
　　资政院弹劾军机案的宪法学解读

聂 　 鑫 

内容提要：资政院弹劾军机案是清末筹备立宪过程中的重大事件，本文试图以宪法

学的视角对其进行新的解读。弹劾军机案是与立宪派请愿速开国会运动紧密相连

的，由于国会不能速开，资政院自我定位为准国会，与军机大臣展开立法权之争与

代议机关地位之争。在清廷模仿德日建立二元君主立宪制的前提下，弹劾军机案本

身 （包括弹劾主体与对象）在法律上是站不住脚的。但立宪派议员以宪法革命的姿

态、用启蒙思想家的民权与代议思想作武器、以虚君共和的英国为典范，与军机处

及其背后的皇权展开了多轮角力。弹劾军机案的遗产也并非全然是正面的，议员们

对于现行制度缺乏基本的尊重，超越自身的法律地位与权限，把资政院想象成 “无

所不能”的英国国会，是为民初国会 “毁法造法”之先河。
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一、“案情”概要

　　 （一）资政院的由来

　　经历庚子之变，清廷下诏变法修律。日俄战争之后，立宪法、开国会几乎已成朝野共
识，所争者明在于缓急，暗在于主权 （政权）之归属。清廷１９０６年下诏宣布预备立宪，同
时为 “仿行宪政”定调：“大权统于朝廷，庶政公诸舆论”。〔１〕同年，清廷决定参考日本设

立集议院的做法，设立资政院作为预备立宪时期的准国会机关 （“预备机关”）。〔２〕资政院

之名的确不够隆重，在１９０６年的官制改革方案中，设立集贤院、资政院的最初目的是收容
官制改革裁撤的冗官。〔３〕依１９０９年颁行的 《资政院院章》，资政院议员依其选拔方式，分
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为钦选议员和民选议员各一百人，隐约有上下两院制国会的影子，但仍是一院制，钦选、

民选议员共同集议，而非如两院制那样分别集会。〔４〕立宪派在各省谘议局与中央的资政院

合法集会议政，并进一步控制了议场。但资政院与英、美、法的国会不同，并无约束政府

行为的实质权力。

　　 （二）速开国会之争

　　１９０８年，清廷仿行日本帝制宪法，颁布 《宪法大纲》，其性质为钦定宪法。采日式二

元君主立宪政体，“君上有统治国家之大权，凡立法、行政、司法皆归统揽，而以议院协赞

立法，以政府辅弼行政、以法院遵律司法”。〔５〕与 《宪法大纲》同时颁布的还有 《议院未

开以前逐年筹备事宜清单》，即所谓 “九年预备立宪清单”。〔６〕平心而论，就实际步骤而

言，九年预备立宪都不能算长，可从当时的政治形势发展与民心来说却容不得如此从容筹

备。立宪派多次请愿要求缩短筹备年限，速开国会。甚至有不少立宪派人士要求废除君主

专制、改采英国虚君共和式的君主立宪，实行议会主权。资政院开院不久，全体议员即通

过了请速开国会的奏稿，期待能来年即开国会。很快，清廷下诏将九年筹备之期缩短为五

年，并打压继续请愿速开国会运动，立宪派在资政院遭遇重大挫折，与清廷发生龃龉。有

议员在议场大胆预言，如不即开国会，可能等不到五年之期就亡国了，此语不幸言中。〔７〕

　　在清廷就速开国会请愿正式下诏之前，已有传言国会不能即开。１９１０年９月２９日，军
机大臣郎贝勒到资政院谈开国会问题，议员邵羲、易宗夔预先针对此上谕，首次提及军机

大臣的副署责任：“东西各国通例，凡是君主的命令，都由国务大臣副署，其副署之原因，

一方代表君主负行政上之责任，一方对于国会负责任。今中国所有上谕，已由军机大臣副

署，现在国会未开，资政院已经成立，副署之事，是否与各国副署用意相同，上代君主负

责任，下对于资政院负责任？究竟与各国国务大臣副署之意有无区别？”“上谕出来的时候，

如果国会明年可开，就可以达全国人民之目的；如果明年不能即开，军机大臣就有副署的

责任，即请军机大臣不必将名字副署。”〔８〕上谕发布后，有议员认为：“日前国会议案已经

全院表决具奏，凡在立宪国，一个议案经表决之后，须请皇上裁可。所谓裁可者，不过是

名义上之裁可，并没有经议院表决之后不实行的道理。……今本院具奏案主张明年速开而王

大臣议定宣统五年，则这议案效力全失，所谓资政院立议院基础，养议院精神者何在？”〔９〕

议员们不能直接批评皇帝与摄政王，只能把矛头指向了副署上谕的会议政务处王大臣与宪

政编查馆的 “一二小臣”，指摘其违背公议、挟持皇上及监国，逆潮流而行，王大臣必须对

此负责：“这个事情是各省督抚与人民同意请求，其有不同意者就是少数王大臣……但自筹

·６６１·

法学研究 ２０１３年第６期

〔４〕

〔５〕
〔６〕

〔７〕
〔８〕
〔９〕

清廷将等额的钦选与民选议员放在一个议场议事，本有往议会里 “掺沙子”之意，企图通过钦选议员节制民
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备宪政以来，皇上尚在冲龄，监国摄政王采纳群言，一切立法悉委任宪政编查馆王大臣。

而宪政编查馆之起草的就是一二小臣……当请议长咨商宪政编查馆，从速将宪法、议院法、

选举法起草，交资政院通过。与其信一二人之意见，何如信多数人之意见。……我皇上、

我摄政王本无成见……但是中国政体，凡遇有特别事情，不能不商之会议政务处王大臣。

而该王大臣既已署名，当有副署之责任。……皇上及监国已知暌度时势，瞬息不同，危迫

情形日甚一日，本欲即开，因政务处王大臣多主张五年，是以不能即开，此后内忧外患，

要请副署王大臣负其责任。”〔１０〕

　　此次议员们没有直接指摘军机处，而是指向会议政务处与宪政编查馆，可政务处大臣
多由军机大臣担任，宪政编查馆亦由军机处王大臣总理其事。宪政编查馆由于其与资政院

在立法职权上有重合、争议之处，成为资政院议员的矛头所向。

　　 （三）立法职权之争

　　按资政院议员的说法，宪政编查馆类似于行政中枢之法制局。其职权与日本明治十四
年于太政官设立的参事院类似，根据 《宪政编查馆办事章程》第 ２条、第 １１条，其职责
有：议覆奉旨交议有关宪政折件，及承拟军机大臣交付调查各件；调查各国宪法，编订宪

法草案；考核法律馆所订法典草案，各部院、各省所订各项单行法；调查各国统计，颁成

格式；统一全国法制。〔１１〕但上谕的说法是：“资政院未设以前”，宪政编查馆事宜 “暂由军

机处王大臣督饬原派该馆提调详细调查编定”。〔１２〕资政院与宪政编查馆的关系如何定位，

是否意味着依上谕，资政院设立后有权通过颁布规范性文件限制宪政编查馆的权限？进一

步说，这是否意味着资政院在立法权与政治地位上高于宪政编查馆，甚至拥有最高立法权？

事实上，就权力来源而言，军机处是皇权的代表，宪政编查馆则隶属于军机大臣，宪政编

查馆因而与皇权、与最高行政权关联，与代表 “公论”（“民权”）的资政院相对立，其冲

突有三：

　　其一，根据 《宪政编查馆办事章程》第十四条，宪政编查馆 “拟订及考核之件，除法

典及重大事项应由资政院议决外，其余各件呈由军机王大臣阅定，即奏准施行。”〔１３〕除法

典外，其他何为 “重大事项”并不清楚，这个灰色地带使得宪政编查馆与军机大臣侵夺资

政院权力成为可能。更重要的是，宪政编查馆一方面是立法者，一方面又附属于最高行政

机构 （军机处）。这意味着立法、行政合一。如果任由宪政编查馆侵夺规范性文件制定与解

释权，日后若资政院与中央政府 （军机处与各部）发生冲突，作为权限争议案的解释者，

宪政编查馆难免会偏袒政府、压制资政院：“光绪三十三年宪政编查馆之成立，专司编纂关

于宪政之法典，纯是立法机关，当我们资政院成立以后，屡次有侵夺权限的地方。所以我

们要申明资政院立法范围，非与该馆划清权限不可。因为该馆当资政院未成立以前，是由

军机领衔，握行政上最高之权的，一方面编制法典，一方面发布行政处分。”〔１４〕

　　其二，资政院与各省谘议局作为中央与地方民意机关，是同气相求的共同体，而资政

·７６１·

资政院弹劾军机案的宪法学解读

〔１０〕
〔１１〕
〔１２〕
〔１３〕
〔１４〕

前引 〔７〕，李启成点校书，第１４２页。
参见前引 〔１〕，故宫博物院明清档案部编书，第４９页。
同上书，第４６页。
同上书，第５１页。
前引 〔７〕，李启成点校书，第２３３页。



