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摘要　日本对诱惑侦查的合法性认定采取主客观混合的阶段化判断标准，分为启动阶段的合法

性审查和实施阶段的正当性审查，具有清晰的阶段化特征和鲜明的实践指引功能。相较而言，我国在

诱惑侦查合法性认定的问题上，既存在由法律规定的模糊性所导致的概念范围不明、法律性质不清等

问题，也存在过度重视判断标准中静态要素的设置，忽视对诱惑侦查的行为阶段进行区分的倾向。解

决问题的出路是，在概念界定上应明确诱惑侦查作为事前侦查、任意侦查的法律性质，并以指导案例

的形式对诱惑侦查的行为方式、合法性判断要素进行解释说明；在司法认定上应在肯定主客观混合标

准的同时，对判断标准中的主观要素和客观要素进行动态审查，进而形成启动阶段合法性审查和实施

阶段正当性审查的区分，以凸显判断标准的实践指引功能。
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诱惑侦查是指侦查人员或者接受委托的线人，隐匿其身份和意图促使被诱惑者实施犯罪，当

被诱惑者着手实施所被引诱的犯罪时，按照现行犯将其抓获的侦查方式。〔１〕诱惑侦查所具有的

主动性、直接性在诸如毒品犯罪、有组织犯罪等案件中，若运用得当能够明显提高侦查效率，但也

极易陷入国家制造犯罪、有违司法公正、侵犯人格尊严等争议之中。明确诱惑侦查的合法性判断

标准既可以为侦查人员提供清晰的行为适用指引，也为法院认定违法诱惑侦查并进行相应程序性

制裁和权利救济提供基本判断尺度。因此，诱惑侦查的合法性标准一直是世界各国关注的重点

问题。

在我国，诱惑侦查所具有的主动性使其逐渐成为打击隐形犯罪的重要抓手，但与日新月

异的侦查实践相比，诱惑侦查的法治化进程却异常缓慢。虽然我国《刑事诉讼法》第１５３条将

诱惑侦查界定为“秘密侦查”并设定了“不得诱使他人犯罪”“不得采用可能危害公共安全或者

发生重大人身危险的方法”两种禁止性要素，但在概念的明确性上，“诱惑侦查”与“隐匿身份”

实际上是充分不必要的关系，“隐匿身份”仅是诱惑侦查的行为表现方式之一，其重点在于“欺

骗”而并非“诱惑”。这种模糊的概念界定使诱惑侦查与卧底侦查、特情侦查、控制下交付等概

念之间的界限并不清晰。在判断标准上，目前无论是司法实践中普遍适用的主观标准，还是

学界主张的客观标准、混合标准都过于重视各标准之间不同要素的静态组成，忽视了主客观

要素所应具有的审查顺序和不同阶段审查重点的动态区分，合法性标准的实践指引功能未能

得到重视。

我国与日本都是刑事诉讼成文法典国家，日本的精密司法倾向与我国的侦查中心主义使两国

在涉及侦查程序改革的诸多问题上具有相近的制度背景和改革需求。在诱惑侦查合法性认定的

问题上，日本刑事诉讼具有以下两个鲜明特征：第一是详细的判例指引。日本《刑事诉讼法》并未

对诱惑侦查的概念、行为性质以及认定标准进行规定，而是依托司法裁判进行明确和完善。这种

通过判例进行界定的方式使诱惑侦查的合法性标准具有较强的实践指引功能。第二是阶段化的

判断标准。日本虽然采取的是主客观兼具的混合标准，但在具体判断上却形成了启动阶段合法性

与实施阶段正当性的区分。〔２〕这种将合法性判断中的主观要素和客观要素融入不同阶段并形成

明确区分的做法使其判断标准更加细致且具有可操作性。基于此，本文拟通过梳理日本学界关于

诱惑侦查合法性的学说争议及判例发展动态，总结其特征以对我国诱惑侦查的合法性认定问题有

所助益。

一、诱惑侦查的性质界定与合法性的判断基础

在讨论诱惑侦查合法性的具体认定标准前，首先，应明确诱惑侦查的法律性质，即诱惑侦查是

否属于常规侦查以及属于何种性质的侦查措施。前者是解释侦查机关针对未发生犯罪实施诱惑

侦查的行为正当性，后者则是判断诱惑侦查应适用何种类型的法律规制方式。其次，为了厘清规

制诱惑侦查背后的法理依据，使合法性判断标准具有现实的合理性和理论的正当性，应明确诱惑

侦查合法性的判断基础，即诱惑侦查的违法性实质。
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酒巻匡「おとり捜查」法学教室２６０号（２００２年）１０３頁以下。

堀田周吾「おとり捜査における違法性判断の基本構造———アメリカ合衆国の規制アプローチを題材

として」法学会雑誌第４６巻２号（２００６年）３６２頁以下参照。



（一）诱惑侦查的性质界定

１．事前侦查

根据行为目的，日本警察从组织上被分为行政警察和司法警察。行政警察是以预防和控制犯

罪、维护公共安全为目的；司法警察则是以查明犯罪事实、保障人权为目的。虽然从目的论上看，

两者界限看似清晰，但由于大量刑事案件的线索是在行政执法过程中被发现的，因此，如何有效区

分两者就成为实践中的棘手问题。日本学界在两者是否有区分的必要以及如何进行区分的问题

上也存在争议。〔３〕在侦查语境下，上述争议主要是针对以诱惑侦查、通讯监听为代表的事前侦查

行为的合法性问题。常规侦查是以已发生的犯罪活动为对象，当侦查人员因为某种理由认为存在

犯罪，或在其眼前发生犯罪，侦查活动就开始了。〔４〕事前侦查则是在犯罪尚未实施时，基于该犯

罪发生的高度盖然性而展开的侦查活动。因此，事前侦查的法律性质直接决定了诱惑侦查的授权

基础和适用程序。

早期有观点认为侦查应是以已经实施或正在实施的犯罪为对象，针对尚未发生的犯罪进行的

调查应属于行政警察活动。但目前主流观点则认为司法警察活动和行政警察活动的区分标准并

非是具体的时间节点，而应是行为目的和功能，即该行为是以追诉犯罪、惩罚犯罪为目的，还是以

预防犯罪、控制犯罪为目的。〔５〕因此，即使是针对尚未发生的犯罪，只要是基于追诉犯罪、惩罚犯

罪的目的，就应认定为侦查。诱惑侦查作为事前侦查应属于日本《刑事诉讼法》第１９７条规定的侦

查活动。但是，对于尚未实施犯罪行为的公民而言，行政警察活动和司法警察活动在行为方式以

及权利干预程度上存在的差异也是显而易见的，一律肯定事前侦查的合法性并交由侦查人员自由

裁量适用的做法存在侦查裁量空间前置化、裁量恣意化的隐患。对此，在监控摄像案的判决中，日

本东京高级法院在肯定事前侦查行为合法性的同时，也为是否属于事前侦查设定了三项条件，即

事前侦查行为应以犯罪发生的高度盖然性、实施的必要性以及是否采取适当的方式为判断

依据。〔６〕

２．任意侦查

任意侦查和强制侦查的区分是各国刑事侦查的基础理论之一，两者对应着两种具有不同规范

密度和规范理论的法律规制方式。诱惑侦查是否属于任意侦查决定其在刑事诉讼程序中有无自

由裁量的空间以及是否应受强制侦查法定主义和令状主义的限制。

传统观点认为任意侦查和强制侦查的区分主要在于是否使用有形力、有无使犯罪嫌疑人负担

法律上的义务。日本最高裁判所（以下简称“最高裁”）则在酒精呼气检查案中对任意侦查是否可

以行使有形力的争议做出阐释，其判决认为有形力只是判断侦查行为强制程度的因素之一，并不
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日本学界对于是否区分两者主要分为三种学说：第一种为区分必要说。该说主张两者的区分有利于尊

