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<국문초록>

2023. 6. 16. 민법개정위원회가 구성되어 2025. 2. 7. 민법 일부개정법률(안) 이

입법예고 되었다. 이번 개정(안)에서 의사능력 규정의 신설(개정(안) 제3조의2)이

있었는데, 이는 그간의 민법 의 흐름, 즉 추상적 인격자에서 구체적 사람으로의

진전과 더불어 이러한 관점 변화를 통한 실질적인 계약자유의 원칙을 추구하고자

하는 것으로 해석할 수 있다. 한편, 의사능력 규정은 앞으로 민법 과 여러 소비

자계약 관련 법률들의 위치지움에 영향을 줄 것이고, 나아가 구체적으로도 의사능

력을 어떻게 규정짓는지에 따라 소비자의 권익향상에도 영향을 미치므로, 본고는

이번 개정(안)에서 신설한 의사능력과 관련한 내용을, 우리와 유사한 개정이 2017년

에 있었던 일본 민법 의 개정을 참고하여 검토하고자 하였다.

이러한 검토를 종합하면, 그간 권리능력 – 행위능력으로 이어지는 2원화된 체

재를 통하여 거래의 안전을 조금 더 우위에 두었다면, 이제는 권리능력 – 행위능

력 사이에 ‘의사능력’이라는 제도를 도입하여 거래자의 개별 구체적 사정을 살펴보

도록 한 것이다. 즉, 의사능력제도는, 제한능력제도에 의해 보호받지 못하는 자를

보호하기 위한 제도로 논하여진 것이고, 제한능력제도에 의해 보호받지 못하는 자

를 선정할 때에는 법률행위의 개별성・구체성을 따져본다는 것이다. 그리고 이러

한 태도는, 단순히 소비자 중 의사무능력자들을 거래에서 배제하여 보호하고자 하

는 것뿐만 아니라, 해당 거래에 참가하는 것을 전제로, 해당 거래를 규제하는 규

율 자체의 변혁을 요청하고 있는 것으로 생각될 수 있는바, 각각의 거래마다의 특

수성을 고려하여 실질적으로 판단능력이 저하된 자를 보호할 수 있는 기능을 부

과할 수 있는 민사법적 제도를 마련하도록 하는데 기틀이 될 수 있다. 결국 의사

능력 규정의 신설은 개별 소비자의 한정합리성을 고려하여 사적자치의 원칙을 실

현할 수 있도록 하는 민법 에서의 큰 움직임이고, 여기에서 소비자계약에서의 함

의를 찾을 수 있다.

다만, 의사능력은 ‘자격제도’인 반면, 소비자는 ‘상황지표’라는 큰 차이점이 있다.

또한, 의사능력제도는 즉 심신상실자 등 제한능력제도의 보완으로 사용되는데 그

치고, 일시적 혹은 상황적 취약성에 빠진 소비자를 보호할 수 있지는 못하다. 따
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Ⅰ. 들어가며

2023. 6. 16. 민법개정위원회가 구성1)되어 2025. 2. 7. 민법 일부개정법률

(안) (이하 ‘개정(안)’이라 한다)이 입법예고되었다.2) 종전 민법 개정은 주로 친

족법과 상속법에서 이루어졌다면, 이번 개정(안)은 계약법 분야에서 주된 개정

이 이루어졌음을 특징으로 가진다. 물론 이러한 계약법에서의 개정이 시도가

없었던 것은 아니다. 민법 개정을 위하여 정부는 그동안 두 차례에 걸쳐 민법

개정위원회를 위촉하였고 2004년과 2013년에 개정(안)을 마련하였다. 그러나

여러 이유로 개정이 제대로 완수되지 못하였고 관련 개정(안)은 폐기되었다.3)

그러던 사이, 우리와 법체계가 비슷한 일본의 경우 2017년 민법의 계약법 부분

을 대대적으로 개정하여 변화하는 시대의 흐름을 민법에 담을 수 있었다.4) 우

리의 경우, 앞서 두 차례의 개정(안)이 제대로 개정으로까지 나아가지 못함에

따라, 1960. 1. 1.부터 시행되어온 민법 은, 계약의 현실이 많이 바뀌었음에도

불구하고, 이를 반영하지 못하여 법원의 해석이나 특별법의 제정에 의존할 수

밖에 없었다.

이러한 상황에서 이번 개정(안)은, 현실을 반영하는 민법 으로 거듭나기 위

1) 법무부 민법개정위원회, 계약법 개정이유서 , 2024, 1면.

2) 법무부 2025. 2. 7.자 보도자료, “ 민법 일부개정법률안 입법예고”, https://www.moj.go.kr/moj/221/

subview.do?enc=Zm5jdDF8QEB8JTJGYmJzJTJGbW9qJTJGMTgyJTJGNTkxNzc3JTJGYX

J0Y2xWaWV3LmRvJTNG (2025. 6. 17. 최종접속).

3) 김형석, "법률행위・채무불이행에 관한 민법 개정 작업 보고", 저스티스 통권 제206-2호,

한국법학원, 2025, 285면.

4) 일본의 경우, "민법의 채권법 부분에 대해 오늘날 사회경제 정세에 적합하도록 재검토가

이루어져야 한다는 지적"을 받아 2006년 2월부터 개정작업에 착수하였고, 이후 2009년 10

월 '민법(채권관계)부회'를 발족하여 개정 작업을 본격적으로 한 후, 2017년 개정이 완료

되었다(이재민, “의사표시 과정에서의 규율과 소비자계약 - 일본 민법 개정 중 부실표시

규정 도입에 대한 논의를 중심으로 -”, 민사법의 이론과 실무 제25권 제2호, 민사법의

이론과 실무학회, 2022, 49면).

라서 소비자계약에 관한 일반법 역할을 담당할 규율에 대한 논의가 계속해서 필

요할 것으로 보인다.

주제어 : 민법 개정, 의사능력, 의사능력 규정 신설, 소비자계약, 일본 민법



민법 개정(안)에서의 의사능력 규정 신설과 소비자계약 / 이재민  121

한 큰 발걸음으로 평가할 수 있다. 개정(안)의 주요 내용과 개정이유는, 법무부

민법개정위원회에서 공개한 “계약법 개정이유서”를 통하여 알 수 있으므로, 여

기에 대해 재론하는 것은 의미가 없을 것이다. 다만, 현대의 계약상 흐름에 비

추어 보아, 개정(안)의 의사표시 규율에 대해 살펴보는 것은 의미가 있을 것으

로 생각한다. 왜냐하면, 근대민법으로부터 오늘날 이르기까지 민법에서 계속

추구하고 있는 것은, 권리의 주체인 사람을 바라보는 관점이 과거의 '추상적

인격자'에서 '구체적인 사람'으로 바라보고 이러한 구체적인 사람에게 실질적

인 자유와 평등을 보장하여 인간다운 삶을 실현하는 것이라 할 수 있기 때문

이다.5) 실제 민법 을 보완하는 여러 특별법들, 예컨대 약관법이라든지, 전자

상거래법이라든지, 방문판매법 등과 같은 경우는 계약의 양당사자가 실질적으

로 불평등함을 전제로, 이를 계약에서 수평적 관계로 맞추기 위한 법들이라 할

수 있다.

한편, 오늘날의 국민은 대부분 소비자이다. 자신들이 어떠한 영역에서 사업

자의 지위를 누리고 있다고 하더라도, 다른 영역에서는 여전히 소비자이다. 사

람이 사회를 구성하는 이유는 홀로 살아갈 수 없기 때문인데, 그것은 서로가

가진 능력의 다름으로 인해 ‘교환’을 전제로 삶을 영위해 나가고자 함이다. 이

는 오늘날 ‘매매’와 같은 계약의 형태로 이루어지고 계약의 최종단계에 위치한

사람은 ‘소비자’로서 지위를 가질 수 밖에 없다. 다만 소비자는 업으로 삶을 영

위하는 사업자와 달리 해당 물건이나 서비스를 계속・반복적으로 거래를 하는

것이 아니어서, 사업자에 비해 정보나 교섭력 측면에서 열위에 설 수 밖에 없

다. 또한 최종단계에 위치하다 보니 자신이 입은 피해를 다음 단계의 거래 당

사자에게 이전할 수도 없다. 이에 우리의 소비자법제는 이러한 소비자와 사업

자 사이의 격차를 인정하고 이를 시정하여 실질적인 수평적 거래관계가 될 수

있도록 하고 있다. 그러나 우리는 ‘민법 - 특정 거래에 관한 특별법’의 체계로

되어 있는데 반해, 독일의 경우는 민법전 내에 소비자계약이 포함되어 있고,

일본은 ‘민법 - 소비자계약법 - 특정 거래에 관한 특별법’ 형태로 되어 있다.

