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意定监护中的基础关系与授权关系
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摘 要:意定监护之设立既包含监护人的选择,又包含监护内容的确定。在意定监护监督制

度阙如的情况下,除有特别约定外,应适用法定监护的规定。意定监护未涵盖之处,应设立法定

监护进行补充。意定监护既可以指向法律行为或者准法律行为,也可指向事实行为。在基础关

系层面,考虑到意定监护人与其他以提供劳务为标的之协议的相对人在权责方面存在巨大差异,

只有在双方明确约定一方“担任监护人”的情况下,相关协议才应被认定为意定监护协议。由于

在意定监护关系中存在特殊的利益格局,因此对民法典合同编的准用存在一定的限制。在外部

关系层面,意定监护所对应的代理性质为委托代理,而非法定代理。考虑到意定监护的保护目

的,作为单方法律行为的抽象授权行为并不会产生意定监护的法律效果。意定监护所形成的代

理关系原则上应适用委托代理的相关规定,但亦存在一些例外。

关键词:意定监护  基础关系  准用  委托代理

《中华人民共和国民法总则》(以下简称《民法总则》)在《中华人民共和国老年人权益保障法》
(以下简称《老年人权益保障法》)第26条的基础上,确定了成年人意定监护制度。但是,与《老年

人权益保障法》一样,《民法总则》第33条只是作出了原则性的规定,缺乏具体的规则和操作指

引。这与将监护置于总则进行规定的特征密切相关,总则侧重于“建立监护制度的基本框架,具
体问题交由分编或者单行法予以解决”。① 然而,《中华人民共和国民法典》(以下简称《民法典》)

在分编中并无相关配套制度。与未成年监护不同,成年监护亦缺乏诸如《中华人民共和国未成年

人保护法》这样的单行法予以配套。虽然在2012年《老年人权益保障法》修订之后,各地就陆续

开展了意定监护的公证业务,但是由于具体规范的阙如,意定监护的运行仍面临诸多障碍。② 对

意定监护的现有研究多倾向于理念与制度完善,对现行法框架下意定监护的规范构造阐释相对
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较少。针对制度缺失问题,有学者认为,意定监护协议为委托合同,可适用民法典合同编委托合

同的规定以及民法典总则编委托代理的规定。① 然而,根据《民法典》第464条第2款的规定,有
关身份关系的协议被明确排除在合同概念之外,因此直接适用委托合同的规定并不可行,必须考

虑意定监护协议的性质进行准用。虽然有不少学者呼吁将监护与行为能力脱钩,避免监护所生

替代决定弊端,②但是这种主张并未被《民法典》所采纳,无论是法定监护还是意定监护均以被监

护人行为能力丧失为要件。在意定监护中被监护人行为能力丧失使其呈现出与委托合同不同的

当事人利益状态,在监护监督制度欠缺的情况下,有必要在准用民法典合同编和适用民法典总则

编时给予被监护人以特殊保护。此种保护必须落实到对具体规范的分析之上。现有研究成果虽

有涉及具体规范的分析,但总体较为零散,且前后抵牾,缺乏系统性。究其原因,研究者未能清晰

认识到意定监护在整个监护体系中的地位,也未能有效厘清意定监护协议、意定监护人职责以及

代理权之间的关系。鉴此,笔者试图在现行法秩序下,从内外部关系两个层次阐释我国意定监护

的规范体系。

一、意定监护设立中的层次区分

(一)对“协商确定监护人”的扩张解释

《民法典》第33条前半段规定:“具有完全民事行为能力的成年人,可以与其近亲属、其他愿

意担任监护人的个人或者组织事先协商,以书面形式确定自己的监护人。”从该规定的文义看,具
有完全民事行为能力的成年人通过协议确定的只是监护人,而无权对监护之内容进行调整。《民
法典》第27条至第32条均有关于监护人选任的内容,第34条才具体规定监护人的职责问题,似
从体系上进一步印证了监护设立人的权利仅局限于选定监护人,而不包含对监护内容进行调整。
易言之,《民法典》规定的“意定监护”仅指向预先选定法定监护人,监护职责及其履行方式、监护

人资格之终止与恢复等方面仍应适用法定监护的规定。尤其是,监护设立人不能预先对监护人

的代理权进行特殊调整,意定监护产生的代理权仍然属于法定代理。若作此理解,则似与第31
条第2款规定的“居民委员会、村民委员会、民政部门或者人民法院在指定监护中的应尊重被监

护人的真实意愿”并无二致,事前协商不过是被监护人表达其意愿的一种方式。然而,从《民法

典》第33条后半段的规定看,两者仍然存在较大的差异。协商确定的监护人在成年人丧失或者

部分丧失民事行为能力时自动取得监护人地位,无须有权机关指定。但是,为了避免意定监护人

履行职责的时间点处于不确定状态,仍应启动行为能力宣告程序。③ 按照此种理解,我国所谓意

定监护在构造模式上既不同于少干预多自治的私人化美式持续代理模式,也不同于强干预多保

护的日式成年意定监护模式。如果将协议的内容局限于监护人之选定,那么意定监护制度之功

能将大打折扣。被监护人无法在其行为能力丧失前通过该工具实现个性化的处分,自我决定权
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明显过度受限,与尊重和强化被监护人意思自治的总体目标不符。
《民法典》第33条旨在明确“具有完全民事行为能力人能够按照自己的意愿对自己将来的监

护事务预先做出安排,协商确定相关内容”。① 这种安排和内容确定不应当局限于监护人之选

定,还应当包含具体事务的确定,以彰显意定监护制度之价值。② 易言之,该条后半段所言“监护

职责”是指当事人所约定的监护职责,而并非当然指向第34条的规定。在这一前提下,首先面临

的问题是如何处理意定监护与法定监护的关系。一般认为,意定监护相对于法定监护具有优先

性,除非意定监护的设立严重损害被监护人的利益。如果设定意定监护的成年人已经对监护人

的职责作出不同于法定监护的特别规定,那么在内部关系层面自应从其规定。例如,意定监护设

立人可以明确赋予监护人实施特定高风险活动的权利。但是,在法定监护中,人民法院通常将高

风险活动排除在“为被监护人利益所进行的处分”之外。③ 但意定监护的内容不得排斥法律对被

监护人的最低保护,如排除监护人尊重被监护人意愿的义务(《民法典》第35条第3款)。同样,
应准用《民法典》第506条关于合同内容控制的规定,为被监护人提供最基本的保护,排除“造成

