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清代法典中的“以凡人论”研究 *

陶鹏飞

摘  要｜清代法典中的“以凡人论”问题，当前尚无专人专作进行研究。清律中以凡人论条款主要适用于有特定

关系的相犯者之间。根据以凡人论条款产生的法律效果，对《大清律例》以凡人论条款进行分析，可将

清律中“以凡人论”情形分为两种：一种是相犯者间特定关系终结，与凡人相犯无异，以凡人相犯规则

论处，即恩义已绝，以凡人论。另一种是相犯者间特定关系尚存，但排除特定关系规则（服制规则）适用，

而以凡人相犯规则论处，即排除服制规则，以凡人论。在结合具体案例对这两种以凡人论规则进行分析后，

从中概括出清律以凡人论条款的三个立法特点：家族伦理色彩浓厚、极度维护尊长权威和兼顾弱势一方

的利益。进而对清代法典中的“以凡人论”问题作出了初步的研究和探讨。
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一、问题的提出

从学术史的视角出发，梳理法律史学界以往关

于清代亲属相犯法律问题的研究成果，对已有的研

究清代亲属相犯法律问题的学术成果进行综述，作

为本文的研究基础。以往对清代亲属相犯法律问题

的研究，主要集中在五个方面。第一是系统研究亲

属间相犯这一问题本身，如姚冠英系统研究了《大

清律例》中有关亲属相犯的立法和司法问题。［1］

第二是研究亲属相犯中的服制定罪制度，如高学强

以亲属相犯为中心探讨服制定罪制度与中国传统刑

法的关系；［2］冯榉系统全面地研究了清代的服制

定罪制度。［3］第三是研究亲属相犯的定罪量刑和

法律责任问题，如毛丹研究亲属相犯中亲属身份对

* 本文为郑州大学研究生自主创新院级资助项目“中国古代廉政法治文化的传承与现代转化研究”的阶段性成果。

［1］姚冠英：《〈大清律例〉中亲属相犯法律制度研究》，黑龙江大学 2014 硕士学位论文。

［2］高学强：《丧服制度与中国传统刑事法——以亲属相犯为考察中心》，载《中国刑事法杂志》2009 年第 6 期。

［3］冯榉：《清代服制定罪制度研究》，河北大学 2020 年硕士学位论文。
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定罪量刑的影响；［1］武志文专门论述了清代亲属

相犯的法律责任问题。［2］第四是研究亲属相犯法

律制度蕴含的伦理思想，如马启华研究古代亲属相

犯和亲属容隐制度，探究亲属相犯同罪异罚中所蕴

含的伦理思想，为完善我国当前刑法中存在的问题

提出立法构想；［3］邓敏以服制案例为研究对象，

分析了服制案例的基本类型及其所蕴含的伦理精

神。［4］第五是详细研究亲属相犯中的某一具体问题，

如魏道明研究清代亲属相犯中的缘坐犯究竟是属于

被害人还是犯罪人、［5］清代奸非案中亲属杀伤行

为的司法处置问题；［6］尹红莉、任泽亚研究清代

亲属间的相盗案件；［7］［8］李拥军研究清代亲属相

奸问题；［9］钱泳宏研究清代夫妻相犯问题。［10］

综上所述，当前学界对清代亲属相犯问题的研

究主要集中在研究亲属相犯本身及其相关问题上，

尚无人研究清代法典中亲属相犯“以凡人论”［11］

的问题，更没有专门研究清代法典中“以凡人论”

的研究成果。因此，本文选题具有一定的新颖性和

创新性，本文的研究成果有助于弥补当前清代法典

中“以凡人论”问题研究成果不足的缺陷，也具有

一定的理论价值和现实意义。本文即在现有的研究

清代亲属相犯成果的基础上专门研究“以凡人论”

问题。

清代法典中的“以凡人论”是一种特定法律术

语，凡人即是指常人、普通人。通过对《大清律例》

中“以凡人论”出现的法条进行归纳和分析，发现

该术语多出现于具有特定关系的人相犯的规定中。

相犯者间的特定身份产生特定关系，这种关系既可

以是亲属关系，也可以是法律承认的师徒关系等其

他关系。当这些具有特定关系的人之间相犯，“以

凡人论”的适用往往会产生否定相犯者间特定关系

的作用，此时特定关系将不再能够影响定罪量刑，

相犯者之间只能按照常人相犯来定罪拟刑。“以凡

人论”的否定作用，有时是消灭相犯者之间的特定

关系，相犯者之间无特定关系之后以凡人论；有时

是在不消灭特定关系的前提下，排除特定关系规则

的适用，而只适用凡人相犯的规则进行处理。本文

对清代法典中的“以凡人论”进行研究，将涉及到

“以凡人论”的清律条文分为两类：恩义已绝（消

灭特定关系）和排除服制（排除服制规则适用），

并给每一条涉及“以凡人论”的律文都佐以相关的

案例进行深入分析论证。

二、清代法典中“以凡人论”

如第一部分所述，本文将《大清律例》中“以

凡人论”的相关条文分为两类：一是有特定关系

的人相犯，致使特定关系消灭（恩义已绝），以

凡人论；二是特定关系未消灭（恩义尚存），但

排除特定关系规则（服制规则）而适用凡人相犯

规则，以凡人论。

（一）恩义已绝，以凡人论

通过查阅《大清律例》，笔者将此类“以凡人论”

