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明清司法承唐宋传统又有所损益。明代司法制度，集中规定于《大明律》的“名例”“诉讼”“断狱”

三门之内，与唐律相比，区别主要表现在四个方面：一是唐律律目不够清晰，每一条律皆无专名，而以

“诸”为发语词引出，明律则每一条皆有专名，便于查阅和检索；二是唐律将“斗殴”和“诉讼”合在一门，

而明律则将“诉讼”单独列为一门，体现了对诉讼程序的重视和规范；三是唐律条目多而言辞简，明律

则条目少但辞义繁，立法者对司法过程强化控制的意思在明律中体现得更为明显；四是唐律着重从原

则上对司法进行指导，相比而言，明律更注重细节，其技术性色彩更强[1]。清律在对司法制度的规定

上，律目一如明律，惟在律文中以小字注释的方式，将律意表达得更为清晰，并且相比明律，在律文之

后附上大量条例，进一步限制司法官员的自由裁量权。关于明清与此前司法传统的共性，本文不拟深

究，而主要讨论相比于唐宋，明清司法有哪些变化，体现出何种“新”的趋势。通过比较律典中的司法

条款，结合明清司法实践，我们可以看到，这个新趋势主要体现在以下三个方面。
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[1]关于唐与明清司法制度的条款比较和优劣评价，参见〔清〕薛允升《唐明律合编》，怀效锋、李鸣点校，〔北京〕法律

