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소송 리인 변 사  외 1인
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고들 소송 리인 법 법인( ) 결(소송구조)
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원 심  결 춘천지 법원 2013. 1. 25. 고 2012나3412 결

 결  고 2017. 1. 19.

주       문

상고를 모  각 다.

상고 용  원고가 부담 다.

이       유

  상고이 를 단 다.

  1. 가. 분 지권  분 를 고 사 는 목  달 는 데 요  범  

내에  타인 소  토지를 사용   있고 토지 소 자나 3자  해를   

있는 습상  권이다( 법원 1994. 12. 23. 고 94다15530 결, 법원 2011. 11. 
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10. 고 2011다63017, 63024 결 등 참조). 여 에  분 란 그 내부에 사람  골, 

해,  등 시신  매장 여 사자(死者)를 장  장소를 말 다( 법원 1991. 10. 

25. 고 91다18040 결 등 참조). 습상  권인 분 지권  분 등 외부에  

분  존재를 인식   있는 태를 갖추고 있는 경우에 여 인 고, 평장 어 

있거나 장 어 있어 객  인식   있는 외  갖추고 있지 니  경우에

는 인 지 므 ,  같  특 상 분 지권  등  없이 립 다( 법원 

1996. 6. 14. 고 96다14036 결 등 참조).

  법원  랜 간 동  타인 소  토지에 소 자  승낙   분 를  

경우 분 지권  취득 고( 법원 1958. 6. 12. 고 4290민상771 결, 법원 2000. 

9. 26. 고 99다14006 결 등 참조), 분 를  사람이 토지를 양도  경우에 분

를 이장 겠다는 특약  지 는  분 지권  취득 다고 시 여 고( 법

원 1967. 10. 12. 고 67다1920 결 등 참조), 타인 소  토지에 소 자  승낙 없

이 분 를  경우에도 20 간 평 , 공연 게 그 분  지를 면 지상권과 

사  습상  권인 분 지권  시효  취득 고, 이를 등  없이 3자에게 항

  있는 것이 습이라고 시 여 다( 법원 1957. 10. 31.  고 4290민상539 

결, 법원 2011. 11. 10. 고 2011다63017, 63024 결 등 참조).

  나. 부  우리 민족  조상  높이 고, 이러  조상 사상  향  

좋  장소를 찾  조상  분 를 고, 그곳  조상  시신이나 골뿐만 니

라 이 자리 잡고 있는 경건  곳  생각 다.  자손들   보통사람들

도 이를 존엄  장소  존 해야 며 함부  훼손 여 는 니 다는 이 

었다. 이처럼 부모에  효사상이나 조상 사상  시 는 통  향
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이 남 있는 우리 사회  본 인 장 (葬墓)  법  시신이나 골  에 는 

‘매장’이었다. 

  조 시 에는 산림공 (山林公有)  원 에 라 분 가 주   산림에 

여는 민간이나 개인  소 권이 인 지 므 , 산지(山地)에 분 가 면 

그 분 가 존속 는 동 에는 이른  ‘ 지 권’ 는 ‘분  권’이라는 사  권

 태  보 가 이루어 다. 

  그런데 근 인 미  임야소 도가 면  타인  토지 에  분

에 여 법 분쟁이 생  시작 고, 법원  우리 사회에 리 퍼 있  매

장 심  장  이를 탕  인  분   사를  토지 사용권

 보 를 내용  는 습 는 행  존재를 근거  여, 분 를 소  

 토지 사용권인 분 지권  지상권과 사  습법에  권  인 면  

토지 소 자  승낙이나 취득시효를 원인  분 지권  취득 다고 다.

  다.  같이 법원  분 지권  시효취득  우리 사회에 랜 간 지속 어  

습법  나  인 여, 20  이상  장 간 계속  사실 계를   분

에  사회질 를 법  보 고, 민법 시행일인 1960. 1. 1.부  50  이상  

간 동   같  습에  사회 구 원들  법  신이 어떠  들림도 없이 

고부동 게 이어   것  인 고 이를 용 여 다. 

  편 법원   같이 취득  분 지권  존속 간에 여 민법  지상권에 

 규 에 를 것이 니라 당사자 사이에 약 이 있는 등 특별  사 이 있 면 

그에 를 것이며, 그러  사 이 없는 경우에는 권리자가 분   사를 계속

며 그 분 가 존속 고 있는 동  분 지권이 존속 다고 시 다( 법원 
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1982. 1. 26. 고 81다1220 결, 법원 2007. 6. 28. 고 2005다44114 결 등 참

조).

  2. 가. 2001. 1. 13.부  시행  ‘장사 등에  법 ’(이  개  후를 불 고 

‘장사법’이라 다)에 는 법 시행 후  분 에 여 분  간  

고 분 지권  시효취득  인 지 는 내용  규  어 토지 소 권  강

는 등 지에  법  규 에 변 가 있었  , 분 지권이 토지 소 자  소

권  과도 게 고 국토  효  이용  해 는 면이 있고, 장  증가 등 

장사 법이나 장 에  통 인 국민 식이 변 고 있는  등  근거  

여 분 지권에  사회 구 원들  인식 변  함께 지에  법  등 체 

법질  변  인 여 분 지권  시효취득에  종래  습법이  이상 우리 

법질 에 부합 지 게 써 그 법  효  지   없게 었다는 상고이  

주장  살펴보  다.  

  나. 사회  거듭  행  생  사회생 규범이 습법  승인 었다고 

라도, 사회 구 원들이 그러  행  법  구속 에 여 신  갖지 게 었다

거나 사회를 지 는 본  이 이나 사회질  변  인 여 그러  습법  

용 여야  시  체 법질 에 부합 지 게 었다면, 그러  습법  법  규

범  효 이 부  이다( 법원 2005. 7. 21. 고 2002다1178 원합

체 결 등 참조). 

  지만 법원이 랜 간 동  사회 구 원들  법  신에 여 뒷 침 고 

효 다고 인 해  습법  효  사회를 지 는 본  이 이나 사회질  

변  인 여 체 법질 에 부합 지 게 었다는 등  이  부 게 면, 
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존  습법에 라 십 간  과거  법 계에  효  일시에 뒤 드

는 것이 어 법   해  험이 있 므 ,  같  습법  법  규범

 효  부  해 는 그 습  러싼 체 인 법질  체계  함께 

습법  효  인  법원  가  사회 구 원들  인식․태도나 그 사회

․  경 등에 미 있는 변 가 뚜 게 드러나야 고, 그러  사 이 명

지 다면 존  습법에 여 법  규범  효  지   없게 었

다고 단 여 는 니 다. 

  다. 우  장사법  시행  분 지권 는 그 시효취득에  습법이 소멸

었다거나 그 내용이 변경 었다는 취지  상고이  주장  다 과 같  이 에  

들이  어 다. 

  (1) 2000. 1. 12. 법  6158  ‘매장  지 등에  법 ’(이  ‘매장법’이라 

다)  부 개 여 2001. 1. 13.부  시행  장사법[이  ‘장사법(법  6158 )’이

라 다]  분  간  15  고 15  3회에 여 간  연

장  허용 며( 17조 1항, 2항), 토지 소 자  승낙 없이  분 에 여 

토지 소 자가 이를 개장 는 경우에 분  연고자는 당해 토지 소 자에게 토지 사

용권 타 분  보존   권리를 주장   없다고 규 고 있지만( 23조 3

항),  조항들  용시 에 여 법 시행 후  는 분 부  용 다고 

명시 고 있다(부  2조). 

  2007. 5. 25. 법  8489  부 개 고 2008. 5. 26.부  시행  장사법  개

  장사법(법  6158 )과 마찬가지  분  간  고 분  연고자

가 토지 소 자  승낙 없이  분 에  토지 사용권 등  주장   없다는 
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내용  규  고 있 나( 19조, 27조 3항),  조항들 역시 개   장사법(법

 6158 ) 시행일인 2001. 1. 13. 이후   분 부  용 다고 명시

고 있다(부  2조 2항).  

  나 가 2015. 12. 29. 법  13660  개 고 같  날 시행  장사법  분  

간  30  고 1회에 여 그 간  30  여 연장   

있도  규 면 ( 19조 1항, 2항),  같  분  간  역시 매장

법  부 개  장사법(법  6158 )  시행일인 2001. 1. 13. 이후   

분 부  용 다고 명시 고 있다(부  2조).   

  (2)  같  장사법 부  규 들에 면, 분  간  고 토지 소

자  승낙 없이  분 에 여 토지 소 자가 이를 개장 는 경우에 분  연

고자는 당해 토지 소 자에 항   없다는 내용  규 들  장사법(법  6158 ) 

시행 후  분 에 여만 용 다고 명시 고 있어 , 장사법(법  6158 )

 시행 에  분 에  분 지권  존립 근거가  법  시행  상실

었다고 볼  없다( 법원 2002. 12. 24. 고 2002다53377 결 참조). 

  꾸어 말 면,  같  장사법  규 들  장사법(법  6158 )  시행일인 

2001. 1. 13. 이 에  분 에 여는 법원이 인 해  분 지권에  

습법  용  여 히 허용 고 있는 것이다. 이는 장사법(법  6158 )  개 시

인 2000. 1. 12.이나 그 시행시 인 2001. 1. 13.에 법 시행 에  분 에 

여 분 지권 내지 그 시효취득  인 는 습에  사회 구 원들  법  

신  변 나 소멸이 없었다는 증도 다. 만약 사회를 지 는 본  이 이나 사

회질  변 가 뚜 여 분 지권에  습법  폐지 거나 변경  요가 있
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었다면 그러  습법과 는 법  규  지  이 가 없다. 

  라.  분 지권  러싼 체 인 법질  체계에  변 가 생겨 분

지권  시효취득에  종래  습법이 헌법  상  규범  는 체 법질 에 

부합 지 니 거나 그 당 과 합리  인   없게 었다고 보 도 어 다. 

