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국문초록

헌법이 지방자치단체에게 조례제정권을 부여한 것은 보다 주민에 근접한

자가 그 지방의 사무에 관해 규정을 재정한다는 근거리 행정의 목적뿐만 아

니라，지방자치단체가 자신의 문제를 스스로 규율하여 국가가 간과할 수 있는

영역을 전문적인 입장에서 판단하고，각 지방의 다양성을 고려한다는 것이다.

그런데 조례의 제정도 행정작용의 일종이므로 행정의 법률적합성의 원칙의

지배를 받는 바，법체계적 한계를 준수하여야 한다.문제가 되는 것은 ‘법령의

범위 안에서’가의미하는 범위의 한계의 문제이다 이것은 지방자치단체의 조

례제정권의 범위이자 한계로서 중요한 의미를 가지고 있기 때문이다 볍체계
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적 한계를 인정하는 것은 타당하지만 그 범위를 너무 넓게 하면 조례로 규정

할 사항이 거의 없어져 결과적으로 조례제정권의 위상과 그 실질적 기능이

저하되어 지방자치제도를 유명무실하게 만드는 결과를 초래한다.따라서 지방

자치법 제 22조의 단서는 삭제되어야 할 것이다.다행히 판례와 학설은 조례제

정범위를 넓게 인정하여 볍률과 조례가 같은 목적을 규정하는 경우에 한해서

명백허 위반되는 경우를 제외하고는 조례 제정범위를 인정하고 있다 이것은

결국 조례영역 확대의 기본초석이기도 하다

주제어 법령의 범위 안에서，법률우위，조례제정권， 추가조례，초과조례

L 서론

인천 중구는 관내에 주민등록이 되어 있고 수도가 미설치된 지역에 실제 거

주하는 주민에 대하여 예산의 범위 내에서 지하수 개발비와 전기료를 지원하

고，정선군은 관내에 거주하는 주민의 신생아 출산과 정착을 목적으로 관내로

전입하는 세대에 인구유입 증대촉친 보상금을 출산장려금은 출생아 1인당
100，000원，이주정착금은 1세대 당 300，000원을 12세까지 지급하였으며， 인천시

는 공항고속도로 통행료를 지원하는 조례를 제정하였다 그러나 일정한 동 ’

식물을 보호하기 위하여 보호구역을 지정하여 제초제 사용을 금지하고 논밭

두렁 소각행위를 금지하는 것과 낚시 등의 금지 구역의 금지 행위에 대한 과

태료를 부과하는 것은 조례제정이 부정되었다 .11

그러면 최근 살인사건 2)까지 문제가 되고 있는 층간소음을 제한하는 조례

제정이 가능한지가 문제된다. 정부는 금년에 공동주택 층간소음기준에 관한

규칙을 제정하여 공동주택에서 입주자의 과도한 생활행위로 인해 지속적으로

j) 법제처，자치법규 판례집" 2013 참조
2) 최근 영절을 맞아 부모님을 방문해 윗집 주민이 시끄렵게 했다는 이유로 다투다가 흉기를
휘둘러 살인한 사건과 위층 집이 풍콩대는 소리가 들린다는 이유로 항의하는 과정에서 흉기
로 살인한 사건이 발생하였다(경향신문층간 소음” 또 이웃 살인"，2014.5.18，12연)
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발생하는 층간소음의 기준을 제시하여 층간 소음 문제를 해소할 예정이다 31

여기서 층간소음 문제를 법률과 조례로 규정했을 때의 차이점이 문제되는 데，

조례란 지방자치단체가 자신의 사무에 관하여 지방의회의 의결을 거쳐 제정

하는 일반적 �추상적 자치법규이다. 따라서 조례는 그 지역의 생활환경，몽습，

지리적 여건 등을 고려하여 법률보다는 신속히 대처할 수 있으며 발생할 수

있는 볍 제정의 오류를 지역적으로 대처할 수 있다는 장점을 가지고 있다.

그렇다면，우리나라는 왜 조례로 규정하지 못했는지를 생각해 봐야 한다 이

것은 결국 지방자치단체의 조례제정의 범위와 한계를 규정하고 있는 헌법 제

117조 제1항과 지방자치법 제22조에서 규정하는 법률우위원칙 및 법률유보원칙

의 적용범위에 대한 문제이다 조례 제정의 허용범위를 너무 줍게 하면 조례로

규정할 사항이 거의 없어져 결과적으로 조례제정권의 위상과 그 실질적 기능이

저하되어 지방자치제도의 유명무실하게 만드는 결과를 초래하기 때문이다.

11 • 조례제정의 법체계적 지위

1. 조례제정 의미

조례제정권이란 지방자치단체가 지방의회의 의결로 지역 주민을 위하여 제

정하는 조례를 제정할 수 있는 권한인데，넓게 보면 행정기관이 지방의회에서

제정되는 법이므로 행정입법이라 하겠다.법적 근거로는 헌법 제 117조 제1항에
서 r지방자치단체는 법령의 범위 안에서 자치에 관한 규정을 제정할 수 었다』

고 규정하고 있다.이는 국가기관인 국회의 입법권에 대응하여 자치기관인 지

방자치단체의 입법권을 규정하는 것으로 지방자치단체의 입법권을 자치입법권

이라고 한다.자치입법권은 지방자치단체가 법령의 범위 안에서 그 사무에 관

3) 국토부와 환경부는 공동으로 소음 진동관리법 및 주택법 개정에 따른 하위법령 위임사항을
5월 11일 입법예고 하였다 층간소음 범위는 아이들이 뛰는 등 벽과 바닥에 직접 충격을 가
해 말생하는 직접충격 소음과 텔레비전， 피아노 등의 악기 소음으로 정했다(자세한 것은 국

토일보아파트 층간소음 법적 기준 냐왔다”‘2014.4.10，1연 이하 참조)
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하여 조례를 제정하는 권한과 지방자치단체의 장이 법령 또는 조례의 범위 안

에서 그 권한에 속하는 사무에 관하여 규정을 제정하는 권한을 말한다 4)

헌법이 개개의 법률이 없다고 하더라도 조례를 제정할 수 있도록 한 것은

풀뿌리 민주주의 (grass-roots democracy) 의 실현에 도웅이 되기 때문이다 51

따라서 지방자치제도의 운영이 헌법제정권력의 의사에 반하는 경우에는 지방

자치제도는 헌법제정권력의 의사에 맞도록 운영방법이 제한되어야 한다.그렇

지 않으면 형성된 국가는 붕괴될 수 밖에 없기 때문이다 이런 점에서 주민의

자치권은 헌법제정권력의 의사에 복종하지만 풀뿌리 민주주의의 실현을 위하

여 최대한 보장되어야 한다

2. 법적 근거

법체계적 한계는 조례는 법령에 위반되어서는 안 된다는 것을 의미한다.볍

치행정의 원칙상 기존의 국가법령에 위반되는 조례를 제정할 수 없다는 것으

로 한계는 실정법의 명문의 규정과 관계없이 당연히 인정되는 것이다 61 법치

주의의 이념하에서 국법질서의 통일성 유지와 국가통치권으로부터 전래되고

승인된 조례제정권은 국가의 전체 법률체계안에서 그 존재의의를 찾아야 하

기 때문에 그 상부구조에 속해 있는 기존의 국가법령에 모순 •저촉되어서는

안 된다는 것이다

헌법 제117조 제1항은 『지방자치단체는 법령의 범위안에서 자치에 관한 규

정을 제정할 수 있다』라고 규정하고 있다 이것은 법률에 특별한 규정이 없다

고 하더라도 지방자치단체는 조례를 제정할 수 있다는 것과，국회가 지방자치

단체의 입법권한 포괄위임하는 것도 허용하지 않겠다는 의미이다 7l 또한 이

것은 조례에 대한 법률의 우위를 선언하는 것이라고 하겠다 8) 문제는 헌볍

4) 지방교육자치에관한 법률제25조에서는교육감의교육규칙제정권도인정하고있다
5) 헌법재판소1991. 3. 11 선고 91헌마21 결정
6) 박찬주，“조례제정권의근거와 범위 .•，서울대학교법학」거1150권 제1호，2009. 3，151연
7) 권영성，헌법학원론"법문사，2009，241연
8) 대법원 1995. 6. 30 선고 93추 83 판결
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제 117조 제 l 항이 주민의 권리 의무나 벌칙에 관한 조례를 제정하는 경우에도