出版社1999年版。
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一、司法确定化和推理多元化并存

中国很早就摆脱了“卡迪司法”传统，此点似乎毋庸争辩[1]。早在春秋时期公布成文法之后，一般

司法官员就很难随心所欲地加以审判了。唐律中明确规定：“诸断罪皆须引律、令、格、式正文，违者笞

三十。”[2]在强调援法断罪、发挥法律的预测作用、增强司法的确定性的同时，还规定：“诸制敕断罪，临

时处分，不为永格者，不得引为后比。”[3]防止司法官规避前条，任意比附。

明清司法继承了唐律这一传统，更加强调援法断罪，以增强司法的确定化。《大明律》将上述唐律

两条合二而一，专设律目“断罪引律令”条，归在“断狱”一门内[4]。至清律，更是在此基础上，在律文后

附上条例[5]，界定法源（即具体审判时要求法官应该依据的准则），以此对官员的司法推理进行规范。

除了在律例中增加条款之外，明清最高统治者还每每下诏，提醒司法者要按律审判，不得任意援

引临时性规范。如明嘉靖曾经下诏：“凡问囚犯，今后一依《大明律》科断，不得深文妄引参语，滥及无

辜。”[6]而清乾隆也要求：“除正律、正例而外，凡属成案未经通行著为定例，一概严禁。毋得混行牵引，

致罪有出入。”[7]这条诏令后来也被作为条例纂入律典中。

正如明清官员及律学家经常强调的那样，“刑书所载有限，天下之情无穷”[8]，如果机械地适用“断

罪引律令”，必不敷司法之用。这一客观情形唐明清律都注意到了，所以在“名例”一篇中都规定了“断

罪无正条”这样的条款，所不同者，唐律仅规定可用“轻重相举”的办法进行类推[9]，而明清律则认可“引

律比附”[10]。显然，唐律类推属于法律论证中的“当然论证”，侧重解决罪与非罪问题，至于认定有罪作

何刑罚，则法官有很大的裁量自由；而明清律比附，则侧重解决此罪与彼罪，尤其是量刑轻重的问题，

经过比附指引到具体的律例，就得按照该具体律例进行定罪量刑，法官裁量的余地要小得多[11]。

经过类推和比附，司法官都在形式上满足了断罪引律令的要求，尤其是比附，因为最终司法推理

所依据的，是比附指引到的具体律例。明清为了追求司法确定化，对比附的原则和方法仍严格限制。

[1]“卡迪司法”是马克斯·韦伯在《儒家与道教》一书中对中国司法传统的归纳，意即一种没有严格形式要求，带有非

理性和随心所欲色彩的审判方式。这一归纳曾经引发中国学术界的长期争论。参见张玲玉：“韦伯‘卡迪司法’论断辨

正”，〔北京〕《环球法律评论》2012年第3期。

[2]《唐律疏议》，刘俊文点校，卷第三十“断狱”，〔北京〕法律出版社1999年版，第602页。（下引唐律，皆出该书）

[3]《唐律疏议》卷第三十“断狱”，第603页。

[4]《大明律》，怀效锋点校，卷第二十八“刑律·断狱”，〔北京〕法律出版社1999年版，第221页。（下引明律，皆出该书）

[5]道光五年时，该律文后已附4条条例，后来除第一条“督抚承审案件，务须详核情罪，画一具题……”删除之外，其

余三条沿用至清末修律。条款参见《大清律例》，张荣铮等点校，卷第三十七“刑律·断狱下·断罪引律令”条后附例，天津

古籍出版社1995年版，第648-649页。（下引清律，除特别注明之外，皆引自该书）

[6]《皇明诏令》（四）卷一九，〔台北〕成文出版社1967年版，第1624页。

[7]《大清律例》“断罪引律令”条后附例，第649页。

[8]《明孝宗实录》“弘治五年七月壬午”，载《明实录》（第54册），〔台北〕“中央研究院”历史语言研究所1962年版，第

1245页。

[9]《唐律疏议》卷第六“名例”，第145页。

[10]《大明律》“断罪无正条”条，第23页；《大清律例》“断罪无正条”条，第138页。

[11]清律为求司法的确定化，大量增加条例，对犯罪的客观要件作出细致规定，这反而使得比附律例更为必要。诚

如中村茂夫所述：“旧律的法规范本身不是抽象的，而是具有详细区分的构成要件，对犯罪所适用的刑罚的种类、分量都

具有法官没有任何酌量余地的法定的、绝对性法定刑的法律构造。不论构成要件区分得多么详细，也无法囊括所有事

件。这就产生比附的必然性。”见〔日〕中村茂夫：《比附的功能》，载杨一凡、〔日〕寺田浩明主编：《日本学者中国法制史论

著选》（明清卷），〔北京〕中华书局2016年版，第230页。
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明清律例都在“断罪无正条”中规定：“应加应减，定拟罪名，转达刑部，议定奏闻。”[1]也就是说，司法官

进行比附处理之后，并不具有当然的效力，最终还得经上级部门批准后才能定谳。不惟如此，还在律

例之外“有‘比附律条’六十余条，系嘉靖年间奏准纂入，以备例无专条，援以定罪之用，国朝仍之。”[2]并

且清律在此基础上几经增删，于乾隆五年制定《大清律例》时，专设“比引律条”一卷，列举了比附的30
条事例，置于律例最后。明清对于司法确定化的追求，于此得到最明显的体现。

