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98_E7_A7_80_E8_AE_BA_c122_485021.htm 摘要：国外的保释

制度是指对被羁钾待侦查或审判的人提供担保，保证按照指

定的日期出庭，并履行必要的手续后予以释放的制度。从历

史渊源上分析，保释制度发端于古罗马，兴盛于近代的英国

。保释制度作为英美法系特有的一项主要以保护人身自由为

目的的程序法制度，不仅体现了程序正义的要求和法治的精

神，而且也是人权原则在刑事诉讼制度中的彰显。同时由于

保释制度与中国的取保候审在保护犯罪嫌疑人的合法权利、

减少羁押人数等方面功能相似。本文通过分析比较并反思我

国取保候审制度，无论是在理论上、立法上还是实践上，我

国取保候审制度都存在着较大的问题。我国如果能够借刑事

诉讼法改革之契机，借鉴和移植国外的保释制度，改造我国

现有的取保候审制度，这种刑事诉讼法改革必将更加符合我

国国情和司法实践。 关键词：刑事诉讼法；比较法研究；保

释制度；取保候审制度 保释制度（the bail system）是指“在

被逮捕的人提供担保或者接受特定条件的情况下将其释放的

制度”。[1]也有学者将其解释为：“被羁押待侦查、审判的

人提供担保，并履行必要的手段后而获得释放的制度。”[2] 

与国外的保释制度相比，我国的取保候审制度的性质更多的

是一种“权力制度”，而保释制度的性质是一种“权利制度

”。在我国，无论是在理论上、立法上还是实践上，取保候

审制度都存在着较大的问题。而这些问题仅仅进行简单的修

补不足以解决，我国必须结合国外保释制度的成熟经验，依



赖革新现有取保候审制度之路径。 一、国外保释制度 （一）

古罗马 古罗马时期的法律就已经有了关于保释制度之规定。

根据最早的处于法定诉讼程序时期的《十二表法》的规定，

原告要起诉被告，应亲自向被告传唤。但若被告欲免原告的

传唤，就必须找一有相当财力的保人(vindex)担保其随传随到

，如果原告认为保人的财力不及被告的，被告应另行更换

。[3]在理论上，原告于被告拒绝又不提供保人时，仍可施以

武力，扭同出庭，但实际上则己改为可由法官判以罚金。若

被告置之不理或隐匿不出，则原告可请求法官为“占有裁定

”(missio inpossessionem)，允许其占有被告的财产，并于必要

时拍卖(bonorum venditio)之。此外，双方也可以口头约定出

庭的日期，称为“出庭保证”(vadimonium)。[4]在古罗马时

期，用于保证被告人及时出庭的方式主要有三种：即口头约

定、保人担保、金钱担保，而这三种担保方式与现代意义的

保释方式大有异曲同工之妙。到了查士丁尼时期，有关确保

被告人及时出庭的法律制度也更加完备，保证按期出庭，比

如，在案情重大或被告人有逃亡可能时，被告必须提供保人

，保人在被告人不到庭的情况下，应支付50金币以下的赔偿

金；如果被告不能提供保人，执达员(executor)有权将其拘押

，但被告是有声望的人，则可免于交保。[5] （二）英国 英国

的保释制度是现代保释制度的真正源头，保释制度起源于英

国，最早可以追溯到6世纪左右的盎格鲁一撒克逊时期。当时

，在两位国王（Hlothaere673-685A.D）和Eadric（685-687A.D

）的统治下，法律规定犯罪嫌疑人必须向被害人的家属支付

一定的保证金，如果犯罪嫌疑人最后被证明无罪，被害人则

要如数退还这笔保证金，这是英国最早关于保释的规定。[6]



