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摘要　五代是介于唐宋之际的藩镇割据乱世，长期以来无法、滥刑成为定论五代法制之主流观

点。然爬梳分析史料，情状并不完全如此，位居五代中段的后晋在刑事法制建设上就颇有建树，主要

体现在：在立法方面，开展了三次规模较大的法律活动，官员也表现出一定程度的议法热情；在司法

上，虽然存在滥刑的一面，但却不乏滥刑纠偏和循法慎刑的案例；数次赦宥显示了皇帝的宽仁之心，当

然赦宥也引发了个别朝臣驳议。以上这些表明，汉代以来逐步形成的儒化法制在五代乱世中尽管受

到践踏冲击，但并未发生完全断裂，仍在曲折传承发展。同时，五代法制在唐宋时期展示出独特的承

上启下属性，这种承启性在后晋乃至五代刑事法制中得到具体反映。乱世中的五代法制具有丰富、多

维、复杂的面向，而不可简单以无法、滥刑概括之。

关键词　五代后晋　唐宋　刑事法制　承启性

（接上期）

四、后晋刑事法制之承启性

以上内容目的主要在，使人看到五代法制除黑暗、残酷等简单浮泛表述外的另一面，本部分则

将五代法制摆到更长时段中考察其承启面向。位于唐宋之际的五代，古今史家对制度之承唐启宋
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特征有较为一致的认识，如宋人费衮云，五代承唐“虽兵革相寻，然去唐未远，制度典章，人犹得以

持循”；史家吕思勉曰，“五代刑法，大体沿唐”；杨鸿烈直接指出，“五代的司法是有许多‘承先启后’

可以注意而不容漠视的地方”。〔１２１〕在２０世纪初由京都学派创始人内藤湖南提出，并逐渐为学界

接受的“唐宋变革”论下，〔１２２〕这种承启特征又得到理论建构意义之凸现。但是，这种承启性在法制

层面是如何显现的？仅凭这些宏观论断，无法使人清晰窥得承启面向，于此在阐释“承启性”认识

基础上，以后晋刑事法制承启性为中心作一微观分析。

（一）对五代法制承启性的初步认识

所谓“承启”是承上启下或承前启后的缩写，对五代来说，其指上承唐、下启宋的历史时段特

征。学者王赓武提醒：“中国历史上很多重要课题，被传统的王朝研究范式所遮蔽，这个范式的缺

点在研究国家分裂和王朝频繁更迭之时尤为显见，五代正是这样一个大分裂、大更迭时期。”〔１２３〕本

文之所以论述承启性，是因为希冀通过一种长时段考察，跳离传统仅对五代法制所持的负面认识，

以观察五代法制之不变与变、承袭与开拓。史家熊德基曾将五代史精赅概括为“表面上乱，实质是

变”，即就整个封建社会历史考察，五代十国是一个大震荡、大变革时期。〔１２４〕由于五代处于唐宋变

革期内，这便进一步涉及五代法制之承启性与唐宋变革的关系。实际上，“唐宋变革”论自内藤提

出以来，在成为国际性史学命题的同时，亦存在日益庸俗化之倾向。法史学者柳立言指出，“变革”

不应同“转变”混淆，“当‘唐宋变革’的时代观由内藤湖南和宫崎市定提出时，它有着特定的含义。

‘变革’不是指一般的改变，而是指根本或革命性的改变，可以说是一种脱胎换骨”。〔１２５〕尽管“唐宋

变革”论系一个宏大的史学命题，但柳氏论断所强调的“变革”，却可套用到唐宋变革期的法律变化

上，如宫崎在“唐宋变革”论下阐释宋代“近世”特征之法律表现时，指出了司法制度成熟、讼学发

达、注意个人权利等一些变革。〔１２６〕不过，也有学者在评述唐宋法律变革问题研究状况时指出：“因

为内蕴历史观念的不同，‘唐宋变革’论对法律史研究处于弱势影响地位。”〔１２７〕实际上，唐宋法律变

革强调“变”且为“质变”的一面，是与法制之承启性有所差异的，两者关系如下图所示。

图１　五代法制承启性与唐宋法律变革之关系

从中容易看到，五代法制之承启性与唐宋法律变革存在一定的交叉重合。其中，承启性中的

“承”是指法制的“不变”，可以简单理解为“前朝法律为我朝所用”，这非常接近于今天法理学中的
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（宋）费衮：《梁谿漫志》卷５《五代典章》，上海古籍出版社１９８５年点校本，第５６页；吕思勉：《隋唐五代

史》，上海古籍出版社１９８４年版，第１２４２页；杨鸿烈：《中国法律发达史》，中国政法大学出版社２００９年版，第３１４页。

对“唐宋变革”论从军政、政制、经济、法律、社会、学术思想等领域做较全面的探讨，可参见李华瑞主编：

《“唐宋变革”论的由来与发展》，天津古籍出版社２０１０年版。

［新加坡］王赓武：《五代时期北方中国的权力结构》，胡耀飞、尹承译，中西书局２０１４年版，第２页。

陶懋炳：《五代史略》，人民出版社１９８５年版，第７～８页。

柳立言：《宋代的家庭和法律》，上海古籍出版社２００８年版，第３９页。

前注〔１２５〕，柳立言书，第９页。

贾文龙：《唐宋法律变革问题研究述评》，载前注〔１２２〕，李华瑞书，第３５８页。



“法律继承”———旧法对新法的影响和新法对旧法的承接与继受。〔１２８〕五代时期政权频繁更迭，相

反法制建设需要长期的稳定环境酝酿积淀，加之唐朝发达的法制确为后朝承袭提供了素材。由于

唐法制并非铁板一块，特别是唐中后期以来法律又发生了显著变化，所以“承”本身也可能就是对

这种变化的承接与继受。承启性中的“启”则更多意味着“变”的一面，这种变化既包括柳立言所说

的一般性“转变”，也包括革命性“变革”。本文无意彻底界分转变和变革，只是试图分析五代法制

之承启性，从而展示出除传统负面认识外的另一面。就唐宋时段来说，五代法制存在承唐启宋特

征，而在五代内部也存在承启性，如后晋法制前承梁唐，后启汉周。同时，由于后唐与唐代法制具

有很强承袭关系，后周法制又深刻影响宋朝法制，所以，五代内部的法制承启实则一种“间接”意义

上的承唐启宋。学者邓小南有关五代“过渡性”的论述，颇能说明阐释五代法制承启性之必要：“它

是一个破坏、杂糅与整合的时期。它自唐代后期藩镇割据局面脱胎发育而来，同时又为打破长期

僵持之局面创造着条件；它是‘礼崩乐坏’的时期，同时又是大规模整理旧制度、建设新局面的时

期；它是上上下下空前分裂的时期，同时又是走向新层次统一的时期。”〔１２９〕对此，后人在评说内藤

思想时亦指出：“在湖南的思想中，中国的‘近世’归根结底是在中国的历史发展中具有独自的内在

整合性的时代。”〔１３０〕其中破坏、杂糅、整合之说便充分显示出五代制度在承启性上溢露的复杂、丰

富面向。

最后需指出的是，尽管五代法制承启性与唐宋法律变革并不能等同，但“唐宋变革”论对分析

五代法制承启性的方法论意义，却毋庸置疑。这种意义已有学者注意到，如毕巍明指出内藤提出

的“唐宋变革”论“使得断代的、反复的历史呈现出整体的、发展的态势”，而断代研究“在理清一朝

法制的同时，也使法律史学趋于片面和零散，无法从整体上把握法制的进化”。〔１３１〕持大历史观的

黄仁宇先生也说：“在唐宋之间，不能没有这样的一重过渡时期，将军事与财政的管理权放在地方

政府头上，使一切更趋紧凑和实际，然后再集中归并。”〔１３２〕虽然黄氏这里只是针对五代军事财政体

制而言的，但“过渡”之说却为考察五代法制承启性，提供了一种“放宽历史眼界”的视角与方法。

囿于篇幅和探讨主题，加之中国刑法史在法史上的重心地位，以下主要从刑事法层面考察五代后

晋法制之承启性。

（二）后晋刑事法制之“承上”

