
理论前沿

正当防卫中法确证原则之批判

徐万龙

　　内容提要：源于德国的法确证原则，在我国学界和实务界声望日隆。然而，在概念层
面，基于法秩序实际效力之维护、法秩序规范效力之维护和一般预防来诠释法确证原则的

见解却都难以自圆其说。“法秩序是至高利益”也是一个错误的命题。在逻辑层面，法确

证原则存在循环论证、自相矛盾、逻辑断裂的问题。在理论根基层面，法确证原则所依据

的优越利益原则和代表说也不具说服力。“优越利益原则”仅是一个无法自给自足的形

式原则。“代表说”的问题则是，在防卫情形中并不具备“私人代表国家履行国家任务”所

必要的条件，作为国家之代表的防卫人也没有理由不受比例原则的限制。综上，法确证原

则不应当作为我国正当防卫制度的法理基础。
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徐万龙，浙江大学光华法学院讲师。

一　问题的提出

在德国刑法学界，不论是超个人主义的正当防卫构想还是作为通说的二元论，都把法

确证或者法秩序维护〔１〕视作正当防卫的法理基础。其理论要旨是，藉由正当防卫制止

不法侵害，防卫人替不在场的国家机关维护了法秩序的效力。法秩序的效力具有至高的、

无限的或者说不可估量的价值，〔２〕正当防卫权因此而呈现出锐利性：法秩序效力具有至

高价值，故而在正当防卫中利益衡量之结果是确定的，即优越利益必在防卫人一方，即便

防卫人所保护的法益和侵害人所损失的法益之间不成比例。〔３〕

近些年来，法确证原则在我国刑法学界颇受瞩目，不少学者对其展开了深入研究。虽
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然遭到一些批判，〔４〕但从总体上看，法确证原则已经成为我国正当防卫法理基础的强势

学说。〔５〕 在我国司法实践中，已有体现法确证原则的判决出现，典型的比如“黎某某故意

伤害案”。〔６〕 该案中，被告人黎某某、黎某五和黎某一、黎某明因征地分配方案产生冲突。

互相推搡、谩骂后，黎某某跑入厨房拿起菜刀示威，黎某一、黎某明冲入厨房与其对峙。在

此过程中，黎某一打烂了两个铁锅，并拿锅盖顶黎某五，黎某某见状一刀砍向被害人黎某

一面部，致使黎某一受伤。一审法院在判决书中提到，在防卫行为必要性的判断上，不能

采取太过严格的态度，毕竟正当防卫隐含的法理为“正者不需要向不正者低头”。

更值得注意的是，新近出台的《关于依法适用正当防卫制度的指导意见》（下称“《指

导意见》”）中也可寻见法确证原则的影子。该《指导意见》第１条便开宗明义地指出，要
坚决捍卫“法不能向不法让步”的法治精神。而“正者不需要向不正者低头”以及“法不能

向不法让步”正是德国法确证原则的标志性口号“法无需向不法让步”的类似表达。

作为一个域外理论，法确证原则能如此迅速地在我国学界和实务界获得影响力，主要

有以下两方面原因。其一，法确证原则可为正当防卫权的松绑提供理论支持。正如《指

导意见》起草小组在《〈关于依法适用正当防卫制度的指导意见〉的理解与适用》中所言，

虽然１９９７年刑法对正当防卫制度做了大幅度修改，但一段时间以来，司法机关在处理正
当防卫案件时，仍“存在把握过严甚至严重失当的问题”，“正当防卫制度的适用仍趋保

守，特殊防卫的规定一定程度上处于休眠状态”。〔７〕 实际上，自“于欢案”和“昆山龙哥案”

始，给正当防卫权松绑是学界和实务界共同的努力方向。而法确证原则正可为此提供理论

支持，正如上文所言，德国正当防卫权的锐利性是由法确证原则所塑造的。其二，法确证原

则与我国关于正当防卫本质的传统观点是相近的。传统观点认为，正当防卫除了是自我防

卫权之外，还是与违法犯罪行为作斗争的工具，具有巩固社会主义法制〔８〕或者维护社会主

义法制〔９〕的作用，同时还可“威慑潜在的不稳定分子”，“从而收到预防犯罪、减少犯罪的

效果”，〔１０〕可帮助公民“分清是非，培养与不法行为势不两立的正义感”。〔１１〕 这些表述可

与法确证原则的各式理解相对应，即维护／巩固社会主义法制与维护法秩序相对应，“威慑
潜在的不稳定分子”和“培养与不法行为势不两立的正义感”则可与消极的一般预防和积极
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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；陈璇：《侵害人视角下的正当防卫
论》，《法学研究》２０１５年第３期。
明确支持法确证原则的论述，参见陈兴良：《正当防卫的司法偏差及其纠正》，《政治与法律》２０１９年第８期；梁根
林：《防卫过当不法判断的立场、标准与逻辑》，《法学》２０１９年第２期；劳东燕：《防卫过当的认定与结果无价值的不
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参见广东省清远市清新区人民法院刑事判决书（２０１７）粤１８０３刑初２９４号。
《指导意见》起草小组：《〈关于依法适用正当防卫制度的指导意见〉的理解与适用》，《人民司法》２０２０年第２８期，
第２７页。
参见姜伟主编：《正当防卫》，法律出版社１９８８年版，第２７页。彭卫东著：《正当防卫论》，武汉大学出版社２００１
年版，第１１页。
马克昌主编：《犯罪通论》，武汉大学出版社１９９９年版，第７１２页；苏惠渔著：《刑法学》，中国政法大学出版社
２０１６年版，第１０５页。
姜伟主编：《正当防卫》，法律出版社１９８８年版，第２８页；刘宪权主编：《刑法学》，上海人民出版社２０１６年版，
第１０５页。
姜伟主编：《正当防卫》，法律出版社１９８８年版，第２８页。
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的一般预防相对应。这么来看，我国传统观点和法确证原则似乎只有用语上的差别。〔１２〕

