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摘要：我国《量刑指导意见》在量刑情节的界定和区分上过于简单。并合主义刑罚目的理论中，如果

强调量刑阶段的一般预防目的，则应当界定量刑情节为：反映行为的社会危害性的情节，与报应和一

般预防的刑罚目的相关的反映行为人人身危险性的罪前情节，还有与定罪活动紧密相关的反映行为人

人身危险性的罪中罪后情节。根据量刑情节具体实现的刑罚目的，可以将量刑情节分为责任刑情节、

一般预防刑情节和特殊预防刑情节。在基准刑的基础上，根据责任刑情节设定“责任刑上限”；在法

定刑幅度下限的基础上，根据一般预防刑情节设定“一般预防刑下限”。在没有减轻情节的情况下，

案件最后的宣告刑，应当在“责任刑上限”和“一般预防刑下限”的区间内，从而既保护被告人人权，

又保障规范的权威性。 
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量刑方法，包括量刑情节的区分和适用方

法、基准刑的确定方法、基准刑的调节方法。其

中，基准刑的调节方法是量刑情节调节基准刑的

方法。基准刑的调节方法是量刑方法的重要组成

部分。基准刑的调节方法又包括两个部分，即量

刑情节调节基准刑的方程式(简称“调节程式”)，

和量刑情节调节基准刑的幅度模式(简称“调节幅

度模式”)。我国《关于常见犯罪的量刑指导意见》

(简称《量刑指导意见》)所建构的量刑方法
①
在量

刑情节的界定和区分以及基准刑的调节方法上，

均存在一定的问题。 
 

一、《量刑指导意见》存在的问题 

 

(一)《量刑指导意见》中量刑情节的界定和

区分规定过于简单 

我国《量刑指导意见》对基准刑的确定方法

进行了详细规定，且这些规定均来源于司法实证 

数据，总体上比较完善。具体来说，基准刑的确

定分为两步[1]。第一步，在法定刑的较低端设定

量刑起点。我国《量刑指导意见》基于法官集体

经验在法定刑的较低端确定量刑起点。从表 1 中

可以看出，各省关于普通盗窃罪量刑起点的规定

比较一致，都接近于法定刑幅度下限[2]。 第二步，

在量刑起点基础上采取加法方式获得基准刑。如

果通过图形来观察基准事实与基准刑刑期的关

系，那么，基准刑基本上是以法定刑幅度下限为

端点，形成的分段直线图形。例如，《江苏省高

级人民法院〈关于常见犯罪的量刑指导意见〉实

施细则》中规定，盗窃数额达到 2 千元，在 3 到

9 个月有期徒刑幅度内确定量刑起点，数额每增

加 1.5 千元，增加 1 个月刑期确定基准刑；盗窃

数额达到 5 万元的，在 3 到 4 年有期徒刑幅度内

确定量刑起点，数额每增加 5 千元，增加 1 个月

刑期确定基准刑；盗窃数额达到 40 万元的，在

10 到 11 年有期徒刑内确定量刑起点，数额每增 
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表 1  各省《量刑指导意见》实施细则中关于普通盗窃罪量刑起点和刑罚增量的规定 

省份 

第一个法定刑幅度(3 年以下)  第二个法定刑幅度(3—10 年) 第三个法定刑幅度(10 年以上) 

盗窃数额 

(万元) 

量刑 

起点(月)

单位刑罚 

增量的倒数 

(千元/月) 

 
盗窃数额

(万元) 

量刑 

起点(年)

单位刑罚

增量的倒数

(千元/月) 

盗窃数额 

(万元) 

量刑 

起点(年) 

单位刑罚 

增量的倒数

(千元/月) 

