
　　清代君臣的法外施仁博弈

蒋 铁 初 

内容提要：清代的法外施仁有法外宽待及依法宽待两种表现。死罪案件的法外宽待具

有不确定性，既是君臣心目中的可益之事，还是君臣都能参与审判的案件，因而成为

君臣博弈的对象。清代君臣在大臣发起法外施仁与君主主动法外施仁两个回合展开博

弈。其中大臣发起法外施仁，又有大臣事先奏请君主法外施仁及大臣先法外施仁再奏

请君主追认两种表现，后一种做法主要出现在晚清时期。君主主动法外施仁的同时，

往往会要求大臣宣扬君主的法外施仁，还会通过特殊案件宣扬法外施仁以及在立法中

宣扬法外施仁。结果是清代大臣接受了君主是法外施仁唯一主体的观念。君臣博弈形

成了清代慎重法外施仁及法内之仁法外化的特征，也加剧了应当施仁案件不施仁及法

外施仁偏向亲贵等问题。清代社会的特殊性对法外施仁实践产生了一定的影响。
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引 言

　　考察清代司法，法外施仁是一个值得注意的现象。清人杨景仁曾自豪地说：“我朝法外施
仁更详且密。大抵顺天时、校年岁、植伦常、正名分，执法而仍准情，以无失乎明慎之义。”〔１〕

关于清代法外施仁的含义，学术界已有关注。汪辉祖在 《病榻梦痕录·卷上》评述一则案件

时说：“第废疾收赎，法外之仁”。当代学者徐忠明对此追问道：“查检 《大清律例·名例·老

小废疾收赎》的规定，发现被告可以享受收赎的权利。汪辉祖所谓 ‘第废疾收赎，法外之仁’

显然属于错误之论，被告依法享有的权利不能视为法外之仁，而应是法内之仁。”〔２〕汪辉祖

的观点是否属于错误之论，我们还是要看清人自己怎么说。道光七年 （１８２７）刑部说帖称：
“惟思老小废疾收赎系法外之仁。”〔３〕同治年间御史宋邦

#

认为，法外之仁有 “老幼废疾妇女

流罪以下并准收赎，亲属除谋反叛逆得兼容隐，犯罪自首量予宽贷，死罪非常赦不原者并犯徒
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杭州师范大学沈钧儒法学院教授。

本文是国家社科基金项目 “中国仁政司法的传统及其权益转化研究”（１８ＢＦＸ０２５）和浙江省哲学与社会科学规划课
题 “中国古代的仁政司法研究”（１６ＮＤＪＣ１４３ＹＢ）的阶段性成果。

（清）杨景仁辑：《式敬编》卷三，道光二十五年刻本。

徐忠明：《清代中国司法裁判的形式化与实质化———以 〈病榻梦痕录〉所载案件为中心的考察》， 《政法论坛》

２００７年第２期，第６１页。
（清）祝庆祺：《刑案汇览》卷四，道光棠樾慎思堂刻本。



流者俱准留养”等多种表现。〔４〕不仅官员认为依法宽待属法外之仁，清代君主也是如此认

为。顺治八年 （１６５１）谕令对狱囚 “济以医药，给以口粮，非刑有禁，凌虐有禁，用昭朝廷

法外之仁”。〔５〕上谕内容在律条 “故禁故勘平人” “凌虐罪囚” “狱囚衣粮”等都有明文规

定。雍正元年 （１７２３）谕刑部称：“热审特予减等，以昭法外之仁。”〔６〕乾隆十九年 （１７５４）
谕称 “纠众聚匪、劫犯辱官及侵蚀亏空各犯予以监候”为法外之仁。〔７〕

　　上述资料表明，清人将依法宽待视为法外之仁是普遍现象，但徐忠明的质疑亦非毫无理
由。按照文义解释，法外施仁确实应指法外宽待。万历年间刊刻的 《封神演义》第二十回载：

“西伯侯被囚里，散宜生致书纣王宠臣费仲。称 ‘姬伯忤君罪在不赦，感大夫垂救之恩，得

获生全，囚里。恳祈恩台大开慈隐，法外施仁，一语回天得救归国。’”〔８〕文中所言法外施

仁是指费仲在纣王面前进言释放姬昌归国。由于信中已称姬昌 “罪在不赦”，那么，费仲请求

纣王释放姬昌归国及纣王批准所请在性质上都属于法外之举。可见，法外施仁至少在明代时的

含义就是指法外宽待。而对依法宽待，明人并未将其视为法外施仁。雷梦麟就认为：“老小废

疾有犯当与犯罪存留养亲并看。盖优老怜幼，矜不成人者，此条之意也；若夫念鳏恤寡，以教

天下孝者，则存留养亲之意也。此皆法中之恩，义中之仁。”〔９〕到了清代，法外施仁同样也

有法外宽待之意。以雍正帝处理郭允进案为例，内阁衙门等奏请将郭允进照律凌迟处死。雍正

帝谕称：“郭允进之罪，本应凌迟处死，诸大臣所奏甚是。今朕宽其极刑，改为立斩枭示，乃

系法外施仁。将来垂训子孙，为因怒而滥用刑者戒。”〔１０〕雍正帝既然认为大臣所奏甚是，说

明大臣所奏内容是合法的。改为立斩枭示，虽然也是死刑，但确属法外宽待。而咸丰帝更是明

示其法外施仁非循法之举。咸丰八年 （１８５８）发生科考案，副考官程庭桂罪证确凿，依例当
斩。咸丰帝亦认为：“罪有应得，但顾念其为两朝旧臣，且其子程炳采已身罹大辟，心实有不

忍。程庭桂着加恩发往军台效力赎罪。此系朕法外施仁，并非从死罪递减；亦非因其关节未经

中卷，姑从末减。”〔１１〕从死罪递减及姑从末减都是对被告依法宽待，属法内施仁。咸丰帝明

言程庭桂免死不属此类情形，可见其给予程庭桂的法外施仁属法外宽待。〔１２〕

　　综上所述，法外施仁最初仅指法外宽待，清代的法外施仁仍有这一层含义。同时，清代的
法外施仁又有依法宽待之意，这是清代不同于明代之处。清人将依法宽待视为法外施仁的原因

何在？〔１３〕笔者认为，清代君臣关于法外施仁的博弈是这一现象产生的主要原因。接下来，笔
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清代法外施仁还有一种表现，即施行于法无据的善举。此种行为不涉及司法问题，不是本文研究的对象。

将法内之仁称为法外之仁，从立法精神上看是可以解释的。中国古代立法，就其精神而言乃是为了惩罚犯罪，故而

先秦时期法律称为刑。人们法律观念中 “刑以去刑、辟以止辟”，乃至 “王法无情，官法如炉”等法谚都表明法律

的根本职能在于打击犯罪。既如此，法典中厚待犯人的条款可以认为是不符合立法惩恶精神的内容，司法者依此类

条文行事，可以称为法外施仁。问题在于并非只有清代的立法精神才是为了惩恶，其他时代亦是如此。不过据笔

者目力所及，其他时代尚未见将依法宽待视为法外施仁的现象。法外施仁在明代中期之前的对应概念主要为屈法

伸情。史料中论及屈法伸情时都是指法外宽待，没有依法从宽的做法。而在明代之前史料中出现法外用语的场

合，则多指法外用刑，法外的意思同样指非法。因此清代普遍将依法宽待称为法外之仁，一定还有其特殊原因。



者将就清代君臣法外施仁博弈的成因、过程及影响进行考察，以期展示清代司法的独特面貌。

一、清代君臣法外施仁博弈的历史逻辑

　　探究清代君臣法外施仁博弈的历史逻辑，需要将博弈的历史背景与博弈的要素结合起来分
析。所谓博弈，是指多决策主体之间的行为具有相互作用时，各主体根据所掌握信息及对自身

能力的认知，做出有利于自己的决策。每个人在决定采取什么行动时，必须考虑其他人对这种

行动会作出的反应。〔１４〕从概念来看，博弈应当包括四个要素。第一，博弈对象，即各方参加

的竞争性行为；第二，博弈主体，即博弈过程中作出决策并承担后果的个人和组织；第三，博

弈收益，即博弈方在博弈过程中想要达到的目标和利益；第四，博弈策略，即博弈方可选择的

全部行为或方式的集合。下面笔者将从博弈的四要素出发，结合清代司法实际情形，探究清代

君臣法外施仁博弈的历史逻辑。

　　 （一）法外施仁何以成为博弈对象

　　欲探讨法外施仁 （明代中期以前多称屈法伸情）成为清代君臣博弈对象的原因，首先要

考察法外施仁的一般价值。在我看来，法外施仁的价值主要有三个方面。

　　一是在于消减古代刑事立法的严酷性。受法家重刑轻罪思想的影响，中国古代刑事立法有
重刑传统。〔１５〕立法既已严厉，如再 “依事纠责，则物以为苦”。〔１６〕但若减轻立法严厉程度，