院拥有处理各省谘议局与督抚权限争议的法定权力 （《资政院院章》第２３、２４条），这对于
议会政治文化的培育有利。但事实上，各省督抚与谘议局发生冲突，往往依照旧例提请宪

政编查馆释法以明定双方权限，而不是提交资政院议决。宪政编查馆作出的法律解释常常

有利于督抚： “资政院未成立以前，宪政编查馆有解释法典之命令及发布可以代法律之命

令，各省督抚对于宪政编查馆之命令，奉之惟谨，良以宪政编查馆有解释法典之权。谘议

局局章不过三十余条，经他解释一次，缩小范围一次。其解释章程往往有宽有狭，有这省

这样、那省那样，以致彼此互相冲突。”〔１５〕

　　其三，根据１９０８年颁布的 “九年预备立宪清单”〔１６〕，尽管１９１０年资政院就开院，但
之后重要法律 （包括官制、户籍法、新刑律、民律、商律、刑事民事诉讼法等等）的编订、

颁行仍由宪政编查馆自办或者会同相关政府部门办理，包括最后颁布宪法、议院法与上下

议院议院选举法均由宪政编查馆负责。资政院的立法权主要体现在对于宪政编查馆编订法

律案的审议通过。但根据１９０９年颁布的 《资政院院章》第 １４条第 ４款，资政院应行议决
的事项包括 “新定法典及嗣后修改事件，但宪法不在此限”；依院章第 １５条，资政院议决
议案 “应由军机大臣或各部行政大臣先期拟定，具奏请旨，于开会时交议”，但第４款所列
修改法典事件，“资政院亦得自行草具议案”。〔１７〕根据院章第１４、１５条，资政院就有了法
律及其修正案的议决权，甚至有自行提出法律案的权力。资政院作为院章规定的立法者，

不能不与在事实上行使立法权的宪政编查馆发生权限冲突，冲突的原因之一便在于清廷没

有厘清前后冲突的章程与上谕，而宪政编查馆则依资政院未成立之前的惯例、仗军机处之

势继续行使立法权。〔１８〕

　　基于以上所列冲突，资政院与宪政编查馆难免势同水火：“宪政编查馆仿立宪国法制局
之制，自应隶于政府管辖之下，何以宪政编查馆对于立法事项既司编订核订之权，对于行

政机关又复发强大之命令，名实不符，政体淆乱……各省督抚与各省谘议局冲突事件处处

皆然，而宪政编查馆往往压制谘议局而扶助督抚……今资政院对于中央政府有利害之关系，

犹之各省谘议局对于督抚有利害之关系，宪政编查馆既可以扶助督抚，安知不以捍卫枢府

之手段而反抗资政院，……资政院未开设以前，宪政编查馆所侵估者，无一非资政院之权。

资政院既成立以后，宪政编查馆仍复侵越资政院之权，是宪政编查馆存而资政院万无完全

立法之机关。……要将宪政编查馆设立以来所有奉过的上谕都调查清楚了，此刻要知道当

时的上谕以为宪政编查馆在资政院未成立以前，有编制权、议决权，现在资政院已经成立，

则宪政编查馆只有编制权，议决权应当还我们资政院。”〔１９〕

　　资政院议员不仅要求垄断今后法律的议决权，还根据院章规定的修改法律与提出法律
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政编查馆。且不说资政院并非真正意义上的议会 （立法者），根据 《宪法大纲》所附 《议院法要领》，“议院

只有建议之权，并无行政之责，所有决议事件，应恭候钦定后，政府方得奉行。”（前引 〔１〕，故宫博物院明
清档案部编书，第５９页。）这就意味着即使议院也并非完整的立法者，其议决事项须恭候钦定。而宪政编查
馆作为钦定宪法的拟定者则表明它与至高皇权的紧密联系。

前引 〔７〕，李启成点校书，第１５０页。



案的权力，认为资政院有权对其成立之前由编查馆制定并生效的法律进行审查修改。〔２０〕资

政院议员将资政院职权与地位等同于议会内阁制下之国会，是 “议决”的 “主体”，军机大

臣等只是执行机关：“大抵法治国有两个机关：一议决，一执行，军机大臣、各部院行政大

臣是执行的机关，资政院是议决的机关。查院章，本院职掌，除宪法外，一切法典及嗣后

修改事件均可议决，所以将来的议院法及选举法，非经本院议决通过，断不能行。……至

于现在本院与行政衙门权限，院章本自分明。凡议决事，均以本院为主体。例如异议事件，

则由总裁、副总裁及军机大臣或各部行政大臣分别具奏；议决事件亦由总裁、副总裁分别

会同军机大臣、各部行政大臣具奏。先总裁、副总裁，而后军机大臣、行政大臣者，明主

体之所在也。”〔２１〕

　　对于资政院在立法权方面的挑战，宪政编查馆声明自己并非最高立法机关，同时认为
资政院乃至国会也并非宪法 （大纲）上的最高立法机关：“该馆非立法最高之机关”，“查

钦定宪法大纲，立法、行政、司法皆归君主总揽，是立法事项不特本馆不能握其最高权，

即现在成立之资政院及将来应设之上下议院，其对于立法权亦仅以协赞为限。”〔２２〕

　　其实，资政院内对于 “陈请申明资政院立法范围”议案也存在异议，极少发言的议员

赵椿年曾提醒说：其一，陈请书 “须根据宪法，中国宪法尚未定，不能以外国宪法所定为

中国立法之范围”；其二，即使根据外国宪法实践，广义的法律包括议会立法与行政法规，

资政院仅仅在议会立法 （狭义的法律）层面高于宪政编查馆，而不能插手行政法规的制定：

“就法律一面言，资政院范围比较宪政馆为大，盖宪政馆只能编订法律，必须经本院赞成，

方能成为法律；……然亦只法律如此，至于其他之范围，宪政馆却较资政院为宽。盖资政

院之赞定只有立法事件，宪政馆之编纂兼有行政事件……就是将来宪政馆改为内阁法制局，

资政院改为国会，而法制局之制度，凡官制、外交之事交阁议者，均可以编纂，亦非国会

所能赞定”。〔２３〕但这样专业而理性的讨论被资政院 “三杰”之一雷奋打断了，并且认为赵

椿年 “关于宪政馆的许多话，不在特任股员应当声明之列”。〔２４〕

　　 （四）代议机关地位之争

　　在国会未开之前，资政院是以代议机关自居，自许为民意总代表。在现代立宪政体下
代议机关是与一个对其负责的政府相对的，而大清国传统的行政中枢 （军机处）并不对代

议机关负责，现代立法权与古代行政权演了一出 “关公战秦琼”。弹劾军机案的直接导火

索，乃是因为湖南巡抚杨文鼎未经本省谘议局，直接上奏朝廷发行公债。资政院经多数通

过，以全体名义上奏杨文鼎侵权违法，请求圣裁；而上谕仅仅指出杨有疏漏之处，对其并

无任何处分。资政院议员于是大哗：“就是一个御史参一个督抚，亦不至如此无效。资政院

全体议决之件如此无效，何必设立资政院？……明明违法侵权，竟等于无罪……湖南巡抚、

度支部、军机大臣，似此违法侵权，不惟不愿速开国会，即此资政院、谘议局之权限，亦
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必概行破坏而后已。资政院及各省谘议局虽具完全精神，提出各种议案，恐亦终归无

