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一、问题的提出

我国现行《刑法》第 28条规定了一类特殊的

共同犯罪人——胁从犯及其处罚方式，即“对于被

胁迫参加犯罪的，应当按照他的犯罪情节减轻处

罚或者免除处罚。”众所周知，我国当代的法律制

度主要移植(继受)域外，但西法东渐以降主要模

仿、学习的德、法、日、俄(苏)等国，均不存在将胁

从犯单列为一种独立的共同犯罪人类型的立法

例。据立法资料，胁从犯的直接渊源是新民主主

义革命时期形成的“首恶必办、胁从不问”刑事政

策和审判实践经验。①也有学者发现，这一立法可

能同时还潜在地受我国古代立法传统、法律文化

的影响。②

为何要将胁从犯单列并减免其刑罚呢?根据

《刑法学》教科书的一般说法，因其具备四个方面

的要件：(1)主观知悉，知道自己参加的是犯罪行

为；(2)主观不愿，主观上不愿参与犯罪；(3)被胁迫，

为了避免遭受现实危害或不利而不得不参加犯

罪；(4)仍然有自由意志，参加犯罪仍然是自己选择

的结果。③主观知悉和自由意志是成立犯罪的前

提，否则即无故意，不能构成共同犯罪。主观知悉

也是不愿和被胁迫的前提，否则不存在不愿和被

胁迫，而主观不愿表明特别预防的必要性小，被胁

迫意味着合法行为的期待可能性小，④这两点是从

《刑法》第28条文本之中可以直接解读出来的，也

是胁从犯应当减免处罚在主观方面上的原理所

在。此外，第 26-28条对主犯、从犯、胁从犯的规

定，按照学界通说，是为按照行为人在共同犯罪活
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动中所起的“作用”为标准进行的分类，⑤亦即条文

里明言之主犯起“主要作用”，从犯起“次要或者辅

助作用”。至于胁从犯的作用之大小，第 28条并

未明言。学者指出，对第 26-28条进行体系解释

可得出胁从犯的作用小于从犯的结论。⑥胁从犯

在共同犯罪中起到的作用较小，是将其区别于主

犯、从犯并“应当”减免处罚在客观上的原理。

遗憾的是，这一我国现行《刑法》之中难得一

见的独创遭到诸多批评，并因其源于历史，而让部

分批评者将其中责任推之于历史。可是，历史上

各时期的法制分属于全然不同的体系，如果某一

具体规则在现代出现了问题，并不代表在其他时

代不合理，也不能因此而当然否定该具体规则背

后可能仍然存在的现代价值。想要厘清这类问题

只能回到法律史之中，考究与胁从犯相关的制度、

政策、理念在该时代之真义。然而，纵览学界目前

的既有研究，或只字未提历史，或仅提及新民主主

义革命时期，或泛泛而谈，未能深入古代乃至多有

误读。本文即从此出发，为如今的刑法学研究在

主流的解释学以及常见的社科法学、法哲学、比较

法等横向视角之外，提供一个一般被忽视的、纵向

的刑法史维度，从中揭示造成现行《刑法》胁从犯

困境的真正根源所在。

二、清代、民国宽免“被胁”之律例与实践

“胁从犯”在我国历史上最早可追溯自《尚书·

夏书·胤征》“歼厥渠魁，胁从罔治”的观念，区别

“渠魁”与“胁从”的不同治罪标准。传统时代历部

成文律典及其实践之中也不乏与“胁从犯”原理相

关的规则和做法，并一直延续到已然法制近代化

的民国时期法律实践活动之中。

(一)清代作为“共同犯罪”一般性规则的“共犯

罪分首从”律

传统时代关于共同犯罪问题的规定，以《大清

律例》为例，乃位于《名例律》的“共犯罪分首从”

律。⑦其首节云：“凡共犯罪者，以(先)造意(一人)为

首(依律断拟)。随从者，减一等。”⑧首犯为“造意”

之人，从犯是“随从”者，随从首犯所造之意，此乃

一种根据共犯罪者在主观上对犯罪的贡献为标准

所做的区分。二者均是主动为之，并不涉及胁迫

情节，后者较前者减一等处罚，故而有学者把“随

从者”解读为“胁从犯”，并称律典对其“免予追究

刑事责任”，显然是未解古意。但他接着又说，即

便如此也并不意味着胁从犯在当时是一种法定的

独立共同犯罪人，传统律典并无“胁从犯”这一概

念的踪迹。⑨以清律为代表的历代律典的确从未

将胁从犯作为一种独立的共同犯罪人，不过实际

上仍可寻得“胁从犯”之踪迹。

还有学者也未找到胁从犯的实例，但由本律

出发做了一番推论：现行《刑法》胁从犯的规则并

非对他们的宽免，而是强行让本应被宽免之人承

担刑责，这种立法是“传统法律文化中伦理至上、

义务本位观念同当代中国道德理想主义和英雄主

义相结合的产物”。他的证据即“共犯罪分首从”

