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<국문초록>

자치입법은 지방분권의 확대와 지방자치의 실질적 보장을 판단하는 현실적이고

구체적 척도가 된다. 우리나라와 같은 단일국가의 법적 형태에서 자치입법과 국가

입법의 갈등은 주권의 단일성과 불가분성 및 법령체계의 통일성이라는 제약을 받

고 있다. 전통적으로 자치입법은 지방자치를 국가로부터 전래된 행정입법이라는 측

면이 강조되었다. 하지만 현재는 지방권력의 산물로서 자치입법에 대한 인식이 확

대되고 중앙권력과 지방권력간 권한배분으로서 지방분권에 대한 헌법적 접근이 확

대되면서 자치입법권과 국가입법권 사이의 갈등 상황이 나타나고 있다. 본고에서는

미국과 독일 그리고 프랑스 및 우리의 자치입법에 관한 국가형태를 중심으로 이론

적 특징을 검토하였다. 연방국가인 독일과 미국에서의 자치입법에 관한 논의는 매

우 상이하며, 미국의 ‘딜런 룰’과는 달리 ‘홈 룰’은 지방정부에 대해 이니셔티브를

부여하고 주 의회로부터 자유를 강조하는 점에서 자치입법권에 대한 고유권적 특

징과 비교해볼 수 있다. 이에 비해 독일의 지방자치단체인 게마인데의 자치입법은

우리의 조례제정권 뿐만 아니라 명령제정권을 포함하는 의미로 이해되며, 국가입법

인 명령에서의 법률우위와 법률유보의 한계가 자치입법의 특수성으로 검토되고 있

다. 한편, 단일국가 형태인 프랑스에서는 주권의 불가분성과 법체계의 통일성과 단

일성에 따른 법적・행정적 후견상 제약을 강조하면서도 지방자치단체의 자유로운

행정을 보장하기 위한 지방자치단체의 명령제정권을 헌법에서 인정하고 있다. 우리

나라의 경우 자치입법인 조례를 행정입법의 특수한 경우로 이해하여 법률우위와

법률유보 원칙에 의한 제약을 가진다고 설명하는 것이 일반적이다. 따라서 연방국

가에 갈수록 지방분권이나 자치입법의 수준이 높아지는 것은 아니고 반드시 논리

적 연관성이 있다고는 보기 어렵다. 자치입법의 확대에 따라 나타나는 국가입법과

의 충돌상황에 대해 해석을 통해서든 헌법이나 법률 조항의 개정방식에 의하든 간

에 기존의 전통적 법률선점론에 기초한 국가입법의 우월적 위치에 대한 관념을 바

꾸어야 한다. 다양한 지역적 이익에 관한 지방정부의 자율적 결정과 주권의 불가분

성과 이를 전제로 한 입법권의 의회독점을 명시적으로 천명한 헌법 제40조의 취지

를 벗어날 수 없는 논리적 딜레마를 어떻게 극복할 수 있는지는 지방자치와 지방

분권 그리고 법치주의에 대한 지속적인 숙제거리라 할 것이다.
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Ⅰ. 서론

국가입법과 자치입법1)의 갈등이란 표현이 어색할 수 있으나, 조례(條例)로

대변되는 자치입법은 지방분권의 확대와 지방자치의 실질적 보장 여부를 판단

한 현실적 바로미터(barometer)라는 점에서 전혀 새로운 논의는 아니라 할 수

있다.2) 현실적으로 자치입법권이 결여된 지방자치단체는 상상하기 어렵다 할

것이고3) 헌법이 보장하는 지방자치의 구체적 모습은 자신의 권한에 속한 사무

를 독자적으로(autonomously) 처리하기 위한 규율제정을 통해 현실화된다.

자치입법의 대상은 지방의 권한과 역할이 필요한 영역이라는 점과 지방분권

과 지역의 경쟁력은 시대적 조류라는 점 등을 고려한다면 자치입법의 규율대

상과 범위는 국가가 미처 생각하지 못하거나 선점하고 있지 않은 영역으로 확

장되어야 한다. 하지만 지방자치단체의 자주적 규범제정과 다양성을 본질적 요

소로 하는 지방분권의 확대는 국법질서의 통일성 보장이라는 걸림돌을 만나게

된다.

지방분권에 대해서는 다양한 해석과 접근이 가능하겠지만, 최근 헌법 개정

1) 자치입법의 개념을 광의로 파악하면 분권(Décentrlaisation)의 내용인 지방분권에서 말하는

지방자치단체의 자치입법과 기능적 분권(Décentralisation fonctionelle)의 요소인 법인격을

부여받은 조직체의 자치규율(부기하는 선행 자료에서 언급하는 독일의 Satzung과 유사하다

고 본다) 모두를 논해야 한다. 하지만 일반적으로 본고의 제목과 같이 국가입법과 대비되는

자치입법은 지방분권의 내용인 지방자치단체의 자치입법권, 특히 명령적 혹은 법률적 효력

을 가지는 자치법규범의 제정에 관한 것으로 이해되므로 이하 자치입법 개념 자체에 관한

논의는 하지 않기로 한다. 정남철 교수는 독일의 경우 자치입법으로서 자치법규인 자쭝

(Satzung)개념이 사용되며, 이는 공법상 법인이 자신의 사무를 규율하기 위해 발급하는 것

이라 한다. 그리고, 기초자치단체인 게마인데의 조례를 Komuunale Satzung/Gemeindliche

Satzung이라 하여 기능상 분권으로서의 공법인의 자치규칙(자치법규)과 구분된다고 한다(정

남철, 외국의 지방자치제도연구-독일-, 한국법제연구원, 2018, 79쪽) 이러한 설명은 프랑스
공법학에서 분권을 지방분권과 기능적 분권으로 이해하고 전자의 조례제정권과 후자의 자치

법규 제정권으로 구분하는 것과 큰 차이는 없다고 본다.

2) 최환용, “국가입법과 자치입법의 제도적 갈등문제와 해결방안”, 비교법연구제15권 제3호,
동국대학교 비교법문화연구원, 2015.12., 76쪽.

3) 김희곤, “한국지방자치제도의 현황과 발전방향-자치입법권을 중심으로-”, 지방자치법연구
제19권 제2호, 한국지방자치법학회, 2019.6., 6쪽.

주제어 : 국가입법, 단일국가, 연방국가, 자치입법, 조례, 지방자치  
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을 위한 논의과정에서 우리나 프랑스와 같은 주권의 불가분성과 단일성이 강

조되는 단일국가 형태에서 중앙권력과 지방권력간 수직적 권력분립의 행정

적・제도적 혹은 조직적 실현으로 이해하는 생각이 나오고 있다.4) 지방분권은

국가로부터 독자성을 인정받는, 다시 말해, 권한의 배분을 통해 자신의 자율적

권한행사의 규범적 효력을 부여하고자 하는 지방권력 주체로서 지방자치단체

를 전제로 한다.5) 따라서 이들 지방자치단체의 공권력 행사는 법적 권한의 행

사라는 점에서 오는 법치국가의 한계로부터 자유롭지는 않다고 해야 한다. 이

를 자치입법의 한계 혹은 확대와 같은 전통적 표현 보다는 자치입법과 국가입

법의 갈등현상으로 이해하여 접근하는 선행연구의 제목도 있다.6)

지방자치단체의 조례와 국가의 법령의 충돌에 대해 지방자치의 실질적 확대

와 보장의 관점에서 다양한 설명이 있어왔지만 현실에서는 법령체계의 통일성

과 체계성의 준수라는 한계를 벗어나기는 어렵다.7) 지방분권을 수직적 권력분

립으로 이해하는 시각에서는 이러한 법률우위와 법률유보를 내용으로 하는 기

존의 규범통제 플랫폼에서 제시하는 자치입법권의 한계를 받아들이기 어려울

수 있다. 어떻든 간에 우리 현실에서 지방자치단체의 조례제정권이 대법원의

기관소송 내지는 감독소송을 통해 일방적으로 제약되어 왔다는 점은 부인하기

어렵다고 할 것이다.8)

자치입법과 국가입법의 갈등은 무엇보다도 지방자치단체의 기능과 역할 및

4) 전훈, “지방분권과 헌법개정-국회 헌법 개정특별위원회 자문위원회 개정안 시안 제117조와

제118조를 중심으로-”, 법학논고제61집, 경북대학교 법학연구원, 2018.4., 9쪽.
5) 지방분권을 법적 혹은 행정적으로 이해하는 경우와 정치적 의미의 지방분권으로 이해하는

것과 관련해 다양한 서술이 있을 수 있다. 본고는 기본적으로 지방분권을 행정상 분권으로

이해하는 각주1)의 프랑스 행정분권론(Décentralisation administrative)에 기초하고 있다.

