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论法确证原则的合理性及其功能

欧阳本祺

　　内容提要：正当防卫的正当化根据在于个人保护原则和法确证原则，因此二元论具有
合理性。离开了法确证原则，优越利益说无法说明正当防卫的正当性。把法确证原则降

为法益衡量的一个要素，存在很多不足，也无法说明正当防卫的正当性。在二元论中，个

人保护原则是基本原则，影响正当防卫成立条件的认定，具有扩张正当防卫权的功能。法

确证原则是补充性原则，与正当防卫的成立条件无关，具有限缩正当防卫权的功能。亦

即，正当防卫的起因条件、对象条件、时间条件、限度条件都由个人保护原则决定，法确证

原则的功能仅仅在于对正当防卫进行社会伦理限制。
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欧阳本祺，东南大学法学院教授。

关于正当防卫的正当化根据，传统观点是从个人保护原则和法确证原则两个方面来

解释的。个人保护原则的含义是，防卫行为因为保护了个人利益，所以具有正当性。法确

证原则的含义是，防卫行为因为确证了法秩序，所以具有正当性。对个人保护原则的含

义，学界一般不存在分歧。对法确证原则的含义，学界主要存在两个不同的理解方向。第

一个方向从维护法秩序规范有效性或者经验有效性的角度来理解法确证原则。第二个方

向从发挥一般预防性或者特殊预防性的角度来理解法确证原则。〔１〕 从第一个方向来看，

德国的主流观点认为，法确证原则所确证的是法秩序的“经验有效性”（即法秩序的实

效），而不是法秩序的“规范有效性”（即法规范的法律效力）。〔２〕 从第二个方向来看，德

国的主流观点认为，法确证原则侧重的是法秩序的一般预防性，而不是其特殊预防性。〔３〕

这两个理解方向虽然表述有所不同，但本质上并无区别。实际上，法秩序的“经验有效
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性”与“一般预防性”互为表里关系。换言之，法秩序的“经验有效性”主要体现为其具有

“一般预防性”。同时，法秩序具有“一般预防性”也就意味着法秩序的“经验有效性”。

这种二元论是德国的通说，在我国也得到部分学者的支持。〔４〕 但是，近年来学界对

二元论，尤其是对二元论中的法确证原则进行了猛烈的批评，认为“法确证原理在不同层

面都存在难以克服的缺陷”。〔５〕 法确证原则“根本无任何实质作用，甚至还有矛盾而无法

自圆其说之处”。〔６〕 这些批评有失偏颇。实际上，离开了法确证原则，任何理论都难以说

明正当防卫的正当化根据。当然，二元论内部个人保护原则与法确证原则之间的关系确

实较为混乱，因此有必要厘清两个原则之间的关系，正确把握法确证原则对正当防卫的

功能。

一　完全排斥法确证原则无法说明正当防卫的正当性

优越利益说认为，正当防卫的正当化根据与法确证原则无关，应该从不法侵害人与防

卫人之间法益衡量的角度解释正当防卫的正当性。其核心观点是，不法侵害人的法益在

防卫的必要限度内被否定或者降低，相对而言，防卫人的法益就具有了优越性。这是学界

有力的观点。〔７〕 那么，为什么不法侵害人的法益会被否定或降低呢？在优越利益说下面

主要有两种不同的解释。其中，质的优位性说认为，这是因为防卫人处于本质的优越地

位，即防卫人具有“质的优位性”。〔８〕 法益悬置说认为，这是因为“法律为侵害人法益所

设置的保护屏障已经在一定范围内被撤除了”。〔９〕 换言之，不法侵害人的法益被悬置于

法秩序之外的自然状态中，不再受保护。而且，不法侵害行为的程度越强烈，不法侵害人

悬置的法益就越多，“悬置法益范围自应与不法侵害强度符合‘正比关系’”。〔１０〕 但是，离

开了法确证原则这一基础，优越利益说无论是以质的优位性说为基础，还是以法益悬置说

为基础，〔１１〕都值得商榷。

（一）形式上陷入封闭的循环论证

优越利益说的结论是，防卫人的利益优越于不法侵害人的利益，因此正当防卫是正当

的。那么为什么防卫人的利益具有优越性呢？上述质的优位性说认为，这是因为防卫人
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是结论，“法益衡量”是方法，“法益降低”“法益阙如”和“法益悬置”都是法益衡量方法的具体运用。
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本质的优越地位。那么，为什么防卫人处于本质的优越地位呢？在完全排斥了法确证原

