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Ⅰ. 들어가며

2023년 10월 20일 중국 국무원이 통과시킨 ｢인체장기기증 및 이식조례｣(人

体器官捐献和移植条例)｣(이하 “｢기증 및 이식조례｣”)는 기존의 ｢인체장기이식

조례(人体器官移植条例)｣(이하 “｢이식조례｣”)를 대체하여 2024년 5월 1일 발효

되었다. 새 조례는 ｢이식조례｣ 제2장의 인체장기기증에 관한 규정을 대부분 계

승했을 뿐만 아니라, 제목에 ‘기증’이라는 용어를 추가하고 다수의 장려 규범을
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** 스위스 바젤대학교(Universität Basel) 로스쿨 박사후보생.

<국문초록>

현행 중국 ｢인체장기기증 및 이식조례(人体器官捐献和移植条例)｣는 적극적 권리
확정, 소극적 한계설정, 예외상황에서의 공동결정권 부여라는 3가지 측면에서 인
체장기기증 자기결정권을 규정하고 있으나, 규범 해석만으로는 해결하기 어려운
문제점들이 여전히 남아있다. 권리주체 측면에서는 자기결정권자를 완전한 민사행
위능력을 가진 "공민"으로 한정하는 것이 상위법과 배치된다. 자기결정권 행사 측
면에서도 인정기준의 불일치, 동의철회권과 공동결정권 규정의 부재라는 문제가
있다. 새로 도입된 “인민지상・생명지상(人民至上、生命至上)” 원칙은 연성 법률가
부장주의 입장을 반영하고 있으며, 이 원칙에 따라 입법론적 관점에서 인체장기기
증 자기결정권을 실질화해야 한다: 장기기증자의 연령뿐만 아니라 장기기증 결정
에 대한 판단능력도 고려해야 하며, 해당 자기결정권 행사 능력이 없는 사람의 의
사표시라 하더라도 가능한 한 고려하고 존중해야 한다. 또한 공동결정권의 행사규
칙도 구체화하여 사망자의 인격이익을 보장하는 동시에 공동결정권자 간의 갈등
을 줄여야 한다.
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신설하여 인체장기기증제도를 확충함으로써 장기기증 사업에 대한 높은 관심

을 보여주었다.1) 또한 새 조례는 현재의 사회상황과 2021년부터 시행된 중국

｢민법전(中华人民共和国民法典)｣(이하 “｢민법전｣”)에 따라 주목할 만한 개정을

진행했다.

첫째, ｢기증 및 이식조례｣ 제3조 제1항은 “인민지상・생명지상(人民至上、生
命至上)”이라는 인체장기기증 및 이식의 기본 원칙을 새로 추가했다. 이 원칙

은 장기기증 및 이식 분야의 구체적 활동을 조직하고 운영하는 데 도움이 될

뿐만 아니라 ｢기증 및 이식조례｣의 구체적 규범을 해석하는 가치 기준이 될

수 있다.2)

둘째, 인체장기기증의 의사표시 형식이 다양화되고 구체화되었다. ｢기증 및

이식조례｣ 제9조 제1항 제2호에 따르면, 완전한 민사행위능력을 가진 공민은

유언의 형식으로 자신의 장기기증에 동의한다는 의사를 표시할 수 있다. 또한

｢기증 및 이식조례｣ 제13조 제2항은 공민이 중국적십자회 총회가 구축한 등록

서비스시스템을 통해 사체장기기증의 의사표시를 제출할 수 있다고 규정했다.

마지막으로, ｢기증 및 이식조례｣ 제12조 내지 제14조는 국가, 언론매체, 중국

적십자회 총회 및 그 산하 분회, 그리고 국무원 위생건강부문에 대해 일련의

새로운 임무를 규정하여 장기기증에 유리한 사회 분위기 조성을 촉진했다.3)

위의 개정사항들은 국가가 개인의 장기기증을 장려하는 입법 추세를 반영하

고 있지만, ｢기증 및 이식조례｣의 장기기증 결정 주체 및 그 능력에 관한 규정

에 대해서는 실질적 개정 없이 구 ｢이식조례｣ 제2장의 내용을 그대로 규정하

고 있다. 따라서 장기기증의 결정 주체 및 그 능력에 대한 의문은 여전히 해

소되지 않았다. 심지어 이러한 구 조례에서 이어져온 규정들은 새로 도입된

“인민지상・생명지상” 원칙의 취지를 충분히 반영하지 못하고 있다. 이를 위해
본 고에서는 먼저 장기기증 결정 주체 및 능력의 관련 규정을 정리하고, 이어

서 현행 규정의 문제점을 지적하고, 연성 법률가부장주의 배경하에서 “인민지

상・생명지상” 원칙을 지향점으로 앞으로는 입법적 변화 가능성을 분석한다.

1) 申卫星：《明确职责定位 完善法治保障推动人体器官捐献事业高质量发展》，载司法部，https://www.
moj.gov.cn/pub/sfbgw/zcjd/202312/t20231213_491478.html，最后访问时间：2025年9月26日。

2) 参见《司法部、国家卫生健康委负责人就<人体器官捐献和移植条例>答记者问》，载司法部，https://www.
moj.gov.cn/pub/sfbgw/zcjd/202312/t20231213_491480.html，最后访问时间：2025年9月26日。

3) 黄洁夫：《完善工作体系 优化工作机制人体器官捐献和移植事业迈上新台阶》，载司法部，https://www.
moj.gov.cn/pub/sfbgw/zcjd/202312/t20231213_491479.html，最后访问时间：2025年9月26日。
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Ⅱ. ｢기증 및 이식조례｣ 및 관련 법률의 인체장기기증 자기결정권

규정

중국의 장기기증 결정 주체 및 결정권 행사는 주로 ｢기증 및 이식조례｣ 제8조

내지 10조에 규정되어 있다. ｢기증 및 이식조례｣ 제8조 제2항 전단은 공민이

장기기증 결정에서 자기결정권을 갖는다고 규정한다. 중국 ｢민법전｣ 제990조

제1항에 따르면, 자신의 기관에 대한 처분은 개인의 인격권 범주에 속하며, 더

정확히 말하면 ｢민법전｣ 제1003조가 규정한 자연인의 신체완전권에 속한다. 자

연인 인격 존엄의 연장으로서 ｢민법전｣ 제994조도 사망자 사체의 인격이익 보

호를 규정했다.4) 이 조례는 다음 세 가지 측면에서 장기기증 및 결정권 행사

에 대한 구체적 제도적 배치를 진행했다.

1. 자원성 및 무상성 원칙

｢기증 및 이식조례｣ 제8조 제1항과 제2조 제2항의 규정에 따르면, 중국에서

장기기증을 진행할 때는 반드시 자원성(自愿性) 및 무상성 원칙을 준수해야

한다. 이 원칙을 기초로 ｢기증 및 이식조례｣ 제8조 제2항 후단은 “어떤 조직이

나 개인도 타인을 강박, 기만하거나 유인하여 인체장기를 기증하도록 해서는

안 된다”고 규정한다.