律，其按照“是否为犯罪的首倡者”区分首从的做

法表明“最基本的关注点”是主观恶性，因为“共同

犯罪人的罪责大小并不取决于他在共同犯罪中的

实际作用，而在于他是否为犯罪的首倡者”。在这

一逻辑之下的另一端便是有关胁从犯的规则——

“为主观恶性划定一个最低标准：只要你有选择不

犯罪的可能而选择了犯罪，即使是被迫的，也是应

受谴责的恶”。⑩

这样的观点恐怕不能成立。首先，本文第一

部分已指出，胁从犯虽然在主观上不愿参与犯罪，

但还是有自由意志，参加犯罪仍是自行选择的结

果，所以应负相应的刑事责任。如果行为人完全

丧失意志自由或者符合紧急避险条件，则不构成

犯罪，不是胁从犯。􀃊􀁉􀁓其次，历史由不得推论和假

设，论及法律史的话题需得遵循“有一分证据说一

分话”的原则。细究以清律为代表的传统律典之

中与“胁从”有关的规则及其实践，并不存在“英雄
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主义情结”，也未强苛“圣人之德”于大众。“共犯人

分首从”律的第二节便与此相关：“若一家人共犯，

止坐尊长。若尊长年八十以上及笃疾，归罪于共

犯罪以次尊长。”律文小注解说道：“如尊长与卑幼

共犯罪，不论造意，独坐尊长，卑幼无罪，以尊长有

专制之义也。”􀃊􀁉􀁔尊长对卑幼有“专制之义”，故而律

典将一家人共犯罪之时的卑幼“拟制”为在尊长

“专制”之下的“胁从”者，免除其罪责，从中即可看

出对“被胁迫者”并未有任何强苛。当然，本律其

后又言：“侵损于人者，以凡人首从论。”所谓“侵

损”，律文小注：“侵谓窃盗财物，损谓斗殴杀伤之

类。”􀃊􀁉􀁕亦即在这些种类的案件之中，仍要求卑幼承

担与凡人同等的罪责。但是在实践中，如道光十

一年(1831)张自志“听从胞叔张恒抢夺，虽系侵损

于人，惟该犯被胁勉从”，亦被认为“若按律以凡人

首从问拟，未免无所区别”，酌减一等处理。􀃊􀁉􀁖实践

再次体现出传统法律文化对“被胁勉从”之人的宽

容而非苛责。

(二)清例具体种类犯罪中的“被胁”者

《大清律例》之中还有颇多例文与“胁从犯”相

关，根据清末薛允升编撰的《读例存疑》􀃊􀁉􀁗收录的例

文统计，其共计二十条，并有一条曾经订立、后来

删除。其中两条例文位于《名例律》，分别是“犯罪

存留养亲”门的018-17例与“犯罪自首”门的025-
03例。《兵律》之中亦是两条，为“激变良民”门内

210-02例与“盘诘奸细”门的 224-02例。剩下的

均在《刑律》内，“杂犯”篇一条，乃“防火故烧人房

屋”门内383-02例；“捕亡”篇一条，为“徒流人逃”

门之 390-19例；余下十四条均在“贼盗”篇，“谋

叛”门四条 (255-03、04、07、08)、“强盗”门五条

(266-20、35、40、48、49)、“白昼抢夺”门两条(268-
15、24)、“恐吓取财”门三条(273-11、14、19)，订立

之后又删除的一条在“强盗”门。

这些例文亦均是对被胁迫犯罪之人的宽免而

非“强苛”。譬如，“犯罪自首”门 025-03例直言：

“被虏从贼，不忘故土，乘间来归者，倶着免罪。”

“盘诘奸细”门 224-02例亦如此：“沿边关塞及腹

里地面，盘诘奸细处所，有归复乡土人口，被获到

官，查审明白，即行起送归籍。”又，强盗门266-48
例：“洋盗案内被胁在船为匪服役(如摇橹、写账等

项，均以服役论)，或事后被诱上船，及被胁鸡奸，

并未随行上盗者，自行投首，照律免罪。”在实践

中，嘉庆三年(1798)郑潮印等人“被掳后押令服役，

不甘从盗，暗纠被押难民陈添号等十九人，杀贼投

首”，即照该例免罪。􀃊􀁉􀁘咸丰年间的一份通行再次

强调：“洋盗案内……其被胁服役等犯，罪止满徒

者，仍准免罪。”􀃊􀁉􀁙

“恐吓取财”门之 273-11例将“被胁”分为两

种情形分别处理，更是能清晰地说明这一问题：若

“系一时被胁，免其治罪”，而若“自甘下贱，助势济

恶者，杖一百、徒三年”，但仍较非被胁者为轻。这

一规则即与现代刑法学对胁从犯的界定和处理方

式一致，完全被强制者“免其治罪”，仍存自由意

志、仍能自主选择的“自甘下贱”“助势济恶”之人

才被治罪，但也能得到一定程度的减轻处理。

“强盗”门内 266-40例规定的便是这类仍有

自由意志、参与事后分赃的情形：“强盗案内有知

而不首，或强逼为盗，临时逃避，行劫后分与赃物，

以塞其口，与知强盗后，而分所盗之赃，数在一百

两以下者，倶照共谋为盗，临时畏惧不行，事后分

赃例减一等，杖一百，徒三年。”嘉庆十五年(1810)
刑部的一份说帖载：“赵四纠约该犯行劫，该犯先

不允从，经赵四用言吓逼同行……该犯畏惧乘空

逃回后，赵四等劫得赃物分给该犯银钱衣服，令该

犯不许声张。”该犯即被认定为“系被胁同行，并非

甘心听从”，未随同上盗且畏惧逃回，事后分得赃

物，依本例处理。􀃊􀁉􀁚光绪年间，王息沉等“听从逸犯

王老银等强逼为盗……临时畏惧逃避，事后分得

赃物”，亦是按本例科罪，杖一百、徒三年。􀃊􀁉􀁛实践

中有的案例即使不符合这类例文描述的情形，也
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可能因为有“被胁”情节而径行“量减”处罚。􀃊􀁊􀁒

