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나나나...‘‘‘보보보존존존하하하면면면서서서 개개개발발발한한한다다다’’’의의의 원원원칙칙칙·······························································································································································666444
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<<<표표표 111---111>>>현현현행행행 문문문화화화재재재보보보호호호법법법의의의 체체체계계계
<<<표표표 222---111>>>일일일본본본의의의 문문문화화화재재재 분분분류류류
<<<표표표 333---111>>>현현현행행행 문문문화화화재재재보보보호호호법법법상상상 문문문화화화재재재의의의 유유유형형형별별별 분분분류류류
<<<표표표 444---111>>>발발발굴굴굴조조조사사사현현현황황황
<<<표표표 555---111>>>개개개발발발행행행위위위허허허가가가현현현황황황
<<<표표표 666---111>>>주주주요요요업업업무무무처처처리리리 평평평균균균소소소요요요시시시간간간 조조조사사사결결결과과과 :::광광광역역역자자자치치치단단단체체체
<<<표표표 666---222>>>주주주요요요업업업무무무처처처리리리 평평평균균균소소소요요요시시시간간간 조조조사사사결결결과과과 :::기기기초초초자자자치치치단단단체체체
<<<표표표 666---333>>>적적적정정정인인인력력력 및및및 적적적정정정기기기구구구의의의 추추추정정정(((예예예))):::광광광역역역자자자치치치단단단체체체
<<<표표표 666---444>>>적적적정정정인인인력력력 및및및 적적적정정정기기기구구구의의의 추추추정정정(((예예예))):::기기기초초초자자자치치치단단단체체체
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Asculturalpropertiescanneverberecoveredoncetheyaredamagedandare
shared by human race,weneed legalandinstitutionalmeasurestoprotect
culturalpropertiesforanypossibilityofpriorprotection.Anditisveryurgent
toreorganizecorrectlegalnormsforguarantyoftherightsofthepeoplewho
enjoythem.
Culturalheritageisamentalresortthatshouldnotbeconsideredasjust

simplehistoricremains,and an educationalfield forhistory and traditional
culture.Furthermore,itshouldbepreservedandusedforacommonsympathy
thatencouragesstrongbondamongallthepeople.Ofvariouslawsthatspecify
it,thebasiclaw onprotection,managementanduseofculturalpropertiesis
the CulturalPropertiesProtectionLaw.Thislaw regulatesspecificcontentson
preservation and useofculturalpropertiesunderthelegislativepurposeto
succeednationalcultures,improvenationalcultureandpromotehumancultures.
The CulturalPropertiesProtectionLaw wasenactedin1962,andabout20
yearshavepassedsinceitwasrevisedin1982.Ithadseveralpartialrevisions
and as of2007 ithad fullrevision.As mentioned above,forsuccession,
developmentandpromotionoftraditionalandnationalculture,theimportanceof
the cultural properties administration on preservation, management and



- vi -

excavationhasbeenhighlighted.
Thisstudyoutlinesthelegalsystem ofculturalproperties,examinesreferred

authoritiesoftheCulturalPropertiesAdministrationandlocalgovernmentsin
respecttotheadministration,andconsidersthefollowings:lackofprofessional
researchinstitutesonrepairandrehabilitation,demandonjointmanagement
programs and integrated managementplans involved in culturalproperties,
conflictsbetweendevelopmentofnationalpropertiesandprotectionofcultural
properties,andinfringementagainstpropertyrightofpublicrestriction.
Basedontheresults,thisstudypresentsthefollowingsuggestions:
First,extraorganizationstomanageandstudy culturalpropertiesshouldbe
established.Second,contributionandreferralmanagementofmovableproperties
shouldbeconsideredactivelysothatthepeople'sdesiretoenjoytheproperties
may be satisfied and the damages may be lessened through integrated
management.
Third,index and excavation research institutesofburied culturalproperties
should be expanded.Fourth,in respectto designation and transmission of
intangibleculturalproperties, nationalbibliographyandhistoricacademicdata
shouldbestudiedfororganizedpreservationofthem andthebasicframeto
preservetheirprototypesastheywereshouldbefoundforuseaseducation
data. Finally,fifth,itissuggestedthatforbalanceddevelopmentofnational
territoryandburiedculturalproperties,excavationexpensesshouldbepartially
paidbythegovernmentsandforthelanddesignatedasapreservationzone,
thegovernmentacceptsthepurchaseclaim right.
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제제제111장장장 서서서론론론

제제제111절절절 연연연구구구의의의 목목목적적적

인간은 태어날 때부터 문화의 지배를 받는다.즉 문화의 주된 요소인 전통․언
어․태도․신념․가치․비언어적 관습 그리고 사고방식 등은 본인의 의사와는 관
계없이 개인의 사회적 활동에 큰 영향을 끼친다.따라서 각자가 전승 받은 문화적
배경에 따라서 커뮤니케이션하는 존재가 되기 때문에 인간은 의식적이든 무의식적
이든 간에 문화적 전달자가 된다.이러한 일련의 활동들이 시대를 거듭하면서 역
사라는 사실을 만들고 그의 부산물로 전통문화와 문화재를 창출하게 되었다.
전통문화와 문화재는 일반적으로 민족예지의 총합체이며,민족문화를 상징하는

전통적 재산으로 각국의 자주성 확립과 단결의 상징으로써 큰 역할을 한다고 말할
수 있다.이는 역사성․예술성․학술성․경관성 등의 정신적 가치를 가진 민족 단
위의 공동체적 산물로서 한 민족의 정체성을 표현한다고 볼 수 있으며 문화재는
인류의 가장 보편적인 자산으로서의 성격을 가지고 있어 인류생활을 이해할 수 있
는 중요한 문화적 자산으로 이해되고 있다.따라서 문화재보호는 한 국가,한 민족
의 책무에 머무르는 것이 아닌 전 인류의 공동책무이기도 하다.
그렇기 때문에 문화유산을 올바르게 계승․발전시키는 인류의 공동재산으로서의

문화재를 훼손․멸실로부터 보호하는 문제는 오늘날 환경문제와 더불어 인간의 존
엄과 가치의 구현을 위한 구체적인 과제로 인식되고 있다.인류의 공유재산이며
보존공물로서 문화재에 대한 적극적인 보호가 전 인류의 의무임과 동시에 문화적
생존권․향유권을 다짐하는 국가적․개인적 권리 및 이익으로서의 인식되는 것도
이와 같은 이유에서라 하겠다.
21세기 세계경제가 창의적 문화기반경제로 패러다임이 대전환되는 상황에서는

세계 선진국들과의 경쟁에 적극 대처하기 위해 범국가적 차원에서 국가의 창의력
을 제고시키기 위한 다각적인 노력이 필요하다.이 같은 국가차원의 창의력 제고
노력을 ‘문화의 산업화’라고 할 수 있다.‘문화의 산업화’는 문화예술,문화유산 등
이 문화산업과 서로 분리되어 있는 것이 아니라 문화의 산업화라는 커다란 틀 속
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에서 역동적이고 유기적인 순환관계를 통해 상생해 나가는 것을 의미한다.즉,문
화예술,문화유산 등이 시장과 유기적 순환관계를 형성하고 이러한 순환관계에 의
해 사회적․경제적 효과를 획득하고 더 나아가 문화가 국가발전의 미래 성장 동력
으로 작용하게 되는 것을 의미하는 것으로 해석할 수 있다.
역사적 가치가 있고 이를 보존․보호해서 현재와 미래의 국민이 이를 향유할 필

요가 있으면 국가는 당연히 이를 보존하고 보호해야 한다.이러한 것은 국가의 정
체성을 유지하는 것에서도 필요하며 이러한 인류의 유산을 향유하면서 각자의 행
복을 추구하는 데에도 필요하다.문화국가의 지향은 우리 헌법의 기본이념으로 문
화유산의 보존과 보호는 현재의 국민이 이를 향유하고 미래의 국민도 이를 전승받
아 향유하여야 하므로 국가가 존재하는 이상 이러한 것은 국가가 수행해야할 의무
이다.1)그리고 문화유산에 대한 국내외적인 환경이 변하고,문화유산에 대한 시대
적 가치가 다르게 되는 경우에는 이에 적합한 문화유산에 관한 정책을 추진하는
것은 국가의 책무라 보며,이를 합리적으로 수행하고 제때에 수행하기 위해서는
제도적 인프라를 정비할 필요가 있다.경제발전과 국가의 대외적 위상의 증대,소
득수준의 향상에 따른 문화적 욕구와 여가의 증대 등 근래에 문화유산과 관련한
분야에서도 지속적인 여건 변화가 이루어지고 있음은 주지의 사실이다.
이러한 문화유산에 대한 국민의 관심 증대와 시민단체의 역할 강화,국민 내지

인류의 공동 유산으로서 문화재 인식 제고,문화국가 이념의 강화 등 문화재행정
을 둘러싼 환경변화에 부응하고,지방자치시대에 걸맞은 법적 체제의 정비가 필요
하다할 것이다.특히 문화재 자원의 보존과 활용․발굴,다양한 유형의 문화재의
보호,훼손 문화재의 보수․복구 및 문화재 경관 등에 관한 현행 법적․정책적 장
치는 이러한 문화재에 대한 사회적․시대적 요청을 충족하지 못하고 있는 실정이
다.인류문화시대의 도래는 문화유산을 공동으로 보존․관리하고 이를 인류의 재
산으로 승화시켜 개방․교류할 것을 요구하고 있다.개별 국가 차원의 노력이 아
니라 국제협약을 통한 국제적 협력이 요청되고 있다.
문화재는 한번 훼손되면 다시는 회복할 수 없고 진정한 가치는 인류공동의 문화

유산이기 때문에 사전보호의 모든 가능성을 위하여 문화유산의 보호를 위한 법․
제도적 대책과 연구가 필요한 것은 당연하다 할 것이며 문화재를 향유하는 국민의

1)김춘환,“문화재보호법에 있어서 문화재보호”,한국토지공법학회,토지공법연구 제38집,2007,474면.
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권리보장에 대한 올바른 법규범도 함께 재정립해야 할 시급한 과제이다.
문화재는 단순한 역사적 유물로만 보존하는 것에 만족하지 아니하고 정신적 휴

식처로서,역사와 전통문화에 대한 교육장으로서,나아가 전 인류의 공동 유대감을
높이는 인류문화의 공감대로서 보존․활용될 필요성이 대두되고 있는 것이다.이
를 구체화하고 있는 다양한 법률 중에서 문화재의 보호와 관리 및 활용에 관한 기
본법이 문화재보호법이다.문화재보호법은 민족문화의 계승 국민문화의 향상 인류
문화의 발전을 도모한다는 입법목적아래 문화재의 보존과 활용에 관한 구체적 사
항을 규정하고 있다.
문화재보호법은 1962년에 제정,1982년에 전문개정이 된지 20여년이 지났고 수

차례 부분개정과 최근 2007년에 이르러 전부개정을 하였다.전술한바와 같이 유구
한 역사의 산물인 전통문화와 민족문화의 계승과 발전 및 창달에 있어 보존과 관
리 및 발굴에 관한 문화재행정의 중요성이 대두되고 있다.
본 논문에서는 문화재보호법의 법적체계를 개괄하면서 문화재 관리행정에 있어

총괄청인 문화재청과 관리청인 지방자치단체의 권한위임에 관한 사항을 살펴보고,
문화재의 수리․복원에 관한 전문연구기관의 부족 및 공영화 방안과 문화재향유와
관련하여 통합적 관리방안,국토개발과 문화재보호의 상충되는 문제와 공공제한의
재산권 침해문제를 살펴보고,이에 관하여 문제점을 도출하고 그 대안을 제시하고
자 한다.
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제제제222절절절 연연연구구구의의의 범범범위위위 및및및 방방방법법법

1.연구범위

문화재보호법은 국가지정문화재의 지정 및 관리보호,시․도지정문화재의 지정
및 관리보호,매장문화재의 발견 시 신고의무와 발굴의 제한,등록문화재의 등록,
벌칙 등으로 구성되어 있으며 구체적 사안에 관하여 자연공원법,국토의계획및이
용에관한법률,공익사업을위한토지등의취득및보상에관한법률 등을 준용하고 있다.
본고에서는 문화재보호법을 중심으로 보존관리 행정의 실태에 있어서 현행 법체

계의 행정주체별에 관하여 국가지정문화재와 시 ·도지정문화재,형제별에 관한 매
장문화재,의사적 요건별에 의한 등록문화재를 나누어 분석하여 고찰하고 또한 주
요 외국의 문화재보호법제와 우리 법제의 비교분석이다.이는 현행 문화재보호법
이 직접적인 영향을 받은 일본의 문화재보호법제,독일 및 미국의 문화재 관련 법
제도를 분석하고,각국의 제도 특징과 우리법제에의 시사점을 살핀다.
문화재보호법의 개선방안에 관한 연구는 위의 분석 및 검토를 토대로 하고 현행

문화재보호법의 주요 쟁점 중 문화재 관리행정,문화재 수리․복원에 관한 전문연
구기관의 부족,동산문화재의 문화재향유,개발의 제한․문화재지정에 대한 재산권
의 침해에 대하여 법령간의 적용범위와 법적 수단의 조화 문제 등을 연구범위로
한다.

2.연구방법

우리나라 현행 문화재보호법의 현황과 문제점을 면밀히 파악하여 현행 문화재보
호법의 체계를 분석하고 문제점에 대한 개선방안과 보다 나은 문화재보호의 실현
방안을 위한 대안을 토출해 내기위해 국내외 문화재보호법관련 문헌을 중심으로
비교법적으로 연구한다.또한 정부유관부처(문화체육관광부,문화재청,법제처,통
계청 등),문화재관련기관․단체 등을 최대한 활용하녀 ‘문화’,‘문화재’,‘문화재보
호법’을 중심으로 과거와 현재의 우리나라 문화재 전반에 관한 자료와 현황을 최
대한 수집․파악한다.
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제제제222장장장 문문문화화화국국국가가가와와와 문문문화화화재재재보보보호호호

제제제111절절절 문문문화화화국국국가가가주주주의의의

111...문문문화화화국국국가가가의의의 개개개념념념

문화의 창조자로서의 인간이라는 면을 고려한다면 문화국가의 관념은 아주 오래
전까지 거슬러 올라갈 수 있지만,문화와 국가가 문화국가(Kulturstaat)라는 말로
처음 연결된 것은 19세기 초 독일의 피히테(J.G.Fichte)에 의해서 라고 알려지고
있다.2)헌법학에서도 문화국가가 우리 헌법의 기본원리라는 사실에는 이견이 없음
에도 불구하고 이에 대한 진지한 논의는 이루어지지 못하고 있다.이유는 여러 가
지가 있겠지만,문화국가의 개념의 정립에 있어서 전제가 되는 ‘문화’자체가 매우
다양하고 포괄적일 의미를 가지고 있다는 점도 하나의 원인이 된다고 생각된다.
이하에서 ‘문화재보호’를 포용하는 문화국가의 개념을 살피기 위해 우선,어떠한
문화개념으로부터 그리고 문화와 국가의 관계는 어떠해야 하는가라는 선결문제에
대한 고찰에서부터 출발하지 않을 수 없다.3)

가가가...문문문화화화

앞에서 살펴본 바와 같이 문화개념은 관점에 따라 무척이나 다양하고 포괄적으
로 사용되고 있다.문화라는 말은 어원상 라틴어의 cultus또는 cultura에서 유래하
는 것으로 경작,가공,교육 등의 뜻을 가지고 있다.즉 토지의 경작(culturaagri)
처럼 자연 그 자체가 아니라 자연을 가꾸고 가공한다는 뜻을 내포하고 있다.문화
의 개념은 자연만이 아니라 인간의 정신과 영혼을 돌보고 가꾼다는 의미로 발전하

2)최종고,“문화국가와 문화재보호-비교법 및 국제법적 고찰”,문화재관리국,문화재23호,1990,3면.
3)이러한 문제의식에 대해서는 WernerMaihofer,"KulturelleAufgabendesmodernenStaates"in:Ernst
Benda · Werner Maihofer · Hans-Jochen Vogel(hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts der
BundesrepublikDeutschland,WalterdeGruyter·Berlin·NewYork,1983,S.956ff.참조.
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여 문화인류학의 영역에서는 ‘인간의 생활양식의 전체’를 나타내는 문화 그 자체를
연구의 대상으로 하고 있다.또한 철학,역사학,사회학 등의 타학문분야에 있어서
도 인간과 문화,혹은 권력과 문화라고 하는 것과 같이 문화는 다양한 인간의 제
활동을 연구대상으로 하고 있다.그리고 법학의 영역에서도 법철학이나 법사회학
에 있어서는 문화와의 관련에 있어서 법,즉 문화개념에 포함되는 사회현상으로서
의 법이 논의되고 있다.이러한 넓은 의미의 문화개념에 입각한 문화국가의 추구
는 국가발전의 지표로 삼을 수는 있지만,구체적으로 국가작용의 하나로서의 문화
에 대한 국가의 역할과 관련하여 문화국가를 논의한다면,법이 관심을 갖고 보
호․육성․진흥․전승하려는 문화개념을 위해서는 범위의 한정이 필요하다.4)
1983년의 독일국법학자대회에서 U.Steiner는 과의(사회학적 정의)와 협의(법학

적 정의)로 문화개념을 정의한 바 있다.즉 협의로는 “국가에 대하여 특별한 관계
에 있는 인간의 정신적․창조적 활동의 영역(교육,학문,예술,종교 등)에 대한 합
의 및 집합개념”으로 보고, 광의로는 “사회내부에서 전형적인 생활양식
(Lebensform),가치관념,행위방식의 총체”로 정의를 내리고 있다.5)
U.Steiner의 협의의 전통적인 문화영역을 바탕으로 하면서,문화의 기능을 “공

동체의 관념적 재생산”으로 보고 문화에 세계해석,의미형성,가치정당화,가치전
승,가치비판과 그것들의 상징적 표현을 포함시키는 DieterGrimm의 입장6)을 받
아들여 전통적으로 문화영역에 속했던 생활영역 이외에도 사회의 관념적 재생산이
라는 기능을 수행하는 영역도 문화국가의 대상으로서의 문화영역에 포함시킬 것을
주장한바 있다.7)이렇게 이해할 때 우리는 그밖에 문화재보호를 비롯하여 방송,신
문,저작권,스포츠,청소년보호 등을 문화영역으로 파악할 수 있게 되며,대항문
화,하위문화 등도 배척의 대상이 아닌 문화영역의 대상으로서 고려할 수 있게 된
다.
이처럼 문화국가의 대상으로서의 문화를 광의 또는 협의를 파악할 수 있지만,

문화를 광의로 보나 협의로 보나 문화는 인간에게 특징적인 하나의 징표로서 인류

4)김수갑,“한국 헌법에서의 문화국가 조항의 법적 성격과 의의”,한국공법학회,공법연구 제32집,2004,182면.
5)UdoSteiner,"Kulturauftragim staatlichenGemeinwesen",VVDStRL42(1984),S8-9및 42(Letsätze).
6)DieterGrimm,"Kulturauftragim staatlichenGemeinwesen",inVVDStRL42,1984,S60.
7)김수갑,“헌법상 문화국가원리에 관한 연구”,고려대학교 박사학위논문,1993,7면.
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에게 없어서는 안 될 ‘삶의 조건’이란 점에서는 차이가 없고,문화국가의 궁극적인
달성목표인가 현실에 있어서의 실천과제인가라는 관점에서의 범위의 차이가 존재
할 뿐이다.따라서 문화국가논의에 있어서는 광․협의의 문화개념은 서로 별개의
것으로 존재할 수 없으며 서로 밀접한 상호작용을 하고 있다는 점을 인정하지 않
을 수 없다.8)

나나나...문문문화화화와와와 국국국가가가의의의 관관관계계계

문화국가관념의 기원은 더욱 거슬러 올라갈 수 있지만,앞에서 전술한 바와 같
이 문화와 국가를 개념적으로 결합시켜 문화국가(Kulturstaat)라는 용어를 만들어
낸 것은 19세기 초 독일의 Fichte로 알려지고 있다.
국가와 문화는 역사적으로 그 이전부터 밀접한 관계가 있었으며 대체로 3단계의

과정을 거치면서 발전하여 온 것으로 파악될 수 있다.9)첫 번째 단계는 문화가 철
저히 지배체계에 봉사하는 수단적 존재로 기능했던 근대 이전의 시기이다.이 시
기는 사회의 기능미분화로 특징지워지는데,예를 들어 예술은 그 자체 존재의미를
갖고 문화적 기준에 따라 평가되었던 것은 아니고,신의 찬미(Verherrlichung),군
주 혹은 교회권력의 묘사,국민의 교화(Erbauung)및 궁정사회의 즐거움과 오락을
위해 봉사하였다.두 번째 단계는 시민계급의 성장과 프랑스대혁명을 계기로 문화
가 국가로부터 자율성과 독자성을 획득한 시기이다.즉,자유적인 시장경제질서의
성립,시민계급의 태동,그리고 개인의 자유의 철학적 확립이라는 배경 속에서 문
화의 개별영역들은 자율성을 획득해가면서 자신의 고유한 영역인 정신적,미적 의
미들을 발전시켜 나갔던 것이다.문화의 자율성획득으로 문화의 독자적인 의의가
밝혀졌고,이런 바탕 위에서 문화국가논의는 의미를 가질 수 있게 된 것이다.세
번째 단계는 문화의 자율성의 바탕 위에서 문화적 불평등의 문제해결이 국가적 과
제로 등장한 현대이다.문화의 자율성획득으로 개인은 정치,경제 분야와 더불어
문화적 영역의 자유를 누리게 되었지만,시장경제구조의 발달은 문화영역도 상당
한 정도 시장법칙에 따르지 않을 수 없데 만듦으로써,문화활동의 자유가 시장의

8)문화재청,“한국 문화재보호법의 발전과정과 정비방향”,문화재청,연구보고서,2002,28면.
9)전광석,“헌법과 문화”,한국공법학회,공법연구 제18집,1990,161면 이하.
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수요를 충족하지 못하면 실질적인 문화활동의 가능성을 누리지 못하게 되는 결과
를 가져오고 상업성 있는 문화는 확대재생산으로 양산되게 되고 그 다양한 결과로
획일화현상을 동반하였다.이와 같은 현상은 전통문화와 건전문화 보다 금전만능
으로 인한 향락,퇴폐문화의 번창에 일조 했다고 할 수 있다.그리고 일반국민의
입장에서 보면 문화를 향유하기 위한 문화에의 접근가능성은 높은 비용을 요구하
기 때문에 실질적인 의미에서 문화적 불평등을 야기하게 되어 ‘문화는 돈 많은 사
람들의 여유다’라는 불평이 나오게 된다.이로 인하여 국가가 자율성을 원칙적으로
존중하면서도 국민들의 폭넓은 문화생활에의 향유권을 적극적으로 보장하고 올바
른 문화이념의 정립에 노력할 필요성이 존재하는데 바로 여기에서 현대적 의미에
서의 문화와 국가의 상호의존성의 의미를 발견할 수 있다.
D.Grimm은 미국,프랑스,독일에 대한 역사적 고찰을 통해서 문화와 국가 간에

발생한 새로운 관계를 네 가지로 정리하고 있다.10)이는 문화에 대한 국가의 태도
에 따른 문화국가의 유형분류로서의 의의도 아울러 가지고 있으며,문화와 국가와
의 바람직한 관계모델을 제시해 주고 있다.다시 말하면 그는 1)문화에 대하여 국
가가 전혀 개입하지 않는 이원주의적 모델(dyalistischesModell),2)문화적 국가
목적과는 다른 국가목적을 위하여 국가가 문화육성을 목적으로 하는 공리주의적
모델(utilitaristichesModell),3)문화적 목적자체를 위한 국가의 문화육성을 목적
으로 하는 문화국가적 모델(kulturstaatlichesModell),4)정치적 기준에 따른 문화
에 대한 국가의 조종으로 나타나는 지도적 모델(dirigistischesModell)로 나누고
있다.Grimm은 이원주의적 모델의 예로 초기의 미국을,공리주의적 모델의 예로
계몽절대주의를,문화국가적 모델의 예로 프로이센의 개혁시대를,지도적 모델의
예로 나찌 시대를 들고 있다.국가가 문화영역에 전혀 관여하지 않는 극단의 자유
방임적 분리모델을 Huber가 적절히 지적하는 바와 같이11),문화의 사회적 독점현
상이라는 간과할 수 없는 부작용을 가져올 수 있기 때문에 문화와 국가의 완전한
분리란 있을 수 없으며 상호의존성을 갖는다는 점은 부인할 수 없다.다만,국가와
문화가 상호의존성을 가진다는 것을 전제한다 하더라도 어떠한 형태의 상호의존성

10)김수갑,헌법상 문화국가에 관한 연구,44면.
11)E.R.Huber,ZurProblematikdesKulturstaats,J.C.B.Mohr,1958.jetztin:P.Häberle(Hrsg.),
KurturstaatlichkritundKurturverfassunsrcht,Darmstadt,1982,S.144.
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인가와 관련해서는 좀 더 자세한 고찰을 요한다.문화자체의 목적이외에 다른 목
적을 위하여 문화육성을 하는 공리주의적 모델이나 정치적 기준에 따라서 문화를
조종하는 지도적 모델 등은 문화의 수단화,도구화현상을 동반하기 때문에 인간의
개성존중과 다원화사회를 전제하는 현대 민주주의국가에서는 바람직한 모델이 될
수 없다.이렇게 볼 때 문화적 목적자체를 위한 국가의 문화육성을 목적으로 하는
문화국가적 모델이 가장 바람직한 모델이라 볼 수 있다.다만,프로이센의 문화국
가관념이 위기 시에 민족주의와 결부하여 배타적인 성격을 띠게 되어 훗날 보수주
의적,권력주의적,반자유주의적,반계몽주의적인 국가이데올로기에도 영향을 주었
던 점을 고려할 때,우리가 추구해야하는 문화와 국가와의 모델은 형식상으로는
문화국가적 모델에 관련되지만 실질적으로는 문화에 대한 국가의 관여도 민주주
의,법치국가의 기반 위에서 문화에 봉사하는 목적을 가지고 이루어져야 한다.

다다다...문문문화화화국국국가가가의의의 개개개념념념

이상의 문화와 국가에 대한 논의를 통하여 대체적인 문화국가의 윤곽이 들어나
고 있다.문화국가란 용어를 최초로 개념화한 Fichte는 세계사와 국가의 발전을 다
섯 단계로 나누어 본능지배의 국가,권위확립의 국가,가치해소의 국가,진리와 자
유지향의 국가,그리고 이성지배의 국가의 단계로 파악하였다.12)여기서 마지막의
이성지배의 국가단계를 문화국가로 불렀다.국가의 최종목적은 ‘자유를 지향하는
문화’에 있으며,모든 사람의 문화활동을 전체적으로 고양시켜 나가야 한다고 하였
다.13)그 밖에 Bluntschili는 역사철학적 구성의 틀 속에서 사용되던 문화국가를 법
적 개념으로 수용하였으나,문화국가는 공산주의와 조화될 수 없고,예수회도 문화
국가에서 배제된다고 주장하여 문화국가를 투쟁적인 개념으로 사용 하였고
Gumplowicz는 문화국가를 4개의 기준에 따라 ‘그 시대의 최고 위치에 서 있는 국
가들’의 ‘공통적으로 본질적인 것’으로 파악하고 문화국가에 있어서 행정의 합법률
성을 강조 하였다.또한 Treitschke는 문화국가 속에서 예술진흥의 계기를 파악하
는 등 고전적이며 심미적 성격의 문화국가관을 보이고 있고,Radbruch는 상대주의

12)J.G.Fichte,Werke:AuswahlinsechsBänden,Leipzig,Bd.Ⅳ,1908,S.412.
13)김수갑,헌법상 문화국가에 관한 연구,40면.
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적 가치철학에 입각하여 인간이 선택․결정할 수 있는 가치관에 따라 개인주의적
자유국가,단체주의적 전체국가,문화주의적 문화국가의 성립의 가능성을 주장하는
등 이들에게서도 문화국가의 개념정의의 싹을 볼 수 있지만,14)조금 더 새로운 학
문적 논의는 오늘날까지 Huber의 문화국가개념으로부터 현저하게 영향을 받았다
는 점은 일반적으로 인정되고 있다.
Huber는 문화와 국가의 상호관계를 중심으로 문화국가개념의 의미를 다섯 가지

로 나누어 분석하고 있는데,그는 이러한 분석을 통하여 문화국가의 여러 문제를
폭넓게 언급하고 있다.즉,Huber는 문화를 자율적인 인격도야재(교양재)로 이해하
고 문화국가라는 개념 속에 전제된 문화의 자율성은 어떻게 보장될 수 있고 문화
와 국가의 통일적 존재는 획득될 수 있는가 라는 문제를 제기하고 있다.이러한
바탕 위에서 문화국가의 의미를 1)문화의 국가적(국가로부터의 자유)자유,2)문
화에 대한 국가의 기여,3)국가의 문화형성력,4)문화의 국가형성력 5)문화형상
(문화적 산물)으로서의 국가로 고찰하고 있다.15)
그가 문화국가개념의 분석을 위하여 주장한 다섯 가지의 요소는 한국에서의 문

화국가개념의 정립을 위해서 비판적으로 수용할 필요가 있다고 본다.자율적인 문
화를 정당한 국가형성력으로서 승인하는 것은 오늘날 일반적으로 서구 자유주의적
국가개념의 기초라고 볼 때,우리나라에서의 문화국가논의도 ‘문화의 자율성’과 ‘문
화형성력’또는 ‘문화고권’의 문제가 어떻게 잘 조화하느냐가 관건이라고 하겠다.
‘문화국가란 자신을 문화로 인식하고 실현하는 국가이며,문화가 자신을 국가로

의식하고 실현하는 국가’라는 Huber의 문화형상으로서의 문화국가상은 확실히 이
상적인 형태라고 하겠다.하지만 변증법을 사용하여 국가의 문화지배,문화의 국가
지배를 도출하는 Huber의 견해는 국가와 문화의 깊은 관련성을 근거지우고 국가
도 결국 문화의 산물이라는 것을 강조한 점에서는 긍정될 수 있다.그러나 국가와
문화를 변증법적 통일체로 놓고서 문화의 충족 없는 국가는 있을 수 없고 국가 없
이는 문화도 불가능하다는 결론은 나치시대의 어용이론으로 남용된 예라고 볼 수
있다.16)이렇게 볼 때 국가의 문화형성력은 헌법적 테두리 내에서 정당성을 부여

14)문화재청,앞의 논문,32면.
15)김수갑,헌법상 문화국가에 관한 연구,48면 이하 참조.
16)M.-E.Geis,a.a.O.,S.213f.
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받아야 하고 아울러 헌법의 구속 하에 놓이지 않으면 안 된다.
우리가 앞에서 살펴본 문화의 개념과 문화와 국가와의 관계에 대한 고찰을 바탕

으로 현실적으로 국가의 문화적 과제를 수행할 문화국가는 ‘문화의 자율성보장을
핵심으로 하면서 문화영역에 있어서는 건전한 문화육성에 책임과 의무를 다하는
국가’라고 일단 정의할 수 있겠다.17)물론 이러한 정의에는 앞에서 살펴본 모든 문
제점들을 모두 수용할 수 있는지는 의문이지만 논의의 지침으로 삼을 수는 있다고
생각한다.

