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不殊贵贱，一决于法 *

——《奏谳书》“黥城旦讲乞鞫”案所见秦汉乞鞫覆审的运作

程序与关联问题研究

王进文

摘  要｜《奏谳书》呈现出秦汉中央和地方司法审判机关的运作实况，反映出当时的司法术语、司法文书撰写流

程、案件审理原则和程序、审理结果以及冤假错案酿成之原因等，揭示出“一决于法”原则在司法运作

中的重要性，对我们研究秦汉律令的内容和社会的真实情况具有重要意义。“黥城旦讲乞鞫”记录了司

法官吏未遵循“一决于法”而导致冤案与当事人通过乞鞫而获得平反的过程，包含了丰富的程序法与实

体法内容。结合《二年律令》和《岳麓书院藏秦简·叁》奏谳类文书等相关内容，梳理该案的乞鞫文书

结构与司法运作流程，不但有助于厘清传世文献的缺失或不足，为秦及汉初的乞鞫制度提供最切实的描

述，也可以折射出秦汉郡县制下基层社会的治理特征，完整地呈现出诉讼制度的动态图景，为我们正面

认识当时的法制及其执行情况提供了难得的契机。
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相较于汉唐以降法制研究成果的斐然大观，

我们仅能从有限的传世文献材料和零星的史料记

录中推导出秦汉法制的大略，且不乏主观的评判。

地不爱宝，法律类出土简牍文献使我们拥有了难

得的重建秦汉法制的“同时资料”。其中，湖北

江陵张家山汉墓出土的《二年律令》和《奏谳书》

不但对我们研究秦汉律令的内容至关重要，对深

入研究秦汉社会史和政治制度的真实情况也具有

重要意义。不过，相较于《二年律令》所获得的

关注程度之高与研究成果之丰硕，《奏谳书》则 

*本文系作者主持的2021年度教育部哲学社会科学研究后期资助重大项目课题：“张家山汉简《奏谳书》所见秦及汉初

‘一决于法’研究”（21JHQ013）阶段性成果。
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被有意无意地忽视，显得相当沉寂和薄弱。［1］

就已有的研究而言，不但将《奏谳书》与其他秦

汉简牍做全面对比的研究尚不多见，而且其所包

含的丰富的程序法、实体法内容亦有待于我们进

一步地发掘与整理。作为“西汉统治者于立国之

初，为推行新的司法审判制度而颁布的指导文 

献”［2］，《奏谳书》虽非司法审判的全程记录，

却很可能是当时的真实记录，呈现出秦汉中央和

地方司法审判机关的运作实况，反映出当时的司

法术语、司法文书撰写流程、案件审理原则和程

序、审理结果以及冤假错案酿成之原因等，鲜明

地体现出“一决于法”的指导原则。就司法运作

程序而言，一个案件从接获报案、受理案情、缉

捕罪犯、侦讯查访到宣告判决，任一流程如果没

有严格确凿地遵循“一决于法”，均易流于失误。

《奏谳书》展现出当时普遍的司法共识和共通的

审判原则，其目的在于教育执法官吏，一切司法

流程必须以“一决于法”的方式进行。秦汉刑事

诉讼中，覆审是上级司法机关对下级司法机构所

承办案件的覆查审理或指令下级司法机构对某一

案件重新审理的诉讼行为。［3］覆审涉及跨机构、

跨层级的司法流程，有助于我们了解司法体系内

部的运作情形。《奏谳书》收录了三则覆审案例，

即“淮阳守行县掾新郪狱”案、“黥城旦讲乞鞫”

案与“卒史瞗复攸㢑等狱簿”案。其中，“淮阳

守行县掾新郪狱”案与“卒史瞗复攸㢑等狱簿”

案属于上级察觉有疑而主动提出覆查的案例，“黥

城旦讲乞鞫”案属于判决完成后被论刑的罪犯不

服而提起乞鞫的案例。该案涉及到司法官吏未遵

循“一决于法”而导致冤假错案问题，它不仅记

录遭误判与人合谋盗牛的士伍讲通过乞鞫而获得

平反的过程，也记录了官府对受冤屈并已施加黥

刑的讲和因讲而受到的所有连坐者进行安置和赔

偿等内容。该案所包含的丰富的程序法与实体法

内容不仅为秦及汉初的乞鞫制度提供了最切实的

描述，也为我们正面认识当时的法制及其执行情

况提供了难得的契机，值得深入发掘与整理。［4］

一、秦汉乞鞫规范概况

对《奏谳书》的研究不应是孤立的，而应

与律令制度相结合，才能演绎出秦汉诉讼相关

制度的具体含义、制定目标和基本精神。《奏

［1］蔡万进：《张家山汉简〈奏谳书〉研究·绪言》，广西师范大学出版社2006年版，第11页。关于《二年律令》的价

值，学界已多有阐述。正如整理者所指出的那样，《二年律令》的发现，使亡佚已久的汉律得以重现，不仅使秦、汉律的对

比研究成为可能，而且是系统研究汉、唐律的关系及其对中国古代法律影响的最直接的资料。参见张家山二四七号汉墓竹简

整理小组编：《张家山汉墓竹简·二年律令·前言》，文物出版社2001年版，第1页。谢桂华认为，从法制史的角度而言，

《二年律令》对于秦律、汉律直至唐律的嬗变以及古代法律体系的重新构筑是重大的突破，从秦汉史的角度而言，是可补载

籍之阙的鲜活的第一手材料。参见谢桂华：《〈二年律令〉所见汉初政治制度》，载《郑州大学学报（哲学社会科学版）》

2002年3期，第10页。朱红林则指出，张家山汉简《二年律令》在中国法律史上具有承先启下的重要历史地位，是研究汉初

制度的第一手资料。参见朱红林：《张家山汉简〈二年律令〉研究》，黑龙江人民出版社2008年版，第1-6页。关于《二年

律令》的研究成果，可参见朱红林：《张家山汉简二年律令集释》，社会科学文献出版社2005年版；朱红林：《张家山汉简

二年律令研究》，黑龙江人民出版社2008年版；曹旅宁：《张家山汉律研究》，中华书局2005年版；刘欣宁：《由张家山汉

简二年律令论汉初的继承制度》，台湾大学出版委员会2007年版；曾加：《张家山汉简法律思想研究》，商务印书馆2008年

版；杨振红：《出土简牍与秦汉社会》，广西师范大学出版社2009年版；王彦辉：《张家山汉简〈二年律令〉与汉代社会研

究》，中华书局2010年版；等等。

［2］高恒：《秦汉简牍中法文书辑考》，社会科学文献出版社2008年版，第341页。

［3］程政举：《〈奏谳书〉所反映的先秦及秦汉时期的循实情断案原则》，载《法学论坛》2007年第6期，第142-149

页。

［4］以该案为切入对秦汉乞鞫及相关法制进行的专门研究，可参见程政举：《张家山汉墓竹简反映的乞鞫制度》，载

《文物研究》2007年第3期，第64-68页；南玉泉：《秦汉的乞鞫与覆狱》，载《上海师范大学学报（哲学社会科学版）》

2017年第1期，第72-80页。相较于该案所蕴含的丰富程序与实体法律问题，且相关争议未获厘清，本文认为仍有深入发掘与

思考之余地。
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谳书》中一大部分律令和罪行也出现在《二年

律令》中，也有一部分出现在睡虎地秦简的简

文中，而且很多法律术语和法律体系的细节也

都相同。这再次肯定大部分秦代律令在汉初时

没有经过实质上的修改就被继承下来。［1］得益

于前贤的持续努力，不但《奏谳书》文本的注

解和释译已相对全面，而且随着《二年律令》

研究的不断推进，为我们提供了可以较为明确

地掌握彼时司法审判原则和理解整理者汇编此

书用意的前提。［2］

在秦汉的诉讼制度中，审判终了成为“断”，

如“狱已断”即意味着案件已经审结之词。与“断”

