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给宋代“鞫谳分司”制度以定位
——— “听”“断”从合一到分立的体制演化

霍存福

( 沈阳师范大学 法学院，辽宁 沈阳 110034)

［摘 要］ 唐、金、宋法令，把“听”“断”作为刑事审判的两个过程、两个环节加以区分; 宋初编

书，也将“听讼”“决狱”分别编排，构成了宋代“鞫谳分司”的制度基础与观念基础。“鞫谳分司”发

端于地方州府新设的司理参军掌狱讼勘鞫，扩展至录事参军介入鞫狱; 与唐制相比，原司法参军“鞫狱定

刑”的职掌被分割，仅剩“议法断刑”。“鞫谳分司”的进一步发展是，大理寺、御史台、户部等中央机构

皆行“鞫谳分司”制，其中大理寺尤为典型; 且其职掌分化依托机构分立，更形体制机制化。
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一、问题的提出

唐代《考课令》“推鞫得情，处断平允，为

法官之最”，金朝考课法 “议狱得情，处断公

平，为法官之最”①，宋代 《荐举格》举荐官员

“十科”中有两科分别是 “善听狱讼，尽公得实

科”及“练习法令，能断请谳科”②，都把 “听

( 鞫，审讯) ”“断 ( 谳，判决) ”作为刑事审判

的两个过程、两个环节。唐、金法令，是对法官

在这两个方面的个人能力和实践表现，分别进行

考察和评定; 宋朝格式，则是对官员 ( 法官)

将来可以从事的司法事务的类型或领域，进行定

向推举，代表着中国古代司法官员考绩与人才使

用上一以贯之的制度规定和体制要求 ［按，宋

代“十科”举荐，略仿唐宋 《考课令》四善、
二十七最而设: “一曰行义纯固，可为师表科;

二曰节操方正，可备献纳科; 三曰智勇过人，可

备将帅科; 四曰公正聪明，可备监司科; 五曰经

术精通，可备讲读科; 六曰学问该博，可备顾问

科; 七曰文章典丽，可备著述科; 八曰善听狱

讼，尽公得实科; 九曰善治财赋，公私俱便科;

十曰练习法令，能断请谳科。”除了 “行义纯

固”系仿照 “四善”之 “德义有闻”之外，其

余皆以职任之 “最”为则; 其重心，按类别可

分为: 文 ( 献纳、顾问、讲读、著述、监司) 、
武 ( 将 帅) 、财 ( 治 财) 、法 ( 听 讼、断 谳) ;

按与皇帝远近可分为: 近臣 ( 献纳、顾问、讲

读、著述) 、地 方 重 臣 ( 监 司、将 帅) ，而 财、
法两官可上可下。 “十科”之中，司法占其二，

可谓重视。］。又，宋太宗时编纂类书 《太平御

览》，将 “刑法部”的 “听讼”与 “决狱”分

为两门，各自成卷、分别编排，宋以前历朝官员
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“听 ( 审讯) ”“断 ( 判决) ”事迹依次罗列，体

现了对“听”“断”这两个功能各不相同的司法

环节的清楚而明确的认识 ［〔宋〕李昉等编《太

平御览》卷六百三十九 《刑法部五·听讼》，卷

六百四十《刑法部六·决狱》。五代后唐人刘昫

评价唐代法官徐有功 “听讼惟明，断狱惟平”
( 《旧唐书·徐有功传》) ，提炼出 “听明”“断

平”两种不同价值，也属于中古时期的认识基

础，甚至是更为重要的认识范畴。南宋真德秀知

潭州，戒勉僚属 “为民去十害”，其前两项即

“断狱不公 ( 狱者，民之大命，岂可少有私曲) ，

听讼不审 ( 讼有实有虚，听之不审，则实者反

虚，虚者反实矣，其可苟哉) ”( 《名公书判清明

集》卷一《官吏门·申儆·咨目呈两通判及职

曹官》) ，与五代人略同。元代人担忧司法 “听

讼不审，断狱不公”，认为“治事之最”的 “词

讼简”，标志是 “听断详明，讼无停留，狱无冤

滞” ( 徐元瑞《吏学指南·五事》) 。清朝人希望

司法“得其情，当其法”，都不离 “听” “断”
这两个要节，且其中寄寓 “听明 ( 审) ” “断公

( 平) ”二者有差别的价值理念。］。法律的规定、
书籍的编纂，作为中古时期的制度基础与观念基

础，可能是宋代 “鞫谳分司”制度的滥觞。即

由为考核、区分法官个人能力 ( 功夫) 所做的

区分———在根本上是因“听”“断”所具有的不

同功能的差异———进一步发展到机构分立与职掌

分化。
将“听 ( 审讯) ”“断 ( 判决) ”两个过程、

两个环节固定为两个独立程序，并且分属于两类

机构、由两组官吏来进行，是宋朝独有的 “鞫

谳分司”制度。两类机构、两套程序，指鞫司

( 狱司、推司、断司) 主 “鞫”，即审理犯罪事

状; 谳司 ( 法司、议 司) 掌 “谳”，即 检 法 量

刑。两组官吏，鞫司有: 地方诸府、州、军的录

事参军 ( 府为司录参军) 、司理参军、司户参

军; 中央机构，大理寺左断刑的断司、右治狱的

左右推，御史台的推直官，户部的推勘官; 谳司

有: 地方诸府、州、军的司法参军 ( 府为法曹

参军) ，在中央机构中，大理寺左断刑的议司、
右治狱的检法案，御史台及户部的检法官等。

对于“鞫谳分司”，今天的研究者多数是从

两司分立的作用角度进行评价的。比如，王云海

认为: “‘鞫谳分司’的实施，对于减少刑狱冤

滥和 官 吏 作 弊，是 起 着 积 极 作 用 的”［1］( p． 276) ;

“宋代长期的审判实践证实鞫谳分司制度，能够

在一定程度上起到提高审判质量，防止偏差的作

用”［1］( p． 10)。戴建国、郭东旭认为，“鞫谳分司”
“可防止不法官员沆瀣一气，营私舞弊，起到相

互约束、互相监督的作用，以减少冤假错案发

生”［2］( p． 181)。陈景良强调， “鞫谳分司制”是

“体现制衡理念的机制”，掌 “推鞫”的司理参

军、录事参军与掌 “检断”的司法参军，既是

州长官的助手，同时又对知州最后做出的司法判

决负 有 共 同 责 任; 既 合 作———州 长 官 判 决 以

“检法书拟”为基础，又有制衡———三参军对长

官判决有异议，可附上不同意见的 “议状”提

呈上司，或呈请知州再行审理。他强调，“司法

中的分权制衡机制确实在发挥着作用”，也可归

入“作用”派［3］( p. 133)。此外，对 “鞫谳分司”，

也有从司法参军 “检法”一事的必要性角度予

以评价的，王云海谓: “ ( 鞫谳分司) 这一制度

又是与‘援法定罪’相配合的，因为宋代法律

形式复杂，条文繁密……设专人检详法条，正确

使用法律，是十分必要的。因此， ‘援法定罪’
是 借 助 于 ‘鞫 谳 分 司’ 的 实 施 而 实 现

的。”［1］( p． 276) 薛梅卿、赵晓耕等人将以上的一个

“作用”、一个“必要性”视为 “鞫谳分司”存

在的两个原因［4］( p． 436) ，可以称作“原因”派。
当然，历史问题不可避免地会成为现实问

题。将“鞫谳分司”与当今司法审判问题联系

起来并予以积极评价的人认为，宋代 “这种审

与判的相对独立和分离，是一种审判理念的创

新”［5］( p. 66) ; 而予以消极评价的人则认为: “这

种审者不判、判者不审的审判方式，不符合司法

制度的基本原则”［6］。立场不同，褒贬不一。在

当今司 法 改 革 进 入 新 阶 段，人 们 对 当 前 法 官

“审者不判，判者不审”体制机制正在进行深刻

反思。此时，回顾一下古代中国“听”“断”合

一、分立之传统，尤其是给宋代 “鞫谳分司”
制度以定位、定评，以此分析和总结古今审判规

律，对我们今天寻求改革之道、探索创新之路，

是有积极意义的。
笔者《宋代“鞫谳分司”: “听” “断”合

一与分立的体制机制考察》① 一文，侧重于对该

制度“听”“断”分立的体制机制的评价; 本文

将侧重于考察从 “听” “断”合 一 到 “听”
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“断”分立的演变及其运行的制度定位。

