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内容提要：唐律中的误杀指行为人因其主观认识与客观情况不符而造成他人死亡的行

为。误作为一种非故意而予以宽宥的形态在唐以前已非常固定，在唐代及后世文献的记

载中没有实质变化。《唐律疏议》中误共出现１９０次，涉及到４６条律文，其含义均涉及

行为人的主观心态及责任形式。唐律中的误杀可分为起因于劫囚、窃囚、盗、斗殴、谋

杀，以及疏忽大意所致的误杀六类。全面解析律文所列的具体误杀行为与刑罚的对应关

系是研究唐律误杀的关键。

关键词：唐律疏议　误杀　罪刑关系

与现代刑法理论中的错误理论不同，在中国古代，行为人因某种行为而产生出其未认识到的

结果，即主观认识与客观实际存在偏差而造成危害结果的主观心态被称为 “误”。“误”作为一种

固定的责任形式始终在中国古代刑律中沿用。唐律将因误而致的杀人罪称 “误杀”，特指因行为

人为一定行为 （合法行为或犯罪行为）时，因对行为的实际情况与法律意义产生了与客观实际不

符的认识，而造成他人死亡的结果。

误杀在古代的杀伤罪中占很大的比重，但目前国内外学界对中国古代刑律尤其是唐律中误杀

的系统研究成果并不多，〔１〕而且其中的有些方法与观点，仍有进一步探讨的必要。〔２〕因此，本

文在前辈学者相关研究的基础上，拟从含义与渊源、律文表述、罪刑关系三方面，对唐律中的误

杀试作较系统的探讨。

一、唐律误杀之含义与渊源

唐律误杀的渊源可追溯至汉代以前。“误”作为一种非故意而予以宽宥的主观状态与责任形

式，在西周时期的 《周礼》中就有记载，而东汉郑玄为之作注时，即使用了误杀人的事例予以说
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〔１〕

〔２〕

甘肃政法学院副教授。

笔者所见直接以误杀为对象的研究成果仅有日本学者中村正人所撰 《清律误杀初考》，载杨一凡总主编、［日］寺

田浩明主编：《中国法制史考证》（丙编第４卷），中国社会科学出版社２００３年版。另有韩国学者韩相敦在其博士

论文中对唐、明、清律中的误杀有所涉及，见 ［韩］韩相敦： 《传统社会杀伤罪研究》，辽宁民族出版社１９９６

年版。

如套用现行刑法中的错误论解释误杀是否可行，将误杀定义为因斗殴误杀旁人、将误杀与过失杀等同视之是否恰当

等，皆是需要深入探讨的问题。



明。《周礼·秋官·司刺》载：“一宥曰不识，二宥曰过失，三宥曰遗忘。”郑玄注曰：“不识，谓

愚民无所识，则宥之。……元谓识，审也。不审，今若仇雠当报甲见乙，诚以为甲而杀之者。”

《说文解字》载：“识，知也。” “不识”或 “不审”即主观认识与客观实际不一致，并且行为人

“不知”这种不一致的情况，误认为一致。其中便包含了后世刑律中 “误”的因素。但郑玄所举

的事例仅是 “误”的一种具体情况，〔３〕不能以偏概全地以之对 “误”予以定义。〔４〕

误杀作为具体的罪名，据清末沈家本推测在汉律中已经出现。沈家本在 《汉律摭遗》中说：

“按汉律，既有故、误之分，则杀伤亦当有之。贼杀人出于有心，即 《唐律》之故杀。康成注谓

报甲杀乙，即 《唐律》之误杀也。或古人文字简质，故、误但有通例，各条中未尝分析言之。如

矫制之误，尚书不知，而郭躬申明之也。据康成此注，而参以郭躬之语，则 《汉律》之有误杀，

可以互相印证矣。”〔５〕沈氏所谓 “郭躬之语”即： “法令有故误、传命之谬。于事为误，误者，

其文则轻。”〔６〕但沈家本关于汉律中 “误杀”的看法仅是依据其占有材料的一种推断。时至今

日，出土的竹简秦汉律中，仍未见到关于 “误杀”的直接记载。

我们可以沿着沈氏的思路，对相关材料予以进一步归纳。《后汉书》中还可见到 “误”作为

行为人主观状态与责任形式的其他记载。如载钟离意事迹：“时，诏赐降胡子缣，尚书案事，误

以十为百。帝见司农上簿，大怒，召郎，将笞之。意因入叩头曰：‘过误之失，常人所容。若以

懈慢为愆，则臣位大，罪重，郎位小，罪轻。咎皆在臣，臣当先坐。’乃解衣就格。帝意解，使

复冠而贳郎。”〔７〕“以十为百”是 “误”，其含义与郑玄为 《周礼》所做的注释是一致的，即行为

人主观上对自己所实施行为的事实情况和法律意义的认识与实际不符，但不符的结果不是故意造

成的。张家山汉律中也可见到 “误”作为主观状态与责任形式的记载。《张家山汉墓竹简·二年

律令·贼律》载：“诸上书及有言也而谩，完为城旦舂。其误不审，罚金四两。”〔８〕其中的 “误”

即是主观认识与客观实际不相符合的情况。〔９〕

对于 “误”作为主观状态与责任形式的系统诠释，始自张斐所作的 《晋律注》。张斐认为：

“其知而犯之谓之故，意以为然谓之失。……不意误犯谓之过失。……向人室庐道径射，不得为

过，失之禁也。都城人众中走马杀人，当为贼，贼之似也。过失似贼，戏似斗，斗而杀伤傍人，

又似误。……如此之比，皆为无常之格也。”〔１０〕通过界定 “故”的含义，张斐将行为人非出于故
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以现代刑法理论观之，“仇雠当报甲见乙，诚以为甲而杀之”属于 “具体的事实认识错误”中的 “对象错误”，即行

