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防卫过当和报复侵害的界限

崔 永 星 李 健 夫

《法学研究》一九八一年第一期刊登了金凯同志的《试谈正当防卫与防卫过当的界限 》 一 文

(以下简称金文 )
,

读了受到一定的启发
。

同时也感到金文在区分正当防卫和防卫过当的同时
,

虽然也注意了区分防卫过当和报复侵害的界限
,

但论述的观点和列举的案例我们有不同的看

法
,

提出来与金凯同志商榷
。

金文在阐述 自己的观点时曾指出
: “

防卫行为的强度与侵害行为的强度相适应性
,

还表现

在防卫行为在制止了不法行为的继续侵害以后
,

立刻应彻底终止其防卫行为
。

如果在制止其

不法行为侵害之后
,

仍去加害不法行为人
,

甚至于将不法行为人致残致死
,

这显然是防卫行为

强度与不法侵害的强度不相适应的表现
刀。

为了说明这一观点
,

金文还列举了一个具体案例
:

“

例如甲乙两个商贩因事吵架
。

甲先将乙打倒在地
,

乙被打倒后
,

顺手拿起一块石头
,

将甲也打

倒在地
。

这时乙本应罢手
,

终止对甲的不法侵害行为的抵御
。

然而乙由于发觉手背被甲抓

伤
,

鲜血直流
,

以及右腿伤痛不止
,

痛恨交加
,

随即又拿起石头将甲击毙
刀 。

据此
,

金文认为
,

“

这种在不法侵害停止以后
,

防卫不能随即彻底终止的行为
,

显然不是正当防卫而是防 卫 过

当” 。

根据金文的上述观点和案例
,

我们认为
,

金文将不适时的所谓防卫行为和防卫强度混为一

谈
,

又将不适时的所谓防卫行为与防卫超过必要限度混为一谈
,

进而得出一个结论
,

即不适时

的所谓防卫行为是防卫过当的一种表现
。

这就混淆了报复侵害和防卫过当的界限
,

与我国刑

法关于正当防卫和防卫过当的科学规定不相符合
。

就拿金文所举的案例来说
,

某乙显然是故

意杀人
,

根本不是防卫过当
。

若按防卫过当来处理
,

势必放纵了犯罪
。

防卫行为一般都是在紧

急情况下实施的
,

实施防里的行为人对防卫强度往往来不及考虑
,

很难掌握法律所允许的必要

限度
,

所以即使是过当的防卫行为
,

也规定了较轻的刑罚
, “
应当酌情减轻或者免除处罚

刀 。

这样

的规定是非常正确的
,

有利于保护好人
,

打击坏人
。

而对报复侵害
,

行为人则可以容易做到防

止发生
,

其行为并不是迫不得已而实施的
,

而是由他的主观思想支配的
,

是一种故意侵害他人

的行为
。

因此
,

报复侵害不具有法定的减轻或者免除处罚的情节
。

所以报复侵害和防卫过当

不论在性质上还是在应负的法律责任上都是根本不同的
,

必须严格加以区别
。

这不仅可以使

人民群众既敢于用正当防卫的武器来还击不法行为的侵害
,

又能运用法律准绳来约束自己的

行为
,

以维护我国法律的尊严
,

在司法实践中对准确定罪量刑也有重大的意义
。

我们说金文在理论上的科学性值得探讨
,

首先是它对不该采取防卫而加害于人的行为和

防卫强度没有加以区别
,

并且把二者看作一个东西
。
我们认为

,

这是不对的
。

防卫强度系指防

卫行为对不法侵害的行为人加害的程度
,

是致残致死或者使其利益损害的程度
。

分析防卫强

度要从防卫的手段和方式方法以及后果全面加以考察
。

在不法侵害已停止并未处在继续状态

时
,

如果防卫行为人再加害不法侵害的行为人
,

这绝不是防卫强度的问题
,

而是一种报复侵害
,

至于是否构成犯罪则可视情节而定
。

有这样一个案例
,

某人受三个歹徒的抢劫
,

耳
、

鼻
、
口被打
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正在反抗防卫时
,

群众当场抓获一个歹徒
,

而某人一时气愤
,

打了这个歹徒一个耳光
。

我

