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はじめに1 

本講演では、「量刑における行為責任主義と量刑事情の位置付け」と題し、

重要な量刑事情でありながら、その体系的位置付けや考慮の趣旨、根拠につい

て議論があるものを中心に検討したいと思います。理論的な説明のしかたにす

ぎないような話が多くなりますが、司法修習生から、「行為責任に基づいて量

刑をすると習ったけれども、そのこととこの量刑事情を重視することの関係が

よく分からない」といった質問を受けるシチュエーションを思い浮かべながら、

聴いていただければと存じます。 

 

Ⅰ 量刑における行為責任主義―総論 

１ 基本的理解 

 まず、釈迦に説法でありますが、量刑における行為責任主義（ないし行為責

任の原則2）の基本的理解を確認しておきます3。 

 量刑の本質、あるいは本質的な目的ないし任務と言ったほうがよいかもしれ

ませんが、それは、被告人の犯罪行為にふさわしい刑事責任を明らかにするこ

とに求められます。そこから、量刑判断は、当該犯罪行為についての責任（行

為責任）を基礎に行うべきことが導かれます。特別予防目的等の考慮は、調整

的に行われることとなります。 

 その刑罰論的な背景は、相対的応報刑論であります。すなわち、刑法の目的

は犯罪予防（一般予防、特別予防）等による法益保護にほかなりませんが、そ

 
1 本稿は、令和 7 年 1 月 27 日に司法研修所刑事裁判教官室において開催され

た講演の記録に加筆・修正をし、脚注を付したものです。企画・構想段階から

大変お世話になりました刑事裁判教官の田中昭行判事および参加された方々に

心からの感謝を申し上げます。 
2 最判平成 26・7・24 刑集 68 巻 6 号 925 頁。 
3  司法研修所編『裁判員裁判における量刑評議の在り方について』（法曹会、

2012 年）5 頁以下、138 頁以下など参照。筆者より若い世代の刑法学者の業績

として、野村健太郎『量刑の思考枠組み』（成文堂、2020 年）、十河隼人『量

刑の基礎理論』（成文堂、2022 年）などがあり、従来の学説・実務の蓄積を踏

まえた詳細な議論を展開しています。 
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の手段としての刑罰は、過去の犯罪行為に対する制裁という意味で応報である

ことを本質とします4 。そして、予防目的のうち、とりわけ一般予防は、基本

的には、応報的処罰により適度に実現されることが期待されます5 。特別予防

については、応報との衝突がより生じやすいわけですが、応報としての本質が

保たれる刑には幅（許容域）があると考えることで（いわゆる幅の理論）、そ

の幅という制約の範囲内では、特別予防的考慮を具体的に働かせて刑を調整す

る余地を認めることとなります6。 

 また、この行為責任主義による制約は、刑を重くしすぎることに対して歯止

めをかける形で及ぶのは当然ですが、刑を軽くしすぎることに対しても（強弱

の差はあるとしても）同様に及ぶというのが実務上の一般的理解でしょう。学

説上は、行為責任は量刑の上限を画するにすぎず、幅の理論をとるとしても、

責任刑の幅の下限の下回りは可能であることが強調される傾向にありますが、

議論の内実を見ると、行為責任に比して刑を軽くしすぎるならば、責任刑によ

り追求される法益保護の目的に対し阻害的に作用しうることを踏まえた判断で

 
4  なお、今般の拘禁刑の導入に関する法務省担当者の解説は、「刑罰は、一般

に応報として科すことを前提としつつ、一般予防と特別予防を目的とするもの

と解されているところ、このことは拘禁刑においても変わりがない」ことを確

認しています（中野浩一ほか「刑法等の一部を改正する法律及び刑法等の一部

を改正する法律の施行に伴う関係法律の整理等に関する法律について」法曹時

報 77 巻 8 号〔2025 年〕2050 頁）。増田啓祐「裁判官から見た拘禁刑」佐伯仁

志ほか編『刑事法の理論と実務 7』（成文堂、2025 年）45 頁以下も参照。 
5 一般予防としては、威嚇による心理強制（消極的一般予防）と人々の規範意

識ないし法秩序への信頼の維持・強化（積極的一般予防）があり、応報刑は積

極的一般予防と特に強い結びつきがあります。そのメカニズムの詳細な研究と

して、十河・前掲注(3)163 頁以下。 

 消極的一般予防に関し、私見は、予防の必要性を違法性の重さとして評価で

きる限りで考慮する立場です（小池信太郎「量刑における犯行均衡原理と予防

的考慮（3・完）」慶應法学 10 号〔2008 年〕70 頁以下）。司法研究や実務家の

論考では、一般予防の考慮を否定する考え方はとられていませんが、安易な考

慮を戒める態度も看取されます（司法研修所編・前掲注(3）56 頁など）。原理

的には考慮の可能性を否定しない学説も、実際の考慮の可否や度合いについて

は、慎重なスタンスをとっています（十河・前掲注(3)469 頁以下など）。 
6 特別予防的考慮の在り方に関する最近の量刑学説による検討として、野村・

前掲注(3)63 頁以下、十河・前掲注(3)462 頁以下、711 頁以下。 
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あるべきことは前提とされており、その意味では、根本的な対立は小さくなっ

ている印象です7 。軽すぎる量刑も、犯罪に対する応報としての刑罰の本質の

保持に疑義を生じさせうるのであり、そうなると一般予防的にも問題を孕むと

いう理解でよいのだろうと考えています。 

 このような考え方の下、量刑事情を、犯罪行為それ自体に関する情状として

の犯情と、それ以外の情状としての一般情状に分類する場合、前者が第１次的

に重要となります。 

 そして、この犯情は、犯罪を構成要件に該当する違法・有責な行為として把

握する刑法学の一般的理解の下では、違法性と責任の重さを基本要素とするこ

とになります。刑裁教官室のテキスト『プラクティス刑事裁判』8 は、 法が

どれほど強く守ろうとしている法益に対して、これをどの程度毀損する行為を

したのか、また、どの程度危険性の高い侵害行為をしたのかという「犯罪の客

観的な重さ」と、②その行為をしたことについて、被告人をどの程度非難する

ことができるのかという「犯罪行為の意思決定への非難の程度」を検討すると

ころ、 が違法性に、②が責任にそれぞれ対応するという考えもありうるとし

ています。 

 この 違法性、②責任でありますけれども、当該犯行による法益侵害の結果

や危険な行為態様が の要素であり、責任能力の程度（意思決定への精神障害

の影響）や適法行為の期待可能性の程度に関する事情が②の程度において考慮

されることには異論がないでしょう。 

ただ、 につき、「犯罪の客観的な重さ」と言っても、主観面と切り離して

 
7 野村・前掲注(3)73 頁以下、十河・前掲注(3)530 頁以下、松原芳博『刑法総

論〔第 4 版〕』（日本評論社、2025 年）553-554 頁など参照（十河・同 550-551

頁は、「単なる上限」論を採用しつつ、その実際上の帰結は、「基礎としての責

任」論に近いものとなる、すなわち、責任刑の上限さえ上回らなければ、あと

は専ら予防の必要性によって量刑判断を行い、その必要性が低いのであれば法

定刑の下限まで軽減してしまってよいというような「単なる上限」論とは異な

るとしています。私見を含む従来の学説の網羅的検討として、同 551 頁以下）。 
8 司法研修所刑事裁判教官室編『プラクティス刑事裁判（平成 30 年版）』（法

曹会、2019 年）36 頁。 
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考えることはできないとされるのが通例であり、その意味合いについては、依

拠する体系すなわち違法性と責任が行為責任においてどのような関係にあるの

かということにより変わってきうるところです。すぐ後で話題としたいと思い

ます。 

 他方、一般情状ですけれども、基本的には、特別予防等の刑事政策的考慮か

らの調整要素とされています。ただ、この調整要素という表現は、やや曲者で

す。文脈によっては、微
．
調整というニュアンスで、行為責任主義の下で過大に

考慮してはならないことを確認する趣旨で用いられます。しかし、犯罪行為そ

れ自体には属さないという意味では一般情状に分類される情状も、行為責任の

程度に関わるという意味で犯情としての面も認められうるとか、それ以外の観

点からでも量刑に大きな影響力を持つ場合もあるなどと言われることもしばし

ばあります。前科や損害賠償は最たるものです。究極的には、犯情・一般情状

の分類にこだわるよりも、行為責任の内実、それ以外にも量刑に影響力を持つ

考慮の内実が何なのかを詰めていくことが重要ですが9 、その中身の話になる

と、共通理解が形成されているとは限らず、議論になだれこんでいくこととな

ります。本講演の中盤以降で掘り下げたいと思います。 

 

２ 行為責任における違法性と責任の関係－法益軽視性を素材として 

 さて、行為責任において違法性と責任がどのような関係にあるのかという問

題について、ここで総論的に述べたいと思います。抽象的な議論であり、実務

家のみならず刑法学者でも意義を実感しにくい面もあるのですが、できる限り

イメージを持っていただけるよう、量刑事情の位置付けとリンクした形で説明

します。 

犯情評価の上で、当該犯行による個別的な法益侵害の程度とそれを主観面

に投影した認識、および、当該犯行を思いとどまることの期待可能性を低減さ

せる事情が問題となるだけではなく、当該犯行が、法益・規範を殊更軽視する

 
9 司法研修所編・前掲注(3)6 頁注 1 など。 
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態度の表現であると言えることは、加重的な事情として重視されていることで

しょう。殺人罪で言えば、人の生命を自己のきわめて身勝手な目的のための道

具に貶めるような犯行は、特に悪質な態様と評価されることとなります10。 

そうした事情の位置付け方にも影響を及ぼす違法と責任の関係をめぐり、

大きく２つの理解がありえます。 

一方の理解を、定着した呼称ではありませんが、「違法実体説」と呼びま

しょう。すなわち、 違法性こそが、処罰根拠となる犯罪の「悪さ」の実体を

なしており、②責任にいう非難可能性は、違法をどの程度行為者に帰責できる

かの判断であるというものです。比喩的には、違法性の程度が１０だとして、

しかし責任を軽減する事情があるから、それで割り引かれて、７しか帰責でき

ない。だから、行為責任の程度は７だと評価するイメージです。この理解の下、

当該犯行による個別の法益侵害のほかに、先ほど申し上げた法益軽視性を、行

為責任を加重する事情として捉える場合、犯行の文脈であるとか行為者の主観

的事情も、責任以前に、既に違法性の程度に影響を与えるという説明になりま

す。その背景となる、犯罪と刑罰の関係に関する理解としては、処罰の根拠は、

ⅰ個別の法益侵害にとどまらず、ⅱその種の行為を禁止する規範の妥当性やそ

れにより保護される法益一般に対する脅威であること、これらのⅰⅱがいずれ

も処罰の駆動力になっているところ、このⅱの観点から、犯行の文脈や主観的

事情から導かれる法益軽視性が意味を持つという理解がありうるところです 11 。 

 
10 計画性の高さとの関係における言及として、司法研修所編・前掲注(3)48 頁

など。最高裁も、死刑選択判断の前提としての犯行に対する非難の程度の評価

に当たり、「生命軽視の度合い」の大きさを問題とし（最決平成 27・2・3 刑集

69 巻 1 号 1 頁、同 99 頁）、死刑の当否の評価に際し、「生命軽視の度合いが甚

だしく顕著」とまでは言えないと説示するなど（最決令和元・7・1 集刑 326

号 63 頁、最判令和元・12・2 集刑 327 号 17 頁、最決令和 6・5・27 集刑 333

号 297 頁）、法益軽視性を影響力の大きい加重的犯情として捉えていることが

うかがわれます。 
11 井田良「裁判員裁判と量刑」論究ジュリスト 2 号（2012 年）65～66 頁、同

「裁判員裁判と量刑」司法研修所論集122号（2013年）203頁以下、214～215

頁など。安田拓人「一般予防論の現在と責任論の展望」法律時報 88 巻 7 号

（2016 年）14 頁〔法規範を遵守する心構えの乏しい者による犯行の規範効力
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 他方の理解は、「責任実体説」と呼びうるものです。すなわち、 違法性は、

