
秦 简 廷 行 事 考 辨

刘 笃 才 杨 一 凡
‘

内容提要
: 云 梦秦简出土后

,

整理者将其 中的廷行 事解释为 成例
,

即判 例
,

这是不 准确

的
。

文献典籍 中的有关记述表明
,

行事一词 中找不 到成例 的 义 项
,

更没有 当年判 例 的 意

义
。

整理者将廷行事释为成例 的 两个依据不 能成立
。

根据对秦简相关原文的 分析
,

廷行事

其实就是官府行事
,

或称官府的实际做法
。

这种实际做法和法律规定不一致
,

则是 自由裁

量权存在的 结果
。

关键词 : 廷行事 判例 云梦秦简

1 9 7 5 年出土的云梦秦简中一组后来被定名为 《法律答问》 的竹简 中多次出现
“

廷行事
”

这一

词语
。

秦简的整理者 (以下简称整理者 ) 在注释中说
: “

廷行事
,

法廷成例
。 ”

后来在说明中又将其

进一步推定为判例
: “

《法律答问》中很多地方以
‘

廷行事
’ ,

即办案成例
,

作为依据
,

反映出执法

者根据以往判处的成例审理案件
,

当时 已成为一种制度
。

⋯⋯ 当法律中没有 明文规定
,

或虽有规

定
,

但有某种需要时
,

执法者可以不依法律
,

而以判例办案
。

⋯ ⋯
” 〔1 〕这一观点长期以来一直为

法史学界接受
,

成为定论
,

鲜有异议者
。

〔2 〕但是这种解释存在严重错误
。

本文希望通过对先秦特

别是秦汉时代
“

行事
”

一词意义的辨析
,

引起人们对这个 问题的重新思考
。

一
、

行事的含义

为了弄清楚行事一词的含义
,

有必要做一些最基本的工作
。

我们将先秦诸子著作
、

形成于先秦

以及秦汉时期的儒家典籍
、

汉代学者的著作以及 《史记》
、

《汉书》
、

《后汉书》中的有关记述进行了

考察
。

结果表明
,

行事一词有很多义项
。

(一 ) 行为
、

行动
、

做事
、

办事

行事一词是 由
“

行
”

和
“

事
”

两个字结合而成的
,

它的基本意义是行为
、

行动
、

做事
、

办事
。

例如
:

《周易
·

乾》
: “

终 日乾乾
,

行事也
。 ”

刘笃才
,

辽宁大学法学院教授 ; 杨一凡
,

中国社会科学院法学研究所研究员
。

本 文系司法部 20 06 年度项 目
“

例在中国封建法 制中的地位与演变
”

的阶段性研究成果
。

1 〕本文 中所引秦简及释读内容均见 《睡虎地秦墓竹简》
,

文物出版社 19 78 年版
。

2 〕据笔者视界所及
,

国内学者中唯张铭新对此提 出过不 同看法
。

他在 《中国古代
“

法治
”

形式 的演进轨迹 及特点》一 文

(发表在 《清华 法治论衡》第一辑 上) 的一个脚注 中指 出 : “

廷行事
,

现在通行的解释是
‘

秦朝的判例
’ ,

恐怕值得 商

榷
。 ”

关于他的商榷意见详后
。
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《韩非子
·

外储说左上》
: “

故人行事施予
,

以利之为心
, ,

则越人易和 ; 以害之为心
,

则父子离且

怨
。 ”

一

《管子
·

大匡》
: “

诸侯之君有行事善者
,

以重币贺之
。 ”

《史记
·

鲁周公世家》
: “

太史公曰
:

隐桓之事
,

襄 仲杀适 (嫡 ) 立庶 ; 三家北面为 臣
,

亲攻昭

公
,

昭公以奔
。

至其揖让之礼则从矣
,

而行事何其决也 ?
”

《后汉书
·

伏湛传》
: “

臣闻文王受命而征伐五国
,

必先询之同姓
,

然后谋于群臣
,

加 占曹龟
,

以

定行事
。 ” ( 3 〕

行事的这个基本意义一直保持到了今天
,

譬如依法行事
、

奉命行事
、

越权行事等等
二

这说明它

的这个义项长期处于稳定的状态
,

其它的义项都是从这一基本含义派生出来 的
。

(二 ) 往事
、

事迹和历史事实

行事有很多引申意义
。

当人的行 为
、

行动
、

活动 已经完成
,

在 时间上成为过去时
,

称之为往

事
。

有些行为
、

行动
、

活动尽管已经成为过去
,

但会留下痕迹
,

称之为事迹 ; 将之记录下来
,

就成

了历史
,

又可以称为历史事实
,

或史实
。

这是从行事的基本意义引申出来的意义
。

它和前者的区别

仅仅在于这里已经不是人们的直接行动和活动
,

而是人们行为和活动的记录
。

行事的这一意义
,

在

史书中经常使用
。

根据上下文的具体语境
,

有时可以将其翻译为往事
,

有时可 以翻译为事迹
,

有时

可以翻译为历史事实
。

孔子作 《春秋》
,

其动机据说是他认为
: “

我欲载之空言
,

不如见之于行事之

深切著明也
。 ”

〔4 〕后来的 《史记》
、

《汉书》
、

《后汉书》
,

其中行事一词也都可 以如此理解
。

例如 《史记
·

龟策列传》
: “

余至江南
,

观其行事
,

问其长老
。 ”