对方人身损害”“因故意或者重大过失造成对方财产损失”等免责条款的效力。
有学者认为,法定监护与意定监护不可能同时存在,④但两者实际上并非完全互斥。当意定

监护所含职责范围较窄,仍应设定法定监护。与一般的法定监护人不同,在此种情形中法定监护

人的职责范围仅包含意定监护所不能涵盖的内容。由此,既可能存在复数意定监护人(同一事项

的复数意定监护人和不同事项的复数意定监护人)的形态,也可能存在法定监护人与意定监护人

并存的复数监护人形态。这意味着监护人不一定以统一而全面的形象出现。
同样,意定监护还可以附解除条件,解除条件成就时应为其设立法定监护。监护内容可能局

部化、碎片化、期限化的事实产生了对法律所规定的监护人责任条款进行个别化解释的必要。例

如,根据《民法典》第1188条第1款的规定,处于无民事行为能力、限制民事行为能力状态的被监

护人造成他人损害的,由监护人承担侵权责任。在存在复数监护形态时,承担责任的不应当是全

部监护人,而只应当是职责范围包含对被监护人进行人身照顾的监护人,不应当扩展至职责范围

仅包含财产管理的监护人。无论是私法上还是公法上的责任承担,均应以监护人的职责相关性

作为判断依据。当然,如果意定监护协议未明确规定具体的监护事项,只是确定了监护人,那么

应解释为意定监护人承担所有法定监护职责,此时相应适用法定监护的规定。质言之,法定监护

具有补充和兜底作用。
(二)意定监护设立行为的性质

关于意定监护设立行为的性质,存在“单方行为说”和“双方行为说”两种学说。⑤ 持“双方行

为说”者强调监护来源于双方意思表示一致所形成的协议,而持“单方行为说”者认为监护来源于

设立人的单方意思表示,“协商不过是为了防止单方授权落空”。⑥ 事实上,在探讨意定监护设立
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行为的性质前,需要厘清通过所谓 “协商”所设立监护的性质。一般认为,监护职责既包含代理

实施法律行为,如代理被监护人订立合同,也包括事实行为,如照顾被监护人的生活。对意定监

护设立行为性质进行界定需要对其内容进行类型化的区分。

1.协议指向法律行为或者准法律行为

域外所称意定监护主要是指向这一类型,本文将其称为狭义的意定监护。例如,奥地利法和

德国法上的预防性代理、日本法上的成年意定监护皆属于这一类型。在此种类型中,意定监护设

立行为实际上包含两个层次的意思表示,一是在内部关系上的委托关系,二是在外部关系上的授

权关系。在委托授权场合,从《民法典》第165条和第919条的规定中很容易发现这种区分———
授权行为为单方法律行为而委托合同为双方法律行为。这种区分为清晰理解意定监护的内部关

系和外部关系提供了基础。但是,将委托关系视为授权行为的基础关系是否妥当呢? 易言之,授
权关系的基础关系到底是监护关系还是委托关系不无疑问。有学者指出,在法定监护场合,监护

关系是内部关系和基础关系,而法定代理关系是外部关系。① 在日本,对意定监护的基础存在两

种观点。一种观点主张委托契约才是基础,另外一种观点则认为意定监护不过是法定监护的进

化版本。② 前者更为偏向意定监护的意思自治特征,而后者更为偏向意定监护的强规制特征。
如果认为意定监护在本质上是弱法定监护,由此产生的代理权在性质上就属于法定代理。一种

可能的理由是,《民法典》第23条在规定“监护人是无民事行为能力、限制民事行为能力人的法定

代理人”时,并未将其局限在法定监护,可以扩展至意定监护。然而,将意定监护人所享有的代理

权界定为法定代理,明显与该代理权产生于意定监护设立人的意思而不是法律规定相悖。实际

上,意定监护人的地位与职务代理中职务代理人的地位存在一定的相似性。对职务代理中代理

人代理权的来源,我国存在“一元说”和“二元说”两种学说。③ 据称《民法典》第170条实际上采

纳了“一元说”的立场,将职务代理作为委托代理的一种类型,因为基于双方意思表示而形成的职

务关系中隐含了默示授权。④ 依此学说,即使意定监护协议只规定了监护人而不涉及代理权,监
护人享有的也是委托代理权而不是法定代理权,因为其中也包含一种默示授权。虽然由此产生

的代理权与法定代理权共同适用某些特殊限制规定(如《民法典》第35条第1款后半段),这些限

制使得意定监护所生代理权呈现出较强的他律性,并相应弱化了委托代理权与法定代理权的区

分,但是这并不妨碍从代理权产生的维度对其进行性质界定。综上,在意定监护协议仅指向法律

行为或者准法律行为时,意定监护的设立行为实际上包含了委托这一内部基础关系以及委托代

理这一外部授权关系。

2.协议指向事实行为

如果意定监护协议只包含事实行为,那么意定监护设立行为就不存在代理的问题,意定监护

人无须作出或者受领意思表示。例如,双方约定监护人照顾被监护人的生活起居。此时的困难

在于,如何区分意定监护协议与普通的事务委托合同以及提供劳务的其他合同,如保管合同? 由
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于法律并没有禁止将丧失行为能力作为合同的生效条件,以事实行为为指向的意定监护协议与

