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浅析特殊防卫的构成及与一般正当防卫的异同

内容提要：特殊防卫是一般正当防卫的一种特殊表现形式，两者有共同点，也存在明显的区别。明确特殊防卫的构成要件，分清两者的异同，对于鼓励公民行使特殊防卫权与严重危及人身安全的罪犯作斗争和防止滥用特殊防卫权、维护社会法律秩序有着重要意义。本文通过对特殊防卫的构成要件的分析阐明两者的异同。特殊防卫的意图：是为了制止严重的暴力犯罪，维护公民人身安全；范围：是“严重危及人身安全的暴力犯罪”；对象：是“严重”的“暴力犯罪”分子；时机：是暴力犯罪正在进行时；限度：造成不法侵害人伤亡的，不属于防卫过当。特殊防卫与一般正当防卫在上述五方面都具有共同点，同时也都存在明显区别。

关键词：特殊防卫  构成  一般正当防卫  异同 

    根据我国《刑法》第20条第3款的规定，特殊防卫也称特别防卫，是指对正在进行行凶、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分子，采取防卫行为，即使造成不法侵害人伤亡，也不属于防卫过当，不负刑事责任的行为。对这一防卫行为，有的学者称其为无限防卫、绝对防卫、无过当之防卫等。而根据我国《刑法》第20条第1、2款的规定，一般正当防卫是指为了使国家、公共利益、本人或者他人的人身、财产和其他权利免受正在进行的不法侵害，对不法侵害人所实施的制止其不法侵害行为且没有明显超过必要限度的损害的行为。

特殊防卫与一般正当防卫同属于我国《刑法》第20条的规定，各条款之间有着必然联系。第1、2款的规定与第3款不矛盾的部分，第3款也必然适用。因此特殊防卫与一般正当防卫，是特殊与一般的关系。特殊防卫是正当防卫的一种特殊表现形式，两者之间有着许多共同点，同时也存在严格区别。准确掌握特殊防卫的构成要件，分清它与一般正当防卫的异同，对于鼓励支持广大公民积极打击严重危及人身安全的暴力犯罪；对于防止人们滥用特殊防卫权，维护社会正常的法律秩序都有着十分重要的意义。本文试图通过对特殊防卫的构成要件的分析，阐明它与一般防卫的主要共同点与区别。

一、特殊防卫的意图：是为了制止严重的暴力犯罪，维护公民人身安全。这是特殊防卫的主观条件，即防卫目的的正当性。根据我国《刑法》第20条第1、3款规定的精神，其主要包括两层意思，一是为了制止严重的暴力犯罪。对于合法的行为即使造成了行为人的权益受到一定的损失，例如，为了制止行为人的违法犯罪行为而造成其一定的伤害，也是不能实施所谓的正当防卫，更不要说特殊防卫了。另外，也并非制止所有的违法犯罪都可以行使特殊防卫。只有在制止我国《刑法》第20条第3款的规定的行凶、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时才可以行使特殊防卫权。二是为了维护本人或者他人的人身安全。对于其他合法权益的维护不得行使特殊防卫权。根据我国《刑法》第20条第3款的规定，这里的“人身安全”主要是指公民的生命权、健康权和性的权利。当然有些犯罪会同时侵犯公民几方面的合法权益，例如抢动罪，罪犯主要目的是侵犯公民的合法财产权益，但同时也侵犯了公民的人身安全权益。只有对包含有“危及人身安全”的犯罪才能行使特殊防卫。