效。”〔２５〕

　　因为上谕为军机大臣副署，议员们要求军机大臣到资政院说明理由，军机大臣不来，
双方陷入僵局。随后，因为上谕 （由军机大臣拟旨并副署）将资政院议决的云南盐斤加价

案与广西巡警学堂案，分别交督办盐政处与民政部察核具奏，有视资政院为盐政处与民政

部下级官厅之嫌，引起议员们的愤怒，终于引发弹劾军机案：“我们中国已经先朝确立为立

宪政体之国，所以才设立一个资政院，为上下议院之基础。资政院系立法机关，凡立宪政

体之国，皆系三权鼎立，一种是立法，一种是司法，一种是行政。何谓三权鼎立？说是立

法、司法、行政，都是独立不能侵犯的……军机大臣岂不知道这个立法机关是独立的么？

既然知道为独立的机关，就不能将立法机关所议决的案子交行政衙门去察核。可见军机大

臣是侵资政院的权，违资政院的法了。……对此事应该照 《院章》二十一条上奏，弹劾军

机大臣为是。”〔２６〕议员雷奋指出：弹劾案应强调的不是军机大臣在云南、广西两案中针对

资政院的侵权违法，而是其 “对于皇上不负责任，不足以辅弼皇上”。〔２７〕他们抓住了军机

大臣之前答复中的 “不负责任”一语，认为这违反了立宪国与责任内阁的精神。清廷为了

安抚资政院，下旨云南、广西两案依资政院所议。但议员们仍不肯罢手，决定以 “不负责

任”为题继续弹劾，并由追究军机大臣个人责任发展为追究军机处的机关责任，进一步要

求废军机处、设立责任内阁。本来 “不负责任”只是弹劾军机大臣侵权违法的一个策略性

借口，现在变成了弹劾案的核心内容，云南、广西两案的处理结果如何反倒无关紧要。资

政院 “设立责任内阁之争”其实与之前 “速开国会之争”是一体两面：争取速开国会的目

的，是通过民意代表机关的监督、制衡让政府负责；国会不能即开，资政院便以代议机关

自居，攻击政府中枢军机处，要求在国会未开之时设立与资政院 “对立”的责任内阁。

　　面对资政院的弹劾，军机大臣向摄政王提出辞职，摄政王则亲笔谕不准军机大臣辞
职，同时指责资政院越权妄议：“朕维设官制禄，及黜陟百官之权，为朝廷大权，载在先朝

钦定宪法大纲，是军机大臣负责任与不负责任，暨设立责任内阁事宜，朝廷自有权衡，非

该院总裁等所得擅预，所请着毋庸议。”〔２８〕面对窘境，资政院避开皇权的锋芒，仍继续要

求明定军机大臣责任、速设责任内阁：“从前的谕旨，我们有可以说话的地方，因为军机大

臣拟旨，军机大臣署名，这回谕是摄政王自己用笔写的，而军机大臣没有署名，使我

们没有说话的地方。……一有谕出来说不行的，资政院就可以不用说话。……不但现在

资政院绝无用处，就是以后的国会，都可以不要了。这个是非常之危险的。因为立宪国精

神是议院与政府对待，现在弄成议院与君主对待。这个只有两个办法：一个是积极的专制，

什么资政院，什么国会，什么立宪都可不要。还有一个不得了的结果，这个人民没有别的

法子，只好拿出他的暴动的手段出来，这是非常之危险。所以我们要想个法子，解决这个

问题。……我们不能对谕说话，是应该还要拿出军机大臣出来。”〔２９〕
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　　几个回合之后，摄政王对于资政院弹劾军机的上奏留中不发，资政院也忙于其他议案，
喧嚣一时的弹劾军机案便悄无声息了。

二、弹劾军机案的法理基础

　　在资政院讨论弹劾军机案时，温和派议员陆宗舆曾对此泼冷水，指出：“现在军机尚是
乾隆年间制度，其不负责任，亦由制度使然”；毕竟 “资政院与各国国会不同”，应该慎用

弹劾权；“资政院尚有许多重大应议事件”，不应就 “小问题”与政府 “争闲气”。议员雷

奋反驳陆宗舆：“今国会未开，资政院尚有三年。此时不弹劾，何时可以弹劾？内阁既未成

立，毕竟谁负责任？军机不负责任，除本院弹劾而外，何人可以弹劾？弹劾军机，即为促

成内阁之一手段。攻击军机之机会既多，则内阁成立之机会亦多。弹劾军机之眼光，实不

在军机而在内阁，现在无妨多攻击之。故劝诸君不必但为法律的解剖，须以政治的眼光观

察。”〔３０〕陆宗舆的发言道明了资政院在弹劾军机案中的三个软肋：其一，军机副署责任不

成立；其二，资政院的地位、权力与外国国会不同；其三，资政院纠缠在弹劾军机案中，

荒废了其本应承担的审议法案职责。雷奋的反驳则清楚地申明：弹劾军机的目的在责任内

阁而非军机，弹劾军机是为了实现设立责任内阁的政治目标，至于弹劾在法理上是否站得

住脚则是次要的。

　　 （一）弹劾概念辨析：“弹劾”还是 “倒阁”

　　秦汉以来，中国便有一种独特的弹劾 （参劾、纠弹）制度，它指的是由监察官员 （御

史）针对官员的违法失职提出的控诉，弹劾提交给皇帝圣裁，同时也会诉诸朝堂的舆论来

施加压力。这种御史监察制度在一定程度上行使了西方国会监督政府的职能。而欧美所谓

弹劾 （ｉｍｐｅａｃｈｍｅｎｔ），指的是根据宪法 （或宪法性法律），当高级官员 （如总统、总理、高

级法官等）等有特定的违法行为 （如叛国，腐败或与其职业道德不符的行为）时，由议会

对其进行追诉的一种程序。英国的弹劾是由下院表决提起弹劾案，由上院裁决；美国是由

众院提起弹劾案，由参院组成弹劾法庭裁决，如果弹劾对象是总统则由最高法院首席大法

官主持弹劾法庭。弹劾是一种政治审判而非刑事审判，如果弹劾案罪名成立，被弹劾者将

被去职，同时可能面临刑事审判。历史上，弹劾往往成为政党斗争的非常手段，有时甚至

是以起诉被告违法为名以达到使之去职的政治目的，例如美国总统杰斐逊上台后对于联邦

党人法官的发动的一系列弹劾。因为弹劾对政治秩序的破坏太大，其派系斗争的意味又太

强，弹劾权通常备而不用。英国最后一次动用弹劾权是在 １９世纪初，之后解除大臣们职务
的便利方式是令其在普选中失利或者使其不能获得下院的信任投票，很多英国学者由此认

为弹劾制度已经过时了。美国历史上有３名总统曾面临弹劾，安德鲁·约翰逊的弹劾审判以
１票之差未能定罪，尼克松主动辞职，而克林顿案则被认为是政党斗争的闹剧。〔３１〕

　　问题一：在弹劾军机案中，资政院所谓 “弹劾”究竟是中、西哪一种弹劾

　　一方面，资政院发动弹劾的法律依据是 《资政院院章》第２１条：“军机大臣或各部行
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政大臣，如有侵夺资政院权限或违背法律等事，得由总裁、副总裁据实奏陈，请旨裁夺。