  (1) 민법 185조는 “ 권  법  는 습법에 는 외에는 임  창 지 못

다.”라고 규 함 써 행 법체계 래에 도 습법에  권  창  인

고 있다. 라  습법에 여 분 지권이라는 권  인 는 이상, 토지 

소 자는 분  ․ 리에 요  상당  범  내에 는 분 지가  토지 부분

에  소 권  행사가  에 없고( 법원 2000. 9. 26. 고 99다14006 

결 등 참조), 분  소 자가 분 지권  시효취득  결과 토지 소 자  권리 행사가 

다고 여 취득시효  부인  근거가   없는 것이다( 법원 1995. 2. 

28. 고 94다37912 결 등 참조).

  (2) 본래 시효 도는 일  간 계속  사회질 를 지 고 시간  경과  인 여 

곤란해지는 증거보 부  구 를 꾀 며 자  권리를 장 간 행사 지 는 자

는 법  보 에  외   것이다( 법원 1999. 3. 18. 고 98다32175 원합

체 결 등 참조). 특히 법   시효 도를 뒷 침 는 가장 요  근거이다

( 법원 2010. 5. 27. 고 2009다44327 결 등 참조). 즉, 취득시효 도는 사회질

 지, 증명  곤란 구  소송경  실  등  이  존재 는 것이다.  

  과거에는 종산 등  가지고 있  경우 외에는 부분  사람들이 분 를  장

소를 소 지 못 고, 구사회에  달  공동 지나 종 단체가 공 는 소

는 거  존재 지 므 , 매장 심  장 가 리 퍼 있었  상황에  
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부분  사람들이 다른 사람  임야에 조상  시신  매장  에 없었다. 

  통상  분  행 는 실태를 보면, 분 를 는 자는 토지 소 자 부

 명시 이거나 소  시 인 승낙   경우가 부분이지만, 타인 소  토

지에 분 를  에 계약  등 근거자료를 작 거나 이를 남겨놓는 경우는 매

우 드 었다. 분 지권  시효취득에  법원 는 토지 소 자가 는 등

 분  당시  사  지 못 는 당사자 사이에 분 굴이를 요구 는 등  시

가 생 는 경우에 분 지권  주장 는 자가 토지 소 자  승낙  다는 사실

 증명 는 것이 사실상 불가능  경우가 므  이러  를 해소해 주는 

면이 있고, 그것이 취득시효 도  존재이 에 부합함  당연 다. 

  게다가 토지 소 자는 시효 간이 진행 는 20 이라는  월 동  언 든지 소

권자  권리를 행사   있고, 민법 247조 2항에  용 는 민법 168조 

내지 177조에 여 분  소 자에게 분  굴이를 구 거나 그  부분  인도

를 구 는 등  법  시효를 단시킬  있  에 토지 소 자에  보 가 

미 다고 볼 도 없다. 

  마. 마지막  장  증가 등과 같이 통 인 장사 법이나 장 에  사

회 구 원들  식에 일부 변 가 생겼다고 라도 여 히 우리 사회에 분 지권

 가  매장 가 자리 잡고 있고 사 지  가 허용 고 있 며, 상 

분 지권에  습에 여 사회 구 원들  법  구속 에  신이 소멸

다거나 그러  행이 본질  변경 었다고 인   있는 자료는 쉽게 찾 볼 

 없다. 

  라  통 인 장사 법이나 장 에  사회 구 원들  인식 변  등  근
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거  분 지권이나 그 시효취득에  습법  효 이 부 어야 다는 상고이

 주장 역시 들이  어 다. 

  . 그 다면 타인 소  토지에 분 를  경우에 20 간 평 , 공연 게 그 

분  지를 면 지상권과 사  습상  권인 분 지권  시효  취득

다는  랜 월 동  지속 어  습 는 행  법  규범  승인

어 고, 이러  법  규범이 장사법(법  6158 ) 시행일인 2001. 1. 13. 이 에 

 분 에 여 재 지 지 고 있다고 보 야 다. 

  3. 원심 결 이  원심 결에  인용  1심 결 이 에 면, 래  같  사

실    있다. 

  가. 원고가 소외 1과 공동  소 고 있는 원주시 (주소 생략) 임야 14,257㎡(이

 ‘이 사건 임야’라 다)에는, ① 1733   ○○○○○○○○종 (이  ‘이 사건 

종 ’이라 다)  시조인 소외 2  분  원심 별지 도면 시 (사) 부분 174㎡에 이 

사건 (사) 분 가, ② 1987. 4.경 소외 2  증손자인 소외 3  분  같  도면 시 

(라) 부분 100㎡에 이 사건 (라) 분 가, 소외 2  삼남인 소외 4  분  같  도면 

시 ( ) 부분 25㎡ 등에 이 사건 ( ) 분 가, ③ 1989    고 1  증조부인 

소외 5  분  같  도면 시 (다) 부분 95㎡에 이 사건 (다) 분 가, ④ 1990. 11.

경 고 2  어 니인 소외 6  분  같  도면 시 (나) 부분 90㎡에 이 사건 (나) 

분 가 각 었다.

  나.  각 분 가  후부  원고가 이 사건 소를  지 20  이상, ① 

고 1  종손  이 사건 (다), (라), ( ), (사) 분 를 ․ 리 면   각 분

 그 분  지를, ② 고 2는 소외 6  들  이 사건 (나) 분 를 ․
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리 면   분  그 분  지를 각 여 다.

  4. 원심  이러  사실  토 , 고 1  이 사건 (다), (라), ( ), (사) 분 에 

여, 고 2는 이 사건 (나) 분 에 여, 습법에 여 각 해당 분 지에 

 분 지권  시효  취득 다고 단 다. 에  본 법리에 추어 살펴보면 

원심   같  단  당 고, 거 에 상고이  주장과 같이 분 지권  시효

취득이나 습법  효  등에  법리를 해 여 결에 향  미  법이 없다. 

  편 분 지권  범 가 장사법 18조 2항에  규 고 있는 분  등  

면  등  과 여 는 니 다는 사 는, 원심에  주장 지 니  사항  상고

심에  소 주장 는 것  법  상고이 가 지 못 다.

  5. 그러므  상고를 모  각 고 상고 용  소자가 부담  여, 주 과 같

이 결 다. 이 결에는 분 지권  취득시효  여 법  용 , 법  

보 , 법  소 , 법  권 일, 법  재  견이 있는 외에는 여 

법  견이 일 었고, 다 견에  법  신, 법  조희  보충 견,  

견에  법  재  보충 견이 있다.

  6. 분 지권  취득시효   법  용 , 법  보 , 법  소 , 

법  권 일, 법  재  견  다 과 같다.

  가. 조 고등법원 1927. 3. 8. 결  우리나라에  타인  승낙   그 소 지 

내에 분 를  사람  이를 소  해 타인  토지에 해 지상권과 사  

일종  권  취득 고, 타인  토지에 그 승낙  지 니 고 분 를  사람

이라도 20 간 평 , 공연 게 분 지를  에는 시효  인 여 타인  토지

에 해 지상권과 사  일종  권  취득 며, 이 권리에 여는 증명 는 등



- 11 -

 없이도 3자에게 항   있는 것이 습이라고 시함 써, 분 지권  인

고, 법원도 같  취지  시 여 다.

  분  소 를  토지사용에  습이 있었  조 시 에는 분 가 주  

 산림에 여 민간이나 개인  소 권이 인 지 고, 일 강 를 거쳐 

행 민법이 시행  지 우리나라에 근 인 미  임야소 도가 는 과

에 있었  에, 사회 구 원들  임야 소 권에  권리 식  거  없거나 매

우 낮 고, 임야에  경  가 도 크지 다. 매장 심  장 가 리 퍼

있었  과거  상황에 추어 보면 부분  사람들이 타인  임야에 조상  시신  

매장  에 없는 경우가 많 고, 이에 여 토지 소 자가 명시  이 는 

경우도 드 었다. 이에 라 조 고등법원  법원  분 등 외부에  분  존재

를 인식   있는 태를 갖추고 분 를  경우나 이러  분 가 어 있는 

상태에  임야를 양도  경우에 그 분    존속에  소 자  승낙  폭

게 해 함 써 분 지권  는 해  여 고, 같  취지에  토지 소

자  승낙 없이 분 를  경우에도 근 인 취득시효 도에  분 지권  

취득  허용 고 이를 습  나  인 다고   있다. 

  즉 부모에  효사상이나 조상 사상  시 는  심  가 지 이

었  조 시 부  그 향이 남 있  시 지 우리 사회  장사  법  시신이나 

골  에 어 장사 는 ‘매장’  심  이루어 고, 이러  통과 습이 조

고등법원  결  법원   인  분 지권 립  가 었다고  

 있다. 

  그 지만 래에  살펴보는 것과 같이 행 민법 시행 후 임야를 롯  토지  소
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권 개   사 재산 도가 립 고 토지  경 인 가 가 상승함에 라 토지 

소 자  권리 식이 향상 고 그 보  요 이 커 며,  상  매장  

심   장 가 히 퇴색함에 라, 토지 소 자  승낙 없이 단  

 분 지 취득시효에  분 지권  습  인  사회 ․  

는 상실 었고 이러  습  체 법질 도 부합 지 게 었다.  

  나. 사회  거듭  행  생  사회생 규범  습 내지 습법이라고 

지라도, 헌법  상  규범  는 체 법질 에 여 당 과 합리 이 없

거나 사회를 지 는 본  이 이나 사회질  변  인 여 그러  습법  

용 여야  시 에  체 법질 에 부합 지 게 었다면 이를 법  규범  삼

 법원(法源)  효  인   없다( 법원 2003. 7. 24. 고 2001다48781 

원합 체 결, 법원 2005. 7. 21. 고 2002다1178 원합 체 결 참조). 

