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量刑建议“一般应当采纳”条款之省思
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摘要　依据现行《刑事诉讼法》第２０１条的规定，量刑建议的效力延展至审判阶段，约束庭审法官

的量刑裁量权。由于量刑建议“一般应当采纳”条款的扩张适用，其对程序公正与量刑公正均产生了

连锁影响。由于审查起诉阶段牺牲了被告人量刑听审与量刑辩论权利，加之检察官担当审判之前的

量刑法官产生的各种反作用力，量刑建议“一般应当采纳”条款对刑事程序公正有一定的反向阻力。

同时，由于检察官在审查起诉阶段难以尽责尽职进行量刑调查，更难以全面考量兼顾所有的量刑因

素，确定刑的量刑建议很难完全体现刑罚公正。法院在个案中应当启动必要的庭审公诉审查，庭审阶

段也应赋予法官充分的变更起诉罪名与量刑权限。设定科学的量刑方法、量刑情节的合理赋值等改

革举措，有利于回归诉审制约与实现量刑公正。

关键词　量刑建议　法官保留原则　点的理论　幅的理论　量刑公正

根据我国现行《刑事诉讼法》第２０１条之规定，“对于认罪认罚从宽案件，人民法院依法作出判

决时，一般应当采纳人民检察院的罪名和量刑建议。”由检察官司职追诉、法官司职审判的司法权

力分立结构，既是当代刑事司法权力配置与运行的基本特征，也是有效保护人权的司法智慧。〔１〕

然而，如果由检察机关主导量刑结果，将量刑建议的高采纳率作为司法绩效的指征，量刑裁判的场

所可能从正式的法庭庭审前移至检察官的密室。〔２〕我国《刑事诉讼法》第２０１条的“一般应当采

纳”规定有重新审视之必要，检察机关为实现司法绩效考核片面追求量刑建议的“高采纳率”可能

衍生诸多的负面效应。如果过度提高量刑建议的采纳率，量刑建议的效力会自然延展至审判阶
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同济大学法学院教授、法学博士。本文系中央高校基本科研业务费项目“司法供给侧改革背景下的认罪速裁

程序”（项目编号：０７０１２１５００２８）的阶段研究成果。

参见王皇玉：《认罪协商程序之法社会学考察》，载《台大法学论丛》２００８年第４期，第８１页。

ＡｌｂｅｒｔＷ．Ａｌｓｃｈｕｌｅｒ，犜犺犲犜狉犻犪犾犑狌犱犵犲狊犚狅犾犲犻狀犘犾犲犪犅犪狉犵犪犻狀犻狀犵，７６ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１０５９，

１０６３（１９７６）．



段。量刑建议的效力延展不仅仅会侵蚀法官的量刑裁量权，亦会影响刑罚公正的实现，甚至个案

中有违罪刑均衡原则。认罪速裁程序背后的诉讼效率优先导向固然值得肯定，但其仍然应遵循正

当程序原则与恪守罪刑相当原则，不应当以严重牺牲程序正义及刑罚公正为代价。

一、量刑建议的效力延展及高采纳率对程序公正的影响

随着２０１６年以来认罪认罚从宽制度改革的实践展开，认罪从宽程序的高适用率与量刑建议的高采

纳率已成为我国当前刑事司法中的新常态。在诉讼效率导向下认罪速裁程序的扩张适用背景下，我国

法院极少直接变更公诉机关的起诉罪名，对于公诉机关的量刑建议的采纳率甚至高达９９％。〔３〕量刑建

议的高采纳率，亦被检察机关作为重要的绩效考核指标。但是，过度强调诉讼效率与检察主导量刑，

却易侵蚀、限缩法官在个案中量刑的自由裁量权，认罪认罚从宽的改革之路有误入歧途的风险。〔４〕

（一）对被告人量刑听审、量刑辩论权利的影响

与审判阶段集中审理、言词审理的听审模式不同，审查起诉阶段通常既无量刑听证程序，亦缺

少充足的量刑情节调查过程，员额检察官在立法限定的办案期限内难以兼顾量刑公正。在审查起

诉程序阶段，除讯问已被羁押的被告人外，检察官主要通过侦查机关移送的卷宗书面审查犯罪行

为，目前尚无独立的量刑听证程序或庭前量刑尽职调查程序。〔５〕尤其是在复杂疑难的刑事案件

中，量刑因子往往呈现复杂性与多样化，加之量刑背后的刑罚理念与刑事政策的易变性，仅仅通过

书面化的卷宗审查，检察官难以系统、全面地权衡案件中的量刑情节与确立合理的预防刑期。而

且，侦查卷宗内所记载的证据与犯罪情节内容，往往不利于犯罪嫌疑人、被告人，检察官也难以“兼

听”侦查机关之外其他证人、当事人的合理诉求与客观评估各项酌定量刑情节的刑度赋值比例。

刑事卷宗制度在实践中展现为诉讼卷与证据卷两类，卷宗记载的内容由侦查、监察机关所取得，卷

宗是侦查终结后对犯罪事实、证据、程序的记载，量刑问题往往并非侦查、起诉阶段的聚焦点与重

心，依赖卷宗确定的量刑建议难以全面反映案件的综合情况与量刑情节，办案检察官难以充分权

衡诸多量刑情节并运用科学的量刑方法给出公正的量刑建议。而且，在审查起诉阶段，由于不存

在集中的、以言词辩论审理为基本特征的庭前“听审”程序，辩护律师的量刑诉求难有实质性的影

响力，检察官的办案重心与聚焦点往往集中在案件定性与犯罪事实、证据审查问题上，量刑建议是

否达到罪刑相当、是否能够兼顾责任刑与预防刑的问题，往往只作为从属或辅助问题。审查起诉

阶段缺乏公开听证与控辩平等协商程序的背景下，检察机关“精准量刑建议为主、幅度刑为辅”的
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以２０２３年上半年为例，“已办理的审查起诉案件中，适用认罪认罚从宽制度审结人数占同期审结人数的９０％

以上；检察机关提出确定刑量刑建议已占量刑建议提出数的９５％以上；对检察机关提出的量刑建议，法院采纳人数占同

期提出量刑建议数的９９％。”参见《２０２３年１至６月全国检察机关主要办案数据》，载最高人民检察院网站２０２３年７月

２６日，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｓｐｐ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｓｐｐ／ｘｗｆｂｈ／ｗｓｆｂｔ／２０２３０７／ｔ２０２３０７２６＿６２２５７２．ｓｈｔｍｌ＃１。高达９９％的量刑采纳率，印证了法