具有现代意义上的保释制度大约起始于9世纪，形成于12-13

世纪，早于有记载的英国法。[7] 1275年，英国制定了《威斯

特敏斯特条例（一）》（Statute ofwestmister I），该条例将犯

罪分为可保释罪（bailable offenses）和不可保释罪

（nonbailable offenses）两类。[8] 1677年《人身保护法》（the

Habeas Corpus Act 1679）应运而生，一方面规定了治安法官

应当释放嫌疑人，但要求提供担保，保释金的多少由法官自

由裁量决定；同时强调了人身保护令状的担保条件，具体规

定：“治安法官为保证被告人能在王室法院出庭应依据被羁

押人员提供的承诺有一个或一个以上担保条件的保证书释放

他们。保证金总量参考被关押人员的性格品质和犯罪行为的

性质，依治安法官的自由裁量决定。除非法律规定被羁押的

被告所实施的行为不可适用保释”。[9]另一方面，又规定被

羁押的嫌疑人可询问被逮捕的原因或理由，使得嫌疑人可知

被指控的行为可否适用保释。为了解决保释金过高导致保释

制度不能实际执行的问题，1689年英国议会又制定了《权利

法案》（the English Bill of Rights 1689），将保释作为一项基本

权利以法律的形式固定下来。同时也宣告禁止过高的保释金

。[10]使得一般民众可以负担的起，使得保释由潜在的权利

转变成为了一种现实的权利。由此可见，英国用于保护公民

不受非法羁押主要通过三个阶段来实现：第一，1275年《威

斯敏斯特条例（一）》对可保释罪和不可保释罪进行了分类

，给法官和其他司法官员的自由裁量权作出了限制；第二

，1677年人身保护令程序对不具体的指控引起的监禁作出了

有效的控制，防止了任何人在未受到明确指控条件下被羁押

；第三，1689年《权利法案》中的过高保释金条款阻止了法



官和官员通过设定过高的保释金来滥用保释政策的行为，使

保释成为了一种现实的权利。威斯敏斯特法后的大多数的保

释法都是为提高现有法律的效率，尤其是为了在犯罪嫌疑人

犯了立法己规定可适用保释的违法犯罪行为时，给他一个符

合保释条件的机会。然而至此，英国法却始终没有将保释确

立为犯罪嫌疑人所享有的绝对权利。[11] （三）美国 美国的

保释制度是英国保释制度的继承和发展。从1607年英格兰移

民在弗吉尼亚的詹姆士墩建立北美的第一个殖民地开始，北

美完全沿用了英国的保释法律。北美宣布独立后，国家制定

了具体的保释法。早期的美国的保释法中的典型是弗吉尼亚

州制定的，该法巩固了英国形成和发展的保释制度。弗吉尼

亚洲1776年宪法第9条简单的宣布：“不应要求过高的保释金

⋯⋯”。[12]实际上，弗吉利亚州宪法的这个条款与英国权

利法案中规定禁止法官对犯可保释罪的嫌疑人收取过高保释

金从而导致保释实际适用不了，行为人被不合理羁押的条款

是一样的，都免除了法官对保释许可与否的自由裁量权。美

国1789年权利法案第八修正案是为禁止对犯了可保释罪的嫌

疑人收取过高保释金从而变相羁押嫌疑人而制定的。国会为

了进一步防止法官设定过高保释金，1789年制定了《司法条

例》，具体规定了哪些犯罪行为可适用保释，及对法官在适

用保释方面的自由裁量权设定了限制。[13]可以看出，美国

也采用了英国法防止非法羁押的三重保护机制。但较英国法

进步的是，美国保释法将保释作为一种权利确实的赋予了被

告人。 （四）德国 德国实行普遍保释原则。在德国，保释的

申请期间只有在发出逮捕证的时候。《德国刑事诉讼法》规

定：嫌疑人已犯有某种罪行时大都可以保释而不被羁押，除



非存在对嫌疑人已犯有某种罪行的“紧急怀疑”。[14]除此

之外，法律还列举了五种具体的理由，至少有其中的一种理

由存在，保释的例外才是合理的：1、嫌疑人己经脱逃或隐藏

（德国刑事诉讼法第112条第2款第1项）；2、存在嫌疑人通

过逃离管辖区域而逃避刑事追诉的危险（同法第112条第2款

第2项）；3、嫌疑人的行为使他具有可能实施下列行为的重

大嫌疑：毁灭、变造、伪造或者隐匿证据，或者不正当的影

响证人、专家证人或者共同被告人，因此危及到对事实真相

的查明（同法第112条第2款第3项）；4、嫌疑人被怀疑犯有

谋杀、过失致人死亡、种族灭绝、严重伤害、严重纵火或者

和爆炸等罪行，或者被怀疑属于恐怖主义组织（同法第112条

第3款）；5、嫌疑人被怀疑犯有法条列举的几种犯罪之一，

并且存在最终判决之前再犯罪的危险（同法第112a条）。[15]