既如此，借鉴德国的法确证原则就并非是另起炉灶地以他国之观点取代我国的传统观点，而

是结合域外观点对本土既有理论的发展与深化。这会在很大程度上减少理论移植的阻力。

由上可知，法确证原则在我国的崛起实乃情理之中。然而，将德国的法确证原则搬到

我国，也并非全无疑虑。第一，在德国，法确证原则虽是通说，但明确反对的学者也不在少

数，〔１３〕几乎已达可与通说的支持者分庭抗礼的地步。可以说，法确证原则在德国刑法学

界已逐步式微。第二，既然德国的法确证原则和我国的传统观点差别不大，那么问题是，

传统观点未能改变我国正当防卫制度在过去一段时间以来适用上过于保守的问题，将

“维护社会主义法制”的传统观点置换成较为洋气的“维护法秩序”的法确证原则又真的

能带来实质改变吗？第三，法确证原则是一剂“猛药”，若严格遵照该原则，我国的正当防

卫权将会变得如德国一般具有锐利性，即，若必要，防卫人可为了保护财产而杀死侵害

人。〔１４〕 然而，如此锐利的正当防卫权合理吗？对此，一个重要的反对意见认为，锐利的正

当防卫权严重漠视了侵害人的基本权法益，使其近乎沦为完全不受法律保护之人，因而在

宪法上是有疑问的。〔１５〕 这一意见值得我们重视。为了向一般人宣示法秩序依旧正常运

转或财产权不容侵犯，而要一个偷了价值几百块财物的小偷付出生命之代价来偿还，无论

从何种角度看，都未认真对待侵害人的基本权。

以上三点表明，笔者对法确证原则抱持怀疑前见。但仅凭怀疑和前见尚不能断定理

论的正误。本文接下来将详细证明，法确证原则在概念层面、逻辑层面以及理论根基层

面，都存在诸多错漏，故不应当作为我国正当防卫制度的法理基础。

二　法确证原则之内涵

批判之前，需先了解法确证原则的内涵。在文献中，对法确证原则有三种不同的理
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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１２３页；王钢：《法秩序维护说之思辨》，
《比较法研究》２０１８年第６期，第１０１页。
Ｐｕｐｐｅ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，４．Ａｕｆｌ．，２０１９，§１２，Ｒｎ．１；Ｒｅｎｚｉｋｏｗｓｋｉ，ＮｏｔｓｔａｎｄｕｎｄＮｏｔｗｅｈｒ，１９９４，Ｓ．９４ｆｆ；
Ｋｏｒｉａｔｈ，ＥｉｎｉｇｅＧｅｄａｎｋｅｎｚｕｒＮｏｔｗｅｈｒ，ＦＳＭüｌｌｅｒＤｉｅｔｚ，２００１，Ｓ．３６８ｆｆ；Ｅｎｇｌｎｄｅｒ，ＧｒｕｎｄｕｎｄＧｒｅｎｚｅｎｄｅｒＮｏｔｈｉｌｆｅ，
２００８，Ｓ．２２ｆｆ；Ｇｒｅｃｏ，ＮｏｔｗｅｈｒｕｎｄＰｒｏｐｏｒｔｉｏｎａｌｉｔｔ，ＧＡ２０１８，Ｓ．６６７ｆｆ．
根据德国通说观点，为制止单纯侵害财产法益的不法侵害，在必要的范围内，公民可采取致死性的防卫行为。之

所以在“财产ｖｓ．生命”如此失衡的情形中，防卫行为依旧被认为没有过限，根源正在于法确证利益的高价值性。
（Ｖｇｌ．Ｒｏｘｉｎ／Ｇｒｅｃｏ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡＴＢａｎｄＩ，§１５，Ｒｎ．４７；Ｋａｒｓｐａｒ，，，Ｒｅｃｈｔｓｂｅｗｈｒｕｎｇ“ａｌｓＧｒｕｎｄｐｒｉｎｚｉｐｄｅｒＮｏｔｗｅｈｒ？
ＲＷ２０１３，Ｓ．４１；Ｂｅｒｎｓｍａｎｎ，üｂｅｒｌｅｇｕｎｇｅｎｚｕｒｔｄｌｉｃｈｅｎＮｏｔｗｅｈｒｂｅｉｎｉｃｈｔｌｅｂｅｎｓｂｅｄｒｏｈｅｎｄｅｎＡｎｇｒｉｆｆｅｎ，ＺＳｔＷ１９９２，
Ｓ．２９１．）但若所损害的财产价值非常轻微，即在５０欧以下（折合人民币约４００），根据所谓的“正当防卫的社会伦
理限制”，致死性的防卫行为不再被允许。也就是说，“微财杀人”被禁止，但在财产价值并不非常轻微时，致死

性的防卫行为可被容许。（参见 Ｖｇｌ．ｖａｎＲｉｅｎｅｎ，ＤｉｅｓｏｚｉａｌｅｔｈｉｓｃｈｅｎＥｉｎｓｃｈｒｎｋｕｎｇｅｎｄｅｓＮｏｔｗｅｈｒｒｅｃｈｔｓ，２００９，
Ｓ．２１２；王钢：《正当防卫的正当性依据及其限度》，《中外法学》２０１８年第６期，第１６１０页。）关于这一问题，《指导
意见》第１０条指出，对于“显著轻微的不法侵害”，致死性的制止行为，不应认定为防卫行为。据此，“微财杀人”
在我国也被禁止。但是，为了保护价值不轻微的财产而实施致死性的制止行为，是否属于防卫行为，抑或是否属

于“明显超出必要限度”而构成防卫过当，《指导意见》并未言明。

Ｖｇｌ．Ｌａｇｏｄｎｙ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｖｏｒｄｅｎＳｃｈｒａｎｋｅｎｄｅｒＧｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ，１９９６，Ｓ．２６５；Ｂｅｒｎｓｍａｎｎ，üｂｅｒｌｅｇｕｎｇｅｎｚｕｒｔｄｌｉｃｈｅｎ
ＮｏｔｗｅｈｒｂｅｉｎｉｃｈｔｌｅｂｅｎｓｂｅｄｒｏｈｅｎｄｅｎＡｎｇｒｉｆｆｅｎ，ＺＳｔＷ１９９２，Ｓ．３１０．
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解，分别是法秩序实际效力之维护说、法秩序规范效力之维护说以及一般预防说。

（一）法秩序实际效力之维护说

法秩序实际效力之维护说由德国学者施密德霍伊泽（Ｓｃｈｍｉｄｈｕｓｅｒ）所创立。他主
张，正当化事由的本质在于法益冲突，〔１６〕正当防卫情形所涉及的是“法秩序的实际效力”

和侵害人法益的冲突，而“法秩序的实际效力”是共同体中的最高法益，原则上优先于侵

害者一方包括生命权在内的任何法益，故优越利益必在防卫人一方，正当防卫因此不受比

例原则限制。〔１７〕

在以上论述中，“法秩序的实际效力”一词较难理解，需进一步予以阐述。一方面，

“法秩序的实际效力”中的“法秩序”具体是指社会法秩序。施密德霍伊泽认为，法秩序有

两种不同类型：由国家所制定之法规范组成的实定法秩序，适用对象为国家机关；而由社

会道德和民众对实定法秩序的想象构成的，在社会中实际有效、存在于民众意识之中的叫

社会法秩序，适用对象为普通民众。〔１８〕 根据施密德霍伊泽的观点，在正当防卫中，不法行

为所侵害的、防卫行为所维护的正是后者。另一方面，“法秩序的实际效力”中的“实际效

力”指的是规范的实效性，即某一规范在实际上被认可、遵守和适用的情况。〔１９〕 据此，在

防卫情形中，“法秩序的实际效力”被侵害的内涵是，不法行为会动摇民众的这一认识，即

法秩序在现实生活中被普遍遵守；而正当防卫的作用则在于，通过制止不法侵害来巩固民

众对社会法秩序的实际认可与信赖。

值得注意的是，在施密德霍伊泽看来，单纯侵害法益的行为，尚不会损害“法秩序的

实际效力”，而必须额外地具有“公然性”。仅当不法侵害具有公然性时，民众方得以知晓

规范未被遵守的事实，进而对法秩序的实际作用产生怀疑。相反，如果不法侵害是隐蔽

的，植根于大众意识之中的法秩序之实际效力便不会遭到损害。〔２０〕

（二）法秩序规范效力之维护说

与施密德霍伊泽不同，德国学者贝奇利基斯（Ｂｅｔｚｉｌｅｋｉｓ）则基于所谓的“规范的法秩
序概念”来建构法确证原则：法秩序是直接用来引导公民行为，旨在维持既定法益现状的

