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요   약   문

▣ 연구 목적

❏ 해외 국가에서의 피선거권 제한

❏ 우리나라에서의 피선거권 제한

❏ 피선거권의 제한 요건에 대한 헌법재판소 결정례 분석

❏ 피선거권 제한 관련 법률의 개정방향 제언

▣ 연구 내용

❏ 미국 대통령 피선거권 요건으로 첫째, 피선거권 연령은 최소 

35세 이상인 자이어야 하며, 둘째, 14년간 미국 합중국 내에 

주민인 자이어야 하고, 셋째, 출생시에 미국 시민권자이어야 

함. 시민권과 관련하여 ‘자연적으로 출생한’이란 요건은 영국 

보통법의 전통을 이어받은 것임

❏ 영국 선거등록 및 관리법에 따라, 잉글랜드, 웨일즈, 스코틀

랜드에서 하원의원 선거권 연령은 18세, 하원의원 피선거권 

연령은 18세, 상원의원 피선거권 연령은 18세임

❏ 일본 피선거권 요건과 관련하여, 참의원 의원은 만 30세 이

상인 자, 중의원 의원은 만 25세 이상인 자, 도･도･부･현의회 

의원은 만 25세 이상인 자, 도･도･부･현 지사는 만 30세 이

상인 자, 시･정･촌 의회의원과 시･정･촌장은 만 25세 이상인 

자이어야 함
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❏ 프랑스 피선거권 연령과 관련하여, 대통령 피선거권 연령은 

만 18세 이상, 상원의원 피선거권 연령은 만 24세 이상, 하원

의원 피선거권 연령은 만 18세 이상으로 규정되어 있음

❏ 독일 연방의회의원선거에서의 피선거권의 행사연령과 선거

권의 행사연령은 동일하게 민법상 성년의 나이인 18세임

❏ 우리나라 공직선거법상 공직선거 후보자 등록신청시 대통령

선거의 경우 3억원을, 지역구국회의원선거의 경우 1천500만원

을, 비례대표국회의원선거의 경우 500만원을, 시·도의회의원

선거의 경우 300만원을, 시·도지사선거의 경우 5천만원을 기

탁금으로 납부해야 함. 이에 대해 헌법재판소는 기탁금 액수

에 대한 평가를 함

❏ 공직선거법 제19조 1호에서는 피선거권이 없는 자로 ‘금치산

선고를 받은 자’를 규정하고 있음. 민법이 개정되어 금치산선

고제도는 사라지고, 이를 대체하는 제도로 ‘성년후견제도’가 

시행되고 있음. 피선거권이 없는 자로 ‘금치산선고를 받은 자’

를 규정하는 것은 현재 존재하지 않는 금치산선고 제도에 의

해 선거권･피선거권을 제한하는 것임

▣ 연구 결과

❏ 선거권 연령과 피선거권 연령은 동일하게 규정하는 것이 타

당해 보임. 따라서 현재 공직선거법상 선거권 연령이 18세이

므로 국회의원 피선거권 연령도 18세로 개정함을 고려할 필

요가 있음

❏ 대통령선거 후보자 기탁금, 국회의원선거 후보자 기탁금,
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시･도지사선거 후보자 기탁금은 적절한 수준으로 판단됨

❏ ｢민법｣이 개정되어 금치산선고제도는 사라지고, 이를 대체하

는 제도로 ‘성년후견제도’가 시행되고 있음. 그러나 ｢공직선

거법｣ 제18조 제1항 제1호에 규정되어 있는 ‘금치산선고를 

받은 자’라고 규정되어 있어 피성년후견자의 선거권 및 피선

거권을 침해할 가능성이 높음
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Ⅰ. 서

1. 공무담임권과 피선거권(헌법 제25조와 ｢공직선거법｣ 제16조)

헌법 제25조에서는 “모든 국민은 법률이 정하는 바에 의하여 공무담임권을 

가진다.”라고 규정하고 있다. 동 조항에 의하여 국회의원 선거 등과 관련하여 

구체적인 내용은 입법으로 구체화하도록 위임되어 있다. 또한 헌법 제67조 제

4항에서는 “대통령으로 선출될 수 있는 자는 국회의원 피선거권이 있고 선거

일 현재 40세에 달하여야 한다.”고 규정1)하고 있다. 헌법 제67조 제5항에서는 

“대통령의 선거에 관한 사항은 법률로 정한다.”라고 하여 직접 규정한 피선거

권 연령 이외의 내용에 대해서는 입법에 위임하고 있다.
헌법 제25조에서 규정한 공무담임권은 국민에게 공무담임에 대한 평등한 

기회를 보장하기 위함이다.2) 동 조항의 해석을 위해서는 공무담임권과 피선

거권의 내용, 보호범위에 대해서 살펴볼 필요가 있다. 이와 관련하여 헌법재

판소의 결정을 중심으로, 헌법 제25조에 근거한 공무담임권의 내용으로 ‘공직

취임 기회의 자의적인 배제 방지, 공무원 신분의 부당한 박탈, 권한 또는 직

무의 부당한 정지’3) 등을 피선거권과 연계하여 분석해 본다.
피선거권을 구체화하고 있는 공직선거법 제16조에 관한 내용을 구체적으로 

살펴본다. 공직선거법 제16조 제1항에서는 대통령의 피선거권 연령을 규정하

고 있는데, 선거일 현재 5년 이상 국내에 거주하고 있는 40세 이상의 국민은 

대통령 피선거권이 있다. 동법 제2항에서는 “25세 이상의 국민은 국회의원의 

피선거권이 있다.”고 규정하고 있다. 동법 제3항에서는 “선거일 현재 계속하

1) 헌법 제67조 제4항은 대통령의 피선거권 행사능력을 헌법에서 직접 규정하여 피선거권을 제한
한 것이라는 견해가 있다(허영, 한국헌법론, 박영사, 2019, 597~599면); 대통령의 피선거권 연
령을 헌법에 직접 규정한 것은 대통령 선거의 중요성에 대한 반영이라는 견해가 있다(전학선,
“피선거권에 관한 연구”, 외법논집 제7권, 1999, 634면); 대통령의 피선거권 연령을 규정한 공
직선거법 제16조 제1항은 헌법 제67조 제4항의 규정을 확인한 것이기 때문에 대통령이 연령 제
한은 문제가 되지 않는다는 견해가 있다(허완중, “연령에 따른 국회의원 피선거권 제한의 법적
성격과 그에 따른 위헌심사”, 헌법학연구 제21권 제1호, 2015, 352면).

2) 헌재 2002. 8. 29. 2001헌마788등; 헌재 2011. 4. 28. 2010헌바232; 헌재 2015. 4. 30. 2013헌마
666, 판례집 27-1하, 120, 126.

3) 헌재 2002. 8. 29. 2001헌마788등; 헌재 2011. 4. 28. 2010헌바232; 헌재 2015. 4. 30. 2013헌마
666, 판례집 27-1하, 120, 126.
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여 60일 이상 해당 지자체 관할구역에 주민등록이 되어 있는 주민으로서 25
세 이상의 국민은 그 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 피선거권이 있

다.”고 규정하고 있다. 공직선거법에서 규정하고 있는 국회의원 및 지방선거

의 피선거권 연령인 ‘25세’는 ‘25세 미만’ 국민의 피선거권을 제한하고 있다. 
현행 공직선거법에 규정된 국회의원 피선거권 연령인 최소 25세 이상이 25세 

미만의 젊은이의 피선거권 보장과 정치참여의 확대라는 시대적 요청에 부합

되는지 여부를 판단할 필요가 있다.4) 또한 피선거권 연령 이외에 공직선거법 

제56조 및 제57조에서는 공직선거 후보자등록 신청하는 자에게 기탁금을 납

부하도록 규정하고 있다. 이에 대해 기탁금 납부제도가 기탁금액의 적절성 및 

그 헌법적 평가 등이 필요하다. 현재 젊은 세대의 정치적 대표성의 제고에 대

한 논의가 활발히 진행되고 있는 만큼, 기탁금에 의한 피선거권 제한의 문제

는 시의성이 있다고 판단된다. 특히 소득수준과 납부능력과 금액의 상관성에 

대한 판단뿐만 아니라, 기탁금제도의 실효성과 후보자 특히 젊은 세대의 피선

거권 제한과의 연관성에 대해서 살펴볼 필요가 있다.

2. 피선거권의 구체화: 대의제 원리와 헌법상 선거원칙의 조화

현대 대의제민주주의 하에서 피선거권의 확대는 궁극적으로 헌법 제1조 제

2항의 국민주권의 실현에 부합되는 요청이다. 헌법 제1조 제2항에서 “대한민

국의 주권은 국민에게 있고, 모든 권력은 국민으로부터 나온다.”는 것은 국가

권력의 정당성이 국민으로부터 도출된다는 것을 선언한 것이다. 주권자인 국

민은 국가의 주체로서 국가권력의 정당성을 부여한다. 국가의사 결정을 할 대

표자를 선거를 통해 구성한다는 대의제 원칙에서 국민은 직접 대표자를 선출

하여 국정을 전담시키기 때문에, 국민의 선거권과 대표자로 입후보할 수 있는 

피선거권은 중요한 정치적 기본권이다. 이와 관련하여 우리 헌법 제24조에서

는 “모든 국민은 법률이 정하는 바에 의하여 선거권을 가진다.”고 규정하고 

있으며, 헌법 제25조에서는 “모든 국민은 법률이 정하는 바에 의하여 공무담

임권을 가진다.”고 규정하고 있다. 국민이 선거권의 주체이자 피선거권의 주

4) 김효연, “공직선거법 제16조 제2항의 국회의원 피선거권연령의 헌법적 정당성”, 헌법학연구 제
26권 제1호, 2020. 3, 4면.
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체가 된다.
그럼에도 불구하고 공직선거법상 규정된 선거권･피선거권 연령과 기탁금 

등은 헌법에서 보장하고 있는 선거권･피선거권 제한요소로 작용하고 있다. 대
의제 민주주의에서 특히 현행 ‘18세’의 선거권 연령 규정으로 인해 18세 미만

의 국민들은 자신들의 대표자를 선출할 수 기회를 박탈당하고, ‘25’세의 피선

거권 연령으로 인해 25세 미만의 국민들은 전체 국민의 대표자로 선출될 수 

없다. 이러한 법규정은 우리나라 국민의 생애 중 상당한 기간을 공직선거법에 

의해 국민이지만 주권자가 아닌 지위를 수인하도록 강제하는 것이다. 이와 같

은 현실은 헌법의 기본원리인 국민주권원리, 민주주의원리와 보통선거원칙 및 

평등선거원칙에 부합하지 않다. 따라서 피선거권의 구체화는 위헌적 요소를 

제거함과 동시에 국민주권과 민주주의 이념의 현실적 반영의 결과로 이어질 

수 있다.

이와 관련하여 다음과 같은 주요 쟁점에 대해 고찰할 필요가 있다.
(1) 자기지배의 실현이라는 민주주의의 이념은 현대국가에서 대체로 국민주

권의 전제 하에 대의제에 의하여 구체화되어왔다. 대의제를 통한 민주주의 실

현 과정에서, 과거에는 선거권의 확대, 보통선거원칙 및 평등선거원칙의 확립

이 주된 과제였다면, 최근에는 선거권 행사의 실질적 보장, 피선거권의 확대

가 주된 과제가 되고 있다.
선거권의 보장은 국가의 대표자를 선출함에 있어서 투표의 기회만 부여하

는 것이 아니다. 선거권 행사를 통해 자신의 정치적 의사를 표출하고 관철시

킴으로써 개인의 기본권을 행사하는 것이다. 원칙적으로 선거권은 정치적 대

표자를 선출하는 기회 제공의 정치적 기본권이다. 선거권 보장은 국민의 정치

적 자기결정권이자 주권 행사의 권리라는 점에서 정치적 기본권(선거권과 피

선거권)의 보장이며, 주권 행사의 표현이다. 따라서 젊은 사람들의 선거권 및 

피선거권 보장은 정치적 기본권의 보장이며, 주권 행사 그 자체이다. 선거권 

및 피선거권의 보장은 ‘최대한의 보장과 최소한의 제한’이라는 명제에 부합하

도록 법이 규정되어야 한다.
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(2) 민주주의 형성･발전 과정에서 우선적인 과제는 ‘선거권의 확대’이었던 

반면, 피선거권은 상대적으로 관심을 기울이지 못한 영역으로서 오히려 피선

거권 요건이 엄격해진 적도 있었다. 그러나 대의제 민주주의와 선거제도의 하

에서는 피선거권의 보장, 피선거권의 부당한 박탈 또는 배제 금지는 선거권 

보장만큼이나 중요한 의미를 갖는다. 최근 청년층이 새로운 정치활동세대로 

부각되면서 이들이 단지 선출자로서 활동하는데 그치는 것이 아니라 직접 대

표자가 되어 정치활동을 수행하고자 하는 욕구가 커졌고 인구비례를 고려한 

청년대표성 확보 요청도 제기되고 있다. 특히 고령화사회에서 세대 간 발생하

는 갈등을 해결하기 위해서는 정치영역에서 대표의 불평등을 해결할 필요가 

있다. 이와 관련하여 젊은 사람들이 스스로 대표자로 선출되는데 법적 장애로 

작용하는 피선거권 연령과 기탁금 등의 제한 문제를 연구할 필요가 있다.
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Ⅱ. 주요 외국의 피선거권 자격

1. 외국 피선거권 자격 입법례

(1) 미국의 피선거권 자격 입법례

1) 미국 대통령의 피선거권 요건

미국 대통령 피선거권 요건은 미국 연방헌법 제2조 제1항 5호에 규정되어 

있다. 3가지 특유한 요건을 규정하고 있다. 대통령 피선거권 연령은 최소 35
세 이상인 자이어야 하며, 14년간 미국 합중국 내에 주민인 자이어야 한다. 
그리고 출생시에 미국 시민권자이어야 한다.
취임 당시 미국 대통령은 최소 35세가 되어야 한다는 미국 연방헌법의 요

건은 분명하다.5) 이러한 연령과 관련하여 미국 대통령 후보자가 법원에 소송

을 한 적은 없었다. 그러나 미국에서 이 연령보다 젊은 대통령 후보자들이 대

통령직에 출마한 적은 있다. 1896년 윌리엄 제닝스 브라이언(William Jennings 
Bryan)이 민주당 대통령 후보로 지명되었을 때, 그는 36살이었다.6) 브라이언

은 주요 정당의 대통령 후보자로 지명된 사람 중 가장 젊은 후보이었다.7) 
2015년 마르코 루비오(Marco Rubio)는 34세의 나이에 대통령 선거운동을 시작

했다.8) 몇몇 대통령 후보자들도 아직 35세가 되지 않았을 때 대통령 선거운

동을 시작했다.9) 35세 미만의 연령자들도 기부금을 수령하거나 대통령 후보

자 광고를 하거나 매칭펀드를 조성할 능력을 갖추었다고 연방 선거위원회와 

5) Anthony D’Amato, Aspects of Deconstruction: The “Easy Case” of the Under-Aged
President, 84 NW. U. L. REV. 250, 250 (1989).

6) MICHAEL KAZIN, A GODLY HERO: THE LIFE OF WILLIAM JENNINGS BRYAN
46 (2007). ROBERT W. CHERNY, A RIGHTEOUS CAUSE: THE LIFE OF WILLIAM
JENNINGS BRYAN (1994); GERALD N. MAGLIOCCA, THE TRAGEDY OF
WILLIAM JENNINGS BRYAN: CONSTITUTIONAL LAW AND THE POLITICS OF
BACKLASH (2011).

7) 루즈벨트(Theodore Roosevelt)는 42세, 케네디(John F. Kennedy)는 43세, 클린턴(Bill
Clinton)과 그랜트(Ulysses S. Grant)는 46세, 클리브랜드(Grover Cleveland)와 오바마
(Barack Obama)는 47세 였다.

8) MANUEL ROIG-FRANZIA, THE RISE OF MARCO RUBIO 51 (2012).
9) Gil Kaufman, Meet the Youngest Candidate for President, Ever: Brian Russell May

Not Even Be 35 yet, but He Wants to Be Your President, MTV (Apr. 13, 2015),
http://www.mtv.com/news/ 2125732/youngest-candidate-president-brian-russell/

http://www.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=Y&serNum=0101291492&pubNum=0001214&originatingDoc=I8a0c56d2c97c11e698dc8b09b4f043e0&refType=LR&originationContext=document&vr=3.0&rs=cblt1.0&transitionType=DocumentItem&contextData=(sc.Search)
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법원이 인정하였는데, 이로 인해 성공적으로 대통령 선거운동을 했다는 선례

를 세웠다.10)

미국 연방헌법의 대통령 피선거권 요건으로 대통령은 “14년간 미국 합중국 

내에 주민이어야 한다.”는 규정이 있다.11) 미국 텍사스 상원(Ted Cruz)의 제임

스 호(James C. Ho) 변호사의 견해에 의하면, 헌법기초자들은 14년의 거주 요

건이 연속성을 요구하지 않고 누적하여 14년이면 그 요건을 충족한다고 생각

했다고 주장한다.12) 제임스 호(James C. Ho)의 주장에 의하면, 미국 연방헌법

의 대통령 피선거권 요건 조항의 처음 버전(version)은 미국에 합산하여 14년
간 거주하지 못한 사람을 대통령 후보자에서 배제하고자 한 것이라는 것이다. 
결국 1787년 헌법협약(Constitutional Convention)에는 ‘계속하여’라는 문구가 삭

제되었다.13) 이러한 이유로 허버트 후버(Herbert Hoover)는 1917년에 런던과 

벨기에에서 미국으로 돌아온 후 14년이 되지 않은 1928년 대통령으로 선출될 

수 있었다.14)

세 번째 대통령 피선거권 요건 중 주석가들에 의해 논쟁이 되고, 법원에서

도 가장 뜨거운 문제가 되는 ‘자연적으로 출생한’ 시민이어야 한다는 대통령 

피선거권 요건이다. 이러한 미국 연방헌법상 미국 대통령 피선거권 요건인 

‘출생시’에 미국 시민권자 요건이 연방법률의 해석･적용상 목적론적 해석에 

의해 ‘자연적 출생’만을 의미하는지에 대해 자주 문제가 제기된다. 이러한 문

제 제기는 예를 들어 미국 시민권자인 부모에게서 해외에서 태어난 자 또는 

한 부모만 미국에 거주한 미국 시민권자이면서 해외에서 태어난 자가 출생시 

미국 시민권자인지 여부에 관한 것이다.15) 미국 시민권자인 부모에게서 해외

10) FEC Advisory Opinion 2011-15 (Hassan), at 1 (Sept. 2, 2011), http://saos.fec.gov/
saos/searchao; jsessionid= B396EAB8E3F4153478F5FB5363326B1E?SUBMIT=continue&
PAGE_NO=0

11) U.S. CONST. art. II, § 1, cl. 5.
12) James C. Ho, Presidential Eligibility, in: THE HERITAGE GUIDE TO THE

CONSTITUTION 189, 190 (Edwin Meese III et al. eds., 2005).
13) James C. Ho, Presidential Eligibility, in: THE HERITAGE GUIDE TO THE

CONSTITUTION 189, 190 (Edwin Meese III et al. eds., 2005).
14) CHARLES RAPPLEYE, HERBERT HOOVER IN THE WHITE HOUSE: THE

ORDEAL OF THE PRESIDENCY 31-42 (2016).
15) 8 U.S.C. §1401, ‘출생시’ 미국 시민권자로 간주되는 자의 범위

http://www.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=L&pubNum=1000583&cite=USCOARTIIS1CL5&originatingDoc=I8a0c56d2c97c11e698dc8b09b4f043e0&refType=LQ&originationContext=document&vr=3.0&rs=cblt1.0&transitionType=DocumentItem&contextData=(sc.Search)
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에서 태어난 사람은 법규(statute)에 의해 ‘출생시’ 미국 시민권자임이 명백하

지만, 이러한 사람도 ‘자연적으로 출생한 시민’(natural born Citizens)에 해당되

는지 또한 대통령 피선거권 요건으로 ‘자연적으로 출생한’ 시민만 가능한지 

여부가 문제된다. 최근 한 부모가 외국인이면서 미국에서 ‘출생한’ 자가 미국 

수정헌법 제14조에 의해 출생시 미국 시민권자인지 여부가 문제되었다. 이러

한 사람은 연방법률과 보통법(common law)에 의해 ‘자연적으로 출생한 시민’
으로 간주되기 때문에 더욱 복잡한 문제가 된다.
미국 연방헌법에서는 ‘자연적으로’ 출생한 시민이라는 용어를 사용하지 않

고 있다. 미국 연방대법원에 의하면, 연방헌법에서 사용되지만 규정되지 않은 

단어와 문구로서, 미국 연방헌법은 영국 보통법의 언어로 구성되어 있기 때문

에 “영국 보통법을 감안하여 이해되어야 한다.”고 판시하였다.16) 비록 영국 

보통법이 미국 연방헌법상의 용어나 문구의 의미를 해석하는데 있어서 미국 

연방법원을 구속하는 것은 아니며, 미국‘법’으로 간주되지도 않지만, 영국 보

통법은 미국 연방헌법에 규정되어 있지 않은 경우에 그 당시 영국법과 사법

부 판결을 반영하는 범위 내에서 미국 법조항의 개념과 법문서상의 개념과 

법칙을 해명하는데 사용되었다.
시민권과 관련하여 ‘자연적으로 출생한’이라는 용어는 미국 독립 당시 국가 

또는 주권자라는 자연적 관련성을 갖고 영국법과 식민지 미국법에 종속되는 

자연적으로 출생한 시민이라는 영국적 관념으로부터 나온다. 미국 독립 당시 

영국 보통법에 의하면, 적어도 영국의 땅에서 태어난 모든 사람들(jus soli: 속
지주의)을 의미한다. 외국인인 부모가 외국의 외교관이거나 적대적 외국 군대

에 소속된 자가 아닌 경우에는 ‘자연적으로 출생한’ 사람으로 간주된다. 미국 

연방대법원에 의해 판시된 바와 같이, 이러한 ‘동일한 규율’이 “식민지 미국과 

미국 연방에 이후에도 적용되었으며” ‘자연적으로 출생한’ 미국 시민과 관련

하여 미국 연방헌법에 계속적으로 적용되었다.
속지주의(jus soli)와 관련하여, 미국 독립 당시 영국의 보통법은 분명했지만, 

16) Smith v. Alabama, 124 U.S. 465, 478 (1888). Carmel v. Texas, 529 U.S. 513, 521 (2000):
이 판례에서 미국 연방대법원은 연방헌법에 용어를 정의하지 않은 이유는 연방헌법기초자들에
게 이미 잘 알려진 영국의 보통법으로부터 가져온 것이기 때문에 더 자세한 설명이 불필요하다
는 것이다.
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영국 밖인 외국에서 태어난 사람들은 보통법에 따라 ‘자연적으로 출생한’ 시
민인지 여부에 대해 의견이 분분하였다. 오래된 성문법에 의해서만 이러한 사

람들은 자연적으로 출생한 시민으로 인정되었다. 일부 법 주석가들은 1350년 

에드워드 3세 통치기간에 영국 성문법 조항이 처음으로 이미 확립된 영국 보

통법에 수용되었고 그 대안으로 적용되었다고 주장한다.17) 그러나 영국 이외

의 외국에서 태어난 사람들에 관한 영국 보통법의 기술적 상태와 관계없이, 
미국 식민지에서 적용할 수 있는 영국법은 속지주의(jus soli) 보다 더 중요한 

논거가 있었다. 법 주석가들은 시민권과 관련하여 미국에서 조성된 영국법의 

실체로서 엄격한 보통법 관념 하에서 속지주의(jus soli)와 영국의 오래된 성문

법상 속인주의(jus sanguinis)의 일부가 포함되었다고 주장한다. 영국인 부(父)
에 의해 외국에서 출생한 사람을 ‘자연적으로 출생한’ 사람에 포함시키는 것

으로 해석하는 것이 헌법초안 작성 당시에 헌법기초자들에게는 일반적인 상

식이었다.18)

미국 연방헌법 조항의 역사적 취지, 미국 연방헌법 조항의 명백한 의도, 미
국 식민지 및 영국 각 주에서 명백히 적용되는 영국 보통법에서 ‘자연적으로 

출생한’이라는 조문의 일반적인 사용과 의미, 1700년대와 1790년 미국 연방의

회에서 제정한 귀화법(‘자연적으로 출생한 시민’이라는 법문은 미국 시민으로

서 외국에서 출생한 사람들을 포함하는 것으로 정의함)을 고려하면, ‘자연적

으로 태어난 시민’이라는 법문은 ‘출생에 의하여’ 또는 ‘출생할 때’ 미국 시민

권을 지닐 자격이 있는 사람을 의미한다고 해석하는 것이 가장 논리적이다. 
100년 이상이 된 미국의 판례법에 의해 입증된 그러한 해석은 미국에서 출생

하여 부모의 시민권 소지 여부와 관계없이 미국의 통치권이 미치는 영역에서 

자연적으로 출생한 시민을 포함한다. 이와 달리, 미국의 통치권이 미치지 않

는 영역에서 출생한 사람은 미국 시민권자가 아니므로 합법적인 귀화 절차를 

17) 영국 보통법이 부모의 국적 불문하고 그 땅에서 출생한 사람(jus soli)에 포함하는지 여부 및
영국 보통법이 영국인 부에 의해 외국에서 출생한 사람(jus sanguinis)도 포함하는지 여부에
관한 논쟁에 관해서는 Flourny, Richard W., Dual Nationality and Election, 30 YALE
LAW JOURNAL 545, 548 (1921).

18) 대표적인 예로는 Charles Gordon, Who Can Be President of the United States: The
Unresolved Enigma, 28 MD. L. REV. 1, 12, 18 (1968).
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거쳐 미국 시민이 되어야 하는 ‘외국인’이다.19)

미국에서 일관된 판례법과 법학적 통설 등 대부분은 ‘자연적으로 태어난 시

민’은 ‘출생에 의하여’ 또는 ‘출생할 때’ 미국 시민이라는 의미로 본다.20) 미
국 연방헌법을 분석해 보면, ‘자연적으로 출생한’이라는 용어의 의미는 명백

히 ‘귀화한 사람’은 이에 포함되지 않으며, 역사적･법적 선례와 논증을 거친 

후에 “이 법문은 미국 시민이 해외에서 출생한 경우, 법령에 의해 출생시 미

국 시민이 되는 것이므로 이러한 사람을 포함한다고 결론내렸다.”21)

19) Schneider v. Rusk, 377 U.S. 163, 165 (1964).
20) Edward S. Corwin, THE PRESIDENT, OFFICE AND POWERS, 1787-1984, at 38-39

(5th Revised ed. by Bland, Hindson, and Peltason, 1984); James H. Kettner, THE
DEVELOPMENT OF AMERICAN CITIZENSHIP, 1608-1870 (U.N.C. Press 1978);
Gordon, Mailman, & Yale-Loehr, IMMIGRATION LAW AND PROCEDURE, §§91 and
92 (rev. ed. 2010); Jill Pryor, The Natural Born Citizen Clause and Presidential
Eligibility: An Approach to Resolving Two Hundred Years of Uncertainty, 97 YALE
L.J. 881 (1988); Charles Gordon, Who Can Be President of the United States: The
Unresolved Enigma, 28 MD. L. REV. 1 (1968); Richard W. Flourny, (Assistant
Solicitor, Department of State), Dual Nationality and Election, 30 YALE LAW
JOURNAL 545, 550 (1921); Michael Nelson, Constitutional Qualifications for President,
PRESIDENTIAL STUDIES QUARTERLY, Vol. XVII, Number 2, at 384-391 (Spring
1987); Warren Freedman, Comment, Presidential Timber: Foreign Born Children of
American Parents, 35 CORNELL L.Q. 357 (1950); Frederick Van Dyne (Assistant
Solicitor of the Department of State), CITIZENSHIP OF THE UNITED STATES
(New York 1904); J. Michael Medina, The Presidential Qualification Clause in the
Bicentennial Year: The Need to Eliminate the Natural Born Citizen Requirement,
XII OKLA. CITY UNIV. L. R. 253, 268 (1987); Akil Amar, Natural Born Killjoy, Why
the Constitution Won’t Let Immigrants Run for President, and Why That Should
Change, LEGAL AFFAIRS, 16, 17 (MarchApril 2004): “... the presidency and vice
presidency were reserved for citizens by birth.” For the opposing view, see Isidor
Blum, Is Gov. George Romney Eligible to Be President?, N.Y.L.J., October 16 & 17,
1967, at 1, which contends that only those born “in” the United States are “natural
born” citizens under common law principles. In another analyses, one author would
include the children of U.S. citizens who are born abroad when one or both of the
parents are abroad under the direction of and officially representing, or on duty for,
the United States Government, either in the military or in a civilian governmental
role. Christina Lohman, Presidential Eligibility: The Meaning of the NaturalBorn
Citizen Clause, 36 GONZAGA LAW REVIEW 349, 369 (2000/2001).

21) Congressional Research Service, Library of Congress, THE CONSTITUTION OF
THE UNITED STATES OF AMERICA, ANALYSIS AND INTERPRETATION, S.
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2) 미국 연방의회 의원의 피선거권 자격

① 역사적 배경

미국 연방헌법에서 연방의회 의원 피선거권 자격 조항의 역사는 공화당 정

부가 강조한 원칙으로서 연방헌법에 규정된 연방의회 의원직에 대한 최소한

의 자격을 요구했던 헌법기초자들의 생각을 보여준다. 알렉산더 해밀턴

(Alexander Hamilton)은 주 의회나 연방정부가 ‘연방의회 선거에 대해 통제할 

수 없는 권한’이라고 경고하면서 연방주의자 논집(the Federalist Papers)에서 다

음과 같이 설명했다.

선출되는 사람의 자격 요건은 헌법에 정의되어 있고 규정되어 있으며, 입
법부(연방의회)가 이를 변경할 수 없다.22)

제임스 매디슨(James Madison)은 1787년 헌법협약(Constitutional Convention)
에서 국민들의 대표자를 국민들의 자유로운 선택에 의해 선출할 자유 침해를 

막기 위한 수단으로써 그리고 ‘선출될 수 있는 연방의회 의원 수를 제한함으

로써 귀족정이나 과두정을 방지’하기 위해 ‘헌법에 규정되어야 할’ 연방의회 

의원의 최소한의 피선거권 자격 요건을 규정할 것을 주장했다. 매디슨

(Madison)은 ‘공화당 정부가 강조하는 원칙’을 관철하기 위한 수단으로서 연방

의회 의원의 최소한의 피선거권 자격 요건을 규정할 것을 주장했다.

대중적인 선택의 대표자는 누가 되어야 하는가? 자신의 지역을 사랑하고 

시민들이 신뢰할 수 있어 추천할만한 사람이다. 재산, 출생, 종교적 신앙, 
직업 등은 사람들의 판단을 억누르거나 생각을 좌절시키지 못한다.23)

Doc. 108-17, at 456-457 (2004). [CONSTITUTION ANNOTATED]. The United States
Senate has also stated its opinion by way of unanimous consent, in S.Res. 511, 110th
Congress, that natural born citizens includes those persons born abroad of U.S.
citizens.

22) THE FEDERALIST OR THE NEW CONSTITUTION, PAPERS BY ALEXANDER
HAMILTON, JAMES MADISON, & JOHN JAY [hereinafter THE FEDERALIST
PAPERS], No. 60 (Hamilton), at pp. 402, 407 (New York 1945).
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연방의회 의원의 피선거권 자격과 관련하여, 헌법기초자들은 유권자들에게 

선거권을 부여하고, 새로운 국가에서 “국민들이 자신들을 통치하기를 원하는 

사람을 선출해야 한다.”는 기본적이고 민주적인 원칙을 관철하기 위해 의도적

으로 최소한의 자격을 두었다.24) 미국 연방대법원은 선거직 공무원으로서 연

방의회 의원의 피선거권 자격을 설정하기 위해 헌법기초자들은 선거의 기본

원칙을 발전시키려고 노력하였으며, “이러한 여러 가지 원칙들은 최소 2가지 

중심사상으로 축약되었다.”고 판시하였다. 첫째, “우리는 모든 사람이 선거할 

수 있는 기회가 주어져야 한다는 평등사상을 강조하였다.”25) 둘째, “우리는 

국민에게 주권이 있고, 주권은 연방정부의 대표자를 자유롭게 선출할 권리를 

국민에게 부여하고 있다는 사실을 전제하고 있다.”26)

② 연방헌법 규정

1969년 미국 연방대법의 파월 대(對) 맥코맥(Powell v. McCormack) 판결27)에

서 연방의회 의원이 헌법상 피선거권 자격을 갖추고 있는지와 연방의회 의원

이 적절하게 선출되었는지 만을 판단하였기 때문에, 연방의회 의원의 피선거

권 자격에 관한 선례나 판결은 상당히 드물다.

Ⓐ 피선거권 연령

1787년 헌법협약 체결과정에서 논쟁이 되었던 연방의회 의원의 연령 문제

는 연방의회 의원이 국민들의 자유로운 선거로 선출되도록 연방의회 의원의 

피선거권 자격 요건을 완화하기를 원했던 헌법기초자들의 의견과 연방의회에

23) THE FEDERALIST PAPERS, at No. 57 (Madison), p. 383.
24) Powell v. McCormack, supra at 547, quoting Alexander Hamilton at the New York

Ratifying Convention (Jonathan Elliot, THE DEBATES IN THE SEVERAL STATE
CONVENTIONS ON THE ADOPTION OF THE FEDERAL CONSTITUTION AS
RECOMMENDED BY THE GENERAL CONVENTION AT PHILADELPHIA IN 1787
[hereinafter ELLIOT’S DEBATES], Vol. 2, at p. 257 (New York 1888).

25) U.S. Term Limits, Inc. v. Thornton, 514 U.S. 779, 793-794 (1995).
26) U.S. Term Limits, Inc. v. Thornton, 514 U.S. 779, 794 (1995).
27) Powell v. McCormack, 395 U.S. 486, 506-522 (1969).
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서 활동할 의원들은 국가의 중요사항을 결정할 수 있어야 하므로 생각과 경

험이 풍부한 노련한 사람들이 선출되어야 한다는 사람들의 의견 간에 조화를 

이루는 것이었다.
조지 메이슨(George Mason)은 1787년 6월 22일 헌법협약에서 연방의회 의원

의 피선거권 연령을 최소 21세 이상에서 25세 이상으로 변경할 것을 제안했

다. 그는 21세 미만 연령의 사람의 정치적 견해는 너무 조잡하고 실수하기 쉬

워 연방의회 의원으로서 공적 행위를 통해 악영향을 미칠 수 있다고 지적했

다.28) 1787년 헌법협약에서 제임스 윌슨(James Wilson)은 어떠한 형태로든 선

거권을 침해하는 입법을 반대했으며, 천재의 노력이나 희망찬 야망을 좌절시

킬 수 있는 높은 연령의 피선거권 자격을 반대했다.29) 25세 이상이 되어야 한

다는 연방의회 하원의원 피선거권 자격 요건을 설정하려는 시도는 1787년 헌

법협약 대표단에 의해 채택되었으며, 연방의회 상원의원 30세 이상이 되어야 

한다는 피선거권 자격에 관해 다음과 같이 제임스 매디슨(James Madison)은 

연방주의자 논집(the Federalist Papers)에서 설명했다.

연방 상원의원은 최소 30세 이상이 되어야 한다. 또한 연방 하원의원은 25
세 이상이어야 한다. 이러한 양원 의원의 구별의 타당성은 상당히 광범위

한 정도의 정보를 가지고 그 성격상 안정성을 요구하는 상원의 신탁 성질

에 기인한다. 또한 상원의원은 이러한 이점을 잘 활용할 수 있는 연령에 

도달해야 할 것을 필요로 한다.30)

연방헌법상 피선거권 연령 자격 요건은 하원의원과 상원의원이라는 공직 

수행 자격이라기보다는 공직에 입후보할 수 있는 자격이라고 선례에서 해석

되었다. 즉, 피선거권 연령 자격은 상원의원과 하원의원이 되어 선서를 하고 

직무를 시작할 시점과 관련되어 있다. 때때로 하원과 상원은 당원 개회시 헌

28) 1 Farrand, RECORDS OF THE FEDERAL CONVENTION OF 1787, 375 (Mason)
(Yale University Press 1911).

29) 1 Farrand, RECORDS OF THE FEDERAL CONVENTION OF 1787, 375 (Wilson)
(Yale University Press 1911).

30) THE FEDERALIST PAPERS, No. 62 (Madison), at 414.
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법상 피선거권 연령에 도달했는지를 회기 개시에 자격 증명서를 제출하도록 

시기상 연기를 허용했다. 예를 들어, 1935년 러쉬 D. 홀트(Rush D. Holt) 상원

의원은 상원의원 중 가장 많은 득표를 한 후보임에도 불구하고 아직 29세 밖

에 되지 않아 상원의원 선거시와 상원 첫 회기 개시에 상원의원으로 재직할 

수 없었다. 상원에서 상원의원 선임을 위한 선서를 하고 공직을 시작하기 위

해 상원의원 자격 증명서를 제출해야 할 때, 연령이라는 피선거권 ‘자격’ 문
제가 발생하기 때문에 그러한 상원의원이 30세가 될 때까지 자격 증명서 제

출을 연기할 수 있도록 허가하였다.31)

연방 하원의원의 선례를 살펴보면, 상원의원과 유사하게 연방 하원의원의 

‘연령’ 자격 문제와 관련하여, 하원의원의 임기 개시시에 연령 증명서를 제출

해야 하는지에 관해 문제가 제기되었다. 하원의원은 공직 개시 시점에 특정한 

조건을 충족해야 한다. 예를 들어, 1859년 켄터키 주의 존 브라운(John Y. 
Brown) 하원의원은 헌법상 피선거권 연령 요건을 충족할 때인 1860년 12월 

연방의회 차기 회기 개시까지 의원직 선서를 연기해 주었다.32)

결국 미국 연방헌법 제1조 제2항 제2호에서는 연방의회 하원의원의 피선거

권 연령에 관해 “누구든지 연령이 25세 미만인 자…는 하원의원이 될 수 없

다.”고 규정하였고, 미국 연방헌법 제1조 제3항 제3호에서는 연방의회 상원의

원의 피선거권 연령에 관해 “누구든지 연령이 30세 미만인 자…는 상원의원

이 될 수 없다.”고 규정하였다.

Ⓑ 시민권

1787년 연방헌법협약에서 헌법기초자들이 중요하게 논의하고 관심을 가졌

던 것은 연방의회 의원의 피선거권 자격 중 시민권 소지 여부였다. 조지 메이

슨(George Mason)은 연방의회 의원의 시민권 소지 요건과 시민권 취득에 장기

간의 시간이 필요한 것과 관련하여, “이민자들을 위해 넓게 문호를 개방해야 

한다.”고 주장했다. 그러나 그는 “외국인과 모험가들이 자신들에게 적용할 법

31) Hatfield v. Holt, Case No. 119, SENATE ELECTION, EXPULSION AND CENSURE
CASES, at p. 360.

32) 1 HINDS’ PRECEDENTS, at § 418, pp. 389-390.
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을 제정하도록 내버려 두어서는 안된다. 예를 들어, 영국처럼 부유한 국가가 

부당한 목적을 달성하기 위해 뇌물 증여를 통해 연방사무소(연방의회)에 사람

을 보내기를 원치 않는다.”33)고 말했다.
이러한 주장은 국가적･공적인 연방의회에 외국인을 의원으로 선출하는 것

과 관련되어 있고,34) 미국에 장기간 거주하지 않은 외국인은 자신의 나라에 

애착이 있을 뿐, 미국에 위험스러운 생각을 가지고 있어 우리와 구별되기 때

문에 우리 정부의 생각과는 동떨어져 있다는 우려가 헌법협약 대표자들의 호

응을 얻었다.35) 그리하여 헌법협약에서 “장래에는 연방의회 의원 자격이 미국 

시민에 국한되어야 한다.”는 게리(Gerry)씨의 생각이 관철되지는 않았지만, 연
방 하원의원에게는 7년, 연방 상원의원에게는 9년 이상의 시민권 소지 요건이 

채택되었다.36) 헌법협약에서 연방의회 구성에 있어서 우수한 계층 사람들이 

미국에서 다른 나라로 이민가지 않도록 상당한 기간 시민권을 가진 사람들이 

참여하게 해야 하고, 미국의 자유를 사랑하고 미국이 축복받기를 원하는 사람

들의 이민을 장려해야 한다는 의견이 있었다.37)

시민권 취득 요건으로서, 미국 원주민 또는 미국에서 ‘자연적으로 출생한’ 
시민(출생에 의해 또는 출생시 미국 시민권을 지닌 사람)과 외국인으로 출생

하여 미국 귀화과정을 거쳐 ‘귀화한’ 시민 모두가 포함된다고 해석되는 것은 

분명하다. 연방의회는 입법에 의해 헌법에서 규정한 공직 자격 요건을 변경할 

수는 없지만,38) 연방의회는 헌법상 귀화에 관한 통일된 입법을 제정할 권한을 

명시적으로 부여받고 있다.39) 시민권에 대한 법적 규율을 개정하기 위해서는 

연방의회가 입법권을 행사함으로써 귀화에 의한 시민권 취득 요건을 조정하

고 개정할 수 있다. 연방의회는 시민권 자격 요건을 충족하는 데 필요한 요건

에 간접적으로 영향을 미칠 수 있다. 연령 자격 요건과 유사하게, 연방의원 

선임을 위한 증명서를 제출하고 선서할 때, 시민권 자격 요건도 필요한지 여

33) 2 Farrand, at 216.
34) 2 Farrand, at 235 (Mr. Morris).
35) 2 Farrand, at 236 (Mr. Butler).
36) 2 Farrand, at 268.
37) 2 Farrand, at 236 (Madison).
38) Powell v. McCormack, at 545.
39) U.S. CONST. art. I, § 8, cl. 4.
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부에 관해 연방하원과 연방상원 간에 선례상 차이가 있다. 연방하원에서는 선

거 당시 7년간 시민권 요건을 충족하지 못해 ‘부적격’하다는 사실에도 불구하

고, 11월 연방의회 선거에서 당선되었고 새로운 의회의 새 회기에도 7년간이

라는 시민권 요건을 충족하지 못했지만, 차기 회기가 개회될 때까지 공직 선

서를 연기해 주었다.40)

그에 반해, 상원의원과 관련한 초기 선례에서는 2명의 상원의원이 실제 공

직 선서를 하였으나, 그 당시 아직 시민권을 취득하지 못한 사건에 있어서 상

원의원 자격이 없고 그 선출은 무효라고 판결을 내렸다.41) 상원의원의 연령 

자격 요건과 관련한 1935년 후기 사건에서 초기 1700년대와 1800년대 초반 

선례와는 달리, 그 이후 상원의원 당선은 자격 요건을 충족할 때까지 공직 선

서를 연기하는 방식을 취하지 않고, 9년간의 시민권 자격 요건을 갖추지 못한 

때에도 공직 선서를 할 수 있었다.42)

Ⓒ 거주 요건

연령 및 시민권 자격 요건과는 달리, 거주 자격에 관하여는 선거 당시 주의 

주민으로서 거주 상태를 필수적인 요건으로 하고 있다. 미국 연방헌법 제1조 

제2항 2호(선거 당시 선출되는 주의 주민이어야 함)와 제1조 제3항 3호(선거 

당시 선출되는 주의 주민이어야 함)는 명시적으로 의원으로 선출될 때 주민이

어야 함을 규정하고 있다.
‘주민’이라는 용어의 헌법적 정의가 명확하지 않다고 주장되었다. ‘주민’이

라는 용어는 1787년 연방헌법협약에서 ‘거주자’라는 용어로 대체되었으며, 수
정안에서 두 단어가 모두 불명확하지만 ‘주민’이라는 용어는 비록 그 사람이 

종종 그 주에 일시적으로 거주하지 않았을 수도 있으며, 상당기간 동안 사적 

또는 공적 일로 인하여 거주하지 않을 수도 있지만, 주(州)의 행위로부터 자

40) In re Ellenbogen (1934), DESCHLER’S PRECEDENTS, at Ch. 9, § 47, pp. 479-482.
41) 1794 qualifications case against Albert Gallatin, SENATE ELECTION, EXPULSION

AND CENSURE CASES, p. 3 (Case 1)와 1849 qualifications case against James
Shields, SENATE ELECTION, EXPULSION AND CENSURE CASES, at p. 54 (Case
21).

42) Hatfield v. Holt, SENATE ELECTION, EXPULSION AND CENSURE CASES, at pp.
360-361(Case 119).
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신의 권리를 보호할 수 있을 것이라는 제임스 매디슨(James Madison)의 주장

에 의해 채택되었다.43) 사람들은 거의 비거주자를 선출하지 않을 것이라고 주

장하며, 다수의 대표자들의 자의적인 의사에 의해 결정된 용어인 주민이나 거

주자라는 용어는 기술적･법적 정의에 있어서 큰 논쟁거리가 될 것이라는 이

유로 일부 주 대표자들은 주민이나 거주자 요건 규정을 거부했다.44) 그러나 

조지 메이슨(George Mason)은 주(州)에 대한 이해와 지식을 갖추고, 다른 주

(州) 출신이 선출되는 것을 막기 위해 주민이나 거주자 요건이 필요하다고 주

장했다.