222...헌헌헌법법법의의의 기기기본본본원원원리리리로로로서서서 문문문화화화국국국가가가

우리 헌법은 문화민족의 이념을 실현하기 위하여 문화국가원리를 채택해서 이를
제도화하고 있다.즉,현행헌법의 제9조 “국가는 전통문화의 계승․발전과 민족문
화의 창달에 노력하여야 한다.”는 국가목적조항을 규정하고 있다.이 규정의 취지
는 일단 국가의 문화육성의무를 강조하여 문화에 대한 인식을 국가적인 과제로 선
언한 것이라고 할 수 있다.국가목적규정은 국가 활동이 지향하여야 하는 원칙 내
지 방향을 정해주거나 명령․지시 등을 통해서 국가기관에게 특정한 임무를 부여
하는 헌법규정으로서 국가권력을 구속하는 중요한 성질을 갖는다.그리고 우리헌
법에 있어서 국가적 과제와 국가적 길서형성에 관한 지도이념이 집약적으로 나타
나 있는 헌법 전문에서의 문화관련언급은 제9조의 국가목적규정과 더불어 문화국
가원리를 우리헌법의 기본원리로 파악할 수 있는 근거가 된다.즉 전문에서의 “유
구한 역사와 전통에 빛나는 우리 대한민국은”이라는 표현은 민족의 동질성과 주체
성을 확립하고 사회적 통합을 이루려는 문화국가이념의 표현이라고 할 수 있으며,
“정치․경제․사회․문화의 영역에 있어서 각인의 기회를 균등히 하고….”의 표현
도 제 11조의 평등권조항과 함께 정치․경제․사회면 못지않게 문화면에서의 평등
을 강조하고 있다.18)그 밖에 대통령 취임선서규정에서 “…민족문화의 창달에 노
력하여…”라는 규정도 국가목적규정과 관련된 문화조항이다.즉,국가목적규정의
일차적인 수범자인 국가기관 중에서도 국가의 최고집행권자에게 문화국가이념의

17)김수갑,헌법상 문화국가에 관한 연구,152면.
18)문화재청,앞의 논문,35면.
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성실한 실현의무를 지우고 있는 것이다.또한 우리헌법은 공법 및 행정의 대상으
로서의 문화의 중심적 영역인 학문(제22조),예술(제22조),교육(제31조),종교(제20
조)등의 소위 문화적 기본권을 널리 보장하고 있다.이러한 문화적 기본권은 개개
인의 주관적 공권인 동시에 이러한 문화영역에서의 활동을 자율적 생활영역으로
보호하고 장려한다는 의미에서 객관적 가치질서로서의 성격도 아울러 가지는 것으
로 중요한 문화조항이 될 것이다.그 밖에 환경권의 권리성과 의무성을 동시에 강
조한 제35조 제1항 및 제2항,전대적인 연좌제를 폐지한 제13조 제3항,혼인․가족
제도를 보장한 제36조 제1항 등 문화국가주의를 지향하는 것으로 드는 견해도 있
다.19)
문화국가원리는 문화국가조항이 없더라도 헌법의 기타 문화관련조항과 헌법내재

적인 국가과제로도 인정될 수 있는 원리이나,헌법에 문화국가조항을 명시함으로
써 전통적인 국가의 과제영역인 정치․경제․사회에 결코 뒤지지 않는 과제를 발
생시키는 임무영역을 명확히 하게 될 것이라는 점에서 긍정적인 평가를 내릴 수
있을 것이다.또한 헌법 가운데 문화국가원리를 실정화한다면 그것은 우리나라가
국가의 진력을 요구하는 분야로서 인간생존의 불가결의 조건이라는 의미에서의 정
신적 영역의 보호․육성을 법과 질서의 유지와 사회복지의 유지와 같은 수준의 중
요한 것으로 보고 있다고 하는 것을 나타내는 것이 될 것이다.
결론적으로 우리 헌법은 우리 민족의 전통문화를 계승․발전시키고 민족문화의

창달을 통한 문화국가를 지향하면서도 인류역사의 문화적인 흐름을 존중함으로써
국제사회에서 문화적인 고아가 되지 않도록 노력하는 개방적이고 미래지향적인 전
통문화국가의 건설을 위한 여러 제도를 마련하고 있다고 할 것이다.우리 헌법재
판소가 동성동본금혼규정에 대한 헌법불합치결정에서 ‘헌법 제8조에 따라 계승․
발전시켜야 할 전통문화는 이 시대의 사회․경제적 환경에 맞고 오늘날에도 보편
타당한 전통윤리 내지 도덕관념이어야 한다.’는 점을 강조하는 것도 이 때문이
다.20)

19)허영,『한국 헌법론』,박영사,2006,167면.
20)헌재결 1997.7.16.95헌가 6등(병합),판례집 9-2,19면.
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333...헌헌헌법법법상상상 문문문화화화국국국가가가의의의 과과과제제제와와와 문문문화화화재재재보보보호호호

앞에서 살펴본 바와 같이 현행헌법은 문화국가조항을 국가목적규정으로 두고 있
으며 문화에 대한 관심이 고조되고 있지만,문화예술분야는 늘 정치나 사회․경제
등에 떠밀려 뒷전에 놓이게 되는 것이 우리의 현제 상황이다.사실상 현실적으로
볼 때 의식주 문제가 해결이 되어야 정신적 만족이나 여흥이라는 것을 생각하는
것이다.즉,Steiner가 표현한 것처럼 노동․경제의 문제에 비해서 문화문제란 국
가에 의해 2차적 문제로 취급되기 쉽다.그리고 문화국가원리를 헌법상의 국가과
제로 보든,“자기이해와 실무”에서 나오는 과제로 보든,그 내용을 예술가들에 대
한 생활보장으로 좁혀서 이해하든,국민을 위한 문화공간의 제공으로 이해하든 결
국 재정문제와 직결되기 때문에 적극적인 문화적 참여권의 실현은 불확정적이라고
도 말할 수 있을 것이지만,문화국가의 실현은 단순히 경제적․물질적 생활자원의
급부만으로는 달성될 수 있는 것은 아니며,시설의 확충 등의 국가의 예산지원 등
이 요구되는 분야 외에도 사회적 문화주체들이 자유롭게 활동할 수 있는 여지를
넓혀주고 아울러 건전한 문화풍토조성을 통해서 더욱 실현될 수 있는 것이 국가의
과제라고 생각된다.
아울러 우리나라에서의 문화국가조항은 일반적인 문화국가원리의 선언이라고 받

아들일 수 있으나 우리나라의 특수한 사정을 반영한 특별한 의의를 내포하고 있는
것으로 해석될 수 있다.21)
Huber가 적절히 지적하듯이 국가가 우선적으로 또는 제2의,제3의 순서로 기여

하는 문화영역과 교육방향의 선택과 긴급성의 단계화 없이는 국가의 문화정책은
불가능할 것이다.22)왜냐하면 국가가 모든 문화차별적인 선택을 포기한다면 상이
한 문화영역은 아무런 규제 없이 성장할 자유를 가지게 되는데,그것은 곧 문화에
참을 수 없는 불균등을 초래할 것이다.이점에서 국가는 이러한 증식과 이상현상
에 대하여 간섭해야만 한다.즉,문화적 부조화는 오직 반문화(Unkultur)의 극단적
인 경우일 뿐이기 때문이다.국가의 문화정책에 있어서 ‘틀에 밝힌 동등성’은 실제
로 불가능할 뿐만 아니라 원칙적으로 잘못된 것이다.국가적으로 수행되는 문화의

21)김수갑,한국 헌법에서의 문화국가조항의 법적 성격과 의의,193면 이하 참조.
22)E.R.Huber,aa.O.(Anm 1),S.133.
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차별화 없이는 문화에 대한 모든 종류의 국가적 기여는 불가능해지고 무의미해질
것이다.그러나 문화의 차별화는 문화정책의 수행에 있어서 필수적인 보호의 우선
순위 결정문제이지,보호의 후순위에 놓인 문화를 무시하거나 하는 것은 아니다.
후순위의 문화라고 하더라도 승인된 가치이기 때문에 국가의 적극적인 보호의 대
상이 됨은 물론이다.
우리헌법이 문화국가조항을 “민족문화”의 창달과 “전통문화”의 계승 ·발전을 강

조하는 형태로 규정된 것은 외래문화의 영향으로 인한 우리문화의 동질성 파괴에
대한 위기의식에서 민족이 동질성을 느낄 수 있는 과거의 문화를 북돋우고 그 문
화를 후세에 물려주는데 목적이 있다.
소위 개화기 이후 일제식민지시대를 거쳐 오늘에 이르기까지 외래문화의 영향

은 물론 긍정적적인 면도 없지 않지만,내 것과 우리 것은 모두 시원찮고 남의
것,특히 서구의 것은 모두 좋고 훌륭한 것으로만 여기게 된 의식의 틀을 형성하
게 되었고,이로 인하여 물질문화․향락문화는 상업성과 결합하여 많은 사회문제,
특히 청소년문제와 윤리문제를 불러 일으켰다.이러한 시대상황 속에서 우리의
삶의 터전을 이루어 왔고 민족의 정체성을 형성해 온 우리문화,우리역사를 긍정
적으로 보는 안목부터 키워 나가야 한다는 점을 이차적인 국가적 과제로 선언하
는데 그 의의가 있다.즉,우리민족의 혼과 정신이 묻어 있는 문화재의 보호는 문
화국가의 최우선의 과제가 되지 않을 수 없다는 것을 인정한 것이라고 해석할 수
있다.
민족문화라는 말도 무척 다의적으로 해석될 수 있으나,혈연과 지연을 공동으

로 하는 자연공동체인 동시에 문화를 함께 하는 문화공동체로 파악되는 민족이
역사를 거쳐 오면서 축적해 온 문화적 업적을 총칭하는 것으로 이해된다.여기서
사용되는 문화는 일반적으로 언어,종교,정치,경제,역사적 운명 등을 지칭하는
포괄적인 것으로 사용된다.23)그리고 전통문화란 새로운 문화창조의 기반이 되는
기층문화를 말한다고 할 수 있다.그러나 민족문화와 전통문화는 단순히 대상의
문제가 아니라 우리들 자신의 문화에 대한 주체적인 태도에 관한 문제이며,항상
현실의 역사적 발전 속에서 실천적으로 해결해야 할 문제로서 오늘의 대중사회의
생활 속에서 활성화시켜야 하는 과제를 안고 있는 것이다.

23)최대권,“민족주의와 헌법”,서울대학교,서울대 법학 제25권 제1호,1984,44~70면 참조.
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이렇게 볼 때 전통문화의 보존과 계승 및 민족문화의 창달이라는 것이 국가의
문화적 우월성이나 정통성을 주장하기 우한 방편으로만 이용되는 것은 경계해야
만 한다.문화적 주체성은 한 사회가 그 스스로를 창조하는 계속적인 과정이기도
하며 그것은 내적인 다양성에 의해 지탱되는 한편,바람직한 변화를 촉진할 수
있는 방법으로 그것들을 응용함으로써 외적요소를 수용한다.24)이렇게 볼 때 이
규정의 의미는 단순한 외래문화의 이식이 아니라 우리의 전통문화의 혈통을 이어
받으면서 필요한 인류공동문화를 융합하여 남의 것이 아닌 우리의 새로운 문화를
창조할 수 있는 기반을 형성한다는 것으로 해석된다.

제제제222절절절 문문문화화화재재재보보보호호호와와와 재재재산산산권권권의의의 법법법리리리

111...문문문화화화재재재의의의 소소소유유유권권권

동법 제76조의 조문 “국가지정문화재(보호물,보호구역과 가지정문화재를 포함한
다.)의 소유자가 변경된 때에는 새 소유자는 이 법 또는 문화재청장이 행하는 명
령․지시,그 밖의 처분으로 인한 전 소유자의 권리․의무를 승계한다.”처럼 문화
재도 개인의 사적 소유의 대상이 되며 문화재의 매매나 양도가 가능하다.이는 헌
법 제23조 제1항의 “모든 국민의 재산권은 보장된다.”고 함으로써 국민에게 물질적
기반이 되는 재산적 권리를 보장함과 동시에 입법권자의 의지에 따른 부당한 재산
권 침해로부터 재산권자의 사유재산에 대한 유용성을 보호하고 재산객체에 대한
근본적인 처분권을 법제도로서 보장하게 하는 제도보장의 의무를 국가에 부과하고
있다고 볼 수 있다.구체적 내용으로는 재산가치적 이익을 누릴 수 있는 법적 지
위를 설정해주는 주관적 공권의 보장과 입법권자를 내용적으로 구속하는 공동체의
객관적인 가치질서의 사유재산제도를 보장하고 있다.25)
다만,민법은 유실물 중에서 소유자가 불분명한 경우와 발견물의 경우 제255조

24)김문환,『문화입국론』,느티나무,1989,177면.
25)정극원,“헌법국가와 기본권”,한국조세신문사,2002,216~217면:헌재 1993.7.29.92헌바20.
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제1항에서 “학술․기예 또는 고고의 중요한 재료가 되는 물건에 대하여는 제252조
제1항 및 전2조의 규정에 의하지 아니하고 국유로 한다.”고 하고,동조 제2항에서
“전항의 경우에 습득자․발견자 및 매장물이 발견된 토지 기타 물건의 소유자는
국가에 대하여 적당한 보상을 청구할 수 있다.”고 규정하여 문화재에 대한 선점원
칙을 배제하고 원칙적으로 국유를 선언하고 있다.이와 관련하여 문화재보호법은
제54조에서 “토지․해저 또는 건조물 등에 포장된 문화재(이하 ”매장문화재“라고
한다)를 발견하면 그 발견자 또는 토지․해저나 건조물 등의 소유자․점유자 또는
관리자는 그 현상을 변경하지 말고 대통령령이 정하는 바에 따라 그 발견된 사실
을 문화재청장에게 신고하여야 한다.”고 하고 동법 제61조에서 “해당 문화재의 소
유자임을 주장하는 자가 있으면 소유권 판정절차를 거쳐 정당한 소유자에게 반환
하고,정당한 소유자가 없으면 국가에서 직접 보존할 필요가 있는 해당 문화재는
민법 제253조와 제254조에도 불구하고 국가에 귀속하며,국가 귀속 대상문화재의
범위,보관 기관 및 보존할 필요가 없는 발굴유물의 처리 방법 등에 필요한 사항
은 문화관광부령에 의하여 학술자료나 활용하거나 발굴장소에 매장할 수 있다.”고
하고 있다.

222...문문문화화화재재재보보보호호호와와와 재재재산산산권권권제제제한한한

가가가...헌헌헌법법법상상상 재재재산산산권권권의의의 근근근거거거

재산권은 역사적․정치적 이데올로기의 배경에 따라 그 모습을 달리 하고 있지
만,기본적으로 재산권은 인간에게 있어서 인격적 성질을 강하게 갖게 하는 것이
라 할 수 있다.즉,사유재산권을 부인하는 소위 공산주의는 국가가 모든 생산수단
을 총괄하고 국민은 생존에 필요한 기초를 국가의 급부에 의존하게 되기 때문에
인간으로서의 존엄과 가치 및 창의성을 인정받지 못하고 국가에 대한 예속적인 노
예상태에 머물게 된다.실제로 어떤 사회이든 사유재산권을 전제로 하는 경제적
자유가 없이는 정치적 자유가 존재할 수 없는바,26)재산권은 모든 자유권의 기초

26)이재홍,『재산권보장의 헌법적 의미』,박영사,민사판례연구Ⅷ,1993,348면.



- 17 -

라고 할 수 있고,사유재산권은 자유민주적 기본질서에 해당한다고 할 수 있다.27)
자유민주주의를 지향하는 우리 헌법에서도 사유재산권에 관하여 천명하고 있는

데 이는 독일 기본법 제14조의 내용과도 일치한다고 할 수 있다.즉,헌법 제23조
가 재산권에 관한 핵심적인 규정으로 “모든 국민의 재산권은 보장되며,그 내용과
한계는 법률로 정한다.재산권의 행사는 공공복리에 적합하도록 하여야 하며 공공
필요에 의한 재산권의 수용,사용 또는 제한 및 그에 대한 보상은 법률로서 하되
정당한 보상을 지급하여야 한다.”라는 재산권의 보장에 관한 내용과 제한 및 제한
에 관한 범위와 수용․사용․제한으로 인한 재산권 침해에 대한 정당한 보상에 관
해 규정하고 있다.
우리 헌법이 규정하고 있는 이러한 재산권보장의 의미에 대해 통설은 “ⅰ)개인

이 현재 누리고 있는 재산권을 개인의 기본권으로 보장한다는 의미와,ⅱ)개인이
재산권을 향유할 수 있는 법제도로서의 사유재산권을 보장한다”는 이중의 의미를
가지고 있다고 한다.28)즉,이 규정은 재산권에 대한 개인의 주관적 권리에 대한
보장과 재산권에 대한 제도적 보장을 동시에 하고 있는 것으로 인정된다.따라서
우리 헌법 하에서는 사유재산권의 폐지란 있을 수 없고,공공복리를 위하여든 기
타의 다른 이유에 의하여든 법률에 의하여 사유재산권을 전면적으로 통제할 수 없
다.

나나나...재재재산산산권권권에에에 대대대한한한 공공공용용용침침침해해해와와와 손손손실실실보보보상상상

헌법 제23조의 제2항과 같이 재산권에 대하여 공공필요에 의한 재산권의 수용,
사용 또는 제한 등의 공용침해는 반드시 법률에 근거하여야 하고,이에 상응하는
정당한 보상이 없이는 재산권의 공용침해는 허용되지 않는다.한 예로,미국의 경
우 재산권보장의 요체로서 공공성,정당한 보상 및 수용의 3가지가 제시되고 있음
에 주목할 필요가 있다.즉,재산권의 공공성의 기준,정당한 보상의 현실적 개념
및 재산권이 수용인가의 여부 등이 그것이다.29)

27)헌재,1990.4.2.89헌가113.
28)권영성,『헌법학원론”』 법문사,2000,509면.
29)정준현,“재산권에 대한 공용침해와 손실보상”,리북스,월간감정평가사 4월호,2001,20면.
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(1)재산권에 대한 공권적 침해

공공의 필요에 의해 재산권을 수용․사용․제한하는 공권력의 행사를 의미하는
바,공공의 필요에 대하여는 학설의 대립이 있다.
첫째 공공사업을 위해서만 사유재산권에 대하여 제한이 가능하다는 견해와,둘

째 공공의 복지를 위해서란 의미로 해석하여 공공사업뿐만 아니라 농지개혁을 위
하여 지주의 소유권을 몰수하는 것과 같이 공공의 복지를 위해서라면 재산권의 수
용이나 제한이 가능하다고 하는 견해,셋째 정당한 보상이 없이는 재산권을 침해
할 수 없다는 견해,즉 정당한 보상만 주어진다면 어떠한 경우에도 재산권의 침해
가 가능하다고 하는 견해 등이 있다.하지만 이에 대하여 검토해 보면 첫 번째의
견해는 그 범위에 있어서의 폭이 너무 좁고,세 번째의 견해는 공공필요를 지나치
게 확대하였다고 본다.따라서 공공필요는 공익시설 및 사회복지시설 등의 건설을
위한 것뿐만 아니라 물자통제 등을 위한 것까지 포함하는 공공의 복지로 보는 것
이 타당하다.또한 공공사업의 결과 사회구성원의 전체가 골고루 그 이익을 향수
하는 것이 아닌 그 중 특정한 부류만이 그 이익을 누리게 된다고 할지라도 공공성
이 부인되는 것은 아니다.

(2)특별한 희생

특별한 희생이란 공권적 침해로 인하여 개인이 특별한 희생을 받는 것으로 재산
권에 내제하는 사회적 제약을 넘는 손실을 의미하는 것으로 공공필요에 의한 적법
한 행정활동에 의해 사인이 희생을 받았다는데 있는 것이 아닌 그 희생이 수인의
한도를 넘는 다른 사람이 받지 않는 특별한 희생 내지 다른 사람과 비교하여 불평
등한 희생이라는 것이다.여기에서 특별한 희생과 사회적 제약기준의 구별기준에
관하여는 형식적 기준설과 실질적 기준설로 나뉘고 있다.

1)형식적 기준설

피해자가 받는 경제적 손실이 일반적인 것인지 개별적인 것인지를 기준으로 특
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정인 또는 한정된 범위의 인에 대한 침해인 경우만을 특별희생으로 보는 설이다.
즉,재산권제한의 효과가 일반적인 성질을 가져서 k회 전체에 미치는 경우에는 재
산권의 단순한 사회적 제약으로 되지만,그것이 개별적인 성질을 가져서 특별한
희생을 뜻하는 경우에는 보상이 따르는 재산권의 제한이 해당한다는 것이다.30)

2)실질적 기준설

침해의 정도가 재산권에 내제하는 사회적 제약을 넘어 권리의 본질적 내용을 제
한하는 경우를 특별한 희생으로 보는 입장으로서 또다시 수인한도설․보호가치
설․목적배반설․사적효용설․상황구속설로 갈라진다.
① 수인한도설 :재산권의 주체에게 그 제한의 수인을 기대할 수 있는 정도면 사
회적 제약이라고 보아야 하지만,그렇지 않은 경우에는 보상을 요한다는 견해이다.
② 보호가치설 :보호가치가 있는 권리에 대한 공용침해는 특별한 희생의 요건을
충족하는 반면,보호가치가 인정되지 않는 재산권침해는 단순한 재산권의 내용과
한계를 정하는 국가행위로 보는 견해이다.31)
③ 목적배반설 :공용침해행위로 인하여 당해 재산권이 본래 갖고 있던 목적과 기
능으로부터 유리되어 새롭고 상이한 과제가 주어지는 경우에는 특별한 희생이 발
생한 것으로 보는 반면,재산권에 대한 침해가 있었다고 하더라도 본래의 목적과
기능이 유지된 채 재산권행사 권능이 제한 당하는 경우에는 재산권의 사회적 제약
으로 된다고 하는 견해이다.32)
④ 사적효용설 :재산권이 제한된 상태에서 아직도 사적인 유용성이 유지되고 있
으면 이는 재산권의 사회적 제약에 불과하고,재산권이 완전히 다른 목적을 위해
제공되고 있을 경우에는 보상을 요하는 재산권의 제한으로 보는 입장이다.33)
⑤ 상황구속설 :이 견해는 주로 토지에 대하여 많이 논의되는 이론이다.즉,토지

30)정희근,“토지소유권의 제한과 손실보상”,한국공법학회,공법연구 제20집,2003,284면.
31)전준경,“손실보상론”,리북스,월간감정평가사 1월호,2001,44면.
32)정희근,위의 논문,285면.
33)헌재 1990.10.21.97헌마25:도시계획시설의 지정으로 인하여 당해 토지의 이용가능성이 배제되거나 또는
토지소유자가 토지를 종래 허용된 용도대로 사용할 수 없기 때문에 이로 인한 현저한 재산적 손실이 발생하
는 경우에는 원칙적으로 사회적 제약의 범위를 넘는 수용적 효과를 인정하여 국가나 지방자치단체는 이에
대한 보상을 해야 한다.
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는 당해 토지가 위치한 상황에 따라 거기에 상응한 사회적 의무를 지게 되며,그
의무성을 구체화하는 조치에 의하여 어떤 손해가 실제적으로 발생하더라도 그에
대하여는 아무런 보상도 주어지지 않는다는 것이 바로 상황구속설의 내용이다.34)

3)절충설(통설)

형식적 기준설과 실질적 기준설을 종합적으로 고찰하여 재산권의 본래적 효용을
저해함으로서 그것을 개인에게 수인시키는 것이 사회정의와 공평의 원칙에 어긋난
다고 인정되는 때를 특별한 희생으로 보는 설이다.35)

(3)손실보상과 손해배상과 구별

우리나라의 행정상 손해전보제도의 전형적인 것으로는 행정상의 손해배상과 행
정상의 손실보상의 이원적 체계로 운영되고 있다.행정상 손해배상은 ‘위법․과실’
의 침해에 대한 국가배상에 의한 손해의 전보제도이고,행정상 손실보상은 ‘적법․
무과실’의 공용침해로 인한 손실의 전보제도로서의 성격을 지니고 있다.36)즉,공
공필요를 위한 재산권에 대한 적법한 침해(공용침해)로 인하여 받은 손실에 대하
여 공평부담의 견지에서 그 손실을 조정하기 위한 재산적 보상을 말한다.이에 관
하여 헌법 29조와 제23조 제3항에 근거가 있으며,그 헌법조항을 구체화하는 법률
로서 국가배상법과 토지수용법 등이 어느 정도 정비되어 있다.

1)손실보상의 본질

공공사업의 이용 등에 제공하기 위해서 개인의 재산을 공용침해 한다는 것은 그
개인의 특별한 희생을 통하여 사회전체가 이익을 얻게 된다는 것을 의미하며,부
담의 공평이라는 견지에서 이러한 이익은 특별한 희생을 입은 개인에게 환원시켜

34)정준현,앞의 논문,25면.
35)윤성의,“행정상 손실보상에 있어서 정당보상의 연구”,호남대석사학위논문,2001,25면,재인용.
36)박평준,“수용유사적 침해법리의 수용문제”,고시연구사,고시연구 제27집 제4호,2000,25면.
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야 한다는 것이 손실보상제도의 본질이다.37)

2)손실보상의 법적근거

행정상 손실보상의 이론적 근거에 관하여는 기득권설․은혜설․공용징수설․특
별한 희생설 등이 대립하고 있으나 현재의 통설인 특별한 희생설이며 법적근거는
공용침해로 인한 손실의 보상에 대한 일반법은 없고 개별법에 의한 손실보상이 이
루어지고 있다.즉,우리나라의 현행법의 경우 재산권의 수용이나 사용에 관하여는
거의 빠짐없이 보상규정을 두고 있다.하지만 타인의 재산권에 대한 제한에 대하
여는 현행법이 보상규정을 거의 두고 있지 않다.이와 같이 침해보상규정을 결여
한 경우는 공용침해의 근거법규가 당연히 보상규정을 두어야 함에도 불구하고 그
에 관한 규정을 두지 아니한 경우로서,헌법상 명문의 규정을 두고 있기 때문에
당연히 보상규정을 두어야 한다.38)이와 관련하여 독일의 자갈채취사건과 관련하
여 발전된 사용유사침해의 법리가 문제되는데 이에 대하여는 후술하도록 하겠다.
여기에서 공공필요에 의한 재산권의 수용․사용․제한을 규정한 개별 법률에 특별
한 희생에 대한 손실보상 규정이 없는 경우에 특별한 희생을 당한 개인이 헌법 제
23조 제3항의 규정을 근거로 손실보상을 청구할 수 있는지에 대해서 견해가 나뉜
다.
① 방침규정설 :손실보상에 관한 제23조 제3항의 규정은 규범적 효력이 없는 것
으로 재산권보장의 원칙을 선언한 입법지침에 불과하다는 것이라고 한다.관계법
에 재산권의 내재적 제약을 넘는 제한을 정하면서도 그에 따른 보상규정을 두지
아니한 경우에는 당해 토지소유자 등은 그로인한 손실을 수인할 수밖에 없다고 보
는 견해이다.
② 직접효력설 :손실보상에 관한 헌법규정은 국민에 대한 직접적 효력을 갖는 규
범으로 보아 관계 법률에 보상규정이 없는 경우에는 직접 헌법 제23조 제3항에 기
하여 보상을 청구할 수 있다고 보는 견해이다.39)

37)정준현,앞의 논문,21면.
38)한견우,『행정법(Ⅰ)』,홍문사,1997,698면.
39)이재화,『개정증보판 행정법의 쟁점』,문영사,2000,398면.
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③ 유추적용설 :법률에서 공용침해 등의 재산권침해를 규정하면서 보상에 관한
규정을 두지 않은 경우에라도 국민은 직접 헌법 제23조 제3항(재산권보장규정)과
제11조(평등원칙)를 근거로 하는 동시에 헌법 제23조 제3항(보상규정)및 기타 관
련 법규상의 보상규정을 유추 적용하여 보상청구권을 행사할 수 있는 것으로 보고
있다.이 견해는 보상규정 없는 법률에 의한 재산권의 침해가 보상을 요하는 특별
한 희생이 되는 때에 그것을 수용유사적 침해로 보는 입장에서 주장되고 있다.40)
④위헌무효설 :헌법 제23조 제3항의 손실보상에 관한 규정은 국민에 대하여 직접
적 효력을 부여한 것은 아니나 국민의 재산권을 침해하는 입법을 하는 대에는 반
드시 손실보상에 관한 규정도 두도록 구속하는 효력이 있다고 보는 견해이다.따
라서 법률이 재산권침해를 규정하면서 보상에 관한 규정을 두지 않으면 그 법률은
헌법규정에 위반한 것으로서 위헌무효가 되며,위헌무효인 법률에 근거한 공용침
해 행위는 위법한 행위가 되기 때문에 국가배상법에 의거한 불법행위를 원인으로
하는 손해배상청구만 가능하나,헌법규정에 근거하여 직접 손실보상을 청구할 수
는 없다고 한다.41)
⑤ 판례의 입장 :헌법재판소는 도시계획법 제21에 대한 위헌소원결정에서 사회적
제약을 넘는 재산권의 제한을 헌법 제23조 제3항의 의미에서의 공용제한으로 보지
않고 비례의 원칙에 위배되는 재산권이 내용 및 한계규정으로 이해하였다.그러면
서도 위 결정에서 특별한 희생을 입은 개인이라도 보상입법을 기다려 그에 따른
권리행사를 할 수 있을 뿐 보상입법에 근거하지 아니한 손실보상은 인정되지 않는
다고 한다.

다다다...수수수용용용적적적 침침침해해해와와와 손손손실실실보보보상상상

(1)수용유사적 침해의 개념

수용유사적 침해의 내용이나 효과 면에서 법률에 의하여 허용되었더라면 공용수
용 등의 공용침해에 해당되었을 것이지만,그 침해행위가 법률의 근거 없이 또는

40)석종현,“도시계획결정과 손실보상”,한국공법학회,공법연구 제28집 제3호,2000,42면.
41)박병재,“손실보상의 근거와 청구권의 성질”,리북스,월간감정평가사 부동산연구 11월호,2000,53~54면.



- 23 -

헌법에 합치되지 않는 법률의 근거에 의하거나 또는 그 법률적 근거에 어긋나게
이루어진 위법한 재산권 침해를 말한다.즉,위법하지만 가해공무원의 과실 없이
공권력에 의하여 국민의 권리가 침해된 ‘위법․무과실’의 경우와 행위 그 자체로서
는 적법한 행정작용의 부수적 결과로서 의도되지 않은 비정형적인 재산권침해가
발생한 경우에는 국가배상책임이나 손실보상책임의 요건 중 어느 것에도 충족되지
않아 권리구제의 사각지대에 속하게 되며,이는 현행 행정상 손해전보제도에 있어
서 존재하는 흠결이라고 할 수 있다.42)이 경우 공공필요에 의하여 국민의 재산권
을 침해하여 특별한 희생을 가한 이상 설령 그것이 위법한 것이라 하더라도 ‘수용
동등침해’,즉 수용과 마찬가지의 침해이므로 이에 대하여 손실보상을 해주어야 하
는 것은 당연하다는 것이다.43)

(2)수용유사적 침해법리의 적용요건

수용유사적 침해법리 또한 공공필요에 의한 재산권의 침해와 공권력의 행사를
통한 재산권의 침해․특별한 희생의 요건과 같다.하지만 앞의 개념에서 살펴보았
듯이 위법하지만 가해공무원의 과실 없이 공권력에 의하여 국민의 권리가 침해된
‘위법․무과실’의 경우와 행위 그 자체로서는 적법한 행정작용의 부수적 결과로서
의도되지 않은 비정형적인 재산권침해가 발생한 경우에는 국가배상책임이나 손실
보상책임의 요건 중 어느 것에도 충족되지 않는 법의 흠결이 남는다.즉,공용침해
의 근거법규가 당연히 보상규정을 두어야 함에도 불구하고 그에 관한 규정을 두지
않음으로서 위헌이 되는 결과,동 법률에 근거한 공용침해가 위법이 되는 위법성
의 요건을 고려하는 것이다.다시 말해 위법한 공용침해로 인하여 특별한 희생을
입은 자에게는 보상을 하여야 하는 것이 더욱 당연하다고 하는 것이 수용유사적
침해법리를 산출한 이론적 기초라 할 것이다.44)

42)박평준,앞의 논문,26면.
43)박평준,위의 논문,27면.
44)박평준,위의 논문,34면.
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라라라...손손손실실실보보보상상상과과과 손손손실실실보보보상상상청청청구구구권권권의의의 행행행사사사

(1)손실보상

수용유사적 침해법리의 적용요건이 충족되면 취소소송 등을 통한 제1차적인 권
리보호의 원칙이 적용될 여지가 없어지고,피해자는 손실보상청구권을 갖게 된다.
이에 대한 손실보상의 종류와 범위는 수용보상의 일반원리에 따라 정해진다.수용
유사적 침해에 대한 손실보상은 형평보상이나 형평재량에 의한 보상이 아닌 법치
국가원칙에 의하여 요구되는 보상으로서 원칙적으로 완전한 보상을 내용으로 한
다.하지만 여기에서 문제는 누가 보상의무를 부담하는가이다.
수용의 경우에 보상의무의 주체는 수용으로 이익을 얻은 행정주체가 되는 것과

는 달리 수용유사적 침해의 경우 보상의무는 주체가 누구인가에 관하여 논란의 여
지가 남아있기 때문이다.이에 대한 독일의 통설과 판례에 따르면,보상의무는 수
용유사적 침해를 가져온 행위로부터 이익을 얻는 행정주체가 지는 것이 원칙이며,
수익자가 존재하지 아니하는 경우에는 수용유사적 침해와 관련한 당해 임무를 수
행하는 행정주체가 보상의무를 지는 것으로 본다.
이러한 견해에 대해 수용유사적 침해로 인한 수익자가 누구인가를 한정하기가

곤란하다는 점을 들어 보다 분명하고 통일적인 기준에 따라 침해행위를 행한 기관
이 소속한 행정주체에게 보상의무를 지우는 것이 타당하며,만일 다른 행정주체가
그로부터 이익을 얻은 경우에는 이를 내부적 관계에서 구상할 수 있는 것으로 보
아야 한다는 견해가 대립되고 있다.45)

(2)손실보상청구권의 행사

독일의 경우 사용유사적 침해로 인한 손실보상청구권은 공법적 성질을 띤 것으
로 이해되고 있다.다라서 수용유사적 침해로 인한 손실보상은 기본법 제14조 제3
항의 규정에 의한 손실보상이 아니기 때문에 당해 조항에 근거한 민사법원의 관할

45)홍준형,『행정구제법』,한올아카데미,1996,182~183면.
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권은 성립하지 않지만,수용유사적 침해의 근거를 일반적인 희생보상 청구권에서
찾는 연방법원의 견해에 따른다면 행정법원법 제40조 제2항에 의한 민사법원의 관
할에 속하는 것으로 볼 수 있을 것이다.
우리나라의 경우 실무상 헌법 제23조 제3항과 관련된 손실보상청구권의 행사는

법률에 특별한 규정이 있는 것 등 별다른 사정이 없는 한 민사소송에 의한다고 보
는 것이 판례의 태도이다.46)이와 같은 태도는 수용유사적 침해보상의 이론을 원
용했던 서울고등법원의 판결에서도 찾을 볼 수 있다.47)하지만 우리나라에서 수용
유사적 침해에 대한 손실보상청구권은 이론상 공권으로 보아 행정소송법에 의한
당사자소송으로 청구할 수 있는 것으로 보아야 할 것이다.

제제제333절절절 외외외국국국의의의 문문문화화화재재재보보보호호호법법법

111...일일일본본본

가가가...문문문화화화재재재보보보호호호법법법제제제의의의 개개개관관관

일본의 문화재보호에 관한 법률제도는 1950년에 제정된 문화재보호법에 의하여
정하여졌다.이 법률은 각종 문화재의 보호에 관한 여러 제도를 포함한 통일법으
로 유럽의 주요한 국가에서는 그 예를 찾아볼 수 없다.일본의 문화재보호법은 총
7개장(제1장 총칙,제2장 국가지정문화재,제3장 매장문화재,제4장 국유문화재에
관한 특례,제5장 시,도지정문화재,제6장 보칙,제7장 벌칙)으로 구성되어 있다.
일본의 문화재보호법은 제1조에서 문화재를 보존하고 그 활용을 도모함으로써

국민의 문화적 향상에 이바지하는 것으로 세계문화의 진보에 공헌하는 것을 목적
으로 한다고 밝히고 동 법률이 목적으로 하는 것은 국가의 법률제도에 기초한 문
화재의 보존과 활용에 있으며,그 목표는 국민의 문화적 향상과 세계문화의 추진

46)홍준형,앞의 책,183면.
47)서울고등법원판례,1992.12.24.92나20073.
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에 공헌하는 것에 두고 있다.이 목적을 달성하기 위하여 제3조에서 정부 및 지방
공공단체의 임무를 훈시적으로 규정하고,제4조에서는 일반국민 및 문화재의 소유
자의 각오를 훈시하는 것과 동시에 정부 및 지방공공단체에 대하여 관계자의 소유
권 기타의 재산권의 존중을 의무로 하고 있다.또한 이 법률은 문화재의 보존과
활용에 대한 궁극적 목표를 밝혀서 가능한 한 광범위하게 행하는 것을 바라고 있
다.48)

나나나...문문문화화화재재재의의의 유유유형형형과과과 보보보호호호체체체계계계

(1)문화재의 유형

일본의 문화재보호법은 5개의 유형으로 분류하여 그 보호체계를 달리하고 있는
데 크게 유형문화재,무형문화재,민속문화재,기념물,전통건조물로 나누며 유형문
화재는 지정문화재와 등록문화재로 또다시 분류하여 지정문화재 중 특히 가치가
높은 것은 국보로 지정하여 관리한다.무형문화재의 경우 중요무형문화재로 지정
하는 것과 기록작성 등의 조치를 강구하는 무형문화재로 분류하고 민속문화재는
유형의 민속문화재와 무형의 민속문화재로 구분하여 유형의 민속문화재와 무형의
민속문화재 중 중요한 것은 중요유․무형민속문화재로 지정하며 기록작성 등의 조
치를 강구하는 무형의 민속문화재로 구분한다.기념물은 사적명승천연기념물로 지
정하고 이중 특히 중요한 것은 특별사적명승천연기념물로 지정하여 관리한다.전
통건조물군보존지구는 전통적건조물군 및 이들과 일체를 이루는 그 가치를 형성하
는 환경을 보존하기 위한 지역을 보호하는 제도로 시․읍․면이 지정하여 관리 한
다.

