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长期以来，我国刑法学界针对正当防卫在犯罪

论体系中的归属，①以及其所彰显的犯罪构成理论之

“优劣”，②聚讼纷纭。不容否认，在大陆法系刑法理

论中，以正当防卫为典型代表的“正当化事由”，和

“免责事由”一道，被视为“理解犯罪概念与构造的关

键”。③但另一方面，与正当防卫密切相关的“误想防

卫过剩”④及其衍生问题，在三阶层犯罪构成理论语

境下，却面临司法适用的合理性质疑。⑤相反，同样

的问题，因为中国刑事立法对故意作出的实质性规

定以及较为宽泛的无限防卫权，即使依据传统的四

要件理论，也可以在司法实践中得到较好解决，但这

又引发中国刑法语境下具备独特含义的“假想防卫

过当”的司法认定问题。笔者认为，在具体刑事立法

文本、刑事司法传统以及刑事政策存在显著差异的

前提下，直接介绍、引用概念的传统研究范式不应提

倡。就像日本刑法中的被称之为“误想防卫过剩”的

概念所对应的问题，其实在中国并不能用“假想防卫

过当”简单替换一样，在适用日本解决此问题的“两

分法”时，也应当特别注意到两国立法乃至犯罪论体

系方面存在的明显差别。从“误想防卫过剩”到“假

想防卫过当”，作为一种从国际视野到本国问题的话

语转换，应当体现比较法视野下刑法基本概念范畴

研究的本土意识与自觉嬗变，而非不考虑各国刑法

规定差异性的贸然借用与简单照搬。

一、问题的提出：日本刑事司法中“误想防卫过

剩”的认定困境

(一)“误想防卫过剩”的情景预设

身为空手道高手的英国人X，某日晚八点在日
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本千叶县某暗巷，目睹A男强行推搡B女，遂走近看

个究竟。见状后，B女大喊英文“Help!”(救命)，X于

是认定A男意图对B女不轨，欲施救时，A男忽然转

身，并将双手伸向X：

[情况一]：X使用空手道中的回旋踢技法，一脚

踢中A男的头部，A男摔倒，头部着地，导致颅内出血

死亡。事后查明，A男与B女为朋友关系，A男当时

正在阻止醉酒的B女闹事。

[情况二]：X使用空手道中的回旋踢技法踢中A
男头部，A男摔倒，因(脑组织异常脆弱而破裂/头部

插入地上碎玻璃酒瓶)死亡。事后证明，A男与B女

为朋友关系，A男当时正在阻止醉酒的B女闹事。

[情况三]：X使用空手道中的回旋踢技法没有踢

中A男，但踢到A男身边的B女，导致B女摔倒，头部

着地，导致颅内出血死亡。事后证明，A男与B女为

朋友关系，A男当时正在阻止醉酒的B女闹事。

[情况四]：X使用空手道中的回旋踢技法没有踢

中A男，但踢到A男身边的B女，导致B女摔倒，头部

着地，导致颅内出血死亡。事后证明，A男当时正在

试图强奸B女。

[情况五]：X使用空手道中的回旋踢技法踢中A
男的头部，A男摔倒，X继续踢打A男下腹部，A男不

久因头部/腹部出血死亡。事后证明，A男与B女为

朋友关系，A男当时正在阻止醉酒的B女闹事。

上述[情况一]的原型，即所谓“英国骑士精神事

件”，⑥一直被日本刑法通说⑦以及我国学者⑧视为“误

想防卫过剩”的典型裁判例。一审裁判所认定，被告

人基于误想，实施了具有相当性的“防卫”行为，但被

告人是英国人，因此误想本身并无过失，故无罪。⑨

但二审裁判所认为，被告人使用空手道中的“必杀

技”——回旋踢技法——踢打被害人头部，应对致死

或重伤的结果有认识。被告人在有其他选择的情况

下，仍然使用这种不具有相当性的“防卫”手段，属于

“误想防卫过剩”，构成伤害致死罪，⑩但“准用”《日本

刑法》第36条第2项减轻刑罚。二审判决得到了日

本最高裁判所的支持。[情况二]至[情况五]则是笔

者以[情况一]为基础，同时参考日本相关裁判例拟制

出来的“模拟样态”，内容涉及误想防卫过剩与对象

错误、与因果关系的中断、介入，以及质与量的防卫

过剩等复杂“边缘样态”，这些边缘样态与[情况一]这
一“标准样态”一道，为本文预设了讨论空间。当然，

限于篇幅，上述情况并不包括共同防卫等更为复杂

的情况。

(二)“误想防卫过剩”的司法分析路径

“英国骑士精神事件”与“父亲救儿心切伤人事

件”一道，被视为日本进入到“最高裁时代”之后，

极具标志性的刑事裁判例。其重要意义在于，对于

误认存在急迫不正的侵害且实施了过剩防卫的被告

人，认定成立“故意犯”，同时“准用”《日本刑法》第36
条第2项。自此，这种认定模式俨然成为日本刑事司

法的主流。在此之前，日本的刑法实践与理论一般

认为，误想防卫成立过失犯，过剩防卫成立故意犯。

但是，“英国骑士精神事件”等裁判例的出现，使得上

述稳定的司法与理论现状出现动摇，理论界就是否

承认误想过剩防卫的独立性，以及如何解决这一概

念与既有刑法理论体系的冲突，展开激辩。

首先，对于认定误想过剩防卫人的故意责任，日

本刑法中存在“绝对说”与“二分法说”。

“绝对说”，即指所谓“严格责任说”，本质上，将

误想防卫解读为一种违法性错误，认为误想防卫应

当是故意犯，因此误想防卫过剩也应该是故意犯。

这种看法显然与三阶层犯罪论体系中区分构成要件

事实与违法性评价的思维直接相关，以目的行为论

为背景，认为故意的对象，仅仅是该当构成要件的事

实。[情况 1]中，X故意用必杀技踢了A头部一脚，

目的就是伤害A，因此应当承认X具有伤害的故意。

X认识到自己的做法会对人造成伤害，就应该赋予

其判断这样做是否合法的机会，需要行为人直接面

对法律规范。“严格责任说”在肯定X具有伤害故意

的同时，考虑到这种误想无法避免，认为其缺乏违法

性认识的可能性，故阻却责任。“严格责任说”的意义

在于，从行为无价值的角度来看，对于误想防卫而

言，只能选择紧急避险，显然有不当保护误想防卫人

的意涵。因此，如果不可避免会出现误想，在承认其

违法的基础上讨论责任判断，应是正确的选择。但

是，这就会导致将对正当防卫要件本身出现误解的

违法性错误，与“误想防卫过剩”这种以违法阻却事

由为前提的事实错误作相同司法处断的不合理
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局面。

“两分法说”，并没有像“绝对说”那样简单适用

逻辑推理，而是从误想防卫人的主观认识出发，认为

尽管不存在急迫不正的侵害，但防卫人误认其存在，

因此实施了防卫行为，当其对防卫的过剩性不存在

认识时，可作为误想防卫处理，但当其对于过剩性存

在认识时，作为过剩防卫处理。这是因为，如果将误

想防卫理解为过失犯，第一个误认就将支配全体，并

不涉及第二个错误的评价问题。但是，如果在防卫

人对过剩事实有认识的情况下仍然认定其成立过失

犯，自然存在相当程度的疑问。

虽然相较于绝对说，“两分法”说更具说理性，也

成为“英国骑士精神事件”司法认定的实然理论根

据，但其最大的问题在于并不承认“误想防卫过剩”

概念本身具有独立性。“两分法”，意味着必须在过剩

防卫(有认识)抑或误想防卫(无认识)之间做出非此即

彼的选择。但是，因为误想防卫过剩是误想防卫与

防卫过剩的竞合，做二选一的解决不太合适。这种

担心并非毫无道理，从逻辑上来讲，无法单纯依据误

想防卫或过剩防卫，对误想防卫过剩进行充分说

明。其次，对于“准用”《日本刑法》第36条第2项减

轻或免除处罚的正当化解读，存在“违法减少说”、

“责任减少说”以及“违法、责任减少说”。

“二分法”不仅引发了“误想防卫过剩”概念本身

是否有必要存在的质疑，还导致其与《日本刑法》第

36条第2项之间出现紧张关系。在前面的注释中不

难发现，《日本刑法》第36条第2项的适用，需要以存

在急迫不正的侵害为前提，正因如此，“英国骑士精

神事件”的司法认定才对误想防卫过剩，使用了“准

用”《日本刑法》第36条第2项的表述。

对此，“违法性减少说”认为，防卫过剩虽然导致

了过剩结果，但其以不正侵害存在为前提，因此仍然

属于正对不正，可以减少违法性。日本刑法对于防

卫过剩的减刑是一种任意减免，如果行为人并没有

经过冷静思考，实施了过剩的防卫，没有必要将其排

除在防卫过剩的范围之外。典型的误想防卫过剩，

客观上不存在急迫不正的侵害，从规范违反说的角

度来看，如果在一般人不可能避免误想的情况下实

施了误想防卫，根据事前判断，并没有违反行为规

范，因此否定了行为无价值，在认定故意责任之前就

已经阻却了违法性。强调“违法性减少说”的意义

在于，可以贯彻“规范违反说”，保证正当防卫这种合

法行为在社会上不至于被“噤若寒蝉”。但用“违法

性减少说”解释对“误想防卫过剩”，起码部分误想防

卫过剩减轻或免除处罚，将面临很大困难。一方

面，有些学者认为，对防卫过剩有认识的误想防卫

者，一律不得“准用”《日本刑法》第36条第2项，太过

绝对，缺乏合理性。反之，如果“准用”防卫过剩的

刑罚减免，是否意味着其也获得了“准防卫过剩”的

法律地位?面对“误想防卫过剩”，可否进行正当防

卫?存在法益侵害结果的情况下，以不具有行为无价

值为理由阻却违法，只考虑了行为人的主观方面。

根据这种观点，一部分误想防卫属于正当防卫，这就

意味着被防卫者即使可以客观合理地认为这种所谓

的防卫行为违法，仍然无法对其进行防卫。如果将

其扩展至公务员的执法活动，势必产生所谓“威权主

义”的行为无价值论。

“责任减少说”认为，《日本刑法》第 36条 2项规

定，对于超越防卫需要的行为，需要根据“情节”，认

定是否减免刑罚，而这种情节，既应该包括违法情

节，也应该包括责任情节。和违法减少说不同，“责

任减少说”认为，防卫过剩行为不属于正当防卫，而

是违法行为，但是防卫者因为兴奋、惊愕、恐惧或狼

狈等心态实施过剩防卫的，期待可能性减少，因此责

任减少。误想防卫过剩也是在误想防卫者具有上

述心态的情况下实施的，因此可以作为防卫过剩的

一种加以把握，“准用”《日本刑法》第 36条第 2项就

是自然而然的结果。但“责任减少说”也存在无法

自圆其说的矛盾。一方面，如果防卫者对于误想防

卫的误想存在过失，应当作为过失犯处理，并不存在

刑的减免余地，但是在“误想防卫过剩”的场合，却适

用《日本刑法》第36条第2项，减免刑罚，缺乏量刑的

均衡，不妥当。另外，如果防卫人认识到急迫不正

侵害，并因此处于这种心理的压迫状态之下，对其肯

定过剩防卫，就会与误认为存在现实的急迫不正侵

害的情况缺乏可区分性。质言之，并没有反映出二

者在理论构成上的不同。

违法、责任减少说试图缓和上述两种观点的冲
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突，在其看来，准用《日本刑法》第36条第2项的根据