(三)民国时期“胁从罔治”的实践

在清末以降的近代法制史上，主要继受自德

日的历部刑律/刑法及草案均未再见与胁从犯相

关的条文，但实践中仍常见相关的做法。“胁从犯”

作为一种法律文化在近代延续了下来。

1911年民国伊始，福建漳浦、云霄一带有人假

冒靖国军名义招募会匪，陈炯明即令“严缉匪首，

解散胁从”。􀃊􀁊􀁓1913年“大总统令”：“福建仙游、德

化等处土匪扰乱，业已经年……分别良莠，剿抚兼

施，所有著名首要各犯，迅饬严缉重惩，其他胁从

之徒审度情形，一概勒令解散。”􀃊􀁊􀁔1914年上海县知

事发布《宽赦胁从党人布告》：“其余附乱人等，或

因事被胁，或无识盲从，虽迷误于一时，恒追悔于

事后，律以胁从罔治之义，准诸哀矜勿喜之情，自

应从宽赦免，予以自新。”􀃊􀁊􀁕1915年河南省洛宁县发

生聚众抗税事件，国务卿徐世昌批令“拿办首要，

解散胁从”。􀃊􀁊􀁖1918年，时任靖国军第二军第十三

旅旅长的朱德率部到四川省纳溪县忠信乡、崇仪

乡附近清剿匪患，也实行了相似的“歼首要、赦胁

从”方针。􀃊􀁊􀁗1920年又有“大总统令”：“罔治胁从，

古有明训……其余人等，或迫于威胁、非出本衷，

或罔识内容、误趋歧路，自应宽其既往，予以自

新。”􀃊􀁊􀁘再到 1923年孙中山讨伐陈炯明叛军之时，

发布命令：“歼厥逆魁，余无所问。所有胁从官兵，

应予招抚收编，以安反侧，而示宽仁。”􀃊􀁊􀁙后两条材

料的说法均直接套用了《尚书》“歼厥渠魁，胁从罔

治”的典故。

实践中这样的例子还有很多，兹不赘举。此

外，民国政府为瓦解新民主主义革命政权而制定、

发布的一系列“条例”“办法”之中也有大量相关规

则，如1930年《清乡条例》第17条：“被诱逼”者，准

其自首。􀃊􀁊􀁚1932年“蒋委员长令”：“胁从来归，一律

优待”。􀃊􀁊􀁛1933年江西省发布政府训令，通令嗣后

收复各地胁从民众概免株连。􀃊􀁋􀁒西安事变之后，

1937年初，蒋介石要求在陕西各地散发传单标语，

示以国民党中央“宽大为怀，优遇汉卿，与胁从罔

治之意”。􀃊􀁋􀁓诸如此类国民党中央或地方性的相关

规则、做法数量极多。􀃊􀁋􀁔

三、新民主主义革命时期“胁从不问”的政策

与法律制度

新民主主义革命时期把“胁从犯”上升为一项

重要且频繁强调的政策和法律制度，并成为现行

《刑法》胁从犯规则的直接渊源。

(一)“胁从不问”的革命政策

早在土地革命时期，宽免胁从犯的政策就已

经开始出现。1930年《中共中央政治局关于苏维

埃区域目前工作计划》在谈及苏区“旧式农民武装

组织”问题时，即提出“如果有被胁迫的或盲从的

群众，则便应分别处理”。􀃊􀁋􀁕1931年《中央苏区党的

第一次代表大会政治决议案》自我批评道，“未能

每次都把领袖与被欺骗被威胁的分子分别开

来”􀃊􀁋􀁖，从中亦可看出对“被欺骗被威胁”者的政策

宽待。到了 1937年全面抗战前夕，《苏维埃司法

的宽大政策》专门总结革命政策中需要考虑“宽

大”处理的一系列事项，其中直接使用了“胁从

犯”一词：“除积极进行反革命活动及杀人劫财的

大盗应从严镇压外，至于胁从犯或犯罪较轻者仍

须尽量采取教育方法，科刑可以从轻，甚至于不

处科刑。”􀃊􀁋􀁗

抗日战争时期，这一政策得到深化发展。

1937年 10月，洛甫、毛泽东致电朱德等人：“工农

中有被迫为汉奸者，应取宽大政策，以说服教育为

主。”1938年10月，毛泽东在中央扩大的六中全会

的报告上指出，“锄奸运动应注意区别首要与胁

从，自觉地与被骗的”分别处理，前者从重、后者从

轻。􀃊􀁋􀁘1940年《中共中央社会部关于锄奸政策与锄

奸工作的指示》要求，对待敌人应当“分别处理，打

击主力，争取胁从”。􀃊􀁋􀁙当年毛泽东在《论政策》一

文更为系统地解说道：对待“反动派”中的“胁从分
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子”应有“宽大的处理”，对“敌军、伪军、反共军的

俘虏”中“被迫参加、多少带有革命性的分子”应争

取为我军服务。􀃊􀁋􀁚1942年《中共中央关于施行宽大

政策的解释》中已明确“镇压与宽大结合”的政策，

强调“必须区别首要分子与胁从分子”。􀃊􀁋􀁛到了解

放战争时期，1947年毛泽东的《中国人民解放军宣

言》一文又讲到，对待“蒋方人员”实行“首恶者必

办，胁从者不问，立功者受奖”的政策。􀃊􀁌􀁒

不过，有学者指出，这些政策文件中的“胁从”

