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제1장 서론

제1절 연구의 배경 및 목적

지난 2013년 말 대법원이 안전행정부의 새만금 매립지 귀속 지방자치단체 결정에 대한 취소소

송에서 매립지 현장을 찾아가 검증을 실시한 데 대하여 법률심인 대법원의 역할에 비추어 그 적

절성 여부에 대한 논란이 있었다. 지금까지 대법원은 법률심으로 기능해 왔으며, 이러한 법률심에 

의해 해결이 가능한 사건들이 대법원의 단심관할로 되어 있다. 그러나 당시 현장검증은 대법원 

단심관할 사건에서도 사실조사와 사실관계의 확정 문제가 여전히 논의될 수 있음을 보여주었으

며, 이를 계기로 하여 지방자치단체의 경계분쟁, 조례안의결무효소송, 직무이행명령에 대한 불복 

소송과 같이 대법원이 시심(始審)이자 종심(終審)인 지방자치관련 사안에 대한 전반적인 심급조정

을 검토해 보는 계기가 되었다. 

현행 지방자치법상 주민소송을 제외한 매립지 귀속주체 결정소송, 지방의회의 의결무효소송, 주

무부장관 또는 상급자치단체장의 감독처분 또는 직무이행명령에 대한 지방자치단체장의 이의소송

의 관할법원은 모두 대법원 단심제로 되어 있으며, 지방교육자치에 관한 법률도 이와 마찬가지이

다. 이와 같은 입법의 배경에는 법률관계의 신속한 확정을 위한 입법정책적인 입장이 있었다. 그

러나 대법원 단심제는 소송당사자의 심급의 이익을 박탈함으로써 국민의 재판받을 권리를 충분히 

보장하지 못한다는 지적이 있으며, 특히 새만금 소송과 같은 매립지 관할 분쟁은 사실심리가 필

요한 소송으로 법률심인 대법원이 시심으로 관할하는 것은 문제가 있다는 전문가 의견들이 비등

하였다. 따라서 이번 기회를 통해 지방자치법 및 지방교육자치에 관한 법률상 대법원 심급관할의 

적정성에 대한 검토를 하고자 한다. 실지로 우리는 지금까지 지방자치법 및 지방교육자치에 관한 

법률의 제정 이래 본 연구에서 다룰 3가지 분쟁에 대하여 대법원을 시심으로 하는 입장을 취해 

왔으나 당시 법률 제정시 배경상황은 지방자치제도가 정착되지 못하였고, 중앙정부의 권위에 의

한 지방행정의 실질적 운영 및 분쟁해결이 이루어지고 있었다는 점에서 오늘날과는 사뭇 다른 상

황적 배경을 가지고 있었다고 할 수 있다. 따라서 오늘날처럼 지방분권의식이 강화되고 지방자치

제도가 정착화된 단계에서 심급관할에 관한 검토를 실시하는 것은 매우 의미있는 일이라고 할 것

이다. 

지방자치단체관련 사안에 대한 현재의 심급을 살펴보고, 그 조정필요성 및 가능성을 검토해보

는 것이 본 연구의 목적이다. 이미 연구의 배경에서 밝힌 바와 같이 대법원 단심제로 시행해 와

서 별다른 문제의식 없이 받아들여져 왔던 지방자치단체 관련 소송심급제도가 새만금 경계분쟁 

사건을 계기로 심급을 재검토의 동기가 되었다. 
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제2절 연구의 범위 및 방법

금번 연구에서는 지방자치단체와 관련한 대법원 관할의 단심제에 대해서만 집중한다. 대법원 

단심관할의 지방자치단체와 관련한 분쟁은 그 성격에 따라 기관소송, 항고소송, 특수한 소송 등으

로 그 법적성질에 관하여 치열한 논쟁이 있으므로 이를 모두 다루기에는 금번 연구의 목적인 심

급관할에 대한 충분한 연구가 되기 어렵기 때문이다. 물론 심급관할을 다루는 데는 해당 소송의 

법적성질이 문제될 수 있는 바, 이 경우 심급관할 결정과 관련된 필수적인 견해의 대립만을 검토

하고 그 이상의 논의확장을 도모하지는 않았다. 한편, 지방자치단체 내부 기관이라고 불릴 수 있

는 지방자치단체장과 지방의회와의 분쟁을 제외하고는 해당 분쟁의 관할이 헌법재판소의 권한쟁

의심판과 중복된다는 견해들이 제기되고 있으며, 특히 매립지 경계분쟁의 경우가 바로 그것이다. 

이에 대해서는 헌법재판소의 재판관할인 권한쟁의의 대상인지에 대해서 심급관련사항을 중심으로 

간단히 살펴본다. 

본 연구에서는 지방교육자치에 관한 법률을 포함하여 지방자치법상 대법원 단심사건의 전체 

내용 및 현황을 살펴보고, 대법원 단심제 관할의 적절성 및 심급조정 방안에 대해서 검토한다. 

그 첫 번째는 매립지 경계분쟁이다. 현재 지방자치법 제4조 제3항은 공유수면매립법에 의한 매

립지 경계분쟁에 대해서 대법원의 단심을 정하고 있다. 다음으로 지방자치단체 내에서의 자치

단체 장과 의회와의 분쟁을 살핀다. 여기에서는 기관소송의 자체의 법적성질 – 즉 기관소송의 

개념적 범위 –에 대한 학설상의 치열한 논의가 있으나 이미 언급한 바와 같이 본 연구의 목적

이 대법원 단심심급의 조정에 있다는 점에서 깊은 논의는 제한한다. 우리 지방자치법상 일반적

으로 받아들여지고 있는 기관소송의 대표적인 형태는 지방자치단체장과 의회간 조례안재의결무

효소송으로서 대법원 단심으로 하고 있어 이를 검토한다. 마지막으로 다룰 쟁점은  주무부장관 

또는 상급지방자치단체장(시·도지사)의 시정명령 및 직무이행명령에 대한 지방자치단체장의 불

복을 다루는 소송으로 역시 대법원 단심으로 하고 있어 심급의 적정성여부와 개선방안을 검토

한다.
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지방자치법 제4조(지방자치단체의 명칭과 구역) 

③ 제1항에도 불구하고 다음 각 호의 지역이 속할 지방자치단체는 제4항부터 제7항까지의 규정에 따라 

안전행정부장관이 결정한다. <개정 2009.4.1, 2010.4.15, 2011.7.14, 2013.3.23>

1. 「공유수면 관리 및 매립에 관한 법률」에 따른 매립지

2. 「측량·수로조사 및 지적에 관한 법률」 제2조제19호의 지적공부(이하 "지적공부"라 한다)에 등록이 누

락되어 있는 토지

⑧ 관계 지방자치단체의 장은 제3항부터 제7항까지의 규정에 따른 안전행정부장관의 결정에 이의가 있으

면 그 결과를 통보받은 날부터 15일 이내에 대법원에 소송을 제기할 수 있다.  <신설 2009.4.1, 

2013.3.23>

⑨ 안전행정부장관은 제8항에 따라 대법원의 인용결정이 있으면 그 취지에 따라 다시 결정하여야 한다.  

<신설 2009.4.1, 2013.3.23>

지방자치법 제107조(지방의회의 의결에 대한 재의요구와 제소) ① 지방자치단체의 장은 지방의회의 의결

이 월권이거나 법령에 위반되거나 공익을 현저히 해친다고 인정되면 그 의결사항을 이송받은 날부터 20일 

이내에 이유를 붙여 재의를 요구할 수 있다.

② 제1항의 요구에 대하여 재의한 결과 재적의원 과반수의 출석과 출석의원 3분의 2 이상의 찬성으로 전

과 같은 의결을 하면 그 의결사항은 확정된다.

③ 지방자치단체의 장은 제2항에 따라 재의결된 사항이 법령에 위반된다고 인정되면 대법원에 소(訴)를 

제기할 수 있다. 이 경우에는 제172조제3항을 준용한다.

제2장 지방자치법상 대법원 단심제 현황

제1절 지방자치제도상 분쟁에 대한 심급현황

  

 1. 매립지 등의 귀속주체 결정에 대한 이의의 소(제4조 제8항)

 

2009년 4월 1일 이전에는 지방자치법상 공유수면 관리 및 매립에 관한 법률에 의한 매립지 귀

속결정에 대한 사항에 대해서 명문의 규정을 두고 있지 않았다. 따라서 지방자치법상 공유수면 

매립지 경계획정을 둘러싼 법적 분쟁은 헌법재판소의 권한쟁의심판에 의하여 다루어졌다. 그러나 

2009년 4월 1일 공포된 개정된 지방자치법에 공유수면 관리 및 매립지 분쟁에 관하여 이를 대법

원의 관할로 하고 안전행정부(당시 행정안전부)장관의 결정에 이의가 있을 경우 15일 이내에 대

법원에 제소할 수 있음을 정하였다. 

 2. 지방의회의결 무효소송
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제172조(지방의회 의결의 재의와 제소) ① 지방의회의 의결이 법령에 위반되거나 공익을 현저히 해친다고 

판단되면 시·도에 대하여는 주무부장관이, 시·군 및 자치구에 대하여는 시·도지사가 재의를 요구하게 할 

수 있고, 재의요구를 받은 지방자치단체의 장은 의결사항을 이송받은 날부터 20일 이내에 지방의회에 이

유를 붙여 재의를 요구하여야 한다.

② 제1항의 요구에 대하여 재의의 결과 재적의원 과반수의 출석과 출석의원 3분의 2 이상의 찬성으로 전

과 같은 의결을 하면 그 의결사항은 확정된다.

③ 지방자치단체의 장은 제2항에 따라 재의결된 사항이 법령에 위반된다고 판단되면 재의결된 날부터 20

일 이내에 대법원에 소를 제기할 수 있다. 이 경우 필요하다고 인정되면 그 의결의 집행을 정지하게 하는 

집행정지결정을 신청할 수 있다.

④ 주무부장관이나 시·도지사는 재의결된 사항이 법령에 위반된다고 판단됨에도 불구하고 해당 지방자치

단체의 장이 소(訴)를 제기하지 아니하면 그 지방자치단체의 장에게 제소를 지시하거나 직접 제소 및 집행

정지결정을 신청할 수 있다.

⑤ 제4항에 따른 제소의 지시는 제3항의 기간이 지난 날부터 7일 이내에 하고, 해당 지방자치단체의 장은 

제소지시를 받은 날부터 7일 이내에 제소하여야 한다.

⑥ 주무부장관이나 시·도지사는 제5항의 기간이 지난 날부터 7일 이내에 직접 제소할 수 있다.

⑦ 제1항에 따라 지방의회의 의결이 법령에 위반된다고 판단되어 주무부장관이나 시·도지사로부터 재의요

구지시를 받은 지방자치단체의 장이 재의를 요구하지 아니하는 경우(법령에 위반되는 지방의회의 의결사

항이 조례안인 경우로서 재의요구지시를 받기 전에 그 조례안을 공포한 경우를 포함한다)에는 주무부장관

이나 시·도지사는 제1항에 따른 기간이 지난 날부터 7일 이내에 대법원에 직접 제소 및 집행정지결정을 

신청할 수 있다.

⑧ 제1항에 따른 지방의회의 의결이나 제2항에 따라 재의결된 사항이 둘 이상의 부처와 관련되거나 주무

부장관이 불분명하면 안전행정부장관이 재의요구 또는 제소를 지시하거나 직접 제소 및 집행정지결정을 

신청할 수 있다.  <개정 2008.2.29, 2013.3.23>

지방의회의 의결에 대한 재의요구와 제소에 관한 조항은 지방자치법이 처음으로 제정된 1949년 

8월 15일 시행 최초의 지방자치법 제119조에 규정된 이래 일부의 소소한 개정사항을 제외하고 지

금까지 큰 변함없이 이어져 오고 있다. 다만 당시 최초의 지방자치법은 재의요구시 가결에 필요한 

정족수를 명시적으로 해당 조문에 두고 있지는 않았다. 그러나 제119조 제2문은 “전항의 요구에 

의하여 행한 의회의 의결이 역시 월권 또는 법령에 위반된다고 인정할 때에는 그 자치단체의 장은 

의회를 피고로 하여 대법원에 출소할 수 있다”고 정하고 있었다. 지방자치법의 제정이후부터 지금

까지 조례에 대한 심사는 대법원의 단심제로 유지되어 왔다. 

의결 정족수에 대해서는 제119조 제2항을 1956년 2월 13일 공포된 개정법률에 규정하였는 바, 

당시에는 재의 통과 정족수를 재적의원 과반수의 찬성으로 하고 있다. 그러나 1988년 5월 1일에 

공포된 개정법률은 제2항에 현재와 같이 “제1항의 요구에 대하여 재의의 결과 재적의원 과반수의 

출석과 출석의원 3/2이상의 찬성으로 전과 같은 의결을 하면 그 의결사항은 확정된다”고 규정한 

바 있다.
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지방자치법 제169조(위법ㆍ부당한 명령ㆍ처분의 시정) ① 지방자치단체의 사무에 관한 그 장의 명령이

나 처분이 법령에 위반되거나 현저히 부당하여 공익을 해친다고 인정되면 시·도에 대하여는 주무부장관

이, 시·군 및 자치구에 대하여는 시·도지사가 기간을 정하여 서면으로 시정할 것을 명하고, 그 기간에 

이행하지 아니하면 이를 취소하거나 정지할 수 있다. 이 경우 자치사무에 관한 명령이나 처분에 대하여

는 법령을 위반하는 것에 한한다.

② 지방자치단체의 장은 제1항에 따른 자치사무에 관한 명령이나 처분의 취소 또는 정지에 대하여 이

의가 있으면 그 취소처분 또는 정지처분을 통보받은 날부터 15일 이내에 대법원에 소(訴)를 제기할 수 

있다.

지방자치법 제170조(지방자치단체의 장에 대한 직무이행명령) ① 지방자치단체의 장이 법령의 규정에 따

라 그 의무에 속하는 국가위임사무나 시·도위임사무의 관리와 집행을 명백히 게을리하고 있다고 인정되

면 시·도에 대하여는 주무부장관이, 시·군 및 자치구에 대하여는 시·도지사가 기간을 정하여 서면으로 이

행할 사항을 명령할 수 있다.

 3. 감독청의 취소·정지처분 및 직무이행명령에 대한 단체장의 제소

   (1) 감독청의 취소·정지처분에 대한 단체장의 제소(제169조 제2항)

동 조문은 지방자치단체의 자치사무에 속하는 사항에 대한 감독청의 시정명령에 대한 불복을 

정하고 있는 것으로 최초 지방자치법인 1949년 지방자치법에도 이와 유사한 규정을 두고 있다. 

다만 당시에는 자치사무와 위임사무에 대한 구별이 오늘날의 경우와 같이 많은 법률적 쟁점을 내

포하고 있지 않은 상황이었으므로 현재의 법률과 같이 이를 두 개로 구분하여 정하고 있지는 않

았다. 그리고 당시 조문은 시정명령에 대한 불복에 대하여 이를 대법원에 출소할 수 있다는 명시

적 규정을 두고 있지 않았다는 점도 차이점이다. 당시 제108조는 “ 지방자치단체의 장의 명령 또

는 처분이 법령에 위반되거나 부당하다고 인정할 때에는 도지사와 서울특별시장에 대하여는 대통

령, 시, 읍, 면장에 대하여는 도지사가 그것을 취소하거나 정지할 수 있다”고 규정하고 있다. 그

러던 중 1956년 2월 13일 공포된 개정법률에 처음으로 기존 조문에 추가하여 “단, 자치사무에 

관한 명령이나 처분에 있어서는 법령에 위반한 것에 한한다”고 규정함으로 해당 시정명령이 자치

사무에 대한 것임을 분명히 하였다. 그러나 현재와 같이 이의제기의 소로서 대법원의 관할로 정

한다는 명문의 규정은 여전히 두고 있지 않았다. 이와 같은 규정은 1988년 5월 1일 공포된 개정

법률에 의해서 현재의 규정과 같은 대법원 출소규정이 추가되게 된다. 동 법률 제157조 제2항은 

“지방자치단체의 장은 제1항의 규정에 의한 자치사무에 관한 명령이나 처분의 취소 또는 정지에 

대하여 이의가 있는 때에는 그 취소 또는 정지처분을 통보받은 날로부터 15일 이내에 대법원에 

소를 제기할 수 있다”고 규정하였다. 

   (2) 감독청의 직무이행명령에 대한 단체장의 제소(제170조 제3항)
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② 주무부장관이나 시·도지사는 해당 지방자치단체의 장이 제1항의 기간에 이행명령을 이행하지 아니하

면 그 지방자치단체의 비용부담으로 대집행하거나 행정상·재정상 필요한 조치를 할 수 있다. 이 경우 행

정대집행에 관하여는 「행정대집행법」을 준용한다.

③ 지방자치단체의 장은 제1항의 이행명령에 이의가 있으면 이행명령서를 접수한 날부터 15일 이내에 

대법원에 소를 제기할 수 있다. 이 경우 지방자치단체의 장은 이행명령의 집행을 정지하게 하는 집행정

지결정을 신청할 수 있다.

위임사무를 별도로 분리하여 직무이행명령에 대한 단체장의 제소에 대해서 규정한 것은 1994년 

3월 16일의 개정 법률에서부터이다. 개정법률의 조문의 내용은 현행 지방자치법상 해당 조문과 

같다. 물론 그 이전에도 제156조에 국가사무 또는 시도 사무처리의 지도감독에 대한 규정을 둠으

로써 위임된 국가사무의 수행에 대해서 시군 및 자치구에 대해서는 1차로 시도지사, 2차로 주무

부장관의 지도 감독을 받는다고 규정하였으며, 시군 및 자치구 또는 그 장이 위임받아 처리하는 

시도의 사무에 대해서는 시도지사의 지도감독을 받는다고 정함으로써 명시적인 직무이행명령권은 

규정하지 않았지만 감독권으로부터 파생되어 나오는 직무이행명령권을 인정하고 있었다.



- 7 -

지방교육자치법 제28조(시ㆍ도의회 등의 의결에 대한 재의와 제소) ① 교육감은 제11조제2항의 규정에 

따른 교육위원회의 의결 또는 교육·학예에 관한 시·도의회의 의결이 법령에 위반되거나 공익을 현저히 

저해한다고 판단될 때에는 그 의결사항을 이송받은 날부터 20일 이내에 이유를 붙여 재의를 요구할 수 

있다. 교육감이 교육부장관으로부터 재의요구를 하도록 요청받은 경우에는 교육위원회 또는 시·도의회에 

재의를 요구하여야 한다.  <개정 2008.2.29, 2013.3.23>

②제1항의 규정에 따른 재의요구가 있을 때에는 재의요구를 받은 교육위원회 또는 시·도의회는 재의에 

붙이고 교육위원회 재적위원 또는 시·도의회 재적의원 과반수의 출석과 교육위원회 출석위원 또는 시·도

의회 출석의원 3분의 2이상의 찬성으로 전과 같은 의결을 하면 그 의결사항은 확정된다.

③제2항의 규정에 따라 재의결된 사항이 법령에 위반된다고 판단될 때에는 교육감은 재의결된 날부터 

20일 이내에 대법원에 제소할 수 있다.

지방교육자치법 제28조(시·도의회 등의 의결에 대한 재의와 제소) 

④교육부장관은 재의결된 사항이 법령에 위반된다고 판단됨에도 해당교육감이 소를 제기하지 않은 때에

는 해당교육감에게 제소를 지시하거나 직접 제소할 수 있다.  <개정 2008.2.29, 2013.3.23>

⑤제4항의 규정에 따른 제소의 지시는 제3항의 기간이 경과한 날부터 7일 이내에 하고, 해당교육감은 제

소 지시를 받은 날부터 7일 이내에 제소하여야 한다.

⑥교육부장관은 제5항의 기간이 경과한 날부터 7일 이내에 직접 제소할 수 있다.  

 제2절 지방교육자치에 관한 법률상 제소규정 및 심급현황

 1. 시도의회 또는 교육위원회의 의결무효확인

   (1) 시도의회의 의결사항에 대한 교육감의 제소(제28조 제3항)

시도의회의 의결사항에 대한 교육감의 제소에 대한 사항은 지방교육자치에 관한 법률 제정(1991년 

6월 20일 시행)시에도 규정되었던 내용으로 당시 지방자치법의 개정 및 발전에 맞추어 교육자치에 

관한 법률 제정시에 이를 반영하였다. 당시 제38조는 제1항에 “교육감은 시․도의회 또는 교육위원회

의 의결이 법령에 위반되거나 공익을 현저히 저해한다고 판단될 때에는 이를 교육부장관에게 보고하

고 그 의결사항을 송부받은 날로부터 15일 안에 이유를 붙여 재의를 요구할 수 있다”고 규정하였다. 

제2항에 “제1항의 규정에 의한 재의요구가 있을 때에는 그 시․도의회 또는 교육위원회는 재의에 붙

이고 재적의원 또는 재적교육위원 과반수의 출석과 출석의원 또는 출석교육위원 3분의 2 이상의 찬

성으로 전과 같은 의결을 하면 그 의결사항은 확정된다.” 그리고 제3항에 “제2항의 규정에 의하여 

재의결된 사항이 법령에 위반된다고 판단될 때에는 교육감은 이를 교육부장관에게 보고하고 재의결

된 날로부터 15일 아내에 대법원에 제소할 수 있다. 교육감이 교육부장관으로부터 제소를 하도록 

요청받은 경우에는 대법원에 제소하여야 한다” 고 정하고 있었다. 

   (2) 교육부장관의 제소지시 또는 직접제소(제28조 제4항)
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⑦제3항 및 제4항의 규정에 따라 재의결된 사항을 대법원에 제소한 경우 제소를 한 교육부장관 또는 교

육감은 그 의결의 집행을 정지하게 하는 집행정지결정을 신청할 수 있다. 

지방교육자치법 제3조(「지방자치법」과의 관계) 지방자치단체의 교육·학예에 관한 사무를 관장하는 기관

의 설치와 그 조직 및 운영 등에 관하여 이 법에서 규정한 사항을 제외하고는 그 성질에 반하지 않는 

한 「지방자치법」의 관련 규정을 준용한다.

지방교육자치에 관한 법률의 제정시 제38조 제1항 후문에 “교육감이 교육부장관으로부터 재의

요구를 하도록 요청받은 경우에는 그 시․도의회 또는 교육위원회에 재의를 요구하여야 한다”고 

규정하였다. 그리고 재의요구의 의사 및 의결정족수에 대한 사항 그리고 이에 불복시 대법원에 

출소할 수 있음은 교육감의 경우 동일한 조항이 적용되도록 하고 있었다. 따라서 최초 법률의 제

정시에도 교육부 장관의 재의요구지시가 있었던 경우에 조례가 원안대로 재의결된 경우 대법원의 

관할로 하였다. 

다만 현행 법률과의 차이점은 교육부장관의 직접제소 규정이 명시적으로 존재하지 않았다는 점

이다. 교육부장관의 직접제소 규정이 포함된 것은 1995년 7월 26일 시행된 법률로서 당시 법률 

제38조 제3항 단서 조항인바, “다만 재의결된 사항이 법령에 위반된다고 판단됨에도 당해 교육감

이 소를 제기하지 않은 때에는 교육부장관은 당해 교육감에게 제소를 지시하거나 직접 제소할 수 

있다”고 규정하였다. 

 2. 교육부장관의 취소·정지처분, 직무이행명령에 대한 교육감의 제소

현행 지방교육자치에 관한 법률은 제3조의 규정을 통해 지방자치법의 관련규정을 준용하는 것

으로 규정함으로써 지방자치법상 직무이행명령에 관한 사항이 지방교육자치에도 적용됨을 정하고 

있다. 그러나 원래 지방교육자치에 관한 법률은 교육부장관의 교육감에 대한 직무이행명령을 위

임사무와 자치사무로 나누어 별도로 규정하고 있었다. 

지방교육자치에 관한 법률이 제정․공포된 것은 1991년 6월 20일로 당시 최초의 지방교육자치에 

관한 법률은 제50조 제2항을 통하여 “교육부장관은 교육감의 명령 또는 처분이 법령에 위반되거

나 현저히 부당하여 공익을 저해한다고 인정될 때에는 기간을 정하여 서면으로 시정을 명하고 그 

기간 내에 이행하지 아니할 때에는 그 명령 또는 처분을 취소하거나 그 집행을 정지할 수 있다. 

이 경우 자치사무에 대한 명령이나 처분에 있어서는 법령에 위반하는 것에 한한다”고 규정하였으

며, 제3항에 교육감은 제2항의 규정에 의한 교육․학예에 관한 자치사무에 대한 명령이나 처분의 

취소 또는 그 집행의 정지에 대하여 이의가 있을 때에는 그 취소 또는 정지처분을 통보받은 날로

부터 15일 이내에 대법원에 제소할 수 있다“고 정하고 있었다. 
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연도 접수건수 처리건수 평균처리일수

2000 5 6 246

2001 8 8 86

2002 2 4 298

2003 4 1 88

2004 9 9 225

2005 6 3 287

2006 3 2 300

2007 11 6 354

2008 3 6 960

2009 11 16 414

2010 8 6 175

2011 10 6 252

2012 21 7 369

2013 21 20 4541)

합계 122(연평균 9.7) 100(연평균 7.1) 연평균 383

제3절 대법원 단심제 사건( ‘추’ 사건) 현황

 1. 접수 및 처리건수, 평균처리일수 

  대법원 단심제 사건의 현황은 최근 대폭 증가 추세에 있다. 아래 표에서 처리건수는 이전 년도 

접수건을 포함하여 당해년 처리된 사건수를 의미하며, 2013년의 경우 평균처리일수는 454일이고 

연평균 1년을 넘어서고 있다. 특히 평균처리일수 산정에는 취하된 건수도 포함한 것이므로 실재 

사건의 처리일수는 그보다 크게 상회할 것으로 보인다. 

[표 1] 접수 및 처리건수, 평균처리일수 현황(2000 ~ 2013)

 출처 : 대법원

1) 경기도교육감이 교육기술부장관을 상대로 제기한 직무이행명령취소 사건(대법원 2013. 6. 27. 선고 2009추206 직무

이행명령취소)은 대법원에 2009. 11. 18. 접수된 후 1,318일만에 판결되었으나, 관련 형사사건(2013. 6. 27. 선고 

대법원 2011도797 직무유기)과 함께 검토되어야 했을 뿐만 아니라, 쟁점이 유사한 사건(대법원 2011추56 취소처분

등취소, 2011추63 직무이행명령취소청구, 2012추213 직무이행명령취소청구, 2012추121 직무이행명령 등에 대한 이

의)도 있었기 때문에 신중하게 심리되어야 할 특별사정이 있었던 것이었다.
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처리연도 사건번호 사건명(종국사건) 변론횟수 결과

2007

2007추35 조례안무효확인 1 각하

2007추42 조례안재의결무효확인 1 원고패

2007추103 개정조례안재의결무효확인청구 1 원고승

2007추134 조례안재의결무효확인청구 1 원고승

2007추141 개정조례안재의결무효확인 1 원고승

2007추158 조례안재의결무효확인 1 원고승

2007추165 개정조례안재의결무효확인 1 원고승

2007추172 개정조례안재의결무효확인 1 원고승

2007추189 개정조례안재의결무효확인 1 원고승

2008

2008추32 조례안재의결무효확인 1 원고패

2008추63 조례안재의결무효확인 1 원고패

2008추87 조례안재의결무효확인 1 원고패

[그림 1] 대법원 단심제 ‘추’ 사건 접수 및 처리현황 연도별 추이

 출처 : 대법원

 2. 종국사건 현황 및 변론 횟수

  사건현황을 살펴보면 아래 표와 같다. 사건은 조례 관련 사항 특히 조례안재의결무효확인 소송

이 압도적 다수임을 알 수 있다.

[표2]  종국사건 현황 및 변론 횟수(2007년〜2013년)
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처리연도 사건번호 사건명(종국사건) 변론횟수 결과

2009

2009추53 조례안재의결무효확인 1 원고승

2009추77 조례안재의결무효확인의소 1 원고패

2009추121 조례안재의결무효확인 1 원고패

2009추138 조례안재의결무효확인 1 원고패

2009추169 조례안재의결무효확인 1 원고패

2009추176 조례안재의결무효확인 1 원고승

2009추190 조례안재의결무효확인 1 원고패

2010

2010추11 조례안재의결무효확인 1 원고패

2010추35 조례안재의결무효확인 1 원고패

2010추42 시정명령취소 1 소각하

2010추66 재의결무효확인 2 원고패

2011

2011추18 개정조례안재의결무효확인청구 1 원고승

2011추49 조례안재의결무효확인청구 1 원고승

2011추70 조례안재의결무효확인 1 원고패

2011추87 조례안재의결무효확인 1 원고패

2011추117 조례안재의결무효확인 1 원고승

2012

2012추22 조례안재의결무효확인 1 원고패

2012추46 조례안재의결무효확인청구 1 원고승

2012추60 예산안재의결무효확인 1 원고승

2012추77 예산안재의결무효확인의소 2 원고승

2012추84 예산안재의결무효확인의소 1 원고승

2012추91 조례안재의결무효확인의소 1 원고승

2012추237 조례안재의결무효확인청구의소 1 원고승

2013

2009추206 직무이행명령취소 1 원고패

2010추73
새만금방조제일부구간귀속 

지방자치단체 결정 취소
2 + 검증 1회 원고패

2011추56 취소처분등취소 1 원고패

2011추63 직무이행명령취소청구 1 원고일부승

2011추94 조례안재의결무효확인 1 원고승

2012추15 제정조례안의결무효확인청구의소 1 각하판결

2012추22 조례안재의결무효확인 1 원고패

2012추39
학생인권조례관련학칙개정지시에대

한정지처분무효확인청구의소
소취하

2012추53
교육공무원특별채용자임용취소

처분 무효확인의소
소취하

2012추60 예산안재의결무효확인 1 원고승

2012추77 예산안 재의결 무효확인의소 2 원고승



- 12 -

구분 접수건수 유형별 분류

2005 2  취소처분취소 2건

2009 1  직무이행명령취소 1건

2010 1  시정명령취소 1건

2011 2  취소처분등취소 1건, 직무이행명령취소 1건

2012 8  처분무효확인 2건, 취소처분취소3건, 직무이행명령취소 3건

2013 3  직무이행명령취소 3건

처리연도 사건번호 사건명(종국사건) 변론횟수 결과

2012추84 예산안 재의결 무효확인의소 1 원고승

2012추114 조례안재의결무효확인 소취하

2012추169 조례안재의결무효확인의소 1 원고승

2012추176 조례안의결무효확인의소 1 원고승

2012추237 조례안재의결무효확인청구의소 1 원고승

2013추12 조례안재의결무효확인 소취하

2013추50 조례안재의결무효확인 1 원고패

2013추135 귀속관할자치단체결정에대한이의 소취하

2013추548 조례안재의결무효확인 소취하

 출처 : 대법원

[표3] 감독청의 시정명령 등에 대한 이의소송 현황

 출처 : 대법원

 3. 평가

종국사건의 경우 대부분의 사건은 변론기일을 1회로 하고 있으며, 예외적으로 2일을 진행한 것

으로 나타나고 있다. 따라서 변론기일 1회만이 진행될 경우 사실심적 요소를 포함하고 있는 사안

의 경우에는 충분한 판단이 이루어지기 어렵다는 문제가 있다. 최근에 있었던 대법원 2010추73 

새만금방조제귀속지방자치단체결정취소소송에서는 실지로 사실심 판단을 위한 검증기일 1회가 추

가되어 동 부분의 경우 심급조정을 통해 충분한 사실심적 요소에 대한 검토의 필요성이 있음을 

알 수 있다.  
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제3장 지방자치법상 대법원 단심사건에 대한 유형별 검토

제1절 매립지 등의 귀속주체 결정에 대한 이의의 소(제4조 제8항)

 1. 제소전 절차

공유수면매립지, 지적공부누락토지에 대한 안전행정부장관의 귀속 지자체 결정에 대하여 이의가 

있는 경우 관계 지자체장이 제기하는 소송으로 제소에 이르기까지의 절차는 다음과 같다. 제소전 

절차를 살펴보는 이유는 단심제에 대한 논의의 과정에서 지방자치단체 중앙분쟁조정위원회의 심

의·의결이 사실심의 역할을 하고 있고 따라서 대법원 단심제의 경우에도 권리구제에 충실하다는 

견해가 제시되고 있어 전체적인 분쟁해결의 과정을 적시할 필요가 있기 때문이다. 

공유수면매립지, 지적공부누락토지의 귀속 지자체 결정신청

(면허관청, 지적소관청 관련 자치단체 -> 안전행정부장관)

▼

관보 등 공지(안전행정부)

▼

지방자치단체 중앙분쟁조정위원회의 심의·의결

▼

매립지 등 귀속 자치단체 결정(안전행정부)

▼

결정결과 통보 및 공고

▼

지방자치단체의 제소(대법원)

 2. 소송의 법적 성질

현재 매립지 경계분쟁의 소송상 법적 성질이 무엇인가에 대해서는 명확한 입장이 나타나고 있

지 않으며, 매립지 경계분쟁의 사안 역시 현재로서는 새만금방조제일부구간귀속지방자치단체결정

취소 사건(2013.11.14. 선고 2010추73)이 있는 바, 동 판례를 보건데 매립지 경계분쟁은 기본적

으로 매립지 경계를 결정하는 안전행정부의 결정에 불복하여 이를 취소해 달라는 항고소송에 해

당한다고 볼 수 있다. 다만, 통상의 항고소송과 달리 특수한 형태의 소송으로 보는 견해들도 있
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다. 물론 중앙정부와 지방자치단체간의 분쟁이라는 점 또는 지방자치단체간 구역에 관한 분쟁과 

유사한 구조라는 점에서 헌법재판소의 권한쟁의의 대상으로 분류하는 견해가 있으며, 과거 지방

자치법상 현행 규정을 두기 전에는 헌법재판소의 권한쟁의심판 사건이었다.2) 

공유수면에도 지방자치단체의 자치권한이 미친다는 입장을 취할 경우 그리고 지방자치단체의 

폐치․분합의 문제와 그 본질에서 큰 차이를 보이지 않는다는 점, 그리고 지방자치단체의 구역은 

지방자치권 보장의 기반이 된다는 점을 고려한다면 이를 복수의 지방자치단체간 분쟁은 권한쟁

의로 볼 여지도 있다. 그러나 현행 지방자치법은 명시적으로 공유수면매립법에 의해 매립된 해

상매립지 경계분쟁에 대해서는 이를 대법원의 단심관할로 정함으로써 이를 입법적으로 해결하

였다. 입법이유에 대해서는 추후 다룬다.

 3. 심급 관련 쟁점

현행법상 매립지 경계분쟁은 대법원의 관할로 되어 있다. 그러나 대법원의 단심관할에 대해 새

롭게 성립된 매립지에 대한 경계의 획정은 수많은 사실적 요소를 고려해야 하는 바, 이를 대법원 

단심으로 둘 것인가에 대해서 논란이 있다. 결국 대법원의 관할로 할 것인가 아니면 고등법원의 

관할로 할 것인가의 문제이다. 만약 기존의 헌법재판소의 판시요지대로 해상경계선의 연장이라는 

개념하에 있을 경우에는 판단기준이 해상경계선이 주요한 기준이 됨에 따라 해당 특별한 사실심

적 요소에 대한 구체적 판단의 필요성이 떨어지므로 대법원의 단심 관할로 하더라도 문제가 발생

하지 않을 수 있다. 그러나 추후 언급되는 판례의 내용에서도 나타나고 있는 바와 같이 기존의 

구획의 획정과 달리 매립지의 경우에는 새롭게 형성된 지역으로 기존의 구획결정기준과의 견련성

이 약화되어 있다는 점에서 지역적 그리고 지형적 상황뿐만 아니라 주민생활의 편의성, 경제적 

활용가능성 등을 살펴서 이를 종합적으로 판단할 필요가 있다. 

여기에서 또 하나 도출될 수 있는 쟁점이 이를 서울고등법원의 전속관할로 할 것인가 아니면 

각 고등법원의 관할로 할 것인가의 문제이다. 원칙적으로는 각 고등법원의 사실심적 요소를 강

화한다면 굳이 서울고등법원의 전속관할로 두는 이유가 없으며, 해당 지역적 상황에 대해서는 

관할 고등법원이 보다 구체적 접근이 가능하다는 점을 고려할 수 있다. 다만, 안전행정부 장관

인 피고의 소재지가 서울이라는 점을 감안한다면 서울고등법원을 전속관할로 하는 방법도 대안 

중 하나로 검토할 수 있다. 

제2절 지방의회의결 무효소송

  지방의회 의결무효소송은 지방자치법 제107조(지방의회의 의결에 대한 재의요구와 제소)와 제

2) 헌재 2006.8.31, 2003헌라1
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172조(지방의회 의결의 재의와 제소)의 두 가지 유형으로 구분된다. 

  제107조의 규정은 제6장(집행기관) 제1절(지방자치단체의 장) 제3관(지방의회와의 관계)에 위치

하고 있다. 즉, 이 조문은 지방자치단체의 장이 지방의회를 견제하기 위한 조문으로 따라서 지방

의회의 의결이 월권이거나 위법․부당한 경우에 재의를 요구하고 이에 대한 재의결이 이루어지고 

재의결된 사항의 위법함을 대법원에서 다투고자 하는 구조로 되어 있다. 

  제172조의 규정은 제9장(국가의 지도․감독)에 위치하고 있다. 즉 이 조문은 지방의회의 의결이 

위법․부당하다고 판단되는 경우에 감독기관인 주무부장관 또는 시․도지사가 재의를 요구하고 재의

결사항의 위법성을 대법원에서 다투는 구조로 되어 있다. 또한, 지방의회의 의결사항은 제39조에 

규정되어 있으며, 1. 조례의 제정·개정 및 폐지, 2. 예산의 심의·확정, 3. 결산의 승인, 4. 법령에 

규정된 것을 제외한 사용료·수수료·분담금·지방세 또는 가입금의 부과와 징수, 5. 기금의 설치·운

용, 6. 대통령령으로 정하는 중요 재산의 취득·처분, 7. 대통령령으로 정하는 공공시설의 설치·처

분, 8. 법령과 조례에 규정된 것을 제외한 예산 외의 의무부담이나 권리의 포기, 9. 청원의 수리

와 처리, 10. 외국 지방자치단체와의 교류협력에 관한 사항, 11. 그 밖에 법령에 따라 그 권한에 

속하는 사항으로 매우 다양하다. 그러나 앞서 ‘[표2] 종국사건 현황 및 변론 횟수(2007년〜2013

년)’에서 보듯이 현재 대법원에 제소되고 있는 지방의회 의결사항은 조례재의결사항에 사실상 한

정되어 나타나고 있는 실정인 바, 본 연구에서는 지방의회 의결무효소송의 유형은 조례재의결무

효사례에 논의를 집중하도록 한다.

 1. 소송의 법적성질

현행법상 법률이 특별히 정한 기관소송은 행정소송법 제3조 제4호에 의할 경우 “국가 또는 공

공단체의 기관 상호간에 있어서의 권한의 존부 또는 그 행사에 관한 다툼이 있을 때에 이에 대하

여 제가하는 소송. 다만 헌법재판소법 제2조의 규정에 의하여 헌법재판소의 관장사항으로 되는 

소송은 제외한다.”고 정하고 있다. 헌법재판소법 제2조 제4호는 “4. 국가기관 상호간, 국가기관과 

지방자치단체 간 및 지방자치단체 상호간의 권한쟁의(權限爭議)에 관한 심판”을 헌법재판소의 관

할 사항으로 하고 있어 최근 빈번히 발생하고 있는 국가와 지방자치단체간 분쟁 그리고 지방자치

단체 상호간의 권한쟁의에 관한 심판은 모두 헌법재판소의 관할사항이 된다. 따라서 결국 남는 

것은 공공단체 기관 상호간 즉 공법인으로서 지방자치단체 기관간 분쟁이 그 주류를 이룬다고 할 

수 있다. 현실적으로도 기관소송의 대부분은 지방자치단체의 장과 지방의회와의 관계가 대부분이

다.

먼저 지방의회의 의결에 대한 단체장의 재의요구 및 제소로서 가장 기본적인 형태의 기관소송

이라고 할 수 있다. 두 번째로는 감독청의 지시에 따른 단체장의 재의요구 및 제소로서 감독청 

즉 시도에 대하여는 주무부장관, 시군자치구에 대하여는 시도지사가 재의를 요구한 지시에 따라 
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해당 지방자치단체장이 재의를 요구하였고, 이를 지방의회가 재의결한 때에는 그 재의결사항에 

대하여 지방자치단체장이 제기하는 소송을 말한다. 동 소송의 법적성질에 대해서는 기관소송설과 

특수한 형태의 소송설이 존재한다. 현재 기관소송설이 다수설적 입장이다.

지방의회 재의결에 대한 감독청의 직접제소도 가능하다. 감독청의 직접제소제도는 1994년 지방

자치법 개정으로 신설된 것으로 감독청의 제소지시에도 불구하고 지방자치단체장이 제소하지 않

을 경우 지방자치단체가 직접 제소하는 것을 말한다. 동 소송의 경우에는 전형적인 기관소송의 

형태로 보기에는 무리가 있다. 전형적인 기관소송은 동일한 법인체의 기관내부적인 소송으로 지

방자치단체장과 의회와의 소송을 말하기 때문이다. 따라서 이에 대해서는 기관소송으로 보기 어

렵다는 견해가 다수설의 견해로서 행정법상 일종의 특수한 소송의 형태로 보게 된다. 특수한 형

태의 소송설은 상급관청의 재의요구명령이 가능하다는 점을 고려하여 지방자치단체장의 재의요구

는 실질적으로 지방자치단체장의 형태를 빌어 감독청의 의사가 실현되므로 단순한 기관소송으로 

보기 어렵다는 것을 논거로 하고 있다. 