则后，这种观点只能求助于防卫人具有优越的利益这一理由。于是，防卫人的优越利益与

防卫人的优越地位之间形成了封闭的循环论证。正是认识到了优越利益与优越地位之间

循环论证的弊端，后述的法确证利益说才采用“防卫人利益＋法确证利益”优越于不法侵
害人的利益这样一种逻辑。但是，如后所述，本文也不赞同把法确证原则降低为法益衡量

要素之一的法确证利益。

法益悬置说认为，因为不法侵害人的法益被悬置于法秩序之外，所以防卫人的利益具

有优越性。那么，为什么不法侵害人的法益要被悬置呢？有论者认为，“不法侵害人的法

益之所以在相当大的程度上被逐出了法律的庇护所，是因为它值得保护的程度较之遭受

侵害的法益，出现了大幅下降”。〔１２〕 这也是一种典型的循环论证，因为法益降低所以被悬

置，因为法益被悬置所以降低。实际上，离开了法确证原则这一更高层次的理由，优越的

利益说难以摆脱循环论证的怪圈。正如曾根威彦教授所述，“无论是‘法益性的阙如’还

是‘保护必要性的阙如’，都只是给出了结论，难逃循环论证之嫌”。〔１３〕 这种形式上的循

环论证没有产生任何知识增量，解决不了正当防卫的正当化根据问题。“只说‘防卫的必

要限度内，法益受保护的必要性被否定’是无法回答应该在什么情况下承认正当防卫这

个问题的”。〔１４〕

（二）论理上混淆了事实判断与规范判断的关系

优越的利益说排斥法确证原则，就必然会割裂事实判断与规范判断之间的纽带，从而

不得不以事实判断取代规范判断，或者直接从事实判断“飞跃”到规范判断。这就混淆了

事实判断与规范判断的关系。

持法益悬置说的学者认为，不法侵害行为“形式上”是违反了国家的行为规范，“实质

上”是侵害了人们在缔结社会契约之前就已经存在的人际协和关系。违反国家行为规范

是刑罚的基础，侵害人际协和关系才是正当防卫的根据。〔１５〕 但是，这种观点有本末倒置

之嫌。在现代社会，人与人之间的协和关系只有得到国家的承认，上升为国家的行为规

范，才会产生法律上的权利和义务。在法律产生之前的自然状态中，确实也存在人际协和

关系。但这种法前状态的人际协和关系，只是一种事实关系，不是一种法律关系。侵害这

种事实上的人际关系的行为，会招致反抗与复仇。这种反抗与复仇不是法律上的正当防

卫，无需考虑其正当与否。质言之，从不法侵害的事实判断无法推断出反抗行为正当与否

的规范判断。正确的说法是，不法侵害“形式上”侵害了人际协和关系，“实质上”违反了

国家规范，而不是相反。正是因为法益悬置说混淆了事实判断与规范判断的关系，才会得

出很“奇特”的结论。法益悬置说认为，不法侵害行为使得不法侵害人的法益悬置于法秩

序之外的“自然状态”。而且，不法侵害的程度越激烈，悬置的法益就越多。但是，不法侵

害一旦结束，侵害人的法益又自动回到法秩序之中。这种说法也太过魔幻了！侵害人的
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法益竟然可以自动在“自然状态”与“法秩序状态”之间往返穿越。而启动和停止穿越的

“按钮”是不法侵害的事实判断。这种主张无助于人们对正当防卫的把握。可见，离开了

法确证原则，终究难以合理解释正当防卫的正当性。

论者认为，不法侵害人的法益之所以大幅下降或者被逐出法律的庇护所，原因在于

“侵害人在本可避免的情况下自陷险境……实际上，一直到防卫人采取防卫措施实施反

击之前，危险是否发生都处在侵害人的掌控之中；正是他把自己从一个相对安全的状态带

入了利益冲突的危险境地”。〔１６〕 但是，单纯的“自陷险境”只是一种事实判断，从该事实

判断中并不能推出侵害人的法益降低这一规范判断。

一是不法侵害人“自陷险境”不适用被害人自我答责原理。从形式上来看，不法侵害

人基于自己的意志而自陷险境，并招致了防卫人的反击，最终不法侵害人自己变成了“被

害人”。但是，这种情况不能适用被害人自我答责原理。适用被害人自我答责原理的前

提条件是“被害人支配和控制着结果的发生”。〔１７〕 而在正当防卫的场合，虽然是被害人

（即正当防卫意义上的不法侵害人）自陷险境，并招致对自己的损害，但支配和控制结果

发生的不是被害人而是防卫人。在被害人自陷险境与损害结果发生之间，介入了具有决

定性意义的防卫行为。这一点该论者已经认识到，也承认正当防卫不同于被害人自我

答责。〔１８〕

二是不法侵害人“自陷险境”无法通过危险接受理论反证防卫行为的正当化。一般

认为，危险接受包括两种情况，即“自己危险化的参与”以及“基于合意的他者危险化”。

两者的区分标准在于是自己侵害还是他者侵害。在被害人自己支配损害结果的发生时，

被告人的行为属于“自己危险化的参与”，被告人的行为不可能成立犯罪。在被告人支配

了损害结果的发生时，则其行为属于“基于合意的他者危险化”，原则上不能排除犯罪的

成立。〔１９〕 如前所述，不法侵害人自陷险境，并不意味着不法侵害人自己支配了损害结果

的发生，因此，被告人（防卫人）的行为不属于“自己危险化的参与”，无法被正当化。退一

步来说，即使被告人（防卫人）属于“基于合意的他者危险化”，也不能得出其行为正当化

的结论。

二　法确证原则降为法确证利益无法说明正当防卫的正当性

法确证利益说与二维统一论都把法确证原则降为法益衡量的一个要素。但是，把法

确证原则降为法确证利益，存在很多不足，无法解释正当防卫的正当性。

（一）法确证利益说无法解释正当防卫的正当化

日本学者往往把法确证原则理解为法确证利益，并把法确证利益作为法益衡量的一

个要素，从而把该要素与防卫人利益要素相加，得出相加以后的利益优越于不法侵害人的
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利益，防卫行为因此具有正当性的结论。这种观点被称为法确证利益说，其采用的也是法

益衡量说与优越利益说的逻辑。法确证利益说“立足于利益衡量说，认为正当防卫不仅

仅具有紧急状态下维护自己或他人法益的个人保全利益，还具有法确证的利益。法确证

利益加上个人保全的利益，这样优越利益原理得以维持”。〔２０〕 “通过将个别法益与法确证

的利益加在一起，无论个别法益本身的大小，防卫方的利益都要优越于侵害方的利

益”。〔２１〕 “这样，正当防卫的违法阻却根据，就可以通过在个别的法益保全的利益上再加

上法确证的利益这一衡量要素，在‘优越的利益原理’中寻找”。〔２２〕

可见，关于法确证原则在正当防卫中的意义，日本学者有着不同于德国学者的理解。

德国刑法理论与实践普遍认为，法确证原则与法益衡量无关。“法保护原则，是一个证明

了放弃比例性合理的原则”，〔２３〕“在紧急防卫的情形下，基本不需要受攻击的利益和保卫

的利益二者之间符合比例原则”。〔２４〕 而日本学者则把法确证原则降为法确证利益，并把

法确证利益与个人保护利益做数学上的加法，用这种量上相加的优势来说明正当防卫的

合理性。但是，法确证利益与个人法益处于不同的逻辑层次，两者无法直接比较衡量。法

确证利益既无法与天平另一端的不法侵害者的法益进行比较，也无法与天平同一端的防

卫人的法益相比较。因此，认为１＋１（防卫者个人利益＋法确证利益）必然大于１（侵害
者个人利益）的论证逻辑，并不能成立。〔２５〕

法确证利益说之所以会陷入法益衡量的逻辑困境，根本原因在于，其将立体的多层利

益作了扁平化理解。因此，有必要理解利益的分层理论，并在此基础上厘清个人保护原则

与法确证原则之间的关系。按照利益法学的观点，人们在社会生活中形成了各种各样复

杂多变的利益，这些利益不是并列前行的，而是相互冲突的。利益冲突是法律产生的基

础，每一条法律规范都以某种相互对立的利益为基础。〔２６〕 需要注意的是，“利益”不等于

“法益”。“利益”包含了具体情形中相互对立的所有价值，它并非仅由具体的“法益”来

反映，也由普遍的“法原则”来反映。纵向上看，利益包括三类，即当事人利益、制度利益

与法治国的根本利益。这三类利益并非处于同一层面，而是存在后者制约前者的关系。

因此，这三类利益不能做简单的加减处理，而应予以立体看待。〔２７〕

就正当防卫制度来说，正当防卫是利益冲突的产物，并旨在解决利益冲突。这里的利

益冲突，不仅表现为防卫人与不法侵害人之间的利益冲突，也表现为私权与公权之间的利

益冲突。因此，正当防卫制度“探讨的是相对抗的个体利益或社会整体利益与个体需求
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论法确证原则的合理性及其功能