在于，误想防卫也是为了保护自己或他人，故可减少

违法。同时，《日本刑法》第 36条第 2项中规定了根

据情节减免刑罚的可能性，其中包括责任的减少。

这意味着，在双重误想防卫的场合，准用《日本刑法》

第 36条第 2项减免刑罚并无争议。如果误想防卫

人对于过剩有认识，则可在一定程度上减轻责任。

该说也是“英国骑士精神事件”判决对于误想防卫人

准用本条减刑的实质性根据。

(三)“两分法”在误想防卫过剩边际样态中的适

用困境

相较于典型的正当防卫、误想防卫与防卫过剩，

“误想防卫过剩”在所谓主观方面，即防卫人对于侵

害性质以及防卫相当性的主观认识乃至罪责方面，

都呈现明显的“不确定性”。这一点，也导致了“误想

防卫过剩”基本样态与衍生样态的极度含混。

应该说，最典型的“误想防卫过剩”，应该是被日

本学者划入广义“误想防卫过剩”的所谓“双重误想

防卫”。在这种情况下，防卫人不仅对是否存在急迫

不正侵害出现了认识错误，还对防卫的相当性出现

了误认。之所以这样强调，是因为必须区分所谓

“误想防卫过剩”与“误想过剩防卫”。

对于正当防卫，如果从错误的角度来看，分为三

类。除了上面提到的典型的“误想防卫过剩”之外，

还存在典型的误想防卫，即防卫人仅仅因为误认存

在急迫不正的危险而实施了具有相当性的防卫。

第三类误想防卫，就是所谓“误想过剩防卫”，又被称

之为“过剩防卫的误想”，是指虽然存在客观的急迫

不正危险，且防卫行为客观上超越了相当的程度，但

是防卫人误认为没有超过而实施防卫的情况。也就

是说行为人主观认为属于正当范围，但是客观上产

生了防卫过剩效果的情况。一般来说，日本学者认

为，此类防卫人，对于侵害和防卫行为的事实前提没

有错误认识，只是对于防卫行为的相当性存在错误

认识，因此属于违法性错误，可以通过责任论加以解

决。“误想过剩防卫”属于过失类型的过剩防卫，而

这种认定显然也与日本司法实践中对误想防卫过剩

的处理结果不同。

前面提到的[情况四]，存在强奸这一不正侵害，

因此无法将其归入本文所着力研究的“误想防卫过

剩”范围之中。空手道高手使用回旋踢击打头部

(遑论导致了他人死亡)这种具有高度危险性的格斗

技，如果没有发生打击错误，应当属于过剩防卫，但

在发生了打击错误时，是否属于“误想过剩防卫”却

成为一个不能被简单回答的问题，毕竟这里的误想，

除了针对防卫行为的相当性这种从1到99的程度问

题之外，是否还包括防卫对象的正确性这种从0到1
的性质问题?日本司法实践将防卫中发生的对象错

误，视为“误想防卫”，按照上面提到的相关学说，只

存在是否属于过失责任的问题。当然，对于将导致

第三人死亡的“防卫”行为视为“误想防卫”处理的做

法，学界存在极大争议，除了部分支持“误想防卫”的

观点之外，还分别出现了应当认定为“正当防卫”、

“紧急避险”、“过剩防卫”以及作为犯罪处理等不同

看法。

这种分歧看法是有理由的。简单来说，可以通

过对比[情况四]、[情况三]与[情况一]来加以说明。

[情况一]在司法实践中以“误想防卫过剩”为由，被认

定成立故意犯罪，但准用《日本刑法》第 36条第 2项
减刑或免刑。实质上，这样做一方面坚持了大陆刑

法理论中严格的逻辑推理与精密的犯罪论体系，另

一方面又通过司法适用的方式牺牲至关重要的合法

性原则，从而中和因为上述坚持所带来的不合理司

法适用效果。[情况四]在司法实践中以“误想防卫”

为由，被认定为成立过失犯罪或无罪。[情况三]与上

述两种情况存在类似之处，又存在本质区别。首先，

[情况三]和[情况一]除了对象错误之外，行为人在主

观认识、客观行为乃至结果方面都没有任何区别。

如果将对象错误理解为防卫行为相当性的一部分，

那么[情况三]就属于之前提到的最典型的“双重误想

防卫”，应该认定成立故意犯，但这显然与情理相

悖。况且[情况三]和[情况四]除是否存在不正侵害这

一客观前提之外，其他方面完全相同。因为后来证

明的不正侵害存在与否，完全相同的两个被告人一

个可能被判无罪，一个被判有罪，显然与个人责任等

基本刑事原则矛盾。其次，因为[情况三]存在对象错

误，就认定其并不属于相当性的错误认识，不是典型

的误想防卫过剩。如果将其视为不典型的“误想防

·· 11China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



刑事法学 2018.10
CRIMINAL LAW

卫过剩”，同样无法回答上述疑问。即使不将其视为

误想防卫过剩，至少也属于误想防卫，这样其和[情
况四]的区别又变得不明。毕竟二者存在前提的根

本不同，司法实践中将二者都作为误想防卫处理，显

然无法令人信服。

如上所述，像[情况一]那样对误想防卫过剩采取

的“二分法”分析模式，会在解决类似于[情况二]之类

的非典型误想防卫过剩案件时，遇到明显矛盾的逻

辑困境。这是因为，在伤害致死罪这种结果加重犯

中，日本的司法实践长期以来都认为，基本犯罪与加

重结果之间具有条件关系即可，并不需要行为人对

于加重结果有所认识。根据日本最高裁的判例，“在

伤害致死罪中，被视为致死原因的暴行，并不一定是

导致死亡的唯一或直接原因，即使在被害人身体存

在的严重疾病与暴行共同作用导致受害人死亡的情

况，仍然可以肯定暴行与死亡结果之间的因果关

系。”这意味着在[情况二]中，即使对于X而言，A男

的脑部病变并不可知，但按照上述结果加重犯的推

理模式，X的暴行与A的死亡之间存在条件关系，因

此无需考察其对于A的死亡结果是否存在过失等心

态，即可认定成立作为结果加重犯的伤害致死罪。

但在A不存在疾病，或不存在地上凸起有碎玻璃等

介入情况，对于完全相同的X的行为，就需要适用二

分法，考察其对于过剩部分的认识情况。当然，在

[情况一]与[情况二]中，因为X作为空手道高手，对于

他人头部使用了危险招数，因此无论适用传统的结

果加重犯理论，还是针对所谓“误想防卫过剩”专门

提出的“二分法”，结果实质相同。但是，如果X是不

会功夫的普通人，在上述两种情况下，结果认定可能

就会出现显著差别。而对于这种差别，二分法显然

无法做出具有逻辑一致性的解答。

另外，“二分法”的前提在于防卫过剩的可辨识

性。在[情况一]至[情况四]中，X只实施了一个行为，

之所以认定其的行为具有过剩性，是因为客观而言，

空手道高手使用回旋踢击打受害人头部的行为，和

用枪防卫赤手空拳者一样，具有所谓“质”的过剩。

质的过剩，是指防卫行为本身具有必要程度以上侵

害性的情况。而这也被认为是防卫过剩的标准样

态。如果从这种观点来看，在上述四种情况下，X的

防卫，可以说自始过剩。但是在[情况五]中，X实施

了使用回旋踢击打A男头部之后，就行对于A男的

腹部进行了踢打，这意味着出现了复数的防卫行

为。对于复数防卫行为，学界虽然存在“一体化评

价”的观点，但其显然在司法实践中，没有得到日本

最高裁的接受。对于防卫者实施一个暴行之后，在

时空条件存在连续性的情况下实施了第二个暴行，

而其实施第二个行为的目的不是为了防卫，而是为

了攻击，则将两个暴行作为一体化评价，认定其构成

过剩防卫不具有相当性。如果是基于同一防卫意

思，即使第一暴行已经将被防卫人置于无法反抗的

处境，之后实施第二暴行的，仍然可以作为一个行为

加以评价。但在[情况五]中，且不论死亡结果究竟

由第一暴行，还是第二暴行造成，因为X实施的第一

暴行具有自始的过剩性，无论其踢打A腹部的行为

是否出于防卫目的，其防卫行为都属于“误想过剩防

卫”。更为根本的问题更在于，两分法采取的是认识

说，即要求误想防卫人认识到其误想防卫行为的过

剩性，但是在复数防卫行为，即所谓“量的过剩防卫”

语境下，判断标准则强调意志性，也就是说，是否具

有防卫目的。更何况，很多情况下，防卫目的与攻击

目的往往并存。

二、原因的辨明：二分法与既有话语背景的契合

与背离

本来，是否成立故意犯，与是否适用《日本刑法》

第 36条 2项刑罚减免，属于“不同纬度的问题”，但

在处理所谓“误想防卫过剩”问题时，日本刑事司法

实践却通过所谓“二分法”，将定罪与量刑作为一个

问题加以处理。针对这一理论争端与实践困境，在

某种程度上，需要从日本刑法犯罪论体系的合理解

读与批判中，寻找答案。

(一)三阶层犯罪论体系中故意的暧昧定位

如上所述，日本刑法通说及裁判例都将典型的

误想防卫作为事实认识错误加以理解。但是，这就

会导致一个问题，也就是说，其所阻却的是构成要件

的故意，还是责任故意?如所周知，德日刑法犯罪论

体系的核心特质，在于阶段性区分违法与有责。德

国学者罗克辛认为，“违法性与责任的区别，是过去

百年间刑法学中的最重要见解”。诚如日本学者松

·· 12 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



2018.10 刑事法学
CRIMINAL LAW

原芳博教授所言，如果不是违法性与责任之间的区

别，全部无罪判决能够传递给大众的信息只能是“这

些行为是法律所允许的行为”。正是因为违法性与

责任的区别，可以在不承认行为正当性的前提下，将

行为人解放出来。而且，对于不具有违法性的行为，

不得进行正当防卫，但是对于缺乏可责性的行为，可

以进行正当防卫。

但三阶层犯罪论体系的缺陷，与其优势同样显

明。其中，故意的合理定位，以及与其直接相关的

认识错误合理认定，可被视为三阶层犯罪论体系所

遭遇的最大挑战。严格意义上，日本刑法和德国刑

法一样，并未明确界定何谓“故意”，在司法实践与理

论解说中，就故意在犯罪论体系中的地位，也多有争

辩。说到底，三阶层犯罪论体系中故意地位的暧昧

性，表现为故意突破责任位阶之后“去向成谜”，以及

故意进入构成要件之后的“支离破碎”。

首先，从历史维度来看，故意在三阶层犯罪论体

系中的定位，随着刑法理论的发展，呈现持续的不稳

定状态。最初，基于“违法是客观的，责任是主观的”