北京 0.20 3—9 2.50  6 3.5—4 6.00 40 10—12 50 

上海 0.10 3—6 1.00  3 3—4 4.00 30 10—12 30 

江苏 0.20 3 1.50  5 3.5 5.00 40 10.5 10 

四川 0.16 3—6 0.75—1.50  5 3—4 2.00—4.00 35 10—12 17—50 

山东 0.20 3—6 2.00  6 3—4 5.00 40 10—12 17—33 

河北 0.20 3—12 1.50  6 3—4 4.00 40 10—12 25 

安徽 0.20 3—6 1.50  5 3—4 5.00 40 10—12 25 

浙江 0.30 3—12 2.50  8 3—4 3.30 40 10—12 10 

河南 0.20 3—6 2.00  5 3—4 4.50 40 10—12 40 

湖北 0.20 3—6 1.50  5 3—4 6.00 50 10—12 50 

广西 0.15 4—6 1.25—2.50  4 3—4 5.00—10.00 40 10—12 40—80 

陕西 0.20 3—12 1.50—3.00  4 3—4 3.00—6.00 40 10—12 25—50 

天津 0.20 3—9 2.00  6 3—4 4.50 40 10—12 50 

江西 0.15 3—12 1.50  5 3—4 5.00 40 10—12 40 

新疆 0.20 4—12 2.00  5 3—4 3.00 30 10—12 30 

黑龙江 0.15 3—12 1.50  5 3—4 3.50 35 10—12 10 

重庆 0.20 3—6 2.00  6 3—4 5.00 40 10—12 50 

福建 0.30 3—6 2.00  6 3—4 3.00 30 10—12 13—40 

吉林 0.20 3—9 1.00  3 3—4 3.50 30 10—12 30 

贵州 0.10 3—12 1.00  3 3—4 3.00 30 10—12 20 

辽宁 0.20 3—12 2.00  7 3—4 4.00 40 10—12 40 

湖南 0.20 3—6 1.50  5 3—4 6.00 40 10—12 40 

山西 0.20 3—12 1.60  5 3—4 4.50 40 10—12 15 

青海 0.20 3—9 2.00  3 3—4 2.50 30 10—12 30 

海南 0.10 3—6 1.00  1 3—4 0.60 6 10—12 3 

内蒙古 0.16 3—6 1.50  3 3—4 0.67 30 10—12 5—12 

云南 0.08 3—6 0.28  1 3—4 0.47 5 10—12 5 

注：海南、内蒙古、云南等省份的是《量刑指导意见》实施细则(试行)，其他省份均为《量刑指导意见》实施细则。数据是以李晓

林主编的《量刑规范化的理论与实践》(人民法院出版社 2015 年版)为基础，综合各省市最新的《量刑指导意见》实施细则整理而成 

 

加 3 万元，增加 1 个月刑期确定基准刑。上述文

字用图形表示出来即如图 1 所示。可以看出，不

同的法定刑幅度内，其基准刑的增长速度是不一

样的。对于盗窃罪来说，在法定刑越低的幅度中，

基准刑增长的速度越快。 

然而，《量刑指导意见》中量刑情节的界定

和区分却规定得过于简单。 

首先，没有区分责任刑情节和预防刑情节。

我国刑法理论界已经达成共识：刑罚的裁量不能

超过一定的界限，即责任刑上限，这是责任主义

的基本要求[3−5]。但是，我国《量刑指导意见》只

区分了一般量刑情节和修正量刑情节(如未成年

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
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罪预备、犯罪未遂、犯罪中止、从犯、胁从犯和

教唆犯等情节)，并没有区分责任刑情节和预防刑

情节，从而没有利用责任刑上限制约预防刑的调

节范围。 

其次，没有区分一般预防刑情节和特殊预防

刑情节。在基准刑的基础上形成责任刑上限后，

还应当在法定刑幅度下限的基础上设定一般预

防刑下限。因为法定刑幅度下限是立法者根据

“一般情形”为具有一定社会危害性程度的行为

设定的一般预防刑下限。然而，在某些“特殊情

形”下，一般预防刑下限应当有所增减。例如，

在“疫情期间犯罪”情形下，一般预防刑下限应

当增加；而“大义灭亲”情形下，一般预防刑下

限应当降低。所以，有必要在法定刑幅度下限的

基础上，考虑这些特殊的一般预防刑情节，设定

“一般预防刑下限”。而要设定一般预防刑下限，

就必须区分一般预防刑情节和特殊预防刑情节。 

 

 

图 1  盗窃数额与基准刑的分段直线关系图 

 

最后，没有区分量刑情节和行刑情节。我国

大多数学者将量刑情节界定为：在定罪事实以

外，能够体现犯罪行为的社会危害性程度和犯罪

人的人身危险性大小，进而决定是否处刑以及处

刑轻重时必须考虑的各种具体事实情况[6−7](553)。

然而，并非所有反映行为人人身危险性大小的罪

前、罪中、罪后情节均为量刑情节。有些反映行

为人人身危险性大小的情节应当是行刑情节。为

了更清晰地界定量刑情节的范围，有必要区分量

刑情节和行刑情节。 

(二)《量刑指导意见》中基准刑的调节程式

过于复杂 

我国《量刑指导意见》中基准刑的调节程式

采取“部分连乘、部分相加减”的复合模式[8]。

这种调节程式包含了两个方面：其一，对于一般

量刑情节，采取“同向相加、逆向相减”的调节

程式，可表示为：基准刑×(1＋从重情节的调节比

例−从轻情节的调节比例)；其二，对于修正量刑

情节，则采取“部分连乘、部分相加减”的调节

程式，可表示为：基准刑×(1−修正量刑情节 1 的

调节比例)×……×(1−修正量刑情节 n 的调节比

例)×(1＋从重情节的调节比例−从轻情节的调节

比例)②。与复合模式相对应的是单一模式。单一

模式是指：不管对一般量刑情节还是修正量刑情

节，均采取“同向相加、逆向相减”的调节程式。 

复合模式较单一模式更为复杂，但是在理论

上并不具有明显的优势。相反，复合模式的弊端

很明显。首先，复合模式的基准刑处于不停的变

动中，使得基准刑失去了其作为“基准”的意义。

其次，复合模式中的连乘法，并没有如立法原意

所示，强化修正量刑情节的减轻幅度。所以，《量

刑指导意见》采取的基准刑的调节程式过于复

杂，应当选取简单的单一模式。 

综上所述，我国《量刑指导意见》存在量刑

情节的界定和区分过于简单，以及基准刑的调节

程式过于复杂等问题。本文只探讨量刑情节的界

定和区分问题。 

 

二、量刑情节的界定 

 

