이라도 계약체결의 시점에 있어서 의사능력을 갖는 한 임

의후견계약을 체결하는 것이 가능하다. 이 경우 임의후견계약의 체결을 하고 즉시 본인 또는 임의

후견수임자의 신청에 의해 임의후견감독인을 선임(계약의 효력 발생)함으로써이 곧바로 임의후견

인에 의한 보호를 받을 수 있도록 하는 것이 즉효형 후견계약의 유형이다. 이미 판단능력이 불충

분한 상태에 있는 요보호자의 경우에도 법정후견에 의한 보호보다 임의후견에 의한 보호를 선택할 

경우에는 그 결정을 존중할 필요가 있으므로, 요보호자가 계약체결 직후 계약의 효력을 발생시키

는 유형의 계약을 체결하여 임의후견제도를 이용할 수 있는 것이다. 

나. 임의후견제도의 활용 방안

(1) 고령자의 임의후견제도 활용

전통 사회에서는 고령자가 동거가족의 보호 하에서 노후를 보내는 것이 통상적이었으나, 핵가족

화의 진행으로 인해 가족의 부양 및 보호 능력이 한계에 다다르고 있어 고령자가 방치되거나 학대

되는 등의 사회문제가 빈번하게 발생하고 있다. 특히 고령화사회에 접어들고 있는 우리나라에서는 

고령자가 어느 정도 능력을 가지고 있는 상태에서 노후에 대한 여러 대비책을 마련하고 준비하는 

사전적 조치가 필요하다고 할 것이다. 이런 관점에서 볼 때, 어느 정도 자기결정권의 존중에 기반

을 둔 임의후견제도가 법정후견제도보다 활성화되는 것이 바람직하다고 생각된다. 본인에게 능력

이 있을 때 장래를 대비하여 신뢰할 수 있는 자에게 본인의 노후를 맡긴다는 것은 국가의 관여보

다는 본인의 선택에 의해 이루어지는 것이 보다 타당하기 때문이다. 

더욱이 고령자의 가족은 장래 상속인이 될 가능성이 높아 오히려 고령자 본인과 상반되는 재산적 
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이해관계를 가질 가능성이 있어,9) 가족이 아닌 전문적 후견인을 미리 지정하는 것이 고령자에게 

더욱 유리할 수 있다. 가령 경증의 치매 증상이 있는 고령자가 임의후견제도를 이용하고자 장래형 

후견계약을 체결하면, 당분간은 본인 스스로 사무처리를 계속하지만 장래 본인의 판단능력이 저하되

어 임의후견인의 도움이 필요한 상황이 되었을 때에는 임의후견을 개시하도록 하여 전문후견인으로 

하여금 그의 재산을 관리하고 개호와 요양에 관한 일정한 사항을 처리할 수 있도록 할 수 있다.

또한 치매 등 정신장애 상태의 배우자를 타방 배우자가 단독으로 부양하는 경우가 점점 증가하

고 있는데, 노령의 부부는 모두 정신적･신체적 능력이 약화될 가능성이 높은 상태에 있으므로, 생

존 정신장애 상태의 배우자를 위하여 타방 배우자가 자신의 노후 또는 사후를 대비한 후견계약을 

체결하는 방법으로써 임의후견제도를 활용할 수 있을 것이다.10)

(2) 장애인 부모의 임의후견제도 활용

우리나라에서 성년후견제도를 도입하게 된 주요 배경 중 하나는 바로 장애인 부모에게 해결책

을 제시하기 위한 것이었다. 정신장애를 가진 자녀가 현재 부모의 보호 하에 생활하고 있으나 부

모가 고령 또는 사망에 이르는 경우, 그 부모의 노후 또는 사후를 대비하여 장애인 자녀를 보호하

기 위해 다음과 같이 임의후견계약을 활용하는 것이 가능할 것이다. 

먼저, 정신장애를 가진 본인은 의사능력이 있는 한 스스로 임의후견계약을 체결할 수 있다. 이 

경우 부모 사후에 임의후견수임자가 임의후견감독인의 선임을 청구하도록 하여 장애인 본인이 임

의후견인에 의한 보호를 받을 수 있다. 미성년인 장애인 자녀도 친권자의 동의를 얻으면 스스로 

임의후견계약을 체결할 수 있을 것이다. 

그런데 자녀 본인에게 의사능력이 없어 본인의 의사를 확인하기 어려운 경우 부모가 자신의 사

후를 대비하여 자녀의 보호를 위탁하는 후견계약을 체결하는 것이 가능할 것인가? 임의후견제도의 

취지가 본인의사의 존중에 있으므로 대리인에 의한 후견계약 체결을 허용하는 것에는 의문이 있으

나,11) 부모의 사후를 대비하여 일정한 자격을 가진 부모가 자녀를 위한 후견계약을 체결하는 것은 

긍정되어야 할 것이다.12)

9) 가령 치매노인의 치료비와 요양비를 적게 쓸수록 상속재산의 감소를 줄일 수 있다.

10) 이 경우 타인을 위한 임의후견계약의 체결이 가능한가에 대한 논의가 있을 수 있다. 이는 부모 사후를 대비한 

장애인 보호 위탁의 후견계약 체결의 문제(후술)와 궤를 같이 한다.

11) 박인환(주 8), 203면. 그러나 이 견해에서도 프랑스민법 제477조(미성년 자녀에게 친권을 행사하고 있거나 성

년 자녀의 물질적 정서적 부양을 맡고 있는 부모는 자녀를 위하여 장래보호위임계약을 체결할 수 있다고 명

시하고 있다)와 같은 특별규정을 신설할 필요가 있다고 본다.



177임의후견제도의 활용방안과 전망

그리고 부모는 노후의 재산관리를 위하여 자기를 당사자로 하는 임의후견계약을 체결하면서 자

녀의 개호 등의 사실행위를 제3자에게 위탁하는 준위임계약 등을 조합하여 부모의 노후, 사후에 

있어 자녀의 보호 및 그를 위한 재산관리 등의 모습을 미리 정해 둘 수도 있을 것이다.

Ⅳ. 임의후견제도의 전망과 과제 

비교법적으로 볼 때 영국은 대리권이론에 바탕을 둔 임의후견제도를 잘 활용하고 있다고 평가된

다. 그러나 10여 년간 성년후견제도를 시행하여 온 일본의 경우는 이와 다른 현상을 보이고 있다. 

임의후견제도가 성년후견제도에 있어 중심을 차지하는 영국보다 일본의 사회문화 전통과 후견법제가 

우리나라와 더욱 유사하여, 우리 성년후견제도의 시행에 앞서 일본의 사례를 참고할 필요가 있다. 

<일본의 5년간(2007-2011) 후견사건 신청건수의 추이>13)

위 표를 분석하여 보면, 2010년의 성년후견관련사건은 30,079건이었으나, 2011년 성년후견관련

사건은 31,402건으로 약 4.4%의 증가율을 보이고 있어 성년후견제도의 이용도가 여전히 증가세에 

있음을 알 수 있다. 그러나 지난 5년간 법정후견 건수는 총 140,064 건인데 비해 임의후견감독인 

12) 이와 같은 형태의 후견계약을 인정하더라도 향후 입법을 통해 자신 또는타인을 위한 후견계약의 주체를 명시

할 필요가 있다고 한다. 구상엽(주 7), 144-145면 참조. 

13) http://www.courts.go.jp/vcms_lf/koukengikyou_h23.pdf
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선임건수는 2,647 건으로 약 1.89% 밖에 미치지 못하고 있다. 이처럼 일본에서 성년후견제도 시행 

11년이 지난 후에도 임의후견제도가 활성화되지 않았던 이유는 첫째, 임의후견제도에 대한 사회일

반의 인식부족이며 둘째, 임의후견제도의 체결과 관련하여 피후견인이 계약의 내용을 쉽사리 이해

하고 포섭하는 것이 어렵기 때문으로 판단되고 있다. 

7월에 시행될 개정민법의 임의후견제도는 계약체결시 공정증서에 의한 계약과 후견계약의 등기를 

요하는 한편, 임의후견개시를 위해서는 후견감독인의 선임을 위한 가정법원의 절차를 요한다는 점에

서 절차적으로 복잡한 측면이 있다. 임의후견제도는 고령자 및 장애인의 의사에 따른 주체적인 사회

생활을 가능하게 한다는 장점이 있으나, 사실 장래의 판단능력의 저하를 미리 예측하여 대비한다는 

것은 쉽지 않은 일이기에 후견계약이 활발히 이용될 수 있을 것인가에 대한 의문도 생긴다. 더욱이 

성년후견인이라는 타인에게 자기 일을 맡기는 것에 대한 불안, 가정법원이라는 그다지 익숙하지 않은 

장소에서 가족의 일원이 판단능력이 없는 인간이라는 것을 공적으로 인정받는다는 것이 아직까지는 

사회적･정서적 측면에서 익숙하지 않기에 후견제도에의 접근을 차단하는 요소가 될 수 있다. 

그러므로 임의후견제도의 활성화를 위해서는 국가, 지방자치단체, 사회복지단체 등을 통해 대중

에 대한 임의후견제도의 홍보와 이해의 증진이 적극적으로 이루어져야 할 것이다. 그리고 보다 많

은 사람들이 후견계약을 이용할 수 있도록 법률서비스에 대한 접근의 용이성이 강화되어야 할 것

이다. 임의후견계약을 공증인뿐만 아니라 계약당사자 및 제3자가 쉽게 이해하고 사용할 수 있는 

서식을 제공하고, 계약체결을 원활하게 진행할 수 있도록 도움을 주는 상담창구의 개설하는 한 편, 

법률전문가들이 후견계약체결의 단계에서부터의 지원하고 관여할 수 있는 체계를 제도적으로 구

축하는 방안이 고려되어야 할 것이다. 

Ⅴ. 결어

임의후견제도란 본인이 장래를 생각하여 자신에 대한 후견의 방법을 미리 스스로의 의사에 따

라 결정하는 것으로, 후견인과 후견사항을 스스로 결정한다는 점에서 법정후견과 구별되고 자기결

정권 존중이라는 성년후견제도의 도입취지에 가장 적합한 입법조치로 평가된다. 임의후견제도의 

운용과 관련된 각국의 제도 개선방안에 관심을 가지고 우리의 문화적 특수성에 적합하도록 제도를 

보완하여, 새로이 시행될 임의후견제도가 사회에 원만히 정착되어 고령자와 장애인의 복지를 증진

하는 데에 기여할 수 있기를 바라며 글을 마친다.
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법정후견제도의 유형과 활용방안

현소혜 (서강대 법학전문대학원 교수)

Ⅰ. 들어가면서

2013년 7월 1일부터 시행 예정인 개정민법은 기존의 후견 제도를 폐지하고, 새로운 성년후견 제도를 

도입하였다. 새로운 후견제도는 요보호자를 위한 후견을 임의후견과 법정후견으로 나누어 구성하는 

한편, 법정후견을 다시 성년후견, 한정후견 및 특정후견으로 구별하는 방식으로 제도를 설계하였다. 

이와 같은 성년후견 제도의 도입 취지와 각 후견 유형의 요건, 효과 및 절차 등에 대해서는 수차례에 

걸쳐 소개된 바 있을 뿐만 아니라, 문헌도 많이 축적되어 있다.1) 그러나 아직까지 그 세세한 법리에 

대해서는 본격적인 논의가 진행되지 않고 있는 상황이다. 특히 법정후견 내의 세 유형, 즉 성년후견, 

한정후견 및 특정후견 상호간의 관계에 대해서는 여전히 불명확한 부분이 많다. 이로 인해 제도의 

수요자 입장에서는 과연 개정법이 시행되었을 때 어떠한 후견제도를 이용하여 어떠한 보호를 받을 

수 있을 것인지 또는 어떠한 보호를 받기 위해서는 도대체 어떠한 후견의 개시를 청구해야 하는지 

여부를 판단하기 쉽지 않은 상황이 되었다. 이와 같은 상황은 개정민법의 시행과 동시에 제도의 수요

자와 제도의 구현자(즉, 가정법원) 양측 모두에게 대혼란을 불러일으킬 수 있다. 본 발표문은 개정민법

의 시행에 앞서 법정후견 각 유형의 적용범위와 그 경계를 명확히 함으로써 이러한 혼란을 최대한 

방지하는 것을 목적으로 작성되었다. 이하에서는 구체적으로 동 제도를 이용할 수요자의 입장에서 

볼 때 어떠한 상황에 어떠한 후견 제도를 활용할 수 있는지를 유형별로 나누어 검토함으로써 성년후견, 

한정후견 및 특정후견의 적용범위와 각 후견제도 간의 경계에 대한 이해를 도모하고자 한다. 서술의 

편의를 위해 신체적 장애의 일종으로 분류되는 뇌병변장애의 경우와 정신적 장애의 일종으로 분류되

는 발달장애(특히 지적 장애), 그리고 장애등급판정이 불가능한 치매의 경우로 나누어 살펴본다.2) 

1) 대표적으로 구상엽, “개정민법상 성년후견제도에 대한 연구 –입법 배경, 입법자의 의사 및 향후 과제를 중심으로-”, 

서울대학교 대학원(박사학위논문), 2012 ; 김형석, “민법 개정안에 따른 성년후견법제”, 家族法硏究 第24卷 2
號(2010), 111면 이하 등 참조.
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Ⅱ. 뇌병변장애의 경우 

뇌병변장애란 뇌성마비, 외상성 뇌손상, 뇌졸중 등 뇌의 기질적 병변으로 인해 발생한 신체적 

장애를 말한다.3) 우리의 관련법령은 뇌의 기질적 병변으로 인해 발생한 신체적 장애로 보행이나 

일상생활의 동작 등에 상당한 제약을 받는 경우만을 뇌병변장애로 구분하고 있다. 신경세포에 신

경섬유 매듭 등이 축적되어 발병하는 알츠하이머 증상과 같은 치매환자의 경우에도 넓은 의미에서

는 뇌병변장애에 해당할 수 있을 것이나, 신체적 장애가 수반되지 않는 이상 법규상 ‘뇌병변장애’

에는 해당하지 않는다. 이와 같은 뇌병변장애를 가지고 있는 사람이 이용할 수 있는 후견제도는 

그의 증상의 유형과 정도에 따라 달라질 수 있다. 

1. 운동기능의 장애에 불과한 경우

뇌병변장애는 흔히 근육의 경직이나 마비증상을 수반한다. 가령 뇌졸중으로 인해 관절이나 근

육에 구축현상이 발생하여 일상생활에 지장이 생긴 경우, 그것만으로는 아직 법정후견의 개시를 

청구할 수 없다. 신체적 기능(특히 팔ㆍ다리의 기능)이 저하되어 식사, 목욕, 탈의 그 밖의 거동이

나 계단 오르기 등 보행에 장애가 발생하였다면, 그는 사실상 자신에게 필요한 법률행위를 직접 

하는 것이 불가능하거나 현저히 불편하다. 

그러한 경우라도, 개정 민법의 태도에 따르면, 본인 또는 그의 가족 등은 법정후견의 개시를 청

구할 수 없다. 환자 본인은 자신을 위해 임의대리인을 선임하여 그의 법률행위를 대신하게 할 수 

있을 뿐이다. 성년후견은 “질병, 장애, 노령, 그 밖의 사유로 인한 정신적 제약으로 사무를 처리할 

능력이 지속적으로 결여된 사람”에 대해 개시될 수 있기 때문이다(개정민법 제9조). 신체장애로 인

해 사무를 처리할 능력이 지속적으로 결여된 경우에도 성년후견이 개시될 수 있도록 해야 한다는 

견해가 없는 것은 아니다.4) 후견의 복지적 측면과 신상보호적 요소에 비추어 볼 때 신체장애인에 

대해서도 그의 사무처리를 돕기 위해 성년후견 서비스를 제공해야 한다는 것이다. 그러나 개정민

2) 이하 장애의 분류는 장애인복지법 제2조, 동법 시행령 제2조 [별표 1], 동법 시행규칙 제2조 [별표 1] 및 보건복

지부 고시 제2012-60호 장애등급판정기준에 따른다. 

3) 장애인복지법 시행령 제2조 [별표 1] 제2호 참조. 