这一传统立场，故意被视为责任要素。随着对主观

违法性要素的认识，继而又引出主观性构成要件要

素是被类型化了的主观违法性要素，最终得出故意

亦属于主观违法性要素和主观构成要件要素的结

论。类似承认故意在犯罪论体系中具有“二重性”

地位的观点，部分成为误想防卫过剩“二分法”解读

模式的逻辑前提。这种认定模式的问题在于，一方

面构成要件中的故意将丧失犯罪个别化的机能，导

致在构成要件阶段与责任阶段罪名不同的问题。另

一方面，如果在误想防卫者对于超越防卫程度有认

识的情况下，仍然认为其成立过失犯，那么对于超越

防卫程度有认识的普通过剩防卫者认定故意犯，显

然不均衡。和其他错误不同，正当化事由的错误兼

具构成要件和违法性错误的特征，“位于构成要件的

错误以及违法性的错误的中间位置。”窠臼于三阶

层的既定语境下故意体系位置的不确定，日本刑法

学界对于正当化事由的错误究竟属于事实的错误还

是违法性错误，自古以来就存在极大的对立。就误

想防卫来说，德国通说观点认为，误想防卫者对于遭

遇袭击存在认识错误，如果对此有过失，就应作为过

失犯加以理解，而不该当故意犯的刑罚。但是如果

这样的话，所谓误想防卫的行为，也应该当某种构成

要件才是。对此，如果将故意作为犯罪构成要素的

构成要件的话，那么故意的内容只要是对于构成要

件的实现的认识、预见就已足够，而对于违法性阻却

事由的误想对此并无影响。这就是之前提到的所谓

严格责任说。但是，如此一来，对于误想仅仅存在过

失的防卫者来说，虽然其罪责仅仅是过失犯，但却需

要作为故意犯加以处罚。因此，目前德国的通说认

为，在这种情况下，故意并非故意不法，因此仅承认

过失犯的法效果。也就是将该当故意犯构成要件的

行为，实质上作为过失犯处理。导致这种复杂矛盾

产生的理由即在于固执地坚持故意是犯罪的构成要

素，轻视对于违法性是由有认识的场合或者共犯的

从属性的关系。不仅如此，在刑事诉讼法中，故意是

犯罪的构成要素，在实体法中，却通过对于违法性阻

却事由的认识加以否定。

其次，从现实维度来看，已然进入构成要件的故

意，概念始终保持不明确的“支离破碎”状态。德国

刑法理论通说认为，犯罪除了客观构成要件之外，还

包括故意、过失等主观构成要件。但在三阶层犯罪

论体系中，如果将故意作为构成要件要素，在逻辑上

可能会导致在符合构成要件之后又予以否定的矛

盾，从而与分离违法与有责的初衷相悖。具体来

说，作为构成要件要素的犯意，是检方必须要证明的

定罪事实，其问题在于，如果认定误想防卫的场合不

存在故意，那么这一观点虽然以行为的构成要件该

当性为前提，但却回溯性地由否定了行为的构成要

件该当性本身，从而引发矛盾。因此，后来才出现了

修正观点认为，作为构成要件要素的故意，单纯指构

成要件的实现意思，与根据违法性阻却事由阻却的

故意，分置于不同体系当中。前者被称之为“构成要

件的故意”，后者被称之为“责任故意”。但修正观点

也存在问题，在这种情况下的构成要件故意，缺乏区

分故意犯与过失犯的机能，即犯罪个别化机能。因

为在误想防卫语境下，如果过失导致误想的，应对其

认定过失伤害罪。也就是说，虽然具有构成要件的

故意，但只成立过失犯。为了摆脱构成要件故意缺

乏区分故意犯罪与过失犯罪功能的弊端，势必将违
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法性要素纳入故意的本质概念之中。如果将违法要

素视为故意的本质，那么违法阻却事由也应该包括

在故意的认识对象当中，换句话说，必须将违法阻却

事由上升到构成要件阶段，作为所谓“消极的构成要

件要素”。随着对主观违法性要素的认识，继而又

引出主观性构成要件要素是被类型化了的主观违法

性要素的东西，最终得出故意亦属于主观违法性要

素和主观构成要件要素的结论。这个结论的得出很

大程度上取决于构成要件符合性、违法性、有责性三

要件之间的特殊关系。然而，构成要件、违法性和有

责性三个领域中的故意的具体内涵和理解侧重点存

在差异。在这个意义上，对于违法性阻却事由存在

误想的场合中，应当属于构成要件的事实的错误，即

使责任说来看，也应该否定犯罪的故意。这种观点

虽然可以为标准的误想防卫提供司法认定根据，但

却无法有效解释边缘样态的“误想防卫”，因此才需

要在诸如误想防卫过剩等问题的司法认定上采取两

分法。

说到底，导致如此混杂局面出现的根本原因，在

于故意存在与否实际上是一种经验判断，而非法律

判断。正如“德国联邦最高法院”(BGH)所认为，如果

行为人明知会发生导致被害人死亡的结果，仍然实

施危险行为，就认定其具有杀人故意，否则必须得出

相反的结论。但是，对于其内容或根据，并无太多说

明，因此，其还不能算作是一种成熟的理论。也就是

说，故意成立与否，根本无法用语言对其理论构成加

以说明，而仅仅是一种经验判断。换句话说，“真正

决定正当防卫成立与否的也不是‘急迫’这种规范性

标准，而是某种超规范的东西。”

(二)防卫过剩的类型划分悖论

一般认为，《日本刑法》第 36条第 2款中所谓防

卫过剩，有“质的过剩”与“量的过剩”两种类型。其

中，质的过剩，是指针对紧迫的非法侵害的防卫行为

超出相当性限度的情形，通说对于过剩性的有无，采

取客观标准判断，换句话说，如果侵害人赤手空拳，

防卫人用枪防卫的，就属质的过剩。而量的过剩是

指，因为最初实施正当防卫行为，导致之前的侵害行

为终了，但之后仍然继续攻击的情况。一般将侵害

终了作为量的防卫过剩的成立要件。防卫过程中

偶尔出现的过剩一般不会被单独评价，如果出现持

续过剩，则大多数情况下转化为“量的”过剩，但如果

急迫不正侵害有继续，则仍然可以被称之为质的过

剩。行为人，针对实施急迫不正侵害实施防卫，即

所谓第一行为，之后虽然侵害人被击倒，仍然继续实

施后续行为，即所谓第二行为的，构成正当防卫还是

防卫过剩。一直以来，存在整体判断及区分判断两

种观点。对此，日本司法实务坚持认为，无论是侵害

持续过程中实施数个暴力的情形，还是侵害结束之

后暴力行为仍然持续的情形，都应当贯彻对于防卫

行为的整体评价原则，而不得根据具体案情分别评

价为两个行为，若出现某种不均衡，只要作为量刑情

节予以考虑即可。例如，有的裁判官明确指出，防卫

行为的整体性原本属于刑法上的行为个数的评价问

题，属于构成要件阶段或者构成要件之前的评价问

题。他认为，在探讨犯罪的成立与否之际，首先，有

必要确定“一个行为”的内容，这一点先行于对构成

要件该当性以及违法阻却事由的探讨；其次，在认定

存在这种“一个行为”的场合，对“一个行为”的整体

进行构成要件该当性与违法阻却事由的判断，就是

理所当然。因此，对于由第一行为造成了重大结果

的情形，割裂已经确定的“一个行为”，“将其分开评

价是不合逻辑的，当然应贯彻整体性评价”。更有

对此表示支持的学者认为，针对急迫不正的侵害，基

于实质的一个意思决定，在同一机会中同种的法益

侵害行为，应当理解为一个连续的对抗行为。即使

对于所谓防卫过剩来说，因为其实质上只具有一次

意思决定，因此责任减少，因为对于同一法益的侵害

违法性减少，尽管形式上该当复数的构成要件，但应

当作为一个行为处理。

整体评价原则的问题在于，实施了第一防卫行

为导致侵害行为终了的，继续实施的第二行为已经

不是针对急迫不正的侵害实施的防卫行为，从逻辑

上来讲不再是防卫行为，无法阻却违法。如果侵害

行为的终了对于防卫的成立十分重要，那么将量的

过剩视为过剩防卫的一种，是否存在逻辑上的问

题?毕竟从量的防卫过剩这一概念本身来看，其突

出特征即在于前半部分为正当防卫，而后半部分为

违法行为，在这个意义上，坚持整体判断是否与误想
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防卫过剩中采取两分法的做法相矛盾?如果侵害人