刑事規制の対象を画するのですけれども、個別の処罰、したがって量刑の基礎

としての行為責任は、専ら責任の重さのことであると考えます。それだと違法

性は量刑と何の関係もないのかというと、もちろんそうではなく、この説では、

違法性すなわち法益侵害性は、故意・過失により媒介されて責任の内容になる

ことで、責任の程度に反映されると理解します12 。違法性はシンプルに個別の

法益侵害のことだと考え、主観的違法要素を考慮するとしても、それは個別の

法益侵害の危険性の程度に影響する限りにおいてであるというように捉えた上

で、先程から問題としている故意・過失以外の主観的事情をも対象として評価

される法益軽視性を処罰（加重）根拠と考える場合、端的に法益軽視性によっ

て責任が重くなると考える、という理解になります13 。「違法実体説」では、

 

侵害の大きさが不法の重大性を基礎づけるとする〕も参照。なお、井田教授自

身の特に近年の立場は、処罰根拠をⅱに純化させる傾向が強いものですが、そ

の点は本講演では問題としません。また、井田教授は、近年、違法は法益保護

の観点から処罰のエンジン（駆動力）として刑罰の根拠づけを担い、責任は人

権保障の観点からのブレーキとして刑罰の限定を担うという従来の立場を修正

し、責任があってこそ刑罰による法益保護のメカニズムが機能するという意味

で、それは「エンジンに組み込まれたその一部」であると述べています（井田

良『死刑制度と刑罰理論』〔2022年、岩波書店〕135頁以下）。もっとも、量刑

における行為責任の構造理解や法益軽視性を違法要素と解することについては、

従来の立場を維持することは可能であると受け止めています。 
12  犯罪論（故意論）の文脈でそうした理解を明示するものとして、佐伯仁志

「故意・錯誤論」山口厚ほか『理論刑法学の最前線』（岩波書店、2001 年）

102 頁など。最近の研究書として、小池直希『故意責任の理論構造』（2025 年）

57 頁、74 頁以下。量刑学説では、野村・前掲注(3)21 頁。 
13  実務家の論文では、遠藤邦彦「殺人事案における量刑事情の整理等に関す

る実践的視点とその留意点」井田良ほか編『新時代の刑事法学 上巻 椎橋隆幸

先生古稀記念』（信山社、2016 年）511 頁以下が、そうした理解に親和的であ

るように思います。学説では、例えば、樋口亮介「責任非難の構造に基づく責

任能力論」刑法雑誌 58 巻 2 号（2019 年）317 頁、328 頁が、 法益・規範を

軽視する態度が積極的に責任非難を根拠づけ、②期待可能性の低減が消極的に

責任非難を減少させるという構造で責任非難を理解しています（その限りで髙

山佳奈子「量刑論の現代的課題」刑事法ジャーナル 21 号〔2010 年〕5 頁以下

などと類似の理解ですが、 の刑罰論的基礎付けを、髙山説は特別予防の必要

性に求めるのに対し、樋口説は応報の一側面に求める点に特徴があります）。 
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責任は違法の帰責可能性に尽きるのに対し、「責任実体説」では、処罰を積極

的に根拠づける責任が観念されているわけです。 

 なお、いずれの説でも、行為責任における違法性は個別の法益侵害に尽き、

責任は個別の法益侵害意思（違法な事実の主観面への投影）とその行為を思い

とどまることの期待可能性に尽きると考えると、行為者の法益軽視的な態度は、

せいぜい期待可能性を低減させる動機・経緯の不存在という限度で考慮される

こととなります。それ以上に、積極的に加重する理由にはできないこととなり

ます。そうした理解に近い立場も学説上は主張されています14 。しかし、それ

は量刑実務の考え方とは乖離が大きいだろうという見立ての下、本講演ではそ

の方向の議論には立ち入らないこととします。 

 そして、このような理解の対置を前提に、私見は、「違法実体説」に依拠し

てきました。同説は井田良教授がつとに主張されてきたところで15 、私は大学

院生・助手として量刑理論の研究を志した当時、この理論に魅せられました。

そのように考えてこそ、違法性と責任というカテゴリーを分けている意味があ

ると思いました16 。現在でも、基本的にはその発想にとらわれており、違法性

は、法益保護目的のために一定の行為・結果に否定的評価を加えて禁圧する必

要性・根拠の問題であり、責任は、当該否定的評価を受ける行為をした意思決

定に対する非難を行為者（の人格）に向けることの許容性の問題であると理解

しています。法益軽視性に関しても、行為態様のほか、動機・目的という主観

面や経緯・文脈をも、犯行の客観的な意味合い・彩りに関わる要素として違法

評価において考慮した上で、それを行為者に帰責するという構造で考えていま

す17。 

犯罪行為の社会的類型との関係で考えますと、例えば、殺人罪では、非常

 
14 野村・前掲注(3)34 頁以下。 
15 前掲注(11)参照。 
16  小池信太郎「量刑における消極的責任主義の再構成」慶應法学 1 号（2004

年）279 頁以下参照。 
17 小池信太郎「精神障害と量刑判断」刑法雑誌 58 巻 2 号（2019 年）331 頁参

照。 
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に重い方に、保険金殺人のような利得目的の計画的殺人や通り魔殺人といった

類型、真ん中あたりに、知人とのトラブルの末激昂して刺したというような類

型、下の方に、介護殺人の類型などがあり、これらは、別の構成要件かと思う

くらい、量刑のレンジが大きく異なります。周知のように、日本の刑法は、殺

人罪という広い構成要件に、死刑又は無期もしくは５年以上の懲役・拘禁刑と

いう非常に広い法定刑を対応させ、国によっては構成要件・法定刑の細分化を

通じて行っている犯罪の軽重評価を、社会的類型に応じた量刑傾向に基づく判

断という形で行っています。そして、このレンジの大きな違いについて、「違

法実体説」では、殺人の文脈や動機・目的次第で、既に違法性の程度が大きく

異なる、つまり通り魔殺人と介護殺人のレンジの大きな違いは違法性の違いが

主であることになります。そして、それぞれのレンジの中で、（具体的な行為

態様による違法評価の違いももちろんありますが）同じような通り魔殺人でも、

精神障害の影響の度合い等、介護殺人でも、長年の介護で疲弊しきっており期

待可能性が低減している度合い等により、量刑に差が出てくるのは、主に責任

評価の違いによることとなります。それに対して、「責任実体説」の方は、被

害者数が同じだったら、違法性は、殺害態様の違いによる危険性の差はあるに

せよ、既遂であればそこまで大きくは異ならないだろうということで、レンジ

の大きな違いは、責任評価の違いによることとなりましょう。それでも説明は

つくのですけれども、「違法実体説」からの説明の方が、事の実態を自然に表

現できているのではないかと思っています。 

ただ、刑法学者の中でそうした思いを共有してくれる人が多いかというと、

微妙であることもお伝えせねばなりません18 。このような理解の対置にそもそ

も関心を持ってもらえないことも少なくありませんし、「違法実体説」（不法刑

基準論）に対しては、割引の前提となる、違法（不法）評価だけに基づく刑の

 
18  例えば、小林憲太郎「わが国における近年の責任構想について（再論）」判

例時報 2541 号（2023 年）100 頁注 12 では、法益軽視性が違法性（不法）に

属するという帰結が、一般に「本能的に受け容れがたい」であろうという認識

が示されています。 
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量は、刑が非難である以上はそもそも観念できないのではないか、違法が１０

０％帰責される完全な責任は観念できないのではないか、といった批判もなさ

れます19 。そうした批判に対しては、違法性の意味での悪さに応じた非難を、

責任すなわち（能力や具体的状況に照らした）非難可能性
．．．

の程度を無視して被

告人に向けるような刑罰も、不当だが観念できないわけでないし、１００％の

状態を具体的に想定しなければならないわけではなく、責任軽減事情があれば

量刑を相応に軽減するという考え方の問題にすぎないなどと反論することも可

能であるようにも思いますが20 、いずれにせよ、具体的な量刑事情の考慮の可

否に直結はしない理解・整理のしかたの問題にすぎず、こだわる実益は乏しい

と言われれば、その通りである気もします。それでも、司法修習生への量刑理

論教育を担われている教官の方々の感覚をうかがってみたい思いから、あえて

持ち出してきた次第であり、後程、前科による行為責任の加重の説明の文脈で

も、この対立に触れることとなります。 

 

３ 狭義の責任における期待可能性の判断 

 次に、狭義の責任における期待可能性の判断の在り方を確認しておきましょ

う。責任の判断において、犯罪論にいう適法行為の期待可能性、犯行を思いと

どまる意思決定をどの程度強く期待できたのか、その程度が問題になるという

ことに異論はないでしょう。適法行為の期待可能性がこの程度あるのに、犯行

に出る意思決定をしたということにより、犯行が行為者の規範意識すなわち法

益・規範に対する尊重心の低さに帰せられ、その程度に応じて責任非難が正当

化、許容されるというように理解しております。 

 その上で、期待可能性の標準に関して、従来、行為者標準説、一般人標準説、

国家標準説といった議論がありました。しかし、最近では、行為者自身の生理

 
19 野村・前掲注(3)5 頁以下。 
20  十河・前掲注(3)705 頁以下は、違法実体説（不法刑基準論）が論理的には

成り立つことを詳論しています（もっとも、同書 702 頁以下は、依拠する刑罰

論とは相いれないことを理由に同説を採用しない旨述べています）。 
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的能力や置かれた具体的状況を前提としなければならないものの、それを超え

て徹底した行為者標準説をとることは不可能であって、思いとどまることをど

の程度強く期待するかという規範的期待のレベルは、国家・社会が想定する相

応の規範意識を備えた人を基準に設定すると言うほかないとの理解21 が、学説

上は通説化していると思います。国家・社会の要求水準であることに着目する

と国家標準説、その要求水準を備えた人を一般人と言うなら一般人標準説です

が、いずれにせよネーミングの問題にすぎません。そして、そこでの要求水準

は一般的に相当高く設定されることも意識されていると思います。 

また、前提とされる具体的状況は、犯行の瞬間だけではなく、動機の形成

過程ないし犯行に至る経緯まで含めて考えられているでしょう。例えば、介護

殺人の事例であれば、低いレンジ内での相対評価において、期待可能性の程度

の評価が決め手となりやすいところ、介護の期間やその負担の重さによる疲弊、

合理的な負担軽減手段の有無や、それをとることの容易性、とらなかった具体

的理由、背景に被告人の精神障害（うつ病など）の影響がどの程度あるか22 と

いった事情を踏まえ、規範的期待の程度を評価していくこととなります。具体

的事件の被告人が、「いま振り返っても、あの時はああするしかなかった」と

供述し、本心であったとしても、そこは客観的な規範的評価に服する問題で

あって、犯行に至る経緯に全体としてどの程度共感、同情できるものがあるか

が問題になるのだと思います23。 

 さらに付言しますと、最近では、上述の規範的期待の厳格さの設定において

は、「期待する国家・社会の側にどの程度その資格があるか」という観点も加

味されるという見地から、例えば不遇な生育歴の者が法益・規範を尊重する精

神を身につける機会を持てなかったことに国家・社会にも落ち度があると言え

ることや障害者を支援する社会的施策の貧困といった事情を責任非難の軽減に

 
21 例えば、山口厚『刑法総論〔第 4 版〕』（有斐閣、2025 年）275 頁、松原・

前掲注(7)249 頁。 
22  安田拓人「精神の障害が一定の影響を及ぼした事案における量刑判断のあ

り方に関する序論的考察」法学論叢 182 巻 1＝2＝3 号（2017 年）166 頁参照。 
23 小池・前掲注(17)337 頁。 
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結びつける可能性についても議論されています24 。通常の他行為可能性の判断

と重なる部分もありますし、国家・社会の非難資格の低減という観点が量刑に

影響がある程の重みを持つ事例は例外的でしょうが、深みのある判断をする上

で頭の片隅に置いてよい視点であるとも思っております。 

 

