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内容提要：作为法制实践离散程度的客观反映，量刑基准是某种犯罪各组权威示范性案例

样本之间相互独立的平均刑量。尽管６００多个示范性案例的实证研究未能成功找到符合这

一概念的量刑基准，但发现宣告刑平均刑量与法定刑中线之间的关系耐人寻味：不论样本

的分组较粗还是较细，各组刑量均值之间的轻重顺序基本符合法定刑的轻重顺序。因此，

以示范性案例的平均刑量为量刑基准，与以法定刑各种程度等分线或中线为量刑基准两者

之间互不排斥而应相互参照。
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据权威司法统计，刑事案件的无罪率一般不超过１％，且呈逐年下降趋势。〔１〕因此，绝大多数

案件的当事人以及刑事法官更关心的是，到底根据什么判处多重的刑罚。这就是研究量刑基准的意

义所在。

一、量刑基准的概念

考察量刑基准的概念有三个角度：规范的、社会的和方法学的。在刑法学上，量刑基准可以被理

解为从重或从轻的相对物，或者说，没有任何从重从轻情节的犯罪构成所对应的刑罚量就是引入从重

从轻情节时的量刑基准。〔２〕问题是，既然从规范学角度观察，我们便有理由追问，量刑基准到底是
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北京大学法学院教授。

