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理论前沿

正当防卫中法益衡量问题的客观归责之解

熊　琦

　　内容提要：关于正当防卫中的法益衡量存在三种立场：（一）正当防卫在任何情况下
都不进行法益衡量；（二）正当防卫应进行全面法益衡量；（三）正当防卫“原则上”不进行

法益衡量，但在法益严重失衡时应进行“离谱”控制。第三种立场在结果妥当性上有优

势，既成为德国通说，也为我国有力学说所认可。但在正当防卫理论资源内，个人视角只

能有效证立第一种立场，且蕴含着“敌人”视角的危险倾向；超个人视角在立场选择上实

与之殊途同归，且说服力稍逊。德国刑法通过“话题转向”在刑法释义学体系外实现了对

第三种立场的维护，但该方案不适用于我国的立法现状。在指出单层归责路径的逻辑问

题后，本文摒弃了将归责原则视为正当防卫理论的附庸的做法，立足于双层归责路径的考

察以及对防卫归责关系的类型化分析，将第三种立场的证立建立在客观归责与正当防卫

两种独立理论工具的相互补充上，从而实现“原则”与“例外”在刑法释义学体系内的共

存，并给出了法益严重失衡的“防卫行为”的具体解决方案。

关键词：正当防卫　法益　客观归责　法确证　法益衡量

熊琦，武汉大学法学院副教授。

一　有关正当防卫中法益衡量问题的三种立场

按大陆法系传统观点，正当防卫本无需进行法益衡量。如德国刑法对防卫限度唯一

的要求是“必要”。在其他手段不奏效的情况下，屋主用猎枪射击花园中的偷樱桃者，挽

救的是微小财产，牺牲的却是生命，德国刑法原则上认可这种防卫手段的必要性，并认为

其展现了正当防卫的“锋利性”（Ｓｃｈｎｅｉｄｉｇｋｅｉｔ），〔１〕从而体现了正当防卫一概否定法益衡
量的立场。本文称为第一种立场。

与此相反，我国司法实践常过于机械、狭隘地适用正当防卫的条件，甚至有使相关法
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条沦为“僵尸条款”的危险。〔２〕 在这种背景下，为保全微小法益而牺牲重大法益的防卫更

难被认可。因此，在正当防卫中“对法益种类、大小进行权衡、比较”的做法，被认为全面、

客观地评判了防卫限度，具指导意义。〔３〕 这体现了全面肯定正当防卫中法益衡量的立

场，本文称为第二种立场。我国的“基本相适应说”要求防卫行为的性质、手段、强度和后

果与侵害行为大体相当，〔４〕立场与之接近。但刑法第２０条中“必要限度”的表述难以支

持此说，因为基本相适应是必要之外的标准。借用比例原则可清楚地说明这一点：必要性

是其第三级判断，而狭义合比例性则是第四级判断。“基本相适应”与狭义合比例的判断

没有本质区别，比“必要性”的要求更苛刻。〔５〕

然而，即便在德国，第一种立场的“原教旨”锋利性也与法感情明显冲突，难以得到社

会认可。因此，在法益严重失衡、防卫挑拨、攻击者无责任、攻击者与防卫者存在亲密关系

这四种情况下，防卫权被大幅限缩乃至否定，学界将其称为“社会伦理”限制。〔６〕 这样，一

概否定法益衡量的立场就被动摇了。所以现代德国通说实际采用的是出发点偏向第一种

立场，结论上兼顾第二种立场的折中说，以前者为原则，以后者为例外，本文称为第三种

立场。

第一种立场坚守“必要”二字为起点，其推衍结果允许防卫者杀死盗窃几粒樱桃者，

这个结果虽具有逻辑一致性，但同时也是“离谱”的，〔７〕有学者认为对防卫权的过分宽纵

可能使其异化为“私人复仇的帮凶”。〔８〕 考虑到我国刑法第２０条的规定（在字面上）比

德国更宽松：只要不是“明显”超过必要限度“且造成重大损害”的行为，就在刑法允许限

度内，〔９〕这样一来，在法益严重失衡时，如果一行为能满足德国刑法的防卫限度，必将满

足我国刑法中的限度，在逻辑上只能推论我国刑法也持第一种立场。这既与司法实践大

相径庭，理论界也多不认可。

法律作为一种价值相关的文化体系，难以完全依赖逻辑推衍而不顾价值的阻碍或实

现。〔１０〕 换言之，不能沉迷于第一种立场在逻辑一致性方面的优点，而不顾其在结论妥当

性与社会认同感方面的缺陷。德国哲学家黑格尔曾告诫人们，“实现正义哪怕天塌下来”

是一句空谈（ｌｅｅｒｅｓＷｏｒｔ），〔１１〕这并不是说逻辑推衍的正确性不重要，而是社会现实同样重

要。这一点无论对德国还是我国皆然。第二种立场似乎更能为实务部门所接受，但这与
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我国司法实践对防卫限度的过分苛求是合拍的。众所周知，这种苛求体现了对正当防卫

条款的不当理解。〔１２〕 相比而言，第三种立场更具综合优势。

我国目前较有力的“必要说”主张防卫限度以制止不法侵害、保护法益所必需的行为

为限，但只有全面分析案件，包括考察法益衡量，才能得出是否必需的结论，换言之，对必

要的判断，需要全面分析案件，法益衡量也是其中一环。〔１３〕 这样，法益衡量问题与“必要”

的内涵就发生了关联。

一方面，本土的必要说原则上对防卫限度只考察必要性，等于将防卫尺度的出发点复

归到刑法第２０条字面上比德日刑法更宽松的规定，〔１４〕在逻辑起点上与第一种立场更兼
容。另一方面，该说主张将法益严重失衡的情况纳入必要性的考察中，在结论上又的确站

在第三种立场一边。问题是，在德国第三种立场是通过“社会伦理限制”实现的，而这与

“必要性”并没有什么联系。〔１５〕 那么，如要在我国贯彻相对合理的第三种立场，就必须回

答：对德国采纳该立场的理论与实践经验，我国是否具备借鉴的条件？如不具备，适于本

土的第三种立场在理论路径上应如何实现？

二　“个人视角”的立场选择

本土“必要说”认为必要限度与法益衡量（至少在法益明显失衡时）有关，正好与德国

通说相反。两者的分歧可以回溯到对“必要”条件关系的理解上。仅当行为ｘ满足条件ｔ
（前件ｐ）为假，后件ｑ必为假时，ｔ才是ｘ的必要条件，〔１６〕但对 ｑ取不同理解，ｔ的意义也
会随之变化。

（一）“个人视角”下第一种立场的逻辑证明

将后件ｑ理解为有效保护防卫人的法益，当然符合刑法一般原理。法益保护是正当
防卫的自然法根源之一，紧急情况下国家无法保护公民的法益时，个人实现这种保护理所

当然。〔１７〕 此即正当防卫的“个人视角”。

如果防卫手段ｍ足以保护法益，侵害性高于ｍ的行为只不过“同样”足以保护法益，
因此，在法益保护意义上是冗余的。所以，满足必要性的防卫行为，只能是同等防卫效

果中对侵害人影响最低的手段。设ｍ是有效保护法益最低强度值，而能满足法益均衡
的防卫强度ｔ比ｍ低。如果将“必要限度”设在ｔ上，虽防卫行为ｘ强度达到ｔ仍是ｑ的
必要条件，但是，已不足以保护法益，与前提相违背，由此得出矛盾。根据归谬法，第一

