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“职权主导型”刑事分案模式研究

亢晶晶*

摘 要 我国刑事诉讼中存在着一种“职权主导型”刑事分案模式。在这一模式下,分案

被看作是公检法机关职权范围内的事项,并服务于办案需要,但是未能对被追诉人权利给予必

要的关照。“职权主导型”刑事分案模式与域外的“权利主导型”刑事分案模式存在本质差异,

其形成与我国刑事分案的服务型定位、公检法三机关的关系以及案卷笔录中心主义的传统等

有密切关系。该模式虽然与我国当前的刑事诉讼构造相契合,满足司法实践的需求,但是缺乏

正当性内核,不仅有违程序公正,而且存在产生错案的风险。未来有必要在坚持“职权主导型”

刑事分案模式的基础上对其进行优化,引入权利保障因素。具体可建立刑事分案的层层制约

机制,赋予被追诉人分案参与权和救济权,保障被追诉人分案审理中的对质权,并有必要阻断

前案裁判效力在后案中的扩张,以实现后案庭审实质化。
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一、问题的提出

刑事分案不仅仅是程序问题,而且关乎案件实体结果。域外多数国家和地区的刑事诉讼

法中都明确规定了刑事分案,并形成了主要以维护被告人合法权益为导向的“权利主导型”刑

事分案模式。〔1〕我国刑事诉讼法一直并未对刑事分案问题进行规范,直到2021年《最高人

民法院关于适用<中华人民共和国刑事诉讼法>的解释》(以下简称《高法解释》)修改才首次统
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上海财经大学法学院讲师。本文系2020年国家社科基金一般项目“以对质为中心的刑事法庭调查规

程研究”(项目编号:20BFX093)的阶段性研究成果。感谢李奋飞教授对本文提出的宝贵意见。
虽然域外国家和地区的刑事分案中也存在着基于诉讼效率的考量而对被告人人数众多的案件分

离审判的情形,但是,从立法规定来看,整体而言仍是以维护被追诉人的合法权益为导向。参见龙宗智:“有组

织犯罪案件分案审理问题研究”,《法学研究》2021年第3期,第154-155页。
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一规定刑事分案,在此之前,分案相关规定都散见于各种规范性文件。一直以来,我国刑事分

案的司法实践都较为混乱,《高法解释》的统一规定对于规范刑事分案具有一定的作用,但是由

于规定的原则性,仍有一些问题有待进一步厘清。

虽然理论界对刑事分案问题已经有相关研究,但是综观学者的研究,更多是从比较法视角

对我国的刑事分案制度进行审视,并主张借鉴域外的规定,建立以保护被追诉人合法权益为导

向的刑事分案制度。然而,考察我国的司法实践,刑事分案呈现的却是另一种景观:刑事分案

完全属于公检法机关职权范围内的事项,不仅分案目标服务于办案需要,而且分案决定过程也

排斥被追诉人参与,对被追诉人的利益缺乏关照。如果域外国家和地区的刑事分案可以称为

“权利主导型”刑事分案模式,那么对于我国的刑事分案,笔者将其概括为“职权主导型”刑事分

案模式。

“职权主导型”刑事分案模式相较于“权利主导型”刑事分案模式的区别是什么? 为何我国

司法实践中会形成“职权主导型”刑事分案模式? “职权主导型”刑事分案模式的优势和不足是

什么? 未来又该如何对其进行优化? 基于对上述问题的追问,笔者欲以我国的“职权主导型”

刑事分案模式为研究对象,深入剖析其具体表现、形成机理以及可能存在的风险等问题,并在

对该模式进行反思的基础上提出优化的建议。

二、“职权主导型”刑事分案模式的具体表现

在域外国家和地区的“权利主导型”刑事分案模式中,一方面,被告人可以基于维护自己的

合法权益而申请分案,如防止因为提交给陪审团的不利于同案被告的证据让自己陷入不利境

地。〔2〕另一方面,法院如果发现合并审理将可能对被告产生不利时,可以或者应当主动对案

件分案审理。〔3〕同时,在司法实践中,美国联邦最高法院曾判决“合并审理可能对被告人不

利益时,不论在任何阶段,法院都应当准许被告人的分案申请”。〔4〕显然,不论是依申请分

案,还是依职权分案,“权利主导型”刑事分案模式的核心都在于保障被告人的公正审判权。相

比较而言,“职权主导型”刑事分案模式的核心则在于服务于公检法机关的办案需要,这也是我

国刑事分案制度发展的主要驱动力。虽然相关立法中也强调保障被追诉人的权利,但是重心

似乎并不在于此。笔者将结合我国刑事分案的司法实践,对“职权主导型”刑事分案模式的特

征进行描述。

(一)分案标准的便宜性

考察司法实践案例,目前的分案主要基于以下几个方面的原因:涉案人数众多,分案审理
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A.D.Henderson,“CriminalLaw-SeveranceandOrderofTrial,”BaylorLawReview,Vol.3,

No.4,1951,pp.574-575.
JohnF.Decker,“JoinderandSeveranceinFederalCriminalCases:AnExaminationofJudicialIn-

terpretationoftheFederalRules,”NotreDameLawyer,Vol.53,No.2,1977,p.167.
Schafferv.UnitedStates,362U.S.511(1960),p.516.
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便于法庭审理和提高诉讼效率,同时也可保障法庭审理质量;〔5〕涉案人数众多,基于不同被

告人犯罪事实、地域和层级的差异,契合级别管辖或者地域管辖的规定;〔6〕共同犯罪中被告

人到案时间、关押地点不一致、案件复杂程序、证据收集情况、事实查清情况或者审理进度不一

致,即办案机关基本办案需要予以分案;〔7〕同案犯还犯有其它罪行,不宜合并处理。〔8〕

综上可知,基于何种理由分案,何时进行分案等都由公检法机关根据办案需要裁量,有的

法官明确指出“司法机关有权根据办案的需要对涉嫌同一犯罪事实的共同作案人分案处

理”。〔9〕笔者通过访谈也了解到,一些地方的法院因为被告人数众多的案件难以把控,明确

表示不接收检察机关起诉的人数众多的案件,如超过20人的案件,要求检察机关分案起诉,而

并未考量此种分案会对被追诉人产生何种影响。此外,对于被追诉人针对分案提出的异议,法

院一般也仅仅以分案审理不影响被追诉人案件事实的查清,〔10〕或者不影响被告人权利的行

使 〔11〕等理由简单回应。司法实践的案例与做法均反映出公检法机关职权行使的便利性是刑

事分案的出发点和所要实现的目标。

(二)分案动机的策略性

司法实践中,公检法机关往往还基于某种策略而分案。在侦查阶段,公安机关的分案一般

称为另案处理,另案处理的策略性表现为公安机关将其作为破解侦查过程中难题的工具,结果

使侦查阶段的另案处理成为了特殊的案件消化机制、掩盖秘密侦查的方法以及为迎合绩效考

核的作假手段,〔12〕导致“另案轻理”“另案不理”等不良司法现象的出现。〔13〕

在审查起诉阶段,检察机关分案起诉的策略性主要体现在对于指控成功可能性的考量。

有的检察机关面对有争议的案件,先起诉部分案件以试探法院的“口风”,从而避免法院对争议

的案件径直作出无罪判决。〔14〕有的检察机关为了减轻或免除其在后案中的举证责任,会先

将案件拆分,然后利用前案判决已认定的事实来证明后案的事实。〔15〕此外,在认罪认罚共同

犯罪案件中,有的检察机关利用分案瓦解共同犯罪同盟,对某一或某些共犯适用从宽政策,以

获取证据,证明主犯。〔16〕或者针对部分被追诉人认罪认罚的情形,检察机关选择先起诉认罪
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日照市中级人民法院(2018)鲁11刑终133号刑事裁定书。
嘉兴市中级人民法院(2021)浙04刑终33号刑事裁定书。
上海市第一中级人民法院(2019)沪01刑终1933号刑事裁定书。
无锡市中级人民法院(2020)苏02刑终154号刑事裁定书。
江门市中级人民法院(2021)粤07刑终54号刑事裁定书。
宁波市中级人民法院(2020)浙02刑终308号刑事裁定书。
阜阳市中级人民法院(2021)皖12刑终191号刑事裁定书。
董坤:“论刑事诉讼中‘另案处理’规范功能的异化与回归”,《法学论坛》2013年第1期,第104页。
胡之芳:“刑事案件另案处理概念及其适用范围再议———以《关于规范刑事案件‘另案处理’适用的

