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违法诱惑侦查的法律后果

———德国联邦法院判例的最新发展及其启示

陈真楠

　　内容提要：德国联邦最高法院在２０１５年毒品案判决中维持了诱惑侦查合法性标准的
综合判断说，但改变了实务界处理违法诱惑侦查的立场，明确放弃从宽处罚说，改采诉讼

障碍说。虽然其转变的直接动因是基于欧洲人权法院对相关问题的裁决，但同时这一学

说的引入也是契合德国刑事诉讼立法、刑事诉讼理论和刑事司法实践的务实选择。在刑

事司法发展日益国际化的背景下，这一学说的确立符合比较法发展趋势，对我国完善诱惑

侦查的法律控制规则具有较强的借鉴意义。立足本国法律实践，反思与国际刑事司法趋

势之间的落差，确立“侦查机关违法引诱犯罪的，不得处罚被引诱人”的基本立场，引入诉

讼障碍说，应当是我国诱惑侦查规则发展的方向。
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陈真楠，西南政法大学诉讼法学博士后研究人员。

一　问题的提出

在刑事侦查实务中，应对毒品犯罪、有组织犯罪等极为隐秘、复杂的犯罪时，常规的侦

查方法往往难以奏效，此时安排秘密侦查人员渗入犯罪集团内部或者接触来自犯罪集团

的线民，通过实施诱惑侦查来追诉犯罪往往是有效的破案手段。但是诱惑侦查的不当使

用会引发人们对刑事司法目的的质疑，即国家侦查机关不应逾越任务权限范围而去制造

犯罪，更不得自相矛盾，为了追诉犯罪而去制造犯罪。因此，诱惑侦查必须遵守一定的界

限，对于违法的诱惑侦查必须规定强制性的法律后果。

在我国刑事侦查实践中，诱惑侦查的使用已有数十年，但是正式写入法律规定还不到

十年。我国２０１２年修订《刑事诉讼法》时在第１５１条第１款（现行《刑事诉讼法》第１５３
条第１款）增加了“不得诱使他人犯罪”的规定。对于何为“不得诱使他人犯罪”，一种比
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较权威的解释是“不得诱使他人产生犯罪意图”，〔１〕也即禁止犯意引诱。但是对于诱使他

人犯罪这一行为的后果，法律并没有明确规定。在此之前，刑事司法机关规范诱惑侦查的

依据主要是内部规定，比如云南省公安厅１９９５年出台的《关于侦查预备贩毒案件暂行规
定》和四川省高级人民法院、四川省人民检察院、四川省公安厅２００１年联合制定的《关于
办理贩卖毒品案件有关犯罪预备问题的意见》。这两个规定均明确规定启动诱惑侦查的

条件是具有毒品犯罪的预备行为，后者还有严禁引诱犯罪的条文，但是对于引诱犯罪的法

律后果是什么，这两个文件均未规定。最高人民法院２００８年下发的《全国部分法院审理
毒品犯罪案件工作座谈会纪要》（下称“《纪要》”）第６条并没有规定“不得诱使他人犯
罪”，而是将特情介入侦查措施分为犯意引诱、数量引诱、双套引诱以及其他特情介入四

种。对于特情介入的后果，采取了“从宽处罚”的方式。在犯意引诱、数量引诱的情况下，

应当对被告人予以从轻处罚；在双套引诱的情况下，应当对被告人予以更大幅度的从宽处

罚或者依法免予刑事处罚；在其他的特情介入情况下，应当对被告人依法处理。在我国

《刑事诉讼法》明确禁止诱使他人犯罪的情况下，《纪要》是否仍有效，尤其是从宽处罚方

式是否具有合理性，是存在重大疑问的。

学界对诱使他人犯罪应承担何种法律后果，看法并不统一，主要有非法证据排除

说、〔２〕犯意诱发型刑事责任豁免及引诱过当型诉讼终止说、〔３〕非法证据排除与严重情况

下的刑事责任免除说、〔４〕排除所有证据后的无罪说〔５〕以及诉讼条件欠缺为由的诉讼终

止说〔６〕等几种学说。

实践中，法院虽然将《纪要》作为处理诱惑侦查问题的主要依据，但是对于诱使他人

犯罪行为的处理方式并不统一，大部分法官采取对被引诱人从轻处罚的方式，但也有无罪

的案例。前者如付某贩卖毒品案，Ｃ市Ｓ区法院认定：付某明知是毒品而为他人代购，并
从中牟利，变相加价贩卖毒品，构成贩卖毒品罪。但是，付某是在特情诱惑和促成下形成

犯意，进而实施毒品犯罪，对其应酌情从轻处罚。后者如吴某兰非法出售珍贵、濒危野生

动物案，公安机关在未掌握吴某兰有出售国家保护的野生动物事实的情况下，派侦查人员

主动引诱吴某兰向其出售国家保护的野生动物，吴某兰才以中介人身份参与４只熊掌的
交易。法院以吴某兰没有出售国家保护的野生动物的犯意，公安机关系犯意引诱为由，最

终判决被告人吴某兰无罪。〔７〕
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由此可见，对于违反“不得诱使他人犯罪”的法律后果，我国立法不明确、学界观点纷

呈、司法实践做法不统一。与我国类似，对于突破界限的诱惑侦查应具有何种法律后果，

德国学界观点并不统一，刑事司法实践则长期坚持“从宽处罚说”。但是，在学界的持续

批评及欧洲人权法院判决的影响下，德国联邦最高法院第二刑事庭在２０１５年６月１０日
的判决（下称“德国２０１５年毒品案判决”）中放弃了从宽处罚说，改采诉讼障碍说，认为违
法的诱惑侦查原则上构成诉讼障碍事由，应导致程序终止。该案对德国诱惑侦查制度产

生重大影响，也得到学界诸多赞誉。〔８〕 本文拟以这一判决为基础，着力分析德国诱惑侦

查制度的最新发展，以为我国诱惑侦查制度的改革提供有益借鉴。

二　关于违法诱惑侦查法律后果的理论争议

德国学界普遍认为，为查明毒品犯罪、有组织犯罪等极为严重的犯罪，在遵守特定的

界限的前提下实施诱惑侦查是允许的。实践中，在应对毒品犯罪时常规的侦查方法往往

难以奏效，因此，对诱惑侦查也具有较强的需求。〔９〕 对于诱惑侦查的界限以及超出界限

应具有何种法律后果，《德国刑事诉讼法典》中并没有明确规定，而是经过司法实践的长

期发展，形成了一定的规则。

对于诱惑侦查的合法性界限，德国的理论界与实务界一致认为应遵循以下原则：侦查

人员只能将自己的行为限制在利用被追诉人已有的为实施犯罪而进行的准备上，否则就

是违反了德国宪法的法治国原则。因此，启动诱惑侦查时必须有初步的怀疑，认为被追诉

人已经实施了犯罪或者已有实施犯罪的准备。禁止对没有犯罪嫌疑或者没有犯罪准备的

人实施诱惑侦查。对已有犯罪嫌疑或犯罪倾向的人实施诱惑侦查通常是允许的，但是如

果侦查人员的诱惑行为过当，则诱惑侦查仍是非法的。在判断侦查人员的行为是否过当

时，需综合全案情况进行考察，包括犯罪嫌疑的基础和程度，诱惑行为的方式、强度、目的

及持续时间的长短以及被追诉人自主的不受外部控制的行为情况等。判断的关键在于，

在犯罪行为发生的过程中，侦查人员的作用是否大于被追诉人的作用。典型的情况是，侦

查人员对被追诉人施以暴力、威胁或者使被追诉人承受强大心理压力，驱使被追诉人实施

犯罪，此时侦查人员的诱惑行为对犯罪的实施所起的作用更大。〔１０〕 因此，德国诱惑侦查

的合法性标准也被称为“综合权衡说”（Ｇｅｓａｍｔｓｃｈａｕ）。这一学说的核心内容包括两个方
面：一是不得对没有犯罪嫌疑或犯罪倾向的人实施诱惑侦查。二是侦查机关不得在诱惑