｢민법전｣ 제1006조 제1항 제2문에도 동일한 규정이 존재한다. 그중에서 타

인을 강제로 기만하여 인체장기를 기증하게 하는 행위는 명백히 개인의 자기

결정권을 침해하므로 자원성 원칙에 위배된다. 주목할 만한 것은 타인을 유인

하여 장기기증을 하게 하는 행위 역시 금지된다는 것이다. 무상성 원칙은 인체

장기기증이 상응한 대가를 받고 이루어져서는 안 됨을 요구하기 때문이다. 따

라서 여기에서의 유인행위는 확대해석해야 하는데, 즉 장기기증자에게 보상범

위를 현저히 초과하는 급부를 약속하거나 제공하는 행위는 모두 유인행위에

해당한다고 할 수 있다. 중국 ｢형법(中华人民共和国刑法)｣(이하 “｢형법｣”) 제234조

의1 제1항과 제2항에 따르면, 무상성 원칙과 자원성 원칙을 위반하는 행위는

구체적 행위방식과 위해결과에 따라 인체장기매매조직죄, 고의상해죄 또는 고

의살인죄의 처벌을 받게 된다.

4) 参见朱晓峰：《论一般人格条款与具体人格条款的规范适用关系》，载《比较法研究》2021年第3期，
第166 -168页。
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2. 사체장기기증 규칙

1) 일반규칙: 기증자 본인의 자기결정권 행사

사체장기기증자의 자기결정권은 ｢기증 및 이식조례｣의 두 조항으로 확인된다.

첫째, 자신의 사체장기기증 결정과 관련하여, ｢민법전｣ 제1006조 제1항 제1

문은 완전한 민사행위능력자 만이 장기기증 및 어떤 기관을 기증할지 결정할

권리가 있다고 규정하고 있다. ｢기증 및 이식조례｣ 제9조 제1항 제1문은 ｢민법

전｣ 제1006조 제1항 제1문의 장기기증 결정에 관한 규범 내용을 재확인한다:

“완전한 민사행위능력을 가진 공민은 법에 따라 자주적으로 그 인체장기를 기

증할 것을 결정할 권리가 있다.”

둘째, 자신의 사체장기기증을 거부하는 결정과 관련하여, ｢기증조례｣ 제9조

제2항 전단은 사체장기기증에 동의하지 않는다는 의사표시의 효과를 규정하고

있는데, 즉 공민이 생전에 사체장기기증에 동의하지 않는다는 의사를 표시한

경우, 그 사후에 타인도 그 시신의 장기를 적출할 수 없다. 장기기증자 사후의

인격 이익도 보호를 받기 때문에, 해당하는 유효한 동의가 존재해야만 기관획

득행위를 정당화할 수 있다(｢민법전｣ 제994조).5) 주목할 만한 것은 법조문의

의미에 따르면, 여기서 인체장기기증에 동의하지 않는다고 표시할 수 있는 주

체는 완전한 민사행위능력자로 한정되지 않는다는 것이다. 그렇지 않으면 ｢형

법｣ 제234조의1 제3항의 규정에 따라 구체적 행위방식과 위해결과에 따라 시

체, 유골, 골회 절도・모독・고의손괴죄 혐의에 해당한다. 이 규정은 폐지된 ｢이
식조례｣ 제7조 제2항 및 제8조의 내용과 거의 동일하다.

2) 특별규칙: 확대동의방식

상술한 장기기증자 본인의 자기결정권 행사에 관한 규정 외에도, 중국 현행

법에는 타인의 사체장기기증을 공동으로 결정하는 특별한 확장규정이 존재한

다. ｢기증 및 이식조례｣ 제9조 제2항 후단은 “공민이 생전에 그 사체장기기증

에 동의하지 않는다고 표시하지 않은 경우, 해당 공민 사망 후 그 배우자, 성

년 자녀, 부모가 공동으로 기증을 결정할 수 있다"고 규정하고 있다. 이 규정

은 ｢이식조례｣ 제7조 제2항 후단에서 개정 없이 계승된 것이다. 이에 대응하여

｢민법전｣ 제1006조 제3항도 자연인 사망 후 생전에 사체장기기증에 대한 이의

5) Schroth, Die postmortale Organ- und Gewebespende, in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Handbuch
des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, S. 444 (453).
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가 존재하지 않는 경우, 그 배우자, 성년 자녀, 부모가 공동으로 기증을 결정할

수 있다고 규정했다. 앞서 언급한 장기기증자 본인이 한 명시적 동의와 달리,

근친족이 본인의 생전 반대 의사표시가 없는 사체장기기증을 결정하는 것의

정당화 근거는 사망자 근친족으로부터 얻은 잠재적 장기기증자의 추정 동의에

있다.6)

근친족이 본인의 생전 반대 의사표시가 없는 사체장기기증 여부를 결정하는

이러한 입법례는 확대동의방식(Erweiterte Zustimmungslösung)이라고 불리며,

일종의 절충방안에 속한다.7) 한편으로는 일본 1997년 ｢장기이식법(臓器の移植

に関する法律)｣(구법)의 엄격동의 방식과 다르다. 일본 ｢기관이식법｣(구법)의

규정에 따르면, 사망자가 생전에 그 인체장기기증에 대해 유효한 동의결정을

한 전제하 에서만 그 사후에 그 기관을 적출할 수 있었다.8) 하지만 2010년 일

본 ｢기관이식법｣ 개정안의 통과와 함께, 이러한 엄격한 동의방안도 신법 제6조

제1항 제2호에 의해 포기되고, 중국 현행법과 일치하는 확대동의 방식으로 전

환되었다.9) 다른 한편으로는 중국의 ｢기증 및 이식조례｣ 규정은 오스트리아의

이의방식과도 다른데, 즉 사망자가 생전에 인체장기기증에 동의하지 않는다고

명확히 표시하지 않은 경우 사후 인체장기기증에 동의하는 것으로 기본 설정

하는 것이다.10)

3. 생체장기기증 규칙

｢기증 및 이식조례｣ 제9조 제1항 제1문과 ｢민법전｣ 제1006조 제1항 제1문의

인체장기기증 자기결정권에 관한 규정은 마찬가지로 권리자에게 생체기관을

기증할 권리를 부여하는 데에 적용된다. 하지만 생체기관의 기증은 사체기관

기증보다 더욱 엄격한 제한을 받는다.

한편으로는 ｢기증 및 이식조례｣ 제10조가 만 18세 미만 공민에 대한 특별보

호조항을 규정했다. 만 18세 미만 공민의 생체기관을 획득하는 행위를 예외 없

6) Schroth, Die postmortale Organ- und Gewebespende, in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Handbuch
des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, S. 444 (453).

7) MüKoStGB/Tag, Bd. 7, 4. Aufl. 2022, TPG § 4 Rn. 5.
8) Schroth, in: Schroth/König/Gutmann/Oduncu (Hrsg.), Transplantationsgesetz, 2005, Vor
§§ 3, 4 Rn. 43.

