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‘평화안전법제정비법’에 근거한 자위대 방위출동명령 불복종 소송1)

1. 사건개요

(1) 자위대법 및 평화안전법제정비법

자위대법은 자위대의 임무, 부대의 조직과 편성, 자위대의 행동 및 권한, 
대원의 신분 등을 규정하기 위하여 1954년에 만들어졌다. 자위대는 일본의

평화와 독립을 지키고, 나라의 안전을 유지하는 것을 목적으로, 직접 침략

및 간접 침략에 대하여 일본을 방위할 것을 주된 임무로 하면서, 필요에 따

라 공공질서의 유지를 담당하는 기관이다(자위대법 제3조). 자위대가 소위 평

화헌법이라 불리는 헌법 제9조2) 제2항의 전력(戰力)유지 금지의 규정에 반하

는지의 여부가 일찍부터 문제되었지만, 일본 정부는 자위를 위한 필요최소한

도의 전력을 유지하는 것은 금지되고 있지 않다는 입장에 서 있다.3) 내각총

리대신이 내각을 대표하여 자위대의 최고 지휘감독권을 가지고, 방위대신이

자위대법의 규정에 따라 자위대의 업무를 총괄한다. 자위대는 육상자위대, 
해상자위대 및 항공자위대를 중심으로 하여, 구체적으로는 방위출동 외 치안

출동, 국민보호를 위한 파견, 자위대의 시설 등의 경호출동, 해상에서의 경

비, 해적대처, 탄도미사일 등에 대한 파괴조치, 재해파견, 지진방재파견 등을

그 업무로 하고 있다. 
한편, 아베신조(安倍晋三, 임기 2012월 12월 26일 ~ 현재) 내각은 2014년 7

월 1일 집단적 자위권의 행사를 용인하는 각의결정을 하였고, 2015년 9월 19

일 ‘평화안전법제정비법’(平和安全法制整備法)4)을 성립시켰다. 평화안전법제

1) 令和元年(2019年)7月22日 最高裁判所 第一小法廷 判決 平成30年(行ヒ)第195号.

2) 헌법(日本国憲法, 1946년 11월 3일 공포) 제9조 ① 일본 국민은 정의와 질서를 바탕으로 하는 국제평화를 성

실하게 추구하며, 국권의 발동인 전쟁과 무력에 의한 위협 또는 무력행사는 국제분쟁을 해결하는 수단으로서

는 영구히 이를 포기한다. 

② 전항의 목적을 달성하기 위하여 육해공군 기타의 전력은 보유하지 아니한다. 국가의 교전권은 인정하지 

아니한다.　

3) 法律用語辞書【第4版】, 有斐閣, 2012, 472-473頁.

4) ‘우리나라와 국제사회의 평화와 안전의 확보에 기여하기 위한 자위대법 등의 일부를 개정하는 법률’(我が国及

び国際社会の平和及び安全の確保に資するための自衛隊法等の一部を改正する法律, 2015년 9월 30일 법률 제7

6호)의 약칭. ‘국제평화안전지원법’(国際平和支援法, ‘국제평화공동대처사태시 우리나라가 실시하는 제외국의 

군대 등에 대한 협력지원활동 등에 관한 법률’(国際平和共同対処事態に際して我が国が実施する諸外国の軍隊等

に対する協力支援活動等に関する法律, 2015년 9월 30일 법률 제77호)의 약칭)과 함께 ‘평화안전법제’라고 불

린다. 
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정비법은 자위대법, 주변사태법(周辺事態法), 선박검사활동법(船舶検査活動

法), 국제연합PKO협력법(国連PKO協力法) 등을 개정함으로써 자위대의 역할

확대와 국가의 존립이 위협받는 사태에 대한 대처를 위한 법제 정비를 내용

으로 한 것이었다. 평화안전법제정비법에 따라 자위대법은 개정되어 재외국

민 등의 보호조치, 미군 등의 부대의 무기 방호, 평시의 미군에 대한 물품과

역무제공의 확대, 국외범 처벌규정 등이 부가되었다. 특히 방위출동 사유에

‘일본과 밀접한 관계에 있는 타국에 대하여 무력공격이 발생하고, 이로써 우

리나라의 존립이 위협받게 되어, 국민의 생명, 자유 및 행복추구의 권리가

근본부터 뒤집힐 명백한 위험이 있는 사태’(제76조5) 제1항 제2호, 이하, ‘존

립위기사태’라 함)가 추가되었다.