《汉书
·

五行志》
: “

传载睦孟
、

夏侯胜
、

京房
、

谷永
、

李寻之徒所陈行事
。 ”

《后汉书
·

桓谭传》
: “

初
,

谭言当世行事二十九篇
,

号曰
‘

新论
’ 。 ”

〔5 〕

在汉代学者的著作例如 《论衡》等书中
,

行事也大多具有往事
、

事迹和历史事实 的意义
。

如

《论衡
·

别通篇》
: “

百家之言
,

古今行事
,

其为奇异
,

非徒都邑大市也
。 ” 〔6 〕《说苑

·

臣术》
: “

卑身贱

体
,

夙兴夜寐
,

进贤不懈
,

数称于往古之行事
。 ”

史家记述
“

行事
” ,

古人言说
“

行事
” ,

是 因为行事作为 已经发生的事实
,

具有检验理论的功

能
,

对于统治者制定决策具有参考价值
。

由于中国古人普遍重视 以往的行事
,

因此史学非常发达
。

史籍 中有关在政治活动中以行事作为预测
、

策划
、

决策的根据和参考的记载更是屡见不鲜
。

《汉书
·

王莽传》
: “

上应古制
,

下准行事
,

以顺天心
。 ” 〔7 〕

《汉书
·

叙传》
: “

历古今之得失
,

验行事之成败
。 ”

《后汉书
·

班超传》
: “

愿下臣章
,

参考行事
。

诚有万分
,

死复何恨
。 ” 〔8 〕

(三 ) 行礼和行政

从行事的基本含义还可以派生出其它意义
。

由于人们的社会分工不同
,

同样是行动
、

做事
、

办

事
,

所做的事也有所不同
,

从而引申出来行事的其它含义
。

例如行礼
。

《孟子
·

滕文公上》
: “

世子谓然友曰
: ‘

今也不幸至于大故
,

吾欲使子问于孟子
,

然后行事
。
”

’

《周礼
·

春官
·

宗伯》
: “

掌安宅叙降
,

正岁则行事
,

岁终则弊其事
。 ”

〔3 〕 行事的这一意义
,

还 见之于 《管子
·

重令》篇
、

《史记》中的 《商君列传》
、

《苏秦列传》
、

《张仪列传》
、

《司马相如列传》

以及 《后汉书
·

荀悦传》 中
,

不备引
。

〔4 〕《汉书
·

司马迁传》

〔5 〕 行事的这一意义还见之于 《史记》的 《孙子吴起列传》
、

(管晏列传》
、

《孟子荀卿列传》
、

《太史公 自序》和 《汉书》 的

《魏相丙吉传》
、

《司马迁传》
、

《货殖传》以 及 《后汉 书》 的 《江革刘般传》
、

《班 固传》
、

《应韵传》
、

《仲长统传》
、

《马援

传》等
。

〔6 〕《论衡》中的 《卜笙》
、

《顺鼓》
、

《问孔》
、

《齐世》
、

《实知》
、

《福虚》等篇中的行事 的意义也是如此
。

〔7 〕《汉书》还有 《匈奴传下》篇
: “

察仲舒之论
,

考诸行事
,

乃知其未合于当时
,

而有胭于后世也
。 ”

〔8 〕《后汉书》还有 《赵咨传》
、

《马援传》等处
。
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《仪礼
·

士冠礼》
: “

宰告 曰
:

质明行事
。 ”

《礼记
·

曲礼
_

L》
: ‘

旧 而行事
,

则必践之
。 ”

《汉书
·

郊祀志上》
: “

乙卯
,

令侍中儒者皮弃荐绅
,

射牛行事
。 ”

《后汉书
·

明帝纪》
: “

二年春正月辛未
,

宗祀光武皇帝于明堂
,

帝及公卿列侯始服冠冕
、

衣裳
、-

玉佩
、

全句屐 以行事
。 , ,

〔9 〕

再以行政为例
。

参与和管理国家事务是古代社会上层人士所进行的主要活动
,

行事也可以作为

行政的代称
。

《管子
·

大匡》
: “

仲再拜稽首而起曰
: ‘

今 日君成霸
,

臣贪承命
,

趋立于相位
。 ’

乃令五官行事
。 ”

《庄子
·

天道》
: “

宗庙尚亲
,

朝廷尚尊
,

乡党尚齿
,

行事尚贤
,

大道之序也
。 ”

(四 ) 官职和政绩

从行政可以进一步引申为官职的称呼
。

如 《韩非子
·

说林上》
: “

秦武王令甘茂择所欲为于仆与

行事
。

孟卯日
: ‘

公不如为仆
。

公所长者
,

使也
。

公虽为仆
,

王犹使之于公也
。

公佩仆玺而为行事
,

是兼官也
。
”

,

这里
,

行事是使臣的称呼
。

《论衡
·

自纪篇》
: “

在县位至椽功曹
,

在都尉府位亦椽功曹
,

在太守为列椽五官功曹行事
,

人州

为从事
。 ”

王充说他曾经担任过
“

列椽五官功曹行事
”

一职
,

应该属于行事为官名的铁证
。

从行政的意义还可以进一步引申为政绩的意思
。

《周礼
·

天官
·

宫正》
: “

月终则会其稍食
,

岁终

则会其行事
。

郑司农注
:

行事
,

吏职也
。 ”

对此 《周礼正义》的作者进行了发挥
, “

疏
”

释曰
: “

稍

食谓宫中官府等月禄
,

故至月终会计之
。

岁终则会计行事
,

吏职当考知功过也
。 ”

通过会计行事考

察官吏的功过
,

说明行事即官吏的行为
,

事迹或政绩
。

我们之所以不厌其烦的列举有关记载先秦到汉代行事的文字
,

目的是想证明行事可以解释为往

事
、

事迹
、

史迹
,

甚至政绩
,

但在行事的各种义项中找不到
“

成例
”

的义项
,

更不用说
“

判例
”

这

样的意义
。

语言的发展变化是有规律可循 的
。

如果先秦如此
,

汉代亦如此
,

那怎么能够设想在秦代

行事一词会发生意义突变
,

出现
“

成例
”

这样一个义项呢 ?

二
、

行事不是 旧例成法

基于上述考察
,

秦简整理者有关廷行事是秦代判例的结论有重新审视的必要
。

关于廷行事的注释
,

当年整理者引用的根据有二
:

一是 《汉 书
·

翟方进传》注引宋代刘做 云
:

“

汉时人言
‘

行事
’ 、 ‘

成事
’

皆已行
、

已成事也
。 ”

二是清人王念孙 《读书杂志》 四之十二对
“

行

事
”

一词的解释 : “

行事者
,

言已行之事
,

旧例成法也
。 ”

整理者正是据此将廷行事在释文 中释为
“

成例
” 。

〔l0j 但这个注释存在着不少问题
。

整理者没有对于先秦乃至秦汉时期有关行事 的文献进行

详细的辨析
,

仅仅依据 《汉书》中的两则传记材料就轻率做出了结论
。

[11 〕

在前面我们列举秦汉时代的行事中
,

故意没有涉及这两则材料
,

以下让我们专门考察整理者据

以做出结论的这两个证据
。

首先看 《汉书
·

陈汤传》
。

宋人刘做释其 中的
“

行事
”

一词为
“

已行之事
,

旧 例成法
” 。

刘掀是

〔9 〕关 于行事的这一意义
,

《仪礼》
、

《礼记》以及 (汉书》
、

《后汉书》 中还有一些例子
,

不一一列举
。

〔10 〕见 《睡虎地秦墓竹简》
,

文物出版社 19 78 年版
,

第 16 7 页
。

〔1 1〕 在 云梦秦简发表以后
,

参加整理工作的学者也做过一些补正工作
。

例如裘锡 圭先生就曾指 出其 中有两点错误
:

一是将

刘效错作了刘敞
,

二是将行事即旧例成法 的解释归于王念孙也不确切
。

遗憾的是
,

裘锡圭先生在做出上述补充说明后
,

仍然坚持认为睡虎地秦墓竹简小组释
“

廷行事
”

为
“

法廷成例
”

是
“

正确
”

的
。

他在 《读书札记四则》 ( 《人文与社会

学报》第一期) 中说
: “

王念孙 《读书杂 志
·

汉书第十二》行事条只是备 申刘说
,

举证 甚多
。

此说已成定论
。”

其实
,

查

阅 《读书杂志》原文可知
,

王念孙对刘做释
“

行事
”

为
“

已行之事
,

旧例成法
”

的说法只是肯定 了其 中的一半
,

即释
“

行事
”

为
“
已行之事

” ; 而并没有肯定释
“

行事
”

为
“
旧例成法

”

的另一半
。
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曾经助司马光编成 《资治通鉴》的历史学家
。

照一般的道理说
,

应该不会错
。

但是
,

由于这里涉及

到法律方面的专门知识
,

认真分析一下 《汉书
·

陈汤传》的原文还是很有必要
。

一

《汉书
·

陈汤传》先是叙述了甘延寿
、

陈汤立功绝域
,

却因小过而迟迟未受封赏的事情
。

当时朝

廷内部争论很大
,

议久不决
。

针对此事
,

刘向上书据理力争
,

说了一大段话
,

因为与本文的主题关

系重大
,

故而全段照录如下
:

“

论大功者不录小过
,

举大美者不疵细瑕
。

司马法日
‘

军赏不逾月
’ ,

欲民速得为善之利也
。

盖

急武功
,

重用人也
。

吉甫之归
,

周厚 赐之
,

其诗 曰
: ‘

吉甫燕喜
,

既多受社
,

来 归 自镐
,

我行永

久
。 ’

千里之镐犹以为远
,

况万里之外
,

其勤至矣 ! 延寿
、

汤既未获受社之报
,

反屈捐命之功
,

久

挫于刀笔之前
,

非所 以劝有功
、

励戎士也
。

昔齐桓公前有尊周之功
,

后有灭项之罪
,

君子以功覆过

而为之讳行事
。

贰师将军李广利捐五万之师
,

靡亿万之费
,

经四年之劳
,

而仅获骏马三十匹
,

虽斩

宛王毋鼓之首
,

犹不足以 复费
,

其私罪恶甚多
。

孝武以为万里征伐
,

不录其过
,

遂封拜两侯
、

三

卿
、

二千石百有余人
。

今康居国强于大宛
,

至阵支之号重于宛王
,

杀使者罪甚于留马
,

而延寿
、

汤不

烦汉士
,

不费斗粮
,

比于贰师
,

功德百之
。

且常惠随欲击之乌孙
,

郑吉迎 自来之 日逐
,

犹皆裂土受

爵
.