本文为笔者承担的国家社会科学基金资助项目 “刑事司法公正性实证研究”的阶段性成果之一，研究中的资料收集、整理

得到北京大学实证法务研究所的陈浩等多位研究人员的极大帮助，在此一并致谢。

全国法院审理刑事案件的无罪率分别为：１９９７年０．６６％，１９９８年１．０３％，１９９９年０．９７％，２０００年１．０２％，２００１年

０．８８％，２００２年０．７％，２００３年０．６５％，２００４年０．４４％，２００５年０．２６％。该数据根据 《中国法律年鉴》 （１９９８年版第

１２９页、１９９９年版第１１３页、２０００年版第１２１－１２２页、２００１年版第１５５页、２００２年版第１４４页、２００３年版第１４１页、

２００４年版第１１８－１１９页、２００５年版第１４７－１４８页、２００６年版第１１０－１１１页）公布的数字推算而来。

有学者将量刑基准界定为，对已确定适用一定幅度法定刑的抽象个罪，在不考虑任何量刑情节的情况下仅依其构成事实

所应当判处的刑罚量。（周光权：《量刑基准研究》，《中国法学》１９９９年第５期）另一种观点认为，量刑基准是指排出各

种法定和酌定情节，对某种仅抽象为一般既遂状态的犯罪构成的基本事实所判处的刑罚。（［日］西原春夫主编：《日本刑

事法的形成与特色》，李海东等译，中国法律出版社与日本成文堂１９９７年联合出版，第１５０页）还有学者认为，所谓从重

（从轻），是指对具有从重 （从轻）情节的犯罪人所判处的刑罚比对不具有该从重 （从轻）情节时所应判处的刑罚要相对

重 （轻）些，而不是一律判处法定最高 （低）刑或者一律使用较重 （轻）刑种、较长 （短）的刑期或者一律在法定刑的

平均刑期以上 （下）考虑判处刑罚。（杨春洗、杨敦先、郭自力主编：《中国刑法论》，北京大学出版社２００５年版，第１５９

页）这种说法其实是通过对从重从轻相对物的阐释，表达了何谓量刑基准的理解。



不是法？如果是法，其法律规定何在？如果不是法，我们为什么要遵循它？而且，由于量刑基准到底

是个点估计还是个区间估计并无定论，又使其规范学意义变得更加复杂。如果量刑基准是个点，显然

没有法律根据。如果量刑基准是个区间值，是否可以将某个罪的法定基本刑度视为该罪的量刑基准？

如果这样，量刑基准倒是获得了规范的形式，但这个意义上的量刑基准其实就是从重从轻的活动范

围，而从重从轻到底是在基准之内还是之外又变得含混不清。其实，量刑基准问题上的这种纷繁多义

恰好可以回溯到法律解释学的两大传统。一方面，按照规则怀疑主义或法官决断论，法律规范的适用

过程不可能只导出某种唯一正确的结果，法官必然受制于多种因素的影响，案件的审理和判决实际上

具有极大的自由度。〔３〕从这个意义上说，法官最多只能被要求在合法的形式范围内量刑，而不能要

求量刑结果都紧紧地靠近某个法律并未明文规定的点或 “紧缩”的区间附近，甚至与其相重合。〔４〕

因此，人们质疑有些法官匪夷所思的判决的同时，也显出几分无奈。〔５〕这暗示着，在规范学意义上

是否获得了正当性，是量刑基准研究的前提。另一方面，按照形式主义或法律决定论，法律意味着某

种真理性的完美逻辑体系，按照这个逻辑体系，任何案件中提出的法律问题都必将得到一个唯一正确

的答案，因此，对任何行为法律后果的预见都必将是唯一的、确定的，法律必须立足于限制案件审理

过程和结果的自由度。〔６〕如此说来，人们对法官量刑统一、精准的渴望，还是有规范学根据的。那

么，量刑基准到底是否具有规范的属性呢？笔者认为，量刑基准是一种 “法中之法”，是法律的形式

理性中隐含着的某种实质理性。尽管没有法律条文明确规定量刑基准，但是，我们还是能够从刑法中

关于从轻从重的相关规定中感知它的存在，它是罪刑法定原则的定量展开。退一步说，犯罪构成理论

也没有法条的明文规定，但没有哪个法官不去遵循。而理论研究的任务，恰恰是找到规范体系中量刑

基准的真正所在。从这个意义上说，所谓量刑基准应当是指量刑情节的规则体系所环绕的轴心，相对

这个轴心才有所谓依法从重或依法从轻。

理解量刑基准的第二个角度是社会标准：从为什么要设定量刑基准来论证什么是量刑基准。

普遍认同的一种观念是，量刑基准是防止法官腐败、恣意量刑的一种限制。其假定是，只要各

种案件事实与一定刑罚量之间的对应是确定的，法官就失去了权力寻租的空间，而这种确定性

·８９·

法学研究 ２００８年第１期

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

规则怀疑主义认为，法院在做出司法裁决的过程中，其实并不真正受到所谓法律规则的制约。法官有高度的自由裁量权，

随心所欲地进行判决。法律规则只是达到法官所喜欢的判决的籍口、可供其利用和摆布的手段，并不对法官达致判决结

果的思考过程发挥规范作用，因为法律规则具有高度的不确定性，法官可以随意解释有关规则、制造例外情况或在适用

规则时做出变通，从而得到他希望做出的结论。参见陈弘毅：《当代西方法律解释学初探》，载梁治平编：《法律解释问

题》，法律出版社１９９８年版，第１１页以下。与规则怀疑主义类似，法律现实主义也认为，法官的法律解释是一项完全自

由的社会行动。他们不受法律规范的约束，因为法律是不确定的，作为方法论的法律解释理论所确信的那种确定的、稳

定的、通过正确的方法可以发现其正确意义的法律，在法律现实主义看来是 “基本的法律神话”。参见强世功、赵晓力：

《双重结构化下的法律解释———对８名中国法官的调查》，载梁治平编：《法律解释问题》，法律出版社１９９８年版，第２２２

页以下。

有学者认为，量刑基准由于受事实和法律的不确定性影响，不可能是一个精确的数值或 “点”，在很多情况下，他仍然可

能是一个幅度 （法定刑为绝对确定刑的除外），量刑基准的这种幅度与法定刑幅度颇为相似，只是量刑基准幅度的 “域”

