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民初选举诉讼中的“法官造法”

聂 鑫*

摘 要 民国初年乃是中国法律大变动的时期,由于国会立法成绩有限,在司法与执法过

程中存在很多法律漏洞;作为司法机关的大理院不得不通过抽象的判决例和解释例来进行“司

法续造”。针对选举诉讼这一高度政治化的案件类型,大理院准用民事诉讼程序,通过行使终

审权与司法解释权规范了诉讼程序、澄清了选举规则。在这个过程中,大理院顶住国会、行政

机关与地方割据势力的压力,在兼顾人民的诉讼权利与选举制度公正有效的同时,努力落实国

家选举法制的统一。据统计,在民国北京政府大理院2012件解释例与3900余个判决例中,涉

及议员选举纠纷的有50件司法解释与72个判例要旨,由此可以分门别类地研究当时最高司

法机关在相关领域的“法官造法”。

关 键 词 大理院 选举诉讼 判例要旨 司法解释

一、民初大理院之“司法能动主义”

民国初年,正是新旧交替的中国法律大变动时期,加之民、刑诸大法典均未颁布,“削足适

履”地“暂行”援用前清法制、“邯郸学步”地适用匆匆移植的西方制度,必将发生诸多疑义。大

理院作为民国北京政府的最高司法机关,通过行使最高审判权和法令统一解释权,取得了空前

的独立审判权与规范控制权;大理院的终审权与法令解释权互为补充,确保了其司法权威得到

各级法院的一体尊重。大理院判例,究其性质与效力,几乎等同于判例法;而针对各级法院在

司法审判中所提出的疑义,大理院所为之司法解释,则在事实上发挥了补充立法的功能。大理

院判例和解释例被各级法院奉为圭臬,“形同造法”;甚至在南京国民政府成立后,它们依然被
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沿用。而大理院院长、庭长、推事亦学养深厚、相对洁身自好;在军阀混战、政局动荡的纷乱年

代里,大理院“为近代中国司法历史留下一页清白”。〔1〕关于大理院在民事与刑事领域的法

律续造,前人已多有论述,本文则重点关注选举诉讼———精确地说是各级议会议员选举诉

讼———领域的“法官造法”。〔2〕

根据《大理院办事章程》,大理院之法律解释,原则上“对同一事类均有拘束之效力”,“此种

权限颇为广大,殆为当时各国法院所未有”。〔3〕而大理院判例与英美乃至欧陆的判例都有所

不同:首先,并非所有大理院的判决都是“判例”,只有“具有创新意义,或为补充法律的不足,或

为阐明法律的真意,其见解具有抽象规范的价值者”,方被辑为判例。其次,大理院判例之编纂

有统一的格式,它并不收录判决书的全文,而是略去案件事实,从中选出具有普遍规范性的、

“最精要”的寥寥数语,构成“判例要旨”;要旨的选取,并不拘泥于判例法下的判决主文与附带

意见之区分,“凡认为关键文句,可成为抽象原则者,即将其摘录为判例要旨”。所谓大理院判

例,“仍系抽象的结论”,在形式上与立法条文、司法解释相差无几,可谓明目张胆的“法官造

法”。〔4〕

现代议会的权力来源,便在于组成议会的议员通过民主选举取得人民的授权;一旦发生选

举舞弊,议员个人乃至整个议会行使职权的合法性都会被消解。为维系议员选举的公正及议

会的合法性,选举纠纷必须由一个中立的机关予以公正而有效的裁决。中国之引入西方议会

制度(包括相应的议员选举与选举诉讼制度),始于清末各省咨议局与中央资政院的组建。从

1909年首次办理咨议局议员选举到辛亥革命,仅有两年的时间;可以说,民国成立时的议员选

举经验实在是太欠缺了。有学者专门研究近代中国历届国会选举,发现中央与地方政府官员

上下其手、操纵选举,候选人贿选、控制票匦、以暴力胁迫选民投票,以及因选举舞弊而导致的

斗殴时有发生。〔5〕而选举诉讼制度的缺陷,则导致在具体运作中经常发生困难,例如诉讼者

无法正确区分选举诉讼和选举犯罪,常常将选举纠纷交由检察机关受理,导致“分歧百出”“耽

误时日”;再如,“选举法对于选举诉讼的处理时间只有‘选举诉讼应先于各种诉讼事件审判’的
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〔4〕
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张生:“民初大理院审判独立的制度与实践”,《政法论坛》2002年第4期,第146-152页;黄源盛:
《民初大理院与裁判》,台湾元照出版有限公司2011年版,第58页。

学界目前关于民初选举诉讼的研究,可参见郭兴莲:“论民国初期的选举诉讼”,《法学评论》1997年

第6期,第54-59页;杨鸿雁、肖强:“民初大理院选举讼案审判研究———以《最新司法判词》为基础”,《法学杂

志》2014年第1期,第27-35页。本文并不以具体的案件与判决为研究对象,而是重点关注大理院在相关领

域抽象的法律续造。
黄源盛,见前注〔1〕,第45页。
黄源盛,见前注〔1〕,第114、173-174页。
张朋园:《中国民主政治的困境1909-1949:晚清以来历届国会选举述论》,吉林出版集团有限责任

公司2008年版,第127-165页。
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规定,没有具体日期的规定,容易导致各级审判机关久拖不决,选举诉讼事件不断升级,演变为

更大风波。”〔6〕

应当说,大理院在选举诉讼领域扮演的角色,与其在民事、刑事案件中有很大的不

同。其一,与民初民、刑法典付之阙如相较,北洋国会在选举法与政府组织法的立法领域

倒是有一些作为,毕竟这些法律构成包含国会在内的政府机关的法源,不得不立;所以大

理院在选举诉讼领域的自由裁量权受到既有政府法令的限制。其二,尽管有成文法的约

束,并不意味着大理院在确立选举诉讼规则方面无所作为,这固然是因为立法者立法技

术的粗疏,更是源于近代中国民主选举经验的欠缺;民事、刑事审判虽无法典可依,尚有

习惯法与旧律的经验,而选举乃是数千年未有之新鲜事,绝非简单移植而来的选举法令

所能规范。更何况,作为“远东第一共和”,民初的选举法规也充分体现了“激进共和主

义”,其普选程度甚至可以比肩欧美先进国家。与晚清相较,民初行使选举权与被选举权

的资格门槛在年龄、财产、受教育程度以及设籍时间等方面都大大降低,选民人数也由此

大为增加;不过与此同时,办理选举的技术与人民的民主政治意识并未有太大长进。〔7〕

事实上,就选举风气而言民国尚且不如晚清,1909年各省咨议局选举“风气尚正”;“民国

以后,人人欲显身手,进入政坛,只问目的,不择手段”;“不仅旧式士绅道德变质,而且新

式知识分子有过之而无不及”。〔8〕在欠缺基本民主选举经验与文化的现实背景下搞民

主“大跃进”,难免在选举的过程中发生“律例有定,情伪无穷”的难题。大理院在选举诉

讼中不仅要解决纠纷、确保公平选举,它作为最高司法机关,除严格阐释法律外,还要填

补法律漏洞乃至创新规范,使民主选举制度得以运转。

据笔者粗略统计,从1912年到1927年,在大理院所作的2012件解释例中,至少有50件

是直接涉及选举问题的解释例,约占总数的2.5%,其中不乏不厌其烦、就同一问题反复解释、

申明者;在大理院公布的约3900个判例要旨中,涉及选举问题的,至少有72个判例要旨(这些

要旨源于大理院所作的32个判决),约占总数的1.8%。这些解释例和判决例涉及的法律包括

《参议院议员选举法》《众议院议员选举法》《省议会议员选举法》《县议会议员选举规则》及各法

的《实施细则》等。大理院在作出判决书与司法解释时,也经常引用之前的判例或解释例,并要

求下级法院参照适用,以反复申明、增强其“补充立法”之权威。在大理院关于选举诉讼的32

个判决中,有10个判决是“一判多例”,也即从一个判决书中抽象出多个判例要旨,作为之后各
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级法院一体遵行的选举规则。〔9〕这其中最引人注目的,是七年上字第889号判决,从该判决