거주 요건이 없는 경우, 다른 주(州)의 부유한 사람이 자신의 주에서 낙선

한 후에 다른 특정 주에서 성공을 위한 수단으로 공의회에 입성할 수도 있

다. 이것이 영국 하원의원 선거구에서 발생한 관행이다.45)

거주 요건에 관한 연방헌법 조항에 대해 토론한 헌법기초자들의 헌법적 우

려는 정치적 다수의 이익을 위해 임의적으로 적용될 수 있는 가능성에 있는 

것이 아니라, 자신들의 주(州)와 관련하여 실질적인 요건을 규정하고자 하는

데 있었다. “일정한 기간 동안 주(州)에 물리적으로 현존해야 하거나, 계속적

인 기간 동안 현존해야 하는지 여부는 분명히 결정적인 개념은 아니다. 왜냐

하면, 이렇게 엄격하게 규정하게 되면 그 주 의원을 배제할 수 있는 요건으로 

해석･적용될 수 있기 때문이다.”46)

그러나 ‘거주’는 거주의 상태로서 특정한 조치가 필요하지 않고, 물리적으로 

주(州)에 있거나 주(州) 외부에 있든 무관하다는 것이다. 미국 상원의원이나 

하원의원 자격 요건으로서 헌법상 명시적인 또는 묵시적인 ‘지속적’ 거주 요

건은 없으므로 미국 상원의원 또는 하원의원의 자격을 갖추기 위해 일정기간 

동안 해당 주의 주민이거나 해당 주에 거주하면 된다. 미국 연방헌법 초안에

서 연방의회 의원의 지속적인 거주 요건에 대해 논의되었지만, 1년, 3년, 7년 

43) 2 Farrand, at 217 (Madison).
44) 2 Farrand, at 217 [Gouverneur Morris].
45) 2 Farrand, at 218.
46) 2 Farrand, at 218.
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동안 주(州)에 주민 내지 거주자이어야 한다는 지속적인 거주 요건 주장은 선

출될 때 주의 주민일 것을 선호하는 헌법기초자들에 의해 모두 거부되었다.47) 
헌법협약에서 거주 요건과 관련하여 최종 발언자는 특정한 기간 주민이거나 

거주할 것을 반대하는 노스캐롤라이나 주의 윌리엄슨(Williamson)이었다.

거주 기간 요건 규정에 반대한다. 새로 이주해 온 주민이 의원으로 선출될 

경우, 그의 행동을 선거구 주민들은 보다 감시하는 눈으로 지켜볼 것이므

로, 그는 선거구 주민들의 의사에 부응하도록 열심히 일할 것이다.48)

1964년 피에르 샐링거(Pierre Salinger) 상원의원 선거 사건에서 일부 상원의

원들은 상원의원 피선거권자인 샐링거(Salinger)가 캘리포니아 주 상원의원 선

출을 위해 충분한 요건을 충족하지 못했기 때문에 상원의원 피선거권자 자격

이 없다고 주장했다. 왜냐하면, 캘리포니아 주 법률에 의하면, 캘리포니아 주

의회 의원 후보자에게 필요한 피선거권자 자격으로서 캘리포니아 주에 오랫

동안 거주해야 하는데, 그는 그렇게 장기간 거주하지 않았기 때문이다. 그러

나 상원은 ‘규율위원회의 의원 특권 및 선거 분과위원회’의 결정에 따라 주

(州)법은 상원의원직의 헌법적 적격성을 규정함에 있어서 상원을 기속할 수 

없으며, 따라서 주법은 헌법에 명시된 상원의원 피선거권자 자격인 선거시 주

의 주민이어야 한다는 요건에 ‘지속적인’ 거주 요건을 추가할 수 없다고 하였

다.
미국 연방헌법에서는 연방의회 의원에게 ‘지속적인’ 거주 요건을 요구하지 

않고, 그 밖에, 연방의회 의원 피선거권자 자격으로서 주에 토지나 재산을 소

유하여야 한다는 요건도 명시적으로 없다. 헌법기초자들은 연방의회 의원의 

피선거권자 자격 요건으로 재산을 요구하는 것을 명시적으로 거부했다.49) 이
와 관련하여 연방의회 의원이 그 주에 재산을 소유해야 한다는 요구사항은 

없으며, 그 주에 자신의 재산을 소유하는 것은 필수적인 의무나 요구사항이 

47) 2 Farrand, at 216-219.
48) 2 Farrand, at 218.
49) 2 Farrand, at 123-124.
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아니다. 즉, 헌법상 요구사항은 ‘선출될 때’ 그 주의 주민이어야 한다는 것이

다.
미국 연방의회 의원은 재임기간 동안 워싱턴 DC 지역에 거주하는 경우가 

많으며, 연방의회 회기에 참석하기 위해 연방의회 지역에서 임시 거주지를 인

정하는 연방법에서는 그 임시 거주지를 세금 부과의 관할권 인정 거주지로 

인정하지 않는다. 따라서 연방의회 의원은 자신의 주 법률에 의거하여 소득에 

따른 세금이 부과된다.50)

③ 연방헌법상 연방의원 자격 박탈

Ⓐ 폭동이나 반란, 적에게 원조나 편의 제공

미국 연방헌법에는 연방의원 피선거권 자격에 대한 적극적 요건(선출시 연

령, 시민권, 주민) 이외에 연방헌법상 특정한 의원 자격 박탈 규정인 소극적 

요건이 있다. 미국 수정헌법 제14조 제3항에는 “폭동이나 반란에 가담하거나 

또는 적에게 원조나 편의를 제공한 자는 누구라도 연방의회의 상원의원이나 

하원의원 ⋯에 취임할 수 없다.”고 규정하여 공직에 대한 자격 박탈을 규정하

고 있다. 이러한 의원 자격 박탈은 연방의회 각 3분의 2의 찬성으로 해제할 

수 있다.
미국 수정헌법 제14조 제3항은 1866년 연방의회에서 발의되었으며, 1868년 

반란에 가담했던 사람들 또는 남북전쟁 동안 연합군에 반란을 한 사람들을 

처벌하기 위한 법적 근거로서 비준에 필요한 주(州)의 동의를 얻음으로써 수

정헌법에 규정되게 되었다. 남북전쟁과 관련하여 수정헌법에 규정되었지만, 
이러한 연방헌법 조항은 반란행위와 관련된 상황에도 또는 적에게 지원과 원

조와 관련된 상황에도 적용할 수 있게 되어 상당히 광범위하고 일반적인 규

정이라 할 수 있다. 이러한 이유에서 연방의회는 폭동이나 반란에 가담하거나 

또는 적에게 원조한 자의 공직 취임 박탈을 연방의회 각 3분의 2의 찬성으로 

해제할 수 있도록 연방헌법을 개정하였다.
연방헌법 조항에 ‘폭동이나 반란’에 가담하거나 적에게 ‘원조 또는 편의’를 

제공하는 모든 행위가 어떠한 행위인지는 명확하게 규정하지 않았다. 즉, 연

50) 4 U.S.C. § 113.



- 29 -

방헌법에는 이러한 폭동이나 반란에 적용 가능한 정의 규정을 두지 않았다. 
또한 공직 취임을 박탈하기 위해서 필요한 행위와 증거는 무엇인지 등도 불

분명하다.51)

초기 연방의회의 선례에 의하면, 수정헌법 제14조를 채택하기 전인 1867년 

연방하원은 반란에 원조 또는 편의를 제공한 혐의를 받고 있어, 헌법을 수호

하며 정직하고 진실하게 공직 선서를 할 수 없다고 주장되는 켄터키 출신의 

연방의회 존 영(John D. Young)의원을 상대로 당선소송을 고려했었다. 위원회

의 과반수는 미국에 대한 반란기간 동안 실행가능한 불충성에 해당하는 행위

를 했다고 충분히 인정된다고 보아 다음과 같이 연방의회에 보고했다.

정부의 적극적인 지원이나 반란에 대한 소극적인 동정만으로는 연방의회 

하원의원으로 선출된 의원직을 박탈하기에는 불충분하지만, 청구인의 행위

나 말이 원조나 도움을 주었다는 것이 입증될 때에는 청구인에게 공직 선

서를 허용해서는 안되며, 그러한 행위나 말이 법적으로 반역죄에 해당될 

필요는 없다. 그런데 그는 매우 명백하고 공개적이었다. 그리고 그러한 상

황에서 반란의 목적을 달성하기 위해 실제로 공모했고 행위하기 위해 설계

했음이 틀림없다.52)

Ⓑ 연방 다른 공직 보유

미국 연방헌법 제1조 제6항 2호에서 “미국에서 상원의원이나 하원의원은 재

임기간 동안 어떠한 미국 합중국 공직도 보유할 수 없다.”고 규정하고 있다. 
이 조항은 ‘이중 공직 보유’에 대한 전통적인 금지를 규정하고 있으며, 헌법

에 내재된 권력분립원리를 공지하고 실행하는 것이다. 이 조항은 연방의회 의

원의 재임기간 동안 미국의 공직 금지를 목적으로 한 것이지, 연방행정부 공

직에 입후보하는 것을 금하는 것은 아니다.53) 그러나 연방행정부 공직 재직자

51) United States v. Powell, 27 Fed. Cas. 605 (C.C.D.N.C. 1871)(No. 16,079).
52) John D. Young, H.R. Rpt. No. 2, 40th Cong., 2d Sess. (1867), 1 HINDS’

PRECEDENTS, supra at § 448, p. 443.
53) 5 U.S.C. § 7323(a)(3). 행정부 공무원에게 적용되는 해치법(Hatch Act)은 대통령 또는 부통

령에게 적용되지 않는다.
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가 연방 하원의원이나 연방 상원의원이 되려면 의원 선서를 하기 전에 연방

행정부 공직을 포기해야 한다.54)

Ⓒ 탄핵

연방하원의 탄핵소추와 연방상원의 탄핵재판과 관련하여, 미국 연방헌법 조

항은 미국 모든 공직에 적용된다. 연방헌법 제1조 제3항 7호에서는 “연방상원

의 탄핵재판에서 유죄판결은 공직의 해임, 명예직･위임직의 박탈, 보수를 지

급하는 공직의 박탈 이상이 될 수 없다.”고 규정하고 있다. 선례에 의하면, 연
방헌법상 탄핵조항에 따른 상원에서의 유죄판결이 내려지면 자동으로 공직에

서 해임되지만, 연방 공직의 박탈이 탄핵 유죄판결의 일부인 경우에는 그 공

직 박탈 여부를 명시적으로 판시해야 한다. 또한 탄핵 유죄판결에 대해서는 

다수결 동의가 있어야 한다. 탄핵되어 공직에서 해임된 연방공무원은 유죄판

결의 일환으로 상원에 의해 공직 박탈이 인정된 경우, 연방 공직 자격을 박탈

당하며 하원의원 또는 상원의원 자격이 배제될 수 있다.

Ⓓ 공직 선서

연방헌법 제6조 제3항에서는 “상원의원과 하원의원, 각 주의회의원, 행정부, 
입법부 및 사법부의 모든 연방 및 주 공무원은 이 헌법을 수호하기 위해 선

서 또는 확약이 요구된다.”라고 규정하고 있다. 연방의회 의원 및 연방공무원

이 하는 선서 또는 확약은 현재 연방법에 구체적으로 성문화되어 있다.55) 하
원의원 당선인 또는 상원의원 당선인은 연방헌법상 요구되는 공직 선서를 하

기 전까지, 아직 하원의원이나 상원의원이 아니다. 당선인의 선서 불이행 또

는 불능이 일시적이고 영구적이지 않은 경우, 연방하원 또는 연방상원은 가능

한 경우 당선인이 선서를 하도록 기다릴 수 있으며, 비정상적인 경우 연방하

원 또는 연방상원은 공직 선서를 관리할 공무원에게 권한을 위임할 수 있

다.56) 그러나 어떤 상황에서는 당선인이 전혀 공직 선서를 할 수 없거나 고의

54) 1 HINDS’ PRECEDENTS, at §§ 497-499, pp. 623-627.
55) 5 U.S.C. § 3331.
56) DESCHLER’S PRECEDENTS, at Ch. 2, § 5, p. 117; DESCHLER’S PRECEDENTS, at

Ch. 2, § 5.24, p. 129.
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로 공직 선서를 하지 않거나 거부하는 경우, 연방하원 또는 연방상원은 과반

수 투표로 ‘공석’이라고 선언할 수 있다.

(2) 영국의 피선거권 자격 입법례

1) 영국 의회 서론

영국에는 성문헌법이 존재하지 않는다. 국가 구조와 국민의 행위를 규율하

는 통일된 성문헌법이 없다. 그 대신, 헌법질서는 시간이 지남에 따라 진화했

으며 계속해서 발전하여 왔다. 헌법질서는 ‘헌법’으로 이해되는 다양한 제도, 
법령, 사법부 판결, 원칙 및 관행으로 형성된다. 영국에서는 성문헌법의 의미

에 대해 판결할 헌법재판소가 없으므로 의회 주권이 법원에 의해 제한되지 

않는다.
선거과정에 관련하여 자세한 선거일정은 매뉴얼 부록에 규정되어 있다. 하

원의원 총선에서는 선거인 명부에 있는 선거권자들이 의회 의원 선출을 위해 

투표할 수 있다. 하원의원 선거후보자는 늦어도 의회 해산일로부터 평일 기준 

6일 이내에 지명서를 제출해야 한다.57) 선거일은 지명서 도달한 날 이후 11일
째이다.
하원의 첫 번째 업무는 의장을 선출하고 의원들이 선서를 하는 것이다. 상

원의 첫 번째 업무는 의원들의 선서를 하는 것이다. 일반적으로 정부의 입법

안을 설명하는 여왕의 연설은 의회 회의가 있는 두 번째 주에 행해지고, 4~5
일 간의 토론이 이어진다. 이로써 새로운 의회의 사무가 시작되는 것이다.
상원 의장 선출은 의원 총선거 기간과 관계가 없다. 상원 의장 선출은 이전 

상원 의장 선거 후 5년 이내에 이루어진다. 의회 해산이 발표되고 새로운 상

원 의장 선거일과 일치되는 경우 그 선거일은 다음 의회 개회 후 1개월로 연

장된다.
정부(내각) 통치권의 핵심은 새로이 선출된 하원의 신뢰를 얻는 것이다. 정

부 신뢰 여부는 동의 또는 부동의 투표로 검증된다. 여왕의 연설에 대한 답변

에 대한 투표는 전통적으로 신뢰의 표로 간주되었다. 선거 후 정부가 여왕의 

57) Representation of the People Act 1983, Schedule 1, paragraph 1.
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연설에 대한 하원의 지지를 확보하게 되면, 신뢰의 표를 잃을 때까지 하원의 

신뢰를 얻은 것으로 간주된다. 하원의 신뢰를 얻는다는 것은 의회 의석의 과

반수를 차지하거나 모든 선거에서 승리하는 것과는 구별된다.
정부(내각)가 사임할 때까지는 정권을 가진다. 수상이 사임하면 하원의 신뢰

를 받을 가능성이 가장 높은 사람을 추천하여 수상으로 재직하게 하고 정부

를 구성하게 한다.

2) 영국 수상(Prime Minister)

영국 수상은 하원의원 총선을 통해 표명된 국민의 신뢰를 받는 정부의 수

장이며, 하원의 신뢰 위에 통솔력을 지닌 수상은 그 지위가 유지된다. 수상의 

독특한 권위는 하원의 지지에서 비롯된다. 현대의 관행에 따라 수상은 항상 

하원에 소속되어 있다.58) 국왕은 일반적으로 하원의원 과반수를 차지하는 정

당의 당수를 수상으로 임명한다. 국왕은 수상과 장관들을 임명하는 권한을 가

진다.
수상은 사적인 공식 회견에서 취임하며, 그와 동시에 임명된다. 수상은 전

통적으로 재무부의 수장이다. 수상은 재무부의 수장으로서 1868년 약속선서법

에 따라 취임 선서를 한다.59)

수상은 법에 규정된 임무는 거의 없지만, 일반적으로 국가의 중요사항을 담

당한다. 수상의 공식적인 권한은 다음과 같다. 장관 임명 및 해임, 의회 소집･

정회･해산, 공무원 임명과 관리, 정부사업 관리, 내각위원회 구성, 중앙정부 

재구성, 훈장 및 서훈 수여, 조약 체결, 전쟁 선포, 해외 군대 파병 등이다. 수
상은 장관 임명에 있어서 추천권을 가지고 내각 및 내각위원회의 구성원 결

정권 등 특권을 지니고 있다. 그러나 경우에 따라 수상은 이러한 특권을 행사

하기 전에 다른 사람과 협의할 수 있다. 장관령에는 “수상은 행정부의 전반적

인 조직과 각 부의 장관들과의 기능 분담에 있어서 책임을 진다.”고 규정하고 

있다.60)

58) 과거 수상은 상원의 구성원이었다. 19세기 말과 20세기 초에 총리였던 솔즈베리 후작과 같은
이전 세기의 총리는 상원에 소속되었다.

59) Promissory Oaths Act 1868, s. 5.
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수상은 다른 장관의 임명, 해임, 사임 동의, 법정 권한 등과 같은 왕의 특권 

행사에 대해 국왕에게 조언한다. 국왕과의 정기 회의에서 수상은 정부의 일반

사무에 대해 보고한다. 수상의 중요한 책임으로는 국왕에게 수많은 임명자를 

추천하는 일이다. 여기에는 영국 국교회의 고위직, 원로 판사, 특정 공무원 임

명이 포함된다. 수상은 여러 공공위원회 및 기관뿐만 아니라 다양한 왕실위원

회 및 법정위원회에 임명에 있어서 추천권을 지닌다.
수상은 1968년 공무원이 창설된 이래 장관직을 맡고 있으며, 대부분의 공무 

관리에 대한 전반적인 책임을 진다.61) 수상은 국가 안보와 비밀 정보국, 보안

국 및 영국 정부통신본부(GCHQ)에 총체적으로 영향을 미치는 문제를 책임지

는 장관이다. 수상은 자문 조직, 내각위원회 시스템, 기타 공식적인 지원 등 

상당한 공식적인 체계를 가지고 있다. 1997년 이후 수상의 권한은 더 강력한 

중심체로서 확대되고 있다.

3) 영국 하원의원

① 서론

2009년 5월과 6월, 영국 하원의원의 경비 스캔들은 국회의장의 강제 퇴임을 

야기했을 뿐만 아니라,62) 국회의원의 청렴성에 대한 국민의 신뢰 상실을 초래

했다.63) 보수당-자유민주당 연대에 의해 2011년 정기국회법이 개정됨으로써, 
조기 선거를 실시 권한을 수상에서 의회로 이양하였다. 2011년 정기국회법에 

따르면, 조기 선거를 실시하려면 3분의 2의 상대다수의 동의가 필요하게 되었

다.64) 2011년 정기국회법 조항으로 인해 테레사 메이 총리는 처음으로 2017년 

조기 선거를 할 수 있게 되었다.65)

60) Cabinet Office (2010) Ministerial Code, paragraph 4.1.
61) Constitutional Reform and Governance Act 2010, s. 3.
62) “Speaker quits ‘for sake of unity’”. BBC News. 19 May 2009. Retrieved 10 June 2017;

“Speaker Michael Martin resigns over MPs' expenses”. The Daily Telegraph. 19 May
2009. Retrieved 10 June 2017.

63) Nicholas Allen; Sarah Birch (5 February 2015). Ethics and Integrity in British
Politics. Cambridge University Press. p. 145.

64) “politicalbetting.com » Blog Archive » New Rules. Britain's changing constitution”.
65) “The three routes that could lead to a snap General Election". Evening Standard.

https://www.telegraph.co.uk/news/newstopics/mps-expenses/5350083/MPs-expenses-Speaker-Michael-Martin-announces-his-resignation.html
https://en.wikipedia.org/wiki/Sarah_Birch
https://books.google.com/books?id=Y55EBgAAQBAJ&pg=PA145
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2019년에 하원의원들은 의회질서 발동권의 수단으로 성직자 내각 없이 법

안을 통과시키는 ‘스탠딩 오더 24’(비상토론을 촉발시키는 국회 절차)를 활용

했다. 이런 특별한 과정에 의해 의회는 토론을 한 후, 기속력이 없는 성명서

인 ‘중립적인 조건에서의 채택’에 의해 수정안을 도출했다.66) 이 새로운 방안

은 브렉시트(Brexit)와 관련하여 2019년 3월 유럽연합(EU)법과 2019년 9월 2호 

유럽연합(EU)법을 통과시키는데 사용되었다.67) 2020년 4월 22일서부터 혼합 

절차라는 새로운 절차가 도입되었다. 이는 하원에 50명의 하원의원으로 제한

하여, 화상회의를 통한 물리적 거리두기 및 원격 참여 등의 방법으로 코로나

바이러스(COVID-19) 확산 방지 대책을 세웠다.68)

② 하원의원 선거권 및 피선거권 자격

영국의 모든 선거는 수십 년 동안 목요일에 실시되었다. 선거관리위원회는 

이 관행이 언제부터 시행되었는지 확실하지 않지만, 1931년에 장날(market 
day)에 맞춰 선거를 실시한 것으로 추정한다. 장날 투표를 하게 되면, 시내에 

온 사람들의 투표가 용이하기 때문이다.69)

의원 후보자는 해당 지역에 등록된 유권자 10명이 서명한 공천서를 제출하

고, 500파운드의 기탁금을 납부해야 하며, 후보자가 유효투표총수의 5% 이상

의 득표율을 얻으면 그 기탁금을 반환받는다. 이러한 기탁금 제도는 후보자의 

경솔함을 예방하고 긴 투표용지를 방지하여 유권자의 혼란을 막으려는 것이

다. 각 선거구 마다 최다 득표를 한 1명의 후보를 선출하는 다수대표제를 채

택하고 있다. 미성년자(18세 미만의 사람), 상원의원, 수형자 등은 하원의원 

피선거권 자격이 없다. 선거권자는 영국 거주자, 영국 국민, 해외에 거주하는 

영국인, 아일랜드 공화국 국민 또는 영연방 국가 구성원이어야 한다. 해외에 

거주하는 영국인은 출국 후 15년간 투표할 수 있다. 선거에서 1의석에 1표 이

14 November 2018.
66) “Emergency debates in Parliament”. The Institute for Government. 30 August 2019.
67) European Union (Withdrawal) (No. 6) Bill.
68) Return of the House of Commons: update on first steps to a virtual House, UK

Parliament, 20 April 2020.
69) Wilson, Peter (8 May 2010). “Archaic electoral biases must go”. The Australian.

Sydney, Australia: News Limited. Retrieved 9 May 2010.
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상의 투표를 하는 것은 형법상 불법이다. 1948년 이전까지 복수투표는 유권자

의 주택 소유에 따라 가능했고, 대학 졸업 시까지 대학 선거구와 지역 선거구

에 동시에 선거 자격에 부여되었다.
일단 의회 의원으로 선출되면, 의원은 일반적으로 의회가 해산될 때까지 계

속 재직한다. 그런데 의원이 사망하거나 자격 정지될 경우, 그 의석은 공석이 

된다. 의원이 심각한 부정행위나 범죄행위를 행한 경우에만 하원은 그 의원을 

제명할 수 있다. 각 사건에 있어서 의원의 공석은 보궐선거로 의석을 채운다.
영국 현대의 관례에 따라, ‘의원’이란 ‘하원의원’을 의미한다. 하원의원은 거

의 예외없이 ‘MP’(Member of Parliament)라는 공식적인 직책을 사용할 수 있

다. 2019년 4월 1일 이후 하원의원 1인당 연봉은 7만 9468파운드(약 1억 2천 

5백만원)이다.70)

하원의원을 입후보하기 위한 여러 자격들이 있다. 하원의원 입후보자는 적

어도 18세 이상이어야 하며(2006년 선거등록 및 관리법 제17조 시행 전까지 

최소 연령은 21세였다), 영국, 영국 이외의 해외 영토, 아일랜드 공화국 또는 

영연방 국가의 시민이어야 한다. 이러한 자격 제한은 1981년 영국 국적법에 

의해 도입되었지만, 이전에는 훨씬 더 의원 입후보 자격이 엄격했다. 영국 상

원의원은 하원의원이 될 수 없다.
파산제한명령을 받은 사람(잉글랜드와 웨일즈에서)이거나 파산선고를 받은 

사람(북아일랜드에서) 또는 재산이 압류된 사람(스코틀랜드에서)은 하원의원이 

될 수 없다. 1983년 정신건강법(Mental Health Act 1983)에 의하면, 정신질환을 

앓고 있어 6개월 이상 자리를 비운 의원의 경우, 2명의 전문의가 정신질환을 

앓고 있다는 사실을 의장에게 보고하면 의원직은 박탈되었다. 그러나 이러한 

의원직 박탈 제도는 2013년 정신건강법(Mental Health Act 2013)에 의해 삭제

되었다.
영국의 경우, 2006년 선거등록 및 관리법(Electoral Registration and Admini- 

stration Act 2006)에 따라, 잉글랜드, 웨일즈, 스코틀랜드에서 하원의원 선거권

자 연령은 18세, 하원의원 피선거권 연령은 18세, 상원의원 피선거권 연령은 

18세이다. 영국 하원의원의 임기는 5년을 넘을 수 없으나, 하원의원의 임기는 

70) “UK Parliament – Pay and expenses for MPs”. Parliament.uk. 1 April 2019.
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의회 해산에 의해 단축될 수 있다. 하원의 의석은 650석이다.

[표 1] 영국 하원(House Of Commons)과 상원(House of Representatives) 비교

하원 상원

임기 5년 이내 2년

선거일

정부의 재량으로, 여왕에 의

해 이전 의회가 해산된 지 

약 30일 후

짝수 해 11월 첫 번째 월요일 

이후 첫 번째 화요일

피선거자연령 만 18세 만 18세

선거구 규모 91,000 670,000

행정부 통제 있음 없음

의석 수

650 의석

(533 in England, 40 in 
Wales,
59 in Scotland, 18 in 
Northern Ireland)

435 의석

4 Delegates 
1 Resident Commissioner

비례대표의석 

수
 2

  

  ※ 2019년 현재 정보

③ 하원의원 자격 박탈 입법

하원의원의 자격 박탈에 관한 입법은 1975년 하원의원 자격박탈법으로 통

합되었다. 그러나 다른 법규와 보통법은 미성년자, 외국인 등과 같은 범주의 

사람들에게 의원 자격을 부여하지 않는다.71) 특정 선거 범죄는 의원 자격의 

박탈을 수반하며, 이는 1983년 인민대표법에 규정되었다.
하원의원 자격박탈법의 주된 목적은 하원의원이 재직하기에 적합성과 적절

71) 외국인은 1701년 개정된 이민법(Act of Settlement)에 의해 의원 자격을 박탈하였다. 21세
미만의 사람은 1695년 의회 선거법(Parliamentary Elections Act 1695) 시행 후부터 의원 자
격이 박탈되었다.
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성을 보장하며, 다른 외부로부터의 과도한 압력으로부터 벗어나 자유롭게 의

무와 책임을 수행하게 하기 위함이다. 이러한 ‘하원 중심’의 의회 시스템은 

1975년 하원의원 자격박탈법에 의해 의원 자격박탈의 근거에 기초할 뿐만 아

니라 이전 하원의원 자격 박탈의 전범위에 기초하고 있다. 그러나 ‘업무 중

심’이라는 또 다른 의회 시스템에 기초하고 있다. 이는 의원 개인의 직무가 

하원의원이라는 직책에 의해 부정적으로 영향받지 않도록 하기 위해 구축된 

것이다.
‘하원 중심’의 의회 시스템은 2가지 목적이 있다. 첫 번째 목적은 의원이 입

법부로부터 독립적 주체로서 행동할 자유와 국민을 위한 최선의 이익을 대표

할 자유 간의 충돌로부터 자유롭게 하려는 것이다. 여기에는 장관, 수상, 성직

자에 대한 재정적 의존 또는 그 밖의 의존도 포함한다. 역사적으로 보면 이는 

의원 자격 박탈의 근간이 되었다.
‘하원 중심’의 의회 시스템의 두 번째 목적은 외부의 영향 방지 보다 잠재

적으로 의원 개인의 자질을 향상시키려는데 있다. 의원 자질로서 ‘적합’과 ‘교
양’의 개념은 미성년자, 부정직한 사람, 범죄자 및 파산자가 의원이 되려는 것

을 제한하려는데 있다. 선거에서 불법적 행위를 한 사람은 하원의원직 박탈로 

이어질 수 있다. 이전 선거에서 저지른 불법행위로 인해 선거에서 당선되었어

도 의원직이 박탈될 수 있다. 따라서 선거 전에 자격이 있는 사람도 선거에서 

행한 불법행위로 인해 선거 중에 자격 박탈이 될 수 있다. 그러나 이 경우 의

원 자격의 박탈은 선거에서 불법행위에 대한 조사 후에만 가능하다. 이러한 

의원 자격 박탈은 항상 보통법에 의거했으며, 법령은 보통법에 완전한 효력을 

부여하기 위해 보충적인 역할을 한다. 의원 자격을 박탈하기 위해 하원의 형

벌권 사용도 가능하다. 최근에는 자연적 정의에 대한 우려와 유권자에 대한 

대표권 상실의 우려로 인해 하원의 형벌권 행사는 이루어지지 않고 있다. 유
죄판결을 받지 않고, 1947년 이후로 의원의 자격을 박탈하는 경우는 없었

다.72)

1975년 하원의원 자격박탈법이 ‘업무 중심’으로 적용되는데, 실질적인 다른 

목적이 존재한다. 즉, 의원이 다른 공적 자금이 지원되는 직위를 보유하고 있

72) http://www.publications.parliament.uk/pa/jt/jtpriv.htm
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는 경우, 그 직위가 이익 상충의 문제나 정치적 중립성 증명을 요구하기 때문

에, 의원으로서의 역할이 위태롭게 되어서는 안된다는 것이다.

④ 의원 자격 박탈 조항의 연혁

17세기 초부터 의원 자격 박탈에 관한 법조항이 존재했다. 이러한 법조항들

은 공법(公法)과 사법(私法) 및 하원의 의회일지 등에 흩어져 있었다. 1940년
대에는 의원 자격 박탈에 관한 법조항의 실제적･내재적 범위와 효과에 대해 

혼동상태에 있었고, 특히 전시에 의원 선출이 의회 민주주의에 미치는 영향에 

대한 심각한 우려는 선출위원회(Herbert 위원회)를 발족시키게 되었다.73)

허버트(Herbert) 위원회는 특히 ‘왕실에 소속된 공직과 영조물’에 재직하는 

사람들의 자격 박탈을 규율하는 법과 관행을 검토했으며, 위원회의 보고서74)

에는 이전 법령을 대체하여 입법할 것을 권고하였다. 2차 세계대전 이후, 
1949년에 허버트(Herbert) 위원회의 권고사항을 받아들여 법안 제정 작업이 시

작되었다. 그러나 허버트(Herbert) 위원회가 권고한 구상을 법적으로 규정하는

데 상당한 어려움이 있었으며, 법안이 하원에 제출된 것은 1955년이 되어서였

다. 진전이 없다가, 스펜스(Spens) 위원회75)(선출위원회)가 1956년 법안을 재고

하기 위해 구성되었다. 스펜스(Spens) 위원회는 “특정한 직책은 하원의원과 양

립할 수 없는 경우가 있으며, 일부는 두 곳에 동시 출석이 불가능한 경우가 

있으며, 다른 일부는 직무상 충돌로 인하여 출석할 수 없다.”고 기술하였다. 
스펜스(Spens) 위원회는 2회독 후 법안을 검토하고 몇 가지 권고사항을 제시

했지만, 수정된 법안은 1956-57년 회기까지 제정되지 않았다.76) 마침내 1957
년 ‘하원의원 자격박탈법’이 제정되었다. 1975년 북 아일랜드 의회는 자격 박

탈 직책을 선정했으며, 1975년 북 아일랜드 의회 자격박탈법에 규정하였다.

⑤ 법률의 전개 상황

73) 1957년 법률 이전에 의원 자격 박탈에 관하여는 Erskine May (16th ed 1957) 참조.
74) HC 120, 14 October 1941.
75) HC 349 Special Report from the Select Committee on the House of Commons

Disqualification Bill session 1955/56
76) 이에 관하여는 Public Law 1957 ‘House of Commons Disqualification’
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1975년 ‘하원의원 자격박탈법’에 의해 많은 공직자들이 자격 박탈된다. 자격 

박탈은 의회 의원 후보자 자격에 영향을 미치는 중요한 법적 조치이다. 여기

에는 자격 박탈 공직자의 6개 유형을 규정하고 있다. Ⓐ 고등법원 및 항소법

원 판사를 포함한 특정 사법 공무원, Ⓑ 정규직 또는 비정규직 공무원, Ⓒ 정

규 군대의 구성원, Ⓓ 정규직 경찰관, Ⓔ 영연방 이외 국가의 입법부 의원, Ⓕ
법률에 규정된 공무원이다. 1975년 ‘하원의원 자격박탈법’에서는 하원의원 정

수를 제한하고 있다. 이 목록은 1975년 ‘하원의원 자격박탈법’ 별표 1에 명시

되어 있다. 이 법은 의회 결의와 위원회 명령에 의해 수시로 목록을 추가하거

나 변경할 수 있다. 영국 추밀원(Privy Council)의 사법위원회는 선거소송이 진

행되지 않거나 하원이 의원 자격 박탈을 무시하여 지휘권을 발휘하지 않는 

경우, 1975년 ‘하원의원 자격박탈법’에 의거하여 관할권 문제를 결정할 권한

을 가지도록 하였다.77)

의원 자격 박탈은 일반적으로 선거 후에 발생하지 않는다.78) 그러나 현재 

재직 중인 의원도 자격이 박탈될 수 있다. ‘하원의원 자격박탈법’ 제6조 제2
항에 의해 의원직에서 내려오라고 요구하거나 의원직을 포기하거나 의원직 

구제를 모색해야 한다.
주목할 만한 일련의 변화들이 있었다. 세습귀족들은 1999년 상원법(House of 

Lords Act 1999)의 통과에 따라, 하원의원 자격을 더 이상 박탈당하지 않게 되

었다. 상원의원으로 선출된 92명의 세습귀족들만이 하원의원 자격을 박탈당했

다.79)

2001년 하원법(House of Commons Act 2001)은 17세기로 회기하여 특정 성

직자가 하원의원이 되는 것을 금지하는 규정을 삭제했다. 그러나 주교인 상원

의원은 계속해서 하원의원 자격이 없다.80)

2002년 기업법(Enterprise Act 2002)은 파산규정을 개정하여 파산제한명령을 

받은 사람은 의원 자격이 박탈되도록 규정하였다.81) 파산제한명령 또는 중간

77) Erskine May, at p. 59.
78) the drafting of s 2(1) of the Representation of the People Act 1981. 유죄 판결을 받은

수감자에 대한 규정은 자격 박탈된 후보자의 지명을 방지하기 위한 것이다.
79) Section 2, House of Lords Act 1999.
80) Research Paper 01/11.
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명령을 내린 법원은 하원 의장에게 통지하여야 한다. 국무장관이 의원의 파산 

제한에 동의한 경우에도 의장에게 통지하여야 한다. 이 조항들은 2004년 4월
에 발효되었다. 스코틀랜드와 북아일랜드 선거구에 소속된 의원들에 대해서는 

1986년 파산법 규정이 계속해서 적용된다.

⑥ 2000년 의원 자격박탈법의 내용

2000년 의원 자격박탈법 전에는 다른 영연방 의원들만 하원의원 자격이 있

었다. 아일랜드 공화국은 1949년에 영연방을 이탈했다.82) 1975년 ‘하원의원 

자격박탈법’ 제1조를 개정하여 아일랜드 입법부 의원들도 하원의원이 될 수 

있도록 하였다. 실제로 영연방 이외 국가의 의원들은 명백히 외국인이고, 따
라서 하원의원의 자격이 없다. 아일랜드 공화국은 그 시민들의 선거에 있어서 

외국인이 아니고, 영연방 구성국도 아니라는 점에서 변칙적인 상황이다. 아일

랜드 시민은 관련 거주 요건을 충족시키는 한도에서 모든 영국 선거에 입후

보하고 투표할 수 있다.83) 영국 시민도 아일랜드에 거주할 경우 아일랜드 선

거에 투표할 수 있다.

4) 영국 상원의원

영국 상원은 귀족원(貴族院, House of Lords)이라 부른다. 서민원(House of 
Commons, 영국 하원)과 동일하게 웨스트민스터 궁전에서 회의를 한다. 정식 

명칭은 ‘대영제국 및 북아일랜드 연합왕국의 소집된 의회에 속한 대단히 명예

로운 성직 및 세속 귀족들’이다.
귀족원은 영국 의회의 하원과 독립되어 운영되지만, 법 제정과 정부 운영을 

감독하는 일을 하원과 함께 구분하여 수행한다.84) 서민원의 의석수가 650석으

로 고정되어 있는 것과는 달리, 귀족원의 의석수는 고정되어 있지 않다. 영국 

귀족원은 하원보다 의석수가 많을 수 있는 세계에서 유일한 상원이다.85)

81) Section 266, Enterprise Act 2002.
82) Northern Ireland Legal Quarterly 1984 ‘The Armagh Election Petition’
83) Home Affairs Select Committee report Electoral Law and Administration, paras

117-8 HC 768 1997-8.
84) “Quick Guide to the House of Lords”, Parliament of the United Kingdom.
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서민원 의원이 선출되는 것과 달리, 귀족원은 자체적으로 선출되는 세습 귀

족과 직권에 의해 임명되는 귀족 등 총 435석이며, 임기는 2년이다.86) 귀족원 

자격은 귀족 지위에서 획득되며, 성직귀족(Lords Spiritual)과 세속귀족(Lords 
Temporal)으로 구성된다. 성직귀족은 26명의 잉글랜드 성공회 주교이다.87) 세
속귀족 중에서 대다수는 총리나 상원 지명 위원회의 조언을 받아 군주가 임

명한 일대귀족(life peer)이다. 그러나 4명의 공작(duke)을 포함하여 일부 세습

귀족도 귀족원에 포함된다.88) 귀족원 자격은 한 때 아일랜드 세습귀족을 제외

하고 모든 세습귀족의 권리였으나, 1999년 귀족원법(House of Lords Act 1999)
에 따라, 의원 자격을 얻을 권리가 92명의 세습귀족으로 제한되었다.89) 대부

분의 세습귀족 지위가 남성에게 상속되기 때문에 이들 중 여성은 극소수이

다.90) 상원의장은 상원에서 투표로 선출하게 되어 있으며, 임기는 5년이다.

(3) 일본의 피선거권 자격 입법례

일본은 의원내각제의 정부형태를 취하고 있으며 참의원과 중의원으로 구성

된 양원제를 채택하고 있다. 상･하원 중 하원에 해당하는 중의원은 총 465석
으로 4년마다 지역구의원(289명)과 비례대표의원(176석)을 동시에 선출하는 혼

합형 선거제도이다. 지역구의원은 소선거구제로, 비례대표의원은 권역별 비례

대표제를 채택하고 있다.
일본의 경우 1950년 공직선거법이 제정되기 전까지 1889년 구 헌법이 공포

된 이후 중의원의원선거법이 제정되어 의하여 국회의원 선거에 관한 근거가 

마련되었다. 동 법률에 의하여 피선거권은 선거권자의 요건과 동일한 15엔 이

상의 직접국세를 납부하여야 하는 납세요건과 만 30세 이상이라는 연령요건

85) Alan Siaroff, Comparing Political Regimes, University of Toronto Press 2013, chapter
6.

86) 《Conventions: Joint Committee》
87) “Companion to the Standing Orders and guide to the Proceedings of the House of

Lords”. May 2010.
88) “House of Lords Appointments Commission website”
89) “House of Lords briefing paper on Membership:Types of Member, Routes to

membership, Parties & groups”, Parliament of the United Kingdom.
90) Andrew Adonis, 《Parliament Today》 1993, p.194.
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을 충족해야 했다. 1900년의 개정에 의하여 납세요건은 10엔 이상으로 완화되

었으며, 1919년 개정에 의해서는 납세요건이 폐지되었다.
[표 2] 일본 공직자의 피선거권 연령

일본의 피선거권 연령과 관련하여 역사적 변화는 다음과 같다.
1890년 처음 중의원선거가 실시된 이후 중의원 의원의 피선거권 연령은 만 

30세 이상으로 규정되었다. 1945년 중의원 의원 선거법 개정으로 여성이 선거

권 및 피선거권을 획득하였으며, 중의원의원의 피선거권 연령은 만 25세 이상

으로 규정되었다. 1947년에 실시 된 참의원의원선거에서 피선거권 연령을 만 

30세 이상으로 적용된 이후 현재까지 유지되고 있다. 1947년 일본국 헌법의 

시행에 따른 신분제도 및 귀족원이 폐지되면서 기존의 선거권․피선거권이 

부여되었던 원래 귀족들은 그 지위를 유지한 채로 첫 참의원 선거를 치렀다.
1950년에 제정된 공직 선거법에서는 중의원 의원과 도․도․부․현 의회의

원 피선거권 연령은 만 25세 이상으로 참의원 의원과 도․도․부․현 지사 

피선거권 연령을 만 30세로 규정하였다. 한편, 선거권 연령은 1890년 만 30세 

이상으로 규정된 이후 1925년에 만 25세 이상으로, 1945년에 만 20세 이상으

로 개정된 이후 2016년에 만 18세 이상으로 하향 조정되었다. 성년 연령은 

1876년의 태정관 포고 이후 만 20세를 유지하고 있다. 당시의 일본은 만 15세 

이상은 성년자로 인식되어 있었지만, 서구 수준의 만 20세 이상으로 규정하였

다. 최근 국제적 경향인 만 18세로 하향하기 위한 움직임이 있다. 현재 국회

에서는 만 18세 국민 투표, 만 18세 선거권에 이어서 만 18세 피선거권 연령

의 인하가 논의되고 있다. 이미 2016년에는 민진당에서 중의원 만 20세, 참의

원 만 25세(각 5세 인하)를 제안하고, 유신회는 만 18세 이상 피선거권 연령

선거의 종류 피선거권 연령(연령은 선거 기일에 의해 산정)

참의원 만 30세 이상의 일본국민

중의원 만 25세 이상의 일본국민

도·도·부·현의회의원 만 25세 이상의 일본국민

도·도·부·현지사 만 30세 이상의 일본국민
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을 제안하고 있다. 니혼게이자이 신문 인터넷판 2016년 6월 16일에 따르면, 
16세 내지 18세 선거권연령 인하에 63.1%가 찬성하고, 피선거권 연령 인하에 

46.5%가 찬성하고 있다. 결과적으로 일본에서 피선거권 연령을 선거권 연령과 

연계하여 인하하려는 움직임이 있음을 확인할 수 있다.

1) 일본 총리의 피선거권 요건

일본의 내각총리대신(이하 ‘총리’라고 칭함)은 일본헌법에 의하여 국회의원

들 중에서 국회의 의결에 의해 지명된다. 그러므로 총리의 자격은 국회의원

(현직 중의원․참의원이면 총리지명이 가능)이다. 일반적으로 총리는 중의원

에서 다수당을 차지하는 당수, 혹은 연립 여당 가운데 하나의 당수가 지명된

다. 일본헌법에서 총리는 문민 특군부의 지휘관이 아니어야 한다는 것을 명문

으로 규정하고 있다.

2) 일본 공직선거법상 피선거권 요건(선거법 제10조)91)

일본의 선거는 1950년 4월 15일 제정된 공직선거법에 근거하여 규율된다. 
지방선거의 경우 공직선거법과 함께 지방자치법의 규율을 받는다. 일본은 참

의원(상원에 해당)과 중의원(하원에 해당)으로 구성된 양원제를 채택하고 있

다. 일반적으로 양원의 의원을 겸직하는 것은 금지92)되어 있다. 지방자치단체

의 경우 자치단체의회 의원 및 장을 선거로 선출하고 있다. 국회의원 선거권

자와 피선거권자의 자격은 법률로 정하도록 규정(일본국헌법 제44조)하고 있

으며, 이를 구체화한 법률이 공직선거법이다(공직선거법 제9조와 제10조).
일본의 피선거권의 요건은 선거법 제10조에 규정되어 있다. 참의원 의원은 

91) (被選挙権)
第十条　日本国民は、左の各号の区分に従い、それぞれ当該議員又は長の被選挙権を有する。
一　衆議院議員については年齢満二十五年以上の者
二　参議院議員については年齢満三十年以上の者
三　都道府県の議会の議員についてはその選挙権を有する者で年齢満二十五年以上のもの
四　都道府県知事については年齢満三十年以上の者
五　市町村の議会の議員についてはその選挙権を有する者で年齢満二十五年以上のもの
六　市町村長については年齢満二十五年以上の者

92) 일본국헌법 제48조 “누구든지 동시에 양원의 의원이 될 수 없다.”
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만 30세 이상인 자, 중의원 의원은 만 25세 이상인 자, 도․도․부․현의회 

의원은 만 25세 이상인 자, 도․도․부․현 지사는 만 30세 이상인 자, 시․
정․촌 의회의원과 시․정․촌장은 만 25세 이상인 자이어야 한다.
결격사유로는 선거법 제11조 및 제11조의2에 규정93)되어 있다. 선거권 피선

거권의 결격사유와 동일하게 규정하고 있다. 공직 재직 중 수뢰, 알선수뢰 등

의 죄로 인하여 형의 선고를 받고 그 집행이 종료되어야 하며, 그 집행을 면

제받은 자는 그 집행이 종료되어야 하며, 집행을 면제받은 날로부터 10년간 

피선거권이 없다.

