
第２７卷 第２期

２０２５年 ３月

东 北 大 学 学 报 ( 社 会 科 学 版 )
JournalofNortheasternUniversity(SocialScience)

Vol􀆰２７,No􀆰２
Mar．　２０２５

doi:１０．１５９３６/j．cnki．１００８ ３７５８．２０２５．０２．０１０

　　收稿日期:２０２４ ０３ ２７
基金项目:国家社会科学基金重点项目(１８AFX０１２);教育部人文社会科学研究青年基金项目(２４YJC８２００４４).
作者简介:安汇玉,北京大学博士研究生.

洗钱犯罪与上游犯罪的量刑均衡研究

安汇玉

(北京大学 法学院,北京　１００８７１)

摘　　　要:多数观点认为,洗钱犯罪量刑不宜高于上游犯罪,以避免“量刑倒挂”现象,但是,上
游犯罪只是洗钱犯罪的事实性前提,洗钱犯罪不属于不可罚事后行为,刑罚裁量应着眼于责任刑

与预防刑、兼顾内部均衡与外部均衡.对比来看,一方面,基于法益侵害类型与法益侵害程度的独

立性,洗钱犯罪的责任刑未必低于上游犯罪;另一方面,特殊预防必要性是针对犯罪人的个别化判

断,加之一般预防视角下反洗钱刑事政策考量,洗钱犯罪的预防必要性未必低于上游犯罪,故“量
刑倒挂”现象在特定条件下具有合理性.司法实践中,检验洗钱犯罪与上游犯罪量刑均衡与否,不
应局限于同一犯罪链条上关联犯罪的对比,还需要考察不同犯罪链条上同类犯罪的刑罚妥当性.
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Study on the Sentencing Balance Between Money
LaunderingandPredicateCrimes
ANHuiyu
(LawSchool,PekingUniversity,Beijing１００８７１,China)

Abstract:Themajorityofviewsholdthatthesentencingformoneylaundering
crimesshouldnotexceedthatforpredicatecrimestoavoidthephenomenonof
“sentencinginversion”．However,apredicatecrimeservesonlyasafactualpremise
for money laundering, which is not an unpunishable postＧevent behavior．
Sentencing discretion should focus on retributive punishmentand preventive
punishmentwhileensuringboththeinternalandexternalbalance．Incomparison,
ontheonehand,duetotheindependenceofthetypeanddegreeoflegalinterest
infringement,theretributivecomponentofpunishmentformoneylaunderingmay
notnecessarilybelowerthanthatforpredicatecrimes．Ontheotherhand,the
necessityforspecialpreventionisanindividualizedjudgmentoftheoffender,and
theantiＧmoneylaunderingcriminalpolicyfromtheperspectiveofgeneralprevention
maynotbelessstringentthanthatappliedtopredicatecrimes．Therefore,the
phenomenonof“sentencinginversion”canbereasonableundercertainconditions．
Injudicialpractices,assessingwhetherthesentencingofmoneylaunderingcrimes
andpredicatecrimesisbalancedshouldnotbelimitedtocomparisonswithinthe
samecriminalchain．Instead,itisalsonecessarytoexaminetheappropriatenessof
sentencingforsimilarcrimesacrossdifferentcriminalchains．
Key words: moneylaundering;sentencinginversion;retributive punishment;
preventivepunishment;sentencingbalance