二、地方府、州、军的“鞫谳分司”

评价“鞫谳分司”，得分析这一制度出现的

原因、维持的目的、存在的条件等主客观方面的

各种因素，须得将其本身义与演绎义区分清楚。
一般认为，诸县不实行 “鞫谳分司”。知县

“掌字民治赋，平决狱讼之事”［7］( 职官四八之二五) ，就

是说，知县全部管了起来。“鞫谳分司”发生于

府州的司理参军一职产生以后。
( 一) 从司理参军产生与司法参军职掌演变

看“鞫谳分司”
《宋史·职官志七》讲各州 “诸曹官”云:

“司法参军掌议法断刑，司理参军掌讼狱勘鞫之

事。”这明显沿袭了马端临 《文献通考》的说

法，仅仅“狱讼”颠倒为“讼狱”。不过，宋代

所谓“鞫谳分司”，在地方府、州、军，主要是

指这两个参军及其所代表的机构而言的。
但是，这里有个古来就有的司法参军的职掌

的减缩，与新产生的司理参军的来历与职守的问

题。司理参军是宋朝新设置的，最初是对武人掌

握的马步院的“文人化”改造。马端临追溯说:

“司理。五代以来，诸州 皆 有 马 步 狱，以 牙 校

充。马步都虞候，掌刑法，谓之马步院。宋太祖

虑其任私，高下其手，开宝六年始置诸州司寇参

军，以新进士及选人为之。后改为司理，掌狱讼

勘鞫之事，不兼他职。”［8］( 卷六十三) 机构的偶然性，

以及改造的目的，叙述得很清楚。这样，诸州就

有了专司审讯案件的“司理院”。
唐代诸州皆设司法参军 ( 府为法曹参军) ，

掌“鞫 狱 丽 法”［9］( 职官志四下) ，更 长 些 的 表 述 是

“法曹、司法参军掌律令格式，鞫狱定刑，督捕

盗贼，纠逖奸非之事，以究其情伪，而制其文

法”［10］( 卷三十三府都督诸州官吏)。马端临梳理了司法参军

的古今沿革，他特别指出: “唐掌律令、定罪、
盗贼、赃赎之事”，审讯、断刑两事未曾分裂，

这也是汉以来的体制。但 “宋沿唐制，诸州置

司法参军，掌议法断刑”①，只剩下了 “丽法”
而没有了“鞫狱”。 “鞫狱”职掌哪里去了? 当

然首先是分给了司理参军。
( 二) 录事参军、司户参军参与鞫狱情形下

的“鞫谳分司”
1. 录事参军、司户参军介入鞫狱

“司法参军掌议法断刑，司理参军掌讼狱勘

鞫之事”，这是概略的说法。实际上，宋代诸州

四种“诸曹官”中，除了司理、司法之外，掌

听讼的还有录事参军、司户参军。按 《宋史·
职官志七》，后两个参军的本职是 “录事参军掌

州院庶务，纠诸曹稽违; 户曹参军掌户籍赋税、
仓库受纳”。这与唐代“司录、录事参军掌付事

勾稽，省署杪目，纠正非违，监守符印”， “户

曹、司户参军掌户籍、计账、道路、逆旅、田

畴、六畜、过所、蠲符之事”［10］( 卷三十三) ，无大差

别。而据《宋会要辑稿·职官》，宋代 “录事、
司理、司户参军，掌分典狱讼; 司法参军，掌检

定法 律， 各 一 人， 皆 以 职 事 从 其 长 而 后 行

焉”［7］( 职官四十七之一一)。“分典”之说表明， “司理

院”不过是鞫司中的 1 /3，另外 2 /3 由他人主

掌。当然，唐代司户参军除了上述职掌之外，还

“剖断人之诉竞”［10］( 卷三十三府都督诸州官吏) ，即有关婚

姻违法、田畴争讼也由其处理。在这个意义上，

宋代司户参军“典狱讼”，沿袭了唐制，所受理

的事务以民事争讼为限。另外，唐代录事参军是

检勾官，监督诸司稽违，其权力有的时候甚至能

够 大 到 “若 列 曹 事 有 异 同， 得 以 闻

奏”［10］( 卷三十三府都督诸州官吏) ，直接报告皇帝，但并不

享有典狱权。所以，宋代录事参军掌狱讼，在体

制上是一个较大的变化。不过，宋代开 封 府，

“司录参军一人，折户婚之讼，而通书六曹之案

牒”［11］( 职官志六) ，通过 “书案”而履行相当于诸

州录事参军的 “纠诸曹稽违”职事，而 “折户

婚之讼”则是直接将唐代司户参军的职事拿了

过来②。开封府也设户曹参军一人，同上云 “视

其官曹分职莅事”，是否管辖户婚之讼，尚待进
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①

②

〔元〕马端临《文献通考》卷六十三《职官考十七录事参军》: “司法。两汉有决曹、贼曹掾，主刑法。历代皆有 ( 或谓之

贼曹、法曹、墨曹) ，隋、唐更革 ( 与司户同) 。唐掌律令、定罪、盗贼、赃赎之事。宋沿唐制，诸州置司法参军，掌议法断刑 ( 品

同司户) 。”
《折狱龟鉴》卷四《议罪·陈希亮验封》所载陈希亮做开封府司录时的典型案例，不是民事案件，反而更像司法参军的职

事。



一步研究①。
因此，在宋代地方的州、军，两院———录事

参军主持的“州院 ( 或军院) ”、司理参军主持

的“司理院”，再加司户参军，构成 “鞫司”系

统，与司法参军的 “谳司”相对。诸府，包括

开封府及其他三京府，相对特殊些，除了府司

( 司录参军) 之外，相当于司理参军的是 “左军

巡院”“右军巡院”，与府司 ( 司录参军) 构成

三个“鞫司”。史称 “左右军巡使、判官各二

人，分掌京城争斗及推鞫之事”［11］( 职官志六)。“谳

司”是府的法曹参军，例如，河南应天府，“法

曹专掌谳议”［11］( 职官志六)。“鞫司”掌审讯，所以

都有监狱，司法参军不掌监狱②。从专任与兼职

的角度，可以这样说，诸州司理参军 ( 及诸府

左右军巡院) 、司法参军属于专职法官，录事参

军或司录参军 ( 州院、府司) 、司户参军或户曹

参军因有本职在，故属于兼职法官。
在三个 “鞫司”中，司户参军典狱事迹记

载不多，而相较之下，司理、录事参军典狱事迹

记载较多③，这可能就是 “州院” “司理院”之

间经常移推的原因。一旦犯人不服或翻供，案件

便由司理院移送到州院重审，或者由州院移送到

司理院重审。案例显示，在开封府内，案犯由右

军巡移到左军巡，再移到司录参军。太宗时王元

吉毒母假案，就经过从右到左，再到府司的两次

移司审讯。真相大白后， “左右军巡判官韩昭

裔、宋廷煦悉坐免所居官， ( 知府刘) 保勋、
( 判官李) 继凝各夺一等奉，左右军巡使殿直庞

则、王荣并降为殿前承旨。”推官张雍因干预了

左军巡审案，也被免所居官［11］( 张雍传)。
“鞫司”众多，致使审讯之事形成互相审

核、复核的掣肘之制。当然，案件审理最初是归

录事参军，还是司理参军，临时受委任的情况时

有发生的。比如， “同州女奴失踪案”，就是

“州命录事参军鞫之”④; 而受委任的原因各别，

比如，有的案例显示，在司理参军摄司法事时，

司理参军理应回避审讯，审讯之务只能交予录事

参军了⑤。
2. 录事参军的法官职业感觉及职业技术

录事参军、司户参军既然是兼职法官，自然

有“典狱”职务的感受。根据桂万荣 《棠阴比

事·原序》记载，宁宗开禧三年 ( 1207 年) 他

做县尉⑥时，亲耳听到州录事参军讲述的职业感

受和他使用的鞫狱“技术”:

开禧丁卯春，仆以饶之余干尉趋郡。书满，

纠曹孙公起予，武林人也，留款竟日。话次因及

臬事，谓: “凡典狱之官，实生民司命，天心向

背、国祚修短系焉，比他职掌尤当谨重。近者鄱

阳尉、胥为人所杀，昏暝莫知主名，承捕之吏续

执俞、达以告。证佐皆具，亦既承伏，以且谋连

二弓手，结款无一异词。某独不能无疑，躬造台

府请缓其事，重立赏榜，广布尔目，俾缉正凶。
未几，果得龚立者，以正典刑。不然，横致四无

辜于死地，衔冤千古，咎将谁执?”
饶州录事参军孙起予对法官职务特别性、重

要性及其与他官区别的概括与提炼，即 “凡典

狱之官，实生民司命，天心向背、国祚修短系

焉，比他职掌尤当谨重”［12］( 原序) ，应当说代表了

宋代府州机构中 “诸曹官”，如录事、司户、司

理、司法四参军等专职、兼职司法官的意识; 同

时，这一概括也符合传统上儒家对司法功能的政

治解释，其“生民司命”“天心向背”“国祚修

—81—

①

②

③

④

⑤

⑥

《折狱龟鉴》有两例分别由州和府司户参军鞫勘的典型案例，一是卷一《释冤上·辛祥察色》: “程坦国博为郢州司户参军

时，民有执盗者三人，法当死。州趣狱上，坦疑其自诬，辄留更讯之。后果得真盗。自是，虽他州疑狱，监司必属坦平决。”程坦所

审是刑事案件，且是初审。二是卷五《察奸·薛向监税》: “薛向枢密，初为京兆府户曹参军，兼监商税。有贾人过税务，出银二箧，

书其上曰: ‘枢密使遗泾原都监。’向曰: ‘此必伪也。岂有大臣饷人物，乃使贾人致之耶?’执诣府治之，果服诈。”此案属于“户

籍赋税”，是他的本职; 其涉及罪罚，也属偶然。
《宋史·刑法志三》: “官司之狱: 在开封，有府司、左右军巡院; 在诸司，有殿前、马步军司及四排岸; 外则三京府司、左

右军巡院，诸州军院、司理院，下至诸县皆有狱。”《宋史·职官志五》: “京师官寺，凡有狱，皆系开封府司录司及左右军巡三院。”
《折狱龟鉴》所记，录事参军断狱 4 例，司理参军 10 例 ( 10 人次，9 司理) ，司法参军 1 例 ( 2 司法参军，其中 1 人为犯罪

人，非执行职务) 。尽管通过《折狱龟鉴》一部书的统计，不见得能够反映全貌或准确比例，但毕竟可资参考。
见〔宋〕李元纲《厚德录》，郑克《折狱龟鉴·释冤下·钱若水访奴》。
《折狱龟鉴》卷四《议罪·强至议赃》: “强至郎中，初为泗州司理参军，尝摄司法事。漕运卒盗官米，狱具，议赃抵死者五

人。至言: ‘议赃未应律。’州疑其事以奏。而大理寺果纠正如至言，皆得不死。官吏皆被罪，独至不预。”
《宋史·职官志七》: “县尉……掌阅羽弓手，戢奸禁暴”，是知县的司法辅佐。



短”等三项常见诸政治家之手、政论家之口①。
孙起予所及缓决嫌犯、另缉真凶的 “缓狱”

之术，与我们经常见到的司理参军 “缓狱”的

故事，情 节 相 类、效 果 相 同，是 法 官 常 用 的

“释冤”技术②。鄱阳县尉、胥吏被杀，县审有

证有供，但州审到州院，录事参军孙起予以为有

疑窦，请求知府缓办，同时广布耳目，悬立重

赏，缉拿正凶。最终真凶龚立被擒，原捕四名嫌

犯被释放。作为典狱官的孙起予感叹道: 如果不

是这样的话， “横致四无辜于死地，衔冤千古，

咎将谁执”?

当然，“缓狱”作为方法，背后确实有较深

的考虑，其中或有刑事诉讼规律或审判规律存

在。郑克《折狱龟鉴·释冤下》“王利阅狱”按

语说:

治狱贵缓，戒在峻急，峻急则负冤者诬服;

受捕贵详，戒在苟简，苟简则犯法者幸免。惟缓

于狱，而详于捕者，既不失有罪，亦不及无辜，

斯可贵矣。明谨君子，当如是也。
郑克的这一归纳反映了宋代使用此术的录

事、司理参军等的心思。 “缓狱”这一 “程序”
技术，是鞫司官吏在内在的职责、良心、正义感

与外在的长官压力、避错动机等的作用下，所想

到的相 对 较 好 的 或 积 极 ( 另 外 缉 凶) 或 消 极

( 等待变化) 的程序运行方式。类似的审判经

验，如元张养浩之 “狱问初情”、清汪辉祖之

“狱贵初情”③ 等，都是非常宝贵的，都符合审

判规律，因而被许多明理人遵守或奉行。

三、大理寺等中央机构的“鞫谳分司”

宋代中央机构御史台、户部、大理寺，皆行

“鞫谳分司”制。
( 一) 御史台、户部的“鞫谳分司”
关于御史台。 《宋史·职官志四》: 御史台

“检法一人，掌检详法律”。关于鞫狱，御史台

在“宋初置推直官二人，专治狱事”，后来细化

为“推直有四: 曰台一推，曰台二推，曰殿一

推，曰殿二推”。真宗咸平时， “置推勘官十

员”。神宗元丰时官制改革，“定员分职”，罢推

直官，又回到三院御史治狱之制。
关于户部。据《宋史·职官志三》，户部左

右曹皆设 “检法”。左曹分三案， “户口”案

“掌凡诸路州县户口升降，民间立户分财，科差

人丁，典卖屋业，陈告户绝，索取妻男之讼”，

“农田”案 “掌农田及田讼务限”等，均属于

“鞫司”职掌; “检法”案 “掌凡本部检法之

事”，下设三科: 二税、房地、课利，其中 “课

利”有一项是掌 “卖田投纳牙契”，分工颇细。
右曹分六案， “常平”案有一项是 “掌户绝田

产”，“检法”是其中一案，也掌本部检法之事。
整个户部， “凡四司 ( 即户部、度支、金

部、仓部诸司———作者注) 所治之事，侍郎为

之贰，郎中、员外郎参领之，独右曹事专隶所掌

侍郎。若事属本曹，郡县、监司不能直者，受其

讼焉。”这是户部受理全国民事类诉讼的一项基

本规定。因此，当涉及前述诸项讼诉，鞫与谳的

关系应当是明确的。不过，户部的司法职能、法

官设置以及相应的 “鞫谳分司”，与大理寺右治

狱的存废是相关的。哲宗元祐三年 ( 1088 年) ，

罢“右治狱”，“置推勘、检法官于户部”，户部

司法职能因之而兴; 绍圣二年 ( 1095 年) ，复置

右治狱，户部职能可能因之而削弱。
( 二) 大理寺的“鞫谳分司”
在宋代中央机构中，实行 “鞫谳分司”最

全面、最典型的是大理寺。“左断刑”“右治狱”
两大部门的职能划分，被认为体现了 “鞫谳分

司”的司法理念和要求。这里要重点研究的，

也是大理寺的“鞫谳分司”。
宋初， “旧制，大理寺谳天下奏案而不治

狱”，即“不复听讯，但掌断天下奏狱，送审刑

院详讫，同署以上于朝”。在体制上，设官分职
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①

②

③

《尚书·立政》: “周公若曰: ‘太史，司寇苏公，式敬尔由狱，以长我王国。兹式有慎，以列用中罚。’”明朝邱濬说: 周公

“不谓之‘治狱’而谓之‘敬狱’，而又欲后人取法而有慎焉。所谓‘敬’，所谓‘慎’，‘敬’则存于心者不敢忽，‘慎’则见于事

者不敢肆”，“为狱官者能用‘敬’、‘慎’以治狱”，“则凡所以治狱者无非仁，而不仁之事则有所不行矣。所行无非仁，是能重民命

矣; 能重民命，则足以延国命矣; 民之命有永，乃天命之所由永也。”见 ［明］ 邱濬著，林冠群等校点: 《大学衍义补》卷一百十一

《慎刑宪·简典狱之官》，京华出版社 1999 年版，上册，第 953 页。
请参见 2016 年辽宁法治文化学术年会会议主题报告二: 《宋代府州法官职业操守论———对府州司理参军、司法参军的履职考

