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摘要 

 

本文之研究，聚焦於在 20 世紀上半葉的中國，探究在制憲時期中憲法解釋

機制的建立與這一機制在行憲初期的展開。在制憲時期，制憲者對釋憲機制的設

計經歷了從疏漏到豐富的變動，釋憲機關也從元首顧問機關、國會而最終定格為

司法院，但卻長期處在議題的邊緣。另一方面，最高司法機關如大理院、訓政時

期司法院等，卻出色地完成了統一解釋法律命令乃至解釋憲法（約法）的工作。

在行憲初期，《中華民國憲法》中的釋憲機制經由不同行動者的努力得以展開，

並以釋字第 1 號與第 2 號解釋的作成為其標誌。儘管制憲時期與行憲初期的釋憲

機制並不那麼「神聖」，但頗多可稱積極的因素既為這一機制後來在台灣發揮功

能創造了空間，也給中國憲政史留下了不朽的見證。 

 

 

 

關鍵詞 

 

司法院 大法官 中華民國憲法 行憲 憲法解釋 司法違憲審查 
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Abstract 

 

This paper focuses on how the system of constitutional interpretation had been 

designed and functioned in the first half of the 20th century in China. During the 

period of making constitution, the design of that system emerged and substantiated. At 

the end, the power to interpret the constitution had been empowered to Judicial Yuan, 

instead of the consultant institution to the head of state and the congress among 

different constitutions. But such the issue had been on the edge of the stage over the 

period. And the highest judicial institution, such as Dali Yuan in 1910s and 1920s, and 

Judicial Yuan in Xunzheng Period, also known as Political Tutelage Period, had done 

a good job of unifying the interpretation of laws and orders, even the constitution at 

some times. At the beginning of the period of Implementation of the Constitution, the 

system of constitutional interpretation designed by ROC Constitution had functioned 

with the efforts of different actors. The Judicial Yuan Interpretation No.1 and No.2 

marked the great achievements. Although during the period of making constitution 

and at the beginning of the period of Implementation of the Constitution, the system 

of constitutional interpretation was not so “sacred”, many factors not only had been 

helping it exert its power in Taiwan aftermath, but also witnessed the history of 

Chinese constitutionalism. 
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1、緒論 

1.1、問題意識的展開 

中華民國自民國 36 年（1947 年）12 月 25 日行憲，迄今已將 70 年整。在這

70 年中，中華民國經歷了由南京而台北、由危疑而安泰、由凋敝而發達、由威

權而民主的巨大變動，在中外歷史上俱不多見。而行憲後的司法院於民國 37 年

（1948 年）組建，第 1 屆大法官同時就任，自翌年公佈釋字第 1 號解釋至今已

先後作成 748 號解釋，幾乎見證了這 70 年來的風風雨雨。 

特別是自 1980 年代以來，中華民國在台灣經歷了「寧靜的革命」式的民主

轉型，民主憲政的基因已經快速注入了台灣社會的血脈，並在與這片土地融合的

過程中不斷地深化，亦對中國歷史與世界歷史的發展都有著卓著的貢獻。回顧台

灣民主轉型及以來的歷史，論者皆不會否認，司法院的大法官們通過積極行使憲

法所賦予的職能，發揮了無可替代的作用，舉凡宣告「萬年國會」的終結1、認

定修憲違憲2、保障人民的結社自由3等皆不一而足4。而在學界乃至一般民眾的心

中，大法官充當憲法守護者的形象也在逐漸穩固5。 

                                                             
1 司法院釋字第 261 號解釋，1990 年 06 月 21 日。 
2 司法院釋字第 499 號解釋，2000 年 03 月 24 日。 
3 司法院釋字第 644 號解釋，2008 年 06 月 20 日。 
4 就在本篇論文行將定稿之際，在經過了朝野多年的紛爭之後，2017 年 05 月 24 日，司法院釋

字第 748 號解釋公佈，認為民法親屬編有關婚姻之規定與憲法保障人民婚姻自由與保障人民平等

權之意旨有違，坊間為之雀躍。這一解釋的公佈使得中華民國（台灣）有望成為亞洲第一個設立

同性婚姻制度的國家，也益見司法院通過行使解釋憲法的職能以保障人民權利、促進社會進步之

重要。參見司法院釋字第 748 號解釋，2017 年 05 月 24 日。 
5 如在近年的實證調查中，司法院大法官相較於普通法院的法官，在台灣民眾中享有較高的信任

度。而在重大的政策爭議面前，民眾持認為應由大法官予以解決的觀點的比例亦在總統或立法院

等其它機關之上。參見張嘉尹（2014），〈司法院大法官釋憲制度的歷史發展與憲法基礎〉，收錄

於廖福特（主編），《憲法解釋之理論與實務（第八輯）》，頁 119，臺北：中央研究院法律學研究

所；臺灣法實證研究資料庫，〈臺灣法律與社會變遷調查第二期〉。

http://tadels.law.ntu.edu.tw/database-society/database04-3.php?no=11&category_no=8&question_no=6
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中華民國司法院得以發揮相應作用的方式在於「解釋」特惟是對憲法的解釋，

其依據則為現行憲法上的相應規定6。現行《中華民國憲法》（下文或逕稱「現行

憲法」）係民國 35 年（1946 年）12 月 25 日通過、翌年（1947 年）01 月 01 日公

佈並於嗣後在「整個中國」的範圍內予以施行，由此至民國 38 年（1949 年）12

月 07 日中華民國政府遷駐台北止7，即本文所謂的「行憲初期」8。這未及 3 年

的時光是匆匆而關鍵的時刻，除決定了海峽兩岸直至今天尚在維持的對峙格局之

外，就本文所關心的議題而言，行憲初期的意義在於，依據「整個中國」的民意

所制定的憲法開始實施，而這一憲法所規定的各種制度也在「整個中國」的範圍

內快速草創。此處的「草創」，既有制度上的，如各憲法機關組織法的制定、各

省參議會的改制，也有組織上的，如中央民意代表在「整個中國」範圍內迄今唯

一一次的直接選舉，還有實踐上的，如民國 38 年司法院釋字第 1 號、第 2 號解

釋的作成。 

本文展開的一個重要面向，正立足於這短暫的行憲初期的司法院，觀察其制

度、組織、實踐等各個方面的運作。 

當然，依據現行憲法的規定，司法院除了與「解釋」有關的職能之外，還掌

理民刑事審判、行政訴訟審判、公務員懲戒等職能。然而，誠如上文所述，司法

                                                                                                                                                                               
5（最後瀏覽日期：2017 年 06 月 02 日）。 
6 在憲法本文中，「解釋」二字在 4 條條文中凡 5 次出現，皆為對司法院職能的規定，即解釋憲

法並統一解釋法律及命令（第 78 條）、在發生疑義時解釋省法規與國家法律有無牴觸（第 117

條）、在發生疑義時解釋法律與憲法有無牴觸（第 171 條）、解釋憲法（第 173 條）。此外，第 114

條規定司法院認為省自治法有違憲之處時應將違憲條文宣佈無效，而未規定司法院「認為違憲」

的方式是「解釋」。 
7 郭廷以（1985），《中華民國史事日記》，冊 4，頁 920，1949 年 12 月 07 日條，臺北：中央研

究院近代史研究所。 
8 嚴格來講，現行憲法自民國 36 年（1947 年）12 月 25 日起正式實施，此前的 1 年仍屬訓政時

期。不過，在憲法公佈到實施的 1 年中，立法機關已開始根據憲法制定行憲後中央與地方機關的

組織法，謂為「行憲初期」並不為過。本文取此義而論，將憲法通過到正式實施這 1 年時間仍劃

入「行憲初期」。 
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院的大法官們近年來在台灣推動民主轉型，所使用之方式特在於「解釋」。另在

幾十年來，無論是學理上還是事務上，釋憲機制雖在各國的制度上與實踐上多所

迥異，但已經成為了關注的焦點，甚至是一部憲法制定與實施的重中之重。而在

比較法上，現行憲法規定司法院解釋憲法疑義及解釋法律與憲法有無牴觸之爭議，

相比戰後各國，與規定法院決定法令合憲與否的日本現行憲法（1947 年生效）

約略同時，而早於設立憲法法院的聯邦德國基本法（1949 年生效）、設立憲法法

院的義大利憲法（1948 年生效）、設立憲法委員會的韓國（憲法 1948 年生效），

故而在這種情況下，有關機關如何在憲法寥寥數語的規定之下將解釋憲法的機制

予以具體化則別具研究意義。職是之故，本文將以釋憲機制作為討論的核心，而

對於現行憲法所規定的司法院的其它「解釋」職權如統一解釋法律命令，以及其

它涉及司法院運作而產生重大爭議的事項於司法行政權的隸屬等，惟於涉及釋憲

機制時方予論說。 

行憲初期同樣是一條紐帶，一方面作為中華民國憲政秩序不可分割的一部分，

而成為了 70 年來台灣諸多制度與實踐的直接淵源；另一方面，這一行憲初期背

後所矗立的制憲時期，則不僅是狹義上民國 35 年在南京舉行的制憲國民大會，

更是在近代百年以來中西文明不斷碰撞的大背景下的一部中國制憲史。任何一項

制度的設計必有其相應的發展脈絡，中國自清廷宣佈立憲，直至民國 35 年制憲

國大通過現行憲法，在 40 年的時間中曾有多部憲法的起草。現行憲法的各項規

定以及行憲初期制度、組織、實踐等方面的運行，率多係基於這 40 年中各方人

士關於制憲的諸種討論，解釋憲法的機制亦莫能外。因而，本文之研究，亦須將

目光推回到近代中國制憲之起始，梳理這 40 年制憲史上關於憲法解釋機制、最

高司法機關等的設計與討論。 
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另外，需要特別指出的是，本文所討論的「憲法」僅為全國的憲法，而不包

含地方憲法9。同時，本文將以有權制憲機關起草的憲法及其草案為主要的討論

材料，對這一時期大量私人撰寫的憲法草案，僅在與本文主題有直接聯繫時予以

關注10。而本文立論的時間為 1906 年至 1949 年，至於本文所研究對象對嗣後台

灣、中國大陸的憲法發展產生何種影響，亦非可及11。 

 

1.2、研究方法與重要文獻回顧 

本文作為對 20 世紀上半葉中國制憲史與行憲史的研究，將在相當程度上結

合歷史學與法學的研究方法，茲略述如下。 

首先，本文欲探究現行憲法釋憲機制的歷史脈絡及其在現行憲法下的展開，

則須明晰相關制度。在憲法層面，這體現為自清末以降中國各版本憲法（草案）

及有關法律對釋憲機制的規定。復因現行憲法規定負責解釋憲法的司法院為國家

最高司法機關，則亦有必要知悉各版本憲法（草案）中對最高司法機關規定的演

進。而在現行憲法頒布之後，《司法院組織法》、《司法院大法官會議規則》等下

                                                             
9 1910 年代末至 1920 年代初期，「聯省自治」的思想曾在中國蔓延開來。受這一風潮影響，許

多省份起草了省憲法，並有部分曾正式通過實施。這些憲法或其草案中對各該憲法的解釋均設有

專章規定，各不相同，各具特色，值得學者的研究。如民國 11 年（1922 年）實施的《湖南省憲

法》規定「因本法所發生之爭議，由高等審判廳解釋之」（第 127 條）。此外，民國 10 年廣東省

議會通過的《廣東省憲法（草案）》規定「本法發生疑義時由省法院審判員互選 7 人合議解釋之」；

民國 10 年經浙江省憲法會議通過但未經省民表決的《浙江省憲法（草案）》規定「本法發生疑義

時，由省議院、省法院、監察院各選 3人合議解釋之」（第 156 條）；民國 24 年（1925 年）福建

省議會通過但被中央政府與省政府否決的《福建省憲法（草案）》規定「本法發生疑義時，由省

議會、省高等法院、監察委員會各選 3人合議解釋之」（第 204 條），與浙江略同。 
10 如民國 2 年（1913 年）梁啟超所擬之《中華民國憲法草案》規定「憲法有疑義，由國家顧問

院解釋之」（第 70 條），「國家顧問院以國會兩院各選舉四人，大總統薦任五人之顧問員組織之」

（第 68 條）。參見司法院史實紀要編輯委員會（編），前揭注 33，頁 1173。 
11 惟在民國 38 年（1949 年）後，中國大陸及台灣的憲法發展有能佐證本文研究主題者，將酌予

研究，如中華民國第 1 屆大法官在台灣復會初期所做的諸多解釋，為各機關在民國 38 年或以前

聲請，對研究當時中國對於釋憲機制的想像頗有意義。 
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位法對釋憲機制予以具體化，直接形塑了釋憲機制運作的樣態，是本文對行憲初

期司法院運作釋憲機制研究所必須關注的制度沿革。 

其次，一項制度的產生與變更，其背後必有一思想作為支持。是故，本文亦

將以制憲者為主要考察對象，觀察 20 世紀上半葉有關人士對解釋憲法及其機制

的考量。其中，各版本憲法（草案）起草者對釋憲機制的定位將是重點，而另如

國父孫中山先生五權憲法學說中的有關部分、社會民眾對釋憲機制的想像等，本

文也將在力所能及的範圍內予以關注。 

再次，本文的題目包含「運作」二字，研究的另一重點即為在行憲初期，以

司法院大法官為主的不同行動者們，如何將紙面上不同位階法律規範所搭起的解

釋憲法機制在現實中操作起來。是故，本文將詳考行憲初期司法院大法官的提名、

集會以及相關憲法解釋的作成。此外，在歷史脈絡分析的部分，本文也將考察在

漫長的制憲史上雖無機關實際對憲法作成解釋，但職司對一般法律命令做統一解

釋的機關如何運作及其對釋憲機制建立的影響。 

此外，中國作為在近代大量繼受外國法的國家，外國憲法立法例與相關實踐

對中國制憲、行憲的影響亦不可小覷。即以本文所關注的議題而言，制憲者在設

計憲法解釋機制時便屢屢引用外國憲法的規定或實踐，如清季設立弼德院效仿日

本樞密院、戰後引入大法官的概念等皆是。故本文亦將在議題設定的範圍內適量

做比較法的研究。 

本文所研究的議題，就如同研究對象即憲法解釋機制在中國制憲史上長期處

於邊緣位置一樣，並不算學界所熱衷討論的顯學。當然，儘管如此，還是有不少

與本文研究議題相近或有所重疊的學術著作可稱得上經典成就。 
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在台灣，早期的學者對本議題頗有關心，如翁岳生12、楊與齡13、鄭健才14、

李學燈15等法學耆宿均曾擔任中華民國司法院大法官，熟稔制度之淵源及現實運

作，他們關於釋憲機制的文章是不可多得的經典論著。而近年以來，隨著《中華

民國憲法》逐次修憲，憲法本文所設計的釋憲機制已發生了不小的更動，使得這

一脈絡更加豐富，而學者多結合 1990 年代以降司法院與大法官興革的歷程，佐

以對歷史的分析，亦有不少重要著作，如張文貞16、張嘉尹17、林建志18等人的著

作皆是。其中，許多憲法學者在對憲法或憲法史研究時特別注重脈絡，亦對本文

多有啟發19。 

而在中國大陸，對中華民國行憲的短暫歲月的研究則經歷了較大幅度的轉變。

早期，因中國共產黨（下稱「中共」）認為中國國民黨（下稱「國民黨」）「單方

面召開行憲國大」破壞了政協會議的協議，故自始即否認行憲國大的效力及其通

                                                             
12 翁岳生（1993），〈大法官功能演變之探討〉，載臺北：《臺大法學論叢》，第 23 卷第 1 期，頁

25-50；翁岳生（1998），〈我國釋憲制度之特徵與展望〉，收錄於司法院大法官書記處（編），《司

法院大法官釋憲五十週年紀念論文集》，頁 285-324，臺北：司法院。 
13 楊與齡（1998），〈我國憲法解釋之沿革〉，收錄於司法院大法官書記處（編），《大法官釋憲史

料》，頁 11-46，臺北：司法院；楊與齡（1998），〈司法規則訂定權與大法官審理案件程序法規

之制定與修正〉，收錄於司法院大法官書記處（編）（1998），《司法院大法官釋憲五十週年紀念論

文集》，頁 325-364，臺北：司法院。 
14 鄭健才（1998），〈大法官行使解釋權的程序規範〉，收錄於司法院大法官書記處（編），《司法

院大法官釋憲五十週年紀念論文集》，頁 411-436，臺北：司法院。 
15 李學燈（1998），〈釋憲紀要〉，收錄於司法院大法官書記處（編），《司法院大法官釋憲五十週

年紀念論文集》，頁 707-714，臺北：司法院。 

16 Wen-Chen Chang, 2001, Transition to Democracy, Constitutionalism and Judicial Activism: Taiwan 

in Comparative Constitutional Perspective, J.S.D. Dissertation, Yale Law School and Wen-Chen Chang, 

2005, The Role of Judicial Review in Consolidating Democracies: The Case of Taiwan, ASIA LAW 

REVIEW, Vol.2, No.2, P.73-88. 
17 張嘉尹（2014），〈司法院大法官釋憲制度的歷史發展與憲法基礎〉，收錄於廖福特（主編），《憲

法解釋之理論與實務（第八輯）》，頁 115-174，臺北：中央研究院法律學研究所。 

18 Chien-Chih Lin, 2012, The Birth and Rebirth of the Judicial Review in Taiwan – Its Establishment, 

empowerment and Evolvement, NATIONAL TAIWAN UNIVERSITY LAW REVIEW, Vol.7, No.1, P.167-222 

19 Wen-chen Chang & Li-Ann Thio & Kevin Y. L. Tan & Jiunn-rong Yeh, 2014, Constitutionalism in 

Asia: Cases and Materials, Hart Publishing and Jiunn-Rong Yeh, 2016, The Constitution of Taiwan: A 

Contextual Analysis, Hart Publishing. 
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過的《中華民國憲法》，反復申明「廢除偽憲法，廢除偽法統」為重啟國共和談

的先決條件20，故而對在這一部憲法下產生的機關，一概斥之以「偽」，包括「偽

司法院」21等。受此影響，中國大陸早期對這一「行憲初期」鮮有學術意義上的

研究，即便稍有涉及的作品如《舊中國反動政府制憲醜史》22之類也多為政治話

語的集合。惟晚近以來，隨著政治氣氛的變動與學術興趣的移易，民國史、民國

法制史及民國司法制度史日漸獲得關注，學術界也誕生了不少佳作，如牟憲魁23、

聂鑫24等學者的研究的俱為其中代表。 

然而，捧讀學術界先進的著作，尤感對本文所關心議題的系統研究尚付之闕

如。特別是兩岸學者長期以來，較難接觸對岸的史料，使得相關的研究多或有偏

頗之瑕。而在許多議題上，部分重要線索散見於歷史檔案、時人記述等第一手材

料之間，既有的研究多未能給予關注。因而，除了上述與本文關注議題相近或有

所重合的重要研究之外，本文以將對制憲時期與行憲初期產生的重要一手文獻予

以特別注意，主要包括： 

第一，制憲者的回憶。頗多制度在不同版本的憲法草案之間都有過不小的改

動，個中緣由未必皆能被後代的研究者所關注。是故，制憲當事人對制憲過程的

回憶即為必須予以重視的文獻，有助於協助吾人了解制憲的大要經過、爭執的主

                                                             
20 〈中國共產黨中央委員會毛澤東主席發表關於時局的聲明〉，載平山：《人民日報》1949 年 01

月 15 日，版 1。 
21 〈必須嚴懲戰犯！蔣匪幫逃離南京時縱火破壞車站機場〉，載北平：《人民日報》1949 年 04 月

27 日，版 1；祝平，〈「瘟神又到重慶來了」：西南通訊〉，載北平：《人民日報》1949 年 09 月 08

日，版 2。 
22 張晉藩、楊堪、魯柏（1955），《舊中國反動政府制憲醜史》，北京：通俗讀物出版社。 
23 牟憲魁（2012），〈大法官釋憲制度在近代中國的形成及其初步實踐〉，載濟南：《山東大學學

報（哲學社會科學版）》2012 年第 01 期，頁 87-94；牟憲魁（2012），〈北洋政府時期的司法權與

憲法解釋制度研究〉，載武漢：《法學評論》2012 年第 3 期，頁 152-160，2012 年；牟憲魁（2013），

〈國民政府時期的司法權與憲法解釋制度研究〉，載上海：《法學》2013 年第 4 期，頁 128-136。 
24 聶鑫（2007），〈民國司法院：近代最高司法機關的新範式〉，載北京：《中國社會科學》2007

年第 6 期，頁 143-157。 



doi:10.6342/NTU201701253

 

8 
 

要焦點及憲法文字背後的微言大義。如孫科25、吳經熊26、張知本27皆為 1930 年

代制憲的重要人物，主導了憲法草案對釋憲機關的規定由國民大會而司法院的轉

變，張君勱28、雷震29是 1940 年代制憲的重要人物，他們的所思所想與現行憲法

的規定息息相關。以上制憲者對制憲過程的回憶均為本文的重要參考文獻。 

第二，相關史料及檔案。例如，國史館現藏的司法院檔案包含了行憲初期多

份呈至司法院的解釋聲請，其中有關憲法的解釋聲請亦不在少，這對於吾人了解

彼時中央或地方機關如何看待憲法所創設的大法官釋憲機制、如何開始在這一機

制當中與大法官互動而言，頗具研究價值30。此外，如國民大會實錄31、立法院

會議錄32、司法院史實紀要33、監察院實錄34等均為對各該機關行使職權的記錄或

綜述，亦為本文的重點參閱對象。 

第三，新聞報導。許多當時新聞報導的內容多未被研究者所注意，卻能或為

我們披露人事紛紜所導致的制度變更，或可串聯起若干歷史事件，亦應重視。如

本文第 3 章關於民國 37 年（1948 年）監察院對第 1 屆大法官的被提名人行使同

意權的前前後後，即主要參考了《中央日報》、《申報》等報章的新聞報導。另如

許多第 1 屆大法官在南京時期收到的解釋聲請因資料的散佚或信息的封閉不能

見於人世，新聞報導亦可補其不足。 

                                                             
25 孫科（1946），《憲政要義》，上海：商務印書館。 
26 吳經熊、黃公覺（1992），《中國制憲史》，上海：上海書店。 
27 張知本（1966），《中國立憲故事》，臺北：大中國圖書公司。 
28 張君勱（1984），《中華民國民主憲政十講》，臺北：國立臺灣大學圖書館藏（出版者不詳）。 
29 雷震（著）、傅正（主編）（1989），《雷震全集：制憲述要》，臺北：桂冠；雷震（著）、薛化

元（主編）（2011），《中華民國制憲史：制憲國民大會》，臺北：稻香。 
30 參見本文第 3 章的有關論述。另外令人遺憾的是，在本文寫作期間，國史館於 2016 年 08 月

01 日起認定館藏檔案史料適用《政府資訊公開法》與《檔案法》，即不再允許大陸地區人民閱覽

相關史料，致本文在史料上的蒐集遭遇了困難，在此特予指出。 
31 國民大會秘書處（編）（1946），《國民大會實錄》，南京：國民大會秘書處。 
32 中國第二歷史檔案館（編）（2004），《國民政府立法院會議錄》，桂林：廣西師範大學出版社。 
33 司法院史實紀要編輯委員會（編）（1982），《司法院史實紀要》，臺北：司法周刊雜誌社。 
34 監察院實錄編輯委員會（編）（1983），《行憲後監察院實錄第一編》，臺北：監察院秘書處。 
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蓋基於此，本文之撰寫，將力求在整合既有研究的基礎上，進一步串聯兩岸

在這一議題上的史料，勉力為這一對兩岸憲法發展都有關鍵性影響但常被忽視的

歷史階段提供一全面、深入的揭示。35 

 

1.3、概念辨析 

本文的研究對象，即中華民國憲法中的釋憲機制為一項自歷史中發展而來、

在今天尤其茁壯的制度。因其時間跨度超過 100 年，故在論述上極易出現以後起

的概念置諸昔日的制度或實踐的情形，特須在此有一簡短的說明。 

當今的中文語境當中，有所謂「司法違憲審查」制度之稱。在一般的使用上，

司法違憲審查對應英文中的 Judicial Review，係指美國1803年Marbury v. Madison

案所確定的司法機關對法律或命令是否違憲予以審查並作成決定的制度36。此外，

尚有所謂「憲法法院」（constitutional court）之概念，係 20 世紀特別是二戰以來

多國設立的專門負責行使違憲審查權的機關。 

不過，就本文的研究而言，在 20 世紀上半葉中國的制憲史與行憲史中，無

論是憲法或法律的規定、制憲或立法說明還是學者的一般論述，鮮少見有「司法

違憲審查」等詞語的運用，更無「憲法法院」的蹤跡。即令現行憲法確實規定司

法院得審查法律是否違憲，所用的詞語也僅是「解釋」而已。 

需要指出的是，就用語的淵源上而言，在中國制憲史上主要的憲法或其草案
                                                             
35 當然，由於本文能力有限，許多應有重要價值的一手文獻或學者研究未能搜集。如法學家陳

盛清在民國 37 年（1948 年）曾寫有〈論司法院大法官之解釋權〉的文章，刊登在當年 10 月出

版《中華法學雜誌》第 7 卷第 7 期上。此文刊出之時，正是在第 1 屆大法官從開始集會、制定會

議規則到作成釋字第 1 號、第 2 號解釋的短暫間隙當中，應對吾人認識當時的學者如何評論大法

官的有關實踐具有相當重要的意義。惟經本文廣泛搜羅，終未見有此文，尤以國立臺灣大學法律

學系圖書館館藏的《中華法學雜誌》唯獨缺少該期，適成遺珠之憾。 
36 林子儀、葉俊榮、黃昭元、張文貞（2003），《憲法：權力分立》，頁 20，臺北：學林文化。 
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及附屬法律中，清季的《弼德院官制》即已經出現了「憲法……解釋」的字樣；

「袁記約法」本文既無「解釋」亦無「審查」，而《參政院組織法》規定參政院

的職權包括「約法……疑義之解釋」；「曹錕憲法」中，「解釋」亦專指有權機關

對「疑義」作成決定的機制，並且憲法本文中所有的「牴觸」與否如存在「疑義」

時均需由有權機關予以「解釋」；在「五五憲草」、《政協憲草》與現行憲法中，「解

釋」皆為對司法院職能的規定（且「疑義」均需由司法院予以「解釋」；「牴觸」

與否存在「疑義」亦需「解釋」），「審查」則皆用於監察院下屬機關或監察委員

職權之行使。可見，現行憲法所創設的制度將實際上審查法律有無違憲的活動命

名為「解釋」，這可能是既為使前後文統一，又因為在制憲中「牴觸」、「疑義」

與「解釋」從來連用，凡上下位法律規範矛盾必屬於「牴觸」，凡牴觸與否不能

決定必生「疑義」，凡有疑義必須以「解釋」而釋去疑義。 

是故，雖然經過近 70 年的實踐，中華民國憲法所創設的釋憲機制所發揮的

作用，縱然已符合學界一般認為司法違憲審查制度所發揮的功能，而司法院及其

大法官作為履行這一職能的憲法上機關，也在相當程度上被視為中華民國的憲法

法院，但是為求研究之精準與用語之精準，本文在歷史敘述及評價的部分，並不

以後來形成或普遍使用的概念置諸前代的制度或實踐上。 

 

1.4、本文結構 

承前所述，本文將以憲法解釋機制為核心回顧 20 世紀上半葉的中國制憲史

及 1940 年代末行憲初期司法院的運作。 

在表達方式上，凡對歷史之研究則必有敘述，亦必有對敘述之分析即議論。
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為求行文之流暢，本文之第 2 章與第 3 章將以對史實的敘述為主，間有所必須闡

明之分析，第 4 章將以對相關史實的分析與評價為主。 

在敘述的時間劃分上，本文以行憲初期司法院運作憲法解釋機制為研究對象，

而必須回顧制憲上的制度流衍與相關實際運作。故依照時序，本文第 2 章將主要

處理自清末立憲至現行憲法制定完成之間的有關內容，而第 3 章將處理行憲初期

的有關內容。 

在制憲時期的回顧部分，根據本文的研究（詳見下文），有兩條線索貫穿其

中，逐漸融合為嗣後司法院作為國家最高司法機關解釋憲法制度的產生與施行，

即一方面，是制憲時期不同版本間憲法及其草案對釋憲機制的不同設計，另一方

面，則是同一時期國家最高司法機關穩定行使統一解釋法律命令之權的實踐。故

在第 2 章的論述中，本文將這兩條線索分開論說。 

基於此，本文將由下列 5 章組成： 

第 1 章即本章，為緒論，包括問題意識的展開、研究方法與文獻回顧、概念

辨析與本文結構等節。本章期能向讀者闡述本文所關心的議題，並明確本文的研

究界限及有關用語的使用。 

第 2 章為對制憲時期有關議題的研究。在時間上，本章將分為兩個略有重疊

時期，一為自清末至 1920 年代末的北京政府時期，一為自 1920 年代初至 1940

年代中期的國民黨統治時期。在敘述的脈絡上，如前文所述，本章將主要關注這

一時期憲法或其草案對釋憲機制的不同設計，亦將注意到在這 40 年中先後作為

國家最高司法機關的大理院、國民政府最高法院、訓政時期司法院37行使統一解

                                                             
37 關於民國 17 年（1928 年）至民國 37 年（1948 年）的司法院，有稱「國民政府司法院」者，

亦有稱「訓政時期司法院」者，兩者皆是。本文為與行憲後的司法院作明顯區別及求行文之統一，

對這一時期的司法院將一律稱為「訓政時期司法院」。 
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釋法律命令職權的實踐。 

第 3 章為對行憲初期有關議題的研究。本章將觀察行憲初期司法院開始依照

憲法行使解釋憲法的職能時，在制度（如《司法院組織法》的制定與修改）、組

織（如第 1 屆大法官的任命）、實踐（如大法官會議的召集及憲法解釋的作成）

等方面運作。因就本文所涉獵的研究論著而言，對這一時期特別是第 1 屆大法官

就任、集會、行使職權前前後後的研究甚少，故本章亦不憚煩地整理較多史事以

存。另如上述，本文所設定的行憲初期雖以民國 38 年（1949 年）12 月中華民國

政府遷離中國大陸為終點，但因第 1 屆大法官於 1950 年代初在台北復會後作成

的頗多解釋，係基於其在大陸時期已經收到的聲請，對這些解釋與聲請的研究，

亦可窺見在「整個中國」範圍內作為釋憲機制行動者另一方的聲請人，如何想像

釋憲機制並開展與大法官們的互動，故本文亦將少量採擷第 1 屆大法官 1950 年

代初在台北所作成的解釋納入本章的討論範圍，在此特予說明。 

第 4 章為在第 2 章與第 3 章史事論述上的分析。本章一方面將區分並觀察制

憲時期與行憲初期不同行動者的作為，以分析釋憲機制在中國制憲史與行憲史上

的全貌；另一方面亦將對 20 世紀上半葉釋憲機制在中國確立的過程及其在現行

憲法下的展開給予適當評價。 

第 5 章則為結論，係對此前各章的內容予以整合提煉，並總結本文論點。本

文將以中國制憲史自身豐富而獨特的歷史脈絡為論述的根本，探討由這一脈絡發

展而來的釋憲機制之建立與展開的特徵。 
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2、制憲期間憲法解釋機制的逐步建立（1906—1946） 