重行政警察活动的效率性和预防性，同时也可以避免行政警察权混淆侦查权。白取祐司「司法警察と行政警察」法

律时報第６９卷９号（１９９７年）４２頁以下参照。第二种为区分不必要说。该说主张侦查也具有维护社会秩序、预防

犯罪的目的，且在宪法框架下行政是警察的唯一属性，应以行政警察功能涵盖司法警察功能，将侦查原理及法定程

序应用于行政警察活动之中。参见［日］田村正博：《警察行政法解说》，侯洪宽译，中国人民公安大学出版社

２０１６年版，第２５—２６页。第三种为竞合说。该说认为在行政警察和司法警察界限模糊的地带，应同时适用《警察

官职务执行法》和《刑事诉讼法》进行解释，并根据具体行为表现形式不同，设定不同的行为正当化标准。参见幕田

英雄『捜查法解説（第４版）』（东京法令出版社，２０１９年）１０３頁。

参见［日］松尾浩也：《日本刑事诉讼法（上卷）》，丁相顺译，中国人民大学出版２００５年版，第４３页。

川出敏裕「行政警察活動と捜查」法学教室２５９号（２００２年）７９頁以下参照。

东京高级法院１９８８年４月１日判決，判例时報１２７８号１５２頁。



能直接决定侦查措施的法律性质。对侦查措施法律性质的判断应从是否强制地实现侦查目的、是

否压制个人意思以及是否制约人身、住所、财产等重要权利三个方面进行综合分析。〔７〕日本学者

在此判决的基础上先后发展出重要权益说、行为程度说和强制协助侦查说来论证综合分析标准的

具体适用问题。基于目的论视角的强制协助侦查说认为实施侦查行为的前提是为了实现侦查目

的，区分不同侦查行为性质时应注重对侦查目的进行考察。因此，应通过个案实质性审查的方式

来判断侦查措施的法律性质。基于行为论视角的强制程度说认为，对侦查措施法律性质的区分应

重视不同侦查行为的表现形式及强制程度。基于同一目的，限制同一权利的侦查措施可能具有多

种表现方式，不同侦查措施在强制程度上的差异决定了其行为的法律性质。基于权利论视角的重

要权益说认为刑事诉讼法与宪法具有密切的关系，侦查活动涉及的权利应回归到宪法权利的层面

上予以讨论，这样一方面可以明确宪法权利的重要性，将侵犯诸如隐私权的侦查行为纳入强制侦

查法定原则和令状主义的控制之下；另一方面可以根据权利位阶的不同对侦查措施设定不同的规

制力度。〔８〕

“对于诱惑侦查而言，其行为并不以压制个人意思为行为手段，也不涉及公民的人身、住所、财

产以及隐私等重要权利，应属于任意侦查。”〔９〕因此，日本《刑事诉讼法》并没有明确规定诱惑侦查

的适用对象、案件范围、实体要素、适用程序等内容。但任意并不代表完全的自由裁量，诱惑侦查

在具体实施过程中仍应接受正当性检验。〔１０〕并且诱惑侦查与一般任意侦查措施在正当性判断上

存在明显的逻辑差异，一般的任意侦查措施原则上是正当的，只有在超过相应的行为界限后才可

能被认定为违法任意侦查。但诱惑侦查作为一种采取欺骗手段的侦查措施，原则上是违法的，只

有当其满足必要性及适当性要素时才可认定其合法性。所以，诱惑侦查虽然在行为性质上属于任

意侦查，但在具体正当性判断逻辑上与常规任意侦查是相反的。〔１１〕

（二）诱惑侦查合法性判断基础的学说演进

在诱惑侦查的合法性问题上，早期日本各下级法院基本上都是立足于二分法，即根据侦查对

象的主观心态不同，将诱惑侦查分为机会提供型和犯意诱发型。以二分法为基础的司法判决均认

为被诱惑者存在犯意是诱惑侦查合法性的必要条件，只是早期下级法院的判决认为只要存在犯意

就已经满足其合法性要求，而后期判决则要求同时考虑案件的重大性、诱惑侦查的必要性等客观

因素。

传统二分法将诱惑侦查分为犯意诱发型和机会提供型，但“犯意诱发型诱惑侦查违法，机会提

供型诱惑侦查合法”的判断只是为诱惑侦查的合法性判断提供了一种结果标准。对如何区分犯意

诱发型和机会提供型、犯意诱发型诱惑侦查为何违法以及机会提供型诱惑侦查是否也应具有相应

行为界限等问题都有待进一步予以阐释。因此，近年来日本学界对诱惑侦查为何违法，即诱惑侦

查违法性实质的关注度明显提高，并形成了以制造法益侵害说、有违司法公正说和侵犯人格自律

权说为代表的三种学说。

制造法益侵害说认为诱惑侦查的违法性实质在于法益侵害的危险性。诱惑侦查所形成的法

益侵害有两种：第一是诱惑侦查所引诱、帮助的犯罪行为本身具有法益侵害性。无论被诱惑者是
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最高裁判所１９７６年３月１６日判決，最高裁判所刑事判例集３０巻２号１８７頁。

