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论对不作为犯罪的正当防卫

蒋旭东
（浙江工商大学法学院，浙江　杭州　３１００１８）

摘　要：对不作为犯罪进行正当防卫是正义与秩序的价值体现，刑法第二十条是其法律依据。暴力、胁迫等行为
驱使不作为犯改变意志，积极作为的可能性也为不作为犯罪的正当防卫创造了实现可能。对不作为犯罪正当防
卫的形式逻辑与对作为犯罪正当防卫不同，因此在认定过程中，对起因、时间、目的、对象和限度条件的认定也与
对作为犯罪正当防卫的认定有所差异。防卫不过分苛求限度与有效性同样适用于对不作为犯罪的正当防卫。
他人可代替履行义务不影响正当防卫的认定。
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　　防卫权是现代刑法赋予公民个人的一项权利，
其鼓励公民敢于反抗违法犯罪行为，以公民个人的
力量维护国家、社会、本人以及他人的合法权益。
在实践中，防卫行为总是被动产生的，即面对侵害
人主动进攻型的侵害行为时，防卫人采取防卫手段
制止其侵害行为，使其以作为方式实施的侵害行为
趋于停止。在实践中对不作为型侵害行为防卫的
案例很少，因此学者在论述正当防卫时往往笔墨不
多。对不作为型侵害行为能否进行防卫，学界主流
观点认为，我国刑法中的不法侵害包含违法与犯罪
行为，犯罪行为不论是作为还是不作为都是对合法
权益的侵害，当然可以对此类行为进行正当防
卫［１］。但当论述正当防卫的条件时，诸多学者以作
为犯的角度出发构建正当防卫制度，对不作为型侵
害的正当防卫尚缺乏系统性的论述。因此，笔者认
为有必要补充对不作为侵害进行防卫的认定，从而
使正当防卫理论更加完善。

一、对不作为犯罪防卫的价值考量
（一）正义与秩序是正当防卫的根本价值

“在正当防卫法律制度中已经包含了人们所追
求的正义与秩序。”［２］正当防卫的起因是由于现实
的紧迫的不法侵害正在进行，不法侵害行为本身是

一种损害国家、社会、公民权利的行为，而正当防卫
是为保护正在受损或将要受损的权利而采取措施
防止该不法侵害继续进行的行为，因此正当防卫行
为本身就具有正义属性。正当防卫权的行使同样
体现其正义性，即正当防卫只能对满足一定条件的
不法侵害人实施。不法侵害是对受法律保护的各
种权利的侵害，因而其又是对保障社会稳定运行法
律的破坏，即是对法的秩序的违反；正当防卫则是
为减损该种破坏并试图恢复法律秩序的行为。正
当防卫是公民在面对侵害权益的行为时，为恢复秩
序的再次运行和对秩序的信赖而做出的抉择，也是
秩序的必然要求。

刑法明文规定的正当防卫制度，赋予公民防卫
权，在公民面对现实的不法侵害时，鼓励其以私人的
力量反抗违法犯罪行为，同不法侵害者作斗争；通过
损害不法侵害者权益而免除防卫人责任的方式来震
慑潜在的或现实的侵害人，实现正义与维护秩序的
价值在正当防卫制度中相互融贯，实现正义是维护
秩序的保障，维护秩序又是实现正义的应有之义。
（二）作为犯罪与不作为犯罪在社会危害上没有本
质区别
　　作为犯罪是实践中常见的犯罪行为方式，在法
益平和稳定时期，行为人通过积极的行动损害法
益，主动破坏这种稳定的法益状态；不作为犯罪是
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在国家、社会、公民法益面对危险时，法律要求行为
人积极作为以促使法益回归到稳定状态，行为人在
有能力保护法益的前提下却不作为，同样是对法益
稳定状态的一种破坏。行为对法益破坏的本质特
征才是对其进行防卫的正当性来源，而不是其行为
的方式。不作为犯罪对法益的危害性和紧迫性与
作为犯罪别无二致。
（三）要求不作为犯履行义务的独立价值

义务是为满足权利人的利益而为一定行为或
不为一定行为的必要性。不作为行为构成犯罪
表明，其不履行义务的行为已具备刑法上的法益
侵害性，将对不作为犯罪的侵害行为认定为正当
防卫是鼓励公民积极行使防卫权、驱使行为人履
行义务、防止特定危害发生、保障被害人权益的
制度保障。

二、对不作为犯正当防卫的实现可能
（一）刑法明文规定之前提

对不作为犯罪进行防卫的理论正当性在于其
公平秩序的价值，其制度上的正当性则是刑法的明
文规定，即刑法第二十条。不作为犯罪是刑法所禁
止的行为，是具有社会危害性的行为，当然包含于
不法侵害的含义之下。因此，为使国家、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
行的不作为犯罪的侵害而采取的制止其不法侵害
的行为，即促使保证人实施作为、履行其义务的行
为，可以构成正当防卫。
（二）驱使防卫对象履行义务之行为