我国《量刑指导意见》只区分了一般量刑情

节和修正量刑情节，而我国《刑法》只区分从重、

加重情节和从轻、减轻情节。两者均没有区分责

任刑情节和预防刑情节，更没有区分一般预防刑

情节和特殊预防刑情节，以及量刑情节和行刑情

节。关于责任刑情节和预防刑情节的区分，我国

学者已有详细论述，本文不再赘述。本文只讨论

量刑情节和行刑情节的区分，以及一般预防刑情

节和特殊预防刑情节的区分。前者涉及量刑情节

概念的界定，后者涉及量刑情节类别的区分。 
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(一) 并合主义内涵与量刑情节界定的关系 

我们对量刑情节进行界定和区分的目的是

为了量刑，如何量刑则受到刑罚目的的指引。对

于定罪、量刑、行刑阶段刑罚目的的区别，不同

的学者有不同的看法。 

刑罚目的理论经由极端的报应主义和极端

的预防主义，形成了现在国际通用的并合主义
③
。

但是并不是每个人的并合主义内容均一致。 

陈兴良教授指出：在刑事活动的不同阶段，

报应和预防应当有所侧重。在刑罚创制阶段，一

般预防的目的处于主导地位，但不能超过报应的

限度。在刑罚裁量阶段，应以报应为主，兼顾一

般预防和个别预防。在刑罚执行阶段，个别预防

成为主要目的[9](523)。 

张明楷教授指出：在不同的阶段，刑罚正当

化根据的侧重点并不相同。在法定刑的制定阶段

首先考虑的是报应刑与一般预防的需要，其次也

兼顾了特殊预防的必要性。量刑主要根据犯罪情

节，重点考虑犯罪人的再犯罪危险性，故量刑阶

段的重点在于特殊预防。与此同时，一般预防在

某些情况下也会起作用。行刑的直接目标，在于

使服刑人接受教育改造，消除其再犯罪的危险

性，所以，强调的是特殊预防[7](508)。 

林山田教授指出：在刑事立法阶段，首先必

须遵循公正报应原则，此外也要兼顾个别预防的

刑罚目的，还应通过对立法的公示达到告知、说

服与威胁的一般预防作用。在刑事审判阶段，在

刑罚裁量上，宜以公正报应目的优先。对于日益

增多的特定犯罪，法官总会从重宣判，强化威吓

方面的一般预防作用，以吓阻该罪的蔓延。在刑

事运行阶段，最主要的刑罚目的乃在于个别预防

的教化或矫治功能[10]。 

德国学者迈耶提出刑罚“分配理论”，指出

刑罚的报应和预防是立法者、审判官、行刑官通

过各有关机关按次序实现的。在此过程中，立法

对轻重不同的犯罪规定相应的轻重不同的法定

刑，具有报应的意义；审判对行为人的行为是否

构成犯罪依法予以确证和量定刑罚，具有宣传法

治的意义；行刑根据有关法律和刑事政策对犯罪

人实行有效的教育改造，使之尽快复归社会，具

有预防的意义[11]。 

从上面四位学者的阐述可以看出：在刑事立

法阶段，刑罚目的应当以报应或者一般预防为

主；在行刑阶段，刑罚目的主要是特殊预防。但

是，在量刑阶段，到底侧重于哪种刑罚目的则各

不相同。陈兴良教授认为量刑阶段应以报应为

主；张明楷教授认为量刑阶段应当侧重于特殊预

防；林山田教授认为量刑阶段应当侧重于报应目

的，并兼顾一般预防；迈耶教授则认为量刑阶段

应当以一般预防为主。 

不同的量刑阶段的刑罚目的理论，必然导致

对量刑情节的不同界定。如果认为量刑阶段侧重

于特殊预防，那么对于审判之前能够查证的，反

映行为人人身危险性，能够体现刑罚个别化的情

况，均会归属到量刑情节中。如果认为量刑阶段

侧重于一般预防或者报应，那么对于审判之前能

够查证的，全部或者部分反映行为人人身危险性

的情况，会反对将之纳入量刑情节之中。  

例如，王利荣教授指出：不是所有的能够反

映行为人人身危险性的情节都被纳入刑罚裁量；

只有那些反映行为人犯罪意志及其变化以及行

为人与法律合作或对抗的案外情节，才被纳入刑

罚裁量[12](108−113)。王利荣教授之所以否认所有反

映人身危险性的情节均可以作为量刑情节
④
，根

本原因在于“刑法的行为规导机能也好、个别预

防也罢，都受制于刑罚的公正和人道基础”[12](112)。

即，在量刑阶段，报应的刑罚目的应当优先于一

般预防和特殊预防目的。 

同样，缓刑的体系性归属也可以反映学者的

并合主义理论的不同。例如，陈兴良教授将缓刑

认定为行刑制度[9](661)，而张明楷教授将缓刑认定

为量刑制度[7](613)。因为陈兴良教授认为量刑阶段

应当以报应为主，而缓刑显然是刑罚个别化的体

现，所以应当被纳入行刑制度。而张明楷教授认

为量刑阶段应当以特殊预防为主，所以缓刑理所

当然可以作为量刑制度。 

(二) 量刑情节的界定：区分定罪情节、量刑

情节和行刑情节 

不同的并合主义对量刑情节有不同的界定。

笔者认为，在量刑阶段应当侧重于报应和一般预

防，所以并非所有的体现人身危险性的案外情节

均可以作为量刑情节。我们应当细致地区分定罪
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情节、量刑情节和行刑情节。 