  (1) 용민법이 용  시 를 벗어나 1960. 1. 1. 우리  손  만들어진  

근  일 사법  민법이 시행 었는데, 민법  사 재산권 존  원 과 사  자

 원  등  본이  고 있다. 헌법 23조 1항   119조 1항  

사 재산 도  경 동에  사  자  원   는 시장경 질 를 

본  고 있  언 고 있는데( 법원 2007. 11. 22. 고 2002 8626 원합

체 결 참조), 민법  이러  헌법 신   것이다.

  민법 211조는 소 권  내용  “소 자는 법  범  내에  그 소  사

용, 익, 처분  권리가 있다.”라고 규 고 있다.  소 권 이외  재산권  취득

시효에 여 민법 248조는 “ 3조  규  소 권 이외  재산권  취득에 용

다.”라고 규 고, 민법 248조에 여 용 는 민법 245조 1항  “20 간 
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소  사  평 , 공연 게 부동산  는 자는 등 함 써 그 소 권  취

득 다.”라고 규 함 써 헌법이 보장 는 재산권인 부동산 소 권  내용과 계를 

구체  고 있다(헌법재 소 1993. 7. 29. 고 92헌 20 결  등 참조).

  민법 186조는 용민법과는 달리 “부동산에  법 행  인  권  득실변

경  등 여야 그 효 이 생 다.”라고 규 여, 법 행  인  부동산 권  득

실변경에 여 등 라는 공시 법  갖추어야만 소 그 효 이 생 다는 이른  

‘ 식주 ’를 채택 고 있다. 이에 맞추어 부동산등 법  시행  부동산 공시 도도 

차 었다.  같  행 민법  시행  우리 사회에 사 재산권 존  원

 등 근  민법  본이 이 자연스럽게 착 고 국민  토지 소 권에  권

리 식  매우 높 다. 권변동에 여 이른  ‘ 식주 ’를 채택함에 라 등

 같이 실  공시 법이 없는 부동산 권  인 에 매우 신 해야 고, 부동산

에 여 등  소 자가 있 에도 그 사에 여 소 권이나 소 권 외  재산

권  시효취득  인 는 것  극히 외 인 경우   요가 생겼다.

  (2) 이에 라 그동  지 등에 여  법  이러  소 권  사 재산

권 존  원  여 장 가 헌법, 민법 등 우리  체 법질 에 부합 게 이

루어질  있도  변 어 다. 

  (가) 일 강 에 공포 어 지에 여  규  ‘ 지, 장장, 매장  

장취체규 ’(1961. 12. 5. 법  799  매장 등  지 등에  법  부  2조  

폐지. 이  같다)  지  신  엄격 게 규 고 타인  지 는 지 이외  

곳에 함부  사체 는 골  매장  사람  사처벌  상  삼 다. 이는 지

에  풍 란과 생 해를 단속 는 행 목 에  것이라   있지만(
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법원 1955. 9. 29. 고 4288민상210 결, 법원 1973. 2. 26. 고 72다2464 결 

참조), 타인  소  토지에 함부  사체를 매장 는 것이 지․처벌 는 범죄행 임  

법  명 히 언  것이다. 

  (나) 민법 시행 후 1962. 1. 1.부  시행  ‘매장 등  지 등에  법 ’(1968. 

12. 31. 법  2069  그 명칭이 ‘매장  지 등에  법 ’  변경 었고, 에

 본 것처럼 변경  법 과 함께 ‘매장법’이라 다)  시체나 골  매장  지 외

 구역에 는   없고 타인  지에는 그 자  승낙 를 지 니 면 매장

   없다고 규 고( 4조 1항, 4항), 이를  사람  사처벌 고 있

다( 19조 1 ). 매장법에 면 도지사 등  지 이외  토지 는 자  승낙 

없이 타인  지에 매장  시체 는 골에 여는 일  간 공고를  후 그 

매장자 타 연고자에게 개장  명   있고( 16조 1항), 연고 분 에 여는 

토지 소 자 등이 도지사 등  허가를  이를 개장   있도  규 다( 16조 

2항). 

  이처럼 매장법 역시 공법상  규  목 에   규 들  었다고   있지만, 

 ‘ 지, 장장, 매장  장취체규 ’과 마찬가지  분  장소를 지  

고 타인 소  지에 소 자  승낙 없이 분 를 는 것이 범죄  지

 법  명시 다.  

  (다) 나 가 매장법  부 개 여 2001. 1. 13.부  시행  장사법(법  6158 )

 토지 소 자․ 지 자 는 연고자는 토지 소 자  승낙 없이 해당 토지에 

 분 , 지 자 는 연고자  승낙 없이 해당 지에  분 에 여 

해당 분 를 는 시장․군 ․구청장  허가를  분 에 매장  시체 는 
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골  개장   있고( 23조 1항), 장사법 시행 후에  같이  분  연고

자는 해당 토지 소 자․ 지 자 는 연고자에 여 토지 사용권 타 분  

보존   권리를 주장   없다고 규 고 있다( 23조 3항, 부  2조).

   장사법  규 들  살펴보면, 종  매장법과 달리 토지 소 자 등  자신  승낙 

없이  모든 분 에 여 개장   있게 함 써 직 인 이해당사자에 

 법  해결  마 고,  토지 소 자  승낙 없이 장사법 시행 후에 해

당 토지에  분  연고자가 토지 소 자에게 토지 사용권 등  권리를 주장  

 없다는  명시함 써 토지 소 자  권리를  강 다. 

  이는 공법  규 에 어 있  지에  법  실효  보를 여 토지 

소 자  분  연고자 사이  사법(私法)  계에 여도 규 함 써 근  민법

 본원리인 ‘사 재산권 존  원 ’과 ‘사  자  원 ’  극   것

 볼  있다.  장사법이 법 시행 후 토지 소 자  승낙 없이  분 에 

여 토지 사용권  주장  고 있지만, 이는 장사법 시행 에 분 가 

어 있고 이미 토지 사용권이 립 어 있는 경우에 그 사용권이 소 여 부 거나 

장사법  시행  당연히 소멸 지는 니함  힌 것  보일 뿐이며, 장사법 시

행 에  분 라는 이 만  장사법에  명시  언 다고   있는 

‘사 재산권 존  원 ’과 ‘사  자  원 ’  본원리가 부 어야 다는 견해

를 취  것 는 볼  없다. 

  (3) (가) 원래 타인 소  토지에 소 자  승낙 없이 분 를 는 것  런 

권원 없이 토지를 ․사용 여 소 권  침해 는 것  법 며, 에  본 

매장에  법 들  이를 여 그 지에  규 들  명  고 있다. 
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이처럼 장사법이 그 시행 후에  분 에 여 분  연고자  토지 소 자에 

 사용권 주장  는 규  고 있지만, 분  연고자가 토지 소 자  권리를 

침해 여 분 를 는 행 가 법 다는 것  이미 민법 시행 후를  

라도 장사법 시행에  약 40 간 매장법에 여 인 어 다. 

  그럼에도 이러  법  행 에 여 20 간 평 , 공연 게 가 지속 었다는 

이 만  분 지권  시효취득  인 면 체 법질  조  만  당 과 

합리  갖추어야 다. 

  (나) 민법 245조 1항에 라 부동산 소 권에  취득시효가 인 면 

자가 20 간 평 , 공연 게 해야  뿐만 니라 소  사가 있어야 다. 그

리고 이 규  민법 248조에 라 다른 재산권에도 용 므 , 다른 재산권에 

 취득시효가 인 면 그 재산권  행사라는 실질  갖추어야 며 그에  

사가 인 어야 다. 

  민법 197조 1항에 면 건  자는 소  사   것  추

므  자가 취득시효를 주장 는 경우에 스스  소  사를 증명  책임  없

다. 1997 지 법원  이러  소  사  추  이  들어, 자가 타인 

소  토지를 단   경우에도 특별  사 이 없는  권원  질상 자주

에 해당 다고 시 여 다. 

  그 지만 법원 1997. 8. 21. 고 95다28625 원합 체 결  종  견해를 변

경 여, 자  가 소  사 있는 자주 인지 니면 소  사 없는 타

주 인지  여부는 자  내심  사에 여 결 는 것이 니라  취득

 원인이  권원  질이나  계가 있는 모든 사 에 여 외 ․객
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 결 어야 다고 보고, 자가  개시 당시에 소 권 취득  원인이  

 있는 법 행  타 법 요건이 없이 그  같  법 요건이 없다는 사실  잘 면

 타인 소  부동산  단  것임이 증명  경우에는 특별  사 이 없는  

자가 타인  소 권  척 고  사를 갖고 있지 다고 보 야 므  

이 써 소  사가 있는 라는 추  깨어 다고 시함 써,  단

자  소 권 취득  부 다. 

  그리고 타인  토지에 여 건  타 공작  소 를  지상권  취득시

효가 인 면 그 토지  사실 외에도 그것이 임 차나 사용 차 계에  

것이 니라 지상권자  에 해당함이 객  시 어 계속 어야 고, 

그에  증명책임  시효취득  주장 는 자에게 있 며, 그  같  요건이 존재

는지  여부는 개별사건에   개시  건  타 공작   경 , 가

계, 건  타 공작  종  구조, 그 후  당사자 간  계, 토지  이용상태 

등  종합 여 그 가 지상권자  에 해당 다고 볼 만  실질이 있는지  

여부에 여 단 다( 법원 1996. 12. 23. 고 96다7984 결 등 참조). 

  이처럼 1997. 8. 21.  원합 체 결이 고  후에는 단 에  소 권  

시효취득  부 게 었고 다른 재산권  시효취득에 여도 마찬가지 법리가 

용 어야 함에 추어 보면, 타인 소  토지에 소 자  승낙이 없다는 사실  잘 

면  단  분 를  경우에는 특별  사 이 없는  분 를  자에

게 토지 소 자  승낙   분 를 다는 실질이나 그에 른 를 다는 

사가 있다고 볼  없다. 그럼에도 이처럼 단   분 에 여 분 지

권  시효취득  인 는 것  결국 소 권  다른 재산권  시효취득과는 그 요건
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이 다른 시효취득 도를 인 는 것이 다.   