成文憲法是形諸文字的法律規範。因文字表達所固有的抽象性與不確定性，

法律規範在實施過程中必因此滋生文義上的疑義，故有予以解釋的必要。有法律

則必定在頗多時刻須予以解釋，此為一般人類社會所不難想見之事。 

中國的傳統，對「解釋」之事甚為看重。在傳統學術上，自孔子「述而不作」

開始，學者多注重以註解前人著作的方式表達觀點、發揮新意，儘管這樣的「解

釋」很可能已經在相當大的程度上偏離了原著的本意。在法律領域，如唐律頒布

後，官司多感文義滋蔓、施行不便，高宗皇帝認識到了「律學未有定疏，每年所

舉明法，遂無憑準」，乃下詔有關部門撰寫註疏，對律文加以解釋，遂有《唐律

疏議》之成就，即是其中著例38。而在政治的實際運作當中，儘管中國古代從未

有明文頒布的所謂「憲法」，但是卻不能否認始終存在著一套制約著國家權力運

作的規範體系，而這套規範體系的模糊性恰恰也決定了「解釋權」的重要性。如

在明代，太祖皇帝所制定的《皇明祖訓》規定了諸如皇位繼承、基本國策、法律

原則等眾多國家基本事項，在某種意義上可以視為明代「憲法」的一部分。到了

晚明萬曆時期，神宗皇帝與群臣因立儲問題發生曠日持久的「爭國本」政潮，其

中核心爭點之一便是對《皇明祖訓》「立嫡不立庶」條款的解釋39。 

                                                             
38 《舊唐書》卷 50〈刑法志〉。 
39 《明神宗實錄》卷 256，萬曆二十一年正月丁丑。 
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2.1、清季及北京政府制憲時對憲法解釋機制的設計 

2.1.1、弼德院解釋憲法及其附屬法令 

現代意義上的「憲法」及相應的概念，則直至 19 世紀晚期才逐步進入中國。

當是之時，國政不綱、列強交侵。在經歷了一連串的打擊與不斷的探索之後，朝

野許多人士將改革的目光鎖定在了「立憲」之上。特別是 1904 年在中國本土爆

發的日俄戰爭中日本大獲全勝，遂被視為「專制國與立憲國戰，立憲國無不勝，

專制國無不敗」的顯證40。於是，就在一兩年之間，「立憲二字，又為中國士大

夫之口頭禪……上至勛戚大臣，下逮校舍學子，靡不曰立憲立憲，一唱百和，異

口同聲」41，中國人對於立憲一事已甚為看重。在經歷了反復的政治折衝之後，

清政府亦不得不響應朝野人士的立憲的呼籲，中國的立憲運動自此拉開序幕，而

憲法解釋制度的設計，卻並未在同期起步。 

1906 年 09 月 01 日，清帝頒布諭旨，宣佈改革官職，並「俟數年後規模粗

具，查看情形，參用各國成法，妥議立憲實行期限，再行宣佈天下，視進步之遲

速，定期限之遠近」，此即「預備立憲」之始42。清廷並於 1908 年 08 月 27 日公

佈《欽定憲法大綱》，君上大權 14 條並臣民權利義務 9 條附後43。該大綱可以視

為中國歷史上第一份成文憲法原則，但並未規定憲法解釋權的所屬。1911 年 10

月 10 日，武昌首義爆發後，清廷為求立刻取信於民以撲滅革命焰火，不得不於

該年 11 月 03 日「以憲法信條十九事誓告太廟」，改採英國式的君主立憲立憲主

                                                             
40 〈日俄戰爭後中國所受之影響若何〉，載天津：《大公報》，1905 年 04 月 13 日。 
41 閔暗（1905），〈中國未立憲以前當以法律遍教育國民論〉，載上海：《東方雜誌》，第 2 卷第 11

期，頁 221。 
42 《清德宗實錄》卷 562，光緒三十二年七月戊申。 
43 《清德宗實錄》卷 595，光緒三十四年八月甲寅。 
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義公佈了有「中國的『大憲章』之稱」的《憲法重大信條十九條》44。作為清末

第二份憲法性文件，該信條亦未言及憲法解釋的事項，而清廷自身已在數月後宣

告退位，未能以該信條為基礎制定大清憲法。 

惟 1911 年 05 月 08 日，在清廷頒布憲政編查館所擬的《弼德院官制》中，「憲

法解釋」一詞首次出現。《弼德院官制》設定弼德院為「皇帝親臨顧問國務之所」

（第 1 條），並於第 6 條規定「左列事項應有弼德院議決具奏……二、憲法及其

附屬法令之審議及解釋……」另依該官制的規定，弼德院設顧問大臣 32 員（第

2 條），現任國務大臣及宗人府、內務府大臣均候旨兼任顧問大臣（第 4 條），非

半數以上顧問大臣到會不得開議（第 10 條），表決採多數決（第 14 條）45。 

同年 06 月，清廷先後任命了弼德院的院長、副院長及 24 位顧問大臣。至此，

在形式上，中國的第一個釋憲機關已經成立。不過，這一釋憲機關被定位為「皇

帝親臨顧問國政之所」，屬於國家元首的顧問機關，而其成員均為頒諭旨欽任，

並不具有民主正當性。就第一批就任的成員而言，在 24 位顧問大臣中，15 人為

滿蒙貴族，其中更有 8 人為宗室覺羅46，全數均為官僚，其中還包括了數名武將。

而作為行政機關的責任內閣所有國務大臣除總理大臣、協理大臣外皆為當然成員。

這樣的制度設計可謂混亂雜糅，釋憲人員更談不上有任何憲政、法律上的專業

性。 

在比較法上，清廷頒布的《欽定憲法大綱》模仿倣日本明治憲法已為世所共

知。相應地，明治憲法本文亦未規定釋憲機制，惟亦在憲法中創設了樞密院「應

                                                             
44 《宣統政紀》卷 63，宣統三年九月丁丑；王人博（2009），《中國近代憲政史上的關鍵詞》，頁

132，北京：法律出版社。 
45 《弼德院官制》的內容參見〈憲政編查館會議政務處會奏擬定弼德院官制摺（附清單）〉，宣

統三年四月初十日、〈頒布弼德院官制諭〉，宣統三年四月初十日，收錄於故宮博物院明清檔案部

（編）（1979），《清末籌備立憲檔案史料》，冊上，頁 567-570，北京：中華書局。 
46 錢實甫（編）（1980），《清代職官年表》，頁 3094，北京：中華書局。 
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天皇之諮詢，審議重要國務」（第 56 條），而 1888 年施行的《樞密院官制》規定

樞密院的執掌之一便是針對「憲法與法律的解釋」向天皇提出議案（第 6 條第 1

項）47。故如認為弼德院釋憲機制事實上為模仿日本明治憲法下的樞密院釋憲機

制，應無疑義。 

然因清廷直至覆亡之前並未頒布真正憲法，弼德院雖已建立，釋憲工作並未

真正展開。而以其機關定位及組織而言，如未加興革，即便真正實施解釋憲法的

權力，亦恐僅是變相的君上獨裁的實施工具48。 

 

2.1.2、參政院解釋約法及附屬法律 

辛亥革命後，中華民國臨時政府在南京成立，先於 1911 年 12 月 03 日頒布

《中華民國臨時政府組織大綱》，又於民國元年（1912 年）年 03 月 11 日頒布《中

華民國臨時約法》，雖皆未以「憲法」命名，不過就其性質而言均屬於國家基本

法。然在臨時政府頒布的各該法律中，均未規定釋憲制度。 

嗣後，袁世凱在北京就任臨時大總統，政府著手開展正式憲法的制定工作，

特於國會下設憲法起草委員會。民國 2 年（1913 年）10 月 31 日，該會在北京天

壇召開憲法會議，在《中華民國臨時約法》的基礎上擬定了《中華民國憲法草案》，

即通常所稱的「天壇憲草」，嗣因二次革命後國民黨籍國會議員資格被取消而作

廢。翌年 05 月，臨時組建的政治會議制定了《中華民國約法》並由大總統公佈，

                                                             
47 該項在 1890 年被修正為第 6 條第 2 項，內容亦調整為「對憲法條文、憲法附屬法律、敕令的

疑義（予以解釋）」。 
48 在 20 世紀上半葉中國憲法學者的眼中，日本明治憲法下樞密院釋憲的機制即被認為君主釋憲。

如吳經熊謂「憲法的解釋權……有屬於君主的，例如日本。這是表示君主專制的特彩，非共和國

家所宜模仿，無待贅言」。參見吳經熊、黃公覺，前揭注 26，頁 629。 
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取代了《中華民國臨時約法》成為了當時中國名義上的憲法，即通常所稱的「袁

記約法」。 

「袁記約法」並未明定約法解釋事宜，惟在作為國會的立法院之外另設有參

政院，職責在於「應大總統之諮詢審議重要政務」（第 49 條）。根據民國 3 年（1914

年）05 月 24 日公佈的《參政院組織法》，對於「約法及附屬於約法各法律疑義

之解釋事件」，「由大總統交參政院議決之」（第 2 條第 2 項）；參政院設參政 50

人至 70 人，悉由大總統簡任（第 7 條）；對於約法解釋案，以參政過半數出席、

出席參政過半之決議行之（第 9 條）。 

就組織方式而言，參政院為大總統的顧問機關，參政均由大總統簡任，在機

關定位與組織方式上與弼德院近似，均為元首的顧問機關，且元首對其組成人員

的任命享有不受干預的大權，並非如部分學者所言的議會釋憲模式49。這樣的釋

憲機關將會在極大程度上體現大總統的個人意志，其民主正當性完全取決於大總

統本人。考慮到就在同一年，「袁記約法」對大總統權力做了諸多膨脹性的規定50，

而《大總統選舉法》則將大總統的任期延長為 10 年且無連任限制，大總統更可

「推薦」繼任人選51，帝制自為至此已路人皆知。這一脈絡下的參政院解釋憲法

機制，在制度設計上仍完全出於量身定做以擴大元首權力，將釋憲大權牢牢掌握

在近似獨裁元首的大總統手中。 

參政院在民國 3 年 06 月 20 日開幕。與弼德院解釋憲法而當時憲法未訂不同

的是，參政院解釋的標的是約法而此際約法已經施行，故參政院是中國第一個可

                                                             
49 楊與齡（1998），〈我國憲法解釋之沿革〉，收錄於司法院大法官書記處（編），《大法官釋憲史

料》，頁 17，臺北：司法院。 
50 如大總統總攬統治權（第 14 條），大總統得著急立法院或經參政院同意解散立法院（第 17 條），

大總統經參政院同意得發佈與法律有同等效力之緊急命令（第 20 條），大總統得制定官制官規及

任免文武官員（第 21 條），大總統得宣戰媾和（第 22 條），等。 
51 荊知仁（1989），《中國立憲史》，頁 291，臺北：聯經。 
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以在事實上作出憲法解釋的機關。不過，袁世凱去世後，參政院在民國 5 年（1916

年）06 月 29 日即遭到廢除，解釋憲法（約法）的功能亦未能發揮。 

 

2.1.3、憲法會議解釋憲法疑義 

袁世凱在民國 5 年（1916 年）病故，中國隨即進入軍閥混戰時代。在不同

的軍事強人統治之下，「袁記約法」與《臨時約法》交迭施行，即所謂「法統斷

續時期」。直至民國 12 年（1923 年），曹錕經賄選當選為大總統，始重新開始了

制憲工作。 

民國 12 年 10 月 10 日，在曹錕的主導下，制憲會議制定了一部《中華民國

憲法》，即通常所稱的「曹錕憲法」。這部法典是中國歷史上第一部逕以「憲法」

名之而得以施行的根本法。儘管完成制憲程序的第 1 屆國會第 3 期常會因受軍閥

控制、選舉賄賂之影響，而使憲法自公佈之日起就蒙上了賄選的陰影，然就憲法

本身而言，卻綜合體現了西方近代憲法理論原則與民國十年共和歷史的政治實踐

與立法經驗52。 

在內容上，「曹錕憲法」大體上因循了十年前「天壇憲草」而僅做了少量增

刪。民國 2 年的「天壇憲草」設有專條規定憲法解釋的事宜，即「憲法有疑義時，

由憲法會議解釋之」（第 112 條）與「憲法會議由國會議員組織之。前項會議，

非總員三分二以上之列席，不得開議；非列席員四分三以上之同意，不得議決」

（第 113 條），採基於國會的憲法會議釋憲制度。「曹錕憲法」第 139 條、第 140

條的規定與「天壇憲草」第 112 條、第 113 條幾無二致，亦採相同的釋憲模式，

                                                             
52 謝振民（1999），《中華民國立法史》，序言頁 3，北京：中國政法大學出版社。 
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成為了中國第一部明文規定憲法解釋機制的憲法。惟「曹錕憲法」第 140 條，對

「憲法有疑義時，由憲法會議解釋之」中的「疑義」如何界定，補充規定了「但

關於疑義之解釋，得以列席員三分二以上之同意決之」，可謂周詳。 

在釋憲機關性質上，「曹錕憲法」下的憲法會議兼具制憲機關與立法機關的

雙重角色。相較弼德院與參政院作為元首的顧問機關解釋憲法，而其任命的方式

俱出自元首一人之意，「曹錕憲法」將釋憲權移於具有廣泛民意基礎的國會，使

得這一權力的民主性得到相當大的拓展，也在一定程度上有了避免政治強權恣意

干預的發揮空間，應認符合歷史進步的潮流。然而在制憲的同時，已不乏聲音希

望能由法院釋憲53。而制憲者則在專門比較了國會釋憲與法院釋憲兩種模式的優

劣後選擇了前者，其理由於立憲總說明書中頗有表示，共計有四項，分別從是否

能接近制憲者原意、是否能避免抗多數困境、是否能減少政治干預加以論說。因

這一份文件對於明晰中國制憲史上有關釋憲機關的討論具有重要意義，故簡述如

下54： 

其一，認為造法機關最能明白立憲之原意。如令於造法機關以外而任其他機

關之意思得以侵入於其間，則憲法之根本必將動搖。就此來說，造法機關釋憲優

於法院釋憲。 

其二，認為制定與解釋憲法應屬於同一機關以免發生混亂。否則，必將導致

望文生義，流於附會，而憲法之精神，必將蒙其損害。 

其三，認為議會可代表多數人民，可避免少數意見凌駕多數民意的情況發生。

憲法會議由國會兩院組成，具有廣厚的民意基礎，而使法院掌握解釋憲法之權，

                                                             
53 如曾在 1910 年代任大理院院長的王寵惠早在民國 2 年（1913 年）03 月所擬的「中華民國憲

法草案」中就寫有「法院有解釋本憲法之職權」（第 78 條）。司法院史實紀要編輯委員會（編），

前揭注 33，頁 1173。 
54 吳宗慈（1988），《中華民國憲法史前編》，頁 75，臺北：文海。 
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則是以少數法官之意思而審定大多數人民代表之意思，揆諸定憲之原則，未免背

馳。 

其四，特別地，「曹錕憲法」的總說明書還意味深長地表示「凡此所云，皆

就法理一方面而討論其得失也。衡之於事實，則吾國政治上之現象，固已予吾人

以明確佐證矣。當國體問題發生之際，論者或以為臨時約法未嘗有國體不得變更

之規定，則變更國體是否違憲，應由最高法院決之。顧大理院提起公訴之舉，卒

不可得。是則法院受政府之支配，雖授以解釋憲法之權，而莫能舉也，安在其能

擁護憲法哉。此證諸吾國最近經過之事實，可知解釋憲法之權當屬諸制定憲法之

機關，更無所用其置疑矣。」此係基於制憲者對民初十餘年政治局勢的觀察，認

為法院均未能發揮職責，是因為法院容易受到政府的支配，難如國會釋憲一樣真

正發揮憲法守護者的職能。 

此外，在立憲總說明書中，制憲者亦宣稱參照了當時世界上各國所採取的釋

憲模式，並認為「英美系解釋憲法之權於法院，而大陸系則否認法院有解釋憲法

之權」，至於此一憲法，「與大陸系之主張略同」。這一分類是否盡合歷史事實姑

置不論，但就其捨英美而就大陸而言，約略可以看見清末變法二十年來，相應的

法制多效仿日本、法國、德國等大陸法系國家，而此際的制憲者亦已在相當程度

上具有了「因為我國是大陸法系國家，所以在憲法解釋機制上，我國亦應該參照

大陸法系國家的制度設計」的意識。 

「天壇憲草」和「曹錕憲法」將解釋憲法的權力賦予作為立法機關（同時也

是制憲機關）的國會，是中國制憲史上的一次嘗試，雖不免國會制憲自肥之譏，

但從此開始，釋憲權與君上大權相分離，成為了民主政治的一部分。「曹錕憲法」

的總說明書則結合了對論理與現實的雙重考量，展現了當時制憲者在法院釋憲與
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國會釋憲之間抉擇的考量。特別是上開制憲總說明書中第四點關於避免政治干預

的考量，可見在當時的制憲者看來，他們對憲法解釋機制賦予了頗高的期待，並

認為這一機制的有效發揮（至少有就保障憲法實施而言）要盡量較少政治干預，

具有重要的歷史意義。 

同樣地，「曹錕憲法」的壽命亦不過一年，憲法會議解釋憲法從未舉行。而

北洋政府餘下的數年中，亦再未有憲法的頒布。關於本期各版本憲法或附屬法律

所規定的釋憲機關簡況，可見表 1。 

 

表 1：北京政府時期各版本憲法或附屬法律規定的釋憲機關簡況 

機關 弼德院 參政院 憲法會議 

法源 
弼德院官制 

（1911 年 05 月

08 日公佈，1912

年 02 月 12 日清

亡） 

參政院組織法 

（民國 3 年 05 月 24 日公佈，5

年 06 月 29 日參政院裁撤） 

「曹錕憲法」（中華民國憲法） 

（民國 12 年 10 月 10 日公佈，13

年 01 月 24 日廢止） 

性質 
皇帝顧問機關 大總統諮詢機關 國會 

成員 
顧 問 大 臣 32

人，皇帝欽定 

參政 50 至 70 人，大總統簡任 全體國會議員 

程序 
1/2 以上顧問大

臣出席；1/2 以上

出席者作成解釋 

大總統交議；1/2 以上參政出

席；1/2 以上參政作成解釋 

2/3 以上議員出席；2/3 以上出席者

認有疑義；3/4 以上出席者作成解釋 

備註 
  民國 2 年「天壇憲草」與此相同，

惟無認定「疑義」是否存在之規定 

來源：作者製表 

 

2.1.4、大理院的統一解釋與約法解釋 

清季民初短短的十餘年間，北京政府先後實際成立了三個釋憲機關（弼德院、
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參政院、憲法會議），各有特色，不過均未能實際發揮解釋憲法的功能。與此同

時，大理院作為國家最高審判機關的組織與職能則相對穩定得多。大理院在普通

審判之外，亦握有統一解釋法律及命令之權。這一權力得到了有效運用，還使得

大理院在事實上屢屢觸及對憲法（約法）的解釋。 

1906 年，清廷改傳統職司審判的大理寺為大理院，「專掌審判」。同年年末，

清廷頒布《大理院審判編制法》共 45 條，中國第一個接近現代法治要求的最高

審判機關開始形成。1909 年，清廷復頒布《法院編制法》，在第 35 條明文規定

「大理院卿有統一解釋法令必應處置之權。但不得指揮審判官所應掌理各案件之

審判。」該條賦予了大理院卿統一解釋的權力。以此為標誌，最高審判機關開始

享有了「統一解釋法令」之權，統一解釋法令制度便起源於此55。 

民國以後，政府明令依繼續適用前清《法院編制法》，僅將大理院首長的官

名由「卿」改為「院長」56，在組織與職能方面沿用無二。大理院亦不辱使命，

有效地行使了統一解釋權，自民國 2 年（1913 年）01 月 15 日至 16 年（1927 年）

10 月 22 日的 14 年間，以「統字第某某某某號解釋」的形式先後作成了 2012 件

統一解釋。 

值得注意的是，在成文法中，大理院始終並未享有對約法等憲制性法律予以

解釋的權力。然而在統一解釋法令時，大理院頻頻援引約法大意以補充法令規定

的缺失，如民國 7 年（1918 年）05 月 09 日統字第 779 號解釋謂「依約法信教自

由之規定，夫自不能禁妻之奉教」，實已經超出了對普通法律做統一解釋的權限。

同時，大理院亦在其判決當中逕自對約法作出解釋，如 7 年上字第 1308 號判例

                                                             
55 楊與齡，前揭注 49，頁 15。 
56 謝振民，前揭注 52，頁 54-56。 
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謂「約法載有人民有信教之自由等語，尋釋法意，舉凡人民無論男女及有無完全

行為能力均可自由信教，並不受有何等限制。又查婦人私法上之行為固受夫權之

限制，但其宗教上之信仰，自非夫權所能禁止」57。 

大理院穩定地行使了統一解釋的職能，可謂紛亂的民初政局中的一抹亮色，

對中國法制的近代化貢獻甚巨。一方面，從被動的角度來看，這或是同當時在紛

亂的政治環境之下行政、立法等系統的權力受到最高的重視因為成為各路豪傑爭

奪的焦點，並未給予司法系統更多的關注。另一方面，從主動的角度來看，這也

是因為而司法系統自身得以不斷進步，如法律人自身對司法獨立的堅守、新型司

法人才的引進和充實、法院組織的改良等58。在法律人方面，此時司法考試制度

已經初步確立，而僅以大理院院長為例，北洋政府時期曾任此職者 8 人，除首任

院長許世英外，其餘 7 人均曾於日本、美國、英國等國大學的法學院就讀，受過

良好的法學教育59。因而，司法系統相對穩定謙和，其專業化與技術化的特點得

以保持並發揮。同時，大理院在行使統一解釋權之時的「頻頻越界」處理憲法（約

法）上的問題，則成為了在中國由最高司法機關釋憲的初步嘗試。 

 

                                                             
57 楊與齡，前揭注 49，頁 20。 
58 郭志祥（2002），〈清末和民國時期的司法獨立研究（下）〉，載北京：《環球法律評論》，2002

年第 2 期，頁 204。 
59 章宗祥（民國元年至 3 年任）為明治大學法學學士，董康（民國 3 年至 7 年、民國 9 年、民

國 10 年至 11 年，民國 11 年至 12 年任）曾在東京帝國大學就讀，姚震（民國 7 年至 9 年、民國

17 年任）為早稻田大學法學學士，王寵惠（民國 9 年至 10 年任）為耶魯大學法學博士，潘昌煦

（民國 11 年、民國 13 年至 17 年任）為日本中央大學法學學士，羅文干（民國 11 年任）為牛津

大學法學碩士，余棨昌（民國 12 年至 13 年任）為東京帝國大學法學學士。此外，許世英（民國

元年任）在清季曾長期在刑部、奉天高等審判廳、山西提法使司等處任職，並曾至外國考察法制

狀況，亦為具有相當專業性的法學技術官僚。 
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2.2、訓政初期對憲法解釋機制的設計 

2.2.1、五權憲法學說與憲法解釋 

現行中華民國憲法，在序言中提到乃「依據孫中山先生創立中華民國之遺教」

而制定，孫中山先生作為國民黨的唯一總理與中華民國的國父，其思想對於國民

黨、中華民國及中華民國憲法的影響力毋庸懷疑，並為國民黨執政時期制憲中的

重要甚至主要理論基礎與爭議焦點。其最著者，即在於孫先生的「五權憲法」理

論。 

依據學者的整理，五權憲法理論大致可以分為權能區分、五權分立、均權制

度與地方自治四部分，其前三部分據可視為獨創。其中，權能區分是指人民有「權」、

政府有「能」，即政權屬於人民，人民得直接或者間接行使選舉、罷免、創制、

複決四權，而治權屬於政府，即包括行政、立法、司法、考試、監察五權。而五

權分立則是孫中山先生在西方傳統的行政、立法、司法三權之外，參照中國的政

治文化傳統，特創造考試、監察二權，五權相與抗衡。60 

不過，在具體的制度層面，孫先生的設計則不免失之於簡略，僅有《建國大

綱》25 條規定對五權憲法的內涵及其實施步驟做了極其概要的規劃61。在司法及

司法權方面，就本文檢索《國父全集》之淺見，孫先生幾乎從未有過專門的發皇，

在絕大多數情況下僅與其它四權臚列而論而已。惟曾在 1919 年於《孫文學說》

中言及，「憲法制定之後，由各縣人民投票選舉總統，以組織行政院；選舉代議

士，以組織立法院；其餘三院之院長，由總統得立法院之同意而委任之，但不對

                                                             
60 鄭彥棻（1953），《五權憲法要義》，頁 1，臺北：中央文物出版社。 
61 孫中山（1924），〈國民政府建國大綱〉，收錄於孫中山（著）、秦孝儀（主編）（1989），《國父

全集》，冊 1，頁 623，臺北：近代中國出版社。 
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總統立法院負責；而五院皆對於國民大會負責」62，認為司法院院長等應由總統

提名經立法院同意而產生。而對於有關憲法（約法）之解釋，似更未置一詞，留

下了相當大的空白。亦可見在當時紛亂的政治局勢之中，以孫中山先生智慮之深

遠周全，對憲法解釋竟全未顧及。 

其實，如果嚴格依照權能區分與五權分立的理論，則五院所行使的都是「治

權」，在體制上自然應對代理人民行使「政權」的國民大會負責、由國民大會產

生其機構63。這也就是後來比較嚴格地按照五權憲法學說而訂定的「五五憲草」

制定時所遵循的原則，觀乎總統、立法院、司法院院長、考試院院長、監察院均

對國民大會負責可知64。而再依五權憲法的理論考量憲法解釋權，不免會因為認

為對解釋憲法權屬於「能」而認為屬於司法院65，或者認其屬於「權」而應歸於

國民大會66，致滋爭議。 

無論在當時還是在現代，都有許多學者對五權憲法特別是權能區分理論及五

權分立理論多有譏議。不過，僅就本文所研究的範圍而言，孫中山先生的五權憲

法理論在司法權的行使及憲法解釋的機制方面遺留了大片空白。一方面，這顯示

了這一問題在時賢看來似乎並不是當務之急或者重中之重，另一方面也給制憲者

在技術上設計相關權力及其運作的機制提供了較大的自由發揮空間，不至如國民

大會一般因為政治上的負擔而形成包袱。 

 

                                                             
62 孫中山（1919），《孫文學說》，收錄於孫中山（著）、秦孝儀（主編），前揭注 61，冊 1，頁 388。 
63 鄭彥棻，前揭注 60，頁 32。 
64 「五五憲草」第 46 條、第 63 條、第 77 條第 2 項、第 84 條第 2 項、第 87 條。 
65 鄭彥棻，前揭注 60，頁 32。 
66 張知本，前揭注 27，頁 72。 
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2.2.2、早期國民黨政府的釋憲釋法工作與《訓政時期約法》的規定 

民國 6 年（1917 年）06 月 20 日，繼袁世凱擔任大總統的黎元洪解散國會。

孫中山先生南下廣州，開展護法運動。同年 08 月 25 日，孫先生在廣州召開國會

非常會議，隨後膺選為海陸空軍大元帥，並公佈《軍政府組織大綱》13 條。民

國 10 年（1921 年）04 月 07 日，國會非常會議通過《中華民國政府組織大綱》，

並選舉孫先生為大總統。至民國 12 年（1923 年）03 月 02 日，廣州政府恢復大

元帥制。作為廣州政府根本性法律文件的《軍政府組織大綱》及《中華民國政府

組織大綱》，對釋憲、釋法的規定均付之闕如。根據學者研究，在此期間，廣州

政府雖仍沿用前清《法院編制法》，由大理院掌理統一法令解釋權，但事實上並

未開展解釋工作67。 

民國 14 年（1925 年），孫中山先生逝世，同年國民政府在廣州成立並頒布

《中華民國國民政府組織法》，實行「以黨建國」及「以黨治國」的方針。在此

期間，國民政府奉孫先生此前撰寫的《建國大綱》25 條為基本政治綱領。《中華

民國國民政府組織法》與《建國大綱》對憲法、法律解釋也同樣均未提及。 

國民政府成立後，民國 16 年（1927 年）08 月 12 日，令司法部籌辦最高法

院，並於 10 月 25 日公佈《最高法院組織暫行條例》14 條。根據《最高法院暫

行條例》第 3 條的規定，「院長有統一解釋法令及必要處置之權」，是此時的國民

政府最高法院院長有統一解釋權。國民政府最高法院成立後，自民國 16 年 12

月 25 日開始，至翌年 11 月 20 日止，以「解字第某某某號解釋」的形式先後作

成了 245 號統一解釋。與此前北京政府大理院一樣，這 245 號統一解釋中亦有多

                                                             
67 楊與齡，前揭注 49，頁 20。 
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號解釋涉及對憲法（約法）的解釋68。 

1920 年代末，國民政府（在形式上）統一全國後，訓政時期開始。國民政

府乃於民國 20 年（1931 年）05 月 05 日召開國民會議，議決了《中華民國訓政

時期約法》共 89 條，作為訓政時期的國家基本法。該約法第 85 條規定「本約法

之解釋權，由中國國民黨中央執行委員會行使之」。這係在黨治時期，唯一執政

黨一手包辦了釋憲工作。不過，因憲法明定一黨獨裁本已經為世界憲法史上所罕

見，且在當時看來本即為行憲前的權宜時期，故憲法規定由獨裁政黨解釋憲法亦

不必深論。惟可注意者，《訓政時期約法》第 30 條規定「訓政時期由中國國民黨

全國代表大會代表國民大會行使中央統治權。中國國民黨全國代表大會閉會時，

其職權由中國國民黨中央執行委員會行使之」，是在訓政時期，國民黨的全代會

與中執會行使國民大會的權力，而《訓政時期約法》及有關訓政學說的理論基礎

《建國大綱》早已明言國民大會為制憲機關（第 23 條），則《訓政時期約法》的

規定仍不脫於制憲機關解釋憲法這一想像的範疇，亦可與下文論述的同一時期憲

草規定國民大會掌握釋憲權相互參照。另就現存史料而言，未見有國民黨中央執

行委員會訂定解釋約法的細則或者開展解釋工作，這或者源於一手掌握軍事、行

政、立法大權的執政黨「不屑」通過解釋憲法（約法）這樣迂曲而見效較慢的手

段去達成其施政的目的。 

 

2.2.3、1930 年代的制憲與「五五憲草」 

國民政府定都南京後，開始憲法的制定。民國 21 年（1932 年）12 月，立法

                                                             
68 楊與齡，前揭注 49，頁 20。 
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院設立憲法起草委員會，由院長孫科兼任委員長，張知本、吳經熊為副委員長，

傅秉常、焦易堂、陳肇英、馬寅初、吳尚鷹為主稿委員。民國 22 年（1933 年）

06 月，「中華民國憲法草案初稿試擬稿」完成，以吳經熊的個人名義發表。民國

23 年（1934 年）02 月，立法院通過初稿並公佈徵求意見（第一稿）。當年 06 月，

立法院根據社會意見形成初稿審查修正案（第二稿）。10 月，立法院復逐條討論

修正（第三稿），呈報國民政府交國民黨四屆五中全會討論。後於民國 24 年（1935

年）再加修正（第四稿），交國民黨第 5 次全代會通過。最終立法院民國 25 年（1936

年）05 月 05 日通過《中華民國憲法草案》，即通常所稱的「五五憲草」69。在此

前的兩年時間中，先後制定了 5 版正式的憲法草案，對憲法解釋制度做了不同規

定（見表 2）。 

 

表 2：1930年代各版本憲草對憲法解釋機制的規定 

版本 憲草初稿（民

國 23 年 02 月

23 日） 

憲草初稿修正

（民國 23 年 06

月 30 日） 

憲法草案

（民國23年

10 月 16 日） 

憲法草案

（民國 24年

10 月 25 日） 

「 五 五 憲

草」（民國 25

年 05 月 05 日） 

釋憲機關 
國民大會或國

民委員會 

國民大會或國民

大會委員會 

司法院 司法院 司法院 

聲請機關 
立法院 最高法院   監察院 

規定 
第 156 條：凡法

律與本憲法牴

觸者無效。 

第 157 條：本憲

法之解釋由立

法 院 擬 具 意

見，提請國民大

會決定之；在國

第 185 條第 1

項：一切法律及

命令與憲法牴觸

者無效。 

第 185 條第 2

項：依前項規定

無效之法律經最

高 法 院 擬 具 意

第 175 條：

法律與憲法

牴 觸 者 無

效。命令與

憲法或法律

牴 觸 者 無

效。 

第 176 條：

第 146 條：

法律與憲法

牴 觸 者 無

效。命令與

憲法或法律

牴 觸 者 無

效。 

第 147 條：

第 140 條第 2

項：法律與憲

法有無牴觸，

由監察院於該

法律施行後六

個月內，提請

司法院解釋，

其詳以法律定

                                                             
69 谷正綱（1977），〈行憲三十年〉，收錄於行憲三十年紀念專刊編輯委員會（編），《中華民國行

憲卅年》，頁 12，臺北：中華民國行憲三十年紀念大會籌備委員會。 
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民大會閉會期