다만 유의할 점은 프랑스에서 말하는 지방분권의 핵심인 지방자치단체의 개념요소 그 자

체에 국가와 행정권한(입법권이나 재판권이 아님)을 나누어 가지고 법적 행위를 할 수 있

는 공법인의 지위와 공법인의 의사결정이 선거에 의한 대표자의 의사결정을 통해 보장되

는 점 그리고 마지막으로 국가의 주권적 행사인 법률의 범위를 벗어날 수 없는 행정상 후

견에 의한 일정한 자치권 행사의 한계라는 3가지 특징을 전제로 한다는 점이다.

6) 고인석, “자치입법에서의 입법갈등의 문제와 개선방안-조례 제・개정의 입법과정에서 나타
나나는 자치입법갈등을 중심으로-”, 제도와 경제제8권 제1호, 한국제도경제학회, 2014.2.,

127쪽; 최환용, 앞의 논문, 75쪽;

7) 최봉석, 지방자치의 기본원리, 한국법제연구원, 2007, 36쪽 이하. 해당 문헌에서는 “지방

자치는 법치주의에 의해 한편으로 그 권한을 보장받기도 하였지만, 다른 한편으로 제한되

기도 한다.”고 기술하고 있다.

8) 지방자치법 제172조를 생각해 보면 쉽게 이해된다. 지방자치법 제172조는 지방의회의 의결

에 대한 재의요구와 대법원에 기관소송을 제기하는 것을 내용으로 한다(동조 제3항은 이

른바 수평적 통제이고 제4항은 수직적 성격의 감독소송으로서 프랑스 지방분권법에서 말

하는 행정상 후견(실질은 사법적 통제)에 해당한다).
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개입하는 영역의 확대로부터 비롯한다. 이제는 범(凡)국가적인 시대적 흐름이

라 할 수 있는 분권화된 지방자치단체의 자치역량의 강화는 예전처럼 중앙정

부의 행정상 후견을 받으면서 지역 살림을 알뜰하게 사는 자치행정이 아니라

헌법이 추구하는 자치분권의 구체적 역할을 자치입법의 확대를 통해 구체화하

겠다는 시대적 요청으로 받아들여야하기 때문이다.

따라서 본고의 제목처럼 현행 헌법과 법률 하에서 자치입법과 국가입법의 갈

등상황은 어떻게 보면 당연할 수 있다. 물론 프랑스 헌법 제72조처럼 지방자치

단체의 명령제정권(un pouvoir réglementaire)을 인정하지 않는 상황에서 아무

리 조례제정권한에 담겨져 있는 지방민주주의와 국가가 제정하는 행정입법과의

차별성을 주장한들 자치입법과 국가입법의 관계설정에 대한 결론은 근본적으로

달라질 것이 없을 것이라는 지적도 가능하다. 그러나 자치입법에 대한 본질과

가치에 대한 재평가는 지속가능한 과제이며 특히 규범적 관점에서 지방분권에

대한 시각을 통해 새로이 정립할 필요는 자치입법과 국가입법의 관계를 설명하

면서 재차 분명해질 것이다(Ⅱ. 자치입법과 국가입법의 관계). 미국의 ‘홈 룰(Home Rule)’

과는 달리 전통적으로 지방자치에 대한 이니셔티브가 국가에 있었다고 보는 우

리의 전통적 견해의 변화를 위해서는 국가입법 선점 영역에 대한 후발적인 자

치입법의 정당성으로 접근해야 할 것이다. 그리고 이러한 충돌상황의 해결방법

을 위해서는 헌법과 자치입법의 역량강화를 위한 법률의 개정뿐만 아니라 정책

을 수행하는 지방자치단체와 국가의 입법정책을 위한 인식의 차이와 상호 존중

이 있어야 할 것이다(Ⅲ. 자치입법과 국가입법의 갈등).

Ⅱ. 자치입법과 국가입법의 관계

우리 헌법 제117조와 지방자치법 제22조에 따르면 지방자치단체는 자신의

사무에 대해 스스로의 책임 하에서 일정한 규율을 제정할 수 있다, 이를 지방

자치의 핵심요소인 지방자치단체의 자기결정권의 규범적 표현으로 기술하기도

한다.9) 지방분권의 강화를 위해서는 자치입법권의 확대가 필수불가결하다는

주장에 앞서 국가입법과 갈등적 상황에 처한 자치입법에 대한 정확한 의의와

이해가 선행되어야 한다. 지방선거를 통한 지방권력의 등장에 이어 2000년대에

9) 최환용, “자치입법권의 현황과 과제”, 지방자치법연구제8권 제4호, 한국지방자치법학회,

2008.12., 72쪽.
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오면서부터 국가조직의 분권화를 위한 헌법 개정이 시대적 조류이자 요청이

되었다. 이제는 전통적인 자치입법에 대한 의미에서 벗어나 헌법적 개혁을 경

험한 외국의 상황과 국가형태에 따른 자치입법의 수준과 내용을 정밀하게 재

검토할 필요가 있다.

1. 자치입법의 의의

⑴ 행정입법인 자치입법

전통적으로 우리의 자치입법은 지방자치단체가 제정하는 자치법규로 설명되

어 왔고 지방선거가 실시되기 전까지 지방자치단체를 지방행정기관으로 이해

하는 것이 지배적 견해였다.

지방자치의 본질에 관한 전통적 견해는 전래권설에 기초하여 자치입법을 행

정입법의 범주에 넣어 이해하고자 하였다.10) 따라서 기존의 다수 입장은 견해

는 자치입법권은 입법권 보다는 행정권에 비중을 두게 되었고, 법치행정의 범

위 안에서 검토될 수밖에 없었다. 다시 말해, 아래 표와 같이 자치입법을 특수

한 행정입법의 범주에 포섭하여 논의하였다.11)

이러한 전통적 견해가 변화를 가지게 된 것은 선거를 통한 지방의회의 구성

과 선출된 단체장을 통해 지방정치와 지방권력의 성장이 본격화된 1990년대

10) 김희곤, 앞의 논문, 10쪽.

11) 행정법 문헌의 일반적 설명과 행정 효율과 협의촉진에 관한 규정(최근 개정 대통령령 제

29305호) 제4조를 참고하여 표에서 구분하였다.



62  법학논고 제68집 (2020. 01)

이후라 할 수 있다. 그리고 자치입법에 있어서 이른바 ‘자주법’으로서의 조례에

대한 설명이 등장하였다. 따라서 자치입법은 지방자치단체가 헌법상 보장받는

자치권에 근거한 독자적 성격의 입법이라는 점이 행정입법인 명령의 성질 보

다 더 강조되기 시작하였다. 자치입법인 조례의 법적 효력에 대해지역주민의

직선에 의한 지방의회의 의결과 단체장의 공포를 통해 효력을 발생하며 지역

적 한계를 가지지만 법규(法規)로서의 효력을 가진다고 이해하였다. 그리고 조

례는 법률우위의 원칙에서 벗어날 수 없지만 법률유보와 관련해서는 국가입법

과 달리 자치입법의 경우 반드시 구체적이지 않고 포괄적, 다시 말해, 추상적

이어도 가능하다고 행정법 문헌은 설명하고 있다.12)

지방자치단체를 행정기관으로 이해하고 지방자치단체의 의결기관에 해당하

는 지방의회 역시 행정기관으로 이해하는 경우에는 자치입법권은 일종의 지방

행정기관의 행정입법 행위로 이해된다. 하지만 현행 헌법의 취지에 비추어 볼

때 자치입법은 헌법 제117조 제2항에서 나오는 것으로서 헌법 제40조에 규정

된 입법권의 국회독점의 예외현상을 특별히 지방자치의 장을 통해 규정한 것

이며, 대통령령(제75조)이나 총리령・부령(제95조)처럼 국가의 정부에 관한 장

이 아니라 별도의 지방자치의 장에서 규정하고 있는 점에서 국가입법의 한 부

분인 위임입법과는 다른 차원에서 논의해야 할 독자적 성격이 강한 독특한(sui

generis) 성질을 가지는 것이라 할 것이다.