的范围较为紧缩而已。参见前引 〔２〕，周光权文。

参见王恩海：《论量刑基准的确定》，《法学》２００６年第１１期；朱建华：《量刑的理论与实践研究———量刑基准的确立》，

《河北法学》２００６年第１２期。

法律决定论认为法律给予法官的正确的决定是独一无二的。按照决定论的思维模式，法是全知全能的；法官不能以无法

可依为由来拒绝做出判决，而必须通过解释发现包含在法律体系之中的具体的规范。法被理解为一个自我封闭、自我准

据、等级森严的体系，一切事实关系都必须而且能够包摄其中。法律决定论的核心在于通过 “概念计算”来预测审判结

果的理论前提以及相应的制度性设计。这种 “可预测性”概念正是 Ｍ·韦伯关于经济、法律以及社会的宏观理论的基石，

并成为描述现代法特征的最基本的指标。参见季卫东：《法律解释的真谛———探索实用法学的第三道路》，载季卫东：《法

治秩序的建构》，中国政法大学出版社１９９９年版，第９０页以下。法律是一个全涉的 （ｇａｐｌｅｓｓ）的规则体系，它覆盖了社

会生活的各个方面，即使在法律条款没有规定的地方，只要运用正确的法律解释方法，就可以发现法律在这方面的态度。

参见前引 〔３〕，梁治平编书，第２２２页以下。



的参照点就是量刑基准。不过仔细想来，这个假定的成立其实还有赖于另一个更加前提性的假

定———案件审理中，量刑情节本身是否成立不仅不受任何非法律因素的干扰，而且没有任何争

议。因为只有认定或不认定某个案件事实，才谈得上应该或可以在此基础上从轻还是从重决定

刑罚。不论法官是否腐败，都不会在判决书中使案件事实的认定与刑罚结果之间形成法律上的

明显矛盾。换句话说，即使被认定的案件事实与刑罚量之间的对应十分确定，还是不能排除法

官为了得出某个结论而能动地认定或不认定某个案件事实的可能性。而且，这种能动性并不全

部来自司法腐败，而法官的经验、知识背景、案件本身的非典型程度等多种因素都可能影响这

个过程。遗憾的是，有些量刑基准的讨论并未注意到这个前提的前提。实际上，某个证据确凿

的案件事实是否成立自首、未遂、从犯等量刑情节，才是法庭真正面对的难题，这当中其实存

在着影响最终刑罚量大小的巨大空间。从理论上看，一个案件事实是否存在，不仅在自然意义

上与其客观性有关，而且在法律和认识论意义上与该事实的认定者自身的主体性有关。案件事

实不仅意味着它客观上是否存在，还可能意味着它的定义者是否需要它存在。由此可见，如果

将司法公正、防止腐败的功能赋予量刑基准的话，那么，量刑基准就不应只是个量的概念，而

应该是定性与定量相结合的概念。具体到法律世界中，可能有纯粹的定性分析，但从来都不会

有纯粹的定量分析，定量从来都离不开准确的定性。从这个意义上说，所谓量刑基准首先应该

是指量刑情节 （包括法定情节和酌定情节）本身是否成立的事实标准，在其范围以内才谈得上

依法从重从轻。

第三，更多的量刑基准概念是从怎样确定量刑基准来说明何谓量刑基准。在这方面，我们

面临两个二元对立：一是演绎与归纳。演绎法试图自上而下地从立法中寻找量刑基准，归纳法

试图采用实证方法自下而上从实际判决中寻找量刑基准。前者突显着量刑基准的规范意义，而

后者更看重与实际问题联系在一起的规则以及尊重法官群体的法律实践，包括笔者在内的越来

越多的研究者倾向后者。二是中值与均值。中值是一组事件中处于５０％位置上的值，不少研究

实际上是将法定刑或宣告刑的中值设定为量刑基准。笔者认为，至少从法律适用的结果来看，

量刑基准应该是个均值而非中值。理由是：中值只是一组数据的中心点，有一半的数据大于它，

一半的数据小于它，而均值是一组数据的平衡点，所有数据到均值的距离的总和为零。所以，

均值对数据的变化尤其是奇异值的大小更为敏感，中值则没有这个特性。比如，９个罪犯被判有

期徒刑的月数分别为６、１２、２４、３６、４８、６０、７２、８４、２４０。这组数据的中值为４８个月，而

因为有一个２０年有期徒刑 （即２４０个月）其均值则为６４．７个月。可见，均值能够灵敏地反映

出数据距离平衡点的远近大小，而个别极端数值的有无却不会改变中值的大小。那么，量刑基

准应该更关心它两边的数据个数是否相等呢，还是应该更看重个案尤其是极端个案的值距离平

衡点的远近大小呢？很显然，量刑基准两边的个案数是否相等只说明较多的个案低于或高于量

刑基准。而量刑基准两边个案的刑罚量轻重大小，才说明法官在自由裁量权的行使中到底走了

多远。如果量刑基准设置的意义在于限制自由裁量权滥用的话，那么，真正应该关注和调控的，

正是能够灵敏反映极端个案刑量值的集中量数，或者说是与离散趋势同在的集中趋势，而这个

量数就是均值而非中值。同时从这两个角度观察，我们便有４种可能的量刑基准类型：（１）演

绎型中值，如将法定刑中线确定为量刑基准的中线说。〔７〕（２）演绎型均值，如 “法定刑的平均

刑期”说。〔８〕此外，在各种量刑基准的确定方法中，危害行为论也强调从抽象个罪中演绎出量

·９９·
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参见赵廷光：《量刑公正实证研究》，武汉大学出版社２００５年版，第２７页以下。苏惠渔、张国全、史建三：《量刑