我国通说精准地区分了定罪情节和量刑情

节。例如，陈兴良教授指出，量刑情节是指法律

规定的定罪事实以外的，与犯罪行为或犯罪人相

关的，体现行为社会危害性和行为人人身危险性

的程度，因而在决定处刑从宽、从严或者免除处

罚时必须予以考虑的各种具体实施情况[13]。赵廷

光教授指出，还有一种定罪剩余的犯罪构成事实

转化的量刑情节[14]。 

那么，量刑情节和行刑情节应该如何区分

呢？定罪情节以外，体现行为的社会危害性的情

节肯定是量刑情节；但是，在体现人身危险性的

情节中，哪些应该被纳入量刑情节中，哪些应该

被纳入行刑情节中？笔者认为可以从以下几个

方面考虑。 

第一，从时间范围来看，量刑情节应当主要

包括罪中和罪后的一些情节；对于罪前的情节，

除了累犯、再犯、惯犯、前科等常见情节外，应

当尽可能少地被包含在量刑情节中。例如我们常

说的“身份”和“犯罪人的一贯表现”是否能够

被包含在量刑情节中，应该谨慎对待。 

当某种“身份”与一般预防的刑罚目的没有

关联时，即使该“身份”影响行为人的再犯可能

性，也不能够作为量刑情节。例如，对于性犯罪

再犯危险性的评估中，涉及 4 类 16 项评估指标，

其中一项指标为“是否单身”[15](42)。行为人是否

有女朋友或者是否结婚，对于其是否会再次进行

性犯罪影响很大。但是不管“单身”是否是性犯

罪的原因，“单身”这一身份不能够作为量刑情

节，因为“单身”的身份，与一般预防的刑罚目

的没有关系。假设，当“单身”的犯罪人深夜醉

酒后偶遇只身行走的女性，临时起兴发生强奸行

为。在这一案例中，“单身”并不是此次性犯罪

行为的原因，“单身”的情节也不会增强人们对

其行为的效仿，所以不能以“单身”作为量刑情

节。又假设，“单身”行为人是因为单身太久难

耐寂寞而蓄意强奸女性。在这一案例中，“单身”

是此次犯罪的原因，但是“单身”的情节也不会

增强人们对其行为的效仿，所以也不能因为“单

身”而对其加重处罚。此时，能够作为量刑情节

的是主观方面的“蓄意”。 

当某些“身份”影响到行为的“初犯可能性”，

即与一般预防的目的发生联系的时候，可以作为

量刑情节。例如，“公务员”的身份。在危险驾

驶罪中，“公务员”身份并非犯罪构成要件，也

就是说，此时的“公务员”身份并不是定罪情节。

但是，公职人员醉驾肇事后“往往会形成更大的

社会影响”，基于回应社会公众对公职人员行为

守法的更高期待，法院会判处相对较重的刑   

罚[16]。可见，此时“公务员”身份使得行为人的

初犯可能性增加，基于一般预防的需要，将此时

的“公务员”身份作为量刑情节。 

同样，“犯罪人的一贯表现”也只有与一般

预防的刑罚目的有关联时，才能够成为量刑   

情节。例如，在“暴力危险评估指导”(简称

“VRAG”)中，“小学阶段出现行为失调”是暴

力犯罪再犯危险的重要预测指标[15](25)。也就是

说，“小学阶段的行为失调”是影响暴力犯罪的

再犯可能性的。但是，“小学阶段出现行为失调”

却不能成为抢劫罪的量刑情节。同样还有“物品

滥用”历史(例如酗酒)，一般也是暴力犯罪再犯

危险的重要预测指标[17]。但是，“物品滥用”情

节并不能直接作为量刑情节，因为它并没有和一

般预防有关联。 

值得研究的是，惯犯也属于“犯罪人的一贯

表现”，且与一般预防的刑罚目的无关，为什么

却可以作为量刑情节呢？笔者认为，惯犯和再

犯、累犯、前科一样，是因为其与报应的刑罚目

的相关才可以作为量刑情节。惯犯、再犯、累犯、

前科等情节体现了行为人“违反规范的意志坚

定”，具有较高的主观恶性，应该得到更高的报

应。在这里，惯犯既是体现行为人再犯可能性的

预防刑情节，也是体现行为人主观恶性的责任刑

情节。 

一般来说，在责任刑情节和预防刑情节相竞

合时，应当优先认定责任刑情节。但是，惯犯、

再犯、累犯、前科却被普遍认定为体现特殊预防

目的的预防刑情节。这是为什么呢？笔者认为，

惯犯、再犯、累犯、前科虽然在一定程度上体现

了行为人“违反规范的意志坚定”的主观恶性，

但是，这种客观的已然的主观恶性并不是它们的

全部，立法者更注重的是它们体现的行为人未然
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的再犯可能性。也就是说，惯犯、再犯、累犯、

