
书书书

22

【法制史文化研究】

宋代“鞫谳分司”:“听”“断”合一与
分立的体制机制考察

霍存福

〔摘 要〕宋代府州一级审判一般有推勘、录问、检法、拟判、审核、判决六道程序。“推驳( 推正、驳正)”制
度是理解当时司法程序的枢纽。法司“驳正”与录问“驳正”针对府州鞫司的“鞫狱不当”。鞫司针对下级机构的
“推正”和府州内诸鞫司之间互相移推是“推正”的二种类型，宋代法律从正面直接规定了录问官的驳正权。“定
夺驳正”主要是针对“入人死罪”的情形。其上的幕职官及通判以“定夺”程序纠正“检法不当”，而不是“别推”。
“定夺驳正”是“当职官”以程序权力“驳正”冤案。开封府幕职官以推鞫为业，对刑事案件有建言权。“鞫谳分
司”不排斥长官与副职参与，有长贰参与的聚议制度是长官制体制大背景所引致的必然结果，也是展示各方意见
的好平台，可供长官做最后定夺。关注鞫、谳之外的其他程序，包括录问官与录问程序，幕职官的角色与作用等，
不忽略其他官员或机构的存在和贡献，是正确、适度评价“鞫谳分司”及鞫谳双方作用所必须坚持的立场，“鞫谳
分司”是我国古代“听”“断”合一与分立的重要体制。
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鞫与谳是司法中最重要的两道程序。其实，在
鞫、谳之间，即鞫之后、谳之前，一般还要插入录问;
检法之后，还有拟判; 之后是聚议，最后呈上长官。
以州为例，有学者归纳了宋代审判的六道程序:

“鞫司审明案情，再由另外的法官 ( 一般是选邻州
官员) 录问核实，转法司检出适用法条，再由其他

官员拟判后，经同级官员集体审核，呈长官判

决。”〔1〕程序依次是: 鞫司推勘—邻州官录问—法
司检法—他官拟判—同级集体审核—长官判决。

一、“推驳”制度下的“当职官”

谳司权力既如上述，从程序角度梳理一下所有

相关官员的角色及责任，尤其抓住“推驳( 推正、驳
正) ”制度，是理解当时司法程序的枢纽。

1. 鞫司权力、责任与“推正”制度
法司“驳正”和录问“驳正”都是针对司理、录

事参军等府州鞫司的，这对他们似乎有些苛刻。如
《断狱敕》规定:“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。”〔2〕这是对府

州鞫司鞫狱过程中“公务连坐”办法的规定。录
事、司理参军两个鞫司“鞫狱不当”，官员要同吏

( 主典) 同等坐罪。而且，需要特别注明“司户参军
兼管”州院鞫狱要与录事参军主管司法一样承担
责任。
不过，府州鞫司直接收案的不多，大多是接受

属县移送的徒以上案件。对严重“入罪”比如“入
人死罪”案件的“推正”，在其职掌中最为显眼。宋
代《赏格·命官》有专条，鞫司“任内推正县解杖、
笞及无罪人为死罪者( 累及同) ”，根据“推正”死罪
或牵累死刑的人数多寡，分别给予“陞半年名次、
免试、减磨勘二年”等行政性奖赏。对于吏人，若
能“推正”属县解送来杖、笞刑及无罪人为死罪者，
“累及五人，转一资”〔3〕。
这种可能发生于诸州司理与录事参军、开封府

左右军巡院等鞫司职守上的好事情，多少给这个机

构以主动、积极的色彩。同法司的“驳正”一样，鞫
司针对下级机构，可以做“推正”工作。
“推正”又指“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

至司录参军等。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”。
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对于推正，《赏令》规定凡推鞫中“元不议大
情”而“入人死罪”
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表 1 司 法 诸 “不 当” 表

法律名 条文 不当类型 涉及官员 驳正官员

断狱敕

断狱敕

断狱令

诸置司鞫狱不当，案有当驳之情而录问官司不能驳正，致罪有出入者，减

推司罪一等。即审问(非置司同) ，或本州录问者，减推司罪三等( 当职官
签书狱案者，与出入罪从一重。)〔12〕

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。〔13〕

诸鞫狱，若前推及录问官吏有不当者，一案推结( 入死罪者，检断、签书官
吏准此)。入流以下罪而已替移事故，即将犯人先次结断，其不当官吏并
于案后收坐，虽遇恩，亦取伏辩(签书官吏遇恩，依去官法)。〔14〕

鞫狱不当 置司(临时

组织而成的

推鞫官司)

录问官司

鞫狱不当 录事(或司

户)、司理
参军

录问官、
检法官

检法不当 司法参军 ?

