       衡平与正义：受贿罪量刑范式型塑

                  ——兼论量刑指南未尽之事

                               余孝安

                              引言

治理腐败是一项长期的政治工作，也是一项法治化工作，落实刑法部门，其具体体现在职务犯罪案件的裁判上，而作为职务犯罪表现最为多见的是受贿罪，因此对于受贿罪公平公正的裁判，是修复被破坏的政治生态的法治需求，也是社会正义实现的一种方式。然而从现实的司法景况考察，仍然存在受贿罪“同案不同判”，或者说畸轻畸重的量刑问题。之所以存在这个问题，从量刑规范化上看，目前受贿罪尚不属于十五种常见罪，没有纳入量刑指南内容，而参照量刑指南又由于其特殊性，缺乏可参照性，地方各级法院只能根据自己法院法官小群体经验、个人经验及价值观，进行裁判，因此产生了受贿罪量刑不均问题。笔者认为解决受贿罪量刑规范化问题，应当从刑法本身的内涵上进行深层次解读，并结合刑法的基本理论，寻求受贿罪量刑的理论预设，对现有量刑模式进行批判性借鉴、移植，塑造出一种适合本罪的量刑规范。解决的方法应从受贿数额与刑期关系上进行数理逻辑构建，寻求基准刑，并通过情节类型等级划分，调整基准刑，后用原则进行修正，产生出一个修正的宣告刑，以此解决受贿罪量刑的均衡问题。

1、 考证：受贿罪量刑不均的现实

为了考证全国受贿罪量刑情况，笔者从中国裁判文书网抽取了24个省（或直辖市、自治区）2014—2015年141件受贿案件，为了客观与全面，对公布的受贿罪案件尽可能的收录，情况为安徽7件、河北2件、江西2件、福建3件、浙江2件、新疆2件、江苏9件、陕西6件、重庆15件、湖南1件、北京15件、广东15件、湖北13件、山东4件、四川8件、甘肃3件、云南2件、宁夏2件、海南6件、黑龙江2件、吉林10件、广西4件、河南6件、贵州2件。并对案件采用受贿数额比对，犯罪中情节比对，犯罪前后表现比对，宣告的主刑和附加刑比对等，得出全国受贿罪量刑不均的主要表现形式为：

问题一：犯罪事实情节基本一致量刑差异却很大。例：马某2013年受贿3万元，自首，未退赃，判决为：免于刑事处罚，吴某2010至2013年受贿3.6万元，自首，退赃，判决为：有期徒刑1年3个月，缓刑1年6个月。张某2014年受贿3.9万，自首，未退赃，判决为：有期徒刑2年6个月。（1）以上案例可看出量刑差异明显。这类案件占样本的35%。

问题二：受贿数额属特别巨大，而数额相差不大的案件刑罚格次却不同。例：张某于2001年至2011年期间多次受贿人民币428万元，美元2万元，判决为：无期徒刑，剥夺政治权利终身，武某于2006年至2013多次受贿人民币438万元，美元0.5万元，判决为：有期徒刑12年6个月，没收个人财产100万元。（2）这类案件占样本的10%。

问题三：受贿数额比较大的反而刑期小（量刑情节差异不大）。例：钟某2009年至2011年受贿155万元，犯罪后退赃、坦白，判决为：有期徒刑15年，没收个人全部财产，何某2006年至2012年受贿428万元，犯罪后部分退赃、坦白，判决为：有期徒刑13年，没收个人财产50万元。（3）这类案件占样本的25%。

问题四：法官对量刑情节适用上差别明显。对于法定和酌定从轻、减轻、免除处罚，从重、加重、升格情节的单个适用及叠加适用恣意，如对于同属自首情节有的选择免除处罚，有的选择从轻处罚，有的选择减轻处罚而不考量基本犯罪事实等具体情况。从样本案件看这是一个普遍性问题。