(4) 프랑스의 피선거권 자격 입법례

1) 프랑스 피선거권 요건

프랑스의 정부형태는 이원정부제도로 분류되지만 대통령의 권한이 의회보

다 강하기 때문에 실제에 있어서는 대통령제 국가처럼 운영되고 있다. 의회는 

상·하원의 양원제로 구성된다. 선거권은 헌법 제3조와 선거법 제2조94)에 의하

93) (選挙権及び被選挙権を有しない者)
第十一条　次に掲げる者は、選挙権及び被選挙権を有しない。
一 削除
二 禁錮(궞)以上の刑に処せられその執行を終わるまでの者
三 禁錮(궞)以上の刑に処せられその執行を受けることがなくなるまでの者(刑の執行猶予中の者
を除く。)
四 公職にある間に犯した刑法(明治四十年法律第四十五号)第百九十七条から第百九十七条の四
までの罪又は公職にある者等のあっせん行為による利得等の処罰に関する法律(平成十二年法律第
百三十号)第一条の罪により刑に処せられ、その執行を終わり若しくはその執行の免除を受けた者
でその執行を終わり若しくはその執行の免除を受けた日から五年を経過しないもの又はその刑の
執行猶予中の者
五 法律で定めるところにより行われる選挙、投票及び国民審査に関する犯罪により禁錮以上の
刑に処せられその刑の執行猶予中の者

2　 この法律の定める選挙に関する犯罪に因り選挙権及び被選挙権を有しない者については、第二百
五十二条の定めるところによる。

3　 市町村長は、その市町村に本籍を有する者で他の市町村に住所を有するもの又は他の市町村にお
いて第三十条の六の規定による在外選挙人名簿の登録がされているものについて、第一項又は第
二百五十二条の規定により選挙権及び被選挙権を有しなくなるべき事由が生じたこと又はその事
由がなくなつたことを知つたときは、遅滞なくその旨を当該他の市町村の選挙管理委員会に通知
しなければならない。
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여 18세 이상의 프랑스 시민의 자격과 법률에 의한 선거권을 박탈당하지 않

고 선거인명부에 등록된 자에게 인정되고 있다. 선거법 제5조와 제6조에서 정

신이상 및 후견 하에 있는 자, 재판으로 일정 기간 동안 법원이 투표 및 선거

권을 제한한 자의 경우를 선거권 결격사유로 규정하고 있다.
프랑스 피선거권 연령과 관련하여, 대통령 피선거권 연령은 만 18세 이상, 

상원의원 피선거권 연령은 만 24세 이상, 하원의원 피선거권 연령은 만 18세 

이상으로 규정되어 있다. 2009년 7월 29일 프랑스 “하원의원선거에 관한 조직

법” 제1조에 의하면, 2012년 하원의원선거 시부터 만 18세 이상의 모든 프랑

스인은 하원의원 피선거권을 가진다. 이 법조항은 대통령선거법 제3조 제2항
에 따라 대통령선거에도 적용된다.95)

당시 발레리호소-드보르 의원은 “하원의원이 되는데 상한 연령제한이 없다

면, 하한 연령제한이 있을 이유가 없다.”며 지지의사를 밝혔고, 다른 의원도 

“피선거권 박탈은 젊은이들에게 보내는 부정적 신호”라고 평가했다.96) 하원의

원의 피선거권 연령이 23세에서 18세로 하향하는 법안이 하원에서 찬성 305 
대(對) 반대 233으로 채택되었고, 상원에서도 찬성 185 대(對) 반대 24로 채택

되었다.97) 당시 상원의원 피선거권 연령이 30세에서 24세로 하향하는 법안이 

채택되었다.98)

2) 대통령 피선거권 자격 (대통령 선거규정 제1조)

대통령 피선거권 자격은 대통령 선거규정 제1조에 규정되어 있다.99) 동 조

94) 선거법(Code éectoral) https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGI
TEXT000006070239 (검색일 2020.08.16.)

95) 김효연, “공직선거법 제16조 제2항의 국회의원 피선거권연령의 헌법적 정당성”, 헌법학연구
제26권 제1호, 2020. 3, 9면.

96) 김효연, 헌법학연구 제26권 제1호, 2020. 3, 9면.
97) 김효연, 헌법학연구 제26권 제1호, 2020. 3, 9면.
98) 김효연, 헌법학연구 제26권 제1호, 2020. 3, 9면.
99) 대통령 선거규정(Déret n°2001-213 du 8 mars 2001 portant application de la loi n°

62-1292 du 6 novembre 1962 relative àl'éection du Préident de la Réublique au
suffrage universel)
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000769091 (검색일
2020.08.16.)



- 46 -

에서는 선거인명부에 등록된 모든 프랑스 선거권자는 대통령 피선거권을 가

진다고 규정하고 있다. 선거법 제127조에 의하여 대통령 피선거권은 하원의원 

피선거권의 요건을 갖추어야 한다. 대통령 피선거권 자격은 대한 결격사유로 

선거법 제45-1 제1호의 행정법원 판사가 피선거권 박탈을 선고한 날로부터 3
년이 경과하지 않은 자, 동조 제2호의 헌법재판소가 피선거권 박탈을 선고한 

날로부터 3년이 경과하지 않은 자, 선거법 제199조의 피후견인 또는 피재산후

견인의 지위에 있지 않아야 한다는 요건을 충족하여야 하며, 선거법 제45조의 

규정에 의하여 병역의무 이행의 요건도 충족하여야 한다. 대통령선거의 입후

보의 요건으로 기탁금을 규정하고 있지 않다.
<참고>

프랑스 공화국 대통령

1. 보통선거에 따른 공화국 대통령 선거에 관한 1962년 11월 6일 제62-1292호 

법률(Loi n° 62-1292 du 6 novembre 1962 relative à l'élection du Président de

la République au suffrage universel)에 따라 대통령 출마 연령은 23세 이상100)

2. 하원의원 및 상원의원 선거에 관한 2011년 4월 14일 조직법률(Loi organique

du 14 avril 2011 relative à l'élection des députés et des sénateurs)에 의해 대통

령 출마 나이는 18세 이상으로 조정됨.101)

프랑스 상원의원 및 하원의원

상원의원 제5공화국 초기는 35세 이상, 2003년에 30세 이상, 2011년 24세 이

상102)

프랑스 하원의원

3. 하원의원 및 상원의원 선거에 관한 2011년 4월 14일 조직법률(Loi organique

du 14 avril 2011 relative à l'élection des députés et des sénateurs)에 의해 하원

의원 피선거권 나이는 18세, 상원의원 피선거권 나이는 24세이며, 이와 더불어 정

100) https://www.conseil-constitutionnel.fr/election-presidentielle-2002/conditions-d-eligibi
lite-applicables-au-scrutin-presidentiel

101) https://www.vie-publique.fr/eclairage/23872-parrainage-des-candidats-la-presidentiell
e-les-500-signatures

102) https://www.lefigaro.fr/flash-actu/2018/11/21/97001-20181121FILWWW00361-le-senat-re
fuse-d-abaisser-l-age-d-eligibilite-des-senateurs.php
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치적, 시민적 권리인 투표권을 보유하여야 하고, 법률에 규정된 무능력 상태가 아

니어야 한다.

3) 상원의원 피선거권 자격 (선거법 제296조)

프랑스 상원의원 정수는 총 348명으로 상원의원은 간접선거로 선출된다. 상
원의원의 임기는 6년이며, 매 3년마다 부분선거를 실시하여 의원 정수의 1/2
씩 개선한다. 상원의원은 선거인단에 의한 간접선거로 선출되는데, 선거인단

은 총 16만 2,000명(부분선거시 약 8만여 명)으로 시의회의원이 95%를 차지하

고 나머지 5%는 하원의원, 상원의원, 광역 및 중역 지자체 의원, 시의회 의원

으로 구성된다.
24세 이상(2011년 개정)으로 병역의무를 마친 프랑스인이 상원의원 피선거

권자가 될 수 있다.103) 귀화한 국민 또는 결혼으로 프랑스 국적을 취득한 여

성은 국적취득 후 10년 이상된 자이어야 한다. 피선거권 결격사유(선거법 제

297조)는 하원의원선거의 경우와 동일하다.
 

4) 하원의원 피선거권 자격 (선거법 제127조)

프랑스 국민의회는 현재 577명의 하원의원으로 구성되며, 하원의원의 임기

는 5년이다. 하원의원 피선거권은 선거권이 있는 18세 이상(2011년 개정)의 

프랑스 국민이다. 하원의원 피선거권자가 되기 위해서는 제1차 투표일에 유권

자의 자격을 충족하고, 선거법이 규정하고 있는 피선거권 상실 사유에 해당하

지 않아야 한다(선거법 제127조).

  ① 절대적 결격사유

- 하원의원의 재산신고서 중 하나를 제출하지 아니한 자는 1년간 피선거권

이 없음(선거법 제128조)
- 소정 기간 내에 선거운동비용회계보고서를 제출하지 않거나 제출된 회계

103) 제LO296조 ① 누구든지 만 24세에 이르지 못한 경우에는 상원의원으로 선출될 수 없다.
② 기타 피선거권 및 결격사유는 하원의원 선거의 경우와 동일하다.



- 48 -

보고서가 정당하게 기각된 자 또는 선거비용의 한도액을 초과한 자는 1년간 

피선거권을 상실(선거법 제128조)
- 정당한 이유 없이 병역에 관한 의무를 이행하지 아니한 자(선거법 제45

조)
- 귀화 또는 혼인으로 프랑스 국적을 취득한 후 10년이 경과하지 않은 자

- 유죄선고에 의하여 선거인명부에 등록될 수 없는 자(선거법 제129조)
- 일정기간 선거권 정지의 형의 선고를 받은 자로서 선거권 정지기간의 2배

에 해당하는 기간이 경과하지 않은 자(선거법 제130조)
- 피선거권의 박탈을 인정하는 법률에 의하여 법원의 판결로 피선거권을 박

탈당한 자(선거법 제130조)
- 후견 하에 있는 자(선거법 제130조)
- 중재인(선거법 제130-1조)

  ② 상대적 결격사유

선거구민에 대하여 특별한 영향력을 행사할 수 있는 직무를 수행하는 아래

의 공무원은 그 관할구역 또는 직무수행 지역에 입후보를 금지한다.
- 일정 범위의 공무원 및 도지사(Préfet)는 재직 중 및 그 후 3년간 그 직무

를 수행한 관할구역 내의 선거구에서는 입후보할 수 없음(선거법 제131조).
- 도지청지사(sous-préfet), 도사무국장(secrétaiies généraux deprerecture)은 재직 

중 및 그 후 1년간 그 직무를 수행한 도내의 선거구에서 입후보할 수 없음(선
거법 제131조).

- 지방행정법원 법관, 주 또는 도 단위의 상급공무원은 재직 중 또는 그 후 

6개월간 그 지역에서 입후보할 수 없음(선거법 제133조).

4) 겸직금지

⚬ 하원의원의 겸직금지

- 상원의원, 정부 각료, 현역군인, 경제사회위원회 위원, 해외영토 정치고문, 
사법관(선거법 제46조104), 제137조, 제139조, 제140조)

- 유럽의회대표직․지방의회의원․도의회의원․파리시의회의원, 구·시·군 의



- 49 -

회의원 (인구 3,500명 이상)(선거법 제137-1조, 제141조)
- 선거에 의하여 임명되지 아니하는 공직자(선거법 제142조)
- 외국 또는 국제기구의 직원 또는 그 기금으로 보수를 받는 사람(선거법 

제143조)
- 정부로부터 6개월을 초과는 임무를 부여받은 사람(선거법 제144조)
- 국영기업체 및 국가기관의 이사회 이사장․이사(선거법 제145조)
- 국가 또는 지방공공단체로부터 이자․보조금을 교부받거나 지휘․감독을 

받는 기업

또는 이들의 출자로 설립된 기업 등의 임원(선거법 제146조)
- 헌법평의회의 위원

- 다른 선출직 직위나 직책을 겸할 수 없음

(5) 독일의 피선거권 자격 입법례

1) 입법체계 및 근거규정

독일은 오스트리아나 미국과 같은 연방국가구조를 취하고 있다(독일 기본법 

제20조 제1항105)). 연방과 주의 입법관할에 대한 분배기준은 독일 기본법 제

70조에서부터 제74조까지의 규정에 구체화되어 있다.106) 연방국가로 독일인 

성문의 헌법전을 가지고 있으며 이를 ‘기본법’라고 한다. 명칭은 기본법이지

104) 제46조 ① 군대에 복무 중이거나 의무 복무 기간을 경과하여 군에 복무하는 징집군공무원
또는 직업 군공무원은 제1편의 대상이 되는 의원직을 겸직할 수 없다.
제46-1조 ① 누구든지 다음에 열거하는 선출직 중 2개 이상을 겸직할 수 없다 : 광역의원
(conseiller regional), 코르시카 주민의회의원(conseiller a l'assemblee de Corse), 도의원
(conseiller departemental), 파리시의원(conseiller de Paris), 프랑스령 기아나 주민의회의
원(conseiller a l'assemblee de Guyane), 마티니크 의회의원(conseiller a l'assemblee de
Martinique), 기초의원(conseiller municipal)

105) Art. 20 GG
(1) Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat.

106) 이들 규정에 따라 독일의 경우 연방의회(Bundestag)와 주의회(Landestag)의 입법관할은
크게 3가지로 구분된다. 연방의 전속적 입법관할, 연방과 주의 경합적 입법관할 및 차별적 입법
관할로 구분된다. 이에 관한 상세한 내용은 Shin, Jung-Gyu, “Die Auslegung des Art. 72.
Abs. 2 und Art. 125a GG in Hinsicht auf die der Rechtsprechungen des BVerfG”,
『KYUNGPOOK NATIONAL UNIVERSITY LAW JOURNAL』 (Kyungpook National
Uni. Law Research Institute, 2016), 25-30p.
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만 실질적인 의미에서 헌법(Verfassungsrecht)으로 볼 수 있다. 독일 기본법상 

선거와 관련된 사항의 입법사항은 입법관할에 관한 규정에 따라 입법체계가 

이루어진다.
독일 기본법 제70조 제1항에 의하면 기본법에서 연방에게 부여한 입법권 

이외의 사항에 대해서는 주가 입법권을 행사하는 것이 원칙이다.107) 연방전속

적 입법사항에 대해서는 연방법률에 의한 명시적인 위임이 있고, 위임된 범위 

내에서만 주가 입법권을 가질 수 있다(기본법 제71조108)). 오스트리아의 연방

헌법과 달리 기본법 제73조에는 선거에 관한 사항이 연방의 전속적 입법사항

으로 규정되어 있지 않다. 그러나 독일 기본법 제70조 제1항에 의해 연방의회

선거와 연방대통령선거에 대한 사항은 연방법률에 의해 규정되도록 기본법 

제38조 제3항 및 제54조 제7항에 명시적으로 규정되어 있기 때문에 연방의 

전속적 입법사항이 된다. 이에 따라 독일의 경우 연방의회선거 및 연방대통령

선거에 관한 사항은 연방선거법(BWahlG) 및 연방선거법시행령(BWO)과 연방

대통령선거법(BPräsWahlG)에 구체적으로 규정되어 있다. 주(Länder) 단위 이하

의 선거에 관한 사항은 원칙적으로 개별 주 헌법(Landesverfassungsrecht)과 법

률(Landesrecht)에 의해 규율되나 기본법 제28조 제1항109)에 따라 개별 주에서 

이루어지는 헌법과 법률은 기본법상 민주공화국 및 사회적 법치국가원칙에 

부합해야 하므로 연방법률보다 선거권이나 피선거권의 행사범위나 내용을 더 

제약할 수 없다.110) 유럽의회의원선거의 선거권과 피선거권에 관한 사항은 유

107) Art. 70 GG
(1) Die Länder haben das Recht der Gesetzgebung, soweit dieses Grundgesetz nicht dem Bunde 

Gesetzgebungsbefugnisse verleiht.
(2) Die Abgrenzung der Zuständigkeit zwischen Bund und Ländern bemißt sich nach den Vorschriften dieses 

Grundgesetzes über die ausschließliche und die konkurrierende Gesetzgebung.
108) Art. 71 GG

Im Bereiche der ausschließlichen Gesetzgebung des Bundes haben die Länder die Befugnis zur Gesetzgebung 
nur, wenn und soweit sie hierzu in einem Bundesgesetze ausdrücklich ermächtigt werden.

109) Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG in der geltenden Fassung
(1) Die verfassungsmäßige Ordnung in den Ländern muß den Grundsätzen des republikanischen, 

demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgesetzes entsprechen. 
110) 가령 튀링엔 주 헌법(Verfassung des Freistaats Thüringen) 제46조 제2항에 따르면 주의

회의원선거의 선거권과 피선거권은 18세에 이른 튀링엔 주의 주민으로서 주소가 튀링엔 주에
소재하고 있어야 한다(Art. 46 Verfassung des Freistaats Thüringen zum 16.08.2020
aktuellste verfügbare Fassung der Gesamtausgabe (2) Wahl- und stimmberechtigt
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럽선거법(EuWG111))에서 상세하게 규정하고 있다.
 

2) 피선거권의 내용

   ① 피선거권자 (Passive Wahlberechtigen)
독일의 기본법 및 연방선거법상 피선거권(Das passive Wahlrecht)은 선거에 

입후보하여 선출될 수 있는 권리를 의미하며 이러한 의미의 피선거권을 가지

기 위해서는 독일 국적을 가지고 있어야 하며 연방의회선거를 위한 선거권을 

가지고 있으면서 일정한 연령에 이르러야 한다(기본법 제38조 제2항112) 및 제

54조 제1항). 연방의회선거에서의 선거권에 대해서는 기본법 제38조 제3항에 

따라 연방선거법(Bundeswahlgesetz; BWahlG) 제12조 및 제15조에서 상세하게 

규정되어 있다. 이를 좀 더 분설한다면 기본법 제54조 제1항에 따라 연방대통

령은 독일 국적과 연방의회선거의 선거권 및 일정한 연령이 피선거권 행사를 

위한 조건 내지 요건이 된다. 연방의회선거의 피선거권은 기본법 제38조 제2
항과 연방선거법 제15조 제1항 제1호 및 제2호에 따라 기본법 제116조 제1항
에서 규정한 독일 국적을 소지하고 민법 제2조(§ 2 BGB113))의 성년에 이르기

만 하면 된다. 그러나 일정한 경우 연방의회선거의 피선거권은 박탈될 수 있

으며(연방선거법 제15조 제1항 제1호 및 제2호114)) 연방대통령의 경우 연방의

sowie wählbar ist jeder Bürger, der das 18. Lebensjahr vollendet und seinen Wohnsitz
im Freistaat hat.). http://landesrecht.thueringen.de/ jportal/portal/t/9aa/page/
bsthueprod.psml;jsessionid=7D505966BAA19C77DE7C36C7318CFD46.jp29?doc.hl=1&doc.id
=jlr-VerfTHrahmen&documentnumber=1&numberofresults=128&doctyp=Norm&show
doccase=1&doc.part=X&paramfromHL=true#jlr-VerfTHpG11 (검색일: 2020.08.16.). 튀
링엔 주 선거법 제16조 및 제17조 규정과 연방선거법상 피선거권 및 피선거권 박탈에 관한 사
항은 큰 차이가 없다. 다만 피선거권의 경우 18세에 이르고 같은 법 제14조에 의한 선거권의
박탈이 존재하지 않아야 하며 입후보자의 주소가 최소 1년 이전부터 튀링엔 주의 선거지역에
소재하고나 제13조 제2문 또는 제3문에 따라 다른 소유 주택(Nebenswohung)이 튀링엔 주에
소재하고 있고 그곳에서 주된 생활(Lebensmittelpunkt) 최소 3개월 이상 이루어지거나 또는
지속적인 거주(Dauernder Aufenthalt)가 이루어져야 한다.

111) 이를 위해 https://www.gesetze-im-internet.de/euwg/ 참조(검색일: 2020.08.16.).
112) Art. 38 Abs. 2 GG in der geltenden Fassung

(2) Wahlberechtigt ist, wer das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat; wählbar ist, wer das Alter erreicht hat, 
mit dem die Volljährigkeit eintritt.

113) § 2 (Eintritt der Volljährigkeit) BGB
    Die Volljährigkeit tritt mit der Vollendung des 18. Lebensjahres ein. 
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회선거의 선거권을 가질 것이 요구되기 때문에 연방선거법 제13조115)에 의해 

선거권의 박탈이 이루어지는 범위 내에서 연방대통령의 피선거권을 박탈될 

수 있다. 이외에도 연방대통령의 경우 재직 중 겸직 내지 겸임이 금지된다. 
이하에서는 각 선거별 피선거권 행사를 위한 연령과 피선거권의 박탈사유에 

대한 내용 및 연방대통령의 재직 중 겸직금지에 대항 사항을 알아보기로 한

다.

  ② 피선거권 행사 연령

독일의 경우 선거의 종류에 따라 해당 선거에서의 피선거권을 행사하기 위

한 연령을 달리 규정하고 있다. 오스트리아와 마찬가지로 연방수상 외에 연방

대통령이 존재한다. 우선 연방대통령의 피선거권과 관련하여 기본법 제54조 

제1항 제2문116)에 의하면 연방대통령으로 선출되기 위해서는 독일 국적을 가

지고 있고 연방의회선거(Bundestagswahl)를 위한 선거권을 가지고 있어야 하며 

선거일 현재 40세에 이르러야 한다. 독일의 경우 연방대통령은 연방의회회의

(Bundesversammlungen)에서 선출되는 간선제 형식을 취하고 있고 연방대통령

의 선출방식에 대한 내용은 기본법 제54조 제3항에서부터 제6항까지의 규정 

및 연방대통령선거법(BPräsWahlG)117) 제8조에서부터 제11조까지의 규정에 구체

114) § 15 Wählbarkeit BWahlG in der geltenden Fassung
(1) Wählbar ist, wer am Wahltage
1. Deutscher im Sinne des Artikels 116 Abs. 1 des Grundgesetzes ist und
2. das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat.

115) § 15 Wählbarkeit BWahlG in der geltenden Fassung
(1) Nicht wählbar ist,
1. wer nach § 13 vom Wahlrecht ausgeschlossen ist oder
2. wer infolge Richterspruchs die Wählbarkeit oder die Fähigkeit zur Bekleidung öffentlicher Ämter nicht 
besitzt.
3. (weggefallen)

116) Art. 54 Abs. 1 GG in der geltenden Fassung
(1) Der Bundespräsident wird ohne Aussprache von der Bundesversammlung gewählt. Wählbar ist jeder 

Deutsche, der das Wahlrecht zum Bundestage besitzt und das vierzigste Lebensjahr vollendet hat.
117) 이를 위해 http://www.gesetze-im-internet.de/bpr_swahlg/index.html 참조(검색일:

2020.08.13.). 동법은 총 3개의 장으로 구성되어 있으며 제1장은 연방대통령 선출을 위한 연방의
회회의(Bundesversammlung)에 관한 사항을 규정하고 있고 제2장에서는 구체적인 연방대통
령의 선출(Wahl des des Bundespräsidenten)에 대한 내용을 담고 있다.
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적으로 규정되어 있다. 한편 연방의회의원선거에서의 피선거권의 행사연령과 

선거권의 행사연령은 동일하게 민법상 성년의 나이인 18세이다(기본법 제38조 

제1항과 제2항 및 독일 민법 제2조). 독일의 이러한 기본법 및 연방선거법 및 

연방대통령선거법상 피선거권 행사연령은 현재 한국에서의 피선거권 행사연

령과 유사하다고 볼 수 있다. 독일도 오스트리아와 마찬가지로 유럽연합 국적

을 가지고 있는 독일인이 아닌 외국인에게도 주의 ‘Kreisen과 Gemeinden’ 선
거를 위한 선거권과 피선거권이 부여되고 있다(기본법 제28조 제1항 제3
문118)). 주의회의원선거의 피선거권은 연방선거법과 기본법이 보장하는 수준

에서 보장되므로 피선거권 행사연령은 동일하게 18세이다. 다만 한국의 지방

선거에서와 마찬가지로 거주 또는 주소를 피선거권의 행사요건으로 주 헌법

과 선거법에서 요구하고 있다.119) 독일연방 16개 주의 주지사(Ministerpräsident)
는 주의회에서 선출된다.120) 유럽의회선거에서의 피선거권은 행사연령은 선거

일 현재 기준으로 18세이며 기본법 제116조 제1항의 요건을 갖춘 독일 국적

을 가지고 있거나 유럽연합 회원국의 국적을 가지고 있고 독일 내에 주택을 

소유하고 있거나 일상적인 거주가 이루어지고 있어야 한다(유럽선거법 제6b조 

제1항과 제2항121)).
[표 3] 독일의 피선거권 행사 요건

118) Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG in der geltenden Fassung
Bei Wahlen in Kreisen und Gemeinden sind auch Personen, die die Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaates 
der Europäischen Gemeinschaft besitzen, nach Maßgabe von Recht der Europäischen Gemeinschaft 
wahlberechtigt und wählbar. 

119) 가령 튀링엔 주 헌법 제46조 제2항 및 선거법 제16조 및 제17조 참조.
120) 튀링엔 주 헌법 제70조 제3항 제1문 참조. Art. 70 Verfassung des Freistaats Thüringen

(3) Der Ministerpräsident wird vom Landtag mit der Mehrheit seiner Mitglieder ohne Aussprache in 
geheimer Abstimmung gewählt

121) § 6b Wählbarkeit EuWG
(1) Wählbar ist, wer am Wahltage
1. Deutscher im Sinne des Artikels 116 Abs. 1 des Grundgesetzes ist und
2. das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat.
(2) Wählbar ist auch ein Unionsbürger, der in der Bundesrepublik Deutschland eine Wohnung innehat oder 
sich sonst gewöhnlich aufhält und der am Wahltage
1. die Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaates der Europäischen Union besitzt und
2. das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat.

선거종류 국적 선거권 연령 주소/거주 EU-회원국 
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 ③ 피선거권의 박탈

위에서 언급한 바와 같이 연방의회의원선거의 선거권은 연방대통령 및 연

방의회의원선거에서의 피선거권을 행사하기 위한 요건 내지 조건이 된다. 연
방선거법 제15조 제2항은 연방의회의원선거의 피선거권이 박탈되기 위해서는 

연방선거법 제13조에 의해 선거권이 박탈되거나 또는 법원의 판결에 따른 결

과 피선거권의 상실되거나 공직수행능력을 갖추지 못하게 된 경우라야 한다. 
한편 연방선거법 제13조는 법원의 판결에 의해 선거권이 상실된 자는 선거권

이 박탈되도록 하고 있다.122) 유럽의회선거에서의 선거권 및 피선거권 박탈은 

유럽선거법 제6b조 제3항과 제4항에서 규정하고 있다. 이에 따르면 독일인으

로서 유럽선거법 제6a조 제1항에 따라 선거권이 상실되거나 법원의 판결에 

의해 피선거권과 공직수행능력이 상실될 때(제3항 제1호 및 제2호) EU-회원국 

국민으로서 유럽선거법 제6a조 제2항 제1호에 따라 독일에서의 선거권이 상

실되거나 제2호에 따라 자신이 속한 회원국에서의 선거권이 상실된 경우에 

이루어진다(제4항 제1호 및 제2호).

122) § 13 Ausschluss vom Wahlrecht BWahlG
  Ausgeschlossen vom Wahlrecht ist, wer infolge Richterspruchs das Wahlrecht nicht besitzt.

국민
연방대통령선거

(Bundespräsidenten-
wahlen)

○ ○ 40 × ×

연방의회의원선거

(Nationalrats- 
wahlen)

○ ○ 18 × ×

주의회선거

(Landtagswahlen)
○ ○ 18 ○ ×

지방의회의원

(Kommunalwahlen)
○ ○ 18 ○ ○

유럽의회선거

(Europawahlen)
○ ○ 18 ○ ○
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  ④ 재임 중 연방대통령의 겸직금지

독일 기본법 제55조에 의하면,123) 독일의 연방대통령은 연방과 주 정부 및 

입법기관에 소속될 수 없으며 다른 특별한 공직, 영업 및 직업을 수행할 수 

없고 영리를 목적으로 하는 기업의 이사회(Leitung)나 감사위원회(Aufsichtsrat)
에 속할 수 없다.

3) 피선거권 행사연령의 변화 

독일의 경우 선거권의 행사연령이 18세로 낮아진 것은 1972년에 이루어진 

기본법의 개정에 의해서 이루어졌다. 이를 통해 1970년까지 21세였던 선거권 

행사연령은 18세로 3년 낮아지게 되었다. 이러한 선거권 행사연령이 낮아지게 

된 근본적인 이유는 그 당시 CDU, CSU, SPD와 같은 정당들이 18세 청소년

들의 정치적 판단능력에 대한 신뢰와 이들의 정치적 대표의 필요성에 공감했

기 때문이었다.124) 현재 독일은 선거권에 대한 행사연령을 18세에서 16세로 

더 낮추는 것에 대한 정치적 논의가 이루어지고 있고125) 동시에 피선거권의 

행사연령도 16세로 낮추자는 주장이 사민당(SPD)과 녹생당(Grüne)에서 주장되

고 있는 실정이다.126) 선거권과 피선거권 행사연령의 16세로 낮추자는 정치적 

논의과정에서 찬성론자들이 주로 제시하는 논거는 정치적 민주주의를 위해서 

보다 더 다양한 방법으로 참여의 기회를 부여하여야 하고 16세 정도의 연령

이라면 충분히 책임 있는 정치적 결단이나 결정을 할 수 있다는 점이다.

123) Art. 55 GG
(1) Der Bundespräsident darf weder der Regierung noch einer gesetzgebenden Körperschaft des Bundes oder 

eines Landes angehören.
(2) Der Bundespräsident darf kein anderes besoldetes Amt, kein Gewerbe und keinen Beruf ausüben und 

weder der Leitung noch dem Aufsichtsrate eines auf Erwerb gerichteten Unternehmens angehören.
124) https://www.bpb.de/politik/hintergrund-aktuell/311559/vor-50-jahren-wahlrecht-fuer

-18-jaehrige (검색일: 2020.08.16) https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2012/
39287766_kw23_kalender_wahlalter-208734 (검색일: 2020.08.16.). 1972년에 선거권 행사연
령이 변경되고 난 이후 최초로 이루어진 연방의회선거에서 18세에서 20세까지의 유권자들의 선
거참여율은 91.1%로 가장 참여율이 높은 연방의회의원선거로 기록되었다.

125) https://www.sueddeutsche.de/politik/wahlrecht-wahlalter-giffey-esken-habeck-14983
616 (검색일: 2020.08.16.).

126) https://rp-online.de/politik/deutschland/wahlalter-spd-und-gruene-wollen-alter-auf-
16-jahre-absenken_aid-52491823 (검색일: 2020.08.16.).
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(6) 오스트리아의 피선거권 자격 입법례

1) 입법체계 및 관련 법률과 규정

오스트리아(Österreich; Austria)는 독일과 마찬가지로 연방국가구조127)를 취

하고 있다(연방헌법 제2조 제1항). 그러나 같은 연방국가인 독일이나 미국과 

달리 형식적 의미의 헌법전이 존재하지 않는 국가이다. 형식적인 의미의 헌법

전이 존재하지 않는 대신에 실질적으로 헌법적 서열을 가지는 연방법률이 존

재한다. 국가조직 및 국민의 권리에 관한 중요한 헌법적 규율사항은 법률의 

형식을 갖춘 연방헌법(Bundes-Vefassungsgesetz; B-VG)에 반영되어 있다. 연방

법률의 일종으로 실질적인 헌법사항을 규율하고 있는 형태이기 때문에 일반

적인 법률개정절차와 동일하기 때문에 연성헌법으로 볼 수 있다. 실질적으로 

연방헌법을 의미하는 연방헌법(B-VG)을 포함하는 연방법률을 총칭하여 연방

헌법법률(Bundesverfassungsgesetze)이라고 하며, 개별적인 연방헌법법률의 규정

을 헌법규정이라 한다.128) 오스트리아의 지방자치단체의 구조129)는 주(Länder)
와 게마인데(Gemeinde)로 구성되고 여기에 속하지 않으면서 보다 강화된 자치

권을 가지는 시인 특별자치시가 존재하며, 오스트리아 전역에서 이러한 독자

적인 권한을 가진 시는 15개 정도이다.130) 그리고 게마인데와 특별자치시의 

127) Art. 2 B-VG mit der Fassung vom 11.08.2020
(1) Österreich ist ein Bundesstaat 
(2) Der Bundesstaat wird gebildet aus den selbständigen Ländern: Burgenland, Kärnten, Nieder- österreich, 

Oberösterreich, Salzburg, Steiermark, Tirol, Vorarlberg, Wien.
(3) Änderungen im Bestand der Länder oder eine Einschränkung der in diesem Absatz und in Art. 3 

vorgesehenen Mitwirkung der Länder bedürfen auch verfassungsgesetzlicher Regelungen der Länder.
128) 이와 관련된 설명으로 https://www.parlament.gv.at/PERK/VERF/BVG/참조(검색일:

2020.08.11.).
129) 지방자치단체의 구성은 연방헌법 제117조 제1항에 규정되어 있다.

Art. 117 B-VG mit der Fassung vom 11.08.2020
(1) Als Organe der Gemeinde sind jedenfalls vorzusehen: 
 a) der Gemeinderat, das ist ein von den Wahlberechtigten der Gemeinde zu wählender allgemeiner    

Vertretungskörper;
 b) der Gemeindervorstand(Stadtrat), bei Städten mit eigenem Statut der Stadtsenat
 c) Bürgermeister.

130) 이에 관한 근거조항은 연방헌법 제116조 제3항이다.
Art. 116 B-VG mit der Fassung vom 11.08.2020
(3) Einer Gemeinde mit mindestens 20,000 Einwohnern ist, wenn Landesinteressen hierdurch nicht gefährdet 

werden, auf ihren Antrag durch Landesgesetz ein eigenes Statut(Stadtrecht) zu verleihen(최소 20,000명의 
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연합체가 존재한다.131) 
연방국가라는 점에서 입법체계는 독일과 마찬가지로 연방과 주의 입법사항

이 구분된다. 이에 관한 내용은 연방헌법 제10조에서부터 제14b조까지의 규정

에 규율되어 있다. 이러한 규정 중 연방헌법 제10조 제1항과 제1a항에 의하면 

연방의회선거132)와 유럽의회선거에 관한 사항은 연방사무로 연방전속적 입법

사항이다.133) 이에 따라 오스트리아에서는 선거권과 피선거권 및 이들 권리의 

제한 내지 박탈134)의 법적 근거는 연방헌법 제26조, 95조 및 제117조(Art. 26, 
95, 117 B-VG)와 연방의회선거법 제22조 및 제41조(§§ 22, 41 NRWO)135), 연
방대통령선거법(BPräsWG), 연방의회선거법(NROW), 유럽의회선거법(EuWO)의 

규정들이다. 이외에 주의 선거에 관한 사항은 주의회선거법에 의해 규율된다.

2) 피선거권의 내용

   ① 피선거권자 (Passive Wahlberechtigen)
오스트리아의 연방헌법 및 연방의회선거법상 피선거권은 선거에 입후보하

여 선출될 수 있는 권리를 의미하며 이러한 의미의 피선거권을 가지기 위해

서는 선거권을 가지고 있는 오스트리아의 국적을 가진 국민이어야 하고 일정

주민을 가진 자치단체에게는 주의 이익을 해하지 않는 경우에 신청에 따라 주(州)법에 의해 고유
한 권리가 부여될 수 있다).

131) 연방헌법 제116a조 제1항 참조.
132) ‘Nationalrat’를 ‘국민 또는 국가의회’로 번역하는 경우도 있으나 오스트리아가 연방국가라는
측면을 고려하여 여기서는 연방의회로 번역하였음을 미리 밝혀둔다. 오스트리아에서는 연방의
회를 ‘Nationalrat’ 로 표기하는 이유는 짐작컨대 연방국가의 경우 대외적인 국가성을 가지는
주체는 연방이며 연방 그 자체가 하나의 국가성을 가진다는 점에 기인하는 것으로 보인다. 그
러나 본문에서는 오스트리아가 연방국가조직을 가지고 있다는 점을 감안하여 연방의회로 표기
한다. 연방의회 및 연방참사원(Bundesrat)에 대한 내용은 연방헌법 제2장 A절과 B절에 각각
규정되어 있다(연방헌법 제2장 제24조 및 제34조 이하 참조).

133) Art. 10 B-VG mit der Fassung vom 11.08.2020
(1) Bundessache ist die Gesetzgebung und die Vollziehung in folgenden Angelegenheiten:
1. Bundesverfassung, insbesondere Wahlen zum Nationalrat, und Volksbegehren, Volksabstimmungen und 

Volksbefragungen auf Grund der Bundesverfassung; Verfassungsgerichtsbarkeit; Verwaltungsgerichtsbarkeit 
mit Ausnahme der Organisation der Verwaltungsgerichte der Länder

1a. Wahlen zum Europäischen Parlament; Europäische Bürgerinitiativen
134) https://www.oesterreich.gv.at/themen/leben_in_oesterreich/wahlen/1/Seite.320210.

html#aktiv (검색일: 2020.08.11.).
135) §§ 22, 41 Nationalrat-Wahlordnung 1992(NRWO).
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한 연령에 이르러야 한다(연방헌법 제23a조 제1항, 제26조 제4항, 제60조 제1
항 및 제3항, 제95조 제3항, 제117조). 이는 피선거권을 가지기 위한 조건이자 

행사요건이라 볼 수 있으며 이러한 요건을 충족하는 연방의회, 연방대통령선

거, 유럽의회선거 및 주의회선거에서의 피선거권은 일정한 요건의 충족을 전

제로 박탈이 될 수 있다(연방헌법 제26조 제5항 내지 제8항, 제60조 제1항 제

2문). 이외에도 연방대통령의 경우 재직 중 겸직 내지 겸임이 금지된다. 이하

에서는 각 선거별 피선거권 행사를 위한 연령과 피선거권의 박탈사유에 대한 

내용 및 연방대통령의 재직 중 겸직금지에 대한 사항을 알아보기로 한다.

  ② 피선거권 행사 연령

오스트리아에서 이루어지는 선거의 종류에 따른 피선거권 행사 연령은 다

음과 같다. 연방대통령선거의 경우 선거일 현재 최소 35세(연방헌법 제60조 

제3항136) 및 연방대통령선거법137) 제6조 제1항138)) 연방의회의원선거에서는 

선거일 현재 최소 18세(연방헌법 제26조 제4항139) 및 연방의회선거법 제41조 

제1항 제1문140)) 주의회선거141)에서는 연방의회선거와 마찬가지로 선거일 현

재 최소 18세에 이르면 피선거권을 가지게 된다. 지방의회의원 및 지방자치단

136) Art. 60 B-VG mit der Fassung vom 11.08.2020
(3) Zum Bundespräsidenten kann nur gewählt werden, wer zum Nationalrat wählbar ist und am Wahltag das 

35. Lebensjahr vollendet hat.
137) https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzes

nummer=10000494 (검색일: 2020.08.12.). 연방대통령선거법은 “Bundespräsidentenwahl-
gesetz 1971”을 말하며 이는 통상 “BPräsWG”로 간단하게 표기한다.

138) § 6. BPräsWG in der geltenden Fassung
(1) Zum Bundespräsidenten kann nur gewählt werden, wer nach Maßgabe des § 41 NRWO zum Nationalrat 

wählbar ist und am Tag der Wahl das 35. Lebensjahr vollendet hat.
139) Art. 60 B-VG mit der Fassung vom 11.08.2020

(4) Wählbar sind die zum Nationalrat Wahlberechtigten, die am Stichtag die österreichische Staatsbürgerschaft 
besitzen und am Wahltag das 18. Lebensjahr vollendet haben.

140) § 41. NROW in der geltenden Fassung
(1) Wählbar sind alle Männer und Frauen, die am Stichtag die österreichische Staatsbürgerschaft besitzen und 

am Tag der Wahl das 18. Lebensjahr vollendet haben.
141) 주의회선거의 경우 연방의회(Nationalrat)선거와 달리 개별 연방주의 관할 지방자치단체에

주소(Hauptwohnsitz)를 두어야 하고 주의회선거법(Landtagswahlordnungen)에 의해 선거권
과 피선거권에 관한 사항이 규율될 수 있으나 연방선거법 및 연방헌법상의 선거권이나 피선거
권의 보장보다 좁게 보호하는 방향으로 규율할 수 없다(연방헌법 제95조 제1항 및 제2항).
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체의 장 선거(Gemeinderats- und Bürgermeisterwahlen)와 빈(Wien)주 선거 그리

고 유럽의회선거(Europawahlen)도 연방의회선거 및 주의회선거의 피선거권 행

사연령과 동일한 선거일 현재 최소 18세로 되어 있다(연방헌법 제95조 제1항 

및 제2항, 제23a조 제3항142), 유럽의회선거법143) 제29조 제1항144)). 오스트리아

의 개별 선거에서 최소 18세라는 연령에 기초한 피선거권의 제한은 다른 유

럽 국가들의 피선거권 연령과 흡사하다. 우리나라의 대통령 피선거권 연령이 

만 40세임에 비해 다소 낮은 수준으로 오스트리아 연방대통령 피선거권 연령

은 35세로 규정되어 있다. 
우리나라의 선거권 연령이 18세이지만, 오스트리아의 선거권 연령이 16세로 

선거권 행사연령상 양국의 차이는 2년 정도가 난다. 그리고 우리나라의 대통

령 피선거권 연령이 만 40세이지만, 오스트리아의 연방대통령 피선거권 연령

은 35세로 양국의 차이는 5년 정도가 난다. 
오스트리아의 개별 선거에서 피선거권 연령과 피선거권 행사를 위한 조건 

내지 요건은 일종의 피선거권의 제한으로 볼 수 있는 바, 이는 다음과 같이 

정리할 수 있다.145)

142) Art. 23a B-VG mit der Fassung vom 11.08.2020
(3) Wählbar sind die in Österreich zum Europäischen Parlament Wahlberechtigten, die am Wahltag das 18. 

Lebensjahr vollendet haben.
(4) Art. 26 Abs. 5 bis 7 ist sinngemäß anzuwenden.

143) https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzes
nummer=1000 1436 참조(검색일: 2020.08.12.). 유럽의회선거법은 “Europawahlordnung”을
말하며 이는 통상 “EuWO”로 간단하게 표기한다.

144) § 29 Europawahlordnung mit der Fassung vom 11.08.2020
(1) Wählbar sind alle Wahlberechtigten, die am Tag der Wahl das 18. Lebensjahr vollendet haben und nicht 

durch ein inländisches Gericht wegen einer oder mehrerer mit Vorsatz begangener und von Amts wegen 
zu verfolgender gerichtlich strafbarer Handlungen rechtskräftig zu einer nicht bedingt nachgesehenen 
sechs Monate übersteigenden Freiheitsstrafe oder zu einer bedingt nachgesehenen ein Jahr übersteigenden 
Freiheitsstrafe verurteilt wurden. 

145) 한편 오스트리아의 경우 기탁금에 의한 피선거권의 제한으로 볼 수 있는 제도가 연방선거법
제43조 제4항에 규정되어 있다. 이에 의하면 연방의회의원선거 중 개별 주의 지역구(Regional
wahlkreis)에서 사용될 공식적인 투표용지(Amtliche Stimmzettel)의 생산을 위한 비용으로
435 Euro를 선거에 참여하는 정당이 연방에 납부를 하여야 하고 입후보와 동시에 주 선거관리
청(Landeswahlbehörde)에 현금으로 납입하도록 되어 있고 이를 납부하지 않을 경우 해당 선
거에 입후보하지 않은 것으로 본다(§ 43 NROW (4) Die wahlwerbenden Parteien haben
an den Bund einen Beitrag für die Kosten der Herstellung der amtlichen Stimmzettel
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[표 4] 오스트리아의 피선거권 행사 요건

• 출처: https://www.oesterreich.gv.at/themen/leben_in_oesterreich/wahlen/1/Seite.320210.html#aktiv 

(검색일: 2020.08.11.)