侦查中对犯罪的实施施加过当影响。综合权衡说早在２０世纪８０年代就得以确立，此后
联邦最高法院在实践中遵循了综合权衡的标准并将其具体化。〔１１〕
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要考虑被引诱人犯意的有无，也要考虑侦查机关的行为是否超过必要限度。因此我国的机会提供型的诱惑侦查

也有可能由于诱惑力度过当，而被认定为违法。
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对于违法的诱惑侦查应具有何种法律后果，德国的理论界与实务界则并未达成一致

看法。比较重要的四种观点分别是实体法层面的个人排除刑罚事由说和从宽处罚说以及

程序法层面的诉讼障碍说和证据使用禁止说。

第一，个人排除刑罚事由说（Ｓｔｒａｆａｕｆｈｅｂｕｎｇｓｇｒｕｎｄ，Ｓｔｒａｆａｕｓｓｃｈｌｉｅｕｎｇｓｇｒｕｎｄ），也被称
为刑罚阻却说。根据德国刑法理论，个人排除刑罚事由在犯罪论体系中属于不法与罪责

以外的犯罪成立要件。一般而言，行为一旦符合构成要件该当性、违法性和有责性就构成

犯罪，但在特殊情况下需要进一步审查个人排除刑罚事由等其他犯罪成立要件。如果存

在个人排除刑罚事由的情况，则行为人在行为当时就存在没有可罚性的事由，〔１２〕违法的

诱惑侦查就属于此种事由。例如慕尼黑大学的罗科信教授（ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ）及许乃曼教授
（ＢｅｒｎｄＳｃｈüｎｅｍａｎｎ）认为，违法的诱惑侦查违反了德国宪法中的法治国原则，此时首先应
讨论的问题并非诉讼程序的问题，而是犯罪应否成立的问题。在诱惑侦查违法的情况下，

国家自始就不存在实体的刑罚权，法院应以被引诱人犯罪不成立为由判决其无罪。〔１３〕 因

此，这种学说属于实体的无罪说。〔１４〕

第二，从宽处罚说（Ｓｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇｓｌｓｕｎｇ）。该说认为即使侦查机关的诱惑侦查违法，
被引诱人实施的犯罪仍然符合客观的犯罪构成要件，所以仍然是犯罪行为。但与其他犯

罪行为相比，被引诱人行为的不法性和有责性明显较低，因此，违法诱惑侦查构成从轻处

罚事由，〔１５〕应当对被引诱人从宽处罚。

第三，诉讼障碍说（Ｖｅｒｆａｈｒｅｎｓｈｉｎｄｅｒｎｉｓ）。该说认为，违法的诱惑侦查构成诉讼障碍
事由，诉讼程序因欠缺诉讼要件而应予以终结。理由包括两点：其一，国家刑罚权失效。

如果国家诱使行为人实施犯罪，就失去了之后再惩罚他的权力，否则刑事司法机关的权威

性将受到极大影响。其二，禁止国家行为自相矛盾原则。该理由是依据《德国基本法》

第１条与第２条而推导出来，认为国家一方面引诱犯罪，另一方面又追诉该被引诱实施的
犯罪，是一种自相矛盾的行为，因而违反了基本法。〔１６〕 因此，在存在违法的诱惑侦查的情

况下，法院应终止程序。

第四，证据使用禁止说（Ｂｅｗｅｉｓｖｅｒｗｅｒｔｕｎｇｓｖｅｒｂｏｔｅ）。该说认为，违法的诱惑侦查
并不导致诉讼障碍，但是其所获得的证据应被禁止使用。〔１７〕 理由是侦查机关的取证

过程违法，违反了证据取得禁止原则。法院应排除所有由违法的诱惑侦查所取得的

证据，如果不存在其他的合法证据则应判决被告人无罪。但是，在德国的证据禁止理

论中，并非所有的证据取得禁止均会导致对证据使用禁止，对于使用禁止的理由，学

界存在两种观点：其一，将违法的诱惑侦查视为欺诈，类推适用《德国刑事诉讼法典》
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第１３６ａ条〔１８〕关于不当讯问方法的规定，排除由违法的诱惑侦查所获得的证据。其二，

以基本法为依据，认为违法的诱惑侦查严重地侵犯了受基本法保护的人性尊严，侵犯了私

人生活的核心领域，属于自主性证据使用禁止，应禁止使用所获得的证据。〔１９〕

总体而言，违法诱惑侦查的法律后果可大体分为有罪说和无罪说。有罪说以处罚

被引诱人为前提，包括从宽处罚说和证据使用禁止说。从宽处罚说依旧坚持被引诱人

是基于自由意志实施的犯罪，只是被引诱人的不法性和有责性有所降低，从而予以从宽

处罚。证据使用禁止说将违法诱惑侦查与违法取证行为等同，以证据使用禁止对侦查

机关施以惩戒，以达到保障被引诱人合法权益的目的。无罪说以不处罚被引诱人为前

提，包括个人排除刑罚事由说和诉讼障碍说。个人排除刑罚事由是基于实体问题出罪，

在侦查机关引诱行为人犯罪的情况下，该犯罪行为并无实质的法益侵害，因此不构成犯

罪。〔２０〕 而诉讼障碍说是基于程序问题出罪，违法的诱惑侦查属于重大的程序性违法行

为，使得国家机关丧失了对被引诱犯罪的惩罚权，导致诉讼条件缺失。诉讼条件是指诉讼

程序合法进行并作实体判决必须具备的条件。一般分为积极的诉讼条件和消极的诉讼条

件。前者是必须满足的，例如法院必须有管辖权、公诉机关必须提起公诉等；后者是不能

存在的，也被称为诉讼障碍。〔２１〕 在刑事诉讼的实体法功能不能实现或者实现的代价过大

等特殊情况下，可以基于宪法原因推导出诉讼障碍，〔２２〕例如诉讼严重拖延。对于缺少诉

讼条件的案件，不作实体判决（有罪或无罪），而作程序裁定（终止诉讼）。侦查机关引诱

犯罪属于国家机关“制造”了诉讼对象，这与其权限相违背，不符合法治国原则，从而“损

害了整个程序的合法性”。根据禁止自相矛盾原则，国家丧失了追诉犯罪的权力，从而构

成诉讼障碍。〔２３〕

三　违法诱惑侦查法律后果的司法实践及其转变

自２０世纪８０年代开始，德国联邦最高法院便多次处理诱惑侦查问题。至２０１５年毒
品案判决为止，德国的司法实践对于违法的诱惑侦查应具有何种法律后果大致经过三个

阶段的发展过程。第一个阶段是１９８０年至１９８４年，在此期间，联邦最高法院内部对于如
何处理违法的诱惑侦查并未达成一致见解。第二刑事庭倾向于诉讼障碍说，认为违法的
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施强制。禁止以刑事诉讼法不准许的措施相威胁，禁止以法律没有规定的利益相许诺。（二）有损犯罪嫌疑人

记忆力或者理解力的措施应当不予许可。（三）第一款和第二款的禁止规定一律适用，犯罪嫌疑人的同意不予

考虑。违反此禁止所获得的陈述，即使犯罪嫌疑人同意使用，亦不允许。”参见《德国刑事诉讼法典》，岳礼玲、林

静译，载《世界各国刑事诉讼法》编辑委员会编译《世界各国刑事诉讼法（欧洲卷·上）》，中国检察出版社２０１６
年版，第７２页。
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诱惑侦查属于诉讼障碍事由，对被引诱人进行的诉讼程序应予终止。〔２４〕 而第五刑事庭则