평화안전법제에 대해서는 집단적 자위권행사를 인정하는 법률로서, 교전권

을 가지지 않는다는 헌법 제9조에 반하는 것이라는 문제제기가 전국적으로

이루어져, 안보법제에 근거하는 자위대의 출동을 허용하지 않도록 그 금지를

구하는 소송과 안보법제에 의해 평화적 생존권, 인격권 및 헌법개정 결정권

이 침해되었고 이로 인해 정신적으로 피해를 입었으므로 그 손해배상을 청

구하는 소송이 이루어지고 있다.6)

(2) 사건개요

육상자위관인 피상고인(원고․항소인)의 주장의 요지는 다음과 같다. 먼저,

평화안전법제정비법은 일본의 집단적 자위권의 행사 등을 용인한 것이고, 자

위대를 ‘전력’으로 취급하고 있다고 볼 수밖에 없는 점, 일본에 대한 무력공

5) 자위대법(自衛隊法, 1954년 6월 9일 법률 제165호) 제76조 ① 내각 총리대신은 다음과 같은 사태 시에, 우리

나라를 방위하기 위하여 필요하다고 인정되는 경우에는, 자위대의 전부 또는 일부의 출동을 명할 수 있다. 이 

경우에는 무력공격사태 등 및 존립위기사태에서의 우리나라의 평화와 독립 및 나라와 국민의 안전의 확보에 

관한 법률(武力攻撃事態等及び存立危機事態における我が国の平和と独立並びに国及び国民の安全の確保に関する

法律, 2003년 법률 제79호) 제9조가 정하는 바에 따라 국회의 승인을 얻어야 한다. 

⒈ 우리나라에 대한 외부로부터의 무력공격이 발생한 사태 또는 우리나라에 대한 외부로부터의 무력공격

이 발생할 명백한 위험이 절박해 있다고 인정되기에 이른 사태

⒉ 우리나라와 밀접한 관계에 있는 타국에 대하여 무력공격이 발생하고, 이로써 우리나라의 존립이 위협받

게 되어, 국민의 생명, 자유 및 행복추구의 권리가 근본부터 뒤집힐 명백한 위험이 있는 사태

② 내각총리대신은 출동이 필요 없게 된 때는 즉시 자위대의 철수를 명하여야 한다. 

6) 소위 안보법제위헌소송이라 불리는 것으로 2019년 10월 2일 현재, 전국의 원고 수는 7704명, 22개의 지역 2

5개 재판부에 제소되어 동경 3곳과 후쿠오카 2곳에서 재판이 진행되고 있음(安保法制違憲訴訟の会 http://anp

oiken.jp/category/voice/ 최종방문일: 2019.10.22).
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격이 발생한 것이 아니더라도 방위출동명령을 내릴 수 있게 한 점 등에서

헌법 제9조 및 헌법 전문(前文)에서 정하고 있는 항구적 평화주의와 평화적

생존권의 보장의 기본원리에 반하는 것이다. 그리고 평화안전법제정비법은

헌법의 개정절차에 따르지 않고 실질적으로 법률로 헌법을 바꾼 것이며, 이

는 헌법 제96조7)를 잠탈하는 것일 뿐 아니라, 헌법존중옹호의무, 입헌주의의

기본이념 및 국민주권의 기본원리에 반하는 것이다. 또한, 피상고인은 위와

같은 이유에서 존립위기사태에서의 방위출동명령에 따르는 것에 동의할 수

없고, 이러한 피상고인의 뜻에 반하여 명령에 복종하게 하고 처벌하는 것은

헌법 제18조8)에도 반하는 것이다.

피상고인은 상기의 주장에 근거하여, 자위대법 제76조 제1항 제2호는 위헌

이므로 동호가 정한 방위출동의 명령에는 따를 의무가 없음에도 불구하고,

직무수행의 의무(제56조)와 상관명령 복종의무(제57조)에 자위관이 따르지 않

았을 때에는 징계처분(제46조 제1항)을 받거나, 제76조 제1항에 의한 방위출

동명령에 따르지 않았을 때는 제122조 제1항9)에 따라 징계 등을 받을 수 있

으므로, 그 징계처분이 내려지는 것을 예방하기 위하여 존립위기사태에서의

방위출동명령에 복종할 의무가 없다는 것에 대한 확인을 구하는 소송을 국

가(피고 피항소인 상고인)를 상대로 제기하였다.

(3) 사건경과

제1심10)에서는 피상고인의 청구를 각하하였다. 확인의 소는 실제로 피상고

7) 헌법 제96조 ① 헌법의 개정은 각 원(院)의 총 의원 3분의 2 이상의 찬성으로 국회가 발의하고 국민에게 제

안하여 승인을 받아야 한다. 이 승인에는 특별한 국민투표 또는 국회가 정하는 선거에서 시행하는 투표에서 

과반수의 찬성을 필요로 한다.

8) 헌법 제18조 누구든지 어떠한 노예적 구속도 받지 아니한다. 또한 범죄로 인한 처벌의 경우를 제외하고는 그 

의사에 반하는 노역을 당하지 아니한다.

