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施米特的法眼與黎元洪的決斷

⊙ 王 雷

 

短短幾年時間，施米特在今日中國學界已是大紅大紫，特別是青年學子中，大有「開口不談

施米特，讀盡經典也枉然」之勢。讚譽者有之、攻擊者有之、乃至唾棄詆毀者也大有人在。

而其中最為人詬病的是他的「非常狀態」（例外）理論，「主權凸顯，法律黯然隱退」，1成

為聚訟紛紜的話題，也是他最厲害的毒刺。同時引進的施特勞斯能否解毒，還是未知數。論

者皆喜以施米特主義比附今日中國之現狀。其實，如果把眼光向前推移90年，所謂的德國問

題和中國語境頗有幾分相似。施米特或許沒注意到，在他剛剛構思憲法巨作時，遠在萬里之

外的中國，正經歷著他在書中即將要勾勒的非常狀態。借施米特之法眼反觀當時黎元洪和段

祺瑞的府院之爭，乃至非常狀態下的張勛復辟。雖仍難免用施米特公式套中國問題之嫌，但

以後見之明審視，倒省去了今人觀察當代問題的遮遮掩掩和新鮮刺激。

作為三大理論（非常狀態、主權決斷、劃分敵友）基點，施米特並沒有在書中詳述非常狀

態，他的真正的用意是由此引出主權決斷。在《政治神學》中，開篇即寫道：「主權就是決

定非常狀態。」2而對于非常狀態的定義，他語焉含糊：「非常狀態即是那種無法以概念規定

的狀態；它打破了一般的法律條文，但同時揭示了一種特殊的法理因素──絕對純粹的決

斷。」3無法言明，亦給當政者一個暗示，他不僅有決斷權，還有定義權，擁有打破一切常規

的權限。但施米特似已料到由此所帶來的種種誤讀，他接著解釋說：「非常狀態仍然可以進

入法學，因為規範和決斷兩種因素均處于法學的框架之內。」4所謂的決斷，終止秩序，仍然

是在合法的資源內的作為，這個合法資源就是魏瑪憲法第四十八條。5所有的決斷「僅僅意味

著總統可以在不顧法律限制的情況下積極採取措施和行動，打破法律規定，而並不意味著總

統可以宣布法律規定失效」。6

那麼，缺乏合法資源的當政者在非常狀態下怎麼決斷，萬里之遙的中國就上演了這幕活劇。

一 無法決斷 合法資源的稀缺

施米特用決斷權打破非常狀態；黎元洪因沒有決斷權而導致非常狀態。

1916年袁世凱之死，給中國恢復共和，結束內戰帶來契機。副總統黎元洪的繼任水到渠成，

受到各方歡迎，普遍對共和前途充滿樂觀，這其中也包括《臨時約法》的恢復。

《臨時約法》作為憲法頒布前唯一的合法性建國藍本，實質是為限制袁世凱專權「倉促設

制，未遑遠謀，對人立法，更無可諱」。7再加上立法者對西方的民主制度一些似是而非的片

面理解，「只知薈萃共和法理，並未慮及固有國情」。8但南方從合法性（特指其合乎法律形



式性）實用主義角度出發，惟有恢復舊約法才能取得話語權；且多數人對立憲速成很樂觀，

多認為憲法朝成，約法夕廢。更重要的是「新約法為總統制，與現在政流潮流相左，已有絕

對不能適用之勢」。9沒有強權的總統，更符合民初大多數人對共和的追求。但黎元洪卻不得

不面對沒有強權的決斷。

首先，無論是《臨時政府組織大綱》還是《臨時約法》皆沒有總統解散國會權。《大綱》是

仿效美國總統制，法有可據。而《臨時約法》採取法國責任內閣制。議會和內閣抗衡時，內

閣可提請行政機關解散國會，重新選舉，解決政治危機，這是責任制內閣制重要體現。但無

解散國會權，則割斷了總統和國會的聯繫，議會和內閣矛盾凸顯。若議會對內閣通過不信任

案，內閣只能總辭職，無法和國會抗衡。國會又很可能會成為眾矢之的，造成更大的政局動

