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<국문초록>

사인에 의한 소음공해로 인해 다른 사인이 피해를 입는 경우는 원칙적으로 사인

간의 법률관계에 불과하다. 그러나 소음공해로 인한 피해가 공권의 보호영역에 들

어오는 경우에는 국가에 대해서도 소음을 막지 않은 국가의 부작위에 대하여 소송

을 통한 구제를 청구할 수 있다. 유럽인권재판소의 경우 주거의 자유 침해를 주장

하는 방법으로, 우리 헌법재판소의 경우 환경권 침해를 주장하는 방법으로 그와 같

은 구제 청구가 가능하다. 양자 모두 사인에 의한 소음공해를 방지할 국가의 의무

가 미흡한지 여부가 쟁점이 된다. 유럽인권재판소의 경우 소음공해를 방지할 국가

의 의무 이행 미흡으로 인해 주거의 자유라는 협약상 권리가 침해되는지 여부를

판단하는 논증구조의 전형적인 모습을 Moreno 판결을 통해 확인할 수 있다. 이 경

우에도 공정한 균형의 달성 여부가 핵심적인 판단 기준이 되고 이는 국가가 직접

협약상 권리를 제한하는 경우의 판단 기준과 크게 다르지 않다. 우리 헌법재판소의

경우 국가의 부작위에 의한 소음공해 방지 실패로 인한 환경권 침해 여부를 과소

보호금지원칙을 기준으로 판단한다. 이러한 논증구조는 주거의 자유의 보호영역을

벗어나는 환경상의 침해에 대해서도 헌법상 보호를 부여할 수 있다는 실익이 있다.

헌법재판소가 소음공해를 방지하여 환경권을 보장할 국가의 의무 위반 여부를 판

단할 때 적용하는 기준인 과소보호금지원칙은 국가가 직접 환경권을 제한하는 경

우 그 위헌성을 판단할 때 적용하는 기준인 과잉금지원칙과는 구별된다. 다만 과잉

금지원칙의 논증의 핵심을 법익의 균형성으로 파악한다면 유럽인권재판소의 태도

와 마찬가지로 과잉금지원칙과 과소보호금지원칙은 결국 비교형량을 내용으로 한

다는 점에서 크게 다르지 않다는 평가가 가능하다. 실제로 유럽인권재판소의

Moreno 판결과 우리 헌법재판소의 선거운동 소음 결정은 공통적으로 소음으로 인

한 침해의 정도가 얼마나 되는지를 구체적으로 평가한 후 이를 관련되는 이익과

형량하는 방법론을 취하는데, 이는 법익의 균형성 논증의 전형적인 구조이다. 우리

헌법재판소는 선거운동 소음에 관한 사건에서 과소보호금지원칙도 본질이 법익형

량임을 명시적으로 선언하였으나, 위헌으로 선례의 결론을 변경하면서도 심사강도

에 대해서는 침묵하였는데 이는 논증의 설득력 측면에서 바람직하지 않다.
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Ⅰ. 서론

유럽인권협약(European Convention on Human Rights, 이하 ‘협약’이라 한

다)1) 제8조 제1항은 누구나 사생활, 가족생활, 주거와 통신을 존중받을 권리를

가진다고 규정하고, 같은 조 제2항은 그와 같은 권리가 제한될 수 있는 요건에

대해 규정한다.2) 대한민국헌법(이하 ‘헌법’이라 한다)과 비교해 보면, 협약 제8조

제1항은 사생활의 비밀과 자유를 규정한 헌법 제17조3), 혼인과 가족생활에 있

어서의 개인의 존엄, 양성의 평등과 이에 대한 국가의 보장의무에 관한 헌법

제36조 제1항4), 주거의 자유에 관한 헌법 제16조 전문(前文)5), 통신 비밀의 불

가침에 관한 헌법 제18조를6) 합쳐 놓은 형태이다. 또한 협약 제8조 제2항은

기본권 제한의 일반적 법률유보에 관한 헌법 제37조 제2항에7) 상응하는 규정

이다.

다만 협약 제8조 제2항은 같은 조 제1항의 권리를 제한할 수 있는 사유로

국가 안보, 공공 안전, 경제적 수준의 향상, 무질서나 범죄의 예방, 건강 및 도

1) 유럽인권협약과 유럽인권재판소를 통한 인권보장에 관한 개관으로는 김성진, “유럽인권재

판소를 통해 살펴본 지역인권보장체계”, 헌법학연구 제21권 제1호, 한국헌법학회, 2015,

1-48면 참조.

2) 사생활과 가족생활을 존중받을 권리

1. 누구나 사생활, 가족생활, 주거 및 통신을 존중받을 권리가 있다.

2. 공권력은 국가안보, 공공안전, 국가 경제의 향상을 위해, 무질서나 범죄를 예방하기 위

해, 보건이나 윤리를 보호하기 위해 혹은 다른 이의 권리와 자유를 보호하기 위해 민주 사

회에서 필요한 정도에 한하여 법률에 의한 경우를 제외하고는 이 권리의 행사를 제한할

수 없다.

Right to respect for private and family life

1. Everyone has the right to respect for his private and family life, his home and his

correspondence.

2. There shall be no interference by a public authority with the exercise of this right

except such as is in accordance with the law and is necessary in a democratic society

in the interests of national security, public safety or the economic well-being of the

country, for the prevention of disorder or crime, for the protection of health or morals,

or for the protection of the rights and freedoms of others.

3) 제17조 모든 국민은 사생활의 비밀과 자유를 침해받지 아니한다.

4) 제36조 ①혼인과 가족생활은 개인의 존엄과 양성의 평등을 기초로 성립되고 유지되어야

하며, 국가는 이를 보장한다.

5) 제16조 모든 국민은 주거의 자유를 침해받지 아니한다. 주거에 대한 압수나 수색을 할 때

에는 검사의 신청에 의하여 법관이 발부한 영장을 제시하여야 한다.

6) 제18조 모든 국민은 통신의 비밀을 침해받지 아니한다.

7) 제37조 ②국민의 모든 자유와 권리는 국가안전보장・질서유지 또는 공공복리를 위하여 필
요한 경우에 한하여 법률로써 제한할 수 있으며, 제한하는 경우에도 자유와 권리의 본질적

인 내용을 침해할 수 없다.
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덕의 보호, 다른 이의 자유와 권리의 보호를 열거함으로써 “국가안전보장, 질

서유지 또는 공공복리”라고만 규정하는 헌법 제37조 제2항에 비해 그 사유를

구체적으로 규정하는 한편 기본권 충돌 상황을 국가가 규율할 수 있음을 명시

적으로 규정한다는 차이가 있다. 또한 협약 제8조 제2항은 같은 조 제1항의 권

리를 제한할 수 있는 정도를 “민주적 사회에서 필요한”이라고 규정하여 “필요

한 경우에 한하여”라고만 규정할 뿐인 헌법 제37조 제2항에 비해 “민주적”이

라는 요건의 해석을 통한 법리 발전의 여지를 보다 넓게 남겨두고 있다는 점

에서도 차이가 있다.

협약 제8조 제1항은 환경권에 관하여 명시적으로 규정하지 않지만, 유럽인

권재판소는 대기오염, 수질오염, 소음공해 등 다양한 환경적 이익 침해에 관한

사안을 협약 제8조 제1항의 권리의 보호영역에 대한 침범으로8) 인정하였다.9)

환경적 이익의 침해를 다루는 유럽인권재판소의 판례들은 환경권에 관한 명시

적인 협약상 규정이 없음에도 불구하고 이루어진 것이라는 점에서 주목할 만

하다.10) 또한 헌법에 명문으로 환경권에 관한 규정을 두고 있음에도 불구하고

8) 이 글에서 침범, 제한, 침해는 아래와 같은 의미로 사용하기로 한다.

▷침범: 기본권 보호영역을 축소시키는 행위. 행위 주체가 사인이든 공적 주체이든 불문.

▷제한: 기본권 침범 중 특히 그 주체가 공적 주체인 경우

▷침해: ①사인에 의한 기본권 침범을 방지할 국가의 헌법상(혹은 협약상) 의무 불이행이

헌법상(혹은 협약상) 정당화되지 않는 경우 + ②기본권 제한이 헌법(혹은 협약)상 정당화

되지 않는 경우

결국 국가작용의 관점에서 보면, 기본권 침범 행위에 대해 국가 스스로는 기본권을 제한

하지 않을 의무를 지고, 사인에 의한 기본권 침범에 관해서는 이를 방지할 의무(보호의

무)를 지게 된다. 제한과 보호 외에도 국가는 형성의 방식으로도 기본권의 보호영역에 개

입하게 되는데 이에 관한 일반론은 이재홍, “환경권의 제한, 형성, 보호에 관한 연구-기후

변화 소송에의 시사점”, 법학논총 제47권 제3집, 단국대학교 법학연구소, 2023. 9., 10-12

면 참조.

다만, 제한, 형성, 보호 그리고 그에 상응하는 침해금지의무, 보장의무, 보호의무의 정의와

용례에 대해서는 통일된 견해가 없는 상황이다. 이에 관하여는 김현철, “국가의 기본권보

호의무론의 재정립에 관한 시론”, 법학연구 제23집 제1호, 인하대학교 법학연구소, 2020. 3.,

71-74면.

9) 예컨대, 안전한 마실 물에 관한 결정으로는 HUDOROVIČ AND OTHERS v. SLOVENIA

(Applications nos. 24816/14 and 25140/14), 유독 폐기물에 관한 결정으로는

GIACOMELLI v. ITALY(Application no. 59909/00), 쓰레기 처리에 관한 결정으로는 DI

SARNO AND OTHERS v. ITALY(Application no. 30765/08) 등이 있다. 다만, 환경문제

가 모두 협약 제8조의 문제로 다루어지는 것은 아니다. 이는 제2조의 생명권, 제5조의 신

체의 자유와 안전에 대한 권리 등 다른 협약상 권리의 문제로 다루어지기도 한다. 이에

관한 개관으로는 심민석, “환경권에 대한 국가의 적극적 보호 의무와 법리적 시각 변화”,

유럽헌법연구 제32호, 유럽헌법학회, 2020. 4., 73-113면 참조.

10) 유럽인권재판소의 환경권 보장에 관한 개관으로 배정생, “유럽인권협약체제상 환경권의

보호”, 유럽연구 제26권 제1호, 한국유럽학회, 2008. 4., 153-174면 참조.
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환경권의 제한이나 국가의 환경권 보장의무가 헌법재판소의 결정례에서 본격

적인 쟁점으로 다루어진 경우가 그리 많지 않은 우리의 상황과 비교해 볼 때,

유럽인권재판소가 사인에 의한 환경적 이익 침해를 국가가 적극적으로 방지하

지 못한 상황까지 협약 제8조 제1항의 적용을 통해 통제하는 점 역시 시사점

이 크다.

이하에서는 환경적 이익 침해에 관한 유럽인권재판소의 여러 판례 중 소음

공해에 관한 판례, 그 중에서도 집 인근의 나이트클럽에서 발생하는 소음에 관

한 Moreno Gómez v. Spain11) 판결(이하 ‘Moreno 판결’이라 한다)을 살펴보

고, 확성기를 이용한 선거운동으로 인한 소음에 관한 우리 헌법재판소의 헌재

2019. 12. 27. 2018헌마73012)(이하 ‘선거운동소음 결정’이라 한다)과 비교하여

분석하기로 한다.