자치입법은 현실적으로 “지역의 문제는 해당 지역의 주민이 가장 잘 판단할

수 있다는 점 외에도 규범의 정립자와 수범자간 간격을 줄임으로써 사회적 힘

을 활성화 할 수 있고 자율적이고 탄력적인 규율이 가능하다는 점에서 국가입

법의 부담을 줄여주는 기능을 수행한다”는 점에서 헌법이 보장하는 지방자치를

구체화하는 기능을 수행한다.13) 따라서 일부 문헌의 표현처럼 국가입법과 자치

입법의 역할 배분은 지방분권의 핵심지표라 할 수 있다. 지역경제의 활성화, 지

방문화의 정체성과 고유성에 대한 회복, 지역공동체의 활성화 등 다양한 지역

(지방)의 이익을 위한 지역고유의 자체적인 제도형성과 집행을 위한 자치입법

의 정비와 조정은 필연적 수단이 되고 있다.14) 여기에서 국가입법은 가장 걸림

12) 홍정선, 행정법원론(하), 제26판, 박영사, 2018, 157-161쪽; 박균성, 행정법론(하), 제16
판, 박영사, 2018, 190쪽.

13) 홍정선, 신지방자치법, 제4판, 박영사, 2018, 319쪽; 문상덕. “국가와 지방자치단체간 입

법권 배분-자치입법의 해석론과 입법론-”, 지방자치법연구 제12권 제4호, 한국지방자치

법학회, 2012.12, 49쪽-53쪽.

14) 최승원・양승미, “조례와 법률우위원칙에 대한 소고”, 지방자치법연구제9권 제4호, 한국
지방자치법학회, 2009.12., 265쪽.
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돌이자 후견적 기능을 동시에 수행하고 있다. 지방자치단체의 자치입법권의 역

할을 제대로 수행하기 위한 구체적이고 다양한 노력에도 불구하고 지방자치법

규정과 법원의 법률우위와 법률유보 원칙에 의한 필터링을 통해 대부분 현실화

되고 있지 않은 상황은 지속적으로 논의되는 자치입법의 한계라 할 것이다.

⑵ 지방권력의 산물로서 자치입법

그간의 자치입법에 대한 국가입법의 통제는 현행 지방자치법이나 지방교육

자치에 관한 법률을 틀에서 본다면 이론상 행정상 후견에 해당하는 지방자치

단체장의 재의요구지시와 단체장이 이를 받아들이지 않는 경우 직접 대법원에

제소하는 방식으로 이루어졌다. 이를 좀 과장한다면 일종의 규범만능주의적인

간편한 자치입법 통제방식이라 평가할 수 있다.

그런데 지방정치의 활성화와 지방의회와 단체장을 별도로 선출하는 지방선

거가 누적되면서 지방권력체도 점차 중앙정치로부터 자주성을 찾아가는 과정

에 있고 자치입법의 성질도 변화하고 있다. 일부 문헌은 이를 일종의 포퓰리즘

이 근저에 깔린 입법갈등 현상으로 분석하기도 하는데, 그 예로서 서울특별시

의 ‘친환경 무상급식조례’15), ‘학생인권조례’16)와 그에 대응하는 ‘교권조례’17) 사

례를 언급하고 있다.

이러한 입법주체간의 상호 갈등적 현상은 자치입법을 주도하는 교육감, 단

체장, 지방의회의 정치적 성향과 이익단체와 사회단체의 목적이 다원화 되고

특정한 정책에 대하여 이들 세력 간의 이해관계는 물론 중앙정부와 지방정부

간의 재정적 부담을 포함한 다양한 갈등이 나타나기 때문이다.18)

2. 국가형태를 중심으로 한 비교법적 검토

주권의 불가분성에 따라 국가법령 체계의 통일성과 단일성을 전제로 하는

단일국가 형태에서 자치입법과 국가입법의 갈등상황은 후자의 일방적 강요와

행정상 후견과 사법적 통제로 귀결되는 것이 일반적이다. 하지만 프랑스 헌법

개정(2003)이나 일본의 지방분권 개혁(1999)에서 보듯이 세기가 바뀌면서 이에

15) 서울특별시 조례 제5228호. 현재는 당해 조례는 서울특별시 친환경급식 등 지원에 관한

조례이며 가장 최근 개정은 2017년 5월 18일에 이루어졌다.

16) 서울특별시 조례 제5247호.

17) 서울특별시 조례 제5305호.

18) 고인석, 앞의 논문, 135-136쪽.
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대한 변화의 움직임이 하나의 흐름으로 나타나고 있다. 선행연구가 어느 정도

축적된 연방국가 형태에서의 자치입법의 의의와 특징을 미국과 독일의 예를

중심으로 살펴보기로 한다.

⑴ 연방국가

1) 미국에서 자치입법권에 대한 논의- ‘딜런 룰(Dillon Rule)’과 ‘홈 룰(Home

Rule)’

연방국가의 형태를 취하는 국가의 경우 중앙정부와 지방정부의 구분 보다는

대외적 주권과 이른바 레갈리앙(Régalien)적 권한19)을 배타적으로 행사하는 연

방정부와 연방에 참여하는 구성 정부(member state)의 구분이 헌법의 관심이

된다. 그리고 일반적으로 자치입법권에 대한 논의는 연방을 구성하는 지방정부

내부에서의 자치공동체(지방정부(local government)라는 표현이 더 자연스러울

수 있다)의 규율제정권에 관한 것이라는 점에서 단일국가 형태를 취한 프랑스,

일본, 한국에서의 논의와 완전히 이질적은 아니라고 본다.

법이론상 연방국가는 이중적 헌법구조를 취하고 있어서 연방헌법과 연방을

구성(참여)하는 개별 단위(미국의 경우 주(州)로 번역하는 State, 독일의 경우

란트(Land)에 해당하며, 이하 ‘주 정부’라 한다)차원의 헌법에서 그들 주 정부

에 속한 지방자치단체(municipal corporation)의 자치입법권에 대한 규율이 이

루어진다. 따라서 일반적 예상과는 달리 연방국가 모델에서 자치입법권의 논의

는 해당 주 정부에서의 지방정부와의 입법권의 배분에 관한 문제가 될 것이고,

이들 주 정부 내에서 자치입법권을 범위 설정을 어떻게 할 것인가에 대해 일

반적 기준이 있는지 아니면 각 주 정부 마다 차이가 있는지는 정확한 비교법

적 연구가 누적되어야 할 것으로 본다.

다만 연방국가인 미국의 경우 지방정부의 자치입법권은 지방자치권에 대한

논의로 소개되고 있는데, 이른바 ‘딜런 룰(Dillon Rule)’20)과 ‘홈 룰(Home

19) 어원상 왕 혹은 군주의 권리라는 의미로서 종래 국가가 전담했던 기능을 의미한다고 이

해된다. 국가가 독점하는 사무나 기능을 의미하는 의미로 사용되기도 한다. J.-M. Pontier,

La notion de compétences régaliennes dans la problématiques de la répartition des

compétences entre les collectivités publiques, RFDA, 2003, p.2.

20) 딜런 룰은 아이오와(Iowa)주 대법관이었던 존 딜런(John. F. Dillon)판사의 1868년 판결

(Clinton v. Cedar Rapids and Missouri River, R.R, 24 Iwowa 455, 1868)과 1872년 책

“Treaties on the Law of Municipal Corporations”에서 그 중심 내용을 찾아볼 수 있다.

앞의 판결의 경우, 지방정부(Clinton시)와 민간철도회사의 시내 도로에 대한 무상취득에

관한 다툼에서 Clinton 지방법원이 지방정부의 권리를 인정한 것에 대해 아이오와주 대법
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Rule)’21)에 관한 것이다. 하지만 ‘딜런 룰’과 ‘홈 룰(앞의 각주에서 그 촉매가

된 ’쿨리 독트린‘만 소개함)’에 대한 논의는 다소 소개하는 분마다 내용이 동일

하지도 않고22), 행정학자들의 논의 또한 자치입법권에 대한 국내의 논의와는

이질감이 있는 것이 사실이어서 국내 법학자들에겐 전통적으로 독일 게마인데

의 자치입법권에 대한 소개가 이루어졌다고 본다.

지난 2018년에 헌법 개정 움직임에 적극적이었던 입장에서는 연방국가에 갈

수록 지방분권이나 자치입법의 수준이 높을 것이라는 생각을 가지고 있는 것

같은데, 앞부분은 논리적 연관성이 있으나 자치입법의 확대와 국가형태는 반드

시 논리적 연관성이 있다고는 보기 어렵다고 생각한다.

