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北宋时期的司法考试

法法律律文文化化

□ 殷啸虎 （上海社科院法学研究所）

  在中国古代，行政官员和司法官员没有严

格的区分，因此很长时间里并不存在现在意义

上的为选拔司法官员而专门进行的司法考试。

科举考试中的“明法科”虽然以法律为主要考试

内容，但它同进士科、明经科等一样，只是科举

考试的科目而已。不过在北宋时期，曾出现过为

选拔中央司法机关的官员而专门举行的司法考

试——— 试刑法，并一直延续到南宋末年。作为司

法集权、实现司法专业化努力的一项措施，曾产

生过重要影响。

  北宋初期为加强中央集权，首先收回了地

方死刑案件的复核权，“自今诸州决大辟，录案

闻奏，付刑部覆视之”。其后又规定：“诸道公

案，宜并下大理寺检断，刑部详复。”宋太宗时，

“虑大理、刑部吏舞文巧诋”，又专门设置了审

刑院，“凡狱具上奏者，先由审刑院印讫，以付

大理寺、刑部断复以闻，乃下审刑院详议、中复

裁决讫，以付中书，当者即下之，其未允者，宰

相复以闻，始命论决，盖重慎之至也。”因此，如

何保证案件在大理寺详断、刑部详复和审刑院

详议的公允，法官（大理寺详断官、刑部详复

官、审刑院详议官）的素养就成为了一个重要

因素。北宋时期的司法考试正是在这种背景下

产生的。

  北宋的司法考试作为选拔法官的一种方

式，最初是由应试人自行主动提出的。由于中央

司法机关法律专业人才的缺乏，所以允许熟谙

法律的官员主动要求参加司法考试，合格者即

授予法官之职。宋太宗端拱二年（989年），诏“京

朝官有明于律令格式者，许上书自陈，当加试

问，以补刑部、大理寺官属，三岁迁其秩”。即京

官和朝官中精通法律的，可以自行提出申请参

加考试，合格者即派到大理寺和刑部任职，满三

年后或补缺、或升职，将参加司法考试出任法官

作为基层官员晋升的一条捷径。

  真正意义上的司法考试，从现有史料看，应

该是宋真宗时正式实行的。咸平二年（999年），

诏“审刑院举详议官，自今宜令大理寺试断案三

十道，取引法详明、操履无玷者充任”。咸平六年

（1003年），又对考试的内容和录取标准作了具

体规定：“自今有乞试法律者，依元（原）敕问律

义十道外，更试断徒以上公案十道，并于大理寺

选断过旧条，律稍繁，重轻难等者，拆去元（原）

断刑名法状罪由，令本人自新别断。若与元（原）

断并同，即得为通。若十道全通者，具状奏闻，乞

于刑狱要重处任使；六通以上者，亦奏加奖擢；

五通以下，更不以闻。”从这一规定来看，一是考

试内容为“律义”和“断案”，类似于今天的论述

题与案例分析；二是以60分为合格线。

  自此之后，参加司法考试成为法官（特别是

中央司法机关的法官）选拔的一个主要途径。但

由于法律专业人才缺乏，在实际考试过程中，会

出现降低标准、甚至是作弊等情形。大中祥符元

年（1008年）举行司法考试时，就因此发生了争

议。时任权判刑部的慎从吉与大理寺官员在对

主考官温仲舒录取的详议官彭愈等人进行复试

时，发现与标准答案多有不符；而温仲舒则辩称

是参照之前主考官魏庠对大理寺详断官裴常、

慎锴（慎从吉之子）等人的录取标准。于是诏令

尚书省集百官议定，发现他们都不合格，结果都

被取消了法官资格。

  由于担任法官的人在任满之后可以优先提

拔升职或任职，因此有不少人以此为捷径，在考

试中通过作弊的手段得以录取。当朝宰相王旦

就指出了其中的弊端，要求严格考试纪律：“此

辈虽云详练格法，或考试不精，则侥幸者多矣。

或擢于审刑院，则例改章服，岁满又加等差使，

以此尤须得人尽公程试。”为此，大中祥符六年

（1013年）专门规定：“自今应京朝、幕职、州县官

乞试断案者，委考试官等就库密拣公案，亲自封

记，候试时于中更选合要道数，依元（原）敕精加

考试，不得仍前令库胥检签，致有漏泄。其所试

断案，须是引用格敕分明，方始定断合得何罪，

勿使卤莽。如违，其所试官并重置之法。其大理

寺应系新旧草检宣敕等库，自后并差官封锁，无

使人吏擅有开闭。”其后又规定：法官“不精习法

律”的，允许众官举奏，一旦查实，依法追究

责任。

  为了防止考试过程中泄题事件的发生，宋

仁宗天圣元年（1023年）规定：御史台主持考试，

“试法官日，仍令知审刑院或判寺官与断狱官同

诣御史台”。

  同时，对司法考试也进行了一些改革，特别