前科等情节具有两面性，而将其评价为预防刑情

节更为合适。举例来说，一个盗窃惯犯甲，经常

小偷小摸，但是他每次偷的并不多，且不偷老人

和病人。对于甲的评价，与其说他主观方面“十

恶不赦”，不如说他再次犯罪的可能性很高。因

此，将惯犯认定为预防刑情节更合适。 

可见，在体现行为人人身危险性的罪前情节

中，能够被认定为量刑情节的，只有那些与报应

和一般预防的刑罚目的相关的情节。 

第二，从刑事程序上来说，罪中和罪后情节

中，与行为人的再犯危险性相关的人身危险性情

节必须与定罪活动密切相关，才能够被认定为量

刑情节。例如，自首、坦白、当庭自愿认罪等认

罪态度关系到犯罪侦查和定罪的难易。被害人谅

解、退赃退赔、赔偿被害人损失等关系到定罪活

动中矛盾是否激化和社会关系的恢复。立功虽然

与行为人自己的定罪活动不相关，但是与他人的

定罪活动相关。这些都和定罪活动密切相关，并

且在定罪活动中能够轻易地获得相关证据。所以

这种体现人身危险性的情节，应当在量刑中考

虑。王利荣教授也指出：行为人罪后量刑情节的

归责根据是行为人与法律的合作和积极对抗，行

为人的消极不作为(包括无罪辩护、罪轻辩护、上

诉、申诉等)不能作为量刑情节[12](111−112)。这些观

点也印证了罪中罪后情节中，只有与定罪活动密

切相关的再犯危险性情节才能够被认定为量刑

情节。 

综上所述，并非所有反映行为人人身危险性

的情节均可以作为量刑情节。因为那样的话，量

刑情节的范围会过于宽泛而失之规范。量刑情节

应当是：反映行为的社会危害性的情节，与报应

和一般预防的刑罚目的相关的反映行为人人身

危险性的罪前情节，还有与定罪活动紧密相关的

反映行为人人身危险性的罪中罪后情节。 

 

三、量刑情节的区分 

 

对量刑情节的范围进行界定后，还需要对量

刑情节进行分类，以便更好地指导量刑。 

(一) 量刑情节的分类：责任刑情节、一般预

防刑情节和特殊预防刑情节 

我国学者虽然就区分责任刑情节和预防刑

情节基本达成一致，但是对于如何区分两种情节

却没有很详尽的阐述。并且，责任刑情节和预防

刑情节的分类，显然是从情节对刑罚目的的实现

角度进行划分的。所以，按照报应、一般预防和

特殊预防的刑罚目的，预防刑情节应该还可以细

分为一般预防刑情节和特殊预防刑情节，这样才

能更好地指导量刑。 

首先，对于责任刑情节和预防刑情节的外

延，我国学界还存在一定的争议。例如，对于“手

段残忍”这一情节到底是责任刑情节还是预防刑

情节存在争论。张明楷教授提出，用数十刀捅死

一个人与开一枪打死一个人，造成的结果相同，

但前者可以成为“手段残忍”的增加责任刑情节，

是因为前者同时产生了数十个伤害结果[18](277)。

而王瑞君教授则指出，杀人后的碎尸行为不能作

为报应刑的情节，因为杀人后碎尸并非刑法意义

上的违法事实，碎尸无法改变犯罪行为即杀人的

危害性和严重性，然而，碎尸却能够反映行为人

的人身危险性[19]。张明楷教授认为数十刀杀人的

“手段残忍”体现了行为的法益侵害性，而王瑞

君教授认为杀人后分尸的“手段残忍”体现了行

为人的人身危害性。而笔者却认为，上述两种“手

段残忍”既不是体现行为的法益侵害性，也不是

体现行为人的人身危险性，而是体现行为主体的

主观恶性。 

那么，主观恶性到底是责任刑情节还是预防

刑情节呢？笔者认为，主观恶性应当是责任刑情

节。犯罪的本质包括已然之罪与未然之罪。主观

恶性与客观危害的统一，是社会危害性，是已然

之罪的本质属性；再犯可能与初犯可能的统一，

是人身危险性，是未然之罪的本质属性。主观恶

性属于已然之罪，再犯可能属于未然之罪，主观

恶性在一定程度上能够说明犯罪人的再犯可能

性，但它本身并不能包括在再犯可能的范畴之 

内[20]。可见，行为时的“手段残忍”，是体现已

然的主观恶性的情节。虽然它能够在一定程度上

说明行为人的人身危险性，但是却不能认定其为

体现未然的再犯可能性的情节。由此可见，责任
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刑情节一般只包括罪中情节，而预防刑情节可以 