만약 기관소송을 동일 주체에 속하는 기관간의 다툼에 관하는 소송으로 한정하지 않는 비한정

설을 취할 경우에는 기관소송의 한 유형으로 볼 수도 있다. 

 2. 심급 관련 쟁점

   (1) 단심제 입법이유 

기관소송을 대법원 단심으로 운영하고 있는 취지는 분쟁의 신속한 해결이라는 점이다.3) 특히 

조례 등 지방의회의 의결이 법령을 위반할 경우 그 집행에 따라 새로운 법률관계가 창설될 수 있

으며, 집행상 분쟁가능성이 있음에 따라서 사전에 그 효력유무를 명확히 할 필요가 있기 때문이

다. 그러나 또 하나의 이유로 들어지는 지방자치단체가 하급법원이 판단한 사항에 대해서 이를 

수용할 것인지에 대한 회의적이기 때문이다. 즉 하급법원을 시심으로 하더라도 지방자치단체는 

결국은 상고를 통해 대법원에서 종국적인 판단이 이루어지는 것이 대부분일 것이라고 보았기 때

문이다. 그러나 현재 우리의 법률문화의 발전, 사법제도의 발전, 사법부에 대한 신뢰의 제고 그리

고 지방자치단체 스스로의 인식변화 등을 고려할 때 과거 이를 단심제로 운영한 상황과는 사뭇 

달라졌다고 할 수 있다. 

그리고 조례안의결무효소송을 단심제로 할 경우에는 몇 가지 문제점이 지적될 수 있다. 

첫째, 지방자치단체의 자치권 보장을 위해서는 심리의 충실성이 보장되어야 하는 바, 현재 대

법원 단심의 경우 변론은 평균적으로 1회에 그치고 있어 자치단체의 의견이 충분히 반영되기가 

3) 시정명령 및 직무이행명령을 기관소송으로 이해하는 입장에서 볼 때 기관소송의 대법원 단심의 입법논리는 조례안의

결무효확인소송에서의 논리가 그대로 적용될 수 있다. 
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선고일 판례번호 소송대상

1992. 6. 23. 92추17 청주시 행정정보공개안(기각)

1992. 7. 28. 92추31
광주직할시 서구 동정자문위원회 조례안 및 주택건설사업계획 입지 

심의운영 조례안

1993. 2. 9. 92추93 대구직할시 도시계획위원회 조례안

1993. 2. 26. 92추109 완주군의회회의규칙안

1993. 3. 9. 92추116 전라남도 순천ㆍ강진의료원 설치 조례안

1994. 4. 27. 92추123 원주시 도시계획위원회 조례안

1994. 4. 26. 93추175 전라북도 행정불만처리 조례안

1994. 5. 10. 93추144 경기도 도시계획위원회 조례안

1994. 5. 10. 93추151 충청북도 도시계획위원회 조례안

1995. 4. 11. 95추18 아산시 결산검사위원선임 및 운영에 관한 조례안

1995. 5. 12. 94추28 전라북도 공동주택입주자보호를 위한 조례안

1995. 6. 30. 95추49 인천광역시 연수구 공동구 설치 및 점용료 징수등 조례안

1995. 6. 30. 93추76 충청북도의히에서의 증언감정 등에 관한 조례안

1995. 6. 30. 93추83 경상북도의회에서의 증언감정 등에 관한 조례안

1995. 6. 30. 93추113 서울특별시의회에서의 증언감정 등에 관한 조례안

어렵다. 즉 단심제로 인해 지방자치단체의 심급의 이익이 박탈당할 수 있다.4)

둘째, 오늘날 지방자치단체는 과거의 경우와 달리 매우 적극적으로 관할 지방의 이익을 추구하

고 있다. 이에 따라 지방단위에서의 지역개발사업의 확대, 재정수입의 다각화를 위한 사업추진 

등으로 복잡한 사실관계를 수반하는 지방의회의 의결 관련한 기관소송이 증가하고 있으며, 사

건의 내용의 다양성과 함께 접수건수의 증가가 크게 이루어지고 있다. 따라서 대법원의 심리부

담이 커졌으며, 그 만큼 사건에 대한 대법원의 충분한 검토 역시 보장받기 어려워지는 상황이

라는 점이다. 

[표4] 조례안의결무효소송의 현황(1992년-2014년 4월 현재)

4) 이기우, 지방자치행정법, 법문사, 1991, 164면; 유지태⋅박종수, 제13판 행정법 신론, 박영사, 2009, 920면
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선고일 판례번호 소송대상

1995. 12. 22. 95추32 양평군묘지 등 설치허가시 주민의 의견청취에 관한 조례안

1996. 5. 10. 95추87 대전광역시 유성구 국ㆍ시비보조금 신청절차에 관한 조례안

1996. 5. 14. 96추15 청주시 공유재산관리조례 중 개정조례안

1996. 6. 14. 96추46 서울은평구응암4-2주택개량재개발사업지구청산금징수조례안

1996. 7. 12. 96추22 인천광역시 세감면 조례안

1996. 10. 15. 95추56 경기도의회사무처설치조례 중 개정조례안

1996. 10. 25. 96추107 인천광역시 공무원자녀장학기금 설치 및 운용에 관한 조례안

1996. 11. 29. 96추84 인천광역시 남동구 학교급식시설지원에 관한 조례안(기각)

1996. 12. 10. 96추121 서울특별시의회 사무처 설치 조례안

1996. 12. 23. 96추114 무주군 읍면 위임 조례안

1997. 2. 25. 96추213 인천광역시 남구의회행정사무감사 및 조사에 관한 조례중개정조례안

1997. 3. 28. 96추60 하남시행정심판청구지원조례안

1997. 4. 11. 96추138 충청북도 옴부즈만 조례안

1997. 4. 25. 96추244 광주광역시 동구 저소득주민생계보호지원 조례안(기각)

1997. 4. 25. 96추251 수원시 자동차차고지 확보 등에 관한 조례안

1997. 9. 9. 96추169 서울특별시 의회사무처설치 조례안

1999. 9. 9. 97추36 광주광역시 남구 주차장 특별회계 설치 조례안

1997. 9. 26. 97추43 전라북도 의회 행정사무감사 및 조사에 관한 조례안

1998. 9. 8. 98추26 횡성군 제증명 등 수수료 징수 조례안(기각)

1999. 4. 13. 98추40 마산시 주택임대차 계약증서 확정일자 부여 업무조례안

1999. 4. 27. 99추23 안양시 건축조례 중 개정조례안

1999. 9. 17. 99추30 울진군 발전소 주변지역 지원사업 시행에 관한 조례안

1999. 10. 22. 99추54 대전광역시 유성구세 특례조례(부존재확인)

2000. 5. 12. 99추78 인천광역시 공무원직장협의회 설립·운영에 관한 조례안

2000. 5. 30. 99추85 공원조례중 개정조례안
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선고일 판례번호 소송대상

2000. 11. 24. 2000추29 단양군 공유재산관리조례중 개정조례안(기각)

2000. 12. 12. 99추61 인천광역시 동구 지방공무원직장협의회 설립운영에 관한 조례안

2001. 2. 23. 2000추67 재단법인 광주비엔날레지원조례 중 개정조례안

2001. 11. 29. 2001추57 도시가스공급안정에 관한 조례안

2002. 3. 15. 2001추95 순천시 행정정보공개조례안

2002. 4. 26. 2002추23 인천광역시 부평구 미군부대이전에 관한 구민투표조례안

2002. 5. 31. 2001추88 서울특별시 서초구 개발제한구역 내 행위허가기준 등에 관한 조례안

2003. 9. 23. 2003추13 구미시의회 행정사무감사 및 조사에 관한 조례 중 개정조례안

2004. 4. 23. 2002추16 서울특별시 서초구의정회 설치 및 육성지원 조례안

2004. 6. 11. 2004추41 서울특별시 건축조례 중 개정조례안

2004. 6. 11. 2004추34
창녕군 하천골재채취 군직영사업 운영관리 특별회계 설치조례 개정

조례안

2005. 8. 19. 2005추48 광주광역시 북구 행정기구설치조례 일부개정조례안

2005. 9. 29. 2005추31 평창군 행정기구설치조례 중 개정조례안

2006. 3. 10. 2004추119 서울특별시 문화재보호조례 중 개정조례안

2006. 10. 12. 2006추38 정선군 세자녀이상 양육비 등 지원에 관한 조례안

2007. 2. 9. 2006추45 제주특별자치도 주요업무 자체평가에 관한 조례안

2007. 12. 13. 2006추52 제주특별자치도 여객자동차 운수사업에 관한 조례안

2008. 6. 12. 2007추42 인천광역시 공항고속도로 통행료지원 조례안

2009. 2. 12. 2008추63 서울특별시 중구 구립 관악단 설치 및 운영에 관한 조례 폐지조례안

2009. 4. 9. 2007추103 ○○시 결산검사위원 선임 및 운영에 관한 조례 중 개정조례안

2009. 5. 28. 2007추134 서울특별시 중구 영유아 보육조례 일부개정조례안

2009. 8. 20. 2009추77 구례군 경로당 운영 및 지원에 관한 조례안

2009. 9. 24. 2009추53 제주특별자치도 연구위원회 설치 및 운영에 관한 조례안

2009. 10. 15. 2008추32 원주 혁신도시 및 기업도시 편입지역 주민지원 조례안
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선고일 판례번호 소송대상

2009. 12. 24. 2009추121 순천시 지방공기업단지 조성 및 분양에 관한 조례 일부개정 조례안

2009. 12. 24. 2007추141 인천광역시 민간투자사업 추진에 관한 조례안

2009. 12. 24. 2007추158 인천광역시 외국인투자유치 및 지원조례 일부개정조례안

2009. 12. 24. 2007추172 인천광역시 세 감면조례 일부개정조례안

2009. 12. 24. 2007추165 인천광역시 경영수익사업용지의 매각 등에 관한 조례안

2009. 12. 24. 2007추189 인천광역시의회 운영에 관한 조례 일부개정조례안

2010. 5. 27. 2009추190
서울특별시 중랑구 국가보훈대상자 예우 및 지원에 관한 조례 일부 

개정 조례안

2011. 2. 10. 2010추11 서울특별시 중구 사무의 민간위탁에 관한 조례안

2011. 4. 28. 2011추18
서울특별시 서초구 행정사무감사 및 조사에 관한 조례 중 일부 개정 

조례안

2012. 5. 24. 2011추117 인천광역시 공사상소방공무원 지원에 관한 조례안

2012. 11. 29. 2011추87 성남시 사무의 민간위탁촉진 및 관리조례 일부 개정조례안

2013. 4. 11. 2012추22 화천군 관내 고등학교 학생 교육비 지원 조례안

2013. 5. 23. 2012추176 서울특별시 시우회 등 육성 및 지원 조례안

2013. 9. 12. 2013추50 서울특별시 서초구 도시계획조례 일부 개정 조례안

2013. 9. 27. 2012추169 광주광역시 지방공기업 사장 등에 대한 인사검증공청회 운영 조례안

2013. 9. 27. 2011추94 제주특별자치도 관광진흥 조례 개정조례안

2013. 11. 28. 2012추15 서울특별시 학생인권 조례 제정조례안

2014. 2. 13. 2013추67 서울특별시 서초구 예산절감 및 낭비사례 공개에 관한 조례안

2014. 2. 27. 2012추145 서울특별시 교권보호와 교육활동 지원에 관한 조례안

   (2) 조례안의결무효소송의 추상적 규범통제 기능과 심급 문제

단순히 소송접수 건수의 증가만으로 심급을 조정하여 이를 고등법원의 관할로 하기 어렵다는 

견해는 조례안의결무효소송의 본질적 법적성질이 추상적 규범통제성을 가지고 있다는 점을 논거

로 한다. 지방자치단체의 조례안의결무효소송은 사건의 전제가 된 후 해당 조례가 위헌․위법인 조

례인가를 검토하는 것이 아니라 사건의 전제와 관련 없이 해당 조례의 위법성을 다투는 것으로 
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행정소송법 개정안 제65조

① 기관소송을 다음 각호의 경우에 제기할 수 있다.

1. 동일한 공공단체의 기관 상호간에 있어서의 권한의 존부 또는 그 행사에 관한 다툼이 있는 경우

2. 그 밖에 법률이 정하는 경우

② 제1항 제1호의 규정에 의한 소송은 다른 법률에 특별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 어느 기관

의 처분 등 또는 부작위가 다른 기관의 법령상의 독자적 권한을 침해하였거나 침해할 현저한 위험이 있

는 때에 한하여 이를 제기할 수 있다. 

행정소송법 개정안 제66조

기관소송의 제1심 관할법원은 다른 법률에 특별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 피고의 소재지를 관

할하는 고등법원으로 한다. 

일종의 추상적 규범통제에 해당한다. 이 경우 만약 고등법원의 관할로 추상적 규범통제가 도입될 

경우 고등법원에 제소한 지방자치단체장 또는 중앙정부의 해당 부처가 고등법원의 판결에 불복하

여 더 이상 상고하지 않을 경우 규범판단은 확정된다. 그러나 이와 동일한 사안으로 다른 지방단

체장이 제소하게 되고, 이에 대해서 고등법원과 다른 판단을 대법원이 내리게 되는 경우 규범판

단이 상이한 두 가지의 판결이 나오게 됨에 따라 문제가 될 수 있다는 점이다. 이는 법리적으로 

대법원 단심관할을 고등법원 중심의 2심관할로 변경하는데 가장 큰 문제라고 할 수 있다.  

 3. 2006년 행정소송법 개정(안)의 심급조정

   (1) 관련 내용

  2006년 행정소송법 개정안은 제65조에 기관소송의 제기를 규정하였다.

  아울러 제66조는 재판관할에 대해서 규정하고 심급을 조정하였다. 

   (2) 검토 

당시 개정의 취지는 지방자치제도의 활성화에 따라 공공단체 기관 상호간의 분쟁이 많아지고 

다양화해질 것이므로 기관소송 법정주의를 유지하는 경우 공공단체 기관 상호간에 분쟁발생시 법

정사항 이외의 것일 경우 소송을 통해 해결이 어려워지기 때문이었다. 그리고 이러한 기관소송의 

확대는 대법원 단심 관할에 대한 수정을 수반하게 되었다. 즉 기관소송이 확대됨에 따라 다양한 

형태의 사건이 법원에 소 제기될 것이고, 이는 사실관계의 확인까지를 포함할 수 있으므로 이를 

법률심인 대법원 단심에 국한하는 경우 권리구제가 어려울 수 있고, 단심을 유지할 경우 대법원

의 재판부담이 가중될 수 있기 때문이다. 
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제3절 감독청의 취소·정지처분, 직무이행명령에 대한 단체장의 제소

 1. 감독청의 취소·정지처분에 대한 단체장의 제소(제169조 제2항)

동 소송의 법적성질에 대해서는 항고소송설과 기관소송설이 대립한다. 항고소송설의 입장에서 

볼 경우 소송은 지방자치단체장과 감독청간의 소송으로 취소·정지처분은 일종의 ‘처분’에 해당하

므로 항고소송이라는 견해로서 다수설의 입장이다. 물론 상급감독관청의 시정명령의 경우, 외부에 

대하여 직접적인 형성적인 효력이 존재하지 않으므로 처분이라고 볼 수 없다는 견해도 제시된 바 

있으나, 시정명령 역시 지방자치단체라는 독립된 법인인 지방자치단체에 대한 의무부과라는 면에

서 처분성을 인정하는 것이 타당할 것이며, 오늘날의 입장은 처분성을 인정하여 항고소송의 대상

으로 하고 있다. 

이 소송이 항고소송의 성질을 가지고 있느냐 기관소송으로 볼 것이냐의 문제는 심급제도의 

조정과 관련하여 의미를 가지고 있는 바, 항고소송의 형태로 볼 경우 독일과 일본의 예와 같이 

대법원이 시심이자 종심이 아닌 심급의 하위 조정이 보다 바람직하다는 것이다. 물론 사법정책

적인 측면에서 신속한 분쟁해결이 필요하다는 점에서 대법원 단심으로 하는 것도 정책적으로 

선택가능하다. 그러나 현재 우리나라 사법재판의 전문성 강화와 사실심적 요소에 대한 법적판

단이 필요한 사안이 많다는 점, 그리고 지방자치단체의 사무수행을 둘러싸고 감독청과 지방자

치단체간 소송이 증가하고 있다는 점에서 대법원의 부담을 완화하고 충분한 심리가 이루어지도

록 하기 위해서는 심급의 조정을 검토할 필요가 있다. 이때 시심을 어디까지로 할 것인가는 정

책적인 문제이나, 만약 항고소송으로 본다면 굳이 여타 다른 항고소송과 다른 취급을 할 필요

가 없으며, 따라서 지방법원을 1심 관할로 하되, 소송의 장기화로 인한 법률관계의 조기확정이 

어려울 수 있으므로 1심에서 쌍방 당사자가 사실관계에 대해서는 이미 동의하고 이견을 보이지 

않는다면 독일 행정소송법에서도 규정하고 있는 바와 같이 비약상고제도를 활용하는 방법도 생

각해 볼 수 있다. 

한편, 동 소송을 기관소송으로 보는 입장에서는 감독청의 취소·정지처분은 처분에 해당하지 

않고 성질상 객관적 법질서 유지와 공익을 도모하는 객관소송이므로 항고소송이 아닌 기관소송

에 해당한다는 입장이며, 이에 대한 심급의 문제는 정책적 판단에 따르게 되며, 항고소송의 경

우와 같이 법논리적 귀결에 이르는 과정을 별도로 존재하지 않는다고 할 수 있다.

 2. 기관위임사무에 있어 감독청의 직무이행명령에 대한 단체장의 제소(제170조 

제3항)
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동 소송의 법적성질에 대해서는 특수소송설과 기관소송설이 대립하고 있다. 특수소송설의 입장

에 따를 경우 기관소송을 동일한 법주체내의 우열이 없는 기관 상호간 분쟁으로 보며, 직무이행

명령은 행정행위가 아닌 단순한 행정내부적인 행위로서 통상의 항고소송으로 보기 어렵다는 점에

서 특수한 소송의 형태로 보자는 견해이다. 반면 동 소송을 기관소송으로 보는 입장은 지방자치

단체장은 사무의 위임청인 국가기관 또는 상급지방자치단체장의 하급기관으로서의 지위에 있으므

로 사무를 매개로 하여 결국에는 동일한 행정주체 내부의 기관상호간의 다툼으로 볼 수 있으므로 

이를 기관소송으로 파악하는 입장이다. 

또 다른 입장으로 제시될 수 있는 것이 항고소송설로서 직무이행명령을 ‘행정청이 행하는 구체

적 사실에 대한 집행으로서의 공권력의 행사’로 보는 견해이다. 물론 이때 지방자치단체의 원고적

격의 인정여부에 대해 논란이 있었으나, 법문은 이의가 있는 경우에 소를 제기할 수 있는 것으로 

규정하고 있어 원고적격은 별도의 법률상 이익이 있는가의 여부를 따질 필요없이 법률에 의하여 

주어진다고 본다.5) 항고소송으로 보는 또 하나의 견해는 관계성을 기준으로 하여 평등관계의 경

우에 기관소송에 해당되며, 이미 상급기관과 하급기관간의 불평등성을 전제로 할 경우에는 이를 

기관소송으로 보지 않고 통상의 행정소송법상 항고소송으로 봐야 한다는 입장이다.6)

이때 법적성질을 항고소송으로 보더라도 현재 공정위 사건의 전속관할이 서울고등법원이며 2

심제를 택하고 있는 점을 볼 때 반드시 3심으로 갈 필요가 없으며, 이를 2심 또는 대법원의 단

심으로 선택할 수 있다는 견해가 제기될 수 있다. 특수소송설의 입장에서 보았을 때도 결국 심

급은 사법정책적인 문제로 귀결되며, 기관소송으로 보는 경우라 할지라도 재판의 대상과 성질

에 따라 그리고 재판의 신속성이 강조되느냐, 판단의 신중성이 강조되느냐에 따라 심급은 달리

할 수 있다는 점에서 법적성질이 반드시 심급을 결정하는 요소는 아니다. 그러나 항고소송으로 

보는 견해에 따르면, 최근 공정위 사건에 대한 심급조정이 논의되고 있는 등, 항고소송의 불복

이 일반적으로 3심제를 취하고 있다는 점에서 보다 하급심으로의 조정이 용이하다고 할 수 있

으며, 기관소송 및 특수소송의 형태로 볼 경우에는 보다 더 사법정책적 선택에 달려있다고 할 

수 있다.  

 3. 소결

지방자치단체장의 제소는 감독청에 의하여 남용될 우려가 있는 국가감독권에 대한 견제수단을 

보장하려는 것으로 이를 단심으로 한 것은 국가와 지방자치단체간의 법률적 분쟁을 신속하게 획

정하려는 정책적 선택이라고 할 수 있다. 특히 국가위임사무의 적기수행의 필요성과 지방자치단

체에 미치는 영향이라는 두 가지 가치를 모두 달성하기 위한 것이 당시의 입법취지로 보아진다. 

5) 홍준형, 제157조의 2, 지방자치법주해, 한국지방자치법학회, 2004, 730-731면

6) 홍정선, 신지방자치법, 박영사, 2009, 625면
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그러나 이에 대해서는 우리나라가 지방자치단체에 대한 상급기관의 개입과 이에 대한 권리구제가 

정해진 것은 과거 지방자치단체가 실시되기 이전의 중앙집권적 감독구조가 반영된 것이라는 비판

이 가해지고 있으며, 현실적으로 지방자치제의 발전과 제도적 정착화로 인해 소송건수가 증가함

에 따라 대법원이 이를 충분히 심리하기에는 제한적이라는 점이다. 

한편, 법리적인 측면에서 감독청의 취소·정지처분은 행정소송법상 처분에 해당하고, 직무이행명

령 자체가 행정행위는 아니지만, 감독청이 우월한 지위에서 발한다는 점에서 처분의 표지인 수인

의무를 충족시키고 있다는 점을 고려할 때 항고소송으로서의 성질을 가진다는 점에서 일반적인 

항고소송의 절차와 일치시킬 필요가 있다. 물론 항고소송의 성질을 가진다는 점에서 반드시 이

를 3심의 심급으로 해야 한다는 것은 아니며, 지방자치단체의 판결의 수용성, 재판의 신속성을 

고려하여 결정해야 한다. 법리적인 측면에서 보았을 때 지방법원을 1심으로 할 수 있으나, 외

국의 입법례와 공법전문가들의 의견을 종합할 때, 고등법원을 시심으로 하는 것이 유력한 대안

이 되고 있다. 

제4절 지방교육자치에 관한 법률상 제소

 1. 시도의회 또는 교육위원회의 의결무효확인소송

먼저 시도의회 또는 교육위원회의 재의결사항에 대하여 교육감이 제소(제28조 제3항)로서 가장 

기본적인 불복의 형태이다. 지방자치법상 지방자치단체장과 지방의회와의 관계와 동일한 구조이

다. 동 소송의 법적성질에 대해서는 기관소송설과 특수한 형태의 소송설이 존재하나 현재 기관소

송설이 다수설이다. 다음으로 교육부장관의 제소지시 또는 직접제소에 의한 소송(제28조 제4항)으

로서 제소지시에 의한 교육감의 제소는 기관소송으로 보고, 교육부장관의 직접제소는 행정법상 

일종의 특수한 소송으로 보는 견해로 갈린다.

 2. 교육부장관의 취소·정지처분, 직무이행명령에 대한 교육감의 제소

지방교육법 제3조에 근거하여 지방자치법 관련 규정을 준용함에 따라 지방자치법상 제169조(위

법·부당한 명령·처분의 시정) 제2항과 제170조(지방자치단체의 장에 대한 직무이행명령) 제3항의 

규정이 준용된다. 
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제4장 분쟁의 유형별 판례 분석

  지방자치단체간 경계분쟁, 의결무효, 직무이행명령에 대하여 주요 판례를 분석하고 심급과 관련

하여 판례가 함의하고 있는 바를 검토한다.

제1절 매립지 경계분쟁  

 1. 매립지 경계분쟁의 관할이전

구 지방자치법은 공유수면매립지, 지적공부 누락 토지의 경계획정에 대해서 실체법적은 물론 

절차법적으로 아무런 규정을 두지 않고 있었다. 따라서 관할 또는 심급에 대한 규정 또한 존재하

지 않았다. 이에 따라 신규토지의 관할구역에 대하여 지방자치단체간 분쟁이 발생한 경우 지방자

치단체간 협의와 중앙분쟁조정위원회의 중재를 거치고 이 경우에도 분쟁해결이 이루어지지 않은 

경우 헌법재판소의 권한쟁의심판을 통해 그 관할 구역을 결정해왔었다. 

당시 헌법재판소의 주요한 판결로는 헌법재판소 2004.9.23. 선고 2002헌라2 전합을 들 수 있는 

바, 당시 판례에서 헌법재판소는 지형도상 해상경계선이 행정구역의 경계를 확인하는 경계선으로 

인정된다고 판시하였다. 동 판례에 대해서 헌법재판소는 공유수면매립지의 기준을 기존의 해상경

계선으로 판단하였다. 그러나 해당 판단을 유지할 경우 “매립목적을 달성하기 어려운 경우가 발

생하고, 또 동일한 토지이용계획상 구역이 2개 이상의 지방자치단체 관할구역으로 나눠지는 등 

문제점이 발견”7)되므로 이러한 조정의 문제점을 해결할 필요성이 대두되었으며, 판단에 있어서 

헌법재판소의 권한쟁의판단에서는 이를 검토하기가 부적절하다는 견해가 제기되었다.

이후 관련 헌법재판소의 결정을 살펴보면 헌법재판소 2011.9.29. 자 2009헌라4 결정8)을 살펴

보면 다음과 같다. 당시 사건은 인천경제자유구역 송도지구 제9공구 매립지에 대하여 해당 매립

지가 인천광역시 남구에 속하는지 아니면 연수구에 속하는지에 대한 인천광역시의 결정에 대한 

사안으로 인천광역시장은 해당 매립지를 연수구에 속하는 것으로 결정하였다. 당시 피청구인은 

인천광역시 연수구청장과 인천광역시장이었다. 먼저 헌법재판소는 남구청이 인천광역시장을 상대

로 한 심판청구의 대상은 국가사무인 계쟁지역의 지번부여 및 토지등록사무에 대한 권한의 존부 

및 범위에 대한 다툼으로서 청구인의권한에 속하지 아니하므로 권한쟁의심판으로 부적법하다고 

판시하였다. 동시에 동 결정은 공유수면매립지에 대한 관할구역 경계의 획정기준을 제시하였는 

바, 기존의 결정과 마찬가지로 해상경계선을 기준으로 하여야 하고, 만약에 해상경계선이 명시적

으로 표시되어 있지 않은 경우에는 행정관습법에 의한다고 하고, 행정관습법이 존재하지 않을 경

7) 지방자치법 일부개정법률안 국회 수석전문위원 검토보고서(2009.2)

8) 이와 유사한 결정으로는 헌법재판소 2010.6.24. 자 2005헌라9 결정(경상남도 등과 정부 등간의 권한쟁의 등)
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우에는 해상경계선에서 합리적으로 추단할 수 있는 해상경계선에 의하여야 한다고 판시하였다. 

즉 해상경계선을 우선하고 다음으로 행정관습법 그 다음으로 합리적으로 추단된 해상경계선이라

는 순위를 정하였다. 이를 바탕으로 헌법재판소는 합리적으로 추단된 해상경계선에 따를 경우 해

당 지역은 연수구의 관할구역이 아니라고 보았다. 당시 합리적 추정에 의한 해상경계선의 개념이 

나온 것은 영해구역에 대한 지방자치단체의 관할구역과 경계가 법령으로 정해진 바가 없었고 그 

동안의 행정관습에 의하여 경계가 명확히 형성되었다고 보기도 어려웠다는 점이다.

매립지 경계분쟁에 대한 법적근거로는 지방자치법 제4조 제3항 이하를 들 수 있는 바, 첫째, 

「공유수면 관리 및 매립에 관한 법률」에 따른 매립지, 둘째, 「측량·수로조사 및 지적에 관한 법

률」 제2조제19호의 지적공부(이하 "지적공부"라 한다)에 등록이 누락되어 있는 토지에 대해서 지

방자치단체장은 전자의 경우에 준공검사 전에, 후자의 경우에는 지적공부에 등록하기 전에 각각 

안전행정부장관에게 해당 지역이 속할 지방자치단체의 결정을 신청해야 한다. 해당 신청에 대

해서 안전행정부 장관은 지방자치단체 중앙분쟁조정위원회의 심의·의결에 따라 지역이 속할 지

방자치단체를 결정한다. 만약 안전행정부장관의 결정에 이의가 있으면 그 결과를 통보받은 날

부터 15일 이내에 대법원에 소송을 제기할 수 있다. 매립지 경계분쟁 중 대법원의 관할로 판단

이 이루어진 것은 1건으로 새만금매립지 사건이 있다. 

 2. 매립지 경계분쟁과 지방자치단체의 구역경계분쟁의 상이

공유수면에 대한 지방자치단체간 경계획정과 관련하여 이를 지방자치단체의 구역과 동일하게 

볼 것인가 아니면 상이한 경우로 볼 것인가가 문제된다. 이유는 만약에 지방자치단체의 구역획정

에 대한 사안으로 볼 경우 헌법재판소의 권한쟁의심판에 대상에 속하게 되며, 상이한 것으로 볼 

경우에는 대법원의 관할로 하더라도 권한쟁의와의 중복의 우려가 없기 때문이다. 이에 대해서는 

견해가 갈리고 있다.

공유수면도 지방자치단체의 구역에 속한다는 입장에서는 자치권이 미치는 관할 구역의 범위에

는 육지는 물론 바다도 포함되므로 공유수면에 대한 지방자치단체의 권한이 존재한다고 본다.9) 

그리고 현실적으로 행정관행상 해상경계선을 근거로 지자체가 불법어로 등을 단속해 온 사례가 

있어 행정관행상 지방자치단체의 구역에 포섭할 수 있다는 점도 근거로 제기될 수 있다.10)  이 

경우에는 매립지의 경우에도 이미 매립되기 전에 특정지방자치단체의 구역으로 범위가 획정되어 

있는 것이 된다. 따라서 현재 구획획정에 관한 사항이 헌법재판소의 관할이며, 매립지도 이와 특

히 구별해야 할 필요가 없으므로 매립지 역시 권한쟁의의 대상이며, 대법원 관할로 정한 지방자

치법 제4조 제1항은 위헌적이라는 견해까지로 연결된다.11)

9) 헌법재판소 2006.8.31, 2003헌라1; 헌법재판소 2004.9.23, 2000헌라2

10) 김해룡, 공유수면매립지 행정구역(귀속)결정에 관한 법제 소고, 토지공법연구 제64집 (2014.2), 4면

11) 김해룡, 상게논문, 20면; 남복현, 공유수면 매립지의 경계획정을 둘러싼 법적분쟁, 헌법학연구 제16권 제3호
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그러나 지방자치단체의 구역에 속하지 아니한다는 입장에서는 지방자치법 제4조 제1항은 육지에 

대한 사항으로 공유수면인 바다를 대상으로 한 것이 아니며, 수산업법과 내수면어업법 역시 그러한 

취지를 전제로 하고 있다는 입장이다.12) 그리고 지금까지 공유수면의 지자체 귀속에 대한 명시적 

귀속에 대한 법규정이 존재하지 않았으며, 그에 대한 행정결정도 없었다는 입장도 이를 뒷받침하고 

있다.13) 또한 기존의 구획경계에 대한 사항과 신규 토지에 대한 사항은 구별할 필요가 있으며, 특

히 신규토지의 경우 매립의 목적과 이용계획에 따라 토지의 구획을 정할 필요가 있다는 점 역시 헌

법재판의 대상이 아닌 사실심적 요소가 강한 법원의 역할이 필요함을 강조하고 있으며, 대법원이 

아닌 고등법원의 관할로 심급을 조정해야 한다는 논거로 제시되고 있다. 

이러한 견해의 대립은 각 견해에 따라 각각의 정당성을 가지고 있음에 따라 입법적으로 해결하

는 것이 타당하다. 만약 지방자치단체의 구역을 해안선까지로 볼 경우에는 해양은 국가권력의 지

배영역이며14) 결국 국가의 결정에 따라 지방자치단체에 귀속되는 구조임에 따라 국가의 결정에 

지방자치단체가 취소를 구하는 소송을 제기하는 형태가 되며, 특별한 형태의 항고소송으로 볼 여

지가 있다. 따라서 이러한 논리를 기반으로 할 경우 해상에 대한 사항은 국가가 결정할 권한이 

있는 것이므로 이를 국가기관과 지방자치단체간 권한을 다투는 쟁의로 볼 수 없다는 점이다. 따

라서 이는 대법원의 관할로 할 수 있다. 매립지 경계분쟁을 누구의 관할로 할 것인가에 대한 논

의에 대하여는 이러한 소송이 성질에 관한 사항 이외에도 입법자가 명시적으로 대법원의 관할로 

규정하고 있는 사항에 대해서 관할을 다툴 필요가 있는가 그리고 권한쟁의심판은 행정소송에 보

충적인 관계를 갖으며, 행정소송으로 권리구제가 불가능한 경우에만 권한쟁의심판을 제기할 수 

있다는 견해도 제시된다.15) 그러나 이는 여전히 구역이 가지는 자치권과의 상관성으로 인해 입법

적으로 해결되어야 하며, 입법에 매립지에 대한 관할구역 기준을 제시하는 것이 타당할 것이다.  

다른 한편 매립의 목적을 기준으로 할 때 국가가 해당 지역의 해안을 매립하는 이유는 매립지의 

개발을 통한 경제적 이득과 주민의 복리증진을 위한 것이라는 점에서 매립지의 경우 기존의 해상경

계선과 행정관습법에만 의존할 수 없으며, 매립지의 목적과 이용상황의 고려를 통한 사실적 요소의 

고려를 통해서 이를 결정해야 한다는 점이다. 당시 지방자치법 일부 개정법률안(정부제출) 입법검토

보고서 역시 이러한 사실을 적시하고 있다. “매립지 등 신규토지의 귀속절차 제도화(안 제4조 제3항 

내지 제9항) 참조 그리고 헌법재판소의 권한쟁의심판에 따른 결정에 경계획정을 그대로 맡겨놓게 되

면, 매립목적을 달성하기 어려운 경우가 생기고, 동일한 토지이용계획상 구역이 2개 이상의 지방자

치단체 관할구역으로 나누어지는 등의 불편함이 발생한다는 것이다.”16)

(2010.9), 751-753면

12) 헌법재판소 2004.9.23, 2000헌라2 소수의견

13) 김해룡, 전게논문, 5면

14) 홍정선, 신지방자치법, 박영사, 2009, 114면

15) 남복현, 전게논문, 755-756면 참조

16) 국회 행정안전위원회 수석전문위원 지방자치법 일부개정법률안(정부제출) 검토보고서, 2009. 2, III. 검토의견 1.; 

남복현, 공유수면 매립지의 경계확정을 둘러싼 법적분쟁, 헌법학연구 제16권 제3호(2010.9), 744면
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 3. 새만금매립지경계분쟁의 쟁점

2013.11.14. 선고 2010추73 (새만금방조제일부구간귀속지방자치단체결정취소)의 주요쟁점을 살

펴보면 다음과 같다. 동 사건은 새만금매립지의 일부 구간 귀속에 대하여 김제시와 군산시간 분

쟁이 발생한 경우로 분쟁조정위원회의 조정안에 대한 불복으로 대법원에 계류되었다. 사건의 쟁

점은 크게 여섯 가지로 나눌 수 있다. 

첫째, 매립지가 속할 지방자치단체를 정하는 결정에 대하여 대법원에 소송을 제기할 수 있는 

주체가 누구인가 

둘째, 안전행정부장관이 매립지가 속할 지방자치단체를 결정할 때에 관계 지방의회의 의견청취 

절차를 거쳐야 하는가 

셋째, 안전행정부장관이 매립공사가 완료되지 않은 토지에 대하여 귀속지방자치단체를 결정할 

수 있는지

넷째, 하나의 계획으로 전체적인 매립사업계획이 수립되고 그 구도 하에서 사업내용이나 지구

별로 단계적, 순차적으로 진행되는 매립사업에서 매립이 완료된 일부지역에 대한 관할귀속 결정

을 먼저 하는 경우 고려해야 할 사항

다섯째, 종래 매립지 등관할 결정의 준칙으로 적용되어 온 지형도상 해상경계선 기준이 가지던 

관습법적 효력이 2009.4.1. 개정된 지방자치법에 의하여 변경 내지 제한되는지 여부 및 안전행정

부장관이 매립지가 속할 지방자치단체를 정할 때 가지는 재량권의 한계 

여섯째, 매립지가 속할 지방자치단체를 결정할 때 고려해야 할 관련 이익의 범위 

여기에서 사실심적 고려사항이 존재한다. 먼저 진행되는 매립사업에서 매립이 완료된 일부지역

에 대한 관할 귀속 결정을 먼저하는 경우에는 “당해 매립사업의 총제적 추진계획, 매립지의 구역

별 토지이용계획 및 용도, 항만의 조성과 이용계획 등을 종합적으로 고려하여....”라고 판결요지에

서 밝히고 있는 바와 같이 사실심적 요소를 포함하고 있다. 따라서 법률심을 중심으로 한 대법원

을 단심관할로 하는 경우에는 기존의 소송체계와 사실관계에 대한 면밀한 고려가 미흡할 수 있

다.

안전행정부 장관은 매립지가 속할 지방자치단체를 정할 때 공익과 사익관련 지방자치단체의 이

익을 종합적으로 고려하여 비교·교량해야 하는 제한이 있다. “따라서 만약 안행부장관이 위와 같

은 이익형량을 전혀 행하지 않거나 이익형량의 고려 대상에 마땅히 포함시켜야 할 사항을 누락한 

경우 또는 이익형량을 하였으나, 정당성·객관성이 결여된 경우에는 그 매립지가 속할 지방자치단

체의 결정은 재량권은 일탈·남용으로 위법하다”고 판단하고 있다. 따라서 본 사항의 경우에 있어

서도 사실관계의 판단이 필요한 부분으로서 법률심만으로 국한할 경우 심리미진의 가능성이 존재

한다.
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한편, 판례는 판시사항 중 제시된 매립지가 속할 지방자치단체를 정할 때 고려해야 할 관련이

익의 범위를 적시하고 있는 바, 다음과 같다.

첫째, 매립지 내 각 지역의 세부토지이용계획 및 인접지역과의 유기적 이용관계 등을 고려하여 

관할 구역을 결정함으로써 효율적인 신규토지의 이용이 가능한지 여부 

둘째, 공유수면이 매립에 의해 육지화된 이상 매립지와 인근 지방자치단체 관할구역의 연결 형

상, 연접관계 및 거리, 관할의 경계로 쉽게 인식될 수 있는 도로, 하천, 운하 등 자연지형 및 인

공구조물의 위치 등을 고려하여 매립지가 토지로 이용되는 상황

셋째, 매립지와 인근 지방자치단체의 연접관계 및 거리, 도로, 항만, 전기, 수도, 통신 등 기반

시설의 설치·관리 행정서비스 등 행정의 효율성

넷째, 교통관계, 외부로부터의 접근성을 고려한 주민들의 주거생활 및 편리성

다섯째, 공유수면매립인해 상실하게 되는 지자체의 해양접근성에 대한 연혁적·현실적 이익 및 

주민들의 생활기반 내지 경제적 이익

이러한 이익의 범위 등에 관한 사항은 현재 지방자치법 제4조가 매립지 경계분쟁에 대한 심급

관할을 대법원으로 한다는 정도의 권한과 기본적 절차에 해당하는 사항만을 규율하였으며, 그 결

정기준에 대해서는 침묵하고 있어 개정이 필요한 조항이라는 점이 지적되고 있다.17) 아울러 그러

한 법률규정상의 공백을 대법원의 심사기준이 사법적 해석작용을 통해 보완하고 있다. 그러나 대

법원의 이러한 시도에도 불구하고 각 고려이익간 우선적인 고려이익과 보완적 이익 예컨대, 주민

생활상의 이익 등이 그 중요성에 따라 차등화되어 있지 않아 보인다는 점에서 비판의 가능성도 

존재한다. 

 4. 판례의 쟁점과 심급제도 조정상 의미

지방자치법의 개정으로 대법원의 단심관할로 하게 되었으나, 사실심리의 필요성 대두, 법률심으

로서의 성격 불합치, 대법원의 심리부담 가중이 문제되었다. 가장 큰 문제는 현행 지방자치법에는 

정부와 대법원의 매립지 등에 대한 어떠한 결정기준도 제시되어 있지 않음에 따라  대법원이 각 

사안별로 판단하여야 한다는 점이다. 결정기준으로 제시될 수 있는 견해들로 해상경계기준설과 

공공복지적합설이 있으며, 이를 절충하여 해상경계선과 공공복지적합성을 모두 고려해야 한다는 

절충설이 존재한다. 그러나 이러한 기준 역시 추상성을 극복하지 못함으로써 실제 - 이미 새만금

사건 판례분석에서 언급한 바와 같이 - 매립지 등 신규토지의 현황, 주민들의 이용가능성과 편의

성, 향후 발전 및 개발가능성 등을 모두 고려하여 판단하여야 하고 아울러 지방자치단체 의견청

취 등을 위해 변론을 통해 사실관계에 대한 심리를 해야 할 필요가 있었다. 이에 따라 법 개정 

후 최초 사건인 새만금방조제 일부구간 귀속 지방자치단체 결정취소소송에서 대법원 역사상 최초

17) 김해룡, 공유수면 매립지 행정구역(귀속) 결정에 관한 법제소고, 토지공법연구, 제64집(2014.2), 2, 7면
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로 현장검증이 이루어졌다. 그러나 이러한 현장검증과 같은 사실심적 요소는 법률심 또는 예외적 

법률심으로서 대법원의 성격에 부합하지 않으며, 대법원의 사실심리를 위한 소송부담을 가중시키

는 주요한 요인이 될 수 있다는 점에서 심급조정의 필요성이 제기되었다. 