一、问题的提出

一般认为,我国洗钱犯罪罪名体系包括«刑
法»第１９１条“洗钱罪”、第３１２条“掩饰、隐瞒犯罪

所得、犯罪所得收益罪”和第３４９条“窝藏、转移、
隐瞒毒品、毒赃罪”[１].在«刑法修正案(十一)»对
“洗钱罪”作出重大修订后,司法实践中“重上游犯

罪、轻洗钱犯罪”的倾向引发学界关注[２],最高人

民检察院也明确要求切实转变“重上游犯罪,轻洗

钱犯罪”的做法①.尽管如此,洗钱犯罪与上游犯

罪的“量刑倒挂”现象仍然备受争议.
长期以来,我国司法机关对于洗钱犯罪量刑

问题较为保守.主流观点认为,洗钱犯罪作为下

游犯罪,其行为对象由上游犯罪衍生而来,社会危

害性从属于上游犯罪,因而刑罚不宜超过上游犯

罪,以免出现“量刑倒挂”现象.例如,«刑事审判

参考»第１０９４号指导案例的裁判理由指出:“在行

为的社会危害性和行为人的主观恶性方面,下游

犯罪均要小于上游犯罪,通常下游犯罪的刑期不

能高于上游犯罪”[３]２６.在司法实践中,针对“量
刑倒挂”的一审裁判,二审法院均以上述理由予以

改判[４５].此外,还有观点以“上游犯罪所造成的

社会危害是直接的、原生的,洗钱犯罪的社会危害

性是间接的、二次的”为论据,将“坚持上游犯罪重

于洗钱犯罪”奉为“构建洗钱犯罪定罪量刑体系的

基本思路”[６].可见,一旦洗钱犯罪量刑高于上游

犯罪,必然因“量刑倒挂”现象而面临质疑.
问题在于,其一,我国刑法没有“下游犯罪量

刑不得高于上游犯罪”的限制性规定,根据相关司

法解释规定的量刑标准也可以推论所谓“量刑倒

挂”现象具备合理存在空间.这已为我国学者所

敏锐觉察,例如:“行为人甲受贿１８万元,其受贿

罪的刑期是三年以下,如果甲将受贿所得１８万元

通过地下钱庄转移到境外,洗钱犯罪情节恶劣的,
对该洗钱行为的量刑高于有期徒刑三年也是有可

能的”[７].其二,罪责刑相适应原则具有丰富的价

值蕴含,将其固化为“洗钱犯罪量刑不应当高于上

游犯罪”的量刑规则,看似为司法裁判提供了便捷

指引以免出现“量刑倒挂”,实则导致了“即便下游

犯罪当事人的量刑基准处于‘情节严重’层档,应
判处的刑罚量(基准刑)高于上游犯罪,但本着‘下

游犯罪量刑不高于上游犯罪’的公正立场,司法机

关也会‘想方设法’进行降档量刑”的现象[８].这

不仅突破了罪刑法定原则,而且妨碍了洗钱犯罪

刑罚目的的实现,与依法打击洗钱犯罪、上下游犯

罪并重的刑事政策背道而驰.
有鉴于此,本文首先对“洗钱犯罪量刑不应当

高于上游犯罪”的观念予以辨析,厘清量刑均衡的

双层次构造;其次,通过对比责任刑裁量与预防刑

裁量,阐明洗钱犯罪与上游犯罪量刑并无制约关

系,证成“洗钱犯罪量刑不必然低于上游犯罪”;最
后,按照内部均衡与外部均衡的视角,为司法实践

提供检验洗钱犯罪量刑均衡性的具体规则.

二、“洗钱犯罪量刑不应当
高于上游犯罪”之辨析

　　“洗钱犯罪量刑不应当高于上游犯罪”这一观

念,与洗钱犯罪时空特征密切相关.然而,以此判

断洗钱犯罪量刑轻重,不仅混淆了事实与规范的

逻辑关系,而且违背了事后行为可罚性的法理基

础,从而导致对量刑均衡的认知偏误.

１．刑罚裁量的价值论语境

着眼于事实层面,洗钱犯罪处于上游犯罪的

下游位阶,其行为对象衍生于上游犯罪.如前所

述,实务观点多以此为论证洗钱犯罪的量刑规则,
学界也不乏类似见解.“一般认为,上游犯罪是犯

罪链条的起点,下游犯罪的处罚以上游犯罪的成

立为条件,在量刑上也应轻于上游犯罪.”[９]

然而,基于存在论与价值论的二分,洗钱犯罪

与上游犯罪之间的事实关系不足以评判洗钱犯罪

的不法性,更无法制约洗钱犯罪的刑罚裁量.既

有观点仅以事实性条件关系推论洗钱犯罪的法益

侵害性依附于上游犯罪,无形中遮蔽了洗钱犯罪

独立于上游犯罪的不法构造.照此逻辑,以行为

发生时点先后为标准判定行为不法性,未免得出

有悖法理的结论.例如,教唆犯和协助正犯进行

事前筹备的帮助犯,其行为时点均先于正犯,但并

不意味着其刑罚应当高于正犯;再如,在个罪司法

适用中,由“行贿是腐败的源头”推导“行贿罪量刑

不应低于受贿罪”的结论,亦不符合刑事立法与司

法实践.与之同理,上游犯罪仅为洗钱犯罪的事

实前提,无法决定洗钱犯罪的刑罚裁量.
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２．事后行为的可罚性根据