그렇다보니 소비자거래에서 특별법이 적용되지 않은 경우 민법 이 적용되어

소비자계약의 특성을 반영하지 못하여 실질적으로 불평등한 결과에 이를 수

있다. 왜냐하면 현행 우리의 민법 이 근대의 민법과 달리 구체적 인격자를 상

정한다 하더라도, ‘민사관계에서의 일반법’이라는 지위로 인하여 소비자계약의

특수한 상황, 즉 사업자와 소비자 사이의 격차를 제대로 반영하지 못하는 결과

5) 곽윤직, 제7판 민법총칙 , 박영사, 2002, 35면.
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가 생길 수밖에 없다.

다시 개정(안)으로 돌아와서, 이번 개정(안) 중 의사표시 규율과 관련하여

주목할 만한 개정 사항이 있는데, 이는 ① 의사능력 규정의 신설(개정(안) 제3

조의2), ② 동기착오 및 상대방이 유발한 착오 규정 신설(개정(안) 제109조제1

항) 및 ③ 부당한 간섭에 의한 의사표시 규정 신설(개정(안) 제100조의2)이다.

이러한 개정(안)의 신설 규정을 본다면, 그간의 민법 의 흐름, 즉 추상적 인격

자에서 구체적 사람으로의 전환과 더불어 이러한 관점 변화를 통한 실질적인

계약자유의 원칙을 추구하고자 하는 것으로 해석해도 무방하리라 생각된다.

본고는, 위와 같은 민법 에서의 관점의 변화와 소비자계약의 특수성을 바

탕으로, 이번 개정(안)에서 신설한 의사능력과 관련한 내용을 검토해보고자 한

다. 의사능력 규정은 앞으로 민법 과 여러 소비자계약 관련 법률들의 위치지

움에 영향을 줄 것이고, 나아가 구체적으로도 의사능력을 어떻게 규정짓는지에

따라 소비자의 권익향상에도 영향을 미치기 때문이다. 한편, 검토를 함에 있어

서는, 2017년 있었던 일본 민법 의 개정을 참고하고자 한다. 공교롭게도, 2017년

일본 민법 개정에서도 의사능력 규정의 신설이 있었고, 그에 대한 논의가 풍

부하기 때문이다. 우리의 개정(안)을 마련할 당시에 이러한 일본의 논의를 참

고하였으리라 예상되나, 다만 현재 입법자료들(민법 개정안 예비초안 연구, 민

법개정 예비초안에 대한 검토의견서, 계약법 개정이유서 등)에는 관련 내용이

없으므로, 이에 대해 같이 논의를 진행하는 것이 본고에서는 의미가 있을 것으

로 보이기 때문이다.

Ⅱ. 개정(안)에서의 의사능력 규정 신설

1. 규정의 내용

개정(안) 제3조의2는 “의사능력이 없는 사람의 의사표시는 무효로 한다.”는

내용의 의사능력 규정을 신설하였다. 해당 규정은, “우리 민법은 이렇게 의사

능력에 대해 간접적인 규정만을 두고 있으므로, 총칙을 개정하는 기회에 의사

능력에 대해 정면으로 규율하는 조문을 도입하는 것이 적절해 보인다”고 하는

취지로 도입되었다.6) 법률행위를 함에 있어서 의사능력이 있어야 한다는 사실

6) 법무부, 민법 개정안(계약법 법률행위) 예비초안 연구(책임연구원 안병하) , 강원대학교
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은 통설로 굳어져 있으나, 우리 민법 은 제정 이래로 의사능력에 대한 규정이

존재하지 않았다. 이에, 의사능력이라는 개념에 대해 우리 민법이 알지 못한다

는 등의 여러 해석론이 나올 수 있으니7), 의사능력이 없는 의사표시는 무효라

고 밝히는 방법으로 기존의 통설을 받아서 조문으로 적시하여 이러한 논쟁을

해소함과 동시에 기존에 간접적으로 의사능력을 인정하고 있었던 민법 제1063조

와도 정합성을 도모할 수 있게 되었다.

2. 규정 신설과 관련한 논의 과정

다만, 법무부 민법개정위원회 홈페이지8) 등에 논의 과정을 알 수 있는 회의

록이 없어 개정(안)에서의 의사능력 규정 신설과 관련한 논의 내용을 자세히

알기는 어렵다. 이에 법무부 민법개정회가 작성한 계약법 개정이유서 에서 적

시된 내용을 통하여 논의가 이루어진 것으로 추론되는 사항을 살펴보면 크게

다음 두 가지, 즉 하나는 의사능력 규정을 둘 것인지, 다른 하나는 의사능력

규정을 둔다면 어떠한 형식으로 둘 것인지로 보인다.

먼저 의사능력 규정을 둘 것인지의 논의이다. 여기에 대해서는 민법 제1063조

제1항에서 의사능력이 회복된 때에만 유언을 할 수 있는 규정을 두고 있는데,

이 규정은 유효한 의사표시를 하기 위해서는 의사능력이 있어야 함을 당연한

규범으로 전제하고 있음을 보여준다는 점 및 종래 통설과 판례 역시 의사능력

을 법률행위의 유효 요건의 하나로 해석하고 있는 점9) 등을 들면서 “총칙을

개정하는 기회에 의사능력에 대하여 정면으로 규율하는 조문을 도입하는 것은

적절하다”10)고 한다. 하지만 왜 적절한지에 대해서는 그 논거가 부족한 것으로

보이는데, 여기에 대해 민법개정위원회에 참여한 김형석 교수는 “그동안 민법

의 해석・적용에서 통설・판례의 확립된 해석을 법률에 반영”하면, “실무에서

행해지고 있는 현실의 법과 법률의 문언 사이에 존재하던 간극은 상당부분 해

소되며 법적 안정성이 제고된다”11)고함으로, 적절성의 근거를 제시하고 있다.

산학협력단, 2023, 6면; 법무부 민법개정위원회, 전게 개정이유서, 2024, 188면.

7) 예컨대, 이은영, 제3판 민법총칙 , 박영사, 2004, 156∼157면에서는 의사능력이라는 자격

제도를 부정하고 무의식행위라고 명명하고 있다.

8) https://civillawrevision.co.kr/

9) 법무부 민법개정위원회, 전게 개정이유서, 188면.

10) 법무부 민법개정위원회, 전게 개정이유서, 188면.

11) 김형석, "법률행위・채무불이행에 관한 민법 개정 작업 보고", 저스티스 통권 제206-2호,

한국법학원, 2025, 287면.
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다음으로, 의사능력 규정을 둔다면, 의사능력 규정을 어떻게 둘 것인지에 대

한 논의이다. 여기에 대해서는, 의사능력이 무엇을 의미하는지를 규정하는 방

법과 의사능력이 무엇인지 정의하지 않고 다만 의사능력이 없이 의사표시를

했을 경우의 효과만을 규정하는 방법이 논의되었다. 이러한 논의는 이번 개정

(안)에서 처음 논의되었던 것은 아니고, 2013년에도 같은 논의가 있었다.12) 여

하튼 개정(안)에서 논의는 의사능력을 판례의 해석례, 즉 “의사능력이란 자신

의 행위의 의미나 결과를 정상적인 인식력과 예기력을 바탕으로 합리적으로

판단할 수 있는 정신적 능력 내지는 지능”13)이라는 개념으로 의사능력 규정을

두는 쪽도 검토하였으나, 이러한 표현을 사용하여 규정을 둔다하여도 지시하는

사태가 명확히 지시되기 어려운 점, 그래서 결국 법원이 개별 사안에서 표의자

의 사적자치가 실현되는지 여부를 개별적으로 살펴 판단할 수 밖에 없는 점,

또한 민법 제1063조에 대한 관계를 고려하여야 하는 점 등을 고려하여 의사

능력이 무엇인지 규정하는 것을 피하고 단순히 의사능력을 결여한 자의 법률

행위가 무효라는 점을 확인하는 것에 그치도록 한 것이다.14)

한편, 이 점과 관련하여 특기할 것이 두 가지 있다. 하나는 2013년도 의사능

력 규정은 107조에 두도록 논의한 것15)으로 보이나(최종 2013년 최종 개정(안)

에서는 의사능력 규정을 두지 않았다16)), 이번 개정(안)에서는 의사능력 규정

을 제3조의2에 두는 것으로 하였다는 점이다.17) 다른 하나는 의사능력을 정의

하고 있지 않으나, 의사능력을 자신의 법률행위의 결과를 변식할 수 있는 능력

으로 보고 있는 점이다.18)

12) 지원림, “계약 및 법률행위법의 개정방향 – 법무부 민법개정위원회 제1분과위원회의 개

정작업을 중심으로 -”, 민사법학 제48호, 한국민사법학회, 2010, 12면.

