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摘  要 

关于《刑法》第20条第2款与第3款的关系，理论上一直具有法律拟制和注意规定的不同观点。在以往司

法实践对于防卫限度条件“唯结果论”的前提下，将《刑法》第20条第3款认定为法律拟制，确实会导

致司法实践当中防卫过当的情形不当扩大。但是现今无论是理论通说，还是司法解释已明确指出“行为

过当”和“结果过当”是防卫过当的并行条件。因此考虑到《刑法》理论的实践价值，在现行立法背景

之下，将《刑法》第20条第3款视为法律拟制更加有利于激发公民实施正当防卫的积极性，并且更加方
便于司法实践的操作。 
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Abstract 
With regard to the relationship between article 20, paragraph 2, and paragraph 3 of the Criminal 
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Code, there have always been different views on legal fiction and attention to provisions. Under 
the premise of “consequentialism” in previous judicial practice regarding the limitation conditions 
of defense, the recognition of paragraph 3 of article 20 of the Criminal Law as a legal fiction will 
indeed lead to the improper expansion of the situation of excessive defense in judicial practice. 
However, both general theory and judicial interpretation have clearly pointed out that “excessive 
behavior” and “excessive result” of conduct are parallel conditions for excessive defense. There-
fore, considering the practical value of the theory of the Criminal Law, under the current legisla-
tive background, it is more conducive to stimulating the enthusiasm of citizens to exercise legiti-
mate defense and is more convenient for the operation of judicial practice under the background 
of current legislation. 
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1. 问题的提出：《刑法》第 20 条第 3 款的适用困境 

根据《刑法》第 20 条第 3 款的立法背景，该条款的增设是为了便于防卫人行使防卫权。比如王汉斌

担任全国人大常委会副委员长时，阐述了 1997 年《刑法》增设第 20 条第 3 款的立法理由：旧《刑法》

偏向于“宜粗不宜细”的立法特点，导致防卫限度条件的规定不够具体，因而在司法实践中执行困难。

甚至在人民警察抓捕罪犯时，受到暴力攻击开枪将人犯打伤，也要以防卫过当追究刑事责任。因此，《刑

法》第 20 条第 3 款的设立就是“为了保护被害人的利益，鼓励见义勇为”[1]。但是在我国的司法实践当

中，《刑法》第 20 条第 3 款的适用率极低，在理论上也被称作“僵尸条款”[2]。 
诚然，理论上的“特殊防卫条款”(即《刑法》第 20 条第 3 款)沦为“僵尸条款”的原因有很多，其

成立条件的认定也存在诸多争议。但是，讨论一个制度适用条件的前提是该制度具有存在的价值。在 1997
年增设《刑法》第 20 条第 3 款之后，理论上一直对该条款的体系定位，即第 20 条第 3 款与第 2 款的关

系有很大争议。并且对该条款的定位认知不同，对同样的案件也会有不同的分析路径与判定结论。2020
年 11 月最高检发布了六例与正当防卫有关的案例，每一起都是针对正当防卫疑难问题的典型案件。其中，

安徽省枞阳县周某某的正当防卫不起诉案，则对《刑法》第 20 条第 3 款的定位问题具有司法上的指引作

用。因此，本文结合周某某案，厘清理论上对于《刑法》第 20 条第 2 款与第 3 款关系的争议，以促进司

法实践更好地理解适用该条款。 

2. 《刑法》第 20 条第 2 款与第 3 款的关系之争 

自 1997 年《刑法》增加第 20 条第 3 款，理论上对于该条款与第 20 条第 2 款的关系一直有很多争议。

在学界，基本可以分为“拟制论”和“提示论”两类观点。但是，随着实务案例的出现，理论上关于《刑

法》第 20 条第 3 款的性质有了较大的改变。笔者认为，“于欢案”可以说是一个导致理论上诸多学者对

《刑法》第 20 条第 3 款转向“提示论”的典型案例[3]。此外，“于欢案”等案又将“防卫限度”的认定

从理论延伸到了司法解释以及实司法实践。实际上，早期的“拟制论”与现在的“拟制论”存在不同的

重要原因在于，理论与司法解释对“防卫限度唯结果论”的转变。 
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2.1. 从“拟制论”到“提示论” 