前项奏陈事件，非有到会议员 ２／３以上之同意，不得议决。”〔３２〕另一方面，如前文所述，
当上奏杨文鼎侵权违法案结果不如人意时，议员们又愤言资政院集体弹劾的效力还不如御

史个人的参劾。议员陆宗舆在议场的发言清楚地指出：按中国传统制度上奏弹劾非常容易，

资政院劳师动众、费时费力地根据院章第 ２１条来弹劾军机，这在现行法律上是站不住脚
的，这样非中非西的 “弹劾”纯粹是在与政府叫板：“我们资政院是尊重法律的地方，说一

句话均要根据法律，且国家现在的制度亦不可不考求。即如弹劾的问题，照外国国会弹劾

内阁大臣的办法，经上下两院议决上奏之后，不是解散议院就是政府辞职，而中国现在制

度，凡有上奏权者皆有弹劾权……是照我中国旧制说来，弹劾军机大臣本不费事，正不必

如今日资政院议员以二百人之多，讨论至三四日之久，尚未见解决也。……然而 《院章》

二十一条只有请旨裁夺，而今日之对待者，又是乾隆以来旧制相沿之军机大臣，并非责任

内阁，是决不能有外国国会对于政府的效力。……原来这个弹劾问题，是根据前天两道上

谕，但今天上谕下来，已经对于本院所奏云南、广西的两件案依议，可见我皇上、我摄政

王知道我们资政院是立法的地位，是很尊重的。今天若再行弹劾，则将没有根据了。没有

根据的弹劾，恐怕没有什么效力，则未免本院轻用弹劾权了。……我们资政院对于国家有

极尊严极重大之赞襄的责任，并不是纯然与政府为难。”〔３３〕

　　问题二：资政院的立宪派为什么要行无法律依据的弹劾，与政府为难
　　不管是古代中国的还是西方的弹劾，提出弹劾者好比公诉人，并非最终的裁决者。公
诉人不可能每次起诉都胜诉，纵然败诉了也须保持平常心。在美国，杰斐逊组织众院弹劾

蔡斯大法官未果，安德鲁·约翰逊和克林顿经历弹劾也都留任，众院并未因此拿自己的尊

严说事儿。为什么资政院弹劾不成就这么大意见，认为这事关自己地位与存在价值，甚至

要求解散资政院？要知道，议员们要求解散议会等于自裁政治生命。其原因是资政院议员

将弹劾与倒阁混同了。尽管资政院不是国会，军机处不是责任内阁，资政院仍要求军机处

要负责 （名为对皇帝，实为对资政院负责），一旦其 “不负责任”，就应令其去职，并组成

一个负责的、资政院信任的责任内阁，否则就只有解散资政院一条路。之所以资政院以弹

劾而非倒阁为题，一方面是因为责任内阁未成立，资政院无 “阁”可倒，更重要的是因为

资政院在制度上本无倒阁之权。

　　 （二）弹劾的主体：资政院的地位与权力

　　根据清政府拟定的 《资政院官制草案》，设立资政院的目的：其一为了便于征税 （所谓

无代表不纳税）；其二在于制衡行政中枢，“尊君权而抑相权”；其三在于 “专设一舆论总汇

之地，非经由资政院不得上闻，……通国之欲言于政府者移而归诸资政院，化散为整化嚣

为静，又限制该院只有建言之权而无强政府施行之力，使资政院当舆论之冲，政府得安行

其政策，而民气疏达亦不致横决难收，保全甚大”。〔３４〕因为晚清政府仰赖外债解决财政困

难，并未加税，所以资政院在征税问题上无法有所作为，钳制政府。〔３５〕而企图以资政院
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“制衡行政中枢”的背景，是太平天国运动之后汉族官僚在中央与地方掌权，清政府有意通

过资政院和各省谘议局制衡汉族大臣。可光绪、慈禧去世后，因为摄政王及其皇族小团体

缺乏自信，所以在官职分配上打破了满汉平衡，在军机处乃至后来的责任内阁都排挤了汉

族大臣，他们当然不希望资政院制衡满族 （皇族）控制的行政中枢。对宣统朝廷而言，资

政院乃至未来国会的主要功能都只是 “舆论之总汇”，是清议的场所，用以化解民怨、招安

士大夫、收拾民心。其立法权与监督政府的权力都是不完备的，它只是协赞皇帝立法，法

律案主要由行政部门的宪政编查馆草拟，资政院议决后还需要上奏给皇帝圣裁，资政院不

能强制政府作为，资政院与政府中枢及各部院发生纠纷也须提交圣裁。与议会君主制不同，

二元君主制下君主对议会决议的 “圣裁”行使的乃是实质权力，而非前文资政院议员所谓

“名义上之裁可”。最重要的是，大清国的宪法预设为钦定，资政院不能过问。在钦定宪法

之下，代议机关之权力乃是立宪者 （君主）所赋予，主权者自然是君主，而非代议机关。

　　 （三）弹劾的对象：军机处的地位与责任

　　资政院将军机处作为弹劾对象，在制度上有两个疑问：其一是军机处与皇权的关系，
其二是军机处对于上谕的副署责任。在这两个问题上，资政院的认知与作为都存在法律

偏差。

　　１．军机大臣不是宰相，只是皇帝的顾问与秘书
　　中国传统政治一直有所谓皇帝传子、宰相传贤，以相权制约君权的说法，把宰相作为
政治运作中制衡皇帝的理性力量。考查史实，汉代 （特别是汉武帝之前）的丞相权力很大，

相应的行政责任也往往由丞相为代表的三公来承担；唐代的三省与政事堂制度在一定程度

上制约了君权；到宋代宰相仍保有一定的权力与君主的礼遇。可历史的发展趋势是皇帝不

断用自己的秘书班子 （内朝）侵夺宰相领导的政府 （外朝）的权力，皇权递增、相权缩减，

发展到明太祖废除宰相制度，直接由皇帝总揽行政。之后设立的内阁大学士只是皇帝的顾

问与秘书，在制度上并没有独立于皇权的地位。明亡后，黄宗羲所著 《明夷待访录》就认

为明代废相是政治制度上的大错，将来应再立宰相做政府领袖，不要由皇帝亲揽大权。事

实上，清代的皇帝比明代更独裁，康熙时设立南书房，将外朝内阁的部分职能移到内廷。

雍正因边疆用兵，为了军事保密在宫中设立军机处，上谕由军机处拟旨，皇帝过目后封好，

盖 “办理军机处”印，寄发给受命之人。军机处的管辖范围逐渐由军政逐渐扩大到一般行

政，用军事独裁统治的办法管理民政。〔３６〕军机大臣只是皇帝的御用秘书，“只供传述缮撰，

而不能稍有赞画于其间也”〔３７〕，在制度上与人事上都无法制约君权。清朝也有所谓内阁

（大学士），但其并非行政中枢，与现代责任内阁相去更远。

　　资政院议员多次对军机处发难，他们不是不知道军机大臣只是皇权的附庸，军机处并
无政治上的独立人格。立宪派议员们无非是在避重就轻，在无法公开挑战皇权的前提下通

过攻击军机对皇权施加压力。而议员们要求设立的责任内阁其实就是相权的现代升级版，

他们希望有一个对代议机关负责的政府，而这样的政府无疑会架空 （虚化）皇权。清廷很

快设立了责任内阁，但却是排除异己的 “皇族内阁”，这让立宪派大失所望。
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君权与相权的论述可参见钱穆：《中国历代政治得失》，三联书店２００１年版。
［日］织田万：《清国行政法》，中国政法大学出版社２００３年版，第１６６页。