(2)유형문화재의 보호체계

국보 및 중요문화재는 그 소유자가 자기의 소유권에 기초하여 관리를 행하는 것

48)한국법제연구원,“문화재보호법제 개선방안”,법제처,2002,165면 이하 참조.
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이 원칙이다.그런데 문화재가 국가의 지정을 받으면 그것에 의하여 그 가치가 공
적인 성격을 지니게 된다.국가는 국가지정문화재의 공공적․공익적 성질에서 그
적절한 관리를 행하기 위하여 법률에 의한 소유자의 관리권에 대하여 제약을 가하
고 소유자의 권리를 제한하거나 또는 각종의 의무를 과하고 있다.먼저,문화재보
호법 제30조는 문화청장관에 중요문화재의 소유자에 대하여 관리방법의 지시권한
과 동법 제31조에서 중요문화재의 소유자에 대하여 일반적으로 문화재보호법 및
동법에 기초한 문화부령 및 문화청장관의 지시에 의하여 중요문화재를 관리할 의
무를 과하는 것과 동시에 특별한 사정이 있는 때에는 대리의 관리책임자를 선임할
수 있도록 하고 있다.동법 제32조에서는 소유자 또는 관리책임자의 변경 및 그
성명,명칭,주소의 변경에 대하여 20일이내의 신고의무를 과하고 있다.또한 동법
제32조의 2에서 ｢소유자가 판명되지 아니하는 경우 및 소유자 또는 관리책임자에
의한 관리가 현저히 곤란 또는 부적당한 것으로 명확히 인정되는 경우에는 문화청
장관은 적당한 지방자치단체 기타의 법인을 지정하여 당해 중요문화재의 보존을
위한 필요적인 관리를 행하게 할 수 있다｣라고 정하고 있어 지정된 문화재가 무주
의 사찰에 소재하는 경우 등 관리상으로 필요가 있는 경우에 대응하여 관리단체에
의한 관리제도를 두고 있다.관리단체의 지정에는 소유자 등의 동의․관보에의 고
시․소유자 등에의 통지가 요건이고,효력발생시기에 대하여는 도달주의에 구속된
다.관리단체의 지정이 있는 때에는 보존을 위한 관리,수리,공개의 권한은 관리
단체에 이전되고,소유자에는 소유권에 기초한 처분권 및 공개의 경우 이외의 이
용권이 유보되어 있다.관리책임자가 소유자에 의하여 선임되고 관리에 대해서만
소유자의 권리의무를 대리행사하고 비용부담의 책임을 부담하지 아니하는 것에 대
하여 관리단체는 관리․수리․공개에 대한 권한과 의무를 가지고 이들 비용부담의
책임을 진다.
동법 제33조에서는 중요문화재의 멸실․훼손․망실․도난이 있는 때의 신고의무

가 정하여진다.동법 제34조에서는 소재의 장소의 변경에 대하여 20일전의 신고의
무가 정하여져 있다.이 신고의무 기타 관리에 관한 각종의 신고의무 등의 위반에
대하여는 행정벌로서 과료가 과하여진다.49)

49)한국법제연구원,앞의 논문,175면 이하 참조.
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(3)무형문화재의 보호체계

일본의 무형문화재의 보호에 관하여는 1950년의 문화재보호법에 의하여 처음으
로 보호제도가 창설되었다.그러나 당초의 법제도는 가치가 높은 것으로 국가가
보호하지 아니하면 사라질 우려가 있는 것에 대하여 국가가 조성의 조치를 강구한
다는 것에 있다.1954년의 법개정에 의하여 무형문화재의 가치의 관점에서 중요한
것을 국가가 인정하는 제도의 채용을 포함하여 그 “기술”을 구현하는 보유자를 국
가가 인정하는 제도를 도입하였다.이것은 단순히 사라질 우려가 있는 전통적 “기
술”에 한정하지 않고 가치가 높은 전통적인 “기술”을 광범위하게 보호할 제도가
마련된 것이지만,중요무형문화재의 보유자가 자연인에 한정되어 있기 때문에 그
“기술”에 개인적 특색이 농후한 보유자가 될 자가 다수 존재하는 경우에는 그 대
표자를 “보유자(대표자)”로써 인정하는 편의적 수법으로 운용되었다.이 때문에
“보유자(대표자)”가 사망하면 그 지정도 해제되고 후계자 양성 등의 보호조치의 근
거를 상실하는 등의 불합리한 점이 나타났다.그래서 1975년 법개정에 있어서 새
롭게 자연인이외에도 “기술”을 보유한 자를 주된 구성원으로 하는 단체를 보유단
체로써 인정하는 제도가 마련되었다.50)

(4)민속문화재의 보호체계

1950년의 법제정시에는 민속자료가 유형문화재의 일종으로 하였고 1954년 개정
에 의하여 민속자료를 유형문화재라고 열거한 문화재의 유형으로 독립시켜 제2조
의 정의 중에서 그 내용에 예시를 포함시켜 명시했고 유형의 민속자료에 대하여
중요민속자료의 지정제도를 신설하여 중요문화재에 준하는 보호제도를 설계하였지
만,현상변경 및 수출 그리고 제3자에 의한 공개는 허가제로 하지 아니하고 사전
신고제로 하였다.그리고 이때에 무형의 민속자료의 보호제도가 신설되었다.
1975년 법개정에 의하여 민속자료의 명칭을 민속문화재에 대하여 중요유형민속

문화재로써 지정제도를 두고 구법에 의한 중요민속자료는 신법에 의한 중요유형민
속문화재로 보았다.동시에 무형의 민속문화재에 대하여도 새롭게 중요무형민속문

50)한국법제연구원,앞의 논문,177면 이하 참조.
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화재의 지정제도가 마련되고 그 보호조치가 정해졌다.
중요유형민속문화재의 보호에 대하여는 제56조의 14에 의하여 중요문화재에 관

한 소유자 또는 관리단체에 의한 수리의 원칙,관리 또는 수리의 국고보조,관리에
관한 명령이나 권고,수리에 관한 권고로 이에 기초한 수리비의 국고부담,보조 등
에 관련 중요문화재양도의 경우 납부금,국가에 대한 매도의 신청(국가의 선매권),
국가에 의한 관리 또는 수리의 수탁 및 기술적 지도의 제 규정이 준용되었다.현
상변경 및 수출 등에 대하여는 제56조의 13에서 “중요유형문화재에 관하여 그 현
상을 변경 또는 보존에 영향을 미치는 행위나 수출하고자 하는 날의 20일전에까지
문부성령이 정하는 것에 의하여 문화청장관에 그 뜻을 신청하지 않으면 안 된다.
다만,문부성령에서 정한 경우는 이에 한하지 아니한다”라고 정하고 있다.신청의
절차,신청을 요하지 아니하는 경우 등에 대하여는 “중요유형민속문화재의현상변
경등,수출및공개의신청등에관한규칙”(1975년 문부성령 제30호)에서 정하고 있다.
중요유형민속문화재의 현상변경 등이 신청제로 된 것은 중요문화재란 가치의 관

점을 달리하는 것에 더하여 다양하고 대량의 수집품 등에 대하여 획일 허가제를
하는 것을 규제로서 엄격함을 넘어 실정에서 적용할 수 없는 점도 있다.51)

(5)기념물과 매장문화재의 보호체계

1)기념물

구“사적명승천연기념물보존법”의 기념물 보호제도는 문화재보호법의 제정에 의
해 승계되었고 구법에 의한 사적,명승 또는 천연기념물의 지정은 신법에 의한 지
정으로 보고 새로운 유형문화재와 마찬가지로 중요보호를 위한 2단계 지정제도가
채택되었다.또한 1954년의 개정에 의하여 동물,식물의 생식지,자생지 등 및 지
질광물의 특이현상의 발생지역과 같이 토지를 포함하는 것 등의 정의를 명확히 하
고 지정 등에 해당하는 통지할 상대방이 현저히 다수의 경우 공시에 의한 통지방
법의 채용,현상변경 등의 허가에 관하여 재산권과의 조정의 훈시규정,가지정의
유효기간의 법정,무허가현상변경 등에 대하여 원상회복명령의 규정,벌칙의 강화

51)한국법제연구원,앞의 논문,178면 이하 참조.
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등의 제도의 정비가 행하여졌다.52)

2)매장문화재

1954년 개정에서 제4장으로 매장문화재라는 하나의 장을 신설하여 제57조부터
제65조까지의 조문중 제57조의 2(토지공사 등을 위한 발굴에 관한 신청 및 지시)
는 1954년의 개정에 의하여 추가,제57조의 3(국가의 기관 등이 행한 발굴에 관한
특례)부터 제57조의 6(국가의 기관 등의 유적발견에 관한 특례)까지는 1975년의
개정에 의하여 추가되었다.개발의 진행과 매장문화재의 발굴에 관한 문제의 확대
에 대응하기 위하여 순차 법제도가 정비되었다.
제2조의 문화재 정의에는 포함되지 아니하지만,문화재보호법은 제4장에 매장문

화재라는 별개의 장을 마련하고 있다.토지에 매장된 문화재를 매장문화재로 하고
(제57조제1항),발굴에 관한 신고․지시․국가기관에 관한 특례 등을 정하고 있다.
매장문화재는 토지에 매장된 유적과 유물이고,이들을 포함한 토지로서 주지된

토지는 매장문화재포함지이다(제57조의 2제1항).53)

(6)전통적건조물군보존지구의 보호체계

전통적건조물군보존지구란 동법 제2조 제1항(문화재의 정의)은 제5호에서(주위
의 환경과 일체를 이루는 역사적 풍치를 형성하는 전통적인 건조물군으로서 가치
가 높은 것이라고 규정하고 있다.
1975년의 법개정에 의하여 새롭게 “전통적건조물군”이 문화재로 추가되었다.이

것에 대한 보호제도가 제5장의 2로서 하나의 장으로 추가되었고,그 보호제도는
장의 명칭에도 나타나 있는 것처럼 “전통적건조물보존지구”의 보호제도로 하고 있
다.이 규정은 “지역”의 보호제도로서 구체적으로 제83조의 2에 규정하는 것처럼
“전통적건조물군 및 이들과 일체를 이루는 그 가치를 형성하는 환경을 보존하기
위해서”다음 조항의 제1항 또는 제2항에 정하는 것에 의하여 시․읍․면이 정한

52)한국법제연구원,앞의 논문,179면 이하 참조.
53)한국법제연구원,위의 논문,180면 이하 참조.
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지구이다.지구의 결정은 시․읍․면의 도시계획 또는 조례에 의하여 행하여진
다.54)

222...미미미국국국

미국은 연방국가로서 모든 법률은 연방헌법의 범위 안에서 그 법규의 효력을 발
생하는데 우리의 헌법과 크게 다르지 않지만 그 이하의 법률에 대하여는 각 주의
특성에 따라 각각의 법률을 가지고 있다는데 우리와 차이가 있다.즉,연방법에서
다루어지는 분야와 주법에서 다루어지는 분야가 엄밀히 구별되고 있다.
미국의 문화재보호와 관련하여 연방법이 효력을 미치는 주된 분야로는 국가전체

의 입장에서 중요한 역사상의 기념물,건조물 및 물건의 보존,연방소유지에 있는
기념물,연방관계사업에 의하여 영향을 받는 매장문화재 등의 보호가 있다.이와
같은 분야를 제외한 나머지의 상당히 넓은 분야가 주법에 맡겨져 있는 것이다.
문화재보호의 주된 요소는 선사유적,독립기념건축이나 남북전쟁의 전적에 두고

연방의 소유,연방이 관리하는 토지에 있는 것에 한정되어 있었으나,점차로 그 보
호대상을 넓혀 사유재산에도 규제를 가하게 되었다.미국에서는 문서,미술품 등을
문화재로 지정하는 제도는 없지만,중요한 것은 스미소나안 기구,국회도서관 등의
정부기관에서 보유하고 있다.또한 ‘아메리카 민속생활 센터’에서는 스미소나안 기
구와 공동으로 미국의 전통적 생활의 보존,재생과 건축물 보존을 도모하고 있
다.55)

가가가...문문문화화화재재재보보보호호호 입입입법법법의의의 연연연혁혁혁

미국의회는 20세기 초 문화유산의 보호의 중요성을 인식하기 시작하였고,1906
년에 미국 골동품법(AntiquitiesAct)을 시행시켰는데,동법은 일정한 역사적 구조물
들의 보호수단을 제공한다.의회는 그 후에 1935년의 역사유적지․건물․목적물

54)한국법제연구원,앞의 논문,180면 이하 참조.
55)김수갑,“미국의 문화재보호법제에 관한 고찰”,충북대학교 법학연구소,법학연구 제11권,2000.;한국교육학
술정보원,http://www.riss4u.net,참조.
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및 골동품법(HistoricandArcheologicalDataPreservationAct),1966년의 국립역사유
적보존법(NationalHistoricPreservationAct),1979년의 유물자원보호법(Archeological
Resource Protection Act), 1990년의 아메리카원주민분묘보호및복원법(Native
AmericanGravesProtectionandRepatriationAct)등을 통과시켰다.이들 조항과 연
방기관에 의하여 제정된 그에 수반된 규정들을 포함하여,미국의 문화자원의 보존
및 보호에 관한 법들은 대체로 연방차원의 것이다.그러나 주법도 문화자원의 유
지관리 및 보호분야에서 중요한 법의 구성요소이다.56)

나나나...문문문화화화재재재보보보호호호에에에 관관관한한한 주주주요요요연연연방방방법법법

(1)국가기념물

1906년 이래로,의회와 주입법기관은 국가의 문화자원의 보존 및 보호의 중요성
을 인식하였고,미국의 문화유산과 유물자원의 보호를 목적으로 한 법률들을 시행
하여왔다.그 가운데 문화자원의 보존을 직접 목적으로 하는 연방법 조항 중 최초
의 일반적 법률이 1906년에 제정된 골동품법(AmericanAntiquitiesActof1906)이다.
골동품법의 주요 골자는 모든 연방토지상의 선사적 및 역사적 유적을 보호하고 그
토지의 관할권을 가진 장관(secretaryofthedepartment)의 허가를 얻지 않고 하는,
그러한 골동품의 발굴이나 파괴를 금지하며 동시에 대통령에게 공유지역을 국립기
념물(nationalmonuments)을 선언하고 그러한 목적으로 사유지를 보호지역으로 유보
하거나 획득할 권한을 부여하고 있다.57)

(2)국가사적

1906년 골동품법에 따라 국가기념물로 된 것의 다수가 선사시대 유적이기 때문
에 유럽계인의 정복 후의 역사적 사건의 기념비적인 사적의 보호를 구하는 목소리
가 높아져 1935년에는 이를 위한 조치를 포함한 1935년의 역사유적지․건물․목적

56)한국법제연구원,“문화재보호법제 정비방안 연구”,2004년,89면.
57)한국법제연구원,위의 논문,89~90면.
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물 및 골동품법(HistoricandArcheologicalDataPreservationAct)58)이 성립되게 되었
다.이것은 사적․역사적 건조물 및 고대유물을 보호하기 위한 법률이며 “미국 국
민을 고무하는 동시에 그 이익에 이바지하기 위해 국가적으로 중요한 사적․역사
적 건조물 및 역사상 중요한 물건을 보존하여 공공의 이용에 제공하는 것은 국가
의 책무이다”59)라고 규정하여 우선 입법의 이념을 선언하고 있다.이러한 목적을
위하여 내무부장관은 국립공원국을 통하여 다음과 같은 권한과 임무를 가지고 있
다.60)대체로 ⅰ)역사 및 고고학적유적,건조물 및 물건에 관한 도화,계획,사진
및 데이터를 확보․대조․보존하는 것,ⅱ)미국의 역사를 기념하기 위해서 중요한
가 여부를 결정하기 위한 역사 및 고고학적 유적,건조물,물건 등을 조사하는 것,
ⅲ)미국 내에서 진실하고 정확한 역사 및 고고학적 사실 및 그와 관련한 정보를
획득하기 위하여 특수한 사적,건조물,물건에 관련된 조사와 연구를 행하는 것,
ⅳ)미국을 대리하여 증여(gifts),구입(purchase),기타의 방법에 의하여 동산 및 부
동산,그 속의 어떤 이익 혹은 채산을 취득하는 것,ⅴ)역사 및 고고학적 건조물,
유적,물건 혹은 그와 관련되어 공중의 이용에 사용되는 재산을 보호․보존․유
지․관리하기 위하여 주,지방자치단체,회사,단체 또는 개인과 계약하고 협정을
체결하는 것,ⅵ)역사 및 고고학적 유적,건조물,물건 그리고 국가적으로 역사적
및 고고학적으로 중요성을 가지며 그와 관련하여 박물관을 설립하고 유지하는 것
이 바람직하다고 여겨지는 재산을 복구․채건․복원․보존 및 유지하는 것,ⅶ)역
사적 또는 고고학적 관점으로부터 국가적으로 중요한 역사상 또는 선사상의 장소
혹은 사건을 표시하고 이것을 기념하기 위하여 명판(tablets)을 세우고 유지하는
것,ⅷ)법 제467조의 규정에 의하여 취득한 역사 및 고고학적 유적,건조물,재산
을 토지와 부속건조물과 함께 공중의 이익을 위하여 운영하고 관리하는 것,ⅸ)내
무부장관이 국립공권국을 통하여 미국에 기증된 특수한 역사 및 고고학적 유적,
건조물 또는 재산을 복구․재건․운영․유지하는 것이 관리상으로 부담이 된다고
결정할 때에는 내무부장관은 컬럼비아 지구 및 기타 주의 법아래서 그러한 목적을
위하여 법인을 조직함으로서 같은 일을 행하는 것,ⅹ)미국의 역사 및 고고학적

58)Pub.L.No.74-292;Pub.L.No.100-17;49Stat.666;16U.S.C.§§461-67(1994&Supp.Ⅱ 1996).
59)16USC§461.
60)16USC§462.



- 34 -

유적,건조물 및 국가적으로 중요한 재산에 관한 공적 사실 및 정보를 이용하게
할 목적으로 교육프로그램을 개발하고 서비스 하는 것,ⅺ)일체의 법령을 집행하
고 규정을 수행하는데 필요하고 적합한 이 법전 제461조부터 467조에 모순되지 않
는 법규와 규칙들을 제정하는 것 등이다.
이 법률의 취지에 기초하여 국가사적(NationalHistoricSite)으로 정해져 있는 것

으로는 제퍼슨 국가발전기념관국가유적(Jefferson National Expansion Memorial,
NationalHistoricSite)등 40개소 정도가 있다.이러한 국가사적 중에는 존슨과 케
네디기념관 도 있어 새로운 시대의사적도 포함하고 있다.지금은 각각에 대하여
특별입법의 형태로 지정되고 있는 것이 많다.61)

다다다...주주주요요요 연연연방방방규규규칙칙칙666222)))

연방규칙(FederalRegulations)들은 미국의 문화자원의 보호와 보존에 중요한 역할
을 담당한다.전술한 법률들은 연방기관들에게 광범한 권한을 부여하는데,연방규
칙들은 그 법률조항들이 어떻게 실행되어야 하는지를 지시하는 규정과 준수를 위
한 지침을 규정하기 때문이다.다음은 문화자원의 보존과 보호를 규율하는 주요한
연방규칙들의 예이다.

(1)국립역사적장소등록부규칙63)

국립역사유적보존법(NationalHistoricPreservationAct)은 내무부장관에게 미국의
역사,건축,고고학,공학 및 문화에 있어서 중요성을 갖는 지역,유적지,건물,구
조물 및 목적물을 포함하는 역사적장소의 국립등록부(NationalRegisterofHistoric
Places)의 확대와 관리권한을 부여한다.국립역사적장소등록부규칙은 국립등록부상
의 문화자원 목록편성을 위한 절차를 수립한다.

61)김수갑,미국의 문화재보호법제에 관한 고찰.;한국교육학술정보원,http://www.riss4u.net,참조.
62)미국의 주요 연방규칙에 관하여는 한국법제연구원,문화재보호법제 정비방안 연구,94면 이하 참조.
63)NationalRegisterofHistoricPlaces,36C.F.R.§60(1999).
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(2)주와 지방정부의 공인된 역사유적보존프로그램을 위한 절차규칙64)

국립역사유적보존법(NationalHistoricPreservationAct:NHPA)은 내무부장관에게
주정부의 역사유적보존프로그램의 공인과 지방정부의 NHPA의 목적을 수행하기
위한 인증에 관한 규칙을 제정하도록 요구한다.이 규칙은 그러한 공인프로그램에
대한 허가의 부여와 주와 지방정부의 역사유적보존프로그램의 공인과 심사를 위한
절차를 수립한다.

(3)국립역사적장소등록부에의 등재적격성 판정규칙65)

연방기관들은 여러 가지 법률과 규칙들에 의해서 자신들의 관할하의 토지내의
또는 제안된 행위에 의하여 영향이 미치는 토지내의 문화자원의 중요성을 평가할
것을 요구받는다.이 규칙은 문화자원의 국립역사적장소등록부에의 등재적격성을
파악하고 평가하는 데 도움이 되도록 하기 위하여 제정되었다.

(4)국립역사적기념물프로그램규칙66)

역사유적지 건물 목적물 및 골동품법(Historic Sites,Buildings,Objects,and
AntiquitiesAct)은 내무부장관에게 국가 역사적 또는 고고학적 중요성을 갖는 역사
시대 및 선사시대의 장소와 사건을 표시하거나 기념하기 위하여 비석을 건립하고
관리할 권한을 부여하였다.이 규칙은 국립역사적기념물프로그램(NationalHistoric
LandmarksProgram)을 수립하는데,그 목적은 국립 역사적 기념물의 판별과 지정
및 미국의 역사시대와 선사시대를 설명하고 기념하는 국가적 중요성을 갖는 재화
의 장기간 보존을 촉진하는 것이다.동 규칙은 국가적 중요성을 증명하는 기준과
국립역사적기념물프로그램의 실행절차를 설정한다.

64)ProceduresforApprovedStateandLocalGovernmentHistoricPreservationPrograms,36C.F.R.§61
(1999).

65)DeterminationsofEligibilityforInclusionintheNationalRegisterofHistoricPlaces,36C.F.R.§63
(1999).

66)NationalHistoricLandmarksProgram,36C.F.R.§65(1999).
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(5)연방소유관리하의 유물컬렉션 큐레이션규칙67)

연방기관들은 자신들이 복원한 선사시대와 역사적 유물자원들의 컬렉션을 여러
가지 문화자원법을 준수하면서 보존할 의무가 있다.이들 규칙은 (ⅰ)컬렉션의 유
지관리와 보존의 절차와 지침,(ⅱ)연방기관이 큐레이션서비스를 위하여 보관시설
(repositories)과 맺는 계약,비망록작성,협정 또는 기타의 문서에 포함시키는 조건,
(ⅲ)한 보관시설이 장기간의 큐레이션 서비스를 제공할 능력을 보유하고 있는지를
판정하는 기준 및 (ⅳ)컬렉션의 접근,임대 기타 사용에 제공하는 지침 등을 수립
한다.

(6)역사재 및 문화재의 보호규칙68)

동 규칙은 국립역사유적보존법(NationalHistoricPreservationAct)제106조의 실행
을 위한 것이다.동 규칙은 연방기관,주정부의 주립역사보존사무소(SHPO)와 역사
보존에 관한 대통령자문위원회 등에 제106조 절차(thesection106process)의 집행
상의 지침을 제공한다.동 규칙은 연방의 또는 연방의 지원을 받거나 연방의 승인
을 받은 사업에 대하여 주관하는 연방기관들에게 동 기관의 사업이 국립역사적장
소등록부(NationalRegisterofHistoricPlaces)에 등재되거나 등재적격을 갖는 문화적
자원에 미칠 영향을 고려하고,사업의 승인에 앞서서 대통령자문위원회에 동 사업
에 대하여 의견을 진술할 합리적인 기회를 부여하도록 요구한다.동 규칙의 목적
은 연방기관들이 연방사업의 필요성과 함께 문화자원에 대한 우려를 형량 하도록
담보하려는 것이다.

(7)미국 골동품 보존규칙69)

동 규칙은 1906년 미국골동품법(AmericanAntiquitiesAct)의 실행을 위한 특별한

67)CuationofFederallyOwnedandAdministeredArchaeologicalCollections,36C.F.R.§79(1999).
68)ProtectionofHistoricandCulturalProperties,36C.F.R.§800(1999).
69)PreservationofAmericanAntiquities,43C.F.R.§3(1998).
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지침을 제공한다.이는 유적의 조사,고고학적 유적지의 발굴 및 골동품의 목적물
(objectsofantiquity)의 수집 등에 대한 허가부여 절차를 설명한다.동 규칙은 피허
가자(permittees)에게 매기마다 현장작업동안에 얻은 컬렉션과 사진들의 카탈로그를
복사하여 보고할 의무를 부과한다.동 규칙은 또한 역사나 선사유적 또는 기념물
의 파손이나 파괴 혐의로 체포 구금된 자에 대한 처벌규정을 두고 있다.

(8)유물자원 보호규칙

이 규칙은 유물자원보호법(ArcheologicalResourcesProtection Act)규정의 실행을
위한 것이고 공유지나 인디언의 토지상에 위치한 유물자원의 보호업무에 종사하는
모든 연방 토지관리인에게 적용된다.이는 연방토지관리인에게 유물자원 컬렉션과
데이터의 발굴 및 분리에 대한 허가의 부여,허가받지 않은 발굴 및 이동에 대한
민사 제재금(civilpenalties)의 부과,공개를 하면 유물자원에 위협이 될 유물자원에
대한 정보의 비밀성의 담보를 위한 규정 등을 통하여 유물자원의 보호를 할 수 있
도록 한다.

(9)아메리카원주민 분묘보호 및 복원법 규칙70)

동 규칙은 아메리카원주민 분묘보호 및 복원법(NativeAmericanGravesProtection
andRepatriationAct)의 시행을 위한 지침을 제공한다.동 규칙은 직계후손,인디언
부족 및 하와이원주민협회(NativeHawaiianorganization)등이 자신들과 관계있는 일
정한 아메리카원주민의 인류유적,祭儀 목적물,聖物 기타 문화적 재산 등에 대하
여 권리가 있는지 판정하는 체계적 절차를 개발한다.

(10)도시개발행위 허가프로그램의 역사보존요건규칙71)

70)NativeAmericanGravesProtectionandRepatriationActRegulations,43C.F.R.§10(1998).
71)HistoricPreservation Requirementsofthe Urban DevelopmentAction GrantProgram,36 C.F.R.
§801.1(1999).
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동 규칙은 1980년의 주택 및 지역개발법(theHousingandCommunityDevelopment
Actof1980:HCDA)72)에 의하여 요구되며,도시개발행위보조금(UrbanDevelopment
ActionGrant:UDAG)프로그램 하에서의 주택 및 도시개발부(DepartmentofHousing
andUrbanDevelopment:HUD)가 재원을 마련한 프로젝트에만 적용된다.원래 역사
보존자문위원회가 제정한 국립역사유적보존법(NHPA)제106조의 검토절차를 규율
하는 규칙은 전술한 36C.F.R.Part800(1997)으로 제정되어있지만,도시개발행위
허가프로그램의 역사보존요건규칙은 UDAG프로그램을 위한 역사보존자문위원회의
평가를 획득하기 위한 신속절차와 함께 동위원회의 전술한 “역사재 및 문화재의
보호규칙(ProtectionofHistoricandCulturalProperties)”73)에 대한 특별예외규정으로
서의 대체규칙을 정한다.

333...독독독일일일

가가가...문문문화화화재재재보보보호호호법법법제제제 개개개관관관

독일의 경우 문화재의 보호의 문제는 크게 독일 문화재가 외국으로 유출되는 것
을 방지함으로써 문화재를 보호하는 경우와 자국의 문화재를 보호․관리하는 경우
로 나누어서 다루어지고 있다.이에 따라 문화재와 직접적으로 관련된 독일의 법
제는 크게 두 가지의 범주로 나누어 볼 수 있다.첫째는 독일 문화재가 외국으로
유출되는 것을 방지함으로써 자국의 문화재를 보호하는 경우와 이와 관련하여 불
법적으로 반출되거나 유입된 문화재에 대한 반환을 청구하거나 반환의무를 부담하
는 경우이다.후자의 경우는 비교적 최근에 입법화되었다.그리고 둘째는 자국 내
에서 자국의 문화재를 보호‧관리하는 경우이다.
한편 독일은,연방국가이므로,독일 헌법인 기본법에 의하여 입법권한이 연방과

주로 나뉘어져 있다.이에 따라 국외유출로부터의 독일문화재보호에 관한 법률은
연방법률로 제정되어 있고,기념물보호에 관한 법률은 각 주의 법률의 형태로 존
재하고 있다.

72)42U.S.C.5320.
73)36CFRpart800.
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독일의 문화재 관련법제는 일반법으로 총 4장 24개 조문으로 된 문화재보호법,
문화재보장법(1998),문화재반환법,문화재보호법개정법률 및 각 州法으로 제정되
어 있는 기념물보호법 등이 있다.74)

나나나...문문문화화화재재재보보보호호호법법법

독일의 경우 문화재의 국외유출을 방지하기 위한 연방법률로서 “국외유출로부터
의 독일문화재보호법이”이 있다.동법 이전에는 1919년의 예술품유출에 관한 제국
규정이 있었고,이 규정은 기본법 하에서도 여전히 효력을 유지하고 있었다.하지
만 1983년의 상태를 기초로 하는 보호예술품의 목록을 재정비하여야 할 필요성이
대두되면서 문화재보호법이 제정되기에 이른 것이다.독일 문화재보호법의 제정목
적은 독일의 문화재산(Kulturbesitz)에 대하여 본질적인 의미를 가지는 문화재 및
문서의 존재를 유지하고 이러한 문화재의 국외유출로부터 이를 보호하는 것이다.
문화재보호법은 전국적으로 가치 있는 문화재 및 전국적으로 가치 있는 문서와 같
은 중요 문화재를 일정한 목록표에 등재하게 하고 이러한 등재된 문화재의 국외유
출에 대하여는 승인을 받도록 규정함으로써 이러한 제정목적을 달성하고자 한다.
이 법에서는 그 보호대상으로서 도서재산을 포함한 예술품 및 그 밖의 문화재,

문서재산 등을 규정하고 있고,이들에 대한 목록에의 등재,보고와 공고의무,등재
된 문화재에 대한 국외유출승인,잠정적인 유출금지,등재나 유출승인거부로 인한
경제적 불이익의 조정,벌칙 등의 규정을 두고 있다.75)

다다다...문문문화화화재재재반반반환환환법법법

불법적으로 반출되거나 국내에 유입된 문화재에 대하여 반환청구 및 반환의무와
관련된 법률로서는 문화재반환법이 있다.이 법률은 불법적으로 반출된 문화재의
반환에 대한 유럽공동체의 지침을 이행하기 위하여 1998년 제정된 문화재보장법의
제1조에 해당하는 법률로써 크게 유럽연합회원국으로 불법적으로 반출된 독일 문

74)한국법제연구원,문화재보호법제 정비방안 연구,98면.
75)한국법제연구원,문화재보호법제 개선방안,83면.
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화재의 반환청구권에 관한 부분과 독일로 유입된 문화재에 대한 다른 유럽연합회
원국의 반환청구권에 관한 반환의무부분으로 나누어 규정하고 있다.전자와 관련
하여서 문화재반환법은 독일 문화재에 대한 반환청구의 주장에 관하여 규정하고
있고,다른 회원국의 반환요구에 관하여는 제2장에서 제5조에서 제13조에 걸쳐 반
환의무의 요건,반환청구권자와 의무자,반환의 시행,보상,청구권의 소멸시효와
소멸,각 주의 중앙행정기관의 사무,반환소송,벌칙 등을 규정하고 있다.후자의
반환의무의 요건과 관련하여서는 1992년 이후에 불법적으로 유럽연합회원국의 주
권영역으로부터 독일 내로 유입된 물건에 대하여 일정한 요건 하에서 그 회원국의
요청에 따라 회원국에게 반환하여야 할 의무를 진다고 규정하고 있다.76)

라라라...각각각 주주주의의의 기기기념념념물물물보보보호호호법법법777777)))

독일의 자국 문화재에 대한 자국 내에서의 보호와 관련하여서는 이는 각 주의
문화고권(Kulturhoheit)에 속하는 것으로서 독일의 각 주들은 각 주의 헌법규정에
의거하여 각각 기념물보호법을 제정하여 시행하고 있다.이들 법률은 대체로 그
법률의 제정목적이나 절차와 관련된 원칙규정에 있어 상당한 유사성을 보이고 있
으나,그 구체적인 내용에 있어서는 서로 상이하게 규율하고 있는 경우도 있다.
독일 각 주의 기념물보호법은 문화재의 개념과 관련하여 ‘문화기념물(Kultur-

denkmäler)’또는 ‘기념물(DenkmäleroderDekmale)’이라는 용어를 사용하고 있는
데,이는 우리나라의 문화재의 개념과 거의 같은 뜻으로 사용되고 있는 것으로 보
인다.78)다만 독일의 기념물보호법은 기념물과 관련하여,형체 있는 물체,즉 유체
물만을 그 대상으로 하고 있어,우리나라의 무형문화재와 같은 비형태적인 문화재
는 기념물의 개념에 포함되지 않는다는 특색이 있다.기념물보호법은 이러한 유체
의 물건을 중심으로 기념물의 개념을 정립하면서도,대체로 이에 대한 종물이나

76)한국법제연구원,문화재보호법제 개선방안,100면.
77)독일 각 주의 기념물보호법에 관하여는 한국법제연구원,문화재보호법제 정비방안 연구,99면 이하 참조.
78)우리나라에서는 이들 용어를 “문화유산“(김수갑,“우리나라에서의 문화재보호정책의 현황 및 개선방안”,법
학연구 제7권제1호,167쪽 이하 (1995)),“기념물”(김수갑,“문화재보호법의 체계”,법과 사회 제19호,51쪽 이
하 (2000.11);길준규,“문화재의 개념과 그 구성요건”,공법연구 제30집제1호,287쪽 이하 (2001.12)),“문화
재”(이상영,“독일의 문화유산에 대한 법적 보호”,(대전대)새울법학 창간호,163쪽 (1997))등으로 번역하고
있다.;재인용
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이들을 포함하고 있는 주위환경(Umgebung), 더 나아가서는 전체시설
(Gesamtanlage)또는 앙상블(Ensemble),기념물영역(Denkmalbereich)등을 기념물
의 개념에 포함시키고 있다.이러한 유체의 물건이 법이 정하는 기념물의 개념에
해당되더라도,법에 의한 보호를 받기 위해서는 대체로 역사성,예술성,학문성 등
의 근거가 있어야 하고,이를 기념물로서 보존해야할 공익이 존재하여야 한다.이
상의 요건을 갖춘 기념물은 그 자체로서 또는 직접적인 보호조치,기념물대장에의
등재 등을 통하여 일차적인 보호를 받는다.
기념물보호법상의 기념물보호의 목적은 기념물을 보호,관리,유지하는 것이다.