4) 가령 백승흠, “성년후견제도의 도입과 과제”, 법학논총 제27집 제1호, 2010, 31면 ; 윤일구, “성년후견제도의 도

입에 따른 문제점과 과제”, 법학논총 제32집 제2호, 183면. 입법론으로서 신체장애를 후견개시사유로 인정해야 

한다는 견해로 엄덕수, “성년후견 법안, 그 쟁점과 입법 방향”, 法務士 제516호(2010), 20면 참조. 
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법은 의도적으로 “신체장애”를 성년후견의 개시원인으로부터 삭제하였으므로, 성년후견은 “정신적 

제약”으로 인해 보호를 필요로 하는 경우에만 개시될 수 있다. 부정함이 타당하다.5)

다만, 신체장애를 가진 사람이 임의후견계약을 이용할 수 있는지 여부에 대해서는 논란이 있을 

수 있다. 

2. 의식상실 또는 그에 준하는 상태에 이른 경우

(1) 성년후견제도의 활용

만약 뇌병변장애로 인해 신체적 기능뿐만 아니라 인지기능 전반에 걸쳐 심각한 장애가 발생하

거나 의식이 상실될 정도에 이르렀다면, 그에 대해서는 성년후견이 개시될 수 있다. 그는 장애로 

인한 정신적 제약으로 사무를 처리할 능력이 지속적으로 결여된 사람에 해당하기 때문이다. 외상

에 의한 뇌손상으로 ‘식물인간’이 된 경우가 대표적이다.

이에 해당하는 사람에 대해서는 본인, 배우자, 4촌 이내의 친족, 미성년후견인, 미성년후견감독

인, 한정후견인, 한정후견감독인, 특정후견인, 특정후견감독인, 검사 또는 지방자치단체의 장의 청

구에 의해 성년후견을 개시할 수 있다. 위 청구권자에 해당하지 않는 사람으로서 실제 요보호성년

을 보호하고 있는 사람, 가령 4촌의 범위에 들지 않는 친족이나 사회복지시설의 장 등은 검사 또

는 지방자치단체의 장에게 성년후견 개시청구를 해 줄 것을 촉구할 수 있을 뿐이다. 

성년후견의 개시를 원하는 사람은 피성년후견인이 될 사람의 주소지를 관할하는 가정법원에 그 

개시심판을 청구하여야 한다. 본인이 성년후견개시 요건에 해당하는지 여부는 가정법원이 의사의 

감정을 받아 판단한다(개정 가사소송법 제45조의2 제1항). 이해관계인이 증거를 조작함으로써 성

년후견제도를 악용하는 것을 방지하기 위함이다. 다만, 의사의 감정비용은 아직까지 상당한 고액

이므로, 위와 같은 증거조작의 위험이 없는 경우, 가령 피성년후견인이 될 사람의 정신상태를 판단

할만한 다른 객관적인 자료가 있는 때에는 감정절차를 면제할 수 있도록 하였다. 가령 보건복지부

의 장애등급판정결과6) 등이 이와 같은 객관적인 자료에 해당할 수 있을 것이다. 또한 위와 같은 

객관적인 자료가 존재하지 않을 때에도, 피성년후견인 등에게 감정비용을 지출할 자금능력이 없거

나 이를 지출하면 생활에 현저한 지장이 있는 경우에는 법원에 절차구조를 신청함으로써 그 비용

5) 부정설을 택한 문헌으로 김형석(註1), 125면 참조. 

6) 뇌병변장애의 경우 장애등급판정은 의료기관의 정신과 또는 재활의학과 전문의가 6개월 이상 충분히 치료한 

후 작성한 진단서 등에 기초하여 내려진다. 
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의 납입유예 또는 면제를 받을 수 있다(개정 가사소송법 제37조의2).

감정 등을 통해 성년후견개시요건에 해당함이 밝혀진 경우 가정법원은 성년후견개시심판을 하

여야 한다. 이 때 가정법원은 개시심판과 동시에 본인을 위해 성년후견인을 선임하는 한편, 성년

후견인의 법정대리권 또는 그가 피성년후견인의 신상에 관하여 결정할 수 있는 권한의 범위를 정

하거나, 피성년후견인의 취소할 수 없는 법률행위의 범위를 정할 수 있다. 이와 같은 별도의 심판

이 없는 이상, 성년후견인은 피성년후견인의 법률행위 및 신상 전반에 대해서 대리권 및 의사결정

권한을 갖는다. 즉 성년후견이 개시된 경우, 피성년후견인에 대해서는 성년후견인에 의한 ‘포괄적 

보호’가 제공된다. 즉 성년후견인은, 가정법원이 달리 정하지 않는 한, 피성년후견인의 법률행위 

전반에 대해서 대리권을 가지며, 성년후견인의 대리에 의하지 않고 한 피성년후견인의 법률행위는 

이를 취소할 수 있다(개정민법 제10조). 

가령 혼수 상태에 빠진 환자를 위해 가족 중 한 명이 성년후견인으로 선임되었다면, 그는 환자 

본인을 위해 만기가 도래한 예금의 재예치, 환자 소유의 부동산 수선 기타 관리 행위 등을 대신할 

수 있다. 다만, 그가 권한을 남용하는 것을 방지하기 위하여 ① 영업에 관한 행위, ② 금전을 빌리

는 행위, ③ 의무만을 부담하는 행위, ④ 부동산 또는 중요한 재산에 관한 권리의 득실변경을 목적

으로 하는 행위, ⑤ 소송행위, ⑥ 상속의 승인, 한정승인 또는 포기 및 상속재산의 분할에 관한 협

의 등을 하는 때에는 반드시 성년후견감독인의 동의를 받도록 하였다(개정민법 제950조). 따라서 

성년후견인은 환자 본인 명의로 은행으로부터 대출을 받거나, 환자 소유의 부동산을 매각 또는 그

에 저당권을 설정하는 등의 행위를 임의로 할 수 없다. 

성년후견인은 환자 본인의 신상에 관해서도 의사결정을 대행할 수 있다. 가령 환자 본인을 위해 

정맥주사를 이용한 수액 투약에 동의하거나, 식이조절용 환자식을 신청하는 등의 행위가 이에 해

당할 수 있을 것이다. 그러나 아무리 후견인이라도 피성년후견인이 직접 자신의 신상에 관하여 단

독으로 결정할만한 의사능력이 있을 때에는 이를 대신하지 못한다(제947조의2 제1항). 가정법원이 

후견인의 신상에 관한 결정대행권한을 제한할 수도 있다(제938조 제3항). 또한 후견인이 의사결정

을 대행할 수 있는 때라도 ① 피성년후견인을 치료 등의 목적으로 정신병원이나 그 밖의 다른 장

소에 격리하려고 하는 경우(가령 입원치료), ② 피성년후견인이 의료행위의 직접적인 결과로 사망

하거나 상당한 장애를 입을 위험이 있는 경우, ③ 피성년후견인이 거주하고 있는 건물 또는 그 대

지에 대하여 매도, 임대, 전세권 설정, 저당권 설정, 임대차의 해지, 전세권의 소멸, 그 밖에 이에 

준하는 행위를 하는 경우에는 가정법원의 허가를 받아야 한다(제947조의2 제2항, 제4항 및 제5항). 

역시 권한의 부적절한 행사로부터 환자 본인을 보호하기 위함이다. 
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(2) 특정후견 제도의 활용

요보호상태에 있는 사람을 위해 반드시 성년후견을 개시해야만 하는 것은 아니다. 후견을 통해 

포괄적 보호를 제공하는 대신 가정 내에서 환자 본인에게 필요한 보호를 제공하는 것도 가능하다. 

가족이 환자를 위한 요양ㆍ감호 등을 담당하다가, 환자 본인 명의의 법률행위 내지 의사결정이 필

요한 경우에만 잠시 특정후견이 개시되도록 하는 것이다. 

특정후견이란 “질병, 장애, 노령, 그 밖의 사유로 인한 정신적 제약으로 일시적 후원 또는 특정

한 사무에 관한 후원이 필요한 사람”에 대해 개시되는 유형의 후견을 말한다(개정민법 제14조의2 

제1항). 성년후견 또는 한정후견과 달리 정신적 제약으로 말미암아 반드시 사무처리능력이 결여되

거나 그 능력에 부족이 생기는 정도에 이르러야 하는 것은 아니다. 그러나 성년후견 또는 한정후

견의 대상이 된다고 하여, 즉 사무처리능력이 결여되거나 부족하게 되었다고 하여 특정후견을 이

용할 수 없는 것도 아니다. 다시 말해서 성년후견 또는 한정후견이 개시될 수 있는 사람이라도, 그 

대신 특정후견의 보호를 받을 것을 선택할 수 있다.7) 성년후견ㆍ한정후견과 특정후견 사이에는 

‘정도와 단계’의 차이가 존재하지 않는다. 이는 오로지 ‘결단’의 문제일 뿐이다. 성년후견 또는 한정

후견제도를 이용할 수 있음에도 불구하고 본인과 가족이 계속적ㆍ포괄적 보호를 거부하고, 필요한 

특정의 시기 또는 특정의 행위에 대해서만 도움을 받고자 하는 경우, 이를 최대한 존중하고자 하

는 것이다. 따라서 특정후견은 본인이 반대의 의사를 표시할 때에는 개시할 수 없다. 

가령 가족들은 혼수상태에 있는 환자에 대해 성년후견개시심판을 청구하지 않고 있다가 환자 

본인의 치료비 마련을 위해 본인 소유의 부동산을 급히 매각해야 하는 사정이 발생한 경우, 특정

후견의 심판을 청구할 수 있다. 이 때 가정법원은 특정후견인을 선임하고, 그에게 부동산 매각에 

관한 대리권을 수여함으로써 부동산 매도행위가 제 때 이루어질 수 있도록 후원하다. 가정법원으

로부터 대리권을 수여받은 특정후견인은 개정민법 제950조에 따른 제한을 받지 아니하고, 자유롭

게 부동산을 매각할 수 있다. 다만, 가정법원이 그 대리권 행사에 가정법원이나 특정후견감독인의 

동의를 받도록 명한 경우에는 그러하지 아니하다(제959조의11). 

환자 본인의 치료를 위해 의료행위에 대한 동의가 필요한 경우에도 특정후견 제도를 활용할 수 

있는가. 개정민법은 특정후견에 대해 제938조 제3항 및 제947조의2를 준용하고 있지 않다. 따라서 

특정후견인은 피특정후견인에 갈음하여 그의 신체를 침해하는 의료행위에 대해 대신 동의할 권한

7) 김형석(註1), 147면 ; 백승흠(註4), 41면 ; 2013년 개정민법 자료집(上), 법무부, 2012(이하 ‘개정민법 자료집

(上)’이라고 한다.), 207면 등 참조.
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이 없는 것처럼 보인다.8) 가정법원이 특정후견인에게 이와 같은 동의 대행권을 부여하는 내용의 

심판을 할 수 없음도 물론이다. 그렇다면 가정법원이 개정민법 제959조의8에 따라 직접 피특정후

견인의 치료에 필요한 동의의 의사표시를 갈음하는 심판을 내릴 수 있을 것인가. 부정하는 견해가 

다수이다.9) 결국 개정민법의 문리해석에 따르면 이러한 사안에서는 가족이 성년후견개시심판을 

청구하는 수밖에 없다. 사견(私見)으로는 특정후견에도 제947조의2를 유추적용함으로써 가정법원

으로부터 의료행위 동의 대행권한을 부여받은 특정후견인이 그 동의권을 대신 행사할 수 있도록 

하여야 한다고 본다.10)

신상보호 영역에 관한 특정후견 제도의 일부 흠결에도 불구하고 특정후견 제도는 요보호성년을 

위해 간이하고도 신속한 보호를 제공하기에 매우 유용한 수단이 될 수 있다. 먼저 성년후견, 한정

후견의 경우와 달리 특정후견의 심판을 할 때에는 의사의 감정 대신 의사 그 밖에 전문지식이 있

는 사람에 의한 구두진술이나 진단서 또는 이에 준하는 서면만으로 심판이 가능하므로 그 비용이 

저렴하다(개정 가사소송법 제45조의2 참조). 뿐만 아니라, 특정후견의 심판이 있더라도 피특정후

견인의 행위능력은 전혀 제한받지 않는다.11) 가정법원이 특정후견인에게 특정의 행위에 대한 대

리권을 부여한 경우라도 그러하다. 또한 가정법원은 특정후견의 심판을 할 때 특정후견의 기간 또

는 사무의 범위를 정하여야 하므로, 그 기간 또는 사무가 종료함과 동시에 특정후견은 바로 효력

을 잃는다. 따라서 수요자 입장에서는 제한적 행위능력 제도에 따른 낙인 또는 후견인에 의한 지

속적 간섭의 위험에 대한 우려로부터 자유로워질 수 있다는 장점이 있다. 

3. 언어장애 또는 지적장애가 수반되는 경우 

뇌병변장애으로 인해 신체기능이 일부 저하 또는 상실될 뿐만 아니라, 실어증 등 언어장애나 정

도가 심하지 않은 지적장애가 수반되는 경우도 있다. 장애중복합산이 가능한 경우이다. 언어장애

가 발생하더라도 단순히 말이 유창하지 않거나 발음이 부정확할 뿐 의사소통에 별다른 문제가 없

다면(가령 언어장애 3급 1호 내지 3호 또는 4급 1호 내지 3호에 해당하는 경우), 그것만으로는 법

8) 박인환, “새로운 성년후견제도에 있어서 신상보호”, 가족법연구 제25권 2호(2011), 181면은 이와 같은 입장인 

것으로 보인다. 

9) 가령 김형석(註1), 149면 ; 백승흠(註4), 42면 등. 

10) 그 자세한 법적 근거에 대해서는 현소혜, “의료행위 동의권자의 결정 –성년후견제 시행에 대비하여”, 홍익법학 

제13권 제2호, 2012, 193-194면 참조. 

11) 개정민법 자료집(上), 121면. 
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정후견의 개시를 청구할 수 없다. 반면 발음이 정확하고, 따라 말하기, 글씨쓰기 등을 잘 하는 경

우라도 그 뜻을 이해하지 못하고 단순 반복하는 것에 불과한 경우와 같이 인지체계나 의사소통 기

제 자체에 문제가 발생한 경우(가령 언어장애 3급 4호 내지 5호 또는 4급 4호 내지 5호에 해당하

는 경우)에는 법정후견이 개시될 수 있다. 뇌병변장애에 수반하여 지능이 저하됨으로써 일상생활

과 사회생활의 정상적인 영위를 위해 타인의 원조 또는 훈련을 필요로 하는 경우(가령 지적장애 

1급 내지 3급에 해당하는 경우) 또는 치매로 인해 인지능력이나 판단능력이 저하된 경우에도 마찬

가지이다.

(1) 성년후견 제도의 활용

위와 같은 경우에는 그 장애의 정도와 회복가능성 유무에 따라 성년후견 또는 한정후견 제도를 

모두 이용할 수 있다. 가령 환자의 언어장애 또는 지적장애로 말미암아 그의 사무처리능력이 결여

되었을 뿐만 아니라, 그것이 상당기간 회복될 수 없을 정도에 이르렀다면, 그는 성년후견개시심판

을 청구할 수 있다. 이 때 성년후견인이 피성년후견인을 위해 행사할 수 있는 권한의 범위와 그 

한계는 위 2. (1)에서 살펴본 경우와 같다. 

한편 일단 성년후견이 개시된 후라도, 외상성 뇌손상이나 뇌졸중 등의 경우에는 환자가 그 장애

로부터 전부 또는 일부 회복되는 경우를 찾아볼 수 있다. 환자의 의사결정능력이 완전히 회복된 

경우라면, 본인, 배우자, 4촌 이내의 친족, 성년후견인, 성년후견감독인, 검사 또는 지방자치단체의 

장 등(이하 ‘본인 등’이라고 한다.)은 성년후견종료심판을 청구하여야 할 것이다(개정민법 제11조). 

