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正当程序、经济推理与“警察圈套”


刘　磊

　　内容提要：在“警察圈套”的司法审查标准问题上，美国联邦法院判例及学术界有“主观

审查标准”与“客观审查标准”之争。从保护被引诱人人权角度看，两种审查标准均有可能

造成人权保护中的法律漏洞，运用经济分析方法审查可以对之进行相应的弥补。根据科斯

的经济理论，通过立法确定被引诱人的基本人权，降低交易成本，以使“第二方监督”产生实

效，能够更有效地防范侦查机关滥用诱惑侦查权，也更实际可行。对被引诱人的初始权利的

立法界定以及降低其维权成本，可以看作是吓阻警方违法侦查以解决警察圈套问题的关键。

如果被引诱人系事前无犯罪倾向者，根据正当程序原则，国家机关可能因此丧失公诉权。即

使被引诱人具有事前犯罪倾向，也应当允许法院对警方恶劣的引诱行为进行司法审查，在量

刑幅度上保护被引诱人。非法证据排除规则难以吓阻警察的诱捕侦查行为，通过减轻被引

诱人的证明责任以及限制犯罪前科证据的使用，能够更有效地保护被引诱人的正当权益。
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刘磊，苏州大学法学院副教授。

所谓“警察圈套”是指侦查机关运用“诱人入罪”方式而导致通常守法之人从事犯罪或

以其他方法制造新犯罪。在刑事司法中，对于毒品犯罪、有组织犯罪、恐怖犯罪等特定的犯

罪类型〔１〕，使用传统侦查方法已很难奏效，国家机关有可能利用“人性的弱点”在侦查方法

上“推陈出新”，使用“诱人入罪”的侦查手段来实现绩效考核。采取的方法诸如，或教唆“立

功心切”的线民挑唆无事前犯意者贩卖毒品，或伪装成毒品提供者以超低价格向有犯罪前
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〔１〕

２０１２国家社科基金项目“刑事程序法的功能研究”之研究成果，项目批准号：１２ＣＦＸ０４４；２０１１教育部人文社科项目，项
目批准号：１１ＹＪＣ８２００７０。
在美国刑事司法中，除毒品犯罪外，侦查机关在武器交易、贩卖淫秽物品、以儿童为对象的性犯罪、犯罪销赃、跨国

洗钱、组织偷渡、非法移民等诸多案件中均可能使用诱捕侦查，提供机会型的诱捕通常不构成警察圈套（也有例

外），但诱使他人产生犯意及直接导致犯罪产生的诱捕行为则会成立警察圈套。理论上，警方在任何犯罪类型上均

可能使用“警察圈套”，例如警员诱使他人杀人则应当成立教唆犯而追究其罪责（但是警员通常拥有一定的法律素

养，引诱他人从事故意杀人等人身犯罪的情形可谓鲜见）。在司法实践中，对于毒品犯罪、恐怖犯罪（为国家安全警

方试图诱捕“潜在恐怖分子”）、有组织犯罪（例如洗钱罪、偷渡犯罪）以及特定的图利犯罪（买卖武器、制造伪钞

等），侦查机关使用引诱手段犯罪的概率远远高于其他犯罪类型。参见 ＰａｕｌＭａｒｃｕｓ，Ｐｒｅｓｅｎｔｉｎｇ，Ｂａｃｋｆｒｏｍｔｈｅ（Ａｌ
ｍｏｓｔ）Ｄｅａｄ，ｔｈｅＥｎｔｒａｐｍｅｎｔＤｅｆｅｎｓｅ，４７Ｆｌａ．Ｌ．Ｒｅｖ．２０５（１９９５），ｐｐ．２３１－２３５。



科者兜售毒品，或向制毒者提供用于制毒的化工原料以诱使其制造冰毒等等。但是，侦查机

关运用引诱手段进行侦查却可能产生“制造犯罪”的结果，因此倍受学界的非议。很多学者

主张，如果不对侦查机关“诱人入罪”行为进行相应的实体性与程序性制裁，有可能使侦查

程序沦为人权保护中的重灾区。〔２〕 有学者甚至认为，如果立法上剥夺刑事被告人向法院提

起“陷阱抗辩”的权利，秘密诱捕侦查的实践后果有可能是“制造的问题比其解决的问题

更多”。〔３〕

借鉴美国法院的判例与学说，笔者在分析总结美国“陷阱抗辩”制度利弊得失的基础

上，结合我国新刑事诉讼法的相关规定，适度引入经济分析方法来研究警察圈套的司法审查

标准，并在合理借鉴他国经验的基础上，对我国刑事侦查程序中诱捕侦查问题进行研究，探

究我国诱捕侦查的法律规制方法及改革方向。

一　美国依据正当程序原则审查“警察圈套”的判例及学说

　　“正当程序”分为“实体性正当程序”与“形式上正当程序”。根据美国联邦法院判例，

被告人对警察圈套提起陷阱抗辩后，法院有权根据实体正当程序宣告被告人无罪。不过，直

至上世纪初，美国联邦法院才赋予刑事被告人针对诱发犯意的侦查行为提起“陷阱抗辩”的

权利〔４〕，如果警方的诱捕行为被法院宣告为“警察圈套”，司法机关则必须放弃对被告人的

追诉或减轻量刑甚至免除罪责。〔５〕

（一）美国联邦法院审查“警察圈套”的相关判例与审查标准争议

自１９３２年“索里尔斯诉美国”（Ｓｏｒｒｅｌｌｓｖ．Ｕ．Ｓ．）案件伊始，美国联邦法院之后通过诸多

判例肯定了刑事被告人陷阱抗辩权。但是，对于如何识别或判断警察圈套问题，美国联邦法

院的司法审查标准一直未能统一，其中争议的主要焦点集中在“主观审查标准”与“客观审

查标准”不同立场间的对立上（以下简称“主观说”与“客观说”）。

１．“警察圈套”的审查标准：主观说与客观说之争

对于侦查机关的行为是否构成“引诱”，美国联邦法院认定的司法审查标准前后存在着

差异。对于刑事被告陷阱抗辩的正当性与否问题，主观说的支持者认为应当根据“被告人

有无事前犯罪倾向”来判断，客观说的赞成者则认为应当根据“警察诱捕行为是否正当”来

审查。〔６〕 亦即，前者主张将被引诱者区分为“不谨慎的无辜者”与“不谨慎的犯罪者”，之后
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〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

ＤｏｕｇＮｅｓｈｅｉｍ，ＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗＥｎｔｒａｐｍｅｎｔ：ＩｌｌｅｇａｌＰｏｌｉｃｅＣｏｎｄｕｃｔＧｅｔｓＳｔｕｎｇｂｙｔｈｅＥｎｔｒａｐｍｅｎｔＤｅｆｅｎｓｅｉｎＳｔａｔｅｖ．Ｋｕｍ
ｍｅｒ，ＮｏｒｔｈＤａｋｏｔａＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．６９，Ｉｓｓｕｅ４（１９９３），ｐｐ．８５－９８６；Ｊ．Ｃ．Ｌｅｖｙ，ＰｏｌｉｃｅＥｎｔｒａｐｍｅｎｔ———ＡＮｏｔｅｏｎＲｅ
ｃｅｎｔＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｓ，ＳａｓｋａｔｃｈｅｗａｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．３５，Ｉｓｓｕｅ２（１９７０），ｐ．１８３．
参见陈运财：《诱捕侦查———兼评日本最高裁平成１６年第一小法庭 １８１５号大麻取缔法违反等案件》，《法令月刊》
２００７年第９期；吴巡龙：《论诱捕侦查》，《月旦法学杂志》２００７年第 ２期；萧龙吉：《诱捕适法性之检讨》，《律师杂
志》２００３年第７期。
在１９１５年“ＷｏｏＷａｉｖ．Ｕ．Ｓ．”案之前，美国法院认为，即使是警方控制下的线人参与实施犯罪，应当对线人的犯罪
行为定罪，被引诱者一旦实施了犯罪，也不得借口警方的引诱行为而豁免罪行。ＲｅｂｅｃｃａＲｏｉｐｈｅ，ＴｈｅＳｅｒｐｅｎｔＢｅ
ｇｕｉｌｅｄＭｅ：ＡＨｉｓｔｏｒｙｏｆｔｈｅＥｎｔｒａｐｍｅｎｔＤｅｆｅｎｓｅ，ＳｅｔｏｎＨａｌｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．３３，Ｉｓｓｕｅ２（２００３），ｐｐ．２５７－３０２．
美国半数左右的州将陷阱抗辩权利写入了刑法典，其他州即使未能明确通过立法加以确认，但在判例中均赋予刑

事被告人相应的抗辩权利。ＪｏｈｎＥ．Ｎｉｌｓｓｏｎ，ＯｆＯｕｔｌａｗｓａｎｄＯｆｆｌｏａｄｓ：ＡＣａｓｅｆｏｒＤｅｒｉｖａｔｉｖｅＥｎｔｒａｐｍｅｎｔ，ＢｏｓｔｏｎＣｏｌｌｅｇｅ
ＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．３７，Ｉｓｓｕｅ４（Ｊｕｌｙ１９９６），ｐｐ．７４３－７４７．
参见王秀梅等：《美国刑法规则与实证解析》，中国法制出版社２００７年版，第２０３－２０６页。