在防卫的意图方面，特殊防卫与一般正当防卫的共同点在于，它们的目的都必须是为了制止不法侵害，维护合法权益。对于合法的行为，即使造成了行为人的利益损害都不允许实施所谓的“防卫”。那种故意引诱对方进行不法侵害而借机加害于不法侵害人的行为，是挑唆防卫又称挑拨防卫。挑唆防卫虽然外观上貌似正当防卫，但是，它与一般正当防卫或特殊防卫存在着根本的区别。挑唆防卫是故意诱发不法侵害，主观上具有借机伤害对方的违法犯罪意图而非防卫意图。特殊防卫与一般正当防卫的区别在于，一般正当防卫适用于制止各种不法侵害（其中也包括较严重的一般违法行为），维护国家、公共利益、本人或者他人的人身、财产和其他合法权益。而特殊防卫只能适用于制止较严重的暴力犯罪行为，不能适用非暴力的犯罪行为，也不能适用较轻微的暴力违法行为，并且维护的只能是行为人本人或他人的人身安全，而不是其他合法权益。例如对不“危及人身安全”的损毁公私财产等的犯罪，即使达到很严重的程度也不能实施特殊防卫。
二、特殊防卫的范围：是“严重危及人身安全的暴力犯罪”。根据我国《刑法》第20条第3款规定的精神，其主要包括三层含义，一是适用的不法侵害行为必须是实际采用暴力手段的。这个暴力手段是指使用外力强制，能够使被作用人的身体受到较严重伤害甚至死亡的方法。它一般是采用各类凶器的，如枪枝、刀具、棍棒等工具的，但在特殊的情况下也可以是赤手空拳的。例如，在夜深人静时或行人稀少的冷辟处，一个强壮的男人（尤其是有过武术运动员、特战队员、特警队员等经历的）完全可以通过拳击、掐喉等方法致弱小的女子等重伤甚至死亡。对于那些尽管也可能危及人身安全，但不是采用暴力手段的，如下毒杀人，或者不是采用现实暴力手段而是以暴力相.威胁的，都是不能实施特殊防卫的。二是适用的不法侵害必须是“危及人身安全”的。对于不法侵害国家、公共利益但不直接危及公民人身安全的，不能实施特殊防卫。对于不法侵害公民“人身安全”以外的其他合法权益，也不得实施特殊防卫。三是适用的不法侵害必须达到“严重危及”的犯罪程度。例如，我国《刑法》第20条第3款的规定的行凶、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。这里的“严重危及人身安全”，可以是已经造成本人或他人重伤（或性权利严重伤害），也可以是根据当时的现实情形推定可能会造成本人或他人重伤（或性权利严重伤害）或死亡。对于是否可能会“严重危及人身安全”的推定，既要看不法侵害者使用的凶器，也要分析不法侵害实施时的环境及双方的状况，还要考虑当时不法侵害者侵害的意图，要通过综合分析来确定。由于不法侵害往往是突然发生的，并且大多发生在夜深人静时或行人稀少处，面对紧急情况，防卫人一般处于高度紧张的心理状态，短时间内很难做到全面细致的分析。因此，在认定不法侵害是否达到“严重危及”的程度，要充分考虑到防卫人当时的实际心理状况，只要不是十分明显不符合，就应该认定达到“严重危及”的程度。也正因为如此，特殊防卫的适用的范围必须是较严重的暴力犯罪。

在防卫的范围方面，特殊防卫与一般正当防卫的共同点在于，它们都只能适用合法权益受到不法侵害的范围。这种不法侵害必须是客观存在的，而决不能是主观臆造的。那种行为人由于主观认识上的错误，误认为有不法侵害的存在，而实施防卫行为结果造成损害的“假想防卫”行为，既不是一般正当防卫，也决不可能是特殊防卫。特殊防卫与一般正当防卫的区别在于，一是，一般正当防卫适用于制止国家、公共利益、本人或者他人的人身、财产和其他权利受到的不法侵害；而特殊防卫只适用于危及本人或他人人身安全的不法侵害。二是一般正当防卫既适用于制止暴力不法侵害，也适用于非暴力的不法侵害；而特殊防卫只适用于暴力的不法侵害。三是一般正当防卫既适用于制止达到犯罪的不法侵害，也适用于较严重的一般违法的不法侵害；而特殊防卫只适用于达到较严重犯罪程度的不法侵害。

三、特殊防卫的对象：是“严重”的“暴力犯罪”分子。根据我国《刑法》第20条第1、3款规定的精神，它包含以下二层意思。一是特殊防卫必须针犯罪分子本人。这一方面要求特殊防卫只能对不法侵害者本人实施，即使有时对不法侵害者本人有密切关系的亲人实施防卫行动或许对制止不法侵害会产生实际效果，也决不能殃及第三人。这是现代法制精神的要求。另一方面要求特殊防卫只能对社会危害性比较严重的犯罪分子实施。对于那些不法侵害本人或他人人身安全，但尚未达到犯罪程度的一般违法不能实施特殊防卫。根据我国刑法的有关规定，由于十四周岁以下的未成年人是不承担刑事责任的，因此，对十四周岁以下的未成年人不得实施特殊防卫。十四周岁以上不足十六周岁的未成年人只对少数严重的犯罪行为承担刑事责任，并且要从轻或减轻处罚，因此，只能对这一年龄段的未成年人的少数特别严重的暴力犯罪才能实施特殊防卫。二是特殊防卫只能对“危及人身安全的暴力犯罪分子”实施。这表明，对于没有“危及人身安全”而侵害国家、公共利益、本人或者他人的财产和其他权利的犯罪分子不能实施特殊防卫，对于虽然“危及人身安全”但没有采用暴力手段的犯罪分子也不能实施特殊防卫。