与电脑———量刑公正合理应用论》，百家出版社１９８９年版，第１０２页以下。

参见杨春洗、杨敦先、郭自力主编：《中国刑法论 （第三版）》，北京大学出版社２００５年版，第１５９页。



刑基准，基本上属于演绎型均值说。它在综合了主要因素说 〔９〕和重心说 〔１０〕的基础上认为，实

践中存在着大致的、可推演的将危害行为换算成一定刑罚量的方式，所以对抽象个罪中的危害行为

在不考虑任何情节时的危害性的考量，以及对抽象个罪在 “真空”状态下所对应的刑罚量进行观察

与分析，就是确定自然刑罚量即量刑基准的过程。〔１１〕（３）归纳型中值。（４）归纳型均值。这两种

归纳型量刑基准的研究及其实践已经越来越令人瞩目，如美国量刑委员会的 《量刑指南》〔１２〕、日

本学者热衷的量刑计量化实证研究 〔１３〕、以北京市朝阳区１９９９年度的刑事案件为样本的实证分析

〔１４〕、我国某些地方法院所作的积极尝试 〔１５〕，等等。但是，这些研究基本上没有专门讨论中值与

均值的差异。其实，如果归纳重于演绎且均值优于中值的话，作为确定量刑基准的最佳方式，归纳

型均值应该是指以权威案例为样本计算出来的平均刑罚量，它可能高于也可能低于法定刑中线，也

可能不等于宣告刑中线。最终，归纳型均值力图反映的是犯罪本身的多样性和复杂性。

至此，笔者对量刑基准的理解可以归纳为：第一，量刑基准也是法，是应该得到遵守和适用的

“法中之法”。第二，量刑基准也是定性基准，是量刑情节能否成立的事实标准。第三，量刑基准是

法制实践离散程度的反映，是权威案例样本的平均刑罚量。为了满足前两个规定，量刑基准的经验

来源应该是某类犯罪的全部权威判决。换句话说，量刑基准不仅是个点、圈 〔１６〕、线、格、域 〔１７〕

、度 〔１８〕，更是个库，即一组具有指导作用的司法先例。这样，不仅常见案件，而且非典型的疑难

案件也有了参照依据。为了满足第三个规定，至少要考虑到以下几种复杂性：首先，基本犯罪构成

的从重从轻，与派生构成 （加重、减轻）中的从重从轻应该参照不同的量刑基准。比如，入户抢劫

未遂在从轻时所参照的基准显然与普通抢劫未遂的从轻不是同一个基准水平。而且，尽管既无法定

情节又无酌定情节的 “真空”状态的确存在，将这种案件的某个均值确定为量刑基准也不是不可

能，但问题是，即使抽空所有量刑情节，一个案件也还是各种主客观方面的不同组合。因此，寄希

望于案件中的某一个所谓主要事实 （如犯罪数额）所对应的刑量作为量刑基准，也是不科学的。进

一步说，基本、派生犯罪构成内部还可能有数个相同或不同方向的量刑情节，此即情节冲突与竞合

问题。基于这些考虑，一个能够同时满足各种理论假定又能消化这三类复杂性的量刑基准的操作定

义应该具体化为多个均值：即某种犯罪各组权威案例样本之间相互独立的平均刑量，样本的分组首

先区分基本犯罪构成与派生犯罪构成 （加重、减轻），然后再进一步区分各基本、派生犯罪构成组

内的从重、从宽 （从轻、减轻、免除）、竞合、基本四类情节。按此界定，以盗掘古文化遗址、古

墓葬罪为例，一种犯罪理论上最多可能有三组１２个量刑基准：加重犯罪构成组中从重情节组的平

均刑量、从宽情节组的平均刑量、情节竞合组的平均刑量、无任何情节的基本情节组的平均刑量；

基本犯罪构成组中从重情节组的平均刑量、从宽情节组的平均刑量、情节竞合组的平均刑量、无任
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕
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〔１７〕

