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摘要：羁押必要性审查是人权保障的重要方式，新《刑事诉讼法》第93条增设的羁押必要性审查制度，是对我国现行逮捕羁押制度的一项重大改革。要保障羁押必要性审查制度得到落实，必须从该制度的基本价值追求出发进一步明确羁押必要性审查的审查标准。本文通过探讨羁押必要性审查的实体标准，以增强办案实务操作性。 
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一、羁押必要性审查的概念
长期以来，我国刑事司法实践中一直存在着逮捕羁押普遍化问题。近年在宽严相济刑事政策的影响下，逮捕率虽然有所下降，但对于公安机关提请批捕的案件，检察机关批捕率保持在85%以上。无逮捕必要不捕案件所占比例畸低,保持在10%以下（见附表）。
附表：2013-2015年某市检察机关批捕情况表
	年 份
	受案人数
	批捕
人数
	无罪不捕人数
	存疑不捕人数
	无逮捕必要不捕人数
	批捕率
	无逮捕必要而不捕占受理案比例

	2013
	643
	590
	3
	21
	29
	91.76%
	4.51%

	2014
	745
	670
	3
	26
	46
	89.93%
	6.17%

	2015
	766
	673
	4
	31
	58
	87.86%
	7.57%


与此同时，“一捕到底”、“一押到底”的现象非常普遍，捕后变更强制措施的比例很低。这是羁押必要性审查制度产生的主要现实原因。
在理论上，羁押一般指“刑事诉讼程序中为了确保诉讼程序之进行及刑之执行而对被告所施行之自由之剥夺”。〔1〕由于羁押具有的在有罪判决确定前就先行拘禁犯罪嫌疑人的特性，因此羁押与无罪推定原则之间，具有高度的紧张关系，立法层次或司法实务中滥用羁押手段，等于是颠覆无罪推定原则。作为一种最严厉的强制措施，羁押无疑会使嫌疑人、被告人受到较长时间的监禁，从而使其人身自由受到“最严重、最深远的侵害”。因此必须对这一措施施加较之刑罚更为严密的法律控制，将羁押的适用限定在“最有必要”的情形下。〔2〕 这是羁押必要性审查制度产生的理论基础。
我国刑事诉讼法第九十三条规定：“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。有关机关应当在十日以内将处理情况通知人民检察院。”    
据此，羁押必要性审查是指人民检察院对已被逮捕且处于羁押状态的犯罪嫌疑人、被告人有无继续羁押的必要性进行审查的监督活动。
需要注意的是，羁押必要性审查要与逮捕必要性审查之间的区别，这两种审查机制是新《刑事诉讼法》建立的两阶段审查机制，前者是逮捕后，对仍处于羁押状态的犯罪嫌疑人、被告人是否需要继续羁押进行审查；后者是决定或批准逮捕时，对犯罪嫌疑人、被告人是否具有逮捕必要，是否符合逮捕条件进行审查。羁押必要性审查不是对原逮捕决定的复查，也不是为了纠正原错误的逮捕决定，而是在原逮捕羁押的基础上试就是否有继续羁押的必要进行审查。
二、羁押必要性审查的审查标准
（一）羁押必要性审查的审查标准的概念
羁押必要性审查的审查标准，也可简称为羁押必要性审查标准，是指衡量犯罪嫌疑人、被告人有无继续羁押的准则。主要包括实体审查标准和证据审查标准，本文探讨的是实体审查标准。
（二）羁押必要性审查的审查标准的机能