除此之外，犯罪嫌疑人或被告人都可以获得保释。 （五）法

国 在法国，被羁押人或其律师在承诺履行受传唤时到庭参加

诉讼，即可以获得释放；只有当一个人受到指控的犯罪是重

罪时，或者只有当其受到指控的轻罪，当处之刑罚为1年或

者1年以上监禁刑，其他轻罪，当处之刑罚为2年监禁刑时，

才能对该人实行先行拘留。[16]如果具备这一首要条件，还

应具备以下两项条件中的某一条件，才能实行先行拘押：其

一，对当事人实行先行拘押是保存证据或犯罪事实痕迹的唯

一手段，或者是防止对证人或受害人施加压力，防止受审查

人与其共犯之间进行恶意串通的唯一手段；[17] 其二，实行

先行拘押是保障社会秩序免受犯罪扰乱所必要，或者是保护

当事人、制止犯罪、预防重新犯罪、保证有关的人能够随时

听从法院安排所必要。[18]由此可见，当人们怀疑有可能继



续从事犯罪活动，或者有可能为了逃避法庭审判而逃跑时，

甚至有采取各种伎俩阻止预审法官查明事实真相（隐藏或销

毁证据，或者对证人施加压力），如果对受指控人适用保释

不足以阻止上述危险时，就可以适用保释制度的例外情形即

先行拘押了。 （四）日本 日本的刑诉法规定保释仅适用于起

诉后的被告人，不适用于犯罪嫌疑人。保释请求权人的范围

十分广泛，包括在押的被告人、其辩护人、法定代理人、保

证人、配偶、直系亲属、兄弟姐妹。出于保护被告人权利的

考虑，日本法在原有的裁量保释基础上增加了权利保释和义

务保释，即除对一些例外的情形,法院必须同意请求权人的保

释申请以及对于不当的延长拘禁及时更改。保释的决定权在

法院，但检察院可以发表意见，法院应当听取。保释以保证

金的形式为主，但交纳的方式很灵活，可由被保释人自己或

他人代为交纳，且不限于现金交纳。而违反保释义务的处罚

仅是没收部分或全部的保证金，不像其他国家还要定罪处罚

。[19] 二、取保候审制度的反思 （一）取保候审制度属性的

反思 我国目前的刑事强制措施主要分为两类。一类是羁押性

强制措施，包括拘留和逮捕；另一类为非羁押性强制措施，

即拘传、取保候审和监视居住。在现有的羁押性强制措施中

最典型也是最严厉的莫过于逮捕，因为拘留的法定时间较短

，故审前羁押主要由逮捕完成，拘留往往是逮捕的前置程序

。在非羁押性的强制措施中，拘传由于法定时间较短，从时

间要素上对侦查不能起到决定性帮助作用；而监视居住的运

用并不常见，并极有可能演化为变相羁押。在非羁押性强制

措施中最典型的莫过于取保候审。如果从犯罪嫌疑人、被告

人必须提供保证人或者交纳保证金且不逃避侦查、起诉和审



判，并随传随到的角度而言，取保候审的强制属性似乎不容

置疑。但作为一种非羁押性强制措施，取保候审的使用，可

以从最大限度上保障犯罪嫌疑人、被告人的自由权，其强制

属性显然比之拘留、逮捕又有明显不同。取保候审是否应定

位为刑事强制措施这是一个值得思考的问题。[20]在取保候

审作为一种刑事强制措施存在时，探讨被羁押的犯罪嫌疑人

、被告人是否享有在符合法定条件时获得取保候审似乎存在

逻辑上的悖论，同时亦隐含了自证其罪的前提。因此，重新

对取保候审进行制度定位将成为完善或改造取保候审制度的

前提。 （二）取保候审制度现状的反思 反思我国目前取保候

审实施现状，取保候审权利实现有赖制度支持，其权利实现

的基础条件应包括以下几方面：1、从程序权利演化为实体权

利；2、司法自由裁量权应受到限制；3、社会支持机构提供

相应支持。目前的取保候审具有权利的表现形式，但只是一

项程序性权利，即申请权。在最高人民法院《关于执行〈中

华人民共和国刑事诉讼法〉若干问题的解释》、最高人民检

察《人民检察院刑事诉讼规则》中分别规定“被羁押的被告

人及其法定代理人、近亲属和律师有权申请取保候审，对符

合取保候审条件并且提出子保证人或者交纳了保证金的，人