已经丧失意识，客观上已经无法继续侵害，在此时点

之后防卫人的侵害行为，就应被视为完全建立在攻

击的意思基础上，并不具有防卫的意思。换句话说，

以是否具有所谓防卫意思为界限，第一暴行与第二

暴行之间出现了所谓“断绝”。

总之，将防卫过剩区分为质的过剩与量的过剩

两类，坚持在量的过剩防卫中适用整体评价的方法，

本身存在将违法性判断与构成要件判断混同等逻辑

悖论，同时也在形式上与误想防卫过剩的司法认定

中所采取的二分法存在冲突。

(三)裁判员制度引入对于既有认定范式的冲击

2009年 5月 21日，日本裁判员制度正式施行。

作为日本司法改革的三大主攻方向之一，可以将政

治民主加以贯彻，通过践行司法民主抗制司法“独

裁”、提升案件质量、增强公众的司法认同、提升司法

的公信力与正当性。总之，允许国民参与刑事司法，

在刑事判决当中体现国民的常识性认识，已经成为

日本立法、司法与理论界的前提性共识。日本裁判

员制度，并不适用于所有刑事案件的审理。换句话

说，并不适用于所有层级裁判所，亦不适用于所有类

型的刑事案件。裁判员制度作为地方裁判所推行的

一种刑事裁判制度，并不适用于刑事裁判的控诉审、

上告审以及民事事件等。进一步而言，裁判员制度

仅仅适用于该当死刑、无期惩役或禁锢的犯罪，以及

《裁判所法》第26条第2项第2号所列故意犯罪导致

被害者死亡相关的犯罪。具体来说，使用裁判员制

度的罪名包括“杀人罪”、“抢劫致死伤罪”、“伤害致

死罪”、“(准)强制猥亵致死伤罪”、“(准)强奸致死伤

罪”、“危险驾驶致死伤罪”、“现住建造物放火罪”、

“诱拐罪”(以勒索赎金为目的)、“监护责任者遗弃致

死罪”以及违反“觉醒剂取缔法”的特定行为。据不

完全统计，裁判员制度适用三年来，审结最多的是抢

劫致死伤罪，涉及这一罪名的裁判员裁判案件，占所

有裁判员裁判案件的 24.4％。其次分别为杀人罪，

占百分之 20.9％；现住建造物等放火罪，占 9.5％；违

反觉醒剂取缔法的相关犯罪，占8.4％；伤害致死罪，

占 8.2％，(准)强奸致死伤罪，占 7.1％；(准)强制猥亵

致死伤罪，占5.8％。由此不难看出，虽然裁判员制

度适用范围相对有限，但的确与误想防卫过剩的对

应罪名，如伤害致死罪存在重合，换句话说，存在对

于误想防卫过剩适用裁判员制度加以认定的空间与

研讨的必要性。

概括而言，适用裁判员制度对于误想防卫过剩

问题加以认定造成的冲击后果，主要体现在如下几

个方面：

首先，既有的犯罪构成体系与刑法解读范式都

建立在仅适用于经过高度训练且远离社会生活的职

业裁判官这一特殊群体的基础上。正因如此，无论

是递进式的犯罪构成体系，还是诸如社会相当性等

刑法理论，都是在“社会一般人”缺位时为职业法官

提供的一种“简便算法”。例如，社会相当性最初是

指行为的社会属性，具有否定以因果关系为基础的

构成要件该当性的作用。这就意味着从社会伦理的

角度来看，不能严格区分事实与评价。一旦承认构

成要件该当性，就应该否定社会相当性，承认违法性

阻却，就意味着肯定社会的相当性。也正因如此，

对于三阶层等犯罪论体系的认知才出现了某种本末

倒置的现象，松原芳博教授曾精辟地指出，犯罪构成

要件不是刑法的终点，而是起点的原因。换句话说，

犯罪论的体系化，并不单纯为了让裁判官整理自己

的思路，更是为了新的解释论或体系论的发展奠定

基础，和单纯提高刑法的可操作性相比，犯罪构成要

件更是为立法者准备的。随着裁判员制度的导入，

起码在部分意义上，刑事司法中“社会一般人”不再

缺位，而是在可能的限度内，应与裁判官达成对于事

实认定的共通理解与相关法律的正确理解。质言

之，在裁判员参加的程序中，确保裁判员作为主体进

行实质性参与，需要从这一程序设置对于单纯由裁

判官审理案件的角度，在立法与司法层面做出有针

对性的调整。

其次，随着裁判员裁判制度的导入，如何对于作

为裁判员的普通人说明故意等难解概念，就成为一

个问题。刑法学说中对于犯罪的界定，特别是构成

要件论、违法论、责任论的概念构成不仅十分艰深晦

涩，而且观点众多，普通人很难理解。司法实务中，

对于构成要件中的客观性要素和主观性要素，记述

性要素和规范性等要素如何理解，将实质决定司法
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认定的具体结果。进一步而言，从使得与法律概念

相关的判断对象简洁化、明确化的观点出发，对于裁

判员，仅仅说明犯罪的成立条件显然不够，还需要裁

判官对于裁判员解释构成要素的具体含义加以解

释。但日本国的刑法以犯罪类型包括的内容十分

广泛、法定刑幅度极大为特征。仅仅从条文来看，根

本无法明确刑法的射程，虽然可以通过判例等方式

进行解释，但这往往会导致很多无理解释，甚至是类

推解释。裁判员在对于裁判官进行的法律解释存在

疑问时，虽然应该向裁判官寻求合理的解释，但如果

裁判官的解释本身就存在违反宪法的类推嫌疑，是

否还要必须对其加以遵守?另外，对于作为误想防

卫过剩这一问题讨论核心的故意犯罪成否问题，根

据相关指导意见，只要行为人实施的行为高度可能

致人死亡，就可以推定行为人的杀人故意。换句话

说，行为的危险性高低与杀人故意是否存在，就建立

起了紧密关系。但仅仅根据客观行为的危险性，就

直接认定杀人故意的有无，显然存在故意的抽象化

或所谓故意的客观化的问题，换句话说，这种对于

裁判员的法律指导意见，依然无视其作为社会一般

人在相当性认定方面的独特作用。就误想防卫来

说，区分事实错误与违法性错误就变得十分重要，特

别是针对误想防卫过剩，如何区分误想防卫与正当

防卫就变得十分重要。值得一提的是，2018年3月，

日本早稻田大学松泽伸、高桥则夫以及东京大学桥

爪隆等知名学者合著的《裁判员裁判与刑法》一书

出版，标志着日本刑法主流学者也开始关注裁判员

制度与刑法本体论的互动关系问题，亦从某种程度

上证明了笔者上述论断的正确性。

三、话语的转换：刑法体系语境下的概念嬗变

在已有的国内学术资源中，很难找到与前文提

到的“英国骑士精神事件”完全相同的案例，但饶有

趣味的是，我国学者曾提出过一个被其称之为假想

防卫过当的案件，姑且可以把其称为“加油站见义勇

为事件。”之所以选择这一事件作为比较研究范本，

不仅因为本案与“英国骑士精神事件”在案情要点、

处理结果上极为类似，更因为关注这一问题的国内

学者往往将“加油站见义勇为事件”作为假想防卫过

当的典型案例，并适用日本刑法中解决“误想防卫过

剩”问题的二分法，作为论证“加油站见义勇为事件”

司法认定结果正当性的理论根据。有鉴于误想防卫

过剩概念与日本刑法规定、日本犯罪论体系之间的

密接关系，以及二分法在解决误想防卫过剩及其边

缘样态时暴露的问题，我们不禁要问，从中国刑法规

定及相关理论语境下，是否存在“误想防卫过剩”这

一概念所指代的特定问题样态?是否存在直接适用

二分法对于此类“问题束”加以理论解说的可能性与

可行性?对于类似于“加油站见义勇为事件”的司法

认定结果，又应该基于何种立场加以论证或批判呢?
(一)比较解读前提的合理确定

因为中日刑法规定、刑法理论乃至刑事司法体

制的不同，在不预设前提的情况下，就将诸如“误想

防卫过剩”这一概念以及解决这一问题的二分法作

为一个“中国问题”的“中国答案”，显然有待商榷。

事实上，如果不解决大陆刑法中的概念范畴与中国

体系的语境对接问题，无疑将对于疑难事案的定性

难有助益，或更添纷争。这一观点的正确性在于强

调了比较刑法研究需要在确定前提语境的情况下进

行研究这一十分重要、但又经常被忽略的基本原则。

首先，误想防卫概念及其对应的二分法是解决

日本刑法与犯罪论体系固有龌龊的司法“急就章”。

在承认日本犯罪论体系结构精妙、逻辑贯通等

技术优长，以及“除罪化”的司法导向之外，必须同时

意识到为了追求上述目标其所付出的代价，具体来

说，以三阶层为代表的犯罪论体系，必须同时兼具犯

罪的性质论与犯罪的认定论两大功能，前者属于包

括行为规范的违法有责的评价，后者则是制裁规范

的当罚性、犯罪类型性的评价。这种设计固然初衷

甚好，但却无法在犯罪性质的合理解说与犯罪认定

的司法适用方面达成完美的统一。过于勉强地“模

拟”诉讼法中区分“构成”与“阻却”的证明责任的方

法，使得日本犯罪论体系在共犯问题、“犯罪的意思”

的定位问题乃至本文着力研讨的“误想防卫”等问题

上出现“处罚的间隙”。具体来说，这种让犯罪论体

系身兼二职的做法，在逻辑上只能具有单向逐级限

缩性及不可逆性。一方面，以行为之质与构成要件

故意为核心的第一层次犯罪圈，必须较为宽泛，从而

导致其较为缺乏区分特质。日本学者也承认，该国
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刑法中作为犯罪类型的构成要件范围极其广泛，与