既然如此，那么明清官员在进行司法推理时，是否一律以律例科断呢？不同的材料似乎指向不同

的结果。我们且看以下四个案件：

第一个是道光元年的案件，是四川总督题咨刑部关于人被蛇咬叫赶救追伤致毙该如何处理一

事。案情至简：“李俸儿在地割草，因闻年甫九岁之魏勋钊被蛇咬住手指喊叫，李俸儿用刀将蛇乱

砍，因蛇向魏勋钊头上爬去，李俸儿慌急调转刀口向打，魏勋钊手扯茅草，将脸遮闭。李俸儿不能审

视误伤魏勋钊脑门致毙。”[3]很明显，这应该属于《大清律例》“戏杀误杀过失杀伤人”这条律文规定范

畴内，对此督抚和后来的刑部都没有异议。但该律文及附例中没有为救被蛇咬之人而致人死亡的

情形。所以川督为执行“断罪引律令”的规定，将该案比附“戏杀误杀过失杀伤人”条后附例，因其中

有规定“……若向城市及有人居止宅舍施放枪、箭，打射禽兽，不期杀、伤人者，仍依弓箭杀伤人本律科

断……”（乾隆三十九年定例）[4]，所以通过该例文指示，找到“弓箭伤人”条律文，判处李俸儿“杖一百，

流三千里”。川督此举虽是比附，但仍是在“戏杀误杀过失杀伤人”律文框架下比附，建立在对李俸儿

行为是误杀的定性之上，这样的法律推理无疑很正当。但是刑部却认定这是过失杀，且并不拘泥于

“戏杀误杀过失杀伤人”这条律文及其所附之例，而是比附“庸医杀伤人”改处李俸儿收赎，尽管两者行

为并无无可比性，但是推原其心理“如无故害之情者，以过失杀人论”[5]，却是相通的。刑部的推理，与

其说是“断罪引律令”，不如说是在考虑了具体案情，并按照一般人情来处理。但在形式上，依旧是很

明确地援引了“庸医杀伤人”这条律文。由此例可以看出，所谓“断罪引律令”在实践中是非常灵活的，

比附律例并不违反法律的强制性规定。

第二个是嘉庆二十五年的案件，是江苏巡抚题咨刑部关于误杀尊属情轻改缓请准留养一事。该

案也不算复杂：案犯徐还大因与徐俸南因口角而斗殴，结果误伤前来劝架的胞伯徐观松殒命。江苏巡

抚首先对案件定性：“查卑幼殴死期亲尊长，核其所犯情节实可矜悯者，例得声请。”虽未完整引律令，

但其依据却是明确建立在律例之上的，所援引的是“殴期亲尊长”条后附例“凡备幼误伤尊长致死，罪

干斩决，审非逞凶干犯，仍准叙明情节，夹签请旨……”（乾隆十八年定例）[6]；接着对于秋审情实改缓之

犯的留养问题进行处理：“至误杀情轻，已入秋审缓决之犯，如原题内未经声明亲老丁单者，亦得随时

补请留养。”这是援引“犯罪存留养亲”条后附例“犯戏杀、误杀、擅杀、斗杀情轻……已入秋审缓决可矜

者，随时随案具体刑部，核明题复，准其留养……”（乾隆五十三年改定例）[7]。以上两处，表明江苏巡抚

的确是“断罪引律令”的。然而，到此为止，只是能够确认此种情形具有申请存留养亲的权利，至于是

否能批准，没有确定的法律规定。于是在题咨的最后，江苏巡抚援引了一个成案：“检查二十一年（笔

[1]《大明律》“断罪无正条”条，第23页；《大清律例》“断罪无正条”条，第138页。

[2]徐象先编：《大清律讲义》（第一编），〔北京〕京师京华书局印刷，光绪三十三年版，第33-34页。

[3]〔清〕祝庆祺等：《刑案汇览全编》，杨一凡等点校，卷三十至卷三十八，〔北京〕法律出版社 2006 年版，第 1669 页。

（下引该书，皆出于此版）

[4]《大清律例》“戏杀误杀过失杀伤人”条后附例，第460-461页。

[5]《大清律例》“庸医杀伤人”条，第465页。

[6]《大清律例》“殴期亲尊长”条后附例，第493页。

[7]《大清律例“犯罪存留养亲”条后附例，第110-111页。
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者按：指嘉庆二十一年）四川省斩犯敬廷贵，因听从父命捉奸，戳死胞兄经廷槐，并误伤敬罗保子身死