9) 자위대법 제122조 ① 제76조 제1항 규정에 의한 방위출동명령을 받은 자로, 다음의 각호에 해당하는 자는 7

년 이하의 징역 또는 금고에 처한다. 

⒈ 제64조 제2항에 위반한 자 *제64조[단체결성 등의 금지] ② 동맹파업, 태업, 쟁의행위 등의 금지

⒉ 정당한 이유 없이 직무 장소에서 이탈하여 3일이 지난 자나 직무 장소에 가도록 명받은 날부터 정당한 

이유 없이 3일이 지나도 여전히 직무 장소에 가지 않은 자

⒊ 상관의 직무상 명령에 반항하거나 이에 복종하지 않는 자

⒋ 정당한 권한 없이 또는 상관의 직무상 명령에 위반하여 자위대 부대를 지휘한 자

⒌ 경계근무 중, 정당한 이유 없이 근무 장소를 이탈하거나 수면하거나 명정(酩酊)하여 직무를 해태한 자

10) 東京地方裁判所 判決 平成29(2017)年3月23日 平成28年(行ウ)第143号.  
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인이 가지는 권리 또는 법률적 지위에 위험이나 불안이 존재하고 이것을 해

소하기 위하여 확인판결을 얻을 것이 필요하고 적절한 경우에 한하여 인정

되나, 피상고인이 방위출동명령이 발령될 사태에 현실적으로 직면하고 있다

고는 할 수 없다고 보았다. 또, 피상고인은 입대 후 직접 전투를 행할 것을

주된 임무로 하는 부대에 소속된 적이 없고, 피상고인이 현재 소속되어 있는

부서도 전투부대가 아니며, 현시점에서 피상고인이나 피상고인이 소속되어

있는 부서에 방위출동명령이 발령될 구체적·현실적 가능성이 있다고는 할 수

없으므로 그 ‘확인의 이익’이 없어 부적법한 소제기라고 재판부는 판단하였

다.

이에 피상고인은 존립위기사태에서의 방위출동명령에 근거하는 본건 직무

명령에 대한 불복종을 이유로 불이익처분인 징계처분이 내려지는 것을 예방

할 목적으로 존립위기사태에서의 방위출동명령에 복종할 의무가 없다는 확

인을 구하는 무명항고소송(행정사건소송법에서 개별 소송 유형으로 법정하고

있지 않은 소송)이라고 주장하여 항소하였다.

원심11)에서는 항소인의 주장을 받아들여 제1심 판결을 취소하고 환송하라

고 판단하였고 이에 국가는 최고재판소에 상고하였다.

2. 본 판결

(1) 재판결과: 파기환송(전원일치)

[주문]

원판결을 파기한다.

본건을 동경고등재판소로 환송한다.

(2) 판결이유

11) 東京高等裁判所 判決 平成30(2018)年1月31日 平成29年(行コ)第157号.   
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1) 본건은 육상자위관인 피상고인이, 우리나라와 밀접한 관계에 있는 타국

에 대한 무력공격이 발생하여, 이로 인해 우리나라의 존립이 위협당하고, 국

민의 생명, 자유 및 행복추구의 권리가 근본부터 뒤집힐 명백한 위험이 있는

사태에 있어 내각총리대신이 자위대의 전부 또는 일부의 출동을 명할 수 있

다는 취지를 규정한 자위대법 제76조 제1항 제2호의 규정은 헌법에 위반한

다고 주장하고, 상고인을 상대로 피상고인이 동호의 규정에 의한 방위출동명

령에 복종할 의무가 없다는 것의 확인을 구한 사안이다.

본건 방위출동명령은 조직으로서의 자위대에 대한 명령으로 개개의 자위

관에 대해 내려지는 것은 아니고, 이에 근거하여 방위출동하게 된 부대 또는

기관에서의 직무상의 감독책임자가 해당 부대 등에 속하는 개개의 자위관에

게 해당 방위출동에 관한 구체적인 직무상의 명령(이하, ‘본건 직무명령’이라

함)을 하게 된다. 따라서 본건 소송은 피상고인이 본건 직무명령에 복종할

의무가 없다는 확인을 구하는 것으로 해석된다.

2) 원심은 본건 소송을 ‘직무명령에 대한 불복종을 이유로 하는 징계처분

의 금지를 구하는 소송’에서, ‘직무명령 나아가서는 본건 방위출동명령에 복

종할 의무가 없다는 확인’을 구한다고 하는 ‘무명항고소송’이라고 본 다음,

다음과 같이 판단하여 본건 소송을 부적법한 것으로 각하한 제1심판결을 취

소하고 본건을 제1심으로 환송하였다.