〔１８〕

认为法定刑的运用基准点的确定应当以对社会危害性大小起主要作用的因素为依据。参见前引 〔７〕，苏惠渔等书，

第１０２页以下。

认为在一个以法定刑为纵轴、以发案率为横轴的坐标系中，由随机获取的案例样本组成的散点构成的曲线顶端，即最高

发案率，就是该罪的重心，也即该罪的量刑基准。参见郑伟：《重罪轻罪研究》，中国政法大学出版社１９９８年版，第５２

页。

前引 〔２〕，周光权文。

郑伟：《法定刑的基准点与量刑的精雕细琢——— 〈美国量刑指南给我们的启示〉》，《人民司法》２００３年第７期。

从已经确定的判例中选出作为调查对象的适当标本，再根据达到一定数量的这种事例列出与量刑有密切相关关系的因

素并给予评分，从而求解量刑基准。参见前引 〔２〕，周光权文。

结果表明，该区法院量刑的平均值一般低于法定刑幅度的中线，而且，将其与１９９１年以前的上海市及周边地区的调查

结果相比，统计结果相当接近。参见阮齐林：《中国刑法上的量刑制度与实务》，法律出版社２００３年版，第２７页以下。

如江苏省高级人民法院于２００４年５月通过的 《量刑指导规则 （试行）》、江苏省姜堰市人民法院于２００３年３月通过、

２００４年９月修正的 《规范量刑指导意见》、山东省淄川区法院研发的量刑软件。

前引 〔１２〕，郑伟文。

前引 〔２〕，周光权文。

前引 〔５〕，王恩海文。



何情节的基本情节组的平均刑量；减轻犯罪构成组中从重情节组的平均刑量、从宽情节组的平均刑

量、情节竞合组的平均刑量、无任何情节的基本情节组的平均刑量。这样，需要对照的案例只要确

定了自己的组别，如是否构成入户抢劫罪未遂，即是否归入抢劫罪加重构成组中的从宽情节组，就

可以迅速根据案情及该组的平均刑量决定本案的刑罚量。

二、几组示范性案例的平均刑量

完成了量刑基准概念的理论建构之后，便应该进而回答，某某犯罪的量刑基准到底是多少？为

此，必须依次满足以下几个条件：

首先，需要测量其量刑基准的那个罪的法定罪刑关系必须在整部刑法罪刑关系体系中符合均衡

性要求，不存在系统上偏轻或偏重问题。比如，我国刑法第１９５和１９９条规定，信用证诈骗罪的法

定刑上限为死刑，这显然偏重而不符合罪刑均衡的要求。〔１９〕如果权威案例中的法官都照此量刑，

其平均刑量很可能超出惩戒预防信用证诈骗犯罪的必要限度。这时，如果将其认定为信用证诈骗罪

的量刑基准，实际上是在强化立法缺陷。正是由于存在这种可能性，所以我国现阶段不宜全面照搬

美国 《量刑指南》的方式，〔２０〕或者逐一采用法定刑中线为量刑基准，而应在现有罪名体系中有选

择地设立量刑基准，或者根据罪刑均衡的要求在法定刑幅度内适当调低或调高某罪的量刑基准，实

现 “依法微调”。

其次，确定了可以设立量刑基准的罪名以后，就需要按照归纳逻辑的要求，建立该罪具有

足够数量的权威案例样本库，用来计算各组样本的平均刑量。所以，因其样本的局限性，某个

地方法院根据本单位案例所总结归纳出的量刑基准，就无法直接推论到全国各地各级法院。而

示范性案例，恰好符合样本的权威性要求。所谓示范性案例，就是指来自最高法院各业务厅、

研究机构、出版单位、网站等权威机构公开发布、发表的全部真实审判案例。〔２１〕这个样本库与

我国１９９７年以来全部刑事案件总体之间的相似性，就在于其中案件审理结果的示范性。这种

“示范性”体现在：第一，由于这几千个案件来自全国各地，时间跨度涵盖了１９９７年至今各个

时段的案件，由各地各级法院选送，具有对全国总体时间和空间的代表性；第二，由于是最高

法院各权威机构认可并公开的案件，因而具有对司法实践的指导性和模范性；第三，由于其中

绝大部分案件属于生效判决，因而具有一定的有效性；第四，由于各地选送案件以及最高法院

各单位选取案件时充分考虑到案件类型和性质的多样化，因而对学术研究而言具有一定的标志

性；第五，由于是公开发布的案件，因而对公民行为而言具有相当的规范性、模范性和可预测

性。示范性案例库不仅满足权威性要求，而且应该具有足够的数量，否则，其平均值的计算就

难以稳定在某个水平上。

第三，某个罪的案例样本库内，也要实现具体个罪量刑结果的罪刑均衡。否则，组内相对偏轻

或相对偏重的案例过多，都可能拉低或抬高刑罚量的平均值，误导量刑基准的适用过程。〔２２〕

第四，准备计算其平均刑量的犯罪，不仅作为抽象个罪和具体个罪都要符合均衡性要求，