相关联的则是再审或覆审。众所周知的史料是，《周

礼·秋官》中记载朝士之职“期内之治听，期外不

听”。郑玄注曰：“在期内者听，期外者不听，若

今时徒论决满三月，不得乞鞫。”［3］“鞫”的目

的在于确认犯罪行为以作为适用法律的前提，“乞

鞫”是指案件已经审理，被判罪者认为罪刑判处不

当，上诉以求重审。

乞鞫在先秦即已形成，《周礼·秋官·朝士》

有云：“凡士之治有期日：国中一旬，郊二旬，野

三旬，都三月，邦国期。期内之治听，期外不听。”

到了秦时，乞鞫已发展到相当成熟的阶段。睡虎地

秦简《法律答问》规定：

以乞鞫及为人乞鞫者，狱已断乃听，且未断犹

听殹（也）？狱断乃听之。［4］

《二年律令·具律》对乞鞫的程序和相关规定，

记载更为详尽：

罪人狱已决，自以罪不当，欲气（乞）鞫者，

许之。气（乞）鞫不审，驾（加）罪一等；其欲复

气（乞）鞫，当刑者，刑乃听之。死罪不得自气（乞）

鞫。其父、母、兄、姊、弟、夫、妻、子欲为气（乞）

鞫，许之。其不审，黥为城旦舂。年未盈十岁为气

（乞）鞫，勿听。狱已决盈一岁，不得气（乞）鞫。

气（乞）鞫者各辞在所县道，县道官令、长、丞谨听，

书其气（乞）鞫，上狱属所二千石官，二千石官令

都吏覆之。都吏所覆治，廷及郡各移旁近郡，御史、

丞相所覆治移廷。［5］

罪人在秦及汉初包含已确定犯罪事实的罪

犯和遭到被告劾的嫌疑犯两层含义。律文中“罪

人狱已决”，是指已确定犯罪事实并被判刑的

罪犯。由上述律文可见，乞鞫是针对“狱已断”

的罪犯所设立的“请求重审”法令。考虑到审

案必未能完全公允，冤假错案在所难免，罪犯

如果不服判决，本人或亲属均可请求重审。乞

鞫成立的先决条件是“狱已决”。“罪不当”，

就是指官府审理不实，导致“其轻罪也，而故

以重罪劾之”［6］，即官府蓄意地加重罪犯的刑

［1］参见［德］吕德凯（Michael Lüdke）、劳武利（Ulrich Lau）：《〈汉初典型诉讼案例〉——首部研究湖北张家山汉

简〈奏谳书〉的西方语言专著》，载《中国古代法律文献研究》2013年第7辑，第455-466页。劳武利对岳麓秦简《为狱等状

四种》与张家山汉简《奏谳书》进行比较研究，发现两者有很多相同的法律术语，而且刑罚等级及据此确定的加刑、减刑原

则及诉讼程序基本一致。参见［德］劳武利（Ulrich Lau）：《张家山汉简“奏谳书”与岳麓书院秦简“为狱等状四种”的初

步比较》，李婧嵘译，载《湖南大学学报（社会科学版）》2013年第3期，第5-9页。

［2］《张家山汉墓竹简》释文自2001年首次公布后，2006年修订本问世，但难免有疏漏或可商榷之处。《二年律令与

奏谳书：张家山二四七号汉墓出土法律文献释读》（彭浩、陈伟、参见［日］工藤元男主编，上海古籍出版社2007年版）则

为我们提供了一个理想的文本。该书是由武汉大学简帛研究中心、荆州博物馆、日本早稻田大学长江流域文化研究所共同合

作，以红外线成像系统重新对张家山247号汉墓所出土的《二年律令》《奏谳书》等进行拍摄和释读，使某些难辨之字变得

更为清晰，也改释了某些简文。此外，它还搜集海内外代表性的研究成果，对简文内容逐一析解；或于集解之外，再另以

“今案”附上编者观点。相关介绍参见徐世虹：《出土秦汉法律文献整理研究的新成果：读〈二年律令与奏谳书——张家山

二四七号墓出土法律文献释读〉》，载《政法论坛》2010年第4期，第3-15页。本文所引《二年律令》律文与《奏谳书》内

容，均出自该书，特此说明。

［3］中国社会科学院法学研究所法律辞典编委会：《法律辞典》，法律出版社2003年版，第1081页。

［4］睡虎地秦简整理小组编：《睡虎地秦墓竹简》，文物出版社2001年版，第120页。

［5］彭浩、陈伟、［日］工藤元男主编：《二年律令与奏谳书》，第139页。

［6］同上注第138页。
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责或对无罪之人被网罗罪名，“黥城旦讲乞鞫”

