
PEOPLE'S PROCURATORIAL SEMIMONTHLY

2007 ·第 16 期

人民检察

争鸣

强迫组织残疾人、儿童乞讨罪
问题探讨

! 中国社会科学院法学研究所研究员、博士生导师。

屈学武 !

第十届全国人民代表大会常务委员会第 22 次

会议于 2006 年 6 月 29 日通过的 《中华人民共和国

刑法修正案( 六) 》( 以下简称《刑法修正案( 六) 》) 第

十七条规定 : “在刑法第二百六十二条后增加一条 ,

作为第二百六十二条之一: ‘以暴力、胁迫手段组织

残疾人或者不满十四周岁的未成年人乞讨的, 处三

年以下有期徒刑或者拘役 , 并处罚金 ; 情节严重的 ,

处三年以上七年以下有期徒刑, 并处罚金。’”可见,

《刑法修正案(六)》通过本条增设了一项旨在更加卓

有成效地保护残疾人、不满十四周岁的未成年人身

心健康的新罪种。

一、《刑法修正案 ( 六 ) 》第十七条涉及到的罪

名争议

自 2006 年 6 月 《刑 法 修 正 案 ( 六 ) 》颁 布 以 来 ,

学界就《刑法修正案 ( 六 ) 》第十七条所规制 的 新 罪

种作出了多种多样的罪名诠释 , 包括 : ( 1) 组织乞讨

罪; [1]( 2) 组织残疾人、未成年人乞讨罪,( 3) 组织残疾

人、儿童乞讨罪; [2]( 4) 非法组织残疾人或未成年人乞

讨罪; [3]( 5) 强迫组织残疾人、未成年人乞讨罪; ( 6) 强

迫组织残疾人、儿童乞讨罪; [4]等等。

众所周知, 对各种行为的罪名抽象, 要求其必须

符合科学性、明确性、概括性和合法性的命名原则。

据此, 对上述多种罪名主张, 本文比较赞同最后一种

观点 , 即将本罪名确定为“强迫组织残疾人、儿童乞

讨罪”。主要理由是:

第一种主张即“组织乞讨罪”论者 , 显然是从罪

名的概括性、简明性的角度持此论的, 但其仅仅将本

罪行为概括为“组织乞讨”, 忽略了本罪的行为对象

仅仅是残疾人或者不满十四周岁的儿童; 也忽略了

本罪之“组织”行为并非一般组织行为而需辅以“暴

力、胁迫手段”来完成 , 可见“组织乞讨罪”的提法有

欠科学性。因为, 人们就此罪名不能将本罪行为与治

安管理处罚法第四十一条法定的有关非暴力的组织

乞讨行为区别开来。因而此主张殊不可取。

上述第二、第三种罪名主张的主要不足在于: 仍

然未能概括本罪行为的本质特征 , 即本罪之“组织”

不仅仅是一般的“组织”乞讨 , 而且是“以暴力、胁迫

的方式组织特定对象乞讨”, 从而这一命名仍然有欠

科学性。

第四种罪名论者认为 : 《刑法修正案( 六) 》第十

七条法定的罪名实为“非法组织行为”, 认为“纵观我

国刑法中以组织行为为犯罪构成要件的犯罪, 如组

织黑社会性质组织罪、组织越狱罪、组织他人偷越国

( 边 ) 境罪、组织卖淫罪、组织淫秽表演罪等 , 在‘组

织’前都没有冠以‘非法’二字, 只有非法组织卖血罪

例外”。[5]“可见, 非法组织卖血罪的‘非法’二字并非

无意之笔。同样道理, 我国治安管理处罚法只把‘胁

迫、诱骗或者利用他人乞讨的’行为规定为违法行

为, 刑法只把用暴力、胁迫的方法组织残疾人或者未

成年人乞讨的行为规定为犯罪行为 , 那么 , 根据‘法

律没有禁止的就是公民有权利实施的’的原理, 有些

组织他人乞讨的行为就并不违法, 除非在组织中又

触犯了其他法律法规, 如扰乱社会秩序、侵犯未成年

人的权益等。所以在本罪名前有必要指出是‘非法组

织’行为”。[6] 对此观点 , 笔者有不同理解: “非法”组

织乞讨者并非都为罪, 即便非法组织的对象都是残

疾人、不满十四周岁的未成年人, 也并不全都构成犯

罪, 例如按照《刑法修正案( 六) 》的规定, 即便行为人

采用了以非暴力的胁迫、诱骗的方法来组织残疾人、

不满十四周岁的未成年人乞讨的, 行为也只是违反

治安管理处罚法 第 四 十 一 条 所 规 定 的 治 安 违 法 行

为, 然而这种“非法”组织乞讨的行为, 就并不构成刑

事犯罪。可见“非法组织残疾人或未成年人乞讨罪”