推鞫不当 鞫司 录问官、
检法官

录问不当 邻州官或

御史

?

检断不当 检法官 ?

签书不当 司理、幕职官 ?

的官员。其中大部分是诸曹官，“签书”者可能还
会包括通判及幕职官( 签判及推官、判官等) 。
“当职官”即“直接当事职官”，指经手官员，也
有“州县当职官”或“监司、州县当职官”等说法。
前述《赏令》“当职官”注释“谓非长吏”; 《赏格·
命官》“当职官”注释“谓州非知州，通判、职官之
类”〔16〕，意谓在诸州中，“当职官”即“非知州”，指
“通判、职官之类”。与前一注释的共同之处是“非
长官”“非知州”，其指出了“通判、职官之类”的范
围。结合前述府州官制，应当包括通判、幕职官、诸
曹官。则除了知府、知州之外，府州副职的通判、幕
职官、诸曹官均可以是“当职官”。证之以前述“前
推及录问、检断、签书官吏”的说法，通判之外的
“当职官”，首先包括“诸曹官”，比如两“推司”( 此
处的“前推”) 的录事参军、司理参军，“检断”的司
法参军; 司户参军若任鞫司，也在其内。录问官可
能来自诸州，官职不定，实例中有州通判，也有知

县;若来自本州府，则其官职至少应是“诸曹官”级
别，或即由“幕职官”充任。在检法阶段，“签书”官
可以是府州录事参军; 在此之外的场合，可以是
“幕职官”。全部“幕职官”都可以是“签书”官。
“签书”意味着共同负责，所以他是分担责任者。

“当职官”与驳正的关系体现在法律规定的
“当职官以议状驳正”与“非当职官能驳正”，其实，
还有前述的“定夺驳正”。
“定夺驳正”是“当职官”以程序权力“驳正”

冤案。我们从案例中可以推知这一程序。“幕职
官”对“诸曹官”鞫谳的审核就属于这种“定夺”。
“当职官以议状驳正”是明确见诸法律的。

《赏令》规定:“诸入人死罪，而当职官( 谓非长吏)
能以议状驳正者，比类‘非当职官赏’奏裁。”〔17〕案

例中也有与此类似者。例如，蕲州知州王蒙正诬陷
林宗言死罪的冤案，司理参军刘涣未反对，但对案

件有疑问，写有“议状”。案件平反后，刘涣以曾有
“议状”免追官。① 虽然这不能解释为“驳正”冤
案，但书拟“议状”，提出疑窦，毕竟不同于同恶相
济，所以免其“追官”处罚。关于“议状”驳正，可以
理解为府州录事、司理、司法、司户参军等“诸曹
官”及“幕职官”均有权这样做。
“非当职官驳正”是个复杂的问题。《赏格》规
定:“入人死罪而非当职官 ( 谓州非知州，通判、职
官之类) ，能驳正者( 累及同) : 一名，减磨勘二年;

二人，转一官;三人以上，奏裁。”〔18〕法律不是正面

规定“当职官驳正死罪”，而是规定“非当职官能驳
正者”。那么，该如何看待“非当职官驳正”这一赏
赐规定的立法体例?