察》。此事也称“留讯”，《折狱龟鉴》卷八《矜谨·胡向讯盗》，胡向为袁州司理参军时，对七人盗案，“向疑其有冤，乃留讯之”，

其中二人非盗而获释。《折狱龟鉴》卷一《释冤上·辛祥察色》，孙沔为赵州司理参军，对盗案“沔疑其枉而留讯之”; 《宋史翼》卷

十八载，王平任许州司理参军，对一杀人案，“平疑其枉”，坚持不立即定案，数日后获真凶。泽州司理参军宋昌言、许州司理参军

姚仲孙、泰州司理参军唐肃，也都使用过缓狱之术。
〔元〕张养浩: 《牧民忠告》卷下: “狱问初情，人之常言也。盖狱之初发，犯者不暇藻饰，问者不暇锻炼，其情必真而易

见。”［清］ 汪辉祖撰《佐治药言·慎初报》云“狱贵初情”，与张养浩同，“情”为情节、案情。



类似唐五代，“国初，大理正、丞、评事皆有定

员，分掌断 狱”。后 置 “详 断 官 八 人，以 京 官

充”，或兼大理正，或兼大理丞，仍属于笼统的

“断狱”官。又设“法直官二人，以幕府、州县

官 充”， 如 果 是 京 官 改 做， 则 称 “检 法

官”［11］( 职官志五)。“法直官”与 “检法官”，官称

上反映其职掌与检索法律条文相关。
神宗元丰元年 ( 1078 年) 诏恢复大理狱，

“置卿一人，少卿二人，丞四人，专主鞫讯; 检

法官二人，主簿一人”［11］( 职官志三)。鞫讯与检法分

立，初具 “鞫 谳 分 司”意 味。其 后 官 制 改 革，

大理寺基本仿照唐代制度设置官员: 大理卿 ( 1
人) 、大理少卿 ( 2 人) 、大理正 ( 2 人) 、推丞

( 4 人) 、断丞 ( 6 人) 、大理司直 ( 6 人) 、大理

评事 ( 12 人) 、主簿 ( 2 人) 。大理寺 “卿掌折

狱、详刑、鞫 狱 之 事”，少 卿 二 人 分 领 “左 断

刑”、“右治狱”两个系统。“左断刑”系统划分

“断司”和 “议司”，实行 “鞫谳分司”; 右治

狱系统分设“左右推”和“检法案”，推鞫、检

法的分立也形成“鞫谳分司”局面。
1. 左断刑

由一名大理少卿主管，凡 “天下奏劾命官、
将校，及大辟囚以下以疑请谳者，隶左断刑”，

即掌管各地文武官员犯罪被奏劾的案件，以及各

地呈上的死刑以下疑罪案件。其工作程序是:

“司直、评 事 详 断，丞 议 之，正 审 之”①。这 一

“详断” “议” “审”的制度，是神宗元丰五年

( 1082 年) 的定制， “五年，分命少卿左断刑、
右治狱。断刑则评事、检法详断，丞议，正审;

治狱则丞专推劾，主簿掌按劾，少卿分领其事，

而卿总焉”②。
元丰六年 ( 1083 年) ，应刑部请求，“分评

事、司直与正为断司，丞与长、贰为议司。凡断

案，先上正看详当否，论难改正，然后过议司覆

议”［8］( 卷五十六职官考十大理卿)。 《宋史·职官志五·大

理寺》记述此事后半部分更为详细: “ ( 元丰)

六年，又诏: ‘凡断公案，先上正看详当否，论

难改正，签印注日，然后过议司覆议; 如有批

难，具 记 改 正，长 贰 更 加 审 定，然 后 判 成 录

奏。’”
按《宋史·刑法志三》，元丰六年 ( 1083

年) 对制度的进一步明确，是由于刑部看到了

新制度衔接不如旧制通畅。刑部说: “旧详断官

分公按讫，主判官论议改正，发详议官覆议。有

差失问难，则书于检尾，送断官改正; 主判官审

定，然后判成。自详断官归大理为评事、司直，

议官为丞，所断按草，不由长贰，类多差忒”，

希望有所更改。而其核心是议司的大理丞与大理

卿、大理少卿之间的关系，或者说是大理丞与其

长、贰在断案中各自作用的发挥。于是 “乃定

制: ‘分评事、司直与正为断司，丞与长贰为议

司。凡断公按，正先详其当否，论定则签印注

日，移议司覆议，有辨难，乃具议改正，长贰更

加审定，然后判成录奏。’”
准此，大理评事、大理司直、大理正组成

“断 司”; 大 理 丞 ( 即 “断 丞”) 、大 理 少 卿

( 贰) 、大理卿 ( 长) 为“议司”。“断司” “议

司”工作的两个过程，将此前程序上的 “详断”
“议”“审”的三步流程，改为两步: 一方面将

“司直、评事详断”与 “正审”并合为 “断”;

突出大理正在 “断司”的核心地位。凡断案，

先由大理正审查是否正确，需要论难改正的，就

彼此论难改正，然后签印注日，送 “议司”复

议。另一方面，定性 “丞议”的程序为 “议”，

挪后， “断”之后、 “审”之后再 “议”。即大

理丞的参与时间及角色定位有调整。以大理丞为

核心 的 “议 司”， 发 现 问 题， 出 具 改 正 意 见

( “批难”) ，由长贰审定。同时，将长贰纳入

“议司”，也有意义。长贰认可或改正 “丞议”
后，该判决即成立 ( “判成”) ，可以录奏皇帝。
可见，虽然基本上仍然遵循自下而上的级别顺

序，但职责与功能上 “断” “议”区分明确，

“断 ( 鞫) ”“议 ( 谳) ”分司的意义比较明显。
2. 右治狱

由另一名大理少卿主管，“若在京百司事当

推治，或特旨委勘及系官之物应追究者，隶右治

狱”，即一是负责审讯京城百官犯罪案件，二是

对皇帝特别委派审讯的案件，三是涉及官物应追

究归 公 的 案 件 审 理。其 工 作 程 序 是 “丞 专 推

鞫”③，即由“推丞”负责推问。或者说 “( 右)

治狱则丞专推劾，主簿掌按籍”［11］( 刑法志三) ，也包

含主簿的职掌。
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①

②

③

〔元〕马端临: 《文献通考》卷五十六《职官考十大理卿》以及《宋史·职官志五》。
《宋史·刑法志三》。《宋史·职官志五·大理寺》关于“司直、评事详断，丞议之，正审之”，与《刑法志三》所谓“断刑

则评事、检法详断，丞议，正审”，二书有差别。前者大理司直参与详断，后者检法参与详断。笔者以为，当以前者为善，因为司直

是鞫司，检法是谳司，不参加鞫问的“详断”。
〔元〕马端临《文献通考》卷五十六《职官考十大理卿》、《宋史·职官志五》。



在哲宗元祐三年 ( 1088 年) ，“右治狱”曾

被罢， “置推勘、检法官于户部”; 绍圣二年

( 1095 年) ，复置右治狱。这应当影响了司法权

在这两个中央机构之间的配置。
在“右治狱”内部，设“左右推”，即 “分

大理寺丞为左、右推”［11］( 刑法志三) ，这正是“右治

狱”中“丞专推鞫”的特色。之所以区分 “左

推”“右推”负责 “鞫勘诸处送下狱案”，目的

是若“有翻异即左移右推，右移左推”①，《宋史

·职官 志 五》称 其 为 “左 右 推 事 有 翻 异 者 互

送”，属于审讯系统内部的同级复审 ( “复察”)