问题五：附加刑适用存在随意性，从普遍现象看，一般都适用了财产刑，可对于没收或者罚金的数额并不与犯罪的严重程度成正比，个别法院适用了资格刑，可没有阐述理由。

上面是受贿罪量刑不均存在的主要表现形态，其他还存在一些细小的问题，这里不进行一一列举，以达扼要。

2、 成因：解读的偏差及乏力的导引

· {一）受贿数额与刑期在缺乏量刑规范之下致法官选择刑期的任意性。按照我国刑法第三百八十六条规定“对犯受贿罪的，根据受贿所得数额及情节，依照本法第三百八十三条的规定处罚。索贿的从重处罚。”，这条法律是拰制性规定，必须结合刑法三百八十三条才能明确具体内容，三百八十三条规定：“……数额在十万元以上的，处十年以上有期徒刑或者无期徒刑，可以并处没收财产；情节特别严重的，处死刑，并处没收财产。……”，从规定内容看，法律规定了三个量刑格次。笔者为了与法律契合，也按三种情况进行分类实证研究，拟受贿数额在十万元以上为A区间；五万元至十万元为B区间；五万元以下为C区间。样本中A区间的案件107件，B区间的案件17件，C区间的案件17件。如果把受贿罪的受贿数额，作为一个自变量x，把刑期作为因变量y进行统计学检测，可以测定出它们之间是否存在线线关系。统计分析是资料分析中最重要和应用最广泛的定量分析方法。19世纪概率论引入统计学后，数理统计学开始形成，其主要作用在于可对变量间的关系进行描述和深入分析，进而达到理论解释及构建。其方法是采用社会调查获得社会现象资料，然后通过统计和控制手段去掉偶然因素影响，并将各个因素的作用进行分解，找到“净作用”从而确定稳定的、相关程度紧密的内在联系。（4)变量相关指两个变量中一个变量发生变化另外一个变量也发生变化。(5)线线关系指一个变量分布成一条直线，另外一个变量也分布成一条直线，正向线线关系指一个变量增大时，另外一个变量也随之增大。反向线线关系正好相反。测量变量之间线线关系的一个常用的指标就是皮尔森（pearson）相关系数，系数用r表示，0≤
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≤1，
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越接近1表明线线关系越高，
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越接近0表明线线关系越低，
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=0时表明没有线线关系。r=
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，其中x为检测的自变量，y为检测的因变量，
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自变量的平均值，
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因变量的平均值。(6)通过设定受贿数额为自变量x，刑期为因变量y。笔者根据A区间107对变量数据、B、C区间各17对变量数据，并按照公式计算得出，A区间、B区间、C区间三个区间的皮尔森系数r，分别为0.44、0.02、0.75，这一组皮尔森系数说明，受贿数额与刑期之间存在正向的线线关系，再根据r的三级划分标准：|r|<0.4为低度线性相关；0.4≤|r|<0.7为显著性相关；0.7≤|r|<1为高度线性相关。 可得出C区间两个变量存在高度的关系，A区间两个变量存在紧密关系，B区间两个变量存在低度关系。对于受贿数额与刑期这两个变量之间通过皮尔森系数考量存在线线关系，是否就说明他们之间存在引起与被引起关系呢？从统计学看，还需要进行回归系数检测才能得出是否存在引起与被引起关系的结论，可对于这里具体研究的受贿罪来说，刑法第三百八十六条、三百八十三条已经明确规定受贿数额与刑期之间就是引起与被引起关系，或者说因果关系，法官本来就是在这种因果关系存在的前提下，应用而形成的具体关系形态，因此没有必要多此一举进行回归检验。这里需要分析解释的是为何A、B、C区间的线线关系程度，为何法官把握不一致的原因问题，或者说偏差的问题，为此还需要作进一步的分析。这里先把影响量刑的“情节”因素暂时排除开来进行分析。（7）从刑法三百八十三条的内容可以清楚地看出受贿数额与刑期的关系：[100000~
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]=[10~无期徒刑]（A)（8）；[50000~100000]=[7~15]（B)；[5000~50000]=[1~7](C).从三百八十三条的立法原意考量，立法者对于受贿数额是以千元为单位进行考量的，假如满5千元为一个考量点来确定这个受贿数额的自变量，
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取1亿元，那么A区间的自变量数就有2万个，以1万元为单位有1万个，以10万元为单位也有1千个之多，而刑期按照常态，(9)以月为单位计算，加无期徒刑和死刑只有62个因变量，由此可以得出自变考量与因变量之间形成一一对应关系的困难和复杂，事实上从目前案件受贿数额来看，有的已经达到几个亿甚至上十亿，自变量数则更大，而后者没有变化，更是难把握一一对应关系，法官为了解决这个对应关系只能是通过扩大对受贿数额值来进行与刑期这个因变量的对应，而如何确定呢？目前司法过程中没有这样的规范，在没有规范标准的条件下，法官就凭自己的个人经验进行估计，而估计的结果是，同样的受贿数额，刑期相去甚远，这正是受贿数额10万元以上量刑不均的主要原因。(10)对于B区间以每5千元为一个自变量，其自变量有50个，因变量以月计算为120个，由此看仍难形成一一对应关系，存在刑期确定的相对困难。对于C区间同样以上面的方法进行考察，受贿数额的自变量为45个，刑期因变量为72个，加上情节严重[7~10]的36个刑期因变量，供计108个，同样难成一一对应关系。但相比较B、C区间的难度系数小。这是两个变量之间线线关系紧密或者疏离产生的根本原因，也是法官量刑不均的一个重要原因。对样本而言还得解释另外一个奇怪的现象，B、C区间与A区间比较，相对难度低，可以通过简单调整受贿数额取值单位，缩小变量之间个数差别来相对满足一一对应关系，B区间的皮尔森系数应当比A区间系数大，可为何样本的情况却并非如此呢？这一点直观图表： A区间表一（为了便于数字表示，将无期徒刑设定为20，死刑设定为30，受贿金额以万元为单位），B区间表二，C区间表三（免于处罚以0表示），可以看得很清楚。
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表 1A区间刑期变化图（20代表无期、30代表死刑，其余实际刑期）
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表 2B区间刑期变化图
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表格 3C区间刑期变化图
这个问题说明，影响量刑的还有另外的重要因素，这个因素就是量刑情节，B区间因为样本中的案件，从重或从轻、加重或减轻、甚至免除处罚的案件相对集中于样本中，受到量刑情节因素的严重影响，受贿数额这个影响量刑的重要因素在这种特定的条件下没起到主导宣告刑的作用。由此也可以看出在特定量刑情节因素的影响下，宣告刑与受贿数额表面成比较弱小的关系。但也应当看到本质，虽然量刑情节在特定情况下可以表面掩盖受贿数额与刑期的法定关系，但是不能根本改变受贿数额与刑期之间应有的线线关系。可量刑情节因素对量刑而言仍然是重要的因素之一，是不能回避的问题。