统治者又担心刑法威慑力不足而致民易犯法。〔１７〕古人解决这一难题的办法是允许司法者根据

具体案情并在斟酌法意的基础上做出适宜判决。这样既防止了 “法轻使人易犯”，又解决了法

重加剧民苦的问题。诚如王夫之所言：“法严而任宽仁之吏，则民重犯法，而多所矜全。”〔１８〕

实践中改重为轻的做法并不罕见。《新五代史·安重晦传》载：“安重晦为侍中……马牧军使

田令方所牧马，瘠而多毙，坐劾当死。”重晦谏言：“使天下闻以马故，杀一军使，是为贵畜

而贱人。”令方因得减死。本案中田令方 “牧马瘠而多毙”，罪行并不严重，但却坐劾当死。

安重晦进谏时亦未称田令方 “依律不应死”，可见当时法律规定如此。罪行不严重却须处死，

明显情轻法重。经安重晦奏请，田令方得以减死。虽与法律规定冲突，却符合罪刑相当原则，

更能体现实体公正。

　　二是维护礼的价值。中国古代社会独具特色的礼法文化在很大程度上影响了司法者对法外
施仁的选择。如当事人的行为虽然违法但却符合礼的要求，司法者就可能法外施仁。比如为报

父兄之仇而杀人，为尽孝道而犯罪及代亲受刑等，司法者为了倡导孝道伦理，经常会对行为人

从宽处罚。其中对代亲受刑的处置往往导致主动受刑者与被替代者都得到宽大处理。〔１９〕

　　三是顺应人情。传统中国以社会和谐为治理目标，顺应世俗人情的司法无疑比单纯依法办
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参见顾雅君：《新编西方经济学》，同济大学出版社２０１８年版，第２５４页。
判断刑罚轻重应当采用现代刑法理论标准，即罪责自负与罪刑相当。依此标准，刑过于罪及株连无辜都是重刑的

表现。如此看来，中国古代立法中，即使号称 “得古今之平”的唐律都属重刑。因为唐律仍有重罪连坐的规定，

且妖言与和奸等无犯罪对象的行为都处以较重刑罚。

参见 《南史·王弘传》。

朱元璋在阐述明律意旨时指出：“愚民无知，若于本条下即注宽恤之令，必易而犯法，故以广大好生之意，总列

《名例律》中。善用法者，会其意可也。”《明史·刑法志》。

（清）王夫之：《读通鉴论》，团结出版社２０１８年版，第１１６页。
《梁书·吉罙传》载，吉罙父 “罪当大辟。罙乃挝登闻鼓，乞代父命。高祖乃宥其父”。吉罙亦未罹刑。



案更有利于促进社会和谐。实践中司法者顺应人情对当事人从宽处理的做法屡有发生。 《晋

书·良吏传》载：“曹摅补临淄令。狱有死囚。岁夕，摅行狱。悯之，曰：‘卿等不幸致此非

所，如何？新岁人情所重，岂不欲暂见家邪？’众囚皆涕泣曰：‘若得暂归，死无恨也。’摅悉

开狱出之，克日令还。掾吏固争，咸谓不可。摅曰：‘此虽小人，义不见负，自为诸君任之。’

至日，相率而还，并无违者，一县叹服。”综而言之，古人主张司法判决应当顺应天理、国

法、人情。法外施仁正是依天理人情裁判的表现，可以弥补单纯依律断案的不足。

　　其次，要考察清代君臣对法外施仁的态度。清代法外施仁有两种类型。依法宽待意义上的
法外施仁必须实施，司法者无选择权，不是可以竞争的行为，因而不能成为法外施仁博弈的对

象。法外宽待意义上的法外施仁因其实施具有不确定性，是可以竞争的行为，因而能够成为博

弈的对象。当然这只是其成为博弈对象的必要条件，而非充分条件。法外施仁欲成为博弈对

象，还必须是博弈者心目中的可益之事，这样博弈者才有博弈的动力。研读史料可以看出，法

外施仁受到了君臣双方的共同认可。

　　崇祯十六年 （１６４３），周延儒被赐死。蒋德瞡等揭救，称其 “驰驱通义一带，亦不无微劳

可悯，乞皇上法外施仁”。崇祯帝虽未批准大臣奏请，但亦未对法外施仁予以否定，而是称周

延儒之罪依祖宗大法本应处以更严厉刑罚，仅予赐死已是法外施仁。〔２０〕到了清代，法外施仁

在君臣心目中地位更加尊崇。康
$

年间户部尚书梁清标称：“法外施仁原属至美之事。”〔２１〕雍

正帝认为：“朕之法外加恩，与小民之望外受恩，均为移风易俗之美事。”〔２２〕乾隆帝也认为：

“缓决之案果系情有可原者，俱入于可矜条内，以昭示罪疑惟轻、法外施仁之至意。”〔２３〕法外

施仁受到清代君臣如此重视，使它具有成为君臣博弈对象的必然性。应当指出的是，并非所有

可以法外施仁的案件都会成为君臣博弈的对象，那些能够成为君臣博弈对象的法外施仁必须与

君主可以接触到的案件有关。依清代制度，只有死罪案件才需要君主最后决定。其他案件如果

不是诏狱，当事人又未提起京控，君主一般无从染指。故而通常情况下只有死罪案件中的法外

施仁才会成为君臣博弈的对象。

　　 （二）法外施仁博弈的主体、收益与策略

　　清代君主和大臣是法外施仁博弈的主体。我们知道，法外施仁作为概念虽迟至明代才出
现，但作为一种现象在中国历史上早已产生。法外施仁应当由谁提起，由谁决定，如何实施，

古人早有过思考。西晋刘颂曾言：“法欲必奉，故令主者守文；理有穷塞，故使大臣释滞；事

有时宜，故人主权断。”〔２４〕简单说，普通司法者只能依律断案，宰执之类的官员可以提出特

殊处理建议，最终由人主来决断。这是君主心目中法外施仁的理想模式。贞观五年 （６３１），
唐太宗敕令：“比来有司断狱，多据律文，虽情在可矜而不敢违法。守文定罪，或恐有冤。自

今门下省复有据法合死，而情在可矜者，宜录状奏闻。”〔２５〕诏书中提及的有司即应当守文的

主者，门下省承担的则是大臣释滞的职能，最后由皇帝决断。但明代以后，情况发生变化。明

太祖废宰相，传统意义上的大臣退出历史舞台，此后的大臣也只是主者。面对可矜案件，主者
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只能守文，人主才可权断。诚如雍正帝所言：“大臣惟有按律定拟，以待朕之酌量。”〔２６〕面对

需要法外施仁的被告，君臣果能各安其位，双方也不会产生博弈。但现实并非如君主期望的那

样，实践中仍然有大臣会提出法外施仁的奏请。如君主能容忍大臣的奏请行为，即只考虑是否

同意奏请内容，而不考虑否定奏请本身 （前引崇祯帝否决大臣奏请即是如此），此种情形下大

臣只需按自己的意愿提起奏请，不用考虑君主对奏请本身的态度，而君主也只需按自己的意愿

决定准或不准，不用考虑对大臣的影响。此时，君臣之间通常不会形成博弈。但清代情形不一

样，君主通常情况下不愿意大臣奏请法外施仁，而大臣又有奏请法外施仁的愿望，君主与欲提

出请求的大臣就成为了博弈的参加者。

　　前文已指出，法外施仁是博弈者心目中的可益之事。具体说来，法外施仁对于博弈参加者
而言有四个方面收益。一是实现司法者的自由意志。如法律规定的处理结果与司法者心目中期