법률의 근거가 필요하지 않다는 취지인가라는 점이다

헌법 제 117조 제1항의 성질과 관련하여 창설규정설과 확인규정설이 대립한

다.창설규정설에서는 입법권은 국회에 속하기 때문에 국민의 자유와 권리를

제한하거나 별칙을 제정하는 경우에는 반드시 법률의 근거를 필요로 하고 있

으므로，조례로서 법규사항을 규율하는 경우에는 개별적 법률의 수권이 있어

야 한다고 본다 .91

이에 대해 확인규정설에서는 헌법의 규정은 국가의 입법권을 규정하는 것

이지 지방자치단체의 입법권을 규정하는 것은 아니며，국민의 자유와 권리는

법률에 의하지 아니하고는 제한할 수 없다는 것은 국민의 대표기관인 국회의

입법원칙으로서 대의민주주의원리에 기초하고 있는 바，조례의 제정기관인 지

방의회 또한 주민의 대표기관인 대의제의 원리에 비추어 문제될 것이 없다고

본다 )01 다만，확인규정설이라고 하더라도 지방자치법은 주민의 권리제한 또

는 의무부과에 관한 사항의 조례제정은 볍률의 위임이 있어야 한다고 병시하

기 때문에 법률유보 부분에서는 양설의 차이점은 없다

3. 세부적 내용 검토

헌법과 지방자치법에서는 ‘법령의범위안에서’를 구체화하여 명백하게 규정

하지 아니한 채 『지방자치단체는 법령의 범위안에서 그 사무에 관하여 조례

를 제정할 수 있다』라고만 되어 있다 따라서 ’법령의범위안에서’와 ‘사무’의

문언의 뜻이 무엇이냐 하는 것이 조례제정권을 논할 때마다 기본적이고도 중

요한과제로 떠오른다.

9) 성낙인，헌볍학，. 볍문사， 2012，1181연
10) 김남진 깅연태，행정법 rr，，법운사， 2014‘74연 양건，헌법강의" 법문사， 2012‘1193연

임송빈，지방자치론， ，법문사， 2010，111연 한수웅，헌법학， ，법문 At，2014，284-285 연
장태주，행정법개론， ，볍문사‘ 2011，1004연 ，조성규"법치행정의 원리와 조헤제정권의

관계 조혜에 대한 법률유보의 문제를 중심으로 ‘’，공법연구」제 33집 제3호，한국공업학
회‘2005，373연
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가 ‘법령’의의미

법령의 범위안에서 법령이란 법률 �대통령령 �부령은 물론이고，대법원규칙，

중앙선거관리위원회규칙 등 형식적 의미의 모든 법령을 포함한다 11) 여기는

문제가 되는 것이 조약 및 국제법규와 행정규칙이 포함되는지가 문제된다

1) 조약과 국제법규

조약과 국제법규에 대해서 대법원은 전라북도학교급식조례재의결무효확인

사건에서 '1994년 관세 및 무역에 관한 일반협정’(General Agreement on

Tariffs and Trade 1994. 이하 ‘GATT 라 한다)은 1994. 12. 16. 국회의 동의를

얻어 같은 달 23 대통령의 비준을 거쳐 같은 달 30 공포되고 1995. 1. 1 시

행된 조약인 ‘세계무역기구(WTO) 설립을 위한 마라케쉬협정’(Agreement

Esta blishing the WTm (조약 1265호)의 부속 협정(다자간 무역협정)이고，‘정

부조달에 관한 협정’(Agreement on Government Procurement ，이하 ‘AGP’라

한다)은 1994. 12. 16. 국회의 동의를 얻어 1997. 1. 3 공포시행된 조약(조약

1363호，복수국가간 무역협정)으로서 각 헌법 제6조 제l항에 의하여 국내법령

과 동일한 효력을 가지므로 지방자치단체가 제정한 조례가 GATT 나 AGP 에

위반되는 경우에는 그 효력이 없다.특정 지방자치단체의 초 중 고등학교에서

실시하는 학교급식을 위해 위 지방자치단체에서 생산되는 우수 농수축산물과

이를 재료로 사용하는 가공식품(이하 ’우수농산물’이라고한다)을 우선적으로

사용하도록 하고 그러한 우수농산물을 사용하는 자를 선별하여 식재료나 식

재료 구입비의 일부를 지원하며 지원을 받은 학교는 지원금을 반드시 우수농

산물을 구입하는 데 사용하도록 하는 것을 내용으로 하는 위 지방자치단체의

조례안이 내국민대우원칙을 규정한 '1994년 관세 및 무역에 관한 일반협정’

(General Agreement on Tariffs and Trade 1994)에 위반되어 그 효력이 없다

고 판시하여 법령의 범위에 조약과 국제볍규가 포함된다 12)

ll) 국회규칙， 헌법재판소규칙도 형식적 의미의 법령이나 지방자치단체의 사무와 거의 관련 사
항이 없다(손진상•김훈，“조예재정권의 근거와 한계에 관한 모활”‘r사회과학논집」 제8호，
안동대학교 사회과학연구소. 1996.86연)

- 244 -



조례제정의 법체계적 허용범위

2) 행정규칙
행정규칙이란 상급행정기관이 하급행정기관에 대하여 그 조직이나 업무처

리와 절차 �기준 등에 관하여 발하는 일반적 추상적 규율으로 훈령，예규 등

을 말하는 데 행정규칙은 법령에서 인정한 직무권한 내에서 발하는 것이므로

특별한 법령의 수권을 요하지 아니하며，특정한 행정목적의 필요한 범위 내에

서 그 당연한 권능으로 제정할 수 있다 판례는 행정규칙의 법규성을 원칙적

으로 부정하나，131 법령의 위엄에 따라 발령되는 소위 ‘법령보충적 행정규칙’

에 대해서는 법규성을 인정하고 있는데，헌법재판소는 강남구청과 대통령간의

권한쟁의 사건 141에서，“법령의 직접적인 위임에 따라 수임행정기관이 그 법령

을 시행하는데 필요한 구체적 사항을 정한 것이면，그 제정형식은 비록 법규

명령이 아닌 고시，훈령，예규 등과 같은 행정규칙이더라도， 그것이 상위법령

의 위임한계를 벗어나지 아니하는 한，상위법령과 결합하여 대외적인 구속력

을 갖는 법규명령으로서 기능하게 된다고 보아야 한다”고 판시 15) 한 바에 따

라，헌법 제 117조 제1항에서 규정하는 ‘법령’에는법규명령으로서 기능하는 행

정규칙이 포함된다 비록 행정규칙 16)이 법규형식은 아니지만 법규를 보충하는

12) 대법원 2008. 12. 24 선고 2004추72 판결 :2005. 9. 9. 선고 2004추 10 판결
13) 대법원은 “훈령이란 행정조직 내부에 있어서 그 권한의 행사를 지도 감독하기 위하여 발

