
战时中国的宪法制定史

中村元哉

前 言

一

） 围 绕 自 由 、 权利 的
“

直接保障主义
”

和
“

间接保障主义

在展开本论之前有必要先解释
一

下作为专业术语的
“

直接保障主义
” “

间接保障主义
”

以下这

两个专业术语的引号省略 ） 。 这两个专业术语 是中 国宪法学界从包括战时 （ 年 月 至

年 月 ）在内 的 世纪 年代到 年代使用的学术用语 。 因为本文的分析对象主要是 年

公布的《 中华民 国宪法草案》 《五五宪草 》 ）和 年制定的《 中华民国宪法》 ， 而这两个宪法与这

两个专业术语密切相关 故就《五五宪草》和 《 中华民国宪法》 的条文来说 ，对这两个专业术语的解

说应最为恰当 。

《五五宪草 》 ：

第 条 ：人 民有 言论 、著作及 出版之 自 由 ， 非依法律 ，
不得 限制 之 。

第 条 凡人 民之其他 自 由 及权利 不 妨害社会秩序公共利 益者 ， 均受宪 法之保障 ， 非依法

律 ， 不得 限制 之 。

第 条 ：凡限制人 民 自 由或权利之法律 以保 障 国家安全 ，避免 紧急危难 ， 维持社会秩序 ，

或增进公共利益 所必要者 为 限 。

《 中华民国宪法》 ：

第 条 （ 《政协宪草 》
《第 条 ） ：人民 有言论 、讲学 、著作及 出版之 自 由 。

第 条 （ 《政协宪草 》 第 条 ） ：
凡人 民 之其他 自 由 及权利 ， 不 妨害社会秩序 、公共利 益

者 ，均 受宪法之保 障 。

第 条 （ 《政协宪草 》 第 条 ） ： 以 上各条列举之 自 由权利 ，
除 为 防止纺碍他人 自 由 ，避免

紧急 危难 维持社会秩序 或增进公共利益所必要者外 不得 以法律 限制之 。

单下线部分意味着间接保障主义 伴随有法律上的保留 ） ，
无单下线或双重线之部分意味着直

① 《政协宪草》是《政治协 商会议宪法草案对五五宪草修正案草案 》的略称 。
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接保障主义 不伴随有法律上的保留 ） 。 也就是说间接保障主义有依法限制 自 由与权利 的可能性 。

与此相对 直接保障主义之设想则完全排除 了依法限制 自 由 与权利 的可能性 ，用宪法直接保障 自 由

与权利 。 因此 ，

一

般而言 ，从间接保障主义向直接保障主义转变 ，意味着向更 自 由更民主的宪法体

制过渡 。

然而实际上 这个一般论并非放诸四海而皆准 。 何者 ？ 有立法权的议会如果用 民主主义的规

则来运作的话 ，则法律是人民主权的 ，
因而间接保障主义 即是民 主主义的 。 另

一

方面 为抵御民主

主义所误导的判断和失控而重视法院司法权的直接保障主义 ，可以说是以彻底地追求个人 自 由 、权

利的保障和权力分立作为支柱的立宪主义思想和制度 但从制约议会的立法权这点上 它是反人民

主权的 ， 因而可 以说是反民主主义的 。

也就是说 围绕直接保障主义还是间接保障主义的对立 ，常常表述为 民主主义与立宪主义是否

协调或矛盾这样的普世命题 。 世纪 年代到 年代 中国 的法学者 、宪法学者 ，其论争焦点 即

在此 。 本文将言及的英美法系的法学者吴经熊 （ 国民党 ）就是代表性的间接保障主义者 ，而被认为

属大陆法系的宪法学者张知本 （ 国民党 ） 则是代表性的直接保障主义者 ， 因此 ， 围绕民 主主义和立

宪主义是调和的还是相克的这点 ，
两者是对立的 。 从内部支撑国 民党政权 （ 国 民政府 ） 的著名法

学者王宠惠 （ 国民党 ） ，曾解释过他试图协调《五五宪草》各条文的整合性 ，在第 条中采用 了间接

保障主义 。
② 这个说明的深层之处也包含了他对民主主义和立宪主义的深刻洞察 。

如上所述 直接保障主义比起间接保障主义应该更 自 由更民主这样的解释 并非 自然而然就成

立的 。 这点是值得我们特别留意的 。

二
） 宪政史和战时 宪法制 定史

宪政史由宪法制定史 、宪法运用史 、宪法学说史及立宪主义思想构成 。
③ 这里所说的立宪主义

是指保障个人的 自 由 、权利使权力分立得到彻底贯彻之义 。 因此 ，这里所说的宪法即指扎根于这个

普遍的立宪主义之上的近代宪法 。
④

此处所说的宪政史的框架是否普世的问题暂且撇开 。 如果从这个普遍框架来重新观察近现代

中 国的话 中国 的宪政史应从 《中华民 国宪法》施行的 年 月 日开始 。 这样中国至多也只

有半个多世纪的宪政史 。 然而 不容否认清末的 《钦定宪法大纲 》 （ 年 ） 以来 ， 中国存在宪法制

定史和宪法学说史之事实 ，而且也不能否定随之而来的立宪主义思想在政界 、思想界 、言论界的渗

透之事实 。 因此 我们也难以否定整个中 国近现代史上可以称之为宪政史这样的领域也随之扩大

这样的事实 。

在整个宪政史中 本论的重点想特别限定在宪法制定史上 。 另外 ，分析时期也限定在战时 。 限

定在宪法制定史上的最大理由是 过去考察 自 《五五宪草》到 《 中华民国宪法》的制定过程的研究 ’