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

参见白建军：《罪刑均衡实证研究》，法律出版社２００４年版，第２８４页。

同上书，第１３５页以下。

这些示范性案例来自：最高人民法院、最高人民检察院： 《中国案例指导》，法律出版社；最高人民法院办公厅：

《中华人民共和国最高人民法院公报》，人民法院出版社；最高人民法院中国应用法学研究所：《人民法院案例选》，

人民法院出版社；国家法官学院、中国人民大学法学院：《中国审判案例要览》，中国人民大学出版社、人民法院出

版社；《人民法院裁判文书选》，法律出版社；最高人民法院网站 （ｗｗｗ．ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ）；最高人民法院刑事审判第

一庭、第二庭：《刑事审判参考》，法律出版社；最高人民法院刑事审判第二庭：《经济犯罪审判指导》，人民法院出

版社；最高人民法院审判监督庭：《审判监督指导—审判监督指导与研究》，人民法院出版社。

具体个罪的均衡性计算方法，参见前引 〔１９〕，白建军书，第３７０页以下。



还应该能够明确区分加重构成、基本构成、减轻构成。这是因为对某个罪的示范性案例首先要

划分为加重、基本、减轻三大组，然后才能在各组内进一步分为从重、从宽、基本、竞合各组，

最后才能分别计算各小组的平均刑量。其中第二次划分的根据比较明确，即法定情节的各种明

文规定，而第一次划分并非易事。例如，抢劫罪、伤害罪的加重、减轻，可以根据是否重伤、

死亡、入户等法定情节进行判断。而在纯正情节犯的情况下，刑法的概然性规定使三组犯罪构

成之间的区分变得比较模糊。例如，“情节较轻的”故意杀人行为是该罪的减轻构成条件，而何

谓情节较轻，却没有明确的指标或者关键词。这样，判断一个案件属于故意杀人罪的基本构成

组还是减轻构成组，就只能根据其宣告刑在十年以上还是以下了。而这实际上是由果索因，逻

辑上不够严格。

第五，选定可以计算量刑基准的个罪以后，还要使该罪的宣告刑可以被计算平均值。这对有期

徒刑而言并不难，但对法定刑中包括死刑、无期徒刑的犯罪而言，就不那么简单。为了使宣告刑实

现无量纲化，已有学者作了积极尝试。〔２３〕本研究将死刑、死缓、无期徒刑、有期徒刑、有期徒刑

缓刑、拘役、拘役缓刑、管制、没收财产、剥夺政治权利、罚金共１１个变量选定为刑量指标，根

据相关法律规定、实践经验和反复测试，以ＳＰＳＳ软件的程序格式建立了反映指标间权重关系的宣

告刑刑量模型供读者参考：ＣＯＭＰＵＴＥ刑量＝（死刑６００＋死缓４００＋无期徒刑３００＋（（１－

ＡＮＹ（有期缓月，０）） （有期月数．１＋ 有期缓月  ．０９）＋（ＡＮＹ（有期缓月，０）有期月数））

＋ （（１－ＡＮＹ（拘役缓月，０））（拘役月数．０４＋拘役缓月．０８）＋ （ＡＮＹ（拘役缓月，０）拘役月

数））．９＋管制月数．０７）．９＋（全部没收１２＋部分没收６＋剥权终身１０＋剥权月数．１＋

罚金组２）．１．ＥＸＥＣＵＴＥ．〔２４〕运行这个模型后，不论一个案件的宣告刑中含有何种性质的刑

罚，都可以被换算为一个连续变量，以便平均值的计算。

最后，满足以上条件以后，同一犯罪的不同量刑基准之间还应当相互独立，满足统计学上差异

显著性要求。如果某罪的示范性案例库中各组样本的１２个平均刑量之间未形成显著差异，意味着

某组的量刑基准和另一组的量刑基准之间没有显著差别，这等于说有没有从重或从轻甚至是否加重

减轻都一样，显然不符合法律本意。

从现有的几千个示范性案例来看，满足或基本满足第一、二个条件的犯罪至少有故意杀人罪、

故意伤害罪、抢劫罪、盗窃罪、贪污贿赂罪、走私贩卖运输制造毒品罪等等。至于第三个条件，由

于涉及犯罪严重性的去量纲化处理，已经超出了本文容量的要求，因此我们假定上述罪名的示范性

案例中罪量与宣告刑的刑量之间都满足均衡性要求。这样，我们可以利用上述刑量模型尝试着计算

几种犯罪的量刑基准了。

１．抢劫罪的量刑基准。按照刑法第２６３条的规定，抢劫罪只有基本构成和加重构成而不存在

减轻构成。我们只需计算该罪基本构成中的基本、从重、从宽、竞合，以及加重构成中的基本、从
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参见赵廷光：《量刑公正实证研究》，武汉大学出版社２００５年版，第１５页以下。