院对量刑结果的实质影响力在日渐式微。

“我们在抱持很大的理想来做司法改革时，如果忽略社会层面、国家治理层面、制度来源以及文化背景时，

尽管抱持很大理想做自认很好的改革，会发现成本过高而效果不如期待。”苏永钦等：《检察制度的新发展———以欧陆

法系为中心》，载《检察新论》２０１０年第８期，第１２０页。

据实证调研，在审查起诉阶段，并无一个实质化的量刑平等协商机制。无论是确定刑抑或幅度刑，目前的

量刑建议完全由检察机关主导，承担部分辩护职能的“值班律师”目前更似“见证人”的角色，很难发挥实质性的辩护

职能，认罪协商的时间通常也仅有十分钟左右，被告人往往只能接受检察机关的量刑建议而难以协商，犯罪嫌疑人签

署认罪具结书的过程难以保证程序公正。参见孙长永、田文军：《认罪认罚案件量刑建议机制实证研究———以Ａ市

两级法院适用认罪认罚从宽制度审结的案件为样本》，载《西南政法大学学报》２０２１年第５期，第５页。



改革尝试，既缺乏配套制度的支撑，亦难以全面权衡各种量刑因子而易导致刑罚失当。

由于第２０１条的“一般应当采纳”条款的扩张适用，认罪认罚从宽案件的量刑决定过程事实上

被前移至审查起诉阶段，量刑辩护的重心亦因此随之转移至审查起诉阶段。量刑辩护的前移可能

造成消极影响：（１）正式庭审中的量刑辩护效果遭受减损。如果辩护人在审查起诉阶段不能影响

检察官的量刑拟定，在审判阶段再提出量刑辩护意见，除非庭审阶段出现新的足以影响判决结果

的量刑事实，量刑辩护意见对一审量刑结果的影响力几近为零。（２）审查起诉阶段，辩护人量刑的

协商空间受限。相较美国等国检察官，我国员额检察官的人均办案负荷较低，检察阶段“案多人

少”的矛盾并不明显。当人均承办案件量较低时，通常检察官意愿与辩护人进行量刑协商的驱动

力不足，辩护人向检察官提请量刑协商的议价空间有限，量刑结果往往由承办案件的检察官主导

决定。（３）检察环节量刑“听证”程序的缺失或形式化。辩护律师在公诉阶段提交的书面量刑辩护

意见，只是作为检察机关拟定量刑建议的参考，对量刑建议难有实质性的影响。审查起诉阶段，即

使允许辩护人到场参加量刑听证，由于被告人及辩护人诉讼权利的不足，能够与检察官进行量刑

协商的空间有限，检察阶段进行量刑辩护的实效不足。〔６〕

（二）量刑建议效力的延展与法官保留原则的冲突

“法官保留”原则，是指“将特定的公法上事项保留由法官行使，并且也仅法官始能行使的原

则”。〔７〕依据当代公法上的权力分立原理，对于公民生命、人身自由、财产、隐私等基本权利的褫

夺与克减，应当遵守法律保留原则与法官保留原则。〔８〕从二战后刑事司法发展的国际趋势观察，

采用控诉原则与诉审分离原则是当代法治国家处理诉审关系的基石，量刑权则专属于法院，公诉

机关只有量刑建议的权力而无量刑决定权。由于诉审机关在量刑权限上客观上存在互相消长的

关系，扩张检察机关量刑裁量权往往会抑制法院量刑审理阶段的积极性，亦会抑制法官庭审中的

量刑裁量权的积极行使。

１．法院不采纳量刑建议需要承担额外的说理义务

我国现行《刑事诉讼法》第２０１条第１款规定人民法院有“一般应当采纳”量刑建议的义务，如

果不予采纳，审判法官有义务释明其不采纳的法定事由。一方面，只有在案件定性错误、认罪意愿

不真实、被告人否认犯罪事实、适用罪名分歧等五种情形下，人民法院才有权例外地不采纳量刑建

议。〔９〕另一方面，如果不属于立法明确列举的五种法定事由，人民法院审理后即使认定量刑建议

畸重或畸轻，如果要变更检察机关的量刑建议，则必须遵循法定的变更程序，即先要通知检察机关

对之前的量刑建议进行调整修正。只有在检察机关拒绝调整或调整后人民法院仍然认为“明显不

当”时，人民法院才能变更量刑建议。我国现行《刑事诉讼法》第２０１条的立法目的为：对于认罪认
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无论是从律师聘请率、有效辩护的实效、辩护对裁判的影响力观察，还是从律师的诉讼权利衡量，我国刑

事辩护的实效与立法预期有一定的差距，在有效的实质性辩护不足的情形下，犯罪嫌疑人、辩护律师与检察机关的

量刑协商空间有限，检察机关“从宽”宽宥的刑罚幅度至多只是参照刑法中的自首来处理，量刑从宽的刑度赋值不

足，辩护律师与检察机关平等协商量刑幅度的制度保障不足。

林钰雄：《刑事诉讼法》（上），新学林出版公司２０２３年版，第９８页。

我国《宪法》第１２８条规定：“中华人民共和国人民法院是国家的审判机关。”不论是被告人认罪的简化审

理程序，还是被告人不认罪的普通审理程序，案件事实与证据的认定、罪名的适用、量刑等均应当由人民法院决定，

量刑决定权由人民法院行使，检察机关的量刑建议性质上属于“求刑权”而非裁判权。检察机关在我国宪法上的定

位是法律监督机关，而非裁判机关。

根据《刑事诉讼法》第２０１条第１款规定，在五种例外情形下，人民法院有权不采纳量刑建议，具体包括：

（１）被告人的行为不构成犯罪或者不应当追究刑事责任的；（２）被告人违背意愿认罪认罚的；（３）被告人否认指控

的犯罪事实的；（４）起诉指控的罪名与审理认定的罪名不一致的；（５）其他可能影响公正审判的情形。



罚从宽的案件，出于诉讼效率与认罪激励机制的考虑，立法机关对法院变更量刑建议的权力做出

一定的立法限制。对于认罪认罚从宽的案件，法院的终局量刑决定权受到检察机关的制约。如果

法官要变更量刑建议，需要承担举证责任并在判决书中详尽说理。

依据案件的轻罪与重罪类型，量刑建议可区分为确定刑与幅度刑。对于三年以下有期徒刑的

认罪认罚从宽案件，检察机关通常倾向于提出确定刑类型的量刑建议。检察机关确定刑量刑建议

的采纳率越高，法院量刑的自由裁量权则越低。认罪简化审理的案件中，法院如果变更量刑，需要

详尽阐释量刑建议“明显不当”的判由。对于认罪简化审理的轻罪案件，一审法院即使发现检察机

关的量刑建议偏轻或偏重，法院因受《刑事诉讼法》第２０１条的立法掣肘而难以变更量刑建议。

由此可见，随着认罪认罚从宽制度的推行与实践，检察机关量刑建议的刚性效力已延展至审

判阶段，具有了一定的“准终局性”的刚性效力，〔１０〕法院的量刑裁量权受到一定的立法限制。〔１１〕

２．量刑建议的效力延展对法官量刑裁量权的限缩

检察机关的求刑权效力扩张与法院行使量刑裁量权，系此消彼长的关系。目前，我国认罪认罚从

宽案件已高达９０％以上，量刑建议的采纳率事实上已高达９０％以上，这意味着我国检察机关现实中

可能主导了８０％以上的刑事案件的最终量刑结果。〔１２〕如前所述，除非符合五种特定的情形，人民法

院审理案件后，认定量刑建议无论偏重还是偏轻，均不得随意变更检察机关的确定刑抑或幅度刑范

围。只有当认定量刑建议属于“明显不当”的畸重畸轻情形，而且还要遵守严格的变更程序通知检察

机关调整修正，才能予以变更。固然，限制法院的量刑变更权，有利于检察机关求刑权的效力提升及

认罪激励机制的实现，但其产生的负面效应不可忽视。诉审之间即使存在量刑分歧，只要量刑建议未

达到“明显不当”，出于诉讼效率与认罪激励机制的考量，一审法院仍然应当采纳量刑建议。〔１３〕除非

出现适用主刑错误、法定刑适用的幅度严重失当、主要量刑情节不属实、立功等新的对量刑有重大影

响的事实、基准刑计算失当等严重的量刑错误，法院才能依照第２０１条第２款之规定，通知检察机关

变更之前的量刑建议。检察机关调整修正之前的量刑建议后，即使仍然与法院设定的量刑结果有差

·９３·
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

参见胡铭：《认罪认罚案件中的量刑协商和量刑建议》，载《当代法学》２０２２年第２期。

毋庸讳言，目前认罪认罚从宽程序实践中呈现一定的检察官司法色彩、检察官成为“法官之前的法官”，

量刑程序从之前的法官主导模式演变为诉审协同模式。参见孙长永：《中国检察官司法的特点和风险———基于认

罪认罚从宽制度的观察与思考》，载《法学评论》２０２２年第４期，第７３页。

我国２０１８年正式推行认罪认罚制度之后，虽然存在一定的地域差异，总体上各地法院量刑建议的采纳率

高达９０％以上。例如，有学者统计了１１２万余件刑事裁判文书，法院明确不采纳量刑建议的案件仅有５５２件。参见

周长军：《认罪认罚案件中法院变更量刑建议的法理分析》，载《云南社会科学》２０２２年第２期。以某市检察机关

２０２２年上半年数据为例，认罪认罚从宽案件的适用比例高达９１．５％，约８０％的案件提起公诉后，量刑建议的采纳率高

达９７％。２０２２年上半年，该市检察机关刑事犯罪案件适用认罪认罚从宽制度提出量刑建议合计１０５４人，其中，提出

幅度型量刑建议４７人，占比４．４６％；提出确定型量刑建议１００７人，占比９５．５４％。法院采纳检察机关适用认罪认罚

从宽制度量刑建议合计１０３３人，量刑建议采纳率为９８．０１％，同比下降了０．１２％。其中，采纳确定型量刑建议

９８６人，确定型量刑建议采纳率为９７．９１％。参见《关于２０２２年上半年全市认罪认罚工作情况的通报》，载安庆市人

民检察院网站２０２２年７月１１日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｎｑｉｎｇ．ｊｃｙ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｊｗｇｋ／ｇｚｂｇ／２０２２０７／ｔ２０２２０７１１＿３７４５４６４．ｓｈｔｍｌ。