可能并非今日《刑法》的“胁从”，而其实是“协从”，

亦即指今天的“从犯”而非“胁从犯”。􀃊􀁌􀁓这一说法

值得仔细分辨，因为其若成立，则如今的胁从犯规

则就只是一个历史的误会，毕竟本文第一部分所

引的立法资料明言这一立法缘由是党的这一

政策。

细检以上政策文件，土地革命时期的前两份

材料用词是“被胁迫”与“被威胁”，如此便似乎并

不存在由“协从”误读而来的空间。所以土地革命

时期已经存在对“被胁迫”“被威胁”者的宽免政

策，应无疑义。毛泽东《论政策》一文的用语有“胁

从分子”和“被迫参加”两种。该学者认为，对一篇

文章中的同一个问题，上下句应使用相同的表述，

否则会犯“偷换概念的逻辑错误”。然而，这是一

篇政论而非必须严格用词的法律规范，毛泽东本

人又极具文人气质，在同一段文字的上下句里对

同一问题换用不同的表达，无非文人的基本素养，

是再正常不过的现象，故而难以仅据此便当然认

定二者的语义完全不同。这里“被迫参加”一语，

1937年洛甫、毛泽东的电文也是如此用词，这位学

者也承认其与今日之“被胁迫”意涵一致，因此不

能不谓当时确已有对胁从者从宽的政策。至于

1947年的《中国人民解放军宣言》，仅从文本本身

难以确证究竟是“胁从”抑或“协从”。该学者推论

道，依据当时为了“瓦解蒋军”的目的，“除了对首

恶者必须予以追究外，对大量的听从首恶指挥跟

从首恶者打内战的蒋军官兵，只要放下武器，不予

追究”，如果是只“不问”今天意义上的“胁从者”，

那么对大多数听从首恶指挥打内战之人就没有处

理政策，不符合当时实际情况。这一推论看似有

道理，惜乎只是猜测、并无实据。

笔者搜集了一些其他的相关材料，或可对此

略做一些分析。1949年8月新华社社论：“必须区

分首从，采取宽大与镇压结合的办法。对于作恶

多端、死不改悔分子，予以坚决镇压；但对那些作

恶不多的胁从分子，应予自新机会，而对那些立功

自赎的分子，则可予以宽大待遇。”􀃊􀁌􀁔这里的说法与

1942年《中共中央关于宽大政策的解释》很接近，

似乎区分“首从”对应的就是“作恶多端、死不改悔

分子”与“作恶不多的胁从分子”，亦即“首从”之

“从”是指“协从”而非“胁从”。但是，若结合 1949
年《皖北人民行政公署关于量刑标准及几个具体

问题的指示》的相关表述来看，似乎可以得出不同

的结论：“如果是首要份(分)子、或非首要份(分)子
但是主动者，则为了争取群众大多数，保护社会秩

序，以收杀一儆百之效，可予判处死刑。但必须善

于分清主从关系，只有主犯，才能从严惩处，倘其

犯罪为被动或者是胁从份(分)子，则应依‘从宽’的

原则。”􀃊􀁌􀁕这一文本明确区分了“首要分子”、“非首

要分子但是主动者”以及“被动或者是胁从分子”

三者，要求严惩主犯、从宽处理被动或者是胁从分

子。此处虽未直言“非首要分子但是主动者”，但

联系上下文可知，对其既不从严也不从宽亦即正

常、持中处理即可。既然是正常、持中处理，则不

必专门强调，上引几份政策文本省略专言此类之

原因也便在此，而非如那位学者所推测的一概

从宽。

1951年毛泽东自己更是明确说：“所谓胁从不

问，是指被迫参加而未作坏事，或未作较大坏事

者。至于助恶有据，即是从犯，应当判罪……不在

胁从不问之列。”􀃊􀁌􀁖当然，政策有时难免语焉不详，
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革命家的具体观点也可能会发生一些变化，所以