再视情形决定是否成立“警察陷阱”〔７〕；后者则主张不必拘泥于被引诱人事前有无犯意，只

要警方“恶劣的行为”符合“超过通常的引诱标准”，即构成警察圈套。〔８〕

在“索里尔斯诉美国”一案中，因刑事被告人原本“无事前犯罪倾向”且系侦查机关故意

引诱所致，所以联邦最高法院认为侦查机关的诱陷行为既违反“禁酒令”的立法目的（落入

警察圈套的刑事被告人并非美国禁酒法案的惩罚对象），也因侦查机关使原本无辜之人落

入警察圈套而有“制造犯罪”之嫌，所以最终推翻了初审法院的有罪判决。〔９〕 联邦最高法院

在１９５８年的“谢尔曼诉美国”（Ｓｈｅｒｍａｎｖ．Ｕ．Ｓ．）案中又重新肯定了“主观检验”标准，认定

“被告事前有无犯罪倾向”是判断警察圈套成立与否的基础，警方如果引诱“易上钩的罪犯”

则属合法行为。〔１０〕 随后，联邦最高法院在“美国诉拉塞尔”（Ｕ．Ｓ．ｖ．Ｒｕｓｓｅｌｌ）案又重申了主

观审查标准，如果刑事被告人在警察引诱前有明确的犯罪倾向，对其定罪并不违反联邦宪法

第五修正案中的正当程序条款。〔１１〕 在 １９７６年的“汉普顿诉美国”（Ｈａｍｐｔｏｎｖ．Ｕ．Ｓ．）一案

中，被告人承认其有“事前犯罪倾向”，但认为警方控制下的线民曾数次向其提供海洛因且

代替被告人再将毒品贩卖给缉毒局探员，警方的引诱行为才是导致被告人犯罪的祸首，而联

邦最高法院仍然驳回了被告人异议，判决书多数意见认为只有事前无犯罪倾向的人才有权

主张“陷阱抗辩”。〔１２〕 之后在著名的“雅各布森诉美国”（Ｊａｃｏｂｓｏｎｖ．Ｕ．Ｓ．）案处理上，联邦

法院的多数意见要求检察官应当将“被告人事前犯罪倾向”证明至“排除合理怀疑”的标准，

亦即间接承认“事前犯罪倾向”仍然是审查判断警察陷阱成立与否的关键所在。〔１３〕 至于如

何审查“事前有无犯罪倾向”，根据联邦上诉法院 １９８５年的判例，应当根据“被告人品格与

名声”、“是否由警方主动提出犯罪建议”、“被告是否从犯罪行为中受益”、“被告人是否曾

经拒绝”、“引诱行为的时机”等因素来综合判断。〔１４〕

与主观说的立场相反，客观说主张“事前犯意的有无”并非判断警察陷阱成立与否的关

键，侦查机关的不适当的引诱行为本身才是应当关注的重点。美国《模范刑法典》采客观

说，除犯意引诱型侦查行为外，如果被告人相较检控方有更为优势的证据能够证明其犯罪行
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〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

Ｓｈｅｒｍａｎｖ．Ｕ．Ｓ．，３５６Ｕ．Ｓ．３７２，３８３（１９５８）．
Ｈａｍｐｔｏｎｖ．Ｕ．Ｓ．，４２５Ｕ．Ｓ．４８９（１９７６）．
Ｓｏｒｒｅｌｓｖ．Ｕ．Ｓ．，２８７Ｕ．Ｓ．４３５，４４１－４５３（１９３２）．该案基本案情如下：美国于１９２０年出台立法，规定私人违法贩卖酒
类可成立犯罪（该立法饱受社会抨击最后于１９３３年被废除），１９３２年警察 Ｍａｒｔｉｎ乔装试图引诱 Ｓｏｒｒｅｌｓ贩酒，Ｓｏｒｒｅｌｓ
最初两次拒绝了引诱，但 Ｍａｒｔｉｎ以自己一战老兵的相同经历及声称不饮酒会全身不舒服骗取了 Ｓｏｒｒｅｌｓ的信任，最
终 Ｓｏｒｒｅｌｓ向其贩卖半加仑的威士忌。
Ｓｈｅｒｍａｎｖ．Ｕ．Ｓ．，３５６Ｕ．Ｓ．３７２（１９５８）．该案的犯意引诱由警方线民来完成，线民在医院内与 Ｓｈｅｒｍａｎ偶然相遇，在
骗取信任后要求 Ｓｈｅｒｍａｎ向其提供麻药缓解痛苦，Ｓｈｅｒｍａｎ原本已决定不再犯罪，但在线民的反复引诱下贩卖了麻
药。首席法官沃沦（Ｗａｒｒｅｎ）在本案中指出：本案中如果没有政府的引诱行为，被告人是不会实施犯罪的，所以政府
的引诱行为不应当被允许。

Ｕ．Ｓ．ｖ．Ｒｕｓｓｅｌｌ４１１Ｕ．Ｓ．４２３（１９７３）．该案与早期的案例案情上有所不同，秘密探员的引诱犯意行为并不明显。本案
中警察参与制造毒品并向被告提供制作毒品的重要原料苯基丙酮（Ｐｈｅｎｙ１－２－Ｐｒｏｐａｎｏｎｅ），被告人在秘密探员的
帮助下制造出甲基苯丙胺（俗你冰毒）。

Ｈａｍｐｔｏｎｖ．Ｕ．Ｓ．，４２５Ｕ．Ｓ．４８９（１９７６）．
Ｊａｃｏｂｓｏｎｖ．Ｕ．Ｓ．，５０３Ｕ．Ｓ．５４０（１９９２）；ＬａｎｃｅＢ．Ｌｅｖｙ，ＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ———ＴｈｅＳｔｉｎｇｏｆＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔＯｐｅｒａｔｉｏｎｓ：ＡｎＡ
ｎａｌｙｓｉｓｏｆＰｒｅｄｉｓｐｏｓｉｔｉｏｎａｓＩｔＲｅｌａｔｅｓｔｏｔｈｅＥｎｔｒａｐｍｅｎｔＤｅｆｅｎｓｅ———Ｊａｃｏｂｓｏｎｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，２６ＳｕｆｆｏｌｋＵ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１７７
（１９９２），ｐｐ．１１７８－１１８５．该案中出现了典型的警察引诱行为，被告人 Ｊａｃｏｂｓｏｎ原本不想购买儿童色情杂志，但在联
邦邮政调查探员的引诱下购买了色情杂志因而遭到拘捕。本案判决书中，多数意见认为应当要求检察官履行举证

义务，证明被告人事前有犯罪倾向，法官 Ｏ’Ｃｏｎｎｅｒ（奥康纳）则认为，排除合理怀疑的证明标准过高，判断事前有无
犯罪倾向应当以被告犯罪时为准，而非政府人员首次接触被告之时。

Ｕ．Ｓ．ｖ．ＨｓｉｅｈＨｕｉＭｅｉＣｈｅｎ，７５４Ｆ．２ｄ８１７，８２１（９ｔｈＣｉｒ．），ｃｅｒｔ．ｄｅｎｉｅｄ，４７１Ｕ．Ｓ１１３９（１９８５）．



为系侦查机关所诱使，有可能成立陷阱抗辩。〔１５〕 美国目前约有 １６个州的刑法典采用客观

审查标准，例如，根据阿拉斯加《刑法典》第１１条第 ８１款之规定，如果侦查机关的引诱行为

足以使“一般人”实施犯罪，则构成警察圈套。〔１６〕 以前述“美国诉拉塞尔”案为例，对于秘密

探员向被告提供制作毒品的化学原料（苯基丙酮）的引诱行为，主观说支持者认为该案被告

人因已有“事前犯意”所以不成立陷阱抗辩（允许警方对已具有“事前犯罪倾向”者肆意引

诱），客观说论者则认定该案警方行为足以使普通人“上钩”而实施犯罪，因此构成警察圈

套。客观说最初由罗伯特（Ｒｏｂｅｒｔ）法官于“索里尔斯诉美国”案中代表少数意见提出，为了

确保“司法廉洁”不应当允许警方过度的引诱行为。〔１７〕 正如法兰克弗特（Ｆｒａｎｋｆｕｒｔｅｒ）法官

在“谢尔曼诉美国”案所指出的那样，只要警方的引诱行为足以使“通常情况下守法之人”实

施犯罪即能够成立警察圈套。〔１８〕

对于警察圈套的认定标准问题，主观说论者主张将引诱对象分为“事前已具犯意者”