由于新《刑事诉讼法》对于羁押必要性的标准没有作出具体规定，有的学者担忧“对于什么是‘不需要羁押’的情况也没有规定，完全依赖办案机关的自由裁量做出判断则有可能使该条款成为一纸空文。”〔3〕为了使羁押必要性审查制度真正发挥减少羁押的作用，增强审查工作的可操作性，明确捕后羁押必要性审查标准是必要的。羁押必要性审查的审查标准与羁押必要性审查的机能密切相关。所谓羁押必要性审查的机能就是羁押必要性审查工作现实与可能发挥的作用，包括显在的机能和潜在的机能。一般认为，羁押必要性审查具有以下三种机能：一是人权保障机能，指羁押必要性审查具有保障犯罪嫌疑人、被告人合法权益不受国家刑罚权不当侵害的机能。这也是 “未经人民法院依法判决，对任何人都不得确定有罪”的明确要求。二是法益保护机能，指刑法所保护的法益不受犯罪进一步地侵害和威胁，通过依法打击和惩罚犯罪，保护个人合法利益、社会利益和国家利益。三是诉讼保障机能，指羁押必要性审查要保障刑事诉讼活动顺利进行，犯罪嫌疑人、被告人不得妨碍侦查、审查起诉、审判、执行等活动。如何认识和处理人权保障机能、法益保护机能和诉讼保障机能之间的关系，是羁押必要性审查工作的核心问题。在羁押必要性审查工作中，保障人权主要依赖于限制羁押而实现；保护法益和保障诉讼活动的顺利进行则主要依靠羁押来实现，防止发生社会危险性。在实践中，如何最大限度地保障犯罪嫌疑、被告人的合法权益，又最大限度地保护法益和保障诉讼活动的顺利进行，就成为难题。如果处理不当，必然导致办理羁押必要性案件质量不高，甚至产生办案行为萎缩现象，不敢办案，不愿办案。因此，羁押必要性审查标准不能脱离羁押必要性审查的机能，必须在人权保障机能、法益保护机能和诉讼保障机能之间进行调和，根据客观背景和具体情况，在充分权衡利弊的基础上，使三个机能得到充分发挥。
（三）羁押必要性审查的审查标准的确定依据
羁押必要性审查标准的核心问题就是有无继续羁押必要。在狭义上讲（不包括因刑事拘留而羁押的情形），羁押就是指对犯罪嫌疑人、被告人批准或决定逮捕后，在法定期限内将其拘禁在特定场所，剥夺其人身自由。〔4〕可见，羁押必须具备实体条件和程序条件。实体条件是指必须符合逮捕的法定条件。程序条件是指必须具有法定期限。因此，如果犯罪嫌疑人、被告人被逮捕后，据以逮捕的法定条件发生变化，不再符合逮捕条件，就应当认定无继续羁押的必要。所谓“不再符合逮捕条件”是指不再符合刑事诉讼法第七十九条规定逮捕法定条件。根据法律规定，适用逮捕的法定条件分为两种，即一般逮捕条件（刑事诉讼法第七十九条第一款）、特殊逮捕条件（刑事诉讼法第七十九条第二款、第三款）。如果犯罪嫌疑人、被告人被逮捕后，羁押期限届满，案件未办结且未依法办理延迟的，就不应当再羁押，也就无继续羁押的必要。据此，本文将羁押必要性审查的审查标准分为事实标准、刑罚标准和社会危险性标准。同时，对逮捕后的犯罪嫌疑人、被告人，如果符合监视居住条件，可以认为其无继续羁押必要，这是建议变更为监视居住的特殊标准。
   三、羁押必要性审查的审查标准的具体内容
（一）事实标准
事实标准也就是犯罪事实标准，是指犯罪嫌疑人、被告人逮捕后，案件证据发生重大变化，没有证据证明有犯罪事实，或者犯罪行为不是犯罪嫌疑人、被告人所为的，就应当认定无继续羁押必要。具体包括以下两种情形：（1）无犯罪事实。根据现有证据不能证明发生了犯罪事实，或者无证据证明发生了犯罪事实。（2）非犯罪嫌疑人、被告人所为。即现有证据证明犯罪事实不是被逮捕犯罪嫌疑人、被告人所为，或者无证据证明被逮捕犯罪嫌疑人、被告人实施了犯罪事实。事实标准的判断必须要以证据为依据，只要证明犯罪嫌疑人、被告人具有犯罪事实的证据不确实、充分，就应当认定为无犯罪事实或非其所为，即无继续羁押必要，应当释放该犯罪嫌疑人、被告人。
值得讨论的是，如果审查发现只是逮捕犯罪嫌疑人、被告人的罪名错误，不是此罪而是彼罪，是否具有羁押必要？本文认为，羁押必要性审查的事实标准，是从实体上审查是否具有犯罪事实，是罪与非罪的审查，而不是区分此罪与彼罪，如果仅仅是逮捕的罪名错误，只要犯罪嫌疑人、被告人实施了犯罪行为，具有犯罪事实，就不符合羁押必要性审查的事实标准，具有继续羁押必要。
（二）刑罚标准