2) 독일의 경우-지방자치단체(게마인데)의 자치입법(Satzung)

우리가 익히 알고 있는 바와 같이 연방국가인 독일의 지방자치의 핵심인 자

치고권은 게마인데의 자치입법권이 그 핵심이라 할 수 있다. 게마인데의 자치

원은 “아이오와 주 의회가 지방정부에 대하여 시내 도로에 관한 명시적 권한을 부여하지

않았기 때문에 주 의회는 지방정부의 동의나 보상 없이도 민간회사에 대하여 시내도로에

대한 전적인 권한을 부여할 수 있다”고 원심판단을 뒤집었다. 딜런 대법관은 지방정부는

주 정부가 위임한 권한만을 행사할 수 있고, 수임 받은 권한은 반드시 법원의 엄격한 해

석을 통해 인정되어야 함을 분명히 강조하였다(김석태, “홈룰(Home Rule)의 발전과정 및

모형과 지방자치권 확대방안에 대한 시사점”, 한국지방자치학회보제28권 제4호, 한국지

방자치학회, 2016.12., 5쪽).

21) 홈 룰은 상당히 많은 내용과 다양한 주장을 포함하는 것이어서 본고에서 이를 모두 언급

하는 것은 불가능하다. 다만 선행자료에 따르면 ‘홈 룰’의 법적 요소는 첫째, 지방에 이니

셔티브(Initiative)권한을 부여하고 둘째, 주 의회의 간섭으로부터 자유로우며 셋째, 주 법

원은 지방정부의 재량을 인정하는 방향으로 판결하는 것이라 할 수 있다(김석태, 앞의 논

문, 9쪽). ‘홈 룰’의 발전과정을 보면 쿨리 독트린에서 출발한다고 해도 과언이 아닌데, 앞

의 ‘딜런 룰’과의 비교차원에서 미시건(Michigan)주 대법관이자 로스쿨 교수였던 토마스

쿨리(Thomas Cooley)의 사상과 저서(A treaties on the Constitutional limitations, 1868)

및 1864년 판결(People Exrel Detroit & Howell Railorad v. Township Board of Salem)

을 소개하기로 한다. 쿨리는 동 판결에서 미시건주 의회가 법률을 통해 민간회사가 건설

하는 철도에 대해 지방정부가 자금을 지원하도록 하는 것에 대한 정당성을 부인하면서

“공공의 이익이나 복지와 관련되지 않은 세금은 더 이상 세금이 아닌 약탈”이라고 판시한

바 있다. 동 판결에서 디트로이트시의 공공사업위원회를 설치하고 그 위원회의 위원에 대

한 임명권을 미시건 주의회는 가질 수 없다고 하여 지방정부의 독자적인 자치조직권을

인정하였다. 동 판결은 당시 미국을 지배했던 엽관주의(Spoil system)의 전리품으로 지방

정부의 관직이 사용되는 것을 제한했다는 판결이라는 평가를 받았다. 이와 같이 지방정부

의 헌법적 권한을 강조한 쿨리 독트린은 일부 주(인디애너, 켄터키, 텍사스, 아이오와)에

서는 상당한 지지를 받았으나 ‘딜런 룰’과는 달리 연방대법원의 지지를 받은 것은 아니었

고, 법적인 관점에서 보면 하나의 Rule이라기 보다는 학설(doctrine)에 머물렀다고 평가된

다. 하지만 1875년 미주리(Missouri), 캘리포니아(1879), 미네소타(1896), 워싱턴(1889)주의

헌법에 규정되는 등 ‘홈 룰’ 운동의 촉매가 되었다(김석태, 앞의 논문, 8쪽).

22) 윤인숙, 주요 외국의 지방자치제도 연구-미국-, 한국법제연구원, 2018, 25-33쪽.
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입법은 우리의 조례제정권 뿐만 아니라 명령제정권을 포함하는 의미로 이해될

수 있다고 본다.

독일에서 자치입법은 지역공동체뿐만 아니라 공법상 법인격을 가진 제 여러

단체들도 법률에서 인정하고 있는 영역에 대한 자치법규 제정권한을 행사할

수 있다. 이를 행정상 분권의 내용인 기능적 분권(Décnetralisation

fonctionnelle)으로 설명하는 입장에서는 자치법규 제정권으로 설명하고 이러한

자치법규의 카테고리를 독일어로 Satzung이라 한다.

따라서 조례를 Satzung으로 바로 직역하는 것은 다소 오해의 여지가 있다.

실제로 지방자치단체(게마인데)의 Satzung은 다른 공법인과는 달리 전권한성

을 가진 공법인의 자치법규라는 점에서 우리나라의 조례와 유사하다. 따라서

프랑스 헌법상 지방자치단체로 규정하고 있는 꼬뮌(Commun)이 제정하는 자

치법규에 대한 별도의 명칭이 없는 점과 비교가 된다.

자치입법의 하나인 자치법규로서의 Satzung은 지방자치단체의 조례뿐만 아

니라 도서관이나 대강당 등 지방자치단체의 시설의 이용과 관련된 규율을 포괄

하는 것으로 볼 수 있다.23) 물론 상기한 자치법규는 대학이나 교육기관 등 학

술적 자치행정 영역에서 제정되기도 하는데,24) 우리나라의 경우 국공립대학교

학칙 보다는 국립대학법인인 서울대학교 학칙은 이와 비교할 만하다. 하지만

지방자치단체의 자치입법은 이들 내용 보다는 우리나라의 조례와 같은 지역공

동체의 사무에 대하여 규율할 권리(독일 기본법 제28조 제2항)을 뜻한다고 보

아야 한다.

독일의 지방자치단체가 갖는 자치법규 가운데 명령제정권은 입법자의 부담을

경감하는 행정분산의 차원이라면 조례(satzung)는 탈 중앙집권적 법제정인 분권

화 현상에 관한 것이라는 오센뷜(Ossenbühl)의 주장을 인용하는 견해도 있다.25)

독일 기본법 제28조 제2항은 지방자치단체의 자치입법에 대해 “법률의 범위 내

(im Rahmen des Gesetzes)에서 자신의 책임 하에 모든 지역공동체의 사무를

규율할 권리”가 지방자치단체에게 있다고 규정한다. 이에 대해 법률유보 원칙도

국가입법의 경우와 동일하게 적용되는가에 대해 논의가 있을 수 있다. 하지만

독일연방헌법재판소나 학설은 게마인데의 자치법규에 대해 국가입법의 경우와

동일한 적용을 할 필요가 없다고 한다. 그 이유에 대해 “지방자치단체는 자신의

23) 정남철, 앞의 보고서, 79쪽.

24) 예로써 박사학위 취득 규정이나 정교수 자격취득규정 등을 들고 있다(정남철, 앞의 보고

서, 80쪽).

25) 정남철, 현대행정의 작용형식, 법문사, 2016, 428쪽
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사무 처리에 있어 전권한성을 가지고 포괄적인 권한을 가지고 있기 때문에 이를

위한 자치입법의 권한 역시 국가법령의 경우와 달리 특별한 법률상 수권이 필요

불가결한 요소는 아니라고 보기 때문이다. 다만 기본권 침해를 수반하는 조례제

정에 대해서는 국가입법의 내용인 위임입법의 본질성이론에 따라 판단해야 한

다”고 한다.26)

2) 단일(單一)국가 혹은 단방(單方)국가

⑴ 이론적 제약가능성-프랑스의 경우

단일국가 모델에서 지방자치와 자치분권을 설명하는데 단골로 등장하는 것

이 프랑스 모델이다. 프랑스는 지방정부라는 표현 보다는 지방자치단체(표현에

따라서는 일본처럼 지방공공단체로 표현할 수 있다)의 자유로운 행정권의 전

제로서 지방의회의 의결은 자유로이 자신의 지방이익을 위해 전권한성(일반권

한조항, la clause générale de compétences)을 가지고 행사되는 점에서27), 통

상 우리가 말하는 자치입법권에 해당한다.

그런데 이러한 자유로운 지방자치단체의 행정을 위한 자치입법권의 행사는

사법적 통제, 이른바 행정법원의 적법성 통제를 개시하는 역할을 지방에 소재

한 지방 국가관청인 프레페(Préfet, 이전에는 지사(知事) 혹은 군수(郡守)라고

표현하기도 하였으나 이제는 원어 그대로 소개하는 것이 옳다고 본다)에 맡기

고 있다. 여러 이유가 있지만 이들 프레페의 역할은 단일국가에서 개념 징표

중 하나인 주권의 불가분성과 일반의사의 표현인 법률과 법령체계의 단일성과

통일성을 담보하는 국가이익의 대표자라는 점이 특징이다.