Ⅱ. Moreno 판결

1. 사실관계

청구인은 1970년부터 스페인 발렌시아의 주거지역에서 살았다. 발렌시아시

(City Council)는 1974년부터 청구인 집 인근에 술집과 디스코텍 허가를 내주

어 소음 때문에 주민들이 잠을 자기 힘들게 되었다. 1980년부터 주민들이 소음

과 공공기물파손(vandalism)에 대해 시정부에 민원을 제기한 결과, 발렌시아시

는 1983년 12월 22일 이후로는 추가적인 나이트클럽 허가를 하지 않기로 결정

했으나, 이 결정은 지켜지지 않았고 새로운 허가가 계속 발급되었다. 1993년에

시정부는 전문가에게 의뢰하여 조사 보고서를 받았는데, 그에 따르면 토요일

새벽 3시 35분에 측정한 소음이 101 내지 115.9 데시벨에 이르러 소음의 정도

가 허용치나 수인한도를 넘는다.13)

발렌시아시는 1996년 6월 28일 소음진동에 관한 규정을 만들었는데, 청구인

이 거주하는 지역과 같은 주거지역의 경우 야간(저녁 10시부터 아침 8시 사

이)의 외부 소음이 45데시벨을 넘어서는 안 된다는 내용이다. 또한 위 규정은

외부 소음으로 인하여 거주자들에게 심각한 불편(serious disturbance)을 야기

11) 16 November 2004, Application no. 4143/02

12) 판례집 31-2하, 315.

13) 이는 열차 통과시 소음이나 자동차의 경적 소음 정도에 이르는 심한 소음이다.
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하는 지역을 소음포화지역(acoustically saturated zone)으로 정하고, 소음포화

지역에서는 나이트클럽과 같은 추가적인 소음 발생행위를 금지하였다. 청구인

이 거주하는 지역에 대해서도 다양한 종류의 소음 측정이 이루어졌는데, 측정

결과 모두 위 규정에서 허용된 수준을 넘는 것으로 조사되었고, 발렌시아시는

1996. 12. 27. 청구인이 거주하는 지역을 소음포화지역으로 지정하였다. 그럼에

도 불구하고 발렌시아시는 1997. 1. 30. 청구인이 거주하는 건물에 디스코텍 허

가를 추가로 내주었는데, 이 허가는 결국 2001. 10. 17. 대법원 판결에 의해 취

소되었다.

2. 국내 소송경과

청구인은 소음으로 인해 휴식 및 수면을 취하지 못한 결과 불면증과 심각한

건강상의 문제가 생겼음을 주장하며 1997. 8. 21. 발렌시아시를 상대로 사전구

제청구(preliminary claim)를 하였으나 아무런 답을 받지 못하였고, 이어 발렌

시아 고등법원(Valencia High Court)에 스페인헌법 제15조14) 및 제18조 제2

항15)의 권리 침해를 주장하며 사법심사청구(application for judicial review)를

하였다. 발렌시아 고등법원은 소음측정이 청구인의 집 안에서 이루어진 것이

아니라 건물 로비에서 이루어진 점, 청구인에 대한 진단서에는 수년간 불면증

치료를 받았다는 사실만이 기재되었을 뿐 정확한 기간이나 발병의 원인에 대

한 기재는 없는 점 등을 근거로 하여 1998. 7. 21. 청구를 기각하였다. 청구인

은 1998. 10. 9. 스페인 헌법재판소에 평등권과 공정한 청문권의 침해를 주장하

면서 발렌시아 고등법원의 판결에 대해 amparo 청구를16) 하였고, 이 청구에서

스페인헌법 제15조와 제18조 제2항의 침해를 주장하였다.

스페인 헌법재판소는 2001. 5. 29. 청구인의 amparo는 발렌시아 고등법원의

판결과 발렌시아시의 조치 모두를 상대로 한 적법한 청구로는 인정하였으나,

본안 판단에 이르러서는 두 청구 모두 이유 없다고 보아 기각하였다. 특히 발

렌시아시의 조치에 대한 amparo 청구의 경우, ‘환경상의 손해가 중대하고 반

14) 스페인헌법 제15조 “모든 사람은 생명권 및 신체 및 정신의 완전성에 대한 권리가 있다.

...”(Everyone shall have the right to life and to physical and mental integrity. ...)

15) 스페인헌법 제18조 제2항 “주거는 불가침이다. ...”(The home shall be inviolable. ...)

16) 스페인헌법 제53조 제2항에 의해 허용되는 청구인데, 이는 우리의 헌법소원심판청구에 해

당된다. 다만, 재판소원이 허용되는 점, 법률에 대해서는 구체적 규범통제, 추상적 규범통

제만 가능하고 amparo 청구는 가능하지 않다는 점에서 우리 제도와는 큰 차이가 있다(임

윤정, 스페인 헌법재판제도에 관한 연구, 헌법재판소 헌법재판연구원, 2017, 51면).



30  법학논고 제85집 (2024. 04)

복되었다면 설령 그것이 건강상의 위험을 야기하지 않은 경우에도 협약 제8조

제1항의 사생활 및 가정생활을 존중받을 권리의 제한에 이를 수 있다’는 유럽

인권재판소의 판례를 인용하였음에도 불구하고, 소음에 노출된 것으로 인해

“심각하고 즉각적인 건강상의 손해가 발생한(causes serious and immediate

damage to his or her health)” 경우에만 스페인헌법 제15조의 권리 침해가 인

정된다는 법리를 설시하였다. 스페인 헌법재판소는 위 법리에 비추어 볼 때,

청구인의 경우 소음에의 노출과 건강상 위해 사이의 인과관계를 입증하지 못

하였으므로 청구인에 대하여 스페인헌법 제15조의 권리 침해를 인정할 수 없

다고 판단하였다. 또한 스페인헌법 제18조의 권리 침해 주장 역시 소음측정 결

과들 사이의 일관성이 부족하다는 이유로 받아들이지 않았다.

3. 청구인 및 정부의 주장

1) 청구인의 주장

이 사건에서 문제되는 협약상 권리는 협약 제8조에 의해 보장된 주거를 존

중받을 권리(right to respect for her home, 이하 ‘협약상 주거권’이라 한다)이

다. 발렌시아시가 소음을 방지하지 않은 부작위는 청구인의 협약상 주거권을

침해하였다. 비록 발렌시아시가 직접 소음을 발생시킨 것은 아니지만 발렌시아

시가 끊임없이 나이트클럽 허가를 내어줌으로써 소음포화상태를 야기하였다.

청구인의 주거지 근처에 있는 127개 이상의 나이트클럽에서 나오는 야간 소음

은 WHO의 기준을 넘는 심각한 수준이다. 또한 Hatton and Others v. the

UK 사건과17) 달리 청구인의 주거지는 핵심적인 교통 혹은 통신시설 근처에

있는 것이 아니라 도심의 주거지역에 위치하고 있다.

2) 정부의 주장

청구인이 다투는 소음은 정부가 일으킨 것이 아니므로 정부가 직접 청구인

의 협약상 주거권을 제한한 것이 아니다. 시정부는 소음 감소를 위한 다양한

조치들, 예컨대 소음포화지역 지정, 나이트클럽 허가 취소, 형사처벌 등을 했

17) 8 July 2003, (Application no. 36022/97) 이 사건은 런던 Heathrow 공항에서 야간에 발생

하는 비행기 소음으로 인한 피해에 관하여 협약 제8조 제1항 위반(협약상 주거권의 침해)

을 주장하였으나 받아들여지지 않았다. 이 사건에서는 공정한 형량(fair balance) 판단에

있어 야간 비행이 일반적인 경제적 이익에 기여했음이(night flights contributed to a

certain extent to the general economy) 고려되었다(§126).
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다. 스페인 국내 법원들이 인정한 것과 같이, 청구인은 밤에 주거지 외부에서

발생한 소음이 자신의 주거지 실내에까지 영향을 미쳤는지를 입증하지 못했으

므로, 청구인의 협약상 주거권이 제한되었다고 인정할 수 없다.

4. 유럽인권재판소의 판단

1) 법리

주거라는 물리적 공간은 사생활과 가정생활이 시작되고, 성장하는(develops)

공간이다. 협약상 주거권의 보호영역은 비단 주거라는 물리적, 현실적 공간에

대한 권리에 그치는 것이 아니라 그 물리적, 현실적 공간을 조용한 상태에서

누릴(quiet enjoyment) 권리에까지 미친다. 협약상 주거권에 대한 침해는 주거

침입과 같은 물리적인 행위에 의한 것으로 한정되는 것이 아니라 소음, 냄새에

의한 것까지도 포함한다. 소음이나 냄새가 심하여 주거의 쾌적함(amenities of

his home)을 누리지 못한다면 협약상 주거권의 침해에 이를 수 있다(Hatton

and Others v. the UK, §96). 선례는 Powell and Rayner v. the UK 사건18)에

서는 Heathrow 공항의 비행기 소음을 협약 제8조의 문제로 다루었고, 소음과

쓰레기처리장이 쟁점이었던 López Ostra v. Spain 사건에서는 “건강상의 심각

한 위해를 야기하지 않는다 하더라도 심각한 환경 공해는 개인의 건강한 삶

(well-being)에 영향을 줄 수 있고, 사생활과 가정생활에 부정적인 영향을 미

침으로써 주거에서 얻는 즐거움을 방해할 수 있다.”고 판시하였다. 또한

Guerra and Others v. Italy에서는 유해물질의 방출에 대하여 협약 제8조를 적

용하였고, Surugiu v. Romania 사건에서는 제3자가 집 앞에 거름을 쌓아놓고

간 행위에 대해 협약 제8조를 적용하였다.

협약 제8조는 공적 주체에 의한 자의적인 개입으로부터 개인을 보호하는 것

을 핵심적인 목표로 하나, 사인들 간의 사이에서라도 서로의 사생활을 존중받

을 수 있도록 보장해 주는 조치들을 도입할 공적 주체의 의무 역시 협약 제8

조의 목표에 포함된다(Stubbings and Others v. the UK, §62; Surugiu v.

Romania, §59). 청구인의 협약 제8조 제1항상의 권리를 보장하기 위해 합리적

이고 적절한 조치를 취할 국가의 적극적인 의무(a positive duty on the State

to take reasonable and appropriate measures to secure the applicants’ rights

under paragraph 1 of Article 8)의 관점에서 사건을 심리하는 경우이든, 아니

18) 21 Feburuary 1990, (Application no. 9310/81)



32  법학논고 제85집 (2024. 04)

면 공적 주체에 의한 직접적인 협약상 주거권의 제한이 협약 제8조 제2항에

의해 정당화되는지의 관점에서 사건을 심리하는 경우이든 적용되는 원칙은 크

게 다르지 않다(broadly similar). 양자 모두 개인의 이익과 그와 대립하는 공

동체 전체의 이익 사이에 달성되어야만 하는 공정한 균형(fair balance)에 주의

를 기울여야만 한다. 나아가 협약 제8조 제1항에서 도출되는 국가의 적극적 의

무에 있어서도 공정한 균형을 달성했는지를 판단함에 있어 같은 조 제2항에

규정된 목적들이 중요한 판단 요소가 될 수 있다(Hatton and Others v. the

UK, §98).19)

끝으로 본 재판소는 협약은 “실질적이고 효과적인(practical and effective)” 권

리의 보장을 위한 것이고 권리의 “이론적이거나 허구적인(theoretical or illusory)”

보장을 위한 것이 아님을 강조한다.