之相对应的法定刑幅度也很大，仅仅从法律条文来

看，其外延射程绝非一见即明，往往需要结合裁判例

才能对其加以确定。另一方面，对故意概念不做限

定，使故意脱离法律羁绊，呈现多元化。例如，根据

日本刑法，如果行为人基于暴行的故意实施暴行，结

果致人伤害的，显然不符合《日本刑法》第208条暴行

罪的构成要件，又因为没有伤害的故意，不该当《刑

法》第204条规定的伤害罪构成要件，因此，如果行为

人对于伤害的结果没有过失，就只能依据《日本刑

法》第208条加重处罚，而这种处罚是否适当，甚至说

是否该当本罪，都成为司法者必需回答的一个问

题。正因如此，在“英国骑士精神事件”这类行为人

基于误想实施了不具有相当性的防卫行为的问题阈

上，用实体法“绑架”程序法，用刑法解释“架空”司法

认定，让作为法律精英的职业法官模拟社会一般人

的犯罪论建构思路所累积的矛盾产生了“总爆发”，

而“误想防卫过剩”则正是对此问题司法妥协经验的

理论整理与概括。

其次，我国刑法中因为存在故意的实质性规定

及无限防卫权的规定，使得“误想防卫过剩”概念丧

失了继续存在的立法基础与司法需要。

相较于日本刑法理论中故意的多元化与形式

化，一般认为，我国刑法中的犯罪故意具有实质

性。换句话说，即使对于我国《刑法》第14条规定的

是故意犯罪还是犯罪故意存在争议，但较无争议的

是，我国刑法中的故意是一种包括认识因素与意志

因素的所谓“一元化的故意”，通过将不法意识加入

故意，从而将事实判断和价值判断合为一体，属于

“实质故意概念”。虽然国内学界目前较为有力的

观点试图借由三阶层等大陆刑法理论解读我国刑法

规范，但必须明确的一点是，刑法对故意概念的一元

化设置与阶层犯罪论体系之间存在冲突，有学者就

提出，我国台湾地区刑法包括认识因素与意志因素

的故意，对于秉持德、日阶层犯罪论体系的台湾地区

构成要件理论造成极大冲击，导致学理与规范出现

了不协调。事实上，因为我国《刑法》第13条的但书

规定，已然前提制约了我国刑事立法与三阶层犯罪

论体系的可兼容性。传统苏联刑法将犯罪构成要件

作为刑事责任的唯一基础，从而限制司法者的裁量

余地，保证刑法这一制定法具有较强的约束力。在

这个语境下出现的实质性犯罪故意这一立法规定，

先验地排除了复数故意的可能。反观日本刑法，恰

恰是通过大谷实等倡导的存在违反责任主义的复数

故意说理解误想防卫过剩概念的。除此之外，更为

重要的是，我国刑法中规定的所谓“无限防卫权”，在

很大程度上“挤占”了日本刑法试图通过“误想防卫

过剩”概念所解决的问题阈值范围。虽然我国 1979
年旧刑法中防卫限度的规定与《日本刑法》第36条第

2款规定的立场较为接近，但 1997年适用的现行刑

法对正当防卫作出了重要的修正。在此情况下，死

守原有的理论或一味借鉴日本学说对防卫过当的解

读，而不做出相应的调整，未免太过罔顾立法，也缺

乏基本的正当性。诚如该学者所言，如果对中日有

关防卫的立法规定做简单的文意比较，不可能揭示

与呈现太多丰富的内容。说到底，对防卫限度的规

定具体如何理解，还要看其国内主流理论与判例所

作的界定。基于罪刑法定的原则，解释论上不能无

视立法提示，一味照搬日本刑法理论对正当防卫正

当化根据的解读，更不应将我国正当防卫的认定标

准解释得与日本一样。正因如此，中日刑事立法与

犯罪论体系的实质性差异，导致“误想防卫过剩”概

念所指代的问题阈发生重大变化，不具有简单移植

的前提条件，无法照搬适用。

再次，二分法的方法论根据在于行为数量的实

用主义刑法认定，而非基于行为无价值或结果无价

值前提的逻辑推演结果。

刑事司法说到底应当是一种实用主义的价值判

断，而非从某种预设逻辑前提出发的单纯线性逻辑

推演。如果说误想防卫过剩概念彰显了三阶层模式

的固有缺陷，解决这一问题的二分法也在误想防卫

过剩的基本样态与边缘样态方面遭遇各种障碍。在

这个意义上来讲，抛却语境，讨论误想防卫过剩概念

固然毫无意义，即便跳跃这一层面，讨论作为解决这

一问题司法对策的“二分法”，也不具有比较法的方

法论借鉴价值。正因如此，我国有学者在此基础上

继续追问，试图从行为无价值或结果无价值的话语

进路探讨这一问题。的确，这也是日本学者的传统

·· 17China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



刑事法学 2018.10
CRIMINAL LAW

思维范式。例如，对于故意所处犯罪论体系的阶层

定位，一种有力的观点认为，从行为无价值论的角度

看来，故意属于违法要素，而在结果无价值论看来，

故意具有不遵从法规范的有意性，是行为具有可谴

责性的前提和基础，应是一种责任要素。我国有学

者由此认为，在排除危害性事由的领域，对主观正当

化要素的强调也表明，我国实务的观点倾向于行为

无价值论。但在防卫过当与假想防卫过当的认定

中，一种更接近于结果无价值论立场的思考方式，具

有压倒性的影响力；也正是在这种思考方式的支配

之下，防卫限度的标准被过于严格地把握，防卫人动

辄被认定构成防卫过当，并按故意犯罪来处罚。应

当说，相较于“二分法”的简单关注，这种追问更具理

论反思深度，但却忽视了行为无价值与结果无价值

与阶层犯罪论体系的严密对接性。事实上，梅兹格

率先区分所谓针对违法性的评价规范与针对可责性

的决定规范之后，德日学界开始将决定规范作为行

为无价值的基础，将评价规范作为结果无价值的基

础。更何况区分行为无价值与结果无价值还存在

逻辑上的悖论，换句话说，如果彻底贯彻结果无价

值，那么是否还存在未遂这个概念，如果彻底贯彻行

为无价值，那么是否意味着既遂也没有意义呢?更何

况作为构成要件要素的故意和作为主观违法性要素

的故意都是以行为为依托来认识的，不过前者是从

形式上对行为进行事实上的评价，后者是从实质上

对行为进行法律上无价值的评价。换言之，“二分

法”背后的方法论根据，应当立足于行为个数的计算

与评价这一方法论视角，才更具比较法意义。行为

是一个还二个，考察的是针对对象的自然动作的社

会意义。也就是说，对于行为人的意思以及结果需

要以行为的客观面为基础，只有这样才能进行具有

社会意义的判断。实际上，实用主义的刑法解释论

并非无视基本理论，而是试图在基本理论与结论之

间建立直接联系，因为规避了复杂的理论构成，无论

是对此加以修正还是加以批判，都相对容易。

(二)中国刑法语境下的假想防卫过当的合理

解读

虽然因为刑法规定及犯罪论体系存在根本性差

异，在我国刑法语境下并不存在所谓“误想防卫过

剩”概念及与之相关的两分法解决路径，但这并不意

味着我国不存在所谓“假想防卫过当”所指代的特殊

防卫情况，也并不意味着作为两分法合理方法论内

核的行为认定标准与方法不具有比较法意义上的可

借鉴性。

首先，我国刑法语境下存在应被概括为“假想防

卫过当”的特殊防卫情况。

按照一般解说，我国《刑法》第20条第1款和第2
款规定了不负刑事责任的正当防卫和已经构成犯罪

并且应负刑事责任的防卫过当，但从逻辑上来讲，这

并不等于说在二者之间不存在既不属于正当防卫又

不属于已经构成犯罪的防卫过当的不当防卫行

为。例如，“加油站见义勇为事件”中的行为人，一

方面误认为不法侵害正在进行，另一方面实施了客

观上明显超过必要防卫的所谓防卫行为，显然不属

于正当防卫，也很难认为其属于防卫过当。毕竟一

般认为，防卫过当以不法侵害真实存在为前提，但因

为行为人在防卫过程中明知自己的行为会明显超过

必要限度并因此造成重大损害，希望或者放任这种

结果发生，才被视为故意犯罪而非防卫过当。进一

步而言，问题就变成了假想防卫的司法认定问题，准

确来说，是假想防卫是否存在过当的问题。从逻辑

上来讲，假想防卫不属于正当防卫，因此也就不应该

存在与事实存在不法侵害为前提的防卫过当的重合

空间。这也是我国司法实务界往往不承认存在“假

想防卫过当”概念的重要原因。另外，按照我国刑

法理论的通说，假想防卫要么成立过失犯罪，要么属

于意外事件。因此如果认为防卫过当可以由故意犯

罪构成，那么即使承认存在假想防卫过当，也会出现

若假想防卫过当是过失则认为过当行为成立过失犯

罪，如假想防卫是意外事件则认为过失行为成立故

意犯罪的不合理现象。

事实上，既有研究的问题点在于讨论得过于笼

统概括。从逻辑可能性的角度，可以将假想防卫分

为质的假想防卫与量的假想防卫两大类。所谓质的

假想防卫，是指在根本不存在任何不法侵害的情况

下，行为人基于错误认识实施防卫并造成了无辜者

的人身伤亡结果。所谓量的假想防卫，实质虽然存

在较低层级的不法侵害，但行为人误认为其所实施
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的是该当无限防卫的行凶、杀人等特定犯罪进而实

施了防卫，造成了不法侵害者的人身伤亡结果。

和传统观点不同，本文认为，对于质的假想防

卫，无论假想防卫行为人实施的防卫行为在手段与

结果两个维度上是否明显过当(如果行为人假想的

不法侵害真实存在)，都可以从错误论的角度，将质

的假想防卫视为法律认识错误，不承认其阻却故

意。对此，需要指出的是，质的假想防卫不阻却故

意，行为人对于过当危害结果的心态，只能作为责任

评价的依据之一加以区别考量。即使在行为人实施

了数个假想防卫行为的情况下，无论采取个别评价

还是整体评价，都不会导致与行为人实施一个假想

防卫行为实质不同的结论。例如，“加油站见义勇为

事件”中，行为人误认为正在发生抢劫，遂用车高速

追撞受害人并拖行15米未采取制动，无论将假想防

卫人开车追撞以及撞倒行为人未采取制动行为视为

一个防卫行为，抑或分开评价，都不影响最终的司法

认定。值得一提的是，如果行为人误认为存在行

凶、杀人等特殊不法侵害存在而实施了过当的假想

防卫行为，因为刑法中特殊防卫权的规定，其刑事责

任应当总体轻缓于误认为存在普通的不法侵害而实

施的假想防卫。当然，属于何种假想类型，需要进行

事后的合理性判断。

反观量的假想防卫，因为存在不法侵害，只是行

为人误将普通的不法侵害当作该当特殊防卫权的行

凶、杀人等特殊不法侵害而实施了超过制止普通不

法侵害限度的防卫行为，造成了严重危害结果，属于

事实认识错误框架下的法律认识错误，是假想防卫

与防卫过当的结合体，是我国刑法语境下的“假想防

卫过当”。将量的假想防卫整体视为事实认识错误，

一方面承认阻却故意，另一方面讨论如何适用防卫

过当的责任认定问题。这样一来，可以避免在我国

刑法语境下，简单套用三阶层理论，认为假想防卫

“既是事实认识错误，也是针对违法性阶层的认识错

误”的矛盾观点，同时可以解释有学者所提出的在

假想防卫的问题上，我国司法实务界对故意概念采

取的是实质解读，而在防卫过当的问题上却倾向于

形式解读，从而在不法评价上出现轻重倒置，缺乏起

码的合理性，存在明显逻辑漏洞的疑问。

其次，我国刑法语境下“假想防卫过当”的应然

司法认定标准。

之所以强调“假想防卫过当”概念的独立属性，

是因为在不法侵害的确存在的情况下，假想防卫过

当和普通假想防卫不同，其所针对的是“不正”的不

法侵害。另一方面，假想防卫过当与防卫过当虽然

都针对的是“不正”的不法侵害，且都造成了不法侵

害人重伤或死亡的结果，但假想防卫过当是对于作

为防卫权发动原因的不法侵害程度存在认识错误，

属于一种事实认识错误，不同于可以纳入防卫过当

范畴考量的针对防卫手段或防卫程度的认识错误。

据此判断，“加油站见义勇为事件”虽不应属于

假想防卫过当，但不法侵害性通常存在是一个事

实。如果承认存在一定程度的不法侵害，防卫人的

行为就不能用假想防卫来解释。假设该案中被告

人追击的不是无辜者，而是因实施盗窃或抢夺而被

追击的犯罪嫌疑人，但被告人误认为其实施的是抢

劫，因此行使无限防卫权开车撞死该嫌疑人的，就应

被视为典型的假想防卫过当事例。

有学者认为，不论行为人对假想防卫的心理态

度如何，只要他对防卫过当是出于故意，那么假想防

卫过当的罪过形式也是故意。因为假想防卫过当由

假想防卫与防卫过当结合而成，所以从理论上可以

认为行为人对防卫过当的犯罪故意已经吸收了假想

防卫的犯罪过失，应当认为他对最终发生的危害结

果整体承担故意犯罪的责任。虽然刑法关于防卫过

当应当减免刑罚的规定是以不法侵害确实存在为前

提的，不适用于假想防卫过当，但考虑到行为人毕竟

具备防卫意识，故可以在量刑上予以适当从轻。应

该说，这种观点没有准确匡定误想防卫过当的合理

外延与内涵，从而在其罪责的司法认定方面存在一

定问题。对于典型的假想防卫过当，如果事后判断

被告人对于不法侵害类型的误判具有合理性，且基

于这种误判行使了无限防卫权，导致实施了特定类

型之外的违法或普通犯罪嫌疑人重伤或死亡的，应

从事实认识错误的角度切入，在过失犯的基础上考

察假想防卫人的刑事责任问题，而不能简单作为防

卫过当加以处理，更不存在直接适用或参照适用防

卫过当对其刑责加以必然减免的法律根据。这是
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因为一方面，目前我国刑事司法实践一般倾向于对