다시 말해, 지역의 이익을 위한 특별한 위임근거 없이도 법률에서 정한 자

신의 권한에 속한 사항은 자유롭게 명령을 제정할 수 있다는 것과 프랑스 헌

법상 의회가 개입할 수 있는 법률 제정 사항이 아닌 사항에 대해 지방의회(프

랑스는 기본적으로 위원회 혹은 의회형의 유연한 권력분립을 취한 집행부 구

성이 특징이다)의 명령제정이 중앙정부로부터 독립적이고 자주적인가 하는 점

에 대해 소극적이다.

26) 정남철, 위의 책, 428쪽. 정 교수의 글을 비교적 상세하게 인용하는 것은 우리의 조례의

경우도 마찬가지로 자치입법의 법적 특징으로 행정입법으로서의 성격과 그에 수반될 수

밖에 없는 법률우위와 법률유보에 따른 자치입법권의 한계에 대한 논의를 하고 있기 때

문이다. 우리는 독일과는 다른 단일국가 모델임에도 불구하고 연방국가인 독일의 주 정부

안에서의 지방자치단체의 자치입법권에 논의와 크게 상이하지 않다는 점을 알 수 있다.

27) B. Faure, Droit des collectivités territoriales, Dalloz, 2009, p.10.
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따라서 의회가 제정한 형식적 의미의 법률은 물론이고 우리 교재에 의하면

일종의 독립명령에 가까운 총리나 장관의 명령 내용과 배치되는 지방자치단체

의 명령제정(우리나라처럼 이를 조례라고 부르는 별도의 용어는 없다)은 월권

소송이나 프레페 제소절차를 통해 행정법원(프랑스는 이원재판 시스템을 가지

고 있다)의 사법심사를 통해 무력화되는 것이 일반적이다.

프랑스의 지방자치제도에서 자치입법의 현실은 우리의 자치입법권과 유사해

보이지만 좀 더 확장되어 있다고 본다. 프랑스 지방자치단체는 일반적이고 불

특정한 추상적 내용의 규정을 제정할 수 있으며, 의회(상원과 하원)가 전담하

는 입법사항(en matière législative)에 대해서도 예외적으로 관여할 수 있다.

그리고 2003년 3월 28일 헌법 개정으로 자치입법에 관한 명문 조항인 영미식

의 Local law와 비교되는 명령제정권 ‘un pouvoir réglementaire local’이 새로

이 명문화되었다.28) 하지만 지방자치단체의 행정입법은 부차적이고 잔류적

(secondaire et rédiduel) 성격이라는 점에서 흔히 말하는 국가 또는 중앙정부

와 대등하고 독립적이고 독자적(autonome)인 자치입법권으로 설명할 수는 없

다고 본다. 따라서 결과만 놓고 보면 ‘국가의 법령 밑에 있는 조례’라는 우리의

현실과 본질적으로 다르지 않다고 본다.29)

⑵ 국내에서의 논의

상기한 프랑스에서 논의되는 단일국가의 주권의 불가분성과 법체계의 통일

성과 단일성에 의한 법논리적 제약과 달리 우리의 경우 자치입법을 행정입법

의 특수한 경우로 이해하여 법률우위와 법률유보 원칙에 의한 제약을 가진다

고 설명하는 것이 일반적이다.

지방의회의 심의와 의결을 통해 입법되는 자치법규를 행정입법의 일종으로

보는 전통적 견해는 조례안을 의결하는 지방의회와 조례를 제정하는 지방자치

단체의 성격을 행정기관으로 이해했던 종전의 시각을 바탕으로 한다.

28) 당시 프랑스에서는 지방자치단체의 명령제정권(un pouvoir rélementaire local)이 존재하

는가 하는 것이 논란이 되었다. 2003년 헌법 개정 이후 나타난 헌법상 문구에 대해 Frier

교수는 적극적인 입장을 개진하였다(P. -L. Frier, “Le pouvoir réglementaire local: force

de frappe ou puissance symbolic”, AJDA, 2003, p.559). 하지만 지방자치단체의 명령제정

권이 국가의 명령제정권과 같은 자주적 성질을 갖는 것은 아니고 논문의 제목처럼 의미

가 있는 또는 상징적인(symbolic) 힘(puissance)으로써 명령을 제정할 권한(compétence

réglementaire)을 가지는 것이며, 지역규범제정권(le pouvoir normatif local)을 국가와 지

방자치단체가 명령제정권을 나누어 가진다고 볼 것은 아니라는 견해도 있다(G. Chavrier,

Le pouvoir normatif local: enjeux et débats, LGDJ, 2011, p.19).

29) 전훈, 주요 외국의 지방자치제도 연구-프랑스-, 한국법제연구원, 2018, 101쪽.
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그리고 추가적으로 지방자치법 제22조 단서의 해석을 둘러싼 논의과정에서

조례에 대한 법률유보의 적용을 당연시하는 일부 견해의 배경에는 기본권 제

한적 법률유보에 관한 헌법 제37조제2항의 적용과는 별개로 지방자치단체의

기관인 지방의회는 행정기관의 일부이니까 이들의 자치입법은 결국 행정입법

이라는 설명으로 결론 내리기 때문이다.30)

한편 자치입법인 조례와 국가입법인 법규명령의 구분에 관해 전통적 입장은

양자 모두 행정주체의 입법이나 형성대상에 대한 귀속의 차이가 있다고 설명

한다.31) 따라서 이른바 타율적(他律的)입법이자 국가입법인 법규명령과는 다르

게 지방자치단체의 조례는 국가입법의 대행자가 아니라 자신의 의사에 따라

스스로 제정하는 자율적(自律的) 입법의 결과라는 점을 강조한다.

다시 말해, 국가입법과는 달리 자치입법은 법을 정립하는 권능의 성질에서

본질적으로 차이가 있다고 한다. 우리 대법원 판례를 보면 의회입법이 아닌 행

정권의 입법작용의 본질적 요소인 법률의 위임과 관련해 “포괄적이고 일반적

이긴 하나”라는 표현이 등장하는데32), 구체적으로 법률에서 범위를 정하지 않

더라도 조례의 법률유보원칙의 잣대를 통한 국가입법으로부터의 자치입법의

통제의 숨통을 다소나마 풀어주고 있다고 할 것이다.

선행 연구 가운데 자치입법권의 확대를 위해서는 상위 단계인 국가입법의

방식과 구성체계의 획일성을 극복하고 유연한 대처가 있어야 한다는 견해가

있다.33) 이에 의하면 현재까지 시도되었던 각종 특별법이나 특례의 내용은

조례제정의 범위를 넓히는 자치입법에 대한 입법상 특례와 행정주체의 규제환

화 내지는 권한의 확대를 위한 자치행정에 대한 행정특례가 대부분인데, 오히

려 이러한 노력은 지방자치를 둘러싼 법체계의 혼란만 가중시킨다는 주장도

경청의 실익이 있다. 하지만 상기의 논의는 자치입법 보다는 국가입법에 관한

것으로 본다. 지적된 그간의 정부의 다양한 예외 혹은 특례 법률의 제정은 결

국 입법수요의 다원화 요구에 대해 모두 국가입법으로 해결하겠다는 인식에서

출발한다고 할 것이다. 전통적인 국가입법에 종속된 구체적 사무처리 입법으로

30) 문상덕, 앞의 논문, 52-53쪽.

31) 홍정선, 앞의 책, 321쪽.

32) 널리 알려진 수원시 차고지확보 조례안 재의결 무효확인소송(대법원 1997.4.25.선고 96추

251판결)에서도 문제가 된 차고지확보조례도 “결과적으로 자동차 등의 통행량을 감소시키

는 교통수요관리(그중 주차수요관리) 방안의 하나에 해당하므로, 같은 법 제19조의10 제3

항의 규정은 비록 포괄적이고 일반적인 것이기는 하지만 차고지확보를 규정한 조례안의

법률적 위임근거가 된다.”고 판시하였다.

33) 최승원, “분권과 자치의 입법방향”, 지방자치법연구 제12권 제4호, 한국지방자치법학회,

2012.12., 195쪽 및 207쪽.
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서 자치입법을 시각을 청산하지 않고는 근본적인 문제 해결은 어렵다고 생각

된다.

