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内容提要：学界对量刑指导意见已有诸多研究，但依托计量分析模型评估其运行效果

的实证研究，尚属空白；现有的规范研究，也难以从规范制定技术上满足对量刑指导

意见的改进需要。以盗窃罪量刑为切入点，实证地考察了量刑指导意见的司法实践，

并有如下发现：在有期徒刑量刑中，趋轻情节的作用力不及趋重情节；量刑指导意见

对罚金刑的指导不足。通过借鉴英美量刑指南的立法技术，可以改进我国的量刑指导

体系：其一，要将量刑起点确定为具体的点；其二，在以数额为量刑中心的现状下，

要缓和边际数额的决定性作用；其三，从量刑起点出发确定基准刑时，应当合并考虑

数额；其四，在量刑情节的编排上，要先确定责任刑情节、后确定预防刑情节，并在

有期徒刑量刑中扩大趋轻情节的适用空间；其五，应当加强对罚金刑的量刑指导，构

建更为细致的罚金刑量刑体系，并在与自由刑的搭配上做到实质公平。

关键词：量刑指导意见　盗窃罪　量刑基准　罚金

　　自２０世纪７０年代弗兰克尔法官指出 “量刑无法”的问题以来，各国在量刑规范化上做

出了积极尝试。〔１〕其中，美国明尼苏达州首先采用表格式量刑指南的形式，限制法官的裁量

权。我国的量刑实体改革主要采用了量刑指导这一形式。２０１０年 《人民法院量刑指导意见

（试行）》标志着我国量刑规范化的全面推进。近年来，量刑指导意见虽几经修正，但其内容

仍饱受学者诟病。〔２〕

　　刑罚立法是刑事立法必须考虑的一个基本方面，量刑指导意见作为刑罚立法的重要补充，
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其制定及适用是制定机关和学者都应当仔细研究的问题。这首先当然是一个法教义学问题，但

却无法仅凭法教义学就能够解决。量刑指导意见有没有效果、有什么样的效果，只有实证研究

才能给出答案。有了答案之后，法教义学改进量刑指导意见的看法才有了根基。另外，法教义

学的有关主张无法脱离立法技术或规范制度技术而径直被成文法或规范性文件吸纳。因而，改

进量刑指导意见，不仅要讨论 “道”即法教义学，也要研究 “术”即规范制定技术。在这一

问题上，借鉴域外立法是有益的。

　　就量刑指导意见的实际效果以及如何改进量刑指导意见这两个问题，本文试图通过定量研
究和比较研究的方法，为已有研究提供一些补充性的和实用性的知识。本文的结构安排如下：

（１）讨论量刑指导意见的实践问题以及重构困境，并引出本文所采用的方法论。（２）列明研
究假设、数据与方法。（３）报告线性回归的结果，同时归纳总结量刑指导意见在具体适用上
的问题。（４）对这些问题背后的结构性缺陷进行反思，并在比较研究的基础上提出重构的建
议。（５）对整篇文章作简短总结，呼吁学界作更深入的研究。

一、实践问题、重构困境与研究方法

　　 （一）实践问题与定量研究

　　目前，关于量刑指导意见的实际效果，存在两个主要问题：一是它到底有没有效果；二是
如果有效果，有没有一些副作用。毕竟，量刑指导或量刑指南存在一些宏观上的通病。其一，

难以完全解决量刑失衡的问题。虽然相比起没有量刑指导或量刑指南的无序状态，指导或指南

几乎确定能够提高量刑的一致性，但其本身存在应用上的问题以及深层次矛盾。比如，“一些

法院或者法官对 《意见》的内容和精神理解的不够透彻，在实践中不免出现了这样那样的问

题。其中，既有对 ‘定性定量法’运用不当的问题，也有机械量刑、 ‘数字化’量刑的问

题”。〔３〕更深层次的矛盾是，量刑的目标是同案同判且异案异判，二者缺一则难言均衡，但

量刑指导或量刑指南在一个方面的改进，往往意味着另一个方面的牺牲。例如，明尼苏达州式

的表格法量刑指南对法官的限制较多，在促进同案同判的同时，也降低了异案异判的可能。过

高的审判确定性，也使美国检察官在辩诉交易中获得了不必要的优势。〔４〕然而，一旦放松对

法官的制约，必然会放大同案不同判的问题。因此，量刑指导或量刑指南的制定者必须小心地

在这二者之间寻找适当的平衡。在这一维度上，我国量刑指导意见的实际效果仍有待考察。

　　其二，量刑指导或量刑指南可能实质上助长重刑主义。在美国，这主要体现在监禁率的提
高上。实证研究表明，一些州的量刑指南恶化了过度监禁的问题。〔５〕在英国，暴行罪的量刑

指南公布后，对其的跟踪研究发现该罪的平均刑期显著提高。〔６〕另外，量刑指导或量刑指南

的制定依据若是既有的量刑实践，则可能吸收 “沉疴”，阻碍未来的刑罚轻缓化。
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　　在上述通病之外，学界从量刑指导意见的内容出发，指出了我国特有的技术层面的问题。
首先，在量刑基准上，由于目前的指导意见在量刑起点上主张 “幅的理论”，法官难以准确把

握量刑起点。〔７〕其次，在量刑情节的确定与整理上，指导意见简单地按量刑情节的宽严进行

分类和排列，法官对情节只能 “同向相加、逆向相减”，在某些情节上 “部分连乘、部分相加

减”，而不区分责任刑情节和预防刑情节。

　　那么，我国量刑指导意见对量刑均衡和重刑主义的实际作用是什么？一些缺憾能否通过技
术调整加以解决？这些问题，都需要进一步的实证研究。但遗憾的是，我国在官方层面并未对

量刑指导意见的实际效果进行公开的跟踪研究。与此形成对比，英国明确规定，量刑委员会的

重要职责是监督量刑指南的实施和效果。〔８〕实际上，英国对每一罪行的量刑指南都提供了相

应的评估报告。量刑指南的发源地美国明尼苏达州，也会每年对该年度的量刑实践进行梳理。

　　同时，我国学界也缺乏对量刑指导意见实施效果的实证研究。现有围绕量刑的研究，多是
针对某个具体罪名量刑实践的检讨。〔９〕在为数不多的文献中，对量刑指导意见作用的实证评

估，一是通过走访调研，形成比较直觉的认识。〔１０〕但这种方法更侧重学者的主观感受，可能

存在较大的个人偏误，因而难以成为有力的证据。二是通过实证研究探究结果类指标，〔１１〕比

较典型的如被告人最终的宣告刑是否在量刑指导意见所容许的幅度内，即考察合规率。〔１２〕这

种方法是英美评估量刑指南的重要办法，但并不适合我国。〔１３〕

　　若将量刑过程想象成一个包含自变量、因变量和算法的公式，我国的量刑指导意见相较英
美量刑指南有明显的区别。美国的表格式量刑指南针对各罪行等级，根据横轴 （累犯分数）

与纵轴 （罪行轻重）给出量刑结果，直接提供了自变量和因变量。英国根据各具体罪行提供

量刑指南，在这些指南的步骤一中提供自变量 （应该考虑的量刑情节）以区分罪行轻重，并

在步骤二中提供各类别的量刑表。综而言之，英国也提供了自变量和因变量。区别于英美，我

国量刑指导意见并不提供因变量，而是提供了自变量 （常见量刑情节）及算法 （基于量刑情

节所能调整的幅度）。

　　由于英美并不对算法进行规制，法官只能对量刑情节进行整体考量，所以研究者难以定量
地区分各量刑情节的作用，只能以合规率为标准来确定量刑实践是否符合量刑指南。〔１４〕但

是，由于我国量刑指导意见提供了明确的算法，定量地研究指导意见的作用机制，成为了一条

切实可行的路径，也是更优越的路径。这是因为，在我国语境下仍使用合规率作为评估标准，
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存在两个问题：其一，由于量刑情节上机械的 “同向相加、逆向相减 （部分连乘）”并不符合

学界在规范上要求责任刑作为量刑上限的共识，所以作为合规率评价基础的量刑标准本身就存

在纰漏。简言之，更高的合规率并不一定意味着更优的量刑。其二，这种方法只能比较量刑结

果，而无法解释量刑过程。它无法回答是什么在影响着合规率，量刑指导意见的作用机制仍然

像是一个 “黑匣子”，这种方法无法提供进一步改善量刑指导意见的重要信息。

　　由此，本文针对司法实践如何应用量刑指导意见这一问题，使用定量的回归分析模型，辅
以对广州市基层法院法官的访谈，探究量刑指导意见的作用机制。与过往的评估路径不同，本

