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[内容提要」《中华民国临时约法》 ( 1 9 12) 因具划时代的历史意义而备受推崇
,

它是我国第一部

资产阶级宪法性文件
,

然而
“

临时约法
”

的制定者并未充分考虑到中国当时的实际
,

终使之成为一纸

空文
,

但从宪法文化上看
, “

临时约法
”

的命运反映的是更广阔的文化传统对于
“

大典
”

和
“

朝纲
”

的处

理法则
。
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南京临时政府所制定的《中华民国临时约法 》
,

不仅被称作是第一部也是中国惟一一部资产阶级性

质的宪法文件
,

而且因为它是孙中山先生领导南京

临时政府期间制定的而使临时约法的评赞者对之推

祟备至
。

然而
“

临时约法
”

颁布后不久
,

就被袁世凯歪

曲
,

中央权力的运行违背约法
,

完全按一元总统制的

模式运转
,

随后
, “

临时约法
”

被袁世凯所践踏
,

而约

法中所规定的责任内阁制政体
,

直至北洋政府灭亡
、

终半封建半殖 民地之时代
,

再也未被其它政权采用

过
。

勺商时约法
”

存续效力之短促
,

以及它所制颁的

政治体制影响力之微弱
,

其原因是复杂的
。

除了对参

与约法制定的政治力量进行各种分析
,

甚至对袁世

凯个人品质分析 以外
,

法律文化传统的制约作用是

不容忽视的
,

而恰恰是这种至关重要 的法学理论研

析
,

多年来被忽视 了
。

因此
,

笔者试图按法文化学的

突变原理
,

对勺庙时约法
”

进行透视
。

一
、

宪法文化的
“

突变
”

与继承问题

宪法文化为传习而来的观念沉积
,

在晚清
“

仿行

宪政
”

之前
,

中国并无宪法性法律
,

此前所 已积淀而

成的各种观念
、

思维结果及制度创设
,

实际归属于政

治文化的范畴
。

但是宪法在中国作为一种文化
“

突

变
”

现象
,

本身是不 同的文化观念激烈冲突的结

果
, ①也是不同的价值取向通过宪法创制这一事实

而在宪法问题上所进行的重新排列
。

那么经过突变

之后所产生的宪法
,

就在其文化内涵中保留了造成

这种突变的主要文化基因
,

从而在行为模式或特征

上
,

出现与同一政治文化相同的性质规定
。

“

宪法
”
一词传人中国

,

始源于 日语
。

日本在明治

维新前后
,

曾将来自拉丁文的 c o n s
itt ut io n

译为
“

律

例
” 、 “
国制

” 、 “

朝纲
” ,

后又译为
“

建国法
” 、 “
国宪

” ,

日

本人箕作麟祥将其译 为
“

宪法
” 。 ②戊戌变法失败之

后
,

梁启超满腔忧愤
,

东渡 日本
,

大量研析宪法文献
,

并将 日文 中的 日语汉字直接移植于汉语
,

他给宪法

下的定义是
: “
一国之人

,

无论为君主为官吏为人皆

共守之者也
,

为国家一切法度之根源
。

此后无论出何

令
、

更何法
,

万变不许离其宗旨者也
。 ’ ,③此后五大臣

出洋考察
,

清廷宣布仿行宪政
,

直至颁行《钦定宪法

大纲 》
,

中国第一部宪法性文件公诸于世
, “

宪法
”
一

语大体上是在梁启超所议定义 内使用
。

中国人虽然于 1 9 0 8 年颁制了《钦定宪法大纲 》
,

从此开启了制宪先河
,

但是当时所谓
“

仿行宪政
” ,

只

是在传统政治文化的限定以内
,

从
“
朝纲

” “
国典

”
的

.

3 3
.



武汉大学学报 (哲学社会科学版 ) 1 9 9 9 年第 6 期

意义上
,

运用中国的政治文化观
,

对传人的
“

宪法
”

进

行了文化重构
。

首先从 目的而论
, “

仿行宪政
”

并非限

制专制
,

反在巩固君权
,

以求
“

皇位永固
” 。

其次
, “

宪

法
”
的地位及其作用的观念

,

梁启超认为
,

宪法是治

国之
“

术
”

的一种
,

称之为
“

群术
” 。

他说
“

普治国者
,

知

君与民
,

同为一群之中一人
,

固以知夫一群之中所以

然之理
,

所常行之事
,

使其群言而不离
,

萃而不涣
,

夫

之谓群术
” 。 ④依

“

术
”