为人在故意杀人罪的犯罪构成范围内，仅发生了具体犯罪对象的认识错误。参见张明楷：《刑法学》（第４版），法律

出版社２０１１年版，第２４８页。

后世学者有将唐律中的 “误杀”定义为 “因斗殴而误杀旁人”，这也许是受到了郑玄所作注疏的影响。如陈顾远：

“误杀伤，谓斗殴而误杀伤旁人者。譬如甲与乙斗，甲欲用刃杖击乙，误而中丙，或死或伤之类是。”陈顾远：《中国

法制史》，中国书店１９８８年版，第３０２页。又如 《北京大学法学百科全书》释：“《唐律疏议·贼盗律》与 《斗讼律》

……误杀。因斗殴而误杀旁人。”北京大学出版社２０００年版，第４９５页。

（清）沈家本：《历代刑法考》，中华书局１９８５年版。但沈家本对于唐律 “误杀”即 “报甲杀乙”的观点仍是值得商

榷的。具体犯罪对象的错误仅是唐律误杀的一种具体表现形式，唐律误杀的具体内容后文详述。

《后汉书·郭陈列传》

同上书，《第五钟离宋寒列传》。

张家山二四七号汉墓竹简整理小组： 《张家山汉墓竹简 ［二四七号墓］》 （释文修订本），文物出版社２００６年版，

第９页。

张家山汉墓竹简整理小组将 “误”注释为 “偶然”。同上，第１０页。许道胜认为 “误乃指一种过失行为，非指偶

然”。见许道胜：《张家山汉简 〈二年律令·贼律〉补释》，《江汉考古》２００４年第４期。许说较之整理小组的注释，

应当是更接近原意的，但仍有值得进一步推敲的余地。若将 “误”与 “不审”连起来讲，可指一种近似于现代法中

“过失”心态所实施的行为，若单独考察 “误”，则其仅表示一种主观心态。结合 《后汉书·郭躬传》与 《晋律注》

的相关内容，更能证明这一推论。

《晋书·刑法志》



意而造成损害结果的心态分为 “失”与 “过失”两种。“失”即 “意以为然”，表示行为人对自己

的行为有一定认识，但认识的内容并不确切，而是以非为是或以是为非。〔１１〕这种认识不确切的

原因以现代刑法理论分析应当是疏忽大意或过于自信。

张斐用 “失”替代汉律中的 “误”大致出于两方面的考虑：首先，是为了突出 “失”与 “过

失”的差异，“失”所表达的含义是行为人对其行为的法律意义、结果等方面有所认识 （只是行

为人的这种认识与客观实际不符），而 “过失”所表达的含义是行为人对其行为的法律意义、结

果等方面没有认识 （是否应当有认识、无认识的原因并不考虑）。失与过失的差异即是 “意”与

“不意”的差异，“意”即行为人主观的认识，“不意”即没有认识；其次，张斐将 “过失”解释

为 “不意误犯”。若再用 “误”表达另一种主观心态与责任形式，不可避免的会带来一些措辞上

的混乱。“失”与 “过失”明确的划分是律学发展的一个重要里程碑，表明了 “法律解释由宏观

的定性研究向微观的定量研究的转变”，“对于中国古代刑法史的发展来说，无疑是一个长足的进

步”。〔１２〕

《唐律疏议》中对于 “误”的注释，显然直接来自于张斐所作的 《晋律注》。〔１３〕而 “误”作

为主观状态与责任形式，其含义在唐及后世其他文献的记载中也无实质的变化。《太平御览》载：

“……使羿射雀左目，羿引弓射之，误中右目。羿俯首而愧，终身不忘。”〔１４〕又载：“渭水可涉，

又过潼关，散卒误以为贼，与之战，士众多伤。”〔１５〕误以左目为右目、误以为贼均属于具体对象

的错误。但行为人在其行为发生实际的结果之前，并不知道其主观认识与客观实际不一致，这种

主、客观不一致的情况，行为人在行为结果发生后才予以认识，这与唐以前 “误”作为主观状态

与责任形式的含义是一致的。

二、《唐律疏议》中的误与误杀

依字面检索，《唐律疏议》中误共出现１９０次，涉及到４６条律文。其中，《名例》中涉及到４

条律文，《卫禁》、《职制》、《厩库》、《擅兴》、《贼盗》、《斗讼》、《杂律》、《断狱》等８篇中涉及

到４２条律文。《唐律疏议》文本中所出现的误含义均可概括为行为人主观认识与客观实际不相符

的情况。〔１６〕而将 “误”与其前后律文联系考察，则发现在基本含义一致的前提下，它表达了两

方面的含义：

一是指主观认识与客观实际不符，但这种主观状态非指犯罪行为人。这类误出现较少，仅涉
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张斐将 “失”注解为 “意以为然”。对此，前辈学者宁汉林、魏克家认为 “意”是 “臆”的省笔和借字，含有臆测、