（易上钩的犯罪人）与“事前无犯罪倾向者”（误入警方陷阱的无辜者）再作判断，客观说支

持者则直接从侦查行为本身是否合法、适度来进行审查，即将引诱行为区分为“适当的引诱

行为”与“不适当的引诱行为”，具体可参见下列图表〔１９〕：

是否成立警察圈套 警方引诱前已有犯意者 被引诱者事前无犯意

合法、正当的引诱行为

类型一

客观说：不成立

主观说：不成立

类型二

客观说：不成立

主观说：成立　

不合适的甚至恶劣的引诱行为

类型三

客观说：成立　

主观说：不成立

类型四

客观说：成立

主观说：成立

在上述四种情形中，存在争议的为类型二与类型三。如果被引诱者事前无犯意，即使侦

查行为并无不当，主观说下仍然可能成立警察圈套；如果侦查机关不适当的行为引诱已有犯

罪倾向者实施犯罪，主观说下不构成警察圈套，但在客观说下仍有可能构成警察圈套。

２．主观说与客观说均不足以保护被引诱人的正当利益

（１）“机会提供型”侦查行为仍可能成立警察圈套———客观说的失当之处

如果某种引诱行为通常情形下不易引诱成功，亦即普通人对侦查引诱行为有相应的

“免疫力”时，依据客观说认定不成立警察圈套的论断值得推敲。例如，警察故意当众显露

２千元美钞诱使他人盗窃，该引诱行为并非十分“恶劣”，通常情形下普通人对之有相应的免
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

ＭｏｄｅｌＰｅｎａｌＣｏｄｅ，§２．１３（１９８５）．
ＭｙｒｏｎＭｏｓｋｏｖｉｔｚ，ＣａｓｅａｎｄＰｒｏｂｌｅｍｓｉｎＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ（ＴｈｉｒｄＥｄ．），ＡｎｄｅｒｓｏｎＰｕｂ．，ｐ．３４６（１９９６）．
美国亦有学者认为，Ｒｏｂｅｒｔ法官并非完全否定被告人事前犯意对认定警察圈套的作用。但总体而言，Ｒｏｂｅｒｔ观点已
与传统的侧重审查被告事前有无犯罪倾向的学说有所不同，其主张应当根据被告行为与警方引诱行为有无客观因

果关系来判断。ＪｏｎａｔｈａｎＣ．Ｃａｒｌｓｏｎ，ＴｈｅＡｃｔＲｅｑｕｉｒｅｍｅｎｔａｎｄｔｈｅＦｏｕｎｄａｔｉｏｎｓｏｆｔｈｅＥｎｔｒａｐｍｅｎｔＤｅｆｅｎｓｅ，７３Ｖａ．Ｌ．Ｒｅｖ．
１０１１（１９８７），ｐ．１０２９．
Ｓｈｅｒｍａｎｖ．Ｕ．Ｓ．，３５６Ｕ．Ｓ．３８３－３８４（Ｆｒａｎｋｆｕｒｔｅｒ，ｃｏｎｃｕｒｒｉｎｇ）．
ＲｏｇｅｒＰａｒｋ，ＴｈｅＥｎｔｒａｐｍｅｎｔＣｏｎｔｒｏｖｅｒｓｙ，６０Ｍｉｎｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．１６３（１９７５－１９７６），ｐ．１９９；ＤａｍｏｎＤ．Ｃａｍｐ，ＯｕｔｏｆＱｕａｇｍｉｒｅ
ａｆｔｅｒＪａｃｏｂｓｏｎｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ：ＴｏｗａｒｄｓａＭｏｒｅＢａｌａｎｃｅｄＥｎｔｒａｐｍｅｎｔＳｔａｎｄａｒｄ，ＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗａｎｄＣｒｉｍｉｎｏｌｏｇｙ，
Ｖｏｌ．８３，Ｉｓｓｕｅ４（Ｗｉｎｔｅｒ１９９３），ｐ．１０７５．



疫力而不至于因此犯罪，但也不能排除特殊个体因警方引诱行为而选择犯罪的可能性。〔２０〕

在司法实践中，警方采用适当方式“提供犯罪的机会”，虽然普通人难以被引诱，但少数人却

仍有被引诱的可能性，以“守法的普通人”为审查标准却会导致“少数人的权利”被忽视。所

以，客观审查标准首先受学界与实务诟病的即是其客观标准的不明确性，刑事被告人的陷阱

抗辩权利在客观说下反而受到一定的限缩。

此外，客观说也会因其过度侧重于警方引诱行为的判断而忽视被引诱人事先犯罪倾向

的关注，有可能导致“处罚漏洞”或不合比例的结果。对于已有犯意的潜在犯罪人，如果因

为警方不适当的行为而赋予“陷阱抗辩”的权利最终获得无罪判决，将会造成处罚上的

漏洞。〔２１〕

（２）事前具备犯意者将会丧失“陷阱抗辩”的权利———主观说面临的难题

如果行为人在被引诱之前已具备明确的犯罪倾向，侦查机关即使以“恶劣的引诱行为”

对其引诱，则不构成警察圈套。主观说注重审查被引诱人事前犯罪倾向的有无，这虽有利于

保护无事前犯罪倾向之人的权利，但对于常业犯、惯犯、有组织犯罪而言却无任何保护力度。

所以，主观说易受诟病的是：如果侦查机关不仅仅提供犯罪的机会，还利用卧底探员、线民、

乔装探员引诱甚至教唆等方法使已有犯意之人从事新的犯罪，不对之进行任何实体法上的

非难与程序性制裁是有问题的。例如，当被引诱人事前具有严重的犯罪倾向（例如以组织

他人偷渡为常业），侦查机关只要通过控制下的“线民”进行引诱再对其诱捕，在主观说下引

诱行为将会被视为合法，被告人在定罪与量刑上均丧失“陷阱抗辩”的权利。

此外，由于在实践中，检控方只要举出刑事被告人的品格证据与犯罪前科证据即能够证

明被告具有“事前犯罪倾向”。所以在司法实践中，有犯罪前科的被告人对警察圈套即使提

起异议也往往会被法院驳回。主观审查标准将会使法庭的审查焦点集中在被告人之前有无

不良行为或犯罪前科上，有可能使得有犯罪前科的被告人受到不公正的对待。〔２２〕

（二）美国“陷阱抗辩”规则的发展动向

美国《模范刑法典》中规定了警察圈套可以作为可能的免责事由，联邦宪法判例也确认

了刑事被告对警察圈套提起“陷阱抗辩”的权利，但总体而言仍有规则上的欠周密之处。

１．“警察圈套”的实际处理方法：从“积极抗辩”转向“酌情减刑”

据美国学者研究，被告人向联邦法院提起陷阱抗辩试图免除刑事责任的成功率很低，

美国刑事司法运作的现实是，将绝大多数警察圈套的申请以“不充分的抗辩”（ｉｍｐｅｒｆｅｃｔ

ｄｅｆｅｎｓｅ）处理。根据美国联邦法院《量刑指南》的相关规定〔２３〕，即使被告人举证不足难以实

现“完全充分的抗辩”，如果被告人系被胁迫、强迫或无奈参加犯罪，法院有权适度减轻被告

人的刑罚。当被告人以警察圈套为由提起陷阱抗辩失败后，仍然可以在量刑程序中请求法

官根据《量刑指南》的“衡平量刑情节”规定减轻刑罚。例如，实践中就有侦查机关存在“数

量引诱”导致被告人毒品交易的数量远远超过其通常的交易量，美国联邦第九上诉法院减
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

［美］约书亚·德雷斯勒、艾伦·Ｃ．迈克尔斯：《美国刑事诉讼法精解》，吴宏耀译，北京大学出版社 ２００９年版，第
５９２页。
ＷｉｌｌｉａｍＪ．Ｂｅａｒｄ，ＰｒｏｃｅｄｕｒａｌＣｏｎｔｒｏｖｅｒｓｙｉｎｔｈｅＤｅｆｅｎｓｅｏｆＥｎｔｒａｐｍｅｎｔ，９Ｓ．Ｔｅｘ．Ｌ．Ｊ．２０３（１９６６），ｐｐ．２０３－２１５．
ＡｕｂｒｙＭａｔｔＰｅｒｓｎｅｌｌ，ＥｎｔｒａｐｍｅｎｔＤｅｆｅｎｓｅ：ＡＣｒｙｆｏｒＤｅｃｉｓｉｖｅｎｅｓｓ，Ｃｏｎｓｉｓｔｅｎｃｙ，ａｎｄＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ，１４Ｍｉｓｓ．Ｃ．Ｌ．Ｒｅｖ．１６３
（１９９３），ｐｐ．１８５－１８９．
Ｕ．Ｓ．ＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓＭａｎｕａｌ§５Ｋ２．１２（１９８７）．