13) 대법원 2009. 1. 15. 선고 2008다58367 판결.

14) 법무부, 전게 예비초안 연구, 6∼7면; 법무부 민법개정위원회, 전게 개정이유서, 189∼190면.

15) 지원림, 전게 논문, 12면.

16) 법무부 민법자료발간팀, 2013년 법무부 민법개정 시안 – 조문편 - , 2013, 16면 개정 주

요 내용에 의사능력과 관련된 내용은 보이지 않고, 아울러 2013년 민법개정시안에서도 의

사능력 규정을 찾을 수 없다.

17) 검토과정에서, 조문위치와 관련하여서, 행위능력 조문 뒤에 제17조의2를 신설하여 의사능

력 조문을 두자는 의견과 의사표시절에서 제106조의2를 신설하여 의사능력 조문을 두자

는 의견이 있었다(이병준, “2024년 민법개정가안 중 법률행위 총칙(강행규정, 법률행위 해

석 등)에 대한 분석”, 민사법학 , 제108호, 한국민사법학회, 2024, 64∼67면.

18) 2013년도 개정 논의 당시에도, 의사능력을 ‘법률행위의 의미를 합리적으로 인식하고 판단

할 수 있는 상태’로 보고 있다(지원림, 전게논문, 12면).
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3. 평가

민법 은 법학자 및 법률가들만 보는 법이 아니라 일상생활에서 시민들이

함께 보는 법인바, 그간 통설・판례에서 취해왔던 해석론이 있다면, 이를 반영

하여 법조문을 신설하는 것은 타당한 것으로 생각된다. 다만, 의사능력 규정이

현실의 법과 법률의 문언 사이에 존재하던 간극을 해소하기 위한 부분에서만

그 존재의의를 찾는 것에는 다소 아쉬운 부분이 있다. 의사능력은 의사무능력

자를 보호하기 위한 제도이다. 그러나 이를 통하여 의사무능력자를 보호하기

위해서는 구체적인 경우에 그 유무를 판정하여야 되는데, 이때 표의자가 행위

당시에 의사능력이 없다는 것을 증명해서 보호받는다는 것이 어려우니 의사능

력을 객관적으로 획일화한 제도인 행위능력제도를 민법 에서 인정하고 있

다.19) 그렇다면, 행위능력제도가 있으면서 굳이 의사능력 규정이 필요한지에

대해 조금 더 논의가 있어야 되는 것은 아닌지 의문이고, 나아가 이러한 의사

능력규정을 신설함으로써 의사무능력자에게 기존과 달리 어떠한 부분이 더 나

아지는지에 대한 검토가 필요한 것이 아닌지 의문이다.

아울러, 의사능력 규정의 존재형식과 관련하여, 의사능력이 무엇인지 정확하

게 정의하지 않은 채, 다만 의사능력 없이 의사표시를 한 경우 그 효과만 규정

하는 방식이 옳은 것인지도 조금 더 논의가 필요할 것으로 보인다. 특히 우리

개정(안)의 논의를 살펴 유추하여 보면, ‘의사능력’을 ‘법률행위 결과를 이해하

는 능력’으로 상정하는 것으로 보인다. 특히 2013년 개정에서 논의되었던 것에

서 명확히 드러나는데, 2013년 개정에서 의사능력 규정과 관련하여 제시되었던

두 개의 안 중 제1안은 “법률행위의 의미를 합리적으로 인식하고 판단할 수

없는 상태에서 행하여진 의사표시는 무효로 한다.”고 하여, 의사능력을 “법률

행위의 의미를 합리적으로 인식하고 판단할 수 없는 상태”라고 하고 있다.20)

그리고 2013년 개정에서는 의사능력 규정을 제107조에 두는 것으로 논의하였

는데, 이는 총칙편의 법률행위장에 두는 것이므로 역시나 의사능력을 법률행위

의 결과를 인식하는 능력으로 이해하고 있었던 것으로 추정될 수 있다. 아울러

이번 개정(안)에서는 의사능력과 같은 경우 ‘확립된 해석을 배경으로 하는 개

정’ 중 하나라고 하고 있고21) 그러면서 들고 있는 판례의 내용에서 의사능력

19) 곽윤직, 제7판 민법총칙 , 박영사, 2002, 85면.

20) 지원림, 전게 논문, 12면. 참고로 제2안은 “의사능력이 결여된 상태에서 행하여진 의사표

시는 무효로 한다.”이다.

21) 김형석, "법률행위・채무불이행에 관한 민법 개정 작업 보고", 저스티스 통권 제206-2호,
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정의를 보면, “자신의 행위의 의미나 결과를 정상적인 인식력과 예기력을 바탕

으로 합리적으로 판단할 수 있는 정신적 능력 내지 지능”22)이라 하고 있는바,

이것에 비추어 보면, 이번 개정(안)에서도 법률행위의 의미를 인식하고 판단할

수 있는 상태를 의사능력으로 보고 있는 것으로 볼 수 있다. 다만, 이번 개정

(안)은 총칙편의 법률행위장이 아닌 제3조의2에 두는 것으로 하여 총칙편 人

장의 能力절에 두는 것으로 하였다. 그런데 能力절에서 규정하고 있는 권리능

력과 행위능력은 그 성격이 ‘자격’에 가까운, 즉 사람을 중심에 두고 규정한 것

임에 반면, 지금 개정(안)에서 논의하고 있는 의사능력은 ‘법률행위’를 중심에

둔 것으로 보인다. 그렇다면, 이번 개정(안)에서는 2013년도 개정에서 논의한

바와 같이 법률행위장에 두는 것이 맞지 않는가라는 생각이 들면서도, 한편으

로 의사능력을 법률행위를 중심에 두고 개념규정을 하는 것이 맞는지와 관련

한 의문도 든다.

Ⅲ. 의사능력 개념에 관한 논의 – 2017년 일본 민법 개정을

참고하여

1. 서설

한정된 정보로 평가를 내리기는 조심스럽기는 하나, 앞서 살펴본 이번 개정

(안)을 본다면, 의사능력이 무엇이고 의사능력 조문을 신설한 의의는 무엇인지,

나아가서는 의사능력을 행위의 결과에 대한 인식능력으로 보고 있는 현재의

통설과 판례 아래에서 의사능력 규정을 신설할 때에 人장에 두는 것이 맞는지

등과 같은 의문이 생긴다.

이러한 의문은 궁극적으로 의사능력이 무엇인지의 논의와 맞닿아 있는 것으

로 보인다. 의사능력을 권리능력이나 행위능력과 같이 사람을 중심으로 볼 것

인지, 아니면 법률행위를 중심으로 볼 것인지에 따라 민법 에서 조문의 위치

는 물론 그 신설 의의 역시 바뀔 수 있다. 본고의 목적은 소비자계약의 관점

에서 개정(안)에서의 의사능력 규정 신설을 톺아보는 것이므로, 의사능력 규정

신설과 관련하여 위와 같은 논의를 조금 더 진전시킬 필요가 있다.

한국법학원, 2025, 287면.

22) 법무부 민법개정위원회, 전게 개정이유서, 189면; 대법원 2009. 1. 15. 판결 2008다58367.
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한편, 서두에 적시한 바와 같이, 우리가 계수한 일본 민법 은 2017년 개정

을 하면서, 우리와 같이 총칙편 人장에 의사능력 규정을 신설하였다(조문도 제

3조의2이다). 아울러 일본 역시 의사능력 규정을 신설하는데 있어 우리와 같

이, 의사능력이 무엇인지 정의내리지 않고 다만 법률행위를 한 당사자가 의사

능력이 없는 경우에 그 법률행위는 무효라고 하는 규정만 두고 있다. 이러한

규정의 신설은, 일본 법무성에 설치된 자문기관인 법제심의회(法制審議会)23)에

서 ‘민법(채권관계)부회[民法（債権関係）部会]’를 발족24)하여 2009년 11월부터

민법 개정 관련 논의를 한 결과이다.25)

그렇다면, 우리와 유사한 규정을 신설한 일본의 논의 결과를 참고하여, 앞서

제시한 의문을 일정부분 해소할 수 있을 것이다. 이러한 관점에서 일본의 의사

능력 신설과 관련한 논의를 살펴보도록 한다.