※ 주의회선거법에 따라 차이가 존재할 수 있으며 주소를 요구하는 주로 Burgenland를 그 예로 들 수 있다. 

※※ 빈은 연방구성을 주이기 때문에 기초자치단체선거(Bezirksvertretungswahlen)에서만 오스트리아의 국적을 

가지지 않은 EU 회원국 국민인 외국인은 피선거권을 가질 수 있다. 빈의‘Gemeinderat’는 주의회(Landtag)에 

해당하기 때문이다. 

※※※ 유럽의회선거의 경우 피선거권을 가지기 위해서는 오스트리아 국적을 가지지 않는 외국인인 EU-회원국 

국민의 경우 모국에서의 선거권이나 피선거권이 상실된 자는 피선거권을 가질 수 없다.

für die Regionalwahlkreise des Landeswahlkreises in der Höhe von 435 Euro zu
leisten. Der Beitrag ist gleichzeitig mit der Vorlage des Wahlvorschlages (Abs. 1) bei
der Landeswahlbehörde bar zu erlegen. Wird der Kostenbeitrag nicht erlegt, so gilt
der Wahlvorschlag als nicht eingebracht.). 그리고 동법 제51조에서는 정당이 주의 비례대
표후보를 제시하지 않고 참여하지 않은 경우에는 제43조 제4항에 의해 납부된 금액
(Kostenbeitrag)은 반환되어야 한다(§ 51 NROW in der geltenden Fassung Wird ein
Landeswahlvorschlag nicht veröffentlicht, so ist der Kostenbeitrag (§ 43 Abs. 4)
zurückzuerstatten). 하지만 이는 정당이 비용의 주체라는 점에서 한국의 공직선거법상 기탁금
제도나 반환제도로 보기 어렵다.

선거종류 국적 선거권 연령 주소
EU-회원국 

국민
연방대통령선거

(Bundespräsidentenwa
hlen)

○ ○ 35 × ×

연방의회의원선거

(Nationalratswahlen)
○ ○ 18 × ×

주의회선거

(Landtagswahlen)
○ ○ 18 ○※ ×

지방의회의원 및 

지방자치단체의 장 

선거

(Gemeinderats- und 
Bürgermeisterwahlen)

○ ○ 18 ○※ ○

빈(Wien)주 선거

(Wiener Wahlen) 
○ ○ 18 ○ ○※※

유럽의회선거※※※

(Europawahlen)
○ ○ 18 ○ ○
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  ③ 피선거권의 박탈

연방의회의원선거, 연방대통령선거, 유럽의회선거 및 주의회선거에서 형사

법원으로부터 형사판결을 받게 되면 피선거권이 박탈될 수 있다(연방의회선거

법 제41조 제1항 제2문146)). 이러한 경우, 오스트리아 법원은 고의로 하나 또

는 다수의 행위를 이유로 공무상 법원에 의해 처벌할 수 있으며, 6개월 이상

의 금고형 또는 1년 이상의 집행유예를 선고할 수 있다. 선거권의 박탈기간은 

6개월이며 이 기간은 형벌이 집행되고 자유박탈(Freiheitsentziehung)과 연결된 

예방적 조치가 집행되거나 제외됨과 동시에 기산된다. 형벌이 수사가 개시된 

이후 확정판결 전까지의 기간을 산입한 경우에 한하여 이루어지거나 전체적

으로 집행이 유예된 경우 판결의 효력발생과 함께 기산한다(연방의회선거법 

제41조 제1항 제3문과 제4문). 피선거권 박탈과 같은 제한은 연방법률에 의해 

법원의 확정판결의 결과로서 가능하도록 한 연방헌법 제26조 제4항147)에 따

른 결과이다.

   ④ 재임 중 연방대통령의 겸직 금지

연방헌법 제61조 제1항148)에 의해 오스트리아의 연방대통령은 재임 중에 어

떠한 일반적인 단체에 소속될 수 없고 다른 직업적 활동을 수행해서는 안 되

146) § 41 NROW in der geltenden Fassung
(1) Wählbar sind alle Männer und Frauen, die am Stichtag die österreichische Staatsbürgerschaft besitzen und 

am Tag der Wahl das 18. Lebensjahr vollendet haben. Nicht wählbar ist, wer durch ein inländisches 
Gericht wegen einer oder mehrerer mit Vorsatz begangener und von Amts wegen zu verfolgender 
gerichtlich strafbarer Handlungen rechtskräftig zu einer nicht bedingt nachgesehenen sechs Monate 
übersteigenden Freiheitsstrafe oder zu einer bedingt nachgesehenen ein Jahr übersteigenden Freiheitsstrafe 
verurteilt wurde. Der Ausschluss von der Wählbarkeit endet nach sechs Monaten. Die Frist beginnt, 
sobald die Strafe vollstreckt ist und mit Freiheits- entziehung verbundene vorbeugende Maßnahmen 
vollzogen oder weggefallen sind; ist die Strafe nur durch Anrechnung einer Vorhaft verbüßt worden oder 
zur Gänze bedingt nachgesehen worden, so beginnt die Frist mit Rechtskraft des Urteils. 형사법원의 판
결을 이유로 하는 선거권의 박탈에 대한 것은 연방의회선거법 제22조에서 규정하고 있다. 

147) Art. 26 B-VG mit der Fassung vom 11.08.2020
(4) Wählbar sind die zum Nationalrat Wahlberechtigten, die am Stichtag die österreichische Staatsbürgerschaft 

besitzen und am Wahltag das 18. Lebensjahr vollendet haben.
148) Art. 60 B-VG mit der Fassung vom 11.08.2020

(1) Der Bundespräsident darf während seiner Amtstätigkeit keinem allgemeinen Vertretungskörper angehören, 
keinen anderen Beruf ausüben und muss zum Nationalrat wählbar sein.
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며 연방의회선거의 피선거권을 유지해야 한다.

3) 피선거권 행사 연령의 변화

정치적인 의미에서 선거에 참여할 수 있는 권리인 선거권이 오스트리아에

서도 일반적으로 보장되지 않았다.149) 이를 뒷받침하는 것이 남성을 위한 일

반적인 선거권은 1907년에 그리고 여성을 위한 일반적인 선거권의 보장은 

1918년도에 이루어졌다는 점이다. 2007년도에 이루어진 선거권개정법률

(Wahlrechtsänderungsgesetz 2007)과 함께 연방단위의 선거(연방의회의원선거 및 

연방대통령선거)를 위한 선거권 및 피선거권 행사연령이 낮아지게 되면서 선

거권 행사연령은 18세에서 16세로, 피선거권 행사연령은 19세에서 18세로 변

경되었다.150) 이를 통해 정치권에서는 젊은이들에게 분명한 신호를 보낸 것으

로 평가한다. 그것은 바로 선거권 및 피선거권 행사연령의 하향화를 통해 젊

은 세대의 정치적 결정을 내릴 수 있는 판단능력이 있다는 것으로 이는 굉장

히 중요한 의미를 가지는 것으로 볼 수 있다. 왜냐하면 정치적 판단 내지 결

정은 대부분의 경우 장기적으로 삶의 공간과 사회에 영향력을 가질 수 있기 

때문이다.

2. 외국의 피선거권 제한 요건

(1) 주요국의 피선거권 제한 요건

[표 5] 주요국의 피선거권 제한 요건

149) https://www.oesterreich.gv.at/themen/leben_in_oesterreich/wahlen/1/Seite.320210.
html#aktiv 참조(검색일: 2020.08.13.).

150) 그러나 연방대통령선거에서의 피선거권 행사연령은 변경되지 않았다.

국가명
피선거권 

연령
시민권 요건 거주 요건 결격사유

미국

3 0 세 ( 상
원), 25세
(하원)

시민권 9년
(상원) 
시민권 7년

해당 주에 

대한 거주요

건은 각 주

공직겸직금지
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(하원) 법에 의함.

영국 18세 국적자

북아일랜드

는 3개월 이

상 거주

- 선거권의 결격사유에 

해당하는 자

- 정신이상자(The Mental 
Health Act 1983 제141조)
- 형사상 금고/ 선거법 

위반/ 공직겸직금지/파산 

또는 지불불능

프랑스

151)

1 8 세 ( 대
통령) 24
세(상원), 
1 8 세 ( 하
원)

국적자, 귀화

국민 혹은 결

혼으로 국적 

취득한 경우

에는 국적 취

득 후 거주기

간 10년 이상

상･하의원선

거: 귀화국민 

혹은 결혼으

로 국적취득

한 경우에는 

국적취득 후 

10년 이상

하원의원의 재산신고서 중 

하나를 제출하지 아니한 

자는 1년간 피선거권이 없

음.
기간 내에 

선거운동비용회계보고서를 

제출하지 않거나 제출된 

회계보고서가 정당하게 

기각된 자 또는 

선거비용의 한도액을 

초과한 자는 1년간 

피선거권을 상실(선거법 

제128조)/정당한 이유 

없이 병역의무를 이행하지 

아니한 자(선거법 

제45조)형사상 금고/선거법 

위반/군과 공직 

겸직금지(선거법 제46조, 
제137조, 제139조, 
제140조)/파산 또는 

지불불능

독일152) 18세 국적자 1년 이상
선거권의 결격사유의 

해당하는 자(선거법 
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151) a) 18 years old b) French citizenship j) Full possession of civil and political rights
Source: Electoral Code, Art. L44, LO127 (*)

152) Qualifications for candidacy include German citizenship for a minimum of one year
and having achieved the age of majority (18) Source: Federal Elections Act, Art. 15 (1)
(*)

153) Any person qualified as an elector may run for an election in the House of
Commons. More precisely, any candidate must be a Canadian citizen and be at least
18 years old on election day. A person who is disentitled under paragraph 502(3)(a)
while they are so disentitled, a member of the legislature of a province, the Council
of the Northwest Territories or the Legislative Assembly of Yukon or Nunavut, a
sheriff, clerk of the peace or county Crown Attorney in any of the provinces, a
person who is not entitled under section 4 to vote, a judge appointed by the
Governor in Council, other than a citizenship judge appointed under the Citizenship
Act, a person who is imprisoned in a correctional institution, an election officer and
a person who was a candidate in a previous election and for whom a return, report,
document or declaration has not been provided under subsection 451(1), if the time
and any extension for providing it have expired. -Canada Elections Act, Part 3
(Candidates), Clause 65 Source: The Canada Elections Act (2015), Part 3 (*)

제15조)/공무원 등의 

피선거권 제한(기본법 

제137조)

오스트

리아
18세

귀화 시민을 

포함한 오스

트리아 국적

자

형사상 금고

캐나다

153)

3 0 세 ( 상
원), 18세
(하원)

시민권자

상원의 경우 

해당 주 

거주(1867년 

헌법 제23조)

형사상 금고 및 구금/파산

자/재산 또는 거주요건을 

충족하지 못한 자

멕시코 21세 국적자

상･하의원선

거: 해당 

선거구 내 

6개월 이상 

거주
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(2) OECD 국가의 선거연령･피선거연령

[표 6] OECD 국가의 국회의원 선거연령･피선거연령154)

  ※ 양원제 국가의 경우 하원을 기준으로 함.    자료: https://www.ipu.org

  * 공직선거법 제15조 제1항 (개정 2020. 1. 14.)

국회의원 선거권･피선거권과 관련하여, OECD 회원국 중 노르웨이, 독일, 프

154) 송옥주 의원실 간담회, 미래세대 정치참여 가로막는 피선거권 연령, 문제없나?, 2017. 2. 17.
자료집

국가 선거권 피선거권 국가 선거권 피선거권
그리스 18 18 프랑스 18 18

노르웨이 18 18 슬로베니아 18 18

네덜란드 18 18 영국 18 18

뉴질랜드 18 18 미국 18 25

덴마크 18 18 헝가리 18 18

독일 18 18 호주 18 18

러시아 18 21 오스트리아 16 18

멕시코 18 21 이스라엘 18 21

벨기에 18 18 이탈리아 18 25

스위스 18 18 일본 18 25

스웨덴 18 18 룩셈부르크 18 21

스페인 18 18 칠레 18 21

슬로바키아 18 18 캐나다 18 18

아이슬란드 18 18 체코 18 18

아일랜드 18 18 포르투칼 18 18

에스토니아 18 18 핀란드 18 18

폴란드 18 21 한국 18* 25

https://www.ipu.org
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랑스, 그리스, 스위스, 슬로바키아, 아이슬란드, 스웨덴, 캐나다, 호주, 벨기에, 
체코, 덴마크, 핀란드, 헝가리, 네덜란드, 포르투갈, 스페인, 아일랜드, 슬로베

니아 등 19개국은 선거권 연령과 피선거권 연령이 18세로 동일하다. 반면, 러
시아, 영국, 일본, 폴란드, 이탈리아, 룩셈부르크, 일본, 칠레, 멕시코, 이스라

엘, 오스트리아, 미국, 한국 등은 선거권 연령 보다 피선거권 연령을 높게 규

정하고 있다.
선거권 연령과 피선거권 연령이 18세로 동일한 국가를 제외하고, 선거권 연

령과 피선거권 연령 간 격차가 가장 적은 국가는 오스트리아이다. 오스트리아

의 선거권 연령은 16세이고 피선거권 연령은 18세이다. 선거권 연령과 피선거

권 연령 간 격차가 큰 국가로는 미국, 일본, 이탈리아, 한국이 있다. 이들 국

가의 선거권 연령은 18세임에 반해 피선거권 연령은 25세이다.

(3) 주요국의 피선거권 거주요건

[표 7] 주요국의 피선거권 거주요건

국가명 거주요건 비고

미국
(국내) 대통령 14년, 상원의원 9년, 

하원의원 7년 이상 거주
※ 상･하원 선거당시 선거구 내 거
주해야 함

미국 연방헌법 제1장 제
2조, 제3조, 제2장 제1

조

브라질
(선거구 내) 상･하원의원 최소 선거
일 1년 전에 해당지역에 거주지등록
을 해야 함

브라질 선거법 제9조

멕시코 (선거구 내) 상･하원의원 선거구에 
6개월 이상 거주한 자

멕시코 연방선거기관 및 
선거절차법 제7조

필리핀
(국내) 대통령 10년, 상원의원 2년 
이상 거주
(선거구 내) 하원의원 1년 이상 거
주

필리핀 헌법 제6장 제3

조, 제6조, 통합선거법 
제64조

벨기에 (국내) 거주 벨기에 선거법 제227조
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출처 : 송옥주 의원실 간담회, 미래세대 정치참여 가로막는 피선거권 연령, 문제없

나?, 2017.2.17.
※ 독일, 프랑스, 영국, 이탈리아, 일본, 스웨덴, 스페인, 호주 등은 거주요건 제한 규

정 없음

3. 기탁금 제도

(1) 기탁금제도 및 반환기준

피선거권의 제한의 요인 중 하나로 기탁금제도가 있다. 기탁금제도는 후보

자의 난립을 방지하고자 하는 목적으로 도입되었으나, 경제력을 이유로 젊은 

세대들의 피선거권을 제한하고 있다고 하여 이에 대한 폐지 혹은 기탁금액수

의 하향이 필요하다는 논의가 이루어지고 있다. 기탁금제도는 모든 나라에서 

적용되고 있는 것은 아니다. 미국155), 프랑스, 독일, 스페인, 스웨덴, 스위스 

등에서는 기탁금제도가 없으며 동 제도를 운영하고 있는 국가 중 소수의 국

가를 제외하고 대부분 역시 기탁금 액수가 높지 않다.
[표 8] 주요국의 기탁금액 및 반환기준

155) 미국의 경우, 기탁금납부제도가 없다. 다만, 예비선거와 본선거에 입후보하기 위하여 등록비
용(filing fee)이 필요한 경우가 있다. 동 비용은 각 주법에 따라 다양하다(켄터키 주는 50달러,
델라웨워 주 3,400달러) 플로리다 주의 경우, 공직에 입후보하기 위해 후보자는 등록비(filing
fee)와 선거비(election assessment)를 내야 하는데, 등록비는 출마한 공직의 연봉의 3퍼센트
에 해당하는 금액이고, 선거비는 해당 직의 연봉에 1퍼센트에 해당하는 금액이다. 이 선거비는
선거위원회기탁기금(Election Commission Trust Fund)에 예치해야 하는데, 무소속 후보자
및 소수정당 후보자는 제외한다(주 선거법 제99.092조).

국가 기탁금액 반환기준

오스트리

아
435유로(하원) 기탁금 반환 안됨

호주

(연방선거법 제170조)
1,000호주달러(하원의원 후보자로 추

천된 자)
2,000호주달러(상원의원 후보자로 추

제1순위지지 총투표수의 

4%이상 득표시

캐나다 (국내) 거주 캐나다 하원의원법 규정
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※ 출처 : IPU. PARLINE Database. 2015.  http://www.ipu.org/parline-e/parlinesearch.asp

(2) 평가

기탁금은 후보자 등록 여부를 신중하게 고려하도록 하고 불성실한 후보자

156) http://www.guildford.gov.uk/NR/rdonlyres/48A79FD1-9FE7-4889-8F32-F6CE0C35EAF
C/0/PECandidatesfactsheet.pdf

천된 자)

영국

500파운드(하원)156)

후보자 또는 후보자를 대리하는 자는 

500파운드의 금액을 현금･수표 또는 

선거관리관의 승인을 받은 방법으로 

제출기간 내에 선거관리관에게 납부해

야 함(1985년 이전에는 150파운드) 

총유효투표수의 5%이상 

득표시 기탁금은 반환되며, 
그 이하의 경우에는 국고

에 귀속됨.

일본

(공직선거법 제92조)
300만엔(중의원·참의원선거)
중의원·참의원비례대표선거: 1인당 

600만엔

도․도․부․현의회의원선거 : 60만엔

도․도․부․현지사선거 : 300만엔

지정도시의회의원선거 : 50만엔

지정도시장 선거 : 240만엔

총유효투표수의 10%이상 

득표시

캐나다

(선거법 제67조) 
1,000캐나다달러(하원)

1,000캐나다달러의 50%는 

후보자가 선거비용보고서

를 제출기한 내에 제출한 

때에 후보자에게 반환된다. 
나머지 500달러는 개표 후

총유효투표수의 10%이상 

득표시 후보자에게 반환된

다.

뉴질랜드 300뉴질랜드달러
총유효투표수의 12.5%이상 

득표시
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에게 실질적인 제재효과가 미칠 수 있게 하는 등 후보자의 난립방지를 목적

으로 하는 것으로서 선거의 신뢰성, 선거운동의 성실성을 담보하기에 적절한 

수준으로 설정되어야 한다.
영국 하원의원의 경우 500파운드의 기탁금(한화 약 80만원), 일본 중의원의 

경우 300만엔의 기탁금(한화 약 3361만원), 캐나다 하원의원의 경우 1,000캐나

다달러의 기탁금(한화 약 90만원), 오스트리아 하원의원의 경우 435유로의 기

탁금(한화 약 61만원), 호주 하원의원의 경우 1,000호주달러의 기탁금(한화 약 

87만원), 뉴질랜드 의원의 경우 300뉴질랜드달러의 기탁금(한화 약 24만원) 등 

다양하다. 각국의 경제력 수준과 기탁금의 액수 정도는 크게 비례성이 없다고 

보인다.
유럽 국가들은 대체로 역사적 전통을 가진 정당들이 존재하여, 선거철에 새

로운 정당 출현이 거의 없기 때문에 일정한 수의 후보자가 추천된다. 이로 인

해 후보자 난립의 우려가 없다. 따라서 후보자 등록을 위한 기탁금을 고액으

로 설정할 필요가 없다.  
유럽 국가들은 후보자 등록을 용이하게 하도록 기탁금을 낮추어 주는 반면, 

일본이나 우리나라(지역구국회의원선거 후보자의 경우 1천 500만원)는 후보자 

난립 방지를 위해 기탁금 액수가 상당히 높은 것을 알 수 있다.
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Ⅲ. 우리나라에서의 피선거권 제한

1. 연령별 인구통계와 역대 국회의원 당선인 연령 통계 분석

(1) 통계

[표 9] 2020년 기준 연령별 인구

*출처: 행정안전부(주민등록 인구통계)157)

[표 10] 제21대 국회의원선거 후보자 통계

157) http://27.101.213.4/index.jsp# (검색일: 2020년 7월 6일)

2020년 기준

행정구역 연령별 인구(명)

전국 계 51,844,627

젊은 세대

0-17 7,884,840  

22,868,565
18세 543,942

1,170,778
19세 626,836

20세-29세 6,786,097

30세-39세 7,026,850

 

노인 세대

65-74세 2,407,840

 4,619,197
75-84세 1,630,872

85-94세 528,607

95-100세이상 51,878

후보자수

성별 연령별

남 여
30세
미만

30세
이상

40세
미만

40세
이상

50세
미만

50세
이상

60세
미만

60세
이상 

70세
미만

70세
이상

합계 1,101 892 209 15 54 178 536 284 34

비례대표국회의원선거

http://27.101.213.4/index.jsp
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*출처 중앙선거관리위원회158)

[표 11] 국회의원선거 당선인 통계

158) http://info.nec.go.kr/ (검색일: 2020년 7월 30일)

합계 301 136 165 12 33 71 102 62 4

민생당 16 7 9 0 1 3 6 4 2
미래

한국당
39 18 21 1 4 10 10 13 1

더불어

시민당
30 13 17 2 4 8 13 3 0

정의당 29 11 18 1 8 13 6 1 0

우리

공화당
15 7 8 0 1 3 4 5 2

민중당 8 4 4 2 0 3 2 1 0
한국

경제당
6 2 4 0 0 1 2 2 1

국민의당 26 13 13 1 4 6 14 1 0

： ： ： ： ： ： ： ： ： ：

구분
의원

정수

성별 연령별

남 여
30세 

미만

30세 이상 

40세 미만

40세 이상

50세 미만

50세 이상

60세 미만

60세
이상 

제15대
(96.4.11)

299 272 27 0 10 69 162 58

제16대
(00.4.13) 273

238 35 0 13 65 105 89

제17대
(04.4.15)

299 260 39 0 23 106 121 49

제18대
(08.4.9)

299 258 41 0 7 88 142 62

제19대
(12.4.11)

300 253 47 0 9 80 142 69

제20대
(16.4.13)

300 249 51 1 2 50 161 86
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*출처 중앙선거관리위원회159)

(2) 분석

위에서 제시된 통계를 통해 알 수 있듯이 국회의원선거 후보자와 당선인 

중 30세 미만의 젊은 세대의 비율은 매우 낮다. 제21대 국회의원 총선거 결과

를 살펴보면, 30세 미만의 당선인은 비례대표국회의원을 포함하여 국회의원 

총 300명 중 2명이고, 40세 미만을 포함하면 13명에 불과하다. 39세 이하의 

사람(22,868,565명)과 65세 이상의 노인세대(4,619,197명)를 인구구성비를 비교

할 때, 노인 세대는 젊은 세대의 20.2%에 불과한데 노인 세대를 대표하는 국

회의원의 비율은 95.7%인 반면, 젊은 세대를 대표하는 국회의원의 비율은 

4.3%에 불과하다. 우리나라 현실에서 법제도적으로 젊은 사람들이 선출직 공

무원에 상당수 진입할 수 있도록 공직선거법에 정당의 공천에 있어서 젊은 

사람들을 비율을 정함으로써 국민의 의사가 제대로 반영될 수 있도록 함이 

바람직하다.

2. 역대 선거법상 선거권과 피선거권 자격

(1) 우리나라 선거법의 연혁

1) 제헌국회 선거법 제정과정

제헌국회 의원선거를 위한 선거법의 제정과정은 미군정하에서 설치된 ‘남조

선과도입법의원’과 미군정의 입법, 유엔한국위원회의 개입 등을 거쳐 이루어

졌다.160)

제헌국회의 선거법은 선거법기초위원회의 초안을 5회 수정을 거쳐 완성되

었다. 5번에 걸친 수정은 법적인 완성을 위한 것이라기보다는 과도입법의원 

159) http://info.nec.go.kr/ (검색일: 2020년 7월 30일)
160) 김효연, “공직선거법 제16조 제2항의 국회의원 피선거권연령의 헌법적 정당성”, 헌법학연구

제26권 제1호, 2020. 3, 4면.

제21대
(20.4.15)

300 243 57 2 11 38 177 72
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법사위 소속 관선의원과 민선의원 간 대립, 좌익과 우익 간 대립, 미군정과 

UN한국임시위원단의 개입 등에 의한 정치적 산물이었다.
[표 12] 제헌국회 선거법안 비교

선거권은 만 21세, 피선거권은 만 25세에 이르는 모든 국민에게 인정되었으

나 일본정부로부터 작위(爵位)를 받은 자나 일본제국의회 의원이 되었던 자에

게는 피선거권을 부여하지 않았다. 또 판임관(判任官) 이상자, 경찰관･헌병･헌

병보, 고등관 3등급 이상자, 고등경찰이었던 자, 훈(勳) 7등 이상을 받은 자, 
중추원의 부의장･고문･참의 등에게도 피선거권을 부여하지 않았다.161)

2) 25세의 피선거권 연령 도입 배경

미군정하 남한에서 대의입법기관이었던 남조선과도입법의원은 자유･평등･

비밀 선거, 임기 2년, 정원 200명을 골자로 하는 전문 57조로 된 입법의원선

거법을 제정･공포(남조선과도정부 법률 제5호)하였다. 과도입법의원의 선거법

은 중간파와 우파 사이의 격렬한 대립 가운데서 미군정 당국의 중재에 의해 

결정되었다. 가장 대립이 심각한 사안은 선거연령의 문제였다. 중간파의 경우

는 선거권 연령과 피선거권 연령을 각각 20세와 25세로 정할 것을 주장하였

고, 당시 좌파에 의한 영향을 받고 있던 젊은 세대를 선거에서 배제하기 위해 

우파는 선거권 연령과 피선거권 연령을 각각 25세와 30세로 상향하고자 하였

다. 먼저 선거권 연령과 피선거권 연령에 대한 대립은 수적으로 우세했던 우

파의 민선의원들에 의하여 25세와 30세안을 통과하여 우파의 승리였다. 그러

161) 김효연, “공직선거법 제16조 제2항의 국회의원 피선거권연령의 헌법적 정당성”, 헌법학연구
제26권 제1호, 2020. 3, 5면.

법안

선거법기초

위원회안

(47.3.21.)

법사위

수정안

(47.5.14)

헬믹의 

수정요구

(47.7.21.)

입법의원의원

선거법

(군정법률 제5호,
47. 9. 3)

국회의원선거법

(군정법률 

제175호, 48. 3. 
17)

선거권 20세 25세
23→21세

(거부)
23세 21세

피선거권 25세 30세 - 25세 25세
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나 당시 입법의회 의장과 부의장 3명이 사표를 제출하는 등 예상외의 심한 

반발과 군정 당국의 반대 의사에 의하여 선거권 연령 23세, 피선거권 연령 25
세로 우파가 양보하여 타결되었다.162)

당시 군정당국은 입법의원에서 통과된 선거법을 그대로 수용하였으며, 1947
년 9월 3일 법률 제5호 ｢입법의원선거법｣을 공포하였다. 제2차 미소공동위원

회의 결렬로 미군정은 통일정부 수립의 구상은 무너지고 남한에서의 단독정

부 수립하는 방향으로 한반도 정책방향이 선회하였다. 유엔의 한반도 정책에 

대한 개입은 우파의 시도를 좌절시켰으며, 입법의원선거법도 유엔한국임시위

원회와 미국 당국의 견해 간 타협의 결과로 최종적으로 결정되었다.163) 이 과

정에서 입법의원선거법의 핵심조항이 대폭적으로 수정되었다. 결국, 제헌국회

의 선거법은 입법의원선거법을 토대로 유엔한국임시위원회가 미군정 당국과

의 협의하여 수정되었다. 이후 선거법 개정을 통해 선거권 연령은 ‘21세’에서 

‘20세’로, ‘19세’에서 ‘18세’로 하향되었으나, 피선거권 연령의 경우 제헌헌법

에 규정된 ‘25세’가 현재까지도 유지되고 있다.164)

우리나라 피선거권 연령은 미국 연방헌법 제1조 제2항 제2문165)의 25세 연

령기준을 그대로 수용한 결과이다. 따라서 피선거권 자격 중 피선거권 연령은 

우리나라 국민들의 생각이나 결정에 의한 것이 아니라, 선거법 제정 당시 미

국 연방헌법의 영향을 받았다.166)

(2) 우리나라 선거권과 피선거권 연령 연혁

[표 13] 제헌헌법부터 제2차 개헌의 선거권･피선거권 연령

162) 김효연, “공직선거법 제16조 제2항의 국회의원 피선거권연령의 헌법적 정당성”, 헌법학연구
제26권 제1호, 2020. 3, 5-6면.

163) 김효연, “아동ㆍ청소년의 정치적 참여와 선거권연령”, 헌법연구 제3권 제1호, 2016. 3, 140면.
164) 김효연, 헌법학연구 제26권 제1호, 2020. 3, 6면.
165) 미국 연방헌법 제1조 제2항 제2문 “No person shall be a representative who shall not

have attained to the age of twenty−five years, and been seven years a citizen of the
United States, and who shall not, when elected, be an inhabitant of that state in
which he shall be chosen.”

166) 김효연, 헌법학연구 제26권 제1호, 2020. 3, 7면.

시기 헌법 대통령･부통령선거법 국회의원선거법
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제헌헌법에서 제2차 개헌에 이르기까지 헌법은 대통령 선거권과 피선거권, 
국회의원 선거권과 피선거권을 법률에 위임하였다. 이에 따라 대통령･부통령

선거법에서 선거권 연령은 만 21세, 피선거권 연령은 만 40세로 규정되었다. 
국회의원선거법에서 국회의원 피선거권 연령을 만 25세로 규정하였다.

[표 14] 제3차 개헌의 선거권･피선거권 연령

1960년 6월 15일의 제3차 개헌의 결과로 대통령 선거권 연령과 피선거권 

연령은 헌법에 각각 만 20세와 만 40세로 규정되었다. 국회의원 피선거권 연

령의 경우에는 1963년 1월 16일 제정된 국회의원선거법에서 만 25세로 규정

하였다.

[표 15] 제9차 개헌의 선거권･피선거권 연령

제헌헌법~
제2차개헌 

(1952.7.7.)

법률위

임

선거권연령 만 21세 선거권연령 만 21세
피선거권연

령
만 40세 피선거권연령 만 25세

시기 헌법
국회의원선거법

(1963.1.16.)

제3차개헌 

(1960.6.15.)

선거권 20세(공무원선거권규정) 선거권 20세

대통령

선거권

연령
20세

피선거권 25세
피선거권 

연령
40세

시기 헌법
대통령선

거법

국회의원

선거법

지방의회

의원선거

법

지방자치단체의

장선거법

(1987.
10.29.)

~

선

거

권

법률위

임

선

거

권

20
세

선

거

권

20
세

선

거

권

20
세

선

거

권

20세
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1980년 12월 31일 대통령선거법 제정 당시 대통령 선거권은 만 20세 이상, 
피선거권은 만 30세 이상으로 규정하였으나, 1987년 11월 7일 대통령선거법 

개정으로 선거권은 만 20세 이상, 피선거권은 만 40세 이상으로 변경되었다.

[표 16] 1994년 ～ 2005년의 선거권･피선거권 연령

1994년 3월 16일 나누어져 있던 선거법을 단일의 공직선거및부정선거방지

법으로 통일하여 규정하였으며, 대통령 피선거권 연령을 만 40세로 국회의원, 
지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 피선거권 연령을 만 25세로 규정하였

다.

대

통

령

피

선

거

권

40
세

피

선

거

권

40
세

피

선

거

권

25
세

피

선

거

권

25
세

피

선

거

권

시

도

지

사

35
세

구

시

군

의 

장

30
세

시기 헌법
공직선거및선거부정방지법

(1994.3.16.제정)

1994년 ~ 
2005년

선거권 법률위임 선거권연령

20세 이상

(대통령, 국회의원, 
지방의회의원 및 

지방자치단체의 장)

대통령

피선거연

령 40
세

피선거권연

령

대통령
40
세

국회의원, 
지방의회의원 및 

지방자치단체의 장

25
세
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[표 17] 2020년 선거권･피선거권 연령

(3) 피선거권 자격에 관한 법규정의 변화

선거 관련 법률의 연혁을 살펴보면, 피선거권은 일반적으로 선거권에 비하

여 그 요건이 가중되게 규정되어 있다.
우리나라 피선거권에 관해 처음으로 규정한 것은 미 군정법령 제175호에서

이다.

1950년 4월 개정 국회의원선거법에서는 피선거권 자격으로 대한민국 국민

으로서 선거일 현재 만 25세 이상인 자로 규정하였다.

시기 헌법
공직선거법

(2020.1.14.)

2020년~

선거권 법률위임 선거권연령

18세 이상

(대통령, 국회의원, 
지방의회의원 및 

지방자치단체의 장)

대통령
피선거연

령

40
세

피선거권연

령

대통령
40
세

국회의원, 
지방의회의원 및 

지방자치단체의 장

25
세

국회의원선거법 (군정법령 제175호. 1948년 3월 17일 제정)
제1조 국민으로서 만 21세에 달한 자는 성별, 재산, 교육, 종교의 구별이 

없이 국회의원의 선거권이 있음. 국민으로서 만 25세에 달한 자는 성별, 
재산, 교육, 종교의 구별이 없이 국회의원의 피선거권이 있음. 연령의 산정

은 선거일 현재로 함.



- 78 -

1952년 7월 18일 제정된 대통령･부통령선거법에서는 대통령･부통령의 피선

거권 자격을 “국민으로서 만 3년 이상 국내에 주소를 가진 만 40세 이상의 

자는 피선거권이 있다.”고 규정하였다. 
1963년 2월 1일 제정된 대통령선거법에서는 “선거일 현재 계속하여 5년 이

상 국내에 거주한 만 40세 이상의 자는 피선거권이 있다.”고 규정하였다.
1987년 10월 29일 제9차 개정 헌법 제25조에서는 피선거권 자격을 법률에 

위임하고 있으나, 헌법 제67조 제4항에서는 “대통령으로 선거될 수 있는 자는 

국회의원의 피선거권이 있고 선거일 현재 40세에 달하여야 한다.”고 규정하였

다.
1990년 12월 31일 제정된 지방자치단체의장선거법에서는 피선거권 연령을 

시･도지사는 35세 이상, 구･시･군의 장은 30세 이상으로 규정하였다.
1991년 5월 23일 제정된 지방의회의원선거법에서는 지방의회의원의 피선거

권 연령을 25세 이상으로 규정하고, 거주요건으로 ‘계속하여 90일 이상 주민

등록이 되어 있을 것’을 규정하였다.
국회의원선거법･대통령선거법･지방의회의원선거법 및 지방자치단체장선거

법을 통합하여 제정된 1994년 3월 16일 ‘공직선거및선거부정방지법’에서는 대

통령 피선거권자는 선거일 현재 5년 이상 국내에 거주한 40세 이상인 자로, 
국회의원 피선거권자는 25세 이상인 자로, 지방의회의원 및 지방자치단체의 

장 피선거권자는 선거일 현재 계속하여 90일 이상 당해 지방자치단체의 관할

구역 안에 주민등록이 되어 있는 주민으로서 25세 이상의 국민으로 규정하였

다.
1998년 4월 30일 개정된 공직선거및선거부정방지법에서는 지방의회의원 및 

지방자치단체의 장 피선거권 요건 중 ‘계속하여 90일 이상 주민등록이 되어 

있을 것’을 ‘계속하여 60일 이상 주민등록이 되어 있을 것’으로 개정하였다.
2009년 2월 12일 개정된 공직선거법에서는 지방의회의원 및 지방자치단체

의 장 피선거권 요건 중 ‘주민등록’에 ‘국내거소신고인 명부에 올라 있는 경

우’를 포함하였다.
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(4) 피선거권 기타 제한 요건

1) 거주 요건(「공직선거법」 제16조)

공직선거법 제16조 제1항은 “선거일 현재 5년 이상 국내에 거주하고 있는 

40세 이상의 국민은 대통령의 피선거권이 있다. 이 경우 공무로 외국에 파견

된 기간과 국내에 주소를 두고 일정기간 외국에 체류한 기간은 국내거주기간

으로 본다.”라고 규정하여 5년 이상 국내 거주를 대통령 피선거권행사의 요건

으로 제시하고 있다.
공직선거법 제16조 제3항에서는 “선거일 현재 계속하여 60일 이상(공무로 

외국에 파견되어 선거일전 60일 후에 귀국한 자는 선거인명부작성기준일부터 

계속하여 선거일까지) 해당 지방자치단체의 관할구역에 주민등록이 되어 있는 

주민으로서 25세 이상의 국민은 그 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 피

선거권이 있다. 이 경우 60일의 기간은 그 지방자치단체의 설치․폐지․분

할․합병 또는 구역변경(제28조 각 호의 어느 하나에 따른 구역변경을 포함한

다)에 의하여 중단되지 아니한다.”라고 규정하여 지방선거의 피선거권의 거주

요건을 규정하고 있다.
거주요건에 관한 입법례를 살펴보면, 통합선거법이 제정되기 전에 1952년 7

월 18일 제정된 대통령․부통령 선거법에서는 만 3년 이상 국내에 주소를 가

진 만 40세 이상의 자는 대통령․부통령의 피선거권이 있다고 규정하였다. 
1963년 2월 1일 제정된 대통령선거법에서는 ‘계속하여 5년 이상 국내에 거주

한 40세 이상의 자’로 규정하여 거주요건을 강화하였다. 이후 1987년 10월 29
일 제9차 개정헌법은 제25조에서 대통령의 피선거권은 법률에 위임하고 있으

나, 헌법 제67조 제4항에서 “대통령으로 선거될 수 있는 자는 국회의원 피선

거권이 있고 선거일 현재 40세에 달하여야 한다.”고 명시하였다. 1987년 11월 

7일 제정된 대통령선거법에서는 대통령의 피선거권 연령을 만 40세 이상으로 

규정하였으나, 국내거주요건에 대해서는 규정하지 않았다.
통합선거법이 제정되기 전인 1990년 12월 31일 제정된 지방자치단체의장선

거법에서는 시․도지사선거의 피선거권 연령을 35세 이상, 구․시․군의 장의 

피선거권 연령을 30세 이상으로 규정하였으며, ‘계속하여 90일 이상 주민등록
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이 되어 있을 것’을 규정하였다.
통합선거법 제정 이후 1994년 3월 16일 제정된 공직선거및선거부정방지법

에서는 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 피선거권 요건에 ‘계속하여 90
일 이상 주민등록이 되어 있을 것’으로 규정하였다. 1997년 1월 13일 개정으

로 대통령의 피선거권 요건에 ‘선거일 현재 5년 이상 국내에 거주’ 요건이 추

가되었다. 1998년 4월 30일 개정으로 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 

피선거권 요건 중 ‘계속하여 90일 이상 주민등록이 되어 있을 것’을 ‘계속하

여 60일 이상 주민등록이 되어 있을 것’으로 개정하여 거주요건이 90일에서 

60일로 완화되었다.
2009년 2월 12일 공직선거법으로 개정된 이후 지방의회의원 및 지방자치단

체의 장의 피선거권 요건 중 ‘주민등록’에 ‘국내거소신고인 명부에 올라 있는 

경우’를 포함하였으나 2015년 8월 13일 개정으로 재외국민의 국내거소신고제

도가 폐지되고 재외국민용 주민등록증을 발급하도록 주민등록법이 개정되었

다.

2) 기탁금(「공직선거법」 제56조)

공직선거법에서는 피선거권 제한사유 중 하나로 공직선거에 입후보하고자 

하는 자에게 부담시키는 기탁금을 규정하고 있다. 공직선거에 입후보하고자 

하는 개인에게 선거의 종류에 따라 차등을 두고 기탁금의 액수를 납부하도록 

한 후 일정한 요건을 충족한 경우 이를 반환하도록 규정하고 있다.167)

167) 공직선거법 제56조 제1항은 “후보자등록을 신청하는 자는 등록신청 시에 후보자 1명마다 다
음 각 호의 기탁금을 중앙선거관리위원회규칙으로 정하는 바에 따라 관할선거구선거관리위원회
에 납부하여야 한다. 이 경우 예비후보자가 해당 선거의 같은 선거구에 후보자등록을 신청하는
때에는 제60조의2제2항에 따라 납부한 기탁금을 제외한 나머지 금액을 납부하여야 한다.” <개
정2020.3.25.>
1. 대통령선거는 3억원
2. 지역구국회의원선거는 1천500만원
2의2. 비례대표국회의원선거는 500만원
3. 시·도의회의원선거는 300만원
4. 시·도지사선거는 5천만원
5. 자치구·시·군의 장 선거는 1천만원
6. 자치구·시·군의원선거는 200만원



- 81 -

우리나라의 기탁금 제도는 1958년 5월 2일 제4대 국회의원선거에서 도입되

었으며, 이후 1987년 12월 16일 제13대 대통령선거에도 도입되어 현재에 이르

고 있다. 처음 국회의원 선거에서 기탁금제도가 도입된 것은 헌법개정을 통해 

이승만 초대대통령이 3･15 부정선거를 시행하기 전에 장기집권방책의 일환으

로 헌법을 개정하여 대통령 3선의 길을 트고 국회에 양원제를 두어 민의원 

선거법과 참의원 선거법(법률 제470호, 제471호)을 제정하였던 1958. 1. 25. 기
탁금제도가 처음으로 도입되었다. 이후 제5대 국회의원선거 때까지 유지되다

가 4･19 혁명으로 제2공화국이 출범하면서 국회의원선거법(법률 제551호)이 

새로 제정되면서 이 제도가 폐지되었으며, 박정희 정권이 들어선 후 실시된 

제6대부터 제8대 국회의원선거까지는 정당추천후보자만 입후보가 가능하도록 

｢국회의원선거법｣이 개정되면서 폐지되었다가 박정희 전 대통령이 영구집권

을 꾀하면서 1972. 12. 30. ｢국회의원선거법｣을 폐지･신규 제정(법률 제2404호)
하여, 1973년 2월 27일에 치러진 제9대 국회의원선거 때 부활되어 현재에 이

르고 있다.
각 선거별 기탁금의 변화를 살펴보면 다음과 같다.
첫째, 대통령선거의 경우이다.
1987년 11월 7일에 폐지․제정된 대통령선거법 제26조 제1항은 최초로 대

통령선거시 정당추천후보자의 경우 기탁금 5천만원, 무소속후보자의 경우 기

탁금 1억원을 납부하도록 규정하였다. 1994년 3월 16일에 제정된 공직선거 및 

선거부정방지법(이하 ‘공선법’으로 약칭) 제56조 제1항 제1호는 대통령선거시 

정당의 추천후보자이든 무소속후보자이든 상관없이 기탁금 3억원을 납부하도

록 규정하였다. 2007년 6월 1일에 개정된 선거법 제56조 제1항 제1호는 대통

령선거시 기탁금 5억원을 납부하도록 규정하였다. 이후 대통령선거 기탁금 5
억원에 대한 헌법불합치 결정에 따라 2012년 1월 17일에 공직선거법이 개정

되어 현행과 같이 대통령선거 기탁금이 3억원으로 하향되었다.
둘째, 국회의원선거의 경우이다.