指导意见》为参照”,《法学杂志》2016年第9期,第110页。
万毅:“公诉策略之运用及其底限”,《中国刑事法杂志》2010年第11期,第82页。
刘仁文:“刑事案件另案处理的检视与完善”,《政治与法律》2021年第5期,第144页。
龙宗智:“完善认罪认罚从宽制度的关键是控辩平等”,《环球法律评论》2020年第2期,第21页。
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认罚案件,然后再集中“对付”不认罪认罚案件,以便促使在后审理的被追诉人也积极认罪认

罚,或者使法官受到认罪认罚案件事实认定的影响,作出与前案一致的认定。

在审判阶段,法院的分案审理一般都是基于检察机关的分案起诉,但是也不排除存在法院

分案审理的策略性考量。例如,对于涉众型案件,法院基于审判便利而分案。对于一些同案犯

供述不一的案件,法院为防止共同被告同时在场时被追诉人基于对自己所处状况的清晰判断

而改变供述,〔17〕影响庭审的顺利进行,从而予以分案审理。此外,有的法院通过将分案处理

案件中同案犯供述作为证人证言使用,〔18〕从而实现对被追诉人的有效定罪。

(三)分案过程的职权性

在司法实践中,分案较为一致地被视为公检法机关的职权范围,存在分歧的是法院的分案

审理基于检察机关的职权还是法院的职权。一种观点认为,分案属于检察机关提起公诉的职

权范围,在检察机关分案起诉的情况下,法院一般都会分案审理,但是具体理由存在些许差异。

例如,在汪某某等诈骗案中,法院认为,根据法律规定,提起公诉案件,一律由人民检察院审查

决定。是否指控、指控何种罪名、确定何种指控范围、确定何种求刑情节、提起何种幅度量刑建

议,系检察机关公诉权的当然权能,更是公诉机关行使起诉裁量的重要体现;〔19〕在常熟市天

铭物资有限公司等骗取贷款、票据承兑、金融票证罪二审中,法院认为,人民法院对提起公诉的

案件进行审查后,对于起诉书中有明确的指控犯罪事实,应当决定开庭审判,对于共同犯罪或

者单位犯罪中应予追诉的人员虽已在案,但并未与其他被告人一并提起公诉的案件,人民法院

不能以未全案起诉为由而不予立案受理。〔20〕前一个案例中,法院指出是否对案件进行分案

起诉属于检察机关起诉裁量权的一部分,法院基于检察机关的分案起诉而分案审理。后一个

案例中,法院分案审理则是基于《刑事诉讼法》第186条的规定,对于检察机关起诉符合形式要

件时,法院必须受理并开庭审判,不得拒绝。

另一种观点认为是否分案属于法院的职权,法院有权主动根据具体情况,将检察机关并案

起诉的案件予以分案审理。例如,在王某某等80人涉嫌组织、领导、参加黑社会性质组织案

中,该案由检察院作为一个案件进行指控,法院受理案件后,依法将80名被告人分成6个分案

进行审理。案件审理中还采用案内再次分案方式,根据检察院指控的具体罪名和事实,将案件

拆分成罪名相同的小案件先集中审理,避免了多次提押与罪名无关的其他被告人,最后再审理

黑社会性质组织犯罪。〔21〕在本案中,法院出于加快案件审理节奏,实现高效高质审理的考虑

主动对案件进行分案,较为明显地体现出法院在分案问题上的主动性。

概言之,当前刑事分案的职权性主要体现在权力机关单方面决定是否分案,虽然相关规范
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参见揭萍、吴逸涵:“共同犯罪案件适用认罪认罚从宽实证研究”,《中国人民公安大学学报(社会科

学版)》2021年第4期,第67页。
聊城市中级人民法院(2020)鲁15刑终172号刑事裁定书。
上海市浦东新区人民法院(2017)沪0115刑初569号刑事判决书。
济南市中级人民法院(2018)鲁01刑终199号刑事裁定书。
深圳市中级人民法院(2019)粤03刑终1807号刑事判决书。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



性文件中曾提出在分案过程中注重协商,如2018年《关于办理黑恶势力犯罪案件若干问题的

指导意见》指出,“对于确有重大立功或者对于认定重大犯罪事实或追缴、没收财产具有重要作

用的组织成员、确有必要通过分案审理予以保护的,公安机关可以与人民检察院、人民法院在

充分沟通的基础上作出另案处理的决定”。但是上述协商的主要目的显然是为了使公检法机

关在分案问题上达成一致,并未提及被追诉人参与分案过程。

司法实践也表明多数分案都是公检法之间提前沟通协商的结果,公检法机关在分案问题

上通过协商达到了某种“和谐”,最终检察机关被公安机关的分案处理、法院被检察机关的分案

起诉所“绑架”,形成程序层面的“侦查中心主义”。在此种分案机制下被告人既无从参与分案

过程,也很难推翻分案的决定。例如,在鹿昌君行贿、寻衅滋事、伪造公司、企业、事业单位、人

民团体印章、诈骗、挪用资金、窝藏、包庇二审案中,二审法院认为,由于东明县监察委员会和东

明县公安局向东明县人民检察院移送审查起诉、东明县人民检察院向东明县人民法院提起公

诉的时间不同、案号不同,从而导致本案分成两个独立的案件分别进行审理。而根据法律规

定,人民法院并不能将两个有关联事实的刑事案件合并成一个刑事案件进行审理。〔22〕在本

案中,法院基于监察机关和公安机关的分案调查和侦查,检察机关的分案起诉,从而对案件进

行分案审理,此时最初的分案在事实上起决定性作用。

(四)分案审理中对质权的附属性

《高法解释》第220条规定:“对一案起诉的共同犯罪或者关联犯罪案件,被告人人数众多、

案情复杂,人民法院经审查认为,分案审理更有利于保障庭审质量和效率的,可以分案审理。

分案审理不得影响当事人质证权等诉讼权利的行使。”此规定虽然强调保障分案审理案件中对

被追诉人的质证权,但是并未指出具体保障措施以及相应的法律后果。从条文的表述来看,

《高法解释》第220条中主要规定的是法院可以分案,而不得影响质证权的规定更像是在对分

案审理的正当性提供“保障”。此外,虽然《高法解释》第269条规定:“审理过程中,法庭认为有

必要的,可以传唤分案审理的共同犯罪或者关联犯罪案件的被告人等到庭对质。”但是其中“法

庭认为有必要”的表述表明同案犯是否到庭接受对质属于法院的裁量范围,使其存在沦为“宣

示性”条款的风险。因此,从规范层面来看,被追诉人对质权的行使在分案审理案件中似乎是

“可有可无”的。

从司法实践的案例来看,在分案审理的案件中确实存在着侵犯被追诉人对质权的情形,最

为典型的是有的法院直接将同案犯供述作为定案的根据。例如,在吴小龙贩卖毒品案中,二审

法院认为,本案已分案处理并已审结的前案被告人,对后案办理的其他被告人的共同犯罪事实

加以证实,其供述系公安机关依法定程序收集,合法有效。且证据种类的划分不影响该证据对

犯罪事实的证明内容和效力,故张某、蓝某的指证可以作为定案的依据。〔23〕或者有的法院以

同案犯供述在原审程序中已经经过质证为由不再要求同案犯出庭,以另案审理中的质证代替
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〔22〕

〔23〕

菏泽市中级人民法院(2019)鲁17刑终192号刑事裁定书。
韶关市中级人民法院(2017)粤02刑终222号刑事裁定书。
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本案中的质证。例如,在皮孔令走私、贩卖、运输、制造毒品罪二审案中,二审法院认为徐某虽