若仅从某份政策文本本身出发或许的确难以分辨

个别语词的确切内涵。此时不若另辟蹊径，考察

该时期的法律法规文本，其乃政策的制度体现，又

有相对严谨、精确的遣词造句，可以为了解当时的

政策实况提供更有力的证据。

(二)革命法制对胁从者的宽免

革命法制之中存在颇多与胁从犯相关的规

则。土地革命时期主要针对反革命者，如1930年
《鄂豫皖区六安县第六区肃反条例》规定，“凡被人

威迫或利诱致有反动行为者”斟酌轻重，减轻处

罚；􀃊􀁌􀁗1933年《川陕省苏维埃政府肃反执行条例》对

“被胁从”加入反动团体或武装组织的雇工、贫农、

中农，“只要能改过，一律不究”；同年《川陕省苏维

埃政府关于反革命自首的条例》亦减免“反革命胁

从欺骗”者之刑责。􀃊􀁌􀁘1934年《中华苏维埃共和国

惩治反革命条例》规定，“凡被他人胁迫，非本人愿

意，又确无法避免其胁迫，因而犯罪者……得按照

各该条文的规定减轻或免除其处罚。”􀃊􀁌􀁙该条与现

行《刑法》对胁从犯的界定可谓完全一致，而并非

对“协从”的误读。

抗日战争时期的相关法制主要针对汉奸、伪

军等抗战的破坏分子。1938年《晋察冀边区汉奸

自首单行条例》的相关用语是“因不得已”参加。􀃊􀁌􀁚

此后，1939年《陕甘宁边区抗战时期惩治汉奸条例

(草案)》规定，“确实是被威迫而构成从犯者得减

刑。”同年《陕甘宁边区抗战时期惩治盗匪条例》规

定，“确实是被威逼，而构成从犯者得减刑。”􀃊􀁌􀁛这两

条规则虽是把被威迫或威逼者作为从犯之一种处

理，但其内涵仍是与今日之胁从犯一致。同样在

陕甘宁边区，1941年的《处置破坏抗战分子暂行条

例》第 6条专言胁从的问题规定，“凡有第四条各

款之犯罪行为，如证明确系被迫协从者，得减刑或

免刑。”而第 4条的第 6项、第 9项、第 10项专门规

定“从犯”，􀃊􀁍􀁒因此这里所谓“被迫协从”其实就是胁

从的内涵。再往后，1943年《晋察冀边区处理伪军

伪组织人员办法》的用词是“诱迫”。􀃊􀁍􀁓1945年《苏

皖边区惩治叛国罪犯(汉奸)暂行条例》第 3条规

定，“前条罪犯，得按其罪恶轻重，分别首要、胁从，

予以处理。”其虽然仅将“首要”与“胁从”对举，但

其后的第 5条专言“从犯”、第 8条专言“被胁从而

犯”，􀃊􀁍􀁔这些都是胁从犯与从犯概念完全不同的直

接证据。

到了解放战争时期，相关规则又主要针对当

时较为突出的土匪、会道门以及破坏土地改革的

问题。1948年《晋冀鲁豫边区破坏土地改革治罪

暂行条例》规定减轻对“一般胁从或盲从分子”的

处罚。􀃊􀁍􀁕同年《辽北省惩治土匪罪犯暂行办法(草
案)》规定，“被迫窝匪者另论。”􀃊􀁍􀁖次年《中共中央山

东分局社会部关于处理封建迷信道会门问题的指

示》规定，“胁从分子、盲从分子……一律宣布无

罪，一律不加逮捕。”􀃊􀁍􀁗当年又有《山东省人民政府

关于取缔会门道门的布告》规定，“所有被胁迫、被

诱骗而参加会门、道门的一般会员、群众，一经脱

离组织，停止活动，即一律不予追究。”􀃊􀁍􀁘还有华北

人民政府《解散所有会门道门封建迷信组织的布

告》该条文字与此几近雷同。􀃊􀁍􀁙

从这些立法的条文来看，“威迫”“威逼”“被迫

胁从”“不得已”“威胁强迫”等用词虽与建国之后

《刑法》的“胁从”“被胁迫”不尽相同，但其内涵不

可谓不一致。制度的背后是政策，既然革命时期

的多部法律法规之中明确有与现行《刑法》胁从犯

之意涵一致且不同于从犯的规则，那么即便从部

分政策文本本身难以直接分辨此“胁从”究竟是否

是彼“胁从”，但至少可以合理推知这些法律法规

的背后确有相关政策。

这里还有一个需要明辨的问题，这些法规之

中有关“胁从”的内容仅针对反革命、汉奸、土匪、

会道门犯罪，亦即与“颠覆政权”相关的一些行为，

而非如新中国成立之后的《刑法》那样将其作为一
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种独立的共同犯罪人类型适用于所有种类的犯