来解读
“

宪法
” ,

直将宪法解读

为君主所操作的手段
,

是遵从了传统价值秩序的序

列
。

孙 中山先生对宪法的理解
,

也未完全从民主政

治
、

权利制衡来认识
,

而只是从中提取了
“

共同遵守

之大法
”
的寓意

。

他曾说明
: “

我们封建专制时代… …

也有 宪法
。 ’ ,⑤再次

,

对近现代宪法确立 的标志之一

— 近代议会制度
,

也从工具主义的视角
,

进行了中

国文化解读
。

冯桂芬
、

观观应等首倡开设议院之士
,

所要求的只是
“

育才于学堂
,

论政于议院
,

君发一体
,

上下同心
,

移实成虚
,

谋定而后动
。 ’ ,⑥因此

,

直至《钦

定宪法大纲 》颁世之时
,

中国人用传统政治文化观念

传播
“

宪法
”
的学说是

“

将以改造现政府
,

而不欲动摇

国家之根本
” , “

不在国体而在政体
,

不争于主而争乎

宪
。 ” ⑦

中国的宪法产生
,

代表了继受法的宪法
“

移植
” 。

宪法的产生都意味着在原有的政治文化体系中
,

集

团与个体均发生了政治行为的若干准则
、

须接受国

家根本法强制的这种突变
。

但是经突变产生的宪法

文化
,

仍承接了原有政治文化的行为模式指令
,

其为

宪法制度接受 的部分
,

则上升到宪法文化的制度层

面
,

作为规范结构的组成部分
;
其不能为宪法制度承

认的部分
,

则潜人宪法文化的隐形结构部分
,

通过思

潮或学说来表现其指令作用
。

在继受的意义上
,

宪法

文化内涵来自于同质的政治文化
,

在模式和指令的

意义上
,

与政治文化保持着同一的质的规定
。

二
、

法律工具主义与大典

为置律的文化传统

中国在历史上
,

存在视法律为统治工具的传统
。

这种工具主义的传统在立法上 的突出特征
,

就是强

调法律的合用性
,

忽视法律的公平
、

正义属性
,

重视

法律为
“

治之柄
” 、 “

治之具
”

的属性
,

漠视法律应有的

正当程序属性
,

注重法律
“

言出法随
”

等与权威的联

系
,

而无视法律不同部门
、

不同渊源的逻辑联系
。

这

种传统致使一部法律颁布之后
,

如果实施中发生阻

碍
,

或立法者因为皇位继承等出现更替
,

就往往会出

现该部法律论为置律的现象
。

这种情况又特别多见

于国家大典的制颁与实施之中
。

国人严守祖训
、

以孝为本
,

先祖先烈所制定的法

典
,

后世子孙不能予以全面的更订
。

当社会生活发生

重大变化
,

原来的法典已明显不能得以贯彻实施时
,

则用令
、

疏
、

解
、

例
、

注等多种方式
,

对原有的法典予

以补充
,

最终这些补充的法规则逐渐取代原法典的

地位
,

陷法典为置律
。

这在《周丰渤就有
“

有本有文
”

的

效力 比较
,

在《汉律 》
,

则有
“
三尺法安在?

”

的争议
。

在

守律
,

先有
“
以救破律

” ,

后有
“

法当然而无例
,

则事皆

泥而不行
”

的紊乱
。

《大明律 》
,

就是按
“
以为中典永垂

后世
” 设想来制定的

。

至于 《大明律 )}j 口何规范现实社

会生活的问题
,

则通过另行制定浩
、

例
、

典来解决
,

所

以谈迁在《北游录》中说
,

明初 即以 《大浩 》治天下
,

《大明律 》终明之世并未真正实行过
。

这种将国家最为重要的律典视为工具
,

为我所

用的传统
,

在西方宪政思想传人中国之时
,

并没有在

制宪的文化突变中消失
,

相反
,

由于宪法思想在传人

之时
,

被对应为
“

律例
” 、 “
国制

” 、 “

朝纲
”

等
,

中国历史

上政治文化对
“

国制
” 、 “

朝纲
”

的认识
,

则基本构成中

国人对
“

宪法
”
的文化认识

。

以此在移植中的
“

重构
”

为基础
,

晚清政权先后抛出二部宪法性文件
,

肇启了

宪法工具主义的恶端
。

19 0 8 年 8 月
,

清廷迫于舆论和地方实力派的压

力
,

正式颁布 《钦定宪法大纲 》
,

反映了皇帝专权
,

人

民无权
。

其目的不过是
“

掩饰国民的耳 目
,

讨讨洋人

的喜欢罢了
,

不但没有放了一线的光明
,

那黑暗倒反

加 了几倍
。 ” 此后

,

1 9 1 1 年
,

武 昌首义举事
,

清廷迫于

崩溃的形势
,

仓促凑成《重大信条十九条 》
,

采取了虚

君共和制
,

肯定了议会制
,

希冀凭此克服危机
。

但因

大厦既倾
,

局面不可挽回
, “

十九信条
”

