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德国修订《消费者权利执行法》

10 月 12 日， 德国修订了 《消费

者 权 利 执 行 法》 ， 将 欧 盟 第

2020/1828 号关于消费者集体利益代

表人诉讼的指令转化为德国法， 以加

强消费者权利保护。 法案的主要内容

包括：

一是规定补救措施诉讼。 法案规

定了补救措施诉讼这一新型代表人诉

讼， 该诉讼是指， 消费者协会或其他

适格原告有权就产品缺陷或非法价格

条款等纠纷， 直接代表消费者起诉经

营者， 请求经营者赔偿或履行其他法

律义务。

当不少于 50 名消费者的权利主

张可能受到诉讼影响时， 法院才会受

理代表人诉讼。 若干适格原告可以联

合起诉。 消费者无需亲自参与诉讼程

序， 但可享有诉讼利益。

二是规定资金来源披露义务。 如

果作为代表人诉讼的原告， 应当向法

院披露其资金是否受第三方资助， 以

及第三方是否参与诉讼。 如果原告的

诉讼资金来源于第三方资助， 法院有

权拒绝受理案件。 同时， 第三方在诉

讼中的获赔金额不得高于被告支付赔

偿金的 10%。

（德语编译： 唐何依）

秘鲁严厉打击盗窃电子设备犯罪

10 月 18 日， 秘鲁国会颁布了第

1578 号法令， 加强对电子设备盗窃犯

罪以及上下游犯罪的打击。 法令的主要

内容包括：

一是补充盗窃罪规定。 将盗窃手

机、 计算机或其他移动终端设备规定为

盗窃罪加重处罚情节， 行为人可被处以

12 至 20 年有期徒刑。 如果使用爆炸

物、 机动车辆实施上述犯罪， 行为人可

被处以 20 至 30 年有期徒刑。

二是补充电子设备相关犯罪规定。

非法销售、 购买已经激活的手机用户身

份模块 （SIM 卡）， 行为人可被处以 1

至 4 年有期徒刑。 非法进口、 销售能够

篡改、 更换或复制国际移动设备识别码

（IMEI） 、 网络设备物理地址标识码

（MAC） 以及用户身份模块的设备， 行

为人可被处以 4 至 6 年有期徒刑。 行为

人基于帮助犯罪的目的， 代理购买或持

有用户身份模块， 可被处以 3 至 6 年有

期徒刑。 （西班牙语编译： 简海文）
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 少捕慎诉慎押作为我国新的刑事司