评价洗钱犯罪量刑轻重的前提,是洗钱行为

被独立定罪.受传统赃物犯罪理论的影响,«刑
法»第１９１条在设立时未将“自洗钱”入罪,其理由

在于,本犯洗钱行为属于上游犯罪的自然延伸,属
于不可罚事后行为[１０].在«刑法修正案(十一)»
将“自洗钱”入罪后,“洗钱犯罪量刑不应当高于上

游犯罪”的观念之所以持续存在,与不可罚事后行

为的思维惯性有关:传统赃物犯罪排除本犯,是因

为事后行为造成的法益侵害被上游犯罪所吸收;
以此推论,事后的洗钱行为所造成的法益侵害也

不会超出上游犯罪.例如,有学者认为,“无论是

洗钱罪还是掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益

罪,由于其下游犯罪的赃物犯罪属性,其法益侵害

性在性质上显然无法与上游犯罪相提并论”[８];还
有学者称,“洗钱罪是附属于上游犯罪的,是对上

游犯罪成果的巩固”[１１].为了纠正上述误解,破
除赃物犯罪的惯性思维,有必要厘清事后行为不

可罚的本质,从而明确“自窝赃”不予定罪的法理

根据.
在大陆法系刑法理论中,“不可罚的事后行

为”(strafloseNachtat)也称“共罚的事后行为”
(mitbestrafteNachtat),在德国刑法学中被视为

存在吸收关系(Konsumtion)的“不真正法条竞

合”(unechteGesetzeskonkurrenz)[１２],日本学者

称之为“异质的包括一罪”[１３].一般认为,此类事

后行为不予定罪的根据在于没有侵害新的法益或

者将已造成的法益侵害扩大化,换言之,在法律效

果上表现为“不罚”的根据在于其违法性被上游犯

罪包括评价而“共罚”,故称之为“共罚的事后行

为”更为妥当[１４].在德日刑法语境下,赃物犯罪

之所以可以与上游犯罪“共罚”,是因为此类犯罪

是针对个人法益的财产犯罪.具体而言,«德国刑

法典»第２５９条“窝赃罪”(Hehlerei)是一种以某

些活动为特征的危及财产的犯罪,法益指向上游

犯罪 被 害 人 的 财 产[１５],根 据 主 流 的 延 续 理 论

(Perpetuierungstheorie),该罪的本质是维持上游

犯罪人所造成的违法的财产状态[１６];«日本刑法

典»第２５６条以“盗赃或者其他构成财产犯罪的行

为所取得之物”的表述明确了该罪的法益为追索

权,有力学说则尝试在财产犯罪的框架内谋求追索

权与违法状态维持说的折中乃至结合[１７]３１７－３１８.据

此,本犯窝赃行为与故意毁坏赃物行为并无实质

差异,都没有侵害新的法益或者将已造成的法益

侵害扩大化,能够被上游犯罪的构成要件评价完

毕,因而仅以上游犯罪一罪论处即可.
然而,上述方案难以照搬适用于我国.在我

国,一般认为,传统赃物犯罪即«刑法»第３１２条

“掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益罪”.该罪位

于分则第六章“妨害社会管理秩序罪”第二节“妨
害司法罪”,根据分则编排体例可知,其法益是国

家对犯罪所得、犯罪所得收益的司法追查权.由

于该罪最终保护的是司法秩序而非被害人的追索

权,即便上游犯罪被害人没有民法上的返还请求

权,窝藏、转移、收购、代为销售或者以其他方法掩

饰、隐瞒赃物的行为仍然侵害了司法追查权,仍应

构成该罪[１８].相比于财产犯罪、经济犯罪等上游

犯罪,本犯实施的传统赃物犯罪显然引起了新的

法益侵害,难以被上游犯罪的构成要件所吸收或

包括评价,因而无法成立德日刑法学中的“共罚的

事后行为”.此外,有观点认为,«刑法»第３１２条

在立法表述上没有将本犯一律排除在外,这也是

«刑法修正案(十一)»修改第１９１条却未修改第

３１２条的原因[１９].据此,“自窝赃”似乎应独立定

罪,但是,行为人犯罪后实施妨害司法的行为不具

备期待可能性,这正是刑法规定自首、坦白从宽的

原因.“犯罪后毁灭罪证、拒不交代等并不是增加

预防刑的情节,只是行为人犯罪后的常态而已,而
且完全可能没有期待可能性.”[２０]

为了避免与德日刑法中的赃物犯罪发生混

淆,在我国语境下,应当对“不可罚的事后行为”与
“共罚的事后行为”予以区分①.具体而言,在本

犯处置上游犯罪所得及其收益的事后行为符合构

成要件且违法的前提下:①如果事后行为侵害的

法益没有超出前一犯罪的范围,则事后行为被前

一犯罪所吸收,即“共罚的事后行为”,例如本犯故

意毁坏盗赃物的行为以及德日刑法中的窝赃行

为;②如果事后行为侵害了新的法益或者将已造

成的法益侵害扩大化,但本犯不具备期待可能性
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① 近年来,我国学者不断尝试对二者概念予以区分,代表性论述包括以下几篇.贾学胜:«事后不可罚行为研究»,载«现代法学»

２０１１年第５期.王太宁:«盗窃后处置行为的刑事责任———异于不可罚的事后行为的本土化思考»,载«中外法学»２０１１年第５
期.侯志君:«论共罚的事后行为»,载«中国刑事法杂志»２０１３年第１２期.本文以张明楷的观点为基础,参见张明楷:«刑法
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等责任要素的,则事后行为不应当被定罪,属于

“不可罚的事后行为”,例如我国刑法中的“自窝

赃”;③如果事后行为侵害了新的法益或将已造成

的法益侵害扩大化,且本犯具备各项责任要素的,
则事后行为应当被独立定罪,如本犯掩饰、隐瞒犯

罪所得及其收益的来源和性质的“自洗钱”.
概言之,根据我国现行刑法,“自窝赃”和“自

洗钱”均造成了新的法益侵害,其差别在于,前者

因本犯欠缺期待可能性而不予定罪[２１].

３．量刑均衡的双层次构造

主张“洗钱犯罪量刑不应当高于上游犯罪”的
论者指出:“当刑法总则的规定与司法解释在个案

法律适用中不相协调时,应优先适用刑法总则的

规定.罪责刑相适应是刑法总则第五条所规定的

基本原则,司法解释是司法机关就具体应用法律

问题所作的解释,虽然也具有普遍的司法效力,但
是当刑法总则的规定与司法解释在个案法律适用

中不相协调时,应优先适用刑法总则的规定.”[４]