上述合同之间的界限变得尤为模糊。① 相比日本、韩国、瑞士、奥地利等国的立法例,《民法典》第

33条对意定监护协议的形式约束力非常弱,既不要求公证,也不要求登记,只要求采用书面形

式。这种区分并非没有意义,即使协议与合同所包含的权利、义务相似,上述合同相对人和监护

人之间的地位也存在明显的差异。这种差异主要体现在对外关系层面。例如,监护人可能因其

监护人地位而承担被监护人给第三人造成损害的赔偿责任(《民法典》第1188条),也可能因其监

护人地位而向非法使被监护人脱离监护人的侵权人主张精神损害赔偿。② 亦即即使对事实行为

的约定不涉及代理,也可能形成外部关系。
除了以上两种纯粹的类型外,意定监护协议当然可以同时指向法律行为、准法律行为、事实

行为、诉讼法上及公法上的行为。针对混合类型,需要根据协议内容具体判断设立行为中的基础

关系和外部关系。鉴于意定监护协议在基础关系层面难以与普通的委托合同和其他提供劳务的

合同相区分,而监护人所承担的责任远甚于这些普通协议当事人,③人民法院在进行意思表示解

释时应当进行限缩,除非双方在协议中明确约定其中一方承担的是监护职责,否则只应将其解释

为普通的合同。即使双方将丧失行为能力作为合同的生效条件,在缺乏明确表达设立监护人意

思时,也不宜将其解释为意定监护协议。此时,即使双方在合同中约定丧失行为能力不作为合同

终止的原因,在接受劳务一方(如委托方、雇佣方)丧失行为能力时,仍应按照法定监护的设立程

序为其设定监护人,由监护人作为法定代理人参与合同的履行。不过,有权机关在适用“最有利

于被监护人原则”(《民法典》第31条第2款)指定监护人时,可将这些合同既往履行所建立起的

信任关系作为一项重要考量因素。
此外,如果意定监护协议缺乏《民法典》第33条规定的书面形式,那么应当认为意定监护协

议不成立。在符合委托合同或者其他合同要件的情况下,将其转换为委托合同或者其他合同并

不存在实质障碍。④ 与无效法律行为的转换类似,这种转换的正当性在于,作为替代行为的委托

合同或者其他提供劳务的合同有助于实现双方在基础行为中意欲实现之目的,⑤或者说在根据
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⑤

值得注意的是,从《中华人民共和国民法典》第934条的规定可以看出,丧失行为能力在一般情形下会导致

委托合同的解除,只有在例外情形下合同才应当继续履行,但这并不表明法律禁止双方以丧失行为能力作为合同生

效的条件。

根据《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》第2条的规定,受损害的法益并

不是监护权,而是因被监护人脱离监护导致的亲子关系或者近亲属关系中的身份利益,因而如果意定监护人并非近

亲属,那么此条文不存在适用的余地。

有学者认为,意定监护人不需要承担侵权责任。参见李国强:《成年意定监护法律关系的解释———以<民法

总则>第33条为解释对象》,《现代法学》2018年第5期。事实上,这种观点值得商榷。由于意定监护排斥法定监护,

因此在意定监护的范围内不可能再指定法定监护人来承担责任,如果豁免意定监护人的责任,那么会出现监护形成

方式影响被侵权人救济的不公平结果,有违《中华人民共和国民法典》第1188条之立法目的。此外,协助支持型立法

转向也并不表明监护人无须承担约束被监护人的义务。我国意定监护适用的对象仍然以行为能力欠缺而非意思能

力欠缺为标准,对于成年行为能力欠缺者施加合理的约束仍然十分必要,适用《中华人民共和国民法典》第1188条是

督促监护人履行责任的重要方式。最后,从《中华人民共和国民法典》第33条的文义看,意定监护人并非单纯行使代

理权,而是需要履行监护职责。

对于违反法定形式的效果,我国通说认为系法律行为不成立。对于不成立的法律行为能否进行转换,理论

界存在争议。参见金可可:《<民法总则>与法律行为成立之一般拘束力》,《中外法学》2017年第3期。

参见常鹏翱:《无效行为转换的法官裁量标准》,《法学》2016年第2期。



当事人知道意定监护设立行为因形式欠缺而不成立的情况下可推测的意思,双方将“愿意从事该

替代行为”。① 核心的问题在于这些合同是否在效果上超过了意定监护。如果在效果上超过了

意定监护,那么不应进行转换。这种转换有悖于双方的意思自治。意思自治既是法律行为转换

之正当化基础,也是限制转换之重要理由。② 意定监护的法律效果与这些合同最大的不同在于,
考虑到在意定监护中被监护人无能力维护自己的利益,而施加了一些法定的限制(如《民法典》第

34、35、36条)。在比较法上,对意定监护的法定限制有逐步加强的趋势。以2017年新修订的奥

地利成年监护制度为例,其采纳了一种全新的立法体例,为法定监护和意定监护设置共同规则,
进一步强化了意定监护人的法定义务。③ 但是,不能因此彻底否认这些转换,因为这些转换不会

必然危及丧失行为能力一方的利益。此时,该方法定监护人会以法定代理人的身份行使其在合

同中的权利、义务,有效维护被监护人的利益。总之,从尊重被监护人意愿及保护双方意思自治

的立场出发,应承认这种转换。

二、基础关系层面对民法典合同编的准用

(一)准用规范的确立

如果认为意定监护协议的基础关系是以委托协议为核心的各类提供劳务协议,那么在基础

关系层面是否当然适用《民法典》合同编中相关有名合同的规定呢? 根据《民法典》第464条第2
款前半句,有关身份关系的协议,适用有关该身份关系的法律规定。学术界对监护协议是否属于

“有关身份关系的协议”在认识上存在一定的分歧。从立法论的角度看,成年人的监护并不像未

成年人的监护那样,构成父母子女关系缺位时的延伸,而更倾向于对意思能力欠缺者的保护。它

也不具有亲属关系那样的伦理内核,确实与亲属关系存在较大的差异。将其排除在有关身份关

系的协议之外确有其合理性。但从解释论的立场出发,由于《民法典》第464条第2款的文义已

经明确排除监护协议的适用,因此对其并无解释的空间。
相对于原《中华人民共和国合同法》第2条第2款,《民法典》第464条第2款明确了参照适

用规则,即在其他编或者其他法律没有规定时,可以根据其性质参照适用合同编的规定。这一修

订将目前通说的“类推适用”观点以立法的形式上升为“准用”。由于我国并没有将“合同”作为一

种抽象化的概念在民法总则中规定,因此必须准用合同编中的合同订立规范。此外,《民法典》总
则编并未细化规定意定监护,由此带来了准用《民法典》合同编规范的极大需求。准用不仅指向