한편, 지방자치단체의 구획은 지방자치단체의 물적기반이라는 점에서 신속한 분쟁해결의 측면도 

중요하지만, 신규토지의 귀속을 둘러싼 관계 지방자치단체의 첨예한 분쟁을 충실한 사실심리의 

필요성이 있다. 다른 소송과 비교할 때 신속한 분쟁해결의 필요성은 예컨대, 선거무효소송의 경

우, 선거로 인한 정국의 불안정 상태를 신속히 해결하고 당선인 등 이해관계자의 지위와 선거결

과를 조기에 안정시키기 위해 신속한 분쟁이 강조된다. 그리고 신속한 분쟁해결은 소송비용과 편

익적 측면에서의 장점과도 연결된다.18) 신속한 분쟁해결 및 비용편익과 신중한 결정이라는 양자

의 관점에서 볼 때 정책적 선택의 문제로 귀결되지만, 만약 신속한 해결이 반드시 필요한 것이 

아닌 경우 그리고 심급간 신속판단 절차를 보완할 경우 구획분쟁은 선거분쟁만큼 조기에 이를 정

리할 필요성은 떨어지는 반면 신중한 판단이 요구된다는 점에서 심급의 조정을 통해 이를 정리할 

필요가 있다. 

이상의 사항을 고려할 때 사실심을 포함한 심급조정이 필요하다. 법원조직법 제7조(심판권의 행

사) 제3항은 “고등법원·특허법원 및 행정법원의 심판권은 판사 3인으로 구성된 합의부에서 이를 

행한다”라고 규정하고 있는바 따라서 고등법원의 판단에 있어서는 3인의 합의부에서 판단됨에 따

라 그 객관성을 확보할 수 있다. 또한 사안의 성격과 대상, 범위의 광범위성, 권리의무에 영향을 

받는 주민의 수를 고려할 때 재판결과의 인용가능성을 높여야 함에 따라 지방법원의 1심으로 하

는 것은 현실적으로 어렵다. 아울러 지방법원의 1심으로 하는 경우 해당 지방법원이 분쟁당사자

인 시군에 위치함에 따라 판결 이후 재판의 수용성에 문제가 발생할 수 있다. 따라서 관할 법원

을 광역화하여 해당 시군 모두를 관할할 수 있는 고등법원에서 이를 심리하는 것이 합리적일 것

으로 보인다. 입법례로서 일본 재판소법 제25조 “지방재판소 이외의 권한에 해당하지 않은 것을 

고등재판소에서 다룬다.”고 규정하고 있고, 독일의 경우에도 행정법원법에서 연방행정대법원, 연

방고등행정법원의 별도 관할로 규정하지 않는 한 시심은 지방행정법원이며, 필요시 관련법령에 

고등법원 관할임을 명시하고 있다.

18) 김중권, 지방자치단체의 구역관할결정의 제문제에 관한 소고, 행정판례연구회 제293차 월례발표회(2014.3.21) 발표

자료 참조
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제2절 조례 재의결 무효소송에 대한 최근 판례

 1. 관련 판례 분석

   (1) 화천군 조례안재의결무효확인(2013.4.11. 선고 2012추22)

2011. 12.15 화천군의회는 관내 고등학교 교육비 지원조례안을 의결하여 12.19 화천군수에게 

이송하였으나, 화천군수는 동 조례안의 내용은 도의 자치사무이며, 예산상 이를 집행할 수 없다는 

이유로 재의를 요구하였으며, 지방의회는 2012.1.13. 원안대로 재의결하여 화천군수가 소를 제기

한 사안이다.  

동 사건에서의 쟁점은 첫째, 조례안이 규정하고 있는 수업료, 입학금 등의 지원사무가 시도의 

사무인지의 여부(지방교육자치에 관한 법률 제2조 위반여부), 둘째, 개인에게 공금지출을 허용할 

수 있는지(구 지방재정법 제17조 제1항의 위반여부), 셋째, 교육비 지원이 고등학교 이하 각급학

교 소요 경비의 지원과 동일한 것인지(지방교육재정교부금법 제11조 제1항, 제6항, 지방자치단체

의 교육경비 보조에 관한 규정 제2조 제3조의 위반여부), 넷째, 조례가 교육지급대상에 대해서 교

육비 지원을 하도록 하고 있는 규정이 지방자치단체장의 재량권 행사를 허용하지 않고 지방자치

단체장의 권한을 침해하고 있는지, 다섯째, 화천군의 재량자립도를 비추어 볼때 예산사정상 집행

불능인지의 여부가 쟁점이 되었다. 본 사건의 주요 쟁점을 살펴보건데, 사실심적 요소에 대한 판

단이 중요한 부분을 차지하고 있지는 않으나 부수적으로 판단이 필요하거나 고려해야 할 요소가 

존재하고 있음을 알 수 있다.

   (2) 제주특별자치도 관광진흥조례안 재의결 무효확인(대법원 2013.9.27. 선고 2011추94)

제주특별자치도가 제282회 제2차 본회의에서 제주특별자치도 관광진흥조례 제6장에 제77조의 

2(경미한 조성계획의 변경)을 신설하는 내용의 조례안을 의결하였다. 동 조례안에는 경미한 조성

계획의 변경의 경우 시도지사의 승인을 거칠 필요가 없음을 정하고 있다. 이에 제주특별자치도지

사는 동 조례안이 제주특별자치도 설치 및 제주국제자유도시 조성을 위한 특별법 제229조, 관광

진흥법 제54조, 제56조, 관광진흥법 시행령 제47조에 위반된다고 하여 대법원에 제소하였다.

이에 대해서 대법원은 지방자치법 제22조 본문은 “지방자치단체는 법령의 범위 안에서 그 사무

에 관하여 조례를 제정할 수 있다”고 규정하고 있으며 따라서 법령에 위배되는 경우에는 효력을 

부인하고 있음을 설시하고 동 사안에 대해서 법령과 조례의 규정과 취지, 목적과 내용 및 효과를 

비교하여 양자사이에 모순이 있는지를 검토하였다. 대법원은 이미 관광진흥법 제54제 제1항이 조

성계획을 변경할 때 시도지사의 승인을 받을 필요가 없는 경미한 사항을 대통령령으로 규정하고 
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있고, 같은 법 시행령 제47조 제1항에서 ‘경미한 사항’을 제1호부터 제3호까지 열거하고 있다는 

점에서 위 조례안이 상위법령에 위배되어 효력이 없다고 판시하였다. 

   (3) 서울특별시 서초구 도시계획조례 일부 개정 조례안 의결 무효확인(대법원 2013.9.12. 선고 

2013추50)

서울특별시 서초구 의회는 구청장이 도시계획위원회의 위원으로 임명․위촉할 수 있는 구의회의

원을 서울특별시 서초구의회 의장이 추천한 구의원 3명으로 개정하는 서울특별시 서초구 도시계

획조례 일부 개정 조례안을 의결하였다. 이에 대해 서초구청장은 문제가 되는 동 조례안에 대해

서 이의를 제기하였고, 이에 대해 서초구 의회는 해당 조례안을 재의결하였다. 

이에 대해 대법원은 동 조례안 제4조 제4항이 당시 국토의 계획 및 이용에 관한 법률시행령 제

112조 제3항에서 구청장이 도시계획위원회의 위원으로 임명 또는 위촉할 수 있는 대상으로 규정

한 ‘당해 시군구지방의회의원’을 서울특별시 서초구의회 의장이 추천한 구의원 3명으로 규정한 것 

외에는 구청장이 이들을 포함한 대상자 중에서 도시계획위원회 위원을 임명 또는 위촉할 수 있다

는 점에서 지방자치단체의 고유한 인사권을 침해한다고 볼 수 없다고 판시하였다. 

   (4) 서울특별시 시우회 등 육성 및 지원조례안 의결 무효확인(대법원 2013.5.23. 선고 2012추

176)

서울특별시 의회는 서울시 및 산하기관의 퇴직공무원으로 구성된 사단법인 서울시 시우회와 서

울시의회 전현직 의원으로 구성된 사단법인 서울시 의정회가 추진하는 사업에 대하여 사업비를 

보조할 수 있도록 하는 내용의 서울시 시우회 등 육성 및 지원조례안을 의결하여 서울특별시장게 

이송하였고, 행정안전부장관이 위 조례안이 지방자치단체의 개인 또는 단체에 대한 보조금 등 공

금지출을 원칙적으로 금지하는 지방재정법 제17조에 위반되는 이유로 재의를 요구하였으나, 서울

특별시장은 동 조례안을 그대로 공포하였다. 이에 행정안전부장관은 서울특별시의회를 상대로 소

송을 제기하였다. 

대법원은 지방재정법 제17조가 지방자치단체의 개인 또는 단체에 대한 보조금 등 공금지출을 

원칙적으로 금지하고 예외적으로 이를 허용하고 있다는 점 그리고 예외적으로 허용되는 경우에도 

해당 지원은 지출대상 단체의 성격, 보조금이 지출될 사업의 내용, 해당사업이 지방재정에 미치는 

영향, 해당 사업에 대해 지방자치단체 주민이 갖는 일반적 인식 등을 고려해야 함을 설시하였다. 

이와 같은 법리에 의해 살펴보건데 대법원은 해당 사업이 서울시가 권장하는 사업에 해당한다고 

볼 수 없어 동 조례안 제3조는 지방재정법 제17조를 위반한다고 보았다. 
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   (5) 성남시 사무의 민간위탁촉진 및 관리조례 일부 개정조례안 의결 무효확인(대법원 

2012.11.29. 선고 2011추87)

성남시의회는 제176회 임시회를 개최하고 성남시 사무의 민간위탁 촉진 및 관리조례 일부 개정

조례안을 의결하였다. 동 조례안 제7조 제2항은 민간위탁사무의 수탁기관을 선정하는 민간위탁적

격자심사위원회의 위원 6내지 9명 중 2인을 반드시 시의원 중에서 위촉하여야 한다고 규정하고 

있었다. 이에 대해 성남시장은 지방자치단체장에 대하여 법령에 규정이 없는 새로운 견제장치를 

만들어 지방의회 조례제정권의 한계를 벗어난 것일 뿐만 아니라 지방자치단체장의 고유권한인 위

원 위촉권에 대하여 사전적․직접적으로 개입하는 것으로서 위법하다는 이유로 의회에 재의를 요

구하였으나, 의회는 원안대로 재의결하였다. 

대법원은 지방의회는 법령에 의하여 주어진 권한의 범위 내에서 집행기관을 견제할 수 있는 것

이지 법령에 규정이 없는 새로운 견제장치를 만드는 것은 집행기관의 고유권한을 침해하는 것이 

되므로 허용할 수 없다고 설시하였다. 그런데 지방자치단체는 지방자치법 제116조에 의하여 합의

제 행정기관을 설치․운영할 수 있는 바, 조례가 민간위탁적격심사위원회의 정수 및 구성비를 어떻

게 정할 것인지 당해 지방의회가 조례로써 정할 수 있는 입법재량에 속하는 문제로서 조례제정권

의 범위 내라고 판시하였다.

   (6) 서울특별시 중구 사무의 민간위탁에 관한 조례안 의결 무효확인(대법원 2011.2.10. 선고 

2010추11)19)

서울시 중구 의회는 사무의 민간위탁에 관한 조례안을 의결하였는 바, 동 조례안의 내용은 자

치사무를 민간에 위탁하고자 할 때에는 의회의 동의를 받아야 하고, 이 경우 동일한 수탁자에게 

재위탁하거나 기간연장 등 당초 동의받은 내용 중 중요한 사항을 변경할때에는 위탁기간 만료 3

월전에 의회의 동의를 받아야 하며, 지방자치단체장이 민간위탁의 기간을 연장하여 재협약하고자 

하는 경우에는 위탁기간 만료 30일 전까지 민간위탁 사무처리에 관한 평가를 실시하여 수탁기관

의 적정여부를 판단하여야 한다고 정하고 있었다. 

중구청장의 소제기에 대하여 대법원은 지방자치단체 사무의 민간위탁에 관하여 지방의회의 사

전동의를 받도록 한 것과 지방자치단체장이 동일 수탁자에게 위탁사무를 재위탁하거나 기간연장 

등 기존 위탁계약의 중요한 사항을 변경하고자 할때에는 지방의회의 동의를 받도록 한 것은, 지

19) 민간위탁에 대한 의회의 사전동의를 조례에 규정한 것과 관련하여 조례안재의결 무효확인소송이 제기된 것으로 또 

다른 사례로는 대법원 2009.12.24. 선고 2009추121(순천시 지방공기업단지 조성 및 분야에 관한 조례 일부개정안 

재의결 무효확인소송)이 있다. 당시 대법원은 지방자치단체 사무의 민간위탁에 관하여 지방의회의 사전동의를 받도

록 한 것은 지방자치단체장의 민간위탁에 대한 일방적인 독주를 제어하여 민간위탁의 남용을 방지하고 그 효율성과 

공정성을 담보하기 위한 장치에 불과하고, 민간위탁 권한을 지방자치단체장으로부터 박탈하려는 것이 아니므로, 지

방자치단체장의 집행권한을 본질적으로 침해하는 것으로 볼 수 없다고 판시하였다. 
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방자치단체장의 집행권한을 본질적으로 침해하는 것으로 볼 수 없다고 판시하였다. 

 2. 소결

이상의 주요 판례를 살펴본 결과 - 과거 판례의 경우도 이와 유사한 사안이 다수인 점을 고려

할 때 - 지방자치단체 조례 의결 무효확인의 소에서는 사실심적 요소가 중요한 부분을 차지하고 

있지는 않으며, 오히려 법률심적 요소로 추상적 규범통제의 성격이 있음을 확인할 수 있다. 따

라서 심급관할 조정의 경우에 있어서 사실심적 요소를 우선적으로 중요하게 고려할 필요는 없

는 것으로 보여진다. 다만 반드시 고등법원에서는 사실심적 판단, 대법원은 법률심적 판단을 해

야 한다는 원칙이 준수되어야 할 필요는 없고, 대법원의 소송부담을 고려한다면 역시 사법정책

적 판단에 따를 수밖에 없다. 결국 핵심은 사법정책적인 것으로 선택에 따라 독일의 추상적 규

범통제의 경우처럼 고등법원의 관할을 시심으로 하고 대법원을 종심으로 하는 구조를 채택할 

수 있다. 

그러나 독일의 경우 우리와 다른 점은 행정법원의 구조가 전문적으로 행정사건만을 재판하는 

고등행정법원이라는 점이다. 따라서 우리에 비해 상대적으로 전문적인 재판이 가능하다는 점에서 

추상적 규범통제임에도 불구하고 고등법원의 관할로 하더라도 큰 문제가 발생하지 않고 있다. 하

지만 우리의 경우에도 이러한 사례가 그대로 적용될 수 있는가에 대해서는 비판적 의견들도 비등

하다. 그러나 이미 조례안 재의결 무효확인 소송은 대법원의 축적된 판례를 통하여 재판의 주요

사항들이 명확하게 정리되어 있다는 점, 발생하는 사안의 대부분이 유사한 사례라는 점을 고려한

다면 비록 고등법원에서 이를 판단하더라도 추상적 규범판단에서 대법원과의 극심한 견해 차이를 

찾아보기 어려울 것으로 생각된다. 결국 고등법원으로의 심급관할의 조정 역시 하나의 대안으로 

생각해 볼 수 있으며, 이 보다 더욱 전문성을 강화하여 재판결과의 수용성을 제고할 수 있는 방

안으로 전속관할로 서울고등법원에 특별재판부를 설치하는 방안도 검토해 볼 수 있을 것이다. 
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제3절 취소·정지 처분 및 직무이행명령에 대한 판례

직무이행명령에 대한 불복의 경우 크게 두 가지의 경우로 나눌 수 있다. 즉 제169조 제2항의 

소송인가 아니면 제170조 제3항의 소송인가 이다. 전자의 경우 자치사무의 시정을 목적으로 한 

취소 및 정지명령에 대한 소송인 반면, 후자의 경우 위임사무에 있어 감독관청의 직무이행명령에 

대한 소송이다. 기관위임사무의 비중이 높은 우리의 지방자치현실에서 후자의 사건의 비중이 높

게 나타나고 있다. 

 1. 관련 판례 분석

   (1) 전라북도 2011년 교원능력개발 평가제 추진계획 변경 직무이행명령 취소소송(대법원 

2013.5.23. 선고 2011추56)

기관위임사무의 수행에 대한 직무이행명령 취소처분을 구하는 사안으로 교육부장관은 ‘2011년 

교원능력개발평가제 시행 기본계획’을 수립한 후 각 시도에 교원능력개발평가제 추진계획을 제출

하게 하자 전라북도교육감이 ‘2011년 교원능력개발 평가제 추진계획’을 제출하였으나 교육부장관

이 추진계획이 교원 등의 연수에 관한 규정 등에 위반된다는 이유로 전북교육감의 추진계획을 취

소하고 이를 새로 제출하라는 시정명령과 교원능력개발평가 추진계획에 대한 직무이행명령을 하

였다. 

당시 해당 사무는 사무의 성질이 전국적으로 통일적 처리가 요구되는 사안이며, 그에 관한 경

비부담과 최종적인 책임귀속의 주체를 고려하여 기관위임사무로 보았다. 전북교육감은 기관위임

사무에서 2011년 교원능력개발평가 추진계획을 제출해야 함에 따라 이에 대한 제170조 제1항을 

근거로 한 직무이행명령은 적법한 것으로 판단하고 본안에 들어갔다.  

당시 소송에서는 직무이행명령의 취소청구에 대한 판단에서 기관위임사무의 관리와 집행을 명백

히 게을리 하였는가의 여부에 대하여 사실관계를 판단하는 과정이 포함되었다. 즉 각 항목별 기준

으로 전북교육감의 계획이 교육부의 기본계획을 준수하고 있는가를 판단하였으며, 각 항목별로 살

펴본 결과 “...이 사전 전북추진계획이 위에서 본 바와 같이 여러항목에서 교원연수규정과 이에 따

른 2011년 기본계획에 반하므로, 원고로서 교원연수규정 및 2011년 기본계획을 준수한 2011년 교

원능력개발평가 추진계획을 제출하지 아니하였다고 볼 수 있다. 나아가 원고가 피고로부터 위와 같

은 교원연수규정 등을 준수한 추진계획을 제출하라는 취지의 시정명령을 받았으나 이를 제대로 이

행하지 아니하였음을 앞서 본 바와 같으므로, 원고는 기관위임사무인 교원능력개발평가 사무의 관

리와 집행을 명백히 게을리 하고 있었다고 인정할 수 있다.”고 판시하였다.
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   (2) 시국선언 교육공무원에 대한 징계요구 직무이행명령에 대한 취소의 소(대법원 2013.6.27. 

선고 2009추206)

당시 사건에서는 시국선언 교사에 대한 징계사무가 국가사무인지 자치사무인지가 먼저 쟁점이 

되었다. 이에 대해서 법원은 당시 “지방교육자치에 관한 법률 제3조, 지방자치법 제170조 제1항

에 따라, 교육부 장관이 교육감에 대하여 할 수 있는 직무이행명령의 대상사무는 ‘국가위임사무의 

관리와 집행’이다. 그 규정의 문언과 함께 직무이행명령제도의 취지, 즉 교육감이나  지방자치단

체의 장 등, 기관에 위임된 국가사무의 통일적 실현을 강제하고자 하는 점등을 고려하면, 여기에 

국가위임사무란 교육감 등에 위임된 국가사무, 즉 기관위임 국가사무를 뜻한다고 보는 것이 타당

하다”고 판시하였다. 그리고 교육감이 담당 교육청 소속 국가공무원인 교사에 대하여 하는 징계

의결요구사무는 국가위임사무라고 보았다.

한편 동 판례는 직무이행명령 및 이에 대한 이의소송 제도의 취지를 밝힌 바 있는 바, “국가위

임사무의 관리·집행에서 주무부 장관과 해당 지방자치단체의 장 사이의 이와 같은 지위와 권한, 

상호관계 등을 고려하여, 지방자치단체의 장이 해당 국가위임사무에 관한 사실관계의 인식이나 

법령의 해석·적용에서 주무부장관과 견해를 달리하여 해당 사무의 관리·집행을 하지 아니할 때, 

주무부장관에게는 그 사무집행의 실효성을 확보하기 위하여 지방자치단체의 장에 대한 직무이행

명령과 그 불이행에 따른 후속조치를 할 권한을 부여하는 한편, 해당 지방자치단체의 장에게는 

이의의 소를 제기할 수 있도록 함으로써, 국가위임사무의 관리·집행에 관한 양 기관 사이의 분쟁

을 대법원의 재판을 통하여 합리적으로 해결함으로써 사무집행의 적법성과 실효성을 확보하려는

데 있다”고 판시하였다. 

또한 직무이행명령의 본질적 원인인 ‘국가위임사무의 관리와 집행을 명백히 게을리하고 있다’는 

것에 대한 판단에 대하여 지방자치단체의 장이 특별한 사정이 없이 그 해당 의무를 수행하니 아

니한 때 이를 충족한다고 보고 ‘특별한 사정’을 “국가위임사무를 관리·집행할 수 없는 법령상 장

애사유 도는 지방자치단체의 재정상 능력이나 여건의 미비, 인력의 부족 등 사실상의 장애사유를 

뜻한다고 보아야 하고 지방자치단체의 장이 특정 국가위임사무를 관리·집행할 의무가 있는지 여

부에 관하여 주무부장관과 다른 견해를 취하여 이를 이행하고 있지 아니한 사정은 이에 해당한다

고 볼 것이 아니다.”라고 판시하였다. 

 2. 소결

  감독청의 정지⋅취소처분에 대한 취소소송(예, 울산광역시장이 2005년 울산북구청장의 전공노 

공무원에 대한 승진발명을 취소한 처분에 대한 취소 사건20))과 직무이행명령에 대한 취소소송(예, 

20) 대법원 2007. 3. 22. 선고 2005추62 전원합의체 판결
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교육부장관이 2009년 경기도교육감에게 한 전교조 교사들에 관한 징계의결요구 명령에 대한 취

소 사건21))에서 대법원의 사실조사(예, 공무원의 징계사유 존부 등)가 필요했다. 따라서 항고소송

으로서의 법적성질, 사실심적 요소의 판단 필요성을 고려하였을 때 심급의 관할을 재조정할 필요

가 있다고 할 수 있다. 한편, 이러한 지방자치단체의 소송을 현재의 단심제에서 복심제로 전환할 

경우 지방자치단체가 불필요하게 장기간의 소송에 노출된다는 문제점이 제기되고 있다. 그러나 

시심을 예컨대 고등법원으로 조정할 경우, 대법원까지의 총 심리기간과 현재의 대법원의 심리기

간과 큰 차이가 없으며, 오히려 1심판결은 현재보다 조기에 받을 수 있어 조기분쟁해결의 가능성

은 높다고 할 수 있다.

21) 대법원 2013. 6. 27. 선고 2009추206 판결
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주명 지방자치법

바덴뷔템베르크
Gemeindeordnung, Kreisordnung, Gesetz ueber kommunale 

Zusammenarbeit

바이에른
Gemeindeordnung, Landkreisordnung, Bezirksordnung, 

Verwaltungsgemeinschaftsordnung 

제5장  독일의 지방자치제도상 분쟁에 대한 심급제도

제1절 독일 행정소송제도하에서의 지방자치단체 분쟁해결 개관

법령의 규정에 따라 지방행정법원(Verwaltungsgerichte), 고등행정법원

(Oberverwaltungsgerichte), 연방행정법원(Bundesverwaltungsgericht)의 세 단계의 재판절차간 

심급이 정해지며, 연방헌법재판소법에 근거하여 연방헌법재판소가 관할하는 사건인 경우에는 연

방헌법재판소가 관할권을 행사하게 된다. 

독일 기본법(Grundgesetz) 제19조 제4항은 공권력에 의하여 “권리가 침해된 때”에는 소송을 

제기할 수 있다고 규정하고 있다. 그리고 행정법원법(Verwaltungsgerichtsordnung) 제42조 제2

항 역시 권리침해가 있는 경우 소송의 대상이 될 수 있음을 정하고 있다. 여기에서의 권리침해는 

독립적인 공법상 단체의 고유권한에 대한 침해까지 포함하게 된다. 따라서 국가에 의한 지방자치

단체에 대한 권한의 침해, 지방자치단체간 권한의 분쟁 역시 행정소송법의 권리침해에 대한 구제

조항에 의하여 소송의 대상이 된다. 

지방자치단체 분쟁에서 쟁송법적 요건으로 검토되어야 할 부분이 원고적격(Klagebefugniss)와 

법률상보호이익(Rechtschutzbeduerfnis)인바, 행정법원법 제42조 제2항에 의하여 지방자치단체

도 원고적격을 가지며, 제43조 제2항에 의하여 법률상 이익이 인정된다.22)

지방자치단체간 그리고 지방자치단체와 감독청(상급관청, 최종적으로는 주의 각 부

(Ministrium))간의 관계에 대한 규정 그리고 감독청의 지시에 대한 불복방식으로서 행정소송의 

제기는 모두 각급 지방자치단체를 규정하는 각주의 지방자치법에 규정되어 있다. 독일에서 우리

가 흔히 지방자치법(Kommunalgesetz)라고 부르는 것으로는 게마인데 지방자치법

(Gemeindeordnung), 크라이스 지방자치법(Kreisordnung), 지방자치단체업무수행법(Gesetz 

ueber die kommunale Gemeinschaftsarbeit) 등을 들 수 있다.

독일 각 주의 지방자치법

22) Martin Burgi, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2008, ck, S. 107. 물론 이에 대해서 독일에서도 견해가 대립되는 부

분이 있기는 하나 본 연구의 핵심이 심급이라는 점을 고려하여 이에 대한 추가적인 논지전개는 하지 않는다. 
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주명 지방자치법

브란덴부르크
Gemeindeordnung, Landkreisordnung, Gesetz ueber 

kommunale Gemeinschaftsarbeit

헤쎈
Gemeindeordnung, Kreisordnung, Gesetz ueber kommunale 

Gemeinschaftsarbeit

메클렌부르크-

포어포메른
Gemeindeordnung, Landkreisordnung(Kommunalverfassung)

니더작센
Gemeindeordnung, Landkreisordnung, Gesetz ueber die 

kommunale Zusammenarbeit

노르트라인-베스트팔렌
Gemeindeordnung, Kreisordnung, Gesetz ueber kommunale 

Gemeinschaftsarbeit

라인란트-팔쯔 Gemeindeordnung, Landkreisordnung

자알란트
Gemeindeordnung, Kreisordnung, Gesetz ueber kommunale 

Gemeinschaftsarbeit

작센
Gemeindeordnung, Landkreisordnung, Gesetz ueber die 

kommunale Zusammenarbeit

작센-안할트
Gemeindeordnung, Kreisordnung, Gesetz ueber kommunale 

Gemeinschaftsarbeit

슐레스비히-홀스타인
Gemeindeordnung, Kreisordnung, Gesetz ueber die 

kommunale Zusammenarbeit

튜링엔
Gemeinde- und Landkreisordnung, Gesetz ueber kommunale 

Gemeinschaftsarbeit

베를린, 함부르크, 

브레멘 등 도시주
정형화된 지방자치법 없음. 대신 해당 도시주 개별 행정법이 존재

 

독일의 지방자치법은 대체로 지방자치행정을 규정함과 동시에 상급지방자치단체 그리고 최종적

으로는 주의 감독에 대해서 규정하고 있다. 그리고 이러한 감독권의 행사와 관련하여 위법의 사

항이 있는 경우에는 행정법원법 제42조에 의하여 원고적격을 가지게 된다. 감독권의 개입과 관련

하여 문제되는 유형은 감독권의 개입이 허용되지 않는 경우에 감독권의 개입, 감독권의 개입이 

필요한 부분에 감독권이 개입되지 않는 경우, 그리고 감독권의 개입시 재량행사의 과정에서 재량

권의 일탈·남용이 있는 경우가 해당된다.23) 

제2절 행정법원의 심급구조(Instanzenzug)

지방행정법원(Verwaltungsgericht)은 행정법원법 제45조에 의해서 제1심법원으로 기능하며 특

별한 규정이 없는 한 모든 공법적 분쟁을 관할하게 된다. 단독판사 또는 재판부(Kammer)가 구성

23) Max-Emauel Geis, Kommunalrecht, 2. Aufl., C.H. Beck, 2011, S. 228
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되며, 재판부 구성의 경우 3인의 직업판사와 2인의 명예직 판사로 구성된다. 

다음으로 고등행정법원(Oberverwaltungsgericht)으로 항소심 재판을 관할한다. 1심법원의 판

결의 결과에 불복하여 항소하거나 특정한 결정에 대한 항고(Beschwerde)심이다. 예외로서 제47

조 제1항 규범통제(Normenkontrolle)사건에서 1심 관할이 되며, 제48조 제1항 상의 대규모행정

계획(Grossvorhaben), 제2항에서 규정하고 있는 단체법적 소송에 대한 사건에서 1심으로서 관할

을 행사하며, 제9조 제2항과 제3항에 의하여 재판부가 구성된다. 통상 각 재판부는 3명의 직업재

판관으로 구성되며, 제3항에 의하여 구성되는 재판부는 예외적으로 2명의 명예직 재판관을 포함

하여 5명으로 구성할 수 있다. 한편 제12조에 의하여 대재판부(Grosser Senat)우리의 전원합의

체, 법원장과 6명의 법관)가 구성된다.

연방행정법원(Bundesverwaltungsgericht)은 상고심 법원으로 1심이 고등법원인 경우에는 제2

심이 되며, 일반적인 경우에 3심이 된다(제132조, 제134조). 그러나 제50조 사건에 대해서는 1심 

법원이자 최종심에 해당한다. 제50조 사건은 연방과 주간의 분쟁으로서 헌법재판소의 관할에 해

당되지 않는 것이거나 또는 주간 분쟁으로서 역시 연방헌재의 관할이 아닌 사건이다.24) 5명의 법

관으로 구성되는 재판부(Senat)가 구성이 원칙이며, 대재판부(Grosser Senat)의 경우에는 법원장

과 6명의 법관으로 구성된다.

제3절 소송요건에 대한 검토

행정법원법 제40조는 행정법원을 통한 권리구제의 허용성에 대한 일반규정을 두고 있는 바, 법

적분쟁이며, 그 중에서도 공법적 분쟁이어야 하며, 연방헌법재판소의 관할에 속하는 헌법적 분쟁

에 해당하지 않아야 한다. 그리고 조세, 노동 등과 같은 특정 분야 법원의 관할이 아니어야 한다. 

특히 기관간의 분쟁에 있어서는 헌법적 분쟁인가 아닌가가 논란이 될 수 있으나, 명백하게 헌법

적 분쟁으로 인정되는 사안을 제외하고는 행정법원의 관할로 할 수 있다. 예컨대 헌법 제93조 제

1항 제1호에서 규정하는 바와 같은 국가기관간의 분쟁은 헌법재판소의 관할에 해당하게 된다. 

소송의 형태에 대해서는 기본적으로 취소소송, 확인소송, 이행급부소송 모두 다 가능하다. 그러

나 지방자치단체 내부적인 기관간 분쟁발생시 행정행위의 처분성을 인정할 것인가에 대해서 논란

이 있다.25) 지방자치단체가 소송의 원고적격을 가지고 있는 것인가에 지방자치단체에 대하여 주

관적 권리성을 인정할 것인가가 쟁점이 되나, 지방자치단체 역시 법률에 의해 보장된 자치권 및 

재산에 대한 권리가 침해시 주관적 권리성이 인정됨에 대해서는 큰 이견이 없이 인정된다고 할 

수 있다. 법률상 보호이익에 대한 사항은 생략한다.

24) 행정법원법 제11조, Schenke, a.a.O., S. 140

25) Wolf-Ruediger Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl., C.F. Mueller, S. 76
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제4절 분쟁형태별 검토

구체적 사안에 대한 검토는 각각의 지방자치단체에 해당하는 법에 따라 규율내용이 달라질 수 

있으나, 대체적으로 유사한 구조를 취하고 있으므로 일부 몇 개의 지방자치단체에 대한 제도를 

검토한다. 

 1. 매립지 경계분쟁

독일 각주의 지방자치법은 공유수면 매립지의 관할구역 결정에 관한 별도의 규정을 두지 않고 

있으며, 매립지 경계분쟁의 사안은 북해를 연하고 있는 북독일 지역의 함부르크, 슐레비히-홀스타

인 주의 경우를 제외하고는 크게 참고할만한 사안이 존재하지 않는다. 다만 참고할 수 있는 것이 

현재 우리의 경우 헌법재판소의 관할로 하고 있는 지방자치단체의 구획결정에 대한 사항이다. 지

방자치단체의 구역에 관한 분쟁의 경우 주민의사 또는 지방의회의 의결을 거쳐 감독청이 최종적

으로 결정하며, 만약 관련 법령에 근거한 명확한 자연적 지리기준 등을 포함한 요건이 전제되지 

않은 경우에는 관련 지방자치단체간 합의나 주간협약(Staatsvertrag)을 통하여 분쟁이 해결될 수 

있도록 법제화하고 있다.26) 이러한 합의가 종국적인 해결방안이 될 수 있는지 아니면 이러한 합

의가 있었다고 할지라도 단지 중간적인 단계로서 결국 합의가 있었다고 할 지라도 예컨대 게마인

데간 구역 분쟁은 합의에 의해서 구역이 결정되는 경우라도 결국 효력발생은 주 법률인 구역변경

에 관한 법률이 공포된 이후에 비로소 그 효력이 발생할 수 있는지의 각 주법의 규정에 따라 다

르다. 예컨대 노르트라인-베스트팔렌주의 경우에는 합의 이후 효력발생을 위해서는 형식적 법률

이 필요하며, 니더작센 주는 원칙은 법률의 제정으로 하나 주의 허가하에 게마인데나 크라이스들

이 계약을 통해 지역을 변경할 수 있도록 하고 있다. 또한 메클렌부르크-포어포머른 주의 경우에

는 주 내무부의 허가를 요건으로 한 게마인데 및 크라이스의 지역변경계약을 허용하고 있다.27) 

그러나 이들 합의에 의한 계약의 요건을 자세히 보면 결국에는 주의 감독관청-통상 주 내무부의 

허가를 요건으로 한다는 점에서 결국에는 내무부가 이를 불허한 경우에는 불허가 처분에 대한 다

툼이 제기될 수 있는 복잡한 문제를 지니고 있다고 할 수 있다. 

전형적인 매립지 분쟁과 관련하여서 주가 매립한 지역에 대한 매립지 귀속의 문제를 특별법의 

형식으로 법률을 제정하여 정하는 경우가 있다. 슐레스비히-홀스타인 주의 사례로 란툼-벡켄

(Rantum-Becken)과 하우케-하이엔-쿡(Hauke-Haien-Koog) 매립지의 귀속을 결정하기 위해 법

률을 제정하였는 바, 해당 법률의 이름이 란툼-벡켄과 하우케-하이엔-쿡의 게마인데로부터 자유

26) 김해룡, 전게논문, 8면

27) 노르트라인-베스트팔렌주의 경우. 김수진, 지방자치단체의 구역변경에 관한 소고, 지방자치법연구 제10권 제4호(통

권 제28호), 2010.10, 270-272면
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로운 지역의 편입에 대한 법률(Gesetz über die Eingemeindung der gemeindefreien Gebiete 

des Rantum-Becken und des Hauke-Haien-Kooges)이다. 동 법률은 총 3조로 구성된 미니 

법률로 제1조와 제2조는 해당 지역이 어느 지방자치체로 편입되어야 하는지28)를 그리고 제3조는 

효력발생에 대해 규정하고 있다. 이러한 방식의 분쟁해결방법은 우리의 지방자치단체의 폐치·분합 

및 구역변경에 관한 법률의 제정과 유사한 방식을 취하고 있다. 그러나 이와 같은 방식은 분쟁을 

조기에 완전히 해결한다기 보다는 법원 대신에 입법부가 개입하여 분쟁을 해결하는 과정으로 입

법의 과정에서 재판의 과정에서 나타나는 분쟁과 유사한 분쟁이 나타난다는 점에서 분쟁의 근본

적인 해결이라고 보기는 어렵다. 특히 이를 법률로 정할 경우 결국에는 규범통제의 일환으로 해

당 법률이 기본법(GG)에서 정한 주의 자치권을 보장하지 못하고 있다는 헌법소원이 제기되고 있

는 상황을 보았을 때 법률로 정하는 방법은 여전히 헌법재판소를 통한 분쟁해결을 예정하고 있는 

문제가 발생할 수 있다.29) 실제로 독일에서는 지역변경법률에 의해 폐지되는 수많은 게마인데들

이 각 주의 헌법재판소나 보충성의 원칙하에 기본법 제93조 제1항 제4b호를 근거로 연방헌법재

판소에 헌법소원을 제기한 바 있다.30)

한편, 국가간 계약으로 이를 해결하고 있는 경우를 살펴보면 도시주인 함부르크, 니더작센, 슐

레스비히-홀스타인 주간의 연안공유수면과 하구유역의 재판관할에 관한 국가공공계약에 대한 법

률을 들 수 있는 바, 동 법률은 해당 구역 분쟁에 대한 재판관할을 법률로 정하고 있는 경우이다. 

동 법률은 총 6개의 조문으로 구성되어 있으며, 제1조는 “함부르크 의회는 2001.5.22.부터 

2001.9.12.까지 주민에 의해 연서된 도시주 함부르크, 니더작센, 슐레스비히-홀스타인 주간의 

연안공유수면과 하구유역의 재판관할에 관한 국가공공계약에 대한 법률을 동의한다.”고 규정하

고 있다.31) 이외 기타 주의 구획경계분쟁과 관련된 법률을 살펴보면 다음과 같다. 

라인란트-팔쯔주 게마인데 법(Rheinland-Pflaz Gemeindeordnung) 제9조 제1항은 게마인데

의 영역에 대한 게마인데간 구획경계분쟁이 있을 경우 감독청(Aufsichtbehoerde)32)이 이를 결정

한다고 정하고 있다. 또한 제118조는 게마인데의 감독청에 대하여 정의하고 있는 바, 게마인데의 

경우 크라이스(Kreis) 행정청이 감독청이 되며, 감독청은 일반감독권을 갖게 된다. 가장 최고 상

급관독청은 해당 분야에 따라 주의 부처(Ministerium)가 감독권을 갖는다. 만약에 해당 사안에 

복수의 감독청이 존재하는 경우 해당 업무에 가장 가까운 공동의 감독청이 감독청이 되거나 양자

의 합의에 의해 정해지게 된다.33) 

28) 예컨대 제1조 제1문의 경우 “Rantum-Becken 지역은 Westerland시와 Rantum(Sylt)와 Tinnum구로 편입된다.” 

이에 대해서 보다 자세한 사항은 강기홍, 공유수면 매립지의 경계분쟁에 대한 법적고찰 : 독일의 유사사례와 관련하

여, 분쟁해결연구, 제6권 제2호(통권 제11호), 2008 가을/겨울, 49면 참조

29) 김수진, 상게논문, 265-267면 

30) 김수진, 전게논문, 274면

31) 강기홍, 상게논문, 50면

32) 우리나라에서 나온 일부 논문중에서 이를 적법성 감독청으로 번역하여 별도의 적법성 감독기관을 의미하고 있는 

것으로 오해의 소지가 있는 바, 감독청은 제118조의 정의에 의하여 상급단체가 해당 지방자치단체를 감독하게 되며, 

감독에는 적법성(Rechtsaufsicht)과 합목적성(Fachaufsicht) 감독이 모두 해당된다. 

33) 경계분쟁 이외에 제119조(Genehmigung) 지방자치단체의 조례, 결정 및 기타 조치로서 상급감독청의 승인이 있어
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브란덴부르크 주 지방자치법(Kommunalverfassung des Landes Brandenburg) 제5조(게마인

데의 영역)에 따르면 다른 주의 경우와 마찬가지로 가장 일반적인 표현으로 “게마인데의 영역은 

관련 법에 의하여 게마인데 속하도록 되어 있는 토지로 구성되며, 경계의 분쟁

(Grenzstreitigkeiten)이 있는 경우에는 지방자치감독당국(Kommunalaufsichtsbehoerde)이 정한

다.”고 규정하고 있다. 만약 감독당국의 결정에 불복하는 경우에는 동 법 제119조에 의하여 감독

당국의 결정에 대해서 게마인데는 취소의 소를 제기할 수 있다. 여기에서 감독당국은 제110조에 

따를 경우 크라이스 소속 시와 게마인데의 경우에는 주의회(Landrat)이며, 크라이스에 소속되어 

있는 않은 시의 경우에는 주의 권한있는 부처가 최종적인 감독당국이 된다. 