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

［日］山中敬一著：《刑法总论（第２版）》，成文堂２００８年版，第４５１页。类似的表述参见［日］大谷实著：《刑
法讲义总论》，黎宏译，中国人民大学出版社 ２００８年版，第 ２５４页；［日］曾根威彦著：《刑法原论》，有斐阁
２０１６年版，第１８２页。
［日］松原芳博著：《刑法总论重要问题》，王昭武译，中国政法大学出版社２０１４年版，第１１７页。
［日］内藤谦著：《刑法讲义总论（中）》，有斐阁１９８６年版，第３３１页。
［德］罗克辛著：《德国刑法学总论》（第１卷），王世洲译，法律出版社２００５年版，第４４１页。
［德］金德霍伊泽尔著：《刑法总论教科书》，蔡桂生译，北京大学出版社２０１５年版，第１６７页。
参见许恒达：《从个人保护原则重构正当防卫》，《台大法学论丛》２０１６年第１期（第４５卷），第３４４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１６２３页。
参见吴从周著：《概念法学、利益法学与价值法学》，中国法制出版社２０１１年版，第２４８页。
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，第３６７－３６８页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



之间产生冲突时，应该如何进行社会纠纷的处理”。“如果我们分析一下立法者到底都用

什么方法来解决社会冲突的问题，那么会发现，这些方法只是数量有限的实质性的一些秩

序原则……自我保护原则和权利证明原则乃是相关法律规制的根据”。〔２８〕 其中，个人保

护原则旨在解决当事人利益冲突问题，即防卫人为了保护个人利益可以通过损害不法侵

害人的利益来进行反击。法确证原则的作用不在解决当事人之间的利益冲突问题，而在

于解决当事人利益与制度性利益或法治国根本利益之间的冲突问题。同时，解决当事人

利益冲突的方法应该受制于制度性利益或法治国根本利益的需要。例如，各国刑法在规

定正当防卫不负刑事责任的同时，也为正当防卫设定了必要性的限制，其目的就是为了协

调当事人利益、制度性利益、法治国根本利益之间的冲突。再如，我国学界普遍认为只有

当不法侵害具有暴力性、攻击性、破坏性时，才允许正当防卫。而对重婚行为、民事违约行

为等不法侵害则不允许正当防卫。〔２９〕 这实际上也是以制度性利益、法治国根本利益来限

制防卫人利益的过度膨胀，防止私权利对公权力的过度侵害。

总的来说，二元论内部个人保护原则与法确证原则虽然都是立法者所使用的秩序原

则，但两者所解决的利益冲突不在同一个层面。个人保护原则涉及的是当事人利益，法确

证原则维护的是制度利益或者法治国根本利益。由于这两个原则体现的利益不在同一层

面，不能简单地相加。同时，正如当事人利益与制度性利益、法治国根本利益不在同一层

面一样，个人保护原则与法确证原则也不在同一层面。个人保护原则是正当防卫的基本

原则，决定了正当防卫的必要性，其功能在于对正当防卫进行扩张。法确证原则是正当防

卫的补充原则，是对个人保护原则的补充，决定了正当防卫的相当性（需要性），其功能在

于对正当防卫进行限制。

（二）二维统一论无法解释正当防卫的正当化

梁根林教授认为，主流观点往往只从一个维度来寻找正当防卫的正当化根据，即主流

观点要么从防卫人维度，要么从不法侵害人维度来解释正当防卫的正当性。而这种单一

维度的视角不能全面解释正当化的根据，因此有必要同时从防卫人与不法侵害人两个维

度来探讨问题的解决方法。从防卫人维度来看，正当化的根据在于防卫行为既保护了个

人法益又确证了法秩序；从不法侵害人维度来看，正当化的根据在于不法侵害人法益保护

性的丧失。因此，二维统一论认为，正当防卫的正当化根据在于法益保护、法秩序确证以

及不法侵害人法益保护性的丧失这三者的统一。〔３０〕 但是，这种二维统一论很值得商榷。

其一，二维统一论继承并放大了前述法确证利益说和优越利益说两方面的缺陷。一

方面，法秩序确证体现的是超个人利益，而防卫人法益和不法侵害人法益则属于个人利

益。在一条标准中如何将两种不同性质的利益“统一”起来，是一个问题。这继承了前述

法确证利益说的弊端。另一方面，二维统一论仍然没有回答，为什么不法侵害人在实施不

法侵害行为时，其法益的保护性就应降低或者被悬置？这继承了前述优越利益说的不足。
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另外，二维统一论还引发了新的问题。前述法确证利益说立足于防卫人维度，把法确证利

益与个人利益作“加法”。优越利益说立足于不法侵害人维度，对个人利益作“减法”。那

么，如何在一条标准中同时把加法与减法这两种完全相反的计算“二维统一”起来，是一

个需要回答的新问题。

其二，二维统一论有自相矛盾之嫌。二维统一论一方面主张同时从防卫人和不法侵

害人两个维度论证正当防卫的正当性，另一方面又极力反对法益衡量和优越利益原

理，〔３１〕这就有自我矛盾的嫌疑。具体来说，优越利益是法益衡量的结果，即通过对防卫人

与不法侵害人双方的利益进行衡量，得出防卫人的利益优越于不法侵害人的利益这一结

论，从而证明防卫行为造成不法侵害人损害结果是正当的。优越利益体现在两个方向：从

防卫人维度来看就是，法确证利益＋个人保护利益 ＞不法侵害人利益。从不法侵害人维
度看就是，不法侵害人法益减低＜防卫人利益。可见，无论是防卫人维度还是不法侵害人
维度，采用的都是法益衡量和优越利益的逻辑。二维统一论者同时继承了防卫人维度和