이러한 목적을 달성하기 위하여 기념물보호법은 기념물의 유지,수리,보존,복원,
개선,재건,이전 등의 행위,그밖에도 기념물의 파괴,제거,변경 등의 행위에 대
하여 승인을 받도록 함으로써 기념물을 보호하고 있다.그 외에도 잠정적인 보호
조치,재난시의 특별보호와 같은 문화재에 대한 추가적인 보호제도 등이 규정되어
있다.한편 입법례에 따라서는 지방자치단체도 직접 기념물보호 및 관리사무를 수
행하기도 하고 또는 이에 협력할 수도 있다.그 외에도 직접 기념물관리계획을 수
립하거나,또는 지방자치단체의 건설기본계획을 수립하면서 기념물보호 및 관리를
고려하는 방식으로 기념물보호에 일정한 역할을 담당하기도 한다.그리고 주로부
터 기념물 보호사무를 위임받아 처리하기도 한다.경우에 따라서는 지방자치단체
가 조례의 제정을 통하여 일정 시설 또는 일정 지역을 기념물보호 하에 둘 수 있
도록 규정하고 있는 입법례도 있다.
주민의 경우에는 직접적으로 주민의 참여를 인정하고 있는 입법례는 없지만,선

언적 의미에서 주민도 기념물 보호사무에 협력할 수 있다는 규정은 있다.나아가
기념물보호와 관련된 일반 사설단체의 경우에 기념물보호사무가 위임되어 처리될
수 있다는 규정을 두고 있는 입법례도 있다.
기념물보호를 위한 행위규제와 관련하여서 기념물보호법은 기념물에 대한 일정

한 행위에 대하여 승인을 요구하는 것 이외에도,기념물소유자의 유지의무,정보제
공 및 수인의무,보고의무 등을 규정하고 있고,그밖에도 승인 없이 또는 위법하게
기념물에 대하여 행하여진 행위에 대한 복원명령과 이에 대한 강제집행,침해의
배제,일정한 기념물 또는 일정 지역에서의 건축시설이나 광고시설의 설치나 변경
의 금지,발굴물과 관련된 일정한 행위,채굴,조사행위,지표에 대한 침해나 용도
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변경,채굴보호지역,고고학적 보호지역에서의 일정한 행위 등에 대한 승인의 요
구,기념물이 발견된 토지 또는 그 일부에 대한 경제적 사용의 제한 등의 규제조
항을 두고 있다.독일 모든 주의 기념물보호법은 기념물보호를 위한 수용과 보상
에 관하여 규정을 두고 있고,기념물의 보호 및 관리와 관련된 재정적인 지원에
관하여 별도의 명문의 규정을 두고 있는 경우도 있다.
독일 각 주의 기념물보호법은 기념물에 대한 일정한 행위에 대한 제재규정을 두

고 있는데,이 가운데에는 자유형,벌금형 등의 형벌을 규정하고 있는 입법례도 있
으나,대체로는 기념물보호법상의 규정위반에 대한 범칙금만을 규정하고 있다.다
만 범칙금의 상한은 10만 마르크에서 300만 마르크까지 각 주마다 매우 상이하게
규정되어 있다.
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제제제333장장장 우우우리리리나나나라라라의의의 문문문화화화재재재보보보호호호법법법

제제제111절절절 문문문화화화재재재보보보호호호체체체계계계

111...문문문화화화재재재보보보호호호체체체계계계의의의 변변변천천천

현행 문화재보호법은 1962년 1월 10일 법률 제961호로 제정된 후 20년만인 1982
년 12월 31일에 비현실적이고 불합리한 규정을 정비하고,보다 효율적인 관리체제
를 확립하기 위하여 전면 개정되었으며,1999년 1월 29일에는 각종 개발사업으로
인한 문화재 훼손을 사전에 예방할 수 있는 체제를 마련하고 운영상 나타난 일부
미비점을 개선 보완하기 위해 법률 제5719호로 많은 부분이 개정되었으며 그 이후
2007년 4월 11일 법률 제8346호의 전문개정 전까지 무려 21차례의 일부개정이 이
루어졌다.이는 문화재보호의 중요성과 훼손우려의 심각성을 자각하여 문화재보호
에 대한 관심이 증가하고 있다는 단편적인 예라고 할 것이며 “국경 없는 무한경쟁
시대에 국민에게 희망을 주는 일류 정부를 건설하기 위하여,우리의 미래에 관한
전략기획기능을 강화하고,정부의 간섭과 개입을 최소화하는 작은 정부 구축을 통
하여 민간과 지방의 창의와 활력을 북돋우는 한편,국민부담을 줄이며 유연하고
창의적으로 일하는 정부를 구축하기 위한 정부부처 간의 통합과 재배치”를 골자로
하여 2008년 2월 29일 법률 제8852호로 일부개정 되어 오늘에 이르고 있다.
문화재보호법 이외의 문화재보호에 관련된 법령으로는 민족문화의 유산으로서

역사적 의의를 가지는 전통사찰을 보존함으로써 민족문화의 향상에 이바지함을 목
적으로 제정된 ‘전통사찰보존법’(1987.11.28.제정,법률 제3974호),외침을 극복하고
민족의 자주와 독립을 지켜온 우리민족의 국난 극복사와 국가발전사에 관한 자료
를 수집․전시하게 함으로써 국민의 투철한 민족정신과 국가관을 정립함을 목적으
로 제정된 ‘독입기념관법’(1986.5.9.제정,법률 제3820호),전통향교의 보존과 재산
관리 등을 목적으로 제정된 ‘향교재산관리법’(1962.1.10.제정,법률 제958호),그 밖
에 ‘박물관 및 미술관진흥법’(1991.11.30.제정,법률 제4410호),그 외 개별법에 문
화재보호에 관련된 규정이 있지만,79)가장 핵심적인 법은 ‘문화재보호법’이다.
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문화재보호법의 보호대상으로서의 문화재는 그 동안 수차례의 개정을 거치면서
그 범위가 확대되어 왔다.문화재보호법 제정전 문화재보호법제는 일제시대의
1910년 제정된 ‘고적급유물보존규칙’(학부령 제23호),동년의 ‘사찰령’,1916년의 ‘고
적급유물보존규칙’(조선총독부령 제52호),1933년 ‘조선고물고적명승천연기념물보존
령’(조선총독부령 제6호)을 대표적으로 들 수 있다.80)
1933년의 보존령은 해방 후에도 제헌헌법 제100조에 의해 효력을 지속해오다가

1962년 문화재보호법의 제정으로 폐지되었다.일제시대,특히 3․1운동 이후 문화
정책의 일환으로 보호법제를 두어 표면상으로는 문화재보호정책을 펴는 듯 했으
나,많은 문화재가 일본으로 수탈되어 가거나 파괴된 바 있다.81)더욱이 이 기간
동안 잘못된 교육과 우민문화정책에 의하여 민족의 역사와 사상을 바라보는 정신
적 기반이 흐트러졌고 그로 인하여 문화재애호사상이나 문화재를 국민적 공유재산
으로 향유해야 한다는 주인의식 내지는 권리의식을 싹트지 못하게 하였다.82)따라
서 우리나라에서 근대적 의미의 문화재보호행정이 주체적이고 본격적으로 전개된
시기는 해방 이후,특히 문화재관리국이 설치되고 문화재보호법이 제정되면서부터
라고 보아야 할 것이다.
1962년 제정된 ‘문화재보호법’은 문화재의 보존관리 및 활용에 관한 문교부장관

의 자문기관으로서 문화재위원회를 두도록 하고,문화재를 유형문화재,무형문화
재,기념물,민속자료의 4종으로 분류하여 이 중에서 특히 중요하다고 인정되는 것
은 문교부장관이 문화재위원회에 자문하여 지정문화재로 각각 지정하도록 하였으
며,매장문화재도 보호대상으로 정하여 그것의 발견 시에는 문교부장관에게 신고
하게 하는 동시에 누구든지 매장문화재를 발굴하고자 하는 때에는 문교부장관의
허가를 받도록 하였다.그밖에 문화재의 가지정제도를 두었고,지정 또는 가지정문
화재에 관한 일정한 행위에 대하여는 문교부장관의 허가사항으로 하고 지정문화재
의 소유자 또는 관리자에게 문화재공개의무를 부과하고 지정 또는 비지정문화재의

79)전통적인 건조물의 멸실과 훼손을 방지함으로써 그 원형을 유지하여 전승 ·보존할 것을 목적으로 하는 ‘전
통건조물보존법’(1984.12.31제정,법률 제3777호)은 1999년 1월20일 법률 제 5656호 폐지되었다.

80)오세탁,“한국문화재보호법제 연구(Ⅱ)”,충북대학교 사회과학연구소,사회과학연구 제4권 제1호,1987,85면
이하 참조.

81)이구열,『한국문화재 비화』,한국미술출판사,1973,115면.
82)오세탁,위의 논문,28면.
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관리보존에 필요한 비용의 일부와 지정문화재의 공개에 필요한 비용의 일부를 국
고에서 부담하게 하는 등 관리체계를 정비하였다.그 후 문화재보호법은 여러 차
례의 개정이 이루어 졌는데,대표적인 개정과정을 살펴보면,우선 1970년 8월 10일
의 제5차 개정(법률 제2233호)을 들 수 있다.이 개정의 골자를 살펴보면 다음과
같다.

다음으로 1982년 제7차 문화재보호법의 전문개정이 있었는데,그 주요 골자는
다음과 같다.

현행법의 미비한 점을 보완하고 벌칙 등을 강화하여 문화재관리의 합리적인 운
영을 기하려는 것으로
①화재,도난 및 훼손 등의 피해예방상 필요할 때 국보․보물로 지정 또는
가지정된 문화재를 국가에서 직접 관리할 수 있도록 함.
②해외전시등 문화재의 국제적 교류를 목적으로 하는 외에는 문화재의 국외
수출이나 반출을 하지 못하도록 함.
③지정문화재 이외의 문화재중 향토문화 보존상 필요한 것은 지방문화재로
지정할 수 있도록 하고 소요경비는 국가 또는 당해 지방자치단체에서 부담
하거나 보조하도록 함.
④문화재의 해외유출,절취,은닉,훼손 기타 범법자에 대한 벌칙을 강화함.
⑤전시,사변 또는 이에 준하는 국가비상시 문화재보호에 대한 특별 규정을
신설함.

문화재에 관한 효율적인 관리체제를 확립하고,동산문화재의 등록제도를 폐지
하는 등 비현실적인 규정을 현실에 맞게 정비·보완하려는 것임.
①문화재를 국가지정문화재,시․도지정문화재 및 문화재자료로 구분함.
②천연기념물에 관한 보호를 철저히 하기 위하여 동물의 서식지․번식지․도
래지와 식물의 자생지자체도 천연기념물로 지정할 수 있도록 함.
③사적·중요민속자료등 기타 국가지정민속문화재에 대하여도 문화공보부장관
이 멸실 등의 예방조치를 할 수 있도록 함.
④국보․보물의 모사․모조 및 중요무형문화재의 악보․대본제작행위 등을
허가사항에서 삭제하여 자유롭게 할 수 있도록 함.
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그 후 1995년 1월 5일 개정법률(법률 제4884호)에서는 매장물 발견시 발굴비용
을 공사의 시행자가 부담한다는 동법 제44조 4항을 대통령령이 정하는 경우는 국
가가 부담한다는 취지의 일부개정이 있었고,83)1995년 12월 29일 개정법률(법률
제5073호)에서는 문화재수리기술자와 문화재수리기능자에 대한 상세한 자격규정과
청문84)에 관한 규정이 신설되고 관람료에 관한 규정이 개정되었다.
최근에 이루어진 개정을 살펴보면 1999년 1월 29일(법률 제5719호)에는 민족의

문화유산인 문화재의 실효성 있는 보존․관리를 위하여 각종 개발사업의 인한 문
화재의 훼손을 사전에 예방할 수 있는 체제를 마련하고,문화재사범의 단속을 강
화하기 위하여 위법행위에 대한 벌금액을 상향조정하는 한편,국민에게 불편을 주
는 행정규제완화를 위하여 운영상 나타난 일부 미비점을 개선․보완하려는 이유에
서 개정이 있었다.85)
2000년 1월 12일(법률 제6133호)에는 문화재보호구역의 지정에 따른 재산권행사

의 제한을 줄이기 위하여 문화재보호구역 관련제도를 개선하고,문화재수리기술자

83)건설공사시 매방물이 발견되면 국가의 허가를 받아 발굴을 하게 하는데,이 경우 공사시행자가 발굴비용을
부담하게 되므로,매장문화재발견 등의 신고기피우려가 있고 민원도 제기되는 등 문제점으로 인하여 개정하
였는데,대통령령은 대지면적 100평 이하 주거용 주거신축시 발굴비용은 국가가 부담한다고 규정하고 있다.

84)문화재청장,시 ·도지사,시장 ·군수 또는 구청장은 수리기술자의 등록취소,수리기능자의 등록취소,문화
재수리업자의 등록취소,허가를 받은 자가 그 허가사항 또는 허가조건을 위반할 때의 허가취소ㅡ 문화재매매
업자의 영업정지 등의 처분을 하고자 하는 경우에는 청문을 실시하여야 할 의무를 지우고 있다.(제 79조의
2).이러한 청문규정은 한정된 경우에만 허용되고 있으나,불리한 처분을 받는 모든 경우에 확장할 필요가
있다고 본다.

85)개정의 주요 골자는 다음과 같다.
① 문화재보호법의 목적에 대한 전문개정과 문화재의 일반적 정의규정 및 문화재보호의 기본원칙규정 신설
② 국가 또는 지방자치단체 등은 문화재가 매장된 것으로 판정된 지역에서 개발사업을 하고자 하는 경우 문화
관광부장관과의 사전에 협의제도 신설(제48조의 2제1항)

③ 일정규모 이상의 건설공사 시행자는 건설공사의 사업계획 수립시 당해 지역에 대한 문화재지표조사의무 및
결과제출의무 신설(제74조의 2)

④ 천연기념물의 보호 ·관리 강화(제81조 제3항)
⑤ 문화재매매업의 허가제를 신고제로 전환하는 등 각종 행정규제를 폐지 또는 정비(제40조)등이다.

⑤중요무형문화재의 보호․육성을 위하여 중요무형문화재의 보유자로 하여금
전수교육을 실시할 수 있도록 하고 전수교육을 받는 자에 대하여는 장학금
을 지급할 수 있도록 함.

⑥문화재매매업자의 자격․결격사유․준수사항 및 허가취소에 관한 사항을
규정함.
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의 자격취득 및 등록에 있어서의 행정규제를 완화하며,문화재보호를 위하여 문화
재의 공개를 제한할 수 있도록 하는 등 현행 제도의 운영상 나타난 일부 미비점을
개선․보완하려는 개정이었다.이후 10번의 일부개정을 통하여 제도 운영상 나타
난 미비점의 개선․보완 및 이원화된 법률의 통합 등이 이루어졌다.
그동안 1982년 전문개정이후 빈번한 개정으로 인하여 많은 조항이 삭제되고 또

는 삽입되어 법률의 체계화와 관련된 법제정비의 필요성 등을 이유로 2007년 4월
11일(법률 제8346호)에 1982년의 전문개정이후 16년 만에 전부개정이 이루어졌다.
현행 문화재보호법은 8개장 117조 및 부칙으로 제1장 총칙,제2장 국가지정문화

재,제3장 등록문화재,제4장 매장문화재,제5장 국유문화재에 관한 특례,제6장
시․도지정문화재,제7장 보칙,제8장 벌칙으로 구성되어 있다.

222...현현현행행행 문문문화화화재재재보보보호호호법법법의의의 보보보호호호체체체계계계

가가가...국국국가가가지지지정정정문문문화화화재재재의의의 보보보호호호체체체계계계

(1)지정

중점보호주의에 입각하여 지정제도와 등록제도를 병행하여86)취하고 있는 우리
의 법제에서 문화재지정은 문화재보호 및 관리업무에 있어서 가장 중요하고 기본
적인 업무의 하나이다.문화재는 지정문화재로 지정됨으로써 정부의 적극적인 보
호 및 관리대상이 되므로 일정한 관리번호를 부여하여 관보에 고시하게 된다.
문화재는 지정된 것이나 지정되지 않은 것이나 보호를 받아야 하지만,사실 문

화재는 지정하기 전에는 문화재로서의 가치를 인정받지 못하고 있는 것이 사실이
다.이런 의미에서 문화재지정은 사라져 가는 문화유산의 특별보호를 위한 조치라
는 측면 외에 ‘문화재가치의 공식화’라는 또 하나의 측면을 가지고 있으며,문화재
의 지정은 문화재의 소유자 또는 관리자의 권리․의무에 관한 사항이므로 신중을
지하여야 한다.87)

86)김창규,『문화재보호법개론』,동방문화사,2005,67면.
87)김수갑,“문화재보호법의 현재와 미래 :문화재보호법의 체계”,동성출판사,법과사회 19,2000,68면.
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문화재청장은 문화재위원회의 심의를 거쳐 유형문화재 중에서 중요한 것을 보물
로 지정할 수 있고(제5조 제1항),보물에 해당하는 문화재중 인류문화의 관점에서
볼 때 그 가치가 크고 유례가 드문 것을 문화재위원회의 심의를 거쳐 국보로 지정
할 수 있다(동조 제2항).문화재청장은 문화재심의위원회의 심의를 거쳐 무형문화
재중 중요한 것을 중요무형문화재로 지정할 수 있고(제6조 제1항),기념물중 중요
한 것을 사적․명승 또는 천연기념물로 지정할 수 있으며(제7조),민속자료 중에서
중요한 것을 중요민속자료로 지정할 수 있다(제8조).문화재청장은 제5조․제7조
또는 제8조의 규정에 의한 보물․국보․중요무형문화재․사적․명승․천연기념물
또는 중요민속자료 등의 지정에 있어서 문화재의 보호를 위하여 특히 필요한 경우
에 이를 위한 보호물 또는 보호구역을 지정할 수 있으며(제9조 제1항),문화재청장
은 보호물 또는 보호구역을 지정한 경우에는 일정한 기간을 두고 그 지정의 적정
성 여부를 검토하여야 한다(동조 제2항).문화재청장이 제5조부터 제9조의 규정에
의하여 국가지정문화재․보호물과 보호구역 등을 지정하는 경우에는 그 취지를 관
보에 고시하고(제10조 제1항),국보․보물 또는 중요민속자료를 지정한 때에는 그
소유자에게 당해문화재의 지정서를 교부하여야 한다(제11조 제1항).
문화재청장은 제5조․제7조 또는 제8조의 규정에 의하여 지정한 문화재가 국가

지정문화재로서의 가치를 상실하거나 기타 특별한 사유가 있는 때에는 문화재위원
회의 심의를 거쳐 그 지정을 해제할 수 있다(제13조 제1항).문화재청장은 제9조
제2항에 따른 검토결과 보호물 또는 보호구역의 지정이 적정하지 아니하거나 기타
특별한 사유가 있는 때에는 보호물 또는 보호구역의 지정을 해제하거나 그 범위를
조정하여야 하며,국가지정문화재의 지정이 해제된 경우에는 지체 없이 당해 문화
재의 보호물 또는 보호구역의 지정을 해제하여야 한다(동조 제2항).

(2)관리 및 보호

문화재청장은 시․도지사와의 협의를 거쳐 국가지정문화재의 보존․관리 및 활
용에 관한 기본계획을 수립할 수 있으며(제15조 제1항),문화재청장은 그 기본계획
을 시․도지사에게 통보하여야 하며,시․도지사는 그 기본계획에 따른 세부시행
계획을 수립․시행하여야 한다(동조 제2항).문화재청장은 국가지정문화재의 소유
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자가 불명하거나 그 소유자 또는 관리자에 의한 관리가 곤란 또는 부적당하다고
인정될 때에는 지방자치단체나 그 문화재를 관리함에 적당한 법인 또는 단체(이하
이 조에서 “지방자치단체등”이라 한다)를 지정하여 당해국가지정문화재를 관리하
게 할 수 있으며(제16조 제1항),문화재청장은 지방자치단체등을 지정할 경우에 그
문화재의 소유자가 있으면 그 의견을 들어 이를 참작하여야 하며,지정하려는 지
방자치단체등의 의견을 들어야 한다(동조 제2항).문화재청장이 제1항에 따라 지방
자치단체등을 지정하면 지체 없이 그 취지를 관보에 고시하고,국가지정문화재의
소유자 또는 관리자와 해당 지방자치단체등에게 이를 알려야 한다(동조 제3항).
국가지정문화재의 소유자(관리단체가 지정되어 있을 때에는 그 관리단체를 말한

다)가 해당 문화재를 수리하려면 제22조․제26조 또는 제27조에 따라 시․도지사
에게 등록한 문화재수리기술자․문화재수리기능자 또는 문화재수리업자(이하 “문
화재수리기술자등”이라 한다)에게 수리하도록 하여야 한다(제17조).다만,해당 문
화재의 보존에 영향을 미치지 아니하는 경미한 수리를 하는 경우에는 그러하지 아
니하다(동항 단서).
문화재청장과 해당 시장․군수 또는 구청장 및 관리단체의 장은 국가지정문화재

의 보존․관리 및 변경 사항 등에 관한 기록을 작성․보존하여야 하며(제33조 제1
항),문화재청장은 국가지정문화재의 보존․관리를 위하여 필요하다고 인정하면 전
문지식이 있는 자나 연구기관에 국가지정문화재의 기록을 작성하게 할 수 있다(동
조 제2항).
국가지정문화재를 탁본 또는 영인하거나 그 보존에 영향을 미칠 우려가 있는 촬

영을 하는 행위,국가지정문화재(보호물․보호구역과 천연기념물중 죽은 것을 포함
한다)의 현상을 변경(천연기념물을 표본․박제하는 행위를 포함한다)하거나 그 보
존에 영향을 미칠 우려가 있는 행위로서 문화관광부령이 정하는 행위를 하는 경우
등 일정한 행위를 하고자 하는 자는 대통령령이 정하는 바에 의하여 문화재청장의
허가를 받아야 한다(제34조).
국보․보물․천연기념물 또는 중요민속자료는 국외로 수출하거나 반출할 수 없

다(제35조 제1항).다만,문화재의 국외전시 등 국제적 문화교류를 목적으로 반출
하되,그 반출한 날로부터 2년 이내에 다시 반입할 것을 조건으로 국무회의의 심
의를 거쳐 문화재청장의 허가를 받으면 그러하지 아니하다(동항 단서,제3항).
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문화재청장이나 지방자치단체의 장은 국가지정문화재(보호물과 보호구역을 포함
한다.이하 이 조에서 같다)의 관리․보호를 위하여 필요하다고 인정하면 일정한
사항을 명할 수 있다(제37조 제1항).또한 국가지정문화재(보호물과 보호구역을 포
함한다.이하 이 조에서 같다)의 소유자․보유자․관리자 또는 관리단체는 해당 문
화재에 관하여 관리자의 임면,소유자의 변경 등의 일정한 사유가 발생한 때에는
대통령령이 정하는 바에 의하여 그 사실 및 경위를 문화재청장에게 신고하여야 한
다(제38조 제1항).국가는 국가지정문화재의 관리․보호․수리 또는 기록의 작성을
위하여 필요한 경비 등의 전부 또는 일부를 보조할 수 있다(제39조).

(3)공 개

국가지정문화재는 제2항에 따라 문화재의 공개를 제한하는 경우 외에는 특별한
사유가 없는 한 이를 공개하여야 한다(제43조 제1항).문화재청장은 국가지정문화
재의 보존과 훼손 방지를 위하여 필요하면 해당 문화재의 전부나 일부에 대하여
공개를 제한할 수 있다(동조 제2항).국가지정문화재의 소유자․보유자 또는 관리
단체는 그 문화재를 공개하는 경우 관람자로부터 관람료를 징수할 수 있다(제44조
제1항).

(4)조 사

문화재청장은 필요하다고 인정할 때에는 그 소속공무원으로 하여금 국가지정문
화재의 현장․관리․수리 기타 환경보전상황 등에 관하여 조사하게 할 수 있으며
(제45조 제1항),그 경우에는 미리 그 문화재의 소유자․보유자․관리자 또는 관리
단체(이하 “소유자등”이라 한다)에 대하여 그 뜻을 알려야 한다.다만,긴급한 경우
에는 사후에 그 취지를 알릴 수 있다(동조 제3항).

나나나...시시시․․․도도도지지지정정정문문문화화화재재재의의의 보보보호호호체체체계계계

(1)지 정
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시․도지사는 그 관할 구역에 있는 문화재로서 국가지정문화재로 지정되지 아니
한 문화재 중 보존가치가 있다고 인정되는 것을 시․도지정문화재로 지정할 수 있
다(제71조 제1항).다만,무형문화재의 경우에는 문화재청장과의 사전 협의를 거쳐
중요무형문화재를 시․도지정문화재로 지정할 수 있으며,그 보유자 인정은 중요
무형문화재의 보유자가 아닌 자 중에서 하여야 한다(동조 단서).향토문화보존상
필요하다고 인정되는 것을 문화재자료로 지정할 수 있다(동조 제2항).문화재청장
은 문화재위원회의 심의를 거쳐 필요하다고 인정되는 문화재에 대하여 시․도지사
에게 시․도지정문화재나 문화재자료(보호물이나 보호구역을 포함한다.이하 같다)
로 지정․보존할 것을 권고할 수 있다(동조 제3항).시․도지정문화재 및 문화재자
료의 지정 및 해제절차,관리,보호․육성,공개 등에 필요한 사항은 해당 지방자
치단체의 조례로 정한다(동조 제5항).

(2)보존관리 및 보호

시․도지사는 시․도지정문화재나 문화재자료를 지정하거나 그 지정을 해제하였
을 경우와 해당 지정문화재나 문화재자료의 소재지나 보관 장소의 변경․멸실․훼
손․도난․수리 등의 사유가 발생한 때에는 대통령령이 정하는 바에 따라 이를 문
화재청장에게 보고하여야 한다(제74조제1항).문화재청장은 위의 행위가 적합하지
아니하다고 인정되면 시정이나 필요한 조치를 명할 수 있다(동조 제2항).
국가지정문화재의 소유자(관리단체가 지정되어 있을 때에는 그 관리단체를 말한

다)가 해당 문화재를 수리하려면 제22조․제26조 또는 제27조에 따라 시․도지사
에게 등록한 문화재수리기술자․문화재수리기능자 또는 문화재수리업자(이하 “문
화재수리기술자등”이라 한다)에게 수리하도록 하여야 한다(제17조 제1항,제75조
제1항).다만,해당 문화재의 보존에 영향을 미치지 아니하는 경미한 수리를 하는
경우에는 그러하지 아니하다(동항 단서).
국보․보물․천연기념물 또는 중요민속자료는 국외로 수출하거나 반출할 수 없

다(제35조 제1항,제75조 제1항).다만,문화재의 국외전시 등 국제적 문화교류를
목적으로 반출하되,그 반출한 날로부터 2년 이내에 다시 반입할 것을 조건으로
국무회의의 심의를 거쳐 문화재청장의 허가를 받으면 그러하지 아니하다(동항 단
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서,제3항).시․도지사는 제71조에 의한 시․도지정문화재 및 문화재자료 등의 지
정에 있어서 문화재의 보호를 위하여 특히 필요하면 이를 위한 보호물 또는 보호
구역을 지정할 수 있으며(제9조 제1항,제75조),시․도지사는 보호물 또는 보호구
역을 지정한 경우에는 일정한 기간을 두고 그 지정의 적정성 여부를 검토하여야
한다(제9조 제2항,제75조).
시․도지사는 제71조의 규정에 의하여 지정한 문화재가 시․도지정문화재 및 문

화재자료로서의 가치를 상실하거나 기타 특별한 사유가 있으면 그 지정을 해제할
수 있다(제13조 제1항,제75조).
시․도지사는 시․도지정문화재 및 문화재자료의 소유자가 분명하지 아니하거나

그 소유자 또는 관리자에 의한 관리가 곤란 또는 적당하지 아니하다고 인정되면
지방자치단체나 그 문화재를 관리하기에 적당한 법인 또는 단체(이하 이 조에서
“지방자치단체등”이라 한다)를 지정하여 해당 시․도지정문화재를 관리하게 할 수
있으며(제16조 제1항,제75조),시․도지사는 지방자치단체등을 지정할 경우에 그
문화재의 소유자가 있으면 그 의견을 들어 이를 참작하여야 하며,지정하려는 지
방자치단체등의 의견을 들어야 한다(제16조 제2항,제75조).시․도지사가 제1항의
규정에 의하여 지방자치단체등을 지정하면 지체 없이 그 취지를 관보에 고시하고,
시․도지정문화재 및 문화재자료의 소유자 또는 관리자와 해당 지방자치단체등에
게 이를 알려야 한다(제16조 제3항,제75조).
시․도지정문화재나 문화재자료를 탁본 또는 영인하거나 그 보존에 영향을 미칠

우려가 있는 촬영을 하는 행위,시․도지정문화재 및 문화재자료(보호물․보호구역
과 천연기념물중 죽은 것을 포함한다)의 현상을 변경(천연기념물을 표본․박제하
는 행위를 포함한다)하거나 그 보존에 영향을 미칠 우려가 있는 행위,명승이나 천
연기념물로 지정되거나 가지정된 구역 또는 그 보호구역 안에서 동물,식물,광물
을 포획․채취하거나 이를 그 구역 밖으로 반출하는 행위로서 시․도 조례가 정하
는 행위를 하는 경우 등 일정한 행위를 하고자 하는 자는 시․도 조례가 정하는
바에 따라 시․도지사의 허가를 받아야 한다(제34조,제75조).
시․도지사는 시․도지정문화재 및 문화재자료(보호물과 보호구역을 포함한다)

의 관리․보호를 위하여 필요하다고 인정하면 일정한 사항을 명할 수 있다(제37조
제1항,제75조 제2항).또한 시․도지정문화재 및 문화재자료(보호물과 보호구역을
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포함한다)의 소유자․보유자․관리자 또는 관리단체는 해당 문화재에 관하여 관리
자의 임면,소유자의 변경 등의 일정한 사유가 발생한 때에는 시․도 조례가 정하
는 바에 따라 그 사실과 경위를 시․도지사에게 신고하여야 한다(제38조,제75조
제2항).제71조 제1항과 제2항에 따라 지정된 시․도지정문화재나 문화재자료가 국
유 또는 공유재산이면 그 보존상 필요한 경비는 국가나 해당 지방자치단체가 부담
하는데(제73조 제1항),국가나 지방자치단체는 국유 또는 공유재산이 아닌 시․도
지정문화재 나 문화재자료의 보존과 무형문화재의 보호․육성에 필요한 경비의 전
부 또는 일부를 보조할 수 있다(동조 제2항).

다다다...매매매장장장문문문화화화재재재의의의 보보보호호호체체체계계계

(1)신 고

매장문화재란 문화재보호법상 토지․해저 또는 건조물 등에 포장된 문화재를 의
미하는데,이를 발견하면 그 발견자 또는 토지․해저나 건조물 등의 소유자․점유
자․관리자는 그 현상을 변경하지 말고 대통령령으로 정하는 바에 따라 그 발견된
사실을 문화재청장에게 신고하여야 한다(제54조).

(2)처리방법
문화재청장은 제54조에 따른 매장문화재의 발견신고가 있으면 해당 문화재의 소

유자가 판명된 경우에는 그 발견자가 소유자에게 반환하게 하고,소유자가 판명되
지 아니한 경우에는 유실물법 제13조에서 준용하는 같은 법 제1조 제1항에도 불구
하고 관할경찰서장 또는 자치경찰단을 설치한 제주특별자치도지사에게 이를 알려
야 한다(제59조 제1항).경찰서장 또는 자치경찰단을 설치한 제주특별자치도지사는
제1항의 통지를 받으면 지체 없이 해당 문화재에 관하여 유실물법 제13조에서 준
용하는 같은 법 제1조 제2항에 따라 공고를 하여야 한다(제59조 제2항).유실물법
에 따라 매장물이나 유실물로서 경찰서장 또는 자치경찰단을 설치한 제주특별자치
도지사에게 제출된 물건이 문화재로 인정되는 경우에는 경찰서장 또는 자치경찰단
을 설치한 제주특별자치도지사는 유실물법의 규정에 따라 공고함과 동시에 문화재
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로 인정되는 매장물이나 유실물이 제출된 사실을 문화재청장에게 보고하고,그 물
건을 소유자에게 반환하는 경우 외에는 제출받은 날로부터 20일 이내에 문화재청
장에게 제출하여야 한다(제60조 제1항).제59조 제2항․제3항 또는 제60조 제1항에
따라 공고한 후 90일 이내에 해당 문화재의 소유자임을 주장하는 자가 있으면 문
화재청장은 대통령령으로 정하는 소유권 찬정 절차를 거쳐 정당한 소유자에게 반
환하고,정당한 소유자가 없으면 국가에서 직접 보존할 필요가 있는 해당 문화재
는 민법 제253조와 제254에도 불구하고 국가에 귀속하며,국가 귀속 대상문화재의
범위,보관 기관 및 보존할 필요가 없는 발굴 유물의 처리 방법 등에 필요한 사항
은 문화관광부령으로 정한다(제61조 제1항).제1항의 경우 문화재청장은 해당 문화
재의 발견자․습득자 및 발견된 토지나 건조물 등의 소유자에게 유실물법 제13조
에 따라 보상금을 지급한다.이 경우에 발견자나 습득자가 토지나 건조물 등의 소
유자와 동일인이 아니면 보상금을 균등하게 분할하여 지급한다.다만,발견 하거나
습득할 때 경비를 지출한 경우에는 대통령령으로 정하는 바에 따라 그 지급액에
차등을 둘 수 있다(동조 제2항).문화재청장은 제1항에 따라 국가에 귀속된 문화재
로서 국가에서 직접 보존할 필요가 없다고 인정되면 해당 문화재의 발견자 나 습
득자와 그 문화재가 발견된 토지나 건조물 등의 소유자에게 이를 양여할 수 있다.
이 경우에는 제2항에 따른 보상금을 지급하지 아니한다(동조 제3항).

(3)보존과 보호

1)발굴․현상변경의 제한

옛무덤․조개무덤․고생물자료․천연동굴 그 밖의 매장문화재가 포장되어 있는
것으로 인정되는 토지와 해저는 발굴할 수 없다(제55조 제1항).다만,다음 각각의
사유에 해당하는 경우로서 대통령령으로 정하는 바에 따라 문화재청장의 허가를
받은 때에는 그러하지 아니하다(동조 제1항 단서).
ⅰ)연구의 목적으로 발굴하는 경우
ⅱ)건설공사(토목공사와 토지의 형질변경,그 밖에 대통령령으로 정하는 공사88)를

88)현행 문화재보호법시행령은 법 제55조 제1항 제2호에서 “그 밖에 대통령령으로 정하는 건설공사”라
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포함한다.이하 같다)를 위하여 부득이 발굴할 필요가 있는 경우
ⅲ)건설공사 시행중 그 토지 및 해저에 매장문화재가 포장된 것으로 인정된 경우
로서 그 공사를 계속하기 위하여 부득이 발굴할 필요가 있는 경우.
문화재청장은 제55조 제1항의 단서에 따라 매장문화재 발굴의 허가를 함에 있어

서 허가 내용을 정하거나 필요한 사항을 지시할 수 있으며,허가를 한 경우 필요
하다고 인정할 때에는 발굴의 정지 또는 중지를 명하거나 그 허가를 취소할 수 있
다(동조 제5항).허가를 받은 자가 그 발굴을 완료한 때에 문화재청장은 발굴된 문
화재의 보존․관리 등에 필요한 사항을 지시할 수 있다(동조 제6항).문화재청장은
제1항 제2호 또는 제3호에 해당하는 경우에 그 문화재의 보존상 필요하다고 인정
할 때에는 이를 직접 발굴하거나 문화재청장이 지정하는 자에게 발굴하게 할 수
있다(동조 제7항 제1문).이 경우 그 발굴에 소요되는 경비는 그 공사의 시행자가
부담한다(동조 제7항 제2문).다만,대통령령으로 정하는 건설공사89)로 인한 발굴

함은 다음 각 호를 말하며 제2호부터 제4호까지는 지표의 원형을 변형하는 경우만 해당하는 건설공
사를 말한다고 규정하고 있다(제33조).
1.“건설산업기본법”제2조 제4호에 따른 건설공사
2.“전기공사업법”에 따른 전기공사
3.“정보통신공사업법”에 따른 정보통신공사
4.“소방시설공사업법”에 따른 소방시설공사
5.입목 ·죽을 심거나 벌채하는 공사
6.그 밖에 토지 또는 해저(「내수면어업법」 제2조 제1호에 따른 내수면과,「연안관리법」 제2조 제2호에
따른 연안해역을 말한다.이하 같다)의 원형 변경(절토,복토,굴착,골재 채취,광물 채취,준설,수몰 및 매
립 등을 말한다.)