文并不探究最终的合规率。本文关注的是，指导意见所规定的量刑情节在实践中如何影响量刑

过程。这种方法可以直观地揭示量刑指导意见的具体效果，更好地判断法官量刑实践的优劣。

　　值得一提的是，在认罪认罚从宽制度背景下，检察官的量刑建议权得到了进一步凸显。
２０２１年最新修订的 《关于常见犯罪的量刑指导意见 （试行）》由最高人民法院、最高人民检

察院联合印发，通知中明确规定各级检察院对于符合规范范围的 ２３种常见犯罪的量刑应当按
照该意见提出量刑建议。因此，研究量刑指导意见的作用机制，也有利于未来更好地规范检察

院的量刑建议工作。

　　 （二）重构困境与比较研究

　　量刑指导意见面临的重构困境是，学界的争鸣似乎对意见的修正并无影响。量刑基准问题
是指导意见需要解决的重要问题，本文以这一问题为例说明学界影响实务的难度。学界过往对

量刑基准问题有两种研究路径。实证研究者希望通过定量研究，从司法实践中直接归纳出量刑

基准。〔１５〕然而，实然并不当然代表应然。在美国明尼苏达州确定其量刑指南时，过往的量刑

实践并未发挥作用；其纯粹从公共政策出发，平地起高楼般地建立了一套全新的量刑体系。〔１６〕

再者，确定量刑基准的标准 （量刑均值、量刑中值、其他值）并无定论。因此，量刑指导意

见难以将实证研究成果纳入体系。相较之下，法教义学者希望通过论理演绎式地对量刑基准提

供指导。由于量刑基准理论本身就是一个舶来品，法教义学的研究在一定程度上有比较研究的

成分，不过其并不探讨立法技术或规范制定技术，而仅借鉴理论。但是，法学理论的较量往往

少有结果，因此相关理论难以被量刑指导意见所采纳。责任刑到底应当是一个范围 （幅的理

论）还是一个点 （点的理论），〔１７〕如何对 “幅的理论”和 “点的理论”进行调和，〔１８〕“相关

理论比较烦琐，与实践不能很好对接。”〔１９〕或许正是因为这样，目前的量刑指导意见与学界

的研究存在较大脱节。

　　在具备司法实践信息的基础上，本文通过与英美量刑指南立法技术的比较研究，尝试打破
上述僵局。这一尝试的贡献有两个方面：其一，通过比较研究，提供能够被量刑指导意见直接

吸收的规范制定技术。其二，根据定量研究所展现的司法实践情况，选择当下最能解决实践问
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参见白建军：《量刑基准实证研究》，《法学研究》２００８年第１期；王利荣：《对常见犯罪量刑基准的经验分析》，
《法学研究》２００９年第２期；李安：《量刑实证研究的方法论检视：从实证观念到实证技术》，《中外法学》２００９
年第６期。
ＳｅｅＡｕｓｔｉｎＬｏｖｅｇｒｏｖｅ，ＪｕｄｉｃｉａｌＤｅｃｉｓｉｏｎＭａｋｉｎｇ，ＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＰｏｌｉｃｙ，ａｎｄＮｕｍｅｒｉｃａｌＧｕｉｄａｎｃｅ，ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｓｐｒｉｎｇｅｒ，２０１２，
ｐ．４７．
参见周光权：《量刑基准研究》，《中国法学》１９９９年第５期，第１２７页；张明楷：《责任主义与量刑原理———以
点的理论为中心》，《法学研究》２０１０年第５期，第１２８页。
参见前引 〔２〕，李冠煜文，第１２０页以下。
参见周光权：《量刑的实践及其未来走向》，《中外法学》２０２０年第５期，第１１５０页。



题的理论。

　　需要明确的是，英美在改进量刑指南上与我国处于不同阶段。英美量刑指南的改进，更多
是在具体问题上 “小修小补”，使其更精致、更准确。例如，英国量刑委员会在 ２０１１年对因
走私毒品而被监禁的女性犯罪人 （典型如人体藏毒者）进行了访谈。通过对这些犯罪人的形

象刻画，让她们讲述自己的故事以及犯罪原因，量刑委员会决定降低该类犯罪人的刑期。〔２０〕

然而，我国的量刑指导意见尚有结构性调整的空间。基于这种考虑，本文侧重对英美立法技术

的借鉴，而非量刑指导或量刑指南本身的比较。

　　本文选择盗窃罪作为研究的切入点。选择盗窃罪，是因为：其一，盗窃罪的发案率在我国
刑事案件中高居前列，〔２１〕对盗窃罪的量刑实践进行实证研究，具有相当的代表性。其二，在

实证研究上，盗窃罪具备特别的优势。为了准确探究各情节与量刑之间的关系，需要尽可能控

制其他因素。而盗窃罪中，盗窃数额是相当精确的量化指标；同时，盗窃罪的案情也相对简

单。其三，盗窃罪样本在罪质和刑罚上存在人为缺失、错误的情况很少，如有疏漏，更大可能

是源于裁判文书上传的误差。因而，该类案件样本较其他样本 （如中国裁判文书网上的死刑

案件样本）更少样本偏差。

二、研究假设、数据与方法

　　 （一）研究假设

　　量刑统一有两个方面，一是结果统一，二是手段统一。美国明尼苏达州的量刑指南追求的
主要是结果统一。从公共政策的立场出发，该量刑指南的重要任务是精确预测并控制监禁人

数。〔２２〕表格式量刑指南卓越地完成了这一任务，因为在知晓被告人罪行及犯罪历史的情况

下，就能预估其将要受到的刑罚。〔２３〕相较之下，我国更追求手段统一。量刑指导意见并未将

管控监禁人数列为目的之一，而是旨在提供统一的量刑方法与步骤，期待法官在使用统一的方

法后得到令人满意的结果。以盗窃罪为例，法官应当遵循的步骤是：首先，依据基本犯罪构成

事实在法定刑幅度内确定量刑起点。其次，在量刑起点的基础上，根据盗窃数额、次数、手段

等其他影响犯罪构成的犯罪事实增加刑罚量，确定基准刑。最后，根据量刑情节调节基准刑，

并综合考虑全案情况，依法确定宣告刑。

　　法官的量刑实践应当在何种程度上受指导意见的规制，可以从意见的行文沿革中获得线
索。２０１４年 《关于常见犯罪的量刑指导意见》较２０１０年 《人民法院量刑指导意见 （试行）》，

在常见量刑情节的适用上删去了 “可以在相应的幅度内确定具体调节比例”的规定。〔２４〕删去

这一规定，意味着法官若选择适用指导意见所规定的某一具体量刑情节，就必须在所规定的幅
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参见前引 〔１４〕，Ｐａｄｆｉｅｌｄ文，第４３页。
参见２０２０年最高人民法院工作报告，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｉｘｕｎ－ｘｉａｎｇｑｉｎｇ－２３１３０１．ｈｔｍｌ，２０２１年 ７月 １１
日最后访问。

ＳｅｅＤａｌｅＧ．Ｐａｒｅｎｔ，ＷｈａｔＤｉｄｔｈｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎＭｉｓｓ，１０１ＹａｌｅＬ．Ｊ．１７７３（１９９１）．
当然，这只是初步的推定结果，最终的宣告刑还要继续考量趋重情节与趋轻情节是否容许量刑偏离推定刑。

量刑规范化全面推进后，我国的量刑指导意见先后有２０１０年、２０１４年、２０１７年和２０２１年四个版本。２０１７年版
较２０１４年版在常见量刑情节及调节幅度、盗窃罪量刑等方面几无区别 （仅调整了立功条款的顺序）；２０２１年版
也保留了上述有关方面的原有条款。本文实证研究选用的数据是２０１５年的数据，所以实证结果参照标准所指的
量刑指导意见是２０１４年版。其他情况除列明外，通指２０１４年量刑指导意见的条款。



度内确定具体的调节比例。发布２０２１年量刑指导意见的通知中也再次强调，各级法院对纳入
规范范围的案件应当按照该意见规范量刑。

　　据此，本文构建假设 Ａ：量刑情节与量刑之间的相关性与量刑指导意见所规定的一致。例
如，指导意见规定，累犯情节应当增加基准刑的 １０％—４０％，那么，累犯情节与刑罚之间应
当具备显著相关性。同时，依据作用幅度对量刑情节排序，作用幅度大的量刑情节，其作用力