日本关于任意侦查和强制侦查区分标准的最新讨论可参见吴桐：《科技定位侦查的制度挑战与法律规

制———以日本ＧＰＳ侦查案为例的研究》，载《中国刑事法杂志》２０２０年第６期，第７５—７９页。

三井誠＝酒巻匡『刑事手続法（第７版）』（有斐閣，２０１８年）２２頁。

堀田周吾「任意捜查の相当性判断に関する考察」法学院雑誌４７巻１号（２００６年）２４頁以下参照。

山本和昭「おとりを使った捜查の適法性」専修ロージャーナル２号（２００７年）９５頁以下参照。



否已经具有犯意，其实施的犯罪行为本身都具有法益侵害性。因此，诱惑侦查的实施应避免对第

三人的权利造成直接侵害。具体应将诱惑侦查的适用范围限定为无被害人犯罪，而非杀人、伤害、

性犯罪等侵犯人身权利的案件。第二是诱惑侦查行为本身的法益侵害性。诱惑侦查是通过欺骗

方式对被诱惑对象进行诱导，这种手段若超过必要限度会侵害被诱惑者的人格利益。因此，诱惑

侦查应在适当的限度内实施。在诱惑侦查合法性认定的问题上，应将法益侵害程度与诱惑侦查的

违法性程度联系起来，并综合考虑诱惑侦查与法益侵害结果的因果关系、社会秩序价值与权利保

障价值之间的衡量结果等。〔１２〕

司法公正说认为诱惑侦查的违法性实质在于，一方面本应打击犯罪的侦查人员通过欺骗方式

诱使犯罪发生的做法有违司法廉洁性，另一方面这种给不知真情的公民设下圈套进行引诱的做

法，可能会使社会民众对侦查行为的公正性失去信赖。〔１３〕从司法公正的角度来看，即使侦查人员

基于追诉犯罪的正当目的，诱惑侦查所采用的手段也具有明显的欺诈性质。无论是诱发犯意型还

是机会提供型都在不同程度上对司法公正造成了侵害。因此，诱惑侦查的合法性应从必要性和适

当性两个方面进行判断，即分析诱惑侦查是否有实施的必要以及诱惑侦查的行为方式是否适当。

诱惑侦查的必要性取决于案件的种类、性质、侦查困难程度、被诱惑者是否有实施犯罪嫌疑等因

素；诱惑侦查的适当性则应考虑诱惑行为对被诱惑者实施犯罪所起到的作用以及行为本身是否逾

越了必要的界限。〔１４〕总地来说，司法公正说在判断诱惑侦查合法性的问题上是以必要性和适当

性为基础判断要素。

“伴随着社会的变革，作为自律的个人在人格意义上享有生存所不可或缺的基本权利与自

由。”〔１５〕在刑事诉讼中发现真实亦是存在界限的，而此种界限的基础就在于公民享有的人格权

利。〔１６〕因此，有学者将人格自律权视为诱惑侦查的违法性实质，其认为诱惑侦查所使用的欺骗、

引诱等手段，限制了公民在面对具体事项选择上的人格自律权。〔１７〕因此，诱发犯意型诱惑侦查因

侵犯了人格自律权而不被允许，机会提供型诱惑侦查作为任意侦查则被允许适用。〔１８〕人格自律

说认为诱惑侦查的违法性实质在于限制了公民享有的不受公权力干涉的权利，其关注重点是诱惑

侦查所涉及的权利是否属于宪法保护的重要权利。但反对者认为，首先，人格自律权不能直接等

同于最高裁在酒精呼气检查案中所列举的人身、住所、财产等重要权利，若将其像隐私权一样解释

为重要权利，那么机会提供型诱惑侦查也干预了人格自律权，应与犯意诱发型诱惑侦查一样归属

于强制侦查。其次，假设诱惑侦查限制了被诱惑者的人格自律权，那么作为一种以自主决定为本

质的权利如何评估侦查行为对权利的干预程度就成为无法回避的棘手问题。最后，与一般的民事

行为不同，刑事侦查行使的是国家公权力。因此，侦查中的意思决定自由应限定为是否实施犯罪
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行为的意思决定自由。〔１９〕人格自律说将诱惑侦查合法性的问题进一步复杂化，并不利于解决诱

惑侦查合法性的判断难题。

二、诱惑侦查合法性认定的实践发展与阶段化特征

如前所述，在如何判断诱惑侦查合法性的问题上，日本过去实践做法是将诱惑侦查分为“机会

提供型”与“犯意诱发型”，进而简单认定前者合法，后者违法。这种情况随着最高裁相关判例的出

现而得到了改变。２００４年，最高裁首次在持有大麻案的判决中以任意侦查的正当性要件为基础对

诱惑侦查的合法性认定问题进行了论述，该判决对于明确诱惑侦查的合法性认定标准具有基础意

义。因此，本文以持有大麻案的判决为基础，结合２０１６年鹿儿岛地方法院以及２０１７年札幌地方法

院针对诱惑侦查所做出的无罪判决（以下简称“鹿儿岛无罪判决”和“札幌无罪判决”），分析日本司

法实践中诱惑侦查合法性认定的基本结构和具体影响因素。

（一）诉讼经过及裁判要旨

２００４年２月２６日，被告人Ｘ给线人Ｙ打电话拜托其介绍大麻买家。在此通电话前，Ｙ并未

有游说Ｘ进行大麻交易的行为。并且根据Ｙ所提供的情报，侦查人员无法掌握Ｘ的住所、行踪，

使用其他侦查方法也难以收集证据。因此，侦查人员决定实施诱惑侦查。同月２９日，一名侦查人

员以买家身份经由Ｙ介绍给Ｘ，并联络其到预先布置的宾馆房间进行交易。同年３月１日，伪装

身份的侦查人员与Ｘ约定到大阪地区进行交易，并提出要为其支付东京来往大阪的路费，Ｘ表示

因为是在做生意，所以来往路费由其自行承担。在Ｘ将大麻运输到大阪的宾馆时，侦查人员依现

行犯规定将其逮捕。

一审判决和二审判决均认为诱惑侦查合法。针对一审判决，被告方认为，本案中的诱惑侦查

属于犯意诱发型违法诱惑侦查，侦查机关通过违法侦查获得的证据应不具有证据能力，故提起上

诉。针对二审判决，被告方认为本案中的大麻交易是在侦查人员多次引诱下形成的，其行为违反

了日本《宪法》第１３条以及第３１条，侵犯了被告人的人格自律权，再次提起上诉。对于本案诱惑侦

查是否合法，最高裁做出如下判断：

诱惑侦查是侦查人员或受侦查机关委托的人员，隐匿其身份、目的，促使被诱惑者实

施犯罪，当被诱惑者着手实施所被引诱的犯罪时，按照现行犯将其抓获的侦查方式。在

没有直接被害人的毒品犯罪等案件中，使用常规侦查方法查获犯罪嫌疑人具有困难时，

将疑似一有机会就会实施犯罪的嫌疑人作为侦查对象所实施的诱惑侦查，应当解释为是

基于《刑事诉讼法》第１９７条第１项实施的任意侦查行为。

本案中，侦查人员通过常规手段难以收集证据，查获犯罪嫌疑人，并且被告人已表明

有偿贩卖大麻的意图，即使侦查人员存在对被告人表示购买大麻的意愿、准备交易场所、

要求其将大麻带来交易场所的行为，也应认为其是合法的。因此，本案通过诱惑侦查获

取的证据是具有证据能力的，原判决正当。〔２０〕
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（二）判决分析及后续发展