是对参加考试官员的基层经历和录取条件作了

规定：“须有出身，入令录、幕职官人，曾历录事

参军见任二年以上，有监司一人若常参官二人

同罪保举者；其尝乞试律者，须及五考已上，乃

听举之。凡试律义三道，疏二道，以三同为合格，

二同亦留。别试中小案三道，每道约刑名三条，

其断重罪一同若二粗，与除京官；其一粗或书札

稍堪引用可取者，送寺试断案三二十道，保明以

闻。法直官试律义外，以旧案三道，计刑名十分

为率，以六分为合格，用法不及六分、约律不及

二同者罢之。仍令审刑详议官二员、判大理寺或

少卿同试于御史台。”

  宋神宗时，王安石出于变法的需要，“疑学

者多不通律意，遂立刑法科，许有官无赃罪者

试律令、刑统大义、断案，取其通晓者，补刑法

官。”在继承前朝司法考试的基础上，将其进一

步制度化，这就是《文献通考》中所说的“试刑

法者，亦自熙（宁元）丰间始”的由来。首先，参

加考试的条件，须有一定年限的任职经历和推

荐人；其次，考试内容为：“每日试一场，每场试

案一道，每道刑名约十件以上，十五件以下，并

取旧断案内挑拣罪犯，攒合为案，至五场止。仍

更问《刑统》大义五道”；其三，录取的标准：“其

所断案，具补陈合用条贯，如刑名疑虑，即于所

断案内声说；所试人断案内刑名有失，令试官

逐场具录，晓示错误；亦许试人再经试官投状

理诉，改正其断罪，通数及八分以上，须重罪，

刑名不失，方为合格。”此外，对于考试纪律，也

作了相应的规定。

  虽然之后在不同时期有所变化，但通过司

法考试选拔法官的做法一直延续到南宋末年，

此后便未再实行过。

慎提“紧急状态”和“战时管制”

□ 胡建淼

  中国是世界上控制新冠肺炎疫情最好的国

家。就是“最好的国家”，连“之一”两字也无需加

上。从宏观上讲，是我们的制度优势；从微观上

讲，还和地方各级领导干部的“高度重视”有关。

  在过去的一年中，我们时常听到不少地方

宣布进入“紧急状态”和“战时管制”等。为了强

调“高度重视”，这样的提法似乎也是可以理解。

近期，个别地方发现有疫情反弹的苗头，“紧急

状态”和“战时管制”等又不绝于耳。这种“紧急状

态”和“战时管制”的提法是不符合法律规范的，

长此以往，滥用这些概念是不行的。自从2020年

初的武汉“抗疫战”以来，我国没有一个地方被依

法宣布过进入“紧急状态”，更没有被宣布过进入

“战争状态”。没有“战争状态”，何来“战时管制”？

最近，某市宣布进入“应急阶段”和“应急状态”，

是符合法律规范，完全正确的。

  在我国坚持全面依法治国的背景下，官方

文件和媒体报道用词必须符合法律规范。从我

国应急法律体系和应急法学理论上讲，“应急

状态”属于一种“非常态”，它是由自然灾害、事

故灾难、公共卫生事件和社会安全事件等突发

事件，引发全国或一定范围内的混乱和危害，

使得国家和政府部门必须紧急应对处置的状

态。它可以从广义和狭义上理解和掌握。广义

上的应急状态包括三种：一是应急状态（狭

义）；二是紧急状态；三是战争状态。这三种状

态，在确认和宣布机关，法律适用和程序等方

面都是有所区别的。

  应急状态，是指由突发事件所引发，国家和

政府部门适用突发事件应对法及有关法律、法

规、规章进行应急处置的状态。这种状态县级以

上人民政府就有权确定和宣布。政府部门要启

动的是采取应急处置措施。

  紧急状态，是比应急状态（狭义）更严重的

一种状态，是指发生特别重大突发事件，有关部

门采取突发事件应对法和其他有关法律、法规、

规章规定的应急处置措施不能消除或者有效控

制突发事件，必须采取包括戒严等非常措施进

行应对的状态。对于紧急状态的确定和宣布程

序非常严格：全国或者个别省、自治区、直辖市

进入紧急状态的，得由全国人大常委会决定、国

家主席宣布；省、自治区、直辖市的范围内部分

地区进入紧急状态的，由国务院依照法律规定

决定和宣布。

  战争状态，是指当国家安全受到严重威胁

时，国家通过法定程序宣布进入的一种法律状

态。进入这种状态，对外（针对战争敌对方）会断

绝外交关系或领事关系和商务关系；对内将军

队处于最高级的备战准备，并向全国发布战争

动员令，实行国内战时管制（包括对公民权利和

社会物资）。决定和宣布战争状态是一项宪法权

力，得由全国人大决定，国家主席宣布。

  我国自新中国成立以来，未宣布过任何紧

急状态和战争状态。所以应当慎用“紧急状态”