包括罪中、罪前、罪后情节。并且，一般情况   

下，责任刑情节的认定要优先于预防刑情节的 

认定
⑤
。 

综上所述，责任刑情节和预防刑情节的区分

在于体现的内容和发生的时间。责任刑情节是定

罪情节之外，犯罪行为实施过程中，体现行为的

客观危害和行为人主观恶性的情节；预防刑情节

是除定罪情节、责任刑情节之外，体现行为人初

犯可能与再犯可能的，与报应和一般预防的刑罚

目的相关的罪前情节，以及与定罪活动紧密相关

的罪中罪后情节。 

其次，预防刑情节还可以分为一般预防刑情

节和特殊预防刑情节。一般预防刑情节是体现初

犯可能的情节，特殊预防刑情节是体现再犯可能

的情节。例如，大义灭亲的案件引起的民愤小，

他人模仿的可能性也小；而疫情期间非法经营的

案件引起的民愤大，他人模仿的可能性也大。这

两者均为一般预防刑情节，前者是从轻的一般预

防情节，后者是从重的一般预防情节。 

强调一般预防刑情节是要将之与责任刑情

节相区分。行为本身的后果与行为带来的附属的

社会影响是两个不同的概念。例如，大义灭亲的

行为本身的后果就是致一人死亡，而它的附属的

社会影响则包括引起的民愤、引起他人模仿的可

能。一个行为通常情形下的社会影响，立法者已

经在规定法定刑时进行了考虑。而一个行为在特

定形势下的社会影响，则需要司法者进行权衡。

如果将行为在特定形势下的社会影响作为责任

刑情节，即认定为社会危害性的体现，则有扩大

刑法中行为与结果的因果关系之嫌；而将行为带

来的附属的社会影响认定为一般预防情节，即认

定为初犯可能性的体现，则没有突破责任主义的

嫌疑。 

(二) 刑罚的裁量：责任刑上限和一般预防刑

下限 

关于责任刑上限的存在，各国刑法已经形成

了共识。虽然针对责任刑与预防刑的关系，量刑

理论上有“点的理论”与“幅的理论”之争，但

是，不管是“点的理论”还是“幅的理论”，都

认可责任刑上限对刑罚幅度的限制。在日本，持

“点的理论”者认为，应该在量刑时把行为人的

责任作为“上限”，在不超出其范围内，从预防

性出发来决定最终刑；持“幅的理论”者认为，

把行为人的责任作为量刑“基础”的同时，原则

上应该在责任评价的“幅度”内，或者不太脱离

责任，加入预防性的考虑来决定最终刑[21]。德国

认同“点的理论”的学者也指出，在罪责抵偿与

个别预防相矛盾时，必须认为，在正确遵守所有

法律上的和事实上的规定的情况下，恰恰有一个

与每一个行为的严重程度相适应的特定的刑罚。

而德国判例则认可“幅的理论”，认为为了达到

罪责抵偿和特殊预防之间的平衡和协调，不能具

体规定与案件的罪责相适应的刑罚，而只是规定

一个刑罚幅度，这一幅度以刑罚能够实现其公正

的罪责抵偿的任务为限，然后，再根据刑罚对行

为人的再社会化所期望的效果，在罪责的幅度之

间确定刑罚[22]。可见，日本刑法和德国刑法均认

为责任刑的上限肯定存在，只是点的理论不承认

责任刑下限，而幅的理论承认责任刑下限的存

在。我国学者张明楷教授也指出，责任刑上限点

对刑罚幅度的限制，体现了刑法的人权保障机能

与法益保护机能的协调关系[18](155)。可见，张明

楷教授也认可责任刑上限点的存在。 

笔者赞成点的理论，因为责任刑上限存在确

切的点，而责任刑下限却不存在。我国《量刑指

导意见》中的量刑起点、基准刑和责任刑上限均

是责任刑。预防刑是基于基准刑而增减刑罚量，

是在责任刑上限之下调节基准刑。责任刑上限可

以表述为：基准刑×(1−修正责任刑情节调节比例)

×(1＋从重责任刑情节调节比例−从轻责任刑情

节调节比例)，可见责任刑上限确切存在。如果是

幅的理论，则需要论证责任刑的幅度具体是什

么，即除了有责任刑上限外，还需要有责任刑下

限。基准刑肯定不是责任刑下限，因为预防刑可

以减少基准刑至某一法定刑幅度下限。法定刑幅

度下限，也不是仅仅考虑了责任刑，它还考虑了

一般预防刑。所以，不存在纯粹的责任刑下限，

而是存在所谓的“一般预防刑下限”。 

刑罚的裁量，不仅需要以责任刑上限来约束

预防刑，还应当以一般预防刑下限作为预防刑情

节调节范围的下限。 
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首先，从刑法机能来看，刑法不仅需要保障