因贩卖毒品罪被另案判刑,但本案中徐某的证言在原审庭审中经过皮孔令的质证,原审已充分

保障皮孔令的诉讼权利。〔24〕有的法官指出“本案中有同案犯的供述笔录在案,并经本次庭审

查证属实,不需要再当庭接受讯问”,〔25〕或者指出“同案犯出庭并非分案审理被告人辩护权行

使的必要内容”。〔26〕

由上可知,从《高法解释》的规定到司法实践的案例,同案犯是否出庭取决于法院审理案件

的需要,即使强调保障被追诉人的权利,但也只是对笔录证据的质证,其与要求在场情况下面

对面的对质还是存在较大差别的。〔27〕在此背景下,同案犯普遍不出庭也是必然结果,由此也

表明被追诉人对质权的行使在分案审理案件中处于附属地位。

三、“职权主导型”刑事分案模式的形成机理

制度往往基于一种特定的需要而存在,分析制度背后的深层结构和需求驱动力,对于清晰

把握这一制度,探究其产生的实践现象与问题,寻求改进之道,必不可少。〔28〕因此,探寻“职

权主导型”刑事分案模式的形成机理对于我国刑事分案实践的深入理解而言十分必要。结合

司法实践的案例以及笔者的访谈可知,我国的刑事分案之所以呈现“职权主导型”特征,主要有

以下几个方面的原因:

(一)“服务型”的刑事分案功能定位

刑事分案制度为谁而设? 其功能定位是什么? 这需要从刑事分案的立法进程中获知,具

体可分为以下几个阶段:第一阶段,刑事分案制度萌芽期。分案原则上只适用于同案犯在逃案

件,〔29〕这个阶段对于共同犯罪案件强调的仍是并案审理为原则。〔30〕此外,2012年《关于实
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

浙江省高级人民法院(2020)浙刑终79号刑事判决书。
韶关市中级人民法院(2017)粤02刑初10号刑事判决书。
温州市中级人民法院(2017)浙03刑终188号刑事裁定书。
参见郭天武:“论我国刑事被告人的对质权”,《政治与法律》2010年第7期,第155页。
张建伟:“协同型司法:认罪认罚从宽制度的诉讼类型分析”,《环球法律评论》2020年第2期,

第37页。

1982年最高人民法院、最高人民检察院和公安部《关于如何处理有同案犯在逃的共同犯罪案件的

通知》中规定“同案犯在逃,对在押犯的犯罪事实已查清并有确实、充分证据的,应按照刑事诉讼法规定的诉讼

程序,该起诉的起诉,该定罪判刑的定罪判刑”。

1984年最高人民法院、最高人民检察院和公安部《关于怎样认定和处理流氓集团的意见》中规定

“除对已逃跑的流氓集团成员可以另案处理外,都应当一案处理,不要把案件拆散,分开处理”;1984年最高人

民法院、最高人民检察院、公安部《关于当前办理集团犯罪案件中具体应用法律的若干问题的解答》中提及“办
理共同犯罪案件特别是集团犯罪案件,除对其中已逃跑的成员可以另案处理外,一定要把全案的事实查清,然
后对应当追究刑事责任的同案人,全案起诉,全案判处”。
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施刑事诉讼法若干问题的规定》中还专门针对并案作出单独规定。〔31〕在2012年《高法解释》

征求意见的过程中已有意见提及“为了解决涉黑案件众多被告人分案审理问题,对于共同犯罪

和其他并案审理的案件,如果分开审理更为适宜的,也可分案审理或者由下级法院审判部分被

告人”,但是基于查清事实、量刑均衡以及诉讼效率的考量,该意见最终并未得到采纳,〔32〕说

明这个时期对于分案问题还是比较谨慎的。第二阶段,刑事分案制度发展期。这个时期立法

开始专门针对分案问题作出规定,〔33〕同时也不再强调分案只有在例外情形时才适用,只是主

要针对涉黑案件。〔34〕此时,立法通过“可以分案”的表述对于刑事分案的大量适用已经开始

通过赋权的方式“默许”。第三阶段,刑事分案制度扩张期。2021年《高法解释》首次统一规定

分案,同时既未对分案适用的案件类型作出限制,也并未强调分案在例外情形才适用,而且在

法条的具体表述上,是先规定分案再规定并案,从而凸显对刑事分案的重视。最高人民法院对

《高法解释》第220条解读时曾指出“之所以在《高法解释》中明确规定刑事分案,主要是因为随

着网络犯罪、有组织犯罪的增加,刑事分案具有更大的现实必要性”。〔35〕显然,此时《高法解

释》中统一规定分案的目的更多是回应司法实践中对刑事分案不断增长的需求。

从刑事分案的立法进程来看,立法对刑事分案的限制越来越宽松。基于共同犯罪的特点,

从法理上讲,原则上共同犯罪应该并案审理,因此,一直对刑事分案严格限制。但是随着现实

需要的加大,为了契合司法实践的需求,立法对刑事分案的态度也相应地更加宽缓。换言之,

我国刑事分案制度产生和发展与涉众型案件数量的增多是有密切关系的,尤其是涉黑案件以

及网络犯罪案件等。这些案件中涉案人数众多,案情复杂,社会影响比较大,对诉讼效率造成

了较大影响,而通过分案可以解决上述问题。

显然,我国刑事分案制度从产生至今,一直被赋予服务的功能,其是在被动回应司法实践

需要过程中成长起来的。如果说公检法机关对于普通共同犯罪适用刑事分案有时是出于策略

性考量,那么对于涉众型共同犯罪适用刑事分案则更多是基于诉讼效率的考量,从而快速有效

实现打击犯罪的任务。此种“服务型”定位决定了我国的刑事分案制度在保障被追诉人权利方

·9401·

“职权主导型”刑事分案模式研究

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

第3条规定“具有下列情形之一的,人民法院、人民检察院、公安机关可以在其职责范围内并案处

理:……”。
江必新主编:《最高人民法院关于适用(中华人民共和国刑事诉讼法)的解释与适用》,中国法制出

版社2013年版,第15页。

2014年最高人民检察院和公安部《关于规范刑事案件“另案处理”适用的指导意见》第3条规定“涉
案的部分犯罪嫌疑人有下列情形之一的,可以适用‘另案处理’……”

2015年最高人民法院《全国部分法院审理黑社会性质组织犯罪案件工作座谈会纪要》中规定“对于

被告人人数众多,合并审理难以保障庭审质量和庭审效率的黑社会性质组织犯罪案件,可分案进行审理”。

2019年最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部《关于办理利用信息网络实施黑恶势力犯罪刑事案件

若干问题的意见》中规定“人民检察院、人民法院认为应当分案起诉、审理的,可以依法分案处理”。
李少平主编:《最高人民法院关于适用<中华人民共和国刑事诉讼法>的解释理解与适用》,人民法

院出版社2021年版,第314页。
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面的薄弱,同时与以维护被追诉人的公正审判权为核心定位的“权利主导型”刑事分案模式存