中，提請國民委

員會決定之。 

見，提請國民大

會或國民大會委

員會決定後，由

總統宣佈無效。 

第 157 條：憲法

之解釋，由最高

法院擬具意見，

提請國民大會或

國民大會委員會

決定之。 

憲法之解釋

由司法院為

之。 

憲法之解釋

由司法院為

之。 

之。 

第 142 條：憲

法之解釋，由

司法院為之。 

來源：作者製表 

 

茲將這一時期各版本憲草對釋憲機制規定的異同略述如下： 

在民國 23 年（1934 年）02 月 23 日的憲草初稿中，第 157 條規定「本憲法

之解釋由立法院擬具意見，提請國民大會決定之；在國民大會閉會期中，提請國

民委員會決定之。」嗣後徵求社會意見，有言論主張解釋憲法之權力應屬於最高

法院或特設機關，其理由為解釋憲法的性質屬於司法、國大人數太多且多非法學

家；亦有主張應由司法院擬具意見後交國民大會通過，其理由為較為鄭重妥當；

有主張國大或國民委員會得自行決定，其理由在於若遇法律有違憲之虞則立法院

作為法律的制定機關其意見必已有成見在先70。 

民國 23 年 06 月 30 日，對憲草初稿的審查修正案制定完成，隨即公佈。在

憲法解釋的機制方面，主要的變化在於明定了法令與憲法牴觸無效的機制，係由

最高法院擬具意見後提請國民大會或國民大會委員決定，並由總統宣告；另於憲

法之解釋，仍維持國民大會或國民大會委員會決定不變，惟將提請機關由立法院

改為了最高法院。這一版本憲草關於憲法解釋機制的規定，相去前一版本不遠，

將立法院替換為最高法院的考量可視為對前一版本有關意見的回應與調和。 

                                                             
70 吳經熊、黃公覺，前揭注 26，頁 436。 
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而在民國 23 年 10 月 16 日與民國 24 年 10 月 25 日公佈的兩版憲草中，憲法

解釋的權力改隸於司法院，均規定稱「憲法之解釋由司法院為之」。這一條款在

「五五憲草」中作為第 142 條得以原樣保留。 

這兩年共 5 版憲草對憲法解釋制度設有不同的規定，差異可謂巨大。在前兩

版憲草中，釋憲權控制於國民大會或其常設機構。國民大會是制憲者，若兼為釋

憲機關，其理由當去此前「曹錕憲法」在立憲說明書中所稱的如可接近制憲真意、

具備民意基礎等不遠。而自第3版的憲草開始，釋憲權被更動成為司法院的職權，

並在第 4 版、第 5 版憲草中得以保留，其理由為何？「五五憲草」在制憲說明書

中對這一轉變詮釋道： 

「憲法之解釋，立法院起草憲法草案時，雖有數種之擬議，嗣經詳細討論，

定為司法院為之。良以司法官員有法學知識經驗，不易受政治關係之影響。且查

國外立法例，以採用司法解釋者為多。又此種解釋事件不常發生，專設解釋機關

固無必要，甚或易起糾紛，即其機關之性質及人選，亦難於決定。至於司法院解

釋憲法之程序，自應以法律規定。」71 

選定司法院作為釋憲機關，主要的考量仍在於釋憲者是否容易受到現實政治

的干擾，惟相較於「曹錕憲法」認為司法機關勢力較弱故易受影響，「五五憲草」

轉而認可司法官員得基於其法學知識經驗而排除相關干擾。至於有關接近制憲時

真意等因素，則已不見諸此際的考量。在 1930 年代的立憲中，爭議的焦點是如

何使國父遺教中的五權憲法理論能夠具體化，但因國父本人對司法權的運作及憲

法解釋制度著墨不多，使得這一將釋憲機制由國民大會移轉於司法院的重大變更

                                                             
71 立法院中華民國憲法草案宣傳委員會（1940），《中華民國憲法草案說明書》，頁 97，重慶：立

法院。 
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並未激起太大的阻力甚或是波瀾。 

此外，從制憲者內部的分野來看，根據學者的研究，曾參與制憲的王寵惠、

王世杰等人，均素來主張由法院行使憲法解釋權72。值得一提的是，在本階段制

憲的前期曾擔任憲法起草委員會副委員長的張知本，認為「解釋憲法之權，似乎

應畀諸國民大會為宜」73，在他個人撰寫的憲草中亦有「憲法之解釋，由國民大

會行之」的規定74，不過，張知本旋即辭職離開憲草委員會，改由吳經熊主導憲

草委員會75，這一人事上的表動或許也是憲草規定變更的重要原因76。 

吳經熊在對於「五五憲草」的評論中有專章討論憲法之解釋。吳氏認為，當

世各國的立法例，對於憲法之解釋有繫於君主、國會、特別機關與最高法院共四

種模式。並明確表示「有屬最高法院的，如美國是。中南美諸聯邦均模仿美制。

英國之自治殖民地，亦如是。所以我們可說以最高法院去解釋憲法，乃是一個最

普通的制度。我們的憲草也採取這種制度，賦予司法院以解釋憲法之權」77。這

一論述明確表示「五五憲草」規定司法院解釋憲法，與美國聯邦最高法院解釋憲

法相類似78，與嗣後政協憲草在制憲時明白宣稱「司法院即美國聯邦最高法院」

（詳見下文）若合符節。此外，相比十多年前「曹錕憲法」制憲說明書中對各國

                                                             
72 牟憲魁（2013），〈國民政府時期的司法權與憲法解釋制度研究——「五五憲草」上的司法釋

憲模式之檢討〉，載上海：《法學》，2013 年第 4 期，頁 131。 
73 張知本，前揭注 27，頁 72。 
74 司法院史實紀要編輯委員會（編），前揭注 33，頁 1176。 
75 張知本，前揭注 27，頁 110。 
76 不過，吳經熊在以他個人名義發表的憲草中規定由「國事法院」來「解釋憲法上之疑義」並

「審查違憲之法令並宣告無效」，「國事法院設評事 11至 15人，其中過半數由國民大會直接選舉

之，餘由國民政府五院各推二人以上候選人，提請國民大會選舉之」。然而一方面，該稿雖係以

吳經熊個人名義發表，但所依據者為憲草會的集體意見；另一方面，國事法院的人員所經由國民

大會選舉，但畢竟已不同於由國民大會本身逕行釋憲，甚至這種人事任命程序在某種程度上已初

具了「總統提名經國會同意而任命」的雛形。參見吳經熊、黃公覺，前揭注 26，頁 831，上海：

上海書店。 
77 吳經熊、黃公覺，前揭注 26，頁 629。 
78 不過，「五五憲草」關於司法院的規定，僅就憲草的條文來看，與美國聯邦最高法院的組織有

相當的距離。就本文掌握的資料而言，亦未見有關於在「五五憲草」憲法解釋機制的規定之下，

憲法解釋權力如何運作的具體討論，以前引制憲說明書觀之，則交由法律規定之。 
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釋憲機制的比較，吳氏此論已不見有對大陸法系抑或是英美法系的取捨。 

而在釋憲權由國民大會轉歸司法院的時刻當中，亦有意見反對。如民國 23

年 10 月立法院逐條審查時，史尚寬委員即反對由司法院釋憲，其理由在於司法

院釋憲將有侵犯立法權之虞，且法官多持保守觀念難以因應時代。而孫科即援引

美國聯邦最高法院解釋憲法並未被國會視為侵奪立法權的例子加以反駁，並稱法

官不一定持保守的觀念，且國民大會可以通過修改憲法補救釋憲可能的偏頗。而

吳經熊也維持主張司法院釋憲之案。該條遂得以順利通過79。 

與此同時，制憲者亦在憲法中對釋憲的的啟動程序設有特別規定。第 1 版憲

草規定對憲法的解釋須由「立法院擬具意見」，第 2 版改為「最高法院擬具意見」

（含對法律有無牴觸憲法疑義之解釋）。釋憲權改屬司法院後，第 3 版、第 4 版

均無特別規定（亦未規定判定法律是否牴觸憲法之程序），而在「五五憲草」則

於第 140 條第 2 項特設規定「法律與憲法有無牴觸，由監察院於該法律通過後 6

個月內，提請司法院解釋，其詳以法律定之」，而對於一般的「憲法之解釋」，則

未加啟動程序。對於該條的用意，制憲者乃出於為維護五權體制，避免釋憲機關

藉著宣告法令違憲的權利實際上成為「太上立法院」。立法院院長孫科說明： 

「關於解釋憲法，如法律與憲法有無牴觸等問題，原案規定由司法院為之。

後來覺得如果司法院解釋憲法，沒有較詳明的規定，將來或致隨便的行使解釋權，

那麼，司法院將變成一個最高的立法機關了，與五權制度不免衝突……假使監察

院不提請解釋，司法院便不能隨便解釋」80。 

不過，「五五憲草」規定由司法院解釋憲法及解釋法律有無牴觸憲法，卻並

                                                             
79 吳經熊、黃公覺，前揭注 26，頁 569。 
80 孫科，〈憲法草案最後一次修正之經過情形——民國二十五年五月十一日中央報告〉，收錄於

吳經熊、黃公覺，前揭注 26，頁 790。 
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未規定憲法解釋的程序，僅在制憲說明書中稱留待法律規定之。然而，如前文所

述，在制憲過程中，吳經熊、孫科等人都將憲草中司法院解釋憲法在不同程度上

比擬為美國聯邦最高法院，故吾人似可以期待若「五五憲草」得以施行，其司法

院解釋憲法之機制已有由下位法設計為法官在審判中解釋憲法的可能性。 

同樣地，儘管在此後的十年當中，圍繞著如何將「司法院行使解釋憲法之權」

予以具體化，還產生頗多的爭議，然司法院承擔中華民國憲法的解釋職能卻再無

憲草文本上的爭執。就脈絡發展而言，無論是相較曾經的作為獨裁元首的顧問機

關的弼德院與參政院，還是嗣後的作為由民意代表組成的制憲機關的憲法會議與

國民大會，司法院無疑是三者當中最遠離權力中心的那一個，制憲者有意將釋憲

機關設定為技術化、專業化較強的機關，而政治權力在此處也未給予更多的干預，

在此得以顯現。 

 

2.2.4、抗戰期間的制憲工作 

國民政府在民國 25 年（1936 年）05 月 05 日公佈「五五憲草」，預定於該年

11 月 12 日召集制憲國民大會，以憲草為基本架構制定憲法。惟因各省制憲國大

代表未能及時選出，乃不得不決定順延一年舉行。翌年，蘆溝橋事變爆發，中日

戰爭不斷擴大，政府亦於該年西遷重慶，戰時體制開啟，在全國範圍內召集制憲

國大已經在事實上不能。行憲的這一拖延，則為對憲草的更多討論創設了機遇。 

抗戰中，國民政府於民國 27 年（1938 年）04 月成立國民參政會，容納中共

及其它黨派參加，作為戰時的民意機關。國民參政會於民國 28 年（1939 年）09

月設「憲政期成會」，負責從事「五五憲草」之討論修改，委員大多為非國民黨
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人士。嗣後，憲政期成會於民國 29 年（1940 年）03 月在昆明通過了憲法草案

138 條，隨即由國民參政會移送國民政府，即《期成憲草》。 

相較於前後的「五五憲草」與「政協憲草」，《期成憲草》制定於戰時，且並

未成為立憲討論的正式文本，往往為研究中國立憲史的學者所忽略。然而，相比

於「五五憲草」，《期成憲草》更多體現了張君勱等非黨人士的意見，這不僅意味

著在內容上這一版本的憲草對嚴格按照五權憲法學說草擬的「五五憲草」大有突

破81，從歷史脈絡的角度分析，《期成憲草》也為我們研究後來同樣納入大量張

君勱等人士意見的「政協憲草」與現行憲法提供了重要的材料。 

有關憲法之解釋，《期成憲草》在第 135 條特設規定，「由憲法解釋委員會為

之」（第 1 項），委員會的 9 位委員分別由國民大會議政會、司法院、監察院各推

3 人（第 2 項），委員會委員長由委員互推（第 3 項）。期成憲草的制憲說明書並

未說明規定憲法解釋委員會的理由82。無論是設立獨立的憲法解釋委員會，還是

釋憲機構的成員由不同機關推選，《期成憲草》對於釋憲權的規定都是中國立憲

史上僅有的孤例。 

此外在司法院部分，《期成憲草》明定「司法院為中華民國之最高法院」（第

83 條第 1 項）直接掌理審判，此為前後的憲草、憲法之所無者。抗戰勝利後議

定的《政協憲草》，制憲者明白宣稱司法院的設置係仿效美國聯邦最高法院而來，

其直接淵源似應在此。 

在《期成憲草》之後，民國 32 年（1943 年）11 月，另有「憲政實施協進會」

的成立。協進會有會員 56 人，由國民黨中央委員與參政員合組產生。協進會嗣

                                                             
81 荊知仁，前揭注 51，頁 429。 
82 〈國民參政會憲政期成會提出中華民國憲法草案修正草案說明書〉，收錄於孔繁霖（1946），《五

五憲草之評議》，頁 201，南京：時代。 
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於民國 35 年（1946 年）03 月提出對「五五憲草」的修正意見共 32 條，不過相

較於《期成憲草》而言，多僅為枝節上的修改，大體仍維持「五五憲草」的規模。

一般認為，造成這一結果的原因係協進會會員多為國民黨中央委員之故83。 

在協進會的 32 條意見中，涉及司法院及憲法解釋者有 2 條。其第 13 條認為

「司法行政，仍以隸屬司法院為宜」；第 30 條認為「憲草第 140條第 2項『法律

與憲法有無牴觸，由監察院於法律施行後六個月內，提請司法院解釋，其詳以法

律定之』刪。第 142條修改為『憲法之解釋，由司法院依法組織憲法解釋委員會

為之。』」 

相較「五五憲草」與《期成憲草》，《協進會意見》就像協進會本身是國民黨

與黨外的糅合一樣，在憲法解釋的規定尚對二者做了調和。一方面，釋憲權仍歸

於司法院，而不必另定憲法上特設機關，此與「五五憲草」之精神特別是前述立

憲說明書中所指一致；另一方面，司法院解釋憲法明定由下設的憲法解釋委員會

為之，則參照了《期成憲草》的意見，而非美國聯邦最高法院式的具體審查。另

外，《協進會意見》也明確刪去了「五五憲草」規定的對法律與憲法有無牴觸實

施審查的啟動機制和聲請機關，這一點為現行憲法所最終採納。 

從這個側面上來看，隨著融合了「五五憲草」與《期成憲草》二者釋憲制度

設計的《協進會意見》設計出「司法院憲法解釋委員會」，司法院大法官解釋憲

法的制度已然呼之欲出。《期成憲草》與《協進會意見》同「五五憲草」的對比

可見表 3。 

 

                                                             
83 王雲五（1965），《岫廬論國事》，頁 215，臺北：台灣商務，頁 215。轉引自張治安（2006），

《中國憲法及政府》，頁 73，臺北：五南。 
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表 3：「五五憲草」、期成憲草、《協進會意見》關於司法院、憲法解釋的規定 

版

本 

「五五憲草」（民國

25 年 05 月 02 日） 

期成憲草（民國 29

年 03 月 30 日） 

協進會意見（民國 35 年 03 月） 

司

法

院

地

位

職

能 

第 76 條：司法院為中央

政府行使司法權之最高

機關，掌理民事刑事行

政訴訟之審判及司法行

政。 

第 82 條第 1 項：司

法權由司法院行使

之。 

第 82 條第 2 項：司

法院掌理民事刑事

及行政訴訟之審判。 

第 83 條第 1 項：司

法院為中華民國之

最高法院。 

第 30 條：憲草第 140 條第 2 項「法律與

憲法有無牴觸，由監察院於法律施行後

六個月內，提請司法院解釋，其詳以法

律定之」刪。第 142 條修改為「憲法之

解釋，由司法院依法組織憲法解釋委員

會為之。」 

司

法

院

組

織 

第 77 條第 1 項：司法院

設院長、副院長各一

人，任期三年，由總統

任命之。 

第 2 項：司法院院長，

對國民大會負其責任。 

第 83 條第 2 項：司

法院設院長一人，由

總統任免之。 

憲

法

解

釋 

第 140 條第 2 項：法律

與憲法有無牴觸，由監

察院於該法律施行後六

個月內，提請司法院解

釋，其詳以法律定之。 

第 142 條：憲法之解

釋，由司法院為之。 

第 135 條第 1 項：憲

法之解釋，由憲法解

釋委員會為之。 

第 135 條第 2 項：憲

法解釋委員會設委

員九人，由國民大會

委員會、司法院、監

察院各推三人組織

之。 

第 135 條第 3 項：憲

法解釋委員會設委

員長一人，由委員互

推之。 
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來源：作者製表 

 

2.2.5、訓政時期司法院的統一解釋 

民國 17 年（1928 年）10 月 08 日，國民政府公佈了《國民政府組織法》，開

始實施五院制度，司法院成立，並與國民政府最高法院同時存在。惟根據同年

10 月 20 日公佈的《司法院組織法》第 3 條，「司法院院長經最高法院院長及所

屬各庭庭長會議議決後，行使統一解釋法令及變更判例之權。前項會議，以司法

院院長為主席」，原屬於國民政府最高法院的統一解釋權至此移於司法院之下。

翌年 01 月 04 日，司法院制定了《司法院統一解釋法令及變更判例規則》，對該

權力的行使予以具體化、法制化。 

由此而降，直至行憲，訓政時期司法院承擔了原北洋政府大理院統一解釋法

令的工作。自民國 18 年（1929 年）02 月 16 日起至民國 37 年（1948 年）06 月

23 日止，訓政時期司法院以「司法院（院）解字第某某某某號解釋」的形式先

後作成了 4097 件解釋84，貢獻甚巨。 

近似地，雖然此際該院根據成文憲法（約法）法律並不享有釋憲的權力，但

在作統一解釋時也多次牽涉了約法（憲法），如性別平等85、宗教信仰自由與法

定義務衝突之協調86、捐稅87、私有財產之保障88等，更在民國 36 年（1947 年）

01 月 01 日憲法頒布到翌年大法官到任前對新憲法有頗多解釋，如法官得否由政
                                                             
84 其中院字第 993 號解釋未予公佈。另，第 1 號解釋（1929 年 02 月 16 日作成）至第 2875 號解

釋（1945 年 04 月 30 日作成）冠以「院字」，自第 2876 號解釋（1945 年 05 月 04 日作成）起冠

字改為了「院解字」。 
85 司法院院字第 13 號，1929 年 02 月 23 日。 
86 司法院院字第 1878 號，1939 年 04 月 24 日。 
87 司法院院字第 2326 號，1942 年 05 月 11 日。 
88 司法院院字第 2622 號，1943 年 12 月 13 日。 
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黨提名參選行憲後的國大代表（憲法第 80 條）89、國大代表得否兼任官吏（憲

法第 28 條）90、省縣立中學校長得否參選本省婦女或職業團體之國大代表或立

法委員（憲法第 28 條、第 75 條）91、法院得否逕不適用牴觸憲法或法律之命令

（憲法第 172 條）92。在一定程度上，這些「越界」的嘗試使司法院（主力為最

高法院各庭庭長）在事實上暫時充當了解釋憲法的機關，與北洋政府大理院「代

打」的角色近似，最高司法機關行使解釋憲法權力的情勢進一步存續並發展。 

在行使統一解釋法律命令權力同時，解釋機關亦盡忠職守以維護憲法與法律

的尊嚴，甚至不惜與黨國體制之中的執政黨中央相抗衡。如民國 37 年 02 月 16

日作成的司法院院解字第 3844 號解釋，認定第 1 屆國大代表與第 1 屆立法委員

的選舉結果以候選人得票多少定之93，即與當時國民黨中常會制定、國民政府通

過的《政黨提名補充辦法》規定凡具有黨籍身份者參與國大代表或立法委員非經

所屬政黨提名則為無效的規定完全衝突，最終，國民政府亦不得不勉從司法院院

解字解釋之意94。 

而《司法院組織法》規定的統一解釋法令採司法院院長與最高法院院長領導

下的最高法院各庭庭長會議制度，也與民國 36 年現行憲法頒布後《（行憲）司法

院組織法》將大法官釋憲進一步規定為採大法官會議模式、民國 37 年《司法院

大法官會議規則》將這一模式具體化具有頗多制度上的相似性，應認前者在制度

上的順利運轉與人事上的角色轉移95對後二者施加了相當大的影響。 

                                                             
89 司法院院解字第 3592 號解釋，1947 年 09 月 22 日。 
90 司法院院解字第 3906 號解釋，1948 年 03 月 30 日。 
91 司法院院解字第 3963 號解釋，1948 年 05 月 04 日。 
92 司法院院解字第 4012 號解釋，1948 年 06 月 15 日。 
93 司法院院解字第 3844 號解釋，1948 年 02 月 16 日。 
94 邱炳翰（2014），《戰後中國憲政之路：以行憲前後的黨派協商為中心的探討（1946-1948）》，

頁 197，臺北：國史館。 
95 如制定《司法院大法官會議規則》的第 1 屆大法官中多位均在訓政時期擔任最高法院庭長，
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2.3、大法官解釋憲法的成型 

2.3.1、政協憲草原則的制定與大法官概念的引介 

抗戰結束後，各黨派推派的代表組成了政治協商會議，於民國 35 年（1946

年）初在重慶開會，討論戰後建國方針，重中之重即是行憲的準備與憲草的擬定。 

在張君勱的主持下，政協會議於民國 35 年 01 月 31 日首先針對「五五憲草」

達成了憲法草案修改原則 12 條，以便嗣後憲草的擬定，即政協憲草原則。第 4

條稱「司法院即為國家最高法院，不兼管司法行政，由大法官若干人組織之。大

法官由總統提名，經監察院同意任命之。各級法官須超出黨派之外。96」 

根據政協憲草原則，不僅司法院是國家的最高法院，而且「司法院由大法官

若干人組織之」更意味著至少司法院本院僅有「大法官」的設置，大法官勢將同

時負擔起案件審判與解釋憲法法令的雙重職能。顯而易見地，此一原則所描繪的

司法院有著相當濃厚的美國聯邦最高法院的影子。這一點亦為制憲者所明言。在

嗣後制憲國大召開時，民國 35 年年 11 月 28 日立法院院長孫科向國大報告憲草

內容，即謂「本憲草規定司法院為國家最高審判機關，與現在司法院不同，掌理

民事、刑事、行政訴訟之審判即憲法之解釋，且組織方面亦有改變。五五憲草司

法院長由總統任命，本案第八十三條規定司法院長及大法官均由總統提名經監察

院同意任命，此種制度，相當於美國之最高法院」97。 

政協憲草原則的主要制定者張君勱，素來盛稱美國的三權分立制度，並明確

                                                                                                                                                                               
曾廣泛參與訓政時期司法院統一解釋法令的會議。 
96 國民大會秘書處（編），前揭注 31，頁 279。 
97 國民大會秘書處（編），前揭注 31，頁 387。 
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表示對孫中山先生的五權憲法理論僅予「尊重」，而有意效仿「民主國家憲法之

根本要義」改造「五五憲草」98，「用偷梁換柱的巧妙手段，保全五權憲法之名，

運入英美憲政之實」99。甚至在「五五憲草」的制憲者看來，張氏「在會中極力

沖淡國民黨氣氛，使立法院費了多年心血的憲法草案，幾全部廢案」100。 

不過，正如前文所講，國民黨奉為圭臬的五權憲法理論對司法權與憲法解釋

機制甚少提及，而此時的五權憲法與政協憲草原則的爭執多聚焦於國民大會、總

統、五院關係等方面，「五五憲草」既已經將釋憲權賦予司法院，故以本文所了

解，即便時人持五權憲法理論抨擊張君勱，其理由也全然未及大法官制度101。 

在政協憲草原則中，首次使用了「大法官」一詞。「大法官」的概念，在此

之前並未在中國的憲法草案中存在，何以在此時出現呢？學者一般認為，由於戰

時中國的盟友英、美均為英美法系國家，而軸心國的德國、日本均為傳統大陸法

系國家，故當時頗有一種討論的熱潮，考慮在戰後建國立憲時拋棄大陸法系之制

度，轉而趨向英美法系。這一思潮亦使得在英美法系傳統之下與一般法官（judge）

相分離的「大法官（Justice）」的概念得以受到重視102。 

不過，如前文所述，早在十年前「五五憲草」的制定過程中，制憲者如孫科、

吳經熊等，在解釋「五五憲草」所規定的釋憲機制之時，就已經屢次援引美國的

釋憲機制加以說明。而「五五憲草」制憲的局外人，如張君勱，也認為「五五憲

草」的對於司法院解釋法律與憲法有無牴觸的規定，就頗有「美國聯邦最高法院

                                                             
98 張君勱，前揭注 28，序頁 1。 
99 梁漱溟（1989），〈我所參加的國共會談〉，收錄於重慶市政協文史資料研究委員會、中共重慶

市委黨校（編），《政治協商會議紀實》，頁 1637，重慶：重慶出版社。 
100 張知本，前揭注 27，頁 119。 
101 陳長蘅（1946），〈評政治協商會議所擬定之修改原則〉；吳人初（1946），〈政協會憲草修改原

則述詳〉，皆收錄於孔繁霖，前揭注 82，頁 148、166。 
102 翁岳生（1993），〈大法官功能演變之探討〉，臺北：《臺大法學論叢》，第 23 卷第 1 期，頁 26。 
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判決普通法律無效」之意，並期許其能發揮判立法院決議之法案無效、解決國內

政治紛爭之效103，孫科在民國 25 年談及「五五憲草」時，也逕稱「這種解釋憲

法的制度，也仿佛美國憲法解釋的辦法」104。因而本文認為，師法美國的釋憲機

制來塑造中華民國司法院，在 1930 年代「五五憲草」制定之時就已經開始，司

法院解釋憲法也已經有了邁向美國式釋憲機制的可能性，而戰爭末期及戰後的大

法官概念的引入，並不應認為是在釋憲機制領域轉而趨向英美的開端。 

 

2.3.2、政協憲草創設大法官 

民國 35 年（1946 年）04 月 19 日，政治協商會議通過了《政治協商會議對

五五憲草修正案草案》，即著名的「政協憲草」。這一份憲草對「五五憲草」變動

頗多，而與現行憲法頗為相近。茲將其與「五五憲草」的異同略述如下： 

其一，在名稱方面，《政協憲草》取消了「五五憲草」「中央政府」一章，將

其下的「總統」及五院六節分別定為章，並去掉章節名中五院的「院」字，如原

憲草第 4 章「中央政府」下設有第 4 節「司法院」，新憲草則為第 7 章「司法」。 

其二，在司法院的定位方面，《政協憲草》定司法院為「國家最高審判機關」

（第 83 條）。這一修改與取消「五五憲草」中授予司法院的司法行政職能不無關

係。然而，《政協憲草》卻未如此前的《期成憲草》和政協憲草原則般，明定「司

法院為國家最高法院」。 

其三，在統一解釋方面，《政協憲草》僅規定司法院有「解釋法律之權」，而

未言及「命令」（第 87 條）。此一轉變為嗣後正式通過的《中華民國憲法》所棄。 

                                                             
103 張君勱，前揭注 28，頁 109。 
104 孫科，前揭注 25，頁 77。 
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其四，在組織上，《政協憲草》變動甚多（第 84 條）。首先，司法院開始設

有大法官若干人；其次，司法院不再設有副院長；再次，院長（及大法官）的任

命方式由總統任命改為總統提名、經監察院同意而任命之，亦不再規定任期；最

後，司法院院長亦無需再向國民大會負責。這樣的轉變可視為政協憲草原則的具

體落實，而取消副院長的設置，則是因為各級法院均不設置副院長，除院長職司

審判之外，事務工作由書記官承辦，司法院既已無司法行政工作，則亦未設置司

法院副院長105。《政協憲草》第 83 條規定司法院掌理民事、刑事、行政訴訟之審

判及憲法之解釋，並於第 84 條設有大法官的規定，而統一解釋則規定於迤下的

第 87 條，故可以在相當程度上推論，依此版本制憲者之原意，民事、刑事、行

政訴訟之審判及憲法之解釋皆由大法官為之。 

其五，在組織法方面，《政協憲草》將司法院納入「各級法院」之中（第 88

條）。此前在「五五憲草」中，有「司法院之組織及各級法院之組織」，顯將司法

院隔離於「各級法院」之外；而《政協憲草》則稱為「司法院及其以下各級法院

之組織」，是將司法院視為「各級法院」中的頂級。不過，在通過版的《中華民

國憲法》中，相關條文的用詞回歸到了「司法院及各級法院」的字樣。 

其六，在赦免方面，《政協憲草》取消司法院的職能。提請特赦、減刑、復

權等事項的權力一般視為與司法行政有關，故既然司法院不再掌理司法行政，則

有關赦免的權力的規定亦由司法院一章移出。《政協憲草》將其規定為司法行政

部的權力。 

其七，在憲法解釋方面，《政協憲草》明定入司法一章，並取消有關監察院

提請的規定。「五五憲草」中，「司法院」一章並未出現過「憲」之字樣，《政協

                                                             
105 雷震（著）、薛化元（主編），前揭注 29，頁 178。 
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憲草》則將憲法解釋的職能規定於民刑事審判條中106。此外，監察院提請司法院

解釋新定法律與憲法有無牴觸的規定，在《協進會意見》中已遭刪除，故亦未於

《政協憲草》內規定。 

《政協憲草》在司法院的設置上，進一步趨向美國聯邦最高法院的範例，即

將司法院在事實上改造為最高法院，有意將其成為普通審判的最高環節。但是相

比政協憲草原則 12 條，《政協憲草》本文刪去「司法院即國家最高法院」、「司法

院由大法官若干人組織之」的表述之後，作為司法院組成人員的大法官是否還是

司法院的唯一組成人員、大法官是否再直接掌理普通案件的審判已經開始出現了

疑問。 

 

2.3.3、制憲國大的紛爭與釋憲機制在憲法上的最終確立 

政治協商會議在民國 35 年（1946 年）通過《政協憲草》之後，國民政府復

指定王寵惠、吳經熊、雷震對其做文字之整理校正，嗣又指派孫科、王寵惠、吳

鐵城、邵力子、陳布雷、雷震等人再就校正稿加以研究，隨後由國民政府交付立

法院討論。11 月 22 日，立法院「照案通過」政協憲草，並作為《中華民國憲法

草案》提交給已經開議多日的制憲國民大會107。 

這一經過若干知名法界人士「微調」的《中華民國憲法草案》，一般認為相

較於《政協憲草》只是「文字略有修正」108。誠然，僅就司法一章而言，相較《政

                                                             
106 實際上，「五五憲草」第 142 條與政協憲草第 149 條均規定「憲法之解釋，由司法院為之」，

故似應認為政協憲草第 83 條相較於「五五憲草」第 76 條增加「憲法之解釋」的字句應認為僅為

添加了提示性規定。 
107 國民大會秘書處（編），前揭注 31，頁 298。 
108 國民大會秘書處（編），前揭注 31，頁 298。 
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協憲草》，立法院討論通過的《中華民國憲法》確實只有三字之差，即在第 87