中居然抽象出19条判例要旨。由此可见大理院在选举法领域“补充立法”之积极有为;亦可反

观当时选举立法之粗疏,以致于在实际选举事务中疑问重重。由于不同类型的民意代表(参议

员、众议员、省议会议员、县议会议员)选举规则与选举诉讼程序不完全一致,大理院在解释与

判决中,不得不就同一规则是否适用于不同类型的议员选举纠纷反复澄清。以下笔者将分门

别类地描述大理院在相关领域的法律续造。

二、选举纠纷的管辖与审级问题

关于议员选举诉讼的管辖与审理程序,各国的实践并不一致:美国由代议机关管辖(议会

自治),但由于政党政治的发达,议会多数党在处理选举纠纷时很可能会“党同伐异”,由议会自

治存在很大的弊端;英国选举诉讼则由普通法院管辖,当事人不服初审判决亦可以依据普通司

法程序上诉;法国、德国等大陆法系国家则由宪法法院(宪法委员会)与行政法院管辖中央与地

方议会议员的选举诉讼;另外,也有一些国家设立专门机关,如选举法院(如巴西、墨西哥)或选

举委员会(如瑞典、秘鲁),来管辖选举争讼。〔10〕在近代中国的背景下,中央选举事务管理机

关无法独立于行政部门,权力与资源均有限;宪法审判机关未曾设立,行政法院只有一所且“远

在中央”。大理院及以下各级普通法院作为相对独立、专业,且体系大致完备、广泛设立于全国

各地的审判机关,是唯一现实可行的选举纠纷管辖机关。

(一)近代中国选举诉讼的法源

中国之引入选举诉讼制度,始于1908年晚清政府颁布的《咨议局议员选举章程》,它针对

选举诉讼设有专章,共8个条文。根据该章程,“凡选举诉讼事件,初选应向府直隶厅州衙门呈

控,复选应向按察使衙门呈控。其各省已设审判厅者,应分别向地方及高等审判厅呈控”(第

91条);至于选举诉讼的上诉,则规定“初选得向按察使衙门上控,复选得向大理院上控”,“其

各省已设审判厅者,照审判厅上控章程办理”。〔11〕该章程乃是习自日本法,上述二审终审的

规定,以及将选举诉讼分为狭义的选举诉讼与当选诉讼,还有自选举日起30日的诉讼时效的
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具体包括六年上字第153号(6例)、七年上字第890号(5例)、七年上字第824号(3例)、七年上字

第889号(19例)、七年上字第962号(3例)、七年上字第963号(3例)、七年上字第966号(4例)、八年上字第

328号(2例)、八年上字第1277号(3例)、八年上字第1278号(2例)。
伍华军:“选举诉讼体制比较研究”,《甘肃政法成人教育学院学报》2002年第3期,第70-74页。
上海商务印书馆编译所编:《大清新法令》(点校本)第1卷,李秀清等点校,商务印书馆2010年版,

第110-111页。
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规定等等,都与日本1900年《众议院议员选举法》第十章“选举诉讼与当选诉讼”符合若

节。〔12〕至于1909年颁布的《资政院议员选举章程》中,则未有关于选举诉讼的规定,这或许

与资政院议员独特的选举方式有关。〔13〕而时人注释《咨议局议员选举章程》,也是以日本《众

议院议员选举法》作为参照。〔14〕民国成立后,于1912年颁布《众议院议员选举法》,该法以专

章规定选举诉讼,规定选举诉讼初选向地方审判厅起诉,复选向高等审判厅起诉,至于“未设审

判厅之处,得向受理诉讼之官署起诉”;该法同时规定除当选人不愿应选或死亡外,其他选举无

效与当选无效的情形,均应“经审判确定”(第82、84条);至于妨害选举罪的追诉与选举诉讼的

区别,则在“选举诉讼”章之外另行规定“关于选举之犯罪,依刑律处断”(第94条)。至于参议

院议员的选举诉讼,根据同时颁布之《参议院议员选举法》第18条,“准用《众议院议员选举法》

之规定”。〔15〕至于1912年9月4日颁布的《省议会议员选举法》,其规定与《众议院议员选举

法》也大致相仿。

(二)选举诉讼的性质:“形式上的民事诉讼”

民初实行二元司法审判体制,大理院以及各级审判厅掌理民事、刑事诉讼,四级三审;行政

诉讼则由平政院掌理,实行一审终审。选举诉讼究其性质,乃是“公法诉讼”,“与确定私权关系

的民事诉讼相去甚远”,在理论上似乎应交由宪法法院或行政法院管辖。在实行二元司法体制

的国家如德国、法国,实践上也大都由宪法审查机关与行政法院审理选举诉讼;可是作为行政

法院的平政院由于只设于中央、一审终审,无法应对发生在全国各地、为数甚多的选举诉讼,为

“迁就现实”,不得不将选举诉讼交由普通法院管辖;选举诉讼虽具有公法性质,在当时则准用

民事诉讼程序,由作为普通法院的大理院及各级审判厅掌理,可谓是“形式上的民事诉

讼”。〔16〕考虑到“公法之发达,乃是非常晚近之事,故其实体法或程序法均未能齐全完备。因

此,公开适用私法,虽有人反对,但在不影响公法性质的范围内,适用私法乃是公法独立建制以

前无法避免之事。况且法律有其共通之原理原则,在不妨碍公法目的之达成下,选举与罢免诉

讼准用民事诉讼程序,实乃无可厚非”。〔17〕

如前所述,现代民主选举乃是老大帝国所遭遇之新问题,与民刑案件相较,法官在解释、适
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〔12〕

〔13〕
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〔16〕
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南洋公学译书院初译,商务印书馆编译所补译校订:《新译日本法规大全》(点校本)第1卷,何佳馨

点校,商务印书馆2007年版,第130页。
上海商务印书馆编译所编:《大清新法令》(点校本)第6卷,蒋传光点校,商务印书馆2010年版,第

260-278页。资政院议员分为钦选和民选各一半,即使是民选议员,也并非由选民选举产生,而是由各省谘

议局议员“互选”产生候选人,最后由各省督抚差额“圈定”。
孟森、杜亚泉:《咨议局议员选举章程笺释》,商务印书馆2015年版,第53-56页。
江苏公民监视选举团编:《选举法规》,中华书局1921年版,第44-45、47、12页。
刘昊洲:《我国选举罢免诉讼制度》,台湾五南图书出版公司1990年版,第43页。
刘昊洲,见前注〔16〕,第130页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