동법 제57조 제1항에서는 후보자가 당선, 사망 또는 유효투표수의 100분의 15 이상을 득표한
경우 납부한 기탁금 전액을, 후보자가 유효투표총수의 100분의 10 이상 100분의 15미만을 득표
한 경우에는 기탁금의 100분의 50에 해당하는 금액을 기탁자에게 반환하도록 하고 있다.(비례
대표의 경우에는 후보자명부의 당선인이 있는 경우에 반환함).
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1948년 3월 17일에 제정된 국회의원선거법은 기탁금조항을 두지 않았다. 당
시 국회의원에 출마하려는 자는 규정된 유권자 추천요건만 갖추면 입후보할 

수 있었다. 그러나 1958년 1월 25일에 제정된 민의원의원선거법 제38조 제1항
과 참의원의원선거법 제28조 제1항은 민의원선거와 참의원선거의 입후보요건

으로 기탁금 50만원 납부를 각각 규정하였다.
1972년 12월 30일에 제정된 국회의원선거법 제32조 제1항은 정당추천후보

자의 경우 기탁금 2백만원을, 무소속후보자의 경우 기탁금 3백만원을 납부하

도록 규정하였다. 이후 1988년 3월 17일에 전문개정된 국회의원선거법 제33조 

제1항은 국회의원선거에 입후보하기 위한 자가 정당추천후보자의 경우 기탁

금 1천만원을, 무소속후보자의 경우 기탁금 2천만원을 납부하도록 규정하였

다. 그러나 1989년 9월 8일에 헌법재판소가 기탁금규정에 대하여 헌법불합치

결정(88헌가6결정)을 함으로써 1991년 12월 31일에 개정된 국회의원선거법 제

33조 제1항은 국회의원선거에 입후보하기 위해서는 정당추천후보자이든 무소

속후보자이든 상관없이 입후보자 모두 동일하게 기탁금 1천만원을 납부하도

록 규정하였다. 이후 1994년 3월 16일에 제정된 공직선거법 제56조 제1항 제2
호는 국회의원선거에 입후보하기 위해서는 기탁금 1천만원을 납부하도록 규

정하였고, 2000년 2월 16일에 개정된 공직선거법은 국회의원선거에 입후보하

기 위해서는 기탁금 2천만원을 납부할 것을 규정하였다. 관련하여 헌법재판소

는 2001년 7월 19일에 국회의원선거에 입후보하기 위해서는 2천만원의 기탁

금을 납부하도록 한 공직선거법 규정에 대해 위헌결정(2000헌마91ㆍ112ㆍ134
(병합)결정)을 하였다. 그 결과 2001년 10월 8일에 개정된 공직선거법 제56조 

제1항 제2호는 국회의원선거에 입후보하기 위해서는 기탁금 1천 5백만원을 

납부하도록 개정되었다. 이후 헌법재판소가 2016년 12월 29일에 제56조 제1항 

제2호 중 ‘비례대표국회의원선거’에 관한 부분에 대하여 헌법불합치결정을 하

였다. 그 결과 2020년 3월 25일 비례대표국회의원 후보자 등록시 납부하여야 

하는 기탁금의 액수를 1천500만원에서 500만으로 하향하는 공직선거법 제56
조 제1항 제2호의2가 신설되었다.
셋째, 지방의회의원선거의 경우이다.
1988년 4월 6일에 제정된 지방의회의원선거법 제29조 제1항은 시․도의회
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의원선거의 경우 기탁금 7백만원을, 구․시․군의회의원선거의 경우 기탁금 2
백만원을 납부하도록 규정하였고, 1994년 3월 16일에 제정된 공직선거법 제56
조 제1항 제3호와 제5호는 시․도의회의원선거의 경우 기탁금 4백만원(제3호)
을, 자치구․시․군의회의원선거의 경우 기탁금 2백만원(제5호)을 납부하도록 

규정하였다. 이후 2007년 6월 1일에 개정된 선거법 제56조 제1항 제3호와 제6
호는 시․도의회의원선거의 경우 기탁금 3백만원(제3호)을, 자치구․시․군의

원선거의 경우 기탁금 2백만원(제6호)을 납부하도록 규정하고 있다.
헌법재판소는 피선거권의 제한과 관련하여, 기탁금 액수가 위헌인지 여부를 

중심으로 판단하고 있다. 즉, 기탁금제도를 규정하고 있는 공직선거법 조항이 

피선거권을 침해하고 있는지 여부를 판단하였다. 헌법재판소는 전반적으로 기

탁금제도 자체는 합헌이지만, 기탁금 액수와 관련하여서는 위헌이라고 판시하

고 있다.168)

동 규정은 헌법재판소 헌법불합치 결정의 취지에 따라 비례대표 국회의원

의 기탁금 액수와 예비후보자 기탁금 반환 사유를 정비하고, 미비점을 개선․

보완하려는 것으로 개정입법되었다. 비례대표 국회의원선거 후보자등록 시 납

부하여야 하는 기탁금 액수를 현행 1천 500만원에서 500만원으로 하향하였다

(제56조제1항제2호의2 신설).
예비후보자에게 기탁금을 반환하는 사유에 당헌･당규에 따라 정당에 후보

자로 추천하여 줄 것을 신청하였으나 해당 정당의 추천을 받지 못하여 후보

자로 등록하지 않은 경우를 추가하였다(제57조제1항제1호다목).
동 규정과 관련해서는 대의민주주의에서 선거의 기능과 기탁금제도의 목적 

및 성격, 변화된 정치문화를 고려한 현실적 필요성을 고려하여 입후보요건으

로 후보자에게 기탁금의 납부를 요구하는 것이 정당한지 여부를 판단할 필요

가 있다. 기탁금제도를 통해서 달성하고자 한 목적(후보자 난립의 방지)과 선

택한 액수와 관련성을 국민들의 평등권과 피선거권제한 그리고 유권자들의 

선택의 자유의 침해를 연계하여 그 정당성 여부를 판단할 필요가 있다.
이와 관련하여 2020년 6월 9일과 6월 23일에 기탁금의 완화를 내용으로 하

168) 헌재 2010. 12. 28. 2010헌마79; 헌재 2015. 7. 30. 2012헌마402; 헌재 2016. 12. 29. 2015헌마
1160등; 헌재 2017. 10. 26. 2016헌마623 등
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는 개정안이 발의되었다. 전용기 의원안은 제안이유로 “최근 청년의 취업·혼
인·주거 및 임신･출산 등이 심각한 사회문제로 대두되는 가운데, 청년의 삶과 

현실을 대변할 청년 정치인의 약진이 매우 필요하다 할 것임”을 제시하면서 

“기탁금은 선거의 신뢰성 및 후보자의 진지성을 담보하고, 무분별한 후보자난

립 및 선거의 과열·혼탁을 방지하며, 선거과정에서 발생하는 불법 행위에 대

한 과태료 등을 사전에 확보하는 기능을 함. 그러나 기탁금이 과다할 경우에

는 특히 경제적 기반이 취약한 2030세대들에게 기탁금 규정이 정치참여에 대

한 장애물이 될 수 있음”을 이유로 청년의 공직선거 입후보를 가로막는 요인 

가운데 가장 큰 장애물로 작용하는 선거비용 부담의 완화를 위하여 39세 이

하인 경우에는 기탁금을 종래의 100분의 50으로 낮추는 안을 제시하였다.
용혜인 의원안은 현행 기탁금이 청년의 정치참여를 제한(2018년 기준 20대 

임금노동자의 평균 임금이 209만원에 그치는 등 청년층의 경제적 기반이 약

한 가운데 현행 기탁금 제도 유지는 정치에 참여하고자 하는 청년에게는 부

담이 된다고 함)한다는 비판을 반영하여 각종 선거에 등록하는 청년 후보의 

기탁금을 종전의 100분의 30으로 낮추는 것을 제시하였다.
[표 18] 전용기 의원안과 용혜인 의원안

현 행 전용기 의원안 용혜인 의원안(2)

第56條(寄託金) ① 후보

자등록을 신청하는

자는 등록신청 시에

후보자 1명마다 다음

각 호의 기탁금을 중

앙선거관리위원회규

칙으로 정하는 바에

따라 관할선거구선거

관리위원회에 납부하

여야 한다. 이 경우

예비후보자가 해당

선거의 같은 선거구

第56條(寄託金) ① ---

-----------------

-----------------

-----------------

-------기탁금(후보

자등록을 신청하는

자의 연령이 39세 이

하인 경우에는 각 호

에 따른 기탁금의 10

0분의 50에 해당하는

금액으로 한다)----

-----------------

제56조(기탁금) ① ---

-----------------

-----------------

-----------------

-------기탁금(후보

자등록을 신청하는

자의 연령이 34세 이

하인 경우에는 각 호

에 따른 기탁금의 10

0분의 30에 해당하는

금액으로 한다)----

-----------------
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[표 19] 선출직 공무원의 기탁금 비교

개정안에 의할 경우 대통령선거, 국회의원선거, 지방의회의원선거 및 지방

자치단체의 장 선거에서 39세 또는 34세 이하 후보자의 기탁금이 인하됨으로

써, 이를 적용받는 세대의 활발한 정치참여를 도모하는데 기여할 수 있을 것

이다. 다만, 기탁금 인하의 혜택을 나이를 기준으로 특정 연령층 입후보자에

게만 제공할지는 여부는 혜택을 받지 못하는 연령층과의 헌법상 평등권 침해 

여부, 공직선거에서 특정 연령층 배려에 대한 사회적 공감대, 추가되는 재정

부담 등을 종합적으로 고려하여 한다.

에 후보자등록을 신

청하는 때에는 제60

조의2제2항에 따라

납부한 기탁금을 제

외한 나머지 금액을

납부하여야 한다.

------. ---------

-----------------

-----------------

-----------------

-----------------

-------.

-------. --------

-----------------

-----------------

-----------------

-----------------

---------.

1. ∼ 6. (생 략) 1. ∼ 6. (현행과 같

음)

1. ∼ 6. (현행과 같

음)

②⋅③ (생 략) ②⋅③ (현행과 같음) ②⋅③ (현행과 같음)

구분 대통령

지역구

국회의

원

비례대

표국회

의원

시·도의

회의원

시·도지

사

자치구·
시·군의 

장

자치구·
시·군 

의원

현행 3억원
1,500만

원
500만원 300만원

5,000만
원

1,000만
원

200만원

전용기

의원안

(50%)

1억
5,000만

원

750만원 250만원 150만원
2,500만

원
500만원 100만원

용혜인

의원안

(30%)

9,000만
원

450만원 150만원 90만원
1,500만

원
300만원 60만원
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3) 당내경선 탈락자의 입후보 금지(「공직선거법」 제57조의2)

공직선거법 제57조의2 제2항은 “정당이 당내경선[당내경선(여성이나 장애인 

등에 대하여 당헌·당규에 따라 가산점 등을 부여하여 실시하는 경우를 포함한

다)의 후보자로 등재된 자(이하 ‘경선후보자’라 한다)를 대상으로 정당의 당

헌․당규 또는 경선후보자간의 서면합의에 따라 실시한 당내경선을 대체하는 

여론조사를 포함한다]을 실시하는 경우 경선후보자로서 당해 정당의 후보자로 

선출되지 아니한 자는 당해 선거의 같은 선거구에서는 후보자로 등록될 수 

없다. 다만, 후보자로 선출된 자가 사퇴․사망․피선거권 상실 또는 당적의 

이탈․변경 등으로 그 자격을 상실한 때에는 그러하지 아니하다.”고 규정하여 

정당의 경선에서 탈락한 자의 피선거권제한의 문제를 야기하고 있다. 관련 문

제는 당내민주주의에서 정당의 공천과정의 공정성과 투명성 및 결과에 대한 

수인의 일련의 민주주의의 실현의 쟁점과의 연계를 통해 관련 논의를 구체화

시킬 필요가 있다.
당내경선제도를 규정한 공직선거법 제57조의2 제2항 당내경선 탈락자의 입

후보 금지규정은 정당 내부의 경선을 통한 경선탈락자의 해당 선거 출마기회

를 박탈함으로써 피선거권을 제한한다. 이는 정당 내부의 경선에 의해 공직선

거권을 제한하는 것에 대해 부적절하다는 견해가 있다. 그러나 헌법에서 보장

하고 있는 정당의 공적기능을 고려해 볼 경우, 자율성에 기초한 정당민주주의 

실현은 민주주의 발전과 맥을 같이 한다. 그러므로 정당내부의 자율적인 선거

(당원과 국민의 의사를 반영을 전제)에 의하여 공직후보를 선출하는 것은 당

내민주주의의 실현의 관점에서 중요한 의미를 갖는다고 할 수 있다. 그러나 

탈락후보자의 피선거권을 제한한다는 관점에서 당내경선은 헌법상 보장된 선

거원칙의 준수와 공정한 절차와 방법이 전제되어야 한다. 동 제도의 도입취지

가 탑다운 형식의 특정인물을 중심으로 독단적으로 행해진 공천의 문제를 개

선하고자 한 것인 만큼, 제도의 운영과 문제에 대해서 면밀히 살펴볼 필요가 

있다.
당내경선제도는 하향식 공천의 문제를 개선하고 상향식 공천을 통한 정치

과정의 민주화를 실현하기 위한 목적을 위해 도입된 제도이다. 당내경선에 관

한 규정은 2004년 3월 12일 정당법 개정시 도입되어, 2005년 8월 4일 공직선
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거법에 규정되었다. 
2004년 정당법 개정시 당내경선제도 논의과정에서 경선불복금지규정의 공

무담임권 침해 여부가 문제된 바 있다.169) 동 규정에 의하면 경선탈락자의 해

당 선거 출마기회를 제한함으로써 피선거권을 제한하고 있다. 이와 관련하여 

정당 내부의 임의적 절차인 경선참여를 이유로 공적인 권리를 제한하는 것에 

대한 비판의 견해와 공직선거법이 당내경선제도를 도입한 취지와 당내경선제

도의 목적을 고려한다면 당내경선제도의 정착과 운영을 위한 합리적 제한이

라는 견해가 있었다. 공직선거후보자 추천은 대의기관구성을 위한 선거에 참

여하는 정당의 가장 핵심적인 활동이기 때문에 정당 내부의 합의된 의사결정

과정을 거쳐 내려진 공천결정에 대해서는 경선과정에서 드러난 당원과 국민

의 의사를 존중하여 법적효과를 부여할 필요성을 논거로 제한의 정당을 인정

하고 있다. 당내경선절차에 대한 참여는 현행 공직선거법상 의무가 아니고 경

선에 참여한 후보자는 경선을 통한 공천 방식과 당헌․당규 혹은 합의를 거

쳐 정해진 경선의 절차 및 방법을 수인하고 경선결과에 승복하는 것을 전제

로 경선에 참여한 것이기 때문에 경선후보자는 스스로 피선거제한의 가능성

을 수용한 것이라는 견해이다.
경선탈락 후보자의 피선거권을 제한하지 않는다는 동 견해에 대한 주요 논

거를 정리하면, 공직선거법 제57조의2에 의한 후보경선탈락자의 입후보금지는 

우리 헌법상 정당의 지위와 당내경선제도의 취지, 경선후보자의 사전동의에 

의해서 공천탈락자의 피선거권을 침해하는 것이라고 보기 어렵다는 것이다. 
그러나 2012년 3월 21일에 중앙선거관리위원회가 ｢입후보자가 제한되는 당

내경선 해당여부에 관한 질의회답｣에서 제시한 당내경선에 가산점을 부여하

여 최종후보자를 정한 경우에는 탈락자가 이에 불복하여 출마할 수 있다는 

해석170)은 법 규정에서의 당내경선제도와 선출방법에 대한 개념의 불명확성

169) 제244회 국회(임시회·폐회중) 「정치개혁특별위원회 회의록」, 정당법소위원회, 제2호, 2004
년 1월 27일, 9면.

170) 중앙선거관리위원회는 2009년 11월 4일에도 당내경선 방법에 대하여 유권해석을 내린바 있
다. 질의의 내용을 상이하지만 기본적으로는 선거방법에 관한 사항이었다. 투표 이외의 요소인
가산점 부여를 요소로 하여 경선을 치루는 방법이 허용되는 것인지에 관한 문제였다. 중앙선거
관리위원회는 당내경선의 의미를 “당원 또는 당원이 아닌 자에게 투표권을 부여하여 실시하는
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으로 인한 해석과 관련된 문제를 야기했다. 당내경선제도의 도입시 ‘당내경

선’을 당내선거로만 이해하고 가산점부여와 같은 선출방법에 대한 명확한 개

념이 전제되지 않았기 때문에 문제가 되었다. 후보자의 피선거권과 제한과 관

련된 만큼 선거의 절차와 방법을 명확하게 제시하여야 한다. 그러나 공직선거

법 상 동 규정이 도입될 당시 국회정치개혁특별위원회 회의에서는 가산점과 

관련한 ‘당내경선’의 의미에 대해서 명확하게 논의되지 않았다는 점을 통해서 

당시에는 당내경선을 당내선거로만 이해하였다고 판단된다. 즉, 가산점 부여

와 같은 선출방법에 대한 고려가 없었다고 판단된다. 
그럼에도 불구하고 정당의 자율성이라는 특성에 의하여 정당의 정체성을 

고려한 당내선거의 자율적인 조건(여성, 장애인과 같은 사회적 소수자에 대한 

정책적 고려 등)을 형성할 수 있다. 경선절차의 하자 혹은 불법에 대한 불복

절차가 사전에 정비되어 있고 당내선거에 적용될 조건이나 부관을 사전에 경

선 참여자들에게 공지하고 이에 대한 경선이 이루어졌다면 당내민주주의의 

실현의 관점에서 당내경선 탈락자들은 이에 대한 결과를 수인해야 할 것이다. 
다만, 정당의 특성을 존중하고 당내민주주의 실현이라는 목적하에 당내경선 

탈락자의 피선거권 제한에 대한 정당성을 확보하기 위해서는 헌법에서 규정

하고 있는 선거원칙의 준수와 공정한 기준과 절차 및 방법의 제정(당원과 선

거참여자들에 의한 민주적 정당성이 전제되어야 함)이 전제되어야 한다. 또한 

당원과 국민의 의사가 실질적으로 반영될 수 있도록 다양한 경선방법이 도입

되어 운영될 필요가 있다. 다만 이를 위해서는 정당원과 선거에 참여하는 후

보자들의 합의가 사전에 공정하게 이루어져야 한다.

4) 공무원의 선출직 공무원 겸임 금지(「공직선거법」 제53조 제1항)

공직선거법 제53조 제1항에서는 “다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 사람

선거와 정당의 당헌·당규 또는 경선후보자간의 서면합의에 따라 실시하는 당내경선을 대체하는
여론조사”라고 하였다. 그리고 ‘선거나 이를 대체하는 여론조사 외에 다른 평가요소를 혼합하여
실시하는 후보자 선출방식’은 후보자 등록이 금지되는 당내경선에 해당하지 않는다는 의견을
제시하였다. 즉, 가산점을 부여한 경선의 효력에 대해서 부정한 것이다. 동 해석과 관련하여 당
시 정당후보자에 대한 가산점 부여 취지를 고려하지 않았다는 점, 당내경선결과에 대한 불복에
의한 정당민주주의의 형해화와 정당의 자율성에 대한 침해 등과 관련한 비판이 제기되었다.
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으로서 후보자가 되려는 사람은 선거일 전 90일까지 그 직을 그만두어야 한

다. 다만, 대통령선거와 국회의원선거에 있어서 국회의원이 그 직을 가지고 

입후보하는 경우와 지방의회의원선거와 지방자치단체의 장의 선거에 있어서 

당해 지방자치단체의 의회의원이나 장이 그 직을 가지고 입후보하는 경우에

는 그러하지 아니하다.”라고 규정하고 있다. 
공무원의 선출직 공무원의 겸임금지는 1994년 3월 16일 공직선거및부정선

거방지법에서 규정되었다. 공무원등이 입후보할 경우 선거일전 90일까지 그 

직에서 사임하도록 하되, 대통령선거와 국회의원선거에 있어 국회의원이 그 

직을 가지고 입후보하는 경우와 지방자치단체의 의원 및 장의 선거에 있어 

당해 지방자치단체의 의원 및 장이 그 직을 가지고 입후보하는 경우는 제외

하였다. 이후 1998년 4월 30일에 공직선거에 입후보하려는 공무원 등의 사퇴

시한을 선거일전 90일에서 60일로 완화하였다. 또 제1항의 규정에 불구하고 

지방자치단체의 장은 그 임기 중에 그 직을 사퇴하여 대통령선거, 국회의원선

거, 지방의회의원선거 및 다른 지방자치단체의 장 선거에 입후보할 수 없다는 

제3항을 신설하였다. 동 조항은 2002년 2월 16일의 개정을 통해서 다음과 같

이 변경되었다. “제1항의 규정에 불구하고, 지방자치단체의 장은 선거구역이 

당해지방자치단체의 관할구역과 같거나 겹치는 지역구국회의원선거에 입후보

하고자 하는 때에는 당해선거의 선거일전 180일까지 그 직을 그만두어야 한

다.” 
이후 2003년 10월 30일에 선거구역이 당해 지방자치단체의 관할구역과 같

거나 겹치는 지역구의 국회의원선거에 입후보하려는 지방자치단체의 장의 사

퇴시한을 당해 선거의 선거일 전 180일로 한 규정이 지방자치단체의 장의 공

무담임권을 지나치게 제한하여 헌법상 평등의 원칙 및 비례의 원칙에 위반된

다는 이유로 헌법재판소가 위헌결정을 내리면서 지역구의 국회의원선거에 입

후보하려는 지방자치단체의 장의 사퇴시한을 선거일 전 180일에서 120일로 

단축되었다. 
2010년 1월 25일 공직선거법 규정은 2015년 8월 13일 개정되어 다음과 같

이 규정되게 되었다.
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제53조제1항 각 호 외의 부분 본문을 다음과 같이 하고, 같은 항 제4호를 

다음과 같이 하며, 같은 항에 제9호를 다음과 같이 신설한다.
다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 사람으로서 후보자가 되려는 사람은 

선거일 전 90일까지 그 직을 그만두어야 한다.
  4. 「공공기관의 운영에 관한 법률」 제4조제1항제3호에 해당하는 기관 

중 정부가 100분의 50 이상의 지분을 가지고 있는 기관(한국은행을 포함한

다)의 상근 임원

  9. 특별법에 의하여 설립된 국민운동단체로서 국가 또는 지방자치단체의 

출연 또는 보조를 받는 단체(바르게살기운동협의회·새마을운동협의회·한국자

유총연맹을 말하며, 시·도조직 및 구·시·군조직을 포함한다)의 대표자

제53조제2항 및 제3항을 각각 제4항 및 제5항으로 하고, 같은 조에 제2항 

및 제3항을 각각 다음과 같이 신설한다.
  ② 제1항 본문에도 불구하고 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경우에

는 선거일 전 30일까지 그 직을 그만두어야 한다.
  1. 비례대표국회의원선거나 비례대표지방의회의원선거에 입후보하는 경

우

  2. 보궐선거등에 입후보하는 경우

  3. 국회의원이 지방자치단체의 장의 선거에 입후보하는 경우

  4. 지방의회의원이 다른 지방자치단체의 의회의원이나 장의 선거에 입후

보하는 경우

  ③ 제1항 단서에도 불구하고 비례대표국회의원이 지역구국회의원 보궐선

거등에 입후보하는 경우 및 비례대표지방의회의원이 해당 지방자치단체의 지

역구지방의회의원 보궐선거등에 입후보하는 경우에는 후보자등록신청 전까지 

그 직을 그만두어야 한다.

제53조제4항(종전의 제2항) 중 “제1항의 적용에 있어서는”을 “제1항부터 제

3항까지의 규정을 적용하는 경우”로 하고, 같은 조 제5항(종전의 제3항) 중 

“제1항의 규정에”를 “제1항 및 제2항에도”로 하며, 같은 항에 단서를 다음과 
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공무원의 겸직금지규정에 의한 피선거권 제한은 헌법재판소 결정례를 분석

하여 헌법재판소가 제시하고 있는 논거들의 정당성을 이해할 필요가 있다. 여
기서 선거의 공정성과 공직의 직무전념성 확보가 공무담임권을 제한함에 있

어서 비례의 원칙을 준수하는지를 살펴보아야 한다.

같이 신설한다.
다만, 그 지방자치단체의 장이 임기가 만료된 후에 그 임기만료일부터 90

일 후에 실시되는 지역구국회의원선거에 입후보하려는 경우에는 그러하지 아

니하다.
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Ⅳ. 피선거권의 제한 요건에 대한 헌법재판소 결정 분석

1. 연령 요건

(1) 피선거권 연령과 관련된 헌법재판소 결정

1) 대통령 선거

   ① 대통령 선거의 피선거권 행사연령에 대한 규정체계

국회의원 및 지방의회 및 단체장 선거의 경우 선거구를 포함한 선거에 관

한 사항은 헌법 제41조 제3항과 제118조 제2항에 따라 ‘입법위임 형태의 법률

유보사항’인 반면에 대통령 선거의 경우 제67조 제4항에 피선거권171)에 대한 

직접적인 규정을 두고 있다. 다만 헌법단위에서 직접 규정한 것은 “국회의원

의 피선거권을 가질 것과 선거일 현재 40세에 달하여야 한다.”것이다. 이는 

국회의원의 피선거권을 대통령의 피선거권을 위한 기본 전제조건으로 하되 

대통령의 피선거권 행사를 위한 연령을 헌법에 직접 규정한 것으로 볼 수 있

으며 헌법 제67조 제5항에 따라「공직선거법」제16조 제1항은 연령 이외에도 

선거일 현재 5년 이상 국내거주요건을 추가로 규정하고 있다.172) 따라서 헌법

개정에 의한 변화가 없는 한 대통령의 피선거권 행사를 위한 연령조건의 위

헌성을 헌법재판절차에서 다툴 수 없으며 실질적으로 헌법재판절차를 통해 

다툴 수 있는 피선거권 행사를 위한 요건은 공직선거법상 선거일 현재 5년 

이상의 국내거주요건이다.173) 이 요건은 헌법에 규정되어 있지 아니한 사항을 

공직선거법상 피선거권의 행사요건으로 규정한 점에서 지방의회의원 및 지방

자치단체의 장의 피선거권과 차이점이 있다.174) 이러한 대통령의 피선거권에 

171) 피선거권 제한과 관련된 가장 최근의 연구 문헌으로 이재희, “피선거권 연령제한의 헌법적
검토”, 『헌법이론과 실무』 (헌법재판소 헌법재판연구원. 2020), 7면 이하 참조.

172) 최근 이와 관련된 연구로 김권일/정주백, “대통령 피선거권 제한 중 국내거주 요건”, 『법학
연구』 제27집 제1호(인하대학교 법학연구소, 2020), 37-63면; 김덕현, “공직선거법상 연령에
의한 공무담임권 제한의 위헌성 검토 - ‘대통령·국회의원 피선거권 연령 제한’, ‘2인 이상 최고
득표시 연장자 당선 규정’을 중심으로”, 『공익과 인권』 통권 제15호(서울대학교 공익인권법센
터, 2015), 33-41면 참조.

173) 이와 반대 입장으로 김덕현, “공직선거법상 연령에 의한 공무담임권 제한의 위헌성 검토 -
‘대통령·국회의원 피선거권 연령 제한’, ‘2인 이상 최고득표시 연장자 당선 규정’을 중심으로”,
『공익과 인권』 통권 제15호(서울대학교 공익인권법센터, 2015), 33-41면 참조.

174) 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 선거에 관한 사항은 헌법 제118조 제2항에 따라 선거
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대한 헌법과 공직선거법상 규정체계를 고려할 때 대통령의 피선거권에 대한 

연령제한을 규정한 헌법 제67조 제4항에 대한 헌법재판소의 헌법적 검토 내

지 판단은 지방자치단체의 장의 피선거권에 대한 연령규정에서 제시된 헌법

재판소의 결정내용에서 추론할 수 있다. 이를 위해 국회의원선거, 지방자치단

체의 의회의원 및 장 선거의 선거권과 피선거권에 대한 연령규정이 심판대상

이 되었던 2014년도에 이루어진 2012헌마287결정175)과 동일한 입장을 취한 

2018년도에 이루어진 2017헌마1362결정176)을 살펴보기로 한다. 다만 2018년도

의 결정에서 판시된 내용이 2014년도의 결정에서 나타난 선례와 차이가 없기 

때문에 이하에서는 2014년도에 이루어진 2012헌마287결정에 나타난 헌법재판

소의 입장을 제시하도록 한다.

   ② 헌법재판소 2014. 4. 24. 2012헌마287 [기각, 각하]
동 결정에서 지방자치단체의 장의 피선거권 행사연령을 국회의원 및 지방

의회의원의 피선거권 행사연령과 동일하게 25세 이상으로 한 점에 대한 위헌

성 심사에서 판단의 근거가 되는 주요 내용의 선례는 2012헌마288 결정177)이

었다. 이러한 선례의 내용을 근거로 하여 헌법재판소는 2012헌마288 결정의 

요지를 설시한 다음178) 이를 바탕으로 “입법자는 지방자치단체의 장 선거에 

권뿐만 아니라 피선거권에 관한 사항은 ‘법률’로 정할 수 있도록 하여 공직선거법상 60일 이상
해당 지방자치단체의 관할구역에 주민등록이 되어 있는 주민으로서 25세 이상의 국민이 지방의
회의원 및 지방자치단체의 장의 피선거권을 가지도록 규정되어 있는 반면에 대통령의 피선거권
에 대해서는 헌법상 연령요건이 특별히 명시되어 있기 때문에 이에 관한 입법자의 입법형성권
에 의한 구체화의 여지가 존재하지 않는다.

175) 헌법재판소 2014. 4. 24. 2102헌마287, 223-258 참조.
176) 헌법재판소 2018. 6. 28. 2017헌마1362 등, 1180-1183 참조.
177) 헌법재판소 2013. 8. 29. 2012헌마288, 545-552 참조.
178) 헌법재판소 2014. 4. 24. 2012헌마287, 223, 239-240 “헌법재판소는 2013. 8. 29. 2012헌마288

결정에서 관여 재판관 전원의 일치된 의견으로 국회의원 및 지방의회의원 피선거권 행사 연령
을 “25세 이상”으로 규정한 국회의원 피선거권 조항 및 지방의회의원 등 피선거권 조항 중 ‘지
방의회의원 피선거권’ 부분이 공무담임권이나 평등권을 침해하지 아니한다는 내용의 결정을 하
였다. 위 결정의 요지는, … 국회의원 및 지방의회의원 피선거권 행사 연령에 대하여 위 선례와
달리 판단해야 할 사정변경이 있다고 보기 어려우므로, 위 결정이유는 이 사건에서도 그대로
유지하는 것이 타당하다. 그리고 위 결정은 국회의원 및 지방의회의원 선거에 있어서의 피선거
권 행사 연령에 관한 판단이지만 지방자치단체의 장 선거에 있어서도 그 취지는 동일하게 적용
될 수 있다.”
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있어서도 피선거권 행사 연령을 국회의원 및 지방의회의원과 동일하게 25세 

이상으로 정하였다. 이는 지방자치단체의 장은 지방자치단체를 대표하고 사무

를 통할하는 폭넓은 권한을 가지고 있을 뿐만 아니라, 자신이 결정하고 집행

하는 정책에 따라 해당 지방자치단체 주민의 복리가 좌우되게 되는 큰 영향

력을 가진 자치기관이자 선거직 공무원이기 때문에, 피선거권 행사연령을 정

함에 있어서도 그 지위와 권한에 상응하는 능력과 자질을 갖추기 위하여 정

규 또는 비정규적인 교육과정을 이수하고, 직접 또는 간접적인 경험을 쌓는 

데 소요되는 최소한의 기간, 지방자치단체의 대표이자 선출직 공무원에 대하

여 국민이 기대하는 납세 및 병역 의무의 성실한 수행에 필요한 연령과 기간, 
일반적으로 선거권 행사연령보다 피선거권 행사연령을 높게 정하는 다른 국

가들의 입법례 등을 고려하여 지방자치단체의 장의 피선거권 행사연령을 25
세 이상으로 결정한 것이다.”고 판시하였다.179) 이러한 헌법재판소의 지방자

치단체의 장의 피선거권 행사연령에 대한 결정내용은 헌법상 대통령의 피선

거권 행사연령규정(헌법 제67조 제4항) 자체의 헌법적 판단에 주요한 단서를 

제공하는 것으로 볼 수 있다. 이와 관련되어 헌법상 별도의 피선거권 행사연

령 조항을 둔 점과 지방자치단체의 장의 피선거권 행사연령보다 높게 규정되

어 있는 점에 대한 논의가 주된 쟁점이 되는 것으로 볼 수 있다.180)

2) 국회의원 선거

   ① 헌법재판소 2005. 4. 28. 2004헌마219 [기각]
2004헌마219 결정에서 헌법재판소는 국회의원의 피선거권 행사연령을 ‘25

세’ 이상으로 구 공직선거및선거부정방지법 제16조 제2항이 헌법에 위반되는

지 여부에 대해서 대의제민주주의 원리와 자유위임관계에 기초한 국민과의 

관계 및 공무담임권의 기본권적 보호 특성에서 ‘연령’을 이유로 하는 피선거

권 제한의 헌법적 한계를 제시하였다.181)

179) 헌법재판소 2014. 4. 24. 2012헌마287, 223, 240.
180) 최근에 이와 관련되어 이루어진 연구로 김덕현, “공직선거법상 연령에 의한 공무담임권 제한

의 위헌성 검토 - ‘대통령·국회의원 피선거권 연령 제한’, ‘2인 이상 최고득표시 연장자 당선 규
정’을 중심으로”, 『공익과 인권』 통권 제15호(서울대학교 공익인권법센터, 2015), 3면 이하 참
조.
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    Ⓐ 공무담임권의 기본권적 보호의 특수성 

우선 헌법재판소는 ‘공무담임권의 기본권보호의 특수성’을 먼저 설시하고 

있다. 이는 선출직 공직이나 공무원과 관련된 직업수행 및 선택은 헌법 제25
조의 공무담임권의 문제로 볼 수 있으며 이러한 공무담임권을 행사하기 위해

서는 피선거권이 중요한 전제조건이 되기 때문이다. 헌법 제25조에 의해 보호

되는 공무담임권은 각종 선거직 공무원과 기타 국가기관의 공직에 취임하여 

이를 수행할 권리를 보장하나 당해 규정만으로 언제든지 공직을 담당할 수 

있는 현실적인 권리를 보장하고 있는 것으로 보지 않았다. 공무담임권은 어디

까지나 헌법 제25조를 통해 공무담임의 기회를 보장받는 것으로 그 기본권적 

보호의 특성을 가지며 선거에 당선되거나 공직채용시험에 합격하는 등의 일

정한 요건을 충족할 경우에만 그 권리가 구체화되고 현실화된다는 점을 밝히

고 있다.182) 이에 헌법재판소는 이러한 공무담임권의 행사를 구체화하고 현실

화하는 전제조건으로서 공직선거에 참여할 수 있는 권리 또는 자격을 구체적

으로 정하는 권한과 책임을 입법자가 가지는 것으로 판단하였다.183) 특히 이

와 같은 관점에서 피선거권의 범위와 행사 조건 등은 입법자의 입법형성권의 

범위 내의 것이라 하더라도 피선거권을 비롯한 공무담임권의 기본권으로서의 

보장 취지와 대의민주적 통치질서에서 선거가 가지는 의미와 기능을 충분히 

고려해야 한다는 헌법적 한계를 제시하였다. 

    Ⓑ 피선거권 행사연령의 설정에 있어서 헌법적 심사기준과 구체적 고

려요소 

헌법재판소는 국회의원선거에 있어서 피선거권을 누구에게 부여할 것인가

의 문제, 즉, 피선거권의 행사연령에 있어서 고려해야 할 요소들을 제시하였

다. 이에 의하면, 국회의원의 헌법상 지위와 권한, 국민의 정치의식수준 및 교

육수준, 우리나라 특유의 정치문화와 선거풍토, 국민경제적 여건과 국민의 법

181) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 552-557.
182) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 553.
183) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 553; 헌재 2003. 8. 21. 2001헌마687등, 214, 223 등 참조.
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감정 그리고 이와 관련된 세계 주요 국가의 입법례 등을 피선거권을 부여하

기 위한 연령기준을 정하는데 있어서 고려할 요소로 보았다.184) 이러한 요소

들을 고려했음에도 불구하고 피선거원의 행사연령을 지나치게 높게 설정한 

경우 국민의 공무담임권과 평등권 등의 침해가 발생할 수 있다는 점을 인정

하였다.185) 그러나 심사기준의 적용에 있어서 헌법재판소는 연령에 따른 피선

거권 행사를 제한하고자 하는 공익적 요청과 이로 인해 제한받을 수 있는 피

선거권을 포함한 공무담임권이나 평등권과 같은 기본권 사이에서 균형과 조

화를 이루도록 적정하게 정해져야 한다는 원칙하에 피선거권 행사를 위한 연

령의 기준이 현저하게 너무 높거나 불합리하지 않다면 위헌이라고 쉽사리 단

정할 수 없다고 보아 엄격한 심사기준을 적용하고 있지 않다.186)

    Ⓒ 피선거권 연령산정을 위한 고려요소에 따른 판단

     ㉠ 대의기관으로서 국회의원의 지위와 권한 및 보통선거원칙

헌법재판소는 대의제 민주주의가 가지는 가장 중요한 기본적 특성을 정책

결정권과 기관구성권의 분리로 보았다. 이에 따르면 치자와 피치자의 동일성

이라는 켈젠(H. Kelsen)식의 직접민주주의적 요소를 전제로 하지 않고 치자와 

피치자가 다를 수 있으며, 다만 치자에게는 ‘정책결정권’을 부여하여 책임정

치를 구현하고 피치자에게는 ‘기관구성권’을 부여하여 치자의 정책결정권 행

사를 위한 민주적 정당성을 부여하면서 이를 통제하는 통치질서의 구성원리

로 대의제 민주주의를 이해할 수 있는 것으로 헌법재판소는 판단하였다.187) 
이러한 헌법재판소의 판단을 기초로 할 때, 대의제 내지 대의민주주의의 기능

적 보장을 위한 출발점은 합리적인 선거제도에 있으며 특히 헌법 제41조 제1
항 및 제67조 제1항에 규정된 ‘보통선거’원칙의 준수가 중요한 의미를 가지게 

된다.188) 다만 국민 각자의 존엄성 보장과 모든 국민의 정치적 참여의 기회를 

보장하는 보통선거원칙 하에서 유권자와 대의기관의 관계를 명령적 위임관계

184) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 553.
185) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 553.
186) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 553-554.
187) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 554.
188) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 554.
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로 이해하게 될 경우 피선거권에 대한 논의 자체가 무의미할 수 있다.189)

그러나 현대적 대의민주주의에서는 유권자와의 관계를 전술한 명령적 내지 

기속적 위임관계가 아니라 자유위임관계로 이해하고 있다. 이러한 자유위임관

계에서는 대의기관 내지 대표자는 전체이익을 대의하여야 하고 복잡하고 전

문적인 정책 사항에 대한 정책적 결정을 해야 하므로 헌법재판소는 “정치적 

대의능력과 전문적인 정책결정능력의 구비” 여부가 대의기관으로 선출될 수 

있는 자격으로 요구된다고 판시하였다.190) 동일한 관점에서 헌법재판소는 국

회의원은 국민의 의사를 국가의사형성 내지 결정과정에 반영하고 국정감사와 

통제를 행하는 ‘국민의 대표자’이자 국회의 구성원으로서 국가의사결정과정에 

적극적으로 참여할 책임을 부담하는 “헌법기관”이라는 이중적 지위를 가지기 

때문에 ‘국회의원의 권한과 책임에 상응하는 강화된 정치적 인식능력과 대의

적 활동능력’에 대한 요구는 필연적인 것으로 보았다.191)

     ㉡ 대의능력과 전문적인 지식을 갖추기 위한 최소한 연령기준 

전술한 바와 같이 국회의원의 피선거권 행사연령을 정함에 있어서 헌법재

판소는 전체국가이익을 대의하기 위한 정치적 대의능력과 전문적이고 복잡한 

정책결정을 위한 전문지식을 갖출 것이 요구된다고 하였다. 이러한 요구수준

에 대한 판단기준에 대해서 헌법재판소는 개별적인 능력의 차이가 존재한다

189) 헌법재판소가 동 결정에서 이렇게 판시한 이유는 보통선거 원칙이 피선거권과 선거권의 형
식적 평등만을 강조하고 아울러 대표자 내지 대의기관과 유권자와의 관계를 명령적 위임관계로
보게 된다면 대의기관 내지 대표자는 단지 유권자의 명령에 구속되어 특별한 정책 결정능력이
나 전문지식을 전제로 할 필요 업이 유권자의 명령에 따르기만 하면 되고 유권자의 의사에 구
속되는 이러한 상황에서 피선거권의 행사연령과 같은 피선거권을 누구에게 부여할 것인가의 문
제는 헌법적으로 중요한 문제가 될 수 없다고 보기 때문인 것으로 추측할 수 있다.

190) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 554.
191) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 554-555. 한편 선거권의 인정범위와 피선거권의 인정범위

는 치자와 피치자의 동일성에 따라 동일해야 한다는 주장에 대해서 헌법재판소는 “이에 대하여
민주주의의 본질을 오로지 치자와 피치자의 동일성만으로 이해한 나머지 선거권이 인정되는 국
민에게는 마땅히 같은 조건으로 피선거권도 인정되어야 한다는 견해가 있으나, 이미 지적한 바
와 같이 피선거권은 국가 전체의 공영과 이익을 위하여 행사되어야 하는 것으로 국회의원이라
는 공직이 가지는 직무의 특성을 고려하여 이를 능히 감당할 수 있다고 판단되는 객관적인 기
준에 따라 피선거권의 내용도 독자적으로 정해져야 하므로 위와 같은 견해를 그대로 받아들이
기는 어렵다.”판시하였다(헌법재판소, 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 555).
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고 하더라도 일반적으로 학교교육을 중심으로 다양한 경험을 통해 점진적인 

발전이 이루어진다는 전제하에 적어도 교육기본법이 정하는 정규학교교육의 

모든 교육과정을 수료하거나 이러한 과정을 대체하는 직･간접적인 경험을 충

분히 가질 수 있는 일정한 연령에 도달할 때에 국회의원으로서 요구되는 정

치적 대의능력과 정책결정능력의 기초가 되는 전문지식을 갖춘 것으로 볼 수 

있다고 보았다.192)

     ㉢ 국회의원직에 대한 국민의 기대로서 납세의무 및 병역의무의 이행

헌법재판소 구 공직선거및선거부정방지법 제49조193)는 병역, 재산 및 교육

에 관련된 사항을 증명하는 서류를 제출하도록 되어 있고, 이를 제출하지 않

을 경우 입후보신청서를 수리하지 못하도록 하고 있는 점을 근거로 국회의원

직을 수행함에 있어서 소득을 창출하는 경제활동에 종사하여 성실히 납세의

무를 이행하고 국가형성을 위한 기초적인 의무로서 병역의무를 충실히 수행

할 것을 유권자인 국민이 국회의원직을 위한 최소한의 자격요건으로 기대하

고 있다는 점을 반증하는 것으로 보았다.194) 이러한 관점에서 헌법재판소는 

국회의원의 피선거권 행사연령을 설정함에 있어서도 평균적인 국민이 독자적

인 경제주체로서 경제활동을 영위할 수 있고 남자의 경우 자신의 신체적 능

력에 부합하는 병역의무를 성실히 수행할 있는 연령과 기간이 고려되어야 하

는 것으로 판시하였다.195)

     ㉣ 국회의원의 피선거권 행사연령에 관한 주요국가의 입법례

헌법재판소는 앞서 언급한 고려요소에 따른 판단 이외에도 비교법적 관점

에서 피선거권 행사연령과 관련된 주요국가의 해외입법사례도 참고하였다. 통
상 18세에서 30세 사이에서 피선거권의 행사연령을 정하고 있는 것으로 보았

고 국가마다의 피선거권 행사연령에 있어서 차이196)가 발생하는 이유는 각 

192) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547,
193) 현행 「공직선거법」 제46조 참조.
194) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 556.
195) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 556.
196) 영국은 18세, 프랑스는 18세, 미국은 25세, 일본은 25세, 이탈리아는 25세 등으로 규정되어 있
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국의 사회적･정치적･제도적 차이에서 찾을 수 있다고 하였다. 이를 감안하여 

헌법재판소는 피선거권의 행사연령을 3세에서 7세 정도 높게 책정하는 것이 

주류적인 입법례로 볼 수 있다고 판단하였다.197)

     ㉤ 국가 또는 사회의 형성과 관련한 다른 연령설정규정과의 관계

선거에 관한 법률 이외에도 다른 법률에서는 관련 법률의 입법취지와 목적

에 따라 다양한 행위의 가능성과 규제의 관점에서 연령을 기준으로 한 규정

들이 존재한다. 특히 공직선거와 마찬가지의 국가 또는 사회의 형성과 관련된 

법률에서는 각기 다른 연령설정규정을 두고 있다. 헌법재판소는 바로 이러한 

의미의 연령설정규정과의 관계에서 피선거권 행사를 위한 연령규정을 어떻게 

판단할지에 대해서 언급하였다. 이에 따르면 국가와 사회의 형성과 관련된 다

른 법률에서의 연령설정규정은 이와 관련된 개별 법률의 입법취지와 목적에 

따라서 고려할 제반사항과 관련 이익들을 충분히 고려한 법익형량을 통해 입

법자가 각 영역마다 그에 상응하는 기준을 정한 것으로 보아야 하며, 이러한 

연령설정규정에 일반적으로 그리고 보편적으로 적용할 수 있는 타당한 기준

을 찾기란 애당초 불가능하다. 따라서 헌법재판소는 국가와 사회의 형성을 위

한 다른 법률의 연령설정규정만을 가지고 구 공직선거및선거부정방지법 제16
조 제2항이 정한 25세의 기준이 너무 높다는 주장은 수긍하기 어렵다고 판단

하였다.198)

    ㉥ 구 공직선거법 제16조 제2항의 피선거권 행사연령규정의 입법형성

권 일탈여부 

헌법재판소는 동 결정에서 피선거권 연령산정에 있어서 구체적인 고려요소

들을 적용함에 있어서 입법자가 현저하게 피선거권의 행사연령을 현저하게 

높게 설정하였거나 불합리하지 않다면 위헌적인 피선거권 행사를 위한 연령

다. 이들 나라는 피선거권의 행사연령을 선거권의 행사연령보다 높게 설정한 경우이며 독일, 스
페인, 캐나다 등의 국가는 피선거권의 행사연령을 선거권의 행사연령과 동일하게 18세 이상으
로 정하고 있는 나라이다(헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 556).

197) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 556.
198) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 557.
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제한규정으로 단정할 수 없다고 하였다.199) 이러한 기준에 따라 동 결정에서 

국회의원의 피선거권을 선거일을 기준으로 25세 이상으로 정한 것은 위에서 

언급한 고려요소들을 감안할 때 피선거권 행사연령산정에 대한 입법자의 입

법형성권의 범위 내에서 이루어진 것으로 동 결정 청구인들의 공무담임권 등 

기본권의 본질적 내용을 침해할 정도로 과도한 것으로 볼 수 없다고 판시하

였다.200)

  ② 헌법재판소 2013. 8. 29. 2012헌마288 [기각]
2012헌마288 결정에서는 2005년도에 이루어진 2004헌마219 결정에서 심판

대상이 된 구 공직선거및선거부정방지법 제16조 제2항과 동일한 내용의 구 

공직선거법(1994. 3. 16. 법률 제4739호로 제정된 것) 제16조 제2항 및 공직선

거법(2009. 2. 2. 법률 제9466호로 개정된 것) 제16조 제3항 중 ‘지방의회의원

의 피선거권’부분201)이 25세 미만인 사람의 공무담임권 및 평등권을 침해하는

지 여부가 문제된 사안이다. 2012헌마288결정에서는 국회의원 및 지방의회의

원의 피선거권을 선거일 현재 기준으로 25세 이상으로 정한 공직선거법 규정

이 문제된 점에서 2005년의 2004헌마219결정과 차이점이 존재한다. 국회의원

의 피선거권을 2005년도와 동일하게 25세 이상으로 한 공직선거법규정에 대

해서 헌법재판소는 2005년도 결정에서 나타난 국회의원 피선거권 행사를 위

한 연령산정의 위헌성 판단기준을 그대로 적용하였다.202)

199) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 554; 이외에 헌재 1995. 5. 25. 92헌마269등, 768,
779-780; 헌재 2003. 8. 21. 2001헌마687등, 214, 223-224 각 참조.

200) 헌재 2005. 4. 28. 2004헌마219, 547, 557.
201) 공직선거법(1994. 3. 16. 법률 제4739호로 제정된 것) 제16조(피선거권) ① 생략
② 25세 이상의 국민은 국회의원의 피선거권이 있다.
③∼④ 생략
공직선거법(2009. 2. 12. 법률 제9466호로 개정된 것) 제16조(피선거권) ①∼② 생략
③ 선거일 현재 계속하여 60일 이상(공무로 외국에 파견되어 선거일전 60일 후에 귀국한 자는
선거인명부작성기준일부터 계속하여 선거일까지) 당해 지방자치단체의 관할구역안에 주민등록
(국내거소신고인명부에 올라 있는 경우를 포함한다. 이하 이 조에서 같다)이 되어 있는 주민으
로서 25세 이상의 국민은 그 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 피선거권이 있다. 이 경우
60일의 기간은 그 지방자치단체의 설치·폐지·분할·합병 또는 구역변경(제28조 각 호의 어느 하
나에 따른 구역변경을 포함한다)에 의하여 중단되지 아니한다.
④ 생략
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  ③ 헌법재판소 2014. 4. 24. 2012헌마287 [기각, 각하]
2014년 결정에서도 2005년도에 이루어진 국회의원의 피선거권에 대한 입장

이 변경되지 않았고 앞서 이루어진 선례와 동일한 입장이 유지되었다.203)

3) 지방의회의원 및 지방자치단체의 장 선거

  ① 헌법재판소 2013. 8. 29. 2012헌마288 [기각]
동 결정에서 헌법재판소는 2005년도에 이루어진 2004헌마219결정에서 제시

된 국회의원의 피선거권 행사를 위한 연령산정의 위헌성 심사기준을 지방의

회의원에게도 동일하게 적용하여 지방의회의원선거의 피선거권 행사연령을 

제25세로 정한 것에 대한 위헌성 여부를 판단하였다.204) 헌법재판소는 헌법 

제118조 제2항에 따라 국회의원뿐만 아니라 지방의회의원선거 피선거권의 자

격요건을 어떻게 규정할 것인지는 입법자의 입법형성권에 속하는 것으로 보

아야 하며 국회의원선거에서의 피선거권 행사를 위한 연령산정과 관련된 구

체적인 고려요소 및 위헌성 심사기준에 따라 판단할 때205) 국회의원선거에서

의 피선거권과 마찬가지로 지방의회의원선거에서 피선거권 행사를 위한 연령

산정을 선거일 현재 기준 25세 이상으로 한 것은 행사연령을 현저하게 높게 

설정했거나 불합리하게 한 것으로 볼 수 없으므로 지방의회의원선거의 피선

거권 자격요건에 대한 입법형성권의 범위와 한계를 일탈한 것으로 볼 수 없

다고 보았다.206) 한편 동 결정의 청구인들이 헌법 제117조 제1항과 지방자치

202) 헌재 2013. 8. 29. 2012헌마288, 545, 548-551 참조.
203) 헌재 2014. 4. 24. 2012헌마287, 223, 239-240.
204) 헌재 2013. 8. 29. 2012헌마288, 545, 548-551 참조.
205) 헌재 2013. 8. 29. 2012헌마288, 545, 549-551 참조.
206) 헌재 2013. 8. 29. 2012헌마288, 545, 552 “그렇다면 국회의원 및 지방의회의원에게 요구되는

대의활동능력 및 정치적 인식능력, 이러한 능력과 자질을 갖추기 위하여 요구되는 정규 또는
비정규적인 교육과정과 직접 또는 간접적인 경험을 쌓는 데 소요되는 최소한의 기간, 국가와
지방의 정책결정에 관여하는 선출직공무원에게 성실한 납세 및 병역 의무의 이행을 요구하는
국민의 기대와 요청, 일반적으로 선거권 행사연령보다 피선거권 행사연령을 높게 정하는 다른
국가들의 입법례 등을 고려할 때, 이 사건 법률조항들이 국회의원 및 지방의회의원의 피선거권
행사연령을 25세 이상으로 정한 것은 합리적이라고 할 것이므로 피선거권 행사연령에 관한 입
법자의 입법형성권의 범위와 한계를 일탈하였다고 볼 수 없다.”
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제도가 가지는 대의제 민주주의의 지역적 실현형태라는 지방자치제도의 의의

와 기능을 고려할 때 지방의회의원의 피선거권 연령은 국회의원의 피선거권 

행사연령보다 낮게 설정되어야 한다는 주장에 대해서 헌법재판소는 “그런데 

지방자치제도가 지방에 관한 사무를 주민이 직접 선출한 기관을 통하여 스스

로 처리하게 하는 제도라고 하더라도, 주민의 의사를 대표하는 대의기관으로

서의 지방의회의원의 지위와 권한, 복잡화되고 전문화되어 가는 지방자치단체

의 사무, 지방자치행정의 민주성과 능률성 제고, 지방의 균형 있는 발전 및 

국가의 민주적 발전을 도모하고자 하는 지방자치제도의 의의나 기능 등을 고

려할 때, 지방의회의원의 피선거권 행사연령이 반드시 국회의원의 피선거권 

행사연령보다 낮아야 한다고 보기 어렵다.”고 판시하여 적어도 피선거권 연령

산정에 있어서 지방의회의원과 국회의원에 있어서 차이점을 둘 이유가 없음

을 분명히 하였다.

  ② 헌법재판소 2014. 4. 24. 2012헌마287 [기각, 각하]
2012헌마287결정에서는 국회의원, 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 피

선거권을 25세 이상의 자에게 부여하도록 한 구 공직선거법 제16조 제2항과 

제3항이 공무담임권 등을 침해하는지가 다투어졌다. 동 결정에서도 역시 앞서 

이루어진 헌법재판소의 선례와 동일한 논리와 결론이 제시되었다. 지방자치단

체장 선거의 피선거권 행사연령의 산정도 국회의원 및 지방의회의원의 헌법

적 기준과 한계에 따라서 판단한 것이다.207) 이에 따라 헌법재판소는 “헌법 

207) 헌재 2014. 4. 24. 2012헌마287, 223, 239-240 “헌법재판소는 2013. 8. 29. 2012헌마288 결정에
서 관여 재판관 전원의 일치된 의견으로 국회의원 및 지방의회의원 피선거권 행사 연령을 “25
세 이상”으로 규정한 국회의원 피선거권 조항 및 지방의회의원 등 피선거권 조항 중 ‘지방의회
의원 피선거권’ 부분이 공무담임권이나 평등권을 침해하지 아니한다는 내용의 결정을 하였다.
… 국회의원 및 지방의회의원 피선거권 행사 연령에 대하여 위 선례와 달리 판단해야 할 사정
변경이 있다고 보기 어려우므로, 위 결정이유는 이 사건에서도 그대로 유지하는 것이 타당하다.
그리고 위 결정은 국회의원 및 지방의회의원 선거에 있어서의 피선거권 행사 연령에 관한 판단
이지만 지방자치단체의 장 선거에 있어서도 그 취지는 동일하게 적용될 수 있다. 즉, 입법자는
지방자치단체의 장 선거에 있어서도 피선거권 행사 연령을 국회의원 및 지방의회의원과 동일하
게 25세 이상으로 정하였다. 이는 지방자치단체의 장은 지방자치단체를 대표하고 사무를 통할
하는 폭넓은 권한을 가지고 있을 뿐만 아니라, 자신이 결정하고 집행하는 정책에 따라 해당 지
방자치단체 주민의 복리가 좌우되게 되는 큰 영향력을 가진 자치기관이자 선거직 공무원이기
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제25조 및 제118조 제2항에 따라 입법자는 국회의원, 지방의회의원, 지방자치

단체의 장의 피선거권 행사 연령을 정함에 있어 선거의 의미와 기능, 그 지위

와 직무 등을 고려하여 재량에 따라 결정할 수 있는데, 입법자가 국회의원 등

에게 요구되는 능력 및 이러한 능력을 갖추기 위하여 요구되는 교육과정 등

에 소요되는 최소한의 기간, 선출직공무원에게 납세 및 병역의무의 이행을 요

구하는 국민의 기대와 요청, 일반적으로 선거권 행사연령보다 피선거권 행사

연령을 높게 정하는 다른 국가들의 입법례 등을 고려하여 피선거권 행사연령

을 25세 이상으로 정한 것은 합리적이고 입법형성권의 한계 내에 있으므로, 
25세 미만인 청구인들의 공무담임권 등을 침해한다고 볼 수 없다.”208)

  ③ 헌법재판소 2018. 6. 28. 2017헌마1362 등 [기각, 각하]
2018년에 이루어진 2017헌마1362 등 결정은 2012헌마287 결정과 동일하게 

국회의원, 지방의회의원 및 지방자치단체장의 선거에 있어서 피선거권 행사연

령을 선거일 현재 기준으로 25세 이상으로 정한 공직선거법 규정이 공무담임

권을 침해하는지가 다투어졌다. 2018년도 결정에서도 헌법재판소는 앞서 선례

에서 밝혀왔던 내용을 그대로 적용하여 판단하였다.209)

때문에, 피선거권 행사연령을 정함에 있어서도 그 지위와 권한에 상응하는 능력과 자질을 갖추
기 위하여 정규 또는 비정규적인 교육과정을 이수하고, 직접 또는 간접적인 경험을 쌓는 데 소
요되는 최소한의 기간, 지방자치단체의 대표이자 선출직 공무원에 대하여 국민이 기대하는 납
세 및 병역 의무의 성실한 수행에 필요한 연령과 기간, 일반적으로 선거권 행사연령보다 피선
거권 행사연령을 높게 정하는 다른 국가들의 입법례 등을 고려하여 지방자치단체의 장의 피선
거권 행사연령을 25세 이상으로 결정한 것이다. 입법자의 이러한 결정은 합리적이므로 지방자
치단체의 장의 피선거권 조항이 입법자의 입법형성권의 범위와 한계를 일탈하여 청구인들의 공
무담임권을 침해하였다고 볼 수 없다.”

208) 헌재 2014. 4. 24. 2012헌마287, 223, 225.
209) 헌재 2018. 6. 28. 2017헌마1362 등, 1180, 1182 “헌법 제25조 및 제118조 제2항에 따라 국회

의원 및 지방의회의원, 지방자치단체의 장의 피선거권을 누구에게 어떤 조건으로 부여할 것인
지는 입법형성권에 맡겨져 있다. 기관구성권과 정책결정권을 분리하고 정책결정권을 대의기관
에 자유위임하는 대의제 민주주의에서 국회의원 등 대의기관에는 그 지위와 권한에 상응하는
대의활동능력 및 정치적 인식능력이 요청된다. 이를 갖추기 위한 교육과정과 경험 등에 소요되
는 최소한의 기간, 선출직 공무원 후보자에 기대되는 납세 또는 병역의무의 성실한 이행에 필
요한 기간 등을 고려할 때, 국회의원의 피선거권 연령을 25세 이상으로 정한 것은 입법형성권
의 한계 내의 것이다. 또 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 대의기관으로서의 지위와 권한,
복잡화되고 전문화되어 가는 지방자치단체의 사무 등을 고려할 때, 그 피선거권 연령도 반드시
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(2) 헌법재판소 결정에서 제시된 논거에 대한 검토

1) 검토

   ① 대통령 선거

헌법재판소가 지방자치단체의 장의 피선거권 행사연령에 대한 판단에서 내

세웠던 근거 내지 논거들은 대통령 선거에서의 피선거권 행사연령에도 적용

될 수 있다. 이를 테면 대통령은 헌법 제66조 제1항에 규정한 바와 같이 국가

원수로서 외국에 대하여 국가를 대표하는 지위에 있고 같은 조 제4항에 따라 

행정권을 행사하는 정부수반으로서의 지위를 가진다. 헌법 제1절에 규정된 대

통령의 권한과 의무와 대통령의 헌법적 지위를 고려할 때 국가 전체와 국민

에게 미치는 영향이 지대하며 자신의 정책적 결정 내용과 방향에 따라 국민

의 복리가 좌우되는 큰 영향력을 가진 국가기관이자 선거직 공무원이므로 피

선거권 행사연령을 정함에 있어 이에 상응하는 능력과 자질을 갖추기 위해 

정규 또는 이에 준하는 교육과정을 이수하고, 정책적 결정능력과 대의 능력을 

갖추기 위한 직접적 내지 간접적 경험을 쌓는데 소요되는 최소한의 기간, 국
가원수이자 행정부수반인 선출직 공무원에 대하여 국민이 기대하는 납세 및 

병역의무의 성실한 수행에 필요한 연령과 기간, 일반적으로 선거권 행사연령

보다 피선거권 행사연령을 높게 정하는 다른 국가의 입법례 등을 고려할 때 

대통령의 피선거권 행사연령을 40세 이상으로 결정한 것으로 볼 수 있게 된

다. 다만 여기서 문제되는 것은 대통령의 선거권 행사연령과의 비교도 중요하

지만 지방자치단체의 장의 피선거권 행사연령과의 차이점을 헌법적으로 어떻

게 정당화 할 수 있는지도 쟁점이 된다고 할 것이다.

   ② 국회의원 및 지방의회의원과 지방자치단체의 장 선거

전술한 헌법재판소의 결정례에서 국회의원 및 지방의회의원과 지방자치단

체의 장의 피선거권 행사연령에 대한 논거들은 다음과 같이 몇 가지로 정리

할 수 있다.

국회의원의 피선거권 연령보다 낮아야 한다고 보기 어렵다. 따라서 이 사건 법률조항들은 선거
일 현재 25세 미만인 국민의 공무담임권을 침해하지 않는다.”
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첫째, 헌법 제25조와 제118조 제2항에 따라 공무담임권은 공직에 취임하고 

공무에 종사할 수 있는 권리이나, 이러한 권리의 행사를 위한 조건이 입법자

에 의해 구체화될 경우에 비로소 현실적으로 행사 가능한 권리라는 점에서 

이들 조건에 대한 입법자의 입법형성권이 인정되고 이러한 의미의 입법형성

권에 대한 사법적 통제밀도는 엄격한 비례성 심사가 아니라 현저하게 높거나 

불합리하다고 볼 만한 행사연령의 설정이 아니라면 헌법에 위반된다고 할 수 

없다. 
둘째, 대의제 민주주의 체제에서는 치자와 피치자의 동일성을 전제로 하지 

않으므로 기관구성권과 정책결정권은 각기 다른 주체에게 부여된다. 따라서 

치자는 정책결정권을 피치자자는 대의기관의 기관구성권을 부여받는 대의제 

민주주의 체제에서는 전체 국민의 이익을 대변해야 하는 지위와 그러한 지위

에 상응하는 권한의 행사를 위해 일정한 수준의 대의활동능력과 정치적 인식

능력(또는 정치적 대의능력과 전문적인 정책적 결정능력)을 구비하여야 한다. 
이러한 능력을 구비하기 위해서는 정규교육과정이나 이에 준하는 경험 등에 

소요되는 최소한의 기간이 요구된다. 
셋째, 선출직 공무원에 대한 공직선거법상 후보자 등록시 요구되는 여러 가

지 자료제출요구의 내용에 견주어 볼 때 선출직 공무원에 기대되는 납세 또

는 병역의무의 성실한 이행에 필요한 기간을 고려해야 한다.
넷째, 피선거권의 행사연령을 선거권보다 3세에서 7세 정도 높게 정하는 것

이 주류적인 세계 각국의 입법례이며 국가 또는 사회의 형성과 관련된 다른 

연령설정규정과의 관계에서 볼 때 개별 법률이 연령규정을 달리 하는 것은 

그 개별 법률의 입법취지와 목적 등을 감안할 때 그에 상응한 기준을 정한 

것이며 전체 법률에 적용가능한 타당한 일률적인 기준을 찾기란 애당초 불가

능하다. 
다섯째, 지방의회의원이나 지방자치단체의 장은 국회의원의 비교해볼 때 대

의기관으로서 지위와 권한, 복잡화되고 전문화되어 가는 지방자치단체의 사무 

등을 고려할 때 그 피선거권의 연령이 반드시 국회의원의 피선거권 연령보다 

낮아야 한다고 보기 어렵다.
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2) 평가

  ① 대통령 선거

대통령 선거의 피선거권 행사를 위한 제한은 앞서 언급한 바와 같이 헌법

과 공직선거법상의 제한요건으로 구분된다. 헌법 제67조 제4항에 규정된 피선

거권 행사를 위한 요건은 국회의원 피선거권이 있을 것과 선거일 현재 40세
에 달하여야 하는 것이다. 따라서 국회의원의 피선거권이 없는 자는 설령 연

령조건을 충족한다고 하더라도 대통령 선거에서 피선거권을 가질 수 없게 된

다.210) 공직선거법상의 피선거권 행사를 위한 요건은 헌법상의 연령요건 이외

에도 국회의원의 피선거권 행사에 요구되지 않는 ‘현재 5년 이상의 국내거주’
라는 요건이 추가적으로 규정되어 있다. 이러한 규정체계를 볼 때 대통령 선

거의 피선거권 행사를 위한 연령조건을 규정한 헌법 제67조 제4항은 헌법소

원심판이나 위헌법률심판의 대상이 될 수 없는 헌법규정이며211) 공직선거법 

제16조 제1항의 연령규정 또한 헌법의 규정을 그대로 반영한 것으로서 위헌

법률심판의 대상이 될 수 없다.212) 따라서 ‘현재 5년 이상의 국내거주요건’을 

추가적으로 피선거권의 행사 요건을 규정하고 있는 공직선거법 제16조 제1항 

210) 헌법 제67조 제4항에서 대통령 선거의 피선거권 행사를 위한 연령조건을 직접적으로 규정한
만큼 국회의의원의 피선거권에 관한 「공직선거법」 제16조 제2항의 25세 이상의 국민이 피선
거권을 가진다는 내용은 대통령의 피선거권에 적용될 여지가 없다. 그러나 같은 법 제18조 제1
항 각호에 규정된 선거권이 없는 자에 해당되는 자는 대통령선거의 피선거권을 가질 수 없게
된다. 헌법이 아닌 공직선거법상의 대통령의 피선거권 행사를 위한 제한은 연령이외에도 일정
한 금액의 기탁금을 납부하여야 하고(제56조 제1항 제1호), 정당의 추천을 받지 아니하는 대통
령 선거의 입후보자는 일정 수의 선거권자의 추천(제48조 제2항 제1호)을 받아야 한다.

211) 헌재 1996. 6. 13. 94헌마118 등, 판례집 8-1, 500, 500-501. “헌법(憲法) 제111조 제1항 제1호,
제5호 및 헌법재판소법(憲法裁判所法) 제41조 제1항, 제68조 제2항은 위헌심사의 대상이 되는
규범을 '법률'로 명시하고 있으며, 여기서 '법률'이라고 함은 국회의 의결을 거쳐 제정된 이른바
형식적 의미의 법률을 의미하므로 헌법의 개별규정 자체는 헌법소원에 의한 위헌심사의 대상이
아니다.” 이와 같은 입장으로 헌법재판소 2018. 5. 31. 2013헌바22 등, 공보 제260호, 835. 다만
동 결정에서는 국가배상청구권의 이중배상을 금지하고 있는 헌법 제29조 제2항에 대하여 차후
에 있을 헌법 개정시 동 규정의 존속여부에 대한 고려가 필요하다는 점을 명시적으로 밝혔다.

212) 이와 같은 입장으로 허완중, 전게논문, 352면. 반대 입장으로 김덕현, 전게논문, 37-41면 참조.
헌법재판소 2018. 5. 31. 2013헌바22 등, 공보 제260호, 835 “나. 국가배상법 제2조 제1항 단서
중 군인에 관한 부분은 헌법 제29조 제1항에 의하여 보장되는 국가배상청구권을 제한하는 헌법
제29조 제2항 중 군인에 관한 부분에 직접 근거하고, 실질적으로 그 내용을 같이하는 것이므로
헌법에 위반되지 아니한다.”
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부분은 위헌성의 문제가 제기 될 수 있다. 국내거주요건에 대한 공직선거법상

의 판단에 대해서는 후술하기로 한다.213) 
헌법에 직접 규정되어 있는 대통령의 피선거권 행사연령은 현행 제도상 규

범통제절차에서 다투어질 수 있는 여지가 없는 만큼 비록 헌법에 규정되어 

있다고 하더라도 연령산정 기준의 헌법적 타당성에 대한 평가는 가능하다. 국
회의원 및 지방의회의원과 지방자치단체의 장 선거에서 피선거권 행사를 위

한 연령산정은「공직선거법」제16조 제2항과 제3항에 ‘25세 이상’으로 규정되

어 있다. 이들 연령과 대통령의 피선거권 행사를 위한 연령을 비교해볼 때 10
년 이상의 차이가 발생한다. 후술하는 바와 같이 국회의원 및 지방의회의원과 

지방자치단체의 장 선거에서 피선거권 행사연령에 대한 헌법재판소의 결정에

서 가장 비판적으로 볼 수 있는 부분이 심사기준의 일관성 부족과 기본권 침

해 효과 내지 제한의 효과를 고려하지 않는 완화된 심사기준의 적용이다. 대
통령과 지방자치단체의 장이 가지는 대의기관으로서의 차이점이 10년 이상의 

대통령 선거에서의 피선거권 제한을 정당화 할 수 있는가라는 의문을 가지지 

않을 수 없다. 자유위임에 기초한 정치적 대의능력과 전문지식에 있어서 국회

의원 등의 다른 대의기관과 차이점을 고려한다고 하더라도 그에 따른 피선거

권 행사연령의 차이는 최소화하는 것이 기본권의 최대보장이라는 헌법적 요

청에 부합하며 선거의 공정성 유지와 연령과의 상관성도 존재한다고 할 수 

없기 때문에 비록 헌법에 직접적으로 대통령의 피선거권 행사연령이 규정되

어 있지만 헌법재판소가 국가배상청구권의 이중배상금지를 규정한 헌법 제29
조 제2항에 대한 2018년도 결정에 밝혔듯이 장래에 있을 헌법개정시 법률로 

규율되도록 한다든지 헌법에 계속적으로 규정을 한다고 하더라도 최소한 국

회의원 및 지방의회의원과 지방자치단체의 장 선거에서 피선거권 행사연령과 

차이를 더욱더 좁혀야 한다.

  ② 국회의원 및 지방의회의원과 지방자치단체의 장 선거

국회의원 및 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 피선거권 행사연령에 

있어서 선거권과 달리 25세로 규정하고 있는 공직선거법 제16조 제2항과 제3

213) 이에 관한 선행연구로 김권일/정주백, 전게논문, 53면 이하 참조.



- 108 -

항에 대한 헌법재판소의 결정내용에서 제시된 합헌성의 논거에 대해서는 비

판적 입장이 존재한다. 선거권과 피선거권은 대의제 민주주의 체제에서 국민

주권의 실현을 위한 직접적인 기본권이라는 헌법적 의미를 고려한다면 대한

민국의 국적을 가진 자라면 최대한 행사될 수 있도록 입법자는 이와 관련된 

제반 여건을 충분히 보장해주는 것이 헌법의 요청이며 아울러 이러한 보장의

무에 대한 규범통제의 심사는 엄격 심사를 통해서 국가의 의무이행 여부에 

대한 판단을 해야 한다는 점과 정치공동체의 의사형성과정에 참여를 보장하

는 것은 개인이 본래 누려야 할 정치적 자유의 행사로 볼 수 있다는 점을 고

려할 때 일정 수준이상의 능력을 요하지 않고 특정한 인간에게만 허용되는 

특별한 행위가 아니라고 할 수 있으며214) 오히려 특별한 능력을 요구하는 특

별한 행위로 보는 시각은 국가가 정한 일방적 기준에 의해 국적을 가진 시민

으로서 당연히 누려야 할 정치적 행위의 자유와 기본권을 제한하는 것으로 

이는 인간의 존엄을 보장하고 평등한 대우를 하라는 헌법 제10조와 제11조에 

부합하지 않는다고 볼 수 있다는 것이다.215) 이와 같은 비판적 입장 내지 시

각을 전제로 할 경우 헌법재판소가 제시한 위헌성 심사기준도 문제가 될 수 

있다. 정치적 행위를 본질로 하는 기본권으로서의 성격과 대의제 민주주의 국

가에서 최대한 보장되어야 할 권리라는 점을 강조하게 된다면 헌법재판소가 

제시한 피선거권 행사연령을 현저하게 높게 또는 불합리하게 설정하였는지에 

대한 판단에 국한되는 합리성 심사에 그칠 것이 아니라 엄격한 심사기준에 

따라 판단하여야 한다는 것이다.216) 같은 맥락에서 선거권 행사 연령의 하한

과 관련하여서는 공직선거법의 개정이 이루어지고 어느 정도 국민적 내지 사

214) 김선택, “한국 민주주의에 있어서 역사의 미래”, 법과사회 제46호(법과사회이론학회, 2014),
45면 이하 참조.

215) 윤정인, “‘정치적 행위’의 의미의 헌법적 재구성-‘가만히 있으라’의 반헌법성”, (헌법이론실무
학회 제7회 학술발표자료집, 2015), 4-7면

216) 가령 헌법재판소는 기탁금 조항과 관련된 최근 결정에서 선례와 마찬가지로 공무담임권 및
평등권에 대한 침해 여부를 판단할 때 비례심사를 통해 그 침해 여부를 판단하였다. 이를 위해
헌재 2017. 10. 26. 2016헌마623, 판례집 29-2 하, 86, 96-97 참조. 그러나 엄격한 심사를 취한다
고 하더라도 침해의 최소성이나 수단의 적합성에서 연령의 기준을 어떻게 확정하는 것이 공무
담임권이라는 기본권의 행사를 최대한 보장하면서도 국정운영의 효율성을 최대한 담보할 수 있
는지 여부를 판단해야 하는 문제가 남는다. 한편 헌법재판소의 완화된 심사태도를 비판적으로
보는 입장으로는 허완중, 전게논문, 366면 이하 및 김효연, 전게논문, 25-28면 참조.
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회적 합의가 이루어진 점을 감안하며  피선거권과 선거권 행사를 위한 연령

제한을 더 낮추거나 아예 연령제한을 철폐하는 것이 옳다는 주장이라든지 다

른 법령상의 연령기준과 비교해 볼 때 18세 이상이면 선거권과 피선거권의 

행사에 무리가 없다는 입장도 주장될 수 있다.217) 결국 이러한 비판적인 입장

은 헌법재판소의 결정에서 제시된 국회의원선거 및 지방의회의원과 지방자치

단체의 장의 피선거권 행사를 위한 연령제한의 개별 논거의 타당성에 대한 

이의로 볼 수 있으며 이는 특히 정치적 인식과 능력, 납세 또는 병역의무의 

이행 및 피선거권 행사연령의 설정과 관련된 입법정책적 고려와 기준에 대한 

근본적인 의문이라고 할 수 있다.218)

헌법재판소가 개별 결정에서 일관되게 제시되고 있는 국회의원 및 지방의

회의원과 지방자치단체의 장에 대한 피선거권 행사연령의 설정 근거들에 대

한 근본적인 의문을 중심으로 하는 기존의 비판적 입장은 우선 헌법재판소가 

제시한 피선거권 행사를 위한 연령산정의 요소 내지 근거가 보통선거원칙에 

대한 제한으로서 정당한 차별 내지 제한 목적으로 볼 수 없다는 점에서 출발

한다. 이와 같은 관점에서 본다면 피선거권 행사를 위한 기준 내지 조건으로

서 연령에 따른 차별을 하는 것은 근본적으로 피선거권의 박탈을 의미하기 

때문에 공무담임권에 대한 심각한 제한효과를 발생하므로 평등원칙 내지 평

등권의 관점에서 완화된 심사기준이 아니라 엄격한 심사기준을 적용하여야 

한다고 한다. 즉, 심사기준의 불합리성과 피선거권의 행사연령 산정의 기준이 

헌법사적 내지 헌법이론적인 관점에서 타당하지 못하다는 점이 헌법재판소 

입장에 대한 비판론의 핵심 내용이라 할 수 있다.
그러나 이러한 비판론에 대해서는 몇 가지 관점에서 검토가 필요하다고 본

다. 기본권행사능력의 제한과 기본권의 제한의 구별과 기본권의 구체화를 기

본권의 실현과 형성으로 구분하여 18세 이상의 성년에 대한 피선거권의 제한

은 기본권의 제한인 반면에 미성년자에 대한 피선거권의 제한은 기본권행사

217) 김덕현, 전게논문, 42면; 김효연, “공직선거법 제16조 제2항의 국회의원 피선거권연령의 헌법
적 정당성”, 『헌법학연구』 제26권 제1호(한국헌법학회, 2020), 2면 및 12면 이하 참조.

218) 헌법재판소에서 제시된 피선거권의 행사를 위한 연령설정에 대한 비판적 입장으로는 허완중,
“연령에 따른 국회의원 피선거권 제한의 법적 성질과 그에 따른 위헌심사”, 『헌법학연구』 제
21권 제1호(한국헌법학회, 2015), 366면 이하 및 김덕현, 전게논문, 8면 이하 참조.
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능력의 제한으로 보고 이를 각각 전자의 경우는 헌법 제37조 제2항이 적용되

고 후자의 경우는 헌법 제25조가 적용되는 것으로 보아 심사기준을 달리할 

수 있다고 보는 견해가 존재한다.219) 이에 따르면 미성년자의 피선거권을 박

탈하는 공직선거법상 규정은 헌법 제37조 제2항의 적용이 아닌 헌법 제25조
의 공무담임권의 행사능력에 대한 제한의 문제이므로 일반적인 기본권 제한

의  한계원리가 적용되지 않는다. 그러나 피선거권 행사를 연령산정의 문제를 

기본권 행사능력의 문제로 보고 이를 일반적인 기본권 제한의 문제로 보지 

않는 입장은 기본권의 행사조건이나 행사 내용에 대한 제한도 기본권의 인적 

내지 사항적 보호영역에 대한 국가의 개입이라는 점에서 이를 구분할 이유가 

존재하지 않는다. 헌법 제23조 제1항과 제2항에 의한 재산권에 대한 내용한계

형성은 재산권의 인적 및 사항적 보호영역(범위)에 대한 일반적이고 추상적인 

구체화라는 점을 감안한다면 기본권 행사능력의 문제를 일반적인 기본권 제

한의 문제와 구분하는 점에 대한 의문이 든다. 이러한 구분을 전제로 하지 않

더라도 미성년자나 성년자에 대한 피선거권의 박탈이라는 점에서 본다면 보

통선거의 원칙에 대한 중대한 예외로 취급할 수 있고 이를 엄격한 심사의 적

용으로 볼 수 있는 이론적 가능성은 성년자와 미성년자 집단에 모두 적용 가

능한 것이다.220) 
목적의 정당성 관점에서 헌법재판소가 제시한 피선거권 행사를 위한 연령

산정의 논거들이 정당한 제한 목적으로 볼 수 없다는 입장에 대해서는 헌법 

제24조에서 선거권을 규정하고 이어 제25조에서 공무담임권을 규정하면서 피

선거권에 대한 명시적 언급이 없다는 점, 피선거권 행사를 통해 취임하게 되

는 선출직 공직자의 경우 피선거권은 종국적으로 공무담임권 행사를 위한 전

제 조건이라는 점에서 선거원칙의 적용에 있어서 선거권과 달리 입법형성의 

범위와 정도가 달리 평가될 수 있다는 점을 고려할 때 제한목적의 정당성까

지 부정할 이유는 없다.221) 오히려 침해의 최소성 관점에서 기본권으로서 피

219) 허완중, 전게논문, 362-364면.
220) 이외에도 기본권의 구체화를 기본권의 형성과 실현으로 구분하는 입장도 본문에서 서술한

바와 같은 맥락에서 실질적으로 구분할 필요성이 없다고 본다.
221) 한편 헌법재판소가 제시한 의견 중 납세의무와 병역의무의 이행을 피선거권 행사를 위한 기
본의무의 요구라는 점에서 비판하는 입장도 존재한다(허완중, 전게논문, 379면 및 김효연, 전게
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선거권의 보장을 위한 적절한 사법적 통제 내지 규범통제의 정도를 확보하는 

것이 더 중요한 것으로 볼 수 있다. 
대의제 민주주의 체제에서 선거권을 행사하는 자와 피선거권을 행사하는 

자를 달리 할 필요는 없다. 하지만 이는 동일성의 원리에 따른 치자와 피치자

의 동일성의 회복이라는 관점이 아니라 주권의 소지자로 국민은 유권자로서

의 지위와 국가기관구성권자로서 지위를 가지기 때문에 발생하는 결과이다. 
국가기관 내지 국가기관의 구성원으로서 국가적 의사결정을 행하기 위한 전

제조건인 피선거권은 선거권의 행사와 다른 조건을 요구할 수 있으며 선거권

과 피선거권의 행사연령이 반드시 동일해야만 하는 헌법적 가치결정이 있다

고 볼 수 없다. 하지만 시대의 변천에 따라 평균적인 지적 수준의 향상과 교

육제도의 발전상 등과 연령에 따른 피선거권의 제한의 박탈적 효과를 침해의 

최소성 관점에서 충분히 고려해야 한다. 
마지막으로 국민주권의 원리와 민주주의 원리를 대의제 민주주의 관점에서 

볼 때 국민주권의 실현방법은 민주주의 원리의 구현방식에 따라 결정된다. 국
민주권주의를 가장 이상적으로 실현하는 것은 치자와 피치자의 동일성이 유

지되는 것이다. 하지만 직접민주주의를 취하지 않는 이상 자유위임을 기초로 

하는 대의민주주의에 있어서 선거제도를 통해 치자와 피치자의 동일성을 구

현하는 것을 선거제도의 목적으로 볼 수 없다. 이는 대의제민주주의를 구현하

는데 있어서 부작용으로 볼 수 있는 현상들을 수정하거나 보완하기 위한 원

리 내지 원칙으로서 직접민주주의를 거론하는 것과 같은 이유이다. 따라서 전

체국민에 대한 피선거권의 박탈이 아닌 일정 연령대의 피선거권을 제한하거

나 박탈하는 것을 두고 국민주권주의의 위반으로 보기는 어렵다.222)

요컨대 헌법재판소가 국회의원선거 및 지방의회의원과 지방자치단체의 피

선거권 행사연령에 대한 판단에서 헌법이론적으로 가장 비판받아야 할 부분

은 후술하는 바와 같이 연령외의 다른 피선거권 제한에 대한 심사기준과 연

논문, 30-31면 참조). 그러나 이에 대하여는 우선 피선거권 행사를 위한 연령산정의 고려요소
중의 하나로서 납세 및 병역의무의 이행을 검토하였고 최소한의 피선거권 행사를 위한 연령산
정의 판단의 근거로 제시되었다는 점에서 이를 피선거권 행사를 위한 기본의무의 요구로 볼 수
없다고 생각한다.

222) 보통선거원칙 및 국민주권주의 위반으로 보는 입장으로 김덕현, 전게논문, 28면.
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령에 의한 피선거권 제한에 대한 심사기준을 달리 한다는 점이다. 피선거권의 

제한 방식이 아니라 실질적으로 그러한 제한방식으로 인해 제한을 받게 되는 

피선거권의 제한의 정도에 따라 심사기준을 달리 해야 함에도 불구하고 연령

에 의한 피선거권의 제한에 대해서는 완화된 심사기준을 적용함으로써 심사

기준의 일관성과 논리적 타당성을 결여하고 있다고 볼 수 있다. 따라서 헌법

재판소는 연령에 의한 피선거권의 제한에 대해서도 그 제한의 효과를 감안하

여 엄격한 심사기준을 적용하여야 한다.223) 그러나 이러한 엄격한 심사기준을 

적용한다고 하더라도 연령을 기준으로 선거권이나 피선거권을 제한하는 자체 

보다는 어떤 연령을 기준으로 할 것인지 그리고 선거권 행사연령과 동일하게 

해야 하는 것인지에 대하여 엄격한 심사가 이루어져야 한다. 만약 연령에 의

한 피선거권 제한 자체를 위헌으로 판단하게 된다면 선거권 행사를 위한 연

령에 따른 제한도 위헌을 면하기 어렵다.

2. 기타 요건

(1) 기타 요건과 관련된 헌법재판소 결정 내용 검토

1) 거주 요건

   ① 대통령 선거

대통령 선거에 있어서 피선거권에 관한 사항은 헌법 제67조 제4항과 ｢공직

선거법｣ 제16조 제1항에 규정되어 있다. 헌법 제67조 제4항에 따르면 헌법상 

대통령 선거의 피선거권을 가지기 위해서는 국회의원의 피선거권을 가진 자

로서 선거일 현재 40세에 달하여야 한다. 그러나 헌법상 대통령의 피선거권과 

관련하여 일정 기간 이상의 거주요건을 별개의 피선거권을 부여받기 위한 조

건으로 규정하지 않았다. 그러나 공직선거법상 대통령 선거에 있어서 피선거

권을 부여받기 위해서는 ｢공직선거법｣ 제16조 제1항에 따라 선거일 현재 5년 

이상 국내에 거주하고 있는 40세 이상의 국민이어야만 대통령의 피선거권이 

주어진다.224) 이는 헌법에 요구되지 않은 거주요건을 공직선거법상 추가한 것

223) 이는 앞서 제시된 기존의 비판적 입장에서도 주장된 내용이다. 이를 위해 김효연, 전게논문,
25-27면 및 허완중, 전게논문, 361-362면 참조. 이외에 이재희, 전게논문, 78면.
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으로 피선거권이 공무담임권의 한 내용이라는 점과 정치적 기본권이라는 점

을 감안할 때 헌법상의 피선거권 행사제한 요건을 한층 더 강화한 것으로 볼 

수 있다는 측면에서의 위헌성에 대한 의심이 들 수 있는 규율 내용이다. 다만 

대통령 선거의 피선거권 행사요건 중의 하나로 현재 5년 이상의 국내거주를 

요건으로 하는 목적은 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 선거에서 60일 

이상의 당해 지방자치단체의 관할구역에 주민등록을 요구하는 목적과 유사한 

관점에서 파악할 수 있을 것으로 판단된다. 지역단위에서의 지역과 주민의 복

리 등에 관한 사무의 접근 가능성이나 지역에 대한 애향심과 같은 내용은 국

가단위로 확장해서 볼 때 국가공동체의 구성원으로서 일정한 수준의 소속감

과 이해를 가지기 위해서 적절한 수준의 국내 거주 내지 주민등록 등과 같은 

사항을 요건으로 할 수 있다는 주장의 근거로 일정 부분 작용할 수 있게 된

다. 이는 보통선거의 원칙도 해외체류기간이 길어질수록 본인이 속한 국가공

동체와의 연대관계가 느슨해지거나 약화될 수 있고 이를 이유로 보통선거원

칙의 예외를 헌법상 허용할 수 있다는 점을 감안할 때 대통령 선거의 피선거

권에 있어서 헌법상 요구되지 않지만 공직선거법상 요구되는 ‘선거일 현재 5
년 이상의’ 국내거주요건의 위헌성 판단의 기준은 거주기간의 적정성과 국내

거주의 구체적인 내용에 있다고 볼 수 있다.

   ② 지방의회의원 및 지방자치단체의 장 선거

     가) 헌법재판소 1996. 6. 26. 96헌마200 [기각]
       Ⓐ 지방자치제도에 관한 입법자의 입법형성권 

헌법재판소는 96헌마200결정에서 지방자치제도의 목적과 그 이념적 배경을 

판시225)하면서 피선거권과 공직취임권을 포함하는 헌법 제25조의 공무담임권

224) 다만, 이 경우 공무로 외국에 파견된 기간과 국내에 주소를 두고 일정기간 외국에 체류한 기
간은 국내거주기간으로 본다(「공직선거법」제16조 제1항 단서).

225) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 557 “지방자치제도란 일정한 지역을 단위로 일정한 지역의
주민이 그 지방주민의 복리에 관한 사무·재산관리에 관한 사무·기타 법령이 정하는 사무(헌법
제117조 제1항)를 그들 자신의 책임 하에서 자신들이 선출한 기관을 통하여 직접 처리하게 함
으로써 지방자치행정의 민주성과 능률성을 제고하고 지방의 균형 있는 발전과 아울러 국가의
민주적 발전을 도모하는 제도이다(헌재 1991.3.11. 선고, 91헌마21 결정 참조). 지방자치의 이념
은 민주주의와 밀접한 관련이 있다. 지방자치는 국민자치를 지방적 범위 내에서 실현하는 것이
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의 관점226)에서 입법자는 지방의회의 의원이나 지방자치단체장의 피선거권에 

관해 광범위한 입법형성권을 가진다고 강조하였다. 이에 따라 헌법재판소는 

“지방자치제도란 일정한 지역을 단위로 일정한 지역의 주민이 그 지방에 관

한 여러 사무를 그들 자신의 책임 하에 자신들이 선출한 기관을 통하여 직접 

처리하게 함으로써 지방자치행정의 민주성과 능률성을 제고하고 지방의 균형 

있는 발전과 아울러 국가의 민주적 발전을 도모하는 제도이므로, 피선거권자

의 자격요건을 정함에 있어서 일반 국회의원선거나 대통령선거에서의 피선거

권자의 자격과는 달리 위와 같은 지방자치제도가 가지는 특성을 감안하여야 

한다. 따라서 지방의회의원이나 지방자치단체장의 피선거권을 어떻게 규정할 

것인가의 문제는 그 입법내용이 과잉금지의 원칙에 반하거나 헌법이 보장하

는 공무담임권의 본질적인 내용을 침해하지 아니하는 한 기본적으로 입법자

의 광범위한 입법형성권을 가지고 제반사정을 고려하여 결정하여야 할 입법

재량의 영역에 속하는 것”으로 판시하였다.227)

      Ⓑ 공무담임권 침해 여부

96헌마200 결정에서 심판대상이 된 조항은 구 공직선거및선거부정방지법 

제16조 제3항으로 동 조항에 따르면 지방자치단체장의 피선거권 자격요건으

로서 90일 이상 관할 구역 내에 주민등록이 되어 있을 것이 요구된다.228) 공
무담임권의 한 내용으로서 피선거권에 대한 제한은 선출직 공무원에 대한 공

직취임권의 제한으로 볼 수 있기 때문에 전술한 바와 같이 과잉금지원칙에 

따라 지방자치제도가 가지는 특성을 감안하여 그러한 제한의 위헌성을 판단

해야 한다. 
우선 목적의 정당성이라는 측면에서 헌법재판소는 “이 사건 법률조항은 위

와 같이 헌법이 보장한 주민자치를 원리로 하는 지방자치제도에 있어서 지연

므로 지방 시정(施政)에 직접적인 관심과 이해관계가 있는 지방주민으로 하여금 스스로 다스리
게 한다면 자연히 민주주의가 육성·발전될 수 있다는 소위 "풀뿌리민주주의"를 그 이념적 배경
으로 하고 있는 것이다.”

226) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 557.
227) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 558.
228) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 552.
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적 관계를 고려하여 당해 지역사정을 잘 알거나 지역과 사회적·지리적 이해관

계가 있어 당해 지역행정에 대한 관심과 애향심이 많은 사람에게 피선거권을 

부여함으로써 지방자치행정의 민주성과 능률성을 도모함과 아울러 우리나라 

지방자치제도의 정착을 위한 규정으로서, 헌법 제37조 제2항이 기본권의 제한

사유들 중의 하나로 열거하고 있는 공공복리의 실현을 위한 것이므로 그 입

법목적의 정당성은 인정된다.”고 하였고 수단의 적합성이라는 관점에서 “지방

자치단체의 선거에 입후보하려는 자가 해당선거구역에 거주함으로써 그 지역

의 문제와 사정을 자연스럽고 피부적으로 파악할 수 있게 되며, 주민접촉도가 

높아져 우리 국민의 정서상 해당 지역주민과의 일체감을 형성하는 것이 용이

해 진다. 그러므로 이 사건 법률조항이 해당 선거구역에 선거일 현재 최소한 

90일간 주민등록이 되어 있을 것을 피선거권의 요건으로 정한 것은 위와 같

은 입법목적의 달성을 위하여 명백히 적합한 수단을 선택하였다고 볼 수 있

다.”고 하여 목적의 정당성과 수단의 적합성을 인정하였다.229) 
또한 침해의 최소성 관점에서도 헌법재판소는 “청구인이 주장하는 바와 같

이, 교통과 통신이 발달한 현대 사회에서 반드시 당해 지방자치단체의 관할구

역 안의 주민이 아니더라도 당해 지방자치단체에 관한 정보를 얻지 못하는 

것은 아니다. 그러나 90일이란 거주요건은 다른 구역에서 이주하여 온 사람에

게 당해 지방자치단체의 제반 사정을 이해하고 주민과 연대감 내지 일체감을 

형성할 수 있는 최소한의 기간으로서 그것이 공무담임권을 필요 이상으로 제

한하고 있다고 볼 수는 없다. 더구나 지방자치단체장이나 지방의회의원의 임

기만료에 의한 선거일은 법률에 규정되어 있으므로(공직선거법 제34조 제1항 

제3호 참조) 차기 선거에서 입후보하려는 자는 차기선거일 90일 이전에 미리 

자신의 주소를 당해 지방자치단체의 관할구역 안으로 이전하면 되고 그것이 

그다지 어려운 일도 아니다. 나아가 청구인은 이 사건 법률조항을 보궐선거에 

적용하는 한 헌법에 위반된다고 주장하나, 보궐선거는 지방자치단체의 장이 

사망･사퇴･자격상실 등으로 궐위되는 경우에 행정의 공백을 조속히 메우기 

위하여 그 사유가 발생한 날부터 60일 이내에 실시하는 것이고(공직선거법 제

35조 제2항, 제200조 제1항), 보궐선거에 의하여 당선되는 단체장의 잔여임기

229) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 558-559.
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가 1년 미만인 경우에는 보궐선거를 실시하지 아니하는 등(제201조 제1항) 예
외적인 경우에 한하여 조속히 실시되는 것이므로, 이러한 경우에 거주요건을 

갖추지 못하여 입후보할 수 없게 되었다고 하더라도 일반 단체장선거에서 입

후보가 가능한 이상 공무담임권을 필요 이상으로 제한하고 있다고 볼 수 없

다. 뿐만 아니라 이 사건 법률조항이 규정하는 주민등록은 행정기관이 주민의 

거주관계를 파악하고 상시로 인구동태를 명확히 하여 행정사무의 적정하고 

간이한 처리를 위하여 30일 이상 거주할 목적으로(주민등록법 제1조 참조) 그 

관할구역 안에 주소 또는 거소를 가지는 자의 성명, 성별, 생년월일, 주소 등

의 사항을 등록하는 것이므로(주민등록법 제6조 제1항, 제10조 제1항 참조), 
생활의 근거가 되는 민법상의 주소의 개념과도 엄격하게 일치할 필요는 없는 

것이고, 일반 선거 후에 보궐선거가 실시될 것까지 예상하여 단체장의 임기동

안(정확하게는 임기 1년 전까지) 당해 지방자치단체장선거에 입후보하려는 사

람이라면 법률이 그에게 계속하여 당해 관할구역 안에 주민등록을 가지고 있

을 것을 요구하는 것도 그다지 무리한 사항을 요구하는 것은 아니라고 할 것

이다.”230)고 판시하여 침해의 최소성도 갖춘 것으로 보았다. 마지막으로 법익

의 균형성 관점에서 헌법재판소는 “이 사건 법률조항에 의하여 실현하려는 

법익은 주민자치를 기본원리로 하는 지방자치에 있어서 지방자치단체의 장이

나 그 의회의원이 그 지역의 문제나 사정을 파악하고 지역주민의 정서에 부

응하면서 애향심 및 그 지역주민과의 일체감에 바탕을 두고 자치사무를 처리

하는 것을 가능하게 함으로써 지방자치의 능률성과 민주성을 제고한다는 중

대한 공공복리적 요청인 것이다. 이에 반면 이 사건 법률조항이 해당 지방자

치단체 관할구역에 선거일 현재 90일 이상 주민등록되어 있을 것을 지방자치

단체의 선거에 입후보할 수 있는 자격으로 요구함으로써 피선거권을 포함하

는 공무담임권이 제한되고 있지만, 그 제한의 정도는 위 공익에 비교하여 경

미하다고 할 것이다. 그렇다면 이 사건 법률조항은 법익간의 균형요건도 충족

하고 있다고 할 것이다.”231)고 하여 법익의 균형성도 충족하는 것으로 보아 

지방자치단체장의 피선거권 자격요건으로서 90일 이상 관할구역 내에 주민등

230) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 559-561.
231) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 561.
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록이 되어 있을 것을 요구하는 공직선거및선거부정방지법 제16조 제3항이 과

잉금지원칙에 위배되어 공무담임권을 필요 이상으로 과잉제한 한다거나 공무

담임권의 본질적 내용을 침해하지 않는 것으로 보았다.

     Ⓒ 거주･이전의 자유 침해 여부 

지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 피선거권에 있어서 해당 지방자치단

체의 관할 구역에 90일 이상 주민등록이 되어 있을 것을 요구하는 것이 해당 

지방선거에 입후보하려는 자의 헌법 제14조에서 보장하는 거주 및 이전의 자

유를 침해하는지가 문제되었다. 이에 대해 헌법재판소는 헌법 제14조가 보장

하는 거주·이전의 자유는 체류지와 거주지를 자유롭게 정하고 체류지와 거주

지를 변경할 목적으로 자유롭게 이동할 수 있는 자유를 그 내용으로 한다고 

하면서 이러한 의미의 거주·이전의 자유가 자신이 선택한 직업 내지 본인이 

취임할 공직을 자신이 선택하는 임의의 장소에서 자유롭게 행사할 수 있는 

권리까지 보장하는 것은 아니라고 판시하였다.232) 이와 같은 맥락에서 또한 

헌법재판소는 “직업에 관한 규정이나 공직취임의 자격에 관한 제한규정이 그 

직업 또는 공직을 선택하거나 행사하려는 자의 거주·이전을 간접적으로 어렵

게 하거나 불가능하게 하거나 원하지 않는 지역으로 이주할 것을 강요하게 

될 수는 있다. 그러나 그와 같은 조치가 특정한 직업 내지 공직의 선택 또는 

행사에 있어서의 필요와 관련되어 있는 것인 한, 그러한 조치에 의하여 헌법 

제15조의 직업의 자유 내지 헌법 제25조의 공무담임권이 제한될 수는 있어도 

헌법 제14조의 거주·이전의 자유가 제한되었다고 볼 수 없다. 그러므로 선거

일 현재 계속하여 90일 이상 당해 지방자치단체의 관할구역 안에 주민등록이 

되어 있을 것을 입후보의 요건으로 하는 이 사건 법률조항으로 인하여 청구

인이 그 체류지와 거주지의 자유로운 결정과 선택에 사실상 제약을 받는다고 

하더라도 청구인의 공무담임권에 대한 위와 같은 제한이 있는 것은 별론으로 

하고 거주·이전의 자유가 침해되었다고 할 수는 없을 것이다.”라고 하여 헌법 

제14조의 거주·이전의 자유에 대한 침해를 부인하였다.233)

232) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 562.
233) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 563.
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     Ⓓ 평등권 침해 문제

      ⒜ 국회의원과의 비교 

96헌마200 결정에서 청구인은 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 피선

거권에 대하여 90일 이상의 거주요건(주민등록)을 요구하는 것은 국회의원선

거 후보자나 당해 관할구역 안에서 입후보하는 주민에 비하여 합리적 이유없

이 차별하는 것이라고 주장하였다.234) 하지만 이에 대해 헌법재판소는 헌법 

제11조에 근거하는 평등원칙은 절대적인 평등이 아니라 ‘상대적인 평등’이라

는 점235)을 명백히 하면서 90일 이상의 주민등록을 요하는 거주요건을 “주민

자치라는 지방자치의 본질에서 요청되는 것이고 지방자치행정의 민주성과 능

률성, 그리고 지방의 균형적 발전을 도모하기 위한 것이다. 그러므로 이 사건 

법률조항에 의한 차별은 합리적인 기준에 의한 차별이라고 보아야 한다.”고 

하면서236) 국회의원에게 거주요건을 요구하지 아니하는 이유에 대해서는 “국
회의원이 비록 지역구에서 선출되기는 하지만 국가의 입법기관의 구성원으로

서 국민대표적 성격을 가지고 있는 데에 기인하는 것”이라고 판시하였다.237) 
이러한 이유를 바탕으로 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 피선거권에 

있어서 90일 이상의 거주요건을 요구하는 것은 “청구인과 같은 입후보자를 

국회의원선거의 입후보자나 관할구역 안에 거주하는 다른 입후보자들에 비하

여 합리적인 이유 없이 차별하는 것이라고 볼 수 없다.”고 보았다.238)

      ⒝ 보궐선거에 있어서 지방의회의원과 지방자치단체의 장과 비교

96헌마200결정에서 청구인은 국회의원 입후보자와 당해 관할구역 안에서 

입후보하는 주민에 대한 차별문제뿐만 아니라 보궐선거에 있어서 보궐선거의 

실시 사유가 확정된 이후 보궐선거의 실시기간에 있어서 지방의회의원과 지

방자치단체의 장의 차이점239)에 대해서도 불이익한 차별이라도 주장하였

234) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 563.
235) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 563.
236) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 563.
237) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 564.
238) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 564.
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다.240) 그러나 이에 대해 헌법재판소는 “지방자치단체장은 자치단체의 집행기

관으로서 당해 지방자치단체를 대표하고 그 사무를 통할하는 지위에 있으므

로(지방자치법 제92조) 그 궐위는 지방행정에 지대한 영향을 미치게 되는데 

비하여, 주민의 대표기관인 지방의회의 경우는 그 구성원 중 1인의 궐원이 생

겨도 지방의회의 활동에는 별로 영향을 받지 아니하며, 지방의회의원선거의 

경우 잔여임기가 1년 미만이거나 지방의회 의원정수의 4분의 1 이상이 궐원

되지 아니한 경우에는 보궐선거를 실시하지 아니할 수도 있는 점(제201조 제1
항) 등을 감안하면 지방자치단체장의 보궐선거와 지방의회의원의 보궐선거를 

달리 취급하는 것은 합리적인 이유가 있는 것이다.”고 판시241)하여 헌법 제11
조의 평등원칙에 반하지 않는 것으로 판단하였다.

    나) 헌법재판소 2004. 12. 16. 2004헌마376 [기각]
2004헌마376 결정에서는 구 공직선거및부정방지법 제16조(피선거권) 제3항

이 심판대상이 된 경우이다. 동 조항은 이전의 결정(96헌마200 결정)에서 심

판대상이 되었던 내용과 거의 유사하며 단지 거주요건에 해당하는 기간에 있

어서 차이점이 존재한다.
[표 20] 구 공선법상 심판대상조문 비교

239) 이를 위해 구 공직선거및선거부정방지법(법률 제4739호, 1994. 3. 16., 제정된 것) 제35조(보
궐선거등의 선거일) ① 생략
② 지역구국회의원의 보궐선거 또는 재선거는 그 선거의 실시사유가 확정된 때부터 90일이내
에, 지방의회의원의 증원선거와 지방자치단체의 장의 보궐선거·재선거 및 지방자치단체의 설치·
폐지·분할 또는 합병에 의한 지방자치단체의 장선거는 그 선거의 실시사유가 확정된 때부터 60
일이내에, 지방의회의원의 보궐선거 또는 재선거는 그 선거의 실시사유가 확정된 때부터 180일
이내에 실시하되, 선거일은 지역구국회의원선거에 있어서는 대통령이 늦어도 선거일전 23일에,
지방자치단체의 장선거에 있어서는 당해 지방자치단체의 장이 늦어도 선거일전 23일에, 지방의
회의원선거에 있어서는 당해 지방자치단체의 장이 늦어도 선거일전 20일에 각각 공고하여야 한
다.
③ ~ ⑤ 생략

240) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 564.
241) 헌재 1996. 6. 26. 96헌마200, 550, 564.

구 공직선거및선거부정방지법

(법률 제4739호로 제정된 것) 
구 공직선거및선거부정방지법

(법률 제5537호로 개정된 것) 
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위에서 제시된 바와 같이 심판대상조문의 차이로 인해 2004헌마376결정에

서는 두 가지 사항을 중심으로 결정이 이루어졌다.242) 첫째, 지방자치단체 장

의 피선거권 자격요건으로 60일 이상 당해 지방자치단체의 관할구역 내에 주

민등록이 되어 있을 것을 요구하는 구 공직선거및선거부정방지법 조항이 공

무담임권을 침해하는지 여부가 문제된다. 둘째, 구 공직선거및선거부정방지법 

제16조 제3항 제1문의 예외로서 공무로 외국에 파견되어 선거일 전 60일 후

에 귀국한 자에 대하여 예외적으로 선거인명부작성기준일로부터 계속하여 선

242) 헌재 2004. 12. 16. 2004헌마376, 598.

제16조(피선거권) ① 생략

② 지역구국회의원의 보궐선거 또는 

재선거는 그 선거의 실시사유가 확

정된 때부터 90일 이내에, 지방의회

의원의 증원선거와 지방자치단체의 

장의 보궐선거·재선거 및 지방자치단

체의 설치·폐지·분할 또는 합병에 의

한 지방자치단체의 장선거는 그 선

거의 실시사유가 확정된 때부터 60
일 이내에, 지방의회의원의 보궐선거 

또는 재선거는 그 선거의 실시사유

가 확정된 때부터 180일 이내에 실

시하되, 선거일은 지역구국회의원선

거에 있어서는 대통령이 늦어도 선

거일전 23일에, 지방자치단체의 장선

거에 있어서는 당해 지방자치단체의 

장이 늦어도 선거일전 23일에, 지방

의회의원선거에 있어서는 당해 지방

자치단체의 장이 늦어도 선거일전 

20일에 각각 공고하여야 한다.
③ ~ ⑤ 생략

제16조 (피선거권) ①, ② 생략

③ 선거일 현재 계속하여 60일 이상

(공무로 외국에 파견되어 선거일전 

60일 후에 귀국한 자는 선거인명부

작성기준일부터 계속하여 선거일까

지) 당해 지방자치단체의 관할구역 

안에 주민등록이 되어 있는 주민으

로서 25세 이상의 국민은 그 지방의

회의원 및 지방자치단체의 장의 피

선거권이 있다. 이 경우 60일의 기간

은 그 지방자치단체의 설치·폐지·분
할·합병 또는 구역변경[제28조(임기

중 지방의회의 의원정수의 조정 등)
의 규정에 의한 경우를 포함한다]에 

의하여 중단되지 아니한다.
④ 생략
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거일까지만 당해 지방자치단체의 관할구역 안에 주민등록이 되어 있을 것을 

허용하는 것이 평등권을 침해하는지 여부이다.
위 두 가지 쟁점사항 중 첫 번째 쟁점에 대해서는 96헌마200결정에서 제시

된 헌법재판소의 입장과 동일한 방향에서 판단이 이루어졌다.243) 이에 따라 

헌법재판소는 “1.이 사건 법률조항은 헌법이 보장한 주민자치를 원리로 하는 

지방자치제도에 있어서 지연적 관계를 고려하여 당해 지역사정을 잘 알거나 

지역과 사회적·지리적 이해관계가 있어 당해 지역행정에 대한 관심과 애향심

이 많은 사람에게 피선거권을 부여함으로써 지방자치행정의 민주성과 능률성

을 도모함과 아울러 우리나라 지방자치제도의 정착을 위한 규정으로서 과잉

금지원칙에 위배하여 청구인의 공무담임권을 제한하고 있다고 볼 수 없다.”고 

보았다.244) 두 번째 쟁점에 대해서 헌법재판소는 공무로 인하여 외국에 파견

되어서 선거일 전 60일 후에 귀국한 자에 대하여 예외규정을 두고 있는 것에 

대하여 “공무로 외국에 파견되어 선거일 전 60일 후에 귀국한 자에 대하여 

예외규정을 두고 있는 것은 이들이 공무수행으로 인하여 불이익을 입지 않도

록 하면서 이 사건 법률조항의 입법목적을 달성하기 위한 최소한의 거주요건

을 규정한 것이라 할 수 있으므로 합리적 근거 있는 차별이라고 보아야 한

다.”고 하여 평등원칙 위반을 인정하지 않았다.245)

두 번째 쟁점에 대해서 헌법재판소는 “공무로 외국에 파견되어 선거일전 60
일 후에 귀국한 사람에 대하여도 이 사건 법률조항이 요구하는 당해 지방자

치단체의 관할구역 안에 60일 이상 주민등록이 되어 있을 것을 요구하게 되

면 이들은 일반 단체장선거와 보궐선거 모두에서 지방자치단체 장의 피선거

권을 박탈당하게 된다. 그러나 개인의 주관적인 사정이 아니라 국가의 공적사

무를 수행함으로 인하여 위와 같이 지방자치단체 장의 피선거권이 완전히 박

탈되도록 하는 것은 오히려 공무수행자에 대한 부당한 차별이라고 하지 않을 

수 없다. 이 사건 법률조항에서 지방자치단체 장의 피선거권 자격요건인 60일 

이상 주민등록요건의 예외로서 공무로 외국에 파견되어 선거일 전 60일 후에 

243) 헌재 2004. 12. 16. 2004헌마376, 598, 605-608 참조.
244) 헌재 2004. 12. 16. 2004헌마376, 598.
245) 헌재 2004. 12. 16. 2004헌마376, 598, 608-610 참조.
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귀국한 자에 대하여는 선거인명부작성기준일인 선거일전 19일부터 선거일까

지만 주민등록이 되어 있을 것을 요구하는 것은 이들이 공무수행으로 인하여 

불이익을 입지 않도록 하면서 이 사건 법률조항의 입법목적을 달성하기 위한 

최소한의 거주요건을 규정한 것이라 할 수 있으므로 합리적 근거 있는 차별

이라고 보아야 한다. 따라서 이 사건 법률조항에 의하여 청구인의 평등권이 

침해되었다고 보기는 어렵다.”고 판시하여 공무로 외국에 파견되어 선거일 전 

60일 후에 귀국한 자에 대한 예외규정을 두는 것이 헌법 제11조의 평등원칙

에 반하지 않는 것으로 보았다.246)

    다) 헌법재판소 2007. 6. 28. 2004헌마644 등 [헌법불합치]
2004헌마644 등의 결정에서 공직선거법(2005. 8. 4. 법률 제7681호로 개정된 

것) 제16조 제3항247)의 ‘주민등록’을 요건으로 국내거주 재외국민의 지방선거 

피선거권을 제한하는 것이 국내거주 재외국민의 공무담임권을 침해하는지 여

부가 다투어졌다. 이에 대해 헌법재판소는 “‘외국의 영주권을 취득한 재외국

민’과 같이 주민등록을 하는 것이 법령의 규정상 아예 불가능한 자들이라도 

지방자치단체의 주민으로서 오랜 기간 생활해 오면서 그 지방자치단체의 사

무와 얼마든지 밀접한 이해관계를 형성할 수 있고, 주민등록이 아니더라도 그

와 같은 거주 사실을 공적으로 확인할 수 있는 방법은 존재한다는 점, 나아가 

법 제16조 제2항이 국회의원 선거에 있어서는 주민등록 여부와 관계없이 25
세 이상의 국민이라면 누구든지 피선거권을 가지는 것으로 규정함으로써 국

내거주 여부를 불문하고 재외국민도 국회의원 선거의 피선거권을 가진다는 

사실에 비추어, 주민등록만을 기준으로 함으로써 주민등록이 불가능한 재외국

민인 주민의 지방선거 피선거권을 부인하는 법 제16조 제3항은 헌법 제37조 

246) 헌재 2004. 12. 16. 2004헌마376, 598, 608-609.
247) 구 공직선거법(2005. 8. 4. 법률 제7681호로 개정된 것) 제16조(피선거권) ①～② 생략
③ 선거일 현재 계속하여 60일 이상(공무로 외국에 파견되어 선거일 전 60일 후에 귀국한 자는 선
거인명부작성기준일부터 계속하여 선거일까지) 당해 지방자치단체의 관할 구역 안에 주민등록이 되
어 있는 주민으로서 25세 이상의 국민은 그 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 피선거권이 있다.
이 경우 60일의 기간은 그 지방자치단체의 설치·폐지·분할·합병 또는 구역변경[제28조(임기 중 지방
의회의 의원정수의 조정 등)의 규정에 의한 경우를 포함한다]에 의하여 중단되지 아니한다.
④ 생략
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제2항에 위반하여 국내거주 재외국민의 공무담임권을 침해한다.”고 판시248) 
하였다.249)

2) 기탁금

   ① 헌법재판소 2019. 9. 26. 2018헌마128 등
헌법재판소는 시·도지사 후보자로 등록하려는 사람에게 5천만원의 기탁금을 

납부하도록 한 공직선거법 제56조 제1항 제4호가 공무담임권을 침해하는지 

여부와 관련하여, “시･도지사선거에서 기탁금제도는 후보자 난립을 방지하고, 
아울러 선거운동에서의 불법행위에 대한 과태료 및 행정대집행 비용을 사전

에 확보하기 위한 것으로, 그 기탁금액이 지나치게 많지 않는 한 이를 위헌이

라고 할 수는 없다. 시･도지사 후보자로 등록하려는 사람에게 5천만원의 기탁

금을 납부하도록 한 이 사건 기탁금조항은 목적의 정당성 및 수단의 적합성

이 인정된다. 기탁금액은 후보자 등록 여부를 신중하게 고려하도록 하는 한

편, 불성실한 후보자에게는 실질적인 제재효과가 미칠 수 있게 하는 등 후보

자의 난립을 방지하고 선거의 신뢰성과 선거운동의 성실성을 담보할 수준에 

이르러야 하는 점, 선거구수, 선거구의 규모나 선거구당 선거인수에 비추어보

면 시·도지사선거에서 기탁금이 담보해야 할 과태료 또는 행정대집행 비용이 

다른 선거들에 비하여 더 큰 액수일 것으로 쉽게 예상되는 점, 근로자 1인당 

월평균 소득에 비추어 보았을 때 5천만원의 기탁금이 적다고는 할 수 없으나, 
기탁금제도의 입법목적, 시･도지사선거에서 담보해야 할 과태료･행정대집행 

비용, 기탁금 반환요건 등을 고려하면 시･도지사 후보자로 등록하는 것을 사

실상 봉쇄하는 수준이라고 보기 어려운 점, 헌법재판소는 과거 시･도지사 후

보자 기탁금 5천만원에 대하여 공무담임권이나 평등권을 침해하지 않는다고 

판단하였는데, 위 결정이 있은 이후의 화폐가치의 변화를 고려하면 시·도지사 

248) 헌재 2007. 6. 28. 2004헌마644 등, 판례집 19-1, 859, 861-862.
249) 2004헌마644 등의 결정으로 인해 심판대상조항은 주민등록에 ‘국내거소신고인명부에 올라 있

는 경우를 포함하는 것으로 법률 제9466호로 2009년에 개정되었다. 그러나 재외국민의 국내거
소신고제도가 폐지되고 재외국민용 주민등록증을 발급하도록 주민등록법이 개정됨에 따라 관련
규정을 정비하기 위해 2015년 8월 13일 법률 제13497호로 개정된 공직선거법에서 동 문구가 삭
제되었다.
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후보자가 부담하여야 할 기탁금액의 실질적인 가치는 오히려 감소한 점 등을 

종합하면, 이 사건 기탁금조항은 피해의 최소성 원칙에 위배되지 않는다.”고 

판시하였다.250)

   ② 헌법재판소 2018. 1. 25. 2015헌마821 등
헌법재판소는 후보자에게 반환받은 기탁금과 보전받은 선거비용을 반환하

도록 하는 공직선거법 제265조의2 제1항 전문 중 ‘당선되지 아니한 사람으로

서 제264조에 규정된 자신의 죄로 당선무효에 해당하는 형이 확정된 사람’에 

관한 부분에 관한 헌법소원에서 “기탁금 등 반환조항은 후보자의 선거범죄를 

억제하고 공정한 선거문화를 확립하기 위한 것이고, 선거범에 대한 경제적 제

재로서 입법재량이 인정되는 점, 법원이 선고형을 정할 때 기탁금 등 반환조

항에 대한 제재도 고려할 수 있는 점, 제재의 개별화를 실현하기 위한 객관적

인 기준 설정이 어려운 점 등을 종합하면, 기탁금 등 반환조항이 청구인들의 

재산권을 침해한다고 볼 수 없다.”고 판시하였다.251)

   ③ 헌법재판소 2018. 1. 25. 2016헌마541
헌법재판소는 지역구국회의원선거 예비후보자의 기탁금 반환 사유로 예비

후보자가 당의 공천심사에서 탈락하고 후보자등록을 하지 않았을 경우를 규

정하지 않은 공직선거법 제57조 제1항 제1호 다목 중 지역구국회의원선거와 

관련된 부분이 청구인의 재산권을 침해하는지 여부와 관련하여, “정당의 추천

을 받고자 공천신청을 하였음에도 정당의 후보자로 추천받지 못한 예비후보

자는 소속 정당에 대한 신뢰･소속감 또는 당선가능성 때문에 본선거의 후보

자로 등록을 하지 아니할 수 있다. 이를 두고 예비후보자가 처음부터 진정성

이 없이 예비후보자 등록을 하였다거나 예비후보자로서 선거운동에서 불성실

하다고 단정할 수 없다. 심판대상조항으로 인해 정당 공천관리위원회의 심사

에서 탈락한 예비후보자가 소속 정당을 탈당하고 본선거의 후보자로 등록한

다면 오히려 무분별한 후보자 난립의 결과가 발생할 수도 있다. 예비후보자가 

250) 헌재 2019. 9. 26. 2018헌마128 등, 판례집 31-2상, 374.
251) 헌재 2018. 1. 25. 2015헌마821 등, 판례집 30-1상, 111.
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본선거에서 정당후보자로 등록하려 하였으나 자신의 의사와 관계없이 정당 

공천관리위원회의 심사에서 탈락하여 본선거의 후보자로 등록하지 아니한 것

은 후보자 등록을 하지 못할 정도에 이르는 객관적이고 예외적인 사유에 해

당한다. 따라서 이러한 사정이 있는 예비후보자가 납부한 기탁금은 반환되어

야 함에도 불구하고, 심판대상조항이 이에 관한 규정을 두지 아니한 것은 입

법형성권의 범위를 벗어난 과도한 제한이라고 할 수 있다. 이러한 예비후보자

에게 그가 납부한 기탁금을 반환한다고 하여 예비후보자의 성실성과 책임성

을 담보하는 공익이 크게 훼손된다고 할 수 없으므로, 그 공익은 심판대상조

항이 이러한 예비후보자에게 기탁금을 반환하지 아니하도록 함으로써 그가 

입게 되는 기본권 침해의 불이익보다 크다고 단정할 수 없다. 그러므로 심판

대상조항은 과잉금지원칙에 반하여 청구인의 재산권을 침해한다.”(헌법불합치)
고 판시하였다.252)

   ④ 헌법재판소 2013. 11. 28. 2012헌마568
헌법재판소는 예비후보자의 기탁금 반환 사유를 예비후보자의 사망, 당내경

선 탈락으로 한정하고 있는 공직선거법 제57조 제1항 제1호 다목 중 지역구

국회의원선거와 관련된 부분이 청구인의 재산권을 침해하는지 여부와 관련하

여, “예비후보자제도 자체가 선거운동의 자유를 좀 더 보장하고자 도입된 것

으로서 본선거의 후보자로 등록할 것을 전제로 한 제도라는 점, 이후 예비후

보자가 본선거의 후보자로 등록을 하면 해당 선거의 득표율에 따라 납부한 

기탁금의 전부 또는 일부가 반환될 여지가 있는 점 등을 감안하여 보면, 이 

사건 법률조항이 사망 내지 당내경선 탈락 등 객관적인 사유로 기탁금 반환 

요건을 한정하고 질병을 이유로 한 경우에는 기탁금 반환을 허용하지 아니한 

것은, 예비후보자의 무분별한 난립을 방지하고 예비후보자의 진지성과 책임성

을 담보하기 위한 최소한의 제한으로 입법형성권의 범위와 한계 내에서 그 

반환 요건을 규정한 것으로서, 과잉금지원칙에 반하여 청구인의 재산권을 침

해한다고 볼 수 없다.”고 판시하였다.253)

252) 헌재 2018. 1. 25. 2016헌마541, 판례집 30-1상, 173.
253) 헌재 2013. 11. 28. 2012헌마568, 판례집 25-2하, 570.
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   ⑤ 헌법재판소 2008. 11. 27. 2007헌마1024
헌법재판소는 대통령선거 후보자등록 요건으로 5억 원의 기탁금 납부를 규

정한 공직선거법 제56조 제1항 제1호가 후보예정자의 공무담임권을 침해하는

지 여부와 관련하여, “현행 선거법 하에서 대통령선거의 기탁금 액수가 종전

과 같이 3억 원이 되어야 할 필요성은 오히려 약해졌는데도 기탁금이 5억으

로 증가되어 있고, 또 기탁금이 반환되는 유효투표총수의 득표율은 더 높아졌

다. 결국, 이 사건 조항은 개인에게 현저하게 과다한 부담을 초래하며, 이는 

고액 재산의 다과에 의하여 공무담임권 행사기회를 비합리적으로 차별하므로, 
청구인의 공무담임권을 침해한다.”(헌법불합치)고 판시하였다.254)

   ⑥ 헌법재판소 2016. 12. 29. 2015헌마509 등
헌법재판소는 공직선거법 제56조 제1항 제2호 중 ‘비례대표국회의원선거에

서 기탁금조항’이 정당활동의 자유 등을 침해하는지 여부와 관련하여 “비례대

표국회의원선거에서 실제 정당에게 부과된 전체 과태료 및 행정대집행비용의 

액수는 후보자 1명에 대한 기탁금액인 1,500만원에도 현저히 미치지 못하는

데, 후보자 수에 비례하여 기탁금을 증액하는 것은 지나치게 과다한 기탁금을 

요구하는 것이다. 나아가 이러한 고액의 기탁금은 거대정당에게 일방적으로 

유리하고, 다양해진 국민의 목소리를 제대로 대표하지 못하여 사표를 양산하

는 다수대표제의 단점을 보완하기 위하여 도입된 비례대표제의 취지에도 반

하는 것이다. 따라서 비례대표 기탁금조항은 침해의 최소성 원칙에 위반되며, 
위 조항을 통해 달성하고자 하는 공익보다 제한되는 정당활동의 자유 등의 

불이익이 크므로 법익의 균형성 원칙에도 위반된다. 그러므로 비례대표 기탁

금조항은 과잉금지원칙을 위반하여 정당활동의 자유 등을 침해한다.”(헌법불

합치)고 판시하였다.255) 이에 따라 비례대표국회의원선거 후보자는 500만원의 

기탁금 납부로 공직선거법이 개정되었다.

254) 헌재 2008. 11. 27. 2007헌마1024, 판례집 20-2하, 477
255) 헌재 2016. 12. 29. 2015헌마509 등, 판례집 28-2하, 684.
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   ⑦ 헌법재판소 2015. 7. 30. 2012헌마402
대통령선거의 예비후보자등록을 신청하는 사람에게 대통령선거 기탁금의 

100분의 20에 해당하는 금액인 6,000만원을 기탁금으로 납부하도록 정한 공직

선거법 제60조의2 제2항 후문 중 ‘대통령선거’에 관한 부분이 공무담임권을 

침해하는지 여부와 관련하여, 헌법재판소는 “대통령선거는 가장 중요한 국가

권력담당자를 선출하는 선거로서 후보난립의 유인이 다른 선거에 비해 훨씬 

더 많으며, 본선거의 후보자로 등록하고자 하는 예비후보자에게 예비후보자 

기탁금은 본선거 기탁금의 일부를 미리 납부하는 것에 불과하다는 점 등을 

고려하면 기탁금 액수가 과다하다고도 할 수 없으므로 심판대상조항이 과잉

금지원칙에 위배되어 공무담임권을 침해한다고 볼 수 없다.”고 판시하였다.256)

 3) 피선거권자 결격사유 등 각종의 입후보 자격 제한이나 입후보 금지

   ① 헌법재판소 2019. 11. 28. 2018헌마222 
공직선거 및 교육감선거 입후보 시 선거일 전 90일까지 교원직을 그만 두

도록 하는 공직선거법 제53조 제1항 제1호 본문의 ‘국가공무원법 제2조에 규

정된 국가공무원’ 중 ‘교육공무원’에 관한 부분 및 제53조 제1항 제7호, ‘지방

교육자치에 관한 법률’ 제47조 제1항 본문 가운데 ‘공직선거법 제53조 제1항 

제1호 본문’의 ‘국가공무원법 제2조에 규정된 국가공무원’ 중 ‘교육공무원’에 

관한 부분 및 ‘제53조 제1항 제7호’에 관한 부분(‘입후보자 사직조항’)이 교원

의 공무담임권과 평등권을 침해하는지 여부와 관련하여, 헌법재판소는 “학교

가 정치의 장으로 변질되는 것을 막고 학생들의 수학권을 충실히 보장하기 

위해 공직선거나 교육감선거 입후보 시 교직을 그만두도록 하는 것은 교원의 

직무전념성을 담보하기 위한 것이므로 불가피한 측면이 있다. 입후보를 전제

한 무급휴가나 일시휴직을 허용할 경우, 교육의 연속성이 저해되고, 학생들이 

불안정한 교육환경에 방치되어 수학권을 효율적으로 보장받지 못할 우려가 

있는 점, 공직선거법상 직무상 행위를 이용한 선거운동 등 금지규정만으로는 

직무전념성 확보라는 목적을 충분히 달성할 수 없는 점, 선거운동기간과 예비

256) 헌재 2015. 7. 30. 2012헌마402, 판례집 27-2상, 277.
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후보자등록일 등을 종합적으로 고려할 때 선거일 전 90일을 사직 시점으로 

둔 것이 불합리하다고 볼 수 없는 점, 학생들의 수학권이 침해될 우려가 있다

는 점에서 교육감선거 역시 공직선거와 달리 볼 수 없는 점 등에 비추어 보

면, 침해의 최소성에 반하지 않는다. 교원의 직을 그만두어야 하는 사익 제한

의 정도는 교원의 직무전념성 확보라는 공익에 비하여 현저히 크다고 볼 수 

없으므로 법익의 균형성도 갖추었으므로 과잉금지원칙에 위배하여 공무담임

권을 침해한다고 볼 수 없다.”고 판시하였다.257)

   ② 헌법재판소 2018. 1. 25. 2015헌마821 등
‘선거범으로서 100만원 이상의 벌금형의 선고를 받고 그 형이 확정된 후 5

년을 경과하지 아니한 자 또는 형의 집행유예의 선고를 받고 그 형이 확정된 

후 10년을 경과하지 아니한 자’의 피선거권을 제한하는 공직선거법 제19조 제

1호 중 선거권제한 조항(‘피선거권제한조항’)이 청구인들의 공무담임권을 침해

하는지 여부와 관련하여 헌법재판소는 “피선거권제한조항은 선거의 공정성을 

확보하기 위한 것으로서, 선거의 공정성을 해친 바 있는 선거범으로부터 부정

선거의 소지를 차단하여 공정한 선거가 이루어지도록 하기 위하여는 피선거

권을 제한하는 것이 효과적인 방법인 점, 법원이 선거범에 대한 형량을 결정

함에 있어서 양형의 조건뿐만 아니라 피선거권의 제한 여부에 대하여도 합리

적 평가를 하게 되는 점, 공무원은 국민전체에 대한 봉사자이고 국민에 대하

여 책임을 지는 지위에 있으므로 선거범의 피선거권을 제한할 필요가 있는 

점 등을 종합하면, 피선거권제한조항은 청구인의 피선거권을 침해한다고 볼 

수 없다.”고 판시하였다.258)

4) 선출직 공무원의 겸임 금지

   ① 헌법재판소 2012. 4. 24. 2010헌마605
헌법재판소는 지방의회의원이 지방공사 직원의 직을 겸할 수 없도록 규정

하고 있는 지방자치법 제35조 제1항 제5호 중 ‘지방공사의 직원’에 관한 부분

257) 헌재 2019. 11. 28. 2018헌마222, 공보 제278호, 1389.
258) 헌재 2018. 1. 25. 2015헌마821 등, 판례집 30-1상, 111.
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이 청구인의 직업선택의 자유를 침해하는지 여부와 관련하여, “지방의회의원

의 직을 수행하는 동안 지방공사 직원의 직을 휴직한 경우나 지방공사를 설

치·운영하는 지방자치단체가 아닌 다른 지방자치단체의 의원인 경우에도, 지
방공사 직원과 지방의회의원으로서의 지위가 충돌하여 직무의 공정성이 훼손

될 가능성은 여전히 존재하며, 지방의회의 활성화라는 취지에 비추어 볼 때 

특정 의제에 대하여 지방의회의원의 토론 및 의결권을 반복적으로 제한하는 

것 역시 바람직하다고 보이지 아니하므로, 겸직을 금지하는 것 이외에 덜 침

익적인 수단이 존재한다고 볼 수도 없고, 이 사건 법률조항으로 인하여 제한

되는 직업선택의 자유에 비하여 심판대상 조항을 통하여 달성하고자 하는 공

익이 결코 적다고 할 수 없으므로, 법익의 균형성도 인정된다.”고 판시하였

다.259)

   ② 헌법재판소 2012. 4. 24. 2010헌마605
헌법재판소는 국회의원의 경우 지방공사 직원의 겸직이 허용되는 반면, 지

방의회의원의 경우 지방자치법 제35조 제1항에 의하여 지방공사 직원의 직을 

겸할 수 없는 것이 지방의회의원인 청구인의 평등권을 침해하는지 여부와 관

련하여, “지방공사와 지방자치단체, 지방의회의 관계에 비추어 볼 때, 지방공

사 직원의 직을 겸할 수 없도록 함에 있어 지방의회의원과 국회의원은 본질

적으로 동일한 비교집단이라고 볼 수 없으므로, 양자를 달리 취급하였다고 할

지라도 이것이 지방의회의원인 청구인의 평등권을 침해한 것이라고 할 수는 

없다.”고 판시하였다.260)

   ③ 헌법재판소 2015. 4. 30. 2014헌마621
헌법재판소는 사립대학 교원이 국회의원으로 당선된 경우 임기개시일 전까

지 그 직을 사직하도록 규정한 국회법 제29조 제2항 단서 제3호 중 사립대학 

교원에 관한 부분이 청구인의 공무담임권과 직업선택의 자유를 침해하는지 

여부와 관련하여, “국회의원 임기동안 사립대학 교원의 직을 휴직하는 것만으

259) 헌재 2012. 4. 24. 2010헌마605, 판례집 24-1하, 192.
260) 헌재 2012. 4. 24. 2010헌마605, 판례집 24-1하, 192.
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로는 직무의 공정성이 훼손될 가능성이 여전히 존재하고, 사립대학 교원의 휴

직이 장기화될 경우에는 학생들의 수업권이 적절히 보장되지 않을 우려도 적

지 않다. 또한, 다른 정무직 공무원과는 달리 헌법 제43조는 국회의원에 대해

서 일부 직종의 겸직을 불허할 수 있는 가능성을 직접 열어두고 있고, 국회의

원은 국가공동체의 정치적 의사형성에 직접적이고 포괄적으로 참여하고 있어

서 이해관계의 충돌 상황을 사전에 차단해야 할 필요성이 상대적으로 크며, 
일단 교원의 직을 유지한 채 국회의원선거에 입후보하는 것 자체는 허용하면

서 국회의원 당선이 확정된 이후에 비로소 사립대학 교원의 직을 사직하도록 

하고 있는 것은 출마를 위해 사직하도록 하는 초･중등학교 교원에 비해 제한

의 정도가 크지 않으므로, 침해의 최소성 원칙에 위반되지 않는다.”고 판시하

였다.261)

(2) 헌법재판소 결정에서 제시된 논거에 대한 검토와 평가

1) 검토

   ① 거주요건

    가) 대통령 선거

대통령 선거의 경우 피선거권 행사를 위한 거주요건 규정은 헌법이 아닌 

공직선거법상 규율 내용이다. 헌법 제67조 제4항에 규율되어 있지 않은 사항

을 공직선거법상 피선거권 행사를 위한 요건이 규정되어 있다는 점에서 공직

선거법 제16조 제1항은 헌법적인 관점에서 문제의 소지가 큰 조항이다. 이러

한 이유로 동 조항 자체의 해석론을 별개로 하더라도262) 헌법에 규율되지 아

니한 사항을 규율하고 있는 동 조항을 위헌으로 보는 주장도 제기되고 있는 

실정이다.263) 그러나 헌법재판소가 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 선

거에 있어서 피선거권 행사를 위한 요건으로 공직선거법상 ‘해당 지방자치단

261) 헌재 2015. 4. 30. 2014헌마621, 152.
262) 가령 ‘선거일 현재 5년 이상 국내거주하는 국민’의 의미라든지 ‘공무로 파견된 기간의 의미’

에 관한 해석론적 문제를 말한다. 이에 대한 상세한 논의로는 김권일/정주백, 전게논문, 41-53
면 참조.

263) 김권일/정주백, 전게논문, 59-60면 이하 참조.
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체의 관할구역에 주민등록이 되어 있는 주민’의 자격을 가질 것을 요구하는 

것에 대하여 지방자체제도의 본질상 이를 헌법상 허용될 수 있다는 점을 고

려할 때 공직선거법 제16조 제1항의 위헌성 판단은 앞서 언급한 바와 같이 

국내거주기간의 적정성과 국내거주의 구체적인 내용에 있다고 볼 수 있다. 따
라서 지방지의회의원 및 지방자치단체의 장과 달리 볼 수 있는 성격이 존재

한다면 국내거주의 개념이나 거주기간을 이들과 달리 규정하더라도 공무담임

권이나 평등권에 대한 제한 내지 침해성이 부정될 수 있다.

    나) 지방의회의원 및 지방자치단체의 장 선거

지방의회의원 및 지방자치단체의 장 선거에 있어서 피선거권을 가지기 위

해서는 공직선거법상 해당 지방자치단체의 관할 구역 내에 일정 기간 이상 

주민등록이 되어 있어야 한다. 이러한 요건에 대한 헌법재판소의 일련의 결정

에서 동 재판소는 비례성 원칙에 따른 엄격한 심사기준을 적용하였고 지역과

의 유대성 강화를 통한 지방자치행정의 민주성과 능률성을 위해 90일 또는 

60일 정도의 주민등록을 요구하는 것은 과잉금지원칙에 반하는 것으로 보지 

않았다. 이러한 헌법재판소의 입장은 지방자치제도의 능률성과 민주성의 제고

를 위해 일정 기간 동안 해당 지방자치단체의 관할 구역에 주민등록이 되어 

있을 것을 요구하는 것은 과도한 공무담임권 및 평등권의 침해로 보지 않는

다는 것이다. 국회의원과 비교해볼 때 국회의원선거의 피선거권에 있어서 주

민등록을 요구하지 않는 것은 국회의원이 가지는 국민대표적 성격에 기인하

는 것으로 헌법재판소는 판시하였다. 이는 헌법재판소가 지방자치제도의 기능

이나 본질상 일정한 기간의 주민등록이 요구되는 이유와 연관성이 있다. 지역

과의 유대성이라든지 지방자치의 능률성과 민주성을 제고한다는 공익적 요청

이 전체 국민을 대표하는 국회의원에게 요구되지 않기 때문이다.

  ② 기탁금 등의 기타 요건

기탁금 등의 기타 요건에 대한 헌법재판소의 결정에 나타난 내용을 기초로 

할 때 이를 건의 헌법적 정당성의 기초는 ‘선거의 공정성·신뢰성이나 직무에 

대한 전념, 선거운동의 성실성의 담보, 이해충돌 방지 및 학생들의 수학권 보
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장 등’에 있다고 할 수 있다. 그리고 헌법재판소 기탁금 등의 기타요건에 대

한 심사기준에 있어서 완화된 심시기준 보다는 거주요건에 대한 헌법재판소

의 결정에서 나타난 바와 같이 엄격한 심사기준을 적용하여 과잉금지원칙에 

따라 판단하였다.