们说某人钓行为显然是在防卫不适时的时候实施的
,

但其加害的强度远远小于不法侵害的强

度
,

在这种情况下
,

我们能说某甲由于没有随着不法侵害的停止而彻底终止自己的防卫行为
,

进而说某甲的防卫强度与不法侵害的强度不相适应吗 ? 当然不能
。
这说明

,

防卫是否适时和

防卫强度都有特定的内涵
,

不能混淆
。

其次
,

防卫是否适时和防卫是否超过必要限度是说明两个问题
,

而不是一回事
。

前者决定

被害人的行为是否是防卫行为
,

后者决定防卫行为是否过当
。
比如不是针对不法侵害的所谓

防卫行为和不是针对不法侵害行为人的所谓防卫行为
,

都明显地不属于防卫过当问题
。

那么

不是以免受不法侵害为目的
,

而以使不法侵害人造成某种损害为目的
,

并且通过所谓防卫行为

造成了予期的严重后果
,

这是不是防卫行为呢? 我们认为不是
。
不可否认

,

正当防卫也要使不

法侵害者受到一定的损害
,

但这决不是防卫行为人的目的
,

而是达到免受不法侵害的手段
,

所

以防卫的自的也是衡量是否防卫行为的主要条件之一
。

至于防卫是否适时则说明防卫行为人

在特定的时间内是否依法享有采取正当防卫的权利问题
。

不是在非法侵害正在进行的时候
,

为法律所保护的利益并没有受到直接的实际危害
,

任何人都不享有实施防卫行为的权利
,

如果

以防卫为借口实施了侵害他人的行为就不是属于防卫行为
。
因而

,

防卫是否适时
,

也是确定是

否防卫行为的主要条件之一
,

并不是认定防卫是否超过必要限度的内容
。

在确定是防卫行为

的基础上
,

才可进一步分析防卫行为是否超过必要限度的问题
,

从而确定防卫行为是否正当的

问题
。

所以我们说
,

不论是正当防卫还是过当防卫
,

首先都必须是防卫行为
,

否则任何以防卫

为借 口
、

非法侵害他人的行为
,

都要对所造成的后果依法承担全部责任
。

再次
,

金文在论述自己的观点和分析案例的过程中
,

忽视了一个重要的事实
,

即事物的发

展引起了质的变化
。
我们知道

。
任何不法侵害和与其相适应的防卫行为都有一个发生发展到

结束的过程
。
在不法侵害正在进行的时间内

,

被害人所实施的防卫行为
,

不论是正当还是过

当
,

并没有改变防卫的本质
。
即使防卫行为超过了必要的限度

,

属于防卫过当
,

构成了犯罪
,

但

毕竟还是防卫行为
。

而防卫行为超过了必要的时限
,

即在不法侵害停止以后
,

防卫行为人继续

加害不法侵害的行为人
,

性质就发生了根本的变化
,

使防卫行为走向了反面
。

由被动地防卫不

法侵害的行为转变为主动的非法侵害他人
。

对此
,

金文也认为这无疑是一种有 目的的故意犯

罪行为
。

但是
,

金文这样的分析首先肯定了这种行为还是防卫行为
。
我们认为

,

这样的结论

是不妥的
。

因为不论是不法侵害行为
,

还是随之而发生的防卫行为
,

作为那一对矛盾的过程已

经完结了
,

新的矛盾过程又发生了
。

前一个过程只是后一个过程的起因
,

后一个过程又是前一

个过程的继续
。

但后一个矛盾过程和前一个矛盾过程在性质上正好相反
,

前一个矛盾过程的

被害人变成了后一个矛盾过程的不法侵害行为人
。

其行为的性质也由防卫行为转变为不法侵

害
。

这样
,

造成严重后果的要负法律责任
。

在处理这类案件的过程中
,

虽然在犯罪动机上有值

得从轻考虑的地方
,

但绝不能以防卫过当为理由减轻或者免除处罚
。

总之
,

按照我国的立法精神
,

不论由于什么原因
,

只要不法侵害停止以后
,

被害人都要终止

自己的防卫行为
。

对不法侵害行为需要给予惩罚的
,

应由司法机关给予制裁
,

包括追究刑事责

任和判令赔偿经济损失
。 、

这才有利于矛盾的解决
,

有利于安定团结
。

否则
,

将助长报复性犯

罪
,

失去关于正当防卫立法的意义和作用
。