社会价值秩序，〔２１〕而正当防卫的正当性基础正在于法秩序规范效力之维持。

在贝奇利基斯看来，法益和法秩序是统一的：法秩序是法益秩序，而法益则是法秩序

的组成部分。基于此，他强调，与其将法益保护和法秩序保护对立起来，毋宁说两者是统

一的，因为侵害具体法益，便也干扰了作为法益秩序的法秩序；而保护法秩序，便也同时保

护了具体法益。虽认识到法秩序和法益之间的紧密关系，但贝奇利基斯在阐述正当防卫

的法理基础时，却未将法益保护纳入其中，而是主张：“正当防卫是个体维护法秩序的工
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具”，正当防卫服务于“法秩序的维持和确证”。〔２２〕

显然，相较于施密德霍伊泽，贝奇利基斯更重视法益，但切不可将他的见解归入到个

人主义或者二元论的阵营中。其一，贝奇利基斯所言的法益并不限于个人法益，而是指为

法秩序所保护的所有法益。其二，法益在贝奇利基斯之见解中只具有过渡性的作用：法益

被损害，表征着法秩序被干扰；而消除针对法益的危险，终极的目的也在于确证或维持法

秩序。易言之，正当防卫的真正目的只在于维护法秩序，而法益保护只是法秩序维护所伴

随的结果。

（三）一般预防说

在上述两种学说之外，另一较有影响力的观点则是从“一般预防”的角度来理解法确

证原则的。例如，罗克辛教授认为，法确证原则内涵之理解应结合一般预防思想。一方

面，正当防卫通过制止不法侵害向潜在的侵害者宣示，实施不法侵害并非没有风险，相反

可能会遭遇到激烈的抵抗，从而威吓潜在的侵害者使其不敢触法；另一方面，正当防卫权

之行使，也可增强一般民众对法的忠诚和信赖，让他们知道，即便国家不在场，法亦会贯

彻。〔２３〕 相类似地，德国学者费尔伯（Ｆｅｌｂｅｒ）也认为，通过正当防卫使侵害人之法益受损，
便是树立一个“榜样”，让其他潜在的侵害人知晓这一“榜样”的“下场”之后不敢再实施

不法行为。〔２４〕 我国学界也有持相似见解者。例如，梁根林教授提到，正当防卫“可发挥震

慑犯罪的一般预防效果，并且有助于维护法规范的效力，确证法规范的存在，强化国民对

法的信赖和忠诚”。〔２５〕

三　概念层面的质疑

正如费尔巴哈所言，概念是理论的支柱，概念精确与否直接关乎理论成败。〔２６〕 而法

确证原则在概念层面是颇为恣意和混乱的。其一，对法确证原则的三种概念理解即法秩

序实际效力之维护说、法秩序规范效力之维护说和一般预防说都有难以自圆其说之处。

其二，为法确证原则的各式理解所共有的基础命题即“法秩序是至高利益”，在概念上也

难以成立。

（一）法确证原则三种理解的疑问

法秩序实际效力之维护说中的核心概念“社会法秩序”存在明显问题。所谓的“社会

法秩序”由民众对法的想象组成。然而，法和对法的主观想象不可混淆。只有实际的法

可导出法律上的禁令、命令和容许，〔２７〕而民众对法的主观想象至多会在责任层面有所影

·３５１·

正当防卫中法确证原则之批判

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

Ｖｇｌ．Ｂｉｔｚｉｌｅｋｉｓ，ＤｉｅｎｅｕｅＴｅｎｄｅｎｚｚｕｒＥｉｎｓｃｈｒｎｋｕｎｇｄｅｓＮｏｔｗｅｈｒｒｅｃｈｔｓ，１９８４，Ｓ．５８ｆ．
Ｖｇｌ．Ｒｏｘｉｎ，Ｄｉｅ，，ｓｏｚｉａｌｅｔｈｉｓｃｈｅｎＥｉｎｓｃｈｒｎｋｕｎｇ“ｄｅｓＮｏｔｗｅｈｒｒｅｃｈｔｓ，ＺＳｔＷ１９８１，Ｓ．７３ｆ．
Ｖｇｌ．Ｆｅｂｅｒ，ＤｉｅＲｅｃｈｔｓｗｉｄｒｉｇｋｅｉｔｄｅｓＡｎｇｒｉｆｆｓｉｎｄｅｎＮｏｔｗｅｈｒｂｅｓｔｉｍｍｕｎｇｅｎ，１９７９，Ｓ．９９．
梁根林：《防卫过当不法判断的立场、标准与逻辑》，《法学》２０１９年第２期，第７页。
Ｖｇｌ．Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ，ＳｙｓｔｅｍｕｎｄＢｅｇｒｉｆｆｓｂｉｌｄｕｎｇｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，ｉｎ：Ｈｉｌｇｅｎｄｏｒｆ／Ｋｕｄｌｉｃｈ／Ｖａｌｅｒｉｕｓ，ＨａｎｄｂｕｃｈｄｅｓＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓ
Ｂａｎｄ２，２７，Ｒｎ．３７．
Ｖｇｌ．Ｅｎｇｌｎｄｅｒ，ＧｒｕｎｄｕｎｄＧｒｅｎｚｅｎｄｅｒＮｏｔｈｉｌｆｅ，２００８，Ｓ．１４．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