用法律时难免会更为棘手。大理院在选举诉讼中准用民事诉讼程序最极端的例子,乃是其宣

告:选举诉讼既然准用民诉程序,故而遵循意思自治原则,法院“采不干涉主义”,“自应许其和

解”;甚至“合约与判决相反者,仍从合约,毋庸执行判决”。(第1009、1863号解释)〔18〕其实,

由于选举诉讼涉及公权,能否采民事诉讼之不干涉主义在理论上争议很大;大理院在这个问题

上,有过于固执于民事诉讼之形式、忽略了公法诉讼之实质的嫌疑,但由此亦可看出大理院司

法解释权之强悍。不过,大理院在选举事务上也并未大包大揽,针对政治性更强的议会议长选

举争议,大理院先后通过多号解释(大理院第881、905、975、1187、1632号解释),反复强调各级

议会成立后,其议长、副议长选举争议乃议会自治事务,不属于选举诉讼管辖范围。与此同时,

大理院还将议长、副议长选举舞弊问题除罪化,声明刑法上妨害选举罪仅适用于国会及地方议

员之选举,排除了议长选举中检察机关(与审判机关)的干预。〔19〕在终审裁判与解答下级法

院或其他机构提出疑义的过程中,大理院准用民事诉讼程序来处理公法问题,大胆地对涉及核

心政治问题的选举制度进行司法续造,堪称民国司法史上的奇迹。

(三)中央选举机关法规解释权与大理院的司法解释权

在法院之外设立独立的选举委员会,由其来监管整个选举过程,这固然是一个理想的选

择,但是在既有的分权架构下,这类委员会(包括美国联邦选举委员会)在现实的运作中很可能

缺乏足够的资源与权威。〔20〕以民国初年为例,当时中央政府亦设立了专职选务机构———筹

备国会事务局,但根据《筹备国会事务局官制》,该局隶属于内务总长,不能独立于行政机关,且

无权管辖选举诉讼。在制定上述官制时,参议院保留了选举法规的解释权,并未将解释权授予

筹备国会事务局。但由于选举法规粗疏,在办理选举中疑义甚多;而参议院事务繁多,不可能

及时一一解答有关选举法条文之疑义。1912年9月,参议院根据大总统的提请作出相关答

复:“为行政便利起见”,同意关于选举法律“条文上之解释”,“迳由国会事务局办理”。〔21〕尽

管筹备国会事务局获得解释选举法规的授权,但它并非常设机关,且隶属于行政部门;其在专

业性与独立性方面,与普通法院相较难免居于下风。通过行使选举诉讼的终审权与抽象的司

法解释权,大理院获得了选举法规之解释权。有趣的是,筹备国会事务局有时会主动提请大理
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〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

郭卫:《民国大理院解释例全文》,吴宏耀等点校,中国政法大学出版社2014年版,第881、1313页。
“选举议长效力”,“应查照《省议会暂行法》第36条,检举犯罪与该项选举效力及议决案无关,惟

《刑律》妨害选举罪,应以国会及地方议会议员之选举为限(议长选举舞弊并非刑法上的妨害选举罪)。至本院

解释,除《法院编制法》第35条但书情形外,自有拘束效力”。(大理院第975号解释,郭卫,见前注〔18〕,第790
页。)

(美)布鲁斯·阿克曼:《别了,孟德斯鸠:新分权的理论与实践》,聂鑫译,中国政法大学出版社2016
年版,第116-118页。

杨华松:《民初筹备国会事务局研究》,陕西师范大学2014年硕士学位论文,第18-19页。
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院解释选举法;〔22〕而大理院在选举法的解释权上,对筹备国会事务局并未“投桃报李”,反而

在判例中宣告“选举监督布告及筹备国会事务局解释,无法之效力”。(七年上字第890号判

决)〔23〕

(四)选举诉讼(“准”民事诉讼)与妨害选举罪(刑事诉讼)的区隔

在办理民国首次国会选举之初,选举诉讼常常由各地检察机关代为起诉。为此,作为主持

民国首届国会选举的中央选举机构,筹备国会事务局于1913年1月及3月两次致电相关机

关:明确选举诉讼的起诉人应为选举人或落选之候选人,与检察机关无关;关于选举诉讼之审

级与上诉,依照普通民事诉讼程序办理。湖北高等审判厅对以上通电有疑义,提请大理院解

释:“究竟选举诉讼,能否作为普通民诉案件? 其决定为选举诉讼与妨害选举法,职权属检厅或

属审厅、属刑庭或属民庭? 检厅已提起之选举诉讼,应否受理?”1913年3月10日,大理院对

此作出第7号解释:“选举诉讼,准用现行民诉程序,由民庭审判。至妨害选举罪,纯系刑事,由

检厅起诉后归刑庭,依刑诉审级及程序办理。”由于第一届国会同年4月8日开幕在即,仍有选

举诉讼尚未完结,甚至存在重大法律疑义,为此,大理院于3月28日又作出第12号解释,内容

涉及多项关键法条的解释,包括诉讼时效问题(起诉时间的认定标准)、现任官吏不得当选国会

议员的规定中所谓“现任官吏”的含义等等。在这里特别强调的是,该解释明确了相关的诉讼

规则:“选举诉讼既准用民诉程序,如依现行民诉法例,应为缺席判决时,自可照办”;“民刑事诉

讼除法有特别规定外,本可并行。若选举诉讼外,并有妨害选举罪之嫌疑,仍以刑诉审级程序

另案办理”。〔24〕

由于在实践中妨害选举罪与选举诉讼常常发生竞合、疑义甚多,大理院不得不反复解释;

其解释的核心,仍在于确保选举诉讼迅速、有效的审理,以确保议员选举的公正性。例如,吉林

高等审判厅提出:“办理选举人员捏造选民,紊乱选权,究为选举诉讼,抑为妨害选举,或归选举

监督核办?”大理院答复说,类似情形,“如提起选举诉讼,应依法受理”。(大理院第1502号解

释)“查诉讼通例,民事诉讼中有犯罪嫌疑,牵涉其裁判者,法院虽得依声请或以职权命与刑事

诉讼终结前,中止诉讼程序。惟选举诉讼,即宜速结,如独立可以进行,既不应率予终止”。(大

理院第1577号解释)“选举诉讼,虽涉及刑事问题,苟无终止之必要,刑事问题自宜各别办理”。

(大理院第1578号解释)“当选无效,与犯妨害选举罪,适用法律不同,勿容牵混。但收买行为,

如经刑事确定判决,处以罪刑者,自得认为有《省选举法》第84条第4款原因”,准许其据此提

起选举无效之诉讼。(大理院第1637号解释)〔25〕

·057·

中外法学 2018年第3期

〔22〕

〔23〕

〔24〕
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如大理院第944号、1517号解释,都是直接回复给筹备国会事务局的。
郭卫编:《大理院判决例全书》,中国政法大学出版社2013年版,第193页。
郭卫,见前注〔18〕,第257、260页。
郭卫,见前注〔18〕,第1120、1153、1182页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