相关有名合同的规定,而且指向《民法典》合同编通则部分的相关规定。需要特别强调的是,无论

意定监护协议指向内容为何,其基础关系并不是《民法典》合同编所规定的各类有名合同,而是与

各类有名合同相似的协议。
以意定监护最为常见的基础关系形态———委托协议———为例,其与委托合同之间存在一定

的差异。《民法典》第919条所称“委托人事务”并不能涵盖与监护相关的身份性事务。但由于委

托协议与委托合同具有类似性,因此委托协议将大量准用《民法典》合同编第23章关于委托合同
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①

②

③

参见[德]迪特尔·梅迪库斯:《德国民法总论》,邵建东译,法律出版社2000年版,第397页。

参见殷秋实:《无效行为转换与法律行为解释———兼论转换制度的必要性与正当性》,《法学》2018年第2期。

参见《奥地利民法典》第239~259条。



的规定。从总体看,与大陆法系其他典型立法例相比(如法国①、瑞士②),《民法典》的上述区分使

得我国意定监护在基础关系层面的法律适用呈现出鲜明的特征,即只能准用而不能直接适用《民
法典》合同编的规定。

(二)准用的限制

“准用意指借指示参照而被规整的构成要件,以及法效果被引用之法规范的构成要件,两者

的个别要素彼此有如下的关系———依各该要素之作用及其于构成要件意义中的地位而言,应同

等视之,如是则应赋予其相同的法效果。”③虽然立法者提供了在准用规范中确立了参照适用之

指示,但是其适用过程在本质上仍然是类推适用的过程。④ 其难点在于寻找利益状态的类似性,
尤其是查明待决案件是否包含立法者在既有规范中所预设诸利益要素中最为重要的要素。⑤ 其

中,对拟准用目标规范意旨进行考察乃其中最为重要的步骤。
《民法典》第464条第2款后半句为准用确定了界限,即须依照意定监护协议的性质来进行

判断。然而,“性质”本身即属于不确定性概念,仍应进行个别考察。有学者认为,身份关系性质

即身份法律行为及相应身份权利义务关系所展现出的身份共同体特点,应当依据身份共同体所

依赖的特定价值秩序来判定。⑥ 不过,这种价值秩序层面的抽象限制仍须落实到具体的类比论

证过程中,否则,所谓的“本质”将彻底沦为法政策的浅陋伪装。⑦

虽然准用条款“先行认定拟处理之案型与被准用之法条所规定的案型间有类似性”,⑧两者

之间的“价值模板”是一致的,但是,“不可自始排除事务本身(被规整的生活关系本身)所要求的

差别处理”。⑨ 由于《民法典》第464条第2款属于概括准用,并没有具体指示,立法者所预设的

类似性程度较低,因此法官需要根据具体规范内容发现二者之间的差异,确定其类似性的程

度。 例如,在判断意定监护之委托协议能否准用《民法典》合同编关于委托合同的规定时,需要

首先查明两者在利益状态上是否存在明显的差异。从总体利益状态看,与委托合同不同,在意定

监护中的委托协议生效时委托一方已经部分或者全部丧失行为能力,缺乏有效维护自身利益的

能力,处于弱势状态,存在受托人滥用权利乃至侵害委托人利益的风险。“委托合同的当事人在

特别信赖关系出现危机时可以自主解除委托合同来实现对受托人的控制”,而在意定监护协议

中被监护人由于已经陷入行为能力缺失状态,因此其既无力对受托人进行指示,也无法要求受托

人进行报告或者通过行使解除权的方式来实现对监护人的控制。在委托合同场合,被监护人的
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根据《法国民法典》第478条的规定,只要不与第11编第2章第5节(未来保护型委托)的规定相冲突,就应

适用第13编中有关委托的规定(第1984~2010条)。

根据《瑞士民法典》第365条的规定,受托人在照顾委托的范围内代表委托人,并依据《瑞士债务法》的规定,

谨慎履行义务。
[德]卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,陈爱娥译,商务印书馆2003年版,第141页。

参见屈茂辉:《类推适用的私法价值与司法运用》,《法学研究》2005年第1期。

参见梁慧星:《民法解释学》,法律出版社2015年版,第276页。

参见王雷:《论身份关系协议对民法典合同编的参照适用》,《法学家》2020年第1期。

参见[德]伯恩·魏德士:《法理学》,丁晓春、吴越译,法律出版社2013年版,第381页。

黄茂荣:《法学方法与现代民法》,法律出版社2007年版,第172页。
[德]卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,陈爱娥译,商务印书馆2003年版,第141页。

参见王利明:《法律解释学:以民法为视角》,法律出版社2017年版,第604页。
[日]田山辉明:《日本成年监护制度:少子、老龄社会的法律制度》,顾祝轩译,《交大法学》2015年第3期。



法定监护人可代被监护人行使相关权利,维护被监护人的利益。而由于意定监护排斥了与其内

容相冲突的法定监护,因此此时作为其基础关系的委托协议如果完全准用委托合同的规定,那么

对被监护人而言明显不利。再如,由于我国缺乏意定监护的监督机制,人民法院和有权机关也处

于被动介入状态,因此对意定监护人的控制机制非常弱。唯一的监督机制是《民法典》第36条确

定的监护资格撤销机制。根据《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民法典>总则编若干问

题的解释》(以下简称《民法典总则编解释》)第11条第2款的规定,监护资格撤销机制不仅适用

于法定监护,而且适用于意定监护。据此,当事人降低监护资格撤销标准或者排除监护资格撤销

的约定均属无效。这些约定可能会对被监护人的利益造成过分损害,违反意定监护制度的保护

目的。作为法定监护的一种替代,意定监护同样不能偏离监护制度的根本目的———保护被监护

人,仍须发挥与法定监护相当的功能。①

在准用《民法典》合同编的相关规范时,同样应优先考虑被监护人利益的保护问题。例如,针
对意定监护协议的任意解除问题,需要根据其生效前后利益格局差异给予不同的评价。鉴于意