应当大于作用幅度小的量刑情节。对于非法定量刑因素，由于其并非犯罪事实，也不属于任何

法定和酌定量刑情节，故不应显著影响量刑。

　　另外，量刑指导意见要求，“量刑时要充分考虑各种法定和酌定量刑情节”，而其列明的
只是 “常见量刑情节”，这说明意见所涵盖的量刑情节并不周延，即量刑指导意见本就不期待

其规定的量刑情节能百分百地解释量刑。不过，盗窃罪属于量刑指导意见所规制的常见犯罪之

一，且盗窃罪案情比较简单。笔者在阅读判决书时也发现，指导意见所规定的量刑情节覆盖了

影响盗窃罪量刑的绝大部分量刑情节。据此，本文构建假设 Ｂ：量刑指导意见所规定的因素应
当解释大部分的盗窃罪量刑。

　　 （二）数据与方法

　　本文的研究对象是一审盗窃罪案件。本文的样本均来自中国裁判文书网，选择 “刑事案

件”为案件类型，案由选择 “盗窃”，文书类型限定为 “判决书”，裁判年份为 “２０１５”，法
院地域为 “广东省”，选择广州市辖下的各基层法院，剔除重复案件、无法辨认案件与最终判

定为他罪案件，共获得９９９份有效一审判决书。若文书有多个被告人的，进行分项列出，共获
得１２２６个样本，将未遂与判处管制、拘役的样本剔除，最终获得９１６个样本。〔２５〕排除管制样
本，是因为量刑指导意见确定宣告刑的最后一条是 “综合全案犯罪事实和量刑情节，依法应

当判处无期徒刑以上刑罚、管制或者单处附加刑、缓刑、免刑的，应当依法适用。”这就意味

着，指导意见所规范的对象不包括管制。排除拘役样本，是因为实务界并无如何统一拘役与有

期徒刑的认识。诚然，白建军、胡昌明提出过构建刑罚量以统一拘役与有期徒刑的方法，〔２６〕

但没有哪个法官在判案时会想着拘役是有期徒刑的 ７５％抑或 ９０％。对法官而言，拘役就是拘
役，无法与有期徒刑进行替换。本文要探究的问题是量刑指导意见的作用机制，而非某个因素

或情节如何影响刑罚量，这就意味着本文的视野只能是法官的视野，如果将拘役和有期徒刑用

法官所没有的观念统一起来，反而会得到不恰当的结果。同时，对拘役进行单独建模必要性不

大，因为有期徒刑已足够代表自由刑，而且拘役的样本量较小。排除未遂样本，是因为在阅读

判决书的过程中，笔者发现未遂样本中既有普通未遂，也有多次盗窃中的某一次盗窃未遂，后

者既有未遂又有既遂，作用机制较为复杂，可能扰乱模型对真实系数的贴近。

　　在选定样本后，笔者阅读了所有判决书，并记录了样本的基本信息、裁判理由部分认可的所
有量刑情节以及最终的刑罚。本文设置的因变量，一是有期徒刑刑期，二是罚金刑数额。〔２７〕
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中国裁判文书网的判决书一直处于更新状态，因而判决书数量或与现在用相同检索条件检索所得数量有出入。

参见白建军：《刑罚轻重的量化分析》，《中国社会科学》２００１年第６期，第１１５页；胡昌明：《被告人身份差异
对量刑的影响：基于１０６０份刑事判决的实证分析》，《清华法学》２０１８年第４期，第９３页。
本文未将缓刑纳入因变量，是因为缓刑属于刑罚的应用，而非刑罚本身。量刑指导意见所起的作用应仅在法官确

定实刑这一环节，之后，法官应根据刑法的规定确定是否适用缓刑并确定缓刑的考验期。再者，观察量刑指导意

见的规定可知，缓刑并非量刑指导意见所规范的对象。２０２１年量刑指导意见虽然具体规定了适用缓刑的原则，
但其并未超出刑法的规定提供实质性指导。



本文设置的自变量有：（１）非法定量刑因素：案件所属行政区人均 ＧＤＰ水平是否高于全市人
均水平、被告人是否有辩护人、是否外来人口；（２）裁判理由部分提出的量刑情节：盗窃数
额、次数，是否入户、扒窃、携带凶器，是否使用破坏性盗窃手段，被告人是否有前科、累

犯、特殊的身体状况、是否属于限制刑事责任能力人，是否达成谅解、退赃退赔缴回、未缴犯

罪所得、自首、坦白、当庭认罪、立功，被害人是否弱势。〔２８〕

　　本文选择多元线性回归方法，以公式表达如下：〔２９〕

　　ｌｏｇ有期徒刑ｉ＝α＋β非法定量刑因素ｉ＋γ量刑情节ｉ＋εｉ
　　以及
　　ｌｏｇ罚金刑ｉ＝α＋β非法定量刑因素ｉ＋γ量刑情节ｉ＋εｉ
　　其中，ε代表无法被观测到的情节，β与 γ代表系数。

三、量刑情节的实证检验

　　 （一）有期徒刑模型

　　有期徒刑模型的线性回归结果如表１所示。

表１　有期徒刑线性回归模型

模型一 模型二 模型三

行政区 －０．０４４５（０．０２６４） －０．０４０８（０．０２６３）

辩护人 ０．０１５８（０．０４４１） －０．００００２３６（０．０４３２）

外来人口 ０．０２１４（０．０３２１） ０．０２６８（０．０３１８）

盗窃数额 ０．２０２（０．００８４９） ０．２０２（０．００８４６） ０．２０２（０．００８２３）

盗窃次数 ０．２０４（０．０２４７） ０．２０１（０．０２４６） ０．１９９（０．０２４５）

入户 ０．２２３（０．０２８４） ０．２２４（０．０２８４） ０．２２５（０．０２８２）

扒窃 ０．１９５（０．０３２２） ０．１９６（０．０３２３） ０．１９２（０．０３１７）

携带凶器 ０．２６３（０．１３７）

前科 ０．０８９３（０．０３１５） ０．０８５１（０．０３１５） ０．０８７３（０．０３１４）

累犯 ０．２９３（０．０２２８） ０．２９０（０．０２２８） ０．２９２（０．０２２７）

特殊身体状况 －０．２７９（０．１５５）

限制刑事责任能力人 －０．２３８（０．３０７）

被害人弱势 ０．６７１（０．３０６） ０．６７１（０．３０６） ０．６４１（０．３０５）

破坏性盗窃手段 ０．１３８（０．２１８）
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本文所指的前科不包括累犯。这些自变量除盗窃数额为数值变量外，均为名义变量。“行政区”自变量意图探究

“富裕地区”与 “落后地区”之间是否存在显著量刑区别。广州全市均为广东省高级人民法院所规定的 “一类地

区”，因而该自变量不应体现出显著性。另外，笔者虽然记录了共犯的信息，但记录时并未区分同等作用的共

犯、主犯、从犯，因而，将共犯样本放入模型，可能会使部分系数失真。为了更准确地反映量刑指导意见的作用

机制，使系数更贴近真实系数，本文剔除了有共犯的样本。

因变量的数额范围较大，通过对因变量取对数的方法，能够直观地观察各因素之间的相关性。对变量取对数并不影

响模型的预设，但改变了对模型系数的解释：仅对因变量取对数的情况下，其他条件不变，自变量 Ｘ的 １个单位的
变化可以引起因变量 Ｙ的 β（系数）１００％的变化；对自变量、因变量均取对数的情况下，Ｘ的 １％的变化可
以引起 Ｙ的 β％的变化。当自变量为名义变量时，自变量从０到１可以引起因变量 Ｙ的１００（ｅβ－１）％的变化。



（续表１）

模型一 模型二 模型三

未缴犯罪所得 ０．０４７１（０．０８５３）

谅解退赃退赔缴回 －０．０５２４（０．０２８８） －０．０４５４（０．０２８７） －０．０４８９（０．０２８０）

自首 －０．３７５（０．０９４５） －０．３７１（０．０９４４） －０．３６５（０．０９４２）
坦白 －０．１３７（０．０４３５） －０．１３６（０．０４３０） －０．１２７（０．０４２５）
立功 －０．２４４（０．１７６）