［1］毛丹：《亲属身份对定罪及量刑的影响研究》，兰州大学 2012 年硕士学位论文。

［2］武志文：《试论清代亲属相犯的法律责任》，西南政法大学 2004 年硕士学位论文。

［3］马启华：《论亲属容隐与亲属相犯》，中国政法大学 2003 年硕士学位论文。

［4］邓敏：《清代服制案例的基本类型及其伦理精神》，湖南大学 2007 年硕士学位论文。

［5］魏道明：《犯罪人还是被害人：清代亲属相犯案件中的缘坐犯》，载《青海社会科学》2017 年第 6 期。

［6］魏道明：《清代对于奸非案内亲属杀伤行为的司法处置》，载《青海师范大学学报（哲学社会科学版）》2011 年第 5 期。

［7］尹红莉：《服制视野下的清代亲属相盗案件》，载《学理论》2016 年第 11 期。

［8］任泽亚：《亲属相盗窃定性处罚研究》，吉林大学 2007 年硕士学位论文。

［9］李拥军：《“亲属相奸”何以为罪 ?——对乱伦罪回归中国刑法的深层思考》，载《兰州大学学报（社会科学版）》

2012 年第 6 期。

［10］钱泳宏：《清代夫妻相犯研究》，华东政法大学 2010 年硕士学位论文。

［11］清律中“以凡人论”的表达多出现在法条的后段，常见的表述方式是“（若某人）……，以凡人论。”还有同意异

形的表述如：以（依）凡论、同凡论、同凡等。按笔者的理解，它指的是一种法律后果或者审案技巧，即按照常人论处或者

适用常人规则论处。本文研究的是《大清律例》中的“以凡人论”。
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总结为四种情况予以详细分析。

1．同姓亲属［1］相殴致死

《大清律例·刑律·斗殴下》“同姓亲属相殴”

条中：“凡同姓亲属相殴，虽五服已尽，而尊卑

名分犹存者，尊长犯卑幼，减凡斗一等；卑幼犯

尊长，加一等；至死者，并以凡人论。”［2］在同

姓亲属相殴的情形中，服制关系已尽但仍存在着

尊卑关系的亲属，如果是尊长犯卑幼，在普通人

互相斗殴规定基础上减一等对尊长进行处罚；如

果是卑幼犯尊长，则处罚要重，在普通人互相斗

殴规定基础上加一等对卑幼进行处罚。如果相殴

致死，无论是尊长殴死卑幼还是卑幼殴死尊长，

则其间的尊卑名分已绝，以凡人论，都按照常人

殴杀的规定定罪处罚。

《刑案汇览》“刘虎臣将刘郑氏殴伤成废”