有学者主张，不仅审前阶段要检察主导，审判阶段亦要“控审交融”，一是检察机关借助量刑辅助软件系统

科学量刑，二是审检在开庭前进行量刑沟通，三是由省级检法机关统一全省量刑标准，量刑公正与量刑科学均能实

现。即在认罪认罚从宽程序中，主张诉审机关从现行的分工制约模式转向合作、协作量刑模式。该论点不仅与我国

《刑事诉讼法》第７条“分工制约”的相关条款抵触，对审判机关在庭前参与检察机关量刑建议确定的司法风险也未进

行必要的评估与实证研判。审查起诉阶段与庭前会议阶段即提前确立宣告刑，开庭前诉审机关的“协同量刑”将使正

式开庭中量刑程序流于形式。参见闵丰锦：《检察主导抑或审判中心：认罪认罚从宽制度中的权力冲突与交融》，载

《法学家》２０２０年第５期，第１６１—１６２页。



异，只要量刑分歧的刑度不超过３０％，不属于量刑的“明显不当”，法院仍然应当依据第２０１条第１款

规定予以采纳。易言之，无论是提起公诉时的量刑建议抑或开庭后调整修正后的量刑建议，只要诉审

机关的量刑分歧不超过一定的幅度，法院必须采纳。正是由于立法机关严格限制了认罪认罚案件中

法官的量刑裁量权，所以检察机关量刑建议的采纳率已高达９０％以上，高采纳率的出现并不意外。

（三）抑制法官庭审中证据调查的积极性

根据现行《刑事诉讼法》第２０１条第１款的规定，只有当被告人确属无罪或免除刑事责任、认罪

不自愿、否认有罪、诉审之间罪名分歧、影响公正审判五种情形下，法院才有权不采纳量刑建议。

假定以３０％的量刑偏差幅度来设定“明显不当”的认定标准，即使法院发现新的可能影响量刑结果

的量刑事实，只要该事实对量刑结果的影响比例不超３０％，该量刑事实的审理则无必要，法官通常

也不在判决书中予以阐明或给予量刑说理论证。在开庭审理阶段，如果案件主要事实或量刑情节

发生重大变化，公诉机关的定罪证据尚未达到“排除合理怀疑”标准，需要重新鉴定或证据调查，其

实意味着之前量刑建议的采纳基础已发生动摇。不过，在现实中，由于检察机关将“采纳率”作为

年度绩效考核的标准之一，一旦法院不采纳量刑建议，则可能会引发检察机关的抗诉或其他类型

冲突。所以，法院可能出于避免诉审机关的冲突而放弃对事实的严格审查，即在被告人认罪的情

形下，仅仅依据卷宗进行形式上的审查，导致认罪认罚从宽案件的审理过程流于形式。例如，法院

在开庭审理后发现自首、立功、共犯作用等量刑事实认定错误等影响量刑结果的情形，但未偏离量

刑建议的３０％幅度，如果检察机关拒绝修正，法院难以认定为“明显不当”而只能采纳检察机关的

量刑建议。如果量刑事实发生了变化，通常会引起起刑点与基准刑的变化。即使变化造成的量刑

影响幅度不超过３０％，如果因此剥夺法官的量刑裁量权，将会影响量刑结果与刑罚公正的实现。

在认罪速裁程序中，为维持量刑建议的效力稳定，牺牲法官的自由裁量权，不仅会影响刑罚公正与

刑罚均衡的实现，也会导致法官开庭后对新的量刑事实难以裁判而选择沉默或刻意回避。随着认

罪认罚从宽制度的实践展开，对于不属于“明显不当”的量刑情节，法官往往会避免在判决书增列

起诉书之外的新的量刑情节，以尽量维护检察机关的量刑建议。

（四）对庭审实质化的消极影响

依照认罪从宽程序审理的案件，由于控辩审三方均聚焦于“从宽”的幅度上，事实的审理、有罪

证据的审查判断、程序性辩护及罪名争议反而处于边缘化地位，实际的开庭审理过程则流于形式，

“重量刑、轻审理”的庭审模式造成“审判中心主义”改革目标的落空。认罪认罚从宽程序的高比例

适用成为常态化，造成普通程序与速裁案件的比例呈现结构性失衡，绝大多数刑事案件的庭审过

程以简化、快速方式结束，“实体从宽、程序从简”模式下，法院的开庭欠缺实质化的审理过程。

“审判中心主义”则要求审理程序的实质化，尤其是第一审审理程序被立法机关设定为刑事诉讼程

序的重心。在审判中心主义的诉讼模式下，事实与证据的调查认定、罪名适用、量刑及程序争议均应当

通过实质化的开庭审理程序裁判。当前，认罪认罚从宽制度的运行呈现“双高一快”的特征，即认罪从宽

案件的高适用率、量刑建议高采纳率、审理程序的快速化。在被告人签署认罪具结书提起公诉后，案件

的开庭审理程序相对简化，三年以下徒刑的轻罪案件甚至可以省略法庭调查与法庭辩论程序。〔１４〕在法

·０４·
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〔１４〕 参见《刑事诉讼法》第２２４条。认罪认罚从宽案件以简化审理方式终结，其适用率与言词、集中审理原则