种立场得以确立。
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（二）“敌人视角”的危险倾向

个人视角越能简明地支持第一种立场，就越难兼容第三种立场。在这种语境下，一面

宣称防卫限度只考察必要性，一面又主张必要性与法益衡量相关，在逻辑上的确不妥。假

如舍弃第三种立场，必要说的逻辑本是自足的，大可直接允许为保护几粒樱桃而杀死窃

贼。为何一定要对这种“离谱”结果进行纠正？

实际上，允许为了樱桃杀死窃贼，等于将窃贼视为“因果链条的推动因素”，而不是与

法共同体的一部分，因为这无异于宣称侵害者被置于法律保护外（ｒｅｃｈｔｌｏｓ），〔１８〕实为对其
判处日耳曼法中的放逐（ｖｏｇｅｌｆｒｅｉ）之罚。这相当于在正当防卫中启用了“敌人”概念。因
为此时侵害人只被视为危险的“载体”，其人格遭到矮化。〔１９〕

在防卫中开启对敌模式，抹杀侵害者作为“人”的法律地位，显然缺乏正当性。〔２０〕 是

否会出现法益严重失衡的局面，对侵害人而言并非可预期或掌控。换言之，谁在什么情况下

会成为法秩序眼中的“敌人”，存在很大偶然性。例如，失主只有枪击花园中的摘樱桃者才

能有效阻止盗窃，这一局面的形成离不开偶然因素（如失主身有残疾无法下楼，其身旁恰好

有一杆枪等等）的推动，不能认为这种结果完全是盗窃者的自由选择。窃贼固然随时可以

放弃行窃而摆脱被视为“敌人”的风险，〔２１〕但并不能反过来认为他继续行窃就是自愿承担

“敌人”角色。此时他很可能并不知道，也无从得知自己会不会成为法秩序眼中的“敌人”。

因此，第一种立场在逻辑自洽方面的优势潜藏着“敌人”视角的危险。个人视角越能

有效证立第一种立场，就距离这种危险越近。

（三）“个人视角”对侵害者法益的关照及其缺陷

“个人视角”试图摆脱“敌人”视角的方法，是证明它也能通过某种抽象的方式建构对

侵害人法益的关照，从而使防卫者与侵害者在人格上被平等对待。

这种关照建立在对法益的非（纯）实体的理解上：对于刑法而言，法益侵害不是单纯

实在物的减少或灭失，而是指在这种实在物的社会联系中，其效能（Ｗｉｒｋｕｎｇ）的受害。〔２２〕

因此，刑法对生命的灭失（如病死）并非一概干预，但如果这种灭失是由破坏规范运行

（Ｎｏｒｍｇｅｌｔｕｎｇ）的方式导致的（如杀人），才引起刑法介入。〔２３〕 在这种理解中，法秩序承认
侵害者也具有值得保护的生命权，在人格上与防卫者平等，并不意味着特定事实状态（如

侵害者被杀死）就会取消这种承认，因为法律保障法益的方法是通过规范禁止某种行为，

而不是直接阻止某个事实结果。正如黑格尔所言，杀人者被杀，是实现了其自身定下的法

则，〔２４〕防卫者不得已杀死（盗窃樱桃的）侵害人，并不是对其人格尊严的蔑视。〔２５〕 在这个
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意义上，侵害者面临的严苛防卫后果，已是法秩序对其法益关照的结果。〔２６〕

这种理解也是反驳正当防卫“唯结果论”的有力武器。不法侵害者的法益是否应受

保护与该法益的实存状态有根本区别，法秩序对侵害人法益的关照应建立在对其行为所

体现出的法益功能关系的审视上，而非体现在单纯的事实状态上。正由于忽视了这一点，

某些司法实务者才会将双方负伤的事实状态一律视为互殴。〔２７〕

然而，即便以上分析能使“个人视角”与“敌人视角”进行有效切割，这种切割也只能

用来支持第一种立场。换言之，法秩序对侵害者法益的这种“关照”仅停留在规范意义

上，脱离现实。即便侵害人在哲学层面对其法益（包括生命）的舍弃给出了抽象的允诺，

但在现实中具体的侵害者恐怕并不会真的这样对待自己的生命，这种允诺并没有真实的

心理与社会基础，反而体现了规范视角的天真与武断。〔２８〕 更何况，如前所述，不能真正认

为这种舍弃是侵害者的自由选择。

所以，利用“个人视角”固然能在逻辑上有效支持第一种立场，但并不足以消解其在

结果上的不妥当性。

三　“超个人视角”的立场选择

如果将后件ｑ理解为对社会利益的综合保护，就启用了“超个人视角”。这同样能找
到理论根据。德国学者认为，防卫者需履行起码的社会团结义务，此即德国《刑法》３２３ｃ
条（见危不救罪）的非保证人救助义务。〔２９〕 在我国，“团结义务”的表述虽具有超前性，但

其本质无非是避免将侵害人视为法律上的“敌人”。这正是刑法作为犯罪者（在正当防卫

场合也包括不法侵害人）权利保障书的要义。如此则为“必要说”与第三种立场的兼容带

来了契机：此时“必要”是就保护社会整体利益（因此也包含侵害者法益）〔３０〕而言的必要。

（一）“超个人视角”的功利主义理解

既然法秩序也需考虑不法侵害人的利益，如果认同功利主义尤其是结果主义（ｃｏｎｓｅ
ｑｕｅｎｔｉａｌｉｓｍ），那么为挽救极小法益而牺牲重大法益的行为，恰恰不够正义，因为它未使社
会效用最大化。〔３１〕 这种理解不但对第二种立场较为友好，对通常被视为站在法益衡量否

定论一边的法确证原则也构成了挑战。所谓法确证，指正当防卫体现对整个法秩序的维

护，防卫者替国家站在正义一方抗击非正义。〔３２〕 显然该原则着眼于社会利益的保护。如
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果功利主义者的计算是正确的，那么法益严重失衡的防卫行为将因为偏离了社会利益的

最大化而丧失正义性，法确证也就无从谈起了。

１．引入法确证利益后功利“计算”的疑问

在功利计算中引入“法确证利益”这一变量，似可简单明了地证明，计算结果并不会

使法益衡量变得重要起来，从而维持对第二种立场的排斥：防卫行为对法秩序的保护本身

就构成“巨大”社会利益，即便防卫行为挽救的是极小法益，两者相加再与侵害人的重大

法益相减后，永远会得出正数。〔３３〕 不过，这种算法并非没有问题。

第一，能否将所谓法确证利益与被挽救的利益简单相加并代入算式，本身值得质疑。

虽然防卫行为恢复了法秩序，帮助了潜在的受害人，为社会带来利益，但此利益与侵害人

被防卫行为所牺牲的法益是不同质的：前者是间接的、第二性的；〔３４〕后者是直接的、第一

性的。防卫行为对于潜在受害人的利益是附随于防卫者自救的过程产生的，在这个意义

上，法确证利益必须以个人法益的保全为中介（Ｍｅｄｉｕｍ），〔３５〕这意味着法确证利益与个人
法益不在同一维度，〔３６〕前者可视为“二阶”法益，后者是“一阶”法益，将不同维度的量直