하는 행정명령으로서， 훈령，예규 1 통첩‘지시‘고시 등 그 사용명칭 여하에 불구하고 공법
상의 법률관계 내부에서 준거할 준칙 응을 정하는데 그치고 대외적으로는 아무런 구속력도
가지는 것이 아니다”라고 판시하였다(대법원 1983. 6. 14 선고 83누 54 판결)

14) 위 사건은 2001. 1. 29. 대통령령 쩌1117113호로 “시간외근무수당의 지급기준 지급방법 등에
관하여 펼요한 사항은 행정자치부장관이 정하는 범위 안에서 지방자치단체의 장이 정한다”
라는 내용의 지방공무원수당등에관한규정 제15조 제4항을 신설，제정하였는데 이로 알미암
아 강남구청은 그 소속 지방공무원들의 시간외근무수당의 지급기준 지급방법 등을 정함에
있어서 ‘행정자치부장관이 정하는 엄위’내에서 이를 하여야 하는 제약을 받게 되었다 이에
따라 헌법 제 117조，제118조 및 지방자치법에 근꺼하여 설립된 지방자치단체로서 자치입법
권，인적고권 및 재정고권의 헌법상의 지방자치권한을 가지며 지방자치법 제9조 제2항 제1
호 마옥 및 사목에 의하여 구청 소속 지방공무원의 수당에 관한 지급기준，절차，방법 등을
구체화하는 규칙의 제정 및 시행에 관한 권한과 이에 관련된 예산의 편성 및 집행에 관한
권한을 가지는데，강남구청이 위와 같은 규정을 제정하여 구청의 이 권한들을 침해하였다
고 주장하면서 그 침해의 확인과 위 규정의 무효확인 또는 취소를 구하는 권한쟁의심판을
제기하였다

15) 현법재 판소 2002. 10. 31 선고 2001헌라 1 결정
16) 행정규칙의 법규성에 관한 자세한 것은 김영길，’‘행정입법의법규성 ..，법학연구」제41권
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기능을 가지는 경우에는 법규와 함께 전체로서 하나의 법률체계를 이루어 대

외적 구속력을 가지므로 법령에 포함된다

나.‘법령의범위 안’의의마

‘법령의 범위 안’이란그 상위법령에 위반되지 않는 범위 내에서를 의미한

다 171 그러나， 어떤 조례가 관련 법령에 위반되는지의 여부를 판단하는 것은

경우에 따라서 간단하지 않다 181 일반적으로 조례의 법령 위반 여부는 헌법에

의한 지방자치의 보장의 취지와 내용，국가볍질서의 통일성，지방의회의 입법

능력，조례의 침익성 여부 및 실효성，조례가 법령의 규정 내지 그 입법 취지

에 반하는지 여부 등 종합적으로 검토하여 구체적 사안에 따라 판단될 수 있

는 것이다 .191 조례가 규율하고자 하는 사항을 규율하는 법령이 단지 존재하고

조례의 내용이 그와 상이하다는 사실만으로 바로 조례의 법령 위반을 확정할

수는 없다 201
대법원도 “지방자치법 제 22조 본문은 ‘지방자치단체는 법령의 범위 안에서

그 사무에 관하여 조례를 제정할 수 있다’고규정하고 있으므로 지방자치단체

가 제정한 조례가 법령에 위배되는 경우에는 효력이 없는 것이고，조례가 법

령에 위배되는지 여부는 법령과 조례의 각각의 규정 취지，규정의 목적과 내

용 및 효과 등을 비교하여 둘 사이에 모순�저촉이 있는지의 여부에 따라서 개

별적�구체적으로 결정하여야 할 것이다”라고 판시하였다 211
일반적으로 법령 위반여부에 대한 판단기준을 보면 첫째，지방자치단체의

사무가 아닌 사무 또는 조례규정 대상사무가 아닌 사무에 관하여 규정한 경

제 1호 통권 제 49호 1 부산대학교 법학연구소， 2000，참조
171 대법원 2004 ，7，22 선고 2003추51 판결 2002. 4. 26 선고 2002추 23 판결
181 운상덕， “자치입법제도의 운제점과 개선방안，서울법학」 제 16권 제 1호，서울시립대 법학

연구소‘ 2008. 8，68연
191 송종원 1 “처분적 조례와 집행적 조례" ，법학논총」 제 25권 제 1호 1 국민대학교 법학연구소，

2012. 6，20면
201 대법원 1997. 4. 25 선고 96추244 판결 ‘2006. 10. 12 선고 2006추 38 판결 2007. 12，13

선고 2006추52 판결
211 대법원 2009. 10. 15 선고 2008추32 판결
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우，둘째，영문의 법령에 위반하는 경우로서 법령으로 이미 규정하고 있는 규

제기준보다 강한 규제내용을 규정한 경우와 법령에 위임이 있는 경우 그 위임

의 한계를 일탈하여 규정한 경우，법령으로 규정할 것을 명백히 하고 있거나

조례로 규정하는 것을 금지하고 있는 사항을 규정한 경우，조례로써 규정할 사

항에 대하여 법령으로 조건 또는 제한기준에 위반한 경우 셋째，법령의 위임

없이 주민의 권리를 제한하거나 의무 또는 별칙을 부과하는 내용을 규정한 경

우 넷째，구체적 규정위반여부는 불명확하더라도 법령의 전체적 입법취지에 맞

지 아니하거나 법령의 전체적 입법취지에 비추어 볼 때 비록 주민의 권리의무

나 별칙과 직결되는 사항이 아니라 하더라도 입법의 소관원칙상 조례가 아닌

상위법령에 규정되어야 할 사항을 규정한 경우라고 할 수 있다}Z)

다.사무의 범위

지방자치단체의 사무 중 조례로 제정할 수 있는 사무는 자치사무와 단체위

엄사무이고 기관위임사무는 조례로 제정할 수 없다.때문제는 지방자치단체사

무 중 어떤 사무가 자치사무이고， 단체위임사무이며， 기관위임사무인지 구별할

수 있는가 인데，대법원은 ‘헌법제117조 제1항과 지방자치법 제15조에 의하연

지방자치단체는 법령의 범위 안에서 그 사무에 관하여 자치조례를 제정할 수

있으나 이 때 사무란 지방자치법 제9조 제1항에서 말하는 지방자치단체의 자

치사무와 법령에 의하여 지방자치단체에 속하게 된 단체위엄사무를 가리키므

로 지방자치단체가 자치조례를 제정할 수 있는 것은 원칙적으로 이러한 자치

사무와 단체위임사무에 한하므로， 국가사무가 지방자치단체의 장에게 위임된

기관위임사무와 같이 지방자치단체의 장이 국가기관의 지위에서 수행하는 사

무일 뿐 지방자치단체 자체의 사무라고 할 수 없는 것은 원칙적으로 자치조

례의 제정 범위에 속하지 않는다 법령상 지방자치단체의 장이 처리하도록 규

정하고 있는 사무가 자치사무인지 기관위엄사무에 해당하는지 여부를 판단함

22) 볍게처，자치법규 기본과정 I. 법제전문교육훈련기관(법제교육텀)， 2011，33면
23) 깅춘환，“지방자치단체의 사무와 조례제정에 관한 판례검토" ，법학논집」제21접 체l호，조

선대 법학연구원， 2014，195면
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에 있어서는 그에 관한 법령의 규정 형식과 취지를 우선 고려하여야 할 것이

지만 그 외에도 그 사무의 성질이 천국적으로 통일적인 처리가 요구되는 사

무인지 여부나 그에 관한 경비부담과 최종적인 책임귀속의 주체 등도 아울러

고려하여 판단하여야 한다’라고판시하였다 241

판례는 지방자치단체의 사무 중 조례로 제정할 수 있는 사무는 자치사무.