对于唐代后期法制，学者刘俊文指出“既是唐前期法制的继续，又非唐前期法制之旧，而

呈现出一种过渡的状态，成为后世———例如五季和赵宋———法制的先导”。〔１３３〕如若用此论断

考量五代，后晋刑事法制当具“承上”性，其主要表现为对后唐和唐代法律的承袭适用。这个

过程也深刻反映出，唐中后期至五代法律形式的重要变化，以及后晋对前代法律所作的一些

修补完善。

后晋建国初确定了承袭后唐法制之总基调，晋廷第１次赦罪的赦令说得清楚，对后唐明宗朝

行用的“敕命法制”“仰所在遵行，不得改易”。这一基调应该说深刻影响到后晋中央国家机关，否

则，作为国家中枢机关的中书门下不会在第一次立法奏议中重提此项赦令内容。在后晋开展的前
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沈宗灵主编：《法理学》，北京大学出版社２００９年版，第１００页。

邓小南：《祖宗之法：北宋前期政治述略》，生活·读书·新知三联书店２００６年版，第７９页。

［美］傅佛果：《内藤湖南：政治与汉学（１８６６—１９３４）》，陶德民、何英莺译，江苏人民出版社２０１６年版，

第２３７页。

毕巍明：《“唐宋变革论”及其对法律史研究的意义》，载《上海政法学院学报》２０１１年第４期，第１７页。

黄仁宇：《赫逊河畔谈中国历史》，生活·读书·新知三联书店１９９２年版，第１３８页。

刘俊文：《唐代法制研究》，文津出版社１９９９年版，第２４８页。



两次立法活动中，皆对后唐敕令进行了系统的整理编纂，也颇能说明问题。这种承袭在具体法律

适用上亦有直接体现，在后晋敕令中大致表述为“准唐某某年敕”。这与今天法理学中的准用性法

律规范十分类似，即通过指出应当援引、比照的规范（后唐敕），使本规范（后晋敕）的内容得以明

确。例如，天福二年二月敕云：“州县之官，俾其戢理；钱榖之职，委以秉持。须选廉勤，岂容荐托？

一时苟从于私徇，久远必紊于公方。顷在唐朝，曾有敕命，贵杜侥幸之渐，明悬诫约之条。时异理

同，再宜申举。自今后中外臣寮或因差使出入，并不得荐嘱人于藩镇，希求事任。如有犯者，并准

唐朝长兴二年敕条处分。”〔１３４〕这是一件禁止通过军事化藩镇荐托州县官员的敕，敕文分析说理清

晰表明晋廷对后唐敕的高度赞同，目的在于防止藩镇侵夺地方人事任用权，以强化州县政府之权

力。对此，后唐长兴二年（９３１年）五月敕已有明确规定：“近闻百执事等或亲居内职，或贵列廷臣，

或宣达君恩，或勾当公事，经由列镇，干挠诸侯，指射职员，安排亲昵，或潜申意旨，或显发书题。自

今之后，一切止绝。有所犯者，发荐人贬官，求荐人流配。如逐处长吏自徇人情，只仰被替人诣阙

上诉，长吏罚两月俸，发荐人加一等，被替人却令依旧。”〔１３５〕这里后晋直接适用了后唐敕令。又有，

天福二年四月敕：“应在京及诸道监临主当仓库官吏等，当受纳时，例破加耗，及交替日，岂合亏悬。

自今后如得替交割，及非时点检，无故妄称欠少者，并准唐长兴二年敕条，计赃绢五十匹，决重杖一

顿处死，所有钱物家业，尽底通纳，余外不征。”〔１３６〕这是后晋在惩治官吏变相犯赃方面，直接沿用后

唐长兴二年敕的例子。

直到开运二年，刑部侍郎赵远还在涉及明辨冤狱官员加恩的奏疏中说：“臣伏睹长兴四年五月

二十三日敕，州县官在任，日有覆推刑狱公事，雪得冤狱，活人性命者，准长兴元年二月二十一日南

郊赦书节文，便许非时参选，特与超资注官，仍赐章服者，宜令诸道州府，凡有雪活冤狱，州县官等

依元敕点检，给付公凭。本官自赍赴刑部投状。委刑部据状，追取本道雪活公案参验，如事理合得

元敕，便仰给付优牒。……庶内外以皆同，使期程而有守，广亭毒好生之道，尽高低察狱之明

者。”〔１３７〕奏文得到出帝敕旨同意。这件后晋末期的敕令仍对后唐长兴敕予以直接沿用，足以说明

后晋初确立的承袭适用后唐敕令之基调，是贯穿后晋王朝始终的。

后晋对唐代法律之承袭适用状况与此差不多，在后晋奏疏或敕令中往往表述为“准律……”这

也印证了学者陈顾远论古代律统变化时提出的观点：“自唐以后，称律统一贯时期，或非大

误。……五代六十年，一皆沿唐之律。”〔１３８〕如若将目光拓展至唐宋乃至之后的元明，情况与此亦非

常相似。日本学者浅井虎夫在研究中国法典编纂沿革时指出：“《唐律疏义》自唐宋以来，以迄元

明，为法曹界之准据，卒赖以保存，至今不失。有宋以后书目，盖多著之。”〔１３９〕而浅井所言之“准据”

作用，在前述“晋州民曹继勋诉男满箱与王兴哥”案、桑维翰针对贼盗籍没家产、窦俨关于藩镇恣意

酷刑的奏疏中已有充分体现，其中均直接涉及唐律内容。这种对“正刑定罪”〔１４０〕的律之承袭适用，

依然是持续至后晋末期的，来看下表出帝开运年间的三件案例。

有时后晋承袭唐律不像以上案例那么直接，而是通过修改前敕或补充完善唐律规定实现的。

例如，天福五年十月敕规定：“今后窃盗赃满五匹者处死，三匹以上者决杖配流，以盗论者准律文处
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（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６６《帝王部·发号令》，凤凰出版社２００６年校订本，第７０１页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷１６０《帝王部·革弊》，凤凰出版社２００６年校订本，第１７８５页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６１３《刑法部·定律令》，凤凰出版社２００６年校订本，第７０８２页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷４７６《台省部·奏议》，凤凰出版社２００６年校订本，第５３９３页。