案中，［3］刘郑氏是刘虎臣的同姓无服族婶，刘虎

臣殴打刘郑氏，将其打伤成为残疾人。属于“同

姓亲属相殴”条，无服但尊卑名分尚存中，卑幼犯

尊长的情形，刘虎臣将刘郑氏殴伤成废，依《大清

律例》刘虎臣被加凡斗一等处罚，杖一百，流三千

里。若此案中刘虎成将其同姓无服族婶刘郑氏殴杀

或故杀，则依律不分尊卑，以凡人论处，处以绞刑

或者斩刑。

2．夫妻义绝

夫妻义绝是指夫妻之间名分不在、恩义已绝。

夫妻义绝之后，夫妻之间或者夫妻一方与另一方亲

属之间再发生相犯行为时，以凡人论。本文将夫妻

义绝的情形主要归纳为如下三种。

（1）丈夫嫁卖妻子

丈夫嫁卖妻子之后，则夫妻之间恩义已绝，

二者之间再有相犯，以凡人论。《大清律例·刑

律·犯奸》“纵容妻妾犯奸”条中：“若用财买

休、卖休和娶人妻者，本夫、本妇及买休人，各

杖一百，妇人离异归宗，财礼入官。”［2］该条

是清律中夫妻法定义绝的一种情况（妻子义绝归

宗），其间又包含了两种情形：一是卖休者与卖

休之妻之间，丈夫卖休妻子之后，夫妻恩义已绝，

彼此相犯以凡人论。《清代“服制”命案——刑

科题本档案选编》“李德茂斗杀李氏”案中，［4］

李德茂将其妻李氏卖休，改嫁给陈志做妻子。一

天李德茂路过陈志家门口时，便进入陈家催讨钱

财，适逢陈志外出，李德茂便向李氏索要钱财，

期间爆发言辞矛盾，李氏用粪泼李德茂，李德茂

气急败坏，捡石头扔向李氏，砸伤李氏右额头，

不久李氏身死。司法官员在处理此案时，认为李

德茂已将李氏卖休，此二人间夫妻名分已尽，恩

义已绝，应以凡人相犯论处。依据斗殴杀人律，

李德茂被判绞监候，秋后行刑。二是买休者与买

休之妻之间，如果买休者是知情买休，则依“纵

容妻妾犯奸”条的规定以凡人论。《刑案汇览》

“曹世明杀辛俸”案中，［5］辛俸是买休之夫，

陈氏是辛俸的知情买休之妻。后陈氏与曹世明通

奸，辛俸发现之后，陈氏与曹世明一道将辛俸砍

戳致死。司法官员在审理此案时认为，陈氏为辛

俸知情买休之妻，应当依律离异，辛俸与陈氏之

间不存在夫妻名分，更无夫妻恩义，因此陈氏与

曹世明杀害辛俸的行为仍然按照常人斗杀的规定

处理。

（2）丈夫典雇妻子、将妻子拟作姊妹嫁人

丈夫典雇妻子、将妻子拟作姐妹嫁人是法定义

绝情形。《大清律例·户律·婚姻》“典雇妻女”条：

“夫因财将妻妾典雇于他人者，杖八十；欺骗他

人，将妻妾拟作自己的姐妹嫁人者，杖一百。知

情而典雇或娶妻妾者，与本夫同罪，且妇人皆离

［1］因本文写作中涉及到亲属间“以凡人论”的情形特别多，因此有必要澄清一下清律中亲属的范围。清代亲属的范围

较之前历朝历代的亲属范围都要广。根据《大清律例》关于亲属的规定，清律中的亲属范围，包括本宗所有有服及无服亲属、

外亲和妻亲中有服亲属及服制图特别标明的无服亲，和拟制血亲。亲属间相犯，一般定罪处罚不同于常人，主要是根据服制

定罪规则。而本文研究的即是亲属相犯，不适用服制定罪规则，定罪处罚以凡人论，即与常人一样的问题。

［2］参见田涛、郑秦点校：《大清律例》，法律出版社 1999 年版。

［3］参见［清］祝庆祺、鲍书芸等编：《〈刑案汇览〉三编》第二编，北京古籍出版社 2004 年版，第 1437 页。

［4］参见郑秦、赵雄主编：《清代“服制”命案——刑科题本档案选编》，中国政法大学出版社 1999 年版，第 257-258 页。

［5］参见［清］祝庆祺、鲍书芸等编：《〈刑案汇览〉三编》第二编，北京古籍出版社 2004 年版，第 1451 页。
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异归宗。”［1］《清代“服制”命案——刑科题本