刑罚标准是指犯罪嫌疑人、被告人被逮捕后，因案件事实或者情节发生变化，根据刑法的规定犯罪嫌疑人、被告人不可能被判处徒刑以上刑罚，即只可能判处管制、拘役或者独立适用附加刑，以及免于刑事处罚或者无罪的，就应当认定无继续羁押必要。
值得注意的是，如果被取保候审、监视居住的犯罪嫌疑人或被告人违反取保候审、监视居住规定，情节严重被逮捕的，就不再适用以上刑罚标准。因为对可能判处管制、拘役或者独立适用附加刑的犯罪嫌疑人或被告人采取取保候审或监视居住后，因其严重违反取保候审、监视居住规定，被依法决定或批准逮捕的，表明采取取保候审、监视居住不足以防止发生社会危险性，具有继续羁押必要。对该类犯罪嫌疑人、被告人的审查，不再考虑其是否具有刑罚标准。
（三）社会危险性标准
社会危险性标准是指犯罪嫌疑人、被告人被逮捕后，不再具有社会危险的，就应当认定无继续羁押必要。在刑事诉讼法上，社会危险性是指可能实施新的犯罪或其它可能严重妨碍刑事诉讼进行的行为。根据刑事诉讼法的规定，社会危险性包括以下五种：（1）可能实施新的犯罪的；（2）有危害国家安全、公共安全或者社会秩序的现实危险的；（3）可能毁灭、伪造证据，干扰证人作证或者串供的；（4）可能对被害人、举报人、控告人实施打击报复的；（5）企图自杀或者逃跑的。有证据证明或者有迹象表明犯罪嫌疑人、被告人可能或已经实施以上行为的，就应当认定其具有社会危险性。反之，则不具有社会危险性，就无继续羁押必要。关于社会危险性的认定，需要注意以下几种情况：
一是重刑犯的社会危险性标准。根据刑事诉讼法的规定，有证据证明有犯罪事实，可能判处十年有期徒刑以上刑罚的，应当逮捕。这里的重刑犯就是指可能判处十年有期徒刑以上刑罚的犯罪嫌疑人、被告人。如果重刑犯未被羁押，其实施妨害刑事诉讼的行为，甚至继续犯罪的可能性非常高，法律推定其具有社会危害性。但是，这种推定可以反证，即逮捕后如果有充分的证据能够证明该犯罪嫌疑人、被告人不具有社会危险性，就可以推翻这种推定，应当认定其无继续羁押的必要。但是，必须对不具有社会危险性的证明标准作严格限制，一般应当限定为该犯罪嫌疑人、被告人患有严重疾病或严重残疾，且不具有实施社会危险性行为的能力。 
二是再犯罪的社会危险性标准。根据刑事诉讼法的规定，有证据证明有犯罪事实，可能判处徒刑以上刑罚，曾经故意犯罪的，应当逮捕。此类犯罪嫌疑人、被告人曾经故意犯罪，现在又再次实施应当判处徒刑以上刑罚的，表明其屡教不改，主管恶性大，如果不予羁押，其实施妨害刑事诉讼的行为，甚至继续犯罪的可能性非常高，法律推定其当然具有社会危害性。对此类犯罪嫌疑人、被告人应当认定其具有社会危险性。对其是否具有继续羁押必要，应当审查其是否符合事实标准、刑罚标准或者羁押期限标准。
三是身份不明犯的社会危险性标准。根据刑事诉讼法的规定，有证据证明有犯罪事实，可能判处徒刑以上刑罚，身份不明的。身份不明的犯罪嫌疑人、被告人，一旦潜逃，几乎不可能抓获。基于逃避刑事处罚，其逃跑可能性非常大，应当认定其具有社会危险性。对该类犯罪嫌疑人、被告人是否具有继续羁押必要，应当审查其是否符合证据标准、刑罚标准或羁押期限标准。
四是违反取保候审、监视居住规定被逮捕的犯罪嫌疑人、被告人的社会危险性标准。犯罪嫌疑人、被告人如果违反取保候审、监视居住规定，并且情节严重，被依法决定或批准逮捕的，表明采取取保候审、监视居住不足以防止发生社会危险性，应当具有继续羁押必要。对该类犯罪嫌疑人、被告人的审查，不再考虑其是否符合刑罚标准。如果符合羁押期限标准，则应当认定其无继续羁押必要。
（四）羁押期限标准