　　２．军机大臣副署与责任内阁制下的副署责任在制度上没有关联
　　资政院对于军机大臣 “不负责任”的指责，源于军机大臣莅临资政院谈开国会问题之

时，议员提出的如下质询：“东西各国通例，凡是君主的命令，都由国务大臣副署，其副署

之原因，一方代表君主负行政上之责任，一方对于国会负责任。今中国所有上谕，已由军

机大臣副署，现在国会未开，资政院已经成立，副署之事，是否与各国副署用意相同，上

代君主负责任，下对于资政院负责任？究竟与各国国务大臣副署之意有无区别？”〔３８〕议员

们认为，军机大臣要对迟开国会的上谕承担议会内阁制下的副署责任。但是，军机大臣对

于上谕的副署乃是沿袭乾隆年间旧制，与现代宪法制度下的所谓副署 （ｃｏｕｎｔｅｒｓｉｇｎ）并无制
度上的渊源。后者一般指的是在君主立宪制或议会内阁制国家，国王或总统签署、发布的

法令必须由政府首相或总理签名〔３９〕才生效，而相应的对于法令负政治责任的通常是副署的

内阁首脑而非国家元首。因为内阁才是实际运作政治的机关。不仅资政院议员们混同了中

西两种副署制度，清廷在 《内阁官制初议草案》中，也曾将中国宰相副署诏命附会为外国

的责任内阁副署制度，甚至认为外国制度乃是 “仿于中国汉制”，并且认为清代军机处 “历

来寄信谕旨，皆先书军机大臣字，寄隐用前代宰相署敕之法，……与历代旧制、各国成法，

不无吻合”。〔４０〕以中国传统制度附会外国制度，进而认为外国 “先进”制度乃是中国古已

有之，这是西学东渐之初非常普遍的现象。其实，现代西方内阁大臣的副署责任是与议会—

内阁政治联系在一起的，与传统中国君—相关系相差不可以道里计。

　　３．无国会即无责任内阁
　　晚清并没有真正意义上的国会，而无议会对立之 “内阁”只能向君王负责。英国责任

内阁大臣的副署责任源于其独立于君主，对国会负责：当国会表示不信任时，内阁应总辞，

由国会产生其信任的新内阁；如果有理由相信与国会意见相左的内阁代表了 “更新的民

意”，则由内阁呈请元首提前解散国会，重新办理议员选举以产生代表新民意的新国会，由

新国会决定内阁的去留。

　　从资政院议员在议场上的讨论来看，立宪派明显是将英国宪制移花接木到大清，把中
国的军机处制度与英国的责任内阁制混同了：“资政院弹劾军机的折子是十五上奏的，军机

大臣他也就同日上奏辞职……摄政王看了这个事情，不好判断，对于我们弹劾不得不敷衍，

对于全体要挟辞职的不能不慰留。还有最危险的问题，立宪国的精神，议院为人民之代表

……政府当议院之冲突。君主是最尊严的，一方面可以操纵政府，一方面可以操纵议院。

政府非而议院是，则允许政府辞职；议院非而政府是，则诏令议院解散。这是立宪国的精

神。这回很奇怪的，既不许军机辞职，又不将资政院解散。”〔４１〕

　　就晚清的制度而言，摄政王的处置一点也不 “奇怪”，无非是君上对于臣下争权的平衡

而已。大清国不是立宪国，军机处不是责任内阁，资政院不是国会、更不是英国的国会。

因为速开国会请愿失利，资政院便自命为国会，同时把 “对立”的军机处想象成责任内阁，

要求其对自己负责，这在法理上才是奇怪的逻辑。资政院取得代理国会的地位与权力，内
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前引 〔７〕，李启成点校书，第１１０页。
有时也可能是由法令所涉及领域的内阁分管部长 （大臣）副署签名。

前引 〔２〕，上海商务印书馆编译所编书，第６８６页。
前引 〔７〕，李启成点校书，第３８６页。



阁由其产生并对其负责，这始于 １９１１年辛亥革命爆发后清廷颁布的 《宪法重大信条十九

条》。在弹劾军机案发生时，当时的宪法性文件 《钦定宪法大纲》并未对资政院做类似的

授权。

　　 （四）弹劾案的宪法背景：钦定二元君主立宪制宪法

　　为了仿行宪政，清廷于１９０５年派载泽、端方、戴鸿慈等五大臣出洋考查各国宪制，大
臣们在日、美、英、法、德、意、俄等国考查，对于各国宪制及其差异有了比较清楚的认

识。他们了解到，同为君主立宪的国家，各国君权也大有不同：日本 “公议共之臣民，政

柄操之君上”，“君有独尊之权”；而英国则 “立法操之议会，行政责之大臣”，君主 “垂拱

于上，而有暇豫优游之乐”。〔４２〕考察团考察了各国的议会制度，在其奏折中还提到了意大

利议会下院的弹劾大臣之权：“义国任命大臣之权，操诸国王之手。而大臣之不职者，得由

下议院控诉之，而由上议院以裁判之。”〔４３〕对于实行责任内阁制的好处，端方在 《请定国

是以安大计折》中说明，在英国式的君主立宪制 （责任内阁制）下，内阁大臣 “代君主而

对于人民负其责任”，如此则可保全君主。〔４４〕受了端方等奏折的影响，奕等拟定的 《官

制草案》规定了立法、行政、司法三权分立的原则；而责任内阁由军机处改并，政务大臣

“辅弼君上，代负责任”〔４５〕，责任内阁制仿佛呼之欲出了。可清廷旋即发布更定官制上谕，

令军机处毋庸改责任内阁，“一切现制，著照旧行。”〔４６〕

　　１９０７年，清廷又派于式枚、汪大燮、达寿出使德国、英国、日本考查宪制，这一次将
考查范围集中于君主立宪国家，其中特别注重德、日两国。三大臣考查成果，以达寿所上

《考察日本宪政情形折》影响最大。〔４７〕１９０８年清廷参照日本立法，颁布宪法性文件 《钦定

宪法大纲》与 《议院法要领》〔４８〕，规定君上大权包括：（１）“钦定颁行法律及发交议案之
权。（凡法律虽经议院议决，而未奉诏命批准颁布者，不能见诸施行。）”（２）“设官制禄及
黜陟百司之权。（用人之权，操之君上，而大臣辅弼之，议院不得干预。）”而代表民意的议

院，权力十分有限：（１）“只有建议之权，并无行政之责，所有决议事件，应恭候钦定后，
政府方得奉行。”（２）“行政大臣，如有违法情事，议院只可指实弹劾。其用舍之权，仍操
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参见荆知仁：《中国立宪史》，台湾联经出版事业公司１９８４年版，第９６页以下。
戴鸿慈：《出使九国日记》，湖南人民出版社１９８２年版，第２４９页。
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２００４年版，第４５页。
前引 〔２〕，上海商务印书馆编译所编书，第６８０页。
同上书，第３８页。
达寿的奏折对日本宪法极为推崇，认为其有如下优点：其一，钦定宪法，“改正宪法之权，解释宪法之权，亦

全操于天皇，非国会所能置喙”；“日本之宪法，钦定也，而大权政治生焉。普国之宪法，协定也，而不能行

大权政治。英国之宪法，亦协定也，而议院政治生焉。法、美之宪法，民定也，而分权政治生焉。”其二，

“国务大臣之负责任也，非对于议会负责任，实对于天皇负责任，故天皇有任命大臣更迭内阁之权”。其三，

“日本议会，不过有协赞立法之权耳，其裁决与否，属天皇之大权。至法律案关系重要者，政府犹得用种种之

方法，操纵议员，以求其通过，而最终尚有命其解散或停会之权。其议会提出法案，虽亦宪法所许，然其议

决上奏者，天皇可下内阁审议，内阁若以为有碍政府施政之方针，则不奏请裁可”。达寿还举例说明即使在协

定宪法的英、德，内阁与议会的权力仍然受到君权的制约：“夫英国，议院内阁也。其内阁大臣权力，宜较大

于日本矣，然千八百五十年，宰相巴氏因未经奏闻，擅认拿破仑三世为帝，女王维多利亚遂罢免其职。”“普

鲁士因预算案一事，议院欲上奏弹劾政府，普相俾士麦扬言于议场曰：国会苟以此上奏，是要求普鲁士王室

举其宪法上之权利，让于国会也。此亦可以见普国国会之权限矣。”（达寿奏折参见前引 〔１〕，故宫博物院明
清档案部编书，第２５页以下。）
《钦定宪法大纲》与 《议院法要领》参见前引 〔１〕，故宫博物院明清档案部编书，第５７页以下。