盪。而對整個事態，總統無任何作為，國會和內閣沒有任何的調停和緩衝。《天壇憲法草

案》規定有總統解散眾議院權力，但在兩次審讀過程中引起激烈辯論，贊成和反對人數均不

足法定人數，懸而未決。且制憲因為外力的因素遲遲遷延不決，即使通過審讀，憲法未正式

頒布前，亦不發生法律效力。

其次，《臨時約法》沒有規定總統處置緊急事務的權力，即頒布緊急命令權。這是總統為了

應付緊急狀態所採取的一種必要措施，亦即施米特說的非常狀態下的決斷權。緊急命令權當

時頗為各方注意，袁世凱《中華民國約法》和《天壇憲法草案》都有總統處置緊急事務權

力。《約法》第二十條規定：「大總統為維持治安，或防禦非常災害，事機緊急，不能召集

立法院時，經參政院之同意，得發布于法律有同等效力之教令；但須于次期立法院開會之

始，請求追認。前項教令，立法院否認時，嗣後即失其效力。」10

增修理由認為此條主要仿照德意志1871年憲法。法國憲法中無此規定，導致緊急時刻國務員

只能自認違憲之責發布命令。緊急命令權可避免政府非常狀態下的違法之嫌；同時非常狀態

既是客觀存在事實，早定法規，可防當斷不斷，曖昧不明。次期國會，一般已進入正常狀

態，否認了總統在非常時期的特權。但這條最受人詬病，被當作是袁世凱獨裁專制的罪狀。

若從法理上而言，在政局動盪的共和初期，亦有其可行之處。

因人而定的《臨時約法》沒能束縛住強人袁世凱，卻困住柔暗的黎元洪。在非常狀態下，這

位大總統要麼是個旁觀者，要麼只能在夾縫中四處掣肘。

二 誰來決斷 妾身不明的總統和總理

《臨時約法》依法國責任內閣制，國務總理處理具體政務，對議會負責，總統只是虛位元

首。但第三十條規定「臨時大總統代表臨時政府，總攬政務，公布法律」。11此外，第四十

五條規定：「國務員于臨時大總統提出法律案、公布法律及發布命令時，須副署之」。12按

責任內閣制，總統頒布命令，必須要國務員副署才能發生法律效力。而國務員是否副署，在

于其本人的抉擇，是他的一項權力。但此條極易產生歧義，總統頒布法律及命令時，國務員

必須副署，毫無選擇餘地，不是權力反而是義務；副署的國務員究竟是全部或是任何一人即

可，國務總理是否必須要副署。權責上的混淆，造成「今日府院權限問題之難點實有大總統

不負責任，而依法大總統又有總攬政務及種種職權，國務員更有負責任副署等規定。于是辦

理屬于大總統之職權事項實際上究在總統府抑在國務院之問題遂而發生。」13

總統、總理，妾身不明，誰都依據約法，誰都據法認為自己才是決斷者。總統「旗幟不明，



政策首鼠，宣言責任內閣，又不肯自處無為之地」。14且內閣總理一般是國會多數黨領袖、

黨魁，以避免和國會發生激烈衝突，保持內閣穩定。段祺瑞是北洋系，議會中佔多數的卻是

國民黨。「總理則以軍人超然徒擁虛位。名曰'責任內閣'，而上則陰受府中丁、郭諸人之掣

肘，中則有同床各夢之國務員，下則有獨顧黨利，不認餘人之院黨」。15總統制內閣制雜糅

混合，總統府、國務院、國會權責不清，體用不明，不能制衡反而致亂。三方衝突已不可避

免，引而待發。

首先在罷免閣員上發生波折。最初通過的閣員名單，包括國民黨、進步黨、北洋派，雙方並

無多大分歧。初期「黎、段本可合作，黎為段擁戴而出，雙方原具好感；……此時府院頗融

洽」，16但內務總長孫洪伊在護國運動中反帝頗力，「以領袖自居」，「欲挾黎以分化直、

皖」17，孫洪伊和總統府秘書長丁世鐸聯合，和段祺瑞親信國務院秘書長徐樹錚抗衡，試圖