  (다)  분 지권  시효취득이 습  나라고 인 고 있지만 실질 는 

습법상  분 지권에 근 인 취득시효 도를  것  보는 것이 일 이

다. 그런데 분 지권에 여만 민법상 소 권이나 다른 재산권  시효취득 요건과 

달리 취 여  단 를 보 는 것이 사 재산권  사  자 를 존 는 

근  민법  신  이를   원합 체 결  취지에 부합 는지는 이

다.

  법원  분 지권이 소 자  승낙  소 자  약 에 여 그 립  내

용이 여진다고 보고 있는데, 에  본 것처럼 단  분  경우에는 이  

같  소 자  약 이 부존재 고 욱이 그러  외  자체도 존재 지 니 므  

분 지권이 립  가 존재 지 니 다. 라  민법이 인  소 권 외  

다른 재산권에  시효취득 요건에 르면, 분 지권이 립  가 없는 단 

 분 에 여 분 지권  시효취득  불가능 다고 보이며, 결국 이를 허용

는 종  습  민법  시효취득 도  조 지 니 다. 

  게다가 민법이 시행 고 임야를 롯  모든 토지  소 권이 등 부에 공시 에 

라 구나 임야  소 자를   있 며, 소 자  승낙 없이 단  타인 소  임

야를 이용 거나 그 지상에 건 ․공작  는 행 는 소 권  침해 는 행

 용인 지 니 다는 것  이  일  법  상식에 속 며, 그 공작 이 분 라 

여 다르지 니 다. 

  그동  20 간  사실상  분 지 만  가지고 시효취득 도를 인  것  

분  과 에  계약  등 근거자료를  갖추지 니 여 사후  분쟁이 
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이루어  경우에 그 증명이 쉽지 니함  고  것  보인다. 그러나 소 자  

승낙  얻어 분 를 면  분 지권이 립 고, 이러  승낙  존재 내지 

그 가능  승낙에  분 지권  립에  사항일 뿐이며, 결국 이는 그 승

낙  존재 여부에  사실인  내지는 사 시  해  이다. 20  이상 평 , 

공연 게 존속  분 에 여 분 지권  존부를 가지고 분쟁이 생겼  에, 장

간에 걸쳐 평 , 공연 게 가 계속 었거나 분 가 존속  사  분  

에 토지 소 자  명시 ․ 시 인 동 나 승낙   개연  인   있는 

상당  근거가 므 , 그 동 나 승낙이 인  경우가 부분일 것이다. 그 지만 이

러  사  고  사실인 에도 불구 고  단  진다면 이를 보

 요  없  것이며, 소 권  시효취득과 마찬가지   단 에  

시효취득  부 함이 타당 고, 민법이 인 는 다른 재산권  시효취득 도  범

 계 내에  분 지권  시효취득  허용 는 것이 체  시효취득 도 법질

에 부합  것이다.

  그뿐 니라 장사법  토지 소 자  승낙 없이  분 에 여는 그 분  

시 가 장사법  시행 후인지를 불 고 토지 소 자에  직  개장  허용

고 있고,  장사법  시행 후에  분 에 여는 분  연고자  토지 소

자에  토지 사용권 등  권리 주장이 히  언 고 있는데 뒤에  

보듯이 이는 단  분 에  분 지권  시효취득  허용 는 종  습에 

 법  신이 소멸 었   것이다. 이에 추어 보면 단   분

 장사법 시행 당시 지 직 시효취득 간이 경과 지 니 여 분 지권  

취득 지 못  분  경우에 장사법  시행 후 분  자가 그 분 에 여 가지
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는  실질 인 미가 그 과 같다고 보  어 우므 , 이러  단  계속

만  분 지권  취득 다고 보는 것  장사법이 언  ‘사 재산권 존  원 ’

과   있어 타당 지 못 다.

  (라) 구나 법원  분 지권  존속 간에 여 민법  지상권에  규

에 를 것이 니라 당사자 사이에 약 이 있는 등 특별  사 이 있 면 그에 를 

것이며, 그러  사 이 없는 경우에는 권리자가 분   사를 계속 며 그 분

가 존속 고 있는 동  분 지권이 존속 다고 해 고( 법원 1982. 1. 26. 

고 81다1220 결, 법원 2007. 6. 28. 고 2005다44114 결 등 참조), 지상권에  

지료  지  그 요소가 니어  지료에  약 이 없는 이상 지료  지  구  

 없 에 추어 보면, 분 지권  시효취득 는 경우에도 지료를 지  요가 

없다고 다( 법원 1995. 2. 28. 고 94다37912 결 참조). 

  그런데 토지 소 자  승낙이 없 에도 20 간 평 , 공연  가 있었다는 사실

만  사실상 구 이고 상(無償)인 분 지권  시효취득  인 는 것  토지 

소 자  런 여나 귀책사  없이 토지 소 권  과도 게 는 것일 뿐만 

니라 토지 소 자에게 토지  공에  런 보상조차 허용 지 니 므 , 

토지 소 권이라는 사 재산권이 명 실해지는 등 헌법상 보장  재산권  본질  

내용  침해   있다.

  (4)  같  사 들  종합 여 보면,  토지 소 자  승낙이 없이 단  

 분 에 여 분 지권  시효취득  허용 는 것이 과거에 임야 등 토지  

소 권이 립 지  시  매장 를 여 인 었  습이라 라

도, 이러  습  어도 소 권  시효취득에   원합 체 결이 이루어지고  
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2001. 1. 13. 장사법(법  6158 )이 시행  에는 에  살펴본 재산권에  

헌법 규 이나 소 권  내용과 취득시효  요건에  민법 규 , 장사법  규  내

용 등  포함 여 체 법질 에 부합 지 게 어 당 과 합리  지   없

게 었다고 이 타당 다.

  다. 그리고 습법이란 사회  거듭  행  생  사회생 규범이 사회  법  

신과 인식에 여 법  규범  승인․강행 에 이른 것  말 므 , 사회  

거듭  행  생  사회생 규범이 습법  승인 었다고 라도, 사회 구

원들이 그러  행  법  구속 에 여 신  갖지 게 었다면 그러  

습법  법  규범  효 이 부  에 없다(  법원 2002다1178 원합

체 결 참조). 

  (1) 에  살펴본 것과 같이, 습상  권인 분 지권  시효취득  과거 우리 

사회에 해 있  매장 심  장  게 어 있다.  같  장

는 조상 사상 등  시   심   함께 가족 심  가족 도  

자 자족  원   농경 심  사회를 그 토  고 있다. 이  불어 과거

에 부분  사람들이 남  임야에 조상  시신  매장  에 없었고 이에 여 

토지 소 자가 명시  이 는 경우가 드 었  사회 상도 나  경  볼 

 있다. 

  (2) 그러나 우리 사회는 1970  이래  속  산업  그에 른 경 장  

인 여 도시 가 격히 진행 었는데, 그 과 에  통과 통신이 달 고 과

과 이 향상 는 등 사회 경이 크게 변 고, 가족  태는 부부  미

 자 를 구 원  는 핵가족이 일 인 것이 었다. 분 지권  습  
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인 게  경인  리 에  농업 주  농 공동체사회가 우리 

사회  도시 ․산업  불어 개인주  자 주 가 리 퍼짐에 라 상당 부분 

붕 었다. 

  과거  달리 주택단지나 공업단지  조  등과 같이 임야를 개 는 경우가 많 지

고 그 거래가 번해짐에 라, 임야  경  가   그 소 권  보  요  

늘어난 면 임야에  분 는 보  상이라 보다는 임야  개 이나 거래에

 커다란 장 요소  여겨지고 있다. 나 가 매장 심  장 가 랜 월 지속

면  국  지 면 이 계속 증가 여 자연경 이나 경  훼손  뿐만 니

라 생 공간  부족 상  일 키고,  나 가 인구에 해 상  좁  국토  

효  이용  해 에 이르 다. 

  (3) 이에 라 보건 생상  해를 지 고 국토  효 인 이용  도모 며, 

지공간과 생 공간  부족  인  국민  불편  해소  여 에  본 것처럼 

매장법  부 개 여 2001. 1. 13.부  장사법(법  6158 )  시행 게 었다. 

  장사법(법  6158 )  국가  지 자 단체가 지  증가  인  국토  훼손  

지  여 장과 납골  산   시책  강구․시행 도  여 장  장

가 국가  지 자 단체  책 임  언 고( 4조), 그 후 2007. 5. 25. 법  

8489  부 개  장사법  국가  지 자 단체가 장․ 과 자연장  장

를  시책  강구․시행 도  고, 추가  지 자 단체가 지역주민  장에 

 요를 충족   있는 장시  갖추도  규 다( 4조 1항, 2항). 

  특히 2001. 1. 13. 시행  장사법(법  6158 )  공 지  사 지에  

분  간  원  15   15  3회에 여 해당 
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간  연장   있도  고( 17조 1항, 2항),  2015. 12. 29. 법  

13660  개  장사법   분  간  원  30  고 이를 1

회에 여 연장   있도  개 지만( 19조 1항, 2항) 연장  포함 여 

 가능  간  여 히 60  고 있다. 

  이러  장사법  규 들  종래  매장 심  장 에  국민 식  변 를 

 것 , 국민 식  변 에 맞추어 장 여 납골 거나 자연장 는 

시 에 도  장 함 써 지 도   장  다양 를 꾀 고 있

다.  같  내용  장사법  시행 이후 장시 , 시 , 자연장지  증가 등 다

양  장 시 이 지속  충 고 있다. 이러  사회인식  변 는 1993 도에 

국 평균 19.1%에 불과  장 이 2013 에는 국 평균 76.9%에 이를 도  새

운 장사 법과 장 가 우리 사회에 자리 잡  가고 있다는 에 도 인   

있다. 