在较大区别,也由此决定我国的刑事分案制度的特殊性。

(二)“重实体、轻程序”的思维惯性

一直以来,“重实体、轻程序”都是我国刑事诉讼实践的特点。公检法机关将查清案件事实

真相,当然主要是对被追诉人定罪作为首要目标,而忽视对程序的关照,程序的选择也往往服

务于实体目标的实现。正如学者指出“我国的刑事诉讼并不是通过界定当事人的权利而保障

其利益,而是通过赋予司法机关较为广泛的程序性自由裁量权来保证刑事诉讼中真实的发现

和打击犯罪效率的提高”。〔36〕《刑事诉讼法》及其相关解释中存在大量的“根据侦查犯罪的需

要”“更有利于查清案件事实”等从目的层面作出的规定,〔37〕此类规定虽然有利于保障公检法

机关工作的便利性,但是容易导致公检法机关的权力游离在规制范围之外,同时也导致公检法

机关形成基于工作便利决定程序问题的“思维惯性”。

“职权主导型”刑事分案的形成显然也受到此种“思维惯性”的影响。一方面,立法对刑事

分案的标准规定得较为模糊,如“可以分案”“人民法院经审查认为……可以分案审理”,从而为

权力机关留下了较大裁量权。另一方面,司法实践中,法院也往往会基于并案的非强制性而裁

量分案,如有的法官指出“相关规定并非要求共同犯罪‘必须’或者‘应当’并案处理之强制性规

定,分案也不违反法律规定”,〔38〕或者指出“相关法律法规未禁止对共同犯罪案件进行分案处

理,因此分案审理并无不当”。〔39〕

此外,在“重实体、轻程序”的思维惯性下,庭审的一切诉讼活动都服务于查清事实真

相,对质被视为法官查清案件事实的方法。〔40〕因此,在不影响案件事实查明的情况下,

法官一般不会传唤同案犯出庭作证。司法实践也表明,从查清事实的角度而言,可能同

案犯出庭接受对质似乎并无太大必要性,因为同案犯之前的陈述有时比法庭陈述更清晰

完整,〔41〕更便于法官使用。而且,同案犯出庭接受对质也可能影响法官对庭审的把控,

打破庭审的既定节奏。〔42〕显然,“重实体、轻程序”的思维惯性直接导致我国刑事分案的

职权性,影响被追诉人对质权的行使。

(三)“配合过度、制约不足”的公检法关系

《宪法》第140条与《刑事诉讼法》第7条规定的“分工负责、互相配合、互相制约”是调整我
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

易延友:“证人出庭与刑事被告人对质权的保障”,《中国社会科学》2010年第2期,第165页。
孙远:“‘分工负责、互相配合、互相制约’原则之教义学原理———以审判中心主义为视角”,《中外法

学》2017年第1期,第205页。
宁德市中级人民法院(2019)闽09刑终206号刑事判决书。
北京市第二中级人民法院(2021)京02刑终189号刑事裁定书。
龙宗智:“论刑事对质制度及其改革完善”,《法学》2008年第5期,第12页。
参见熊秋红:“刑事证人作证制度之反思———以对质权为中心的分析”,《中国政法大学学报》

2009年第5期,第70页。
参见易延友,见前注〔36〕,第171页。
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国公检法三机关关系的基本原则,此原则在司法实践中的异化已经是不争的事实。尤其是“分

工负责”被异化为“分段负责”,侦查、审查起诉和审判三个诉讼阶段彼此泾渭分明,公检法三机

关在其各自诉讼阶段实现程序自控。〔43〕这与我国刑事诉讼模式的职权色彩是一脉相承的,

体现的是“职权信赖”理念,强调在各个诉讼阶段发挥不同专门机关的职权作用。〔44〕同时,又

因为公检法基于同质化所产生的情感上的亲近感和观念上的认同感而体现为较为明显的“互

相配合”,〔45〕最终形成了“配合过度、制约不足”的公检法关系。

此种关系不仅体现在对案件事实的认定上,也体现在程序适用上,如分案问题。基于不同

诉讼阶段的独立性,公检法机关在各自的阶段都享有分案的职权。但是受到“配合过度、制约

不足”关系的影响,在后的机关对于在前机关的分案决定一般不会推翻,公检法机关在分案问

题上呈现出一定的“顺承性”。〔46〕结果导致被追诉人根本无从参与分案的决定过程,只能被

动接受分案的结果,分案的职权性色彩浓厚。这不仅有违程序公正,也导致有些案件能否最终

分案还要受到公检法之间关系“好坏”的影响,使得案件审理方式呈现较大不确定性,同时对于

我国当前正在进行的“审判中心主义”改革也造成一定侵蚀。

如果“配合过度、制约不足”关系不能发生实质性改变,即使立法赋予被追诉人分案参与权

以及救济权等,也难以真正落到实处。正如有学者所指出的,“辩护权能否获得发挥作用的程

序空间,恰恰要看各公权力主体之间是否可以维持一种良性且有效的制约与配合关系”。〔47〕

(四)“案卷笔录中心主义”的裁判方式

“职权主导型”刑事分案模式的形成还与我国长期存在的“案卷笔录中心主义”传统有密切

关系。在“案卷笔录中心主义”下,法院对证据的认证往往通过检察机关当庭宣读案卷笔录,案

件事实的查清往往通过书面“印证”的方式,证人不出庭作证成为常态,法院在判决书中直接将

案卷笔录作为裁判的基础。〔48〕虽然学者们一直对“案卷笔录中心主义”有所诟病,但是也并

未撼动其根深蒂固的地位。“案卷笔录中心主义”裁判方式对于分案而言最大的影响就是阻碍

被追诉人对质权的行使,进一步加重了刑事分案的职权色彩。

由于在“案卷笔录中心主义”下,法官的裁判高度依赖案卷材料,分案审理中同案犯不出庭

也就“顺理成章”。被追诉人无法对不利于自己的同案犯的供述进行对质,其对质权沦为附属

地位也是必然。然而在分案审理案件中,法官所依赖的案卷材料不仅仅指传统意义上的检察
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

孙远,见前注〔37〕,第190页。
闫召华:“听取意见式司法的理性建构———以认罪认罚从宽制度为中心”,《法制与社会发展》2019

年第4期,第59页。
参见郑曦:“刑事诉讼中程序惯性的反思与规制”,《中国法学》2021年第3期,第255页。
参见李奋飞:“从‘顺承模式’到‘层控模式’———‘以审判为中心’的诉讼制度改革评析”,《中外法

学》2016年第3期,第745页。
参见孙远,见前注〔37〕,第192页。
参见陈瑞华:“案卷笔录中心主义———对中国刑事审判方式的新考察”,《法学研究》2006年第4期,

第64页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



机关移送的本案案卷材料,而且包含分案处理案件的案卷材料。司法实践中,法官为了查清案

件事实,有时主动依职权调取分案处理案件的案卷材料,〔49〕从而直接依赖分案卷宗对证据审

查认定,〔50〕或者印证本案案件事实。〔51〕因此,被追诉人还需要试图打破法官对分案处理案

卷材料的依赖,即在法庭中既要对抗检察机关的指控,同时还要“对抗”分案处理案件的裁判。

换言之,受到“案卷笔录中心主义”裁判方式的影响,分案审理中不仅剥夺了本属于被追诉人对

质权,而且还增加了被追诉人的负担,对被追诉人而言更为不利。

四、“职权主导型”刑事分案模式的风险

不得不说,“职权主导型”刑事分案模式契合了我国当前的刑事诉讼构造,公检法机关可以

根据案件的具体情况选择较为“合适”的处理方式,有利于诉讼效率的提高,尤其是针对涉众型

案件的快速有效处理起到较大作用。只是此种分案模式对被追诉人存在诸多不利之处,不仅

可能加剧控辩之间的不平等,有违权利保障的理念,损害程序公正,而且还可能影响实体公正,

同时对我国当前正在进行的“审判中心主义改革”和“庭审实质化”改革也有较大消极影响。具

体言之,“职权主导型”刑事分案模式可能存在如下风险:

(一)分案被变相赋予入罪功能

分案与否不仅仅是程序问题,而且关乎被追诉人是否被定罪。〔52〕由于在“权利主导型”

刑事分案模式下,分案主要基于保障被告人的公正审判权,因此,实践中被分案将增加被告人

获得无罪的机会。〔53〕但是在我国“职权主导型”刑事分案模式中却恰恰相反,因为其中隐藏

着公检法机关通过拆分案件实现对被追诉人有效定罪的诉讼策略。有的法院对分案的共同犯

罪案件,先审理帮助犯,再将帮助犯的成立作为认定正犯的依据,〔54〕或者模糊主从犯的地位,

对主从犯量刑的轻重倒置,〔55〕都体现了通过分案对被追诉人实现有效定罪的倾向。此外,从

司法实践来看,法院将同案犯的供述转变成无法当庭对质的“证人证言”,使其在对被追诉人入

罪方面发挥着重要作用。

出于定罪考量而通过分案将同案犯供述转化为“证人证言”,违背了证人虚假陈述需要承

担伪证罪的基本法理以及排除“只有被告人供述,没有其他证据的,不能认定被告人有罪和处
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广西壮族自治区高级人民法院(2016)桂刑终430号刑事判决书。
驻马店市中级人民法院(2020)豫17刑终114号刑事裁定书。
南京市中级人民法院(2018)苏01刑终341号刑事裁定书。