望作出的处理结果一致，则司法者的自由意志与法律规定两者可以共存。如面对法无可赦、情

理难容的被告，依律当判死刑；司法者亦认为被告无可宽贷，此时司法者依律断案也是其自由

意志的实现。但对于情轻法重的案件，司法者认为应当从宽，依律却只能重判。司法者如依律

断案，则是违背了其自由意志。司法者如能法外施仁，则其自由意志可以实现。在司法过程中

实现自由意志，君主尤其在意。因为在古代中国，法律并非最高权威，君权才是。但君主如果

随意破坏法律，不仅与其形象有损，亦不利于其统治。而对情轻法重的案件，予以法外施仁，

既可彰显君主的最高权威，又不会落下随意曲法之讥。二是实现司法者追求实体公正的愿望。

古代司法中，凡是需要法外施仁的案件，都是依当时法律判决得不到公正结果的案件，因此法

外施仁能够实现司法者心中追求公正的愿望。从这个角度看，君主如果对每一个可矜者都能够

公正施以法外之仁，大臣便缺乏提起请求的理由。但事实上君主面对众多案件，很难做到对每

一个可矜者都施仁，大臣也认为君主未必能做到这一点。前面已分析过，需要君主法外施仁的

案件都是死罪案件。如出现应当施仁案件未施仁，则显然与儒家士大夫 “求所以生之”的司

法理念冲突。〔２７〕在此理念支配下，部分大臣还是会奏请君主法外施仁。三是司法者的情感需

要。中国传统社会极重人情，情感对案件审理者的影响如影随形，君臣皆不能外。单纯依律断

案，情感难有发挥作用的空间，而法外施仁则为此提供了机会。崇祯元年 （１６２８），刘鸿训等
奏请给获罪的张士范、张星留自新一线，就称 “臣等久拟禾陈，谊难终

%

。”〔２８〕表明同僚情

谊是他们奏请法外施仁的动因。康熙帝在解释给予吴应熊谋反案法外施仁的理由时也曾言：

“但以应熊久在近侍，朕心不忍，故将应熊及其子世霖处绞，其余所有干连人等，情罪稍可矜

原者，敕所司概行省释，以昭法外之仁。”〔２９〕四是享有法外施仁的美誉。前文已言及，清代

无论是君主还是大臣，都认为法外施仁是至美之事，因此参与法外施仁的决策与实施会在很大

程度上给参与者带来仁者的美誉。而成为一个仁者是中国古代绝大多数君主和士大夫的理想，

他们对法外施仁美誉的追求会当仁不让。

　　分析清代君臣的法外施仁收益，我们发现他们的收益是难以共享的。如超越法律实现自由
意志，君主可以获得，但君主显然不愿意大臣获得。雍正帝之所以要求大臣只能按律定拟，就

是不允许大臣超越法律实现自己的意志。同理，君主也不允许大臣通过法外施仁实现案件的实
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（清）勒德洪：《平定三逆方略》卷五，四库全书本。



体正义及司法过程中掺杂自己的情感。再则，法外施仁美誉的获得是以弃法不用为前提的，而

大臣弃法不用同样是君主不能容忍的。因此，君臣关于法外施仁的博弈不可避免。

　　君臣博弈既已不可避免，接下来要关注的就是如何选择博弈策略。博弈策略的选择与法外
施仁案件的审理机制有关。我们知道，君臣可能产生博弈的案件主要是死罪案件。而死罪案件

在清代例由地方先行审理，再层层审转至刑部并奏请皇帝决定。但在皇帝决定之前，各级司法

者必须提出自己的拟判意见。清代的死罪案件分为立决与监候两种暂定处理结果。督抚在向朝

廷题请死罪案件时必须明确是立决还是监候，对最终列入监候的案件在秋审中又必须明确给出

情实、缓决、可矜还是留养承嗣的处理结果。由此看来，清代君臣关于法外施仁的博弈有两个

事实无法回避，一是应当法外施仁的案件概由大臣先行审理，二是君主有最终决定权。从大臣

的角度看，这两个事实决定了法外施仁博弈通常要由大臣先发起，君主后续应对。由于君主有

决定权，因此大臣的奏请在很大程度上要考虑到君主的态度。从君主角度看，由于大臣有先审

案件的优势，如听任大臣提起法外施仁的奏请，则君主容易陷入被动。君主若否定大臣奏请，

意味着君主亦无法获得法外施仁的收益；若支持大臣的主张，则意味着与大臣分享法外施仁的

收益。因此君主的策略会更多集中在消减大臣的先审优势及主动施仁方面。

二、清代君臣法外施仁博弈的实践

　　清代君臣法外施仁博弈的模式有两种，第一种是由大臣提出法外施仁以及君主的批驳。第
二种是君主主动发起的法外施仁及大臣的应对。

　　 （一）由大臣发起的法外施仁博弈

　　由大臣发起的法外施仁博弈是君臣博弈的常态。具体而言，这一模式又有两种表现，一是
传统的大臣事前提出与君主批驳；二是大臣先法外施仁，后再报君主追认。前一种表现是主

流，从清初一直延续到清末；后一种表现主要见于晚清时期。

　　由大臣事先提出的法外施仁，在清初即已出现。康熙五十三年 （１７１４），浙江巡抚王度昭
奏报黄严县民抢谷情形时称： “流棍煽惑愚民，公然抢夺，但未掠一手；手无器械，未伤一

人。此等愚蠢无知之氓，不过一时煽惑。可否免其题报……恃在皇上法外之仁。”康熙帝批

道：“此系地方紧要事，着速具题。”〔３０〕驳回了王度昭的法外施仁之请。本案的君臣博弈中，

君主被动应对，博弈比较温和。

　　到雍乾时期，博弈态势发生了变化。君主对大臣采取了釜底抽薪的策略，意图使大臣不再
提出法外施仁。为此经常用市恩、沽名、徇私等不当动机及枉法、不公平等缺陷来指斥大臣的

法外施仁题请并处分题请的大臣。雍正元年谕称：“从前湖广巡抚张连登所题，杨商玉与杨眉

望之父杨末公角口，杨眉望见伊父被殴，将大功服兄杨商玉殴死。因此援引救父杀死大功服兄

之谭华常改为免死减等充发之例，将杨眉望题请减等。朕以皇考在日，将此事交与九卿会议减

等结案者，亦因谅其情由可矜，施法外之仁，然并不曾着为定例。张连登何得即引此为例，将

杨眉望减等具题，故将张连登交与吏部议处。”〔３１〕本案中，雍正帝以大臣题请枉法而处分大

臣。其实大臣也知道不依法拟判会触犯君主之忌，因而比照康熙帝所办之案题请，以图获得雍
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正帝对其法外施仁题请的认可。但雍正帝不买账，称康熙帝的法外施仁并非定例，不可援引，

意在强调君主对法外施仁的独断权。雍正五年 （１７２７）上谕称：“昨李绂审拟杨四殴死马顺一
案。竟以杨四护父，强引郑雄护母之例，欲宽其罪。夫杀人者死，律有明条。大臣惟有按律定

拟，以待朕之酌量。若似李绂之枉法市恩，徇私要誉，则是朕之法外施仁，偶然原情宽宥之

处，臣工皆强为比照题请，以济其私，而用法多不得其平。”〔３２〕

　　李绂吸取了张连登的教训，改为直接援引雍正帝本人所办之案提出。但雍正帝非但不领
情，反而更加不满，将可以指斥大臣的市恩、徇私、要誉、枉法、不得其平五顶帽子一个不漏

地全部给他戴上。雍正帝更加愤怒的理由在于张连登是无意之犯，而李绂是知而故犯。可见雍

正帝对大臣提出法外施仁非常介意。雷霆之下，大臣自然识趣，整个雍正朝再难见到大臣奏请

法外施仁。乾隆帝即位，方有大臣奏请法外施仁。乾隆元年 （１７３６），云南按察使徐嘉宾奏
称：“钦惟我皇上御极以来，首颁恩诏，不特非常赦所不原之斩绞等犯，获蒙赦免；即常赦所

不原之斩绞等犯，间有宽宥于法外。此诚圣主浩荡之恩，同符覆载。凡罪囚所不敢泣吁而仰冀

者，深荷宸衷哀矜垂恤生全，虽解网之仁未有如今日者也。军流等犯似应恳请酌释，以沛我皇

上一视同仁之旷典。”〔３３〕徐嘉宾援引乾隆帝诏令提出奏请，同样是为了获得君主认可。乾隆

帝的做法与其父如出一辙，称：“国家自有定制，岂得屡为更张？且汝为臬司，何得为此市恩

之奏乎！”驳回了大臣奏请。

　　比照康雍乾三代君主对法外施仁奏请的态度，我们可以看出，康熙朝大臣奏请法外施仁是
以案件本身的特殊性为依据的，而雍乾两代则以援引君主先例为依据。前者仅遭君主否决，后

者则受到君主斥责。鉴于君权具有独断性，大臣题请法外施仁，很容易让君主感受到大臣在侵

夺其权力，因此产生强烈的戒备心理。由于清代前期君主集权愿望尚不急切，因而对大臣的奏

请亦不够敏感，只是给出了准与不准的结果。而到雍乾时期，君主防范臣下之心愈烈，对大臣

奏请法外施仁就不再是考虑准与不准，而是根本不能容忍大臣提出奏请。

　　除了防范大臣擅权外，君主指斥大臣奏请法外施仁的另一个动机是不愿意大臣享有法外施
仁之名。法外施仁由大臣发起，君主若同意，其名份表面上由君主与大臣共享。但因大臣提起

在先，故而实际上主要归大臣享有；而君主若驳回，则名份完全归大臣享有。君主既然不愿大

臣享有法外施仁之名，自然不愿大臣奏请法外施仁。乾隆年间发生的一桩君臣冲突就是因此而

起。乾隆帝谕称：“前舒赫德等摺奏，将伤毙缌麻尊长等犯均请改为缓决办理……册内所存，

皆实系谋故难贷之人，并无一二情节稍轻，可以待朕别择者，岂能转于各犯中曲法予以不勾？

是伊等所进情实犯中竟不令朕宽免一人矣。昔人称皋陶曰杀之三，尧曰宥之三。如舒赫德等早

以三宥自居，朕将何所用其权度乎？然舒赫德之所以汲汲为此者……冀以从宽而博众誉。”〔３４〕

乾隆帝指责舒赫德没有给其用权机会，其实质在于指责他侵夺了自己的法外施仁之名。

　　君主指责大臣的目的在于警告大臣不得提出法外施仁，只可按律定拟。如此一来，君主成
功地转移了大臣发起的博弈问题。大臣提出法外施仁时，博弈的问题为应否法外施仁之争。君