  즉, 국토  효  이용   국토이용계획  립과 경 에  심  증

, 지 도  변  인 여 장이 산 고 자연장이 증가 는 등 종래 통 인 

미  매장 심  장 가 많이 약 었다. 게다가 국민소득  향상, 다양  장

시  충  국가 인 지원 등  조상 사상에  국민  인식이 분 라는 

외 인 면  우 시 는 것에  벗어나 사 양이라는 신 인 면   

겨가고 있다. 

  (4)  에  살펴본 것과 같이 사 재산권 존  본이  는 행 민법

이 1960. 1. 1. 시행 고 부동산등 법  시행  부동산 공시 도가 어 국민  

토지 소 권에  권리 식  매우 강 었고,  매장법  장사법 등에 여 
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토지 소 자  승낙 없는 분 가 법 다는 것이 법 써 명시 고 장 등이 

새 운 장 도  자리 잡게 에 라, 헌법  롯  체 법질 에 추어 늘날

에는 토지 소 자  승낙 없이 단   분 에 여 토지 소 권이 

는 것  용납  어 운 상황이 었 며, 나 가 단  분 에  보 를 

지도 니 는 상황이 었다고   있다. 

  특히 장사법  에  본 것처럼 장사법 시행 후에 단   분 에 여

는 분  연고자  토지 소 자에  토지 사용권 등  권리 주장이 히 다

고 규 는데, 이는 실질  단  분 에  분 지권  립 내지는 

시효취득  부 는 것 , 그  같  시효취득  허용 는 종  습  장사법

 시행   이상 존속 지 못 고 폐지 었다고   있다. 

  이  같이 종  습  폐지 는 입법  에  살펴본 매장  쇠퇴  분

 단 를 용인 지 니 는 국민  법 식이 가 지 니 다면 불가능

다고 보이고, 결국 이는 2001. 1. 13. 장사법(법  6158 )  시행 에는 

단  분 에  분 지권  시효취득  허용 는 종  습에  법  

신이 소멸 었   것  보 야 다. 장사법이 그 시행 후에 단  

 분 에 여 토지 사용권 등  권리 주장  고 있지만, 이는 에  본 것

처럼 이미 립  토지 사용권이 소  소멸 지 니 다는 취지에 불과 고, 

장사법 시행 후에 단  분 에  새 운 분 지권  시효취득  용인 는 

법  신이 지 고 있다는 미  볼  없다.

  (5) 이러  사 들  종합 여 보면, 통 인 조상 사상, 분  행 등  

이  타인 소  토지에 소 자  승낙 없이 분 를  모든 경우에 분 지
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권  시효취득  인 해 나, 장 에  사회일  인식 변 , 장 도  

변경  토지 소 자  권리 식 강  등 과 달라진 사회 실에 추어 볼 , 분

지권 시효취득  습에  우리 사회 구 원들이 가지고 있  법  신  상

당히 쇠퇴 다고 볼  있고, 이러  법  신  실질 인 소멸이 장사법  입법에 

었다고 볼  있다. 

  라. 라  토지 소 자  승낙이 없 에도 20 간 평 , 공연  가 있었다는 사

실만  사실상 구 이고 상인 분 지권  시효취득  인 는 종  습  

어도 2001. 1. 13. 장사법(법  6158 )이 시행  에는 사 재산권  존 는 

헌법  롯  체 법질 에 는 것  당 과 합리  상실  뿐 니

라 이러  습  법  구속 에 여 우리 사회 구 원들이 신  가지지 게 

에 라 법  규범  효  상실 다고 이 타당 다. 그 다면 2001. 1. 13. 

당시 직 20  시효 간이 경과 지 니  분  경우에는 이  같이 법  규범

 효  상실  분 지권  시효취득에  종  습  가지고 분 지권  

시효취득  주장   없다. 

  이  달리 토지 소 자  승낙 없이 이를 면  단  분 를  자에게 분

지권  시효취득  인 는 것  법함이 명   불법 를 용인 고 

나 가 계속  법행 를 구 인 권리  보 는 것 , 이러  불법 를 취

득시효에  여 법  보 지 겠다고 언   원합 체 결  법리에 

 뿐 니라, 타인  권리를 침해 지 니 고 매장법․장사법  여 장

를 르겠다는 식 래  국민이 지속  노  결과 매장 심에  벗어나 

재  진  장 를 이룬 국민  법 신   법 식  시 는 것이어
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 우리 사회가 추구 여  법 주    평  원 에 다고  것이며, 

 이상 행이나 습이라는 미명 래 당   없다. 

  다만 이러  견해가 2001. 1. 13. 당시 직 20  시효 간이 경과 지 니  분

 경우에 어떠  경우에도 분 지권  시효취득  부 는 것  니며, 행 

법질 에 여 허용 는 범  내에 는 다른 재산권과 마찬가지  분 지권  시

효취득  인   있   다. 즉, 토지 소 자  등  사람 부  승낙

  분 를 는데 그 후 그 등 가 효임이 진 경우 등과 같이 외

․객  보  분 지권자  다는 실질  인   있고 그 가 

20 간 평 , 공연 게 지 어  경우라면 민법 245조 1항  용  민법 

248조  요건  갖추었다고   있 므  분 지권  시효취득이 인  도 있

 것이다. 

  마. 이러  법리에 라 원심 결 이 를 살펴본다. 

  (1) 이 사건 (사) 분 는 1733 경 어 2001. 1. 13. 에 20  시효 간이 

경과 므  종  습에 라 분 지권  시효취득 다는 원심  단  

  있다.

  (2) 그러나 고 2가  이 사건 (나) 분   고 1이  이 사건 (다), 

(라), ( ) 분 는 각 일부  2001. 1. 13. 에 20  시효 간이 경과 지 니

이 분명 므 , 분 지권  시효취득에  종  습  용   없다. 

  그럼에도 원심  이  달리 분 지권  시효취득에  종  습이  각 분

에 여도 용 다는 에  고들  종  습에  시효취득  인

므 , 이러  원심  단  잘못이다. 다만 에 면  각 분   당시 
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이 사건 임야  등 부에 이 사건 종 이 소 자  등 어 있었다가 그 후 진  

소 자가 원고  진 사실    있는데, 고들이 이 사건 종  승낙  고 

 각 분 를 다면 분 지권자  를 인  여지도 있 므 , 원심

는 고들이  각 분 를 게  구체 인 경  등  심리 여 민법 

248조에  분 지권  시효취득 가능  여부를 살펴야  것이다.

  라  이 부분 원심  단에는 습법  효 과 분 지권  시효취득에  법

리를 해  결과 요  심리를 다 지 니 여 결에 향  미  잘못이 있다.

  (3) 그러므  원심 결  고 1에  원고 소 부분  이 사건 (다), (라), ( ) 

분 에  부분과 고 2에  원고 소 부분  어야 다. 

  이상과 같  이  다 견에 찬   없  힌다. 

  7. 다 견에  법  신, 법  조희  보충 견  다 과 같다.

  가. 견  분 지권  시효취득  인 는 종  습  어도 2001. 1. 

13. 장사법(법  6158 )이 시행  에는 사 재산권  존 는 헌법  롯  

체 법질 에 여 당 과 합리  상실  뿐 니라, 이러  습  법  

구속 에 여 우리 사회 구 원들이 신  가지지 게 에 라 법  규범

 효  상실 므 , 2001. 1. 13. 당시 직 20  시효 간이 경과 지 

니  분  경우 법  규범  효  상실  분 지권  시효취득에  종  

습  가지고 분 지권  시효취득  주장   없다고 다.

  그러나 법원  랜 간 동  분  소 를  토지 사용권  보 를 내용  

는 습 는 행  근거  분 지권  시효취득에  습법  인 고 이를 

용해 며,  같이 고부동 게 법  규범  효 이 인 어  분
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지권에  습법에 여 그 효 이 상실 었다고 볼  있  도  체 인 

법질  체계나 사회를 지 는 본  이  는 사회질  등에  변 가 있었

다고 단  어 다.

  나. 우  분 지권  시효취득에  습법에 여 법  규범  효 이 

상실 었다고 볼  있  도   습  러싼 체 인 법질  체계에 미 있는 

변 가 있었는지 살펴본다.

  (1) 법원  행 민법이 시행  에 타인 소  토지에 소 자  승낙 없이 분

를  경우에 20 간 평 , 공연 게 그 분  지를 면 지상권과 사  

습상  권인 분 지권  시효  취득 고, 이를 등  없이 3자에게 항   

있는 것이 습이라고 시 고( 법원 1955. 9. 29. 고 4288민상210 결, 법원 

1957. 10. 31.  고 4290민상539 결 참조), 행 민법이 시행  후에도 분 지권  

시효취득에  습법  효  인  법원 결  폐  요가 없다고 시

다( 법원 1963. 7. 25. 고 63다157 결 참조). 이후 법원  50  가 이 같  

취지  결  거듭 내림 써 장사법(법  6158 )  시행 에  분 에 

여 분 지권  시효취득에  습법  용해 다( 법원 1995. 2. 28. 고 

94다37912 결, 법원 2011. 11. 10. 고 2011다63017, 63024 결 등 참조).  

  (2) (가) 지에  법  역시 분 지권에  습법에 향   도  

 변 가 있었다고 볼  없다.

  법원  분  자가 ‘ 지, 장장, 매장  장취체규 ’에 라 처벌 다고 

라도, 지상권 사  권인 분 지권  취득함에 런 향이 없다고 시

고( 법원 1973. 2. 26. 고 72다2464 결 참조),  ‘ 지, 장장, 매장  장취체
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규 ’에 여 경찰 장이 개장  명   있는 경우에도, 이는 지에  풍 란 

 생 해  단속이라는 행 목   것이므  분 지권  취득에 향이 없

다고 시 다( 법원 1955. 9. 29. 고 4288민상210 결 참조). 