Ⅲ. 자치입법과 국가입법의 갈등

1. 지방자치의 보장과 두 입법간의 갈등

현행 헌법상 지방자치단체는 주민의 복리와 자신의 재산관리를 위한 자유로

운 규율제정 권한을 보장받는다. 다만 단일국가의 태생적인 한계라 할 수 있는

주권의 불가분성에 따른 국가법령의 체계적 정합성에 따른 ‘법률과 명령’의 범

위 안에서의 자유라는 제약을 받고 있다. 현재까지 지방자치단체에 법률 제정

권을 인정하고 있지 않으므로 국가의 입법의 독점권이 인정되고 그 결과물인

형식적 의미의 법률뿐만 중앙정부가 제정하는 명령에 위반하는 자치규범의 제

정은 불가능하다.34)

⑴ 자치입법과 법치행정

1) 의의

자치입법의 의의를 국가의 위임입법이 아니라 언급한 바와 같이 독특한 자

주적 성격을 가진 행정입법으로 이해하는 것이 일반적이라 하더라고 지방자치

단체가 자율적으로 자유로운 행정을 수행하는 과정에서 법으로부터 자유롭지

않음은 당연하다. 자치입법은 지방분권의 구성요소라 할 수 있는데, 헌법과 법

률에서 ‘지방자치단체’로 명명된 지방권력 당국이 국가로부터 독립된 법인격을

가지고 있기 때문에 인정되는 것이다. 공법인이야 말로 중세 교회법(까논법)의

34) 헌법은 국내법질서와 마찬가지로 국제법 질서에 있어서도 헌법에서 정하고 있는 일정한

조약에 대해서도 국내법과 같은 지위를 부여하기 때문에 지방자치단체가 제정하려 했던

조례안이 무산되기도 하였다. 대표적인 경우로 대법원 2005.9.9. 선고 2004추10판결을 들

수 있다. 해당 사건의 조례안은 우수농산물을 초・중・고등학교 급식재료에 우선적으로

사용하고 이에 대한 지원을 내용으로 하는 광역자치단체의 조례안이 내국민대우원칙을

규정한 ‘1994년 관세 및 무역에 관한 일반협정(GATT)의 내용에 위반되어 무효라는 것이

었다. 그리고 국회의 동의를 받지 않은 경우에도 우리 정부가 체결한 조약은 명령의 효력

을 가지므로 조례가 이를 준수해야 한다는 입장이라면 정부가 체결한 일체의 조약에 대

해 조례는 하위에 있게 된다(정재황, 신헌법입문, 박영사, 제9판, 2019, 197쪽).
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최대의 발명품이라는 할 수 있는데, 자연인이 아닌 단체가 소송을 포함한 법적

행위를 할 수 있고 그 의사결정을 스스로 할 수 있다. 이러한 의사결정이 자

치입법권이라 할 수 있는데, 우리 헌법 제117조제1항과 지방자치법 제22조는

지방의 권력기관의 자치권의 범위 내에서 행사되어야 한다고 명시하고 있다.

헌법은 입법자의 지방자치를 보장하면서 자치입법권 행사는 ‘법령의 범위

안에서’라고 그 한계를 분명히 하였고, 지방자치법 제22조 본문은 지방자치단

체가 ‘법령’의 범위 안에서 조례를 제정할 수 있다고 규정하고 있다. 국가입법

과 구별되는 자치입법권 행사는 통상 법치행정의 내용으로 이해되는 법률우위

원칙의 틀에서 먼저 검토되며, 그동안 학계는 물론 법원조차 ‘법령의 범위 안

에서’라는 문구를 어떤 식으로 해석할 것인가를 두고 다투어 왔다. 이를 적극

적으로 보는 입장35)은 자치입법인 조례는 일종의 준법률적 성질을 가지고 있

으며, 자치입법권을 통해 조례의 준법률성을 확대하여야 하는데 구체적 기법으

로 포괄적 위임의 확대를 강조하고 있다. 이에 의하면 후기하는 바와 같이 지

방자치법 제22조 단서에 관한 위헌론이나 행정규제기본법 제4조제2항이 명시

하고 있는 “구체적으로 범위를 정하여 위임한 바에 따라” 규제적 조례제정 가

능성을 말하는 것은 자치입법에 대해서는 추상적이고 포괄적 위임을 인정하고

있는 헌법재판소나 대법원의 입장과도 갈등관계에 있다고 한다.36)

2) 지방자치법 제22조 단서의 위헌논쟁

지방자치법 제22조 단서는 주민의 권리의무의 제한이나 벌칙을 정하는 조례

의 경우 그 조례가 이른바 자치조례이거나 위임조례이거나를 묻지 않고 법률

(형식적 의미의 법률)의 위임이 있어야 한다고 규정한다. 해당 조항은 헌법 제

117조가 “법령”의 범위 안에서 자치입법권을 보장하고 있으므로 헌법에서 정

하지 않은 추가적 제한을 법률에서 규정하는 것은 위헌이라는 견해37)와 국가

입법과 자치입법의 밑바탕인 민주적 정당성의 차이가 있기 때문에 전국에 걸

쳐 동일한 규율이 필요한 사항이나 죄형법정주의에 해당하는 벌칙조항은 법률

의 위임이 있어야 하고, 기본권 제한적 법률유보에서 말하는 법률은 형식적 의

미의 국회 제정 법률을 말하는 것이라고 설명하는 합헌설38) 논쟁의 배경이 되

35) 조성규, “조례의 활성화 방안에 대한 고찰”, 한국공법학회・법제처・헌법재판연구원・서울
시립대학교 법학연구소 공동학술대회-지방자치의 활성화를 위한 공법적 과제- 자료집,

2019.12.13.125쪽 이하.

36) 조성규, 앞의 발제문(2019), 126쪽.

37) 박윤흔, 최신 행정법강의(하), 개정 제27판, 2004, 박영사, 131쪽.

38) 행정법 문헌의 다수 견해이다(박균성, 행정법론(하), 제16판, 박영사, 2018, 188쪽 이하).
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었다.

그런데 지방자치의 현장에서 본다면 자치입법 활동 가운데 대부분이 법령의

위임에 의해 일종의 시행규칙적 성격을 가진 위임조례이다. 그리고 1991년 이

래로 자치입법 활동이 주로 이러한 위임조례 제정에 머물고 나름 지역의 고유

한 자주입법을 추진하는 경우에는 대부분 대법원의 조례안재의결 무효확인 판

결을 통해 제동이 걸리다보니 중앙부처의 배려와 지원에 의존하는 무사안일의

태도가 현실의 모습이 더 일반적이다.39) 이러한 안타까운 상황의 순환은 자치

입법의 역량부족을 지적하는 중앙정부나 집권옹호론자에게는 좋은 핑계거리가

되었다. 자치입법과 법치행정의 관계에서 보았지만 상위법령의 위임범위를 일

탈하거나 적합하지 않은 경우나 법령에서 정한 중앙행정기관의 장의 권한을

침해한 조례의 효력을 부인하는 것은 자치입법을 행정입법으로 파악하는 현실

을 잘 보여주는 것이라 할 수 있다.

2. 자치입법과 국가입법의 충돌과 해결

⑴ 국가입법 선점영역에 대한 후발적 자치입법

1) 전통적 논의- 법률선점론(法律先占論)에 의한 국가입법의 이니셔티브

(Initiative)40)

자치입법의 범위는 지방자치단체의 권한과 직접 관계되며 구체적으로 국가

와 지방간의 권한과 사무의 배분과 뗄 내야 뗄 수 없는 상관관계가 있다. 특

히 위임사무와 관련해 그 권한이 국가에 있는 기관위임사무에 대해 대법원은

자치입법의 개입을 부인하고 있다. 다만 건축법 제45조 제2항과 같이 시행령이

정하는 기준에 따라 지방자치단체가 조례를 제정하는 이른바 위임조례의 경우

다만 박균성 교수는 합헌설을 취하면서도 주민의 권리제한 또는 의무부과 및 벌칙을 정

하는 조례에 법률의 근거를 필요로 할 것인지는 입법정책의 문제라고 설명한다(박균성,

앞의 책, 189-191쪽)

39) 문상덕, 앞의 논문, 57쪽.

40) 앞의 각주 21)에서 잠시 언급한 미국의 ‘홈 룰’에 대한 의미를 다시 해볼 수 있다. 미국에

서 ‘홈 룰’ 은 자치입법권에 국한 된 것이 아니라 주 정부에 속해 있는 지방정부의 자치

권 전반에 관한 것이라 이해되지만 결국 다양한 형식의 자치입법권의 범위와 관련된다.