만약 환자의 의사결정능력 중 일부만이 회복된 경우라면, 본인 등은 다음의 두 가지 방법 중 하나

를 선택할 수 있다. 첫째, 성년후견개시심판을 그대로 유지한 채 “취소할 수 없는 피성년후견인의 

법률행위의 범위”를 변경해 줄 것을 청구하는 방법(개정민법 제10조 제3항). 둘째, 한정후견개시심

판을 청구하는 방법(개정민법 제12조). 이 때 본인 등은 성년후견종료심판을 함께 또는 먼저 청구

할 수도 있다. 그러나 별도로 성년후견종료심판을 청구하지 않더라도, 가정법원은 한정후견개시심

판을 할 때 종전 성년후견에 대해 종료심판을 하여야 한다(제14조의3 제2항). 

환자 본인 또는 그 밖의 청구권자가 위와 같은 조치를 취하지 않은 경우라도, 어느 정도 의사능

력이 회복된 환자 본인은 일용품의 구입 등 일상생활에 필요하고 그 대가가 과도하지 아니한 법률

행위를 얼마든지 자유롭게 할 수 있다(개정민법 제10조 제3항).
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(2) 한정후견 제도의 활용

뇌병변장애에 언어장애 또는 지적장애가 수반되기는 하였으나, 여전히 환자 본인 스스로 일상생

활을 하거나 간단한 종류의 법률행위를 하는 것이 가능한 정도라면, 즉 그의 사무처리능력이 지속

적으로 결여되었다고 보기는 힘든 상황이라면, 한정후견 제도를 이용할 수 있다. 

한정후견이란 “질병, 장애, 노령, 그 밖의 사유로 인한 정신적 제약으로 사무를 처리할 능력이 

부족한 사람”에 대해 개시되는 후견을 말한다(개정민법 제12조). 사무처리능력이 부족한 정도를 

묻지 않는다. 따라서 정신적 제약의 정도가 매우 경미한 사람부터 매우 심각한 사람까지 다양한 

유형에 두루 적용될 수 있다. 따라서 한정후견이 개시되더라도 피한정후견인에 대해서는 그에게 

필요한 ‘개별적 보호’만이 제공된다. 즉 한정후견인은, 가정법원이 미리 정한 한도 내에서, 피한정

후견인의 법률행위에 동의하거나 그의 법률행위를 대리할 수 있으며, 이와 같은 동의 또는 대리에 

의하지 아니하고 피한정후견인이 한 법률행위를 취소할 수 있을 뿐이다(동의유보결정). 

따라서 일정한 자의 청구에 의해 한정후견이 개시되면 가정법원은 한정후견인을 선임하는 한편, 

피한정후견인이 한정후견인의 동의를 받아야 하는 행위의 범위를 정하여야 한다(동의유보결정). 

가정법원은 한정후견인에게 대리권을 수여할 수도 있다. 이 때 가정법원이 한정후견인에게 수여하

는 동의권 및 대리권의 범위는 환자의 보호를 위해 필요한 범위로 한정된다. 가령 교통사고로 뇌

의 기능이 일부 손상됨으로써 복잡한 계산을 하는 능력이 감퇴되었으나, 그 밖의 일상생활은 모두 

지장없이 하고 있는 경우라면, 한정후견 개시와 함께 일정 금액 이상의 금전거래에 대해 동의유보

결정을 받음으로써 피한정후견인에게 큰 손해가 발생할 우려가 있는 거래에 대해서만 한정후견인

의 동의에 의하거나 또는 한정후견인이 이를 대리하도록 할 수도 있을 것이다.

이 때 한정후견의 개시를 청구할 수 있는 사람은 본인, 배우자, 4촌 이내의 친족, 미성년후견인, 

미성년감독후견인, 성년후견인, 성년후견감독인, 특정후견인, 특정후견감독인, 검사 또는 지방자치

단체의 장이다. 본인이 한정후견개시 요건에 해당하는지 여부 역시 가정법원이 의사의 감정을 받

아 판단하여야 한다는 점, 피한정후견인이 될 사람의 정신상태를 판단할만한 다른 객관적인 자료

(가령 장애등급판정)가 있는 때에는 감정절차를 면제할 수 있다는 점, 감정절차가 면제되지 않는 

경우라도 피한정후견인 등에게 감정비용을 감당할만한 자력이 없는 때에는 절차구조를 신청할 수 

있다는 점 등은 성년후견의 경우와 같다(개정 가사소송법 제45조의2 제1항 및 제37조의2). 

요보호성년을 위해 동의권 또는 대리권을 행사하는 한정후견인에게 개정민법 제950조에 따른 

한정후견감독인의 동의가 요구될 수 있음도 물론이다. 또한 피한정후견인의 법률행위가 일용품의 
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구입 등 일상생활에 필요하고 그 대가가 과도하지 아니한 경우에는 한정후견인이 이를 취소할 수 

없다(제13조 제4항). 한정후견인의 동의를 받아야 하는 법률행위에 대해 한정후견인이 동의를 하

지 않고 있으며, 그로 인해 피한정후견인 본인의 이익이 침해될 염려가 있을 때에는 가정법원이 

한정후견인의 동의에 갈음하는 허가를 할 수도 있다(개정민법 제13조 제3항). 후견인의 권한남용

을 억지하기 위한 각종의 장치를 마련하고 있는 것이다. 

한편 가정법원은 한정후견인에게 재산법상 법률행위 외에 피한정후견인의 신상에 관한 의사결

정의 대행권한을 수여할 수도 있다(개정민법 제959조의6). 가령 의료행위에 대한 동의권 등이 그

러하다. 성년후견인과 달리 한정후견인은 당연히 이러한 권한을 갖는 것은 아니며, 가정법원으로

부터 그 신상에 관한 권한을 수여받은 경우에만 이를 대행할 수 있다. 신상에 관한 결정을 대행함

에 있어 한정후견인이 가정법원의 허가를 받아야 하는 경우에 대해서는 성년후견에 관한 조문이 

그대로 준용된다. 

일단 한정후견이 개시된 후라도 뇌졸중 등으로 인한 증상이 악화되어 더 강력한 보호가 필요하게 

되었다면, 본인 등은 다음의 두 가지 방법 중 하나를 선택할 수 있다. 첫째, 한정후견개시심판을 그대로 

유지한 채 “한정후견인의 동의를 받아야만 할 수 있는 행위의 범위”를 확장해 줄 것을 청구하는 방법

(제13조 제2항). 둘째, 성년후견개시심판을 청구하는 방법(제9조). 이 때 본인 등은 한정후견종료심판

을 함께 또는 먼저 청구할 수도 있다. 그러나 별도로 한정후견종료심판을 청구하지 않더라도, 가정법원

은 성년후견개시심판을 할 때 종전 한정후견에 대해 종료심판을 하여야 한다(제14조의3 제1항). 

(3) 특정후견 제도의 활용

본인 내지 가족이 성년후견 또는 한정후견 제도를 활용하는 대신, 필요한 경우에만 특정후견 제

도를 이용하는 것도 당연히 가능하다. 이 때 특정후견인에게 수여될 수 있는 대리권의 범위 및 제

한 등에 대해서는 위 2. (2)에서 설명한 바가 그대로 적용된다. 

사안에 따라서는 성년후견 또는 한정후견이 개시된 후 다시 특정후견을 이용하고자 하는 경우

도 있을 수 있다. 가령 특정의 부동산 처분에 관하여 한정후견인의 동의를 받을 것을 요구하는 내

용의 한정후견개시심판 및 동의유보결정이 있은 후, 피한정후견인을 위해 노인요양시설 입소계약

을 체결해야 할 사정이 발생하였는데, 피한정후견인 본인이 스스로 이러한 계약을 체결할만한 능

력을 갖추고 있지 못한 경우가 그러하다. 이 때 이미 선임되어 있는 한정후견인은 오로지 특정의 

부동산 처분에 관한 동의권 및 대리권만을 가지고 있을 뿐이므로, 피한정후견인을 위해 위 입소계

약을 대리할 수 없다. 이러한 경우 입소계약의 체결 대리만을 위해 특정후견을 개시할 수 있는가. 
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긍정하는 견해12)가 없지 않으나, 이 때에는 특정후견을 개시할 수 없다고 보아야 할 것이다.13) 이미 

성년후견 또는 한정후견에 의한 지속적 보호가 제공되고 있는 만큼, 일시적ㆍ특정적 보호제도인 특정후

견에 따른 별도의 후원이 필요하지 않기 때문이다. 개정민법 제14조의2도 성년후견인 또는 한정후견인 

등에게 특정후견의 심판을 청구할 권한을 인정하지 않는다. 이 때에는 기존의 성년후견인 또는 한정후

견인이 갖는 대리권 또는 동의권의 범위를 변경하여 줄 것 또는 복수의 후견인을 선임하여 줄 것을 

청구하는 방법에 의해 환자에게 필요한 보호를 충분히 제공할 수 있다. 반드시 특정후견을 이용하고자 

하는 경우에는 일단 기존의 성년후견 또는 한정후견에 대한 종료심판을 청구하여야 할 것이다. 

Ⅱ. 발달장애의 경우 

정신적 장애에는 발달장애와 정신장애가 포함된다. 이 중 정신장애란 정신분열증, 분열형정동장

애, 양극성정동장애(조울증), 반복성 우울장애 등에 따라 감정조절ㆍ행동ㆍ사고기능 및 능력에 장

애가 발생하여 일상생활이나 사회생활에 상당한 제약을 받아 다른 사람의 도움이 필요한 경우를 

말한다.14) 발달장애에는 다시 두 가지 유형이 있는데, 지적장애와 자폐성 장애가 그것이다. 자폐

성 장애란 자폐증, 비전형적 자폐증 등에 따른 언어ㆍ신체표현ㆍ자기조절ㆍ사회적응 기능 및 능

력의 장애로 인해 일상생활이나 사회생활에 상당한 제약을 받아 다른 사람의 도움이 필요한 경우

를 말한다.15) 반면 지적장애는 정신발육이 항구적으로 지체되어 지적 능력의 발달이 불충분하거

나 불완전하고, 자신의 일을 처리하는 것과 사회생활에 적응하는 것이 상당히 곤란한 사람으로서 

지능지수와 사회성숙지수가 70이하인 경우가 이에 해당한다.16) 

이 모든 유형의 정신적 장애가 정신적 제약으로 사무를 처리할 능력이 지속적으로 결여되거나 

부족한 경우에 해당하여 법정후견의 대상이 될 수 있을 것이다. 그러나 본 발표문에서는 주로 발

달장애, 그 중에서도 지적 장애의 사례를 들어 법정후견의 활용 가능성을 검토하고자 한다. 발달

장애는 특히 영유아기에 장애가 고착화될 가능성이 높다는 특징을 갖고 있기 때문이다. 

12) 개정민법 자료집(上), 245면 명순구 위원 의견 참조. 

13) 개정민법 자료집(上), 190, 193-194면 참조. 

14) 장애인복지법 시행령 제2조 [별표 1] 제8호 참조. 

15) 장애인복지법 시행령 제2조 [별표 1] 제7호 참조. 

16) 장애인복지법 시행령 제2조 [별표 1] 제6호 및 보건복지부 고시 제2012-60호 장애등급판정기준 참조. 
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1. 발달장애인이 미성년자인 경우 

발달장애인이 미성년자인 경우, 친권자가 자녀를 보호하고 교양할 권리의무를 갖는다(제913조). 

친권자는 미성년자인 발달장애인을 위해 재산관리권과 법정대리권을 가질 뿐만 아니라, 신상에 관한 

의사결정을 대행할 권한도 갖는다. 이와 같이 발달장애인을 위해 포괄적이고도 지속적인 보호가 제

공되고 있음에도 불구하고, 그를 위해 성년후견 또는 한정후견을 개시해 줄 것을 청구할 수 있는가. 

개정민법 제9조, 제12조 및 제14조의2는 미성년후견인 또는 미성년후견감독인에게도 성년후견, 

한정후견 또는 특정후견 개시심판을 청구할 권한을 부여하고 있다. 이를 문리적으로 해석한다면, 

미성년자에게도 법정후견이 개시될 수 있다고 볼 수 있을 것이다. 그러나 사실상 미성년자에게 성

년후견 등 법정후견이 개시된다면 친권자와의 관계가 불명확해 진다는 점, 후견으로써 친권을 갈

음할 경우 미성년자의 신상감호의무를 부담할 자가 불명확해짐으로써 오히려 미성년자의 이익에 

반할 우려가 있다는 점, 개정민법은 미성년후견과 성년후견을 명백히 구별하고 있다는 점, 친권자

에게는 이러한 법정후견의 개시를 청구할 권한이 없다는 점 등에 비추어 보면, 아직 미성년자인 

상태에서는 법정후견제도를 이용할 수 없다고 할 것이다. 

미성년후견인 또는 미성년후견감독인은 장래 미성년자가 성년이 됨과 동시에 미성년후견이 종

료됨으로써 그를 위한 보호의 공백이 생길 우려가 있을 때, 성년기의 도래와 동시에 성년후견이 

개시될 수 있도록 미리 그 심판을 청구할 수 있을 뿐이다. 친권자로서는 불의의 사망, 사고로 인한 

의식불명 또는 소재불명 등으로 인해 의도치 않게 미성년자인 발달장애인을 위해 필요한 보호를 

제공하지 못하게 될 우려가 있으므로, 사전에 법정후견을 청구할 이익이 있다고 주장할 여지도 있

다. 그러나 이러한 경우에 대비하여 미성년후견 제도 및 임의후견제도가 마련되어 있으므로, 굳이 

법정후견을 활용할 실익이 없다. 

2. 발달장애인이 성년자인 경우 

발달장애인이 성년자로 된 경우 그에 대해서는 친권이 종료하므로, 부모는 더 이상 그를 위해 

재산을 관리하거나 법률행위를 대리할 수 없다. 따라서 발달장애인 자신의 이익을 위해 각종의 연

금수령, 발달장애인 본인 명의 예금계좌의 관리, 시설입소계약 등 특정한 법률행위가 필요한 경우, 

후견제도를 이용하지 않을 수 없다. 이 때 여러 유형의 법정후견 중 어떠한 제도를 활용할 것인지

는 역시 발달장애의 유형과 정도, 본인과 가족의 의사 등을 종합적으로 고려하여야 할 것이다. 
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가령 지능지수와 사회성숙지수가 34 이하인 사람으로 일상생활과 사회생활의 적응이 현저하게 

곤란하여 일생동안 타인의 보호가 필요한 사람(발달장애 1급)의 경우에는 성년후견 제도를 활용함

으로써 지속적이고도 포괄적인 보호를 제공할 필요가 있다. 반면 지능지수와 사회성숙지수가 35 

이상 49 이하인 사람으로 일상생활의 단순한 행동을 훈련시킬 수 있고, 어느 정도의 감독과 도움

을 받으면 복잡하지 아니하고 특수기술을 요하지 아니하는 직업을 가질 수 있는 사람(발달장애 2

급)이라면, 그의 법적 지위에 중대한 영향을 미칠 수 있는 법률행위의 범위를 한정하여 한정후견 

개시심판 및 동의유보결정을 받음으로써 그에게 필요한 범위 내에서 지속적인 보호를 제공하는 것

으로 족하다. 지능지수와 사회성숙지수가 50 이상 70 이하인 사람으로 교육을 통한 사회적･직업적 

재활이 가능한 사람(발달장애 3급)의 경우 또는 그보다 심각한 상황이라도 본인과 가족 등이 지속

적 후견의 개시를 원하지 않고 있는 경우라면, 특정후견 제도를 이용함으로써 필요할 때에만 일회

적ㆍ특정적 보호를 제공하는 것 역시 가능하다. 각각의 경우에 후견인의 권한 범위 및 그 제한 등

에 대해서는 위 II.에서의 설명을 참조하라.

한정후견으로 충분히 보호가 가능함에도 불구하고, 본인 또는 가족이 성년후견에 의한 포괄적 

보호를 받기를 원하는 경우, 가정법원은 성년후견개시심판을 할 수 있는가. 한정후견의 경우와 달리 

성년후견개시심판을 받는다면, 가족으로서는 후견인으로써 신상에 관해서도 포괄적인 의사결정 대행

권한을 가질 수 있을 뿐만 아니라, 특히 가족법상 법률행위(혼인, 이혼) 등에 대해 동의권을 행사할 

수 있게 되므로, 성년후견 개시를 원할 실익이 없지 않다. 그러나 성년후견개시요건이 갖추어져 있지 

않은 이상, 성년후견개시심판을 할 수는 없다. 다만, 가정법원은 이　때 성년후견개시심판 청구를 

기각하기보다는, 한정후견개시심판을 함으로써 필요한 보호를 제공하는 것이 좋을 것이다.17) 즉 가

정법원은 성년후견 또는 한정후견개시심판을 함에 있어서 당사자의 청구취지에 구속되지 않는다. 