之间，存在此消彼长关系。如果绝大多数被告人认罪而放弃普通审理程序，通过简化审理快速审结案件，实质化审

理方式反而成为例外（只有不到１０％的案件通过普通审判程序审理）。即使是不以认罪速裁程序审理的案件，由于

一审对质、辩论及超低的证人出庭率等原因，现实的庭审与２０１６年认罪速裁改革之前的庭审在开庭审理时长、对

质辩护模式、有罪判决率等表征上并无明显差异。



庭调查与法庭辩论被过度简化的背景下，第一审庭审程序中的法官较难对事实争议问题进行实质性

审理，人民法院往往以卷宗为基础进行裁判，这事实上形成了检察机关主导认罪速裁案件审理结果的

机制。对于合议庭依照普通程序审理的认罪认罚从宽案件，由于卷宗并送制度、辩护人地位的相对弱

势、证人出庭率低等原因，“实体从宽、程序从简”成为人民法院审理认罪从宽案件的基本模式。除非

出现被告人认罪不真实、不自愿等特殊情形，量刑幅度事实上成为开庭审理阶段的主要聚焦点与重

心，证据调查与法庭辩论程序的价值因认罪认罚从宽的推行而减损。在“程序从简、量刑从宽”的诉讼

模式影响下，在现实中，以言词辩论、集中审理为特征的“审判中心主义”反而沦为例外，检察主导认罪

认罚从宽案件的结果则成为原则并常态化。绝大多数的刑事案件将缺乏实质化的审理过程，对于依

照认罪速裁程序审理的案件，法院将审理的重心从事实、证据、罪名、程序争议转向量刑问题，开庭审理

程序虽快速但易流于形式，法官极少对公诉进行实质性审查，“审判中心主义”的改革目标甚至可能落空。

二、“一般应当采纳”条款与罪刑相当原则的冲突

量刑均衡是刑事审判的目标之一，法官需要依据法定刑、基准刑、酌定情节等诸多权重因素行

使量刑裁量权，科刑轻重得宜、罪当其罪。刑事审判既要实现罚当其罪，又要兼顾刑罚的公平、均

衡性，还须考量一般预防与特殊预防等刑事政策，刑罚学理论、量刑科学与量刑方法程序相当复

杂，检察官的功能定位是审查起诉、出庭公诉，不宜担任量刑官。作为量刑公正的守护人，法官不

应当盲从检察官的求刑权。从刑罚学原理分析，“一般应当采纳”条款与实现量刑公正之间存有诸

多矛盾，背离了罪刑相当原则，而且反噬了法官的量刑裁量权。

（一）审检之间的量刑“算法”分歧：常态化与必然性

在刑法教义学上，不仅罪名的认定、犯罪竞合时罪数形态认定、量刑情节的权重比例、量刑方

法等问题争议不断，责任刑与预防刑的优先顺位亦难有定论。在审查起诉阶段，检察机关的重心

与聚焦点往往集中在事实、证据与罪名认定问题，个案中的量刑公正、均衡问题往往只作为从属问

题。在重大的争议案件中，不仅在诉审机关之间会产生量刑争议，而且不同检察官、法官，对同一

案件的罪名认定、罪数形态与量刑算法均可能存在重大分歧。

１．不同量刑理念所必然导致的量刑结果差异

责任刑与预防刑是当代国家的主要量刑基准，前者将责任作为量刑的基础，而预防刑则是将

预防犯罪作为量刑基准。但是，责任刑与预防刑之间往往会产生一定的冲突，甚至会出现刑罚目

的的二律背反。〔１５〕即使是以责任刑为基础，刑法学术界亦有“积极的责任主义”与“消极的责任主

义”之争，前者主张存在责任必须处罚，后者主张即使存在犯罪仍可减轻、免除处罚。〔１６〕而消极的

责任主义又可区分为犯罪论“归责上的消极责任主义”与“量刑中的消极责任主义”，前者是指定罪

阶段中没有责任的行为不得认定为犯罪，后者是指量刑阶段中严格依照责任判定刑罚，刑罚的量

不得超出行为人应负责任的量。〔１７〕同时，对于想象竞合、牵连犯、结果加重犯、转化犯、结合犯、事

后不可罚行为等诸多行为的犯罪竞合问题，刑法教义学上难有明确清晰的规则，检察官是否能够

·１４·
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

例如在对刑罚目的的理解上，日本刑法学界关于报应刑与目的刑顺位的学派之争未有定论，在现实判例

中，往往是责任主义与预防主义的折中。参见［日］高桥则夫：《刑法总论》，中国政法大学出版社２０２０年版，第

４８０页。

参见［日］城下裕二：《量刑理论的现代课题》，黎其武、赵珊珊译，法律出版社２０１６年版，第２６６页。

李冠煜：《量刑基准的研究———以责任和预防的关系为中心》，中国社会科学出版社２０１４年版，第

１０１页。



避免重复评价，正确区分一罪与数罪，司法实践中颇具争议。〔１８〕在行为单复数难有绝对区分标准

与定论的前提下，不同检察官之间、法官与检察官之间、不同法官之间，量刑算法与量刑结果将会产生

各种分歧，要求法官庭审中原则上采纳检察机关确定刑的量刑建议，有违现代刑罚学原理与量刑科学。

由于不同检察官对于刑罚目的、罪数形态、归责标准、量刑方法、量刑基准等诸多问题存在理

念、经验与方法上的差异，不同案件不同检察官会出现“量刑相场”上的巨大差异，导致争议案件中

量刑建议的公正性易受到公众与媒体的质疑。〔１９〕在检察系统内，即使是通过案例指导制度、检察

委员会决议制度、科室案例会诊讨论制度甚至控审协商量刑标准等，仍然难以完全实现个案量刑

的客观、公正。与其片面追求司法的数字化绩效，盲目提高量刑建议的高采纳率，不如扩张法官的

量刑自由裁量权，通过正式的庭审与独立的量刑听证程序由法官司职量刑。开庭审理程序采用控

辩辩论的方式，更宜于法官通过权衡个案中的犯罪事实情况、被告人人身危险性、法定与酌定的量

刑情节、责任刑与预防刑的兼顾等诸多刑罚要素，做出罪刑相当的公正量刑判决。检察官行使求

刑权，法官对量刑建议进行司法审查并行使终局量刑权，是当代刑事司法的基本特征之一，还能够

体现法官的量刑理念与自由裁量权，亦是审检制衡原则的体现。

２．量刑理论中“点的理论”与“幅的理论”之争所导致的量刑分歧

即使不考虑预防刑，在责任刑思维下，量刑仍然有“点的理论”与“幅的理论”之争。〔２０〕量刑幅

的理论亦称为裁量空间理论，认为存在一个与罪责相适应的幅度空间，法官最终适用的刑罚，只可

能是一个幅度，在幅度刑范围内，再考量预防刑。〔２１〕而点的理论则认为，法官的量刑应当是一个

精准的量刑点，刑罚与责任之间存在着客观的一一对应关系，法官量刑不能偏离点的范围。〔２２〕如

果采用幅度理论，检察官的量刑建议亦应当为一个具体的量刑幅度；如果采用量刑点的理论，检察

官的量刑建议只能以精准量刑方式提起。在司法实务中，检察官的量刑建议采用双轨制，在三年

以上的重罪案件中的量刑建议表现为一个量刑幅度，不精准确定到月；对拘役及三年以下有期徒

·２４·
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

例如轰动一时的深圳“快播”公司涉嫌传播淫秽物品牟利案，检察机关以情节加重犯起诉快播公司及五

名被告人“牟利”，量刑建议为十年以上有期徒刑，北京海淀区法院认为不构成“牟利”，判处五名被告人三年不等有

期徒刑。再例如，天津赵春华非法持有枪支案，对于不能击穿人体皮肤动能极低的气枪能否视为刑法中的“枪支”，

辩护人与公诉人法庭上持不同的意见。天津市中级人民法院二审量刑改判缓刑，天津河北区检察院的三年以上的

量刑建议明显存在错误。一审法院如果盲目因循量刑建议，有可能导致个案中的罪刑关系失衡。犯罪行为事实的

变化、重大量刑事实的变化、证据存疑、犯罪竞合等诸多情形，均会导致量刑幅度的重大调整，如果法院盲目迎合检

察机关的量刑建议，只能是以牺牲量刑公正为代价。对于轻罪案件，司法机关则易形成“小案小办、简案简办”之思

维，忽视轻罪案件的裁判质量。“繁简分流”的前提要件之一是保持案件基本的程序公正与量刑公正，如果为了实

现案件分流片面追求诉讼效率，法院对量刑建议的审查流于形式，轻罪刑事案件的裁判品质无疑会受影响。

“量刑相场”概念来源于日本刑法学界，意指法院量刑的行情表或司法实证上的量刑倾向，即某一法院对

特定罪行的量刑相场在一定的周期内能够根据判例或量刑规范进行预测。参见李冠煜：《量刑基准的研究———以

责任和预防的关系为中心》，中国社会科学出版社２０１４年版，第１０１页。

ＡｎｄｒｅｗｖｏｎＨｉｒｓｃｈ，犘狉狅狆狅狉狋犻狅狀犪犾犻狋狔犻狀狋犺犲犘犺犻犾狅狊狅狆犺狔狅犳犘狌狀犻狊犺犿犲狀狋牶犉狉狅犿 犠犺狔犘狌狀犻狊犺狋狅犎狅狑

犕狌犮犺，２５ＩｓｒａｅｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ５４９（１９９１）．

参见［德］汉斯 约格·阿尔布莱希特：《重罪量刑：关于刑量确立与刑量阐释的比较性理论与实证研

究》，熊琦等译，法律出版社２０１７年版，第４２页。

参见张明楷：《责任主义与量刑原理———以点的理论为中心》，载《法学研究》２０１０年第４期，第１３４页。

我国刑法典采用并合主义刑罚观，兼顾责任刑与预防刑，有期徒刑以上案件，我国刑罚立法采用幅度刑。犯罪行为

轻重与刑罚轻重很难精准，客观上可能不存在一个精确的量刑点，归责与量刑中的量刑极难计量化，点的理论追求

精准的数字化、计量化的量刑结果，往往是不可能的任务。



刑的案件，则倾向于提起精准量刑建议，刑罚精确到月。〔２３〕从责任与刑罚关系而论，“点的理论”