４ 行為責任主義と刑の執行猶予 

 本講演における総論的な議論の締めくくりとして、量刑における行為責任主

義と刑の（全部）執行猶予の関係を取り上げましょう。 

学説上は、執行猶予は法律が行為責任の下限の下回りを認めたものである

とか、実刑か執行猶予かは同じ重さの刑の中での選択の問題にすぎないという

理解も存在します。しかし、実務上は、実刑か執行猶予かは刑の軽重に大きく

影響すること、および、行為責任主義による制約は、前に確認したように、刑

を重くしすぎることだけではなく、軽くしすぎることに対しても、歯止めをか

ける形で及ぶことを前提に、執行猶予の判断も、行為責任に基づく量刑の一環

として行われています。そこで、第１次的には、行為責任の具体的軽さが執行

猶予を許容ないし要請する度合いが問われることとなります25。 

 これを幅の理論から説明しますと、責任刑の幅が、執行猶予にかなりの部分

かかっているのだったら執行猶予にしやすいし、最下限の領域だけが少しか

かっているというぐらいだと、実刑か執行猶予かはぎりぎりの判断になるとい

 
24 野村・前掲注(3)45 頁以下、171 頁、樋口亮介「不遇な生育歴と責任非難」

慶應法学 40 号（2018 年）200 頁など。 
25  例えば、植野聡「刑種の選択と執行猶予に関する諸問題」大阪刑事実務研

究会編著『量刑実務大系 第 4 巻』（判例タイムズ社、2011 年）43 頁以下、田

村政喜「執行猶予の判断基準」池田修＝杉田宗久編『新実例刑法［総論］』（青

林書院、2014 年）442 頁以下。 

小池信太郎「量刑理論からみた刑の執行猶予」刑法雑誌 52 巻 2 号（2013 年）

243 頁以下では、そうした理解を支持しつつ、責任相当性の判断に際し、執行

猶予も、無罪放免とは異なり、刑の言渡しにより非難が向けられ、また、取消

しの可能性に基づく心理的負担の下に一定期間を過ごさなければならない点で、

制裁として機能することを踏まえるべきことを強調しましたが、言わずもがな

のことであったかもしれません。 
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うことであり、裁判実務家からそうした説明がなされることもあります26。 

 ただ、それは正しい理解であり、判断の基本部分をなすと私は考えますけれ

ども、その上でさらに、執行猶予が行為責任にどの程度ふさわしい刑であるか

の評価にあたっては、上述の意味での行為責任の量的な軽さだけではなく、社

会内での受け止めを期待するという執行猶予に固有の非難方法への質的適合性

も考慮されるのではないかという学説上の指摘27 も重要であると考えています。

執行猶予の判断も、行為責任の量的軽さからくる執行猶予の許容度合いの強さ、

責任刑の幅が執行猶予にどれだけかかっているか、といった判断を基礎とする

ので、刑期を左右する情状と執行猶予の許否を左右する情状は、いずれも行為

責任の程度に関するものが最も重視されるという意味では、大きく重なってき

ます。もっとも、行為態様や行為者の主観的態度などの中には、刑期に大きく

は影響しないが、実刑か執行猶予の判断でときとして決め手となるものもあり、

いわば重点の置きどころが異なる面もあります。主観的・人的事情を相応に重

視するのは、特別予防的考慮による判断であるという説明も不可能ではないの

ですけども、実態としては、それ以前に応報の手段として執行猶予が適切妥当

かという質的適合性の評価が、行為責任の量的軽さの評価にとどまらない形で

行われているのではないかということです。刑期としてはあまり重くならない

けれども実刑になるパターンや、刑期としては３年上限ギリギリだが執行猶予

にできるパターンがあるというように、刑期の重さと執行猶予の許否が単純に

一蓮托生の関係にはないという現象の背景にもそうしたことがあるのではない

かとも言われます。 

 そのような理解を自覚することは、具体的判断の質を高めるという意味があ

りましょう。ある事情が、判断者の頭の中で、これは行為責任に基づく刑期の

重さにそれほど強く影響するものではないというとき、執行猶予も行為責任に

 
26  川出敏裕ほか「座談会・執行猶予の現状と課題」論究ジュリスト 14 号

（2015 年）8 頁〔芦澤政治発言〕。 
27 樋口亮介「日本における執行猶予の選択基準」論究ジュリスト 14 号（2015

年）101 頁以下など。 
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よる判断だという話を硬く考えすぎると、実は相応に意味のある視点を見落と

してしまうかもしれないということです。過度の情緒的判断に流れぬよう、行

為責任の量的な軽重に即した判断が基本であることを忘れてはならない一方で、

上記のような理解を補充的・調整的な趣旨で取り入れることで、実務家の賢慮

の余地を残すべきなのだろうと考えています28。 

 

Ⅱ 前科の位置付け 

１ 影響力の大きい量刑事情としての前科 

 本講演の中盤以降では、量刑事情各論として、犯罪行為それ自体には属しな

いという意味では一般情状に分類されるものでありながら、量刑への影響が大

きい要素を取り上げてまいります。 

まず、犯行前の事情として、前科にスポットを当てます。とりわけ比較的

最近の同種前科の量刑への影響力は大きく、裁判員裁判の対象となるような重

大犯罪や性犯罪等をイメージすると、そうした前科がある場合、量刑のレンジ

が大きく異なってくるように思います。また、より軽い犯罪類型である万引き

窃盗事件などでは、「段階的処遇」「段階的量刑」という実務慣行がみられます

29 。すなわち、検挙回数に応じて、最初は微罪処分、起訴猶予、そして略式罰

金、そしてようやく公判請求に至っても、初回はほぼ定型的に執行猶予となり、

その猶予期間中、または猶予期間経過後、比較的早い時期の再犯は原則的に実

刑であり、翌回以降は徐々に刑期が上乗せされていきます。そして、さらに一

定の要件を満たすと、盗犯等防止法の常習累犯窃盗罪となり、その法定刑の下

限は３年です。その最初のうちは酌量減軽がなされて宣告刑は１年６月や２年

かもしれませんけれども、回数を重ねると、３年やそれを超える量刑にもなっ

 
28 小池信太郎「刑の執行猶予の判断」法律時報 87 巻 7 号（2015 年）38 頁以

下も参照。一連の議論に対する論評として、原田國男「量刑の基本的考え方」

木谷明編『シリーズ刑事司法を考える 第 5 巻 裁判所は何を判断するか』（岩

波書店、2017 年）74 頁以下など。 
29  その詳細な実証的分析として、安西二郎「万引きの量刑」判例時報 2580＝

2581 号（2024 年）241 頁以下。 
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てくるようです。つまり、それ自体としての内容に大差のない犯罪行為に対す

る刑が、前科・前歴により、不訴追から数年の実刑という広い幅の中で、いわ

ば階段を上っていくわけです。 

こうしたことは、量刑における行為責任主義が、今回起訴されている犯罪

行為の重さで刑を決めるということだとしたら、全然違うではないかという困

惑もありうるわけですが、前科は、その種類・内容に応じて、行為責任を加重

するから、上述した実務運用は行為責任主義の枠内で正当化できるというのが

一応通説的な理解でしょう30 。私見はその理解を支持しますが、理論的に少し

掘り下げてみたいと思います。 

 

２ 警告理論による行為責任の加重 

(1) 警告理論の内実 

 前科者の行為責任の加重については、いわゆる警告理論、すなわち、前科に

よる警告にもかかわらず罪を犯したことに着目し、加重を正当化する考え方が

通説的と思われます。刑が重くなる理由として、特別予防的考慮ももちろんあ

るのですが31 、行為責任が加重されて、責任刑の幅が上に動くからこそ、特別

予防の加重的考慮の余地が広がるという理解となります。 

 
30 司法研修所編・前掲注(3)5 頁、68 頁など参照。 

 なお、司法研究が想定する裁判員裁判で審理されるような重罪事件とは異な

り、軽い罪の事件では、一般情状を重視した特別予防的考慮等の比重が大きい

という観点から、行為責任主義による制約の射程に疑問が呈されることもあり

ます（山田耕司「裁判員裁判の歩みとこれから(3)」判例時報 2590 号〔2024

年〕29 頁。廣瀬健二「量刑・処遇選択における『犯情の軽重』の意義・機能

について」法曹時報 73 巻 8 号〔2021 年〕1429 頁も参照）。ただ、比較的軽い

事件では責任刑の幅が実刑と執行猶予に及ぶために、行為責任主義との抵触な

く、一般情状を決め手にできる場合が少なくないことはその通りだと思います

が、段階的処遇・量刑の広い幅をイメージするとき、前科・前歴がないのに特

別予防的考慮によりその幅の上の方をいきなり選択するような判断は許されな

いという意味では、行為責任主義による制約は軽い事件でも重要であるように

思います。そうすると、前科により行為責任が加重されていくという説明は、

やはり不可欠であると考えています。 
31  その在り方ないし考慮の内実につき、前掲注(6)引用の論考のほか、小池信

太郎「量刑における前科」刑事法ジャーナル 39 号（2014 年）62 頁以下参照。 
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 そして、この警告理論の理解のしかたにつき、先にみました行為責任の構造

理解にも絡んだ対立があります。 

 おそらく比較的少数の、先にみた「違法実体説」の論者は、前科の警告にも

かかわらず繰り返された犯行は、規範侵害の程度において、既に違法性が重い

と説明します。警告を受けたにもかかわらずまた同じようなことをやるという

のは、犯行の文脈に照らして、法益・規範を軽視する意味合い、そうしたイン

パクトをより強く持つ行為である、言い換えれば、刑法のルールを守る気がな

いというメッセージを社会に向けてより強く発することとなる行為であるため、

法益・規範の妥当性にとって、より大きな脅威となるということです。これを

違法性の加重として評価することになります（違法加重説）32。 

 それに対して、「責任実体説」に立つ場合、又は、行為責任における違法と

責任の関係ということに特段の関心を持たない場合、前科の警告によって、よ

り強い反対動機が与えられたはずであることに責任非難が加重される理由を求

める理解が一般的ですが33 、それに加えて、行為者の法益・規範を軽視する態

度（犯罪性）を積極的な責任根拠付け要素として位置付けることを前提に、前

科はその推認事情として意味を持つといった理解34 も示されています（責任加

重説）。 

 私は、基本的に違法加重説の支持者ですが、責任加重説の説明と併せて意味

を持つという補足もしてきました 35 。すなわち、法益・規範を軽視するメッ

セージを客観的に発する、そうした意味合い・彩りを持つ行為が、前科により

法益・規範の重要性を強く意識する機会を得たはずであるのに再犯に及んだこ

 
32 前掲注(11)引用の論考を参照。 
33 近時の量刑学説では、野村・前掲注(3)98 頁以下（ただし、同書は、一般予

防等のために行為者の社会復帰を阻害しうる刑を科すことも予定せざるをえな

い国家に、前科者に反対動機を強めることを期待する資格がどの程度あるかを

疑問視する見地から、かなり抑制的な態度をとっています）。 
34  樋口亮介「行為責任論を基礎にした前科の位置づけ」高橋則夫ほか編『刑

事法学の未来』長井圓先生古稀記念（信山社、2017年）189頁など。警告理論

との関係につき、同 194 頁。 
35 小池・前掲注(31)58 頁以下。 
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とにより推認される行為者の規範意識（法益・規範に対する尊重心）の低さの

所産であると評価される限りで、加重された違法が重い責任により裏付けられ、

行為責任の加重が正当化されると述べてきました36 。ただ、この補足部分は、

おそらく私の創見ではなく、違法加重説の論者は、責任加重（ないし責任減少

の否定）部分について詳しく説明しないだけで、そのように考えているのでは

ないかと思っています。 

 例えば、先に触れました段階的量刑の意味合いを考えてみますと、私見から

は、犯罪の累行という事実に抗して、規範の妥当性を確認し続けようとする営

みとして理解することになります。すなわち、比較的軽い罪を累行する者の加

重処罰は、被告人に対する強い非難を積極的な根拠・動機として行っていると

いうよりは、「社会に対して示しがつかない」から少しずつでも重い評価を加

えていかざるをえないということであり、そして、その際の責任非難の許容性

については、反対動機を強める機会を与えられているのに累行する事実から推

認される行為者の規範意識の乏しさによって正当化されるという理解をしてお

ります。責任加重一元説よりも事の実態を捉えているとも思うのですが、やは

り、体系的な説明の違いだけで内実はあまり変わらないと言われてしまうかも

しれません37。 

 