主转而要求大臣只可按律定拟，其回应的是法外施仁应当由谁发起的问题，属于转移争点。而

在这个领域，君主拥有天然优势。因为大臣应当依律断案是中国的传统观念。从客观效果上来
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看，至少在和平时期，君主指责大臣提出法外施仁的博弈策略取得了较为满意的效果。从清代

的司法档案来看，大臣提出法外施仁的做法在雍乾时期很少发生。

　　需要指出的是，雍乾时期君主在法外施仁博弈中获胜的主要原因并非其策略的高明，而是
其地位的强势。其实君主也想通过说理让大臣放弃提出法外施仁。雍正帝的策略是宣称所有能

够从轻的案件都会获得法外施仁的结果。他先是称康熙帝 “每遇谳决，必加详审。爰书累牍，

披阅靡遗。少有可生之路，立施法外之仁”，〔３５〕又称自己办案时 “尤加详慎。诚恐法司未能

平允，情罪未能悉当。故凡京城及各省题奏谳狱，少有可矜者，无不法外施仁”。〔３６〕如此宣

称除了表明其父子天性仁厚外，还可提醒大臣：可矜者朕自会法外施仁，无须尔等提出。问题

是既然君主对每一个可矜者都会法外施仁，那么大臣提出法外施仁就与君主的做法不冲突，君

主不应苛责大臣。雍正帝发现这一问题后，于是又声称其法外施仁属偶然原情宽宥，因而大臣

不得比照提出。比较雍正帝前后不一的说法，我们已经无法判断可矜者从君主那里获得法外之

仁究竟是偶然还是必然。君主自相矛盾的两种说法意图都在于要求大臣不得提出法外施仁，用

心虽然良苦，策略上却进退失据。不过慑于君主之威，罕有大臣敢于指出并借机反击。

　　道咸以后，因时局动荡，皇权渐衰，地方官司法权扩大。大臣提出法外施仁的现象复又增
多。光绪年间，李鸿章办理滇案时就向朝廷奏称：“臣钦奉谕旨，驰赴烟台与英国大臣会商。

中西律例既殊，办法亦异，似应据情权宜拟结。除署腾越镇总兵蒋宗汉、腾越厅同知吴启亮业

经革职毋庸议外，其已革都司李珍国及匪犯而通凹、腊都等十一名，可否仰恳天恩，特施法外

之仁，俯如英国大臣所请，酌予宽免罪名，伏候圣裁。”〔３７〕与雍乾时期大臣提出法外施仁会

援引君主先例不同，本处的法外之仁奏请理由是英人所请。事情的发展亦如奏请者期望的那

样，朝廷同意对李珍国及而通凹、腊都等十一人加恩宽免。

　　二是由大臣先行后奏请的法外施仁博弈。具体做法由大臣对特定犯罪者先行法外施仁，然
后再奏请君主追认。此种博弈在晚清时期较为常见。咸丰年间，大臣胜保奏称：“前经遵示投

出之萧良芳、林来、沈惠、沈五祥、沈延、方窗等六名，奴才胜保随时体查，见其痛改前非，

诚心向顺。二月初一日进攻束城，奴才等令其随队打仗。萧良芳等力杀七贼，沈惠、林来、沈

延等三名奋勇向前，身受重伤。似此悔罪自新，尚属可嘉。可否免罪，仍请法外施仁，量予恩

施之处，出自圣裁。”〔３８〕对于投诚者，大臣首先应当依法处置。如欲法外施恩，亦应向君主

奏请。在君主诏令到达前只可关押待罪。但本案处理并非如此。在君主诏令到达前，大臣已让

投诚者随队征战，属典型的先行后奏的法外施仁。

　　 “咸丰四年二月初四日，诏前由贼营投出之萧良芳、林来、沈惠、沈五祥、沈延、方窗

等六名，随同官兵打仗杀贼，尚能悔过自新。着免其治罪，并赏给六品顶戴，以示法外之

仁。”〔３９〕咸丰帝除了同意胜保对投诚者免予治罪请求外，还超越这一请求，赏给投诚者六品

顶戴。大臣实现了其博弈目的。

　　有资料表明，咸丰帝对大臣先施后奏之所以会同意甚至给予更大优待，并非出于其内心对
奏请的完全认可，很大程度上是出于功利考虑。《东华续录》载其谕称：“其失守各员有能于
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参见 《雍正上谕内阁》卷一，文渊阁四库全书本。

参见 《雍正上谕内阁》卷十八，文渊阁四库全书本。

（清）朱寿朋撰：《东华续录·光绪十》，宣统元年上海集成图书公司本。

张守常编：《太平军北伐资料选编》，齐鲁书社１９８４年版，第５０页以下。
同上。



事后奋勇杀贼，力赎前愆者，或准其免罪留营效力，原属法外之仁，岂容视为常例。近来各路

统兵大臣及各省督抚往往于失守员弁，动以功过相抵为词，不但宽其罪名，甚至仍留原任；且

有失守之时，并不奏参，直至克复后径请免议者，似此曲为开脱，何以持刑法之平。”〔４０〕

　　同雍正帝一样，咸丰帝也强调了君主的法外施仁并非常例，大臣不得效仿，但有些大臣根
本就不事先提出而直接施行。特定时局下，君主亦只能顺水推舟。这也可佐证前文所言，雍乾

时期君主博弈获胜不是因为策略而是因为地位。

　　 （二）君主主动提起并宣扬法外施仁

　　前文已言，因为大臣有对应予法外施仁案件的先审优势，因此，博弈通常由大臣发起，而
君主博弈措施中最有力的手段就是指斥大臣提出法外施仁。但这一做法并不能使大臣心服，因

而君主还须有后续手段，即对应予宽大处理的被告主动法外施仁。君主只有做到如其宣称的那

样对每一件应当施仁的案件都施仁，其对提出法外施仁大臣的指斥才会获得大臣的内心认可。

实践中君主经常主动法外施仁并加以宣扬。康熙十五年 （１６７６）九月谕耿精忠：“尔惑于吴逆
狡谋，煽乱地方。朕以尔祖父前功，不忍终弃，已将尔在京诸弟及所属大臣人等，概行宽宥，

复其官秩。今奉命大将军康亲王统领大兵入闽，兵威时势，尔自悉知。但念闽省兵民皆朕赤

子，概罹锋镝，朕心深为不忍。又念尔祖父旧勋，尔以无知被惑，故再颁敕谕，特行招抚，以

昭法外之仁。”〔４１〕

　　本案中康熙帝在宽大做法实施前就已经直接宣称其为法外之仁。〔４２〕这种事前宣示不仅可
以确保君主法外施仁的主动权，还有引导造反者归顺的用意在内，又可以防止其他大臣奏请从

而分夺法外施仁之名，可谓一箭三雕。

　　君主通过主动法外施仁并加以宣扬，在与大臣的博弈中取得优势。但有的君主并不满足于
此，他们还会要求大臣宣扬君主的仁德。《清实录》记载了乾隆帝的奇特做法：“本日勾到山

东省情实人犯。有峄县盐枭拒捕案内之余犯范二麻子，虽随同在场，并未助势。核其情节稍

轻，是以未勾。着传谕国泰，于接奉勾到部文后。将未勾之范二麻子一犯与勾决各犯。俱行绑

赴市曹，俟他犯行刑毕，即集众宣谕朕旨。以该犯固属罪由自取，因念其未敢随同动手，不即

予勾，系朕法外之仁。将该犯绑押，游示四门。委明妥之员，到处明白晓谕。今年既不勾，明

年亦不勾。总令牢固监候。每年皆当如此办理，仍着每年奏闻，庶刁民久而知畏。未始非辟以

止辟之意也。”〔４３〕未着手之犯与着手之犯情节原本不同，君主不予勾决本属法中之义，但却

也将其宣扬为法外之仁。不仅如此，君主还要求大臣通过使犯人年年陪斩的方式到处宣扬，既

可收惩一儆百之效，又能宣扬君主仁厚之名，还能够提醒大臣只可宣扬君主的法外之仁而不得

染指君主法外施仁的特权。

　　除了通过正常的法外施仁案件来宣扬君主仁德外，清代君主还会利用特殊案件宣扬法外施
仁。具体做法有两种：一是将被迫实施的宽大处理作为法外施仁宣扬。乾隆年间，征讨西北，

将军温福殒命。朝廷称：“主帅失众捐躯，营兵按律应悉骈诛，罪在不赦。今特汰其甚者，从
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（清）王先谦编：《东华续录·咸丰朝》卷六五，光绪刻本。