陈顾远：《中国法制史概要》，三民书局１９７７年版，第３２页。

［日］浅井虎夫：《中国法典编纂沿革史》，陈重民译，中国政法大学出版社２００７年版，第１１９页。

（唐）李林甫等：《唐六典》卷６《尚书刑部》，中华书局１９９２年点校本，第１８５页。



　　 表３　后晋开运年间三件适用唐律的案例 〔１４１〕

案发时间 人　　物 案　　　情 适　用　唐　律

开运二年
绛州翼城

令郭绾

法寺奏：“绾乞门户人粟八百一十五硕五斗，计赃

绢八十匹。准律徒四年，以官当，注毁四任告赤，

流三千里。”从之。

《唐律疏议》卷１１《职制律·挟

势乞索》；卷２《名例律·官当》

开运三年
太仆少卿

杨延寿

奉命于磁州捡苗，受赃二百余匹，准律当绞。有

司以二王后入议，故贳其死，除名配威州，终身

勿齿。

《唐律疏议》卷１１《职制律·监

主受财枉法》

开运年间 韩!
为父报仇，杀经赦贼平兴。刑部员外郎古昭裔断

曰：“伏以韩!称为父报仇，准律，谋杀人者死。
情虽可轸，法且不容。请依大理寺断遣。”从之。

《唐律疏议》卷１７《贼盗律·谋

杀人》

分”〔１４２〕，这里的“律文”即唐律有关窃盗的条文。但自唐中叶的建中三年（７８２年）三月起，德宗敕令

窃盗赃满三匹以上的应处“决杀”，这一突破唐律之死刑规定，在此后唐元和四年二月、大中四年五

月和后唐清泰元年九月又被敕文所承袭沿用，并被编进《宋刑统》中。〔１４３〕显然，天福五年十月敕通

过修改前敕规定，相对减轻了对窃盗罪的处罚力度，从而使唐律有关窃盗之规定在后晋有了更大

的适用空间。再看天福三年十二月，尚书刑部郎中马承翰一件关于闹市纵马杀伤人的奏疏：

伏见都下衢街窄狭，人物殷繁，其有步履艰难，眼目昏暗，老者幼者，悉在其间，车

马若纵于奔驰，生性必见于伤害。况律禁无故走马伤人杀人，素有严典，臣切恐功勋之

子，军伍之人，向来偶昧于宪章，此际忽思于驰骋，害人者死，是杀二人，杀人既多，亦伤

至化。臣以为不若令之在前，使民知禁。臣乞特降明诏，示谕内诸司以下及诸军巡于

街衢坊曲，并不得走马。兼乞指挥逐界金吾司所由及军巡所由，常切止约。如有故违

走马者，不问是何色目人，并捉搦申所司，请依律科断。若所由不切止约，致走马害人

者，逐界分所由，与所犯人同罪科断。其或自内中急传宣旨者，即请赐银牌或牙牌，令

以手持之，俾路人及所由辩认，易为奔避。上行其令而下不敢违，非惟得罪者无同，抑

亦所犯者应少。〔１４４〕

这一奏疏得到高祖敕令批准。奏中所言“律”当指《唐律疏议》卷２６《杂律·无故于城内街巷走

车马》之规定，但其只对“无故走车马者”和“以故杀伤人者”做了处罚规定，而马氏奏疏则着眼于解

决武人违法和防患于未然，提出军事机关官员应对其下武人走车马负监管职责，否则与犯者“同罪

科断”，以及因公事走车马的辨识与避让措施。由此可见，天福三年十二月敕在承袭唐律的基础

上，根据后晋社会实际情况，对律文作了进一步补充完善，更有助于规制武人在闹市跋扈纵马杀伤

人的现象。

·９０１·

谢　波：乱世与法制：五代后晋的刑事立法、司法及其承启性（下）

〔１４１〕

〔１４２〕

〔１４３〕

〔１４４〕

本表史料依据分别为《册府元龟》卷７０７《令长部·贪黩》（第８１５７页）、卷６２５《卿监部·贪冒》（第

７２３５页）和卷８９６《总录部·复雠》（第１０４１２页）。

（宋）薛居正等：《旧五代史》卷７９《晋书·高祖纪》，中华书局１９７６年点校本，第１０４３页。

参见（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６１２《刑法部·定律令》，凤凰出版社２００６年校订本，第７０７１页；

《册府元龟》卷６１３《刑法部·定律令》，凤凰出版社２００６年校订本，第７０７８页；（宋）王溥：《五代会要》卷９《定赃》，

上海古籍出版社２００６年点校本，第１５３～１５４页；（宋）窦仪等：《宋刑统》卷１９《贼盗律·强盗窃盗门》，法律出版社

１９９９年点校本，第３４５页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６１３《刑法部·定律令》，凤凰出版社２００６年校订本，第７０８２页。



除了以上对唐律的适用外，后晋对唐代后期的敕也加以承袭。例如，天福五年三月十日敕云：

“剺耳称冤人，准大中六年十二月十五日敕，若有犯者，决杖流配，诉虽有理，不在申明。”〔１４５〕据学者

考证，这种通过自残器官表达激烈情感的胡俗在唐代被一些汉人所接受，已具有诉冤之功能，但却

与儒家“孝”的传统和国家法制产生了严重冲突。〔１４６〕因此，唐朝皇帝数次颁敕禁止此种行为，后晋

天福五年三月敕所言唐大中六年十二月敕规定：“准开元十三年八月十四日及太和八年二月十三

日敕文：‘剺耳称冤，先决四十，然后依法勘当。’……前有犯者，便准前敕处分后配流远处，纵有道

理，亦不为申明。”〔１４７〕而早在唐初的贞观十三年（６３９年）八月，太宗就颁敕规定：“身体发肤，受之父

母，不合毁伤（出自《孝经·开宗明义章》，后接‘孝之始也’一语）。比来诉竞之人，即自刑害耳目，

今后犯者，先决四十，然后依法。”〔１４８〕从中可以看到，后晋实则通过适用唐代后期的敕承袭了唐初

敕令之规定。而在这种承袭背后，并不绝对表现为否定意义上“唐氏五代之乱，教化之事久缺”〔１４９〕

那样的应然逻辑，反而体现出“以礼教为中心之法律观”〔１５０〕的唐法制在乱世中继续得以传承的

一面。

在唐宋法制变化领域，唐大中年是一个有着特殊意义的年号，因为左卫率府仓曹参军张戣于

大中七年（８５３年）五月向朝廷进奏《大中刑法统类》１２卷（也称《大中刑律统类》《刑法统类》），得到

唐宣宗诏令刑部颁行，史载其“集律令格式条件相类一千二百五十条”，“以刑律分类为门而附以格

敕”〔１５１〕，这种把律、令、格、式、敕混为一体改变了秦汉以来法典编修传统，开创了新的法典编纂体

例，对继唐后的五代和宋朝法典制定产生了巨大影响，思想家梁启超在论及唐代成文法时称“此又

一种类聚体之编纂法，为后世所承学者也”。〔１５２〕后唐《同光刑律统类》、后周《显德刑统》（亦称《大

周刑统》）、《宋刑统》皆以其为所本。此外，十国中的南唐也曾由姜虔嗣编修类似体例的《江南刑律

统类》１０卷。〔１５３〕后唐长兴四年（９３３年）六月，明宗曾命臣僚详定《大中刑法统类》〔１５４〕，而承载唐后

期法典编纂体例重大变化的《大中刑法统类》，也得到后晋的直接承袭适用，下表为天福年间三次

具体适用之情形。

《大中刑法统类》今已失传，但通过上表却可管窥其条文之片段，而这些内容恰恰在唐律中未

见有明确规定。实际上，自唐玄宗开元以后，对律、令、式这三种常法不再作全面性的修纂整理，唐

后期的立法活动主要是修纂格后敕（其实就是敕），《大中刑法统类》的出现反映了唐后期以刑律为

主，加强刑事法律规范，以调整日益激化的社会关系的法制指导观念，这一趋势历五代而不衰。〔１５５〕

从上表史料记载的奏疏看，《大中刑法统类》显然在后晋仍是行之有效的，这说明在唐中后期以来
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〔１５１〕

〔１５２〕

〔１５３〕

〔１５４〕
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（宋）王溥：《五代会要》卷１０《刑法杂录》，上海古籍出版社２００６年点校本，第１６２页。

雷闻：《割耳剺面与刺心剖腹———从敦煌１５８窟北壁涅槃变王子举哀图说起》，载《中国典籍与文化》

２００３年第４期，第１０３页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷１６０《帝王部·革弊》，凤凰出版社２００６年校订本，第１７８３页。

（宋）王溥：《唐会要》卷４１《杂记》，中文出版社１９７８年点校本，第７４５页。

（宋）曾巩：《曾巩集》卷４９《本朝政要策·名教》，中华书局１９８４年点校本，第６６９页。

徐道邻：《唐律通论》，中华书局１９４５年版，第２８页。

（后晋）刘昫等：《旧唐书》卷１８下《宣宗纪》，中华书局１９７５年点校本，第６３１页；（宋）王应麟辑：《玉

海》卷６６《诏令·律令》，江苏古籍出版社、上海书店１９８７年影印本，第１２５１页。

（清）梁启超：《梁启超论中国法制史》，商务印书馆２０１２年版，第１０２页。

参见（元）脱脱等：《宋史》卷２０４《艺文志》，中华书局１９７７年点校本，第５１３８页；（清）沈家本：《历代刑

法考·律令·江南刑律统类》，中华书局１９８５年点校本，第９６４页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６１３《刑法部·定律令》，凤凰出版社２００６年校订本，第７０８１页。