“본건 소송은 금지의 소12)의 소송요건인 일정한 처분이 이루어짐으로써

중대한 손해를 발생시킬 우려가 있을 것(행정사건소송법 제37조의4 제1항13))

및 그 손해를 피하기 위해 다른 적당한 방법이 없을 것(동항 단서)이라는 각

요건을 모두 충족시키므로 적법하다.”

12) 행정사건소송법(行政事件訴訟法, 1952년 법률 제139호) 제3조 ⑦ 이 법률에서 ‘금지의 소’란, 행정청이 일정

한 처분이나 재결을 해서는 아니 됨에도 불구하고 하고자 하는  경우, 행정청이 그 처분 또는 재결을 해서는 

아니 된다는 취지를 명할 것을 구하는 소송을 말한다. 

13) 행정사건소송법 제37조의4 ① 금지의 소는 일정한 처분 또는 재결이 이루어짐으로써 중대한 손해를 발생시

킬 우려가 있는 경우에 한하여 제기할 수 있다. 다만, 그 손해를 피하기 위한 적당한 방법이 달리 있을 때는 

그러하지 아니하다.  



- 6 -

3) 그러나 원심의 상기판단은 유지될 수 없다. 그 이유는 다음과 같다.

본건 소송은 본건 직무명령에 대한 불복종을 이유로 하는 징계처분의 예

방을 목적으로 하여, 본건 직무명령에 근거하는 공적 의무의 부존재확인을

구하는 무명항고소송이라고 해석되는바, 이러한 장래의 불이익처분의 예방을

목적으로 하여 해당 처분의 전제가 되는 공적 의무의 부존재확인을 구하는

무명항고소송은 해당 처분에 관한 금지의 소와 목적이 같고, 청구가 인용된

때에는 행정청이 해당 처분을 내리는 것이 허용되지 않게 된다는 점도 금지

의 소와 다르지 않다. 또한, 금지의 소에 대해서는 행정청이 그 처분을 해서

는 안 된다는 것이 그 처분의 근거가 되는 법령 규정으로부터 분명하다고

인정될 것 등이 본안 요건(본안의 판단에서 청구가 인용되기 위한 요건을 말

한다. 이하 동일)으로 되어 있다(행정사건소송법 제37조의4 제5항14)). 금지의

소에 관한 청구에서는 해당 처분의 전제로서 공적 의무의 유무가 문제되는

경우에는 그 점도 심리의 대상이 된다는 점에서, 상기 무명항고소송은 확인

의 소의 형식으로 금지의 소에 관한 본안요건의 해당성을 심리의 대상으로

하는 것이라고 할 수 있다. 그렇게 보면, 동법 하에서 상기 무명항고소송이

금지의 소보다도 완화된 소송요건에 따라 허용되는 것으로 해석되지는 않는

다. 그리고 금지의 소의 소송요건에 대해서는 구제의 필요성을 기초지우는

전제로서, 일정한 처분이 이루어지게 되어 있을 것(동법 제3조 제7항), 즉, 행

정청에 의해 일정한 처분이 이루어질 개연성이 있을 것이라는 요건(이하 ‘개

연성의 요건’이라 함)을 충족시킬 것이 요구된다.

따라서 장래의 불이익처분의 예방을 목적으로 하여 해당 처분의 전제가

되는 공적 의무의 부존재확인을 구하는 무명항고소송은 개연성의 요건을 만

족시키지 않는 경우에는 부적법한 것이라고 할 수 있다(원문 하선).

원심은 개연성의 요건을 충족시키는지를 검토하지 않고 본건 소송을 적법

14) 행정사건소송법 제37조의4 ⑤ 금지의 소가 제1항 및 제3항에서 규정하는 요건에 해당하는 경우, 그 금지의 

소에 관한 처분 또는 재결에 대하여 행정청이 그 처분이나 재결을 해서는 안 된다는 것이, 그 처분 혹은 재결

의 근거가 되는 법령 규정으로부터 분명히 인정되거나 행정청이 그 처분이나 재결을 하는 것이 그 재량권의 

범위를 넘거나 그 남용이 된다고 인정되는 경우에는 재판소는 행정청이 그 처분이나 재결을 해서는 안 된다

고 판결한다. 
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하다고 한 것이라고 하지 않을 수 없다.

4) 이상에 따르면 원심의 판단에는 판결에 영향을 미치는 것이 분명한 위

법이 있다. 주장에는 이유가 있고, 그 나머지 판단의 당부는 검토할 것까지

도 없이 원판결은 파기를 면할 수 없다. 그리고 상기의 점 등에 대하여 다시

심리를 온전히 하기 위하여 본건을 원심으로 환송하는 것으로 한다.

따라서 재판관 전원일치의 의견으로 주문대로 판결한다.

(재판장재판관 山口厚 재판관 池上政幸 재판관 小池裕 재판관 木澤克之 재판

관 深山卓也)