臆断等义。臆测或臆断，有与客观实际不符的，也有与客观实际相符的。与客观实际不符的判断称之为错误，与客

观实际相符的判断称之为正确。臆断与实际不符而自认为相符，“意以为然”而实际不然，这就称之为 “失”。失是

误，也就是刑法上的错误。见宁汉林、魏克家：《中国刑法简史》，中国检察出版社１９９９年版，第１１９页。

参见蒋集耀：《中国古代魏晋律学研究》、穆宇：《张斐法律思想述评》，载何勤华编：《律学考》，商务印书馆２００４年

版，第９５页，第１４８页。

日本学者中田熏认为 《唐律疏议》不论在注释内容还是注释体例方面，均有模仿张斐 《晋律注》的痕迹。 “永徽四

年，长孙无忌等十九人奉敕编纂了 ‘律疏’，因在晋张斐、杜预以后再未出现过撰写律令注解书的事例，因此，可以

推知 ‘律疏’是直接模仿了张、杜的律令注解书。”［日］中田熏：《论支那律令法系的发达 兼论汉唐间的律学》，

何勤华译，载前引 〔１２〕，何勤华编书，第８３页。

《太平御览》卷八十二 《皇王部七·有穷后羿》。

同上书，卷一百一十二 《皇王部三十七·肃宗宣皇帝》。

这种词义表述高度一致的情况在唐律中是极为少见的。唐律中其他表示犯罪主观状态的词汇如谋、故、过失等，在

《唐律疏议》中均表达了多层含义；唐律中其他具有典型意义的固定词汇如赃、刑、恶、以、准等也未见单一表意的

情况。



及 《名例》序疏、《贼盗》“夜无故入人家”条 （２６９）、《杂律》“施机枪作坑阱”条 （３９４）、《杂

律》“官廨仓库失火”条 （４３１）、《杂律》“水火损败征偿”条 （４３４）等５条律文，其中 “误”出

现５次。其具体含义如 《名例》序疏所载：“不有解释，触涂睽误”。其中 “误”表示对法律认识

的不正确，整句表达的是没有法律注疏、解释则会造成抵触、误解法律的情况，强调法律解释的

重要性。又如 《贼盗》“夜无故入人家”条 （２６９）、《杂律》“施机枪作坑阱”条 （３９４）两条律文

中的 “误”皆指侵害对象主观认识与客观实际不符的状态，即夜误入人家而遭杀伤、误识标识而

入坑阱。

二是特指犯罪行为人主观认识与客观实际不符的主观状态及责任形式。 《唐律疏议》中的

“误”做此种含义时，又分两种具体情况：误杀犯罪中行为人的主观状态、其他误犯罪中行为人

的主观状态。《唐律疏议》中关于 “误杀”的律文表述情况详见下表：

本　条 行　为 “误”出现频次

《厩库》“故杀官私马牛”条（２０３） 误杀官私马牛 ４

《厩库》“杀缌麻亲马牛”条（２０５） 误杀缌麻以上亲畜产 ２

《擅兴》“功力采取不任用”条（２４４） 造作、毁坏中备虑不谨而误杀人 ２

《贼盗》“劫囚”条（２５７） 父祖、子孙见被囚禁，而欲劫取，乃误杀伤祖孙 ５

《贼盗》“盗缌麻小功亲财物”条（２８７） 盗缌麻、小功亲财物而误杀人 ７

《贼盗》“卑幼将人盗己家财”条（２８８） 同居卑幼将人盗己家财物误杀人 ２

《斗讼》“斗殴误杀伤傍人”条（３３６） 斗殴而误杀人 １８

《斗讼》“戏杀伤人”条（３３８） 为人合药，误不如本方杀人 １

《斗讼》“过失杀伤人”条（３３９）

不应有人之所投瓦及石误有杀伤

因击禽兽，而误杀伤人

共捕盗贼，误杀伤旁人

３

《杂律》“医合药不如方”条（３９５） 医为人合药误不如本方而杀人 ３

《杂律》“在市人众中惊动扰乱”条（４２３） 在市及人众中误惊而杀伤人 ２

总　计 ４９

唐律中的误杀包括了误杀人与误杀马牛、畜产两种情况，两种误杀的差异仅是犯罪对象的不

同。误作为行为人的主观状态与责任形式，在两种犯罪中表达的含义是一致的，都表达了行为人

主观认识与客观实际不符的情况。《厩库》“故杀官私马牛”条 （２０３）疏议载：“‘误杀伤者’，谓

目所不见，心所不意。”即是主观上没有认识到行为的危险性与可能造成的危害。《擅兴》“功力

采取不任用”条 （２４４）疏议载：“谓有所缮造营作及有所毁坏崩撤之类，不先备虑谨慎，而误杀

人。”即是主观上认为其行为与结果不具备危害性而客观上发生了危害结果，当然这种危害性是

行为人应当预见的，只是由于备虑不谨慎，未能预见。

《唐律疏议》中除 “误杀”以外其他误犯罪的律文表述情况详见下表：

·１０２·
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本　条 行　为 误出现频次

《名例》“死刑二”条（５） 误而入罪 １

《名例》“十恶”条（６）

合和御药，误不如本方及封题误

若造御膳，误犯食禁

御幸舟船，误不牢固

１４

《名例》“称乘舆车驾及制敕”条（５１） 合和皇太子药误不如本方 ２

《卫禁》“阑入宫殿门及上合”条（５９） 非故阑入宫门、殿门及御在所等 ２

《卫禁》“宫殿作罢不出”条（６５）

营作之所，迷误失道，错向别门

于辟仗内误遗兵仗

误遗弩弓无箭，或遗箭无弩等

５

《卫禁》“登高临宫中”条（６６）
从殿中至宫门外，误行御道

登高临宫、殿中有误
４

《卫禁》“奉敕夜开宫殿门”条（７１） 应闭忘误不下键 ２

《卫禁》“向宫殿射”条（７３） 于御在所误拔刀子 ５

《卫禁》“车驾行冲队仗”条（７４） 车驾行，误冲队、卫仗 ３

《卫禁》“越州镇戍等城垣”条（８１） 应闭忘误不下键 ３

《职制》“合和御药有误”条（１０２） 合和御药，误不如本方及封题误 ７