当庭认罪 －０．０８８４（０．０５２４） －０．０８８６（０．０５２０） －０．０７６６（０．０５１３）

常数 ０．４８３ ０．４８５ ０．４９２

样本总数〔３０〕 ８５２ ８５２ ８５２

ＡｄｊｕｓｔｅｄＲ２ ０．５４３ ０．５４１ ０．５４１

注：括号内为标准差
ｐ＜０．０５，ｐ＜０．０１，ｐ＜０．００１

　　表１中的模型一包含所有记录的自变量，模型二包含所有达到统计数量的自变量以及未达
到统计数量但仍有显著性的自变量，模型三则去除了模型二中的非法定量刑因素。〔３１〕模型的

ＡｄｊｕｓｔｅｄＲ２均在０．５４左右，拟合优度较好。去除非法定量刑因素 （行政区、是否有辩护人、

被告人是否外来人口），模型的 ＡｄｊｕｓｔｅｄＲ２并无改变，意味着模型涵盖的所有量刑情节能解释
约５４％的量刑，且非法定量刑因素不仅没有显著性，解释力也很小。这佐证了假设 Ｂ，即量
刑指导意见可以解释大部分的有期徒刑量刑。值得一提的是，盗窃数额的一元模型的 Ａｄｊｕｓｔｅｄ
Ｒ２为０．３６，意味着这一个情节就解释了３６％的有期徒刑量刑，说明法官的量刑是以盗窃数额
为核心的。

假设Ａ的检验需具体讨论各量刑情节。经稳健性检验，非法定量刑因素与有期徒刑之间无
显著相关关系。盗窃数额、次数、是否入户、扒窃这些犯罪构成事实，以及前科、累犯、被害

人弱势这些趋重情节均表现出显著性。但在趋轻情节中，仅自首和坦白体现出显著性。

表２列举了量刑指导意见所规定的各情节的基准刑调节幅度。

表２　量刑指导意见规定的基准刑调节幅度

前科 可以增加基准刑的１０％以下

谅解退赃退赔缴回 可以减少基准刑的２０％—４０％以下

当庭认罪 可以减少基准刑的１０％以下

累犯 应当增加基准刑的１０％—４０％

自首
可以减少基准刑的 ４０％以下；犯罪较轻的，可以减少基准刑的 ４０％以上
或者依法免除处罚 （即减少基准刑的１００％）

坦白 可以减少基准刑的２０％以下

　　基于表１的系数及注２９给出的有关名义变量系数的解释方法，在其他因素不变的情况下，
存在前科情节，增加了被告人约９％的刑期；存在累犯情节，增加了约３４％的刑期；存在自首
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〔３０〕
〔３１〕

这里的样本总数差别是对盗窃数额、有期徒刑取对数及剔除共犯样本所造成的。

如果具备某自变量的样本未达到统计数量，那么，该自变量不显著，可能仅因样本数太少，故模型一仅起参考作

用。然而，如果某些量刑情节很少出现，但作用十分显著，这种显著性往往是稳定的，因此这些量刑情节可以继

续留在正式模型中，但对其系数进行解释时仍应慎重。



情节，减少了４４％的刑期；存在坦白情节，减少了约 １３％的刑期。结合表 ２可以发现，在调
节幅度的选择上，法官对趋重情节的适用更为大胆。并且，“谅解退赃退赔缴回”和 “当庭认

罪”这两个趋轻情节的作用并不显著。但是，据表２，它们的作用力最起码不应低于前科。根
据有期徒刑模型报告的结果，首先，存在不显著的量刑情节，这意味着量刑不均是有可能的。

其次，上述发现说明，我国法官在趋轻情节的适用上较趋重情节保守。不过，不显著的趋轻情

节以 “可以”适用的情节为主，所以法官在形式上并未违背量刑指导意见的规定。但在实质

上，量刑情节的作用力排序并不符合量刑指导意见 “做到该宽则宽，当严则严”的要求。当

然，“可以”适用的规定根源于刑法，量刑指导意见只能在刑法的规定之下进行具体幅度的规

定。不过，未来对量刑指导意见的修正，应当考虑到法官保守适用趋轻情节的司法现实。如果

忽略这一点，量刑指导意见的实际效果就可能会偏离期待，即虽然结果满足形式要求，实质上

却只是 “当严则严”，该宽时不够宽，从而无法有效因应重刑主义的量刑实践。

　　 （二）罚金刑模型

表３　罚金刑线性回归模型

模型一 模型二 模型三

行政区 －０．０６１１（０．０４３５） －０．０６７５（０．０４３１）

辩护人 ０．０２１９（０．０７１７） ０．０３４０（０．０７０５）

外来人口 －０．０４１４（０．０５２３） －０．０４６６（０．０５１８）

盗窃数额 ０．２２９（０．０１３９） ０．２３０（０．０１３９） ０．２３２（０．０１３５）
盗窃次数 ０．２７２（０．０４０６） ０．２６９（０．０４０３） ０．２７０（０．０４０２）
入户 ０．１８４（０．０４６７） ０．１８７（０．０４６６） ０．１８１（０．０４６４）
扒窃 ０．１２７（０．０５２９） ０．１３３（０．０５２８） ０．１１６（０．０５１９）

携带凶器 ０．１２５（０．２２５）

前科 ０．１７３（０．０５１７） ０．１７０（０．０５１４） ０．１７０（０．０５１３）
累犯 ０．１６３（０．０３７４） ０．１６５（０．０３７３） ０．１６５（０．０３７２）

特殊身体状况 ０．１４４（０．２２８）

限制刑事责任能力人 －０．６２７（０．５０６）

被害人弱势 －０．４１８（０．５０３）

破坏性盗窃手段 －０．３５２（０．３５９）

未缴犯罪所得 ０．２２６（０．１４１）

谅解退赃退赔缴回 ０．０４６３（０．０４７４） ０．０３９０（０．０４７０） ０．０３７４（０．０４６０）

自首 －０．２９６（０．１４４） －０．２９６（０．１４４） －０．２７５（０．１４３）

坦白 －０．２３４（０．０７１０） －０．２３１（０．０７００） －０．２２２（０．０６９２）
立功 －０．７１８（０．２９０） －０．７２１（０．２９０） －０．７０８（０．２９０）

当庭认罪 －０．１８２（０．０８５８） －０．１８１（０．０８５０） －０．１７０（０．０８３９）
常数 ５．６０７ ５．６１１ ５．５３７

样本总数〔３２〕 ８５９ ８５９ ８５９

ＡｄｊｕｓｔｅｄＲ２ ０．３５６ ０．３５５ ０．３５５

注：括号内为标准差
ｐ＜０．０５，ｐ＜０．０１，ｐ＜０．００１
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〔３２〕 这里的样本总数差别是对盗窃数额、罚金取对数及剔除共犯样本所造成的。



　　表３报告的模型与有期徒刑模型的建模思路一致，模型的 ＡｄｊｕｓｔｅｄＲ２均约为 ０．３５，即所
有法定因素能解释约３５％的罚金刑量刑。这一结果并不符合假设 Ｂ，量刑指导意见对罚金刑
的规制较弱。此数据较有期徒刑模型低，说明罚金刑在量刑上有更大的任意性。与有期徒刑模

型类似，盗窃数额这一个情节就可以解释２８％的罚金刑量刑，是解释力最强的因素。
　　对假设 Ａ的检验，各因素的显著性基本与有期徒刑模型一致。与有期徒刑模型不同的是，
立功、当庭认罪等趋轻情节表现出显著性，而被害人弱势因素不再显著。基于表 ３的系数及
注２９给出的有关名义变量系数的解释方法，累犯的作用大幅降低，只能增加约 １７％的罚金刑
（有期徒刑模型中约３４％）；前科的作用大幅增加，达到 １８％ （有期徒刑模型中约 ９％）；自
首的作用有所减轻，约为３３％ （有期徒刑模型中约 ４４％）；坦白的作用大幅增加，约为 ２５％
（有期徒刑模型中约１３％）；当庭认罪的作用幅度约为２０％。
　　综而言之，罚金刑量刑整体上较轻。相较有期徒刑模型，有更多趋轻情节体现出显著相关
性，并且趋轻情节的作用幅度也较大。但是，罚金刑量刑中递进的量刑情节 （当庭认罪、坦