戴建国：《唐宋变革时期的法律与社会》，上海古籍出版社２０１０年版，第３８～３９、４８页。



　　 表４　后晋天福年间三次适用《大中刑法统类》〔１５６〕

观察点
第１次适用 第２次适用 第３次适用

天福三年八月 天福五年六月 天福六年五月

涉及事项 斗殴杀人 官吏犯赃包庇 官吏推勘致死

官司（员）

奏疏

大理寺奏：“左街史韩延嗣为

百姓李延晖冲者，本街使连喝

不住，殴击致死。准律，斗殴

者原无杀心，因相斗殴而杀人

者，依故杀人者斩。其韩延嗣

准律合斩。《刑法统类》节文：

绞刑决重杖一顿处死。”

详定院奏：“准《刑法统类》大

中二年正月三日敕：‘天下州

府官吏犯赃，皆递相蒙比，不

肯发明，纵有申闻，百无一二。

自今后，管内县令有犯赃事

发，州府不举者，连坐录事参

军。录事参军有赃犯事发，刺

史不举者，连坐刺史。刺史有

赃犯事发，观察使不举者，连

坐廉使。’……臣等参详，设县

司本典知情，并同罪；告事人

放三年租税差徭，仍将放免数

却配盖藏罪。其录事参军不

举者，请减县令所犯罪二等。”

尚书刑部员外郎李象奏：据《刑法

统类》节文云：“盗贼未见本赃，推

勘因而致死者，有故者以故杀论，

无故者减一等。”又云：“今后或有

故者以故杀论，或无故者景迹显

然，支证不谬，坚持奸恶，不招本

情，以此致死者，减故杀罪三等。

其或妄被攀引，终是平人，以此致

死者，减故杀罪一等。”臣按上文

云：“有故杀者，以故杀论。”此即是

矣。其无故杀者，亦坐减一等罪，

即恐未当。……假若有犯事人旧

患疾病，推勘之际，卒暴身亡，不可

亦坐推司减等之罪。又据断狱律

云：“若依法使杖，依数拷决而邂逅

致死者勿论。”邂逅，谓不期致死而

死，且彼言拷决，尚许勿论，此云无

故，却令坐罪，事实相背，理有未

通。请今后推勘之时致死者，若实

情无故，请依邂逅勿论之义。详定

院奏：“臣等参详，若违法拷掠，即

非托故挟情以致其死而无情故者，

依故杀论。若虽不依法拷掠，即非

托故挟情以致其死而无情故者，请

减故杀一等。若本无情故，又依法

拷掠或未拷掠，或诘问未诘问，及

不抑压因他故致死，并属邂逅勿论

之义。”

皇帝诏敕 法寺定法，比不因斗殴故伤

人，辜内死者依杀人论。盖微

相类，且非本条，罪有可疑，法

当在宥。徒二年半，刺面配华

州，发运务收管。

起今后，如有县令犯赃，录事

参军知而不举者，宜准敕文处

分，不知者不在此限。

从之。

法律形式的变化上，后晋确实起到了很强的连接作用。有学者指出：“《宋刑统》本于后周《显德刑

统》，但最终它还是本于《唐律》和唐末《大中刑法统类》。”〔１５７〕然不可忽视的一点是，在这个过程中

包括后晋的五代对唐法的传承作用。如果综合奏疏和诏敕内容，则不难看到后晋对《大中刑法统

类》之规定，在适用基础上一定程度的完善与发展。对于第１次适用的情形，自入宋以来就有人使

用该史料证明宋代刺配源于后晋天福年间，〔１５８〕但从另一个角度看，正是因皇帝考虑到此案若适用
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本表史料依据为《五代会要》卷９《议刑轻重》（第１５２～１５３页）、卷２０《县令下》（第３１９页）。

周密：《宋代刑法史》，法律出版社２００２年版，第１８页。

参见张晋藩主编：《中国法制通史（第四卷）·隋唐》，法律出版社１９９９年版，第７５５页；戴建国：《宋代刑

法史研究》，上海人民出版社２００８年版，第２０３～２０４页。



《唐律疏议》卷２１《斗讼律·斗故杀人》和《大中刑法统类》“决重杖一顿处死”〔１５９〕规定处罚过重，方

才改用徒刑加刺配处罚，而这可以理解成是一种承袭唐法基础上的发展，申言之，后晋在认可唐律

和《大中刑法统类》法律效力的基础上，开始发展适用刺配刑。第２次适用是针对官吏赃罪连坐问

题，但《唐律疏议》卷５《名例律》仅规定了“同职犯公坐者”的处罚，并未涉及同职犯赃等私罪连坐，

而《大中刑法统类》中却有规定。因此，后晋在适用《大中刑法统类》大中二年正月敕的同时，就相

关问题予以进一步明确，但大中二年二月宣宗批准的刑部起请条规定“自今以后，县令有赃犯，录

事参军不举者，请减县令二等结罪”〔１６０〕，显然高祖诏敕并未同意详定院建议，反而改变唐法之规

定，加重了对录事参军的处罚。对于第３次适用情形，李象奏疏通过分析唐律中“邂逅勿论”背后

的义理，指出《大中刑法统类》条文与《唐律疏议》卷２９《断狱律·拷囚不得过三度》有关拷囚致死责

任规定间的矛盾处，后详定院又在李氏奏疏基础上提出修改《大中刑法统类》条文的奏议，得到高

祖同意。对本次议法，后人马端临、丘浚也给予了肯定，〔１６１〕实际上反映出后晋通过改变《大中刑法

统类》之规定，促使推勘致死责任重新回归唐律规定，这依然可理解为是一种对《大中刑法统类》的

修改完善。

（三）后晋刑事法制之“启下”

学界对五代刑事法制启下性的探讨，一般通过论释其对宋法制之影响来进行，比较常见的是，

五代凌迟刑、刺配法、狱政制度、杖制之变化，以及刑统和编敕这两种法典编纂体例对宋朝的影

响。〔１６２〕对于这些论述反映的五代法制之启下性，下面不再重复，主要从刑事法条文内容层面展开

分析。实际上，后晋刑事法制之承上与启下难以截然界分，在以上论说承上性中已显现出后晋法

制的某些启下性，如承袭适用唐后期敕和《大中刑法统类》既可以说是一种承上，但对“虽用《编敕》

之时多，而终以《刑统》为本”〔１６３〕的宋法制亦体现出启下的一面。汉学家马伯良的论说，颇可说明

五代刑事法制之启下：“最开始的时候，宋朝通过五代的法律来继承了唐律。宋初刑法的主体，是

建国二年后颁布的法典《宋刑统》，它很大程度上是对后周法典的修订与汇编，实际上两者都是公

元７３７年颁布的唐律的翻版。后周的法典与宋律不过是在公元７３７年版的唐律的基础上增加了一

些这一年之后的时代颁布的新法。”〔１６４〕依马氏言说，《宋刑统》本于后周法典（即《大周刑统》），而两

者又都传承了唐律的基本精神和内容，从这个意义讲，五代法制之启下并不意味着必然带来后朝

法制的实质性变革。学者薛梅卿曾反对《宋刑统》系唐律翻版之论断，提出“《宋刑统》从内容到形

式也都没有超出《大周刑统》，不可能不与唐律相承，它们之间的渊源关系乃是历史的必然”，“封建

法典演变各有千秋，但却承前启后、脉络相继，后法总是难免为前法的翻版”，“不因此而抹煞社会

发展、时代动力所给予这部法典（指《宋刑统》）的重要影响”。〔１６５〕按此，尽管五代乱世并未带来法
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“重杖一顿处死”作为一种律外死刑执行方式，至唐中后期有制度化的趋势，大部分死罪的斩、绞刑被明