民法院应当同意”，“被羁押的犯罪嫌疑人及其法定代理人

、近亲属和委托的律师申请取保候审，经审查符合取保候审

条件的，经检察长决定，可以对犯罪嫌疑人取保候审”。由

于《刑事诉讼法》中并未明确规定，在符合取保候审条件时

，获得取保候审是被羁押的犯罪嫌疑人、被告人的一项法定

权利，因此犯罪嫌疑人、被告人虽被赋予了取保候审的申请

权，但法定申请权的实现通常会遇到障碍。[21]我国的取保



候审有必要从现阶段的程序性权利转化为实体权利。其中需

要加以完善的是，权利的表现内容应包括以下方面:提出申请

权、律师帮助权、被告知理由的权利、司法救济权。上述内

容有助于形成取保候审完整的权利机制。 （三）取保候审制

度裁量的反思 由于权利和权力此消彼长的对应关系，司法机

关在决定取保候审的权力行使过程中虽然仍享有自由裁量权

，在对取保候审实施现状进行调研的过程中，我们也注意到

基层公安机关所提出的由于取保候审的判断标准过于抽象，

是否能予以具体化、明确化的要求。这些不应该含混不清，

否则会带来很多问题，使得“法律是一种人民所不了解的语

言写成的，这就使人民处于对少数法律解释者的依赖地位，

而无从掌握自己的自由，或处置自己的命运，这种语言把一

部庄重的公共典籍简直变成了一本家用私书。”[22]这反映

了对取保候审自由裁量权的限制。取保候审自由裁量权的限

制可以通过一定途径来实现。由于个案的差异性，司法中的

自由裁量权从来不能避免。我国目前取保候审的条件缺乏客

观性，取保候审以犯罪嫌疑人是否会发生“社会危险性”作

为能否取保的标准，由于“社会危险性”的内涵与外延均不

明确，因此这一标准过于抽象，缺乏可操作性。变相地扩大

了司法工作人员的自由裁量权，其结果往往是不予取保或者

是保而不审。这使被羁押的犯罪嫌疑人、被告人的权利受到

了极大的限制。事实上羁押状态不一定绝对比非羁押状态社

会危害性小。由于犯罪嫌疑人或被告人选择脱保或取保期间

继续犯罪的，往往是出于一种利益衡量的结果。而此种利益

衡量同样能为司法机关决定是否给予取保提供依据。 （四）

取保候审制度功能的反思 取保候审的根本功能在于：其一，



保障犯罪嫌疑人人身自由；其二，保障诉讼程序的运作。实

施取保候审所附的条件通常要求取保的对象随传随到，按时

出庭，这些要求对诉讼程序运作起到程序性保障功能，保证

了诉讼程序的正常进行。取保候审制度实施的前提是尽可能

地排除取保期间犯罪嫌疑人的社会危害性，同时其制度本身

即具有降低社会危害性的功能。取保候审的广泛运作，避免

了审前羁押的泛滥，降低了羁押成本，节约了司法资源，同

时也避免了监狱亚文化所造成的交叉感染。从审前程序的角

度而言，取保候审避免了羁押所带来的制度风险，如因错捕

而引发的国家赔偿等。逮捕等其他刑事强制措施的运用同样

能够起到刑事诉讼的程序保障功能，但通常是在剥夺或极大

限制犯罪嫌疑人基本权利的前提下达到的。而取保候审在保

障犯罪嫌疑人、被告人自由权利的同时实现程序保障功能，

虽然脱保的现象不可避免，但比较审前普遍羁押的沉重代价

，取保候审的价值显而易见。取保候审的权利属性定位反映

了其制度功能是在程序保障与人权保障之间优先选择了人权

保障功能。[23]当取保候审的比例较少时，取保候审被视为

是一种特权，一种例外，而不为被害人和社会公众所了解和

理解，甚至不为具体实施的司法机关理解:而当取保候审成为

一项普适的权利时，将有助于通过制度的实施培养和传播无

罪推定的思想。 三、取保候审制度的重构 （一）建立适合中

国国情的取保候审制度 1、取保候审制度的原则。我国可以

通过立法活动将确立取保候审制度是一般原则，而羁押应成

为例外，即通常情况下大都适用取保候审制度，只有在例外

情况下，比如在犯罪嫌疑人或被告人可能逃跑、伪造证据，

继续实施危害社会的行为时，才对其予以羁押。现阶段可确