假定任何犯罪行为的刑事责任均能对应一个精准的量刑点，实质上是将法官确定刑罚的过程等同

于物理世界的规律探寻，具有一定的哲学先验论的色彩，既不符合当代刑事司法的真相与实践，亦

违反我国刑法典的立法精神及刑事政策。

受“点的理论”思维定式影响，检察机关审查起诉后所设定的精准量刑点，可能背离刑罚公正。

对于三年以上有期徒刑的重罪案件，刑法典大多规定了较大的刑罚幅度，赋予法院较大的自由裁

量权限，检察机关提起精准量刑建议或将量刑建议幅度设定在一年以内并要求法院原则上采纳，

实质上是在个案中限缩了法院的量刑裁量权，否定了幅度刑理论。

３．多项量刑因素合理赋值与量刑算法透明、公正的实现困境

刑罚公正、平等与均衡的实现，涉及诸多的要素，即使通过独立的量刑听证程序，法官开庭审

理后仍然难以绝对地实现刑罚正义。每年数百万计的刑事案件中，量刑因素呈现出相当的多元性

与复杂化：一是犯罪行为自身因素，二是犯罪行为人的人身危险性要素，三是被害人因素，四是特

殊预防与一般预防的刑事政策，五是各项法律未明文列举的法外要素。〔２４〕我国法院实际的量刑

权重因素相当复杂多元，既要兼顾报应刑与预防刑，又要兼顾诸项犯罪事实、犯罪行为情节，亦要

考量刑事政策，还要力图在一定的时空下保持同案同判。

如果认罪认罚从宽案件量刑建议以“精准刑为主、幅度刑为辅”方式提起，法官则“一般应当采

纳”量刑建议，势必将由检察官承担量刑官角色。但是，即使不考虑案件事实、证据、程序与罪名认

定上的争议，检察官难以在有限的审查起诉期限内启动完成全面的量刑调查程序，难以厘清所有

的量刑要素并最终确定一个非常精准科学的基准刑。由于检察机关未能充分、全面、系统地考虑

犯罪事实情节、人身危险性、法外因素、刑事政策等诸多权重因素，导致量刑建议违背罪刑相当原

则的情形并不鲜见。例如，天津赵某某非法持有枪支案、吉林白城黄某某私建浮桥案、深圳王某贩

卖野生鹦鹉案等诸多案件中，检察机关对于被告人认罪认罚的案件并未能完全评估量刑因素的多

元化与复杂性，法院盲目地高比例采纳量刑建议反而会导致社会与公众的质疑。

（二）检察官难以胜任“准量刑官”的职能

除非检察官精准量刑建议的公正性毋庸置疑，或者不逊色于法官的科刑公正，“一般应当采

纳”条款才具有正当性。但是，理想与期待毕竟不等同于现实。从审查起诉阶段量刑建议的实际

确立方法观察，即使是有长期司法经验的员额检察官，要在有限的办案期限内将量刑作为重心，在

不同类型的案件中客观、全面评估犯罪情节以合理设定刑度，确定不同案件中责任刑与预防刑的

顺位与权重比例，向法院提出公正、精准的罪刑相当的量刑建议，难度系数相当高，甚至个案中会

·３４·

刘　磊 量刑建议“一般应当采纳”条款之省思

〔２３〕

〔２４〕

《人民检察院刑事诉讼规则（２０１９）》第２７５条规定，犯罪嫌疑人认罪认罚的，人民检察院应当就主刑、附

加刑、是否适用缓刑等提出量刑建议。量刑建议一般应当为确定刑。对于新类型、不常见犯罪案件，量刑情节复杂

的重罪案件等，也可以提出幅度刑量刑建议。检察机关倾向于扩张确定刑量刑建议的范围，认罪认罚从宽案件由

检察机关主导量刑结果。随着认罪认罚从宽制度改革的展开与实践，在我国法学学术界，支持精准量刑的主张似

乎目前占主导地位。参见陈国庆：《量刑建议的若干问题》，载《中国刑事法杂志》２０１９年第５期，第８—１０页；陕西

省人民检察院课题组：《认罪认罚案件量刑建议精准化》，载《法律科学》２０２１年第３期，第１４２—１５２页。

依据最高人民法院、最高人民检察院２０２１年《关于常见犯罪的量刑指导意见（试行）》第１条量刑“指导

原则”之规定，量刑应当根据：“（一）犯罪的事实、性质、情节和对于社会的危害程度，决定判处的刑罚。（二）量刑

既要考虑被告人所犯罪行的轻重，又要考虑被告人应负刑事责任的大小，做到罪责刑相适应，实现惩罚和预防犯罪

的目的。（三）量刑应当贯彻宽严相济的刑事政策，做到该宽则宽，当严则严，宽严相济，罚当其罪，确保裁判政治

效果、法律效果和社会效果的统一。（四）量刑要客观、全面把握不同时期不同地区的经济社会发展和治安形势的

变化，确保刑法任务的实现；对于同一地区同一时期案情相似的案件，所判处的刑罚应当基本均衡。”