故言威武勤劳则大于方叔
、

吉甫
,

列功覆过则优于齐桓
、

贰师
,

近事之功则高于安远
、

长罗
,

而大功未著
,

小恶数布
,

臣窃痛之 ! 宜以时解县通籍
,

除过勿治
,

尊宠爵位
,

以劝有功
。 ”

先请注意灭项之事
。 “

齐桓公前有尊周之功
,

后有灭项之罪
,

君子 以功覆过而为之讳行事
。 ”

这

是 《汉书》通常的标点方法
,

是按照颜师古 的解释所做 的标点
。

颜师古 注以
“

而为之讳行事
”

为

句
,

认为
“

行事谓灭项之事
” 。

也就是说在颜氏看来
,

行事就是行为的意思
。

唐人杜佑作 的 《通典》

则将这段话改写为
“

昔齐桓前有尊周之功
,

后有灭项之罪
,

君子 以功覆过而为之讳其行
。 ”

注 曰
:

讳灭项之事也
。

〔12 〕这表明
,

按照杜佑的看法
,

行事也是行 为的意思
,

不过
“

讳行事
”

这一说法显

得别扭
,

故改作
“

讳其行
” ,

以使文通字顺
。

可见行事指灭项一事
,

非颜师古一 人的意见
。

只是到

了宋代
,

刘做才提出不同的见解
,

认为
“

讳行事
”

不成话
, “

非辞也
” 。

句号应该画在
“

讳
”

和
“

行

事
”

之间
。

但是
,

这个意见可靠吗 ? 请看司马光对此的处理
。

我们知道
,

刘做曾经参与司马光 《资

治通鉴》的编写工作
。

但是
,

他的意见并没有被吸收到 《资治通鉴》中来
。

该书在摘录刘向上书的

文字时
,

没有沿用颜师古的解释
,

也没有采纳刘做的意见
,

而是删去了这个惹起争议的
“

行事
”

二

字
,

对这一问题实际是采取了回避的态度
。

〔13 〕这是一个意味深长的姿态
。

即使我们相信行事指的不是齐桓灭项之事而是汉武帝处理李广之事
,

也不能得出行事是成例 的

结论
。

分析刘 向的上书内容
,

首先是讲道理
,

分两层
。

一是提出一个普遍原则
,

即
“

论大功者不录

小过
,

举大美者不疵细瑕
” ; 二是专门就奖励战功立论

,

引
“

司马法曰
‘

军赏不逾月 ”
’ ,

强调这一

原则特别适用于甘延寿
、

陈汤的处理
。

然后
,

是摆出事实证明上述论断
。

分三项
:

一举西周的事

例
,

吉甫之归
,

周厚赐之 ; 二举春秋 的事例
,

昔齐桓公前有尊周之功
,

后有灭项之罪
,

君子以功覆

过而为之讳 ; 三举汉武帝处理贰师将军李广利的事例
。

再 次
,

是 以甘
、

陈二人与上述事例进行 比

较 : “

言威武勤劳则大于方叔
、

吉甫
,

列功覆过则优于齐桓
、

贰师
” ,

最后做出结论是
“

宜以时解县

通籍
,

除过勿治
,

、

尊宠爵位
,

以劝有功
。 ”

在这里
,

刘向只是遵循着古代文士以事说理 的传统
,

用历史典故加强 自己论点的说服力而已
。

如果说行事在这里有特殊意义
,

那就是前两项是前朝故事
,

而汉武帝处理贰师将军李广利的事例则

出自本朝
,

因而可能更具分量
。

荀悦 《前汉纪》在记述刘 向的上书时将
“

行事
”

改为
“

近事
” ,

就

体现了这层意思
。

天子接受了刘向的意见
,

下诏
“

其赦延寿
、

汤罪
,

勿治
” 。

在这里
,

汉武帝处理

贰师将军李广利的事例的确起到了一定作用
,

但是
,

天子被刘向说服
,

更是由于他提出的全部论据

〕 《通典》卷 1 9 5
。

〕 《资治通鉴》卷 2 9
,

孝元 皇帝下竟宁元年
。
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结合在一起所形成的论辩力量
。

进一步分析后来此事的处理过程
,

更可 以看出这一点
。

请看下文
:

“
· , ·

⋯诏公卿议封焉
。

议者皆以为宜如军法捕斩单于令
。

匡衡
、

石显以 为那支本亡逃失国
,

窃

号绝域
,

非真单于
。

元帝取安远侯郑吉故事
,

封千户
,

衡
、

显复争
。

乃封延寿为义成侯
,

赐汤爵关
-

内侯
,

食邑各三百户
,

加赐黄金百斤
。

告上帝
、

宗庙
,

大赦天下
。

拜延寿为长水校尉
,

汤为射声校

尉
。”

请看
, “

议者皆以为宜如军法捕斩单于令
” ,

即引用军法和令 为议封的根据
,

而元帝则取
“

故

事
” ,

加封延寿等千户
。

这里
,

汉元帝援用安远侯郑吉
“

故事
” ,

而不用前引
“

行事
” ,

表明前引行

事只是刘向在朝廷讨论处理陈汤功罪时提出的一个论据
,

不过是作为例证所举出的一件
“
旧事

”