개정민법은 분명 성년후견과 한정후견을 별개의 조문에서 규정하고 있으며, 요건도 달리 정하고 

있다. 성년후견이 한정후견과 대비되는 가장 큰 특성은 “지속성”과 “능력의 결여”이다. 즉 성년후

견이 개시되기 위해서는 단순히 사무처리능력이 부족한 것을 넘어 상당한 기간 동안 그 능력이 회

복될 가능성이 없어야 한다는 것이다. 하지만 사실 이와 같은 지속적 능력 결여의 상태에 들어간 

때에라도 한정후견을 개시하면서 동위유보결정의 범위를 포괄적으로 극대화한다면, 그를 위해 충

분한 보호를 제공할 수 있다. 독일식의 ‘일원적 구성’이 바로 이러한 태도를 취하고 있다. 그럼에도 

17) 같은 취지로 윤일구(註4), 187면 참조. 개정작업 당시 성년후견과 한정후견 심판절차를 통합 내지 연계하여 

당사자의 신청에 구애받지 아니하고, 법원이 성년후견 또는 한정후견개시심판을 할 수 있도록 하는 방안이 논

의되었으나, 명문으로 규정되지는 아니하였다. 개정민법 자료집(上), 234-237면 참조. 
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불구하고 개정민법이 성년후견과 한정후견을 서로 구별하는 ‘다원적 구성’을 택한 것은 오로지 기

존의 금치산ㆍ한정치산 제도와의 연속성을 유지하기 위함이다. 성년후견과 한정후견은 본질적으

로 다른 제도가 아니며, 이러한 의미에서 성년후견을 “강화된 한정후견”18)이라고 부른다. 

그렇다면 성년후견개시심판 청구에 대해 한정후견개시심판을 하는 것이 우리 실체법과 소송법 이론

에 반한다고는 할 수 없을 것이다. 다만, 청구권자로서는 한정후견개시심판을 받느니 차라리 특정후견 

또는 임의후견제도를 이용하기를 원할 수도 있을 것이므로, 본인의 의사와 복리에 반하여 한정후견이 

개시되는 일이 발생하지 않도록 신중을 기할 필요가 있다. 성년후견이 개시되어야 하는 사안임에도 

불구하고 본인 또는 가족이 한정후견개시심판을 청구하는 경우에는 어떠한가. 성년후견과 한정후견이 

본질적으로 동일한 제도임을 고려할 때, 가정법원으로서는 한정후견개시심판만으로 본인을 위해 충분

한 보호를 제공할 수 없다고 판단된다면 성년후견개시심판을 할 수 있을 것이다. 물론 이 때에도 

역시 특정후견 또는 임의후견제도의 이용을 원하는 당사자의 의사를 충분히 고려할 필요가 있다. 

이에 반해 성년후견 또는 한정후견개시심판을 청구하였으나, 가정법원이 임의로 특정후견의 심

판을 하는 것은 허용되지 않는다. 역의 경우도 마찬가지이다. 특정후견 제도는 성년후견 또는 한

정후견과 본질적으로 다른 유형의 제도이기 때문이다. 특정후견 심판의 청구가 있었으나, 성년후

견 또는 한정후견 제도에 의한 보호가 더 긴요한 것으로 판단될 경우, 가정법원은 일단 특정후견

심판을 하여 일시적으로 필요한 보호를 제공한 후, 특정후견인, 특정후견감독인, 검사 또는 지방자

치단체의 장 등에 의한 청구를 기다려 새롭게 성년후견 또는 한정후견개시심판을 하면서 특정후견

을 종료하여야 할 것이다(개정민법 제14조의3).19) 

3. 발달장애인을 위해 임의후견계약이 체결되어 있는 경우 

발달장애인을 위해 임의후견계약이 체결되어 있는 경우, 법정후견을 개시하는 것은 가능한가. 

(1) 임의후견계약의 발효 전

임의후견계약이 체결되어 있더라도, 아직 그것이 등기되거나 효력을 발생하지 못하고 있는 경우

(즉 임의후견감독인이 선임되지 않았거나, 그 효력발생을 위한 조건 또는 기한이 충족되지 않은 

18) 김형석(註1), 123면. 

19) 같은 취지로 김형석(註1), 147면 ; 백승흠(註4), 41면 참조. 
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경우)라면 법정후견을 개시할 수 있다. 따라서 발달장애인은 자신의 부모가 사망한 경우에 대비하

여 임의후견계약을 체결하는 한편, 부모가 생존해 있는 동안 법률행위의 대리가 필요한 때에는 사

안에 따라 성년후견ㆍ한정후견 또는 특정후견 제도를 활용하는 것이 가능하다. 그러나 이러한 법

정후견은 임의후견에 비해 보충적인 성격을 갖는데 불과하다. 따라서 가정법원에 의한 임의후견감

독인 선임에 의해 임의후견의 효력이 발생함과 동시에 기존의 법정후견은 종료된다(개정민법 제

959조의20 제2항). 다만, 성년후견 또는 한정후견 조치의 계속이 본인의 이익을 위하여 특별히 필

요하다고 인정되는 때에는 임의후견감독인을 선임하는 대신, 즉 임의후견계약을 발효시키는 대신 

법정후견을 그대로 유지할 수 있다. 

(2) 임의후견계약의 발효 후

임의후견계약의 효력이 발생한 경우라도, 본인의 이익을 위해 필요한 경우라면 가정법원은 임의

후견인 또는 임의후견감독인의 청구에 의해 성년후견, 한정후견 또는 특정후견의 심판을 할 수 있

다(개정민법 제959조의20 제1항). 후견계약에 의해 확정된 임의후견인 또는 그의 권한만으로는 본

인을 위해 적절한 보호를 제공할 수 없는 경우에 대비한 조문이다. 이러한 장치를 통해 임의후견

인의 권한 남용 또는 태만한 직무수행에 대해 국가가 개입하여 요보호성년을 구제하는 것이 가능

해진다. 이와 같이 법정후견이 개시된 경우, 임의후견계약은 당연히 종료됨이 원칙이다. 개정민법

은 “후견계약은 본인이 성년후견 또는 한정후견 개시의 심판을 받은 때 종료된다”고 규정하고 있

기 때문이다. 결국 임의후견이 개시된 때에는 법정후견이 종료하고, 법정후견이 개시된 때에는 임

의후견이 종료하는 결과가 된다. 다시 말해서 임의후견과 법정후견, 특히 성년후견 또는 한정후견

은 병존할 수 없다. 

(3) 임의후견의 특정후견의 병존

이에 반해 특정후견의 심판만으로는 임의후견계약이 당연히 종료하지 않는다. 즉 임의후견과 

특정후견은 병존할 수 있다. 가령 후견계약 체결 당시 재산관리만을 염두에 두고 임의후견인에게 

관련 대리권을 수여하였으나, 후견계약 효력발생 후 본인의 신상과 관련하여 의사결정의 대행이 

필요해진 경우(가령 시설입소계약의 체결), 임의후견인은 이를 대행할 수 없다. 그렇다고 하여 이

러한 의사결정 대행권자를 선임하기 위해 재산관리와 관련된 임의후견을 전부 종료시키고, 새롭게 

성년후견 또는 한정후견이 개시되도록 하는 것도 본인의 의사에 반하다. 따라서 개정민법은 이와 
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같은 예외적인 사안에 대비하여 임의후견의 효력을 유지하면서도, 특정한 사무 또는 일시적 후원

을 위해 특정후견의 심판을 할 수 있도록 한 것이다.

따라서 본인, 배우자, 4촌 이내의 친족, 미성년후견인, 미성년후견감독인, 검사 또는 지방자치단

체의 장 뿐만 아니라 임의후견인 또는 임의후견감독인 역시, 이미 발효하고 있는 임의후견만으로 

발달장애인에게 필요한 보호를 제공할 수 없게 되었을 때, 즉 본인의 이익을 위해 특별히 필요한 

때에는 특정후견의 개시를 청구할 수 있다(개정민법 제14조의2, 제959조의20). 

Ⅲ. 치매

최근 인구의 고령화 진행과 더불어 치매환자의 수가 급증하고 있다. 치매는 우리 입법자가 예정

한 “질병, 장애, 노령, 그 밖의 사유로 인한 정신적 제약”의 전형적인 예에 해당한다. 그럼에도 불

구하고 치매에 대해서는 현행 장애인복지법상 장애등급판정이 불가능하며, 치매로 인해 신체기능

의 저하 또는 상실에 이른 때에야 비로소 노인장기요양보험에 따른 각종의 급여를 받을 수 있을 

뿐이다. 결국 치매야말로 국민이 스스로 대비해야 하는 질환이 되었으며, 바로 그러한 이유 때문

에 새로운 성년후견 제도에 따른 법정후견 또는 임의후견의 활용이 절실하다. 이 중 임의후견에 

대해서는 다른 발표자가 이미 다루었으므로, 법정후견에 대해서만 간략히 살펴보기로 한다. 

치매환자를 위해 개시될 수 있는 후견제도 역시, 그의 증상의 유형과 정도에 따라 달라질 수 있

다. 아직 경도의 치매에 불과한 경우, 즉 기억력이나 지남력의 일부 감퇴가 있으나 기존의 사회생

활을 그대로 유지할 수 있는 정도라면, 고도의 판단력을 요하는 특정의 법률행위에 대해 후원을 

명하는 특정후견, 또는 일정 범위에 속하는 법률행위에 대해 한정후견인의 동의를 명하는 한정후

견 제도 등을 활용할 수 있을 것이다. 

치매의 경우에는 한정후견 제도를 활용하는 것이 특히 유용하다. 발달장애의 경우에는 이미 장

애가 고착화되어, 회복의 가능성은 있을지언정, 악화되는 경우가 드문 반면, 치매의 경우에는 시간

의 경과에 따라 그 증상이 악화되는 것이 통상이기 때문이다. 따라서 특정후견만으로는 치매환자

를 위한 시의적절한 보호를 제공할 수 없는 경우가 많다. 이에 대비하여 일단 한정후견을 개시한 

후 그 진행경과에 따라 수시로 동의유보결정의 범위를 조정해나가는 것이 필요하다. 이 때 한정후

견인의 권한과 그 제한에 대해서는 II.3.(2) 부분의 서술을 참조하라. 

본인, 배우자, 4촌 이내의 친족, 한정후견인, 한정후견감독인, 검사 또는 지방자치단체의 장은 언
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제든지 동의유보결정의 범위 변경을 청구할 수 있다(개정민법 제13조 제2항). 이 때 항상 유의할 

것은, 본인의 의사를 최대한 존중해야 한다는 것, 그리고 아직 본인이 스스로 할 수 있는 행위에까

지 후견이 개입하도록 함으로써 본인의 자기결정권을 침해하거나 그의 잔존능력을 무시하여 치매

의 진행을 가속화시키는 일이 발생하지 않도록 해야 한다는 것이다. 특히 아직 중증의 치매가 진

행 중인 때에는 피한정후견인이라도 어느 정도 일상생활을 스스로 유지할 수 있는 경우가 많다. 

개정민법은 이와 같은 경우에 대비하여 피한정후견인이 한 일용품의 구입 등 일상생활에 필요하고 

그 대가가 과도하지 아니한 법률행위에 대해서는 동의유보결정을 내릴 수 없도록 규정하였다(개정

민법 제13조 제4항). 그러나 이를 넘어서서 대가가 다소 과도하거나 일상생활에 반드시 필요한 것

은 아닐지라도, 즉 일반인이 보기에는 다소간 비합리적인 결정일지라도, 그것이 본인 자신에게 해

악을 미칠 정도에 이르지 않는다면, 그의 판단을 적극적으로 존중하려는 태도가 필요하다. 

다만, 치매가 경증에서 중증으로 진행되어 감에 따라 최근 일어난 사건에 대한 기억력이 고도로 

감퇴하면서 그에게 필요하지 않은 특정의 물건을 반복하여 구매하는 경우 등이 있다. 이 때 가정

법원이 한정후견을 개시하는 한편 특정 품목의 물건 구매에 대해서 동의유보결정을 내린다면, 피

한정후견인은 반드시 한정후견인의 동의를 받거나 그의 대리에 의해서만 당해 물품을 구입할 수 

있고, 만약 피한정후견인이 한정후견인의 동의 또는 대리 없이 한 물품을 구입한 경우 한정후견인

은 이를 취소할 수 있으므로, 치매환자의 보호에 큰 도움이 될 수 있을 것이다. 기존 민법에 따르

면 재산을 낭비하여 자기나 가족의 생활을 궁박하게 할 염려가 있는 사람(이른바 ‘낭비자’)에 대해 

한정치산을 개시할 수 있으나, 개정민법상 한정후견 제도는 낭비자라는 이유만으로 한정후견을 개

시하는 것을 허용하지 않는다.20) 그러나 치매와 같은 정신적 제약으로 말미암아 재산을 낭비하는 

경우에는 당연히 한정후견이 개시될 수 있을 것이다. 

치매가 중증에서 말기로 진행되면서 점차 전신 근육경직을 비롯한 신체적 장애가 동반된다. 단

편적 기억마저 상실하고, 보행이나 식이마저 스스로 할 수 없게 된 때에는 부득이 성년후견을 개

시하여 포괄적 보호를 제공하여야 할 것이다. 성년후견이건 한정후견이건 그것이 개시되기 위해서 

의사의 감정이 필요함은 위에서 살펴본 바와 같다. 다만, 의사의 감정에 갈음할 수 있는 객관적인 

자료로 인정될 수 있는 것이 무엇인지는 의문이다. 치매환자는 노인장기요양보험제도에 따른 급여

를 받는 경우가 많지만, 위 제도상의 장기요양등급은, 장애판정등급과는 달리, 법정후견의 개시요

건을 입증하기에 부적절하다. 이는 오로지 식사ㆍ배설ㆍ착의 등 일상생활활동을 함에 있어서 타

인의 도움을 필요로 하는가라는 신체적 기능만을 기준으로 판정하는 것일 뿐, “정신적 제약으로 말

20) 이에 반해 낭비자에 대한 한정후견개시심판을 허용해야 한다는 견해로 윤일구(註4), 185면
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미암아 사무처리능력이 결여” 또는 “부족”하게 되었는지 여부를 고려하지 않기 때문이다. 의사의 

감정을 대체할 수 있는 객관적 자료 마련을 통해 성년후견 제도를 쉽게 이용할 수 있도록 하는 제

도의 정비가 필요하다. 

Ⅳ. 나가면서

새로운 성년후견 제도는 기존 행위무능력 제도의 “개선”이라기보다는 “혁신”(innovation)에 가깝

다. 개정민법은 이러한 혁신의 과정에서 각국의 입법례를 참조하여 수요자가 사안에 따라 유연하

고 탄력적으로 이용할 수 있는 다수의 새로운 후견유형을 개발하였을 뿐만 아니라, 그 제도 각각

을 활용하는 과정에서 수요자의 인권과 의사가 최대한 존중될 수 있도록 여러 장치를 마련하여 놓

았다. 그 결과 개정민법상 성년후견 제도는 어떠한 나라의 그것보다도 다양한 수요에 발 빠르게 

대응할 수 있도록 설계되었다. 그러나 불운하게도 이와 같은 수요자 중심의 ‘다품종 소량생산’ 방

식 입법은, 법률이 추구해야 할 또 다른 중요한 가치, 즉 간결성과 명확성을 다소간 희생시켰다. 

