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内容概要

本书是《中国刑事诉讼运行机制实证研究》的姊妹篇，是作者带领的科研团队运用实证研究方法，对
中国刑事程序运行状况进一步研究与分析的新成果。
    前一本书出版以来，在学界引起一些反响，也得到同仁朋友的首肯，鼓励作者继续展开实证研究。
受此鼓舞，加之自己对实证研究方法在开拓刑事诉讼理论研究方面的创新性价值的认同，遂组织团队
继续研究。
    本书的研究以上次调研所获得的数据及其他材料为主要资料，经进一步分析、论证而成。
与前一本书的系统性特点相比，本书主要着力于对审前程序的专门化研究。
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章节摘录

　　第三章　搜查实体要件：目的考量或者事实推断　　二、搜查实体要件的实践把握：审批者的技
术　　根据我们对J区公安分局保存的《搜查证》存根，以及从抽样案卷中提取的《呈请（搜查）报告
书》所反映的情况看，作为申请者的侦查人员据此为审批者提供的信息相当有限，特别是样本3－1，
而且根据我们的了解，样本3-1并非特例，而是实践中较为通行的做法。
那么，我们要问的是，办案单位负责人、公安机关的内设审核部门，以及分管局长们又是如何来把握
搜查的实体要件呢？
　　J区公安局刑警大队副大队长1表示，从刑警大队的角度考虑，能够搜查，有条件搜查的案件都要
进行搜查，搜查的理由是“涉嫌犯罪，可能藏匿证据，而每个案子的嫌疑人都可能藏匿证据，可能并
不等于有一定线索表明藏匿证据”。
而N市N县公安局法制科副主任F在谈及搜查的实体要件时表示，一般来说，需要开搜查证进行搜查的
案件，大都犯罪事实较清，案子较大，且搜查行为对犯罪嫌疑人的权利侵害不大。
在申请搜查证时，即使是重大案件的呈报也只是口头汇报，而且证据要求比一般案件的要求还要低些
，只要有证据证明犯罪事实存在即可，一般为两三份证据。
对普通案件的犯罪嫌疑人进行的搜查，只需要两三份证据，即使是旁证（证人证言、受害人都可以）
，只要能够证明存在犯罪事实就可以了。
Y市Y区公安局经侦大队大队长S表示，搜查只要提出申请，分管局长一般都会同意，极少有不同意的
情形发生，就其个人职业经历而言，这么多年来只有1次至2次搜查申请未获批准的经历，而且未获批
准的原因并非法内因素，更多的是法外因素，如搜查对象的社会背景之类。
该公安局分管刑侦的副局长w的话对经侦大队长的观点形成了支持，他表示，对于侦查人员的申请，
只要认为有搜查证据的需要的，他一般都会批准，每年不批准的只有2至3件。
　　但是对犯罪嫌疑人之外的第三人的人身或住处、办公地点以及其他场所进行搜查的实体要件的把
握相对较严。
N市N县公安局法制科副主任F表示，对非犯罪嫌疑人进行搜查的证明要求严些，要有证据证明第三人
处确实有东西（犯罪证据或犯罪人）。
审批时需要对书面汇报达到80％的内心确信；而对犯罪嫌疑人进行的搜查，审批人员只要达到40％的
内心确信就可以，或者说不需要有确切的证据证明犯罪嫌疑人的住处或办公场所存有犯罪证据，只要
怀疑那些地方有可以用来证明犯罪嫌疑人犯罪的证据就可以批准对犯罪嫌疑人进行搜查。
F的这种认识从本质上来说还是与《刑事诉讼法》第109条的规定精神相一致的，即对犯罪嫌疑人的搜
查可以基于获取证据的目的，而不需要另具证据证明犯罪嫌疑人的身上、住处或办公场所等处存有犯
罪证据；而对第三人进行搜查至少需要有某种“可能”方可进行。
　　尽管大多数访谈对象都表示，搜查申请获得批准的比例非常之高，很少有未获批准的情况，或许
从这个角度我们可以理解为什么侦查人员制作的《呈请（搜查）报告书》内容如此简略。
但是，我们必须注意到的是，正式的搜查申请在公安机关的侦查实践中并不多见，以J区公安分局为例
，2004年全年刑事案件立案5495起，但是，从搜查证存根反映的信息看，2004年2月至12月，J区公安分
局签发的搜查证仅仅是63份，这一反差或许反映了实践的另外一面，即尽管立法对搜查措施适用的实
体条件规定并不太高，但是，如N县公安局法制科的F所说的那样，只有那些犯罪事实较清楚、案子较
大而且搜查行为对犯罪嫌疑人的权利侵害较大的情形，才“需要《搜查证》”，换句话说，除此外的
情形，即使侦查人员需要搜查，也并不需要申请《搜查证》，无论是否符合刑事诉讼法所规定的无证
搜查情形。
　　由于简单的《呈请（搜查）报告书》并不能够为审批者提供他们所需要的详细信息，显然审批者
在决定是否同意时还必须依赖其他信息来源。
从实践的角度看，我们不能忽视的是“案卷”在这一过程中所起的作用。
在中国的刑事诉讼运行过程中，无论是法庭审判还是检察院审查起诉，案卷都起着不容忽视的作用。
而侦查程序作为刑事诉讼程序的重要组成部分，一方面起着案卷形成的作用，另一方面，在侦查程序
进行过程中所需的各类内部审批手续同样对案卷存在着某种程度的依赖。