《职制》“造御膳有误”条（１０３） 造御膳，误犯食禁 １

《职制》“御幸舟船有误”条（１０４） 御幸舟船，误不牢固 １

《职制》“监当主食有犯”条（１０７） 误将杂药至御膳所 ２

《职制》“百官外膳犯食禁”条（１０８） 外膳误犯食禁、误简不净 ４

《职制》“受制忘误”条（１１３） 受制忘误及写制书误 ５

《职制》“制书官文书误辄改定”条（１１４）

制书有误，不即奏闻，辄改定

官文书误，不请官司而改定

知误，不奏请而行

１１

《职制》“上书奏事犯讳”条（１１５）
上书若奏事，误犯宗庙讳

口误及余文书误犯
６

《职制》“上书奏事误”条（１１６）

上书若奏事而误

上尚书省而误

余文书误

２０

《职制》“驿使不依题署”条（１２６） 驿使受书，不依题署，误诣他所 ５

《职制》“公事应行稽留”条（１３２） 误不依题署及题署误，以致稽程 ３

《杂律》“弃毁亡失神御之物”条（４３５）
亡失、误毁大祀神御之物、御宝、

乘舆服御物及非服而御
２

《杂律》“弃毁亡失符节印”条（４３７） 亡失及误毁符、节、印及门钥 ２

《杂律》“弃毁亡失制书官文书”条（４３８）
亡失及误毁制书及官文书

误毁失符、移、解牒
６

《杂律》“私发制书官文书印封”条（４３９） 误发官文书印封视书 ４

《杂律》“弃毁器物稼穑”条（４４２） 亡失及误毁官物 ４

《杂律》“毁人碑碣石兽”条（４４３） 误损毁人碑碣及石兽 ２

《杂律》“停留请受军器”条（４４４） 亡失及误毁伤军器 ３

《杂律》“弃毁亡失官私器物”条（４４５） 弃毁、亡失及误毁官私器物 ３

《断狱》“官司出入人罪”条（４８７） 官司已承误断讫 ４

总　计 １３６

·２０２·
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《唐律疏议》中对于 “误杀”以外其他误犯罪的规定主要集中在 《卫禁》、 《职制》、 《杂律》

三篇中。结合律文的具体内容，可知误犯罪皆以特定的职务、身份为前提。基于此种职务与身

份，行为人应当对其行为的实际影响与法律意义产生明确的认识，但由于行为人的疏忽大意，对

其行为产生了与实际不符的认识，由此产生了危害结果。这便是行为人承担刑事责任的根据。

结合 《唐律疏议》中误与误杀的律文表述情况，元代律学著作 《吏学指南》释误为 “出于非

意”，〔１７〕应当是对 “误杀”之 “误”极为精当的注解。即行为人的行为与危害结果皆不是出于其

本心，不是出于其正确的认识，而是由于认识错误产生了危害结果。

三、唐律误杀的罪刑详情

根据行为与结果的起因，可将唐律中的误杀人分为以下６类：

（一）起因于劫囚的误杀

起因于劫囚的误杀主要规定于 《贼盗》“劫囚”条 （２５７）的 “问答”中：

问曰：父祖、子孙见被囚禁，而欲劫取，乃误杀伤祖孙，……各合何罪？

答曰：据律：“劫囚者，流三千里；伤人及劫死囚者，绞；杀人者，皆斩。”据此律意，本为

杀伤傍人。若有误杀伤被劫之囚，止得劫囚之坐；若其误杀父祖，论罪重于劫囚，既是因误而

杀，须依过失之法。

律文将起因于劫囚的误杀分为两类具体行为：误杀傍 （旁）人与误杀被劫之囚；误杀被劫之

囚又分为误杀父祖、子孙与误杀常人，划分依据是囚犯与行劫之人的身份关系。以下具体讨论：

１．误杀旁人

律文规定：劫囚行为致旁人死亡，参与劫囚之人不分首从皆斩。此处旁人的含义需要进一步

说明：

首先，旁人是指囚犯以外之人。本条律文中规定了劫囚行为致囚犯死亡与劫囚行为致旁人死

亡两种情况，基于此，旁人是指囚犯以外之人。

其次，旁人不包括行劫之人。劫囚犯罪一般是共同犯罪，律文规定： “诸劫囚……杀人者，

皆斩。”此处 “皆”即通过律文对犯罪的科刑规则，表明了共同犯罪的可能性。按 《名例》“共犯

罪本罪别”条 （４３）： “若本条言 ‘皆’者，罪无首从；不言 ‘皆’者，依首从法。”另，元代

《吏学指南》释 “皆”为：“罪无首造谓之皆。凡称皆者，不以造意随从人数多寡，皆一等科断

也。假如强盗杀人，罪无首从，并皆处死者是也。”〔１８〕那么，若劫囚致行劫之人死亡，其余同

伙是否也按 “皆斩”科刑？换言之：行劫之人是否也包含在本条律文所言之 “旁人”范围内？这

一问题仅依据本条律文并无明确答案，但参照 《斗讼》“斗殴误杀伤傍人”条 （３３６）中关于 “旁

人”与 “助己者”的规定，可以对 “旁人”的含义有进一步的认识。《斗讼》“斗殴误杀伤傍人”

条 （３３６）载：“诸斗殴而误杀伤傍人者，以斗杀伤论；……即误杀伤助己者，各减二等。”疏议

曰：“‘斗殴而误杀伤傍人者’，假如甲共乙斗，甲用刃、杖欲击乙，误中于丙，或死或伤者，以

斗杀伤论。…… ‘即误杀伤助己者，各减二等’，假如甲与乙共殴丙，其甲误殴乙至死，减二等；

伤，减二等。或僵仆压乙杀伤，减戏杀伤二等；杀乙，从戏杀减二等，总减四等，合徒二年。若

压折一支，亦减四等，徒一年，是名 ‘各减二等’。”起因于斗殴的误杀中，旁人指与斗殴无关的

第三人，共同犯罪行为中的 “助己者”非 “旁人”。那么可以推断，起因于劫囚的误杀中，旁人

也不包括帮助行劫之人。

·３０２·
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明确了 “旁人”的含义，结合本条律文的规定可知：劫囚误杀旁人为劫囚杀人的一种具体形