定监护协议建立在当事人的高度信任之上,在意定监护协议生效前,通过准用《民法典》第933条

承认双方的任意解除权不存在障碍。《民法典总则编解释》基于该参照适用,在第11条第1款第

1句对此作出明确的规定。② 有学者认为,如果当事人在意定监护协议中预先抛弃了任意解除

权,那么应承认其效力。③ 此种观点值得商榷。就委托合同而言,对任意解除权的事前弃权约定

原则上无效,例外有效。④ 举轻以明重,对人身信赖程度远高于委托合同的意定监护协议,自不

应承认事前弃权的效力。在共同意定监护情形中,由于共同监护人在缔结意定监护协议时以其

对其他意定监护人的信赖以及未来合作为前提,如果被监护人只解除与其中一人的协议,那么将

破坏其他共同监护人的合理信赖和预期,此时应认定整个共同监护协议解除。但不妨碍其他意

定监护人将其作为反映被监护人意愿的证据争取成为法定监护人。
但如果在意定监护协议生效后允许监护人行使任意解除权,那么可能导致被监护人利益受

到侵害。即使是在《民法典总则编解释》施行之前,基于保护被监护人利益的考虑,针对意定监护

协议生效后的解除问题,同样可以得出“不能准用《民法典》第933条,赋予意定监护人任意解除

权”的结论。在《民法典总则编解释》施行后,根据其第11条第1款的规定,意定监护人如欲终止

意定监护协议,只能基于正当理由而主张解除。意定监护协议的解除属于《民法典》第39条第1
款第4项规定的“人民法院认定监护关系终止的其他情形”,协议解除即意味着监护关系终止。
即使存在正当理由,也不能准用《民法典》第565条第1款的规定,承认意定监护人可以通知的方

式进行解除。在单数监护人的情形下,承认意定监护人通知解除将导致自我代理(《民法典》第

168条),被代理人无法进行追认。从保护被监护人利益的立场出发,此时应禁止事前的自己代

理同意。据此,只有通过人民法院的介入才能有效保护被监护人的利益,意定监护人只能向人民

法院起诉请求解除意定监护协议。
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③

④

SeeVollerLipp,TheGerman“Vorsorgevollmacht”asanAlternativetoLegalGuardianship,ConferencePa-

per,3rdWorldCongressonAdultGuardianship2014,p.6.
参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组编著:《最高人民法院民法典总则编司法解释理解与适

用》,人民法院出版社2022年版,第202页。

参见张素华:《意定监护实施中的困境与破解》,《东方法学》2020年第2期。

参见叶名怡:《论事前弃权的效力》,《中外法学》2018年第2期。



此外,在准用《民法典》合同编通则部分的相关规定时,亦应考量意定监护的特殊性及其所隐

含的利益状态。例如,在意定监护协议未约定报酬时,不应简单准用《民法典》第510条和第511
条第2项的规定,而应当结合我国国情考虑监护的社会公益属性,①在双方未约定报酬时应解释

为无偿。② 即使意定监护为无偿,意定监护人仍有权准用《民法典》第921条的规定,从被监护人

财产中支付相关费用或者请求扶养义务人偿还该费用。当然,对无偿的意定监护协议,应准用

《民法典》第929条的规定,在注意义务上有所区别,只有在故意或者重大过失时才承担责任。若

系有偿协议,则监护人应尽善良管理人之注意,存在抽象过失时即应承担责任。③ 不区分是否有

偿而笼统课加善良家父注意标准④并不可取,未能体现权利义务的一致性。当然,如果意定监护

人自己根据《民法典》婚姻家庭编之规定对被监护人负有扶养、抚养或者赡养义务,那么即使意定

监护协议约定为无偿,或者未明确约定报酬,亦应解释为有偿,并课加较高的注意标准。此外,在
准用《民法典》第509条第1款规定的全面履行义务原则时,亦应考虑意定监护之保护目的,最大

限度尊重被监护人的意愿,而非简单按照协议的约定履行义务。

三、授权行为对委托代理规定的有限适用

虽然如前文所述,在我国法律并没有将意定监护之基础关系局限于委托,亦未将意定监护之

外部关系局限于代理,但是两者仍然是意定监护的常态和典型。要厘清意定监护关系,必须首先

对其中的基础关系与授权行为进行区分。与法定监护形成的法定代理权不同,意定监护形成的

代理权在性质上属于委托代理权,故在总体上应适用《民法典》关于委托代理的规定。但是,由于

在被监护人丧失行为能力时,“代理人的权力欠缺被代理人的撤回可能性这一制约因素”,⑤因此

出于保护被监护人利益的需要,委托代理的规定仅应当被有限适用。
(一)意定监护与授权行为

在探讨意定监护中的授权行为时,首先面临的问题是,在欠缺意定监护协议而仅有授权的情

况下能否创设意定监护。此时授权行为作为单方法律行为,即使代理人是该意思表示的受领人,

也不能将其视为承诺,并解释出代理人与被代理人之间的合意。代理授权本身无法对被代理人

形成约束,义务必须来源于基础关系,如委托协议。代理人仅有权利而无义务与意定监护之保护

目的相悖。即使代理人实施了代理行为,也并不能表明他负担了义务。⑥ 即使此时代理人所获

得的代理权是概括性的,亦应作此解释。并且,从效果看,承认抽象授权行为足以创设意定监护,

将带来极大的不确定性,被代理人可能在被监护人丧失行为能力后才发现授权,不利于被监护人

利益的保护。需要注意的是,根据《民法典》第173条的规定,此种代理权并不会因为被代理人丧
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②

