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摘  要 

在意定监护制度中，被监护人可以根据个人的意志选定监护人，与传统监护相比，减少了道德常理的束

缚，更容易诱发监护人的道德风险，使被监护人的权益得不到保证。《民法典》规定了意定监护的内容，

该条承继了《老年人权益保障法》的规定，将原本的适用老年人的权益范围扩展到成年人。同时，《民

法典》第36条规定了意定监护监督制度，配套意定监护的拓展，虽然保证了部分被监护人的需求，但是

仍然存在问题。本文主要通过对于意定监护中被监护人保护的困境，借鉴国外的立法经验提出以立法为

基础，公证和信托相结合，加强司法介入和监督的建议。 
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Abstract 
In the intentional guardianship system, the defendant can choose the guardian according to the 
individual’s will. Compared with the traditional guardianship, it reduces the constraint of moral 
common sense and is more likely to induce the moral hazard of the guardian, so that the rights 
and interests of the guardian can not be guaranteed. The Civil Code defines the content of inten-
tional guardianship, which inherits the provisions of the Law on the Protection of the Rights and 
Interests of the Elderly and extends the scope of the rights and interests of the elderly to adults. At 
the same time, Article 36 of the Civil Code stipulates the intentional guardianship supervision sys-
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tem, supporting the expansion of the intentional guardianship. Although the needs of some of the 
defendants are guaranteed, there are still problems. Based on the dilemma of defendant protec-
tion in the intentional guardianship, this paper draws on foreign legislative experience and puts 
forward some suggestions on strengthening judicial intervention and supervision on the basis of 
legislation, combining notary and trust. 
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1. 引言 

意定监护不仅为了老年人保障之需应用于老年人之间，而且逐渐扩展成为成年的需要被广泛应用于

成年人之间。意定监护与传统监护具有区别，传统监护是一种纯义务行为，而意定监护为被监护人与意

定监护人约定待自己身心健康异常时由监护人对其人身、财产、医疗等事务进行协助管理或者代替决策

的制度。目前，英国、美国、德国和日本等国对于意定监护制度规定较为成熟，而我国的意定监护制度

发展较晚，意定监护制度无法满足我国对于意定监护被监护人保护的需要。鉴于此，本文主要通过深入

考察意定被监护人保护的困境、国外的立法经验，为完善我国的意定监护被监护人保护提炼有益经验。 

2. 对被监护人保护的困境 

2.1. 法律规范不完善 

法律的规制功能是被监护人行使监护行为良好的前提条件。目前，《民法典》仅是在 33 条中直接规

定了意定监护的内容，在 34 条中进行了一定的扩充，但是，与之相匹配的配套机制较少[1]。世界各国的

共识是将意定监护的法律属性定性为“授予权利的附条件的委托合同”，而“监护”具有的较强的人身

属性显然不适合完全的适用委托合同的规则。“意定”的意志自由的属性和契约性也决定意定监护中被

监护人的确立及运行不能与法定监护相同。同时，意定监护中被监护人的人身利益是否能够得到保护，

现行的法律并没有如遗嘱、收养等身份关系行为那样的配套的法律具体规则[2]，这一定程度上违背了“同

类事物同等待遇”这一内在的法律规则。 

2.2. 意定监护被监护人需要监护的时间点难定和信息不对称 

意定监护是以采取授权协议的书面方式实施，意定被监护人丧失完全行为能力或者部分行为能力的

时间节点是很难确定的，这给被监护人的合法权益保障的开始时间提出如何准确确定的难题。另外，缺

乏充分信息支持的决定往往是盲目、错误的，自主决定容易受制于信息获取是否充分、分析过程是否理

性[3]的束缚。被监护人获取信息的渠道不对称和时间不及时，加上现行的法律对于被监护人的意志表示

的精神状态、契约的生效时间及条款的保障不够完善，对于签订协议的相对方是专业机构或者是具有职

业性质的监护人很难理性确定，被监护人利益可能得不到保障。 

2.3. 意定监护人的选任的“信任危机” 