법률문외한으로서는 쉽게 이해하기 힘든 추상적인 용어들과 제도들의 끝없는 반복ㆍ준용이, 수요

자로 하여금 문제해결의 입구를 찾기 어렵게 만든 것이다. 게다가 다양한 유형의 후견을 동시다발

적으로 입법하는 과정에서 각 후견제도 간의 관계가 서로 중첩되거나, 마땅히 포섭되어야 할 사안

이 누락되는 경우도 발생하였다. 차제에 성년후견제도 도입 당시 시간적 제약으로 충분한 논의를 

거치지 못한 각 법정후견 제도의 적용범위와 그 경계가 보다 명확해지기를, 그것을 통해 드러난 

개정민법의 오류가 조속히 시정되기를 기대한다. 
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자기결정권 존중을 위한 성년후견제 

국제 컨퍼런스 종합토론

김형석 (서울대 법학전문대학원 교수)

1. 들어가며

먼저 오늘 뜻깊은 이 자리에서 발언의 기회를 가지게 되어 진심으로 기쁩니다. 개정민법의 성년

후견제도 시행에 발 맞추어 성년후견학회가 창립되고, 국가인권위원회의 후원 하에 제도의 성공적 

정착을 위한 국제학술대회가 열리는 자리에 오게 되니, 미력하나마 말석에서 성년후견제도의 도입

에 관여한 경험이 있는 저로서는 감격스러운 마음을 금하기 어렵습니다. 방금 제2부에서 발표된 

좋은 글들에 대해 제가 첨언을 할 만한 연구나 역량은 없으므로, 이제 성년후견제도 시행과 관련

해 떠오르는 몇가지 생각을 두서없이 말씀드림으로써 토론에 갈음하고자 합니다. 

2. 개정과정의 회고

개정민법의 성년후견제도는 기존의 한정치산ㆍ금치산이 가지고 있었던 여러 문제들을 해소하면

서 새로운 관점에서 요보호성인의 보호에 필요한 제도적 장치를 도입하고 있다는 점에서 큰 의의

가 있다고 생각합니다. 그러나 개정법률이 여러 결함을 가지고 있다는 사실도 부정하기는 어려울 

것입니다. 이러한 결함들은 무엇보다도 법률안이 매우 짧은 시간에 서둘러서 만들어졌다는 사실에

서 기인하였다고 보아야 할 것입니다. 실제로 민법개정위원회 제2분과가 관련 법개정을 위탁받은

지 4~5개월만에 법무부로부터 최종적인 안을 제출할 것을 요구받았다는 사정에서, 얼마나 법률안

이 급하게 추진되었는지 알 수 있습니다. 

이러한 시간적 압박 때문에 위원회는 당시 법원이 준비하였던 개정안(성년후견제도연구회, ｢성

년후견제도연구｣)을 중심으로 심의를 시작하였는데, 아시는 바와 같이 이 안은 거의 일본법의 번

역에 가까운 개정안이었습니다. 물론 저는 일본법의 좋은 점을 받아들이는 것에 대해서는 전혀 거
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부감이 없습니다만, 사실 성년후견제도 이념에 비추어 불충분하다는 비판을 받고 있는 일본법을 

그것도 거의 전체로 받아들이는 것에 대해 개인적으로 무척 비판적이었습니다. 그래서 개정과정에

서 다른 나라들의 입법을 참고하고, 제철웅 회장님과 다른 선배 연구자들께서 이전에 작성하신 제

도설계를 고려하는 등 가능한 한 필요한 수정을 달성하고자 노력하였습니다. 제가 원하던 일부는 

다행하게도 법안에 반영되었고(무엇보다 제947조의2의 신설, 특정후견의 도입, 탄력적 동의유보 

가능성 있는 한정후견 등), 또 일부는 아쉽게도 반영되지 못하였습니다. 또 임의후견부분의 심의과

정에서는 제가 정신적 기력을 소진하여 적시에 피드백을 하지 못한 것을 개인적으로 무척 후회하

고 있습니다. 

이러한 내용적 수정에도 불구하고 심의가 법원안을 중심으로 하여 그 개별규정들을 수정하는 

형식으로 진행되었기 때문에, 일본법과 마찬가지로 성년후견과 미성년후견을 한 자리에 규율하면

서 이 규정을 광범위하게 한정후견 등에 준용하는 체계가 그대로 유지되었습니다. 나중에 법안작

성 최종단계에서 이러한 규정 방식에 대한 문제점이 인지되었을 때에도 그 단계에서는 법안은 위

원회의 손을 반 이상 떠난 단계였기 때문에 더 이상 이 문제를 해결할 수는 없었습니다. 이 부분

은 제가 무척 아쉽게 생각하고 있습니다. 이후 성년후견제도를 개선하는 전면적 개정이 이루어진

다면, 미성년후견과 성년후견을 엄격하게 단절하고, 후자의 경우 이를 원칙으로서 한정후견과 그 

강화된 형태의 포괄후견, 특정적 보호조치인 특정후견, 계약에 기초한 임의후견으로 나누어 규율

하는 입법이 이루어졌으면 합니다. 

3. 성년후견제도의 이해

최근에 성년후견제도의 시행을 앞두고 개정민법의 내용을 반영한 민법교재들이 출간되고 있습

니다. 개인적으로 이들을 흥미롭게 살펴보고 있는데, 제가 받은 느낌은 다수가 성년후견제도의 취

지를 충분히 파악하고 있지 못하고, 오히려 종래 행위능력제도의 연장선상에서 이해하고 있지 않

은가 하는 것입니다. 이들 서술은 성년후견과 한정후견을 종래 금치산과 한정치산을 다소 유연화

한 행위능력제도라고 이해하는 듯한 모습을 보입니다. 그러나 이러한 이해는 자칫하면, 학회 창립

선언문에 적절하게 표현되어 있듯이, “새로운 성년후견제도가 행위무능력자제도와는 그 이념과 원

리적 기초를 달리함에도 유형적 보호의 틀을 유지하고 있음을 빌미로 종래와 마찬가지로 피후견인

(또는 사건 본인)의 의사결정능력 쇠퇴 정도에 따라 획일적 보호조치를 부여한다면, 자기결정권의 

존중을 중시하는 새로운 제도의 취지를 무시하는 것이 될 수도 있습니다.” 성년후견제도의 전제로
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서 사무처리능력 결여 내지 부족은 개정민법상 성년후견이 일차적으로 본인의 법률행위의 효력 여

부를 정하는 제도가 아니라 오히려 그가 스스로 할 수 없는 사무처리를 원조한다는 관점에서 요구

되는 것이고, 그러한 측면에서 종래 금치산ㆍ한정치산이 대체로 본인의 법률행위를 전제로 그 능

력을 판단하고 있었던 것과는 구별됩니다.

여기서 사무처리능력의 유무를 판단할 때에는 본인의 구체적인 상황에 따라, 그의 사회적 지위, 

살아온 배경, 생활의 모습 등을 고려하여 본인이 통상적으로 처리하는 사무를 기준으로 해야 합니

다. 그러므로 본인이 통상적으로 처리하는 사무가 아닌 특별한 사무(예컨대 평범한 사무직 회사원

의 경우 민사소송이나 선물거래 등)와 관련해 사무처리능력이 없다는 이유로 성년후견을 개시할 

수는 없다고 할 것입니다. 이러한 관점에 설 때, 정신적 제약이 있더라도 본인이 잔존능력이나 오

랜 습관 등에 따라 자신의 통상적 사무를 대체로 처리할 수 있다면 그에게는 사무처리능력이 있다

고 판단해야 합니다. 마찬가지로 질병, 장애, 노령 등으로 인한 정신적 제약으로 직업활동을 하지 

아니하면서 애정을 가진 가족들의 보호와 부양에 따라 원만하게 생활하고 있는 사람은 그가 스스

로 통상 처리할 사무의 범위 자체가 넓지 않아 정신적 제약에도 불구하고 그 한도에서는 사무처리

능력이 있다고 보아 성년후견의 개시를 부정해야 할 수도 있습니다. 관리할 재산이 없는 경우에도 

다르지 않습니다. 이렇게 법률이 정하는 사무처리능력이라는 기준에서 접근한다면, 성년후견제도

가 기존의 금치산ㆍ한정치산과는 그 이념적 기초를 달리한다는 점을 쉽게 이해할 수 있을 것이라

고 생각합니다. 

4. 후견감독인

개정민법에서 후견감독기관인 후견감독인이 필수적 기관이 아닌 임의적 기관이라는 점은 아마

도 가장 많은 비판을 받은 부분일 것입니다. 실제로 분과의 심의과정에서도 많은 논의가 있었고, 

최근에 출간된 자료집에서 그 일단을 살펴보실 수 있습니다. 

저는 심의과정에서 필수기관화를 지지하였었고, 지금도 그러합니다. 성년후견제도가 충분히 정

착하여 예측가능성이 확보되지 않은 상태에서 후견감독인을 임의기관으로 한 규율은 입법적으로 

선뜻 지지하기는 어렵다고 생각됩니다. 오늘 배인구 부장판사님의 발표를 들으면서 이후 가정법원

이 후견감독이라는 기능을 매우 성공적으로 수행할 수 있을 것이라는 기대를 가지게 되었습니다

만, 그래도 가정법원과 행정기관의 보충적 감독의 실효성이 아직 충분히 확보되지 아니한 상태에

서 오로지 가정법원의 전적인 재량 하에 후견감독인을 두게 된다면, 성년후견인의 부적절한 후견
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사무처리를 충분히 감독할 수 없는 가능성이 있다고 보이기 때문입니다. 후견감독인의 보수 문제

가 있지만, 실제로 후견감독 임무의 성격상 근소한 보수의 지급으로 충분하다고 해야 하며, 또한 

친족이 후견감독인이 되는 경우에는 많은 경우 무상으로 감독이 이루어질 수도 있을 것입니다. 그

러므로 가정법원은 시행 초기에는 당분간 되도록 성년후견을 개시할 때 성년후견감독인을 선임하

는 방향으로 실무를 운영하는 것이 바람직하다고 생각됩니다. 이후 성년후견제도가 순조롭게 정착

하고 가정법원이 후견감독기능의 전문성을 제고함에 따라, 점차 후견감독인을 임의기관화하는 위

험도 감소할 것이고, 그 때에는 가정법원이 보다 적극적으로 재량을 행사할 수 있을 것입니다. 

5. 불복

최근에 성년후견제도와 관련 가사소송법 문제들을 살피면서 새로이 깨닫게 되는 점들이 있는데, 

그 중 하나가 성년후견관련 절차에서 불복의 문제입니다. 오늘 배인구 부장판사님께서 새로운 가

사소송규칙이 불복가능성을 확장하고 있다는 점을 설명해 주셨고, 저 역시 매우 고무적으로 생각

합니다. 그런데 기본적으로 현재 가사소송규칙 개정안 역시 청구에 의한 절차에서의 불복을 중심

으로 하고 있기 때문에, 현재 직권으로 절차가 개시하는 경우에 대해서도 불복을 허용하는 가능성

을 조금 더 확장할 필요가 있지 않은가 하는 생각을 합니다. 예를 들어 성년후견인/한정후견인의 

선임, 이들의 법정대리권ㆍ신상결정대행권 범위 결정, 동의유보명령의 범위 결정 등은 모두 절차

에서 법원이 직권으로 하게 되어 있어 종래 규칙이나 현재 개정규칙에 의하더라도 불복은 가능하

지 않습니다. 그러나 예컨대 사건본인이 동의유보 범위에 대해 다툴 법적 이익은 쉽게 부정하지 

않은가 하는 생각도 듭니다. 독일의 독일의 ‘가사사건 및 비송사항에서의 절차에 관한 법

률’(FamFG) 제59조, 제303조는 직권으로 개시하는 절차에서도 일정한 경우 관계인에게 불복가능

성을 인정하는데, 앞으로 우리도 어느 경우에 그러한 불복을 인정할 것인지 논의를 해 볼 필요가 

있지 않나 합니다.

6. 餘論

얼마전 민법개정에 관한 입법자료집에 나와 심의과정에서 논의되었던 내용을 일부 살펴볼 수 

있게 되었습니다. 법무부가 이러한 방식으로 입법자료를 편찬해 공간하는 것은 매우 고무적입니

다. 그러나 편집의 과정에서 일부 자료가 누락된 경우도 있는 것 같습니다. 다음의 회의자료는 제
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가 2009년 9월 24일 공청회 직후에 반영시키려고 제출했던 자료의 일부인데, 일정상 위원회에서 

더 이상 이에 대해 논의를 하지 못하고 법안이 제출된 것을 무척 아쉽게 생각합니다. 이후 관련 

법의 해석이나 개정과 관련해 참조가 될 수 있을 듯하여 여기에 일부 발췌합니다. 특히 아래 (2) 

부분을 보시면 특정후견에서 제938조 제3항이 준용되어 있지 않은 것이 위원회가 이를 거부하였

다기보다는, 처음 안을 만들 때 간과되었고 이후 논의가 일부 있었으나 결론을 내리기 전에 입법

절차가 진행된 것임을 짐작하실 수 있습니다. 이후 제938조 제3항을 특정후견에 유추하는 결론은 

충분히 가능한 것임을 여기서 확인하고 싶습니다. 

“(2) 개정안에 의하면 특정후견인은 사무처리를 위하여 대리권을 부여받을 수 있도록 규정되어 

있습니다(제959조의11). 그런데 만일 특정후견인이 의료행위의 동의 등 신상결정을 해야할 경우 

보충적 동의권 등 신상보호에 관한 결정권을 부여하는 규정이 없습니다. 이는 신상결정에 관한 제

947조의2가 상당히 늦게 합의되었기 때문에 특정후견 부분을 심의하면서 충분히 이점을 고려하지 

못했던 것이 아닌가 추측됩니다. 실제로 의료행위 등과 관련하여 실익이 있으리라고 생각되므로, 

가정법원이 이러한 권한을 부여할 가능성을 열어두는 것이 바람직하지 않을까 생각됩니다. 

제959조의11(특정후견인의 대리권) ① 피특정후견인의 후원을 위하여 필요하다고 인정하는 때에는 가정법

원은 기간 또는 범위를 특정하여 특정후견인에게 대리권을 부여하는 심판을 할 수 있다.

② 제1항의 경우 가정법원은 특정후견인의 대리권 행사에 가정법원 또는 특정후견감독인의 동의를 얻도록 

명할 수 있다.

③ 제938조 제3항의 규정은 이를 준용한다. 

(3) 공청회 발표준비를 하면서 임의후견에 관한 규정을 조금 자세히 살펴보면서, 발생할 수 있

는 해석론적인 문제들을 생각하게 되었습니다. 개정안의 규정은 무난한 것이지만 조금 더 개관하

기 쉬운 편제를 갖추는 것과 발생할 수 있는 문제를 미리 차단하는 것을 고려하여 私案을 작성해 

보았습니다. 개정안을 수정하는 부분이 있으므로 어디까지나 토론을 위한 것으로 제안하고 이후 

분과의 의견에 따르도록 하겠습니다. 

별도로 강조하지 않는 부분은 종래 개정안이며, 다만 순서의 변경이 있습니다. 

제a조(후견계약의 의의와 성립) ① 후견계약은 질병, 노령, 그 밖의 사유로 인한 정신적 제약으로 사무

를 처리할 능력이 부족한 상황 또는 부족하게 될 상황에 대하여 자신의 재산관리 및 신상보호에 관한 

사무의 전부 또는 일부를 타인에게 위탁하고, 그 위탁사무에 관한 대리권 수여를 내용으로 한다.
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② 후견계약은 공정증서에 의해 체결하여야 한다.

③ (제1안) 법정대리인은 후견계약을 대리할 수 있다.

(제2안) 법정대리인 또는 제1항의 원인이 있는 성년자를 부양하고 보호하고 있는 부모는 그 본인을 위하

여 후견계약을 체결할 수 있다. 법정대리인이 수인이거나 성년자의 부모가 모두 있는 때에는 공동으로 

후견계약을 체결해야 한다. 

제b조(본인 의사의 존중) 가정법원, 임의후견인, 임의후견감독인 등은 후견계약의 이행ㆍ운영에 있어서 

본인의 의사를 최대한 존중하여야 한다.

제c조(후견계약의 철회) 임의후견감독인의 선임 전에는 본인 또는 임의후견인은 공증인의 인증을 받은 

서면에 의하여 언제든지 후견계약을 철회할 수 있다.

제d조(후견계약의 효력발생과 취소) ① 후견계약은 가정법원이 임의후견감독인을 선임한 때로부터 효력

이 발생한다.