倾向于个人排除刑罚事由说，认为被引诱人实体无罪。〔２５〕 第二个阶段是１９８４年至２０１５
年，认为违法的诱惑侦查并不构成诉讼障碍事由，仅是导致从轻处罚的一个量刑因素。

１９８４年，联邦最高法院开始统一立场，先是第一刑事庭在判决中认为违法的诱惑侦查只
具有从宽处罚的效果，〔２６〕然后１９８５年联邦最高法院召开大刑庭统一见解，明确放弃诉讼
障碍说，改采从宽处罚说。〔２７〕 自此之后的三十余年间，联邦最高法院的从宽处罚立场一

直未改变。从宽处罚说之所以成为统一见解，是因为其具有较大灵活性。法官可以以从轻

处罚或者免除处罚来应对具体案件中各种不同程度的程序违法行为，而其他的处理方案均

会导致一刀切式的“全有或全无”的结果，无法顾及不同案件的不同情况。与此同时，联

邦最高法院还要求法官必须具体说明基于违法诱惑侦查从宽处罚了多少以及最终施加的

刑罚与没有违法诱惑侦查的情况下应施加的刑罚之间的具体差异。〔２８〕 第三个阶段是

２０１５年至今，联邦最高法院第二刑事庭在２０１５年毒品案判决中认为，违法诱惑侦查构成
诉讼障碍事由，程序应终止。联邦最高法院对违法诱惑侦查法律后果的立场从从宽处罚

说转向诉讼障碍说是源于对一桩毒品犯罪案件诱惑侦查是否违法的讨论，基本案情如下。

［基本案情］亚琛地方检察院在调查Ｄ涉嫌绑架案时意外发现，犯罪嫌疑人
Ｂ和Ｊ可能涉嫌洗钱和跨国毒品犯罪，但苦无证据，遂启动诱惑侦查。在长达５
个月的时间内，卧底警察以遭到下家威胁为由，多次请求 Ｂ介绍毒品卖家，但 Ｂ
均予以拒绝。后Ｂ终于禁不住引诱，在Ｊ的帮助下，介绍卧底警察与荷兰的卖家
交易。在第二次毒品交易时，埋伏的警察将Ｂ和Ｊ以及其他犯罪嫌疑人抓获。

一审波恩地方法院认为本案诱惑侦查合法，但鉴于被告人只是毒品犯罪的帮助犯且

获利较少，地方法院无法确定被告人Ｂ是否与卧底警察约定了事成后的报酬，而被告人Ｊ
按约定所得的报酬远远小于涉案的交易金额。最终两个被告人均被判处３年１０个月有
期徒刑。判决作出后被告人和检察机关均就法律问题提出上诉。联邦最高法院第二刑事

庭认为本案诱惑侦查违法，根据欧洲人权法院和联邦最高法院的判例确立的诱惑侦查的

合法界限，本案的诱惑侦查违反了公正审判原则和法治国原则，存在诉讼障碍事由，裁定

程序终止。〔２９〕 在违法诱惑侦查的法律后果方面，联邦最高法院第二刑事庭放弃了以往三

十余年联邦法院坚持的从宽处罚说，明确确立诉讼障碍说。具体理由包括以下三个方面。

·４５１·
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第一，从宽处罚说不符合欧洲人权法院的判决，不应继续适用。欧洲人权法院在

２０１４年Ｆｕｒｃｈｔ诉德国案〔３０〕中直接批评德国刑事司法中的从宽处罚方法，认为该方法不

是对违反公约的有效弥补措施。欧洲人权法院认为，在卧底警察首次接触申诉人 Ｆｕｒｃｈｔ
的时候，Ｆｕｒｃｈｔ没有前科，没有客观的证据证明申诉人实施了毒品犯罪或者有实施毒品犯
罪的倾向，也没有针对Ｆｕｒｃｈｔ的刑事调查程序。在申诉人明确表示对毒品交易不再有兴
趣之后，侦查人员再次与申诉人联系并说服他组织交易毒品。综合来看，侦查人员的行为

已非“实质上被动的”，违反了《欧洲人权公约》第６条第１款第１项的公正审判原则。欧
洲人权法院强调，打击犯罪所保护的公共利益不能凌驾于申诉人的个人利益之上。如果

将通过违法的诱惑侦查所获得的证据用于刑事审判，则申诉人从程序开始就丧失了得到

公正审判的机会。因此，必须排除所有由违法的诱惑侦查所获得的证据或者适用具有相

同结果的程序，其他的处理方法均不足以弥补对公约的违反。本案的从宽处罚没有导致

免除刑罚的结果，不属于具有相同结果的处理方式，不是对违反《欧洲人权公约》第６条
的有效弥补方法。〔３１〕

第二，证据使用禁止说和个人排除刑罚事由说不符合德国法律体系，不能采用。首

先，德国刑事司法中的证据使用禁止，针对的是目的为查明犯罪问题的单个的、特定的、违

法的取证行为，但是在违法的诱惑侦查情形中，诱惑侦查行为并非为了取证，而是为了诱

导犯罪嫌疑人实施犯罪行为。所以此时存有疑问的不是具体证据收集问题，而是整个侦

查过程。其次，证据排除的范围难以界定。证据使用禁止一般是排除直接由违法的侦查

行为所获得的证据，但是很难区分由诱惑侦查行为获得的证据中哪些是直接获得哪些是

间接获得。例如本案中被告人Ｂ和Ｊ的口供是定案的重要依据，被告人的口供究竟是直
接获得的证据，还是间接获得的证据，不好判断。又如卧底警察或者线人提供的证据是直

接获得的证据，还是间接获得的证据，也不好判断。通常情况下，除了卧底警察或者线人

外，还有其他的侦查人员会监视诱惑侦查的实施过程，这些侦查人员提供的证据是否需要

排除？如果仅排除部分证据，并不能保证符合欧洲人权法院的要求。联邦最高法院第二

刑事庭认为，如果纠结于这些证据问题，那么禁止侦查机关引诱犯罪的目的根本不能实

现。最后，个人排除刑罚事由说没有法律的明确规定，学界也众说纷纭，不能形成一致意

见，难以指导司法实践。

第三，诉讼障碍说的采用有充分的正当性。首先，采用诉讼障碍说有理论支撑。尽管

德国刑事诉讼法对诉讼障碍事由这一法律概念没有一个明确的定义，但是诉讼障碍事由

有一个公认的理论基础———诉讼条件理论。而个人排除刑罚事由说并不具备这样的理论

基础。而且，诉讼障碍针对的是侦查机关引诱实施犯罪行为的整个过程，这点与证据使用

禁止说也不同。其次，诉讼障碍说有立法依据。《德国刑事诉讼法典》第２０６ａ条第１款规
定，如果审判程序启动后出现程序障碍，法院可以在法庭审理外裁定停止程序；〔３２〕第２６０

·５５１·

违法诱惑侦查的法律后果

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

ＳｅｅＣａｓｅｏｆＦｕｒｃｈｔｖ．Ｇｅｒｍａｎｙ（Ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｎｏ．５４６４８／０９），２３Ｏｃｔｏｂｅｒ２０１４．
ＳｅｅＣａｓｅｏｆＦｕｒｃｈｔｖ．Ｇｅｒｍａｎｙ（Ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｎｏ．５４６４８／０９），２３Ｏｃｔｏｂｅｒ２０１４，ｐａｒａｓ．５５－６９．
《德国刑事诉讼法典》，岳礼玲、林静译，载《世界各国刑事诉讼法》编辑委员会编译《世界各国刑事诉讼法（欧洲