白、自首；前科、累犯），幅度区别较小，一些情节的作用幅度甚至超越了量刑指导意见所容

许的范围。另外，罚金刑模型的解释力较有期徒刑模型约少 １９％。量刑指导意见以有期徒刑
量刑为纲，其应当如何指导罚金刑量刑，或者如何构建罚金刑指导意见，乃未竟之难题。

　　 （三）两个模型的进一步分析

　　回顾实证研究的结果，可以推断出量刑指导意见确实在影响着司法实践，但这种影响并不
尽如人意。其一，有期徒刑量刑中，趋重情节的作用力大于趋轻情节。其二，量刑指导意见对

罚金刑指导不足，其列明的量刑情节对罚金刑量刑的解释力较小，作用幅度也不理想。本文采

用访谈方法，继续探究背后的原因。

　　１．趋轻情节与有期徒刑量刑
　　应当说明的是，法官的量刑步骤经常是 “反推”（先估堆结果，再用量刑表确认，或者只

估堆而完全不用量刑表）而非 “正推”（通过量刑表计算出结果）。估堆的根据是法院过往判

决的类似案件。这就意味着，法官对类似案件的判断、对类似案件量刑的印象、数学能力、估

算方法、一时的手松手紧，均会影响最终的判决结果。这些因素均未体现在判决书中，是模型

的不可观测项。

　　那么，不显著的量刑情节究竟缘何而成？有期徒刑量刑中，法官为什么偏重使用趋重情
节，而非趋轻情节？首先，量刑情节不显著，并非量刑指导意见规定某些情节 “可以”适用

而非 “应当”适用所导致。实际上，法官在访谈中表明其并不特别区分 “可以”适用和 “应

当”适用，只要认定案件存在量刑指导意见所规定的情节，就会做相应的调整。对模型结果

的一种有力的解释是，这可能是量刑起点靠近法定最低刑所造成的。例如，数额较大的盗窃

罪，按照量刑指导意见，顶格量刑起点为１年有期徒刑，那么趋轻情节下，量刑为１年有期徒
刑以下；趋重情节下，量刑为１至３年有期徒刑。这意味着在有期徒刑范围内，趋轻情节的调
整空间仅为趋重情节的四分之一 （６个月 ｖ．２年）。在这种情况下，趋重情节的实际调整幅度
很可能大于趋轻情节。试想某法官承办了一起盗窃案件，其将数额较大的盗窃罪的量刑起点确

定为６个月有期徒刑。如果该案同时具备当庭认罪、退赃退赔这两个趋轻情节，但该法官认为
判处有期徒刑合适，他就必须对这两个趋轻情节的作用做打折处理。但是，如果该案具备的是

前科、被害人弱势等趋重情节，法官完全可以按照其认为应当适用的幅度量刑，而无需对趋重

情节的作用幅度打折。更何况，量刑指导意见规定的常见量刑情节大部分是趋轻情节，在调整

空间本就局促的情况下，各趋轻情节必然要牺牲一定的作用幅度。这种结构性缺陷难以简单地
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通过增加趋轻情节的数量、扩大其作用幅度来弥补。２０２１年量刑指导意见在基本结构没有变
化的前提下增加了数个趋轻情节，这能在一定程度上促进刑罚轻缓化，但应当注意的是，其作

用效果在量刑实践中可能会被打折。

　　同时，法官的主观认知不完全等同于客观行为。当量刑结果主要由估堆得出时，法官
“认为”自己从轻了，但实际上可能并没有。法官估堆的依据是自己过去处理的类似案件，即

便是新任法官，其量刑也要依据所任职法院的集体经验。这些经验结果即便形式上符合量刑指

导意见，其形成方式也可能并不与量刑指导意见完全一致。

　　２．罚金刑量刑指导体系的缺位
　　完美状态下，所有量刑情节应能解释绝大部分的量刑结果。不过，量刑过程中的变量纷繁
复杂，且很多变量无法被记录，所以模型拟合值小是正常的。然而，在有期徒刑模型的拟合度

达５４％的情况下，罚金刑模型的拟合度却只有３５％，有着１９％的差距。同时，在罚金刑量刑
中，体现出显著性的量刑情节在作用幅度上，也不完全符合量刑指导意见的要求。

　　就量刑指导意见的内容看，虽然它确实着重于对有期徒刑量刑的规定，但并未否定其对并
处罚金刑的适用。就此而言，量刑指导意见应当对有期徒刑和罚金刑的量刑发挥同等作用，但

不可否认的是，将指导意见直接适用于罚金刑有其困难。在罚金刑上，法院并不存在对量刑起

点与基准刑的共识。法官的回应是，罚金刑量刑的主要考虑因素并非量刑情节，而是罚金刑与

自由刑的对应关系。某法官表示，１年自由刑通常对应２０００元罚金。这种对应并无法律依据，
只不过是法院的内部经验。因此，这种对应并不绝对，该法官也曾对 １年有期徒刑搭配并处
３０００元罚金。这一点也被实证数据所证实：有期徒刑与罚金刑一元模型的 ＡｄｊｕｓｔｅｄＲ２为
３１．５％，远超盗窃数额的解释力。
　　另外，罚金刑量刑有更多影响量刑的不可观测项。对法官的访谈表明，在罚金刑量刑中，
被告人的给付能力是仅次于盗窃数额的影响因素。倘若认为给付能力仅影响罚金刑量刑，且其

他因素对罚金刑和有期徒刑量刑的影响程度一致，则给付能力对罚金刑量刑的影响可达到两个

模型的 ＡｄｊｕｓｔｅｄＲ２之差，即１９％。在给付能力并未被量刑指导意见正式认可的情况下，司法
实践注重对被告人给付能力的考量，根源于罚金刑的执行难问题，是量刑对执行妥协的结

果。〔３３〕毕竟，罚金刑的执行率畸低。〔３４〕其中，流动人口犯罪的罚金刑执行难问题尤为突出。

在本研究中，被告人中的８７％是外来人口，且从显示学历、职业等被告人信息的部分判决书
看，大部分被告人为无业人员或农村人口。

　　除上述以外，量刑指导意见是以有期徒刑量刑为核心构建的，其对罚金刑的指导意义不
强。也正因此，法官在罚金刑的量刑中更容易受法外因素的影响。所以，建立罚金刑的量刑指

导体系是有必要的。

四、量刑指导意见的深层次问题

　　基于实证研究结果，本文通过比较研究，继续检讨对量刑指导意见进行结构性调整的必要
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２０２１年量刑指导意见明确了罚金刑量刑应当考虑被告人的给付能力，但未明确其具体的考量方法。
例如，自１９９７年刑法实施以来，除２００５年以外，１９９７年至２００８年陕西省西安市莲湖区人民法院的罚金刑执行
率均在１８％以下，其中有六年的执行率不到１０％。参见翟俊杰、冯妍： 《罚金刑执行中存在问题及对策》，ｈｔ
ｔｐ：／／ｘａｌｈｆｙ．ｃｈｉｎａｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｄｅｔａｉｌ／２００９／１２／ｉｄ／３０７９０３６．ｓｈｔｍｌ，２０２１年７月１１日最后访问。



性和方法。

　　 （一）量刑起点问题

　　量刑指导意见赋予法官的刑罚裁量幅度较大，其并未将量刑起点规定为一个具体的点，而
是将其规定为一个幅度：盗窃数额较大的，在 １年以下有期徒刑、拘役幅度内确定量刑起点；
达到巨大起点的，在３至４年有期徒刑幅度内确定量刑起点；达到特别巨大起点的，在 １０至
１２年有期徒刑幅度内确定量刑起点。通常，法院对基本犯罪构成事实所对应的量刑起点存在
共识，例如，某法院普通盗窃３０００元所对应的量刑起点通常为 ６个月有期徒刑。如果按照通
常量刑起点计算的结果无法让法官感到公正，一个便捷有效的做法就是调整量刑起点，例如从

６个月调整到８个月，甚至１２个月。实际上，笔者比较了一位法官提供的量刑表后发现，案
件类似而量刑起点不一的情况并不罕见。

　　实践中，量刑起点往往是法官估堆反算的结果。由于量刑起点被规定为一个较大的幅度，
所以估堆结果往往符合量刑指导意见的形式要求。这意味着量刑指导意见的实质约束力或许不

足，趋轻情节的作用不显著也从侧面佐证了这一点。若法官对公正刑罚的经验一致，且贴近理

想的量刑基准，问题也称不上严重。但棘手之处正是法官对公正的把握存在差异，且法官的能

力、水平也难称一致。在这种情况下，一个被告人可能仅因分配的法官不同而在最终量刑上有

数月之别。

　　面对司法实务从量刑终点反推量刑起点的现实，笔者赞同张明楷的意见，即 “点的理论”