2. 일본 민법 에서의 의사능력 규정 신설의 취지

먼저 의사능력 규정 신설의 취지를 보면, “고령화 등이 진행되는 사회상황

아래, 의사능력의 유무를 둘러싼 법적 분쟁이 현실에도 적지 않은 점에 비추

어” 새로운 규정을 둘 필요성이 있다고 하여 논의를 시작한다.26) 이후 일본 민

법 개정안이 어느 정도 성숙된 상태에서의 밝힌 의사능력 규정의 신설 취지는

다음과 같이 조금 더 상세하다. 즉, “고령화 사회의 진행에 따라, 판단 능력이

감퇴한 고령자를 둘러싼 재산 거래상의 문제가 증가 중이고, 이에 따라 의사능

력에 관한 분쟁도 해마다 증가하는 경향이다. 이에 대해서는 성년후견제도 등

에 의해 일정한 대응을 도모할 수 있지만, 판단능력이 저하된 고령자 모두에게

이러한 제도의 이용을 요구하는 것은 비현실적이다. 그 때문에, 판단능력이 저

하된 고령자를 둘러싼 재산거래상의 문제에 대응하기 위한 규율로서 의사 능

력에 관한 규율의 중요성이 높아지고 있다. 따라서 이것을 명문으로 규정하는

것이 타당하다”27)고 한다.

23) 일본 법무성 홈페이지, https://www.moj.go.jp/shingi1/shingi03500004.html (2025. 6. 11. 최종

접속).

24) 加藤雅信, 김상수 역, “일본에서의 채권법개정 10년사”, 서강법률논총 제7권 제1호, 서강

대학교 법학연구소, 2018, 8면.

25) 일본 법무성 홈페이지, https://www.moj.go.jp/MINJI/minji99.html (2025. 6. 11. 최종접속).

26) 法制審議会 民法（債権関係）部会, “民法（債権関係）部会資料 12-1, 民法(債権関係)の改

正に関する検討事項（7）”, 3頁. 이하 일본 법제심의회 민법(채권관계) 부회와 관련한 자

료는, 일본 법무성 홈페이지, https://www.moj.go.jp/content/000108371.pdf (2025. 6. 11.

최종접속)에서 다운로드 받은 자료이다.
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위와 같은 규정의 직접적인 신설 취지 외에, 민법(채권관계)부회의 개정논의

자료에서 언급된 일본 민법 개정의 필요성 전반에 대해 보면, 소비자 상담에

서도 민법은 중요한 역할을 한다28)고 하면서, 오늘날에는 시민사회의 구성원

이 다양하여 ‘사람’이라는 단일한 개념으로 파악하는 것이 곤란하므로 민법이

사법의 일반법으로서 사회를 지지하는 역할을 적절히 수행하기 위해서 ‘사람’

의 개념을 분절화하여 소비자와 사업자에 관한 규정을 민법에 두어야 한다는

지적이 있음을 밝히고 있다.29)

이를 종합하면, 의사능력 규정 신설을 통하여 개별 구체적인 법률행위의 내

용에 따라 당사자의 판단능력을 고려하여 법률행위의 효력을 부정할 수 있는

것으로 함으로, 추상적인 사람의 관념에서 점차 벗어나 구체적인 개인으로 그

관념이 변화하고 있음을 알 수 있다.

3. 의사능력 규정 신설과 관련한 논의

(1) 논의에서 제시된 개정안 – 의사능력의 정의

위의 취지를 바탕으로 의사능력 규정의 신설 논의를 조금 더 살펴보도록 한

다. 일본에서 논의된 의사능력 규정의 신설 논의는 크게 3가지 안이 있었다.30)

제1안은, 의사능력이란, 그 법률행위를 하는 것의 의미를 변식할 능력으로 보

고, 이를 정의하는 취지의 규정을 두는 것이었다. 제2안은, 의사능력이란, 사리

를 변식할 능력31)으로 보고, 이를 정의하는 취지의 규정을 두는 것이었다. 제3

안은, 의사능력의 정의규정을 두지 않고, 이것을 결여한 상황에서 행한 법률행

위의 효력에 대해서 규정하는 것이었다. 이를 정리하면 결국 의사능력을, ①

27) 法制審議会 民法（債権関係）部会, “民法（債権関係）部会資料 73A, 民法(債権関係)の改

正に関する要綱案のたたき台(7)”, 25頁.

28) 法制審議会民法（債権関係）部会, “民法（債権関係）部会資料 3, 民法（債権関係）の改正

の必要性と留意点”, 1頁.

29) 法制審議会民法（債権関係）部会, “民法（債権関係）部会資料 20-1, 民法（債権関係）の

改正に関する検討事項(15)”, 1頁.

30) 法制審議会民法（債権関係）部会, “民法（債権関係）部会資料 27, 民法（債権関係）の改

正に関する論点の検討(1)”, 15頁.

31) ‘사리를 변식할 능력’은, 일본 민법 제7조 “정신상의 장애로 인하여 사리를 변식하는 능

력을 결여한 상황에 있는 자에 대해서는, 가정법원은 본인, 배우자, 4촌 이내의 친족, 미

성년후견인, 미성년후견감독인, 보좌인, 보좌감독인, 보조인, 보조감독인 또는 검찰의 청구

에 의해, 후견개시의 심판을 할 수있다.”는 규정에서 착안했다(法制審議会民法（債権関

係）部会, “民法（債権関係）部会資料 12-2 民法（債権関係）の改正に関する検討事項

（7）詳細版”, 18頁).
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‘법률행위의 의미를 변식하는 능력’이라는 관점과 ② ‘사리를 변식할 능력’으로

나누어 볼 수 있다. 물론 위에서 본 바와 같이 제3안도 존재하나, 제3안의 경

우 제1안과 제2안을 검토한 후 두 안 모두 적절하지 않은 경우 소극적으로 규

정하는 대안적인 그리고 결과론적인 방식이므로, 일단 지금의 논의에서는 잠시

논외로 한다.

여하튼 위 ①의 인식과 ②의 인식의 차이는 단순히 문언상의 문제를 넘어

서, 의사능력의 본질적인 이해의 차이에 기인하는 것이다.32) 즉, 위 ①의 관점

은 의사능력의 유무를 각각의 법률행위마다로 판단하여야 하는 입장이다. 이

입장은, 유효하게 법률행위를 하기 위해서는 그 법률행위를 스스로 했다고 평

가할 수 있는 정도의 능력이 필요한데, 어떤 법률행위를 스스로 했다고 평가할

수 있기 위해서 필요한 능력의 정도는 다양한 법률행위마다 검토되어야 하고,

사람의 행위 일반을 하기 위해서 필요한 객관적, 절대적인 능력이 문제가 되는

것은 아니라는 점, 그리고 종래의 판례에서도 의사능력의 기준은 행위의 종류

에 따라 다르다는 점을 그 근거로 한다.33)

반면 위 ②의 관점은 의사능력의 유무를 일반적・객관적으로 판단하는 입장

이다. 이 입장은, 여러 법률행위마다 그 행위의 의미를 이해하고 있는지 여부

는 종래 이해되어 온 의사능력 개념이 담당하고 있는 것이 아니라고 하면서,

‘사리를 변식하는 능력’이라는 의미에서의 의사능력에 더하여 법률행위를 하려

면 ‘법률행위를 하는 것의 의미를 변식하는 능력’도 필요한데, 이것은 정보제공

의무나 상황의 남용 등 다른 개념의 문제로서 논의해야 한다는 것34)을 근거로

든다. 부연하면, 개별 구체적인 법률행위마다 표의자가 그 의미를 이해하고 의

사표시를 했는지 여부는 의사능력의 문제가 아니라 적합성의 원칙 등에 의해

처리해야 하는 것이고, 그렇지 않다면 만약 소비자가 지적능력이 떨어지는 경

우에 금융상품을 구매한 경우 의사능력과 적합성원칙 등이 중복해서 적용될

문제가 생기게 된다. 또한 위 ②의 관점과 같이 본다면, 예를 들면 일상생활을

위한 식료품의 구입인지 부동산에 대한 저당권의 설정인지에 따라서 의사능력

에 구별을 두는 것은 하지 않기 때문에, 가장 낮은 능력을 기준으로 하여 일률

적으로 판단하면 되는 것이라고 한다. 따라서 이 낮은 능력을 넘는 능력을 가

32) 熊谷士郞, “「能力 法理の縮減と再生・契約法理の変容”, 消費者法研究 第2号, 信山社, 2017,

14頁.