在道理上，“当职官”驳正是责任和义务，故无
赏是可以理解的; 法律规定对“非当职官能驳正
者”给予赏赐，顺理成章。在宋代法律中确实存在
这样的情形: “应当”的职责履行，没有赏赐。比
如，“本院”即使推正了自己“已结正、未录问间翻
异称冤”的案件，也不能算“推正”，因为这是它的

①《宋会要辑稿·刑法》内容参见陈景良:《宋代司法传统的现代解读》，《中国法学》2006 年第 3 期。
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职责与义务，不值得嘉赏。赏赐针对“非当职官”，
即针对没有该义务的人。可以理解为:如司理参军
鞫狱不当，另一个鞫司录事参军如果提出意见和建

议，它本身的身份就是“非当职官”，“当职官”自然
是司理; 反之亦然。这可能就是制定上述专门法
律—《赏格》的原因和体制机制背景。法律中指称
它时，或称它为《非当职官及吏人驳正格》〔19〕，或

称它为《非当职官赏( 格) 》; 以至于“当职官( 谓非
长吏) 能以议状驳正者”，也要“比类‘非当职官赏’
奏裁”〔20〕。因为“当职官以议状驳正”只是“当职
官驳正”的情形之一，最正常的是程序中直接“驳
正”，不借助“议状”，这样后者就不必“比类”了。

4.“幕职官”的拟判、推鞫、案覆权与“定夺”驳
正

无论法司后来是否被禁止拟判而只剩下检法

事务，在宋代，除了法司拥有书拟权外，幕职官还享

有拟判权。同时，官员集体审核的聚议，也涉及幕
职官。讲鞫谳分司，绕不开幕职官。
幕职官的名称、范围及职权，地方州军与开封

府等有所不同。
第一，地方诸州、军的幕职官。
在地方诸州、军，“幕职官”包括“签书判官厅

公事”，及“两使、防、团、军事推判官”等各种推判
官;在职级、地位上，他们高于录事、司户、司理、司
法等“诸曹官”;在职责上，他们“掌裨赞郡政，总理
诸案文移，斟酌可否，以白于其长而罢行之”，相当
于处理文案事务的秘书长，工作内容及范围十分广

范，兵刑钱谷皆在其中。因而有关司法一事在权力
划定或享有上对他们来说，属于兼职。
签书判官厅公事 ( 签判) 及各类推官、判官等

幕职官，包括节度判官、防御判官、团练推官、团练
判官、观察推官、军事判官、军事推官等，其协助知
州、知府作出初步判决意见，这种行为称为“拟判”
或“书拟”。
首先是签判书拟。“签书判官厅公事”这个官

名大抵也正好反映了它的这一职责。
《名公书判清明集》中有不少签判书拟。例如
其卷七题名“拟笔”的《出继子不肖勒令归宗》，文
首云:“昨来佥厅择状之日”，“及佥厅责令面对”，
其后“唤到”证人，“审会”族长等状，都似乎由佥厅

进行。文末云: “准令: 诸养同宗昭穆相当子
孙，……若所养子孙破荡家产，不能侍养，及有显
过，告官证验，审近亲尊长证验得实，听遣。今来石
岂子所犯，委是有伤风教，令照条施行。欲将石岂
子押下巴陵县，遣还所生父母，取管状申。取台旨。
奉徐知郡台判: 石岂子无状如此，何可不断? 勘杖