其中，有期徒刑的月数是整个模型的基数，因此，模型中的一个死刑立即执行相当于６００个月的有期徒刑，一个死缓

相当于４００个月的有期徒刑，一个无期徒刑相当于３００个月的有期徒刑。另外，主刑与附加刑的数量关系被确定为

９∶１的关系，即主刑的权重系数为０．９，而附加刑的权重系数为０．１。还有，宣告刑量化处理的难点在于缓刑的存在。

按照刑法第７２条、第７３条规定，同等有期徒刑或拘役刑期情况下，有缓刑的判决应该轻于没有缓刑的情况。但是，

如果我们用有期徒刑或拘役的月数减去缓刑月数，势必形成有缓刑的判决之间，缓刑越长刑量越小的结果，显然与实

际不符。因此，我们只能分别对有期徒刑 （拘役）和缓刑进行加权后再相加，以其和反映刑量大小。这样，即使在判

处有期徒刑６个月缓刑５年这种最极端的情况下，其刑量值也仅等于单处有期徒刑６个月的情况。而只要缓刑小于５

年，其刑量值都将小于单处有期徒刑６个月的情况。结果，将有期徒刑和其他刑种进行同量纲化处理中，利用该模型

就能在犯罪人被判处有期徒刑时有缓刑和无缓刑两种情况下都能够实现具体的一个结果值。同理，拘役和拘役缓刑的

权重也是根据极端值获得的。



重、从宽、竞合这８组样本的平均刑量，并对它们之间的差异显著性进行统计检验。过程是，在抢

劫罪示范性案例库中运行刑量模型 〔２５〕，ＳＰＳＳ便立即给出该案例库中２２２个样本的刑量值，然后

便可计算各组刑量的均值。第一个结果是，基本构成组的平均刑量为５７．１９，大约相当于６０到６６

个月之间的有期徒刑，而加重构成组的平均刑量为２２３．７２，大约相当于２０年有期徒刑与无期徒刑

之间的刑罚。而且，两者都略低于该罪法定刑中线。独立样本Ｔ检验的结果表明，两者差异显著，

说明加重构成组刑量的集中趋势的确明显重于基本构成组，符合理论预期。〔２６〕但是，如果以这两

个均值为抢劫罪的量刑基准，显然过粗。第二个结果是，对８个组别的平均刑量进行方差分析的结

果表明，除了未出现足够数量的基本构成中的从重案例以外，其余７组均值由轻到重依次为：（１）

基本构成从宽组的刑量均值为３８．４４，大约相当于４２个月有期徒刑，与加重构成各组的刑量均值

之间均差异显著，但与基本构成其余各组之间都无显著差异。 （２）基本构成基本组的刑量均值为

７５．１９，大约相当于８４个月有期徒刑，与加重组中基本、从重、竞合各组的刑量均值之间均差异显

著，但与基本构成其余各组及加重从宽组之间无显著差异。（３）基本构成竞合组的刑量均值为８５．

１６，大约相当于９６个月有期徒刑，只与加重基本、加重从重组的刑量均值之间差异显著，但与其

余各组均无显著差异。（４）加重构成从宽组的刑量均值为１２４．１８，大约相当于１３８个月有期徒刑，

与基本构成从宽组及加重各组的刑量均值之间差异显著，但与其余各组均无显著差异。（５）加重构

成竞合组的刑量均值为２７１．３０，大约相当于无期徒刑剥夺政治权利终身，与基本构成组中基本、

从宽、加重构成从宽等组的刑量均值之间差异显著，但与其余各组均无显著差异。（６）加重构成基

本组的刑量均值为２９９．９３，大约相当于无期徒刑剥夺政治权利终身，并没收全部个人财产，与基

本构成各组及加重构成从宽组之间差异显著，但与加重组中其余各组之间无显著差异。（７）加重构

成从重组的刑量均值为３７７．２３，大约相当于死缓，剥夺政治权利终身，没收全部个人财产，与基

本构成各组及加重构成从宽组之间差异显著，但与加重组中其余各组之间无显著差异。可见，尽管

７组的均值之间看上去大小不等，且顺序上符合理论预期，但由于基础数据不够丰富，有的组别仅

有三、四个案例，所以，７个均值之间的方差分析结果除加重构成组中竞合与从宽两组以外，没有

一对相邻均值间差异显著。因此，这７个均值因不符合独立性要求而无法成为抢劫罪的量刑基准。

２．盗窃罪的量刑基准。按照刑法第２６４条的规定，盗窃罪有基本构成、加重构成、特别加重

构成和最加重构成，而不存在减轻构成。考虑到数据有限，将三个层次的加重构成合并处理，认为

是一个加重构成。因此，我们只需计算盗窃罪基本构成中的基本、从重、从宽、竞合，以及加重构

成中的基本、从重、从宽、竞合这８组样本的平均刑量，并对它们之间的差异显著性进行统计检

验。然而，盗窃罪示范性案例库中只有１４８个案例，而且，按照有关司法解释，该库中没有从重的

情形。于是，我们只能得到盗窃罪基本构成基本组、从宽组、加重构成基本组、从宽组共４组样本

的刑量均值。在该罪示范性案例库中运行刑量模型得到每个样本的刑量值后，均值分析的第一个结

果是，盗窃罪基本构成组的平均刑量为３６．６６，大约相当于４２个月的有期徒刑，高于该罪基本构

成法定刑上限；而加重构成组的平均刑量为１０１．１４，大约相当于１１４个月有期徒刑，明显低于该

罪加重构成法定刑中线。独立样本Ｔ检验的结果表明，两者差异显著，说明加重构成组刑量的集

中趋势的确明显重于基本构成组，符合理论预期。当然，如果以这两个均值为盗窃罪的量刑基准也

不够精准。第二个结果是，对４个组别的平均刑量进行方差分析的结果表明，各组均值由轻到重依

次为：（１）基本构成从宽组的刑量均值为１４．３１，大约相当于１６个月有期徒刑，与加重构成各组

的刑量均值之间差异显著，但与基本构成基本组之间无显著差异。（２）基本构成基本组的刑量均值
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〔２５〕