卷·上）》，中国检察出版社２０１６年版，第９７页。
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条第３款规定，存在程序障碍的，判决书中应当宣布停止程序。〔３３〕 因此诉讼障碍说属于
欧洲人权法院要求的，与排除所有证据判处无罪具有类似结果的处理方式。最后，诉讼障

碍说具有实践基础。２０世纪８０年代，刑事司法实践中曾普遍采用诉讼障碍事由处理违
法的诱惑侦查。德国联邦宪法法院虽然没有明确说明违法诱惑侦查是否构成诉讼障碍，

但是联邦宪法法院明确提到，在极为例外的情况下，例如被引诱者先前并无任何犯罪嫌

疑，对实施的犯罪并无任何贡献，只是作为国家机关引诱实施已有的犯罪计划的工具，此

时允许用从宽处罚以外的方式处理违法的诱惑侦查，该违法的诱惑侦查就可能构成诉讼

障碍事由。〔３４〕

综上，德国联邦最高法院第二刑事庭认定，在诱惑侦查违法的情况下，应适用诉讼障

碍说来终止相关程序。

四　违法诱惑侦查法律后果的德国法发展趋势

２０１５年毒品案判决是在德国学界和实务界对违法诱惑侦查的法律后果存在严重意
见分歧的情况下作出的，所以并没有完全化解既有的意见纷争。事实上，即使在德国联邦

最高法院内部，也存在不同的意见。联邦最高法院第一刑事庭在之前的另一起判决中认

为，按照欧洲人权法院的解释，违反《欧洲人权公约》第６条第１款并不必然导致诉讼障
碍。虽然欧洲人权法院要求排除通过违法的诱惑侦查获得的所有证据或者适用具有类似

后果的程序，但其同时也指出了多种解决方案的可能性。第一刑事庭进一步指出，缔约国

法律体系不需要严格遵守欧洲人权法院判例的字面解释，只要符合《欧洲人权公约》第６
条第１款关于公正审判权的要求即可。即使认为诉讼障碍说完全可行，也只能适用于极
端例外的情况，因为具体的处理方案不仅需要考虑被告人的利益，还需要考虑刑事诉讼对

实质正义的追求。〔３５〕 即便在联邦最高法院第二刑事庭２０１５年毒品案判决作出后，第一
刑事庭在之后的判决中依旧坚持上述观点。〔３６〕 联邦最高法院第五刑事庭在实践中也支

持第一刑事庭的观点。〔３７〕 联邦宪法法院也指出，公约缔约国的国内法律规范不需要照搬

欧洲人权法院的观点，只要实质上符合《欧洲人权公约》第６条第１款规定的公正审判的
具体要求，缔约国可以自行决定如何将该款的要求转化为国内法。法治国原则不仅保护

被告人，也要保障实现实质正义的刑事追诉利益，包括无辜的被害人的利益，因此只有在

极端例外的案件中才能以违法诱惑侦查为由终止诉讼。〔３８〕 联邦宪法法院继续将从宽处
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罚视为弥补程序性违法行为的一种可能性。２０２０年２月１１日，德国联邦司法和消费者
保护部公布了由德国法官协会大刑事法委员会编写的《关于线人和诱惑侦查的综合报

告》。〔３９〕 在报告里，德国法官协会大刑事法委员会提出了一项法律修改建议：“在《刑法》

第４９条增加第２款：在诱惑侦查违法的情况下，法院可以酌情从轻处罚或免除处罚。”〔４０〕

由此可见，在德国法院系统内部，对诉讼障碍说的抵触情绪仍较大。

值得注意的是，２０２０年１０月１５日，欧洲人权法院在 ＡｋｂａｙａｎｄＯｔｈｅｒｓ诉德国案〔４１〕

中再次批评了德国的从宽处罚说。侦查机关接获线报怀疑第一申诉人贩卖毒品，启用线

人Ｍ参与侦查。线人Ｍ在近一年半的时间内，不断引诱并催促第一申诉人走私毒品，且
提到可以通过码头工人Ｋ（真实身份是卧底警察）的帮助，绕过海关检查。在第二申诉人
的帮助下，第一申诉人找到了毒品卖家。毒品运到不来梅港后，申诉人在当天被抓获。

一审德国地方法院认为，申诉人的毒品犯罪成立。法院认定针对第一和第二申诉人

的诱惑侦查违反法治国原则，采用从宽处罚说大幅度减轻了第一和第二申诉人的刑罚。

申诉人上诉到联邦最高法院，认为诉讼应终止。最高法院第五刑事庭驳回了申诉人的上

诉，理由是违法诱惑侦查的法律后果不是诉讼终止，而是从宽处罚。申诉人又申诉到宪法

法院，认为地方法院的判决不能满足欧洲人权法院的要求，即在诱惑侦查违法的情况下，

必须排除所有证据或适用具有类似结果的处理方式。宪法法院驳回了申诉人的申诉。理

由是，即使认为违法诱惑侦查可能导致诉讼终止，也只适用于极端例外的情形，对违法诱

惑侦查的处理不仅应考虑被告人的利益，也应考虑追求实质正义的刑事追诉的利益。之

后申诉人又诉至欧洲人权法院。

德国政府辩称，地方法院没有将线人的证言及其他通过诱惑侦查所获得的证据作为

实质证据，只是作为辅助证据印证申诉人在法庭上所作的供述，定罪的主要依据是申诉人

在法庭上的口供。在法庭上，申诉人享有完整的沉默权，因此其所作供述不应被排除。所

以地方法院的判决已经排除了所有由诱惑侦查所获得的证据，符合欧洲人权法院的判例

法。对此，欧洲人权法院认为，申诉人之所以在庭上供述，是因为线人提供的证言与事实

不符，由于线人的证言对认定诱惑侦查是否合法具有决定性作用，申诉人不能保持沉默。

所以申诉人的口供与诱惑侦查行为具有紧密联系，均应当排除。德国法院未能排除所有

与诱惑侦查相关证据的处理方式不符合欧洲人权法院的要求，违反了《欧洲人权公约》

第６条第１款。〔４２〕 欧洲人权法院再一次强调，如果诱惑侦查违法，就不能处罚被引诱人，
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该报告于２０１９年１２月移交给联邦司法和消费者保护部。参见德国联邦司法和消费者保护部网站，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．
ｂｍｊｖ．ｄｅ／ＤＥ／Ｓｅｒｖｉｃｅ／Ｆａｃｈｐｕｂｌｉｋａｔｉｏｎｅｎ／ＧｕｔａｃｈｔｅｎＤＲＢ＿Ｖｅｒｔｒａｕｅｎｓｐｅｒｓｏｎｅｎ．ｈｔｍｌ，最近访问时间［２０２１－０３－２０］。
Ｖｇｌ．ＤｅｕｔｓｃｈｅｒＲｉｃｈｔｅｒｂｕｎｄＧｕｔａｃｈｔｅｎｚｕｍＴｈｅｍａ“ＶｅｒｔｒａｕｅｎｓｐｅｒｓｏｎｅｎｕｎｄＴａｔｐｒｏｖｏｋａｔｉｏｎｅｎ”，Ｓ．１０８，ｈｔｔｐｓ：／／
ｗｗｗ．ｂｍｊｖ．ｄｅ／ＳｈａｒｅｄＤｏｃｓ／Ｄｏｗｎｌｏａｄｓ／ＤＥ／Ｓｅｒｖｉｃｅ／Ｆａｃｈｐｕｂｌｉｋａｔｉｏｎｅｎ／Ｇｕｔａｃｈｔｅｎ＿ＤＲＢ＿Ｖｅｒｔｒａｕｅｎｓｐｅｒｓｏｎｅｎ．ｈｔｍｌ，
最近访问时间［２０２１－０９－１８］。
ＳｅｅＡｋｂａｙａｎｄｏｔｈｅｒｓｖ．Ｇｅｒｍａｎｙ（Ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｎｏ．４０４９５／１５ａｎｄ２ｏｔｈｅｒｓ），１５Ｏｃｔｏｂｅｒ，２０２０．
ＳｅｅＡｋｂａｙａｎｄｏｔｈｅｒｓｖ．Ｇｅｒｍａｎｙ（Ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｎｏ．４０４９５／１５ａｎｄ２ｏｔｈｅｒｓ），１５Ｏｃｔｏｂｅｒ，２０２０，ｐａｒａｓ．１０１－１０４，
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本案中对被引诱人从宽处罚的作法，不符合欧洲人权法院的判例法。