一百，勒令归宗。余照所拟行。”〔21〕此处的前半部

分是检法和拟罪，最后是知府判断; 刑罚由知府确

定，其余照书拟执行。大抵是佥厅鞫勘( 当是复核
而不是初审) 检法书拟，知府最终决断。
其次是推官、判官书拟。孝宗时，陈希点为平

江府观察推官，与固执的太守丘公屡争狱事，“至
于再三，竟不能夺。自尔，公所书拟，望而许之”①。
争执久了，知府认为推官正确率高，干脆一律予以

认可。这是个案，但具有一定代表性。当然，长官
可以“以书拟未当而不判”。
除了大量的拟判事例外，宋代案例还反映出推

官、判官还有推鞫、案覆等司法权，他们参与司法的
机会，大抵也有两种。
一是推判官受知州之命推鞫本州军案件，成为

推司。比如，知蕲州王蒙正故入林宗言死罪案，判
官尹奉天接受知州将林宗言问称死罪的吩咐，投其

所好，逼迫林宗言就范，成为王的帮凶。案件平反
后，尹奉天被“追两任官”②。
还有，据《宋史·罗必元传》记载，罗必元“调

福州观察推官，有势家李遇夺民荔支园，必元直

之”③，则推官享有民事案件的审理和判决权。这
里，尚不清楚是受知州委任，还是主动承接民人诉

讼。
二是府州推判官被监司借调案覆大狱。据

《折狱龟鉴》第八卷《矜谨·张奎辨牍》记载，张奎
“为常州推官，转运使举监衢州酒税。婺州有滞
囚，法当死，狱成，再问辄不服。命奎覆案，一视牍
而辨之，得不死”。《宋史·姚仲孙传》记载，姚仲
孙“调邢州推官，徙资州。转运使檄仲孙诣富顺监
按疑狱，全活数十人。资州更二守，皆惽老，事多决
于仲孙”。推官之所以有机会受监司之命断决刑
事案，是因其本职有断案经历;另外，推官的辅佐知

州的角色，从“事多决于仲孙”也可知晓。④
第二，开封府幕职官。

①

②
③
④

《攻媿集》卷 98《中书舍人赠光禄大夫陈公神道碑》。转引自王云海主编: 《宋代司法制度》，郑州: 河南大学出版社，1992 年，第 283
页。

《宋会要辑稿·刑法》相关内容。转引自陈景良:《宋代司法传统的现代解读》，《中国法学》2006 年第 3 期。
《宋史·罗必元传》转引自张湘涛主编:《名人张沙风景》，长沙:湖南人民出版社，2012 年，第 29 页。
以上两个案例转引自魏文超:《宋代证据制度研究》，北京:中国政法大学出版社，2013 年，第 118 页。
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在开封府，知府具有重要而特别的司法、治安
职责，据《宋史·职官志六》所载“中都之狱讼皆受
而听焉，小事则专决，大事则禀奏。屏除寇盗，有奸
伏则戒所隶官捕治”〔22〕。完成这些任务当然需要
辅佐，“其属有判官、推官四人，日视推鞫，分事以
治，而佐其长”〔23〕。可见，开封府幕职官以推鞫为
业，职事较州军判官、推官更为专业。
案例表明，京府判官对刑事案件有建言权。据

《折狱龟鉴》卷六《核奸·李兑解缢 ( 李应言一事
附) 》所载:“李应言谏议为开封府判官时，京师富
民陈氏杀佣作者，而诬以自经死。事觉，辄逃匿不
获。应言指其豪横，交结权要，请严捕之。”可见，
建言抓捕符合其辅佐知府的职守。据《折狱龟鉴》
卷八《矜谨·李应言按妖( 荣谩、吴育二事附) 》所
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其他官员或机构的存在和贡献，这是正确、适度评
价“鞫谳分司”及鞫谳双方作用所必须坚持的立
场。

二、对“鞫谳分司”机制的评定

南宋高宗时周林、汪应辰对“鞫谳分司”的评
价是人们常引用的，也是人们认识和研究该制度的

基础。但两者所述的“鞫谳分司”是有差异的，前
者主狭义，后者则广义狭义并用，我们不能等同视

之。
1. 关于周林奏章
《历代名臣奏议》收录了周林四道奏章，题目
分别为《论时不可失》《论行赏当先战士而后主将》
《奏推司不得与法司议事札子》《奏疑狱札子》。四
者之中，后两道涉及法律，一个属于司法，一个属于

司法加立法;评论“鞫谳分司”的是第三道奏章。
周林，《宋史》无传。按通常说法，他是北宋末

宣和三年( 1121) 科举“诸科”出身，而其活动主要
在南宋初。《建炎以来系年要录》卷六十一绍兴二
年十二月戊戌条，载宋高宗“召试”左宣教郎洪兴
祖、左承事郎孔端朝、左文林郎张炳、左从事郎周林
四人之事，“上览策，谓大臣曰: ‘兴祖所论谠直，切
中时病，当为第一。’遂与端朝并除( 秘书省) 正字，
而炳、林令吏部与诸州学官”①。经过殿试的周林，
是否到州府任学官，史阙有间，未知其详;但司理参