9) 参见《臓器移植概要 歴史と法律》，载日本臓器移植ネットワーク，https://www.jotnw.or.jp/
explanation/01/04/。

10) Vgl. § 5 I des Organtransplantationsgesetzes (OTPG), BGBl. I Nr. 108/2012.
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이 금지한다. 이 규정은 ｢이식조례｣ 제9조에서 계승된 것으로, 동시에 ｢형법｣

제234조의1 제2항이 규정한 제2종 행위유형의 반대 표현으로 볼 수 있다. 다른

한편으로는 ｢기증 및 이식조례｣ 제11조가 생체기관의 수용인에 대해서도 엄격

한 제한을 두었다. ｢이식조례｣ 제10조의 규정과 비교하여, ｢기증 및 이식조례｣

는 “생체장기기증자와 부조 등으로 인해 형성된 친정관계가 존재한다는 증거가

있는 인”"을 삭제하고, 생체기관의 수용인을 인척 또는 혈족의 형태로 “생체장

기기증자의 배우자, 직계혈족 또는 3대 이내 방계혈족”으로 엄격히 제한했다.

상술한 중국 현행 법규의 인체장기기증 결정 주체 및 결정권 행사에 관한

규범은 잠재적 장기기증자의 자기결정권 보장과 인체장기기증사업 발전 촉진

사이의 균형을 모색하고 있다. 하지만 구체적인 규정을 보면 여전히 시급히 해

결해야 할 많은 문제가 존재한다. 이러한 문제들은 오히려 장기기증자의 자기

결정권을 침해하고, 공민의 보건의료에 유리한 인체장기기증사업의 발전을 저

해한다.

Ⅲ. 인체장기기증 자기결정권 주체 규정의 문제점

중국 ｢민법전｣과 ｢기증 및 이식조례｣의 용어를 비교해보면, 장기기증 자기

결정권 주체에 관한 규정이 법체계 내에서 모순된다는 점을 발견할 수 있다. ｢민

법전｣ 제1006조 제1항 제1문이 규정한 장기기증 자기결정권은 완전한 민사행

위능력을 가진 자연인이 행사하는 구체적 인격권에 속한다. 하지만 ｢기증 및

이식조례｣는 이를 완전한 민사행위능력을 가진 “공민”으로 더욱 제한했다. 중

국 ｢헌법(中华人民共和国宪法)｣ 제33조 제1항의 규정에 따르면, 중화인민공화

국 국적을 가진 사람만이 공민이다. 이는 외국인과 무국적자를 ｢기증 및 이식

조례｣의 적용 범위에서 배제한다. 하지만 중국 국내의 외국인과 무국적자가 중

국 국내에서 장기기증을 결정하는 사례는 드물지 않다.11)

이에 대해 법률해석학적 방법을 통해 장기기증의 자기결정권에 인권적 성격

을 부여할 수 있다면, ｢기증 및 이식조례｣ 규정의 법체계 내부 모순도 해결할

수 있다. 유사한 법 해석 방법의 적용은 ｢독일기본법(Grundgesetz für die Bundesrepublik

Deutschland)｣에서도 나타난다.12) 예를 들어 ｢독일기본법｣ 제12조가 규정한 직

11) 《助五人獲新生 澳洲青年成重慶首位外籍器官捐獻者》，载BBC中文，https://www.bbc.com/zhongwen/
trad/chinese-news-44604554。

12) Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III,
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업의 자유의 권리주체는 모든 “독일인”으로만 한정된다.13) 하지만 이것이 독일

에서 일하는 외국인과 무국적자가 직업의 자유를 향유하지 않음을 의미하지는

않으며, 후자는 ｢독일기본법｣ 제12조에 직접 의거하여 직업의 자유를 주장할

수 없을 뿐, ｢독일기본법｣ 제2조 제1항이 규정한 일반적 행위자유 규정을 원용

할 수 있다. 일반적 행위 자유와 직업의 자유는 일반 규정과 특별 규정의 관

계에 속하기 때문이다.14) 따라서 헌법해석을 통해 여전히 외국인과 무국적자

의 기본권을 보장할 수 있다.

독일기본법과 달리 중국 ｢헌법｣에는 관련 일반 규정이 없으며, 오히려 ｢헌

법｣ 제38조가 규정한 인격권도 중국 공민으로만 한정된다. 중국 국내의 외국인

과 무국적자의 권리에 대해서는 주로 ｢헌법｣ 제32조 제1항의 국내 외국인의

합법적 권리와 이익을 보호한다는 규정 및 제33조 제3항의 인권을 존중하고

보장한다는 규정을 적용한다.15) 하지만 인권적 성격을 가지는 구체적 권리 규

범은 다른 영역의 구체적 입법에서 나타난다. 따라서 중국 국내의 외국인과 무

국적자 권리의 법률 보호의 주요 법률 근거는 구체적인 법률과 법규이다. 이에

대응하여 기본권과 관련된 입법은 가능한 한 해당 권리의 인권적 성격을 중시

해야 하며, 공민적 권리 즉 국적을 기준으로 구분해서는 안 된다. 예를 들어 ｢민

법전｣의 인체장기기증 자기결정에 관한 주체는 완전한 민사행위능력을 가진

자연인으로 표현된다. ｢기증 및 이식조례｣의 제정이 ｢민법전｣보다 늦음에도 불

구하고, 이에 대해 ｢민법전｣처럼 치밀한 고려를 하지 않았다. 따라서 ｢기증 및

이식조례｣의 신분 제한은 명백히 상위법과 배치된다. 또한 그 관련 내용이 ｢민

법전｣의 관련 규범과 실질적 차이가 없기 때문에, 최종 결과는 ｢기증 및 이식

조례｣의 장기기증에 관한 조항이 완전히 ｢민법전｣에 의해 무력화되는 것이다.

따라서 ｢기증 및 이식조례｣는 향후 개정 시 ｢민법전｣과 통일된 용어, 즉 “인”

또는 “자연인”이라는 용어를 사용하는 것이 타당하다.

Gliederungsnummer 100-1, veröffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 22. März 2025 (BGBl. 2025 I Nr. 94) geändert worden ist.

13) ｢독일기본법｣ 제116조의 규정에 따르면, 기본법상 독일인에는 독일 국적을 보유한 자뿐만
아니라, 1937년 12월 31일 이후 독일 혈통을 지닌 난민이나 추방자, 또는 그들의 배우자
나 후손으로서 구 독일제국 영토에 입국이 허가된 자도 포함된다.

14) BeckOK-GG/Ruffert, 62. Ed. (Stand: 15. 6. 2025), Art. 12 Rn. 34.
15) [韩] 孙汉基：《外国人基本权利研究》，载《中国宪法年刊》2015年第11卷，第308页；戴瑞军：
《外国人权利的法律保护——从国际法到中国法的考察》，载《人权》2014年第5期，第38页。
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Ⅳ. 인체장기기증 자기결정권 행사 규정의 문제점

인체장기기증 결정 주체의 문제는 ｢기증 및 이식조례｣에서 공민 자격 제한

을 폐지하고 ｢민법전｣의 인격권 규범을 적용함으로써 해결 가능하다. 하지만

장기기증 결정권 행사에 대한 제한 규정들은 법률해석에서 더욱 복잡한 문제

를 야기한다.