响。此外，法秩序实际效力维护说对“实定法秩序”概念的理解也不甚妥当。该说认为，

“实定法秩序”只适用于国家机关，但根据规范论的普遍共识，实定法规范可拆分成行为规

范和制裁规范，其中行为规范部分具有引导公民行止之作用，是直接适用于普通公民的。

法秩序规范效力之维护说则未准确把握“法的规范效力”这一概念。法规范是否有

规范效力，从形式上讲，要看是否经由合法的程序产生；从规范逻辑上讲，则要看是否与高

位阶规范保持一致。〔２８〕 据此，只要某一规范经合法程序产生，且与高位阶规范不冲突，便

具有规范效力。而现实世界中的不法侵害，根本不可能对法秩序或法规范的规范效力产

生影响，相对应地，法的规范效力也无需正当防卫来维护。举例以言，现实世界中的盗窃

行为并不会对经由正当程序产生的刑法第２６４条的规范效力产生影响；即便盗窃案件频
发，公民也应根据此条款来行止，司法机关也依旧应根据该条款来判案。

基于一般预防建构法确证原则的概念内核，也是不成功的。第一，法确证原则与锐利

的正当防卫理解相连，故认为法确证原则的内涵是一般预防的见解，便是认为，在一定情

形中，为了实现一般预防之效果，将仅盗窃财物的侵害人杀死这一明显有违比例原则的方

式，也是被许可的。然而问题在于，在刑罚领域，一般预防的实现需受到罪责原则和比例

原则的双重限制，为何同样旨在实现一般预防的正当防卫，却无需受此等限制呢？第二，

众所周知，一般预防必要性和程度会受到不法行为之外的事实影响，诸如同类犯罪的犯罪

率高低、行为的社会影响等。故而，在个案中，“有不法侵害但无预防必要性”或者“有严

重的不法侵害却只有较低的预防必要性”的情况是可能的。如果将正当防卫与一般预防

挂钩，那么被害人的正当防卫权，也会因外在事实因素而变得大小不定。这会使处在紧迫

情境中的被害人无所适从。第三，如果行为人无视刑罚之威胁而实施犯罪行为，就意味

着，刑罚的一般预防威慑力未对行为人产生作用。既如此，同样只具有一般预防作用的正

当防卫也难以威吓行为人。〔２９〕 换言之，如果认为正当防卫和刑罚都有一般预防的作用，

那么正当防卫便是多余的：不惧怕刑罚的潜在行为人，也不会畏惧正当防卫的规制；害怕

刑罚的潜在行为人，即便没有正当防卫，也不会实施不法行为。第四，从实证的角度看，一

般预防说难以证成正当防卫权的锐利性。实证研究表明，会显著影响一般预防效果的是

刑罚处罚的可能性，而非刑罚的轻重。〔３０〕 将这一研究结果转用到正当防卫领域，可得出

的对应结论是：对于威吓一般人不实施不法侵害而言，重要的是，行为人遭到防卫行为抵

抗的可能性，而非正当防卫的锐利程度。据此，若正当防卫真具备一般预防的效果，便无

需如法确证原则所主张的那般锐利。

（二）“法秩序是至高利益”命题不成立

“法秩序是至高利益”这一命题存在于各种法确证原则之见解中，但它是有待商榷

的。先姑且不论将分配利益的法秩序自身评价为利益是否恰当，〔３１〕法秩序不可能是至高

的利益。
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其一，不仅正当防卫被视为有维护法秩序之功效，警察的危险防御也有维护法秩序的

作用。〔３２〕 然而，警察危险防御要受到比例原则之限制。如此便会产生一个疑问，“为什么

防卫人有权无限制地维护法秩序，而专业制止不法侵害维护法秩序的国家机关却要受到

比例原则的限制”。〔３３〕 亦即，为何独独在正当防卫情形中，法秩序维护具有如此的重要

性，以至于成为共同体中高于生命权的绝对利益，而在其他情形中，法秩序及其维护又显

得没那么重要呢。

其二，法确证原则中的法秩序到底是指“法秩序整体”还是指“为不法侵害所具体违

犯的法规范”，〔３４〕在现有的文献中还存在争议。笔者认为，前一种理解不甚恰当。一方

面，若将正当防卫的法理基础视作法秩序整体之维护，〔３５〕有循环论证的问题：正当防卫的

法理基础是维护整体法秩序，而正当防卫制度本身又是整体法秩序中的一部分，这是在用

包含部分的整体（包含正当防卫在内的整体法秩序）来解释那个部分，属循环论证。〔３６〕 另

一方面，一行为会侵犯到法秩序整体也是“不可思议的”，因为一般而言，一行为只会侵犯

一个或数个法规范，会侵犯到法秩序整体的恐怕只有类似革命这样的行为。〔３７〕 因此，“法

秩序维护”中的“法秩序”只可理解为被具体侵犯的法规范。在此种理解之下，法确证是

至高利益的主张是难以成立的。因为某一法规范的价值总是与其所保护之法益的价值有

关。故而在诸如单纯为了保护财产而杀人这种所保护和所损害的法益较为悬殊的案件

中，便很难绝对地断言，优越利益必在防卫人一方。举例来说，在为了夺回被偷走的财产

而开枪射死盗贼的例子中，便需要在“财产利益 ＋刑法第２６４条法规范维护之利益”和
“盗贼的生命权”之间作利益衡量，最终的结果恐怕会是前者小于后者，因为相较于生命，

财产属于较低阶的法益，旨在保护财产法益的盗窃罪的法规范价值自然也不高。因此，不

论所保护的法益价值高低而径直说法规范具有至高价值，是不恰当的。

其三，一般而言，生命权被视为是至高的基本权利，是包括人的尊严在内的一切基本

权利的生物学基础。鉴于此，公权力在维护法秩序时，须给予生命权绝对尊重。而法秩序

利益说到底只是一种集体利益，〔３８〕在现代法治国家中，焉能说，某一集体利益等价于或者

高于生命权？或者说在利益权衡中，制度利益才是核心？〔３９〕

其四，可否将负责保护、分配利益的法秩序自身也称作利益，颇值得怀疑。如果认为，

法秩序是一种利益，便会导致层层叠套的现象出现。任何利益，都需要配备相应的制度予

以保护。既然法秩序是一种利益，那便也应存在保护法秩序这一利益的制度。既然制度
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可以是一种利益，那么保护法秩序的制度便是一种新的利益。同样地，也应当为“保护法