ＡｋｂａｙａｎｄＯｔｈｅｒｓ诉德国案的判决在德国学界和律师界引起强烈反响。例如许贝纳
（ＹａｎｎｉｃＨüｂｎｅｒ）认为，这个判决标志着从宽处罚说的终结，未来应将违法诱惑侦查视为
诉讼障碍事由，诉讼应终止。〔４３〕 联邦律师协会（ＢＲＡＫ）、德国律师协会（ＤＡＶ）等纷纷呼
吁，立法应立即明确规定，违法诱惑侦查构成诉讼障碍事由，法官不得再使用从宽处罚方

法。〔４４〕 Ａｋｂａｙ案的辩护律师之一科嫩（ＳｔｅｆａｎＣｏｎｅｎ）认为，在欧洲人权法院明确表示“引
诱被告人犯罪的，不得处罚被告人”的立场下，法官没有作出有罪判决的裁量空间。〔４５〕

目前，德国的立法机关对于诱惑侦查问题以及欧洲人权法院的再次批评尚未表态。

２０２０年１２月１７日，德国联邦议会议员提出了一项议案，题为“遏制违法诱惑侦查，赔偿
受害者”。该议案指出，２０１４年和２０２０年，德国两次因为诱惑侦查问题被欧洲人权法院
判决败诉，这说明从宽处罚说必须被废除。根据Ａｋｂａｙ案的判决精神可知，德国法官协会
大刑事法委员会提出的“酌情从轻处罚或免除处罚”的处理方案是不够的。从规范侦查

行为的角度来看，诉讼障碍说具有相当的惩戒功能，有利于防止侦查机关使用违法的诱惑

侦查方法。该议员希望联邦议会呼吁联邦政府提交一项刑事诉讼法的修改草案，根据欧

洲人权法院的判例增订对诱惑侦查的规制条款。〔４６〕

笔者认为，基于欧洲人权法院判决的区域影响力和德国法律界人士的努力，德国在未

来很可能会彻底放弃从宽处罚说，全面适用诉讼障碍说。原因在于，德国联邦最高法院

２０１５年毒品案判决展示了违法诱惑侦查法律后果的最新发展：引诱被告人犯罪的，以不
处罚被告人为原则。从纵向和横向的角度来看，德国诱惑侦查制度的最新发展具有充分

的实践基础，且符合刑事司法的发展趋势。

第一，基于实践发展的需求。“实践积极、立法消极”，是德国诸多制度变革的基本逻

辑，诱惑侦查制度的发展也不例外。德国学界对诱惑侦查制度的研究起始于１９世纪末，
到２０世纪７０年代，德国学界对诱惑侦查的研究主要集中于实体法上的双重教唆问题，自
２０世纪８０年代，开始转向程序法问题。之后，德国学者基本上均会将诱惑侦查问题作为
如何划定国家打击犯罪的法治国界限的经典案例。〔４７〕 但是在立法层面，对于诱惑侦查的

合法性标准和违法性后果，德国刑事诉讼法至今未作明确规定。一方面，诱惑侦查对于侦

查毒品犯罪、有组织犯罪等重大刑事案件具有举足轻重的作用，另一方面，如果适用不当

极易导致国家制造犯罪的后果，严重影响司法公信力。因此，如何划定诱惑侦查的界限和

违法性后果，考验着立法者的智慧。或许正因为如此，德国将诱惑侦查的控制规则交由实
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ｃａｔｅｕｒ，最近访问时间［２０２１－０１－０５］。
Ｖｇｌ．ＨａｓｓｏＳｕｌｉａｋ，ＥＧＭＲｖｅｒｕｒｔｅｉｌｔＤｅｕｔｓｃｈｌａｎｄｅｒｎｅｕｔｗｅｇｅｎｕｎｆａｉｒｅｒＳｔｒａｆｖｅｒｆａｈｒｅｎ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｌｔｏ．ｄｅ／ｒｅｃｈｔ／
ｈｉｎｔｅｒｇｒｕｅｎｄｅ／ｈ／ｅｇｍｒ－４０４９５－１５－ｄｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ－ｖｅｒｕｒｔｅｉｌｔ－ｆａｉｒｅｓ－ｖｅｒｆａｈｒｅｎ－ｖ－ｌｅｕｔｅ－ａｇｅｎｔ－ｐｒｏｖｏｃａｔｅｕｒ－ｔａｔ
ｐｒｏｖｏｋａｔｉｏｎ／，最近访问时间［２０２１－０１－０５］。
Ｖｇｌ．ＢＴＤｒｕｃｋｓ１９／２５３５２－Ａｎｔｒａｇ：ＲｅｃｈｔｓｓｔａａｔｓｗｉｄｒｉｇｅＴａｔｐｒｏｖｏｋａｔｉｏｎｅｎｅｉｎｄｍｍｅｎ，Ｂｅｔｒｏｆｆｅｎｅｅｎｔｓｃｈｄｉｇｅｎ．
Ｖｇｌ．ＵｌｒｉｃｈＳｏｍｍｅｒ，ＤａｓｔａｔｂｅｓｔａｎｄｌｏｓｅＴａｔｖｅｒｈａｌｔｅｎｄｅｓＡｇｅｎｔＰｒｏｖｏｃａｔｅｕｒ，ＪＲ１９８６，４８５，４８５ｆ．
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践不断探索。自２０世纪８０年代以来，违法诱惑侦查的法律后果在联邦最高法院经过三
个阶段的发展：实体无罪和诉讼障碍并行———从宽处罚———诉讼障碍，其中从宽处罚说持

续适用达３０年之久。这三个发展阶段表明，联邦最高法院不断在打击犯罪与保障人权之
间寻找平衡点。从宽处罚说由于偏向打击犯罪，受到学界诸多批评。例如许乃曼教授认

为，对被引诱人从宽处罚掩饰了国家行为的违法性。〔４８〕 由从宽处罚说到诉讼障碍说的转

变，说明联邦最高法院开始偏重于保障人权。这在德国毒品犯罪形势日益严峻的背景下，

表现得尤为明显。２０１０年至２０１９年，德国毒品犯罪案件的数量逐年增加，毒品犯罪案件
占总刑事案件数量的比例从２０１０年的３．８９％上升至２０１９年的６．６２％。但是在这十年
中，毒品犯罪案件的侦破率整体上却呈现逐年下降态势，从２０１０年的９４．７％下降至２０１９
年的９２．５％。２０１３年小幅度回升至９４．５％，之后大幅度下滑，２０１８年达到最低点９２．４％，
２０１９年再次小幅回升至９２．５％。〔４９〕 在毒品犯罪数量日益攀升、侦破率日益下降的背景
下，德国联邦最高法院依旧加强了对诱惑侦查的法律控制。

第二，受到欧洲人权法院判决的巨大影响，这是德国联邦最高法院处理违法诱惑侦查

的立场由从宽处罚说转变为诉讼障碍说的主要原因。自１９９８年ＴｅｉｘｅｉｒａｄｅＣａｓｔｒｏ诉葡萄
牙案〔５０〕起，欧洲人权法院通过系列判决确立了控制诱惑侦查的基本规则。对于违法诱