本文无意对刑法总则效力问题提出质疑,仅对我

国刑法中罪责刑相适应原则的价值蕴含加以说

明,以此厘清上下游犯罪量刑均衡的规范构造.
一方面,量刑均衡应综合责任刑与预防刑的

考量.«刑法»第５条规定:“刑罚的轻重,应当与

犯罪分子所犯罪行和承担的刑事责任相适应.”这
一内容通常被表述为罪责刑相适应原则,包含了

刑罚的轻重与所犯罪行相适应、与所承担的刑事

责任相适应两方面内容[２２],体现了报应与预防相

统一的并合主义观念.在此基础上,所谓“量刑”,
是指在法定刑的范围内,对被告人决定宣告具体

刑罚(宣告刑)的活动[２３].量刑均衡与否的评价

对象是宣告刑,«量刑指导意见»明确规定:“量刑

时,应当以定性分析为主,定量分析为辅,依次确

定量刑起点、基准刑和宣告刑”①.基于并合主义

观念,宣告刑应当是在责任刑裁量之后,考虑预防

必要性而形成的刑罚.“对任何一个案件的量刑

而言,都必须同时考虑责任刑和预防刑,确保二者

的有机统一.”[２４]就此而言,以法益侵害性为论据

主张“洗钱犯罪量刑不应当高于上游犯罪”,实质

上是以责任刑直接推论宣告刑,忽视了预防必要

性的调节作用.如后所述,预防刑与责任刑不存

在正比关系,即便上游犯罪的责任刑高于洗钱犯

罪,也不意味着上游犯罪的宣告刑必然高于洗钱

犯罪.
另一方面,对于上下游犯罪而言,量刑均衡包

括内部均衡与外部均衡.具体而言,洗钱犯罪与

上游犯罪的内部量刑均衡指向同一犯罪链条上的

洗钱犯罪与上游犯罪,这也是当前司法实践中“量
刑倒挂”否定论者所关注的量刑对比项;与之不

同,洗钱犯罪与上游犯罪的外部量刑均衡则指向

不同犯罪链条上的洗钱犯罪,例如毒品犯罪所关

联的洗钱犯罪与贪污贿赂犯罪所关联的洗钱犯罪

之量刑轻重.“洗钱犯罪量刑不应当高于上游犯

罪”这一观念导致了“重内部均衡、轻外部均衡”的
片面认识,仅关注同案洗钱犯罪及其关联上游犯

罪的量刑均衡,忽视不同上游犯罪所对应的同类

洗钱犯罪的量刑均衡.实际上,已有实务人员注

意到洗钱犯罪存在内部量刑均衡与外部量刑均衡

之分,发现以上游犯罪限制洗钱犯罪的刑罚裁量

可能导致相同洗钱行为仅因“黑钱”来源不同而量

刑悬殊.遗憾的是,其并未反思这种“内部量刑均

衡、外部量刑失衡”的现象成因,而是在肯定“洗钱

犯罪量刑不应当高于上游犯罪”的基础上,认为洗

钱犯罪量刑的外部不均衡性是保持内部均衡性的

必要代价[６].本文认为,“内部量刑均衡、外部量

刑失衡”的根源在于对上下游犯罪量刑均衡标准

的误认.在厘清量刑均衡双层次构造的基础上,
只要澄清“洗钱犯罪量刑不应当高于上游犯罪”的
误解,以责任刑裁量与预防刑裁量重塑“洗钱犯罪

量刑不必然低于上游犯罪”的“内部均衡”标准,即
可避免相同洗钱行为仅因“黑钱”来源于不同上游

犯罪而差别化量刑的“外部失衡”现象.

三、“洗钱犯罪量刑不必然低于

上游犯罪”之证成

　　考察洗钱犯罪与上游犯罪的量刑关系,应当

分别对比二者的责任刑与预防刑.

１．洗钱犯罪与上游犯罪的责任刑

责任是对行为不法的责任[２５]２３９,责任刑裁量

以表征行为不法的法益侵害性为核心.
(１)法益侵害类型的独立性

就狭义洗钱犯罪来看,«刑法»第１９１条“洗钱

罪”以国家金融管理秩序为主要法益[２６],这已经
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成为学界和实务界的共识,在司法实践中也得到