단체위입사무에 한하고， 예외적으로 기관위엄사무라도 개별법령에서 일정한

사항을 조례로 정하도록 위임하고 있는 경우에는 위임받은 사항에 한하여 개

별법령의 취지에 부합하는 범위 내에서 예외로 위임조례를 제정할 수 었다 25)

111. 조례제정의 법체계적 허용기준

1. 법의 일반원칙 적용

지방자치법과 개별 상위법령을 위반하는 경우가 아니더라도 평등의 원칙，

비례의 원칙，신뢰보호의 원칙，신의성실의 원칙 등과 같은 법의 일반원칙을

위반하는 경우에도 조례를 제정할 수 없다 대법원은 ‘조례안이지방의회의 감

사 또는 조사를 위하여 출석요구를 받은 증인이 5급 이상 공무원인지 여부，

기관(법인)의대표나 임원인지 여부 등 증인의 사회적 신분에 따라 미리부터

과태료의 액수에 차등을 두고 있는 경우，그와 같은 차별은 증인의 불출석이

나 증언거부에 대하여 과태료를 부과하는 목적에 비추어 볼 때 그 합리성을

인정할 수 없고 지위의 높고 낮음만을 기준으로 한 부당한 차별대우라고 할

것이어서 헌법에 규정된 평등의 원칙에 위배되어 무효’라고판시하였다 261

또한 ‘통행명령장제도는 중인의 신체의 자유를 억업하여 일정 장소에 인치

하는 것으로서 헌법 제 12조 제3항의 체포 또는 구속에 준하는 것이고 그것이

24) 대법원 2001.11.27 선고 2001추 57 판결
251 법제차 2013년도 상반기 시도순회 법제교육 자치입법 실무 및 사혜연구 ，법제전문교육훈

련기관(법제교육팀)，2013. 3，350연
26) 대법원 1997. 2. 25 선고 96추213 판결
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현행범 체포와 같이 긴박성이 었다고 볼 수도 없는 바，동행명령장을 볍관이

아닌 지방의회 의장이 발부함으로써 헌법 제 12조 제3항의 영장주의에 위반된

것이라고 판시낀)하여법의 일반원칙을 위반한 조례를 무효라고 하였다

2. 조례에서 규율하려는 내용에 관한 법령이 없는 경우

조례에서 규율하려는 내용과 관련되는 법령이 없는 경우에는 법률공백영역

과 법률폐지영역으로 구분할 수 있다.다만，이 경우에도 해당 사무가 지방자

치단체의 자치사무나 단체위임사무인지를 확인하고，잃)조례로 규율할 수 있는

사무라면 지방자치법과 같은 법령에 위반되지 않는지 평등의 원칙，비례의 원

칙，명확성의 원칙 등과 같은 법의 일반원칙에 위반되지 않아야 한다，

가.법률공빽영역

최근 급변하는 현대 산업사회의 다양화 •세분화 등으로 인하여 규율대상

분야의 변화가 급속도로 진행되고 있기 때문에 국가의 입법이 사회현상에 부

합하도록 즉시적인 규제를 한다는 것은 어려운 일이다 따라서 급변하는 사회

현상에 맞추어 법이 제정 내지 개정되기까지는 시간적 간격이 발생하게 된다

이와 같이 볍률에 의한 규제의사가 성숙되지 않고 규제여부에 대한 국민적

공감대의 존부를 확인하고 있는 동안 특정한 지역사회의 요청으로 조례로 먼

저 규율할 필요성이 제기될 때 조례의 규율을 허용할 것인가의 문제가 발생

27) 대법원 1995. 6. 30 선고 93추 83 판결.조혜안의 주요내용은 경상북도의회에서는 행정사무

감사나 조사시에 공무원 또는 공무원이었던 자 등이 지방의회로부터 증인으로의 출석을 요

구받은 경우，그 증인이 정당한 이유 없이 볼출석하면， 강사 조사위원회의 의경로 해당 증

인에 대하여 지정한 장소까지 통행할 것을 명령할 수 있으며， 이 동행명령을 함에는 의장

이 동행명령장을 발부하도록 하였다

28) 대법원은 ‘인천국제공항고속도로를 이용하는 지역주민에게 통행료를 지원하는 것을 주요

내용으로 하고 있는 바，위와 같이 지역주민에게 통행료를 지원하는 내용의 이 사건 사무

는 지방자치법 재9조제 2항제 2호(가)목에 정한 주민복지에 관한 사업에 해당하여 지방자치

단체의 고유의 자치사무라고 할 것이므로， 위 사무가 국가사무임을 전제로 하는 원고의 주

장은 이유 없다’라고 판시하였다(대법원 2008. 6. 12 선고 2007추 42 판결)
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한다 291

일정분야에 있어서 법령이 규율하고 있지 아니하는 경우，즉 국법상의 공백

분야에 대하여 조례가 이를 규율할 수 있는 것인가 하는 문제는 대체적으로

국가의 법령과의 저촉관계가 발생되지 아니하므로 조례제정이 가능한 것으로

본다 30) 이 경우 먼저 당해 영역이 헌법상 어떠한 기본권과 관련이 되며，그
기본권이 헌법상 어떠한 형태로 보장되는가를 고찰하여야 한다 법률의 공백

이 자치사무와 관련하여 헌법상 기본권 보장과 관련하여 규율하여야 할 사항

올 규정하지 않았거나 충분하지 않은 경우에는 그 공백과 미비를 조례가 규

제 �보완할 수 있어야 한다 311 다만，헌법상의 기본권 보장정신에 비추어 당

해 사항은 어떠한 규제도 행해서는 안 되며，자연적 자유로 방치함이 타당하

다고 판단되는 경우에는 조례로써도 이를 규제할 수 없다，

우리나라의 학설로서는 법령의 규정이 없더라도 국가의 전권에 속하지 아

니하는 사무에 관하여 일반적으로 재량에 의하여 조례로서 정할 수 있는 것

으로 보거나 입법자가 직접 규율하지 않아 법령에 의해 규정되지 아니한 영

역에 대해서는 조례제정권이 원시적인 자주적 권리의 성질을 갖는 것이므로

법령이 없더라도 직접 스스로 규정하는 것은 합법적인 것이라고 설명한다 321

판례의 경우도 주민의 권리제한에 관한 사항이 아닌 경우에는 국법의 미비를

29) 깅성수， “지방자치단체의 조혜재정권 강화에 관한 연구 .•부경대 박사학위논문， 2011. 2，
134연

30) 市橋克행，“新地方自治法ε條例 i\iJ定 (J)可能性 (3)"，'市民ε 自治，，自治#問題liI'f究所，2001. 2‘
73面

31) 이주회‘“조혜의 실효성 확보를 위한 입법정책에 관한 연구’‘，한국지방자치학회보」 제 12권
제3호 통권 제 31호，한국지방자치학회， 2000. 9‘51변 지방자치법 체 15조에 의하연 지방자