不法侵害人维度的方法，事实上采用的也就是法益衡量和优越利益的逻辑。但是让人难

以理解的是，该论者又明确反对法益衡量和优越利益的逻辑。这难免有自相矛盾之嫌。

三　法确证原则的功能

如前所述，完全排斥法确证原则无法解释正当防卫的正当性，把法确证原则降低为法

确证利益也无法解释正当防卫的正当性。一些学者之所以极力反对法确证原则，关键在

于没有厘清个人保护原则与法确证原则的关系，没有理解法确证原则的功能。如前所述，

在个人保护原则与法确证原则之间，个人保护原则是基本原则，法确证原则是补充原则。

正如耶赛克和魏根特所说，个人保护原则“是占优势地位的，正如它与刑法典中的自由主

义的传统相适应一样……维护法秩序的公共利益，只能够通过保护个人权利这一媒介加

以实现”。〔３２〕 罗克辛也明确指出，“针对正当防卫的根据，承认保护原则的优先性”，“以

法确证原则补充保护性原则”。〔３３〕 在弄清了个人保护原则与法确证原则的关系之后，就

能够正确把握法确证原则的功能，并澄清很多误解。

（一）正当防卫成立的根据是个人保护原则

正当防卫的成立条件包括前提条件和限度条件两大类，前提条件包括起因条件、对象

条件、时间条件，限度条件是指防卫的必要限度。〔３４〕 前提条件是关于正当防卫所处情形

的条件，限度条件是关于防卫行为本身的条件。〔３５〕 法确证原则的反对者认为，法确证原

则对于正当防卫的前提条件与限度条件的认定都毫无意义，因此法确证原则不是正当防

卫的正当化根据。法确证原则的支持者则认为，可以从法确证原则导出正当防卫的成立
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条件，因此法确证原则是正当防卫的正当化根据。〔３６〕 本文认为，两种观点都存在许多需

要澄清的误解。法确证原则是否正当防卫成立条件的根据，与法确证原则是否正当防卫

的正当化根据，是两个不同的问题。否定前者并不就能否定后者，同样，肯定后者也并不

就能肯定前者。本文认为，正当防卫的成立条件确实与法确证原则无关，但仅此并不足以

否定法确证原则是正当防卫的正当化根据。

１．正当防卫的前提条件与法确证原则无关

法确证原则的反对者认为，正当防卫的起因条件、对象条件、时间条件都与法确证无

关。与此相反，部分法确证原则的支持者则认为上述条件都与法确证有关联。这两种立

场都值得商榷。

第一，正当防卫的起因条件与法确证原则无关。法确证原则的反对者认为，正当防卫

的起因条件与法确证无关。因为德日刑法都明文规定正当防卫是为了避免“自己或他

人”免受正在进行的不法侵害。因此，对于侵害公共秩序的行为，只要个人的权利没有同

时受到侵害，公民个人就不能使用正当防卫加以抵制。〔３７〕 即使在我国《刑法》明文规定正

当防卫可以保护“国家、公共利益”的情况下，学界也普遍认为，在不涉及个人权利时，公

民个人不能为了单纯保护国家、公共利益而使用正当防卫。〔３８〕 因此，“既然反击的合法性

系于个人利益，其发动要件也与法秩序受到威胁无关，正当防卫保护法秩序的论点实有检

讨必要”。〔３９〕 与此相反，法确证原则的支持者则认为，在德日立法模式下，或许可以认为

正当防卫不能维护超个人的法秩序。但在我国立法模式下，不能对“国家、公共利益”进

行限制解释，否则就限缩了正当防卫的成立条件，扩张了防卫人的处罚范围，违反了罪刑

法定原则。因此，正当防卫的起因条件与法确证原则息息相关。〔４０〕

本文认为，即使是在我国，也不允许单纯为了维护“国家、公共利益”而实行防卫行

为，对“国家、公共利益”进行限制解释并不违反罪刑法定原则。罪刑法定原则涉及的主

要是对刑法分则构成要件的解释，而不适用于对正当防卫条款的解释。“正当化事由和

构成要件这两者在刑事政策上的目标是不同的，这使得它们在方法论上也有着完全不同

的操作步骤……人们在正当化事由方面要做的工作，就不再是向概念性的、固定化的各种

描述进行涵摄了”。〔４１〕 之所以不允许单纯为了维护“国家、公共利益”进行防卫，是为了

防止私权利对公权力的干涉。但是，赞同正当防卫的起因条件与法确证原则无关，并不意

味着本文反对法确证原则本身。不能把这两个不同层面的问题关联起来。正当防卫的起

因条件只能从个人保护原则中寻找根据，原本就不应该与法确证原则联系起来。从个人

保护原则出发，正当防卫只能是为了防卫自己或者他人，而不能单纯防卫国家、公共利益。

正当防卫的成立需要同时考虑个人保护原则与法确证原则，是就正当防卫的整体而言的，
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［德］罗克辛著：《刑事政策与刑法体系》，蔡桂生译，中国人民大学出版社２０１１年版，第３８页。
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并不意味正当防卫的每个成立条件都要同时考虑这两个原则。