바덴-뷔템베르그 게마인데법(Gemeindeordnung fuer Baden-Wuettemberg) 제8조(게마인데 

경계변경)은 공공의 복리를 위하여 이루어질 수 있으며, 원칙적으로 이해관계자들의 절차참여를 

보장하고, 해당 절차에 참가한 게마인데의 합의에 의해 이루어지는 것을 원칙으로 하고 있다.(제1

항 및 제2항) 그리고 해당 게마인데의 의사에 관한 경계의 변경은 법률에 의해서만 할 수 있으

며, 해당 법률의 제정전에는 해당 게마인데와 직접 관련 지역에 거주하는 시민의 의견을 청취하

여야 한다.(제3항)고 정하고 있다. 한편 동 게마인데법 제7조 제2항은 게마인데의 구역결정에 있

어서는 지리적 요소이외에 주민의 지역적 연관성 그리고 게마인데의 업무수행상 급부능력을 고려

하여야 함을 정하고 있다. 특히 제2항에서 구역결정상의 기준들은 지리적 요소 이외에 지역적 연

관성, 지방자치단체의 업무수행 등을 고려하였다는 점에서 나름의 의미가 있다고 할 수 있다. 

 2. 조례결의안무효소송

   (1) 행정법원법(Verwaltungsgerichtsordnung)의 검토

독일에서의 규범에 대한 사법적 심사는 추상적 규범통제를 인정하고 있음에 따라 헌법재판소와 

법원에 의한 추상적 규범통제가 이루어지고 있다. 우리가 논의하는 대상은 행정법원법 제47조가 

규정하고 있는 규범통제절차(Normenkontrollverfaren)이다. 조례결의안 무효확인소송의 경우 일

종의 추상적 규범통제의 성격을 가지고 있다는 점에서 독일의 조례결의안 무효확인의 소를 검토

해볼 필요가 있다. 독일 행정법원법 제47조상의 추상적 규범통제의 절차를 살펴보면 다음과 같

다.34)

  

야 하는 경우에는 상급감독청의 승인이 있은 후에 비로소 이를 고시할 수 있도록 하고 있다. 

34) 해당 조문은 강현호 교수가 집필한 독일의 규범통제절차에 대한 소고, 토지공법연구 제43집 제2호(2009.2) 

387-388면에서 제시하고 있는 번역문을 사용하였음을 밝힌다. 다만 원문과 비교하여 일부 사항에서는 필자가 수정·

가감 하였다. 
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“제1항 : 고등행정법원은 그의 관할의 범위 안에서 신청에 의하여 다음 규범의 유효성

(Gueltigkeit)에 대하여 결정한다.

  제1호. 연방건설법전(BauGB)의 규정에 의하여 공포된 조례들(Satzungen) 및 연방건설법

전 제246조 제2항35)에 근거한 법규명령들

  제2호. 주법률(Landesgesetz)보다 하위의 법규범들, 단 주법의 이러한 규범통제를 규정하

는 경우

제2항 : 법규범 또는 그의 적용을 통하여 자신의 권리가 침해되었거나 혹은 조만간 침해받

을 것을 주장하는 자연인 혹은 법인 그리고 각 행정청은 법규범의 공표 후 일년 내에 신청을 

할 수 있다. 신청의 상대방은 법규범을 공포한 사단법인, 영조물법인 혹은 재단법인이다. 고등

행정법원은 주 그리고 법규범을 통하여 관할 관련성을 갖는 다른 공법인에게 특정한 기한 내

에 의견을 표명할 기회를 줄 수 있다. 여기에는 제65조 제1항과 제4항, 그리고 제66조가 준용

된다.

제2a조 : 연방건설법전 제34조 제4항 제1문 제2호와 제3호 혹은 제35조 제6하에 의한 지구

상세계획36) 혹은 조례를 대상으로 하는 자연인 또는 법인의 신청은, 신청을 하는 자가 공람 

또는 이해관계자들의 참여 범위내에서 주장하지 아니하였거나 기한 내에 주장할 수 있었음에

도 기한을 도과하여 주장한 이의만을 주장하는 경우 그리고 참여 범위내에서 법적 결과에 대

해서 고지된 경우에는 허용되지 아니한다.“

제3항 : 법규범이 전적으로 주의 헌법재판소의 관할로 하는 것이 법률로서 규정되어 있는 

경우, 고등행정법원은 법규범의 주법과의 부합성을 심사하지 않는다.

제4항 : 헌법재판소에 법규범의 유효성에 대한 심사절차가 계속되어 있는 경우에는 고등행

정법원은 심리를 헌법재판소에의 절차의 종료시까지 정지할 수 있다.

제5항 : 고등행정법원은 판결을 통하여 또는 구두변론절차가 요청되지 아니한 것으로 간주

하는 경우에는 결정으로서 선고한다. 법규범이 효력이 없는 것으로 확신하는 경우에 고등행정

법원은 그러한 법규범을 무효(unwirksam) 선고한다. 이 경우에 그 결정은 일반적 대세효를 

가지며, 결정형식은 법규법이 공포되는 것처럼 같은 방식으로 신청상대방에 의하여 공고된다. 

결정의 효력에 대해서는 제183조(주헌법 위반에 따른 주법의 무효화)가 준용된다.

제6항 : 중대한 손해 또는 그 밖의 중요한 이유로 인하여 긴급하게 요청되는 경우에, 법원은 

신청에 의하여 가처분(einstweilige Anordnung)을 발할 수 있다.

35) 도시 주인 베를린과 함부르크에 적용되는 특별규정으로서 이들 도시주의 조례를 포함한다는 조항

36) 독일의 행정계획에 대해서도 추상적 규범통제를 운영하고 있으나, 우리의 경우에는 행정계획에 대한 통제는 처분성

을 기준으로 처분성이 있는 경우에만 그 소의 대상성이 인정되는 구조를 가지고 있어 독일의 경우와는 다르다.
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   (2) 각 주 지방자치법의 검토

바덴-뷔템베르그 게마인데법(Gemeindeordnung fuer Baden-Wuettemberg) 제43조 제2항은 

시장은 지방의회의 의결이 법령에 위반된다고 판단되는 경우와 지방자치단체에 불이익하다고 판

단하는 경우에는 재의를 요구할 수 있음을 정하고 있다.37) 재의요구는 의결이 있은 후 일주일 내

에 이루어져야 한다. 아울러 이러한 재의요구는 정지효를 갖는다. 재의가 요구가 된 안에 대해서

는 재의결이 이루어져야 하며, 동 회의는 늦어도 첫째 회의 이후 3주 이내에 개최되어야 한다. 

만약 새로운 결정 역시 법령에 위반된다고 판단하는 경우 시장은 지체없이 감독관청

(Rechtsaufsichtsbehörde)의 결정을 얻어야 한다. 

헤센 주 게마인데법(Hessische Gemeindeordnung (HGO), 2005년 4월 1일 개정본) 제63조 

제1항은 재의요구(Widerspruch)와 이의제기(Beanstandung)를 규정하고 있는 바, 이미 살펴본 

바덴-뷔템베르그 게마인데법과 큰 차이를 보이지 않는다. 단지 제1항에서의 차이는 재의요구를 2

주안에 제기하여야 한다는 점이다. 제2항은 시장은 재의결정 역시 위법한 경우에는 지체없이, 그

러나 아무리 늦어도 일주일이내에 이의를 제기하여야 하며, 이의제기는 정지효(aufschiebende 

Wirkung)을 갖는다. 향후 계속적인 절차에 있어서는 행정법원법상의 절차를 따른다. 한편, 시장

이 정해진 기간내에 재의를 요구하거나, 이의를 제기하지 않는 경우에는 게마인데 이사회

(Gemeindevorstand)가 시장의 지위를 대신한다. 그리고 지방의회가 이의제기에 대하여 소를 제

기하는 경우에 시장의 지위를 대신하여 이사회가 행정소송절차에 참여한다.(제3항 및 제4항)

메클렌부르크-포어폼멘 주 지방자치법(Kommunalverfassung für das Land 

Mecklenburg-Vorpommern (Kommunalverfassung - KV M-V), 2011년 7월 13일 개정법률)에 따

를 경우 제33조는 지방의회 및 위원회의 결정에 대한 재의요구(Widerspruch gegen Beschlüsse der 

Gemeindevertretung und beschließender Ausschüsse)를 정하고 있다. 제1항은 시장은 지방의회의 

결정(Beschluss)이 위법한 경우에는 재의를 요구하여야 한다. 또한 시장은 의회의 결정이 지방자치단

체의 공공복리(das Wohl der Gemeinde)를 해하는 경우에는 재의를 요구할 수 있다. 재의요구는 의

결이 있은 후 2주일 이내에 서면의 형식으로 이유를 부기하여 제출화여야 하며, 이러한 재의요구는 정

지효를 갖는다. 재의요구된 사안에 대해서는 차기 회의에서 재의결절차를 진행한다. 한편 제2항에는 

시장은 재의가 위법한 경우 해당 의결이 있는 후 2주일 이내에 이의를 제기하고 이를 감독기관에 통

보하도록 하고 있으며, 역시 이의제기는 정지효를 가지며, 이의제기에 대하여 지방의회는 행정소송을 

제기할 수 있음을 규정하고 있다. 이와 같은 구조는 재의요구기간, 의결의 기간 및 약간의 절차상이를 

제외하고는 노르트라인-베스트팔렌 주 지방자치법(Gemeindeordnung für das Land 

Nordrhein-Westfalen (GO NRW)) 제54조에서도 그대로 유지되고 있다. 

37) 지방자치단체의 재의요구에 관한 규율은 김남철, 제98조, 지방자치법주해, 한국지방자치법학회, 2004년 436면 이하

의 번역을 기본으로 하였다. 번역상 오류가 없는 번역으로 이를 기반으로 원문과의 비교를 통해 조문의 이해와 문장

의 가독력 제고를 위해 일부 내용을 쉬운 단어 또는 문장의 구성을 재구성하고 일부내용을 가감하였다.
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라인란트-팔쯔 주 지방자치법(Rheinland-Pflaz Gemeindeordnung, 2006년 3월 16일 개정법

률) 제42조는 의결의 중지(Aussetzung von Beschlüssen)를 정하고 있는 바, 제1항에 따르면, 

시장은 지방의회(Gemeinderat)의 결정이 월권이거나, 위법하거나, 경제성의 원칙을 위반하였거

나, 예산안에 이를 수행할 수단(Deckung)이 없는 지출을 의결하였다고 판단하는 경우에는 의결

의 집행을 중지하고, 의회에 통보하여야 함을 정하고 있다. 그리고 제2항은 지방의회가 재의에도 

불구하고 동일한 결정을 하는 경우에는 시장은 그 결정의 집행을 중지하고, 감독기관의 결정

(Entscheidung)을 구하여야 한다. 그리고 이러한 감독기관의 결정에 대하여 지방의회는 행정법원

에 제소할 수 있으며, 행정법원법에 의한 전치적 절차는 요구되지 않는다. 

우리의 현행 재의에 대한 제소제도와 독일의 제도와의 상이점은 독일은 재의요구에도 불구하고 

재의결과가 원안결정을 한 경우라면 감독기관의 결정을 요구할 수 있도록 하고 감독기관의 결정

에 대하여 지방의회가 이를 다투는 방식을 취하고 있다. 그리고 감독관청의 이의제기가 이루어질 

경우에는 정지효가 자동적으로 발생할 수 있도록 정하고 있어 소를 제기하는 쪽은 지방의회이다. 

이 경우 지방자치권 침해를 이유로 자연스럽게 상급지방자치단체장의 명령에 대한 항고소송의 형

태를 취하게 된다. 우리의 경우에는 원칙적으로 자치단체장이 지방의회를 상대로 소를 제기하는 

기관소송의 형태를 취하고 있다.38) 물론 어떠한 소송의 형태가 지방자치권의 보장에 더욱 친숙한 

것인가에 대해서는 일률적으로 이야기 할 수 없다.  

 3. 시정명령 및 직무이행명령에 대한 검토

라인란트-팔쯔 주의 게마인데법(Rheinland-Pflaz Gemeindeordnung) 제126조(Rechtmittel)은 

게마인데가 감독청의 지시에 대해서 불복하거나 또는 제119조에서 언급한 바와 같은 승인의 거부

행위가 있는 경우 행정법원에 소를 제기할 수 있음을 규정하고 있다. 동 규정은 행정법원에 소를 

제기할 수 있다는 점만을 정하고 있을 뿐 별도의 특별한 심급을 규정하거나 하고 있지 않으며, 

소의 방법 역시 감독청의 지시에 불복할 경우 취소소송, 승인의 거부행위가 있는 경우 승인거부

의 취소를 구할 수 있다. 결국 제126조의 규정에 따를 경우 별도의 소송상 특별한 심급을 논할 

필요는 없다. 

브란덴부르크주의 게마인데법에는 제126조에 감독당국의 명령지시권을 규정하고 있으며, 이에 

대해서 불복할 경우에는 제130조는 행정쟁송절차를 통하여 이를 취소할 수 있음(koennen ~ 

angefochten werden)을 정하고 있다. 바덴-뷔템베르그주 게마인데법 제122조는 게마인데가 법

률상 의무를 이행하지 아니할때에는 감독관청은 해당 게마인데에게 적합한 시간을 주고 필요한 

조치를 취할 것을 명령할 수 있도록 하고 있다. 노르트라인-베스트팔렌 주 지방자치법

(Kommunalverfassung für das Land Nordrhein-Westfalen) 역시 제120조 제1항에 이와 동

38) 김남철, 제98조, 전게서, 443면
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일한 규정을 두고 있으며, 제2항은 만약에 제1항에서 부여된 직무이행명령을 준수하지 않을 경우 

감독관청은 해당 게마인데의 비용으로 해당 조치를 직접 대집행(Ersatzvornahme)하거나 제3자

로 하여금 이를 집행하도록 할 수 있음을 규정하고 있다. 이와 동일한 규정은 니더작센

(Niedersachen)주 게마인데법 제131조에서도 동일하게 찾아볼 수 있다. 참고로 일본의 경우도, 

후에 소개하는 바와 같이, 이와 유사한 규정을 두고 있는 바, 일본의 직무이행명령에 대한 불복

은 대집행을 중심으로 이루어지는 대집행소송의 방식으로 진행된다. 
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제6장 일본의 지방자치제도상 분쟁에 대한 심급제도 

제1절 일본에서의 지방자치 관련 분쟁해결제도 개관

일본은 1990년대부터 지방분권을 단계적으로 진행하고 있으며, 이와 관련하여 종전의 국가감독

체계에서 발생해 왔던 국가와 지방자치단체간의 분쟁해결과정을 행정적 해결에서 사법적 해결로 

방향을 전환하여 관련된 제도적 장치들을 체계적으로 정비하여 왔다. 즉, 지방분권이전에는 국가

의 지방자치단체에 대한 우월적 지위가 인정되어 왔다면, 기관위임사무의 폐지와 법정수탁사무로

의 전환, 국가감독권에 근거한 직무이행명령제도의 폐지와 직무이행권고제도로의 전환, 지방자치

단체의 국가감독조치에 대한 이의신청제도와 행정적․사법적 해결수단의 정비 등을 통하여 국가와 

지방자치단체간, 광역지방자치단체와 기초지방자치단체간의 관계를 대등하고 협력적인 관계로 전

환하고 지방자치단체의 역할과 책임을 강화하여 왔다.

주지하는 것처럼 일본의 지방자치제도는 우리나라의 지방자치제도와 유사한 형태를 띠고 있

었으나, 1990년대 들어서 지방분권을 추진하면서 큰 변화를 겪어 왔으며, 국가와 지방자치단체

간 분쟁을 적절히 해결하기 위한 행정적․사법적 제도정비가 수반되어 왔다.

일본 지방자치법에서는 지방자치제도를 둘러싼 분쟁의 유형을 ①시정촌의 경계분쟁(지자법 

제9조의2), ②공유수면에만 관련된 시정촌의 경계분쟁(지자법 제9조의3), ③조례 제정 또는 개

폐 청구서 서명의 진위에 관한 분쟁(지자법 제74조의2), ④지방의회의 조례․예산에 관한 의결

무효(176조), ⑤법정수탁사무에 대한 국가의 직무이행권고 및 이에 대한 지방자치단체의 부작

위 분쟁(지자법 제245조의8), ⑥지방자치단체에 대한 위법․부당한 국가감독권 행사를 둘러싼 

분쟁(지자법 제251조의5) 등으로 매우 다양하면서 자세하게 규정하고 있다.

이하에서는 분쟁의 유형 가운데 본 연구의 중점대상인 매립지경계분쟁소송, 조례무효확인소

송, 직무이행소송과 위법․부당한 국가 감독권 행사에 대한 분쟁을 중심으로 일본의 관련 제도를 

소개하고자 한다. 
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분쟁유형 소송의 대상 제소기간
재판소 

심급 관할

시정촌의 경계분쟁

(지자법 제9조의2)

도도부현지사의 조정 또는 재

정에 불복이 있는 경우
30일 이내 지방재판소

공유수면에만 관련된 

시정촌의 경계분쟁

(지자법 제9조의3)

도도부현지사의 결정에 불복이 

있는 경우
30일 이내 지방재판소

조례의 제정 또는 

개폐 청구서 서명의 

진위에 관한 

분쟁(지자법 

제74조의2)

서명부 서명 이의신청에 대한 

시정촌 선거관리위원회의 결정에 

대한 불복

14일 이내

지방재판소

(항소 없이 

최고재판소에 

상고 가능)

서명부 서명 이의신청에 대한 

도도부현 선거관리위원회의 결정

에 대한 불복

14일 이내 고등재판소

지방의회의 

조례․예산에 관한 

의결무효(176조)

지방자치단체의 장의 재의요구

에 대한 총무대신(도도부현지사) 

또는 도도부현지사(시정촌장)의 

심사결정(재정)에 대한 불복

60일 이내 지방재판소

법정수탁사무에 대한 

국가의 직무이행 또는 

시정권고 및 이에 대한 

지방자치단체의 부작위 

분쟁

(지자법 제245조의8)

중앙행정기관의 장이 행한 시

정권고 및 지시 불이행에 대한도

도부현지사(또는 시정촌장)의 거

부 또는 부작위 

고등재판소

(상고가능)

제2절 분쟁유형별 재판소 관할의 범위

 1. 개관

일본은 지방자치법에서 규정하고 있는 지방자치 관련 분쟁에 대해서 각각의 특성에 따라 재판

소의 관할을 달리 하고 있다. 이하 표로 제시하면 다음과 같다. 
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분쟁유형 소송의 대상 제소기간
재판소 

심급 관할

지방자치단체에 대한 

위법․부당한 국가감독권 

행사를 둘러싼 분쟁(지

자법 제251조의5)

위법한 국가의 관여 취소

1. 국․지방계쟁처리위원회의 

심사결과 또는 권고에 불복

2. 국가 행정청의 조치에 불복

3. 위원회가 90일이 경과했음

에도 심사 또는 권고하지 않는 

경우

4. 국가 행정청의 부작위

30일 이내
고등재판소

(상고가능)

위법한 도도부현의 

관여에 대한 소제기

1. 자치분쟁처리위원의 심사 

또는 권고에 불복

2. 도도부현 행정청의 조치에 

불복

3. 자치분쟁처리위원의 부작위

(90일)

30일 이내 고등재판소

 2. 분쟁유형별 검토

   (1) 시정촌 경계분쟁

일본 지방자치법 제9조에서는 시정촌의 경계변경에 관해서 분쟁(쟁론)이 있는 경우에 이를 해결

하기 위한 절차를 규정하고 있다. 다만, 1961년의 법개정에서 제9조의3이 신설되어서 공유수면에

만 관계되는 시정촌의 경계변경에 관한 분쟁에 관해서는 제9조가 적용되지 않는다.

일반적으로 시정촌의 경계에 관한 분쟁을 해결하기 위한 수단은 행정적 수단과 사법적 수단으

로 구분되며, 행정적 수단은 우선 제251조의2의 규정에 의한 조정, 이어서 도도부현지사가 행하

는 재정(裁定)이 있으며, 이에 대해서도 역시 불복하는 시정촌이 있는 경우에는 사법적 수단에 따

르게 된다. 다만 도도부현지사가 당초부터 이러한 행정적 수단에 의한 해결을 하기에 적당하지 

않다고 인정한 때에는 최초부터 사법적 수단에 의존하는 것도 가능하다. 

1) “시정촌의 경계에 관한 쟁론이 있는 때”의 의미
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“시정촌의 경계에 관한 쟁론이 있는 때”란 관계 시정촌 사이에서 경계에 관해서 의견이 불일치

하고 이것이 원인이 되어서 분쟁이라고 인정될만한 상태가 발생하고 있는 경우이다. 제9조제1항 

중에 “관계시정촌의 신청”은 법제7조제1항에서 말하는 “관계시정촌의 신청”과는 달리 관계시정촌

의 전부로부터의 신청을 필요로 하지 않는다. 하나의 시정촌으로부터의 신청이라도 괜찮다. 다만 

관계 시정촌 전부로부터의 신청에 근거한 조정이 아니라면 이것이 성립되지 않았을 때 지사가 직

권으로 제2항의 재정을 할 수 없다.

2) “조정에 의해 시정촌의 경계가 확정되지 않은 때”의 의미

“조정에 의해 시정촌의 경계가 확정하지 않은 때”란 관계 시정촌 가운데 어느 하나가 조정안을 

수락하지 않고 자치분쟁처리위원이 조정에 의한 해결 가능성이 없다고 인정해서 조정을 종결한 

때(법제25조의2 제5항)등을 말한다. “모든 관계 시정촌으로부터 재정을 구하는 뜻의 신청”이 있는 

때에도 지사는 재정을 할 수 있지만 이 신청의 시기는 언제라도 가능하다. 즉 당초부터 즉시 재

정을 신청해도 좋고 또 조정이 진행중, 관계시정촌 전부가 일치해서 조정의 성립 가능성이 없다

고 인정해서 재정의 신청을 해도 지장이 없다.

① 자치분쟁처리위원의 조정

우선 시정촌의 경계에 관한 쟁론이 있는 때에는 도도부현지사는 관계시정촌의 신청에 근거해서 

자치분쟁처리위원에 의한 조정에 회부할 수 있다. 조정회부는 의무적인 것이 아니며 지사가 재정

을 하기 위한 필요적 전제조건도 아니다. 자치분쟁처리위원은 지방자치법 제251조의2에 따라 총

무대신 또는 도도부현지사가 사안에 관해서 학식이 있는 자로 3명을 임명하게 된다. 자치분쟁처

리위원의 지위는 감사위원과 동일하게 독립적이며 합의제 기관의 구성원이 아니다. 따라서 각각 

개별적인 지위에 서서 조정을 할 수 있지만 조정안의 작성 등은 합의에 따라야 한다. 자치분쟁처

리위원이 제시한 조정안은 당사자 전원이 수락할 때 법적인 효력을 가지며, 자치분쟁처리위원은 

총무대신 또는 도도부현지사에게 당사자 전원이 수락했다는 뜻을 기재한 조정안을 제출하여야 하

며, 당사자에게는 조정안이 성립되었다는 뜻을 통지하여야 한다.  

② 도도부현지사에 의한 재정

도도부현지사가 행하는 재정은 관계 시정촌간의 경계를 둘러싼 쟁론을 심판하고 이것을 해결하

기 위한 공권력행사로서 형성적 행위이다. 재정은 관계 시정촌간의 법률상 쟁송의 일종이기 때문

에 객관적이며 공정하게 이루어져야 한다. 특히 경계결정의 객관적 기준으로 역사적․연혁적 사실, 

지세상의 특성등의 자연적 조건, 관계시정촌의 행정권행사의 실정 및 도도부현이나 국가의 행정

기관의 사무처리 실정, 주민의 사회․경제상의 편익, 관계시정촌간의 형평성, 계획 등에 근거한 장

래의 발전 동향 등이 제시되고 있다.
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□ 제9조의2(공유수면에만 관련된 시정촌의 경계의 결정)

①공유수면에만 관련된 시정촌의 경계변경은 제7조제1항의 규정에 불구하고 관계시정촌의 

도도부현지사가 행하는 재정은 그 성질상 문서에 의하여야 하며, 관계 시정촌에게는 그 이유를 

부기하여 교부할 의무가 부여된다. 

3) 사법적 수단에 의한 해결

제9조제8항 또는 제9항의 규정에 의해서 출소해야 하는 재판소는 재판소법 제25조에 따라 지

방재판소가 된다(재판소법 제25조(그밖에 권한) 지방재판소는 이 법률에서 정하는 것 이외에 다른 

법률에서 정하는 권한 및 다른 법률에서 재판소의 권한에 속한다고 정한 사항 가운데 지방재판소 

이외의 재판소의 권한에 속하지 않는 사항에 대한 권한을 가진다). 조정 또는 도도부현지사에 의

한 재정등의 행정적 수단에 의한 해결이 성공하지 못하고 종결된 때, 혹은 도도부현지사에 의해 

이러한 행정적 수단에 의한 해결이 적당하지 못하다고 인정해서 그 뜻을 관계시정촌에 통지한 때

는 관계시정촌은 재판소에 출소할 수 있다. 

“도도부현지사의 재정에 불복이 있는 때”란 주로 재정의 절차에 위법이 있거나 혹은 재정하지 

말아야 할 것을 재정한 경우 등이며, 재정의 내용에 대해서는 위법성이 있는 경우는 거의 예상하

기 곤란하다(예를 들면 경계에 관한 역사적 고문서등에서 신빙성있는 확실한 자료가 있음에도 불

구하고 이것을 무시한 경우에는 재정의 내용에 위법성이 있는 경우에 해당할 수 있다). 재정의 신

청에 위법이 있거나 혹은 재정하지 말아야 할 것을 재정한 경우등에는 재판소는 재정의 유무효를 

판정할 뿐으로 새롭게 경계의 확정의 판결을 행할 수 없다고 해석한다. 그리고 제9항의 규정에 

의해서 조정 혹은 재정에 적합하지 않다고 인정해서 통지한 때 또는 조정 혹은 재정의 신청을 한 

날로부터 90일 이내에 조정에 회부하지 않거나 혹은 조정에 의해서 경계가 확정되지 않은 때 혹

은 재정이 없는 때로서 재판소에 출소한 때에는 재판소는 경계의 확정판결을 행할 수 있는 것은 

당연하다. 그리고 제256조의 규정의 적용이 있다는 점에 유의하여야 한다.

“조정 또는 재정에 적합하지 않는 경우”란 다툼이 순수하게 법률적인 효력의 판정에 관한 경

우, 예를 들면 일찍이 이루어진 경계변경의 처분을 A정은 무효라고 생각해서 그것 이전의 구경계

가 현재의 경계라는 점을 주장하고, B촌은 유효라고 해석해서 그 처분에 의해서 성립한 경계가 

맞다고 하고 그리고 그 처분의 유효인가 무효인가를 확정하면 다툼이 없게 됨이 명확한 경우 등

이지만 그 밖에 쌍방의 주장이 강경해서 조정이나 재정과 같이 최종적인 확정력을 가지지 않는 

수단으로는 도저히 타결될 가능성이 없고 사법적 수단으로 해결할 수 밖에 없는 경우도 이것에 

해당한다.

   (2) 공유수면에만 관련된 시정촌의 경계의 결정
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동의를 얻어서 도도부현지사가 당해 도도부현의 의회의 의결을 거쳐서 결정하고, 즉시 그 뜻

을 총무대신에게 신고하지 않으면 아니된다.

②공유수면에만 관련된 시정촌의 경계변경으로 도도부현의 경계에 걸친 것은 제7조제3항의 

규정에 불구하고 관계가 있는 보통지방공공단체의 동의를 얻어서 총무대신이 정한다.

③공유수면에만 관련된 시정촌의 경계에 관해서 쟁론이 있는 때는 제9조제1항 및 제2항의 

규정에 불구하고 도도부현지사는 직권에 의해서 이것을 제251조의2의 규정에 의한 조정에 회

부하거나 또는 당해 조정에 의해서 시정촌의 경계가 확정되지 않은 때 혹은 모든 관계 시정촌

이 재정하는 것에 대한 동의가 있는 때는 이것을 재정할 수 있다.

④제1항 혹은 제2항의 규정에 의한 공유수면에만 관련된 시정촌의 경계변경 또는 제3항의 

규정에 의한 공유수면에만 관련된 시정촌의 경계의 재정은 당해 공유수면의 매립(간척을 포함

한다)이 이루어진 경우로서 앞 3개항의 규정에 불구하고 공유수면의 매립에 관한 법령에의하

여 당해 매립의 준공인가 또는 통지가 이루어질 때까지 할 수 있다.

⑤제1항부터 제3항까지의 동의에 대해서는 관계가 있는 보통지방공공단체의 의회의 의결을 

거치지 않으면 아니된다.

⑥제7조제6항 및 제7항의 규정은 제1항 및 제2항의 경우에 제9조제3항, 제5항부터 제8항까

지 제9항 전단 및 제10항의 규정은 제3항의 경우에 이것을 준용한다.

1) 본조는 공유수면에만 관련된 시정촌의 경계변경 및 공유수면에만 관련된 시정촌의 경계에 

관한 쟁론의 처리절차의 특례를 정한 규정으로 1961년 1월의 개정에 의해서 추가된 것이다. 개정

이유는 공유수면매립지의 소속에 대해서 관계시정촌의 의견이 일치하자 않기 때문에 매립의 준공

후 상당기간에 걸쳐서 매립지의 속이 결정되지 않고 행정상 여러 가지 장애가 발생하고 있는 사

례가 적지 않았다는 점에 비추어서 공유수면의 단계에 있어서 가능한 신속하게 관계시정촌의 경

계의 결정, 변경 또는 확정이 가능하도록 하기 위해서이다.

2) “공유수면”이란 하천, 바다, 호소의 바깥, 용배수로, 못, 운하 등 공공용으로 제공하는 수면 

또는 수역으로 그 지반이 국가의 소유에 속하는 것을 말하며 공유수면이기 위해서는 반드시 항상 

물이 차있을 필요는 없지만 물에 차일 수 있는 상태에 있을 필요가 있다. 계절적으로 일시 유수

가 고갈하는 경우가 있거나 또는 간조 때문에 일시 해저가 노출하는 경우가 있더라도 당해 구역

이 물에 차있는 상태에 있는 경우에는 당연히 공유수면이며 어떤 사정에 의해서 물이 차있지 않

는 경우가 영속적인 상태가 된 경우에 당해 구역은 수류 또는 수면이 아니며 토지로 바뀐 것으로 

생각해야 한다. 이 구분은 법령등의 규정에 의해서 지정등이 있는 것을 제외하고 일반적으로 사

회통념에 의해서 판단하게 된다.
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3) 공유수면에만 관련된 시정촌의 경계변경의 도도부현지사의 처분 또는 공유수면에만 관련된 

시정촌의 경계변경으로 도도부현의 경계에 걸친 것의 총무대신의 처분의 성질은 통상의 시정촌의 

경계변경에 있어서 도도부현지사 또는 총무대신의 처분과 같은 것으로 절차가 간이화됨에 지나지 

않는다.

4) “공유수면에만 관련된 시정촌의 경계변경”이란 공유수면에만 관련된 시정촌의 경계가 옛지

도, 판결 그밖에 기록에 의해서 이미 명확해진 경우는 이것을 변경하는 것이 가능하다고 한 것이

지만, 그밖에 공유수면에만 관련된 시정촌의 경계를 변경할 필요가 발생하는 것은 당해 공유수면

의 매립이 이루어져 매립지가 둘 이상의 시정촌의 경계에 의해서 분단되어 불합리한 형태로 둘 

이상의 시정촌에 분속하는 경우이다. 그것은 수역에 있어서 종래의 경계가 비록 합리적인 근거를 

가지고 있더라도 그것을 매립해서 이용하게 되면 새롭게 조성되는 지역사회의 일체성의 유지, 그

밖에 행정상, 사회상의 필요에 기초해서 또 공유수면인 경우와는 다른 관점에 기초해서 별개의 

경계가 정해져야 할 경우가 적지 않다고 생각된다. 이와 같은 경우에는 공유수면인 동안에 종래

의 경계를 변경하는 것이 가능한 것으로 규정된 것이다. 

5) “공유수면에만 관련된 시정촌의 경계에 관해서 쟁론이 있는 때”란 공유수면에만 관련된 시

정촌의 경계에 관해서 관계시정촌간에 의견의 불일치가 있고 이것이 원인이 되어서 객관적으로 

분쟁이 있다고 인정되는 상태가 발생하고 있는 경우를 말하며 공유수면상의 일정한 지점을 스스

로의 구역으로 하고자 하는 주장 및 이것에 반대하는 주장은 단순한 바램으로 법률상의 “쟁론”으

로 해석할 수 없다. 어디까지나 객관적 사실의 주장에 의견의 불일치가 있지 않으면 아니된다고 

해석한다. “제9조제1항 및 제2항의 규정에 불구하고”라고 한 것은 공유수면은 육지와는 다른 것

이기 때문에 간이한 절차에 의해서 쟁론의 해결을 도모하고자 특례를 정한 것이라는 의미이다. 

6) 공유수면에만 관련된 시정촌의 경계변경 또는 공유수면에만 관련된 시정촌의 경계의 재정은 

가능한 한 공유수면매립법 제3조의 규정에 의해서 지역시정촌의 의회의 의견을 구하는 때부터 동

법 제2조 또는 제42조의 규정에 의해서 매립의 면허 또는 승인이 이루어지기 까지의 기간, 즉 수

면일 동안에 이루어지는 것이 바람직하지만 공유수면의 매립에 관한 법령, 즉 공유수면매립법 제

22조제1항 또는 제42조제2항의 규정에 의해서 당해 매립의 준공인가 또는 통지가 이루어질 때까

지 이것을 할 수 있다고 해서 공유수면에 관련된 동안의 허용의 한도를 정하고 최종시점으로 하

고 있다. “준공의 인가 또는 통지가 이루어질 때”라고 하는 것은 준공인가 또는 통지가 있을 때

까지는 공유수면으로서의 취급을 하는 것으로 준공인가 또는 통지가 있다면 공유수면으로서 취급

을 하지 않게 된다. 따라서 비록 공유수면에만 관련된 경계변경 또는 경계의 재정의 절차가 진행

중이라도 법 제9조의 규정에 의한 절차를 새삼스럽게 행하지 않으면 아니된다. 그리고 “준공인가 
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또는 통지가 이루어질 때”는 시정촌의 구역에 새롭게 토지를 발생시킨 때의 시점(법9의5)이 된다.

7) 공유수면에만 관련된 시정촌의 경계에 관해서 쟁론이 있는 경우로서 경계가 확정한 때 가운

데 조정이 성립하면 이것에 기초해서 도도부현지사는 본조 제1항의 경계변경의 처분을 위한 절차

를 취하더라도 경계는 확정한다고 하는 견해가 있지만 이것은 통상의 시정촌의 경계가 조정에 의

해서 성립한 때라도 법제7조제1항의 절차를 필요로 하는 것과 같이 본조 제1항의 도도부현지사의 

처분의 절차가 필요한 것으로 이 절차를 특별히 배제하고 있다고 해석할 수 없다.

8) 그리고 종래 시정촌의 경계변경이 있던 경우에는 공유수면에서의 경계를 특히 정하지 않고 

육지에서의 경계변경에 수반하여 당연하게 그 지선수역(地先水域)에서의 시정촌의 경계도 변경한 

것으로 다루어져 왔는데 본조의 신설에 의해서 공유수면에만 관련된 시정촌의 경계변경의 절차가 

결정된 결과 시정촌의 경계변경에 대해서는 육지에 대해서는 법제7조제1항 또는 제3항, 공유수면

에 대해서는 본조 제1항 또는 제2항의 규정에 의한 별개의 두가지 처분이 필요한 것은 아닌가 하

는 의문도 있으나 본조의 규정은 공유수면에만 관련된 시정촌의 경계변경의 절차에 지나지 않고 

공유수면을 포함한 시정촌의 경계의 전부의 변경, 또는 육지와 공유수면의 쌍방에 걸친 시정촌의 

경계의 변경은 법제7조제1항 또는 제3항의 적용만으로 충분하며, 본조의 처분은 필요로 하지 않

는다.

   (3) 조례안‧예산안 재의요구와 관련 소송

일본 지방자치법에서는 지방자치단체를 구성하는 집행기관으로서의 장과 의결기관으로서의 의

회간에 견제와 균형을 이루기 위한 제도로서 재의(再議) 또는 재선거제도를 규정하고 있다. 또한 

1994년 이전에 국가가 지방자치단체에 대한 일반적 감독권에 근거한 기관위임사무에 대한 지방

의회의 의결 재의요구 및 이에 대한 분쟁해결절차는 기관위임사무의 폐지와 법정수탁사무로의 전

환, 국가의 지방자치단체에 대한 우월적 지위 폐지와 국가와 지방자치단체간 대등협력관계로의 

전환이라는 지방분권의 이념에 기초하여 폐지되었다. 

즉, 일본 지방자치단체는 수장제에 기초해서 각각 주민의 직접선거로 선출된 장과 의원으로 구

성된 의회가 각각 독립하여 상호 견제‧균형의 원칙에 따라 지방자치의 공정‧적절하면서 원활한 운

영을 실현하도록 구성되어 있다. 따라서 장의 의회소집권이나 의회의 의결권, 감시권등 장과 의회

가 각각 본래의 기능을 다하도록 하기 위한 상호 관계 이외에 일반적으로 권한의 분립이 규정되

어 있다. 그러나 경우에 따라서 그 권한행사에 대해서 어느 일방이 그 권한범위를 넘거나 권한행

사를 하지 않거나 하는 때 상호조화를 위하여 또는 상호간 충돌을 해결하여야 할 상황이 있기 때

문에 상호 견제하거나 주민의 의사에 따라 해결할 필요가 있기도 하다. 이러한 취지에 따라 일본 
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제176조 　① 보통지방공공단체의 의회에서 조례의 제정 혹은 개폐 또는 예산에 관한 의결

에 대하여 이의가 있는 때에는 당해 보통지방공공단체의 장은 이 법률에 특별히 정함이 있는 

것을 제외하고 그 송부를 받은 날부터 10일 이내에 이유를 붙여 재의에 부칠 수 있다. 

② 제1항의 규정에 따른 의회의 의결이 재의에 부쳐진 의결과 같은 의결인 때에는 확정된

다.

③ 제2항의 규정에 따른 의결에 대해서는 출석의원 3분의2이상의 자가 동의하여야 한다.

④ 보통지방공공단체 의회의 의결 또는 선거가 그 권한을 넘거나 또는 법령 혹은 회의규칙

에 위반된다고 인정하는 때에는 당해 보통지방공공단체의 장은 이유를 붙여 이것을 재의에 

부치거나 재선거를 하여야 한다. 

⑤ 제4항의 규정에 따른 의회의 의결 또는 선거가 역시 그 권한을 넘거나 법령 혹은 회의

규칙에 위반한다고 인정하는 때에는 도도부현지사는 총무대신, 시정촌장은 도도부현지사에 대

해서 당해 의결 또는 선거가 있던 날부터 21일 이내에 심사를 신청할 수 있다.

⑥ 제5항의 규정에 따른 신청이 있는 경우에 총무대신 또는 도도부현지사는 심사의 결과 

의회의 의결 또는 선거가 그 권한을 넘거나 법령 혹은 회의규칙에 위반된다고 인정하는 때에

는 당해 의결 또는 선거를 취소하는 취지의 재정을 할 수 있다.  

⑦ 제6항의 재정에 불복이 있는 때에는 보통지방공공단체의 의회 또는 장은 재정이 있던 

날부터 60일 이내에 재판소에 제소할 수 있다.

⑧ 제7항의 소 가운데 제4항의 규정에 따른 의회의 의결 또는 선거의 취소를 구하는 것은 

당해 의회를 피고로 하여 제기하여야 한다. 

지방자치법에서는 “장과 의회의 관계”에 대해서 자세한 규정을 두고 있으며, ‘재의 또는 재선거에 

관한 제도“, ”장의 불신임에 관한 제도“, ”장의 전결처분에 관한 제도“를 두고 있다. 여기서는 우

리나라의 조례안무효소송과 유사한 ”재의 또는 재선거에 관한 제도“를 중심으로 소개하고자 한

다.

재의(재선거)제도는 의회가 의결한 사항( 또는 선거)에 대해서 장이 재의결(또는 재선거)을 요구

할 수 있도록 한 제도이다. 재의(재선거)제도는 장의 거부권으로서의 성격을 가지고 있으며, 단순

히 이의가 있을 때 발할 수 있는 일반적 거부권과 이의가 있을 뿐만 아니라 특별한 요건을 필요

로 하는 특별거부권으로 나누어진다.

1) 일반적 거부권(조례의 제정개폐 또는 예산에 관한 의결에 이의가 있을 때)

의회에서 조례의 제정 혹은 개폐에 관한 의결 또는 예산에 관한 의결에 대해서 이의가 있을 때

에는 해당 지방공공단체의 장은 지방자치법에 특별한 정함이 있는 경우를 제외하고 송부 받은 날
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부터 10일 이내에 이유를 붙여서 재의에 부칠 수 있다(지방자치법 제176조제1항). 의회의 선거, 

의회의 결정에 대해서 이의가 있는 경우에도 이 규정이 적용된다. 

조례의 제정 혹은 개폐에 관한 의결 또는 예산의 의결이 재의에 부쳐진 때에는 의회가 다시 동

일한 내용의 의결을 출석의원 3분의2 이상의 동의로 성립된 때에는 확정된다. 

2) 특별거부권 : 월권‧위법한 의결 또는 선거에 관한 재의(또는 재선거)

의회의 의결 또는 선거가 권한을 넘었거나 또는 법령 혹은 회의규칙에 위반하였다고 인정되는 

때에는 해당 보통지방공공단체의 장은 이유를 붙여서 재의에 부치거나 재선거를 하여야 한다. 나

아가 재의 또는 재선거에 부쳐졌음에도 역시 권한을 넘거나 법령 혹은 회의규칙에 위반하는 의결 

또는 선거를 했다고 인정하는 때에는 도도부현지사는 총무대신, 시정촌장은 도도부현지사에게 해

당 의결 또는 선거가 있었던 날부터 21일 이내에 심사를 신청할 수 있다. 총무대신 또는 도도부

현지사는 심사 결과 의회의 의결 또는 선거가 권한을 넘거나 법령 혹은 회의규칙에 위반한다고 

인정하는 때에는 해당 의결 또는 선거를 취소하는 취지의 재정(裁定)을 할 수 있다. 이 재정에 불

복이 있는 의회 또는 장은 재정이 있었던 날부터 60일 이내에 재판소에 제소할 수 있다. 이 때 

소송은 행정사건소송법 제6조에 따른 기관소송이며 행정사건소송법의 기관소송에 관한 규정이 적

용된다. 