正当防卫的行为目的是制止不法侵害的继续
发展，实现行为目的的手段是对不法侵害人合法权
益造成损害。与作为犯罪不同，对不作为犯的防卫
目的的实现最终需要不法侵害人的努力。有学者
认为，对不作为犯不能构成正当防卫，因为即使对
不作为犯进行正当防卫，合法权益遭受损失的危险
也不能排除，防卫行为并不能制止侵害行为［３］。尽
管不是所有防卫行为都能对不法侵害的停止即对
保证人履行义务起到促进作用，但不能否认一些情
况下的防卫行为所产生的良好效果。能否对不作
为犯进行正当防卫的评价因素并不是防卫效果的
好坏，而是防卫效果的有无。显然，一定程度的暴
力、胁迫可以驱使不作为犯改变先前不作为的态度
转而去履行义务，这是不作为犯权衡利弊理性思考

后的结果。不能因对部分犯意坚决的不作为犯缺
乏防卫效果而否定对不作为犯可以进行正当防卫
的制度价值。

三、对不作为犯正当防卫的认定
（一）对不作为犯进行正当防卫的条件
１．起因条件———不作为侵害的发生。不法侵

害是发生防卫行为的起因，也是认定正当防卫的前
提与基础。“正在发生的不法侵害”使得防卫人实
施损害不法侵害人权益的行为具有防卫性，因而也
具有了正当性［４］。在对不作为犯的正当防卫案件
中，起因条件是存在正在发生的危险，行为人负有
消除危险的义务，并且具有实施作为行为的能力防
止危险结果的继续发展而拒绝实施。正当防卫的
起因必须具备紧迫性，即“不作为不法侵害对危害
结果的发生构成了严重威胁或危害结果正在发
生”［５］。是否有阻止不法侵害的其他方式不是判断
紧迫性的必要条件，防卫人可以采取其他方式制止
不法侵害的可能不阻却正当防卫的正当性。因此，
尽管在有其他更为平和的手段可以保护受损法益、
制止不法侵害的情况下，对防卫人造成损害仍应该
认定为正当防卫而免除其刑事责任。
２．时间条件———行为人处于仍不作为状态。

时间条件要求进行正当防卫时不法侵害处于正在
进行的状态且尚未结束。对不作为犯正当防卫的
起始点是行为人具有作为义务能够作为而不作为，
即不作为犯罪的着手。有学者举例认为：火车扳道
工在火车通过１５分钟前不扳道，由于法益没有面
临紧迫的危险而不能视为不法侵害即不作为犯罪
的着手；如果在火车通过３分钟前不扳道则由于紧
迫的危险可以看作是不法侵害的着手［５］。笔者认
为，上述观点混淆了正当防卫的时间条件和起因条
件中的紧迫性要求，应当根据当扳道工没有在规定
的时间点进行扳道作业即是不作为犯罪着手，而该
规定的时间点与火车通过之间的时间差是判断能
否认定正当防卫的紧迫性的依据：间隔时间越长，
不法侵害的紧迫程度越低，则认定其构成正当防卫
越困难。

诚然，不作为行为只有达到一定的现实危险程
度才能被评价为犯罪。此处的现实危险程度的比
较对象是作为犯罪，即与作为犯罪相同的危险性，
如果不作为行为没有对法益形成该等程度的危险，
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即犯罪尚未着手［６］。在对法益形成一定的现实危
险后，不作为犯罪即着手犯罪开始，此时才跨入正
当防卫的时间条件内。不作为的不法侵害已经结
束，表明此时已经没有必要对不作为犯进行防卫：
一是不作为犯履行或者明确表示愿意履行作为义
务；二是不法侵害人的不作为犯罪结果已经发生或
者凭不法侵害人本人的努力已经无法阻止结果
发生。
３．目的条件———驱使不作为犯履行义务以保

护法益。防卫目的是保护国家、公共利益、本人或者
他人的人身财产权利。防卫目的要求防卫人具有基
础的防卫认识，并在此认识上产生防卫意志，通过意
志最终实施防卫行为。对不作为犯罪的防卫认识是
指，防卫人认识到正在发生的不作为不法侵害，并且
认识到不法侵害人具有作为义务有能力履行作为义
务而没有履行。防卫意志是指，防卫人通过损害不
法侵害人的权益来驱使其履行作为义务，防止危害
结果的发生，从而实现防卫目的的主观态度。在不
作为犯罪中，防卫手段是暴力或者其他侵害不作为
犯法益的行为，驱使不作为犯履行义务，最终达到保
护面临危险的法益的目的。
４．对象条件———不作为犯本人。对不作为犯