第二，正当防卫的对象条件与法确证原则无关。这里主要涉及对动物和无责任能力

人能否实行正当防卫的问题。有的学者认为，对动物进行法确证毫无意义，因此对动物不

能进行正当防卫，只能进行紧急避险。〔４２〕 但是，否认对物防卫明显不合理。“人咬就能成

立正当防卫，狗咬就只能成立紧急避险，这明显不均衡”。〔４３〕 “法律不可能认为，在动物侵

害人的生命、身体时，人只能忍受”。〔４４〕 更为重要的问题是，把法确证原则与对物防卫否

定说捆绑在一起的后果是，人们在批判对物防卫否定说的同时，也在质疑法确证原则的合

理性。也有学者从法确证原则出发论证对无责任能力人不能进行正当防卫，“因为他们

根本无能力认识法规范的意义，也无能力在意义沟通的层面上否定法规范的效力”。〔４５〕

但是如后所述，即使是在德国，二元论者也并不否认对无责任能力人可以实行正当防卫，

只是对这种正当防卫应该有所限制。

上述论者以法确证原则为根据否定对动物和无责任能力人的正当防卫，实际上是误

解了法确证原则的功能。法确证原则只是对个人保护原则的补充，“所有的正当防卫权

都首先有助于保护被害人”。〔４６〕 在考虑反击行为是否成立正当防卫时，首先要考虑个人

保护的需要，在此前提下再考虑是否需要依据法确证原则对正当防卫进行限制。在面对

动物攻击时，当然可以实行正当防卫，而且由于动物不属于人类社会的成员，所以也不考

虑对其进行特别的限制。同样，在面对无责任能力人的攻击时，从个人保护原则出发，也

允许进行正当防卫。不过由于无责任能力人属于人类社会中法规范意识较弱的人，从法

确证原则出发应该对正当防卫进行限制。

第三，正当防卫的时间条件与法确证原则无关。所有国家的立法都规定，正当防卫只

能面对“正在进行”（急迫）的不法侵害才可能实行。对于这一法定条件，原本不应该有什

么异议。但有的学者认为，即使在不法侵害结束后或者不法侵害着手前，对不法侵害者实

施反击行为，仍然具有法确证的效果，因此从法确证原则出发应该得出事后防卫与事前防

卫也成立正当防卫的结论，但事实上并非如此。〔４７〕 论者试图运用归谬法否定法确证原则

的合理性：从法确证原则这一前提出发会得出事后防卫与事前防卫都成立正当防卫的荒

谬结论，所以法确证原则这一前提本身是错误的。但是此处归谬法的使用不当。归谬法

是通过从一个命题导出荒谬结论而否定该命题的逻辑方法，归谬法所要否定的命题只能

是充分条件判断。归谬法的逻辑是：如果Ａ为真，则一定Ｂ为真；事实上 Ｂ非真，所以 Ａ
非真。归谬法的这一逻辑不适用于法确证原则。二元论虽然把法确证原则作为正当防卫

的正当化根据，但法确证原则并非正当化的充分条件，法确证原则只是正当化的一个必要

条件。并非只要防卫行为符合法确证原则就成立正当防卫。成立正当防卫除了要符合法
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参见［日］山中敬一著：《刑法总论（第２版）》，成文堂２００８年版，第４５８－４５９页。
［日］佐伯仁志著：《刑法总论的思之道·乐之道》，于佳佳译，中国政法大学出版社２０１７年版，第１０６页。
张明楷著：《刑法学》，法律出版社２０１６年版，第２０１页。
冯军：《刑法教义学的立场和方法》，《中外法学》２０１４年第１期，第１８７页。
［德］罗克辛：《正当防卫与法确证》，王德政译，《西北师大学报（社会科学版）》２０１８年第２期，第１３１页。
参见［日］桥爪隆著：《正当防卫论の基础》，有斐阁２００７年版，第５３页；张明楷：《正当防卫的原理及其运用———
对二元论的批评性考察》，《环球法律评论》２０１８年第２期，第６０页。
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确证原则外，还需要符合个人保护原则，并符合刑法条文的规定。即使事后防卫与事前防

卫符合法确证原则，但由于其不符合刑法规定，也可能不符合个人保护原则，当然不成立

正当防卫。使用归谬法否定法确证原则的合理性，这一做法值得商榷。

２．正当防卫的必要性与法确证原则无关

德国《刑法》第３２条规定成立正当防卫得具备“必要性”与“需要性”两个要素。“必
要性”涉及的是对攻击行为在事实上实施抵抗的可能性；“需要性”涉及的是这种抵抗在

规范上是否合适。〔４８〕 日本《刑法》第３６条规定，正当防卫是“不得已所实施的行为”。日
本学者一般认为，这一表述包含了正当防卫的两个要素，即“必要性”（最小必要限度性）

与“相当性”（缓和的均衡性）。〔４９〕 日本学者所说的“相当性”与德国学者所说的“需要

性”，含义基本相同。我国《刑法》第２０条规定，正当防卫不能明显超过必要限度。对于
“必要限度”的理解，我国学界存在必要性说、基本相适应说、折中说的分歧，通说采取的