秩序的制度”这一利益配备相应的保护制度。而保护“保护法秩序制度”的制度又会成为

一种新的利益。如此重复，无穷无尽。〔４０〕 本文认为，无论是整体法秩序抑或某一具体法

规范都只是分配和保护法益的手段，其自身并无独立固有之价值，也无单独保护之必要，

有固有价值、值得专门保护的只是整体法秩序和某一法规范背后的法益。〔４１〕 若将旨在分

配和保护法益的法秩序及法规范视作利益，一方面是将评价标准（即法规范，因为法规范

是判断利益是否值得保护和保护性高低的标准）和评价对象（即利益）相混淆；另一方面，

如此将法秩序之价值和由其具体保护的法益相加，有重复计算之嫌。〔４２〕

四　逻辑层面的批判

除概念层面的问题之外，法确证原则在逻辑层面也存在诸多疑问，诸如循环论证、自

相矛盾、逻辑关系断裂等，需详加辨析。

（一）循环论证问题

细观法确证原则主张者的论证，不难发现其中有循环论证问题。法确证原则的主张

者通常先将正当防卫的锐利性（不适用合比例性要件、不具有退避义务）和正当防卫的社

会伦理限制作为论证法确证原则之合理性证据，而在“证成”法确证原则之后，又从法确

证原则之中推导出正当防卫应具有锐利性以及正当防卫权应受社会伦理之限制。〔４３〕 比

如，罗克辛教授在《正当防卫权的社会伦理限制》一文的前半部分提到，如果仅凭个人保

护原则来解释正当防卫权，将会使正当防卫权过于僵硬，而无法妥当处理诸如挑唆防卫、

明显有失均衡以及亲密关系之间的防卫等正当防卫社会伦理限制问题，法确证原则则可

对这些问题给出较为妥当的解释。〔４４〕 而在文章的后半部分，罗克辛教授又以法确证原则

为基础对这些问题进行解释和论证。这是明显的循环论证：先以待证明的事项为论据得

出某一结论，再以此结论为基础重新推导出该待证明事项。

我国支持法确证原则的学者也有类似的问题。例如，劳东燕教授在《防卫过当的认

定与结果无价值的不足》一文中明确表态支持法确证原则作为我国正当防卫制度的法理

基础之一。所给出的理由是，法确证原则可合乎逻辑地解释以下诸问题：为什么不能对单

纯的公法益进行正当防卫？为什么防卫人一般没有退避义务？为什么不要求所保护法益

与所损害法益之间保持均衡或基本的相当？为什么不法侵害人系由无责任能力人或责任

能力减轻者所实施的场合，防卫人有退避义务？为什么家庭成员的防卫权受限等。〔４５〕 然
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而，有疑问的是，这些结论并非颠扑不破的真理，自身之合理性———尤其在中国法的语境

下———尚有待证明，焉能作为论据来证明法确证原则的合理性，然后再以法确证原则为基

础来批判我国司法实践和传统观点对正当防卫权的限制过窄。

这一循环论证在德国刑法语境下或许尚可谅解，毕竟正当防卫的锐利性和社会伦理

限制早已在德国学界和实务界获得了压倒性的胜利，立法机关也通过立法对此两点表达

了明确的支持态度。可以说，正当防卫的锐利性和社会伦理限制在德国已是立法、司法、

理论的三方共识。但要注意的是，在中国，正当防卫是否应具有锐利性，正当防卫是否应

受社会伦理的限制，既是待证的问题，更是远未达成共识的问题，焉能先假想这些问题已

有确定之结论，再以此结论为前提，倒推出正当防卫的法理呢？这种以德国关于正当防卫

要件之共识为本国之共识，再以此共识为基础推导本国正当防卫法理的做法，所得出的结

论就是：我国正当防卫的法理基础和德国并无二致。然而，如此论证是没有说服力的。

（二）自相矛盾的情形

无论是在超个人主义一元论还是二元论中，法确证原则都兼具扩张防卫权和限缩防

卫权的双重作用：法确证原则既是正当防卫权不受合比例性要件和躲避义务拘束的原因，

也是正当防卫之社会伦理限制的基础。具体而言，在正当防卫中，躲避义务之所以不存

在，是因为躲避和逃跑并不是维护法，而是向不法投降；比例原则之所以不适用，是因为法

确证这一普遍利益具有绝对价值，故而优越利益必定在防卫人一方。〔４６〕 此外，法确证原

则也有限制正当防卫权之功用。在诸如显失均衡、侵害人无责任能力、挑唆防卫等情形

中，正当防卫权之所以受限，是因为“相较于一般情形，法确证的利益明显减少了”。〔４７〕 类

似地，《指导意见》第７条、第８条、第１０条，也分别对显失均衡、侵害人无责任能力、挑唆
防卫情形中被害人的防卫权进行了限制或否定。

一些学者指出，同时肯定法确证原则的扩张和限制作用，是矛盾的。〔４８〕 本文认同这

一批评。有论者认为，法确证利益是高于生命权的至高利益或者说价值不可估量的无限

利益。〔４９〕 正是因为法确证利益具有如此之高的价值，所以保证了在利益权衡中，优越利

益始终在防卫人一方，正当防卫因此具有锐利性。然而，如果把正当防卫的社会伦理限制

也回溯至法确证原则，便意味着，在某些情形下，法确证利益并非绝对的、不可估量的至高

利益，亦有可能在价值上小于生命权。由此可知，法确证原则如同面团一般可任由其主张

者拿捏：在证立正当防卫的锐利性时，便认为法确证利益具有绝对价值；但在正当防卫的

社会伦理限制中，却又主张法确证利益不具有绝对价值。〔５０〕 很显然，同时主张法确证利

益具有绝对性和不具有绝对性的确是自相矛盾的。
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（三）论证逻辑的断裂

值得注意的是，主张继受德国“法确证原则”的学者，在防卫限度的问题上却得出了

与德国相异的结论。德国学者根据法确证原则推导出的防卫限度是“同等有效中最小损

害之手段”，只有当某一行为超过必要限度也就是并非最小损害之手段才是防卫过当。

而我国支持法确证原则的学者在防卫限度的问题上给出的答案却是“双重过限”：防卫行

为即便不符合“同等有效中最小损害之手段”的要求，仍可能在防卫限度之内；而只有当

这一不符合必要性的防卫行为同时还造成了可以被评价为重大损害的防卫结果时，正当

防卫才是过限的。〔５１〕 如此一来，相同的法理基础却导出了不同的防卫限度，这是不可思

议的。因为类似“可罚性基础决定可罚性要件”，〔５２〕正当防卫的要件也应严格依照正当防

卫的法理基础来解释。按此，作为正当防卫最为核心的要件之一即防卫限度的理解自然

不应脱离正当防卫的法理基础，相反，应由正当防卫的法理基础所决定。如此一来，一方

面借鉴德国的正当防卫法理基础，但另一方面在防卫限度要件的解释上却得出不同的结

论，这中间存在着论证逻辑的断裂。

这一结果出现的原因，是论者既想抓住德国的刑法学理论，又想照顾到中国正当防卫

规定的特殊性。中国刑法和德国刑法关于防卫限度的规定是不同的，从字面上看，我国

《刑法》第２０条第２款规定“正当防卫明显超过必要限度造成重大损害，应当负刑事责
任”，的确同时包含了“行为限度”和“结果限度”，而德国《刑法》第３２条第２款却只规定
了“行为限度”，即防卫行为是为制止不法侵害所必要的。虽然这一初衷值得赞赏，但这