被告人的基本人权，也需要防卫社会、保护法益、

维护规范权威。前者强调刑罚的报应目的，以责

任刑为上限；后者强调刑罚的一般预防目的，以

一般预防刑为下限。因为如果只有上限，而没有

下限，则不利于防卫社会，使得法益的保护不周

全，规范权威性丧失。 

其次，设置一般预防刑下限，有利于防止司

法腐败。司法腐败的一个方面是对被告人刑罚随

意加重处罚，另一个方面则是对被告人刑罚随意

减轻处罚。设置责任刑上限是防止对被告人刑罚

随意加重，设置一般预防刑下限则是防止对被告

人刑罚随意减轻。 

那么，一般预防刑下限如何设置呢？其实，

立法者在立法时已经考虑了通常情况下的一般

预防刑，即法定刑幅度下限。在此基础上，司法

者再考虑特殊情况下的一般预防刑情节，例如

“大义灭亲”“灾害或疫情期间犯罪”等。在法

定刑幅度下限的基础上，根据从轻的一般预防刑

情节，如“大义灭亲”，向下调整法定刑幅度下

限；根据从重的一般预防刑情节，如“灾害或疫

情期间犯罪”，向上调整法定刑幅度下限，最后

得到一般预防刑下限。 

    责任刑上限和一般预防刑下限如何在量刑

时发挥作用呢？我们通过举例说明。例如，甲纠

集其他数人，在洪灾期间，哄抢大米 20 吨。甲

为首要分子，之后有自首、返还被抢物资、立功

等情节。假设哄抢大米 10 吨构成数额巨大，法

定刑期限为 3—10 年。根据量刑规律，哄抢大米

10 吨对应 4 年法定刑，之后，每增加 1 吨，增加

0.5 年。则哄抢 20 吨大米对应的基准刑为 9 年(4

＋0.5×10=9)。其中，甲为首要分子是责任刑情

节，假设增加 10%的刑期；洪灾期间犯罪是一般

预防情节，假设增加 20%的刑期；自首、返还被

抢物资、立功是特殊预防刑情节，假设分别减少

30%、25%和 35%的刑期。则“责任刑上限”为

基准刑 9 年加上责任刑情节“首要分子”增加的

0.9 年刑罚，共 9.9 年。“一般预防刑下限”为在

法定刑幅度下限 3 年的基础上，加上一般预防刑

情节“洪灾期间犯罪”增加的 1.8 年，即为 4.8

年。所以，甲应当在 4.8 年到 9.9 年之间量刑。

然后，再根据“同向相加、逆向相减”的调节程

式计算准宣告刑，即 3.6 年(9×(1＋10%＋20%− 

30%−25%−35%)=3.6)。因为 3.6 在 4.8 到 9.9 的区

间外，所以只能用“一般预防刑下限”4.8 年作

为宣告刑。 

(三) 刑罚自由裁量权：一般预防刑下限与减

轻 情节 

法定刑幅度下限和一般预防刑下限之所以

不是“责任刑下限”，除了因为这一下限考虑了

预防的刑罚目的或者预防刑情节外，还因为两者

皆可被减轻情节所“突破”。幅的理论认为预防

刑情节应当在责任刑的幅度范围内对基准刑进

行调节，即意味着责任刑上限和责任刑下限皆不

可被突破，否则就有违责任主义原则。但是，在

司法实践中，因为减轻情节的存在，法定刑幅度

下限和一般预防刑下限均可被突破。 

司法裁量经由司法克制主义和司法能动主

义，形成了现有的“温和的司法能动主义”[23]。

温和的能动主义表现为：一方面允许法官自由裁

量权的行使，另一方面又要求法官行使自由裁量

权和解释法律必须按照相应的规范进行。规范自

由裁量权的行使，并不是“挤压”量刑所必需的

自由裁量权，而是按约定俗成或明文规定的量刑

法律依据和事实根据标准，以及自由裁量权的固

有属性，使得自由裁量权合乎量刑规律运行[24]。

所以，本文所提出的“责任刑上限”以及“一般

预防刑下限”，其实也是对具体量刑规律的探索，

并不是对自由裁量权的否定。 

刑罚自由裁量权的集中体现之一即为：在具

有减轻情节的情况下，一般预防刑下限是可以被

突破的。我国刑法总则中规定的“应当”的法定

减轻情节有三种情况，即防卫过当犯罪、紧急避

险过当犯罪、造成损失的中止犯罪。另外，刑法

总则还有多处“可以”减轻情节和“应当”从轻、

减轻情节，如未成年犯罪应当从轻或者减轻处

罚，又聋又哑的人犯罪可以从轻、减轻或者免除

处罚。还有，在刑法分则中也规定了多处可以减

轻的情节，如《刑法》第 383 条第 1 款第 3 项：

“犯第一款罪(贪污罪)，在提起公诉前如实供述

自己罪行、真诚悔罪、积极退赃，避免、减少损

害结果的发生，有第一项规定情形的(数额较大或
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者有其他较重情节的)，可以从轻、减轻或者免除

处罚。”可见，减轻情节在我国刑法中占据一定

比例。根据刑法修正案(八)的规定：“犯罪分子具

有本法规定的减轻处罚情节的，应当在法定刑以

下判处刑罚；本法规定有数个量刑幅度的，应当

在法定量刑幅度的下一个量刑幅度内判处刑

罚。”所以，在我国刑法中，在具有减轻情节的

情况下，法定刑幅度下限是可以被突破的。本文

用“一般预防刑下限”替代“法定刑幅度下限”

对量刑进行约束，并不是对刑罚裁量权的剥夺，

所以也应当允许减轻情节对“一般预防刑下限”

的突破。只是这种突破必须有充分的理由和法律

根据。 

“责任刑上限”不允许被突破，而“一般预

防刑下限”允许被突破，是罪刑法定原则、有利

于被告人原则的体现。责任刑是对已然犯罪轻重

程度的衡量，而预防刑是对未然犯罪的衡量。如

果突破责任刑上限则违背了责任主义和罪刑法

定原则。而在具有充分理由的情况下，突破一般

预防刑下限，是“预防必要性”对责任的影响[25]，

也是有利于被告人原则的体现。这和只能根据法

律规定入罪，而可以根据超法规事由出罪一样。

当然，超法规出罪和超一般预防刑下限处罚均不

是任意裁量，而是有理有据的自由裁量。 

 

四、结论 

 