Decker,supranote3,p.149.
RobertO.Dawson,“JointTrialsofDefendantsinCriminalCases:AnAnalysisofEfficienciesand

Prejudices,”MichiganLawReview,Vol.77,No.6,1979,p.1404.
张明楷:“共同犯罪的认定方法”,《法学研究》2014年第3期,第6页。
揭萍等,见前注〔17〕,第68-69页。
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以刑罚”的证据规则适用。〔56〕同时,因为共同犯罪案件中同案犯之间的利益有时存在冲突,

同案犯所做的供述存在较高程度的虚假性,如果在未经有效质证的基础上将其作为定案的根

据,那么将影响案件事实的查清,可能会导致错案的发生。〔57〕正因如此,有学者指出“基于获

得共同被告的证词而允许分案的情形,对审判程序的破坏可能要大于基于其他理由而分

案”。〔58〕

显然,在“职权主导型”刑事分案模式下,分案已经不仅仅是公检法机关的办案方式,

而且更是公检法机关实现对被追诉人快速有效定罪的“工具”,此时分案已经被变相赋予

入罪功能。然而此功能是通过减损被追诉人的程序性权利实现的,且并未征得被追诉人

的同意,不仅会影响刑事分案的正当性,而且可能会产生“以程序换效率”,甚至是“以公

正换效率”的问题。〔59〕

(二)前案裁判效力的扩张

由于共同犯罪或者关联犯罪事实之间的同一性或者高度关联性,再加上法院对前案案卷

材料的依赖,法院一旦认定其中某个被追诉人的犯罪事实或者某部分犯罪事实成立,则很难不

认定其他被追诉人的犯罪事实或者其它部分犯罪事实成立。〔60〕换言之,后案的事实认定基

本被前案事先锁定,这在认罪认罚案件的分案审理中尤为突出。〔61〕而且司法实践中一些分

案处理的案件是由同一法院审理,此时法院更容易受到之前确认事实的影响。例如,在邓继龙

诈骗罪一审案中,法院认为,对于本案事实应以何罪定罪处罚的问题,公诉机关指控被告人邓

继龙诈骗的事实,该事实符合诈骗罪的构成特征,且该事实已被本院另案确认,同案人也被本

院另案以诈骗罪定罪量刑,故公诉机关指控被告人邓继龙诈骗的事实,应以诈骗罪定罪处

罚。〔62〕本案中,法院对于案件事实的认定明显受到由本院审理的另一案件事实认定的影响。

显然,在目前的“职权主导型”刑事分案模式下,已经产生了较为严重的前案裁判在后案中扩张

的问题。

前案裁判效力在后案中的扩张一方面违反无罪推定理念,由于后案的事实认定在审理之

前已经被前案裁判锁定,等于“未审先判”。且根据《刑事诉讼法》第12条明确规定“未经人民

法院依法判决,对任何人都不得确定有罪”。该条强调的是只有审理法院才有权认定被追诉人

有罪与否。从该条的立法意图来看,其中涉及的不仅仅是公安机关和检察机关无权在审前对
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

胡佳:“刑事案件分案审理问题研究”,《时代法学》2021年第5期,第99页。
参见刘仁文,见前注〔15〕,第143页。

Dawson,supranote53,p.1444.
此处借鉴了孙远教授“以实体换程序”的观点。孙远:“论程序规则的出罪功能及其限度———

以程序违法的实体减轻效果为中心”,《政治与法律》2020年第2期,第4页。
参见万毅,见前注〔14〕,第82页。
龙宗智,见前注〔1〕,第162页。
东莞市第一中级人民法院(2020)粤1971刑初1449号刑事判决书。
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被追诉人形成预断,而且也涉及其他法院的裁判不能对被追诉人形成预断。〔63〕

另一方面也可能会在无形中减轻检察机关的证明责任,而加重被追诉人的举证责任,有违

刑事证明责任的基本法理。《人民检察院刑事诉讼规则》(以下简称《高检规则》)第401条规

定:“在法庭审理中,人民法院生效裁判所确认并且未依审判监督程序重新审理的事实,检察机

关不必提出证据进行证明。”可以说,该条在实质上免除了特定情形下检察机关的证明责任。

虽然其由最高人民检察院规定,但是基于公检法之间的“配合”关系,法院也基本都会“认可”此

规定,从而对生效裁判确认的事实进行直接确认。然而被追诉人需要推翻它才能避免法官直

接根据生效裁判认定事实,这等于变相加重了被追诉人的举证责任。

(三)后案的审理违背庭审实质化要求

目前“审判中心主义”的改革仍在继续,如何实现“庭审实质化”依然是我国当前庭审程序

改革的重心。一般讨论庭审实质化,主要涉及的是如何改善公检法三机关的关系,实现庭审的

中心地位,打破审前程序中认定的事实对庭审程序中事实认定的绝对影响,发挥庭审在定罪量

刑方面的作用。但是,此种讨论并未考虑分案案件的特殊性,分案案件审理的庭审实质化有其

特殊性,因为其还涉及到分案案件之间在事实认定的相互影响,即存在着前文所指出的前案裁

判在后案中效力扩张的问题。换言之,对于分案案件而言,庭审实质化的实现需要双重保障:

一方面需要切断检察机关的案卷材料和刑事庭审程序之间的联系,保障被追诉人的庭审对质

权,发挥庭审在认定案件事实方面的实质作用;另一方面也需要切断前案的案卷材料与后案之

间的联系,破除前案的裁判对后案法官心证的绝对影响。

然而就我国目前的“职权主导型”刑事分案模式而言,不仅同案犯不出庭成为在后案件审

理的常态,而且后案法官依据前案的案卷材料认定事实,使得后案的审理程序在一定程度上只

是“走过场”,后案的庭审并未发挥查明案件事实的实质作用,产生后案庭审虚化问题。不仅阻

碍了后案中被追诉人权利的行使,同时也可能对我国目前的“庭审实质化”改革造成较大冲击。

五、“职权主导型”刑事分案模式的优化

“职权主导型”刑事分案模式虽然便于司法实务,满足公检法机关根据不同的案件便宜选

择处理方式的需求,有利于有效打击犯罪,但是该模式也存在一些问题。一方面有违刑事分案

的基本法理,缺乏正当性内核。因为从诉讼法理层面而言,刑事分案不仅仅服务于公检法机关

职权范围内的事项,而且还应服务于被追诉人公正审判权的实现,且后者显然是更为重要的。

另一方面也违背庭审实质化要求,对被追诉人权利保障不利,同时隐含着产生错案的风险。因

此,有必要对其进行完善。就完善路径而言则主要有两条:一条是借鉴域外国家和地区的做
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法,建立“权利主导型”刑事分案模式,即以被追诉人合法权益的维护为中心的分案机制;一条

是在坚持我国当前“职权主导型”刑事分案模式的基础上对其进行优化,引入一定的权利保障

因素。

对于制度在适用中遇到的问题,一方面需要从诉讼原理和司法规律的角度进行解读,另一

方面则需要结合司法实践情况去寻求制度完善的方案。〔64〕同时基于“相对合理主义”的立

场,司法改革应当把握分寸,既不能迁就现实,也不能过分超前以致造成制度的虚置和空

转。〔65〕正如前文所述,我国刑事分案制度的定位与域外国家和地区的刑事分案制度的定位

存在本质上的差异,如果完全建立“权利主导型”刑事分案模式可能存在较大困难,在司法实践

中难以推行。而且“权利主导型”刑事分案模式并非完美,也存在一些不足之处,其中最主要的

是如何判断分案与否对被追诉人的公正审判权造成影响,〔66〕同时被告人还需要证明合并审

理会让事实认定者对其产生实质性偏见,此种证明在司法实践较为困难,美国的刑事分案实践

也表明被告人真正通过申请能够获得分案的机会其实比较少。〔67〕结合我国目前的情况来

看,第二条路径较为可行,其不仅与现行立法具有可融合性,而且在司法实务中的推行不具有

根本性障碍。对于权利保障因素而言,一方面需要强化公检法机关在分案问题上的制约关系,

无论是起诉较之于侦查,还是审判较之于起诉,抑或救济审较之普通审,均可不受干扰地对分

案问题进行独立审查并作出相应结论,体现“层控性”。〔68〕另一方面需要强化对分案审理案

件中被追诉人权利的保障,其中较为核心的是保障被追诉人的程序参与权以及分案审理中的

对质权。

(一)建立刑事分案的层层制约机制

对于侦查机关的分案,检察机关应该加强监督和制约,在审查起诉阶段中检察机关应该对

侦查机关的分案处理进行重点审查。其实此种监督制约在相关规定中已有所体现,2014年

《关于规范刑事案件“另案处理”适用的指导意见》第10条规定:“人民检察院在审查逮捕、审查

起诉时,对于适用‘另案处理’的案件,应当一并对适用‘另案处理’是否合法、适当进行审查。”