之君上。不得干预朝廷黜陟之权。”根据上述两个文件，资政院 （包括议院）在弹劾军机案

中是非常被动的，其一切决议在制度上都需要等待君上的圣裁；资政院自居为立宪国的国

会，与政府对峙反倒有违法违宪之嫌。关于钦定宪法、朝廷与国会的关系，有臣下在奏折

中做如下总结：“大凡立宪自上之国，统治根本，在于朝廷，宜使议院由宪法而生，不宜使

宪法由议院而出。中国国体，自必用钦定宪法，此一定不易之理。故欲开设议院，必以编

纂宪法为预备之要图，必宪法之告成先行颁布，然后乃可召集议院。”〔４９〕

　　达寿提案和１９０８年清廷所颁宪法文件是典型的日式二元君主立宪制，而之前端方关于
责任内阁制的上奏则接近英式议会君主立宪制。但其实正如达寿观察到的，两种君主立宪

在制度上的差异并没有那么大，将二者区别开来的主要是历史发展阶段的不同与宪法习惯、

政治文化的差异。即使今天，英国君主在理论上仍保有实权，法律与重大人事任免案仍需

要君主批准，只是１９世纪以后英国君主保持克制，几乎不再实质性地行使这一权力，这也
是历经了数百年残酷斗争之后形成的政治文化传统。德意志联邦的中坚普鲁士长期实行绝

对君主制，主权为王朝的私有财产，其联邦不是建立在人民主权的基础上而是建立在普鲁

士君主制权力基础上。１８７１年德意志帝国宪法规定普鲁士国王是世袭的联邦主席，并享有
德意志皇帝称号，国会通过的法律由皇帝签署，首相由皇帝任命；德国首相负责帝国事务，

皇帝对人民不负责，皇帝命令需经首相副署才能生效；国会由普选产生，但缺少民主议会的

各种实质权力，首相领导的政府不受国会约束，“仅仅在道义上和历史上对国会负责”。〔５０〕尽

管如此，在联邦制架构的制约下，普鲁士国王或者 “铁血首相”俾斯麦的权力都不是绝对

的，首相的行政大权仍需要在宪法限定的范围内行事，如果没有议会的多数投票，首相无

法达成他想要的立法，因此俾斯麦本人不得不加入国会政党政治的游戏。〔５１〕日本１８８９年颁
布帝国宪法，虽名为立宪国，君主仍保有大权，有人通读宪法全文后苦笑说：国民 “未及

看到其实，却先为其名而陶醉了”。除了达寿所言君上大权之外，日本军事统帅权 （军部）

被置于政府议会的干涉之外，“制约着内阁的责任政治”。宪法颁布后，日本首相和枢密院

议长都声明政府独立于政党之外的 “超然政治主义立场”，不承认政党内阁。〔５２〕而政党政

治则是议会政治的精髓，从大正时代到昭和初期，由于议会政党政治的活跃，政府为了与

议会多数党合作，不得不放弃超然主义，并延揽议会政党领袖入阁，日本政治在一定程度

上接近了英国的议会君主制。但随着法西斯主义的盛行与军部势力的扩张，日本的议会政

治遭遇严重挫折。〔５３〕

　　总的来讲，英、德、日君主立宪制下国会权力的递增，也是议会政党斗争的结果。资
政院争权也无可厚非，只是议员们的态度未免太激烈、太急躁、太不妥协了。简而言之，

英、德、日议员是在宪法的架构下求政治改良，资政院议员则是在 “革钦定宪法大纲的

命”。在二元君主立宪制的德、日，终结其君主制的并非国内民主革命，德皇退位肇始于一

战不利，日皇失权源于二战投降。为什么清廷行二元君主立宪，却不能维系政权？弹劾军
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机案在现行法上完全站不住脚，为什么资政院议员却一再地挑战政府？这或许与晚清的宪

法思潮有一定关系。

三、弹劾军机案的宪法思想渊源

　　面对晚清时局，革命派与立宪派分别提出 “驱除鞑虏”与 “速开国会”的口号。中国

思想一直有所谓 “华夷之辨”、“汉贼不两立”的传统，清王朝是异族王朝，一旦陷入困境，

其政治合法性流失的速度也特别快。资政院第一次常年会居然提出剪发易服案，并请皇帝

改祖制、躬行剪发为天下先〔５４〕。并提出赦免国事犯案〔５５〕、昭雪戊戌冤狱案〔５６〕。可见当

时人心大变。革命、立宪两派区别与其说是革命与 “非革命”之别，不如说是军事 （流血）

革命与宪法 （不流血）革命之别。“梁启超尝说：‘立宪派人不争国体，而争政体。其对于

国体，则承认现在之事实；于政体，则求贯彻将来之理想。’换句话说，如果议院政治能够

实现，君主民主体制都是可以接受的。这是一个富有弹性的理想。” “立宪派人持论与政府

相对立，于不知不觉的演变中倾向同情革命，有利革命。”〔５７〕立宪派人持论之所以与政府

对立、走向革命，与晚清西方民权思想的盛行有关，立宪派与革命派的民主宪法理论基础

非常接近。立宪派的初衷是温和的、改良的，却因其革命思想而必将走向革命行动。

　　清季，英国和法国启蒙思想家天赋人权、社会契约、权力分立等宪法思想被广泛译介
到中国，引起知识界的广泛共鸣。英国光荣革命的历史与议会主权的政治模式成了立宪派

效法的对象。可是，在清末思想启蒙中，对近代日本影响很大的德国国家学宪法思想在中

国却影响甚微。这也就意味着，清政府在直接移植日本 （间接取自德国）的制度 （包括宪

法和其他部门法）的同时却没有在社会上配套推广其政法理论。可二元君主立宪制与现代

民主共和制 （议会君主制或共和制）在宪法理论基础上是不同的。

　　议会君主制的理论基础是议会主权 （人民主权）理论，宪法的性质被认为是所谓 “社

会契约”；人权是天赋的自然权利；议会代表人民凝聚公意 （ｇｅｎｅｒａｌｗｉｌｌ），是国家权力的来
源。在英国，坚持君权神授的国王在１７世纪的革命中已被埋葬。法国则几经反复，最终废
除了君主制度。与之相对，在１９世纪中叶的德意志各邦，绝对君权主义仍大行其道，君权
是神授的、世袭的，“宪法绝对不是革命的零时刻由公意构建的创造物，而是最高权力的赋

予物，其中君主权力自愿被施加限制”，君主与等级会议协定宪法只是极少数邦的例外；和

宪法一样，人民的基本权利是 “赋予物”， “它不是以革命手段取得的 ‘天赋’的自然权

利，而是领主赠送给国家一部分人的礼物”。官僚归国王掌握，军队是向国王效忠、而非向

宪法效忠。〔５８〕哈勒尔的 《国家学复辟》一书站在国家契约学说与人民主权理论的对立面，

为诸侯所主张的统治奠定了理论基础：“诸侯们……不是接受委托才进行统治的，而是根据

他们自己的权利……他们没有从人民那里接受过权力……而是他们经过自己的努力以及和
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参见 ［德］米歇尔·施托莱斯：《德国公法史 （１８００－１９１４）———国家法学说和行政学》，雷勇译，法律出版
社２００７年版，第９５页，第１１７页，第１２２页。