③

④

⑤

⑥

参见陈甦主编:《民法总则评注》,法律出版社2017年版,第241页。

持相反观点者则认为,为调动非亲属担任意定监护人,促进社会监护保障功能之发挥,有偿监护较为妥当。

参见费安玲:《我国民法典中的成年人自主监护:理念与规则》,《中国法学》2019年第4期。

参见邱聪智:《新订债法各论》(中),中国人民大学出版社2006年版,第140页。

参见张玲玲:《成年意定监护制度的中国范式》,《大连海事大学学报》(社会科学版)2018年第1期。

参见[德]维尔纳·弗卢梅:《法律行为论》,迟颖译,法律出版社2013年版,第1018页。

参见[德]本德·吕斯特、[德]阿斯特丽德·施塔德勒:《德国民法总论》,于馨淼、张姝译,法律出版社2017
年版,第509页。



失行为能力而消灭。相反,以行为能力丧失为条件的授权行为因未给受领人带来明显的不确定

性,因而属于单方法律行为不可附条件的例外情形。在代理权持续性存在的情况下,仍应按照法

定监护的设立方式设立监护人,监护人可以作为法定代理人撤回此种授权。① 此时,如代理人意

欲担任监护人,可向有权机关申请指定,有权机关在指定监护人时应当考虑被监护人的此项授权

及其背后隐含的意愿。

此外,双方虽然存在书面协议,但是事后又以非书面的形式对先前协议中的授权进行了调

整,此种授权是否应当纳入意定监护的范畴呢? 首先,我国对代理权的授权采形式自由原则,《民
法典》第165条并非代理权授予的强制性规定,存在以口头等其他形式进行代理权授予的可能

性。需要重点考虑的是,书面形式强制具有保护和警告作用。允许此种授权调整可能会产生意

定监护形式强制规避问题。其次,在被监护人丧失行为能力的情况下,相对人无法对监护人非书

面形式获得的授权进行确认,如允许口头形式的授权变更,对交易安全的妨碍甚大,极易滋生纠

纷。基于这两点理由,不宜将不符合形式强制的补充性授权调整协议纳入意定监护的范围。因

而,《民法典》第33条所规定的形式强制之对象不仅指向基础关系,而且指向授权行为。

然而,此种授权虽然因违反形式强制而不成立,但是能否作为被监护人意愿的一种表达形式

而在法定监护设立时被单独考虑呢? 例如,意定监护设立人在设立监护时确认监护范围仅为财

产性事务,后又以口头的形式将范围扩展至其他事务。如果后来的授权变更不成立,那么受托人

能否以此为被监护人的意愿而主张取得这部分事务的法定监护权呢? 从《民法典》第31条第2
款的规定看,确实存在这种可能性。但是,与直接产生法律效力的意定监护不同,人民法院只是

将其作为一项考量因素,人民法院可能会适用该款后半句,从被监护人目前的客观利益出发,指
定其他人作为法定监护人。更为复杂的是,如果不符合形式强制的补充约定限缩了受托人处理

的事务范围,那么对这种意思表示又应当作何评价呢? 在坚持行为违反形式强制不成立的前提

下,这种限缩不应当发生法律效力,但其作为意定监护设立人的一种主观愿望并非完全没有法律

意义。根据《民法典》第35条第3款的规定,意定监护人在履行监护职责时,应当尽最大可能尊

重被监护人的真实意愿。这里的真实意愿不仅包含意定监护生效后被监护人表达的真实意愿,

而且应包括意定监护生效前被监护人表达的真实意愿。
(二)授权范围的确定

如前所述,如果双方在意定监护协议中并未就具体的代理权进行约定,而只是约定了监护

人,那么代理权范围应依《民法典》第34条的规定确定。此时,意定监护人所享有的代理权与法

定代理权并无二致,但其在性质上仍为概括授权。在被监护人概括授权的场合,我国法律并未像

德国或者瑞士的法律那样,②将医疗处分排除在外。根据《中华人民共和国精神卫生法》第32条
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①

②

参见王泽鉴:《民法总则》,北京大学出版社2009年版,第439~440页。

参见《德国民法典》第1904条、第1906条,《瑞士民法典》第370~371条。德国法对预防性代理采取了较为

宽松的立场,但对涉及医疗处分的预防性代理则不仅要求授权采用书面形式,而且要求明文记载。在涉及受辅助人

重大利益时,还要求取得法院的许可。立法者虽然意图实现概括授权代理人和辅助人之间的平等,但是医疗处分却

是一个明显的例外,辅助人不需要法院的明示许可即享有医疗处分同意权,而委托代理人只有在取得明示授权的情

况下才享有该权利。SeeJochenTaupitz,Patient’sAutonomyAccordingtoGermanLaw,inStefaniaNegrietal.
(eds.),AdvanceCareDecisionMakinginGermanyandItaly:AComparative,EuropeanandInternationalLawPer-
spective,Springer,pp.119-120.