案中的讲便属后者。

汉初为了防止滥诉，对乞鞫设立了若干规定。

一是除了死罪，罪犯皆可自行乞鞫。罪犯被判死刑，

只能由家属代行乞鞫。乞鞫若不符实情，代乞者

将判处黥为城旦舂。［1］二是罪犯被判处肉刑，需

要在施刑完毕后才能进行乞鞫。三是乞鞫有年龄

限制。根据《具律》“有罪年不盈十岁，除；其

杀人，完为城旦舂”之规定可知，汉初对十岁以

下的孩童有刑罚豁免的待遇，除杀人外皆不必论

罪，因此，为避免造成恶意乞鞫，未及十岁的儿

童不得申请。［2］四是乞鞫的受理与告发、审理案

情皆在县廷。《二年律令·具律》规定：“诸欲

告罪人、及有罪先自告而远其县廷者，皆得告所

在乡，乡官谨听，书其告，上县道官。廷士吏亦

得听告。”［3］县廷虽接受乞鞫的申请，但县、道令、

长、丞对乞鞫案件只负责听讼和记录，并不参与

审理。案情记录完毕后，县廷需将受理的乞鞫案

件呈报给所属之二千石官。二千石官收到乞鞫案

件，便派都吏复审，复审后二千石官再将案件移

送至旁近的郡验审。最终，审理结果呈文给御史、

丞相。御史、丞相覆审完后，上呈廷尉，由廷尉

做出最终判决。

二、“黥城旦讲乞鞫案”简文与乞
鞫文书层次

前述关于乞鞫的制度性规定，缺乏官府方

面的对应于对负责审理、裁定官吏的处分，特

别是对已经雪冤之人的处置等问题，而“黥城

旦讲乞鞫案”则为我们理解受理乞鞫后程序运

作的合适资料。

（一）“黥城旦讲乞鞫”案的结构分析

关于“黥城旦讲乞鞫”案［4］ 的结构，日本

学者籾山明在其《秦汉时代的刑事诉讼》一文中

将该案全文分成了七大段落，并简要翻译其内容

之梗概。按照籾山明的梳理，“黥城旦讲乞鞫

案”中简 99“四月丙辰，黥城旦讲气（乞）鞫，

曰：故乐人，不与士五（伍）毛谋盗牛，雍以讲

为与毛谋，论黥讲为城旦”被归为第一部分“由

黥城旦讲乞鞫”，是被论处黥城旦的讲所提起的

乞鞫内容；第二部分为简 99“覆视其故狱”至简

106“诘讯毛于诘，诘改受如毛”，是“狱案之再

核查”；第三部分为简 106“今讲曰：践十一月更

外乐”至简 116“其妻租言如讲”，是“对有关系

者的再调查”；第四部分为简 116“诘毛：毛苟

不与讲盗牛”至简 119“其两股瘢大如指”，是

“诘问毛”的内容；第五部分为简 119“腾曰”至

简 120“昭、敢、赐言如铫，问如辞”，是“质问

原审负责人”；第六部分为简 120“鞫之”至简

121“皆审”，是“认定新罪状”；第七部分为简

121“二年十月癸酉朔戊寅”至简 123“腾书雍”，

是“对讲服役地的通告”。［5］

通过籾山明的划分，我们可以比较明确地区分

出初审与覆审，并较为清晰地解读本案。但是，由

于该案文书为覆审的归纳记录，故而对案件审理的

细节便不如《奏谳书》所收录的其他奏谳案件的记

录那样详尽。在“覆视其故狱”时，只记录十二月

癸亥，亭长庆举劾毛盗牛一案后，毛谎称所盗为士

伍 之牛，并未与人合谋偷盗。但后来查得此牛实

是士伍和之牛，是他在十月中与讲共谋盗取，讲因

［1］结合《二年律令·兴律》规定：“县道官所治死罪及过失、戏而杀人，狱已具，毋庸论，上狱属所二千石官。二千

石官令毋害都吏复案，问（闻）二千石官，二千石官丞谨掾，当论，乃告县道官以从事。彻侯邑上在所郡守”（彭浩、陈

伟、［日］工藤元男主编：《二年律令与奏谳书》，第242页）可以推知，汉初对死罪的判定，过程已经相当繁复慎重，因此

才对死罪的乞鞫不当处以重罚。

［2］不仅如此，由于汉律规定诬告或告不审，都要论罪，其中诬告致人死罪，要黥为城旦舂，其余则与陷人入罪之罪名

同罪，纵使告不审，也以减罪一等论罪，因此《告律》规定“年未盈十岁及（系）者、城旦舂、鬼薪白粲告人，皆勿听”，

即未及十岁者在不得乞鞫的同时，也不许提告。

［3］彭浩、陈伟、［日］工藤元男主编：《二年律令与奏谳书》，第132页。

［4］同上注第359-360页。

［5］［日］籾山明：《中国古代诉讼制度研究》，李力译，上海古籍出版社2018年版，第91-96页。
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十一月要践更，故又再度合谋，并由讲独自偷盗，

协议事成后由两人共同分赃。至十二月时，才由毛

独自盗牛。盗取牛后，毛本欲牵往雍县贩卖，却被

察觉。主审官吏根据毛之供词诘问讲，讲终于认罪，

此案“皆审”，故论处讲黥为城旦。在这段内容中，

虽有毛、 、处、和、讲的供词，但未详细记录审

理人员如何诘问毛，又如何使讲认罪。此外，记录

中直接宣布讲获判的罪名，而没有诊问、读鞫等内

容。因此，我们有必要对其细节进行梳理，在此基

础上对该案所涉及的法律制度之运作与相关律例之

规定进行深入研讨。

根据“四月丙辰，黥城旦讲气（乞）鞫”“元

年十二月癸亥，亭庆以书言雍廷”“二月癸亥，

丞昭、史敢、铫、赐论，黥讲为城旦”和“二年

十月癸酉戊寅，廷尉兼谓汧啬夫”等时间节点的

记载，讲案发生于秦王政元年至二年间。［1］根

据乞鞫书的内容可知，讲原是乐人，并未与士伍

毛合谋盗牛，但雍县县廷认为他与毛合谋，而论

处黥为城旦。

（二）文书层次所见之乞鞫流程

判决是在元年二月癸亥作出的，讲的乞鞫发生

于四月丙辰，其中相隔五十四天。［2］本文前述汉

初乞鞫期限比较宽松，即在判决后一年内进行，由

郑玄“今时徒论决满三月，不得乞鞫”之论可以推

测，东汉乞鞫期限比汉初更短，需在判决后三个月

内提出。讲于三个月内提出乞鞫，由此或可推论，

东汉之规定与秦相近。讲之提出乞鞫，是符合制度

规定的。

［1］李学勤先生认为：“‘黥城旦讲乞鞫’一案，条中历朔有‘元年十二月癸亥’‘二年十月癸酉朔 壬寅’等，推算

合于秦王政元年（前246年）和二年（前245年）。”详李学勤：《〈奏谳书〉解说（下）》，载《文物》1995年第1期，第37

页。

［2］高恒：《秦汉简牍中法文书辑考》，第382页。

［3］在梳理与分析岳麓书院藏秦简“为狱等状四种”中的乞鞫案件时，陶安将乞鞫文书分作郡报与附件两项，参见朱汉

民、陈松长主编：《岳麓书院藏秦简·叁》，上海辞书出版社2013年版，第304页。附件是相对于作为文书主体的郡报而言

的。郡报是对上呈乞鞫文书县道官的回复，包含对罪人的重新量刑和处置措施的指示。考虑到奏谳文书乃出土墓葬文书，为

私人搜录并经编辑而成的书籍，与官府行文往返的公文书性质迥异，特别是个别案例很可能为了阅读的流畅性或使用者需求

而存在着剪辑、改写与内容增补等历程，我们不宜将其与实际应用的公文书直接进行比附，径直将同一案例的上行与下行奏

谳文书理解为附件与主体的关系，奏谳文书所反映司法文书的制作程式不宜与实际审理程序等同，本文结合实际的文书运作

程序，对文书结构略作调整。

［4］杨振红：《秦汉“乞鞫”制度补遗》，载《出土文献与古文字研究》2015年第6辑，第503、506页。

表 1  “黥城旦讲乞鞫”案所见乞鞫覆审案例的文书结构层次（作者自拟）［3］

程序 引文

附件

1. 乞鞫书 案由 / 第二次乞鞫文书 覆视其狱（略）

2. 郡覆

（1）原审 乞鞫书 覆视其故狱

（2）本审
供述 今讲曰

查询 问如辞（辞）

审理 鞫之……皆审

郡报

1. 开头词 载收文单位，略发文机关 廷尉兼谓汧啬夫

2. 乞鞫书摘要 与第二次乞鞫文书内容略有差异 雍城旦讲乞鞫曰

3. 郡覆摘要 本审审理结论 覆之，讲不盗牛

4. 主文 量刑与处置
讲系子县，其除讲以为隐官，令自常（尚），畀其于（收），于（收）妻子已
卖者者，县官为赎。它收已卖，以贾畀之。及除坐者赀，赀已入，环之

讲在元年四月十一日被判黥为城旦后，便向县

廷提出乞鞫。不过，简文并未交待讲是向何处的县

廷提出。杨振红认为，乞鞫的二千石官“指定都吏

在他县进行重新审理”，乞鞫者不会在原审县道提

出，必须等到判决生效后，罪犯配发到服刑机关时

才提出。［4］鹰取佑司根据《岳麓书院藏秦简（叁）》

“为狱等状四种”中案例 12“田与市和奸案”简

396“令毋害都吏复案”推知应是指死刑的原判决
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不殊贵贱，一决于法——《奏谳书》“黥城旦讲乞鞫”案所见秦汉乞鞫覆审的运作程序与关联问题研究