式，行劫之人不分首从皆斩。

２．误杀被劫之囚

（１）被劫之囚为与行劫之人无身份关系之常人

劫囚之人与囚犯之间无特殊身份关系，仍依照劫囚本条科刑：所劫囚犯非死囚，且未造成旁

人死伤，流三千里；所劫囚犯为死囚或致旁人伤害，〔１９〕绞；致旁人死亡，不分首从皆斩。

（２）被劫之囚为行劫之人的父祖、子孙

父祖被囚，子孙劫取而误将父祖杀死，子孙依照过失杀父祖之法科刑。按 《斗讼》“殴詈祖

父母父母”条 （３２９）：“诸詈祖父母、父母……过失杀者，流三千里。”子孙过失杀父祖科刑为流

三千里，与普通劫囚的起刑点相同，但是子孙过失杀父祖而科处的流刑属于 《名例》所列 “五

流”中的 “子孙犯过失流”，〔２０〕其与普通劫囚同处流三千里，但 “不得减赎，除名、配流如法”，

即是律文中所说的 “若其误杀父祖，论罪重于劫囚”。

这里有一个比较复杂的问题：若父祖为死囚，子孙劫取时误将父祖杀死 （未对旁人造成杀

伤），究竟是依照过失杀父祖，科处流三千里，还是依照劫死囚，科处绞刑？此种情况类似于现

行法中的法条竞合，即 “一个行为，因法条的错综规定，符合数个法条所规定的构成要件，数个

法条所规定的构成要件之间具有逻辑上的从属或交叉关系的情形”，〔２１〕在处断上，应当从一重科

刑。结合 《名例》“本条别有制”条 （４９）：“即当条虽有罪名，所为重者自从重”所体现的立法

精神，科以较重之刑，应当是符合唐律立法原意的。〔２２〕

子孙被囚，父祖劫取时误将子孙杀死，此处的父祖误杀子孙不影响劫囚行为的定罪量刑。按

《斗讼》“殴兄姊等”条 （３２８）载：“若殴杀弟妹及兄弟之子孙、（曾、玄孙者，各依本服论。）外

孙……过失杀者，各勿论。”父祖仍依照劫囚行为定罪量刑即可。

（二）起因于窃囚的误杀

起因于窃囚的误杀主要规定于 《贼盗》“劫囚”条 （２５７）的 “问答”中。律文通过规定 “起

因于劫囚的误杀”，进一步讨论了 “起因于窃囚的误杀”的定罪量刑问题：

问曰：……窃囚过失杀伤他人，各合何罪？

答曰：……其因窃囚过失杀伤他人者，下条云 “因盗而过失杀伤他人者，以斗杀伤论。至死

者，加役流”。既窃囚之事类因盗之罪，其有过失，彼此不殊，杀伤人者，亦依斗杀伤人论，应

至死者从加役流坐。其有误杀伤本法轻于 “窃囚未得”者，即从重科。

根据律文的规定，窃囚而误杀被窃之囚 （与己有身份关系），以窃囚未得科刑，减囚犯之刑

二等；但过失杀亲属科刑重于窃囚未得之刑者，以重者科刑。窃囚而误杀被窃之囚 （与己无身份

关系），以窃囚未得科刑，减囚犯之刑二等。

律文并未具体规定起因于窃囚的误杀具体的科刑标准，但结合本条与相关律文的内容，大致

可以确定其科刑范围。

１．量刑上限。起因于窃囚的误杀原则上以 “因盗过失杀人法”科刑。按 《贼盗》“因盗过失杀

伤人”条 （２８９）：“诸因盗而过失杀伤人者，以斗杀伤论，至死者加役流。”即是量刑上限为加役流。

·４０２·
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唐律中伤之判断标准为 “见血”。按 《名例》“犯罪未发自首”条 （３７）载：“伤，谓见血为伤。”又 《斗讼》“斗殴以

手足他物伤”条 （３０２）载：“‘见血为伤’，谓因殴而见血者。”