文宣布废除，代之以重杖一顿处死，正式规定该刑制的唐德宗建中三年八月二十七日敕被《宋刑统》卷１“死刑”所沿

用。参见张艳云：《唐代杖刑考述》，载杜文玉主编：《唐史论丛》（第八辑），三秦出版社２００６年版，第１０７页。

（宋）王溥：《唐会要》卷６９《县令》，中文出版社１９７８年点校本，第１２２１页。

参见（元）马端临：《文献通考》卷１７０《刑考·详谳》，中华书局１９８６年影印本，考１４７４；（明）邱浚：《大

学衍义补》卷１０８《慎刑宪·谨详谳之议》，京华出版社１９９９年点校本，第９３１～９３２页。

参见王俊：《略论五代法制对宋朝的影响》，载《法学杂志》２００７年第４期，第１４３～１４５页；刘琴丽：《五代

司法制度研究》，陕西师范大学２００１年硕士学位论文，第６１～６３页；章健：《五代刑事法律制度变化及其影响》，西

南政法大学２０１１年硕士学位论文，第２９～３２页。

（清）沈家本：《历代刑法考·律令·开宝刑统》，中华书局１９８５年点校本，第９６９页。

［美］马伯良：《宋代的法律与秩序》，杨昂、胡雯姬译，中国政法大学出版社２０１０年版，第２９５页。

薛梅卿：《宋刑统研究》，法律出版社１９９７年版，第２６～２７页。



制的根本性变革，但也不能因此抹煞五代法制启下性在唐宋之际所发挥的特殊作用。

按照通常理解，“刑法统类”中的“类”是指与律条适用相关或者相类属的格敕，而“统类”则是

指《律疏》与相关格敕编成的刑典。〔１６６〕对于律疏与刑统之差异，北宋臣僚孙奭说得清楚：“律疏与

刑统不同，本疏依律生文，刑统参用后敕，虽尽引疏义，颇有增损。”〔１６７〕正是两者间“依律生文”和

“参用后敕”的差别，反映出唐宋之际法典从体例到内容之调整变化。有学者指出：“唐宋变革是指

中唐至北宋的变革，并非仅指唐宋之际。北宋作为这一变革期的终点，把唐代的因素发展到极

致。”〔１６８〕若将此观点套用至唐宋法制变化领域，自唐《大中刑法统类》开始，历经五代《同光刑律统

类》《大周刑统》，再到北宋建隆年的《宋刑统》，源起于唐中后期的刑统编纂体例及其内容，经五代

而发扬光大和日益走向成熟，至北宋最终将唐代法制中的“刑统”因素发展到极致。从中不难看到

五代法制起到的一种承唐启宋之连接作用。当然，在这个发展过程中律敕因素往往是交织在一起

的，不能孤立地看待。正如有学者指出，敕和律的关系是补充与被补充的关系，宋代的敕实际上已

成为刑律的组成部分，是律在宋代的发展。〔１６９〕通过以下分析可以看到这个论断是经由五代而实

现的。先看《大周刑统》的编纂成书，史料中有详细记载：

显德四年五月二十四日，中书门下奏：“准宣，法书行用多时，文意古质，条目繁细，使

人难会。兼前后敕格，差谬重叠，亦难详究。宜令中书门下并行删定，务从简要，所贵天

下易为颁行者。……朝廷之所行用者，律一十二卷，律疏三十卷，式二十卷，令三十卷，

《开成格》一十卷，《大中统类》一十二卷，后唐以来至汉末编敕三十二卷，及皇朝制敕等。

折狱定刑，无出于此。律令则文辞古质，看览者难以详明。格敕则条目繁多，检阅者或有

疑误。加以边远之地，贪猾之徒，缘此为奸，寖以成弊，方属圣明之运，宜申画一之规，所

冀民不陷刑，吏知所守。臣等商量，望准圣旨施行，仍差侍御史知杂事张湜……等十人，

编集新格，勒成簿帙。律令之有难解者，就文训释，格敕之有繁杂者，随事删除，止要谙理

省文，兼且直书易会。其中有轻重未当便于古而不便于今，矛盾相攻，可于此而不可于

彼，尽宜改正，毋或牵拘。候集编毕日，委御史台、尚书省四品以上官，及两省五品以上官

参详可否，送中书门下议定，奏取进止。”从之。

至五年七月七日，中书门下及兵部尚书张昭远等奏：“所编集勒成一部，别有目录，凡

二十一卷，目之为《大周刑统》。伏请颁行天下，与律疏令式通行，其《刑法统类》《开成编

敕》等采掇既尽，不在法司行使之限。自来有宣令指挥公事，三司临时条法，州县见今施

行，不在编集之数。应该京百司公事，各有见行条件，望令本司删集，送中书门下详议奏

闻者。”奉敕：“宜依。”〔１７０〕

可见，历时１年多的《大周刑统》制定过程并非草率立法，而是一次非常典型的今天所说的“法

律编纂”（亦称“法典编纂”）———将现有法律规则和原则集中起来，消除冲突、重叠部分，进行修改、
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钱大群：《唐律与唐代法制考辨》，社会科学文献出版社２０１３年版，第３８６页。