持有大麻案的判决是最高裁首次从刑事诉讼法的角度来分析诱惑侦查的行为性质及合

法性。

首先，从本案裁判要旨来看，最高裁认为诱惑侦查属于任意侦查并通过援引酒精呼气检

查案的判决中关于任意侦查行为界限的判断要素，将诱惑侦查的合法性认定问题转化为任意

侦查中对于侦查行为必要性和适当性的判断。〔２１〕具体而言，诱惑侦查的合法性认定应包括

以下要素：第一，无直接被害人的毒品犯罪等案件；第二，适用常规侦查方法具有侦查困难；

第三，诱惑侦查的对象应为只要有机会就有实施犯罪可能性的犯罪嫌疑人；第四，其作为任意

侦查具有适当性。因此，本判决的核心在于明确诱惑侦查的性质从而确定其适用原则和实施

行为界限。

其次，从诱惑侦查合法性的判断基础来看，有学者认为最高裁将诱惑侦查的适用对象限定为

“有机会就有实施犯罪可能性的嫌疑人”的做法，说明其在诱惑侦查合法性认定问题上秉持的依然

是二分法，即提供机会型的诱惑侦查作为任意侦查是被允许的。但在本案判决中最高裁并未如一

审判决一样，分析诱惑侦查属于犯意诱发型还是机会提供型，而仅是指出诱惑侦查适用的对象应

为只要有机会就会实施犯罪行为的嫌疑人，并且被告人被认定有罪并非因为贩卖大麻，而是基于

营利目的持有大麻行为。因此，本案中诱惑侦查针对的并非是尚未发生的贩卖毒品犯罪，而是已

经发生的基于营利目的的持有毒品行为。“有机会就会实施犯罪”是作为诱惑侦查启动阶段的合

法性要件而存在。

最后，最高裁在判决中否定了人格自律权说将诱惑侦查归为强制侦查的做法，吸收借鉴了法

益侵害说和司法公正说的论述。从法益侵害的角度来看，诱惑侦查所制造的犯罪不应造成法益侵

害的扩大化，即诱惑侦查不应适用于诸如杀人、伤害等侵害人身权利的犯罪，以免形成对第三者权

益的侵害危险性。因此，该判决将诱惑侦查适用的范围限定为无被害人犯罪，能够有效防止诱惑

侦查失败时对第三者权利造成侵害。〔２２〕这种观点在后续下级法院的裁判中也有所体现，如札幌

无罪判决中指出：

本案中侦查人员对没有证据证明参与枪支犯罪的被告人，用以高价二手车换取对被

告人而言没有价值的枪支的行为，对犯罪形成的引诱程度过高，缺乏必要性。在缺乏必

要性的前提下，将可能威胁到国民生命财产安全的枪支通过诱惑侦查的手段使其在我国

流通，属于重大违法行为。从抑制违法事前侦查行为的观点出发，上述通过违法侦查行

为收集的证据不具有证据能力，也不能作为被告人自白的补强证据。

将诱惑侦查合法性认定直接转化为任意侦查中行为必要性和适当性的做法也体现了司法公

正说的倾向。如鹿儿岛无罪判决中指出：

本案中被告人对侦查人员布置的车辆多次打量徘徊，对于是否实施盗窃行为持有高

度谨慎的态度，其犯罪倾向程度并没有达到侦查人员所认定的“无论是否有本案中的侦

查行为都会实施”的程度。因此，本案中的乔装侦查行为在诱使犯罪实施上起到重要作

用。而且本案涉及的犯罪与隐匿性较高的毒品犯罪不同，并不属于在证据收集、查获犯
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罪嫌疑人方面具有困难的案件。因此，本案中的乔装侦查并没有实施的必要性，无论诱

惑行为程度高低、是否适当，都超出了任意侦查所允许的范围，影响了侦查的公正性，属

于诱发犯罪的违法侦查行为。

综上所述，诱惑侦查作为任意侦查的必要性主要体现在其启动阶段，具体包括案件性质、犯罪

嫌疑的有无及程度、常规侦查手段是否具有侦查困难等因素；诱惑侦查作为任意侦查的适当性则

体现于实施阶段，具体包括诱惑侦查在犯罪实施过程中是否起到决定性的作用、行为表现方式以

及是否符合任意侦查的行为界限。〔２３〕

（三）诱惑侦查合法性认定的阶段化特征

１．第一阶段：诱惑侦查启动阶段的合法性

诱惑侦查启动阶段，即侦查人员在发现相关犯罪线索后，决定是否采取诱惑侦查以及采取何

种形式诱惑。侦查启动阶段的合法性主要分为诱惑侦查作为事前侦查的合法性和诱惑侦查作为

任意侦查的必要性两个部分。

首先，诱惑侦查作为事前侦查的合法性需要满足两项条件：第一，诱惑侦查实施时，该犯罪嫌

疑人是否已经连续实施了多次同种犯罪行为；第二，该犯罪行为或犯罪嫌疑与诱惑侦查之间是否

具有明确的关联性。〔２４〕在持有大麻案的判决中，被告人早先因涉嫌以营利为目的运输毒品原料、

以营利为目的持有大麻被判处有期徒刑６年，并且有请求寻找大麻买家的行为，所以侦查人员对

其实施的诱惑侦查作为事前侦查是合法的。而在鹿儿岛无罪判决中，被告人先前行为并不能说明

其具有实施盗窃车辆财物的犯罪嫌疑，因此出于遏制违法事前侦查行为的目的，侦查人员的乔装

侦查被认定为违法侦查。在札幌无罪判决中，侦查人员交给线人的任务是“寻找任何可能持有枪

支的人”，并没有限定于被诱惑者，因此该案中侦查人员是出于预防目的，而非侦查目的实施的诱

惑侦查，亦不满足事前侦查的合法性要求。〔２５〕

其次，如前所述，最高裁在持有大麻案的判决中对诱惑侦查是否正当所列明的判断因素是制

造法益侵害说和司法公正说的结合。制造法益侵害说认为诱惑侦查违法性的实质在于形成法益

侵害的危险性，诱惑侦查的实施过程应当避免对除被诱惑者以外的第三人造成直接的权利侵害。

所以，诱惑侦查适用的案件类型应限定为无直接被害人案件。从司法公正说的角度来看，诱惑侦

查本身所具有的诱导性与侦查机关的司法公正性存在冲突。因此，诱惑侦查相比于其他任意侦查

而言，其必要性要求更高。使用常规侦查手段具有困难作为必要性要件应起到补充作用，即侦查

困难应结合具体案件情况进行分析，而不能简单地将某一类型案件不加区分地认定为在侦查方面

存在困难，从而肯定诱惑侦查适用的必要性。如鹿儿岛无罪判决就认为本案中侦查人员可采取跟

踪监视等方式来展开侦查活动，并且偷盗汽车财物相比于毒品犯罪、有组织犯罪而言，其犯罪隐蔽

程度不高，并没有实施乔装侦查的必要。

综上，在诱惑侦查的启动阶段，被诱惑者是否具有犯罪嫌疑以及是否属于无直接被害人案件

共同构成此阶段诱惑侦查合法性的核心判断因素；是否具有侦查困难则系补充性要件，不能独立

赋予诱惑侦查合法性。

２．第二阶段：诱惑侦查实施阶段的正当性

虽然诱惑侦查作为事前侦查可以针对尚未发生的犯罪，作为任意侦查也可以不受强制侦查法
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定主义的限制，但任意侦查也有其相应的行为界限。诱惑侦查实施阶段的正当性，主要是判断诱