军、
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审判复核机构、赦免审核机构及其运行原理的综括
评价。

国家累圣相授，民之犯于有司者，常恐不

得其情，故特致详于听断之初;罚之施于有罪

者，常恐未当于理，故复加察于赦宥之际。是
以参酌古义，并建官师，上下相维，内外相制，

所以防闲考覈者，纤悉委曲，无所不至也。盖
在京之狱，曰开封，曰御史，又置纠察司，以纪

其失;断其刑者，曰大理，曰刑部，又置审刑院，

以决其平。鞠之与谳者，各司其局，初不相关，
是非可否，有以相济，无独任、偏听之失，此臣
所谓“特致详于听断之初”也。至于赦令之
行，其有罪者，或叙复，或内徙，或纵释之;其非

辜者，则为之湔洗。内则命侍从馆阁之臣，置
司详定，而昔之鞠与谳者，皆无预焉; 外之益、
梓、夔、利，去朝廷远，则付之转运钤辖司，而提
点刑狱之官亦无预焉。盖以狱讼之初，既更其
手，苟非以持平、强恕为心，则于有罪者或疾恶
之太甚，于非辜者或遂非而不改，故分命他官，

以尽至公。此臣所谓“复加察于赦宥之际”
也。〔29〕

此层讲了两个问题。
一是“特致详于听断之初”。
汪应辰讲到了北宋前期由太宗和真宗分别创

设、被神宗废罢的两个机构:审刑院、纠察司。在南
宋，他为什么要讲这两个早已经被废除的机构呢?

汪应辰所关注的，是这两个机构的设立所贯穿的精

神。
首先，“纠察在京刑狱司”创置于宋真宗大中

祥符二年( 1009) ，废罢于宋神宗元丰三年( 1080) ，
存在了 70 余年。纠察司置纠察官二人，以两制以
上朝官担任; 职责是: “其御史台、开封府，在京应
有刑禁之处，并得纠举;逐处断徒以上罪，于供报内

未尽理及淹延者，并追取案牍，看详驳奏。”〔30〕其

有两项权利，第一是纠举权，第二是通过“供报”备
案而行使的看详驳奏权。后来，对大案重案派员审
问，或提到本司录问，则在供报的文字审阅之外，一

度又有勘鞫权，之后又下令纠察司不再鞫狱。
汪应辰所说“在京之狱，曰开封，曰御史，又置

纠察司，以纪其失”的要点有二:第一，京城监狱不
止这两所，“自开封府、御史台、大理寺、诸寺监、开
( 封) 祥( 符) 二县并尉司、左右外厢、马步军司、三
排岸以至临时诏狱，以及昼监夜禁等”〔31〕，共有 20

多处。其与监狱对应的是审判权，管理监狱者往往
同时也是审判机构。因此有了第二点的“以纪其
失”，这个“失”包括存在“冤滞”“冤滥”等实体与
程序问题。比如“未尽理”可能是“冤”或“冤滥”，
“滥”指浮泛、不合实际，同样指断狱冤枉失实的实
体冤枉; “淹延”是“滞”，指刑狱未能及时处理而
“久系不决”。宋代主张恢复纠察司的吕陶，就讲
纠察司的好处在于: “专意于决讼报囚之事”，“求
冤抑”“审惨暴”，“刺伺防检，深得其要”，“或留系
之淹久，或处决之过滥，大则条奏辨明，小则移文戒

督”〔32〕。纠察司在性质上属于审判监督机构，对
冤抑、冤滥属于实体监督，对“淹滞”则属于程序监
督。
其次是审刑院。太宗“淳化二年，增置审刑

院。知院事一人，以郎官以上至两省充，详议官以
京朝官充，掌详谳大理所断案牍而奏之。凡狱具
上，先经大理，断谳既定，报审刑，然后知院与详议

官定成文草，奏记上中书，中书以奏天子论

决”〔33〕。审刑院属于审判复核机关。本来，宋初
大理寺“不复听讯，但掌断天下奏狱”，其只是对地
方上报案件进行复核，至此，又须“送审刑院详讫，
同署以上于朝”〔34〕。原来对大理寺奏案进行复核
的是刑部，“国初，以刑部覆大辟案”〔35〕，审刑院等