1. 자기결정권 행사능력 기준의 부조화

장기기증 자기결정권은 자신의 인체장기기증에 동의한다고 표시하는 권리로

서, 구체적으로는 완전한 민사행위능력자만이 행사할 수 있는 자신의 사체장기

기증 결정권과 만 18세 이상의 완전한 민사행위능력자만이 행사할 수 있는 자신

의 생체장기기증 결정권을 모두 포함한다. 하지만 이러한 완전한 민사행위능력

을 장기기증 자기결정권의 행사 능력과 동일시하는 것은 일정한 문제가 있다.

한편으로는 민사행위능력과 장기기증 자기결정권의 행사능력이 본질적으로

동일하지 않다. 장기기증 자기결정은 타인이 자신에게 침해를 가하는 것에 동

의하는 결정, 즉 피해자 동의로 볼 수 있다.16) 이는 다음과 같은 이유 때문이

다. 생체장기기증의 경우 기증자의 신체완전성을 침해한다는 점이 명백하다.

사체장기기증의 경우에는 사망자의 인격적 이익뿐만 아니라, 생자가 사후에 자

신의 시체와 유골이 타인에 의해 훼손되지 않기를 바라는 의사와 기대도 침해

받기 때문이다.17) 이로 인해 두 가지는 다음과 같은 차이점이 존재한다.

첫째, 두 개념은 성질상 차이가 있다. 민사행위능력은 유효한 의사표시를 핵

심으로 한다. 이는 구성적 규범과 관련되어 권리의무관계 설정을 목적으로 한

다. 반면 동의제도는 목적이 다르다. 동의제도의 목적은 규제적 규범의 효력을

배제하는 것이다. 즉, 본래 보호받던 법익이 권리주체의 동의로 인해 상실되게

하는 것이다.18) 반면 동의제도의 목적은 규제적 규범의 효력을 배제하여 본래

보호받던 법익이 권리주체의 동의로 인해 상실되게 하는 것이다.

둘째, 인지 기초가 다르다. 민사행위능력이 요구하는 인지능력은 일반적 이

성을 기초로 한다. 반면 동의, 특히 의료 및 생명과학과 관련된 동의는 그 전

16) 参见孙国祥：《民法免责事由与刑法出罪事由的互动关系研究》，载《现代法学》2020年第4期，
第161页。

17) 张明楷：《刑法学（下）》（第6版），法律出版社2021年版，第1414页。
18) 参见王钢：《被害人自治视阈下的承诺有效性》，载《政法论丛》2019年第5期，第60页。
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문성으로 인해 반드시 사전의 충분한 정보제공을 기초로 해야 하며, 인지 수준

이 사회 평균 수준에 달하는 사람이라 하더라도 여전히 그 인식능력만으로는

결정을 내릴 수 없다. 장기기증 자기결정권은 실질적으로 충분한 정보에 근거

한 동의권이라고 할 수 있다.19)

다른 한편으로는 무민사행위능력자나 제한민사행위능력자가 사체장기기증

결정을 하는 상황에서도 규칙상의 모순이 발생할 가능성이 있다. 예를 들어 다

음과 같은 상황을 가정해보자. 이미 위독한 무민사행위능력자 갑(甲)이 자신의

사후에 무상으로 신장을 기증하기로 결정했다고 하자. 이 경우 현행 중국법에

따르면 갑은 인체장기기증 자기결정의 행위능력을 갖지 않는다. 따라서 갑이

한 의사표시는 법률효력이 없다. 그런데 갑이 사망한 후에는 다른 상황이 전개

된다. 갑이 생전에 사체장기기증에 동의하지 않는다고 명시적으로 표시하지 않

았기 때문이다. 이 경우 갑의 부모는 공동으로 갑의 사체장기기증을 결정할 수

있다. 만약 갑의 부모가 공동으로 사체장기기증을 결정한다면 문제가 발생한

다. 무민사행위능력자의 법정대리인이 내린 결정의 효력이 본인의 의사를 완전

히 능가할 수 있는가 하는 문제가 제기된다.

2. 철회권 논란

이전에 한 기증결정을 변경하거나 철회하는 것은 자기결정권의 당연한 내용

이다. 현행 ｢민법전｣과 ｢기증 및 이식조례｣는 그 제한에 대해 모두 구체적인

규정이 없다. 하지만 이것이 기증자가 임의철회권을 갖는다는 것을 의미하는

가? 이에 대해 이론상 다른 관점이 존재한다.

일부 견해는 생체장기기증의 상황에서 이전의 기증 결정 철회가 생체기관

수용인에게 심각한 상해를 야기한다면, 이미 한 기증 결정은 신의성실원칙과

손해금지원칙에 위배되어 철회할 수 없다고 본다.20) 반대로 다른 견해는 생체

장기기증자가 임의 철회권을 가지지만, 사체기관을 공동결정 방식으로 기증하

기로 결정한 후에는 철회할 수 없다고 본다.21) 또 다른 견해는 사체장기기증

의 동의권은 일회 사용으로 소진될 수 없으며, 기관이 특정 개인에게 배정된

19) Vgl. Schöch, Die Aufklärungspflicht des Arztes und ihre Grenzen, in: Roxin/Schroth
(Hrsg.), Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl. 2010, S. 51 (54).

20) 王树华、王薇：《法哲学视域下的活体器官悔捐问题研究》，载《医学与哲学》2019年第11期，
第66-67页；韩大元、于文豪：《论人体器官移植中的自我决定权与国家义务》，载《法学评
论》2011年第3期，第31页。

21) 彭志刚、徐晓娟：《器官移植受益人的权利保护及其限制》，载《法商研究》2007年第3期，第73-74页。
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후에야 철회권을 제한할 수 있다고 본다.22) 이러한 이론적 논쟁의 원인은 실

정법 규정의 부족뿐만 아니라 자기결정권의 성질과 범위에 대한 서로 다른 인

식에도 있다.

3. 공동결정규칙의 부재

｢기증 및 이식조례｣ 제9조 제2항 후단 규정의 입법목적은 추정동의제도를

통해 적당히 사체장기기증을 촉진하여 더 많은 생명을 구하는 데 있다. 하지만

너무나 간략한 규정으로는 사망자의 진실한 의사를 발견하고자 하는 목적을

실현하기 어렵다.