罪。清代、民国政权的相关做法类似，也均未将胁

从犯列为单独的共同犯罪人类型，只是列举一些

需要考虑宽免胁从者的情形，而这些列举出来的

情形亦与新民主主义革命时期相似——与“颠覆

政权”相关。在民国，如前所举，其主要针对盗匪

以及各类反抗组织。而在清代，二十条相关例文

中，四条在“谋叛”门，与“颠覆政权”直接相关；十

条分列“强盗”“白昼抢夺”“恐吓取财”三门，规定

的都是一些性质恶劣的聚众、团伙犯罪，这类犯罪

易于造成“颠覆政权”的后果，这也与民国、新民主

主义革命政权多有这类规则常用于对付盗匪、土

匪的做法异曲同工。剩下的六条之中，“犯罪存留

养亲”门的 018-17例规定的是与“白昼抢夺”门

268-24例相关的情形；“激变良民”门之210-02例
关于聚众闹事；“放火故烧人房屋”门的383-02例
为“纠众商谋，计图得财”而放火故烧房屋，性质与

强盗近似；“徒流人逃”门390-19例有关强盗；“犯

罪自首”门的025-03例与“盘诘奸细”门的224-02
例则均与谋叛行为相关。

清代、民国、新民主主义革命政权为何都只在

这类犯罪中规定有关“胁从犯”的问题呢?原因在

于，这是一些以“颠覆政权”为目的或可能导致政

权颠覆的聚众、团伙犯罪，进行这类犯罪活动需要

人数众多、齐心协力，所以应对的重要策略之一便

是分化、瓦解其团伙或临时麇集的乌合之众。而

参与这类犯罪活动的人群里不乏大量被胁迫参与

者，于是与“胁从犯”相关的政策与规则应运而生，

向他们宣示回头是岸的机会。正因如此，对胁从

者之宽免在以革命、夺取政权为主要目标的新民

主主义政权之下成为一项重要且频繁强调的政策

与法律制度，而在已经掌握并正在维持政权的清

廷、民国政府治下，便只在有可能危及自己政权的

部分犯罪类型之下适用。这是一种策略性极强的

制度和实践方式，故而并未也无须一般化为位于

刑律/刑法总则部分的、针对所有类型犯罪的

制度。

四、新中国成立之后胁从犯的规则与困境

(一)1979年《刑法》之前胁从犯的制度变迁

新中国成立之后，“胁从不问”的政策持续施

行，如 1950年《中共中央关于镇压反革命活动的

指示》《中共中央转发华东局关于镇压反革命暴动

及处理群众性骚动事件的指示》均强调适用这一

政策。􀃊􀁍􀁚胁从犯相关规则最早出现在国家正式的

法规中，是1951年的《惩治反革命条例》，其将“被

反革命分子胁迫、欺骗，确非自愿者”列为“得酌情

从轻、减轻或免予处刑”的情节之一。􀃊􀁍􀁛

在此之前的 1950年，中央人民政府法制委员

会已制定出一部较为系统完整的《刑法大纲草

案》。该案在分则部分的反革命罪章规定，如若

“确系胁从分子、盲从分子、上当分子而无重大罪

恶者，本宽大精神，得予批评教育”。该案总则部

分亦有有关胁从问题的规定，但未将其规定为一

类独立的共同犯罪人，而是把“受他人的强暴、胁

迫、或由于职务上或经济上的从属关系”列为一

种从轻情节。据立法资料记载，这样的立法模式

学习自其他社会主义国家，但后来因为考虑“分

则对于各种犯罪已经按照不同情节，作了不同规

定，如果这里再列举从重、从轻的情节，就会交错

重复”，于是便将总则中专列的从重、从轻情节概

行删除。􀃊􀁎􀁒

1954年的《刑法指导原则草案(初稿)》首次将

胁从犯置入共同犯罪部分。本案该条有两种写

法：(1)对于确实是被胁迫或者盲目附和而参加犯

罪的人，不适用共犯的规定；(2)对确实是被欺骗或

者被胁迫参加共同犯罪的人，应当按照情节给予

适当处罚或免予处罚。两种表述不尽相同，前者

把“被胁迫或者盲目附和”者排除在共同犯罪人之

外，后者则与1979年正式颁行的《刑法》相关条文

已很接近，认可了“被欺骗或者被胁迫参加”者的
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共同犯罪人身份。该案分则的反革命罪删除了有

关胁从犯的规定，这之后的各案亦均如此。1956年
《刑法草案(草稿)(第 13次稿)》采纳的是 1954年稿

的第一种方案，1957年《刑法草案(草稿)(第 21次

稿)》又回到第二种方案，􀃊􀁎􀁓其后各草案即均延续于

此，最终定型为1979年正式颁行的《刑法》之第25
条：“对于被胁迫、被诱骗参加犯罪的，应当按照他

的犯罪情节，比照从犯减轻处罚或者免除处罚。”