参见 《名例》“应议请减 （赎章）”条 （１１）。

陈兴良：《口授刑法学》，中国人民大学出版社２００７年版，第３７２页。

另可参见戴炎辉博士所述唐律 “二罪从重 （名四九－二）”之立法理由。戴炎辉： 《唐律通论》，戴东雄、黄源盛校

定，元照出版公司２０１０年版，第４２３页。



２．量刑下限。律文规定起因于窃囚的误杀在比照 “因盗过失杀人法”科刑的同时，若误杀

伤本法轻于 “窃囚未得”者，从一重科刑。那么，起因于窃囚的误杀科刑下限为囚犯所犯最轻之

监禁刑减二等所应科之刑罚与斗杀人最轻之刑罚两者中较重者。假设所窃之囚应科处最轻的监禁

刑即徒一年，窃囚未得之罪在徒一年的基础上减二等，即为杖九十。唐律对斗杀人的科刑情况未

有较多、较详细的列举，仅有四条律文对相关斗杀行为的科刑情况作了直接的列举，其他斗杀行

为的科刑详情则通过比附论罪及轻重相举的立法技术来规定，即 《名例》“断罪无正条”条 （５０）

所规定：“诸断罪而无正条，其应出罪者，则举重以明轻；其应入罪者，则举轻以明重。”唐律斗

杀科刑详情如下：斗杀子孙，徒一年半；〔２３〕斗杀缌麻以上尊长，斩；〔２４〕斗杀弟妹、妾，徒三

年；〔２５〕斗杀与己无特殊身份关系之人，绞。〔２６〕据此，斗杀子孙当为斗杀人中科刑最轻之行为，

结合服制亲疏，也可得出同样的结论。〔２７〕那么，唐律中起因于窃囚的误杀，科刑下限则为杖九

十与徒一年半两者中较重者。

因此，唐律中起因于窃囚的误杀科刑范围大致在徒一年半到加役流之间。

（三）起因于盗的误杀

唐律中对起因于盗的误杀主要规定于 《贼盗》“盗缌麻小功亲财物”条 （２８７）、《贼盗》“卑

幼将人盗己家财”条 （２８８）两条律文中。前者主要规定别居尊长、卑幼间起因于盗财的误杀，

后者主要规定同居卑幼于尊长家盗财而误致尊长死亡的行为。

《贼盗》“盗缌麻小功亲财物”条 （２８７）：诸盗缌麻、小功亲财物……杀伤者，各依本杀伤

论。（此谓因盗而误杀者。）

疏议曰：缌麻以上相盗，皆据别居。卑幼于尊长家强盗，已于 “恐喝”条释讫。其尊长于卑

幼家窃盗若强盗，及卑幼于尊长家行窃盗者，…… “杀伤者，各依本杀伤论”，谓因盗误杀伤人，

若杀伤尊卑、长幼，各依本杀伤法。注云 “此谓因盗而误杀者”，谓本心只欲规财，因盗而误杀

人者，亦同因盗过失杀人，依斗杀之罪。不言伤者，为伤罪稍轻，听从误伤之法。但杀人坐重，

虽误，同斗杀论；若实故杀，自依故杀伤法。

根据律疏的规定，本条包含三类具体的犯罪行为：别居卑幼于尊长家窃盗、别居尊长于卑幼

家窃盗、别居尊长于卑幼家强盗。在这三类犯罪过程中，误造成他人死亡的，即是误杀。律文规定

“杀伤者，各依本杀伤论”，即因盗误杀伤人，按照尊卑、长幼的服制，比照 “因盗过失杀人”罪，

科以斗杀之刑。如因窃盗而误杀缌麻以上、期以下尊长，则依照斗杀缌麻以上尊长科以斩刑。〔２８〕

《贼盗》“卑幼将人盗己家财”条 （２８８）：诸同居卑幼，将人盗已家财物……若有杀伤者，各

依本法。（他人杀伤，纵卑幼不知情，仍从本杀伤法坐之。）

疏议曰：“同居卑幼”，谓共居子孙、弟侄之类，将外人共盗己家财物者，以私辄用财物论加

二等。……若他人误杀伤尊长，卑幼不知情，亦依误法。其被杀伤人非尊长者，卑幼不知杀伤

情，唯得盗罪，无杀伤之坐。其有知情，并自杀伤者，各依本杀伤之法。

同居卑幼伙同他人于己家强盗、窃盗财物而误杀人，首先需区分卑幼是否知他人误杀之情，

其次需考察被杀之人是否卑幼之尊长，科刑详情如下：

·５０２·
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

《厩库》“畜产抵蹋啮人”条 （２０７）。

《贼盗》“残害死尸”条 （２６６）。

《贼盗》“略卖期亲以下卑幼”条 （２９４）。

《斗讼》“斗殴杀人”条 （３０６）。

唐律中包括斗杀人在内的 “侵身犯”之科刑原则，均为卑犯尊加重科刑、尊犯卑减等科刑。即是戴炎辉所谓：“亲属

之相犯……虽处罚原理有不同，但均与凡人犯有疏；再只因其有亲属关系，处罚上亦有其特例。……于侵身犯，尊

长犯卑幼，勿论或减轻；卑幼犯尊长，则坐之或加重。”见前引 〔２２〕，戴炎辉书，第４１页。

《贼盗》“残害死尸”条 （２６６）。



（１）卑幼知他人误杀之情。他人误杀之人为卑幼之尊长，他人依斗杀人科绞；〔２９〕卑幼知情

并自杀伤，依误杀法 （因盗误杀，以斗杀尊长论）。他人误杀之人非卑幼之尊长，他人依斗杀人

科绞；卑幼知情并自杀伤，依误杀法 （因盗误杀，以斗杀论）。

（２）卑幼不知他人误杀之情。他人误杀卑幼之尊长，依斗杀人科绞；若卑幼不知情，依 “误

杀法”（“因盗误杀法”）按斗杀尊长科刑。他人误杀卑幼非尊长，依斗杀人科绞；若卑幼不知情，

仅科盗罪 （以私辄用财物论加二等）。

（四）起因于斗殴的误杀

起因于斗殴的误杀主要规定于 《斗讼》“斗殴误杀伤傍人”条 （３３６）：诸斗殴而误杀伤傍人

者，以斗杀伤论；至死者，减一等。若以故僵仆而致死伤者，以戏杀伤论。即误杀伤助己者，各

减二等。

问曰：甲共子乙同谋殴丙，而乙误中其父，因而致死，得从 “误杀伤助己”减二等以否？

答曰：律云 “斗殴而误杀伤傍人，以斗杀伤论”，杀伤傍人，坐当 “过失”，行者本为缘斗，

故从 “斗杀伤”论；若父来助己而误杀者，听减二等，便即轻于 “过失”，依例 “当条虽有罪名，

所为重者，自从重”论，合从 “过失”之坐，处流三千里。

又问：以斗僵仆，误杀助己父母；或虽非僵仆，斗误杀期亲尊长，各合何罪？

答曰：以斗僵仆，误杀父母，或期亲尊长，若减罪轻于 “过失”者，并从 “过失”之法。