33) 法務省民事局参事官室, “民法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理の補足説明”, 2011,

217頁.

34) 法務省民事局参事官室, “民法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理の補足説明”, 2011,

217頁.
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지는 경우에 의사능력은 있는 것이고, 나아가 식료품 구입을 이해하는 능력은

있으나 부동산에 저당권을 설정하는 의미를 이해하는 능력이 없으면, 이 경우

폭리행위 등의 법률행위 내용의 부당성을 규율하는 준칙이나 행위능력제도로

해결하면 된다고 한다.35)

(2) 논의의 경과 – 필요로 하는 능력의 정도

의사능력의 정의규정을 두는 여부와 더불어, 의사능력의 기준이 되는 능력

의 정도가 무엇인지도 논의가 되었다.36) 즉, 의사능력이라는 것을 법률행위를

변식하는 능력으로 보든 아니면 사리를 변식하는 능력으로 보든 간에 어떠한

수준을 상정해 놓고 그러한 수준을 넘어가면 법률행위가 무효로 되지 않는 자

격을 주는 것이므로, 그렇다면 그 수준에 대한 논의가 진행된 것이다. 이와 관

련하여서 ① 획일적인 최소한도(minium)의 능력, ② 행위의 성격에 따라 다르

나 약간 낮은 정도 및 ③ 조금 높은 경제합리적인 판단능력 등의 의견이 제시

되었다.37) 위의 견해에 대하여 다수는, 위 ①의 경우는 의사능력의 문제가 아

닌 의사표시 자체가 없는 것으로 보아야 하고, 위 ②는 의사능력에서의 기준으

로 보아야 하며, 위 ③은 적합성 원칙 등에서의 기준으로 보는 것이지 의사능

력에서 문제되는 것은 아니라고 하였다.38)

(3) 논의의 종결

이렇듯 일본 민법 개정을 위한 논의에서 의사능력에 대한 논의가 심도 있게

다루어졌다. 그러나 이러한 논의는 결국 하나의 합의에 도달하지 못하였다. 일

본 법제심의회 민법(채권관계) 부회는 “이론적으로는 의사능력의 판단에 있어

서 정신상의 장애라는 생물학적 요소와 합리적으로 행위를 할 능력이 없다는

심리학적 요소 양쪽을 고려할 것인지 아니면 심리학적 요소만을 고려할 것인

지의 문제라든지, 판단・변식의 능력뿐만 아니라 자신의 행위를 지배하는 데

필요한 제어능력을 고려할 것인지의 문제에 대해 견해가 분분하여 의사능력의

35) 法制審議会民法（債権関係）部会, “民法（債権関係）部会資料 27, 民法（債権関係）の改

正に関する論点の検討(1)”, 16頁.

36) 熊谷士郞, “消費者法における意思無能力法理の展開”, 現代消費者法 第15号, 民事法研究

会, 2012, 11頁.

37) 이러한 견해에 대한 자세한 설명은, 이승현, “판례에 나타난 의사능력 유무의 판단기준에

대한 고찰 – 일본에서의 논의와의 비교・검토를 중심으로 -”, 동북아법연구 제16권 제3호,

전북대학교 동북아법연구소, 2022, 310∼313면 참조.

38) 熊谷士郞, “消費者法における意思無能力法理の展開”, 現代消費者法 第15号, 民事法研究

会, 2012, 12頁.
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구체적인 내용에 대해서는 계속 해석에 맡기는 것이 타당하다”39)고 하였다.

즉, 일본 법제심의회에서는 전통적으로 각 담당부회에서 만장일치 원칙을 취해

오고 있는바40), 그렇다면 결국 의사능력과 관련한 정의라든지 그 요구 수준은

정하지 않고 해석에 맡겨 두는 것이 타당하다고 판단한 것이다.

다만, 민법에서 의사능력에 관한 일반적인 규정이 마련되어 있지 않기 때문

에 일반 시민들이 이러한 규율을 알기 어려운 상태에 있는 점 및 고령화 사회

의 진전에 따라 판단능력이 감퇴한 고령자를 둘러싼 재산거래상의 문제들이

발생・증가하고 하고 있어 의사능력에 관한 분쟁도 해마다 증가하는 경향이

있는 점 등 때문에 의사능력 규정을 둘 필요는 있으므로, 의사능력이 무엇인지

그리고 어떠한 수준에 이르러야 의사능력이 있는지와 관련하여서는 명확히 규

정하지 않은채, 다만, 의사능력이 없는 상태에서 한 의사표시의 효력만을 규정

하는 방향으로 초안이 작성되고 논의는 종결되었다.41)

4. 우리에의 시사점

일본에서의 논의의 결론은 다소 허무하다. 의사능력이 무엇이고 어떠한 형

식으로 규정을 둘 것인지를 논하였으나, 결국은 정확하게 규율하지 않은채 다

만 의사능력이 없는 자의 의사표시는 무효라는 소극적 규정만을 두는 것으로

확정되었다. 그러나 그 논의 과정을 본다면, 의사능력이 무엇인지, 그러한 의사

능력이 우리 법제에서 필요한지 나아가 이러한 의사능력제도가 소비자계약에

서는 어떠한 함의를 가지는지에 대해 생각해 볼 수 있는 단서를 준다. 일본에

서의 논의가 우리에게 주는 가장 큰 시사점은 바로 ‘의사능력’이라는 개념이

각 학자들마다 일치된 견해를 가지고 있지 않다는 것, 그럼에도 의사능력 규정

신설의 취지와 연결이 된다는 것이다. 우리가 일반적인 교과서에서 의사능력과

관련된 내용을 서술하면서 ‘통설’이라고 쓰고 있는데42), 사실 의사능력을 이해

하는 각자가 서로 다른 개념으로 이해할 가능성을 보여주는 것이다.43) 그렇지

39) 法制審議会 民法（債権関係）部会, “民法（債権関係）部会資料 73A, 民法(債権関係)の改

正に関する要綱案のたたき台(7)”, 26頁.

40) 유혁수/권철/강광문 편, 일본법강의 , 박영사, 2021, 144면.

41) 法制審議会 民法（債権関係）部会, “民法（債権関係）部会資料 73A, 民法(債権関係)の改正

に関する要綱案のたたき台(7)”, 25頁.

42) 예컨대, 곽윤직, 제7판 민법총칙 , 박영사, 2002, 84면; 김용한, 재전정판 민법총칙론 ,

박영사, 1997, 100면; 김준호, 제16판 민법총칙 , 법문사, 2022, 64면; 송덕수, 제17판 신

민법강의 , 박영사, 2024, 80면.

43) 이진기, “법률행위능력과 의사능력제도에 대한 비판적 검토”, 민사법학 제46호, 한국민
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만 의사능력의 적용 과정과 필요성에서는, 구체적・개별적인 상황에서 적용되

기 위한 것이라는 부분에서 어느 정도 일치된 견해를 보여주고 있고, 그것이

일본에서의 의사능력 규정의 신설 취지로 이어지게 되는 것이다.

이를 소비자에게 적용시켜 본다. 민법 에서의 ‘자연인’은 언제든 ‘소비자’가

될 수 있다. ‘소비자’라는 개념은, 행위능력과 같은 자격지표가 아니라, 상황지

표이다.44) 즉 언제든 해당 거래에 있어서 최종단계에 있어 해당 거래의 불이

익을 다음 거래 단계의 상대방에게 넘길 수 없다면, 이는 소비자라 할 수 있

다.45) 이러한 소비자는 업으로 계속적・반복적으로 거래를 하는 사업자에 비

해 정보가 부족할 뿐만 아니라 사업자들의 광고에 의해 비합리적으로 구매를

하는 경향이 있음은 달리 증명이 필요 없이도 알 수 있는 것이다. 이러한 한

정적 합리성 혹은 상황적 취약성을 가진 소비자의 입장에서 본다면, 판단능력

이 저하된 고령자를 둘러 싼 재산거래상의 문제에 대응하기 위한 일본의 의사

능력 규정의 신설은 추상적 인격자에서 구체적 사람으로의 진전을 보여주는

것이고, 이는 결국 소비자계약을 민법 이라는 일반법에서도 어느 정도 포섭할

수 있는 모습을 보여주는 것이라 평가할 수 있다.