往往将围绕 自 由 、权利上的直接保障主义与间接保障主义之对立 放在其是民主主义的还是反民主

主义的单纯构 图中整理 其研究上的不足显而易见。 另者 ，将时期集 中在战时的最大理由 ，是因为

① 中村元哉 「 国民党 『 党治 』下 憲 法制定活動——張知本 ； 呉経 熊 《 自 由 榷利論 」 、 中 央 大学人文科学研究所編 『 中 華

民 国乃模索 崩壌 —

』 、 中央大学 出版部 、 年
；
中村元哉 「世界 憲政潮流 中 華 民国 憲法——張知本 憲 法論奁 中

心 二 」 、村 田雄二郎編 『
丨

）
、 文厶 中 国 』 、有志舍 、

年
；
中村元哉 ： 《直接保障主义与 中 华民国 宪 法——以张知本的 宪法论

为 中心 》 ，
王责松主编 ： 《 宪政与行政 法治评论》 第 卷 ， 中 国人民大学 出版社 年版。

② 参见金鸣盛编 《 国 民政府宣布中 华民 国 宪法 革案释义 》 ， 张研等 主编 ： 《 民 国 史料丛刊 》 政治 法律法规 （ 大 象 出版社

年版 第 页
。

③ 尾佐竹猛 『 日 本 憲政史大綱 』 、 日 本評論社 、
— 年

；
坂野潤治 『 日 本憲政史 』 、東京 大学 出版会 、 年 。

④ 高橋和之 『 立憲主義 日 本国 憲法 』
、有 斐 閣 、 年 。
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过去的研究可能无意识地被战时这个前提所左右 将战时的有关 自 由 、权利的考察从宪法制定史 中

删除了 。
①

一

、 近现代中国宪政史 中的
“

战时中国宪法制定史
”
——旨在超越既有研究

正如以上指出的 ，围绕战时 自 由 、权利的宪法制定史 尚未得到充分研究 ，
故关于中国是怎样接

受和开展立宪主义的这点 ，在研究领域里还没有达到从整个近现代史的时间轴上来概观总结的阶

段 。 本文的 目的是 ，联系权力分立之情形来分析与战时的 自 由 、权利有关的宪法草案 将战时近现

代中国 的宪政史的
一幕编入中 国宪法制定史中 ，

以构建
“

近现代 中国立宪主义的接受和展开
”

这样

的研究课题之基础 。 但本论不是用法学和政治学的方法论重构战时中 国的宪法制定史 ，
以普遍概

念的立宪主义为基准衡量战时中国的立宪主义 。 最终 目 的是 着眼于分析宪法草案制定现场和此

现场的政治 、社会形势 。
② 同时利用笔者 以往研究成果简略地言及与 国际形势的关联性 。

需要说明的是 ，
回应以上问题意识之研究可谓基本上没有 ，但并不是说 ， 《 中华民 国宪法》制定

过程的研究成果全无 。 此研究领域 可以大致分为两部分 ，

一是深受中 国共产党
“

革命中心史观
”

影响时期的研究 ，

一

是此影响消退时期的研究 。 前者的研究倾向大致可 以概观如下 。

忠实于孙中山五权构想的 《五五宪草》 ，
虽然赋予民选的国 民大会以政权机关 行使主权的机

关 的地位 然而实际上仍是总统独裁型的宪法草案 难以做到权力分立 。 而且 国民党政权 在宪法

制定史里没有提出过拥护 自 由 、权利的宪法论 、宪政论 只主张间接保障主义 一贯限制 自 由 、权利 。

在强化战时体制的状况下 即使《五五宪草》确实是朝着重视议会政治的方向而得以修正 ，

其独裁性质也并未从根底上铲除 。

战时高涨的宪政运动与国 民党政权有疏离 ，寻求民主政治的社会与极力维持独裁政治的政

权 政府 、国家 从正面对立冲突 。 在这样的二元对立的关系下开展的战时宪法制定史 ，

一律拒绝

排斥了来 自社会的民主要求 。

总统独裁型的《五五宪草 》 ， 在中 日 战争结束后的政治协商会议上 有朝着既有民主主义又

有立宪主义内容之方向转变之可能性 。 也就是说 ，代替民选的国 民大会 ，
以民选的立法院作为事实

上的政权机关 ，为保障最大的 自 由 、权利而打出直接保障主义 。 然而 ， 国 民党政权却没有运用发挥

政治协商会议的成果 《中华民国宪法》在国 民党主导下制定通过。 它虽然采用 了议会内 阁制与直

接保障主义 但是丝毫没有改变其独裁性质 。
③

然而 ，在
“

革命中心史观
”

渐渐退潮后的今天 ，学界普遍认为这些历史评价有其片面性 。 新的

研究潮流下衍生的历史事实可以整理如下 （ 上述 一 与下列 — 并非一对一的对应关系 但涵

盖了 一 的主要争点 ） 。

围绕 自 由 、权利的直接保障主义 世纪 年代开始即从国民党政权内部提出 。 《中华 民

① 石川 忠雄 『 中 国 憲 法史 』 、庚應通信 、 年
；
判知仁 《 中国 立宪史》 ，

台北
，
联经出版事业公司 年版 。 如果把焦点放

在战时 就不得不从宪政史 中去掉宪法实践 史 加之篇幅有限 有关宪法 学说史及立 宪主义思 想在 此割爱 ，请参考韩 大元 《 亚 洲 立

宪主义研究 》 ， 中 国人 民公安大 学 出版社 年版 桂宏诚
： 《 中 国立 宪主义的思 想根基——道德 、 民主与 法治》 ，社会科学文献 出

版社 年版 韩 大元 ： 《 中 国 宪法学说史研究》 （上 、 下
）

， 中 国人民大学出版社 年版
。

② 有关方法论 可参考曾 田三 郎 「 中 国近代史 描 方一近年刃二 刃著作 奁 中 心 匕 」 、 『 史学研究 』 第 号 、

年 月
。

③ 林建华 《 年代的 中国 自 由主义思潮》 ，社会科学文献 出版社 年版 。 另
，

从 国 民党 的立场叙述 《 中 华民 国 宪法 》

制定 史的研究成果也有必要重新评估 。 请参见荊知仁 《 中 国立宪 史》 ；
乔 宝泰 ： 《 中 华 民 国制 宪行宪史述 》

，
台北 ， 近代 中 国 出版社

年版 。
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国宪法》采用直接保障主义 不仅仅是政治协商会议的成果 。
①