接相加是否妥当，值得研究。〔３７〕

第二，即便允许将法确证利益代入算式，其得数也并不是真正计算出来的。因为法确

证利益已被确定为“巨大”，那么另一方利益就被预设为较小值，只有这样才能保证减法

的得数恒为正。这不免有循环论证之嫌。

第三，这种“计算”的得数既然恒为正值，也就意味着“离谱控制”不再可能。依此论，

樱桃的价值再微小，加上法确证利益之后减去窃贼的生命也是正数，这只能为第一种立场

背书。将法确证利益引入算式，虽有助于证伪第二种立场，但是，却无助于解释第三种

立场。

２．优越利益说的两难

优越利益说主张直接在侵害者与防卫者之间进行利益衡量，确认后者利益在本质上

优于前者。〔３８〕 然而，一方面，如果这种衡量将预设的法确证利益考虑进去，如前所述，那

它就不是真正的比较而是循环论证。有观点认为侵害者利益受缩小评价而防卫者利益受

更高评价，因而存在真实的利益比较，且比较的结果是妥当的。〔３９〕 然而，降低侵害者而抬

高防卫者的利益评价，只是将预设的结论改头换面为前提，这无非将“巨大法确证利益”

换一种说法。〔４０〕
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另一方面，如果这种衡量不预设优越价值而进行真正意义上的比较，那么它势必导致

法益均衡与必要性判断的“全面”挂钩，从而使法益衡量的适用范围从“离谱控制”扩展到

所有正当防卫场合。这实际上是在支持第二种立场，并从根本上架空必要性的概念，使基

本相适应说卷土重来。

因此，优越利益说面临逻辑上的两难：它要么只是结果先行的伪论证；要么就会回到

主张全面法益均衡的“基本相适应说”。前者支持的是第一种立场，后者支持的是第二种

立场，两者均不能有效支持第三种立场。

此外，将正当防卫的根据设在利益比较上，会使其“坍缩”为类似（防御性）紧急避险

的概念。〔４１〕 这会抹杀正当防卫的“正对不正”之本质，并缩小防卫权。基于利益衡量，逃

跑可以是必要的避险行为，但无论如何也不是必要的防卫行为。所以，利益比较只对紧急

避险具有同质性，对正当防卫则具有异质性。〔４２〕

（二）“超个人视角”的非功利主义理解

超个人视角的另一种理解是放弃功利计算，将焦点置于权利正当性上。功利计算的

前提是个体偏好可以加总成社会整体效用，但如果被牺牲的是个人权利，加总就欠缺合法

性，因为在伦理上个人权利优先于加总结果。〔４３〕 侵犯权利的行为既不正当，也不可能给

社会带来真正福利，对这种行为的反击也就不依赖于利益计算而天然正当。

在这个意义上，认为因微财杀人构成“权利滥用”的观点似有倒果为因之嫌，只有先

认定“存在某些特殊情况例外地要求受侵害人‘节制’”，〔４４〕才能认为不“节制”就是“滥

用”，但这种观点显然并未解释节制的理由。更何况权利滥用需以违法的方式进行，〔４５〕而

正当防卫本来就是用来评价违法性的，倘若先已确定某个行为违法，又何需再求助于正当

防卫理论？

１．“个人视角”对法确证原则的融贯

虽然法确证利益常被视为功利计算的一个变量，但法确证原则却与非功利主义的

理解更加契合，因为其强调的是防卫行为在本质上的正当性。〔４６〕 黑格尔认为，对法秩

序来说，侵害行为在本体论上的存在只是一种假象，必须通过处刑或防卫予以否定，其

在权利意义上的质料（Ｓｕｂｓｔａｎｚ）恒为零。〔４７〕 即便受侵害的财产再微小，也体现着权利，

哪怕在侵害人的重大法益面前，维护权利的一方也不必退却。只需要将此处的权利扩展

至整个法秩序，就得到了通说中的法确证原则：它采用超个人视角，又站在法益衡量否定

说一边。
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如果这样理解，则法确证原则对第一种立场的支持很大程度建立在对“个人”权利的

尊重上，仍将其视为“超个人视角”的理论工具，恐已名不副实。将法确证的理论渊源视

为社会取向而非个人取向，实为一种误读，〔４８〕只有从个人权利的尊重中才能导出法确证

的社会意义。法确证原则不但提供不了个人视角以外的新内涵，反而隐含着回归个人视

角的倾向，并使超个人视角融贯于个人视角之中成为可能。无论是个人视角还是（名义

上持）超个人视角的观点，都不支持第二种立场。

２．传统观点中法确证原则的解释力

传统观点从法确证原则推导出第一种立场的理由，在于法确证赋予了防卫者一种代

国家行使的（相比个人权利保护而言）额外的反击权限，既然是“额外”的，就不必受个人

权利保障需要的约束，〔４９〕比起个人视角更无需考虑法益均衡。但这种论证的解释力存有

疑问。

其一，如前所述，既然个人权利保护所必需的防卫限度并不要求法益均衡，又何需另

找“额外”的理由？建立在社会利益之上的“额外”防卫权限的内涵到底多大程度上能带

来实质区别，值得怀疑。

其二，既然法确证利益通过个人权利的“中介”而来，那么只能认为前者与后者范围

一致。超出后者范围额外获取更宽的反击权限，等于否认了中介关系，而这将使法确证利

益成为无根之木。

其三，如将法确证的主要意义置于代替国家恢复法秩序之上，虽然维持了社会视角，

但必然带来比例原则对防卫的限制。这显然与法确证原则否认法益衡量的初衷南辕北

辙。一旦这种代行权力的关系成立，那么比例原则的限制势必要扩展到普通公民之上。

有学者认为，防卫行为即然被国家立法所允许，就意味着国家已参与其中，所以公

民防卫在本质上仍是国家行为，理当遵循比例原则。〔５０〕 然而，立法者对正当防卫的许

可固然是一种依赖于规范的“强允许”，但国家对强允许规范的制定并不能说明其在公

民行使相关权利的时候也参与其中；相反，强允许也为公民创设自由，而自由恰恰意味

着法律和国家不去干预。〔５１〕 为了减少灰色地带，现代国家倾向于在私领域也制定大量

允许性规范，但这显然不能解读为权力扩张、权利收缩，否则任何被强允许的个人行为

都会归责于国家，〔５２〕民事制度也就随之瓦解。另外，普通防卫者在面对侵害时往往没

有公权力行使者的各种优越条件，〔５３〕当比例原则被转嫁到普通防卫者身上时，还存在

公平性问题。

因此，除了可与个人视角通约的那部分论据之外，法确证原则的解释力所剩无几。
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真正为其奠定基调的是其个人面向而非社会面向。然而，一旦打通个人与超个人视角

的藩篱，法确证原则就与个人法益保护原则成为“一体两面”，其所能支持的就只剩第一

种立场了。

四　个人视角的优越性与法益衡量问题的“归责转向”