（2) 量刑情节缺乏量化标准也是法官量刑不均的动因。量刑情节是指定罪以外的，与行为人自身或其行为有客观、紧密的联系，能反映行为的社会危害性程度或行为人的人身危险性程度的事实。(11)量刑情节分为法定和酌定情节，法定情节是刑法规定的情节，酌定情节是根据刑事政策及司法实践经验考虑的情节，一般包括犯罪的时间、地点、动机、起因、对象、手段等，以及犯罪前的一贯表现、犯罪后的态度、退赃、赔偿和被害人的谅解程度等案外情节。(12)对于量刑情节具体到受贿罪中有时间、地点、动机、起因、对象、手段、次数、犯罪前后的表现等，具体形态表现为受贿行为发生的时间、地点；受贿行为产生的动机、起因；受贿为他人谋利的方法、手段；犯罪前的表现包括对社会有贡献的嘉奖情况或者有损害社会行为被法律纪律处罚情况；犯罪后的表现分为自首、立功、退赃、坦白、不认罪、转移隐藏赃款赃物、毁灭证据等。对于法定量刑情节虽然不多，但是酌定情节却难以一一列举，这就导致法官量刑时，主观随意性比较大而产生量刑偏差；再次是对于法定量刑情节的从重、加重、从轻、减轻、免除处罚幅度标准模糊或缺乏也导致了法官对量刑情节考量的主观色彩浓厚；其次是一个具体的受贿犯罪案件，往往不是以一个单一的量刑情节出现，而是多种多样量刑情节的叠加，对于叠加的量刑情节如何把握从重、加重、从轻、减轻幅度更是困难，更是缺乏量化标准，虽然最高人民法院2013年再次修定了《关于常见犯罪的量刑指导意见》，但是由于没有将受贿罪纳入其中，因此到目前为止，是没有受贿罪量刑情节适用的规范化标准的。法官凭借自己的个人经验，用“估计”的主观方法进行判断，其量刑肯定会产生不同程度的偏差，甚至产生严重的偏差。这里借B区间的几个样本案例补证（1）李某甲于2010年至2012年3次受贿共计9万元，犯罪后自首、退赃，判处有期徒刑3年缓5年。（2）李某乙2013年1次受贿6万元，犯罪后自首、退赃，判处有期徒刑1年6个月。（3）岳某2011年3次受贿共计9.2万元，犯罪后自首，判处有期徒刑4年。（4）戴某2012年至2013年6次受贿共计7.89万元，犯罪后自首，判处有期徒刑3年。(13)第（1）、（2）两个案件，前案的责任刑比后案重，情节上看后案相对轻，可结果是后案量刑相对前案重，后案为实刑，前案为缓刑。问题就在法官对量刑情节主观把握的偏差上。并且自首这个情节，减轻幅度达到了责任刑的60%以上，情节成了法官随意调整起点刑的随手“闸阀”，这不能不说是量刑情节缺乏量化标准，而产生量刑不均的原因。