轻了被告人刑罚的判例。〔２４〕 虽然，是否支持对不充分的陷阱抗辩在法定最低刑以下进行量

刑，美国各上诉法院的立场并不统一〔２５〕，但一般而论，联邦法院系统倾向于认定“不充分的

抗辩”能够参酌《量刑指南》５Ｋ２．１２的规定减轻被告人刑罚，而且被告人只需证明警察圈套

的存在达至“表面证明”（ｐｒｉｍａｆａｃｉｅ）即可。总体而言，美国联邦法院对警察圈套的认定相

当谨慎而导致刑事被告人往往放弃陷阱抗辩的权利。

２．学说发展的新动向：“混合理论”的出现

为了调和主观说与客观说的立场对立，有学者提出“两步审查”（ｔｗｏｓｔｅｐａｎａｌｙｓｉｓ）法，主

张结合主观说与客观说各自的精髓而分步骤地审查警察圈套的成立与否。“两步审查”法

的核心如下：首先，法院应当审查侦查机关的“引诱”行为是否属“不适当的行为”，即足以使

通常守法之人实施犯罪，刑事被告人则应当对此负举证责任；之后，法院应当重点审查“被

告人是否被引诱实施犯罪”，法院应当慎重评估“被告人之前的犯罪前科或不良行为”再决

定“诱发犯意”是否成立。刑事被告方不仅须证明其“原本无犯罪意图”，还要证明侦查机关

的引诱行为足以使“任何理性之人”产生犯意。〔２６〕 易言之，如果刑事被告人能够证明侦查机

关过度的引诱行为足以使通常理性之人实施犯罪，即可根据陷阱抗辩权利主张免除罪责。

另有学者主张“三方审查”（ｔｈｒｅｅｓｔｅｐｐｒｏｃｅｓｓ）法，即首先由法院审查侦查机关是否有不适当

的引诱行为之存在，之后再由检察官举证证明刑事被告人存在“事前犯罪倾向”，再由陪审

团或法官判断引诱行为与“事前犯罪倾向”之关联。如果刑事被告人的“事前犯罪倾向”非

常强烈而导致引诱行为的作用“可以忽略”，侦查机关的引诱行为则不构成警察圈套。〔２７〕 总

体而言，美国学者倾向于调和主观说与客观说，递进式地审查被告人主观倾向与警方引诱行

为是否成立以及相互间的因果关系。此外，受美国判例影响的加拿大联邦法院也持“混合

理论”立场，其判例认为“只有在合理怀疑某人已涉入犯罪活动时”，才可以进行诱捕而且诱

捕手段不得诱使他人产生犯意。〔２８〕

二　经济学思维对确立“警察圈套”审查标准之意义

百年前，美国联邦最高法院法官霍姆斯曾云：“在理性研究法律问题上，文本主义者也

许是现在的当令者，但是未来则属于统计人与经济学的专精者。”〔２９〕如果法律人能够接受

经济学的基本立场与分析模型，把握时机制定规则并发挥法院的能动性以在各方的利益中

寻求衡平，法律人在法律议题上接受“经济思维”，也许能够避免“行动中的法”与“纸面上的

法”的互相冲突。
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１６Ｃｒｉｍ．Ｌ．Ｑ．８１（１９７３－１９７４），ｐｐ．１０５－１１１．
ＯｌｉｖｅｒＷ．Ｈｏｌｍｅｓ，ＴｈｅＰａｔｈｏｆｔｈｅＬａｗ，１０ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ（１８９７），ｐ．４６９．



（一）运用经济学思维分析警察圈套的可行性分析

１．经济分析方法的可能贡献：寻求革除司法沉疴的最小成本

既然法律因缩减“交易成本”而产生，法律解释学亦应当考虑经济变量；既然经济学为

“经世济用”之学问，其所探寻的不应只是内部逻辑一致的抽象模型或智力游戏式的“黑板

经济学”，经济分析方法引入法学研究及司法改革的目的也应当以追求现实性与有效性为

目标。〔３０〕 经济学分析方法甚至有可能使刑事诉讼学术研究超越传统的“权力—权利”二元

对立的研究方法，既能使研究者对实务问题的剖析更为清晰透彻，更能寻找出边际成本相对

较低的改革方法，最终使学术研究呈现方法论上的多元化。

（１）诱捕侦查的 “边际成本”分析———以 Ｓ市为例。经济学上的“边际成本”（ｍａｒｇｉｎａｌ

ｃｏｓｔ）概念，是指企业每增加一单位产量时总成本的增加量。通常，相对固定成本而言，边际

成本属于“可变成本”，与“平均总成本”成正比关系。〔３１〕 易言之，每一产品的边际成本与全

部产品的平均总成本存在差值，随着产量的提高形成 Ｕ型成本曲线图。“外部成本”则是指

产品在产生边际收益的同时，虽然对他人及社会所造成的负面影响与公共支出，但往往却不

由生产企业承担的成本（例如产品造成的环境污染成本）。〔３２〕 根据制度经济学原理，某一制

度的运作成本是由固定成本 ＋边际成本 ＋机会成本 ＋外部成本 ＋交易成本等组成的，如果

一定时空下各项成本之和高于其全部“边际收益”（ｍａｒｇｉｎａｌｂｅｎｅｆｉｔ），某一制度的运行将可

能是低效率的。

如果可以将侦查机关类比为诱捕侦查行为的“生产企业”，侦查机关有可能会通过扩大

诱捕行为的“产量”从而降低其边际成本。而在扩大产量的过程中，侦查机关是否能够严格

遵守刑事诉讼法“禁止引诱他人产生犯罪”的规定则成疑问。例如，根据我国学者对 Ｓ市五

区一县“诱惑侦查”的实证分析，我国刑事司法实践中“诱捕侦查”的案件数量与定罪率则能

够印证“边际收益递增”规律。从 Ｓ市毒品犯罪的侦查方式统计数据来看，副省级城市 Ｓ市

２００８年至２０１１年四年间对贩卖毒品案件进行“诱惑侦查”的共计 ３５１件，其中的“批捕率”

及有罪定罪率均近１００％，毒品犯罪高发城区的诱捕率也远远高于犯罪率较低的区县，Ｓ市

某区的诱惑侦查率甚至高达７５％。〔３３〕 与经济企业增加“产量”以降低平均成本及边际成本

的做法相似，实践中侦查机关为了降低“边际成本”，往往会提高诱捕行为的比例（诱捕案件

总量的增加有利于降低平均成本进而降低边际均衡点后的办案成本）。由于在一定时期

内，侦查机关办案的固定成本是不变的，要提高侦查的效率与抓捕的成功率，在机会成本较

高的情况下（短时期内警力有限、办案经费不足），降低边际成本无疑成为其可能的选择。

由于降低边际成本的主要方法往往是通过提高“产量”完成，侦查机关通过扩大诱捕的范

围、提高抓捕率、控制“立功心切”的线民等侦查手段出现的几率无疑会增加。

·４７·
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〔３２〕
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参见简资修：《经济推理与法律》，元照出版公司２００６年版，第１６页。
例如，如果咖啡生产企业将咖啡产量从２杯增加到３杯，总成本从３．８美元增加到４．５美元，第三杯咖啡的边际成
本即是０．７美元（４．５美元减去３．８美元）。参见［美］曼昆：《经济学基础》，梁小民译，北京大学出版社 ２０１０年版，
第２０２页。
ＳａｍｕｅｌＨｕｎｔｉｎｇｔｏｎ，ＲａｐｉｄＥｍｅｒｇｅｎｃｅｏｆＭａｒｇｉｎａｌＣｏｓｔＰｒｉｃｉｎｇｉｎｔｈｅＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆＥｌｅｃｔｒｉｃＵｔｉｌｉｔｙＲａｔｅＳｔｒｕｃｔｕｒｅｓ，５５Ｂｏｓ
ｔｏｎ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．（１９７５），ｐｐ．７５８－７６０．
经济越发达的区县，警方掌握诱捕侦查的能力相对较高，实施诱捕侦查的比例也会更高，在刑事被告人的认罪率与

定罪率接近１００％的情形下，警方进行诱捕侦查的各项成本之和越低，以诱捕方式侦办毒品犯罪的边际成本与平均
成本也越接近。参见薛培、郑家明：《贩卖毒品案件中的诱惑侦查———以成都市 Ｗ区、Ｘ区及 Ｊ县为研究样本》，《中
国刑事法杂志》２０１２年第３期。



（２）被引诱人与侦查机关的“交易成本”分析。从制度经济学原理而言，当市场中的“交

易成本”为零时，无论初始产权如何配置，交易双方通过市场交换即能够实现资源配置的合

理化与效率化。〔３４〕 公正、透明、成熟的法律规则能够降低纠纷双方的交易成本，进而降低产

品的总成本而促进社会财富的增长。对于法律与经济的关系，正如美国法律经济学的代表

人物科斯（ＲｏｎａｌｄＨ．Ｃｏａｓｅ）所云：“市场中所交易的并不像传统经济学家所通常认为的那样

是物理实体，而是行使确定行动的权利，即由法律体系确立个人所能拥有的权利交换。”〔３５〕

但是，不存在“交易成本”的市场在现实中却是不存在的，所以修正后的“科斯定理”重视法

律对“初始权利”（ｉｎｉｔｉａｌｒｉｇｈｔｓ）〔３６〕的界定以及权利交易时的成本估算，以使交易主体增加协

商的可能性并降低各自的外部成本。〔３７〕

如果法院根据主观说来审查警察圈套，对于有犯罪前科者而言，其将会丧失与检控方讨

价交易的筹码，因而被迫接受有罪判决；而法院如果以客观说进行审查，有“事前犯罪倾向

之人”通过举证警方的过度的引诱行为“促使”其实施犯罪将有可能获得无罪判决，或者能

够以此与检控方进行交易而在“辩诉交易”程序中获得利益。如果运用经济推理应对警察

圈套问题，法院可根据“界定初始权利”与“权衡边际成本与边际收益”来权衡利弊：一是法

院应当界定被引诱人的“产权”范围。亦即，法律除保护通常守法之人可能被警方引诱的情

形之外，必须通过追加警方引诱行为的“边际成本”（法院对警方过度的引诱行为施以惩戒）

保护有犯罪意图者的正当权利；另一方面，如果立法不保护“事先有犯罪倾向”之人的权利，

具有事前犯罪倾向之人将会被判决有罪，法院除将警方的引诱情节作为“酌定量刑”因素考

虑外，可权衡警方过度地引诱“原已有犯意之人”所造成的由公众被迫承担的“外部成本”与

犯罪治理上的边际收益而决定是否适用客观说。除了通过立法保护通常守法之人不因侦查

引诱而获罪的“初始权利”外，还应当通过降低因侦查引诱而犯罪的刑事被告人“维权成本”