三、诉讼规则、诉讼程序的补充与再造

(一)起诉权

如前所述,关于选举诉讼的具体程序与规则,民初国会立法并未明确,乃是由大理院通过

第7号解释确定选举诉讼准用民事诉讼程序、由民庭审判。由此,民事诉讼的程序与规则通过

民庭法官的审理逐渐渗入选举诉讼领域。在起诉权问题上,大理院亦准用民事诉讼规则,认为

只有选举权利的利益相关人方有权提起诉讼;至于其他公民、法人或者检察机关,均无权以公

共利益为名起诉。对此,大理院补充说明如下:其一,“非选举人不得提起选举诉讼”,至于选举

人名册漏列之有选举资格人,法院亦不得“遽认其为《选举法》上之选举人予以提起选举诉讼之

权”。(七年抗字第48号判决)〔26〕其二,“初选之选举诉讼应由初选选举人提起,复选之选举

诉讼应由复选选举人提起。其非具有各该选举人之资格者,则无提起该选举诉讼之权”(八年

抗字第15号判决);〔27〕“未经当选之初选选举人,对于复选当选人,无起诉权”,希参照本院之

前判例。(大理院第1519、1583号解释)〔28〕其三,选举人具有选举资格并列入选举名册,其虽

抛弃选举权、并未入场投票,“仍得对于当选人起诉”。(大理院第1511号解释)〔29〕

(二)诉讼时效

与民事、刑事诉讼不同,选举诉讼关于时效的规定非常短促,因其有迅速结案的政治需要,

以避免议员个人乃至整个议会的合法性长期处于不确定状态。民初选举法的一个重要特色,

即选举诉讼具有非常严格的时效限制。〔30〕根据《众议院议员选举法》第90条与《省议会议员

选举法》第90条,选举人确认办理选举人员有舞弊及其他违法行为,可自选举日起,初选于5

日内向地方审判厅,复选于10日内向高等审判厅起诉;至于县议会议员选举的诉讼时效,则以

开票后10日为限。关于选举人名册的宣示时间,众议院议员选举人为选举日前5日,省议会

议员选举人为选举日前20日。如果发生选举人名册舞弊,众议会议员初选无效的整个起诉时

效,从选举人名册宣示日算起只有5日加5日等于10日;而相应的省议会议员初选无效的整

个起诉时效,从选举人名册宣示日算起也仅有25日,法定的诉讼时效相当紧促。尽管看起来

选举法在诉讼时效上已实现所谓“数目字管理”,但在现实办理选举过程中,立法的相关规定仍

有进一步解释的空间。为解决诉讼时效问题的疑义,大理院至少作出下列8个解释例与判例。
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

郭卫,见前注〔23〕,第196页。
郭卫,见前注〔23〕,第203页。
郭卫,见前注〔18〕,第1128、1155-1156页。
郭卫,见前注〔18〕,第1124-1125页。
焦洪昌:《选举权的法律保障》,北京大学出版社2005年版,第159页。
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如前所述,民国首次办理议会选举时,人们往往将追究妨害选举罪的刑事诉讼与选举诉讼

混淆。例如,某人在选举诉讼法定时效之内,向检察机关起诉,在被驳回起诉后又反复呈诉多

次,由此错过了在法定的诉讼时效内依法向审判厅起诉,这是否算是已过诉讼时效。为此,大

理院作出第12号解释,肯定湖北高等审判厅的司法意见:“该原告十五日已赴检察厅起诉,旋

经批驳,复呈诉五次,是其起诉期间,非由该原告等之逾限,乃由官厅权限未清所致,自不得认

为经过。”〔31〕另外,由于当时人们对于诉讼程序及法律文书均不熟悉,可能因按时提出的起诉

状不符合法定的格式,而错过了诉讼时效,例如:“诉讼人于《省议会议员选举法》第90条所规

定之初选选举诉讼期间内,以白禀向县知事兼省议会议员初选选举监督提起诉讼,经原县以不

合程式批驳后,始行具状更正,计已经过上述诉讼期间。其前所递之白禀,应否认为有效起

诉?”大理院答复说可“限期补具诉状,补具后应认为合法起诉”。(大理院第830号解释)〔32〕

除上述两例外,大理院还通过判决与解释明确了如下规则:初选虽有选举无效之原因,不

得于复选后始行主张。(七年上字第824号判决)〔33〕选举诉讼时效期限之计算,当包括开票

日在内。(大理院第1572、1576、1715号解释)“浮报选民,系属选举诉讼,其期间不得逾元年

《众议院选举法》第90条之限期。若在选举日前,自得随时起诉”。(大理院第1487号解释)

“选举人于初选举日起五日内以舞弊起诉,于五日后追加其他违背法令之事实,苟非变更诉之

原因,即不应受期间之限制。如系别一事件,提起诉讼,则应受限制”。(大理院第1711号解

释)〔34〕

(三)审级与上诉

关于选举诉讼的审级,各国做法不一,有采一审终审者,亦有可按普通诉讼程序上诉者。

主张一审终审、禁止上诉者,主要是基于迅速审结、避免长期拖延、影响政治安定的考量;而反

对一审终审者,则侧重对于当事人上诉权的保障。前述清末《咨议局议员选举章程》仿行日本

《众议院议员选举法》,采用两审终审制;而民初《众议院议员选举法》则对于审级问题未做明确

规定,大理院则通过多达7个司法解释来补充立法之疏漏。民国大理院所作的第1号解释,便

是明确选举诉讼的审级问题,“选举诉讼,本法既无不得上诉明文,自难加以限制。且查《选举

法》第82、84各条,均采审判确定主义,当然准有上诉权。照本法第90条规定,初选为三级审,

复选为二级审”。(1913年1月15日)〔35〕在这里,大理院将民事诉讼的三审终审制比照适用

于选举诉讼;至于众议院议员复选的选举诉讼,因为一审管辖机关为省高级审判厅、二审为大
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

郭卫,见前注〔18〕,第260-261页。
郭卫,见前注〔18〕,第706页。
郭卫,见前注〔23〕,第196页。
上述大理院解释例依次参郭卫,见前注〔18〕,第1151、1152、1226、1114、1224页。
郭卫,见前注〔18〕,第255页。
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理院,只能二审终审。可是,一方面在政治上,仍有选举诉讼尽快结案的需求;另一方面,国会

议员对于由司法机关管辖选举诉讼亦颇有微词。1916年国会恢复后,有议员基于“党略”(政

党选举谋略与选举利益)的计算,希望规避大理院对于选举诉讼的管辖权,主张“凡国会议员复

选选举无效,当选无效等诉讼,均不应由大理院受理上诉”;对此,大理院回应说:“参众两院选

举法,虽未明言此项诉讼得上诉于大理院,亦未明言不得上诉。而依该法其他各条为法律精神

之解释,终以准人民上诉为正当。”于是,大理院与国会就选举诉讼管辖权发生争议,国会甚至

通过议案,宣告大理院判决无效并通告政府;而大理院则始终强调其司法解释权,并咨告政府

注意国会职权范围。〔36〕最终,国会另行议决法律案,并交由政府于1917年4月25日以大总

统令的形式公布:“准国会咨称,《众议院议员选举法》关于第五章选举诉讼法律解释,经本会议

决解释为《参议院议员选举法》《众议院议员选举法》之选举诉讼,不得援用普通民事诉讼程序

提起上诉”,故应为一审终审。〔37〕由于参议院议员选举诉讼规定比照适用《众议院议员选举

法》,由此国会参众两院议员选举诉讼均改为一审终审,不得上诉。

尽管大理院不得不接受大总统令的规范,限缩了法院对于参议员和众议员选举诉讼的管

辖权。〔38〕但大理院又先后作出多项解释与判例,一方面强调1917年总统令仅限于国会两院

议员选举,至于省、县议员选举仍适用第1号解释,仍可上诉;另一方面,大理院更通过多达5
个司法解释,在事实上创设了参、众议员选举诉讼“一审终结、并得再审”的制度。1921年6月