3) 조례안무효소송제도가 없는 이유

일본 지방자치법 제14조제1항은 지방공공단체의 조례제정권에 대해서 “보통지방공공단체는 법령

에 위반하지 않는 한 제2조제2항의 사무에 관하여 조례를 제정할 수 있다”고 규정하면서 1999년 

개정 지방자치법에 따라 제2항에서 “보통지방공공단체는 의무를 부과하거나 권리를 제하기 위해서

는 법령에 특별한 정함이 있는 경우를 제외하고 조례에 따라야 한다”고 규정하고 제3항에서 “보통

지방공공단체는 법령에 특별한 정함이 있는 경우를 제외하고 해당 조례 가운데 조례에 위반한 자

에 대해서 2년 이하의 징역 혹은 금고, 100만엔 이하의 벌금, 구류, 과료 혹은 몰수의 형 또는 5

만엔 이하의 과태료를 부과하는 취지의 규정을 둘 수 있다”고 규정하고 있다. 

즉, 일본 지방자치법에서는 조례제정권의 범위를 확대하고 있으며, 국법질서의 통일성을 확보하

기 위해서는 제245조 이하의 “관여”를 통해서 일반적으로 해결하고 있기 때문에 특별히 조례안무

효확인소송제도를 두고 있지 않는 것으로 이해할 수 있다.

   (4) 직무집행명령제도의 폐지와 대집행소송제도의 도입

1) 국가의 지방자치단체에 대한 관여제도 개혁 경위

현행 일본 지방자치법에서는 국가와 지방자치단체간의 관계를 상하주종관계에서 대등협력관계
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제245조의8  ① 각 대신은 그가 소관하는 법률 혹은 그것에 근거한 정령에 관련한 도도부

현지사의 법정수탁사무 혹은 집행이 법령의 규정 혹은 당해 각 대신의 처분에 위반되는 경우 

또는 당해 법정수탁사무의 관리 혹은 집행을 게을리하는 경우에 본 항부터 제8항까지에서 규

정하는 조치 이외의 방법에 의하여 그 시정을 도모하는 것이 곤란하면서 그것을 방치함으로

써 현저하게 공익을 침해할 것이 명백한 때에는 문서로 당해 도도부현지사에 대하여 그 취지

를 지적하고 기한을 정하여 당해 위반을 시정하거나 당해 게을리한 법정수탁사무의 관리 혹

은 집행을 개선하여야 한다는 점을 권고할 수 있다. 

② 각 대신은 도도부현지사가 제1항의 기한까지 권고에 관련된 사항을 행하지 않은 때에는 

문서로 당해 도도부현지사에 대하여 기한을 정하여 당해 사항을 행하여야 한다는 점을 지시

할 수 있다. 

③ 각 대신은 도도부현지사가 제2항의 기한까지 당해 사항을 행하지 않을 때에는 고등재판

소에 소를 제기하여 당해 사항을 행하여야 한다는 점을 명하는 취지의 재판을 청구할 수 있

다. 

④ 각 대신은 고등재판소에 대하여 제3항의 규정에 의하여 소를 제기한 때에는 즉시 문서

로 그 취지를 당해 도도부현지사에게 통고함과 더불어 당해 고등재판소에 그 통고를 한 일시, 

징소 및 방법을 통지하여야 한다. 

⑤ 당해 고등재판소는 제3항의 규정에 의하여 소가 제기된 때에는 신속하게 구두변혼의 기

일을 정하여 당사자를 호출하여야 한다. 그 기일은 같은 항의 소 제기가 있던 날부터 15일 

이내로 한다.  

⑥ 당해 고등재판소는 각 대신의 청구에 이유가 있다고 인정하는 때에는 당해 도도부현지사

에 대하여 기한을 정하여 당해 사항을 행하여야 함을 명하는 취지의 재판을 하여야 한다. 

⑦ 제3항의 소는 당해 도도부현의 구역을 관할하는 고등재판소의 전속관할로 한다. 

로 전환시키기 위해서 구 지방자치법에서 널리 인정되어 왔던 기관위임사무제도와 이에 따른 일

반적 지휘감독권, 그리고 직무이행명령제도를 폐지하였다, 즉, 기관위임사무제도는 국가의 주무대

신이 도도부현지사나 시정촌장을 또 도도부현지사는 시정촌장을 일반적으로 지휘감독할 수 있었

기 때문에(구 지방자치법 제150조) 국가가 보통지방공공단체에 대해서 또 도도부현이 시정촌에 

대해서 일반적으로 상하․주종관계에 있는 듯한 상황이었으며, 지방자치 실현의 최대장애요인으로 

인식되어 왔다. 따라서 지방분권개혁이 본격화되면서 지방분권추진법(1995)에 따라 설치된 지방분

권추진위원회의 여러 차례에 따른 권고와 분권개혁을 제도화하기 위해 제정된 지방분권일괄법

(1999)에서는 국가와 지방공공단체간 역할분담의 명확화, 기관위임사무제도의 폐지, 사무구분의 

재구성, 국가 관여의 유형화와 원칙의 확립, 국가와 지방공공단체간의 계쟁처리제도의 신설 등

이 이루어졌다. 
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⑧ 각 대신은 도도부현지사가 제6항의 재판에 따라서 같은 항의 기한까지에 또 당해 사항

을 행하지 않은 때에는 당해 도도부현지사를 대신하여 당해 사항을 행할 수 있다. 이 경우에 

각 대신은 사전에 당해 도도부현지사에 대하여 당해 사항을 행할 일시, 장소 및 방법을 통지

하여야 한다.  

⑨ 제3항의 소에 관한 고등재판소의 판결에 대한 상고 기간은 1주일로 한다. 

⑩ 제9항의 상고는 집행정지의 효력을 갖지 않는다.

⑪ 각 대신의 청구에 이유가 없다는 취지의 판결이 확정된 경우에 이미 제8항의 규정에 근

거하여 제2항의 규정에 의한 이에 관련된 사항이 이루어진 때에는 도도부현지사는 당해 판결

의 확정후 3개월이내에 그 처분을 취소하거나 원상회복 그밖에 필요한 조치를 취할 수 있다.

⑫ 제1항부터 제11항의 각 항의 규정은 시정촌장의 법정수탁사무의 관리 혹은 집행이 법령

의 규정 혹은 각 대신 혹은 도도부현지사의 처분에 위반하는 점이 있는 경우 또는 당해 법정

수탁사무의 관리 혹은 집행을 게을리한 점이 있는 경우에 본항에서 규정하는 조치 이외의 방

법으로 그 시정을 도모하는 것이 곤란하면서 동시에 그것을 방치함으로써 현저하게 공익을 

침해할 것이 명백한 때에 대해서 준용한다. 이 경우에 제1항부터 제11항의 규정 중 「각대신」

은「도도부현지사」로, 「도도부현지사」는「시정촌장」으로、「당해도도부현의 구역」은「당해시정촌

의 구역」으로 본다.  

⑬ 각 대신은 그가 소관하는 법률 또는 이에 근거한 정령에 관련한 시정촌장의 제1호법정

수탁사무의 관리 또는 집행에 대하여 도도부현지사에 대하여 제12항에서 준용하는 제1항부터 

제8항까지의 규정에 따른 조치에 관하여 필요한 지시를 할 수 있다.

⑭ 제3항(제12항에서 준용하는 경우를 포함한다. 다음 항도 같다)의 소에 대해서는 행정사

건소송법제43조제3항의 규정에 불구하고 같은 법 제41조제2항의 규정은 준용하지 않는다.

⑮ 앞의 각항에서 정하는 것 이외에 제3항의 소에 대해서는 주장 및 증거의 신청시기의 제

한, 그밖에 심리의 촉진에 관하여 필요한 사항은 최고재판소규칙으로 정한다. 

2) 국가관여의 유형화, 관여법정주의의 도입 및 대집행소송제도의 도입

지방자치법에서는 국가관여를 “조언 또는 권고”, “자료제출의 요구”, “시정의 요구”, “동의”, 

“허가, 인가 또는 승인”, “지시”, “대집행” 등을 규정하고 있다(지자법 제245조). 특히 종전에 기

관위임사무제도의 근간이 되었던 국가 또는 도도부현의 일반적 감독관계를 폐지하고 보통지방공

공단체에 대한 관여에는 법령의 근거가 있어야 하고, 사무유형별로 자치사무와 법정수탁사무에 

대한 관여유형을 정하고 있으며, 도도부현이나 시정촌의 위법한 사무처리에 대한 통제수단으로 

“시정의 요구”, “시정의 권고”, “시정의 지시”를 할 수 있도록 하고 있다. 구 지방자치법에서 규

정하고 있던 기관위임사무에 대한 직무집행명령(구지방자치법 제151의2조)에 대신해서 도도부현 

및 시정촌이 처리하는 법정수탁사무에 대해서 국가의 “대집행”제도를 도입하고 있다(지방자치법 
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제245조의8). 즉 보통지방공공단체의 법정수탁사무 처리가 법령을 위반하는 경우에 국가가 그 시

정을 위한 조치를 해당 보통지방공공단체에 대신해서 행하는 “대집행”제도를 도입하면서 지방공

공단체의 자주성과 자립성을 확보하기 위하여 대집행할 때에는 엄격한 절차적 요건과 재판소가 

개입할 수 있도록 하고 있다. 

3) 직무집행명령제도와 대집행제도의 차이

개정 전 지방자치법 제151조의2에서 규정하고 있었던 직무집행명령제도는 도도부현지사 또는 

시정촌장이 기관위임사무로서 관리, 집행하는 사무에 대해서 법령위반등이 있는 경우에 주무대신

이 권고, 명령, 재판을 거쳐서 대신 집행하는 제도였다. 이에 대해서 개정후 제245조의8은 기관

위임사무제도 폐지후의 새로운 국가와 지방공공단체간 관계를 규정한다는 관점에서 지방공공단체

가 처리하는 법정수탁사무에 대한 대집행제도로서 도입되었다. 직무집행명령제도는 구 지방자치

법 제2편제7장(집행기관)에 위치했으며, 새로운 대집행제도는 제11장(국가와 지방공공단체간 관계 

및 보통지방공공단체간 관계)에 위치하고 있다는 점에 주목할 필요가 있다. 

그리고 대집행의 대상이 법정수탁사무 가운데 도도부현지사 또는 시정촌장이 관리, 집행하는 

것으로 기관위임사무에서 자치사무로 전환된 것은 그 대상에서 제외된다. 대집행등의 요건 및 절

차는 개정전 직무집행명령규정과 거의 같다. 

4) 대집행의 절차 및 소송

각 대신은 도도부현지사의 법정수탁사무처리가 법령을 위반하는 경우 또는 그 처리를 게을리하

는 경우에 그 시정을 기대하기 곤란하고 그것을 방치함으로써 공익에 현저한 침해가 있음이 명확

한 때 문서로 그 취지를 지적하고 기한을 정해서 해당 위반을 시정하거나 해당 부작위를 개선할 

것을 권고할 수 있다(지자법 제245의8제8항). 만약, 도도부현지사가 해당 기한까지 권고를 이행하

지 않을 때는 각 대신은 문서로 기한을 정해서 해당 사항을 행하도록 지시할 수 있다(지자법제

245의8제2항). 

각 대신은 도도부현지사가 해당 사항을 이행하지 않을 때는 고등재판소에 각 대신이 원고가 되

고 도도부현지사를 피고로 하여 해당 사항을 이행할 것을 명하는 취지의 판결을 청구할 수 있다. 

고등재판소는 각 대신의 지시 절차나 실체의 적법성‧정당성을 심사하게 된다. 고등재판소는 청구

에 이유가 있다고 인정하는 때에 도도부현지사에 대해서 기한을 정해서 해당 사항을 행하도록 하

는 취지의 판결을 내려야 한다. 그럼에도 도도부현지사가 판결에서 정한 기한까지 해당 사항을 

이행하지 않을 때에는 각 대신이 도도부현지사를 대신하여 해당 사항을 집행할 수 있다. 즉, 각 

대신이 행하는 대집행은 도도부현지사가 처리하는 법정수탁사무에 관한 최종적인 시정방법이 된

다. 

이상과 같은 대집행절차는 시정촌장이 행하는 법정수탁사무 처리의 경우에 대해서도 준용된다. 



- 61 -

제251조의5 ① 제250조의13 제1항 또는 제2항의 규정에 따른 심사를 신청한 보통지방공공

단체의 장, 그밖에 집행기관은 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 때에는 고등재판소에 당해 

심사신청의 상대방이 된 국가의 행정청(국가의 관여가 있었던 뒤 또는 신청등이 이루어진 후

에 당해 행정청의 권한이 다른 행정청으로 승계된 때에는 당해 다른 행정청)을 피고로 하여 

당해 심사신청에 관련된 위법한 국가 관여의 취소 또는 당해 심사신청에 관련된 국가 부작위

의 위법 확인을 구하는 소를 제기할 수 있다. 다만 위법한 국가 관여의 취소를 구하는 소를 

제기한 경우에 피고로 해야하는 행정청이 없는 때에는 당해 소는 국가를 피고로 하여 제기하

여야 한다. 

1. 제250조의14제1항부터 제3항까지의 규정에 따른 위원회의 심사 결과 또는 권고에 불복

이 있는 때

2. 제25조의18제1항의 규정에 따른 국가 행정청의 조치에 불복이 있는 때

3. 당해 심사 신청을 한 날부터 90일을 경과했더라도 위원회가 제250조의14제1항부터 제3

항까지의 규정에 따른 심사 또는 권고를 하지 않은 때

4. 국가 행정청이 제250조의18제1항의 규정에 따른 조치를 강구하지 않은 때

② 제1항의 소는 다음에 드는 기간내에 제기하여야 한다. 

1. 제1항제1호의 경우에는 제250조의14제1항부터 제3항까지의 규정에 따른 위원회의 심사 

결과 또는 권고 내용의 통지가 있던 날부터 30일 이내

2. 제1항제2호의 경우에는 제250조의18제1항의 규정에 따른 위원회의 통지가 있던 날부터 

   (5) 국가 또는 도도부현의 관여에 대한 소송의 종류 및 법적 성질

일본 지방자치법 제251의5조에서는 국가의 관여에 관한 소송으로 다음 두 가지 유형의 소송을 

규정하고 있다. 첫째는 ‘처분 그밖에 공권력의 행사에 해당하는’“ 위법한 국가 관여의 취소를 구

하는 소송(관여취소소송), 둘째는 국가 관여에 관련되어 부작위의 위법확인을 구하는 소송(관여부

작위위법확인소송)이 그것이다. 국가와 지방자치단체(일본에서는 “지방공공단체‘라 한다)간의 협의

에 대해서는 소송이 인정되지 않는다. 

관여취소소송 및 관여부작위위법확인소송은 모두 기관소송의 일종으로 본다. 기관소송이란 “국

가 또는 공공단체의 기관 상호간에 권한의 존부 또는 그 행사에 관한 분쟁에 대한 소송”을 말한

다39). 기관소송은 법률에서 정한 경우에 법률에서 정한 자에 한하여 제기할 수 있다40). 관여취소

소송 및 관여부작위위법확인소송의 경우는 지방자치법 제251의5조의 규정이 이 때의 법률에 해

당한다. 이와 더불어 도도부현의 관여에 대해서도 제252조에 따라 다툴 수 있다.

39) 일본 행정사건소송법 제6조

40) 일본 행정사건소송법 제42조
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30일 이내

3.　제1항제3호의 경우에는 당해 심사 신청을 한 날부터 90일을 경과한 날부터 30일 이내 

4. 제1항제4호의 경우에는 제250조의14제1항부터 제3항까지의 규정에 따른 위원회의 권고

에 제시된 기간을 경과한 날부터 30일 이내

③ 　제1항의 소는 당해 보통지방공공단체의 구역을 관할하는 고등재판소의 관할에 전속한

다. 

④ 　원고는 제1항의 소를 제기한 때에는 즉시 문서로 그 취지를 피고에게 통지함과 더불

어 당해 고등재판소에 대하여 그 통지를 한 일시, 장소 및 방법을 통지하여야 한다.

⑤ 　당해 고등재판소는 제1항의 소가 제기된 때에는 신속하게 구두변론 기일을 지정하고 

당사자를 호출하여야 한다. 그 기일은 같은 항의 소 제기가 있던 날부터 15일 이내로 한다. 

⑥ 제1항의 소에 관련된 고등재판소의 판결에 대한 상고 기간은 1주일로 한다. 

⑦ 국가 관여를 취소하는 판결은 관계 행정기관에 대하여도 효력을 가진다. 

⑧ 제1항의 소 가운데 위법한 국가 관여의 취소를 구하는 것에 대하여는 행정사건소송법제

43조제1항의 규정에 불구하고 같은 법제8조제2항, 제11조부터 제22조까지, 제25조부터 제29

조까지, 제31조, 제32조 및 제34조의 규정은 준용하지 않는다. 

⑨ 제1항의 소 가운데 국가의 부작위 위법확인을 구하는 것에 대해서는 행정사건소송법제

43조제3항의 규정에 불구하고 같은 법 제40조제2항 및 제41조제2항의 규정은 준용하지 않는

다. 

⑩ 앞의 각 항에서 정하는 것 이외에 제1항의 소에 대해서는 주장 및 증거 신청의 시기 제

한, 그밖에 심리의 촉진에 관하여 필요한 사항은 최고재판소 규칙으로 정한다. 

제252조 ① 제251조의3제1항 또는 제2항의 규정에 따른 신청을 한 시정촌장 그밖에 시정

촌의 집행기관은 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 때에는 고등재판소에 당해 신청의 상대

방이 되었던 도도부현의 행정청(도도부현의 관여가 있었던 뒤 또는 신청등이 이루어진 후에 

당해 행정청의 권한이 다른 행정청으로 승계된 때는 당해 다른 행정청)을 피고로 하여 당해 

신청에 관련된 위법한 도도부현의 관여 취소 또는 당해 신청에 관련된 도도부현의 부작위 위

법 확인을 구하는 소를 제기할 수 있다. 다만 위법한 도도부현의 관여 취소를 구하는 소를 제

기한 경우에 피고로 해야하는 행정청이 없는 때는 당해 소는 당해 도도부현을 피고로 하여 

제기하여야 한다. 

1. 제251조의3제5항에서 준용하는 제250조의14제1항 혹은 제2항 또는 제251조의3제6항에

서 준용하는 제250조의14제3항의 규정에 따른 자치분쟁처리위원의 심사 결과 또는 권고에 불

복이 있는 때

2. 제251조의3제9항의 규정에 따른 도도부현의 행정청의 조치에 불복이 있는 때 
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3. 당해 신청을 한 날부터 90일을 경과해도 자치분쟁처리위원이 제251조의3제5항에서 준용

하는 제250조의14제1항 혹은 제2항 또는 제251조의3제6항에서 준용하는 제250조의14제3항

의 규정에 따른 심사 또는 권고를 하지 않은 때

4. 도도부현의 행정청이 제251조의3제9항의 규정에 따른 조치를 강구하지 않은 때

② 제1항의 소는 다음에 드는 기간내에 제기하여야 한다. 

1. 제1항제1호의 경우는 제251조의3제5항에서 준용하는 제250조의14제1항 혹은 제2항 또

는 제251조의3제6항에서 준용하는 제250조의14제3항의 규정에 따른 자치분쟁처리위원의 심

사 결과 또는 권고의 내용 통지가 있었던 날부터 30일 이내 

2. 제1항제2호의 경우는 제251조의3제9항의 규정에 따른 총무대신의 통지가 있었던 날부터 

30일 이내

3. 제1항제3호의 경우는 당해 신청을 한 날부터 90일을 경과한 날부터 30일 이내

4. 제1항제4호의 경우는 제251조의3제5항에서 준용하는 제250조의14제1항 혹은 제2항 또

는 제251조의3제6항에서 준용하는 제251조의14제3항의 규정에 따른 자치분쟁처리위원의 권

고에 제시된 기간을 경과한 날부터 30일 이내

③ 　제2조제3항부터 제7항까지의 규정은 제1항의 소에 준용한다. 이 경우에 같은 조제3항

중「당해보통지방공공단체의 구역」는 「당해시정촌의 구역」으로, 같은 조제7조중「국가의 관여」

는 「도도부현의 관여」로 본다. 

④ 　제1항의 소 가운데 위법한 도도부현의 관여의 취소를 구하는 것에 대해서는 행정사건

소송법제43조제1항의 규정에 불구하고 같은 법제8조제2항, 제11조부터 제22조까지, 제25조부

터 제29조까지, 제31조, 제32조 및 제34조의 규정은 준용하지 않는다. 

⑤ 제1항의 소 가운데 도도부현의 부작위 위법확인을 구하는 것에 대해서는 행정사건소송법

제43조제3항의 규정에 불구하고 같은 법제40조제3항의 규정에 불구하고 같은 법 제40조제2

항 및 제41조제2항의 규정은 준용하지 않는다.

⑥제1항부터 제5항에서 정한 것 외에 제1항의 소에 대해서는 주장 및 증거의 신청 시기의 

제한, 그밖에 심리의 촉진에 관하여 필요한 사항은 최고재판소규칙으로 정한다. 

1) 국가지방계쟁처리위원회 심사신청의 전치

국가 관여에 관한 소송을 제기하기 위해서는 그 전제로서 국가지방계쟁처리위원회에 대한 심사

신청을 거칠 필요가 있다(지방자치법제251의5 제1항).

국가관여에 관한 소송에 대한 심사신청전치주의가 채택된 것은 행정내부의 계쟁은 가능한 행정

내부에서 해결함과 더불어 계쟁을 신속하게 해결하기 위함이다. 국가관여를 둘러싼 계쟁은 당사

자가 모두 행정기관이기 때문에 제3의 기관인 국가지방계쟁처리위원회의 합리적인 판단에 따라 

대부분의 계쟁이 해결될 것이라 기대할 수 있다. 또 국가지방계쟁처리위원회의 심리는 소송절차
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보다 간이한 절차에 따라 90일 이내에 종결되는 것으로 규정되어 있어서 계쟁의 조기해결을 꾀할 

수 있을 것이다. 나아가 국가지방계쟁처리위원회의 심사를 거침으로써 해당 계쟁의 배경이 되고 

있는 상황이나 쟁점이 명확하게 되어 이것에 대한 국가지방계쟁처리위원회의 판단이 내려지기 때

문에 재판소의 소송진행에도 도움이 되어 소송에 소요되는 시간을 단축할 수 있다.

2) 소송의 당사자

국가 관여소송은 국가지방계쟁처리위원회에 대하여 심사신청을 한 지방공공단체의 장 그밖에 

집행기관이 원고가 되며, 해당 심사의 상대방인 된 국가의 행정청을 피고로 하여 제기된다(지방자

치법 제251의5제1항). 지방공공단체 자체가 원고로서 소를 제기하는 것이 아니기 때문에 소의 제

기에 대한 의회의 의결을 거칠 필요는 없다(지방자치법제96조제1항).

관여권한을 공동으로 관리하는 복수의 주무대신이 연명으로 행하는 국가의 관여에 대한 소송은 

“소송의 목적이 공동소송인의 전원에 대하여 합일하여 확정해야 하는 경우”(민사소송법제40조)에 

해당하여 공동관할 주무대신 전원을 공동피고로 하여 제기하여야 한다.

3) 소송을 제기할 수 있는 경우

국가관여소송은 다음의 경우에 제기할 수 있다(지방자치법제251의5제1항)

① 국가지방계쟁처리위원회의 심사 결과 또는 권고에 불복이 있는 때(제1항제1호)

② 국가지방계쟁처리위원회의 권고를 받은 국가 행정청이 취한 조치에 불복이 있는 때(제1항제

2호)

③ 심사신청을 한 날부터 90일을 경과했는데 국가지방계쟁처리위원회가 심사 또는 권고를 하지 

않을 때(같은 항 제3호)

④ 국가지방계쟁처리위원회의 권고를 받은 국가의 행정청이 해당 권고에 제시된 기간내에 조치

를 취하지 않을 때(같은 항 제4호)

국가지방계쟁처리위원회의 권고를 받은 국가의 행정청이 취한 조치에 불복이 있음을 이유로 하

는 경우에는 다음에 유의하여야 한다.

즉 국가관여소송은 사전에 국가지방계쟁처리위원회에 심사신청을 할 것을 요건으로 하고 있으

며, 이 심사신청전치의 요건을 충족하기 위해서는 심사신청의 대상이 된 국가의 관여와 소송에서 

대상이 된 국가의 관여가 동일하여야 한다. 따라서 국가지방계쟁처리위원회의 권고를 받아서 국

가의 행정청이 취한 조치에 불복이 있음을 이유로 하여 바로 소송을 제기할 수 있는 것은 국가의 

행정청이 해당 조치를 취했다 하더라도 역시 심사신청의 대상이 된 국가의 관여가 동일성을 가진 

채 존속하고 있는 경우를 말한다.

예를 들면, 기간을 제시하고 있는 행위를 의무화하는 지시를 한 국가의 행정청이 국가지방계쟁
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처리위원회의 권고를 받아서 해당 기간을 연장하는 조치를 취한 경우에 종된 의사표시 이른바 부

관부분이 변경되었을 뿐 행위를 의무화한다는 본체부분에는 변경이 없기 때문에 당초의 “지시”가 

동일성을 가진채 존속하고 있다고 해석할 수 있다. 따라서 이런 경우에는 해당 “지시”를 대상으

로 하여 소송을 제기할 수 있다. 이것에 대해서 “허가”에 관련한 국가의 부작위에 대하여 심사신

청이 있고 시급하게 허부의 응답을 해야한다는 뜻의 권고를 받은 국가의 행정청이 신청에 관계된 

“허가”를 거부하는 처분을 한 경우에는 심사신청의 대상(부작위의 사실)과 소송의 대상(거부처분)

이 다르기 때문에 해당 거부처분을 대상으로 하여 직접 소를 제기할 수 없고 다시 해당 거부처분

에 대하여 국가지방계쟁처리위원회의 심사를 받아야 한다. 

4) 제소기간

국가관여소송에는 소를 제기할 수 있는 경우에 대응하여 각각 다음과 같이 제소기간이 정해져 

있다(지방자치법제251의5조제2항).

① 국가지방계쟁처리위원회의 심사 결과 또는 권고에 불복이 있는 때에는 심사의 결과 또는 권

고내용의 통지가 있는 날부터 30일 이내(제1항제1호)

② 국가지방계쟁처리위원회의 권고를 받은 국가 행정청이 취한 조치에 불복이 있는 때에는 해

당 조치에 대해서 위원회의 통지가 있는 날부터 30일 이내(제1항제2호)

③ 심사신청을 한 날부터 90일을 경과했는데 국가지방계쟁처리위원회가 심사 또는 권고를 하지 

않을 때에는 해당 90일을 경과한 날부터 30일 이내(같은 항 제3호)

④ 국가지방계쟁처리위원회의 권고를 받은 국가의 행정청이 해당 권고에 제시된 기간내에 조치

를 취하지 않을 때에는 해당 기간을 경과한 날부터 30일 이내(같은 항 제4호)

국가관여에 관한 부작위의 경우 국가지방계쟁처리위원회에 대한 심사신청에는 기간의 제한이 

없지만 관여부작위위법확인소송에는 제소기간의 제한이 있다는 점에 주의할 필요가 있다. 제소기

간은 불변기간은 아니다. 관여취소소송의 경우에는 지방자치법제251의5조제8항에 따라서 행정사

건소송법제14조제2항의 준용이 배제되며, 관여부작위위법확인소송의 경우에는 같은 법 제43조제3

항에 따라서 같은 법 제40조제1항의 준용이 배제된다. 

5) 관할 재판소

국가관여소송의 제1심재판소는 원고인 집행기관이 소속하고 있는 지방공공단체의 구역을 관할

하는 고등재판소이다(지방자치법제251의5조제3항). 지방재판소가 아니라 고등재판소가 제1심재판

소가 되어 고등재판소와 최고재판소의 2심제가 채택된 것은 국가지방계쟁처리위원회에서의 심사

를 거치도록 한 점을 고려하여 국가와 지방공공단체간의 계쟁을 신속하게 처리하고자 하는 것이

다. 
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전국 8개소에 설치되어 있는 고등재판소의 관할구역에 대해서는 “하급재판소의 설립 및 관할구

역에 관한 법률”에 규정이 있는 외에 각 고등재판소의 재판관회의에서 각 고등재판소의 관할구역

이 정해진다.

6) 소송절차

① 지방자치법에 규정되어 있는 사항

국가관여소송에 대해서는 다른 법률에 특별한 정함이 있는 경우를 제외하고 행정사건소송법이 

정하는 바에 따른다(같은 법 제1조). 지방자치법제251의5조의 규정은 이 특별한 정함에 해당하며 

다음 사항이 특별한 정함에 해당한다.

㉠ 소송의 통지

원고인 지방공공단체의 장, 그밖에 다른 집행기관은 소를 제기한 때에는 바로 문서로 그 뜻을 

피고인 국가의 행정청에 통지함과 더불어 고등재판소에 대해 그 통지를 한 일시, 장소 및 방법을 

통지하여야 한다. 소송의 신속함을 꾀하기 위하여 피고인 국가의 행정청에게도 조기에 준비의 기

회를 주는 것이다.

㉡ 기일의 지정

고등재판소는 소가 제기된 때에는 신속하게 소의 제기가 있는 날부터 15일 이내의 날을 구두변

론의 기일로서 지정하고 당사자를 호출하여야 한다. 이것은 통상 민사소송의 경우에 소가 제기된 

날부터 30일 이내의 날에 구두변론의 기일을 지정하여야 한다고 규정되어 있는 것에 대한 특칙이

다.(민사소송규칙 제60조제2항)

㉢ 상고의 기간

고등재판소의 판결에 대한 상고기간은 1주간이다. 이 기간은 불변기간이 아니기 때문에 기간경

과후의 상고는 사정을 불문하고 부적법한 상고로서 각하된다. 이것은 통상 민사소송의 경우에 상

고기간이 2주간이며, 동시에 불변기간으로(민소법제313조, 제285조), 당사자의 귀책사유로 할 수 

없는 사유에 의한 기간의 불준수에 대해서 1주간이내의 추완이 허용됨에 대한 특칙이다.

② 행정사건소송법에 규정되어 있는 사항

행소법제43조에 따르면 관여취소소송은 원칙적으로 취소소송에 관한 같은 법의 규정이, 관여부

작위위법확인소송에는 원칙적으로 당사자소송에 관한 같은 법의 규정이 각각 준용되도록 규정되

어 있지만 지방자치법제251의5제8항부터 제10항까지의 규정에 따라서 앞의 원칙이 크게 수정된

다. 이것을 정리하면 다음과 같다.
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㉠ 피고적격(행소법제11조제1항 단서, 제2항)

국가관여소송은 국가의 관여가 있은 후 또는 국가관여에 관련된 신청등을 한 후에 해당 국가관

여에 관련된 국가의 행정청의 권한이 다른 행정청에 승계된 때에는 그 행정청을 피고로서 제기하

여야한다. 국가관여가 있은 후에 해당 관여의 권한, 그것이 폐지된 경우에는 이것을 승계한 행정

청이 없기 때문에 해당 관여에 대한 관여취소소송은 행정주체로서의 국가를 피고로서 제기하여야 

한다.

㉡ 행정청의 소송참가(행소법제23조)

재판소는 다른 행정청을 소송에 참가시킬 필요가 있다고 인정하는 때에는 당사자 혹은 그 행정

청의 신청에 의하여 또는 직권으로 결정하여 그 행정청을 소송에 참가시킬 수 있다. 참가의 결정

을 하기 위해서는 재판소는 사전에 당사자 및 해당 행정청의 의견을 들어야 한다. 참가한 행정청

은 참가시 소송의 정도에 따를 수 없는 것을 제외하고 주장 및 증거의 신청, 이의신청, 상소의 제

기 그밖에 일체의 소송행위를 할 수 있지만 그 소송행위가 피참가인의 소송행위와 저촉하는 때에

는 효력을 가지지 아니한다.(민소법 제45조제1항, 제2항의 준용)

㉢ 직권증거조사(행소법 제24조)

재판소는 필요하다고 인정하는 때에는 직권으로 증거조사를 할 수 있다. 다만 증거조사의 결과

에 대해서 당사자의 의견을 들어야 한다.

㉣ 재량처분의 취소(행소법 제30조)

재량에 의한 국가의 관여에 대해서는 재량권의 범위를 넘거나 또는 남용이 있는 경우에 한하여 

재판소는 취소할 수 있다.

㉤ 취소판결 등의 효력(행소법 제33조)

국가관여를 취소하는 판결 또는 국가의 부작위의 위법을 확인하는 판결은 해당 사건에 대하여 

당사자인 행정청 그밖에 관계행정청을 구속한다.

 3. 일본제도의 특징과 시사점

일본 지방자치법에서 규정하는 관련 소송의 유형은 시정촌 매립지경계확정에 관한 소송, 조례‧

예산에 관한 의결무효소송, 법정수탁사무의 처리에 관한 소송, 국가의 위법한 관여취소 등에 관한 

소송 등으로 나누어 볼 수 있다. 
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일본은 1995년 이후 단계적으로 지방분권을 추진하면서 지방자치단체간, 국가와 지방자치단체

간의 관계를 종전의 기관위임사무를 전제로 한 상하주종관계에서 “대등협력관계”로 전환시키면서 

지방자치단체 내부, 지방자치단체간 또는 국가와 지방자치단체간의 분쟁해결을 행정적인 방법 예

를 들어, 국지방계쟁처리위원회나 자치분쟁처리위원회, 총무대신이나 도도부현지사의 재정에 따라 

해결하도록 하는 한편, 제3자인 재판소의 개입을 널리 인정하고 있다. 

여기서 매립지경계분쟁을 제외하고 다른 유형의 소송은 기관소송의 성격을 가지고 있으며, 국

지방계쟁처리위원회나 자치분쟁처리위원회와 같은 준사법적 기관의 판단이 전치되어 있는 경우에

는 고등재판소를 제1심으로 하고 있으며, 그밖에 분쟁해결의 경우에는 지방재판소를 제1심으로 

하고 있는 점이 특징적이라 할 수 있다. 또한, 각 소송의 경우 제소기간과 이를 처리하는 절차와 

기한을 규정함으로써 자치단체 관련 분쟁을 신속하게 해결하기 위한 제도적 장치를 두고 있는 점

도 특징적이라 할 수 있다. 

자치단체 관련 분쟁을 해결하기 위한 법원의 심급관할을 정함에 있어서 일본은 우리나라와는 

달리 기관위임사무제도의 폐지와 법정수탁사무의 도입, 그리고 국가나 도도부현의 관여에 관한 

상세한 규정과 기관간 분쟁을 해결하기 위한 상세한 절차규정 등을 둠으로써 지방자치단체의 자

치권을 보장하면서도 관련 분쟁을 신속하게 해결하기 위한 제도적 정비가 이루어져 있음에 유의

할 필요가 있다. 
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<프랑스 지방자치법전에 담긴 관할구역 획정에 관한 주요 조항>

- 꼬뮌의 경계 변경(법률 제2112-1조)

꼬뮌들이 제기하는 관할구역에 대한 이의신청은 해당 꼬뮌들이 동일한 데파르뜨망에 속한 

제7장 프랑스의 지방자치제도상 분쟁에 대한 심급제도 

제1절 프랑스 행정소송 제도의 특징

우리나라 지방자치법에는 공유수면 매립지에 대해 경계분쟁이 생기는 경우, 대법원에서 단심제

로 관할한다고 규정하고 있다. 프랑스 지방자치법전에서도 지방자치단체의 관할구역 내지 경계에 

관한 사항을 상당한 분량을 할애하여 규정하고 있다. 그러나 프랑스 지방자치법은 우리와 달리 

경계변경을 위한 절차나 형식을 자세히 규정하고 있을 뿐, 경계 획정이 사법적 분쟁으로 비화된 

경우를 예상한 사법관할에 관한 사항을 별도로 규정하고 있지는 않다. 

지방자치단체 관할구역의 변경은 법률이나 데크레로 정하도록 규정하고 있다. 꼬뮌에 관해서는 

데크레로, 데파르뜨망과 레지옹에 관해서는 법률로 경계를 변경하되 데파르뜨망과 레지옹의 경우

에도 해당 지자체들이 합의하는 경우에는 데크레로 정한다. 따라서 프랑스에서 지자체 간 경계변

경에 관해서는 사법분쟁이 발생할 수 있는 경우는 꼬뮌이 해당 데크레에 불복하는 경우와 데파르

뜨망이나 레지옹이 해당 법률에 이의를 제기하는 경우가 있을 수 있다. 

이 가운데 법률로 경계가 변경되는 경우는 법률에 대한 심사가 행정사법의 권한에 포함되지 않

는다. 따라서 우리나라 대법원 단심제로 규정되어 있는 매립지 경계분쟁에 대응되는 프랑스 제도

는 꼬뮌이 제기하는 데크레에 대한 월권소송에 한정된다고 할 수 있다. 꼬뮌이 데크레에 불복하

는 경우는 프랑스에서는 지방자치단체들 간에 경계 분쟁이 생기는 경우에는 일반론에 따라 해당 

법률에 대한 사법심사나 데크레에 대한 월권소송으로 처리될 것이다. 이를 분석하기 위해서는 일

반적인 데크레에 대한 월권소송의 성격과 이의 심급관할을 분석하는 것이 타당하다. 

이러한 관점에서 프랑스 행정소송 제도에서 주목해야 하는 특징은 첫째, 행정대법원이 원칙적

으로 법률심만 담당하는 조직이 아니라 사실심도 함께 담당한다는 점과 둘째, 프랑스 행정대법원

은 역사적으로 행정사건에 관한 제1심, 보통법원의 기능으로 출발하여 독특한 심급제를 운영하고 

있다는 점이다. 아래에서는 행정소송제도의 발전 과정을 통해 이 두 가지 특징을 설명한다. 이어

서 현행행정소송제도에 나타난 예외적 심급관할의 현황을 소개한다.41) 

41) 프랑스의 지방자치법에서 해외령에 대한 부분은 특징적인 내용을 많이 포함하고 있다. 특히, 관련된 쟁송절차에서 

별도의 심급제를 규정한 규정들도 찾아볼 수 있다. 그러나 본 연구에서는 우리 제도에 대한 적용 가능성이 낮다는 

점에서 해외령에 대한 연구는 제외한다.
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경우에는 해당 데파르뜨망에 배속된 국가의 대표가 분쟁을 해결한다.42)

여러 데파르뜨망이 관련된 경우에는 총리령으로 해결한다.43)

- 데파르뜨망의 경계 변경(법률 제3112-1조)

데파르뜨망의 관할구역은 관련된 데파르뜨망들의 의회들과 꽁세이데따의 의견을 수렴하

여 법률로 변경한다. 단 관련 데파르뜨망 의회들이 경계 변경에 대해 합의하는 경우에는 꽁

세이데따 데크레로 변경한다.44) 

- 레지옹의 경계 변경(법률 제4122-1조)

레지옹의 관할구역은 관련 레지옹 의회들과 관련 데파르뜨망 의회들의 의견을 수렴하여 

법률로 변경한다. 레지옹의 관할구역 변경은 관련된 레지옹 의회나 데파르뜨망 의회가 신청

할 수 있다. 단, 서로 다른 레지옹에 속하는 데파르뜨망들 간의 경계 변경이 꽁세이데따 데

크레로 이루어지는 경우에는 관련 레지옹 의회들과 데파르뜨망 의회들이 찬성하면 이 데크

레로 레지옹의 경계도 변경된다.45)

 1. 행정사법의 형성

프랑스에는 행정사법(行政司法)과 민사사법(民事司法)이 조직과 기능의 측면에서 명확히 구분되

어 있다. 사법권을 이렇게 둘로 나누고 있는 ‘사법이원제’(dualisme juridictionnel)는 프랑스 법

제도의 ‘지상(至上)의 특징 내지 원칙’(summa divisio)이라고 여겨진다. 이 구분은 프랑스 행정소

송 제도의 특징을 이해하기 위한 핵심적 요소이기도 하다. 

 프랑스 행정사법권이 오늘날과 같이 민·형사 사법권으로 부터 독립된 것은 단기간에 이루어진 

것이 아니다. 황제가 보유했던 행정권에 대한 자문기구의 성격을 갖고 있었던 꽁세이데따

(Conseil d'Etat)가 통치구조가 급변하는 세월을 뚫고 전문성을 지켜낸 결과, 프랑스 국민의 이름

으로 재판하는 진정한 의미의 사법권으로 발전하게 된 것이다. 이를 황제에게 유보된 사법권(유보

된 사법권 체제)이 행정사법부에 완전히 위임(위임된 사법권 체제)되었다고 표현한다. 

   (1) 유보된 사법권(justice retenue) 체제

42) Les contestations relatives à la délimitation du territoire des communes sont tranchées par le représentant de l’Etat 

dans le département lorsqu’elles intéressent les communes d’un même département.

43) Les contestations intéressant des communes de deux ou plusieurs départements sont tranchées par décret.

44) Les limites territoriales des départements sont modifiées par la loi après consultation des conseils généraux intéressés, 

le Conseil d'Etat entendu. Toutefois, lorsque les conseils généraux sont d’accord sur les modifications envisagées, 

celles-ci sont décidées par décret en Conseil d'Etat.