  장사법  부 개   매장법  습법상 인  분 지권  허용 지 

는 명시 인 규  고 있지  뿐만 니라, 법원  분 지권  범 가 매

장법이 규  분  면  범  내  는 것  니라고 시 는 등( 법

원 1994. 8. 26. 고 94다28970 결, 법원 1994. 12. 23. 고 94다15530 결 등 

참조) 공법상  규 에 어 있  매장법이 습법  인  분 지권  내용

에 향    없다고 히고 있다.

  나 가 장사법(법  6158 ) 부  2조는 토지 소 자  승낙 없이  분

에 여 토지 소 자가 이를 개장 는 경우 분  연고자는 당해 토지 소 자에게 

토지 사용권인 분 지권  시효취득  주장   없다는 취지  규  23조 3

항에 여 장사법 시행 후   분 부  용 다고 규 여, 장사법 시

행 에  분 에 여 존 습법  용  지 고 있다. 

   같이 공법상  규 에 러 있  매장법 등이 사법(私法)상  권리인 분

지권  취득에 향    없었고, 2001. 1. 13. 시행  장사법(법  6158 ) 역시 

법 시행 에  분 에 여 존 습법  용  지 고 있 므 , 

토지 소 자  승낙 없이  분 에 여 토지 사용권  주장  는 등  

규   장사법  시행만  분 지권에  습법  존립 근거가 상실 었다

고 볼  없다.  

  (나) 장사법  매장․ 장 등 장사  법과 지․ 장장 등 장사시  ㆍ조  
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 리 등에  사항  여 보건 생상  해를 지 고, 국토  효  이용과 

공공복리 증진에 이 지 는 것  입법목  다( 1조).  장사법이  같  

입법목  달 과 그 실효  보를 여 분  간  고 토지 소 자

 승낙 없이  분 에 여 토지 사용권  주장  는 등  규  었

지만, 그 부  통해 장사법(법  6158 )이 시행  2001. 1. 13. 이후  

 분 부   같  내용  규  용 다고 명시 고 있다. 이러  장사법  규

들에 추어 보면, 장사법  입법태도는 법 시행 후에  분 에  규 를 

통해 국토  효 인 이용  공공복리  증진 등  도모함 써 지  부족과 분

 인  국토  효  이용 해 등  를 진  해소   것

 보일 뿐이고, 장사법 시행 당시 지 인 어  분 지권에  습법  일거

에 폐지 여 분  증가나 그 존속에 른 실 인 를 꺼번에 해결   

것  볼  없다. 

  (다) 그 다면 2001. 1. 13. 장사법(법  6158 ) 시행 에 이미  분 에 

여 그동  인 어  습법에  분 지권이나 그 취득시효가 허용   없

다고 보  어 고, 장사법  시행만  분 지권에  습법  변  는 소멸

 인  만  체 법질  변 가 뚜 게 드러났다고 단  도 없다. 

  (3) (가) 습법  사회  거듭  행  생  사회생 규범이 사회  법  신

과 인식에 여 법  규범  승인․강행 에 이른 것이므 ( 법원 1983. 6. 14. 

고 80다3231 결 등 참조), 법원   같이 인  습법에 속 고 함부  그 

효  부  는 없다. 

  (나) 분 지권에  습법  우리 민족  조상에  경 추모  신  
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  습 는 행  토  고 있고, 사․ 경  상인 ‘분 ’  특  등

 감 면, 소 권  사상만  이  이를 체 법질 에 는 것  

당  는 합리 이 없다고 볼 는 없는 것이다.     

  법원  일찍이 분 는 조상  체 등  장  장소이므  자손이 이를 보  

가 있  이고 타인이라도 그 존엄  존 여야 다고 시 고( 법

원 1959. 10. 8. 고 4291민상770 결 참조), 분  소재지  임야 소 권  취득  

자가 공사 등 그 임야를 사용, 익 는 경우 분 에 여 지상권 사  권  가

진 분  소 자에 항   있는 당  권원  취득 는지 여부를 인  주

가 있다고 시 다( 법원 1979. 2. 13. 고 78다2338 결 참조). 

  편 법  2편 각  12장 ‘신 에  죄’에  분 굴죄( 160조)를 규

고 있는데, 법원  분 굴죄  객체인 분 는 사람  사체, 골,  등  매장

여 사나  는  상  는 장소를 말 는 것이고, 그 사자가 구

인지 불명 다고 지라도 사․ 경 고 종   상  어 있고 이를 

, 사 는 자가 있 면 여 에 해당 다고 시 다( 법원 1990. 2. 13. 고 89

도2061 결 등 참조). 이에 르면 족들  , 사  상이 는 분 에  

침해는 사법 는 범죄행 에 해당 다. 

   같이 분 는 자손들이나 토지 소 자 등 3자가 함부  훼손   없는 특

 가지고 있고, 분  , 사를  분 지권 역시  같  에 

고 있다. 이러  분  속 이나 분 지권  특  등  고 여, 법원  분

지권에 여 소 자나 3자  해를   있는 권  효  인

고, 분 등 외부에  분  존재를 인식   있는 태를 갖추고 있다면 등  없
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이 분 지권  취득 며, 분 지권  존속 간도 당사자 사이  약 이 있는 등 

특별  사 이 없는  분   사를 계속 며 그 분 가 존속 는 동  계속

다고 해 다. 

  (다) 편 다 과 같  이 에  분 지권이나 그 시효취득  인 는 습법이 

토지 소 자  소 권  명 실 게  도  당 이나 합리 이 없다고 볼 는 

없다. 

  분 지권  시효취득  인 여 결과  토지 소 자  권리가 는 것  

사실이나, 이는 취득시효 도를 인 는 이상 당연히 생 는 이다. 그 지만 

법원  타인 소  토지 에 그 소 자  승낙 없이 분 를  자가 20 간 평

, 공연히 그 분  지를  에는 그 자는 시효에 여 그 토지 에 

지상권 사  권  취득 고, 이에  소 권  취득 는 것  니라고 시

고( 법원 1969. 1. 28. 고 68다1927, 1928 결 등 참조), 타인  토지 에 분

를 ․소 는 자는 다른 특별  사 이 없는  그 분  보존․ 리에 요  

범  내에 만 타인  토지를 는 것이므 ,  질상 소  사가 추

지 는다고 시함 써( 법원 1997. 3. 28. 고 97다3651, 3668 결 등 참조), 

분 지 부분에 여 분  자 등  소 권 시효취득  가능  원천  차

단 고 있다. 즉 취득시효 도에 여 립  분 지권  내용  토지 사용권  

국 여 인 함 써 분 지권이 립 라도 토지 소 자  소 권이 히 상

실 는 것  지 고 있다. 

  분 지권  시효취득  해 는 법 상 용인   없는 강포(强暴)행 를 쓰지 

니 는 ‘평 ’   (隱秘)  가 닌 ‘공연’  를 요구 므 ( 법원 
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1996. 6. 14. 고 96다14036 결 등 참조), 법 상 도 히 용인   없는 법  

분 를  경우에는 분 지권  시효취득이 인 지   있다. 게다가 토

지 소 자는 분  후 20  시효 간이 경과  에 분  소 자에게 분 굴이

를 구 는 등  권리구 가 가능함  이다. 

   분 지권  분 를 고 사 는 목  달 는 데 요  범  내에

만 타인  토지를 사용   있는 권리이므 ,  분 를 고 사 는 목

 달 는 데 드시 요  범 가 니라면 분  장이나  등   는 

분  면  축 공사 등  허용 지 고( 법원 1993. 7. 16. 고 93다210 결, 

법원 1994. 4. 12. 고 92다54944 결 등 참조), 존  분  외에 새 운 분 를 

신  권능도 인 지 는다( 법원 1997. 5. 23. 고 95다29086, 29093 결 등 

참조).  같이 토지 소 자는 분  ․ 리에 요  상당  범  내에 

여 분 지가  토지 부분에  소 권  행사가  뿐이다( 법원 2000. 9. 

26. 고 99다14006 결 등 참조). 

  분 지권  상이  분 가 존재 지 게 거나 자손들   사가 계속

지 면 자연스럽게 그 권리가 소멸 므 , 분 지권이 구  토지 소 자

 소 권  는 것도 니다. 

  (라) 이른  ‘  단 ’  경우에 민법 197조 1항에  소  사가 

있는 라는 추 이 깨어 다고 시  법원 1997. 8. 21. 고 95다28625 원합

체 결  법리를 근거  분 지권  시효취득에  습법  효 이 상실 었

다고 볼 는 없다.

   원합 체 결 , 자가  개시 당시에 소 권 취득  원인이   있는 
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법 행  타 법 요건이 없이 그  같  법 요건이 없다는 사실  잘 면  타인 

소  부동산  단  것임이 증명  경우에는 특별  사 이 없는  자가 

타인  소 권  척 고  사를 갖고 있지 다고 보 야 고, 이 써 소

 사가 있는 라는 추  깨어 다고 시함 써,  단 자에 

여 민법 245조 1항에  소 권 시효취득  부 는데, 그 취지는 등  진

 부동산 소 자가 자  취득시효  인 여 소 권  쉽게 상실 는 불

합리  결과를 지   것  볼  있다. 

  그러나 분  소 를  토지 사용권만  등  없이 취득 는 습법상  권인 

분 지권  시효취득 요건   같  입장에  라볼 는 없다. 

  행 민법  법 행  인  부동산 권  득실변경에 여 등 라는 공시 법

 갖추어야 효 이 생 는 이른  ‘ 식주 ’를 채택 고, 이러  에  보면 

자가 소 권 등 부동산 권  등  없이 취득 다는 사를 가진다는 것이 타당

다고 볼  없는  등  고 여,  원합 체 결  이른  ‘  단 ’가 

증명  경우 소  사가 있는 라는 추 이 깨어 다고  것이다. 