惑侦查作为任意侦查是否适当。

首先，应判断诱惑侦查在犯罪实施过程中是否起到决定性的作用。具体判断因素为侦查人

员的诱惑行为是否过度。在持有大麻案的判决中，最高裁认为，本案中被告人表现出有偿贩卖

大麻的意图，即使侦查人员有对被告人表示购买大麻的意愿、准备交易场所、要求其将大麻带到

交易场所的行为，对于犯罪实施也不起决定性作用。这是从被诱惑者已有犯意的角度来说明诱

惑侦查在犯罪实施过程中并未起到决定性作用。但即使被诱惑者已形成犯意，侦查人员仍不应

以过度行为来加深其犯意或进一步排除其犯罪障碍。如札幌无罪判决认为侦查人员对没有证

据证明参与枪支犯罪的被告人，用以高价二手车换取对被告人而言没有价值的枪支的行为，对

犯罪形成的引诱程度过高，从而认定该案中诱惑侦查违法，就是从侦查人员诱惑行为是否过度

来判断合法性。

其次，诱惑侦查是否具有目的正当性。目的正当性，主要包括目的区分和目的限定两个方

面。目的区分主要体现于诱惑侦查的启动阶段，即诱惑侦查应基于打击犯罪而非预防犯罪的目

的。目的限定是针对诱惑侦查的实施阶段“欺骗”的限度和范围。就限度而言，在诱惑侦查过程

中适当使用引诱、欺骗是不可避免的，也是其行为区别于常规侦查措施的主要表现，但仍需遵循

公众的基本道德认知，避免超过必要限度，造成社会公众对于侦查人员公正性的质疑。就欺骗

的范围而言，在实施诱惑侦查的过程中，不能扩大犯罪嫌疑人之犯意并引诱其实施新的犯罪或

更加严重的犯罪。

综上，对于诱惑侦查实施阶段的正当性判断主要是以诱惑侦查是否过度以及目的是否正当作

为判断因素。其中被诱惑者的主观心态虽然对于判断诱惑侦查是否过度起到一定的影响作用，但

整体上仍是以侦查客观行为作为判断对象。

三、我国诱惑侦查合法性认定问题的实务考察

目前我国司法实践认定诱惑侦查合法性的规范依据主要来源于三个方面：第一是最高人民法

院２０００年４月发布的《全国法院审理毒品犯罪案件工作座谈会纪要》（以下简称《南宁会议纪要》）；

第二是最高人民法院２００８年１２月发布的《全国部分法院审理毒品犯罪案件工作座谈会纪要》（以

下简称《大连会议纪要》）；第三是《刑事诉讼法》第１５３条以及《公安机关办理刑事案件程序规定》

第２６２条至第２６４条。在《南宁会议纪要》和《大连会议纪要》中诱惑侦查被表述为“特情介入”，并

形成了特情贴靠、特情引诱、数量引诱、双套引诱四种行为类型的区分，而在《刑事诉讼法》中，诱惑

侦查、卧底侦查、化妆侦查被统称为“隐匿身份侦查”与控制下交付一并归属于第１５３条。学界针

对诱惑侦查合法性认定问题的讨论多集中于对上述条文的理论分析，缺乏通过司法裁判文书展开

的实证分析。为此，本部分将围绕司法实践中的诱惑侦查合法性认定问题展开研究，一方面可以

提炼出具体问题以拓展理论研究的广度，另一方面也可以加强改革建议的实践指引效果。本部分

数据来源于中国裁判文书网，检索词为“刑事案由”与“诱惑侦查”的联合搜索和“刑事案由”与“双

套引诱”的联合搜索，文书年份为２００９年至２０２０年，去除同时存在“诱惑侦查”和“双套引诱”判决

书１份后得到裁判文书数量为３９９份，其中判决书３１６份、裁定书８１份、通知书２份。鉴于本文研

究主题为诱惑侦查合法性认定，所以筛选除去以下几类文书：（１）重复文书２３份；（２）裁判结论部

分对是否属于诱惑侦查进行概括性否定或未提及的文书６３份；（３）与诱惑侦查无关的文书８份。

最终选取了３０５份文书。在３０５份文书中法院认定侦查人员实施了诱惑侦查的文书１０２份，其中
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犯意引诱型诱惑侦查１０份，机会提供型诱惑侦查１３份，数量引诱１２份，双套引诱５份，不区分诱

惑类型概括性认定为诱惑侦查的６２份。否定侦查人员实施诱惑侦查的文书为２０３份，其中认为侦

查机关实施的是特情贴靠而非诱惑侦查的５０份，侦查行为属于控制下交付的１６份，案件侦破属于

依靠举报、侦查经营、技侦而非诱惑侦查的２５份，根据前科以及相关行为判断犯罪嫌疑人主观心

态进而认为存在犯意的１１２份。通过阅读分析上述裁判文书并结合前文从日本司法实践中提炼

出的“启动阶段合法性”和“实施阶段正当性”的理论分析框架，可以发现我国诱惑侦查合法性认定

存在以下三个问题。

（一）不区分诱惑侦查行为阶段的概括性认定

从行为阶段对诱惑侦查合法性进行划分的做法，实际上是因为诱惑侦查在启动阶段和实施阶

段存在不同的判断要素。在司法实践中，法官通常以被告人是否存在犯意作为诱惑侦查合法性与

否的判断标准，但被诱惑者存在犯意仅能够证明侦查人员对其适用诱惑侦查具有合法性，并不能

证明诱惑侦查的具体实施行为满足正当性要求。根据正当程序原则的要求，即使是对已有犯意的

被诱惑者，诱惑侦查也应在相应的行为限度内，这也是为何要在《大连会议纪要》中单独规定“双套

引诱”的原因。但从笔者收集的判决来看，上述划分并没有得到应有的重视，法官概括性认定诱惑

侦查合法性的做法较为普遍，具体表现为以下两类最为典型的问题。

第一是以对启动阶段被诱惑侦查者主观意图的判断替代了实施阶段侦查行为正当性审查，如

将针对已有犯意而实施的特情贴靠视为诱惑侦查的例外。根据《大连会议纪要》规定：“对已持有

毒品待售或者有证据证明已准备实施大宗毒品犯罪者，采取特情贴靠、接洽而破获的案件，不存在

犯罪引诱，应当依法处理。”该做法的合法性在于，已有线索或证明表明被诱惑者有实施犯罪的高

度盖然性。但该情形只是排除了犯意引诱的可能性，即侦查人员适用诱惑侦查合法。在具体实施

过程中，特情贴靠仍应受行为是否正当的进一步审查。然而，在实践中，法官对上述范围限定和行

为评价均有所扩张。如在下述案例１中，法官认为特情贴靠只要没有进行数量引诱和犯意引诱就

属于案件必要的侦破方式，而无须考察其具体实施行为的正当性；在案例２中，法官认为被告人持

有毒品待吸情况下采取特情贴靠也具有合法性。

案例１　法院认为毒品犯罪在司法实践中需要采用特情介入的侦查方式，本案不存

在犯意引诱与数量引诱情形，案件侦破方式不能成为从轻处罚的理由。〔２６〕

案例２　对于被告人周某已持有待吸毒品情况下，公安机关即使采取特情贴靠、接洽

而破获案件，亦不属于犯罪引诱，应当依法处理。〔２７〕

第二是以启动阶段被诱惑者的主观意图限制了实施阶段行为正当性的判断，如司法实践对

“双套引诱”适用范围的不当缩限。根据《大连会议纪要》规定：“行为人在特情既为其安排上线，又

提供下线的双重引诱，即‘双套引诱’下实施毒品犯罪的，处刑时可予以更大幅度的从宽处罚或者

依法免予刑事处罚。”双套引诱主要评估的是侦查人员实施诱惑侦查的行为限度，属于典型的客观

标准。但在笔者搜集到的５份认定双套引诱的文书中，法官对于双套引诱的判断均采取的是主观

标准，即因为犯罪嫌疑人没有主观意图，所以侦查机关既提供上线又提供下线的行为成立双套引
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〔２６〕