战时体制有着统制和缓和的两面性 而且非常涣散 并非人们想象的那么紧张 。
② 正如此 ，

国民党政权一方面镇压社会 ，
另一方面也不得不应对来 自社会各阶层的各种各样的压力 。 换言之 ，

国家 、政府与社会并非单纯的对抗关系 ， 昆明等地的 自 由主义的公共空间打造出的民意也反映到政

策上 （政策是否反映现实则是另
一个问题 ） 。 战时的宪法制定史 与当时的宪政运动也不能分割 。

③

《 中华民 国宪法》虽然并未全面反映政治协商会议的 民主主义 、立宪主义这样的修改原则 ，

但是 部分地接受了修改原则 ， 因此本质上有异于《五五宪草 》 。 总之 ， 可以说立法院通过民选变成

了被组织起来的政权机关 赋予了 比民选的国 民大会更大的权限 脱离了孙中 山的五权构想 。 这样

的向议会政治的倾斜 也可从该宪法导人议会内 阁制向 三权分立型 的宪法转换这点看出 。 关于 自

由 、权利也大都认为采用了直接保障主义以代替间接保障主义 对此变化也有讥评④ ） ，将更为立宪

主义的条文纳人了宪法 。
⑤

① 中村元哉 「 国民党 『 党治 』 下 憲 法制定 活動 」 、 中央 大学人文科学研究所編 『 中 華民 国 模索 崩壞 —

』
； 中村

元哉「 近代中 国 憲政史 二尨 于 自 由 于 于 文厶——張知本刃憲 法論 中 華民国 憲 法 制定遇程」 、石塚迅等编 『 憲政 近

現代 中 国 』 、現代人文社 、 年 ； 中村元哉 「 世界 憲政潮流 中華民 国 塞法 」 、村 田雄二郎 編 『
丨

）
八 丨

） 文厶 中 国 』
； 中村元哉 ：

《直接保障主义与 中 华民国 宪法
——

以张知本的宪法论为 中 心》 。

② 王良卿 ： 《三民主 义 青年 团 与 中 国 国 民党 关 系 研究 》 ，
台 北

，
近代 中 国 出 版社 年版

：
；
土田 哲夫 《抗战时期

中 国国 民党党员成分的特征和演变》 《民国研究》 第 辑 年 ；
王奇生 《党员 、党权与 党寺

— 年 中 国 国 民党的组 织

形态 》
，
上海书店 出级社 年版

；
劉維開著 、加岛潤訳 「 国防最高委貝 会 組熾 活動 」 、

石 岛紀之等 編 『 重庚 国 民政府史乃研究 』 、

東京大学 出版会
、 年 ；

闻 黎明 《 第三种力量与抗战时期的 中 国政治 》 上海书 店 出版社 年版 ；
土田哲夫「抗戰期 国 民党 中央

党部 」 、 中 央大学人文科学研究所編 『 民国 後期 中 国 国 民党政榷 研究 』 、 中央大学出版部 、 年 ； 中村元哉 「 国 民党政榷 南京 重

慶
■

中 央 曰報 』 」 、 中央大学人文科学研究所编 『 民国 後期 中 国 国 民党政榷 研究 』 ； 高橋伸夫 『党 衷民
——

中 国哀 民革命 再檢討 』 、

研文 出版 、 年 ；
張瑞德著 、

鬼頭今 子就「遠隔操作
——蔣介石 『 手令 （直接指令 研究 』 」 、

山珥辰雄等 編 『 中 国 地域政榷 曰

本 统治 』 、庚應義塾大学出版会 、 年
；
土田哲夫

： 《抗战时期 中 国 国 民党 中央的人事结构与派 系变动 》
，
《民国研究 》 第 辑

年
；
笹 川裕二

、
奥村哲 『銃後 中 国社会 中戰争下 総動 員 哀村』 、 岩波 書店 、 年 ；味岡徹 『 中 国 国 民党訓 政下 政治改

革 』 、汲 古書院 、 年
；
西村成雄等 『 党 国 家——政治体制 軌跡 』 、 岩波書店 、 年 ；深町英 夫編 『 中 国政治体制 年 』 、 中 央

大学 出版部
、 年 ；

金以林 《 国 民党高层的派 系政治——蒋介石
“

最 高领袖
”

地位是如何确立的 》
，
社会科学文献出 版社 年

版 岩谷将「 党 国 家 困 難 関係——中 国 国 民党 訓政建設 」 、高橋伸夫編 『 救国 、 動 員 、秩序——变革 期 中 国 政治 社会 』 、

慶應義 塾大学 出版会 、 年 ；
久保亨 「 東 汐了 総動 員 体制 」 、和 田春樹等編 『東 近现代通史—— 夕了 太平 洋戰争

「 大東亜共栄囷 」
— 年 』 （ 第 卷

）
、 岩波書店 、 年

；
笹川 裕史 『 中華人民共和 国誕生 ！ 社会史 』

、講談社 、 年 。

③ 请参照水羽信男 系列研究业绩 ，也可参 照 以 下研究 ：章清 ： 《

“

胡 适派 学人群
”

与现代中 国 自 由 主 义 》
，
上海 古 籍 出 版社

年版 ； 中村元哉 『戰後 中 国 憲政突施 言論 自 由
—

』 、柬 京大学 出版会、 年 ； 中村元哉 「 戰時 言論政策 内 外

情勢 」 、石 島紀之等編 『重慶国 民政府 史刃研究 』
；

谢慧 ： 《西南联大与抗战 时期 的宪政运动 》 ，社会科学文献 出版社 年版 ；
西村

成雄「 中 華民国 中 華 工 卜 共和 国 国 民参政会」 、和 田春樹等編 『 東 夕 近現代通之——新秩序 模索 年代 （ 第

卷 ） 』 、岩波 書店 、 年 ；
西村成雄 「 憲政 旮妁 公共空 間 訓政体制 」 、久保亨等 編 『 中 華 民 国 塞政 独栽 —

』 、
慶

應義 塾大学出版会 、 年 。

④ 松井直之「 中華 民国 期 ￡ 諸 憲 法 于 榷利概念 交逮 」 、 『 横浜国 際社会科学研究 』 第 卷第 号 、 年 味 岡徹

『 中 国 国 民党訓政下 政治改革 』 。

⑤
’