对于《刑法》第 20 条第 3 款，早期的刑法教科书大多以“无过当防卫条款”、“特殊防条款”等词

汇进行描述，并将该条款认定为是防卫人具有无限防卫权的依据[4]。基于此种观点，理论上认为《刑法》

第 20 条第 3 款是相对于第 2 款的法律拟制。由于防卫人面临的不法侵害具有法定的特殊性，因此不需要

满足一般正当防卫的限度性条件，也不成立防卫过当。 
然而，根据传统理论与司法实践的认定，正当防卫的限度性条件在以往都是“唯结果论”，如果防

卫人导致不法侵害人出现重伤或者死亡的结果，就属于防卫过当。此时如果对比《刑法》第 20 条第 2 款

与第 3 款的成立条件，理论上会得出一种“反对解释”的结论。即如果不法侵害不满足《刑法》第 20 条

第 3 款的要求，并且防卫行为造成了“重大伤亡损害”，那么防卫人就成立“防卫过当”。这也是早期

的“拟制论”得出的结论，其“拟制”的内容是防卫限度的“结果要件”。“于欢案”的二审法院就遵

循了上述分析逻辑，其认为：本案中，催债人员虽然人数众多，但是并未携带、使用任何器械。并且在

民警介入之后，其并未有任何打架、攻击的暴力行为，因此本案不存在《刑法》第 20 条第 3 款规定的不

法侵害类型，所以于欢不享有特殊防卫权。此外，按照一般正当防卫的限度性条件判断，于欢造成了不

法侵害人重伤、死亡的后果，构成防卫过当 1。 
因此，理论上有学者对传统理论提出质疑，指出《刑法》第 20 条第 3 款只是注意规定，因为在理论

上，一般防卫与特殊防卫的正当化依据没有什么不同。比如根据“优越利益说”，不管是一般防卫还是

特殊防卫，被侵害人的利益相比于侵害人的利益都有质上的优越性。而不可能认为，在面对普通犯罪时，

被侵害人的利益仅具有一定量的优越性，只有面对严重犯罪时，被侵害人的利益才具有质的优越性[3]。
此外，按照以往防卫限度的判断，会使得实践中大量案件判断为防卫过当，因此应当将《刑法》第 20 条

第 3 款认定为注意规定。为此可以得出，即使防卫人所面临的不法侵害仅为普通的不法侵害，并且导致

不法侵害重伤或者死亡的后果，在满足正当防卫其他条件的情况下，也不属于防卫过当。即使像“于欢

案”这样，被侵害人所面临的不法侵害不是严重危及人身安全的暴力性犯罪，根据一般正当防卫的条件，

只要求满足“所面临的不法侵害”正在进行即可；并且按照现今理论对于防卫限度的要求，应当同时“行

为过当”与“结果过当”。虽然于欢造成了重大损害，但是由于手段没有明显超过必要限度，因此不构

成防卫过当。 

2.2. 对早期“拟制论”的反思 

如前所述，受到“防卫限度唯结果论”观念的影响，会得出《刑法》第 20 条第 3 款与《刑法》第

20 条第 2 款是对立关系的结论，进而会导致实务中防卫过当的情形不断扩大。这也是理论上的学者反对

“拟制论”，从而转向“提示论”的主要原因之一。但是，同样基于“防卫限度唯结果论”的前提，即

使没有《刑法》第 20 条第 3 款的增设，案件的结果也没有什么不同。比如对“于欢案”的判断，如果按

照防卫限度采用“结果适应说”的标准(即对比不法侵害人与防卫人和受害人一方，如果伤亡后果对比明

显，则是结果过当) [5]，即使按照普通的正当防卫条件，也必定是防卫过当。因此，可以看出，导致实

务当中防卫过当情形扩大的原因不是“拟制论”，而是“防卫限度唯结果论”。 
但是在于欢案之后，刑法理论上诸多学者倡导“防卫限度唯结果论”的转变[6]。而 2020 年 8 月 28