이러한 2017년 일본 민법 개정에서 의사능력 규정 신설과 관련한 논의에

서는, 우리에게 화두로 던진 것들은, 의사능력 규정 신설의 필요성, 의사능력의

개념 및 의사능력 제도를 인정할 경우 그 수준 등이다. 이는 의사능력의 근본

적인 존재의의와 맞닿아 있는 부분이고, 기왕에 우리의 민법 을 개정하는 이

때에, 이러한 부분을 정리할 필요가 있다고 생각된다. 덧붙여, 민법 에서의

‘자연인’은 언제든 ‘소비자’로 될 수 있는바, 소비자로서의 우리에게 의사능력

규정이 어떠한 영향을 주는지도 위의 화두를 중심으로 살펴볼 수 있을 것이다.

아래에서 이러한 작업을 하도록 한다.

사법학회, 2009, 281면에서는, “지금까지 의사능력과 행위능력의 관계에 관한 심도 있는

연구가 거의 없었다고 하더라도 지나치지 않다”고 한다. 다소 시간이 지난 연구논문에서

의 평가이나, 이러한 평가는 아직도 유효하다고 생각한다.

44) 河上正二, “民法と消費者法”, 消費者法研究 第1号, 信山社, 2016, 10頁.

45) 권오승/홍명수, 제14판 경제법 , 법문사, 2021, 528면.
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Ⅳ. 소비자계약의 관점에서 의사능력 규정의 평가

1. 의사능력 규정 신설에 대한 검토

(1) 의사능력 규정 신설에 대한 비판적 견해

먼저, 의사능력의 개념에 대해 살펴본다. 의사능력과 관련한 우리의 통설은,

일본의 논의에 대입하여 본다면, ‘법률행위의 의미를 변식할 능력’으로 보고 있

다고 평가할 수 있다. 이러한 통설에 대해 비판이 없었던 것은 아니다. 통설을

비판하는 견해 중 하나는, 통설의 입장을 ‘자격설’이라 명명하면서, 우리 법에

서 의사능력은 행위능력과 별개로 자격제로 규정되어 있지 않으므로 개개의

행위 시에 판단되어야 하고, 나아가 정상적 의식 및 판단력 없이 법률행위를

한 경우에는 의사표시 성부가 문제가 되는 것이지 표의자의 자격이 문제가 되

는 것이 아니라고 한다.46) 또 다른 견해는 우리 민법은 의사능력을 알지 못한

다고 하면서, 심신상실의 상태에 있으나 아직 금치산선고를 받지 않은 가운데

이루어진 의사표시의 효력을 규율하는 법률규정이 흠결된 현행 민법의 입법적

한계에 유래하는 개념이라고 한다.47) 그러면서 “의사능력이 없는 자의 법률행

위는 무효로 보고 있다”고 하는 것은 처음부터 의사표시를 할 수 없는 능력의

부존재라는 실질이 아니라 법률효과에서 접근한 설명에 지나지 않는다고 비판

하고 있다. 그리고 의사무능력자의 의사는 실재하지 않고 설령 표시되었더라도

법적 고려대상이 아니라고 한다.48)

논리적으로 살펴보면, 통설을 비판하는 비판설의 입장이 타당하다. 통설에서

의사능력이 없다고 하는 것은, 법률행위의 관점에서 보면 내심적 효과의사 자

체가 없는 것으로 볼 수 있다. 왜냐하면, 통설에서의 ‘의사’는 법률효과를 목적

으로 하는 효과인데, 이러한 의사가 없는 것이기 때문이다. 따라서 논리적으로

는 의사표시가 없다고 하여야 하고, 의사표시가 없기 때문에 당연히 그 법률행

위도 무효가 된다. 이렇게 본다면, 통설에 대한 비판설과 같이 ‘권리능력 – 행

위능력 제도’만 있으면 되고, 굳이 의사능력이라는 제도가 있을 필요가 없다.

그럼에도 불구하고 의사능력이 있다고 통설과 판례는 인정하고 있는데, 이

46) 이은영, 제3판 민법총칙 , 박영사, 2004, 156∼157면.

47) 이진기, “법률행위능력과 의사능력제도에 대한 비판적 검토”, 민사법학 제46호, 한국민

사법학회, 2009, 280∼285면.

48) 이진기, “법무부 <민법 일부개정법률안>의 분석과 비판”, 비교사법 제32권 제2호, 한국

비교사법학회, 2025, 287면.
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인정 이유는 이론적으로는 각종제도마다 그 종류의 법률행위를 스스로 한다고

말할 수 있기 위해 필요한 일종의 자격요건으로서의 위치지움 때문이다. 즉,

법률효과를 주는 이유는 ‘자치’이기에, 스스로 법률효과를 인식하면서 의사표시

를 할 수 있는 자격이 있다고 할 필요가 있기 때문이다. 그런데 위와 같이 본

다면 두 가지의 문제점이 생긴다. 하나는, 의사표시가 없는 것, 즉 무의식에 따

른 행위와 의사능력이 없다고 하는 것의 구별이 어렵다는 것이고, 다른 하나는

무의식에 따른 행위와 의사능력이 없는 사항을 구별한다면, 그 기준점은 어떻

게 할 것인지도 문제가 된다. 이러한 부분에서 통설은 답을 주지 못하고 있다.

(2) 비판설의 검토

그렇다면 의사능력 제도를 부정하는 것이 타당한가? 그렇지는 않다고 생각

한다. 앞서 서술한 통설을 비판하는 입장에서 의사능력 제도는 “심신상실의 상

태에 있으나 아직 금치산선고를 받지 않은 가운데 이루어진 의사표시의 효력

을 규율하는 법률규정이 흠결된 현행 민법의 입법적 한계에 유래하는 개념”이

라고 지적하고 있는데, 적어도 이 한도 내에서 제한능력자의 사각지대를 해소

할 수 있는 제도로 실효성이 있다고 볼 수 있다. 즉, 현행 민법 에서 정책적

판단 아래 일정한 기준 이하로 판단능력이 저하된 자를 판결의 선고 등을 거

쳐 보호하는 것이 행위능력 제도라면, 그것을 조직화되지 않은 형태로 개별적

으로 보호하는 것이 의사능력 제도로 볼 수 있는 것이다. 이렇게 본다면, 행위

능력 제도에서 보호하고자 하는 자와 의사능력 제도에서 보호하고자 하는 자

의 차이는 없다고 볼 수 있다.49) 덧붙여, 통설에서 의사능력과 동전의 양면처

럼 같이 보고 있는 책임능력의 경우에는, ‘그 행위의 책임을 변식할 지능이 없

는 자’ 또는 ‘심신상실’을 책임무능력자로 보고 있는바, 그렇다면 이와 반대되

는 경우가 책임능력자이고 이를 의사능력에 비추어 본다면 ‘그 행위의 효과를

변식할 지능이 있는 자’ 또는 ‘심신상실이 아닌 자’가 된다. 이는 결국 의사능

력이라는 제도는 행위능력 제도와의 보완이라는 기능 속에서 제도의 의의를

찾을 수 있다.

여기에 대해 “정작 법정절차를 밟아 성년후견개시의 심판을 받은 사람의 의

사표시는 취소로 비로소 무효가 되지만, 그렇지 않은 의사무능력자의 의사표시

는 즉시 무효가 되어야 하는 기이한 불협화음을 피할 수 없다”50)고 비판할 수

49) 熊谷士郞, “消費者法における意思無能力法理の展開”, 現代消費者法 第15号, 民事法研究

会, 2012, 11頁.

50) 이진기, “법무부 <민법 일부개정법률안>의 분석과 비판”, 비교사법 제32권 제2호, 한국
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있다. 물론 타당한 비판이다. 하지만 민법 이라는 실체법은 소송에서 사건을

해결하는 재판의 규준으로 적용되는 것51)인바, 따라서 권리의 변동을 논리적

으로만 규정할 수 없고 실질적인 분쟁의 해결과 관련한 부분도 규정을 하여야

한다. 제한능력자의 법률행위는 의사무능력자의 법률행위는 무효인 것과 비교

하여 취소에 해당하므로, 일견 논리적으로 타당하지 않은 것으로 보인다. 그런

데 실제 분쟁이 생겨 소송이 진행되고 있는 중 증명책임의 문제로 본다면, 이

는 권리발생 장애규정의 요건사실(권리장애사실)로 권리주장자의 상대방, 즉

제한능력자나 의사무능력자에게 증명책임이 있게 된다.52) 이때 제한능력자는

자신이 제한능력자임을 증명하기가 매우 쉽다. 자신이 미성년자이거나 법원의

선고를 통하여 제한능력자가 되었음을 증명하면 그만이기 때문이다. 하지만 의

사무능력자의 경우에는, 자신이 법률행위를 할 당시에 해당 법률행위의 결과를

변식할 능력이 없었다든지 아니면 사리를 변식할 능력이 없었음을 본증으로

증명하여야 하므로 제한능력자들에 비해 증명의 난이도는 높다. 이러한 부분에

서 본다면 분명 의사능력 제도에 비해 행위능력 제도가 일정한 기준 이하로

판단능력이 저하된 자를 더 잘 보호해 줄 수 있게 된다.