李松龄编选：《康熙十年至十八年上谕选载》，《历史档案》１９８２年第１期，第２４页以下。
康熙帝招抚耿精忠，给予的待遇就是赦其罪且不减爵禄，这一待遇是以耿精忠归顺为前提的。在诏令下达时，法

外之仁的待遇尚未给予，因此可以视为是事先宣示。

《清实录·高宗实录卷一六九·乾隆四十三年十月壬申》，嘉庆间内府抄本。



宽免死，量予遣戍，实属法外之仁。”〔４４〕从史料记载可知，温福殒命时，其营兵数不下二万。

很显然，朝廷不可能将两万将士全部处死，故而从轻乃是不得已而为之，但君主一样宣称其为

法外之仁。这一做法除了可以增加宣扬君主法外施仁的机会外，还可以为将来的严厉处罚做好

铺垫。本案即是要求接受遣戍营兵的督抚在他们犯法时要严厉处罚。如有官员奏请对被发遣者

从宽处理，君主就可以驳称上述人员已享过法外施仁的待遇，不应再获宽减。

　　二是将特定案件结果作为法外施仁加以宣扬。通常情况下，法外施仁应当是司法者特别是
君主主动施行的宽大处理。但清代君主对宣扬法外施仁极度偏好，故而对于某些案件的特殊结

果，亦会将其视为法外之仁。嘉庆帝的观点很具代表性。嘉庆五年 （１８００）谕内阁：“惟念敕
法明刑，务存矜恤。所有罪应斩绞人犯，除立决外，余令监禁俟秋后处决者，原系于执法之中

寓哀矜之意。该犯等于未届勾到以前，或在监所病毙，得免肆市。亦属法外之仁。”〔４５〕

　　监候人犯在监病毙，因此逃过死刑执行，君主认为是法外之仁并宣谕内阁。单纯从结果来
看，似乎亦有道理。但问题在于监候人犯并非一定会被执行死刑，在秋审中至少有缓决、可

矜、留养承嗣等情形可以不死。即使按情实上奏依然可能因不勾而逃过一死。而秋审前病毙，

很可能是监狱环境恶劣所致。犯人病毙监狱，无论在哪个时期，都会被视为狱政不善的表现，

断不会被当作仁政宣扬。而性本宽仁的嘉庆帝居然有此种认识，足见清代君主对法外之仁宣扬

的执念之深。

　　除了在司法过程中宣扬法外施仁外，清代君主还在立法中明确宣示法外施仁的正当性。雍
正三年 （１７２５）修 《大清律集解》时，将前引雍正二年含有 “凡京城及各直省题奏谳狱，少

有可矜者，无不法外施仁”的上谕作为钦定例纂入法典，这是法外施仁一词首次在法典中出

现。〔４６〕乾隆帝对此事大加宣扬，在 《御制大清律例序》中称：“世宗宪皇帝，亲定 《大清律

集解》，刊示中外，甄陶训迪，刑期无刑。法外之仁，垂为明训。有曰宽严之用，必因乎其

时。洋洋圣谟，洵用法之权衡，制刑之准则也。”〔４７〕

　　君主在立法中宣扬法外施仁，其用意有二：一是向大臣宣示法外施仁特权为君主独有，具
有法律上的正当性；二是利用立法传播广泛持久的特点，更好地宣扬君主的仁德。君主主动法

外施仁并加以宣扬的意图在于让大臣认同君主是法外施仁的唯一主体并向民众宣扬君主的仁

德。对于君主的这一策略，大臣通常只能奉旨行事。从结果上看，君主基本上实现了其博弈的

目的。清初还有下级官员认为上级官员可以施行法外之仁；〔４８〕到了后期，这种说法越来越罕

见，君主是法外施仁的唯一主体已成为官僚集团的共同话语。

三、君臣博弈对法外施仁的影响

　　 （一）君臣博弈与法外之仁的慎重施行

　　实践中法外之仁的慎重施行主要表现在三个方面：首先是强调法外施仁不违法。前文已述
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（清）阿桂：《平定两金川方略》卷六七，文渊阁四库全书本。

《清实录·仁宗实录卷六一·嘉庆五年三月甲寅》，道光间内府抄本。

参见 （清）朱轼：《大清律集解》卷二八，《刑律》，雍正三年武英殿刻本。

《大清律例》，田涛、郑秦点校，法律出版社１９９９年版，第４页。
康熙年间王贻上在向上级官员请示的文件中有 “是在宪台法外之仁，非卑职所敢擅专也”，表明他认为上司是可以法

外施仁的。参见 （清）凌铭麟 《律例指南》卷十四，康熙二十七年刻本。同是康熙年间的梁熙在案件处理请示材料

中亦称 “乃上台法外之仁，非卑职所敢擅专”。参见 （清）梁熙：《
&

次斋稿》卷十二，《文稿十》，康熙刻本。



及，君主在与大臣的博弈中经常指斥大臣的法外施仁请求违法且容易导致不公平。为了不给大

臣比照题请不合法或不合理的法外之仁的机会，君主会尽力使其实施的法外之仁合法、公平、

合理。而大臣为使自己的法外施仁请求能够得到君主的认同，同样会强调其奏请的法外施仁符

合法律规定。如此一来，君臣在法外施仁的博弈方面形成一种默契。其结果就是无论是君主主

动法外施仁还是大臣奏请法外施仁都体现出合法或者至少合理的特征。顺治十二年 （１６５５），
兵科都给事中魏裔介奏称：“闻宁古塔地远严寒，至其地者，九死一生。请敕该部，凡流徙罪

犯，将辽东各地，量其远近，酌罪轻重，以为徙所，不必专发宁古塔地方。庶法行而法外之仁

亦得矣。”〔４９〕这是清代官员首次强调法外施仁不废法。事实上，这样的法外之仁也确实更符

合罪刑相适应原则，符合实体正义，与立法上简单的轻罪重刑相比更加合理。不仅官员主张法

外施仁不得违法，君主在这一问题上亦经常表现出同样的态度。

　　康熙帝在处理吴三桂案件中就曾表态说： “诸王大臣咸以三桂怙恶不悛，其子孙即宜弃
市，义难宽缓。朕思乱臣贼子孽由自作，刑章具在，众论佥同，朕亦不得而曲贷之也。”〔５０〕

康熙帝认为不能曲贷吴三桂子孙的理由有两个：一是刑章具在，二是众论佥同。众论佥同能够

影响君主决策，可以看出清初天命、天聪年间旗主议政传统对君权限制的影响犹在。到雍正时

期，君主已经强势到可以乾纲独断，众议对君主决断的影响渐趋式微，此时对法外施仁的限制

因素主要是法律的规定。

　　乾隆年间的一起案件处理中君主的态度就昭示了法律规定对法外施仁的影响。“御史范廷
楷奏，四川民陈昌妻赵氏，因夫死绝嗣，遂谋杀夫弟之子元书元格。吓逼元书未成婚养媳刘氏

执灯同往，手刃元书。将杀元格，刘氏熄灯扯止。部议刘氏照谋杀夫律，凌迟处死。刘氏童年

无知，凌迟处死，殊未平允。得旨，着刑部堂官明白回奏。寻奏，刘氏年已十六，非无知识。

虽不造意，实属同行。况欲杀夫弟，则知熄灯扯止；致死伊夫，则竟持灯立视，情难曲宥。刑

部执法定案，不敢移律就情。虽该督声明情节，仍不夹签。得旨，刘氏童年愚稚，尚未成婚。

遽处以极刑，情属可悯。然部中指其知救夫弟而不救夫，则朕亦不能法外贷其死矣，着改为立

斩。”〔５１〕乾隆帝虽认为刘氏情有可悯，但仍表示不能法外贷其死。可见，清代君主强调法外

施仁应当依法具有一以贯之的特征。君主对法外施仁不得违法的强调影响了司法理论的走向。

《清通典》认为法外施仁的关键在于 “不贵屈法以徇情，贵在原情以定法”。〔５２〕

　　需要指出的是，君主强调法外之仁应当依法并不意味着他不会越法施仁。在君权高于法律
的时代，君主如觉得有必要，可以突破这一原则。此类做法史不绝书。前期有康熙帝对耿精忠

的法外施仁，后期则有咸丰帝对程庭桂的免死发遣。上述法外施仁明显违法，君主在实施时亦

未称是依法进行。当然即使囿于法外施仁不得违法这一原则，君主越法施仁时亦从未承认其做

法为曲法之举。

　　其次是法外施仁尽可能合理。清代法外施仁的合理性表现为两个方面：一是绝大多数法外
施仁是因为案情有特殊性。康熙年间对一起案件的法外施仁即是如此。“有于蒙古界盗御厂牛

者，法当死。上问：‘所盗非民牛，其可宽乎？’公言：‘蒙古无城郭房舍，故法严。此盗官牛
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《清实录·世祖实录卷八八·顺治十二年正月癸丑》，稿本。