以上两个主要因素由于缺乏统一考量标准，影响受贿罪量刑不均外，还有司法的外部与内部行政化体制，社会文化环境，个别法官的司法腐败等多种多样的因素，可这些因素有的具有从属性，大多是处于次要地位的，并在司法体制改革渐渐向前推进的背景下，会渐渐淡出量刑视野，不成其为原因，或者说是很小的原因，为此笔者在这里不再对此进行深入的探讨，而只就这两个主要的影响因素如何规范，寻求解决路径。

 三、比较与借鉴：可接受的范式精要与诟病的批判。

   量刑不均是一个世界性的问题，并非中国问题，只是因为各国或地区的司法体制及刑法的差异性，司法文化的特殊性，导致差异的程度不同，为此很多国家或者地区都进行了一些有益的量刑规范化探索。探索中，自然会产生成功的经验及失败的教训，因此必须进行批判性整理。

  （一）制约量刑恣意的各方路径。法官的自由裁量权，不是漫无边际的自由，恣意妄为的自由，而是以法律为边界的自由，以公平正义为价值取向的自由，不公平正义的自由应当受到限制。美国的量刑规范化改革就是在这样的理念下进行的，始于20世纪70年代早期，由国会推动，委托量刑委员会起草草案，量刑委员会在研究美国法律的基础上，进行了大量的案件实证研究，后于1987年4月3日将《联帮量刑指南》初稿交国会审议，同年11月1日通过生效。(14)指南分为一般原则、18类罪、量刑程序等八部分。指南以纵数轴代表犯罪行为A、B、C、D四个区域43个等级，横数轴代表罪犯犯罪史6个等级，交叉为量刑格，每个格有0—6个月区间范围，运用时从纵向确定犯罪级数，横向确定罪犯得分等级，交叉点即为刑期，有特殊加重或减轻情节可偏离指南，但是必须进行书面解释。(15)美国量刑指南一开始就因为三权分离的价值观阻却，受到法官心里上的拒绝，后由刚性变成了柔性指南，尽管数据显示合符量刑指南的案件量刑有所下降，可到2012年合符指南的案件仍然占52.4%，这说明美国法官渐渐有了从量刑恣意到寻求均衡的观念转变，从个人经验自由到统一标准的心里自觉。英国是通过程序法来制约量刑恣意，其主要方法是将定罪程序与量刑程序进行分离，量刑作为一个独立的审判程序，其主要解决量刑的情节事实，这个阶段遵循的原则是有利于被告人的原则，证明标准区别对待，被告人证明自己情节轻微，以民事的优势规则为标准，而对控方提出的被告人从重、加重等情节事实则采用“排除合理怀疑”为标准，(16)由此可以看出英国司法是将量刑问题纳入审判公开的内容，并通过控辩双方对抗，限制法官量刑自由度来实现量刑的正当性。我国台湾地区是将量刑原则及方法纳入刑法内容，来规范法官的量刑，台湾刑法57条规定“科刑时应以行为人之责任为基础……一犯罪之动机、目的。二、犯罪时所受之刺激。……九、犯罪所生之危险或损害……”，第58条、67条、68条、69条、70条还具体规定了罚金、加重等具体量刑情节适用方法。其具体做法是“法定刑—处断刑—宣告刑”，法官根据犯罪行为的责任对法定刑进行修正得出处断刑，后根据量刑情节对处断刑进行调整，最后得出宣告刑。(17)
 （二）我国量刑规范化改革的得与失。我国的量刑规范化改革无论是程序和实体，都取得了一定的成果，从程序上看，将原没有纳入审理的一些量刑情节事实纳入了审理范围，刑期也作为了控辩对象，让审判公开的广度和深度都向前推进了一大步，但是也应当看到，对于量刑情节事实的举证责任，证明标准却没有规范性的突破，原则也比较模糊，因此还有待程序法的修改及司法解释的完善来固化量刑程序改革问题。