惑侦查的法律后果，欧洲人权法院确立了不得处罚的基本立场，即侦查机关违法引诱犯罪

的，不得处罚被引诱人。处理的方案是排除所有因该诱惑侦查而获得的证据或者适用具

有类似后果的程序，并指出仅仅从量刑方面从宽处罚并非有效的救济措施。〔５１〕 在２０１４
年Ｆｕｒｃｈｔ诉德国案中，欧洲人权法院直接批评德国刑事司法中的从宽处罚方法并非对违
反《欧洲人权公约》的有效弥补措施。为避免再次因为类似的处理方式被判决败诉，德国

联邦法院必须遵循欧洲人权法院的判决并将其转化为国内法。

在欧盟，尽管《欧洲人权公约》各缔约国的法律体系不尽相同，但受到欧洲人权法院

的影响，各国均逐渐确立了对被违法引诱犯罪的被告人不得处罚的基本立场。例如，卢森

堡、比利时与荷兰也认为，违法的诱惑侦查构成诉讼障碍，程序应终止。〔５２〕 即使是普通法

系的英国也从传统的从宽处罚说转向更加有利于保障人权的诉讼终止说。英国上议院在

１９８０年Ｒｖ．Ｓａｎｇ案中确立了从宽处罚的立场，理由是，犯罪的主观因素和客观因素都确
实存在，被引诱人的行为属于犯罪，只是其罪责因为诱惑侦查的介入而减轻，因此应对被

引诱人从宽处罚。〔５３〕 在１９９８年ＴｅｉｘｅｉｒａｄｅＣａｓｔｒｏ诉葡萄牙案之后，英国在２００１年 Ｒｖ．
Ｌｏｏｓｅｌｅｙ案中深入讨论了欧洲人权法院确立的诱惑侦查的控制标准。在违法诱惑侦查的
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〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

ＢｅｒｎｄＳｃｈüｎｅｍａｎｎ，ＲｉｓｓｅｉｍＦｕｎｄａｍｅｎｔ，ＦｌａｍｍｅｎｉｍＧｅｂｌｋ：ＤｉｅＳｔｒａｆｐｒｏｚｅｓｓｏｒｄｎｕｎｇｎａｃｈ１３０Ｊａｈｒｅｎ，ＺＩＳ２００９，
４８４，４８６ｆ．
数据来源于德国联邦刑事调查局每年公布的关于刑事犯罪的统计数据，参见德国联邦刑事调查局网站，ｈｔｔｐｓ：／／
ｗｗｗ．ｂｋａ．ｄｅ／ＤＥ／ＡｋｔｕｅｌｌｅＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｅｎ／ＳｔａｔｉｓｔｉｋｅｎＬａｇｅｂｉｌｄｅｒ／ＰｏｌｉｚｅｉｌｉｃｈｅＫｒｉｍｉｎａｌｓｔａｔｉｓｔｉｋ／ｐｋｓ＿ｎｏｄｅ．ｈｔｍｌ，最近访问
时间［２０２１－０２－１８］。
ＳｅｅＴｅｉｘｅｉｒａｄｅＣａｓｔｒｏｖ．Ｐｏｒｔｕｇａｌ（４４／１９９７／８２８／１０３４），９Ｊｕｎｅ１９９８．
ＳｅｅＧｒｂａｖ．Ｃｒｏａｔｉａ（Ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｎｏ．４７０７４／１２），２３Ｎｏｖｅｍｂｅｒ２０１７，ｐａｒａ．１０３；ＬａｇｕｔｉｎａｎｄＯｔｈｅｒｓｖ．Ｒｕｓｓｉａ（Ａｐｐｌｉ
ｃａｔｉｏｎｎｏ．６２２８／０９，１９１２３／０９，１９６７８／０７，５２３４０／０８ａｎｄ７４５１／０９），２４Ａｐｒｉｌ２０１４，ｐａｒａ．１１７．
Ｖｇｌ．ＣｌａｕｓＲｏｘｉｎ，ＺｕｒＢｅｓｔｒａｆｕｎｇｅｉｎｅｓｄｕｒｃｈｓｔａａｔｌｉｃｈｅＴａｔｐｒｏｖｏｋａｔｉｏｎｖｅｒｌｅｉｔｅｔｅｎＴｔｅｒｓ，ＪＺ２０００，３６３，３６６ｆ．
ＳｅｅＲｅｇｉｎａｖ．Ｌｏｏｓｅｌｅｙ〔２００１〕ＵＫＨＬ５３，ｐａｒａ．８．
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法律后果部分，该判决认为应采用程序终止或者证据排除的处理方式，其中程序终止更适

当，因为如果支持基于违法的诱惑侦查而提起的控诉，会严重损害法院的公正司法形

象。〔５４〕 由此可见，基于欧洲人权法院判决的区域影响力，各缔约国均改变了处理违法诱

惑侦查的方式，确立了不得处罚的基本立场，德国也不例外。

第三，符合比较法的发展趋势。德国对于违法诱惑侦查的立场由从宽处罚到不得处

罚的变化，与美国、加拿大等其他英美法系国家规制违法诱惑侦查的态度基本相同。在美

国，违法诱惑侦查被称为警察圈套。坚持主观标准的联邦最高法院和多数州法院将警察

圈套视为事实问题，属于积极抗辩事由，法官须就警察圈套问题提示陪审团。如果警察圈

套成立，则由陪审团作无罪判决。坚持客观标准的州法院则认为诱陷抗辩是法律问题，对

执法行为合法性的审查是司法的责任，应由法官裁决，而非陪审团裁决。如果警察圈套成

立，则侦查行为属于严重的程序性违法行为，法官应驳回起诉。〔５５〕 由此可见，对于违法诱

惑侦查应具有何种法律后果，虽然美国不同司法系统的做法不统一，但基本的立场都是不

得处罚被引诱人。

加拿大最高法院在１９８８年Ｒｖ．Ｍａｃｋ案中确立了规制诱惑侦查的基本规则。本案的
被告人曾有五次毒品犯罪的前科，最后一次犯罪是１９７９年，但被告人表示自此之后，已经
彻底改过自新。被告人的一个朋友根据警察的部署，说服被告人为一个犯罪集团购买可

卡因。在长达六个月的时间里，被告人一直拒绝参与该犯罪，这个朋友及其同伴便威胁被

告人，同时以巨额金钱诱惑被告人，被告人终于同意参与犯罪。加拿大最高法院认为，警

察可以采用非常规的诱惑侦查方法，但是须严格限制诱惑侦查的适用。本案中，警察通过

长期、持续的诱惑甚至威胁，使得被告人实施了本来不会实施的犯罪，所以诉讼程序应当

终止。理由是，违法的诱惑侦查属于程序滥用行为，包含法律问题和事实问题，应交由法

官裁决。为防止警察的程序滥用行为导致司法不公正，必须终止诉讼程序。〔５６〕

综上所述，德国违法诱惑侦查的法律后果从从宽处罚说到诉讼障碍说的转变，不是理

性建构的结果，而是司法实践持续演进的结果，符合刑事司法发展的趋势，为我国诱惑侦

查制度的改革发展提供了有益的启示。

五　德国经验对我国司法实践的启示

在我国刑事诉讼法明确要求“不得诱使他人犯罪”，德国经验表明毒品犯罪形势严峻

不影响对违法诱惑侦查法律后果的强化规制，比较法趋势普遍要求对被引诱人作无罪处

理的情况下，我国应当及时废止从宽处罚说，确立不得处罚的基本立场，在诱惑侦查违法

的情况下，以诉讼障碍为由及时终止诉讼。

违法诱惑侦查之所以缺乏处罚的正当性，是因为国家机关引诱他人犯罪与处罚被引

·０６１·
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〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