虽然解释第三种立场同时是个人与超个人视角的短板，但并不意味着两种理论的说

服力没有强弱之分。只有对其进行合理取舍，才能进行下一步分析。

（一）“奥卡姆剃刀”原则对视角的校验

英国哲学家奥卡姆（Ｏｃｋｈａｍ）提出，如较少假定足以说明问题，则不需做更多假

定。〔５４〕 据此，如果个人视角的解释力与超个人视角相同，由于前者相对简洁，后者的说服

力在很大程度上需要借助前者的“中介”实现，那么就应该用“奥卡姆剃刀”剔除后者，维

持体系简约。

１．针对个人视角的诘难的反驳

事实上，个人视角足以解释正当防卫的法理。对其进行的诘难，在诸多方面难以

成立。

首先，常有观点认为个人视角必然导致防卫者有逃避义务：当逃跑能带来对法益更好

的保护时，个人视角就应该选择逃避。〔５５〕 但这种诘难混淆了“可以”与“必须”。正当防

卫并不强迫防卫者选用结果最佳的方式。是否使用逃跑这种看似结果更佳的方式保护法

益，完全是防卫者的自由。防卫者甘冒风险放手一搏，仍应视为实践了对其法益处分的自

由，即使在结果上不尽人意，也不能认为该行为脱离了法益保护目的。更何况逃避并非防

卫行为，本就无需纳入正当防卫范畴考察。

其次，为第三人进行的防卫原本是超个人视角（尤其是法确证原则）的弱点：维护社

会正义无需被侵害者的同意，这样就相当于强迫被侵害者接受他人的防卫，〔５６〕而个人视

角显然不会产生这种问题。但有观点认为，当被侵害者表明不反抗的态度时，就给出了被

害人承诺，这使得侵害丧失违法性，防卫也就失去前提。〔５７〕 如果这种观点是正确的，个人

视角在说服力方面的一大优势也就遭到削弱。但被侵害者不愿接受他人见义勇为，绝不

等于其对侵害行为给出有效承诺。〔５８〕 在这种情况下，以维护正义为诉求的社会视角的确

难以兼顾对被侵害人选择退缩的尊重，有效的解释只能是个人视角对法益保护的必然推

论———对被侵害者的选择自由的保护。
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再次，有观点认为个人视角有违国家暴力垄断原则。〔５９〕 但正当防卫恰好是国家不能

动用暴力保护公民的情况，此时公民是被迫回归“自然状态”的。〔６０〕 而且正当防卫本就是

强允许型规范，个人视角主张的正是以个人法益保护为依归的国家授权，并不主张无政府

的个人暴力，这与暴力垄断原则毫无矛盾。

最后，我国刑法明文允许为了国家、公共利益而防卫，似乎构成个人视角最大的障

碍。〔６１〕 然而，两者的矛盾并非不可调和。其一，将国家、公共、个人利益并列的规定，宣示

意义可能大于实际意义，体现的是“集体高于个人利益”、“国家利益高于一切”的价值

观，〔６２〕但具体个案中这种宣示常不能得到贯彻。〔６３〕 其二，人们在适用该规定时实际采用

的思维方式与个人视角没有矛盾。法确证原则所体现的社会价值是从个人法益保护中抽

象出的社会利益，〔６４〕而刑法此处的规定指的是直接去防卫某个相对具体的公法益，两者

存在抽象性的差别。如路人将翻墙越狱的罪犯推回狱内，或暴力阻止监管人员私放罪犯，

都是为公法益进行防卫。〔６５〕 但在这两例中，所谓社会利益就是指（具体的）监狱管理利

益，无需上升为整体的国家司法秩序也能得到解释。因此，此处的公法益，完全可以理解

为“第三人”的利益，此二例中第三人即为某监狱，相关防卫行为的“必要性”也以有效制

止越狱或私放罪犯为限。这种思维路径与个人视角并无实质区别。个人视角的本质是一

种以防卫方的法益为出发点的思维方式。一般情况下所谓防卫方的法益当然是其本人的

法益，“个人”视角是以得名。但事实上，防卫方的法益完全可以包含第三人的法益，在我

国，法律允许其为超个人法益。这样看来，“个人”视角的名称似不完全贴切，但即使面对

我国的规定，其思维方式仍是成立的。其三，在德国，公法益防卫必须体现为个人利益的

防卫，超出这一范围的所谓“国家防卫”基本不受认可。但有观点认为，“当现实的国家利

益受到直接威胁，而主管机关又无法保护这一国家利益时”也可以进行正当防卫才是德

国的通说，〔６６〕意在说明，即便在德国个人视角也未必能解释全部情况。但这可能是基于

翻译造成的误解。此句应译为“生死攸关的”而不是“现实的”国家利益受到直接威

胁，〔６７〕所以这种防卫实际上仍可转化为个人利益的防卫，因为国家难以存续时会造成整

个社会动荡，个人利益会直接受害。

２．二元论的必要性

二元论者主张，个人法益保护原则必须与（社会视角的）法确证原则结合起来，前者
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离开后者无法单独有效解释法益衡量的放弃。〔６８〕 这种说法经不起推敲。如前所述，法确

证原则并非必然倾向于防卫权扩张，而个人视角在形式逻辑上完全可以独立有效地解释

法益衡量的不必要。实际上，抽离权利关系的社会利益是不存在的概念，没有个人权利也

就无法形成法共同体，而没有法共同体，所谓社会利益根本是不可想象的。〔６９〕 正由于个

人权利遭侵害被否定，导致法本身遭侵害被否定，“保护主张个人的权利也就是保护和主

张法”。〔７０〕 所以，二元论中的社会之元并不能标榜其独立意义，反而只是个人视角的强化

版，二元结合也因此丧失了必要性。

（二）德国刑法中的“话题转移”

经“奥卡姆剃刀”筛选留下的是“个人视角”。如前所述，这种视角只能支撑第一种立

场，虽然在逻辑上与“必要性”的概念没有任何矛盾之处，但它也存在鼓励民众以社会整

体利益与价值为代价不择手段保护私利的风险。这就是德国刑法通说一边宣称法益衡量

原则上不必要，一边为社会伦理的介入留有余地的原因。但第三种立场只是在结果论上

形成了共识，从理论体系的完整性来看，不得不说是一个矛盾：否定法益衡量的一般原则，

偏偏在法益相差最悬殊的场合失效了。

社会伦理限制并非正当防卫的体系内生原则。德国刑法规定，只有为正当防卫所要

求的行为才能排除违法性，“要求”（ｇｅｂｏｔｅｎ）一词构成了伦理限制的文义基础，换言之，在
社会伦理方面显得“离谱”的情形中，原教旨的锋利防卫行为就不再是被“要求”的行为。

但这显然是基于刑事政策的外部限制，在正当防卫理论的刑法解释学层面找不到这种限

制的位置，〔７１〕法益衡量对正当防卫始终还是“异质体”。

所以，第三种立场的德国式解释方案是一种二分法：在正当防卫的一般判断上，认为

法益衡量是不必要的；而当法益的失衡无法容忍时，则认为刑事政策的需要可以修正该判

断。虽然从刑法解释学角度来看，这种妥协无异于将二元论中结果先行的循环论证挪至

刑事政策学层面，仍是反体系性的甚至是自相矛盾的，〔７２〕但法益衡量问题的“话题转移”

毕竟在合乎文义的条件下宣告完成。

然而，我国刑法并无类似规定，因此，不存在基于文义的刑事政策上的修正可能，话

题转移的可能性也被排除。虽然本土“必要说”将防卫限度做了与德国类似的解释，但

如前所述，德国式“话题转移”的文义基础是“要求”一词，这并不在防卫限度问题的框

架之内。因此，若在刑法解释学层面得到的是法益衡量否定论（第一种立场），司法实

践就必须遵循这种结论，否则相当于进行了不利类推解释。或者认为，突破正当防卫这

种授权规范的文义范围并不违反罪刑法定原则。但是，决定行为可罚性的绝非仅是构成
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要件，排除犯罪事由也起到相同的作用。〔７３〕 所以，限于我国立法条件，应在刑法解释学内

部解决这一问题。

（三）法益衡量问题的“归责转向”