條中將《政協憲草》第 86 條的「司法院及其以下各級法院」中的「其以下」三

字刪去。然而，這三字的刪改，則開啟了推翻原案的序幕。 

根據雷震回憶，在《政協憲草》11 月 19 日通過到 11 月 22 日立法院討論的

間隙，他曾經與王寵惠利用多個下午對《政協憲草》詳加討論，並提出了 36 條

修改意見，成為了立法院最終通過的《中華民國憲法草案》對《政協憲草》的修

正。該 36 條修改意見的第 24 條係對於政協憲草司法一章的修改意見，云： 

原第八十八條（本文作者按，即《政協憲草》第 88條）條文是：「司法院及

其以下各級法院之組織，以法律定之。」其意係司法院本身就是「最高法院」，

就是一個審判機關，不是像今天的樣子，司法院只是一個行政機關，不掌管司法

審判，而在其下面另有一個「最高法院」，所以在條文上則曰：「司法院及『其以

下』各級法院……」云云。經修正為「司法院及各級法院之組織」，那就變成現

行憲法的樣子。司法院高高在上，只是司理行政工作，而不負責審判工作也。109 

王、雷此處的「現行憲法」似乎是就訓政時期的憲政秩序而言。他們似乎對

將司法院定位為「最高法院」並不滿意，而按照訓政時期司法院與最高法院二院

並立的情形，將司法院排除在了「各級法院」之外。三字之差，立法院通過提交

國大討論的憲草實際上背離了自《期成憲草》以降的「司法院即國家最高法院」

的路線。 

立法院通過《中華民國憲法草案》後，國民政府於 11 月 28 日上午在制憲國

民大會第三次大會上正式提交予制憲國大討論。繼由立法院院長孫科向大會報告

憲草內容。在談及司法一章時，孫科表示本章規定司法院為國家最高審判機關，

                                                             
109 雷震（著）、薛化元（主編），前揭注 29，頁 92。 
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掌理民事刑事行政訴訟之審判及憲法之解釋，並明稱係仿照自美國聯邦最高法院，

已見前述。不難發現，孫科在向制憲國大報告憲草時，仍持與《政協憲草》制憲

者同一的觀點，即司法院在事實上作為國家最高審判機關，並與美國聯邦最高法

院相類——這與前述王寵惠、雷震撰寫 36 條對《政協憲草》的修改意見時所持

的「司法院高高在上」的觀念顯相衝突。按照雷震自述，他與王寵惠提交了 36

條修改意見後，逕直送往孫科家中，又經過了國民黨黨內及政協憲草有關人士兩

輪審查，才提交立法院討論。不過，張君勱當時在上海，未趕到南京參加110。然

而，似乎孫科在事前參看時並未就三字的分歧與所持理念不同的王寵惠、雷震詳

加討論。 

憲草正式提交制憲國大後，隨即進入一讀程序。按照《中華民國憲法草案審

查辦法》，共設有八個審查委員會，分別按章節審查憲草，各制憲國大代表可自

由選擇進入某一組或者某兩組。另設有綜合審查委員會，人數較少，由各審查委

員會、召集人、主席團、代表產生單位推選。111 

12 月 06 日至 14 日，憲草首先由該八審查委員會分別討論。其中，第四審

查委員會負責審查司法、考試及監察部分。第四審查委員會共有委員 137 人，在

一星期內共開會 11 次。茲將其審查報告涉及司法院特別是與釋憲有關的部分略

述如下： 

其一，對第 82 條的司法院職能，共提出 3 種修改意見，分別為「司法院為

國家最高司法機關，掌理民事刑事行政訴訟之審判及公務員之懲戒」、「司法院為

國家最高司法機關，掌理民事刑事行政訴訟之審判，公務員之懲戒，及各級法院

                                                             
110 雷震（著）、薛化元（主編），前揭注 29，頁 94。 
111 國民大會秘書處（編），前揭注 31，頁 400。 
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法官之任用考核」及「司法院為國家最高司法機關，掌理民事刑事行政訴訟之審

判，公務員之懲戒，各級法院法官之任用考核，及其他有關司法行政事項」，不

置可否，提交綜合委員會討論。 

其二，將第 82 條之「及憲法之解釋」移動至第 86 條有關統一解釋的條文之

中，合併為新第 83 條。 

其三，原第 83 條順延為新第 84 條，增加副院長，並在「大法官若干人」後

增加「掌理前條規定」。 

其四，將「司法院為國家最高審判機關」改為「司法院為國家最高司法機關」。

112 

一讀第四審查委員會所提出的四條主要意見中，有關司法行政的修改，因非

屬本文議題關注的範圍，茲暫不予評論。將「最高審判機關」修正為「最高司法

機關」。根據學者論說，此一修正係憲草中對其它四院的地位分別規定為「行政

院為國家最高行政機關」（第 53 條）、「立法院為國家最高立法機關」（第 62 條）、

「考試院為國家行使考試權之最高機關」（第 89 條）及「監察院為國家最高監察

機關」（第 96 條），即院名與最高機關的定位一致，為「與章名配合，並求與其

他四院之條文文字體例一致」，故在通過版憲法中將「最高審判機關」改為了「最

高司法機關」，並無額外深意113。然而，相比政協憲草原則中的「司法院即國家

最高法院」，與政協憲草中的「司法院為國家最高審判機關」，司法院即如美國聯

邦最高法院一般的定位已經一步步地發生了偏移。至少，就「司法院為國家最高

司法機關」的文義而言，因為「司法」一詞相較「審判」更為模棱114，美國聯邦

                                                             
112 國民大會秘書處（編），前揭注 31，頁 476。 
113 林紀東（1993），《中華民國憲法逐條釋義》，冊 3，頁 21，臺北：三民；楊與齡（1986），〈大

法官任期制度之立法經過及其分析〉，載臺北：《政大法學評論》，第 33 期，頁 9。 
114 林紀東（1979），《中華民國憲法釋論》，頁 249，臺北：朝陽大學法律評論社。 
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最高法院式的司法院顯然已經不是唯一可能性。 

而其餘兩項也產生了重大的問題。政協憲草第 84 條對於大法官的具體職能

並未限定，較為有力的解釋當然是大法官即執掌本章司法院的全部的職能如普通

審判、憲法解釋與統一解釋。而一讀的審查意見將憲法解釋、統一解釋合併為同

一個條文並前置，且在大法官一條中增設「掌理前條規定事項」，明文賦予了大

法官以憲法解釋與統一解釋的權限，使得對大法官職能最為有力的解釋變為限縮

在憲法解釋與統一解釋之上。儘管這樣的修改並未限制大法官的職能「只是」掌

理前條規定事項即憲法解釋與統一解釋，如要大法官兼理普通審判之權亦不可逕

謂為違憲，但已經更需要在制憲之後立法者的努力。這一條文的變更，亦使得大

法官的職權在憲法條文出現了模糊。115 

在分組討論結束後，綜合審查委員會在 12 月 14 日至 20 日間集會 7 次，討

論各分組審查委員會提出的修改意見。對於第四審查委員會所提出的修改意見，

綜合審查委員會除仍堅持司法行政不列入司法院職能之下外，其餘悉數通過116。 

一讀程序結束後，制憲國大在 12 月 24 日完成二讀、12 月 25 日完成三讀。

儘管二讀與三讀對憲法條文仍做了大量的修改，但在司法院一章及其它有關憲法

解釋的規定方面，未再做更定。最終，民國 35 年 12 月 25 日，制憲國民大會第

20 次會議在南京國民大會堂表決通過了《中華民國憲法》，並施行至今，而其中

有關釋憲機制的規定也保留了制憲國大一讀會的模樣。 

                                                             
115 另根據雷震回憶，政協憲草既如同美國的最高法院，故其大法官即當然掌理第 83 條所規定的

「民事刑事行政訴訟之審判及憲法之解釋」。制憲國民大會一讀時，並未有意更動，只是更明確

地在「司法院設（……）大法官若干人」之後，增加了「掌理前條規定事項」，初亦無礙。惟到

二讀時，根據律師出身的國大代表江一平（1898-1971）提議，民事刑事行政審判與憲法解釋統

一解釋拆分為兩項條款，而大法官僅「掌理本憲法第七十八條規定事項」即「解釋憲法，並有統

一解釋法律及命令之權」，不再有民刑事審判之權力。因而雷震直稱「現在的大法官，變為尸位

素餐了」。此與《國民大會實錄》所載不合，本文採《國民大會實錄》的記載為論說依據。參見

雷震（著）、薛化元（主編），前揭注 29，頁 179。 
116 國民大會秘書處（編），前揭注 31，頁 476。 
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關於「五五憲草」、政協憲草原則、《政協憲草》、《中華民國憲法草案（民國

35 年）》與現行憲法中關於憲法解釋機制及司法院規定的簡況，可見表 4。 

 

表 4：「五五憲草」、政協憲草原則、《政協憲草》、《中華民國憲法草案（民國 35

年）》與現行憲法關於憲法解釋機制與司法院規定簡況 

版

本 

五五憲草（民

國 25年 05月 05

日） 

政協憲草原則

（民國 35 年 01 月

31 日） 

政協憲草（民

國 35年 04月 19

日） 

中 華 民 國

憲 法 草 案

（民國 35 年

11 月 22 日） 

憲法（民國 35

年 12 月 25 日） 

章

節 

第 4 章：中央政

府 

第 4 節：司法院 

第 4 條：司法院即

為國家最高法院，

不兼管司法行政，

由大法官若干人組

織之。大法官由總

統提名，經監察院

同意任命之。各級

法官須超出黨派之

外。 

第 7 章：司法 第 7 章：司法 第 7 章：司法 

司

法

院

地

位

職

能 

第 76 條：司法

院為中央政府

行使司法權之

最高機關，掌理

民事刑事行政

訴訟之審判及

司法行政。 

第 83 條：司法

院為國家最高

審判機關，掌理

民事刑事行政

訴訟之審判，及

憲法之解釋。 

第 82 條：司

法院為國家

最高審判機

關，掌理民

事、刑事、行

政訴訟之審

判，及憲法之

解釋。 

第 77 條：司法

院為國家最高

司法機關，掌

理 民 事 、 刑

事、行政訴訟

之審判，及公

務員之懲戒。 

司

法

院

解

第 79 條：司法

院有統一解釋

法律命令之權。 

第 87 條：司法

院有統一解釋

法律之權。 

第 86 條：司

法院有統一

解釋法律之

權。 

第 78 條：司法

院解釋憲法，

並有統一解釋

法律及命令之

權。 
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釋

權 

司

法

院

組

織 

第 77 條第 1

項：司法院設院

長、副院長各一

人，任期三年，

由總統任命之。 

第 2 項：司法院

院長，對國民大

會負其責任。 

第 84 條：司法

院 設 院 長 一

人，大法官若干

人，由總統提

名，經監察院同

意任命之。 

第 83 條：司

法院設院長

一人，大法官

若干人，由總

統提名，經監

察院同意任

命之。 

第 79 條第 1

項：司法院設

院長、副院長

各一人，由總

統提名，經監

察院同意任命

之。 

第 2 項：司法

院設大法官若

干人，掌理本

憲法第七十八

條規定事項，

由總統提名，

經監察院同意

任命之。 

組

織

法 

第 82 條：司法

院之組織及各

級 法 院 之 組

織，以法律定

之。 

第 88 條：司法

院及其以下各

級 法 院 之 組

織，以法律定

之。 

第 87 條：司

法院及各級

法 院 之 組

織，以法律定

之。 

第 82 條：司法

院及各級法院

之組織，以法

律定之。 

法

律

合

憲

性 

第 140 條第 2

項：法律與憲法

有無牴觸，由監

察院於該法律

施行後六個月

內，提請司法院

解釋，其詳以法

律定之。 

第 147 條第 2

項：法律與憲法

有無牴觸，由行

政院於該法律

施行後六個月

內，提請司法院

解釋，其詳以法

律定之。 

第 147 條第 2

項：法律與憲

法有無牴觸

發 生 疑 義

時，由司法院

解釋之。 

第 171 條第 2

項：法律與憲

法有無牴觸發

生疑義時，由

司 法 院 解 釋

之。 

憲

法

解

釋 

第 142 條：憲法

之解釋，由司法

院為之。 

第 149 條：憲法

之解釋，由司法

院為之。 

第 149 條：憲

法之解釋，由

司法院為之。 

第 173 條：憲

法之解釋，由

司法院為之。 
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來源：作者製表 

 

2.4、本章小結 

本章大致以順序為線索，一方面梳理了 20 世紀上半葉中國制憲史上不同版

本的憲法或其草案對憲法解釋機制的有關規定，另一方面也回顧了在此期間的不

同時段承擔最高司法機關角色的大理院、國民政府最高法院與訓政時期司法院行

使職能特別是統一解釋法律命令職能的情況，二者共同構成了行憲初期司法院運

作解釋憲法機制的淵源。 

就前者而言，儘管中國傳統素重「解釋」，而自 20 世紀以來中國人也執著於

立憲，憲法解釋機制卻在無論是清廷、北洋政府還是國民黨政府的立憲或革命伊

始所頒行的憲法性文件中缺位117。這仿佛告訴了我們，對於 20 世紀初葉中國不

同政府而言，至少對在其草創之際頒布「憲法」的而言，對憲法解釋機制的設計

均不是重要的事項。與此同時，清廷與北洋政府初期分別建立了弼德院與參政院，

作為皇帝或大總統的顧問機關行使解釋憲法的權力。本文認為，其在制度上的淵

源或是對日本樞密院作為天皇顧問機關解釋憲法制度的效法。而弼德院與大理院

解釋憲法的制度設計，一方面使釋憲權牢牢地貼合君上大權，在相當程度上仍可

看出憲法僅為君權的附屬品，另一方面該二機關從未真正發揮職能，或也與君上

大權的權力內容極為豐富故不必使用迂曲的憲法解釋以達成其目的有關。而自

「天壇憲草」以後，有權機關起草的憲法草案大多均規定了憲法解釋機制，已可

                                                             
117 民國 20 年（1931 年），中國共產黨在共產國際的支持下於江西省瑞金縣建立「中華蘇維埃共

和國」，並先後頒行了兩部《中華蘇維埃共和國憲法大綱》，其中對於憲法解釋、司法制度均無規

定。 



doi:10.6342/NTU201701253

 

51 
 

看出制憲者對釋憲的重視。直至「五五憲草」的正式通過，制憲機關所擬定憲草

中的釋憲機關經歷了從國會議員組織的憲法會議、國民大會到司法院的轉變。儘

管本文不宜對這些不同機制設計的個中優劣逕予臧否，但在事實分析層面，吾人

亦不難看出，一方面，對釋憲機制的設計從來不是制憲中討論的焦點，相關爭議

也從未引起太大的波瀾，另一方面，制憲者在設計釋憲機制之時也每每既考慮到

比較法上不同國家憲法上的制度設計，也特別注意到解釋憲法的機關或其人員尤

須有能防免政治干預的能力。最終，從 1930 年代開始，制憲者對釋憲機制中釋

憲機關的選擇落腳於五權憲法理論之下的司法院。 

就後者而言，大理院、國民政府最高法院與訓政時期司法院，作為在不同政

權或憲法秩序中的最高司法機關，儘管其組織、人事與行事職權的方式皆不盡相

同，但在民國初年紛亂的政局當中，特別是與行政、立法等機關「走馬燈」式的

更迭相比，始終保持了較高水平的專業化運作。就司法系統組織而言，其在這一

時期初步實現了專業人才的培養與選拔，特別是最高司法機關的法官與長官大率

皆能由專業人士出任118，實屬難能可貴。而在實踐上，各該最高司法機關不僅通

過審判、統一解釋法律與命令推動中國法制的現代化里程，還屢屢「越線」而在

實際上部分承擔了解釋憲法（約法）的角色。 

而在「五五憲草」正式確立司法院解釋憲法直至現行憲法通過的 10 年間，

司法院以怎樣的機制解釋憲法則為本章關注的焦點。本章經過對有關制憲史料特

                                                             
118 北洋政府時期大理院院長的簡況已見上述。在國民政府方面，訓政時期司法院先後有 2 任院

長，一位即王寵惠（民國 17 年至 20 年在任），另一位居正（民國 21 年至 37 年在任）雖長期參

加國民黨的革命工作，卻亦係日本法政大學畢業。而國民政府最高法院先後 6 任院長，除居正（民

國 21 年至 24 年在任）外，徐元誥（民國 16 年至 17 年在任）曾就讀日本中央大學法律系、林翔

（民國 17 年至 21 年在任）為日本明治大學法學博士、焦易堂（民國 24 年至 29 年在任）曾就讀

中國公學政法科、李苃（民國 30 年至 34 年在任）畢業於北京法政學堂並長期擔任法官、夏勤（民

國34年至37年在任）曾就讀東京帝國大學法律系並在國內法律系長期任教，均為法學背景出身。 
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別是民國 35 年（1946 年）大法官的概念引入之後政協憲草原則、《政協憲草》、

《中華民國憲法草案》與現行憲法之間有關規定的異同及變動原因的分析，認為

從政協憲草原則開始，憲法本文對司法院的設計出現了一步步趨離美國聯邦最高

法院模式的情況。需要指出的是，此處的美式司法院有兩層含義：其一，強調司

法院即國家最高法院，作為審級最高級的一環實際負責民刑事等案件的終審，但

這並不意味著大法官一定須審判普通案件，也並不一定意味著即便大法官審判普

通案件，其解釋憲法的權力也須在普通案件的審判中以附帶審查的方式行使119；

其二，則強調大法官即如美國之大法官，其行使與憲法有關之解釋（含「解釋憲

法」與「解釋法律與憲法有無牴觸疑義」）職權賴通過審判具體案件而發揮。就

前者而言，從政協憲草原則「司法院即國家最高法院」，到《政協憲草》「司法院

為國家最高審判機關」，再到《中華民國憲法草案》排除司法院於「各級法院」

之外，最終到現行憲法「司法院為國家最高司法機關」，文字的表述上使得司法

院作為國家最高法院的最初想像雖不斷被稀釋，但仍有留下了比較高的可能性將

司法院塑造為國家最高法院，儘管已不是唯一可能性。就後者而言，政協憲草原

則規定「司法院由大法官若干人組織之」較強烈地排除了司法院尚有由其它機關

組成的可能性，大法官直接審判終審案件幾乎是唯一的選項（當然，大法官仍可

在審判案件之外通過其它方式行使解釋權，或採雙軌制）；而《政協憲草》與《中

                                                             
119「五五憲草」以降，司法院有關憲法的解釋在憲法本文中有兩條，「解釋憲法」與「解釋法律

與憲法有無牴觸疑義」，即所謂的憲法疑義解釋與法律的違憲審查。憲法本文並未規定司法院行

使解釋權的方式，更未限制司法院行使「解釋憲法」與「解釋法律與憲法有無牴觸疑義」必須採

取同樣或不同的解釋方式。故一律採抽象審查、一律採具體審查、部分採抽象審查而部分採具體

審查，皆可供下位法討論，均不能謂非合憲。另，現行憲法明文規定司法院解釋憲法（第 173

條）並解釋法律與憲法有無牴觸之疑義（第 171 條），還規定大法官「掌理本憲法第 78條規定事

項」（第 79 條）即「司法院解釋憲法，並有統一解釋法律及命令之權」（第 78 條）。但憲法是否

僅限制司法院才能解釋憲法而排除普通（下級）法院或其它機關，以及司法院是否僅能以大法官

解釋憲法而排除其他組成人員，亦不無疑義。對此問題，本文根司法院釋字第 371 號解釋等之意

旨，姑認為僅對憲法之解釋或法律有無牴觸憲法疑義之解釋僅為司法院大法官專屬之職掌。 
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華民國憲法草案》僅規定「司法院……設大法官若干人」，並未排除在司法院之

下另設其它機關；直至現行憲法在一讀中調整條文順序，明定大法官「掌理本憲

法第 78 條規定事項」（第 79 條）即「司法院解釋憲法，並有統一解釋法律及命

令之權」（第 78 條），較為強烈地指示了大法官僅負責解釋的想像。易言之，無

論司法院是否成為最高法院的答案是「是」（如民國 36 年（1947 年）初版《司

法院組織法》）或「否」（如民國 36 年（1947 年）修正後的《司法院組織法》），

並不影響對大法官的塑造的第一選項顯然是大法官僅負責解釋而不及於案件的

審判。換句話說，根據現行憲法本文的規定，大法官經由審判案件而附帶作出對

憲法的解釋的大門，已經幾乎掩閉。 

時至此際，「五十年來志士仁人所犧牲奮鬥、全國人民所殷切期望以求釋憲

之制憲大業於以完成」120。然而，釋憲機制雖被憲法本文規定出來，但尚有賴於

在行憲初期的展開。 

  

                                                             
120 此句的後半曰「而中華民國長治久安、富強康樂之基礎，從此奠立」，鐵索長江日夜流，七十

餘年後捧讀真有不勝唏噓之感慨。參見國民大會秘書處（編），前揭注 31，頁 552。 
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3、行憲初期憲法解釋機制的展開（1947—1949） 

本章將承上章，聚焦於民國 35 年（1946 年）12 月 25 日現行憲法通過之後

釋憲機制展開的有關情形。惟因此段歷史向來鮮少學者的專門研究，迄無成體系

的論述，故本章亦不憚繁冗，對個中事實予以較為全面的敘述，並收存史之用。 

3.1、司法院組織法的制定與修改 

民國 35 年（1946 年）12 月 25 日，制憲國民大會通過《中華民國憲法》，並

在民國 36 年（1947 年）01 月 01 日由國民政府予以公佈，預定同年 12 月 25 日

施行。在憲法通過後，還有諸多如下位法的制定與修改、政府的改組、行憲後民

意代表的選舉等諸多事項待辦，因而民國 36 年也成了「行憲初期」的關鍵一年。 

根據上文所述，自抗戰中期的憲政期成會討論《期成憲草》開始，「司法院

即最高法院」的觀念就始終貫徹其中。儘管此後數年中的各版憲草對此多有反動，

如刪去「司法院是國家最高法院」的明文表述、不再明定「司法院為國家最高審

判機關」、將「司法院及其以下各級法院」改為「司法院及各級法院」、大法官僅

明確掌理憲法解釋與統一解釋等，誠然同司法院即完全等同最高法院的出發點漸

行漸遠。然而，直至此時，憲法第 77 條依然規定有「司法院……掌理審判」云

云，是仍在將司法院打造成最高法院與將訓政時期的司法院、最高法院二元制法

制化二者之間留下了充足的形成空間供立法院討論。 

民國 36 年 03 月 27 日，國民政府立法院第 4 屆第 320 次會議無異議表決通

過了行憲後的五院組織法121，復由國民政府主席在 03 月 31 日公佈，預定於行憲

                                                             
121 中國第二歷史檔案館（編），前揭注 32，冊 23，頁 250。 
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之日施行122。這一版本的《司法院組織法》在司法院之下設有大法官會議（第 3

條），並直接設有民事庭、刑事庭、行政裁判庭及公務員懲戒委員會（第 4 條）。 

這意味著，此前已經存續長達 20 年的國民政府最高法院（若以清季大理院

計算則長達 40 年）和 14 年的行政法院將就此步入歷史。在憲法頒布後、《司法

院組織法》公佈前，法界爭執的焦點主要在於司法行政權的隸屬123、大法官的任

用資格的等問題124，蓋此際披露於輿論的司法院組織法草案仍於第 4 條規定「司

法院置左列各機關（一）最高法院，（二）行政法院，（三）公務員懲戒委員會」

125。故而，《司法院組織法》甫一公佈，即遭到了包括時任最高法院院長在內的

諸多業界人士的公開抨擊。當時，報紙還曾登載以最高法院全體推事同仁名義發

表的文章，主張在司法院之下，最高法院照舊維持126。這一爭議在某種程度上成

為了當時中國的法學界的一塊主要戰場。 

如時任國民黨候補中央執行委員的法學家胡次威，即從九方面反對廢除最高

法院，在反對《司法院組織法》的意見中較具有代表性。他的觀點略謂：其一，

依憲法第 77 條，司法院為「最高司法機關」，在此外應更有一「最高審判機關」；

其二，依憲法第 82 條「司法院及各級法院之組織」云云，則司法院排除於「各

級法院」之外，「各級法院」應有一最高級的終審法院；其三，依憲法第 77 條，

司法院雖「掌理民事、刑事、行政訴訟之審判」，然並不妨礙在其下另設一最高

                                                             
122 〈五院組織法〉，載南京：《中央日報》，1947 年 03 月 31 日，版 2。 
123 〈司法院掌司法行政，憲法條文規定明顯〉，載南京：《中央日報》，1947 年 03 月 30 日，版 4 
124 最高法院全體庭長推事，〈關於司法行政掌理機關及大法官任用資格之意見〉，載南京：《中央

日報》，1947 年 03 月 14 日，版 4。 
125 另此時的司法院組織法草案第 3 條規定為「司法院大法官會議以大法官十一人組織之。院長、

副院長為當然大法官，包括在前項名額之內。大法官會議以院長為主席，行使解釋憲法並統一解

釋法律命令之權」，則大法官員額定為 11 人，其中兩人分別為院長、副院長。不過以本文目前的

搜索而言，尚未見到此際的司法院組織法草案全文，對於何以在草案與通過版本之間出現巨大差

異也無從探知。參見最高法院全體庭長推事，〈五院制度下司法行政之掌理機關〉，載上海：《申

報》，1947 年 03 月 13 日，版 7。 
126 李學燈，前揭注 15，頁 707。 
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法院；其四，最高法院已有 24 庭、120 推事，每年辦結 36340 案，須有一機關

總其成；其五，如在各民事庭之上設一民事總庭、在各刑事庭上設一刑事總庭，

與組織法相悖，且兩總庭之間無法溝通；其六，如在各民事庭與各刑事庭之上設

一民刑事總庭，不如逕設一最高法院；其七，最高法院歷史源流比司法院長，應

予以珍重；其八，就最高法院的歷史而言，並未顯示阻礙社會發展；其九，訓政

時期在司法院之下設最高法院，運轉良好，亦未與五權體制相違127。其餘的反對

意見尚有如英美均有最高法院、須與地方法院及高等法院的名稱一貫、對大權集

於司法院院長一身認為不適128、如司法院直接掌理審判權則院長必出身法官129，

等。大抵就就歷史、現實、法規、比較法等層面反對取消最高法院。 

在彼時，國內兵燹燭天，在孔棘的國政之中，司法制度的取捨確非當務之急，

既有人對定案強烈反對，而支持這一版本《司法院組織法》的對造的聲音並不強

烈，再加上五院組織法公佈後都收到了一定的修改意見，故政府方面亦樂於著手

修改130。早在民國 36 年 03 月 27 日司法院組織法通過後未滿一個月，司法院即

主動表示「基於業務上需要，有續設之必要」，在 04 月 21 日依照訓政體制呈文

國防最高委員會，請求修正組織法第 4 條即有關機構設置，恢復最高法院、行政

法院的設立131（呈文全文詳見附錄 1132）。司法院院長居正在呈文中表示主要原

因有二，其一為民刑事審判、行政審判與公務員懲戒的法源、學理各不相同，應

分別設置機關審理，其二為案件龐雜，恐司法院難於應付。而國防最高委員會即

                                                             
127 胡次威，〈最高法院的存續問題〉，載南京：《中央日報》，1947 年 10 月 26 日，版 2。 
128 〈立法院召集小組會，審查五院組織法、總統府組織法，初步定稿〉，載上海：《申報》，1947

年 12 月 16 日，版 1。 
129 梁其林，〈最高法院之重要性〉，載南京：《中央日報》，1947 年 12 月 01 日，版 8。 
130 翁岳生，前揭注 102，頁 28。 
131 載上海：《申報》，1947 年 04 月 22 日，版 1。 
132 有關該條修改的意見，實由司法院呈請修改。相關檔案流落大陸，近年方影印出版。茲因資

料取得不易，本文作者特謄錄並作為附錄附於本文最後。 
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於 05 月 06 日審查該案，議決交由立法院審查133。 

根據檔案記載，民國 36 年年底，國民政府立法院憲法法規委員會曾在 11 月

22 日、12 月 01 日、12 月 08 日、12 月 13 日、12 月 15 日及 12 月 16 日先後召

開 6 次會議討論五院組織法的修正事宜，司法院代表茅祖權、劉含章及最高法院

院長夏勤代表各所在機關出席134。至遲在 12 月 03 日，即已經傳出了恢復最高法

院及行政法院的消息135。到 12 月 16 日，立法院開議，更傳出決定恢復最高法院

的設置，惟改稱為「中央法院」，隸屬於司法院，並將行政裁判所恢復為行政法

院，同時增加大法官的員額並限制其資格，等內容136。 

12 月 19 日、20 日，國民政府立法院憲法法規委員會召開第 25 次、第 26

次會議，通過了修正司法院組織法草案，提交院會討論。最終，12 月 23 日上午，

在國民政府立法院第 4 屆第 344 次會議上，全體立法委員再次無異議通過了立法

院憲法法規委員會報告的審查修正《司法院組織法》案五院組織法等案137。 

此次《司法院組織法》的修正，主要有如下四方面的內容： 

其一，將原法第 4 條 1 項「司法院分設民事庭、刑事庭、行政裁判庭及公務

員懲戒委員會」改為新法第 5 條第 1 項「司法院設最高法院、行政法院及公務員

懲戒委員會」。 

其二，將組織大法官會議中的大法官由 9 人增加至 17 人（第 3 條第 1 項）。 

其三，新增若干項大法官的任職資格及任期規定（新法第 4 條）。 

                                                             
133 中國第二歷史檔案館（編），前揭注 32，冊 27，頁 94。 
134 中國第二歷史檔案館（編），前揭注 32，冊 27，頁 47。 
135 〈五院變更組織原則業經決定，立院增設金融資源等三委〉，載上海：《申報》，1947 年 12 月

04 日，版 1。 
136 〈立法院竟日會議修正五院組織法，主張政院仍設糧食部〉，載上海：《申報》，1947 年 12 月

17 日，版 1。 
137 中國第二歷史檔案館（編），前揭注 32，冊 27，頁 44。 
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其四，將院長除綜理院務之外的的職能由「監督所屬機關之行政事務」（原

法第 5 條第 1 項）改為「監督所屬機關」（新法第 6 條第 1 項）。 

前述第一項恢復最高法院與行政法院的修改為此間呼聲最高者，相關討論已

見上述。相應地，第四項所列關於院長職能的修改亦由此作出。第三項關於大法

官任職資格的增加，亦見於制憲後的討論，且對為初版《司法院組織法》第 3

條第 3 項「大法官資格，另以法律定之」的回應。惟將大法官員額由 9 人擴增至

17 人，此前並未見到相關報導與討論，加之立法文件缺失，考量已難確定。 

如本文第 3 章小結中所述，根據現行憲法本文的規定，無論是否再在司法院

之外分設最高法院，要大法官直接掌理普通案件的終審已經「不太可能」。換句

話說，民國 36 年《司法院組織法》的制定與立即修改，雖然為中華民國司法史

上的一件大事，亦為之後許多憲法學者所關心並抨擊為違憲138，但是，即便不再

設立最高法院，司法院也將設有各審判庭實際承擔案件的審理，而大法官會議勢

必將「高高在上」139了。 

修正後的《司法院組織法》在第 4 條明定了大法官任職的 5 項資格，相比初

版的缺失可謂明確而易操作。儘管「曾任立法委員九年以上者」曾引起頗多爭議，

但應認其有立法時所依據的時空背景（詳見下文）。「曾任大學法律學主要科目教

授十年以上者」則體現了我國尊師重道的習慣及大陸法系國家素重學者之論的傳

統，即在嗣後於台灣的威權時期每屆大法官中均有若干據此項而獲提名者140。而

第 4 項的「權威著作」與第 5 項的「富有政治經驗，聲譽卓著」語義含混，卻可

避免條文的僵化，且對憲法的解釋常常涉及重大政治爭議，富有政治經驗亦非必

                                                             
138 楊與齡，前揭注 49，頁 46。 
139 前揭注 109。 
140 法治斌（1993），《人權保障與釋憲法制：憲法專論》，頁 296，臺北：月旦。 
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有害141。同時，該條規定還特別限制因任一一項而任職的大法官數量不得超過總

額的 1/3，係為使各種法學人才能得到均衡比例，以代表各種不同觀點，維持大

法官會議之公正性，應該認為屬於合理而進步142。 

民國 36 年（1947 年）修正前後的《司法院組織法》各有關條文對比，可見

表 5。 

 