日《关于依法适用正当防卫制度的指导意见》明确指出行为“明显超过必要限度”和“造成重大损害”

是防卫过当的并行条件，该司法解释的意见也与理论通说相一致。那么在这样的理论变化以及司法认定

背景之下，类似“于欢案”的案件根本无需适用《刑法》第 20 条第 3 款，按照一般正当防卫的成立条件，

也不会过当。因此，如果要反对“拟制论”，还是应当回归到“法律拟制”原本的概念上来。而关于“法

 

 

1参见山东省高级人民法院刑事附带民事判决书，(2017)鲁刑终 151 号。 
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律拟制”的内涵，德国学者拉伦茨认为，“法学上的拟制，是将明知为不同者，等同视之”[7]。具体到

刑法领域，刑法中的“法律拟制”即为将两个事实上不同的行为，在法律上作同样的定性。立法者采用

法律拟制这样的立法技术的目的在于：1) 出于经济性考虑，避免法条之间规定的重复；2) 出于实质性考

虑，两个行为在法益侵害的程度上相当[8]。 
如前所述，“法律拟制”的前提是存在两个在事实层面不同的行为，那么可以对《刑法》第 20 条第

3 款作出如下分析：如果将《刑法》第 20 条第 2 款和第 3 款归纳出相同的法律后果，即“防卫不过当”。

那么二者在事实层面的区别在哪里呢？第一是防卫行为所面临的不法侵害的性质不同：第 2 款是普通的

不法侵害，第 3 款是“严重危及人身安全的暴力性犯罪”；第二是防卫限度不同：第 2 款是“行为不过

当”或者“结果不过当”，而第 3 款是“结果已经过当”。但是在防卫限度条件二选一就可以得出“防

卫不过当”的前提下，第 2 款与第 3 款的区别就是“行为是否过当”。换言之，如果在第 2 款和第 3 款

均为“结果过当”的情况下，达到“防卫不过当”的法律效果，第 2 款规定的防卫行为在行为上是“不

过当”的；而第 3 款的行为是否过当并不确定，但是其所面临的不法侵害比较特殊。那么理论上对于防

卫行为在“行为上是否过当”又是如何判断的呢？下文将通过安徽周某某正当防卫不起诉案对这个问题

进行分析，并且得出防卫过当的“行为要件”与其所面临的不法侵害的关系。 

3. 《刑法》第 20 条第 3 款于不同定位下的适用路径 

按照“拟制说”，《刑法》第 20 条第 3 款相对于第 2 款而言在适用顺位上有优先适用的要求。而按

照“提示说”，即使案件符合《刑法》第 20 条第 3 款的要求，防卫人不成立“防卫过当”，还需要满足

《刑法》第 20 条第 2 款规定的“行为不过当”或“结果不过当”。而安徽周某某正当防卫不起诉案在适

用《刑法》第 20 条时，也可以通过上述两种路径进行分析 2。 

3.1. 本案是否能适用《刑法》第 20 条第 3 款 

1) 所面临的不法侵害是否为“严重危及人身安全的暴力性犯罪” 
根据《刑法》第 20 条第 3 款的规定，该条款适用的前提条件为“正在进行行凶、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”。理论对此都是采用限制解释，将“严重危及人身安全”