的提法 , 由于其外延过大而与本罪之“非法”内容不

周延, 因而此一提法也不可取。而且, “非法组织残疾

人或未成年人乞讨罪”的提法给人感觉我国法制体

系还存在“合法”的组织残疾人、未成年人乞讨规定。
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更何况, “非法组织”乞讨的提法也未明确行为人究

竟采取了何种非法组织方法。它不但有欠科学性, 也

有欠明确性。

上述第五种观点 , 在对本罪行为特征的概括上

符合科学性、明确性原则 , 但将其犯罪对象之一概定

为“未成年人”的提法, 仍然有失概念的准确性。因为

按照我国刑法的规定, 未成年人乃指不满十八周岁

的人。

基于上述分析, 上述第六种主张 , 即将本罪的行

为对象限定为残疾人或者儿童较为合情合理。这是

因为 , 虽然按照联合国《儿童权利公约》第一条的规

定, “为本公约之目的, 儿童系指十八岁以下的任何

人”, 但是按照我国刑事立法的惯例 , 通常将不满十

四周岁的未成年人称为儿童、幼女等。例如 , 现行刑

法第二百三十六条第二款规定 “奸淫不满十四周岁

的幼女的, 以强奸论”。此外, 根据刑法第二百六十二

条及最高人民法院、最高人民检察院《关于执行〈中

华人民共和国刑法〉确定罪名的补充规定》规定 , “拐

骗不满十四周岁的未成年人 , 脱离家庭或者监护人

的”, 构成拐骗儿童罪。据此, 对《刑法修正案( 六) 》设

定的本罪, 以“强迫组织残疾人、儿童乞讨罪”命名最

符合科学性、明确性、概括性和合法性原则。

二、客观行为方式及其罪数

( 一) 客观行为方式解读

所谓“乞讨”, 指以身体动作、姿态或者语言诉求

等“作为”或“不作为”方式 , 祈求公众予以财物施舍

的行为。就一般意义讲, “乞讨”实属公民行使其人身

自由的方式, 因而我国法律并不从一般意义上禁止 ,

只在特定范围或者对特定乞讨方式加以禁止。例如,

我国治安管理处罚法明文禁止“强行讨要”式乞讨、

“诱骗、利用他人”进行乞讨, 等等。而“以暴力、胁迫

手 段 组 织 残 疾 人 或 者 不 满 十 四 周 岁 的 未 成 年 人 乞

讨”的行为, 更为刑法所禁止。

1.“暴力、胁迫”是否是“组织”乞讨行为的表现形

式。刑法理论界有观点认为, 这当中较为费解的问题

是 : 根据《刑法修正案( 六) 》的规定 , 究竟“是组织行

为中伴以暴力、胁迫的方式 , 还是暴力、胁迫本身就

是 组 织 行 为 的 表 现 形 式 , 这 一 点 法 条 规 定 比 较 模

糊”。[7]

对此, 笔者认为, 《刑法修正案( 六) 》的规定其实

已经非常清楚。这是因为: 本条已经明确指出 , 以暴

力、胁迫为手段来“组织”特定人员乞讨者构成本罪。

由此可见, “暴力、胁迫”本身并非本罪之“组织”行为

的“表现形式”, 而是促成其“组织”行为完成的手段

行为而已。具体而言 , 本罪的“组织”行为 , 应为“策

划”、“安排”、“铺派”和“管理”特定人实施乞讨的特

别“行为”, 表现为“捆绑打骂”、“伤害”或“言词恫吓”