89)현행 문화재보호법시행령은 법 제55조 제7항 단서에서 “대통령령이 정하는 건설공사”라 함은 다음 각 호의
어느 하나에 해당하는 건설공사를 말한다고 규정하고 있다(제36조).
1.「건축법 시행령」 별표 1제1호에 따른 단독주택으로서 건축연면적이 264제곱미터 이하인 건축물의 건설
공사(대지면적은 792제곱미터 이하에 대하여만 발굴경비를 지원한다).다만,국가·지방자치단체·대한주택공
사·한국토지공사 또는 「지방공기업법」 제49조에 따라 주택건설사업을 목적으로 설립된 지방공사나 「주택
법」 제9조제1항 본문에 따라 등록한 주택건설사업자가 시행하는 건설공사는 제외한다.
2.「농어촌발전 특별조치법 시행령」 제3조에 따른 농업인 또는 어업인이 그 사업목적에 활용하기 위하여 설
치하는 시설물 중 건축연면적이 1,322제곱미터 이하인 건설공사.이 경우 대지면적은 2,644제곱미터 이하에
대하여만 발굴경비를 지원한다.
3.개인사업자가 자기의 사업목적에 활용하기 위하여 건축하는 건축물 중 건축연면적(지하층의 면적은 제외한
다)이 264제곱미터 이하인 건설공사.이 경우 대지면적은 792제곱미터 이하에 대하여만 발굴경비를 지원한
다.
4.법 제55조제6항에 따라 문화재청장이 발굴된 문화재의 보존·관리 등에 필요한 사항을 지시함에 따라 사업
시행을 할 수 없게 된 경우의 건설공사.다만,국가,지방자치단체,문화관광부령으로 정하는 공공법인 및
「중소기업기본법 시행령」 제3조에 따른 중소기업의 범위를 넘는 기업이 시행하는 건설공사는 제외한다.
5.「산업집적활성화 및 공장설립에 관한 법률」 제2조제1호에 따른 공장 중 건축연면적이 1,322제곱미터 이
하인 건설공사.이 경우 대지면적은 2,644제곱미터 이하인 경우만 해당한다.
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에 소요되는 경비는 예산의 범위에서 국가나 지방자치단체가 부담할 수 있다(동조
제7항 단서).제55조 제7항 단서는 매장문화재의 발견으로 인하여 공사가 중단되고
공사시행자가 발굴비용을 부담하게 되므로 매장문화재의 발견신고를 기피할 우려
가 높다는 지적에 따라서 1994년 12월의 문화재보호법개정시에 추가된 것이다.그
러나 이처럼 일정한 제한된 범위의 공사에 대하여 그것도 “예산의 범위에서”국가
또는 지방자치단체가 발굴비용을 부담하도록 한 데 대해서는 비판이 가해지고 있
다.90)
매장문화재 발굴비용의 부담원칙에 관한 논란은 문화재 보호의 원칙과 정책의

기본방향 및 국민의 부담 부분에 관한 것이다.문화재의 보호는 원형보존이 기본
원칙임을 고려할 때 매장문화재보호정책의 기본방향 또한 자유로운 발굴의 허용보
다는 발굴제한을 통한 매장문화재의 보존․보호에 있다고 할 수 있다.따라서 매
장문화재 발굴비용의 부담원칙은 원인자부담의 기본원칙을 유지하되,국가 또는
지방자치단체의 지원범위를 확대하는 것이 바람직한 방향이라고 본다.91)현행 문
화재보호법의 규정도 이러한 방향에 있다고 해석되나,지금의 규정이 궁극적인 해
결방안이 될 수는 없다고 본다.문화유산의 보호가 공익을 위하여 갖는 중요성과
함께 재원조달의 한계를 고려하면 결국 국가나 지방자치단체와 공사의 시행자 양
자 간에 매장문화재의 발굴경비를 어느 범위에서 분담하는 것으로 정하는 것이 매
장문화재의 신고기피로 인한 파괴를 방지할 수 있을 것인가 하는 정책적 효율의
문제로 귀결된다.
매장문화재는 국가에 의한 발굴이 허용되는데,문화재청장은 필요하다고 인정할

때에는 그 토지의 소유자 또는 점유자에게 발굴의 목적․방법․착수시기 그 밖에
필요한 사항을 기재한 발굴통지서를 교부하고,매장문화재가 포장되어 있는 것으
로 인정되는 토지 및 해저를 발굴할 수 있다(제57조 제1항,제2항).

2)매장문화재의 보호를 위한 국가․지방자치단체 등의 개발사업의 제한

6.발굴조사를 완료한 후 사업시행 중 새로운 문화재가 발견되어 다시 발굴조사를 시행한 건설공사.다만,국
가,지방자치단체 또는 문화관광부령으로 정하는 공공법인이 시행하는 건설공사는 제외한다.

90)김수갑,문화재법의 현재와 미래 :문화재보호법의 체계,76-77면.
91)오세탁 외,“한국 문화재보호법의 발전과정과 정비방향”,충북대학교법학연구소,법학연구,2002,176면.
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국가․지방자치단체 또는 대통령령으로 정하는 법인은 제91조 제2항에 따른 문
화재 관련 전문기관이 지표조사 결과 매장문화재가 포장된 것으로 판정된 지역에
서 대통령령으로 정하는 개발 사업을 하려면 미리 문화재청장과 협의하여야 하며
(제62조 제1항),문화재청장은 매장문화재의 보호를 위하여 필요하다고 인정되면
제1항에 따라 개발 사업을 하려는 자에게 그 사업시행에 대하여 필요한 조치를 할
것을 명할 수 있다(동조 제2항).

3)매장문화재의 보호를 위한 건설공사의 인․허가의 제한

지방자치단체의 장은 매장문화재가 포장된 것으로 인정되는 지역에서 제62조 제
1항의 개발 사업에 해당되지 아니하는 건설공사의 인․허가 등을 할 경우에는 미
리 매장문화재의 포장 여부와 그 보호 방안을 검토하여야 하며(동조 제3항 제1문)
매장문화재 및 주변의 경관 보호를 위하여 필요하다고 인정되면 해당 건설 공사에
대한 인․허가 등을 하지 아니할 수 있다(동항 제2문).
2000년 1월 12일에 개정된 문화재보호법은 문화재영향평가제도를 도입하였다.

행정기관은 문화재의 외곽경계(보호구역이 지정되어 있는 경우에는 보호구역의 경
계를 말한다)의 외부지역에서 시행하려는 건설공사로서 시․도지사가 문화재청장
과 협의하여 조례로 정하는 지역 안의 건설공사에 대하여는 그 공사에 대한 인․
허가 등을 하기 전에 해당 건설공사의 시행이 문화재보존에 영향을 미치는지의 여
부를 검토하여야 한다(제90조 제2항).위에서 조례로 정하는 지역의 범위는 대통령
령으로 정하도록 되어있다(제90조 제3항).문화재보호법시행령은 “법 제90조 제2항
에 따라 건설공사로부터 문화재를 보호하기 위하여 시․도지사가 문화재청장과 협
의하여 조례로 정하는 지역”의 범위는,그 문화재의 역사적․예술적․학문적․경
관적 가치와 그 주변 환경 및 그 밖에 문화재보호에 필요한 사항 등을 고려하여
그 문화재의 외곽경계(보호구역이 지정되어 있는 경우에는 보호구역의 외곽경계를
말한다)로부터 500미터 안으로 한다.다만,문화재의 특성 및 입지여건 등으로 인
하여 문화재의 외곽경계(보호구역이 지정되어 있는 경우에는 보호구역의 외곽경계
를 말한다)로부터 500미터 밖에서 건설공사를 하게 되는 경우에 해당 공사가 문화
재에 영향을 미칠 것이 확실하다고 인정되면 500미터를 초과하여 범위를 정할 수
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있다고 규정하고 있다(제52조 제1항).
문화재영향평가제도가 실시되는 지역과 관련해서,지방적 특성을 고려하여야 할

것임은 물론이지만 문화재보호보다도 지방적 이익을 우선하여 시․도지사가 문화
재청장과 협의 시에 문화재로부터 500미터보다 너무 하회하여 정하려고 할 위험성
도 예상된다.92)이와 관련하여 그 하한선을 문화재보호법시행령상 설정하고,조례
에서는 각 지방자치단체의 특성을 감안하여 문화재보호법시행령상의 상하한선의
범위 내에서 문화재의 중요성의 경중에 따라서 몇 단계의 규제를 두도록 하는 방
안을 생각할 수 있으나,지방자치제도가 정착이 되고 문화재보호의 의식수준이 지
속적으로 높아지고 있으므로 문화재청과 지방자치단체 사이의 긴밀한 업무 협조나
조정을 통하여 운용상의 묘를 살리는 것이 오히려 획일적인 단계구분에 의한 적용
보다 더 구체적 타당성을 가질 수 있는 것이 필요할 것으로 본다.93)

4)일정한 건설공사의 사업계획 수립 시 요구되는 문화재 지표조사

대통령령으로 정하는 건설공사의 시행자는 그 건설공사의 사업계획 수립 시 해
당 공사 지역에 대한 유적의 매장과 분포여부를 확인하기 위하여 문화재 지표조사
(이하 “지표조사”라 한다)를 실시하여야 한다(제91조 제1항).지표조사는 해당 건
설공사 시행자의 요청으로 문화관광부령으로 정하는 기준에 따라 문화재청장이 정
하여 고시하는 문화재 관련 전문기관이 수행하며,건설공사의 시행자는 지표조사
를 끝내면 그 조사보고서를 해당 사업 지역을 관할하는 시장․군수 또는 구청장을
거쳐 시․도지사와 문화재청장에게 제출하여야 하고(동조 제2항),지표조사보고서
를 제출받은 문화재청장은 문화재위원회의 심의를 거쳐 적절한 문화재 보존대책을
수립하고,문화재보존에 필요한 조치를 명할 수 있다(동조 제4항).문화재청장은
제4항에 따른 문화재 보존 대책(문화재 보존에 필요한 조치 내용을 포함한다)을
시․도지사와 시장․군수 또는 구청장에게 동시에 알려야 하며,시장․군수 또는
구청장은 해당 건설공사의 시행자에게 알려야 한다(동조 제5항).제5항에 따른 통

92)예컨대 서울특별시문화재보호조례는 국가지정문화재의 경계로부터 100미터 이내에 건축행위를 할 경우 영
향평가의 대상이 되며(제14조의2제1항)건축물의 높이가 문화재로부터 앙각 27̊이내를 벗어나야 한다고 정하
고 있다(별표1).

93)한국법제연구원,문화재보호법제 정비방안 연구,54면.
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보를 받은 건설공사 시행자는 문화재 보존에 필요한 조치를 하고,그 결과를 시
장․군수 또는 구청장을 거쳐 시․도지사와 문화재청장에게 보고하여야 하고(동조
제6항),건설공사의 시행자는 제4항에 따른 문화재 보존 대책에 포함된 조치 내용
을 성실하게 이행하여야 하며,해당 시․도지사는 그 이행여부를 확인하여야 한다
(동조 제7항).제1항에 따른 문화재 지표조사에 필요한 경비는 해당 사업의 시행자
가 부담한다(동조 제8항).문화재 지표조사를 실시하여야 할 건설공사의 대상 및
범위 그 밖에 필요한 사항은 대통령령으로 정한다(동조 제9항).문화재보호법시행
령은 (문화재 지표조사의 대상사업 및 범위)법 제91조 제1항의 규정에 따라 지표
조사를 실시하여야 하는 건설공사는 제33조 각 호에서 정한 건설공사 중 다음 각
호의 어느 하나에 해당하는 건설공사로써 이 경우 동일한 목적으로 분할하여 연차
적으로 개발하거나 연접하여 개발함으로써 사업의 전체 면적이 다음 각 호의 어느
하나에서 정하는 규모 이상으로 되는 사업을 포함한다.(제53조 제1항)
ⅰ)토지 및 「내수면어업법」 제2조제1호에 따른 내수면에서 시행하는 건설공사
로서 사업 면적이 3만 제곱미터 이상인 경우.다만,하천에서 이루어지는 골재 채
취는 사업 면적이 15만 제곱미터 이상만 해당한다.
ⅱ)「연안관리법」 제2조제1호에 따른 연안에서 시행하는 건설공사로서 다음 각
목의 어느 하나에 해당하는 공사
가.해안선으로부터 10킬로미터 미만인 지역에서 시행하는 건설공사로서 사업면적
이 3만 제곱미터 이상인 경우.다만,골재 채취의 경우에는 해안선으로부터 5킬로
미터 미만인 지역에서 시행하고 사업 면적이 15만 제곱미터 이상인 경우만 해당한
다.
나.해안선으로부터 10킬로미터 이상의 지역에서 시행하는 건설공사로서 사업 면
적이 25만 제곱미터 이상인 경우.다만,골재 채취의 경우에는 해안선으로부터 5킬
로미터 이상의 지역에서 시행하고 사업 면적이 25만 제곱미터 이상인 경우만 해당
한다.
ⅲ)제1호와 제2호에서 정한 사업 면적 미만인 경우로서 문화관광부령94)으로 정하

94)현행 문화재보호법시행규칙은 위의 “문화관광부령이 정하는 지역”이라 함은 다음 각 호의 어느 하나에 해당
하는 지역으로서 개발사업의 인·허가를 담당하는 지방자치단체의 장이 매장문화재가 포장되어 있는 것으로
인정하여 지표조사를 명하는 지역을 말한다.
1.문화유적이 분포되어 있거나 문화유적과 근접한 지역
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는 지역에서 시행하는 건설공사 등을 말하며 제1항에도 불구하고 다음 각 호의 어
느 하나에 해당하는 건설공사에 대해서는 지표조사를 실시하지 아니할 수 있다.
다만,제2호부터 제4호까지의 건설공사인 경우,사업 시행자는 그 건설공사에 해당
함을 객관적으로 입증하여야 한다.(동조 제2항)
ⅰ)지표조사가 이미 실시된 지역에서 하는 건설공사
ⅱ)절토(절토)나 굴착(굴착)으로 인하여 유물이나 유구(유구:옛날 토목건축의 구
조와 양식을 알 수 있는 실마리가 되는 자취)등을 포함하고 있는 지층이 이미 훼
손된 지역에서 하는 건설공사
ⅲ)공유수면의 매립,하천 또는 해저의 준설,골재 및 광물의 채취가 이미 이루어
진 지역에서 하는 건설공사
ⅳ)복토된 지역으로서 복토 이전의 지형을 훼손하지 아니하는 범위 에서 하는 건
설공사
ⅴ)제55조에 따른 문화유적분포지도상 문화재 분포지역 또는 매장문화재 분포예
상지역에서 하는 건설공사로서 총 사업 면적이 2천 제곱미터 이하인 건설공사
ⅵ)지표의 원형변경을 수반하지 아니하는 입목(입목)·죽(죽)의 식재 또는 벌채
등을 지표조사 대상 사업과 범위를 규정하고 있다.

5)기록 작성과 매장문화재조사전문기관의 육성․지원

국가와 지방자치단체는 확인된 매장문화재의 기록을 작성․유지하도록 노력하
고,그 포장된 지역에 대한 적절한 보호 방안을 강구하여야 한다(제63조).국가와
지방자치단체는 매장문화재의 조사․발굴 및 보존을 위하여 매장문화재조사전문기
관의 설립을 적극 육성․지원하여야 한다(제64조).

2.다음 각 목의 어느 하나에 해당하는 문헌에 근거하여 문화유적이 분포되어 있을 것으로 판단되는 지역
가.문화재지표조사보고서
나.문화유적분포지도
다.문화유적원부
라.그 밖의 관련 학술문헌
3.과거 문화재가 출토된 바 있는 지역
4.경주시,공주시,김해시,부여군 및 그 밖에 문화재청장이 정하는 고도지역
5.관계 전문가의 자문의견에 비추어 지형여건상 매장 문화재가 매장되어 있을 가능성이 큰 지역
6.법 제54조에 따라 매장문화재가 발견된 곳으로 신고된 지역
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라라라...등등등록록록문문문화화화재재재의의의 보보보존존존과과과 보보보호호호체체체계계계

(1)등 록

문화재청장은 문화재위원회의 심의를 거쳐 제2조 제2항에 따른 지정문화재가 아
닌 건조물 또는 기념이 될 만한 시설물 형태의 문화재 중에서 보존과 활용을 위한
조치가 특별히 필요한 것을 등록할 수 있으며(제47조),이렇게 등록한 문화재를 등
록문화재라고 하고 등록기준․절차 및 등록 사항 등에 필요한 사항은 문화관광부
령으로 정한다.95)문화재청장이 등록문화재를 등록하는 경우에는 그 취지를 관보
에 고시하고(제9조제1항,제42조의6제1항),등록문화재를 등록한 때에는 그 소유자
에게 등록증을 교부하여야 한다(제10조제1항,제53조 제1항).문화재청장은 등록문
화재에 대하여 그 보존과 활용의 필요가 없거나 그 밖에 특별한 사유가 있으면 문
화재위원회의 심의를 거쳐 그 등록을 말소할 수 있으며(제52조 제1항),등록문화재
가 지정문화재로 지정된 때에는 그 등록은 효력을 상실한다(동조 제2항).

(2)보존과 보호

등록문화재의 소유자․관리자 등 등록문화재를 관리하는 자는 등록문화재의 원
형보존에 노력하여야 한다(제48조 제1항).문화재청장은 등록문화재의 소유자가 분
명하지 아니하거나 그 소유자나 관리자가 등록문화재를 관리할 수 없으면 지방자
치단체나 그 문화재를 관리하기에 적당한 법인․단체 중에서 해당 등록문화재를
관리할 자를 지정하여 이를 관리하게 할 수 있다(제48조 제2항).문화재청장은 지
방자치단체 등을 지정할 경우에 그 문화재의 소유자가 있을 때에는 그 의견을 들
어 이를 참작하여야 하며,지정하려는 지방자치단체 등의 의견을 들어야 한다(제16

95)현행 문화재보호법 시행규칙에서 위의 “등록기준 ·절차 및 등록 사항 등에 관한 문화관광부령”이라 함은
지정문화재가 아닌 문화재 중 건설·제작·형성된 후 50년 이상이 지난 것으로서 다음 각 호의 어느 하나에
해당하는 것으로 한다.다만,다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 것으로서 건설 후 50년 이상이 지나지 아
니한 것이라도 긴급한 보호조치가 필요한 것은 등록문화재로 등록할 수 있다.
1.역사,문화,예술,사회,경제,종교,생활 등 각 분야에서 기념이 되거나 상징적 가치가 있는 것
2.지역의 역사·문화적 배경이 되고 있으며,그 가치가 일반에게 널리 알려진 것
3.기술발전 또는 예술적 사조 등 그 시대를 반영하거나 이해하는 데에 중요한 가치를 지니고 있는 것
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조 제2항,제53조 제2항).문화재청장이 지방자치단체 등을 지정하면은 지체 없이
그 취지를 관보에 고시하고,등록문화재의 소유자 또는 관리자와 해당 지방자치단
체 등에게 이를 알려야 한다(제16조제3항,제53조 제2항).등록문화재의 소유자․
관리자 또는 제2항에 따라 지정을 받은 자(이하 “등록문화재 관리단체”라 한다)는
문화관광부령으로 정하는 바에 따라 문화재청장에게 등록문화재의 관리 및 수리와
관련된 기술 지도를 요청할 수 있다(제48조 제3항).
등록문화재의 소유자․관리자 또는 등록문화재 관리단체는 해당 문화재에 관하

여 관리자의 임면․소유자의 변경․멸실되거나 훼손 등의 사유가 발생한 때에는
그 사유가 발생한 날부터 15일 이내에 문화관광부령이 정하는 바에 따라 그 사실
과 경위를 관할 시장․군수 또는 구청장에게 신고하여야 한다(제49조 제1항).신고
를 받은 시장․군수 또는 구청장은 그 사실을 시․도지사를 거쳐 문화재청장에게
보고하여야 한다(동조 제2항).
등록문화재의 원형을 변경하는 등 등록문화재의 현상을 변경하는 행위로서 문화

관광부령이 정하는 행위를 하려는 자는 변경하고자 하는 날의 30일전까지 관할 시
장․군수 또는 구청장에게 신고하여야 한다(제50조 제1항).다만,제51조에 따른
건축물의 건폐율이나 용적률에 관한 특례 적용을 받은 문화재나 제53조 제2항에
따라 국가로부터 보조금을 지원받는 어느 하나에 해당하는 등록문화재에 대하여는
대통령령96)으로 정하는 바에 따라 문화재청장의 허가를 받아야 한다(동항 단서).
신고를 받은 시장․군수 또는 구청장은 그 사실을 시․도지사를 거쳐 문화재청장
에게 보고하여야 한다(동조 제2항).문화재청장은 등록문화재의 보호를 위하여 필
요하면 제1항에 따라 신고된 등록문화재의 현상변경에 대하여 지도․조언․권고
등을 할 수 있다(동조 제3항).
문화재청장과 해당 시장․군수 또는 구청장 및 등록문화재 관리단체의 장은 등

록문화재의 보존․여는 그 기록을 작성․보존하여야 하며(제33조 제1항,제53조 제
2항),등록문화재의 보존․관리를 위하여 필요하다고 인정하면 연구기관이나 문화
재에 관한 전문적 지식이 있는 자로 하여금 등록문화재의 기록을 작성하게 할 수

96)현행 문화재보호법시행령에서 “등록문화재의 현상변경 허가 기준 및 절차”에 관하여 현상변경의 허가를 받
거나 허가 사항을 변경하려는 자는 해당 등록문화재의 등록 번호,명칭,수량 및 소재지를 적은 허가신청서
를 관할 시장·군수·구청장 및 시·도지사를 거쳐 문화재청장에게 제출하여야 한다.
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있다(동조 제2항,제53조 제2항).
국가는 등록문화재 관리단체가 등록문화재를 관리함에 필요한 경비의 전부 또는

일부를 보조할 수 있다(제39조,제53조 제2항).
문화재청장은 필요하다고 인정하면 그 소속 공무원에게 등록문화재의 현상․관

리․수리 그 밖의 환경보전상황에 관하여 조사하게 할 수 있으며(제46조 제1항,제
53조 제2항),이 처럼 직권에 의한 조사를 하는 경우에는 미리 그 문화재의 소유
자․보유자․관리자 또는 등록문화재 관리단체에 대하여 그 취지를 통지하여야 하
나,다만,긴급을 요하는 경우에는 사후에 그 취지를 알릴 수 있다(제45조 제3항,
제53조 제2항).
현행 문화재의 등록제도는 그 보존과 보호 등의 방법과 절차 등은 특별한 문제

가 없다고 하겠으나,전체적인 방향성에서 여전히 중요문화재 보호중심체계라 할
수 있다.

제제제222절절절 문문문화화화재재재보보보호호호법법법의의의 내내내용용용

111...문문문화화화재재재보보보호호호법법법의의의 기기기본본본원원원리리리

문화재의 관리 및 보호란 문화재의 원형을 유지하고 당해 문화재를 행정 목적에
계속하여 문화재 본래의 지정목적을 달성케 하는 모든 작용을 말한다.문화재는
다른 사물의 관리와 달리 문화재의 단순한 재산적 가치의 대상으로만 보호 관리하
는 것이 아니라 문화재 보호 목적을 달성할 수 있도록 하는 문화재의 공익적 가치
와 효용적 측면에서 관리하는 데 특색이 있다.즉 문화유적과 같은 역사적 환경은
자연재해든 인재 등의 여하를 불문하고 한번 훼손되면 그 의미는 복원할 수 있겠
으나 당해 문화재가 품고 있는 가치는 영원히 사라지기 때문이다.이러한 의미에
서 문화재보호행정(보존관리)의 기본원리 내지 기본지침은 다음과 같은 방향에서
정립되어야 한다.
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가가가...‘‘‘원원원형형형유유유지지지(((현현현상상상불불불변변변)))’’’의의의 원원원칙칙칙

현행 문화재보호법은 제3조 “문화재의 보존 ·관리 및 활용은 원형유지를 기본
원칙으로 한다”는 중요한 원칙을 선언하고 있다.즉,문화재는 그 원형 그대로 그
가치를 유지하면서 보존되어야 함을 문화재보호의 기본원칙으로 선언한 것이다.
여기서 원형유지에 관하여 현재상태그대로 보존할 것인가,아니면 현재상태의 구
조체에 외과수술을 단행할 것인가에 대한 견해가 있다.97)전자의 경우는 오래된
유적 현상유지를 위한 최소한 조치도 거부함으로써 문화재보존의 현실을 무시한
결코 실현될 수 없는 형이상학적 이상이 될 위험성이 존재한다.반면 후자의 방식
은 유적의 객관적이고 사실적인 역사적 고증을 경시한 채,주관적 합리성에 지나
치게 의존함으로써 사실과 다른 상상의 보수나 복원을 초래할 위험성이 내포되어
있다.이러한 양자의 서로 다른 견해에 대하여 절충적 의미로 부동산문화재의 경
우는 원위치에 원형대로 보존하고,동산문화재의 경우는 완비된 시설에 보존하고,
기타의 문화재는 원형을 발굴․보존․계승시키는 것으로 ‘원형유지’는 ‘현상동결’로
만 파악될 것이 아니라 보존방식의 다양성을 인정하는 방향으로 해석함이 바람직
하다고 하겠다.98)따라서 문화재보존사업은 철저한 고증으로 원형을 좇아 그 본래
의 모습으로 시행되어야 하며,발굴조사 및 정비는 관계 전문가의 충분한 연구와
검토를 거쳐 고도의 기술과 치밀한 계획 하에 실시되어야 한다.

나나나...‘‘‘보보보존존존하하하면면면서서서 개개개발발발한한한다다다’’’의의의 원원원칙칙칙

문화재보호를 이야기할 때 항상 딜레마에 빠지는 문제가 ‘보존’과 ‘개발’의 가치
충돌의 문제이다.개발이라는 것은 인류의 발전에 없어서는 안 될 중요한 과제이
기도 하다.하지만 개발이라는 것도 결국은 ‘우리’를 토대로 해서 우리의 삶을 보
다 행복하고 편리하며 윤택하게 하기위한 것으로써 무엇보다도 먼저 있는 우리를
찾고,있는 우리를 알고,있는 우리를 보존하는 일이 선결되어야 한다는 것은 자명
한 진리라고 하겠다.99)

97)김춘환,앞의 논문,478면.
98)김창규,앞의 책,63~64면.
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과거 우리나라에서는 문화재에 대한 인식의 부족과 개발시대의 경제개발의 논리
에 밀려 문화재보존 및 환경보존은 등한시 되어온 것이 사실이다.그 후 제5공화
국 헌법에서 비로소 문화국가조항이 창설되고 문화에 대한 인식이 확산되면서 문
화진흥 및 문화재보호에 진일보한 정책이 수립되었지만,법규의 미비와 인식의 부
족 등의 이유로 현재의 우리를 표상하는 중요한 문화재가 파괴․멸실되거나 또는
그 위기에 처한 사례가 많이 나타난 바 있다.요즘 개발과 보존사이의 문제에서
이슈화 되었던 풍납토성과 경부고속철도의 경주통과문제 등은 ‘개발하면서 보존한
다’의 딜레마를 그대로 반영하는 것이라 하겠다.
그 시대의 사상이나 역사에 의하여 형성된 과거의 문화이면서 현재의 우리의 삶

과 밀접하게 연결되어 있는 실체로서의 문화재는 공공적 성격을 가지는 국민적 재
산이고 역사의 징표이며 번영의 미래를 향하는 현재의 기반이다.또한 문화재는
일단 파괴되거나 변형되면 다시는 회복할 수 없게 그 가치를 상실하게 된다.이러
한 점에서 문화유산의 전승,문화재 보존의 당위성은 그 어떠한 이익보다도 강조
되지 않으면 안 된다.100)물론 국가의 정책에는 정책의 가중치가 있을 수 있지만,
개발논리 때문에 문화재가 훼손된다는 것은 용납할 수 없다.특히 현행 문화재보
호법의 매장문화재의 발굴․보존과 관련하여 개발행정과의 문제점이 확대되고 있
다.즉 개발과 관련하여 매장문화재를 발견하고 당해 문화재를 신고하여 발굴을
함에 있어서 개발의 일시적 중지 내지는 전면적 취소가 불가피한 상황이 발생할
수 있고 또한 그 개발지역이 보호구역으로 지정이 되면 그 보호구역을 포함한 일
대의 지역이 당해 문화재로 인하여 토지의 형질변경 및 건물의 신축,증․개축에
있어서 제한이 가해지게 되고 이로 인하여 개발의 지연 및 제한에 대하여 개인의
재산권이 침해당할 수 있다는 것이다.이에 대하여 현행 문화재보호법의 제40조에
손실보상 규정을 두어 ‘보존하면서 개발한다’의 원칙을 내세우고 있고 그 내용의
문제에 관하여서는 후술하도록 하겠다.문화재에 대한 향유의 권리를 현 시대를
살아가는 국민들의 권리일 뿐 아니라 후세대인의 권리라는 점을 고려하면 더욱 그
러하다.1972년에 이미 UNESCO는 ‘문화유산 및 자연유산의 국내적 보호에 관한
권고’를 채택하면서 ‘보존함으로써 개발한다’는 원칙을 천명한 바 있다.101)즉 국토

99)오세탁,『문화재를 향유한다』,책만드는 집,1999년,212면.
100)김창규,앞의 책,66면.
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개발과 관련하여 ‘개발하면서 보존한다’는 논리가 아닌 ‘보존하면서 개발한다’는 원
칙을 실현시키기 위한 법제면의 개선도 중요하지만 무엇보다도 국민의 자발적인
문화재애호운동의 역할이 중요하다.

다다다...‘‘‘문문문화화화환환환경경경(((경경경관관관)))보보보호호호’’’의의의 원원원칙칙칙

종래의 문화재의 보호는 주로 건조물 등을 중심으로 하는 문화재의 지정을 통하
여 그 자체의 보수정비차원에 머물러 왔다.하지만 21세기의 문화재보호방향에 관
하여는 국토개발 및 건설공사의 확대와 더불어 문화재 자체의 보호뿐만 아니라 문
화재 주변환경 및 문화환경의 동시 보호라는 역사문화환경권이 강조되고 있다.이
러한 역사문화환경의 보호는 1976년 UNESCO가 제안한 “역사적 지역의 보호와
현대적 역할에 관한 권고”에서 처음 명문화 되었는데,이것은 역사적․건축적 지
역과 그 환경의 지정․보호․보존․복원․보수․유지․활성화를 의미하고 있다.
현행 문화재보호법상 UNESCO가 정의하고 있는 역사적․건축적 지역으로는 유형
문화재중 건조물,기념물중 사적,민속자료 중 민속마을 등이 해당한다고 할 수 있
다.102)이들 문화재는 해당 문화재에 대한 점(點)단위로 당해의 목적물만을 그 대
상으로 하는 것이다.하지만 UNESCO가 천명한 “환경(경관)”에 관하여는 점(點)단
위의 목적물을 포함하고 있는 주변 환경을 말하는 것으로 면(面)단위로의 확대를
말하는 것이라고 하겠다.즉,점(點)단위로서의 개개의 문화재보호도 중요하지만,
입지성이 있는 문화재의 효율적 보존을 위한 보존지구의 확대설정이 요구되며 문
화재를 중심으로 한 일정한 반경 내의 현상변경 등을 제한하는 면(面)단위의 문화
환경의 보호도 중시되어야 한다는 것이다.103)

222...문문문화화화재재재보보보호호호법법법의의의 특특특색색색

가가가...포포포괄괄괄적적적 법법법제제제

101)김창규,앞의 책,66면.
102)문화관광부,『2001문화정책백서』,339면.
103)정재훈,“문화재보존의 기본방향”,문화재관리국,문화재 17호,1984,6면.;김창규,앞의 책,66면.
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우리나라의 문화재보호법은 문화재에 자연적으로 형성된 명승과 천연기념물 등
을 포함시키고 있으며,당해 문화재뿐만 아니라 그 주변지역에 있어서의 건축,토
지형질변경 등의 행위에 대해서도 건축법이나 도시계획법 또는 국토이용관리법이
아닌 문화재보호법으로 규율하고자하는 포괄적 법제인 점이 특징이다.104)외국의
예를 보면 유형문화재(건조물군을 포함하는 것도 있다)와 사적을 중심으로 보호가
행해지고 자연적 명승과 천연기념물,전통건조물 등은 별개의 법률에서 보호하고
있는 경우가 있지만,우리나라처럼 포괄적인 법제 하에서는 행정면의 소관이 문화
재청에 일체화되고 있는 것과 상응하여 유기적 연관성을 가지고 내실 있는 정책을
수행하기 위해서는 문화재보호법뿐만 아니라 도시계획법,국토이용관리법 등 관련
법령과의 유기적 역할분담과 연계체제 구축이 필요하다.105)

나나나...중중중점점점보보보호호호주주주의의의

우리나라의 문화재보호법은 중점보호주의에 입각하여 지정제도와 등록제도를 병
행하고 있다는 특징을 가지고 있다.문화재지정은 문화재관리의 효율성을 높이기
위해서 문화재의 중요성에 따라 차별화하여 집중적으로 보존함을 목적으로 하는
것이라 할 수 있다.106)우리나라에서 문화재의 지정은 국가지정문화재의 경우 문화
재청장이 문화재위원회의 심의를 거쳐 지정하며,유형문화재는 국보,보물로,기념
물은 사적,명승,사적 및 명승,천연기념물로 무형문화재는 중요무형문화재로 민
속자료는 중요민속자료로 지정하고 있다.(동법 제5조~제8조)시․도 지정문화재는
시․도지사가 지정하며,유형문화재,무형문화재,기념물,민속자료 등 4가지로 구
분된다.문화재자료는 시․도지사가 국가지정문화재와 시·도 지정문화재로 지정되
지 아니한 문화재로서 향토문화보존상 필요하다고 인정되는 것을 지정할 수 있다.
지정에 의한 중점보호주의는 지정된 것에 대해서는 실태도 파악하기 쉽고 시책

을 세우기도 쉬운 이점이 있지만,다른 한편 문화재의 가치판단을 피할 수 없고,
어느 시점에서의 판단에 의하여 지정의 대상이 되지 않았던 것(비지정문화재)에

104)박동석,『문화재보호법』,민속원,2005,32면.
105)문화재청,앞의 논문,18면.
106)김창규,앞의 책,67면.
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대해서는 보호가 거의 미치지 않고 있다는 단점이 있다.107)

333...문문문화화화재재재보보보호호호법법법의의의 구구구체체체적적적 내내내용용용

가가가...현현현행행행문문문화화화재재재보보보호호호법법법의의의 유유유형형형별별별 분분분류류류

현행 문화재보호법을 유형별로 분류하면 크게 4개의 영역으로 나눌 수 있는데
국가지정문화재,시․도지정문화재,매장문화재,등록문화재로 분류되며 국가지정
문화재의 경우 다시 유형문화재와 무형문화재,기념물,민속자료로 나뉘며 또한 유
형문화재는 보물로써 지정하고 “유형문화재 중 인류문화의 관점에서 볼 때 그 가
치가 크고 유래가 드문 것을 문화재위원회의 심의를 거쳐…”국보로 지정하고 있
다.그리고 무형문화재의 경우는 “무형문화재 중에서 중요한 것”을 중요무형문화재
로 지정하고 있다.그리고 기념물 또한 “문화재위원회의 심의를 거쳐 중요한 것”을
사적․명승․천연기념물108)로 지정하고 있으며,민속자료의 경우에도 “문화재위원
회의 심의를 거쳐 중요한 것”을 중요민속자료로 지정하고 있다.
시․도지정문화재의 경우 국가지정문화재와 비슷한 분류를 하고 있지만 기념물

에 관하여만 제외하고 있다.여기에서 시․도지정문화재(유형문화재,무형문화재
포함)의 경우 그 지정을 시․도지사가 지정을 하나 요건은 당해 문화재가 국가지
정문화재로 지정되지 않은 것을 전재로 하고 있으며 문화재자료의 경우 “향토문화
보존상 필요하다고 인정되는 것”을 지정하고 있다.
매장문화재는 원칙적으로 매장문화재는 발굴을 제한하고 있는데 이는 발굴이 아

무리 정밀하게 이루어진다 하더라도 수백 년,수천 년,수억 년을 유지해온 본래의
상태를 파괴하는 것이므로 원형재로의 복구가 불가능하기 때문이다.하지만 발굴
에 대하여 일부 허용하고 있는데 학술발굴과 구제발굴이 그것이라고 하겠다.그렇
다고 학술발굴과 구제발굴에 대하여 전면적으로 허용하는 것은 아니며 개발에 있
어서 부득이한 경우이거나 학술연구에 큰 경우 등에 한정하고 있다.
등록문화재는 국가지정문화재와 시․도지정문화재에 지정되지 않은 문화재로써

107)문화재청,앞의 논문,19면.
108)이와 관련하여서는 문화재보호법 제2조 제1항의 3호의 기념물의 정의를 참조.
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근대문화유산 즉,19세기 말에서 20세기 초에 이르는 ‘개화기’를 기점으로 하여 ‘한
국전쟁 전후’까지의 기간에 각 분야에서 건설․제작․형성된 문화재가 중심이 되
며,그 이후 형성된 문화적 소산일지라도 멸실․훼손의 위험이 크고 보존할 가치
가 있는 것을 말한다.