方能发挥实效。如何降低被诱捕实施犯罪之人与警方及检控方的交易成本，发达的律师市

场、法院的中立公正、合适诉讼周期、提高审前取保候审比率、提升国家犯罪预防与犯罪矫正

的能力、降低公众的犯罪恐惧系数等是降低交易成本的可能选择路径。此外，市场经济需要

自身的道德与社会共识基础，如果整个社会能够达成共识反对警方引诱通常守法之人从事

犯罪，无疑会减少被引诱人在权利受损时降低维权的成本。

２．经济思维的引入与“警察圈套”的审查标准

如果警方引诱无任何事前犯意之人实施犯罪，其侦查行为实质上是“制造犯罪”，不仅

有违其发现、追诉犯罪的法律角色定位，也会造成额外的外部成本。根据经济学上“成本 －

效益”模型，审查判断警察圈套成立与否的关键应是考察引诱行为所造成各项错误的成本

·５７·

正当程序、经济推理与“警察圈套”

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

法律经济学上的交易成本概念最早为美国经济学家科斯所首创，科斯反对传统的黑板经济学或经济学的数学化，

认为法律上的产权对自由市场的形成至关重要。科斯于 １９６０年在《法律与经济学杂志》发表令其声名大噪的《社
会成本问题》一文，认为在市场交易成本为零的情况下，法院对损害责任的判定对双方均不会产生不利影响。Ｒｏｎ
ａｌｄＨ．Ｃｏａｓｅ，ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍｏｆＳｏｃｉａｌＣｏｓｔ，３Ｊ．Ｌａｗ＆Ｅｃｏｎｏｍｉｃ（１９６０），ｐｐ．１－６９．
［美］罗纳德·Ｈ．科斯：《论经济学和经济学家》，罗丽君、茹玉骢译，上海三联书店出版社２０１０年版，第１２页。
“初始权利”的概念来源于科斯《社会成本问题》一文，所谓初始权利，是指各项法律最初所赋予某一主体的权利，例

如产权、人身权、住宅隐私权等，科斯主张市场中所交易的并非仅仅是物理实体（价格），而很可能是各方权利间的

交易。参见ＲｏｎａｌｄＨ．Ｃｏａｓｅ，ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍｏｆＳｏｃｉａｌＣｏｓｔ，ｐ．１５；莫志宏：《科斯定理与初始权利的界定》，《中国政法大
学学报》２００８年第５期。
“科斯定理说明，私人经济主体可以解决他们之间的外部性问题。无论最初的权利如何分配，有关各方总可以达成

一种协议，在这种协议中，每个人的状况都可以变好，而且，结果是有效率的。”［美］曼昆：《经济学基础》，第１７５页。



与其收益之比。依据经济学的思维，假定在一定时空下，毒品犯罪的犯罪率维持在一定的均

衡水平，侦查机关为了迎合“遏制毒品犯罪”的多数民意而刻意提高抓捕的人数，并通过各

项引诱手段而额外、意外捕获了更多的毒品犯罪者，有可能导致两种严重的后果：一是某些

引诱行为导致“通常守法之人”从事犯罪，由于“通常守法之人”往往并非立法者所要追究罪

责的对象，将“通常守法之人”等同于“潜在犯罪人”对其入罪化并不符合立法者的立法目

的，也不能准确反映犯罪率的真实状况；二是诱捕行为虽在数字上体现了侦查机关的抓捕能

力，但却可能导致侦查机关与公众满足于“抓捕数字”而造成“漏斗效应”，“犯罪黑数”假说

也因此成为现实。所以，与主观说及客观说不同的是，经济学思维所关注的并非法律文本自

身，而是如何平衡各方利益冲突寻求司法改革的较小成本。经济思维与法律思维的具体差

异，可以参见以下图示：

是否成立警察圈套？ 经济学思维 主观审查标准 客观审查标准

判定的标准

因诱捕行为与犯罪结果

具有客观因果关系而出

现“制造犯罪”

视被引诱人事前有无犯

意而定 （有犯意者不成

立）

引诱行为是否过度或恶

劣而导致 “通常守法之

人”犯罪

立论基础

警方“制造犯罪”的行为

对降低犯罪率或实现“一

般预防”无实际作用，此

时追究被引诱人罪责无

社会效益。

无事前犯意者应当受到

绝对的保护

监督、审查侦查机关的不

当或恶劣的引诱行为（吓

阻警方违法）

审查方法

１、诱捕侦查的各项成本

与其收益之比；

２、法院降低被引诱人的

“交易成本”能否遏制警

方的恶劣引诱行为。

１、有无犯罪前科；

２、被引诱前产生犯意的

概率；

３、“决意”犯罪的形成是

否因引诱行为而导致等。

１、客观上是否属恶劣引

诱行为；

２、引诱行为对“通常守法

之人”的引诱程度。

根据美国学者格里杰瑞（Ｇｒｅｇｏｒｙ）的分析，只有当预期收益高于预期成本时，法院才能

认可警察诱捕行为的合法性。从法经济学视角来看，即使警方对被引诱人施以诱捕，被引诱

人因此实施犯罪的概率将视犯罪产生的预期收益与预期成本而定。〔３８〕 如果以 Ｐ代表被引

诱者成功脱罪的可能性，Ｃ代表因无辜守法之人被引诱犯罪而产生的外部成本，Ｏ代表警方

诱捕侦查的“机会成本”，Ｓ代表警方诱捕侦查的“污名成本”，Ｈ代表诱捕侦查产生的“防止

犯罪损害”的收益，Ｘ代表诱捕侦查相对通常侦查方式产生的边际收益，Ｄ代表“犯罪预防

收益”产生的收益，是否允许警方诱捕侦查应当视各项收益减去各种成本后结果而定，公式

表达如下：〔３９〕

预期成本 －预期收益
"

０

预期成本 ＝（１－ｐ）×Ｃ＋Ｏ＋Ｓ

预期收益 ＝ｐ×（Ｈ＋Ｘ）＋Ｄ

·６７·
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ＤａｖｉｄＪ．Ｅｌｂａｚ，ＴｈｅＴｒｏｕｂｌｉｎｇＥｎｔｒａｐｍｅｎｔＤｅｆｅｎｓｅ：ＨｏｗａｂｏｕｔａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＡｐｐｒｏａｃｈ，３６Ａｍ．Ｃｒｉｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１７（１９９９），
ｐｐ．１３４－１４０．
ＤｅｉｓＪ．Ｇｒｅｇｏｒｙ，Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ，ＣａｕｓａｔｉｏｎａｎｄｔｈｅＥｎｔｒａｐｍｅｎｔＤｅｆｅｎｓｅ，２００１Ｕ．Ｉｌｌ．Ｌ．Ｒｅｖ．１２０７（２００１），ｐ．１２２８．



如果对警方的各项成本以０至１０来表示，外部成本 Ｃ（通常守法之人因警方引诱行为

而实施犯罪）为５，警方因引诱行为产生的机会成本 ０为 ２，因受公众、媒体等质疑而产生的

警方“污名成本”为１。再假定上述公式中的 Ｈ（因犯罪率降低而产生的收益）为 ５，Ｘ（因诱

捕侦查节省办案成本所产生的收益）为２，Ｄ值为 ７。当被引诱者未被追诉或判决无罪的可

能性为４０％时，根据上述公式计算预期总成本为６，而预期总收益为９．８，此时因总收益大于

总成本，法院应当认可警方引诱行为的正当性。

相比我国刑事诉讼法学界“权利—权力”的传统分析方法，经济分析方法能够超越“法

律文本主义”而将研究重心集中在各方利益的博弈过程，即通过权衡各种经济要素而寻求

各方利益博弈的“均衡点”以实现权利交易时的平等、自由。〔４０〕

（二）经济思维与正当程序的结合

１．初始权利与救济权利的普适价值

“我们知道最蠢的学者，是试行解释没有发生过的事。……今天经济学的发展，大都与

真实世界脱了节。好些自以为与真实世界有关的，其实是一些数字游戏。”〔４１〕诚如斯言，如

果未能精准地理解“科斯定理”的精髓，而只是套用经济学名词或穿凿附会经济学公式解释

法律现象，运用经济分析方法的结果可能会适得其反。〔４２〕

（１）刑事被告人的防御性权利与救济性权利是抑制警方“制造犯罪”的关键。科斯定理

的精髓如下：当初始产权（ｉｎｉｔｉａｌｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔ）明晰且为立法所明确保护时，交易各方的“交