了一致认可.例如,«刑事审判参考»第４７１号指

导案例“潘儒民、祝素贞、李大明、龚媛洗钱案”的
裁判理由指出,只有行为体现出对国家金融管理

秩序的侵害才能构成«刑法»第１９１条所规定的洗

钱行为[２７].如今,置于总体国家安全观的视角之

下,“洗钱已超越早期的附属于上游犯罪的单一属

性,发展出与反恐怖融资和国家安全的新型关系,
升级为非传统性安全问题,这些侵害法益的新型

特征并不能为上游犯罪所包含和评价完毕,而且

与对上游犯罪的评价内容截然不同”[２８].«刑法

修正案(十一)»通过修改«刑法»第１９１条的罪状

表述,将“自洗钱”纳入该罪的打击范围,再次印证

了该罪的法益侵害类型独立于上游犯罪.
就广义洗钱犯罪来看,«刑法»第３１２条“掩

饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益罪”在体系上位

于“妨害司法罪”章节,但实质上具有传统赃物犯

罪和反洗钱的双重属性.该罪的前身是１９７９年

«刑法»中的窝赃、销赃犯罪,１９９７年«刑法»第３１２
条规定为“窝藏、转移、收购、销售赃物罪”,最初仅

具有传统赃物犯罪的单一属性.然而,基于我国

反洗钱工作融入国际合作框架的需要,２００６年

«刑法修正案(六)»将该罪的行为对象修改为“犯
罪所得及其产生的收益”,并增加“以其他方法掩

饰、隐瞒”作为其行为方式的兜底规定,由此,赋予

该罪反洗钱的次生属性.这一点已经被最高司法

机关所明确认可:“将第三百一十二条改造成洗钱

犯罪的一般性条款,以此确保所有的洗钱行为均

可依法追究刑事责任.”[２９]可见,该罪“不仅‘身
在’妨害司法罪,也‘肩扛’反洗钱的大旗”[２８].具

言之,行为人没有实施“漂白”行为,上游犯罪所得

及其收益处于“物理反应”之自然延伸状态的,仅
构成传统赃物犯罪;行为人实施“漂白”行为致使

上游犯罪所得及其收益发生“化学反应”的,构成

洗钱犯罪,并依法适用“自洗钱”入罪的规定[３０].
(２)法益侵害程度的独立性

相对于既有观点所主张的依附关系,本文认

为,洗钱犯罪造成的法益侵害不仅在类型上独立

于上游犯罪,而且在程度上也不受制于上游犯罪.
其一,洗钱犯罪的法益侵害程度可能高于上

游犯罪.通常来看,分则条文对具体罪名的法定

刑配置,体现立法者对于犯罪行为不法程度的评

价,法定刑重则法益侵害程度高.梳理分则条文

发现,洗钱犯罪法定刑高于上游犯罪的情形并不

罕见.以“洗钱罪”为例,其升格档法定刑为“五年

以上十年以下有期徒刑,并处罚金”,可能作为其

上游犯罪的“高利转贷罪”“骗取贷款、票据承兑、
金融票证罪”均以“七年有期徒刑”为法定最高刑.
再以“掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益罪”为
例,其升格档法定刑为“三年以上七年以下有期徒

刑,并处罚金”,可能作为其上游犯罪的“非法捕捞

水产品罪”“非法狩猎罪”均以“三年有期徒刑”为
法定最高刑.以上示例表明,洗钱犯罪的法益侵

害程度未必低于上游犯罪.这不是我国刑事立法

所独有的现象.例如,日本刑法规定,赃物罪的最

高档法定刑为“处十年以下惩役和五十万日元以

下罚金”,明显高于盗窃罪、诈骗罪等上游财产犯

罪,理由在于,赃物犯罪不仅对被害人的追索权造

成侵害,而且具有本犯助长性、事后从犯性以及利

益参与性[３１].再如,英国刑法中,销赃罪的最高

刑罚为 十 四 年 监 禁,是 盗 窃 罪 最 高 刑 罚 的 两

倍[３２].在美国经济犯罪的重罚化动向中也存在

类似的情况,即“对经济犯罪利益的使用行为的刑

罚反而要远远重于经济犯罪本身的刑罚”[３３].
其二,同类洗钱犯罪的法益侵害程度与上游

犯罪类型无关.在规定某一洗钱犯罪具体罪名的

分则条文中,立法者没有对不同类型上游犯罪区

别配置法定刑,这表明,对于相同的洗钱行为,其
不法程度并不因上游犯罪类型不同而差异化.举

例而言,洗钱犯罪的行为对象来自毒品犯罪抑或

贪污贿赂犯罪,并不影响以相同行为方式实施的

洗钱犯罪对于国家金融管理秩序造成的侵害程

度.理由在于,洗钱犯罪的行为对象属于可置换

的物质性利益,具有种类物的性质,可以用同一度

量衡加以计量并同质替代.因此,在洗钱犯罪行

为方式相同的情形,无论“黑钱”来源于何种类型

的上游犯罪,其法益侵害程度并无差异.
基于此,洗钱犯罪的法益侵害类型与法益侵

害程度均不依附于上游犯罪,无法推论洗钱犯罪

的责任刑依附于上游犯罪.

２．洗钱犯罪与上游犯罪的预防刑

在确定责任刑的基础上,需要判断预防必要

性才能得出作为量刑结果的宣告刑.由于责任刑

与预防刑之间并不总是存在正比关系[２５]１６９,所

以,即便上游犯罪的责任刑高于洗钱犯罪,也不意

味着上游犯罪的宣告刑必然高于洗钱犯罪.
(１)特殊预防必要性的个别化判断

特殊预防,旨在防止犯罪人再犯罪.在刑罚
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裁量过程中,特殊预防必要性的判断应当遵循刑