纵览新中国成立之后至此有关胁从犯的立法

史，在新中国成立初期，针对反革命的单行法规

《惩治反革命条例》以及刑法草案分则部分反革命

罪对胁从者之宽免，是对新民主主义革命时代政

策与法制的延续。此后政权稳定，但以革命党身

份起家的执政党仍考虑延续其革命传统，在制定

系统、完整刑法的过程中，便将革命时代适用于颠

覆政权相关犯罪的胁从犯规则扩大化、普遍化为

覆盖所有类型犯罪的一般性制度，甚至 1979年

《刑法》直接将“惩办与宽大相结合”政策写入第 1
条“刑法的指导思想”之中。为了达到这一目标，

刑法草案一开始学习其他社会主义国家的做法，

将胁从情节作为总则里的一种法定从轻/减轻情

节，但这一立法模式存在与分则重复的缺点，故而

被后来的草案抛弃。总则里不再有法定从轻/减
轻情节部分，但仍试图将胁从犯保留在总则，于是

为胁从犯规则寻找到新的归属之处——“共同犯

罪”专节。

(二)1997年《刑法》胁从犯规则的删改

对比1979与1997两版《刑法》的胁从犯法条，

后者删除了“比照从犯”与“被诱骗”两项。

1979年《刑法》第 25条规定“比照从犯”减免

处罚的原因在于，胁从犯的主观恶性、特别预防必

要性较主动为之的从犯为低，且客观上一般只起

更小的作用。但是，学者提出三点批评意见。其

一，现实中有可能发生一些被胁迫参加犯罪者实

际起到不小于主犯、从犯作用的情形；􀃊􀁎􀁔其二，也有

可能某些案件只有主犯与胁从犯，不存在可以用

来比照的从犯；􀃊􀁎􀁕其三，还有可能遇到从犯具有自

首、立功、累犯等法定从轻、减轻、免除或从重处罚

情节，如果将胁从犯简单比照从犯减免处罚，可能

与罪责刑相适应原则发生龃龉。􀃊􀁎􀁖因是之故，“比

照从犯”一词被删去。

所谓“被诱骗”，批评者犀利地指出，其字面上

包括被利诱与被欺骗两种情形。被利诱者乃贪利

而为，其意志完全自由，与胁从犯的字面含义相去

甚远；被欺骗者不知真相，对自己的行为性质发生

认识错误，故而不能与施骗者发生犯罪故意的主

观联系，也不能被认定为共同犯罪。􀃊􀁎􀁗尽管立法部

门对此的解释是，被诱骗主要指“因思想糊涂、愚

昧无知，受他人蒙蔽欺骗而参加共同犯罪”，而对

于“完全明白自己是在实施犯罪行为，只是因为受

他人的物质、金钱、美色引诱而自愿参与犯罪的”，

不能认定为胁从犯。然而立法部门也承认，这里

说的两种行为在实践中难以区分、界定，且被诱骗

与被胁迫性质不同、不应同属于胁从犯的特征，所

以“被诱骗”一词亦被删去。􀃊􀁎􀁘

有意思的是，在清代、民国以及新民主主义革

命时期，相关规则也常将胁从与诱骗相提并论。

在清代，255-07、266-20/48/49、383-02例以及被

删除的那条例文均如此。近代以降，民国时期的

1914 年《宽赦胁从党人布告》、1920 年“大总统

令”、1930年《清乡条例》、1932年浙江省《胁从匪

徒缴械自新暂行办法》，以及新民主主义革命政权

的 1930年《鄂豫皖区六安县第六区肃反条例》、

1933年《川陕省苏维埃政府关于反革命自首的条

例》、1943年《晋察冀边区处理伪军伪组织人员办

法》、1949年《山东省人民政府关于取缔会门道门

的布告》与华北人民政府《解散所有会门道门封建

迷信组织的布告》等的相关规则亦均将胁与诱

并列。

若单看这些条文本身，将很难理解为何如此

·· 96



2024.11 刑事法学
CRIMINAL LAW

立法，或许只能从中国人的传统思维、文化上去寻

找理由。其实，古人常将胁迫与诱骗相提并论，如

“强胁弱也，知惧愚也。”(《荀子·富国》)“强者胁弱

……知者诈愚。”(《礼记·乐记》)“守吾兄之节，死而

后已，岂受汝辈诱胁耶!”(《旧唐书·颜真卿传》)“惟

庸阴以权利胁诱二人。”(《明史·胡惟庸传》)近代之

后，陈独秀：“田中的代表松井到武汉诱胁国民政

府的领袖潜赴南京。”􀃊􀁎􀁙又，毛泽东：“日本……以某

种较大的让步为钓饵，诱胁中国订立城下之盟。”􀃊􀁎􀁚

胁与诱二字或其分别组成的双音词胁迫与诱骗所

表彰的内涵完全不同，为何会将其并列、连用呢?
这和汉语的语法有一定关系。古汉语的词汇以单

音词为主，但也逐渐并列联合起来形成一些复音

词或联合词组。组成复音词的词素往往是近义词

或反义词，如“朋友”“得失”。联合词组则同类便

可，如“工农”，“工”与“农”词义不同但同属职业分

工，亦即同类。􀃊􀁎􀁛诱胁的用法即是如此，胁与诱的

含义不同但同类。为何同类呢?立法部门编写的

立法理由对“被诱骗”解说道：“行为人因年轻、缺

乏经验、辨别是非能力不强等原因，受到他人蛊

惑、裹挟，在主观上对于自己行为的犯罪性质没有

完全认识清楚的情况。”􀃊􀁏􀁒亦即，在胁与诱之下所为

之事，被认为均非出自行为人的完全自愿，其主观

恶性、特别预防的必要性均比较小，二者之同类性

便在于此。

(三)1997年《刑法》胁从犯规则仍存在的困境

及缘由

1997年《刑法》的胁从犯规则删修了如上两处

之后，仍未完全回应学界、实务部门提出的批评，

留下了一些至今尚未解决的矛盾。

如本文第一部分引述，学界通说认为《刑法》

第26-28条的主犯、从犯、胁从犯是按照作用进行

的分类，有学者便依据体系解释推论胁从犯在客

观上的作用小于从犯。可是，一方面，如上文所

言，胁从犯在现实中有可能实际起到并不小于主

犯、从犯的作用；另一方面，若将第 26-28条进行

体系解释，那么接下来的第29条教唆犯也应当一

并纳入这一“体系”，因为四条并列于“共同犯罪”