2) 이 사안에의 적용

이 사안은 공적 주체에 의한 권리 제한이 아니라 공적 주체가 제3자에 의한

권리 침범을 막을 수 있는 조치를 취하지 않은 상황에 관한 것이다. 청구인은

논란의 여지 없이 야간 소음에 의해 일상생활 특히 주말 동안의 일상생활의

안정이 깨지는 지역에 살고 있다. 따라서 그러한 소음에 의해 야기된 생활상의

불편(nuisance)이 협약 제8조의 위반이라고 평가할 만한 최소한의 수준의 심각

성을 상회하는 것인지를 판단할 필요가 있다. 스페인 정부는 소음 측정이 청구

19) 이 부분 판시내용 전문은 다음과 같다(강조는 필자). “Article 8 may apply in environmental

cases whether the pollution is directly caused by the State or whether State

responsibility arises from the failure to regulate private industry properly. Whether the

case is analysed in terms of a positive duty on the State to take reasonable and

appropriate measures to secure the applicants' rights under paragraph 1 of Article 8

or in terms of an interference by a public authority to be justified in accordance with

paragraph 2, the applicable principles are broadly similar. In both contexts regard must

be had to the fair balance that has to be struck between the competing interests of

the individual and of the community as a whole; and in both contexts the State

enjoys a certain margin of appreciation in determining the steps to be taken to ensure

compliance with the Convention. Furthermore, even in relation to the positive

obligations flowing from the first paragraph of Article 8, in striking the required

balance the aims mentioned in the second paragraph may be of a certain relevance

(see Powell and Rayner, p. 18, § 41, and López Ostra pp. 54-55, § 51, both cited

above).”

Hatton and Others v. the UK 판결에 관해서는 전정환, “유럽인권조약상의 사생활의 보

호 - 유럽인권재판소의 판결례를 중심으로 -”, 원광법학 제30집 제2호, 원광대학교 법

학연구소, 2014. 6., 47-53면 참조.
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인의 실내에서 이루어지지 않았음을 주장하나, 이는 부당하게 형식논리에 치우

친 주장이다. 왜냐하면 발렌시아시 스스로 이미 청구인이 사는 지역을 소음포

화지역으로 지정했고 이는 그 지역 주민들이 심각한 생활상의 어려움을 겪을

수 있는 높은 수준의 소음에 노출되어 있음을 의미하기 때문이다. 따라서 이

사건에서 청구인에게 그에 관한 증거를 요구하는 것은 불필요하다. 청구인은

야간에 허용되는 소음 기준 이상의 소음에 노출되었고, 그러한 상태가 수년간

지속되었으므로 청구인의 협약 제8조의 권리가 침해되었다.

발렌시아시는 소음진동규정 제정 등 제대로 작동했다면 원칙적으로 협약 제

8조의 권리를 보장할 수 있었던 조치를 하였으나 스스로 이를 지키지 않았다.

이와 같이 협약상 권리를 보장하기 위한 규정들이 있다 하더라도 제대로 집행

되지 않는 경우에는 그러한 규정들은 협약상 권리 보장에 거의 아무런 기여를

하지 못하는데, 이러한 경우에 유럽인권재판소는 협약이 허구적인 권리가 아니

라 효과적인 권리 보호를 위한 것임을 강조해야만 한다. 이 사건의 사실관계에

따르면 청구인은 행정당국이 야간 소음 규제를 위한 충분한 조치를 취하지 않

은 부작위(failure to take action to deal with the night-time disturbances)에

의해 자신의 협약상 주거권을 심각하게 침해받았다.

따라서 협약 당사국은 청구인의 협약상 주거권과 사생활권을 보장할 적극적

인 의무를 이행하지 않음으로써 협약 제8조를 위반하였다.

Ⅲ. 선거운동소음 결정

1. 사실관계

청구인은 2018. 6. 13. 실시된 제7회 전국동시지방선거에서 후보자와 선거운

동원들이 청구인 거주지 주변에서 확성장치 등을 사용하여 소음을 유발하여

정신적・육체적 고통을 받았다는 이유를 들어 헌법재판소법 제68조 제1항에

따른 헌법소원심판을 청구하였다. 청구인은 공직선거법 조항들이20) 전국동시

20) 심판대상조항은 다음과 같다.

공직선거법(2010. 1. 25. 법률 제9974호로 개정된 것)

제79조(공개장소에서의 연설・대담) ③ 공개장소에서의 연설・대담을 위하여 다음 각 호

의 구분에 따라 자동차와 이에 부착된 확성장치 및 휴대용 확성장치를 각각 사용할 수

있다.
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지방선거의 선거운동 시 확성장치의 최고출력, 사용시간 등 소음에 대한 규제

기준 조항을 두지 아니하는 등 그 내용・범위 등이 불충분하여 청구인의 환경

권, 건강권 및 신체를 훼손당하지 않을 권리 등을 침해한다고 주장하였다.

2. 선례

선거운동소음 결정은 동일한 심판대상조항에 대해 합헌 결정을 한 선례(헌

재 2008. 7. 31. 2006헌마711, 이하 ‘선거운동소음 변경 전 결정’이라 한다)를

헌법불합치로 변경한 결정이다. 선거운동소음 변경 전 결정의 청구인 역시 선

거운동소음 결정의 청구인의 주장과 거의 동일하게 “2006. 5. 31. 실시된 전국

동시지방선거를 비롯해 공직선거마다 발생하는 과도한 소음으로 인해 정신

적・육체적 피해를 받고 있는바, 이는 이 사건 법률조항에서 선거운동의 일환

으로 휴대용 확성장치 및 자동차에 부착된 확성장치를 사용할 수 있도록 허용

하면서도 확성장치 사용에 따른 소음 등의 제한기준을 두고 있지 않은 데 원

인이 있다. 따라서 이 사건 법률조항이 확성장치 사용 등에 대한 소음제한기준

을 마련하지 않은 입법부작위는 청구인의 헌법상 기본권인 행복추구권, 건강하

고 쾌적한 환경에서 생활할 권리를 침해한다.”는 주장을 하였다.

선거운동소음 변경 전 결정은 제한되는 기본권을 환경권으로 보는 데에는

재판관 전원의 의견이 일치되었다. 즉, 헌법재판소는 ‘건강하고 쾌적한 환경에

서 생활할 권리’를 보장하는 환경권의 보호대상이 되는 환경에는 자연 환경뿐

만 아니라 인공적 환경과 같은 생활환경도 포함되므로 일상생활에서 소음을

제거・방지하여 정온한 환경에서 생활할 권리는 환경권의 한 내용을 구성한다

고 보고, 이 권리의 제한이 발생하였다고 판단하였다.21) 다만, 환경권이 침해

1. 대통령선거후보자와 시・도 및 구・시・군선거연락소마다 각 1대・각 1조
2. 지역구국회의원선거 및 시・도지사선거후보자와 구・시・군선거연락소마다 각 1대・각 1조
3.지역구지방의회의원선거 및 자치구・시・군의 장 선거후보자마다 1대・1조
공직선거법(2005. 8. 4. 법률 제7681호로 개정된 것)

제216조(4개 이상 선거의 동시실시에 관한 특례) ① 4개 이상 동시선거에 있어 지역구자

치구・시・군의원선거의 후보자는 제79조(공개장소에서의 연설・대담)의 연설・대담을 위
하여 자동차 1대와 휴대용 확성장치 1조를 사용할 수 있다.

21) 이와 같은 헌법재판소의 판단에 찬성하는 견해도 있으나(김하열, 헌법강의[제5판], 박영사,

2022, 741면), ‘소음에 의해 생활환경이 침해되는 경우 그 법익은 환경이 아니라 개인에게

귀속되는 건강이나 재산 등이고, 이는 헌법상 보장된 다양한 자유권에 의하여 충분히 보

호되고 있으므로 이를 환경권에 포함시키는 것은 불필요하고 법리적으로 문제가 있다’는

비판적 견해도 있다(한수웅, 헌법학[제12판], 법문사, 2022, 1080면). 비판적인 견해는 헌법

재판소의 결정에 의할 경우 자유권 침해를 과잉금지원칙으로 해결할 수 없고 최소 보장
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되었는지에 관해서는 6인의 합헌의견과 3인의 위헌의견으로 견해가 갈리었는

데, 합헌의견은 다시 이유를 달리하는 5인 의견과 1인 의견으로 나뉘었다.

6인의 합헌 의견은 공직선거법이 확성장치에 의하여 발생하는 선거운동 소

음을 규제하는 입법을 전혀 하지 않은 것은 아니므로 부진정입법부작위를 다

투는 것으로 보고 과소보호금지원칙을 심사기준으로 삼아 판단하였다. 합헌의

견 중 5인 의견은 공직선거법상 확성장치로 인한 소음을 예방하는 규정이 불

충분하다고 단정할 수 없고, 선거운동의 자유와의 비교형량하에서 판단할 때

확성장치 소음규제기준을 정하지 않았다는 것만으로 청구인의 정온한 환경에

서 생활할 권리를 보호하기 위한 입법자의 의무를 과소하게 이행하였다고 평

가할 수는 없다고 보았다. 5인의 합헌의견은 과소보호금지원칙 위반 여부의 판

단 기준을 다음과 같이 설시한다(강조는 필자).

입법자가 소음에 대한 규율을 명확히 설정하지 않아 그로 인해 불편과 피

해가 발생할 여지가 있다고 하더라도 그것이 기본권 보호의무 위반에 해

당하여 헌법상 보장된 기본권의 침해로 인정되려면, 입법자가 국민의 기

본권적 법익 보호를 위하여 적어도 적절하고 효율적인 최소한의 보호조치

를 취했는가를 살펴서 그 보호조치 위반이 명백하여야 할 것이다.22)

한편, 조대현 재판관은 별개의 합헌의견을 통해 심판대상조항이 소음공해를

초래하는 확성장치의 사용을 허용하여 소음공해를 초래함으로써 헌법 제35조

제1항에 의하여 보장되는 환경권을 제한하는 것이므로 헌법 제37조 제2항에

따라 심사함이 마땅하고, 그 중에서 소음 한도를 제한하지 아니한 부분만 떼어

내어 과소보호금지의 원칙을 적용할 사안은 아니라고 본 후 과잉금지원칙을

적용하여 합헌의 결론에 이르렀다.23)

의 원칙에 의하게 되므로 큰 문제점이 있다고 지적한다. 비판적 견해에 따르면, 이러한

경우 제한되는 기본권은 생명권 또는 건강권이 된다.

위와 같은 학계의 비판론이 제기된 후 이루어진 선거운동소음 결정에서 헌법재판소는

“한편, 소음에 의하여 침해되는 법익과 관련하여 건강권 및 신체를 훼손당하지 않을 권리

도 침해되는 것인지 문제될 수 있으나 이에 관한 판단은 심판대상조항과 가장 밀접한 관

계에 있는 환경권 침해 여부의 판단에 포함되므로 건강권 및 신체를 훼손당하지 않을 권

리 침해 여부에 대해서는 별도로 판단하지 아니한다.”(판례집 31-2하, 320)라고 설시하여

위 비판적 견해와는 입장을 달리한다는 점을 명시적으로 밝혔다.

22) 헌재 2008. 7. 31. 2006헌마711, 판례집 20-2상, 359.

23) 그러나 이 사안의 경우 과소보호금지원칙을 심사기준으로 정하는 것이 더 논리적이다. 이

에 관해서는 이재홍, “환경권의 제한, 형성, 보호에 관한 연구-기후변화 소송에의 시사점”,

법학논총 제47권 제3집, 단국대학교 법학연구소, 2023. 9., 12-16면 참조.
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3인의 위헌의견은 5인의 합헌의견과 마찬가지로 과소보호금지원칙을 심사기

준으로 삼았으나, “어떠한 경우에 과소보호 금지의 원칙에 미달하게 되는지에

대해서는 일반적・일률적으로 확정할 수는 없다. 이는 개별 사례에 있어서 관

련 법익의 종류 및 그 법익이 헌법질서에서 차지하는 위상, 그 법익에 대한 침

해와 위험의 태양과 정도, 상충하는 법익의 의미 등을 비교 형량하여 구체적으

로 확정하여야 한다. 환경권의 경우 국가가 환경권 보호의무를 위반하여 기본

권 침해가 초래되는지를 판단하는 경우에 과소보호 금지 원칙이 적용되어야

함은 마찬가지이나, 특히 오늘날 환경권은 국민의 생명・신체의 안전에 관한

법익과 밀접하게 관련되어 있으므로 입법자가 그에 대한 보호의무를 충분하게

이행하고 있는지 여부를 심사할 때에는 국민의 생명・신체의 안전이라는 법익

의 중대성과 헌법질서에서의 위상, 법익에 대한 위험의 직접성・심각성・불가
역성 등을 종합 검토하여 입법자의 보호의무 위반이 명백한지의 여부에 대한

판단에서 나아가, 입법내용에 대한 보다 엄격한 통제가 가해질 필요가 있다.”