첫째, “배우자, 성년 자녀, 부모” 범위 규정을 통해 너무 많은 구성원에게 공

동결정권을 부여했다. ｢민법전｣ 제1127조가 규정한 법정상속순위에 따르면, 그

들은 모두 민사행위능력을 가진 제1순위 상속인에 속한다. 하지만 사체장기기

증의 공동결정은 사망자 인격권의 상속(｢민법전｣ 제992조)이 아니라 그가 사체

장기기증에 동의하는지에 대한 의사 추정 또는 확인이다. 이러한 형식적인 규

정은 사망자 생전의 진실한 의사를 발견하는 데 도움이 되지 않을 뿐만 아니라

공동결정권자 간의 갈등을 야기할 것이다. 예를 들어 사망자와 오랫동안 연락

이 없던 성년 자녀나 부모가 그 일부 사체장기기증을 거부하지만, 사망자와 함

께 생활하던 배우자는 그 일부 사체장기기증에 동의하는 경우이다. 또는 사망

자와 그 근친족 사이에 모두 경제분쟁이 존재하여, 최종적으로 그 근친족이 개

인적 원한이나 보복의 목적으로 공동으로 그 사체장기기증을 결정하는 경우이

다. 이때 첫 번째 상황에서는 사망자와 관계가 더욱 밀접한 배우자의 의견을

채택할 수 없고, 두 번째 상황에서는 사망자의 인격 이익을 침해할 것이다.

둘째, 동시에 여러 근친족에게 공동결정의 권리를 부여했기 때문에 직면하

는 문제는 사망자의 배우자, 성년 자녀와 부모가 그 사체장기기증 여부 결정에

대해 일치된 의견에 도달하지 못하는 상황을 어떻게 처리할 것인가 하는 것이

다. 문언 해석을 근거하여 모두가 동의해야만 사망자가 생전에 사체장기기증의

의사가 있었다고 추정할 수 있는가, 아니면 그중 한 근친족이 동의하기만 하면

되는가? 혹은 조문의 주체 순서 - “배우자, 성년 자녀와 부모” - 에 따라 사

망자 배우자에게 더 높은 순위의 동의권을 부여하는가? 아니면 소수가 다수에

22) 吴冠华、吴奇飞：《遗体器官捐献中悔捐现象分析及对策建议》，载《医学与社会》2020年第5期，
第131-132页。
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복종하는 원칙에 따라 결정하는가? 만약 이러한 문제들에 대하여 구체적인 입

법을 통한 제도적 설계가 없다면, 현실적으로 장기기증 및 이식사업 발전 촉진

에도 유리하지 않다.23)

셋째, 공동결정의 규칙도 마찬가지로 후견인의 권리와 상충하는 상황이 존

재한다. 예를 들어 성인 을(乙)이 교통사고로 심각한 뇌손상을 당한 후 기본적

인 인지능력을 상실했다고 하자. 이때 을의 배우자는 ｢민법전｣ 제28조 제1항의

규정에 따라 후견 능력을 구비한 경우 을의 법정후견인이 된다. 그리고 얼마

후 을이 불행히 사망했다고 가정하자. 만약 을이 생전에 그 사체장기기증 여부

에 대해 표시하지 않았다면, 현행 규정에 따라 을의 배우자, 부모 및 성년 자

녀가 그 사체장기기증 여부를 공동으로 결정해야 한다. 이때 을의 부모와 성년

자녀가 모두 그 사체장기기증에 동의하지 않기로 결정하고 그 배우자만 동의

한다면, 최종적으로 을의 부모와 성년 자녀의 결정에 따라 사체기관적출수술을

실시하지 않는다면, 피후견인의 인신 권리를 보호하는 후견직책(｢민법전｣ 제34조

제1항)과 상충하는 상황이 발생한다.

Ⅴ. 인체장기기증 자기결정권 행사의 연성 법률가부장주의 구성

칸트에 따르면, “법(法・Recht)은 한 사람의 자의가 그 하에서 보편적 자유

법칙에 따라 다른 일방의 자의와 일치를 유지할 수 있는 그런 조건들의 총합”

이다.24)개인의 자기결정권을 포함한 자유권은 타인의 자유권에서 그 한계를

갖는다. 이런 의미의 자유권을 보호하는 것은 외부로부터의 침해를 방지하는

데 있다. 하지만 자유권은 권리주체 외부의 다른 사람의 행위의 간섭을 받을

뿐만 아니라 권리주체 자신에 의한 침해도 받는다. 법률가부장주의는 개인의

자유권에 대해 개인의 의사에 반하여 간섭하거나 형사처벌을 가함으로써 개인

이 자신의 행위로 인한 피해를 받지 않도록 보호하는 것이다.25) 그것은 개인

23) 需要注意的是，尽管《捐献和移植条例》第1条关于中并没有直接将促进和鼓励个人进行人体器捐
献作为立法目的，而是采用了“规范人体器官捐献和移植”的表述。但是，新增的“弘扬社会主义核
心价值观”本身就将“奉献”纳入也到了《捐献和移植条例》的立法目的。这在《捐献和移植条例》
第12条中也有所体现。因此，可以认为，新修订的《捐献和移植条例》旨在鼓励个人做出同意捐
献人体器官。

24) 康德：《道德形而上学》，张荣、李秋零译，载李秋零主编：《康德著作全集（第6卷）》，中国
人民大学出版社2007年版，第238页。

25) Feinberg, The Moral Limits of the Criminal law, Volume Three, Harm to Self, New
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의 대외적 자유를 제한하는 것을 전제로 하고, 개인의 현재 의사에 위배되더라

도 그 장기적 이익을 보호하는 것을 목표로 한다.26) 이러한 강제성과 제한성

을 가진 보호방식이 실질적으로 탐구하는 것은, 이러한 강제와 제한이 어느 정

도까지 헌법이 보장하는 기본권 및 인권과 양립할 수 있는가 하는 문제이

다.27)

장기기증 자기결정권과 관련하여 ｢민법전｣이든 ｢기증 및 이식조례｣의 규정

이든 모두 경성 법률가부장주의(hard paternalism)의 입법방식을 채택하지 않

았다. 즉 전통적 사회 가치나 윤리도덕을 이유로 개인의 인체장기기증 자기결

정권을 완전히 부인하지 않았으며, 권리자가 그 인체장기를 처분하는 행위의

효과를 충분히 이해할 수 있다 하더라도 마찬가지이다.28) 하지만 연성 법률가

부장주의의 관점에서 보면, 장기기증의 자기결정권에 대한 제한 자체도 반드시

합리적인 범위 내에서 설정되어야 한다.