ＳｅｅＲｅｇｉｎａｖ．Ｌｏｏｓｅｌｅｙ〔２００１〕ＵＫＨＬ５３，ｐａｒａ．１１－１６．
ＳｅｅＡｎｔｈｏｎｙＭ．Ｄｉｌｌｏｆ，ＵｎｒａｖｅｌｉｎｇＵｎｌａｗｆｕｌＥｎｔｒａｐｍｅｎｔ，９４ＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ＆Ｃｒｉｍｉｎｏｌｏｇｙ８２７，８３１－８３６
（２００４）；另参见［美］约书亚·德雷斯勒著：《美国刑法纲要》，姜敏译，中国法制出版社２０１６年版，第２３１－２３２页。
ＳｅｅＲｖ．Ｍａｃｋ，〔１９８８〕２ＳＣＲ９０３．
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诱的犯罪之间存在内在矛盾，解决矛盾的唯一出路在于确立国家不得处罚被引诱之犯罪

的基本立场。从宽处罚说不仅无法解决这一矛盾，还存在对被引诱人的程序保护不足的

问题。与一般的程序违法行为相比，违法诱惑侦查涉及整个刑事追诉行为，属于侦查机关

违法制造犯罪，是更为严重的程序违法行为，应当科以更为严重的程序后果。而从宽处罚

说依旧以实现侦查机关打击犯罪为目的，而忽略了其中涉及的人权保障问题，在某种意义

上是对违法诱惑侦查行为的鼓励。从公权力运行规范来看，违法诱惑侦查属于最严重的

权力滥用行为之一，必须对整个刑事追诉行为作否定性评价，对被引诱人从宽处罚显然无

法满足此种要求。因此，我国目前司法实践中普遍适用的从宽处罚说应当予以废除。

此外，最高人民法院、最高人民检察院、公安部联合印发并于２０１９年５月１日起施行
的《关于办理毒品犯罪案件收集与审查证据若干问题的意见》第４８条第３款规定：“隐匿
身份人员在侦查活动中诱使本无犯意的人实施毒品犯罪，并向其提供涉案毒品，或者向其

提供毒资和购毒渠道的，所提供的毒品、毒资以及从其提供的渠道购买的毒品不得作为认

定被引诱人员实施毒品犯罪的证据。”实践中也有司法机关依据该条排除涉案毒品、毒

资，并以其他证据不足以证明犯罪为由对犯罪嫌疑人作不起诉处理。〔５７〕 可见非法证据排

除说已经赢得最高司法机关的支持，但是笔者对此持反对意见，原因在于非法取证行为与

违法诱惑侦查行为存在极大差异。非法取证行为在犯罪行为之后的侦查过程中产生，而

违法的诱惑侦查行为则与犯罪同时产生；非法证据排除针对的是单个的违法取证行为，但

违法的诱惑侦查是针对整个的诱惑侦查过程。因此，非法证据排除规则难以适用于违法

诱惑侦查行为。与德国法相同，我国刑法也未规定个人排除刑罚事由条款，因此我国不具

备引入个人排除刑罚事由说的条件。我国可以在抛弃从宽处罚说和非法证据排除说的基

础上，引入诉讼障碍说，将违法诱惑侦查视为无法排除的程序障碍，纳入《刑事诉讼法》

第１６条第６款规定的“其他法律规定免予追究刑事责任的”情形中，在诉讼的侦查、审查
起诉和审判阶段发现诱惑侦查违法的，则应当依法撤销案件、不起诉或终止审理。

需要说明的是，确立不得处罚的立场并不会导致所谓的“一刀切”的结果，也不会恶

化毒品犯罪的总体形势。

一方面，确立不得处罚的立场，是以合法性标准的一次权衡和引诱力度的二次权衡为

基础的，并不会导致司法机关僵化处理案件。前者适用于判断机会提供型诱惑侦查中侦

查机关的行为是否过当，后者适用于判断尚未达到违法程度的诱惑侦查对量刑的影响程

度。司法机关在处理诱惑侦查问题时，首先须判断诱惑侦查是否合法。在判断时，既要考

虑被引诱人主观犯意的有无及其强弱，也要考虑侦查机关诱惑的力度以及是否超过必要

限度。因此，犯意引诱型诱惑侦查以及引诱力度超过必要限度的机会提供型的诱惑侦查

·１６１·
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〔５７〕 例如Ｃ市某检察院２０２１年２月处理的陈某某贩卖毒品案。陈某某在将毒品贩卖给隐匿身份人员李某某时，被
民警查获。民警当场从陈某某处查获毒资，从李某某处查获毒品。检察机关经审查发现，本案系犯意引诱，陈某

某在案发前没有犯罪前科。李某某作为隐匿身份人员找到陈某某代购毒品并支付报酬，但陈某某明确表示自己

没有购毒渠道，后李某某与毒品提供者联系好后由陈某某前往取货，既向其提供毒资，又向其提供购毒渠道。根

据最高人民法院、最高人民检察院、公安部《关于办理毒品犯罪案件收集与审查证据若干问题的意见》第４８条第
３款的规定，检察机关排除了涉案毒资、毒品等证据，以证据不足为由对陈某某作出不起诉决定。
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均属违法之列。如前述ＡｋｂａｙａｎｄＯｔｈｅｒｓ诉德国案。该案中诱惑侦查启动时第一申诉人
便有贩卖毒品的嫌疑，所以侦查机关的行为不属于犯意引诱，但是结合案件的所有情况来