45) Les limites territoriales des régions sont modifiées par la loi après consultation des conseils régionaux et des conseils 

généraux intéressés. La modification des limites territoriales des régions peut être demandée par les conseils régionaux 

et les conseils généraux intéressés. Toutefois, lorsqu’un décret en Conseil d'Etat modifie les limites territoriales de 

départements limitrophes n’appartenant pas à la même région, et qu'un avis favorable a été émis par les conseils 

généraux et par les conseils régionaux, ce décret entraîne la modification des limites de la région.
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 프랑스의 행정사법 제도는 대혁명에 의해 생겨났다. 구체제 하에서 사회개혁을 위해 시도되었

던 제도들이 사법부의 보수적인 판단으로 번번히 좌절되면서 대혁명은 전통적인 사법권을 혁명적 

가치에 반하는 세력으로 인식하였다. 이를 반영하여 대혁명 초기에 행정에 관한 사항은 사법부가 

관여하지 못한다는 원칙을 입법46)을 통해 천명하게 된다. 그 결과, 집행권에 속하는 행정청이 내

리는 결정의 취소를 구하거나 집행부의 작용에 따른 피해를 구제받기 위해서 해당 행정청을 감독

하는 상급행정청이나 담당 부처(ministère)에 청원을 해야 하는 제도가 자리잡게 된다. 

행정청 스스로가 행정에 관한 사법권을 행사한다는 것은 본래적인 의미의 권력분립 원리에 어

긋나는 것으로 비판되기도 했다. 오늘날도 사법이원제에 대해 프랑스 내부에서도 프랑스만의 독

특한 권력분립 제도라고 인식하고 있다. 그럼에도 불구하고 이 제도가 정착할 수 있었던 원인 가

운데 하나는 당시 시민들이 구체제 하에서 군주가 지방에 파견한 지방관들이 행하던 일종의 행정

재판에 대한 긍정적인 평가를 공유하고 있었다는 점이다.47)

이처럼 행정 스스로가 쟁송의 당사자인 동시에 법관의 역할을 하던 당시의 체제를 ‘행정-법

관’(administration-juge) 체제라고 일컫는데, 이 체제는 1800년(혁명력 제8년)에 이르러 나폴레

옹이 ‘지방관 위원회’(Conseil de préfecture)와 꽁세이데따를 만들면서 새로운 국면을 맞게 된

다. 

지방관 위원회는 각 지방의 행정부 수반(프레페, préfet)이 주재하는 일종의 자문기구였다. 이 

위원회는 법령에서 미리 정한 특정 사안에 대해서만 행정쟁송을 심리하는 기능을 갖고 있었다. 

반면, 꽁세이데따는 행정부 수반이 관할하는 모든 행정사건에 대해 법적 해결책을 제시하는 자문 

역할을 맡은 합의제 자문 조직이었다. 지방관 위원회가 행정사건에 대해 일반적인 권한이 없고 

제한적으로 예정된 사건에 대해서만 행정사법권을 행사했기 때문에 꽁세이데따가 행정에 관한 일

반 관할권을 가진 사법부의 역할을 하였다. 동시에 꽁세이데따는 지방관 위원회에서 재결한 사안

에 대한 항소심으로서의 기능도 맡고 있었다. 그러나, 이 당시의 꽁세이데따는 황제의 의중에 맞

게 법적 해결책을 제시하는 것이 첫번째 역할이었기 때문에 진정한 의미에서의 사법부로 기능했

다고 할 수 없다. 대신 행정에 관한 사건에 있어서도 시민의 자유와 권리를 지키는 역할을 민·형

사 재판소가 상당부분 담당하고 있었다. 

   (2) 위임된 사법권(justice déléguée) 체제

1872년에 이르러 꽁세이데따에 진정한 의미의 사법권을 위임하는 입법48)이 이루어진다. 이 법

률이 재판 현실에서 적용되기 시작한 것은 1889년 꺄도(Cadot)판결49)에서 부터이다. 이 사건에서 

46) 1790년 8월 16일, 24일 법률 제1장 제13조와 혁명력 3년 12월(결실의 달) 16일(서기 1795년 9월 2일) 데크레.

47) Guinchard (Serge), Montagnier (Gabriel), Varinard (André), Debard (Thierry), Institutions juridictionnelles, Dalloz, 12e 

édi., 2013, p. 113.

48) 1872년 5월 24일 법률. 

49) CE 13 déc. 1889, Cadot, Lebon. 1148, concl. Jagerschmidt; GAJA, 17e éd., 2009, n° 5.
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꽁세이데따는 스스로 행정소송에 관한 보통법원의 권한을 확인하였다. 이 결과, 꽁세이데따가 진

정한 의미의 사법권을 행사하는 법원으로 변모하였지만, 모든 행정소송 사건에 관해 꽁세이데따

가 유일한 법원인 점으로 인해 심각한 소송적체 문제에 직면하게 된다.특히, 당시 공권력의 행사

가 다양한 형태로 확대되면서 행정소송도 급격히 늘어난 터였다. 

이로 인해 꽁세이데따 스스로가 행정사법 조직의 개혁을 주도하였다. 처음에는 꽁세이데따의 

내부 조직을 확대, 재편하는 방식으로 대처하다가, 1953년에 와서는 기존에 일정부분 행정사건을 

맡아왔던 다수의 지방관 위원회를 행정사건에 관한 보통법원으로 삼는 개혁을 단행하게 된다.50) 

그 결과, 기존의 지방관 위원회가 지방행정법원(tribunal administratif)로 명칭을 변경하면서 행

정사건에 관한 제1심 보통법원으로 승격된다. 반면, 꽁세이데따는 한정된 사안에 대해서만 제1심 

법원으로 기능하게 된다. 오늘날의 꽁세이데따의 관할권은 절을 바꾸어 상술한다.

 2. 행정사법의 특성

이상과 같은 역사적 배경으로 인해 꽁세이데따를 정점으로 하는 프랑스 행정사법권은 특수한 

성격과 기능을 보유하게 되었다. 그 가운데 우리나라 제도의 관점에서 가장 두드러지는 것은 행

정대법원인 꽁세이데따가 행정부에 대한 최대의 자문기관으로 역할한다는 점과 사법권의 가장 중

요한 목적이 권리·의무관계에 관한 분쟁을 해결하는 것에 있지 않고, 행정에 대해 객관적 법질서

를 지키는 것을 우선적인 임무로 하고 있다는 점이다. 

   (1) 행정부에 대한 자문기관

위와 같은 역사로부터 프랑스 꽁세이데따는 행정부와 독특한 관계를 맺게 되었다. 이를 잘 나

타내 주는 것이 꽁세이데따가 갖고 있는 ‘자문’ 역할이다. 즉, 꽁세이데따는 집행권을 행사하는 

행정부와의 관계에서 행정부가 관계된 분쟁에 대한 사법적 판단만 하는 것이 아니라, 행정부의 

업무에 대해 적극적으로 자문하는 기능을 맡고 있는 것이다. 꽁세이데따의 자문기능은 입법 작용

에 대한 자문과 그 외 법적 문제에 대한 자문으로 나누어 볼 수 있다. 

프랑스 헌법 제38조와 제39조는 각각 오도넝스51)와 법률안에 대해 국무회의에 상정되기 전에 

꽁세이데따의 자문(avis)을 거쳐야 한다고 규정하고 있다. 이를 행정소송법전은 “꽁세이데따는 법

률과 오도넝스의 작성(confection)에 참여한다”고 표현하고 있다.(법률 제112-1조) 자문 의견을 내

50) 1953년 9월 30일 데크레 제53-934호.

51) 오도넝스란 행정권이 의회의 위임을 받아 제정하는 규범의 한 형식이다. 헌법 제38조의 규정이나 제74-1조(해외령 

관련)에 따라 명시적 규범 제정권의 위임이 있는 경우에만 제정할 수 있다. 행정부가 제정하여 공포하는 즉시 효력

을 발생한다는 점에서 행정명령과 같고, 특정된 기한 내에 의회가 승인(ratification)을 해야만 법률적 효력을 갖게 

된다는 점에서 의회 입법권의 통제를 받는다. 
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면서 꽁세이데따는 수정이 필요하다고 판단되면 구체적인 수정을 제안할 수도 있다. 물론 법률안

을 제출한 정부의 경우, 꽁세이데따의 자문 의견에 구속되지 않는다. 다만, 프랑스 헌법재판소는 

의원발의 입법안에 대한 꽁세이데따 자문권의 효과성을 어느정도 담보하기 위하여, 의회는 꽁세이

데따가 자문한 법률안에 대하여 내용을 크게 수정할 수는 있지만, 자문 당시의 법률안과 본질적으

로 다른 정도에 이르도록 수정을 할 수는 없다고 결정52)한 바 있다. 이처럼 법률안 확정 과정에서 

꽁세이데따의 자문은 근본적으로 중요한 한 절차로 자리매김하고 있다.

 행정입법에 있어서는 꽁세이데따는 총리령이나 대통령령을 의미하는 데크레를 심의하거나 

자문의견을 낼 수 있다. 데크레에 대한 자문권한은 행정부가 의무적으로 꽁세이데따 자문을 거

쳐야 하는 경우와 그렇지 않은 경우로 나누어 진다. 많은 경우, 데크레에 규범제정권을 위임하

는 법률에서 “이에 대한 세부적인 사항은 꽁세이데따를 거친 데크레(décret en Conseil d’Etat)

로 정한다”는 식으로 규정하고 있다. 또한 포괄적으로 어떤 조건에 해당하는 데크레는 모두 꽁

세이데따의 의견을 거쳐야 한다고 규정하는 경우도 있다. 예컨대 법률과 행정입법의 관할 영역

을 명확히 나눈 1958년 헌법 이전에 이미 존재하는 법률에 대해 그 규정 내용이 1958년 헌법

에 따라 행정입법 사항인 경우, 기존 법률을 개폐하는 행정입법은 모두 꽁세이데따의 자문을 

거치도록 규정되었다.(헌법 제37조) 이처럼 꽁세이데따의 자문이 의무로 규정된 데크레의 경우

에는 정부는 꽁세이데따에 제출한 데크레 원안이나 꽁세이데따의 수정안 중 하나를 채택하여야

만 한다. 그렇지 않은 데크레는 꽁세이데따의 자문을 거치지 않은 것이 되어, 행정부의 데크레 

제정권의 ‘무권한’에 해당되고 꽁세이데따는 행정소송을 통해 이 데크레를 취소할 수 있게 된

다. 

꽁세이데따의 자문이 의무가 아닌 경우에도 정부 스스로가 꽁세이데따에게 의견을 물을 수 

있다. 이 경우에는 꽁세이데따가 행정부에 대한 일반적 법률자문기구로서 기능하게 되는 것이

다. 꽁세이데따가 정부의 법률자문기구이기 때문에 총리나 각부 장관은 꽁세이데따에게 해당 

행정업무 수행에서 발생되는 어떤 법적 문제에 대해 의견을 구할 수 있다. 반대로 꽁세이데따

도 법률자문기구의 기능에 근거하여 어떤 정책이나 개혁을 추진하는 것이 필요하다는 의견을 

자체적으로 정부에 전달할 수 있다.

행정소송을 담당하는 법원이 행정에 대한 자문을 하고 있는 것은 권력분립의 원칙과 조화되기 

어려운 것으로 보일 수 있다. 프랑스 공법학 내부에서도 이러한 현실이 일반적인 권력분립 개념

과 이질적인 ‘특수성’이 있다고 설명하는 것이 일반적일 정도로 프랑스 행정법원은 독특한 특징을 

갖고 있다. 이러한 자문기능과 맥을 같이 하는 것이 행정소송의 ‘객관적 성격’이다. 자문기능이 

행정권으로 하여금 옳은 행정을 하도록 하는 사전적인 검토라고 한다면, 객관적 법질서 위반 여

부를 재판의 본질적 기능으로 파악하는 것은 옳은 행정이 무엇인가에 대한 사후적 검토라고 할 

52) 예컨대 Décis. du Conseil Const. n° 2003-468 DC, 3 avr. 2003, AJDA 2003. 948, note 6 Drago et note M.-T. Viel, 

AJDA 1625.
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수 있기 때문이다.

   (2) 객관적 법질서 수호

흔히 프랑스 행정사법권이나 행정소송 제도는 객관적 성격이 강하다고 알려져 있다. 독일의 주

관주의적 행정법을 계수한 우리나라의 관점에서 보면 프랑스의 행정소송제도는 여러 가지 면에서 

객관적인 특징이 나타나는 것이 사실이다. 그러나 이러한 특성이 행정사법에 관한 법령에 명시적

으로 규정되어 있거나 판례를 통해 ‘객관성’ 자체가 직접적으로 인정된 것은 아니다. 다만 월권소

송53) 실무에서 객관적 법규 위반 여부를 심사하는 관행이 역사적으로 정착되어 왔고 이를 학계에

서 정리하고 주장함으로 인해 객관적 성격이 프랑스 행정소송과 행정법 자체의 특징으로 인정되

어 온 것이다. 

19세기 말에 월권소송의 요건을 넓게 인정하면서 월권소송이 비약적으로 증가하였는데, 행정소

송을 운영하는 실무에서 월권소송을 통해 행정청의 위법성을 밝히고 이를 근거로 행정청의 행위

를 취소하는 판례가 축적되었다. 학계에서는 사법(私法)과 구별되는 공법으로서 행정법의 본질적 

특성을 이론적으로 확립하기 위해 행정사법의 객관적인 특성을 강조하고 이를 행정사법의 본질로 

삼아야 한다고 주장되었던 것이다. 

그러나 행정청의 작용에 대해 적법성을 심사해온 월권소송의 내용을 살펴보면 행정객체의 권리

를 보호하기 위한 목적이 간과된 것이 아니며, 특히 오늘날에는 점차 행정객체의 ‘권리’를 언급하

는 판례가 적지 않은 것이 현실이다. 그럼에도 불구하고 일반적인 행정소송법의 설명에 따르면, 

행정청의 집행적 결정에 대한 위법성을 다투는 경우에는 월권소송의 대상이 되고, 권리·의무에 관

한 법률관계 획정에 관한 다툼인 경우에는 완전심리소송의 대상이 된다. 

 3. 현행 행정대법원(꽁세이데따)의 심급관할

프랑스 행정대법원은 위의 성립 역사에서 살펴본 바와 같이 19세기 말에 제1심 법원으로 시작

되었다. 그러다가 제2차 세계대전 이후 급증하는 행정소송 수요를 받아내기 위해 1953년 지방행

정법원을 제1심 보통법원으로 하는 개혁을 단행하면서 꽁세이데따는 특정 사안에 대해서만 제1심

을 담당하게 되었다. 이어서 1987년에 이르러서야 행정고등법원(Cour administratif d’appel)를 

만들게 된다. 프랑스 행정대법원이 제1심 법원의 기능을 벗은 것이 겨우 60년께 된 것이고, 행정

소송이 3심제로 진행된 것이 불과 30년도 되지 않은 것이다. 

53) 프랑스 행정소송법상 월권소송이란 어떤 행정결정에 대해 그 결정이 법규에 위반된다는 것에 터잡아 해당 행정결

정의 취소를 구하는 소송 유형을 말한다. 우리나라 행정소송을 항고소송과 당사자소송으로 대별하는 이원론적 구분

에 대응시켜 보면, 프랑스의 행정소송은 월권소송과 완전심리소송으로 대별된다고 할 수 있다. 물론 구체적인 내용

에서는 양국의 제도에 다른 점이 많다. 
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   (1) 제1심 법원(행정대법원 단심 사안)

꽁세이데따가 직접 제1심 법원으로 기능하는 행정대법원 단심 사안은 점차 줄여나가는 추세에 

있다고 볼 수 있다. 2010년 2월 22일 데크레에 따라 단심사건이 크게 줄어든 바 있다. 행정대법

원이 단심제가 인정되는 것은 사안이 아주 중요하다거나, 하급심 법원끼리 사법적 판단이 엇갈려

서는 안 되는 경우이다. 단심제 사안은 행정소송법전 법률 제311-2조와 명령 제311-1조에서 규

정하고 있는데 아래에서는 대표적인 몇 가지를 소개한다.

- 대통령령이나 총리령을 뜻하는 데크레와 행정부가 일정한 조건 하에서 입법권을 대신할 수 

있도록 하는 오도넝스에 대해 제기된 월권소송은 꽁세이데따가 제1심 관할권을 갖는다. 단, 데크

레로 인해 받은 손해에 대한 전보를 위한 소송은 일반적인 완전심리소송(우리의 당사자소송에 대

응된다고 할 수 있다)으로 처리된다. 

- 국가 단위의 권한을 가진 중앙 부처가 발하는 명령과 일반적 성격을 갖는 훈령과 지침에 대

해 제기되는 월권소송.

- 꽁세이데따나 회계법원의 법관 및 대학교의 교수와 같이 대통령 데크레로 임명되는 고위직 

공무원의 선발과 징계에 관한 소송. 2010년 행정사법 개혁 조치 이전에는 일반적으로 해당 공무

원의 신분과 관련된 사항은 꽁세이데따의 제1심 관할에 속하였다. 

- 국가 단위의 권한을 가진 합의제 행정조직이 발하는 행정행위에 대한 취소소송. 이에 대해서

도 2010년 개혁 조치를 통해 해당되는 기관을 ‘프랑스 정보화·자유 위원회’(CNIL)를 비롯한 13개

의 조직으로 한정하였다.

- 꽁세이데따 단심제의 적용을 받는 행위에 대한 해석 내지 적법성 심사와 같은 확인소송.54)

- 심리대상 행위 간의 관련성으로 인한 예외적 관할 인정. 꽁세이데따 단심제 사건에서 원고가 

지방행정법원의 관할에 속하는 행위에 관한 어떤 주장을 하는 경우에 꽁세이데따가 지방행정법원

의 관할에 속하는 행위까지 단심제 사건과 병합하여 한꺼번에 심리한다. 예컨대 지방공무원 시험

에서 불합격한 응시자가 시험 시행에 관한 총리령의 위법성을 주장하는 월권소송을 꽁세이데따에 

제기하면서 자신의 시험결과에 대한 위법성도 함께 주장하는 경우가 이에 해당한다. 후자에 대한 

소송은 일반적으로 지방행정법원의 관할이지만 전자가 꽁세이데따 단심제의 대상이기 때문에 양

자를 모두 꽁세이데따에서 함께 심리하게 되는 것이다.

- 레지옹 지방의회 의원 선거에 대한 소송

- 유럽의회 의원(프랑스 대표) 선거에 관한 소송

54) Recours en interprétation, ou en appréciation de légalité, relatifs aux actes dont le contentieux relève directement du 

Conseil d’Etat.
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이상에서 보는 바와 같이 해당 사안에 대한 판단의 효력이 전국에 동일하게 적용되어야 하는 

경우에 행정지방법원이나 행정고등법원의 관할을 인정하지 않고 있다. 그런데, 꽁세이데따 단심제 

사안을 줄인 최근 2010년의 행정사법 개혁에서 특이한 제도를 마련한 것이 주목을 끈다. 기존에

는 하나의 지방행정법원이 관할하는 지역적 범위를 초과하는 사안에 대해서는 꽁세이데따가 관할

하도록 하고 있었던 것을 2010년 개혁을 통해 파리 지방행정법원과 낭트(Nantes) 행정지방법원

에 관할권을 창설하여 준 것이다. 한 행정지방법원의 관할을 초과하는 사안들 가운데 외국인에 

대한 비자거부에 관한 소송은 모두 낭트 지방행정법원이 관할하도록 하였고, 그 외의 사안들은 

모두 파리 지방행정법원의 관할로 한 것이다.

   (2) 항소법원

1987년 행정사법 개혁으로 행정고등법원이 만들어 지기 전에는 꽁세이데따가 행정지방법원에서 

내린 판결에 대해 항소법원의 역할을 하였다. 현재 꽁세이데따가 항소심으로 기능하는 경우는 크

게 두 가지로 나누어 생각할 수 있다. 첫째는 원심 판결이 행정지방법원에서 이루어지는 유형이

고 둘째는 회계법원이나 변호사회와 같이 행정법원 이외의 사법적 기능을 하는 조직이 제1심을 

담당하는 경우이다. 후자는 회계법원과 몇몇 준사법권이 인정되는 예외적인 조직에 대한 것인 반

면, 전자의 유형은 행정지방법원에서 내린 판결을 행정고등법원을 거치지 않고 꽁세이데따가 항

소심을 하는 경우이다. 

이 유형도 다음과 같이 한정된 사안에 대해서만 인정된다. 민형사법원에서 선결문제로서 적법

성에 관한 심사를 행정법원에 이송한 경우, 꼬뮌과 데파르뜨망 의회의원 선출에 관한 소송, 약식

재판의 판결에 대한 소송. 불법체류자에 대한 프레페의 추방명령에 대한 소송은 기존에 꽁세이데

따 단심제였던 것을 2005년 개혁을 통해 행정고등법원이 제1심을 맡도록 개정하였다. 꽁세이데따

가 항소심을 직접 당담하는 명분 내지 논리에 대해 프랑스 행정소송법전은 ‘사법의 바람직한 행

정을 위하여’(dans l'intérêt d’une bonne administration de la justice)직역하면 ‘좋은 사법행

정’)55)라는 개념을 사용하고 있다. 

   (3) 파기환송법원

19세기 말까지는 꽁세이데따의 심리 가운데 ‘사법적 결정을 심사대상으로 하는 파기환송심’과 

‘행정행위에 대한 월권소송’이 서로 잘 구분되지 않았다. 꽁세이데따에게 파기환송권한을 명시적

으로 인정한 것은 1945년 8월 31일 법률인데 이전에도 꽁세이데따는, 민형사 대법원과 달리, 법

55) 행정소송법전 법률 제321-1조.
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령의 근거가 없어도 파기환송권한을 행사하고 있었다. 꽁세이데따는 모든 행정행위에 대한 월권

소송이 이를 명시한 법령의 근거가 없어도 행정객체의 보호를 위해 인정된다는 것과 같은 논리로 

행정사법권이 내리는 최종심에 대한 파기환송심이 법령의 근거없이도 인정된다고 여겼던 것이다. 

행정대법원의 파기환송심리 권한의 범위는 민형사대법원의 권한과 다른 점이 있다. 후자가 원

칙적으로 법률해석의 통일성을 유지하기 위한 법률심에 집중하는 반면, 전자는 꽁세이데따가 사

실에 관한 사항도 확인한다는 원칙을 유지하고 있는 것이다. 그러나 민형사 대법원과의 관계를 

고려하여 완전한 사실심을 담당하는 것은 아니다. 즉, 본안심리를 맡은 법원이 행한 사실의 확인

(appréciations des faits)에 대해서는 관여하지 않고 하급심에서 확인된 사실에 대해 내린 법적 

평가(qualification juridique des faits)에 대해서는 꽁세이데따가 하급심의 판단과 다른 판단을 

할 수 있다. 이러한 특징은 꽁세이데따가 오랫동안 월권소송에 관한 제1심의 기능을 해 온 역사

와 월권소송과 파기환송심리를 명확히 구분하지 않은 역사에 기인한다고 볼 수 있다.

프랑스에서 사법(私法)영역에서는 파기권한의 주된 기능을 사법권을 가진 ‘다양한’ 기관들이 

내리는 사법결정에 담긴 법 해석의 통일성이 유지되도록 하는 것이라고 설명한다. 반면, 행정법 

영역에서는 꽁세이데따의 통제 하에 있는 사법조직이 비교적 통일된 사법권을 형성하고 있었기 

때문에 이에 대한 중요성이 상대적으로 적다고 할 수 있다.56) 역설적이게도 꽁세이데따가 법률

해석에 관한 통일성을 유지하는 역할을 주로 했던 것은 행정고등법원이 생긴 1987년 개혁 이

전에 여러 행정지방법원들의 판결에 대해 항소심의 역할을 할 때였다. 형식은 항소심이지만 실

질은 법 해석의 통일성을 유지하는 파기환송심의 기능을 했던 것으로 볼 수 있다. 그러나 행정

고등법원이 생기고 부터는 꽁세이데따도 본격적으로 행정고등법원들의 판례의 통일성을 확보하

고 판례 변화를 조율하는 역할을 통해 행정사법의 발전 역사를 새롭게 쓰고 있다.57)

제2절 프랑스 지방자치법

우리나라 지방자치법에서는 지방자치단체의 의회와 단체장 간의 다툼에 대한 쟁송절차와 지방

자치단체에 대한 상급 감독기관의 감독에 관한 쟁송절차가 규정되어 있다. 그러나 프랑스 지방자

치법에는 이에 상응하는 규정이 없다. 그 이유는 먼저 지방자치단체에 대한 감독 제도의 차이로 

설명할 수 있다. 즉, 프랑스에서는 원칙적으로 지방자치단체가 상급 지자체나 행정청의 감독을 받

지 않도록 제도를 구성하고 있다. 다만 지방자치단체에 대해 국가적 이익과 국가 전체의 법질서

를 근거로 일정한 법적 통제 제도를 마련하고 있을 뿐이다. 이 제도에 기한 쟁송이 프랑스 지방

자치법상 가장 중요한 행정소송 유형이라고 할 수 있다. 

56) Guinchard (Serge), Montagnier (Gabriel), Varinard (André), Debard (Thierry), Institutions juridictionnelles, Dalloz, 12e 

édi., 2013, p. 732.

57) Guinchard (Serge), Montagnier (Gabriel), Varinard (André), Debard (Thierry), Institutions juridictionnelles, Dalloz, 12e 

édi., 2013, p. 732.
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따라서 아래에서는 지방자치단체에 대한 감독 제도를 살펴본다. 이어서 우리나라의 지자체 내

부 분쟁에 관한 소송에 대응되는 내용으로 프랑스 지방자치법에 나타난 집행권과 의결권의 관계

를 살펴본다.

 1. 지방자치단체에 대한 감독

프랑스 지방자치법상 행정소송이 동원되는 가장 중요한 부분이 지방자치단체의 행위에 대한 적

법성 통제 제도이다. 우리나라 지방자치법상 상급행정청의 감독으로 인한 쟁송과 비교할 수 있는 

제도이다. 단, 큰 차이점은 우리나라에는 없는 ‘국가의 대표’ 조직이 지방자치단체에 대하여 적법

성 통제를 수행한다는 것이다. 이 국가의 대표를 프레페(préfet)라고 한다. 프레페는 지방에서 국

가사무(fonctions régailennes)의 계속성, 합법성을 통제하는 역할을 맡고 있다. 지방자치단체와

의 관계에서는 구체적으로 지방자치단체가 내리는 결정의 합법성을 감시하는 역할을 한다. 지방

자치법전에서 열거하고 있는 특정 사항에 대해 지자체가 어떤 결정을 내리면 프레페에게 자동적

으로 통지하여야 한다. 프레페가 해당 결정에 대해 위법하다고 판단하면 이 행위의 취소를 구하

는 행정소송을 제기하도록 구성되어 있다. 이처럼 프랑스는 국가가 지방자치단체를 감독하는 것

을 지자체와 구별된 국가의 대표가 특정한 유형의 결정에 대해 행정법원의 ‘적법성’ 심사를 구하

는 시스템인 것이다. 

이를 설명하기 위해 프랑스 지방자치제도가 국가의 감독권과의 관계에서 어떻게 변해왔는 지를 

알아볼 필요가 있다. 이를 위해 프랑스 분권론의 역사를 살펴본다. 이어서 지방자치단체가 갖는 

법적지위를 설명함으로서 프랑스에서 지방자치단체가 국가와의 관계에서 갖는 지위를 밝힌다. 끝

으로 이러한 개념을 바탕으로 이루어지는 적법성 통제 제도의 구체적인 특징들을 설명한다. 

   (1) 프랑스 분권의 역사적 전개58)

프랑스에서 지방분권이 어떻게 이루어져 왔는지를 이해하면 지방자치단체와 국가 간의 관계를 

파악하는데 도움이 된다. 프랑스 대혁명 이전, 이른바 구체제 하에서도 국가를 지역적 기준으로 

구분하는 것과 관련된 논의가 없었던 것은 아니다. 그러나 당시에는 오늘날의 집권이나 분권이라

는 개념이 없었고 다만 ‘프랑스의 영토는 군주의 영토’라는 점에서 하나로 인식되었다. 그러나, 

대혁명 시기로부터 지방분권에 대한 논의가 전개되어 1982년에 이르러서 본격적으로 입법화된다.

1) 분권론 혼란기

58) 이하의 내용은 Aubin (Emmanuel), Roche (Catherine), Droit de la Nouvelle Décentralisation, Gualino éditeur, 2005, 

pp. 24~48의 내용과 구성을 자료로 하여 번역·정리한 것임을 밝힘.
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프랑스 대혁명 초기인 1789년에 프랑스의 기초자치단체인 꼬뮌(commune)59)에 대한 입법이 

이루어진다. ‘1789년 12월 14, 22일 법률’ 제49조에 따라 기존의 마을 내지 행정구역 단위였던 

부르그(bourg)와 파루아스(paroisse)를 꼬뮌으로 정하였다. 동시에 이 법률은 꼬뮌의 임무에 대해

서 자치사무에 관한 것과 국가로 부터 위임받은 위임사무를 구분하였다. 이어서 프랑스 전역에 

대한 지역구분 방식을 두고 시에이에스(Sieyès)의 영향을 받은 뚜레(Thouret)와 미라보

(Mirabeau)가 각각 기하학적인 방식과 지리학적인 접근을 가지고 정책 대결을 하게 된다.60) 뚜레

는 전국을 80개의 데파르뜨망으로 나누고 각 데파르뜨망을 9개의 꼬뮌으로 나누기를 주장하였고, 

미라보는 지리적 특성을 고려하여 전국을 120개의 데파르뜨망으로만 나누기를 주장하였다.

이렇게 데파르뜨망이 제도화되었지만, 대혁명 후 국민의회(Conventionnel)기에는 지역의회가 

일정한 권력을 가지고 있는 데파르뜨망이 중앙에서 통제하기 어렵다는 점에서 문제시되었다. 이

에 데파르뜨망들은 연방주의나 군주주의를 표방하는 상징처럼 인식되기도 하였다. 당시 중앙과 

지방 모두에 대해 행정관직을 선출직으로 바꾸는 원칙이 수립됨에 따라 1792년 입헌의회에서 기

존에 지방의 권력을 인정하던 체제에 대한 반작용으로 극단적인 중앙집권적 체제를 수립하게 된

다. 이에 따라 1793년에는 데파르뜨망 의회제도를 폐지해 버린다. 이 당시 지방분권을 옹호하던 

지롱당 세력은 파리를 중심으로 한 권력층에 대항하기 위해 지방에 거대 꼬뮌을 창설하는 개혁안

을 추진한 반면 중앙집권을 주장한 쟈코뱅 세력은 파리를 중심으로 하여 집중된 국가권력을 제도

화할 것을 주장하였다. 당시 격렬했던 집권과 분권 간의 논쟁이 오늘날까지 끊이지 않고 있는 것

으로 볼 수 있는데 프랑스에서는 분권을 뒷받침하는 논거로 흔히 ‘자유주의’가 원용되는 반면 집

권에는 ‘평등’ 내지 ‘불가분성’과 같은 대혁명의 구호가 원용되었다.

자유주의를 내세운 지롱당 세력은 대혁명의 가치를 주장하는 세력에 의해 이른바 혁명의 가치

에 반대하는 연방주의자들이라고 낙인찍히게 되었고 심지어 스스로 공화국의 단일성을 대변하는 

쟈코뱅 세력으로 부터 테러의 대상이 되는 상황에 까지 이른다. 이렇게 프랑스는 분권에 대한 주

장이 용납되지 않는 시절을 지나게 된다. 

2) 분권론 정착기

이어서 이른바 ‘7월 왕정’(1830-1848) 하에서의 왕정복고 시절에 이르러 분권에 대한 주장이 

다시 제기된다. 대표적으로 1831년에 꼬뮌 의회 의원에 대한 선거가 부활되었고61) 5년 뒤, 꼬뮌 

59) 광역자치단체, 기초자치단체로 나누는 우리나라의 지방자치단체 단계에 대응시킨다면 프랑스의 자치단체는 데파르

뜨망과 꼬뮌이 이에 해당한다고 할 수 있다. 데파르뜨망은 프랑스 본토 내에만 95개가 있고 평균 약 50만의 인구로 

구성된다. 꼬뮌은 2014년 1월 1일 현재, 본토 내에 36,552개가 있다. 프랑스 꼬뮌의 특이한 점은 파리(주민 약 200

만)와 마르세이유(주민 약 85만)와 같이 큰 꼬뮌도 있고 주민이 아예 없는 꼬뮌도 6개나 있다는 점이다. 이러한 특

징은 프랑스 지방자치제도가 ‘행정구역’이라는 기준보다, 역사적으로 형성되어온 공동 생활권을 기준으로 하고 있기 

때문으로 이해할 수 있다. 레지옹은 복수의 데파르뜨망들을 아우르는 공공서비스의 집행을 용이하게 하기 위해 만들

어진 행정구역의 성격이 강한데, 점차 꼬뮌이나 데파르뜨망처럼 고유한 사무권한도 생기고 있다. 한편, 프랑스 정치

권에서는 이러한 3층 구조의 비효율성을 지적하며 2층 구조로 개편하는 방안도 논의되고 있다.  

60) Aubin (Emmanuel), Roche (Catherine), Droit de la Nouvelle Décentralisation, Gualino éditeur, 2005, p. 24.

61) 1831년 3월 22일 법률.
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의회 의원들은 “꼬뮌의 이익에 관한 사항에 대한 희망을 표출”할 수 있게 된다.62) 1833년에는 데

파르뜨망 의회 의원에 대한 선거가 부활되고63) 1838년에는 데파르뜨망에 대해 법인격을 부여64)

하기에 이른다. 제2제정기에는 황제권력에 대항하는 방식의 하나로 분권이 주장되었다. 이로 인해 

1866년에는 데파르뜨망에 대해 일정한 사항에 대해 황제의 비토권 행사가 아니고는 저지할 수 

없는 고유한 결정권을 부여하게 된다.65) 

분권에 관한 원칙을 세운 중요한 입법은 제3공화국에 와서 이루어지게 된다. 1871년에는 데파

르뜨망에 관한 법률66)이, 1884년에는 꼬뮌에 관한 법률67)이 각각 제정된다. 꼬뮌에 관해서는 처

음으로 ‘꼬뮌의 사무’(les affaires de la commune)라는 표현을 동원하여 자치단체의 고유한 사

무를 입법화하였다. 1895년에는 국회에 배속된 위원회의 형태로 ‘분권실현 방안 연구를 위한 위

원회’가 창설된다.68) 

3) 1982년: 분권의 제도화

위와 같이 프랑스는 대혁명 이후로 정도의 차이는 있지만 분권에 대한 일정한 논의 내지 노력

을 겪어내면서 프랑스 분권의 초기를 지났다고 할 수 있다. 그러다가 중앙과 대비되는 지방의 자

치단체와 국가 간의 관계를 오늘날의 모습처럼 제도화하게 된 것은 1982년에 이르러서이다. 

1789년 법률에서 ‘꼬뮌’을 언급한지 약 200년이 흐른 뒤, 1981년 총선의 결과 다수를 차지하게 

된 개혁적 의회권력은 1983년부터 1986년에 걸친 입법을 통해 기존에 국가에 속했던 권력을 지

방자치단체에 이전하게 된다. 1982년에 제정된 ‘레지옹, 데파르뜨망, 꼬뮌의 권리와 자유에 관한 

법률’69)은 근대적 의미의 프랑스 분권에 대한 최초의 법률이라고 인정되고 있다. 이 법률에서 기

존에는 사무자치공법인(영조물법인)의 형태로 존재하던 레지옹을 자치단체로 정하였다. 또, 레지

옹과 데파르뜨망의 집행권을 선출된 자치단체장에게 부여하게 된다. 

한편, 1982년 법률로 인해 국가가 자치단체의 법률행위에 대해 사전적으로 행하던 일체의 후견

적 감독권을 폐지하였다. 이로 인해 국가는 지방자치단체의 행위를 직접 취소할 수 없게 되고 국

가의 대표가 사후적으로 통제하게 된다. 이 법률안의 합헌성 심사를 하는 과정에서 프랑스 헌법

재판소는 지방에 배속된 국가의 대표인 프레페(préfet)가 부여받은 임무가 헌법적 성격을 갖는다

는 점에서 자치단체의 의사결정은 국가의 대표에게 통지되어야만 집행력을 갖게 된다고 결정하였

다.70) 이러한 이유로 1982년 법률안에서 지방자치단체의 의사결정은 그 자체로 집행력을 갖는다

62) 1837년 7월 18, 22일 법률 제24조.

63) 1833년 6월 22일 법률.

64) 1838년 5월 10일 법률.

65) 1866년 5월 10일 법률.

66) 1871년 8월 10일 법률.

67) 1884년 4월 5일 법률.

68) 1895년 2월 16일 데크레.

69) 1982년 3월 2일 법률.

70) Cons. const., déc. n° 82-137 DC du 25 févr. 1982, Loi relative aux droits et libertés des régions, des départements et 

des communes.
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는 규정을 취소하게 된다. 이에 따라 의회는 1982년 법률의 일부를 수정하여 지방자치단체들이 

새롭게 이양받는 권한에 관해 내리는 결정은 국가의 대표에게 통지되어야만 집행력을 가진다고 

규정하게 된다. 

이후, 1983년 법률71)을 필두로 여러 입법을 통해 지방자치단체들에게 권한과 그에 상응하는 재

정권한을 이전해 주는 방식으로 프랑스 분권정책이 진행된다. 1996년부터는 기존의 지방분권에 

관한 수많은 법령들을 지방자치일반법전(Code général des collectivités territoriales, CGCT)

으로 법전화하였다. 2002년과 2004년 사이에는 지방분권에 관한 헌법적 의의를 헌법재판소가 결

정을 통해 밝히는 시기였고, 2004년부터는 분권 정책에 대한 개혁이 단행되는 시기였다. 

   (2) 지방자치단체의 법적 지위

위와 같은 역사를 거쳐 형성된 결과, 프랑스 지방자치단체는 독특한 법적 지위를 갖고 있다. 우

리나라 지방자치법의 관점에서 가장 큰 특징 중의 하나는 지방자치단체들 간에 수직적 감독관계

가 없다는 점이다. 즉 레지옹, 데파르뜨망, 꼬뮌 간에 더 큰 행정구역을 관할하는 자치단체가 관

할 지역내에 있는 작은 자치단체에 대해 상급 조직이 아니다. 각각의 지방자치단체가 다른 권한

을 부여받은 대등한 관계에 있는 것이다.72) 그렇기 때문에 우리나라 지방자치단체법에 나타나는 

상급행정청의 감독에 대한 쟁송과 같은 법적 분쟁이 발생하지 않는다. 이는 지방자치단체의 자유

로운 행정의 원칙으로 표현되기도 한다. 한편, 이 원칙과 국가의 단일성을 유지하기 위한 적법성 

통제 제도 간의 조화가 프랑스 지방자치법의 한 중요한 측면이기도 하다. 

1) 법적 지위에 관한 규정

현행 프랑스 헌법은 제72조부터 제75-1조까지 총 10개의 조문을 지방자치단체에 대한 내용에 

할애하고 있다. 이에 따르면 어떤 지방자치단체도 다른 지방자치단체에 대하여 후견적 감독을 할 

수 없다. 다만, 여러 지방자치단체들이 협력할 필요가 있는 경우에는 법률로서 공통된 활동을 할 

수 있는 방식을 정할 수 있을 뿐이다. 특히, 프랑스 헌법은 아래에서 자세히 살펴보는 바와 같이 

지방자치단체들에 대해 자유로운 행정을 보장하고 있다. 이는 국가와의 관계에서 국가가 어느정

도 통제권을 갖는가 하는 문제와 경계를 마주하고 있는 문제이다. 

그러나 우리나라와 비교해서 더 많은 헌법 규정을 포함하고 있는 프랑스 헌법이지만, 프랑스 

지방자치제도를 구성하는 대부분의 내용은 법률적 효력의 제도라고 파악하는 것이 타당하다. 이

는 프랑스가 지방자치의 본질을 ‘국가의 정치적 권력’과 대별되는 ‘지방의 정치적 권력’이 아닌 

71) 1983년 1월 7일, 7월 22일, 12월 9일 법률.

72) 물론, 이와 같은 법적 원칙에도 불구하고 실무에서는 협약을 통한 협력관계 등을 통해 권한관계가 불분명한 경우가 

나타날 수 있고, 특히 경제적, 정치적 영향력으로 인해 큰 지자체가 작은 지자체에게 우월한 지위를 확보하는 경우

가 있을 수 있다. 
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헌법 제72조

… 위 지방자치단체들은 법률이 규정한 조건 안에서, 선출된 대표들에 의해 자유롭게 행정하

고 자치단체의 권한을 수행하기 위해 행정입법권을 행사한다. (이하 생략)

특정한 권한을 국가가 지방에 배분하는 것으로 파악하고 있기 때문이라고 설명할 수 있다. 따라

서, 지방자치제도의 본질은 공권력이 부여받은 공익적 사무에 대한 권한의 배분에 있고 이는 헌

법제정권자의 권한사항이기보다는 입법사항으로 파악되는 것으로 이해할 수 있다.

행정입법권과의 관계에서 법률의 관할사항을 정하고 있는 헌법 제34조에는 아래에서 볼 '지방

자치단체의 자유로운 행정'과 '지방자치단체들의 권한 및 재원'이 법률사항이라고 명시하고 있다. 

다시말하면, 프랑스 지방자치단체 제도는 강한 분권화 정책에도 불구하고 입법권을 포함한 국가 

차원의 결정권에 따라 정해지는 부분이 많은 것이 특징이라고 할 수 있다. 