档案选编》“李大华毒杀杨宏茂”案中，［2］戚氏

被前夫陈原甫典故给杨宏茂为妻。杨宏茂的好友

李大华与戚氏通奸，杨宏茂虽然知情却放纵不管。

杨宏茂扬言要将戚氏卖掉，李大华担心杨宏茂卖

掉戚氏后自己会与其离散，便谋划毒死杨宏茂，

戚氏对此知情但纵容不管。后李大华下药将杨宏

茂毒杀。在实际的案件处理中，戚氏是杨宏茂的

知情典雇之妻，因此按律应当义绝归宗，戚氏合

同奸夫毒杀杨宏茂的行为应当以凡人论处而不以

谋杀亲夫论。

（3）抑勒妻子犯奸

《大清律例·刑律·犯奸》“纵容妻妾犯奸”条：

“纵容妻妾与人通奸者，涉案之人杖九十；抑勒

妻妾与人通奸者，本夫杖一百，奸夫杖八十，并

判处妇女强制离异归宗。”［1］抑勒妻子犯奸是指

丈夫或者丈夫的父母逼迫妻子与他人通奸的行为，

这是法定夫妻义绝的情形。丈夫和夫之父母逼迫

妻子与他人通奸，则夫妻之家恩义已绝，彼此之

间再有相犯以凡人论。《刑案汇览》“丁十逼妻

卖奸将妻殴死”案中，［3］得氏是丁十的妻子，丁

十受陈王氏怂恿，多次逼迫得氏卖奸。得氏不愿意，

多次遭到丁十殴打。得氏最终被丁十殴伤致死。

此案在处理时，丁十屡次逼妻卖奸，按律应当义

绝，以凡人论。［4］丁十最终将得氏殴打致死，则

丁十以凡斗判处绞监候。《刑案汇览》“张周氏

逼媳卖奸自尽”案中，［5］张周氏欲逼迫儿媳冯氏

卖奸获利，冯氏拼死不从。张周氏遂将冯氏双臂

殴伤，并经常将冯氏关在房中不给饭吃，想以此

逼迫冯氏同意卖奸。冯氏被百般折磨后自缢身亡。

法司在处理该案时认为，张周氏身为尊长应当时

刻教育冯氏保持贞洁，却逼媳卖奸，其媳不从又

将其逼迫自尽，张周氏实属无耻至极，已尽失尊

长之道，则婆媳之间恩义已绝，对张周氏理当严

惩，依凡斗拟绞监候，以明刑弼教。《刑案汇览》

“林王氏拒奸误毙夫命”案中，［6］林阿梅贪利至

极，为得利逼迫其妻王氏卖奸，林王氏不从。林

阿梅带奸夫回家并让奸夫调奸林王氏，林王氏拾

起柴块掷向奸夫以示抗拒，奸夫躲避，柴块误中

林阿梅致其身亡。有司在审理时，认为林阿梅逼

妻卖奸无耻至极，夫妻之间名分已尽、恩义已绝。

林王氏拒奸误毙夫命，其情可悯，与凡人斗殴误

毙夫命不同，不宜以“妻殴夫致死”条论处，对

林王氏以凡人间误杀论处。

3．妻父母与婿义绝：妻父母将妻改嫁、纵妻

改嫁、教妻卖奸

此种义绝是指妻父母与婿之间的义绝。首先

是妻父母将妻改嫁致使妻父母与婿义绝。《刑案

汇览》“常二虎扎死李诚芳”案中，［7］李诚芳是

常二虎之妻常李氏的父亲，李诚芳嫌弃常二虎贫

困，想要将女儿常李氏接回另嫁他人。李诚芳写

下休书后责令常二虎按手印同意。常二虎不同意，

李诚芳用棍棒殴打常二虎强迫他同意。常二虎自

卫中用刀扎伤李诚芳致其身死。司法官查明，李

诚芳逼令常二虎之妻常李氏改嫁，依律二者之间

翁婿之义已绝，常二虎扎死李诚芳的行为不再以

卑幼犯尊长论处，而以凡人斗杀处理，将常二虎

依凡斗拟绞监候。然后是妻父母纵妻改嫁致使妻

父母与婿义绝。《刑案汇览》“李小生烧死岳妻

孙李氏”案中，［8］孙李氏为李小生之妻李孙氏的

母亲。李小生去外县探望其父，临走前未向李孙

氏说明归期。李孙氏因李小生久出不归，生计无

［1］参见田涛、郑秦点校：《大清律例》，法律出版社 1999 年版。

［2］参见郑秦、赵雄主编：《清代“服制”命案——刑科题本档案选编》，中国政法大学出版社 1999 年版，第 88 页。

［3］参见［清］祝庆祺、鲍书芸等编：《〈刑案汇览〉三编》第二编，北京古籍出版社 2004 年版，第 1464 页。

［4］《大清律例·刑律·人命》“杀死奸夫”条：“若本夫抑勒卖奸故杀妻者，以凡论。”

［5］参见［清］祝庆祺、鲍书芸等编：《〈刑案汇览〉三编》第二编，北京古籍出版社 2004 年版，第 1224 页。

［6］同上注第 1465 页。

［7］同上注第 1473 页。

［8］同上注第 1474 页。
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法维持，想自寻生计，其母孙李氏让邻人刘彬帮