量刑的实体问题，经过近7年的探索，有了一个规范性的《最高人民法院关于常见犯罪的指导意见》，(18)对于法官量刑恣意，有一定的抑制作用，同时对类似案件类似处理具有指导作用，参照作用，还有量刑方法的指导意义。可也不能忽视现实的另一面，法官也有机械适用或无所适从的一面。这里就2013年量刑指南文本本身的不足，进行必要的分析。第一从文本的四个原则上看，首要原则“量刑应当以事实为根据……”是对刑法第61条的复制，仍然是抽象的复制，并无具体的细化展开，不如台湾刑法57条具体，对于法官来说，存在理解把握困难；第二“量刑既要考虑被告人所犯罪行的轻重，……做到罪责刑相适应，实现处罚与预防犯罪的目的。”这一原则存在逻辑错误，前面部分属于责任刑，责任刑是以责任主义理论为基础的，而责任主义的基础在报应主义，即有多少罪量就承担多少罪责，而后面部分说的是预防，主要在特殊预防，预防是以被告人的人身危险大小来决定的，对于宣告刑具有调节功能，两者不是引起与被引起关系，而是并列的主次关系，两者的结合决定被告人宣告刑的大小。对此问题陈兴良教授论述道：“报应与功利是具有不可分割的内在联系的，因为两者的根据是共存的。报应观念与功利观念分别代表特定社会的公正要求，价值尺度，两者统一于统治阶级的意志中，我们既不能排斥报应追求不公正的功利，也不能否定功利追求无价值的报应。应当把两者统一起来。”。(19)第三，后两个原则属于刑法谦抑及一般预防原则。很多学者经过不同时期打击犯罪的力度与犯罪率关系的研究，表明一般预防的作用十分有限。笔者认为把一般预防纳入量刑原则，并根据不同时期形势需要确定严和宽的问题，有刑罚的工具主义色彩之嫌，把犯罪分子作为教育工具，警示其他人，有不妥之处。“人的尊严既非国家，也不是由法律制度所创造并授予的，它所依赖的是人自身的主体性，所以，尊严是每一个人应当享有的权利，并且优先于国家法律所规定的权利。……人的尊严构成了一个法治国家宪法的‘立法原则’。尊重和维护人的尊严对任何国家行为，立法、司法、执行机构均是一种有约束。”。(20)因此过多强调一般预防，会引发量刑在不同时期的畸轻畸重问题，从而影响刑法的正当性和稳定性。对于量刑方法：确定量刑起点—基准刑—调节基准刑—宣告刑。其方法路径有一定的合理性及科学性，但是也应当看到在通过量刑情节调节基准刑时，正向相加与逆向相减，应当有一个限制，否则会出现匪夷所思的量刑结果，同时对于责任刑与预防刑应当进行性质考量与关系考量，不能并驾齐驱以形式作为区分标准。只要这样才能达到罪刑均衡的刑法目的。刑法第5条“刑罚的轻重，应当与犯罪分子所犯的罪行和承担的刑事责任相适应。”，在具体案件中如何把握这个原则呢？已有学者作了具体阐述，“刑罚均衡应该是在确定犯罪与刑罚的关系的时候，以报应为主，适当地兼顾功利，这就是我国刑法中的刑罚均衡原则的理论基础。”。(21)由此应当将量刑情节适当进行性质划分，以报应刑为主对预防刑进行限制，才能实现刑罚均衡，做到罚当其罪的目的。

对量刑方法的比较与批判是为了更好地借鉴和移植。研究普遍的量刑方法是为研究特殊犯罪的量刑寻求方法论的指引。最高法院制定的《最高人民法院关于常见犯罪的指导意见》，虽然只将十五种常见犯罪纳入其中，并明确将受贿罪排除在外，可并不影响《最高人民法院关于常见犯罪的指导意见》的方法论价值所在，笔者认为最高法院探索出的：在量刑原则指导下，通过确定基准刑—情节调整基准刑—宣告刑，这种方法对于没有纳入其中的其他犯罪量刑，仍然具有实用意义，笔者正是以这个方法为基础，并借鉴美国量刑的分类分级法，同时根据受贿罪数额这个特点引入数理逻辑计算方法，进行受贿罪量刑的模板型构的。