易成本”是决定资源配置能否最优的主导因素。与其引入政府税收等力量的“第三方监

督”，不如由交易的当事人各方作为“第二方监督者”更具有实效。〔４３〕 在科斯定理下，初始

产权的明晰与交易的自由公平过程是经济学所必须优先研究的问题。〔４４〕

所以，根据科斯定理可以推论的是：对于无事前犯罪倾向的被引诱者而言，获得减轻量

刑或无罪判决的实体性权利与起诉豁免、陷阱抗辩的程序性权利是保障其基本人权的前提。

亦即，宪法上不得自证其罪、禁止反言、司法审查原则等“正当程序条款”均系保护被引诱人

基本权利的条款。不过，立法中的“宣示性条款”必须在一个成熟、健全的司法系统中付诸

实施才能产生实效，刑事被告人行使“救济性权利”的“交易费用成本”往往是决定其提起陷

阱抗辩的结果。易言之，现实的司法系统能够在何种程度上保障其救济性权利而不至于出

现“冤死不告状”的极端事例，是理性的刑事被告决定是否提起陷阱抗辩的重要缘由。从前

述美国刑事司法实践上“警察陷阱”的低上诉率、低成功率现实来看，可以印证：被警方引诱

犯罪的刑事被告人发现提起陷阱抗辩往往会遭到检察官的“报复性起诉”、陪审团的歧视，

加之被告人举证证明警方引诱犯罪的存在几乎是“不可能的任务”时，其会选择放弃对警察

圈套提起异议的权利。

（２）应当确保被引诱人的基本权利。传统的自由市场主义者主张：市场秩序应当“自生

自发”地演进，而非跳跃式发展，过度的政府干预或不顾现实的经济跃进可能导致国民经济
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〔４４〕

例如，美国法经济学的代表人物波斯纳法官认为，允许警方诱捕的对象只能是如果无警方引诱通常仍会实施犯罪

之人，警方引诱行为仅仅是影响了犯罪行为的产生时间而非制造了新的犯罪。ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＴｈｅｏ
ｒｙｏｆｔｈｅＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ，８５Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．（１９８５），ｐ．１２２０．
张五常：《佃农理论》，中信出版社２０１０年版，第 ＸＬＩＶ页。
参见熊秉元：《走近经济学》，山西人民出版社２００８年版，第１１１页。
参见汪丁丁：《从噪声污染和产权界定说到科斯定理的应用界限》，《财经》２００１年第１期。
参见王小卫：《宪政经济学》，立信会计出版社２００６年版，第３８页。



的停滞甚至崩溃。作为自由经济学派的代表人物，哈耶克、科斯等在二战后承继亚当·斯密

的自由市场学说，主张经济的运行应当遵循“自生自发的秩序”而避免过多的外在干预。〔４５〕

如果信奉自由市场理论，立法与司法的目标是界定各主体的权利边界与降低权利救济成本，

而非盲目地超前立法或司法能动，法官必须顺应时势等待民意基础成熟时方能“司法能

动”，否则有反民意超越立法之嫌。易言之，立法与司法只能顺应时势“先经济、先民意、后

法治”而非“先法治、后经济”。

如果从我国高犯罪率的社会现实及提高侦查机关的效能的角度来看，赋予事前有犯意

者提起“无罪抗辩”的权利可能无现实的多数民意基础，更不利于打击犯罪，尤其体现于毒

品犯罪等运用传统侦查方法已难以奏效的案件上。如果我国宪法与刑事立法赋予“无事前

犯罪倾向”的“通常守法之人”提起“无罪抗辩”的权利，可能会造成所谓的“轻纵犯罪”以及

警方的负面声誉，在毒品犯罪态势严峻的现实下，保护人权思维是否符合多数民意似成疑

问。相反，在肯定被引诱人有罪的前提下，将警方“数量引诱”行为仅作为酌情减轻量刑因

素处理更能够符合侦查机关的利益与多数民意。此外，如果警方对“已有事前犯意者”反复

引诱而导致其犯罪，相较客观说而言，主观说更符合“中国国情”。但是，符合多数民意与现

实国情的立法却未必能够体现立法必要的前瞻性。例如，以上世纪六七十年代美国联邦最

高法院的法治经验为参照，彼时的“沃沦法院”赋予刑事被告人沉默权、律师在场权、非法证

据异议权等诉讼权利虽在当时有违反“多数民意”之嫌，但此后的司法实践却证明：“沃沦法

院”时期自由派法官有高瞻远瞩的视野与适度司法能动的睿智。“沃沦法院”时期的保护人

权判例对世界其他国家也影响深远，刑事被告人律师辩护权、隐私权、听审权等正当权利已

成为当代文明国家的基本人权。

其实，从欧美国家刑事法治的经验而论，宪法上的正当程序条款往往先于各国的现实

“国情”。例如，欧洲人权法院于１９９８年宣告葡萄牙警方对无事前犯意之人进行诱捕的行为

违反《欧洲人权公约》第６条“公平审判”条款，应当对此类被告人不予追诉或宣告无罪。〔４６〕

该判例随后影响自视保护人权成效卓著的德国，迫使德国改变“量刑说”（仅仅将诱捕情节

作为酌定减轻量刑的因素）而赋予被指控人无罪抗辩的权利。〔４７〕 从欧洲人权发展的历史进

程看，“先人权、后民意”的情形也并非罕见，例如以废除死刑的欧洲大陆国家为例，欧洲国

家的废除死刑运动中也曾出现“反多数难题”，即在违反多数民意的情况下，在立法上废除

死刑。〔４８〕

２．“混合理论”更能够保护被引诱人的基本权利

所谓“混合理论”，是指法院审查警察圈套时应当将“有无事前犯罪倾向”与侦查机关的

“不当引诱行为”予以通盘考量，法官判定警方引诱行为是否导致“制造犯罪”应视立法规范

的保护目的及被引诱人犯罪的几率等因素而定。如前所述，主观说易纵容侦查机关肆意引

诱“事前有犯罪倾向之人”，客观说也有不足之处，除非侦查机关的引诱行为“明显过度”否

则不构成警察圈套。为了防范侦查机关“制造原本不易出现的犯罪”，即使被引诱的对象为
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参见［英］哈耶克：《法律、立法与自由》，邓正来译，中国大百科全书出版社２０００版，第３５页。
ＥＣＨＲ，Ｃａｓｔｒｏｖ．Ｐｏｒｔｕｇａｌ，４４／１９９７／８２８／１０３４．（欧洲人权法院１９９７年判决）
林钰雄：《国家机关挑唆犯罪之法律效果》，《台大法学论丛》第３５卷第１期。
除白俄罗斯外，欧洲所有国家均已在立法上明确废除了死刑。参见王玉叶：《欧美死刑论述》，元照出版公司 ２０１０
年版，第２０４页。



“事前已有犯罪意图”之人，特定情形下警方“提供机会型”的诱捕行为也应当允许刑事被告

方提起陷阱抗辩。以前述警方提供“苯基丙酮”的情形为例证，由于可制作毒品的原料“苯

基丙酮”普通主体很难获得，即使被引诱人具有制造毒品的事前犯意，但造成犯罪产生的决

定性因素却可能是警方提供制作毒品原料的行为。此外，即使通常情形下“通常守法之人”

不易被引诱，特定的被引诱人因警方不当的行为而实施犯罪也可构成警察圈套。例如，如果

乔装警员以远高于市场价格的买价来诱使特定人制作假发票，虽然普通人往往能够抑制警

方的引诱行为，但仍会有使“事前无犯罪倾向”之人被警方的高价所引诱，其因图利而实施

犯罪。从犯罪学角度论，诱发图利型经济犯罪的发案概率较高，即使事前无犯罪前科者或犯

罪倾向者，在巨额的价格引诱下实施犯罪的几率也远高于非图利型犯罪。

三　侦查机关“诱人入罪”行为的法律效果

根据我国２０１２修正的《刑事诉讼法》第１５１条之规定，卧底或秘密侦查行为不得“诱使
他人犯罪”〔４９〕，更不得“采用危害公共安全或者发生重大人身危险的方法”。根据现行立法