等暴力或者胁迫行为本身, 并不是“策划、安排、铺派

或者管理”乞讨的行为 , 因而本罪行为要件所要求的

“暴力或者胁迫”, 只是行为人籍以帮助完成其强制

“组织”乞讨的“前置”行为或者“附随”行为而已。

2.刑法关于不典型复行为犯的规定。对刑法理论

上的复行为犯, 笔者比较赞同它是“指在一个独立的

基本犯罪构成中包含数个不独立成罪的实行行为的

犯罪”的观点。[8]主要特征是: 其一, 复行为犯中的“数

行为”主要相对于单独犯罪中的“实行”行为个数而

言。虽然从理论上看, 这里的数行为并不排除共同犯

罪中的实行行为, 但鉴于其本质排除共同犯罪中的

帮助行为、教唆行为等 , 因而考量此类行为性质的蓝

本还在单独犯罪之中; 其二 , 这里的“数行为”既不是

一个个自然举动合成的数行为 , 又不是可单独成为

一个犯罪构成要件的行为。刑法理论中的结合犯、牵

连犯均属“数行为”合而为法定一罪或裁定一罪的犯

罪形态 , 但此类犯罪中的“数行为”之中的任意一种

行为, 均可单独成立刑法意义的实行行为 , 即可单独

成罪。复行为犯中的“数行为”则不然。

结合此特征分析可见 , 《刑法修正案 ( 六 ) 》第十

七条规定的构成要件行为也是一个 , 但这一构成要

件行为却由以下两个行为复合而成: ( 1) 以暴力或者

胁迫方式限制、侵犯“残疾人或者不满十四周岁的未

成年人”身心自由的行为 ; ( 2) 进一步策划、安排、铺

派、管理上述人等定时或者不定时、定点或者不定点

到有关地方去“行乞”的行为。也就是说, 行为人要成

立本罪, 务必实施上述两个实行行为 , 否则不能成立

本罪。

显而易见的是: 上述第二种行为 , 任何情况下都

不能独立成罪 , 也就是说 , “策划、安排、铺派、管理”

即纯粹的组织乞讨行为本身不能独立成罪; 而上述

第一种行为中, 纯粹的“威胁”或单纯的暴力殴打 , 尚

未达到刑事轻伤害以上程度的“暴力强迫”行为也不

能独立成罪, 仅属治安违法或民事违法行为 , 尚不构

成犯罪。

综上可见, 多数情况下 , 本罪属于必须实施两个

不能独立成罪的实行行为以复合成一个构成要件行

为的“复行为犯”。但这只是相对于上述“多数”情形

而言 , “少数”情况下, 即当其“暴力”强迫他人而致他

人遭致刑事伤害; 或者当其行为人以暴力或者威胁

方法非法拘禁他人时, 此种场合 , “威胁”或者“暴力”

及其所导致的危害后果 , 可独立构成故意伤害或者

非法拘禁罪。进而, 行为人在触犯本罪名的同时还触

犯了我国刑法第二百三十四条或者第二百三十八条

争鸣
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规定的故意伤害罪或者非法拘禁罪。这种场合下的

犯罪因而不再是典型的复行为犯。惟其如此, 笔者才

称本罪为不典型的复行为犯。即多数情况下, 本罪属

于复行为犯 , 但以暴力或者威胁的方法“非法拘禁”

或暴力强迫乞讨导致“被害人刑事伤害”者例外。

3.“胁迫”性质解读。我国刑法分则中 , 不少“个

罪”罪状中含有“胁迫”规定。据此 , 对我国刑法分则

中的种种“胁迫”规范 , 可从刑法理论上将其分为暴

力性胁迫、非暴力性胁迫和可暴力也可非暴力胁迫

三大类。例如: ( 1) 按刑法第二百六十三条的规定 ,

“以暴力、胁迫或者其他方法抢劫公私财物的”构成

抢劫罪; ( 2) 按照刑法第二百一十九条的规定 , “以盗

窃、利诱、胁迫或者其他不正当手段获取权利人商业

秘密的”, 构成侵犯商业秘密罪; ( 3) 按刑法第二百三

十六条规定, “以暴力、胁迫或者其他手段强奸妇女

的”构成强奸罪。这三种犯罪中 , 抢劫罪本属暴力犯

罪 , 这一犯罪性质决定了该罪行为要件中的“胁迫”