出现罪刑关系的失衡。〔２５〕

重罪案件的量刑幅度与裁量空间较宽，要实现刑罚公正，往往需要在庭前完成公正、中立的量刑

调查程序，做出相对独立的量刑调查报告。首先，检察官担负追诉职能，以追诉犯罪为首要任务，对于

有利于被告人的从轻量刑情节，往往缺少关注与尽职调查。审查起诉阶段，以审查事实、证据是否达

到定罪标准以及罪名认定为主要任务，量刑问题在公诉环节只是作为次要问题存在。其次，即使检察

官力图对各项量刑情节进行尽职调查，各项量刑情节的权重比例仍难以确定，个案中“责任刑—预防

刑”的优先顺序存在不确定性。采用“点的理论”还是“幅的理论”，应当根据个案的具体犯罪情节、犯

罪人犯罪前后情况、被害人和解状况等诸多情节综合全案情况来确定，相较不进行量刑公开听审的检

察官，法官的开庭审理更具有正当程序机制上的优势。最后，即使检察机关委托第三方机构进行犯罪

调查评估，例如调查被告人的社区品格、矫正可能性、犯罪成因、刑事和解状况等，调查评估的公正客

观性仍需要由法官进行司法审查。无论是缓刑考察官还是委托量刑第三方评估机构进行量刑调查，

法院作为中立的审判机关，相较检察机关更具优势，由法院委托更体现量刑调查的相对中立性。

其实，“简案”未必真简，一些轻罪案件中的量刑因素仍然可能相当复杂，个案中量刑方法、参

数、相场及预防刑的确定与演算仍然呈现严重的分歧。即使是三年以下的轻罪刑事案件，个案间

的量刑幅度仍然有相当的差异，检察官要在有限的审查起诉期限内达到接近于或优于法官的量刑

公正，几乎是不可能的任务。量刑的因素非常复杂、多元化，例如是否适用缓刑、如何评估社区矫

正的效能、被告人的人身危险性与社会危险性、被害人利益的保护以及其与被告人之间的关系修

复程度等等，检察官通常要在非常短的诉讼期间内评估诸多量刑因素，几乎是难以实现的目标。

司法机关如果将认罪认罚的案件视为“简案”而采取简办的思维，审查起诉阶段通常会演变为一个

“小案小办、快办”的过程，提起的量刑建议往往难以充分地体现刑罚公正。轻罪案件仍然关系社

会正义、影响刑罚公正以及实现轻罪有效治理，８５％以上的轻罪案件呈现出一定“长尾效应”，但并

非意味着所有的轻罪案件的起诉、审理、定罪量刑均“简案简办”。〔２６〕认罪认罚从宽制度的确立，

主要目的是实现案件“繁简分流”与“宽严相济”的刑事政策。目前，三年以下徒刑的轻罪案件占比

已高达８５％以上，通过认罪速裁程序快速起诉、审理轻罪刑事案件，有利于案件的繁简分流进而提

·４４·
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〔２５〕

〔２６〕

２０２１年最高人民法院《关于常见犯罪的量刑指导意见》规定：“……（人民法院）根据犯罪的事实、性质、

情节和对于社会的危害程度，决定判处的刑罚。量刑既要考虑被告人所犯罪行的轻重，又要考虑被告人应负刑事

责任的大小，做到罪责刑相适应，实现惩罚和预防犯罪的目的。”可见，我国法官既要考量犯罪行为因素，亦要考量

犯罪人的人身危险性与社会危险性，还要兼顾宽严相济的刑事政策。仅以犯罪行为因素而论，包括行为人犯罪年

龄、犯罪动机目的、是否激情犯罪、犯罪手段、犯罪时间地点、犯罪后态度等几十项法定、酌定的情形情节。量刑基

准的确定、量刑方法或算法的运用、预防刑的权重比例大小等诸多复杂的要素，检察官在有限的审查起诉期限内，

进行职权调查与查明所有量刑情节并遵循量刑程序，几乎是不可能的任务。在目前卷宗化、书面审查化、封闭化的

审查起诉机制下，诉讼效率的过度偏重，必定会影响量刑公正的实现。

“长尾理论”（ｌｏｎｇＴａｉｌＴｈｅｏｒｙ）原属于经济学上的概念，是指在商业销售中，占比８０％以上的“长尾商

品”反而利润有限，精品商品的数量虽少但利润率却远超过绝大多数的长尾商品。表面看来，量大的商品价值利润

远不如精品商品。经济学者提醒，在重视热门商品的销售时，对特定的长尾商品也要予以关注，现在一时冷门的商

品将来可能成为热门的商品。我国轻罪案件与重罪案件的办案成本配置，目前呈现一定的长尾效应，假定司法机

关将８０％的精力投入到重罪案件，“小案小办、简办”思维下，检察机关可能投入２０％的司法资源办理８０％的轻罪

案件。长尾理论的相关论述，可参见［美］克里斯·安德森：《长尾理论》，乔江涛、石晓燕译，中信出版社２０１９年

版，第５５—６１页。在刑事司法中，案件的真正价值与社会影响力不能仅仅根据轻、重罪来判定，而仍然应当是一次

一案逐案判断，一些轻罪案件的量刑公正仍然会关系刑罚公正的底线。例如著名的天津赵春华非法持有枪支案、

北京余金平交通肇事案、深圳王某贩卖珍稀野生鹦鹉案等等，即使是轻罪案件，检察官不当的量刑建议，仍然会引

发公众对刑罚公正的质疑。



升司法效率。与三年有期徒刑以上的重罪刑事案件有所不同，被告人认罪的轻罪刑事司法程序以

诉讼效率的实现为优先目标，赋予司法机关充分的量刑裁量权与控辩协商量刑空间。

（三）检察机关的“从宽”幅度受制于传统“责任刑—预防刑”二元刑罚体系

无论是德国、日本的刑罚理论，还是从我国刑法典及量刑基准观察，“责任刑—预防刑”的二元

刑罚论，目前仍然是传统刑罚理论的核心内容与思维定式。如果一方面维持传统的刑罚理念，苛

求法官、检察官对所有认罪速裁案件做到罪刑相当与罚当其罪，量刑建议只能采用幅度刑而不能

盲目采用确定刑的方式；另一方面，由于认罪速裁制度的施行，被告人及辩护人往往期待检察官的

量刑建议能够精准到月，被告方试图最大限度地期待量刑减轻、从轻的可预测性，精准刑的量刑建

议亦能提前让被告人有合理的量刑结果预期。不过，量刑结果固然重要，但更值得关注的应当是

量刑过程中的“算法”，是刑度减让的比例决定量刑结果而非相反。对认罪行为与诉讼契约提升量

刑增值的比例，扩张检察机关的量刑裁量权才是问题的关键。对被告人认罪的轻罪案件，由控辩

双方平等协商量刑，超越传统的二元刑罚观，引入认罪契约刑的刑罚理念并适度提高认罪契约行

为的量刑赋值，控辩双方达成的量刑合意才能充分体现被告人与国家刑罚权之间的沟通正义。相

反，检察机关以传统“责任刑—预防刑”二元刑罚观所确定的量刑建议，由于对认罪行为的量刑赋

值过低，难以充分体现量刑公正。

１．确定刑量刑建议与传统“责任刑—预防刑”体系的冲突

传统的刑罚理论是建立在“责任刑—预防刑”的二元刑罚论体系之下，以报应刑为基础兼顾预

防刑。２０１６年后认罪速裁程序的试点与实践，在轻罪刑事司法程序中呈现了一定的“契约刑”色

彩，实质上是对传统刑罚观提出了一定的挑战。如果不引入“契约刑”理念，起诉阶段由控辩协商

方式来商定刑罚即会缺失法理基础。

从认罪行为的具体内容来看，被告人通常可以选择发出三种类型的要约。一是自愿供述其

罪，客观上能够减轻公诉机关的举证责任，属于定罪证明意义上的认罪行为；〔２７〕二是主动放弃申

请排除违法证据、管辖异议、申请回避甚至上诉权等诉讼权利，一定程度上有利于诉讼周期的缩短

与案件的简化审理，具有诉讼契约的色彩；三是纯粹的实体法量刑要约，即通过具结悔过、积极赔

偿、完成企业合规计划、接受社区矫正等犯罪后的认罪、悔罪及社区矫治等非刑罚处罚方法的实效

观察，决定是否予以减轻甚至免除刑罚。前两类契约的性质属于诉讼契约，第三类认罪要约则是

刑法意义上的量刑裁量要约。不同类型的司法要约，量刑的减轻比例与幅度应当有所不同，方能

真正体现认罪协商制度的契约公平原则。应当根据不同的要约类型，设置量刑从宽的具体幅度，

赋予司法机关更大的裁量权空间。

即使是轻罪案件，量刑因素仍然复杂、多变与多元化，检察官与法官之间的量刑“算法”差异也

较大，如果强行要求办案检察官提起“精准量刑建议”，只能是给出参考性的量刑建议，对法官难以

有刚性拘束力。如果要求法院“一般应当采纳”检察机关的量刑建议，唯有修正传统的刑罚观，增

立“契约刑”的量刑因子与合理比例，方能真正消解审检机关之间的量刑分歧与冲突。速裁程序中

“认罪”的内涵已不再是传统“坦白从宽”或“宽严相济刑事政策”的子内容，而是控辩双方达成的新

型的量刑契约。“认罪”不仅仅体现为被告人犯罪后的态度，而是诉讼契约、量刑契约与证据契约

的综合体。从定罪证据视角而论，被告人的认罪减轻了侦查、起诉机关的审讯压力，缩短了案件的
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〔２７〕 根据最高人民法院及地方高级人民法院的司法解释，侦查、起诉、审判阶段，如实供述罪行的，可以减轻

基准刑罚的３０％、２０％、１０％不等。在强治罪模式下，司法机关的量刑裁量权受到一定的限制，最高的量刑从宽幅

度不得超过３０％。



处理周期；从诉讼契约视角而言，被告人放弃了申请非法证据排除、管辖权异议、回避甚至上诉权

等诉讼权利，通过认罪换取检察官的从轻量刑。

不过，无论是从立法理念还是从司法实践的现实情况观察，量刑建议仍然是检察机关主导的职权

主义模式，目前仍然缺失一个控辩平等协商刑罚的过程。一方面，检察官依据传统“责任刑—预防刑”

的刑罚理念，只能给出幅度刑；另一方面，对于轻罪案件，检察机关为提升诉讼效率与加快办案周期，

要求量刑建议必须“精准化”。只有引入“契约刑罚观”的刑事司法理念，允许控辩达成合意的量刑契

约，检察机关以月为单位的精准刑量刑建议，才更具有正当性与合理性。

２．“认罪”行为的量刑低赋值影响量刑“从宽”的幅度与量刑结果

如果只是传统的宽严相济刑事政策下的坦白裁量从宽，量刑从宽将仍由司法机关完全主导；

如果是控辩协商型的诉讼契约型从宽，被告人与辩护人在审查起诉阶段的量刑诉求将被合理赋

值，公诉机关拥有更多的起诉裁量权与量刑从宽幅度。如果引入诉讼契约理念，建构控辩平等协

商机制，超越传统的检察官、法官主导量刑模式，扩张量刑减轻的幅度，轻罪的刑罚模式与治理模

式将因此而改变。〔２８〕

如果仍秉持传统的治罪模式，由检察官完全主导量刑建议而非通过控辩协商确定，检察官的量刑

建议仍然是传统“责任—预防刑”刑罚体系的体现，“从宽”的幅度通常不得超过法定刑的３０％范围。

由于传统的量刑基准体系仍然制约着检察机关量刑裁量幅度，所以，审查起诉阶段检察官最终单方确

定的量刑建议，未必符合认罪认罚从宽制度的立法目的与改革初衷。由于在审查起诉阶段，目前仍

然缺乏有效的控辩协商的过程、量刑调查与量刑听证程序，检察机关的量刑建议较难体现被告人

与辩护人对“从宽”的合理期待，甚至在一些轻罪案件中量刑结果呈现出重刑化的趋势。

所以，控辩平等协商从宽代替检察主导裁量从宽之前，检察机关主导下所确定的精准量刑建

议，较难体现认罪速裁程序的立法初衷与新情势，此时再禁止法院予以变更，反而适得其反，最终

造成量刑失衡。总体观察，目前的量刑建议更似传统“坦白从宽”机制的升级版，检察官的量刑建

议往往建立在报应刑基础上，预防刑与契约刑的权重赋值较低。所以，在正式开庭后立法再禁止

或限制法院变更量刑建议，较难以充分体现被告人及辩护人的量刑诉求，盲目采纳检察机关的量

刑建议，意味着法院的量刑结果未能充分地兼顾预防刑与契约刑。

三、回归审检制衡与量刑公正：辩证理性对待量刑建议的效力

我国２０１６年以来确立的认罪认罚速裁程序，虽与美国辩诉交易制度有本质的区别，但认罪速

裁制度的初始渊源无疑来自美国。滥觞于美国的辩诉交易制度虽已有百年的历史，但对该制度的

批评与改革从未停止。〔２９〕例如哈佛大学法学院院长罗斯科·庞德甚至批评辩诉交易不过是“违
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〔２８〕

〔２９〕

据学者实证研究，依照认罪认罚从宽程序审理的案件，法院的量刑结果有加重的趋势，实际的量刑结果

从宽幅度低于改革理想与预期。“与２０１８年相比，在全面实施认罪认罚从宽制度后的２０１９年和２０２０年，全国的

缓刑率、微刑率、轻刑率均略有下降；而在认罪认罚从宽制度尚未实施的２０１５年、２０１６年，全国的缓刑率、轻刑率都

高于２０１９年和２０２０年（尤其是缓刑率），重刑率则低于２０１９年和２０２０年。这说明，从全国范围来看，认罪认罚‘从

宽’制度的普遍适用对法院的量刑几乎没有什么影响。目前２０２１年的司法统计数据尚未公布，如果新数据不能表

明量刑结果朝着有利于被告人的方向发生明显变化，那么被告人通过认罪认罚所能够获得的‘从宽’利益至少从审

判结果来看只是一个虚幻的承诺。”孙长永：《中国检察官司法的特点和风险———基于认罪认罚从宽制度的观察与

思考》，载《法学评论》２０２２年第４期，第７５—７６页。

ＳｅｅＧｅｏｒｇｅＦｉｓｈｅｒ，犘犾犲犪犅犪狉犵犪犻狀犻狀犵狊犜狉犻狌犿狆犺，１０９（５）ＹａｌｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ８５７（２０００）．