以孫代段，「孫挾黎自重，徐倚段以為抵制」，18孫、徐二人衝突日甚，特別是在總統和總

理權責問題上糾纏不清。段要黎速下免孫洪伊令，但黎元洪遲疑不決。最後不得不尋求法外

資源：請北洋元老徐世昌充作調人，孫、徐同時免職。對孫洪伊的免職引起一些議員不滿，

議員劉祖堯等提出質問書，認為黎元洪不顧責任內閣的事實，擅自越權罷免國務員。按責任

制內閣，罷免國務員須經國會彈劾，「究為內閣制耶？抑為總統制耶」？19國會已介入府院

之爭。

更大的衝突集中在對德絕交、參戰外交政策上（關于對德參戰的起因、經過種種，參見《梁

啟超年譜長編》，此不贅）。府、院爭議頗多，通過各方妥協，參眾兩議院通過對德絕交

案。隨後是參戰問題，「府方以院方為專擅，院方以府方為游移」，20段軟磨硬施，迫使黎

元洪在提交國會咨文上蓋印。但在國會全院委員會審查提案時，段之親信傅良佐指使所謂

「公民請願團」數千人包圍國會，要求當日必須通過參戰案，並辱毆議員，迫使國會無限期

緩議。自此，國會群起攻擊內閣，段祺瑞成為眾矢之的。閣員谷鍾秀、張耀曾、伍廷芳、程

璧光等紛紛辭職，僅剩下段祺瑞和教育總長范源濂兩人，國務例會不能正常舉行。黎氏要段

主動辭職，以重組內閣，但段氏不允。在調停無果，內閣幾盡癱瘓的情況下，黎氏萬般無

奈，下令免段祺瑞職，「本大總統特依約法第三十四條，免去該總理本職，由外交總長暫行

代署。」21但段反戈一擊，「查共和國責任內閣制，非經總理副署，不能發生效力」22認為免

職令需要國務總理副署，總統是違法罷免總理。對今後局勢發展，蓋不負責。避走天津。各

省督軍亦紛紛以免段不合法而宣布脫離中央獨立。安徽督軍倪嗣沖發布長電，「大總統命

令，須經國務員副署，為法之所定」，23認為黎元洪免段總理之職是「越軌之舉」，「法治

之元首，守法之國務員是否可以隨意破壞法律」，接著對國會議員和憲法草案大加訾議，要

求黎元洪「既毅然以破壞法律自任，望即趁此時機速圖根本解決，毅然解散國會，恢復民國

元年之治，由各省選派議員從新締造，即日召集制定憲法」，並威脅「若中央不有持平之

治，恐問罪之師聯翩而起」。北方各省紛紛獨立，南方蠢蠢欲動，段祺瑞袖手旁觀，復辟之

說甚囂塵上，形勢岌岌可危。

三 怎樣決斷 守法還是違法

美國駐華公使芮恩施在倪嗣沖通電宣布獨立後即認為：「這是形勢發展的決定性關頭。」

24他認為強勢總理下台後，黎元洪已經抓住了任免官吏的決斷權，倪嗣沖要求解散國會，于

法不合，可立即罷免懲辦他，震懾各省督軍。但顧慮重重黎元洪卻對倪大加安撫。「這樣做



當然就是承認了倪氏在軍界的領導地位，而且鼓勵大多數督軍宣告獨立」。25

對督軍的屈服，就必須要面對國會解散問題。

解散國會，這是最大的麻煩，也是黎元洪必須要面對的決斷。「解散既不合法，留存又不足

以息事」，26國會徒然已成雞肋。南方義正嚴詞，敦促黎元洪死守約法，只能是坐以待斃。

如前所述，黎元洪面對的新情況是，約法既無總統解散國會權，亦無發布緊急命令權，在非

常狀態下缺乏合法資源，這是例外的例外。問題已不僅僅在于誰在決斷？而是怎樣決斷？施

米特把在非常狀態下採取的必要措施稱為法律的臨時中止或失效，即打破憲法。它包括兩層

含義：

1）在無視憲法的情況下打破憲法：破例違反一項憲法法規，完全不考慮憲法修改的規定程

序。

2）在尊重憲法的情況下打破憲法：針對一個或幾個特定的個別事例破例違反一項憲法法規，

在這裏，要麼有一項憲法律准許這種破例打破憲法的行為，要麼在打破憲法時遵循了憲法修