忙寻工。刘彬怂恿李孙氏改嫁，孙李氏未置可否。

李孙氏生计实在无法维持，便同其母孙李氏商量

改嫁，孙李氏让李孙氏自行决定。刘彬诱李孙氏

改嫁，李孙氏同意，遂改嫁。李小生回家发现其

妻改嫁，便怀疑是孙李氏所为，孙李氏不承认。

后李小生将孙李氏绑缚烧伤致死。有司审理认为，

孙李氏在刘彬怂恿其女改嫁时就应当义正严词加

以拒绝，后其女李孙氏与其商议是否改嫁时亦应

当加以阻止，而孙李氏两次都是未置可否、听之

任之。如此则孙李氏与其婿李小生间恩义已绝，

李小生烧杀孙李氏的行为不以卑幼犯尊长处理，

而以凡人论。最后是妻父母教妻卖奸致使妻父母

与婿义绝。《刑案汇览》“赵帼义扎死妻母”案

中，［1］马毕氏是赵帼义之妻赵马氏的母亲。马毕

氏怂恿其女赵马氏卖奸，赵帼义知情后将赵马氏

殴责。马毕氏闻知后将赵马氏接回，仍让其同奸

夫奸宿，并持刀威逼赵帼义写休书。赵帼义夺刀

反杀马毕氏。官府审理认为，马毕氏教妻卖奸，

可恶至极，后又持刀行凶，已属罪人，则马毕氏

与婿赵帼义间尊长之道已尽，恩义已绝，赵帼义

夺刀反杀马毕氏应以凡人论。将赵帼义以凡人擅

杀罪人律论处。

4．师徒关系中师父非理殴责徒弟致死

依清制，师徒关系中师父非理殴责徒弟致死，

则师徒名分已尽，恩义已绝，以凡人论。清朝法

律对国家承认的师徒关系予以保护，所谓“一日

为师终身为父”“生我者父母，教我者师父”，

在师徒关系中师父的地位如同家族中家长的地

位，师父相对于徒弟拥有绝对权威和地位，徒弟

必须听从师父的指示和命令，在徒弟不遵师嘱和

犯错时，师父拥有以理责罚徒弟的权利。师父以

理殴责徒弟，法律一般不予干预，哪怕是师父以

理殴责徒弟时失手将其打伤打死，法律也会从轻

处罚。［2］

而当师父非理殴责徒弟致死时，师父不再比

照服制定罪，而以凡人论。《大清律例·刑律·斗

殴》“殴授业恩师”条：“如殴伤弟子，各按殴

伤期亲卑幼大功卑幼本律问拟。若因奸盗别情谋

杀弟子者，无论已伤未伤，已杀未杀，悉照凡人

分别定拟。其有挟嫌逞凶故杀弟子及殴杀内执持

金刃凶器，非理扎殴致死者亦同凡论。”依据该

条，师父非理殴责徒弟致死导致师徒恩义已绝的

情形有两种：一是师父因奸盗而谋杀弟子，要以

凡人论。师父基于师徒恩义，要出于善意引导弟

子，教授弟子正确的道理和技能，并做到“德高

为师，行为示范”。［3］若师父出于善意引导殴

伤弟子，自然以期亲论；但师父因奸盗行为谋杀

弟子，则显然违背了师父应当遵守的宗旨，败坏

了师徒恩义，导致师徒名分已尽，恩义已绝，师

徒名分不存，则师徒之间与凡人无异，此时对师

父只能以凡人科断。二是师父以狠毒手段非理殴

责徒弟致死，则师父教育引导徒弟之意已尽，逞

凶杀人之心毕露，师徒恩义已绝，应对师父以凡

人杀人定罪拟刑。《驳案汇编》“僧人恃醉殴杀

徒弟”案中，［4］僧人界安为韩二娃（十一岁）

师父。韩二娃因外出晚归，界安在醉酒状态下将

其绑缚吊于房梁之上殴打，韩二娃出言顶撞，界

安毒打更甚。韩二娃之父跪地代子求饶，界安

不为所动继续毒打，最终将韩二娃打死。官府

在处理此案时认为，界安以凶恶残忍的方式殴

打十一岁幼徒致其遍体鳞伤，最终殒命，其自

供临时有逞凶杀人之心，按律应当对界安以凡

人殴杀问拟。［5］

［1］参见［清］祝庆祺、鲍书芸等编：《〈刑案汇览〉三编》第二编，北京古籍出版社 2004 年版，第 1471 页。

［2］《大清律例》“殴授业恩师”条：“如因弟子违犯教令以理殴责致死者，儒师照尊长殴死期亲卑幼律杖一百徒三年。

僧尼道士喇嘛女冠及匠役人等，照尊长殴死大功卑幼律拟绞监候；如殴伤弟子，各按殴伤期亲卑幼大功卑幼本律问拟。”参

见田涛、郑秦点校：《大清律例》，法律出版社 1999 年版。

［3］参见［清］祝庆祺、鲍书芸等编：《〈刑案汇览〉三编》第二编，北京古籍出版社 2004 年版，第 1401 页。

［4］［清］全士潮、张道源等纂辑，何勤华、张伯元、陈重业等点校：《驳案汇编》，法律出版社 2009 年版，第 377 页。

［5］同上注第 378 页。
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清代法典中的“以凡人论”研究

（二）排除服制规则，以凡人论

此种以凡人论，是指有特定关系的人之间

相犯，这些人之间的特定关系仍然存在，但是

不适用特定关系规则处理，而是以凡人间相犯

的规则处理。特定关系规则即服制定罪规则，

即便这种特定关系是师徒关系，师徒间相犯时

法律也规定比照服制定罪规则处理。当有特定

关系的人之间相犯时，审判官首先是要确定相

犯者之间的关系，这种关系影响着案件审理的

方向和定罪量刑。以下是笔者归纳的几种排除

服制规则而以凡人论的情形。

1．卑幼谋杀缌麻以上尊长

《大清律例·刑律·人命》“谋杀祖父母父

母”条中：“凡谋杀祖父母、父母，及期亲尊长、

外祖父母、夫、夫之祖父母、已行者，皆斩；已杀

者，皆凌迟处死。谋杀缌麻以上尊长，已行者，杖

一百、流二千里；已伤者，绞；已杀者，皆斩。”［1］

通过对该条规定进行分析可知，卑幼有预谋地杀害

杀祖父母、父母，及其亲尊长、［2］外祖父母、夫、

夫之祖父母，那么不论首犯还是从犯，也不论是否

有杀伤结果，只要卑幼有预谋杀害尊长的行为，哪

怕只是停留在思想层面尚未付诸实施的谋划行为，

一经坐实，卑幼都要被判处斩刑；如果已经发生杀

害尊长的结果，卑幼则要一律被凌迟处死。卑幼谋

杀缌麻以上的尊长，根据危害结果不同，法律的处

罚分为三等，即实施谋杀行为但没有伤害结果发生

时，为首卑幼要被杖一百、流二千里，为从者要被

杖一百、徒三年；尊长受伤但并未死亡时，为首卑

幼要被处以绞刑，从犯卑幼按照法律对普通人杀伤

的规定处罚；尊长被杀时，则不分首犯从犯，一律

处斩。

《刑案汇览》“薛生林谋杀缌麻以上尊长”