而

已
。

在处理此事时
,

元帝不用
“

行事
”

而用
“

故事
” ,

不是偶然的
。

在汉代
, “

故事
”

通常指的是行

政处分先例
, “

安远侯郑吉故事
”

就是这样的先例
。

而加封延寿等千户这种封赏活动实际是行政处

分行为
。

如果说这里存在旧例成法
,

那么
,

应该说是安远侯郑吉
“

故事
” ,

而不是汉武帝处理贰师

将军李广利的这一
“

行事
” 。

根据法史界的共识
,

汉代的判例称为比
。

但汉代的比也并不都是司法判例
,

还有行政方面的先

例
,

也可以援引作为处理某事的参考
。

同样是在 《汉书
·

陈汤传》中
,

曾经有两处提到 比
,

一处就

是这种行政先例 : “

后皇太后同母弟苟参为水衡都尉
,

死
,

子 极为侍 中
。

参妻欲为极求封
,

汤受其

金五十斤
,

许为求比上奏
。 ”

陈汤受 贿后答应 寻求类似 的
“

比
”

以使
“

为 极求 封
”

的事情顺利进

行
。

这里的比
,

指的就是以往的行政处分先例
。

《汉书
·

陈汤传》还有一处提到比
。

陈汤后来被垂相御史弹劝为
“

不道
” ,

廷尉增寿在上奏中针

对
“

不道
”

这一罪名说了一段话 : “

不道无正法
,

以所犯剧易为罪
,

臣下承用失其中
,

故移狱廷尉
,

无 比者先 以闻
,

所以正刑罚
,

重人命也
。 ”

意思是
,

由于不道这一罪名没有法律正文给予明确规定
,

好多行为会被轻易归结为这一罪名
,

适用当中难以做到准确无误
。

因此
,

为了正确适用法律
,

属于

这类案件都要移送廷尉
,

没有
“

比
”

的
,

须事先报告皇帝
。

由此可知
, “

比
”

在
“

无正法
”

的情况

下在定罪量刑 中的作用
。

这才真正是司法判例
。

总之
,

如果说汉代存在判例
,

那么
,

首先应该说是
“

比
” ,

其次则应该说是
“

故事
” 。

至于
“

行

事
” ,

恐怕难与上述二者相提并论
。

〔川

再看 《汉书
·

翟方进传》中的一段文字
:

“

既至甘泉宫
,

会殿中
,

(陈 ) 庆与廷尉范延寿语
。

时庆有章幼
,

自道
: ‘

行事 以赎论
,

今尚书

持我事来
,

当于此决
。

前我为尚书时
,

尝有所奏事
,

忽忘之
,

留月余
。 ’

方进于是举幼庆曰
: ‘

案庆

奉使刺举大臣
,

故为尚书
,

知机事周密一统
,

明主躬亲不解
。

庆有罪未伏诛
,

无恐惧心
,

豫 自设不

坐之比
。

又暴扬尚书事
,

言迟疾无所在
,

亏损圣德之聪明
,

奉诏不谨
,

皆不敬
,

臣谨 以幼
。 ’

庆坐

免官
。 ”

这里说的是
,

陈庆知道 自己被人弹幼 了
,

并且今天皇帝要处理这一案件
,

不过他认为他这件事

可以通过赎罪的方式解决
。

但当他和廷尉范延寿说这话时
,

恰好被翟方进听到
,

于是翟方进举幼他
“

豫 自设不坐之 比
” 。

按照现在的标点和解释
,

陈庆前面说的那个
“

行事以赎论
”

的
“

行事
” ,

就是

翟方进举幼他的
“

不坐之比
” 。

这样
,

行事就和汉代的判例
“

比
”

等量齐观了
。

问题是如何理解
“

自道行事以赎论
”

这句话
。

是不是只能理解 为
“

按照成例以赎论
”

呢 ? 其

实
,

如果我们不象上面那样标点
,

而是将这句话连起来读
,

完全可以将
“

自道行事以赎论
”

翻译成

为 : “

自己说他的行为应当以赎论
” 。

就是说
,

行事一词就是该词 的基本意义即行为的意思
,

指的是

陈庆所做的而今受到弹勃的那件事情 ; 而不是指成例
。

这样翻译
,

和后面的翟方进举幼他
“

豫 自设

不坐之比
”

没有丝毫不相衔接的问题
。

〔14 〕 只有 《汉书
·

王莽传》的
“

卜应古制
,

下准行事 以顺天心
” ,

庶 几近之
。
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唐人颜师古则把这里 的行事理解 为行礼
。

他注释这句话时还特别举出陈庆行礼出了错误的场

合
,

曰 : “

当祭泰时
,

行事有圈失
,

罪合赎
。 ”

他这样说
,

恐怕不会毫无根据
。

至少我们有充分的证

据能够证明
,

行礼确实是行事的一个义项
。

而且照颜师古的理解
,

不影响将
“

自道行事以赎论
”

翻

译为
“

自己说他的行为应当以赎论
” 。

行事是 旧例成法说不足为信还在于
,

在宋代人那里
,

旧例和成法是两个相互对立的概念
,

而不

能将之相互结合构成一个词语
。

关于法 和例的对立
,

王侃曾经引文证之
,

转引如下
: “

一例既开
,

一法遂废
”