：
；

曰文版见齋藤惠身等议 『 中 国 人榷 ？ 歷史 思想 現突 ： 』 、有信堂 、

年 ；
横山 宏章 『 中 華民 国史——專制 ： 民主乃相克 、三一書房 、 年

；
张晋藩 ： 《 中 国 宪法 史 》 ，

吉林人 民出 版社 年版 ；
金子

肇「戰後刃憲政実施 立法院改革 」 、
姬 田光義编 戰後 中 国 国民政府史 研究 、 中央大学 出版部 、 年 金子肇 「 国民党

憲政施行体制 统治形態 」 、久保亨編 『 年前後 中 国 、
汲古書院 、 年

；薛化元著 、 吉見崇訳 「 憲法 制定力、 憲法￡ 施行

」 、 石塚迅等編 『
憲政 近現代 中 国 』 、

現代人文社 、 年 金子肇 「知識人 政治体制 民主 的交革
——

『 塞政 』 移行 奁

〈 ： 」 、村 田雄二郎編 『 文厶 中 国 』 、有志舍、 年
；
荆 月 新 ： 《 年 宪法体制 下的 中 央立 法权研究 》 ，

法律 出 版社

年版 李在全 ： 《 法治与 党治—— 国 民党政权的 司 法党化
（

—

》 ，
社会科学文 献 出 版社 年版

； 中村元哉 「 張君

勒 」 、趙景 達等 編 『柬 汐 知識人 § ？圭 戰後 （ 第 卷 ） 』 、有志舍 、 年
。



	

中村元哉 战 时 中 国 的宪 法制定史

从《五五宪草》 到《中华民国宪法》 的宪法制定史 不但受到来 自 中国 国 内形势的影响 ，
也受

到同时代的 国际环境 以及来 自各国 （美国 、英国 、法国 、德国 、苏联 、 日 本 ） 的宪政认识的影响 。 特别

是 世纪 至 年代前期 在世界民主主义阵营和法西斯主义阵营对立中 ， 中 国作为民 主主义

阵营的
一

员参与第二次世界大战 战后作为五大国之
一与美国 的 自 由主义和 民主政治步调一致而

决定倾向实施宪政 ，这点尤为重要 不可忽略 。 国民党政权的战后设想与中 国共产党的
“

联合政

府
”

论对峙 其背景与这样的国际关系密切关联 。

本文将根据以上所述的《 中华民 国宪法 》制定史的研究状况来展开讨论 厘清 以下观点 ： 中 国

的宪法制定史上 围绕直接保障主义和间接保障主义的对立 ， 战时复燃 ， 战后也被继承 。 人们往往

以制宪国 民大会 为制定《 中华民 国宪法 》的 国民大会 年 月 至 月 召开 ） 的主要争论点是

认为 世纪 至 年代的中 国 ，特别是战时中 国 ，
轻视 自 由和权利 问题 但这样的对战时中 国 的

认识有必要改变 。 只有这样才能加深包括 日本在内的各国对近现代中国的认识 。

再者 《 中华民 国宪法》制定史的关键人物 ，主要是孙科 、吴经熊 、张知本 、张君劢 、王世杰等 。

孙科 （ 国民党 是一贯推行宪法制定的实质上的负责人 ，吴经熊 （ 国民党 是制定间接保障主义宪法

草案的主要法学者
，
张知本 （ 国 民党 ） 是制定直接保障主义宪法草案 的主要宪法学者 。 而张君劢

国家社会党 ） 是 《中华民 国宪法 》最后 阶段的宪法草案制定者 王世杰 （ 国 民党 ）

一直担任宪法制

定的实际性工作 。 本论也关注这些政治家 、学者的动向 。

二 、 国 民参政会宪政期成会的宪法草案修改意见和 自 由 、权利的保障

九一八事变后 国难意识高涨 ， 国 民党政权随即以孙科为中 心开始 了宪法制定工作 。 其成果即

是《五五宪草 》 （ 年 ） 。 《五五宪草 》放弃张知本的直接保障主义 ，
采纳了吴经熊的间接保障主

义 。 但《五五宪草 》在民选的国民大会上制定非 民选的立法院议决的法律方案 赋予司法院以法律

的解释权 。 但同时
，
立法院和司法院都置于拥有强力权限的独裁型总统之下 ， 因此 ，

法律到底是否

是民主主义的 ，与法治 （

《立宪主义 ）的理念是否符合就成为争论焦点 。
③ 战时的宪法制定工作 可

以说是继承了这个争论点 首先在国 民参政会上展开。

国民参政会 ，是 年 月新设的战时民意机关。 据以前的历史评价 ， 国民参政会只是单纯

的咨询机构 ，但是如果根据该组织条例第 条及第 条 称其为在一定程度上能反映民意的
“

准决

策
”

机关也不为过分 。 事实上 一般认为 ，
国 民党的王世杰 、 汪精卫等对这样的

“

政权机关
”