我国《量刑指导意见》对于明确量刑步骤，

建立相对独立的量刑程序，增强控辩双方关于量

刑的有效对抗，强调刑事政策和量刑原则对量刑

的指导，细化和规范量刑情节的辨识和适用，构

建科学、规范的量刑方法等，起到了重要的作  

用[26−27]。但是，《量刑指导意见》还是存在量刑

情节的界定和区分过于简单，基准刑的调节方法

存在争议等问题。 

为了更好地量刑，我们应当在并合主义的指

导下，准确地区分定罪情节、量刑情节和行刑情

节的内涵和外延，清晰地界定哪些反映行为人人

身危险性的情节可以作为量刑情节。在强调量刑

阶段的一般预防目的的并合主义理论下，量刑情

节应当是：反映行为的社会危害性的责任刑情

节，与报应和一般预防的刑罚目的相关的反映行

为人人身危险性的罪前情节，还有与定罪活动紧

密相关的反映行为人人身危险性的罪中罪后  

情节。 

根据情节具体实现的刑罚目的，可以将量刑

情节分为责任刑情节、一般预防刑情节和特殊预

防刑情节。责任刑情节是定罪情节之外，犯罪行

为实施过程中，体现行为的客观危害和行为人主

观恶性的情节；预防刑情节是定罪情节和责任刑

情节之外，体现行为人初犯可能与再犯可能的情

节。其中，一般预防刑情节是体现初犯可能的情

节，特殊预防刑情节是体现再犯可能的情节。在

基准刑的基础上，根据责任刑情节设定“责任刑

上限”；在法定刑幅度下限的基础上，根据一般

预防刑情节设定“一般预防刑下限”。在没有减

轻情节的情况下，案件最后的宣告刑，应当在“责

任刑上限”和“一般预防刑下限”的区间内，从

而做到既保护被告人人权，又保障规范的权   

威性。 

 

注释： 
 

① 对于刑罚裁量的体系，不同的学者有不同的构建。笔者

将刑罚裁量的体系大致分为：量刑原则和基准、量刑情

节选取和认定、基准刑的确定、量刑方法的构建与运用。

所以，量刑方法是指审判人员运用量刑情节调节基准刑

的具体方法和步骤。本文的“量刑基准”是指量刑的正

当化根据。 

② 笔者将复合模式定义为两种调节程式相结合的量刑方

法，而单一模式定义为只采取“同向相加，逆向相减”

一种调节程式的量刑方法。这一定义与引文中的论述稍

微有所区别。 

③ 对于并合主义属于什么理论，不同的学者有不同的看

法。高铭暄教授、林山田教授将之归为刑罚目的理论(参

见高铭暄、马克昌、赵秉志主编：《刑法学(第八版)》，

北京大学出版社、高等教育出版社 2017 年版，第 223

页；林山田：《刑法通论(增订十版)》，北京大学出版社

2012 年版，第 301 页)，张明楷教授将之归于刑罚正当

化根据理论(参见张明楷：《刑法学(第五版)》，法律出版

社 2016 年版，第 506 页)。笔者认为，刑罚正当化根据

用报应、威慑等表述可能更为合适，而刑罚目的用报应、

预防更为合适，所以采用的是刑罚目的理论的定位。 

④ 王利荣教授还反对将人身危险性作为累犯、再犯、自首、

立功等具体量刑情节的根据，原因在于人身危险性缺乏

客观性，其对应的是未然的犯罪，而未然犯罪不能作为

处罚的根据，且用刑罚抑制再犯可能性缺乏根据。笔者

认为，彻底地否认人身危险性作为量刑依据具有一定的

偏激性，毕竟各国普遍认可一般预防和特殊预防的刑罚
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目的。现代刑罚完全可以既保持刑罚的客观性又允许刑

罚的个别化，只要在区分责任刑情节和预防刑情节的情

况下，将预防刑情节的调节幅度限制在责任刑上限之下

即可。所以，人身危险性可以成为量刑情节的依据。 

⑤ 这里也有例外，例如本文第二部分提到的累犯、再犯、

惯犯、前科等情节，虽然同时体现了行为人的主观恶性

和人身危险性，但是，将其认定为预防刑情节更合适。 
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The definition and classification of sentencing factors 
 

WEN Ji 
 

 (School of Law, Jinan University, Guangzhou 510632, China) 
 

Abstract: The definition and distinction of sentencing factors in Chinese Sentencing Guidelines on Common 
Crimes are too simple. If the Comprehensive Theory emphasizes the general prevention purpose, the 

sentencing factors should be defined as the factors that reflect the social harm of the action, the factors that 

reflect the future danger of the perpetrator related to the purpose of retribution and general prevention before 

the crime happens, and the factors that are closely related to the conviction activities when or after the crime 

happens. According to the purpose of penalty, the sentencing factors can be classified to responsibility 

penalty factors, general prevention penalty factors and special prevention penalty factors. On the basis of the 

benchmark penalty, "the upper limit of responsibility penalty" can be set. And on the basis of the lowest 

statutory sentence, "the lower limit of general prevention penalty" can be set. In the absence of extenuating 

factors, the final penalty should be set between "the upper limit of responsibility penalty" and "the lower 

limit of general prevention penalty", so as to protect both the human rights of the accused and the authority 

of the norms. 

Key Words: the sentencing methods; sentencing factors; the upper limit of responsibility penalty; the lower 

limit of general prevention penalty 
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