  면에   없는 상황에  갑자  조상이 사망 여 분 를  요가 생

 경우 토지 소 자  명시 인 승낙  고 분 를 는 경우도 있겠지만, 토지 

소 자가 명시  지 고 용인  상태에  분 를 는 경우도 많다.  

여 에 분 지권이 토지 소 자  승낙이 있는 경우 등  없이도 취득   있는 

습법에  권인 , 사․ 경  상인 ‘분 ’  특 과 이웃 간  (情誼)

를 소 히 여  통  가  등 지 함께 고 면, 부분  분  자는 토지 

소 권  불법  침해 다는 인식보다는 토지 소 자  용인 래 분 를 
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다는 사를 가지고 있었다고 보는 것이 우리  법 감 이나 사회 실에 맞  것이다. 

울러 분  ․ 사가 20  이상  장 간 계속 었다면  분 에 여 

 사회질 를 그  지시키는 것이 당  것이다. 

  분  자 등이 토지 소 자  승낙에  증명  못 는 경우라도 일  요건 

래 그 시효취득  인 는 것이 자연스럽다. 만약 토지 소 자  승낙이 없다는 이

 ‘  단 ’라고 단 고 분 지권  시효취득  허용 지 는다면, 이

는 분  후 20  이상이 경과  시 에  분  소 자에게 분  당시  토지 

소 자  승낙 등 내심  사를 증명 라고 요구 는 것과 마찬가지이고, 사실상 분

지권  시효취득  허용 지 는 것과 다르지 다. 지만 그러  결과가 우리 

사회  분  행과 실태나 분 지권이 습법상  권  인 고 있는 

취지  부합 는지 이다. 

  라  부동산 권 계에  등 도  미 등  탕   소 권 시효취득

 요건  분  소 를  토지 사용권만  인 고 등  없이 취득   있는 

습상  권인 분 지권  시효취득  요건과 분명히 구별 어야 고,  원합

체 결  법리가 분 지권  시효취득에  습법  효 에 향  미 다고 보

 어 다. 

  (4) 라  분 지권이나 그 취득시효에  습법이 체 법질 에 여 

당 이나 합리  상실 고 이에 라 법  규범  효  지   없게 

었다고 볼 도   습  러싼 체 인 법질  체계에 미 있는 변 가 있었

다고 볼 는 없다.

  다. 다  분 지권  시효취득에  습법에 여 사회 구 원들이 법  
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신  가지지 게  도  습법  효  인  법원  가  사회 

구 원들  인식․태도나 그 사회 ․  경 등에  변 가 있었는지 살펴

본다.

  (1) 습법  법과 달리 사회  거듭  행  생  사회생 규범이 사회 

구 원들  법  신과 인식에 여 법  규범  승인․강행 에 이른 것인 만

큼, 사회 구 원들이 법  신  잃게 써 습법  법  효 이 상실 었다고 

인  해 는 습조사 등 실증 인 자료에 근거  요가 있다. 그런데 상 

2001. 1. 13. 장사법(법  6158 )이 시행   매장  등  토   분 지

권에  습에 여 사회 구 원들  법  신이 소멸 거나 그러  행이 

본질  변경 었다고 인  만  자료를 찾   없다. 

  (2) 2001. 1. 13. 장사법(법  6158 )이 시행  인 1999 도 국 평균 장

 30.3%, 2000 도 국 평균 장  33.7%에 불과 여, 장사법이 시행  에

는 우리나라  장사 법  통 인 매장 이 장  도 다. 나 가 장사법

 시행 이후 국가  시책 등에 라 장 이 격 게 증가 다고 라도, 장 

후 매장  여 는 분  요도 시   없는 등 과거부  지속 어  

매장 가 히 사라 다거나 매장 식 등에 변 가 있었다고 단   없다. 

히  사 지를 허용 고 있는 우리  법  래에 는 분 지권  가 는 

매장 가 여 히 우리 사회에 존속 고 있다고 보 야 다. 

   장  변 가 곧 분 지권이라는 습법에  법  신  소멸과 직

결 다고 볼  없다. 장 나 장사 법에    인식과는 별도  조상

사상  토   분 지권에  습법  여 히 존속 다고 보 야 다. 
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를 들어, 이른  ‘민족 이동’이라고  도  날이나 추 과 같  명 에 귀 (歸

省) 여 조상  분 에  를 는 통과 행  우리 국민에게 나 당연 게 

들여지고 있다. 이처럼 장  변 는 별개  조상 사상에  분

에  통 인 인식  여 히 뿌리 게 남 있다고 보는 것이 우리  실에 부합

고, 분 에  존 과 보존 역시 우리 사회 구 원들에게 요   계속 남

있    있다. 

  (3) 2015. 12. 29. 법  13660  개 고 같  날 시행  장사법  매장법  

부 개  장사법(법  6158 ) 시행일인 2001. 1. 13. 이후  분  간

 15 에  30  늘 는데( 19조 1항, 부  2조),  같이 장사법  개

게  이 는 분  간 에 여 국민들이 충분히 인식 지 못 고 있

고 분  간 만료  분 개장   경우 국민  감과 불편이 생   있  

뒤늦게나마  요가 있었  이다. 즉 장사법 시행 후에  분  

간 만료에 른 개장과 여 이에  행  나 사회  여건이 충분

지  분  간  15 에  30  늘린 것이다. 

  이러  장사법 개 경 에 추어 보면, 장사법 시행 후 상당  간이 경과

에도 분 나 이를 러싼 법 계에 여 사회 구 원들  인식 변 가 뚜 다고 

보  어 다. 여 에   나 가 만약 법원  변경  장사법 시행 이 에 

 분 지 개장 는 이장  게  경우 그에 른 사회․경  용 부담이나 

 여건 역시 이를 감당   있 지 이고, 사회 구 원들이  같  결과

지 용인 다고 볼  있는지도 명 지 다.  

  (4) 라  분 지권  시효취득에  습법에 여 사회 구 원들  인식․
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태도나 그 사회 ․  경 등에  변 가 있었다고 볼 도 없다. 

  라. (1) 과거  사실 계에 용 는 습법에 여 그 법  효  에  

심사가 가능 다고 라도, 그 법  효  부 게 면 존  습법에 라 

십 간  과거  법 계에  효 이 일시에 뒤 들  법   해  

험이 크므  매우 신 게 단해야 다. 

  특히 분 지권  시효취득에  습법에 여 그 효  상실  인 다면, 

이미 시효취득 간  경과  취득시효가 어 립  분 지권  소 여 소멸

시킴 써 시효취득이라는 규범에  법  과 신 실  원 에  당

사자  신뢰보 를 깨 리는 결과가  도 있다. 

  (2)  1999  말 당시  지 면 이  국토  약 1%에 해당 고, 분  

는 약 2,000만 에 이르고 있 며 매  약 17만 가 새  생 고 있다고 다. 

이에 르면 장사법(법  6158 ) 시행일인 2001. 1. 13. 지 20  시효 간이 경

과 지 니  분 만도 상당  자일 것임  짐작   있다. 이러  사 에 추어 

보면, 분 지권  시효취득에  습법  효  부  경우 분  이장  개

장  매우 큰 사회  란이 생   있 므 ,  습법  효  를 신 게 

단  에 없다. 그런데  살펴본  분 지권에  습법에 여 법

 규범  효  지   없게 었다고 볼 만  명  사 이 보이지 는

다. 

  마. 우리  통  사고 식에 면 분 는 단  공작 이 니라 조상  

이 든 신  장소이고, 망자에  슬 과 존경 그  억이 살 있는 사람에

게 남 있는 동 에는 그 억  담 고 드러내는 모  장소  존 어야 다
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는 인식이 사회 구 원들에게 이고 뿌리를 내  에  본  같  습법이 

었다. 그러  습법   가운데 분 를 경  가  계량 다는 생각  조

도 들어있지 다. 그런데 근 인 미  임야소 도가 면 부  일부에

나마 분 지가 존재 는 임야 등 토지 뿐 니라 그 지상  분 지 그 신  

가 보다 경  가 를 우 시  시작 면  분 를 러싼 법  다 이 생겼  것

이다. 근  소 권  이라는 잣 를 일  공작 과 마찬가지  분 에 들이

면 그 굴이를 구 는 청구를 쉽게 척 는 힘들겠지만, 그럼에도 불구 고 에  

본 여러 요건  충족 는  그 청구를 쉽게 들여 는  다는 사회 구 원들  

합  식이 분 지권에  습법  ․ 지 게  일 것  짐작

다. 국가에  장사법  시행 등 입법 도 사회 구 원들 속에 랜 간  통 여 

생  속에 게 뿌리 고 있는 이러  식  쉽게 꾸  힘들다는 것  그 법  

강 게 시행 지 못 고 여러 차  개 고 있는  미루어보 라도 쉽게  

 있다. 그 다면 분 지권  시효취득  경우에도 분  지에  소 권이 

닌 그 사용권만  주장 는 것인 과 분 에 내재  신  가 를 함께 고 면 

토지 소 권에  취득시효 이  그  용 고자 는 시도는 쉽게 들이  

힘들다. 다만 경  가 가 높 만 가는 임야  소 권   존 여야 고 

그에 여 그 지상 분 는 그 가 를 낮추는 걸림돌에 불과 므  도  그 굴

이를 쉽게 허용 고자 는 인식과, 분 란 쉽게 우고 쉽게 철거   있는 갓 공

작 과 단  여 는 니 는 신  가 를 가진 신  장소  조상  

결이 살 있는 사람들  억 속에 남 있는  그 굴이를 허용 여 는 니 다는 

인식 사이  균 추가 들리고 있다는 취지  견  들인다고 라도, 
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직  그 균 추가 자(前者)  어가버 다고 볼 는 없다는 것이 다 견  취지

이다.    