化并没

有提出异议④ 而国 民参政会的意见有的也反映到了法律和政策 中 （ 是否实行了另当别论 ） 。

有如此性质和功能的国 民参政会 ，对人权和宪政表现持续强烈的关心就很 自然了 。 譬如 ，第一

① 石毕凡 ： 《近代 中国 自 由 主义宪政思潮研究 》 ，
山 东人民 出 版社 年版 ； 中村元哉 『戰後中 国 憲政突施 言掄 自 由

—

』
；
味岡徹「共產 党根枚地刃 憲政事業 」 、 中央 大学人文科学研究所編 『 中 華 民 国 模索 苦境 —

』 、 中 央大学

出版部 、 年 味岡徹 「 民 国 憲政 二 潮流 」 、 久保亨等編 『 中華 民国 ！ 憲政 独裁 —

』 ；
家近 亮子 「 中 国 抗 戰争

戰後構想 」 、和田 春樹等编 『 東 近現代通 史
（ 第 卷 ） 』

； 中村元哉 「世界 憲政潮流 中 華 民国 憲法 」 、
村田雄二郎編 『

丨

）
、

， 厶 中 国 』 。

② 中村元哉 「 国民党 『 党治 』下 憲 法制定活動 」
、
中央 大学人文科学研究所編 『 中 華 民国 模索 崩壊 —

』 ；
薛化

元著 、吉見 崇 l 「 憲法 制定扣 憲 法 施行 、 『 憲政 近现代 中 国 』 ； 中村元哉 「
世界 憲政潮流 中 華 民国 憲 法 、村 田雄二

郎编 『 文厶 中国 』
；
中村元哉 「 張君勤 」 、趙景達等編 『柬 知識人 』 。

③ 中村元哉 「 国民党 『 党治 』下 憲法制定活動 」 、 中 央大学人文科学研究所編 『 中華 民 国乃模索 崩壞 —

』 。

④ 雷震 《 中华 民 国制宪史——制 宪的历 史轨迹 （

—

》
，
台 北县板桥市

，
稻 乡 出版社 年版 第 页 。

⑤ 中村元哉 「 戰時言論政策 内 外情勢 」 、
石 岛紀之等編 『 重慶国 民政府 史 研究 』 。
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次大会 年 月 ）上沈钧儒 （抗 日 救国会 ） 等提出
“

切实保障人民权利案
”

强烈谴责军

队 、警察 、特务机关的非法行为 连一部分国 民党员也对这个抗议表示赞同 。 另外 第一届第四次

大会 （ 年 月 ） ，
以宪政运动的高扬为背景 左舜生 （青年党 ） 、 张君劢 、章伯钧 （ 中华民族解放

行动委员会 等提出 了
“

请结束党治 ，立施宪政 ， 以安定人心 发扬民力 而利抗战案
”

。 该建议虽最

终被国 民党员抽掉了核心部分 但以此为契机 组织起了 国民参政会宪政期成会 。

这个国 民参政会宪政期成会制定的
“

国 民参政会宪政期成会五五宪草修正案 （ 年 月

日 ） ，其特征之一就是要切实保障 自 由 、权利这点 。 譬如 身体之 自 由
”

（第 条 和《五五宪草》

第 条 ）为 同一条文 ，然而 修正案的做成过程中 ，多次强调遵守
“

提审法
”

年 ） 这样的要求

保障身体 自 由 的声音中 ，就连国 民党员李中襄 、许孝炎 、叶楚伧 、陈立夫 、朱家骅等也未能反驳 。
②

另外 ，有关各种 自 由 （第 条至第 条 ） 的条文承继 《五五宪草》 （第 条至第 条 ） ，但围绕是

否删除间接保障主义语句之对立仍在水面下持续进行 。

争论点 中应关注的是 国民党员李中襄 、许孝炎主张维持间接保障主义 ，而同为国 民党员的钱

端升 、周炳琳等则反对间接保障主义 。 反对理 由是因为担心民主主义有可能导致多数派的议会专

制 使间接保障主义空文化 。
③ 甚而通过这样的争论 ，修正案第 条变更为

“

凡人民之其他 自 由及

权利均受宪法之保障 非依法律不得限制
”

，这个变更也非常重要 。 该条文删掉了 《五五宪草》第

条中的
“

不妨碍社会秩序公共利益者
”

，使之尽可能排除借由法律而恣意限制 的可能性 。 更为重要

的是 ，该会陈述
“

（ 间接保障主义的 ） 原意在 以 限制之权嘱托于民意机关 法律诚为行政当局所遵

守 ，则人民权利 自得所保障
”

④ 重视间接保障主义的民主主义之侧面 。 自此可 以窥见调和 了 民主

主义和立宪主义的思考 。

这样国 民参政会 ，强调间接保障主义是基于民意 ， 以强调民主主义侧面来最大限度地吸收同样

持反独裁立场的直接保障主义的主张 。 实际上修正案从根本上修改了 《五五宪草 》 的权力构造 ，导

人议会政治原理 故说法律反映民意绝非诡辩之词 也就是说修正案改变了 《五五宪草 》下的非立

宪主义的且反民主主义的间接保障主义的性质 。 正因如此
“

中华民 国宪法草案说明书
”

做了如下

总结 ：

宪 法草案 关 于人 民 之 自 由 与 权利 ，有详细之规定 ，但得 以 法律加 以 限制 。 此 以 国 家社会利

益 为前提 ，
无取于天赋人权之 旧说 ，

而摒去个人主 义之所谓 绝 对 自 由也 。 盖社会人群 随 时演

进 现代 国家 人民 本无 绝对 自 由 之可 言 惟对于 自 由 权利 之 限制 ， 必须有 法律之根据 ， 故 曰 非

依法律不得限制 ，
正所以 防止行政机关 之滥用 权力 也 。 又限制 自 由权利 之法律 ，依 第 条之

规定
… … 又所 以 明 示 此种 法律之严格标准也 。 如 此则 于法律保 障之 外 ， 兼采宪 法保 障之方

式 ，
庶 于 国 家及人 民之利 益 双方均 能兼顾 矣 。

⑤

然而 ，这个修正案虽然在 国民参政会第一届第五次大会 （ 年 月 日 ） 上审议通过 ，但最

① 雷震 《 中华 民国制 宪史》
，
第

—

页 。

② 雷震 《 中华 民国制 宪史》
，
第 页 。

③ 雷震 《 中华 民国制 宪史》 ，第
— 页 。

④ 国民参政会 《修正理 由报告书 》 （ 年 月 日 ）
，
夏新 华等整理 ： 《近代 中 国 宪政历程

——史料荟萃 》 ， 中 国 政法 大学

出版社 年版 第 頁 。

⑤ 立法院 《 中华民国 宪法》草案 宣传委 员会编 ： 《 中华 民国 宪法草案说明书
——民 国 年 月 》 ，

正 中 书局 年版 第
一

页
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终却被国 民党政权搁置不提 。 就间接保障主义而言 王世杰 、叶楚伧 、张群召集陈立夫 、陈果夫 、陈