以及“暴力”都作为限定前面“抢劫、强奸”等行为的标准[9]。这里的人身安全应当认定为包括“生命

安全及重大身体安全”。本案中，许某某在醉酒之后乘四周无人之机，将周某某仰面推倒在稻田里，并

欲与其强行发生性关系，此行为属于以暴力手段实施强奸行为。 
此外，笔者认为认定不法侵害是否严重危及人身安全，应当结合被害人及防卫人所处的环境。如果

被害人处于孤立无援的境地，没有其他人可以对其实施救助，那么其所面临的的人身危险也会更大。例

如，《刑法》将“入户抢劫”作为加重处罚情节，就是因为行为人在户内实施抢劫时，被害人得到公力

支持的可能性就比较小，在其孤立无援的境地之下，犯罪人的成功率也会比较高[10]。再如区分故意杀人

罪与遗弃罪时，也需要考虑到被害人所处的环境去判断行为人的不作为是否与故意杀人的实行行为具有

等价性 3。因此，在本案中，许某某在四周无人的情况下对周某某实施强奸行为，其犯罪既遂的可能性非

 

 

2参见 2020 年《正当防卫不捕不诉经典案例》：许某某醉酒后于晚 19 时许，遇见刚打完农药正要回家的妇女周某某，意图强行与

周某某发生性关系。周某某奋力反抗过程中，用药水箱上连接的一根软管将许某某颈部缠绕住。许某某被勒住脖子后暂停侵害并

站立起来，周某某为了防止其继续对自己实施强奸行为，一直站在许某某身后拽着软管控制其行动，而且案发现场基本无其他人

员留意或者靠近。二人对峙将近两小时后，许某某提出软管勒得太紧、要求周某某将软管放松一些，周某某便将软管放松，许某

某趁机采取用手推、用牙咬的方式想要挣脱软管。周某某担心许某某挣脱软管后会继续侵害自己，于是用嘴猛咬许某某手指、手

背，同时用力向后拽拉软管及许某某后衣领。持续片刻后许某某身体突然前倾、趴在田埂土路上，周某某认为其可能是装死，仍

用力拽拉软管数分钟。次日清晨，周某某在村干王某某的陪同下到现场查看，发现许某某已死亡，遂电话报警、自动投案。经鉴

定，许某某符合他人勒颈致窒息死亡。 
3参见《关于依法办理家庭暴力犯罪案件的意见》第 17 条，最高法、最高检、公安部、司法部于 2015 年 3 月 2 日发布。 
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常高，其行为已经达到了严重危及人身安全的程度。 
2) 防卫人所面临的不法侵害是否“正在进行” 
本案的争议问题之一在于，在周某某用软管勒住许某某之后，以及许某某后来趴在田埂上时，不法

侵害是否已经结束。关于不法侵害的结束时间，理论上历来有不同观点。有人认为，已经形成了结果时

就是结束时间[11]；有人认为，排除了不法侵害的客观危险时就是结束时间[12]；有人认为，不法侵害被

制止的时间就是结束时间[13]。但是以上观点都是从单一的客观层面进行判断，诚然，正当防卫作为犯罪

阻却事由，在三阶层理论当中属于客观违法阶层，但是在实践中的一些案例，如果不考虑防卫人的主观

要素，实际上会产生很多适用问题。例如最早于 2004 年发生的黄中权案，虽然理论上与司法解释基于此

案对财产犯罪与其他犯罪作了区分，认为财产犯罪情况下，行为虽然已经既遂，但是不法状态依然存在，

在现场还来得及挽回损失的，应当认为不法侵害尚未结束(即直到行为人藏匿财物至安全场所为止)。但是

也可以体现出单纯从客观层面判断不法侵害是否已经结束，已经无法满足司法实践的需求。 
2018 年的昆山于海明案更是将这一争议问题再一次纳入了理论研究的热潮，为此，有学者指出，首

先，当防卫人对侵害的存在与否发生误判时，由于受损方并未通过任何违法行为制造利益冲突，故应坚

持事后的判断标准，否定行为人享有误判特权。其次，当防卫人对侵害的严重程度和是否仍在持续发生

误判时，由于利益冲突的出现可归责于受损方，故应当采取防卫人个人化的事前标准，在合理误判的范

围内承认防卫人享有误判特权[14]。因此，结合上述观点，当利益冲突可归责于不法侵害人本身时，应当

以防卫人的个人判断标准为主，认定其享有误判特权。实际上类似于认定此时属于不法侵害人自陷风险，

因此防卫人无需承担防卫过当的责任。那么结合本案，周某某一直认为许某某挣脱软管之后会继续侵害

自己，并且误以为对方是在装死，并且是许某某制造了不法侵害，周某某作为女人并且处于孤立无援的

境地，应当认定为其享有误判特权。因此在本案中，应当认定防卫人所面临的不法侵害尚未结束，正在

进行。 

3.2. 防卫人的行为是否“明显超过必要限度” 