这种权力联系在一起的更高的自由……他们不是由人民委托或安排的，正好相反，是他们

把人民 （指他们所有的臣民的总和）慢慢聚集在自己的周围为自己效力的。诸侯不是……

国家的第一号公仆……不是人民的最高长官，诸侯不仅仅是国家的首脑…… （而这一点正

是公民契约、人民主权和人民代议权的错误原则的先决条件），而且也是……处理他们自己

事务的……独立的主宰。”〔５９〕

　　面对立宪主义的洪流，普鲁士国王腓特烈·威廉四世仍试图抗拒，１８４７年他在邦议会
上 “庄严”地宣布：“世界上没有任何力量能推动我把诸侯和百姓之间的自然的、恰好在我

们这里通过内在真理而发挥如此强大力量的关系变成通常的立宪政体，我永不允许一张写

着字的纸好像第二次天意一样插手于我们的主上帝和这个国家之间，用其条款来统治我们

并取代古老神圣的忠诚。……我不哗众取宠以博得民众的好感……我只是努力本着良知履

行自己的义务来赢得臣民对我的感谢，哪怕没有人会感谢我。”〔６０〕

　　在１８４８年革命中，基于君权神授的信念，腓特烈甚至拒绝了国民议会选举产生的德意
志皇帝皇冠，因为 “这顶皇冠是不洁的”。〔６１〕腓特烈还解散了普选产生的普鲁士议会，强

行颁布了钦定宪法，宪法坚持君主政体的原则，并且把行政权与军权划归国王掌管，国王

任免大臣与决定战争与和平都不须经过议会的批准。而德国国家学的任务，则是在这一背

景下调和君权与民权。学者们以 “国家主权”来克服 “主权在君”与 “主权在民”的简单

二分法，是 “合乎时宜”的做法。他们认为，“国家不是建立在契约基础上的意志创造物，

而是历史形成的产物，并且承载着理念”。其代表人物伯伦知理 （Ｊ．Ｃ．Ｂｌｕｎｔｓｃｈｌｉ）把二元君
主立宪理解为与英法不同的德国特有形式，“君主权力与代议制宪法在这里被永久性地连在

一起———只进行了浅显的分权，尤其是，起稳定的因素是包括国家文化管理和经济管理在内

的行政。”〔６２〕黑格尔的如下国家观影响深远：“人只有在国家中才有合理的存在……国家非

为国民而存在，不妨说国家即是目的，而国民乃其工具而已。”〔６３〕“帝国议会、联邦议会和

帝国政府通力合作……朝着缓慢发展的议会化方向发展”，但二元君主立宪的原则似乎仍然

不受置疑。〔６４〕

　　以伯伦知理为代表的国家学说与社会契约理论针锋相对，它经日本学者加藤弘之等人
的广泛宣传，成为日本明治维新后建国的官方学理依据。伯伦知理所著的一本通俗读物中

关于 “一般国家学说”的部分被他的日本学生平田东助翻译成日文，后又被吾妻兵治转译

为汉文。１８９９年，流亡到日本的梁启超在 《清议报》上，以 “饮冰室主人译”的名义连续

选载了吾妻兵治的汉文本。〔６５〕梁启超的选载 “删去书中有关君主立宪制和代议共和制的分

析，无疑反映了他当时在选择最合适政治形式这个问题上的犹豫不决。”但 １９０３年旅美之
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参见雷勇：《国家比喻的意义转换与现代国家形象———梁启超国家有机体理论的西方背景及思想渊源》，《政

法论坛》２０１０年第６期。



后梁启超开始批评卢梭的学说，倾向于君主立宪制。〔６６〕面对卢梭的社会契约、人民主权理

论与伯伦知理国家主义学说的冲突，梁启超试图调和国权与民权。他修正了卢梭的 “民约

论”，否定了卢梭 “人民地位高于政府”的观点，将代议政体与官民之间的契约联系起来：

“通过选举—投票的形式，公民将行政权交给他们公选出来的代议政府，使政府依照议会所

规定的宪法承担行政权的实际任务。 ‘政府与人民立于平等之地位’， ‘相约’而定其权

限。”〔６７〕梁启超与加藤弘之都反对个人主义，他们强调国家作为一个整体 （“群”）高于个

人 （“己”），这源于中、日两国面对近代化的挑战都亟需加强国家凝聚力。但梁与加藤在国

家理论上仍有重大差异：加藤的 “国体论宪法学”从伯伦知理 “国家有机体论”引申出君

主主权为中心的绝对主义国家秩序，为在日本建立一个比德国更倾向于君权的政制模式提

供理论支持。而 “梁氏仍然认同民主与共和的价值，并以实现符合真正共和精神的宪政体

制为目标”。他因强调民族主义而限制了公民个体独立于政治体的消极自由，但他仍然非常

重视公民参与政治体的自由。〔６８〕虽然与日本学者相较，梁氏的德国国家学知识只是二手得

来，缺乏系统性，但他却抓住了国家学的核心精神：调和君权与民权，兼顾君主政体之现

实与民主共和之理想。梁氏申明伯伦知理主权原则如下：“主权既不独属于君主，亦不独属

于社会，不在国家之上，亦不出国家之外，国家现存及其所制定之宪法，即主权所从出

也。”〔６９〕梁氏之所以能够超越日本老师〔７０〕，抓住德国国家学的调和精神、反对君主专制，

可能部分是因为在其开始接受国家主义理论之前，英法启蒙思想家的民权理论早已在梁氏

心中扎根，虽然发生一定的思想转变，仍无法根本抹去。

　　在清末流行的启蒙思想中，卢梭、孟德斯鸠等的民权宪法思想影响极大并且 “先入为

主”，成为革命派与立宪派共同的思想武器。“对民权的提倡，立宪派的声势可以说超过了

革命派。”〔７１〕１９００年前后，德国国家学理论经由梁启超等人从日本转介到中国，其国家主
权 （国家主义）思想在宪法思想领域无法与人民主权思想抗衡。翻遍 《资政院议场会议速

记录》，资政院在讨论国体、政体等基本宪法问题 （包括弹劾军机案）时从未提及 “国家主

义”。速记录中提及 “国家主义”的两个议题，都与民族改良有关。其在一定意义上都是反

专制的：一个为议员易宗夔以 “国家主义”为由要求剪发辫；另一个是在新刑律伦常条款

存废讨论中，政府特派员杨度倡导用国家主义改变中国固有的家族主义伦常观念。〔７２〕

　　总之，清廷仿照日本二元君主立宪制颁行了 《钦定宪法大纲》，却没能把日本神权学派

的国体论宪法学思想系统移植到中国知识界。而由梁启超在 １９００年前后鼓吹的，与德国二
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参见 ［韩］李春馥：《论梁启超国家主义观点及其转变过程》，《清史研究》２００４年第２期。
参见王晓范：《中日摄取伯伦知理国家有机体论之比较———以加藤弘之与梁启超为例》，《华东师范大学学报》

（哲学社会科学版）２０１１年第４期。
梁启超：《政治学大家伯伦知理之学说》，《饮冰室合集》第二册，文集之十三，中华书局１９８９年版，第８７页。
日本学者中比较忠实于德国国家学原意的，乃是以美浓部达吉为代表、倾向自由民主的立宪学派，其所谓

“天皇机关说”乃是对耶利内克 （ＧｅｏｒｇＪｅｌｌｉｎｅｋ）“国家法人说”的发展。（参见前引 〔５３〕，芦部信喜书，第
４６页。）但明治时期 （１８６８—１９１２）的日本公法学界乃是以神权学派的国体论宪法学为主导，而美浓部达吉
对于中国的影响也主要是在民国而非晚清时期。（参见王贵松：《美浓部达吉与中国的公法学》，《比较法研

究》２０１０年第５期。）
张玉法：《清季的革命团体》，北京大学出版社２０１１年版，第７６页。
《资政院第一次常年会第二十一号、二十三号、三十七号议场速记录》，参见前引 〔７〕。