布雷 、王宠惠 、朱家骅 、魏道明 、许孝炎 、李中襄及立法院宪法起草委员等 决定恢复 《五五宪草 》第

条 年 月 ） 。 其理 由如下 ：

原 条文其他 自 由及权利 范 围甚广 ，本 以 法律设定 限制 ， 仅只 规定其行使时 ， 如妨害社会秩

序公共利 益 时 ， 不 受宪 法之保 障 ，
以 期减免流弊 ， 自 属正 当

，应从原 条文 。

如果考虑到国 民参政会提出的议会政治原理被一并否定 ， 说回归 间接保障主义即是为 了强化

独裁权力 这样的评价也不为过 。

但也许是立法院长孙科暗中与蒋介石争权 ，并想在较量中 占据优势 ，实际上在国民党政权 内部

对 自 由 、民主 、宪政比较宽容 。 孙科考虑到战时的紧急状态 对 《五五宪草 》的间接保障主义的回归

表示理解 ，而因他信赖立法府 立法院 ，故也不能排除他曾支持过间接保障主义的可能性 。 他

的间接保障主义并没有预想到法律的失控 ， 从这个意义上 ，他的构想是基于法治主义 （

《立宪主

义 ） 的 这点也值得注意 。

当然 立宪主义的直接保障主义 比起五权宪法下的反民主主义的间接保障主义要普遍受到欢

迎
，
这样的一般论在当时的政权内外渐渐扩大 。 如国民革命时期国民党左派的徐谦 也许掺杂 《太

原约法》 以来的反蒋逻辑 如下所引 ，呼吁采用直接保障主义 。

人 民 权利 ， 宜 以 宪法 为之保 障 。 普通宪 法 ， 皆 以 规定人 民 权利 为 原 则 ， 此 即宪法史上革命

之结果 。 惟权利 非 绝对的 ，
因 而又有依法律 限制 之之规定 如此 不但失 去宪法保 障 之精神 ，

且

有 宪 法授权于法律 ， 而宪 法反居于次位之嫌 。 质言之 ， 宪 法规定 ， 法律取消 ，是 即 口 惠 实不 至 。

此等 规定 ， 实不足 以 唤起 民众 。 故关 于人民 权利 之规定 ， 应 以 宪法保障 之 。 其必 要 限制者 ， 即

以 宪法限制 之 。
④

此外 如广西宪政协进会指 出
“
一般法律限制宪法所保障的人民 自 由 ，是无异使宪法屈从法

律 ，实易于发生流弊
”

，
而主张直接保障主义的优越性 。 共产党机关报 《新华 日报 》 （ 年 月

日 ）也刊载类似宗 旨的社论批评国民党政权的反民主性 。
⑤

三 、 国防最高委员会宪政实施协进会的宪法草案意见书和 自 由 、权利的保障

战时宪法草案的重订工作是从 年秋天开始的 。 意大利的投降使
“

民主
”

势力
一一

包括苏

联社会主义型全民政治
——

对法西斯主义势力的胜利变得越来越现实 ，
其结果是 ，战时中国也开始

关注以提倡 自 由和 民主主义的美国为中心的战后 国际政治舞台 的展开 ，认为应确立战后作为五大

① 《对 于国 民参政会宪政期成会关于宪法提案之审查意见 （
年 月 ） 》 ，

台 北
，

“

国 史馆
”

藏
，
蒋中正总统文物 档案

—

— —

② 年 月 曰 香港《 大公报 》 刊登的孙科质疑应答 （ 杨纪编
： 《宪政要览》 ，

香港 ， 出版社不 明
， 年版 第 页 ） 。

③ 孙科 《 中 国 宪法的几个 问题 》 ，
南京 《 中 央 曰 报》 ， 年 月 曰

， 第 版
。 参见 陈盛 清 《

五五 宪草释论》 ，
张研等主

编 ： 《 民 国 史料丛刊 》政治 法律法规 ，
大象 出版社 年版 第

—

页 。

④ 年 月 日 香港《 星岛 报》刊 登的徐谦的论说 （
杨纪编 ： 《 宪政要览》 ，第 页 ） 。

⑤ 杨 纪编 ： 《宪政要览》
， 第 、 页 。
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国之一的 国际地位 使国内宪政运动随之再次高涨 。 在这样的内外环境变化之下 ，国民党政权在国

民党第五届第十一中全会 （ 年 月 ） 上明确提出战后宪政的实施 国防最高委员会
——

战时最

髙决策机关 但事实上并未发挥那样的机能——决定新设宪政实施协进会 。 自此以后 ， 中 国进人

作为国民党战后设想 的
“

宪政
”

论与作为共产党战后设想的
“

联合政府
”

论的对峙阶段 。

按以前的评价 ’ 年 月发起成立的 国 防最高委员会宪政实施协进会 （ 简称
“

宪政实施协

进会
”

是国 民党主导的组织 ， 而王世杰和吴铁城等虽对 自 由 、 民主 、宪政较有理解 ，但对该会活动

并不是那么投人 。

② 然而 此评价近年也有所改变 有论者认为 ，该会与孙科等部分国 民党党员携

手联合 扩大宪政运动③ 为创造战时社会的公共空间做出了贡献 。
④

如宪政实施协进会对有关 自 由 、权利部分 将其观点做了如下整理 ，
目 卩

“

宪法对于人民 自 由权

利之限制 ，
应如何规定 ： （ 甲 ）应否在宪法上予以规定 。 （

乙
） 宪法应否准法律予 以 限制 。 （丙 ）宪法

应否准命令予以 限制
”