是折中说。〔５０〕

本文认为，我国正当防卫中的“必要限度”应该解释为防卫的必要性 ＋相当性（需要
性）。正当防卫的“必要性”包括两层意思。一是“可超比例性”，即防卫行为不受比例原

则限制且防卫人一般不具备躲避义务。〔５１〕 也就是说，防卫行为必须足以制止正在进行的

不法侵害，以消除防卫人所面临的危险。〔５２〕 二是“最小性”，即“如果有几种方式可供选

择，则只能选择侵害或者威胁最小的”。〔５３〕 日本的判例和学说把必要性的这两层意思概

括为“最小必要限度性”。〔５４〕 需要注意的是，正当防卫的这种必要性（最小必要限度性），

既不是源于法确证原则，也不是来源于法益衡量原则，而是来源于个人保护原则。

一方面，正当防卫的“可超比例性”不是来源于法确证原则，而是来源于个人保护原

则。刑法理论与实务普遍承认正当防卫的可超比例性，主张面对正在进行的不法侵害，防

卫人没有躲避义务，且防卫行为造成的损害可以大于不法侵害行为可能造成的损害。至

于这种可超比例性的原因何在，学界存在争议。〔５５〕 常见的论述是，正当防卫的可超比例

性来源于法确证原则，即正无需向不正退步。〔５６〕 但是，这种观点的合理性可能需要反思。

一个人在面对激烈的不法侵害时，他之所以不逃避，而是使用攻击性防御，他大脑中首先

·２９·
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参见［德］金德霍伊泽尔著：《刑法总论教科书》，蔡桂生译，北京大学出版社２０１５年版，第１６９页。
参见［日］松原芳博著：《刑法总论重要问题》，王昭武译，中国政法大学出版社２０１４年版，第１２９页以下。
参见黎宏著：《刑法学总论》，法律出版社２０１６年版，第１４０页；陈兴良著：《正当防卫论》，中国人民大学出版社
２００６年版，第１１７页以下；王政勋著：《正当行为论》，法律出版社２０００年版，第１８２页以下。
［德］罗克辛：《正当防卫与法确证》，王德政译，《西北师大学报（社会科学版）》２０１８年第２期，第１３４页。
参见［德］罗克辛著：《德国刑法学总论》（第１卷），王世洲译，法律出版社２００５年版，第４３８页；［德］金德霍伊泽
尔著：《刑法总论教科书》，蔡桂生译，北京大学出版社２０１５年版，第１６７页。
［德］冈特·施特拉腾韦特、洛塔尔·库伦著：《刑法总论Ⅰ———犯罪论》，杨萌译，法律出版社 ２００６年版，
第１６７页。
参见［日］山口厚著：《刑法总论》，付立庆译，中国人民大学出版社２０１８年版，第１３４页；［日］松原芳博著：《刑法
总论重要问题》，王昭武译，中国政法大学出版社２０１４年版，第１２９页。
法确证利益说的理由是，个人保护的法益＋法确证的利益＞不法侵害人的利益（参见［日］内藤谦著：《刑法讲义
总论（中）》，有斐阁１９８６年版，第３３１页）。滞留利益说的理由是，个人保全的法益 ＋滞留现场的利益 ＞不法侵
害人的利益（参见［日］桥爪隆著：《正当防卫论の基础》，有斐阁２００７年版，第７１页以下）。
参见劳东燕：《防卫过当的认定与结果无价值论的不足》，《中外法学》２０１５年第５期，第１３３４页以下。
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想到的绝不是“正无需向不正让步”这种法确证原则，而是如何快速有效地保全自己的利

益。罗克辛教授也明确指出，“正当防卫的‘可超比例性’恰好不是来源于法确证的特别

要求，而是来源于被适用的法所明显展示出来的个人保护……正当防卫的‘可超比例性’

只能由个人保护原则来解释；法确证原则无须这样”。〔５７〕

另一方面，正当防卫的“最小性”不是来源于法益衡量原则。法益衡量论者认为，在

判断防卫行为的最小性时“需要将正当防卫造成的实际损害与不法侵害可能造成的损害

（危险）进行比较”。〔５８〕 但是，这种观点值得商榷。“防卫是不是必要的，说的是防卫的行

为，而不是防卫的结果”。〔５９〕 “防卫的必要性并不要求所造成的损害与所防卫的损害之间

的比例关系。因此，一个人在只能通过刺死攻击者的方法来面对棍棒殴打时，就是在进行

必要的防卫”。〔６０〕 可见，在判断防卫行为的必要性时，不需要就防卫人与不法侵害人的法

益进行衡量。所谓最小性中的“最小”，不是指只能给不法侵害人造成最小的损害，而是

指在多种有效的防卫行为中选择损害最小的防卫行为。而且，判断哪种防卫行为属于损

害最小的防卫行为，也不是站在不法侵害人的角度，而是站在防卫人的角度。损害最小的

防卫行为，首先必须是足以保全个人法益的行为。

在弄清了正当防卫的必要性的判断依据以后就会明白，为了激活正当防卫条款，防止

其沦为僵尸条款，〔６１〕不能求助于法益衡量原则，因为法益衡量原则可能引向结果归责的

误区。〔６２〕 我们也不能求助于法确证原则，因为法确证原则蕴含着维稳优先的风险。〔６３〕

最好的办法是强调个人保护原则的意义。这一点近年来已经为我国司法实践所注意。

２０１５年３月２日最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部联合颁布的《关于依法
办理家庭暴力犯罪案件的意见》就明确采取了“可超比例性”标准：“认定防卫行为是否

‘明显超过必要限度’，应当以足以制止并使防卫人免受家庭暴力不法侵害的需要为标

准”。２０１８年１２月１９日最高人民检察院颁布了有关正当防卫的第十二批指导性案例。
其中，“陈某正当防卫案”（检例第４５号）指出，陈某在被人殴打，人身权利受到不法侵害
的情况下，挥刀反击致３人重伤的防卫行为，仍然属于正当防卫。“于海明正当防卫案”
（检例第４７号）指出，面对严重危及人身安全的暴力犯罪，防卫行为致使不法侵害人死亡
的，仍然属于正当防卫。可见，这些司法解释和指导性案例在认定正当防卫的必要性时，

都贯彻了个人保护原则：防卫行为必须足以制止不法侵害，保护个人法益。在没有选择的

情况下，防卫行为致人重伤、死亡的，仍然具有必要性。

（二）法确证原则的功能在于对正当防卫进行社会伦理限制

法确证原则的内涵与功能，一直受到反对者的误解和责难。张明楷教授的批评具有

代表性。他认为，法确证原则内容空泛，属于“可以从自己的主观评价导出任何结论的万
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［德］罗克辛：《正当防卫与法确证》，王德政译，《西北师大学报（社会科学版）》２０１８年第２期，第１３４页。
张明楷：《正当防卫的原理及其运用———对二元论的批评性考察》，《环球法律评论》２０１８年第２期，第７５页。
［德］金德霍伊泽尔著：《刑法总论教科书》，蔡桂生译，北京大学出版社２０１５年版，第１６７页。
［德］罗克辛著：《德国刑法学总论》（第１卷），王世洲译，法律出版社２００５年版，第４４０页。
参见陈兴良：《正当防卫如何才能避免沦为僵尸条款》，《法学家》２０１７年第５期，第８９页以下。
参见劳东燕：《防卫过当的认定与结果无价值论的不足》，《中外法学》２０１５年第５期，第１３２４页以下。
陈璇：《正当防卫、维稳优先与结果导向》，《法律科学》２０１８年第３期，第７５页以下。
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能原理……于是，为扩张正当防卫权（不要求利益衡量）和缩小正当防卫权（社会伦理限