于剥夺了刑部职权。
汪应辰奏折中的“鞠之与谳者，各司其局，初

不相关，是非可否，有以相济，无独任、偏听之失，此
臣所谓‘特致详于听断之初’也”中的“鞫”与“谳”
比周林的“狱司推鞠，法司检断”的狭义的鞫司、法
司含义更为广泛，因为纠察司、审刑院不是“检断”
的“法司”，相对的那些机构，包括开封府、御史台
等以及大理寺、刑部等，也都不是只负责“听”而不
予以“断”的“鞫司”。开封府等机构既“鞫”也
“谳”，内部实行狭义的“鞫谳分司”，自无问题; 而
纠察司、审刑院以监督、复核为工作内容，其所谓
“谳”，即“请谳”，是动词，含义为上报案情。这样，
御史台、开封府等向纠察司“供报”，有“日报”，有
“十日一报”，大理寺“狱具”“报审刑 ( 院) ”，均为
“将案情上报”之义。何况，“审刑院……掌详谳大
理所断案牍而奏之”，这反映出其作为广义“谳司”
的特征。
因此，汪应辰奏章不能与周林奏章同理解为是

针对狭义的“鞫谳分司”，因为他的论证、上下文义
都是在广义上使用的。而他所谓的“听断之初”更
不是均指初审，有的显然是复审，他只是认为最终

定论之前都属于这个阶段。“致详于听断之初”中
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的“详”指审慎，为达到审慎目的，在普通狱司之外
设置纠察司，在大理寺、刑部等复核机构外，又设置
审刑院，旧机构与新设机构“各司其局，初不相关，
是非可否，有以相济，无独任、偏听之失”，不独任、
不偏听就是他所谓的“特致详于听断之初”。
二是“复加察于赦宥之际”。
史籍中记载了主掌赦宥的官署，中书省八房之

一的“刑房，掌行赦宥及贬降、叙复”; 六部之一的
“刑部，掌刑法、狱讼、奏谳、赦宥、叙复之事”〔36〕，

尤其“除雪、叙复、移放，则尚书专领之”〔37〕。就赦
宥内容而言，汪应辰所谓“赦令之行，其有罪者，或
叙复，或内徙，或纵释之; 其非辜者，则为之湔洗”，
即分别相当于这里对官员犯罪的“叙复”“移放”与
“除雪”。
有关赦宥程序，史籍中涉及较少。《宋史·刑

法志三》述及“恩宥之制”的程序，也比较简单:“天
子岁自录京师系囚，畿内则遣使，往往杂犯死罪以

下第降等，杖、笞释之，或徒罪亦得释。若并及诸
路，则命监司录焉。”①不过，这一记载可以理解为
制度或体制，在实行中形成了自己的机制: “畿内
则遣使”变成了“内则命侍从馆阁之臣，置司详定，
而昔之鞠与谳者，皆无预焉”〔38〕，排除了原来定罪

量刑的鞫司与谳司，使用皇帝身边大学士、待制等
人开府定夺;“诸路则命监司”形成了“外之益、梓、
夔、利，去朝廷远，则付之转运钤辖司，而提点刑狱
之官亦无预焉”，排除了原来定罪量刑的提点刑狱
司，另外启用无关的转运使。另行择官的运行原理
考虑的是: 原官员在“狱讼之初，既更其手”，如果
不能“以持平、强恕为心”，则一种可能是“于有罪
者或疾恶之太甚”，另一种可能“于非辜者或遂非
而不改”;“疾恶太甚”必然维持原判决，对罪人不
利;“遂非不改”导致见错不纠，对无辜者不利。
“故分命他官，以尽至公”，“他官”没有利益和情绪
掺杂其中，就能公以处置。这就是他所理解的“复
加察于赦宥之际”。
综上所述，纠察司是从司法系统外部对御史台