关于正当防卫中“必要限度”的认定标准，理论上主要包括基本相适应说、必需说[15]与适当说[16]。
笔者认为司法解释的观点偏于向适当说，即认为防卫的必要限度，是指防卫人的行为正好足以制止侵害

人的不法侵害行为，并认为应将基本适应说和必需说结合起来进行判断。4在周某某案当中，在第一阶段

下，许某某想通过暴力手段与周某某强行发生性关系，周某某的防卫行为未超过必要限度不存在较大争

议；但是在第二阶段，即许某某已经被周某某完全压制，虽仍有继续侵害的可能，但是周某某仍用“软

管勒住许某某脖子”这样有可能导致不法侵害人死亡的手段，其防卫是否超限存在较大争议。 
诚然，笔者并不反对本案当中，首先，根据必需说，综合周某某所处的环境，许某某与周某某的力

量对比，周某某是以足以制止不法侵害为需要而实施的防卫行为。并且结合整体案情来看，周某某的行

为一直都是为制止不法侵害所必需的。其次，根据基本相适应说，从周某某实施防卫行为时去判断，其

使用的手段是用软管勒住许某某的脖子。虽然周某某勒住的部位是脖子，但是其使用的工具是软管，根

据社会一般人的常识，软管和其他刀具以及铁链等工具不同，杀伤力并不是很强。此外，根据案件事实

可知，在许某某要求周某某将软管勒松一点之后，周某某还照做了。因此，笔者认为从案件发生当时的

角度去判断，而不是从事后角度去判断，用软管勒住不法侵害人的脖子的行为与被害人所受到的人身安

全危险是大体上可以相适应的。 

4. 《刑法》第 20 条第 2 款与第 3 款关系的重新界定 

从上述案情的分析可以看出，在认定防卫人的行为是否“明显超过必要限度”时，也需要考虑到“不

 

 

4参见《关于依法办理家庭暴力犯罪案件的意见》第 19 条，最高法、最高检、公安部、司法部于 2015 年 3 月 2 日发布。 
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法侵害”的类型。正如有学者指出，立法者在设置《刑法》第 20 条第 1 款和第 2 款时，是出于具体问题

具体分析的思维模式。因此在司法实践中，往往需要防卫人自身去判断防卫的时间条件以及限度性条件。

而在第 3 款规定中，立法者明确指出，当不法侵害具化为“杀人、抢劫、强奸、绑架”等犯罪类型时，

防卫人就可以实施造成不计后果的特殊防卫权。这说明只要防卫人所面临的不法侵害具有明显的危及人

身安全的特征，就不需要防卫人自身去考虑正当防卫的其他构成要件。因为立法者考虑到这些不法侵害

对侵害人的危险性，以及防卫人主观判断的困难性，在立法上做了类型化的规定，以鼓励防卫人与犯罪

行为作斗争。 
此外，笔者想要指出的是，以往司法实践出于对《刑法》第 20 条第 3 款的理解，会得出“只要面临

前提并非严重危及人身安全的不法侵害，防卫人造成不法侵害人重大伤亡后果，一定成立防卫过当”的

结论，并不是因为其将该条款理解为法律的特殊规定，也称作法律拟制，而是司法实践长期将正当防卫

的限度条件“唯结果论”视之。也就是在传统刑法以及实务对防卫限度条件“唯结果论”的情况下，只

要防卫人造成不法侵害人重大伤亡的后果，一定会成立防卫过当。那么即使没有《刑法》第 20 条第 3 款

的增设，案件的结果也没有什么不同。比如对“于欢案”的判断，如果按照防卫限度采用“结果适应说”