〔２７〕

陈某走私、贩卖、运输、制造毒品、容留他人吸毒案，台州市椒江区人民法院刑事判决书（２０１５）台椒刑初

字９４２号。

周小松走私、贩卖、运输、制造毒品案，湖北省荆州市荆州区人民法院刑事判决书（２０１９）鄂１００３刑初

７３号。



诱，如案例３和案例４。〔２８〕

案例３　本院认为，被告人蒋秋林在蔡某因贩卖毒品被逮捕后在特情诱惑和促

成下形成运输毒品的犯意，是特情既为其提供上线又为其提供下线的双重引诱下进

而实施运输毒品的犯罪行为，属于犯罪引诱，依法可予从轻处罚。辩护人关于本案

存在犯意引诱及双套引诱建议从轻处罚的意见，与事实及法律规定相符，本院予以

采纳。〔２９〕

案例４　对于被告人阮祥学辩护人所提“本案存在特情引诱情节，属于犯意引诱”的

辩护意见，经查，被告人阮祥学本没有贩卖毒品的主观意图，而是在特情老赵和肖强的诱

惑和促成下产生犯意，进而实施毒品犯罪，属于“双套引诱”。故本院对该辩护意见予以

采纳。〔３０〕

然而，双套引诱的危害在于这种同时提供上线和下线的做法，其行为的引诱程度明显高于社

会民众所能够接受的范围，属于针对侦查行为正当性的审查要件。因此，即使被引诱者已有犯意，

该行为仍为非法诱惑侦查。

（二）诱惑侦查启动阶段的合法性判断并不全面

《刑事诉讼法》第１５３条规定：“为了查明案情，在必要的时候，经公安机关负责人决定，可

以由有关人员隐匿其身份实施侦查。”其中“为了查明案件”“必要的时候”和“公安机关负责人

决定”分别属于诱惑侦查启动阶段的目的要件、必要性要件以及决定主体要件。目的要件将

诱惑侦查的适用范围限定为刑事侦查活动，即不能以预防犯罪为目的实施诱惑侦查，必要性

要件通过比例原则的实质判断将作为特殊侦查手段的诱惑侦查与常规侦查行为区分开来，决

定主体要件则起到限制侦查人员自由裁量权的作用。然而，在司法实践中上述要件均未得到

应有的重视。

案例５　辩护人提出本案明显没有达到严重危害公共安全的程度，在首次网监部门

成功购买到枪支后，公安机关已足以对被告人吕某、张某进行拘留，但侦查机关继续侦查

并进行数量引诱。因此本案通过诱惑侦查手段获得的“三把疑似枪支”的物证，合法性存

疑。对此，法院认定被告人在特情人员接洽之前曾经多次贩卖枪支给微信买家，在被特

情引诱之前已具有买卖枪支的主观意图与倾向，在特情诱惑作用下增加了枪支贩卖的数

量，应仅认定为数量引诱。〔３１〕

案例６　对于上诉人李某辩护人提出的侦查机关实施的诱惑侦查未经批准，对

被告人李某、唐某进行侦查没有立案的问题。经查，公安机关已于２０１６年１０月
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

其余认定为双套引诱文书为阮祥学走私、贩卖、运输毒品案，贵州省毕节市中级人民法院刑事判决书

（２０１６）黔０５刑初２１２号；覃珍军、李坤走私、贩卖、运输、制造毒品案，贵州省毕节市中级人民法院刑事判决书

（２０１６）黔０５刑终２１０号；林安球走私、贩卖、运输、制造毒品案，广东省台山市人民法院刑事判决书（２０１８）粤

０７８１刑初１５４号。

蒋秋林走私、贩卖、运输、制造毒品案，江西省会昌县人民法院刑事判决书（２０１７）赣０７３３刑初

７号。

见前注〔２８〕，贵州省毕节市中级人民法院刑事判决书，（２０１６）黔０５刑初２１２号。

张国庆、吕品非法制造、买卖、运输、邮寄、储存枪支、弹药、爆炸物案，浙江省温州市龙湾区人民法院刑事

判决书（２０１６）浙０３０３刑初４８９号。



８日出具《说明》作出合理解释，侦查程序未违反法律规定。对上述辩护意见，不予

采纳。〔３２〕

案例７　本案中上诉人张某一年多前曾因犯贩卖毒品罪被刑事处罚，此案“毒品购买

人”向上诉人提出购买冰毒５０克请求后，上诉人张某即联系毒品货源，很快答复以每克

５５０元的价格卖４０克，并在当天下午进行货、款交付。上述事实过程表明，特情介入前上

诉人张某即具有贩卖毒品的概括性故意，只要有人提出购买需求，上诉人张雪峰概括性

贩卖毒品故意即转化为具体的贩卖故意。〔３３〕

在案例５中，虽然侦查人员在可以对被告人进行拘留的情况下对其实施数量引诱的行为违反

了必要性要件，但法官在判断上仍以被告人已具有主观意图为依据，忽视对实施必要性的判断。

而在案例６中，法官仅凭借侦查机关出具的情况说明就认定侦查机关未经立案、未经公安机关负

责人批准所实施的诱惑侦查属于合法侦查行为，显然缺乏合理性。案例７则反映出司法实践对诱

惑侦查实施目的的审查缺失。在案例７中，侦查机关选择张某实施诱惑侦查的原因在于张某曾于

一年前因贩卖毒品罪被刑事处罚，但从裁定书的内容来看，侦查机关在实施诱惑侦查前并无线索

或证据表明张某仍在实施毒品犯罪。因此，本案中的诱惑侦查行为完全是出于预防犯罪的目的针

对有前科犯罪经历的人群实施概括性诱惑侦查，并不符合打击犯罪的目的。

（三）缺乏针对诱惑侦查实施阶段的正当性审查

我国《公安机关办理刑事案件程序规定》第２６２条第２款规定：“隐匿身份实施侦查时，不

得使用促使他人产生犯罪意图的方法诱使他人犯罪，不得采用可能危害公共安全或者发生重

大人身危险的方法。”《刑事诉讼法》第１５３条第１款的规定与此基本一致。其中“不得使用促

使他人产生犯罪意图的方法”和“不得采用危害公共安全或者发生重大人身危险的方法”起到

对侦查行为程序和案件类型的限制作用。对此，有学者认为这说明我国诱惑侦查合法性认定

也采用混合标准，所不同的是我国的混合标准是“以主观标准为主、客观标准为辅”。〔３４〕但从

司法实践来看，在诱惑侦查运用最为普遍的毒品犯罪案件中，法官基本上采取主观审查标准，

在认定是否存在犯意引诱情形时，考虑的要素基本是源于被告人的因素，较少对侦查人员的

侦查行为进行评价。〔３５〕在笔者搜集的３０５份文书中仅有４份文书在判断是否属于诱惑侦查

时提及侦查行为的合法限度，但均未将其作为判断诱惑侦查合法性的关键，其中以案例８和

案例９为代表。〔３６〕

案例８　根据前述行为可以认定被告人陈某在案发前已具有毒品犯罪的主观故意，

侦查人员的侦查手段客观上并未超出合理限度，侦查人员通过控制举报人向陈某发出毒

品邀约的行为不构成犯意引诱，具有诱惑侦查的合法性。但不排除构成数量引诱，量刑
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〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