只能是暴力胁迫。具体而言, 它是指以“如不就范, 便

将立即暴力加害”的方式来胁迫。后两罪则不然 , 侵

犯商业秘密罪乃非暴力犯罪 , 因而 , 一般而言 , 该罪

的“胁迫”应为非暴力性胁迫 , 即以“如不就范 , 即便

张扬被胁迫人的有关污点或者隐私”等方式来胁迫。

而 强 奸 罪 的 本 质 特 征 在 于 “侵 犯 妇 女 的 性 自 由 权

利”, 因而无论行为人采用的是暴力胁迫还是非暴力

胁迫, 只要违背了妇女的意志, 即便成立该罪。例如,

行为人以“行将暴力加害”来胁迫强奸 , 理所当然构

成强奸罪。而以女方 “如不就范, 就将张扬其曾经与

某男子有染的过去”的方式来胁迫女方行奸 , 也构成

强奸罪。可见强奸罪中的“胁迫”, 属于既可暴力胁

迫、也可非暴力胁迫类型。

从法意上看 , 我国刑法增设本罪的立法本旨在

于 : 强调强迫组织残疾人、儿童乞讨的行为 , 乃属严

重侵犯公民人身权利的犯罪行为 , 理当以刑罚的方

法来严厉禁止。

尽管实践中 , 行为人往往采用“暴力”胁迫的方

式来逼迫残疾人、儿童行乞 , 但从本罪之立法要旨

看, 本罪之“胁迫”应当不限于暴力胁迫 , 也包括非暴

力性胁迫。而无论以何种方式胁迫, 只要其“足以”禁

锢残疾人、儿童的意志自由 , 令其不得不按行为人之

“行乞”指令办事即可。有鉴于此, 总体看, 笔者认为,

本罪之胁迫, 应属上述第三种胁迫方式 , 即可以是暴

力也可以是非暴力胁迫。

( 二) 罪数问题

按 照 《刑 法 修 正 案 ( 六 ) 》第 十 七 条 的 规 定 , “暴

力、胁迫”乃是行为人实现组织残疾人、儿童乞讨的

手段, “组织”乞讨才是目的。于是, 当行为人使用“暴

力”手段来组织乞讨时 : ( 1) 因其暴力达到被害人刑

事伤害时, 行为人构成一罪还是数罪? ( 2) 当行为人

以暴力或者胁迫的方法 “非法拘禁”残疾人或者儿

童, 以便其组织乞讨的, 应如何定性?

对此, 学界也有多种观点 , “有人认为这是法条

竞合, 应依‘特别法优于普通法’的原则 , 以组织残疾

人、儿童乞讨罪处断”; 也有人认为“这是牵连犯”, 因

为这当中存在目的行为与手段行为相牵连的问题 ;

还有人认为“这属于想象竞合犯的情形”。[9]

笔者认为, 本罪的非典型复行为犯特征 , 致使本

罪的罪数形态可能因其行为方式、程度不同而不同 ,

大致可以分为以下三种情况:

首先, 当本罪行为表现为上文所述之典型的复

行为犯时, 由于其要求行为人须实施两个并不独立

成罪的实行行为方能成立本罪 , 此种场合 , 行为其实

仅仅符合一个犯罪构成的客观要件 , 行为因而乃属

典型一罪即实质一罪。也就是说, 凡是行为人采用的

是纯粹的威胁或者殴打手段来强迫组织特定人等行

乞的, 根本不发生法条竞合、牵连犯或者想象竞合的

情形。理由是: ( 1) 法条竞合要求上述任意一项实行

行为同时触犯我国刑法分则其他法条 , 既然上述任

意一种行为不能独立成罪 , 就不发生法条竞合的情

形; ( 2) 牵连犯也要求行为人务必实施了“数个”可以

独立成罪的“行为”, 因而这当中也不存在牵连犯问

题; ( 3) 想象竞合犯要求一个行为分别侵犯了数个犯

罪的直接客体并以其一个行为导致了数个实质性侵

害后果、触犯了数个罪名。而典型的复行为犯场合 ,

行为人从所侵犯的直接客体到所导致的侵害后果以

至所触犯的罪名, 都仅仅是一个。因而这种场合也不

发生想象竞合犯的问题。

其次, 当其以暴力或者威胁方法非法拘禁残疾

人或者儿童 , 抑或当其“暴力”强迫达到被害人刑事

轻伤害程度时, 行为符合想象竞合犯的特征。这是因

为 , 本罪的法定刑为“三年以下有期徒刑或者拘役 ,

并处罚金; 情节严重的 , 处三年以上七年以下有期徒

刑, 并处罚金。”而我国刑法第二百三十八条非法拘

禁罪和刑法第二百三十四条关于故意( 轻) 伤害罪的

最高法定刑均为 “三年以下有期徒刑”( 非法拘禁罪

致人重伤、死亡者例外) , 均轻于本罪。可见《刑法修

正案( 六) 》关于本罪的“暴力”强制手段规定 , 实际上

已经包容了情节一般的“非法拘禁”以及加害至刑事

轻伤害程度的“暴力”。此时, 本罪行为人虽然仅仅实

施了一个强迫组织乞讨罪的构成要件行为 , 却导致

了非法拘禁或故意轻伤害与本罪所要求的、强迫特

定对象乞讨的数个危害后果发生 , 同时触犯了数个

罪名。故而, 此种情况 , 与单纯的一个行为导致一个
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实质性危害后果, 只因数个法条对此行为及其同一