《民法典》33 条规定的意定监护人的范围比较广泛，被监护人具有相当的自主选择权，除了意定监
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护协议中被监护人自己之外的其他的民事主体都有机会成为意定监护人[4]。意定被监护人大多数的想法

是希望在自己行为能力健全时给自己做好未来规划安排，在养老的模式选择上摒弃“养儿防老”，避免

增加子女的负担，同时保证在丧失或者部分丧失能力时能体面的享受服务，但是目前对于被监护人在意

定监护人的选择上还是趋向于选择近亲属，这表现出被监护人对于近亲属以外的其他人以及组织的不信

任的状态，也凸现出被监护人在选择意定监护做背靠时需要面对监护人选任的难题。 

2.4. 监督体系不健全 

人权保护是意定监护监督的核心，意定监护监督对于被监护人的人身和财产是否能够得到保护有着

千丝万缕的联系，但意定监护监督存在着立法上的缺陷和实践中的不足。事前监督缺乏相应的措施，同

时对于监督主体、内容和方式的具体规定也规定不够。事中监督是指引和矫正监视意定监护人的工作，

以保证意定监护人能够很好地履行其保护被监护人人身和财产的契约事项的职责，但是法律对于监督主

体的权利义务规定并不明确，容易导致被监护人的合法权益受到损害。事后监督主要是追责问题，我国

《民法典》36 条规定了事后监督，但是针对不同程度的侵害制定的措施需要完善。 

3. 对被监护人保护的国外立法经验 

3.1. 美、德私行为模式和英法公权力介入模式 

美国和德国采取的是由当事人通过委托协议自主选择的模式，在实践中多是由律所、信托机构等担

任受托人，选择采取这种模式的原因在于美国和德国国内的契约精神盛行，具有适用空间。英国和法国

选择的是公权力模式，与意定监护并列，属于司法机关的委托。我国的传统是家父主义，同时注重亲属

和家庭关系，契约意识虽存在但并不是主流意识，所以美国和的德国的模式并不适合我国，但是像英国、

法国直接公权力直接强势介入，现行我国司法尚不具备此条件基础。 

3.2. 日本、法国的信托和公证模式 

日本在 1999 年确立了成年意定监护制度，但是发生了大量监护人侵占被监护人财产的现象。日本信

托银行等实务部门也因此在 2011 年被引进到监护制度，负责管理被监护人的大额财产，“成年监护支援

信托”制度在日本得以确立。《日本民法典》第 4 亲属编中规定了监护人的权利和义务，并对于监护人

从财产调查、目录制作及目录制作的权限等作出了详细规定[5]。日本建立了相对完善的意定监护体系。

法国是以公证文书的形式订立未来保护委托，规定以署文书形式订立未来保护物委托时，受托人的财产

权限仅限于善意的日常管理，其他必须经过监护事务法官的同意。日本的监护模式是强干涉强保护，比

较适用于我国的国情，我国可以借鉴使用，对于法国的监护模式我国可以参考适用。 

3.3. 英国、美国和法国的监督模式 

英国对于事前监督规定严格，在《意思能力法》中对持续代理权的程序作出了必须采用的格式标准、

持续性代理必须经过公设监护办公室注册后有效等的程序上的要求。美国则将持续代理概括为四项监督

机制事中监督模式中予以适用，其中四项监督机制是：一是对代理人的事后监督、二是对代理人的事前

监督、三是对代理人的事前和事中及事后检查、四是对代理人的诉讼程序的监控。法国在事前和事中监

督中规定由专职负责监护和监督事务者——监护法和监护检察官，负责意定监护的监督。至于事后监督，

无论英美法系还是大陆法系的国家均选择法院作为事后监督的主体。我国可以采用英美国家持续代理中

对程序严格规定的要求的态度，对于像法国规定专门监督机构这样的制度很难在我国目前的司法体制中

实行。 
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4. 对我国被监护人保护的建议 

4.1. 对现有的规范领域进行扩张 

意定监护制度的产生体现了社会思想的改变和社会主体意识的觉醒，目前的法律对于意定监护尚需