唐碧等人贩卖毒品、非法持有毒品案，湖南省衡阳市中级人民法院刑事裁定书（２０１７）湘０４刑终

８９号。

张雪峰走私、贩卖、运输、制造毒品案，辽宁省沈阳市中级人民法院刑事裁定书（２０１９）辽０１刑终６１５号。

参见施鹏鹏：《诱惑侦查及其合法性认定———法国模式与借鉴意义》，载《比较法研究》２０１６年第

５期，第６２页。

参见艾明：《犯意引诱型侦查的认定与证明：实务观察与理论反思》，载《法律科学》２０１６年第２

期，第１９８页。

其余两份文书分别为李秀枝走私、贩卖、运输、制造毒品案，山西省岚县人民法院刑事判决书

（２０１６）晋１１２７刑初７１号；见前注〔２８〕，贵州省毕节市中级人民法院刑事判决书，（２０１６）黔０５刑终２１０号。



时应予以从轻考虑。〔３７〕

案例９　本案虽系公安民警充当毒品买方，隐匿真实身份主动联系被告人刘某进行

毒品交易的机会提供型诱惑侦查，但被告人刘某本身即具有犯意，侦查人员实施的侦查

手段仅为电话联系被告人以市场价格进行交易，诱惑程度并未超越合理限度，犯罪行为

与诱惑行为之间不存在因果关系，故侦查措施合法。〔３８〕

综上所述，在规范层面上，我国针对诱惑侦查不仅设置了主观心态要件、客观行为要件，还形

成了启动阶段合法性审查的基本框架，但显然上述要件并未得到司法实践的重视。启动阶段与实

施阶段的模糊划分使诱惑侦查合法性的概括认定成为常态，客观行为限度要件和侦查目的要件的

审查判断均被主观心态审查所取代。

四、我国诱惑侦查合法性认定改革进路

（一）诱惑侦查的性质界定及规范方式

从诱惑侦查的概念组成来看，“诱惑”是作为“侦查”的前置限定词而存在的。因此，诱惑侦查

应具有作为侦查的一般性和作为诱惑侦查的特殊性。从一般性来看，日本学界认为诱惑侦查作为

事前侦查有混淆行政警察活动与司法警察活动的风险，应从目的性、必要性以及犯罪发生的高度

盖然性三个方面对其进行限制。我国虽然采取违法与犯罪相区分的双轨制模式，但在侦查程序中

却认可二元调查手段的并轨运行。因此，更应重视诱惑侦查作为事前侦查的特性，以防止混淆行

政执法与刑事侦查之间的界限。从特殊性来看，诱惑侦查是以诱导性为核心特征，这种诱导性使

其区别于以干预基本权利为行为方式的侦查措施。所以从侦查行为性质来看，诱惑侦查应属于一

种特殊的任意侦查措施。实际上，将诱惑侦查界定为任意侦查的做法并非日本特色，如美国对于

诱惑侦查的规范依据基本上来源于《乔装侦查行动准则》，该准则属于典型的由侦查机关自我授权

的内部规定。德国《刑事诉讼法》也仅规定了卧底警探行为，并认为卧底警探原则上由侦查机关的

领导者———检察院进行批准授权；在例外情况下，实行司法审查机制。〔３９〕因此，诱惑侦查所具有

的事前侦查、任意侦查的性质决定了我国《刑事诉讼法》第１５３条对于诱惑侦查的规定仅可作为其

概括授权条款，而非规范依据。

目前我国虽然通过两个会议纪要和《刑事诉讼法》的相关条文对诱惑侦查进行了规定，也初步

形成了行为类型的区分，但立法规定的粗疏导致司法实践中诱惑侦查的判断客体并不明确，无论

是特情贴靠、犯意引诱、数量引诱还是双套引诱的概念本身都过于模糊以至于仅依靠概念特征难

以将其与其他相邻概念形成明确区分。这种弊端根源于法官对于规范性文件以及立法的依赖，企

图通过规范性文件以及立法明确规定诱惑侦查行为特征，并以此对侦查实践中出现的疑似诱惑侦

查行为进行类型化判断，但“再详尽全面的规范性文件，在鲜活并不断变化的引诱手法面前，其规

范效果都显得苍白无力”。〔４０〕因此，应建立具有司法实践指引作用的案例指导制度对诱惑侦查进

行更为具体且明确的界定与规制。２０１０年１１月２６日，最高人民法院发布的《最高人民法院关于
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案例指导工作的规定》第７条规定：“最高人民法院发布的指导性案例，各级人民法院审判类似案