‘홈 룰’의 경우 법률선점론과는 반대로 주 의회에 대한 지방정부에서 자치권의 이니셔티

브를 인정하는 것을 특징으로 한다. 미국에서 지방정부의 자치입법권은 주 의회와의 역학

관계에 따라 특히 법원의 판결을 통해 제약되거나 그 반대의 결과로 나타났다는 점이 우

리의 경우와 차이가 있다.
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는 자치입법의 영역에 해당한다고 설명한다.41)

우리에게 낯설지 않은 법률선점론은 과거 일본에서 주장되었는데,42) 법률의

명시적 위임이 없음에도 불구하고 국가가 법률로 먼저 법률로 규율하고 있는

사항에 대해 조례로 동일한 대상에 대해 규율하는 것은“법령에 위반”하는 경

우에 해당하여 조례는 효력을 가지지 못한다고 한다.43) 국가가 법률로 먼저

국가법령이 이미 정한 사항에 대해 조례가 개입하는 위법하다고 하는 것은 자

치입법에 대한 국가입법의 우월성으로부터 도출되는 논리라 할 수 있다.44)

하지만 현재 종래의 엄격한 의미의 법률선점론을 주장하는 사람은 없으며,

일본의 경우 공해규제와 관련해 법률선점론을 완화한 추가조례 가능성을 인정

하고 있다. 이러한 논의는 자치입법과 국가입법의 충돌문제는 법률우위원칙에

따라 조례가 상위법령(국가입법인 행정입법 일반)에 위반된다고 판단될 경우

그 조례는 위법하다고 하는 법률선점론의 전통적 견해에 대해 자치입법의 고

유성과 자주성을 이유로 완화해야 한다(준(準)법률적 지위를 인정해야 한다는

견해도 유사한 입장이라 생각한다)는 논리에 터잡고 있다고 생각한다.

2) 이른바 추가(追加)조례와 초과(超過)조례45)의 경우

추가조례는 국가입법의 규율대상은 동일하지만 규제대상이 국가입법에서 정

하고 있는 규제대상보다 더 추가하여 규제하는 조례를 말한다. 예를 들어 환경

관련 법령에서 규제대상을 이산화질소에 대해서만 규제하고 있는데, 자치입법

권 행사를 통해 이산화질소(NO2)뿐만 아니라 이산화탄소(CO2)에 대한 규제기

준을 설정하는 것을 말한다.46)

이에 비해 초과조례는 국가입법과 자치입법의 규율대상과 목적이 동일하지

41) 최환용, 앞의 논문(2015), 81쪽.

42) 일본은 헌법 제94조에서 자치입법인 조례의 제정과 관련하여 “지방자치단체는 그 재산을

관리하고 사무를 처리하며 행정을 집행할 권능을 가지며 법률의 범위 내에서 조례를 제

정할 수 있다.”고 규정하고 있다.그리고 이에 근거하여 지방자치법은 “보통지방자치단체는

법령에 위반하지 아니하는 한에 있어서 , 조례를 제정할 수 있다.”(제14조 제1항)고 하고,

“보통지방자치단체는 의무를 과하거나 권리를 제한함에는 법령에 특별한 규정이 있는 경

우를 제외하는 외에 조례에 의하지 않으면 안된다.”(동조 제2항)고 하여 조례제정권에 대

하여 규정하고 있다(최철호, 일본 지방자치법의 자치입법권의 해석과 한계, 지방자치법연

구 제7권제3호, 한국지방자치법학회, 2007.9.).

43) 최철호, 앞의 논문, 18쪽.

44) 박균성, 앞의 책, 193쪽.

45) 일본에서는 추가(追加)조례를 횡출(橫出)조례라고 하고 초과(超過)조례를 상승(上乘)조례

라 한다.

46) 최철호, 앞의 논문, 19쪽.
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만 지방자치단체가 해당 지역의 특수성과 자주법을 통해 국가입법이 제시한

기준을 초과한 규제나 완화기준을 입법할 경우에 법률우위 원칙을 내세워 해

당 조례의 위법성을 법원에 요청할 수 있는가에 관한 것이다.47)

추가조례나 초과조례와 같은 자치입법의 효력과 관련해 일본에서는 일방적

으로 효력을 부인하는 것은 아니고 초과조례의 경우 초과되는(상승)부분에 대

해서는 지역적 특수성에 해당하는 사실이 없는 한 허용되지 않는다고 한다. 따

라서 그 지역의 상황에 따른 초과조례 제정가능성을 인정하고 있다고 이해할

수 있다. 그러나 지역적 상황의 특수성에 해당하는 지역적 공익(local public

interest)과 국가적 차원의 일반이익의 비교를 통해 전자가 더 우월적 경우는

매우 드물기 때문에 현실적으로 초과조례에 해당하는 경우 그 조례는 법령에

위반된다고 보는 것이 일반적이라 한다.48)

이에 비해 횡출(橫出)조례인 추가조례의 경우 그 추가된 부분에 대한 자치

입법권의 개입에 대해 적극적으로 인정해야 한다는 견해와 판례가 있는데, 환

경관련 공해방지조례의 등장을 배경으로 한다.

한편, 최근에는 기존의 초과조례나 추가조례의 일반적 인정이 아니라 환경

분야나 국가가 전국적으로 적용할 최소기준(National Minimum)으로서 규제권

을 행사할 경우에 자치조례나 심지어 위임조례의 경우에 대해서도 일본에서

말하는 상승(上乘)조례를 인정할 것인가에 대해 이를 긍정하는 수정된 법령선

점론이 국내에 소개되고 있다.49)

우리 대법원 판결50)에서도 광주광역시 서구의회의 자활보호대상자에 대한

생계비 지원 조례안재의결에 대해 “조례가 규율하는 특정사항에 관하여 그것을

규율하는 국가의 법령이 이미 존재하는 경우에도 조례가 법령과 별도의 목적에

기하여 규율함을 의도하는 것으로서 그 적용에 의하여 법령의 규정이 의도하는

목적과 효과를 전혀 저해하는 바가 없는 때, 또는 양자가 동일한 목적에서 출

발한 것이라고 할지라도 국가의 법령이 반드시 그 규정에 의하여 전국에 걸쳐

일률적으로 동일한 내용을 규율하려는 취지가 아니고 각 지방자치단체가 그 지

방의 실정에 맞게 별도로 규율하는 것을 용인하는 취지라고 해석되는 때에는

47) 박균성, 앞의 책, 195쪽.

48) 다만 법령의 기준이 국가최소기준(National Minimum)으로 볼 수 있는 경우에는 예외적

이긴 하나 초과조례의 허용가능성을 일반적으로 기술하고 있다. 이른바 일본의 수정선점

론이 그러하다(이원, “지방자치단체의 자치입법권의 한계”, 법제, 2007.2., 21쪽 이하; 최
철호, 앞의 논문, 19쪽)

49) 최철호, 앞의 논문, 20-21쪽.

50) 대법원 1997.4.25. 선고96추244판결.
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그 조례가 국가의 법령에 위반되는 것은 아니다.”라고 판시한 바 있다.

그리고 제주특별자치도에서 자동차대여사업을 하려는 사람의 영업활동을 제

한하는 제주특별자치도 여객자동차 운수사업에 관한 조례안 조항에 대한 지방

의회의 재의결에 대해 “그 수권 법률인 ‘제주특별자치도 설치 및 국제자유도시

조성을 위한 특별법’이 조례로 정할 수 있도록 한 사항에 해당하지 아니하여

무효”라고 판시하고 있는 점51)은 일본국에서의 논의 내용과 상당부분 유사함

을 찾을 수 있다.

⑵ 자치입법과 국가입법의 충돌상황의 해결가능성

현실에서 조례가 법률 혹은 그 하위 규범인 시행령이나 시행규칙과 충돌하

는 경우에 획일적으로 자치법규는 위법하다고 평가할 것인가에 대해 의문점을

제기하는 견해가 있다.52) 다시 말해, 자치입법과 국가입법이 충돌하는 상황에

서 해결방식은 규범의 해석이나 헌법이나 법률 조항의 개정을 통해서 최종적

으로 결정될 일이지만, 어떻거나 간에 다양한 지역적 이익에 관한 사항을 일률

적으로 정하기도 어렵기 때문이다.