改的規定程序。27

完全按照約法修改的規定程序，在當時情況下，既不實際，也不可行。很明顯，黎元洪面對

的是第一種情況，要解散國會，只能不徇常規，打破憲法。

黎元洪的幕僚提供兩種解散國會的路徑。

其一，靈活的打破約法，從法律上尋求合法性資源。章宗元認為，從法理上來說，「條文不

過未曾提及，並非明言國會之不可解散也。……解散國會非廢棄國會也，在大總統不過認為

五年前所舉國民所舉之議員不可代表近日國民之真意，故解散國會重舉耳。……今日之事，

惟有由大總統迅發明令解散五年前所選之國會，國會議員責成各省監督限期重選。組織真確

民意之國會，制定適合國情之憲法」。約法雖無解散國會之明確條文，但亦未禁止解散國會

之條文。黎元洪現在所做的只不過是在尊重民意的基礎上，解散國會，重新選舉。並非廢棄

國會，意味約法仍舊有效，「則各督軍無反對之口實，新學家亦無責備之理由」。他最後要

求黎氏「處此危急之秋，烏可拘執條文，……即使激烈派有一時之非議，自各國視之，實屬

政治上常有之事」。28

其二：尊重事實上的打破約法。熊福華提出了一個更可行、謹慎的方法，「蓋議員此時辭職

者甚多，查聞開會已不足法定人數。……諸會均不能開已多日矣。是議會自行解散

也」。29國會議員已不足法定人數，是為自行解散，總統只是尊重事實頒布命令宣布而已。

無論怎樣抉擇，小心翼翼從法理縫隙或事實上進行權衡，打破憲法是勢在必行。接下來是何

時打破、也就是何時決斷，決斷的時機成為首要的核心。「時局危急至今已及，遷延不決將

招外侮，外侮既來，悔之已晚，」30只要黎元洪抓住時機決斷，「大總統一舉手間挽回危

局，世政府之掛線不斷，法治之常執不悔」。31

其實，時人皆忽視了決斷權的一個合法資源。約法第三十六條規定臨時大總統得以法律宣布

戒嚴。國會曾制定《戒嚴法》，該法主要模仿日本的《戒嚴令》，規定宣布戒嚴，以遇有戰

爭或其他非常事變為限。32當時雖未進入戰爭狀態，但各省獨立，是為非常事變狀態。總統



徑行宣布戒嚴，無須國會同意。在戒嚴期間可對國會採取強制措施。

但黎元洪這時仍寄厚望于調人。段祺瑞解職後，黎氏本屬意曾經在政爭中發揮重要作用的徐

世昌，但有虎視眈眈的段祺瑞和各省督軍在側，久歷宦海的徐氏在此危機時刻小心翼翼，不

願過度捲入。黎元洪只能任命「淮軍前輩」李經羲為國務總理。5月31日通電全國，痛斥軍閥

幹政，但依然找不出實質性解決方法。李經羲與張勛有舊誼，極力推薦其調停。早有復辟之

謀的張勛自願作為調人，這不恰給黎元洪一根救命稻草，既免違法之嫌，又能和平解決，急

電張勛北上調解。但張氏到達天津後突然逗留不前，發電要求限三天內解散國會，否則各省

軍隊自由入京，自己概不負責。

在此局面之下，前總統府秘書長張國淦認為黎元洪此時應果斷辭職，並以個人名義通電全

國：既不願違法解散國會，又不忍再開兵釁，陳述苦衷，以博取輿論同情。張勛無藉口帶兵

進京，北洋派亦會暫時收斂。當時議員已不足法定人數，不能正常開會，總統辭職成懸案，

在這期間等待時機，各方籌措，醞釀新的局面。

從事實來說，辭職既不違法，又可推卸責任。但黎左右堅決反對，認為「大總統一退，則繼

任者必發生爭議，或主張依法以副總統繼任，或主張由各督軍公推。當此之時，危險更不可

言狀。即使各方面一致主張依法繼任，而解散國會問題。後任仍必鮮決，徒多此一層危險之

波折而已。設或未能一致，後患何可設想」。33副總統馮國璋已通電辭職，各方在繼任的問

題上必將發生糾葛，且繼任者依然無法合理解決國會問題。辭職雖于法理無礙，但無補于