一德国理论和中国实定法的拼接却是不成功的，论者必须进一步说明，从以法确证原则为

基础的二元论中，如何在行为限度之外还可推出结果限度？而同样支持法确证原则的德

国学者却为何无法做到这一点？一套法理基础，自然不可能推导出两套防卫限度之标准，

两方之间必有一方是错误的。

五　理论根基层面的疑问

如本文开篇所言，法确证原则的内涵是，藉由正当防卫制止不法侵害，防卫人替不在

场的国家维护了法秩序的效力；由于被维护的法秩序具有至高价值，故而在利益衡量的过

程中，优越利益必在防卫人一方。由此可知，法确证原则自身所依据的深层次理论根基有

二：一则为优越利益原则，即通过比较侵害人和防卫人双方的利益得失之大小来判定防卫

行为的正当性；二则为代表说，即防卫人是作为国家之代表来维护法秩序的。然而，“优
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第２期。关于此，《指导意见》第１１条指出：“根据刑法第二十条第二款的规定，认定防卫过当应当同时具备‘明
显超过必要限度’和‘造成重大损害’两个条件，缺一不可。”由此可知，《指导意见》采取的也是“双重过限说”，

但它对“明显超过必要限度”的理解不同于我国支持法确证原则的学者。具体而言，《指导意见》并未基于“有效

且最温和手段”或者说“必需说”来理解“明显必要限度”，而是要求综合比较“防卫行为的强度和力度与不法侵

害的强度和力度”。据此，即便防卫行为并非制止不法侵害“有效且最温和手段”，但若在强度并没有不成比例

地高于不法侵害，便未超出行为限度。

参见周漾沂：《正当防卫之法理基础与成立界限》，我国台湾地区《台大法学论丛》２０１９年第３期，第１２２６页。
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越利益原则”和“代表说”都存在问题。

（一）优越利益原则及其问题

关于优越利益原则的内涵，根据德国刑法学界通说观点，除了同意和假定同意之外，

包括正当防卫在内的所有正当化事由都以优越利益原则为基础。〔５３〕 根据优越利益原则，

诸如正当防卫、紧急避险情形并不是权利冲突，而是实质的利益冲突，〔５４〕而利益冲突的解

决所应依据的基本准则是：在多个为法所认可的利益发生冲突时，优越的利益应当优先，

相应地，损害较小的利益以保全优越利益的行为合法。〔５５〕 至于如何在众多利益中挑选出

“优越利益”，方法是“利益衡量”。故而，“利益衡量”是优越利益原则的核心，是准确把

握优越利益原则的关键。〔５６〕

虽然优越利益原则的支持者颇多，但它实际上只是一个“空心”的原则，并不具有说

服力。其一，优越利益原则是一个纯粹形式性的原则。其核心主张是：为了保全优越利益

而牺牲较小的利益之行为是合法的。然而，该原则却未进一步论证，为何牺牲较小的利益

以保全优越利益的行为是合法的。〔５７〕而且，优越利益原则中的“弃小保大”的准则不仅适

用于同一主体，还适用于不同法主体之间。如此自然要受到质疑的是，为什么不同主体之

间的利益可以相互折抵、需要相互权衡？或者说，为何为了保护他人更大的利益，我就必

须得忍受自己利益受损。优越利益原则同样没有给出答案。正因在上述两个问题上的缄

默不语，优越利益原则说到底只是一个无法自给自足的形式性原则。〔５８〕 其二，从技术层

面来看，优越利益原则中的利益衡量之法也欠缺可操作性。譬如，个人利益和社会利益是不

同性质的利益，如何将两者放在一起比较高下？再如，危险的紧迫性、引发利益冲突的责任

分担等因素，在利益权衡中又占据着何种权重？利益衡量的主张者都没有给出明确答案。

（二）“代表说”及其问题

法确证原则的内涵并非简单的“防卫人维护了法秩序”，而是“防卫人代表不在场的

国家维护了法秩序”。“代表说”在法确证原则主张者的相关论述中表现得十分明显。例

如，屈尔（Ｋüｈｌ）教授将防卫人称作“法秩序的代表”；〔５９〕沃达（Ｗａｒｄａ）教授则认为防卫人
是共同体的代表，即“作为共同体的代表抵抗不法以维护法”；〔６０〕而京特（Ｇüｎｔｈｅｒ）教授和
罗克辛教授则称防卫人是“不在场的国家的代表”，即“作为不在场的国家的代表抵抗不

法以维护法”。〔６１〕

·９５１·

正当防卫中法确证原则之批判

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

Ｒｏｘｉｎ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔＡＴＢａｎｄＩ，４．Ａｕｆｌ．，２００６，§１３，Ｒｎ．２２．
Ｗｉｌｅｎｍａｎｎ，ＦｒｅｉｈｅｉｔｓｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎｕｎｄＶｅｒａｎｔｗｏｒｔｕｎｇｓｂｅｇｒｉｆｆ，２０１４，Ｓ．１３．
Ｅｎｇｌｎｄｅｒ，ＤｉｅＡｎｗｅｎｄｂａｒｋｅｉｔｖｏｎ§３４ＳｔＧＢａｕｆｉｎｔｒａｐｅｒｓｏｎａｌｅＩｎｔｅｒｅｓｓｅｎｋｏｌｌｉｓｉｏｎｅｎＧＡ２０１０，Ｓ．１７；Ｒｕｄｏｌｐｈｉ，
ＲｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｕｎｇｓｇｒüｎｄｅｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，ＧｅｄｃｈｔｎｉｓｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＡｒｍｉｎＫａｕｆｍａｎｎ，１９８９，Ｓ．３９２．
关于利益衡量和法益衡量的区别，参见劳东燕：《法益衡量原理的教义学检讨》，《中外法学》２０１６年第２期；
Ｌｅｎｃｋｎｅｒ，ＤｅｒＧｒｕｎｄｓａｔｚｄｅｒＧüｔｅｒａｂｗｇｕｎｇａｌｓＧｒｕｎｄｌａｇｅｄｅｒＲｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｕｎｇ，ＧＡ１９８５。
Ｖｇｌ．Ｒｅｎｚｉｋｏｗｓｋｉ，ＮｏｔｓｔａｎｄｕｎｄＮｏｔｗｅｈｒ，１９９４，Ｓ．２００．
Ｎｅｕｍａｎｎ，ＤｉｅｒｅｃｈｔｓｅｔｈｉｓｃｈｅＢｅｇｒüｎｄｕｎｇｄｅｓｒｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｅｎｄｅｎＮｏｔｓｔａｎｄｓ，ｉｎ：ＳｏｌｉｄａｒｉｔｔｉｍＳｔｒａｆｒｅｃｈｔ，２０１３，Ｓ．１５８ｆ．
Ｋüｈｌ，ＮｏｔｗｅｈｒｕｎｄＮｏｔｗｅｈｒｈｉｌｆｅ，ＪｕＳ１９９３，Ｓ．１８０ｆ．
Ｗａｒｄａ，ＤｉｅＥｉｇｎｕｎｇｄｅｒＶｅｒｔｅｉｄｉｇｕｎｇａｌｓＲｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｕｎｇｓｅｌｅｍｅｎｔｂｅｉｄｅｒＮｏｔｗｅｈｒ，Ｊｕｒａ１９９０，Ｓ．３４６．
Ｇüｎｔｈｅｒ，ＳｔｒａｆｒｅｃｈｔｓｗｉｄｒｉｇｋｅｉｔｕｎｄＳｔｒａｆｕｎｒｅｃｈｔｓａｕｓｓｃｈｌｕ，１９８３，Ｓ．３０５；Ｒｏｘｉｎ，ＤｉＰｒｏｖｏｚｉｅｒｔｅＮｏｔｗｅｈｒｌａｇｅ，ＺＳｔＷ
１９６３，Ｓ．５６７．
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然而，值得进一步追问的是，作为普通公民的防卫人真的可以代表国家履行维护法秩