专节，理应同属一个“体系”。但通说将教唆犯排

除在这个“体系”之外，认为其乃“分工分类法”的

产物，􀃊􀁏􀁓与作用无关，如此便与体系解释的原理相

违背。

所以，既然教唆犯可以不在这个“体系”之中，

那么胁从犯也就不一定非得隶属之。其实，从立

法语言来看，第26、27条均专门言及作用之大小，

而第 28、29条并未言之，表明只有前两条是按照

作用分类，故而《刑法》对胁从犯在客观上的作用

并无大小上的要求和限制。事实上，第28条中的

“被胁迫”一词只是说明了行为人参与犯罪的原

因，胁从犯是从参与共同犯罪的原因或主观心理

态度所作的分类。􀃊􀁏􀁔不过，如此的分类法便和主

犯、从犯的作用分类法不相协调，加之第 29条是

分工分类法的产物，“每一种分类必须根据同一标

准，否则就会出现分类重叠与分类过宽的逻辑错

误”􀃊􀁏􀁕，而这里竟同时并存三个标准，立法逻辑颇为

混乱。

面对这样的问题，不少学者从立法论的角度

建议将胁从犯删除。􀃊􀁏􀁖也有学者试图运用解释的

方法应对，例如把被胁迫解释为法定量刑情节，否

认胁从犯是一类独立的共犯人。􀃊􀁏􀁗但是，实践中有

可能发生行为人被轻度胁迫而在共同犯罪中起主

要作用的情况，如果将被胁迫理解为从宽情节，则

对其适用减轻或者免除处罚，对照第27条关于从

犯“应当从轻、减轻或者免除处罚”的规定，当法官

对从犯从轻处罚而对起主要作用的胁从犯减轻处

罚时，可能会有违实质公正。􀃊􀁏􀁘还有学者将胁从犯

解释为从犯的“亚类型”，亦即“从犯中被胁迫参加

犯罪的人”。􀃊􀁏􀁙然而前已论及，被胁迫参与犯罪者

有可能在共同犯罪中起主要作用，因而如此也不

能彻底化解其中的矛盾。􀃊􀁏􀁚
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矛盾源于胁从犯乃按照行为人参与犯罪的原

因或主观心理态度进行的分类，而这一分类标准

的源头是我国历史，那么历史上是否出现了同样

的问题呢?本文第二部分提及，有学者认为按照传

统律典规定，“罪责大小并不取决于他在共同犯罪

中的实际作用”，而在于主观恶性之大小。然而，

以是否“造意”为标准划分首从犯，虽确是从主观

恶性为出发点考量，有学者已指出，这仍是一种

“作用分类法”。􀃊􀁏􀁛因为在中国古人看来，“造意”即

对共同犯罪起到重大、首要的“实际作用”，犯罪产

生于“造意”，无“造意”便无犯罪，“造意”者的作用

大于“随从”者。区分首从以犯罪人主观上的原因

及恶性为标准，故而同样按照这一标准分类产生

的“胁从犯”在传统时代的语境之下，便不存在现

行《刑法》里多重分类标准的问题。至于民国和新

民主主义革命时期，二者与清代均未在总则或“总

则”性质的《名例律》之中将胁从犯列为一种单独

的共同犯罪人类型，而是用列举的方式规定部分

情形之下、部分种类的犯罪需要特别考虑胁从者

的问题。如此，便能避免将胁从犯作为一般性立

法之后可能造成的与其他种类共同犯罪人罪刑不

协调的问题。

五、结语

胁从犯是我国现行《刑法》中特有的、也是少

有的直接来源于自己历史的规则，但一直处于比

较尴尬的境地。一方面，胁从犯自1979年《刑法》

便遭到诸多批评，删除之声不绝；另一方面，胁从

犯又在 1997年《刑法》颁行之后备受冷遇，各期

刊、专著里的相关内容寥若晨星，讨论乃至批评都

逐渐归于沉寂。这一变化或许因缘于1997年《刑

法》的颁行让删除论在短期内已无太大实际意义，

而解释学又似乎没有进一步探讨的空间。

广义的刑法学包括解释现行刑法(刑法解释

学)、阐述刑法规范的哲学基础(刑法哲学)、研究刑

法历史(刑法史学)、比较不同刑法(比较刑法学)。􀃊􀁐􀁒

但目前的刑法学研究多为“狭义的刑法学”，亦即

刑法解释学，对广义刑法学尤其刑法史学的关注

较少，罕有的个别关注也只是浅尝辄止，未能真正

实现古今有机勾连以及古为今用。而胁从犯作为

一项来自历史的规则，如果缺失了刑法史的视角，

自然难有深入、广阔的探讨空间。

有鉴于此，本文对胁从犯做了刑法史的梳理、

考察，发现现行《刑法》胁从犯的直接渊源是新民

主主义革命时期的政策与制度，并远承传统法律

文化。清代、民国、新民主主义革命政权以及当代

都有对被胁迫参与犯罪活动之人进行一定程度的

宽免制度，所不同者，现行《刑法》将胁从犯作为一

种独立的共同犯罪人类型，一般性地适用于所有

类型犯罪，而清代、民国与新民主主义革命时期只

是在一些单独列举的情形和犯罪种类之下宽免被

胁者。这些被单独列举出来的主要是一些与“颠

覆政权”相关的行为，如此立法缘于清代、民国统

治者对维持、保卫政权的权衡，缘于新民主主义革

命时期为夺取、稳定政权的策略。新中国成立之

后，执政党的关注点、政策发生变化，由夺取、稳定

政权逐渐转向国家的建设与发展，原先的“游击式

法制”须得转型为“正规法制”。􀃊􀁐􀁓胁从犯这类为了

“革命”而制定的策略性、个别性制度，即在这一过

程之中被扩大化、普遍化为《刑法》总则里的一项

一般性制度。如今胁从犯导致的共同犯罪人的分

类混乱、罪责刑难以均衡等困境也在这一转变之

后发生。因此，这项制度尽管其渊源于历史，但在

历史基础上嬗变为新的制度而出现的弊病便不能

归罪于历史。

美国学者说：“法律的生命不是某种对未来的

洞察而是对过去的看法。”􀃊􀁐􀁔中国传统经史之学更

是以“明古用今”为其精神命脉，提倡讲现代不忘

古代、治古代不离现代。􀃊􀁐􀁕现代中国贯穿着传统、

近代与新民主主义革命诸条线索，理解并推进现

代中国法制、法学的发展必须在平面、横向的解释
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学、比较法、社科法学、法哲学之外，添入法律史的

纵向视角，本文考察的胁从犯问题是证明这一视

角价值的典型例子。

感谢曾文科、杨绪峰二位从刑法学角度对本

文的指正。
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