表 5：民國 36年修正前後《司法院組織法》各有關條文比較 

版本 第 1 版（民國 36 年 03 月 31 日公佈） 第 2 版（民國 36 年 12 月 25 日公佈） 

大 法

官 會

議 

員 額

職權 

第 3 條第 1 項：司法院設大法官會議，

以大法官九人組織之，行使解釋憲法

並統一解釋法律命令之職權。 

第 3 條第 1 項：司法院設大法官會議，

以大法官十七人組織之，行使解釋憲法

並統一解釋法律命令之職權。 

主席 
第 3 條第 2 項：大法官會議，以司法

院院長為主席。 

第 3 條第 2 項：大法官會議，以司法院

院長為主席。 

大 法

官 資

格 

第 3 條第 3 項：大法官資格，另以法

律定之。 

第 4 條：大法官應具有左列資格之一： 

一、曾任最高法院推事十年以上者。 

二、曾任立法委員九年以上者。 

三、曾任大學法律學主要科目教授十年

以上者。 

四、曾任國際法庭法官，或有公法學或

比較法學之權威著作者。 

五、研究法學，富有政治經驗，聲譽卓

著者。 

具有前項任何一款資格之大法官，其人

數不得超過總名額三分之一。 

大法官任期 
 第 4 條第 3 項：大法官之任期為九年。 

下設機關 
第 4 條第 1 項：司法院分設民事庭、

刑事庭、行政裁判庭及公務員懲戒委

員會。 

第 5 條第 1 項：司法院設最高法院、行

政法院及公務員懲戒委員會。 

第 5 條第 2 項：前項各院會之組織，另

                                                             
141 法治斌，前揭注 140，頁 293。 
142 陳瑞堂（1998），〈大法官之任命與任期〉，收錄於司法院大法官書記處（編），《大法官釋憲史

料》，頁 50，臺北：司法院。 
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第 2 項：前項各庭會之組織，另以法

律定之。 

以法律定之。 

來源：作者製表 

 

3.2、第 1 屆大法官的初次任命 

行憲後，第 1 屆中央民意機關的民意代表也正在逐步產生，其法源是民國

35 年（1946 年）12 月 24 日制憲國大通過的《憲法實施之準備程序》10 條。依

照《憲法實施之準備程序》第 2 條之規定，國民政府應在憲法公佈後三個月內即

民國 36 年（1947 年）04 月 01 日前制定並公佈國大組織與國大代表選舉罷免法、

總統副總統選舉罷免法、立法委員選舉罷免法、監察委員選舉罷免法及五院組織

法；並依第 4 條的規定，國大代表、立法委員、監察委員之選舉應在各該選舉法

公佈後六個月內即至遲在民國 36 年 10 月 01 日前完成。 

不過，遲至民國 36 年 11 月底，第 1 屆國大代表的選舉才在全國範圍內舉行，

至 11 月 23 日選舉結束共選出有效代表 2961 人。而因選舉的滯後，原定於行憲

當日召開的國大會議也延後到民國 37 年（1948 年）03 月 29 日才終於召開。第

1 屆立法委員的選舉則在民國 37 年 01 月底舉行，選出立委 759 人。立法院於該

年 05 月 08 日自行集會開議。監察院監察委員則由各省經間接選舉產生，於民國

37 年 06 月 01 日在京集會143。 

                                                             
143 行憲監察院監察委員之選舉，依照憲法規定，應選出 223 席。安東省、松江省、合江省、黑

龍江省、嫩江省、興安省、大連市、哈爾濱市、海外第 2 選區、海外第 3 選區、海外第 4 選區、

海外第 5 選區、海外第 6 選區、海外第 7 選區、海外第 8 選區未能舉辦，另西藏選區選出 6 席、

尚缺 2 席，全國合計選出 180 席、尚缺 43 席。參見監察院實錄編輯委員會（編），前揭注 34，

頁 72。 
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3.2.1、大法官首次提名與監察院同意權的行使 

根據憲法第 79 條的規定，司法院的院長、副院長及大法官均由總統提名、

經監察院同意任命之。144  

在總統府方面，關於大法官的提名，至遲到民國 37 年（1948 年）06 月中旬

初步的人選名單已經成型，經過進一步的討論之後，在 07 月 03 日正式向監察院

提出145。其咨文全文如下： 

按憲法第七十八條第二項規定，司法院設大法官若干人，掌理本憲法第七十

八條規定事項，由總統提名，經監察院同意任命之。又司法院組織法第三條規定

司法院設大法官會議，以大法官十七人組織之。茲查有洪文瀾、張于潯、劉克㒞、

林彬、黃右昌、史尚寬、劉通、燕樹棠、張映南、周蜀雲、陳一清、郗朝俊、江

庸、李伯申、沈家彝、胡伯岳等十七人，或久任最高法院推事、立法委員，學識

經驗，均屬宏深；或精研憲典，洞明政要；或歷充法學教授，著有聲譽；或曾有

法律著作，見重士林；均合司法院大法官之選。特依憲法第七十九條第二項之規

定，提請同意，以憑任命。此咨監察院。總統蔣中正146 

而在監察院方面，監察院預先於 06 月 21 日由第 6 次會議通過了《監察院同

意權行使辦法》（詳見附錄 2），其最須注意者，為雖有監委反對，但仍決定監察

院就被提名人舉行審查會議時採秘密形式，而投票亦為無記名147，而在嗣後審查

                                                             
144 民國 37 年（1948 年）06 月 24 日，監察院舉行第 9 次會議，同意了蔣中正總統對王寵惠任司

法院院長、石志泉任司法院副院長的提名。隨後，王寵惠、石志泉就任。 
145 〈大法官考試委員總統咨文送監院〉，載南京：《中央日報》，1948 年 07 月 04 日，版 2。 
146 〈監院昨開全院委會審大法官考委今續審查並交投同意票〉，載南京：《中央日報》，1948 年

07 月 13 日，版 2。 
147 〈監院第六次會議通過同意權行使辦法 各委員會組織法草案討論未畢事〉，載上海：《申報》，

1948 年 06 月 22 日，版 1。 
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期間也形成了總統不得重新提名已被否決人選的共識148。另有監委認為大法官應

具有地域上的代表性、應表示其對憲法的理解等149。除此之外，有監察委員公開

表示，希望總統在提名之前能「先予監委以準備機會，勿『太突然』，免發生『不

同意』之事」150。 

值得注意的是，07 月 03 日上午總統府將提名咨文送交監察院，當日下午 4

時蔣中正總統即在總統府設茶會招待全體監察委員151。這在某種程度上也可以理

解為總統為他所提名人士親自向監委們遊說。 

07 月 12 日上午，監察院先舉行全院委員審查會宣讀總統提名咨文，嗣後改

為秘密審查會議152。根據現有資料，被提名人並未被邀請到現場接受質詢，甚至

當中的大多數人在同意權行使時並不在京。有趣的是，在當日監察院的會議結束

而審查程序尚未完成時，蔣中正總統再一次於晚間在總統府招待全體監察委員。

席間，總統表示「所提人員均經縝密考慮，且在抗戰時期著有功績，足膺重任」，

並明白表示「深望監委共體時艱，順利同意通過」，拉票的意思溢於言表153。 

07 月 13 日，監察院繼續開會審查。上午採全院委員會秘密會議方式，應係

整體審查。至午後，改採個別審查的方式對 17 位被提名人逐個審查，其間僅由

「熟悉彼等之委員作簡略之介紹」，即未邀請被提名人本人或其代表及總統府有

                                                             
148 不過，民國 37 年（1948 年）監察院對第 1 屆大法官被提名人行使同意權時，否決了對史尚

寬的提名，但是南渡之後，總統於民國 47 年（1958 年）再次提名史尚寬擔任第 2 屆大法官，卻

在監察院過關。參見〈大法官及考委人選監察院秘密審查 今十八次會行使同意權〉，載上海：《申

報》，1948 年 07 月 14 日，版 1。 
149 〈如何行使同意權監委昨舉行座談並商討大法官具備條件〉，載南京：《中央日報》，1948 年

06 月 18 日，版 2。 
150 不過，此次總統在提名前卻並未徵求監察委員的意見。而播遷之後，有鑒於民國 37 年（1948

年）大法官提名被監察院否決的教訓，總統府方面在提名前多會徵求監察委員的意見，如民國

56 年（1967 年）提名第 3 屆大法官時，監察院所提出的不宜提名具國大代表身份者、不宜提名

年事已高者的意見均被總統府所接納。參見前揭注 149；法治斌，前揭注 140，頁 305。 
151 〈總統茶會招待監委〉，載南京：《中央日報》，1948 年 07 月 04 日，版 2。 
152 前揭注 146。 
153 前揭注 151。 
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關代表參加。在逐個審查之中，多名被提名人「或被評為資歷可疑，或被認為對

法律見解不高」，故「數度引起辯論」154。至於具體的經過，因屬秘密審查，不

見新聞報導的披露，而相關檔案資料似亦已不存，故難以考察。但就被披露的描

述來看，相較於近年立法院對大法官同意權的行使，則審查的過程可謂頗為草率。

當晚 6 點，監察院對大法官的審查完畢。採訪記者在次日的報導中明白表示將會

有部分被提名人落選155。 

07 月 14 日，監察院舉行第 18 次會議，126 名監察委員出席，于右任院長任

主席，行使對第 1 屆大法官被提名人的同意權。上午 10 時 25 分，投票開始，每

位監察委員共領取選票 17 張，得在上勾選「同意」或者「不同意」。投票歷時

25 分鐘結束，至中午 12 時 10 分，主席公佈投票結果。最終，12 人獲得超過半

數同意票，其中江庸獲 113 票為最高票，其餘 5 人不足半數，史尚寬、陳一清僅

獲 35 票為最低票。當日，總統簽發總統令，任命江庸、燕樹棠、黃右昌、郗朝

俊、張式彝、李伯申、胡伯岳、洪文瀾、張于潯、劉克儁、沈家彝為司法院大法

官，排名照得票高低。同日下午，已在半個月前順利被任命的司法院院長王寵惠、

副院長石志泉宴請全體監察委員156。至此，中華民國司法院第 1 屆大法官 12 人

全部產生。 

 

                                                             
154 〈大法官十七人個別審查完畢投同意票或續審考委今上午大會再行決定〉，載南京：《中央日

報》，1948 年 07 月 14 日，版 2。 
155 前揭注 154。 
156 〈監察院昨舉行投票同意大法官十二人不同意五名清總統另提今續審考委下午將投票〉，載南

京：《中央日報》，1948 年 07 月 15 日，版 2。 
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3.2.2、大法官被提名人分析 

第 1 屆大法官首次被提名人簡況如表 6，排序按總統提名時的順序157。各被

提名人簡歷參見附錄 3。 

 

表 6：第 1屆大法官首次被提名人簡況 

姓名 省籍 年齡 學歷 經歷 同意票 

洪文瀾 浙江 57 浙江法政學堂 （1） 91 

張于潯 江西 59 巴黎大學肄業 （1） 89 

張式彝 河南 ？ 直隸法政學堂 （1） 103 

劉克儁 江西 53 慕尼黑大學博士 （2）■▲ 70 

林彬 浙江 55 北京大學 （2）■▲★ 77 

黃右昌 湖南 63 舉人；日本法律學校 （2）■▲ 111 

史尚寬 安徽 50 東京帝國大學，德國，法國 （2）■▲★ 35 

劉通 福建 69 福建法政學堂 （2）■▲★ 58 

燕樹棠 河北 57 

北洋大學學士；哥倫比亞大學碩

士，耶魯大學博士 

（3） 112 

張映南 北平 56 

河南法政專門學校，東京政法大

學，早稻田大學 

（3）■ 41 

周蜀雲 四川 41 法國法學博士 （3）■▲ 40 

陳一清 湖南 54 湖南達才法政專門學校 （4）■▲ 35 

                                                             
157 〈大法官十二人略歷〉，載南京：《中央日報》，1948 年 07 月 15 日，版 2；監察院實錄編輯委

員會（編），前揭注 34，頁 112。 
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郗朝俊 陝西 64 東京帝國大學博士 （4） 107 

江庸 福建 70 早稻田大學 （5）▲ 113 

李伯申 四川 61 明治大學肄業 （5）◆ 100 

沈家彝 江蘇 67 舉人；東京帝國大學 （5） 64 

胡伯岳 山西 54 北京法政專科學校 （5）▲ 97 

（1）因「曾任最高法院推事十年以上」而獲提名； 

（2）因「曾任立法委員九年以上」而獲提名； 

（3）因「曾任大學法律學主要科目教授十年以上」而獲提名； 

（4）因「曾任國際法庭法官，或有公法學或比較法學之權威著作」而獲提名； 

（5）因「研究法學，富有政治經驗，聲譽卓著」而獲提名。 

■訓政時期立法委員； 

▲制憲國民大會代表； 

★行憲後第 1屆國民大會代表； 

◆行憲後第 1屆立法委員。 

來源：作者製表158 

 

以年齡計算，除張式彝的生年待考外，其餘 16 位被提名人的平均年齡為 58

歲（當選者平均年齡 60 歲），其中年紀最長的江庸為 70 歲、年紀最少的周蜀雲

為 41 歲。如以一任任期 9 年計算的話，當選大法官平均任職年齡為其 60 歲至

69 歲間，總體而言可謂「正當年」。 

以學歷觀察，全部被提名人均具有法學教育背景，有 2 位具有舉人功名，有

11 人具有海外留學經歷，其中留學日本者 7 人、留學法國者 2 人、留學德國者 2

人、留學美國者 1 人，還有 4 人具有博士學位。相較同期國大代表、立法委員及

監察委員的平均留學比例 24.8%159，大法官被提名人明顯高出一籌。 

                                                             
158 各被提名人簡歷請見附錄 3。 
159 張朋園（2007），《中國民主政治的困境，1909-1949：晚清以來歷屆議會選舉論述》，臺北：

聯經，頁 199。 
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以經歷言之，17 人中有 9 人曾任訓政時期立法委員（其中 7 人曾在憲法制

定前擔任），有 9 人曾任制憲國大代表，有 1 人曾任參政員。三者合併言之，具

有制憲經歷的被提名人多達 10 人（後有 7 人通過）。在某種意義上，這些大法官

將同時兼具「制憲者」與「釋憲者」的身份，在比較法上亦屬一個鮮明的案例。

如大法官林彬曾參與了憲法草案在民國 36 年（1947 年）的最後修改160，大法官

劉克儁是訓政末期立法院憲法法規委員會的召集委員，直接主持了司法院組織法

在前一年的修正161。同時，還有 2 位被提名人時任行憲國代、2 位被提名人時任

行憲立委。 

以性別計算，17 位被提名人中僅有周蜀雲是唯一的女士，而此後無論是民

國 38 年年李宗仁代總統的補提名、民國 41 年年蔣中正總統的補提名還是民國

47 年年對第 2 屆大法官的提名，均未再有女性身影的出現。直到將近 20 年後的

民國 56 年（1967 年），才由最高法院資深推事張金蘭獲提名並通過為第 3 屆大

法官，成為中華民國史首位女性大法官。在第 1 屆大法官提名作業中的民國 37

年 06 月 29 日，多名婦女界立法委員亦曾決議以全體女性立委的名義，向政府總

統府推薦鄭毓秀、錢劍秋為大法官被提名人人選，並全力支持對周蜀雲的提名。

不過，總統府並未將鄭、錢兩人納入提名名單當中162。然而，在比較法上觀察，

相較美國聯邦最高法院遲至 1981 年才有第一位女性大法官出現，中華民國行憲

後第 1 屆大法官的被提名人中即有女性的身影，應認屬一可喜的現象。 

                                                             
160 有趣的是，林彬、劉通、黃右昌、胡伯岳在制憲國大召開期間還曾經聯署提案支持由國民大

會行使解釋憲法之權力，而非憲草所設置的司法院大法官；而史尚寬早在 1930 年代亦反對司法

院解釋憲法，已見前述。但是他們最後竟也出任大法官來解釋憲法。參見〈白代表瑞等二百一十

人提議擬請將「國民大會準備會議憲草研究會中華民國憲法草案修正案」提交大會俾作討論案（提

案第二十九號）〉，收錄於國民大會秘書處（編），前揭注 31，頁 773。 
161 中國第二歷史檔案館（編），前揭注 32，冊 27，頁 50。 
162 有新聞報導稱總統的咨文中包括鄭毓琇（秀），不過與其它官方資料衝突，故不採用。參見前

揭注 145。 



doi:10.6342/NTU201701253

 

67 
 

在第 1 屆大法官的提名中，亦採取了某種程度上的政黨協商。根據相關資料

的顯示，在民國 37 年 06 月底，即傳出了中國青年黨、中國民主社會黨人士可能

會出任大法官乃至院長、副院長的消息163，後經協商確定民、青兩黨可各自提出

大法官 2 名、考試委員 2 名164。至 06 月 24 日，兩黨推薦的人選確定，青年黨推

薦劉東岩、陳一清，民社黨推薦張映南、沈家彝165，青年黨另於翌日以周蜀雲代

替劉東岩，並為總統府全盤接納166。實際上，早在數月之前，青年黨即曾主動向

國民黨提出要將部分本黨黨員「分別安插為省政府委員或廳長、司法院大法官、

考試院委員及大學校長等職」，並為國民黨所原則接受167。在嗣後監察院行使同

意權的過程當中，民、青兩黨推薦的張映南、周蜀雲、陳一清均未能獲得過半數

監察委員的同意，僅沈家彝順利通過。而在 5 位被提名人未獲監察院同意之後的

補提名作業中，代表國民黨的雷震也曾就重新提名一事與兩黨交換意見168，其中

青年黨方面遂很快討論決議推薦余家菊、楊永浚擔任大法官169，民社黨張君勱考

慮旬月之後決定對缺額 1 人不再提出170。不過，監察院不久即閉會，而在翌年李

宗仁代總統補提名時也未再考慮兩黨推薦的人選。而據相關報導，民國 47 年提

名第二屆大法官時，司法院亦曾將一份含有「民青兩黨人士」而適任繼任大法官

的人選名單提交總統府參考171。 

另外，在監察院行使同意權的過程中獲得最高票數即即將成為中國第一位

                                                             
163 〈曾琦昨日發表談話，青年黨決退出政府，張群雷震赴滬出面調解，民社黨考慮出使大法官〉，

載南京：《中央日報》，1948 年 06 月 18 日，版 2。 
164 〈考試委員及大法官民青兩黨人選推定〉，載南京：《中央日報》，1948 年 06 月 24 日，版 2。 
165 〈大法官考試委員民青兩黨已推定〉，載南京：《中央日報》，1948 年 06 月 25 日，版 2。 
166 前揭注 165。 
167 邱炳翰，前揭注 94，頁 253。 
168 〈民青兩黨另提大法官考委人選〉，載南京：《中央日報》，1948 年 07 月 16 日，版 2。 
169 〈民青大法官考委已準備另提人選〉，載南京：《中央日報》，1948 年 07 月 19 日，版 2。 
170 〈張君勱赴牯嶺〉，載上海：《申報》，1948 年 08 月 07 日，版 1。 
171 〈首屆大法官任滿司法院推薦二屆大法官名單呈總統參考〉，載臺北：《中央日報》，1958 年

02 月 04 日，版 1。 
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「首席大法官」的江庸，在監察院通過的次日，即在上海表示「久無宦情，且對

憲法亦少研究，深恐不勝其任」，故向蔣中正總統請辭獲准172。儘管當時大法官

尚未集會，但既經總統提名、監察院同意後已由總統令任命，則江庸係在已具有

大法官身份後辭職。就大法官請辭的程序而言，江庸係逕向總統提出，並由總統

同意後即發生效力，與近年台灣的大法官辭職程序並無二致173。而郗朝俊大法官

亦在總統令發佈後、大法官集會前提出辭呈，經司法院院長王寵惠挽留後，同意

來京赴任，但最終仍然辭職174。 

 

3.2.3、監察院否決部分被提名人原因分析 

而監察院在審查大法官並表決時，何以黜落了其中的 5 人？因相關資料不存，

無法直接查明原因，僅就本文所見，監察委員對「省籍」平衡一事的執著，應為

一相當重要的因素。 

先僅就數據觀察，在 5 種身份當中，以「曾任最高法院推事十年以上」和「研

究法學富有政治經驗聲譽卓著」被提名的 7 人均順利通過，其餘以「曾任立法委

員九年以上」、「曾任大學法律學主要科目教授十年以上」與「曾任國際法庭法官

或有公法學比較法學之權威著作」而被提名者均有人被否決。另以年齡、學歷及

是否曾任民意代表來看，似乎也並不端倪。 

然而，如以地域的角度觀察，則此處文章頗大。在所有 17 位被提名人中，

以籍貫計算，福建、湖南、四川、浙江、江西、河北（含北平）各 2 人、陝西、

                                                             
172 〈江庸請辭大法官〉，載南京：《中央日報》，1948 年 07 月 16 日，版 2。 
173 總統令，中華民國總統府公報第 7271 號，2016 年 10 月 27 日。 
174 〈四百餘案待解釋大法官明開談話會後日舉行預備會議〉，載南京：《中央日報》，1948 年 08

月 01 日，版 2。 
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河南、山西、江蘇、安徽各 1 人，分佈於全國 35 省中的 11 省，其中僅 4 人來自

北方，而人口較多的省如山東、廣東以及剛剛光復的東北九省、台灣均無人入選。 

當監察院開審之前，便有監委提出應考慮省籍平衡，已見上述。而當總統正

式提出名單之後，在監察院開議之前，即有不少監委對省籍問題提出質疑。當時

與大法官同時向監察院提出的人事案尚包括考試委員 19 名。此前的考試委員幾

乎全為南方人，故蔣中正總統在提名時還特別考慮提出若干東北籍等北方人士175。

不過，在最終提交監察院的咨文中，大法官與考委被提名人合計 36 人僅來自 17

省，湖南、河北、浙江均有 4 人以上。故有監委認為「未免太偏」，還認為「各

省均有『人才』，但未被提出」，甚至還有頗多監委主張，全國適有 35 省，大法

官與考試委員合計 36 人應分佈於各省之中，再由蒙古與西藏合推一人，始為「合

理」，並還正式致文總統表示了此項意願176。而大法官與考委同時提名、分別行

使同意權，其考量便在於希望能平衡省籍衝突，以便某省的大法官被提名人遭黜

落後該省的考委被提名人還有機會獲得同意177。監察院重視省籍的平衡一至於

此。 

而作為提名人的蔣中正總統也意識到了監委中不平的聲音，07 月 13 日監察

院開始審查大法官被提名人的當晚，他在總統府宴請全體監委，即表示「雖不免

在地區有集中現象」云云但仍認為均堪任用。張維翰（雲南大關人）178委員也在

宴會上公開表示希望大法官與考試委員的人選應顧全地域性，並指出雲南省便無

                                                             
175 〈司法考試兩院長人選 總統日內即提名 兩院副院長可能由民青兩黨推薦〉，載上海：《申

報》，1948 年 06 月 14 日，版 1。 
176 前揭注 146。 
177 前揭注 148。 
178 〈張維翰〉，監察院，http://www.cy.gov.tw/ct.asp?xItem=3209&ctNode=1726&mp=1（最後瀏覽

日期：2017 年 04 月 12 日）。 
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一人獲得此兩項提名中的一項179。 

在 07 月 13 日與 14 日兩日審查的期間，一度擔任大會主席的劉平江（江蘇）

在會議上發言，也要求對大法官與考試委員的人選應統籌考量「人才」與「地域

關係」。甚至有委員提出在「同意權行使完畢後，應否請總統按『每省一人』原

則補提名單」180。大法官的人數既然已由司法院組織法所明定，修改法律所牽涉

的因素甚多，故該監察委員的建議實際上已經表明，監察院至少其中部分委員已

經決定在翌日的投票中黜落部分被提名人，理由便是省籍的平衡。甚至在審查期

間刊登的報導亦明白指出，大法官與考試委員被提名人中的若干人，將「因出生

地之失當，而將遭罹遺珠之憾」181。 

07 月 14 日下午，監察院對大法官的任命投票結束，民、青兩黨所推薦的四

人中有三人未獲通過。當日，兩黨除表示將再度向總統補行推薦之外，亦對「監

委所堅持應顧及地域性之主張」頗感為難182。言下之意，已將提名人遭黜落在相

當程度上歸為未充分考慮地域平衡。 

而就同意權行使的結果來看，監察委員對省籍的敏感也確實發揮了相當大的

作用，除史尚寬隸籍安徽之外，其餘 4 位被否決的被提名人所在的省份均有 2

位被提名人183。換言之，有 6 省產生了超過 2 位大法官被提名人，其中 4 省均有

一位被提名人遭監察院否決。稱監察院審查第 1 屆大法官被提名人的主要考量在

於省籍，應無異議。 

                                                             
179 前揭注 151。 
180 前揭注 154。 
181 前揭注 180。 
182 前揭注 156。 
183 史尚寬曾於民國 23 年（1934 年）因關說司法遭監察院彈劾，送公懲會予以懲戒，成為史上

唯一被彈劾的立法委員。一般認為，此際史尚寬因在 17 位被提名人中得同意票最少、不同意票

最多而遭到黜落，蓋因其曾被監察院彈劾。參見陳慶鴻（2011），〈戰後監察院——作為圖騰而存

在？〉，臺北：國立臺灣大學法律學研究所碩士論文，頁 59。 
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至於何以民、青兩黨推薦的 4 人中有 3 人未獲同意？吾人亦可以合理推論，

既然監察委員們決意要在省籍平衡上大做文章，那麼自然會先鎖定在野黨推薦的

人選。除沈家彝是江蘇省僅有的被提名人之外，其餘 3 位在野黨推薦的被提名人

所在的省份均產生了 2 位被提名人。恰好，沈家彝獲得通過（但在 12 位當選人

中得同意票最低），而另外 3 位在野黨推薦的被提名人則遭到了否決。 

監察院行使同意權的結果公佈後，輿論上即有不少聲音表示反對。部分「京

中人士」對監察院首次行使同意權竟不以人才資歷為標準而汲汲於地區之分配，

感到「詫異與惋惜」184。又如有人認為法律既無明文限定大法官與考試委員的省

籍，就其適任性上而言更無必要加以限制185。 

就制度而言，憲法對監察院的設計仿自西方國家兩院制中的上議院，為制憲

者所不諱言186。監察委員按省份的數量產生，無論人口，每省選出監察委員 5

人、每直轄市 2 人、蒙古 8 人、西藏 8 人、僑民 8 人。如四川省 4700 萬人口選

出監委 5 席，東北九省三市 3600 萬人口選出監委 51 席，個中比例差異懸殊，顯

而易見。反映到實際運作層面，可以預見的是，監察院勢必事事謀求省籍上的平

衡，甚至出現小省聯合「綁架」大省利益的現象。 

而憲法將大法官的任命規定為總統提名經監察院同意。中國雖長期為一大一

統國家，但是人民鄉黨觀念頗重，在選官用人上歷代朝廷也多有考量，明定名額

分配於各省也是司空見慣。因而，監察院行使大法官的同意權，也勢將介入大量

的地域考量，出現「每省 1 位大法官或監委」這樣的言論也不足為奇了。 

試想，監察委員在第一次行使大法官同意權時就立下了這樣的下馬威，在未

                                                             
184 載上海：《申報》，1948 年 07 月 16 日，版 1。 
185 許聞淵，〈大法官考試委員籍貫問題〉，載南京：《中央日報》，1948 年 07 月 25 日，版 2。 
186 當然，在制憲者來看，這似乎是能「保住」監察院存在原因的重要理由。參見薛化元（1993），

《民主憲政與民族主義的辯證發展——張君勱思想研究》，頁 173，臺北：稻禾。 



doi:10.6342/NTU201701253

 

72 
 

來提名時如屬正常情況，總統難以不考量被提名人省籍間的平衡，使大法官的省

籍分佈，在相當程度上會更加側重地反映監察委員的省籍分佈，而非全國人口或

菁英人士的省籍分佈。倘若如此，可能直接修改《司法院組織法》，規定大法官

每屆每省不超過 1 人或 2 人，如《考試法》逕行做出規定一般；可能也會在總統

與監察委員間或者各省市監察委員間達成近似的某種妥協。延至南渡台灣之後，

在戒嚴時期遂產生了一不成文之規定，即司法院大法官、考試院考試委員每省各

不超過 1 人187。這恐怕是制憲者們在設計對大法官任命程序時所始料未及的吧。 

 

3.3、大法官的集會及職權行使 

3.3.1、大法官會議的召集與議事規則的訂定 

民國 37 年（1948 年）07 月 14 日，總統提名擔任第 1 屆大法官的 17 人中

12 人獲監察院同意，由總統令任命為大法官。其中，江庸大法官旋向總統請辭

獲准，郗朝俊大法官亦在不久後辭職，是尚有 10 位大法官。對於缺額的部分，

因獲監察院通過而任命的大法官已經超過總額半數，故蔣中正總統似並不急於補

提名188。 

08 月 02 日上午，院長王寵惠在司法院召集大法官舉行談話會。談話會上，

與會者就大法官須首先討論司法院解釋權之範圍與運用方式達成共識。08 月 03

日上午，大法官會議第一次預備會議召開，討論議事規則189，院長王寵惠任主席，

                                                             
187 徐有守（1995），《考銓新論》，頁 102，臺北：台灣商務印書館。 
188 〈大法官考委二次提名 總統尚在考慮中 監院今續討論促成對日合約案〉，載上海：《申報》，

1948 年 07 月 19 日，版 1。 
189 前揭注 174。 
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在任的 10 位大法官中共 9 人出席，沈家彝未到，秘書長端木愷亦參加會議。在

這一次會議上，大法官對解釋範圍與解釋權的行使爭執甚多，遂決定由全體大法

官組織一起草委員會擬定議事規則，由燕樹棠任召集人190。其後幾日，大法官以

該起草委員會的名義又數度集會，對於諸如是否應准許人民直接向大法官會議聲

請解釋等問題皆有討論191。 

08 月 09 日，預定召開大法官第 1 次正式會議，卻竟「因出席大法官八人，

按照規定未足法定人數，改舉談話會」192，最終流產。不過，儘管當時《司法院

組織法》（民國 36 年 12 月 25 日公佈施行）規定了大法官會議以大法官 17 人組

織之，但並無對有效集會人數、有效決議人數的明文規定。此後，因院長王寵惠

臥病不起，大法官會議不得不一再推遲193。直到 09 月 10 日，方由 9 位大法官舉

行第 2 次預備會議，繼續討論議事規則194。 

09 月 15 日，大法官第 1 次正式會議召開，討論並通過了《司法院大法官會

議規則》共 21 條，翌日由司法院公佈施行195。根據該《會議規則》，憲法解釋、

統一解釋的聲請人均限於中央或地方機關且須為其職權上之事項（第 3 條、第 4

條），聲請由上級機關層轉且上級機關得不予轉請認為不合規定的聲請（第5條），

大法官會議接收聲請後輪次交大法官 1 人審查並提出報告（第 8 條），院長缺席

時大法官互推一人任會議主席（第 11 條），解釋憲法或作成與憲法有關的其它決

議須經大法官總額過半數同意（第 12 條後段），其它決議須經過半數大法官出席

                                                             
190 〈大法官昨預備會討論解釋權范圍決定組織起草委員會〉，載南京：《中央日報》，1948 年 08

月 04 日，版 2。 
191 〈解釋權范圍問題大法官續討論中〉，載南京：《中央日報》，1948 年 08 月 05 日，版 2。 
192 〈大法官昨談話會〉，載南京：《中央日報》，1948 年 08 月 10 日，版 2。 
193 〈大法官會議周內舉行〉，載南京：《中央日報》，1948 年 09 月 05 日，版 2。 
194 〈大法官議事規程交付原起草委會審查〉，載南京：《中央日報》，1948 年 09 月 11 日，版 2。 
195 〈大法官會議規則〉，載南京：《中央日報》，1948 年 09 月 17 日，版 2。 
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會議且過半數出席會議大法官同意方得作成（第 12 條前段），大法官會議得決定