制度。哲宗绍圣二年 ( 1095 年) ，更规定: “左

右推事有翻异者互送，再有异者，朝廷委官审

问，或送御史台治之。”［11］( 职官志五·大理寺) 在推鞫之

外， “右治狱”所设 “四案”有 “检法案”，

“掌 检 断 左 右 推 狱 案， 并 供 检 应 用 条

法”［7］( 职官二十四之二)。于是， “左右推”负责推鞫

( 审问) ，与 “检法案”负责 “供检应用条法”
即所谓“议法断刑”，又形成系统内的 “鞫谳分

司”局面。

四、鞫司与谳司各自的权力

( 一) 鞫司的权力

对于司理、录事参军等府州鞫司，似乎没有

太多可说的，他们应当也必须做对、做好才行，

因为法司“驳正”针对的是他们，录问 “驳正”
针对的也是他们。他们若 “于本司鞫狱……有

不当者，与主典同为一等”坐罪②。
“推正”是鞫司的职责，包括两种情形: 一

是“推正”属县移送来的案件; 二是 “推正”
“移司别推”的案件。这种权力可以循例称作

“推正权”。第一种情形，例如，“姜遵为开封府

右军 巡 院 判 官 时， 有 二 囚， 狱 具， 将 抵 死，

( 姜) 遵察其冤状而出之。故事: 雪活死囚当

赏。遵恐以累前狱吏，乃不自言”［13］( 卷二释冤下)。
军巡判官相当于诸州司理参军，是鞫司，但也有

“雪活”死囚机会，因而可以获赏。根据宋代

《保明推 正 县 解 死 罪 酬 赏 状》，第 一 种 情 形 的

“推正”虽 然 称 “再 行 推 勘”，并 不 属 于 移 司

“别推”，而是上级州府对下级属县鞫勘情况的

正常推勘，但它是一种必要的、有价值的把关，

所以，要给予赏赐。 “状式”强调，该类 “推

正”属于“非本院已结正、未录问间翻异称冤

后 推

正 ”［14］( 卷七十三刑狱门三·推驳·式·赏式·保明推正县解死罪酬赏状)。
可见，本官署内部的纠正，属于责任与义务的本

职，是分内事，不予奖励; 而对外部的纠正，才

可获得奖赏，即使被纠正的是下级机构。 “推

正”的第 二 种 类 型，指 “别 推”及 “移 推”。
“别推”也称“移司别推”，指府州内诸鞫司之

间互相移推，比如，州司理移至录事参军，或录

事移至司理参军，开封府左巡移至右巡，或右巡

移至左巡，或左右巡移至司录参军。如果再翻

异，或临刑称冤及家属声冤的，须由监司派官复

审，称“移推”或“差官别勘”。
( 二) 谳司的检法、驳正与拟判权

在府州，作为 “诸曹官”之一的谳司，司

法参军有检法权、驳正权、拟判权三项权力。与

唐代司法参军相比，这是最小的。而且在宋代不

同时期，三权中的拟判权似乎前后不一。马端临

《文献通考》卷六十三、《宋史·职官志七》所

云“司法参军掌议法断刑”，与 《宋会要辑稿·
职官》四十七所谓“司法参军掌检定法律”，是

有细微差异的。前者反映的是全权时期的谳司

权，后者是权力减缩后的谳司权。
1． 检法权

法司检法，根据犯罪情节，检出应当适用的

法律条文，为其后的长官定判提供依据。据南宋

《断狱令》: “诸事应检法者，其检法之司唯得检

出事状，不得辄言与夺。”［14］( 卷七十三) 这是个授权

性规范与禁止性规范并存的令文。资料显示，其

授权性的一面也即 “检法之司得检出事状”得

到了有效执行。现存南宋理宗绍定年间平江府法

司对盗耕学田案的检法记载，从其所检结果看，

将与案件相关的律 ( 2 条) 、敕 ( 1 条) 、令 ( 2
条) 、格 ( 1 条) 条文悉数罗列出来，更不多言，

便是所谓“检法”［1］( p． 281)。这恰是前述 《宋会要

辑稿》所谓“司法参军掌检定法律”的谳司权。
令文中 “禁 止 性 规 范”的 “不 得 辄 言 与

夺”，前述文件中不见处理意见，似乎可为证

据。需要注意的是，该令文虽然是依据一个诏书

形成的，但令文与诏书存在文字差别，正是这个

差别导致前后两个规范所禁约的对象不一致。南

宋高宗绍兴十七年 ( 1147 年) : “大理少卿许大

英面对，乞令诸州法司吏人只许检出事状，不得
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①

②

《宋会要辑稿·职官》二十四之一二。《宋史·职官志五·大理寺》: “左右推，主鞫勘诸处送下公事及定夺等。”
南宋《断狱敕》: “诸录事、司理……参军 ( 州无录事参军，而司户参军兼管狱事者同) ，于本司鞫狱……有不当者，与主典

同为一等。”《庆元条法事类》卷七十三《刑狱门三·出入罪·旁照法》，第 755 页。



辄言予夺。诏申严行下。”［15］( 卷一五六) 其中，主体

是禁止“法司吏人”辄言予夺，而不是令文的

“检法之司”; “吏人”属胥吏，原仅针对诸州;

而令文讲“检法之司”既包括胥吏，也包括府

州司法参军。该条文之前附列的其他有关检法的

《断狱敕》《断狱令》，都以诸州为对象，我们权

且认定它不涉及监司即提刑按察司的检法官，更

不包括中央法司如大理寺的检法在内。有学者注

意到“吏人”与 “检法之司”的这一差异，并

提出从胥吏角度，而不是仅仅从官员角度看待

“鞫谳分司”。这一看法有一定的建设性，因为

说司法参军等“不得辄言予夺”，确实与史料不

符合。比如，检法有误的责任，南宋 《断狱敕》
规定: “诸司法参军，于本司检法有不当者，与

主 典 同 为 一 等。”① 依 这 一 法 司 的 “官”与

“吏”有关检法责任的规定，同职公务连坐，即

司法参军与其下的胥吏承担同等责任。司法参军

不减等坐罪，目的是敦促司法参军留意胥吏舞文

弄法的行为，有“不当”则同坐。
还有，在 程 序 上，南 宋 《断 狱 令》规 定:

“诸州公事应检法者，录事、司法参军连书。有

妨嫌者，免; 俱应免者，别委官。”［14］( 卷七十三) 司

法参军检法并签书，因为他是谳司; 录事参军也

要连书，与他作为传统的检勾官身份有关。检勾

官要对 本 署 的 所 有 文 案 负 责。比 如，开 封 府

“司录参军一人”，除了 “折户婚之讼”的司法

职能外，还要“通书六曹之案牍”［11］( 职官志六) ，签

署意味着通过了他的审核。因此，在道理上，录

事参军“连书”，不是因为他是 “鞫司”，需要

与“谳司”连书检法，而是源于他那来自检勾

官的文案责任。
2. 驳正权

法司在检法时，有权进行驳正。宋代 “驳

正”有行政性监督和司法监督两种，因此，享

有驳正权的机构及官员也不同。在门下省，给事

中享有行政性监督的驳正权。 “若政令有失当，

除授非其人，则论奏而驳正之”。这种驳正是对

唐代以来传统的继承。“门下之职，所以驳正中

书违失”。同时，门下省还有司法监督的驳正

权。 “覆刑部、大理寺所断狱，审其轻重枉直，

不当罪，则以法驳正之”［11］( 职官志一)。刑部的驳正

权则属于司法监督。刑部尚书 “凡听讼狱，或

轻重失中，有能驳正，诏其赏罚”［11］( 职官志三) ，这

一职责由其下属 “四按”专掌，比如， “大辟

案”详覆官“驳正死罪”; 后来“四按”分覆大

辟案，凡 “有 能 驳 正 死 罪 五 人 以 上，岁 满 改

官”［11］( 刑法志一)。
这里讨论的是司法监督的驳正。除刑部及

“四按”外，录问官、检法官的驳正应得到更多

的关注。录问官驳正，前文已述及，不赘。检法

官驳正，立制较早。太祖建隆二年 ( 961 年) 九

月诏: “若检法官……举驳别勘，因此驳议从死

得生，即理为 ‘雪活’”; 对于能举驳别勘的法

司官员， “替罢日，刑部给与优牒，许非时参

选”［7］( 刑法四之九三) ，即给予迁转优惠。
“举驳别勘”，所驳者为有疑问的案件事实，

因而要求别行勘鞫。所以，“驳正”是对鞫司关

于案情事实结论的干预，用今天的话说，即系否

定鞫司所认定的法律事实。无论是录问官的录

问，还是检法官的驳正，都是如此。对于法司，

不能因“以法驳正之”这一表述，而认定为是

对法条的适用发表意见，尤其不能理解为是司法

参军对所属胥吏检法情况进行批评或干预。前述

法律规定是如此，史料中的驳正实例也可以证实

这一点。
府州法司驳正，确有对疑狱要求移司鞫问

的。比如，萧之敏为襄阳司法参军，“府捕强盗

陈大汉十三人不获。乡民群行，适符其数，巡尉

执送官，不堪笞掠，皆诬服。公 ( 萧之敏) 约

法疑之，白帅移狱”［16］( 卷七八州官门·司法)。 “约法疑

之”，即检法议刑时发现有冤，请求知府移司勘

鞫，所谓驳而正之。
除了 对 可 疑 案 情 进 行 “驳 正”之 外，对

“可悯”之“情”也往往提出理由，予以宽贷，

死罪 则 “贷 死”。因 而 当 “门 下 省 驳 正 当 贷

者”［11］( 范镇传附从子百禄传) ，意味着行严法，对可疑、
可悯之情体恤不够。

如果法司不能驳正冤狱，则有惩罚。仁宗景

祐三年 ( 1036 年) ，知蕲州王蒙正故入林宗言死

罪，本人被责降为洪州别驾，同官 “录事参军

尹化南、司 法 参 军 胡 揆 不 驳 公 案，各 罚 铜 五

斤”; 录问官黄州通判潘衢和蕲春知县苏諲分别
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① 《庆元条法事类》卷七十三《刑狱门三·检断·敕·断狱敕》。又，同卷同门《出入罪·旁照法·断狱敕》: “诸录事、司理、
司法参军 ( 州无录事参军而司户参军兼管狱事者同) ，于本司鞫狱、检法有不当者，与主典同为一等。”则前者为节录，后者为全文。
分见第 742 页、第 755 页。



罚铜三十斤、十斤，并勒停、冲替①。有学者据

此提出录问官的驳正责任大于检法。笔者以为，

录事参军同时负驳正责任，与其负有检法责任类

似，因其副署司法参军的检法结果，故也与法司

一道负有驳正责任。
法司驳正权对鞫司形成巨大的压力，这可能

正是 “鞫谳分司”所追求的效果之一。但是，

它引起的事端以及带来的弊病也是比较明显的。
高宗时周林《推司不得与议司议事札子》所批

评的，正是鞫司在巨大压力下的不良行为———
“推鞫之吏，狱案未成，先与法吏议其曲折”。
移司别勘，是因为他们担心遭到 “驳正”———
那是既没面子，又损失利益的事。所以，对于鞫

勘中的狱案，“若非款状显然如法吏之意，则谓

难以出手”，即审讯供词不能明显地符合谳司的

口风，鞫司就以为该案件没法交出，以至 “故

于结案 之 时，不 无 高 下 迁 就，非 本 情 去 处”。
“迁就”谁呢? 当然是谳司对案件的看法，而这

看法根本不符合案件的本来情况。为此，周林建

议规范鞫司行为， “推司公事，未曾结案之前，

不得辄与法司商议”，且应 “重立赏格，许人告

首”［2］( p． 181)。告发有赏，自首大约也能减轻或免

罚。
3. 拟判权

检法拟判是谳司权力最大之时。有学者注意

到，最初法司检法“也提出判决意见，《名公书

判清明集》就有这样的记载”［4］( p． 439)。按 《名公

书判清明集》所载，绝大多数书判作于宋宁宗

后期及理宗一朝，即南宋中后期。这表明，这一

时期检法官仍然享有拟判权②。
查《清明集》，所收各监司的检法官书拟较

多，包括提点刑狱司、提点常平司。按提举常平

司“其属有干办官”; 提点刑狱公事， “其属有

检法官、干办官”［11］( 职官志七)。卷十三有题名“刑

提干拟”书判，当即提刑司 “干办官”所拟判。
更有数篇“检法书拟”及“司法拟”，皆是监司

检法书拟之作。以下分述之。
( 1) 提举常平司的检法和拟判

其一，卷七 《立继有据 不 为 户 绝》，题 为

“司法拟”。其内容: 首先，列举有关的婚姻继

承法规，包括 “在法”三处、 “又准法” “定

法”“又法”各一处。这是典型的检法。其次，

拟出判决意见。主旨是: 涉案人吴琛立继异姓子

吴有龙有官据，吴有龙为继子而非义子，吴家不

是户绝，不可按户绝法分产; 吴有龙妻及子吴登

应当欢迎告状陈词的二十八娘回家，尽姑侄之

礼，将来以时聘嫁; 二十四娘及赘婿石高、二十

五娘及赘婿胡闉不得见利忘义、违法干预。可

见，对案件的事实部分，司法官也予以认定，并

安排未来行止。最后，声称 “所有案官应用户

绝分拨女分之拟，本司难于检断，仍乞备申仓台

照应。管见如此，取台判”［17］( pp． 215 － 217)。这是一

个反映常平仓司提举官下属的检法和书拟内容的

比较全面的文本。
其二，卷七 《双立母命之子与同宗之子》，

不但包含 “县宰书拟、仓司拟笔、提举判”的

一系列文献，而且反映监司的书拟和判词做出的

全过程［17］( pp． 217 － 223)。按，上述 “仓台”或 “提

举”，均指“常平仓司提举官”，职位上 “视藩

府通判”; “仓司”即 “提举常平仓司干当公

事”，职 位 上 “视 不 满 万 户 县 令”［11］( 职官志十二) ，

仓司实际是该监司的司法。不过，后件文书中，

还包括知县书拟，反映了基层处断与其后府州、
监司书拟与判决的前后关系。

( 2) 散见于各卷的提刑司检法官书拟

《清明集》卷三 “赋役门”和 “文事门”，

有署名“叶提刑笔”的三篇书判，明显是姓叶

的提刑亲自书写的判词。其中一篇提到，赣州知

府不遵朝廷减轻本州赋税，并违法查抄县吏家

产。因时过境迁，提刑书判特别提到赣州 “当

时书拟、判行等官各已替去，不欲案劾”，只将

承吏、都吏诸人治了罪［17］( pp． 68 － 69)。不过，在三

篇书判中，均不见检法官为他书拟的痕迹。
《清明集》其他数卷有反映提刑司检法情况

的书判，这些书判提供了以下三个认识。
其一，吏人检法、检法官书拟的先后顺序，
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①

②

《宋会要辑稿·刑法》四之七三。参见王云海主编: 《宋代司法制度》，河南大学出版社 1992 年版，第 282—283 页; 陈景良

《宋代司法传统的现代解读》，对该案解读较详细，载《中国法学》2006 年第 3 期，第 134 页。按，王蒙正被责降为洪州别驾，与

“当职官”的勒停、冲替、差替等法定处罚无关，因他是长官，不是“当职官”; 录问官黄州通判潘衢、蕲春知县苏諲，分别勒停、
冲替，依“诸官司失入死罪，一名，为首者，当职官勒停; 第二从犯，当职官冲替”，他们分别按为首者、第二从犯处置了。两个检