罪正当防卫的防卫对象是不作为犯本人，即不作为
犯罪中的保证人。防卫对象只能是具有防止危害
结果发生的作为义务的人，不能针对除此外的其他
任何人代替其实施作为而对他实行防卫。有学者
认为，防卫对象需要满足不作为犯罪三个层次的条
件［７］，这是混淆了防卫起因与防卫对象的结果。防
卫对象条件纯粹只有作为义务，如果保证人没有作
为的能力，则失去了不作为犯罪的前提，对不作为
犯罪的防卫更是无从谈起。因此，行为人有能力作
为而不作为是正当防卫的起因条件，学者将其归入
对象条件则是对存在不作为犯罪的不必要的重复。
当然，笔者认为的防卫对象自然也是满足上述要
求的。

此外，需要注意的是，在两人以上负有作为义
务时，其中一人履行义务的行为往往能够阻断犯罪
行为的紧迫性，即该不作为犯罪不具备正当防卫的
起因要件，损害不作为者权益的行为很难被认定为
正当防卫。因此，只有在所有保证人均不履行作为
义务时，才可对不作为犯进行正当防卫。
５．限度条件———综合判断作为可能性。刑法

条文对正当防卫的限度要求较为宽松———没有明

显超过必要限度造成重大损害。作为犯罪的危害
结果与行为人的犯罪手段决定对其防卫的限度，危
害结果越大，犯罪手段侵害性越强，对行为人的防
卫限度也就越高。与对作为犯罪进行正当防卫的
逻辑不同，对不作为犯罪进行正当防卫是要驱使行
为人履行作为义务，对法益的保护需要不法侵害人
即被防卫人的积极作为，因此防卫限度更难把握。
“防卫过当是防卫行为过当与防卫结果过当的统
一。”［８］对不作为犯罪的正当防卫限度，笔者存在以
下理解：

第一，作为可能性是影响必要限度的因素之
一。犯罪手段、受损法益类型、法益面临的危险紧
迫性等因素是影响正当防卫限度的客观因素。与
对作为犯罪的正当防卫不同，对不作为犯罪进行正
当防卫还应考虑不作为犯的作为可能性。一般来
说，对于犯意坚决、作为可能性较低的不作为犯，可
以采取强度较大的防卫措施；对于犯意不坚决、作
为可能性较大的不作为犯，采取强度较大的防卫措
施则有可能超出必要限度。

第二，对不作为犯罪的正当防卫不存在无过当
防卫。一方面，对不作为犯罪进行正当防卫的本质
是通过对不法侵害人造成损害，驱使其履行作为义
务，保护合法权利。如果对不法侵害人实施严重损
害其身体机能的防卫行为，可能导致其丧失作为的
能力，无法起到保护被侵害人权利的效果。另一方
面，刑法第二十条第三款所规定的无过当防卫，针
对的是严重危及人身安全的暴力犯罪。因此刑法
仅对作为犯罪规定了无过当防卫，对不作为犯罪进
行无过当防卫则没有法律前提。
（二）可代替作为不影响正当防卫的认定

在他人能够代替不作为犯履行作为义务时，能
否对不作为犯实行正当防卫，要求该特定的不作为
犯实施作为？笔者的答案是肯定的。实施特定的
作为行为、防止危害结果的发生是特定的不作为犯
的义务。尽管他人可以代替其履行该义务，但该代
替行为不改变义务的归属。只要起因条件没有消
失，即法益面临的危险的紧迫性没有消失，那么不
作为犯始终负有消除危险的义务，即作为义务，对
不作为犯则仍可以实施正当防卫，驱使其履行特定
消除危险的义务。在不作为不法侵害发生时，具有
代替作为可能而选择代替其履行义务虽然同样可
以起到保护被害人法益的效果，但其不能成为阻却
正当防卫的理由，选择使用暴力、胁迫手段逼迫不
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作为犯亲自履行作为义务，也应豁免其责任。当
然，如果在不作为犯不履行义务时，存在他人现实
的代替不作为犯正在保护被害人的法益，此时不应
再将对不作为犯的侵害认定为正当防卫，因为此时
被害人所面临的法益侵害已不具有紧迫性。

四、余论
由于对不作为犯罪正当防卫的特殊构造，防卫

有效性问题是不得不考虑的问题。在作为犯罪中，
行为由不法侵害人主动实施，防卫行为的目的是使
不法侵害人停止身体动作，因此对不法侵害人实施
暴力便可以达成防卫目的。对不法侵害人的伤害
越大，出于恐惧或是能力不够，不法侵害人停止侵
害的可能性越大。如果不法侵害人仍不停止，剥夺
其生命会是最后的防卫手段，也是制止侵害的终极
且有效的方法。然而对不作为犯罪的防卫有效性
取决于不法侵害人的作为，防卫有效意味着不法侵
害人着手实施作为，防止危害结果的发生；防卫无
效意味着不法侵害人保持不作为。对不作为犯罪
的正当防卫效果缺乏预测的精准性，导致防卫人无
法准确判断实施何种程度的防卫会使不法侵害人

履行作为义务，因此对不作为的正当防卫不应过分
苛责防卫人对限度的控制，更不能要求防卫有效才
免责。
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