等中央及京畿司法机构进行复核监督，审刑院也是

以一个独立机构的身份从外部监督大理寺、刑部的
复核情况。前者是纠驳，从原来御史台职掌分出;
后者是“谳”而再“谳”，从原来刑部职掌而得。学
士待制等另外“置司”主持赦宥事宜，也具有另立

机构的意义。对此，不惜打破现有体制，以新生取
代旧有，道理何在? 好处何在? 汪应辰也给予了归

纳，他说:这种“参酌古义，并建官师”的做法，主旨
是“上下相维，内外相制，所以防闲考覆者，纤悉委
曲，无所不至也”。其中，“并建”官署是真，“古义”
是否有这种做法倒是值得推敲; 而“相维”“相制”
的“防闲考覆”，已是“纤悉委曲，无所不至”。
第二，关于神宗元丰改制中的中央两大法司分

职。

迨元丰中更定官制，始以大理兼治狱事，

而刑部如故。然而大理少卿二人，一以治狱，
一以断刑; 刑部郎中四人，分为左右，左以详

覈，右以叙雪，虽同僚，而异事，犹不失祖宗所

以分职之意。本朝比之前世狱刑号为平者，盖
其并建官师，所以防闲考覈者，有此具也。〔39〕

元丰改制，神宗“以国初废大理狱非是”〔40〕，

元丰元年下诏恢复大理寺狱，并同时健全大理寺官

员设置，《宋史·刑法志三》所载“卿一人，少卿二
人，丞四人，专主鞫讯; 检法官二人，主簿一

人”〔41〕;元丰五年，“分命少卿左断刑、右治狱”，形
成新格局。所谓“以大理兼治狱事”，实际是恢复
其审判权力。同时，刑部郎中、员外郎，在审刑院撤
销后，职权回归，四郎官分左右厅，左主详覆，右主

叙雪。汪应辰认为，两个大理少卿分管治狱、断刑，
四个刑部郎官分掌详覆、叙雪，“虽同僚，而异事，
犹不失祖宗所以分职之意”②。汪应辰心目中的理
想格局是机构分立的分职; 现在在同一个机构，是

同僚而异事的分职，是不得已而求其次的分职，也

属于可以接受的范围。因而，评价也还是积极的:
这种“并建官师”“防闲考覈”的办法，是“本朝比之
前世狱刑号为平”的原因。当然，相对于他对太宗
审刑院、真宗纠察司的评价“并建官师，上下相维，
内外相制”③“防闲考覆，纤悉委曲，无所不至”〔42〕

差了几层。
第三，关于南宋中央两大法司的员额、分职问

题。

恭惟陛下宽厚慈惠，以祖宗之心为心，其

于庶狱丁宁告戒，前后非一。惟是中兴以来，

①
②
③

转引自王忠灿:《“狱”“狱空”和中国古代司代传统》，北京:中国政法大学出版社，2013 年，第 100 页。
转引自邓之诚:《中华二千年史·卷 3·隋唐五代》，北京:中国社会科学出版社，2013 年，第 8 页。
《宋会要辑稿·刑法》相关内容转引自陈景良:《讼学与讼师: 宋代司法传统的诠释》，北京: 中国政法大学出版社，2011 年，第 225 －

226 页。
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百司庶府，务从简省。大理少卿往往止于一
员，则治狱、断刑皆出于一人，则狱之有不得其
情者，谁复为之平反乎? 刑部郎官或二员，或

三员，而关掌职事，初无分异，然则罚之有不当

于理者，又将孰使之追改乎? 欲望陛下明诏执

事，刑部、理寺之官虽未能尽复祖宗之旧，亦当
遵用元丰定制。庶几官各有守，人各有见，参
而伍之，反复详尽，以称陛下钦恤之意，亦以为

后世法。〔43〕

汪应辰觉得南宋官府精简的结果与两大法司
设官颇成问题:大理少卿多是一员，使“治狱、断刑
皆出于一人”，原初互相“平反”之职无人履行; 刑
部郎中、员外郎合起来不过两三人，职掌没分别，原
有的分厅治事，一主详覆、一主叙雪的格局不再，互
相“追改”错误的机制也无法运行。
有鉴于此，汪应辰建议: 当今，刑部、大理寺两