拟斩，秋审情实二次改缓……”，徐还大的情形与该成案相似，所以苏抚请求按照该案，准徐还大留

养。刑部复核除了增加了一些案件情节之外，推理一如苏抚，且最终的决定是：“查核与敬廷贵之案事

同一律，自应准其留养。”[1]可见这个实质性的决定，是以这个成案为依据的。成案在这个特定案件中，

的确发挥了法源的作用。这实际上是灵活运用了上述“断罪引律令”条后附例中“毋得混行牵引”这样

的字样，也就是说只要不是“混行牵引”，成案还是可以作为推理的依据的。

第三和第四个案件俱为州县案件。第三个为明代的案件，为颜俊彦在广东番禺县任上所裁断，是

一争继案件，属于现在所谓的“民事”范畴。我们来看他的判词：“审得刘氏故夫叶少璋无出，刘氏孀

守，继嗣未定也。何叶自新垂涎绝产，不念兄肉未寒，遽兴词讼嫂，指为篡继叶伯生。审伯生，少璋族

侄也。刘氏无立继之命，伯生无承祧之迹，逞强横生，诬妄可恨。今照伯生疏属，自不得继少璋之产，

废办衣棺，所存无几，应听刘氏生膳死葬，自行执掌，亲族不得攘，日后所余，方许自新次子廷光承受，

自新犯义合杖。”[2]该案叶自新为谋夺寡嫂财产，诬告刘氏擅立亡夫之族侄伯生为嗣，颜俊彦查明案情，

最终以杖责诬告者完结。在这里，我们并没有看其断罪具引律令，其司法推理的最终依据为“犯义”这

个模糊的词语。当然，“犯义”既可理解为违犯律义，也可以理解为违反道义（道德礼义）。参看其他明

代判牍，如李清的《折狱新语》、祁彪佳《莆阳谳牍》等，我们都会发现，在州县审判时极少“具引”律令条

款，尤其是在所谓的“民事”案件中，甚至几乎不提律令，更多的是叙明案情，从而辨别是非。那么州县

刑事案件审断又如何呢？我们来看第四个案件，是晚清赵幼班所辑《历任判牍汇记》中的“判龚陈氏等

堂词”，因为还要等同案犯张滑嘴、赵连舫等到案后再行讯核，所以这份堂词并非为完整的判决书，只

是对案犯之一龚义瑞先行处理，将之重责并收所关押待审。案情很简单，就是龚义瑞为谋夺孀妇陈氏

财产，谋将陈氏出嫁，被陈氏拒绝后，遂伙同他人抢孀逼嫁。司法官在先行处理的堂词中，对于具引律

令，只用一语概括：“查抢孀逼嫁律有专条”[3]。其余州县刑事判牍，也大多类此。可见，到州县一级，尤

其是州县自决案件中，“断罪引律令”这条规则，无论在刑事还是民事判决中，在形式上都未被彻底贯

彻。当然，是否符合律义，则另当别论。关于此点，我们在下文论述审转程序时再予探讨。

明清案例判牍材料浩如烟海，我们不可能对司法推理依据做出精确的统计，但以上四则，毫无疑

问具有一定的典型性。大体上，越是严重的案件和司法文书需要在上下级间进行流转的，“断罪引律

令”这条被贯彻地越为彻底。但即便如此，律例也始终不是司法推理的惟一依据，甚至在许多案件中，

律例都不构成推理的主要依据。律例所构筑出来的司法确定性，往往还得视“情”而定。这个“情”并

不一定是“人情”，更重要的是“案情”，司法官员在定罪量刑时，会十分注重案件的各种情节或细节。

《大清律例》的例文，也主要是规定各种细节的。无奈如上所述，“刑书所载有限，天下之情无穷，故有

情轻罪重，亦有情重罪轻，往往取自上裁，斟酌损益，著为事例”[4]，这既是制定条例的原因，也是司法实

践中法官运用比附加减乃至“突破”既有律例来裁判的依据，当然，是否能够成功，最终还得“取自上

裁”。因此，举凡通行、成案、道德教条乃至一般世故人情，都可以出现在司法裁判文书中。

推原其故，断罪引律令一方面固然是为了限制官员的自由裁量权，防止官员任情裁判，导致出入

[1]《刑案汇览全编》（卷首·卷一至卷五），第196页。

[2]〔明〕颜俊彦：《盟水斋存牍》,中国政法大学法律古籍整理研究所整理标点，〔北京〕中国政法大学出版社 2002 年

版，第418页。

[3]该案例见杨一凡、徐立志主编：《历代判例判牍》（第十二册），〔北京〕中国社会科学出版社2005年版，第175-176页。

[4]《明孝宗实录》“弘治五年七月壬午”条，载《明实录》（第54册），〔台北〕“中央研究院”历史语言研究所1962年版，

第1245页。
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人罪；另一方面更是为了彰显专制权威，因为在明清（清代尤为明显）法律日益精密化和确定化的过程

中，条款的适用所受限制也越来越大，相应地法律漏洞也越来越大，而这最终要由最高统治者来补充，

即所谓“取自上裁”。这“上裁”也不纯粹出于在上者个人的好恶，也得参照臣下所提供的司法意见或

建议而来。尤其在一些大案要案发生且无明确的律例可以援引或比附时，官员所作裁判文书，很可能

就会层层上报直到最高统治者那里。此时，光援引并不确切的律例作为司法推理依据的裁判文书，既

难以说服在上者，更不是其所希望看到的结果。所以往往要在律例之外，寻找别的说理依据。至于

“细故”，尤其是所涉事小、案情一目了然之事，州县能够自决，则只要审断不违“律义”，最终定纷止争

即可，而不必严格遵循引律形式的。

事实上，从《刑案汇览》所引皇帝的上谕及大臣的意见中，我们也可以看到，相比于“断罪引律令”，

其更加强调实际司法过程中的“衡情准法”、“参酌情法”、“情法两平”，如“原情敕法，固并行不悖也”[1]、

“揆之律法人情，俱无窒碍”[2]、“庶几情法兼备，而与历次章程亦不至窒碍”
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犯解送提刑按察司衙门（有时解送道台衙门，道在清代通常作为按察司派出机构），由司做出决定，再