元君主立宪体制相适应的德国国家学，其与英法美的民权思想相较，在当时宪法思想领域

并不十分流行。在立宪派议员头脑中，别说日本皇权宪法或其清国翻版，就算相对开明的

德国二元君主制宪法都离理想的政制太远，难怪资政院会常常以英国国会自居，“反认他乡

是故乡”了。弹劾军机案尽管现行法上站不住脚，可资政院议员们却 “无理取闹”，乃是因

为就当时社会的宪法思想基础而言，议员们大大有理。

结　 语

　　晚清的宪政改革未见得全是骗局，但清廷没有认清民心向背与大势所趋〔７３〕，越被动越
抓权，改革政策前后矛盾、虎头蛇尾，造成立法混乱、政府进退失据。１９０８年光绪、慈禧
离世后，摄政王与满洲亲贵面对政府中的汉族实力派缺乏自信，以为可以通过制度与人事

安排来扬满抑汉。清政府满汉势力的均衡由此打破，人事的变动更造成光绪、宣统之间的

政治改革制度的断裂与冲突。这一方面丧失了改革的良机，另一方面也令保守派与立宪派

拿着自相矛盾的朝廷法令 （上谕）说事，清廷则莫衷一是、和稀泥，用人事调整代替系统

的制度安排〔７４〕。这可能是引发弹劾军机案的制度原因。

　　在晚清的宪法思潮中，与日式 《钦定宪法大纲》对应的国体论宪法学思想并未被系统

移植到中国知识界。而与德国二元君主立宪体制相适应的德国国家学，在宪法思想领域也

敌不过英法美的民权思想。这或许是弹劾军机案在宪法思想上的根源。

　　通过以弹劾军机案为中心考查资政院议员的言行，我们发现立宪派与革命派之差别，
无非是前者鼓吹宪法革命，后者主张暴力革命，双方在以民权代替君权等方面是一致的。

立宪派以立宪为名行革命之实，他们以欧美自由民权学说为思想武器，在新刑律中力图废

除纲常名教条款，在宪制上争取责任内阁制，甚至公然提案要求剪辫与赦免革命党。这一

点，时人已经看得很清楚：“革命有二派，主激烈者显背朝廷，昌言叛乱……主和平者，以

立宪为名，以攘权为实……故改新律以破伦常，则君纲废；订阁制以专政柄，则君权替；

昔之倡平等自由者，皆斥为邪说，今实行于政事矣；昔之倡革命排满者，潜伏于海外，今

公行于朝右矣。去年资政院议员妄更国制，请赦逆党，事事把持，必使政府俯首听命。其

处心积虑，无非夺君主之权，解王纲之纽。阳美以万世一系，阴实使鼎祚潜移。司马昭之

心路人皆知，朝廷亦洞烛其奸矣。”〔７５〕即使在革命党人看来，判断革命的标准，首先并非

是否采用暴力手段，而是是否实现政体变革：“世界各国，无论民权立宪政体、君权立宪政

体，要其所以能立宪之故，莫不由于革命。革命者，谓于其政体上生一大变动也。使不能

于政体上生大变动，则虽杀人如邱、流血成河，其进行革命时可云革命，而其结果不可云

革命，以其于政体上无变革故也。反之能于政体上生变革者，则为革命。……所以能由君

权专制政体，变而为民权立宪政体，或变而为君权立宪政体者，何也？非其君能自变革，
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资政院议场钦选、民选议员各半，可对抗政府的提案却屡屡冲过 ２／３的投票门槛。面对如此警示，皇室仍未
意识到民心已失、帝制已朝不保夕。

另一个例子，在清末司法改革中，面对司法行政机关 （法部）与中央审判机关 （大理院）的权限争议 （“部

院之争”），清廷不是按照现代法治观念区分司法审判权与司法行政权，而是简单地将发生争议的部、院首长

对调来解决纠纷。

刘锦藻：《清朝续文献通考》，宪政考八，商务印书馆１９３６年版，考１１５１２。



乃民权发达之结果使之然也。民权发达而实行革命，因所遇之敌不同，而结果有异。”〔７６〕

　　我们或者可以说，清季立宪派与革命派唱了一曲双簧。弹劾军机案后不到一年便发生
武昌首义，在两派的合力之下，仅仅用了短短几个月时间，就由各省宣布独立到清帝颁布

退位诏书。辛亥革命在近代史上是流血较少的一次政权更替，其中的部分原因是立宪派组

织的宪友会 “在革命中采应变手段，控制各省政局，革命形势几为之操纵。立宪派人始于

求国会，终于得革命，种瓜得豆。”〔７７〕可皇权被推翻了，民国的议会政治却依然不上轨道。

　　资政院弹劾军机案的遗产并非全然是正面的，立宪派议员们跳出清廷预设的筹备立宪
游戏规则，无视自身宪法地位与权限，企图用投票方式实现宪制革命的政治目标，在 “越

权违法”上比军机大臣有过之而无不及。尽管可以说这是因为游戏规则本身不公平，议员

们的政治目标也无可厚非，是所谓 “良性违宪”。但是，作为立法者，一方面不能以身作则

地守法，为自身便利出发常常改变既有规则，用政治目标破坏法律秩序；另一方面又以英

国国会自诩，以民意代表自居，以为议会立法可以 “无所不能”，企图通过投票来改变现实

的政治秩序与权力平衡。这不是理想主义，而是 “想象主义”。民国初年国会 “毁法造法”

的劣迹及其坎坷命运，或许并非偶然。本文或许可以用议员汪荣宝一段冷静而专业的议场

发言作为结尾： “我们资政院议员在资政院做事，在资政院说话，第一要晓得资政院的职

权，第二要晓得资政院的地位。资政院对于各省督抚侵权夺谘议局权限、违背法律的举动，

按照资政院的院章，当然有核办的权利。这 ‘核办’两字，照院章的规定，拿法理把他解

剖出来可以分成三段：第一是审查，第二是议决，第三是具奏。……至于具奏之后，朝廷

对于督抚侵权违法举动究竟怎样办，或是给他处分或是不给他处分，那是我皇上的大权，

并不在资政院核办范围之内，资政院亦绝对没有干预的余地。……简单说，处分是处分，

核办是核办。处分是朝廷的事情，核办得正当不正当是资政院的责任。资政院要尽这一个

责任的时候，不可不有四种心得：第一、要守定 《资政院院章》；第二、要认明资政院权限

的范围；第三、要有公平的眼光；第四、要有不挠不屈的精神。这四种完全，方才是言论

机关的本色，方才算得有完全的法律思想。要是不然，资政院自己先没有站住脚根，口口

声声讲法律，口口声声说人家违背法律，究竟资政院自己在法律上的地位认清楚没有？资

政院自己在法律上的根据站稳当没有？”〔７８〕
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精卫 （汪兆铭）：《驳 〈新民丛报〉最近之非革命论》，《民报》第四号，１９０６年５月。
前引 〔３５〕，张朋园书，第１０２页。
前引 〔７〕，李启成点校书，第１９５页。
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　　 《论依宪治国》，李步云著，社科文献出版社２０１３年１２月出版。
本书依据作者在东南大学讲课的录音录像整理而成，内容涉及人民民主、依

法治国、人权保障和宪法至上四部分，还包括学生在课堂上的提问和作者的

回答。

　　 《论法理》，李步云著，社科文献出版社２０１３年８月出版。
　　本书主要涉及 “法的认识方法论”、“法的一般原理”、“法制与法治”、“宪

政与和谐”、“法的实施”等五个方面，其中不少见解具有创新性，许多问题仍

是法学界关注的热点。

　　 《论宪法》，李步云著，社科文献出版社２０１３年８月出版。
　　作者曾直接参与 “八二宪法”的制定以及后来四次修宪的讨论，他的很多

建议都被采纳。他的宪法观念理论性和现实感都很强，对现行宪法的诠释到位，

行文通俗易懂，值得一读。
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