德国式的“话题转移”无异于承认了正当防卫的内生理论资源对法益严重失衡问题

并无公认的良策，但刑法解释学的内部资源还未用尽：归责的思路尚未被充分利用。正当

防卫中的归责思想由来已久，古印度《摩奴法典》中就有“愤怒神反被愤怒神杀”的条文，

即行刺者的被杀不能归责于防卫者，而应归责于他自己（的“愤怒神”）。〔７４〕 在德国刑法

理论中，归责原则常用来说明侵害行为以及相应的后果位于侵害者自己责任区域，被视为

正当防卫理论依据的补充。客观归责理论虽然源出德国，但其作为一种对犯罪构成客观

方面中行为与结果关联的考察方式，并不体现国别特征，完全可能在我国刑法中得到借

鉴。〔７５〕 而且我国学者也充分注意到了正当防卫中的归责问题。〔７６〕

然而，如果归责原则只是笼统地为防卫后果由侵害人承担提供一个平行解释，那就只

是换一种说法强调（必要限度内的）防卫行为引起的任何结果都归责于侵害者，这既非事

实，对第三种立场来说又无任何意义。

这种平行解释的思路不但将归责原则视为正当防卫理论的附庸，而且可追溯到中世

纪的“陷入不法事项”（ｖｅｒｓａｒｉｉｎｒｅｉｌｌｉｃｉｔａ）原则：与初始行为有任何联系的“结果”，无论
这种联系是直接的还是间接的，对规范意义上的归属评价有无影响，都将被归责给初始行

为者。〔７７〕 代入到正当防卫场景，侵害行为就是不法事项（ｒｅｓｉｌｌｉｃｉｔａ），而任何防卫结果（包
括侵害者被杀）都被笼统视为侵害者自己造成的。虽然在规范保护范围较宽（因此禁止

的行为类型较广）的场合，该原则并非一概不合理，〔７８〕但（法益严重失衡的）正当防卫并

不属此类情况。显然，一刀切式的归责判断与中世纪的法律原则遥相呼应，两者都潜藏

“敌人”思维倾向。

有学者在确认“侵害人自我答责优先于防卫限度判断”的基础上，从防卫限度的角度

对归责结果进行限制，并提出“在有效、安全制止不法侵害范围内，侵害人法益原则上归

于消灭”、“侵害人法益值得保护性下降的程度应贯彻情景性判断原则”的具体标准。〔７９〕

然而，一方面，这两项标准之间存在一定冲突，按前者，侵害人法益既然已归于消灭，那么

后者所谓依情景判断侵害人法益保护性下降程度在逻辑上也就不必要了；另一方面，如果

防卫限度指有效、安全制止不法侵害，那么这恰好意味着原教旨的锋利防卫行为受到允

许，换言之，在这种防卫限度内，侵害人法益保护性并不是“原则上”而是“彻底”归于消

灭。在法益严重失衡场合，该标准对归责的限制无法体现。因此，该论者也认为法益严重

·７９·
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〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

Ｈ．Ｓａｔｚｇｅｒ，Ｊｕｒａ２０１６，Ｓ．１５６．
参见蒋忠新著：《摩奴法论》，中国社会科学出版社２００７年版，第１７０页。
参见陈兴良著：《刑法的知识转型》（学术史），中国人民大学出版社２０１２年版，第３３３－３３４页。
参见周光权：《正当防卫的司法异化与纠偏思路》，《法学评论》２０１７年第５期，第１５－１６页。
参见马克昌主编：《近代西方刑法学说史》，中国人民公安大学出版社２０１６年版，第４２页。
Ｖｇｌ．Ｈ．Ｂｉｎｄｏｋａｔ，ＪＺ１９７７，Ｓ．５５１．
参见陈璇：《侵害人视角下的正当防卫论》，《法学研究》２０１５年第３期，第１２７－１３０页。
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失衡的场合构成“例外”，而法益衡量否认说仍是“原则”。〔８０〕 这种“原则－例外”的二分
法就是上文提及的德国式“话题转移”，限于立法条件，在我国难以适用。

相反，如果将归责思路理解为不仅是一个支持预设答案的工具，也不是前述任何一种

正当防卫理论的附庸，那么就必须重新考虑防卫后果在侵害者与防卫者之间分配的问题。

而且这种考察的基点是将防卫行为、侵害行为视为未经正当防卫范式评价的，因此暂不涉

及违法性判断，相互平等的行为。然而，独立于正当防卫范式的归责思路必然带来与违法

性判断的关系问题：如果归责于侵害人，那么防卫人的行为似乎既可用归责原则也可用正

当防卫范式出罪，两者是否存在竞合？如果归责于防卫人，那么防卫行为在正当防卫范式

中应该如何看待？

五　用归责理论解决正当防卫中法益衡量问题的具体路径

适用客观归责理论能否得出具有新意的结论，以解决正当防卫中法益严重失衡问题，

关键在于如何选取正确的归责路径以及合理安排归责判断与正当防卫判断的关系。

（一）单层归责路径的问题

如果只考虑防卫行为与防卫结果之间的单层归责联系，需要考察两个问题：（一）防

卫行为是否制造了法所不允许的风险；（二）这一风险是否作为防卫结果实现于构成要件

结果中。

认为防卫结果一概不归责于防卫行为的观点，对这两个问题的回答都是否定的。〔８１〕

这种思路试图将防卫行为的出罪提前到构成要件层面，但存在以下疑问。

一方面，该理论否定问题（一）的理由是防卫行为一概不制造风险。但防卫行为在构

成要件意义上当然可能制造法益风险，此风险在违法性层面被允许是另一层面的事，〔８２〕

否则此处所讨论的就不再是（构成要件）结果的归责，而成了“不法的归责”。〔８３〕

另一方面，该理论否定问题（二）的理由是侵害行为构成自陷风险（自我答责）。但这

种推论忽视了一方行为构成自陷风险并不必然意味着结果不归责于另一方。有学者认为

当自陷风险的一方独立地或在共同正犯意义上左右了行为结果时，排除另一方归责。〔８４〕

对前一种情况本文无异议，但就后一种情况来说，自陷风险方与另一方对结果既然都有正

犯意义的贡献，直接认为另一方归责中断，这种“厚此薄彼”的理由何在？此即单层归责

路径最大的问题。

所以，仅仅确认对方的行为需要自我答责并不意味着此方的行为一定没有实现风

险。〔８５〕 换言之，除开例外情况（下文详述），防卫行为是防卫者意志支配下的自由行为，在

·８９·
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〔８１〕

〔８２〕
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〔８４〕
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参见陈璇：《侵害人视角下的正当防卫论》，《法学研究》２０１５年第３期，第１３４页。
Ｊ．Ｋｒｅｔｓｃｈｍｅｒ，ＮＳｔＺ２０１２，Ｓ．１７７ｆ．
Ｊ．Ｅｉｓｅｌｅ，ＳＳＫｏｍｍｅｎｔａｒ，Ｍüｎｃｈｅｎ２０１４，ｖｏｒ§§１３ｆｆ．Ｒｎ．９２ａ．
Ｈ．Ｏｔｔｏ，Ｊｕｒａ１９９２，Ｓ．９１．
Ｕ．Ｋｉｎｄｈｕｓｅｒ，Ｒｎ．１１／２５．
Ｉ．Ｐｕｐｐｅ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡＴ，ＢａｄｅｎＢａｄｅｎ２００２，Ｒｎ．６／５．
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尚不知对方（侵害者）的自我答责是否具有排他性的情况下，不宜笼统排除防卫行为的