法政策， 要求检察机关要慎用限制人身

自由的羁押措施，“可押可不押的不押”。

为避免“一押到底” “久押不决” 等问

题反弹， 必须建章立制， 从规范层面构

建以羁押-刑罚相当性为核心的羁押实

质审查机制， 对羁押与刑罚或者犯罪行

为本身是否具有相当性进行实质审查。

相当性因素是羁押必要

性审查的关键

决定对犯罪嫌疑人、 被告人羁押需

要依据 《刑事诉讼法》 第 95 条的规定

进行审查， 即“犯罪嫌疑人、 被告人被

逮捕后， 人民检察院仍应当对羁押的必

要性进行审查。 对不需要继续羁押的，

应当建议予以释放或者变更强制措施”。

结合 2016 年 1 月最高人民检察院印发

的《人民检察院办理羁押必要性审查案

件规定 （试行）》 （以下简称 《羁押必

要性审查规定》） 第 15 条至第 18 条的

规定， 评估犯罪嫌疑人、 被告人有无羁

押的必要性， 需要根据犯罪嫌疑人、 被

告人涉嫌犯罪事实、 主观恶性、 悔罪表

现、 身体状况、 案件进展情况、 可能判

处的刑罚和有无再危害社会的危险等因

素予以综合评估。 这就意味着虽然社会

危险性也是羁押与否的审查内容， 但与

逮捕审查比较而言， 以犯罪事实、 主观

恶性、 悔罪表现、 身体状况等个案情况

为主要内容的相当性因素才是羁押必要

性审查的关键。 然而， 司法实务中的羁

押性审查往往过于聚焦对社会危险性的

考察而忽视羁押与可能判处刑罚之间的

相当性审查。 同时， 受制于社会危险性

的审查虚无化影响， “以羁押为原则，

不羁押为例外” 成为司法实务的主流。

应确立以相当性为核心

的审查机制

要转变“以羁押为原则， 不羁押为

例外” 的现状， 检察机关决定羁押与否

的审查重点应由社会危险性向相当性转

移， 确立以相当性为核心、 以社会危险

性为辅助的审查机制。 基于对《羁押必

要性审查规定》 的规范性分析可以发

现， 检察机关提出释放或者变更强制措

施的建议整体上分为强弱不同的两个层

面， 即“应当向办案机关提出释放或者

变更强制措施的建议” 和“可以向办案

机关提出释放或者变更强制措施的建

议” 两种方式。

在“应当” 层面， 《羁押必要性审

查规定》 第 17 条对犯罪嫌疑人、 被告

人适用释放和变更强制措施所规定的法

定条件， 要么是有证据表明犯罪事实并

非犯罪嫌疑人、 被告人所为， 要么是犯

罪嫌疑人、 被告人可能被判处拘役、 管

制、 独立适用附加刑、 免予刑事处罚或

者判决无罪， 要么是继续羁押犯罪嫌疑

人、 被告人， 羁押期限将超过依法可能

判处的刑期， 要么是案件事实基本查

清， 证据已经收集固定， 符合取保候审

或者监视居住的条件。 在上述四种情形

中， 不论是有无犯罪事实还是可能判处

拘役、 管制等情形， 事实上都与犯罪事

实所可能判处的刑罚有关， 即适用羁押

或者继续适用羁押措施与可能判处的刑

罚之间不成比例， 因此必须提出释放或

者变更强制措施的建议。

在“可以” 层面， 《羁押必要性审

查规定》 第 18 条对犯罪嫌疑人、 被告

人适用释放和变更强制措施所规定的法

定条件主要集中在预备犯、 从犯、 初

犯、 未成年人、 患有严重疾病、 怀孕等

因素上， 所列举的十二种因素虽然也有

基于人道主义关怀而展开的， 但整体上

不论是预备犯、 从犯、 初犯还是主观恶

性、 正当防卫、 紧急避险， 事实上均在

表明采取限制人身自由的羁押措施与犯

罪嫌疑人、 被告人可能判处的刑罚之间

可能不成比例， 即羁押与可能判处的刑

罚之间不具有相当性。 “应当” 与“可

以” 层面的规定表明， 检察机关针对羁

押与否的审查首先需要基于羁押的相当

性展开， 判断采用羁押或者继续羁押与

可能判处的刑罚之间是否具有相当性，

对于不具有相当性的， 及时释放犯罪嫌

疑人、 被告人或者变更羁押措施。 在此

之后， 对于具备相当性者， 再转而判断

社会危险性， 通过对社会危险性的实质

审查决定是否予以羁押。

以实质解释论实现对相

当性的实质判断

尽管 《羁押必要性审查规定》 已经

为羁押相当性的判断提供了一个较为明

确的标准， 但诸如“可能被判处拘役

……” “……将超过依法可能判处的刑

期” “其他不需要继续羁押……的情

形” 等表述都存在一定程度的模糊性。

因此， 如何准确界定所可能处以的刑罚

就成为判断羁押是否具有相当性的关键

所在。 面对上述问题， 应以实质解释论

展开对羁押相当性的审查。 实质解释论

的根据乃是罪刑法定原则的实质侧

面———刑罚法规的适当性， 即刑罚法规

规定的犯罪和刑罚都应是适当的。 在此

基础上， 实质解释论事实上就是以罪刑

法定原则为内容展开的， 具体包括如下

三个方面。

一是必须禁止处罚不当的行为。 行

为必须具有法益侵害性， 对于没有法益

侵害性的行为， 并不需要刑法予以规

制， 因而也就不存在刑罚处罚。

二是刑罚的严厉程度必须与法益侵

害性大小相适应。 对于应当刑罚处罚的

行为， 必须以刑法规定的法定刑作为解

释的基点， 进而实现“罚当其罪” “罪

当其罚”。

三是刑罚法规必须明确， 那些模糊

不清、 规定不明的刑罚规定不具有法律

效力。 据此， 羁押相当性中关于可能判

处刑罚的判断就需要结合刑法中罪刑法

定原则予以实质解释。 具体而言， 在判

断所可能处以何种刑罚之时， 首先需要

判定行为本身是否具有可罚性， 即是否

对法益具有侵害性， 在没有侵害性的前

提下， 应当认为行为不具有可罚性， 因

而也就符合《羁押必要性审查规定》 第

17 条规定的“案件事实……发生变化，

犯罪嫌疑人、 被告人可能……被判决无

罪” 的情形。 其次， 在具有法益侵害性

的前提下， 需要结合行为的社会危害性

大小判断处以何种严厉程度的刑罚， 即

以相关规定的最低法定刑为基准， 结合

犯罪情节界定是否可能判处拘役、 管

制、 独立适用附加刑等。 最后， 对于那

些部分行为是否构成犯罪存有模糊， 而

在现有的法律规范又尚未明确规定的情

况下， 应认定不具有处罚合法性， 羁押

措施也就因此不具有适用的空间。

总之， 羁押必要性实质审查需要以

羁押-刑罚相当性为核心展开， 在确认

羁押与所可能处以的刑罚之间具有相当

性的基础上， 再辅之以社会危险性的综

合性考量。 在相当性的认定上， 则需要

以罪刑法定原则为内容进行具体判断。

唯有如此， 才能贯彻落实“以不羁押为

原则， 以羁押为例外” 的慎押刑事司法

政策。

（作者系中国政法大学刑事司法学

院院长、 教授、 博导， 教育部“长江学

者奖励计划” 特聘教授， 第七届全国十

大杰出青年法学家， 享受国务院特殊津

贴专家， 中国刑法学研究会常务理事。）
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□ 虽然社会危险性是羁押与否的审查内容， 但与逮捕审查比较而言， 以犯罪

事实、 主观恶性、 悔罪表现、 身体状况等个案情况为主要内容的相当性因

素才是羁押必要性审查的关键。

□ 要转变“以羁押为原则， 不羁押为例外” 的现状， 检察机关决定羁押与否

的审查重点应由社会危险性向相当性转移， 确立以相当性为核心、 以社会

危险性为辅助的审查机制。

□ 尽管 《羁押必要性审查规定》 已经为羁押相当性的判断提供了一个较为明

确的标准， 但部分表述存在一定程度的模糊性。 因此， 如何准确界定所可

能处以的刑罚就成为判断羁押是否具有相当性的关键所在。 面对上述问题，

应以实质解释论展开对羁押相当性的审查。

构建羁押实质审查机制破解“久押不决”

刘艳红