凡是不属于《刑法》第 20条第 3款规定的“行凶、杀

人、抢劫、强奸、绑架以及其他严重危及人身安全的

暴力犯罪”，只要出现不法侵害人重伤或死亡的结果

就认定为防卫过当。如果照搬这种做法，无法解释

行为人对于不法侵害类型的合理认识错误应否及如

何对其犯意产生影响这一核心问题。此种情况下，

行为人不仅没有认识到其行为会发生危害社会的后

果，而且认为自己的行为是合法正当的，因此，即使

防卫人具有追求假想防卫对象的伤亡结果的心理故

意，也很难认定其作为防卫过当成立故意犯罪。毕

竟，认为防卫过当一般构成故意犯罪，而假想防卫至

多成立过失犯罪的实务立场，无法解释为什么在假

想防卫与防卫过当问题上分别适用故意的实质解读

与形式解读，也无法解释防卫过当与假想防卫的责

任轻重倒置。另一方面，日本刑法对于误想防卫过

剩采取“二分法”，认定故意责任的同时准用防卫过

剩的刑罚减免，是一种不得已的折中办法，即希望通

过刑罚见面抵消故意责任的过度否定评价。这一做

法虽然在最终结果上可以接受，却引发了极大争

议。反观我国刑法语境下的假想防卫过当，因为从

事实认识错误的角度确认否定假想防卫人的故意责

任，不仅符合“单纯的信念并不能成立正当化的辩

护”这一理念，还通过过失责任的认定，前提降低其

可责性空间，规避掉必须“准用”防卫过当刑罚减免

的合法性悖论。即便假想防卫者在不法侵害的类型

以及制止不法侵害的手段强度及导致的后果方面都

发生了合理的认识错误，也不会改变上述认定的基

本结论。

最后，我国刑法中“假想防卫过当”彰显的刑事

司法示范价值。

的确，就像围绕误想防卫过剩概念的讨论暴露

日本刑事立法与三阶层犯罪论体系的诸多弊端那

样，我国刑法围绕假想防卫过当以及与之相关的假

想防卫与防卫过当的复杂界分，也在很大程度上说

明我国刑法典未就“不法”做出解释以及四要件犯罪

论体系中缺乏独立的违法性判断内容所造成的弊

端。由此可见，因为立法所具有的先天局限性及人

类思维的局限性，根本就不存在一种能够对所有刑

法问题加以合理处理，同时毫无逻辑矛盾或漏洞的

解说谱系。在这个意义上，有些学者提出的采用超

越刑法条文含义的政策性标准来认定正当防卫的

观点值得肯定。其实，所谓政策性解读，是指职业法

官对于社会一般观念的一种代位模拟与判断，主要

用来回答“在适用一个‘理性’标准时我们应当求助

于谁的理性”这一问题。这种模拟与判断，是在现

行刑事司法体系中缺乏行之有效的民意拟制与导入

机制这一刑事司法背景下，刑事实体法解释方法的

一种自我变异与适应。虽然在终局上由裁判官判

断，但不可忽视的是，裁判官应当将证人、鉴定人等

的判断作为资料，代表一般市民对之进行“确认”，绝

不是通过裁判官自己的恣意判断来“创设”它。因

为我国目前尚未建构起行之有效的民意拟制与导入

机制，因此能否在既存的解释框架内，建构起针对特

定案件类型的经验认定法则与标准，从而尽可能兼

顾理论的逻辑贯通性与实效的可接受性，兼顾职业

法官的经验判断与社会大众的一般认识与道德预

期，就成了一个必须回答的问题。之所以提出假想

防卫过当作为一种具有独立属性的概念，目的也在

于通过对此问题的相关司法处遇与实然对策的梳

理、分析，在不改变或不实质改变既有立法及理论话

语的情况下，放弃从特定逻辑起点出发的认证模式，

转而求助对于既有经验法则的理性总结。或许只有

如此，法官综合具体案件的全部情况，立足于社会的

通常观念进行合理判定的司法认定模式才能获得

正当性基础。

正如日本学者松宫孝明教授所言，对于包括犯

罪构成在内的中国刑法学问题，要由中国学者从本

国的刑事司法实务中面对的具体问题出发，做出自

主判断。日本刑法语境下的误想防卫过剩，在我国

刑法语境下已经丧失了存在的基础，但围绕这一概

念进行的理论反思与司法争鸣，为我国刑法语境下

“假想防卫过当”概念存否、成立范围与解决范式的

研讨，提供了以问题解决为导向的实用主义方法论
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亦参见张明楷：“犯罪构成理论的课题”，《环球法律评论》2003
年秋季号，第 262页以下；周光权：“犯罪构成四要件说的缺

陷：实务考察”，《现代法学》2009年第6期，第76页以下。

③[德]艾尔宾·埃泽尔、高桥则夫、仲道祐树译：“正当化与

免责——作为马克斯·普朗克研究项目的《刑法的一般构造比

较》一书的出发点”，《比较法学》42卷3号(2009年)，第143页。

④日本刑法通说认为，误想防卫过剩，是指虽然不存在客

观的急迫不正侵害，但是基于误信实施了超越抗制侵害必要

程度的防卫行为。进一步，又可将其分为对于过剩性有认识，

以及对于过剩性无认识的误想防卫过剩。后者就属于所谓

“双重误想防卫过剩”。参见[日]野村稔：《刑法总则》(修订版)，
成文堂1998年版，第237页。

⑤针对误想防卫过剩是否该当故意犯，以及是否可以适

用或者比照适用《日本刑法》第 36条第 2款的减刑规定，在日

本刑法理论与实务界，存在极大争议。类似的情况，也出现在

德国刑法当中。参见[日]铃木彰雄：“针对误想防卫：以德国理

论状况为视角”，《比较法杂志》46卷 3号(2012年)，第 1页以

下。的确，德国刑法学者金德霍伊泽尔也承认，二阶层犯罪构

造体系与三阶层犯罪构造体系仅仅在一个点上存在差别，亦

即在发生正当化构成要件之前提条件事实性的认识错误的情

况下，是否可以排除故意?如果可以排除故意，那么就能得出

二分的构造，如果无法排除故意，就得出三分的构造。参见

[德]乌尔斯·金德霍伊泽尔：《刑法总论教科书》，蔡桂生译，北

京大学出版社 2015年版，第 52页。同时，这一观点多少也印

证了本文从三阶层犯罪构造体系展开论说的逻辑前提成立。

⑥“判断有误的见义勇为事件”，日本最高裁昭和 62年 3

月26日决定(刑集41卷2号182页)。
⑦参见[日]大谷实：《新版刑法讲义总论》(第4版)，成文堂

2012年版，第289页；[日]西田典之：《刑法总论》(第2版)，弘文

堂2010年年版，第178页；[日]山口厚：《刑法总论》(第2版)，有
斐阁2009年版，第134页。

⑧参见黎宏：“论假想防卫过当”，《中国法学》2014年第2
期，第269页。

⑨参见[日]千叶地方裁判所昭和59年2月7日判决《昭和

57年(わ)第713号》。

⑩《日本刑法》第205条规定：“伤害身体，致人死亡者，处三

年以上有期惩役。”《刑法》(明治40年4月24日法律第45号)。
《日本刑法》第36条规定：“针对急迫不正的侵害，为了

防卫自己或他人的权利，不得不实施的行为，不处罚。超越防

卫程度的行为，根据情节，减刑或免刑。”《日本刑法》(明治 40
年4月24日法律第45号)。

参见[日]最高裁判所第一小法廷昭和62年3月26日决

定(最高裁判所刑事判例集42卷2号214页)。
例如，如果旁观者Y明知A男当时正在阻止醉酒的B

女闹事，但出于个人恩怨，故意告知不知情的X说A男正在试

图伤害B女，或者Y看到不知情的A男试图“见义勇为”时，为

其提供杀伤性武器等复杂情况。

被告人在家中听到长子在屋外呼救，于是拿着猎枪出

门，看到背对着自己的长子(但据称没有看到其手里拿着的链

锁)，以及拿着菜刀和长子对峙的受害人。被告人并不知道，

之前他的长子在受害人没有实施任何侵害行为的情况下，用

链锁殴打受害人，并在受害人拿刀之后，没有放弃的意思，依

然与其对峙。在这种情况下，被告人开枪，打伤了受害人。最

高裁支持了原判的看法，认为被告人的行为属于针对急迫不

正侵害的误想防卫，同时超越了其程度，因此准用《刑法》第36
条第2项。参见最高裁昭和41年7月7日決定(刑集12卷1001
页)。但有学者认为，在本判决中，最高裁并没有使用“误想防

卫过剩”一词来指代这种状况。参见[日]内藤谦：“误想过剩防

卫的一种情况——承认构成杀人未遂罪的事例”，《警察研究》

45卷5号(1974年)，第103页。

1947年(昭和22年)5月3日，根据新颁布的日本国宪法

及《裁判所法》(昭和22年法律第59号)，日本废除了司法省与

大审院，将司法省的司法行政权与大审院的裁判权交由新成

立的最高裁判所，日本也因此进入到“最高裁时代”。

如所谓“爱知大学事件”。参见[日]名古屋高裁昭和45
年8月25日判决(刑月2卷8号789页)。类似的裁判例还包括

[日]大阪高裁昭和62年10月28日判决(判タ662号243页)等。

参见[日]渡边誉：“误想防卫过剩”，《南九州大学研究报

告人文社会科学编》39号(2009年)，第43页。

参见[日]伊东研祐：《刑法讲义总论》，日本评论社2010
年版，第256页以下。
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参见[日]福田平：《全订刑法总论》，有斐阁 2011年版，