  이상과 같이 다 견에  보충 견   다.

  8. 분 지권  취득시효  여, 견에  법  재  보충 견  

다 과 같다. 

  가. 분 지권  통 인 조상 사상  법  보장 는 능  해  면, 

사회에  토지  효  이용  해 는 원인  나이다. 분 지권  통

인 조상 사상과 근 인 토지소 도 사이  간극  꾸어주는 과도  역  

행 다고 볼  있다. 그러나 분 지권이 합리  갖춘 도라고  는 없다. 

공평이나 평  에 든 효  에 든 분 지권에  를 그  

지 여야  근거를 찾  어 다. 

  헌법상  재산권 보장이나 민법상  소 권 보  규 과 충돌 는 분 지권에 

 를 고자 는 견이 당 다고 생각 고 이를 보충 는 미에  

몇 가지 견  덧붙이고자 다.

  나. 지, 즉 분 를 소  여 다른 사람  토지를 이용 는 경우에 그 이용

계는 다양  태  나타날  있다. 당사자들이 분 를 소  여 토지에 

 사용 차나 임 차 는 그  이용계약  체결 다면 계약내용에 라 채권채

계가 립 고, 당사자들이 지상권 등 권   다면 지상권 등 

권이 립   있다. 라  법원 에  인 는 습상 분 지권  이처럼 

다양  지이용권   종  여야 다. 

  채권  계약자  원 에 라 당사자들  자 운 약 에 라 립   있
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나, 권  권법 주  공시  원 에 라 약  는다. 습상 분 지권  

타인  토지에 분 를 소  여 등  없이 립 는 습법상 권이다. 민법 

185조에  권법 주 를 면  습법에  권  창  인 고 있 므

, 분 지권  습법상 권  인 는 데 법 상  장 는 없다.  분  

존재, 특히 분  존재( 법원 1991. 10. 25. 고 91다18040 결 등 참조)가 권  

공시 는 능  행 다. 라  습상 분 지권  권법 주 나 공시  원

에 어 나는 것  니다. 

  그러나 분 지권이 습법상 권  인 는지 여부  분 지권  취득시효

를 인 는 것 지 습법인지 여부는 구별해야  이다. 습상 분 지권  

권  인 다고 해  습상 분 지권  생원인이나 립요건  종래  

 같이 보 야 는 것  니다.

  다. 일 강 에 근 인 미  임야소 도가 면  타인  임야에 

 분  존속 여부가 었다. 

  분 지권  취득시효에  는 조 고등법원 1927. 3. 8. 결에  래 다. 

이 결  토지 소 자  승낙   경우뿐만 니라, 토지 소 자  승낙  지 

고 타인  토지에 분 를  사람도 20 간 평 ․공연 게 분 지를  

에는 시효  인 여 타인  토지에 해 지상권과 사  일종  권  취득 며, 

이 권리에 여는 증명 는 등  없이도 3자에게 항   있는 것이 습이라

고 다. 우리 법원도 같  취지에  타인 소  토지에 소 자  승낙 없이 분

를  경우에 20 간 평 , 공연 게 그 분  지를 면 지상권과 사

 습상  권인 분 지권  시효  취득 다고 결 고, 가 여감에 
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라 습상 분 지권  취득시효가 습법  인식 에 이르 다.  

  습법  사회에  스스  생 는 행이 단   는 도 인 규범

 지 질 뿐만 니라, 사회  법  신이나 법  인식  뒷 침 써 많  사

람에 여 지 질 도가 어야 다. 라  습법이 립 면 행이 존재

고 있어야 고 법공동체에  그 행  법규범이라고 일  인식․승인 고 있

어야 다. 그러나 과거 우리 사회에 분 지권  권과 같  권리  인 는 습

이 존재 다고 라도, 습상 분 지권  취득시효에  습이 있었다고 볼 

만  자료는 찾   없다. 

  히  지에  통 인 과 새 운 임야소 도 사이에  생 는 분쟁  

이고자 민법  취득시효 규  변 여 분 지권  취득시효를 인 는 데 지 

나 간 것  보인다. 우리 사회에는 래 부  부모에  효사상이나 조상

사상  시 는  심  , 명당에 조상  모시고자 는 풍습과 풍 지리사

상, 시신이나 골  에 어 장사 는 매장 가 내 고 있었다. 일 강  이

에는 근  미  임야소 도가 지 고, 근 인 토지소 도가 도

입  후에도 임야 소 권에  인식이 미미  상태 다. 그리 여 법원  통 인 

지풍습  존 여 타인 소  토지에 승낙 없이 분 를  경우를 보 고자 

습상 분 지권  시효취득   있다고 인  것  볼  있다.

  분 지권  취득시효에  는 사회 일 에 존재 는 습법  인  것이 

니라, 실 는 토지 소 자  승낙   경우에 립 는 습상  분 지권에 

근 인 취득시효 도를  것이다. ‘20  시효 간’이나 ‘평 ․공연  ’라

는 요건  민법상  취득시효 요건에  도출  것  볼 에 없다는 에 도 이
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는 분명 다. 라  분 지권  취득시효는 재산권에  취득시효 규  습상 

분 지권에 용 는 추 용  것  보 야 다.

  그런데 조 고등법원 결  분 지권  취득시효에 여 행 민법과 내용이 

사  용민법  취득시효 규  참조 면 도, 소 권 취득시효에  요구 는 ‘소

 사’에 는 ‘재산권 보  사’라는 요건  락 다. 당시에 분 지권

 취득시효가  분 는 임야에  근 인 소 권이  에  

것이었다. 라  분 를 소  여 타인  임야를 는 경우에 임야 소

자  승낙  고 분  지를 다는 사를 상  어 웠  에,  

같이 민법상 취득시효 규  어들여 습상 분 지권  취득시효를 인 면 도 

‘재산권 보  사’, 구체 는 ‘분 지권자  다는 사’에  단  

지 다고 이해  여지가 없지 다.

  그러나 이러  태도는 행 민법 시행 이후 근 인 임야소 도  부동산등

도가 립  이후에는  이상 타당 지 다. 타인  토지에 분 를  사람이 

‘토지소 자  승낙   것  고 분  지를 다는 사’가 없다면 분

지권  취득시효를 인   없다. 특히  단  경우에 소  사

에  추 이 깨어진다는 법원 에 르면 타인  토지에 단  분 를 

 경우에는 원  분 지권  취득시효를 부 해야 다. 이에 해 는 

견에  상 히 히고 있  에 여 에  다시 복 지 는다.

  라. 습법  고 불변  것이 니고 사회일  습과 공동체  식 변 에 

라 변  마 이다. 라  습법  내용과 효  그 용시  사회 실과 법

질 에 라 향   에 없다. 습법이 사회를 지 는 본  이 이나 사



- 44 -

회질  변  인 여 이를 용 여야  시 에  헌법 규  롯  체 법질

에 부합 지 게 었다면, 법원  체 법질 에 부합 지 는 부분  는 

등  법  습법이 재  법질 에 합 도  여야 다.  법원  결

 습법  인 었다고 라도 그 근거가 뚜 지  경우라면 그 용범

를 좁히는 것도 법원이 맡  임 이다. 라  분 지권  취득시효  그 립요건

도 재  에  재산권 보장에  헌법 규 , 소 권  내용과 취득시효  요건

에  민법 규 , 지에  장사법  규  등  포함 여 체 법질 에 부합

도  해 ․ 용 여야 다.  

  민법 245조 1항에 라 부동산 소 권에  취득시효가 인 면 자가 

20 간 평 , 공연 게 해야  뿐만 니라 소  사가 있어야 다. 이 규

 민법 248조에 라 소 권 이외  재산권에 용 므 , 소 권 이외  재산권에 

 취득시효가 인 면 그러  재산권  보  사가 있어야 다. 재산권  

보  사가 없는데도 20 간 평 , 공연 게 부동산  했다고 해  재산권  

취득시효를 인  는 없다.

  타인  토지에 여 그 지상 건  소 를  지상권  취득시효가 인

면, 그 토지  사실 외에도 그것이 임 차나 사용 차 계에  것이 니고 

지상권자  에 해당함이 객  시 고 계속 어야 다( 법원 1993. 

9. 28. 고 92다50904 결 등 참조). 이  마찬가지  분 지권  취득시효가 인

면 분 를  사람  가 ‘분 지권자  ’에 해당해야  것이

다. 

  마. 결  타인 소  토지에 분 를  경우 분 지권  취득시효를 
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인  해 는 20 간 평 , 공연 게 그 분  지를 여야  뿐만 니

라, 부동산 소 권  취득시효에  부동산 자  소  사를 요구 고 있는 것에 

여, 분  자가 토지 소 자  승낙   것  생각 고 분 지권자

 를 다는 사가 요 다. 라  타인 소  토지에 소 자  승낙이 없다

는 사실  면  단  분 를  경우, 즉  단 에 해당 는 경우

에는 특별  사 이 없는  분 를  자에게 토지 소 자  승낙   분

지권자  를 다는 사가 있다고 보  어 우므 , 분 지권  취득시효는 

인 지 는다고 보 야 다.

  이러  결  견이 상  근거를 시 고 있듯이 재산권  헌법  보장, 

소 권과 취득시효에  민법 규 , 장사법  내용과 취지 등에 추어 재  

에 맞게 지이용  러싼 법 계를 합리  규   것이다. 이러  해

 생 는 는  단 에  증명책임  분  등  해소   있

 것이다. 

  이상과 같이 견에  보충 견   다.

재 장      법원장 양승태

            법 이상훈

            법 병
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주  심      법 용

            법 보

            법 창

            법   신

            법 소

            법 조희

            법 권 일

            법 상

            법 이 택

            법 재