罚个别化原则,因为不同犯罪人的具体情况不同,
其再犯罪危险性也存在差异,“每个罪犯的特殊预

防必要性大小不可能相同”[２５]３３６.我国刑法总则

关于自首、立功的规定即为例证.就具体个案来

看,«刑事审判参考»第１０９４号指导案例的裁判理

由指出:“对于主动自首、立功的下游犯罪人予以

从轻处罚,有利于分化瓦解其与上游犯罪人形成

的攻守联盟,从而获取重要证据,实现打击上游犯

罪的目的,并能有效节约司法资源,降低诉讼成

本,提高诉讼效率”[３]２６.同理,就洗钱犯罪的刑

罚裁量而言,如果行为人具有表征其特殊预防必

要性较小的情节,那么在责任刑裁量之后可以对

其予以从轻处罚.
然而,如果行为人在实施洗钱犯罪之后态度

极其恶劣,表现出较大的再犯罪可能性,则无法推

论其特殊预防必要性小,也难以对该行为人从轻

处罚,甚至可能得出趋近责任刑上限的宣告刑.
与此同时,上游犯罪行为人的特殊预防必要性也

是个别化判断,如果行为人在上游犯罪既遂后的

态度足以推论其预防必要性不大,则可以从轻处

罚.如此一来,即便在责任刑裁量之后得出“上游

犯罪量刑高于洗钱犯罪”的初步结论,经由特殊预

防必要性的个别化判断,也可能得出“洗钱犯罪量

刑高于上游犯罪”的修正结论.
(２)一般预防必要性的政策性考量

除了特殊预防必要性的个别化判断,一般预

防视角下的刑事政策也是重要影响因素.即便洗

钱犯罪行为人的特殊预防必要性较小,也不意味

着其宣告刑可以无限降低.
根据现代刑罚理论,刑罚以特殊预防和一般

预防为目标.“通过刑罚的安排,必须实现让被处

罚者尽量不为再犯的目标􀆺􀆺同时,刑罚也要对

公众产生作用,具体也就是,刑罚要能促进人民的

法律意 识,并 且 让 他 们 注 意 到 可 罚 举 止 的 后

果.”[３４]在刑罚裁量过程中,只有在一般预防的最

低要求得到满足的情况下,特殊预防的要求才具

有优先性,不能为了实现特殊预防的效果而将刑

罚降低到社会公众不再认真对待刑罚的程度,否
则会动摇社会公众对法秩序的信赖,从而产生变

相鼓励社会公众实施犯罪的负面效果[３５].

从一般预防效果来看,以上游犯罪的刑期作

为洗钱犯罪量刑上限,无异于向社会公众宣示:无
论掩饰、隐瞒上游犯罪所得及其收益的洗钱行为

造成了何等法益侵害、特殊预防必要性大小,洗钱

犯罪量刑都不会高于上游犯罪.这不仅无益于培

养社会公众对洗钱犯罪法律规范实际效力之确

信,而且对于潜在洗钱犯罪人的刑罚威慑效果相

当有限,难以达到遏制洗钱犯罪以及通过打击洗

钱犯罪遏制上游犯罪的目的.在此意义上,“重上

游犯罪、轻洗钱犯罪”的落后司法观念与我国当前

打击洗钱犯罪的刑事政策之间存在严重脱节,对
比而言,本文所提倡的“洗钱犯罪量刑不必然低于

上游犯罪”的观念更为妥当.

２０２２年１月,中国人民银行、最高人民法院、
最高人民检察院等联合印发«打击治理洗钱违法

犯罪三年行动计划(２０２２—２０２４年)»,要求依法

打击各类洗钱违法犯罪行为,尤其要加大力度惩

治«刑法»第１９１条规定的洗钱犯罪[３６].随着反

洗钱工作的持续推进,洗钱犯罪的社会危害性逐

渐得到了应有的关注.例如,«刑事审判参考»第

１４７７号指导案例的裁判理由明确指出:“洗钱行

为对于上游犯罪规模的扩张和犯罪的持续发生有

着比普通犯罪更大的促进作用,社会危害性也更

大”[３７].最高人民法院在发布典型案例时也着重

强调,洗钱犯罪案件办理过程应当推行“一案双

查”模式,以此摧毁贪污贿赂犯罪等上游犯罪的利

益链条,从而有效遏制上游犯罪的发生①.
司法实践对“掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得

收益罪”的反作用力早有关注,２０１６年«刑事审判

参考»发布的系列指导案例在裁判理由中对此均

有提及:“掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益犯罪

的大量存在助长、促进了上游犯罪的持续发生和

蔓延”[３]１３,“对于上游犯罪行为人实施犯罪起到

一定的‘推进’作用,即所谓的‘没有买卖就没有杀

戮’”[３]９,“对上游犯罪起到了持续、稳定的支持

和帮助作用,甚至对上游犯罪人犯意的进一步扩

大都具有刺激和鼓励作用”[３]４６.实际上,在比较

法视野中,立法者对赃物犯罪予以重罚的根据也

在于此.“正因为赃物罪具有本犯助长性与利益

参与性的性质,更有必要类型性地加以预防,这也

是对本罪予以重罚的刑事政策上的根据.”[１７]３１８
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考虑到洗钱犯罪具有助长上游犯罪的性质,出于

上下游犯罪并重打击的刑事政策考量,有必要强

调对于洗钱犯罪的一般预防.一旦以上游犯罪的

刑期作为洗钱犯罪的刑罚裁量“天花板”,在洗钱

犯罪量刑本应高于上游犯罪的情形,不当减轻量

刑,将导致洗钱犯罪刑罚目的落空,进而滋生更多

的上游犯罪.
对此,有观点提出质疑:“倘若认为赃物犯罪

助长上游犯罪,那么同理也可以认为上游犯罪助

长赃物犯罪,滋生销赃、洗钱等不法行当”[１１].暂

且不论其在逻辑层面的循环性,仅就一般预防必

要性而言,这一说法也只能推导出“上游犯罪量刑

未必低于洗钱犯罪”的结论,无法直接得出“上游

犯罪量刑必然高于洗钱犯罪”的论断,因而与本文

所主张的“洗钱犯罪量刑不必然低于上游犯罪”并
无冲突.