2) 평가

거주요건을 비롯한 기탁금 등의 피선거권 행사를 위한 요건에 대한 헌법재

판소의 일련의 결정에서는 비교적 일관된 심사기준의 적용을 볼 수 있다. 피
선거권 행사를 위한 제한의 정도가 실질적으로 피선거권의 박탈을 가지고 오

는 것이라면 심사기준의 적용에 있어서 완화된 심사기준을 적용할 수 없다. 
이러한 측면에서 헌법재판소는 피선거권 행사를 위한 연령에 비해 기탁금 등

의 다른 요건에 대해서는 비교적 엄격한 심사태도를 유지하고 있는 것으로 

볼 수 있다. 선거권이나 피선거권이 가지는 정치적 기본권으로서의 기능과 의

미를 고려할 때 헌법재판소의 이러한 태도는 바람직한 것으로 보인다.
이처럼 심사기준의 측면에서 피선거권 행사를 위한 연령 이외의 조건에 대

한 위헌성 심사기준은 적절한 것으로 볼 수 있으나, 행사연령 이외의 피선거

권 제한 요건 중 ‘기탁금’의 경우는 피선거권 제한의 범위나 효과가 크므로 

적절하지 않다고 볼 수 있다. 거주요건이나 다른 피선거권의 결격사유 등과 

같은 피선거권 제한 요건은 자신의 행동에 대한 책임이라든지 비금전적 부담

을 야기한다는 점에서 피선거권에 대한 제한의 수인 가능성이 높은 측면이 

있기 때문이다. 따라서 현재의 기탁금 금액 및 규제 수준의 적절성에 대한 헌

법재판소의 결정에 대한 평가는 기탁금을 통한 피선거권 제한의 헌법적 심사

와 관련되어 중요한  의미를 가지는 것으로 판단된다.
먼저 헌법재판소가 ‘기탁금의 납부’에 대한 헌법적 정당성의 근거를 어디서 

구하는지 그리고 이들을 과잉금지원칙에 따른 심사단계 중 어디에서 주로 검

토하는지를 먼저 알아볼 필요가 있다. 헌법재판소의 결정에서 나타나는 기탁

금 부과의 정당화 사유로 주로 제시되는 것은 첫째, 후보자 난립의 방지 및 

불법선거운동에 대한 과태료 및 행정대집행비용의 사전확보이다. 둘째, 후보

자 난립의 방지를 통해 선거의 신뢰성과 선거운동의 진실성 담보이다.264) 헌
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법재판소의 결정에서 제시된 이러한 논거는 기탁금 납부를 통한 피선거권 제

한의 비례성 심사에서 목적의 정당성에 대한 평가에 포함될 수 있다. 문제는 

헌법재판소가 제시한 기탁금 납부의 목적이 헌법적으로 어느 정도 타당성이 

있는가이다. ‘후보자 난립의 방지’를 위해 공직선거에 출마하고자 하는 모든 

자들에게 일정 금액의 기탁금을 요구하는 것은 금전적 부담을 통해 공직선거

에 입후보하려는 자를 일정한 수준으로 억제하는 것이다. 이러한 제한이 헌법

적으로 정당화되기 위해서는 ‘후보자의 난립’이라고 하는 것이 선거의 공정성

과 선거운동의 진실성에 중대한 영향을 미쳐야 한다. 후보자 난립이라고 할 

수 있는 후보자의 숫자가 얼마인지는 객관적인 기준이 없으며 일반적인 상식

수준에 비추어 판단할 수밖에 없다. 그렇다면 일반적인 상식수준에서 후보자 

난립이라고 할 수 있을 때와 그렇지 않을 때 선거의 공정성과 선거운동의 진

실성에 미치는 부정적인 영향의 정도가 후보자의 수에 비례한다고 말하기는 

어렵다. 왜냐하면 설령 후보자가 난립되었다고 말할 수 없을 정도의 규모라도 

정당간의 선거경쟁이 격화되거나 네거티브 선거운동 방식이 극에 달할 경우 

선거의 공정성이 저해되거나 선거운동의 불법성이 크게 나타날 수 있다. 다시 

말해 후보자가 난립되지 않더라도 선거 쟁점의 파급력이나 정당 간의 정치적 

이슈에 대한 첨예한 대립 등과 같은 다른 요소들에 의해서도 선거의 신뢰성

과 선거운동의 진실성은 부정적인 영향을 받을 수 있다.265) ‘불법선거운동에 

대한 과태료 및 행정대집행비용의 사전확보’를 위한 목적으로 기탁금을 납부

토록 하는 것은 우선 불법선거운동의 성립 이전에 모든 공직선거입후보자들

이 불법선거운동을 할 가능성이 있다고 전제하는 것으로 볼 수 있다. 불법선

264) 헌재 2019. 9. 26. 2018헌마128 등, 판례집 31-2상, 374; 헌재 2018. 1. 25. 2015헌마821 등, 판
례집 30-1상, 111.

265) 제2대에서부터 제17대까지의 대통령 선거, 제10대 국회의원선거 및 제4회와 제5회 전국동시
지방선거에서도 기탁금의 납부가 후보자 난립의 방지에 기여한 것으로 볼 수 없다는 실증적 연
구결과가 있다. 이러한 연구결과에 따르면 대통령 선거의 경우 기탁금제도의 도입이나 그 금액
의 증액으로 인해 후보자 난립방지 효과가 발생하였거나 입후보자 수의 증감과 기탁금제도 사
이에 특별한 상관성을 보기 어려우며 국회의원선거에서도 마찬가지의 결과가 나왔으며 특히 후
보자 수의 평균경쟁률의 변동은 기탁금제도의 도입여부나 그 금액의 증감에 따라 연동된 것으
로 보기 보다는 해당 국회의원선거가 실시되던 때의 정치‧사회적 상황에 따라 달라지는 것으로
보는 것이 더 타당하다고 한다(이종문, “기탁금제도의 실효성에 대한 재검토와 입후보 진정성
제고 방안”, 『선거연구』 제2호(중앙선거관리위원회, 2014), 431-434면).
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거운동에 대한 과태료나 이와 관련된 행정대집행비용은 비용의 원인유발자에

게 사후적으로 물어야 한다. 국가가 공직선거법상 불법선거운동을 막기 위한 

법집행비용으로 볼 수 있는 과태료 및 행정대집행비용의 사전확보를 위해 정

치적 참여권으로서 현대 민주주의적 대의제 체제에서 중요한 역할을 행하는 

피선거권을 제한하는 것은 헌법상 정당화될 수 있는 기탁금 부과 목적으로 

볼 수 없다.266) 오스트리아의 경우 연방선거법 제43조 제4항에서 투표용지 정

도의 발행비용을 납부하도록 하는 것은 바람직한 것으로 보인다.
헌법재판소의 결정에서 제시된 이유가 설령 헌법적으로 정당한 사유가 된

다고 하더라도 기탁금의 범위와 반환조건은 피해의 최소성이나 수단의 적합

성 관점에서 문제가 있을 수 있다. 이와 관련되어 어느 정도 규모의 기탁금이 

헌법적으로 적절한가의 문제는 종합적 판단을 통해 결정될 사안임에는 틀림

없으나 대의제 민주주의 체제에서 가지는 선거권과 피선거권은 최대 보장을 

통해 실현되어야 할 기본권이다. 국가기관구성권과 국가의사결정권이 분리되

는 대의제 민주주의 체제에서 자유로운 선거권의 행사와 공직선거에 입후보

할 자유는 국민의 정치적 참여의 폭과 범위를 결정할 수 있다는 점에서 비록 

제한에 공익적 목적이 있더라도 그러한 목적 실현을 위해 최소한의 범위에서 

제한이 이루어져야 한다. 특히 경기침체에 따른 가계근로소득의 변화로 인한 

소득의 변화를 고려할 때 기탁금액은 최소한의 수준에서 정해져야 한다.267) 
설령 일정한 조건하에 반환이 이루어진다고 하더라도 그 조건을 성취할 자신

이 없는 일반 국민들 중 기탁금을 납부할 재력이 없는 자에게는 현행 공직선

거법상 기탁금은 실질적으로 피선거권을 극도로 제한하는 효과를 가질 수 있

다. 따라서 기탁금의 납부를 통한 공직선거의 공정성과 선거운동의 진실성을 

266) 이와 반대로 기탁금이 갖는 공영선거비용, 과태료 또는 행정대집행비용으로서의 예납성격은
선거관리의 효율성 차원에서 전 세계적으로 타당성을 가지는 것으로 볼 수 있으나 보증금(혹은
제제금)으로서의 성격은 사실상 진입장벽으로서의 역할을 하기 때문에 헌법적 정당성에 의문을
가진다는 견해도 있다(윤수정, “정치‧선거분야에 대한 헌법재판소의 초기 결정 분석 및 평가-
구 국회의원선거법 제33조‧제34조의 위헌심판사건에 관한 헌법재판소 결정에 대한 비판적 검토
를 중심으로-”, 『헌법학연구』 제24권 제4호(한국헌법학회, 2018), 163면).

267) 이와 관련되어 헌법재판소가 ‘피선거권의 행사를 위축시키지 않을 정도’를 기준으로 기탁금
액에 대한 결정을 하고 있으나 그 기준이 명확하지 않다는 점에서 문제가 있다. 이를 위해 이
종문, “전게논문, 428-429면 참조.
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담보하고자 한다면 기탁금의 금액 자체를 줄이고 반환조건을 강화하거나 또

는 이와 반대로 기탁금을 통한 피선거권의 제한이 이루어져야 한다. 헌법재판

소가 2015헌마509 등 결정에서도 보듯이 고액의 기탁금에 엄격한 반환조건의 

설정은 거대정당에게 일방적으로 유리하게 되고 다수대표제의 사표방지를 위

한 보완제로서 비례대표제의 의미도 몰각시킬 수 있다.268) 이상 검토한 점을 

기초로 할 때 헌법재판소는 기탁금의 금액 및 기탁금 반환 사유 등에 대해서 

좀 더 피선거권 행사를 보장해주는 방향으로 공직선거법상 기탁금 조항에 대

한 헌법해석을 행할 필요가 있다. 특히 2013년에 이루어진 2012헌마568 등의 

결정에서 ‘질병’을 예비후보자의 기탁금 반환 사유로 규정하지 아니한 점은 

질병의 종류와 증세에 따라 선거운동의 진실성과 공직선거 입후보에 대한 진

실성을 가지고 있음에도 불구하고 부득이하게 본 선거에 등록을 못하는 경우

도 있을 수 있다는 점을 간과한 결정이라 할 수 있다.269) 그리고 헌법재판소

는 2015헌마509 등의 결정에서 비례대표국회의원선거의 기탁금액을 지역구국

회의원선거의 기탁금액과 동일하게 1천 5백만원을 규정한 공직선거법 제53조 

제1항 제2호에 대하여 헌법불합치결정을 내렸다. 지역구국회의원선거와 달리 

비례대표국회의원선거에 대하여 헌법불합치결정을 내린 이유는 비례대표선거

가 ‘정당’에 대한 선거라는 점과 상대적으로 단기의 선거운동기간 등으로 인

해 선거의 혼탁이나 과열을 초래할 우려가 적으며 과태료, 행정대집행비용이 

국회의원선거와 비교해 볼 때 적은 금액이므로 선거에 따른 기탁금액수의 차

등화가 필요하다는 것이다.270) 비례대표의원선거의 기탁금제도에 대한 헌법재

판소의 이러한 입장은 국회의원선거가 아니라고 하더라도 정당추천을 받는 

지방선거의 입후보자에게도 적용가능하다고 본다. 그렇다면 국회의원선거뿐만 

아니라 지방선거에서도 선출방식에 따른 기탁금액의 차별화가 이루어질 필요

가 있다.

268) 헌재 2016. 12. 29. 2015헌마509 등, 판례집 28-2하, 684.
269) 이러한 입장은 헌법재판소가 2018년에 예비후보자가 당의 공천심사에서 떨어지고 이로 인해

후보자 등록을 하지 않은 경우를 기탁금의 반환 사유로 규정하지 않은 공직선거법 제57조 제1
항 제1호 다목 중 지역구국회의원선거와 관련된 부분에 대한 판단에서 드러난다고 볼 수 있다.
이에 관해 헌재 2018. 1. 25. 2016헌마541, 판례집 30-1상, 173 참조.

270) 장영수, “국회의원의 기탁금 및 연설 등 선거운동제한의 합헌성 판단 –헌재 2016. 12. 29.
2015헌마1160 등 결정에 대한 평석-”, 『법조』 제6권(대한변호사협회, 2018), 748면.
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Ⅴ. 피선거권 제한 관련 법률의 개정 방향 제언

1. 연령 요건

(1) 대통령 피선거권 연령

선출직 공무원을 선출함에 있어서 피선거권 자격을 어떻게 설정할 것인가

는 입법자에게 광범위한 입법형성권이 부여되어 있다. 피선거권 자격 중 논의

의 핵심은 피선거권 최소 연령의 설정이다. 헌법재판소가 제시하는 선출직 공

무원 자격으로 경제활동, 병역의무, 교육이수경력 등은 공직자의 능력과 자질

을 평가하는 합리적 기준에 해당할 수 있다. 그러나 이러한 기준이 대통령 또

는 국회의원의 자격에 반드시 필요한 것인지는 정당한 이론적 근거가 필요하

다. 피선거권 제한 요건으로 경제활동, 병역의무, 교육이수경력 등을 요구하는 

것은 합리적이라 보기 어렵다.
헌법재판소는 피선거권 연령을 정함에 있어 고려해야 할 요소들로서 선출

직 공무원의 헌법상 지위와 권한, 국민의 정치의식수준과 교육수준, 우리나라 

특유의 정치문화, 선거풍토, 국민경제적 여건, 국민의 법감정, 세계 주요 국가

의 입법례, 능력과 자질, 정책적 결정능력과 대의 능력을 갖추기 위한 직접적 

내지 간접적 경험 등을 삼고 있다. 선출직 고위공무원 피선거권 자격을 결정

하는 요소들 중에 가장 핵심적인 요소는 후보자의 능력과 자질, 정책적 결정

능력과 대의능력을 갖추기 위한 경험이라 할 수 있다. 그런데 이러한 능력을 

후보자가 지녔는지 여부는 선거권을 행사하는 국민들이 객관적으로 파악하기 

어렵다. 결국 실제 선거에서는 위의 여러 능력을 보유했는지 여부 보다 유권

자 다수의 의사가 중요하다. 따라서 여러 조건의 후보자 중 국민이 원하는 공

직자를 선출하기 위한 피선거권 자격 요건은 선거권 보장의 확대와 피선거권

자 자격의 확대를 위해 최소한으로 해야 한다. 만약 피선거권 연령을 상향 조

정한다면 이는 유권자의 선택권, 즉, 선거권을 제약하는 것이다. 선거연령을 

되도록 낮추어 피선거권자의 범위를 확대하는 방안이 그 대표자의 민주적 정

당성을 높이는 일이고, 유권자의 선거권을 확대하는 방안이다.
대통령 피선거권 연령에 관하여는 우리 헌법 제67조 제4항에 “대통령으로 
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선거될 수 있는 자는 국회의원의 피선거권이 있고 선거일 현재 40세에 달하

여야 한다.”고 규정하고 있다. 이는 1962년 개정 헌법에 처음으로 규정되게 

되었다. 대통령 피선거권 연령을 변경하기 위해서는 헌법개정이 필요하다.
선출직 공무원에 입후보하기 위해서는 18세 이전에 정당에 가입하여 정당

활동이 가능해야 한다. 따라서 청소년들이 정당가입과 정당활동이 가능하도록 

법률을 개정할 필요가 있다. 정당법 제22조 제1항에서는 “국회의원 선거권이 

있는 자는 공무원 그 밖에 그 신분을 이유로 정당가입이나 정치활동을 금지

하는 다른 법령의 규정에 불구하고 누구든지 정당의 발기인 및 당원이 될 수 

있다.”고 규정하고 있다. 즉, 정당법 규정에 의하면 선거권이 부여되지 않는 

18세 미만의 사람은 정당가입이 불가능하다. 따라서 정당의 당원이 되기 위한 

요건을 규정한 정당법 제22조 제1항의 ‘국회의원 선거권이 있는 자’를 ‘대한

민국 국민인 자’로 개정함을 제안한다.271)

(2) 국회의원 피선거권 연령

선거는 다수의 선거권자에 의한 공무원의 선임행위라 할 수 있다. 선거를 

통해 국민의 대표자를 선임하는 행위에 의해 국민의 정치적 의사가 표명되고 

국민의 주권 행사가 가능하게 된다. 또한 선거권자가 주권자라는 점에 기초하

여 국민의 선거권 행사 결과 국회 내의 세력균형이 변경되고, 국민의 ‘대표

자’는 교체되어 입법부의 변화가 일어난다.
선거관련법에서 피선거권 연령을 높게 설정하는 것은 민주주의 국가에서 

정치적 기본권인 공무담임권에 대한 일정한 제한을 가하는 것이다. 우리나라 

선거법은 피선거권 연령을 다른 국가에 비해 높게 설정함으로써 선출직 공무

원이 고연령자의 전유물인 것처럼 제도화하였다. 이로 인해 젊은 연령의 사람

이 자신의 정치적 참여권을 보장받지 못하게 되었다. 국민에 의한, 그리고 국

민을 위한 통치로서의 민주주의에서 치자와 피치자의 동일성을 요구한다. 25

271) 영국 보수당은 정당가입 연령의 제한이 없고, 영국 노동당은 15세 이상이다. 독일 기민당은
16세 이상이며, 독일 사민당은 14세 이상이다. 프랑스 대중운동연합(UMP)은 정당가입 연령의
제한이 없고, 사회당은 15세 이상이다. 미국의 대부분의 주에서는 당원 자격을 규정하지 않고
있다.
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세 미만의 젊은 사람들은 피선거권을 지니지 못하고 선거권만 보장받는다. 이
러한 법제도는 25세 미만의 젊은 사람들의 국가의사결정에 참여할 권리를 절

반만 보장하는 것이다. 입법과 공공정책의 형성에 참여할 수 있는 기회를 박

탈하는 것이다.
25세 이상의 국민에게 국회의원 및 지방의회의원과 지방자치단체의 장의 

피선거권을 부여하고 있는 공직선거법 제16조 제2항(‘국회의원 피선거권 조

항’)과 공직선거법 제16조 제3항(‘지방의회의원 등 피선거권 조항’)이 25세 미

만인 사람의 공무담임권을 침해하는지 여부와 관련하여 헌법재판소는 25세 

미만인 청구인들의 공무담임권을 침해한다고 볼 수 없다고 판시하였다.272) 그 

근거로서 “입법자는 국회의원 등의 피선거권 행사 연령을 정함에 있어 선거

의 의미와 기능, 국회의원 등의 지위와 직무 등을 고려하여 재량에 따라 결정

할 수 있는데, 입법자가 국회의원 등에게 요구되는 능력 및 이러한 능력을 갖

추기 위하여 요구되는 교육과정 등에 소요되는 최소한의 기간, 선출직공무원

에게 납세 및 병역의무의 이행을 요구하는 국민의 기대와 요청, 일반적으로 

선거권 행사연령보다 피선거권 행사연령을 높게 정하는 다른 국가들의 입법

례 등을 고려하여 피선거권 행사연령을 25세 이상으로 정한 것은 합리적이고 

입법형성권의 한계 내에 있다.”는 것이다.273)

선거권 연령과 피선거권 연령의 차이를 두기 위해서는 헌법적 정당성을 갖

추어야 한다. 헌법상 비례성 원칙에 의한 심사(목적의 정당성, 수단의 적합성, 
침해의 최소성, 법익의 균형성)를 충족해야 한다. 여기서 제한되는 기본권은 

‘공무담임권’과 ‘평등권’이다. 특히 국회의원의 경우, 25세 이상의 국민은 국회

의원의 피선거권이 있다고 규정하고 있는 공직선거법 제16조 제2항이 침해의 

최소성과 법익의 균형성을 충족하는지 여부가 문제된다. 18세부터 24세까지 

공무담임권을 배제하는 공직선거법 조항이 입법목적을 달성하기 위해 더욱 

완화된 방법이나 수단을 있을 때에는 그 입법수단은 침해의 필요최소한인지 

여부가 문제된다. 피선거권 연령을 낮추어 피선거권 자격을 넓히면 침해최소

성을 충족할 수 있게 된다. 또한 18세부터 24세까지 공무담임권을 배제받는 

272) 헌재 2014. 4. 24. 2012헌마287, 223, 225.
273) 헌재 2014. 4. 24. 2012헌마287, 223, 239.
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사람들의 기본권 불이익과 18세부터 24세까지 공무담임권을 배제함으로써 얻

어지는 공익 간의 비교형량을 해보면, 제한받는 불이익이 크다는 것을 알 수 

있다. 따라서 법익의 균형성도 충족하지 못한다. 결국 공직선거법 제16조 제2
항 및 제3항과 관련하여, 헌법적으로 정당화 근거를 찾을 수 없다면 선거권 

연령과 피선거권 연령은 동일하게 규정함이 타당해 보인다. 현재 공직선거법

상 선거권 연령이 18세이므로 국회의원 피선거권 연령도 18세로 변경함이 타

당하다.
현행 피선거권 조항은 25세 미만의 젊은 사람들의 공무담임권을 박탈하는 

입법이다. 25세 미만의 젊은 사람들이 정치적 기본권을 박탈당하지 않고 국정

에 참여할 권리를 보장하는 것이 민주주의의 실현이며, ‘세대 간 정의’ 실현

에도 부합된다. 따라서 18세로의 피선거권 연령 하향은 “선택할 수 있으면, 
대표될 수 있다.”는 명제의 현실화이다.

2. 기타 요건

(1) 거주 요건

1) 대통령선거 후보자 거주요건

선거권 내지 피선거권의 자격 요건으로 거주요건을 두는 이유는 정당추천

후보자의 등록 또는 무소속후보자 후보자등록을 위해, 그리고 선거권자의 선

거인명부 작성을 위한 것이다. 그러나 법에 거주요건을 규정하게 되면, 거주

요건을 충족하지 못하는 피선거권자는 공직 후보자로 등록할 수 없어 피선거

권을 박탈당한다. 
헌법 제67조 제4항에서는 “대통령으로 선거될 수 있는 자는 국회의원의 피

선거권이 있고 선거일 현재 40세에 달하여야 한다.”고 규정하고 있다. 헌법에

는 대통령 후보자의 거주요건이 규정되어 있지 않다. 그런데 공직선거법 제16
조(피선거권) 제1항에서는 “선거일 현재 5년 이상 국내에 거주하고 있는 40세 

이상의 국민은 대통령의 피선거권이 있다. 이 경우 공무로 외국에 파견된 기

간과 국내에 주소를 두고 일정기간 외국에 체류한 기간은 국내거주기간으로 

본다.”고 규정하고 있다.
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헌법에 규정되어 있지 않은 대통령 피선거권 자격 중 거주요건을 공직선거

법에서 현재 5년 이상 국내 거주요건을 두는 것이 가능한지가 문제된다. 헌법 

제67조 제5항에서는 “대통령의 선거에 관한 사항은 법률로 정한다.”라고 규정

하고 있다. 여기서 말하는 ‘선거에 관한 사항’에 대통령 피선거권 자격도 포

함되는지가 문제된다. 대통령 피선거권 자격으로 헌법 제67조 제4항이 완결적 

요건을 규정하고 있으므로, 공직선거법상 5년 이상 국내 거주요건은 위헌이라

고 주장할 수 있다. 반면, 헌법 제67조 제4항에 저촉되지 않는 범위 내에서 

헌법 제67조 제5항에 의거하여 대통령의 선거에 관한 모든 사항을 법률로 정

할 수 있다고 주장할 수 있다. 
생각건대 일반적으로 헌법에서 법률유보 형태를 띨 경우에는 “조직･직무범

위 기타 필요한 사항은 법률로 정한다.”라고 한다. 즉, “기타 필요한 사항은 

법률로 정한다.”라고 규정하고 있다. ‘대통령의 선거에 관한 사항’이란 협의로 

보면 대통령 선거 절차, 대통령 입후보자 규정, 대통령 후보자 기탁금 등 선

거와 관련된 사항이라 할 수 있다. 헌법 제67조 제4항에서 대통령 피선거권 

자격을 규정하고 있기 때문에 추가적으로 피선거권을 제한하는 요건을 공직

선거법에 규정하는 것은 대통령 후보자의 피선거권을 침해하는 것이라 할 수 

있다. 따라서 헌법 제67조 제4항을 헌법개정하지 않는 한, 공직선거법 제16조 

제1항의 ‘선거일 현재 5년 이상 국내 거주’ 요건은 헌법에 합치되지 않는다고 

생각된다.
공직선거법 제16조 제1항의 ‘선거일 현재 5년 이상 국내 거주’ 요건이 합헌

이라는 가정하에 5년 이상 국내 거주요건이 적절한지 여부를 논의할 필요가 

있다. 미국 대통령 피선거권자는 14년간 미국 합중국 내에 주민인 자이어야 

한다. 프랑스 대통령 피선거권자는 18세 이상이어야 하지만, 국내 거주요건은 

없다. 필리핀 대통령 피선거권자는 10년 이상 국내에 거주해야 한다. 그 이외

의 대부분의 국가들은 피선거권자의 국내 거주요건이 없다. 생각건대 헌법에 

규정하지 않고 있는 ‘선거일 현재 5년 이상 국내 거주’ 요건을 엄격하게 제한

할 필요성은 없어 보인다. 공직선거법에서 거주 요건을 삭제하거나 2년 이상 

국내 거주로 완화할 필요가 있다.
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2) 국회의원선거 후보자 거주 요건

국회의원 피선거권 자격에 관하여 헌법에는 규정이 없다. 헌법 제41조 제3
항에서는 “국회의원의 선거구와 비례대표제 기타 선거에 관한 사항은 법률로 

정한다.”리고 규정하고 있다. 헌법의 “기타 선거에 관한 사항은 법률로 정한

다.”라는 규정에 근거하여 공직선거법에서 국회의원 피선거권 자격을 규정하

고 있다. 공직선거법 제16조(피선거권) 제2항에서는 “25세 이상의 국민은 국회

의원의 피선거권이 있다.”고 규정하고 있다. 25세 이상의 국민은 국회의원의 

피선거권이 있다고 하지만, 거주기간 요건은 공직선거법에 규정되어 있지 않

다.
국내 거주 요건이 필요한지 여부의 논의가 필요하다. 미국 연방헌법에는 미

국 상원의원에게는 9년 이상 거주 요건, 미국 하원의원에게는 7년 이상 거주 

요건을 부여하고 있다. 브라질은 상원의원과 하원의원 동일하게 6월 이상의 

거주 요건을 규정하고 있다. 필리핀의 경우에는 국내에서 상원의원 2년 이상 

거주, 선거구 내에서 하원의원 1년 이상 거주해야 한다.
우리나라의 경우 지역구국회의원 후보자와 비례대표국회의원 후보자의 거

주 요건은 구별하여 논할 필요가 있다. 지역구국회의원 후보자의 경우에는 지

역 선거구를 기반으로 하여 대표성을 지니기 때문에 거주요건이 필요하다. 입
법적으로는 선거구에 1년 내지 2년 정도의 거주요건을 공직선거법에 두는 것

이 타당하다. 반면, 비례대표국회의원 후보자의 경우에는 지역 거주요건은 불

필요하지만, 국내 거주요건을 1년 내지 2년 규정하는 것도 방안이다.

3) 지방의회의원선거 후보자 거주 요건

공직선거법 제16조 제3항에서는 “선거일 현재 계속하여 60일 이상(공무로 

외국에 파견되어 선거일전 60일 후에 귀국한 자는 선거인명부작성기준일부터 

계속하여 선거일까지) 해당 지방자치단체의 관할구역에 주민등록이 되어 있는 

주민으로서 25세 이상의 국민은 그 지방의회의원 및 지방자치단체의 장의 피

선거권이 있다.”고 규정하고 있다. 즉, 공직선거법에는 지방의회의원 및 지방

자치단체의 장에 입후보하려는 자는 선거일 현재 계속하여 60일 이상 해당 

지방자치단체의 관할구역에 주민등록이 되어 있어야 한다.
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지방자치단체 장의 피선거권 자격요건으로서 60일 이상 당해 지방자치단체

의 관할구역 내에 주민등록이 되어 있을 것을 요구하는 공직선거및선거부정

방지법 제16조 제3항이 청구인의 공무담임권을 침해하는지 여부와 관련하여 

헌법재판소는 “헌법이 보장한 주민자치를 원리로 하는 지방자치제도에 있어

서 지연적 관계를 고려하여 당해 지역사정을 잘 알거나 지역과 사회적․지리

적 이해관계가 있어 당해 지역행정에 대한 관심과 애향심이 많은 사람에게 

피선거권을 부여함으로써 지방자치행정의 민주성과 능률성을 도모함과 아울

러 우리나라 지방자치제도의 정착을 위한 규정으로서 과잉금지원칙에 위배하

여 청구인의 공무담임권을 제한하고 있다고 볼 수 없다.”고 판시하였다.274)

지방의회의원 및 지방자치단체 장의 피선거권 자격요건으로 거주기간 요건

을 둘 경우, 그 기간을 어느 정도로 정할 것인지는 입법자의 광범위한 입법형

성권에 속하는 문제이다. 다른 국가의 입법례를 보면, 6개월 내지 1년 정도를 

요구하는 경우가 있다. 피선거권 자격으로 거주기간 설정이 지방자치제도의 

정착을 위한 것이라면 6개월 내지 1년 정도의 주민등록 요건을 두는 것이 적

절할 것이다.

(2) 기탁금 요건

기탁금 납부 금액이 상당히 과다하여 선거 입후보자에게 경제적 부담을 주

어 후보자등록을 불가능하게 할 정도라면, 후보자의 공무담임권을 침해할 가

능성이 높다.275) 반대로 기탁금 납부 금액이 상당히 낮아 후보자가 기탁금 납

부에 부담이 없다면 후보자 난립이나 선거행정상 제재수단의 성격 등 그 목

적을 달성할 수 없게 된다.276)

공직선거법 제56조(기탁금) 제1항에 의하면, “후보자등록을 신청하는 자는 

등록신청 시에 후보자 1명마다 다음 각 호의 기탁금을 중앙선거관리위원회규

칙으로 정하는 바에 따라 관할선거구선거관리위원회에 납부하여야 한다. 이 

274) 헌재 2004. 12. 16. 2004헌마376, 598.
275) 장영수, “국회의원의 기탁금 및 연설 등 선거운동 제한의 합헌성 판단 - 헌재 2016. 12. 29.

2015헌마1160등 결정에 대한 평석,” ｢법조｣ 729호, 2018, 746면; 길용원, “기탁금제도의 헌법적
타당성에 대한 검토”, ｢선거연구｣ 제9호, 2018. 12, 151면.

276) 길용원, “기탁금제도의 헌법적 타당성에 대한 검토”, 『선거연구』제9호, 2018. 12, 152면.
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경우 예비후보자가 해당 선거의 같은 선거구에 후보자등록을 신청하는 때에

는 제60조의2제2항에 따라 납부한 기탁금을 제외한 나머지 금액을 납부하여

야 한다.” 1. 대통령선거는 3억원, 2. 지역구국회의원선거는 1천500만원, 2의2. 
비례대표국회의원선거는 500만원, 3. 시･도의회의원선거는 300만원, 4. 시･도
지사선거는 5천만원, 5. 자치구･시･군의 장 선거는 1천만원, 6. 자치구･시･군

의원선거는 200만원이다.

1) 대통령선거 후보자 기탁금

대통령선거의 예비후보자등록을 신청하는 사람에게 대통령선거 기탁금의 

100분의 20에 해당하는 금액인 6,000만원을 기탁금으로 납부하도록 정한 공직

선거법 제60조의2 제2항 후문이 대통령선거의 예비후보자등록을 신청하는 사

람의 공무담임권을 침해하는지 여부와 관련하여 헌법재판소 다수의견은 과잉

금지원칙에 위배되어 공무담임권을 침해한다고 볼 수 없다고 하였다.277) 오히

려 헌법재판소 소수의견처럼, “예비후보자 기탁금제도는 경제력이나 조직력이 

있는 사람에게는 실질적인 등록 억제 효과가 없으며, 경제력이 없고 경제적 

후원자가 없는 사람의 선거 참여만을 차단할 뿐이다. 경제력은 있지만 진지하

지 못한 사람의 예비후보자 등록을 효과적으로 억제하면서 경제력이 약한 사

람의 공무담임권을 덜 제한하는 선거권자 추천제도라는 수단이 존재함에도 

불구하고, 기탁금제도를 채택한 것은 수단의 적절성과 침해의 최소성 원칙에 

반한다. 또한, 6,000만원은 평균적인 소득을 가진 사람이 진정성을 갖추었더라

도 예비후보자 등록을 포기하게 할 정도의 높은 금액이다. 따라서 심판대상조

항은 과잉금지원칙에 위배되어 경제적 약자의 공무담임권을 침해한다.”278)는 

논거가 설득력 있어 보인다.

2) 지역구국회의원선거 후보자 기탁금

지역구국회의원선거 후보자가 납부해야 하는 1천500만원의 기탁금이 지나

치게 과다한지 여부에 관하여 헌법재판소는 다음과 같이 판시하였다.

277) 헌재 2015. 7. 30. 2012헌마402, 판례집 27-2상, 277.
278) 헌재 2015. 7. 30. 2012헌마402, 판례집 27-2상, 277.
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“1천500만원의 기탁금을 납부하도록 한 제17대부터 제19대까지 지역구국회

의원선거의 선거구당 후보자 수의 변동추이를 보면, 각각 3.4명, 3.5명, 3.5
명으로 후보자의 수가 고정되는 경향을 보이고 있다. 이러한 점에 비추어 

보면, 지역구 기탁금조항에서 정하고 있는 1천500만원의 기탁금은 기탁금

제도의 목적과 취지를 실현하는 데 적절하고 실효적인 범위내의 금액이고, 
후보자의 성실성을 담보할 수 있을 정도의 실질적인 제재수단이 되는 금액

에 해당하는 것으로 보인다. 
또한 2015년도 고용노동부 통계에 의한 근로자 1인당 월평균 소득을 보면, 
일반 근로자 1인당 월평균 소득은 3,062,000원이고, 임금이 비교적 높은 금

융･보험업에 종사하는 근로자의 월평균 소득은 5,112,000원으로 나타난다. 
이에 따르면 1천500만원의 기탁금은 통상적인 평균임금을 수령하는 도시 

근로자가 그 소득을 5개월 정도 저축하면 모을 수 있는 정도이며, 금융･보

험업에 종사하는 근로자의 경우 3개월 정도 임금을 저축하면 마련할 수 있

는 정도의 금액에 해당하는 것이다. 따라서 현재의 기탁금액 수준이 평균

적인 생활인으로서 마련하기 현저히 어려운 금액이라 보기 어렵다. 헌법재

판소가 2003년에 2001헌마687등 결정에서 1천500만원의 기탁금에 대해 근

로자의 월평균 임금(일반 근로자 2,511,545원, 금융･보험업 종사 근로자 

4,682,667원)을 기준으로 과다한 액수가 아니라고 한 것과 비교해 보더라도 

선례와 달리 판단할 필요성을 인정하기 어렵다.”279)

기탁금 납부의 취지는 후보자 난립 방지와 선거행정상 제재수단의 성격을 

지닌다. 제16대 국회의원 선거 후보자의 기탁금은 2000만원이었으나, 제17대 

국회의원 선거부터 후보자의 기탁금은 1,500만원이 되었다. 2004년부터 현재

까지 기탁금 액수는 변화되지 않고 있다. 1,500만원의 기탁금은 국회의원 선

거 후보자에게 경제적 부담이 커서 후보자등록을 불가능하게 할 정도라고 보

기 어렵다. 따라서 1,500만원의 기탁금 납부제도는 후보자의 공무담임권을 침

해하지 않는다고 보인다.

279) 헌재 2016. 12. 29. 2015헌마509 등, 판례집 28-2하, 684, 701.
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3) 비례대표국회의원선거 후보자 기탁금

헌법재판소는 “비례대표국회의원 후보자등록 신청시 정당에게 후보자 1명마

다 일정한 금액을 기탁금으로 납부하도록 하는 것은 비례대표국회의원선거에

서 정당의 무분별한 후보자 추천을 예방하는 데 기여할 수 있고, 기탁금으로 

과태료 및 행정대집행비용을 사전에 확보할 수 있으므로 위와 같은 입법목적 

달성에 유효한 수단이 될 수 있다.”고 판시하고 있다.280) 정당의 무분별한 후

보자 공천을 그 당시 1천500만원의 기탁금으로 예방할 수 있는지는 의문이 

간다. 또한 “정당에 대한 선거로서의 성격을 가지는 비례대표국회의원선거는 

인물에 대한 선거로서의 성격을 가지는 지역구국회의원선거와 근본적으로 그 

성격이 다르고, 공직선거법상 허용된 선거운동을 통하여 선거의 혼탁이나 과

열을 초래할 여지가 지역구국회의원선거보다 훨씬 적다고 볼 수 있다. 그럼에

도 불구하고 비례대표 기탁금조항은 이러한 차이를 전혀 반영하지 않고 지역

구국회의원선거에서의 기탁금과 동일한 금액을 기탁금으로 설정하고 있는바, 
이는 후보자 추천의 진지성이나 선거관리업무의 효율성 확보 등의 입법목적

을 달성하기 위해 필요한 최소한의 액수보다 지나치게 과다한 액수라 하지 

않을 수 없다.”고 판시하고 있다.281)

비례대표국회의원선거와 지역구국회의원선거를 비교할 때, 헌법재판소처럼 

선거의 혼탁과 과열의 여지가 훨씬 적다고 보는 것은 실제 선거 현실을 제대

로 파악하지 못하는 것이다. 비례대표국회의원 후보자는 자신의 정당에서 공

천을 받으려고 치열한 경쟁을 한다. 경제적으로 보아도 비례대표국회의원 후

보자가 지역구국회의원 후보자 보다 재력이 우월한 경우가 많다. 비례대표국

회의원 후보자에게 1천500만원의 기탁금은 적절한 수준이라 판단된다.

4) 시･도지사 선거 후보자 기탁금

헌법재판소는 “기탁금제도는 금전적 제재를 통하여 후보자의 무분별한 난립

을 방지하고 당선자에게 되도록 다수표를 몰아주어 민주적 정당성을 부여하

280) 헌재 2016. 12. 29. 2015헌마509 등, 판례집 28-2하, 684, 706.
281) 헌재 2016. 12. 29. 2015헌마509 등, 판례집 28-2하, 684, 707.
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는 한편 후보자의 성실성을 담보하려는 취지에서 생겨난 것이고, 따라서 불성

실한 입후보자에 대하여 실질적인 제재효과를 거둘 수 있는 금액이어야 한다

는 점을 고려하면, … 기탁금은 … 입법목적달성에 필요한 액수를 초과한 과

다한 금액이 아니라는 것”이다.282)

시･도지사 후보자로 등록하려는 사람에게 5천만원의 기탁금을 납부하도록 

한 공직선거법 제56조 제1항 제4호가 공무담임권을 침해하는지 여부와 관련

하여, 헌법재판소는 “기탁금액은 후보자 등록 여부를 신중하게 고려하도록 하

는 한편, 불성실한 후보자에게는 실질적인 제재효과가 미칠 수 있게 하는 등 

후보자의 난립을 방지하고 선거의 신뢰성과 선거운동의 성실성을 담보할 수

준에 이르러야 하는 점, 선거구수, 선거구의 규모나 선거구당 선거인수에 비

추어보면 시·도지사선거에서 기탁금이 담보해야 할 과태료 또는 행정대집행 

비용이 다른 선거들에 비하여 더 큰 액수일 것으로 쉽게 예상되는 점, 근로자 

1인당 월평균 소득에 비추어 보았을 때 5천만원의 기탁금이 적다고는 할 수 

없으나, 기탁금제도의 입법목적, 시･도지사선거에서 담보해야 할 과태료･행정

대집행 비용, 기탁금 반환요건 등을 고려하면 시･도지사 후보자로 등록하는 

것을 사실상 봉쇄하는 수준이라고 보기 어려운 점 … 등을 종합하면, 이 사건 

기탁금조항은 피해의 최소성 원칙에 위배되지 않는다.”고 판시하였다.
공직선거법에서 시･도지사 후보자 등록시 5천만원의 기탁금을 납부하도록 

한 것은 시･도지사 후보자 등록을 봉쇄하는 수준이 아니라고 헌법재판소는 

판시하고 있다. 시･도지사 선거는 지역구국회의원선거 보다 선거구의 규모가 

크고 선거인수가 더 많다는 점을 비추어 볼 때 어느 정도 이해가 된다.

(3) 피선거권자 결격사유 등 입후보 자격 제한

282) 헌재 2004. 3. 25. 2002헌마383 등, 판례집 16-1, 460, 461.

공직선거법 제19조(피선거권이 없는 자) 선거일 현재 다음 각 호의 어느 

하나에 해당하는 자는 피선거권이 없다.
 1. 제18조(선거권이 없는 자)제1항제1호･제3호 또는 제4호에 해당하는 

자
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｢공직선거법｣ 제19조 1호에서는 ｢공직선거법｣ 제18조 제1항 제1호의 ‘금치

산선고를 받은 자’는 피선거권이 없다고 규정하고 있다. ｢민법｣이 개정되어 

금치산선고제도는 사라지고, 이를 대체하는 제도로 ‘성년후견제도’가 시행되

고 있다. ｢공직선거법｣ 제18조 제1항 제1호에 규정되어 있는 ‘금치산선고를 

받은 자’라는 인적 집단의 선거권을 포괄적으로 배제하는 것은 헌법상 선거권

을 침해할 가능성이 높다.283) 또한 ｢공직선거법｣ 제19조 1호에서 이를 준용하

기 때문에 피선거권을 침해할 가능성이 높다. 더욱이 현재 존재하지 않는 금

치산선고 제도에 의해 선거권･피선거권을 제한하는 것이다.
｢공직선거법｣ 제18조 제1항 제1호가 선거권과 관련이 없는 ｢민법｣상 행위

무능력자 보호제도인 금치산선고제도를 헌법상 선거권 박탈과 연계시키는 것

은 공･사법의 체계정당성을 갖추지 못한 것이다.284) 금치산제도는 금치산자의 

재산상 권리 제한에 중점을 둔 제도인 반면, 민법상의 성년후견제도는 피성년

283) 김영진, “정신 장애인의 투표권 보장에 대한 소고”, ｢미국헌법연구｣ 제23권 제1호, 2012, 61
면.

284) 윤수정, “장애인의 참정권 보장”, ｢공법연구｣ 제47집 제1호, 2018. 10, 211면.

 2. 금고 이상의 형의 선고를 받고 그 형이 실효되지 아니한 자

 3. 법원의 판결 또는 다른 법률에 의하여 피선거권이 정지되거나 상실

된 자

 4. 「국회법」 제166조(국회 회의 방해죄)의 죄를 범한 자로서 다음 각 

목의 어느 하나에 해당하는 자(형이 실효된 자를 포함한다)
  가. 500만원 이상의 벌금형의 선고를 받고 그 형이 확정된 후 5년이 

경과되지 아니한 자

  나. 형의 집행유예의 선고를 받고 그 형이 확정된 후 10년이 경과되지 

아니한 자

  다. 징역형의 선고를 받고 그 집행을 받지 아니하기로 확정된 후 또는 

그 형의 집행이 종료되거나 면제된 후 10년이 경과되지 아니한 자

 5. 제230조제6항의 죄를 범한 자로서 벌금형의 선고를 받고 그 형이 확

정된 후 10년을 경과하지 아니한 자(형이 실효된 자도 포함한다)
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후견인의 잔존능력 활용에 중점을 둔 제도이다.285) ｢공직선거법｣상 ‘금치산선

고를 받은 자’를 ‘피성년후견인’으로 일률적으로 개정하게 되면, 공직선거에 

있어서 정치적 판단을 통해 선거에 참여하여 투표할 수 있는 피성년후견인의 

선거권･피선거권을 일률적으로 박탈하는 결과가 초래되므로286) 이는 피성년

후견인의 선거권･피선거권을 침해하게 된다.287)

285) 박인환, “새로운 성년후견제도의 시행과 결격조항 정비의 과제”, ｢비교사법｣ 제21권 제3호,
2014. 8, 1251면.

286) 기현석, “정신장애인의 선거권 제한 논의에 대한 고찰”, ｢토지공법연구｣ 제73집 제2호, 2016.
2, 624면.

287) 이부하, “중증장애인의 선거권 배제에 대한 헌법적 고찰”, ｢선거연구｣ 제12호, 2020. 5, 47면.
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