(강조는 필자)고 설시한 후, 과소보호금지원칙 위반으로 위헌이라는 결론에 이

르렀다(이하 이러한 견해를 ‘과소보호금지원칙 엄격적용설’이라 한다).

위와 같은 3인의 위헌의견의 설시는 과소보호금지원칙 위반 여부를 판단함

에 있어서 그 위반이 명백하여야 함을 요구하는 5인의 합헌의견의 설시와 분

명히 대조된다(이하 이러한 5인의 합헌의견의 견해를 ‘과소보호금지원칙 완화

적용설’이라 한다).

3. 선거운동소음 결정의 판단 요지

선거운동소음 결정은 선거운동소음 변경 전 결정과 마찬가지로 ‘정온한 환

경에서 생활할 권리’를 환경권의 내용으로 보고 심판대상조항에 의해 환경권의

제한이 있다는 점 및 심사기준으로 과소보호금지원칙을 적용해야 한다는 점에

관해서는 재판관 전원의 의견이 일치되었다. 다만 결론에 있어서는 7인의 위헌

의견(법정의견)과 2인의 합헌의견(반대의견)으로 의견이 나뉘었다. 7인의 법정

의견은 위헌의 결론에 이르면서도 과소보호금지원칙을 엄격하게 적용한다는

입장은 아니었다는 특징이 있다. 즉, 7인의 위헌의견은 과소보호금지원칙을 엄

격하게 적용할지 여부에 관해 선거운동소음 변경 전 결정에서 5인의 합헌의견

이 설시한 법리를 인용한 다음, 그 구체적인 판단은 법익형량에 의해야 한다는

새로운 법리를 설시한다.24) 선거운동소음 결정의 7인 위헌의견은 이어 확성장

치 사용 개수 및 최고 출력, 사용 시간대, 사용 장소를 자세히 살펴본 다음,
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“정온한 생활환경이 보장되어야 할 주거지역에서 출근 또는 등교 이전 및 퇴

근 또는 하교 이후 시간까지 지속 시간 및 최고출력 또는 소음 규제 없이 확

성장치를 사용하여 선거운동을 할 수 있도록 허용한 것은 수인한도를 초과하

는 소음이 발생하도록 방치하는 것”25)으로 결론 내린다. 이러한 결론을 토대로

7인의 위헌의견은 입법자가 사용시간과 사용지역에 따른 수인한도 내에서 확

성장치의 최고출력 내지 소음 규제기준에 관한 구체적인 규정을 두고 있지 아

니한 것은 “관련 법익을 형량하여 보더라도 적절하고 효율적인 최소한의 보호

조치를 취하지 아니함으로써 국가의 기본권 보호의무를 과소하게 이행하였다

고 평가되고, 이는 청구인의 건강하고 쾌적한 환경에서 생활할 권리의 침해를

가져온다.”고 판단하였다.26) 반면, 재판관 이선애, 재판관 이미선 2인의 합헌의

견은 7인의 위헌의견과 같은 심사기준인 과소보호금지원칙을 적용하면서 종래

선례의 요지를 인용하고 이를 변경할 사정이 없다고 판단하였다.27)

24) “국가가 국민의 건강하고 쾌적한 환경에서 생활할 권리를 보호할 의무를 진다고 하더라

도, 국가의 기본권 보호의무를 입법자 또는 그로부터 위임받은 집행자가 어떻게 실현하여

야 할 것인가 하는 문제는 원칙적으로 권력분립과 민주주의의 원칙에 따라 국민에 의하

여 직접 민주적 정당성을 부여받고 자신의 결정에 대하여 정치적 책임을 지는 입법자의

책임범위에 속한다. 헌법재판소는 단지 제한적으로만 입법자 또는 그로부터 위임받은 집

행자에 의한 보호의무의 이행을 심사할 수 있다. 따라서 국가가 국민의 건강하고 쾌적한

환경에서 생활할 권리에 대한 보호의무를 다하지 않았는지 여부를 헌법재판소가 심사할

때에는 국가가 이를 보호하기 위하여 적어도 적절하고 효율적인 최소한의 보호조치를 취

하였는가 하는 이른바 ‘과소보호금지원칙’의 위반 여부를 기준으로 삼아야 한다(헌재

2008. 7. 31. 2006헌마711). 그런데 어떠한 경우에 과소보호금지원칙에 미달하게 되는지에

대해서는 일반적・일률적으로 확정할 수 없다. 이는 개별 사례에 있어서 관련 법익의 종

류 및 그 법익이 헌법질서에서 차지하는 위상, 그 법익에 대한 침해와 위험의 태양과 정

도, 상충하는 법익의 의미 등을 비교 형량하여 구체적으로 확정하여야 한다.” (판례집

31-2하, 322)

25) 판례집 31-2하, 325.

26) 판례집 31-2하, 326.

27) 반대의견 중 선례를 인용한 부분에 덧붙여 새롭게 설시한 내용은 다음과 같다. “공직선거

법은 확성장치를 사용할 수 있는 기간과 장소, 시간, 용도 등을 엄격하게 제한하고, 자동

차에 부착하는 확성장치와 휴대용 확성장치의 개수도 각 1개로 제한하고 있는데, 이로써

확성장치의 사용으로 인한 소음의 정도를 규제하는 것으로 볼 수 있다. 여기에 선거운동

에 대한 지나친 규제는 국민주권의 원리를 실현하는 공직선거에 있어서 후보자에 관한

정보를 선거인들에게 효율적으로 알리는 데 장애가 될 수 있는 점을 고려하면, 사용시간

및 사용지역에 따라 확성장치의 최고출력 내지 소음 규제기준에 관한 구체적인 규정을

두지 않았다고 하여 국가가 국민의 기본권 보호의무를 과소하게 이행한 것이라고 보기

어렵다. 법정의견이 제시하고 있는 사정들은 선례 결정을 변경할 만한 사정 변경에 해당

한다고 볼 수 없고, 선례 결정 이후 심판대상조항의 위헌 여부를 이전보다 엄격히 판단해

야 할 정도로 헌법현실이 급변한 것으로 보이지 않으며, 달리 새롭게 해석할 필요성도 찾

아볼 수 없다.”
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Ⅳ. Moreno 판결과 선거운동소음 결정의 비교 분석

1. 양자의 비교

1) 공통점

Moreno 판결과 선거운동소음 결정은 모두 소음에 의해 난청, 이명과 같은

질병이 발생하여야 비로소 권리의 침범이 인정되는 것이 아니라 생활환경의

쾌적함을 저해하는 정도만으로도 권리의 침범을 인정한다는 점에서 공통점이

있다. 즉, Moreno 판결은 협약상 소음에 의해 주거의 쾌적함을 누리지 못하는

상황을 협약상 주거권의 보호영역에 대한 침범으로 인정하였고, 선거운동소음

결정은 주거인지 여부보다는 일상생활에서의 정온한 환경이 깨지는 것 자체를

헌법상 환경권의 보호영역에 대한 침범으로 인정하였다.

Moreno 판결과 선거운동소음 결정은 사인에 의한 소음발생 행위를 국가가

적극적으로 방지하지 못한 책임이 개인의 공적 권리(협약상 권리 혹은 기본권

을 말한다)의 침해로 귀결되는지를 판단한다는 점에서도 공통점이 있다. 즉.

양자는 국가의 적극적인 행위로 인한 개인의 법익 침해 상황을 전제로 하는

것이 아니라(국가-개인의 2원 구도), 개인의 적극적인 행위로 인한 다른 개인

의 법익 침해 상황에서 국가가 이를 방지하지 못한 부작위 상황(개인-국가-개

인의 3원 구도)를 전제로 한다.28) 이와 같이 이는 전형적인 의미의 국가에 의

한 자유권 제한이 문제되는 것이 아니다. 또한 Moreno 판결과 선거운동소음

결정은 권리 침해의 결론에 이르는 근거로 구체적인 소음의 정도에 대해 살펴

보았다는 점, 이를 토대로 관련 법익들 사이의 형량을 통해 권리 침해의 결론

에 이르렀다는 점에서 논증구조상 또 하나의 공통점이 있다.

2) 차이점

Moreno 판결과 선거운동소음 결정은 우선 제한되는 권리가 무엇인지에 관

28) 공적인물의 사생활 보호의 국면에서 발생하는 3원 구도에서의 유럽인권재판소의 판례 법

리에 관해서는 송석윤, “공적 인물의 인격권과 언론의 자유 ― 독일 연방헌법재판소와 유

럽인권법원의 캐롤라인 결정을 중심으로 ―”, 공법연구 제39집 제1호, 한국공법학회,

2010, 223-254면; 박진완, “유럽인권법원의 von Hannover v Germany (no. 2)와 (no. 3)

사건 속에서 나타난 사생활 보호와 공익의 조정”, 헌법학연구 제28권 제4호, 한국헌법학

회, 2022, 491-534면; 이상혁, “사생활 언론보도에 의한 인권침해의 사법적 판단기준: 유럽

인권재판소의 '카롤린 공녀' 관련 판결례를 중심으로”, 강원법학 제68권, 강원대학교 비

교법학연구소, 2022. 8., 39-82면 참조.
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해 분명한 차이를 보인다. Moreno 판결은 주거의 자유를 제한되는 권리로 본

반면 선거운동소음 결정은 환경권을 제한되는 권리로 보았다. 또한 Moreno 판

결과 선거운동소음 결정은 제3자에 의한 권리의 보호영역 침범을 방지할 국가

의 의무 위반이 권리의 침해에 이르는지를 판단하는 심사기준과 국가에 의한

직접적인 권리 제한이 권리의 침해에 이르는지를 판단하는 심사기준의 성격을

어떻게 파악하는지에 있어서도 분명한 차이를 보인다. Moreno 판결은 양자 모

두 공정한 균형(fair balance)를 핵심으로 하는 법익 형량이므로 그 성격이 본

질적으로 유사하다고 본다. 그러나 선거운동소음 결정은 과소보호금지원칙과

과잉금지원칙은 본질적으로 다른 것이라는 전제 위에 서 있고, 이러한 입장은

선거운동소음 변경 전 결정에서 과잉금지원칙 적용을 주장한 1인 별개의견을

통해서도 드러난다.

2. 법리적 분석

1) 침범되는 권리의 측면

Moreno 판결은 소음에 의해 침범되는 권리를 주거의 자유로 상정한다. 이와

같은 논리는 우리 헌법으로도 충분히 가능하다. 우리 헌법은 제16조에서 주거

의 자유를 보장하고 있고 주거의 자유가 보장하는 헌법적 가치는 주거의 평온

이므로29) 평온을 저해하는 것은 그것이 무엇이든 주거의 자유의 보호영역을

침범한다는 결론에 이르게 되기 때문이다. 이 경우 헌법 제35조 제1항에 규정

된 환경권의 침범도 동시에 발생하고 양자는 기본권경합 관계에 놓인다. 환경

권을 침범되는 권리로 파악하는 것과 주거의 자유를 침범되는 권리로 파악하

는 것의 차이점은 주거(home)이외의 공간에서 소음으로 인한 불편을 겪을 경

우에 발생한다. 이러한 경우는 협약상 주거권의 보호영역 침범이 인정되지는

않을 것이나, 헌법상 환경권 침범은 인정된다.30)

학설 중에는 위와 같은 논리 전개에 반대하면서 “소음이나 진동, 대기오염

등 외부로부터 주거에 대한 불리한 영향이 발생하는 경우는 주거의 자유의 문

제가 아니라 신체불가침권(건강권)이나 재산권보장의 문제로 보아야 한다”는

29) 이는 학계의 통설이다. 헌재 결정례에서 이를 정면으로 설시하는 예는 찾기 어려우나 퇴

거불응죄나 성폭법상 주거침입준강제추행죄가 헌법상 주거의 자유를 보장하기 위한 것이

라는 설시 후에 주거침입죄 혹은 퇴거불응죄의 보호법익이 주거의 평온임을 밝히는 결정

례들이 있다(헌재 2012. 5. 31. 2011헌바135; 헌재 2020. 9. 24. 2018헌바171 등).