前引 〔２９〕，勒德洪书。
《清实录·高宗实录卷三八四·乾隆十六年三月癸卯》，嘉庆间内府抄本。

参见 《清通典》卷八七，《刑八》，文渊阁四库全书本。



者，若以特旨贷之，乃法外之仁，不为例其可。’上曰：‘然。免死勿为例。’”〔５３〕民人盗牛，

依法当死。康熙帝认为其所盗非民牛，因而主张法外施仁。很显然，当时的法律规定于蒙古界

盗牛处死刑，针对的主要是盗民牛。盗民牛之所以处罚重，是因为 “蒙古无城郭房舍，故法

严”。御厂虽在蒙古境内，却有围栏并有人值守，因此重刑止盗的理由并不成立。但立法未规定

盗民牛与盗官牛应当区别对待，故欲对盗官牛者施仁当属法外宽待。本案的处理虽与立法规定不

符，但却符合法理。尽管如此，康熙帝亦未直接法外施仁，而是征求大臣意见，可见慎重之意。

　　二是君主将法外之仁交给更了解相关情形的大臣来落实。《雍正上谕内阁》载：“奉上谕，
桑植土司向国栋，保靖土司彭御彬，暴虐不仁，动辄杀戮，且骨肉相残，土民如在水火，朕闻

之深加悯恻……今俯顺舆情，俱准改土为流。其向国栋彭御彬应安插何省不令失所之处，着该

督抚酌量定议，以广朕法外之仁。仍将此晓谕附近土司，咸使悉知朕意。”〔５４〕桑植、保靖等

地改土为流。对土司向国栋、彭御彬，君主欲易地安置，但并未直接规定安置于何处，而是交

给地方督抚来决定。督抚更了解地方情形，因此所提建议亦较君主直接指定更为合理。

　　此外，君主在法外施仁之前的反复思量也表明了法外施仁的慎重。雍正帝曾称康熙帝
“每遇谳决，必加详审。爰书累牍，披阅靡遗。少有可生之路，立施法外之仁。”〔５５〕虽说在法

外施仁时毫不犹豫，但之前的 “必加详审”保证法外施仁尽可能有理有据。雍正帝本人在法

外施仁时亦同样慎重，在一份上谕中称：“督抚九卿所拟缓决之犯，论法则均有应得之罪，而

其中情事不一，尚有彼轻于此，稍可从宽者……均非有谋害之念于平日，并无必杀之意于临

时。只以愚民无知，好勇斗狠，遂致陷于重辟。虽悔难追，深可悯恻。兹朕再四酌量，特施法

外之仁，将此等人犯照可矜人犯免死减等之例发落。”〔５６〕

　　无谋故之意的命案人犯，与谋杀故杀犯本就有别，君主对于他们的法外施仁也是经历了
“再四酌量”，足见慎重之意。乾隆帝在考虑是否给予被告人法外之仁时同样非常慎重。《清实

录》载：“详核此案情节，赵友谅因伊父欺奸伊妻，即行携眷迁避。及伊父犯案后，复代为认

罪。若按例蜫之重辟，情又可悯。然赵成杀死一家六命，绝其后嗣，残忍已极。若今因赵友谅

情节可矜，即行宽释。是赵成淫恶凶犯，转得有后，于情理未为允协。朕酌之情理，着将赵友

谅从宽免其死，但改为宫刑。俟百日平复后，再发遣乌鲁木齐。以示法外施仁之至意。”〔５７〕

本案赵成杀死一家六命，致人绝后，依例其子赵友谅应当连坐处死。这在当时的观念中不仅合

法，亦且合理。但赵友谅又有从轻情节，君主在宽释与处死之间反复思量，最终选择了宫刑加

发遣这一他认为是最合理的处理方式，可见其对法外施仁的慎重态度。

　　需要说明的是，清代司法实践中法外施仁的慎重只表现在给予何种法外施仁待遇时的慎
重，而在决定不给予法外施仁时则会显得较为随意。有相当一部分应当从宽的被告人，未能获

得从宽待遇。这一问题将在下文专门论述。

　　清代法外施仁的慎重与君臣博弈是分不开的。君臣博弈导致君臣无论哪一方在启动或实施
法外之仁时都要考虑到对方的态度。对于大臣而言，固然被剥夺了独享法外施仁的权力，不可

能施行不合法的法外之仁，但在可以奏请法外施仁时，为使自己的奏请能够获得君主认可，也
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〔５３〕
〔５４〕
〔５５〕
〔５６〕
〔５７〕

（清）王鸿绪撰：《明珠墓志铭》，载皮福生编：《吉林碑刻考录》，吉林文史出版社２００６年版，第３５１页。
《雍正上谕内阁》卷七二，文渊阁四库全书本。

同前引 〔３５〕。
《雍正上谕内阁》卷七六，文渊阁四库全书本。

《清实录·高宗实录卷一一七六·乾隆四十八年三月庚子》，嘉庆间内府抄本。



会尽力使奏请合法或者合理。而君主尽管大权在握，但由于担心大臣效仿自己不合法或不合理

的法外施仁，同时为使大臣积极宣扬君主的法外施仁，君主也会尽力使自己的法外施仁更加合

理，以获得大臣的内心认可，这样大臣才会心甘情愿宣扬君主的仁德。如果君主真想实施他自

己也认为不够平允的法外之仁，一般不会直接实施，而是打破清代君主反对大臣奏请法外施仁

的惯常做法，暗示大臣提出申请。但正直的大臣通常会拒绝提出此种请求。

　　 《清史稿·薛允升传》载：“太监李苌材、张受山构众击杀捕者，严旨付部议。允升拟援

光棍例治之。而总管太监李莲英为乞恩太后，以例有伤人致死按律问拟一语，敕再议。允升言

‘李苌材等一案既非谋故斗杀，不得援此语为符合。且我朝家法，严宦寺倍治罪。此次从严惩

治不能仰体哀矜之意，已愧于心。倘复迁就定谳，并置初奉谕旨于不顾，则负疚益深。夫立法

本以惩恶，而法外亦可施仁。皇上果欲肃清辇毂，裁抑阉宦，则仍依原奏办理。若以为过严，

或诛首而宥从，自在皇上权衡至当，非臣等所敢定拟也。’疏上，仍敕部议罪。其时，莲英遍

嘱要人求末减，允升不为动。复奏请处斩张受山，至李苌材伤人未死，量减为斩监候，从

之。”本案可谓清代君臣关于法外施仁的反向博弈。君主希望实施不合理的法外施仁，但大臣

不愿提出，结果是双方各让一步。〔５８〕本案的处理结果较为充分地体现了君臣博弈对慎重法外

施仁的影响。

　　 （二）法内之仁法外化

　　所谓法内之仁法外化，即本文引言所指清人将依法宽待视为法外之仁的现象。清代法内之
仁法外化是由君主发起的。君主此举的动机有三：一是可以加大宣扬施仁的力度。因为法外宽

待意义上的法外之仁不可能经常实施，若只宣扬该种法外之仁，不但宣传机会较少，而且还存

在着被大臣效仿进而破坏法律秩序的风险。而将依法给予的宽待视为法外之仁，就可以大大增

加宣扬君主法外施仁的机会，又不用担心大臣仿效。二是可以将上述法内之仁的最终决定权牢

牢控制在君主手中。如犯罪存留养亲，原是立法中存在了千余年的制度，到了清代的司法实践

中出现了司法机关擅权的现象。《律例条辨》中说：“犯罪存留养亲，律称奏请上裁，是犹未

定其必赦也。今刑部或不上请，但依例允行。”〔５９〕大臣擅权是君主不能容忍的，将其视为法

外之仁，则有警告大臣不得擅权的意味。因为法外之仁只能由君主实施，大臣只可按律定拟。

三是可以借法外施仁名义施行更严厉的处罚。这一意图在同治年间处理何桂清案件中表现得极

为明显。在太平军进攻常州的战役中，两江总督何桂清临阵弃城先逸。刑部称其依律应当是斩

候而止。后何桂清在朝审中以情实上奏，依例该年应当停勾。但朝廷欲处决何桂清，遂称：

“何桂清统兵失津，仅予斩候，已属法外之仁。兹已届期，若因停勾再缓，久稽显戮，何以谢

死事者
'

亿万生灵，着即处决。”〔６０〕何桂清一案刑部所定斩监候乃依律所拟，本是法内之仁。

但朝廷如果不将斩监候视为法外之仁，那么在停勾之年处决情实囚犯，就会有损朝廷的宽仁形

象。而若将斩监候视为法外之仁，可表明犯人本应处立决，纵使后来以情实违例不停勾处决，

对于犯人而言亦已多活一段时间，自不会影响朝廷的宽厚形象。

　　 （三）君臣博弈对法外施仁的负面影响

　　君臣博弈对法外施仁的负面影响主要表现在两个方面。首先是导致部分应当施仁案件未施
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本案若按伤人致死律处理，张受山伤人致死，当拟绞监候；李苌材伤人未死，当处发遣。如按光棍例，则为首者