机关。［1］需要注意的是，乞鞫与“复案”不同。［2］

籾山明在分析《二年律令·具律》“乞鞫者各辞在

所县道”一语时认为，所谓“在所”可能是“现在

所处的地方、住所”的意思。汧县是讲的服役地，

因此推论乞鞫“在所”是汧县。［3］本文认为，根据《二

年律令·具律》的规定“诸欲告罪人，及有罪先自

告而远其县廷者，皆得告所在乡，乡官谨听，书其告，

上县道官”，［4］结合《岳麓书院藏秦简（叁）》“为

狱等状四种”中两者乞鞫案例——即案例 11“得之

强与弃妻奸案”［5］与案例 12“田与市和奸案”［6］

的文书，案例 11 中，得之先后提出两次乞鞫，初

审地是当阳县，当阳县隶属南郡；案例 12 中田原

本是向夏阳县提出“更治”的要求，遭夏阳县丞祒

驳回，后来才由关押地 县上呈乞鞫书——从简文

看来讲原本为汧县人，毛在汧县盗牛，到雍县贩卖，

遭雍县官吏告发，讲遭诬指与毛共谋盗牛，并在雍

县受审，但乞鞫时是在汧县服城旦徒刑。［7］如此，

因讲已经是罪犯，便只能在汧县提出乞鞫。就此而

言，籾山明的观点应属合理。

汧县县廷受理乞鞫后，将案情呈报予所属郡守，

郡守派遣都吏进行覆审。“都吏所覆治，廷及郡各

移旁近郡，御史、丞相所覆治移廷”。“廷”所指

为何？籾山明则主张简《二年律令》117 是错简，

“及郡各移旁近郡，御史、丞相所覆治移廷”是另

一条律文，进而认为“廷”是“廷尉”之“廷”，

简 116 末“都吏所覆治，廷”应与一枚首字为“尉”

之简编联。但此说未获实证支持。［8］陶安认为“廷”

有两种可能，一是廷尉，一是县廷。至于廷史，一

是指廷尉史，一是指县属吏。［9］本文认为，该律文

之“廷”应理解为廷尉。战国时期的秦国，廷尉执

掌司法权，是所有都官、县的上级。随着领土的扩

张，廷尉无法再监察所有都官、县上呈的司法案件。

秦王政元年（BC.246）之后，廷尉与郡守分割司法

权，廷尉负责内史区的乞鞫覆审，郡守监察所属都

官、县上呈的司法案件。关于此点，游逸飞有较为

详细的论述。［10］由于雍县与汧县均属内史所辖地区，

由廷尉覆审，故此案之二千石官应指廷尉而非郡守。

简文虽未记录“复视其故狱”者之姓名，但通

过《二年律令·具律》可知其应指由二千石所派遣

的作为行政监督官的文无害都吏。“文无害”又作“毋

害”“文毋害”，文是针对所撰写的法律文书内容而言，

文无害指都吏在为罪犯撰写法律文书时，既不无故

罗织罪名，也不故意为开脱。都吏不但精通法律条文，

又能秉公处理，且不受县廷管辖，故可持平地覆查。

三、乞鞫覆治关涉的实体法律问题
辨析

（一）“黥城旦讲乞鞫”案折射之郡县基层

治理

从“覆视其故狱”的论述中可知，该案是由亭

［1］［日］鹰取佑司：《汉代的死刑奏请制度》，李力译，中国政法大学法律史学研究院编：《日本学者中国法论著选

译》，中国政法大学出版社2012年版，上册，第103页。

［2］就审理人员而言，根据《二年律令》之规定，乞鞫案由“都吏覆治”，“死罪及过失、戏杀人”则由“毋害都吏复

案”。就审理方式而言，乞鞫覆治会对罪人重新展开讯问程序，并做成新的“鞫辞”。至于“死罪及过失、戏杀人”的“复

案”，无害都吏是否也会对罪人进行重新审讯并做出新的鞫辞，目前尚无直接材料可供佐证。就案件的最终裁决而言，乞鞫

覆治虽由都吏进行实际审理，但秦汉时期的审判通常只有各级机构的“长吏”有权作出判决，“死罪及过失、戏杀人”案

件，只要二千石官确认无害都吏“复案”的结果，即完成最终判决，无需再行呈报上级或其他机构。

［3］［日］籾山明：《中国古代诉讼制度研究》，第96页。

［4］彭浩、陈伟、［日］工藤元男主编：《二年律令与奏谳书》，第132页。

［5］朱汉民、陈松长主编：《岳麓书院藏秦简·叁》，第271页。

［6］同上注第274页。

［7］水间大辅认为，讲是在雍县受判决后，被转送至汧县服刑的。参见［日］水间大辅：《秦汉时期承担覆狱的机关与

官吏》，载《简帛》2012年第7辑，第279页。

［8］［日］籾山明：《中国古代诉讼制度研究》，第73-74页。

［9］朱汉民、陈松长主编：《岳麓书院藏秦简·叁》，第202页。

［10］游逸飞：《战国至汉初的郡制变革》，台湾大学文学院2014年博士学位论文，第167页。
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长庆呈报雍县县廷的。秦王政元年十二月癸亥，庆