第211页以下。

参见[日]佐久间修：《新演习讲义》，法学书院 1988年

版，第208页。

参见[日]石原明：“针对杀人未遂罪承认成立误想过剩

防卫的事例”，《法学论丛》81卷1号(1967年)，第97页以下。

误想防卫过剩、误想防卫和过剩防卫的逻辑关系，可见

下表：

转引自前注④，[日]野村稔书，第239页。

参见前注，[日]渡边誉文，第43页。

见[日]川端博：《刑法讲义总论》，成文堂 2006年版，第

384页以下。

参见[日]山口厚：《刑法总论》(第 2版)，有斐阁 2010年

版，第134页。

参见前注，[日]伊东研祐书，第200页。

参见前注，[日]佐久间修书，第207页。

参见前注，[日]渡边誉文，第43页。

参见中山研一：《刑法总论》，成文堂1986年版，第285页。

参见前注，福田平书，第161页。

参见前注，[日]山口厚书，第133页。

参见[日]前田雅英：《刑法总论讲义》，东京大学出版会

2006年版，第447页。

参见前注，[日]佐久间修书，第208页。

前科累累的被害人迫近被害人的住宅并大喊大叫，在

被告人出来询问情况时，被害人突然将右手伸入到自己的口

袋，被告人误认为被害人要取凶器，于是用木刀打伤了被害

人。参见[日]广岛高判昭和 35年 6月 9日(高刑集 13卷 5号

399页)。
之前曾有持刀骚扰记录的邻居，在半夜酒醉之后，强行

闯入防卫人家中，当时正在睡觉的防卫人为了保护自己的家

人安全，扼住侵入者脖子将其压在身下，同时让邻居报警，在

等待警察到来的过程中，防卫人并未松手，导致侵入者窒息死

亡。对此，裁判所认为，防卫人对于急迫不正的危险，错误地

实施了误认为符合程度要求的行为，因此作为误想防卫的一

种阻却故意，属于过失责任的问题，综合考虑情节，认定其不

成立犯罪。参见[日]盛冈地一关支判昭和36年3月15日(下级

裁判所刑事裁判例集3卷3·4号252页)。值得一提的是，裁判

所对于本案的分析，完全适用的是误想过剩防卫，并未适用日

本刑法中的所谓“无限防卫权”，其规定如下：

第 1条在下列法定场合，为了排除针对自己或他人的生

命、身体及贞操的现在的危险，杀伤犯人的行为，属于《刑法》

第36条第1项规定的防卫行为。一、防止盗犯或夺或盗脏时；

二、防止携带凶器并且逾越毁损门户墙壁，或开锁进入有人住

居或有人看守的邸宅、建造物或船舶时；三、要求侵入有人居

住或有人看守的邸宅、建造物或船舶的人退却而其不退却，故

加以排斥时。在前项各种情况下，因为对自己或他人的生命、

身体及贞操的现在的危险，即使行为人出于恐怖、惊愕、兴奋

或狼狈，当场杀伤犯人的，亦不处罚。参见“盗犯等防止及处

分相关法律”(昭和5年5月22日法律第9号)。类似的裁判例

还可以参见[日]大阪地方裁判所平成23年7月22日第6刑事

部判决(判例TIMES1359号251页)。
参见[日]野村稔：《刑法演习教材》，成文堂 2004年版，

第51页。

根据空手道的一般规则，因为飞腿等回旋踢技法杀伤

力极大，故不得用其击打对手头部及腰部以下部位。

被告人与自己的哥哥等四人，与包括A在内的十多名

男女发生口角，遭到A等使用木刀的攻击，被告人逃入停在附

近停车场的家用轿车内时，发现在车辆后方，自己的哥哥和受

害人正在争夺木刀，情急之下为了保护哥哥，决意开车去撞对

方，随即发动车，朝向A的方向，以时速约十五到二十公里的

速度倒车，虽然撞到了A，但同时还撞到了自己的哥哥，导致

其肝脏挫伤，送病后因出血性休克死亡。裁判所认为，检方提

供的证据，无法证明被告人成立故意犯。同时，因为被告人当

时受到了强烈刺激，产生了心理的动摇，很难认定存在认定被

告人过失责任的基础，即注意义务。因此，认定被告人无罪。

参见[日]大阪高等裁判所平成 14年 9月 4日第三刑事部判决

(判例TIMES1114号293页)。
对于相关学说的系统梳理，可参见[日]百合草浩治：“就

防卫行为对于第三者的法益侵害(一)：违法性判断框架内的解

释论考察”，《名古屋大学法政论集》194号(2002年)，第 138页
以下，及后续系列论文，不一一标注。

参见[日]齐藤彰子：“防卫行为造成第三方死亡情况的

处理；大阪高判平成十四年九月四日(判例タイムズ一一四号

二九三页)”，《金沢法学》47卷1号(2004年)，第342页以下。

参见[日]最高裁判所第一小法廷昭和46年6月17日判

决(刑集25卷4号567页)。
参见前注，[日]山口厚书，第134页。

参见[日]仲道祐树：“过剩防卫中的行为把握”，《早稻田

社会科学总和研究》第12卷第2号(2011年)，第2页。

参见[日]最高裁平成20年6月25日第一小法庭决定(最
高裁判所刑事判例集62卷6号1859页)。

参见[日]最高裁平成21年2月24日第一小法庭判决(最

正当防卫

过剩防卫

误想防卫

误 想 防 卫

过剩

客观面

急迫不正、相当

急迫不正、不相当

非急迫不正、相当

非 急 迫 不 正 、不

相当

主观面

急迫不正、相当

急迫不正、不相当

急迫不正、相当

急迫不正、(不)相当

罪责

无罪·违法性阻却

有罪·刑的减免

无罪·故意阻却

有罪/无罪
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高裁判所刑事判例集63卷2号1页)。
例如，为了正当防卫，被告人对着受害人的脸猛击一

拳，导致该人摔倒在地，在这种状态下，被害人仍然对着被告

人伸出双手比划并骂。东京高裁认为，应当承认被告人有理

由认为急迫不正的侵害继续，加上对因为酒精中毒而粗暴的

被害者感到反感，因此也有攻击的意思。但不能否认其有防

卫的意思。参见[日]东京高裁1980年11月12日判决(判例时

报1023号134页)。
前注，[日]前田雅英书，第351页。

在德国和日本，“多数人采取三阶层体系(构成要件符

合性、违法性、有责性)，但也有不少学者采取四阶层体系(行
为、构成要件符合性、违法性、有责性)或者两阶层体系(不法与

责任)。”参见张明楷：《犯罪构成体系与构成要件要素》，北京

大学出版社2010年版，第24页。

参见前注④，[日]野村稔书，第308页。

转引自[日]松原芳博：《刑法总论》，日本评论社2013年
版，第231页。

德日犯罪论体系的争论，大都涉及故意的体系位置，故

意的体系位置构成了检测犯罪论体系是否妥当的一个非常重

要的标准。参见杨春然：“论故意在三阶层犯罪论体系中的位

置”，《中外法学》2011年第4期，第729页。

例如，德国刑法学在故意概念问题上发展出意志要素

无用论、意志要素必要论和间接故意与有认识过失合一论三

种基本主张的对立，以及十余种标记鲜明的理论学说。参见

陈磊：“类型学的犯罪故意概念之提倡——对德国刑法学故意

学说争议的反思”，《法律科学》2014年第5期，第190页以下。

与之相对应，德国刑法学中针对误想防卫过剩的责任类型，也

存在不同的看法。较为主要的分歧在于一种观点认为原则上

成立故意责任，另外一种观点认为误想防卫过剩最多只能承

认过失责任的看法。参见前注，[日]渡边誉文，第43页。

三阶层犯罪论体系需要面对的难题还包括共犯问题、

未遂问题等。具体参见[日]松宫孝明：“犯罪体系论再考”，《立

命馆法学》6号(2007年)，第321页；[日]松宫孝明：“讨论犯罪体

系的意义”，《立命馆法学》1号(2011年)，第378页。

参见[日]川端博：《刑法总论 25讲(论点法律学)》，青林

书院1990年版，第45页以下。

参见张亚平、郑永川：“故意在大陆法系犯罪构成论体

系中的地位”，《天津法学》2014年第1期，第30页。

[日]曾根威彦：“正当化事由的错误”，《早稻田法学》58
卷2号(1983年)，第87页。

参见[日]佐久间修：“いわゆる正当化事由に関する错

误——とくに误想防卫を中心として”，《名古屋大学法政论

集》89号(1981年)，第76页以下。日本刑法理论中一种较为有

力的观点认为，误想防卫阻却故意的根据在于其属于事实认

识错误。除此之外，还存在消极的构成要件要素理论为前提，

以及所谓独自的错误说和准正当防卫说等不同见解。相关梳

理亦参见前注，[日]佐久间修书，第208页。

参见前注，[日]松宫孝明文，第321页。

参见前注②，张明楷文，第263页。

参见[日]松宫孝明：《刑法总论讲义》，钱叶六译，中国人

民大学出版社2013年版，第42页。

三阶层犯罪论体系改变了犯罪实质成立的一元基准，

转而由违法性以及责任这样的二元的基准来划定犯罪的成

否，并与主观的违法等划清了界限。参见付立庆：“我国犯罪

成立理论之重构：基本依托和意义所在”，《法学评论》2008年
第6期，第24页。

参见[日]团藤重光：《刑法纲要总论》(第 3版)，创文社

1990年版，第429页。

[日]井田良：《讲义刑法学·总论》，有斐阁2008年版，第

350页。

参见前注，张亚平、郑永川文，第30页。

参见前注，[日]松宫孝明文，第337页。

参见[德]鲁斯·莱星格·冯·萨恩：“未必的杀人故意与联

邦普通法院的《心理抑制的障碍论》”，大庭沙织译，《早法》88
卷2号(2013年)，第331页。

欧阳本祺：“正当防卫认定标准的困境与出路”，《法商

研究》2013年第5期，第123页。

参见[日]大审院昭和7年12月8日判决(刑集11卷180页)。
参见[日]松尾昭一：“防卫行为中量的过剩的反思”，《小

林充先生=佐藤文哉先生古稀祝贺(上)》(2006年)，第126页。

参见[日]伊藤司：“刑法总论备忘录(1)——过剩防卫的

质与量”，《成蹊法学》76号(2012年)，第82页。

[日]桥爪隆：《刑法总论之困惑(二)》，王昭武译，《苏州大

学学报(法学版)》2015年第2期，第129页。

参见前注，[日]山口厚书，第134页。

参见[日]桥田久：“外延的过剩防卫”，《产大法学》32卷
2=3号(1998年)，第227页。

[日]桥田久：“量的过剩防卫——以最高裁平成 20年 6
月25日第一小法廷决定定为素材”，《刑事法杂志》16号(2009
年)，第28页。

参见李立丰：“政治民主与司法‘独裁’悖论的制度破

解：以日本裁判员制度为视角”，《比较法研究》2015年第3期，

第158页。

参见“裁判员参加刑事裁判的相关法律”(平成 16年 5
月28日法律第63号)，第2条。

参见李立丰：《政治民主与刑罚适用：以日本裁判员制

度为研究视角》，中国政法大学出版社 2015年版，第 3章相关

部分。

参见[日]安达光治：“与社会的相当性意义相关的考

察——以威尔泽尔为中心”，《立命馆法学》5·6号(2009年)，第
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1444页以下。