 四、范式：受贿罪量刑要素组合构成的量刑模板

决定受贿罪量刑的两个主要因素现行刑法已规定得十分明确，即受贿数额及量刑情节，如何具体把握受贿数额，量刑情节与刑期之间的关系，是受贿罪量刑规范的关键，笔者通过上文的分析，提出以下具体的量刑建议范式。

（一）分别用线线函数法及平均增量法确定不同刑格间的基准刑。上文已经通过实证及法律文本研究，得出受贿罪的刑期与受贿数额存在紧密的正向的线线关系，同时又由于两个变量之间存在引起与被引起关系，因此他们之间的线线关系即线线函数关系。到底存在怎样具体的线线函数关系呢？可以进行统计学来分析和计算，其表达式为y=a+bx，其中y为基准刑期，x为受贿数额，a和b为待定系数，如何确定待定系数，得进行一元回归方程计算，具体的计算公式为b=
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平均值。）。最适合用的为C区间（即受贿数额在5万元以下），因为其因变量与自变量之间的皮尔森系数最大，已经达到0.75，(22)由此证明里面存在一个确定的线线函数关系，笔者通过样本数据并根据上面的公式计算得出b=0.85  ，a= -0.82,由此可以得出基准刑与受贿数额之间的线线函数关系y= 0.85x-0.82，表面看函数关系存在问题,为了进一步进行检验，假如李某受贿1万元，根据公式得出基准刑为0.03，这个合现实有距离，因为有期徒刑一般为6个月以上，因此对a进行调整，增加0.5（a在一元函数中，也称为截距，属于常数，其变化不影响函数关系，只是表示直线位置的平行向上移动。）函数关系调整为y=0.85x-0.32，现在这个公式还需要检验，假如受贿为0.5万元，计算结果为0.1，这是比较合符现实的，从现实情况看没有特别严重情节，一般都进行了免除处罚或者因为情节显著轻微不以犯罪论处。还可以再检验，假如受贿2万元，计算结果1.38年，也合符实际，为此可以确定，受贿数额在5万元以下的，基准刑可以由y=0.85x-0.32这个统计学数理公式计算得出。从A、B区间的皮尔森系数可以看出变量之间没有达到高度的线线关系，但并不是不存在固有的高度线线函数关系，而是因为量刑情节的影响，样本案件没有真实地反映出这种变化关系而已，这一点从上面的图表一、图表二可以直观观察到。笔者认为解决的方法是，通过起点刑加平均增量刑的方法确定基准刑数理公式相对比较合理一些。其表达式为：y=c+d（x －e)（其中c为该刑罚格次的起点刑，d为此样本增加刑量的平均值，y为基准刑期，x为受贿数额。），d=
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的和，为n为样本个数，e为起点受贿数额），结合A区间107个样本数据，通过计算得出d=0.0034，由此受贿数额在10万元以上的可以通过y=10+0.0034（x－10）确定基准刑（x为受贿数额，以万元为单位），从这个公式可以考量出受贿数额在一般情节下，受贿数额达到1500万元，可以考虑适用无期徒刑，与实际情况基本相符，对于以下的有期徒刑也可以根据实际情况进行适当调整，必定这只是作为实证的统计学方法得出的结论。B区间仍然可以计算公式：y=c+d（x －e)计算，但是在确定d时，由于样本因情节的掩盖，没有真实反映增量刑情况，无法通过样本数据出求，但是可以通过刑法第三百八十三条第（二)项确定，通过这项规定可以明确得到受贿数额增量为5万元，而在一般情节下刑期最高增加到10年，从起点的7年开始，实际增加3年，平均增加值为0.6，很快就可以得出刑期与受贿数额的计算公式：y=7+0.6(x－5)（x系受贿数额，以万元为单位）。(23)综上所述A、B、C三区间的基准刑计算公式分别为：y=10+0.0034（x－10）；y=7+0.6(x－5)；y= 0.85x-0.32。