30) 환경권을 헌법적 권리로 보장하는 국가들에 대한 비교법적 연구로, 박진완, “헌법상 환경

보호의 비교헌법적 분석”, 법학논고 제62집, 경북대학교 법학연구원, 2018. 7., 1-40면.
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견해도 있다.31) 그러나 이와 같은 견해에 의할 경우 건강 혹은 재산상의 피해

가 발생하지 않은 수준의 소음에 의한 피해는 기본권으로 보장되지 못하게 된

다. 예컨대 소음으로 인해 청력장애가 발생한다거나 유리창이 파괴될 정도에

이르러야만 비로소 건강권, 재산권과 같은 기본권으로 보호가 되고 그에 이르

지 않는 정도의 소음이 수 년간 계속되어 밤마다 잠을 자기가 힘든 상황에 처

해도 불면증 등 의학적 진단을 받고 소음과 발병 사이에 규범적 의미에서의

인과관계를 인정받지 못한다면 이는 기본권으로 보호되지 않는 법익 침해가

아니라는 결론에 이른다. 나아가 위 견해는 이러한 경우 환경권의 제한조차 인

정하지 않는데32) 이는 환경권을 독자적인 기본권으로 규정하는 현행 헌법 제

35조 제1항의 규범적 의미를 현저히 감소시키는 해석이므로 받아들이기 어렵

다.33) 뿐만 아니라 지속적인 소음이나 진동 혹은 일조 방해나 통풍 방해가34)

31) 한수웅, 헌법학[제12판], 법문사, 2022, 710면.

32) 한수웅, 헌법학[제12판], 법문사, 2022, 1080면.

33) 필자와 같은 견해로, 김태호, “헌법재판에서 환경권의 규범력-헌법재판소 선거소음 위헌

결정의 평석을 겸하여-”, 환경법연구 제43권 제2호, 2021, 100-101면; 이지영, “공직 선

거운동 기간 중 확성장치 소음피해로 인한 환경권 침해 여부 관련 헌법재판소 결정 검토

- 헌법재판소 2019. 12. 27 선고 2018헌마730 결정을 중심으로”, 연세 공공거버넌스와 법

제13권 제1호, 연세대학교 법학연구원 공공거버넌스와 법센터, 2022, 98-99면.

34) 우리 헌법재판소는 일조 방해나 통풍 방해가 질병의 원인이 되지 않는다 하더라도 그 자

체로 환경권의 제한에 해당됨을 인정하고 본안판단에 나아간다. 즉, 교도소 안전철망 설

치에 관한 헌재 2014. 6. 26. 2011헌마150 사건에서 청구인은 자신이 복역 중인 교도소의

수용거실 창문에 자살방지용 안전철망을 설치한 공권력의 행사가 환경권을 침해한다고

주장하였다. 이에 대해 헌법재판소는 “청구인은 이 사건 설치행위로 인하여 독거실 내 일

조, 조망, 채광, 통풍이 제한되고 있다고 주장하는바, 일조, 조망, 채광, 통풍 등은 생활환

경으로서 환경권의 내용에 포함된다고 할 것이다. (중략) 즉 청구인과 같은 수형자는 그

법적 지위의 특성상 일반인들과는 달리 강제로 격리되어 수용의 목적과 기능에 맞도록

설치된 구금시설에서 생활하여야 하나, 형 집행법 규정에 따라 ‘적정한 수준의 공간과 채

광・통풍・난방을 위한 시설이 갖추어진 거실에서 건강하게 생활할 권리’를 가지고 있다

고 할 수 있다. 결국 이 사건 설치행위는 수형자인 청구인의 ‘채광・통풍을 위한 시설이

갖추어진 거실에서 건강하게 생활할 권리’를 제한하고 있는바, 그것이 헌법 제37조 제2항

의 과잉금지원칙을 위반하여 청구인의 기본권을 침해하는지 여부가 문제된다.”고 판시하

였다(강조는 필자). 이 사건에서 청구인은 채광, 통풍이 잘 안 되어 질병에 걸리거나 하였

다는 주장을 하지 않았고, 환경권 침해를 주장하였을 뿐이지만, 헌법재판소는 위와 같이

채광, 통풍을 위한 시설이 갖추어진 거실에서 건강하게 생활할 권리를 환경권의 보호영역

에 포함된다고 보고 본안 판단에 나아간 다음, 과잉금지원칙 위반 여부를 판단하여 합헌

의 결론에 이르렀다. 이 사건에서 과잉금지원칙이 적절한 심사척도라는 점에 관해서는 이

재홍, “환경권의 제한, 형성, 보호에 관한 연구-기후변화 소송에의 시사점”, 법학논총 제

47권 제3집, 단국대학교 법학연구소, 2023. 9., 18-20면 참조. 이와 달리 과잉금지원칙을

심사척도로 적용하는 데에 의문을 표시하는 견해로 남정아, “헌법 질서 내에서 환경권의

의미와 환경권의 실현구조”, 공법학연구 제21권 제1호, 한국비교공법학회, 2020. 2.,

247-249면.
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비록 직접적인 질병 발병으로 이어지지 않는다 하더라도 그것이 개인의 자유

로운 인격 발현이나 주거의 평온 등 기본권으로 보호되는 가치에 미치는 부정

적인 영향은 자명하다 하여도 과언이 아니다. 이는 각자의 개인적인 경험을 통

해서도 알 수 있고, 특히 우리 사회에서 소음의 경우 층간소음이 사회 문제가

될 정도로 심각한 영향을 끼치고 있으며, 심한 경우 살인의 동기까지 되는 것

이 현실이다. 따라서 질병 유발이나 재산상 손실을 야기할 정도에 미치지 않는

정도의 소음이나 진동 등에 의한 피해를 굳이 기본권의 보장 범위에서 제외할

실익이 있는지 의문이다. 또한 이러한 피해로부터 보호받을 법익을 환경권이라

는 명문의 헌법규정이 있음에도 불구하고 헌법의 보호 범위 밖으로 밀어내고

입법자가 재량에 따라 보호해도 되고 보호하지 않아도 되는 가치로 내버려 두

는 것이 우리 공동체의 헌법적 합의라고 보기도 어렵다.35)

2) 심사척도의 측면

(1) 과소보호금지원칙에 비교형량이 포함되는지 여부

헌법재판소는 과소보호금지원칙을 “국가가 국민의 법익보호를 위하여 적어

도 적절하고 효율적인 최소한의 보호조치를 취했는가”(이하 ‘법리 A’라 한다)

로 정식화하여 그 위반 여부를 판단하는 법리를 정립하였다.36) 그런데 헌법재

판소가 ‘적어도 적절하고 효율적인 최소한의 보호조치가 이루어졌는지’를 판단

하는 구체적인 기준은 선거운동소음 결정 전에는 아래 인용 부분 중 밑줄 친

부분과 같았다.

국가가 국민의 생명・신체의 안전에 대한 보호의무를 다하지 않았는지 여

부를 헌법재판소가 심사할 때에는 국가가 이를 보호하기 위하여 적어도

적절하고 효율적인 최소한의 보호조치를 취하였는가 하는 이른바 ‘과소보

호 금지원칙’의 위반 여부를 기준으로 삼아, 국민의 생명・신체의 안전을

보호하기 위한 조치가 필요한 상황인데도 국가가 아무런 보호조치를 취하

지 않았든지 아니면 취한 조치가 법익을 보호하기에 전적으로 부적합하거

35) 이러한 논의에서 한 걸음 더 나아가 인간 종을 포함하는 생태계 자체의 보전에 초점을

맞춘 환경정의를 모색하는 시도로는 이덕연, “환경정의 개념의 외연과 내포 -헌법해석론

및 환경법적 함의”, 환경법 연구 제35집 제2호, 한국환경법학회, 2013, 133-176면.

36) 과소보호금지원칙의 이와 같은 정식화는 종합보험이 가입된 교통사고의 경우 공소권없음

으로 종결하도록 하는 교통사고처리특례법 조항을 다툰 헌재 1997. 1. 16. 90헌마110등에

서 처음으로 이루어졌다.
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나 매우 불충분한 것임이 명백한 경우에 한하여 국가의 보호의무의 위반

을 확인하여야 하는 것이다.

위 밑줄 친 부분과 같은 설시(이하 ‘법리 B’라 한다)는 “적절하고도 효율적

인 최소한의 보호조치”를 취하지 않았다고 인정되는 경우를 셋으로 나누어 설

명한다. 즉, 위 법리는 국민의 생명/신체의 안전을 보호하기 위한 조치가 필요

한 상황에서 ① 국가가 아무런 보호조치를 취하지 않은 경우, ② 취한 조치가

법익을 보호하기에 전적으로 부적합한 경우, ③ 취한 조치가 매우 불충분한 것

임이 명백한 경우에 적절하고도 효율적인 최소한의 보호조치 미이행에 해당된

다는 의미이다. 이러한 법리 설시는 선거운동소음 결정 전에 비교적 일관되게

설시되었다.37) 위와 같은 법리 설시에는 과소보호금지원칙 위반 여부를 판단

하기 위해 관련 법익들 사이의 비교형량이 필요한지 여부가 명확히 드러나지

않는다.38)

그런데 선거운동소음 결정에서는 법리 B가 전혀 등장하지 않고, 법리 B 대

신 아래 밑줄 친 부분과 같은 비교형량 법리가 과소보호금지원칙 위반 여부를

판단하는 구체적 법리로 설시된다.

국가가 국민의 건강하고 쾌적한 환경에서 생활할 권리에 대한 보호의무를

다하지 않았는지 여부를 헌법재판소가 심사할 때에는 국가가 이를 보호하

기 위하여 적어도 적절하고 효율적인 최소한의 보호조치를 취하였는가 하

37) 이와 같은 설시는 과소보호금지원칙 위반 여부 판단 법리를 설시한 리딩케이스인 헌재

1997. 1. 16. 90헌마110등, 판례집 9-1, 90, 121-122(교통사고처리특례법 사건)에서 시작하

여 비교적 일관되게 등장한다[헌재 2008. 12. 26. 2008헌마419등, 판례집 20-2하, 975(미국

산 쇠고기 및 쇠고기 제품 수입위생조건 위헌확인 사건); 헌재 2009. 2. 26. 2005헌마764

등, 판례집 21-1상, 177(교통사고처리특례법 선례 변경 사건); 헌재 2011. 2. 24. 2009헌마

94, 판례집 23-1상, 152(태평양전쟁 국외강제동원자 지원 사건); 헌재 2015. 4. 30. 2012헌

마38, 판례집 27-1하, 28-29(담배 제조 및 판매 사건)]. 다만, 앞서 살펴본 것과 같이 선거

운동소음 변경 전 결정에서는 “입법자가 소음에 대한 규율을 명확히 설정하지 않아 그로

인해 불편과 피해가 발생할 여지가 있다고 하더라도 그것이 기본권 보호의무 위반에 해

당하여 헌법상 보장된 기본권의 침해로 인정되려면, 입법자가 국민의 기본권적 법익 보호

를 위하여 적어도 적절하고 효율적인 최소한의 보호조치를 취했는가를 살펴서 그 보호조

치 위반이 명백하여야 할 것이다.”라는 형태로 위반의 명백성만 설시하는 형태로 변형되

었다(헌재 2008. 7. 31. 2006헌마711, 판례집 20-2상, 359).