的标准，即使按照普通的正当防卫条件，也必定是防卫过当。因此，得出将《刑法》第 20 条第 3 款视为

法律拟制就容易导致司法实践当中“防卫过当情形不断扩大”的结论存在逻辑错误。 
诚然，如前所述，在以往理论与司法实践对于防卫限度条件“唯结果论”的前提之下，将《刑法》

第 20 条第 3 款视为法律拟制会导致司法实践当中防卫过当的适用情形不当扩大。但是现在理论通说以及

司法解释都已经认定防卫过当认定应当坚持“行为过当”和“结果过当”缺一不可，此时将《刑法》第

20 条第 3 款视为法律拟制不仅不会扩大防卫过当情形的适用，反而会缩小其适用范围。本文对于周某某

案的分析是基于实务当中，司法工作人员具有良好的理论基础，并且主张从行为时标准、结合被害人所

处环境等因素综合分析防卫人是否超限的情况下，得出的理想结果。此外，在“于欢案”当中，法院也

并未考虑不法侵害人与被害人的力量对比以及周遭环境等综合因素，可见在实务当中，若不把《刑法》

第 20 条第 3 款视为特殊条款，仍认为需要考虑正当防卫的限度条件，反而会把简单的问题复杂化。 
传统教科书上都把特殊防卫条款认定为是防卫人具有无限防卫权的依据[4]，并且认为立法者给予防

卫人以特殊防卫权的原因是考虑到以下因素：1) 危险相当。防卫行为对犯罪人的人身权益构成的威胁可

以与犯罪特殊暴力犯罪对公民的生命健康所形成的威胁相当；2) 侵害人人身权益的零保障。当侵害人实

施严重危及他人人身安全的暴力犯罪时，法律应当持有一种漠视侵害人人身权益的态度，将对侵害人的

处置权交由防卫人；3) 适当防卫无期待可能。期待可能性是指根据行为时的具体情况，行为人作出符合

法律要求行为的可能性。如果在某种情形下，作出合法行为的期待可能为零，则不为该合法行为所造成

的损害不可归责于行为人。 
因此，《刑法》第 20 条第 3 款是在“不法侵害的类型”下进行特殊规定的法律拟制条款。只要被侵

害人所面临的不法侵害是严重危及人身安全的侵害，就不需要考虑其他正当防卫的限度要件，如果防卫

人造成不法侵害人伤亡的后果，也不过当。此外，如果被侵害人所面临的不法侵害不是严重危及人身安

全的暴力性犯罪，依然可以按照一般正当防卫的条件进行认定。比如本案当中，既然已经能够证明能够

适用《刑法》第 20 条第 3 款，则无需再考虑周某某的行为是否符合《刑法》第 20 条第 2 款。其实笔者

认为，将《刑法》第 20 条第 3 款视为“法律拟制”还是“注意规定”，在现今理论与司法实践将防卫限

度条件认定为是同时满足行为过当与结果过当的背景下，在适用方法上面没有什么不同。比如在具体案

件的判断，都是先判断是否符合《刑法》第 20 条第 3 款，再判断是否满足正当防卫其他构成要件。只不

过将特殊防卫条款认定为法律拟制，会使得该条款更加具有实践价值，但是在理论框架上确实与一般正

当防卫的成立条件有出入。 
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5. 结语 

德国伦理学家包尔生说，所有的科学都可划分为两类，即理论科学和实践科学。前者的目的是知识，

后者则寻求通过人的行动控制事物，它们告诉我们怎样使世界有助于我们的目的。刑法学是近代以来，

为了给刑事立法和刑事司法提供理论基础和技术指导而产生的，因此刑法学是实践科学，而不是理论科

学[17]。因此笔者认为，在论证《刑法》第 20 条第 3 款于《刑法》第 20 条第 2 款的关系问题上，除了论

证其观点的逻辑合理性之外，更应当考虑到该理论的实践价值。 
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