② 가정법원은 임의후견인이 제937조 각호에 해당하는 자, 그 밖에 현저한 비행을 하였거나 후견계약에

서 정한 임무에 적합하지 아니한 사유가 있는 자인 경우에는 가정법원은 임의후견감독인을 선임하지 아

니한다.

③ 가정법원은 후견계약에 무효ㆍ취소의 사유가 있다고 인정하는 경우에는 임의후견감독인을 선임하지 

아니한다. 이 때 본인의 의사를 고려하여야 한다.

④ 후견계약에 취소의 원인이 있으나 본인이 취소할 수 없는 경우에는 배우자, 4촌 이내의 친족, 임의후견

감독인, 검사가 가정법원의 허가를 받아 이를 취소할 수 있다. 제110조 제2항은 이를 적용하지 아니한다.

제e조(임의후견감독인의 선임) ① 가정법원은 후견계약이 가족관계등록부에 등록되어 있고 본인이 사무

를 처리할 능력이 부족한 상황에 있다고 인정할 때에는 본인, 배우자, 4촌 이내의 친족, 임의후견인 또

는 검사의 청구에 의하여 임의후견감독인을 선임한다.

② 제1항의 경우에 본인이 아닌 자의 청구에 의하여 가정법원이 임의후견감독인을 선임할 때에는 미리 

본인의 동의를 받아야 한다. 그러나 본인이 의사를 표시할 수 없는 때에는 그러하지 아니하다.

③ 가정법원은 임의후견감독인이 없게 된 때에는 본인, 그 친족, 임의후견인의 신청 또는 직권에 의하여 

임의후견감독인을 선임한다.

④ 가정법원은 임의후견임감독인이 선임된 경우에도 필요하다고 인정할 때에는 제3항에서 정한 자의 

청구 또는 직권에 의하여 추가로 임의후견감독인을 선임할 수 있다.

⑤ 제940조의5의 규정은 임의후견감독인에 준용한다.

제f조(임의후견감독인의 임무 등) ① 임의후견감독인은 임의후견인의 사무를 감독하며 그 사무에 관하

여 가정법원에 정기적으로 보고하여야 한다.

② 가정법원은 필요하다고 인정할 때에는 임의후견감독인에 대하여 감독사무에 관한 보고를 요구할 수 

있고, 임의후견인의 사무 또는 본인의 재산상황에 대한 조사를 명하거나 그 밖에 임의후견감독인의 직

무에 관하여 필요한 처분을 명할 수 있다.

③ 제940조의6 제2항 및 제3항, 제940조의7, 제953조의 규정은 임의후견감독인에 준용한다.
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제g조(후견계약의 해지) ① 임의후견감독인의 선임 이후에는 본인 또는 임의후견인은 정당한 사유가 있

는 때에 한하여 가정법원의 허가를 얻어 후견계약을 해지할 수 있다.

② 임의후견감독인을 선임한 이후에 임의후견인이 현저한 비행을 하거나 그 밖에 그 임무에 적합하지 

아니한 사유가 있을 때에는 임의후견감독인, 본인, 친족 또는 검사는 가정법원의 허가를 얻어 후견계약

을 해지할 수 있다. 

제h조(임의후견인의 대리권 소멸과 제3자와의 관계) 임의후견인의 대리권 소멸은 가족관계등록부에 등

록하지 않으면 선의의 제3자에게 대항할 수 없다.

제i조(법정후견의 보충성) ① 후견계약이 가족관계등록부에 등록되어 있는 때에는 가정법원은 본인의 이

익을 위하여 특별히 필요한 경우에 한하여 임의후견인 또는 임의후견감독인의 청구에 의하여 성년후견, 

한정후견 또는 특정후견의 심판을 할 수 있다. 본인이 성년후견 또는 한정후견 개시의 심판을 받은 때

에는 후견계약은 종료된다.

② 본인이 피성년후견인, 피한정후견인 또는 피특정후견인인 경우에 가정법원은 임의후견감독인을 선임

함에 있어서 종전의 성년후견, 한정후견 또는 특정후견의 종료 심판을 하여야 한다. 그러나 성년후견 또

는 한정후견 조치의 계속이 본인의 이익을 위하여 특별히 필요하다고 인정할 때에는 가정법원은 임의후

견감독인을 선임하지 않는다.”
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성년후견 제도 시행상의 몇 가지 문제점

엄덕수 (법무사, 성년후견지원본부 부이사장)

반세기 넘게 시민 생활을 규율해 온 민법의 무능력자 제도가 일몰을 한 달 여 앞두고 있다. 국

민의 1% 가까이 이용되는 유럽 성년후견 제도와 비교하면, 한국의 금치산, 한정치산 제도는 시민

에게 거의 외면(死藏)되어 온 셈이다. 

법무사협회는 10여년 전부터, 일본에서 주도적으로 성년후견인 역할을 수행하고 있는 ｢공익사

단법인 리걸서포트｣ 소속 사법서사들과 학술토론회를 가지면서 이 제도의 한국 도입에 노력해 왔

다. 법무사협회는 그동안 법제연구위원인 법무사를 독일에 파견하여 유럽 성년후견제도의 운영 현

황을 확인하게 하였고 법제연구소를 중심으로 외국 여러 법규를 검토하여, 독자적으로 후견등기법

을 포함한 성년후견제 관련 법률안을 만들어 당시 협회장(현재의 국회 교육문화위원장)이 대표발

의하여 제18대 국회에서 법안을 통과시키는데 실질적으로 한 역할을 하였다. 법 제정 후에는 성년

후견 업무의 전문성과 효율성을 높이기 위해 법무부장관의 설립허가를 받아 ‘(사)한국성년후견지

원본부(KSCG)’라는 별도의 법인을 만들어, 후견서비스 수요자를 위해 윤리성과 인권의식을 갖춘 ｢
맞춤형 법무사 전문후견인｣의 양성 및 감독에 노력하고 있다. 

개정 민법 시행을 앞두고 국가인권위원회와 학계 및 실무계의 노력으로 ‘한국성년후견학회’가 창립

되고, 학회와 공동으로 국제학술대회를 개최하게 되어, 다소 늦게 도입된 우리 성년후견제도의 성공적

인 조기 정착에 큰 기대를 갖게 된다. 이에 몇 가지 개인적인 소견을 밝혀, 토론에 갈음하고자 한다. 

1. 성년후견인 양성 및 추천기관 문제 

관련성이 별로 없는 전문직단체와 많은 각종 장애인단체들까지 모두 나름대로의 성년후견인 후

보자 양성과정을 개설・운영하여 가정법원에 추천하도록 방치할 것인지 검토돼야 할 것이다. 아무 
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기준이나 제한도 없이, 각 단체가 무질서하게 후보자 연수를 시켜 각 가정법원에 임의로 제출하게 

둔다면, 법원의 성년후견인 후보자 명부가 폭주하여 적임자 선정에 비효율적이 될 뿐 아니라, 후견

인 선정을 기대하고 어렵게 각 임의단체의 양성과정을 수료한 사람들이 실제로는 선임에서 많이 

배제되어 좌절과 원성이 증폭될 우려도 있을 것이다. 

따라서 대법원이 ‘후견인 양성 및 추천기관’이 될 수 있는 일정한 자격 기준을 정하고 이를 미리 

공표하여 명확히 하는 것이 무질서한 후견인 후보자의 양산을 막는 방법이라 생각된다. 

법원측 발표자께서는 이에 대하여 어떻게 대처하고 계시는지요? 

2. 분야별 ｢표준(모델)교과과정｣(업무 지침)의 제정 

전문직 제3자 후견인 양성과정에 있어서도 연수과목과 연수시간이 구구각색일 수 있다. 같은 법

률전문가이면서도 변호사협회에서는 22시간 연수과정을 만들어 시행하고 법무사협회의 성년후견

본부에서는 ｢36시간(시설방문 실습 4시간 포함) 연수 커리큘럼｣을 준비하고 있다. 

대법원이 무슨 자격시험 과목처럼 정형화하여 규제할 수는 없을 것이지만, 예컨대 법률가, 사회

복지사, 세무사, 시민후견인, 친족후견인 등 분야별로 나누어 가정법원의 후견인 선임에 있어서 충

분요건은 아니더라고 필요요건이 될 연수과목과 각 과목별 최소 연수시간 등을 규정한 ‘표준 연수

과정’ 을 만들어(전문성 분야의 면제과목 또는 시간단축 허용한도를 포함하여) 가칭 ‘성년후견인 

양성 운영사무 처리지침’(대법원예규 등) 등의 형식으로 미리 공표하거나 관련 전문직단체 등에 통

보해 줄 필요가 있다고 생각된다. 

법원 발표자께서는 대법원이 혹 그런 준비나 계획을 갖고 계시는지요? 

3. 독립적 사전처분(가처분 등) 허용 문제 

성년후견 심판사건인 ‘라류 가사비송’ 사건에는 가사소송법상 가처분 규정(제62조)이 적용되지 

않고 있다. 성년후견의 경우 가사소송법 제61조의 사전처분 규정에 의하여 부적절한 후견인의 직

무정지와 직무대행자 선임, 임시후견인 선임 등이 허용될 것이다(개정 가사소송규칙안 제32조). 
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예컨대 의사결정능력이 결여된 피성년후견인이 될 자를 급히 병원시설에 입소(입원)시키고 또 

수술 등 신체 침습행위가 필요한 경우에 먼저 임시후견인이라도 선정하고 격리 수용 및 수술에 가

정법원의 동의를 받아야 할 것이다. 

현행 법 규정에 의하면 반드시 성년후견개시 심판청구절차를 신청해야만 ‘사전처분’이 가능한 

것으로 해석되며, 개시심판 청구에는 정신감정료 예납 등 여러 준비와 상당한 시간을 요하게 된다. 

따라서 가처분(가소법 제62조)처럼 우선 독립적인 임시처분을 먼저 신청하고 본안에 해당하는 성

년후견심판 청구는 차후에 할 수 있도록 분리시킬 필요성이 있다고 할 것이다. 

이런 필요성의 경우에 현행법 하에서 어떻게 대처할 수 있는지요? 

4. 치매고령자 등의 시설 입소절차 (형사책임 및 행정처분 문제)

치매환자는 장애등급 분류가 안 되고 정신보건법 적용도 없다고 한다. 자녀들 부부가 의사결정

능력이 부족한(결여된) 치매 노부모를 집에서 간병하기 힘들어 ‘본인 의사에 반하여’(상당수 노부

모는 집단수용시설 격리 수용을 고려장 당하는 것처럼 싫어함) 임의로 노인요양원에 입소시키려 

히고 요양원 원장은 경영상 이익을 위해 환자의 의사결정능력 유무나 자녀(가족)의 적법한 시설입

소계약 체결대리권 여부(대개 대리권이 흠결된 상태임)를 불문하고 경쟁적으로 환자를 입소시키는 

것이 대부분의 현실이다. 

오는 7월 개정민법 시행 후에도 이런 현실은 그대로 유지될 가능성이 크다고 생각된다. 

개정민법 제947조의2(피성년후견인의 신상결정 등)에 피성년후견인(이 될 자를 포함, 해석상)은 

자기 신상문제를 (상태가 허락하는 한) 스스로 결정하도록 해야 한다(자기결정 존중원칙). 성년후

견인(가족인 임시후견인 포함)이 치료 등의 목적으로 정신병원이나 요양원 등 자택 외의 다른 장

소에 격리 수용할 경우에 미리 관할 가정법원의 허가를 받아야 하고(같은 조 제2항), 가족이더라도 

후견인으로 선임이 되지 않은 경우에는 먼저 후견심판을 청구하고 임시후견인 선임의 사전처분을 

받음과 동시에 격리수용 사전 허가를 받아 시설 입소(입원)계약을 체결해야 한다. 

치매노인 등을 그 본인 의사에 반하여 시설에 입소시킬 경우에 당해 자녀는 물론 이를 알고 격

리 수용을 한 시설의 장은 감금죄(형법 제276조, 5년 이하의 징역이나 벌금, 직계존속을 강제 입소

시키면 10년 이하의 징역 등)의 공동정범 등으로 고소되거나 처벌될 수 있다고 본다. 

정신병원, 요양원 기타 격리 수용시설을 감독하는 보건의료 감독관청(국가)은 다른 가족들의 고
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소가 있을 경우에 이런 형사책임이 발생할 수 있음을 시설 관계자에게 주지시켜, 미리 후견인 선

정 및 가정법원 동의절차를 거치도록 적극 권장해야 할 것이다. 

형사책임과는 별도로, 보건 당국은 성년후견제도의 실효성과 시설입소절차의 적법성을 담보하기 

위하여 ｢성년(임시)후견인 선정 및 가정법원 허가결정｣ 없이 무단으로 격리수용한 시설의 장에게 

최소한 “업무(영업)정지 등 소정의 행정처분”이 가해지도록 관련 법령의 개정이 있어야 할 것이다. 

이런 조치가 없다면 민법의 성년후견 조항은 종래와 같이 순박한 시민들이나 이용하게 되고 영

리한 시민들에게는 배제되거나 사문화될 우려가 크다고 생각된다. 

이 문제에 관한 발표자님들 견해가 궁금합니다. 

5. 정신보건법 제24조(보호의무자에 의한 입원)의 개정 필요성 

제24조(보호의무자에 의한 입원) ① 정신의료기관등의 장은 정신질환자의 보호의무자 2인의 동

의(보호의무자가 1인인 경우에는 1인의 동의로 한다)가 있고 정신건강의학과전문의가 입원등이 필

요하다고 판단한 경우에 한하여 당해 정신질환자를 입원등을 시킬 수 있으며, 입원등을 할 때 당

해 보호의무자로부터 보건복지부령으로 정하는 입원등의 동의서 및 보호의무자임을 확인할 수 있

는 서류를 받아야 한다.  <개정 2010.1.18, 2011.8.4>

이 법 조항은 정신상 장애인 등의 경우에 위 개정민법 제947조의2(피성년후견인의 신상결정 등) 

규정을 사실상 무력화시키는 일면이 있다. 이 두 법령의 충돌 상쇄를 막는 입법적 보완이 필요하

다고 본다. 발표자님들 견해는 어떠신지요? 

6. 피성년후견인 특정 자격제한 전면 폐지론의 문제점 

개정민법 시행을 앞두고 금치산자, 한정치산자의 일정한 직역종사에 둔 자격제한을 전면 폐지하

자는 논의가 제기되고, 국회에 법률안까지 발의되었었다.

비록 동의유보 범위가 매우 넓은 경우에도 피한정후견(피특정후견인이나 피임의후견인 포함)의 

자격제한은 전면 폐지할 이유가 있다고 본다. 

그러나 본 토론자는, 개정민법에서도 종래의 금치산자와 법적 기본구조를 거의 같이하고 있는 
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피성년후견인의 경우에는 자격제한 전면폐지에 문제가 있다고 생각한다. 이미 자격을 취득한 자가 

사후에 피성년후견인이 된 경우에는 일정 기간 정직이나 휴직 등이 가능할 것이다. 그러나 예컨대 

의사결정능력(사무처리능력)이 지속적으로 결여된 상태인 피성년후견자에게까지 모든 자격제한을 

폐지하여, 신규로 판검사나 변호사, 법무사, 의사 등이 될 수 있게 법적으로 허용하는 것은 다른 

사람이나 국가 등에게 손해를 발생시킬 위험이 있을 뿐만 아니라, 포괄적 보호(법률행위 대리)가 

요구되는 피성년후견인 자신에게도 직무수행상 피해자(채권자)들의 가압류 등 공격을 받을 우려가 

있다. 따라서 적어도 신규 자격취득에 있어서만은 피성년후견인의 결격 조항을 그대로 유지하는 

것이 합리적이라고 생각된다. 
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성년후견제도 실행과 관련 

피성년후견인의 인권 및 자기결정권의 중요성 및 실현 방안 

남기룡 (사회복지사협회 정책교육국장)

지난 2011년 3월 27일 공포된 개정민법에 의하여 행위무능력자제도(금치산자‧한정치산자 제도)

를 폐지하고 이를 대체하는 성년후견제도가 금년 7월 1일부터 시행될 예정이다. 