于当今中国较 “幅的理论”更优，因为 “点的理论”能带给法官更为明确的指引，能使量刑

指导意见的约束落到实处。〔３５〕实际上，法官从过往经验中获得确信，直接得到所处理案件的

初步结论，并不当然是一件坏事。如若有良好的制度将此种经验上的确信规范在理想的量刑结

果附近，自拟定的宣告刑出发，利用基准刑和量刑情节获得确信并进行修正，不失为一种经济

便宜的做法，而只有精确的 “点”才能使这种修正不沦为形式。实际上，法院内部对基本犯

罪构成事实所对应的量刑起点的共识说明，法官在司法实践中已经对量刑起 “点”有了一个

粗浅的把握。英国的量刑指南就是将量刑起点确定为一个具体的点，并在此基础上依据量刑情

节确定一个将该点包含在内的量刑上下限。例如，当被告人具备较高的有责性 （例如是共同

犯罪的主犯），且盗窃数额在１０万英镑以上时，量刑起点是确定的３年６个月监禁刑，量刑范
围是２年６个月到６年。〔３６〕

　　 （二）以盗窃数额为基础的问题

　　无论是有期徒刑还是罚金刑，盗窃数额都是影响量刑最重要的情节。可以说，盗窃罪的量
刑指导是以数额为基础构建起来的。但是，类似我国规定普通盗窃情形达到数额较大起点方构

成犯罪的做法，并非通常现象。在许多法域，盗窃数额只是区分轻罪与重罪的依据，而不是区

分罪与非罪的材料。〔３７〕

　　以广州市为例，盗窃数额与量刑起点的对应关系如表４。从表４可见，我国盗窃罪量刑体
系确定的三个基本点 （数额较大、巨大、特别巨大）对应的量刑幅度没有重叠，这使得数额

·２８１·

法学研究 ２０２１年第４期

〔３５〕
〔３６〕

〔３７〕

参见前引 〔１７〕，张明楷文，第１３０页以下。
ＳｅｅＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＣｏｕｎｃｉｌ，ＴｈｅｆｔＧｅｎｅｒａｌＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓ（２０１６），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｓｅｎｔｅｎｃｉｎｇｃｏｕｎｃｉｌ．ｏｒｇ．ｕｋ／ｏｆｆｅｎｃｅｓ／ｍａｇｉｓｔｒａｔｅｓ－
ｃｏｕｒｔ／ｉｔｅｍ／ｔｈｅｆｔ－ｇｅｎｅｒａｌ．
如美国肯塔基州修订法规第５１４．０３０节 （ＫＲＳ§５１４．０３０）、密苏里州修订法规第 ５７０．０３０节 （ＲＳＭｏ§５７０．０３０）、
纽约州刑法第１５５．２５节 （ＮＹＰＣ§１５５．２５）均不要求达到特定数额才构成犯罪。



临界点的边际刑罚量在相邻区间内最大；而且数额越大，单位数额所背负的刑罚量越小 （即

第四栏数字的倒数），减小的曲线十分陡峭。简言之，当前的效果是，犯罪门槛的震慑力很高，

而一旦行为人跨过门槛开始犯罪，门槛之后的震慑极其不足，并未形成逐步升高的震慑阶梯。

表４　广州市盗窃数额与量刑起点的对照

法定刑档次 盗窃数额（元） 量刑起点
有期徒刑每月所对应的

盗窃数额（元）

数额较大

３０００ １年有期徒刑以下 ２５０—５００

３０００—１０万
每１５０００元可以增加 ３个月至 ６个
月，至高不超过３年

２５００—５０００

数额巨大

１０万 ３年至４年 ２０８３．３—２７７７．８

１０万—５０万
每５００００元可以增加 ６个月至 １年，
至高不超过１０年

４１６６．７—８３３３．３

数额特别巨大

５０万 １０年至１２年 ３４７２．２—４１６６．７

５０万—１００万 可以增加１年以下 ＞４１６６．７

１００万—３００万 可以增加１年至３年 ５５５５５．６—１６６６６６．７

３００万以上 可以增加３年以上，或判处无期徒刑 ＞６９４４４．４

　　我国当前的量刑规范思路是，确定的自变量 （盗窃数额）对应确定的因变量 （量刑起点

范围），自变量、因变量均不重叠。这是因为我国刑法也规定了几乎不相重叠的法定刑档次，

例如３年以下有期徒刑、３至１０年、１０年以上，仅在分界线上重叠。因此，边际数额具有决
定性作用。然而，３０００元与２９９９元这一元之差，难以承担区分法定刑档次的重责。
　　对于数额临界点的问题，英国的处理方式是使临界点左右所对应的刑期互有重叠，而不是
在临界点制造一个泾渭分明的界线 （表 ５）。根据量刑指南的使用方法，“量刑者应当确定这
些因素 （指量刑情节）或其他相关因素的组合对于量刑起点向上或向下的调整……在某些情

况下，超出量刑范围的刑罚幅度可能是适当的。”〔３８〕由此，表 ５中的量刑范围指代广义的量
刑基准，而非基准刑。只有在例外的情况下，量刑基准才能超出量刑范围。边界点左右量刑范

围的重叠给了法官更大的裁量余地：边界点的作用不再是决定性的，其更像是一个 “路标”。

美国明尼苏达州的量刑指南也采纳了类似的思路 （表６）。

表５　英国量刑指南关于高有责性盗窃罪被告人量刑起点和量刑范围的设置〔３９〕

数额大于１０万英镑 量刑起点：３年６个月；量刑范围：２年６个月—６年

１万—１０万英镑 量刑起点：２年；量刑范围：１年—３年６个月

５００—１万英镑 量刑起点：１年；量刑范围：２６周—２年

不大于５００英镑 量刑起点：高强度的社区刑；量刑范围：中强度的社区刑—３６周

　　由此不难看出，通过使刑罚档次边缘范围重叠，可以缓和边际数额的决定性作用。这与前
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ＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＣｏｕｎｃｉｌ，ＵｓｉｎｇＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＣｏｕｎｃｉｌＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｓｅｎｔｅｎｃｉｎｇｃｏｕｎｃｉｌ．ｏｒｇ．ｕｋ／ｅｘｐｌａｎａｔｏｒｙ－ｍａｔｅｒｉａｌ／
ｍａｇｉｓｔｒａｔｅｓ－ｃｏｕｒｔ／ｉｔｅｍ／ｕｓｉｎｇ－ｔｈｅ－ｍｃｓｇ／ｕｓｉｎｇ－ｓｅｎｔｅｎｃｉｎｇ－ｃｏｕｎｃｉｌ－ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ．
参见前引 〔３６〕。



述量刑起点应当为一个具体的点并不矛盾。因为量刑起点的问题是，当其为一个幅度时，量刑

指导意见的约束力不足，所以应当补足其约束力。而边际数额的问题则是确定性太强，应当予

以一定的缓和。

表６　美国明尼苏达州量刑指南关于盗窃罪量刑起点和量刑范围的设置〔４０〕

犯罪历史分数
０ １ ２ ３ ４ ５ ６及以上

＞５０００／３级 １２１ １３ １５ １７
１９

１７—２２
２１

１８—２５
２３

２０—２７

５０００及以下／２级 １２１ １２１ １３ １５ １７ １９
２１

１８－２５

注：刑期的单位为月。阴影部分为推定缓刑，非阴影部分为推定实刑。

１２１＝１年零１天

　　难题在于我国的法定刑档次有确定的分野，故无法对边际数额左右的量刑范围进行调整。
如果无法直接对刑法进行修正，仍有解释空间的只有 “数额较大”“数额巨大”“数额特别巨

大”的含义。一个次好的方法是将数额较大、巨大、特别巨大的边缘范围重叠起来。例如，

如果原本认为数额较大、巨大、特别巨大的范围应为 ３０００—１０万元、１０万—５０万元、５０万
元以上，那么可以探索将其范围修改为３０００—１２万元、１０万—５５万元、５０万元以上。当然，
容许多大的重叠范围可以达到法官自由裁量与规范确定作用的平衡，需要继续研究。这种方法