1. 연성 법률가부장주의 맥락에서의 자기결정권 행사

1) 연성 법률가부장주의의 입장

개인의 자율성과 상치되는 경성 법률가부장주의와 달리, 연성 법률가부장주

의(soft paternalism)는 자기결정권에 대한 제한 규정이 오직 권리자가 더 잘

자기결정을 하도록 보호하는 데 기여하는 것을 목적으로 할 때만 합리성을 갖

는다고 강조한다. 예를 들어 일정 범위 내에서 미성년자의 민사행위능력을 부

정하는 것은 연성 법률가부장주의의 전형적인 표현이다. 이러한 개인의 자율성

을 지향으로 하는 연성 법률가부장주의의 주요 목적은 자기결정능력이 없는

사람이 자신의 인지능력 결함으로 인하여 불리한 결과를 받지 않도록 보호하

는 데 있다. 환언하면, 연성 법률가부장주의 입장으로 개인의 자기결정권을 제

한하는 것은 주로 결정 주체가 그 제한된 인식능력으로 인해 결정하는 사항에

대해 충분한 이해와 인지가 부족하거나 인식 착오가 존재하기 때문이다. 예를

들어 만 18세 미만의 미성년자의 생체장기기증을 금지하는 것은 주로 미성년

인의 인지능력 부족으로 이러한 자기손상행위의 심각성과 의사가 고지한 사항

York/Oxford 1989, S. 3.
26) 邓卓行：《刑法直接家长主义的理论澄清与实践转向》，载《环球法律评论》2022年第6期，第137-142页。
27) Möller, Paternalismus und Persönlichkeitsrecht, Berlin 2005, S. 24.
28) Feinberg, The Moral Limits of the Criminal law, Volume Three, Harm to Self, New
York/Oxford 1989, S. 12; Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende,
München 2008, S. 27 f.
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의 영향을 충분히 이해할 수 없고, 진정한 정보에 근거한 동의를 할 수 없기

때문이다. 동시에 친족관계의 영향도 받아 진정으로 자유로운 결정을 하기 어

렵다. 해당 결정 자체가 권리 주체에게 불리한 영향을 가져오는지는 결정적 요

소가 아니다.29)

자기결정권에 대한 제한이 권리자의 자율성 자체와 위배되지 않도록 하기

위해, 연성 법률가부장주의 입장은 한편으로는 원칙적으로 자기결정능력이 있

는 사람의 결정을 존중해야 하고, 다른 한편으로는 처분권을 제한하는 규범을

설정할 때 권리주체의 자율성 보장을 목표로 하고 비례원칙의 요구에 부합해

야 한다고 요구한다.30) 구체적으로는 다음과 같다.

첫째, 결정 주체가 자신의 결정 사항에 대해 충분한 이해가 있는 상황에서

는 그 행위가 충분히 이성적이지 않다는 이유로 그 자기결정권 행사에 대해

법률상 부정적 평가를 할 수 없다. 오히려 법률이 이 범위에서 발휘하는 작용

은 홍보와 교육 등 수단을 통해 개인이 더욱 이성적인 결정을 하도록 인도하

는 것이어야 한다. 예를 들어 흡연이 건강에 해롭지만 이를 이유로 전면금연을

할 수는 없으며, 담배회사가 담배제품 포장에 경고문을 표기하도록 강제하여

소비자가 점차 흡연행위를 포기하도록 인도해야 한다.

둘째, 결정 주체에게 해로운 행위를 모두 법률가부장주의를 이유로 금지한

다면, 이 자체가 자기결정권을 제약하는 것이다. 법률은 권리처분에 대해 과도

한 제한을 해서는 안 되며, 비록 관련된 권리가 신체 건강과 관련이 있다 하더

라도 마찬가지이다. 예를 들어 코로나 등 감염병 유행 기간에 백신을 접종하지

않는 것을 신체에 해로운 부작위로 본다면, 입법을 통해 모든 사람이 백신을

접종하도록 강제하는 것도 자기결정권을 과도하게 간섭한다는 반대의견에 직

면할 것이다. 따라서 중국 ｢감염병방지법(中华人民共和国传染病防治法)｣이 예

방접종제도를 규정했지만, 접종대상을 보면 강제접종을 요구하는 면역계획백신

은 주로 특정인군(예: 아동)과 관련된다. 이와 유사하게 독일 ｢감염방호법

(Infektionsschutzgesetz)｣ 제20조 제6항과 제7항이 규정한 감염병 유행 기간의

강제 백신접종도 모든 사람의 의무가 아니며, 특정인군, 즉 위협받는 일부 민

중으로만 한정된다.31)

29) Fateh-Moghadam, Grenzen des weichen Paternalismus, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/
Vossenkuhl (Hrsg.), Grenz des Paternalismus, 2010, S. 21 (36 f.).

30) Fateh-Moghadam, Grenzen des weichen Paternalismus, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/
Vossenkuhl (Hrsg.), Grenz des Paternalismus, 2010, S. 21 (27 ff.). 对与两种家长主义立
场的区分亦有学者批评其界限过于模糊不易区分。参见包丁裕睿：《法律家长主义视角<民法
典>合同制度的发展》，载《中外法学》2024年第4期，第1064页。
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셋째, 권리주체가 결정을 내릴 때 상응하는 능력을 갖추지 못했다고 여겨지

더라도, 법률이 행위자의 자유결정을 규제할 때 자유에 대한 제한은 최소 범위

내로 통제되어야 한다.32) 예를 들어 상술한 백신 접종의무제도에서 구체적 필

요성과 긴급성을 본인의 자기결정권 제한 여부를 결정하는 중요한 근거로 삼

는 것은 실제로 비례원칙의 요구에 해당한다. 반대로 단일하고 절대적인 기준

만을 통해 권리주체의 자기결정권을 제한하는 방법은 지나치게 기계적이며, 동

시에 경성 법률가부장주의의 범주에 속한다.

2) “인민지상・생명지상” 원칙의 연성 법률가부장주의적 함의
“인민지상・생명지상” 원칙은 중국인이 코로나19 퇴치 과정에서 정리해낸

중요한 가치 정신이며, ｢기증 및 이식조례｣ 개정 시의 지도이념이기도 하다.

이 원칙은 본질적으로 연성 법률가부장주의 입장과 부합한다.

“인민 우선”의 민본이념은 연성 법률가부장주의 특질을 갖는다.33) 인민 우선

의 가치이념은 순수한 공리주의에 대한 부정이며, 최대한 개인 수요의 만족을

존중하는 것이다. 정치적 관점에서 보면, “인민 우선”의 가치 정신은 바로 인

민 이익을 보장하고 촉진하는 데 있다. 여기서의 이익은 개인이 그 생명과 신

체 건강 방면에서 향유하는 권리와 이익일 뿐만 아니라 자기결정권을 행사하

는 이익이기도 하다.34) 구체적으로 인체장기기증 방면에서는 개인의 생명 건

강이익을 출발점으로 하여, 개인이 행위능력에 흠결이 존재할 때 그가 생명 건

강이나 사체완전성에 손해를 주는 결정을 하는 것을 금지하는 동시에, 개인이

인체장기기증 여부에 대한 결정이 충분히 존중받을 수 있도록 보장해야 한다.

이 밖에도 '생명지상'과 '인민지상'의 개별 인민에 대한 실천적 요구는 반드

시 개별 인민이 전면적이고 자유로운 발전을 이루는 것을 전제로 해야 한

다.35) 자유권과 발전권 관련 입법을 설계할 때, 항상 권리주체를 중심으로 삼

아 개인 자기결정권의 실현을 존중할 것을 요구한다. 이와 관련하여 파테-모

그하담(Fateh-Moghadam)은 동의제도로 대표되는 자기결정권의 기능을 방어,

31) Infektionsschutzgesetz vom 20. Juli 2000 (BGBl. I S. 1045), das zuletzt durch Artikel
8v des Gesetzes vom 12. Dezember 2023 (BGBl. 2023 I Nr. 359) geändert worden ist.