한편, 이러한 논의의 연장선에서 무의식 행위와 의사능력 제도의 구별을 통

하여 의사능력 제도의 필요성 역시 주장할 수 있다. 무의식 행위와 의사무능력

모두 이를 주장하는 자가 증명하여야 한다. 그런데 무의식 행위는 자신이 한

표시는 내심적 효과의사가 없었음을 증명하여야 함에 비해 의사무능력은 법률

행위를 할 당시에 해당 법률행위의 결과를 변식할 능력이 없었다든지 아니면

사리를 변식할 능력이 없었음을 증명하면 되므로, 무의식 행위에 비해 증명의

부담이 줄어드는 것이라 할 수 있다. 이점에서도 의사능력 제도의 의의는 분명

히 있다고 할 것이다53).

2. 소비자계약에서의 함의

그렇다면, 이러한 의사능력 규정의 신설이 소비자계약에서 어떠한 함의를

비교사법학회, 2025, 287면.

51) 兼子一, 実体法と訴訟法-民事訴訟の基礎理論- , 有斐閣, 1997, 3頁.

52) 김연, 제2판 민사소송법 , 탑북스, 2023, 394면; 전원열, 제4판 민사소송법강의 , 박영사,

2024, 387면; 전병서, 제5판 강의민사소송법 , 박영사, 2025, 461면 등.

53) 무의식 행위는 법률행위의 관점에서 접근하는 반면, 의사능력 제도는 “자격”이라는 관점

에서 접근하므로, 자격만 증명하면 되는 의사능력 제도에 비해 내심적 효과의사조차 없었

다고 증명하여야 하는 무의식 행위가 증명의 부담이 더 크다.
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가지는가? 이를 논하기 앞서 민법 의 진정한 목적이 ‘거래의 안전’인지 아니

면 ‘인간의 존엄성 보호’인지에 관해 생각해 볼 필요가 있다. 그간 민법 에서

는 ‘사람’을 추상적 인격자로서 합리적 경제인으로 상정하였다. 그 결과 합리적

경제인이 한 약속은 ‘지켜져야만’ 하고, 따라서 합리적 경제인이 약속한 그 효

과를 보호하기 위해 노력하였다. 그 결과가 바로 거래의 안전이라 할 수 있다.

그런데 민법 은 우리의 헌법 에서 추구하는 가치를 보호하기 위해 존재하

는 것이고, 특히 민법 에서의 대원칙인 사적자치의 원칙은 헌법 에서 보호하

는 행복추구권 속에 함축된 일반적 행동자유권으로부터 파생되어 나오는 것이

다.54) 따라서 민법 에서 진정한 목적은 사람들의 신뢰관계를 보호하고, 인간

으로서 존엄을 존중하는 것이 될 것이다. 여기서 소비자를 보도록 한다. 소비

자는 앞서 서술한 대로55), 어떤 속성을 가진 자격이 아니라, 상황지표에 불과

하다. 즉, 민법 의 적용을 받는 자연인이라면, 누구든지 특정상황에서는 ‘소비

자’가 될 수 있다. 소비자가 되기 위한 중요 지표 중 하나가 바로 End-user인

데, 바로 이 End-user이기 때문에 우리가 민법 에서 고려하는 거래에 비해서

‘거래의 안전’을 배려하여야 사정이 매우 줄어든다 할 수 있다.56) 아울러 소비

자는 합리적 경제인이 아닌 한정합리성을 가진 존재자에 불과하다. 이러한 측

면을 잘 보여주는 것이, 일본 소비자계약법(消費者契約法) 제1조 목적조항이

다. 여기서 소비자와 사업자 사이에 정보의 양과 질, 나아가 협상력 격차가 있

고 이로 인해 소비자가 오인하여 계약하거나 곤혹스러운 경우에 억지로 계약

한 경우, 그 의사표시를 취소할 수 있도록 하여 소비자의 이익을 도모함을 목

적으로 한다고 적시한다. 여기서 눈여겨 볼 것이, 소비자와 사업자 사이의 격

차이고 이로 인하여 소비자는 오인하여 계약하거나 곤혹스러운 경우에 억지로

계약할 수 있다는 것이다. 이는 합리적 경제인이라면 일어나지 않는 상황이지

만, 우리는 합리적 경제인이 아니라 한정합리성을 가진 존재일 뿐이고, 나아가

업으로 반복・계속적 거래를 사업자에 비해 당연히 정보의 양과 질 및 교섭력

에서 차이가 나기에, 위와 같은 상황이 일어난다. 따라서 우리의 민법 에 대

한 특별법 형식으로 제정된 소비자 관련 법률은 바로 사람은 합리적 경제인을

부정하는 것에서 시작되는 것이라 해도 무방하다.

개정(안)에서 의사능력 규정의 신설과 관련하여 소비자계약에서 가지는 함

의는 바로 여기서 시작한다. 그간 권리능력 – 행위능력으로 이어지는 2원화된

54) 헌법재판소 1991. 6. 3. 결정 89헌마204 전원재판부.

55) 위 Ⅲ. 4.

56) 日本弁護士連合會編, 消費者法講義(第5版) , 日本評論社, 2018, 56頁.
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체재를 통하여 거래의 안전을 조금 더 우위에 두었다면, 이제는 권리능력 –

행위능력 사이에 ‘의사능력’이라는 제도를 도입하여 거래자의 개별 구체적 사

정을 살펴보도록 한 것이다. 이러한 시각은 앞서 본 바대로57), 2017년 일본 민

법 개정 관련 논의에서도 드러나는데, ‘사람’이라는 단일한 개념으로 파악하지

말고 이를 분절화하여 소비자와 사업자에 관한 규정을 민법전에 두어야 한다

는 지적과 고령화 시대에 모든 고령자에게 제한능력제도를 사용할 수 없으니

의사능력 규정의 신설이 필요하다는 지적이 그것이다. 의사능력의 개념을 ‘법

률행위의 의미를 변식하는 능력’으로 보든지 아니면 ‘사리를 변식할 능력’보든

지에 상관없이 위 두 경우 모두 고려했던 상황은 바로 ‘획일성’이 아닌 ‘개별

성’이었다. 즉, 제한능력제도에 의해 보호받지 못하는 자를 보호하기 위한 제도

로 논하여진 것이고, 제한능력제도에 의해 보호받지 못하는 자를 선정할 때에

는 결국 법률행위를 보든 그 의사표시를 했던 사람을 보든 여튼 그 행위자나

행위의 개별성・구체성을 따져본다는 것이다. 이는 거래의 안전을 위해 획일

적・형식적으로 규정을 정하려고 하였던 민법 의 태도에서 진일보한 것으로

생각할 수 있는 것이다. 그리고 나아가서 이러한 태도는, 단순히 소비자 중 의

사무능력자들을 거래에서 배제하여 보호하고자 하는 것뿐만 아니라, 소비자가

해당 거래에 참가하는 것을 전제로, 해당 거래를 규제하는 규율 자체의 변혁을

요청하고 있는 것으로 생각될 수 있다.58) 즉, 각각의 거래마다의 특수성을 고

려하여 실질적으로 판단능력이 저하한 자를 보호할 수 있는 기능을 부과할 수

있는 민사법적 제도를 마련하도록 할 수 있기 때문이다. 부연하면, 인간의 존

엄이 중요하다고 하여 거래의 안전을 버릴 수는 없는데, 이는 상대방의 신뢰를

지켜 주는 것 역시 인간의 존엄을 보호하는 것이기에, 상대방에게도 의사무능

력자로 인하여 법률행위가 무효로 되는 것을 막을 예방책이 필요하게 된다. 이

때 제도로써 고려할 수 있는 것이 계약을 할 당시에 상대방이 의사무능력자인

지, 그리고 법률행위의 결과를 인식하고 그러한 효과를 진정으로 원하는 것인

지를 알 수 있도록 하는 예방적 제도를 두는 것이고 이는 결과적으로 판단능

력이 저하된 자를 보호할 수 있는 제도가 되는 것이다.

결국 의사능력 규정의 신설은 개별 소비자의 한정합리성을 고려하여 사적자

치의 원칙을 실현할 수 있도록 하는 민법 에서의 큰 움직임이 바로 의사능력

규정의 신설이고, 여기에서 소비자계약에서의 함의를 찾을 수 있다.