6日,针对江苏高等审判厅提出的疑问(国会议员“选举诉讼,因明令不适用通常上诉程序,当

然不许抗告。惟当事人故意提起抗告,原审能否即予批驳,以符选诉速结之本旨?”),大理院答

复说:“不合法之抗告,仍经由上诉衙门裁判。”(大理院1544号解释)这意味着尽管原则上国会

议员选举诉讼一审终结,但并不等于上诉法院对于“不合法”之上诉应直接驳回,而仍应予以受

理后再作裁断。紧接着,大理院又于6月9日和7月2日作出第1548、1560号解释,指出“不

合法之通常判决,便宜上亦应许其上诉,并非谓只能上诉,不能声明窒碍”;“查声明窒碍,系因

一造未经到庭辩论,为保全其审级上之利益,于原审衙门为之”;“选举诉讼,依《选举法》只限制

其上诉,并未限制其声明窒碍”。这意味着,选举诉讼如一审裁判有法律上的瑕疵(如缺席审

判),经当事人提请可以再审。同年12月23日,针对上海律师公会对于第1548、1560号解释

的疑义,大理院作出非常详尽的解释:“通常判决,应本于两造辩论之结果。若当事人一造于辩

论终结之日未经到场辩论,而审判衙门本他一造之声请,予以不利益之判决,即为缺席判

决。……此种不合法之通常判决,为当事人省讼累计,应许其声明上诉。若该当事人为保持其

审级之利益,向原审衙门声明窒碍,亦不能不为准许。盖以该当事人未经到场,或到场而未辩

论,或辩论而有未尽,即不能谓一审级已完全经过。……声明窒碍合法,原审衙门应即回复缺
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黄源盛,见前注〔1〕,第54页。
《政府公报》,第463期,1917年4月26日。
大理院第1523、1535号解释。
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席以前之程度,重开审理,自毋庸分别决定。至辩论之范围,应斟酌案情,不宜有所限制。”(大

理院第1657号解释)同年12月30日,针对北京律师公会提出的疑义,大理院作出第1568号

解释,答复说之前的数号解释已经“足咨解决”相关的问题。〔39〕这意味着,选举诉讼只要有法

律上的重大瑕疵,当事人就可以提起再审;而再审乃是全面的审查,并不局限于之前的具体瑕

疵。

在国会两院议员选举诉讼被立法限制为一审终审后,1918年大理院对于省议会议员选举

的审级问题,亦通过判例确定了两审终审的原则。由省议会初选诉讼上诉者,以高等厅为终审

(相应地,由省议会复选诉讼上诉者,则以大理院为终审),“现行法上虽无何等明文,惟查省议

会选举法第90条选举人确认办理选举人员有舞弊及其他违背法令行为,得自选举日起初选于

五日内向地方审判厅起诉,复选于十日内向高等审判厅起诉,……立法之意显系限制二审,以

期速结。……是省议会议员选举之因初选涉讼上诉者,亦当然解释为上诉至高等判应为终审,

不得复上诉于本院”。(七年上字第29号)〔40〕

原则上,各地之选举诉讼,初选案件由该地方之审判厅为一审,复选案件则由各地之高级

审判厅初审。但是,由于民国初年司法资源捉襟见肘,新式地方法院(地方审判厅)并未普及、

地方行政长官(县知事)兼理司法者还非常普遍,高等审判厅亦普遍设立分厅,在蒙古、西藏等

边疆少数民族地区现代法院则几乎付之阙如。〔41〕尽管《众议院议员选举法》与《省议会议员

选举法》均有所谓“未设审判厅之处,得向相当受理诉讼之官署起诉”之规定,但关于何为“相当

受理诉讼之官署”则语焉不详。如果比照民事、刑事诉讼,由地方行政长官兼理司法、审理选举

诉讼,难免会有行政机关干预立法机关之嫌。更何况,《众议院议员选举法》与《省议会议员选

举法》均规定由地方行政长官担任初选之“选举监督”“监督初选举一切事宜”;选区之划分由选

举监督决定,选举人名册之调查委员由选举监督指派,投票管理员、监察员及开票管理员、监察

员均由选举监督委任。在这种制度安排下,让充任选举监督的地方行政长官受理选举诉讼,恐

怕难保公正。〔42〕不过,当时也有省议会议员初选诉讼之原告,基于便利就近向县知事兼省议

会议员初选选举监督提起选举诉讼的案例。〔43〕可是,“选举无效之诉讼,以选举监督为被

告”,而县知事乃是众议院议员与省议会议员初选中法定的选举监督,自然也是众议院与省议

会议员初选无效诉讼的法定被告。尽管在县知事之外,县政府尚有县承审员可受理选举诉讼,

但承审员乃是县知事兼理司法之助理,其任命又是由县知事呈请高等审判厅厅长核准委用,其
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〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

郭卫,见前注〔18〕,第1138、1140、1145-1146、1192-1194页。
郭卫,见前注〔23〕,第202页。
针对边疆地区司法体制的特殊情况,大理作出第626号解释,明确盟旗参议员选举诉讼应以都统

署审判处受理。
江苏公民监视选举团,见前注〔15〕,第29、46、76、94页。
大理院第830号解释。
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在审判中难免会有偏私县知事的嫌疑。〔44〕在这种情况下,大理院认为可以由高等审判厅指

定管辖:“初选之选举诉讼,未设审判厅地方,自以县知事为相当官署。惟如以县知事为被告,

而其承审员又被拒却,声请指定管辖者,高等厅认为正当,自可指定他厅县依法审判。”(大理院

第797号解释)〔45〕尽管县知事并不担任县议员选举之总监督,但是由县知事受理与其并立的

县议会议员之选举诉讼,则有违分权原则、尤其不合理。或者正是基于以上考虑,1921年颁布

的《县议会议员选举规则》第51条明确规定:“选举人确认办理选举人员有舞弊或其他违法行

为,以开票后十日为限,得向地方审判厅提起选举诉讼。但无地方审判厅之区域,得向高等审

判厅提起之。”〔46〕面对上述不同选举法规适用中的疑义,大理院连续作出第1697、1698两号

解释,予以澄清:其一,根据《县议会议员选举规则》,县议会议员选举诉讼原则上“应向地方审

判厅提起”,“是该县知事当然无受理之权”;其二,在县区未设地方审判厅的情况下,其县议员

选举诉讼,可向高等审判厅及其分厅起诉,也可依当事人之合意由邻县地方审判厅予以受理,

“自不患无起诉之处”;其三,将高等审判厅分厅所为之选举诉讼判决等同于高等审判厅之判

决,“至高审厅(包括分厅)为第一审之判决,自得向本院上诉”。〔47〕

作为最高司法机关,大理院裁判与解释的目的不是针对一人一事,而是为了统一全国法律

之适用。大理院还通过判例,特别强调“大理院关于选举诉讼为上告审”,自我限缩对选举诉讼

的管辖权,将其限为法律审,而不审查事实问题,“依《法院编制法》第36条,本院又本无控诉审

判权,则凡不服高等审判厅关于选举诉讼之判决上诉于本院者,自应准用民事上告程序,以纠

正原审违法之点为范围,而不为本案事实之调查”。(七年上字第889号判决)〔48〕

四、选举规则的司法续造

(一)候选人及选举人资格问题

1.文化水平要件

尽管从比较法角度来看,民初中央与地方议会选举的普选程度已经相当高,但是当时对选

举人及候选人资格仍有一定的财产或受教育程度的限制。例如1912年颁布的《众议院议员选

举法》第6条与《省议会议员选举法》第5条均规定,“不识文字者”,“不得有选举权及被选举
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