案中，薛六是薛生林的大功服兄，薛生邦是薛生

林的大功服弟，薛生蛟是薛六之兄，薛柄儿是薛

六之子。因薛六借薛生林的粮食和钱文不还，薛

生林便对薛六怀恨在心。后薛六调戏奸淫其儿媳

妇未遂，薛生林便以此为由公报私仇，同薛生邦、

薛生蛟谋划欲将薛六活埋致死，并胁迫薛柄儿帮

忙将薛六手脚捆绑起来。期间薛六大声叫骂，薛

生林用木柴殴伤薛六额头和左腿，随后将其推进

水沟中掩埋。薛六在其子薛柄儿帮助下最终逃生，

未被活埋致死。［3］

在该案中，薛六是薛生林的大功服兄，属于薛

生林的“缌麻以上尊长”。薛生林因对薛六怀恨在心，

便公报私仇伙同薛生邦、薛生蛟、薛柄儿一起预谋

杀害薛六，属于卑幼谋杀缌麻以上尊长的情形。因

未致死，故分首从。其中，薛生林为首犯，薛生邦、

薛生蛟、薛柄儿参与预谋并实施了帮助薛生林杀害

尊长的行为，为从犯。在四人合力之下，虽未致薛

六死，但却使其额头和左腿受伤，符合“谋杀祖父

母父母”条中“已伤者，绞”的规定。最终裁定，

薛生林作为谋杀缌麻以上尊长首犯被判处绞刑，薛

生邦、薛生蛟、薛柄儿作为谋杀缌麻以上尊长从犯，

以凡人论，即根据常人预谋杀害“伤而未死”的规

定科以刑罚。

2．卑幼强盗尊长财物

亲属间相盗仅指别居亲属间相盗，包括别

居 亲 属 间 盗 窃 和 强 盗。［4］ 同 居 亲 属 间 盗 窃 和

强盗一般不按照盗窃和强盗论处，同居亲属间

盗窃按照《清律例·户律·户役》中“卑幼私

擅 用 财”［5］ 条 的 规 定 处 理， 同 居 亲 属 间 强 盗

除了因强盗杀伤人外，一般是不予追究的。之

所以同居亲属间相盗行为不以普通人相盗论处

（除犯人命外），是因为《大清律例》十分维

护“同居共财”“同居不别籍异财”的封建家

［1］参见田涛、郑秦点校：《大清律例》，法律出版

社 1999 年版。

［2］与传统的斩衰、齐衰、大功、小功、缌麻五种服

制不同，《大清律例》中的五种服制是指：至亲、期亲、大功、

小功、缌麻。期亲指：除母外的其他属于齐衰服制的亲属，

包括齐衰不杖期及齐衰五月、齐衰三月。

［3］参见［清］祝庆祺、鲍书芸等编：《〈刑案汇览〉

三编》第二编，北京古籍出版社 2004 年版，第 834 页。

［4］亲属间盗窃，是指一方亲属以平和的方式在另一

方亲属不知情的情形下侵犯他人财物的行为，包括秘密盗

窃和公开盗窃；亲属间强盗，是指亲属间以暴力胁迫方式

强行侵犯他人财物的行为。

［5］凡同居卑幼，不由尊长，私擅用本家财物者，十两，

笞二十，每十两加一等，罪止杖一百。参见田涛、郑秦点校：

《大清律例》，法律出版社 1999 年版。
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庭伦理。

关于别居亲属间相盗，《大清例律·刑律·盗

窃下》条中：“凡各居亲属，相盗财物者，期亲，

减凡人五等；大功，减四等；小功，减三等；缌麻，

减二等；无服之亲，减一等。并免刺。若行强盗

者，尊长犯卑幼，亦各依上减罪；卑幼犯尊长，

以凡人论。若有杀伤者，各以杀伤尊长卑幼本律，

从重论。”［1］通过此条可以看出，虽然别居亲属

间相盗以盗窃和强盗论处，但是由于毕竟是亲属

间的相犯行为，彼此之间存在着血缘、姻亲或者

法律拟制的特定关系，法律在对亲属间相盗进行

处罚时，刑罚会在普通人相盗的基础上进行减免，

同时适用服制定罪的原则，亲属间关系越近处罚

越轻，关系越远处罚越重。具体而言，就是别居

亲属间盗窃，不区分尊长卑幼，依服制在普通人

盗窃基础上减等处罚，即盗窃期亲、大功、小功、

缌麻、无服亲们的财物，分别在常人盗窃的基础

上减五等至一等处罚。别居亲属间强盗，尊长强

盗卑幼财物，处罚同盗窃一样在常人强盗基础上

分别减等处罚，而卑幼强盗尊长财物则要按照常

人强盗罪来进行论处。

《刑部比照加减成案》“莫五妹纠劫莫异相

银钱案”中，［2］莫五妹是莫异相的同姓无服族兄，

莫五妹强盗莫异相的财物，属于无服尊长犯卑幼，

依《大清律例》应将莫五妹依亲属相盗无服减一

等，即莫五妹先按凡人强盗已得财按律当斩决的

基础上，减一等，拟流罪。此案为尊长强盗卑幼

财物案，按律因当减轻处罚，倘若此案是卑幼强

盗尊长财物，那么按律当加重处罚，即以凡人论，

但也仅仅只是以凡人论而已，并未在凡人的基础

上再加重（强盗导致死伤除外）。为何尊长强盗

卑幼能够减轻处罚，而卑幼强盗尊长却要加重处