나나나...국국국가가가지지지정정정문문문화화화재재재의의의 지지지정정정 및및및 해해해제제제

(1)문화재의 법적 성격

문화재는 그 자체를 직접 공공용이나 공용에 제공하는 것이 아닌 그 소유자가
누구인가에 관계없이 특정한 물건 등이 간직하고 있는 역사적․학술적․예술적․
경관적 가치를 보존함으로써 문화발전에 이바지하는 문화적 소산이다.
이러한 관점에서 문화재는 행정법상 “보존공물”109)이다.따라서 문화재는 공

물110)이기는 한지만 공공용물111)이나 공용물112)과 달리 일반 공중 또는 행정청의
현실적인 사용에 제공하는 것이 아니라,공물인 당해 물건 자체의 보존에 그 목적
이 있다는 사실에 문화재의 법적 특색이 존재한다.이러한 보존공물은 국유․공유
인 것도 있으나 사유인 것도 존재하며,사유물일지라도 보존공물로서 지정됨으로
써 그 목적달성에 필요한 한도 내에서 공용제한을 받게 된다.113)

(2)문화재(보호구역)지정행위의 법적 성격

109)보존공물이라함은 공물의 한 분야로서 물건의 현상을 보존하는 것만으로도 공적보존에 기여하는 것을 말
한다.특히 문화재와 같은 공적 보존물(보존에 중점이 놓인 공물)은 공물로 볼 것이 아니며 보존이라는 공익
목적을 위하여 재산권에 가해지는 제한 공용제한 일종으로 보는 것이 타당하다.

110)공물이란 행정주체에 의하여 직접 공적목적에 제공되는 물건으로 실정법상의 개념이 아니라 학문상의 개
념이다.

111)공공용물은 직접적으로 일반 공중의 사용에 제공된 물건을 말한다.도로․공원․광장․하천․그 부속물 등
이 이에 해당한다.국유재산법상의 공공재산은 여기에 해당한다.

112)국가․지방자치단체 등의 행정주체가 직접자신의 사용에 제공하고 있는 물건을 말한다.관공서의 건물․집
기․비품 등이 이에 해당한다.국유재산법상의 공용재산과 기업용 재산이 대부분이 여기에 해당한다.

113)박동석,앞의 책,135~136면.
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문화재보호법은 문화재보호를 위하여 문화재 자체에 대한 지정제도와 문화재의
보호구역 및 보호물에 대한 지정제도를 규정하고 있다.이러한 지정은 문화재(보존
공물)의 보호를 위하여 사인의 재산권에 공법적 제한이 가해지는 것으로서 행정법
상“공용제한”에 해당한다.공용제한과 관련하여 우리나라의 헌법 제23조 제3항은
“공공필요에 의한 재산권의 수용․사용 또는 제한(공용부담 또는 공용침해)및 그
에 대한 보상은 법률로 하되,정당한 보상을 지급하여야 한다”고 규정하고 있다.
따라서 문화재 및 보호구역의 지정을 통하여 사인의 재산권을 제한하고자 할 때에
는 엄격한 법률의 근거가 존재하여야 한다.114)즉,공용수용․공용사용․공용제한
을 통하여 개인에게 특별한 희생 또는 사회적 제약을 넘어서는 손실을 가할 때에
는 정당한 보상이 지급되어야 한다는 것이다.하지만 공용사용․공용수용에 대하
여는 “공익사업을위한토지등의취득및보상에관한법률”이 제정되어 있고 현행 문화
재보호법 제92조의 규정에서처럼 법률로써 위임을 하고 있으나 공용제한에 있어서
는 손실보상에 관한 규정을 발견할 수 없음이 보통이다.그 이유는 제한은 대체로
재산권에 내제하는 사회적 제약에 해당하여 보상이 필요 없다고 보기 때문인 것으
로 보인다.115)

(3)국가지정문화재의 지정절차

국가지정문화재에 관한 신청은 신청자에 대한 구체적인 규정은 없지만 행정상으
로 보면 개인․단체․관계전문가 뿐만 아니라 지방자치단체장이나 국가도 문화재
지정을 신청할 수 있다.즉,문화재지정 신청권은 제한이 있는 것이 아니라,대한
민국 국민이면 누구든지 가질 수 있는 것이다.이러한 신청에 대하여 문화재청장
은 국가지정문화재를 지정하고자 하는 경우에 문화재위원회의 해당분야 분과위원
회 위원 또는 전문위원을 포함한 관계전문가 3인 이상에게,중요무형문화재 보유
자․보유단체․명예보유자를 지정하고자 하는 경우에는 2인 이상에게 당해 문화재
에 대한 현지조사 및 검토를 요청하여야 하고 요청을 받은 조사위원은 현지조사
및 검토를 한 후 각각 조사보고서를 작성하여 문화재청장에게 제출하여야 한다.

114)김창규,앞의 책,69면.
115)박동석,앞의 책,136면.
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조사위원이 조사할 사항이나 보고서에 수록될 내용에 대해서는 언급이 없지만
통상 지정 신청된 자료에 대한 문헌 및 현장 확인,진위성,문화재의 가치성,문화
재 지정기준에 적합 하는지 여부 등에 대하여 조사하여 서면으로 보고한다.
문화재청장은 조사보고서를 검토하여 당해 문화재가 국가지정문화재로 지정할

가치가 있다고 판단될 경우 문화재위원회의 심의 전에 그 심의할 내용을 관보에
예고하여야 한다.
문화재청장은 문화재위원회의 국가지정문화재의 지정예고 타당성 검토 결과 문

화재 지정가치가 인정되면 관보에 30일 이상 지정예고를 공고하여야 한다.지정예
고의 내용에는 문화재의 종별,명칭,소재지,소유자,수량 또는 면적,예고사유 등
을 명시한.지정예고 기간에는 문화재의 진위여부나 사유재산의 침해정도,부처별
추진 정책 등에 대하여 의견을 수렴하거나 조율하여 문화재 지정에 민주성을 확보
하고 이때 제시된 의견은 절대적인 것이 아니라 문화재위원에서 지정 심의 시 참
고자료로 활용한다.문화재청장은 지정 예고된 문화재 등에 대하여 조사보고서와
지정 예고 결과를 문화재위원회에 상정하여 문화재위원회에서는 상정된 안건과 관
련 자료를 참고하여 지정여부를 심의한다.심의 시 국가지정문화재 등으로 지정토
록 가결하거나 부결 또는 시․도지정문화재나 문화재자료로 지정을 권고하고 때로
는 특별한 보호조치를 취하도록 한다.
문화재위원회의 심의에서 지정 가결된 문화재에 대하여 지정 취지를 관보에 고

시하고 당해 문화재의 소유자․보유자 또는 명예보유자에게 통지하여야 하고 문화
재의 소유자가 없거나 불분명할 때에는 그 점유자 또는 관리자에게 통지를 한다.
그리고 국보․보물․중요민속자료로 지정된 때에는 문화재청장은 그 소유자에게
당해 문화재 지정서를 교부하여야 하고 중요무형문화재의 보유자 또는 명예보유자
를 인정한 때에는 그 보유자 또는 명예보유자에게 당해 중요무형문화재의 보유인
정서 또는 명예보유인정서를 교부하여야 한다.

(4)국가지정문화재의 해제

문화재청장은 국가지정문화재의 해제사유가 발생하면 문호재위원회의 심의를 받
아 해제할 수 있는데 주요한 사유로는 당해문화재의 가치의 상실이거나 중요무형
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문화재의 개인이 사망한 때와 보유자가 금치산 또는 한정치산을 법원으로부터 선
고 받은 경우,보유자가 명예보유자로 인정되었거나,본인이 인정해제 의사를 표시
한 경우 등과 특별한 사유가 있는 때에 그 인정을 해제한다.

다다다...국국국가가가지지지정정정문문문화화화재재재의의의 보보보존존존관관관리리리

(1)문화재관리․보호의 기본방침

문화재 관리란 문화재 관리 작용을 지속적으로 유지할 수 있는 문화재주체의 권
한 즉 문화재 관리주체가 문화재를 보호․관리를 위하여 행사할 수 있는 지배권을
말한다.여기에서 문화재 관리주체란 원칙적으로 당해 문화재의 소유자이다.여기
에는 국가나 지방자치단체,법인,사찰 등의 종교단체,개인 등이 해당한다.
문화재의 소유자는 당해 문화재의 수리 및 유지관리에 선량한 관리자로서의 의

무를 다하여야 한다.이것은 문화재가 비록 사유재산이라고 할지라도 국가적․인
류적 견지에서 볼 때에 국민공동,더 나아가 인류공동의 자산으로서 공공적 성격
을 갖고 있어서 공익목적에 따라 보존․활용되어야 하기 때문이다.
문화재의 관리․보호의 범위는 당해 문화재가 도난․훼손 또는 멸실되지 않도록

안전하게 보존․관리함과 아울러 더 이상 손상되지 않도록 사전․사후의 보존조치
와 수리 등을 포함한다.116)또한 문화재의 관리주체는 앞에서 언급한데로 그 소유
자가 원칙이지만 소유자가 스스로 보호․관리할 수 없을 때에는 소유자를 대리하
여 관리할 관리자 및 관리단체를 선임할 수 있다.그리고 국가지정문화재를 소유
자나 관리자 및 관리단체가 가지고 있는 문화재관리권을 직권으로 지방자치단체
등에게 관리할 수 있도록 자격을 위임하여 해당 지방자치단체 등이 이를 관리할
수 있다.

(2)문화재 수리

116)김창규,앞의 책,90면.
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문화재의 수리는 문화재관리주체의 소극적인 관리행위로서 국가지정문화재의 보
수․복원 및 이를 위한 실측․설계와 손상을 방지하기 위한 조치를 말하며 단순히
문화재를 보수하는 데에만 국한하지 않고 민족의 정통성 보존이라는 정신적 차원
으로 승화하는 복합적인 의미이다.문화재를 수리함에 있어 기본적으로 문화재보
호법의 일반원칙인 ‘원형보존주의’에 입각하여 ‘있던 그대로’,‘있는 그대로’,‘본래의
모습그대로’,최대한 재현하는 것만이 그 문화재를 표현할 것이고 이를 행함에 있
어 당해 문화재가 생겨난 그 시대의 정신과 사회상의 연구와 그 시대의 양식과 형
태뿐만 아니라 재료 또한 변형․변경을 하지 않을 것을 원칙으로 하고 문화재의
수리․복원 사후에 이에 관하여 수리대상물의 복원 전의 상태와 복원에 사용된 재
료 등을 상세히 기록․작성하여 자료를 남겨야 한다.117)

라라라...국국국토토토개개개발발발과과과 문문문화화화재재재보보보호호호

(1)개발사업의 범위

국가 및 지방자치단체가 문화재훼손방지 노력을 하여야 하는 개발 사업에 관하
여 문화재보호법 시행령 제43조 제2항에서 알 수 있듯이 제33조118)각 호에서 정
한 건설공사로서 사업 면적이 15만 제곱미터 이상인 사업을 말한다.

(2)문화재보호를 위한 개발의 제한

117)박동석,앞의 책,204면 이하 참조.
118)법 제55조제1항제2호에서 "그 밖에 대통령령으로 정하는 공사"란 다음 각 호의 공사를 말한다.다만,제2호
부터 제4호까지는 지표의 원형을 변형하는 경우만 해당한다.

1.「건설산업기본법」 제2조제4호에 따른 건설공사
2.「전기공사업법」에 따른 전기공사
3.「정보통신공사업법」에 따른 정보통신공사
4.「소방시설공사업법」에 따른 소방시설공사
5.입목(立木)·죽(竹)을 심거나 벌채하는 공사
6.그 밖에 토지 또는 해저(「내수면어업법」 제2조제1호에 따른 내수면과 「연안관리법」 제2조제2호에 따른
연안해역을 말한다.이하 같다)의 원형 변경(절토,복토,굴착,골재 채취,광물 채취,준설,수몰 및 매립 등
을 말한다)



- 74 -

전술한 개발사업의 범위 내에서 건설공사를 시행할 경우 유적의 분포 및 매장문
화재의 훼손 및 멸실을 사전에 방지하기 위하여 해당 건설공사지역을 대상으로
‘지표조사’를 시행하여야 한다.지표조사는 문화재청장이 정하여 고시하는 문화재
관련 전문기관이 수행하며,건설공사의 시행자는 지표조사를 끝내면 그 조사보고
서를 해당 사업 지역을 관할하는 시장·군수 또는 구청장을 거쳐 시·도지사와 문화
재청장에게 제출하여야 한다.이러한 지표조사의 결과를 근거로 유적의 분포 및
매장문화재의 분포지역이라는 결과가 있을 때 시행자는 발굴허가 신청을 할 수 있
는데 이때에 시행자는 발굴할 발굴 기관과 그 대표자,조사단장 및 책임조사원을
지정하여 시장․군수 또는 구청장을 거쳐 시·도지사와 문화재청장에게 제출하여야
한다.또한 발굴과 관련하여 보존상 필요하다고 인정하면 이를 직접 발굴하거나
문화재청장이 지정하는 자에게 발굴하도록 할 수 있다.
이러한 발굴허가에 있어서 문화재청장은 발굴 허가 내용을 정하거나 필요한 사

항을 지시할 수 있으며,필요하다고 인정하면 발굴의 정지 또는 중지를 명하거나
그 허가를 취소할 수 있다.

마마마...중중중요요요무무무형형형문문문화화화재재재의의의 보보보호호호육육육성성성

(1)중요무형문화재의 보호육성 체계

중요무형문화재 보호․육성을 위해서 제도적으로 일정한 전승체계를 갖추고 있
는데 전수자,이수자,전수교육보조자,중요무형문화재보유자(단체),명예보유자로
전수체계를 이루고 있다.
전수자(전수장학생)이라함은 중요무형문화재의 보유자 또는 보유단체로부터 6개

월 이상 전수교육을 받고 있는 자로서 당해 중요무형문화재의 기능 또는 예능에
소질이 있는 자,중요무형문화재와 관련 있는 분야에서 1년 이상 활동한 자로서
당해 중요무형문화재의 기능 또는 예능을 전승하고자 하는 자를 말하며 통상 전수
자의 전수교육 기간은 5년으로 한다.다만,전수자가 전수교육기간 내에 전수교육
이수증을 교부받으면 그렇지 않다.그리고 이수자란 중요무형문화재 보유자로부터
전수교육을 받고 있거나 받았던 자 중에서 정해진 심사과정을 통하여 그 기․예능
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이 상당 수준에 이르러 당해 무형문화재 이수증을 교부받은 자를 말하며 이중에서
당해 무형문화재보유자의 추천을 받아 문화재청장이 선정한 사람을 전수교육조교
라고 한다.전수교육조교는 당해 중요무형문화재 보유자 및 보유단체의 전수교육
을 보조하기 위함이며 이에 대하여 예산의 범위 내에서 전수교육을 보조하는데 소
요되는 경비를 문화재청장으로부터 지급받을 수 있다.중요무형문화재 보유자 및
보유단체는 문화재청장이 당해 종목의 기․예능을 원형그대로 정확히 체득․보존
하고 이를 그대로 실현할 수 있는 자를 문화재위원회의 심의를 받아 무형문화재중
중요한 것을 지정하는 것을 말하며 중요무형문화재 보유자가 고령이나 질환 등으
로 지정종목의 기․예능을 실현하지 못하거나 전수교육을 정상적으로 실시하기 어
려운 경우에 그 보유자를 문화재위원회의 심의를 거쳐 문화재청장이 명예보유자로
인정하는 것이다.119)

바바바...권권권한한한의의의 위위위임임임

1)권한의 위임의 개념

행정권한의 위임이란 행정관청이 권한의 일부를 다른 행정기관에 이전하여 수임
기관의 권한으로 행사하게 하는 일을 말한다.‘위임기관’이라 함은 자기의 권한을
위임한 당해 행정기관의 장이며,‘수임기관’이라 함은 행정기관의 장의 권한을 위
임받은 하급행정기관의 장 및 지방자치단체의 장을 말한다.120)여기에서 권한위임
과 관련하여 그 성격이 단체위임사무와 기관위임사무로 나뉘는데 단체위임사무의
경우에는 지방자치단체에 사무를 위임하는 것이고 기관위임사무는 지방자치단체의
장에게 위임하는 것으로 현 우리나라의 행정기관의 구성이 독임제행정관청121)으로
서 이는 기관위임사무에 해당한다 할 것이다.

119)박동석,앞의 책,382면 이하 참조.
120)박동석,위의 책,555면.
121)행정청이 의사를 결정하여 이를 자기의 권한으로 외부에 표시함에 있어서 그 형태가 1인의 대표로 이루어
진 행정기관.
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2)권한위임의 기능

행정권한의 위임은 중앙정부와 지방정부 간의 행정사무의 배분을 조정하는 기능
을 수행한다.문화재관련 모든 행정기능이 문화재청장에게 집중적으로 귀속되어
있으나 행정업무가 점차 확대․방대해지고 복잡․전문화됨에 따라 집행적 사무는
점점 지방으로 대폭 이관하지 않을 수 없게 되었다.행정권한의 재분배는 원칙적
으로 지방자치단체에 고유권한을 이관하는 방법이 있으나 현실적인 방법으로는 권
한의 위임의 방법을 사용하고 있다.

3)위임사무의 처리 효과

사무를 위임한 문화재청장은 위임한 권한을 스스로 행사할 수 없고 수임기관은
수임사무의 처리에 있어 법령을 준수하고,수임사무를 명의․책임․권한으로 성실
히 수행하여야 한다.수임사무에 관한 권한을 행사함에 있어서는 사무관리규정 제
13조의 규정에 의하여 수임기관의 명의로 시행하여야 한다.
위임사무의 처리에 관해 위임기관의 사전승인이나 협의를 요구하지 못하고 수임

기관은 위임된 사무와 관련된 이의신청을 수리하고 결정할 권한도 포함되어 있으
며 쟁송법상으로도 수임기관이 직접 쟁송당사자가 된다.122)

4)경비부담

행정기관의 장은 행정권한을 위임하고자 하는 때에는 위임하기 전에 수임기관의
수임능력 여부를 점검하고 필요한 인력 및 예산을 이관하도록 하여야 하며,또한
단순한 사무인 경우를 제외하고는 수임기관 및 수탁기관에 대하여 수임 및 수탁사
무 처리에 필요한 교육을 실시하고,수임 및 수탁사무의 처리지침을 시달하여야
한다.하지만 법인격을 달리하는 국가와 지방자이단체 또는 그 기관에 위임하는
경우는 소요경비를 국가가 교부하여야 하는데 현실적으로 위임에 따르는 경비의
교부를 적정하게 행하지 못하고 있는 실정이다.123)

122)한견우,『현대행정법Ⅱ』,연세대학교출판부,2000년,296면.
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제제제444장장장 현현현행행행 문문문화화화재재재보보보호호호법법법의의의 문문문제제제점점점과과과 개개개선선선방방방안안안
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111...문문문화화화재재재 보보보존존존관관관리리리

앞에서 살펴본 바와 같이 문화재보호법은 우리 헌법의 문화국가주의를 근거로
제정된 것으로 이러한 관점에서 문화재의 보호는 문화국가를 지향하는 헌법의 기
본과제이며,국가의 기본임무이다.또한 문화재는 민족예지의 총합체이며,민족문
화를 상징하는 전통적 재산으로 근대적 국민국가의 형성에 있어서 각국의 자주성
확립과 단결의 상징으로써 큰 역할을 하였다는 사실은 부인할 수 없다.124)하지만
오늘날의 문화재는 역사성․예술성․학술성․경관성 등의 정신적 가치를 가진 민
족단위의 공동체적 산물로서 한 민족의 정체성을 표출함과 아울러 인류의 가장 보
편적인 성격을 가지고 있는 인류생활을 이해할 수 있는 문화적 자산으로 이해되고
있다.즉,‘문화재’는 인류생활을 이해할 수 있는 모든 것을 의미하기 때문에,지하
자원을 비롯한 자연자원과 경승지와 같은 자연적․지리적 조건,국토의 지리적 환
경 등도 그 대상이 된다.125)또한 문화재는 우리 선조의 얼과 삶의 집합적 창조물
로서 우리 민족의 정체성을 나타내는 것이고 한번 훼손되면 영원히 그 본연의 가
치를 회복할 수 없는 것이므로 이를 잘 보존하여 후손들에게 물려주는 것은 이 시
대를 살아가는 우리의 책무이기도 하다.하지만 이러한 국가적․국민적 의무에 대
하여 문화재 보존관리의 중요성을 인식하면서도 지방의 지역개발 욕구,문화재행
정에 대한 낮은 국민 이해,지방자치단체의 관심부족 및 열악한 행정력으로 인하
여 21세기 선진문화국가로 발돋움하기 위한 문화재행정의 발전은 그다지 밝지 않
은 실정이다.

123)한견우,앞의 책,296면.
124)김창규,“한국전통문화학교의 조직 및 기구의 발전방안”,한국전통문화학교,한국전통문화학교발전방안세미
나,2001년,67면.

125)김창규,“문화재보호법 해설 -지정문화재의 보호와 관리를 중심으로-”,문화재청,문화재관리교육2002,
2002년,14면.
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가가가...관관관리리리행행행정정정

문화재 보존을 위한 행정부문의 역량제고에 관한 필요성으로 ⅰ),전통문화,
문화유산의 보존을 통한 민족의 정체성을 확보하기 위함과 ⅱ)공공재로서 문화재
의 관리와 활용을 통한 문화적 이익 및 가치를 증대할 수 있고 ⅲ)문화재 향유
및 교육자원으로 문화욕구 충촉 등 문화복지의 실현에 기여하며 ⅳ)문화재는 국
부 창출을 위한 창의성의 원천이라는 점이다.최근 들어,국가 간의 이동 및 교류
를 촉진하는데 있어서 부존자원이나 금융 등과 같은 경제적 요소뿐만 아니라 각
국이 보유하고 있는 무형적 자산,즉 문화유산의 역할도 증대하고 있는 점을 감안
하면 문화재 정책의 중요성은 날로 강조되고 있다고 본다.126)
문화재와 관련한 국민적 수요가 급증하고 있는 요인을 살펴보면 ⅰ)소득수준의

향상에 따른 문화재의 보존,관리 및 활용에 대한 관심의 증대,ⅱ)학력향상에 따
른 문화재에 대한 지식과 인식증대,ⅲ)각종 공사시 문화재 보호조치에 따른 재산
권 제한에 대한 민원 증대,ⅳ)지식정보화 사회 도래로 인한 문화재 관련 지식,
정보에 대한 수요 급증,ⅴ)시민사회의 성장으로 문화재에 대한 감시 기능이 신장
된 점 등을 들 수 있다.이러한 정책 환경의 변화를 빨리 파악하고 그 변화에 신
속하게 대응하여야 할 것이지만 문화재 총괄청과 관리청이 달라 권한의 위임에 있
어서 수임기관이자 하급관청의 지위에 있는 지방자치단체에서는 국가지정문화재
및 시․도지정문화재 모두를 관리해야 하는데 현 광역자치단체의 문화재 관련기구
는 서울과 경북이 1과,경남이 2담당(계)으로 구성되어 있으며,여타 시․도는 1담
당으로 되어있다.전반적으로 행정기구의 양적 증가에는 두드러진 변화가 없고 다
만 개별문화재의 경상적 관리를 위한 사업소가 근래 일부 시․도에서 증설된 바
있을 뿐이다.기초자치단체의 문화재 관련 담당기구는 부산시의 기초자치단체들이
평균 1담당으로 편성되어 5명의 전담인력을 확보하고 있고,전북,광주,경북 등
기초자치단체도 5명 내외의 문화재담당인력으로 운용하고 있어127)담당인력이 턱
없이 부족하여 문화재의 실태조사나 민원에 대한 적극적 관리보다는 행정적인 소
극적 관리에 급급한 문제점을 안고 있다.

126)이승규,“문화재보존관리 행정체계의 개선방안”,동국대학교 대학원,대학원연구논총 35집,2005년,725면.
127)지자체 문화재 관리인력 현황에 대하여는 문화재청 홈페이지 참조.
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조직은 목적달성을 위한 제 수단의 가장 기본적인 요소의 하나로서 의사결정과
정의 구조화된 형태로 나타난다.이와 같이 구조화된 조직체계를 가지는가 그렇지
않은가는 목적달성과정에서 큰 차이를 나타내게 되는 바,종합행정이 이루어지는
지방자치단체에서 문화재행정을 수행하기 위한 조직이 존재하는가 그렇지 않은가
하는 문제는 주어진 범위 내에서 인력 및 예산을 배분하여야 하는 상황에서 매우
중요한 변수가 될 수 있다.따라서 문화재행정이 업무수행목적이나 업무수요에 적
정하게 조직기구를 설치하는 문제는 지방적 수준에서의 문화재행정의 실효성을 확
보한다는 의미에서는 매우 중요하다.128)
지방자치시대에 걸맞게 문화재 보존관리와 관련하여서는 지방정부가 지역의 문

화적 특색과 경제적․사회적 여건에 맞추어 문화재 관리정책을 수립하고 시행할
수 있게 해줄 필요가 있다.그러나 제도상으로 문화재청이 문화재의 보존 및 보호
에 관한 전체영역에 걸쳐서 광범위한 결정권과 재정,기획기능 및 인재양성 권한
을 장악하고 있기 때문에 지방자치단체 차원에서 추진해야 할 대부분의 일들이 효
율적으로 이루어지지 못하고 있다.문화재청에 집중되어 있는 권한 및 기능 중 지
방의 특성화를 유도하며,경쟁력을 확보하고,지역의 참여도를 높이는데 필요한 권
한과 기능을 지방정부에 이양할 필요가 있다.129)
한편,문화재담당 공무원의 입장에서도 전담조직이 설치되어 있는 가,그렇지 않

은가의 여부에 따라 업무여건에 많은 영향을 받게 된다.과 단위가 아닌 담당(계,
team)수준에서도 소속과의 여타업무(문화체육과,문화관광과 등에 속한 특성상 각
종 축제,체육행사 등에의 동원 등)를 등한시 할 수 없는 형편이며,독자적인 계
(team)가 설치되어 있지 않은 경우에는 이러한 문제가 더욱 심각할 수밖에 없다.
따라서 문화재담당 공무원이 본연의 업무에 충실함은 물론,업무에 대한 자부심을
확보하기 위해서도 적정조직의 설치가 요구된다.
지방자치단체의 문화재 관련 적정 조직의 확보가 문화재행정 업무수행의 원활화

는 물론 문화재담당 공무원의 업무여건 및 직무사기 제고를 위하여 필수적 요소임
은 전술한 바와 같다.또한 지방자치단체는 종합행정을 수행하는 장소이며,그 수

128)이승규,앞의 논문,727면.
129)미국의 NationalHistoricPreservationAct도 지방자치단체의 역할을 강조하고 있다.MarkD.Brookstein,
"Whenhistoryishistory:MaxwellStreet,"Integrity,"andthefailureofhistoricpreservationlaw",76
CHICAGO-KENTLAW REVIEW 1868(2001).
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장이 되는 단체장은 주민선거에 의하여 선출되는 정치인의 성격이 있다.이러한
점은 필연적으로 단체장이 지방행정을 수행하는데 있어 큰 영향을 미치게 하는
바,규제적 성격의 업무보다는 복지 시혜적이며 주민행사지원적인 업무에 보다 관
심을 가지게 하는 요인이 되고 있다.문화재행정의 경우 대표적인 규제적 성격의
업무로 단체장의 이해와 관심이 바뀌지 않는 한,기존조직 구성체제 내에서 제 역
할을 수행하는 데는 태생적 한계를 내포하고 있다고 볼 수 있다.때문에 변화된
지방자치단체의 조직환경 하에서 문화재행정의 특성을 살리고 전문성을 제고하기
위해서는 종래 문화재청에서 권고안으로 제시하고 있는 광역자치단체 1과,기초자
치단체 1담당(계,team)개설과 같은 양적기준만으로는 미흡하며 지방자치단체 문
화재행정 독립기구의 설치와 같은 보다 전향적인 방안에 대한 검토도 뒤따라야 할
것으로 보여진다.130)

나나나...문문문화화화재재재 전전전담담담인인인력력력

문화재 관리청인 각 지방자치단체가 문화재 총괄청인 문화재청으로부터 관리 및
보수에 관하여 위임을 받아 관리를 하고 있다.이로 인하여 각 지방자치단체는 국
가지정문화재의 관리와 시․도지정문화재의 지정과 관리를 관장하고 있어 조직과
전문 인력이 매우 부족한 실정이다.현재 서울특별시,경상북도만 문화재 전담부서
인 문화재과를 두고 있고,그 외 대부분은 문화예술과 체육 등의 업무를 병행하고
있어 문화재에 대한 전문적이고 효율적인 업무수행이 어려운 실정이다.
지방자치단체의 문화재 관리 인력현황을 살펴보면 서울이 23명 경북이 13명 경

남이 12명 등으로 16개 광역자치단체의 문화재 전담인력은 시․도당 평균 7명이지
만 학예직이 없는 곳이 무려 50%나 되는 8개시·도에 이르며,기술직이 없는 곳도
1개도가 있다.한편 234개 기초지방자치단체의 문화재 전담인력은 시·군당 평균
1.7명에 불과하고 학예직은 총 35명으로 시·군당 평균 0.15명,기술직은 146명으로
시·군당 평균 0.6명에 불과한 실정이다.일선에서 문화재 지정과 관리,현상변경 조
사 및 문화재 보수,정비를 지도하고 감독할 학예직과 기술직이 이러한 실정이니

130)이승규,앞의 논문,728~729면.
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지방자치단체의 문화재 보존,관리 실태를 짐작할 만하다.더구나 이러한 인력도
학예직을 제외하고는 순화보직으로 인해 전문성을 확보하기 어려운 실정이다.
2004년도에 문화재청이 한국지방행정연구원에 용역 의뢰한 “지방자치단체 문화재
보존역량 실태조사”결과에 의하면 광역자치단체는 총 80명(지자체당 5명),기초자
치단체는 총297명(지자체당 1.27명)의 추가 보완 인력이 필요한 것으로 분석하고
있다.131)
현재 지방자치단체의 경우 전문 인력의 확보는 뒤로하더라도 행정인력의 수마저

부족한 반면,내부적으로 수행하는 행정기능은 그대로 존속하거나 증가하여 공무
원 개인이 느끼는 업무과부하는 부서 여하를 불문하고 매우 높게 나타나고 있는
것이 현실이다.때문에 문화재담당 공무원의 업무과부하를 문제로 적정인력확보를
요구하고,그에 적합한 인력확보를 기한다는 것은 현실적으로 어려운 일이다.그럼
에도 불구하고 향후 지방자치단체의 기능이양,자치단체장의 문화재행정에의 관심
제고 및 인력․예산지원,조직기구 설치 등의 문제와 관련하여 적정인력의 규모를
추정하여 제시하는 것은 필요하다.문화재행정업무는 무엇보다 보존․관리가 우선
되는 바,이는 원형보존과 함께 사전관리가 중요하다는 것을 의미한다.민간전문가
의 도움을 받아 사후 관리를 실시하는 것도 쉽지 않지만 사전에 문제점을 찾아내
고 이를 개선해 나가는 사전관리는 일반인이 접근하기 어려운 전문적인 영역에 속
한다.때문에 사전적 관리 차원에서 문화재보존․관리업무를 수행할 수 있는 전문
인력의 확보가 매우 중요하다.문화재관련 민원의 경우에도 각종 법률과 여러 가
지 규제사항들로 인하여 다른 어떠한 행정분야 보다도 전문적인 지식이 요구되는
분야이다.그러나 문화재행정을 담당하는 행정직 공무원의 경우 잦은 순환보직으
로 인하여 지식이나 경험의 축적이 어려우며,이러한 이유는 문화재행정이 예측가
능하고 안정적으로 수행되기 어려운 요인이 되고 있다.따라서 문화재관련 업무에
서 행정업무처리능력이 요구되는 분야의 경우도 전문성을 통하여 안정적 업무수행
이 가능하도록 조치할 필요가 있다.
지방자치단체의 문화재 보존관리의 전문인력을 충원하는 방안으로 개방형직위의

적용범위를 확대하고 제도적 지원마련을 통하여 운영의 실효성을 확보하는 방안이
다.또한 실제업무처리를 위한 전문가 충원의 경우 계약직 직원의 확대방안 모색

131)송인범,“우리나라의 문화재 정책현황과 과제”,동국대학교 전자불전연구소,전자불전7집,2005년,35면.
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이 필요하다.이는 신규인력증원이 어려울 경우 정원증원의 방법보다는 정원과 관
련 없는 계약직 공무원의 확대가 오히려 현실적인 인력확충의 방안이 될 수 있다.
이때 문화재 행정분야에 관한 계약직 공무원의 확충은 계약직을 통한 전문성을 확
보하고자 하는 자치단체장의 의지가 선행되어야 할 것이다.
그 외에도 현재 지방자치단체 공무원 임용제 방법으로 특별임용제도를 통하여

충원하는 방법도 검토할 수 있다.문화재행정의 경우도 지방공무원법 제27조와 지
방공무원임용령 제17조 특별임용 규정에 따라 특별임용이 가능한 만큼 관련 규정
을 적극적으로 활용할 필요가 있다.
직위분류제를 도입하고 있지 않은 우리나라의 경우 잦은 순환보직은 어느 한 전

문분야에 있어 개인의 업무처리능력을 신장시키는데 제한을 가지게 하며,이러한
점은 문화재행정 내에서도 특히 일반직공무원에게서 뚜렷이 나타난다.문화재행정
은 대표적인 규제행정으로 이해관계자(주민 또는 개발사업자)와의 다양한 갈등의
소지를 안고 있기 때문에 분명하고도 객관적인 업무처리가 매우중요하다.그럼에
도 처리하는데 한계가 있으며 이는 사람이 바뀌어도 업무자체가 원활하게 수행되
어 질 수 있도록 하는 업무처리매뉴얼을 마련함으로써 그 부작용을 최소화할 수
있다.132)또한 대학 등의 고등교육기관이나 공무원 연수원 등을 통한 재교육과정을
통하여 지속적으로 전문성을 신장할 수 있도록 개설에 관한 검토가 필요하다.