个结果作了交叉性规定, 因而触犯数个罪名的“法条

竞合”有所不同。对想象竞合犯, 原则上应当“从一重

处断”。而上文已述, 此种场合, 本罪的法定刑重于情

节一般的非法拘禁罪或者故意伤害罪, 因而, 此种场

合, 仍应定性为本罪并按本罪的法定刑处罚。而对其

同时触犯了非法拘禁罪或者故意伤害罪的行为 , 可

作为酌定从重处罚情节, 在量刑时予以参酌考虑。

再次, 当行为人使用“暴力”手段来组织乞讨, 而

其暴力达到被害人重伤、致残甚至伤害致死程度时,

行为仍然符合想象竞合犯的特征。即行为人以一个

强迫组织特定对象乞讨的行为, 导致了他人重伤、致

残、致死与强迫组织乞讨等数个危害后果发生, 应根

据上述“从一重处断”原则 , 对行为人直接定性为故

意重伤害( 致残或致死) 罪。倘若行为人在采用暴力

手段组织乞讨的过程中, 还实施了以暴力非法拘禁

他人的行为, 并且导致他人死亡的, 按照我国刑法第

二百三十八条第二款的规定, 此种场合, 其非法拘禁

的行为性质应当转化为故意杀人。则其所实施的本

罪所要求的“一个客观构成要件”的行为导致了故意

杀人与强迫组织乞讨两个实质性危害后果发生 , 仍

属想象竞合犯, 应直接定性为故意杀人罪。

三、有关本罪的共犯及其犯罪主体问题

( 一) 本罪是否必要共犯

众所周知, 必要共犯乃任意共犯的对称。是指按

照刑法分则罪状的规定 , 某一犯罪“必须”以共同犯

罪的形式完成, 单独犯罪不能成立该罪。例如刑法上

的聚众斗殴罪、组织越狱罪。一般认为, 本罪并非必

要共犯, 而是任意共犯。

但是 , 有一种观点认为 , 本罪所谓“组织”乞讨 ,

是指行为人以暴力、胁迫方式迫使残疾人、儿童进行

乞讨并对他们“形成控制组织状态”。[10]显然, 按照这

一观点, 本罪也就成了刑法上的必要共犯了。然而,

问题的症结在于 : 本罪所谓“组织”, 虽然确有“形成

控制”之意 , 但与“形成控制组织状态”还是有区别

的。因为“形成控制组织状态”不仅包括“形成控制”

之义 , 还含有形成一个“控制性组织单位”之意。从

而, 本罪也就由任意共犯变成必要共犯。然而, 事实

是: 根据《刑法修正案( 六) 》第十七条的规定, 本罪所

谓的“组织”, 并不必然要求其必须形成一个“控制性

的组织”。因而, 总体看, 本罪是任意共犯而非必要共

犯。也就是说, 本罪既可以由一人也可由二人以上的

多人来强迫 “组织”三人以上的残疾人或者儿童行

乞。

( 二) 犯罪主体问题

关于本罪主体, 学理上有争论的问题是: 残疾人

或者不满十四周岁的未成年人的“父母”能否成立为

本罪主体? 这从法律的规定看, 显然不是问题。因为

《刑法修正案( 六) 》第十七条并未就此作出“除外规

定”, 因而此一议题原本无可争议。

然而, 学理上, 有学者主张: “我国传统亲属伦理

观念浓厚, 从古代刑法中亲亲得相首匿、禁止非公室

告( 禁止亲属间犯罪的告发) 等刑罚观念中皆可观之

一二, 而且这些观念对当代刑法影响深远, 也为当代

刑事立法有选择地加以继承。如司法解释对处理亲

属相盗就规定一般不宜以犯罪处理, 所以, 如果是父

母、子女等近亲属实施了组织乞讨行为的, 一般也不

宜以犯罪论处。”[11]

对此观点, 笔者不以为然。的确, 不仅中国古代,

当今韩国、日本刑法上, 仍有许多“亲属相隐不为罪”

的分则性规定。同时笔者也认为, 刑法的确不是贤人

规范、圣人规范 , 而是普通人规范 , 因而要令亲属之

间动辄行此“大义灭亲”之举, 有时的确有违人伦。然

而 , 父母以暴力或威胁手段、强迫组织身为残疾人、

儿童的自家儿女去乞讨的行为, 却不是什么欠缺守

法期待可能性的问题。恰恰相反, 这一做法, 不但有

违父母理当抚养自己子女的婚姻家庭法规范; 也有

悖天下父母无不舔犊亲生骨血的“人之常情”。因而,

笔者认为, 对父母强迫组织身有残疾或者不满十四

周岁的子女去乞讨的, 刑法不但不能毫无原则地为

其“出罪”, 恰恰相反 , 对此类有违基 本 人 伦 天 性 的

“父母”, 司法上倒可酌情将此情节视作酌定从重处

罚的情节, 在量刑时予以考虑。
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