事，甚至會再生波瀾，繼續惡化事態。

至此，黎元洪泥足深陷，進退維谷，無計可施，已拱手相讓決斷權。為免更大動盪，被迫于6

月12日宣布解散國會，代總理伍廷芳和即將上任的李經羲都拒絕副署，以避違法之嫌。自告

奮勇的步軍統領江朝宗火線暫署總理，解決危機。而張勛已經在天津枕戈待旦，一切準備就

緒。

此時，解決危機還有最後一線希望：罷免李經羲，復任段祺瑞為國務總理。段氏手握重兵，

且反對復辟，足以抗衡張勛。但黎元洪猶豫再三，終為左右所阻。這已是6月13日夜。

第二天，張勛率領5000辮子軍長驅直入，進駐北京。7月1日，宣布復辟。

從府院之爭到張勛復辟，黎元洪判斷明顯滯後于時局發展。在守法、違法之間一再遷延不

決，貽誤時機。在無合法資源的狀態下，怎樣決斷、何時決斷，無不考驗著當政者的智慧和

經驗，時機的把握更是打破非常狀態的關鍵。從免段到解散國會，黎元洪徒然耽誤了20天。

坐等張勛率兵北上，最終以違法解散國會。共和國體再遭變更，南北從此分裂。

四 餘 論

整個復辟事件，憲法草案成為督軍訾議干政的口實，借此對國會大加討伐。共和初期，憲法

草案的討論、乃至爭論本是常事，一些條款的修改亦在情理之中。但若此要求解散國會、重

修憲法，致政局動盪，制憲事業只能一拖再拖。國會議員避走他地，發表護法正義宣言，實

則于事無補。黎元洪繼任後，曾準備籌辦元老院，其成員多為年高德劭和實力派，以解決國

會只重形式辯論，于事往往遷延不決的弊端。其權限有「核定憲法及其修改解釋」。34在國

會制憲久而不決，貽人口實的情況下，此不失為保護制憲不被干擾的一個辦法。但因有專制



之嫌，最後不了了之。共和初創，誰是憲法的守護神，制憲怎樣不被干擾？對于制憲因外力

而屢屢受挫，時人不無感慨：「乃者因議憲之問題，召各省之兵諫，于法律國非循軌之舉，

于政治已成革命之局。……仍仿元年建國之初由各省選派精通法律明曉治理之代表若干人，

將全國各派之勢力意見熔鑄于一爐。並依美國費拉德爾費亞會議方法，擇稍僻遠之地，避隔

一切外界干涉，公平討論，制定久大之憲典。」35仿照美國費城制憲，這雖是極端之語，卻

也反映制憲遷延未決，就會時時面臨再來一次革命的壓力。

但一部憲法真正能保障共和嗎？中國的共和道路是否就此會一帆風順？1923年，拖延十餘年

之久的《中華民國憲法》正式頒布，模仿的藍本正是《魏瑪憲法》。但憲法進、憲政退，不

到一年，便在馮玉祥的槍聲中嘎然而止。十年後，德國的希特勒用合法的手段攫取大權，卻

永遠關閉了民主的大門。非常狀態下的憲法猶如風中紙片，飄忽不定。民國共和的頓挫和魏

瑪的教訓提醒國人，光有良憲是遠遠不夠的。回到施米特的決斷論，誰在決斷，怎樣決斷，

何時決斷，非常狀態下政治家的魄力、智識、經驗尤為重要。

嚴復曾這樣評價府院之爭的主角：「黎、段二公，道德皆高，然救國圖存，斷非如此道德所

能有效，何則？以柔暗故，……立國群強之間，當民心喧豗之頃，……自吾觀之，則今日中

國須有秦政、魏武、管仲、商君，及類乎此之政治家，庶幾有濟。」36

當政潮尚在發生中，他已對前途極為悲觀：「須知吾人所身受痛苦，其由于惡人者淺，而成

于好人者深，黃陂，合肥皆好人也。……悲夫，悲夫！」37

今人每每以民初制憲遲遲難成而扼腕，讀讀嚴復上面的感慨和施米特的決斷論，或許會有所

悟，而不僅僅只是一聲歎息。
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