57) 위 Ⅲ. 2.

58) 熊谷士郞, “消費者法における意思無能力法理の展開”, 現代消費者法 第15号, 民事法研究

会, 2012, 16頁.
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Ⅴ. 나오며 - 향후 진행되어야 할 방향

그렇다고 해서, 이번 개정(안)이 소비자계약의 관점에서 완벽한 것은 아니

다. 소비자계약의 관점에서 진행되어야 할 사안은 크게 두 가지로, ① 의사능

력의 개념 및 그 수준을 명확히 하고, ② 소비자계약에 관한 법률의 정비가 필

요하다.

먼저 의사능력 개념 및 수준의 명확화 관련이다. 우리의 개정(안)과 일본의

개정 모두 의사능력이 무엇인지를 명확히 정의내리지 않은 채, 의사능력이 없

는 사람의 법률행위의 효력에 대해서만 정하고 있다. 그런데 의사능력제도의

존재의의는 행위능력제도를 보완하는 것인 점과 행위능력과 같은 자격제도로

분쟁이 발생할 경우 증명을 용이하게 하는 점에서 찾을 수 있다. 이러한 관점

에서 의사능력의 개념을 법률행위 결과를 변식할 능력으로 볼 것인지 아니면

사리를 변식할 능력으로 볼 것인지 살펴야 하는데, 아래의 사유들을 고려하면,

사리를 변식할 능력으로 보는 것이 타당하다고 생각된다. 첫째, 작은 차이기는

하나 증명책임의 관점에서 보았을 때에는 사리를 변식할 능력으로 보는 것이

의사무능력자를 보호하는데 유리하다. 예컨대 심신상실자의 경우, 법률행위 결

과를 변식할 능력으로 의사능력을 정의하여 의사능력이 없음을 증명하려면 심

신상실과 이로 인해 법률행위의 결과를 변식하지 못함을 증명하여야 하는데

비해, 사리를 변식할 능력으로 의사능력을 정의하면, 심신상실만 증명하면 되

기 때문이다. 우리 판례는 의사능력을 법률행위의 결과를 변식할 수 있는 능력

으로 보고 있으나, 그 판단에 있어서 법률행위 당사자의 지능을 살피고 그것이

중요한 판단에 이유가 되므로59), 굳이 사리를 변식할 능력이 없고 나아가 법

률행위의 결과를 변식할 능력이 없었음을 증명할 필요가 있을지 의문이다. 두

번째로, 책임능력과의 관계이다. 책임인식지능이 없는 자와 심신상실자를 책임

무능력자로 보고 있는데(민법 제753조 및 제754조), 이와 같은 자는 사리를 변

식할 능력이 없는 자이므로, 책임능력과 의사능력 사이의 관계를 고려하면, 의

사능력 역시 사리를 변식할 능력이 없는 자로 보는 것이 타당하다.60) 세 번째

로, 개정(안)은 의사능력이 없는 자의 의사표시는 ‘무효’로 보고 있는바, 그렇다

면 의사능력이 있다고 하는 수준은 낮게 잡을 수밖에 없다. ‘무효’는 처음부터

법률행위가 없었다는 것이고 나아가 그 무효는 누구나 다 주장할 수 있는 것

59) 예컨대, 대법원 1993. 7. 27 선고 93다8986 판결, 대법원 2006. 9. 22. 선고 2006다29358 판

결, 대법원 2022. 2. 17. 선고 2019다 217421 판결 등.

60) 이렇게 하면 원인에 있어서 자유로운 행위를 의사능력에서 배제할 수 있게 된다.
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이므로, 취소와 비교하였을 경우에 법 질서 전체의 입장에서 당연히 효력을 인

정할 수 없다고 판단되는 때에는 무효라고 보고 있는바, 그렇다면 의사능력의

기준은 당연히 높은 수준으로 잡을 수 없게 된다. 따라서 이러한 입장에서는

‘사리를 변식할 수 없는 능력’으로 보는 것이 타당하다.

다음으로 소비자계약과 관련한 법률의 정비가 필요하다. 의사능력제도가 있

다 하더라도, 법률분쟁이 발생할 경우 그것을 증명하는 것은 본인이고, 사리를

분별할 능력이 없는 자가 피해를 입어 소송을 통해 손해를 배상받는 것은 쉬

운 것이 아니다. 아울러 의사능력제도는 매우 낮은 수준에 있는 자, 즉 심신상

실자 등 제한능력제도의 보완으로 사용되는데 그치고 그 보다 수준은 높으나

일시적 혹은 상황적 취약성을 해결할 수 있는 수준은 아니다. 특히 일본 민법

개정과 관련한 논의에서 나왔던 “조금 높은 경제합리적인 판단능력”61)과 같은

경우, 즉, 소비자는 한정합리성을 가진 존재이고 거래 상대방인 사업자와의 관

계에서 평등하지 못한 상황으로 인한 취약성으로 경제합리적인 판단을 내리지

못하는 경우 어떻게 보호를 해야하는지 문제가 된다. 기왕 ‘人’의 분절화를 통

하여 의사능력 규정의 신설이 되었다면, 거래 상황별 그리고 거래 단계별 소비

자들이 취약성을 드러낼 수 있는 부분을 유형화 및 규범화하는 작업이 필요하

고 이를 법에 반영할 수 있어야 하겠다. 특히 우리는 아직 ‘민법 – 거래의 특

별법’과 같은 2원화된 구조로 구성되어 있는바, 중간 단계, 즉 소비자계약에 관

한 일반법이 존재하지 않는다. 소비자계약에 관한 일반법이라는 역할을 민법

이 담당할지 혹은 일본과 같이 소위 소비자계약법 과 같은 특별법 형태로 구

성해야 하는지는 많은 논의가 필요하나, 그럼에도 사람의 분절화를 통한 상황

적 취약성을 해결하기 위한 노력은 계속 있어야 할 것이다.

61) 위 Ⅲ. 2. (2) 참조.
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[Abstract]

Establishment of Provisions on Mental Capacity and Consumer

Contracts from Bill for Partial Amendment of Civil Code:

Referring to 2017 Amendment of Japanese Civil Code

62)Lee, Jae-min*

The legislation of a Bill for Partial Amendment of Civil Code was pre-announcedon

February 7, 2025 by the Civil Code Amendment Committee established on

June 16, 2023. In this Bill for Amendment, a new article on mental capacity

(article 3.2) was added, which is interpreted as the change in the definition

of an individual from an abstract person to a concrete person in the Civil

Code, and the pursuit of the principle of substantial contractual freedom through

this change in perspective. The provisions on mental capacity are expected

to affect the situatedness of the Civil Code and various consumer contract-

related laws in the future, and the method of regulating mental capacity is

also expected to affect the improvement of consumers' rights and interests.

The purpose of this study was, accordingly, to review the contents related

to mental capacity newly established in this Bill for Amendment by referring

to the Japanese Civil Code Amendment in 2017, which is similar to above

amendment.

The review showed that, while in the past, the safety of transactions was

given a little more priority through the dual system of legal capacity and

capacity to act, this amendment introduces a system called mental capacity

between legal capacity and capacity to act, thereby taking into account the

individual specific circumstances of the trader. This means that the mental

capacity system is a system to protect those who are not protected by the

limited capacity system, and the criteria for selecting those who are not

protected by the limited capacity system are ultimately the individuality and

specificity of the legal act. This is not simply to protect consumers who are

* PH.D. in Law / Assistant Professor, Changwon National University
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devoid of mental capacity from transactions, but also to request a change

in the regulations that regulate the transactions themselves, assuming that

consumers participate in the transactions, which is expected to be the

foundation for establishing a civil law system that can impose a function

that protects those with impaired judgment ability in practice, considering

the special nature of each transaction. Ultimately, the establishment of mental

capacity regulations is a major move in the Civil Code that allows the principle

of private autonomy to be realized by considering the bounded rationality of

individual consumers, and its implications for consumer contracts can be found

here.

However, there is a big difference in that mental capacity is a ‘qualification

system’ while consumers are ‘situational indicators’. In addition, the mental

capacity system is only a supplement to the limited capacity system such

as the mentally unstable system and does not function to protect consumers

who are temporarily or situationally vulnerable. Therefore, it is considered

necessary to discuss the regulations that will play the role of general law

on consumer contracts.

Keywords : Civil Code Amendment, Mental Capacity, Establishment of Mental 
Capacity Provisions, Consumer Contract, Japanese Civil Code