。
⑤ 该会 自 年 月 至 月 活动积极 其中也确实包括 了 限制 自 由 、 民

主 、宪政的 内容 。 谷正刚 （ 国 民政府行政院社会部长 做了如下论述 ：

顾 目 前 国 内 宪政实 施运动正逢勃 兴起 结集 团体 ，从事研究 ， 果能 因 势 利 导 ， 则 众议群谋 ，

自 能有助于 宪政之实施 而宏 扬 三 民主义 宪 法之精义 ，
若任其 自 然 演进 ， 则凌乱散漫 ，

不独 言 论

纷歧 ，
且主 张庞杂 ， 转足 阻障宪政之推行 是宜确定方针 ， 积极领导 。

但另一方面这里也包括了张君劢 、
王世杰 、邵力 子、孙科等 的推广 自 由 、民主 、宪政论的诸活

动 。
⑦ 张君劢寻求身体之 自 由 集会 、结社之 自 由 ， 出 版言论之 自 由

，
向该会提交

“

人民基本权利三

项之保障之建议方案
”

。 此建议经由该会秘书长邵力子 ，
送交给对蒋介石的政策决定过程具有影

响力的军事委员会委员长侍从室第二处的陈布雷 。 虽然这个建议被判为
“

暂存
”

⑧ 不过 被通过宪

政运动而不断扩大的公共空间积极地接受了 。 这一建议不只是第三势力也得到亲苏亲共派张友渔

等的支持 ，可见其影响之广泛 。

战时中国即使因 日本的
一

号作战正面临危机的局势下 如上所述 关于 自 由 、民主 、宪政的讨论

在政权 内外仍然活跃地展开。 这个时期的宪政运动即使不能说对宪法草案进行了决定性的修正 ，

但事实上也可以说为战后大幅度的修改开辟了道路 。 这点将在以下进一步确认 。

宪政实施协进会 ，在 年 月 就表明维持 《五五宪草 》第 条 ， 明确了坚持间接保障主义的

方针 。 该会对其理 由做了如下说明 ：

非依法律不得 限制 之真义 ， 为 对人民 之一种保 障 ， 即 不 得 以 命令等 限制 之 意 ， 可 维持草 案

① 劉維開 「 国 防最 高委 員 会乃 組織 活動 」 、石 島紀之等編 『重慶 国 民政府史乃研究 』 。

② 雷震 《 中 华民国制 宪史》 ， 第 页 。

③ 中村元哉 『 戰後 中 国 憲政笑施 言論 自 由
—

』 、
一 頁

。

④ 西村成雄 「 中 華民国 中華 工
卜 共和国 国 民参政会 」 、 『 東 夕了近現代通 史——新秩序 模索 幻 年代 （ 第

卷 ）
；
西村成雄「 憲政 旮 公共空間 訓政体制 」 、久保亨等 編 『 中華 民国 憲政 独裁 —

』 。

⑤ 宪政 实施协进会 《酌提研讨 中华民 国 宪法草案各题》
（

年 月 日
）

，
夏新 华等整理 ： 《近代 中 国 宪政历程——史料

荟萃 》
，
中 国政法大学 出版社 年版

，
第

—

頁 。

⑥ 《 宪政发展 》
，
台北

，

“

国史馆
”

藏
，
国民政府档案 。

⑦ 中村元哉 『 戰後 中 国 憲政 実
：施 言論 自 由 』 、 頁 。

⑧ 《 宪政发展 》 ， 台北 ，

“

国 史馆
”

藏
， 国民政府档案 。

⑨ 张友渔 ： 《 中 国 宪政论》 ，生生出版社 年版 第
— 頁 。



	

中村元哉 战 时 中 国 的 宪 法制定史

原 文 。 至 宗教信仰 ，
为预 防 以迷信邪 说假名 宗教蛊惑 愚 民起见 ， 亦仍 以依法律限 制 为 宜 。

这里也强调了不能根据权力
一

方之命令而恣意蹂躏 自 由 、权利 。 反过来说 ，
五权宪法让法律反

映民意 ，在重视法治这样意义的立宪主义的解释下 间接保障主义的人民主权的性格得以认识 ，从

而放弃采用直接保障主义 。 然而 因为宪政实施协进会次年总结推出的
“

宪政实施协进会 《五五宪

草》研讨意见
”

（ 年 月 日 ） 未加任何修改而承认《五五宪草 》 的权力结构 这样间接保障主

义就没能变成民主主义 人民主权 ） 。

然而 这个宪法草案意见书虽然提交给了 国民参政会第 四届第二次大会 （ 年 月 ） ，但并

不意味着最终正式决定采用 间接保障主义 。 因为在五权这个特殊的权力结构下 并未解消人们对

间接保障主义到底是否人民主权的疑问 这样围绕间接保障主义与直接保障主义的争论与
“

权力

分立
“

论搅在一起持续到战后 。

至中 日 战争结束之前 间接保障主义论争仍未见分晓 ，这与 当时的 国际形势也密切相关 。 譬

如 ，将五权宪法视作是人民主权的 通过直接保障主义的制度化 即使在五权宪法下也能保证实现

立宪主义 ，持此想法的 国民党的张知本 就如下述
一

样认识国际形势 。 即第二次世界大战后的世

界 ，彻底否定了招致法西斯主义的 日 本和德国的 旧式宪政和没能保障个人 自 由 、权利的苏联社会主

义型宪政 ’战后世界将会采用彻底贯彻权力分立下的直接保障主义 因而主张战后 中国应该适应世

界宪政潮流采用直接保障主义 。 对苏联社会主义宪政持肯定态度 的直接保障主义 ，也 由 国 民党

内 的亲苏派邵力子以及孙科展开过讨论 他们撤回战时限定间接保障主义论以 聚集国民党内反蒋

派与 自 由 、民主 、宪政派 作为国 民党的新领导人美国也予以期待 。③ 然而 ， 总的来说 ， 战后世界的

主要宪政潮流朝向直接保障主义已是必然之势 ，并被广泛认识。

这样基于世界各国宪政观寻求采用直接保障主义的呼声 日 益高涨 ，这些呼声来 自 国民党政权

内外
——

国民党 （张知本等 ） 、第三势力 （张君劢等 ） 、共产党 、言论界及专家 、学界 。
④ 围绕 自 由 、权

利之政策与实际状态也发生变化 。 就表现之 自 由这点来说 ， 国 民党政权与 国际报道 自 由运动 的展

开步调一致 检查渐渐缓和 ，激活了战后初期的言论界 、 出版界 、新闻界之言论 。
⑤ 就集会结社之 自

由而言 ，
虽说巳制定了

“

限制异党活动办法
”