참고로, 사건명은 헌법재판소 홈페이지에서 공식적으로 제공하는 경우에는 그에 따랐고,

제공하지 않는 경우에는 필자가 명명하였다.

38) 과소보호금지원칙에 관한 법리 설시 부분 뿐 아니라 이를 구체적으로 판단하는 부분에서

도 “형량”이라는 표현은 등장하지 않는다.



사인에 의한 소음공해를 방지할 국가의 의무 / 이재홍  43

는 이른바 ‘과소보호금지원칙’의 위반 여부를 기준으로 삼아야 한다(헌재

2008. 7. 31. 2006헌마711). 그런데 어떠한 경우에 과소보호금지원칙에 미

달하게 되는지에 대해서는 일반적・일률적으로 확정할 수 없다. 이는 개

별 사례에 있어서 관련 법익의 종류 및 그 법익이 헌법질서에서 차지하는

위상, 그 법익에 대한 침해와 위험의 태양과 정도, 상충하는 법익의 의미

등을 비교 형량하여 구체적으로 확정하여야 한다.

이와 같이 선거운동소음 결정은 선례에서 일관되게 설시한 과소보호금지원

칙 위반 여부 판단 법리인 법리 B를 언급하지 않은 채, “적절하고 효율적인

최소한의 보호조치”를 취하였는지 여부는 ‘관련 법익들을 비교 형량하여 구체

적으로 확정한다.’는 법리(이하 ‘법리 C’라 한다.)에 의해 위헌 여부에 관한 결

론을 내린다. 법리 C가 법리 B를 변경한 것인지, 아니면 법리 B를 구체화한

것인지에 대해서 선거운동소음 결정은 침묵한다.39) 아래 2)에서 살펴보듯이 과

소보호금지원칙도 결국 관련된 법익들 사이의 형량의 문제이므로 법리 C와 같

은 설시는 그 내용에 있어서는 타당하나, 과거의 일관된 선례의 법리의 표현을

변경하면서 아무런 이유를 제시하지 않는 것은 결정의 설득력이나 재판관의

자의 방지 측면에서 바람직하지 않다.

(2) 국가의 직접적 침범과 사인에 의한 침범을 국가가 방지하지 못한 상황의

차이

Moreno 판결은 개인에 의한 주거의 자유 침해를 방지할 국가의 적극적 의

무의 불이행이 협약상 주거의 자유 침해에 해당되는지를 판단하는 심사기준은

국가가 직접 주거의 자유를 제한하는 것이 협약상 주거의 자유를 침해하는지

를 판단하는 심사기준과 “크게 다르지 않다(broadly similar).”고 설시하면서

그 이유로 양자는 공정한 균형(fair balance)의 문제이기 때문이라는 점을 든

다.40) 유럽인권재판소의 공정한 균형 심사는 형량의 대상이 되는 관련 이익의

39) 참고로 선거운동소음 변경 전 결정의 경우 법리 B의 설시를 생략하고, 판단 부분에서

“입법자가 소음에 대한 규율을 명확히 설정하지 않아 그로 인해 불편과 피해가 발생할

여지가 있다고 하더라도 그것이 기본권 보호의무 위반에 해당하여 헌법상 보장된 기본권

의 침해로 인정되려면, 입법자가 국민의 기본권적 법익 보호를 위하여 적어도 적절하고

효율적인 최소한의 보호조치를 취했는가를 살펴서 그 보호조치 위반이 명백하여야 할 것

이다.”라고 설시함으로써 법리 B 중 “명백한 경우에 한하여” 부분만을 계승하였다. 따라

서 선거운동소음 변경 전 결정까지는 법리의 일관성을 어느 정도 인정할 수 있다.

40) 이는 앞서 살펴본 것과 같이 Hatton and Others v. the UK, §98의 법리를 따른 것이다.

국가의 적극적 보호의무 위반 여부에 대한 공정한 균형 심사에 관한 설명으로 Jonas
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구체적 중요성을 측정하고 공권력 작용에 의해 증진되는 이익을 달성하기 위

해 그로 인해 저해되는 이익을 수인할 수 있는지의 논증구조, 즉 측정과 비교

형량의 2단계 논증구조로 수행된다.41) 유럽인권재판소는 공정한 균형심사를

협약상 권리의 제한의 정당화 여부를 판단하는 기준으로도 적용하고, 협약상

권리의 보호 의무 위반의 정당화 여부를 판단하는 기준으로도 적용한다.

유럽인권재판소의 과잉금지심사는 이른바 수평적 심사(horizontal review)에

해당하여42) 과잉금지심사의 각 하위 심사 단계 사이에 특정한 판단 순서를 정

하지 않는 심사 방식이기 때문에 이를 우리 헌법재판소의 과잉금지심사와 직

접 비교하는 것은 적절하지 않은 측면이 있다. 다만, 목적의 정당성, 수단의 적

합성, 피해의 최소성, 법익의 균형성의 4단계 판단을 차례로 행하는 수직적 과

잉금지심사의 성격을 지닌 우리 헌법재판소의 심사방법론의 관점에서도 4단계

판단의 핵심이 무엇인지의 논의에 비추어 유럽인권재판소의 위와 같은 태도에

접근할 여지가 생긴다. 특히 앞서 살펴본 것처럼, 우리 헌법재판소는 선거운동

소음 결정에서 그 동안 과소보호금지원칙 위반 여부 판단 시에 일관되게 적용

해온 법리 B를 설시하지 않고, 그 대신 과소보호금지원칙 위반 여부는 법익형

량에 의한다는 것을 명시적으로 설시하였는데(법리 C), 법리 C는 유럽인권재

판소가 협약상 권리를 보호하지 못한 회원국의 부작위가 협약상 권리 침해인

지를 판단할 때 적용하는 법익 형량의 법리와 그 내용이 사실상 같다.

이와 같이 선거운동소음 결정에서 과소보호금지원칙 위반 여부도 법익형량

에 의해 판단한다는 취지의 법리 C가 새롭게 등장한 상황에 더하여, 과잉금지

원칙 위반 여부 심사의 4단계 하위 판단 단계 중 핵심이 법익의 균형성 심사

라는 입장을 취할 경우에는 우리 헌법재판소의 판례 법리상으로도 과잉금지원

칙과 과소보호금지원칙은 크게 다르지 않다는 평가를 할 수 있다. 왜냐하면 양

자 모두 관련된 법익의 형량을 핵심적인 내용으로 하기 때문이다. 다시 말해,

과잉과 과소의 정확한 경계선이 어디인지, 그 경계를 넘어선 것인지의 판단은

개별 사건별로 관련된 구체적 사정들을 모두 종합하여 대립되는 이익들을 형

량함으로써 비로소 판단할 수 있기 때문에 과잉금지원칙이든 과소보호금지원

칙이든 논증의 핵심적인 구조는 대략적으로 유사한 것으로 평가할 수 있다.43)

Christoffersen, Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and Primacy in the European

Convention on Human Rights, Martiuns Nijhoff Publishers, 2009, pp. 310-311 참조.

41) 자세한 내용은, 이재홍, “유럽인권재판소의 공정한 균형 심사”, 유럽헌법연구 제42호, 유

럽헌법학회, 2023. 8., 73면 참조.

42) Jonas Christoffersen, Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and Primacy in the
European Convention on Human Rights, Martiuns Nijhoff Publishers, 2009, pp. 69-76.
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반면, 4단계 판단 중 피해의 최소성이 핵심이라는 입장에 서면 위와 같은 설명

이 불가능하다. 피해의 최소성 원칙의 내용 중에는 법익형량이 포함되어 있지

않으므로 이를 내용으로 하는 과소보호금지원칙과 과잉금지원칙은 서로 너무

나 다른 것이 되기 때문이다.

과잉금지원칙의 핵심은 그렇게나 많은 입법목적을 달성하면서까지 이렇게나

많이 기본권을 제한해도 되는 것인지를 묻는 것이다. 이것이 바로 소수자 보호

의 의미이다. 입법목적이 정당하다 하더라도 심판대상조항이 입법목적을 너무

많이 달성하는 수단이 아닌지라는 의문, 그 결과 심판대상조항에 의해 불필요

한 기본권의 제한이 발생한 것 아닌지라는 문제 제기, 즉 입법목적의 달성 정

도 자체에 대해 의문을 제기할 수 있다는 것이 과잉금지원칙의 소수자 보호

기능을 전면적으로 가능하게 한다. 이러한 문제 제기는 법익형량이 이루어지는

법익의 균형성 단계에서 비로소 가능하다. 피해의 최소성 단계까지는 목적 달

성 정도가 과도한지에 대해서는 의문이 제기되지 않고, 목적이 헌법상 허용되

는지(목적의 정당성), 채택한 수단이 목적 달성에 기여하는지(수단의 적합성),

동등하게 목적을 달성하면서도 기본권을 덜 제한하는 입법대안이 있는지(피해

의 최소성)까지만을 판단할 뿐이기 때문이다.44) 따라서 현실적으로는 비록 우

리 헌법재판소의 주류적인 논증 구조가 피해의 최소성에 집중되는 것이라 하

더라도 이론적인 관점에서는 법익의 균형성이 과잉금지원칙의 핵심이라는 점

43) 필자와 다소 다른 접근 방식이기는 하나, 개인-국가-개인 관계에서 개인 간의 법익을 조

정하는 입법행위에 대해서는 과잉금지원칙과 과소보호금지원칙을 구별할 수 없다는 견해

로, 이지영, “공직 선거운동 기간 중 확성장치 소음피해로 인한 환경권 침해 여부 관련

헌법재판소 결정 검토 - 헌법재판소 2019. 12. 27 선고 2018헌마730 결정을 중심으로” 연

세 공공거버넌스와 법 제13권 제1호, 연세대학교 법학연구원 공공거버넌스와 법센터,

2022, 104-105면 참조. 다만, 사견으로는 개인간의 법익을 조정하기 위한 입법이라 하더라

도 입법조치에 의해 기본권의 보호영역이 늘어난 사람에 대해서는 과소보호금지원칙이,

줄어든 사람에 대해서는 과잉금지원칙이 적용되는 것이 논리적으로도 타당하고, 헌법재판

소의 판례의 경향 역시 그러하므로, 언제나 과잉금지원칙과 과소보호금지원칙을 구별할

수 없다는 견해에는 찬성하기 어렵다. 기본권충돌 상황에서 기본권의 제한을 당한 사람이

청구인일 경우 헌법재판소는 “이와 같이 두 기본권이 충돌하는 경우 헌법의 통일성을 유

지하기 위하여 상충하는 기본권 모두 최대한으로 그 기능과 효력을 발휘할 수 있도록 조

화로운 방법이 모색되어야 하므로, 과잉금지원칙에 따라서 이 사건 법률조항의 목적이 정

당한 것인가, 그러한 목적을 달성하기 위하여 마련된 수단이 표현의 자유를 제한하는 정

도와 대화의 비밀을 보호하는 정도 사이에 적정한 비례를 유지하고 있는가의 관점에서

심사하기로 한다.”와 같이 법리설시를 한 후 과잉금지원칙 위반 여부 판단에 나아간다(예

컨대, 헌재 2011. 8. 30. 2009헌바42, 판례집 23-2상, 294면).