（二）将量刑情节进行分级来调整基准刑。量刑情节是确定宣告刑的重要因素，从现实的情况看，有定性标准，而缺乏定量的标准，因此法官在适用时千差万别，因此必须进行规范，笔者认为规范的方法采用分级确定法，也就是从实际案件出发，将量刑情节分为两个类别，一是从重、加重类，二是从轻、减轻、免除处罚类，每一个类别又分若干级别，每一个级别对应相对刑量，后与基准刑叠加确定拟定的宣告刑。具体方法如下：从重加重从轻减轻量刑表四、表五：

	级数
	从重加重情节
	增加刑量

	1
	多次+长期+不退赃+拒认+索贿
	基准的30%

	2
	多次+长期+不退赃+拒认
	基准的20%

	3
	多次+长期+不退赃
	基准的15%

	   4
	多次+长期+拒认
	基准的10%

	5
	多次+不退赃
	基准的10%

	6
	不退赃
	基准的5%


  （表四）

	级数
	从轻减轻免除情节
	减轻幅度
	备注

	1
	初犯+重大立功+自首+退赃
	基准的30%
	3年下的可免除

	2
	初犯+重大立功+自首
	基准的25%
	3年下可可免除

	3
	重大立功+自首+退赃
	基准的25%
	3年下可可免除

	4
	立功+自首+退赃
	基准的20%
	3年下可免除

	5
	立功（自首）+退赃
	基准的15%
	2年下可免除

	6
	坦白+退赃
	基准的10%
	1年下可免除


 （表五）

对于具有正反向量刑情节的被告人，合并增减计算后确定刑量。量刑情节在具体不同的案件中，很多是不能一一列举的，特别是酌定情节，每一个被告人都有不同的情况，法官可以凭借经验，在5%左右幅度内进行适当调整，可基本相同的情节应当把握统一的标尺，对于表中“备注”的可免除刑罚问题，是否最后决定免除，以犯罪分子个人的人身危险性大小即再犯可能性大小来决定，对犯罪分子个人的人身危险性大小要进行科学评估，而不是法官用直觉，而是综合案件全部情节事实，犯罪前的表现情况，甚至个人环境状态进行科学有效评估后决定。对于纳入量刑的情节事实，应当通过审理后确定，不能凭法官心里感觉决定情节的有无，多少，对于审理量刑情节事实证据，法官可以根据案件情况进行举证责任分配，证明标准可借鉴英国在刑事程序上的规范，以控方为主，以辩方为辅，证明从重、加重的情节以排除合理怀疑为标准，对从轻、减轻、免除处罚的情节以优势证据规则为标准。笔者在这里需要对表中说明的是，为什么从重、加重或者从轻、减轻增加刑量最高控制在30%法律依据问题，从刑法第三百八十三条第（二)项、第（三）项的规定可以看到情节严重增加的刑期比例5/15、3/10，由此看出立法者意思就是的控制就在30%，从轻、减轻的幅度虽然立法者没有在这里明确表达，但是从权利与义务的相当原则考量，这样具有对等性和正当性。死刑问题这里不作研究，因有最高法院统一把握尺度。

（3） 附加刑适用应当统一在刑法的规范之下。是否适用附加刑，如何适用附加刑，应当从全案情况进行考量。首先应当考量的是主刑的大小，主刑大则附加刑大，主刑小则附加刑小。再次应当考量的是犯罪所获得的利益大小，获利越多附加刑大，反之亦然。要防止犯罪分子以个人失去自由为代价，换来其家庭成员和亲朋好友一代人，甚至几代人的安逸享乐的违法目的。对于资格刑剥夺政治权利的问题，应当以刑能治罪为原则，不能不区分主体状况，随意适用资格刑，如有的犯罪分子，已经是七老八十的人，如果不是无期徒刑，死刑等法律明确规定必须剥夺政治权利的外，完全没有适用资格刑的必要，因为服刑期满后，即使其有获得公职人员的愿望，可也因为有其他法律规定无获得的可能性。因此没有必要多此一举，适用资格刑。当然对于那些比较年轻的犯罪分子，而政治资源又丰富，为防止其政治上的再投机，适当考虑资格刑的适用也并无不妥。