（ 年 月 ） ，但如战时民盟的活动事实上被承认所

象征的一样 ， 已经出现了国 民党以外的政党的生存空间 。 并且就身体之 自 由而言 ，各界各地对不当

逮捕的国 民党政权予以严厉弹劾 促使国民党政权不得不颁布
“

保障人民身体 自 由办法
”

（ 年

月 ） 。 确实 ，沈钧儒等的要求 要求切 实运用该法
——经 由邵力子 （宪政实施协进会秘书长 ）

递交给蒋介石 该会会长 ） 以及陈布雷 （军事委员会委员长侍从室第二处 ） 。 当然非法逮捕并非

立即根绝 然而正因 为非法逮捕反复重演的状态没有改变 故切实要求身体 自 由 的呼声也不会

消失 。

如上所述 推动直接保障主义的政治 、社会状况促成了 战后的修改宪法草案 。 年 月 的

① 雷震 《 中 华民国 制宪史 》 ， 第 页 。

② 中村元哉「 世界 憲政潮流 中華民 国 憲法 」 、村田雄二郎 編 『
丨 厶 中 国 』 。

③ 中村元哉「 国 共 内戰 中 国 革命 」 、木 畑 洋一 等 『 東 夕 近现代通 史—— 諸戰争刃 時代
— 年 』 （ 第

卷 ） 、 岩波書店 、 年 。

④ 中村元哉 『 戰後 中国 憲政荚施 言論 自 由
—

』 、

—

頁
； 中村元哉 「 近代 中 国 憲政史 自 由 于

于 厶 」 、
石塚迅等編 『 憲 政 近现代 中 国 』

； 中村元哉 「世界 憲政潮流 中 華 民国 憲法 」 、村 雄二 郎编 『 文厶 中

国 』 。

⑤ 中村元哉 「 戰時言論政策 内 外情勢 」 、石 島 紀之等编 『 重慶 国 民政府 史刃研究 』 。

⑥ 《 宪政发展》 ，
台北

，

“

国 史馆
”

藏 ， 国 民政府档案 。
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政治协商会议采纳包括
“

人民之权利义务应享有凡民主 国家人民
一

切之权利及 自 由 。 法律规定应

出之于保障精神 ，
不以 限制为 目 的

”

在内 的 项原则 ，正式提议采用直接保障主义 在这些原则的

基础上 张君劢完成了
“

政治协商会议对五五宪草修正案草案
” “

《政协宪草》

”

。

结 语

年 月 至 月 召开的制宪国 民大会 ， 《政协宪草 》作为最终宪法草案审议通过 从而制

定了 《 中华民 国宪法 》 。 这里的主要争论点周绕基本上已成大势的 自 由 、权利 ，
也展开了最后的论

争 。 比如围绕身体之 自 由 （第 条 之论争仍激烈地持续着 ， 围绕直接保障主义也像下述
一

样对立

凸显 。

《中华民 国宪法 》第 条大幅度地修正 了 《五五宪草》 的第 条——与宪政期成会的修正案

比较其修改可谓大胆
——

的同时 ，在第 条中 明确表示是从间接保障主义 向直接保障主义的转

移 。 围绕这个第 条 ，仍有像 世纪 年代吴经熊那样依然主张间接保障主义 ，期盼恢复 《五五

宪草》第 条的有识之士。 信赖此法的有识之士的间接保障主义论 ，对在五权宪法下策划强化行

政权的政治家 、知识分子来说可谓好机会 ， 如王子兰 （经历不明 ） 就 出于维持五权宪法之 目 的主张

回归间接保障主义 。
①

但是另一方面 也引发了主张废除第 条的呼声 。 废除论大致有二 ，

一

是国 民党系的政治学

者萧公权 ，制宪 国民大会代表中 由会计师名额中选出 的何元明 、湖南省选出 的罗心冰 、九三学社成

员孟宪章等论者从 自 由主义立场出发展开的废止论 。 他们认为 ， 即使向直接保障主义倾斜的第

条也潜藏着 向间接保障主义后退的危险性 。
二是作为专家 、社会贤达参加制宪国 民大会的罗家

衡等从间接保障主义与直接保障主义折中的立场展开的废除论。
③ 他们试图在各条文 中表达直接

保障主义精神的 同时废除第 条
，改变宪法结构使第 条能得以切实保障以达成间接保障主义

的 目的 。 同样是折中论 ，河南省选出 的代表刘锡五 ，从应该维持五权宪法的立场 出发 支持间接保

障主义与直接保障主义的折中论④ 这种折中论应予注意 。

从上可知 ， 围绕间接保障主义与直接保障主义的最后对立 ，
不是民主主义还是立宪主义 、反 自

由主义还是 自 由主义这样清晰的两分法 。 《 中华民国宪法 》第 条 综合了担心在三权分立型的

权力结构下立法府 （ 民主主义 失控的张君劢原案 与认为五权宪法是人民主权 （ 民主主义 ） 的张知

本的
“

立宪主义
”

论而最后确定 。 但应该注意的是 ，
无论张君劢还是张知本 两者都认为第二次世

界大战后的世界宪政潮流倾向 自 由主义 ， 出于这样的认识而
一

贯主张采用直接保障主义。
⑤

〔 作者 中村元哉 ，
日 本津 田 塾大学 学艺学部 副教授

；译者姚毅 ，
日 本东京大 学教养学部兼任讲师 〕
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，
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