44) 우리 헌법재판소의 실무는 이러한 판단에 더하여 기본권 제한이 얼마나 과도한지까지 피

해의 최소성 부분에서 살펴보는 경우가 많은데, 이 역시 입법목적 달성 정도 자체가 너무

과도한 것 아닌지에 대한 판단이 아니므로 비교형량에 해당되지 않는다.
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에 대해서는 논리적으로 반박할 수 있는 가능성을 상정하기 어렵다.45) 따라서

적어도 이론적인 관점에서는 Moreno 판결의 태도, 즉 국가의 적극적 의무 불

이행 심사와 국가의 소극적 의무 불이행 심사는 크게 다르지 않다는 것은 타

당하다.

3) 심사강도의 측면

위헌심사기준에 있어 심사강도(intensity of review)란 심사척도를 결정한 후

그 경계선에 있는 사안이 발생하였을 때 가급적 합헌으로 볼 것인지 위헌으로

볼 것인지의 문제이다. 예컨대 심사척도를 과잉금지원칙이나 과소보호금지원칙

으로 결정한 후에 과잉금지원칙을 엄격하게 적용하는 것, 혹은 과소보호금지원

칙을 완화하여 적용하는 것이 심사강도의 결정에 해당된다. 이는 민사나 형사

소송에서 입증책임의 정도를 결정하는 것과 논리적인 단계가 유사하다. 형사소

송의 예를 들면 사기죄와 특가법상 사기죄 중 어느 것을 적용할지라는 심사척

도 선택의 문제를 해결한 후 유죄와 무죄의 경계선에 선 사안에 대해 합리적

의심의 여지가 없는 증명을 요구하는 것이 심사강도에 해당된다. 이러한 심사

강도의 문제는 사실 판단에서 발생하는 불확실성을 해결하는 국면에서 필요할

뿐만 아니라 규범 판단에서 발생하는 불확실성을 해결하는 국면에서도 필요하

다. 법관의 사실 인식 능력과 규범 판단 능력에는 한계가 있으므로, 법관은 심

사강도를 정함으로써 사실적 불확실성과 규범적 불확실성을 해소하고 합헌/위

헌 혹은 합법/위법의 결론을 내릴 수 있기 때문이다. 사실적 불확실성이 크게

문제되지 않는 헌법재판의 영역에서는 규범적 불확실성 해소를 위해 권력분립

원칙 및 민주주의원리에서 요구되는 입법재량의 존중이라는 요소가 심사강도

결정에 있어 중요하게 작용한다.

심사강도의 문제는 유럽인권재판소에서는 평가재량(margin of appreciation,

MoA)로 다루어진다.46) 이는 국제재판소라는 유럽인권재판소의 특성상 회원국

의 1차적 판단 재량을 존중하여야 할 필요에서 비롯되는 독특한 법리이나, 사

법기관의 다른 기관의 1차적 판단에 대한 존중 정도 결정이라는 구조 자체는

45) 이 점에 관해서는, 이재홍, 과잉금지원칙의 이론과 실무, 경인문화사, 2021, 65면 참조.

46) Janneke Gerards, General Principles of the European Convention on Human Rights,
Cambridge University Press, 2023, p. 350; 이에 대한 국내의 논의로는 김대순, “유럽인권

재판소의 “판단의 재량” 독트린 : 법의 지배에 대한 위협인가?“, 국제법학회논총 제58집

제2호, 대한국제법학회, 2013. 6., 11-43면; 신윤진, “유럽인권재판소 ‘판단의 여지’(Margin

of Appreciation) 독트린에 대한 비판적 고찰: 소수자 인권 보장과 지역인권재판소의 역할

을 중심으로”, 인권연구 제6권 제2호, 한국인권학회, 2023, 1-70면 참조
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국내법원이 입법자의 1차적 판단재량이나 행정청의 1차적 판단재량을 존중하

는 정도를 결정하는 것과 동일하다. Moreno 판결은 심사강도에 대해 특별한

설시를 하지 않았다. 이는 심사강도가 결론 도출에 본격적인 쟁점이 아니었다

는 의미이고, Moreno 판결의 사안은 심사강도까지 논하지 않아도 결론에 쉽게

이를 수 있을 만한 사안이었음을 추측케 한다.47)

반면, 선거운동소음 변경 전 결정의 3인의 위헌의견과 선거운동소음 결정의

7인의 위헌의견은 똑같이 위헌의 결론에 이름에도 불구하고 심사강도에 관한

설시는 사뭇 다르다.48) 먼저 앞서 살펴본 것과 같이 선거운동소음 변경 전 결

정의 3인의 위헌의견은 “국민의 생명・신체의 안전이라는 법익의 중대성과 헌

법질서에서의 위상, 법익에 대한 위험의 직접성・심각성・불가역성 등”을 근거
로 하여 “입법자의 보호의무 위반이 명백한지의 여부에 대한 판단에서 나아가,

입법내용에 대한 보다 엄격한 통제가 가해질 필요가 있다.”고 설시하여 심사강

도를 강화해야 한다는 입장이다. 이는 과소보호금지원칙 위반 여부에 관하여

종래 반복하여 일관되게 설시된 심사강도인 과소보호금지원칙 완화적용설 즉,

보호의무 위반이 “명백하여야 한다.”는 것을 명시적으로 부인하고 과소보호금

지원칙 엄격적용설에 따르겠다는 설시이다. 이와 같이 할 경우 위헌의 결론에

이르는 논증이 보다 매끄럽게 전개된다.

한편, 선거운동소음 결정의 7인의 위헌의견은 어떠한 심사강도를 채택했는

지에 관해 상당한 의문을 남긴다. 우선 7인의 위헌의견은 그 의견 전체에서 심

사강도를 강화한다거나 완화한다는 취지의 명시적인 설시를 한 번도 하지 않

는다. 선거운동소음 결정 7인 위헌의견은 선거운동소음 변경 전 결정의 5인의

합헌의견의 설시 중 명백한 위반을 요구한다는 부분을 제외한 나머지 앞 부분

만을 인용하여 “국가가 국민의 건강하고 쾌적한 환경에서 생활할 권리를 보호

할 의무를 진다고 하더라도, 국가의 기본권 보호의무를 입법자 또는 그로부터

위임받은 집행자가 어떻게 실현하여야 할 것인가 하는 문제는 원칙적으로 권

력분립과 민주주의의 원칙에 따라 국민에 의하여 직접 민주적 정당성을 부여

받고 자신의 결정에 대하여 정치적 책임을 지는 입법자의 책임범위에 속한다.

47) 이는 법원은 결론을 도출하는 데에 필요한 범위까지만 심리한다는 실무적인 요청에서 비

롯된다. 예컨대 형사소송의 경우 ‘합리적 의심의 여지 없는 증명’이 이루어졌는지에 관한

설시는 그것이 본격적인 쟁점이 된 사건에서만 등장하게 된다. 대부분의 형사사건 판결문

에는 이에 관한 본격적인 설시가 이루어지지 않는다.

48) 그럼에도 불구하고 선거운동소음 결정이 심사기준 변경에 대한 언급도 해당 사안의 특수

한 해결방식이라는 논리도 제시하지 않은 것은 예측가능성 보장 측면에서 바람직하지 않

다는 비판으로, 김태호, 위의 논문(각주 33), 121-122면.
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헌법재판소는 단지 제한적으로만 입법자 또는 그로부터 위임받은 집행자에 의

한 보호의무의 이행을 심사할 수 있다.”고 설시할 뿐, 심사강도에 대한 직접적

인 언급을 피한다(강조는 필자). 그런데 위 설시 중 밑줄 친 부분은 위반 여부

인정에 있어 명백성이 필요하다는 취지의 선거운동소음 변경 전 결정의 다음

과 같은 설시, 즉 “입법자가 소음에 대한 규율을 명확히 설정하지 않아 그로

인해 불편과 피해가 발생할 여지가 있다고 하더라도 그것이 기본권 보호의무

위반에 해당하여 헌법상 보장된 기본권의 침해로 인정되려면, 입법자가 국민의

기본권적 법익 보호를 위하여 적어도 적절하고 효율적인 최소한의 보호조치를

취했는가를 살펴서 그 보호조치 위반이 명백하여야 할 것이다.”와 논리적으로

연결되므로, 선거운동소음 결정의 7인의 위헌의견도 선거운동소음 변경 전 결

정의 5인의 합헌의견과 같이 심사강도를 완화한다는 입장을 취한 것으로 평가

할 여지를 남긴다.49)

그러나 다른 한 편 선거운동소음 결정의 7인의 위헌 의견은 종래의 선례들

보다 심사강도를 강화하였다는 평가가 가능한 여지도 있다.50) 이는 앞서 살펴

본 것과 같이 종래의 선례에서 반복적으로 설시한 법리 B를 생략하고 위헌 의

견 전체에서 ‘명백’이나 ‘전적으로’와 같이 심사강도의 완화를 나타내는 어휘를

단 한 번도 사용하지 않기 때문이다, 즉 법리 B 중 아래 밑줄 친 부분은 심사

강도의 완화에 해당하는 설시인데, 선거운동소음 결정의 7인의 위헌의견은 법

리 B를 통째로 생략하고 그 대신 심사강도에 관한 내용이 포함되어 있지 않은

49) 판례집 31-2하, 321.

50) 이 사건에서 헌법재판소가 “과소보호의 여부를 판단하면서 단지 명백성 통제에 그치지

않고 적절하고도 효율적인 수단을 사용했는지에 대하여 과잉금지원칙에 따른 한계선까지

검토하면서 보다 엄밀히 판단하려 했다”는 평가로 이지영, “공직 선거운동 기간 중 확성

장치 소음피해로 인한 환경권 침해 여부 관련 헌법재판소 결정 검토 - 헌법재판소 2019.

12. 27 선고 2018헌마730 결정을 중심으로” 연세 공공거버넌스와 법 제13권 제1호, 연세

대학교 법학연구원 공공거버넌스와 법센터, 2022, 105-106면 참조. 위 견해도 이 사건에서

헌법재판소가 심사강도의 강화를 직접적으로 설시했음을 근거로 하는 것은 아니고, 실질

적인 판단 내용을 근거로 삼는다. 과소보호금지원칙 위반 여부에서 명백성을 요구하는 것

이 선거운동소음 변경 전 결정을 포함하여 일관된 선례이고, 2인의 반대의견은 명백성이

요구된다는 선례를 그대로 인용한 다음 심사강도를 엄격하게 해야 할 사정 변경이 없다

는 점을 아래에 직접 인용한 것과 같이 명시적으로 설시하였음에도 불구하고 7인의 위헌

의견이 그에 관한 언급을 생략한 채 실질적으로 심사강도를 강화한 것으로 평가될 만한

설시를 하였다는 점은 판단내용과 형식 사이의 불일치가 있음을 드러내고, 이는 결정의

설득력을 저해하므로 바람직하지 않다.

“법정의견이 제시하고 있는 사정들은 선례 결정을 변경할 만한 사정 변경에 해당한다고

볼 수 없고, 선례 결정 이후 심판대상조항의 위헌 여부를 이전보다 엄격히 판단해야 할

정도로 헌법현실이 급변한 것으로 보이지 않으며, 달리 새롭게 해석할 필요성도 찾아볼

수 없다.”(헌재 2019. 12. 27. 2018헌마730, 판례집 31-2하, 329. 강조는 필자)
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새로운 법익형량 법리를51) 설시하기 때문에, 심사강도를 강화한다는 것을 묵

시적으로 드러낸 것으로 평가할 여지를 남긴다.

국가가 이를 보호하기 위하여 적어도 적절하고 효율적인 최소한의 보호조

치를 취하였는가 하는 이른바 ‘과소보호 금지원칙’의 위반 여부를 기준으

로 삼아, 국민의 생명・신체의 안전을 보호하기 위한 조치가 필요한 상황

인데도 국가가 아무런 보호조치를 취하지 않았든지 아니면 취한 조치가

법익을 보호하기에 전적으로 부적합하거나 매우 불충분한 것임이 명백한

경우에 한하여 국가의 보호의무의 위반을 확인하여야 하는 것이다.