序这一国家任务吗？已有学者敏锐地注意到了这个问题。他们将法确证原则中的“代表

说”理解成“代行国家刑罚权”，并对此进行了批判。其一，“代行国家刑罚权”的见解会在

“侵害人是无责任能力人”的情形中陷入困难。刑罚之实施以行为人具有责任能力为前

提，那么代行刑罚权的防卫人，自然也不得以正当防卫来对抗无责任能力人的不法侵害，

但这与一般见解相悖。其二，侵害人被防卫后还有可能面临刑罚处罚，若把正当防卫理解

为刑罚权之代行，便是让一行为受两次刑罚处罚，殊为不当。〔６２〕

因而，将“代表说”理解为“代行国家刑罚权”是没有道理的。在正当防卫情形中，所

涉及的是对不法侵害的即时制止，在国家公权力体系中与此相关的应是“旨在预防和阻

止未来的、现时的危险”之警察危险防御权，而非“旨在对已经结束的行为进行究责与处

罚”的国家刑罚权。故而，“代表说”的正确理解应是“代行警察的危险防御权”，而非“代

行国家刑罚权”。而且，警察的危险防御是有维持法秩序之作用的。〔６３〕 所以，把“代表

说”理解为“代行警察的危险防御权”可以实现逻辑自洽：通过代行警察的危险防御权，防

卫人维护了法秩序。将“代表说”之理解替换为“代行警察的危险防御权”后，既有的两点

批判意见便失去了说服力。第一，在防卫无责任能力人的问题上，与刑罚权不同，警察的

危险防御权并不以行为人有责任能力为适用前提，即，警察有权制止无责任能力人的不法

侵害；相对应地，代行警察危险防御权的防卫人也可针对无责任能力人实施防卫。第二，

双重刑罚的问题也不存在，因为实施不法侵害的行为人在受警察权强制后，再受法院的审

判和刑罚处罚，是十分常见的事。

然而，即便将“代表说”理解为“代行警察的危险防御权”，也依旧存在问题。

问题一是不符合代表国家履行任务的条件。在公法中，由私人代表国家履行国家任

务与行使国家权力是可能的。典型的一种情况是国家通过行政委托将原本应由其行使的

国家权力转移给“私人”，而受托执行职务之私人系以自己的名义，对外独立地行使国家

权力，完成一定之国家任务。〔６４〕 此时，私主体成为了行使国家权力之私人。先姑且不论

危险防御是否属于“不可转让的国家任务”，〔６５〕由私人代表国家履行国家任务，在公法上

必须具备两个条件。其一，代表国家的私人要比国家的公务人员更适合来完成国家任

务。〔６６〕 一般而言，是指私人具备可运用为完成任务所必需的专门知识或特别工具。其

二，在将国家权力与任务转让给私人之后，国家对于这一被转让的权力与任务仍负有保证

责任：国家必须确保私人顺利地完成这一国家任务，在私人完成国家任务的过程中国家负

·０６１·

《环球法律评论》　２０２１年第１期

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

参见黎宏著：《刑法学》，法律出版社２０１２年版，第１２７页；赵雪爽：《对无责任能力者进行正当防卫》，《中外法
学》２０１８年第６期，第１６２４页。
ＭａｒｋｕｓＭｓｔｌ，ＤｉｅｓｔａａｔｌｉｃｈｅＧａｒａｎｔｉｅｆüｒｄｉｅ?ｆｆｅｎｔｌｉｃｈｅＳｉｃｈｅｒｈｅｉｔｕｎｄＯｒｄｎｕｎｇ，２００２，Ｓ．１４７ｆｆ．
参见李建良：《因执行违规车辆拖吊及保管所生损害之国家赔偿责任》，我国台湾地区《中兴法学》１９９５年第３９
期，第１５－１７页。李锦堂：《论行政委托与行政委任之要件与松绑———德国法之比较》，我国台湾地区《法令月
刊》２０１３年第１２期，第１１页。
一些学者认为国家的危险防御属于不可转让的国家任务。参见 Ｐｅｉｌｅｒｔ，ＰｏｌｉｃｅＰｒｉｖａｔｅＰａｒｔｎｅｒｓｈｉｐ，ＤＶＢＬ１９９９，
Ｓ．２８４；李震山著：《行政法导论》，我国台湾地区三民书局１９９９年版，第１０２页。
Ｂｒａｃｈｅｒ，ＧｅｆａｈｒｅｎａｂｗｅｈｒｄｕｒｃｈＰｒｉｖａｔｅ，ＤｕｎｃｋｅｒｕｎｄＨｕｍｂｌｏｔ１９８７，Ｓ．８３．
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有调整、指导与监督的义务。〔６７〕 显然，在正当防卫中，上述两个条件都没有满足。一般而