《刑事诉讼法》第171条规定:“检察机关在审查起诉时必须查明有无遗漏罪行和其他应当追究

刑事责任的人。”《高检规则》第356条规定:“人民检察院在办理公安机关移送起诉的案件中,

发现遗漏罪行或者有依法应当移送起诉的同案犯罪嫌疑人未移送起诉的,应当要求公安机关

补充侦查或者补充移送起诉。”只是基于“互相配合”的关系,上述规定在司法实践中并未得到
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张建伟,见前注〔28〕,第37页。
龙宗智:“论司法改革中的相对合理主义”,《中国社会科学》1999年第2期,第138页。

SeeSchuylerC.Davis,“NoSubstitutionforJustice:SolvingtheBrutonProblemthroughperse
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有效落实,检察机关对侦查机关分案的审查往往流于形式。而且《高检规则》第356条还规定:

“对于犯罪事实清楚,证据确实、充分的,也可以直接提起公诉。”该条规定则又为检察机关直接

按照侦查机关移送的案件分案起诉提供了依据,使得检察机关有“正当理由”怠于对侦查机关

的分案进行实质审查。破解此困境的关键之处在于检察机关应该主动听取辩护律师对侦查机

关分案的意见。

对于检察机关的分案,法院需要进行实质审查。虽然根据控诉分离原则的要求,控诉范围

决定审判范围,〔69〕但是也不宜直接得出检察机关的分案起诉应该决定着法院的分案审理的

观点。根据诉讼法理,起诉权的本质在于建议而非决定,法院审判权的核心是通过审理对检察

机关起诉的案件进行定罪量刑,其中当然也应包括有权决定采用何种方式对案件审理等程序

事项,〔70〕更为重要的是分案问题也直接关乎实体公正。从权力制约的角度而言,由法院最终

决定是否分案审理,可以实现对检察机关的分案起诉进行制约,从而体现分案问题上的“审判

中心主义”。另外《高法解释》第220条规定中“人民法院经审查认为,……”,此规定隐含着法

院对于检察机关的并案起诉并不是需要直接接受的,而是有权根据具体情况决定案件是否分

案审理,由此表明了法院在分案问题上的实质审查权和最终决定权。

其实,由法院享有分案的最终决定权是“权利主导型”刑事分案模式下的通行做法,目的在

于防止检察机关滥用分案机制以及保障被告人的公正审判权。除了前述的美国刑事分案,在

英国,当法官认为合并审判将对被告人的辩护造成岐视或者尴尬时,可以命令分开审判。〔71〕

在法国,除了犯罪不可分的情况,对于具有关联性案件的合并仅具有任意性质,法官仍拥有将

案件分开审理的裁量权。〔72〕在德国,检察机关以合并的方式向法院提起告诉时,法院即得依

裁量权决定将合并之案件以分开之诉讼程序审理。〔73〕在我国台湾地区,法院认为适当时,得

依职权或当事人或辩护人之声请,以裁定将共同被告之调查证据或辩论程序分离或合并;而有

保护被告权利之必要者,应分离调查证据或辩论。〔74〕

综上可知,分案的最终决定权应该在法院,对于检察机关的并案起诉,法院可通过实质审

查裁量是否予以分案审理。当然为了保障程序公正,法院在分案之前应该听取控辩双方的意

见,具体可通过发挥庭前会议的作用实现。《刑事诉讼法》第187条第2款规定:“在开庭以前,

审判人员可以召集公诉人、当事人和辩护人、诉讼代理人,对回避、出庭证人名单、非法证据排

除等与审判相关的问题,了解情况,听取意见。”《高法解释》第228条进一步细化了庭前会议中
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〔73〕

〔74〕

参见陈卫东、李奋飞:“论刑事诉讼中的控审不分问题”,《中国法学》2004年第2期,第141页。
参见龙宗智,见前注〔1〕,第165页。
参见(英)约翰·斯普莱克:《英国刑事诉讼程序》,徐美君、杨立涛译,中国人民大学出版社2006年

版,第325-326页。
参见(法)贝尔纳·布洛克:《法国刑事诉讼法》,罗结珍译,中国政法大学2009年版,第318页。
(德)克劳思·罗科信:《刑事诉讼法(第24版)》,吴丽琪译,法律出版社2003年版,第185页。
林钰雄:《刑事诉讼法(上册)》,元照出版有限公司2013年版,第534页。
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涉及的相关事项范围,但仍未包括分案问题。从解释学的原理出发,“与审判相关的其他问题”

应与已经列明的事项具有“同等性”,从已经列明的事项可知,主要是可能打断刑事庭审以及导

致不公正审判的事项,而分案问题不仅关系到程序公正,而且也在一定程度上影响案件的实体

公正,因此,有必要将其解释为“与审判相关的其他问题”。

对于一审法院的分案,则应发挥二审程序的救济作用。如果法院对案件进行不当分案,或

者在分案审理中侵犯被追诉人对质权的,应该予以程序性制裁。根据《刑事诉讼法》第238条

的规定,“第二审人民法院发现第一审人民法院的审理有下列违反法律规定的诉讼程序的情形

之一的,应当裁定撤销原判,发回原审人民法院重新审判:违反本法有关公开审判的规定的;违

反回避制度的;剥夺或者限制了当事人的法定诉讼权利,可能影响公正审判的;审判组织的组

成不合法的;其他违反法律规定的诉讼程序,可能影响公正审判的”。由于不当分案或者分案

审理中侵犯被追诉人的对质权也会直接影响的被追诉人的公正审判权,因此,可将其解释入该

条规定中。遇到上述情形的,根据该条规定,二审法院应裁定撤销一审法院裁判,发回原审人

民法院重审。

(二)赋予被追诉人分案过程参与权和救济权

由于分案不仅仅属于程序性事项,而且会对案件的实体公正产生较大影响,从控辩平等的

理念出发,分案不宜只作为公权力机关可以选择的办案方式,而应该也将其归入被追诉人的辩

护权之中。因此,在“权利主导型”刑事分案模式下,不仅检察官有权直接分案起诉,被告人也

有权基于维护合法权益而申请分案。我国也有学者主张赋予被追诉人分案申请权,〔75〕此观

点有其合理之处,从辩护权的角度而言,被追诉人确实也应该有分案申请权。但是在当前“职

权主导型”刑事分案模式中可能有些困难,且我国检察机关与法院在权力运作机制方面依然存

在较高同质化,直接赋予被追诉人分案申请权,不仅难以实现预期效果,而且可能会引发新的

问题,影响庭审效率。

笔者认为,比较可行的方案是赋予被追诉人分案过程参与权。由于《刑事诉讼法》在诸多

程序阶段都规定了“听取意见”,未来可将分案列为需要听取意见的内容之一,如规定在审查起

诉阶段,检察机关在分案之前应该听取被追诉人及其辩护律师的意见。同时,检察机关应及时

对追诉方的意见进行回应,详细阐释是否采纳被追诉方的意见以及具体的理由,并记录在案,

将其意见附在卷宗上随案移送。而在审判阶段,法院可在庭前会议中针对分案问题听取控辩

双方的意见,尤其是被追诉方的意见。

此外,有必要赋予被追诉人针对分案的救济权,而对分案相关权利的救济可以参照
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〔75〕 龙宗智,见前注〔1〕,第164页;刘仁文,见前注〔15〕,第147页;张泽涛:“刑事案件分案审理程序研