(《宋会要
·

格令二》) ;
“

法之弊易见
,

例之弊难革
”

(《文献通考》) ; “

或例宽而法窄
,

则

引例以破法 ; 或例窄而法宽
,

则援法而废例
”

(《宋会要
·

格令三》)
。

总之
, “

法者
,

公天下而为之者

也 ; 例者
,

因人而立 以坏天下之公者也
”

(《宋史
·

选举志》)
。

〔’5〕可见
,

在宋代
,

特别是刘做生活的

北宋 中期
,

是旧例就不能称为成法
,

是成法也就不是旧例
。

在这样的情况下
,

刘傲居然将旧例和成

法捏合在一起造出了这样一个词语
,

说明他法律知识的不足
。

术业有专攻
,

作为大历史学家的刘做

缺乏法律方面的知识
,

是不足为怪的
。

只要我们对之不采取深信不疑的态度
,

慎重对待就是了
。

三
、

廷行事不是判例

上述讨论表明
,

整理者用 以证明廷行事是判例的两条汉代证据都是不可靠的
。

要探讨廷行事的

性质
,

还是需要回到秦简中的廷行事本身
。

在这之前
,

让我们先对张铭新 的商榷意见做一简单评

论
。

张铭新说
: “

查 阅云梦秦简
,

凡是讲到
‘

廷行事
’

者
,

没有一处涉及到某一具体的案件事实
,

而是指对某一类法无明文的犯罪在以前的审判中是如何处理的
。

比如
‘

斗杀人
,

廷行事为贼
’ , ‘

廷

行事
,

(仓 ) 鼠穴三以上货一盾
’

等
。

所以
,

说秦的
‘

廷行事
’

是
‘

司法惯例
’

似乎更为准确
。 ” [l 6 〕

这段文字有不准确之处
。

在云梦秦简 《法律答问》中的廷行事所涉及的并不都是法无明文的犯

罪
。

譬如
, “

告人盗百一十
,

问盗百
,

告者可 (何 ) 论 ? 当货二 甲
。

盗百
,

即端盗驾 (加 ) 十钱
,

问告者可 (何 ) 论 ? 当货一盾
。

货一盾应律
,

虽然
,

廷行事以不 审论
,

货二甲
。 ”

文 中的
“

货一盾

应律
” ,

说明法律对之有明文规定
。

再譬如
: “

可 (何 ) 如为
‘

犯令
’ 、 ‘

法 (废 ) 令
’

? 律所谓者
,

令曰勿为
,

而为之
,

是谓
‘

犯令
’
; 令 曰为之

,

弗 为
,

是谓
‘

法 (废 ) 令
’

殴 (也 )
。

廷行事皆 以
‘

犯令
’

论
。 ”

此处的
“

律所谓者
”

云云也说明法律有明确规定
。

另外
,

张铭新提出应该把廷行事作为司法惯例来理解
,

但是
,

如何定义司法惯例
,

以及它在古

代司法中的功能等问题可能更为复杂
。

张氏没有展开论述
,

我们这里也不便评论
。

但他关于
“

廷行事是指对⋯⋯犯罪在以前的审判中是如何处理的
”

说法
,

则是非常富于启发性

的
。

所谓
“

如何处理的
” ,

也就是如何行事的
,

这也就是现在我们通常说的越权行事或者依法行事

的那个行事
。

如上所述
,

行事的这个词义是其基本含义
。

从先秦一直延续到现代
,

它都有着极其稳

定的形态
。

在古今对译中
,

如果一般的基本译义能够成立
,

就没有必要考虑特殊的引申译义
。

根据

这样 的原则
,

秦简中的行事首先应当采用行为做法等基本意义进行对译
,

鉴于行事一词基本含义长

期处于稳定状态
,

甚至无须用它词对译
。

廷行事的另一个词素是廷
。

什么是廷 ? 整理者将其译作法廷
,

笔者认为译作官府更为确切
。

在古代
,

廷也是一个多义词
。

中国古代并没有法庭一词
,

廷和庭可以通用
,

但未见到有将廷解

释为法廷的先例
。

廷在大多数情况下是朝廷的意思
。

《说文》
: “

廷
,

朝中也
。 ”

《广韵》
: “

廷
,

国家

朝廷也
。 ”

《玉篇》
: “

廷
,

朝廷也
。 ”

另外
,

有时也是县廷 的意思
。

《汉书
·

田檐传》颜师古注
: “

廷
,

〔巧〕 王侃 : 《宋例辨析》
,

《法学研究》 1 99 6 年第 2 期
。

〔1 6 〕参 见前 引 〔1 〕
,

张铭新 文
。
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县廷之 中也
。 ”

还可以作为廷尉的简称
。

《汉书
·

杜周传》颜师古注
: “

廷史
,

即廷尉史也
。 ”

廷除了指中央朝廷和县级机关
,

也包括郡这一层次的地方机关
。

《法律答问》中有一条简文说
:

“

辞者辞廷
。

今郡守为廷不为 ? 为殴 (也 )
。 ”

译文是
: “

法律规定
‘

诉讼者向廷诉讼
’ ,

如郡守算不
-

算廷 ? 算廷
。 ”