採無記名投票為之（第 13 條），大法官會議一般每 2 星期召開一次（第 18 條），

解釋事件的分配審查討論與其它經過情形嚴格保密（第 19 條）。 

從《會議規則》上來看，大法官將釋憲細分為「中央或地方機關於其職權上

適用憲法發生疑義」與「適用法律命令發生有無牴觸憲法之疑義」兩類，即後來

學者所稱之「憲法疑義解釋」與「法令違憲審查（抽象規範審查）」196。儘管後

來有頗多學者對「憲法疑義解釋」一項頗有譏議，認為大法官會議有淪為中央或

地方機關的憲法咨詢機關之虞197，然就本文對中國制憲史脈絡的觀察而言，這似

乎才是制憲史上對「憲法解釋」想像的主流。從清季規定弼德院解釋憲法以降，

直到現行憲法「憲法之解釋，由司法院為之」的規定，制憲者對這一條文所承載

的制度的想像，似乎並不脫於所謂的憲法疑義解釋，即對憲法文本文字的解釋；

從側面來說，判定法律與憲法是否牴觸的程序遲至1930年代方才訂入憲法草案，

並一直與單純的「憲法之解釋」分別規定，亦可見在制憲者眼中，單純的「解釋

憲法」與「解釋法令與憲法有無牴觸之疑義」是兩種內容存在一定差異的功能，

均由司法院及其大法官承擔有關職能。另外，大法官集會自行訂定《會議規則》，

亦具有先驅意義，是司法院或其大法官行使規則制定權的首例，向為學者所稱慕

198。 

《會議規則》制定後，至年底前，共先後舉行正式會議 12 次。除制定公佈

                                                             
196 張嘉尹，前揭註 17，頁 146。 
197 許宗力（1999），〈大法官釋憲權行使的程序及範圍〉，收錄於許宗力，《憲法與法治國行政》，

頁 117，臺北：元照。 
198 嗣後，因司法院釋字第 76 號解釋衍生的立法院「報復」，立法院修改《司法院組織法》並自

行制定《司法院大法官會議法》（即今《司法院大法官審理案件法》），不無權力分立上的違憲爭

議。參見楊與齡（1998），〈司法規則訂定權與大法官審理案件程序法規之制定與修正〉，收錄於

司法院大法官書記處（編），《司法院大法官釋憲五十週年紀念論文集》，頁 325-364，臺北：司

法院；張嘉尹，前揭註 17，頁 146。 
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了議事規則之外，大法官會議還討論並制定了舊存聲請解釋案件處理辦法、分案

通知及審查報告格式、解釋編號冠字、公佈解釋格式及通知原送機關辦法等199。

就此，中國憲法史脈絡下司法院大法官行使解釋憲法權力的模式已開始步上正

軌。 

 

3.3.2、大法官補提名 

在民國 37 年（1948 年）07 月的第一次提名中，蔣中正總統提名 17 人任第

1 屆大法官，監察院表決同意 12 人。此後，江庸大法官迅即請辭獲准，張式彝

大法官於民國 37 年 12 月 15 日病故200。而郗朝俊大法官曾一度提出辭職，經王

寵惠院長挽留後同意就任，但似從未出席大法官預備會議或正式會議。而嗣後李

宗仁代總統亦在咨文中稱他辭職未就。故至民國 38 年（1949 年）初，在職大法

官僅餘 9 人，相對司法院組織法上規定的 17 人，勉強過半。 

民國 37 年底至 38 年初，國軍在遼沈、徐蚌、平津三大會戰中節節敗退。蔣

中正總統於民國 38 年 01 月 21 日宣告引退，離開南京，李宗仁副總統當日宣告

依法代行總統職權201。各政府機關亦相繼南遷，司法院自 02 月 23 日起在廣東辦

公202。 

03 月 21 日，監察院在南京舉行第 42 次會議，院長于右任對監察院行使對

補提名的大法官、考試委員的同意權一事做報告。監委們討論後決定，先由于右

                                                             
199 劉錫五（1958），《中華民國行憲史》，頁 202，臺北：中華文化事業出版委員會。 
200 載上海：《申報》，1948 年 12 月 16 日，版 3。 
201 郭廷以，前揭註 7，頁 827。 
202 〈司法院設中山縣〉，載上海：《申報》，1949 年 02 月 24 日，版 1。 
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任商情代總統在提名前征求候選人同意後再正式提名203。03 月 26 日，代總統正

式提名 8 人擔任大法官，咨請監察院同意。其咨文謂：「按憲法第七十九條第二

項規定，司法院設大法官若干人，掌理本憲法第七十八條規定事項，由總統提名

經監察院同意任命之。又司法院組織法第 3條規定，大法官應為十七人，前經咨

請同意明令任命者計有十二人，內江庸、郗朝俊辭職未就，張式彝病故出缺，共

須遴選八人，方足原額。茲查有夏勤、翁敬棠、葉在均、李浩培、梅汝璈、向哲

濬、魏大同、蘇希洵八人，或久任最高法院推事庭長、或歷充法學教授、或曾膺

國際法庭法官、或精研憲典富有政治經驗，並皆聲譽卓著，合於司法院大法官應

具資格。爰依憲法第七十九條第二項之規定，提請同意，即希咨復，以憑任命為

感。此咨」204。 

03 月 28 日，監察院在南京舉行第 48 次會議，出席監察委員 105 人採秘密

審查方式審查了 8 位大法官被提名人，當日下午即投票全部通過205。民國 38 年

補提名第 1 屆大法官被提名人簡況，可見表 7206。 

 

表 7：民國 38年補提名第 1屆大法官被提名人簡況 

姓名 年齡 省籍 學歷 經歷 同意/不同意票 

夏勤 
57 

江蘇泰州 日本中央大學 （1）▲ 
91/8 

翁敬棠 
65 

福建侯官 日本法政大學 （1） 
80/14 

葉在均 
64 

福建閩侯 京師法政學堂 （1） 
73/14 

                                                             
203 〈對候補大法官考委監院將行使同意權〉，載南京：《中央日報》，1949 年 03 月 22 日，版 2。 
204 〈李代總統補充提名大法官考委十七人監院已正式投票同意〉，載南京：《中央日報》，1949

年 03 月 29 日，版 2。 
205 前揭注 204。 
206 監察院實錄編輯委員會（編），前揭注 34，頁 115。 
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李浩培 
43 

上海 倫敦政經學院 （3） 
61/25 

梅汝璈 
45 

江西南昌 芝加哥大學博士 （3） 
81/14 

向哲濬 
57 

湖南寧鄉 耶魯大學 （3） 
73/15 

魏大同 
55 

吉林扶餘 朝陽大學 （5） 
95/2 

蘇希洵 
59 

廣西武鳴 巴黎大學博士 （5） 
56/30 

（1）因「曾任最高法院推事十年以上」而獲提名； 

（2）因「曾任立法委員九年以上」而獲提名； 

（3）因「曾任大學法律學主要科目教授十年以上」而獲提名； 

（4）因「曾任國際法庭法官，或有公法學或比較法學之權威著作」而獲提名； 

（5）因「研究法學，富有政治經驗，聲譽卓著」而獲提名。 

▲制憲國民大會代表 

來源：作者製表 

 

就各項信息來看，本次提名的 8 人與首次提名的 17 人大略近似。就性別而

言，本次提名均為男性。就年齡而言，本次被提名人的平均年齡為 56 歲，比前

次稍低，其中還有兩位不到 50 歲。就學歷而言，本次被提名人仍均具有法學教

育背景，留學經歷仍以日本為主，較前次更有 1 人曾在英國留學。就經歷而言，

本次被提名人分佈於於司法院組織法規定的三種資格，而缺少擔任立委、具有法

學著作兩項。其中，梅汝璈曾於民國 35 年（1946 年）至 37 年代表中華民國任

遠東國際軍事法庭法官，向哲濬同時出任該法庭檢察官，均符合「曾任國際法庭

法官或有公法學比較法學之權威著作」的條件，不過在提名時仍以曾擔任法學教

授 10 年以上為其資格207。 

而以前次監察院行使同意權過程當中監委最關注且構成了否決部分被提名

人主要因素的省籍分佈而言，地域這一問題似已完全不再被關注。本次被提名的

                                                             
207 法治斌，前揭注 140，頁 292。 
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8 人中，有 2 人來自福建、2 人來自江蘇（含上海）、1 人來自湖南、1 人來自江

西，該 4 省均已有人在前次提名中獲監察院同意。而吉林、廣西可謂填補了此前

的空白。故如結合此際已經在任的 9 位大法官觀察，則將共事的 17 位大法官中，

將會有江西 3 人、江蘇 3 人、福建 2 人、浙江 2 人、湖南 2 人、河北 1 人、四川

1 人、山西 1 人、吉林 1 人、廣西 1 人，17 人來自 10 省，尚不如首次提名的 11

省。與此同時，代總統對考試委員的補提名也在監察院得到悉數通過。不難想像，

當時一片兵荒馬亂，南京城還有二十餘日即將易手，監察委員們自然會「公忠體

國」以「共克時艱」，對地域的掛念不再是重點了208。 

除此之外，性別議題亦在監察院本次行使同意權的過程中成為爭議的焦點。

根據有關報導，監察院的部分女性監察委員主張 17 位大法官中應至少有 1 名女

性，並聲稱曾獲代總統夫人郭德潔親口保證李宗仁代總統的提名名單中會包括錢

劍秋女士。在監察院行使同意權當天，部分女性監委對提名名單深感不滿，並試

圖說動其他監委黜落待表決的 8 位大法官被提名人中的一人，儘管最終未能成功

209。 

 

3.4、釋憲的初次嘗試：釋字第 1 號、第 2 號解釋及分析 

3.4.1、兩號解釋的作成 

民國 38 年（1949 年）01 月 06 日，司法院大法官會議在南京召開，作成司

                                                             
208 相應地，在民國 37 年（1948 年）監察院首次行使對第 1 屆考試委員同意權時，對 19 位被提

名人通過 10 人、不通過 9 人，亦出自地域因素，已見上述。而翌年監察院再次行使同意權時對

9 位被提名人則一律予以通過。參見監察院實錄編輯委員會（編），前揭注 34，頁 117。 
209 〈大法官考委缺額人選 監察院已同意 因無女性曾起激烈爭辯〉，載上海：《申報》，1949

年 03 月 29 日，版 1。 
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法院釋字第 1 號解釋與司法院釋字第 2 號解釋。這不僅標誌著司法院大法官解釋

憲法機制正式開始運作，也因之成為了「整個中國」第一次也是迄今唯一一次憲

法解釋的嘗試。由於戰亂播遷等原因致相關資料多有滅失，現僅就本文已獲取的

資料對該 2 號解釋做一側重脈絡層面的分析如下。 

釋字第 1 號解釋的爭點為「立委就任官吏時仍是否仍得保有立委職位」，顯

為一因應「中央或地方機關於其職權上適用憲法發生疑義」而作成的憲法疑義解

釋。該號解釋現存相關文書包括國民大會代表、立法院立法委員選舉事務總所公

函 1 件、江西省政府電 1 件及江西省代電 1 件。綜合該等資料，當選江西第三區

立法委員的黃鎮中已另接受江西第八區督察專員的任命，故該選區立法委員候補

第一名謝建華遂於民國 37 年（1948 年）06 月先後去電國代立委選舉總所與江西

省政府要求遞補，爭議在於憲法第 75 條規定立委不得兼任官吏，但立委如就任

官吏經通知而未擇一辭職可否視為辭去立委。選舉事務總所乃於該年 07 月 21

日要求江西省政府逕咨司法院，江西省政府遂於 07 月 29 日、09 月 18 日兩次去

電司法院，聲請解釋。 

本案的事實與法理至為顯豁，在論理上應無甚疑義。故大法官在釋字第 1

號解釋的解釋文中亦明白表示，立委未經辭職而逕自就任官吏，則於其就任官吏

之時視為辭職。而大法官之所以在諸多聲請中選擇該案作為第 1 號解釋，亦或與

案情孔棘、彼時許多中央民意代表都有類似情形發生有關。 

釋字第 2 號解釋的解釋文含義為「機關聲請統一解釋之條件有『提統一解釋

之必要』」，在某種程度上卻屬於「文不對題」。本號解釋的聲請為行政院的咨文

1 件，係轉呈司法行政部民國 37 年 09 月 08 日的呈文。其事實為，民國 37 年 06

月中，福建建甌地方法院檢察官審理案件時對行為人的某一行為應適用《陸海空
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軍刑法》抑或是《妨害兵役治罪條例》不能決定，故經福建高等法院檢察處、司

法行政部、行政院而轉呈至司法院。 

在釋字第 2 號解釋的解釋文中，大法官對憲法第 78 條「統一解釋法律及命

令」的意義做了解釋，即僅限於一機關適用法律或命令時所持見解與本機關或其

它機關已有之見解不同，且須受在先之見解拘束而無法予以變更時，方得聲請統

一解釋，而對於一般適用法律或命令時的爭議則應由該機關自行研究決定。最終，

解釋文以「不受理」告終。實際上，該層意思已經在民國 37 年 09 月 16 日公佈

的《大法官會議規則》第 4 條明白規定，故以理論言之，本號解釋的聲請並不符

合大法官解釋的受理條件，應逕做不受理決議。不過，或是因為大法官認為在草

創之時，許多中央及地方機關尚不清楚明晰有關統一解釋的受理條件故而對一般

的法律爭議也屢屢聲請解釋，因而認為有作成一憲法解釋的重大必要，才採取了

這樣的處理方式，亦可謂空前絕後。 

另在本兩號解釋的程序方面，在民國 37 年 07 月由監察院同意任命的 12 位

大法官中，已有江庸與郗朝俊 2 人辭職未任、張式彝大法官於民國 37 年 11 月病

故，因此在作成釋字第 1 號、第 2 號解釋時，大法官實有僅 9 人。而根據此前公

佈的《大法官會議規則》第 12 條的規定，大法官會議應有大法官總額過半數之

出席且解釋憲法應有大法官總額過半數之同意。如上文所指，民國 37 年 08 月

09 日預定召開大法官第 1 次會議，卻「因出席大法官八人，按照規定未足法定

人數」而最終流產，雖然此時《大法官會議規則》尚未訂定，但似可推論《會議

規則》在適用時之「大法官總額」應係指司法院組織法第 3 條所規定的「大法官

會議，以大法官十七人組織之」中滿額的 17 人而並非大法官實有總額的 9 人210。

                                                             
210 民國 41 年，在任的大法官僅有 2 位，蔣中正總統乃補提名 7 人並獲監察院同意而任命，使得
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故，除非大法官在作成該兩號解釋時違反了法定的程序，或者變更了數月之前對

「大法官總額」的理解，吾人應該可以在很大程度上推斷，釋字第 1 號、第 2

號解釋即由當時在任的 9 位大法官全數出席決議、全數同意通過。 

不過，該兩號解釋作成的同時，國共雙方正在徐蚌、平津兩個主戰場上做最

後的大決戰，正所謂「淮海兵塵白日陰」、「殺人盈野復盈城」。自然，這兩號極

富歷史意義的解釋並未具有太多的時代意義，沒有在當時的中國引起與「中國釋

憲開端」相稱的熱潮。以本文之眼界而言，並未見有相關新聞報導該兩號解釋。

惟在釋字第 1 號解釋作成後數月，內政部曾致函各省市政府，宣告釋字第 1 號解

釋的內容，要求各地對已就任官吏的立法委員視為辭職211。不過在新聞報導上，

司法院、大法官、憲法解釋等概念並未突出表示，標題也僅是〈內政部電立委不

得任官吏〉而已。 

 

3.4.2、同時期的其它解釋聲請 

除了作成的釋字第 1 號、第 2 號解釋外，在這一時期，司法院大法官會議亦

收到了大量的其它憲法解釋或統一解釋的聲請。對這些聲請略作研究，可以幫助

我們認知在當時的中國，人們，或者至少是具有聲請權的中央或地方機關，是如

何想像或者定義大法官的釋憲釋法職能，以及如何開始在釋憲機制當中與大法官

開始互動的。此一部分內容亦鮮有學者關注。 

                                                                                                                                                                               
在任的大法官達 9 人，達到《大法官會議規則》規定的作成決議的要件。在大法官在台灣復會的

首次會議上，修正了《大法官會議規則》，將第 12 條修正為「大法官會議開會時，須有在中央政

府所在地全體大法官三分之二以上出席。如為決議，須有在中央政府所在地全體大法官過半數之

同意」。特地增加「在中央政府所在地全體大法官」的表述，亦可以在很大程度上反證民國 37

年的《大法官會議規則》有關決議門檻的規定係基於法定而非實有的大法官總額。 
211 〈市府接內政部電 立委不得任官吏〉，載上海：《申報》，1949 年 03 月 23 日，版 4。 



doi:10.6342/NTU201701253

 

82 
 

根據統計，第 1 屆大法官在任的 10 年間，共受理憲法解釋、統一解釋的聲

請合計 649 件，其中屬於「會字」或「會舊字」者 323 件，屬於「會台字」者

326 件212。根據中華民國中央機關文書字號的使用慣例推斷，屬於「會字」或「會

舊字」的 323 件聲請即是大法官在大陸的一年間所受理的聲請總量。總體而言，

此一時期大法官會議收到的聲請可分為兩個部分。 

第一部分為由此前聲請司法院院解字解釋而尚未被處理的案件，即屬於前述

「會舊字」的部分。在民國 37 年（1948 年）06 月 23 日司法院作成後院解字第

4097 號解釋後，有關聲請便凍結等待移交即將集會的司法院大法官會議。根據

統計，在此時積壓在最高法院等待移交的案件已經多達 400 餘件213，在大法官首

次集會後即交予大法官會議214。 

第二部分則是在大法官會議成立後直接向其呈交的聲請，以及在大法官會議

成立前即已經形成爭議而等待在其成立後嗣行聲請的案件。根據民國 37 年 10

月 26 日司法院秘書長端木愷的報告，截至該年 09 月底，大法官會議共收案 560

件，減去此前移送的 400餘件，所剩即為大法官自 08月初集會後所收到的聲請215。

釋字第1號、第2號的聲請即屬於此種情形，另外如立法院有無提大赦案的權力、

監察院對其主管案件有無提法律案之權力216。如就立法院提大赦案一事，即在民

國 37 年 07 月 13 日經立法院院會議決，留待大法官會議解釋217。如關於監察院

                                                             
212 中華民國政府移駐台北市後，大多機關的公文冠字皆如同向移駐重慶時增加「渝」字一般增

加「臺」字，惟司法院解釋並不曾冠「渝」、「臺」等字樣。參見戴炎輝（1977），〈行憲三十年來

的司法〉，收錄於行憲三十年紀念專刊編輯委員會（編），前揭注 69，頁 109。 
213 〈大法官任務繁重行使解釋憲法職權統一解釋法律命令〉，載南京：《中央日報》，1948 年 07

月 15 日，版 2。 
214 前揭注 174。 
215 〈大法官待解釋案共達五百六十件端木愷在紀念周報告〉，載南京：《中央日報》，1948 年 10

月 26 日，版 2。 
216 前揭注 215。 
217 〈大赦案問題待司法院解釋〉，載南京：《中央日報》，1948 年 07 月 14 日，版 2 



doi:10.6342/NTU201701253

 

83 
 

得否提法律案一事，在監察院審查第 1 屆大法官的提名之前便已經形成重大爭議，

甚至還由總統召集立法、監察、司法三院院長進行會商，最後決議等待大法官會

議成立後提交聲請解釋218。如立法院在審議中美商約議定書時，對美國政府提出

的保留是否屬於憲法上的「條約」發生爭議，認為應留待大法官會議決定219。如

部分立委認為民國 38 年（1949 年）初臺灣省政府頒布的《臺灣省准許入境軍公

人員及旅客暫行辦法》違憲希望交由大法官給予解釋220。 

國史館目前尚保存有部分民國 37 年 07 月 01 日至民國 38 年 05 月 10 日間，

司法院所受理的中央或地方機關的解釋聲請共 44 件，自非此段時間大法官會議

的實際收案數量的全部乃至大部，但仍可一窺端倪。檢視之，大約可分為如下幾

類： 

其一，為各機關聲請對一般法令予以統一解釋，在該 44 件佔有 34 件之多，

諸如行政院咨請解釋刑法第 139 條疑義221之類皆是，與行憲與大法官釋憲制度的

建立並無直接關聯。 

其二，為各機關對行憲後新出現的議題在適用法令上發生爭議聲請統一解釋，

在該 44 件中佔有 7 件，主要係行憲後新設立的機關法制尚不健全，滋生爭議，

如公懲會聲請解釋本會組織第 4 條222、內政部聲請解釋廣州市參議會是否改選為

                                                             
218 此案最終在民國 41 年（1952 年）05 月 21 日由大法官會議以釋字第 3 號解釋作成，為南渡後

第一號大法官解釋，而所依據的聲請即是民國 37 年（1948 年）07 月 10 日總統召集三院院長協

商達成的共識。參見〈監院要問題決仍交大法官解釋總統召三院長會商結果〉，載南京：《中央日

報》，1948 年 07 月 11 日，版 2 
219 此一問題最終於 1993 年 12 月 24 日由大法官會議以釋字第 329 號解釋作成解釋。參見〈立法

院各委會分別推進工作〉，載上海：《申報》，1948 年 10 月 07 日，版 1。 
220 不過，此案最後決定交立法院內部的委員會予以審查，嗣因大陸的迅速潰敗而不了了之。參

見〈廢止台灣旅客入境辦法案 立法院會中展開激辯 結果通過交內政及地方自治委員會審查〉，

載上海：《申報》，1949 年 04 月 06 日，版 1。 
221 〈行政院咨請解釋刑法第一三九條疑義一案〉，1948 年 08 月 02 日，國史館數位典藏號：

015-010302-0105。 
222 〈公務員懲委會為解釋本會組織法第四條適用疑義〉，1948 年 10 月 04 日，國史館數位典藏

號：015-010500-0111。 
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正式參議會223等。 

其三，則為中央或地方機關聲請憲法解釋，在該 44 件中佔有 3 件，即陝西

南鄭地方法院聲請解釋《公務員退休法》是否違憲224、前述的特赦案應有何院提

請225及行政院聲請解釋立委病故後後補人不願遞補如何處理226。就國史館現存的

3 件聲請而言，分別涉及地方法院聲請解釋法律是否違憲、院際權力分立上的爭

議與民意代表的選舉，皆屬典型的憲法議題。此類案件儘管佔比最少，但就本文

之研究而言，對憲法解釋機制在中國的展開最具有意義。特別是陝西南鄭地方法

院的聲請解釋《公務員退休法》是否違憲一案，實為在現行憲法「法律與憲法有

無牴觸發生疑義時，由司法院解釋之」與《司法院大法官會議規則》「中央或地

方機關於其職權上適用法律命令發生有無牴觸憲法之疑義時，得聲請解釋」規定

下的聲請，其聲請大法官解釋已符合今日「司法違憲審查」概念下的違憲審查聲

請，而其上級機關陝西高等法院、司法行政部、行政院予以層層轉呈，亦可看出

該等上級機關亦對此對於法律的違憲審查聲請予以了支持，自屬難能可貴。易言

之，儘管第 1 屆大法官在下車伊始所面對的大多數解釋聲請均為法律或命令的統

一解釋聲請，少量關於憲法的解釋聲請也多為關於憲法疑義的聲請，但在當時已

不乏有聲請機關提出了法律是否與憲法牴觸的解釋聲請。惜乎因為民國 38 年的

國內情勢的急轉直下，此案或許在兩岸隔絕的新時空背景下已無解釋的必要，吾

人未能看到在聲請人提出對法律命令的司法違憲審查聲請之際，大法官們如何在

                                                             
223 〈行政院公函據內政部呈以廣州市臨時參議會應否改選為正式參議會請解釋見復一案〉，1948

年 07 月 24 日，國史館數位典藏號：015-010102-0115。 
224 〈陝西南鄭地方法院為公務員退休法有無與憲法牴觸之法律疑義〉，1948 年 07 月 14 日，國

史館數位典藏號：015-010101-0024。 
225 〈特赦等案應由何院提請辦理疑義〉，1948 年 09 月 02 日，國史館數位典藏號：

015-010199-0036。 
226 〈行政院咨為西康立委劉潤之病故第一候補人不願遞補可否註銷資格一案〉，1949 年 05 月 10

日，國史館數位典藏號：015-010102-0113。 
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釋憲機制中與其展開對話。 

值得一提的是，民國 38 年後，政府遷駐台北。大法官於民國 41 年（1952

年）復會繼續其釋憲釋法的工作。在大法官於台灣履職前期所作成的解釋當中，

有頗多解釋的聲請係在民國 38 年及以前由聲請機關在大陸地區提出。釋字第 5

號否認黨務人員為刑法上公務員，即本於山西高等法院民國 37 年 04 月呈予司法

行政部的解釋聲請；釋字第 6 號解釋否認公務員得兼任報紙之發行人及編輯，即

本於浙江省平湖縣政府民國 37 年提出聲請；釋字第 9 號解釋認可當事人得在於

訴狀中指判決違憲，即本於民國 37 年山東高等法院檢察官之聲請。這些在大陸

聲請、在台灣作成的解釋，不僅為行憲之初解決有關憲法疑義作出了重要貢獻，

其中如否認黨員為公務員等解釋亦在某種程度上可以視為大法官對憲法的忠誠

保障。 

 

3.5、本章小結 

《中華民國憲法》本文對釋憲機制的規定僅有寥寥數條。如何將這一機制予

以具體化，以及如何能使這一機制發揮制憲者期待它所發揮的功能，則有賴於在

憲法施行之後，包括作為釋憲主體的司法院大法官們在內的不同行動者的努力。

本章即從不同視角分析了在行憲的短暫時刻當中，組織法的制定者、大法官的任

命者、大法官、在釋憲機制另一端的聲請人是如何一步步努力，最終實現了釋憲

機制在中國的初試啼音式的展開。 

在制度方面，民國 36 年（1947 年）立法院制定《司法院組織法》並隨即修

正一事可謂頗顯倉促，其在司法院之外另外恢復最高法院的設置也被許多學者抨
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擊為違憲。不過，本章在前文研究的脈絡之下結合對兩版《司法院組織法》的分

析，認為無論是否另設最高法院，大法官解釋憲法都已經「不太可能」採在具體

案件的審判中給予附帶審查的方式。與此同時，修正後的《司法院組織法》設定

了大法官的多元適任資格，可謂一大亮點。 

在組織上，本章著重分析了民國 37 年（1948 年）總統提名第 1 屆大法官的

前因後果。監察院否決了其中的 5 人，一方面可以認為是監察院勇於任事、敢向

最高統治者說「不」的表現，另一方面其主要的原因落於未按省份平均提名，則

頗為吊詭而令人無奈，亦顯非制憲者在設置相應總統提名經監察院同意後方得任

命大法官條款時所料及。而從學歷與經歷上看，第 1 屆大法官的被提名人可謂當

時中國法律界菁英中的菁英，承擔解釋憲法職能的大法官所需的專業性在制度施

行之始即得到了政治權力相當的尊重，是一個還不錯的開端，亦可以信賴這批大

法官有能力亦有勇氣行使保障憲法的職能。 

在實踐中，儘管留給第 1 屆大法官們的「窗口期」極為短暫，不過他們還是

積極地發揮了職能。一方面，大法官在集會之後自行訂定了《司法院大法官集會

規則》，在將行使解釋憲法與統一解釋法律命令職權予以具體化的同時，也在無

意當中完成了司法規則自行訂定的歷史使命，而其中要求僅半數以上即可通過憲

法解釋也為本屆大法官積極履行釋憲責任提供了廣闊的空間。另一方面，大法官

在民國 38 年（1949 年）初作成了釋字第 1 號、第 2 號解釋，儘管這兩號解釋未

必對當時的中國與嗣後中華民國的民主法治產生多麼大的作用，但作為中國釋憲

機制運作的開端，則標誌了專業化水平較高的司法機關掌握解釋憲法大權的啟點，

成為了嗣後這一機制在台灣最終發揮功能的源頭。 

民國 37 年至 38 年，是中華民國風雨飄搖、節節敗退的一年。不過，對於中
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華民國憲法，特別是經歷了 50 年醞釀之後方才橫空出世的憲法解釋機制來說，

不能不說已經邁出了稚嫩而富於意義的第一步。 
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4、關於憲法解釋機制建立及運行的評價 

本章將對 20 世紀上半葉中國制憲史上對釋憲機制的設計與討論，以及在現

行憲法的規定之下這一機制在行憲初期的展開給予適當的評價。茲有兩點應先予

說明： 

首先，「評價」本身將會是甚為困難的。世界各國對憲法的解釋的制度設計

多有不同，有釋憲機關的差異，也有在集中制還是分散制、抽象審查還是具體審

查等諸多方面的不同。然吾人卻難以單純對憲法文本的規定以優劣逕行臧否，蓋

一種制度之良善與否應置於這一制度施行的具體時空環境中，方能給予適當的評

價。不幸的是，在長達近半個世紀的中國制憲史上，在現行憲法制定之前，雖已

有多部憲法草案的產生，其中對釋憲機制亦有不同的設計，卻大多未得以施行。

即便在少數確實實施的憲法或約法之下，各該釋憲機制的運行也命途多舛。在本

文的研究範圍之內，除了清季的弼德院、民初的參政院與訓政時期根據《約法》

而承擔解釋約法職能的國民黨中執會之外，僅有「曹錕憲法」下由國會議員組織

的憲法會議有作為有權機關解釋憲法的可能性，而「曹錕憲法」卻迅被廢除。平

心而論，弼德院、參政院均為獨裁元首的顧問機關，《訓政時期約法》亦僅備訓

政數年之需，除此之外各部憲草對於釋憲機制的規定，無論是憲法會議、國民大

會還是司法院，均具有相當的合理性，吾人不能以現行憲法規定了司法院釋憲且

司法院切實行使了這一職能便反推司法院釋憲一定為不同的釋憲機制中之最佳

者。是故，本章的分析將側重事實評價而非價值臧否。 

其次，為了能對本文所關注的議題能有較為深入的了解，本章在論述中將嘗

試區分不同主體，即所謂「最高權力」、「最高權力附隨者」、「制憲者」與「制憲
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菁英」。「最高權力」如清季的皇室、民初的袁世凱與曹錕、國民黨時期的蔣中正，

為當時名義或事實上的國家元首，掌握著軍政大權，能在包括制憲在內的諸多方

面施加其影響力。「最高權力附隨者」則為圍繞在最高權力附近的群體，如清季

的官僚群體、國民黨中央的其他掌權者皆是。「制憲者」即憲法的制定者，就廣

義來看，如民國 35 年（1946 年）制憲國大中的數千名國大代表皆可列入。而「制

憲菁英」則為制憲者中的核心群體，直接參與了憲法草案的起草，如本文曾論及

的孫科、吳經熊、張君勱、雷震等人。當然，這樣的劃分會衍生許多問題。第一，

不同時代的同一主體不盡一致，如曹錕本人對「曹錕憲法」的起草所施加的影響

極為有限，但後代蔣中正在制憲中卻有「一言九鼎」之能力。第二，不同的群體

之間具有廣泛的交叉，如國民黨中央的大多數掌權者同時也是制憲國大代表而可

歸入「制憲者」的範疇。第三，同一時代的同一群體的意志與利益訴求並不一致，

如受派系鬥爭等的影響。不過，如此劃分畢竟還是有助於吾人對本文議題的深入

了解，本文姑且採用。 

基於此，本章即嘗試對制憲時期釋憲機制的創造、行憲初期釋憲機制的展開

進行分析。 

4.1、並不「神聖」的創造 

自 1980 年代以來，司法院的大法官們通過釋憲機制的實施為台灣在政治民

主化、法治化、經濟自由化、國際化等方面的轉型發揮了巨大的作用，其功績舉

世矚目227。然而，經過本文的考察，不難發現，與釋憲機制相關的議題始終處在

制憲時期與行憲初期舞台的邊緣，而中華民國現行憲法所規定的釋憲機制，也難

                                                             
227 葉俊榮（1999），〈從國家發展與憲法變遷論大法官的釋憲機能：一九四九至一九九八〉，載臺

北：臺大法學論叢，第 28 第 2 期，頁 1。 
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以稱得上的「神聖」的創造。 