依据误杀对象与行为人是否具有特殊身份关系，因斗误杀可分为两类：误杀与己无身份关系之

常人与误杀尊长。而具体科刑中又需辨认所误杀之人是与斗殴行为无关之旁人还是斗殴行为中之助

己者。同时，因斗误杀又包含了一类较特殊的误杀行为：因斗僵仆致他人死亡。对于行为人来说，

僵仆致他人死、伤难于认知与控制，故可责性与科刑相对为轻。因斗误杀之具体科刑如下：

１．误杀与己无身份关系之常人。误杀旁人，以斗杀论，致死减一等，流三千里；误杀助己

者，以斗杀论减二等，徒三年。僵仆致旁人死亡，以戏杀论 （减斗杀二等），徒三年；僵仆致助

己者死亡，以戏杀论减二等 （减斗杀四等），徒二年。

２．误杀尊长，首先区分是否有因斗僵仆之情节，并区分尊长是否斗殴行为中之助己者，按

照相关等级比照斗杀减等科刑；然后依照过失杀尊长，依服制科刑，取两者科刑重者。〔３０〕根据

《斗讼》相关律文的规定：过失杀兄姊、伯叔父母、姑、外祖父母，徒三年；〔３１〕过失杀祖父母、

父母，流三千里。〔３２〕因此，若因斗误杀之对象为祖父母、父母，不论其是否属斗殴中之助己者，

也不论是否有因斗僵仆之情节，但有致其死亡之结果出现，即科流三千里之刑。若因斗误杀之对

象为兄姊、伯叔父母、姑、外祖父母，其为与斗殴无关之人，误致其死亡科流三千里之刑；其为

帮助斗殴之人，不论是否有因斗僵仆之情节，均科以徒三年。

（五）起因于谋杀的误杀

起因于谋杀的误杀主要规定于 《斗讼》“斗殴误杀伤傍人”条 （３３６）：又问：假有数人，同

谋杀甲，夜中忽遽，乃误杀乙，合得何罪？

答曰：此既本是谋杀，与斗殴不同。斗殴彼此相持，谋杀潜行屠害。殴甲误中于丙，尚以斗

杀伤论，以其元无杀心，至死听减一等；况复本谋害甲，元作杀心，虽误杀乙，原情非斗者。若

其杀甲是谋杀人，今既误杀乙，合科 “故杀”罪。

数人同谋杀人，由于犯罪对象认识之错误，将非谋杀对象杀死，此类行为科 “故杀”罪，即科

·６０２·
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〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

《贼盗》“盗缌麻小功亲财物”条 （２８７）。

《名例》“本条别有制”条 （４９）。

《斗讼》“殴兄姊等”条 （３２８）。

《斗讼》“殴詈祖父母父母”条 （３２９）。



斩刑。但律文中遗漏了一个问题，即起因于谋杀的误杀自然属于共同犯罪，律文规定科故杀罪，而

故杀乃是单独犯罪，律文又未明确规定 “皆”斩，因此，起因于谋杀的误杀在科刑上还是有不明之

处的。对此问题，“依照清人薛允升的建议 “照谋杀分别定拟”当为较恰当地解决办法。〔３３〕

（六）疏忽大意所致的误杀

此类误杀中，行为人对其行为的事实情况与法律意义产生了与客观现实不符的认识，如 《擅

兴》“功力采取不任用”条 （２４４）所规定：“有所造作及有所毁坏，备虑不谨”，行为人认为其行为

不具备危害性，但事实上致他人死亡。又如 《杂律》“医合药不如方”条 （３９５）所规定：“医为人

合药及题疏、针刺，误不如本方”，医生主观上认为其所开之方剂无危害性，但事实上致他人死亡。

这类行为的主观方面若以现代刑法理论分析，为疏忽大意的过失，故将唐律中此类误杀统称为疏忽

大意所致的误杀。唐律中有三条律文对此种误杀行为直接予以规定，具体科刑情况如下：

《擅兴》“功力采取不任用”条 （２４４）：若有所造作及有所毁坏，备虑不谨而误杀人者，徒一

年半；工匠、主司各以所由为罪。

疏议曰：谓有所缮造营作及有所毁坏崩撤之类，不先备虑谨慎，而误杀人者，徒一年半。

“工匠、主司各以所由为罪”，或由工匠指挥，或是主司处分，各以所由为罪，明无连坐之法。律

既但称 “杀人”，即明伤者无罪。

有所造作及有所毁坏，备虑不谨而误杀人者，徒一年半。行为人负有特定义务、职责，但由

于疏忽大意未尽到特定注意义务而致人死亡之行为，直接行为人即为责任承担者，他人不承担刑

事责任。〔３４〕即是 “或由工匠指挥，或是主司处分，各以所由为罪，明无连坐之法。”

《杂律》“医合药不如方”条 （３９５）：诸医为人合药及题疏、针刺，误不如本方，杀人者，徒

二年半。

疏议曰：医师为人合和汤药，其药有君臣、分两，题疏药名，或注冷热迟驶，并针刺等，错

误不如本方者，谓不如今古药方及本草，以故杀人者，医合徒二年半。若杀伤亲属尊长，得罪轻

于过失者，各依过失杀伤论。其有杀不至徒二年半者，亦从杀罪减三等，假如误不如本方，杀旧

奴婢，徒二年减三等，杖一百之类。

医疗活动中，医师对其行为与后果若产生与实际不符的认识，极有可能造成严重后果，因此

医师为人治病负有特定职责。若医师为人合药及题疏、针刺而有误，致人死亡的，徒二年半。医

师为亲属尊长合药及题疏、针刺误不如本方致其死亡，则以过失杀亲属尊长科刑，若过失杀尊长

科刑轻于徒二年半，科徒二年半，即是从一重科。医师为亲属合药及题疏、针刺误不如本方致其

死亡，若故杀该亲属科刑低于徒二年半者，误杀该亲属从本杀罪上减三等科刑。〔３５〕

《杂律》“在市人众中惊动扰乱”条 （４２３）：诸在市及人众中，……误惊杀伤人者，从过失法。

疏议曰：有人在市内及众聚之处，……其有误惊，因而杀伤人者，从 “过失”法收赎，铜入

·７０２·
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〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