우리나라의 성년후견제 도입 배경은 지적장애를 가진 부모들이 자신의 사후에 합법적으로 지적

장애 자녀의 신상을 보호받을 수 있는 방안을 요구하면서부터이다. 지적장애를 가진 가족이나 주

변에서 돌보아 줄 가족이 없는 경우 노동력을 착취당하거나 이들의 명의를 도용하여 자신들의 재

산상 이득을 취하는 사례가 빈번히 발생했다. 이러한 문제를 해결하기 위해 장애인단체, 여성단체, 

노인단체, 시민단체 등으로 구성된 성년후견추진연대가 출범했고, 이후 각계단체의 지속적인 요구

로 인해 성년후견제도가 도입되었다. 

이에 새로 도입된 성년후견제도는 의사결정능력에 장애가 있는 발달장애인, 정신장애인, 치매 

환자 등이 자신의 잔존능력을 최대한 활용하여 법적행위, 재산관리, 사회복지서비스의 이용, 신상

보호, 기타 사회생활에 긴요한 사무를 처리할 수 있도록 돕는 제도이다. 즉 심신의 장애로 인해 판

단능력이 상실되었거나 또는 불완전한 상태인 대상자가 후견인의 도움을 받아 본인의 잔존능력을 

이용하여 스스로 일상생활을 유지할 수 있도록 사회복지서비스 및 재산관리와 같은 사무처리를 지

원받는 것이다. 

그러나 성년후견제도의 본질을 구체적으로 살펴보면 앞선 보호(재산관리 및 신상보호)의 기능 

뿐만 아니라 박탈(능력 및 자격제한)의 기능 또한 동시에 가지고 있음을 알 수 있다. 피성년후견인

으로 선고 받으면 재산관리와 신상보호의 서비스를 제공받지만 이와 더불어 법률행위능력의 제한

(재산권상 거래행위 및 가족법상 신분행위의 제한), 참정권의 제한(공무담임권, 선거권, 피선거권, 

투표권의 제한), 직업취득자격의 제한(변호사, 의사, 공인노무사, 미용사, 이용사, 아이돌보미, 활동
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보조인력, 사회복지사, 요양복지사 등), 일정한 지위의 제한(국민참여재판의 배심원, 후견인, 보호

의무자 등)을 받는다. 이에 피성년후견인의 의사결정권 및 행위능력을 제한할 수 있는 성년후견인

제도의 실행은 관련된 모든 여건을 살펴본 후 신중히 진행되어야 하며, 피성년후견인의 의사결정

능력의 판단 및 성년후견인-피성년후견인의 상호의사소통방식은 제도의 안정적 정착 및 올바른 실

행과 관련 중요한 요인으로 작용될 것이다. 

기존의 한정치산‧금치산 제도에 비해 새로운 성년후견인제도의 가장 큰 취지는 아무리 정신적 

장애인, 치매 환자, 및 기타 의사결정능력이 저하되어 있는 사람이라 해도 기본적인 가정은 의사결

정능력 저하에 대한 명확한 증거가 없는 한 그 개인은 의사결정능력이 있다고 가정하는 것이다. 

또한, 일부 영역에서 의사결정능력이 저하되어 있다고 하더라도 여전히 다른 영역에서는 능력이 

있을 수 있으며 이를 존중하여 본인들이 자신과 관련된 의사결정의 주체가 되어 최선의 선택을 할 

수 있도록 후견인이 가능한 모든 방법을 동원하여 지원하자는 취지이다. 그러나 피성년후견인 대

상자인 정신장애인, 발달장애인, 치매환자의 경우 취약하며, 후견인 또는 제3자에 의한 인권이나 

기타 권리침해가 충분히 예상되므로 이러한 경우를 방지하기 위한 장치를 구체적으로 실효성 있게 

마련하는 것이 필요하다. 

먼저 법원은 의사결정능력에 대한 법률적 판단을 내리기 전 사실적, 의학적 차원의 의사결정능

력에 대한 평가를 선행해야 한다. 이는 의료전문가들에게 위임되어 이루어지므로 이에 대한 원칙, 

절차, 기준을 제시하고 전문가가 제시한 평가결과를 어떻게 검증할 것인지 구체적으로 명시해야 

한다. 또한 법원은 의사결정능력평가 과정에서 전문가가 본인을 직접 대면 인터뷰 하였는지, 표준

적인 평가도구나 절차가 사용되었는지, 평가의 확실성은 어느 수준인지, 인지적 능력에 영향을 미

칠만한 요인의 효과성은 검토하였는지, 인지적 능력의 안정성 및 향후 지속가능성 등에 검토하였

는지 세 히 검토해야 할 것이다. 아울러 피후견인의 의견을 최대한 반영하기 위하여 의사소통 전

문가, 신뢰할 수 있는 주변사람(가족 또는 동거인, 친구 등)의 조력을 받고, 나아가 사건 본인이 자

기 의사를 표명할 수 있도록 가정법원의 분위기를 편안하게 마련하거나, 사건본인에게 편안한 환

경을 제공함으로써 자신의 의견 표시와 절차에의 참여가 장려되어야 할 것이다.

성년후견인은 후견인으로 활동 전 대상자와의 의사소통방법과 관련된 교육을 충분히 받고 관련 

지식을 습득한 후 활동해야 한다. 또한 취약한 피후견인이라 할지라도 의사결정능력에 대한 판단
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이 필요한 각각의 모든 시점에서 새롭게 재평가되어야 하고, 의사결정능력이 저하되거나 없다는 

명백한 근거가 없는 한 스스로 의사결정을 할 수 있도록 후견인은 조력자의 역할을 해야 하며, 대

리적 의사결정은 최후의 수단이 되어야 한다. 특히 향후 신상보호에 있어 사회복지서비스를 담당

하는 서비스 제공자로서 성년후견인 관련 필연적 참여가 예상되는 사회복지사의 경우 인간존엄성

과 클라이언트 자기결정권 측면에서 성년후견제도의 취지와 일맥상통하는 부분이 있는 있는 만큼 

직업적 윤리와 책임의식을 가지고 성년후견인으로 활동해야 할 것이다. 

성년후견제도와 관련된 관계부처에서는 선진국의 의사결정방식을 참고하여 국내 실정에 맞는 

의사결정도구 및 방식을 개발해야 할 것이며, 장애인과 상호 교류와 의사소통을 해야 하는 사회의 

모든 구성인들이 의사결정능력에 대한 정의와 평가에 대한 기본 이해를 가지고 있을 수 있도록 국

가적인 홍보와 교육을 진행해야 할 것이다. 아울러 사회적 공감대 형성을 통한 피후견인들의 인권

을 존중하고 그들이 사회의 구성원으로서 세상 밖으로 나오는 것을 따뜻한 시선으로 바라보고 보

호할 수 있도록 성년후견제도에 대한 우리사회의 인식변화와 이해교육을 지역사회복지계가 지속

적으로 전개해 나가는 것이 필요할 것이라 사료된다. 
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성년후견에 관한 절차

조수정 (한양대 법학전문대학원 교수)

1. 새로운 성년후견제도의 원칙과 이념

새로운 성년후견제도는 장애인의 인권존중을 이념으로 하는 유엔장애인권리협약을 기초로 위 

협약에서 정의하는 사회적 관점에서의 장애인에 해당하는 요보호성인을 대상으로 한다.

따라서 새로운 성년후견제도의 내용과 절차를 규율하고 운영함에 있어서 위 협약의 이념과 장

애인의 인권존중을 위해 제시한 구체적인 원칙이 실현되도록 하여야 한다. 성년후견절차에 있어서

는 이러한 원칙 중 특히 성인은 언제나 의사결정능력이 있는 것으로 추정하는 것(능력의 추정), 요

보호성인이 스스로 한 의사결정을 언제나 최우선시하는 것(자기결정권의 존중) 그리고 평등하고 

효과적인 사법 절차에의 접근보장(또는 절차보장)이 중요하다.

2. 성년후견제에서의 법원(가정법원)의 역할 증대

새로운 성년후견제도의 운영에 있어서 가정법원의 역할은 현행 행위무능력제도에서의 역할보다 

다양하고 세분화되어 있고 그 내용이나 운영에 있어서도 그러하다.

행위무능력제도에서는 금치산·한정치산의 선고와 취소, 후견인의 선임 등과 감독 에 그쳤지만, 

성년후견제도에서는 후견의 개시와 종료, 후견인의 선임과 변경, 해임외에도 피후견인과 후견인의 

권한 범위의 결정과 변경, 중요한 후견사무상의 행위에 대한 허가와 후견사무의 수행에 대한 감독

을 가정법원이 관장하며, 피후견인의 구체적인 상황에 따라 권한의 범위 등에 대한 심판내용을 달

리하여야 하며, 후견등기를 관장한다. 또 사건본인의 의사를 최대한 존중하여 심판에 반영하기 위

해 사건본인의 의견청취하여야 한다.

결국 가정법원의 심판사건이 증가하고, 심판절차상 사건본인의 의사확인을 취해 사건 본인의 의



220 자기결정권 존중을 위한 성년후견제 국제 컨퍼런스

견을 청취함에 있어 원활한 의사소통이 가능하려면 더 많은 시간과 노력, 전문성이 필요하게 될 

것이며 심판사건의 성격상 신속한 절차진행이 요구되므로, 가정법원의 추가 설치와 가정법원의 인

력 추가확보가 필요하다.

3. 사건본인, 피후견인의 소송능력 

요보호성인의 의사결정능력 추정과 자기결정권 존중이라는 이념에 비추어 보면, 사건본인에게 

성년후견과 관련된 심판을 청구하고 심판절차에서 소송을 수행할 소송능력이 원칙적으로 있다고 

봄이 타당하다. 

다만 사건본인의 소송행위능력의 보완이 필요한 경우 소송대리인을 선임할 필요가 있고 그 비

용은 소송구조로 해결할 수 있을 것이다.

4. 성년후견 관련 심판에 대한 불복

1) 법률사항 여부

성년후견관련 심판은 가사비송으로 대법원규칙에서 따로 정하는 경우에 한하여 즉시항고가 허

용된다. 그러나 불복의 대상 및 불복권자, 방식은 심판절차에 관한 중요한 내용이므로 법률로 규

정하는 것이 더 타당하다.

2) 불복대상과 불복권자

청구에 의하여서만 심판하여야 할 경우에 그 청구를 기각한 심판에 대하여는 특별한 규정이 있

는 경우를 제외하고는 청구인에 한하여 즉시항고를 할 수 있다.(현행 가사소송규칙)

개정 가사소송규칙에서는 후견개시, 후견인·후견감독인의 변경, 주거용 부동산의 처분 등과 같

이 중요한 후견사무와 관련한 허가심판만을 즉시항고 대상으로 하고, 그 중 후견인, 후견감독인의 

변경심판에 대한 즉시항고권자에 사건본인은 포함되어 있지 않다.

그러나 위와 같은 가사소송규칙의 규정은 즉시항고 대상과 즉시항고권자, 특히 사건본인의 즉시

항고를 매우 제한적으로만 허용하는 것은, 성년후견심판절차에서는 최대한 사건본인의 의사를 존
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중하고 절차참여권을 인정하여야 기본 이념을 침해할 우려가 있으므로 이를 재고할 필요가 있다.

① 후견인 등의 선임

우선 후견인･후견감독인의 선임은 본인의 의사가 최대한 존중되어야 하므로 본인이 원하지 않

는 후견인 등이 선임된 경우 본인이 불복하고 즉시항고를 할 수 있어야 하고, 가정법원이 직권으

로 선임심판을 하는 경우에도 마찬가지이다. 심판절차에서 본인의 의견을 청취하기만 하면 되는 

것이 아니라 의견청취를 통해 본인의 의사를 파악하고 결격사유가 존재하는 것과 같이 특별한 사

정이 없는 한 본인이 희망하는 후견인을 선임하고, 가정법원이 심판으로 선임한 후견인을 본인이 

희망하지 않는 경우 이에 대해 불복할 기회를 보장하여야 한다.

② 후견인 등의 변경심판

후견인의 선임에 있어 사건본인의 의사를 최대한 존중하여야 하므로 후견인 등의 변경심판에 

대해 사건본인도 불복할 수 있어야 한다.

③ 후견인･피후견인의 권한 범위결정에 대한 심판

개정 가사소송규칙은 주거용부동산의 처분이나 침습의료행위의 허가에 대해서는 본인의 즉시항

고를 허용하면서도, 후견인･피후견인의 권한범위의 결정에 관한 심판은 즉시항고의 대상으로도 하

지 않고 있다. 

그러나 본인의 상태나 상황에 따라 개별적으로 결정되어야 하는 권한범위결정에 관한 심판은 

본인에게 위와 같은 개개행위에 대한 허가 못지 않게 중요하고 본인의 의사가 최대한 존중되어야 

하므로, 본인을 포함한 청구권자에게 즉시항고권을 인정하여야 한다.

3) 가사소송규칙과 같이 즉시항고를 허용하지 않는 심판 중 후견인 등의 선임, 권한범위 결정은 

변경심판청구가 가능하다. 따라서 본인 등이 심판내용에 불복이 있지만 즉시항고를 할 수 없

다면 그 변경을 구하는 심판을 다시 청구할 수 있고, 그렇게 된다면 즉시항고를 허용하는 것

보다 더 많은 시간과 노력이 소요되고 후견사무의 처리와 본인의 보호에도 장애가 발생할 수 

있다.
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4) 심판의 사건본인에 대한 통지

개정 가사소송규칙은 성년후견 등에 관한 심판은 당사자와 절차에 참가한 이해관계인과 후견인, 

후견감독인에게 고지하고, 사건본인에게는 가정법원의 법원사무관등이 지체 없이 그 뜻을 통지하

여야 한다. 

사건본인에게는 고지가 아니라 통지를 하도록 한 것은 사건본인에게 의사능력이 없을 경우는 

고지 자체가 불가능하여 즉시항고 기간이 진행하지 않을 것이고, 결국 심판의 효력이 발생하지 않

아 사건본인의 후견에 지장을 초래할 우려가 있어 통지를 통해 사건본인의 절차 참여를 보장함과 

동시에 심판의 고지 문제로 사건본인에 대한 후견 업무가 지연되는 일이 없도록 하기 위한 것이라

고 한다.

사건본인에 대해서는 통지를 하도록 한 가사소송규칙이 사건본인이 즉시항고권자이 경우에도 

적용되는 것이라면, 사건본인의 즉시항고 기간이 사건본인을 제외한 다른 사람에 대한 고지일로부

터 진행되게 되므로 부당하고, 사건본인에게 통지가 늦어진 경우에는 즉시항고권이 박탈되므로 사

건본인의 절차참여가 부인되어 부당하다.



223성년후견제 하에서 정신적 장애인의 자기결정권의 범위

성년후견제 하에서 정신적 장애인의 

자기결정권의 범위

염형국 (공감 변호사)

1. 성년후견제와 의사능력

의사능력이 없다면, 자기결정권이 없다. 판례에 따르면 “의사능력이란 자신의 행위의 의미나 결

과를 정상적인 인식력과 예기력을 바탕으로 합리적으로 판단할 수 있는 정신적 능력 내지는 지능

을 말하는 것으로서, 의사능력의 유무는 구체적인 법률행위와 관련하여 개별적으로 판단되어야 하

므로, 특히 어떤 법률행위가 그 일상적인 의미만을 이해하여서는 알기 어려운 특별한 법률적인 의

미나 효과가 부여되어 있는 경우 의사능력이 인정되기 위하여는 그 행위의 일상적인 의미뿐만 아

니라 법률적인 의미나 효과에 대하여도 이해할 수 있을 것을 요한다”고 한다.1) 

대법원은 신체감정결과 지능지수는 73, 사회연령은 6세 수준으로서 이름을 정확하게 쓰지 못하

고 간단한 셈도 불가능한 상태에서 은행과 체결한 대출거래약정과 근저당권설정계약은 의사능력

이 흠결된 상태에서 체결된 것으로서 무효라고 판단한 바 있다.2) 이처럼 법원에서 어떤 사람의 의

사능력이 없다고 판단한다면 결과적으로 그 사람의 자기결정권을 부인하는 것이 된다. 자기결정권

의 전제가 의사능력이다. 의사능력이 있어야 자기결정권이 있는 것이다. 성년후견제도는 이와 같

이 의사능력이 부족한 사람을 위해 성년후견인이 대리하거나 동의권한을 행사하여 자기결정권을 

보충하는 역할을 한다. 