见毛牵条黑母牛到雍县贩卖，颇觉可疑，遂上前盘

查。庆之所以上前盘问，源自秦汉时代郡县基层治

安管理的规定。汉在郡之下实施县、乡、里三级制。

《汉书·百官公卿表》记载，“大率十里一亭，亭

有长；十亭一乡，乡有三老、有秩、啬夫、游徼。

三老掌教化；啬夫职听讼，收赋税；游徼徼循禁贼 

盗。县大率方百里，其民稠则减，稀则旷，乡、亭

亦如之。皆秦制也”。《史记·高祖本纪》集解正

义记载，“秦法，十里一亭，十亭一乡。亭长，主

亭之吏。高祖为泗水亭长也。国语有‘寓室’，即

今之亭也。亭长，盖今里长也。民有讼诤，吏留平辨，

得成其政”。亭长职居里正之上，在乡里负责管理

治安公务招待，对任何的过往之人，皆需留心观察。

《后汉书·百官志·县乡》记载：“尉大县二人，

小县一人，……尉主盗贼，凡有贼发，主名不立，

则推索行寻，案察奸宄，以起端绪。”县里负责逐

捕盗贼的是县尉。乡中负责逐捕盗贼的是游徼。乡

之下为里，里中有亭长。亭长之下还有求盗。“士

吏、求盗部”都是县级以下负责侦察及捕捉盗贼之

吏，其中至少包含了游徼、亭长、校长及求盗等。［1］

秦汉时期从求盗至县令对捕捉盗贼负有连属职责。

如果一地盗贼兴起，而亭长、求盗未能察觉，皆要

受到重罚。［2］因此，身为一亭之长的庆只要察觉

疑点，就有义务向县廷举告。不过，简文并未交待

亭长庆为何会对士伍毛所贩卖的黑母牛起疑。然而，

结合秦汉律令的相关规定，我们或可得到答案。

第一是秦汉严格的财产登记制度。个人资产是

政府收取赋税的依据。秦律《法律答问》规定夫妻

财产分开登记，“夫有罪，妻先告，不收。妻剩（媵）

臣妾、衣器当收不当？不当收。夫妻有罪以收，妻

剩（媵）臣妾、衣器当收，且畀夫？畀夫”［3］。

之所以分开登记，在于当时凡触犯宫隶臣以上的罪

犯，都将会被收其家人及财产。《二年律令·收律》

规定，“罪人完城旦、鬼薪以上，及坐奸府（腐）者，

皆收其妻、子、财、田宅。其子有妻、夫，若为户，

有爵，及年十七以上，若为人妻而弃、寡者，皆

勿收。坐奸、略妻及伤其妻以收，毋收其妻”［4］。

只有夫妻财产分开登记，才能在一方触法造成另

一方被连坐为收时区分清楚属夫或属妻的财产。

《二年律令·户律》规定：“民宅园户籍、年细

籍、田比地籍、田命籍，谨副上县廷，皆以箧若

匣匮盛，缄闭，以令若丞、官啬夫印封，独别为

府，封府户。”［5］即财产要登记在户籍里记载清楚。

不但如此，一方触法时里典和邻近的什伍要共同担

保以确定查封财产执行无误。例如，睡虎地秦简《封

诊式》收录的爰书记载：“封守乡某爰书：以某县

丞某书，封有鞫者某里士五（伍）甲家室、妻、子、

臣妾、衣器、畜产……几讯典某某、甲伍公士某某：

“甲党（倘）有（它）当封守而某等脱弗占书，且

有罪。某等皆言曰：‘甲封具此，毋（无）它当封者。

即以甲封付某等，与里人更守之，侍（待）令。’”［6］

士伍毛所牵之牛，只有亭长庆加以质问或查核户籍、

咨询里典什伍等，便可判断是否为其所拥有。

第二是牛作为重要的财产，建立了完善的登记

制度，受到极为严格的保护。根据《睡虎地秦墓竹

简·秦律杂抄》“牛大牝十，其六毋（无）子，赀

啬夫、佐各一盾”的规定，田啬夫、里典也负有监

督之责。《睡虎地秦简》规定：“以四月、七月、

十月、正月肤田牛。卒岁，以正月大课之，最，赐

［1］除了县尉、游徼、亭长、求盗，秦、汉时期逐捕盗贼者，还有其他官名。如《睡虎地秦墓竹简·封诊式·群盗》简

25：“爰书：某亭校长甲、求盗才（在）某里曰乙、丙縳诣男子丁，斩首一，具弩二，矢廿。”校长隶属于亭，应是由亭尉

演变而来。

［2］根据《二年律令·捕律》规定：“盗贼发，士吏、求盗部者，及令、丞、尉弗觉智（知），士吏、求盗皆以卒戍边

二岁，令、丞、尉罚金各四两。”（彭浩、陈伟、［日］工藤元男主编：《二年律令与奏谳书》，第150页）汉承秦制，由此

逆推，秦或也如此规定。

［3］睡虎地秦简整理小组：《睡虎地秦墓竹简》，第133页。

［4］彭浩、陈伟、［日］工藤元男主编：《二年律令与奏谳书》，第159页。

［5］同上注第223页。

［6］睡虎地秦简整理小组：《睡虎地秦墓竹简》，第149页。
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田啬夫壶酉（酒）束脯，为旱〈皂〉者除一更，赐

牛长日三旬；殿者，谇田啬夫，罚冗皂者二月。其

以牛田，牛減絜，治（笞）主者寸十。有（又）里

课之，最者，赐田典日旬殿，治（笞）卅。”［1］

饲养的牛如果考核成绩优异，不仅田啬夫将得赏，

饲牛者也能减免一次更役。而考核成绩低劣的，田

啬夫要遭到申斥，饲牛者也要资劳两个月。耕牛也

同样受到保护。《睡虎地秦墓竹简·效律》有“马

牛误职（识）耳，及物之不能相易者，赀官啬夫一盾”