(2) 警告理論の限界と個別的吟味の必要性 

 そうした体系論につきいかに考えるにせよ、量刑の実践上、踏まえるべき点

 
36  松宮孝明「量刑に対する責任、危険性および予防の意味」フリッシュほか

編著『量刑法の基本問題』（成文堂、2011 年）38～39 頁も参照。 
37  責任加重説の論者が、「法益侵害が同一であっても、生命の尊重というルー

ルを軽んじるという、犯行から発せられているメッセージを、その軽んじた程

度に応じて、刑法によって反駁する必要性が大幅に異なる」ことを、非難の加

重の問題として捉えていること（樋口・前掲注(34)190 頁）や、軽い犯罪の反

復による量刑の加重につき、「違法性は低い」としつつ、「同種の犯行の反復に

よって刑法規範が強く動揺することに対応する」ものと理解していること（樋

口亮介「改正少年法の運用課題」法律時報 94 巻 2 号〔2022 年〕31 頁）を参照

すると、その思いを強くします。 
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があります。それは、有罪判決や刑の執行（矯正処遇）が警告として作用し、

反対動機が強められる「はず」だというのは、強められる「べき」だという規

範的期待としての面も強く、フィクションを含むことが不可避ですが38 、それ

にしても、あまりに現実離れしたものになってしまってはならないということ

です。 

そうした観点から、行為責任加重の可否・程度を考える際には、個別事案

ごとに、前科の数・重さ・内容、時期、今回の犯行との内容的関連性、警告を

受け止めることができる行為者の能力（精神障害の影響など）や再犯に至る経

緯などを吟味することが求められます39 。犯情として扱われるのは、とりわけ

比較的最近の同種前科についてであるとされることも、そうした理解の帰結と

なります40 。最高裁判例41 は、「有期懲役の前科があってその服役後に再度の犯

行に及んだ場合の、再度の犯行に対する非難の程度については、前科と再度の

犯行との関連、再度の犯行に至った経緯等を具体的に考察して、個別に判断せ

ざるを得ない」と述べており、上述のことを踏まえた説示として理解すること

ができます。 

 

(3) 軽微事案における客観的限定―ドイツとの対比を交えて 

 また、上述した諸観点からは行為責任加重が根拠づけられる場合であっても、

今回の犯行がそれ自体として客観的に軽微である、例えば、ごく少額の商品の

万引きの場合に、前科を偏重して行為責任を過大に評価すべきではないのでは

ないかという議論がドイツにあり、参考までに取り上げます。 

警告理論による行為責任の加重という理解は、ドイツの判例・通説が基本

的に採用してきたところです42 。もっとも、そこで想定されている、正当化さ

 
38 野村・前掲注(3)99 頁以下、樋口・前掲注(34)194～195 頁参照。 
39 司法研修所編・前掲注(3)68～69 頁、小池・前掲注(31)60 頁参照。 
40 司法研修所編『裁判員裁判と裁判官』（法曹会、2019 年）148 頁参照。 
41 最決平成 27・2・3 刑集 69 巻 1 号 1 頁。 
42 中島広樹『累犯加重の研究』（信山社、2005 年）191 頁以下など参照。責任

加重説に対して、違法加重説も主張されている状況も同様です。西岡正樹「累
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れる加重の程度は、日本よりも相当制限的である印象も受けます。ドイツでは、

１９６０年代の刑法総則改正により、累犯加重規定（刑法旧４８条）が導入さ

れました。規定の内容は、故意犯による前科２犯以上（執行刑期合計３月以上）

を有する者が、前科の犯行から一定期間内に長期１年以上の故意犯を行った場

合に、前科を警告として役立てなかったことを非難しうるときは、処断刑の下
．

限を６月に引き上げるというものでした。元々の法定刑の下限が６月を上回っ

ているときはそれでよいわけですけども、より軽い下限の定めがある場合や下

限の定めがない場合に、処断刑の下限が６月に引き上げられることとなります。

そして、この規定が、１９７９年の連邦憲法裁判所の判例によって合憲とされ

たものの43 、１９８６年の法改正の際に削除されました。削除の理由は、実務

的に困るからということでした。何が困るのかというと、軽微事犯の量刑にお

いて、下限が６月とされてしまうと、行為責任に見合わない重い刑を科さなけ

ればならなくなり、支障があるというのです44 。そして、この規定の削除後も、

ドイツの量刑実務は、前科を行為責任を加重する事情として扱ってはいますが、

そのことを前提としつつも、多数の同種前科を持つ被告人による軽微な万引き

や少量の薬物所持について、１月～数月レベルの実刑を科した原判断につき、

行為責任を逸脱しているといった評価を下した裁判例が重なっています45 。ド

イツの量刑水準が日本と比べて軽く、短期自由刑が多用されている背景の違い

もありますが46 、多数前科が積み重なっても、６月で重過ぎるという評価があ

りうることは、量刑における行為責任主義の枠内で正当化できる範囲について

 

犯加重と常習犯について(1)」山形大学法政論叢 60＝61 号（2014 年）105 頁

以下も参照。 
43 佐土美由紀「判批」龍谷法学 55 巻 3 号（2022 年）1169 頁以下参照。 
44 中島・前掲注(42)273 頁参照。 
45  中島・前掲注(42)273 頁以下、シュトレング（井田良＝小池信太郎訳）「ド

イツにおける量刑」慶應法学 8 号（2007 年）150～151 頁、西岡・前掲注

(42)121 頁以下参照。 
46 やや古い統計ながら、シュトレング・前掲注(45)129頁・表３参照。法定刑

の上限 5 年の単純窃盗罪（刑法 242 条）による科刑の 8 割以上は罰金であり、

残りの自由刑の約 3 分の 2 は 6 月未満で言い渡されています。 
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の感覚が、日本より制限的だと思うところであります。 

 日本でも、多数前科が積み重なる場合の加重の程度は、どこかで頭打ちにな

るのかということが議論されます。程度の感覚はドイツとは異なりますが、私

見からすれば、処罰根拠としての客観的な法益侵害と規範侵害のバランス論、

つまり後者に傾き過ぎてはいけないということはあると思いますし、規範侵害

のインパクトも、５犯、６犯となってくるとそれ以上は強まらない気もします

47。 

そして、そのように考えるとき、やはり常習累犯窃盗罪については、酌量

減軽の上でも、軽微事案において重過ぎる量刑を余儀なくしていることは否め

ないでしょう。歴史的経緯があって存在する規定であり、法改正による対処に

ついても、社会に向けて、犯罪を軽くみるかのような誤ったメッセージを発す

ることなく、行えるタイミングを考えていかなければならないとは思います。

しかし、機会があれば問題のある規定だという発信をすることも、将来に向け

て意味があることだと考えています48。 

 なお、刑法総則上の累犯加重規定（５６条、５７条）は、形式的要件だけで、

処断刑の上限を２倍にするという大幅な加重を行うもので、問題がないわけで

はありません。もっとも、この規定により処断刑の下限は加重されませんので、

常習累犯窃盗と対比すると、行為責任主義の枠内での運用への支障は大きくは

ないと考えられるところです。 

 

３ その他の観点 

 ここまで前科者の量刑について、警告理論による行為責任の加重という観点

から論じてきましたが、学説上、別の観点から（も）理解する立場は少なくあ

 
47 小池・前掲注(31)60 頁参照。 
48  常習犯や累犯の加重処罰の正当性を否定する理解によるもので私見とは基

本的立場を大きく異にしますが、近時の研究として、岡本裕明ほか「常習犯・

累犯の加重処罰規定及び常習累犯窃盗罪に対する批判的検討(1)(2)(3)」東海

法学61号（2021年）73頁以下、62号（2022年）85頁以下、63号（2022年）

91 頁以下など。 
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りません。それらに目を向けましょう。 

 

(1) 人間の弱さに配慮した割引の漸減 

 まず、英米や北欧で強い影響力がある量刑理論の権威というべき学者の所説

として、初犯者（および前科が少ない者）には、「人間の弱さへの寛容」から、

本来の責任に見合わない軽い刑が科されるのであり、そうした刑の割引が、再

犯回数に応じて漸減していき、例えば３～４犯程度以降は失われる、と説くも

のがあります49。スウェーデンでは通説的見解であるとの紹介もあります50。 

 その主唱者の量刑理論の基本は、応報と言いますか、犯罪と刑罰の均衡性を

非常に重視し、特別予防は刑の重さを決める要素としては考慮しないというも

のです。そのような立場ですので、前科その他の被告人の人的要素を再犯のお

それとの関係で考慮することはできません。ただ、初犯者と前科者では量刑が

異なる現象は多くの国でみられます。それを全て不当と断じるところまでは徹

底せず、前科で重くしているわけではない、むしろ、初犯者に、誰しも一度は

過ちを犯すものだという人間の弱さへの寛容から、刑の割引を行っているのだ

という説明を与えるわけです。 

 しかし、この説明の実体は、警告理論と変わらないのではないかということ

が指摘されます51 。そもそも刑法上の責任非難は、犯罪の内容・重さにもより

ますが、人間の弱さへの寛容といったものも相応に踏まえながら行うもので

しょう。そうしますと、本説が初犯者に対して特別に割り引かれた刑だと言っ

ているのは、通常の責任刑であって、回数を重ねることに割引が漸減していく

ことの理由は、チャンスを何度も与えたということだとすると、それは警告理

論による行為責任の加重と大差ないではないかということです。 

あるいは、日本の段階的処遇における検挙回数が少ない段階での起訴猶予

 
49  アンドレアス・フォン・ハーシュ（松澤伸訳）『デザート・モデルの量刑論』

（成文堂、2021 年）79 頁以下など。 
50 十河・前掲注(3)47 頁。 
51 野村・前掲注(3)94～95 頁参照。 
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については、行為責任に応じた刑罰を科さないのは、人間の弱さへの寛容を責

任非難の上で本来要請されるよりも大きく考慮して、初回だから大目に見てい

ると言われれば、ある程度当たっているかもしれません。しかし、起訴される

事件における量刑は、やはり行為責任に応じて行っている、執行猶予になる場

合も含めて、その幅の範囲内で行われていると説明すべきであろうと思ってお

ります。 

 

(2) 非難の受容態度の考慮 

 最近の日本の学説では、前刑の非難を受け止めることができず、再犯をしな

いという期待を裏切った者には、非難を伝達する方法として、より重い刑を科

す必要があるとの発想を取り込むものもあります52 。先程、執行猶予の選択基

準として、行為責任の量的な意味での軽さだけではなく、社会内での受け止め

を期待するという固有の非難方法への質的適合性も考慮されるのではないかと

いう議論に言及しましたが、前科者への刑の加重一般という文脈でも、同趣旨

の議論をするわけです。行為責任主義との関係では、「行為責任にふさわしい

刑」というときの、「ふさわしさ」の問題として、犯罪行為についての責任そ

れ自体の重さに解消されない、受け止める側の姿勢等を考慮するものとしての

整理が試みられています。 

 私は、こうした理解に対する態度を決めかねていますが、これを刑期の加重

の場面で大きく考慮するのであれば、判断者（裁判所）としては、行為責任自

体が重いという趣旨ではなく、あくまで非難の「伝え方」という趣旨で刑を重

くしたつもりでも、言い渡された「懲役〇年」「拘禁刑〇年」は独り歩きし、

刑の客観的、社会的意味としては、そのような重さの犯罪だという評価になっ

てしまうのではないかということを懸念します。そうすると、上記のような理

解を取り入れるとしても、あくまで行為責任に応じた、当該刑の重さに対応し

た犯罪だと評価されても差し支えない幅の範囲内での調整要素としての考慮に

 
52 樋口・前掲注(34)192 頁以下。 



 

23 

 

とどまるだろうと、さしあたり考えています53。 

 