李苌材、张受山皆应拟斩决。实际结果是双方妥协的产物。

（清）袁枚：《小仓山房诗集》卷十五，乾隆五十八年刻本。

《清史稿·穆宗本纪一》。



仁。在君臣法外施仁博弈过程中，君主处于强势地位并拥有最后决定权。受这一基本态势的影

响，大臣可能的选择主要有两种：第一种是不考虑君主想法，只按照个人的理解来提出判决建

议，哪怕被君主申斥亦在所不惜。但此种做法不常见。在皇权独尊的时代，期望大臣能够坚持

己见毕竟不易。第二种做法则是揣测圣意，在此基础上提出自己的判决建议。在君主地位强势

且性格刚强时，大臣更是经常如此选择。

　　揣测圣意又有两种表现，一是知道君主有法外施仁之意，遂提出施仁请求。这是一种似诈
实愚的做法，因为君主并不愿意大臣揣测其想法。更高明的做法是大臣明知君主会从轻发落

时，仍然要求依律严惩，将提起和实施法外之仁的机会都留给君主。从实践来看，后一种做法

往往更合圣心。大臣的重刑请求哪怕被否定，其请求行为也会获得君主的赞赏。

　　前引雍正帝处理郭允进一案中，刑部认定郭允进 “擅造狂悖不经之语，肆行讪谤，大逆

不道”，应凌迟处死。雍正帝认为郭允进 “捏造悖逆之词，诅詈朕躬，尚无叛逆实迹，郭允进

着改为立决枭示”。〔６１〕但并未批评刑部所奏不当，反而特别声称 “诸大臣所奏甚是”。〔６２〕就

案件事实而论，郭允进无叛逆实迹，其处理结果与有叛逆实迹者本应有别。有实迹者依律当处

凌迟，无实迹者理应从轻。如此看来，刑部奏请凌迟显然过重，但并未受到君主申斥，反而受

到肯定。而如奏请君主依律意从轻处罚，却可能受到申斥。前述乾隆帝申斥舒赫德即是如此。

当大臣前一种揣测圣意做法屡屡碰壁后，便会选择第二种做法，在提出案件处理建议时宁重勿

轻。这种做法的后果有二，一是君主否定大臣奏请，实施法外之仁，从而保证案件处理结果尚

能合乎法律精神，郭允进案即是如此。

　　二是君主顺应大臣的请求，就会使案件的实际结果变得惨酷。乾隆年间的丁文彬案即属如
此。浙江人丁文彬至山东孔府投书，书中有荒诞不经之言。审讯时供称其与孔府结亲为上帝之

命，并称自己当为天子。山东巡抚杨应琚认为 “显是疯人言词，为妄想富贵女色而痴心日

炽”。杨应琚将丁文彬按谋逆律拟以凌迟，还奏称丁文彬气体瘦弱，宜早正典刑，以免在狱中

病死而逃过凌迟。乾隆帝亦下旨要求将人犯在部文到前先行凌迟处死。〔６３〕本案杨应琚奏请凌

迟处死丁文彬，与先前郭允进案刑部的思路相同。但为显示自己对谋逆者极度痛恨之意，又提

出早正典刑的请求。丁文彬有疯病本为杨应琚认可，但他没有提出任何从轻建议，原因正是出

于迎合君主意愿，从而导致本应施仁的案件变为一起惨酷之狱。

　　丁文彬案虽是个案，但它折射的现象具有普遍意义。慑于君主严厉申斥之威，大臣不敢请
求君主对可矜者施仁。案件是否可以法外施仁只能由君主独断，遗漏在所难免。前引乾隆年间

刑部奏请将杀夫之犯刘氏凌迟处死。刘氏为从犯、年幼且与其夫尚未成婚，这三点都是应予从

轻的情节，但刑部并未奏请从轻。不仅如此，在地方督抚已经申明刘氏有从轻情节的情况下，

刑部仍不夹签提醒君主。〔６４〕而君主在常规复核中亦未发现刑部奏请有过严之弊。后因御史范

廷楷陈奏，君主才发现被告有可矜之处，下旨改为立斩。该案若非御史奏请，又将是一起酷
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参见 （清）王先谦撰：《东华录·雍正九》，光绪十年长沙王氏刻本。

参见前引 〔１０〕。
参见上海书店出版社编：《清代文字狱档》，上海书店出版社２００７年版，第９页以下。
面对情轻法重之案，清初大臣会比照君主曾经办理之案题请从轻，但受到雍乾两代君主的严厉申斥。于是夹签请

旨的方式应运而生。刑部一方面按律拟以重刑，同时通过夹签方式提醒君主案件有从轻情节。实际上是给君主提

供了轻重两种选择。君主认为若选择从轻，则宽仁之名与刑部共享；如选择从重，则重刑之名归于君主。君主不

愿担此恶名 （乾隆帝就曾经表示不愿代人受过），故而经常指责刑部的夹签申请。本案刑部不愿夹签应当说与君

主对夹签的态度有关。



狱。由此可见清代君主宣称的 “凡有可矜之处，无不法外施仁”有言过其实之嫌。

清代实践中法外施仁信息表〔６５〕

年代 犯者姓名 身份
原判 （应判）

刑罚

实际 （允诺）

刑罚
罪名 从轻理由

康熙

雍正

乾隆

道光

咸丰

同治

光绪

吴应熊父子

耿精忠

阿毕大等

盗牛者

郭允进

向国栋等

梅神父等

冯大甫等

李二等

刘氏

范二麻子

贺世盛子孙

苏旺

赵友谅

姚立德

斌静、色谱征额

讷尔经额

赛尚阿

程庭桂

林裕信

萧良芳等

钟濂

崇厚

李苌材

吉尔洪额

李珍国

金满

官员

百姓

土司

洋人

百姓

官员

投诚者

官员

投诚者

凌迟

死刑

凌迟

不明

死罪

情实

斩决

凌迟

情实

大辟

斩决

斩

发遣

斩监候

大辟

斩决

死罪

无罪

斩监候

斩决

死罪

绞刑

不予处罚

免死为奴

免死

立决枭示

异地安置

监禁

终身监禁

发配为奴

斩决

年年陪斩

省释

斩监候

宫刑加发遣

革职留任

释放

发遣

充军

安置

免罪赏官

获赐四品卿

监禁

斩监候

发遣交管

革职开释

留营效力

谋反

盗马

盗牛

谋大逆

暴虐不仁

私传教

不道罪连坐

匪犯

杀夫

盐枭拒捕

逆犯缘坐

强奸幼女

不道罪连坐

结交近侍

妄杀

贻误战机

交通关节

谋反

违训越权

拒捕伤人

不服调遣

纵民杀洋人

谋反

久在近侍，朕心不忍

归顺

立法过严

所盗非民牛

无叛逆实迹

归诚向化

念系洋人

年幼

从犯且未拒伤兵役

从犯年幼且未成婚

从犯未动手

有劝阻行为

中止

子代父罪

其有可用之处

事属既往

有军功

当差愧奋

其子已被处决

投诚

投诚又立功

其父柏褅科考案被处决

俄人请求

伤人未死

以前有功

英使所请

投诚

　　其次是法外施仁更加偏袒亲贵。从历史记载法外施仁的案例来看，受益者更多的是与司法
者关系亲近之人。产生这一现象的原因在于法外施仁是人治行为，而人治行为更容易受人的情
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〔６５〕 本表主要依据 《清实录》《清史稿》等史料制作而成，选案标准是史料中明确出现法外施仁说法的案件。



感影响。通常情况下，人们总是更容易对自己的同类或者熟悉者产生同情心，这一现象对绝大

多数人都适用，司法者亦不能外。如此一来，法外之仁更易施于与司法者关系亲近之人就是合

乎逻辑的结果。〔６６〕这一现象在清代以前就已如此。大臣奏请君主施仁时通常都会更关注自己

的同僚，有的大臣直言即因此原因。前述明代大臣刘鸿训称为同僚奏请法外施仁的理由就是

“谊难终默”。到了清代君臣对法外施仁形成博弈的情况下，君主期望的结果是大臣不再题请

法外施仁，而是留给君主决定；而大臣期望的结果则是君主接受大臣法外施仁的请求。在皇权

强势时，大臣大多按律定拟，法外施仁亦多由君主实施。但即使如此，大臣亦未完全妥协，依

然会在个别案件的处理中实践自己的主张。特别是秋审案件中，大臣可以将情有可原的案件归

入缓决。对于大臣而言，由于请求君主法外施仁存在一定的风险，因此很少会为普通被告人请

求君主宽大处理，而更多会为同僚向君主请求。就君主而言，法外之仁不能轻易实施，一旦实

施则应当有利可图。对官员法外施仁，可以换取官员的感恩与效忠。站在君主的角度，官员的

感恩远比百姓的感恩更有价值。从清代的司法实践来看，法外施仁的受惠者更多是官员。上页表

是清代司法实践中具体案件法外施仁的情形，从中可以看出犯罪者身份对法外施仁结果的影响。

　　单从数量上看，给予普通犯法者的法外施仁占了 ４０％左右，从比例上看尚不算低。但我
们应考虑到三个事实：一是普通人犯罪的数量应比官员多，从这层意义上说给予普通人的法外