222...문문문화화화재재재수수수리리리 및및및 복복복원원원의의의 부부부실실실

현행 문화재보호법에서 문화재수리 및 하자보수와 관련하여 제18조의 문화재수
리기술자의 업무와 자격에 대한 사항과 제19조의 결격사유,제20조와 제21조의 수
리기술자의 자격증에 관한 사항과 자격취소의 요건,제22조와 제23종의 수리기술
자의 등록 및 등록취소,제24내지 제26조의 문화재수리기능자의 업무,자격요건 및
자격취소,등록 및 등록취소,제27조와 제28조의 문화재수리업자의 등록과 등록취
소,제29조의 문화재수리 용역과 시공평가,제30조의 수리공사의 하자담보책임 사
항에 대하여 규정하고 있다.

132)이승규,앞의 논문,730면.
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문화재의 원형유지의 기본원칙을 이행하는데 있어서 문화재지정 후에 지속적인
관리에도 불구하고 건물의 노후나 자연재해 기타 환경적인 요인 등으로 인하여 경
미한 훼손이나 침식 등의 하자보수가 발생하게 된다.이때에 해당 문화재의 구조
및 재료나 원형에 가까운 하자보수 및 복원을 위하여 문화재수리기술자를 설치하
여 문화재의 수리에 기술적인 업무를 담당하면서 문화재수기능자의 작업을 지도·
감독한다.또한 국가지정문화재의 중요한 수리 및 복구에 있어서는 문화재위원회
의 심의를 거쳐야 한다.
하지만 문화재의 수리와 복구에 있어서 자연재해로 인한 훼손이거나 기타의 주

변 환경요인이거나,자연적 노후이거나 발견즉시 신속한 자료수집과 수리방법 재
료의 선택 등 더 이상의 훼손이 일어나지 않도록 빠른 조치를 취해야 함에도 불구
하고 국가지정문화재의 중요한 수리의 경우 문화재위원회의 심의를 거쳐야 하는
것은 시간의 지연으로 인한 이차적 훼손이 우려된다.가령 긴박한 상황에서 선조
치 후보고로 시행한다고 할지라도 수리와 관련한 전문 기관이나 연구원 등의 자문
이 힘든 실정이다.
이와 관련하여 별도의 문화재수리위원회를 구성하거나 문화재수리 및 복원과 관

련한 기구를 총괄청 산하의 독립기구로 설립하는 방안을 고려할 수 있다.이들을
통하여 지속적인 관리를 하면서 문화재의 현 실태를 조사하여 기록하고 정기적인
점검을 시행함으로서 문화재의 훼손을 최소화 할 수 있고 또한 수리․복원에 있어
서 기존의 데이터를 지표로 피해를 최소화 하고 원형유지를 위한 최선의 복원이
이루어 질 것으로 생각된다.이를 위하여 문화재 수리 및 복원에 관하여 별도의
법률이나 령으로 제정하여 국가지정문화재에 관한 독립기구의 구성과 업무의 범
위,수리․복원에 관한 감독․사후관리,현 문화재수리기술자․기능자․등록업자의
관리,정기조사 등을 내용으로 입법방안을 고려할 수 있다.

제제제222절절절 유유유형형형별별별 문문문화화화재재재

111...동동동산산산문문문화화화재재재의의의 효효효율율율적적적 관관관리리리
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현행문화재보호법은 문화재의 소유권을 인정하고 있어 그 효력은 매장문화재에
까지 미치고 있다.개인이 소장하고 있는 유물을 국가로부터 역사성․예술성․학
술성․경관성 등의 가치를 인정받아 문화재로 지정을 받은 것은 우리 선조의 얼과
삶의 집합적 창조물로서 우리 민족의 정체성을 나타내는 것으로 이해하여야 할 것
이다.즉,문화재의 법적 성격은 ‘보존공물’에 해당한다.문화재는 그 자체를 직접
공공용이나 공용에 제공하는 것이 아니라,그 소유자가 누구인가에 관계없이 문화
재가 간직하고 있는 역사적․예술적․학술적 가치를 보존함으로써 문화발전에 이
바지하는 문화적 소산이기 때문이다.하지만 동산문화재의 경우 개인이 소장하고
있는 경우에 공개를 하지 않으면 해당 문화재의 존재여부를 알 수 없으며 그로인
한 문화재향유도 제한될 수밖에 없다.
현행법 제44조의 규정을 보면 국가지정문화재의 소유자 및 보유자 또는 관리단

체는 그 문화재를 공개하고 관람료를 징수할 수 있다고 규정하고 있고 소유자나
보유자에게 문화재에 대한 지원금이나 보조금은 지원되지 않고 있다.
한 점이나 두,세점 등의 소량의 문화재를 소유하고 있는 개인 소장가는 그 문

화재를 관람할 수 있도록 관람시설을 마련하는데 들어가는 투자비용의 부담으로
관람시설의 건립을 포기하고 공개를 하지 않는다.
또한 개인 소장의 문화재의 경우 도난이나 화재 등에 박물관 등의 시설보다는

보안이나 방재가 뒤떨어지며 원형보존 또한 불확실한 실정이다.
아울러 현행법 제45조,제46조의 규정은 문화재에 관하여 정기조사를 규정하고

있는데 그 주기를 5년으로 하고 있다.문화재의 보존과 관리에 관하여 지정문화재
를 5년에 한번 조사하는 것은 해당 문화재의 훼손되는데 상당기일 방치될 수 있는
문제점이 있다고 하겠다.
부동산문화재와 달리 동산문화재의 경우는 규모면에 있어서도 이동할 수 있을

정도이며 해당 문화재의 관리에 있어서도 전문지식이나 제정이 부족하면 원형보존
에 있어서 불확실하며 해당 문화재의 도난이나 화재 및 부주의에 의한 훼손에 노
출되어 있다.
동산문화재의 경우 개인이 공개를 하였을 때 문화재보호법 제44조의 규정에서

관람료를 징수할 수 있다고 하였는바 이를 국가나 지방자치단체가 기증이나 매수
또는 위탁보관 등의 방법으로 박물관이나 기념관에 소장하여 국민에 대한 문화재
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향유를 극대화하고 또한 위탁 문화재의 경우 관람료의 일정부분을 소유자에게 지
급을 하는 방안을 고려할 수 있다.
이는 문화재의 원형보존의 원칙에 충실하여 문화재를 효율적으로 보존․관리할

수 있고 문화재 향유의 제한을 제거할 수 있으며,문화재 정기조사에 대한 경비를
절감할 수 있을 것으로 생각된다.

222...매매매장장장문문문화화화재재재의의의 지지지표표표조조조사사사 및및및 발발발굴굴굴전전전문문문기기기관관관

국내의 매장문화재의 분포지역은 대표적으로 삼국시대의 백제의 도읍지였던 부
여와 공주를 비롯하여 신라시대의 경주지역 등 우리나라의 전역에 걸쳐 매장문화
재의 분포지역이라고 해도 과언이 아닐 것이다.
현재 우리나라의 매장문화재 지표조사 조사기관은 2008년 1월 현재 육상(101곳),

수중(2곳)으로 등록되어 있으며 서울․인천․경기(31곳),부산․경남(18곳),울산․
대구․경북(14곳),대전․충남․충북(16곳),광주․전남․전북(16곳),강원(7곳),제
주(3곳)으로 수도권에 집중되어 있으며 기관 수 또한 지방에 비하여 두 배에 해당
하는 수가 집중되어 있다.
그리고 매장문화재 발굴조사 기관은 2008년 1월 현재 99곳으로 등록되어 있으며

발굴조사의 현황을 살펴보면 순수학술발굴의 경우 2000년(47건),2001년(21건),
2002년(14건),2003년(27건),2004년(30건),2005년(12건),2006년(23건),2007년(28
건)이며,정비목적학술발굴의 경우 2000년(31건),2001년(82건),2002년(91건),2003
년(76건),2004년(102건),2005년(104건),2006년(70건),2007년(61건)이고 구제발굴
의 경우 2000년(241건),2001년(366건),2002년(493건),2003년(602건),2004년(867
건),2005년(1,036건),2006년(1,207건),2007년(1,180건)으로 발굴조사 중 순수 학술
발굴 및 정비목적의 학술발굴 조사 건수는 변화가 크지 않으나 구제발굴의 조사
건수는 계속적으로 증가(2000년부터 연평균 30% 수준)하여 건설공사 증가에 따른
발굴 규모가 함께 지속적으로 증가하고 있음을 나타내고 있고 조사비용도 발굴조
사 건수의 증가에 따라 동반증가(2000년부터 연평균 30% 수준)하고 있다.
발굴조사 중 구제발굴 건수가 계속적으로 증가하는 주요 원인은 택지개발,산업

단지조성,공동주택건립,철도건설,도로건설등 대규모 개발 사업의 증가에 기인하
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고 있음을 알 수 있다.2007년의 발굴규모가 2006년과 유사하나,구제발굴 수요가
둔화되었다고 보기는 곤란하며 건설관련 지표133)(건교부 통계 개발행위 허가건수)
는 지속적으로 증가하고 있으나,발굴전문인력 부족으로 발굴수요를 따라가지 못
하여 나타난 현상이다.
이처럼 매장문화재 발굴에 대한 수요와 공급의 불균형은 조사용역 자체를 왜곡

시켜 조사비용이나 조사기간 등에 조사기관의 자의성이 개입될 여지를 충분히 남
기고 있고 발굴조사의 전문화와 효율성을 저해하고 사업시행 추진의 곤란,조사의
부실화를 초래하는 등의 문제점을 발생시키고 있다.
현행 문화재보호법 제54조의 규정을 살펴보면 매장문화재에 대하여 “토지․해저

또는 건조물 등에 포장된 문화재”로 매장문화재를 정의하고 있다.앞에서 살펴본
바와 같이 매장문화재의 분포지역이 넓지만 매장문화재의 분포지역에 관한 기본적
인 데이터가 부족하여 문화재보호법 시행규칙 제81조의 규정에서 문화재 지표조사
대상사업에 대하여 규정하고 있는데 그 골자는 문화유적이 분포되어 있거나 문화
유적과 근접한 지역,문헌에 근거하여 문화유적이 분포되어 있을 것으로 판단되는
지역,과거에 문화재가 출토된 지역,경주시․공주시․김해시․부여군 및 그 밖의
문화재청장이 정하는 고도지역 등으로 포괄적이거나 행정관청의 재량에 의한 지표
조사가 시행되고 있다.
그리고 문화재 발굴조사와 관련하여도 순수 학술발굴조사,정비목적 학술발굴조

사보다 구제발굴조사의 건수가 계속하여 증가하는데 주요 원인은 택지개발,산업
단지조성,공동주택건립,철도건설,도로건설등 대규모 개발 사업의 증가로 인하여
발생된 결과라고 할 수 있다.
앞의 문화재발굴 현황에서 2006년과 2007년의 실적을 비교해보면 순수학술 발굴

이나 정비목적 학술발굴의 경우 큰 차이를 느낄 수 없으나 구제발굴의 경우 둔화
현상이 나타나는 것을 알 수 있다.
이는 구제발굴의 수요가 둔화되었다고 보기는 힘들며 앞의 건설관련 지표(국토

해양부 통계 개발행위 허가건수)는 지속적으로 증가하고 있는 것으로 보아 발굴
전문인력 부족으로 발굴수요를 따라가지 못하여 나타난 현상이라고 할 것이다.
이에 관하여 발굴기관의 증가가 이루어져야 하지만 증가를 함에 있어서 현실적

133)개발행위 허가건수와 관련하여 웹사이트 “e-나라지표 http://www.index.go.kr/egams/default.jsp”참조.
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으로 제도의 완화 등으로 발굴기관을 증가시킬 수 있으나 발굴기관의 전문성 및
발굴기관의 경쟁력 제고에 대하여는 명확한 기준을 유지하여할 것이다.

333...무무무형형형문문문화화화재재재

가가가...무무무형형형문문문화화화제제제 보보보호호호제제제도도도의의의 특특특징징징

무형문화재의 보호제도의 특장을 살펴보면 현행문화재보호법의 원칙인 “원형보
존주의”,“중점보호주의”그리고 “국가주도의 전승교육제도”,“활용주의”등으로 구
분할 수 있다.이러한 원칙은 1962년 문화재보호법이 제정되면서 만들어졌는데 이
중 “원형보존주의”,"중점보호주의“는 1999년에 문화재보호법의 개정 시에 문화재
관리의 일반원칙으로 삽입되었다.
무형문화재에 있어서 “원형보존주의”란 중요무형문화재의 예능 또는 기능을 원

형대로 체득․보존하고 이를 그대로 실현할 수 있어야 한다134)는 것이며 여기서
원형이란 자연스러운 전승 상황에서 변조되지 않고 전해져오는 것으로 개인의 창
작력에 의한 가식과 기교가 더해지지 않는 것,오랜 세월 변화가 별로 없이 전해
오는 것이라고 할 수 있다.135)
“중점보호주의”란 이 또한 문화재 일반원칙의 하나로 문화재보호법 제6조 제1항

을 근거로 무형문화재 중에서 중요하다고 인정되는 문화재를 지정하여 ‘중점적으
로’보호하자는 것이다.
“국가주도의 전승교육제도”란 무형문화재를 보호 ·육성하는 데에 가장 중요한

정수교육에 관한 규정으로 전수교육은 보유자의 자율로 하지만 전수 기간과 전수
교육조교 선정,이수증 발급 결과를 문화재청장에게 알려야 하는 등 전수교육에
관하여 국가가 직접 관여하고 있는 것을 말한다.
“활용주의”란 민족의 얼과 넋이 숨쉬는 문화재를 활용함으로써 새 문화를 창조

함과 동시에 활용을 문화재 보존의 수단이자 목적으로 보는 것이다.무형문화재의

134)문화재보호법 시행규칙 제3조 제1항.
135)배영동,“중요무형문화재 지정 시 전승자 선정기준과 조사방법의 개선방안 :중요무형문화재 효율적 관리방
안 연구”,문화재관리국․한국정신문화연구원,1996,191면.
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경우 보존하는 것만으로도 민족의 정체성을 확립하는 데에 의미가 있지만 더 나아
가 활용을 하지 못하면 결국 무형문화재는 화석화 내지는 박제화되고 말 것이
다.136)

나나나...보보보유유유자자자(((보보보유유유단단단체체체)))인인인정정정

중요무형문화재를 지정할 때에 해당 중요무형문화재의 기․예능을 원형 그대로
체득․보유하고 이를 그대로 실현할 수 있는 자(단체)를 보유자(보유단체)로 인정
하고 있다.또한 지정된 중요무형문화재의 전승이 단절되지 않도록 보유자 또는
보유단체를 계속 보완하여 추가로 인정하도록 하고 있다.하지만 단체종목인 데에
도 불구하고 1~3명 정도의 보유자에게 지정종목 전 과정을 실현하도록 하고 있어
제대로 된 실현을 어렵게 하고 나아가서는 해당 종목의 변질을 가져오게 될 것이
다.따라서 종목이 단체종목인 경우에는 그 종목의 특성을 고려하여 그 종목을 구
성하는 분야별로 보유자를 인정할 수 있도록 하는 것이 좋다고 본다.137)또한 현행
법상 전수교육에 있어서의 젊은 인재의 등용의 폭을 확대하기 위해 연령의 제한이
없는 것으로 생각건대 광범위한 무형문화재의 특성을 고려하지 않는 것으로 특정
분야의 내재된 장르적 속성을 파악하지 못한 정책으로 보인다.이에 대하여는 전
수교육자는 일정기간을 이수하고 그 후 전승활동에 계속적으로 종사하며 그 종목
에 관하여 원형보존주의에 입각한 실현을 할 수 있는 자로 한정하는 것이다.

다다다...원원원형형형보보보존존존주주주의의의

“원형보존주의”에 관하여 앞에서 살펴본 자와 같이 완전한 원형이 존재한다고
믿고 이를 철저히 지켜야 한다는 신념이다.138)하지만 문화재보호법상 원형에 대한
정의는 구체적으로 이루어져 있지도 않고 다만 관리에 있어서 중요무형문화재 지

136)김양혜,“한․일 중요무형문화재 보존 및 전승에 관한 비교연구”,숙명여자대학교,석사학위논문,2005,21
면.

137)김양혜,위의 논문,55면.
138)이장열,『한국무형문화재 정책』,관동출판,2005,230면.
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정 당시를 기준으로 삼고 있을 뿐이다.여기에서 문제가 되는 것은 무엇을,어디까
지 원형으로 보는가 하는 것과 살아 숨 쉬는 인간에 의하여 전승되는 기․예능을
복사하듯이 그대로 보존할 수 있는가 하는 것이다.또한 문화재 보존의 목적이 ‘활
용’과 문화 창조력의 신장에 기여한다는 거시적인 데에 있다139)는 점을 감안할 때
우리의 전통예술이 고(古)예술로 전락하고 박제화하지 않기 위하여 무형문화재로
지정할 당시의 연행전체를 ‘원형’으로 정하고 여기에서 더 변하면 안 된다는 식의
편협한 생각에서 벗어나,전통문화의 현대적 보존과 전승을 위해서 한국인의 정신
사조와 정서를 이해하면서 남아 있는 자료의 수집․분석을 통하여 무형문화재의
뿌리 즉,누구나 공감할 수 있는 무형문화재의 원리와 변해서는 안 될 우리민족
전통의 원형요소를 찾아내야 할 것이다.그래서 이를 체계적이고 과학적인 교재를
개발하여 교육과정을 합리적으로 운영한다면 원형보존은 자연스럽게 이루어질 것
이며 나아가 그 범위 내에서 창조적으로 발전시키는가에 대하여는 예술적 기량에
따라 예술인 스스로의 노력과 자각이 요구된다.140)

제제제333절절절 문문문화화화재재재 공공공공공공제제제한한한과과과 재재재산산산권권권

111...개개개발발발과과과 문문문화화화재재재보보보호호호

국민의 건강하고 문화적인 생활을 적극적으로 보장․증진하기 위해,국가 및 지
방자치단체 등이 자원의 효율적인 개발․이용․문화․경제․산업․사회의 발전․
인간성 존중에 기초를 두는 생활환경의 정비 등을 목적으로 한 국토에 관한 일련
의 활동을 개발이라고 정의하고 있다.141)이는 헌법 제122조 “국가는 국민 모두의
생산 및 기반이 되는 국토의 효율적이고 균형 있는 이용․개발과 보전을 위하여
그에 관한 법률이 정하는 바에 의하여 그에 관한 필요한 제한과 의무를 과할 수

139)이장열,앞의 책,231면.
140)김양혜,앞의 논문,57면.
141)오용암,“개발행정과 문화재보존에 관한 법적 고찰”,건국대학교 대학원 석사학위논문,2001,6면.
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있다.”라고 하여 이 또한 국가목적규정으로써 국민생활의 편익증진을 위해 국토개
발은 반드시 필요한 국가의 핵심적인 의무조항이다.이러한 관점에서 국민의 문화
향유와 관련한 문화재보호에 있어서 문화재 지정과 등록 및 보호구역의 설정으로
인한 국토개발과의 상충되는 문제점이 늘어나고 있다.
문화재환경에 대한 관심의 증가로 보호구역의 지정과 그 범위가 확대됨에 따라

해당 문화재의 훼손 및 멸실,주변 환경과의 조화 등을 우려한 보호구역의 지정
및 범위의 확대는 문화재보호의 목적에 부합한다는 점에서 환영하지만,이로 인한
개발과의 사이에 문제점이 지적되는데 문화재보호구역이란 문화재보호법에 따라
문화재를 지정하면서 ‘특히 필요하다고 인정되는 경우’그 지정문화재 주변에 설정
하는 면적형태의 행위제한구역이다.문화재보호지구의 지정은 그 대상지역내 토지
소유자에게 재산권을 제한하는 강력한 효력을 발생하는 것이므로 취소소송의 대상
이 되며142)문화재의 지정이 고도의 전문적 판단을 수반하는 것이고 그 지정과 함
께 일정한 면적단위의 보호가 필요한 것인가에 대한 판단 또한 전문성을 요하는
것이므로 이는 법원에 의한 사후통제가 뒤따라야 한다.
문화재보호법에 의하여 문화재보호지구로 지정된 경우에는 국토계획법 제37조의

보존지구로 보게 되며 그 구역 내에 행위허가의 기준은 대통령령에 의해 조례에
위임되어 있다.서울특별시의 도시계획조례를 보면 “문화자원보존지구 안에서는
문화재보호법의 적용을 받는 문화재를 직접 관리․보호하기 위한 건축물과 시설
이외에는 건축하거나 설치할 수 없다.다만,시장 또는 구청장이 그 문화재의 보존
상 지장이 없다고 인정하여 문화재청과의 협의를 거친 경우에는 그러지 아니하
다.”는 일반조항만을 두고 있다.143)이를 일반적으로 해석하면 문화재보호구역이
지정되면 문화재보호구역은 사실상 건축금지구역으로 분류되고 문화재보호구역내
건축허가를 재량행위로 만드는 성격이 있다고 판단된다.원칙적으로 문화재보호를
위해 건축물이 금지되고 예외적으로 그 보호에 지장이 없다고 인정되는 경우에만
건축이 허용되는 것이기 때문이다.144)또한 문화재 보호구역내의 규제항목 중 보존

142)대법원 1993.6.29선고 91누6986판결,“구법하의 지방문화재에 대한 보호구역 지정처분도 보호구역내에
있는 토지소유자에 대하여 권리행사의 제한 또는 의무부담을 주는 행정처분에 해당한다고 할 것인 바”.

143)김종보,“문화재보호법과 건축물”,중앙대학교법학연구소,법학논총 제29집,2005,130면.
144)서울행정법원 1999.11.12.선고 99구 12976판결,참고.
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에 직접영향을 주는 도로가 제외되어 있는 것도 문제점으로 지적되고 있다.
문화재보호법시행규칙 제4조의 1에 의하면 별표로 보호구역을 지정하여 국가지

정문화재의 경우 사찰건조물을 제외하고 최소 20미터에서 최대 100미터로 설정하
고 있는데,예컨대 문화재로부터 최소한 20미터만 떨어져도 광로 1류 도로(70미터
이상)개설이 가능하다는 것인데 이 정도의 도로라면 건조물 보호에 치명적으로
영향을 끼치게 된다.145)더구나 도로는 건조물에 해당하지 않기 때문에 보호구역
내에서 규제조항에 포함하지 않고 있다.결국 건축문화재에 가장 큰 피해를 끼치
는 장애물을 바로 옆에 인접하게 되는 것이다.
국토개발과의 직접적인 또 다른 관계에 놓여있는 매장문화재와 관련하여 현행

문화재보호법은 매장문화재의 개념을 “토지․해저 또는 건조물 등에 포장된 문화
재”로 규정하고 있다.이 규정은 문화재의 범주를 유형문화재,무형문화재,기념물
및 민속자료로 분류하여 정의하고 있는 법 제2조 제1항의 규정을 보면 매장문화재
는 지상에서 관찰되지 않으나 역사,예술,학술상 가치 있는 문화유산으로 정의되
고 있음을 알 수 있다.매장문화재에 대한 이와 같은 개념규정은 흔히 너무 추상
적이고 애매하여,학술적 예술적 가치가 어떻게 판정되는가에 따라 발견 및 도굴
신고에 있어서 관계행정당국이나 이해당사자 및 경비부담자들 사이에 첨예한 의견
대립을 불러일으킬 소지가 있어 문제가 되고 있다.146)예컨대,매장문화재는 그 종
류나 가치가 원칙적으로 불확실하기 때문에 매장문화재의 포장여부가 미쳐 확인되
지 않은 지역에서 국보급 문화재가 발굴된 경우 지정 혹은 가지정하지 않은 상태
에서 이를 공사지연등으로 인한 경제적 손해를 피하기 위해 신고의무를 이행하지
않고 훼손내지는 멸실에 대하여 처벌할 수 있는 지가 불분명하게 되는 것이다(동
법 제102조,103조 참조).또한 지역분권화시대에 지역경제의 성장이야말로 지역민
의 행복추구 및 문화향유에 더욱 부합하다고 할 것이다.지역경제 성장의 원동력
이라고 할 수 있는 각종 산업지대의 확대 및 상업화는 가계 경제상황을 증가시키
는 중요한 요인이다.하지만 산업지대 및 상업지대의 설립이 문화재보호로 인하여
축소 내지는 취소가 된다면 지역민은 문화재향유는 뒤로하더라도 지역을 낙후시키

145)이왕기 외 공저,“역사적 문화환경의 효율적 보존을 위한 문화재보존 관련법 고찰”,대한건축학회,대한걱
축학회논문집 제102호,1997,205면.

146)박은정,“매장문화재보호를 위한 대책 :문화재보호법의 문제점을 중심으로”,이화여자대학교법학연구소,법
학논총 제4권,1999,7면.
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는 근원이라는 애칭을 사용되고 그 문화재의 가치를 원망할 것이다.여기에서 축
소의 경우를 살펴보면 관광산업지구로 조성되어 개발이 진행되는 시점에서 매장문
화재로 추정되는 문화재의 출현으로 보호구역으로 지정되었을 때 보호지구내의 토
지를 소유하고 있는 소유자가 문제가 된다.
현행 문화재보호법은 이에 관하여 공공필요에 의한 사용제한으로 보고 동법 제

92조의 “공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률”에 위임하여 토지
의 사용․수용에 관하여 규정하고 있다.하지만 이를 공공필요에 의한 사용제한으
로 보면서 사회적 구속의 내용을 들어 사용․수용으로 보는 것은 당해 토지를 이
용하는 본래의 목적에 있어 인접 토지의 소유자와 비교하여도 현저한 재산적 침해
를 가하고 또한 평등의 원칙을 위반한다고 할 수 있다.이에 관하여는 앞에서 전
술한 독일의 이론인 사용유사적 침해이론이 검토되어야 할 것이다.이는 공공필요
에 의한 재산권의 침해가 특별한 희생으로서 헌법 제23조의 제3항에 비추어보면
“재산권의 수용․사용 또는 제한은 법률로써 하되,정당한 보상을 지급하여야 한
다”라고 규정하여 수용․사용에 관하여는 문화재보호법 제92조에서 규정하고 있으
나 제한에 관한 보상입법은 그 규정이 없다.이는 재산권의 제한에 관하여 보상을
함에 있어 법적 근거를 필요로 하지만 제한에 관한 법률의 근거가 없어 보상입법
을 기다려 손실보상을 청구하여야 한다는 헌재의 결정이 뒷받침하고 있다.하지만
공공필요에 의한 재산권의 제한은 당연히 보상규정을 두어야 함에도 불구하고 그
에 관한 규정을 두지 않은 것은 위헌이 되는 것으로 보고 위법이 되는 위법성의
요건을 고려하여 공용침해로 인한 특별한 희생을 입은 자에게 보상을 하여야 하는
것이다.또한 보상에 있어서도 형평보상이나 형평재량에 의한 보상이 아닌 법치국
가원칙에 의하여 요구되는 보상으로서 완전보상을 하여야 할 것이다.
국토개발과 문화재보호에 있어서 가장 중요한 문제의 하나는 ‘개발’과 ‘보존’의

가치의 충돌이다.개발은 인류발전에 있어서 중요한 하나이기는 하지만 문화재는
공공적 성격을 가지는 국민적 자산이고,역사의 징표이며,번영의 미래를 행하는
현재의 기반이다.그리고 문화재에 대한 향수의 권리는 현시대를 살아가는 사람들
의 권리일 뿐만 아니라 후세대인의 권리이고,한번 파괴되거나 멸실되면 다시는
회복될 수 없다는 점에서 문화재보존의 당위성은 그 어떠한 가치보다도 강조되어
야 한다.즉 국토개발과 관련하여 ‘보존하면서 개발한다.’는 문화재보호의 원칙이
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그대로 유지되어야 하는 것이다147).

222...재재재산산산권권권과과과 문문문화화화재재재보보보호호호

국민이 삶을 영위하면서 취득하는 재산에 대하여 헌법 제23조의 조문과 같이 공
공필요에 의한 제한적 범위 외에는 국가목적규정으로서 재산권을 보장 받는다.하
지만 앞에서 살펴본 바와 같이 문화재 지정 및 등록,보호구역의 지정 등으로 인
하여 그 구역 내의 주민들이 제한받는 토지의 평가문제와 국토개발과 관련하여 매
장문화재보호를 위한 행위제한으로 인한 재산권침해에 대하여 문제점이 대두되고
있다.

가가가...매매매장장장문문문화화화재재재보보보호호호를를를 위위위한한한 행행행위위위제제제한한한으으으로로로 인인인한한한 재재재산산산권권권침침침해해해

현행 문화재보호법은 건설공사 시행 중 그 토지 지하에 매장문화재가 포장된 것
으로 인정된 경우에는 시행자는 그 현상을 변경함이 없이 그 발견사실을 문화재청
장에게 신고하여야 하며(동법 제54조),신고를 받은 문화재청장은 그 문화재의 보
존상 필요하다고 인정할 때에는 이를 직접 발굴하거나 문화재청장이 지정하는 자
로 하여금 발굴하게 할 수 있다(동법 제55조 제7항).다만,대통령령이 정하는 건
설공사로 인한 발굴에 소요되는 경비는 예산의 범위 내에서 국가 또는 지방자치단
체가 부담할 수 있다(동항 단서).
여기에서 문제는 첫째 공사시행 중 현상보존의 필요가 있는 문화재가 발견된 경

우와 둘째 국가 또는 자방자치단체가 발굴경비를 지원하는 규모 이상의 대규모 건
설공사로서 시행자가 경비를 부담하여 발굴한 결과 매장문화재가 출토되어 건축공
사가 불가능해지거나 보존대상으로 지정되어 토지를 본래의 용도로 사용할 수 없
게 되는 경우에 재산권보장과 관련된 문제가 있다.
첫 번째의 예로써 유적발굴허가거부처분사건148)을 들 수 있다.이와 같은 사례처

147)김춘환,앞의 논문,479면.
148)대법원 판례 2000.10.27.선고 99두 264판결,이 사건의 내용은 원고(학교법인 계명기독학원)는
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럼 많은 자금을 투입하여 토지를 매입하고 건축허가를 얻은 후 건축공사를 진행하
였으나 공사도중 매장문화재가 발견되어 신고한 결과 공사예정 원상보존의 행정결
정이 내려질 경우 그 토지는 본래의 용도로 전혀 사용할 수 없을 뿐만 아니라 경
제적 가치가 거의 없는 토지가 되어버린다.
두 번째의 예로서는 대규모 아파트 건설을 위한 발굴조사 결과 공사예정 지역일

대가 매장문화재의 원형보존을 위하여 건물의 신축이 불가하다는 판단을 받는 경
우로 경주시 동천동 일대의 군부대 이전부지를 많은 자본을 투입하여 매입하고 건
축허가를 받아 대규모 아파트단지 건설사업을 시행했던 우방건설의 경우를 들 수
있다.이 사례의 경우 동회사는 10억여 원의 경비를 들여 발굴조사를 완료하였다.
그러나 발굴조사 후 문화재관리국에서 동 지역일대는 신라시대 주거지로서 문화재
의 원형보존을 위하여 건물의 신축이 불가하다는 결정이 내려졌으나 우여곡절 끝
에 ⅓정도의 면적을 원상보존149)하기로 하고 잔여지에만 아파트를 건설하게 됨으
로써 회사의 많은 경제적 손실을 입은 바가 있다.그리고 1995년 문화재보호법시
행령이 개정되어 일정 면적 이하의 개인 단독주택의 경우 발굴경비를 국가 또는
지방자치단체가 부담함으로써 문화재보호와 재산권의 보장을 어느 정도 조화시키
고 있으나150),발굴조사 결과 매장문화재 원형보존을 위하여 건물의 신축이 불가하

1992.11.7.경주시장으로부터 병원신충을 위한 도시계획결정 및 지적승인을 받은 다음 약 28억 원을 들여
1993년 말부터 경주시로부터 경주시 충효동 산204의1임야 6필지 합계35,226㎡의 공유재산을 매수하고,1995.
2.25.경주시장으로부터 경주시 충효동 산204의 28,29를 포함한 8필지 합계 55,670㎡의 토지에 대하여 도시
계획법 제23조 및 제25조의 규정에 따라 경주도시계획종합의료시설사업 시행자 지정 및 건축허가를 받고 1
차 토목공사를 시행하던 도중 사건 토지상에 약 900평에 걸쳐 7세기경 신라시대의 것으로 추정되는 고분 5
기가 발견되자 위 공사를 중단하고 문화재보호법에 따라 1997.4.22.경상북도를 경유하여 문화재관리청에 건
축부지 내의 유적발굴허가를 신청하였다.그러나 이 신청에 대하여 문화재청장은 1997.5.29.“경주 선도산
의 문화유적 및 역사적 경관보존 차원에서 발굴을 불허한다.”는 결정을 내렸다.이리하여 원고는 유적발굴불
허가신청불허가처분취소소송을 제기하였다.이에 대하여 대법원은,“건설공사를 계속하기 위한 발굴허가신청
에 대하여 그 공사를 계속하기 위하여 부득이 발굴할 필요가 있는지의 여부를 결정하여 발굴을 허가하거나
이를 허가하지 아니함으로써 원형 그대로 매장되어 있는 상태를 유지하는 조치는 허가권자의 재량행위에 속
하는 것이므로,행정청은 발굴허가가 신청된 고분 등의 역사적 의의와 현상,주변의 문화적 상황 등을 고려
하여 역사적으로 보존되어 온 매장문화재의 현상이 파괴되어 다시는 회복할 수 없게 되거나 관련된 역사문
화자료가 멸실되는 것을 방지하고 그 원형을 보존하기 위한 공익상의 필요에 기하여 그로 인한 개인의 재산
권침해 등 불이익이 훨씬 크다고 여겨지는 경우가 아닌 한 발굴을 허가하지 아니할 수 있다고 할 것이고,행
정청이 매장문화재의 원형보존이라는 목표를 추구하기 위하여 문화재보호법 등 관계 법령이 정하는 바에 따
라 내린 전문적·기술적 판단은 특별히 다른 사정이 없는 한 이를 최대한 존중하여야 한다.”는 이유로 원고의
청구를 기각하였다.