秦烛桑编:《法院组织法》,中国大学讲义1942年版,第120页。
郭卫,见前注〔18〕,第689页。
《政府公报》,第1911期,1921年6月19日。在以大总统令颁布《县议会议员选举规则》之前,根据

民国初年之规定,县议员之选举争议,由当事人申诉于县参事会,如不服县参事会之决定可移请省议会公断。
(钱端升等:《民国政制史》,下册,上海人民出版社2008年版,第587页。)

郭卫,见前注〔18〕,第595、1215-1216页。
郭卫,见前注〔23〕,第198页。
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权”。〔49〕但关于何谓“不识文字”,仍有一定争议,大理院则通过判决例进一步明确其含义:

“所谓不识文字者,自系于通常表示意思之文字不能知其义之谓,并非专指目不识丁者而言。

故凡仅能自写姓名、年籍、数字或诵读书状术语,而通常文义茫然不知者,即为法律所规定之不

识文字,不得任其有省议会议员选举权及被选举权。”(七年上字第1212号判决)〔50〕

2.年龄计算

根据参、众两院之选举法,众议院候选人须年满25岁以上,参议院候选人须年满30岁以

上。可是民国初年的户口登记相当粗疏,无法精准到月日。事实上,“民国元年调查选举人名

册,均未载有生辰月日,关系选举人年龄计算方法,是否仍以生辰月日扣足为准?”对于该法律

疑问,大理院答复说:“法律亦未命将选举人诞生之月日详细列载,仅命其注明年岁,则选举法

所规定之年龄,只需年历及岁,毋庸扣足,并无可疑。况采用扣足之说自须计算月日,揆诸我国

现在情形,恐多窒碍,且有背法律选举诉讼迅速了结之本意,故凡法令之除有明文或按照本旨

应为扣足解释外,似未便仅以通常用语之字义,阻碍法律之运行。本院接贵部来咨,因备参考

起见,当即咨询内务部意见,兹据复咨系与本院见解相同。”(大理院第587号解释)〔51〕理论上

讲,计算年龄当然要精确到月日,可考虑到民初户口统计的现实,以及选举诉讼迅速结案的政

治需要,大理院在征求内政部意见后,答复说只要法令没有明文要求,选举法规定之年龄就无

须扣足月、日计算。

3.籍贯

各选举区选出的民意代表是否一定要为本地居民,各国的实践并不完全一致,在理论上也

有争议。主张代表地方的议员必须是本地籍贯者,主要是强调其代表性;反之,认为不妨扩大

议员人才选择的范围,则不必拘泥于候选人的籍贯。民初选举法仅规定议员选举人必须“在选

举区内住满两年以上”;至于候选人法律仅规定必须为“中华民国国籍之男子”,至于是否居住

于参选地区则未有规定。大理院通过判例,在事实上做了制度选择:众议院议员选举,其复选

被选举人不必限于本区(七年上字第953号判决)。众议院议员被选举人“无论选举区内选举

区外之人,及曾否列入初选名册,皆可当选,毋庸置疑”;“选举区别之规定,系为办理选举之便

利而设,并所以分配议员之名额者,非谓某区所选出之议员只限于籍隶该区之人,而不能及于

该区以外之人。”(七年上字第966号判决)只要是中华民国国民年满25周岁,“不论其县籍是

否属于该被选举区之内,均得被选举为省议会之议员”。(十年上字第1675号判决)〔52〕

4.当选人为服刑犯的情形

1921年,黑龙江省省长向筹备国会事务局请示:“选民犯刑事罪,于判决确定执行尚未终
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

江苏公民监视选举团,见前注〔15〕,第26-27、74页。《众议院议员选举法》第5条甚至规定:在蒙

古、西藏、青海,除具备法律规定的一般候选人条件外,必须“通晓汉语”,方可被选为众议院议员。
郭卫,见前注〔23〕,第202页。
郭卫,见前注〔18〕,第575-576页。
郭卫,见前注〔23〕,第199、200-201、204页。
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了,又未经宣告褫夺公权者,法文既无限制其当选,当然为有效。被选后,应否准予先行就职,

抑俟刑期执行终了,再行发给证书就职?”筹备国会事务局未作解答,反而转请大理院解释。大

理院回复:“查现行《选举法》,对处徒刑而未褫夺公权者,并无限制其被选举权之规定,似此等

人亦得当选为议员。惟参照《约法》第26条,已就职之议员犯罪,限于非现行犯及所犯非内乱

外患之罪。在会期中须得议院许可,而后逮捕,此外与通常人犯罪无异。则对于在徒刑执行中

当议员者,自无停止执行而任其就职之理。”(大理院第1517号解释)〔53〕这意味着,虽然服刑

犯可以当选议员,在刑期内却不能就职;只有等服刑完毕,方可行使议员职权。

5.办理选举人员之回避

根据《选举法》,设立选举总监督、初选监督、复选监督、选举名册调查员、投票管理员与监

察员、开票管理员与监察员,负责指挥和具体办理地方选举事务。考虑到回避的问题,《众议会

议员选举法》第9条与《省议会议员选举法》第8条明确规定办理选举人员于其选举区内停止

其被选举权,但监察员不在此限。在现实的选务中,该规定仍有进一步解释的空间:其一,所谓

“办理选举人员”之范围,“以法律明文列举者为限”(二年上字第9号判决);〔54〕现行《选举法》

解释“办理选举人员”,当以该法定有名目者为限。如因便宜,于法定外临时增设之员不能以办

理选举人员论(大理院第12号解释)。〔55〕其二,调查员是否为办理选举人员? “所谓办理选

举人员,自系指该法有名目者而言。该法第23条既明定有调查员名目,既不能不认调查员为

办理选举人员”(八年上字第141号判决);〔56〕“选举调查员,自系办理选举,依现行《省议会选

举法》第8条,于其选举区内,应停止其被选举权。本院八年上字第141号判例,现未变更”(大

理院第1659号解释)。〔57〕其三,监察员当选是否有弊? 依据《选举法》规定,监察员当选并非

违法(七年上字第889号判决);既然监察员依法可以当选,即使在选区内有多达3位监察员当

选,也不能据此片面推测选举有舞弊行为,“审判衙门要不能以设想之词据为定谳”。(八年上

字第1278号判决)〔58〕其四,选举管理员之任用,是否应行亲属回避? “办理选举人员,据省议

会议员选举法第16条,仅监察员应以本区选举人为限,而于管理员并无若何限制,亦未规定叔

侄应行回避。故无论其是否用私人,苟于法无所违背,即与选举有效与否之问题无关”。(八年

上字第1278号判决)〔59〕其五,办理初选人员是否可以作为复选的候选人? 对此大理院裁定

说:“办理选举人员,应于初选及复选区内一并停止其被选举权,始足以使其忠诚尽职,不致假
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〔54〕
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〔56〕