究———以关联性为主线”,《中国法学》2010年第5期,第162页;许身健:“共同犯罪分案审理问题研究”,《国
家检察官学院学报》2022年第1期,第137页;杨杰辉:“共同犯罪案件的分案审理研究”,《现代法学》2022年

第1期,第196页。
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对辩护权的救济。《刑事诉讼法》第49条规定:“辩护人、诉讼代理人认为公安机关、人民

检察院、人民法院及其工作人员阻碍其依法行使诉讼权利的,有权向同级或者上一级人

民检察院申诉或者控告。人民检察院对申诉或者控告应当及时进行审查,情况属实的,

通知有关机关予以纠正。”第117条规定:“当事人和辩护人、诉讼代理人、利害关系人对

于司法机关及其工作人员有下列行为之一的,有权向该机关申诉或者控告:……”,此条

中并未涉及对分案相关权利的救济,未来可在条文中增加一项“未听取被追诉人意见的

条件下不当分案,或者对被追诉人分案的异议不予实质性回应的。”由于一直以来,上述

被追诉方权利救济机制存在虚化问题,无法有效维护被追诉方的合法权益。为保障被追

诉人的分案救济权得到落实,被追诉方对检察机关针对分案异议的处理结果不服的,可

以向上级检察机关申请复议,获得进一步救济。同时被追诉方认为法院的分案审理不当

的,则可通过向上一级法院提起上诉获得救济。

(三)保障分案审理中被追诉人的对质权

对质询问既是查明事实的一种方法,又涉及当事人的一种基本权利即对质权。〔76〕因此,

不论从查清案件事实,还是保障被追诉人权利的角度而言,对质权都是必不可少的,这在分案

审理案件中更是如此。在“权利主导型”刑事分案模式下,是否会影响被告人对质权的行使是

法官决定是否予以分案的重要考量因素。对于我国分案审理中被追诉人对质权的保障而言,

首先需要做的就是转变理念,不应再把“对质”理解为法官审查证据和认定事实的必要手段,而

应将其理解为被追诉人所享有的基本权利。〔77〕

对于具体保障措施而言,同案犯出庭作证是关键。然而虽然《高法解释》269条对同案犯

出庭接受质证也作出了规定,但是在适用条件方面却过于模糊,对于解决分案审理中同案犯不

出庭问题的效果也将大打折扣。因此解决同案犯基本不出庭问题的关键首先在于厘清“法庭

认为有必要”的含义,明确同案犯必须出庭的条件,从而避免法院以必要性审查为由妨碍被追

诉人对质权的行使。〔78〕2018年《人民法院办理刑事案件第一审普通程序法庭调查规程(试

行)》第8条规定:“有多名被告人的案件,讯问各名被告人应当分别进行。被告人供述之间存

在实质性差异的,法庭可以传唤有关被告人到庭对质。”该条规定的是并案审理中同案被告人

出庭接受对质的条件,虽然明确将“实质性差异”作为传唤同案被告人出庭的前提条件,但是法

院仍然拥有决定同案被告人最终是否需要出庭的自由裁量权,因此可能依然难以取得预期效

果。从司法实践来看,该规定出台以来,同案被告人也很少出庭接受对质。如果在并案审理

中,法院基于自由裁量权基本不传唤同案被告人出庭接受对质,那么在分案审理中,将更难传
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龙宗智,见前注〔40〕,第12-13页。
李奋飞:“‘作证却免于强制出庭’抑或‘免于强制作证’? ———《刑事诉讼法》第188条第1款的法

教义学分析”,《中外法学》2015年第2期,第499页。
参见龙宗智、关依琴:“刑事庭审对质程序新论”,《政治与法律》2020年第10期,第5页。
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唤同案犯出庭接受对质。

从平衡诉讼效率和保障被追诉人对质权的双重角度考量,在分案审理中,当被追诉人对同

案犯的供述提出异议,申请同案犯出庭的,法院经审查认为同案犯的供述对于案件事实的查清

必不可少时,应当通知同案犯出庭接受对质。考虑到有些同案犯因为担心出庭可能暴露其辩

护策略,让自己处于不利境地而不愿出庭,此时法院可基于保障同案犯的合法权益而允许其不

出庭。此外,考虑到一些同案犯出庭的困难,如部分同案犯的羁押地较远,或者因为其它客观

原因无法出庭,那么也可以通过在线的方式接受对质。

从本质上而言,“案卷笔录中心主义”是造成后案庭审虚化、被追诉人对质权难以行使的制

度根源。〔79〕因此,对于保障分案审理中被追诉人的对质权而言,除了要求同案犯出庭以外,

最根本的是要切断案卷材料对法院裁判的实质影响。〔80〕但是,从我国当前的司法实践情况

来看,可能又不太现实。有学者也指出,“直接言辞审理与卷宗中心以及书面审理不会是短期

的‘不废不立’关系,而只能是长期的‘此消彼长’过程”。〔81〕作为替代措施,可以对同案犯书

面供述的使用进行必要限制。针对此问题,有学者主张“当同案犯的供述被作为本案的证人证

言时,对没有正当理由拒不出庭作证或者未经质证的证言,法庭无法辨别其真伪的,不能作为

定案的根据”。〔82〕还有学者主张“除死亡、严重疾病无法出庭等特殊情形外,如果作出认罪的

被告人未出庭接受对质,其供述不得作为对其他同案被告人不利的证据”。〔83〕上述观点都存

在需要商榷之处。前者的观点限制的是证明力,但是并未否定其证据资格,这等于变相承认不

出庭同案犯供述的证据资格,不利于被追诉人对质权的保障;而后者的观点限制的是证据资

格,直接将其排除使用,“权利主导型”刑事模式下基于保障被告人对质权而采用此种做法。然

而直接否定不出庭同案犯供述的证据资格,虽然有利于保障被追诉人的对质权,但是可能使与

后案事实认定相关的证据因为同案犯无法出庭丧失证据资格,从而影响后案案件事实的查清,

在我国“职权主导型”刑事分案模式下也很难具有可行性。

笔者认为,当同案犯未出庭接受对质时,不宜直接排除其供述的使用,比较可行的是借鉴

英美法系证据法中的“有限可采性规则”,即某些证据可以在限定的目的范围内而被采纳为证

据。〔84〕换言之,即使某些证据无法作为本案的定案根据使用,也可以作为辅助证据使用,用

于强化或弹劾本案中实质证据的真实性。〔85〕因此,可将未出庭接受对质的同案犯供述作为

辅助证据使用,从而辅助确认本案中被追诉人供述的效力,一方面有利于保障被追诉人的对质
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参见陈卫东:“以审判为中心,当代中国刑事司法改革的基点”,《法学家》2016年第4期,第11页。
参见魏晓娜:“以审判为中心的刑事诉讼制度改革”,《法学研究》2015年第4期,第93页。
陈实:“刑事庭审实质化的维度与机制探讨”,《中国法学》2018年第1期,第201页。
刘仁文,见前注〔15〕,第148页。
汪海燕:“共同犯罪案件认罪认罚从宽程序问题研究”,《政治与法律》2021年第8期,第82页。
薛波主编:《元照英美法词典》,北京大学主版社2014年版,第851页。
参见龙宗智:“刑民交叉案件中的事实认定与证据使用”,《法学研究》2018年第6期,第19页。
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权,同时另一方面也有利于后案充分利用与案件相关的证据资源查清案件事实。