32) 黄文艺：《作为一种法律干预模式的家长主义》，载《法学研究》2010年第5期，第14页。
33) 参见孙笑侠、郭春镇：《法律父爱主义在中国的适用》，载《中国社会科学》2006年第1期，第55页。
34) 参见习近平：《携手同行现代化之路——在中国共产党与世界政党高层对话会上的主旨讲话》，载
中国政府网，https://www.gov.cn/xinwen/2023-03/15/content_5746950.htm。

35) 江畅：《“人民至上”与“生命至上”的文化底蕴和价值意蕴》，载《伦理学研究》2020年第4期，
第15页。
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발전, 보장기능으로 요약했다.36) 그중 발전기능은 동의제도가 개인이 다양한

방식으로 자신의 이익을 실현하도록 촉진할 수 있다는 것을 가리킨다. 이는 의

사의 침습적 의료행위에 동의해 자신의 질병을 치료하거나 성형수술을 하는

것뿐만 아니라, 인체장기기증에 동의함으로써 타인의 생명을 구하는 가치추구

를 실현하는 것도 포함한다. 이러한 자신의 신체를 처분하는 자기결정의 헌법

적 기초는 바로 인격권에 대한 보호(중국 ｢헌법｣ 제38조 제1항, ｢민법전｣ 제990조

제1항)에 있다.37)

종합하면, “인민지상・생명지상” 원칙 자체가 연성 법률가부장주의 입장을

포함하고 있기 때문에, 장기기증 자기결정권 행사에 대한 제한은 개인의 장기

기증 자기결정권 보장을 핵심으로 하여 설계되어야 한다.

2. 자기결정권의 실질적 재구성

첫째, 장기기증 자기결정권 행사능력의 기준과 관련하여서는 완전한 민사행

위능력 여부를 인체장기기증 자기결정 가능 여부의 기준으로 삼는 것을 포기

하고, 더욱 실질적인 기준, 즉 만 18세 이상이며 인체장기기증에 대해 충분한

판단력을 가진 것을 채택해야 한다38) 이러한 실질적 판단방안이 더욱 연성 법

률가부장주의의 한계 및 “인민지상・생명지상” 원칙의 요구에 부합한다.
첫째, 성년의 제한행위능력자가 여전히 인체장기기증이라는 사항에 대해 충분

한 이해를 할 수 있는 가능성을 배제할 수 없으며, 특히 성년의 제한민사행위능

력자가 생체기관을 기증하여 자신의 근친족을 구하는 상황에서 더욱 그렇다.

둘째, 연성 법률가부장주의 입장은 원칙적으로 판단능력을 가진 사람의 결

정을 존중해야 한다고 요구한다. 하지만 완전한 민사행위능력 보유 여부와 해

당하는 결정 판단능력은 완전히 일치하지 않기 때문에, 구체적 사항과 관련된

자기결정행위능력의 유무에 대해서는 더욱 실질적인 판단기준을 채택해야 한

다. 이는 ｢민법전｣ 제22조 후단이 성년의 제한민사행위능력자가 그 지적 상황,

정신건강상황과 상응하는 법률행위를 독립적으로 실시할 수 있다고 허용한 규

정에 부합할 뿐만 아니라 ｢형법｣ 제234조의1 제2항이 만 18세 미만자의 기관

36) Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, München 2008, S. 74.
37) Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, München 2008, S. 78. ff.
38) 第二种方案同时也是瑞士《器官移植法（Transplantationsgesetz; SR 810.21）》第12条的规定
模式。Aebi-Müller/Fellmann/Gächter/Rütsche/Tag, Artzrecht, 2. Aufl., Bern 2024, § 3 Rn.
575.
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적출을 금지한 규정에도 부합한다.

셋째, ｢민법전｣상의 완전한 민사행위능력 규정과 분리된 방식의 장점은 또한

장기기증을 담당하는 의사에게 더욱 충분한 정보제공의무를 부과함으로써 기증

자가 충분히 알고 고려한 후에 결정을 할 수 있도록 더욱 보장하는 데 있다.

만약 자신이 완전한 민사행위능력자라는 것만으로 유효한 기증결정을 할 수 있

다면, 의심할 여지없이 어느 정도 의사의 정보제공의무의 중요성을 줄인다.

둘째, 만 18세 미만인의 사체장기기증에 대한 결정은 존중되어야 한다. 만약

18세 미만인이 거부의 의사표시를 했다면, ｢민법전｣ 제1006조 제3항(｢기증 및

이식조례｣ 제9조 제2항 후단) 규정의 반대해석에 따라 완전히 그 의사를 존중

해야 한다. 그의 동의 의사표시가 직접적인 법률효과를 발생시키지는 않더라

도, 법정대리인이 사체장기기증 동의 여부를 결정할 때 그의 동의 결정을 충분

히 고려해야 한다. 물론 사망자의 법정대리인과 연락을 취할 수 없다면, 해당

미성년자의 동의 결정에만 근거하여 사체기관을 적출할 수는 없다. 따라서 장

기기증에 대해 자기결정권 실시능력이 없는 사람의 의사표시라 하더라도, 여전

히 적절한 범위 내에서 존중해야 한다.

마지막으로, 이러한 자기결정권은 당연히 제한도 받는다. 예외 없이 기증자

나 그 근친족의 임의철회권을 인정하는 것은 불가피하게 일부 상황에서 기관

수용인의 생명건강을 침해할 것이다. 따라서 생체장기기증과 사체장기기증의

상황에서 기관수용인에게 인신 손해를 야기하지 않는 상황에서만 철회를 허용

해야 한다. 이러한 제한도 “생명 우선” 기본원칙의 정신에 부합한다. 따라서

사체기관이 특정 개인에게 배정된 후라 하더라도, 기관수용인이 관련된 실질적

준비작업을 전개하지 않았거나 동의 결정 철회가 수용인에게 신체상해를 야기

하지 않는 경우, 모두 생체장기기증인이나 사체기관의 공동결정인이 여전히 철

회권을 행사할 수 있다고 인정해야 한다.

3. 공동결정규칙의 실질화

배우자, 성년자녀, 부모가 생전에 사체장기기증에 동의하지 않는다고 표시하

지 않은 사람의 장기기증 여부에 대한 공동결정권에 대해서도 추가적인 규칙

을 통해 규범화하여 사체장기기증의 인격권 속성을 부각하고 상속권 속성과

구별해야 한다.

첫째, 사망자와 어떤 친족관계가 존재하든, 공동결정에 참여할 수 있는 근친

족의 범위는 일정 시간 범위 내에서 여전히 사망자와 긴밀한 관계가 존재하는
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사람으로만 한정되어야 한다. 예를 들어 독일 ｢장기이식법(Transplantationsgesetz)｣

제4조 제2항 제1문은 근친족이 잠재적 기관이나 조직기증자가 사망하기 전 2

년 내에 그와 개인적 접촉이 있었던 상황에서만 결정권을 갖는다고 규정한

다.39) 여기서의 “개인적 관계”는 공무상 왕래나 분쟁으로 인해 발생한 접촉과

도 다르다.40) 물론 2년으로 제한해야 하는지는 완전히 입법자의 재량에 속한다.