归责。

对于法益明显失衡的情形，这种理论选择了第三种立场，理由是防卫行为缺乏法确证

利益导致侵害者不再自陷风险，责任区域转至防卫者一方。但这种杂糅客观归责与（社

会视角下的）法确证原则的思路难以自圆其说：即便此时的防卫行为真的缺乏法确证利

益，又怎会影响对方行为自陷风险？该说针对问题（二）的否定回答的理由恰是对方行为

自陷风险，而不是此方行为是否缺少法确证利益。可见该说维护第三种立场的努力并不

成功。

一方面，只考虑防卫结果与防卫行为间归责联系的思路容易导致客观归责与违法性

判断的竞合，既难以兼容通说，又实属多余。另一方面，这种思路在本质只是在为防卫行

为的正当化多找一个（来自侵害者方面的）理由，仍将归责原则视为正当防卫理论的附

庸。既然正当防卫内生理论资源难以妥当解释第三种立场，它也同样做不到。

（二）双层归责路径与正当防卫范式的互补

如果在防卫行为之外，也将不法侵害行为与防卫结果的归责路径纳入考察范围，就可

以避免纯粹将归责原则视为正当防卫范式的辅助。“防卫结果归属于侵害人即自动意味

着防卫结果不归属于防卫者”的思路，〔８６〕也可在这种路径下得到纠正。如此，两种理论工

具独立评价的结果才能相互补充。

１．防卫结果与防卫行为、侵害行为间的三种归责关系

总的来说，正当防卫中的归责关系呈现三种类型，其中法益严重失衡现象还有“真

正”与“不真正”之分。

类型一：就“正常”情形而言，一方面可确认防卫结果归责于侵害行为，因为这是侵害

者自赴风险的正常结果，完全可将其视为侵害者自己的“作品”。但另一方面，防卫结果

归责于侵害行为并不排斥其归责于防卫行为，因此两个归责关系可以平行成立。其中防

卫行为将在违法性层面被正当化，没有必要急于在构成要件层面否认其归责。

类型二：防卫结果只能归责于侵害行为而不能归责于防卫行为。这种情况下侵害行

为要么极严重，要么具有某种特殊性，使防卫行为受强制（ａｕｆｇｅｚｗｕｎｇｅｎ），〔８７〕这样便可认
定侵害行为独立左右了事态进程，从而使防卫者陷入非自己责任区域。在类型二中，防卫

行为既不可归责，也没有违法性。类型二有两个亚型：

二（ａ）亚型：当不法侵害是行凶、杀人、抢劫、强奸、绑架等严重危及人身安全的暴力
犯罪时，防卫行为无疑是符合人类天性的求生自保，体现的是人的本能，换言之，客观上不

能预期在这种情况下防卫者不进行激烈反抗，其就处于侵害行为的“强制”中，归责因此

中断。此即我国刑法第２０条第三款中的特殊防卫。正因为在这种情形中，即便侵害者被
杀死也独立归责于其自身，所以在解释学上对侵害行为的人身危害性有很高要求。〔８８〕 因

·９９·
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参见周光权：《正当防卫的司法异化与纠偏思路》，《法学评论》２０１７年第５期，第１６页。
Ｊ．Ｋｒｅｔｓｃｈｍｅｒ，ＮＳｔＺ２０１２，Ｓ．１７８．
参见林亚刚著：《刑法学教义（总论）》（第二版），北京大学出版社２０１７年版，第２８４页。
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此，特殊防卫不仅是防卫限度的注意规定，〔８９〕也是客观归责的注意规定。鉴于人身安全

明显较重要，二（ａ）亚型一般不涉及法益严重失衡问题。
二（ｂ）亚型：虽人身安全并未受严重危害（因此不是特殊防卫），但防卫结果仍处在不

法侵害的强制范围内，不受防卫者选择、控制，因此也不能归责于防卫行为。这种情况往

往由于侵害者对防卫者（或近亲属）的人格尊严采用极度卑劣之手段进行蔑视（“于欢案”

为卑劣的程度提供了鲜明的例证）导致后者出于义愤而激烈防卫。在我国，这种情况常

因法益悬殊而被认定为防卫过当。在此背景下，要求法官“别出心裁，结合法理和情理、

历史与现实、文化与法律”认定正当防卫，可能性几乎不存在，〔９０〕这反过来印证了“归责转

向”（即将问题焦点从违法性延展至构成要件）的必要。

极度蔑视人格的行为之所以能使防卫行为归责中断，主要因为此种侵害直接否认防

卫者的人格，试图消解其主体性，使之从“人”矮化为可随意摆布之“物”，〔９１〕这与侵财乃

至一般的人身伤害都有本质区别。有学者认为所有的正当防卫本质上都是人格保卫

战，〔９２〕未免言过其实，但至少在极端的侮辱案例中，防卫行为的确展现了人格保卫战的特

质，此时防卫行为无论激烈到何种程度，都可视为侵害行为“独立”引起的后果。〔９３〕

或认为，即使在这种场合，作为神智清醒的成年人，防卫者不能因遭到侮辱就被视为

处于非自由状态。然而，归责意义上的自由并不限于生理－心理标准，规范意义上的不自
由同样可能阻却归责。当被害人自赴风险的动机是理所应当时（如甘冒生命危险救援火

场中的子女），其并不处于完全自由状态，此时结果（死在火场）仍应归责于原行为（放

火）。〔９４〕 同理，基于极端侮辱行为，防卫者也会陷入非真正自由状态。当然，这种极端行

为的合理界分，需留待司法实践逐步确定，但有一点可以肯定：根据基本国情、〔９５〕社会情

理和一般文化准则，〔９６〕如果普遍认为某个行为从根本上抹杀了他人的社会存在性，导致

对方除了反抗之外别无选择，则应在归责意义上独占其结果。

此即二（ａ）与二（ｂ）两个亚型的内在同构性：前者的侵害行为近乎于在“肉体”上消
灭防卫者，后者则在“社会”意义上消灭之。后者表面上是法益严重失衡的情形，从社会

角度看却并非如此，可称为“不真正法益严重失衡”。

类型三：“防卫结果”仅归责于“防卫行为”，而不归责于侵害行为。此即“真正法益严

·００１·
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〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕
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参见张明楷：《正当防卫的原理及其运用》，《环球法律评论》２０１８年第２期，第７４页。
参见梁治平：《辱母难题：中国社会转型时期的情—法关系》，《中国法律评论》２０１７年第４期，第７９页。
Ｃ．Ｒｙａｎ，“ＳｅｌｆＤｅｆｅｎｓｅ，ＰａｃｉｆｉｓｍａｎｄｔｈｅＰｏｓｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆＫｉｌｌｉｎｇ”，９３Ｅｔｈｉｃｓ（１９８３），ｐ．５２２ｆｆ．
Ｖｇｌ．Ｕ．Ｎｅｕｍａｎｎ，ｉｎＫ．Ｌüｄｅｒｓｓｅｎ（Ｈｒｇ．），ＭｏｄｅｒｎｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｕｎｄＵｌｔｉｍａＲａｔｉｏＰｒｉｎｚｉｐ，Ｆｒａｎｋｆｕｒｔ１９９０，Ｓ．２２５．
Ｖｇｌ．Ｄ．Ｋｌｅｃｚｅｗｓｋｉ，ＦＳＷｏｌｆｆ，Ｂｅｒｌｉｎ１９９８，Ｓ．２３３．需注意的是，于欢案中“辱母”与“捅刀”间隔时间较长，且中途
发生警察出警、众人围攻等情节，此时“捅刀”能否视为受侮辱行为所决定的“人格保卫”已有疑问（参见陈兴良