的规定，而《封诊式》里也收录一则争牛爰书，“争

牛爰书：某里公士甲、士五（伍）乙诣牛一，黑牝

曼（縻）有角，告曰：‘此甲、乙牛殹（也），而

亡，各识，共诣来争之。’即令令史某齿牛，牛六

岁矣”［2］。由此，足见当时盗争牛马之事多有发生。

我们可以想见，亭长庆见到毛牵牛来贩卖，势必会

格外留心，从而上前盘问。

该案另有一处令人费解之处在于，被盗的黑

母牛是毛独自所盗，为何初审时主审官员令史腾

却质疑毛不可能独自盗牛，而必有合谋呢？本文

认为，答案可能并不能武断地认定令史腾昏聩，

而极有可能与秦汉时代的基层治理体系相关。郡

县制下，秦汉中央政府对县级之下其实有更细致

入微的统治，是为“里”。汉初五大夫爵以下的

民，皆受什伍编制。《二年律令·户律》规定：“自

五大夫以下，比地为伍，以辨□为信，居处相察，

出入相司。有为盗贼及亡者，辄谒吏、典。田典

更挟里门钥，以时开；伏闭门，止行及作田者；

其献酒及乘置乘传，以节使，救水火，追盗贼，

皆得行。不从律，罚金二两。”［3］秦律略有不同——

《睡虎地秦墓竹简·法律答问》规定：“大夫寡，

当伍人不当？不当。”秦律到汉律的微妙变化，

体现了后者对于相对高爵位者更加优容。什伍编

制下，不仅百姓的活动范围受到限制——如《二

年律令·杂律》“越邑里、官市院垣，若故坏决

道出入，及盗启门户，皆赎黥。其垣坏高不盈五

尺者，除”［4］——行为也要相互监伺，是为商鞅

变法所推行的什伍告奸制。《睡虎地秦墓竹简·法

律答问》“贼入甲室，贼伤甲，甲号寇，其四邻、

典、老皆出不存，不闻号寇，问当论不当？审不存，

不当论；典、老虽不存，当论……可（何）谓四

邻’？‘四邻’即伍人谓殹（也）”［5］。秦及汉

初里门多由里典或田典负责掌管里门钥匙，并将

每日的出入情况向里尉呈报。若有盗贼或亡人入

城，什伍编制内的里民要主动侦测，并随时向里

典举报。［6］《二年律令·户律》规定“募民欲守

县邑门者，令以时开闭门、及止畜产放出者，令

民共食之，月二户”。该案中证人处负责守汧邑

南门。毛盗取南门外所放养的牛，但走到南门时，

见处把守，便又将牵走并放回南门外，此即简文

所言“识捕而复纵”。南门外放牧之牛，唯有毛

所盗的黑母牛“类扰易捕也”，由此推论，放牧

之牛多未驯化，需要多人合作才能捕获。因此，

令史腾从证人即讲父处反馈的信息极易导向毛有

合谋之人的推论了。

综上可见，秦汉时代将依什伍编制，形成了

缜密的管理、告奸和连坐体系。不但平民有相互

简牍之责，官吏也有主动察访之职。任何一方失

职，均需依法惩处。在这种基层治理体制之下，

如此不仅可以防范地极尽细微，官吏也难于玩忽

职守。

（二）身份地位与法律待遇的差异

该案简文中言及的所有人物，无论是“士伍

毛”“士伍 ”“士伍处”“士伍和”“黥城旦讲”，

还是“亭庆”“史铫”“廷尉兼”“丞昭”等，文

书中均无一例外地标明了他们各自的社会身份。

标明身份除了便于进行识别外，还与法律待遇息息

相关。

众所周知，商鞅变法确立了“功高者其爵尊”“无

功者虽富无所芬华”的原则。基于耕战立国的考虑，

有爵者地位优于无爵者，有军功而拥有爵位的人，

在社会享有特殊的尊荣和优待。朱绍侯总结了秦时

有爵位者得以享有“有当官为吏、乞庶子的特权”“可

［1］睡虎地秦简整理小组：《睡虎地秦墓竹简》，第

22页。

［2］同上注第152页。

［3］彭浩、陈伟、［日］工藤元男主编：《二年律令

与奏谳书》，第215页。

［4］同上注第163页。

［5］睡虎地秦简整理小组：《睡虎地秦墓竹简》，第

117页。

［6］关于秦汉里制的设计与里民的居住形态，可参见

臧知非：《秦汉里制与基层社会结构》，载《东岳论丛》

2005年第6期，第11-19页。
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以赎罪、减刑、免刑”“可以免除亲人的奴隶身份”

以及“生活上的待遇”等四项权益。［1］具体到该案，

士伍是居住在里伍或什伍中的没有官职、爵位而在

户籍上有名的成年男子。

《二年律令·具律》载，“上造、上造妻以上，

及内公孙、外公孙、内公耳玄孙有罪，其当刑及当

为城旦舂者，耐以为鬼薪白粲”［2］。拥有上造以

上爵级的人，才得减除肉刑，汉初所承之秦制可能

亦是如此。［3］毛和讲都是士伍身份，而士伍无爵，

不能减刑。最终讲被处以“黥为城旦”，即黥面的

肉刑和服城旦舂的徒刑。讲没有爵位，即使提出乞

鞫，也需要先施予黥刑。

根据《二年律令·具律》规定，“庶人以上，

司寇、隶臣妾无城旦舂、鬼薪白粲罪以上，而吏

故为不直及失刑之，皆以为隐官”［4］。该案平反

后，秦王政二年十月十六日，廷尉兼行文给汧邑

啬夫，“其除讲以为隐官，令自常，畀其于于”。

讲已受过肉刑，如今既获平反，便不再是刑徒身份，

被安排为隐官。李学勤认为，“隐官是受过肉刑

后得自由，被安排在不易被人看见处所工作的 

人”［5］。隐官不是罪犯，而是已经获得自由的受

过肉刑的人，但由于受过肉刑，不便再与常人同居，

这类人被安置于专门的地方劳作，，因此他们的

自由也是受到一定的限制的。［6］根据《二年律令·户

律》的规定，国家会授予五十亩地及长寛各十五

步的宅。讲虽已不是刑徒，但因其已受过肉刑而

成为隐官，就不便再与常人同居，被安置“居汧

□中”，不再返回故里。

根据《二年律令·收律》“罪人完城旦、鬼薪以上，

及坐奸府（腐）者，皆收其妻、子、财、田宅”［7］

以及《二年律令·金布律》“诸收人，皆入以为隶

臣妾”［8］之规定，讲被处以黥为城旦，其妻、子、

产业皆会被收，妻、子成为官方奴婢。讲获平反，

则其妻、子便不应被收孥，官府必需将他们赎回并

恢复其平民身份。由讲乞鞫获平反后的处置来看，

“妻子已卖者，县官为赎。它收已卖，以贾（价）

畀之；及除坐者赀，赀已入环（还）之”。因此，

所有受讲连坐者，皆能恢复原来身份，遭没收的产

业与赀款也如实取回或退还。

就该案而言，讲无辜被卷入合谋盗牛案，被

施以肉刑，通过乞鞫获得平反，对讲而言，因受

过肉刑，即使除去了刑徒身份，也能重回故里，

而被置为隐官，对他显然是不公平的。其余受到

连坐遭收孥的亲人和产业也能如数赎回，连坐之

人也能退还赀款，则显示出秦法严苛的同时，并

未袒护“以吏为师”的官吏，黔首可以通过乞

鞫洗刷冤情，无疑是秦法施行过程中值得称许的

面向。

四、乞鞫覆治的展开程序与案件
执行

（一）讯狱原则规定与讲案的误判

秦汉时期的诉讼审理主要分成“初审”“覆讯”

和最终的“验狱”三个阶段。为了防止罪犯不乱供

讯辞，秦、汉时期还制订了“证不言情”罪，以约

束受讯之人。《二年律令·具律》规定：

证不言请（情），以出入罪人者，死罪，黥为

城旦舂；它各以其所出入罪反罪之。狱未鞫而更言

请（情），除。吏谨先以辨告证。为译讯人为（诈）

伪，以出入罪人，死罪，黥为城旦舂；它各以其所

出入罪反罪之。［9］

［1］朱绍侯：《军功爵制考论》，商务印书馆2008年版，第66-67页。

［2］彭浩、陈伟、［日］工藤元男主编：《二年律令与奏谳书》，第123页。

［3］不过，《二年律令》所规定的妻子可比照夫爵享受减刑的待遇，在今本秦律中尚未发现，本文推测，此或与吕后执

政有关。

［4］彭浩、陈伟、［日］工藤元男主编：《二年律令与奏谳书》，第150页。

［5］李学勤：《〈奏谳书〉解说（上）》，《文物》1993年第8期，第30页。

［6］朱红林：《张家山汉简〈二年律令〉研究》，黑龙江人民出版社2008年版，第70页。

［7］彭浩、陈伟、［日］工藤元男主编：《二年律令与奏谳书》，第159页。

［8］同上注第225页。

［9］同上注第136-137页。
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“证不言情”是案件审讯中常见的现象，“吏