的规定,对处于精神障碍的被监护人实施强制医疗应当取得监护人的同意。由此可见,医疗处分

不属于《民法典》第161条规定的例外情形。即使双方未在协议中明确约定此事项,亦应解释为

允许,仅监护人行使此项代理权时应受《民法典》第35条第3款的限制。但如果意定监护的范围

仅包含财产事务,或者意定监护协议仅有限列举某些人身事务,那么应认为意定监护人并不享有

医疗处分权。如果被监护人家属与意定监护人在是否对被监护人实施医疗措施上出现分歧时,

那么应由人民法院进行裁决。在意定监护人的权限明确包括医疗处分时,应承认其享有优先决

定权。①

当然,就高度人身性事务而言,出于保护被监护人的目的,意定监护所形成的代理权内容不

应超过法定监护所形成的法定代理权的范围,否则会对被监护人的基本人格造成损害。② 意定

监护人亦不得实施在性质上不得委托代理的行为。例如,即使在意定监护协议中存在明确授权,

意定监护人也不能代被监护人实施收养行为或者送养子女,也不能代其订立遗嘱。此外,监护人

获得的概括授权并不能背离《民法典》第35条第1款规定的“利益相关处分”原则。只有在存在

明确授权的情况下,监护人非为被监护人利益的处分才能发生效力;否则,意定监护人可因违反

代理权之法定限制而产生无权代理的法律效果。③

(三)意定监护中代理权的行使和消灭

如果存在复数意定监护人,那么除非明确约定分别执行职务,否则数个意定监护人应共同执

行职务,此时在对外关系上应适用《民法典》第166条关于共同代理的规定。如果被监护人先后

与数人达成意定监护协议,那么并不当然形成共同代理。在普通的委托代理场合,被代理人在授

予代理权后就相同事项再授予他人代理权,并不会导致先前授予的代理权的撤销。同时授予多

人相同事项的单独代理权在民商事交往中具有一定的必要性。并且,即使就同一事项存在多个

单独的代理人,代理人尚能通过及时撤回代理权避免多人同时或者相继实施代理行为给其造成

不利后果。而在意定监护的情形中,被监护人已经丧失行为能力,无法撤回代理权的授予,只能

由有关个人和组织依据《民法典》第36条的规定申请撤销其他人的监护资格,在程序上颇为烦琐

耗时。此外,就同一事项设定多个代理往往是针对特定的交易事项,而在意定监护的情形往往是

概括授权,承认多项单独代理权并无实践上的必要。在同一事项上存在多个具有独立代理权的

意定监护人极易引发重复或者抵牾行为,损害被监护人的利益,因而有必要予以排除。据此,前
后意定监护协议所涉事项存在抵触时,应推定意定监护设立人具有撤回代理权授予之意思。在

意定监护中,相同事项上的复数代理人只能以共同代理人的面貌出现。易言之,针对相同事项的

复数监护人与被监护人之间只存在一个意定监护协议,所有共同代理人行使一个代理权。
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②

③

参见北京市第二中级人民法院(2020)京02民终7645号民事判决书。

参见李国强:《成年意定监护法律关系的解释:以<民法总则>第33条为解释对象》,《现代法学》2018年第5
期。

参见夏昊晗:《父母以其未成年子女房产设定抵押行为的效力———最高人民法院相关判决评析》,《法学评

论》2018年第5期。



“共同监护人”①应当共同实施代理行为,欠缺一人之意思表示,代理即不发生效果。单个监

护人所作意思表示构成无权代理。② 由于共同代理发生效力需要取得全体共同监护人的一致意

见,因此常易发生纠纷。此时,即使被监护人与共同监护人在协议中无明确约定,出于保护被监

护人利益之考量,也应作日常一般性事项与重要事项之区分。与法定监护中的共同监护一样,③

对日常一般事项,只要单个监护人的行为未违背《民法典》第35条的规定,亦应承认其效力,而无

须其他共同监护人的追认。如果涉及重要事项,但只是涉及意思表示的受领,那么同样无须所有

共同监护人共同受领。④ 在情况紧急且无法取得其他共同监护人的同意时,单个监护人可以独

立代理实施法律行为。在非紧急情况中,如果无法取得其他共同监护人的同意,那么其中单个监

护人应取得人民法院的批准以替代同意或者按照《民法典》第36条的规定申请撤销其他监护人。

此外,在适用《民法典》第186条关于禁止自己代理和双方代理的规定时,例外的允许情况应

当仅限于被监护人的事前同意,监护人不能代被监护人作出追认。该事前同意不能削减法律对

被监护人的最低保护,背离监护制度保护被监护人利益的根本目的。监护人与被监护人此时存

在明显的利益冲突。即使监护人取得的是概括授权,亦不应当解释为包含追认权。同理,在无权

代理场合,存在利益冲突的监护人亦不能进行追认。另外一项重要问题是在未取得被监护人在

意定监护协议中事前同意的情况下,监护人转委托第三人代理,是否应当按照《民法典》第169条

第3款的规定由监护人本人承担责任呢? 此时被监护人已丧失行为能力,欠缺按照该条第1款

进行追认的能力。监护人往往取得的是概括授权,需要处理的事务范围较为宽泛,如全部亲力亲

为会有明显的困难,存在设立复代理的现实需求。由意定监护人对复代理人的行为承担责任,明
显过于严苛,不具有合理性。此时,可对该条第3款规定的“紧急情况下代理人为了维护被代理

人的利益”进行扩张解释,将意定监护人符合《民法典》第35条规定的复代理设立行为纳入。如

果被监护人给第三人造成损害,那么应适用《民法典》第1189条的规定,按照意定监护人和受托

监护人的约定分配双方责任。⑤ 在双方缺乏明确约定且受托监护人存在过错时,由意定监护人

和受托监护人承担按份责任。
值得探讨的是,意定监护所形成的代理权与家事代理权之关系如何,两种权利的行使如发生

冲突应如何解决? 从表面看,家事代理权与意定监护所形成的代理权之间并无交集,但在第三人

担任意定监护人时,两者确实可能存在功能上的交叉。例如,《法国民法典》在2007年修订引入

未来保护型委托时,即对此问题进行了回应。根据《法国民法典》第483条的规定,如果夫妻间权

利义务规则和夫妻财产制规则足以保护意思能力欠缺者利益,与其共同生活的配偶可以申请监

护法官终止未来保护型委托。就夫妻间权利义务而言,家事代理权规范旨在保护意思能力欠缺

的配偶一方的利益。意思能力欠缺者的日常生活属于家庭日常生活这一大的范畴,其配偶可通
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①