羁押期限标准是指羁押犯罪嫌疑人、被告人的实际时间超过了法定的羁押期限，应当认定无继续羁押必要。羁押犯罪嫌疑人、被告人不仅在实体上要符合逮捕的法定条件，在程序上也要符合法定羁押期限。超过法定羁押期限主要有两种情况：一是办案环节的羁押期限届满，案件未办结。我国刑事诉讼法和司法解释对侦查、审查起诉、审判等各环节的羁押期限都作出了严格规定，在某一办案环节的羁押期限届满，包括经依法办理延迟羁押期限后，案件仍未办结，如果继续羁押犯罪嫌疑人、被告人，属于违法羁押，当然无继续羁押必要。二是实际羁押时间将超过依法可能判处的刑期。羁押的目的是为了保障诉讼活动的顺利进行，依法惩处犯罪分子。如果按照刑法规定可能对犯罪嫌疑人、被告人判处的刑期比其实际羁押时间还要短，当然无继续羁押必要。否则，犯罪嫌疑人、被告人的人权将得不到有效保障。由此可见，羁押必要性审查的羁押期限标准在防止和纠正超期羁押具有重要作用。
（五）特殊标准
特殊标准是指在犯罪嫌疑人、被告人逮捕后，在羁押期间仍然符合逮捕条件，但因具有法定情形，符合监视居住条件，可以认定无继续羁押必要，建议办案机关变更为监视居住。因为该标准只适用于建议将强制措施变更为监视居住，所以本文称之为特殊标准。根据刑事诉讼法第七十二条的规定，对符合逮捕条件，有下列情形之一的犯罪嫌疑人、被告人，可以监视居住：(1)患有严重疾病、生活不能自理的；(2)怀孕或者正在哺乳自己婴儿的妇女；(3)系生活不能自理的人的唯一扶养人；(4)因为案件的特殊情况或者办理案件的需要，采取监视居住措施更为适宜的；(5)羁押期限届满，案件尚未办结，需要采取监视居住措施的。因此，在犯罪嫌疑人、被告人符合逮捕的条件的情况下，具有上述五种情形之一的，可以认定无继续羁押必要，建议办案机关变更为监视居住。
四、审查标准的具体运用
在实践中，关于羁押必要性审查的审查标准的运用主要有单一标准说和双重标准说。单一标准说认为只要符合事实标准、刑罚标准、社会危险性标准和羁押期限标准之一的，就应当认定其无继续羁押必要。双重标准说认为犯罪嫌疑人、被告人逮捕后除了符合事实标准、刑罚标准、社会危险性标准和羁押期限标准之一外，还应当符合取保候审条件，才能认定其无继续羁押必要性。本文认赞成单一标准说，羁押必要性审查要更加注重人权保障，只要犯罪嫌疑人、被告人逮捕后不再符合逮捕条件，就应当认定其无继续羁押必要。并且，法律规定对犯罪嫌疑人、被告人“可以”取保候审、监视居住，而不是“应当”，事实上就存在着对犯罪嫌疑人、被告人既不采取逮捕又不采取取保候审、监视居住强制措施的可能，也存在因无犯罪事实应当释放的情形，当然就不应当采取任何强制措施。因此，单一标准说值得肯定。
本文认为，事实标准、羁押期限标准是羁押必要性审查的绝对标准，只要犯罪嫌疑人、被告人符合事实标准、羁押期限标准之一，就应当认定无继续羁押必要。即：罪嫌疑人、被告人逮捕后，案件证据发生重大变化，没有证据证明有犯罪事实，或者犯罪行为不是犯罪嫌疑人、被告人所为的，就应当认定无继续羁押必要。办案环节的羁押期限届满，案件未办结或者实际羁押时间将超过依法可能判处的刑期的，应当认定无继续羁押必要。
关于社会危险性标准，除了符合变更为监视居住条件（即特殊标准）外，犯罪嫌疑人、被告人符合社会危险性标准的，应当认定为无继续羁押必要。即：犯罪嫌疑人、被告人被逮捕后，羁押期间只要有证据证明其不再具有社会危险，就应当认定无继续羁押必要。
关于刑罚标准，除了因违反取保候审、监视居住规定，情节严重，被逮捕外，犯罪嫌疑人、被告人符合刑罚标准的，应当认定为无继续羁押必要。即根据刑法的规定犯罪嫌疑人、被告人不可能被判处徒刑以上刑罚，只可能判处管制、拘役或者独立适用附加刑，以及免于刑事处罚或者无罪的，就应当认定无继续羁押必要。
关于特殊标准，只适用于建议办案机关变更为监视居住的情形，即犯罪嫌疑人、被告人逮捕后，在羁押期间仍然符合逮捕条件，具有社会危险性，但具有法定情形，符合监视居住法定条件的，可以认定无继续羁押必要，建议办案机关变更为监视居住。
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