“战时管制”“战时动员令”等夸张而不规范的

提法。

□ 姜翰

一、郧西余琼芳案的发生、审理与检验

  光绪八年（1882年）十一月，郧西县余琼芳作为首事赴局收捐，因与局内干

瑞堂等人发生口角被拳殴脚踢致命。然而干瑞堂等却贿买药方，捏称余琼芳病

故。余琼芳之子余锡五具禀到县，被知县谢翼清劝称，听闻余琼芳因病身死，饬

令余锡五埋葬，掷禀不收。余锡五情急赴郧阳府控告，知府承禄委派知县彭世

翰会同谢翼清确切验明。随后，二人分别带仵作伍友、任福同往验尸。仵作二人

验明余琼芳左后胁软处脚踢伤一处，通过银针探试咽喉，最终的结论是余琼芳

生前有伤有毒身死。彭世翰未详细辨明，填格详府，谢翼清则坚持余琼芳实系

病死。十二月初，知府承禄提审后，因尸格填写有毒，必须查明毒情。相关人证

畏刑混供灌毒致死，熬审之下，干瑞堂等先后承认。

  次年四月，巡抚彭祖贤等因伤毒含混，供情多疑委提人证来省审理。干瑞

堂等因诬认谋毒，到省后希图脱罪，坚称余琼芳因病身死。随后，余锡五不忍蒸

检其父尸身，被迫出具因病身死具禀。众人证亦皆称无打架口角情事，愿当堂

具结。九月，湖南巡抚卞宝第等将此案审理情形上奏，至此余琼芳因病致死几

成定论。之后，御史屠仁守根据传闻上奏，对案件事实及审理提出了质疑，朝廷

随即下令卞宝第复审，要求其详加检验，以成信谳。

  光绪十年（1884年）正月，总督卞宝第调来仵作李炯详，开棺验尸。仵作李

炯详虽然验得无受毒形迹，系下部虚软应伤，但部分细节与《洗冤录》记载不

符，未能予以合理解释，因此并未坐实死因。卞宝第亦提出质疑，并请求旨饬刑

部选派仵作复加检验。御史屠仁守得知后，则要求请旨另派大员查办或者提京

验讯。二月，上谕派工部侍郎孙毓汶等查办此案。孙毓汶指派京城随带仵作荀

义，再次检验，最终的结论是因下部虚软处受伤身死，并无中毒情迹。以此为突

破口，至闰五月，孙毓汶等拟定余琼芳案按律分别定拟折上奏。六月，内阁侍读

学士邓承修因对死因质疑，提请解京复讯。清廷随即要求刑部将全案供招，详

细复核具奏。七月，刑部复核后上奏，认同了孙毓汶关于伤痕检验的结论，至

此，案件基本告一段落。

二、命案检验参与主体的专业性风险

  郧西余琼芳案审理之曲折，固然存在刑讯逼供的因素，但源头在于司法检

验。余琼芳之死因成为各方据理力争的焦点，也给予少数人以可乘之机。虽然

有清一代，司法检验得到了长足的发展，至晚清已经形成了相对完善的司法检

验制度，但从余琼芳案来看，司法检验的专业性问题是该案发生的根本性

原因。

  从仵作角度出发，参与初检的两位仵作，在银针测试有无中毒过程中，存

在严重误判，将余琼芳最终认定为有伤有毒。此次初验并未明确余琼芳的死

因，到底是因伤致死还是因毒致死，亦或先伤后毒，并无定论。就初检而言，尸

身尚未出现腐烂，加之两位仵作共同进行，仍不能得出基本结论，州县所派仵

作的专业水准令人怀疑。初验的游移直接造成了案件审理方向的偏差，并导致

仵作李炯详对尸身的蒸检。一方面，仵作李炯详作为卞宝第专门从外省调来的

谙练仵作，既说明蒸检本身的高度专业性，也表明在司法检验实践中，掌握此

类检验技术的仵作并不多见。另一方面，虽然仵作李炯详确定了受伤位置，但

此次检骨的结果却与《洗冤录》存在差异，而仵作李炯详无法对其作出合理的

解释，反而因与初验不同导致卞宝第奏请刑部派仵作前来检验。至此，初验与

复检均未能达到还原真相，令人信服的目标，这与地方仵作的专业水平是有直

接关系的。与之相比，京城仵作荀义则展示了高水准的专业素养，不仅通过检

骨确立了余琼芳的死因，而且对相关质询给出了令人信服的解答，并最终使得

冤案得以平反。从官员角度出发，彭世翰的错误源自其对仵作所验并未详细辨

明，根本上仍旧是专业水平不足的问题，与之形成鲜明对比的则是谢翼清，出