也终于成为一

件纸上的宪法
。

晚清朝廷虽然先后颁布了八十余件宪法性法

律
,

特别是在应敷地方实力派和政权危亡之时
,

颁布
“

宪法大纲
”

和
“
十九信条

” ,

但其预备立宪活动的欺

骗性和利用宪法文件加强专制集权的 目的是非常明

显的
。

在这些制宪活动背后所隐喻的文化喻义
,

就是

宪法仍然是治之一端
,

仍然是统治工具
,

而并非梁启

超所概括的
“

无论为君主为官吏为人民皆共守之者

也
”

的国民意志体现
。 ⑧这就从立宪活动方面

,

首先

开启了宪法工具主义的实例
。

三
、 “

临时约法
”

的文化分析

临时约法所要解决的
,

在表层是确认辛亥革命

成果
,

建立民主共和国家
。

这一问题实际上包含二个
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方面
:

一方向推翻一个政权
,

用新的政权去取代它
,

另一方面则是推翻一个国体
,

用民主共和制度取代

专制国体
,

因此约法任务
,

就不是简单地
“

恢复中华
,

建立民国
” ,

它必须有说明 自己这类政权的合法性理

论
、

纲领和权威符号
。

其次
,

临时约法是在南京临时

政府准备将大总统职位交给袁世凯的条件下
,

由革

命党人和其他参与辛亥革命的各种势力共同制定

的
,

孙 中山及其它势力集团
,

希望通过约法肯定辛亥

革命成果
、

限制袁世凯专权
,

孙中山说
,

北方将士
“
明

明为反对 民国者
,

今虽日服从民国
,

安能保其心之无

他 ? 故予奉临时约法而使之服从
。 ’ ,⑨约法的这个目

的
,

实际上也包括二个方面
:

1
.

所制定的约法
,

是否可以起到由革命党人仍

掌握实权
、

限制袁世凯的作用
;

2
.

在既交权又限权的前提下
,

其建立的权威能

否妥善处理中央集权与地方势力的权力关系?

面对这样的问题
,

在当时社会的各种政治力量

中
,

只有孙中山所领导的同盟会才具备了领导制定

和实施临时约法的条件
。

但是
,

孙中山和同盟会所领

导的南京临时政府
,

也有先天的不足之处
。

1
.

同盟会和南京临时政府的社会基础极 为薄

弱
,

在前清社会完全依靠宗法统治管理社会基层的

条件丧失之后
,

仅靠个人自由的政治口号
,

还不能渗

透到社会基层
,

因此中央政权和社会基层之间显然

存在着断层
。

2
.

南京临时政府没有得到地方政权的支持
。

各

省都督府虽然承认南京临时政府为中央政权
,

但实

际上各地方政权是 自行其是
,

以至政府在军事和财

政上往往陷人困境
。

3
.

辛亥革命的成功是由形形色色的各种力量

的合力所取得的
,

而这种合力在推翻君主专制时
,

找

到 了一个共同的象征
,

就是民主共和
,

在这一点上
,

孙中山所领导的同盟会具有高度统一的象征力
。

但

是
,

在帝制转变为共和制后
,

权威资源就发生了根本

的变化
,

各种力量所要分享的政治资源
,

必须要有一

定的实力强制才能够通过妥协达到平衡
,

而孙中山

所领导的同盟会以至南京临时政府恰恰是缺乏强制

实力 的政治力量
。

因此
,

在上述各条件并存的前提下
,

革命党人希

望通过约法来完成创建共和的任务
,

实际上是不可

能的
。

1
.