著：《正当防卫论》（第三版），中国人民大学出版社２０１７年版，第３３０页以下）。此处分析的是此类极端侮辱行
为的性质，而非评判该案本身。

ＢＧＨＳｔ３９，２２３＝ＮＪＷ１９９４，２０５．
我国现阶段社会文明程度决定了言语侮辱甚至一般暴力侮辱都很难达到这种极端性。但类似于欢案中“辱母”

行为的极端性，在中华文化中当无疑义。在古代，即便“离经叛道”者也认为与大不韪的弑父相比，弑母更不可

饶恕（参见［唐］房玄龄等：《晋书》（阮籍传），中华书局１９７４年版，第１３６０页）。
参见梁治平：《辱母难题：中国社会转型时期的情—法关系》，《中国法律评论》２０１７年第４期，第６８－７１页。
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重失衡”———法益对比关系出现“离谱”的情形。此时“防卫结果”不受侵害行为（如对微

财的侵害）所决定，其结果由“防卫行为”独立导致，侵害行为只是条件关系上的原因，但

不是归责源头。换言之，基于理性一般人的生活经验，〔９７〕不可能预期盗窃几粒樱桃所招

致的风险的自然发展流程会终结于窃贼被杀，也就意味着此结果不处于社会一般人在当

时具体情形下的预期范围内，不具有构成要件意义的典型性，因此不可将防卫结果视为侵

害者的“作品”。在这个意义上，法感情对法益衡量问题的意义才真正得以体现，因为法

感情的判断透过一般生活经验这一概念影响了归责结果。

需要注意的是，一般生活经验指的是公众的认知，〔９８〕而非司法适用者的经验，不受实

务部门对正当防卫苛责积习的局限，因此不能将类型三中基于一般社会经验得到的防卫

结果不归责于侵害者的结论，滑坡论证为在类型一、二中也不归责于侵害者。

或认为，类型三将结果归责于“防卫者”，会将本不存在的“忍受义务”加诸其上，因为

即便是廉价物，失主也不用坐视其被盗。换言之，在损害侵害者生命而保全防卫者法益、

顾及侵害者生命同时保全防卫者法益、顾及侵害者生命而放弃防卫者法益这三项选肢中，

因选肢２实际已不可能，而忍受义务的不存在又排除第３选肢，似乎只剩下选肢１。但从
“没有忍受义务”并不总能推出“排斥第３选肢”。从“防卫者”（即试图保全微小法益者）
的角度看来没有义务考虑的事（侵害人生命的保全），并不意味着以其他身份（一般的法

共同体成员）也无需考虑。这就如同，以尽到交通义务的方式故意撞伤他人，仍不能免

责，因为交通法规只是案情所涉规范中的一个渊源，而此案还需考虑一般公民之间的注意

义务，〔９９〕这与前文提到的避免“敌人视角”的逻辑是相同的。在这个意义上，第３选肢并
不能解读为正当防卫规范对“防卫者”强加忍受义务，而体现了“防卫者”作为普通人须尽

到对他人生命的基本尊重义务。反过来，在类型一或二中，由于防卫结果可归责于侵害者

本人，所以即便侵害者被杀也不能被解读为防卫者未尽到这种尊重义务。在这种情况下，

对第３选肢的选择并不意味着“防卫者”作为法共同体成员的身份“基于利益衡量”优于
其作为物权主体的身份，关于利益衡量的局限性，前文已有论述；此番推论的主要用意在

于说明，至少通过前一种身份足以解释“防卫者”的行为在构成要件意义上已能独立形成

与结果的关联。

２．防卫行为对侵害行为的应答与“死循环”的解套

既然类型三的“防卫行为”并不中断归责，按照阶层顺序，接下来考虑该行为的违法

性问题本应顺理成章。〔１００〕 但正因为正当防卫的内生理论资源对法益衡量问题力有不逮，

才需求助于“归责转向”，假如这个问题仍回归正当防卫范式，岂非进入死循环？

然而，“防卫结果”与侵害行为没有归责关系，反由“防卫行为”单独造成，就说明这种

“防卫”在客观意义上不能被认为是“为了防卫侵害行为”而采取的措施。这样一来，刑法第
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参见林山田著：《刑法通论》，台大法学院图书部２００５年版，第３１３页。
参见赵天水：《双层判断模式下介入因果关系困境的化解》，《西部法学评论》２０１９年第２期，第７页。
Ｖｇｌ．Ｇ．Ｆｒｅｕｎｄ，ＪｕＳ２０００，Ｓ．７５８ｆ．
参见陈璇：《侵害人视角下的正当防卫论》，《法学研究》２０１５年第３期，第１２７页。
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２０条第一款“为了使……免受正在进行的不法侵害，而采取的制止不法侵害的行为”的要求
并未被满足，因为“为了使……”表达的并非纯主观意愿，也包括客观上的目的关联性。〔１０１〕

此与客观归责理论中的“客观有目的性”（ｏｂｊｅｋｔｉｖｅＺｗｅｃｋｈａｆｔｉｇｋｅｉｔ）概念〔１０２〕是相通的。正

当防卫固然是对法益的保护，但却并非由任何一种保护行为均可充任，防卫行为必须是针

对侵害行为的“应答”（Ａｎｔｗｏｒｔ）。〔１０３〕

当然，即便在类型三中，侵害行为（盗窃几粒樱桃）仍是存在的，杀死窃贼可否理解为

一种过度应答？过度应答毕竟也是应答。但是，只有能够在客观（而非主观）意义上呈现

这种目的关联性的行为，才是“针对不法侵害”的应答，这正是类型三所缺失的：将偷盗几

粒樱桃的窃贼杀死，并非在客观目的意义上“为了”对抗这种盗窃而采取的防卫行为。这

就是类型三中“防卫行为”需要打引号的原因。或认为，既然类型三的“防卫行为”是必要

的（这是类型三的前提），那就是有效的，既然是有效的，当然“能使……免受不法侵害”。

但刑法第２０条的规定是“为了使……”，这与“能使”绝不可混为一谈。前者是后者的前
置性判断，客观意义上针对侵害行为的应答若不存在，该行为即使“有效”也不能说明问

题。既然类型三中杀死樱桃窃贼等行为不满足刑法第２０条第一款，它至少不会以主客观
相一致的方式进入正当防卫的考察范畴，更不会被正当防卫范式排除违法性，“死循环”

得以解套。

３．法益严重失衡的“防卫行为”的处理原则

在类型三中，既符合“必要性”同时又客观满足应答关联的防卫手段，实际并不存在。

由于这个判断是借助客观归责理论完成的，不涉及“防卫者”的主观方面，其防卫意思不

受影响。这就意味着“防卫者”主观上仍认为存在适格防卫手段，这在逻辑上就和（基于

防卫手段认识错误的）假想防卫情形相一致了。例如，防卫者误以某种防卫措施为必要，

而实际上并非如此，当这一错误为事前可见（ｅｒｋｅｎｎｂａｒ）时，根据通说应认定该行为构成
假想防卫。〔１０４〕 类型三中的“防卫者”犯了逻辑上相同的错误，其“防卫行为”亦可视为一