四、洗钱犯罪与上游犯罪的量

刑均衡规则

　　行文至此,本文观点已经明确:洗钱犯罪的量

刑未必低于上游犯罪,其责任刑裁量与预防刑裁

量均不受制于上游犯罪.为了有效指引司法适

用,在证成“洗钱犯罪量刑不必然低于上游犯罪”
的基础上,需要进一步确定量刑均衡规则,以期为

个案量刑结果的妥当性提供检验标准.

１．内部均衡:同案洗钱犯罪与上游犯罪之间

在洗钱犯罪的刑罚裁量中,为了协调洗钱犯

罪与上游犯罪的量刑轻重,司法实务多以“情节严

重”的认定作为“突破口”.以«刑法»第３１２条“掩
饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得收益罪”为例,根据司

法解释规定,掩饰、隐瞒犯罪所得及其产生的收益

十次以上,或者三次以上且价值总额达到五万元

以上的,应当认定为“情节严重”.司法实践中,为
了避免该罪的量刑高于上游犯罪,裁判理由往往

认定犯罪行为未达到“情节严重”标准.这一思路

与“以刑制罪”在一定程度上存在相似性,都是为

了特定的量刑结果而变更解释论.基于罪刑法定

原则,“以刑制罪”以刑法规范的文义范围为边

界[３８],与之相通,“以刑制‘情节严重’认定”也必

须恪守原则,既不能因为上游犯罪量刑轻就恣意

“降档量刑”,也不得为了彰显从严打击洗钱犯罪

的刑事政策而“升档量刑”.尤其是,«刑法»第

１９１条“洗钱罪”同案不同判、罪刑轻重倒置的情

形本就相当突出[１１],在反洗钱工作重要性显著提

升的背景下,必须警惕“矫枉过正”的风险.无论

洗钱行为如何演化,“洗钱犯罪量刑可以高于上游

犯罪”绝不意味着“洗钱犯罪量刑应当高于上游犯

罪”,个罪量刑应当严格遵循罪刑法定原则.
在法定刑区间之内,需要对比洗钱犯罪与上

游犯罪的法益保护价值和法益侵害程度.对此,
应当先予澄清的是,洗钱犯罪的法益并不包含上

游犯罪的法益.理由有二:其一,一罪的法益属于

规范保护目的,有别于规范保护效果.正如我国

学者在反思金融诈骗罪的法益时所指出的,尽管

相关罪名的设立在客观上起到了保护市场参与者

利益的效果,但这并不意味着保护市场主体的利

益就构成相关罪名的规范保护目的[３９].同理,虽
然打击洗钱犯罪具有遏制上游犯罪的效果,但上

游犯罪的法益只能作为洗钱犯罪的规范保护效

果,而不能作为其规范保护目的.其二,洗钱犯罪

的上游犯罪并不唯一,不同类型上游犯罪的法益

存在差异,如果洗钱犯罪的法益包含上游犯罪的

法益,那么洗钱犯罪的法益类型必然随之变动而

丧失确定性.同时,法益类型的包容关系导向不

法的包容评价,这不仅与事实相悖,而且无法证成

“洗钱犯罪量刑不应当高于上游犯罪”,反而可能

得出“洗钱犯罪量刑应高于上游犯罪”的结论.
若上游犯罪的法益保护价值明显优越于洗钱

犯罪,则上游犯罪量刑原则上不应当低于洗钱犯

罪,即“洗钱犯罪量刑高于上游犯罪”的现象不具

有合理存在空间;若二者的法益保护价值并无显

著差异,则进一步对比二者的法益侵害程度.这

一量刑思路在«刑法»第３１０条“窝藏、包庇罪”的
司法适用中已有体现,相关司法解释的说明文件

以“危险驾驶罪”为例指出:“不能机械地认为窝

藏、包庇罪被判处的刑罚要比被窝藏、包庇犯罪判

处的刑罚轻;危险驾驶罪是一个尚未发生实害结

果的危险犯,而‘顶包’行为严重妨害了司法秩序,
其实际危害比危险驾驶罪更大”[４０].例如,被告

人甲醉酒后无证驾驶摩托车(搭载被告人乙)肇
事,造成被告人甲、乙受伤和车辆损坏的后果.肇

事后,乙谎称其是肇事司机.法院判决,被告人甲

犯危险驾驶罪,判处拘役一个月二十日,缓刑三个

月,并处罚金三千元;被告人乙犯包庇罪,判处拘
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役二个月,缓刑四个月①.本案中,无论是对比监

禁刑还是以缓刑考验期衡量刑罚轻重,下游包庇

罪的量刑都明显高于上游危险驾驶罪.