之仁比例要比官员低。二是给予普通人法外之仁的力度非常小。除了康熙朝两起案件中本应处

以死刑的犯人得以免死外，后世给予普通犯人的法外之仁很少是由法定刑减等处罚。郭允进、

刘氏由凌迟改为立决，施仁后仍难逃一死。苏旺由斩决改为斩监候，生死未卜。冯大甫兄弟由

连坐致死改为终身监禁，范二麻子由死刑改为年年陪斩，赵友谅由连坐致死改为宫刑加发遣。

上述案件法外施仁后的处罚都比死刑之下的法定刑要重。司法者创设新的处罚手段，显示他们

对于施仁对象免予一死颇不情愿。与此同时，对于官员的施仁则是直接减等，通常是死刑减为

发遣；如不是死刑，则可能直接释放，施仁力度颇大。三是普通百姓获得法外施仁结果往往因

为案件本身的原因，比如身为从犯且未动手，或者是被连坐的无辜者，很少因案外原因而施

仁。而官员获得法外之仁大都是案情以外的原因。如服刑中表现好，他人说情，或者直接因为

与司法者关系密切。对官员法外施仁的对象甚至扩充到其亲属。总而言之，从施仁比例、施仁

力度、施仁原因三个角度我们都可以看出清廷对官员的法外施仁远远优于普通百姓。

　　 （四）影响君臣法外施仁博弈结果的其他因素

　　君臣博弈是清代法外施仁最终形态形成的直接原因，而君臣博弈对法外施仁最终结果的影
响还与清代统治的特殊性、社会历史的独特性及君主个人性格的差异性等因素有着密切关系。

　　首先是清代统治特殊性对法外施仁结果的影响。清代当权者是以满洲贵族为主的统治集
团，这一集团的主要成员对自己的传统高度自信。入关以后为了能够对占人口多数的汉族实施

有效统治，减少汉人的敌意，宣称接受汉人的传统礼法文化。这一心态影响到对法外施仁的态

度上表现为对法外施仁宣传力度很大，经常用明训、至意等褒奖性词语赞美法外施仁，但实践

中很少对当事人法外施仁。特别是之前历代王朝经常因当事人有美德以及顺应人情而法外施仁

的做法，在清代难得一见。出于功利考虑的法外施仁虽经常出现，但此类案件的受惠者很少有

平民百姓，更多的是统治集团成员。
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〔６６〕 康熙帝在解释给予吴应熊谋反案的法外施仁就曾言到：“但以应熊久在近侍，朕心不忍，故将应熊及其子世霖处

绞，其余所有干连人等，情罪稍可矜原者，敕所司概行省释，以昭法外之仁。”前引 〔２９〕，勒德洪书。



　　清代的特殊性除了统治集团的特殊性，还表现为前期统治方式的特殊性。清代入关前的最
高统治者未取得绝对专制地位，满洲贵族统治在很大程度上保留了原始民主制的遗风，重要事

项要经过旗主共议。入关以后，旗主议政作为制度虽逐渐式微，但君臣共议传统还是在一定时

期内存在。在入关之初的顺康两朝，大臣会经常对君主的法外施仁进行反驳，君主亦会尊重大

臣的合理建议。但随着雍正以后君主集权的加强，君臣议政传统对君主司法权的影响力越来

越小。

　　其次是时代的特殊性对法外施仁的影响。中国古代绝大多数朝代的统治都经历过由治世到
盛世再到乱世的轨迹，差距只在于每一个阶段的长短不同。清代自然也存在着这样的过程。不

同的是，清代还存在着与前代迥异的时代特征。晚清时期西方列强对中国的影响，是前代所

无。考察清代法外施仁最终形态的形成背景，清代自身由盛转衰的演进及西方社会对中国的影

响是不容忽视的因素。

　　就清代治乱兴替而言，入关之初大局未稳，对于地方实力派的反逆之举多能采怀柔政策，
故而有康熙年间对于吴应熊、耿精忠反逆案的法外施仁之举。到了雍乾时期，政局基本稳定，

法外施仁的力度也小了许多，寻常盗案常处死多人，正犯固然难逃一死，主犯缘坐者也严格依

律判处死刑。能够获得法外施仁的主要限于未着手的从犯及缘坐且有可矜之处的犯人。咸同之

时，清廷为了能够镇压太平天国及全国各地蜂起的民众运动，在两方面实施力度较大的法外之

仁：一是对从事镇压活动的大臣法外施仁，以鼓励他们戴罪立功；二是为了瓦解民众运动，对

一些投诚者法外施仁。除了免罪外，还往往赏给官职。这在政局平稳时期很难出现。

　　就西方世界对中国的影响而言，清代自康熙年间就有很多西洋人来华传教。对于洋人，中
国古代统治者向来认为他们未受教化，对其犯罪经常从轻处罚。乾隆年间即有对西洋传教士法

外施仁的案例。到了晚清时期西方列强对中国影响加大，有些完全属于中国内政的司法也会因

为外国公使或政府的交涉而法外施仁。如马嘉理案件中的中方涉事官员与百姓，因中英谈判时

英方公使要求从宽，而受到清廷的宽大处理；与沙俄谈判的中国官员崇厚因严重渎职丧失国家

利益而被清廷论以斩监候，但在俄国公使求情下也改为监禁。

　　第三是君主的个人性格对法外施仁结果的影响。由于清代的法外施仁绝大多数是由君主决
定的，君主的个人性格对最终结果会产生重要影响。君主的性格因素除了表现为其与大臣关系

中的强势程度，还表现为对犯人悲悯之念的强烈程度。就君主的性格而言，清代前期顺康两代

君主性格较为温和，与大臣进行法外施仁博弈时强硬不足，容易采纳大臣的建议。如康熙帝就

多次接受大臣对其法外之仁法内化想法的劝阻。同时对犯罪者有较强的悲悯之心，给予他们的

宽仁力度亦较大。雍乾两代君主性格强势，集权渴望更加强烈。通常情况下大臣连法外施仁的

建议都不能提，遑论单独法外施仁。但同样是强调集权的君主，其本人的宽厚程度不同亦会对

法外施仁博弈的结果产生不同的影响。雍正朝郭允进谋逆一案，刑部奏请凌迟，雍正帝以犯人

无叛逆实迹为由从宽予以斩决。而乾隆朝丁文彬因狂病而出悖逆之言，审理者同样奏请凌迟。

乾隆帝非但没有对其疯病产生怜悯之心，反而在得知嫌犯身体状况恶化后，担心其在凌迟执行

之前瘐毙，同意地方官 “早正典刑”的奏请，酿成惨酷之狱。如果说雍乾两朝君主的性格强

势导致法外施仁的结果主要以体现君主个人意志为主，那么咸丰朝的柏褅案则因君主过于温和

而致使案件处理结果更多体现了权臣的意志。该案刑部依律对柏褅拟斩，咸丰帝有不忍之意，

但廷议时因肃顺的强力坚持，咸丰帝最后亦同意将柏褅处斩，其内心的法外施仁之念未能

实现。

·４５１·

法学研究 ２０２１年第２期



结 语

　　从清代司法实践来看，尚未见到较为随意和较大幅度的法外施仁。通常情况下，君主掌握
着死罪案件的最终处理权。若按一般理解，权力的高度集中必然会带来权力行使的恣意。在皇

权不受限制的情况下，君主的法外施仁应当经常出现率性而为的特征。但实际情况并非如此，

清代君主并未滥用其法外施仁的权力，对法外施仁的适用显得理性而克制。其原因在于清代君

主虽然在死罪案件的处理方面高度集权，但由于君臣博弈的存在，君主行使这一权力时要顾及

大臣的想法，希望其法外施仁能够得到大臣内心的认同。故而法外施仁相当慎重，以免给大臣

留下滥施法外之仁的印象。其潜台词是法外施仁是超越法律规定的举措，兹事体大，只有圣明

如朕者才可以实施。如果君主每一次的法外施仁都确实达到了合情合理的程度，那么君主自然

有信心让大臣认同自己，从而对君主独享法外施仁特权心服口服。由此可见，司法权的集中并

不必然带来司法的恣意，只要统治集团的成员还没有盲目顺从集权者并丧失基本的判断能力，

只要最高统治者还在意官僚集团对自己的看法，他就会自我约束，不使权力的行使过于偏离正

常轨道。如此既可保证君主的特权不会旁落，也能保证司法尺度的基本统一。
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清代君臣的法外施仁博弈