的疏漏之处是，只要我国盗窃罪的成立依然需要达到一定的盗窃数额，就很难从技术上缓和该

特定数额的决定性作用。因而，应当考虑直接修正刑法的可能性。２０２０年美国明尼苏达州法典
第６０９．５２节第３分项对盗窃罪就仅规定了法定刑的上限。我国如果贯彻责任主义的思考方向，
在法定刑中仅规定上限，反而可以使量刑指导意见更为系统且灵活地满足刑事政策的需要。

　　对于单位数额所背负的刑罚量随着数额增加而减少这个问题，首先需要说明这是各国共同
面临的问题。此种情况似乎有悖罪刑均衡原则。〔４１〕由于人的生命有限 （且我国的有期徒刑存

在上限）而可能的盗窃数额无限，盗窃罪的自由刑量刑必然带有单位数额的刑罚量随着数额

增加而减小的特质。一种可能的改良方案是，在自由刑贬值的区间内搭配更严厉的罚金刑以达

到惩戒目的。

　　 （三）量刑步骤问题

　　量刑指导意见列明的盗窃罪量刑步骤为： （１）根据基本犯罪构成事实确定量刑起点；
（２）根据其他影响犯罪构成要件的事实 （盗窃次数、数额、结果等）在量刑起点的基础上增

加刑罚量，确定基准刑；（３）根据量刑情节调整基准刑，并综合全案确定宣告刑。照此方法，
一个通常的盗窃罪量刑公式可以被理解为：

宣告刑ｉ＝
量刑起点ｉ（步骤一） ＋其他影响犯罪构成要件的事实ｉ（步骤二）

（基准刑）
±量刑情节ｉ（步骤三）
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ＳｅｅＭｉｎｎｅｓｏｔａＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＭｉｎｎｅｓｏｔａＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓａｎｄＣｏｍｍｅｎｔａｒｙ２０１９，ｐ．７９，ｈｔｔｐｓ：／／
ｍｎ．ｇｏｖ／ｍｓｇｃ－ｓｔａｔ／ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ／Ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ／２０１９／ＭｉｎｎＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＧｕｉｄｅｌｉｎｅｓＣｏｍｍｅｎｔａｒｙ．ｐｄｆ．需要注意的是，在我国定
为盗窃罪的，在美国可能是单独罪名，例如扒窃 （ｔｈｅｆｔｆｒｏｍｐｅｒｓｏｎ），刑罚等级为４级。
这并非盗窃罪的专利，在其他犯罪中也存在类似现象。参见林竹静：《受贿罪数额权重过高的实证分析》，《中国

刑事法杂志》２０１４年第１期，第１１４页。



　　这是一个历经三步，从量刑起点到基准刑再到量刑终点 （宣告刑）的方案。具体到个案，

在普通盗窃８０００元的情形下 （以３０００元为数额较大的起点），依据量刑指导意见，第一步为
使用盗窃３０００元为确定量刑起点的事实，在第二步用剩余的５０００元作为调节刑罚量、确定基
准刑的事实。但是，量刑指导意见并未明确确定基准刑的具体方法。狭义的量刑基准针对抽象

的个罪，是不考虑量刑情节的前提下，仅就犯罪构成的基本事实所判处的刑罚。〔４２〕如果认为

狭义的量刑基准是依据个案的整个犯罪构成事实而确定的，例如，应当对 “普通盗窃 ８０００
元”进行整体性地量刑基准考量，则狭义的量刑基准论会要求合并考虑第一、二两个步骤。

如果认为量刑基准应依据基本犯罪构成事实来确定，则狭义的量刑基准论会主要讨论第一个步

骤，即量刑起点问题。

　　与狭义量刑基准论的两种分野对应，司法实务中对第一、二两个步骤是分开考虑还是合并
考虑，也有两种取向。合并考虑的做法是，依照盗窃数额在法定刑区间内按比例确定基准刑。

例如普通盗窃８０００元，合并考虑和分开考虑的计算方法 （若认为数额较大的起点为 ３０００元，
量刑起点为６个月；每１００００元增加６个月刑期）分别如下：

　　合并考虑： ８０００
（１００００＋３０００）× （６＋６）≈７

　　分开考虑：６（步骤一） ＋８０００－３０００１００００ ×６（步骤二） ＝９

　　合并考虑的好处是，其更加有利于实现刑罚谦抑；并且，每１元数额之于刑罚量的边际价
值是一致的，前３０００元和后５０００元在合并考虑的方案中对刑罚量的影响相同。在分开考虑的
场合，一个明显的问题是，在同一个犯罪中，定罪所考虑的数额 （前 ３０００元）的边际价值明
显高于量刑调整数额 （后５０００元），而这种价值上的区别并无充分依据。
　　当然，合并考虑也有问题。一是计算更为复杂，需要分档后再根据各档次的算法进行计
算，而分开考虑的算法是固定的。二是合并考虑的算法决定了分界数额以上一定范围内 （分

母数额的二分之一以下）的盗窃数额都对应着基准刑期。例如在本例中，盗窃３０００元至６５００
元的基准刑就都为６个月。但是，存在这两个问题并不意味着分开考虑就更好。首先，合并考
虑的算法并未复杂到法官无法掌握的程度，而且对各档次都固定的算法 （即分开考虑的计算

方法）往往意味着对公正性的部分牺牲。其次，决定法定刑档次的边际数额以上一定范围内

的数额对应基准刑期，并不当然是一件坏事。如上所述，我国用盗窃数额划分法定刑档次的构

造，本来就造成了一些问题。合并考虑的算法实质上拉长了边际数额的范围，呼应了前述降低

边际数额决定性作用的主张，有利于平衡单位数额所背负的刑罚量。而且，美国联邦量刑指南

中初犯的前八个罪行等级，也都对应着同一个量刑范围。但在我国司法实务中，分开考虑的方

法占据主流。因此，在修订量刑指导意见时，笔者建议应当明确规定对第一、二两个步骤进行

整体性考量。

　　 （四）量刑情节问题

　　有学者认为，量刑指导意见违背了责任主义，因其将责任情节与预防情节一概而论，未对
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二者作考量步骤上的先后区分。〔４３〕我国量刑指导意见至今有关量刑情节的构建似有英美量刑

指南的影子，即不特意区分责任刑情节与预防刑情节，仅做趋轻情节与趋重情节的区分。但

是，英美并不在量刑指南中确定各情节的作用范围，而是直接规制量刑结果。英美不给出量刑

算法的原因主要在于两个方面：其一，两类情节的考量过于复杂，应当交由法官裁量。其二，

对趋重情节和趋轻情节的考量应当着重罪犯的个人改造因素，而英美量刑指南主要基于责任刑

情节。但是，有学者明确反对这两个论点，认为在量刑指南中进行明确规定、用集体智慧对量

刑情节进行规制，将有助于量刑的统一性。〔４４〕从这个角度看，我国其实比英美走得更远一

些。但我国对量刑情节一概而论的做法，确有值得探讨的地方。

　　量刑基准理论，无论是 “点的理论”还是 “幅的理论”，均要求只能在责任刑以下考虑预

防刑，故基于有责性的情节 （例如携带凶器）是第一位的，基于预防性的情节 （例如累犯、

自首）是第二位的，实质上形成了量刑上的 “二阶层论”。公式表达如下：

　　宣告刑ｉ＝
构成要件要素ｉ（步骤 ａ１） ±责任刑情节ｉ（步骤 ａ２）

（责任刑）
（步骤 ａ） －预防刑情节ｉ（步

骤 ｂ。注意：这里只能是减号）

　　量刑指导意见与量刑基准理论并非完全不可调和。指导意见所规定的第一、二两个步骤合
并起来即是步骤 ａ１，只需在第三步注意应当先考虑责任刑情节，从而获得责任刑的点，之后
基于预防刑情节只能降低刑罚量即可。要想达到这样的目标，只需删去 “同向相加、逆向相

减”这一机械适用的原则性规定。当然，更理想的解决方案是对量刑指导意见进行彻底调整，

将有关责任的情节与有关预防的情节进行分类，并采用先责任刑情节、后预防刑情节的编排模

式，使其完全满足在责任刑范围内确定预防刑的理论要求。

　　在这个基本框架下，针对趋轻情节作用不显著的司法现状，应当考虑对量刑指导意见的内
容进行调整。导致这种现状的两个可能原因是，量刑起点靠近法定最低刑以及法官的前见，这