例时应当参照。”２０１９年４月４日，最高人民检察院发布的《最高人民检察院关于案例指导工作的

规定》第１５条规定：“各级人民检察院应当参照指导性案例办理类似案件，可以引述相关指导性案

例进行释法说理，但不得代替法律或者司法解释作为案件处理决定的直接依据。”我国的指导性案

例既不同于判例在普通法系中的法源地位，也不同于判例在民法法系中被作为非法源来对待的境

遇，而是属于应当参照的“准法源”。〔４１〕诱惑侦查作为实践性较强的侦查措施，《刑事诉讼法》虽能

够限定其规范要件，但却难以针对目的要件、必要性要件以及正当性要件进行详尽规定。而从司

法实践来看，两个会议纪要与《刑事诉讼法》对诱惑侦查的相关规定既未使诱惑侦查的合法性认定

走向规范化道路，法官自由裁量权也未得到有效制约。因此，在理想状态下应通过最高人民法院、

最高人民检察院出台相关的指导性案例来明确诱惑侦查的判断要素，从而为下级法院审查诱惑侦

查的合法性提供可操作的标准。与此同时，２０２０年７月３１日起试行的《关于统一法律适用加强类

案检索的指导意见》规定，对于缺乏明确裁判规则或者尚未形成统一裁判规则的，人民法院应当进

行类案检索。从上文对诱惑侦查司法认定的梳理来看，无论是两个会议纪要还是《刑事诉讼法》的

相关规定都没有起到指引司法认定、形成裁判规则的作用。即使针对采用同一引诱方式的侦查行

为，不同法院做出的合法性认定结果可能截然相反。因此，指导性案例的出台也可以有效统一针

对诱惑侦查的法律适用。

（二）诱惑侦查合法性的阶段化认定

在世界范围内，诱惑侦查的合法性认定标准大致分为主观标准、客观标准和混合标准三种。

我国《刑事诉讼法》第１５３条中的“不得诱使他人犯罪”和两个会议纪要中所规定的“犯意引诱”“数

量引诱”属于主观判断标准，而《刑事诉讼法》第１５３条中的“不得采用可能危害公共安全或者发生

重大人身危险的方法”和《大连会议纪要》所规定的“双套引诱”则属于客观判断标准。虽然主观标

准和客观标准在我国都有相应的规范依据，但相关法条和纪要并没有为两种标准设置具体的判断

要素，也没有规定主客观判断标准的适用顺序。这导致诱惑侦查合法性判断存在实践认定过于简

单化的问题。而有关诱惑侦查的理论研究均是着眼于如何选择诱惑侦查合法性的判断标准，由主

观说向客观说或混合标准说转变成为当前的主流改革进路。但从前文论述来看，在诱惑侦查合法

性认定的问题上建立何种倾向的标准并不能完全解决司法实践所面临的棘手问题。若混合说只

是提倡将主观说和客观说中的判断因素在个案中混杂使用，而不规定各个要素的审查顺序以及比

重大小，那么混合说相较于主观说、客观说而言反而更加模糊。在明确诱惑侦查的行为特征以及

认定顺序的基础上，针对诱惑侦查的启动阶段和实施阶段分别建立起具有不同要素的合法性认定

标准，对于司法实践来说更具有指导意义。

１．诱惑侦查启动阶段的合法性

诱惑侦查启动阶段的合法性需要判断三个要素：第一，犯罪嫌疑人是否具有实施被引诱犯罪

的嫌疑；第二，诱惑侦查的适用是否限于特定的无被害人案件；第三，是否具有侦查困难。犯罪嫌

疑要素属于侦查启动的一般合法性要件，案件类型要素以及侦查困难要素属于诱惑侦查启动的特

殊合法性要件。

从诱惑侦查启动阶段的一般合法性来看，犯罪嫌疑人是否具有某种犯罪意图以及侦查人员是

否基于打击犯罪的目的属于主观方面的内容，难以通过具体的标准进行判断。对此，应将主观要

素转化为若干客观情节来解决难以证明的问题。笔者认为，有必要借鉴日本经验从以下两个方面
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进行设定：第一，犯罪嫌疑人是否已经连续实施了多次同种犯罪行为。该要素能够通过犯罪嫌疑

人的先前类似行为来侧面证明其主观上是否存在犯意。第二，先前犯罪行为或犯罪嫌疑与诱惑侦

查之间是否具有明确的关联性。该要素能够有效限制侦查人员适用诱惑侦查的范围，禁止侦查人

员不当地扩大被诱惑者的犯意。只有满足上述两项条件，诱惑侦查才是出于打击犯罪的侦查目

的，而非预防犯罪。

从诱惑侦查启动阶段的特殊合法性来看，诱惑侦查所具有的制造法益侵害和有违司法公正

的风险决定其与一般的任意侦查措施不同，应设定严格的适用条件来限制其适用范围。我国立

法对诱惑侦查的适用范围并无明确限制，在理论研究中，无被害人犯罪案件常与是否具有侦查

困难相混淆，如有学者认为诱惑侦查应严格限定为有特殊重大危险的无被害人犯罪，具体表现

为对社会秩序危害较大、侦查困难的案件。〔４２〕然而是否具有侦查困难应结合个案的具体情况

来进行判断，将某一类型案件统一视为侦查困难案件，进而允许采用诱惑侦查手段，会赋予侦查

人员过于宽泛的裁量空间。因此，诱惑侦查所适用的案件应限定为无被害人案件。无被害人犯

罪主要表现为交易型犯罪案件。犯罪人之间存在广义的利益交换关系，因而交易型犯罪不仅仅

限于毒品、走私、文物倒卖等犯罪类型，还包括贿赂、侵犯国家秘密与危害国家安全类犯罪。〔４３〕

对于是否“具有侦查困难”，应审查侦查人员是否已经使用其他手段进行侦查，以及采取其他手

段是否难以获得证据。诱惑侦查的初衷在于解决隐蔽型犯罪的侦查困难，但并非所有毒品案

件、有组织犯罪案件通过常规侦查手段都难以侦破。在实践中，侦查人员适用诱惑侦查的线索

往往来源于已被抓获的犯罪嫌疑人的口供，侦查人员根据其口供锁定相关犯罪嫌疑人并不一定

符合启动阶段的合法性审查要件，只有采用常规侦查手段无法收集到有效证据时，才能实施诱

惑侦查。

２．诱惑侦查实施阶段的正当性

诱惑侦查是否具有正当性应考察诱惑侦查的行为方式和强度，即诱惑侦查所采取的欺骗手段

是否超越了社会公众的认知以及侦查人员是否多次连续地实施诱惑侦查。主要包括诱惑侦查的

实施人员适当性以及诱惑侦查的行为正当性两个方面。就实施诱惑侦查的主体而言，如果侦查人

员利用诸如恋人、父母等亲密关系实施诱惑侦查，即使必要性重大，也难称合法。利用特情人员实

施的诱惑侦查，其诱导程度也大于利用交易关系或利用无关人员实施的诱惑侦查。就诱惑侦查的

行为正当性而言，我国目前仅通过《大连会议纪要》明确规定了“双套引诱”行为，笔者认为禁止采

用的诱惑侦查方式应包括所有过度引诱的方式，如应禁止侦查人员以远低于市场价格出卖、远高

于市场价格购买、在被诱惑者明确拒绝后多次诱导的方式进行诱惑侦查。

诱惑侦查是否具有正当性还应判断诱惑侦查的目的正当性。在启动阶段，诱惑侦查的合

法性要求先前的犯罪行为或犯罪嫌疑与侦查人员所采取的诱惑侦查措施之间具有明确的关

联性，属于对诱惑侦查启动阶段目的的限定。诱惑侦查实施阶段的目的正当性，要求侦查人

员在实施诱惑侦查的过程中，不得超出犯罪嫌疑人已有的犯意而进行引诱，也不得借由诱惑

侦查的欺骗行为实施其他侦查目的。最为典型的是毒品犯罪案件中的“犯罪经营”，即“侦查

人员在没有证据表明被诱惑对象有重大贩毒嫌疑的情况下进行多次引诱，不断提高涉案毒品
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数量，制造虚假战果”。〔４４〕这种经营型诱惑侦查，除第一次诱惑行为外，后续诱惑侦查均违背

目的正当性要求。欧洲人权法院在“戈尔巴诉克罗地亚案”中亦指出，这种多重诱惑侦查的合

法性标准既取决于每一次引诱行为是否满足“禁止过度引诱”的标准，还要求作为整体的多重

引诱行为符合“禁止不当扩大犯意与犯罪范围”标准。〔４５〕在具体审查时，诱惑侦查实施阶段

的正当性判断应参照比例原则进行，即审查诱惑侦查的行为方式与目的是否相称，在符合正

当目的的范围内根据必要性原则来判断侦查机关是否选择了主体适当且行为正当的诱惑侦

查方式。
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