(四)阻断前案裁判效力在后案的扩张

前文指出,前案裁判效力在后案中的扩张严重阻碍侵犯被追诉人的质证权,因为如果在后

案中法官无法突破前案裁判者对案件事实的认定,那么即使同案犯出庭也无法影响裁判结果。

其实裁判效力扩张的主要目的是保证共同犯罪案件前后裁判的统一性,这本无可厚非,但是过

于机械地要求完全一致则有失合理性。

从审判规律的角度而言,前后案定罪量刑存在不一致应是共同犯罪中的正常现象,因为先

后审理的共同犯罪案件中被追诉人的具体情况以及案件中的证据可能存在差异,在此基础上

的定罪量刑存在一定差异也是合乎常理的。在美国的分案制度中,有的法官也担忧分案会导

致裁判不一致,对于此问题有学者指出“如果每次审判的陪审团根据被告之间的供词和其他证

据的差异作出不同的裁决,那么这种差异并不矛盾,不同的结果不仅不会令人惊讶,而且在意

料之中”。〔86〕笔者赞同此观点,尤其是量刑问题,既要考虑行为的社会危害性,又要考虑行为

人的人身危险性,无法实现前后完全一致。〔87〕对于量刑问题,需要实现的是均衡化,〔88〕防范

量刑明显不均衡,以及从犯的量刑重于主犯的量刑等非正常现象。

因此,分案处理的共同犯罪案件前后裁判的一致不属于形式上的一致,而应是实质

上的一致。例如,在潘兴娟诈骗罪二审案中,二审法院认为,根据刑诉法的相关规定,本

院在审理潘兴娟上诉案期间,对同案犯韩某1等人诈骗案的生效判决依法不予置评。辩

方如果认为同案犯韩某1的刑期轻于潘兴娟、相关司法机关的适法存在问题,辩方可以

建议相关司法机关对韩等人启动法律监督程序,而不能以此为由要求对本案改判以追求

两案形式上的平等、均衡。〔89〕在李井帅、李朋寻衅滋事罪二审案中,二审法院认为,鉴于

共同作案人系前后分案处理,且案件处理过程中由于法律规定发生变化导致产生“法条

竞合”的情形,综合考虑上诉人李某乙的行为、动机等因素,选择适用“重罪”法条符合上

述司法解释的规定,不应认定为“同案不同判”。〔90〕在符伟斌、张雷、胡坚勇等诈骗罪二

审案中,二审法院认为,在另案案件中,舟山市中级人民法院在公诉机关未提供全案的审

计鉴定报告的情况下,根据起诉指控的数额、证据予以就低认定,符合该案件当时的证据

实际,本院二审基于上诉不加刑原则,对该案予以裁定维持,符合法律规定,也不影响本

案最终对犯罪数额、损失数额的认定。〔91〕在前一个案例中,二审法院指出后案裁判相对

独立于前案裁判,两者不应该是形式上的平等。在后两个案例中,二审法院指出后案裁
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Davis,supranote66,pp.730-731.
参见周少华:“刑事案件的差异化判决及其合理性”,《中国法学》2019年第4期,第159页。
参见石经海:“‘量刑规范化’解读”,《现代法学》2009年第3期,第108页。
上海市第一中级人民法院(2020)沪01刑终245号刑事裁定书。
济南市中级人民法院(2020)鲁01刑终295号刑事判决书。
浙江省高级人民法院(2019)浙刑终206号刑事裁定书。
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判的作出应结合后案审理时的具体情况,如法律规定以及证据实际情况,即使裁判不一

致也不违反法律规定。以上三个案例都较为明显地体现了本文的观点。

关于分案后前案裁判在后案中的效力问题,虽然目前刑事诉讼理论界和实务界还并未给

予过多关注,但是也已经初步形成一些观点。有学者指出“分案审理的前案裁判对后案裁判仅

具有参考价值”。〔92〕有学者指出“分案审理后前案事实认定对后案只具有一定的影响

力”。〔93〕有学者主张“将前案裁判认定的事实和证据在后案中作为证据使用,当后案被追诉

人没有异议时,可将其作为本案的定案根据”。〔94〕最高人民法院也指出:共犯的生效裁判文

书本身是一种证据,确切地说是一种书证,不能直接证明后到案被告人的犯罪事实。〔95〕上述

观点中“有一定影响力”“参考价值”以及“证据效力”都表明后案法官不能直接根据前案裁判认

定事实。目前已有的研究基本都否定前案裁判在后案中的预决效力,但是对于如何有效阻断

前案裁判的效力还有待进一步探讨。

笔者认为,从公正的角度而言,确有必要阻断前案裁判在后案中的效力。具体可以

从以下两个方面着手:一方面,需要合理确定审理的先后顺序。借鉴域外“权利主导型”

刑事分案模式的规定,对于分案案件的审理顺序也应交由法院裁量决定。〔96〕法院可基

于保障被追诉人的权利和案件事实认定规律的双重考虑确定审理顺序。如一般应先认

定主犯,再认定从犯,尤其不得先审理教唆犯、帮助犯,后审理正犯。〔97〕司法实践中,有

的法院先审理认定从犯,再审理主犯的做法有待商榷。〔98〕另一方面,原则上应该尽量避

免由同一审判组织审理分案案件。虽然由同一审判组织审理有利于保障诉讼效率以及

实现裁判协调等,〔99〕但是如果由同一审判组织先后对分案案件审理,此时法官通过前案

的审理已经对被追诉人有罪与否产生了预断,如果再参与后案的审理,那么可能让法官

产生后案审理案件中被告人有罪的偏见,有违回避制度。〔100〕此外,由于前案审理过程中,

合议庭对案件事实已经做出认定,在后案审理过程中,合议庭受到结果惯性的影响则基本不太

可能推翻之前的案件事实认定。因此,笔者建议原则上应由不同审判组织,甚至是不同法院审

理分案案件,即使在例外情形下由同一审判组织审理时,也应该明确区分前后案件事实的

认定。
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六、结 语

我国当前的“职权主导型”刑事分案模式虽然满足公检法机关的办案需要,但对被追诉人

的权利缺乏关照。此种模式不仅在正当性上稍显薄弱,而且也存在产生错案的风险,亟需完

善。由于产生背景以及制度功能定位的不同,我国“职权主导型”刑事分案模式与域外国家和

地区的“权利主导型”刑事分案模式存在本质区别。基于“相对合理主义”考量,可在坚持“职权

主导型”刑事分案模式的前提下对其进行相应的优化,防范可能的风险,并构建符合我国实际

的刑事分案制度。笔者也希望通过对刑事分案问题的研究,进一步丰富“审判中心主义”和“庭

审实质化”的理论内涵。实际上,从“职权主导型”刑事分案模式的形成机理来看,刑事分案制

度的有效运转,不仅需要对刑事分案制度本身进行完善,而且也需要我国整体上实现“审判中

心主义”和“庭审实质化”的目标,为其提供一个良好的环境。

Abstract:Thereisan“authority-dominated”modeofcaseallocationinChinesecriminalprocedure.In

thismode,theallocationofcriminalcasesisregardedasamatterofthecourt,procuratorateandpublic

securityorgans,soastoconvenientlyhandlecriminalcases.Butitfailstogiveadequateattentiontothe

defendant’sright.Sucha“authority-dominated”modeistheresultoftheservice-orientedpositionofthe

divisionincriminalcases,therelationshipbetweenthecourt,procuratorateandpublicsecurityorgans,

andthetraditionofcentralizingonthefilesandnotes,whichleadstotheessentialdifferencesbetweenit

andthe“right-oriented”modeinforeignjurisdictions.Althoughthe“authority-dominated”modeiscon-

sistentwithcurrentstructureofChinesecriminalprocedureandmeetstherequirementsofjudicialprac-

tices,itlacksreasonablebasis,whichnotonlyviolatestheproceduraljustice,butalsomayleadtowrong

convictions.Inthefuture,weshouldtakereformmeasurestooptimizeour“authority-dominated”mode,

includingtointroducetheelementsofrightsprotection.Specifically,itisnecessarytoestablishatightre-

strictionmechanismofallocationofcriminalcases,tograntthedefendant’srighttoparticipateandseek

reliefinthedivision,tostrengthenthedefendant’srightofconfrontation,andtoblocktheexpansionof

previousjudgmentinsubsequentcases,inordertorealizethesubstantiationofcourthearinginsubse-

quentcases.

KeyWords:Authority-dominated;Right-oriented;AllocationinCriminalCases;RightofConfronta-

tion;SubstantiationofCourtHearing
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