制）提供根据的，都是法确证原理”。“不论是必要性还是需要性，其背后的根据都是法确

证的原理。这再次说明法确证原理是一把万能钥匙，在任何场合都可以使用”。〔６４〕 然而，

这种判断未必客观。虽然学界对法确证原则的内涵与功能存在意见分歧，但是以罗克辛

和耶赛克、魏根特为代表的部分权威学者明确主张法确证原则只是对个人保护原则的补

充，法确证原则的功能不在扩张正当防卫权，而在缩小正当防卫权，法确证原则的作用点

不在必要性，而在需要性。

耶赛克和魏根特认为，在个人保护与法确证两个原则之间，个人保护原则“是占优势

地位的，正如它与刑法典中的自由主义的传统相适应一样……维护法秩序的公共利益，只

能够通过保护个人权利这一媒介加以实现”。正当防卫权的扩张依赖的是个人保护原

则。“我们不能期待被害人‘不光彩地逃走’，不仅如此，甚至也不能期待仅仅避免攻击，

这只能够从对正当防卫的个人权利的理解角度加以说明。与此相对，社会权利……对正

当防卫作出必要的限制”。〔６５〕 很明显，在耶赛克和魏根特看来，个人保护原则是基本原

则，法确证原则是补充原则。个人保护原则扩张了正当防卫权，法确证原则旨在缩小正

当防卫权。法确证原则并非“万能钥匙”。罗克辛教授更是明确指出，法确证原理不是

万能原理，“二元论正当防卫概念的支持者根本不认为法确证原则具有这样深远的效

果”。罗克辛的结论是，“法确证原则的独立内涵并不在于正当防卫权的扩大，而在于

对它进行社会伦理的限制”。“应通过适度削弱法确证利益来增加对正当防卫进行限

制的情形”。〔６６〕

在理解了法确证原则的功能以后，就能够很好地理解限制正当防卫的依据何在。关

于限制正当防卫的依据，二元论学者认为，“在那些主要旨在限制正当防卫而列举的案例

中，对被害人做轻缓处理的根据明显来源于法秩序”。〔６７〕 法益衡量论者则认为，限制正当

防卫“难以用法确证原理来说明，相反完全可以用优越的利益保护原理来解释”。〔６８〕 两种

学说的对立主要体现在以下几种情形。

１．无责任能力人的不法侵害

对幼儿、精神病人等无责任能力人的攻击能否实行正当防卫，学界存在不同观点。

法益衡量论者认为，能否实行正当防卫与不法侵害人的责任能力无关，只与不法侵害行

为的危险性有关。当幼儿举棒攻击成年人时，由于幼儿攻击行为的危险性低，成年人夺

过木棒即可，无需实行攻击性防卫。但当少年攻击比自己更年幼的儿童时，攻击行为具

有较大的危险性，后者当然可以实行攻击性防卫。〔６９〕 二元论者认为，既然法律把儿童、
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精神病人规定为无责任能力人，那就意味着“法秩序并不需要在他们那里‘确证’自己的

效力”。〔７０〕 换言之，“法秩序的效力并没有因侵害而受到影响，或只是受到不严重的影

响”。〔７１〕 因此，面对无责任能力人的攻击，应该对正当防卫进行限制。〔７２〕

本文认为，二元论比法益衡量论更具有合理性。按照法益衡量论，当无责任能力人

（如个子高大的少年或身强力壮的神经病人）的攻击具有危险性时，被攻击人就可以直接

实施攻击性防卫，即使其能够通过躲避或者求助而化险为夷。但是这并不合理，对无责任

能力人实施攻击性防卫，既缺乏一般预防效果，也不具备特殊预防效果。二元论并不否认

对无责任能力人可以实行正当防卫，只是认为对正当防卫应当有所限制。在二元论中，个

人保护原则是基本原则，法确证原则是补充原则，而且两者之间的功能是相反的。根据个

人保护原则，当少年攻击比自己更年幼的儿童时，后者当然可以实施攻击性防卫。但是，

无责任能力人毕竟不具有规范意识，对其进行正当防卫以确证法秩序的必要性减弱，因此

对无责任能力人的防卫应当有所限制。具体来说，被攻击人通过躲避或者求助可以保护

个人法益时，应当首先进行躲避或者求助。在无法躲避或求助时，应该实行抵御性防卫。

在抵御性防卫无效时，才可以最终实行攻击性防卫。〔７３〕 可见，只要理清了二元论内部个

人保护原则和法确证原则的关系，就会发现二元论的解释确实比单一的法益衡量论更加

合理。

２．轻微的不法侵害

对于轻微的不法侵害，学界普遍认为应当对防卫行为进行限制。为了制止正在进行

的小偷小摸，即使杀死不法侵害人是唯一的办法，也不能成立正当防卫。对于这种轻微的

不法侵害，正当防卫的界限在于不能造成不法侵害人的生命危险。〔７４〕 学界的分歧在于限

制正当防卫的原因何在。法益衡量论者认为，“不能为了保护微小利益而损害重大法

益……如为了保护笼中一鸟、树上一果而杀害盗窃犯的。不管具有多大的必要性也不得

认定为正当防卫。这是优越的利益保护原理决定的”。〔７５〕 二元论者则认为，之所以对轻

微的不法侵害要严格限制正当防卫，是因为这种情况与通常的案件相比，法确证的意义很

轻微。〔７６〕

初看起来，法益衡量说的道理简单明了：一只鸟的生命与一个人的生命相比，的确微

不足道，因此不允许为了保护前者而牺牲后者。但是，需要进一步追问的是，法益衡量作

为一种价值判断，其依据是什么呢？站在防卫人的角度来说，他之所以不惜杀死不法侵害

人，是因为他认为其心爱的小鸟比可恶的侵害人更重要。但是，不法侵害人的家属是无法

接受这一法益衡量判断的。因此，法益衡量需要以法秩序作为依据，离开了法秩序难以判
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断孰轻孰重。例如，在刑法没有规定非法猎捕、杀害珍贵、濒危野生动物罪之前，比较野生