〔57〕

〔58〕
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郭卫,见前注〔18〕,第1127页。
郭卫,见前注〔23〕,第195页。
郭卫,见前注〔18〕,第260页。
郭卫,见前注〔23〕,第203页。
郭卫,见前注〔18〕,第1194-1195页。
郭卫,见前注〔23〕,第197、204页。
郭卫,见前注〔23〕,第204页。
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公济私。”(八年上字第71号判决)〔60〕其六,办理选举之县知事,在其选举区内依法停止被选

举权,可如果他在初选完毕复选未举行前解任,是否可以作为复选的候选人? 大理院认为这种

情况下,该解职县长的被选举权于复选仍受限制(大理院第1616号解释),其理由从八年上字

第71号判决亦可推知。〔61〕

6.现任官吏不得当选议员 〔62〕

根据《众议院议员选举法》,对于现役军人、现任行政与司法官吏、巡警,停止其选举

权及被选举权;《省议会议员选举法》同样规定现役军人、现任司法官吏、本省现任行政官

吏及巡警,须停止其被选举权。至于“现任官吏”之定义,仍需大理院通过判决与解释明

确:其一,“依现在有效法令定有官职,并由有任用权者之合法任命,从事于国家公务之人

为官吏,其现在本职者为现任官吏”。(二年上字第9号判决)〔63〕其二,“各省现任人员,

如为法令所定,并奉有该省长官正式委任令,现从事国家公务者,自应认为官吏,依法停

止其被选举权。……现任官吏辞职未准,不得谓非在职,故仍适用停止被选举权条文”。

(大理院第12号解释)〔64〕其三,“被选时尚系现任官者,停止其被选举权”,即使当选后辞

职,“其当选自不能认为合法”。(七年上字第966号判决)〔65〕其四,尽管《参议院选举法》

没有明文规定,但“《参议员选举法》第3条其被选举资格,应从众议员选举法所定。查照

该法第7条2款现任官吏,亦应停止被选为参议员之权,是否候补当选人本无区别,故

《参议员选举法施行细则》第13条所称被选举人,应包括候补当选”。(大理院第571号

解释)〔66〕其五,“文官高等考试及格人员,在学习期内,虽未完全取得官吏之资格,然官吏

服务令及惩戒条例等法规,皆应准用,自无许其兼充议员之理”。(大理院第1406号解

释)〔67〕其六,国有企业如“铁路局雇用人员,不能视为官吏”,不能“使国家与个人间之私

法关系(雇佣契约),均一变而成公法关系(官吏)”。(七年上字第889号判决)〔68〕
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(二)投票规则

1.投票时间

在法定投票时间(早8时)开始之前,“听选举人先时入所,而投票仍在8时以后”,“尚不为

选举无效之原因”。(大理院第1637号解释)〔69〕选举日期“不遵教令”,“而由各省总监督于办

理选举时径自决定者,显属无权命令,与《众议院选举法》第3条抵触”,“应认为办理选举违

法”,该选举无效。(二年上字第12号判决)“延长投票时间未至闭所时刻者,不得指为违法。”

(七年上字第889号判决)“投票完毕既不限定时,故于选举期日内能为合法投票之人满三分之

二者,即为有合法人数到会。”(七年上字第890号判决)“随到随投为参选法所认许。”(七年上

字第890号判决)在法定投票时间(午前8时至午后6时)内,“选举人当然可以随时入所投

票”,监督不得无故终止投票、不准选举人入所。(七年上字第1213号判决)〔70〕

2.选票

选票乃是选民行使其投票权的载体,也是选举结果的证明文件,选举诉讼也常常围绕选票

与计票问题展开。以美国2000年的总统选举诉讼(布什诉戈尔)为例,尽管美国的立法与行政

机关选举经验相当丰富,可时至今日,关于选票的有效性认定及计票标准仍然存在法律漏洞。

由此亦可想见民国初年办理选举时,关于选票问题的疑问必然层出不穷。大理院在该领域也

确立了如下规则:其一,选票上如有记号(“污损或不依式及夹写他事”),如无其他证据,则仅能

将该选票作废,而不能据此推断“办理选举人员之舞弊”“通谋故纵”(七年上字第889号);“选

举票被墨污而字能辨认者,不得认为无效”(八年上字第328号判决)。其二,“审理选举诉讼,

不能使投票人陈述所举之人”,“选举法既采用无记名投票制度”,“不令各投票人担负陈述所举

何人之义务,即所以保持其选举之自由。原投票之人纵令一一传到咨询,自亦难认其事后之陈

述为真实”。(七年上字第963号、1149号判决)其三,判理选举诉讼不能核对投票笔迹,因为

既然是无记名投票,“自无标记可认为何人所书”。(七年上字第963号判决)其四,“得票计算

方法不当,仅关于各该被选举人所得票数之多寡,除落选人得以其所得票数应当选而未当选为

理由提起当选诉讼外,不能遽为选举无效之原因”。(七年上字第962号判决)其五,被选举人

对于其所得票数之由来,无举证义务。(八年上字第1277号判决)〔71〕

3.投票、开票、榜示

其一,“多设票匦,使得分次并日投票,以期节省劳费,固为法所不禁”。(七年上字第889

号判决)其二,选举法仅规定在投票开票所可以临时增派巡警维持秩序,并未提及加派军队;虽

然有“于投票开票所加派军队”的情形,但“并无威迫举动者,使失其投票自由,则加派军队一事

既不碍及该选举之正当结果,自难据为选举无效之原因”。(七年上字第937号判决)其三,“写

·957·

民初选举诉讼中的“法官造法”

〔69〕

〔70〕

〔71〕

郭卫,见前注〔18〕,第1182页。
郭卫,见前注〔23〕,第195、198、192、202页。
郭卫,见前注〔23〕,第198、200、203、199、204页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