심사강도를 강화하는 근거로는 기본권 제한 정도의 심각성, 기본권의 높은

사회적 관련성, 낮은 입법자의 예측판단 필요성, 사안에 관한 사법부의 높은

전문성을 들 수 있다.52) 선거운동으로 인한 소음공해는 그 소음의 정도와 반

복성에 비추어 환경권 제한 정도가 가볍다고 보기 어려운 점53), 소음공해는

기본적으로 상린관계에서 문제되므로 사회적 관련성이 높은 점, 소음의 정도와

인체에 미치는 영향에 관해서는 객관적인 과학적 증거 수집이 비교적 용이하

므로 입법자의 예측판단 필요성이 낮은 점, 환경권은 통상 소수자의 권리이고

이 사안 역시 그러하므로 소수자 보호를 본래적 사명으로 하는 사법부의 전문

적 영역으로 볼 수 있는 점을 감안하면 이 사안의 경우 선거운동소음 변경 전

결정의 위헌의견과 같이 심사강도를 강화하는 것이 타당하고 이를 명시적으로

설시하는 것이 설득력이 있다.54)

51) 앞서 심사척도 측면에서의 평가 부분에서 살펴본 다음과 같은 부분을 말한다. “그런데 어

떠한 경우에 과소보호금지원칙에 미달하게 되는지에 대해서는 일반적・일률적으로 확정

할 수 없다. 이는 개별 사례에 있어서 관련 법익의 종류 및 그 법익이 헌법질서에서 차지

하는 위상, 그 법익에 대한 침해와 위험의 태양과 정도, 상충하는 법익의 의미 등을 비교

형량하여 구체적으로 확정하여야 한다.”

52) 이에 관해서는 이재홍, “헌법원리로서의 ‘돌봄국가원리’에 관한 연구”, 법학논집 제28권

제3호, 이화여자대학교 법학연구소, 2024. 3., 91-92면 참조.

53) 선거운동원들은 통상 같은 구호를 큰 소리로 계속 반복하는데, 그 자체로도 정숙한 환경

을 해치고 그 소리가 사라져도 장시간 머릿속에 맴도는 경우가 많다.

54) 이는 판결의 설득력 측면에서 행한 비판이다. 조금 더 실질적인 관점, 즉 선례변경의 필

요성이 실제로 있는지 여부의 측면에서 이 사건 결정을 분석하여 실질적 필요성을 인정

할 수 있다는 견해로는 신새롬, “공직선거법상 확성장치 소음 규제기준 부재사건의 헌법

재판소 결정에 대한 소고 - 헌법재판소 2019. 12. 27. 선고, 2018헌마730 결정을 중심으로 -”,

중소기업과 법 제11권 제2호, 아주대학교 법학연구소, 2020, 84-85면 참조.
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4) 법익형량 방법론의 측면

Moreno 판결과 선거운동소음 결정 모두 소음의 수준이 구체적으로 어느 정

도인지에 대해 살펴보고 이를 권리 침해의 중요한 논거로 제시한다. 즉,

Moreno 판결은 소음의 크기와 지속 기간을 중요한 판단 요소로 설시한다.55)

이러한 유럽인권재판소의 논증구조는 Moreno 판결의 법리를 그대로 원용하여

2010. 5. 20. 선고한 OLUIĆ v. CROATIA 판결56)에서 더 분명히 드러난다. 이

판결은 청구지의 주거지와 동일한 건물에 있는 술집에서 들려오는 소음에 관

한 것인데, 유럽인권법원은 10개 단락에 걸쳐 청구인이 겪은 소음의 정도를 자

세히 분석하고, 그것이 WHO나 다른 대부분의 유럽국가들이 채택한 허용치를

초과한다는 점을 확인한 후, 청구인의 딸이 청력 장애를 겪은 점, 소음이 수년

간 그리고 야간에 계속된 점을 근거로 하여 그러한 소음으로부터 청구인을 보

호할 회원국의 의무가 인정된다는 결론에 이른다.57)

우리 헌법재판소의 선거운동소음 결정도 마찬가지로 확성장치 사용 개수 및

최고출력, 확성장치 사용 시간대, 확성장치 사용 장소에 대해 상세히 살펴보는

데 이러한 분석이 결국 환경권 침해라는 결론에 이르는 주된 논거가 된다. 이

러한 논증방법론, 다시 말해 구체적 형량은 선거운동소음 결정이 더 자세한 방

법론을 취하였지만, 선거운동소음 변경 전 결정 역시 정신적, 육체적 법익 침

해가 수인한도를 넘었는지를 살펴보는 방법론을 취하였다. 이러한 논증방법론

에 대해서는 두 가지 서로 다른 방향에서 비판론이 전개되고 있다. 우선 선거

운동소음 변경 전 결정에 대해서는 “환경권의 독자적 기본권성을 인정하면서

도 다시 ‘정신적・육체적 법익침해의 수인한도’ 혹은 ‘다른 개별적 권리 침해로
연결될 가능성’을 언급하고 있는 것은 - 환경권의 법적 성격을 독자적인 주관

적 권리로 상정하는 이상 - 논리적으로 납득하기 어렵다.”는 비판이 있다(이하

‘비판론1’이라 한다).58) 반대로 선거운동소음 결정에 관하여 “소음피해 일반이

아니라, 선거소음으로 인해 어떤 기본권적 법익 침해의 가능성이 발생할 수 있

는지 그 과학적 가능성이 어느 정도 제시될 필요가 있었다.”는 비판이 있다(이

55) 위 판결 para. 60 “In view of the volume of the noise – at night and beyond the

permitted levels – and the fact that it continued over a number of years, the Court

finds that there has been a breach of the rights protected by Article 8.”

56) Application no. 61260/08

57) paras. 53-62. 결론이라 할 수 있는 para. 62에 위 각주 55에 인용한 Moreno 판결 para.

60 법리가 인용된다.

58) 최희수, “환경권과 국가의 보호의무 : 헌재 2006헌마711 결정의 의의에 관하여”, 강원법

학 제50권, 강원대학교 법학연구소, 2017. 2., 454면.
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하 ‘비판론2’라 한다).59)

비판론1은 헌법재판소가 채택한 방법론에 의할 경우 환경권 보호에 소극적

인 결론으로 치우칠 수 있다는 우려에서 제기되었다는 점에서60) 그 취지에는

공감되는 면이 있다. 그러나 그러한 측면을 제외하고 순수하게 논증구조의 측

면에서 보자면 설득력이 부족하다. 왜냐하면 법익형량은 추상적인 형량이 아니

라 구체적인 형량인데,61) 소음이 문제된 사건이라면 소음이 정신적, 육체적으

로 어떠한 영향을 미치는지를 구체적으로, 즉 소음의 크기, 지속시간, 반복성,

소음 유발 수단 등에 관해 세밀하게 따져 봐야 환경권 제한 정도를 정확히 판

단할 수 있고 그 구체적 형량이 가능하기 때문이다. 그러한 관점에서는 비판론

2가 타당하고, 그러한 관점에서 보면구체적인 소음측정결과를 상세히 분석하는

Moreno 판결 및 이를 인용한 OLUIĆ v. CROATIA 판결의 논증 방식은 바람

직한 것으로 평가할 수 있다.

V. 결론

협약상 권리를 실효적으로 보장할 수 있는 강제 장치인 유럽인권협약 및 유

럽인권재판소와 기본권을 실효적으로 보장할 수 있는 강제 장치인 대한민국헌

법 및 헌법재판소는 국가가 그 각각의 권리를 제한하는 경우에 작동되는 경우

가 많다. 그러나 전체주의 국가의 혹독한 인권 말살의 경험 위에 세워진 이러

한 강제장치의 작동이 여기에 그치는 것은 아니다. 협약상 권리나 기본권은 국

가가 아니라 동료 시민이나 사법인에 의해서도 침해될 수 있고, 국가는 그러한

침해를 방지할 적극적인 의무를 진다. 우리 헌법 제10조 후문에 규정된 국가의

기본권 보장 의무는 그 명시적인 표현이다. 국가의 기본권 보장 의무가 문제되

는 위와 같은 사안에서는 통상 기본권 충돌의 문제가 발생한다. 유럽인권재판

소가 협약 제8조 제1항의 적용 범위로 인정하고 있고, 우리 헌법 제35조 제1항

환경권 규정의 규율 영역인 환경오염 사안은 그 전형적인 예가 된다. 이러한

경우에도 국가가 직접 협약상 권리나 기본권을 제한하는 경우와 마찬가지로

59) 김태호, 위의 논문(각주 33), 119면.

60) 최희수, 위의 논문(각주 58), 454면.

61) 이는 문제되는 공익이나 기본권을 추상적인 차원에서 그 중요성을 비교하는 것을 넘어

구체적인 사건에서 실제로 달성하려는 공익의 구체적인 정도와 실제로 제한되는 기본권

의 구체적인 정도 사이의 비교를 의미한다. 이에 관한 자세한 내용으로는 이재홍, 과잉금

지원칙의 이론과 실무, 경인문화사, 2021, 50-59면 참조.
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법익 형량을 통해 국가의 행위가 협약 제8조 제1항에 위반되는지 혹은 헌법상

환경권을 침해하는지를 판단한다. 따라서 그 형량 방법론을 얼마나 정교하게

구성할 것인지와 특히 심사강도를 어떻게 조절할 것인지가 권리의 실효적 보

장의 관건이 된다. 이러한 관점에서 Moreno 판결과 선거운동소음 결정 모두

소음의 수준이 구체적으로 어느 정도인지에 대해 살펴보고 이를 권리 침해의

중요한 논거로 제시하는 점은 긍정적으로 평가할 수 있다. 심사강도의 조절에

관해서는 향후 양 재판소의 법리 발전의 추이를 기대하며 지켜볼 필요가 있다.
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[Abstract]

Positive Obligation of State to Prevent Noise Pollution:

A Comparative Study between the European Court of Human Rights

and the Constitutional Court of Korea

62)Jaehong Lee*

When an individual is responsible for noise pollution, it primarily falls

under civil law matters. However, if the resulting harm from noise pollution

falls within the realm of public rights protection, seeking redress through

litigation against the state becomes possible. In the case of the European

Court of Human Rights, relief claims can be made by asserting a violation

of the right to respect for home, while in the case of Korean Constitutional

Court, relief claims can be made by asserting a violation of the environmental

right. The central issue in both instances revolves around whether the state's

duty to prevent noise pollution caused by individuals is insufficient. The

Moreno judgment illustrates a typical argumentative framework in the European

Court of Human Rights, determining if inadequate enforcement of noise

pollution prevention infringes upon the right to respect for home. In this

case, In this case, the fair balance test becomes pivotal, broadly similar to

the standard applied when the state directly restricts Convention rights. In

the case of Korean Constitutional Court, the determination of whether there

is a violation of environmental rights is based on the principle of prohibiting

underprotection. This test is considered to be distinct from the proportinality

test. However, understanding the core of the proportionality test as balancing

interests suggests a broad similarity between the two standards, akin to the

approach of the European Court of Human Rights. Both the Moreno judgment

and the Korean Constitutional Court's decision on noise pollution during

election campaigns involve evaluating the concrete extent of harm caused

by noise before applying their respective tests. Despite changing the precedent,

* Professor, Law School, Ewha Womans University / Attorney at Law / Ph.D in Law
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the Korena Constitutional Court suggested a relaxation of the intenstity of

review, which may not be desirable from the perspective of the persuasiveness

of the argument.

Keywords : noise pollution, European Court of Human Rights, 
Korean Constitutional Court, principle of prohibiting underprotection, 
fair balance