法“不驳公案”，是“当职官”，但没按从犯处理，仅仅予以罚金。还有一个“当职官”司理参军刘涣，对案情质疑，曾写过“议

状”，后来案件平反，免其追官。判官尹奉天将林宗言问成死罪，逼迫林宗言就范。案件平反后，尹奉天被“追两任官”。按法，“诸

官司失入死罪，三人，又递加一等，为首者，当职官追两官勒停”，显然把他看出祸首，较录问官为重。
必须说明的是，《清明集》卷十四《惩恶门·赌博》的《因赌博自缢》题为“潘司理拟”，后为曹久轩“断”。当是司理参

军兼司法事。该拟只述事实，也予定性，唯不及刑罚处置意见，符合不得辄言予夺之旨。



显示得比较清楚。卷十一有蔡久轩 ( 蔡杭) 任

江东提刑的书判。判文叙述检法、书拟 过 程，

“王晋名下，计赃……遂送法司，具条呈检法官

书拟因依”［17］( p． 415)。有学者认为，这里的 “具

条”是法司吏人检法的结果，被呈给检法官审

查并“书拟”。
其二，长官除了“照拟”“照定”检法书拟

意见之外，有时也有修正之处。这反映了拟判与

长官判决之间的关系。卷十三有马裕斋 ( 马光

祖) 任浙西提刑所作判词，末云: “合从法官书

拟，徒一年半，决脊杖十三，仍加送五百里外军

州编管”; 接着又云: “未许押发，拘锁外寨一

年，限满别呈。仍镂榜遍行晓谕，其有堕此习

者，宜知悔悟，毋犯有司。”［17］( p． 485) 可见，一方

面提刑长官依从了检法官书拟; 另一方面，又做

了他种处置， “拘锁限满”，再行定夺。这是一

种权变，目的是通过这种拘锁当地而不送外州编

管的变通处理，警戒当地人。
其三，典型、全面而集中地反映检法书拟与

长官断罪关系的，当属卷十二卷十三所收宋自牧

( 宋慈) 任湖南提刑时所作书判。其中，有四篇

题名 “检 法 书 拟”，其 后 为 宋 慈 “断 罪”或

“断”。这些书判的详情见表 1。

表 1 宋慈四判的“检法书拟”与“断罪”

书判名称 检法书拟 断罪 ( 断)

卷十二《与贪令捃摭乡

里私事用配军为爪牙丰

殖归己》

勘结归纳: 罗喆前后实借三千一百贯，陈瑛则累本利共取八千一

百八十贯，白夺其四千四百余贯之业。

检法: 在法: 诸欺诈取财满五十贯者，配本城。又法: 诸以买卖、

质借、投托之类为名以取财，状实强夺者，以强盗论。

拟罪: 欲将陈瑛决脊杖二十，配一千里。吴与……李三六……

甚矣! 陈瑛之贪黩奸狡也……即

此一项，已是白夺四千四百贯之

业……若 酌 情 而 论，情 同 强 盗，

合配远恶。送之检法，止欲抑疾

恶之忿心，行酌中之公法。并引

上照断，遵照拟判，逐一结断。

卷十二《结托州县蓄养

罢吏配军夺人之产罪恶

贯盈》

检法: 1． 在法: 质借、投托之类为名，其诈称官遣人追捕以取财

者，以强盗论; 2． 在法: 剪凿钱取铜，及卖买兴贩之者，十斤配

五百里; 3． 在法: 以恐惧逼迫人致死者，以故斗杀论。

勘结列举与归纳: 1． 假称制属，增长私贩盐价，锁缚抑勒铺户，

计赃一千贯有余。即此一项所犯，已该绞刑; 2． 以官钱易砂毛私

铸，元吉父子所犯，据供已五百贯; 3． 趣办课程致投之水者二

人，赶打稍工赴水者一人，占据良人女为小妻并逼迫其父自缢者

一人。若元吉之犯绞刑，盖亦屡矣。恶贯已盈，岂容幸免。

拟罪: 欲将王元吉决脊杖二十，配广南远恶州军。

王元吉……至敢夹带私贩 ( 盐) ，

剪凿私铸 ( 钱) ，奸占良人妇女为

小妻、为宠婢，不敢陈论者七人;

贼杀无辜平民，或赴水，或自尽，

死于非命者四项。本合坐以绞罪

……但以当职行去官……王元吉

且照检法所定罪名，刺配广州摧

锋军，拘监重后，日下押发，赃

监家属纳，余照行。

卷十二《举人豪横虐民

取财》

检法: 在法: 诸诈欺取人财物满五十贯者，配本城。又法: 以卖

买、质借、投托之类，追捕人以取财物者，以强盗论。

勘结归纳: 捏造公事，恐吓夺人之山地; 把握民讼，暗中骗取其

资财; 高抬盐价，诱人赎买，逼迫捉缚，准折其田宅; 与人交易，

契一入手，则契面钱抵捱不肯尽还; 作合子文字，贷之钱物，则

利上纽利，准折产业以还。诸色赃计四千三百六十余贯，十七界

官会五百余贯。如一夔系犯死罪，一配有余。

拟罪: 欲将谭一夔决脊杖二十，配二千里，仍监赃。谭三俊、陈

节……

已录问讫，所冒赏吏部帖及文解

帖，遵照拟判，逐一施行。

卷十三《把持公事欺骗

良民过恶山积》

勘结归纳: 唐梓交结公吏，私置狱具，或以诬人闭粜，或以停着

盐客，或诬赖染户取罗，或诈勾追证对公事，捉缚民人，骗取钱

银，总计赃钱一万一百一十八贯零，揆之杂犯死罪，唐梓一死有

余。

拟罪: 欲且将唐梓决脊杖二十，刺配广南远恶州军，仍籍没家财，

永锁土牢不放。唐百一、唐百二……

唐梓撰造百端词讼，骗夺一方善

良……今 狱 官 所 勘，法 官 所 拟，

仅得其一二尔……原其积恶，虽

万死不足赎; 若更诛心，尤三尺

所不容，姑 照 今 法 官 所 定 常 刑，

不欲于平世更施重典。引上照断，

仍报本司，仍备榜晓示。

在宋慈四判中， “检法书拟”可以归结为

“检法”、“拟罪”、对鞫司勘问事实的重述或归

纳 ( “狱官所勘”的浓缩) 等三项。“检法”以

“在法” “又法”等为句首，引用了应当适用的

法律条文; “书拟”是请示的口吻，以 “欲将某

某决脊杖……” “配……” “仍……”为句式;

至于勘结 归 纳，位 置 比 较 灵 活，或 在 “检 法”
“拟罪”之前，或者二者之间，或混杂于其间。
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宋慈是长官，故其“断”都不长，且都明显