临时约法的政治民主设计
。

临时约法共分七章 56 条
,

在 56 条的内容中
,

临

时约法规定了国家主权属于全体人 民
; 国家政治制

度实行责任内阁制
;
设参议院为立法机关

; 临时大总

统
、

副总统为行政机关
,

法院是司法机关
; 国民享有

民主 自由权利和财产及营业权利
。

临时约法与此前及此后的其它宪法性法律的显

著不同之处
,

是将政权组织形式由原来的总统制改

为内阁制
,

使国家的最高行政权从总统转移到总理

以及各部部长组成的内阁中
。

约法规定
:
( 1) 参议院

拥有立法权
,

同时拥有对总统决定重大事件的同意

权
; ( 2) 约法规定在临时大总统对参议院议决事件有

咨院复议权时
,

规定有三分之二参议员仍坚持原议
,

大总统必须公布施行
; ( 3) 约法规定参议院在认为大

总统有谋叛行为时
,

得依法行使弹幼权
。

与 《临时约法 》之前的《中华民国临时政府组织

大纲 》相比
,

将总统制转为责任内阁制
,

不能不说是

一个突变
。

1 9 1 1 年 n 月 30 目
,

17 省代表云集武汉
,

通过 了 《临时政府组织 大纲 》以作为临 时政府
“

法

统
” 。L “

组织大纲
”
以美国国家制度为蓝本

,

确立临

时政府为总统制共和政府
,

实行三权分立的政治原

则
,

临时大总统既是国家元首
,

又是政府首脑
,

负责

行政各部工作
。

对选择总统制的问题
,

孙中山在回国

前发表讲话说
,

中国革命的 目的
,

在于建立共和政

府
,

除效法美国外
,

任何政体都不适用于中国
。

回国

之后
,

他进一步表示
,

建立责任内阁制的目的在于使

元首不至于在政治斗争中首当其冲
,

因此以总理对

内阁负责的政体对处于非常时期的中国来说是不适

宜的
。

政体改制的惟一的原因
,

即为前文所述的对袁

世凯限权
。

民主革命派在算定议员选举当中将获多

数席的设定下
,

脱离了孙中山原有 的理性分析
,

重新

设计了责任内阁制政体
,

希望通过
“

议会斗争
”

来夺

取大权
。

这种设计的结果
,

使《临时约法 》出现了参议

院有广泛的权力
,

国务员又负实际责任
,

临时政府大

总统反而不能独立行使法定内若干权力的怪现象
。

2
.

临时约法的宪法文化分析
。

(1 )临时约法根据当时条件下交出政权的急迫

需要
,

违反关于政体设计的理性分析
,

将政治制度设

计为责任内阁制
,

在法律价值的追求上
,

表现出工具

主义的趋向
,

使宪法成为从事某种政权追求的工具
。

这就违反了人民主权
、

代议民主的宪法本意
,

表现了

中国法律文化中将法作为某种制胜利器的传统特

征
。

并且
,

这一设计的初衷
,

就是将大选获胜的算定

隐含在内
,

对议员选举的结果有预成的设想
,

因此制

宪之时就没有将如何表现人民意志
、

反映人民主权

作为考虑 的重点
,

反倒设立 了选举资格的种种 限
·

3 5
.
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制
, L 以期选举获胜

,

表现 出一部宪法在争取权力焦

点问题上的过分关注
,

而将其余作轻率处理的态度
,

对此后北洋政府视宪法作儿戏起到不 良的先例明示

作用
。

( 2) 临时约法反映了较为浓重的人治色彩
。

因人

立法
,

法随人变
,

虽然用意在于保护革命成果
,

但在

资产阶级共和政权建立之初
,

首开人的意志高于法

的意志之风
,

深刻显现了在近代宪政词语下
,

向法文

化传统认同的倾向
。

( 3) 临时约法也同样具有传统政治文化中权力

归诸一元的价值追求
。

民主革命党人在预想大选结

果的基础上
,

设定一切可能的限制
,

虚化总统权力
,

将权力高度集中在议会和其控制的内阁手中
。

例如

临时大总统有权公布法律
,

但由国务员副署 (第四 十

五条 )
、

临时大总统统率全国海
、

陆军 (第三十二
、

三

十五条 )
,

但宣 战
、

睛和缔约须经参议院同意
; 临时大

总统可定官制
、

官规
,

但须 由参议院同意 (第三十三

条 )
,

临时大总统任命文武职员
,

但国务员和大使
,

须

由参议院同意 (第三十四条 )等
。

因此
,

临时大总统如

同虚设
,

是礼仪元首
。

这种立法追求
,

既不是总统制
,

也不是责任内阁制 (总统由参议院选举
,

无权解散议

会 )将诸权归诸一元
,

从结构上丧失 了权力制衡的宪

政意义
,

比较充分地表现 了一元化思维方式在
“

宪

法
”

设计 中的限定和制约作用
。

此处有必要补充说

明
,

孙中山先生本人在权力结构问题上是始终如一

的一元权力追求者
。

先生虽有许多权力制衡的言论
,

但在归国之前
,

即主张权力统一于总统之手
,

在国民

党一大之后
,

又提出了五权宪法和党治 国家的权力

一元设计
。

唯一的在形式上违反他一贯主张的政治

设计
,

就是临时约法
。

这次设计仍然是将权力归诸于

一元
,

只不过这一元本身与总统互换了位置而 已
。

( 4) 法律工具主义的一个重要特征
,

就是当它一

旦于执法者不相切合时
,

就很容易被搁置
,

成为具

文
。

这是 因为工具本身的价值
,

仅仅在于被使用者有

效使用
。 “
临时约法

”
的制定者没有考虑在 中国这种

大的文化背景下
“

约法
”

所面临的命运
,

而他们对
“

约

法
”

的工具主义的利用
,

最终使
“

临时约法
”

作为工

具
,

终成空文
。

因此
,

从政治上来看
, “

临时约法
”
显然具有划时

代的历史意义
,

但是从宪法文化而论
, “

临时约法
”
的

命运则反映的是更广阔的文化
,

传统对于
“

大典
”

和
“

朝纲
”
的处理法则

。
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