②

③

④

⑤

我国司法实践通常采纳广义共同监护人概念,实指复数监护人,既包括已有各自事项划分情形中的复数监

护人[参见浙江省杭州市上城区人民法院(2014)杭上民特字第24号民事判决书],亦包括无事项划分,需要共同协商

决定的情形中的复数监护人[参见江苏省张家港市人民法院(2018)苏0582民特14号民事判决书]。此处所称复数监

护人系指后者。

参见陈自强:《契约之成立与生效》,台湾地区2014年自版,第339页。

参见河南省高级人民法院(2019)豫民再554号民事判决书。

参见[日]我妻荣:《我妻荣民法讲义 Ⅰ 新订民法总则》,于敏译,中国法制出版社2008年版,第319页。

参见郭明瑞、张平华:《关于监护人对未成年人致人损害的赔偿责任》,《政法论丛》2009年第5期。



过家事代理权订立维持意思能力欠缺者日常生活的合同。此外,《法国民法典》亦在夫妻财产制

层面为意思能力欠缺者提供了保护机制。例如,根据《法国民法典》第1421条的规定,夫妻任何

一方均有权单独管理共同财产并进行处分,并就其过错承担责任。法国法之所以做此规定,是因

为未来保护型委托制度之目的在于保护意思能力欠缺者的利益。如果与其共同生活的配偶在现

行制度框架下已能有效保护其利益,那么自应优先维护婚姻生活,允许配偶申请终止未来保护型

委托,避免受托人对婚姻生活的侵入。
就我国而言,被监护人丧失行为能力并不会导致婚姻关系的终止,家事代理权和夫妻财产制

均不应受影响。此时,意定监护人的委托代理权和被监护人配偶的家事代理权并存。有疑问之

处在于,意定监护人能否对被监护人配偶的家事代理权进行限制。家事代理权作为婚姻法律关

系的内容,对其进行限制的单方法律行为具有高度的人身性,不可代理。与此相关的问题是,能
否从设立意定监护的意思表示中解释出被监护人意图在意定监护所涉事项范围内限制其配偶的

家事代理权。从保护配偶一方利益及维护交易安全的角度看,限制家事代理权之意思表示应当

清晰明确,设立意定监护并不必然包含限制家事代理权的效果,因而不宜作此解释。在意定监护

人委托代理权和被监护人配偶家事代理权并存的情况下,应当同时承认意定监护人和配偶所实

施行为对被监护人的约束力。但如《法国民法典》第483条所反映的那样,与被监护人共同生活

的配偶在处理其日常生活事务方面更具便利,意定监护人在行使代理权时应考虑此种情况,在被

监护人配偶已实施相关法律行为的情况下,意定监护人原则上不得以代理人身份重复实施类似

的法律行为。这样的行为虽不至于在外部关系层面导致无权代理,但在内部关系层面可能会被

认定为侵害被监护人合法利益的行为(《民法典》第34条第3款)。
由于我国并未实行意定监护登记制度,亦未采用有权机关认证宣告制,因此监护人证明其代

理权限的唯一凭证为意定监护协议。当然,当事人可以在监护协议后同时附上书面的授权书。
如果意定监护人对外表明自己的监护人身份,但并未出示授权书,那么此时是否足以产生代理的

法律效果呢? 站在意定监护碎片化的立场看,监护并不意味着概括授权,故只表明监护人身份并

不足以显示其代理权。在监护人实际上并无代理权的情况下,相对人如果由此而信任监护人具

有代理权那么难谓无过错,并且也不符合《民法典》第172条规定的表见代理构成要件。如果监

护资格依《民法典》第36条之规定而被撤销,那么监护人的代理权亦应一并消灭。意定监护的撤

销会同时产生协议的终止以及代理权的终止两重效力。但这并不意味着代理权溯及既往地消

灭,因为监护人资格之撤销是面向将来的。即使意定监护的基础关系存在意思表示瑕疵而被撤

销或者被宣告为无效,也不影响既已实施的代理行为的效力。此外,意定监护不允许代理人单方

辞去委托,被代理人亦无取消委托的能力,而应申请有权机关重新指定监护人。易言之,《民法

典》第173条第2项所规定的情形不适用于意定监护代理权的终止,此种代理权消灭的原因更为

狭窄。殊值讨论的是,如果被监护人已经恢复行为能力,那么由此形成的代理权是否自动消灭。
亦即是否应当将行为能力的恢复解释为授权行为的解除条件? 由于意定监护的目的在于通过代

理制度保护被监护人的利益,因此如果此时被监护人已能自己实施法律行为,那么除授权中有相

反规定外,应解释为代理权在监护终止时一并消灭。
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四、结 论

我国已经步入老龄化社会,《民法典》适时地规定了意定监护制度,反映了“个人的自决及(私

人)救济优先于国家救济”①的现代监护理念。与已经建立起成年意定监护制度的其他国家和地

区相比,《民法典》第33条的规定显得过于单薄和模糊。本文结合我国现行法律规定从解释论立

场所作的努力对其中的有些问题只能是权宜之计。在相关单行法或者司法解释进行具体规定之

前,只能通过解释论作业,充分利用现行规定,使该制度发挥其应有的价值。意定监护虽然以尊

重私法自治为导向,但是它并不是一种纯粹的私法工具,而必须反映监护的保护目的。尤其是在

进行参照适用时,必须考虑到意定监护制度对被监护人的保护功能以及被监护人在丧失行为能

力后的弱势地位。在缺乏有效的监护监督配套机制的情况下,如果意定监护设立人无明确相反

意思,那么应适用法定监护的相关规定,以强化对监护人的约束。

Abstract:Establishmentofanintendedguardianshiphastwolayersofmeaning:onerefers
totheidentificationofguardian,theothertodeterminationofitscontent.Sincethesupervision
systemoverguardianisnotavailableinChina,theprovisionsofstatutoryguardianshipshallap-

plyunlessotherwisespecified.Astatutoryguardianshipshallbeestablishedtofillintheblanks,

whicharecoveredbytheintendedguardianship.Theintendedguardianshipmayinvolvelegal
acts,quasi-legalacts,orfactualacts.Atthelevelofbasicrelations,consideringthehuge
differenceinrightsanddutiesbetweentheintendedguardianandthepartywhoprovidesservices
inordinarycontract,theagreementwillberegardedasaguardianshipcontractonlyifthepar-
tiesexpresslystipulatethatonepartyis“guardian”.Duetothespecialintereststructureinthe
relationshipofintendedguardianship,therearesomerestrictionsontheanalogyapplicationof
thecontractlaw.Atthelevelofexternalrelations,thenatureoftheagencyinintendedguardi-
anshipisprincipalagent,ratherthanthelegalagent.Consideringthepurposeofprotectionfor
intendedguardianship,theabstractauthorizationactasaone-waylawdoesnotproducethele-

galeffectoftheintendedguardianship.Inprinciple,theagencyrelationshipformedbytheinten-
tionalguardianshipshouldapplytherelevantprovisionsoftheprincipalagent,butthereare
someexceptions.

KeyWords:guardianshipbycontract,basicrelations,applicationbyanalogy,agencyby
mandate
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