言，绝大多数的防卫人都没有抵抗不法侵害的专门知识或特别工具，他们并不比警察更适

合制止不法侵害。在紧迫与短暂的防卫情形中，国家也根本不可能来调整、指导与监督防

卫行为。因此，在正当防卫情形中，私人代表国家履行国家任务所应具备的条件并不存

在，防卫人制止不法侵害也不应被理解为在替国家履行任务。

问题二是无法解释比例原则为何不适用于正当防卫。退一步而言，即使在正当防卫

情形中，普通公民真的能代表不在场的国家维护法秩序，也无法妥当地解释在正当防卫中

为何不适用比例原则。由于国家公权力具有较强的干涉性，因此为了防止权力的滥用，国

家公权力普遍受到比例原则的约束。危险防御权也不例外。若防卫人真的是代表不在场

的国家制止不法侵害和维护法秩序，那么作为代表者的防卫人不可能拥有超出被代表者

即国家的权力，其在维护法秩序时至少应当受到和国家相同的约束。所以，法确证原则中

的“代表说”所导出的合乎逻辑的结论应当是，正当防卫权的行使必须遵循比例原则，在

防卫限度的判断中也要考虑法益衡量。〔６８〕

然而，法确证原则的主张者几乎一致地认为，比例原则和法益衡量在正当防卫中没有

容身之地。〔６９〕 对于比例原则为何适用于国家公权力却不适用于正当防卫，在文献中存在

着两种颇为流行的解释。第一种解释以“比例原则的功能”为着眼点，认为比例原则的作

用在于防止国家公权力的滥用，借此保护公民的自由；而在正当防卫中，涉及的是公民之

间的相互冲突，并无适用比例原则之必要。〔７０〕 第二种解释则以“结果的确定性”为基础，认

为由于国家的公权力颇为强大，在受到比例原则限制的情况下，国家也可以有效地保障社会

的利益，这一点是颇为确定的；而在正当防卫的情况下，防卫人通常是没有经验与特殊知识

的普通人，最后的防卫结果如何是非常不确定的，因此不应该用比例原则对其进行限制。〔７１〕

这两种解释都无法为“代表说”辩护。第一种解释的问题在于，在“代表说”的语境

中，防卫人是国家权力的代行者和实施者，“防卫人—侵害人”的关系实质上是“国家—公

民”的关系，而非“公民—公民”的关系，根据该解释，比例原则也应适用于正当防卫。第

二种解释也不具有说服力。只要肯定防卫人是代表不在场的国家行动，由此导出的结论

必然是，在维护法秩序这件事情上，防卫人不可能拥有比国家更大的权力，也不可能相较

于国家受到更少的限制，否则便会打破“代表—被代表”的基本结构。具体来说，即便在

国家自己实施和防卫人实施的两种情形中“结果的确定性”有所改变，如果国家自身并不

拥有不受比例原则限制的危险防御权，那么作为国家之代表的防卫人便不可能代行不受

·１６１·
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〔６７〕

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

Ｖｇｌ．Ｇｕｓｙ，ＲｅｃｈｔｓｇüｔｅｒｓｃｈｕｔｚａｌｓＳｔａａｔｓａｕｆｇａｂｅ，Ｄ?Ｖ１９９６，Ｓ．５８３．参见黄娟：《我国行政委托规范体系之重塑》，
《法商研究》２０１７年第５期，第６７页。
Ｋａｒｇｌ，ＤｉｅｉｎｔｅｒｓｕｂｊｅｋｔｉｖｅＢｅｇｒüｎｄｕｎｇｕｎｄＢｅｇｒｅｎｚｕｎｇｄｅｒＮｏｔｗｅｈｒ，ＺＳｔＷ１９９８，Ｓ．４６；Ｆｅｃｈｎｅｒ，Ｇｒｅｎｚｅｎｐｏｌｉｚｅｉｌｉｃｈｅｒ
Ｎｏｔｗｅｈｒ，ＦｒａｎｋｆｕｒｔａｍＭａｉｎＢｅｒｎＮｅｗＹｏｒｋＰａｒｉｓ１９９１，Ｓ．１６１；Ｗａｇｎｅｒ，Ｉｎｄｉｖｉｄｕａｌｉｓｔｉｓｃｈｅｏｄｅｒüｂｅｒｉｎｄｉｖｉｄｕａｌｉｓｔｉｓｃｈｅ
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比例原则限制的危险防御权。

六　余 论

作为德国刑法理论舶来品的法确证原则在我国学界和实务界都收获了相当程度的支

持。但该原则在概念层面、逻辑层面和理论根基层面都存在不可忽视的问题，因而无法成

为我国正当防卫制度的法理基础。既然法确证原则不可行，那么与之相连的锐利正当防

卫权之理解，其妥当性也要打上问号。有鉴于此，关于我国正当防卫制度的法理基础，还

需要寻找新的出路。

本文认为，新出路的起点应在于“正当防卫的私人暴力属性”。在文献中，“正当防卫

是一种私人暴力”的命题〔７２〕被广泛承认，但既有研究并未将这一点融入到正当防卫法理

基础的建构中。这是不妥当的。因为不同于物权、债权等普通权利，正当防卫作为暴力权

会面临一个特别问题，即它与国家暴力垄断原则之间存在内在的紧张关系。根据国家暴

力垄断原则，私人暴力原则上是被禁止的，公民在处理与他人的利益冲突时，也不可通过

暴力的方式解决，而必须在法的框架内通过国家提供的程序来定分止争。〔７３〕 基于此，关

于正当防卫的法理基础，正确的设问是：作为私人暴力的正当防卫，在现代国家全面垄断

暴力的语境下，是否可能以及在何种限度内得以存在。

这一问题的答案在于国家保护义务。所谓国家保护义务，是指国家应提供充足的保

护使公民免遭他人侵害。〔７４〕 此义务一方面是国家暴力垄断原则所不可或缺的一个侧面，

因为“国家提供保护是国家禁止私人暴力的对价”。〔７５〕 另一方面，国家保护义务也已在基

本权利教义学中被充分证成，被普遍认为是宪法位阶的国家义务。〔７６〕 一般来说，国家通

过自身的相应机制来保护公民，典型如警察的危险防御权。然而，在现实世界中，国家自

身的保护总是存在缺口的。原因有二。其一，国家既没有能力也没有权力，为了应对可能

发生的危险而存在于所有私人和社会的领域中；〔７７〕其二，由于人性的不可预测性与社会

生活的复杂，个人实施违法行为的风险是难以预料的。〔７８〕 这两点决定了，在现实中，遭受

不法侵害的公民无法及时得到国家保护的可能性是存在的。在国家无法凭借自身的力量

制止不法侵害的情形中，公民的生命、身体完整性、财产等基本权法益处于无保护的状态。
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国家必须设置正当防卫条款这类容许性规范，授予公民实施私人暴力的权利，以此补充缺

席的国家帮助，只有这么做，国家才没有违反国家保护义务。〔７９〕 易言之，当国家自身无法

保护公民的安全时，根据国家保护义务，国家应通过设立正当防卫这类容许性规范保护公

民的基本权法益，〔８０〕这正是正当防卫法理基础之所在。

既然正当防卫是国家保护义务的产物，那么在防卫限度这一问题上，便不应拒绝比例

原则的适用。之所以如此，是因为国家履行保护义务的方式是所谓的“通过干涉的保

护”，即通过“干涉侵害人的基本权法益”来保护被害人的基本权法益，由于这一干涉性的

存在，国家在履行国家保护义务时，必须要尊重侵害人的基本权利，其中最为重要的，便是

不得违反比例原则。〔８１〕 具体地讲，通过正当防卫制度，国家赋予公民免遭暴力侵害的权

利，但这也会让侵害人的基本权法益陷入不利地位，从而构成对侵害人基本权的干涉。正

如德国学者施瓦贝（Ｓｃｈｗａｂｅ）所言，国家虽然没有实施正当防卫行为，但却通过容许性规
范的方式参与到了正当防卫之中。〔８２〕 既然正当防卫条款中内含国家对侵害人基本权法

益的干涉，便应受比例原则限制。笔者相信，这样的解释可兼顾侵害人和防卫人双方基本

权法益的正当防卫构想，相较于法确证原则而言，更为合理。
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