与司法解释的相关规定，被引诱人既无权利对秘密侦查所获证据的资格提起排除证据的申

请，更无权以警察圈套为由提起无罪抗辩。〔５０〕 此外，根据《人民法院量刑指导意见》的相关

规定，毒品犯罪案件中侦查机关存在“数量引诱的”，对被引诱者减轻刑罚的幅度不得超过

３０％。由此可见，对于警察圈套问题，我国立法上的审查标准接近美国的“主观说”，即以被
引诱人事前有无犯罪意图来判断，侦查机关诱人入罪的法律效果为“减轻刑罚”。

（一）侦查机关“诱人入罪”的实体法效果

１．法院的量刑幅度

我国侦查机关之所以选择将毒品犯罪作为重点打击的对象，很大程度上可能与我国当

前的公共政策相关。从当前的民意基础来看，普通公众甚至法律人往往认定“涉毒犯罪”是

导致我国总体犯罪率不断升高的原因，既然吸毒者犯罪的比例远远高于非吸毒者，社会公众

与司法机关认为毒品犯罪会成为社会不稳定的重要因素，打击贩卖毒品者以遏制“毒品源

头”自然成为侦查机关的任务之一。相较欧美国家发达的警务市场与高效能的侦查能力，

在总体上警力不足、侦查技术存在缺陷、侦查效能低下的情况下，如果上级机关以“绩效考

核”要求下级侦查机关完成“办案数量指标”，下级侦查机关以“线民”引诱、卧底侦查、乔装

侦查等手段应对毒品犯罪自然成为其实现绩效考核的重要手段。虽然我国 １９９７年《刑法》
已经对各种毒品犯罪行为处以“重刑”，各种类型毒品犯罪的法定刑及死刑条款的比例均高

于其他普通犯罪。但是，因侦查能力上的局限性，毒品犯罪的“犯罪黑数”效应在现实中却

仍可能存在，如果侦查机关不能在短期内提高抓捕率与破案率而导致出现刑事司法上的

“漏斗效应”，有可能受到公共舆论的指责而处于被动，所以通过诱捕行为提高“抓捕率”及

“破案率”往往成为其首要的应对策略。经济学者认为，侦查机关短期内“抓捕率”与刑罚威

吓效应成正比。〔５１〕
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根据我国现行立法的规定，侦查机关有无犯意引诱是判断是否构成警察圈套的主要标准。

２０１２年生效实施的《刑事诉讼法》第１５２条明确规定：依照本节规定采取侦查措施收集的材料在刑事诉讼中可以作
为证据使用……。根据我国现行刑法，刑事被告人可根据正当防卫、紧急避险、刑事责任能力等法定事由提起无罪

抗辩，但对于诱人入罪的侦查行为则不允许刑事被告人以此为由提起无罪抗辩，至多被视为法院量刑上的酌情因素。

参见汪丁丁：《反毒品的经济学分析》，载汪丁丁《风的颜色》，社会科学文献出版社２００２年版，第２５４页。



如果警方引诱的对象为“有潜在犯罪倾向之人”（例如曾有数次犯罪前科的人），即使警

方以不适当手段引诱其从事毒品犯罪，我国媒体与公众则往往会支持。从毒品犯罪议题背

后的民意倾向来看，主观说更易为我国公众、媒体及司法机关所接受。从 ２０１２年修正后的

《刑事诉讼法》第１５１条规定来看，只要侦查机关遵守“不得诱使他人犯罪”的规定，法院即

应当否定警察圈套的存在，引诱前已有“事前犯罪倾向”者将丧失提起陷阱抗辩的权利。由

此可看出，我国立法目前是以主观审查标准检验警察圈套是否成立的。

不过，既然相当多的涉毒犯罪行为往往属“无明显被害人”的犯罪类型，对之施以重刑

是否符合刑罚的谦抑原则似成疑问，法院的量刑标准应当与“民意”保持一定距离。在无被

害人的案件中，警方引诱行为造成无事前犯意者实施犯罪的，法院应当宣告无罪或参照“犯

罪未遂”减轻刑罚。对于侦查机关引诱“事前有犯罪倾向”的人犯罪的情形，法院能否对被

引诱人“减轻刑罚”，此种情形下，诱捕行为与被引诱人的犯罪行为的因果关系应当是法院

审查的重点，如果无引诱行为则犯罪行为通常不易发生，法院应当酌情减轻刑罚。根据

２０１０年《人民法院量刑指导意见》第１５条第４项之规定，出现“存在数量引诱情形的”，允许

法官量刑时“减少基准刑的３０％以下”。既然法院对有事前犯意者被引诱后从事毒品犯罪

的可以在基准刑３０％以下减轻刑罚（目前仅适用于交易数量超出通常数量情形），对于无事

前犯意者因警方的引诱而从事毒品犯罪的情形，法院应当根据案情宣告无罪或超出 ３０％比

例减轻刑罚。

２．正当程序原则才是免除事前无犯意者罪责的主要依据

有学者主张，对于被引诱人在警方诱捕下所实施的犯罪行为，如果系警方“控制下交

付”，由于犯罪在警方监控下而不可能被完成，可根据“不能未遂”理论以未遂犯处理（适度

减轻其刑罚）。〔５２〕 但是，“控制下交付”通常并非“犯意引诱”的类型，将不能未遂的理论适

用于“诱人入罪”的情形颇值得怀疑。而且，未遂犯的适用仅产生减轻刑罚效果，很难免除

被引诱人的刑罚。如果案件系“无被害人的案件”（例如警员以低价引诱事前无犯意者购买

枪支），在侦查机关引诱无犯意者实施犯罪后，如果要完全免除被引诱人的刑罚，犯罪未遂

理论对此恐无能为力（既然被私人引诱时，购买持有枪支者仍须承担罪责）。

此外，既然私人教唆他人产生犯意进而导致犯罪行为的产生，被引诱人与教唆人在刑法

上成立共犯，对因侦查机关引诱而实施犯罪的主体免除刑罚的实体法根据何在？通常情形

下，侦查机关以“职务行为”引诱他人产生犯意进而诱使其犯罪，除导致受害人死亡、重伤等

特例外〔５３〕，侦查人员原则上并不以犯罪论处。〔５４〕 刑事立法与司法上豁免侦查人员的引诱

行为，但却对被引诱人一律进行入罪作出有罪判决，“正犯成立犯罪而教唆犯却无罪”的处

理方法有值得推敲之处。〔５５〕 既然被引诱人已经实施犯罪，其行为符合“构成要件该当性、刑
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例如，警员乔装成毒品的买方向毒贩购买毒品，在毒品交易时当场将其捕获，因此种类型的犯罪行为不可能损害法

益或具有社会危害性，所以可依照不能未遂处理。参见林东茂：《卧底警探的法律问题》，载林东茂《危险犯与经济

刑法》，五南图书出版有限公司１９９６年版，第２５２页以下。
有学者认为，如果办案警员教唆他人杀人，系制造了法所不容许的风险，应当成立教唆犯以故意杀人罪论处。参见

黄荣坚：《基础刑法学（下）》，元照出版公司２００４年版，第３６３页。
德国早期学说认为，教唆犯的成立应当以双重故意为条件，该学说认为警员有法律素养对犯罪结果持排斥立场最

多只有教唆故意，警察因欠缺使他人真正实施犯罪的真实意思因此不成立教唆犯。但该说对于重大危险之犯罪类

型（例如警员教唆他人杀人），已不妥当。参见苏俊雄：《刑法总论（ＩＩ）》，自刊本１９９８年版，第４４３页。
虽然亦可主张，执行职务行为的侦查警员与被引诱者并不成立共同犯罪，只能依照单独犯处理，但此主张与成立正