薛允升也注意到了这个问题，“若谓律文只有以故杀论，并无以谋杀论之文，凡属误杀，即不应照谋律治罪。不知故

杀系一人之事，谋杀则有首从之分。如下手即系造意之人，自应以故杀论。倘首从不止一人，则应照谋杀分别定拟，

方无窒碍。若拘于故杀无为从之文，谓杀死者，只应以造意之人拟抵，设误杀人，伤而未死，又将引用何律耶。”见

《读例存疑》卷三十二 《刑律八·人命一》，“谋杀人”条。

戴炎辉博士谓此为 “过失杀人不准赎之一例”。见戴炎辉：《唐律各论》，成文出版社有限公司１９８８年版，第３３７页。

戴氏此观点值得商榷。此系 “误杀”非 “过失杀”。行为人具备明显的主观认识与客观实际不符的错误，这属于

“误”的范畴。并且，行为人应当预见到行为的危害性只是由于疏忽大意未能预见。这与 “耳目所不及，思虑所不

到”的过失差异较大，不能混作一谈。而于唐律杀人罪主观恶性程度上观，误杀主观恶性强于过失杀，自然不准赎。

此误杀亲属之科刑规则仍体现了 “准服制以治罪”之原则。过失杀尊长科刑重于徒二年半者，均为期亲尊长、祖父

母、父母等，误杀者自然科以重刑，加重处罚；杀亲属 （卑幼）罪低于徒二年半者，均为部曲、奴婢、卑幼等，误

杀罪自然减等科刑。



被伤杀之家。

闹市、人众之中，误引起骚乱致人死亡，从过失法收赎。按 《斗讼》 “妻妾殴詈故夫父母”

条 （３３１）律疏所载：“‘过失杀伤者，依凡论’，谓杀者，依凡人法，赎铜一百二十斤；……其铜

入被伤杀之家。”

四、简短的结语

唐律中的 “误”与现代刑法中的 “错误”表达了基本相同的含义，即行为人对其行为的法律

意义和事实情况的主观认识与客观现实不一致。但通过对唐律 “误杀”的含义、渊源、律文表述

与罪刑关系的详细探讨，我们发现，中国古人讲的 “误”与现代刑法理论中的 “错误”并不能完

全等同，〔３６〕不能用今人的 “错误”来解释古律中的 “误”。中国古代刑律的核心问题是罪刑关系

问题，即对不同的行为给予相应的刑罚。即使是对 “误”的含义、范围、程度等问题的界定，也

是在明确罪刑关系的过程中予以规定的，这在本文第二、三部分已体现得非常明显。因此，研究

唐律 “误杀”的关键问题仍是罪刑关系，即全面解析律文所列的具体误杀行为与刑罚的对应关

系。仅就这一点来说，本文已作了较为全面的尝试。
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ａｐｒｉｓｏｎｅｒ，ｍｉｓｔａｋｅｎｌｙｋｉｌｌｉｎｇｓｏｍｅｂｏｄｙｉｎｓｔｅａｌｉｎｇ，ｍｉｓｔａｋｅｎｌｙｋｉｌｌｉｎｇｓｏｍｅｂｏｄｙｉｎｆｉｇｈｔｉｎｇ，

ｍｉｓｔａｋｅｎｌｙｋｉｌｌｉｎｇｓｏｍｅｂｏｄｙｉｎ ｍｕｒｄｅｒｉｎｇａｎｏｔｈｅｒ，ａｎｄｎｅｇｌｉｇｅｎｔｌｙｋｉｌｌｉｎｇｓｏｍｅｂｏｄｙ．Ｔｈｅ

ｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｓｐｅｃｉｆｉｃｆｏｒｍｓｏｆｍｉｓｔａｋｅｎｋｉｌｌｉｎｇａｎｄｔｈｅｉｒｃｏｒｒｅｓｐｏｎｄｅｎｔｐｅｎａｌｔｉｅｓｉｓａ

ｋｅｙｐｏｉｎｔｆｏｒｔｈｅｒｅｓｅａｒｃｈｏｆ犠狌犛犺犪ｉｎｔｈｅＣｏｄｅｏｆＴａｎｇＤｙｎａｓｔｙ．

犓犲狔狑狅狉犱狊：ＴｈｅＣｏｄｅｏｆＴａｎｇＤｙｎａｓｔｙ，ｍｉｓｔａｋｅｎｋｉｌｌｉｎｇ，ｃｒｉｍｅａｎｄｐｅｎａｌｔｙ

·８０２·
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〔３６〕 日本学者中村正人在研究清律误杀的过程中也指出了类似的观点：“现代刑法学的错误论本来是属于总论的观点……

故意犯是否成立 （犯罪是否成立）始终成为争论的核心问题。但是，在清代刑法中，最关心的并非犯罪是否成立的

问题，而是对于该行为的刑罚是否妥当、即量刑的问题。”［日］中村正人：《清律误杀初考》，载前引 〔１〕，杨一凡

等编书。