票席应设若干,法律上并无规定”,“为预防互相窥视起见,仅设写票一席,亦不能谓为违法”。

(七年上字第962号判决)其四,公推监守票匦人,其开票时间违法及封锁票匦未践行法定程

序,均为选举无效之原因。(七年上字第1162号判决)其五,投票、开票可于同日举行。(七年

上字第1213号判决)其六,榜示当选,须于选出时即行之;榜视当选,无一定形式;通知当选不

与榜示同时,非无效原因。(六年上字第153号判决)〔72〕

4.冒名投票与代理投票

在现实的选举过程中,冒名顶替投票的情形时有发生,而管理、监督投票者也无法一一甄

别清楚,一旦此种情形被发现,可能会引发选举无效之诉讼,对此大理院认为只有违法投票足

以影响选举结果,或确有选举舞弊,方可认定为选举无效。其一,违法投票及违法未投之票,若

于选举结果无影响,不能认定其他合法投票及已足法定票数之当选无效,“违法投票,但将该票

除去,而当选人所得之票数及未投之票于选举结果均不能有所动摇,自不得因有一票违法或有

一票未投,遂将其他合法投票及已足法定票数之当选认为无效”。(十一年上字第61号判

决)〔73〕其二,“如有选举人请假,他人冒名替投”,而“当选人所得票数,除去冒投之票,仍满法

定数额者,尚非票数不实,当选系属有效”(大理院第1570号解释);〔74〕“冒名顶替投票,该被

扣之人在未扣以前系冒投,苟办理选举人员并无故纵情弊,尚不能使选举效力因之动摇”。(七

年上字第889号判决)〔75〕其三,“有选举人确因特别事故未能到场投票,而在报到簿中,乃有

以该选举人名义签到、投票、选票之事实,其为冒替可知”,但不能简单推测此乃选举舞弊、因而

选举无效;是否选举无效,“应以管理员及监督员是否知其冒替,未令退出为断”。(大理院第

1767号解释)〔76〕其四,尽管大理院认为违法投票并不等于选举舞弊,也不一定会造成选举无

效之结果,但其也不是一味放纵,甚至还特别强调,“投票不适用代理,虽经监督批准,亦属当选

无效”。(大理院第1637号解释)〔77〕

(三)“法官造法”之极致:七年上字第889号判决

如前所述,大理院在其所作出的32个选举诉讼判决中,抽象出判例要旨72条;这其中“一

判多例”的10个判决,总共贡献了40条判例要旨。在七年上字第889号判决中,大理院“裁判

造法”权力之运用达到顶峰。其通过一个判决,居然抽象出判例要旨19条,补充立法涉及《参

议院议员选举法》《众议院议员选举法》等多项法律;内容涉及选举无效诉讼应以谁人为被告、

初选之诉讼时效、选举监察员能否当选、选举名册誊本之疏漏、多设票匦是否合法,以及多种选

举无效之判断标准等方方面面。在该号判决中,除前文已引用者外,还包括如下关于选举无效
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的判断标准:“违法舞弊须出于办理选举人员积极或消极之行为,始为选举无效原因”;“违法舞

弊须碍及该选举全体正当之结果,始为无效”;“判定选举资格虽有未当,亦不得即指为舞弊”;

“选举人资格虽有未符,而于全体无涉者,不为无效原因”;“判定选举资格未登报公布者,不为

无效原因”;“选举监督莅场少疏,不为无效原因”。〔78〕

五、结 语

选举诉讼乃是政治问题司法化的典型范例,选举事务的高度竞争性造成参选者不停地游

走在法律的边缘,立法者所意想不到的状况亦时有发生,法官裁判在很大程度上也包含有政策

选择与政治平衡的成分。以美国最高法院裁判2000年总统选举诉讼(布什诉戈尔)为例,在该

案审理过程中9名大法官依据其政党倾向分为两派,共和党背景的多数派最终判决同党的布

什胜诉。该判决引发了重大争议,如果最高法院不裁判停止重新计票,很有可能最后的计票结

果会令戈尔胜选,因此甚至有人认为,该判决足以动摇最高法院的公信力。可事实上,不仅当

时该判决为败诉方戈尔所平静接受,之后最高法院的权威也并未因这个饱受批评的判决而受

到明显的伤害。将选举争议的管辖权赋予司法机关或准司法机关———不管是普通法院、行政

法院、宪法法院还是特设的选举法院与选举委员会,其目的均在于由一个相对独立于政治部门

(立法、行政机关)的专业机关来解决选举纠纷。就民国初年的现实而言,唯一能担此重任的便

是大理院及以下各级普通审判机关。在当时中央权力不振、军阀割据的背景下,各级法官仍由

中央任命,整个司法体系在原则上不受地方干预,各地选举诉讼的法律疑义循上诉和司法解释

的程序,由位于司法体系顶端的中央大理院通过终审与解释来“补充立法”,这几乎是实现国家

选举法律解释与适用一致的唯一可行途径。

在民国初年的选举诉讼领域,大理院以条文有限且文义模糊的成文法规则为基础,通过判

例和解释例赋予大理院以下各级审判机关以普遍的管辖权,并规范选举诉讼程序、补充选举规

则,具体包括选举诉讼与妨害选举罪的区隔、起诉资格与起诉权、诉讼时效、审级与上诉制度、

候选人与选举人的资格认定、办理选举人员之行为规范与回避问题、投票时间、选票认定与计

票规则、投票与开票之规范、冒名投票与代理投票的处理等等,可谓全方位地法官造法。由于

选举实务中的疑义实在太多,大理院甚至不得不在一个具体案件的判决中创设多个抽象的规

则(判例要旨),形成“一判多例”的奇观。

大理院对于选举诉讼的管辖权也遭到政治部门的非难与阻挠,国会与大总统甚至通过法

案来限制选举诉讼的审级,进而剥夺了大理院对于参众两院议员选举诉讼的终审权。尽管如

此,大理院仍然顶住政治压力、克服现实困难,继续通过判例与解释例对于中央、省、县各级议

会议员的选举法规进行司法续造。大理院在事实上取代中央选举机关(筹备国会事务局),成
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为选举规则的有权解释机关,因而在一定意义上集司法、立法与行政权力于一身。在选举诉讼

并无独立、完整的法定程序,初审机关普遍以地方行政长官监理司法的窘境下,大理院“因陋就

简”地准用民事诉讼程序,通过公布具体案件的判例要旨与抽象的司法解释,澄清选举规则、规

范诉讼程序;并采用异地管辖与指定管辖的变通方式,解决县知事回避的问题;即使在迅速结

案的政治压力下,大理院依然通过创设上诉与再审的程序,保障当事人的权利与选举的公正有

效,实现国家选举法制的统一。民初大理院在选举诉讼领域如此“有为”,这在国会屡被解散、

政府“阁潮”连连、选举法制极不完备、选举经验奇缺、贿选丑闻不断的民国北京政府时期,可谓

是个“异数”。

Abstract:TherewereradicalchangesofthelegalsystemintheearlyyearsoftheRepublicofChina.

Duetothelimitedlegislativeachievementsoftheparliament,thereweremanylegalloopholesinthe

processofjudicatureandlawenforcement.Therefore,astheSupremeCourt,theDaliCourthadtocarry

outjudiciallawmakingthroughabstractcaselawandjudicialinterpretations.Intheelectorallawsuits

whichwerehighlypoliticalissues,DaliCourtstandardizedthejudicialprocedureandclarifiedtherulesof

theelectionbyadjudicationandjudicialinterpretation.Andinthisprocess,theDaliCourtwasunder

pressurefromtheCongress,theadministrationaswellasthelocalseparatists.Whiletakingintoaccount

therightsofthepeople̓slitigationandthefairandeffectiveelectionsystem,DaliCourttriedtoimple-

menttheunificationofthelegalsystemofthenationalelection.Basedonthestudyof2012judicialinter-

pretationsandmorethan3900abstractcaselawsofDaliCourtintheperiodofBeijinggovernmentofthe

RepublicofChina,thisarticleretrieves50judicialinterpretationsand72essentialsofjudicialprecedent

fortheelectiondisputesoftheassemblymen,aimingtoresearchthejudiciallawmakingofthehighestju-

dicialorgans.

KeyWords:DaliCourt;ElectoralLawsuit;EssentialsofJudicialPrecedent;JudicialInterpretation
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