立取保候审制度是一般原则，而羁押应成为例外，这不仅能

体现公正与人权，也可以有效地保障诉讼活动的顺利进行。

2、取保候审制度的保证形式。第一，具结释放。具结释放是

指犯罪嫌疑人或被告人在决定机关签署的一种保证书或承诺

书。通过签署具结释放保证书，犯罪嫌疑人或被告人将保证

自己实施或不实施某一特定的行为，或者将交纳一定数额的

金钱作为履行该保证书或承诺书的担保；第二，保证人担保

。保证人是指为他人履行债务或义务负有法律责任并且在该

人违约的情况下开始承担法律责任的人。保证人也要向决定

机关签署具结保证书，如果被保释人未能履行其诺言，保证

人将承担向决定机关支付所担保数额的金钱的责任及法律责

任；第三，财产保（保证金）。财产保是指要求被保释人为

其免受羁押提供财产担保。担保物通常是现金、支票或任何

其他容易保管、在违反保释义务被没收时能够兑换成货币的

有价物。[24] 第四，人保和财保并用。对于一些案情特殊的

犯罪嫌疑人或被告人可以人保和财保并用。 3、取保候审制

度的适用范围。在法院审判这一阶段，可以对那些患有严重

疾病，或是正在怀孕、哺乳自己婴儿的妇女，未成年人，60

岁以上老人等被告人，确有悔改表现，未造成严重后果的犯

罪嫌疑人适用。另外，过失犯罪案件，犯罪嫌疑人具有投案

自首、立功表现的，具有防卫过当、避险过当、犯罪中止、

犯罪未遂的案件以及当事人已经达成调解协议，已作损害赔

偿并征得被害人谅解的案件也同样适用。被害方有明显过错

的犯罪案件，犯罪嫌疑人具有其他无羁押必要情形的案件

。[25] （二）建立适用取保候审的司法审查和救济机制 完善

取保候审救济的机制，“有权利就有救济”（Ubi jus ,ibi



remedium）。[26]由于在中国取保候审的决定过程缺乏司法

审查机制，作为与案件有直接利益关系的诉讼主体，公安司

法机关自身追诉利益的需要往往会影响到取保候审决定的作

出，这无疑是违反了古老的自然正义原则和正当程序理念。

从程序公正和诉讼文明的价值观出发，取保候审的程序化应

当是我国改革取保候审制度的路径选择。具体地说，建立健

全的司法审查机制，以中立的司法审查机制作为目前取保候

审正确适用的保障措施。在取保候审过程中更多地允许犯罪

嫌疑人、被告人的参与。司法机关在作出取保候审决定的过

程中，必须聆听犯罪嫌疑人、被告人的陈述和辩解，同时要

保证律师参与到取保候审中来，以使犯罪嫌疑人、被告人有

足够的力量影响取保候审决定的作出。对于被拒绝取保候审

的，犯罪嫌疑人、被告人应被明确、详细地告知理由，并允

许犯罪嫌疑人、被告人对拒绝的决定寻求救济。鉴于我国取

保候审制度缺乏诉讼品格，没有为取保候审申请方设置有效

的救济程序，而司法机关的取保候审决定往往是终局的，不

受任何复审程序审查，即使申请方对司法机关不同意取保候

审的决定持有异议，也无法获得程序救济，从而使得被羁押

的犯罪嫌疑人、被告人申请取保候审的权利大多流于虚置。

因此，法律可赋予对取保候审决定申请救济的权利，如果取

保候审申请方对决定不服，可以向上一级法院提出再次申请

。 （三）建立有效的情报支持与社会支持保障机制 充分了解

犯罪嫌疑人、被告人的个人信息是准确适用取保候审条件的

必要前提。目前，在我国有关特定公民取保候审适用情况的

信息无法详细查询。为此，有必要建立统一的取保候审信息

查询反馈系统，用于查阅公民身份证件信息，包括被取保候



审人犯罪记录、以往的取保理由、脱逃一记录等，同时设定

为还可查询被取保候审人履行义务情况记录、取保后实际效

果等信息。由于我国目前大多数司法机关处于超负荷运作的

状态之中，对于可适用取保候审对象的评估可能很难进行，

因此属于裁量范围内的评估，可由一定的机构进行，如法律

援助机构等。司法机关可以参考评估的结果作出最后的决定