动物和人之间孰轻孰重是没有意义的，动物攻击人抑或人杀死动物都属于法秩序之外的

自然现象。但是刑法规定此罪以后，杀害一只珍贵濒危的野生鸟可能会导致１０年以上牢
狱之灾。

按照本文前述的利益分层理论，防卫人的财产法益、不法侵害人的生命和身体法益都

属于下位的当事人利益，而这种当事人利益的判断或比较，需要受制于制度利益与法治国

的根本利益，法确证原则正属于制度利益或法治国的根本利益。因此，在轻微的不法侵害

场合，也应该重点从法确证原则来理解正当防卫。具体来说，“在这种情况下，应当否定

法确证利益，因为法秩序不允许对较少价值的法益或者对轻微的侵害行为，以造成侵害人

巨大损害为代价进行防卫”。〔７７〕 既然法确证的意义减弱或者被否定，那么受其限制，个人

保护的意义也应该减弱或者否定。如此就能够合理说明，为什么对轻微的不法侵害应该

限制正当防卫。

３．特殊关系人的不法侵害

二元论认为，当不法侵害人与防卫人之间具有亲子、夫妻等特殊关系时，法确证的必

要性减弱，因此正当防卫应该有所限制。防卫人应该包容不法侵害者，尽可能地避开侵

害，在可以选择的几种防卫方式中，应选择最温和的手段。只要没有面临更严重的攻击，

防卫人就应放弃会危及生命的防卫手段，哪怕没有更安全的方式。〔７８〕 而按照法益衡量

论，防卫行为的实施及其限度，只取决于保护的法益与损害的法益之间的大小衡量，无需

考虑防卫人与不法侵害人之间的人际关系。〔７９〕 但是，实施防卫行为完全不需考虑防卫人

与不法侵害人之间关系的观点，也并不合理。近期我国发生的两起防卫他人非法侵入住

宅的案件（见下文），可以从侧面反映司法实践事实上也考虑了防卫人与侵害人之间的特

殊关系。

在媒体所谓的“涞源反杀案”中，不法侵害人（死者）王磊因为追求防卫人王某元、赵

某芝之女王某某被拒后，于２０１８年７月１１日晚２３时许，携带水果刀、甩棍翻墙进入防卫
人王某元、赵某芝及其女儿王某某共同居住的院子。防卫人王某元、赵某芝随即报警，并

拿起铁锹、菜刀与非法侵入其院子的王磊进行打斗，最终致王磊死亡。涞源县人民检察院

认定防卫人的行为构成正当防卫，决定不起诉。〔８０〕 与此案很相类似的是最高人民检察院

第十二批指导性案例中的朱凤山故意伤害（防卫过当）案（检例第４６号）。此案中，被告
人朱凤山的女儿朱某与不法侵害人（死者）齐某系夫妻。２０１６年１月朱某提起离婚诉讼
并与齐某分居，朱某带女儿与朱凤山夫妇同住。齐某不同意离婚，并于２０１６年５月８日
２３时许翻墙进入被告人朱凤山夫妇居住的院子。朱凤山随即报警，并持刀与不法侵害人
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打斗，最终刺中齐某胸部致其死亡。法院认为被告人朱凤山的行为属于防卫过当，应负刑

事责任。

比较“涞源反杀案”与“朱凤山故意伤害案”，可以发现两案中的不法侵害行为具有很

大的相似性：都是不法侵害人深夜２３时许翻墙进入防卫人的院子，并与防卫人进行打斗，
结果都是防卫行为导致不法侵害人死亡。但是两案的定性却存在很大区别，前者构成正

当防卫，不负刑事责任；后者属于防卫过当，应负刑事责任。那么，这种区别的原因何在

呢？法益衡量论者可能会说，因为“涞源反杀案”不法侵害人王磊携带水果刀、甩棍翻墙

进入防卫人的院子，其法益侵害的危险性大，因而防卫行为可以致人死亡。而“朱凤山故

意伤害”中不法侵害人齐某只是徒手翻墙进入防卫人的院子，其法益侵害的危险性小，因

而防卫行为不能致人死亡。但是，本文不同意这种解释。根据前述防卫必要性的分析，本

文认为，对于深夜非法侵入自己住宅的不法侵害人，防卫人可以采取一切必要的防卫措

施，包括致不法侵害人死亡的行为。因为，非法侵入住宅的行为不仅侵害了住宅安宁，还

侵害了住宅内的人身和财产安全。质言之，“防卫住宅与防卫一般财产具有极大区

别……房子占有人或房屋内合法的房客使用致命武力保卫住宅是正当的”。〔８１〕 在美国，

大量判决都基于“城堡法”，把击毙非法入侵住宅者的行为认定为正当防卫。这样的案例

可谓“举不胜举”。〔８２〕 在德国，房屋的所有人用刀刺死晚上闯入自己住宅的醉酒男子，也

被认定为正当防卫。〔８３〕

所以，上述“涞源反杀案”与“朱凤山故意伤害案”中，房屋的所有人刺死深夜非法侵

入者的行为，原则上符合个人保护原则，不论非法侵入者是否携带凶器。但是，本文也同

意“朱凤山故意伤害案”认定为防卫过当，而不是正当防卫。理由不是非法入侵者没有携

带凶器。真正的理由在于，不法侵害人齐某与防卫人朱凤山具有特殊的关系，齐某与防卫

人的女儿在法律上仍然是夫妻，齐某婚后也一度生活在该院子内，其女现在仍然住在此

处。齐某类似于德国判例中的“同一生活圈子里没有本质敌对意思的人”，这种特殊的人

际关系决定了法确证的价值有所下降，防卫行为应该有所限制，不能使用致命的攻击性

防卫。〔８４〕

四　结　论

优越利益说完全排斥法确证原则，导致其在形式逻辑上陷入封闭的循环论证，在实质

论理上混淆了事实判断与规范判断的关系，因而不能成为正当防卫的正当化根据。法确

证利益说把法确证原则降低为法益衡量的一个要素，并按照“法确证利益 ＋个人保护利
益＞不法侵害人利益”的方法说明防卫行为的正当化。法确证利益说的错误在于，把立
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体的多层利益作了扁平化理解。法确证利益属于超个人的制度性利益或法治国根本利

益，其与当事人利益不在同一层面上，无法相加。优越利益说与法确证利益说都采用了法

益衡量理论。但是，正当防卫的正当性不是法益衡量理论计算出来的，而是由个人保护原

则和法确证原则推导出来的。在二元论内部，个人保护原则是基本原则，法确证原则是补

充原则。个人保护原则决定了正当防卫的必要性，其功能在于扩张正当防卫。法确证原

则决定了正当防卫的相当性（需要性），其功能在于限制正当防卫。成立正当防卫的起因

条件、对象条件、时间条件、限度条件不是由法确证原则决定的，而是由个人保护原则决定

的。法确证原则的功能仅仅在于对正当防卫进行限制，由此可以合理解释，为什么面对无

责任能力人的不法侵害、轻微的不法侵害、特殊关系人的不法侵害时，正当防卫应该有所

限制。

［本文为作者主持的２０１６年度国家社会科学基金一般项目“互联网法治化治理问题
研究”（１６ＢＦＸ０３１）的研究成果。］
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（责任编辑：王雪梅）
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