参见前注，[日]松宫孝明文，第321页。

参见[日]林弘正：“裁判员裁判制度内在诸问题——以

广岛高裁松江支部平成26年3月20日判决为素材”，《岛大法

学》56卷3号(2013年)，第5页。

参见李洁：“三大法系犯罪构成论体系性特征比较研

究”，《刑事法评论》1998年第2期，第425页。

参见[日]司法研修所编：《平成 19年度司法研究(第 61
辑第1号)难解的法律概念与裁判员裁判》，法曹会2009年版，

第3～9页。

参见[日]浅田和茂：“裁判员裁判与刑法——《难解的法

律概念与裁判员裁判》读后”，《立命馆法学》5·6号(2009年)，
第1425页。

参见[日]半田靖史：“裁判员裁判的判决书中读到的《杀

意》概念”，《法律时报》83卷1号(2011年)，第92页。

参见[日]松宫孝明：“《裁判员裁判与未必的故意》的问

题与看法”，《法律时报》83卷1号(2011年)，第81页。

参见[日]松泽伸、高桥则夫、桥爪隆、稗田雅洋、松原英

世：《裁判员裁判与刑法》，成文堂2018年版。

2011年 9月 19日，被告人蔡某驾驶小客车到加油站准

备加油，见身穿加油站工作服的唐某正追赶手拿挎包的被害

人管某，蔡某误认为被害人管某是抢劫犯罪嫌疑人，遂驾驶小

客车对被害人管某实施碰撞并拖行大约 13米而未采取紧急

制动措施，导致被害人管某受伤，后经送医院抢救无效死亡。

警方以涉嫌过失致人死亡罪将他刑拘。2013年12月19日，广

州市中级法院做出判决，认定当事车主蔡某构成故意伤害罪，

判处有期徒刑 3年，缓刑 4年。判决理由是：蔡某出于见义勇

为的动机欲拦截被害人，但是，被拦截的被害人既未持械，也

没有严重危及他人人身安全的行为，蔡某使用车辆作为工具

驱车拦截有失妥当；在被害人欲逃离时，蔡某变向、加速追赶，

以致最大车速达到 35.9km/h，远远快于普通民众通常奔跑的

速度，其作为一个有多年驾驶经验的人员，应当明知其行为会

发生致人受伤的后果；被害人被撞倒以后，蔡某未采取紧急制

动措施，以致被害人被车辆碾压、拖行，有放任被害人受伤的

故意；因此，构成故意伤害罪。蔡某犯罪以后自动投案，如实

供述自己的罪行，是自首，依法可以从轻或者减轻处罚。考虑

到本案确因蔡某误认为被害人是违法犯罪人员而不当使用车

辆拦截的起因，其主观恶性相对较小，法院决定对其减轻处

罚。引自前注⑧，黎宏文，第258～259页。

参见冯亚东：“违法性认识与刑法认同”，《中国法学》

2006年第3期，第112页。

参见[日]铃木茂嗣：“犯罪论的存在目的究竟为何：法科

大学院·裁判员时代的刑法学”，《近畿大学法科大学院论集》1
号(2005年)，第112页。

[日]松宫孝明：“犯罪体系论再考”，张小宁译，《中外法

学》2008年第4期，第568页。

参见前注，[日]浅田和茂文，第1426页。

参见彭文华：“德、日犯罪构成论体系与我国刑法规范

的内在冲突”，《法学》2010年第5期，第27页。

参见[日]平泽修：“当罚性与构成要件的充足”，《中央学

院大学法学论丛》23卷2号(2010年)，第111页。

在德、日三阶层犯罪论体系中，故意呈现多元化。不同

的故意，在不同的犯罪成立要件中，具有不同的性质和功能。

参见前注，彭文华文，第23页。

日本刑法通说一般认为，构成要件是社会不相当行为

的类型化，而构成要件就属于原则的违法类型。作为构成要

件的故意的对象，是具有违法性征表机能的作为构成要件的

客观事实，只表明原则上行为人可能具有违法性。违法的认

识属于责任要素。参见[日]庭山英雄：“与误想防卫相关的考

察”，《一桥研究》11号(1964年)，第67页。

蔡桂生：“论故意在犯罪论体系中的双层定位——兼

论消极的构成要件要素”，《环球法律评论》2013年第 6期，第

71页。

参见前注，彭文华文，第23页。

参见前注，[日]松宫孝明文，第378页以下。

参见[日]大谷实：“构成要件的符合说について”，《同志

社法学》36卷4号(1984年)，第1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1338～1339页。

参见劳东燕：“结果无价值逻辑的实务透视：以防卫过

当为视角的展开”，《政治与法律》2015年第1期，第24页。

从伦理学的角度看，应当赋予错误攻击行为的受害人

以正当防卫权，毕竟攻击人是风险的制造者。不过，如果结合

《德国刑法典》第 212条第 2款、第 11条第 1款第 5项、第 32条
第 2款的规定，抛开所谓的犯罪论体系，从表面上看，该受害

人似乎是可以实施正当防卫的。然而，这些法条经过三阶层

模式整理，受害人却失去了防卫的权利。即这不是立法问题，

而是由于犯罪论体系对思维素材进行组合造成的。就这一点

上看，三阶层模式是有缺陷的，且目前还没有找到适当的解决

途径。前注，杨春然文，第739页。

参见前注，[日]松宫孝明文，第378页以下。

参见前注，劳东燕文，第13页。

参见[日]三上正隆：“圣地亚哥·米尔·普伊格—规范、评

价以及要件无价值——构成要件与规范的关系”，《早法》85卷
2号(2010年)，第283页。

参见前注，张亚平、郑永川文，第30页。

参见[日]高桥则夫：“《构成要件过早实现》的考察——

以所谓氯仿杀人事件为中心”，《早法》80卷4号(2005年)，第7
页以下。

参见[日]松泽伸：“机能的刑法解释方法论再论”，《早
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法》82卷3(2007年)，第165页。

参见杜发全、王耀忠：“‘正当’与‘不当’辨析——从防

卫意图与防卫效果的角度透视防卫行为”，《宁夏社会科学》

2004年第6期，第26页。

参见谭德凡：“‘防卫过当’与‘无过当防卫’的构成”，

《武汉大学学报(哲学社会科学版)》2001年第3期，第294页。

例如，有基层法院直接在判决书中明确：“经查，我国法

律上并不存在假想防卫过当的说法。”参见绍兴市柯桥区人民

法院刑事附带民事判决书(2014)绍柯刑初字第201号。

参见陈璇：“论防卫过当与犯罪故意的兼容——兼从比

较法的视角重构正当防卫的主观要件”，《法学》2011年第 1
期，第126页。

参见林亚刚、龙洋：“正当防卫限度条件的理解与执

行”，《西北大学学报 (哲学社会科学版)》1999年第 4期，第

67页。

质的假想防卫，可以从逻辑上分为如下几类：

质

的

假

想

防

卫

假想类型

行为人误认为存在普

通的不法侵害

行为人误认为存在行

凶、杀人等特殊的不

法侵害

防卫行为个数

一个

数个

一个

数个

防卫行为的描述

行为人对于(过当的)危害结果持希望或放任态度

行为人对于(过当的)危害结果持过失态度

行为人对于(过当的)危害结果无故意或过失

行为人实施的数个防卫行为最终导致了过当的危害结果，行

为人对于(过当的)危害结果，持

行为人对于(过当的)危害结果持希望或放任态度

行为人对于(过当的)危害结果持过失态度

行为人对于(过当的)危害结果无故意或过失

行为人实施的数个防卫行为最终导致了过当的危害结果，行

为人对于(过当的)危害结果，持

希望或放任态度

过失态度

无故意或过失

希望或放任态度

过失态度

无故意或过失

参见[日]桥爪隆：“刑法总论之困惑(二)”，王昭武译，《苏

州大学学报法学版》2015年第2期，第130页。

行为人尽管想通过实施两个连续的行为，导致特定的

危害结果，但出乎意料的是，第一个行为实施完毕就导致了预

期的结果发生。问题就变成了，这里的第一个行为，是否属于

实行行为，同时，针对第一个行为导致的结果，能否认定行为人

具有既遂的故意。日本的判例及通说认为，如果将第一个行为

与第二个行为视为一个行为加以整体把握，那么行为人实施第

一个行为，就满足了实行行为的条件，如果该实行行为与危害

结果之间具有刑法意义上的因果关系，就应该承认构成故意既

遂犯。参见[日]金泽真理：“构成要件的阶段的充足与故意的归

属(一)”，《山形大学法政论丛》40号(2007年)，第8页。

前注，蔡桂生文，第81页。

参见前注，劳东燕文，第1326～1327页。

参见周光权：“正当防卫成立条件的‘情境’判断”，《法

学》2006年第12期，第102页。

参见前注，陈璇文，第126页。

相较于日本刑法，我国刑法中的防卫权一方面在防卫

限度上要求较为宽松，在没有造成重伤或死亡的情况下，根本

不存在成立防卫过当的余地。另外，对防卫过当的处罚，我国

刑法坚持应当减免的立场。参见前注，劳东燕文，第23页。

参见伍金平：“正当防卫司法适用的困境探析——从一

宗致不法侵害人倒地‘猝死’案的定性之争切入”，《河北法学》

2012年第5期，第191页。

最高人民法院相关业务庭在裁判要旨中明确指出：“不

能把刑法理论上讲的故意与心理学理论上所讲的故意等同、

混淆起来。”最高人民法院刑事审判第一庭、第二庭编：《刑事

审判参考》(第20辑)，法律出版社2001年版，第12页。

参见前注，劳东燕文，第1326～1327页。

[西班牙]弗郎西斯科·姆诺兹·孔德：“正当化与免责之

间的界限——以假想的自我防卫为例”，郭世杰译，《河北法

学》2011年第8期，第17页。

参见前注，杨春然文，第740页。

参见前注，欧阳本祺文，第123页以下。

Joshua Dressler, Understanding Criminal Law, LexisNexis
(4th ed., 2006), p. 253.

相关论述可参见李立丰：“民意的司法拟制：论我国刑

事审判中人民陪审制度的改革与完善”，《当代法学》2013年第

5期，第117页以下。

参见张明楷：“规范的构成要件要素”，《法学研究》2007
年第6期，第80页。

参见赵秉志、刘志伟：“正当防卫理论若干争议问题研

究”，《法律科学》2001年第2期，第72页。

参见前注，[日]松宫孝明文，第398页。
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