치단체는 그 내용이 주민의 권리의 제한 또는 의무부과에 관한 사항이거나 벌칙에 판한 사

항이 아닌 한 법률의 위임이 없더라도 그의 사무에 관하여 조혜를 체정할 수 있는바，지방

자치단체의 세자녀 이상 세대양육비 릉 지원에 관한 조례안은 저출산 문제와 국가적 •사회

적 심각성을 십분 감안하여 향후 지방자치단체의 출산을 적극 장려토록 하여 인구정책을

보다 전향적으로 실효성 있게 추진하고자 세자녀 이상 세대 중 세 번째 이후 자녀에게 양

육비 등을 지원할 수 있도록 하는 것으로서， 위와 같은 사무는 지방자치단체 고유의 자치

사무 충 주민의 복리증진에 관한 사무를 규정한 지방자치법 제 9조제 2항제 2호라목에서 예시

하고 있는 아동 •청소년 및 부녀의 보호와 복지증진에 해당되는 사무이모‘ 또한 위 조례안

에는 주민의 편의 및 복리증진에 관한 내용을 담고 있어 그 제정에 있어서 반드시 법률의

개별적 위입이 따로 필요한 것은 아니다(대법원 2006. 10. 12 선고 2006추 38 판결)
32) 깅남진， “조례제정권의 법적문제”‘r법제연구」 제9호，한국법제연구원， 1995，23면
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이유로 지방자치단체의 조례제정권의 행사를 가로막을 수 없다고 보고 있

다 33) 결국 판례에 의하면 수익적 분야에 있어서는 재정상태 등을 감안하여

비교적 자유롭게 조례로 규제할 수 있다34)

반면 규율영역이 주민의 권리 �의무와 관한 사항인 경우 자치사무라 하더

라도 지방자치법 제22조 단서의 요청으로 조례의 규율이 제한될 것이며，또한

비권력적 사무라 하더라도 그 사무의 성질상 국민 전체의 이해관계와 관련되

어 어떤 특정지역에서만 시행될 수 없는 국가사무적 사항인 경우에도 조례로

규율할 수 없으므로 국법공백분야에서의 조례제정 범위가 매우 협소하다고

할 수 있다35) 즉 현행 지방자치법 아래에서는 실효성을 확보할 수 없기 때문

에 선언적이고 윤리적일 수 밖에 없다.36) 따라서 지방자치법 제22조 단서의

개정을 전제로 자치사무에 관한 한 국법미비분야의 경우 조례제정권을 인정

하는 것이 지역적 특수성을 반영하고 새로운 사회현상에 대한 행정목적을 달

성하면서 법치행정의 원리에 부합하는 것이다 37)

33) 대법원은 법률의 명백한 근거없이 제정된 청주시행정정보공개조례를 객법한 것이라고 판시
하면서 그 설시 이유로 자치사무에 관한 정보에 한정되고 있을 뿐 아니라 알 권리의 실현
을 그 내용으로 하고 있으면서도 개인의 사생활침해의 가능성을 배제하고 있는 점 등을 들
고 있어 진일보한 입장을 보여주고 있다 즉 정보공개조례가 국가위임사무가 아닌 자치사
무 등에 관한 정보만을 공개대상으로 하고 있다고 풀이되는 이상，반드시 전국적으로 통일
된 기준에 따르게 할 것이 아니라 지방자치단체가 각 지역의 특정을 고려하여 독자적으로
규융할 수 있다고 보여지므로 구태여 국가의 입법 미비를 들어 이러한 지방자치단체의 자
주적인 조례제정권의 행사를 가로막을 수 없다 정보공개제도가 행정에 대한 주민의 알 권
리의 실현을 그 근본내용으로 하면서도 이로 인한 개인의 사생활침해의 우려가 있는 정보
의 공개를 금지하는 등 권익침해의 가능성을 배제하고 있으므로 이를 들어 주민의 권리를
제한하거나 의무를 부과하는 조례라고 단정할 수 없다 따라서 그 제정에 있어 반드시 법
률의 개별적 위임이 따로 필요한 것은 아니라고 할 것이다(대법원1992. 6. 23 선고 92추
17 결정)

34) 유상현，“조례제정권의법적 한계에 관한 연구，자치입법실무， ，법제처.1998. 21쪽 그러
나 주민에게 이익을 부여하는 조례라 하더라도 법령에 위반하지 않아야 한다는 제약이 따
른다 즉 조세를 강연하는 경우는 법이 정한 요건을 조례가 완화하여 결과적으로 주민에케
이익을 부여하는 결과를 초래하지만，법령에 위배되는 조례로서 무효이다(대법원 1996. 6
14 선고 96추46 판결)

35) 깅성수，앞의 논문.135면
36) 이주희，앞의 논문，51연
37) 깅태웅，“자치입법권에관한 연구 조례제정권을 중심으로 ..조선대학교 박사학위 논문，

2008. 101연
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국법공백분야에서의 조례는 국가나 다른 지방자치단체에 대하여 입법을 선

도하는 기능을 하게 될 것이다.381 국볍공백상태인 행정서비스 영역을 조례가

선점하였을 때 나중에 제정된 법률에 의하여 조례의 내용을 개폐할 수 있는

가가 문제될 수 있다.조례의 범위와 한계를 확정하는 근거법의 제정은 국가

적인 통일성을 기하기 위한 목적에서 인정된다 하더라도 그 본질적인 내용은

침해할 수 없을 것이다

나.법률혜지영역

종전에는 법규범으로 규제할 필요성이 있어 규제되고 었던 분야에 대하여

그 필요성이 없어졌다고 보아 당해 법령을 폐지한 경우에는 국가법령의 의도

가 당해 분야의 국법공백상태가 오히려 바람직하다고 보아 규율을 그만 둔

것이 분명하기 때문에 모든 사랍들의 자유영역으로 남겨두어야 할 펼요성을

조례도 인정하여야 할 것이므로 이를 조례로 규율하여서는 아니 될 것이다，

더구나 국민의 권리 •의무에 관한 사항은 개별적 볍률의 구체적 위임이 없으

면 조례제정이 불가능하므로 국법폐지분야에 있어 조례의 규율이 가능한 경

우는 거의 없다고 할 수 있다.

다만，급부행정분야에서는 국법공백분야와 같이 허용될 수 있을 것이다 이

문제와 관련하여 국가전체의 입장에서 당해 행위를 무릇 법규범으로써 규제

할 필요가 없다고 인정되어 법령을 폐지한 경우에는 조례로써도 이를 규제할

수 없으나，전국에 걸쳐 통일적인 규제를 할 훨요까지는 없기 때문에 국법으

로서는 폐지하였으나，지역의 특수사정으로 인한 규제까지를 금지하지는 아니

하겠다는 취지로 법령을ι 폐지한 경우에는 국볍공백상태와 통일하므로 조례를

제정하여 이를 규제할 수 있는 것으로 보고 있다 391 그러나 국법의 통일성이

라는 입장에서 국법이 폐지된 경우에는 급부행정분야는 별론으로 하고 규제

분야에서의 조례제정은 자제되어야 한다

38) 대법원 1992. 6. 23 선고 92'Ì'17 판결
39) 조정환， “자치입법권 특히 조례제정권과 법률우위와의 관계문제 •.，공법연구」제 29집 제 1

호，한국공법학회. 2000. 11. 391연
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3. 조례에서 규율하려는 내용에 관한 법령이 있는 경우

조례에 대한 법률우위의 원칙은 조례가 법률에 위반되지 않아야 한다는 것

을 의미한다-그러나 조레로 정하고자 하는 내용이나 목적이 기존이 상위 법

령과 다른 경우 이를 허용할 수 있는지와 초과조례와 추가조례의 제정이 허

용되는지가 문제된다. 이는 법률과 조례의 관계이자 일본에서 발전된 법률선

정론에 관한 논의의 핵심적인 사항에 해당한다.때)