주지하다시피 성년후견제도는 치매, 정신지체, 정신장애 등으로 인해 판단능력이 충분하지 않은 

사람들이 부동산이나 저금 등의 재산을 관리하거나 개호 서비스나 시설입소･병원입원 등에 관한 

계약을 맺거나 유산분할 협의를 할 필요가 있을 때 스스로가 수행하기에는 어려움이 있는 경우에 

1) 대법원 2009.1.15. 선고 2008다58367 판결 참조.

2) 대법원 2002. 10. 11. 선고 2001다10113 판결.
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후견인이 이를 대리하거나 동의하도록 하여 판단능력이 불충분한 사람들을 보호하기 위한 제도이

다. 성년후견제도는 계약, 법률행위 및 복지서비스 제공 등에 있어서 어떻게 판단능력이 불충분한 

사람의 의사결정능력을 판단할 것인지의 문제가 가장 중요하다. 의사능력(판단능력)이 없는 상태

에서 한 법률행위는 무효이기 때문이다. 

그런데 의사능력을 객관적으로 판단하기는 굉장히 어렵다. 예컨대 지적장애를 가진 성폭력 피

해자에게 진술을 받아내는 것도 신빙성이 있느냐와 관련하여 재판부마다 판단이 다르게 나온다. 

객관적으로 인정하기가 쉽지 않다. 그렇다면 의사결정능력은 누가 판단하는가? 1차적으로는 계약

의 상대방이 판단하고, 다툼이 있으면 제3자가 판단을 하는 것이다. 결국은 법원이 중립적인 제3

자의 입장에서 최종적으로 의사결정능력에 관해 판단하게 된다. 의사결정능력을 판단할 때에 법원

은 항상 전문가 의견을 받는다. 이러한 전문가 의견에 법원이 구속되지는 않지만 1차적으로 정신

과 의사의 판단을 존중한다. 

2. 성년후견제, 자기결정권을 침해하는 것인가?

이러한 성년후견제도에 대해 자기결정권을 침해한 것이라는 비판이 있다. 의사결정능력과 자기

결정권이 온전한 신체장애인에 대해서는 그의 문제에 대해 다른 사람이 판단하는 것이 자기결정권 

침해라고 판단할 수 있다, 그러나 신체장애인과 정신적 장애인은 다르게 접근해야 한다. 신체장애

인들이 성년후견제를 비판할 때, 그렇게 주장하며 국제장애인권리협약에 반하여 무효라고 한다.

장애인 권리협약이 정신적 장애인과 신체장애인을 구별하는 것은 아니다. 그러나 정신적 장애

인과 신체장애인은 정신상에 장애가 있는 사람과 신체상 장애가 있는 사람으로 서로 다르기 때문

에 분리하여 접근해야 한다. 성년후견제가 정신적 장애인의 자기결정권을 제한하는 측면이 분명 

있지만 권리행사 요건의 강화를 통하여 궁극적으로 자기결정권 실현하는 것이다. 앞서 본 판례의 

사실관계에서 정신적 장애인의 자기결정권 곧이 곧대로 인정하면 이러한 근보증계약은 유효해야 

한다. 그러나 정신적 장애인의 재산권은 그로 인하여 박탈되게 된다. 부당하거나 정신적 장애인이 

감당할 수 없는 계약에 있어 의사능력을 부인해야만 재산권을 보호할 수 있는 정신적 장애인의 한

계가 있기 때문에, 성년 후견제도가 그런 부분에 대해 보완을 하자는 것이다. 
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3. 정신적 장애인의 자기결정권 범위

정신적 장애인의 자기결정권 범위는 장애정도에 따라서 나눠봐야 하고, 성년후견인이 없다면 일

단 의사능력자로 판단해야 한다. 정신적 장애인 자기결정권 범위는 복지서비스 제공에 있어서도, 

은행거래나 계약이 매개된 관계라면 모두 문제가 된다. 일부 은행에서는 2013년 7월 새로운 성년

후견제 시행을 앞두고 지적장애가 있는 장애등급을 받고 있는 장애인은 성년후견인이 없으면 거래

하지 않겠다고 반응하고 있다. 엄격하게 보면 의사능력이 완벽하지 않는 한, 계약의 의미를 완전

히 이해하지 못하는 한 무효라고 보아야 한다. 그렇지만 실생활에 있어서는 그러한 법률적인 의미

와 효과를 이해하고 있다고 추정한다. 따라서 성년후견인 선임을 받지 않은 사람은 지적장애 등록

을 하였더라도 의사능력자로 추정되어야 한다. 

또한 지적장애인이라고 하더라도 장애 정도에 따라서 구분해서 접근하여야 한다. 장애등급 2~3

급 정도에 해당하는 사람인 경우 성년후견인이 없으면 일단 의사능력자로 판단해야 한다. 문제는 

중증장애인, 즉 의사능력이 많이 미흡한 사람은 그 전제가 성립이 어려운 점이 있다. 중증지적장

애인, 1급에 해당되는 지적장애인·정신적 장애인은 성년후견인 선임을 받지 않았어도 의사소통 

자체가 어렵기 때문에 일반적인 계약을 체결하기 어렵다. 이와 관련하여 성년후견 선고 받지 않더

라도 지적장애 1급은 의사결정능력 없고 2･3급은 있다는 식으로 접근하기 보다, 누구든지 지적장

애 여부를 불문하고 일상적인 행위, 예컨대 책을 구입한다거나 식료품을 구입하는 것들은 할 수 

있어야 한다. 개정민법에서도 이를 이미 허용을 하고 있고. 그런 것은 법 자체가 중증장애인에게

도 기본적인 자기결정권을 인정한다는 전제인 것이다.3) 중증장애인들은 그 선에서 자기결정권이 

인정되는 것으로 하고, 나머지 경증의 장애인들은 단계적으로 법적인 의미나 효과에 대해 이해가 

있어야 되는 행위, 예컨대 부동산 매매계약이라든가, 시설입소를 신청한다거나 하는 것은 다른 사

람의 도움을 받도록 하는 것이다.

3) 민법 제10조(피성년후견인의 행위와 취소) ① 피성년후견인의 법률행위는 취소할 수 있다.

② 제1항에도 불구하고 가정법원은 취소할 수 없는 피성년후견인의 법률행위의 범위를 정할 수 있 다.

③ 가정법원은 본인, 배우자, 4촌 이내의 친족, 성년후견인, 성년후견감독인, 검사 또는 지방자치단체의 장의 

청구에 의하여 제2항의 범위를 변경할 수 있다.

④ 제1항에도 불구하고 일용품의 구입 등 일상생활에 필요하고 그 대가가 과도하지 아니한 법률행위는 성년후

견인이 취소할 수 없다.
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일부 학계에서는 성년후견인이 선임되어 있지 않은 정신적 장애인을 위해 그의 보호자에게 대

신 동의할 수 있는 권한을 주자는 의견이 제시되고 있다. 그러나 이러한 견해에 따르면 성년후견

제도를 도입할 의미가 없어진다. 성년후견인이 의미가 없고 제도가 아닌 제도로 정신적 장애인의 

자기결정권이 더 제한될 수 있게 된다. 따라서 성년후견인이 선임되지 않은 경우에는 정신적 장애

인이라고 하더라도 자기결정권이 있는 것으로 접근을 하여야 한다. 원칙적으로 일상적인 은행이

용, 핸드폰 구입 등 의사결정권 있다는 전제로 거래할 수 있도록 해야 한다. 

4. 정신적 장애인의 인권침해와 자유의 문제

예컨대 지적장애인 상담사례 중에 핸드폰 사용청구가 1천만원 나온 사람도 있고, 성인전화 등 국제

전화 사용으로 인해 두달에 1,800만원이 청구된 사람도 있다. 이러한 사례 때문에 가족에게 어려움을 

발생시켜 부모들이 인권침해라고 하면서 상담을 의뢰한다. 그런데 인권침해라는 것이 좀 다르게 설명

할 수 있을 것 같다. 예를 들어 시설장애인이 시설에 있어야 한다고 하는 제일 중요한 이유가 이른바 

‘보호’를 위해서이다. 보호를 받으려면 시설 밖으로 나가면 안되고 일상행위도 제한을 해 줘야 보호가 

되는 것이다. 그렇게 되면 개인이 할 수 있는 행위는 없다. 시설 안에서만 있으면 보호가 되지만, 시

설보호는 이미 탈시설과 지역사회통합을 이야기하는 현 시점에서 우리가 지향할 바는 아니다. 

보호를 못 받아 인권침해라고 하는 좋지 않은 결과가 나온다 하더라도, ‘장애인이니까 노출되지 

말고 보호만 받아라,’라고 하는 것이 진정한 장애인 권리보호는 아니라고 생각된다. 위험과 실패가

능성이 있더라도 일단은 본인이 할 수 있도록 하여 자유를 확보해줌으로써 그들의 자기결정권도 

보장되는 것이다. 핸드폰 피해사례가 많다고는 하지만, 침해되었다고 하는 사례 때문에 이를 아예 

막는다면 오히려 장애인의 권리를 더 침해하는 것이다. 지적장애인이 월급 타는 날 월급 전부를 

다 써버리는 경우가 있다. 그러나 지적장애인도 실패의 경험을 겪도록 해야 한다. 그래야만 스스

로 성장하고 부모가 없어도 홀로 살아갈 수 있는 힘이 생긴다.

5. 일상행위의 범위를 어디까지로 할 것인가.

2013년 7월 새로운 성년후견제 시행과 관련하여 지적장애인의 자기결정권 가이드 라인을 어떻

게 해야할 것인지가 장애부모들의 가장 큰 고민이다. 그에 관해 원칙적으로 성년후견인 선임이 되
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어 있지 않으면 2·3백 만원에 대해 책임을 지는 것이다. 그러나 이러한 피해사레가 발생하는 경

우에 미리 후견인이나 보호자의 동의가 있어야 계약을 체결하도록 하자는 것이 장애인부모들의 주

장이다. 성년후견제 도입을 촉발한 계기가 된 것이 바로 핸드폰 구입 및 사용의 문제였다. 

일상생활에서 성년후견인 선임이 안되어 있다고 하더라도 정신적 장애인들에게 별다른 일은 일

어나지 않는다. 그렇다면 핸드폰 구입을 지적장애인이 독자적으로 의사결정할 수 있는 일상행위로 

보아야 하는가? 장애우권익문제연구소 어느 상담사례에서 핸드폰을 구입하여 사용청구서가 2·3

백 만원이 나온 경우가 있었다. 우리나라 휴대폰은 매달 부과되는 요금까지 포함하면 굉장히 고가

이다. 또한 경계급 장애인들이 형사적 책임질 일도 많다. 이러한 경우에 지적장애인들도 비장애인

들과 똑같이 책임지도록 하는 것이 맞는 것인지, 이런 것을 성년후견제를 통해 어느 정도 선을 그

어 두어야 하지 않는지 의문이 제기된다.

그렇다면 핸드폰 구입을 일상행위로 보아야 할 것인가? 핸드폰 구입과 관련하여 명의대여와 자

기사용은 다른 접근이 필요하다. 자기가 직접 사용한 것은 비용이 많이 나와도 원칙적으로 본인이 

책임지는 것이 맞다. 핸드폰 사용요금이 많이 나온다고 해서 아예 계약을 못하게 하는 것이 옳은

가? 그렇다고 해서 핸드폰 개통을 위해서 성년후견인이 있어야 하는 것이 본인에게 더 안 좋은 것 

아닌가? 그럼에도 불구하고 자기결정권 범위에 관한 가이드라인이 필요하다. 지적장애인을 뭉뚱그

려서 전부다 핸드폰 구입이 안 된다고 하기보다, 예를 들어 1년 기준으로 100만원을 넘어서면 과

도하다고 보아, 애초에 지적장애인 혼자서는 가능하지 않도록 하는 것이다. 일본도 자기결정권 범

위와 관련하여 액수로 한다. 일정액수를 넘어서면 취소해 버린다.

금액으로 자기결정권 가이드 라인을 정하는 것일 하나의 방법일 수 있고, 그 금액을 연간 100만

원으로 하는 것은 일응 적절해보인다. 휴대폰의 경우에 저가폰은 구입할 수 있고, 고가 스마트폰 

구입은 보호자의 동의를 받도록 하는 것이다. 그런 가이드 라인은 법무부나 복지부 차원에서 나와

야 한다. 그래야 계약체결 상대방도 계약의 유･무효를 미리 예상할 수 있다. 

6. 결혼·약혼·이혼 등에 대한 제한 문제

미국의 경우에 지적장애인의 결혼·약혼·이혼 모두 성년후견인의 동의가 있어야 한다. 이 문

제는 ‘지적장애인 본인의 결정으로 결혼을 할 수 있는가, 성년후견인의 의사에 따라 결혼을 한 경
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우에 배우자로부터 폭력을 당하고 있음에도 불구하고 후견인의 동의가 없으면 이혼을 할 수 없는

가’ 라는 문제이다. 이는 방점을 장애인의 자기결정권에 둘 것이냐, 비장애인 입장에서 지적장애인

이 단독으로 혼인 여부를 결정하여 객관적으로 결혼생활을 잘 할 수 있는가 하는 딜레마의 문제이

다. 이에 관해 우리의 개정민법도 피성년후견인의 경우에는 약혼·혼인·합의이혼에 있어서 성년

후견인의 동의를 받도록 하고 있다.4) 배우자가 폭력을 휘두르는 경우에 법원에 이혼소송을 제기

하여야 하는데 소송제기 또한 후견인의 동의사항이어서 그러한 경우에도 후견인의 동의가 있어야 

하는 것으로 해석된다.

7. 자격 박탈 문제

피성년후견인으로 선고를 받게 되면 민법상 조합원 자격이 박탈되게 되어 재산권 행사가 제한

된다. 조합권이라는 것은 중요한 재산권의 행사로 독자적으로는 못하게 하는 것인데, 후견인 동의

가 있으면 조합원의 자격을 유지하도록 해야한다. 조합원의 자격 뿐만 아니라 다른 수많은 자격도 

박탈된다. 개정 성년후견제도가 시행되면 광범위한 자격박탈 규정도 개정될 필요가 있다. 이와 관

련하여 19대 국회에서 금치산·한정치산자의 자격박탈규정을 삭제 또는 개정하는 논의가 진행되

고 있다.

8. 재산관리와 신상보호의 구분 기준 마련 필요

재산관리와 신상보호에 관한 구분기준이 마련될 필요가 있다. 예를 들어 시설에서 거주하다가 

나오는 경우에 어디까지가 재산관리고 어디까지가 신상보호인지 모호하다. 거주시설에서 수천만

원을 모아서 지역사회로 나올 때에 변호사나 법무사가 관여해서 후견비용을 발생시킬 만한 일인지

의 문제이다. 원칙적으로 시설에서 나오는 것 자체는 신상보호의 문제, 수천만원의 재산을 가지고 

있는 것은 재산관리의 문제로 나눠서 봐야 한다. 그런데 개정민법에서 신상관리에 관하여 본인이 

허락하는 범위 안에서 단독으로 결정한다고 규정하고 있다.5) 

4) 민법 제808조(동의가 필요한 혼인) ② 피성년후견인은 부모나 성년후견인의 동의를 받아 혼인할 수 있다.

제835조(성년후견과 협의상 이혼) 피성년후견인의 협의상 이혼에 관하여는 제808조 제2항을 준용한다.

5) 민법 제947조의2(피성년후견인의 신상결정 등) ① 피성년후견인은 자신의 신상에 관하여 그의 상태가 허락하

는 범위에서 단독으로 결정한다.
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따라서 당사자 자기결정권의 최대한 보장의 관점에서 최대한 본인 단독으로 결정하는 영역을 

넓게 인정하여야 할 필요가 있다. 또한 본인이 굳이 성년후견제를 이용하지 않으려고 한다면 성년

후견인 선임을 할 필요도 없고, 강제로 성년후견인이 선임되는 것도 아니다. 다만, 본인이 가지고 

있는 재산관리를 함에 있어서 본인의 계약으로 인해 본인에게 피해가 발생할 가능성, 그 위험은 

여전히 존재한다.
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