(3) 応報的制裁と特別予防的処分のハイブリッドとしての「刑」？ 

 以上の２つの見解はいずれも、通説的な警告理論による行為責任の加重とは

少し違った観点からですが、広い意味での応報的な非難の見地から、初犯者と

前科者に対する刑は異なってしかるべきことを根拠づけようとするものであり

ました。それに対し、学説の中には、端的に応報的非難を超えた特別予防の必

要性を援用する立場もあり、例えば、日本の刑法典が定める「刑」は、 応報

的な制裁と②特別予防的な処分のハイブリッドであり、 の観点から、個別の

法益侵害の惹起に対する非難が、②の観点から、（犯行に表れた）行為者の危

険性が、加算的に刑事責任を基礎づけるという学説が主張されています54 。こ

れによると、前科者について、仮に の観点から行為責任を重くできないとし

ても、②の観点から「刑」を加重する余地があることとなります。 

 通説的な理解によれば、量刑における責任主義はまさにこうした立場を排斥

するものとして存在してきたのであって55 、実務上、本説の一般的な採用は考

えられないでしょう。とりわけ裁判員裁判の量刑評議において、刑法の解釈と

 
53 樋口・前掲注(34)196 頁は、この要素を一般情状と位置付け、同 199～200

頁は、３犯以降の刑期加重への影響は大きくないとしており、本文のような理

解であるのかもしれません。 
54  小林憲太郎『刑法的帰責』（弘文堂、2007 年）73 頁以下、同「刑罰に関す

る小講義（改）」立教法学 78 号（2010 年）391 頁以下、同『刑法総論の理論と

実務』（判例時報社、2018 年）11～12 頁、20 頁注 30、同『刑法総論〔第 3版〕』

（新世社、2025 年）10 頁、163 頁以下、211 頁以下など。 を必須要素とす

ることで、応報的非難の可能性がない者に「刑」が科されることはない点で、

かつての新派刑法学を徹底した理解とは一線が画されています。なお、小林教

授の見解は、故意犯が過失犯に比して重く処罰されること一般の根拠を②に求

める点が特徴的ですが、その点は別論として、「刑」＝ ②のハイブリッドと

いう理解をとることも理論上可能でしょう（そうした方向性の模索として、井

田良「量刑理論の体系化のための覚書」法学研究 69 巻 2 号〔1996 年〕299～

300 頁、安田拓人「コメント」大阪刑事実務研究会編著『量刑実務大系 第 2

巻』〔判例タイムズ社、2011 年〕162～163 頁など。同・前掲注(22)179～180

頁も参照）。 
55 野村・前掲注(3)64 頁など参照。 
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してそのような説明をすることの弊害は顕著と思われます。 

 あるいは、累行性の強さが類型的に想定される窃盗や薬物使用等といった罪

種に応じて、「刑」をハイブリッドとして理解し、行為責任の存在は前提であ

るものの（上記 ）、累行により段階的に重くしていくのは、行為者の問題性

への働きかけの必要性（上記②）が大きな比重を占めるというように、射程を

限定して本説の発想を取り入れることもありえましょうか。しかしながら、そ

うした理解の合理性も疑問です。というのも、上記②は、保安処分にほかなら

ないところ、いわゆる比例原則からの制約がかかります。すなわち、諸外国の

保安処分は、再犯の危険性に対処するために責任を超えた措置を講じることを、

その高度の必要性を理由として許容するものですが、その歯止めとして、軽微

な被害を防ぐために対象者の自由を大きく制約するのは不均衡であって許され

ないといった見地からの制約が考えられています56 。そうした制約を踏まえま

すと、軽い万引きや他害性の小さい薬物使用等の罪の累行者に対する「刑」の

加重を、保安処分的なものとして正当化することには無理がありそうです。 

 このようにみてきますと、結局のところ、前科者に対する刑の加重は、特別

予防的考慮にも動機づけられているのだとしても、その予防効果の実証性や比

例原則的な考慮の要求水準が過度に厳格なものとならないのは、やはり行為責

任が加重されている範囲内であるからと理解するほかないように思います。警

告理論と向き合い続けるべきなのだろうと考えております。 

 

Ⅲ 損害賠償・示談・宥恕の位置付け 

１ 実務上の一般的な説明 

 量刑事情各論の後半の柱として、損害賠償（被害弁償）、示談、宥恕を扱い

ます。これらは、犯罪自体に属していないという意味では一般情状ですが、実

 
56  例えば、ドイツ刑法の保安処分における比例原則の定め（62 条）につき、

内藤謙『西ドイツ新刑法の成立』（成文堂、1977 年）148 頁以下、金尚均ほか

『ドイツ刑事法入門』（法律文化社、2015 年）256 頁以下〔山中友理〕参照。

刑を 制裁と②処分のハイブリッドとして捉える小林教授自身も、②は比例原

則の制約のもとに置かれるとしています（前掲注(54)引用の論考参照）。 
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務上、罪種や事案に応じて、刑を軽くする方向で大きな影響力が認められてい

ます。また、賠償の動機が真摯な反省であるのかはっきりしない、これで刑が

軽くなるであろうという打算もあろう事案でも、さらに、金銭の出所が、親や

知り合いに頼んで出してもらうということでも、相当程度に有利な事情として

扱われていると思います57。 

 それらの事情を考慮する理由に関しては、実務上、一致した見解はないとさ

れながらも、次のような説明が一般的です58 。すなわち、財産犯における損害

賠償が大きく考慮されることについては、「法益侵害を事後的に回復するもの

であって、違法性を事後的に減少させる」ことに加え、「犯罪によって生じた

被害をある程度帳消しにし、刑罰に代わる罰を既に受けていることを示す事情

であるとみて、応報としての（責任）刑を科す必要性（要罰性）が低減する」

という説明が可能であるとされます。それに対して、殺人や性犯罪といった犯

罪では、金銭賠償によって法益自体は回復しないから、違法減少といった説明

は困難であり、あくまで「被害者保護のために望ましい行為を促すという刑事

政策的な見地から」の量刑の軽減であって、弁償・示談の持つ重みが異なるこ

とが強調されています。また、宥恕に関しては、基本的には、上記同様の刑事

政策的な見地から考慮されるところ、被害感情の宥和自体を大きく考慮すると

いうよりは、それに至った客観的な事情、賠償を含む真摯な慰謝措置といった

ものに着目すべきで、損害賠償や示談がある場合にはそれらを刑事政策的な見

地から考慮すればよいという理解が前面に出ているように見受けられます。 

 もっとも、私の個人的な問題意識としては、賠償等の動機を必ずしも詮索せ

ず、本人の出捐でなくても相当程度考慮する実務運用については、結論的にそ

 
57  これに対して、罪が軽くなることを期待して行う賠償の有利斟酌に反対し、

特別予防的にみて減軽に値する動機を要求する立場として、城下裕二『量刑基

準の研究』（成文堂、1995 年）244 頁、同『責任と刑罰の現在』（成文堂、

2019 年）228 頁など。 
58 司法研修所編・前掲注(3)59 頁以下、司法研修所編・前掲注(40)145 頁以下

など。諸学説を実務家の立場から詳細に検討したものとして、横田信之「被害

者と量刑」大阪刑事実務研究会編著『量刑実務大系 第 2 巻』(判例タイムズ

社、2011 年)49 頁以下。 
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うあるべきだと思いながら、そこでいう違法減少という説明の理論的意味合い

について、若干引っかかってきました。また、実務上の理解において、刑事政

策的な見地からの考慮がどの程度のものとして想定されているのかは分かりま

せんが、データベース等で裁判例を眺める限り、財産犯のみならず性犯罪でも、

損害賠償、示談、宥恕は、「調整要素」という表現や上記に引用した文献の書

きぶりから自然にイメージされる程度よりは、相当大きく考慮されているよう

な印象を持っており59 、その正当化に耐えうる理論的説明がなされているかと

いったことなども気にかかっておりました。そうした中で、 言われている違

法減少と政策的見地は、別物というよりは、結びつくことで、説明として強い

意味を持つものではないか、②その説明は非財産犯である性犯罪などでも妥当

する余地があるのではないか、③応報的科刑の必要性の低減との関係では、被

告人が既に罰、不利益を受けているという視点だけではなく、応報のメッセー

ジであるところの非難を自ら引き受けているという視点も重要ではないか、と

いったことを考えるに至っておりますので、以下、試論的ながら、申し述べた

いと思います。 

 

２ 賠償等による「違法減少」の内実と刑事政策的考慮―財産犯を念頭に 

 さしあたり財産犯を念頭に、「違法減少」の内実について検討しますと、ま

ず、犯罪行為により生じた被害（違法状態）が裁判時にもそのまま継続してい

る場合と、被害が損害賠償により実質的に回復されて裁判時には継続していな

い場合を比べると、後者の場合の方が、全体としての処罰対象となる被害事実

が小さくなるということができます。量刑上問題となる犯罪被害は、既遂結果

が生じたら、それで固定されて、それ以降のことは考えないというものではな

く、実質的な被害の時間的継続の程度、つまり、将来も続き、被害者の生活に

 
59 小池信太郎「性犯罪の量刑（その 4）」法学セミナー802 号（2021 年）106

頁。岡慎一＝神山啓史『刑事弁護の基礎知識〔第 2 版〕』（有斐閣、2018 年）

226～227 頁、季刊刑事弁護増刊『情状弁護アドバンス』（現代人文社、2019

年）210 頁（性犯罪では「示談ができるかどうかにすべてがかかっていると

いっても過言ではない」）も参照。 
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実質的な影響を及ぼし続けるのか、それとももう解消されて、それ以上は続か

ない状態でいま裁判を迎えているのかによって、被告人が責任を負うべき被害

の全体像が変わってくるはずです。量刑学説には、（違法減少という説明は忌

避するものの、「不法に関する犯情事実の減少」という表現の下に）そうした

事実的な側面を強調して説明するものがあります60 。これは素朴ですが正しい

理解の一端を示すと思います。 

 もっとも、この理解だけだと、「重要なのは、まさに客観的に損害が回復さ

れたということそれ自体」61 に尽き、そのことへの被告人62 の関与の有無は重

要でないこととなりましょう。しかしながら、ここで被告人の関与とは、自ら

出捐までしなくても、被告人が頼んで親や知り合いに出してもらうというよう

な場合でもよいとは思うのですが、そのような場合を含めて被告人の関与が認

められる場合と、例えば、犯行後に仲たがいするなど、全く連携関係にない共

犯者が独自に賠償し、被告人は何ら関与していないような場合で、違法減少の

見地からの軽減の程度が同等という帰結になってしまうならば、それは不当と

言うほかないように思います。そして、もしそうした価値判断が共感されると

したら、ここでの違法減少の内実には、被告人
．．．

が
．
関与
．．
することで
．．．．．

被害の継続が

阻止されたという事実に、犯罪行為による被害の惹起についてのマイナス評価

（違法性）をいわば相殺するプラス評価（違法減少）を認める営みを含んでい

ることとなりましょう。相殺という表現が適切かは微妙ですが、それ以上のマ

イナスが生じなくなったことを評価しているだけではなく、生じたマイナスの

一部と対置されるプラスの評価に値するものがあるということです。その上で、

そうした営みを行うことの実質的根拠を見出すならば、被害者保護のために望

 
60 十河・前掲注(3)450 頁以下。横田信之「犯罪被害者と量刑」刑法雑誌 52 巻

3 号（2013 年）410 頁や野村・前掲注(3)55 頁も、違法減少として、被害が回

復された事実自体を評価しているようであり、十河説との違いは用語・表現の

問題であるように見受けられます。 
61 十河・前掲注(3)450 頁。 
62 裁判時点での属性で呼びますが、もちろん起訴後の賠償等のみを問題とす

る趣旨ではありません。 
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ましい行動を促すという政策的目的を追求するためであるという理解に帰着す