가.법률과 조례가 다른 목적을 규정하는 정우

국가 법령이 규제하고 있는 사항과 동일한 사항(대상)에대하여 당해 국가

법령과 다른 목적으로 조례를 제정하는 것이 가능한가의 문제가 제기될 수

있다 예를 들변 하나의 건축물에 대하여 건축법은 그 구조의 강도와 안전성

을，국토의 계획 및 이용에 관한 법률은 전체적인 토지이용의 합리화를，소방

기본법에서는 화재의 예방을 목적 내지 취지로 하여 각 법률이 따로 규제하

고 있듯이，국법이 동일대상에 대하여 A라는 취지로 이미 규제하고 있는데

조례로 같은 대상에 대하여 B의 취지로 규제할 수 있는지의 문제이다

일본에서는 국가의 법령의 목적과 다른 목적을 실현하기 위하여 국가법령

의 규제상항과 동일한 사항을 규제하는 조례도 국가의 법령에 위반되지 않는

다고 한다 411 즉 조례의 목적을 개별적 •구체적인 목적으로 나누고 각각의 목

40) 깅경원，“일본의 자치기본조례에 관한 연구.•동아대학교 박사학위 논문.2011. 245면
41) 빠쩡꼬점이 청소년에게 악영향을 미치고 범죄의 온상이 된다는 주민의 반대운동을 계기로

제정되어진 술t중市 )'\7/ 그店等 7'-.Id ，ν 1- 及σ7/" ，7)νη 建쫓等 ø!il!1II11:關T <ií"'l예
에 대하여 r風↑§쩔業適.iEfti.명은 풍속환경의 보전，청소년의 건전한 육성이라는 소극적 목
적과 풍속영업의 건전화라는 적극적 목적이 있고，이 조례는 좋은 주택 및 문화환경 등의
보전이라는 風 f1t짤業i흉正化法 보다 넓고 다른 목적의 조례로 이 목적 달성을 위하여 風.f1t
쯤業適正化法의 영엽제한구역 보다 넓은 구역에 대하여 건축을 금지하는 것으로 목적을 탈
리하기 때운에 조례의 법령위반의 문제는 말생하지 않는다」라고 판시 하였다(大없高判 平
成 10. 6. 2. 1668붕 37面) 그러나 숲용市1，.1-ν 그店等 7'-ι-l=ν1- 及σ7/" ，7)νcη 建쫓
等m規힘Ijl:關T<i條例와 동일한 내용으로 제정된 伊fj-市環境保全 øto ihφ 建集規 lIIJ條例에
대하여는 『그자체의 행정목적이 있지만 Æf1t짤業適正化法과 이중규제로써 違憲違法이다」
라고 하였다(神戶地判 平成 5. 1. 25. 817융 177面) 이는 넓게 설정된 조례의 목적은 좁케
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적이 지방자치단체의 이익 실현을 위한 독자성이 있을 때에만 국가 법령과

다른 목적의 조례로 인정하고 었다 42)

우리나라도 법령과 조례가 통일 사항에 대하여 서로 다른 목적을 위하여 규

율하고 조례의 적용으로 인하여 법령 규정의 목적과 효과가 저해되지 아니하

는 경우나 양자가 동일한 목적에서 출발한 것이라고 할지라도 국가의 법령이

반드시 그 규정에 의하여 전국에 걸쳐 일률적으로 동일한 내용을 규율하려는

취지가 아니고 각 지방자치단체가 그 지방의 실정에 맞게 별도로 규정하는

것을 용인하는 취지라고 해석되는 때에는 당해 조례가 위볍하지 않으므로 조

례로 규율할 수 있다 43) 다만，지방자치법 제22조 단서와 관련하여 주민의 권

리를 제한하거나 의무를 부과하거나 벌칙을 정할 때에는 법률의 위임이 있어

야 하므로 법률유보의 원칙을 적용하지 않는 일본과는 달리 실제 우리나라에

서 법령과 다른 목적의 조례를 제정함에는 일정한 한계가 있음에 유의하여야

한다 44) 즉 주민의 권리를 제한하거나 주민에게 의무를 부과하는 경우에는 법

률의 위임이 필요하다는 점을 고려하면 허용되는 조례는 침억적 또는 규제적

인 것이 아니라，법령에 비하여 주민에게 보다 유리한 수익적 조치나 급부를

정하는 조례에 한정될 것이다 45) 따라서 법령과 같은 사항에 대하여 같은 목

설정된 국가 법령의 목적과 관련하여 국가 법령의 목척과는 다르다는 결론을 도출하고， 즙
게 설정된 조례의 목적은 넓게 설정된 국가 법령과 동일하다는 결론을 도출하기 때문이다

(市橋克했，“新地方 êi읍法εf~wrJ힘j定m可能性 (3)‘’，75面)
42) 市橋克행 ’‘新地方自治法εi~!쩌힘j定(!)可能性(3)" ，76面
43) 대법원 1997. 4. 25 선고 96추 244 판결 ;2006. 10，12 선고 2006추 38 판결 2007. 12. 13

선고 2006추 52 판경
44) 최승원 •양승미 1 “국가와 지방자치단체의 입법분담체계" ，법학논집」제 13권 제 2호，이화여

자대학교 법학연구소‘ 2009. 3，86면
45) 학원설립의운영에관한법률 체5조 제2항의 규정취지는 같은 볍 체3조가 규쩡하는 시설 및

설비를 갖출 것을 인가요건으로 하여 그 시설기준에 적합한 자가 주무관청의 인가를 받기

위한 세부절차를 위 제5조 제2항의 ‘대통령령이 정하는 바에 의하여 1의 부분을 또 다시 인

가요건에 관한 위임명령을 발한 근거가 되는 것으로 해석한다연， 이미 법 제3조에서 인가

요건인 시설기준으로 필요한 시설 및 설비를 명확히 규정하였는데도 다시 대통령령에 이에

관한 법규사향을 위입하는 것이 되어 그 내용 •목적 및 범위가 불명확하여 그 법규명령에

대한 예측이 불가능하게 되는 불합리에 빠질 것이므로 같은 법 시행령 제8조 제3항 및 제4
항에 아무런 위임근거 없이 지역별 교습수요의 기준이라는 새로운 인가기준을 설정한 다

음，지역별 교융 수용의 기준을 조헤로 정할 수 있도록 규정한 것은 학원설립의 자유를 근

거없이 부당하게 제한하는 것으로 모법에 위반되어 무효이다(대법원 1994，2. 8 선고 93누
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적으로 제정된 조례로써 관계법령보다 규제범위를 확대하거나 규제정도를 강

화하는 것은 원칙적으로 허용되지 아니한다 46) 그러나 법령에 의한 규율이 전

국적 견지에서 최소한의 기준을 정한 것으로 해석될 경우에는 조례로써 법령

상의 기준을 상회하는 기준을 정하는 것도 허용된다고 하여야 한다 47)