（宋）王应麟辑：《玉海》卷６６《诏令·天圣律文音义》，江苏古籍出版社、上海书店１９８７年影印本，第

１２５８页。

王瑞来：《近世中国：从唐宋变革到宋元变革》，山西教育出版社２０１５年版，第１９０页。

戴建国：《唐宋时期法律形式的传承与演变》，载中国法制史学会、“中央”研究院历史语言研究所主编：

《法制史研究》２００５年第７期，第１２２页。

（宋）王溥：《五代会要》卷９《定格令》，上海古籍出版社２００６年点校本，第１４８～１５０页。



补充，按一定逻辑顺序编订成法典的立法活动。〔１７１〕《大周刑统》的编纂伴随着以“申画一之规”的

系统化为目的的释义法律、精简条文、衡平轻重、消除矛盾，以及官员官司的参酌详议。在《大周刑

统》颁行前，唐代律令格式、《大中刑法统类》和后唐、后晋、后汉编敕皆为后周行之有效的法律，此

时唐、五代法律扮演了后周法律渊源的角色。自唐开元年以后，统治者不再大幅修律、令、式，代之

以敕对法典进行修补，如宋臣柴成务云，从唐开元至后周显德年“咸有格敕，并著简编”。〔１７２〕因此，

在《大周刑统》颁行后，由于《大中刑法统类》《开成编敕》（应指唐《开成格》及《大周续编敕》

等 〔１７３〕）等唐、五代法律已被“采掇既尽”，此时象征着唐末以来法制变化因素的法律，通过立法被编

纂成《大周刑统》，包括后晋编敕在内的唐末五代法律自然失效，变为后周的一种立法材料来源，而

“不在法司行使之限”。

这种情形在《宋刑统》成书以前亦是如此，史载：“国初（指北宋初），用唐律令格式外，又有《元

和删定格后敕》《太和新编后敕》《开成详定刑法总要格敕》《后唐同光刑律统类》《清泰编敕》《天福

编敕》《周广顺续编敕》《显德刑统》，皆参用焉。”〔１７４〕这里仍然存在一个北宋初直接适用唐、五代旧

法的时期。待《宋刑统》修成后，窦仪在《进刑统表》中云：“伏以《刑统》，群彦规为，贯彼旧章，采缀

已从于撮要”，成书后“所有《大周刑统》二十一卷，今后不行”。〔１７５〕而《宋刑统》律文后附以唐开元

至北宋建隆三年颁布的敕令格式共１７７件，其中包括唐代敕（４９件）、五代后唐敕（１３件）、后晋敕

（２件）和后周敕（２２件）共计８６件，充分体现了孙奭所言“刑统参用后敕”之内涵，亦如宋人赵彦卫

云《宋刑统》“皆汉唐旧文，法家之五经”，“颇存南北朝之法及五代一时旨挥”。〔１７６〕可见，包括后晋

敕在内的五代敕成为《宋刑统》的法源。同时，后晋敕和后汉敕也是后周编敕的法源，如广顺元年

（９５１年）六月，周太祖命侍御史卢亿等人“以晋、汉及国初事关刑法敕条一十六件（一说二十六件），

编为二卷，目为《大周续编敕》”。〔１７７〕建隆四年（９６３年），与《宋刑统》一起颁行的４卷《建隆编敕》也

是“别取旧削出格令宣敕及后来续降要用者凡一百六条”〔１７８〕而成，其立法材料来源当包括五代敕

令。而编敕活动发展到宋代成为一种连续、系统的立法活动，从而形成宋法制承袭唐律令格式“随

时损益则有《编敕》”〔１７９〕的局面。如果向前回忆，编敕之制肇始于唐代（具体表现为唐前期格、后期

格后敕的修纂）〔１８０〕，而唐末五代法制不也正是这种“律令格式／刑统（稳定性）＋敕（适变性）”的情

形么？由此说明了五代法制对宋代法制之影响。

后晋刑事法制的启下性还表现在，为后周修改和完善法律提供反面或正面参照。以奸罪为
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（清）徐松辑：《宋会要辑稿·刑法》１之２，中华书局１９５７年影印本，第６４６２页。

吴丽娱、赵晶：《唐五代格、敕编纂之演变再探》，载《中华文史论丛》２０１５年第２期，第１７４页。

（清）徐松辑：《宋会要辑稿·刑法》１之１，中华书局１９５７年影印本，第６４６２页。
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（宋）王溥：《五代会要》卷９《定格令》，上海古籍出版社２００６年点校本，第１４８页；（宋）王钦若等编纂：

《册府元龟》卷６１３《刑法部·定律令》，凤凰出版社２００６年校订本，第７０８３页；（宋）薛居正等：《旧五代史》卷

１４７《刑法志》，中华书局１９７６年点校本，第１９６２页。

（清）徐松辑：《宋会要辑稿·刑法》１之１，中华书局１９５７年影印本，第６４６２页。

（元）脱脱等：《宋史》卷１９９《刑法志》，中华书局１９７７年点校本，第４９６２页。

参见郭东旭：《宋代法律与社会》，人民出版社２００８年版，第３１页；戴建国：《唐宋变革时期的法律与社

会》，上海古籍出版社２０１０年版，第４１～５４页；侯雯：《唐代格后敕的编纂及特点》，载《北京师范大学学报（人文社

科版）》２００２年第１期，第１４１～１４３页；吴丽娱、赵晶：《唐五代格、敕编纂之演变再探》，载《中华文史论丛》２０１５年

第２期，第１３９～１７２页。



例，后晋天福年敕规定：“凡和奸者，男子、妇人并极法。”〔１８１〕按此规定和奸男女都应处以死刑。对

和奸，唐律解释为“彼此和同者”〔１８２〕，清代律学家沈之奇说得更明白，“和奸，谓男女情愿，和同私奸

也”〔１８３〕，即男女无婚姻关系而自愿发生性行为。唐律的基本处罚规定是：“男女各徒一年半，有夫

者徒二年。妻、妾罪等。”〔１８４〕较之唐律规定，显然后晋天福年敕大大加重了对和奸的处罚。后周太

祖郭威于广顺元年正月即位后，为宽缓刑罚颁制云：“今后应犯窃盗赃及和奸者，并依晋天福元年

以前条制施行。应诸处犯罪人等，除反逆罪外，其余罪，并不得籍没家产，诛及骨肉，一依格令处

分。”〔１８５〕针对制书内容，中书门下又在广顺三年（９５３年）二月“请再下明敕，颁示天下”的奏请下，太

祖再次颁诏予以明确细化，诏云：

赦书节文，明有厘革，窃虑边城远郡，未得详审，宜更申明，免至舛误。其盗贼，若强

盗，并准向来格条断遣；其犯窃盗者，计赃绢满三匹者，并准众决杀。其绢以本处工估价

为定，不满三匹者，第等决断。应有夫妇人被强奸者，男子决杀，妇人不坐；其犯和奸者，

男子妇人并准律科断，罪不至死；其余奸私，准格律处分。〔１８６〕

通过这件诏敕可以更清楚地看到，后周在和奸处罚规定上并未承袭后晋，而是将天福年敕男

女“并极法”修改为“并准律科断，罪不至死”，从而使法制重新回到唐律轨道上，也就是史料所评价

的“至是，始改从律文焉”。〔１８７〕此外，敕文还提到对窃盗罪之处罚，这在前面论述法制承上性时已

经涉及，其在唐末五代也经历了一个变化过程。对于窃盗与奸罪处罚规定在唐末五代之变化，《资

治通鉴》中有一段简略评析十分直接：“初，唐衰，多盗，不用律文，更定峻法，窃盗赃三匹者死；晋天

福中，加至五匹。奸有夫妇人，无问强、和，男女并死。汉法，窃盗一钱以上皆死；又罪非反逆，往往

族诛、籍没。故帝（指后周太祖）即位，首革其弊。”〔１８８〕从中不难看到后周修改后晋、后汉法制的情

形，后来，广顺元年正月敕、广顺三年二月敕又被直接吸收进《宋刑统》，成为宋朝法律的一部

分。〔１８９〕又如，五代以来，对民间买卖牛皮、盐等立有严格的禁令，其基本情况是“兵兴以来，禁民私

卖买牛皮，悉令输官受直。唐明宗之世，有司止偿以盐；晋天福中，并盐不给。汉法，犯私牛皮一寸

抵死”，广顺二年（９５２年）在臣僚李榖的建议下，为方便民间日用，实现“均于田亩，公私便之”，周太

祖颁敕放宽了禁令，敕云：“约每岁民间所输牛皮，三分减二；计田十顷，税取一皮，余听民自用及卖

买，惟禁卖于敌国。”〔１９０〕这也是后周对照前朝禁令，修改前朝法律的例子。瞿同祖先生在讨论法律

儒家化时指出：“重视身分的差别，法律的发展必然趋向于具体化。”〔１９１〕唐律基于优礼官员之目的，

对体现身份差别的职官犯罪后的当、请、赎做了详细规定，但到天福六年（９４１年）五月，刑部员外郎
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〔１８７〕

〔１８８〕
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〔１９０〕
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（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６１３《刑法部·定律令》，凤凰出版社２００６年校订本，第７０８３页。

刘俊文：《唐律疏议笺解》卷２６《杂律·和奸无妇女罪名》，中华书局１９９６年版，第１８５２页。

（清）沈之奇注：《大清律辑注》卷２５《刑律·犯奸》，法律出版社２０００年点校本，第９１２页。

刘俊文：《唐律疏议笺解》卷２６《杂律·奸》，中华书局１９９６年版，第１８３６页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６１３《刑法部·定律令》，凤凰出版社２００６年校订本，第７０８３页。

（宋）王溥：《五代会要》卷９《定赃》，上海古籍出版社２００６年点校本，第１５４～１５５页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６１３《刑法部·定律令》，凤凰出版社２００６年校订本，第７０８３～