二者都无法轻易改变。如果为了让趋轻情节和趋重情节的调整幅度一致而将量刑起点拉升至中

点位置，无疑会加重量刑，此乃舍本逐末之举。法官的前见依托于过往审判的案件，不以人的

意志为转移。在这两个前提不变的情况下，可以探索如何将拘役和有期徒刑 （本质上都是监

禁刑）有机地衔接起来，扩大法官的视线范围。同时，为了让量刑指导意见真正限制法官的

量刑估堆结果，可以考虑缩小量刑情节的幅度范围，真正区分 “可以”适用和 “应当”适用

的情节。例如，将当庭认罪情节的量刑调整范围规定为 “可以减少基准刑的 ５％—１０％”。这
样一来，在有当庭认罪情节的案件中，法官既有根据案件实际情况不减少刑罚量的灵活选择，

同时也能受到有效约束，因为其一旦选择减少刑罚量，就必须体现出该情节应有的分量。

　　 （五）罚金刑的量刑指导问题

　　过往对罚金刑的研究集中在执行难与罚金刑的适用范围这两个问题上。〔４５〕我国量刑指导
意见主要着眼于有期徒刑，在罚金刑量刑的指导上作用不突出。罚金刑模型较低的ＡｄｊｕｓｔｅｄＲ２
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也佐证了这一点。２０２１年量刑指导意见发布之前，量刑指导意见并未对罚金刑作明确指引，
相关规定散见于个罪的司法解释。例如，盗窃罪罚金刑的量刑指导见于 ２０１３年最高人民法
院、最高人民检察院 《关于办理盗窃刑事案件适用法律若干问题的解释》第 １４条：“因犯盗
窃罪，依法判处罚金刑的，应当在一千元以上盗窃数额的二倍以下判处罚金；没有盗窃数额或

者盗窃数额无法计算的，应当在一千元以上十万元以下判处罚金。”该条为 ２０２１年量刑指导
意见所吸纳。类似地，该意见在部分常见犯罪中 （如抢劫罪、诈骗罪）也设置了相应的罚金

刑条款，但遗憾的是，这些条款较为宽泛，并未给出如何适用罚金刑的具体指引。

　　张明楷认为，量定罚金数额时应当考虑以下因素：犯罪情节、支付能力、行为人将来的职
业状况与其他情况。〔４６〕高铭暄等人认为： “罚金刑数额立法原则应遵循数额相对确定原则、

罚金数额适度原则、与自由刑形成比值原则、不断适应通货膨胀原则、相对平等原则。”〔４７〕

学界过往曾对判处罚金刑时是否应当考虑被告人的给付能力进行过探讨。〔４８〕值得肯定的是，

２０２１年量刑指导意见明确了 “应当以犯罪情节为依据，并综合考虑被告人缴纳罚金的能力，

依法决定罚金数额”，承认了被告人给付能力的作用与独立价值。

　　然而，２０２１年量刑指导意见并未提供考量被告人给付能力的方法。这可能导致对其的考
量会让位给各法院的实际需要，使得以提高执行率为目的的实用逻辑取代以促进公平公正为主

的道德逻辑，加重量刑不均。首先，在没有道德逻辑指引的情况下，法院自发适用的实用逻辑

可能会有很大的偏差值。其次，野蛮生长的实用逻辑并不一定能解决实践中的问题，因为这种

逻辑能够成立的前提是：当罚金较低时，被告人更可能如期缴纳罚金；如果罚金完全超出被告

人的支付能力，被告人当然不可能缴纳罚金。但值得注意的是，法院因此而调低的罚金额，或

许并不是从一个超出给付能力的罚金额调整到匹配其给付能力的罚金额，而是在两个匹配被告

人给付能力的罚金额中选择较低的那一个。〔４９〕例如在本文样本中，罚金额大部分在 ２０００元
以下，这个数额似乎并未超出一般被告人及其家庭的给付能力。即便如此，罚金刑执行难的问

题依然存在。因此，若任由罚金刑量刑的实用逻辑野蛮生长，则可能既降低了罚金刑量刑的公

正性和严肃性，也不能从根本上改善罚金刑的执行。

　　综而言之，我国有必要建立更为细致的罚金刑量刑体系。具体到盗窃罪，英国的做法是将
可能的罚金分为六组，每组确定量刑起点和量刑范围。如 Ａ组的量刑起点是 ５０％的周薪，量
刑范围是２５％—７５％的周薪；Ｂ组的量刑起点是１００％的周薪，量刑范围是 ７５％—１２５％的周
薪。但是，英国的罚金是单处罚金，在盗窃罪量刑中主要适用于低有责性的被告人。〔５０〕而

且，英国仅在例外的情况下可以考虑并处罚金。〔５１〕相较之下，美国的做法与我国更为相似。

根据美国联邦量刑指南第５Ｅ１．２（ａ）节的规定，罚金为必并罚金，“法院应当在所有案件中
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判处罚金，除非被告人证明他现在且未来并无任何支付能力。”联邦量刑指南为盗窃罪提供了

统一的罚金表，部分内容见表７。

表７　美国联邦量刑指南盗窃罪罚金表〔５２〕

罪行等级 罚金最小额（美元） 罚金最大额（美元）

３以下 ２００ ９５００

４—５ ５００ ９５００

６—７ １０００ ９５００

８—９ ２０００ ２００００

１０—１１ ４０００ ４００００

１２—１３ ５５００ ５５０００

１４—１５ ７５００ ７５０００

１６—１７ １００００ ９５０００

１８—１９ １００００ １０００００

　　在接受罚金刑量刑时被告人的给付能力应当发挥调节作用的基础上，美国盗窃罪罚金表所
提供的启示是：应当区分盗窃数额档次并确定其对应的罚金范围；考虑到被告人的给付能力天

差地别，罚金范围应当设置的比较大，罚金范围也应互有重叠。同时，为了保证刑罚与社会危

害性的最基本均衡，应当谨慎设置罚金档次的最小值。当然，如果被告人能够证明其现在与未

来并无给付能力 （如其本身即需要他人扶养的重度残疾者），那么可以超出本档次最小值量

刑。考虑被告人给付能力对罚金刑量刑的调节作用，意味着需加强相关配套措施，如被告人银

行账户、经济收入的审查等。从精细化司法的角度出发，进一步的措施是允许判处有整有零的

罚金。本样本中，罚金相差不低于５００元，多为１０００元以上，强求整数罚金反而可能丧失罚
金刑本身的灵活性。

　　当罚金刑与自由刑并处时，还需考虑其搭配问题。美国联邦量刑指南规定，“在量定罚金
刑时，必须保证其数额与其他刑罚的搭配是惩罚性的”，〔５３〕其采用的方法是将各罪划分等级，

使各等级对应不同的自由刑和罚金刑。由于我国没有对各罪划分等级，所以很难直接借鉴美国

的方法。实践中１年自由刑对应２０００元罚金的经验估堆方法显然过于粗糙，如果量刑指导意
见无法给出单独的罚金刑量刑指导，最起码也要对如何搭配罚金刑和自由刑这一问题提供明确

指引。

结 论

　　本文以盗窃罪为样本实证性地探究了我国量刑指导意见下法官的量刑实践，发现量刑指导
意见尚缺乏对罚金刑的充分指导；而在有期徒刑的量刑中，趋轻情节的作用不如趋重情节。这

些发现表明，量刑指导意见虽然在我国的量刑规范化进程中发挥了重要作用，但仍有很大的改

进空间。在使用量刑指导意见促进量刑均衡这一道路上，我们必须不断从实践中汲取养分，及
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时对指导意见进行调整。

　　本文在实证研究的基础上，结合与英美量刑指南的比较，对量刑起点、以数额为量刑中
心、量刑步骤、量刑情节、罚金刑的量刑指导等这些量刑指导意见的深层次问题，进行了细致

检讨。对于量刑起点，本文综合实践情况，建议将其规定为一个具体的点而非幅度。在数额问

题上，本文借鉴英美量刑指南的构造，建议通过重叠边际数额范围的方式，模糊边际数额所背

负的单位刑罚量，以缓和边际数额的决定性作用。在量刑步骤上，本文基于单位刑罚量的考

量，建议合并考虑确定基准刑的两个步骤。在量刑情节上，本文认同在责任刑范围内确定基准

刑的做法，并针对法官在趋轻情节适用上的保守，建议量刑指导意见作出更为积极的调整。在

罚金刑的量刑指导上，本文吸取域外经验，呼吁构建更细致的罚金刑量刑体系。
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