要细化需求。被监护人的人身和财产安全如果有良好的法律规范机制和公机关的参与会容易得到保证。

在《民法典》的基础框架下应单独的对于意定监护的体系结构、制度内容、运行机理和运作机制等作出

解释或者说明，并通过公权力介入，确保意定监护制度有效运行。作为预防性和承担公共司法职能的公

证机关可以作为规范的特别的部分予以规定。 

4.2. 公证与信托相结合 

监护与信托本来即具有一定的联系。对于被监护人的需要监护的时间点难定和信息不对称的问题，

公证与信托相结合是不错的选择。在意定监护中，信托受托人管理被监护人的财产，取得财产的权利归

属，并享有比较大的裁量权和处分权，只要为了被监护人的利益，处分财产不受限制。对于与其他主体

所采取的民事法律行为，所获取的利益和对价应归属于信托财产。信托受托人承担较重的忠诚义务，因

违反忠诚义务所获得利益，被监护人可主张归入信托财产[6]。公证机构发挥其信息收集和调查的职责，

对意定监护人的主体资格、协议生效及变更等环节进行登记，通过司法赋予协议充分的公信力，从而利

于被监护人便捷清楚的掌握监护人的信息，减少信息壁垒。将信托与公证相结合，能发挥信托的财产管

理功能和公证机构的信息咨询服务保障功能，有利于被监护人形成可靠的“心理预期”，同时，信托和

公证相结合保障被监护人到被监护的时间点有人监督，有人执行，公证机构的参与也使得被监护人的知

情权能得到维护。 

4.3. 审查协议特殊内容 

监护人选任方面法律和制度规定应做到既尊重被监护人的意愿，又能保护被监护人，使其选择的监

护人切实履行其职责。其中，意定监护协议是当事人双方意思表示一致的协议，法律对于协议的内容没

有明确的规定，存在较为广泛的自主设计的空间。如果双方对于监护协议规定了监护职责、监督人等内

容，就需要审查协议内容是否对被监护人是否具有影响。充分利用公证机关等专业人员对于协议进行审

查的方式的优势，减少对于被监护人的不利要素。协议当中不足以全部概括被监护的全部事项的，应当

与法定监护相结合，利用法定监护的兜底和补充作用[7]，保障被监护人受到全面的监护。由于被监护人

未来是完全丧失或者部分丧失民事行为能力，对于监督人的规定和约束，应当由监督人在协议上签字盖

章，对三方发生效力。为防止监督人和监护人的串通勾结，由公权力机关介入，公权力机关应该定期监

督双方执行职责情况，这样既能尊重被监护人依据自己意志自主选择的权力，也能使得被监护人在监护

人的选任方面得到必要保障。 

4.4. 建立公证、个体、法院一体化的监督机制 

目前能够适应我国的事前监督的措施是公证机构。公证机构应该尽量以简单的方式进行启动，提高

制度的利用率[8]。我国《公证法》和《老年人保障法》都将公证以明确协商意定监护的形式写入条文中，

并且，2012 年我国已经开始公证服务，公证机关也比较成熟，可以从事对意定监护人的情况调查审查工

作，避免监护人利用契约损害被监护人的合法权益，从而保护被监护人的利益。对于事中监督，最好由

个人担任监督主体，既符合“意思自治”，灵活性比较高，同时，可以随时了解监护情况。事后监督应

该以法院为主体，我国立法中应该以法院作为监护监管主体进行规定，对法院事后监管阶段的具体举措

作进一步阐明。 
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5. 结论 

“受人之托，忠人之事”，意定监护人是受信之人，承担着信义义务。为他人的事务进行管理也体

现了人类社会成员专业合作和互信理念。但是，信义和理念的存在也会因为各种因素的介入而产生不同

的危险。通过学习借鉴其他国家的意定监护体制，在保障意思自治的同时我国完善国家立法体系、一定

程度引入国外司法，建立良好的信托与公证结合的导向模式，提高被监护人的心理预期，使被监护人能

够放心将人身和财产寄托于机构或者个人，这既能保护意定监护中被监护人的利益，同时对于社会的道

德风尚的发展也具有良好促进作用。 
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