７０８４页。

（宋）司马光编著：《资治通鉴》卷２９０《后周纪》，中华书局１９５６年点校本，第９４５１页。

参见（宋）窦仪等：《宋刑统》卷１７《贼盗律·谋反逆叛门》，法律出版社１９９９年点校本，第３０８页；《宋刑

统》卷２６《杂律·诸色犯奸门》，法律出版社１９９９年点校本，第４８１页。

（宋）司马光编著：《资治通鉴》卷２９１《后周纪》，中华书局１９５６年点校本，第９４８６页。

瞿同祖：《瞿同祖法学论著集》，中国政法大学出版社１９９８年版，第４０６页。



李象向晋廷奏请限缩适用主体范围，“凡是散官，不计高低，若犯罪不得当赎，亦不得上请”，对此详

定院以唐律为据，覆奏云：“应内外文武官，有品官者自依品官法，无品官者、有散试官者，应内外带

职廷臣宾从、有功将校等，并请同九品官例。其京都军巡使及诸道州府衙前职员、内外离任镇将

等，并请准律，不得上请当赎。其巡司马步司判官，虽有曾历品官者，亦请同流外职。准律，杖罪以

下依决罚例，徒罪以上仍依当赎法。”最终该规定被后周加以完善后，编入显德五年七月成书的《大

周刑统》中，虽这部刑统今已失传，但这一敕条规定却被史料完整地保存了下来：“今后定罪，诸道

行军司马、节度副使、副留守，准从五品官例。诸道两使判官、防御团练副使，准从六品官例。节度

掌书记、防团判官、两藩营田等判官，准从七品官例。诸道推巡及军事判官，准从八品官例。诸军

将校，内诸司使司副、供奉官、殿直，临时奏听圣旨。”〔１９２〕正是在后晋和后周这两件敕颁布后，才改

变了内外品官当赎“梁、唐皆无定制，多示优容，或因时分轻重”之失，从而“始有定制焉”。〔１９３〕经详

定院覆奏的后晋天福年敕和后周显德年敕，都被原文吸纳至《宋刑统》卷２《名例律·以官当徒除名

免官免所居官门》。〔１９４〕以上这些反映了在启下意义上，后晋敕是如何被后周修改和完善的，最后，

要么作为法源被《宋刑统》直接纳入，要么为后周修改完善法律加以参照，之后与晋制不同的后周

敕又成为《宋刑统》的法源。

这里还要指出后晋对后汉法制的启下。后汉国祚最短，史料记载不多，常被作为五代中无法

滥刑的代表性朝代。例如，有人分析后汉开国君主刘知远，有失仁、失信、失刑等典型军阀作风；更

有学者直接说，唐末五代法律紊乱、刑罚严酷“至于晋汉而极”。〔１９５〕马端临《文献通考》针对后汉刑

制，梳理出了高祖时对强盗“不计赃物多少，按验不虚，并宜处死”的严法，以及权臣苏逢吉、史弘肇

等人之滥杀。〔１９６〕这些也常被用以说明后汉刑制之酷滥。不过翻检史料，仍有官员和法司“依法”