依照检法所拟予以处理。例如，卷十二 《为爪牙

丰殖归己》之 “遵照拟判，逐一结断”; 《结托

州县蓄养罢吏配军夺人之产罪恶贯盈》之 “照检

法所定罪名，刺配广州摧锋军”。对此，有学者

指出: “法司检法虽然无权作最后判决，但已将

判决限定在所检法条范围内，对长官的判决影响

极大”①; 《举人豪横虐民取财》，“遵照拟判，逐

一施行”; 卷十三 《把持公事欺 骗 良 民 过 恶 山

积》，“姑照今法官所定常刑，不欲于平世更施重

典”。
对于遵照检法书拟 ( 从而也是用刑轻重) 的

缘由，宋慈“断罪”有时做出特别强调。比如，

陈瑛案，他本欲重惩，担心自己嫉恶如仇，定罪

失当，遂“送之检法，止欲抑疾恶之忿心，行酌

中之公法”，处 刑 也 就 由 “合 配 远 恶”降 低 为

“配一千里”; 王元吉案，他同意检法拟罪，是由

于他马上要离任，“以当职行去官”，担心停狱而

致王元吉设计脱罪或漏网; 而且他在处理上，立

即“取上王元吉，断配广州摧锋军”，不使其有

转圜余地。
关于“断罪”的事实部分，宋慈多数重复检

法书拟的内容，但个别的也有超出 “检法书拟”
者。比如，王元吉罪行，列数之中，就有受害人

的数字统计，为原书拟中所无。
禁止检法拟判起于高宗绍兴十七年 ( 1147

年) 大理少卿许大英的请求，令 “诸州法司吏

人，只许检出事状，不得辄言予夺”［15］( 卷一五六) ，

予夺权正是拟判权。在编《庆元条法事类》而收

入“断狱令”时，却将 “法司吏人”换成 “检

法之司”，禁止 “吏人”辄言予夺变成禁止 “检

法之司”全体，自然包括司法参军。这一变化绝

不是笔误，但究竟为何扩大范围，却不得而知②。
有学者认为，这样做是“为防止法司检法时高下

其手”［1］( p． 282)。也有学者说，关于法司拟判之事

“到后来受到禁止，以避免法司影响长官的公正

判决”［4］( p． 439)。此说揣测其规定有为法司之上的

长贰判断预留下空间的考虑，意指其是行政首长

负责制的体现，有一定道理。但是，宁宗时编

《庆元条法事类》，而宁宗后期及理宗时期，提刑

司等监司的检法官却仍然进行检法书拟，有关

“予夺”的文词仍旧在作。这构成了矛盾。很可

能是，这一小范围的禁约被突兀地扩大范围后，

已经完全成为具文，因为我们没有看到提刑官讨

厌、排斥，甚至反对这样的 “书拟”，他们反而

对这些书拟很依赖。这是一个很重要的反证。因

此，不能认为该法仅仅禁约诸州检法而不及监司

检法，因为从“诸事应检法者，其检法之司唯得

检出事状，不得辄言与夺”［14］( 卷七十三) 这 一 法 条

中，无论如何也读不出它不包含监司检法而仅针

对诸州府的意思。

五、余论

虽然宋代司法的定罪量刑不是仅由鞫谳二司

完成的，本官府的幕职官、通判、长官，甚至其

他官府的职官也参与其中了，但是，鞫谳二司的

履职毕竟是有区别的、专门的、主要的工作。这

是宋代的“十科”《荐举格》中 “善听狱讼，尽

公得实科”和 “练习法令，能断请谳科”两科

之所以存在的体制或制度基础。鞫司如司理参

军，治狱以“得情”“无冤”为则，谳司如司法

参军，议狱以“应律”“法当”为则; 司理参军

“据实”“不变”以守真，司法参军“应律”“法

当”以守正③。至于一旦被推荐的 “善听狱讼”
者，鞫狱时却“冤滞失实”，被推荐的 “练习法

令”者，在检法时却 “屡致出入”，那就惩罚举

荐者 ( 举主) 。
值得指出的是，其他官员参与案件的复核、

连书、签书等，不外乎事实层面之 “听 ( 鞫) ”
与法律 层 面 之 “断 ( 谳) ”。如 果 说 法 司 驳 正

( 检法驳正) 是谳司对鞫司的制约的话，那么其

—52—

①

②

③

王云海主编: 《宋代司法制度》，河南大学出版社 1992 年版，第 281—282 页。陈景良谓“本案共检出法条三”，见《宋代司

法传统的现代解读》，载《中国法学》2006 年第 3 期，第 133 页。
宋代司法官吏责任，在立法例上，分三种情形: 一是官与吏俱得罪，统括言“当职官吏以故出人罪论”。二是官与吏俱有罪，

却分别定立罪刑，用“当职官”“吏人”，或“命官”“吏人”对举。“当职官 ( 谓非长吏) ”，诸州指“非知州”，即“通判、职官之

类”。三是单独针对“吏人”的立法，数量较多，且敕、令、格均有; 有泛指吏人，有特指诸州两司吏人。如《断狱敕》有“吏人

故出入人杖以上罪”“吏人受财出入人罪”“诸州推司、法司吏人 ( 置司鞫狱、检法同) ，因本司事受财入己”“诸州推司 ( 谓当直

司、州院、司理院推司) 、法司吏人失出入徒以上罪已决放而罪不至勒停者”等条文，《赏令》有“获吏人受窝藏强盗人财物出入情

罪”，《赏格》有“告获吏人受财出入人罪”“入人死罪而吏人能驳正”“吏人推正县解杖笞及无罪人为死罪”等条文。故本处专门针

对“吏人”立法，并非不可能，扩大为针对官吏全体，也符合立法例。
参见霍存福著《宋代法官的职业操守———对府州司理参军、司法参军的履职考察》，载《北方论丛》2016 年第 6 期，第 17、

19、20 页。



他程序则分别是对鞫司鞫勘、谳司检法的制约与

监督。比 如，录 问 是 针 对 鞫 司 “鞫 狱 不 当”，

“案有当驳之情”而进行的，若 “录问官司不能

驳 正”［14］( 卷七十三刑狱门三·推驳·断狱敕) ， 就 是 失 职， 因

此，它是进一步的 “鞫勘”。进一步的 “鞫勘”
还有“移推”。最早的鞫司称 “前推”，后推对

“前推”之 “鞫狱不当”有推正责任。又如，录

事参军对谳司 “检法”的 “连书”①，表示对检

法共同负责; 未参与审案的鞫司的“连书”②，表

示其对勘鞫共同负责; 幕职官、州通判等的 “签

书”，既针对鞫司鞫勘、谳司检法，也针对录问

环节，承担着“鞫狱不当” “检法不当” “录问

不当”等的 “驳正”责任。如果哪一环节有不

当而没有驳正，那么“签书”就意味着共同负责

任，可能因此而连坐; 如果驳正 ( 定夺驳正) ，

就应该得到功赏。比如，在 “钱若水访奴”案

中，同州推官钱若水是幕职官，高于该案的鞫司

( 录事参军) 等诸曹官。面对已 有 的 推 鞫 结 果

———主人杀女奴，他有疑窦，遂顶住了录事参军

在一 旁 的 冷 嘲 热 讽，顶 住 了 郡 守 的 一 再 催 促，

“留其狱”数日乃至旬日，最后找到女奴。 “杀

人案”的关键证据消失，“杀人犯”自然不存在

了。因此，“知州以若水雪冤死者数人，欲为之

奏论其功”③。幕职官的 “签书”，在当时称 “覆

决”，其作用于此可见。
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①

②

③

南宋《断狱令》规定: “诸州公事应检法者，录事、司法参军连书。有妨嫌者，免; 俱应免者，别委官。”《庆元条法事类》
卷七十三《刑狱门三·检断·令·断狱令》，第 742 页。

〔宋〕洪迈: 《夷坚乙志》卷六《袁州狱》。袁州知州等人制造一冤案，黄姓司理参军不附会，抵制造假，告假归家; 知府担

心将来黄司理到朝廷告发他，派人硬劝黄司理“书狱”。黄司理不得已“书狱”，四案犯遂被杀。黄司理实际是未参与最后定案的

“鞫司”，因该案先移录司，再移县署，两次移推; 再回到司理院，由司户参军代替黄姓司理定案。
《折狱龟鉴》卷二《释冤下·钱若水访奴》。案件梗概是: 富民家的女奴失踪，“州命录事参军鞫之”。录事挟私愤，诬富民

全家杀奴，弃尸水中，刑讯诬服。“州官审覆无反异”，即至少经过录问甚至检法程序，但钱若水以为仍有疑问，因为杀人不见尸体，

难成信谳，遂采取“留其狱”的拖延战术。先是“数日不决”，继之“留之且旬日”，直到他派出的人找到活着的女奴后，才报告知

州，并将女奴送到知州官厅与其父母相认。真情大白，富民一家无罪释放。知州因钱若水雪活数人，欲为之奏论其功，若水拒绝，

声称: “若水但求狱事正，人不冤死耳，论功非其本心也。”并且说如果我因此而立功，录事岂不无容身之地了吗!