谨先以辨告证”是指在讯问之前，吏预先就伪证罪

向作证人进行说明。审讯前需将“证不言情”的处

罚法令先向受讯人宣布，这既是履行必要的司法程

序，也要告知受讯人若供辞不实，致人死罪要黥为

城旦舂，其余则反坐其罪，“即官方预先声明如果

当事人所反映的情况不属实，要反坐”［1］。汉初

规定，受讯人在狱决之前，皆可更改证辞，即使曾

证不言情，也可不必论罪。

《睡虎地秦墓竹简·封诊式》规定：

治狱，能以书其言，毋治（笞）谅（掠）而

得人请（情）为上；治（笞）谅（掠）为下；有

恐为败。

凡讯狱，必先尽听其言而书之，各展其辞，虽

智（知）其訑，勿庸辄诘。其辞已尽书而毋（无）解，

乃以诘者诘之。诘之有（又）尽听书其解辞，有（又）

视其它毋（无）解者以复诘之。诘之极而数訑，更

言不服，其律当治（笞）谅（掠）者，乃治（笞）

谅（掠）。治（笞）谅（掠）之必书曰：爰书：以

某数更言，毋（无）解辞，治（笞）讯某。［2］

审案时依据口供进行侦察，而不是靠笞打以求

得案情，这是最优的审理方式；若屈打成招，是最

劣等的。若恐吓犯人，导致得不到犯案的实情，便

是审理失败。该案中，令史腾怀疑毛是否能够独自

盗牛，这是没有问题的，但他除了讯问讲之外，也

应当对赃物黑母牛进行诊验的工作。秦汉时期的治

狱，诊验工作多是由令史从事。显然，讲案中审理

的令史们，不细加诊验毛盗来的黑母牛，却欲以严

刑烤打来求得案情，不仅不符讯狱原则，也是审案

过程中的极大失误。

由于简文所记为总结性的归纳，我们很难厘

清第一次审理讲案究竟被覆讯多少次。毛于十二

月五日下半夜盗牛，讲十月底前已离开雍县，“践

十一月更外乐，月不尽一日下总咸阳”［3］，根本

没有机会与毛见面，更不可能和他合谋盗牛。毛

自知己供辞不符实情，遂改口为“十月中与谋。”

十月中讲在汧邑，是有可能与与毛合谋的，但毛

又说与讲“到十一月复谋”，显然否决了与讲合

谋的可能性。在此情形下，审案人员还能论定“讲

与毛谋盗牛”，令人无法理解。毛两次言及“识

捕而纵”，均是在十一月。其中“十一月不尽可

三日”即十一月底的前三日与处所言“嘉平不识日”

即十二月的某日并不相符，令史铫审案时即已发

现，而判决时令史铫仍然论定讲与毛确实合谋盗

牛，令人匪夷所思。

士伍毛初次接受问讯时，谎称所盗为士伍

之牛，并未与人合谋偷盗。令史腾经过查验，发

觉士伍 的牛没丢失。他怀疑毛不可能独自盗牛，

笞打毛背六下，再次问毛，毛才供称所盗为和的牛。

或许毛自己也不清楚到底是 还是和的牛，但是，

在令史腾看来，毛果然未言实情，便更无法相信

他所供称独自盗牛的可能性。再次询问与谁合谋

盗牛，毛仍旧供称是其独自所为。令史腾便令人

再度笞打毛的背和臀股——“磔笞毛背臀股，不

审伐数，血下污地”。毛难忍疼痛，只好诬告和

故乐人讲一同合谋盗牛。

秦汉时期，合谋偷盗比独自偷盗判决要重。《睡

虎地秦墓竹简·法律答问》规定：

可（何）‘驾（加）罪’？五人盗，臧（赃）

一钱以上，斩左趾，有（又）黥以为城旦；不盈五人，

盗过六百六十钱，黥劓以为城旦；不盈六百六十到

二百廿钱，黥为城旦；不盈二百廿以下到一钱，迁

之。求盗比此。［4］

由此可见，毛没有必要故意诬告讲，以加重

自己罪名。毛诬告讲与其合谋盗牛，是在严刑逼

供下不得不为之的结果——“笞纼大如指者十三

所，小纼瘢相质五也，道肩下到要（腰），稠不

可数”。简文中出现“诘讯，毛于诘，讲改辞如毛”，

张建国认为此处文意不通，似应理解为“诘讯毛

于讲，讲改辞如毛”，即以审讯所得毛的新供词

转而诘问讲。讲也改变了自己的供词，并且改的

［1］李均明：《居延汉简债务文书述略》，载《文

物》1986年第11期，第38页。

［2］睡虎地秦简整理小组：《睡虎地秦墓竹简》，第

147-148页。

［ 3 ］ 秦 汉 时 期 ， 身 体 健 全 的 成 年 男 子 有 戍 边 服 役

之责，若不愿前往，可以花钱请人代替服役，是谓“践

更”。相关研究可参见［日］广濑熏雄：《张家山汉简所

谓〈史律〉中有关践更之规定的探讨》，载《人文论丛》

2004年卷，第271-284页。

［4］睡虎地秦简整理小组：《睡虎地秦墓竹简》，第

93页。
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与毛的供词相同。［1］本文认为，这种解释是合理

的，“诘”是严厉的责问，目的在穷尽案情原委，

使罪犯坦承其罪行，“诘问”是依据供词而对罪

犯进行的讯问，其目的在于指出供述中的矛盾与

问题，以求得解释。“诘问追究的目的是‘服’，

即自认罪状。嫌疑人如实坦白了自己的行为，承

认这应当受到刑罚惩处，接下来只是援引应适用

的律令”［2］。雍县县廷既已认定毛与讲合谋盗牛，

既用毛的供词诘问讲，且屡次讯问对讲均动用笞

打的酷刑。讲不得不改变供辞，自诬与毛合谋盗牛。

县廷于二月十七日对此案进行判决，讲因被认定

为合谋盗牛而被黥为城旦，比个人独自盗牛完为

城旦罪增加了黥面的耻辱刑。如果说毛诬陷讲是

屈打成招迫不得已的话，则讲乞鞫后得以平反，

毛更改证词当为关键所在。

（二）覆治案件的责任划分与论处

毛之初审、再审，皆由令史腾负责。讲至雍

县县廷接受讯问，初讯、覆讯都是由令史铫执行。

讲案的审理人员主要有“丞昭、史敢、铫、赐”。

令人疑惑的是，负责审理毛的令史腾不但不在判

决的联署内，而且乞鞫后廷尉所做出的“昭、铫、敢、

赐论失之”的裁决中，也不见其姓名。张建国认

为，廷尉只议昭等四人“论失之”，关键便在于

“是铫等四人得出最后的审判结果，那么责任也

要由他们全部承担”。令史腾因未参与判决讲案，

故无联署。既无联署，便无需承担审案失误的罪

责。［3］不过，该案初审时令史腾既已参与，为何

判决时缺席呢？

本文认为，这种情形在秦汉时期似为常态，

不 足 为 奇。《 奏 谳 书》 收 录 的 三 则 覆 审 案 例

中，“卒史瞗复攸㢑等狱簿”案发生在秦始皇

二十七年，是上级察觉有疑而主动提出覆查的

案例，简文中记载了审理人员的更迭情况及其

原因，可以回答为何审案人员中途缺席以及追

责处理等问题。

南郡卒史盖庐、挚田、叚（假）卒史瞗复攸㢑

等狱簿。御史书以廿七年二月壬辰到南郡守府，即

下，甲午到盖庐等治所，其壬寅补益从治，上治它

狱。四月辛卯瞗有论去。五月庚午朔、益从治，盖

庐有资（赀）去。八月庚子朔论去。［4］

该案中，二月十七日御史发文予南郡郡守，

要求查办攸县县令㢑未依法惩治“儋乏不斗”的

新黔首，且上书为当处死罪的新黔首请求夺爵戍

边。二月二十七日，南郡收到御史的命令后，“补

益从治”，即增补益参与审理。而此时益正审理

其他案件，不能到职。四月十七日，瞗因被起诉

而离职。五月二十七日，朔、益开始参与审理，

盖庐因犯赀罪而撤职。八月二十八日，朔遭起诉

离职。由此可知，审理人员若有其他公务或触犯

律令，便需要卸任审理职责，另行委派他人进行

审理。

讲乞鞫获得平反后，廷尉判处“昭、铫、敢、

赐论失之”。关于“论失之”，《二年律令·具律》

规定：

劾人不审，为失；其轻罪也而故以重罪劾之，

为不直。治狱者，各以其告劾治之。敢放讯杜雅，

求其他罪，及人毋告劾而擅覆治之，皆以鞫狱故不

直论。［5］

“劾”是由官吏提出的，旨在举发他人的犯

罪行径，代表国家对罪犯的控告。“劾人不审”