냐.법률과 조례가 같은 목적을 규정하는 정우

볍률과 조례가 같은 목적을 규정하는 경우에는 규제대상만을 추가하여 규

제하여 적용범위를 확대하여 규율하는 추가조례와 법률이 정한 기준보다 강

화하거나，약화된 기준을 정하는 초과조례가 문제된다 48)
초과조례의 허용 여부에 관한 판단은 관련 국법을 규제한도법률로 볼 것인

지 최저기준법률로 볼 것인가에 달려있다 규제한도법률이란 규제 사항의 성

질과 인권보장을 감안하여 당연한 입법적 규제의 최대한까지를 규정하고 있

다고 해석되는 법률을 말하며，이 경우 법률의 규제한도를 초과하여 규제하는

조례는 위법이다-최저기준법률이란 천국적인 규제의 최저기준만을 정하고 있

다고 해석되는 법률로서，그 이상의 규제는 각 지방의 행정수요에 응하여 지

방자치단체에 맡겨둔다는 취지이기 때문에 법률보다 더 강한 규제를 가하는

조례도 법률에 위반되지 않는다 49)

규제한도법률의 경우 법령초과규제조례의 제정이 불가능하나， 최저기준법률

의 경우는 조례로서 최저기준을 감축하는 것은 위법이나 법령초과규제조례의

제정이 가능하다고 본다 50) 즉 규제한도법률은 주로 신체의 자유와 같은 전국

적 •통일적인 제약을 규율대상으로 하는 법령이라 할 수 있으며，근로기준법

8276 판결)
46) 대법원 1997 4. 25 선고 96추251 판결
47) 대법원 2000. 11. 24 선고 2000추29 판결
48) 추가조례는 법령이 자동차만 규제하고 있는데，자전거를 포함하여 규제하는 경우이고，초과

조례는 환경오염배출 허가기준을 lOppm 에서 더 엄격한 5ppm 으로 규정하는 경우이다

49) 전경배，“조례제정권의 한계에 관한 연구 경남대학교 박사학위논문， 2007. 6，130면
50) 짧子 仁，“g治體η自主性 εξm 限界 條에 εit; 律φllII세몫"中心εL -C-"，'公法쩌究"有裵

뼈，1978，219面 ‘市橋克했， “新뼈方自治法 1:f~ff1JitlJ定η可能性 (5) "，'市民k 自治" 13治休
問題빼究所， 2001. 4，75面
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이나 생존권과 관련되는 복지행정 관련법령은 최저기준법률로 해석하여야 한

다 헌법 제34조에서 국가가 설정하는 사회보장 등 복지행정의 각종 기준은

최저기준을 의미하므로 지방자치단체는 지역적 특수성에 따라 법령의 기준을

초과하거나 대상을 확대하는 조례를 제정함으로써 복지적 급부행정의 내용을

충실하게 갖출 수 있다 511

현행 법제상 영문의 규정을 두어 초과 또는 추가조례의 제정 근거를 부여하

는 추세이다 52) 즉 지하생활공간 공기질관리법 제5조 제3항에서 『특별시•광

역시 •도는 지역환경의 특수성을 고려하여 필요하다고 인정하는 때에는 당해

지방자치단체의 조례로 제1항의 규정에 의한 지하공기질기준보다 엄격한 지

하공기질기준을 정할 수 있다』고 규정하거나 대기환경보전법 제8조 제3항에
서 r특별시 �광역시 또는 도는 환경정책기본법 제10조 제3항의 규정에 의한

지역환경기준의 유지가 곤란하다고 인정하는 때에는 조례로 제1항의 기준보

다 엄격한 배출허용기준을 정할 수 있다』고 규정하고 있다 따라서 건축，염)

환경 등의 분야에서는 지역적 특성에 따른 조례 제정의 가능성과 그 범위 등

을 법률에서 위임하고 있는 것이 입법경향이라고 할 수 었다.

대법원도 1970 년대를 전후해서 이미 국가의 법령이 규율하고 있는 분야에

대하여도 초과조례를 인정한 일본의 경우와 같이 법령의 목적과 다른 목적을

규율하는 경우，법령과 동일한 목적으로 규율하고자 하는 경우에도 그 법령의

기준이 전국 최저의 기준이라고 인정되는 경우 등에는 초과조례를 허용하는

것이 기본 입장이다.즉 주민의 권리를 제한하거나 의무를 부과하는 규제분야

의 초과조례는 위법한 것으로 보나，54) 조장행정분야에서는 볍령에서 정한 기

5)) 山下建;k，“地方g治" ，젖代憲法講義(上)J，B本評論社 1985，255-296 面 ‘조혜제정권이
지역 주민의기본권특히 생존권과밀접한관련이있는경우에는헌법상의기본권과같은
맥락으로보아 법령이규정유무에관계없이보장된다는견해도있다 깅냥쭉，“조혜제정권
의 한계에관한소고，법학논총」제4집，조선대학교법학연구소，1998，824연

52) 일본의경우도악취방지법제22조1 소음규제법제27조，진동규제법제24조，대기오염방지법
제4조，수질오탁방지법제3조，호수수질보전특별조치법제32조，건축기본볍제40조，도시계
획법제33조1 소방법제17조 등에 초과조례나추가조례의제정 근거를 명시하여입법적으
로 해결하는경향이있다 門L1J泰明‘ 「條jjlJ 1:規則，，올‘.t j 선"，2003，47-48 面

53) 건축법시행령처1127조，제81조，제86조 참조
54) 자동차의운행을위하여는자동차관리법이나그 하위법령에서자동차의등록을그 전체요
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준을 초과하여 주민들에게 보다 많은 혜택을 주는 조례의 제정을 허용하는

사례 55)가 나타나고 있다 561

일반적으로 추가조례의 허용여부는 해당 법령이 배타적 •포괄적으로 규제

하고 있어 해당 법령의 규제대상사항 이외에 규제를 부정하는 취지인지，아니

면 당해 법령이 내셔널 �미니범 규제로서 지방자치단체의 필요에 따라 규제

항목을 추가하는 것을 허용하는 취지인지에 따라 판단된다 57) 이러한 추가조

례는 국법관계의 통일적 운영이라는 측면에서 원칙적으로 허용되어서는 아니

될 것이다 그러나 국법의 취지가 자유영역으로 방치하려는 취지라고 해석되

건으로 하고 있는데，이 등록시 국가법령이 정하고 있는 자동차 등록기준보다 더 강화된
기준(차고지확보기준)을 규정한 조헤는 국가법령에 위반되며 1 사업용 자동차의 경우에도
자동차운수사업법령의 기준보다 더 높은 기준이나 면적을 요구하고 있는 조혜는 상위법에
위반된다 즉 자동차운수사업법령에서 16인 이상의 승합자동차와 2.5t 이상의 화물자동차의
경우에 차고지확보의무를 부여하여 그 대상을 한정하고 있으나 1 동 조례에서는 차고지확보
의 대상범위를 넓혀 승차정원 16인 미만의 승합자동차와 적재적량 2.5t 미만의 화툴자통차
에까지 의무를 부여하고 있어 법령에 위반되는 것이다(대법원 1997. 4. 25 선고 96추251
판결) :국가법령과 통일한 목적으로 제정된 조헤로서 사설묘지의 허가요건을 법령보다 강
화하여 법령상 위임도 없이 지역주민의 3분의 2 이상의 찬성을 얻어야만 허가할 수 있도록
규정한 조혜는 국가법령에 위반된다(대법원 1995. 12. 22 선고 95누32 판결)

55) 유사한 대법원 판례로는 단양군 공유재산관리조례 판결(대법원 2000. 11. 24 선고 2000추
29 판결)，정선군 세자녀 이상 세대 양육비 지원조례 판결(대볍원 2006. 10. 12 선고 2006
추38) 등이 있다