裁断案件的例子，来看后汉左庶子张仁瑑介入的“邓州节度判官史在德故入崔彦等八人罪”一案的

审断过程：

乾祐二年十二月，邓州节度判官史在德弃市。以其误断民崔彦等八人犯牛皮禁罪，

皆至死刑故也。时朝廷方务积甲，故牛革之禁甚峻。先是，潞州长子县民犯鞋底二，杀数

人，在德援例以断之。节度使刘重进以崔彦将牛皮于汉高庙冒鼓，曾于本镇申明，其与故

犯不同，改杖放之。在德固争，因而上言。朝廷命使案覆，在德以失入伏辜。时枢密使杨

邠以法寺觉纵，乃召仁瑑谳之。仁瑑谳：“上以大理寺所断，即依律文。凡断罪，合取最后

敕为定。详编敕云：‘官典鞫狱枉滥，或经台投轨，勘问不虚，元推官典，并当诛罚。’又常

有忻州法据郭业，故入张仁安一人死罪，合当诛罚处分。今在德故入八人罪，法寺不援后

敕，准据律文。今以郭业比附在德，合处极典。”大理闻是谳，又引晋朝后敕云：“今后不得

以断郭业敕内诛罚二字为用，并须依格律断狱。”时宰臣苏逢吉见之，言于杨邠，不能正，

竟决杖死之。〔１９７〕
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〔１９２〕

〔１９３〕

〔１９４〕

〔１９５〕

〔１９６〕

〔１９７〕

（宋）王溥：《五代会要》卷１０《刑法杂录》，上海古籍出版社２００６年点校本，第１６２～１６３页。

（宋）薛居正等：《旧五代史》卷１４７《刑法志》，中华书局１９７６年点校本，第１９７４页。

参见（宋）窦仪等：《宋刑统》卷２《名例律·以官当徒除名免官免所居官门》，法律出版社１９９９年点校本，

第３３页。

曾国富：《五代典型军阀刘知远》，载《文史知识》１９９４年第５期，第８４～８７页；陶懋炳：《五代史略》，人民

出版社１９８５年版，第３２５页。

（元）马端临：《文献通考》卷１６６《刑考·刑制》，中华书局１９８６年影印本，第１４４３页。

（宋）王钦若等编纂：《册府元龟》卷６１６《刑法部·议谳》，凤凰出版社２００６年校订本，第７１２８～７１２９页。



从中可看到，在常被“法尚深刻，藩郡凡奏刑杀，不究其实，即顺其请”〔１９８〕所定论的后汉，官方对违

反“牛皮禁令”死刑案件审慎裁断之复杂过程，其中，伴随着官员、武人间及与大理寺的激烈论争，以及

后汉时律、敕、例在案件中的具体适用。张仁瑑所言断罪“合取最后敕为定”为唐末长庆三年（８２３

年）十二月敕节文内容：“伏缘后敕，合破前格。自今以后，两司检详文法，一切取最向后敕为定。”〔１９９〕

这一规定亦被后唐所传承，后唐长兴二年八月“准格（实指格后敕）详狱，一切取最后敕为定，后敕合破

前格”，并对这一规则的具体适用作了细化解释。〔２００〕最终，这两件敕双双被编入《宋刑统》卷３０《断狱

律·断罪引律令格式门》。学者戴建国解释，“后敕”是指经立法程序编纂的格后敕，“前格”是指律、

令、格、式常法，并不单指法律形式之一的格。〔２０１〕这一规定明显与“诸断罪皆须具引律、令、格、式正

文”的唐律规定（《宋刑统》亦照搬）〔２０２〕不同。依此，敕的法律效力高于律令格式，反映了唐末五代以

来，以敕的法律地位提升为标志的唐宋法律形式之发展变化，及其对宋代法制的影响；而张氏谳案引

用前朝编敕、大理寺援引后晋敕支持自己的决定，又说明后晋敕成为后汉刑事法之法源。为更清晰地

展示五代敕在宋朝法典中的延续，将上述《宋刑统》吸纳五代敕的情形表列于下。

表５　《宋刑统》对五代敕的吸纳

涉及

事项

《宋刑统》中的五代敕

所处篇目 颁敕时间 敕文（节文）内容
延 续 情 况

奸罪

等的

处罚

《宋刑统》卷１７《贼盗

律·谋反逆叛门》

后周广顺

元年正月

五日

今后应诸色犯罪人，除反、逆罪外，并不

得籍没家资，诛及骨肉，一依格、令

处分。

《宋刑统》卷２６《杂

律·诸色犯奸门》

后周广顺

三年二月

三日

应有夫妇人被强奸者，男子决杀，妇人

不坐罪。其犯和奸及诸色犯奸，并准律

处分。

后周修改后晋敕后，后

周敕原文为《宋刑统》

所吸纳

官员

当赎

《宋刑统》卷２《名例

律·以官当徒除名

免官免所居官门》

后晋天福

六年五月

十五日

应内外带职廷臣、宾从、有功将校等，并

请同九品官例。其京都军巡使及诸道、

州、府衙前职员，内外杂任，镇将等，并

情准律不得上请当、赎。其巡司、马步

司、判官虽有曾历品官者，亦请同流外

职，准律：杖罪以下，依决罚例；徒罪以

上，仍依当、赎法。

后周显德

五年七月

七日

今后定罪，诸道行军司马、节度副使、副

留守，欲准从五品官例；诸道两使判官、

防团副使，欲准从六品例；诸道节度掌

书记、支使防团判官、两蕃营田等使判

官，准从七品例；诸道推巡及军事判官，

准从八品官例；诸军将校内诸司使、使

副、供奉、殿直官，临时奏听敕旨。

后周补充完善后晋敕

后，后晋敕和后周敕原

文均为《宋刑统》所

吸纳

·７１１·

谢　波：乱世与法制：五代后晋的刑事立法、司法及其承启性（下）

〔１９８〕

〔１９９〕

〔２００〕

〔２０１〕

〔２０２〕

（宋）薛居正等：《旧五代史》卷１０１《汉书·隐帝纪》，中华书局１９７６年点校本，第１３４９页。

（宋）窦仪等：《宋刑统》３０《断狱律·断罪引律令格式门》，法律出版社１９９９年点校本，第５５１页。

参见（宋）王溥：《五代会要》卷１６《大理寺》，上海古籍出版社２００６年点校本，第２７１～２７２页；戴建国：《唐

格后敕修纂体例考》，载《江西社会科学》２０１０年第９期，第１４８页。

戴建国：《唐宋变革时期的法律与社会》，上海古籍出版社２０１０年版，第５２页。

参见刘俊文：《唐律疏议笺解》卷３０《断狱律·断罪不具引律令格式》，中华书局１９９６年版，第２０６３页；

（宋）窦仪等：《宋刑统》３０《断狱律·断罪引律令格式门》，法律出版社１９９９年点校本，第５４９页。



续表

涉及

事项

《宋刑统》中的五代敕

所处篇目 颁敕时间 敕文（节文）内容
延 续 情 况

敕文

适用

《宋刑统》３０《断狱

律·断罪引律令格

式门》

后唐长兴

二年八月

十一日

今后凡有刑狱，宜据所犯罪名，须具引律、

令、格、式，逐色有无正文，然后检详后敕，

须是名目条件同，即以后敕定罪。后敕内

无正条，即以格文定罪。格内又无正条，

即以律文定罪。律、格及后敕内并无正

条，即比附定刑，亦先自后敕为比，事实无

疑，方得定罪。虑恐不中，录奏取裁。

唐代敕被后唐、后晋、后

汉沿袭，唐代敕和后唐

敕原文为《宋刑统》所

吸纳

　　最后有必要提出的是，五代法制还有作为反面教训启下的一面，主要表现为入宋后，精英阶层

基于对五代武人司法弊端之反省，在法制上做出相应调整，使其重新回归传统儒化法制轨道。北

宋初建隆年间，金州人马从玘与其妻及次子共同杀死系一“尝害其从弟”“闾里患之”无赖的长子马

汉惠，防御使仇超、判官左扶诛杀了马从玘、其妻和次子，宋太祖得知案情后震怒“令有司劾之”，最

后仇、左二人被以故入死罪“并除名，杖流海岛”，史载此案发生背景是“五代以来，典刑弛废，州郡

掌狱吏不明习律令，守牧多武人，率恣意用法”。〔２０３〕显然，仇、左二人“恣意用法”严重背离支撑儒

化法制的“原心论罪”原则，而太祖对武人之严惩则正是要为这种背离纠偏正名。又有，针对五代

以来收税的“会州”陋习，造成“县吏厚敛于里胥，以赂州吏，里胥复率于民”局面，太祖于乾德元年

（９６３年）正月诏令“无得追县吏会州”。〔２０４〕还有太祖因“亲见所在场务多是藩镇差牙校，不立程课

法式，公肆诛剥，全无谁何，百姓不胜其弊”，于是“建隆以来，置官监临，制度一新，利归公上，官不

扰而民无害，至今便之”〔２０５〕，这也是北宋初纠改五代法制之弊的显例。此外，前述太祖一改五代诸

侯“主家得自杀其奴仆”之禁令，以及严禁五代以来武人出身的地方官“不知书”而任意置吏“代

判”，皆反映出北宋极力矫正五代武人司法弊病的情形。为彻底改变五代以来由行伍出身的牙校

充任司法官，导致“州镇专杀”“司狱事者轻视人命”，开宝六年（９７３年）七月，太祖诏令州府“置司寇

参军，以新及第《九经》《五经》及选人资序相当者充”。〔２０６〕实际上，这也是北宋汲取五代武人司法

教训，调整重建儒化司法官结构之举。直到南宋，宋廷还对祖宗朝北宋在法制建设上，汲取五代教

训的做法表示充分肯定。例如，绍兴二十六年（１１５６年）二月，侍御史汤鹏举弹劾寄居抚州的官员

王韅“恃势作威，郡守监司听其使令，如役仆隶，毒流一州，至崇仁县人纠率乡党，来投时相，所讼三

十余事，止送江西帅司体究，公吏迎合，捕获状首三人，勒招虚妄，悉坐编配”，并建议朝廷“将韅罢

黜，委本路有风力监司，追还抚州居民产业，然后坐寘典刑”，对此高宗云：“此不可不痛治，在祖宗

朝，革去五代苛法，专以仁恕为本，未尝真决一士大夫，惟犯赃者不贷，可令刑部约法，重作行

遣。”〔２０７〕此处赵构所言“未尝真决一士大夫”是指北宋所立“不杀士大夫”〔２０８〕之祖训，而这恰与五代

武人滥杀文臣的现象形成了鲜明反差，“革去五代苛法”一语清晰显示了南宋肯定北宋之态度。

·８１１·
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（宋）李焘：《续资治通鉴长编》卷２，建隆二年五月戊寅条，中华书局２００４年点校本，第４６页。

（宋）李焘：《续资治通鉴长编》卷４，乾德元年正月庚辰条，中华书局２００４年点校本，第８３页。

（宋）朱弁：《曲洧旧闻》卷１《太祖设场务监官》，中华书局２００２年点校本，第８５页。

（宋）王栐：《燕翼诒谋录》卷１，中华书局１９８１年点校本，第４页。

（宋）李心传：《建炎以来系年要录》卷１７１，绍兴二十六年二月丙申条，中华书局１９８８年点校本，第

２８２１页。

对北宋“不杀士大夫”的源出史料梳理和这项宋朝祖宗家法之影响评析，可参见李峰：《论北宋“不杀士

大夫”》，载《史学月刊》２００５年第１２期，第３１～３５页。



五、结　　语

在藩镇割据的五代乱世，以武人为表征的军事因素占据了突出位置，这势必影响到五代法制，失

控的武人权力容易带来乱世中血腥的滥刑肆杀。但是，五代法制除滥刑肆杀的一面外，亦展示出丰

富、多维、复杂的面向。在五代后晋，既有成规模的法律活动，也有官员积极的议法；既有武人司法之

滥刑，也不乏滥刑纠偏和循法慎刑的案例，且数次赦宥显示了皇帝的宽仁。后晋法制在唐宋法制变化

过程中，起到了独特的承上启下作用，汉代以来逐渐形成的儒化法制在五代并未发生截然断裂，仍在

曲折传承发展。实际上，在帝制时代的中国，儒家学说推崇的理想社会是一个“由等级森严的社会组

织和政治组织所构成、由贤明睿智的皇帝所领导的、受过良好教育的文官系统自上而下加以控制的社

会”，“这种社会最大的优点在于社会和政治的稳定”，“虽然在实际生活中，这种理想要打很多折

扣”。〔２０９〕循此观点，武人统治下的五代乱世，儒家理想固然已大打折扣，较之唐宋盛世，折扣幅度会更

大，但这并不意味着五代对儒化法制传统的绝对抛弃，这是考察五代法制不可忽视的。
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