るでしょう。これは、中止未遂が障害未遂よりも特に寛大に扱われることの根

拠論に関して学説上有力となっている、刑事政策＋「裏返しの犯罪論」におけ

る（危険消滅による）違法減少の説明63 のアナロジーであります。法益保護と

いう刑法の高次の目的の下、法益侵害にマイナス（違法）評価を、侵害状態の

継続の阻止にプラス（違法減少）評価を与え、前者による当罰性の一部が後者

により打ち消されることを認めると説明すれば分かりやすいのではないかと思

います。中止未遂との関係では、既遂結果の阻止にプラス評価を与えるのに対

し、量刑論の文脈では、既遂後の実質的被害の継続の阻止にプラス評価を与え

るという違いはありますが、論理構造はパラレルであるということです。 

 そして、このようにみてくると、被害者保護のための政策的考慮であれば調

整要素にすぎず、違法減少であれば大きく考慮されるといった図式的な見方は

不十分に思えてきます。両者は結びつくことで大きな軽減的考慮を支えている

のではないかと先程申し上げたのは、そのような趣旨であります。 

 なお、こうした実質的考慮を違法「減少」と表現するのは、当該犯罪行為の

違法評価自体の事後的変更と受け取られかねない点では、語弊がありえます64 。

そうであれば、「政策＋違法減少」として説明せず、単に「政策的考慮による

大きな軽減（それが認められる場合もある）」と説明してもよいのかもしれま

せん。もっとも、ここで問題となっているのは、あくまで当該犯罪により生じ

た、その違法内容をなす被害の回復（継続阻止）行為に、当該犯罪に対する刑

罰の相当部分の軽減という恩典を与える営みであって、その他諸々の純然たる

政策的考慮とは一線を画していると思います。政策的考慮といっても、何らか

の望ましい行為を促すためであればいかなる目的でも量刑上考慮してよいのか

 
63  例えば、理解のディティールは一様でないものの、山口・前掲注(21)301～

302 頁、井田良『講義刑法学・総論〔第 2 版〕』（有斐閣、2018 年）463 頁以

下、松原・前掲注(7)383 頁以下など参照。 
64  中止犯論にいう「違法減少」についても、しばしば誤解を避けるべき旨の

注意喚起がなされます。一例として、安田拓人『基礎から考える刑法総論』

（有斐閣、2024 年）349 頁。 
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は微妙ですし、考慮してよいとしても、刑法の目的との関係で周辺的な考慮で

あれば、微調整の範囲にとどまるでしょう65 。被害回復には、そうした純然た

る政策的考慮とは異なる、刑法の主たる目的という見地からの重要性が認めら

れることを意識する意味において、違法減少という説明にシンボリックな意味

を持たせられるのではないかとも考えています。 

 

３ 非財産的被害の回復 

(1) 性被害 

 続いて、非財産的被害のうち重要なものとして、性被害を扱います。性犯罪

事件における慰謝措置等の位置付けは、量刑理論上の難問であると思っており

ます。 

 まず、損害賠償・示談についてみますと、前述したように、実務上の一般的

理解は、性的被害の性質上、金銭によって被害を回復させることはできないか

ら、損害賠償による違法減少等は認められず、量刑の軽減は政策的見地からの

ものであるというものですが、裁判例を眺める限り、損害賠償・示談の考慮要

素としての比重は、性犯罪においても相当に大きい印象であり、「金銭面では

被害が一定程度回復している」といった説示をする例も少なくありません。 

 ここで「金銭面では」という表現の趣旨は明確ではありませんが、私として

は、財産犯について先程述べたところは、非財産犯にも（程度の差こそあれ）

妥当させてよいのではないかと考えています66 。慰謝料という制度は、本来的

には金銭に置き換えられない非財産的損害についても、金銭賠償による填補を

認めるものです。そのことからすると、異論も予想されるものの、性的侵害に

ついても、被告人が相当額の慰謝料の支払を申し出て、被害者がこれを受け入

れたのであれば、一部弁償としての受領か、示談にまで至っているかといった

ことも踏まえ、相応の被害回復としての法的意味を持たせ、先程の政策＋違法

 
65  政策的考慮による調整の考え方の検討として、十河・前掲注(3)478 頁以下

参照。 
66 小池・前掲注(59)112 頁も参照。 
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減少という趣旨による量刑軽減を認めてよいのではないか、裁判例における考

慮の大きさは、そのように理解せざるをえないと思わせる程のものではないか、

という考えです。 

 私見の趣旨を明確にするためにいくつか確認しておきますと、第 1 に、性被

害の直接的回復ということはもちろん不可能であり、金銭という別の利益の取

得による間接的な回復にすぎないことから、財産犯と同等にはなりません67 。

第２に、金銭の支払に被害の一部回復としての法的意味を持たせることができ

るのは、あくまで被害者が慰謝措置として受け入れる限りにおいてであって、

例えば、被害者から受領を拒絶されているのに、一方的に供託したという場合、

上記意味での評価はすべきでありません。この場合、純然たる刑事政策的考慮

からの調整的な軽減の余地が残るだけですが、その文脈でも、単に弁済を提供

した、さらに供託した事実だけではなく、被害者に誠実に向き合う交渉がなさ

れたかという過程全体が評価されるべきでしょう。第３に、被告人が被害者か

ら提起された民事裁判で敗訴するなどして、いわば強制的に支払わされたよう

な場合、被告人の意思に基づく行為・関与による被害回復を違法減少として評

価するという前述の趣旨は妥当せず、客観的な回復が一定程度実現していると

いう限度で評価されるにとどまります。この場合、被害者が自ら行動を起こす

負担を強いられていることをも併せ考えると、賠償の量刑事情としての価値は

非常に低いものにとどまるように思います。 

 さらに判決の量刑理由における言及に関し、私見は、あくまで法的評価とし

て被害回復を認めるという趣旨であって、事実としては回復しないことは前提

なのですが、その趣旨が十分には伝わらないかもしれない被害者に対し、無神

経な表現を用いてある種の二次被害を与えるようなことは避けなければなりま

せん。その点で高度の慎重さが要求されるべきであると考えていることも付言

しておきたいと思います。 

 
67  財産犯の金銭賠償も、被害品が現金である場合を除けば、間接的なもので

はありますが、性被害の賠償とでは、間接性の度合いに大きな違いがあります。 
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次に、宥恕に関し、前述した実務上の一般的な理解は、前提としての損害

賠償や示談の意義を強調しており、被害感情が宥和していること自体はそこま

で重視しないかのようにも受け取れます68 。もっとも、実務家による指摘の中

には、性犯罪において、宥恕は他の罪種と比べて大きく考慮されているとする

ものもあります69 。私が裁判例を眺めた限りでも、損害賠償、示談がなされて

いれば宥恕まではなくても相当程度の軽減的考慮がなされていますが、それら

にとどまらず宥恕までなされているかに着目し、そこを決め手としている例も

みられます。グラデーションで、全部揃えばより大きく考慮されていると理解

するのが自然でしょう。裁判例の中には、宥恕を、精神的被害の一定程度の回

復の徴表だと評価したり、性犯罪は精神的苦痛がその被害の内実として大きな

意味を持つから、宥恕の事実は一般情状でも相当重みがあるというような説示

もなされています70。 

 そしてここでは、宥恕を精神的被害の（一部）回復の徴表として評価する方

向性に賛成したいと思います71 。すなわち、性犯罪の法益侵害は、精神的被害

を伴うもので、それが長期間継続することが予定されるところ、被害者が示談

に応じ、さらに被告人を許す気持ちにまでなっていることは、やや擬制的なが

ら、性被害に伴う精神的被害の一部が回復（緩和）していることの徴表として

位置付けうると考えます。あくまで、そうでない被害者との比較においてであ

り、宥恕した被害者も心に深い傷を負い続けているであろうということは当然

の前提です。そうした理解の下、先程からの説明を妥当させられる、つまり、

精神的被害が一定程度和らいでいると言えること自体、考慮できるし、それが

被告人の具体的な慰謝措置によるということであれば、政策＋違法減少という

趣旨で、より大きく考慮できると考えています。 

 
68 小池信太郎「コメント」大阪刑事実務研究会編著『量刑実務大系 第2巻』

（判例タイムズ社、2011 年）133～134 頁では、そのような理解に傾倒してい

ました。 
69 岡＝神山・前掲注(59)227 頁。 
70 小池・前掲注(59)106～107 頁。 
71 小池・前掲注(59)111～112 頁。 
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(2) 死亡被害 

 殺人既遂や傷害致死の事件における死亡被害に対する賠償の量刑理論上の価

値を大きく見積もることに対しては、私見は消極的です。 

まず、死亡被害が生じた場合、回復を受けるべき被害者自体が消滅し、い

かなる意味でも「取り返しがつかない」事態となっている以上、先にみた実務

上の一般的理解と同様に、遺族への損害賠償、遺族との示談といった事情を、

前述の違法減少説的な趣旨で考慮するべきではないと考えます。性被害に関し

て前述した私見を押し及ぼすならば、慰謝料請求権の相続が認められる以上、

その履行に、法的評価としては、損害の一部回復としての意味を持たせてよい

という議論もありうるかもしれませんが、回復される主体自体がいなくなって

いるところでまでそうした法的フィクションを用いるべきではないように思い

ます。 

 あるいは、殺人罪や傷害致死罪により捕捉される実質的被害の範囲として、

被害者の生命にとどまらず、遺族の精神的その他の様々な被害も含まれている

というような見方72 からは、遺族に対する賠償を、前述の政策＋違法減少とい

う趣旨で考慮する余地も出てくるでしょうし、遺族の宥恕を遺族の精神的被害

の一部回復の徴表として捉える余地もありましょう。量刑理論上の態度決定を

要する問題であり、ここでは詳論を避けますが、私見は、そうした見方と距離

をとっており73、上記の消極的姿勢はその帰結という面もあります。 

遺族の権利・利益の保護は、刑事法上尊重されるべきものではありますの

で、政策的考慮として、遺族への慰謝措置等を促す趣旨で量刑上考慮する余地

は残っているかもしれません。ただ、仮にそうだとしても、純然たる刑事政策

的考慮であって、量刑への影響力という意味では、微調整の範囲にとどまるも

のと考えています。 

 
72 横田・前掲注(60)414 頁など参照。 
73 小池・前掲注(68)130～131 頁。 
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４ 賠償等による「応報的科刑の必要性の減弱」の内実 

 損害賠償等による軽減的考慮の理由として、刑罰に代わる罰をすでに（一部）

受けたことにより、応報的科刑の必要性が減弱するという説明もなされている

ことを先に紹介しました。これに影響を与えたと思われる学説は、同じカテゴ

リーで、長期の未決勾留、失職等の社会的制裁などをあげており、要するに、

刑罰に代わる不利益をすでに受けていることを考慮する趣旨に理解することが

できます74。 

 ただ、そうした考慮の可能性に一般論として賛成しますが75 、ここで金銭の

支出という不利益が刑罰に代替する害悪・不利益となることに着目するだけで

は、やや理論的視野が狭いようにも思います。 

 むしろ、応報的科刑の必要性の減弱の意義を考えるにあたっては、刑罰にお

ける応報は、犯罪行為に見合った不利益を与えることをもって、社会および被

告人に対し、非難のメッセージ（「被告人は悪いことをした」）を真剣に伝達す

る営みである、そうした意味でのコミュニケーション機能が本質をなしている

ことの認識が重要でしょう76 。そして、応報がそのようなものだとすれば、被

告人が、犯行後に、非難を引き受ける（非を認める）メッセージを真剣に発し

ていると評価される客観的行動をとった場合、応報的科刑の必要性が減弱する

ということができると考えられます77 。自白、謝罪、反省の弁は既にそのよう

 
74 井田・前掲注(54)305 頁。司法研修所編・前掲注(3)156 頁注 122 も参照。 
75 小池・前掲注(5)39 頁以下。十河・前掲注(3)446 頁以下も参照。 
76  そのことは多くの論者によりさまざまな場面で指摘されており、不利益の

付与と非難のメッセージの関係をめぐる理論的対立なども尽きませんが、本文

で述べた限りでは一般的な理解と言ってよいのではないかと考えています。井

田・前掲注(11)『死刑制度と刑罰理論』58～59 頁参照。諸外国の議論を参照

しながら理論的に掘り下げるものとして、例えば、髙橋直哉『刑法基礎理論の

可能性』（2018年）168頁以下、中村悠人「刑罰と『コミュニケーション』」刑

法雑誌 63 巻 2 号（2024 年）326 頁以下、松澤伸「刑罰における『感情』と

『害悪』」同 341 頁以下。 
77  捜査協力の量刑上の考慮の文脈における言及として、成瀬剛「企業犯罪と

協議・合意制度」刑法雑誌 61 巻 3 号（2022 年）421 頁参照。 
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な意味を持ちうるわけですが、単に口頭で述べるだけでは、重みが限られると