56) 지방자치단체는 법령에 위반되지 아니하는 범위안에서 이미 국가의 법령이 특정사항에 관
하여 규융하고 있는 경우에도 그 국가법령의 목적이나 효과를 저해하지 아니하거나 그 국
가법령이 전국일률적으로 규율하는 취지가 아니라고 판단되는 분야에서 조혜로 규율하는
것은 국가법령에 위반되는 것은 아니라고 보면서 국가법령인 생활보호법 제3조，제6조 및
동볍 시행령 제6조 제3호에 의하면 자활보호대상자에게는 생계비를 지원하지 아니하도록
규정하고 있음에도 불구하고 이를 전국적 최저기준의 규정취지로 해석하고 각 지방의 실정
에 맞게 별도의 생활보호를 하는 것을 용인하는 취지로 보아 국가법령에 모순 �저촉되지
아니한다(대법원 1997. 4. 24 선고 96추244 판결)‘즉 대법원은 국민의 권리제한이나 의무
를 부과하는 경우 또는 벌칙을 정하는 경우를 제외하고 법률선점분야에 대한 자치조례의
제정을 어느 정도 허용하고 있다고 할 수 있다 다만 이러한 판례의 경향은 지방자치법 제
22조 단서의 규정을 규제분야의 조헤에 한정시켜 적용하여도 된다는 것이지만， 조장분야
역시 규제분야와 동전의 양면과 같은 관계에 놓여 있다고 볼 때 이론구성이 미흡하다고 할
수 있다(조정창1 “지방분권과 자치입법권 신장을 위한 제언，지방분권을 위한 입법과제，，
법제처，2003，56연 ‘최승원，“조례의 본질" ，지방자치법연구」제6권 제1호 통권 제 11호 1

한국지방자치법학회‘ 2006. 6，386면)
57) 정원장，“조례의 법률적합성에 관한 논점" ，자치행정」통권 247호，지방행정연구소， 2008，

10，54연
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는 경우 조례로 제정할 수 없지만 국가가 무관심하거나 전국 일률적인 규제

를 할 필요성이 없거나 각 지방의 실정에 따라 특별한 필요성이 있는 경우에

는 조례로 규율할 수도 있을 것이다 581 대법원도 기본적으로 추가조례를 제한

적으로 허용하고 있다 591
추가조례는 조례와 법률의 취지 목적은 기본적으로 같지만 조례의 대상이

법률의 규제대상보다 넓은 경우로서 횡적으로 돌출되어 있는 경우이며 두 가

지로 나타난다. 첫째，법률의 입법과정，경과，취지，규정의 방법 등을 고려하

여 그 규제대상은 한정적으로 열거되어 있다고 보는 경우이다 예를 들면 토

지수용법은 토지를 수용 또는 사용할 수 있는 사업을 상세히 열거하고 있는

데，이외의 사업을 조례로 추가지정해서 토지수용법의 적용을 꾀하는 것은 불

가능하다는 것이다.둘째，법률의 입법과정.경과，취지 등을 고려하여 그 규제

대상은 예시에 지나지 않는다고 하는 경우이다 예를 들연 수도법의 적용을

받는 수도사업외에 수도법의 적용을 받지 않는 수도의 시설관리와 같은 사항

에 대해 조례가 규제하는 경우이다- 이에 관한 조례의 제정권은 정당화될 것

이다 60)

N. 결론

지방의회가 제정하는 조례는 주민의 대표기관에 의해 제정되어 민주적 정

당성을 가진다.볍령 내용이 지역 특수성을 고려하지 못하고 획일적으로 규정

되어 었다면，오히려 주민의 인권과 복지를 제한하는 부작용을 유발할 수 있

58) 노현수 “법률우위와 인권조혜’，영남법학」제36호，영남대학교 법학연구소 2013. 6. 60-61연
59) 대법원은 1997. 4. 25 선고 96추244 판결에서 생활보호볍과 그 목적 및 취지를 같이 하면

서도 보호대상자 선정의 기준 및 방법，보호의 내용을 생활보호법의 그것과는 다르게 규정

한 것이 생활보호법 위반인지 여부에 대한 판결에서 추가조예를 인정하였으나 1997. 4. 25
선고 96추 251 판결에서는 자동차운수사업법과 동법 시행규칙에 의한 차고지 확보대상이 아

닌 자동차에 대하여도 차고지 확보의무를 부과한 수원시 자동차 차고지 확보 등에 관한 조

례안 제4조는 자동차운수사업법령에 위반된다고 판시하였다

60) 김경원，앞의 논문.29면
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다 따라서 조례는 일정 지역을 기초로 일정 지역주민에게 적용되는 규율로서

자기책임하에 결정되는 의사표현으로 이해하여，국회의 입법과정을 거쳐 만틀

어지는 법률과는 별도로 지방의회에서 제정되는 조례의 독립적 지위를 인정

할 필요가 있다.

외국의 경우 자치사무에 관한 한 지방자치단체가 전권을 행사하는 것이 일

반적이지만， 우리나라의 경우는 지방자치법 제22조 단서 조항으로 인해 조례

제정의 범위가 엄격히 제한되고 있다 따라서 국법공백분야와 법률선정영역에

있어서 국민의 권리제한이나 의무부과와 관계없는 급부행정영역과 국법공백분

야에 있어서만 조례의 제정범위가 확대되어가고 있는 실정이라고 할 수 있다.

지방자치단체의 법체계적 범위에서는 수익적 사항 뿐만 아니라，침익적 사

항에 대한 고려도 포함되어야 한다.법률에의 저촉여부에 대한 판단기준도 어

떤 경우에 안되는가의 관정보다는 어떤 경우에 조례로 규정할 수 있는가의

관점에서 접끈하는 것이 필요하다

현재 침해행정의 경우 법률적 근거가 필요하다고 되어 있어서 지방자치의

재량이 축소되어 있어 문제이다 향후 지방재정권의 독립과 자치행정의 확대

를 위해 조례제정권을 급부행정에서 침해행정으로 확장해 나가는 노력이 요

구된다고 본다.이를 위해서는 지방자치법 제22조 단서는 삭제되어야 한다.특

히 외국의 사례처럽 지방자치법규를 통해 형별까지도 부과할 수 있는 근거가

있어서 중앙과 독자적인 자치권을 행사할 수 있고 이를 통해 지방자치의 운

영의 효율성과 강제력을 지닐 수 있다.
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[Abstract]

Tolerance field to Systematic method of Power of

Municipal Ordinance
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Enaetment power of municipal Ordinance granted to local governments
from Constitution is more close to residents about the affairs of the local
se1f-regulation that establishes local area. as well as the purpose of
administration. local government and state govern their own problems that
can be overlooked position in the area of professional iudgment，and that it
considers the diversity of each region. However. the enaetment power of
municipal ordinance is also a kind of administrative aetion because of the
principle of administrative law subjeet to suitability bar，law predominance
should be the lead. Problem is that the "within the limit of Aets" means
the limit of the range of problems

The limit or scope of the regu1ations as enactment power of municipal
ordinance since it’s important. It is fair to recognize that the princip!e law
predominance. but if the range is too wide for this almost lost to the
regulations prescribed by the regulations as a result of enaetment power of
municipal ordinance deteriorated substantially in phase with those of the
local government system to make nominal consequences. Fortunately. case
law and doctrine is widely recognized that the scope of enaetment power of
municipal ordinance and regulations that have the same purpose. only if
they clearly violate the regu1ations，except to acknowledge the scope of the
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ordinance. This results in the basic foundation of the enaetment power of
municipal ordinance also expand the area

Keywords Within the limit of Aets，law predominance，enaetment power
of municipal ordinanæ ，additiona! municipal ordinance，excessive
municipa! ordinance
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