149)현재의 보존부분은 경주시가 매입하여 포장한 후 지역 주민들의 공용주차장으로 사용하게 하고 있음.
150)1995년 이전에는 개인이 발굴허가를 얻은 후 발굴경비를 부담하여 발굴을 하였다.그리고 발굴조사 후 문
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다는 결정을 받을 경우에는 토지의 용도에 따른 사용이 전혀 불가능하다는 점에서
여전히 문제가 남아 있다.

나나나...문문문화화화재재재보보보호호호구구구역역역지지지정정정으으으로로로 제제제한한한받받받는는는 토토토지지지의의의 평평평가가가

문화재보호구역내의 토지의 경우 지표조사나 발굴을 전제로 해서 개발행위에 대
한 허가의 길이 열려 있으나,실제로 보호구역내의 토지에 대한 제한의 정도는 거
의 현상동결수준이다.이외에도 문화재보호구역의 토지를 개발가능한 토지로 믿고
토지를 매입한 후 그 토지 주변 500m 이내에 매장문화재가 발견 될 경우 그 지목
이 무엇이냐를 불문하고 일체의 개발행위를 할 수 없는 경우도 생길 수 있는데,
이러한 경우에는 신뢰보호원칙의 위반문제도 제기될 수 있다.
또한 이렇게 엄격한 제한을 하면서도 그로 인한 불이익에 관한 보상규정이 없

다.다만,문화재청장 또는 지방자치단체의 장은 문화재 보존․관리를 위하여 필요
한 때에는 지정문화재의 보호구역 안에 있는 토지·건물·입목 기타 공작물을 토지
취득보상법에 따라 수용하거나 사용할 수 있음을 규정하고 있을 뿐,문화재보호를
이유로 개발을 위한 허가를 받지 못한 토지소유자에게 그에 합당한 완전보상 내지
는 토지·건물 등의 매수청구권을 인정하고 있지 않다.
반면,고도의 역사적 문화환경을 보존하기 위하여 제정된 “고도보존에관한특별

법”에서는 특별보존지구나 역사문화환경지구로 지정됨으로써 역사적 문화환경의
보존을 이유로 허가를 받지 못함으로 인하여 본래의 목적에 이용할 수 없게 된 경
우에는 보존사업시행자에게 토지․건물 등의 매수를 청구할 수 있도록 하고 있다.
그리고 문화재보호법이나 고도보존법 모두 문화재보호를 위한 수용이나 고도보

존사업을 위한 수용 또는 소유자의 매수청구권에 따라 보상을 하는 모든 경우에
보상액평가에 있어서는 토지취득보상법을 준용하도록 하고 있다.그러나 공법상의
제한을 받는 토지를 평가함에 있어서 토지취득보상법시행규칙 제23조 제1항은 그
러한 제한은 일반적인 공법상의 제한으로서 ‘공법상의 제한을 받는 상태대로 평가’

화재관리국에서 동 지역일대는 매장문화재의 원형을 보존하기 위하여 건물의 신축이 불가하다는 통보를 받
아 많은 발굴경비를 개인이 부담하고도 건축을 하지 못하는 경우가 많았다.이에 관하여 김상묵·안재호·정현,
“경주시 문화재 및 주민피해 실태에 관한 연구”,경주지역발전협의회,경주연구 8집,1999,60면.;재인용



- 96 -

하도록 규정하고 있다.그래서 문화재보호구역에 대한 토지의 보상액 평가기준을
정함에 있어서 보호구역지정은 토지취득보상법시행규칙 제23조 제1항의 단서에 규
정된 ‘당해 공익사업의 시행을 직접 목적으로 하여 가하여진 제한’이 아니라고 보
아,공법상 제한을 받는 상태로 평가하도록 규정하고 있다.
본래의 토지에 대한 공법상의 제한의 목적은 당해 토지에 대한 제한의 필요성이

없을 때까지 그 사용․수익을 제한 한다는 의미에서 보유기간 동안의 제한은 사회
적 제한의 내용으로 볼 수 있을지 몰라도,공익사업을 위해 그 제한을 해제하고
매수할 시점에서도 동일한 조건에 있는 토지보다 현저하게 불리한 대우를 받아야
한다는 것은 공법상 제한행위의 본래의 목적 및 형평과 사회정의의 요청에 따른
공평부담원칙에 반한다고 본다.그리고 이를 남용하여 공익사업의 비용일부를 공
법상 제한을 받는 토지의 소유자들에게 부담으로 전가시키는 수단이 될 소지가 있
다.151)즉,문화재보호구역으로 지정되어 공법상 제한을 받는 토지의 소유자는 당
해 문화재의 소실 내지는 문화재로서의 가치가 소멸되어 더 이상 문화재가 아닐
때를 제외하고는 즉,문화재의 지정이 해제되지 않은 때에는 계속적으로 유지되는
것으로 그 침해는 일시적이 아닌 지속적으로 가해져 이는 피해를 최소화하는 것이
아닌 더욱 가중시키는 것이고 인접 토지의 소유자와 비교하여도 평등의 원칙에 위
배된다고 할 것이다.

다다다...문문문화화화재재재보보보호호호와와와 재재재산산산권권권 보보보장장장의의의 조조조화화화

앞에서 살펴본 바와 같이 문화재보호법상의 문제점 두 가지는 별개의 것으로 존
재하는 것이 아니라 문화재보호를 위한 수단의 부적정성에서 나온다는 점에서 서
로 얽혀 있다고 할 수 있다.문화재보호법이 그 제정목적을 제대로 달성하기 위해
서는 앞서 살펴본 토지소유자들의 재산권 침해에 해당하는 규제를 완화하거나 재
산권 보장 수단을 보완하는데서 그 해답을 찾아야 한다고 본다.
첫째 국가가 시행하는 건설공사가 아닌 건설공사 시행 시에 매장문화재가 발견

되면,공사를 중지하고 문화재청장의 허가를 받아 발굴을 하게 되는데,여기서 공

151)우성기,“문화재보호와 재산권 보장”,한국공법학회,공법연구 제34집 제3호,2006,436면.
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사시행자가 발굴비용을 부담하여야 할 뿐만 아니라 문화재조사․장기간의 발굴로
인한 공사의 지연 및 도산 등의 문제점이 있어 매장문화재의 발견신고의 기피우려
가 있을 뿐만 아니라 발견된 매장문화재의 파괴 또는 은닉의 우려가 크며,실제로
신고기피 등으로 처벌받는 경우가 생겨나고 있다.
이러한 문제점을 개선하기 위하여 현행 문화재보호법시행령 제36조에서 대통령

령으로 정하는 건설공사의 경우(대지면적 792㎡,건축연면적 264㎡ 이하의 단독주
택)에는 국가 및 지방자치단체가 부담한다는 취지로 범위가 정하여 졌지만 헌법상
재산권 보장에 저촉되는 경우가 있음을 앞에서 본 바가 있다.더욱이 적은 면적의
건설공사에 있어서 국가나 지방자치단체가 부담하면서 비용이 많이 드는 일정 규
모 이상의 건설공사에 있어서 발굴비용은 시행자에게 부담시키는 것은 예산상의
이유만으로 설명할 수 없다.
그리고 현행 문화재보호법은 ‘예산의 범위 내“에서 부담할 수 있다고 규정하고

있는데 이 또한 재정이 열악한 지방자치단체의 경우를 보면 그 실효성에 의문이
제기되기도 한다.따라서 매장문화재의 효과적인 보호를 위해서는 발굴비용을 원
칙적으로 국가나 지방자치단체가 부담하도록 하고 시행자는 예외적으로 분담하도
록 하는 것이 문화유산에 대한 보존과 보호에 관하여 국가의 의무를 규정하고 있
는 헌법 제9조의 취지 및 문화재의 공적 성격에도 부합한다고 본다.152)
둘째 발굴조사결과 매장문화재의 원형을 보존하기 위하여 건물의 신축이 불가하

다는 결정을 받아 토지의 용도지역에 따른 사용을 할 수 없어 그 효용이 현저히
감소된 토지 또는 당해 토지의 사용 및 수익이 사실상 불가능한 토지의 소유자에
게 토지매수청구권을 입법적으로 부여하거나 불허가 보상제도를 도입함으로써 재
산권에 대한 침해를 완화시켜야 한다고 본다.153)
셋째로 공법상 제한은 특정한 공익을 보호하기 위해 제한을 가한 토지의 수익

및 사용을 제한하기 위한 것이지,그로 인한 현상유지의무 및 용도변경금지를 통
해 공익사업의 경비절감의 부담까지 토지소유자들에게 지우는 것이라고 볼 수는
없다.따라서 보상단계에서는 재산권의 자유보장적 기능이 사회적 구속성보다 앞
서 고려되어야 한다고 본다.이러한 관점에서 공법상의 제한을 받는 토지를 평가

152)정종섭,“국가의 문화유산보호의무와 고도의 보존”,서울대학교 법학연구소,법학 제44권,2003,42면.
153)장호수,『문화재학개론』,백산자료원,2002,112~115면.
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함에 있어서 그러한 제한은 일반적인 공법상의 제한으로서 ‘공법상의 제한을 받는
상태대로 평가’하도록 규정하고 있는 토지취득보상법의 평가기준은 공법상 제한의
목적의 정당성과 관련하여 문제가 있을 뿐만 아니라,공법적 제한을 받는 토지소
유자들에게 일방적 희생을 이중적으로 강요한다는 점에서 침해의 최소성 및 법익
의 균형성을 요구하는 비례원칙에도 위반된다고 본다.
또한 공법상 제한을 받지 않는 토지를 소유한 인근 소유자와 비교할 때,헌법재

판소도 설시하고 있듯이 재산권에 내재하는 사회적 제약의 범위내의 것이라 할지
라도,공법상의 제한이 일반국민들의 건전한 생활환경을 위한 것임에도 불구하고
수익자인 일반국민은 최소한의 부담도 하지 아니하고 오로지 제한구역내의 주민과
토지소유자들에게만 그 부담을 전가하는 것은 형평과 사회정의의 요청에 반한다.
그리고 공익사업을 위한 매입단계에서는 보유기간동안의 공익을 위해 희생한 대가
로 조정적 보상이 행해져야 하는 경우임에도 오히려 그 평가를 절하하는 이중적인
평등원칙의 침해로 볼 수 있다.따라서 문화재보호를 위한 수용권을 발동할 경우
및 매수청구권이 부여되어 있는 토지 등을 매수할 경우 그 가치평가에 있어서 문
화재보호를 위해 제한을 받던 토지라는 이유로 동일한 조건에 있는 제한 없는 다
른 토지보다 현저하게 불리한 대우를 받지 않도록 토지취득보상법의 평가기준도
보완할 필요가 있다고 본다.154)

154)조헌수,“유적발굴허가와 행정청의 재량”,박영사,행정판례연구회,행정판례연구 Ⅶ,2002년,403면
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제제제555장장장 결결결론론론

문화재정책은 먼저 국민의 문화적 갊의 질 향상에 중점을 두는 방향으로 전개
될 때 선진 국가와의 경쟁에서 생존해 나갈 수 있으며 아울러 우리의 민족적 문화
정체성도 유지할 수 있다.이러한 문화재 정책은 문화제가 우리 사회를 발전시키
는 원동력으로서 역할하게 하고 이를 배분하는 기준으로 작동하여 원형보존차원을
넘어 현대적 재창조의 추진동력으로 작용될 것이다.우리의 문화재정책도 다양한
분야의 전문가들이 참여하는 정책결정과정의 기제를 정형화하여 그 품질을 향상시
켜 나가야 한다.
더욱이 오늘날 문화재에 대한 질적․양적 수요의 요구증대에 따른 주변 환경의

변화에 신축적으로 대응하고 체계적인 문화재보호를 실현하기 위해서는 합리적이
고 체계적인 문화재정책을 추진해야 할 필요성은 더욱 절실하다고 하겠으며 이를
근거한 종합적이고 장기적인 정책비전의 제시도 필요하다고 본다.
이러한 환경변화의 구체적 내용으로 첫째 문화재 관리에 관한 문제,둘째 유형

별 문화재의 문제,셋째 문화재의 공공제한과 재산권에 관한 문제 등을 들 수 있
다.
본 논문은 이와 같은 관점에서 문화재보호법제에 대한 포괄적인 검토를 통하여

다양한 문제점을 발견하고 그에 대한 구체적 실현방안을 논구하였다.
첫째 문화재 관리 및 연구조사를 위한 별도의 기구를 설립하는 방안이다.이는

자치단체에 국가지정문화재나 시․도지정문화재를 보존․관리할 전문 인력의 부족
과 전담기구의 부족으로 인한 것으로 자치단체행정력의 문제를 그대로 표출하고
있다고 하겠다.이 방안에 관하여 문화재에 대한 국민의 관심(문화재향유)및 민원
의 증가와 후손의 역사에 관한 올바른 교육의 장으로서의 활용 등 지역소재 문화
재의 효율적인 관리에 있어 국민의 기대에 부응하기 위하여 행정업무의 신속․정
확한 처리를 위함이다.현재 광역자치단체에 최소한 1개 이상의 박물관․전시관이
존재하며 후술하지만 무형문화재의 전수 및 관람을 위한 공연장등이 설치되어 있
는바 이들을 적극 활용하여 국가지정문화재 및 시․도지정문화재에 대하여 지속적
이고 주지적인 자료집 발간을 위한 연구소를 건립하여 체계적인 문화재의 데이터



- 100 -

를 확보하고 학술자료 및 문화재의 보존에 중심적 역할을 담당하는 문화재의 수리
등에 지표가 될 문헌 및 도면,재료,양식 등의 자료를 수집하여 그 토대를 마련하
는 것이다.
둘째 동산문화재의 기증 및 위탁관리를 적극 권장하여 국민의 문화재향유를 충

족시키고 동산문화재의 통합적 관리를 통한 훼손을 최소화 하는 방안이다.동산문
화재의 경우 개인 소장자의 문화재에 관하여는 문화재향유권의 제한이 가해질 수
있고 또한 문화재의 도난 및 화재나 기타 자연재해에 의한 훼손 및 유실이 우려되
므로 국가나 자치단체가 이를 적극 활용함에 있어 박물관이나 기념관등에 기증이
나 위탁관리를 통하여 통합적인 관리를 모색할 수 있다.
셋째 매장문화재의 지표조사기관과 발굴조사기관의 확충 방안이다.개발행위는

날로 증가하는데 그에 따른 지표조사나 발굴기관의 수는 정체되어 있어 개발의 지
연 및 지표조사의 기관이나 발굴기관의 업무의 산제로 소홀함이 나타나므로 이에
대하여 전문성과 경쟁력을 바탕으로 기준의 완화로 지표조사 및 발굴기관을 증가
해야 한다고 본다.
넷째 무형문화재의 지정 및 전수에 있어서 원형보존주의 입각한 체계적인 보존

을 위하여 국내문헌과 역사적 학술자료 등을 검토하여 원형그대로 보존해야하는
뼈대를 찾아 교육자료로 활용하는 방안이다.이는 특성상 사람이 사람에게 전수하
는 것으로 여느 문화재와는 보존이 상이하다.이러한 상황에 무형문화재의 보유자
지정에 있어 단체의 경우 각 종목의 특성을 고려하여 분야별로 보유자를 인정해야
할 것이며,현행법상 무형문화재의 전수를 희망하는 자의 연령의 제한이 없어 젊
은 인재의 등용이 넓지만 특정분야의 경우 그 장르속의 내제된 속성이 있어 그러
한 부분까지를 포함하여 지정을 해야 하기 때문에 이에 대하여 전수기간 및 전수
이후에 전승활동의 기간 등을 고려하여 한정해야 한다고 보며 무형문화재는 사람
이 사람에게 전수를 함으로 이를 복사하듯이 전수를 한다고 하여 그 맥이 이어져
온다고 하기에는 전통문화의 발전을 저해하는 요인으로 생각된다.이는 원형그대
로 전수해야할 것과 누구나 공감할 수 있는 무형문화재의 원리를 찾아내어 이를
체계적이고 과학적으로 개발하여 전수하여야 한다고 생각된다.
다섯째 국토 균형발전과 매장문화재보호에 있어 발굴경비의 부분적 국가부담과

보호구역으로 지정된 토지에 대하여 국가가 매수청구권을 인정하는 입법방안이다.
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혁신도시의 개발 등 국민의 편익을 증대하기 위한 국토개발과 관련하여 문제되
는 영역이 매장문화재이다.매장문화재의 특성은 말 그대로 매장되어 있다는 것으
로 그 분포와 관련한 데이터의 부족과 지표조사에만 의존해야 하기 때문에 공사가
착수하여야만 그 유무를 직접 확인할 수 있다.이러한 문제는 대규모의 공사를 시
행함에 있어서는 지표조사를 먼저 하여 그 결과에 따라 공사허가가 이루어지지만
공사도중 매장문화재로 추정되는 유물이 출토되면 공사의 지연으로 인한 손해와
문화재 보호구역으로 지정되었을 시의 지가의 하락 등의 이유로 신고의 기피현상
이 나타난다.하지만 현행법은 이러한 문제와 관련하여 발굴경비를 시행자부담원
칙으로 하고 있고 보호구역지정에 따른 해당토지에 대하여는 매수청구권을 인정하
고 있지 않아 시행자에게 막대한 부담을 안겨주고 있다.이러한 현상에서 매장문
화재의 훼손내지는 멸실을 방지하기 위하여 발굴경비의 부분적 지원 및 보호구역
으로 지정된 토지에 대하여 매수청구권을 인정하는 것이 피해를 최소화 한다고 본
다.
이상의 내용을 검토한바 종합적으로 살펴보면 문화재의 관리에 있어서 통합적인

관리정책을 모색할 수 있다.
현재 광역자치단체를 기준으로 박물관이나 기념관 전수관 등이 최소 1개소 이상

설립이 되어있고 고도보존지역이나 문화재청산하의 기구로 연구소 등이 지역에 분
포되어 있다.이러한 기구들을 적극 활용하여 광역자치단체를 중심으로 박물관과
전수관 및 연구소 등을 통합하여 하나의 문화유물보존지구로 활성화하는 방안이
다.즉,이 지구 내에서 동산문화재․무형문화재․학술자료 등을 한곳에서 향유할
수 있어 국민적 관심에 부응할 수 있어 교육의 장으로서의 활용 측면과 관광자원
으로서의 활용 측면모두 상생할 수 있고 또한 문화재 관리에 있어서도 통합적인
관리에 따른 경비의 절감이 예상된다.
이러한 결론에 덧붙여 마지막으로 강조하고자 하는 것은 국민 모두가 문화재를

향유하는 능동적 권리자로서 시민참여를 확대해 나가야 한다는 점이다.최근 민주
주의 발전과 함께 시민의식의 진전으로 선진국민의 자부심으로 나타나고 있어서
문화유산의 소중함을 홍보와 교육을 통해서 이해한다면 문화재정책을 성공적으로
실현할 수 있다고 확신을 갖게 하기에 충분할 것이다.
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【【【부부부 록록록】】】

<<<표표표 111---111>>>현현현행행행 문문문화화화재재재보보보호호호법법법의의의 체체체계계계

장 해당조항 계
제1장 총칙 §1~§4 4개조
제2장 국가지정문화재 §5~§46 32개조
제3장 등록문화재 §47~§53 7개조
제4장 매장문화재 §54~§65 12개조
제5장 국유문화재에 관한 특례 §66~§70 5개조
제6장 시 ·도지정문화재 §71~§75 15개조
제7장 보칙 §76~§100 25개조
제8장 벌칙 §101~§117 17개조

<<<표표표 222---111>>>일일일본본본의의의 문문문화화화재재재 분분분류류류

유형문화재 (지정)-중요문화재-(특히 가치가 높은 것)-(지정)-국보
(등록)-등록유형문화재(건조물)

무형문화재 (지정)-중요무형문화재
(선택)-기록작성 등의 조치를 강구하는 무형문화재

민속문화재 유형의 민속문화재-(지정)-중요유형민속문화재
무형의 민속문화재 (지정)-중요무형민속문화재

(선택)-기록작성등의 조치를 강구하는 무형의 민
속문화재

기념물-(지정)-사적명승천연기념물-(특히 중요한것)-(지정)-특별사적명승천연기념물
전통건조물군-(시,읍,면이 지정)-전통적건조물군보존지역-(선정)-중요전통적건조물군보존
지구문화재의 보존기술-(지정)-선정보존기술



<<<표표표 333---111>>>현현현행행행 문문문화화화재재재보보보호호호법법법상상상 문문문화화화재재재의의의 유유유형형형별별별 분분분류류류

<<<표표표 444---111>>>발발발굴굴굴조조조사사사현현현황황황

<<<표표표 555---111>>>개개개발발발행행행위위위허허허가가가현현현황황황

문문문
화화화
재재재
유유유
형형형

국가지정문화재

유형문화재 동산
부동산

무형문화재

기념물
사적
명승
천연기념물

민속자료

시도지정문화재
유형문화재 동산

부동산
무형문화재
문화재자료

매장문화재
등록문화재

　 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
발
굴
조
사

순수학술발굴 47 21 14 27 30 12 23 28
정비목적학술발굴 31 82 91 76 102 104 70 61
구제발굴 241 366 493 602 867 1,036 1,207 1,180

　 계 319 469 598 705 999 1,152 1,300 1,269
출처 : 문화재청(문화재 전자행정정보시스템)

　단위 : 건수, ㎢ 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006
개발행위허가 건수 17,500 17,127 28,692 37,140 49,756 51,698 63,637

면적 53.42 43.29 129.35 84.91 99.21 145.66 224.79
도시지역 건수 17,500 17,127 28,692 16,222 18,418 19,895 19,019

면적 53.42 43.29 129.35 55.82 60.66 87.19 62.16
비도시지역 건수 - - - 20,918 31,338 31,803 44,618

면적 - - - 29.09 38.55 58.47 162.63
출처:국토해양부,한국토지공사「도시계획현황」
주) 개발행위허가 : 건축물의 건축, 공작물의 설치, 토지형질변경, 토석채취, 토지분할, 물건적치에 대한 행위허가



<<<표표표 666---111>>>주주주요요요업업업무무무처처처리리리 평평평균균균소소소요요요시시시간간간 조조조사사사결결결과과과 :::광광광역역역자자자치치치단단단체체체

구분 A광역시 B광역시 C도 D도 E도 평균시간

민원성
업  무

문화재지정 1,600
(200일)

160-200
(20-25일)

720
(90일)

160
(20일)

960
(120일) 160

현상변경 240
(30일)

136-160
(17-20일)

2,880
(360일)

24
(3일)

480-720
(60-90일) 80

발굴허가 80
(10일)

80
(10일)

720
(90일)

24
(3일) 52

지표조사 80
(10일)

80
(10일)

432
(54일)

24
(3일) 52

시굴허가 80
(10일)

80
(10일)

288
(36일)

24
(3일) 52

영향성검토 80
(10일)

56
(7일) 68

복합민원 56
(7일)

160
(20일)

432
(54일)

24
(3일)

120
(15일) 40

사업성
업  무 문화재관리 등 180일 120일 연간 연간 연간 연간

출처 : 문화재청(지방자치단체 문화재 보존역량 실태조사)2004년

<<<표표표 666---222>>>주주주요요요업업업무무무처처처리리리 평평평균균균소소소요요요시시시간간간 조조조사사사결결결과과과 :::기기기초초초자자자치치치단단단체체체

구분 a시 b시 c군 d군 e군 f군 H구 I구 평균
시간

민원성
업  무

문화재지정 40
(5일)

2920
(365일)

192
(24일)

320
(40일)

2920
(365일)

720
(90일) 116

현상변경 120
(15일)

720
(90일)

192
(24일)

128
(16일)

240
(30일)

240
(30일)

240
(30일) 124

발굴허가 24
(3일)

112
(14일)

320
(40일)

64
(8일)

120
(15일)

2880
(360일) 44

지표조사 80
(10일)

720
(90일)

128
(16일)

40
(5일)

720
(90일)

240
(30일)

480
(60일) 60

시굴허가 16
(2일)

720
(90일)

320
(40일)

192
(24일)

960
(120일)

1440
(180일) 104

영향성검토 120
(15일)

112
(14일)

320
(40일)

128
(16일)

120
(15일)

200
(25일)

112
(14일)

320
(40일) 116

복합민원 240
(30일)

24
(3일)

128
(16일)

128
(16일)

56
(7일)

56
(7일)

112
(14일)

128
(16일) 40

사업성
업  무 문화재관리 등 연간 연간 연간 연간 연간 연간 300일 연간 연간

출처 : 문화재청(지방자치단체 문화재 보존역량 실태조사)2004년



<<<표표표 666---333>>>적적적정정정인인인력력력 및및및 적적적정정정기기기구구구의의의 추추추정정정(((예예예))):::광광광역역역자자자치치치단단단체체체

구분 A/현인력 B/적정인력(추정) B-A 적정인력 확보율(%) 적정기구

시

서울 23.0 14.7 -8.3 156.5 1과
부산 4.6 4.7 0.1 98.0 1담당
대구 4.1 10.8 6.7 38.1 1과
인천 5.0 6.1 1.1 81.9 1담당
광주 4.0 6.1 2.1 65.6 1담당
울산 7.0 15.6 8.6 44.8 1과

도

경기 10.0 27.7 17.7 36.1 1과
강원 6.0 9.6 3.6 62.5 1과
충북 4.6 4.9 0.3 93.9 2담당
충남 6.3 18.3 12.0 34.5 1과
전북 6.5 10.1 3.6 64.4 1과
전남 6.0 18.9 12.9 31.8 1과
경북 13.0 32.8 19.8 39.7 1과

100.1 180.3 합계 80.2 평균 55.5 13개 시도대상

기타
민원업무량 자료가 과소한 대전, 과대한 경남, 그리고 민원자료가 없는 제주도는 적정인력 추정이 불가능함. 다만 추정산식이 적용된 시도의 적정인력확보율평균이 55.5%인 바, 이를 적용할 경우 대전, 경남, 제주의 추정인력합계는 현인력합계 19.7명에서 35.5명이 됨. 따라서 광역자치단체 전체적으로 약 116명의 인력증원이 필요한 것으로 판단됨

출처 : 문화재청(지방자치단체 문화재 보존역량 실태조사)2004년

<<<표표표 666---444>>>적적적정정정인인인력력력 및및및 적적적정정정기기기구구구의의의 추추추정정정(((예예예))):::기기기초초초자자자치치치단단단체체체

구분 A/현인력 B/적정인력(추정) B-A 적정인력확보율(%) 유형 적정기구

서울

종로구 12.4 19.6 7.2 63.3 5 1과
용산구 1.0 1.0 0 100.0 3
광진구 0.5 1.0 0.5 50.0 3
강북구 0.5 1.0 0.5 50.0 1
노원구 0.3 1.0 0.7 30.0 2
마포구 0.3 1.0 0.7 30.0 1
강서구 0.1 1.0 0.9 10.0 1
구로구 0.8 1.0 0.2 80.0 1
관악구 1.6 1.0 -0.6 160.0 4
서초구 0.2 1.0 0.8 20.0 3
강남구 0.2 1.3 1.1 15.4 3
송파구 1.8 2.3 0.5 78.3 2

부산

중  구 0.5 1.0 0.5 50.0 1
동  구 0.8 1.3 0.5 61.5 1
영도구 0.5 1.0 0.5 50.0 1
남  구 0.3 1.0 0.7 35.0 2
북  구 0.4 1.0 0.6 40.0 1

해운대구 0.5 1.0 0.5 50.0 1



구분 A/현인력 B/적정인력(추정) B-A 적정인력확보율(%) 유형 적정기구

부산

사하구 4.0 1.2 -2.8 333.3 1
금정구 1.3 3.3 2.0 39.4 3 1담당
연제구 0.2 2.2 2.0 11.4 1
수영구 2.1 1.0 -1.1 210.0 1
사상구 0.4 1.0 0.6 40.0 1
기장군 0.5 2.2 1.7 22.7 1 1담당

대구
동  구 2.0 4.6 2.6 43.5 3
북  구 0.8 1.8 1.0 44.4 2
서  구 0.5 1.0 0.5 50.0 1
달서구 0.5 1.0 0.5 50.0 2

인천
중  구 1.4 3.1 1.7 45.2 2 1담당
동  구 1.6 1.0 -0.6 160.0 1
남  구 1.6 1.0 -0.6 160.0 1
남동구 0.6 1.0 0.4 60.0 3
서  구 0.4 1.3 0.9 30.8 1

광주
서  구 0.5 1.0 0.5 50.0 1
남  구 3.1 2.2 -0.9 140.9 3
북  구 0.85 1.0 0.2 85.0 3

대전
동  구 0.4 1.0 0.6 40.0 4
중  구 0.4 1.3 0.9 30.8 4
서  구 0.6 1.0 0.4 60.0 2

울산 남  구 0.4 1.0 0.6 40.0 1

경기

성남시 0.8 1.0 0.2 80.0 1
의정부시 1.0 3.4 2.4 29.4 3 1담당
광명시 1.0 1.0 0 100.0 1
고양시 2.5 5.7 3.2 43.9 3 1담당
오산시 1.1 2.0 0.9 55.0 1
의왕시 0.3 1.0 0.7 30.0 1
안성시 3.0 3.8 0.8 78.9 3 1담당
포천시 1.2 2.3 1.1 52.2 2

강원

동해시 0.5 1.0 0.5 50.0 1
태백시 0.9 1.0 0.1 90.0 1
삼척시 0.5 3.0 2.5 16.7 3 1담당
횡성군 0.9 3.2 2.3 28.1 2 1담당
영월군 0.5 1.0 0.5 50.0 3
평창군 1.3 2.0 0.7 65.0 3
인제군 0.55 1.0 0.5 55.0 1
고성군 2.5 1.3 -1.2 192.3 2
양양군 1.0 1.2 0.2 83.3 3

충북 충주시 4.0 6.4 2.4 62.5 3 1담당
단양군 0.9 3.3 2.4 27.3 3 1담당

충남

천안시 1.6 7.4 5.8 21.6 3 1담당
보령시 1.75 2.2 0.5 79.5 3
서산시 5.0 5.0 0 100.0 3 1담당
금산군 1.0 1.2 0.2 83.3 3
홍성군 5.3 8.0 2.7 66.3 3 1담당
예산군 0.9 5.2 4.3 17.3 4 1담당
당진군 0.5 2.1 1.6 23.8 3

전북 전주시 3.0 5.2 2.2 57.7 1 1담당
군산시 1.0 1.8 0.8 55.6 2



구분 A/현인력 B/적정인력(추정) B-A 적정인력확보율(%) 유형 적정기구

전북
남원시 3.0 4.6 1.6 65.2 5 1담당
김제시 1.4 1.5 0.1 93.3 3
완주군 1.6 1.7 0.1 94.1 3
순창군 2.85 2.4 -0.5 118.8 3
부안군 2.3 1.7 -0.6 135.3 3

전남

여수시 4.0 7.3 3.3 54.8 3 1담당
나주시 6.0 11.0 5.2 53.6 4 1과
광양시 1.1 1.0 -0.1 110.0 2
담양군 3.0 3.0 0 100.0 3 1담당
곡성군 1.3 1.7 0.4 76.5 3
구례군 1.0 1.7 0.7 58.8 3
고흥군 1.5 1.2 -0.3 125.0 3
보성군 1.0 1.0 0 100.0 3
화순군 4.0 2.1 -1.9 190.5 3 1담당
해남군 2.0 3.1 1.1 64.5 4 1담당
무안군 1.4 1.0 -0.4 140.0 2
완도군 3.7 3.5 -0.2 105.7 2 1담당

경남

통영시 3.0 8.7 5.7 34.5 3 1담당
의령군 1.0 4.4 3.4 22.7 3 1담당
고성군 3.0 4.9 1.9 61.2 3 1담당
남해군 1.4 1.9 0.5 73.7 3
하동군 2.1 3.2 1.1 65.6 3 1담당
산청군 1.7 1.9 0.2 92.1 4

제주 북제주군 3.0 2.8 -0.2 107.1 3 1담당
출처 : 문화재청(지방자치단체 문화재 보존역량 실태조사)2004년
주 : 기초자치단체의 경우 역시 신뢰성있는 응답값을 가진 92개 기초지방자치단체를 대상으로 하였으며, 
유형은 문화재지정건수에 따라 1유형(10개 미만), 2유형(11～20), 3유형(21～60), 4유형(61～100), 5유
형(100개 이상)을 의미함.  
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  본인이 저작한 위의 저작물에 대하여 다음과 같은 조건아래 조선대학교가 저작물을    

이용할 수 있도록 허락하고 동의합니다.

-다 음 -
1.저작물의 DB구축 및 인터넷을 포함한 정보통신망에의 공개를 위한 저작물의 복제,
기억장치에의 저장,전송 등을 허락함

2.위의 목적을 위하여 필요한 범위 내에서의 편집ㆍ형식상의 변경을 허락함.다만,저
작물의 내용변경은 금지함.

3.배포ㆍ전송된 저작물의 영리적 목적을 위한 복제,저장,전송 등은 금지함.
4.저작물에 대한 이용기간은 5년으로 하고,기간종료 3개월 이내에 별도의 의사 표시
가 없을 경우에는 저작물의 이용기간을 계속 연장함.

5.해당 저작물의 저작권을 타인에게 양도하거나 또는 출판을 허락을 하였을 경우에는
1개월 이내에 대학에 이를 통보함.

6.조선대학교는 저작물의 이용허락 이후 해당 저작물로 인하여 발생하는 타인에 의한
권리 침해에 대하여 일체의 법적 책임을 지지 않음

7.소속대학의 협정기관에 저작물의 제공 및 인터넷 등 정보통신망을 이용한 저작물의
전송ㆍ출력을 허락함.
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