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课题组成员对我国侦查实践的了解以及调研结果表明，类似于《呈请（搜查）报告书》之类的内部审
批文书，更大的作用在于为审批人员提供一个“签字”的载体，侦查人员凭此从公安机关的文书保管
人员处开具《搜查证》。
认真负责的审批人员不仅要求侦查人员在申请时提交《呈请（搜查）报告书》之类的审批文书，还会
要求侦查人员将侦查初期已经形成的案卷一并提交，通过阅读案卷材料来形成审批人员的内心确信，
如果时间较为紧急，审批人员也会通过简单的口头汇报案情的方式来决定是否同意申请。
因此，《呈请（搜查）报告书》之类的审批文书内容的简单或完整在中国的侦查程序运行过程中也就
未引起人们更多的重视。
　　从审批的程序看，我们发现，真正能够起到实质性把关作用的通常是公安机关内设的审核部门
，N县公安局法制科的F认为，尽管从《刑事诉讼法》第109条的规定来看，只要为了收集犯罪证据或
者查获犯罪人，侦查人员即可展开搜查行动，但是，随着中国法制建设的进步，侦查人员与公民的法
律意识都在同时提高，侦查人员通常不会仅依据某人或某地可能有证据或藏有罪犯的纯粹想象来决定
搜查，而往往必须考虑犯罪嫌疑人的交代、群众举报、知情者的检举等因素后决定。
具体而言，承办人决定是否搜查时，一般只要具备如下根据之一即可：　　1．犯罪嫌疑人的交代。
通过审讯，犯罪嫌疑人承认了犯罪并指明了作案工具、赃款财物等犯罪证据的所在。
　　2．检举。
实践中主要是邻居或知情人的举报。
首先要询问一下举报人，了解具体的举报内容与细节，分析其举报是否合理、可信；此外，有时也需
要向社区干部了解举报人与嫌疑人之间是否有矛盾，以此判断举报的真实性。
　　3．线报。
主要是秘密力量提供的线索情况，如毒品案件侦查中特情提供某人持有毒品的情况。
侦查员一般要警告其不能乱说，并交代虚构案情可能造成的后果，如果其坚持认为是真实的就可据此
决定搜查。
　　4．主观分析。
在重特大案件中，为搜集证据的需要，担心这类物品可能被毁灭、遗失、转移的，如果根据自己的经
验分析在某处可能有搜到某证据即可进行搜查，而不必有任何事实性根据。
　　由于《呈请（搜查）报告书》并不能客观反映侦查人员决定搜查所依据的具体理由，因此，这些
依据在所有搜查决定的理由中各自所占的比例无从统计。
但访谈情况所表明的事实是，搜查的实际理由基本离不开这一框架。
而且，上述根据只要具备其一，侦查人员就会考虑采取搜查行动。
根据自己的逻辑推理分析某人或某处可能有某物然后决定搜查，通常属于业务不熟的表现，此类情况
在实践中并不多见，但也客观存在，现行制度无法消除这种做法，也无法对经验欠缺的侦查人员予以
有力制约。
但在重特大案件如杀人、抢劫等重大案件中，即使没有任何依据（如嫌疑人未交代，也未有举报、线
报表明何处可能有犯罪证据）也必须进行搜查，搜查的对象、场所依据侦查人员的经验来确定，通常
是犯罪嫌疑人的住所。
其目的就是尽一切可能搜集证据，即“宁可信其有，不可信其无”，搜查即是搜集证据的必经途径；
同样的条件，如果是发生在普通案件或轻微案件中，则不会引起搜查或只进行一般性查看。
　　三、搜查实体要件的域外经验：简单的比较　　总体而言，我国《刑事诉讼法》及最高人民检察
院《刑事诉讼规则》和公安部《公安机关办理刑事案件程序规定》对搜查的实体要件要求较低，基本
上可将之归类为通过目的考量，而非事实性推断，即通过收集证据或查获犯罪嫌疑人这一目的来赋予
侦查人员采取搜查措施的正当性，并不要求搜查对象是否持有或隐匿了犯罪证据或犯罪人。
从立法例上看，除了条文设计时突出搜查的目的性之外，在篇章结构上，立法者将搜查定位于一种侦
查措施，从而将其规定在“侦查”章下，而不是类似于西方一些法治国家将之视为针对财产或隐私的
强制规定在“总则”编下，予以更高程度的程序性关注。
而对于侦查而言，获取证据与查获犯罪嫌疑人作为侦查活动目的永远都具有其正当性。
这种对搜查实体要件的低要求既与立法者对刑事诉讼中实体真实价值的高度期待有关，也与当前我国
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侦查机关的证据获取能力较低有着相当大的关系。
在日常社会治理机制缺乏细密性的背景下，刑事诉讼中证据客观化生成机制存在明显的缺陷，导致侦
查机关在侦查实践中对搜查、审讯等传统型的侦查手段有着较强的依赖性。
这一现状与欧溯大陆法系国家的情形较为类似，如《德国刑事诉讼法》只规定了最低限度地防止非法
搜查的实体性和程序性保障措施，只要认为对有犯罪嫌疑的人进行搜查可以发现证据，该搜查就可以
在任何时候进行，为了逮捕犯罪人，可以搜查其住所和财产。
《法国刑事诉讼法》第94条规定，凡是可能发现有利于查明事实真相之物件或信息资料的地点，均可
进行搜查。
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