是指官吏并非出于主观故意而对罪犯所举告的犯

罪事实认定有误，即对犯罪的控告存在着对象、

情节等方面的错误。由于这种误判并非故意误审

所致，故而视为“失刑”。“鞫狱故纵、不直，

及诊、报、辟故弗穷审者，死罪，斩左止（趾）

为城旦，它各以其罪论之”［5］。失刑既然并非故

意误审，则其所受之惩处便要比“故纵”“治狱

不直”等罪犯只犯轻罪却故意审成重罪或随意地

［1］张建国：《关于汉简〈奏谳书〉的几点研究及其

他》，载《国学研究》1997年第4卷，第529页。

［2］［日］宫宅潔：《秦汉时期的审判制度——张家

山汉简〈奏谳书〉所见》，徐世虹译，杨一凡、寺田浩明

主编：《中国法制史考证（丙编第一卷）》，中国社会科

学出版社2003年版，第304页。

［3］张建国：《汉简〈奏谳书〉和秦汉刑事诉讼程序

初探》，载《中外法学》1997年第2期，第54页。

［4］彭浩、陈伟、［日］工藤元男主编：《二年律令

与奏谳书》，第363-364页。关于该案的研究，可参见杨振

红：《“南郡卒史瞗复攸㢑等狱簿”再解读》，载《中国

古代法律文献研究》2014年第8辑，第105-129页。

［5］彭浩、陈伟、［日］工藤元男主编：《二年律令

与奏谳书》，第138页。



31

不殊贵贱，一决于法——《奏谳书》“黥城旦讲乞鞫”案所见秦汉乞鞫覆审的运作程序与关联问题研究

给人编织罪名等要轻。［1］

“告”与“劾”同义，差异仅在后者是由官府

提出即官吏列举犯罪人的罪行并提出控告，而前者

则是由百姓所提出即百姓向官府提出控告。［2］“告

不审”论处减罪一等，即致人于何罪，便判以该罪

减罪一等的刑罚。讲被“黥为城旦”，误审的官员

减罪一等，可能将被论处完为城旦。根据该案的鞫

辞“昭、铫、敢、赐论失之，皆审”，原审官吏令

史腾明显失误造成冤狱，虽未载明对其具体惩处，

不过结合《岳麓书院藏秦简（叁）》“为狱等状四

种”中案例一，南郡回复文书中对盗领购赏案的罪

责与州陵县原审官吏“论失”疏失两案一并裁决，［3］

则该案可能涉及案件审理的分案处理问题。

表 2  乞鞫案件行文流程（作者自拟）

权责单位

罪犯隶属地 雍城旦讲乞鞫

原审 雍县

本审 廷尉

本审负责人（都吏） 今讲曰……覆者讯毛……覆者初讯毛

行文单位

发文 廷尉兼

收文 谓汧啬夫

服刑或监禁地 讲 （系）子县

通报 雍县（腾书雍）

此案是覆审案件的归纳记录，从中我们可以获

知，令史腾在毛第一次证不言情，谎称盗士伍之牛

后便不再信任毛的供词，在未细究所盗士伍和之牛

“类扰而易捕”的情形下执意认定必有共犯。此案

失刑的关键便在于审判者“诊”之过程未能遵循“一

决于法”，而流于主观随意。即使讲的供词足以证

明他未曾合谋，在审判过程中，“诘之极而数訑，

更言不服，其律当笞掠者，乃笞掠”［4］的审理原

则仍被无视，毛、讲被屈打成招。而令史铫虽曾察

觉讲绝不可能参与合谋，仍旧坐视冤案的发生。讲

提出乞鞫后，覆审人员通过“鞫之”，使讲未曾合

谋盗牛之冤屈得以平反。对昭、铫、敢、赐等并非

以“诊、报、辟故弗穷审者”，而是以“失刑”论处，

或仍有商榷之处。

五、结论

汉承秦制，诉讼方面则在秦律的基础上根据实

务的需求而做适度的调整。由于睡虎地秦简多属摘

抄，并不能由此窥见秦律之全貌，［5］《奏谳书》之“黥

城旦讲乞鞫”案与《二年侓令》所规定的乞鞫制度

便成为我们认识秦及汉初乞鞫覆审运作的最重要也

最详尽的素材。“黥城旦讲乞鞫”案折射出秦汉郡

县制下基层社会的治理特征，完整地呈现出诉讼制

度的运作流程，有助于厘清传世文献的缺失或不足。

本案彰显出秦汉之诉讼并不是任由官吏一意孤

行，案件裁决后，罪犯只要不服判决结果，可以按

照程序进行乞鞫，获得平反，彰显出执法的公平性

所在。结合《奏谳书》编撰之目的，汉初整理者收

录此案，或有警示司法官吏切莫“诊、报、辟弗穷

审”的用心。秦汉编户齐民之下，虽然爵位等级和

吏、民身份区别严格，刑罚相应有别，但无论审狱、

覆验、乞鞫、奏谳，必需遵循“一决于法”的原则，

这也是秦汉诉讼制度值得肯定的特质和精神。

［1］对于“失刑”的惩处，虽未见明确的律文，但《二年律令·告律》可以提供我们参考：“告不审及有罪先自告，各

减其罪一等，死罪黥为城旦舂，城旦舂罪罪完为城旦舂，完为城旦舂罪鬼薪白粲及府（腐）罪耐为隶臣妾，耐为隶臣妾罪耐

为司寇，司寇、（迁）及黥（颜）頯罪赎耐，赎耐罪罚金四两，赎死罪赎城旦舂，赎城旦舂罪赎斩，赎斩罪赎黥，赎黥罪赎

耐，耐罪金四两罪罚金二两，罚金二两罪罚金一两。令、丞、令史或偏（徧）先自得之，相除。”详见彭浩、陈伟、［日］

工藤元男主编：《二年律令与奏谳书》，第144页。

［2］彭浩：《谈〈二年律令〉中几种律的分类与编连》，载《出土文献研究》2004年第6辑，第64页。

［3］“五月甲辰州陵守绾、丞越、史获论令癸、琐等各赎黥，癸、行戍衡山郡各三岁，以当灋，先备赎。不论沛等。”

参见朱汉民、陈松长主编：《岳麓书院藏秦简·叁》，第253页。

［4］睡虎地秦简整理小组：《睡虎地秦墓竹简》，第148页。

［5］有关睡虎地秦简中的刑罚体系及日后的演变，参见［日］堀毅：《秦汉法制史论考》，郭延德译、陈泓校，法律出

版社1988年版，第146-185页。