4.1.1、釋憲機制始終處於制度討論的邊緣 

中國傳統雖然長期注重解釋，但到了近代，面對洶湧而來有形與無形的衝擊，

中國不得不走上制憲的道路，卻在相當長的一段時期內並未對有關「憲」的解釋

予以重視。無論是清季的《欽定憲法大綱》、《憲法重大信條十九條》還是民國肇

建時期的《中華民國臨時政府組織大綱》、《中華民國臨時約法》、「袁記約法」，

抑或是南方廣州政府的《軍政府組織大綱》、《中華民國政府組織大綱》都對憲法

或約法的解釋機制在規定上付之闕如。上開的法律文件皆為相關政府在「法統初

創」或初行立憲之際所頒布的憲法性法律或根本法律，如此集體的遺忘恐怕難以

歸因於一時疏忽，而是代表了在憲政草創之際，最高權力與制憲菁英皆不認為規

定對憲法或約法的解釋機制是一件當務之急。換言之，在當時的制憲菁英看來，

儘管我們沒有理由相信他們認制憲只是一時之功，但當此政治分崩、國家衰弊之

時，釋憲機制的有無並非能決定憲法實施成敗的重要制度。 

在 1910 年代以後，各版本憲法或憲草雖對釋憲機制漸有規定，但在制憲時

的討論中，卻依然不在議場的中心。即以制憲時代最後一刻的制憲國民大會而言，

在制憲國大召開期間，制憲國大代表共對交付國大的憲法草案提出了 496 條修改

意見，然關於對憲草有關憲法解釋機制者，僅有 4 項提案。其中一案要求恢復「五

五憲草」的制憲本意，故而全面推翻憲草而另外提出新憲草，回到了國民大會解

釋憲法的規定228；兩案（均由倪弼領銜提出）提出應由立法、司法、監察三院合

                                                             
228 白代表瑞等 210 人提議擬請將「國民大會準備會議憲草研究會中華民國憲法草案修正案」提

交大會俾作討論案（提案第 29 號）（第 168 條規定法令與憲法之是否牴觸由司法院提請國民大會

決定），收錄於國民大會秘書處（編），前揭注 31，頁 773。 
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組憲法解釋委員會為之229；還有一案提出要求規定憲法解釋須經國民大會同意始

為有效者230。除此之外，在司法院一章，僅有的數項提案亦局限於要求司法行政

權隸屬司法院231、要求明定檢察機關的憲法地位232、要求規定司法院院長及大法

官的人事同意權應由國民大會或立法院行使233、要求明定法官須迴避省籍234等，

並沒有一案涉及司法院解釋憲法機制具體運作的討論。相對地，制憲國大代表們

的興趣集中在憲草對國體（21 項提案）、國土（21 項提案）、國都（23 項提案）、

國大代表之名額（38 項提案）、監委之選舉（23 項提案）、教育文化（27 項提案）、

土地政策（21 項提案）上。即便與其餘四院相比，憲草關於行政院、立法院、

考試院、監察院各章分別收到了 39 條、47 條、30 條與 53 條修改提案，而司法

院一章僅有 13 條，其不受重視的程度可見一斑。 

與此同時，「袁記約法」下的資政院、「曹錕憲法」下由國會議員組織的憲法

會議、《訓政時期約法》中的中國國民黨中央執行委員會，皆為依照當時的憲法、

約法或附屬法律文件而有權解釋憲法或約法的機關。不過，這些法定的釋憲機關

卻從未一次行使解釋憲法或約法的權力。即以《訓政時期約法》所規定的釋憲機

                                                             
229 倪代表弼等 23 人提憲草第 149 條之修正案（提案第 228 號）、倪弼等 36 人提憲法之解釋不應

由司法院單獨為之案，收錄於國民大會秘書處（編），前揭注 31，頁 1117、1384。 
230 蘇代表資深等 25 人提對於「中華民國憲法草案」修正意見案（提案第 308 號），收錄於國民

大會秘書處（編），前揭注 31，頁 1214。 
231 楊代表靜芳等 24 人提對憲法草案第 7 章司法第 82 條之規定擬予修正為「司法院為國家行使

司法權之最高機關，掌理民事刑事行政訴訟之審判、司法行政及憲法之解釋」案（提案第 128

號）、羅代表鼎等 96 人擬修正憲法第 7 章第 82、83 條條文案（提案第 280 號），張代表冕等 22

人提對第 82 條及第 41 條修正案（提案第 400 號），收錄於國民大會秘書處（編），前揭注 31，

頁 960、1181、1327。 
232 龐代表樹森等 21 人提為檢察機關應於憲法內規定隸屬司法院案（提案第 421 號），收錄於國

民大會秘書處（編），前揭注 31，頁 1351。 
233 鄧代表公玄等 60 人提總統任命行政院長、司法院長、大法官及考選委員之同意權應由立法院

統一行使案（提案第 49 號）、陳代表克文等 41 人提對中華民國憲法草案提出下列之修正案（提

案第 397 號）、賀代表揚靈等 21 人提擬請修正中華民國憲法草案各條案（提案第 417 號），收錄

於國民大會秘書處（編），前揭注 31，頁 816、1322、1343。 
234 陳代表時昌等 22 人提修正憲法草案第 7 章第 84 條案（提案第 34 號），收錄於國民大會秘書

處（編），前揭注 31，頁 797。 
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制而言，國民黨中執會係一具有高度政治性的機關，為當時國家的最高權力機關。

然而，面對若干施政中的議題，顯然最高權力及其附隨者更傾向於通過軍事討伐、

行政命令或至少是制定法律以達其目的，相比較而言，同樣為當局所一手掌握的

釋憲機制卻不曾動用，這自然是因為在政治威權且國家尚未統一之際，通過解釋

憲法或約法以達到執政黨的施政目的是在太有些「迂闊」了。 

相應地，在中國制憲史上，政治權力對制憲工作干預頗多，但在釋憲機制的

設計方面似乎卻鮮有過問。 

如清季《憲法重大信條十九條》頒布在辛亥武昌首義、各省紛紛宣告光復而

脫離清廷統治之際，目的在於最大限度地表現朝廷立憲的誠意與決心以迅即收拾

人心. 在社稷存亡的關鍵時刻，《憲法重大信條》所臚列的各項條款必是能滿足

朝野立憲派人士對立憲期待者，然而其內容並不及於對憲法解釋的規定。這從側

面說明了，在時人眼中，對憲法解釋權的規定還不是一項十分關鍵以至於能判定

一部憲法基本性質的條款。 

又如在「天壇憲草」制定期間，大總統袁世凱派員列席憲草會議，聞知憲草

內容後在民國 2 年（1913 年）10 月 25 日通電全國反對憲草內容，認為國會侵奪

了大總統應有的權力，「綜其流弊，將使行政一部，僅為國會所屬頻，直是消滅

行政獨立之權」，然而電文所列舉的 5 項憲草「內容妨害國家者」分別為國務總

理任命須經眾議院同意、眾議院對國務院得彈劾或不信任、法院對行政訴訟有管

轄權、國會委員會之設置、審計院由參議院選舉235，而並不及於憲草第 113 條國

會議員組織憲法會議解釋憲法一條。可見在袁世凱大總統看來，至少憲法規定國

會釋憲在國會自我擴權的諸般表現中尚「不算嚴重」，易言之，則是解釋憲法的

                                                             
235 荊知仁，前揭注 51，頁 278。 
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權力似乎並不甚重要。 

再如在「五五憲草」制定期間，制憲機關曾經以憲草「廣徵各領袖（如蔣委

員中正、孫委員科各同志）意見」。「領袖」們看過憲草，曾提出了多達 23 條的

具體意見，其中大多數都為修正後的憲草所採納。如增加規定總統有發佈緊急命

令及緊急處分之權（意見第 12 條，「五五憲草」第 44 條），總統得召集五院院長

會議解決關於兩院以上事項（意見第 12 條，「五五憲草」第 45 條）等，儘管在

立法院討論時「曾發生激辯」卻還是「結果仍獲順利通過」，可窺見當時政治權

力在制憲上某種程度的「私心」。不過該 23 條意見，對於司法院一節，無一語涉

及，對於憲法之解釋，亦僅要求違憲審查的聲請機關應限於監察院且應設置提請

的期限（意見第 20 條，「五五憲草」第 140 條第 2 項），雖有干預但幅度仍小236。 

而當《政協憲草》一改「五五憲草」的五權憲法理論框架之後，國民黨六屆

二中全會曾一度推翻《政協憲草》，另行通過一份「修改憲草大綱」5 條，即應

回歸孫中山先生《建國大綱》、國大應為有形組織、立法院不應有對行政院的同

意權及不信任權而行政院亦無提請解散立法院之權、監察院應無同意權、省憲無

需制定，卻並不及大法官的創設與司法院即最高法院的制憲意圖237。由此亦可見

政治權力在制憲過程中，對於憲法解釋機制「興趣缺缺」。 

除此之外，與中華民國制憲史相伴的則是中共的發展史。在抗戰期間及戰後

初期，中共曾廣泛參與制憲工作，特別是政協憲草的起草，糅合了頗多中共方面

的意見。而當時國共雙方談判，個中的一個重點便在於「民主憲法」的訂定。民

國 34 年（1945 年）秋季國共雙方領導人的重慶談判，是決定中國命運的關鍵政

                                                             
236 吳經熊、黃公覺，前揭注 26，頁 436。 
237 林紀東，前揭注 114，頁 116。 
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治活動。為此，中共方面提出了 11 條談判條件，其中第 9 條為「政治民主化的

必要辦法」，要求國民政府容納各黨派召開政治會議，並且要求由中共推薦的人

選擔任 5 省主席及省府委員、15 省副主席與 4 市副市長，並未言及司法，更不

及於憲法的解釋238。嗣後的政協會議上，中共也並未對憲法的起草表現太大興趣。

其它政黨參加對憲草討論時所關注的問題，也不脫如是總統制還是內閣制、省的

地位、一院制還是兩院制、五院制度還是三權分立等239。 

甚至不少學者在探討有關制憲、行憲的問題時，對於釋憲機制的設計與運作

都在相當程度上表現了其茫然。如有學者在研究中華民國行憲史的著作中表示，

民國 37 年（1948 年）11 月張式彝大法官病故之後，「在京大法官不足法定開會

人數，於是不能舉行會議」，不僅泯對司法院組織法的規定，更對釋字第 1 號、

第 2 號解釋視若無睹240。而當民國 37 年行憲後司法院組成之後，儘管輿論對大

法官的任命表現了某種獵奇式的興趣，但對釋憲機制本身特別是具有里程碑意義

的釋字第 1 號、第 2 號解釋的作成全未顧及。 

 

4.1.2、現行憲法對釋憲機制運作的模糊規定 

自 1930 年代中期「五五憲草」之後，各版本正式的憲草對於「憲法之解釋，

由司法院為之」及有關法律與憲法有無牴觸時由司法院解釋之的規定皆再無變動。

然而，司法院如何行使憲法解釋的權力，即釋憲機制在司法院之下將如何運作？

                                                             
238 人民網，〈同國民黨談判的十一條意見〉，1945 年 08 月 30 日，

http://cpc.people.com.cn/GB/69112/70190/70197/70358/4769020.html（最後瀏覽日期：2017 年 05

月 08 日）。 
239 〈曾琦等提案全文〉，載重慶：《中央日報》，1946 年 01 月 15 日，版 2。 
240 劉錫五，前揭注 199，頁 192。 
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對這一機制運行的設計所需要的考量與折衝並不比釋憲權在各機關下的挪移來

得輕鬆。 

如前章節所述，自張君勱在抗戰期間加入並主導制憲工作之後，其對於司法

院的設計即明顯仿照美國聯邦最高法院，如政協憲草原則明定「司法院為國家最

高法院」，張君勱本人也時常經常直接以「最高法院」稱呼司法院241，而「大法

官」概念的引入亦為欲移植美國聯邦最高法院大法官無疑。當然，美國聯邦最高

法院式的司法院，如何與當時既存並行之有年的審級制度及其它法院組織制度相

協調，勢必將會成為制度設計與實際運行上的重大挑戰。從現存資料上看，似乎

包括張君勱在內的學者尚未論及倘若司法院真如美國聯邦最高法院一般行使職

權，大法官們該如何面對天量的審判工作242。 

然而，在民國 35 年（1946 年）中，從政協憲草十二條開始，到《政協憲草》

將司法院的定位由「國家最高法院」修改為「國家最高審判機關」，到雷震整理

憲草提交立法院表決時將「司法院及其下各級法院」的表述改為「司法院及各級

法院」因而將司法院排除在「各級法院」之外，再到制憲國大一讀會上將司法院

的定位再改為「國家最高司法機關」並明定大法官掌憲法解釋與統一解釋，我們

不難看出，司法院的模型，已經從最初美國聯邦最高法院式的樣子開始，漸行漸

遠，一方面，司法院本身作為國家最高法院的唯一可能性已經因為詞語上的變化

而有所稀釋，另一方面，大法官的職權也在很大程度上被限定於解釋憲法而不親

臨案件的審判。 

                                                             
241 張君勱，前揭注 28，頁 190；薛化元，前揭注 186，頁 196。 
242 如在民國 37 年（1948 年），作為終審法院的最高法院共新收案件 38639 件，審結案件 27698

件。如完全照搬美國聯邦憲法法院的模式而不對審級作出調整，司法院大法官將如何面對數十萬

件的民刑事與行政審判案件？作為對比的是，在經歷了人口增長與經濟發展數十年後， 2016年，

中華民國最高法院新收案件為 12148 件。參見戴炎輝，前揭注 212，頁 118；司法院，〈105 年司

法業務概況〉，http://www.judicial.gov.tw/juds/105all.pdf（最後瀏覽日期：2017 年 05 月 07 日）。 
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就這一變化的內部原因而言，詳加分析，我們似乎難以找出那些「有所為」

的動因243。如將司法院的定位從「國家最高審判機關」改為歧義的「國家最高司

法機關」僅是為了與其它四院的定位均為「國家最高 XX（院名）機關」相協調，

未必有何深義；雷震將司法院排除在「各級法院」之外，只是在制憲國大前用幾

個下午的時間匆促整理憲稿時草根據自己的理解草成；到了制憲國大上，孫科代

表立法院宣讀憲草的說明書，仍明稱司法院「即美國聯邦最高法院」而對憲草的

修改人雷震已持在司法院下另設最高法院的觀念修改憲草視若無睹；到了制憲國

大的一讀會上明定大法官的職權為解釋憲法及統一解釋而並未及於普通審判，也

僅僅是一位代表提議，「加上許多代表的盲從附和」244而已，亦未見更多的討論。

易言之，制憲過程當中，從美國聯邦最高法院式的司法院開始的漸漸偏移，似乎

並非是行動者有意（具有變更釋憲機制或司法制度的意思）為之，而只是在許多

「偶然因素」相與促成的結果。因而，現行憲法對司法院體制的規定，與其說是

有意留下形成空間予立法者討論，毋寧言是無意間留下的「不清不楚」。 

於是，在憲法本文關於司法院一章曖昧不明的規定之下，便有了民國 36 年

（1947 年）《司法院組織法》廢除最高法院繼而又予恢復的「折騰」。同樣地，

憲法本文對於司法院「不清不楚」的制度設計，為行憲後留下了諸多爭議不休的

憲政課題，諸如司法院院長、副院長是否應由大法官出任245等，有賴嗣後修憲或

                                                             
243 當然，如將司法院塑造為終審法院，則必將取消已存在多年的最高法院。考量到民國 36 年

（1947 年）《司法院組織法》一度取消最高法院後引起的巨大反彈，似乎可以想見在制憲之時，

最高法院的人員就已經樂見甚至推動憲法關於司法院的規定「去美國聯邦最高法院化」。不過，

本文並沒有找到這方面的直接證據，而雷震的修改也出自其個人對司法制度的理解而與機關利益

考量無涉。當然，諸如「許多代表的盲從附和」之類也未必就沒有最高法院有關人士的「推波助

瀾」，如嗣後任最高法院院長並領銜反對取消最高法院的夏勤，時為制憲國大代表，且就在審查

憲法關於司法一章的第四審查委員會中。不過，本文經綜合考量，仍採「偶然因素為主」之說，

亦有待學者未來的研究。 
244 雷震（著）、薛化元（主編），前揭注 29，頁 179。 
245 長期以來，司法院院長或副院長擔任大法官會議主席，主導會議召開並在部分情形享有表決



doi:10.6342/NTU201701253

 

97 
 

釋憲方得予以補救，其最主要者： 

如最高法院的存廢。民國 36 年《司法院組織法》的倏定倏修即已稱混亂，

而此後對爭議的討論仍不絕於耳，如民國 38 年（1949 年）03 月 27 日立法院討

論周傑人委員提出的修正司法院組織法以裁撤最高法院及行政法院之案246，04

月 01 日，立法院為簡化機關、節約公帑再次討論該案，決定交法制、民法及刑

法委員會聯合審查，而其理由，此時距離渡江戰役僅有 3 週的時間了247。 

如大法官的任期。在政協憲草起草及後續提交制憲國大討論時，司法院的定

位比擬美國聯邦最高法院，相當於最高法院，則「大法官」無異於其它各級普通

的法官，當然屬於憲法條文上的「法官」而受到「法官為終身職」條款的保障248。

民國 36 年初版《司法院組織法》中，亦未就大法官的任期給予限制，而年底修

正公佈的《司法院組織法》卻倏然增加了「大法官之任期為九年」的規定。因憲

法本文明文規定了法官的任期保障，則大法官的任期及更為本質的大法官是否屬

於憲法上的「法官」，應認為屬於一憲法問題。考量到制憲者對將司法院塑造成

為美國聯邦最高法院的陳示，及其未規定大法官非憲法上的「法官」，亦未規定

大法官非終身制，不妨推定制憲者的原意即大法官得終身任職。而《司法院組織

法》逕行予以任期限制，不無違憲之虞。惜乎因為資料的散佚，當時立法者的考

                                                                                                                                                                               
權，相較大法官任職資格規定之嚴，院長、副院長並無相關規定，不無違憲之虞。2000 年，國

民大會修憲時明定「司法院設大法官十五人，並以其中一人為院長、一人為副院長」，解決了此

項爭議。參見林紀東，前揭注 113，冊 3，頁 105。 
246 〈戡亂時期臨時條款立委議停止適用 經熱烈討論後決交付審查〉，載上海：《申報》，1949

年 03 月 19 日，版 2。 
247 〈立院昨竟日開會 討論法律案多付審查〉，載上海：《申報》，1949 年 04 月 02 日，版 1。 
248 憲草起草人張君勱亦有相同看法，如其在制憲同時，於上海開辦講座，其中便提到了法官任

期是「法庭之判斷能否公平，能否以有學識的人來當法官」的三個判定標準之一。張氏又言「法

官的任期，歐美各國大抵規定法官為終身職……惟有終身任職之制，乃能使法官之經驗學識與日

俱增，達成法官權威」。參見張君勱，前揭注 28，頁 50。 



doi:10.6342/NTU201701253

 

98 
 

量為何，今日已經無法考證249。此一問題直到遷台後，才逐漸浮出水面，形成重

要爭議250。而大法官因事涉自身利益，受理了有關該項爭議的釋憲聲請後為免貽

人口實而一直延宕未予解釋251。直到跨入 21 世紀後，才得到解決252。 

類似「歷史遺留問題」有的歷經數十年才在台灣被解決，有的還懸疑至今未

有定案。在憲法解釋的理論上，嘗有所謂「探求制憲者原意」之方法，然而就現

行憲法關於釋憲機制規定之部分而言，「制憲者」這一群體本就是由具有許多不

同思路、不同定位、不同想像的人員組合而成，其「原意」為何在憲法本文通過

之時便已經「不清不楚」了。 

 

4.1.3、第 1 屆大法官就任中的「混亂」 

在行憲初期，本應「神聖」的第 1 屆大法官的產生與就任過程亦表現了一定

程度的混亂。 

在監察院院行使同意權的過程當中，對於被提名人的適任資格審查並不認真，
                                                             
249 楊與齡，前揭注 113，頁 10。 
250 第一屆大法官任期自民國 37 年（1948 年）07 月開始，按任期 9 年計算應於民國 46 年（1957

年）07 月到期，當時引發了大法官得否連任的爭議。適逢民國 46 年 05 月 03 日，大法官會議作

成釋字第 76 號解釋，認「國民大會、立法院、監察院共同相當於民主國家之國會」，部分立法委

員當月即聯署提案修改《司法院組織法》要求修正為大法官不得連任，後未在院會上通過。此後

圍繞大法官任期、連任、是否屬於憲法上「法官」，相關爭論一直持續，如「大法官認為檢察官

非為憲法之『法官』，係彼等無審判權，則大法官僅有權解釋憲法及法律，亦非審判官，自亦不

應認為是法官」、「依照憲法第 81條，法官雖為終身職，但可依法律停職或專任。則縱令大法官

確實屬於憲法上的『法官』，《司法院組織法》亦可視為規定這群『法官』停職的法律，從而並無

違憲之虞」，相關說辭亦不無道理。應該認為，爭制憲時的模糊與《司法院組織法》在 1947 年的

倉促修正就已經埋下了相關爭議的種子。參見楊與齡，前揭注 113，頁 10-15。 
251 民國 46 年（1957 年），監察院、國民大會秘書處先後聲請大法官解釋。參見陳瑞堂，前揭注

142，頁 58。 
252 1997 年，國民大會第四次修憲，首次對大法官之人數、任期做了憲法上的規定。2000 年，國

民大會在第六次修憲時，增加了「司法院大法官除法官轉任者外，不適用憲法第八十一條及有關

法官終身職待遇之規定」的規定252，才將大法官任期制與憲法對法官終身任職的保障間的爭議在

形式上化解。最終在 2005 年，面臨立法院刪除大法官專業加給預算一案時，大法官會議明確作

成釋字第 601 號解釋，表示「司法院大法官由總統提名，經立法院同意後任命，為憲法第八十條

規定之法官」。 
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僅採取閉門會議秘密討論而已，未邀請被提名人到現場接受質詢。特別地，監察

院黜落其中部分大法官被提名人，純出地域情結作祟，僅為求各省區個數上的平

均，而不問其被提名人能力如何。 

當然，憲法第 117 條規定「省法規與國家法律有無牴觸發生疑義時，由司法

院解釋之」。就此而言，大法官在履行職務當中，亦有機會處理省法規是否合於

上位法的問題，故考量大法官中的省籍平衡，似並非全無道理。然根據本文的考

證，在監察院行使同意權前後的爭論中，從未見有支持省籍平衡者援引此條或考

量大法官在實際履職中會否因地域差異而影響其公正性，而皆僅大言「地域平等」

而著眼於形式上的平均而已。甚至到台灣數十年後，這一風氣還維持不殆。如民

國 65 年（1976 年）提名第 4 屆大法官時，監察委員陳翰珍（四川自貢）、馬空

群（貴州遵義）、陳志明（西康西昌）便聯合推薦了楊與齡（四川綦江），其理由

是「希望西南地區原來的分配名額不要被他省佔去」，最終楊與齡也順利膺選253。

從實證分析的角度而言，第 2 屆至第 5 屆大法官的提名還存在著某省區籍大法官

離職或去世之後，繼任此遺缺者必為相同省區籍貫之人的情形，洵屬駭聞254。由

此可見，監察院因所謂的「地域平衡」而黜落部分大法官被提名人，實有「濫用」

同意權之嫌，亦為制憲者孜孜謀求美國式的大法官任命方式時所始料未及255。 

而經監察院首次同意而獲任命的 12 位大法官中，因獲同意票最多而成為首

                                                             
253 司法院司法行政廳（編）（2005），《台灣法界耆宿口述歷史（第一輯）》，頁 77，臺北：司法

院。 
254 根據學者分析，這種形同「保障名額」的制度僅係基於對民國 41 年（1952 年）大法官會議

在台復會時逕補提名後各大法官籍貫分佈所產生的既得利益的尊重。參見法治斌，前揭注 140，

頁 312。 
255 當然，在遷台多年之後仍注重中央官員在大陸各省間的平衡，亦有當局為維持「法統」即作

為「整個中國」的唯一合法政府之標榜之用。See Jiunn-Rong Yeh, 1997, The Cult of Fatung: 

Representational Manipulation and Reconstruction in Taiwan, in The People’s Representatives: 

Electoral Systems in the Asia-Pacific Region (Graham Hassall & Cheryl Saunders eds.), Allen & 

Unwin. 
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席大法官的江庸與大法官郗朝俊竟即發表聲明辭職，經有關方面挽留亦無效，形

同「打臉」，亦見在大法官提名作業中，連事前徵詢被提名人意見的基本步驟都

未完成，其「混亂」之程度可見一斑。 

 

4.2、並不「平庸」的開端 

然而，無論是漫長的時期還是短暫的行憲初期，釋憲機制的設計與運作中還

有頗多值得稱道的地方，其中不少或成為了大法官在數十年後於台灣充分發揮職

能的遠源，或雖大業未竟，也足為中國制憲史與行憲史留下了一段屹立不倒的見

證。 

4.2.1、大理院與訓政時期司法院的統一解釋 

僅從「憲法」的制定與實施上觀察，20 世紀上半葉的中國可謂十分混亂。

然而，在這一表象之下，中國的最高司法機關卻能夠相對穩定而專業地發揮其職

權。 

一方面，大理院與訓政時期的司法院得以長期行使統一解釋的職權。如前文

所述，自清末變法該大理寺為大理院開始，即賦予了其統一解釋法律命令之權，

這項權力在北洋政府時期的大理院、南方革命政府時期的最高法院與訓政時期的

司法院（實際由以司法院院長與最高法院院長主持下的最高法院各庭庭長會議作

出）上皆分別得以保留。職是之故，在民國 2 年（1913 年）至民國 37 年（1948

年）的 35 年間，大理院、國民政府最高法院及訓政時期司法院先後作成超過 6000

件解釋。這些解釋的作成，對於推動中國法制的現代化貢獻甚巨。而在憲法或約
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法並未授權大理院或訓政時期司法院解釋憲法或約法的情況下，大理院與訓政時

期司法院亦積極行動，以統一解釋的名義作成了諸多實際上是解釋憲法或約法疑

義的解釋。 

另一方面，大理院與訓政時期司法院亦得以維持相當高的專業性。辛亥以後

政局紛亂，軍閥混戰、以黨領政種種嚴重破壞民主法治的現象不一而足。然而，

正因為在武夫柄國的時代軍政強權似乎並「不屑於」以「見效慢」的司法活動達

成其目的，以及司法系統能夠通過考試等不斷深化其專業化的特點，20 世紀上

半葉中國的司法系統，特別是先後實際行使統一解釋權的大理院與訓政時期最高

法院，皆能與政治保持一定的距離並維持其專業性。如前文所舉，大理院歷任院

長、訓政時期司法院歷任院長、訓政時期最高法院歷任院長大率皆曾接受良好的

法學教育或本身即出身法曹，而嗣後最高法院各庭庭長也率多為法學專業人士256，

當然，任職前的學經歷背景並不能直接與履職中的專業或能否對抗政治干預畫上

等號，但已經可以在很大程度上使吾人對在履職中守護專業立場產生合理期待。 

在履行職務的過程當中，無論是大理院抑或是訓政時期的司法院亦不乏與最

高權力或其附隨者抗衡的「壯舉」。如在民國 5 年（1916 年），大理院曾通過判

決自行解釋在法無明文禁止的情況下本院有權受理選舉訴訟，在國會議決大理院

之判決無效後，大理院又根據《臨時約法》主張國會侵奪司法權。最終，國會亦

不得不自行退讓，改通過立法的方式彌補前失257。而訓政時期司法院亦不乏有因

堅守法治立場而與黨國體制下的執政黨中央相抗衡的例子。如前文曾提及的民國

37 年（1948 年）司法院院解字第 3844 號解釋，即是在行憲後首屆國大代表與立

                                                             
256 作為對比的是，中華人民共和國最高人民法院院長兼首席大法官至今共有 10 任，其中僅 4

人（沈鈞儒、董必武、肖揚、周強）具備法學教育背景。 
257 黃源盛（2011），《民初大理院與裁判》，頁 54，臺北：元照。 
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法委員選舉中，許多國民黨黨員不顧黨中央的決議自行參選並順利當選，國民黨

乃制定了《政黨提名補充辦法》並移交國民政府通過，規定凡具有政黨黨籍之候

選人非經政黨提名之當選無效。而司法院的解釋卻捍衛了法治立場，明文指出選

舉結果逕以選票之高定決定。最終，執政黨不得不勉從，只能採用事後的黨紀處

分手段加以彌補。 

因而，最高司法機關自民國以來三十餘年的良善運作，不僅為嗣後司法院大

法官解釋憲法提供了制度上的參照（如採大法官會議制）、培育了品學兼優的法

學人才，也必在相當程度上予包括制憲者在內的時人證明具有高度專業化與技術

化的司法人員能夠勝任解釋法律與憲法的工作。 

 

4.2.2、第 1 屆大法官的專業性 

相應地，在第 1 屆大法官的提名上，亦表現了對專業性的尊重。 

如上文所述，第 1 屆大法官的被提名人均具有相當豐富的法學學歷、經歷背

景，屬於彼時中國傑出的法學菁英，其專業程度相較於行憲初期央政府的其它機

關，頗為出眾。而更重要的是，這些大法官的被提名人均非政治人士，良屬可貴。

即便當時的《司法院組織法》規定曾擔任立法委員滿 9 年客被提名擔任司法院大

法官，這一條款曾被許多學者深為詬病，如認為士農工商皆可應選立委，故立法

委員未必能為法律專家因而並不適任大法官258，亦有認為立法院立法規定立法委

員可出任大法官由違背權力分立之嫌259，最終也在 2015 年的修正中從《司法院

組織法》中刪去。即便認可該項規定合理性的學者，理論也在於「係基於立法委

                                                             
258 劉慶瑞（1971），《中華民國憲法要義》，頁 208，臺北：三民。 
259 陳俊榮（1999），《大法官》，頁 190，臺北：揚智。 
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員如能連任三次，實非易事，足見此人頗能代表民意，普受選區選民之愛戴與擁

護」及認為應視為大法官具有間接民意基礎的來源260。實際上，該項規定的現實

考量，應係基於對有頗多憲法學者長期參與立憲，因而多年擔任訓政時期立法委

員之故，而在事實上因此項而獲提名的5位大法官被提名人，確均為資深法學家，

長期在立法院供職係參與制憲工作，非後代充滿政治性的立法委員可比。 

此外，值得注意的是，監察院兩次行使同意權後大法官 17 人已經足額，但

隨同政府到達台北者僅張于潯、林彬、胡伯岳、葉在均、魏大同、蘇希洵 6 人261，

比例僅為 35%，不僅低於作為民意機關的國民大會（53%）262、立法院（63%）

263、監察院（53%）264，即便相較考試院考試委員（47%）265，亦相形見絀，這

使得大法官非再經任命已不能達到集會所需的法定人數。然而，這一對比卻從側

面揭示了一項事實，即經總統提名而獲監察院同意就任的第 1 屆大法官，多為一

時學術與實務界的俊彥，而其與政治權力相距甚遠，故大多不願意再跟隨國府播

遷。不難想見，倘若這一批大法官能在「整個中國」的範圍內履職，即便當時的

政治仍為威權體制，其獨立行使職權、保障憲法實施之可期待性，亦頗為可觀。 

同樣地，在第 1 屆大法官的提名作業當中，女性大法官被提名人的出現與政

                                                             
260 法治斌，前揭注 140，頁 291。 

261 部分學者認為跟隨政府到達台北者為 2 人，有誤。實際上，魏大同、葉在均、張于潯均在大

法官會議在台北開會前即先病逝，林彬任司法行政部部長而辭職。參見陳瑞堂，前揭注 142，頁

55；翁岳生，前揭注 102，頁 29。 
262 第 1 屆國民大會代表共選出 2961 人，第 2 次會議在台北報到者 1568 人。參見國民大會秘書

處（編）（1961 年），《第一屆國民大會實錄》，頁 20，臺北：國民大會秘書處。 
263 第 1 屆立法委員共選出 759 人，第 5 會期在台北報到者 479 人。 
264 第 1 屆監察委員共選出 180 人，有研究稱隨政府抵達台北者 79 人。但根據監察院會議簡表，