2) 자유로운 행정의 원칙

우리나라에서 지방자치단체의 권한이나 권리를 강조할 때, ‘자치권’이나 ‘지방자치의 제도적 보

장’ 같은 개념을 사용하는 것처럼, 프랑스에서는 지방자치의 원칙이나 원리를 말할 때, ‘분권’이나 

‘지방자치단체의 자유로운 행정’이라는 개념을 사용한다. 지방분권이 공화국의 행정구역을 나누는 

방식과 절차에 관한 것이라면, 지방의 자유로운 행정이란 자치단체들이 지방의 사무를 처러함에 

있어서 일정하게 자유가 보장되어야 한다는 것을 뜻한다. 

지방분권을 헌법에서 규정하는 것은 2003년에 비로소 이루어졌지만, 자유로운 행정이라는 개념

은 1946년부터 헌법 차원에서 논의된다. 제4공화국 헌법에서 지방자치단체들은 직접‧보통 선거에 

의해 선출된 대표에 의해 자유롭게 행정한다고 규정하였다.(제87조)73) 현행 헌법에서도 지방자치

단체들이 ‘자유롭게 행정한다’고 규정하고 있다.(제72조) 이렇게 헌법에 규정도 있지만 지방자치

단체의 자유로운 행정에 관한 원칙에 구체적인 내용을 차차 채운 것은 1980년대 분권에 관한 헌

법재판소의 판례들이라고 할 수 있다. 

헌법재판소 판례에서 지방자치단체의 자유로운 행정은 다음과 같이 다양한 측면에서 구체적으

로 인정되었다. 정치적인 차원에서 의회를 구성하는 것, 재정적인 측면에서 권한을 행사하기에 충

분한 재정이 뒷받침될 것, 기능적인 측면에서 실질적인 권한이 주어지고 계약의 자유가 인정될 

것 등이다.74) 특히 1984년에는 헌법재판소가 한 법률을 심사하면서 지방자치단체의 자유로운 행

정을 침해하는 내용을 담고 있는 법률 조문들을 취소하기에 이른다.75) 

73) Les collectivité territoriales s'administrent librement par des conseils élus au suffrage universel direct.

74) Aubin (Emmanuel), Roche (Catherine), Droit de la Nouvelle Décentralisation, Gualino éditeur, 2005, p. 

63에 정리된 내용을 옮긴 것으로 각각의 사항에 대한 판례 참조 정보와 각 판례의 주요 내용도 본 문헌에서 참조할 

수 있음.

75) Cons. const., déc. n° 83-168 DC, Loi relative à la Fonction publique territoriale.
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   (3) 지방자치단체에 대한 국가의 통제

국가가 지방자치단체에게 행하는 후견적 감독(tutelle) 제도는 1982년 입법에 의해 폐지되었다. 

그러나 국가 전체의 단일성 내지 통일성을 유지해야 하는 부분이 있었다. 이를 프랑스 법에서는 

지방자치단체에 대한 적법성 통제(contrôle de légalité)라고 표현한다. 이때 적법성이란 법률에 

위배되지 않는 것을 의미한다. 즉 지방자치단체의 행위는 원칙적으로 법률에 종속되고 국가는 이 

법률적합성을 통하여 지방자치단체가 국가 전체의 이익에 반하지 않도록 통제할 수 있게 되는 것

이다. 

이러한 적법성 통제는 기존의 후견적 감독과 달리 법령에 의해 정해진 조건에 따라서만 행해진

다. 또한 적법성 통제는 법령에 대한 위반 여부만을 통제할 뿐, 지방자치단체의 결정의 타당성 심

사(consideration d’opportunité)는 원칙적으로 배제된다. 일반적인 적법성 통제 - 재정법상의 

통제를 제외한 - 는 지방자치단체나 국가의 집행권력과 분리·독립된 행정사법권을 통해 이루어진

다. 

1) 지방자치단체에 대한 국가의 대표: 프레페(préfet)

프랑스 지방자치단체에는 우리말로 흔히 ‘경시청’이라고 번역하는 ‘프레펙뛰르’(préfecture)가 

존재한다. 이는 흔히 프레페(préfet)의 관저를 뜻하는데, 이 기관이 지방자치단체에서 국가의 이

익을 대변하는 기관으로서의 역할을 맡고 있다. 우리나라에서는 지역주민이 행정업무를 처리하기 

위해서 주민센터, 구청이나 시청을 이용하는데, 프랑스에서는 시청이 아니면 프레펙뛰르를 방문하

게 되는 것이 일상적이다. 이런 조직 구분에서부터 프랑스 지방자치가 국가의 단일성과 지방의 

자치가 공존하고 있는 것을 알 수 있는 것이다. 

프랑스 지방자치법의 특징 중의 하나가 단일국가로서 국가 전체 행정의 통일성을 유지하면서 

분권을 발전시켜나가는 두 가치간의 긴장과 균형이라고 할 수 있다. 둘 중, 국가 단위의 통일성을 

지키는데 가장 중요한 제도가 바로 ‘프레페’ 제도이다. 프랑스 전역에 250여 프레페가 있고 프레

페가 관할하는 지역을 나누어 관할하는 450여 보조 프레페가 있다. 

프레페 제도는 1800년 2월 17일(혁명력 제8년 비의 달 28일76)) 법률로 당시 제1통령이었던 나

폴레옹 치하에서 만들어졌다. ‘공화국 영토 분할과 [그에 따른] 행정’77)에 관한 법률이라는 제목

의 이 1800년 법률은 24개의 조문으로 이루어져 있었는데, 이 법률에서 프랑스 행정구역을 데파

르뜨망(département), 아롱디스망(arrondissement), 껑똥(canton)과 꼬뮌(municipalité)으로 4

단계로 나누었다. 아롱디스망이 기존의 드시트릭트(district)를 대체하였을 뿐, 기존의 체계를 유

지한 것인데 여러 드스트릭트를 적고 큰 아롱디스망으로 묶은 것이 주요한 변화였다. 이 법률의 

76) Loi du 28 pluviôse an VIII.

77) Loi concernant la division du territoire de la République et l’administration.
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붙임으로 각 지방자치단체의 목록이 제정되었는데 이 목록이 1926년까지 큰 변화없이 유지된다. 

이 법률에 따라 오랫동안 유지된 프랑스 지방자치 제도 가운데 가장 큰 단위인 데파르뜨망의 

행정에 대한 내용으로 프레페가 규정된다. 각 데파르뜨망에 행정조직으로서 프레페와 데파르뜨망 

의회78), 프레페를 보좌하는 행정 전문 위원회79)을 두게 된 것이다. 프레페의 역할에 대해 이 법

률은 프레페가 행정을 '전담'한다80)고 규정하고 있었다. 즉, 당시 프레페는 지방 단위의 집행권 

자체였다고 할 수 있다.  

2) 국가의 대표에 대한 지방자치단체의 통지

국가의 적법성 통제는 지방자치단체에 대해 국가를 대표하는 프레페(préfet)의 권한에 속한다. 

프레페는 지방자치단체에 대해 국가의 이익을 대변하는 것이 아니라 국가적 이익이라는 관점에서 

전체 법질서를 수호하는 것이 본연의 임무라고 보는 것이 일반적이다. 지방자치단체의 권한에 속

하는 결정 가운데 상당부분이 국가의 대표에게 통지될 것을 효력요건으로 하고 있다. 통지의무 

사항이 아니라도 국가의 대표는 자신이 배속된 지방자치단체의 행위 전체에 대해 적법성을 감독

한다. 그 결과 국가의 대표가 지자체의 특정한 결정에 대해 위법성을 지적하면서 수정할 것을 요

구할 수 있다. 이러한 요구를 지방자치단체에서 거부할 때에는 국가의 대표가 지방행정법원에 제

소할 수 있다. 

3) 국가의 대표에 의한 제소81)

프레페는 통지받은 행위나 다른 경로 - 흔히 행정객체의 민원을 통해 -로 위법가능성을 인지하

게 된 지방자치단체의 행위에 대해 적법성을 검토하게 된다. 검토 결과, 프레페가 위법성이 있다

고 판단하는 경우에, 프레페는 해당 결정을 내린 지방자치단체에게 결정을 철회하거나 위법성이 

제거되도록 수정하여 재의결할 것을 요청할 수 있다. 요구를 받은 지방자치단체가 철회나 재의결 

요구를 거절하면 프레페는 지방행정법원에 소를 제기할 수 있다.82) 실무적으로는 프레페가 위법

성을 판단하고 이를 바탕으로 지방자치단체에 철회나 재의결을 요구하는 것 자체만으로도 상당한 

영향력이 있다고 한다.

다만, 이때 소송의 형태는 지방자치단체가 내린 행정결정의 위법성에 근거하여 취소를 구하는 

월권소송이다. 따라서, 이 월권소송의 제1심 관할은 지방행정법원에 있다. 지방행정법원에서 해당 

78) 데파르뜨망 의회는 약 스무명의 지역 대표로 구성되었고 의원 들 간에 호선으로 의장(président)과 사무총장

(secrétaire)을 뽑게 되어 있었다. 의회의 주된 기능은 예산과 재정에 관한 것이었다.

79) 꽁세이데따라는 명칭이 직역하면 ‘국가의 자문기구’인 것처럼 프레페에게 자문기구를 둔 것이다. 명칭은 자문기구

이지만 꽁세이데따처럼 행정소송을 담당한 재판기구였다. 다만, 관할은 공공토목공사, 직접세와 국유지에 관련한 행

정소송을 비롯한 한정된 유형에 한정되었다. 

80) Le préfet sera seul chargé de l'administration.

81) 아래의 내용은 Auby (Jean-Bernard), Auby (Jean-François), Noguellou (Rozen), Droit des collectivités locales, PUF, 4e 

édi., 2008, pp. 323~328의 내용을 정리한 것이다.

82) 이를 원어로는 ‘déféré préfectoral’이라고 쓰는데 ‘프레페의 제소’라고 번역할 수 있다.
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지자체 결정에 대해 적법하다고 판단하면 프레페가 제2심인 행정고등법원에 항소를 제기할 수 있

다. 단, 제2심의 결과에 대해서 꽁세이데따에 상고를 제기하는 경우에는 프레페가 아닌 내무부 장

관만이 국가를 대표하여 항소심의 파기(cassation)를 구할 수 있다.83) 

① 제소 대상 행위

프레페는 통지의무의 적용을 받는 행위가 아니라도 제소할 수 있다. 뿐만 아니라 프레페가 제

소할 수 있는 행위의 범위는 일반적으로 월권소송의 대상이 되는 행위의 범위보다 더 넓다.

일반적으로 프랑스 월권소송은 행정권이 내리는 모든 집행적 결정이 포함된다. 이 행정결정과 

구분되는 대표적인 법률행위가 행정계약이다. 일반적으로 행정계약은 그 자체로는 월권소송의 대

상이 되지 않는다. 행정청에게도 일정하게 계약의 자유가 인정되는 것이다. 즉, 지방자치단체가 

체결한 행정계약에 대해서 일반적인 경우, 월권소송으로는 행정계약 자체의 위법성을 다툴 수 없

다. 계약 내용 가운데 행정행위로 포섭될 수 있는 특정한 내용에 대해서만 월권소송을 제기할 수 

있다.84) 그런데, 프레페는 행정계약 자체에 대해서도 위법성 판단을 위해 행정법원에 제소할 수 

있다. 또한 일반적 월권소송의 대상적격이 인정되지 않는 이른바 예비적 행정행위(acte 

préparatoire)도 프레페 제소의 대상이 된다. 프레페 제소의 대상이 되지 않는 유일한 법률행위 

유형은 사법상(私法上)의 행위이다. 

② 제소 기간

통지의무 대상 행위에 대해서 프레페 제소의 제척기간은 통지를 받은 시점부터 2개월이다. 프

레페가 지방자치단체에 철회나 재의결을 요구하게 되면 제척 기간은 지방자치단체가 이 요구에 

대해 발하는 응답 시점으로 기산된다. 프레페가 받은 통지에 대해 추가적인 정보를 요구하는 경

우에도 제척 기간은 연장될 수 있다. 이 경우에도 마찬가지로 지방자치단체가 이 요구에 대한 응

답을 하는 시점부터 2개월의 기간이 기산된다. 다만, 프레페가 요구한 정보나 서류가 적법성 통제

를 위해 실제로 필요한 것이 아니면 제척 기간은 연장되지 않는다. 지방자치단체가 자체적으로 

통지의 내용이 누락된 것을 발견하고 통지 이후에 자발적으로 추가 문건을 발송한 경우에는 먼저 

행해진 통지로 부터 제척 기간이 기산된다. 

③ 절차상의 특례: 집행정지에 대한 2심제

프랑스 지방자치법은 프레페가 지방자치단체의 행위에 대해 행하는 적법성 통제에 대해 집행정

지에 관한 일종의 특례 규정을 두고 있다. 프레페는 지방행정법원에 지방자치단체 행위에 대한 

83) CE, 28 janvier 1998, Ferran. 

84) 이를 이른바 ‘분리가능행위’ 이론이라고 한다. 이에 대해 자세한 내용은 강지은, 프랑스 행정법상 ‘분리가능행

위’(l’acte détachable)에 관한 연구 : 월권소송에 의한 행정계약 통제를 중심으로, 서울대학교 박사학위 논문, 2011 

참조.
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적법성 소송을 제기하면서 집행정지신청을 할 수 있는데, 이 때 법원은 해당 행위가 “위법성에 

대한 중대한 의심을 갖게 하는 것으로 보이는 경우”, 집행정지 결정을 내려야 한다. 이는 일반적

인 집행정지의 요건보다 완화된 것이다. 왜냐하면 일반적으로 집행정지를 신청할 때는 원고가 상

황의 위급성을 주장하여야 하기 때문이다. 또한 법원은 ‘중대한 의심’이라는 조건이 만족되는 경

우에는 집행정지 결정을 내려야 한다는 점에서 일반적인 집행정지절차보다 프레페의 적법성 통제

에 유리하다.85) 

집행정지와 관련해서 행정대법원의 관할에 속하는 사항이 있다. 국가의 대표가 적법성 통제를 

하려고 하는 지자체의 행위가 “공적자유(liberté publique)86)나 개인적 자유의 행사를 침해하는 

성격을 가지는” 경우, 집행정지를 신청하면 해당 지자체의 결정에 위법성에 대한 중대한 의심을 

일으키는 사항이 단 하나라도 발견되면 필요적으로 집행정지 결정을 하도록 되어 있다. 이때 행

정지방법원의 집행정지 결정은 집행정지 신청으로 부터 48시간 내에 이루어져야 한다. 행정지방

법원의 결정에 불복하는 경우에 항소는 곧바로 행정대법원에 제기하여야 하고 행정대법원 역시 

48시간 내에 집행정지에 대한 결정을 내려야 한다.87) 

 2. 지방자치단체 집행권과 의결권의 관계

프랑스 지방자치에 관한 헌법규정을 포함한 주요한 법령을 살펴보면 분권된 지방 권력의 주체

를, 자치단체의 집행권인 단체장이 아니라, 주민의 대표인 의회로 인식하고 있는 것을 알 수 있

다. 이러한 의회의원이 주민들의 직접선거로 선출되는 것과 달리 단체장은 선출된 의원들이 호선

을 통해 간접선거의 형태로 선출한다는 점에서 극명하게 나타난다. 이러한 배경에서 프랑스 지방

자치법은 지방자치단체 내부 권력의 균형을 꾀하기 위해, 집행권을 의회 권력으로부터 독립시키

고 안정적인 집행을 확보해 주는 장치를 마련하고 있다. 즉, 지방의회는 기왕에 선출된 단체장에 

대해 정치적 책임을 물어 해임결의를 할 수 없도록 하고 있는 것이다. 단체장이 의회에 대해 정

치적으로 책임을 지도록 하는 지방자치법을 개혁하는 방안을 두고 번번히 논란이 일어난다. 그러

나 현재까지 프랑스 입법자는 지방자치단체의 정치적 안정을 위해 집행권의 입지를 확보해 주는 

제도를 고수하고 있다. 

현실적으로 지방의회 의원의 결원, 재보선 등을 통해 의회의 다수권력을 차지하는 정치세력이 

바뀔 수 있다. 이 경우, 의회권력과 단체장이 정치적으로 대립하는 상황이 프랑스에서도 흔치는 

않지만 발생할 수 있다. 프랑스 지방자치법전에는 이러한 문제를 예정하여 제도적 장치를 마련하

고 있는데, 지방자치단체가 정상적으로 기능할 수 없는 지경에 이른 경우에는 정부가 지방의회

85) 이에 대한 자세한 내용은 프랑스 지방자치법전 법률 제2131-1조부터 제2131-13조를 참조할 것.

86) 우리나라의 관념과 대응시키면 자유권적 기본권으로 해석할 수 있다.

87) 지방자치법전 법률2131-6조.
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<지방자치법 법률 제2121-6조>

꼬뮌 의회는 국무회의 의결을 담은 데크레로만 해산될 수 있다. 이 데크레는 관보에 게재한

다.88) 위급한 경우에는 해당 꼬뮌이 속한 데파르뜨망의 국가의 대표가 이유를 명시한 결정으

로 지방의회를 일시적으로 정지시킬 수 있다. 정지의 기간은 1개월을 초과할 수 없다.89)

를 해산시킬 수 있도록 한 것이다.

 

해산 결정을 담은 데크레에 관해 사법적으로 대응하는 경우에 우리나라 지방자치법에서 예정하

고 있는 기관소송과 비슷한 성격의 심리가 이루어질 것이다. 그런데 프랑스 지방자치법은 이 데

크레에 대한 쟁송에 관한 규정을 별도로 두고 있지 않다. 꽁세이데따는 이에 대해 해산 결정 데

크레도 일반적인 데크레에 관한 행정소송90)의 대상이 된다는 판례를 유지하고 있다.91)

 3. 분쟁형태별 검토

프랑스의 지방자치법상 분쟁들은 프랑스 행정소송이 갖는 특수성으로 인해 독특한 구조를 갖고 

있다. 이로 인해 우리나라 지방자치법상의 분쟁유형에 대응되는 설명이 곤란한 측면이 있다. 각각

의 유형에 대응되는 제도의 유무와 그에 대한 설명을 간추리면 다음과 같다.

   (1) 매립지 경계분쟁

프랑스 지방자치법에는 매립지 경계분쟁에 관한 별도의 규정은 없다. 다만, 지방자치단체의 경

계에 관한 사항을 총리령으로 정한다고 규정하고 있다. 따라서 경계에 관한 다툼이 있는 경우에

는 이 총리령의 적법성 여부의 판단을 구하는 행정소송으로 이를 해결할 수 있다. 이때, 적용되는 

소송유형은 우리나라의 항고소송에 대응된다고 할 수 있는 월권소송이다. 이 월권소송의 심급은 

행정대법원인 꽁세이데따가 제1심 관할권을 갖기 때문에 단심제로 운영된다. 

   (2) 조례결의안무효소송

88) Un conseil municipal ne peut être dissous que par décret motivé rendu en conseil des ministres et publié au Journal 

officiel.

89) S’il y a urgence, il peut être provisoirement suspendu par arrêté motivé du représentant de l’Etat dans le département. 

La durée de la suspension ne peut excéder un mois.

90) 데크레는 대통령이나 총리가 발하는 행정행위, 즉 개별적 처분이나 일반적 명령을 말한다. 데크레도 행정권의 결정

이기 때문에 적법성에 대해 행정법원이 사법적 심사를 할 수 있다. 즉, 월권소송의 대상이 된다. 다만, 위에서 쓴 바

와 같이 그 관할이 행정대법원(꽁세이데따) 단심제로 되어 있다. 

91) CE 9 nov. 1959, Rosan-Girard, Rec., p. 584: 14 janv. 1977, Perrault, Rec., p. 21; 16 janv. 1985, Jean-Christophe 

Balat, AJDA, 1985.436, note B. Malignier)
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프랑스 지방자치법에는 우리나라의 지방자치법에 나타난 단체장과 지방의회 간의 의사결정에 대한 

분쟁에 해당하는 제도가 없다. 이는 프랑스 지방자치단체의 조직적 특생으로 설명할 수 있다. 프랑스

의 지방자치단체 제도에서도 집행권과 의결권이 조직적으로 구분되어 있다. 그러나, 단체장에 해당하

는 집행기구는 지방의회 의원들이 선출하는 것으로 되어 있는 점에서 우리나라 제도와 다르다. 이러한 

조직구성은 집행권과 의결권의 분쟁 가능성을 상대적으로 적게 한다고 할 수 있다. 

   (3) 시정명령 및 직무이행명령에 대한 검토

프랑스 지방자치법에는 상급 지방자치단체가 하급 지방자치단체에게 어떤 명령을 내리거나 이

를 사법적으로 다툴 수 있는 제도가 원칙적으로 없다. 가장 큰 이유는 프랑스에서는 지방자치단

체들을 관계를 수평적으로 구성하고 있기 때문이다. 지방자치단체들은 지역적 전문성 내지 특성

에 맞게 특정한 권한을 나누어 부여받고 있을 뿐이다. 국가단위의 통일성이 필요하거나 상하관계

가 필요한 업무를 수행하는 것은 지방자치단체가 아닌 지방에서 국가를 대표하는 별도의 기관인 

프레페가 담당하도록 구성되어 있다. 이때 국가 단위의 통일성에는 적법성이 포함된다. 즉 지방자

치단체 행위의 법률 적합성을 감독하는 역할을 프레페가 담당한다. 이에 따라 프레페가 일차적으

로 해당 지자체에 해당 결정의 재의결을 요구하고 이를 지자체가 거부할 경우, 프레페는 해당 결

정의 취소를 구하는 행정소송을 지방행정법원에 제기할 수 있다. 이 행정소송은 일반적인 행정소

송과 같이 3심제로 운영된다. 
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 4. 프랑스제도의 특징과 시사점

프랑스 제도가 주는 시사점은 지방자치법적인 관점과 행정소송법적인 관점에서 각각 찾을 수 

있다. 

   (1) 행정소송법적 관점

행정소송법의 관점에서는 경계분쟁의 경우와 지방자치법을 나누어서 시사점을 도출할 수 있을 

것이다. 프랑스에서 경계의 획정이 여러 지방자치단체들에 관련되어 있기 때문에 데크레로 정하

도록 되어 있고, 데크레의 효력은 특정지역에 한정되는 것이 아니라 원칙적으로 전국을 효력범위

로 하는 객관적 법령의 성격을 갖는다. 따라서 데크레에 대한 사법관할은 특정 지역을 관할로 하

는 법원에서 담당할 수 없게 된다. 반면, 데크레란 대통령이나 총리가 행정주체로서 내리는 행정

행위의 성격을 갖고 있다. 이는 일반적인 명령이든 개별적인 처분이든 행정청의 집행적 결정이라

는 점에서 본질적으로 행정사법의 관할에 속하는 행위이다. 

경계를 데크레로 정한다는 것은 효력으로 인해 행정대법원이 단심으로 할 수밖에 없는 동시에 

경계 획정이라는 심리 대상 사안의 특성상 사실심이 동원될 수밖에 없는 예가 된다. 요컨대, 행정

소송에는 소송의 대상이 갖는 지역적인 효력범위의 특성으로 인해 행정대법원이 직접 관할해야하

는 사안들이 있는데 이들은 사실심을 필요적으로 요하는 경우가 있을 수밖에 없다는 것이다. 이 

점은 행정소송과 민형사소송의 본질적 차이에서 기인하는 특징이라고 할 수 있다. 

이를 제도적으로 적용해 본다면, 행정대법원은 담당하는 행정행위의 특성에 의해 사실심을 직

접 맡아야 하는 영역이 있을 수 있다고 할 수 있다. 

 

   (2) 지방자치법적 관점

1) 경계분쟁의 성격

프랑스 지방자치는 오랜 단일국가의 역사가 큰 물줄기를 이루는 가운데 중앙집권의 폐단을 극

복하고 국가 발전의 새로운 동력을 찾기 위해 ‘국가권력이 결정권’을 갖고 분권정책을 추진해 온 

것이라고 정리할 수 있다. 국가권력과 대응되는 지방의 권력을 헌법적으로 포섭하는 연방국가와 

달리 단일국가의 원칙 위에 지방에 권한을 일정하게 나누어 주는(권한의 전래) 것을 지방자치법제

도의 핵심으로 하고 있는 것이다. 이에 따라 프랑스 지방자치법의 지난한 과제는 단일국가의 원

칙을 유지하면서 일정한 정도로 분권의 장점을 취하기 위한 제도적 균형을 이루는 것이라고 할 

수 있다. 프레페 제도나 지방의회에 대한 정부의 해산권과 같은 제도가 이를 잘 보여주고 있다. 
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프랑스 지방자치법의 이러한 단일국가 원칙은 지자체 관할구역 내지 경계에 관한 지방자치법전

의 내용에도 반영되어 있다고 볼 수 있다. 경계 변경에 관한 사항을 총리령이나 법률로 정하도록 

규정하고 있고, 이에 대한 분쟁을 예정하지 않고 있는 것은 경계 설정에 관한 권한이 원칙적으로 

지방의 고유 권력에 속한 권리에 대한 다툼이 아니라 국가 권력이 지방분권 정책을 추진하는데 

하나의 결정사항으로 구성하고 있는 것으로 이해할 수 있다. 이러한 특성에서 우리나라의 지방자

치단체들 간의 경계분쟁에 대해 다음과 같은 근본적인 물음이 도출된다. 지자체 간 경계분쟁이 

과연 지자체의 자치권이나 자치권에서 유래하는 지자체의 영토에 관한 어떤 주관적 권리에 관한 

다툼인가 하는 것이다. 

즉, 매립된 공유수면에 대해 이해관계가 있는 지방자치단체들이 소유권을 주장하는 경우에 이

러한 분쟁을 마치 부동산에 대해 소유권을 주장하는 사인들간의 다툼과 같이 지방자치단체들을 

양 당사자로 하는 주관소송으로 파악하는 것이 타당한지에 대한 물음이다. 지방자치단체의 영토

와 경계를 정하는 행위가 지방자치단체들의 주관적 권리들이 대립되는 것으로 이해한다면 이는 

그 분쟁의 성격만으로 본다면 공법상 당사자 소송으로 다루어 질 수도 있을 것이다. 그러나 경계

를 정하는 결정이 지방자치단체의 권리가 아닌 국가의 사무 내지 권한으로 이해한다면 이는 국가

의 권한 행사가 합법적으로 이루어 졌는지에 대한 객관적 사법심사가 동원되는 것이 타당하다. 

후자로 파악한다면 복심제를 주장하는 맥락으로 지방자치단체의 재판받을 권리가 원용되는 것은 

타당하지 않게 된다. 

2) 지방자치단체 내부의 권력분립

프랑스 지방자치법에서는 단체장을 지방의회가 직접 선출하기 때문에 두 권력 간의 정치적인 

불협화음이 발생할 여지가 원천적으로 적다고 할 수 있다. 그럼에도 불구하고 프랑스 지방자치법

은 ‘정치적 안정을 위해’ 일단 선출된 단체장에게 의회가 정치적 책임을 물을 수 없도록 장치를 

두고 있다고 설명한다. 이 ‘정치적 안정’이란 의회 다수당이 바뀌는 경우를 상정한 것이다. 즉, 의

회 다수당과 소수당의 차이가 근소할 경우, 의원들간이 정적을 변경하여 다수당이 바뀌는 것은 

현실적으로 가능하다. 이 경우, 의회 다수당이 단체장을 불신임할 수 있도록 규정하면 의회 의원

들 간에 관계가 정치적으로 대단히 불안할 수 있다고 본 것이다. 

이로부터 프랑스는 ‘지방자치’를 지방의 ‘정치적으로 독립된 권력체’로 인식하는 것이 아니라 국

가의 행정이 지방단위에서 효율적으로 이루어지도록 일정하게 지방에 권한을 나누어 주는 ‘국가 

권력의 분권’으로 이해하고 있는 것으로 이해할 수 있다. 

우리나라 지방자치법은 제도적으로는 일본과 독일의 영향을 많이 받은 동시에 정치적으로는 영

미법의 지방정부 이론의 영향을 주로 받아 발전되어 왔다. 기왕에 오늘날과 같은 모습으로 형성

된 우리나라의 지방자치제도의 역사를 소중히 여겨야 함에는 이견이 있을 수 없다. 다만, 우리나

라 제도에서 발생하는 분쟁상황과 이로 인한 ‘지방 단위 정치의 산업화’가 과도하게 심화된다면 
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그 근본적 이유를 우리 스스로 물어야 할 것이다. 그 이유에 대해 단일국가 체제에 연방국가적 

제도를 이식한 부작용을 지적하는 견해는 상당히 설득력이 있다. 

3) 국가와 지방자치단체 간의 관계

프랑스 지방자치법에서 지방자치단체에 대해 상급행정청으로서 상위 지방자치단체나 국가가 행

하는 감독에 대한 분쟁이 발생하지 않을 수 있는 제도적 특징은 ‘후견적 감독’을 폐지한 것이 표

면적인 이유이다. 그러나 이 제도를 폐지할 수 있었던 배경에는 ‘권한의 명확한 구분’이라는 특징

이 있다. 즉, 국가 및 각 단위의 지방자치단체가 맡는 권한을 명확히 나누고 이에 대한 재정까지 

확보해 주는 제도가 뒷받침된 것이다. 지방의 정치적 독립성을 강조하면서 지방의 권한이 국가의 

관계에서 불분명하거나 권한에 상응하는 재원이 확보되지 않는 것은 시간과 노력을 기울여서라도 

극복해야할 과제임에 틀림없다. 

한편, 우리의 지방자치제도를 평가함에 있어서 ‘근접 민주주의 실현’과 같은 당장은 보이지 않

는 효용을 간과해서는 안 되는 것과 마찬가지로 국가 단위의 효율성이 필요한 정책에 있어서 지

방 단위에서 국가의 입장이 대변되는 제도나 장치가 없는 것으로 인해 발생하는 비효율 역시 무

시할 수 없다. 
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제8장 지방자치법상 대법원 단심제 소송의 관할 조정 방안

심급의 조정과 관련하여 각 심급에서 관심을 두어야 할 사항에 대해서 살펴보면, 제1심에서는 

사건처리의 신속성에 주안을 두게 되며, 결론의 통일성은 큰 비중을 차지하지 않는다. 그러나 2심

의 경우 재판결과의 신중성이 보다 중시되게 되며, 최종심에서는 신중성과 함께 단일하고 명확한 

결론이 중요하게 된다.92) 따라서 이러한 점에 착안하여 앞서 살펴본 지방자치법상 각 분쟁의 형

태별 심급조정의 방안을 검토해본다. 즉, 지방법원을 1심으로 하는 방안, 고등법원을 1심으로 하

는 방안 그리고 대법원 단심인 현행 유지 방안 등으로 나누어 타당성을 검토하고 적정안을 제시

한다. 

제1절 매립지 등의 귀속자치단체 결정에 대한 이의소송 

 1. 행정법원(지방법원)을 1심으로 하는 방안(제1안)

매립지 등 신규토지의 현황, 관계 지방자치단체의 의견청취 등 변론 및 증거조사기일을 열어 

사실관계에 대한 심리필요성이 크므로 법률심인 대법원에서 처리하는 것은 적절하지 않다. 따라

서 법률심인 대법원에서 증거조사 등 직접 사실심리를 하는 것은 대법원에 상당한 부담이 될 

수 있다. 법리적으로 매립지 귀속결정은 그 절차가 지방자치법 제149조에 따른 지방자치단체 

중앙분쟁조정위원회를 거쳐 안행부장관의 처분의 형식으로 결정됨에 따라 소송의 대상은 안행

부장관의 처분에 대한 불복이므로 이는 항고소송에 해당하여 일반 행정소송과 이를 달리 취급

해야 할 이유가 없음을 논거로 들 수 있다. 

이 방안을 고려할 때 장점은 행정법원을 관할로 한다면 사실심적 요소와 전문성을 확보할 수 

있다는 점이다. 반면 단점으로는 분쟁해결의 신속성 측면에서 취약하다는 점, 그리고 분쟁해결

을 위한 준사법적 전심절차인 지방자치단체 중앙분쟁조정위원회의 기능이 상당부분 형해화될 

우려가 있다는 점 등이 지적될 수 있다. 

 2. 고등법원을 1심으로 하는 방안(제2안)

사실심에서의 심리필요성과 그로 인한 대법원의 부담완화 신속한 법률관계의 획정이라는 요구

를 조화롭게 해결하는 방안으로 고등법원을 관할로 하는 방안을 검토해 볼 수 있다. 

92) 이순동, 사법개혁 - 특히 법원의 심금제도와 관련하여, 형평과 정의 제19집(2004.11) 참조
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매립지 경계분쟁 소송이 안행부 장관의 처분에 대한 항고소송이라는 점에서 사실심적 요소가 

있으나, 지방자치단체가 1심 판결에 불복하여 항소할 가능성이 높으며, 고등법원의 경우 전문성과 

판단의 과정에서 보다 신중한 결정을 내릴 수 있다는 점, 행정법원(지방법원) 부터 소송이 시작될 

경우 신속성의 측면에서 지방자치단체의 요구를 충족시킬 수 없다는 점에서 고등법원을 시심으로 

대법원을 종심으로 하는 방안이다. 

이 방안은 분쟁 해결의 신속성과 사실관계에 대한 판단의 신중성 등을 함께 충족시킬 수 있는 절

충안이라는 점이 가장 큰 장점으로 꼽힌다. 또한 전심절차인 중앙분쟁조정위원회와의 역할 분담을 

꾀할 수 있고, 분쟁조정위원회의 판단과정을 거칠 때 그 과정에서 사실심 판단에 요구되는 증거를 

확보하기 용이하다는 장점이 기대된다. 실지로 매립지 경계분쟁의 경우 중앙분쟁조정위원회의 논의 

과정에서 사실관계에 대한 거의 모든 쟁점들이 다루어지고 이에 대한 각자의 입장이 충분히 표명되

어진다는 점에서 고등법원은 현출된 사실관계를 객관적으로 다시 한번 검토할 수 있게 되고 이로서 

신중한 결론에 이를 수 있다. 

반면, 단점으로는 우리 고등법원 역시 사실심의 역할을 충분히 담당하고 있는 것은 아니라는 점과 

역시 대법원 1심보다는 다소 신속한 분쟁해결을 기대하기 어렵다는 점 등이 지적된다. 

 3. 현행 대법원 단심 유지(제3안)

현행 대법원 단심제를 유지하는 방안인데, 매립지 등 신규 토지의 귀속 지방자치단체의 결정은 

지방자치단체간 이해관계가 첨예하게 대립되는 사안으로 신속한 법률관계의 확정이 요구된다는 

점이 주요 논거이다. 아울러 사실심 관련 문제점은 현행 지방자치단체 분쟁조정위원회의 준사법

적 기능 및 위상을 강화하여 해소해 나갈 수 있다는 것이다. 만약 중앙분쟁조정위원회의 논의과

정에 준사법성이 보완된다면 이를 1심에 준하는 것으로 보고 대법원 단심을 유지할 경우 실질적

으로 복심제를 취하는 것과 다르지 않다고 보는 견해이다. 

 4. 검토 및 제안(고등법원 1심)

우선, 지방법원을 1심으로 하는 제1안의 경우, 대법원 단심사건의 심급 조정 배경인 대법원의 

심리부담 가중 해소, 판단의 신중성 제고 등에는 기여할 것이나,93) 지방자치제 분쟁의 신속한 해

결이라는 중요한 가치를 달성하는데 가장 취약하다는 점이 문제이다.94) 여기에 3심으로 인한 분

93) 매립지 결정은 안행부 장관의 처분으로서 처분에 대한 불복은 항고소송의 형태로 행하여진다는 점, 그리고 항고소

송의 경우 원칙적으로 행정법원(지방법원)의 관할이라는 점을 들 수 있다. 만약 3심제로 운영할 경우 첨예하게 대립

된 지방자치단체간 이해관계를 사실관계에 근거하여 보다 충실하게 심리할 수 있다. 

94) 일본의 지방자치법에서는 매립지 등 경계분쟁에 관해서는 광역자치단체의 경우에는 입법적 해결을 명시하고 있으
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쟁해결의 지연 문제에 대한 보완책으로 이른바 “비약상고제도”를 활용할 방안을 고려할 수 있겠

으나, 사실관계에 대한 당사자간의 합의 전제로 한다는 점을 고려할 때 실효성에 한계가 있을 것

으로 예상된다. 

다음으로 매립지 등 경계분쟁을 신속하게 해결한다는 측면을 강조한다면 대법원 단심인 현행 

제도를 유지하는 제3안도 고려할 수 있다. 그러나 현실적으로 지방자치제도가 정착하고, 지방분권

이 강화됨에 따라 대법원 단심 사건의 증대로 분쟁해결의 신속성에 의문이 제기된다. 더욱이 우

리의 현행 제도상 반드시 3심을 원칙으로 하여야 한다는 법적 근거가 없다는 점에서 심급은 정책적 

판단이 고려될 수 있는 사안으로 이해된다.

이에 연구진은 매립지 등의 귀속자치단체 결정에 대한 이의소송에 대하여 신속성과 사실심적 

요소를 모두 포섭하는 방안으로 「고등법원을 1심으로 하는 방안(제2안)」을 제안한다.

즉, 매립지 등 신규토지의 귀속 지자체 결정을 위한 소송관할은 매립지의 경계에 따른 사실심적 

요소95) 또한 고려해야 한다는 점에서 법률심인 대법원의 관할로 하는 것은 한계가 있으며, 따라서 

대법원 이전에 사실심을 다루는 고등법원의 사실심리를 거치는 것이 합리적이라고 본다. 물론 고등

법원을 거치는 방안은 대법원 단심 관할의 주요 취지로 이해되는 분쟁의 신속한 해결에 저해될 수 

있다는 지적이 가능한데, 앞서 살펴본 바와 같이 최근 대법원의 심리기간이 1년을 넘어가고 있다

는 점을 고려하면 고등법원에서 사실심이 충분히 이뤄진다면 고등법원과 대법원 2심으로 하더라

도 기간은 현재와 비슷할 것이라 예상된다. 더욱이 고등법원에서 분쟁이 해결된다면(즉, 당사자가 

대법원에 상고하지 않는다면) 신속성의 측면에서는 고등법원을 관할로 하는 것이 더 유리하거나 

최소한 불리하지는 않을 것이다.

한편 통상의 항고소송의 경우와 같이 3심제을 통한 보다 신중한 판단의 필요성을 대응하기 위하여 

현재의 지방자치법상 분쟁조정위원회의 위상과 그 기능을 강화하는 방안을 함께 검토할 만하다. 즉, 

분쟁조정위원회 심리에 대심제적 요소를 강화하여 실질적으로 사실관계를 신중히 검토하는 1심의 역

할로 하는 경우 고등법원을 시심으로 하더라도 심급의 이익을 충족시킨다는 점에서 중앙분쟁조정위

원회의 위상제고와 심리강화가 수반되는 것이 바람직할 것이다.

그런데 고등법원 1심제로 할 경우 관할집중화 문제가 남는다. 즉, 서울고등법원을 전속관할로 

할 것인가 아니면 타 고등법원까지를 포함한 고등법원 관할로 할 것인지의 문제인데, 이는 사법

정책적인 사항을 고려하여 정할 문제이다. 

먼저, 서울고등법원을 관할로 할 경우 유사한 성격의 사건을 한곳에 집중하여 심리를 한다는 

점에서 전문성을 제고할 수 있으나, 최근 공정위 사건의 전속관할을 서울고등법원으로 하고 있는 

것에 대해서 국민의 재판받을 권리를 침해하고 있다는 비판이 있다는 점에서 사법정책적인 고

며, 기초자치단체인 시정촌의 경계변경에 관해서만 도도부현의 재정을 통한 해결과 지방재판소의 사법적 해결의 두 

가지 절차를 병행하여 규정하고 있다.

95) 새만금매립지 사건을 예로 들면, 효율적 신규토지 이용가능성, 매립지 형상 등, 행정효율성, 주민접근성, 지방자치

단체와 주민의 경제적 이익 등에 대한 대법원의 사심조사가 필요하다. 
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현  행 개 정 안

제4조 (지방자치단체의 명칭과 구역) 

① ~ ⑦ (생략)

 

➇관계 지방자치단체의 장은 제3항부터 제7항

까지의 규정에 따른 안전행정부장관의 결정

에 이의가 있으면 그 결과를 통보받은 날부

터 15일 이내에 대법원에 소송을 제기할 수 

있다.

⑨안전행정부장관은 제8항에 따라 대법원의 

인용결정이 있으면 그 취지에 따라 다시 결

정하여야 한다.

제4조 (지방자치단체의 명칭과 구역) 

① ~ ⑦ (현행과 같음)

➇관계 지방자치단체의 장은 제3항부터 제7항

까지의 규정에 따른 안전행정부장관의 결정

에 이의가 있으면 그 결과를 통보받은 날부

터 15일 이내에 안전행정부 소재지를 관할

하는 고등법원에 소송을 제기할 수 있다.

⑨안전행정부장관은 제8항에 따라 법원의 인

용결정이 확정되면 그 취지에 따라 다시 결

정하여야 한다.

려가 필요하다. 현행 대법원 단심제도 소송제기를 서울에서만 해야 하는 소송수행상의 불편이 

지적되고 있는 터이다. 그러나 매립지 경계분쟁사건이 현실적으로 많지 않다는 점, 서울고등법

원에 전문성을 갖춘 법관들을 배치하여 판단이 이루어지게 할 경우 전문성 및 신속성을 확보할 

수 있고, 사실관계의 보다 실질적인 심리가 이루어질 수 있다는 점에서 서울고등법원의 전속관

할로 하는 것을 검토해 볼 수 있다.