〔２６〕

为了便于分析，此样本库不包括数罪的情况，如遇数罪情形，只需将抢劫罪的量刑基准应用于分别量刑过程即可。下同。

差异显著与否的标志是ｐ值的大小，当ｐ值≤０．０５时，才认为均值间差异显著，如果ｐ值＞０．０５，则认为均值间差异不符

合统计学要求。下同。



为４９．５３，大约相当于５４个月有期徒刑，仅与加重构成基本组的刑量均值之间差异显著，但与其

余各组之间无显著差异。（３）加重构成从宽组的刑量均值为７１．３７，大约相当于８０个月有期徒刑，

与基本构成从宽组及加重构成基本组的刑量均值之间差异显著，但与基本构成基本组无显著差异。

（４）加重构成基本组的刑量均值为１２６．３３，大约相当于１４０个月有期徒刑，与其余各组之间均差

异显著。可见，尽管４组的均值之间看上去大小不等，且顺序上符合理论预期，但４个均值之间的

方差分析结果仅有加重构成基本组与从宽两组间差异显著，其余相邻均值间差异均不显著。再加上

从重及竞合的情形未出现，因此，这４个均值无法成为盗窃罪的量刑基准。

３．故意伤害罪的量刑基准。根据刑法第２３４条的规定，故意伤害罪有基本构成也有加重构成。

由于在故意伤害罪示范性案例库中１３８个样本中没有出现逆向竞合的情形，所以，除了基本构成与

加重构成两大组之外，我们只需计算该罪基本构成中的基本、从重、从宽，以及加重构成中的基

本、从重、从宽这６小组样本的平均刑量，并对它们之间的差异显著性进行统计检验。这个过程的

第一个结果是，故意伤害罪基本构成组的平均刑量为２１．９８，大约相当于２４个月有期徒刑，而加

重构成组的平均刑量为１１２．０３，大约相当于１２６个月有期徒刑。前者略高于该罪基本构成法定刑

中线，后者明显低于该罪加重构成法定刑中线。独立样本Ｔ检验的结果表明，两者差异显著，说

明加重构成组刑量的集中趋势的确明显重于基本构成组，符合理论预期。但是，如果以这两个均值

为抢劫罪的量刑基准，同样过粗。第二个结果是，对６个组别的平均刑量进行方差分析的结果表

明，各组均值由轻到重依次为：（１）基本构成从宽组的刑量均值为１８．３１，大约相当于２０个月有

期徒刑，与加重构成中基本组和从重组的刑量均值之间均差异显著，但与其余各组之间无显著差

异。（２）基本构成基本组的刑量均值为２３．１２，大约相当于２４个月有期徒刑，与加重构成各组的

刑量均值之间均差异显著，但与基本构成其余各组之间无显著差异。（３）基本构成从重组的刑量均

值为２７．００，大约相当于３０个月有期徒刑，只与加重构成从重组的刑量均值之间差异显著，而与

其余各组均无显著差异。（４）加重构成从宽组的刑量均值为８８．８１，大约相当于９６个月有期徒刑，

与基本构成基本组及加重构成从重组的刑量均值之间差异显著，但与其余各组均无显著差异。（５）

加重构成基本组的刑量均值为１２３．２７，大约相当于１３６个月有期徒刑，与基本构成组中基本、从

宽、加重构成从重等组的刑量均值之间差异显著，但与其余各组均无显著差异。（６）加重构成从重

组的刑量均值为２５９．６５，大约接近于无期徒刑剥夺政治权利终身，与其他所有各组之间均差异显

著。可见，尽管６组的均值之间看上去大小不等，且顺序上符合理论预期，但相邻数据间只有加重

构成基本组与加重构成从重组之间差异显著，其余各对相邻均值间差异都不显著。因此，这６个均

值因不符合独立性要求而无法成为故意伤害罪的量刑基准。

４．贪污受贿罪的量刑基准。根据刑法第３８３、３８６条的规定，贪污罪和受贿罪既无减轻构成又

无加重构成，但按其刑度及数额可将１３３个贪污受贿示范性案例分为３大组。〔２７〕由于３组中都没

发现从重的情形，因此，我们可以按从宽情节的有无，将其分为６小组。在得到每个样本的刑量值

以后，３大组均值分析的结果是：（１）最重组 （犯罪数额在１０万元以上）的刑量均值为１８２．６２，

大约相当于１８年有期徒刑，明显低于１０年到死刑的法定刑中线，与其余各组的刑量均值之间均差

异显著。（２）特重组 （数额在５万元以上不满１０万元）的刑量均值５１．３８，大约相当于６０个月有

期徒刑，恰好位于５年到无期徒刑的法定刑底线，与最重组的刑量均值之间差异显著，但与较重组

之间无显著差异。（３）较重组 （数额在５千元以上不满５万元）的刑量均值为２２．１０，大约相当于

２４个月有期徒刑，大大低于１年到１０年有期徒刑的法定刑中线，与最重组的刑量均值之间差异显

著，但与特重组无显著差异。６小组均值由重到轻依次为：（１）最重基本组的刑量均值为２２４．２２，

大约相当于２０年有期徒刑与无期徒刑之间的刑罚，与其余各组的刑量均值之间均差异显著。 （２）
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〔２７〕 由于数额不满５千元的案例只有两个，因而不进入分析。



最重从宽组的刑量均值为１３６．１８，大约相当于１５４个月有期徒刑，除特重从宽组以外，与其余各

组的刑量均值之间均差异显著。（３）特重基本组的刑量均值为５３．４４，大约相当于６０个月有期徒

刑，只与最重组的刑量均值之间差异显著，但与其余各组均无显著差异。（４）特重从宽组的刑量均

值为４７．５６，大约相当于５４个月有期徒刑，仅与最重基本组的刑量均值之间差异显著，但与其余

各组均无显著差异。（５）较重基本组的刑量均值为１６．４４，大约相当于２０个月有期徒刑，仅与最

重组的刑量均值之间差异显著，但与其余各组均无显著差异。（６）较重从宽组的刑量均值为３０．６０，

大约相当于３４个月有期徒刑，反而高于较重基本组，仅与最重组的刑量均值之间差异显著，但与

其余各组均无显著差异。可见，尽管６组的均值之间看上去大小不等，且顺序上基本 （较重组中两

组除外）符合理论预期，但６个均值之间的方差分析结果仅有前三组之间相邻的均值差异显著，其

余相邻均值间差异均不显著。因此，这６个均值也无法成为贪污受贿罪的量刑基准。

三、平均刑量的双重性

几种案件的实证分析并未找到符合上述概念和条件的量刑基准。然而，从失败中我们却看到了

新的意义：首先，以上分析可见，样本分组越细，越难以满足不同刑量均值之间的独立性要求。这

说明研究失败的原因之一很可能与样本规模数量偏小、在内容上不典型案例的比重较大有关。其结

果，很可能因样本离散性较大造成刑量均值间方差检验不合格。因此，作为提取量刑基准的事实基

础，某罪案例库的一个基本分组单位，如基本构成中的从重情节组，至少应有３０个样本。这样，

对既无减轻构成又无加重构成的罪名而言，至少要有从重、从宽、竞合、基本４个单位共１２０个案

例构成的示范案例库。对既有基本构成又有加重构成的罪名而言，就要有８个单位共２４０个案例构

成的示范案例库。对贪污罪这种有４个刑度的罪名而言，原则上就要有１６个单位共４８０个案例构

成的示范案例库。而且，在内容构成上只要疑难、非典型案件的比例适当大于实际分布即可。建立

这样一个大型案例库并从中提取量刑基准，不仅抽样过程要符合随机性要求以保证案例的代表性，

而且需要最高司法机关科学导向、依法遴选并定期维护以体现宽严相济的刑事政策。这无疑是一种

立足成文法体制吸收判例法合理性的积极尝试。

更重要的是，上述几组实证分析发现，宣告刑的平均值与法定刑之间的关系耐人寻味。首先，

不论样本的分组较粗还是较细，各组刑量均值之间的轻重顺序基本符合法定刑的轻重顺序。这说明

法官们的操作与立法预期两者之间存在高度的等级相关，不存在系统性紊乱或失衡，这显然与法官

群体不约而同依法量刑的努力有关。因此，以示范性案例的平均刑量为量刑基准，与以法定刑各种

程度等分线或中线为量刑基准两者之间互不排斥而应相互参照。进一步说，上述几组观察毕竟证

明，法定刑的刑度越重，宣告刑平均刑量低于法定刑中线的趋势就越明显。这个现象的意义是，作

为量刑基准，平均刑量可以是一种应然的裁判准则———只要当下的案情与相应示范性案例之间没有

显著差异，就应参照该组案例的平均刑量决定刑罚；另一方面，作为司法实践的观察结果，平均刑

量又是刑罚资源实际投入的一种实然的客观反映———宣告刑与法定刑的上述分离也许说明法官群体

在自觉体现刑法的谦抑性，也许说明立法上刑度的分割点需要调整，〔２８〕还可能是犯罪现象本身以

及犯罪与犯罪控制之间多种可能关联性的反映。集应然与实然于一身的这种双重性，使平均刑量既

是本研究的一个认识结果，又是进一步探索的新起点。
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〔２８〕 例如刑法第３８３条的数额分组显然已经不太适应贪污受贿犯罪的现实。