反法律的许可证”。〔３０〕中美两国刑事司法背景与诉讼结构相当迥异，不宜盲目效仿美国辩诉交易

制度。从辩诉交易制度百年运作情况大体观察，辩诉交易遭受的批评远远超过赞扬。〔３１〕如果轻

罪案件仍然以司法公正与量刑公正为优先目标，德国认罪协商模式反而可能是我国认罪速决程序

的较佳参照蓝本。即使是在辩诉交易广泛适用的美国，检察官量刑建议对审判法官只具有参考性

而不具有刚性效力。〔３２〕

（一）法院采纳量刑建议的前提条件：庭前对公诉事实的必要审查

庭审中心主义的内涵即包含对事实、证据进行实质化审理的内容，亦包括对量刑因子、量刑

方法、量刑均衡进行合理化审查的程序。当前，认罪认罚从宽程序的适用比例高达９０％以上，如

果均以“小案小办、简案简办”之思维片面强调诉讼效率，将导致绝大多数刑事案件的开庭审理

过程形式化。繁简分流、明案速审、认罪从宽的立法初衷固然无可厚非，但如果以牺牲法院开庭

审理阶段事实、证据调查权与量刑听审权为代价，则是对司法权威的揶揄与司法公正的背离。

量刑建议以案件事实证据清楚、罪名认定正确、认罪真实自愿、量刑因子赋值准确、量刑方法科

学为前提基础，法院在庭前会议阶段有必要对之予以审查。即使是被告人认罪认罚的轻罪案件，

庭前的公诉审查制度仍然具有正当性与必要性。从我国《刑事诉讼法》第２０１条明文列举的不采

纳情形观察，如果出现被告人认罪不真实、被告人可能不构成犯罪或免除刑罚、诉审存在罪名分歧

等情形，法院有权不采纳量刑建议。２０１８年最高人民法院确立了庭前会议制度，法院如果认为案

件存在罪名认定、定罪证据、认罪自愿真实性、管辖回避等程序争议等特定情形，在正式开庭之前

应当对公诉进行必要的审查。只有在事实证据清楚、案件定性准确、基准刑设定、量刑方法步骤科

学等诸多要件具备的情形下，检察机关的量刑建议才能真正实现罪刑相当。如果开庭前缺乏公诉

审查机制，或者公诉审查形式化，一审开庭后量刑建议的极高采纳率可能会偏离罪刑相当与量刑

均衡原则。〔３３〕

（二）量刑建议“一般应当采纳”条款效力的重新设定

被告人认罪认罚的案件，法院是否采纳检察机关的量刑建议，应当视以下情形而定：（１）“明显不

当”判断标准的修正。审查起诉阶段的量刑建议是否公正均衡，不仅要依据责任刑情况审查判断，还

要审查检察机关是否充分兼顾了预防刑与契约刑。责任刑以报应刑理念为前提，量刑权重的重心体

现在犯罪行为与刑事责任间的均衡度是否相当，预防刑则重在考察犯罪行为人的人身危险性与社会

预防可能性，契约刑则重在考察被告人犯罪后配合司法机关审讯、起诉、审判的程度。所以，量刑建议

的透明度、方法、步骤与量刑基准至关重要，如果检察机关要求法院采纳量刑建议，应当说明其已在轻
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

ＳｅｅＡｌｂｅｒｔＷ．Ａｌｓｃｈｕｌｅｒ，犘犾犲犪犅犪狉犵犪犻狀犻狀犵犪狀犱犐狋狊犎犻狊狋狅狉狔，７９（１）ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１（Ｊａｎｕａｒｙ

１９７９）．

ＳｅｅＳｔｅｐｈｅｎＪ．Ｓｃｈｕｌｈｏｆｅｒ，犘犾犲犪犅犪狉犵犪犻狀犻狀犵犪狊犇犻狊犪狊狋犲狉，１０１ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１９７９，１９８９（１９９２）．

ＳｅｅＬａｕｒｅｎＳｕｄｅａｌｌＬｕｃａｓ，犆狉犻犿犻狀犪犾犘狉狅犮犲犱狌狉犲 — 犛犻狓狋犺犃犿犲狀犱犿犲狀狋 — 犃犾犪犫犪犿犪犛狌狆狉犲犿犲犆狅狌狉狋

犝狆犺狅犾犱狊犪犇犲犪狋犺犛犲狀狋犲狀犮犲犐犿狆狅狊犲犱犫狔犑狌犱犻犮犻犪犾犗狏犲狉狉犻犱犲狅犳犪犑狌狉狔犚犲犮狅犿犿犲狀犱犪狋犻狅狀犳狅狉犔犻犳犲犐犿狆狉犻狊狅狀犿犲狀狋

狑犻狋犺狅狌狋犘犪狉狅犾犲 — 犈狓犘犪狉狋犲犎狅犱犵犲狊，１１７ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ１２８３（２００４）；ＤａｎｉｅｌＦｒｏｍｅＫａｐｌａｎ，犠犺犲狉犲

犘狉狅犿犻狊犲狊犈狀犱牶犘狉狅狊犲犮狌狋狅狉犻犪犾犃犱犺犲狉犲狀犮犲狋狅犛犲狀狋犲狀犮犲犚犲犮狅犿犿犲狀犱犪狋犻狅狀犆狅犿犿犻狋犿犲狀狋狊犻狀犘犾犲犪犅犪狉犵犪犻狀狊，５２

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＣｈｉｃａｇｏＬａｗＲｅｖｉｅｗ７５１（１９８５）．

盲目追求司法绩效数字化，行政压力传导司法，运用传统治罪模式对待认罪认罚，诸多原因造成了量刑

建议的高采纳率。量刑建议的高采纳率，已经受到我国学者的批评。参见孙远：《一般应当采纳条款的立法失误

及解释论应对》，载《法学杂志》２０２０年第６期，第１１２—１１３页；孙皓：《量刑建议的高采纳率误区》，载《中外法学》

２０２１年第６期，第２５１２页；陈兴良：《程序与实体双重视野下认罪认罚从宽制度的教义学反思》，载《政法论坛》

２０２３年第５期，第１４页。



罪案件中充分考量了预防刑与契约刑的合理权重。〔３４〕（２）情势变更原则。如果开庭后出现事实、罪

名、认罪自愿性、重大量刑情节等诸多情势上新变化，即使是轻罪案件，仍应当允许法院变更量刑建

议。一般应当采纳条款的适用基础是诉审之间无明显的量刑分歧，即诉审之间对案件事实、证据、罪

名适用、起刑点无重大分歧。如果法院审查事实、证据、罪名、量刑后，认定的结果与公诉机关有明显

的冲突，应当通过庭审程序重新认定事实，依法改判新罪名或重新确定量刑结果。反之，如果案件的

事实、证据、认罪自愿性、定性以及量刑基准无争议，法院则采纳检察机关与被告人之前已达成的量刑

协议。（３）设定不宜适用认罪速裁程序的案件范围。侵犯人身权利、危害国家安全、恐怖活动、有组

织犯罪等特定的刑事案件，法院仍然应当谨慎审查量刑建议的正当性与合理性。例如，对于性侵儿童

的案件，由于未成年被害人表达能力与意志自由能力的特殊性，即使被告人认罪认罚，司法机关仍然

应当以刑罚公正为优先目标，不予从宽量刑，尤其是被告人存在性犯罪前科或严重违法记录的案件。

特定案件，基于刑罚正义的优先诉求，即使公诉机关行使求刑权给出明确的量刑建议，法院仍然有权

拒绝采纳。（４）不采纳量刑建议的程序机制。如果诉审之间存在严重的量刑分歧，法院应当遵循正

当程序，有义务告知控辩双方将不采纳之前的量刑建议，避免诉讼突袭影响控辩双方的量刑辩论权

利。法院依照普通程序审理案件，被告人之前的认罪认罚行为，仍然可作为量刑权重因子而量刑从宽。

（三）量刑“算法”的透明度与量刑因子的合理赋值

检察机关的量刑建议，无论是以精确刑还是幅度刑方式提起，无论是报应刑调节量刑基准还是依据

预防刑、契约刑推行刑事合规缓起诉，只有确保量刑“算法”的公正、透明，法院采纳量刑建议才符合罪刑

相当原则。〔３５〕（１）审查起诉阶段“量刑听证”程序的必要性。即使是三年以下的轻罪认罪案件，量刑算

法仍然应当透明，审查起诉阶段可以给予被害人、被告人及辩护人相应的量刑建议“听证”的权利。量刑

过程，通常是“起点刑—基准刑—宣告刑”的三阶段过程，基准刑的确立与计算方法复杂、多变而且不同

个案间的差异明显。〔３６〕在辩护人不在场听证的情形下，要求被告人接受认罪具结书及附带量刑建议，

不仅会影响量刑的透明指数，也会影响到开庭审理后法官２０％的自由量刑调节权的行使。〔３７〕审查起

·８４·
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“从宽”究竟是报应刑罚观下的从宽抑或预防刑、契约刑罚观下的从宽，对于轻罪案件的量刑方法、结果尤

其重要。被告人认罪认罚并且能够真正悔悟自新的轻罪案件，通常能够反映被告人与国家刑罚之间的“沟通正义”，

重刑与加重量刑的必要性减轻，和缓刑罚幅度的适用概率更高。传统报应刑思想已被各国刑事司法实践修正，将犯

罪行为背后的社会性因素及其他影响性因素纳入量刑考量因素。即使是以报应刑为量刑基础，纳入量刑视野的也不

局限于犯罪行为自身，而是要考量所有可能影响罪责、可非难性的因素，例如日本等国甚至将侦查人员刑讯逼供、违

法采集血液等违法侦查行为情形也作为法院酌定减轻量刑的因素。参见范耕维：《以违法侦查作为量刑因子之正当

化根据：一个刑罚理论的观察》，载《台大法学论丛》２０１９年第４期，第２１８２页。

目前，欧美国家中检察官量刑建议采纳率最高的是荷兰。其将犯罪因子量刑化点数，制定全国统一、透

明、条理化的“检方求刑准则指南”（ＦｒａｍｅｏｆＰｒｏｓｅｃｕｔｏｒｉａｌＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓ），同时通过资讯科技辅助技术，为