种特殊的假想防卫，根据目前较有力的“法律后果限制责任说”，可通过排除责任故意（而

非构成要件故意）阻却故意犯罪的成立。〔１０５〕 当然，什么情况属于类型三，需要严格基于事

前客观标准判断，如果法益严重失衡对防卫者而言并非事前显见，就不能按照类型三来处

理。在这个意义上，司法实践对正当防卫过分苛求的态度仍是值得警惕的。

通过这种思路，第三种立场真正得到了维护：一方面，“正当防卫一般不进行法益衡

量”的原则，没有（也无需）受到挑战，因为“真正法益严重不均衡”的情形主要不是通过正

当防卫范式解决的。对于其他情形，按照该原则去处理，不会产生矛盾。另一方面，该原

则带来的“敌人化”侵害者的隐忧，被阻截在正当防卫范式之前，在构成要件层面得以解

·２０１·
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决。这样一来，既可以直接承认第一种立场与正当防卫理论上的契合，从而旗帜鲜明地在

正当防卫理论框架内否定第二种立场，又可以规避第一种立场在结果妥当性与法感情方

面的缺陷。只有这种思路才能充分彰显第三种立场“折中”二字的真谛：这种折中不是在

第一、二种立场之间和稀泥，而是在正当防卫理论框架内充分认可前者理据性的前提下，

引进客观归责的思考路径，并在技术手段上保证这种理论工具与正当防卫范式相互补充，

从而实现原则与例外在学理意义（而非刑事政策意义）上的共存。

［本文为作者主持的２０１５年度国家社会科学基金后期资助项目“功能视域下的法益
概念及其自由本质研究”（１５ＦＦＸ０２６）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｔｈｅｒｅａｒｅｔｈｒｅｅｓｔａｎｄｐｏｉｎｔｓｏｎｔｈｅｍｅａｓｕｒｅｍｅｎｔｏｆｌｅｇａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｉｎｊｕｓｔｉｆｉａ
ｂｌｅｄｅｆｅｎｓｅ：（１）ｌｅｇａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｍｅａｓｕｒｅｍｅｎｔｓｈｏｕｌｄｎｏｔｂｅｃａｒｒｉｅｄｏｕｔｉｎｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅｄｅｆｅｎｓｅｕｎ
ｄｅｒａｎｙｃｉｒｃｕｍｓｔａｎｃｅｓ；（２）ｌｅｇａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｍｅａｓｕｒｅｍｅｎｔｓｈｏｕｌｄｂｅｃａｒｒｉｅｄｏｕｔｉｎａｃｏｍｐｒｅｈｅｎ
ｓｉｖｅｍａｎｎｅｒｉｎｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅｄｅｆｅｎｓｅ；（３）ｍｅａｓｕｒｅｍｅｎｔｏｆｌｅｇａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｓｓｈｏｕｌｄｎｏｔｂｅａｌｌｏｗｅｄｉｎ
ｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅｄｅｆｅｎｓｅ“ｉｎｐｒｉｎｃｉｐｌｅ”，ｂｕｔｓｈｏｕｌｄｂｅａｌｌｏｗｅｄｗｈｅｎｌｅｇａｌｉｎｔｅｒｅｓｔｓａｒｅｓｅｒｉｏｕｓｌｙｕｎ
ｂａｌａｎｃｅｄ．Ｔｈｅｔｈｉｒｄｐｏｓｉｔｉｏｎｈａｓｔｈｅａｄｖａｎｔａｇｅｉｎｔｈｅａｐｐｒｏｐｒｉａｔｅｎｅｓｓｏｆｒｅｓｕｌｔｓａｎｄｈａｓｂｅｅｎ
ｇｅｎｅｒａｌｌｙａｃｃｅｐｔｅｄｂｏｔｈｉｎＧｅｒｍａｎｙａｎｄｉｎＣｈｉｎａ．Ｈｏｗｅｖｅｒ，ｉｎｔｈｅｆｒａｍｅｗｏｒｋｏｆｔｈｅｔｈｅｏｒｙｏｆ
ｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅｄｅｆｅｎｓｅ，ｔｈｅｉｎｄｉｖｉｄｕａｌｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｃａｎｏｎｌｙｅｆｆｅｃｔｉｖｅｌｙｐｒｏｖｅｔｈｅｆｉｒｓｔｐｏｓｉｔｉｏｎ，ａｎｄ
ｃｏｎｔａｉｎｓｔｈｅｄａｎｇｅｒｏｕｓｔｅｎｄｅｎｃｙｏｆｔｈｅ“ｅｎｅｍｙ”ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ；ｔｈｅｓｕｐｒａｉｎｄｉｖｉｄｕａｌｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ，
ｏｎｔｈｅｏｔｈｅｒｈａｎｄ，ｅｎｄｓｉｎｔｈｅｓａｍｅｄｉｒｅｃｔｉｏｎａｎｄｉｓｅｖｅｎｌｅｓｓｐｅｒｓｕａｓｉｖｅ．Ｇｅｒｍａｎｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗ
ｈａｓｒｅａｌｉｚｅｄｔｈｅｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｔｈｉｒｄｐｏｓｉｔｉｏｎｏｕｔｓｉｄｅｔｈｅｓｙｓｔｅｍｏｆｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗｄｏｇｍａｔｉｃｓ
ａｎｄｗｉｔｈｉｎｔｈｅｓｃｏｐｅｏｆｌｉｔｅｒａｌｉｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｔｈｒｏｕｇｈｔｈｅ“ｔｏｐｉｃｔｕｒｎ”，ｂｕｔｔｈｉｓｓｃｈｅｍｅｉｓｎｏｔａｐ
ｐｌｉｃａｂｌｅｔｏＣｈｉｎｅｓｅｌａｗ．Ａｆｔｅｒｐｏｉｎｔｉｎｇｏｕｔｔｈｅｌｏｇｉｃｐｒｏｂｌｅｍｏｆｔｈｅｓｉｎｇｌｅｌｅｖｅｌｉｍｐｕｔａｔｉｏｎｐａｔｈ，
ｔｈｉｓｐａｐｅｒａｂａｎｄｏｎｓｔｈｅｐｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆｉｍｐｕｔａｔｉｏｎａｓａｖａｓｓａｌｏｆｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅｄｅｆｅｎｓｅｔｈｅｏｒｙ，ａｎｄ
ｔｈｒｏｕｇｈｔｈｅｅｘａｍｉｎａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｔｗｏｌａｙｅｒｉｍｐｕｔａｔｉｏｎｐａｔｈａｎｄｔｈｅａｎａｌｙｓｉｓｏｆｔｈｅｄｅｆｅｎｓｅｉｍｐｕｔａ
ｔｉｏｎｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ，ｂａｓｅｓｔｈｅｔｈｉｒｄｓｔａｎｄｐｏｉｎｔｏｎｔｈｅｃｏｍｐｌｅｍｅｎｔａｒｉｔｙｏｆｏｂｊｅｃｔｉｖｅｉｍｐｕｔａｔｉｏｎａｎｄ
ｊｕｓｔｉｆｉａｂｌｅｄｅｆｅｎｓｅ，ｔｈｅｒｅｂｙｒｅａｌｉｚｉｎｇｔｈｅｃｏｅｘｉｓｔｅｎｃｅｏｆ“ｐｒｉｎｃｉｐｌｅ”ａｎｄ“ｅｘｃｅｐｔｉｏｎ”ｉｎｔｈｅ
ｃｒｉｍｉｎａｌｌａｗｄｏｇｍａｔｉｃｓｓｙｓｔｅｍ，ａｎｄｆｉｎｄｉｎｇａｃｏｎｃｒｅｔｅｓｏｌｕｔｉｏｎｔｏｔｈｅｐｒｏｂｌｅｍｏｆｓｅｒｉｏｕｓｉｍｂａｌ
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