在防卫的对象方面，特殊防卫与一般正当防卫的共同点在于，它们都只能对不法侵害者本人实施防卫，而决不能殃及第三人。两者的区别在于，特殊防卫只能对“严重危及人身安全的暴力犯罪分子”实施，而一般正当防卫的对象相对广泛得多，可以对侵害国家、公共利益和本人或他人的各方面合法权益的各类不法分子实施。既可以对犯罪分子实施，也可以对较严重的一般违法分子实施，有时为了制止正在进行的不法侵害的需要，也可以对未成年的不法侵害者实施，当然这要特别注意控制好防卫的强度。

四、特殊防卫的时机：是暴力犯罪正在进行时。根据我国《刑法》第20条第1、3款规定的精神，特殊防卫只能对正在进行“严重危及人身安全的暴力犯罪”分子才能实施。因为特殊防卫的直接目的只是为了制止这类犯罪，维护本人或他人的人身安全，而不存在惩罚或制裁罪犯的意图（这是司法机关的职权）。只要犯罪分子实施完毕或终止了这类暴力犯罪，就不得对其再实施特殊防卫。即使在这类暴力犯罪刚结束，为了逮住罪犯而采取相应行动时，本人或他人也不得对其实施造或重伤或死亡的特殊防卫。

在防卫的时机方面，特殊防卫与一般正当防卫的共同点在于，它们都只能在不法侵害正在实施时进行。不法侵害尚未开始，如在策划预备阶段，制止不法侵害的方法就不应采取会造成不法侵害者一定伤害的防卫行为，而应采取其他方法，如向公安机关等报告的方法来制止不法侵害的发生。不法侵害已经结束，如不法侵害已实施完毕或因故终止，就不得再对不法侵害者实施防卫行为。因为这不是制止不法侵害的行为，而只是一种报复或对不法侵害者的惩罚行为，这不是特殊防卫或一般正当防卫的本意，而且会破坏正常的社会法律秩序。两者的区别在于，特殊防卫在相关暴力犯罪一经结束后就不得再实施了。而一般正当防卫，虽然也规定不法侵害结束后不得再实施。但是在司法实践中，对于不法侵害行为刚结束，为了挽回损失或逮住不法侵害者等，一般也还是允许实施一定限度的正当防卫的。例如，抢劫犯作案后刚离开，受害人追上去将其打伤夺回被劫财物，只要未造成罪犯十分严重的伤害，一般是认定为正当防卫的。

五、特殊防卫的限度：造成不法侵害人伤亡的，不属于防卫过当。也正因为如此，有些学者将特殊防卫称为无限防卫、绝对防卫、无过当防卫等。（笔者认为特殊防卫在防卫的意图、适用范围、防卫对象和防卫时机等方面都是有严格的规定，并非“无限制”，因而称其为无限防卫、绝对防卫等在理论上不是很准确，在实践中也容易因误解而导致滥用。）根据我国《刑法》第20条第3款的规定，特殊防卫即使造成暴力犯罪分子死亡的也是法律所允许的。这是因为，特殊防卫的适用范围与对象是“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”及其犯罪分子。这些穷凶极恶的暴力犯罪，往往会给受害人的健康、生命和性权利等带来极其严重的威胁，因此，允许防卫造成暴力犯罪分子重伤甚至死亡，这是与其犯罪的危害程度基本相适应或接近的。而且这对于鼓励广大公民积极与这些凶残的犯罪分子开展斗争是有着十分重大的现实意义。

在防卫限度方面，特殊防卫与一般正当防卫的共同点在于，实质上它们都要求防卫行为是制止不法侵害所必需的，防卫造成的损害程度要与不法侵害所造成或可能造成的危害要大致相等或接近。当然如前所述，考虑到不法侵害的危急及受害者或其他防卫者当时的心理状况以及为了鼓励公民与不法侵害分子作斗争，不能对公民防卫的限度过于苛求，在一定程度上超过危害结果，也应认定为正当。两者的区别在于，在符合特殊防卫的意图、范围、对象、时机的条件下，对防卫造成暴力罪犯的损害结果可以不予追究，也不存在防卫过当的问题。而在符合一般正当防卫的意图、范围、对象、时机的条件下，对防卫造成不法侵害者的损害结果还要认真分析，明显超过必要限度造成重大伤害的，应当负刑事责任。当然，对这种犯罪应当减轻或者免除处罚。

综上所述，特殊防卫在防卫的意图、范围、对象、时机和限度方面的构成要件上都有明确的规定，它与一般正当防卫既有共同点也有严格区别。在司法实践中，特殊防卫与一般正当防卫很容易混淆，将特殊防卫误认为防卫过当或将防卫过当误认为特殊防卫。我们应该明确特殊防卫的构成要件，尤其要清晰它与一般正当防卫的区别。只有这样，我们才能既充分鼓励广大公民行使特殊防卫权，与“严重危及人身安全的暴力犯罪”分子开展坚决的斗争，又能严格防止人们滥用特殊防卫权，维护正常的社会法律秩序。
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