将人犯和相应卷宗最终解送回州县。如果是死刑案件，则更为复杂。死刑立决案件州县初审后，逐级

将文书、案犯解送到督抚衙门，督抚会同司、道进行研讯后，拟定判决，再题咨刑部，期间同样会逐级再

将文书和案犯解送回州县，刑部或准或驳，最终上奏皇帝，由皇帝决定。如批准执行死刑，那么再由督

抚行文到州县，并相应下派官员去监督死刑的执行[1]；如果是死刑监候案件，则还需要进行“秋审”，此

点详后。

总之，逐级审转不可否认体现出强烈的“慎刑”色彩，客观上当然有助于错案的纠正和冤狱的平

反，但它更体现出朝廷对司法过程的管控和监督。在需要审转的案件中，只要判决不是终局性的，就

意味着所有环节都有被复核及驳回的可能性。经过审转，如果发现原承审官员存在枉法裁判或者错

谬审判情形，则要追究其责任，且不仅仅追究原审州县的责任，负责审核的知府乃至臬司若未能认真

审核，只是虚应故事，同样要承担责任。如乾隆二十七年定例：“命盗案件经该督抚、臬司驳审，除案情

重大，须该知府赴省审理，或系委派会审，仍听该督抚随时酌量办理外；如果案情与原招并无出入，即

由附省知府审转，仍许原审知府一体列衔申详。倘若审理错谬关系重大者，即将承审之州、县及率转

之知府，一并开参，照例分别议处。”[2]

由此看来，通过审转复核这样的程序，官僚系统内部由上到下，构筑起一个细密的司法监控网络，

导致被监控的司法官员审断案件时，一般会审慎对待。诚如谷井阳子先生所描述的清代官员司法情

形：“……在每一项决定过程中，可以说相对严密地执行客观标准，而不能随心所欲，所谓客观标准，不

仅限于明确规定的法律，还有说服上级领导接受的说明。而制约行政官员的，往往是上级领导的批

驳。”[3]州县官员自不待言，连督抚这样的高级官员，也不得不对来自刑部的批驳认真对待。这也能够

解释，何以我们看到的诸多判例中，如果是田土细故乃至轻微刑事案件需处笞杖刑以下者，司法官员

不会在形式上严格贯彻“断罪引律令”条，最大的原因乃这是州县自决案件，不用审转。但是如果是笞

杖以上的案件，则即便用别的依据说理已足够充分，司法官员必定还会明确援引律例，盖律例为最客

观的标准，也许援引法条时会有错误，但如不援引，在审转中极易被发觉，构成“硬伤”，司法责任也必

定随之而来。所以徐忠明先生认为：“‘依法判决’也是司法官员强化自身权利与利益的有效工具”[4]，

在某种程度上，“断罪引律令”或“依法判决”，是最为便捷也是最保险的审理方法。当然，光是依法，如

果不能实现“情法两平”，则亦不足以说服上级官员，同样会招致批驳，所以我们看出审转过程中的大

部分判例，其司法推理依据都是多元的，法官们会在援引法律的基础之上，参以成案、道德伦常乃至人

情世故，从而将判决之“理”说得更为充分。这和审转复核这一程序是切切相关的。

需要注意的是，清朝不仅仅注重经过审转程序而得出理想的结果，程序本身也是其强调的重点。

如果官员不严格遵照程序，即便实现了所谓的“实体正义”，仍然会受到处罚。比如《刑案汇览》记载一

例，一名知县审断完案件之后，为图快捷，越过府这一级衙门，直接报司核转，尽管其审断并没有错误，

但因违反“逐级”核转程序，仍要受到相应的处罚。原文为：

复查原任当涂县知县赵汝和办理闻赈归来灾户，并无冒滥虚捏情弊，惟止图迅速，径行

[1]关于清代逐级审转复核制具体运行情形，参见郑秦：《清代法律制度研究》，〔北京〕中国政法大学出版社 2003 年

版，第90-208页。

[2]《大清律例》“辩明冤枉”条后附例，第628页。

[3]〔日〕谷井阳子：《清代则例省例考》，载杨一凡、〔日〕寺田浩明主编：《日本学者中国法制史论著选》（明清卷），〔北

京〕中华书局2016年版，第178页。

[4]徐忠明：《明清刑事诉讼“依法判决”之辩》，〔武汉〕《法商研究》2006年第4期。
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详司，并不先造细册，由府核转，究属违例。[1]

可见，不管是结果还是过程，这一审转复核程序都鲜明地体现了明清加强对司法过程管控和监督

的趋势。

2.