罚以凡人论呢？在笔者看来，这缘于《大清律例》

十分强调和维护尊长在家族中的地位和权威，礼

制是社会统治和社会秩序的基础，“亲亲”作为

礼制的重要内容得到法律的认可和维护，尊长在

家族中被赋予了较卑幼更高的地位和权利。因此，

封建家庭中尊长和卑幼之间的地位本就是不平等

的，尊长在强盗卑幼的财物时能够得到宽恕，而

卑幼盗窃尊长时却要以常人论，加重处罚。不过，

尊长和卑幼之间毕竟存在亲属关系，亲属之间要

做到和睦相处，彼此之间负有互相扶危济困的特

定义务，因而即便是卑幼强盗尊长，也不宜施加

过重的刑罚，而只是以凡人论就足以实现惩罚目

的了。

3．卑幼发尊长坟冢

中国古代向来讲究“事死如事生”，虽然自己

的亲人已然逝去，但是生人与死人之间的亲属关系

仍然存在，因此发掘已逝亲人坟墓的行为也被视作

是对亲人的伤害，卑幼发掘尊长坟墓的行为也属于

亲属间相犯。卑幼发掘尊长坟墓的行为中存在着以

凡人论的情形。

《大清律例·刑律·贼盗下》“发冢”条中：

“若卑幼发五服以内尊长坟冢者，同凡人论。开

棺椁见尸者，斩。”［1］通过分析该条，该条规定

了卑幼发尊长坟冢以凡人论的两种情形：一是发

掘尊长坟墓但尚未见到棺椁，二是发掘到棺椁但

是尚未开棺。这两种情形《大清律例》规定的惩

罚方式同常人一样：未见到棺椁杖一百，徒三年，

见到棺椁但尚未开棺杖一百，流三千里。而当卑

幼发掘尊长坟墓至开棺见尸的程度时，法律对该

种情形规定的处罚要重于常人，即处斩。为何卑

幼发掘尊长坟冢未见尸时依凡人科刑，而见尸时

却要处罚重于常人的斩刑？从主观恶性方面来分

析这种科刑差异的原因，是由于发冢未见尸比发

冢见尸的主观恶性要小，未见尸时尚可补救宽恕，

而一旦见尸则彻底毁坏了逝者的安息，罪恶深重，

大逆不道。［3］因此发冢未见尸的两种情形中处罚

最重的仅为杖一百，流三千里，而一旦见尸，则

处以斩刑，要比常人发冢见尸处以绞刑的惩罚重

一些。

《刑部比照加减成案》“张志瑞发掘张裘氏

［1］参见田涛、郑秦点校：《大清律例》，法律出版

社 1999 年版。

［2］参见［清］许裢、熊莪纂、何勤华等点校：《刑

部比照加减成案》法律出版社 2009 年版，第 451 页。

［3］若卑幼发尊长坟冢见棺椁者，及发而未至棺椁者，

各同凡人科罪，以其罪犹可原也。开棺见尸，则其恶已甚，

故处斩，与凡人绞罪不同矣。参见［明］雷梦麟著、李俊、

怀效锋点校：《读律琐言》，法律出版社 2000 年版，第 335 页。



51

清代法典中的“以凡人论”研究

坟冢”案中，［1］张裘氏是张志瑞的缌麻伯母，为

五服以内尊长。张志瑞为了获取张裘氏棺中财物，

于夜间发掘张裘氏的坟墓，被巡夜的更夫发现大

声斥问，张志瑞慌忙逃走，慌乱间将火把遗落在

棺材上，烧到了尸体的脚尖。在该案中，张志瑞

发掘尊长张裘氏的坟冢，已经挖到张裘氏的棺椁

但尚未开棺见尸即被人发现制止，依据《大清律

例》“发冢”条的规定，张志瑞应当以凡人论，

杖一百，流三千里。又因遗留下火把烧伤了尸体

的脚尖，有此加重情节，对张志瑞的处罚要量加

一等，最终张志瑞被流放到两广和云贵极边烟瘴

地区充军。

三、清代法典中“以凡人论”反映
的立法特点

通过对大清律例中“以凡人论”条文进行研究，

并辅以相关案例进行深入分析说明，可以总结出清

律中“以凡人论”条款：家族伦理色彩浓厚、极度

维护尊长权威、以夫的利益为中心但也重视妻的利

益的立法特点。

（一）家族伦理色彩浓厚

在清代和整个中国传统社会，家族是国家和

社会的基本单位，是国家和社会存在的根本，即

所谓“天下之本在国，国之本在家。”家族内部

稳定与否会直接影响到基层社会稳定与否，进而

危及到封建国家的统治。而家族内部的稳定有赖

于家族伦理的维系，所谓家族伦理，通俗地说就

是指长幼有序、尊卑有别、夫妻有分，家族内部

父慈子孝、兄友弟恭，各得其所，团结和睦。家

族内部和谐稳定了，基层社会才能稳定，进而封

建国家的统治才能安宁。与此同时，“家国同构”

是传统中国的基本特征，家庭内部的伦理秩序经

过推及和放大就成为国家的伦理秩序，国家伦理

在一定意义上实则是源于家族伦理的。［2］［3］《大

清律例》“以凡人论”条文即反映出浓厚的家族

伦理色彩，同姓亲属相殴、亲属间相盗等亲属相

犯的行为，是对家族伦理秩序的颠覆和破坏，这

种破坏家族伦理的行为是“人伦至变”，危害家

族稳定进而波及社会和国家的稳定。“以凡人论”