그렇지만 주권의 불가분성과 이를 전제로 한 입법권의 의회독점을 명시적으

로 천명한 헌법 제40조의 취지에 반하는 무리한 해석을 현실의 논리로 밀어붙

이기도 논리적 정당성이 약하다는 점에서 딜레마를 가지고 있다. 실제로 최근

일부 지방자치단체의 학생인권보호 조례를 둘러싸고 국가입법과 자치입법간의

충돌이 발생한 경우를 살펴보면 학생의 인권보호라는 가치와 교권의 보호에

관한 것이라 할 수 있는데, 이 경우 가치의 대립이나 충돌이 아니라 중앙정부

와 지방자치단체간의 정책의 중점이나 방향에 대한 인식의 차이에서 비롯한다

고 한다.53)

자치입법 영역에 대한 국가입법의 사후적 개입의 문제는 단순히 국가입법

선점론에 대한 자치입법의 개입금지의 반대 개념으로 이해하기 보다는 법령에

서 명시적으로 금지하지 않거나 지방자치법 제22조 단서 규정에 위반하지 않

은 조례가 국가의 정책방향과 차이가 있는 경우에 두 입법간의 갈등 내지 충

돌상황에 관한 논의로 이해할 수 있다. 이미 발생한 자치입법과 국가입법의 갈

등을 조정하고 개선하기 위해서는 입법정책인 노력이 수반되어야 현실적 해결

51) 대법원 2007.12.13. 선고 2006추52판결.

52) 최환용, 자치입법체계 및 실태조사연구-광역지방자치단체의 자치입법을 중심으로-(연구
보고 2008-02), 한국법제연구원, 2008, 88쪽.

53) 최환용, 앞의 논문(2015), 85쪽.
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이 가능하다고 본다.

따라서 자치입법권자인 지방자치단체로서는 규범 간 충돌과 사법적 통제를

각오하면서까지 조례를 제정할 필요성과 정당성에 대한 노력이 요구된다. 물론

이를 위한 전제로서 자치입법 역량강화를 위한 국가의 지원이 확대되어야 할

것이다. 반대로 법률 제정주체인 국가에 대해서도 지방자치를 보장하는 현행

헌법 하에서 단순히 ‘법령의 범위 안에서’ 라는 문구 말고 단일국가의 법령 체

계의 통일성과 정합성의 차원에서 갈등상황의 조례 제정을 무력화시킬 합리적

근거의 제시가 있어야 한다는 점이다. 전기한 바와 같이 전통적인 법률선점 영

역에 대한 논리만으로는 자치입법의 적극적 움직임을 제동을 걸 수 있는 시대

는 이제 지나가고 있다. 결론적으로 국가입법 제정과정에 지방자치단체의 참여

는 제도적으로 보장되어야 하고 주권의 불가분성과 규범체계의 정합성이 요청

되는 것 또한 부정할 수 없기 때문에 지방분권의 기본원칙인 보충성원칙에 기

초한 국가와 지방간의 권한배분의 중요성이 강조된다고 생각한다.54)

Ⅳ. 결론

지방분권과 지방자치가 성장할수록 하나의 체계적이고 획일적인 규범의 정

합성 보다는 그 지역에 특수한 고유한 이익을 위해 개별적이고 구체적인 주민

들의 요청을 수용할 수 있는 자치입법의 요구가 커지고 있다. 자치입법은 지

역적・상황적 적응성과 종합성을 가지는 규범창조의 최첨단 실험실55)이라는

표현처럼 통일성과 효율성 보다는 다양성과 민주성을 특징으로 하여 때로는

국가입법을 선도하기도 한다.56)

국가입법과 자치입법을 둘러싼 갈등상황은 지방자치의 활성화와 지방분권에

대한 인식의 확대에 따른 지방자치단체의 역량이 강화되면서 시작되었다. 따라

서 종래 지방자치의 본질과 관련해 전래권설의 설명처럼 국가로부터 전래된

지방행정의 수행기관이 가지는 자율성 정도로 인식하고, 행정입법의 한 유형으

54) 보충성원칙은 공동체 내의 의사결정에 있어 하위공동체의 자주적인 의사결정이 가능하다

면 가능한 상위공동체의 개입을 제약하는 의미와 함께 공동체의 의사결정의 파열 보다는

통일성을 지향하는 이중적 의미가 있다. (전훈, “보충성원칙(le pricipe de subsidiarité)에

관한 고찰”, 성균관법학 제16권 제2호, 성균관대학교 비교법연구소, 2004.12.,360-362쪽)
55) 조성규, “지방자치의 보장과 헌법개정”, 공법연구제34집 제1호, 한국공법학회, 2005.11.,

139쪽.

56) 문상덕, 앞의 논문, 50쪽.
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로 인식하였던 시각에서는 법령의 구체적 위임과 법령우위 원칙에 의한 제약

을 강조하였다. 이와 같은 시각에서는 자치입법과 법률우위원칙과 법률유보원

칙, 국가입법 사항의 선점영역에 대한 침해 및 정책집행에 수반된 재정문제 등

을 이유로 점점 그 역할과 능력이 커져만 가는 지방정치권력의 자치입법의 개

입을 국가입법과의 갈등상황으로 평가하였다.57)

그러나 조례로 대표되는 자치입법권의 본질이 반드시 행정입법의 일종으로

만 볼 것은 아니고, 이미 30여년 가까이 민주주의에 기초한 정당성을 확보하고

있고 지역의 고유한 이익을 위한 자유로운 행정을 위한 의사결정의 자치를 현

행 헌법 조항과 헌법재판소의 결정을 통해 확인할 수 있다. 따라서 더 이상

자치입법은 국가로부터 위임받은 권한이라는 위임입법설은 이제 극복되어야

한다.

현행 헌법과 지방자치법을 전제로 한 해석론에 의한다 하더라도 조례를 국

가입법에서 말하는 행정입법으로 보기는 어렵고 어느 정도 독자성을 가지는

고유한 자치법이라 해야 한다. 이러한 입장을 따른다면 현재 상황에서 자치입

법이 국가입법과 충돌하거나 비선점 영역에 대해 선제적으로 규율한 내용이

후발 국가입법의 내용과 충돌할 경우에는 어떻게 할 것이냐는 반론을 준비해

야 할 것이다. 하지만 이러한 논의는 헌법적 관점에서 논의해야 한다. 전통적

인 의미의 주권이론을 포기하지 않았다면 국가형태의 속성상 주권의 불가분성

과 단일성에서 오는 일정한 규범체계의 통일성의 한계를 부인하기 어렵다고

할 수 있다.

국가의 법령을 부정하거나 변경하는 자치입법은 어느 국가형태든 간에 성립

하기 어렵기 때문에 이에 대한 논의는 헌법상 국가조직의 분권화와 지방권력

과의 권한 배분에 관한 지방분권과 지방자치에 관한 장(章)에서 분명히 결정

되어야 할 부분이기 때문이다.

57) 고인석, 앞의 논문, 146쪽; 최환용, 앞의 논문(2015), 82-85쪽; 문상덕, 앞의 논문, 54쪽 이

하에서는 자치입법권의 배분론이라는 관점, 특히 해석론을 중심으로 검토하고 있다.
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[Abstract]

The Conflict and Solution Between Local Autonomous Regulation

Power and National Legislation Power

Jeon, Hoon*

58)

The local autonomous regulation power(Ja-Chi-Ip-Bob-Kwon) becomes

an effective barometer of territorial decentralization(J i-Bang-Bun-Kwon)

and the substantial guarantee of local autonomy. In the legal form of a

unitary State, such as Korea and France, the relation between autonomous

regulation known as Jorey (municipal ordinance) and national legislation is

constrained by the unity and indivisibility of sovereignty of state.

Traditionally, local autonomous regulation power has been emphasized in

terms of administrative rule making that was delivered from state.

However, the awareness of local autonomous regulation power and the

expansion of territorial decentralization by local political power lead to the

conflict between local autonomous regulation and national legislation.

It is common to explain that the ordinances of autonomous law known as

Jorey have limitations based on the principle of superiority and reservation

on national juridical norms and so we understand them as special cases of

rule making.

In this article, we examined a comparative research around state forms of

the United States, Germany, and France in the view of autonomous legislation

power. Even though Germany and America were federal state, the doctrine

and its jurisprudence about local autonomous regulation power are very

different. Meanwhile, in France, a single state form, the Constitution

recognizes the power of local government’s autonomous regulation power to

establish a “free administration” guarantied by local governments, but it has

the limit of sovereignty of state and administrative restrictions on the

uniformity of the legal system. Thus, it’s needed to revise the Constitution

* Professor, School of Public Administration Kyungpook National University.58)Pro
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and Acts about local autonomy or to take a new interpretation of norms to

find a solution for these conflicts arising from the expansion of the

autonomous local regulation power.

Finally, it’s necessary to recognize local government’s autonomous

regulation power in order to overcome the logical dilemma of the conflict

between local autonomous regulation and legislation of state.

Keywords : Legislation of state, Unitary state, Federal state, Local autonomous 
regulation, Jorey, Local autonomy