司法时限指司法过程中各环节的时间限制。在唐律中我们很少能看到对司法时限的明确规定，

而在明清律中则设有专条，举凡案件的起诉和受理，人犯 的逮捕和羁押，案件的审判和执行，乃至司

法过程中公文的往来等，俱有时间的限制。如果司法官员限内未完，则要受到行政上的处分乃至刑罚

处罚。明清关于司法时限的规定如此具体，既有提高司法效率的考虑，也同样是中央加强对司法过程

的管控和监督使然。我们先来看各司法关节的时限规定。

关于人犯的逮捕，明清律“盗贼捕限”条，规定以事发日为始，限一个月捕获[2]。迟者按月计罚。至

于羁押，明清律同样专设“淹禁”条，防止超期羁押，其中规定：“凡狱囚情犯已完……别无追勘事理，限

三日内断决，应起发者，限一十日内起发。”[3]而关于审理和执行期限，清律规定得尤为具体，涉及审转

复核各个环节。直隶、各省寻常命案限六个月，盗劫及其他情重案件，定限四个月。如定限六个月的

案件，州县三个月内等审完解府，府一个月审完解司，司一个月解督抚，督抚一个月咨题刑部。而定限

四个月的案件，以上审理时间分别为两个月、二十日、二十日、二十日。按察司自理案件，限一个月完

结。府、州、县自理案件，俱限二十日审结。上司批审案件，限一个月审报。这是一般的情形，如果遇

到案情复杂或者地处偏僻、审转困难的情形，则条例内相应规定特别的审限[4]。一旦审理完毕，笞杖当

庭执行，徒、流、迁徙、充军囚徒的执行则需要在十日内，办理好交割手续，开始执行[5]。死刑立决者复

奏，监候者则按下面要提到的秋、朝审程序处理，亦有时间上的限制。

至于整个程序中的公文往来，也都有时间的限制。如清律就规定：“刑部应会三法司书题案

件，法司衙门书题，限八日内亦用印文送回，如稿内有酌议改易之处……亦于八日内送回刑部查

核定议……”[6]，还规定：“刑部议复斩、绞监候本章，于科抄到部之日为始，仍照定例限八十日内具题，

其立决本限七十日内具题……”[7]。类似的公文往来时限规定还有许多，兹不赘述。

总之，以上种种司法时限规定，强化了明清司法的技术性色彩，同时加大了司法官的责任，毫无疑

问也是中央加强对司法管控和监督的典型体现。

3.