ころ、損害賠償等は、その時期や金額（割合）に応じて、自己の不当な行為に

よる損害であることを積極的に承認する意味を持った客観的行動として、その

度合いにももちろん限度はあるものの、相応に強く考慮できるだけの価値を認

めうるように思います。心からの反省に基づくかという意味での被告人の内心

は究極的には分かりませんし、刑を軽くしたいという打算にも基づいている方

が通例でしょうが、そうであっても、法秩序において、上述のような客観的意

味を持つ行動として、十分評価に値するという趣旨で述べております78。 

 

５ 行為責任主義・責任刑と事後的軽減要素の関係 

 最後に、量刑における行為責任主義や責任刑（の幅）と呼ばれるものと、こ

こで扱った「政策的考慮と結びついた違法減少」「応報的科刑の必要性の減弱」

といった事後的軽減要素の関係に言及しておきます。 

 私見によれば、それらの事後的軽減要素は、行為責任それ自体を左右しない

が、行為責任に由来する応報的な意味での当罰性を（一部）打ち消す要素で

あって、予防的考慮等により絞り込まれる前の刑の幅の全体を（相応に）引き

下げる機能を持つことになります。そのことを自然に表現するには、 行為責

任そのものの重さと、②行為責任に由来する応報的当罰性が裁判時点でどれだ

け残っているかという意味での「責任刑」の重さを観念し、この責任刑の幅の

中で③予防的考慮等を行うという説明が、無理がないという考えに至っていま

す79。 

 
78  井田良「量刑決定の構造」フリッシュほか編著『量刑法の基本問題』（成文

堂、2011 年）111 頁、同・前掲注(11)論究ジュリスト 2 号 63 頁は、反省に基

づく自白等の行動により応報的科刑の要求が事後的に（大幅にではないが）打

ち消されるという理解を示しており、応報的科刑の必要性の減弱の内実として、

刑罰に代わる不利益以外の観点も考慮する趣旨を読み取れます。私見はそのこ

とに賛成した上で、内心での反省を前提としているかのようである部分に疑問

を呈するものであります。岡上雅美「刑罰正当化論から見た責任概念および意

思の自由」刑法雑誌 46 巻 2 号（2007 年）264 頁なども参照。 
79  堀江慎司「コメント」大阪刑事実務研究会編著『量刑実務大系 第 3 巻』
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そして、この②での軽減は、行為責任を根拠とする応報的当罰性の減少を

問題にしており、処罰の根拠・対象はあくまで犯罪行為ですので、事後的軽減

を経て「責任刑」が定まるという説明は、量刑における行為責任主義との理論

的不整合をきたすことなく、可能であると考えます。ただし、②での大きな軽

減を説明なしに行うと、まるで、当該の犯罪行為にその軽減された刑が（ の

意味で本来的に）釣り合っていると評価しているかのような外観を呈してしま

うので、判決の量刑理由中での説明が重要であるということになると思います。 

また、「犯情」「一般情状」との関係については、厳密に考える必要はあま

りないと思います80 。事後的軽減要素は基本的に一般情状であるが、財産犯に

おける直接的な被害回復による違法減少に関する要素などは、犯情に準じると

表現しても違和感はない、というくらいの感覚です。 

 

おわりに 

 法学部やロースクールの授業、とくに必修科目で量刑について十分に取り扱

うことは一般に難しく、多くの法律家が量刑の考え方についてまとまった形で

学ぶ場としては、司法修習がメインとなります。そこで教えられている教官の

方々に、私なりに関心を持って学び、考えてきたことをお話して、意見交換を

 

（判例タイムズ社、2011 年）379～380 頁を参照。なお、十河・前掲注(3)446

頁以下も実質的に同様の理解ですが、そこでは、事後的軽減要素に、行為責任

に「ふさわしい刑の要素」という呼称が与えられていることが特徴的です。個

人的には、「ふさわしい」という言葉自体に、行為責任との釣り合いという以

上の意味を読み込むことがやや難しく感じ、例えば、「行為責任自体に応じた

刑は 5 年前後だが、損害賠償や示談による応報的当罰性の減少を考慮すると、

行為責任に『ふさわしい』刑は 4 年前後になる」といった言い方には違和感も

あります。「❶行為責任にふさわしい刑（＝責任刑）の枠内で❷予防的考慮等

を行う」という一般的な定式の中に事後的軽減要素を入れ込むための構成とし

て理解はできるのですが、「 行為責任へのふさわしさを基本としつつ、②応

報的当罰性を減少させる要素があればそれも考慮することで定まる『責任刑』

の枠内で、③予防的考慮等を行う」と定式化してもよいように思います。ただ、

このあたりの語感は個人差も大きいかもしれません。 
80  刑法・少年法のいくつかの条文において、「犯情」への言及がありますが、

それぞれの文脈に合わせて解釈でき、量刑事情における「犯情」の範囲を一般

論として厳密に画しておく実益は小さいと考えています。 
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させていただけるのは、本当に貴重な機会と思っております。御清聴どうもあ

りがとうございました。 

 

【質疑応答】81 

●Ａ刑弁教官 特殊詐欺の事案で、例えば、１００万円の被害のうち、銀行が

全部又は一部を被害者に補償し、その分被害者の被害は回復される場合があり

ます。その上で、被告人が被害者本人に弁償をする場合、さらに銀行にも弁償

する場合があります。それらの場合の考え方はどうなりましょうか。 

例えば、銀行から７５％被害者に補償され、被告人が、被害者本人に残り

の２５％を弁償したとして、それだけだと実刑だが、さらに７５％分を銀行に

弁償すると執行猶予になるといったことが結構あると思うのですが、どう理解

すればよいでしょうか。 

〇小池 銀行の補償により被害者本人の被害が回復したというだけでは、被害

者本人の被害が銀行に移っただけで、全体としてみて、処罰を根拠付ける被害

が小さくなっておらず、量刑の大きな軽減には結びつかないと思います（個人

としての被害者の生活への影響が最小限で済み、被害が経済的体力のある銀行

に移ったことに多少は意味があるかもしれませんが）。これは、被告人が補償

に関与していないからというよりは、それ以前に客観的に、全体としての被害

が回復されていないから、というように理解しています82。 

 挙げられた例で言えば、銀行から７５％被害者に補償されていたとして、被

告人が、被害者本人に残りの２５％を弁償すると、被害者本人の財産的損害は

一応１００％回復されますが、それだけでは銀行の被害が残っているわけで、

 
81  当日の記録をもとに整理・要約・補充しました。また、一部の質問・回答

は、現時点で考えがまとまっておらず、後日再検討したいという趣旨で割愛し

たことをお断りしておきます。 
82 司法研修所編・前掲注(3)63 頁は、賠償請求権が移転して賠償すべき相手が

変わったにとどまる以上は、違法減少、責任減少、刑罰を科す必要性の減少、

刑事政策、特別予防のいずれの観点からも刑を大きく軽減する理由は見出せな

いとしています。 
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７５％分を銀行に弁償してはじめて、被害全体が回復されたことになるという

考え方です。７５％というように割合も大きいと、それで実刑、執行猶予が分

かれるということも十分ありうるように思います。 

●Ｂ刑裁教官 例えば介護殺人のレンジが殺人罪の法定刑のかなり下の方に来

ることについて、司法修習生に説明する際には、まずは責任ないし意思決定に

対する非難可能性という観点で、普通の人でも追い込まれたらそういうことを

してしまうかもしれないという説明をしてきましたが、例えば通り魔殺人は、

生命に対する脅威、危険性という意味でインパクトが違うのだろうなとも考え

てきました。講演の中で、これらの類型で違法性が異なるという話がありまし

たが、どのような意味で異なるのか、補足していただけるでしょうか。 

〇小池 殺人の違法性の内実は、単に当該被害者の生命に対する侵害だけでは

なく、この社会の人の生命一般に対する脅威としてどれだけ大きいか、といっ

たことを含むのではないかということを考えています。 

ドイツの謀殺罪に関する議論にも影響を受けています。ドイツでは、法定

刑が非常に重いタイプの謀殺罪と、故意殺人の原則型としての故殺罪があり、

さらに故殺罪の中で、一定の要件を充足すると法定刑が軽くなる類型があるの

ですが、その謀殺の要件について、現状よりも体系的・理論的に整理された形

にできないかというような議論がときおりなされます（現実の立法には結びつ

いていないのですが）。その中で、ある研究グループの立法提案において、謀

殺と故殺の区別に関する指導原理として、社会における人の生命一般に対する

大きな脅威を伴うものかということが強調され、例えば、テロリズムやヘイト

クライムが筆頭格の類型として想定されていました83 （諸外国の量刑ガイドラ

 
83  小池信太郎「ドイツにおける殺人処罰規定の改革をめぐる議論の動向」川

端博ほか編『理論刑法学の探究 4』（成文堂、2011 年）243 頁以下参照。 

なお、ヘイトクライムについては、一般的な量刑準則と量刑事情を定めた

総則規定（ドイツ刑法 46 条）に加重的な量刑事情であることを明記する改正

が 2015 年と 2021 年に行われています。詳しい検討として、野村健太郎「ヘイ

トクライムと量刑」愛知学院大学論叢法学研究 64 巻 3=4 号（2023 年）19 頁以

下。 
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インにも同様のものがありましょう）。 

そのような観点から、通り魔殺人は、潜在的に誰しもが被害者になりうる

ために、社会の人の生命一般に対する脅威として大きく、行為の客観的・主観

的な文脈における法益軽視性が甚だしいということで、重く処罰すべき典型例

の 1 つであると思います84。それ以外にも、人の生命を非常に軽視している、

なんとも思っていないということの表現であると言える、あるいは言われても

しかたがないような文脈における殺人は、社会にとってより大きな脅威であり、

重い違法評価を与える必要があるのに対し、例えば家庭内や友人間でのいざこ

ざがあっての殺人といったものは、もちろん人殺しは悪いのですけれども、範

囲が限定されていることが、一般論としては、相対的に軽くなる意味を持つの

ではないかということです。 

●Ｃ検察教官 執行猶予中の裁判があって、今回は執行猶予の取消しが想定さ

れるという案件で、前刑と再犯の刑を合算すると長期の実刑となるので、再犯

の量刑を少し抑えめにする例があると思います。しかし、警告理論からすると、

執行猶予により取消しの警告の下に再犯をしないように求められているにもか

かわらず再犯をしていることが重要であり、合算すると長期になることを考慮

することに疑問も感じていますが、そのあたりはどのようにお考えでしょうか。 

〇小池 再犯の量刑上、執行猶予の警告にもかかわらず再び罪を犯した点を不

利に評価すべきことはその通りで、そのために、やったことは大差なくても、

再度の執行猶予はなかなか認められず、基本は実刑となるのだと思います。 

 その上で、執行猶予取消しにより執行されることとなる前刑との合算の扱い

をどうするかですが、なかなか難しい問題です。そもそも前刑の刑期が、執行

猶予とすることを理由に、少し上乗せされていると言いますか、求刑に対し、

実刑とするならば刑期は割り引くけれども、執行猶予とするならば刑期はその

 

84 裁判例でも垣間見られるそのような理解に対する批判的検討として、高村樹

世土「被害者 1 名の通り魔・無差別殺人（中）」季刊刑事弁護 118 号（2024

年）104 頁以下。半田靖史ほか「座談会・重罰化要因となる社会的類型の検討

と弁護の課題」季刊刑事弁護 124 号（2025 年）141 頁以下も参照。 
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ままという扱いが実務上多いと思います。そのこと自体は、執行猶予とするこ