。同时，作为配套措施，当地政府可设置一项取保候审专项

基金并由成立后的专门机构负责运行。该专项基金及其专门

机构主要负责对取保候审人，尤其是未成年人实施教育和救

助。譬如，强制心理辅导、接受专门机构法制教育，对贫困

或失业的进行一定救济，为无居所者提供住处等。 （四）建

立被取保候审人脱保的惩戒机制 被取保候审人逃跑的危害性

，毫不逊色于脱逃罪。其不仅妨碍诉讼顺利进行、影响办案

人员职业利益、破坏保证诚信机制，而且容易引发被害人、

普通民众的厌恶情绪等。对脱保现象加以严厉制裁是防治上

述危害性的一种可行的方案，并可有效解决目前脱保惩戒的

脆弱性状况。针对被取保候审人逃跑的行为，根据案件的具

体情况，可以采取如下措施：撤销具结保释、逮捕归案、没

收担保物、构成脱逃罪与前罪实行数罪并罚（如果被保释人

未自动归案、且无正当理由或者在指定合理可行的时间内到

指定地点自动归案，造成严重后果的以刑法第316条第1款规

定定罪量刑）和追究保证人的责任。因被保证人逃跑，保证

人应承担相应的责任，有关条款当中应增加被保证人一旦在

取保候审期间逃跑而不能接受审判，保证人要承担相应的增

倍责任。[27] 四、结 语 当今，取保候审制度在司法实践中己

经发挥了越来越重要的作用。但应该看到，和国外的保释制



度相比较，我国的取保候审制度还要进行完善与改进，司法

实践的需要与法律规定的空白之间有着较大差距，特别是取

保候审的法律性质不明确、审查判断犯罪嫌疑人、被告人的

社会危险性缺少可操作的法律规范、司法人员对取保候审中

保证金的没收和使用问题等等。这都使得对取保候审制度的

属性功能、内容特点、法律定位等问题的探讨具有了一定的

理论价值和现实意义。罗斯科M. st. 2 c. 2. rights clause 10: "that

excessive bail ought not to be required. [11] English law never

contained an absolute right to bail. [12]1785年的一个法令对该宪

法条文做出了补充，具体规定如下：因犯了不必判生命刑或

肉刑犯罪的嫌疑人被逮捕，应适用保释；但如果行为人犯了

应被判生命刑或肉刑的犯罪，或者如果是实施了过失杀人行

为并具有合理理由认为他有罪，就不能对其适用保释。

[13]A.K. Bottomley, "The Granting of Bail Principles and Practice",

31 Mod. L. Rev, 1968,P45. [14]施加审前羁押首先需要存在对嫌

疑人已犯有某种罪行的“紧急怀疑”，也就是嫌疑人事实上

极有可能犯罪。 [15]设立保释例外的原因有：一是考虑到嫌

疑人有“逃避诉讼的危险”且有可能毁灭或变造证据的危险

，羁押嫌疑人只是为了确保其到庭以及保持证据的完整性；

二是为了惩罚和预防犯罪。 [16]1986年9月9日与1989年7月6日
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第1款第2项。 [19]根据《日本刑事诉讼法》第344条和第89条

的规定了七种情形不得保释，立法者考虑不得保释主要是嫌

疑人可能逃跑、再次犯罪、隐灭罪证、再次加害行为之情形



。 [20]宋英辉著：《刑事诉讼目的论》，中国人民大学出版
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民众通常本能地将犯罪嫌疑人与罪犯等同，因此更希望司法

能对其采取羁押以保护自己和社会利益不受侵害。 [24]晏向

华：《保释制度：他山之石还是淮北之枳》，2003年4月2日
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