明代继承汉唐“录囚”、“三司推事”等会审传统，并且在此基础上创造了一套体系完整的会审程

序。洪武三十年，太祖定会官审录之例，永乐二年，又定“热审”之制，于每年暑热来临之前，命刑部、大

理寺、都察院会同其他相关部门审理现囚在监人犯，轻罪即予判决执行，重罪除犯斩、绞之外，徒流以

下，皆令取保候审。至英宗天顺三年，又定“朝审”之制，每年霜降之后由皇帝择定日期，将法司现禁人

犯带往承天门外，刑部、大理寺、都察院这三法司会同五军都督府等部门，对死刑监候重案囚犯（杂犯

死罪）进行复核。此外尚有“大审”、“寒审”等诸多名目。这些都在南北两京之中进行。至于地方，明

代同样有恤刑会审之例，始于成化之时，通常是皇帝敕遣三法司官赴各地，会同巡按御史和当地官员

[1]〔清〕祝庆祺等：《刑案汇览全编》（卷首·卷一至卷五），第156页。軣ȧ฀Ȩ蚕 项嗭《฀》蚕 页。《฀》蚕㈀ 项嗭《฀》蚕㈀ 页。

軣ȧ฀Ȩ蚕



中国司法传统及其近代化研究

江苏社会科学 2018/4· ·

详审地方疑狱[1]。领钦差衔的司法官员到地方后，司法权限较大，如上文提到应槚的《谳狱稿》中即录

有嘉靖皇帝派遣官员赴地方会审的诏敕，内云：“……特命尔等前去直隶江南等处地方，会同巡按御史

督同府衙等衙门掌印等官……逐一从公会审……各具紧关情节作速奏请定夺。若巡按御史有事相离

遥远，径自便宜审录，不须等候，钦此。”[2]其既有会勘并上奏之权，在一定程度上还有“便宜审录”之

权。可见遣官赴地方会审，固然可以体现最高统治者“刑狱事重，民命所关”的“恤刑”主张，但更是其

加强对地方司法过程控制的一种手段。

清承明会审制度，名目虽不及前者繁多，但在程序的严密性和标准的具体化上无疑达到了一个新
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突出的表现。

先来看诉讼难度的增加。其在制度上主要表现为起诉和受理受到诸多条件的限制，且以清代为

例稍作说明。第一是时间限制。清律明确规定每年四月初一日至七月三十日这段农忙期内，一应户

婚、田土细事，一概不准受理，若官员受理，督抚指明题参[1]。又如“告争家财田产，但系五年之上，并虽

未及五年，验有亲族写立分书已定，出卖文约是实者，断令照旧管业，不许重分再赎，告词立案不行。”[2]

除了律例的规定外，各地尚有自己的规章，比如规定每月三六九日放告或者三八日放告等，不在这个

日程内提起诉讼者，不予受理；甚至个别衙门“三八放告期间，严定额数”[3]，以限制收状数量，从而进一

步增加起诉的难度。第二是地点限制。清律规定，户婚、田土、钱债、斗殴、赌博等细事，即于事犯地方

告理，不得于原告所住之州县呈告，原籍之官，不能滥准行关[4]。而一般案件，若原被告在两处州县，则

听原告就被告官司告理归结[5]。所以在告状地点上，明显较唐宋规定得细致。第三是审级限制。明清

严厉禁止越诉，规定“凡军民词讼，皆须自下而上陈告，若越本管官司辄赴上司称诉者，即实亦笞五

十。”[6]而对于越诉行为滥行准理的各级官员，照例议处[7]。第四是身份限制。清律规定必须是“干己词

讼”，且一般需本人亲自赴控，若无故控告他人或者不赴衙门亲告，则官府不予受理，滥准者照样要受

处罚[8⤲ᑾ㏿
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康熙帝在此基础上形成“圣谕广训”十六讲，其中更是明确提出了“和乡党以息争讼”[1]。这圣谕在后来

乡村中推行效果并不理想，但它表明了主流价值观并成为司法官员力行息讼的法律依据。其次，在立

法中加大对教唆词讼行为的打击力度。尤其是对代人捏写本状、挑词架讼的讼师、“积惯讼棍”等一类

人，更是严惩不贷，对于教人作状的所谓“讼师秘本”，如《惊天雷》、《相角》等书，也严行查禁[2]。从大

量官箴书和官员判牍中，我们也可以看到州县官员每每将捉拿审问讼师作为自己的一项重要工作，比

如前述明颜俊彦《盟水斋存牍》中，就收有不少通过打击讼棍从而息讼的案例[3]。

至于制度之外，明清司法官员同样采取不少措施来息讼。首先，官员出治一方时，经常会发布

劝和息讼的文告。比如明代的吕坤在地方官任上，就提倡“一则些小事情，本约和处，记于和簿，省

得衙门告状，受怕耽惊，打点使用，吃打问罪，坐仓讨保，破了家业，误了营生。”[4]而清代很多地方官

甚至专门发布“清讼章程”，试图对息讼进行规范化处理。其次，建立民间组织或者依靠民间力量来

进行息讼，比如明太祖在天下州县设立老人制度，“必选年高德有德，众所信服者，使劝民为善，乡闾

争讼。亦使理断……”[5]，希冀将纠纷化解于乡里。但明清最常见的，则是在基层提倡和推行“乡约”

制，并以此为息讼之具。所谓“乡约”，最初是由地方绅士提倡并立约，乡民同意遵守而形成的自治

团体。自宋代吕大钧、朱熹提倡，到明代始成为气候，明代王阳明、吕坤将之在地方推广，并且渐渐