于消弭命案的目的，对检验结果屡屡提出质疑，企图蒙混过关。而负责复检的

卞宝第，固执于对《洗冤录》细节的斤斤计较，对检骨成案等视而不见，亦未能

深入研究其内在机理，同样未能得出合理的结论。作为钦差的孙毓汶，通过与

仵作的深入交流，借助检骨成案，最终得出了正确的结论。虽然其后受到质疑，

但刑部完全认同了孙毓汶的解释。由此观之，现存司法检验制度在保障检验主

体专业化程度方面并不能完全满足地方实践之需要。

三、命案检验具体标准的专业性风险

  从检验具体标准来看，宋慈所著《洗冤录》是唯一被官方认可的标准，清代

司法实践所用《洗冤录》，乃是乾隆六年（1741年）开始校正，次年刊刻完毕，颁

行天下的《律例馆校正洗冤录》。作为官方版本的《洗冤录》，它不仅是仵作学习

的统一教材，更是地方官员命案检验的必备之书，“《洗冤录》乃州县官必不可

少之书，应时常翻阅，余屡试屡验前人之立法，实千古不易”（《州县初仕小

补》）。然而，此种权威性亦是一把双刃剑，一方面，它被作为检验结论正确性的

判断标准，正如清代名幕汪辉祖所言“当场奉《洗冤录》最可折服刁徒”，另一方

面，当检验结果与《洗冤录》存在出入时，检验结果往往会受到质疑。但单纯依

赖官本《洗冤录》并不能完全满足实际检验的需要，更不必说官本自身存在的

错谬带来的风险。本案中，仵作李炯详最终无法给出确切的结论，某种程度上

与此有关，因为《洗冤录》对于胁上受伤并无应检何骨明文。此外，最后刑部的

论证也显示，检验依据不仅涉及《洗冤录》，还包括检验案例等标准。此种实践

中的变通之举，既是对官本《洗冤录》缺陷的弥补，也增加了检验知识的学习成

本与潜在的不确定性。因此，也正是由于官本《洗冤录》的自身缺陷与案例等的

交叉使用，引起了对检验结果的专业性质疑，在一定程度上反而降低了检验结

论的确定性。

四、命案检验制度设计的专业性风险

  清代命案检验制度试图通过对检验主体的培训以及严格的连带责任，保

证检验主体具备基本的专业素养，但命案检验的专业化训练并不能仅仅依靠

《洗冤录》的讲解来完成，它更依赖实践经验的积累。从本案来讲，地方仵作的

命案检验不仅存在检验技术（如蒸检）上的缺陷，而且存在基础检验的误判，反

映出地方仵作专业水准难以满足检验之需求的现实状况，而此种检验结果得

以出现，亦与地方官员的检验专业化程度有关。而来自京城的仵作，其命案检

验知识与实践均明显优于地方仵作，此种专业上优势的形成，在很大程度上是

由清代审转制度及命案检验的实践性决定的。倘若将命案检验制度置于司法

制度的整体运作之下，就会发现制度设计中的结构性缺陷。在一定程度上，命

案检验的结果对案件的处理具有决定性影响，而清代“狱贵初情”的司法理念，

又进一步将初验结果权威化，官员往往认为初验结果更接近事实真相，这意味

着官员对于初验结果潜意识中存在盲信的风险。本案之中，以知府承禄为代表

的地方官员，正是对初验有伤有毒结果的盲目坚信，一味纠结于毒从何来的问

题，甚至动用刑讯，无非是想审出“实情”，而“实情”的标准则是与所验结果是

否吻合，而忽视了检验过程及结果的可能失误。因病身死误验中毒，刑讯逼供

酿成冤案，这一情形几乎是晚清杨乃武与小白菜案的复现。

  故而，在清代司法运作体系中，地方初验结论的重要性与地方检验专业性

之间存在相当的落差。此种结构性缺陷，或许能够通过审转制度的上报与监督

进行弥补，但在重重连带责任的压力下，反而造成了官员回护的风气。这意味

着，一旦命案检验在初验阶段出现错误，那么出现冤案的概率会显著增加。正

因如此，清代命案检验制度自身的专业化风险，或许是检讨清代冤案产生的另

一个值得深思的制度痼疾。
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