廷既包括中央政府的朝廷
,

又包括郡
、

县两级地方政府
,

可以概括地称之为宫府
。

综上
,

可以将廷行事译作官府行事
。

在 《法律答 问》这一具体语境中相对于法律规定而言的官

府行事
,

也可以译为
“

官府的实际做法
” 。

这样
,

《法律答问》中包含的法律知识
,

就不仅有法律如

何规定的
,

应该如何理解等
,

而且有法律是如何运行 的
,

实际是如何操作的
,

涉及更广泛的法律现

象
。

如果联系墓主喜的身份是县狱吏这一事实
,

那么无论从哪个角度看
,

作为一个实际工作者的墓

主留下这样 的文字记录都是可以理解的
。

这样的官府行事是不是判例呢 ? 这里涉及判例的定义问题
。

众所周知
,

判 例的概念来 自于西

方
。

在西方判例法 国家
,

判例是具有约束力的司法先例
。

中国古代不存在英美法 系那样的判例制

度
,

因此中国是否有判例也就存在争论
。

好在我们探讨的只是云梦秦简整理小组关于廷行事是判例

的论断是否正确的问题
,

所以不妨采用整理小组关于判例的定义
。

在 《法律答问》说明中
,

整理者认为
: “

执法者根据以往判处 的成例审理案件
,

当时已成为一

种制度
,

⋯ ⋯当法律中没有明文规定
,

或虽有规定
,

但有某种需要时
,

执法者可以不依法律
,

而以

判例办案
。 ”

这表明
,

在整理者的心 目中
, “

判 例
”

乃是 (1) 在法律 中没有明文规定时
,

(2) 将
“

以往判处的成例
” ,

(3)
“

作为
”

当时
“

审理案件
”

的
“

根据
” 。

这是一个基本可以被接受的定义
。

廷行事是不是判例
,

关键是看它是否在司法实践中被当作审理案件的根据
。

但是
,

《法律答问》

既不是司法档案
,

也不是审判实录
,

正如张铭新所指出的
, “

查阅云梦秦简
,

凡是讲到廷行事者
,

没有一处涉及到某一具体的案件事实
” 。

所以
,

秦简本身无法证明廷行事被当作司法审判的依据
。

整理者显然意识到了这一问题
。

于是
,

为了表明廷行事具有上述功能
,

在有关廷行事的译文方

面使用了
“

应
”

如何如何的字样
。

譬如对简文
“

甲告 乙盗直 (值 ) 口口
,

问乙 盗姗
,

甲诬驾 (加 )

乙五十
,

其姗不审
,

问甲当论不当? 廷行事货二甲
” ,

将
“

廷行事货二 甲
”

译为
“

成例应罚二 甲
” 。

再譬如对简文
“

实官户关不致
,

容指若抉
,

廷行事货一 甲
” ,

将
“

廷行事货一 甲
”

译为
“

成例应罚

一甲
” 。

再譬如对简文
“

空仓 中有荐
,

荐下有稼一石以上
,

廷行事货一 甲
”

将
“

廷行事费一 甲
”

译

为
“

成例应罚一甲
” 。

上述译法都是为了说明廷行事具有法律 的约束力
。

但是
,

这样一来
,

如何协调法律和判例的矛盾就成了问题
,

整理者不免使 自己陷人进退维谷的

选彰池
。

譬如下述简文
, “

告人 盗百一 十
,

问盗百
,

告者可 (何 ) 论 ? 当货二 甲
。

盗 百
,

即端盗驾

(加 ) 十钱
,

问告者可 (何 ) 论 ? 当货一盾
。

货一盾应律
,

虽然
,

廷行事以不审论
,

货二甲
” 。

货一

盾
“

应律
” ,

即符合法律规定 ; 廷行事却以不审论
, “

货二 甲
” 。

这里的
“

廷行事 以不审论
,

货二

甲
” ,

按照上引译文
,

也应该译为
“

成例应
”

如何如何
。

但是整理者并没有这样做
,

而是译为
“

但

成例以控告不实论处
,

货二甲
” 。

人们会问
,

这里为什么不 同样用
“

应
”

呢 ? 它显然反映了整理者

的两难处境
: 保持逻辑的同一性

,

翻译为应如何如何
,

但难 以解释法律 的统一性
。

试想
,

如果一个

案件按照判例
“

应
”

货二甲
,

而按照法律规定
“

应
”

货一盾
,

那就只会令人无所适从
,

不知道究竟
“

应
”

货几何
,

徒然增加不必要的纷扰
。

为了不破坏法律的统一性
,

在廷行事和法律规定相矛盾的

场合
,

整理者不得不背离逻辑的同一性要求
,

翻译时极力避免
“

应
”

字的出现
。

这是将廷行事解作

判例不可避免发生的问题
。

其实要保持逻辑的同一性还有一个办法
。

那就是对所有廷行事都不用
“

应
”

如何如何的方式进

行翻译
。 “

应
”

实际上是 由于整理者误读廷行事为判例
,

而采取了
“

加字增义
”

的翻译方式
。

这本

身就是背离翻译原则的做法
。

如果不把廷行事作为判例理解
,

也就无须增加
“

应
”