犯却否定共犯的结果并无差别，因为只有在被教唆人超出教唆范围犯其他罪行才否定教唆犯的成立。



事违法性、有责性”，似乎很难从实体法上找到免除其罪责的理由，从私人教唆引诱他人犯

罪并不免责也可印证。相反，宪法上的“禁止反言”条款与刑事诉讼的“司法审查”目的可能

是免除被引诱人的刑罚令人信服的事由，“起诉豁免说”才是被引诱人避免受刑罚惩处的依

据。其实，之所以与私人引诱他人产生犯意的处理结果不同，是由于现代刑事诉讼分权制衡

机制与人权保护的立法目的。国家侦查机关应当是“模范的守法者”而非教唆、引诱他人犯

罪者，所以法院对侦查机关不适当的侦查手段应当进行必要的审查，当出现严重违反正当程

序条款的侦查行为时，国家公诉机关的追诉权可能因此丧失，侦查机关诱人入罪的行为与正

当程序原则之间有严重的冲突。易言之，“正当程序”条款是使被引诱人不受刑事追诉的理

由，特定情形下“国家刑罚权失效论”是放弃追诉被引诱人的理论根据。

所以，由于犯罪未遂与共犯理论均是在肯定被引诱人有罪的前提下讨论处理方案的，至

多对量刑产生影响，要免除无事前犯意者的刑罚只能从“起诉豁免”理论寻找依据。在无受

害人的案件中，如果侦查机关以恶劣手段引诱通常守法之人进行犯罪，公诉机关不应当对被

引诱人提起公诉。

（二）“警察圈套”的证明规则

１．被引诱人申请“非法证据排除”的效果分析

有学者主张将侦查机关通过引诱行为而获取的犯罪证据视为非法，即诱捕侦查的证据

不得作为审查起诉与判决的根据，以此方法来保护被引诱人的基本权利。〔５６〕 一方面，侦查

机关的引诱行为性质上属“诱骗侦查”，与刑讯副供、非法侵入私人住宅、非法窃听等典型的

违法侦查方法不同，诱骗侦查通常不会侵害被引诱人的人身、住宅、财产等宪法上的基本权

利，侦查机关“诱人入罪”行为所侵害的往往并非是被引诱人的“基本权利”，从宪法上的“正

当程序条款”推演被引诱人的申请证据排除权难以成立；另一方面，虽然德国、日本等国家

将“诱骗侦查”作为可以提起证据排除的事由之一〔５７〕，但至多排除犯罪嫌疑人的言词供述证

据，而无“毒树果实”规则之适用（警方根据口供获取的其他证据不在排除的范围）。〔５８〕 更

何况，即使排除被告人的有罪供述证据，法院仍能根据其他证据对被告人作出有罪判决。所

以，期待“非法证据排除”规则抑制侦查机关的诱捕侦查的思维似乎不切实际。例如，上世

纪六七十年代，美国联邦法院在判例中提出了“司法廉洁”与“吓阻警察违法”理论〔５９〕，但是

据实证调查，侦查机关对“非法证据排除”规则往往并不忌惮，实践中因警方引诱行为而由

法院排除证据的情形可谓是罕见。〔６０〕

２．现实而有效的方案：减轻刑事被告人证明“警察圈套”的证明责任

美国学者卡普兰（Ｋａｐｌａｎ）于 １９６８年撰文提出：影响甚至决定法院定罪与否的因素，除

传统的“贝叶斯定理”外，犯罪议题的公共政策、犯罪人的风险评估、概率论等“案外因素”可
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〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

万毅：《违法诱惑侦查所获证据之证据能力研究》，《法律科学》２０１０年第４期。
例如检察官欺骗被告人作出有罪供述，可以承诺不起诉，日本法院 １９６６年判决该类型的自白不具有任意性而排除
其适用。参见〔日〕田口守一：《刑事诉讼法》，中国政法大学出版社２０１０年版，第２９９页。
参见刘磊：《德美证据排除规则之放射效力》，《环球法律评论》２０１１年第４期。
在１９７４年的 Ｕ．Ｓ．ｖ．Ｃａｌａｎｄｒａ案中，判决书多数意见认为：证据排除法则的目标在于吓阻警察非法行为，以此来校正
违反《宪法第四修正案》而为的不合理的搜查和扣押。Ｕ．Ｓ．ｖ．Ｃａｌａｎｄｒａ，３３８（１９７４）．
实践中，引诱行为往往是由被警方控制的立功心切的秘密线民来完成的，法院排除所谓非法证据有如“黑暗中乱开

枪”，对督促警方放弃不当引诱行为根本无直接效果。ＤｒｕＳｔｅｖｅｎｓｏｎ，ＥｎｔｒａｐｍｅｎｔａｎｄｔｈｅＰｒｏｂｌｅｍｏｆＤｅｔｅｒｒｉｎｇＰｏｌｉｃｅ
Ｍｉｓｃｏｎｄｕｃｔ，ＣｏｎｎｅｃｔｉｃｕｔＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．３７，Ｉｓｓｕｅ１（Ｆａｌｌ２００４），ｐｐ．１４７－１４８．



能是决定法官或陪审团定罪的关键因素。〔６１〕 法官或陪审团在决定定罪前，不可能在“真空”

下进行，其往往对“有罪之人判决无罪”与“无罪之人判决有罪”两种风险进行评估，如果认

定前者对社会造成的风险较高，其定罪的最低证明可能无需“排除所有合理怀疑”，根据已

有证据认为被告人的有罪概率达５０％以上即会作出有罪判决，以公式表示如下：〔６２〕

　　Ｐ＞ １
１＋（Ｄｇ÷Ｄｉ）

Ｐ＝法院定罪的最低证明度

Ｄｇ＝有罪之人被无罪宣告的风险

Ｄｉ＝无罪之人被判决有罪的风险

即使受审时主张成立警察圈套，被引诱人往往并不否定其已经实施犯罪行为，有争议的

是：一是立法能否赋予其因“引诱行为导致其产生犯意”而提起无罪或减轻刑罚的诉求；二

是被告人提起诉求后，其能够为法院所接受的最低的证明程度如何。对于前者，可以通过实

体刑法解决，有被害人的案件，对被引诱人可适度减轻其刑罚；如果案件系无被害人的案件，

而且警方严重引诱行为导致通常守法之人产生犯意而实施犯罪，可以“起诉豁免”处理，即

国家机关丧失公诉权不得再提起公诉；对于后者，根据证明度从低至高，可分为“表面证

明”、“优势证明”、“高度盖然性证明”、“排除合理怀疑”、“无可质疑的证明”等，在不同的证

明度下，被引诱人所负担的证明责任也不相同。通常而言，越低的证明度对被引诱人越有

利。如果要遏制警方滥用诱捕方式引发他人犯意，“表面证明”是较优的立法选择。如果试

图在人权保护与犯罪控制间保持平衡，“优势证明”是可以选择的方案。但是，如果强制刑

事被告人将警察圈套证明至“高度盖然性”、“排除合理怀疑”、“无可质疑”的程度，陷阱抗

辩权利对被告人而言可能是画饼充饥，仅具有立法上的宣示意义而无实际效果。从经济推

理角度而言，降低被引诱人的证明度，更有利于降低其“维权成本”，也能够根据该规则在诉

辩交易中降低“交易成本”，从而有效地行使“第二者监督”的角色。

３．证据法上的不利推定对被引诱人利益的影响

当刑事被告人将警察圈套的成立证明至“表面证明”或“优势证明”时，检控方可能会引

入“品格证据”来证明：被告人“事前已具有犯罪倾向”或“即使无引诱行为也必定实施犯

罪”。所谓“品格证据”，是指诉讼中证人、被告人、受害人等自然人的品行证明证据。在法

院审理警察圈套时，被告人的犯罪前科、不良行为记录、社区的不良名声等均可能被检控方

用来证明：侦查机关引诱之前，被引诱人已有犯意或发生犯罪行为的几率很大。虽然，为了

防止法官或陪审员产生对有犯罪前科的被告人产生严重的偏见，美国《联邦规则》第 ４０１条

及第４０４条限制了检控方使用被告人“品格证据”的适用范围，但是，当某项品格证据可以

用来证明“犯罪意图”时，检控方仍有权使用被告人的犯罪前科证据等不利的品格证据。
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ＪｏｈｎＫａｐｌａｎ，ＤｅｃｉｓｉｏｎＴｈｅｏｒｙａｎｄｔｈｅＦａｃｔｆｉｎｄｉｎｇＰｒｏｃｅｓｓ，２０ＳｔａｎＬ．Ｒｅｖ．（１９６８），ｐｐ．１０７１－１０７２．
这个公式可以说明：法官在判决前，除依赖已知证据外，还有可能受其犯罪价值观的影响，即使法庭上出现有利于

被告人的证据，只要该证据并非关键证据不足以推翻控方的有罪证据（例如辩护律师提出受害方可能存在过错的

证据时），法官仍会认定无罪判决的社会风险远高于有罪风险，而作出有罪判决。如果法官认为 Ｄｇ的风险远远大
于 Ｄｉ的风险，假如二者之比为９∶１，法官实际在达到９０％左右的犯罪证明即宣告被告人有罪，如果二者之比为１∶９，
法院有可能会在１０％的证明度对被告人定罪。参见［美］罗纳德·艾伦等：《证据法———文本、问题和案例》，王进
喜等译，高等教育出版社２００６年版，第２０３页。



例如在刑事司法实践中，有吸食毒品习惯者、有毒品犯罪前科者往往是侦查机关重点

“锁定”后引诱的对象。即使被引诱人之前已戒除毒瘾或放弃贩卖毒品的犯意，侦查机关引

诱其犯罪仍可能是轻而易举的。出庭受审后，当检控方提出各项不良品行证据时，法院往往

会认定被引诱人“事前已具犯罪倾向”。所以，如果要防止被引诱人之前的犯罪前科等不良

品行证据导致法官形成“有罪心证”，证据立法必须引入更为严格的“关联性规则”，要求法

院审查品格证据时进行利弊权衡，根据多项因素综合审查判断“犯罪前科”证据是否与正在

审理的案件相关。〔６３〕 如果之前的不良品格证据与被引诱人选择犯罪之间无因果关联，法院

可否定其证据资格避免形成诉讼偏见。
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（责任编辑：王雪梅）
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〔６３〕 法院应当考虑的因素有：一是犯罪前科行为的犯罪时间离本案的时间远近；二是侦查机关第一次引诱时，被引诱人

是否曾经拒绝；三是之前的犯罪行为必须与本案的犯罪在行为上存在相似之处，单纯的吸毒行为不得被作为证明

犯罪倾向的证据；四是侦查机关引诱的次数与引诱行为的时间长短；五是从事的犯罪行为是否远远超过其通常的

犯罪能力等。