둘째, 배우자, 성년 자녀와 부모 세 주체 간의 관계에 대해, 현행 규정에 따

르면 그들이 공동으로 동의하는 상황에서만 사망자의 사체기관을 기증할 수

있다. 따라서 각 사망자의 배우자, 성년 자녀와 부모가 그 사체장기기증에 대

해 모두 거부권을 가질 뿐만 아니라, 그 중의 어떤 친족과 연락을 취할 수 없

거나 결정을 할 수 없는 상황에서도 공동의 결정이 형성되지 않았기 때문에

사체장기기증의 유효한 결정이 존재한다고 인정할 수 없다. 따라서 세 주체 간

의 충돌을 줄이기 위해 보다 현실적인 우선순위를 정할 필요가 있다. 예를 들

어 스위스 ｢기관이식조례(Verordnung uber die Transplantation von menschlichen

Organen, Geweben und Zellen)｣ 제5조 제2항은 어떤 주체와 사망자 간에 가

장 친밀한 관계가 존재한다는 증거가 없는 경우, 다른 신분에 따라 우선순위가

있는 결정권을 부여한다고 규정한다.41)

우선 배우자, 등록된 동반자나 생활 동반자, 다음으로 자녀, 다시 부모와 형

제자매, 재차 조부모 외조부모, 손자녀 외손자녀, 마지막으로 사망자와 밀접한

관계를 가진 기타 사람이다. 이때 동일 순위의 결정권자가 복수일 때만 공동결

정의 문제가 존재한다. 물론 공동결정의 틀 내에서도 반드시 일치된 동의 결정

이 존재해야만 여기서 논의하는 사체기관을 기증할 수 있지만, 사망자와의 서

로 다른 친밀 정도에 따라 다른 결정 순서를 배치함으로써 이미 상당한 정도

로 공동결정 시의 의견충돌을 줄일 수 있다.

셋째, 후견권이 공동결정권에 우선한다. 앞서 언급한 성년의 무민사행위능력

자가 생전에 사체장기기증 동의 또는 비동의 결정을 하지 않은 사례에서, 현행

법률의 틀 내에서라도 후견인의 결정이 우선성을 가진다고 인정해야 한다. 한

편으로는 후견인이 피후견인에 대해 갖는 권리에는 “피후견인 신분행위 및 신

39) Transplantationsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 4. September 2007
(BGBl. I S. 2206), das zuletzt durch Artikel 8b des Gesetzes vom 22. März 2024
(BGBl. 2024 I Nr. 101) geändert worden ist.

40) Schroth, in: Schroth/König/Gutmann/Oduncu (Hrsg.), Transplantationsgesetz, 2005, § 4
Rn. 36.

41) Verordnung über die Transplantation von menschlichen Organen, Geweben und Zellen
vom 16. März 2007 (SR 810.211).
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상 사항의 동의권”이 포함되고, 다른 한편으로는 후견인이 피후견인에 대해

“피후견인의 인신권리를 수호하는, 즉 인권을 수호하는 의무”를 이행해야 한

다.42) 따라서 후견인이 이행하는 인신후견권리 자체가 그 사체장기기증 여부

의 권리 내용을 포함한다. 또한 앞서 제안한 대로 결정권의 우선순위를 설정한

다 하더라도, 후견인이 그와 사망자 간의 친밀관계로 인해 제1순위의 결정인으

로 작용해야 한다. 이때 후견인이 복수일 때, 예를 들어 부모 쌍방이 모두 후

견인일 때만 일치를 얻지 못하는 공동결정의 가능성이 존재한다. 물론 여전히

공동결정 결론이 존재하지 않는다는 이유로 사체장기기증에 동의하지 않는 결

정이 존재한다고 추정해야 한다.43)

Ⅵ. 결론

인체장기기증 자기결정권은 인격권을 내용으로 하는 기본권에 속하며, 존중

과 보호를 받아야 한다. 인체장기기증 자기결정권의 법률규범은 권리자가 그

의사에 따라 유효한 결정을 할 수 있도록 보장하는 동시에, 적당한 범위 내에

서 제한을 가하여 그가 필요한 인지능력의 부족으로 인해 자유롭지 못한 결정

을 하는 것을 피해야 한다. 이러한 고려는 연성 법률가부장주의 입장에서의

“인민지상・생명지상” 원칙 정신에 부합한다.
따라서 인체장기기증 자기결정권 관련 구체적 규칙을 설정할 때는 연령적

요소를 출발점으로 하여 당사자의 판단과 결정능력을 충분히 고려해야 하며,

완전한 민사행위능력 보유 여부만을 유일한 기준으로 해서는 안 된다. 장기기

증자의 인격권을 보장하는 동시에 손해금지원칙의 관점에서 출발하여 인체장

기기증 결정 후의 철회권에 대해 필요한 제한을 해야 한다. 생전에 사체장기기

증에 동의하지 않는다고 표시하지 않은 사람의 장기기증 여부를 결정하는 규

칙을 설정할 때도 인체장기기증 자기결정권의 인권적 성격에서 출발하여, 구체

적 친족과 사망자 생전의 서로 다른 친밀관계를 기초로 해당하는 친족에게 서

로 다른 우선순위의 결정권을 부여함으로써 불필요한 간섭 요소가 과도하게

개입하는 것을 피해야 한다.

42) 吴国平：《成年人之监护人的权利与责任解析》，载《法治研究》2010年第7期，第52页。
43) Vgl. Herbst-Cokbudak, in: Rahmel/Hahnenkamp/Middel (Hrsg.), Repetitorium Transplantationsbeauftragte,
S. 109 (113).
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[Abstract]

Self-Determination in Human Organ Donation in China:
A Soft Paternalism Perspective

44)Son, Han-Ki*・WANG Xuedong**

China’s current Regulations on the Donation and Transplantation of Human

Organs articulate the principle of individual self-determination in organ donation,

grounded in voluntariness and non-remuneration, and further operationalize this

through detailed provisions governing both cadaveric and living organ donations.

However, certain issues remain that cannot be resolved solely through normative

interpretation. With respect to the subject of the right, restricting the exercise

of self-determination to ‘citizens’ with full civil capacity conflicts with higher-

level laws. Regarding the exercise of the right, problems also arise from inconsistent

standards of recognition, the absence of provisions on the right of revocation

of consent, and the lack of rules governing joint decision-making. The newly

introduced principle of ‘the people first, life first’ reflects a soft paternalistic

stance in law, under which the right of self-determination in organ donation

should be substantively developed from a legislative perspective: both the donor’s

age and their capacity to make an informed judgment on organ donation should

be taken into account; even expressions of will made by persons lacking full

capacity to exercise self-determination should, as far as possible, be considered

and respected. Furthermore, the rules on the exercise of joint decision-making

rights should be refined so as to safeguard the deceased’s personal interests

while reducing conflicts among joint decision-makers.

Keywords : Human organ donation, Self-determination; Joint decision- making, 
Soft paternalism, The people first, life first
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