条款对这些相犯的亲属要么否定其亲属关系，要

么排除服制定罪规则，而以凡人定罪科刑，这起

到的效果是清除危害家族伦理的害群之马并加重

对这些害群之马的惩罚，维护家族正常的伦理秩

序。因此《大清律例》“以凡人论”条款体现出

浓厚的家族伦理色彩，反映出维护家族伦理的立

法思想。

（二）极度维护尊长权威

在一个家族中，尊长相较于卑幼拥有更多的

权利和更高的地位，并且这在封建家族伦理中被

认为是天经地义和理所应当的事情。家国同构，

就连皇家也是如此，皇帝在家是长兄和父亲，在

朝是君王（天下人的父亲）。维护尊卑之序、肯

定尊长的权威和地位，是家法和国法的共同宗旨

和原则。家法是国法的基础和补充，国法是家法

的坚实后盾。《大清律例》“以凡人论”条款也

反映出维护尊长权威的特点。在卑幼谋杀缌麻以

上尊长、卑幼发尊长坟冢这些规定和案例中，卑

幼合谋杀害缌麻以上尊长、发掘尊长坟冢（未见

尸），都存在以凡人定罪处刑的规定。以凡人论，

则不再考虑特定关系对司法官定罪量刑影响。原

本相犯者之间存在特定关系的时候，这种特定关

系会影响司法官的裁判，亲属相犯即便是毁坏人

伦之举，但毕竟要念及旧情，在对犯事的卑幼进

行责罚时，不免会掺杂宽恕原宥的考量，进而在

实际刑罚上对卑幼有宽简。而一旦以凡人论之后，

相犯者之间的特定关系不再考虑，法官完全按照

凡人相犯的规定处罚，不再有旧情等因素的羁绊，

量刑往往要更重一些，这能够体现卑幼犯尊长的

严重后果，是对尊长权威不容侵犯的肯定和维护。

因此，清律中以凡人论条款可以说是专为维护封

建尊长权威而设，为封建纲常伦理而设，［4］体现

［1］参见［清］许裢、熊莪纂、何勤华等点校：《刑

部比照加减成案》，法律出版社 2009 年版，第 501 页。

［2］王帅一：《“化家为国”：传统中国治理中的家

族规约》，载《当代法学》2020 年第 6 期。

［3］李继刚：《亲属容隐制度的伦理意蕴解读》，载《道

德与文明》2010 年第 4 期。

［4］黄源盛：《传统与当代之间的伦常条款——以“杀

尊亲属罪”为例》，载《华东政法大学学报》2010 年第 4 期。
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出极度维护尊长权威的特点。

（三）兼顾弱势一方的利益

《大清律例》以凡人论条文固然具有家族伦

理色彩和极度维护尊长权威的特点，但是也体现

出维护妻子一方和徒弟一方利益的特点，在传统

的家族和社会中，妻子和徒弟相较于丈夫和尊长

属于较为弱势的一方。在夫妻义绝，以凡人论的

情形中，清律既延续了之前历代法律“以夫权为

中心，重视维护夫权”的特点，同时也更为重视

保护妻子一方的利益。如丈夫嫁卖、典雇、将妻

子妄作姊妹嫁人、抑勒妻子犯奸的行为，都会导

致夫妻义绝，夫妻之间以凡人论。丈夫实施了义

绝行为，夫妻之间以凡人论，反映了对丈夫控制

妻子人身和自由权利的限制，妻子不再像前朝法

律那样被视作同部曲、奴婢一样的私有财产，这

是清律在保护妻子利益上所取得的进步，从现代

法治文明的视角来看具有积极意义。在师徒关系

中，徒弟殴授业恩师是极其严重的行为，会引发

严重后果，［1］这是清律对受业恩师权威的维护。

清律在维护师父权威和惩罚徒弟权利的同时，也

对师父惩罚权做出了限制，即非理殴责徒弟致死

则师徒恩义已绝，以凡人论。这体现了清律对防

止师父滥用惩罚权所做的努力，是对处于弱势一

方徒弟的身体健康和生命安全的保护。综上，《大

清律例》以凡人论条款在维护尊长权威和封建伦

理秩序的同时，也兼顾了对处于相对弱势一方的

妻、徒弟利益的保护。

四、结语

清代法典中的以凡人论条款目前尚无学者进

行专门研究，亦无针对此问题的专门研究成果。

本文对《大清律例》中“以凡人论”条款进行归

纳总结，将清律中涉及的以凡人论情形分为两种：

一是恩义已绝，以凡人论，即相犯者之间的特定

关系已经终结，关系不在，此时彼此与凡人无异，

依照凡人定罪科刑。这种情形笔者总结了三类：

同姓亲属相殴致死；夫妻义绝，包括丈夫嫁卖妻

子、丈夫典雇妻子、将妻子拟作姊妹嫁人、抑勒

妻子犯奸、妻父母将妻改嫁、纵妻改嫁、教妻卖

奸；师徒关系中师父非理殴责徒弟致死。二是排

除服制规则，以凡人论，即特定关系尚存，但不

适用服制定罪规则，而以凡人规则论处。这种情

形笔者亦总结出三类：卑幼谋杀缌麻以上尊长；

卑幼强盗尊长财物；卑幼发尊长坟冢。在分析完

清律中以凡人论的两种情形之后，笔者进一步从

中提炼出清律中以凡人论条款所反映的三个立法

特点：家族伦理色彩浓厚；极度维护尊长权威；

兼顾弱势一方的利益。从而对清代法典中以凡人

论问题做出了初步研究探索。受笔者写作水平和

写作材料的限制，本文的写作难免会有不全面和

不完善的地方，甚至还会存在错误和纰漏，笔者

在日后的生活和学习中，会始终坚持对该问题的

关注，不断补充史料，不停止思考，以期能够将

该问题研究得尽善尽美。

 

［1］《大清律例·刑律·殴受业师》条规定：“凡殴受业师者，加凡人二等；死者，斩。”（凡者非徒指儒言，百工技

艺亦在内。儒师终身如一；其余学未成或易别业，则不坐；如学业已成，罪亦与儒并科。）通过该条可知，徒弟殴打老师，

殴伤的要在凡人相殴的基础上加两等处罚，殴死的要处斩。可见清律对徒弟殴受业恩师的行为处罚之重。同时该条也表明了

清代师徒关系的种类。参见田涛、郑秦点校：《大清律例》，法律出版社 1999 年版，第 452 页。