第 1 屆監察院第 126 次會議（民國 40 年（1951 年）05 月 08 日召開）有監察委員 96 人報到，當

時監察委員未有補選或遞補。參見陳慶鴻，前揭注 183，頁 38；監察院實錄編輯委員會（編），

前揭注 34，頁 2418。 
265 經監察院兩次行使同意權，考試委員 19 人足額，隨同政府到台北者 9 人。考試院院史主題網，

〈歷任考試委員：第一屆〉，

http://history.exam.gov.tw/lp.asp?ctNode=843&ctUnit=237&baseDSD=58&mp=10&xq_xCat=1（最後

瀏覽日期：2017 年 05 月 23 日）。 
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黨協商機制作用的發揮，也應認為符合「進步」的潮流。 

而就民國 37 年第 1 屆大法官的任命過程而言，儘管本文認為監察院僅因省

籍平均的問題而否決總統對部分大法官的提名，實有濫用同意權之嫌，然而，僅

就監察院勇於行使同意權這一事實本身而言，亦可以說監察院在人事任命上表現

出了對總統提名相當程度的「審查」與「制衡」，符合制憲者設計的期待。如對

史尚寬被提名人的否決即是其精彩的表現。相應地，多年之後，監察院面對總統

提名史尚寬、鄭健才等曾被本院彈劾過的官員出任大法官時，已「不敢」再像行

憲初期那般「勇於任事」，而是逕行表決通過。 

 

4.2.3、大法官為自身創造空間——對第 1 屆大法官初期釋憲活動的觀察 

第 1 屆大法官於民國 37 年（1948 年）在南京集會後，制定了《大法官會議

規則》。這一《會議規則》本身及其所具有的司法院自行行使司法規則訂定權的

意義已見前述，而《會議規則》中對於涉及憲法的解釋與決議，規定應有大法官

總額過半數之同意。這一通過門檻的設定兼顧了解釋憲法所應具有的鄭重性與釋

憲機制發揮作用的彈性，可謂合理，為第 1 屆大法官自身積極地履行職權創造了

廣闊的空間。 

在一般人的觀念之中，中華民國司法院大法官積極行使與憲法有關的權力，

是與 1980 年代民主化的氛圍逐漸濃厚相伴的事情。身處威權時期的大法官，卻

是經歷了一段相當長時間的「沉悶」。體現在數據上，則是第 2 屆大法官（1958

年至 1967 年在任）與第 3 屆大法官（1967 年至 1976 年在任）所作成的解釋數

量甚少，其中憲法解釋所佔的比例非常低。然而，第 1 屆大法官累計收案 658
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件，先後作成解釋 79 件，不僅其作成解釋的數量超過第 2 屆、第 3 屆、第 4 屆

大法官，從比例上看，第 1 屆大法官對 12%的解釋聲請均以大法官解釋的方式作

成了回應，在各屆次大法官中位居前茅。而第 1 屆大法官作成的 79 件解釋中有

25 件為憲法解釋，比例亦超過了第 2 屆與第 3 屆大法官。如以對釋憲聲請的回

應而言，第 1 屆大法官對全部 51 件釋憲聲請中的 25 件以大法官解釋的方式作出

了回應，佔比近半，亦可為後無來者。當然，數據上的差異有制度上的因素，民

國 47 年（1958 年）立法院訂定《司法院大法官會議法》大幅抬高了大法官解釋

憲法的通過門檻的因素，可視為影響大法官釋憲的重要事件。然而，從行動者的

脈絡觀察，在大法官釋憲機制創設伊始，大法官們在沒有法律阻礙的情況下也並

不憚於行使憲法賦予他們的權力，表現出積極進取的姿態。第 1 屆至第 5 屆大法

官收案及作成解釋的簡況可見表 8266。 

 

表 8：第 1屆至第 5屆大法官收案及作成解釋簡況 

屆 任期年份 收案（件） 釋憲聲請（件） 作成解釋（件） 憲法解釋（件） 

1 1948~1958 658 51 79 25 

2 1958~1967 355 45 43 8 

3 1967~1976 446 75 24 2 

4 1976~1985 1145 544 53 32 

5 1985~1994 2702 1846 167 149 

來源：作者製表 

 

而就第 1 屆大法官所作成的在大陸時期收悉聲請的憲法解釋內容而言，諸如

公務員不得兼任報紙發行人267、黨部書記長非公務員268、公務員不得兼任報紙其

                                                             
266 司法院大法官書記處（編）（1988），《大法官釋憲史料》，頁 488、490，臺北：司法院。 
267 司法院釋字第 6 號解釋，1952 年 09 月 29 日，浙江省平湖縣政府 1946 年聲請。 
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它職員269等案，均為大法官對諸如黨政不分、公務員經營報紙等訓政時期遺留並

有可能在憲政時期的威權體制中繼續存續的違法違憲現象的積極回應270，在力所

能及的範圍之內發揮了其保障憲法實施的功能。 

而與此同時，作為聲請人的「各級機關」，亦在相當程度上「主動配合」著

這一釋憲機制發揮其作用。如前文所述，在行憲初期這一短暫而關鍵的時間段中，

就不乏有如陝西南鄭地方法院認為《公務員退休法》違憲而提出釋憲聲請，而陝

西高等法院、司法行政部、行政院亦予層層轉請，直至大法官案前，亦有如立法

委員認為臺灣省政府頒布的《臺灣省准許入境軍公人員及旅客暫行辦法》違憲希

望交由大法官給予解釋。在 1940 年代的中國，一般民眾乃至許多菁英當然並不

會如今日台灣社會，對大法官、釋憲等名詞十分熟悉與敏感，信任這一機制能有

效保障憲法的實施，以至能宣告違反憲法的法律、命令無效。故儘管在這一時期

確有許多憲法解釋的聲請提出，但認為法律、命令有違憲之虞而聲請大法官解釋

者卻屬鳳毛麟角。然而，零星的一些對於法律命令違憲疑義予以解釋的聲請，卻

提示我們，釋憲機制的另一個行動者即聲請人，有意或者無意地，已經開始走上

了這一機制所鋪設的軌道，為大法官發揮釋憲機制的功能提供了舞台。 

 

4.3、本章小結 

本章在第 2章與第 3章對制憲時期中釋憲機制的形成與行憲初期制憲機制的

展開的事實部分論述基礎上，嘗試就部分現象予以整合並作出分析。 

                                                                                                                                                                               
268 司法院釋字第 7 號解釋，1952 年 09 月 29 日，福建省保安司令部 1948 年聲請。 
269 司法院釋字第 11 號解釋，1952 年 11 月 22 日，內政部 1947 年聲請。 
270 另有統一解釋否認黨務人員為刑法上的公務員。參見司法院釋字第 5 號解釋，1952 年 08 月

16 日，山西省汾陽縣司法處 1948 年聲請。 
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一方面，無論制憲時期釋憲機制所形成的遺產即現行憲法的有關規定出台的

前前後後，還是行憲初期大法官就任的紛紜，都與今天許多人想像中制憲者精心

地設計出一套釋憲機制、這套機制在運行之始就受到了各界的關注與支持相去甚

遠，可謂是一個並不「神聖」的創造。甚至其中頗多史事的揭露都令人遺憾，以

至容易產生「本應如此的神聖的憲法，竟是這樣被創造出來」的慨歎。 

然而，在另一方面，檢驗一套制度成敗得失與否更加關鍵的標尺則在於它的

實踐展開。在制憲時期，大理院與訓政時期司法院對專業與法治的堅守令人矚目。

而在行憲初期當中，在不同的行動主體的努力之下，一套可以適合於本土的歷史

傳統與現實狀況的釋憲機制正在這片土地上被逐步展開。 

當然，如同本章開頭所論述的那樣，對於某種制度的評價以及不同制度之間

的對比應當是慎之又慎的，只有在置於實踐與具體的歷史脈絡之中方才得以評價。

中國的制憲史在 20 世紀上半葉幾乎是一線發展而來，也僅有民國 35 年（1946

年）制定的《中華民國憲法》得以實施271，釋憲機制也僅在一憲法下有所展開。

因此，吾人實在難以僅以「成功」或者「失敗」評價制憲時期創造的不同釋憲機

制或者現行憲法之下釋憲機制在行憲初期的展開。不過，以後見之明而論，這條

脈絡在民國 38 年（1949 年）後與台灣的土地融合並開花結果，發揮了甚至連制

憲者都想像不到的威力，就其自身而言，似乎已經可以稱為「成功」272。 

                                                             
271 當然，這一說法亦不無可議之處。民國 36 年（1947 年）12 月 25 日正式行憲，在許多憲法機

關尚未組建之際，民國 37 年（1948 年）05 月 10 日即有《動員戡亂時期臨時條款》的施行；直

至民國 80 年（1991 年）05 月 01 日《動員戡亂時期臨時條款》廢止，而同日憲法增修條文施行。

況且，適用於台澎金馬的《中華民國憲法》與憲法本身所依託的、制憲者想像中的時空背景已經

相去太遠。 
272 當然，一套機制自身得以發揮其功能，可謂是一定意義上的「成功」。但仍需經過大的時代背

景與時間的檢驗。與此同時，中華人民共和國憲法 1954 年版、1975 年版均無解釋憲法的規定，

1978 年版與 1982 年版（現行憲法）均規定全國人民代表大會常務委員會作為國家最高權力機關

的常設機關負責解釋憲法。時至今日，全國人大常委會從未行使過解釋憲法的權力。其制度變遷

與實踐背後的動因，或可在一定程度上適用本章及本文其它各章的論述。 
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5、結論 

很長一段時期以來，在台灣，談起《中華民國憲法》下司法院解釋憲法的釋

憲機制，人們總是習慣於想起德國聯邦憲法法院或者比較法上的其它案例。然而，

儘管兩岸分治已將近 70 年，經過了《中華民國憲法》的多次修憲以及在制度與

實踐層面的不斷探索，包括釋憲機制在內的《中華民國憲法》中的許多制度已經

日益與台灣本土茁壯成長的歷史脈絡相貼合，然而不應忽視的是，現行憲法本文

對各項制度的設計及許多在今日台灣仍在實施的機制，其歷史脈絡至少皆根植於

20 世紀上半葉中國制憲的歷程與行憲初期該若干機制的展開。 

本文既以憲法解釋機制為研究對象，以現行憲法中有關條文的規定作為這一

機制在中國建立的重要標誌，故先對有關概念予以澄清。經過本文的梳理，不難

看出，制憲者對「憲法解釋」的想像，長期停留於對憲法文字本身的解釋，即後

來學者所稱的「憲法疑義解釋」，並以現行憲法第 173 條及行憲初期大量此類憲

法解釋的作成為其成果。相應地，司法院解釋「法律與憲法有無牴觸之疑義」，

即近似於後來學者所稱的「司法違憲審查」制度，雖為近年司法院發揮其憲法保

障者功能的主要方式，卻直至 1930 年代方才被制憲者寫入憲法草案，並稍漸受

到重視。故而，本文認為，《中華民國憲法》所確立的釋憲機制並不是建立於對

「司法違憲審查」制度的想像上，至少，以法院來審查法令是否牴觸憲法，並非

是制憲者對憲法解釋機制想像的主流。 

在中國長達 40 年的制憲期中，憲法對於釋憲機制的規定經歷了由無到有、

由國會而司法機關的轉變。在清末與民國初年的憲法綱領或約法中，對釋憲機制

的規定都付之闕如，而下位法律則將釋憲權授予弼德院、參政院等元首顧問機關，
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使得獨裁元首一手包攬了解釋憲法的權力。嗣後，釋憲權漸漸成為各部憲法草案

不可或缺的一部分。無論是北京政府的「曹錕憲法」及其所本的「天壇憲草」，

還是南京政府在制憲初期的數版本憲法草案，都規定作為制憲機關兼民意機關的

國會或國民大會負責解釋憲法。而當 1930 年代南京國民政府的制憲者們一改前

轍而規定作為國家最高司法機關的司法院解釋憲法之後，對司法院如何行使解釋

憲法的權力則也經歷了周折的變動。特別是在民國 35 年（1946 年）制憲的關鍵

時刻，從政協憲草原則、《政協憲草》、立法院提交國民大會的憲法草案到國大通

過的現行憲法，司法院的體制明顯經歷了由美國聯邦最高法院模式的國家最高法

院而漸漸模糊、直至並不清晰的變動。特別地，大法官這一機制已從引入時直接

審判終審案件的想像變動為現行憲法本文中「不太可能」直接審判案件的制度設

計。而在這漫長的 40 年中，大理院、國民政府最高法院與訓政時期司法院則恪

盡職守，有效地發揮了統一解釋法律命令之職能，還數次觸及對約法（憲法）的

解釋。 

民國 35 年制憲完成後，歷史留給了中華民國在「整個中國」範圍內的行憲

大業僅僅餘下了 2 年的時間。在這短暫的時刻當中，中華民國憲法所創設的釋憲

機制經由各方行動者的努力，開始在現實中運作。在制度上，民國 36 年（1947

年）《司法院組織法》創設大法官會議，完全關上了大法官通過審判案件以完成

解釋憲法工作的大門，並在嗣後的修正中明定大法官的適任資格。在組織上，民

國 37 年（1948 年）總統提名第 1 屆大法官，其學識與經歷均為當時法律界的佼

佼者，在監察以省籍平均的考量否決數人、首席大法官於獲任當天辭職後，大法

官會議勉強達到法定開會標準。在實踐上，大法官就任後自行訂定議事規則，開

始行使職權，而作為聲請人的中央或地方機關也已開始了大法官的互動。以民國
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38 年（1949 年）釋字第 1 號、第 2 號解釋的作成為標誌，中國制憲史所創設的

釋憲機制開始正式運作，也同樣以此為標誌，有權機關解釋憲法卻在「整個中國」

的範圍內卻畫上了句號。 

在表象的背後，我們亦可以看出制度流衍的深層理路。在明線的一端，一方

面，制憲時期各版本憲法或其草案對釋憲機制的設計屢有變更，最後定於國家最

高司法機關，而期間數部確實實施的憲法（約法）所規定的釋憲機制卻始終未能

開始運作；另一方面，此一時期的最高司法機關盡忠職守，保持著高度專業化的

運作。最終，這兩條線索在現行憲法規定司法院釋憲之後合二為一。 

在暗線的一端，一方面，無論是在制憲時期還是在行憲初期，釋憲機制以及

最高司法機關的組織，始終不是制憲者討論的焦點，更不為政治部門或一般菁英

所注意，而頗多偶然因素的糅合，更造成了現行憲法所規定的釋憲機制與最高司

法機關組織的模糊，至於民國 37 年（1948 年）釋憲機制開始運作時亦顯現了頗

多混亂；另一方面，各方關注的缺失使得釋憲機制在一定程度上得以自主成長，

故憲草上的釋憲機關實現了從政治性的民意機關到技術性的司法機關的轉變，同

時，漫長的制憲時期中最高司法機關的專業運作已經取得了令人矚目的成績273，

延至行憲之後，第 1 屆大法官亦能恪守專業，努力開拓發揮職能的空間。 

本文所定義的行憲初期，以中華民國政府在中國大陸的最終而徹底的失敗作

為終點，但是這絕不應意味著自清季以來近半個世紀中國人探索憲政努力的失敗，

其中當然有已被包括中華民國在內的多國證明得以有效維護憲法、保證人權的釋

憲機制。 

                                                             
273 大理院、國民政府最高法院、訓政時期司法院先後作成逾 6000 號統一解釋，其中頗多已經屬

於對約法或憲法的解釋，更有一些在相當程度上影響了行憲之後的憲法實踐。這些「披著統一解

釋外衣的憲法（約法）解釋」對當時乃至今日中華民國的憲法實踐的影響不容小覷，亦鮮有學者

做深入研究。惜乎本文因篇幅關係，難以詳細考察。 
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民國 38 年（1949 年）04 月 23 日，中國人民解放軍揮師渡江，金陵王氣黯

然收。在總統府大門的青天白日滿地紅國旗降下的同時，在並不太具有新聞性的

角落裡，司法院的大廈已經燃起了熊熊烈火，「爆炸與火焰已將司法院及司法部

之大廈夷為平地。大火在今晨一時十五分開始，一小時內，即將此鋼骨水泥大廈

焚燒完畢」274。這或許是中華民國司法院與這片土地的最後一次實質性聯結。無

情的火焰吞噬了司法院大廈，同樣在轉瞬之間化為灰燼的，還有這 50 年中國制

憲與行憲的整部歷史。 

 

 

圖 1：南京中華民國司法院舊址275，在今南京市中山路 251號，筆者自攝 

  

                                                             
274 〈司法院大廈焚燬 政院家傢俱被刼一空〉，載上海：《申報》，1949 年 04 月 25 日，版 1。 
275 有趣的是，當時司法院與司法行政部合署辦公。而此處舊址目前為南京市文物保護單位，古

跡登記的名稱為「原國民政府司法部大門」，益可見司法院在中國歷史記憶中的缺位。 
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附錄 

附錄 1：司法院呈請修正司法院組織法第四條之原文276 

國民政府處字第四六二號訓令 

令立法院 

司法院呈請修正該院組織法第四條一案葉經國防最高委員會第二二九次常

務會議議決「交立法院再行審議」，飭由秘書廳送由本府文官處轉陳前來。除令

司法院知照外，合行檢發原件，令仰遵照審議。此令 

計檢發司法院原抄呈一件 

國民政府主席蔣中正 

立法院院長孫科 

司法院院長居正 

卅六、五、六 

司法院呈請修正司法院組織法第四條之原文 
查司法院組織法於本年三月三十一日業奉國民政府命令公佈。惟原法第四條規定

「司法院分設民事庭、刑事庭、行政裁判庭及公務員懲戒委員會」。茲經照憲法所賦予

之職權責任及參照司法院理念來實際情形，陳情修正，意見如左： 

按，憲法第七十七條規定「司法院為國家最高司法機關」，其賦予之職權為「掌理

民事、刑事、行政訴訟之審判即公務員之懲戒」。查民事、刑事之審判能否適當乃全國

人民生命、財產之所繫，即人民能否安居樂業之所關。行政訴訟之審判乃全國人民之權

利能否均得法律保護之所繫，即全國官署對於人民所謂之處分能否均能適法之□□。公

務員之懲戒乃全國公務員能否奉法盡職之所繫，即全國公務員是否對於公務均能靖恭厥

職之所關。職務極為重大，職責既不相同，應用法規既不一致，宜分置機關專員負其責，

以便司法院之監督且民事行使之審判。我國□各國現行制度，大都分級設置機關，層層

負責，並層層監督。每級均設民事庭、刑事庭，分別負責，期能各盡其職，並於各級設

置長官專負監督責任。原法第四條定司法院設民事庭、刑事庭，其所司之職責至為繁重，

如不專設機關負責，□之歷年情形，殊覺未便。又，行政訴訟之裁判及公務員之懲戒，

一則係人民對於人民因中央或地方官署之違法處分致損害其權利，而為最終之審判，一

則係對於全國違法失職之公務員而為適當之懲處，其職務同一重要，亦設置機關專司其

                                                             
276 標點符號為本文作者所添置，「□」係原文漫漶而不能辨認。參見中國第二歷史檔案館（編），

前揭注 32，冊 23，頁 95。 
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責。擬請仍依 鈞會原訂《司法院組織法（草案）》第四條所定修正為「司法院置下列

各機關：一、最高法院；二、行政法院；三、公務員懲戒委員會。」以應需要者一。 

復查我國幅員廣大，業經設省□已在三十以上，司法院現設之最高法院僅掌理民事、

刑事終審事件。按，三十五年度統計，首里新□□□萬件以上，現設置三十餘庭□雖以

資因應，溯自去秋迄今，民事案件每月激□□□刑事案件亦復不少，將來各省因亂□平，

其收案之□或更數倍於今日。則民刑事各庭之設□□必隨之而增加。至行政訴訟之審判

事件及公務員之懲戒事件，將來必較已往為多，亦可推想而知。擬請仍依 鈞會原訂《司

法院組織法（草案）》第四條所定修正為「司法院置左列各機關：一、最高法院；二、

行政法院；三、公務員懲戒委員會。」以應需要者二。 

事關憲法施行後司法制度之建立與發展，謹具上述意見，備文呈請鑒核，□賜飭交

立法院將《司法院組織法》第四條審議修正，以應需要，實為公便。謹呈國防最高委員

會委員長蔣。 

司法院院長居正 
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附錄 2：監察院同意權行使辦法（民國 37 年）277 

監察院同意權行使辦法 
（中華民國 37年 06月 21日監察院第 6次會議通過） 

第 1條：監察院依據憲法第 79條、第 84條及第 94條之規定，行使同意權。 

第 2條：監察院行使同意權應由全院委員審查會審查後，提出監察院會議投票。 

全院委員審查會應就總統提名之司法院院長、副院長、大法官及考試院院長、

副院長、考試委員所附履歷證件加以審查。 

全院委員審查會由委員互推一人為主席，其會議以秘密行之。 

第 3條：同意權之行使應有全體監察委員過半數之出席，出席委員過半數之議決行

之。 

第 4條：同意權之行使，採用無記名投票法。 

第 5條：司法院院長、副院長、大法官及考試院院長、副院長、考試委員之同意，

應分別舉行投票。 

第 6 條：同意權票印列總統提名人之姓名，由監察委員就其姓名下「同意」「不同

意」兩項加圈，表示同意或不同意。 

第 7條：監察委員行使同意權時，投票及開票監察員，由監察委員擔任之。 

第 8條：同意權投票之結果，應由監察院以書面咨達總統，其有不同意者，應請其

另行提名。 

第 9條：經同意之人員離職時，其繼任人員仍須得監察院同意。 

第 10條：本辦法經監察院會議通過後施行。 

  

                                                             
277 前揭注 147。 
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附錄 3：民國 37 年第 1 屆大法官被提名人簡歷278 

洪文瀾，字賦林，浙江富陽人，1891 年生。早年畢業於浙江法政學堂，嗣

後於江西九江地方審判廳、京師高等審判廳、大理院、最高法院等處任推事，並

兼任中央大學、朝陽大學等校教授，抗戰期間任最高法院民庭庭長、公懲會委員

等，於民法方面頗有著述。以「曾任最高法院推事十年以上」獲提名，獲監察委

員同意票 91 張、不同意票 21 張。1971 年卒於上海。 

張于潯，字惠民，江西南昌人，1887 年生。日本學校畢業，法國巴黎大學

法科肄業，歸國後任軍政府參謀、議員、最高法院推事、最高法院庭長等職。以

「曾任最高法院推事十年以上」獲提名，獲監察委員同意票 89 張、不同意票 21

張。1951 年卒於台北。 

張式彝，字藍田，河南光山人。生年不詳，直隸法律學堂畢業，於河南、奉

天、京師等審判廳任推事，後任最高法院庭長。以「曾任最高法院推事十年以上」

獲提名，獲監察委員同意票 103 張、不同意票 14 張。1948 年 11 月病故。 

劉克儁，字卓吾，江西安福人，1893 年生。德國慕尼黑大學法學博士，1928

年至 1948 年任訓政時期立法委員，後膺選為制憲國大代表。以「曾任立法委員

九年以上」獲提名，獲監察委員同意票 70 張、不同意票 34 張。卒於大陸。 

林彬，字佛性，浙江樂清人，1893 年生。1919 年獲北京大學法學學士，先

後於地方法院、高等法院、最高法院任推事，1928 年至 1948 年任訓政時期立法

委員，後膺選為制憲國大代表、行憲國大代表。以「曾任立法委員九年以上」獲

提名，獲監察委員同意票 77 張、不同意票 32 張。1958 年卒於台北。 

                                                             
278 監察院實錄編輯委員會（編），前揭注 34，頁 113；司法院大法官書記處（編），前揭注 266，

頁 112。 
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黃右昌，字黼馨，湖南臨澧人，1885 年生。1902 年鄉試中舉，日本法律學

校畢業。歸國後任教於湖南法政學校、北京大學、湖南大學，治羅馬法，並曾擔

任湖南省議會議長，1930 年至 1948 年任訓政時期立法委員，後膺選為制憲國大

代表。以「曾任立法委員九年以上」獲提名，獲監察委員同意票 111 張、不同意

票 9 張。1970 年卒於北京。 

史尚寬，字旦生，安徽桐城人，1898 年生，東京帝國大學法學學士，並曾

留學德國、法國，專精民法。回國後獲聘為多所國立大學法學教授，1928 年至

1942 年任訓政時期立法委員，後膺選為制憲國大代表、行憲國大代表。1934 年

因關說司法經監察院交公務員懲戒委員會予以懲戒279。以「曾任立法委員九年以

上」獲提名，獲監察委員同意票 35 張、不同意票 64 張。後經提名通過後擔任第

2 屆大法官（1958-1967），1970 年卒於台北。 

劉通，字伯瀛，福建閩侯人，1879 年生。早年投身革命，畢業於福建法政

學堂，曾在福建擔任法官至高等法院院長，1933 年至 1948 年任訓政時期立法委

員，後膺選為制憲國大代表、行憲後第 1 屆立法委員。以「曾任立法委員九年以

上」獲提名，獲監察委員同意票 58 張、不同意票 46 張。1970 年卒於福州。 

燕樹棠，字召亭，河北定縣人，1891 年生。1914 年畢業於北洋大學法科，

1916 年通過清華專科考試赴美，1917 年獲得哥倫比亞大學法學碩士（L.L.M）

學位，1920 年獲得耶魯大學法學博士（J. S.D）學位。歸國後，先後任教於北京

大學、武漢大學、清華大學、西南聯合大學等校，教授範圍涵蓋公法、私法與國

際法，並曾擔任憲政協進會會員、監察委員等職。以「曾任大學法律學主要科目

                                                             
279 〈立委史尚寬被申誡 政務官懲委會議決 原因為致函法院干涉訴訟〉，載南京：《中央日報》，

1934 年 02 月 27 日，版 3。 
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教授十年以上」獲提名，獲監察委員同意票 112 張、不同意票 9 張。1984 年卒

於武漢。 

張光煐，字映南，北平人，湖北江陵籍，1892 年生。畢業於河南法政專門

學校，並曾留學日本就讀於東京法政大學、早稻田大學，回國後擔任教授並兼任

律師。抗戰後參加民盟，1947 年至 1948 年任訓政時期立法委員。以「曾任大學

法律學主要科目教授十年以上」獲提名，獲監察委員同意票 41 張、不同意票 60

張。1959 年卒於北京。 

周蜀雲，四川達縣人，1907 年生，留學法國獲得法學博士學位，後擔任廈

門大學教授，由青年黨推薦膺選為制憲國大代表，1947 年至 1948 年任訓政時期

立法委員。以「曾任大學法律學主要科目教授十年以上」獲提名，獲監察委員同

意票 40 張、不同意票 62 張。1989 年卒於台北。 

陳一清，湖南常寧人，1894 年生，青年黨黨員，畢業於私立湖南達才法政

專門學校，曾任省參議員，由青年黨推薦膺選為制憲國大代表，1947 年至 1948

年任訓政時期立法委員。以「曾任國際法庭法官或有公法學比較法學之權威著作」

獲提名，獲監察委員同意票 35 張、不同意票 62 張。1971 年卒於北京。 

郗朝俊，字立丞，陝西華陰人，1882 年生。早年就讀於關中大學堂，日本

東京帝國大學法學博士，回國後授法科舉人，曾最高法院推事、湖北高等法院院

長，1930 年至 1936 年任訓政時期立法委員，長於刑法，時任陝西高等法院院長。

以「曾任國際法庭法官或有公法學比較法學之權威著作」獲提名，獲監察委員同

意票 107 張、不同意票 8 張。1965 年卒於西安。 

江庸，字翊雲，福建長汀人，1878 年生。1906 年畢業自早稻田大學政治經

濟科，回國後授法科舉人，於大理院、京師高等審判廳擔任法官，並曾署理司法
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總長。後任國立北京政法大學校長、朝陽大學校長，並膺選為國民參政會參政員、

制憲國大代表。以「研究法學富有政治經驗聲譽卓著」獲提名，獲監察委員同意

票 113 張、不同意票 3 張。1960 年卒於上海。 

李肇甫，字伯申，四川巴縣人，1887 年生。1905 年肄業於明治大學法科，

後參加革命。民國後任國會議員、律師，抗戰期間曾任四川臨時參議會議長、四

川省政府秘書長，並應選為行憲後第 1 屆立法委員。以「研究法學富有政治經驗

聲譽卓著」獲提名。1951 年卒於重慶。 

沈家彝，字季讓，江蘇江寧人，1881 年生。1897 年中舉，日本東京帝國大

學畢業。回國後於大理院、奉天、京師、上海特別市等處法院任推事。抗戰期間

居北平任法官，戰後移居上海，並擔任第 1 屆總統就職時的監誓官。以「研究法

學富有政治經驗聲譽卓著」獲提名，獲監察委員同意票 64 張、不同意票 43 張。

1955 年卒於北京。 

胡毓岱，字伯岳，山西虞鄉人，1894 年生。1981 年畢業於北京法政專科學

校，曾任律師，後參加革命，長期擔任監察委員，後膺選為制憲國大代表。以「研

究法學富有政治經驗聲譽卓著」獲提名，獲監察委員同意票 97 張、不同意票 20

張。1985 年卒於台北。 
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跋 

 

是向在台灣的 3年時光、在法學院的 7年歲月說再見的時候了。這篇跋應該

承擔這樣的功能，故而醞釀的時間要比正文長了很多，前後幾稿加起來超過了 1

萬字。不過，到了最後，左右思量，歷史的路途還很漫長，並不一定要多說一些

什麼。 

七年來在法學院，我已經讀過了數不清的文獻，摞起來應該超過了自己的身

高。當在碩士班上把研究的興趣放在 1940 年代末短暫的「行憲時刻」之後，這

一時期的歷史材料更成為了重中之重。數年以來，我一再試圖培植或者穩定在法

學領域的興趣，直到，看到亦屬於「行憲時刻」憲法史料的這一張照片。 

在這張像素很低的黑白照片中，一群幼稚園年齡的孩子們站在曠野上，似乎

在聽訓話，其中一個女童舉著的幡子上寫著「長春托兒所」。而照片之下，當時

不知道被什麼人用鋼筆題了一句話「這第二代國民，將會永遠地食著民主行憲的

果實。37.5.20」。 

民國 37 年（1948 年）05 月 20 日，是中國五千年歷史上第一位由自全民普

選產生的國大代表選舉出的國家元首就職的日子，顯然，這正是「行憲時刻」的

史料，而這位題字人的心情也是充滿希望的。 

然而，看過的無數法學文獻統統加在一起，都沒有也屬相關文獻的這一張照

片和二十個字讓自己震撼最深。在那一天，圍城已經開始了數月，而等待這些孩
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子的，還有接下來將近半年的艱苦圍困；而這一部憲法，也將在一年之後告別這

片土地。「這第二代的國民」在哪？「民主行憲的果實」又在哪？兵安在？膏鋒

鍔。民安在？填溝壑。 
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這張照片所激起的興亡之感、流離之嘆，使我久久不能平復，也讓我最終確

定了，法學或者法律，縱然確實可能讓這個世界「變得更好」，但學習法學或者

從事法律相關工作，已不大可能讓我自己「變得更好」。於是，接下來的決定便

已經順理成章。 

這三年來，走在台北街頭，我時常想起南京，想起桃葉春流、故宮秋葉，還

有石城故壘、鐵鎖長江。茲以詩一首，為本論文作結，也為這三年在台灣的生活

作結： 

 

覆杯池畔幾荊駝，夢醒扶餘夢獨多。 
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蒼鵝久去博今醉，銅馬長奔敢竟呵。 

賸與孤兒甘麯餅，鐘陵暮雨總滂沱。 
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