字
,

只按原义对

译即可
。

而将廷行事翻译为官府行事
,

无论其与法律规定存在多么不一致的情况
,

都不难理解
。

因
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为官府往往不顾法律明文规定而任意行事
,

这是从古到今人们司空见惯的社会现象
。

关于官府实际做法和法律规定不一致的现象
,

完全可以用 自由裁量权进行解释
。

所谓
“

事 皆决

于法
”

不仅在秦代不是事实
,

在一切社会也都是幻想
。

法律的条文有限
,

不可能事无大小 皆包罗无

遗
。

法律的空 白只能由法官的自由裁量加以弥补
。

这是其一
。

其二是
,

法律的规定在执行 当中也有

适应不同的情况加以变通 以利操作的问题
,

所以在不违反原则的前提下
,

赋予法官自由裁量权也很

有必要
。

其三是
,

既然存在 自由裁量权
,

也就难以避免 自由裁量权的滥用
,

于是在更大范围内形成

官府行事和法律规定的背离
。

《法律答问》中涉及廷行事的简文大多属于第一种情况
。

例如
: “

实官户关不致
,

容指若抉
”

(仓房门门不紧密的
,

可 以容下手指或用以撬动的器具 ) ; “

实官户扇不致
,

禾稼能出
”

(仓房门扇不

紧密
,

谷物能从里面漏出 )
。

法律没有规定
,

当然属于 自由裁量的空间
。

属于第二种情况的
,

例如
: “

告人盗百一十
,

问盗百
,

告者可 (何 ) 论 ? 当货二甲
。

盗百
,

即

端盗驾 (加 ) 十钱
,

问告者可 (何 ) 论 ? 当货一盾
。

货一盾应律
,

虽然
,

廷行事 以不 审论
,

货二

甲
。 ”

这是由于出人仅有十钱
,

而将故意和过失合并
,

故意也变通作过失处理
。

再如
, “

可 (何 ) 如

为
‘

犯令
’ 、 ‘

法 (废 ) 令
’

? 律所谓者
,

令曰勿为而为之
,

是谓
‘

犯令
’
; 令曰 为之

,

弗为
,

是谓
‘

法 (废 ) 令
’ ,

殷 (也 )
。

廷行事皆以
‘

犯令
’

论
。 ”

这是在实际司法时将违法行为不论
“

作为
”

和
“

不作为
”

都同样对待
。

这种变通也是 自由裁量的应有之义
。

至于它们是否属于 自由裁量权的滥用
,

则依当时的制度是宽是严而定
。

由于属于 自由裁量的范围
,

以往 的判决对于后人不构成约束
,

也不存在能否作为审判依据的问

题
。

这是廷行事作为官府行事和判例的不同
。

再者
,

廷行事所涉及的那样琐细的违法犯罪案件显然

不属于层层上报复核的范围
,

对其如何进行处理的问题也不足以引起统治高层的关注
,

因此可以断

定它根本无法经过一定的批准程序成为判例
。

有必要说明
,

本文对于廷行事是秦代判例说提出质疑
,

是因为现有的事实没有提供廷行事作为

司法审判依据的证明
。

如果今后发现这样的事实
,

笔者乐于修正现在 的论点
。

另外
,

否定廷行事具

有判例的性质并不意味着否定秦代存在判例
。

秦代是否存在判例是一个需要继续研究的问题
。

指出

廷行事不是判例
,

只是为了廓清由于误读廷行事一词所造成的迷雾
,

以便找出秦代的真正判例
—

如果它确实存在的话
。

再者
,

将廷行事推定为官府行事而不是判例
,

丝毫也不会降低包含廷行事一

词的云梦秦简的价值
。

法律史研究不仅应该重视书面上的法律
,

而且应该关注运行中的法律
,

特别

应该注意研究两者的互动交涉的关系
。

《法律答 问》关于廷行事的简文恰好为我们提供 了这样 的素

材
,

尤其是提供 了素以法治著称于世的秦代在这方面的素材
,

更是弥足珍贵
。

A b stra e t :

Af t e r th e e x e a v a t io n o f the Y u n m e n g B a m boo C liPs o f Q in D y n a s t y
,

the e o lle e t o r in a e e u r a t e ly

in te r p re te d ro ya l d e e is io n s e o n t a in e d th e r e in a s d e e id e d e x a m p le s ,

1
.

e
. , e a s e s

.

H o w e v e r ,

lite r a tu re a n d

r e e o r d s d id no t e o n t a in a n it em r ela t in g to d e e id e d e x a m p le s
, n o r p r o v id e d th em w ith th e m e a n in g o f e a s -

e s
.

T h u s th e tw o g r o u n d s o n w h ieh the co lle e to r in te r Pre te d ro y al d e e is io n s a s d e e id e d e x a m p le s e o u ld n o t

b e ju s tifie d
.

Ba
se d o n the o r ig in a lla n g u a g e o f th e B a m boo C lip s o f Q in D yn a s ty

, ro ya l d e e is io n s w e r e d e

fa e to o ffie ia l d e e is io n s , o r the a e tu a l p r a e tie e s o f the o ffie ia ls
.

It w a s th e u s in g o f th e d ise r e t io n a l p o w e r

tha t h a d e a u s e d th e d iv e r g e n e e b e tw e e n th e a e tu a l p ra e tie e s a n d th e le g a l p ro v is io n s
.

K e yw o rd s : r o yal d e e is io n s , e a s e ,

Y u n m e n g B am boo C lip s o f Q in
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