한편 매립지 경계분쟁이 해당 지역내의 사안이라는 점에서 주안을 둔다면 해당 지역을 관할하

는 고등법원의 관할로 할 수도 있다. 또한 추후 안전행정부의 세종시 이전이 이루어질 경우 서울

고등법원의 관할로 하기도 어렵다.96) 이러한 점을 고려한다면 해당 지역내의 사안은 관할 고등법

원이 사실관계에 접근이 보다 쉽다는 점 등을 고려하여 이를 전속관할로 하지 않고 일반 고등법

원의 관할로 하는 방법을 상정해 볼 수 있겠다. 그러나 매립지가 두 개 이상의 고등법원 관할에 

해당하는 경우에는 이해관계가 작용할 수 있다는 점이 문제될 수 있다.

 5. 지방자치법 개정안

96) 정부부처들의 세종청사 이전완료시점이 도래한 2014년 현재, 정작 지방행정자치 및 지역발전을 담당하고 있는 안

전행정부가 이전대상이 아니라는 문제에 대한 논의가 본격적으로 이루어질 조짐이다. 한국일보 2014.3.20자 “안전

행정부 세종시 이전 본격 논의”.
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제2절 지방의회 등의 의결무효소송 

  지방의회의 의결무효소송은 지방의회가 의결하는 모든 사항을 대상으로 위법․부당한 사항을 다

투는 것으로 현행 지방자치법 제107조와 제172조에 그 근거가 있다.97) 앞서 지적한 바와 같이  

지방의회의 의결무효소송은 지방의회의 의결사항 중 조례안의결 또는 재의결에 대한 소송에 집중

되어 있다는 점을 고려하여 아래에서는 조례안무효소송에 대한 심급관할에 한하여 검토한다.

 1. 행정법원(지방법원)을 1심으로 하는 방안(제1안)

지방법원에서 1심을 관할하도록 하는 방안이다. 문제점으로 지적되는 조례안의결무효소송의 추

상적 규범통제 성격과 관련하여, 헌법 제107조 제2항은 “명령·규칙 또는 처분이 헌법이나 법률에 

위반되는 여부가 재판의 전제가 된 경우에는 대법원은 이를 최종적으로 심사할 권한을 가진다.”

고 규정하고 있을 뿐, 대법원이 반드시 단심으로 관할하는 것을 전제하는 것으로 볼 수 없다는 

점에서 조례안의결무효소송에 대해서도 행정법원을 1심으로 하여 판단할 수 있다는 것이다. 또한 

우리나라와 지방자치제도가 가장 유사한 일본의 경우에는 지방의회의 의결사항에 대해서 위법성

을 다툴 때 지방재판소에 제소하도록 하고 있다는 점도 근거로 들 수 있다.

 2. 고등법원을 1심으로 하는 방안(제2안)

조례에 대한 위헌·위법의 심사를 반드시 대법원 단심관할로 볼 것은 아니라는 점을 기초로 보

다 신중한 판단과 사실심적 요소를 고려하여 복심제를 고려하되, 재의결된 조례로 인한 법률관계

의 혼란을 방지하기 위해 신속한 분쟁해결이 필요하다는 점에서 고등법원을 1심으로 하는 방안이

다. 조례에 대한 심사의 경우 주로 상위법령에 위배되는지의 여부에 대한 법률적 판단을 하게 되

되며 추가적으로 조례가 규율하고 있는 사실관계에 대한 검토도 포함되어야 하므로 사실심적 요

소도 일부 포함한다고 할 수 있다. 따라서 사실심이 이루어질 수 있는 최고심으로 고등법원에 1

심 관할을 둘 경우 법률적 검토와 함께 충실한 사실심리가 이루어질 수 있다는 장점이 있다. 이

는 앞서 살펴본 2006년 행정소송법 개정안에서 기관소송의 제1심 관할법원을 다른 법률에 규정

이 없는 한 피고의 소재지를 관할하는 고등법원으로 규정한 바와 일맥상통한다고 보여진다.98)

97) 제107조는 지방자치단체의 장이 지방의회의 의결을 대상으로 소송을 제기하는 것이며, 제172조는 주무부장관 또는 

시․도지사가 지방자치단체의 장을 통하여 지방의회의 의결을 대상으로 소송을 제기하는 것으로 양자는 그 성격을 달

리한다. 

98) 2006년 행정소송법 개정안(대법원안) 제66조(기관소송의 재판관할) “기관소송의 제1심 관할법원은 다른 법률에 특

별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 피고의 소재지를 관할하는 고등법원으로 한다.”
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 3. 현행 대법원 단심 유지(제3안)

대법원으로서의 법률심으로서의 지위 그리고 지방의회의 재의결이 법령에 위반되는지의 여부를 

심리하는 것이므로 법률심인 대법원의 기능이나 역할에 적합하다는 것을 논거로 한다. 특히 규범

에 대한 해석에 있어 하급법원과 최고심인 대법원의 판단이 달라지는 것을 방지한다는 점에서 대

법원의 단심관할로 해야 하는 요인이 타 유형에 비해 가장 높다고 할 수 있으며, 상당한 설득력

이 있는 부분이다. 즉 법령위반 조례에 대한 제소는 실질적으로 법규명령에 대한 추상적 규범통

제에 해당하므로 헌법재판소의 위헌법률심판제도와 기능적 면에서 유사성을 가지고 있다는 점을 

들 수 있다. 그리고 대법원 단심 관할인 경우 해당 조례의 효력유무를 신속히 정할 수 있다는 가

장 큰 장점이 있다.

 4. 검토 및 제안(고등법원 1심)

기본적으로 대법원의 심리부담을 줄이고 고등법원과 대법원을 거치면서 충분한 심리가 이루어

질 수 있다는 점에서 고등법원을 1심으로 하는 방안을 제안한다. 대법원이 심리해야 할 지방자치

단체장 또는 교육감의 지방의회 조례안 등에 대한 의결무효확인소송이 크게 증가하고 있다는 점 

그리고 대법원의 건당 심리기간 역시 300일 이상을 도과하는 것이 대부분이라는 점을 고려할 

때99) 고등법원에서 충실한 심리를 하고 쟁점에 대한 판단이 이루어진 후 대법원에서 판단의 위

법, 심리미진을 최종적으로 판단하는 것을 고려할 필요가 있기 때문이다. 

그런데 여기에는 조례안의결무효소송이 가지는 추상적 규범통제의 성격을 고려해야 한다는 점

이 중요한 보완사항으로 제기되어야 한다. 앞서 검토한 바와 같이, 지방자치단체의 조례안의결무

효소송은 사건의 전제가 된 후 해당 조례가 위헌․위법인 조례인가를 검토하는 것이 아니라 사건

의 전제와 관련 없이 해당 조례의 위법성을 다투는 것으로 일종의 추상적 규범통제에 해당한다. 

특정 사법판단에 있어 고등법원에서 확정된 판결과 이후 대법원 판단이 상이할 경우에 혼선이 초

래될 수 있다는 지적도 여기서 나온다. 

이와 관련하여 독일의 경우 해당 사안에서 연방고등행정법원(Oberverwaltungsgericht)을 시심

으로 하고 있다는 점을 들어 고등법원으로 심급조정이 가능하다는 견해가 제기될 수 있으나, 독

일의 연방행정고등법원은 행정사건만을 전담하는 전문법원으로서 수많은 행정사건에 대한 판례가 

축적되어 있다는 점에서 연방행정대법원(Bundesverwaltungsgericht)과의 규범판단의 상이성이 

작게 나타날 수 있다는 것을 고려한다면 독일의 경우를 그대로 받아들이기는 어렵다. 

그러나 현재까지 우리 역시 대법원의 조례안재의결무효의 소에 대한 판례가 충분히 축적되어 

99) 전체의 심리기간을 비교했을 때 고등법원을 1심으로 하는 경우와 대법원 단심으로 하는 경우에 큰 차이가 없다는 

점을 고려할 때 오히려 고법의 1심판결이 조기에 나오게 되어 조기 분쟁해결이 가능하다는 장점이 있다.
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제107조(지방의회의 의결에 대한 재의요구와 

제소) ① 지방자치단체의 장은 지방의회의 

의결이 월권이거나 법령에 위반되거나 공익

을 현저히 해친다고 인정되면 그 의결사항

을 이송받은 날부터 20일 이내에 이유를 붙

여 재의를 요구할 수 있다.

② 제1항의 요구에 대하여 재의한 결과 재적

의원 과반수의 출석과 출석의원 3분의 2 이

상의 찬성으로 전과 같은 의결을 하면 그 

의결사항은 확정된다.

③ 지방자치단체의 장은 제2항에 따라 재의결

된 사항이 법령에 위반된다고 인정되면 대

법원에 소(訴)를 제기할 수 있다. 이 경우에

는 제172조제3항을 준용한다.

제107조(지방의회의 의결에 대한 재의요구와 

제소) ① ~ ②(현행과 같음) 

③ 지방자치단체의 장은 제2항에 따라 재의결

된 사항이 법령에 위반된다고 인정되면 안

전행정부 소재지를 관할하는 고등법원에  

소(訴)를 제기할 수 있다. 이 경우에는 제

172조제3항을 준용한다.

제172조(지방의회 의결의 재의와 제소) ① 지

방의회의 의결이 법령에 위반되거나 공익을 

현저히 해친다고 판단되면 시·도에 대하여

제172조(지방의회 의결의 재의와 제소) 

①~②(현행과 같음)

③ 지방자치단체의 장은 제2항에 따라 재의결

있다는 점, 만약 추상적 규범판단의 경우를 일관성 있게 유지하기 위해서는 서울고등법원에 특별

재판부를 설치한다면 이와 같은 판단의 불일치를 일정부분 해소할 수 있는 여지는 있다는 점, 그

리고 각 개별사건을 검토한 결과 여전히 사실판단이 필요한 부분이 있다는 점을 고려한다면 고등

법원을 시심관할로 하는 것을 고려할 수 있다. 여기에 더 나아가 과거와 달리 행정사건의 지속적

인 증가가 있다는 점에서 이미 1심으로서 행정법원도 별도로 설치되어 있다는 점을 고려한다면 

고등행정법원의 설치에 관한 논의도 함께 검토해볼만 하다. 아울러 서울고등법원의 집중관할도 

대안으로 검토해 볼만 하다. 

결국 조례안무효소송의 경우는 원칙적으로 추상적 규범통제성을 가지고 있으므로 대법원의 

관할로 하는 것이 타당하나, 대법원이 처리해야 할 동종사건의 급격한 증가와 이로 인한 소송

기간의 장기화 등 현실적 요건을 감안할 때 고등법원을 시심으로 하는 방안을 선택할 필요가 

있다. 사법의 역할에서 조기 권리구제의 가능성과 신속성 역시 중요한 가치이며, 이 경우에도 

역시 최종심으로서 대법원의 판단을 배제하는 것은 아니기 때문이다. 물론 고등법원이 시심이 

되는 경우, 규범판단의 상이를 방지하기 위해서는 다양한 보완책을 함께 추진할 필요가 있다.   

5. 지방자치법 개정안
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는 주무부장관이, 시·군 및 자치구에 대하여

는 시·도지사가 재의를 요구하게 할 수 있

고, 재의요구를 받은 지방자치단체의 장은 

의결사항을 이송받은 날부터 20일 이내에 

지방의회에 이유를 붙여 재의를 요구하여야 

한다.

② 제1항의 요구에 대하여 재의의 결과 재적

의원 과반수의 출석과 출석의원 3분의 2 이

상의 찬성으로 전과 같은 의결을 하면 그 

의결사항은 확정된다.

③ 지방자치단체의 장은 제2항에 따라 재의결

된 사항이 법령에 위반된다고 판단되면 재

의결된 날부터 20일 이내에 대법원에 소를 

제기할 수 있다. 이 경우 필요하다고 인정되

면 그 의결의 집행을 정지하게 하는 집행정

지결정을 신청할 수 있다.

④ 주무부장관이나 시·도지사는 재의결된 사

항이 법령에 위반된다고 판단됨에도 불구하

고 해당 지방자치단체의 장이 소(訴)를 제기

하지 아니하면 그 지방자치단체의 장에게 

제소를 지시하거나 직접 제소 및 집행정지

결정을 신청할 수 있다.

⑤ 제4항에 따른 제소의 지시는 제3항의 기간

이 지난 날부터 7일 이내에 하고, 해당 지방

자치단체의 장은 제소지시를 받은 날부터 7

일 이내에 제소하여야 한다.

⑥ 주무부장관이나 시·도지사는 제5항의 기간

이 지난 날부터 7일 이내에 직접 제소할 수 

있다.

⑦ 제1항에 따라 지방의회의 의결이 법령에 

위반된다고 판단되어 주무부장관이나 시·도

지사로부터 재의요구지시를 받은 지방자치

단체의 장이 재의를 요구하지 아니하는 경

된 사항이 법령에 위반된다고 판단되면 재

의결된 날부터 20일 이내에 안전행정부 소

재지를 관할하는 고등법원에 소를 제기할 

수 있다. 이 경우 필요하다고 인정되면 그 

의결의 집행을 정지하게 하는 집행정지결정

을 신청할 수 있다.

④~⑥ (현행과 같음)

⑦ 제1항에 따라 지방의회의 의결이 법령에 

위반된다고 판단되어 주무부장관이나 시·도

지사로부터 재의요구지시를 받은 지방자치

단체의 장이 재의를 요구하지 아니하는 경

우(법령에 위반되는 지방의회의 의결사항이 

조례안인 경우로서 재의요구지시를 받기 전

에 그 조례안을 공포한 경우를 포함한다)에

는 주무부장관이나 시·도지사는 제1항에 따

른 기간이 지난 날부터 7일 이내에 안전행

정부 소재지를 관할하는 고등법원에 직접 

제소 및 집행정지결정을 신청할 수 있다.

⑧ (현행과 같음)
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우(법령에 위반되는 지방의회의 의결사항이 

조례안인 경우로서 재의요구지시를 받기 전

에 그 조례안을 공포한 경우를 포함한다)에

는 주무부장관이나 시·도지사는 제1항에 따

른 기간이 지난 날부터 7일 이내에 대법원

에 직접 제소 및 집행정지결정을 신청할 수 

있다.

⑧ 제1항에 따른 지방의회의 의결이나 제2항

에 따라 재의결된 사항이 둘 이상의 부처와 

관련되거나 주무부장관이 불분명하면 안전

행정부장관이 재의요구 또는 제소를 지시하

거나 직접 제소 및 집행정지결정을 신청할 

수 있다. 
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제3절 감독청의 취소·정지처분 및 직무이행명령에 대한 이의소송 

 1. 행정법원(지방법원)을 1심으로 하는 방안(제1안)

국가의 감독처분에 대한 이의소송은 본질적으로 항고소송에 해당하므로 일반적 항고소송의 경

우와 같이 3심제로 하여야 한다는 것이 주요 논거이다. 국가 또는 상급 지방자치단체의 권한 행

사가 위법한지 대부분의 경우 헌법과 법령의 해석만으로는 부족하고 당해 사안의 개별, 구체적인 

사실관계까지 파악하여야만 판단할 수 있는 것이므로 일반 행정소송절차에서 이를 심리하는 것이 

타당하다는 것이다. 그리고 지방법원의 1심 관할로 인해 발생할 수 있는 소송기간의 장기화는 비

약상고제도 등을 적극 활용함으로써 그 기간을 단축할 수 있다고 본다. 

 2. 고등법원을 1심으로 하는 방안(제2안)

지방자치단체와 국가 그리고 상급지방자치단체와 하급 지방자치단체간 분쟁은 사실심리의 필요

성이 있으며, 대법원의 소송부담을 경감함과 동시에 신속한 법률관계의 확정이라는 요소를 조화

롭게 해결하기 위해서는 고등법원 관할이어야 한다는 것이 주요한 논거이다. 

 대법원 단심제에 비하여 분쟁해결의 신속성에 문제가 있다는 지적에 대해서는, 고등법원의 관할

로 할 경우라도 신속성뿐만 아니라 사실관계의 판단, 지방자치단체의 이해관계 등을 모두 고려

한 충실한 심리 역시 신속성만큼 중요한 의미를 가지며 고등법원에서 대법원으로 절차를 사법

정책적 고려를 통해 신속절차를 구축할 경우 신속성의 문제는 해소될 것으로 판단한다. 이러한 

논거는 대법원의 단심관할에 대한 전통적인 비판인 심급의 이익을 박탈한다는 점 그리고 단심

의 부담으로 인해 소송수행이 지나치게 어려워 질 수 있다는 점을 추가적인 요소로 들고 있

다.100) 

 3. 현행 대법원 단심 유지(제3안)

국가위임사무는 적기에 수행될 필요가 있고, 국가적 관여 또는 감독권에 대한 지방자치단체장

에 대한 소송은 신속하게 확정될 필요가 있다는 것이 주요한 논거로 들어진다. 그리고 현재 지방

자치단체장 또는 지방의회에 대한 관심의 증가, 지방자치단체의 역할 제고, 정치적 영향력이 큰 

인물 등이 자치단체의 장을 구성하고 있는 경향을 비추어 보았을 때 현실적으로 결국 분쟁의 

해결은 대법원까지 가서야 결정이 될 것이라는 점도 단심제 유지의 논거로 들 수 있다.

100) 김기진, 제157조, 지방자치법주해, 한국지방자치법학회, 715면
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제169조(위법·부당한 명령·처분의 시정) ① 지

방자치단체의 사무에 관한 그 장의 명령이

나 처분이 법령에 위반되거나 현저히 부당

하여 공익을 해친다고 인정되면 시·도에 대

하여는 주무부장관이, 시·군 및 자치구에 대

하여는 시·도지사가 기간을 정하여 서면으

로 시정할 것을 명하고, 그 기간에 이행하지 

제169조(위법·부당한 명령·처분의 시정) 

① (현행과 같음)

② 지방자치단체의 장은 제1항에 따른 자치사

무에 관한 명령이나 처분의 취소 또는 정지

에 대하여 이의가 있으면 그 취소처분 또는 

정지처분을 통보받은 날부터 15일 이내에 

안전행정부 소재지를 관할하는 고등법원에  

 

 4. 검토 및 제안(고등법원 1심)

고등법원을 1심으로 하는 방안을 제안한다. 현재 국가와 지방자치단체, 광역지방자치단체와 기

초지방자치단체간 의견대립과 분쟁은 매년 증가하는 추세를 보이고 있는 바, 신속하고 적기에 수

행되어야 하는 위임사무의 성격을 고려하고, 지방자치단체의 이해관계의 조정, 심급의 이익 및 국

민의 재판받을 권리의 충실한 보장 등을 고려한 것이다. 입법례로 현재 일본지방자치법도 직무이

행명령의 이행을 구하는 취지의 재판을 고등재판소에 제기하도록 하고 있다는 점을 참고할 수 있

겠다. 같은 입장으로 이해되는 지방자치법 개정의견101)에 따르면 해당 분쟁의 관할을 고등법원으

로 하고 해당 고등법원이 신속히 구술변론의 기일을 정하고 당사자를 소환하여 심리해야 함을 정

하고 있으며, 토지관할은 당해 지방자치단체를 관할하는 고등법원의 전속관할로 하는 것이 타당

하다고 한다. 

그런데 이에 대해서는 광역지방자치단체와 기초자치단체간 분쟁은 해당 지역 내에서의 상하 지

방자치단체라는 점에서 해당 지역을 관할하는 관할 고등법원에서 이를 관할하는 것을 생각해 볼 

수 있지만 주무부장관을 피고로 하는 소송은 각 지방자치단체와의 균등한 관계정립이 필요하다는 

점에서 대법원 관할이 되어야 한다는 지적이 있을 수 있다. 즉, 대법원은 주무부장관을 상대로 한 

소송을 담당하고, 고등법원은 시도지사를 상대로 제기하는 소송을 관할하는 이원화된 구조가 필

요하다는 주장이 가능하다. 그러나 사건의 대부분은 시도지사 또는 교육감이 주무부장관 또는 교

육부장관을 상대로 제기한 것으로 시군구·자치구 장이 시도지사를 상대로 제기하는 소송은 거의 

없다는 점에서 대법원 및 고등법원의 이원화 방안은 현실적으로 구별의 실익이 크지 않다고 본

다.

 5. 지방자치법 개정안

101) 홍준형, 전게서, 745-746면 : 제157조의 2에 대한 개정안 제4항과 제6항
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아니하면 이를 취소하거나 정지할 수 있다. 

이 경우 자치사무에 관한 명령이나 처분에 

대하여는 법령을 위반하는 것에 한한다.

② 지방자치단체의 장은 제1항에 따른 자치사

무에 관한 명령이나 처분의 취소 또는 정지

에 대하여 이의가 있으면 그 취소처분 또는 

정지처분을 통보받은 날부터 15일 이내에 

대법원에 소(訴)를 제기할 수 있다.

소를 제기할 수 있다.

제170조(지방자치단체의 장에 대한 직무이행

명령) ① 지방자치단체의 장이 법령의 규정

에 따라 그 의무에 속하는 국가위임사무나 

시·도위임사무의 관리와 집행을 명백히 게

을리하고 있다고 인정되면 시·도에 대하여

는 주무부장관이, 시·군 및 자치구에 대하여

는 시·도지사가 기간을 정하여 서면으로 이

행할 사항을 명령할 수 있다.

②(생략)

③ 지방자치단체의 장은 제1항의 이행명령에 

이의가 있으면 이행명령서를 접수한 날부터 

15일 이내에 대법원에 소를 제기할 수 있다. 

이 경우 지방자치단체의 장은 이행명령의 

집행을 정지하게 하는 집행정지결정을 신청

할 수 있다.

제170조(지방자치단체의 장에 대한 직무이행

명령) ①~② (현행과 같음)

③ 지방자치단체의 장은 제1항의 이행명령에 

이의가 있으면 이행명령서를 접수한 날부터 

15일 이내에 안전행정부 소재지를 관할하는 

고등법원에  소를 제기할 수 있다. 이 경우 

지방자치단체의 장은 이행명령의 집행을 정

지하게 하는 집행정지결정을 신청할 수 있

다.
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제4절 맺음말

심급관할의 조정은 단순히 대법원에서 하급법원으로 재판의 관할을 바꾼다는 그 이상의 의미를 

갖는다. 관할의 조정 배경에는 해당 소송의 법적성질, 양 당사자간의 관계성 등이 있으며, 현재 

관할법원의 재판부담, 법률심인지 사실심인지 등의 제반 요소들이 함께 평가되어야 한다. 아울

러 여기에 헌법재판소의 관할인 권한쟁의심판과의 관계를 정립하는 것도 풀어야 할 과제 중 하

나라고 할 수 있다.  

심급관할과 관련하여 대법원 단심제의 가장 큰 단점으로는 당사자의 재판받을 권리의 침해, 

그리고 대법원 자체의 소송부담이다. 특히 대법원으로의 소송폭주로 인하여 소송심리의 기간이 

길어지고, 오히려 충실한 심리가 되지 못한다는 문제점이 최근 크게 부각되고 있다. 그리고 대

법원 단심제가 심급의 이익을 상실케 하고, 일회의 소송으로 모든 것이 결정된다는 점에서 소

송수행 당사자들이 소송수행과정상 지나치게 부담을 갖거나 어려움을 겪는다는 점도 간과할 수 

없는 현실이다. 

아울러 대법원 최고법원인 대법원의 사실심 기능에 대한 의문도 제기된다. 감독청의 정지⋅

취소처분에 대한 취소소송(예, 울산광역시장이 2005년 울산북구청장의 전공노 공무원에 대한 

승진발명을 취소한 처분에 대한 취소 사건102))과 직무이행명령에 대한 취소소송(예, 교육부장

관이 2009년 경기도교육감에게 한 전교조 교사들에 관한 징계의결요구 명령에 대한 취소 사

건103))에서 대법원의 사실조사(예, 공무원의 징계사유 존부 등)가 필요했으며, 새만금매립지 

사건에서도 대법원의 사실조사(예, 효율적 신규토지 이용가능성, 매립지 형상 등, 행정효율성, 

주민접근성, 지방자치단체와 주민의 경제적 이익)가 필요했다는 점 등을 고려할 때 정책법원으

로 나아갈 대법원이 그와 같은 사실심 기능을 하는 것이 반드시 꼭 필요한지 의문이 제기될 수 

있다.104)

결국 각 분쟁의 성질, 소송의 형태를 고려하여 사법정책적으로 결정하는 방안을 고려해야 할 

것으로 보인다. 여기에서 고려해야 할 대원칙은 분쟁해결의 신속성과 심리의 신중함이다. 일반 

국민의 소송도 신속성이 중요하지만 일반 국민들의 생활에 큰 영향을 미치는 지방자치단체의 

분쟁은 그 신속한 해결이 중요하다. 그러나 선거소송에 비해 그 신속성이 중시되어야 할 필요

는 없을 것으로 보인다. 반면 많은 국민들에게 영향을 미치는 만큼 신중한 재판이 필요하다. 결

국 양자의 요소를 어떻게 조화를 시킬 것인가에 대한 면밀한 검토가 필요한 것이며, 본 연구는 

이러한 숙고의 과정에서 생각해 볼 수 있는 요소에 대한 제기와 관련 자료를 제공하고 있다는

데 의미를 두고 있다.

102) 대법원 2007. 3. 22. 선고 2005추62 전원합의체 판결

103) 대법원 2013. 6. 27. 선고 2009추206 판결

104) 법률신문 2013. 4. 22.자 기사
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이에 본 연구는 지방자치법상 대법원 단심제 소송의 관할 조정 방안으로 ①매립지 등의 귀속자

치단체 결정에 대한 이의소송, ②지방의회 등의 의결무효소송, ③감독청의 취소·정지처분 및 직무

이행명령에 대한 이의소송 등 현행 대법원 단심 사건에 대하여 고등법원을 1심으로 하는 복심제

의 도입(「고등법원-대법원」)을 제안하였다. 특히, 「매립지 등의 귀속자치단체 결정에 대한 

이의소송」은 고등법원을 1심으로 하되, 지방자치법 제149조에 따른 지방자치단체 중앙분쟁조

정위원회의 준사법적 위상을 강화하는 방안이 수반되는 것이 바람직하다고 보았다. 그리고 

「지방의회 등의 의결무효소송」도 고등법원을 1심으로 하되, 추상적 규범통제의 성격을 고려

하여 서울고등법원으로의 관할집중 또는 고등법원 행정재판의 전문성 제고를 위한 제도 개선이 

수반되는 것이 바람직하다고 보았다. 아울러 지방자치법상 대법원 단심사건을 고등법원을 1심

으로 하는 방안으로 개선한다고 볼 때, 제도 개선의 취지에 맞게 현재 고등법원의 기능이 내실

화되어야 한다는 점도 강조하고자 한다.

본 연구는 지방자치법 제정 이후 사실상 한 번도 공론화되지 않았으며, 학술적 연구의 대상

이 되지도 않았던 지방자치단체 분쟁의 심급관할에 대한 사항을 논의의 장으로 이끌어 내었다

는 점에서 의의를 두고 있다. 모쪼록 본 연구가 향후 보다 구체적인 논의의 단초가 되기를 바

란다.



부    록

                     [부록1] 지방자치법 일부개정법률안

                     [부록2] 신ㆍ구조문대비표

                     [부록3] 일본 지방자치법상 쟁송의 심급관할의 연혁 
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[부록1]

지방자치법 일부개정법률안

제안이유 및 주요내용

현행 지방자치법상 주민소송을 제외한 매립지 귀속주체 결정소송,지방

의회의 의결무효소송,주무부장관 또는 상급자치단체장의 감독처분 또는

직무이행명령에 대한 지방자치단체장의 이의소송의 관할법원은 모두 대법

원 단심제로 되어 있음.

그러나 위와 같은 지방자치법상 대법원 단심제는 지방자치단체의 심급의

이익을 박탈한다는 비판과 함께 매립지 관할 분쟁과 같이 사실심리가 상당

부분 필요한 소송을 법률심인 대법원이 시심으로 관할하는 것이 부적절하

다는 비판이 있음.더욱이 최근 관련 소송건수가 급격히 증가됨에 따라 대

법원의 심리부담과 아울러 분쟁 해결의 신속성 확보도 곤란한 실정임.또

한 지방자치 선진국가가 지방자치 쟁송사건을 복심제로 처리하는 것도 참

고할 필요가 있음.

이에,매립지 등의 귀속자치단체 결정에 대한 이의소송,지방의회 등의 의

결무효소송,감독청의 취소·정지처분 및 직무이행명령에 대한 이의소송 등

현행 지방자치법상 대법원 단심 사건에 대하여 고등법원을 1심으로 하는

복심제를 도입하고자 함(안 제4조제8항 및 제9항,제107조제3항,제169조제

2항,제170조제3항,제172조제3항 및 제7항 개정).
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법률 제 호

지방자치법 일부개정법률안

지방자치법 일부를 다음과 같이 개정한다.

제4조제8항 중 “대법원에 소송을 제기할 수 있다.”를 “안전행정부 소재지를

관할하는 고등법원에 소송을 제기할 수 있다.”로 하고,같은 조 제9항 중

“대법원의 인용결정이 있으면”을 “법원의 인용결정이 확정되면”으로 한다.

제107조제3항 “대법원에 소(訴)를 제기할 수 있다.”를 “안전행정부 소재지

를 관할하는 고등법원에 소(訴)를 제기할 수 있다.”로 한다.

제169조제2항 “대법원에 소(訴)를 제기할 수 있다.”를 “안전행정부 소재지

를 관할하는 고등법원에 소(訴)를 제기할 수 있다.”로 한다.

제170조제3항 “대법원에 소(訴)를 제기할 수 있다.”를 “안전행정부 소재지

를 관할하는 고등법원에 소(訴)를 제기할 수 있다.”로 한다.

제172조제3항 “대법원에 소(訴)를 제기할 수 있다.”를 “안전행정부 소재지

를 관할하는 고등법원에 소(訴)를 제기할 수 있다.”로 하고,같은 조 제7항

중 “대법원에 직접 제소 및 집행정지결정을 신청할 수 있다.”를 “안전행정

부 소재지를 관할하는 고등법원에 직접 제소 및 집행정지결정을 신청할 수
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있다.”로 한다.

부 칙

이 법은 공포한 날부터 시행한다.
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현 행 개 정 안

제4조 (지방자치단체의 명칭과

구역)

① ~⑦ (생략)

제4조 (지방자치단체의 명칭과

구역)

① ~⑦ (현행과 같음)

➇ 관계 지방자치단체의 장은

제3항부터 제7항까지의 규정에

따른 안전행정부장관의 결정에

이의가 있으면 그 결과를 통보

받은 날부터 15일 이내에 대법

원에 소송을 제기할 수 있다.

➇ ----------------------

-------------------------

-------------------------

-------------------안전행

정부 소재지를 관할하는 고등

법원에 소송을 제기할 수 있다.

⑨안전행정부장관은 제8항에 따

라 대법원의 인용결정이 있으

면 그 취지에 따라 다시 결정

하여야 한다.

⑨-------------------------

-----법원의 인용결정이 확정

되면---------------------

---------.

제107조 (지방의회의 의결에 대

한 재의요구와 제소)

① ~② (생략)

제107조(지방의회의 의결에 대한

재의요구와 제소)① ~②(현행

과 같음)

③ 지방자치단체의 장은 제2항에

따라 재의결된 사항이 법령에

위반된다고 인정되면 대법원에

소(訴)를 제기할 수 있다.이

③-------------------------

-------------------------

------안전행정부 소재지를

관할하는 고등법원에 소(訴)를

[부록2]

신·구조문대비표
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경우에는 제172조제3항을 준용

한다.

제기할 수 있다.-----------

----------------.

제169조(위법·부당한 명령·처분의

시정)

① (생략)

제169조(위법·부당한 명령·처분의

시정)

① (현행과 같음)

② 지방자치단체의 장은 제1항에

따른 자치사무에 관한 명령이

나 처분의 취소 또는 정지에

대하여 이의가 있으면 그 취소

처분 또는 정지처분을 통보받

은 날부터 15일 이내에 대법원

에 소(訴)를 제기할 수 있다.

② ------------------------

-------------------------

-------------------------

-------------------------

---------------안전행정부

소재지를 관할하는 고등법원에

소(訴)를 제기할 수 있다.

제170조(지방자치단체의 장에 대

한 직무이행명령)

①~② (생략)

제170조(지방자치단체의 장에 대

한 직무이행명령)

①~② (현행과 같음)

③ 지방자치단체의 장은 제1항의

이행명령에 이의가 있으면 이

행명령서를 접수한 날부터 15

일 이내에 대법원에 소를 제기

할 수 있다.이 경우 지방자치

단체의 장은 이행명령의 집행

을 정지하게 하는 집행정지결

정을 신청할 수 있다.

③ ------------------------

-------------------------

-----------------안전행정

부 소재지를 관할하는 고등법

원에 소를 제기할 수 있다.-

-------------------------

-------------------------

----------.

제172조(지방의회 의결의 재의와

제소)

제172조(지방의회 의결의 재의와

제소)
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①~②(생략) ①~②(현행과 같음)

③ 지방자치단체의 장은 제2항에

따라 재의결된 사항이 법령에

위반된다고 판단되면 재의결된

날부터 20일 이내에 대법원에

소를 제기할 수 있다.이 경우

필요하다고 인정되면 그 의결

의 집행을 정지하게 하는 집행

정지결정을 신청할 수 있다.

③ ------------------------

-------------------------

-------------------------

---안전행정부 소재지를 관할

하는 고등법원에 소를 제기할

수 있다.-----------------

-------------------------

-------------.

④~⑥ (생략) ④~⑥ (현행과 같음)

⑦ 제1항에 따라 지방의회의 의

결이 법령에 위반된다고 판단

되어 주무부장관이나 시·도지

사로부터 재의요구지시를 받은

지방자치단체의 장이 재의를

요구하지 아니하는 경우(법령

에 위반되는 지방의회의 의결

사항이 조례안인 경우로서 재

의요구지시를 받기 전에 그 조

례안을 공포한 경우를 포함한

다)에는 주무부장관이나 시·도

지사는 제1항에 따른 기간이

지난 날부터 7일 이내에 대법

원에 직접 제소 및 집행정지결

⑦ ------------------------

-------------------------

-------------------------

-------------------------

-------------------------

-------------------------

-------------------------

-------------------------

-------------------------

-------------------------

-------------------------

------------------------

안전행정부 소재지를 관할하는

고등법원에 직접 제소 및 집행
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정을 신청할 수 있다. 정지결정을 신청할 수 있다.

⑧ (생략) ⑧ (현행과 같음)
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1947년 지방자치법 제9조

①시정촌의 경계에 관하여 쟁론이 있는 때에는 관계 시정촌은 재판소에 그 확정을 청구할 수 있다. 

②시정촌의 경계가 판명되지 않는 경우에 그 경계에 관하여 쟁론이 없는 때에 도도부현지사는 재판소에 

경계의 확정을 청구할 수 있다. 

③제2항의 경우에는 정령으로 특별히 정한 것을 제외하고 비송사건절차법에 따른다.

1947년 지방자치법 제147조

내무대신은 도도부현지사가 현저히 부적임하다고 인정하는 때에는 법률로 정하는 탄핵재판소에 그 파면

의 소추를 할 수 있다.

1947년 지방자치법 제176조

①보통지방공공단체의 의회의 의결 또는 선거가 그 권한을 넘거나 법령 혹은 회의규칙에 위반한다고 인

정하는 때에는 당해 보통지방공공단체의 장은 이유를 제시하여 재의를 요구하거나 재선거를 하지 않으

[부록3]

일본 지방자치법상 쟁송의 심급관할의 연혁

  1. 1947년 제정 지방자치법

  일본 지방자치법은 태평양전쟁에서 패망하고, 성립된 1946년 헌법105)에 기초하여 1947년에 제

정되었다. 1947년 제정된 지방자치법에서는 지자체 쟁송으로 제9조(시정촌 경계분쟁), 제147조(도

도부현지사의 파면소추), 그리고 제176조(의회 의결 등에 관한 청구)를 규정하고 있다. 

  1947년 제정 지방자치법 제9조는 현재의 지방자치법과 거의 같은 구조를 취하고 있으나, 우선 

시정촌의 경계 확정에 관해서 재판소가 최종 결정을 한다는 점과 소송절차가 비송사건절차법에 

따르도록 하는 점이 다르다. 1947년에는 행정소송제도가 확립되지 않았다는 점을 고려할 필요가 

있다. 

  1947년 지방자치법은 지방자치가 미확립된 상황 아래 점령군총사령부의 지방제도에 관한 방침

에 따라 제정되었으며, 제국헌법 아래 확립된 중앙집권체제와 연속성을 가진 관료체제가 유지됨

을 특징으로 한다. 따라서 선출직인 도도부현지사에 대한 파면청구제도가 그대로 유지된 것으로 

보인다. 또한 사법제도가 확립되지 않았기 때문에 탄핵재판소에 의하여 도도부현지사의 파면이 

결정되는 형식을 취하고 있다.

105) 전전(戰前)의 헌법을 제국헌법이라 하고, 전후의 헌법을 일본국헌법이라 한다.  
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면 아니된다.

②전항의 규정에 의한 의회의 의결 또는 선거가 역시 그 권한을 넘거나 법령 혹은 회의규칙에 위반한다

고 인정하는 때에는 보통지방공공단체의 장은 의회를 피고로 하여 재판소에 무효를 청구할 수 있다.  

  1947년 지방자치법에서는 지방자치단체의 장을 국가 행정기관의 일부로 인식하고 있었기 때문

에 의회의 의결(조례의 제정․개폐, 예산의 심의 등)이 법령이나 회의규칙에 위반된 때에는 재의요

구를 하고, 재판소에 무효청구를 할 수 있도록 하고 있었다.

이러한 재의제도는 지방자치단체의 장과 의회와의 관계를 조정하는 제도로서 전전(戰前)에는 정촌

(町村制)법 제74조에 따라 다음과 같은 체계를 갖추고 있었다. 

 우선 시정촌장은 의회의 의결 또는 선거가 그 권한을 넘거나 법령 혹은 회의규칙에 위반한다고 

인정되는 때에 재의 또는 재선거를 하도록 하여야 한다. 재의 후의 의결 또는 선거가 역시 위법․

월권 또는 회의규칙에 위반한다고 인정되는 때에는 시정촌장은 부현참사회의 재결을 청구하고 재

결에 의하여 해당 의결은 취소된다. 또 재의를 할 가능성이 없음이 명확한 경우등 “특별한 사유

‘가 있는 때에는 재의 요구 없이 부현참사회의 재결을 청구할 수 있다. 부현참사회의 재결에 불복

이 있는 시정촌장, 의회는 행정재판소에 소송을 제기할 수 있었다. 이러한 戰前의 정촌제법이 전

후 지방자치법으로 흡수되면서 위와 같은 재의제도가 성립한 것이다. 

  그리고 1948년 지방자치법이 개정되면서 현재와 같은 일반적 거부권으로서의 재의제도가 도입

되어 오늘날에 이르고 있다. 

  2. 1948년 개정 지방자치법 : 기관위임사무에 관한 직무집행명령소송제도의 도입

  직무집행명령소송제도는 “지방공공단체의 장 본래의 지위의 자주독립성을 존중하면서도 국가의 

위임사무를 처리하는 지위에 대한 국가의 지휘감독권의 실효성을 확보하고자 하는 양자간 조화를 

도모”하기 위하여 채용된 것이다. 여기서 지휘감독권이란 동일한 행정조직 내에서 상하관계에 있

는 기관 상호간에 인정되는 것과는 달리 국가와 지방공공단체라는 본래 상호 독립적인 기관의 관

계에 관한 것이기 때문에 국가가 행하는 지휘감독의 실효성을 확보하기 위한 법적 효과를 부여하

기 어렵다. 따라서 직무집행명령소송제도는 상호 대립하는 두가지 원리를 조정하는, 본질적으로 

양면적인 것으로 이해된다. 

  직무집행명령은 ①기관위임사무의 관리집행이 법령의 규정에 위반한다고 인정되는 때, ②기관

위임사무의 관리집행이 주무대신의 처분에 위반한다고 인정되는 때, ③기관위임사무의 관리집행

을 게을리하는 것으로 인정되는 때에 발령된다. 

  도도부현지사가 주무대신이 명령한 사항을 기한내에 조치하지 않았을 때 주무대신은 고등재판

소에 당해 사항을 이행할 것을 청구할 수 있다(구지방자치법146조제2항). 직무집행명령소송제도는 

행정기관 상호간의 분쟁을 재판소에서 다투는 것으로 행정사건소송법의 기관소송에 해당한다. 직
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무집행명령의 청구를 접수한 고등재판소는 청구일로부터 15일 이내에 심리를 진행하여야 한다(제

146조제3항). 이 때 “15일 이내”는 심리의 착수가 아니라 심리의 종결과 판결까지의 기한으로 해

석된다. 고등재판소의 판결에 불복하는 당사자는 상소할 수 있다(제146조제10항). 

  그리고 도도부현지사가 재판소의 직무집행명령의 재판에 정해진 기한까지 명령한 사항을 조치

하지 않은 때에는 주무대신은 직무집행명령의 재판을 행한 고등재판소에 그 사실을 확인하는 재

판을 청구할 수 있다(제146조제11항). 직무집행명령에 위반한 사실이 있는 경우에 주무대신은 도

도부현지사를 대신하여 그 권한을 행사하거나 도도부현지사를 파면할 수 있다. 주무대신의 이러

한 권한이 자의적으로 행사되지 않도록 하기 위하여 제3자인 재판소에 사실의 확인을 구하도록 

한 것이다. 재판소의 직무집행명령에 위반하는 사실을 확인하는 재판에 대해서도 상소할 수 있으

나 상소는 원심 재판의 집행을 정지시키는 효력을 가지지 않는다(제146조제21조). 
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