    （四）把情节调整后的基准刑再入量刑原则考量确定宣告刑。我国刑法的量刑原则是：罪行法定原则、罪刑相适应原则、宽严相济原则。第一全面准确理解把握量刑原则。在量刑过程中，罪行法定原则主要体现为，刑罚由法律规定，包括幅度范围，格次高低。罪刑相适应原则，“一方面是指刑罚与已然的犯罪的社会危害性程度相适应，他方面是指刑罚与未然的犯罪可能性大小相适应。”。(24)这里未然的犯罪，包括犯罪分子再次犯罪的可能性，及初犯可能性，初犯可能性是指，对社会上的类似情况的不稳定分子犯罪的可能性。对于这个问题，世界著名刑法学家贝卡利亚有着精辟的论述，“刑法的恶果大于犯罪所带来的好处，刑罚就可以收到它的效果。”。(25)宽严相济原则，是指宽与严适当，该宽则宽，该严则严，严与宽不是法官主观愿望，而是因为犯罪事实，犯罪的量刑情节，同时考量一般预防与特殊预防的关系。第二是对照检测。将情节调整后的基准刑，与上面的量刑原则一一对照，看是否与每一个原则相符合，是否存在冲突，对于有冲突的地方应当进行修正。第三适当修正情节调整后的基准刑得出宣告刑。对于完全符合量刑原则的，以情节调整的基准刑为宣告刑。对于与量刑原则发生冲突的，首先检查错误的原因，看是否是逻辑推理的错误，还是计算上的问题，如果逻辑推理的问题，重新计算后，看是否符合，如果重新计算后符合量刑原则了，就此确定宣告刑。如果通过检查逻辑推理无问题，再检查量刑情节中的增减刑量，并适当进行调整，这样都不能解决问题，再考量基准刑的平衡，直到完全符合量刑原则，最后确定宣告刑。

� 余孝安 丰都县法院研究室


（1） 见（2014）龙刑初字第143号、（2014）龙刑初字第164号、（2015）安市刑终字第18号判决书。


（2） 见（2014）苏刑二终字第0003号、（2012）甘刑二终字第64号判决书。


（3） 见（2013）京二中刑初字第0707号、（2015）奥高法刑二终字第53号判决书。


（4) 参见袁方主编：《社会研究方法教程》北京大学出版社，2013年版，第337-338。


(5) 同上注，第354页。


(6) 同上（4）注，第359页。


（7）  这里不是不考量情节因素，是为了方便在下文具体研究情节因素对量刑的影响问题。


（8） 为了便于后面的分析，划分A、B、C三个区间。


(9) 死刑除外。


(10) 如果把情节一并考量则更为复杂，下文将论述这个问题。





(11)  张月满著：《论量刑程序》，山东大学出版社2011年，第13页。





(12) 李杰：“量刑规范化视野下的量刑差异分析”，《中国刑事法杂志》2013年第6期第98页。


(13) 4案例见（2014）宁刑终字第10号、（2014）川刑终字第99号、（2015）鄂黄石中刑终字第00022号、（2014）西中二刑终字第00067号判决书。





(14) 参见李韧夫 陆凌：“《联帮量刑指南》之于美国确定刑改革”，《中南民族大学学报》2014年3期第137页。





(15) 同上注，第137-138页。


(16) 参见Richard may ＆Steven Powles,Criminal Evidence(� EMBED Equation.KSEE3  \* MERGEFORMAT ���edition),Sweet＆Maxwell,2004,p.75。


(17) 参见皮勇 刘胜超：“海峡两案量刑规定比较研究”，《武汉大学学报》2014年第4期70页。





(18) 详见法发[2013]15号《最高人民法院量刑规范化工作的通知》。





(19) 陈兴良著：《刑法哲学》，中国政法大学出版社2004年版，第550-551页。





(20) 转引张明楷：“论预防刑的裁量”，《现代法学》2015年第1期。乔治·恩德勒等著：《经济伦理学大辞典》[M]，王淼洋等译，上海人民出版社2001年版，第324-325页。





(21) 同上(19)注，第551页。


(22) 笔者在上文已经计算分析过。





(23) B区间与A区间存在一个交叉关系，表面看最高刑可以达到15年，其实结合A区间可以看出，10~15年是因为情节严重考量的从重刑期。





(24) 同上第(19)注，第553页。


(25) 参见[意]贝卡利亚著：《论犯罪与刑法》，黄凤译，中国政法大学出版社1993年版，第42页。
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