大法司，即使恢复不到太宗、真宗时的法度，至少要
恢复到神宗元丰制度上;因为，分司的作用，一是使
得“官各有守，人各有见”，发挥两个积极性; 二是
更主要的是，使得分职后的机构之间互相“参而伍
之，反复详尽”，通过互相错杂、互相监督，一次再
次的审慎机制，达到贯彻司法的最高宗旨———“恤
刑”原则。
可见，周林的“鞫谳分司”是狭义的，仅仅针对

府州司理与司法参军等;汪应辰虽也有一处涉及狭
义“鞫谳分司”，但主要论证提到的“鞫谳分司”是
更大视野范围的“分职”大格局。我们在引用时，
应加以区别使用，不能以都有“鞫”与“谳”的用字
而将两者混淆了。
职此之故，评价也应有所区别。
3. 结论的得出与应注意的问题
首先，州府“鞫谳分司”的出现有偶然性，也有

必然性。
宋代司理参军、司法参军的职能分化，源于体

制上的新生与旧制并存状况。为了不叠床架屋而
不得不分工，故其出现是偶然的; 而职能分化后的
互相掣肘的情态促使对当时这一制度的存在道理
进行挖掘，寻找其合理性、必要性，其出现又是必然
的。周林的意见就是证明。
其次，汪应辰的大范围的分职评价，可以借用

来分析狭义的“鞫谳分司”。
比如，纠察司纠正开封、御史狱，审刑院复核大

理、刑部判断，使得体制上和运作上“无独任、偏听

之失”，对新设机构在功能上避免“独任”“偏听”，
可以借用来评价司理、司法参军之间“鞫谳分司” £¬、。
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傅会牵合，稍有文饰”〔46〕。
但这个禁令难以真正落实。“案如某罪、当合

某法”〔47〕，作为审讯者对案情熟悉后的推断，必然
会在他头脑中形成，禁止是禁不掉的。
对于上述禁令，臣僚希望鞫谳二司“如有违

戾，监司按法施行。庶几情得其实，法当其罪”①皇
帝“从之”，采纳了这个建议。
在机制上，希望杜绝鞫司与谳司之间互相揣

摩、互相迁就，期待一种理想化的东西，并不现实，
也难以存在。
总之，宋朝“事为之防，曲为之制”②，诸事预先

做防范，委曲周全地进行制约，遂有了分职、分权原
则，从机构和功能两方面，建立起以司法系统内部
的监督机制及外部制约机制的“鞫谳分司”制度。
在这过程中，形成了价值阐释，出现了花样翻新的
落实制度、实现机制。至于它的前途和命运，纠察
司、审刑院等一时兴起、过时废罢的制度，自不必
说;大理寺、刑部在明清时期发生了机构性质的重
大改变，也不消说; 即如府州“鞫谳分司”制，元代
没有沿用，明清也不见痕迹，其原因可能是:司理参
军与司法参军的分工、掣肘之说，是新旧两个机构
并立之后的衍生物。司理参军的存在，与司法参军
在职能上形成叠床架屋，既然并存，就不得不有分
工。但司理参军的出现是一种偶然。它之出于机
构或人群之间互相掣肘的体制考虑，是引申出来
的。毕竟只能兴于一时，一旦当时顾虑的原因或条
件丧失———改造武人掌握的马步院为司理院———
制度设计的理由不存在或弱化了，制度也就容易归
于消灭。但它在司法制度发展史上的探索和贡
献———“听( 审) ”“断( 判) ”所具有的不同价值追
求，却是有价值和意义的。它尤其能引起我们的思
考。
比如，把对疑案的驳正权赋予司法参军，是否

合理? 是否责任太大? 因为司法参军没有参加鞫
问，不符合当今所谓的司法的亲历性原则，让其驳
正疑窦，岂非强人所难? 合理性的考虑则在于: 疑
窦是根据常识来进行的，并不难操作; 而且他审查
的是证据，对象明确;好处还在于:他是审讯的局外
人，没有先见，所以可以一眼看出问题，如此等等。
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