看，侦查机关的引诱力度明显过当。总体而言，虽然被引诱人主观上有犯意，但是侦查机

关的行为对犯罪的实施起到更大作用，因此诱惑侦查行为是非法的。法官在判断机会提

供型诱惑侦查是否合法时，需要综合案件的所有情况判断引诱力度的强弱程度，这是一种

较为灵活的权衡机制。对于引诱力度较弱、尚未达到违法程度的诱惑侦查，由于存在引诱

因素，被引诱人主观的有责性减弱，司法机关可以根据引诱力度的强弱，对被引诱人予以

不同程度的从宽处罚。

另一方面，在毒品案件侦办的实践中，诱惑侦查主要适用于零包贩毒案件，引诱的对

象绝大多数是“以贩养吸”的吸毒者。即便确立违法诱惑侦查不处罚被引诱人的基本立

场，导致部分零包贩毒案件无法侦破，也不会恶化毒品犯罪的整体形势。因为，只要毒品

被运输到境内，吸毒者出于生存需要，就不可避免地会参与毒品的分销。在毒品市场强大

的需求驱动下，侦查机关无论采用何种侦查手段，都不可能完全禁止这一毒品流通的最后

环节，诱惑侦查也不例外。结合毒品犯罪的总体形势和我国诱惑侦查的司法实践状况可

以发现，在打击毒品犯罪中更重要的是减少毒品来源。毒品来源一般分为境外输入和国

内制造。毒品犯罪的打击重点应是国内的非法制造毒品行为和国际的非法毒品走私行

为，而非零包贩毒行为。因此，确立不得处罚的立场不会恶化毒品犯罪的总体形势。需要

澄清的是，笔者只是反对将诱惑侦查用于零包贩毒案件的侦查，并不反对对大宗贩毒案件

启动诱惑侦查。

在进一步发展、完善诱惑侦查相关规定时，应注意以下两点。

其一，打击犯罪不应影响正当程序的建设。现代刑事诉讼的核心概念是正当程序，正

当程序的核心思想是政府追究犯罪的一切活动，必须通过适当的法律程序进行。在正当

程序的理念下，国家追究犯罪的行为和人民的权利保障之间必须达致平衡，〔５８〕违反正当

程序的政府行为必须承担相应的法律后果。作为主动型的侦查方式，诱惑侦查一方面有

利于侦查毒品犯罪等疑难案件，另一方面极易导致国家制造犯罪，因此适用诱惑侦查尤其

需要遵守正当程序。毒品犯罪向来是我国打击犯罪的重要内容之一，特别是党的十八大

以来，禁毒工作再次被提高到重要高度，在毒品犯罪形势依然十分严峻的情况下，对诱惑

侦查制定严厉的违法性后果，可能会引起司法实务人员的担心。但是如前所述，我国诱惑

侦查主要适用于零包贩毒案件，对减少毒品的境外输入和国内制造毒品的犯罪行为并未

造成显著影响，因此严格控制诱惑侦查并不会影响打击毒品犯罪的整体形势。正如前述

的德国经验，近十年来毒品犯罪数量日益攀升，并未妨碍德国联邦最高法院对违法诱惑侦

查法律后果的立场从从宽处罚说转向诉讼障碍说，这说明打击犯罪不应该妨碍正当程序

的建设。相反，我们应当通过对违法诱惑侦查法律后果的强化规制，实现诱惑侦查的法治

化运行。

其二，我国应主动顺应国内及国际刑事司法发展的趋势，细化诱惑侦查的法律规定。

·２６１·
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〔５８〕 参见孙长永著：《探索正当程序———比较刑事诉讼法专论》，中国法制出版社２００５年版，序言第４页。
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２０１２年我国修改刑事诉讼法时将司法实践中适用多年的诱惑侦查措施纳入立法，实现了
诱惑侦查法治化运行的第一步，也响应了《联合国禁止非法贩运麻醉药品和精神药物公

约》（ＴｈｅＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＡｇａｉｎｓｔＩｌｌｉｃｉｔＴｒａｆｆｉｃｉｎＮａｒｃｏｔｉｃＤｒｕｇｓａｎｄＰｓｙｃｈｏｔｒｏｐｉｃ
Ｓｕｂｓｔａｎｃｅｓ）、《联合国打击跨国有组织犯罪公约》（ＴｈｅＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎＡｇａｉｎｓｔ
ＴｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌＯｒｇａｎｉｚｅｄＣｒｉｍｅ）以及《联合国反腐败公约》（ＴｈｅＵｎｉｔｅｄＮａｔｉｏｎｓＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎ
ＡｇａｉｎｓｔＣｏｒｒｕｐｔｉｏｎ）的相关规定，但这些与域外规制诱惑侦查的力度相比，仍差距较大。除
了授权侦查机关自行决定启动诱惑侦查以外，《刑事诉讼法》仅在第１５３条中规定“不得
诱使他人犯罪”，而对于诱使他人犯罪的法律后果却并未作出规定。因此，该条仅是训示

规则，而并非效力规则。加之《纪要》并不属于司法解释，我国也不采用判例制度，因此从

总体上看，与德国通过判例确立的诉讼障碍说以及其他法治国家的诉讼终止说或者实体

无罪说相比，我国在立法层面对违法诱惑侦查的法律后果的规定呈现空白状态。在人权

保障日益国际化的形势下，我国应该主动顺应时代潮流，积极借鉴域外经验。从比较法的

角度来看，在诱惑侦查违法的情况下不处罚被引诱人，是世界性的发展趋势。因此，我国

应立足本国司法实践，反思与国际刑事司法趋势之间的差距，将不得处罚确立为违法诱惑

侦查的基本立场，引入诉讼障碍说，以减少甚至杜绝不当诱惑侦查措施的适用。

［本文为作者主持的２０２０年度重庆市博士后研究项目特别资助项目“诱惑侦查制度
实施问题研究”（渝人社办〔２０２０〕３７９号）的研究成果。］

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｉｎｉｔｓｊｕｄｇｍｅｎｔｏｆ“ＤｒｕｇＣａｓｅｉｎ２０１５”，ｔｈｅＧｅｒｍａｎＦｅｄｅｒａｌＳｕｐｒｅｍｅ
Ｃｏｕｒｔｍａｉｎｔａｉｎｅｄｔｈｅｃｏｍｐｒｅｈｅｎｓｉｖｅａｐｐｒｏａｃｈｔｏｔｈｅｌｅｇａｌｉｔｙｓｔａｎｄａｒｄｏｆｅｎｔｒａｐｍｅｎｔ，ｂｕｔ
ｃｈａｎｇｅｄｔｈｅａｐｐｒｏａｃｈｔｏｔｈｅｌｅｇａｌｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓｏｆｅｎｔｒａｐｍｅｎｔｆｒｏｍｓｅｎｔｅｎｃｉｎｇｓｏｌｕｔｉｏｎｔｏｐｒｏｃｅ
ｄｕｒａｌｉｍｐｅｄｉｍｅｎｔｔｈｅｏｒｙ．ＴｈｅｄｉｒｅｃｔｃａｕｓｅｗａｓｔｈｅｊｕｄｇｍｅｎｔｂｙｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｕｒｔｏｆＨｕｍａｎ
Ｒｉｇｈｔｓ，ｂｕｔｔｈｅａｄｏｐｔｉｏｎｏｆｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｉｍｐｅｄｉｍｅｎｔｔｈｅｏｒｙｗａｓｆｕｌｌｙｉｎｌｉｎｅｗｉｔｈＧｅｒｍａｎｃｒｉｍｉｎａｌ
ｐｒｏｃｅｄｕｒｅｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ，ｃｒｉｍｉｎａｌｐｒｏｃｅｄｕｒｅｔｈｅｏｒｙａｎｄｊｕｄｉｃｉａｌｐｒａｃｔｉｃｅ．Ｗｉｔｈｔｈｅｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｉ
ｚａｔｉｏｎｏｆｃｒｉｍｉｎａｌｊｕｓｔｉｃｅ，ｔｈｅｅｓｔａｂｌｉｓｈｍｅｎｔｏｆｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｉｍｐｅｄｉｍｅｎｔｔｈｅｏｒｙｒｅｆｌｅｃｔｓｔｈｅｏｖｅｒａｌｌ
ｔｒｅｎｄａｎｄｐｒｏｖｉｄｅｓＣｈｉｎａｗｉｔｈａｖａｌｕａｂｌｅｒｅｆｅｒｅｎｃｅｆｏｒｔｈｅｐｅｒｆｅｃｔｉｏｎｏｆｉｔｓｏｗｎｒｕｌｅｏｆｅｎｔｒａｐ
ｍｅｎｔ．Ｃｈｉｎａｓｈｏｕｌｄｂａｓｅｄｏｎｄｏｍｅｓｔｉｃｌｅｇａｌｐｒａｃｔｉｃｅ，ｒｅｆｌｅｃｔｏｎｔｈｅｇａｐｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｄｏｍｅｓｔｉｃ
ｓｙｓｔｅｍａｎｄｔｈｅｔｒｅｎｄｏｆｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｏｆｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｃｒｉｍｉｎａｌｊｕｓｔｉｃｅ，ｅｓｔａｂｌｉｓｈｔｈｅｂａｓｉｃｐｏｓｉ
ｔｉｏｎｔｈａｔ“ｔｈｅｓｔａｔｅｓｈａｌｌｎｏｔｐｕｎｉｓｈｔｈｅｉｎｃｉｔｅｄｐｅｒｓｏｎｉｆｔｈｅｓｔａｔｅｖｉｏｌａｔｅｓｔｈｅｌａｗａｎｄｉｎｃｉｔｅｓａ
ｃｒｉｍｅ”，ａｎｄａｄｏｐｔｔｈｅｐｒｏｃｅｄｕｒａｌｉｍｐｅｄｉｍｅｎｔｔｈｅｏｒｙ．

（责任编辑：贾　元）
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