２．外部均衡:不同犯罪链条的洗钱犯罪之间

为了破解“内部量刑均衡、外部量刑失衡”的
实践困境,洗钱犯罪量刑应当兼顾内部均衡与外

部均衡.相对于内部均衡,外部均衡指向不同犯

罪链条上的洗钱犯罪,按照上游犯罪与洗钱犯罪

的排列组合,可以分为以下三种情形.
其一,不同上游犯罪关联的不同洗钱犯罪.

例如,法定七类上游犯罪关联的“洗钱罪”和其他

上游犯罪关联的“掩饰、隐瞒犯罪所得、犯罪所得

收益罪”.考虑到不同类型的上游犯罪和洗钱犯

罪都有各自的构成要件和法定刑,应当分别定罪

量刑,不存在制约关系.
其二,相同上游犯罪关联的不同洗钱犯罪.

例如,毒品犯罪关联的“洗钱罪”和关联的“窝藏、
转移、隐瞒毒品、毒赃罪”,毒品犯罪之外的法定上

游犯罪关联的“洗钱罪”和关联的“掩饰、隐瞒犯罪

所得、犯罪所得收益罪”.在我国刑法中,不同类

型的洗钱犯罪的区别之一在于“黑钱”呈现“化学

反应”或“物理反应”[２].在“黑钱”完全等同的情

形,无论是考察法益侵害的类型和程度还是出于

刑事政策之一般预防的要求,除非不同犯罪人的

特殊预防必要性存在显著差异,狭义洗钱罪的刑

罚裁量结果原则上都不应当低于传统赃物罪.
其三,不同上游犯罪关联的相同洗钱犯罪.

例如,毒品犯罪关联的“洗钱罪”和贪污贿赂犯罪

关联的“洗钱罪”.对此,有观点认为,为避免出现

洗钱犯罪量刑高于上游犯罪的现象,应当为不同

上游犯罪关联的洗钱行为设定不同的法定刑升格

标准,例如,毒品犯罪、黑社会性质的组织犯罪、恐
怖活动犯罪应以掩饰、隐瞒犯罪所得及其产生的

收益价值总额达到１０万元作为标准,走私犯罪、
贪污贿赂犯罪、金融诈骗犯罪、破坏金融管理秩序

犯罪则应以２５０万元为标准[４１].然而,如前文论

证洗钱犯罪法益侵害程度独立性时所阐明的,基
于洗钱犯罪行为对象的种类物性质,在手段方式、
涉案数额等完全相同的情形下,洗钱犯罪量刑轻

重与上游犯罪类型无关,否则有违刑罚公正性要

求.司法实践中已经存在这一问题.以“掩饰、隐
瞒犯罪所得、犯罪所得收益罪”为例,按照既有量

刑观念,在上游犯罪构成最高为三年有期徒刑的

罪名时,无论行为人以何种方式、购买价值多少的

赃物,都不得适用“三年以上七年以下有期徒刑,
并处罚金”[４２],但是,以同种方式、购买等额赃物

的,只要上游犯罪量刑高于三年有期徒刑,即存在

适用升格法定刑的空间.对比来看,相同数额、相
同方式的洗钱行为仅因“黑钱”来源于不同上游犯

罪而量刑悬殊,这一刑罚裁量规则缺乏正当性和

合理性,与平等适用法律的基本原则相抵牾.

五、结　语

量刑是刑事实体法和刑事程序法的交汇点,
更是刑法教义学与刑事政策的博弈场.司法实践

中往往存在“重定罪、轻量刑”现象,裁判说理聚焦

于罪名认定而忽视了对量刑的教义学反思.检视

“洗钱犯罪量刑不应当高于上游犯罪”的观念成

因,可以发现这一观念存在诸多疑点,需要在辨析

既有观点的基础上对量刑均衡问题加以反思.
本文认为,洗钱犯罪的量刑不必然低于其关

联上游犯罪.理由在于:首先,上游犯罪只是洗钱

犯罪成立的事实性前提,无从决定洗钱犯罪的不

法性,更无力制约其刑罚裁量.其次,洗钱犯罪造

成了上游犯罪无法包容评价的法益侵害,不适用

大陆法系的不可罚事后行为理论.再次,宣告刑

是确定责任刑之后结合预防目的考虑而形成的刑

罚,洗钱犯罪与上游犯罪量刑均衡性的判断取决

于二者的责任刑与预防刑.一方面,基于法益侵

害类型与法益侵害程度的独立性,洗钱犯罪的责

任刑未必低于其上游犯罪;另一方面,特殊预防必

要性个别化判断,加之反洗钱刑事政策之一般预

防需求,洗钱犯罪的预防刑未必低于其上游犯罪.
因此,“洗钱犯罪量刑不应当高于上游犯罪”的观

点过于绝对,所谓“量刑倒挂”现象在特定条件下

具有合理存在空间.在此基础上,量刑均衡性的

判断并不局限于同一犯罪链条上的关联犯罪,还
要考察不同犯罪链条上的同类犯罪,以兼顾内部

均衡与外部均衡.需要说明的是,即便洗钱犯罪

的责任刑与预防刑均低于上游犯罪的情形在实践

中占多数,也不能据此否定洗钱犯罪量刑高于上

游犯罪的可能性;否则,不仅存在以个案裁判结果

不当限制类案刑罚裁量的逻辑偏误,而且会再度
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陷于“重上游犯罪、轻洗钱犯罪”的泥淖.
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