とに伴う感銘力が低下しないようにといった観点などから、一応理解できると

して、しかし、取消しにより現に執行されることとなると、最初から実刑にす

る場合に想定されるよりも重くなってしまうのはいかがなものかということで、

バランスを取っているというようなことが言われます。再犯の量刑は再犯に対

するもので、合算を前提に考えるのは本来邪道なのですけれども、ただ、執行

猶予は、警告である一方で、処遇上の未確定状態という面もないわけではなく、

執行猶予中に再犯があったら、その時点で事件全体を捉え直し、併合罪の量刑

のように複数の罪に対する量刑としていかにあるべきかという考慮を加味する

ことも理論上許容しうるのではないかとも思われます85 。そのような観点から

は、合算を前提に抑えめにという考慮も、再犯自体の行為責任の評価を大きく

歪めてしまう程でなければ、あってよいのではないかと考えています86。 

●Ｄ刑裁教官 先程の規範的見地から違法性が重くなるという理解は、私も

しっくりくるのですが、類型によるレンジの違いを裁判員に説明する際に、刑

法はそのように理解できるという説明をどこから導いたらよいだろうかという

ことが引っかかっています。行為責任・犯情に応じた量刑ということは、刑法

は基本的に結果や行為に応じて犯罪類型・法定刑を定めているということから

説明しやすいのですが、そういった説明方法についての考えがあるでしょうか。 

〇小池 刑法の規定は、様々な解釈の余地があるものが多く、いま問題となっ

ている事柄について、条文がこうなっているからという説明には限界があるよ

 
85  同趣旨かは分かりませんが、川出ほか・前掲注(26)26 頁〔芦澤政治発言、

樋口亮介発言〕も併合罪の考え方が参考になるとしています。 
86  なお、令和４年刑法一部改正につながる法制審議会の部会の議論では、裁

判所が執行猶予の取消しに際して刑の一部の執行を免除できる仕組みを導入す

ることなども検討対象となりました。結論的に導入は否定されましたが、そこ

では、現行法下でも、再犯の量刑において、猶予期間中の負担や相当期間の更

生への努力を有利することは理論上可能で、実務上も執行猶予の取消しの見込

みは酌むべき事情として考慮されていることなどに言及され（法制審議会少年

法・刑事法〔少年年齢・犯罪者処遇関係〕部会第 1分科会第 4回会議議事録 15

～17 頁、同分科会第 6 回会議議事録 8～10 頁参照）、そうした運用が今後もな

されることを前提とした議論が行われたように見受けられます。 
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うに思います。なかなか悩ましいところです。 

直接のお答えにならないのですけれども、裁判官が、社会的類型によりレ

ンジが異なること（や量刑傾向を踏まえた判断は判例で求められていること）

を説明した上で、その事件で例えば通り魔殺人が問題になっているならば、そ

の悪さの実質について考えていることを、平易な言葉で、自分の解釈であるこ

とを示しつつ、説明して納得を得るよう努めてほしいと思っています。刑法の

違法性や責任の考え方は、法解釈の問題であって、いわゆる説明事項に当たり

ます87 。それに基づく事件の評価は最終的には協働事項でしょうが、社会的類

型を評価する際の物の考え方自体は、説明事項としての色彩が強いと思います。

もちろん、その内容をめぐり裁判官の中でも様々な考え方がありうるわけです

けれども、１つの裁判体に属する裁判官の間では、当該事件の判断に必要な限

度では、できる限り理解の統一に努める必要があり、また、その結果を裁判員

と共有する際に、規定上のよりどころを分かりやすく示せれば望ましいことは

確かですが、それが難しい場合にも、説明して納得してもらうことは裁判官の

職責であるはずです。押し付け的な印象になって評議の機能不全を招かないよ

うな配慮は当然必要ですが、それは（講演者は何らの経験もないのに恐縮なが

ら）評議の技術論の問題であると考えております。 

●Ｅ刑弁教官 前科の量刑上の考慮に関し、警告理論による行為責任の加重と

いう考え方はフィクションのようになってしまう面があり、そうならないため

に、具体的事情の吟味が必要だというような言及があり、量刑弁護において参

考にできればと思いました。引用されていた死刑選択判断の適否が問題になっ

た最高裁判例88 のような重い事件で使える視点など、掘り下げていただけるで

しょうか。 

〇小池 警告理論の現実的妥当性は、反対説からはつとに批判されてきたとこ

ろであり、前科者が社会で置かれる苦境、社会復帰の難しさからすると、前科

 
87 司法研修所編・前掲注(40)2 頁など参照。 
88 前掲注 10 で引用した各最高裁判例を指します。 
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はむしろ犯罪に及ばないことを困難にする気の毒な事情として責任軽減の理由

になりうるもので、加重なんてとんでもないというものすらあります 89 。国

家・社会としてそうした一般論は受け入れ難いと思いますが、そこでは、刑法

上の責任非難は、人は一般に社会の一員として規範意識を持つ「べき」で、一

度有罪判決や刑の執行を受けるなどして自省の具体的機会を持ったのであれば

規範意識が一層覚醒される「べき」だという規範的な期待が入っている、その

意味でフィクションとしての面が否めないことが浮き彫りになっているわけで

す90 。ただ、そうした面が否定できないとしても、その度が過ぎて、あまりに

も処罰する側の都合だけで考えることにならないよう、被告人が置かれた現実

をできる限り具体的に踏まえた上での判断であらねばならない、というのがご

関心を持たれた言及部分の趣旨であります。そのような観点から、前科の数・

重さ・内容、時期、今回の犯行との内容的関連性、被告人が前科の警告を受け

止められなかったことへの精神障害の影響、更生に向けて具体的に努力した経

緯などの吟味が求められると申し上げました。 

 講演中に言及した平成２７年の最高裁判例は、懲役２０年の殺人前科のある

被告人が出所から半年で強盗殺人を犯した事案ですが、先に引用した部分に続

いて、前科の犯行は将来を悲観しての妻子に対する無理心中であり、今回の利

欲目的に強盗殺人と関連性が薄い点や、被告人が出所後更生意欲を持って就職

するも前科の存在が影響して職を維持できず自暴自棄となった（とみる余地が

ある）点を指摘し、今回の強盗殺人の量刑に当たり、前科を過度に重視するの

は相当でないとしています。個別事件の評価としてはいろいろな意見があるか

もしれませんが、警告理論の現実的妥当性という観点から着目すべき点に着目

した判断として評価することができます。前科者による重大事件での弁護にお

いても参考になるものと思います。 

 なお、ご質問の際の関心の中心は重い事件であったかと思いますが、個人的

 
89  吉岡一男「累犯と常習犯」同『刑事制度論の展開』（成文堂、1997 年）200

頁。 
90 前掲注(38)引用の文献参照。 
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な関心事項についても申し上げますと、比較的軽い事件における再度の執行猶

予の許否の判断との関係でも、類似のことが問題になりうると思っています。 

 この度、令和４年の刑法一部改正により再度の執行猶予の法律上の要件が緩

和され、言渡し刑期の上限が１年から２年に引き上げられ、執行猶予による保

護観察中の再犯に対する再度の執行猶予が可能とされました（令和７年６月１

日施行）。ただ、その運用上、形式的要件が緩和されたからといって、実質的

基準自体は基本的には変わらず、執行猶予中の犯行は、執行猶予による警告を

受けているのに再犯に及んだことを考慮して加重された行為責任の評価の下、

大原則は実刑という実務は不変だと思います。もっとも、ここでも警告理論の

射程の限定という視点は意味を持ちうるように思いまして、例えば、初犯の執

行猶予で保護観察に付された者が、その処遇プログラムに熱心に取り組む中で

の（一時的な）つまずきとして同種再犯に及んでしまったというような場合、

そうした具体的経緯を斟酌して非難の程度を評価し、例外的な再度の執行猶予

の可能性を探っていくというようなことはあってよいと思います91 。警告理論

をベースに執行猶予中の犯行は厳しく評価する原則を維持しつつも、そこに風

穴を開けるイメージで、改正によって法律上可能となった部分を有効活用して

もらえたらと思っております92。 

●Ｆ刑裁教官 行為責任主義との関係で、被告人が自己の犯罪事実を積極的に

認めていることの位置付けや考慮の限界についても関心があります。量刑判断

において、被告人が積極的に事実を認めていることは相応に考慮されていると

思いますし、諸外国を見ても、例えば、イギリスの量刑ガイドラインでは、手

続の最初の段階で有罪答弁をすると、刑が最大で３分の１割り引かれるという、

かなり大幅な軽減がされていると聞いたことがあります93 。また、例えば、犯

 
91 中野ほか・前掲注(4)96～97頁に引用の川原隆司刑事局長（当時）の国会答

弁でも、そうした事案での適用が想定されています。 
92  小池信太郎「執行猶予制度の拡充と量刑判断」只木誠ほか編『変革の時代

における刑事法学の探究 井田良先生古稀祝賀論文集』（慶應義塾大学出版会、

2026 年刊行予定）で詳論しました。 
93  https://sentencingcouncil.org.uk/guidelines/reduction-in-
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行の動機や目的により違法性が重く評価されるという先程来の理解からすると、

主観面である動機や目的を積極的に認めた正直な被告人が非常に重く処罰され

てしまうこともありうるわけで、そういう被告人自身の犯罪事実の解明への積

極的寄与は大きく考慮してもよいのではないかと思うところもあります。一方

で、日本では、自己負罪型の司法取引は認められていない（し、捜査協力型の

司法取引もなかなか用いられない）現状もあるため、被告人による事案解明へ

の協力や、積極的に事実を認めていることを量刑上考慮する理論的正当性や限

界について、ご教示をいただけないでしょうか。 

〇小池 私見において、自己の犯罪事実の解明に積極的に協力する行為は、刑

罰における応報の本質としての非難を自ら引き受けるメッセージを真剣に発し

ていると評価される客観的行動として、量刑理論上の価値を有することとなり

ます。その価値の程度は、具体的事情によります。例えば、公判の途中に、証

拠状況が自己に不利であることが誰の目にも明らかになってから認めても、一

般に価値は低いでしょう。捜査段階では否認していたが、公判では冒頭から認

めるというならば、相対的には良い情状でしょうが、それでも、大幅な軽減に

値するかというと、一般的にはそうではないように思います。それらに対し、

捜査段階で、被疑者が自分から申告しない限りは解明が難しかった、少なくと

も相当の捜査リソースを投入しなければ解明できていなかったと思われるよう

な犯罪事実あるいは重要な量刑事情について、積極的に申告し、それによって

処罰が、あるいは当該犯行の悪さの重要部分を踏まえた処罰が可能となったと

いうとき、上記の客観的行動としての価値は高いということができるはずです

（状況によっては自首と重なりますが、自首は、いずれにせよ発覚を免れな

かったであろうような場合でも要件を満たせば成立し、任意的な減軽事由とな

ります。それに対し、ここでは協力行為のより実質的な価値を評価することと

なります）。重要な量刑事情の解明に不可欠であった協力の場合に、それによ

り立証された犯行の悪質さによる刑の加重と解明への寄与による刑の軽減の差

 

sentence-for-a-guilty-plea-first-hearing-on-or-after-1-june-2017/ 
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引勘定でゼロになってしまってはおかしいとは思いますが、解明協力なしに同

じ事情が立証された場合よりは相当軽くなってよいのではないかと考えます。 

 ただ、ご指摘の量刑ガイドラインのような方法になってくると、私見が想定

するよりももっと大きな政策、つまり、多くの被疑者・被告人に自白しても

らって、全体としての刑事司法の負担を軽くするという政策的考慮が入ってい

るのではないかとも思います。国ごとに事情があり、そのような方法でないと

刑事司法が回らないということであれば、国家社会として決断して立法でルー

ル化することは妨げられないかもしれません。もっとも、日本では、従来その

ような方法によらなくても刑事司法は回ってきたし、最近は黙秘する被疑者が

増えているという話も聞きますが、現段階では、どうしても回らないというよ

うな切迫した危機感まではなく、そうした背景の下、自己負罪型取引の導入も

見送られているというのが、個人的な認識ではあります。将来はどうなるか分

かりませんが、いずれにせよ、そうした大きな政策的考慮は、裁判官により行

う人もいれば行わない人もいるというのでは著しく不公平ですので、行うので

あれば、立法等による決断を要すると考えています。 