检察官量刑建议提供数据支持。不过，即使如此，荷兰法官的量刑采纳率只达８０％，也不及我国目前９０％以上的

量刑采纳率。参见郭豫珍：《量刑与刑量———量刑辅助制度的全观微视》，元照出版公司２０１３年版，第７０—７１页。

例如，２０２１年最高人民法院、最高人民检察院印发《关于常见犯罪的量刑指导意见（试行）》（以下简称

“量刑《指导意见》”）规定：“……具有多个量刑情节的，一般根据各个量刑情节的调节比例，采用同向相加、逆向相

减的方法调节基准刑；具有未成年人犯罪、老年人犯罪、限制行为能力的精神病人犯罪、又聋又哑的人或者盲人犯

罪，防卫过当、避险过当、犯罪预备、犯罪未遂、犯罪中止，从犯、胁从犯和教唆犯等量刑情节的，先适用该量刑情节

对基准刑进行调节，在此基础上，再适用其他量刑情节进行调节。”

依据量刑《指导意见》的相关规定，即使基准刑确定后，宣告刑要“综合考虑全案情况，独任审判员或合议

庭可以在２０％的幅度内对调节结果进行调整，确定宣告刑。当调节后的结果仍不符合罪责刑相适应原则的，应当

提交审判委员会讨论，依法确定宣告刑”。可见，量刑因素相当复杂、多元，量刑背后的宽严相济刑事政策具体内容

也易变。量刑《指导意见》赋予审判法官２０％的裁量权幅度，如果一律采纳检察机关的量刑建议，《指导意见》中为

法官预留的量刑弹性条款易被虚置。



诉阶段，量刑建议如果已经过一个正式的听证或准听审过程，引入被害人、被告人、辩护人在场的

异议机制，更能够提升量刑过程的透明度与公正度，也为法院审查、采纳量刑建议提供庭前正当程

序基础。（２）区分轻、重罪，量刑建议效力实行双轨制。从刑罚原理而论，重罪的刑度浮动弹性远

远高于轻罪案件，检察机关重罪案件提起的量刑建议原则上只具有参考性，对法院不应当具有强

制约束力。例如，从德国、日本及我国台湾地区的“认罪协商”适用范围考察，为了保证刑罚公正，

重罪案件不得适用协商程序，诉讼效率并非重罪刑事司法的优先目标。〔３８〕如果将高采纳率作为

司法绩效考核的优先目标之一，要求法院遵循一年的量刑裁量区间而“一般应当采纳”检察机关的

量刑建议，不仅侵蚀了法官的量刑裁量权，也背离了刑罚公正。与轻罪案件不同，重罪案件的量刑

关系刑罚正义的底线，量刑权重因子也更为复杂多元化，量刑起点刑的跨度从六个月有期徒刑至

死刑。一旦法院采纳量刑建议有误，将抵触罪刑相当原则与刑罚正义。从刑罚原理考察，预防刑、

诉讼契约刑在轻罪案件能够有更多的适用空间，重罪的惩罚原则上以报应刑为基础，较少甚至不

考虑预防刑的比例。所以，三年有期徒刑以上的重罪案件，法院应当有更广泛、弹性的量刑裁量

权，检察机关的量刑建议只具有参考效力，不受检察机关一年量刑裁量区间的限制。（３）提高认罪

认罚行为的量刑赋值。精准刑抑或幅度刑，并非认罪速裁案件量刑建议的关键问题，被告人认罪

认罚行为的量刑权重赋值才是关键。控辩协商达成从宽协议后，可以在量刑裁量空间内确定量刑

的具体从宽比例。即使正式开庭后，出现罪名变更、量刑事实变化甚至被告人反悔等情况，法院仍

然可以认可庭前控辩双方的认罪从宽幅度的具体比例。即被告人与检察机关之前达成的诉讼契

约，法院原则上推定仍然有效，仍然遵循控辩双方从宽量刑的减轻比例。认罪认罚的量刑赋值比

例可被视为过程、方法上的公正，即使庭审中出现罪名变更、犯罪事实情节变化、刑事和解等新情

形，只要法院认定控辩双方之前的认罪量刑赋值与减轻幅度比例合理，仍然可以依照认罪速裁程

序审理、量刑，控辩双方之前协商达成的量刑从宽的比例仍可以维持不变。如前所述，随着刑事合

规、未成年人犯罪附条件缓起诉等新的改革举措的推进，“认罪”包括至少三种类型的认罪要约，仅

依传统的宽严相济刑事政策而从宽处罚，其从宽幅度低于犯罪嫌疑人、辩护人的诉讼预期，轻罪刑

事司法中给予司法机关更自由弹性的从宽比例，方能真正实现控辩平等与案件的繁简分流，亦为

审判中心主义改革与重罪案件的庭审实质化创造条件。

（四）确定刑量刑建议扩张适用的误区与修正

对于轻罪刑事案件，检察机关以确定刑的方式提出量刑建议（量刑精确度以月计算），受《刑事

诉讼法》第２０１条“一般采纳条款”约束，法院通常采纳确定刑，因此检察机关审查起诉阶段确定的

精准量刑建议已近乎等同于法院的量刑结果。支持精准刑的论点主要是基于精准刑的确定性，能

够在审查起诉阶段将量刑结果预期确定，促使被告人积极认罪而量刑从宽。〔３９〕同时，一个月以上

拘役到三年有期徒刑刑罚以下的轻罪案件，量刑跨度区间较小，量刑建议精准到月，似乎也利于检

察机关庭前即能确定准确的刑度，强化检察官在认罪速裁程序中的职权主导地位。然而，“确定刑

为主、幅度刑为辅”的量刑建议方式，既会限缩法官的量刑裁量空间，亦会使公诉检察官客观上行

·９４·
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参见［德］托马斯·魏根特：《德国刑事程序法原理》，江溯等译，中国法制出版社２０２１年版，第３２２页。

［日］土本武司：《日本刑事诉讼法要义》，董璠舆、宋英辉译，五南书局１９９７年版，第２６４页。王兆鹏、张明伟、李耕

荣：《刑事诉讼法（下）》，新学林出版公司２０２３年版，第１２５页。我国台湾地区，重罪案件不得适用认罪协商程序，

只有缓刑、两年以下有期徒刑、拘役或罚金刑的案件，才能以认罪协商程序结案。

参见余剑：《精准化量刑建议的法律性质及其展开》，载《东方法学》２０２３年第４期，第１８４页；董坤：《认

罪认罚案件量刑建议精准化与法院采纳》，载《国家检察官学院学报》２０２０年第３期，第３４页；周新：《论认罪认罚

案件量刑建议精准化》，载《政治与法律》２０２１年第１期，第２１—３３页。



使了庭前“准量刑法官”的功能。“确定刑为主、幅度刑为辅”的量刑建议方式存在以下风险：

（１）牺牲刑罚公正。在量刑技术、量刑方法、量刑听证程序、量刑调查制度等诸多配套机制尚不具

备或不完善的前提下，由检察官担任量刑法官，只能以部分牺牲刑罚公正为代价。（２）确定刑方式

的量刑建议不应当适用“一般应当采纳”条款。量刑建议如果以确定刑方式提起，即以月为精度单

位来设定自由刑刑期，实质上即是对法官量刑裁量权的限制。由于《刑事诉讼法》第２０１条将量刑

建议“明显不当”作为法院不采纳的条件，确定刑实质上侵蚀了法官个案中的量刑裁量空间。

（３）增加纠正量刑错误的难度。检察机关在审查起诉阶段依职权单方设定量刑建议后，即使在正

式开庭后被证明失当，对于量刑偏差在３０％比例内的量刑建议，由于并非属于“明显不当”，我国法

院如对量刑建议予以调整，将与第２０１条相抵触，法官可能仍然采纳量刑建议。如果一审判决结

果出现量刑不当，上诉审法院对之改判的概率相当低，这事实上变相使原审检察官“非明显不当”

的量刑建议产生了一定的终局效力。所以，即使是轻罪案件，检察机关的量刑建议仍然应当以六

个月以上的幅度刑为主，确定刑只能适用于事实、证据、定性无争议的案件。总之，量刑建议应当

是责任刑、预防刑与契约刑的综合评估、量刑因子赋值与合理权重，在量刑调查、量刑评估、量刑规

范化、量刑大数据辅助技术等条件尚不具备的情况下，以幅度刑方式提出量刑建议更符合当代刑

罚科学，也遵循当代刑事司法诉审分离制衡的基本原则，也更有利于法官量刑裁量权的充分行使，

在个案中积极实现刑罚正义。
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ＱｕａｎｔａｏｆＰｕｎｉｓｈｍｅｎｔ，ＲａｎｇｅＯｎｌｙＴｈｅｏｒｙｏｆＰｕｎｉｓｈｍｅｎｔ，ＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＪｕｓｔｉｃｅ
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