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经济分析方法在合理 

行政处罚中的运用 
以处罚幅度和种类选择分析为核心 

唐晔旎 

(浙江大学 法学院，浙江 杭州 31(IY28) 

摘要：行政主体在进行行政处罚过程中拥有很大的自由裁量权，特别是在决定实施行政处罚后对处罚种类和幅度的选择 

上，因为法律法规往往把怎样处罚留待行政主体自己裁量，同时又没有给出裁量的具体标准，因此导致实践中行政主体按照 

自己的喜好任意处罚的情况，这有违法治原则。针对这种情形，本文试从经济学的角度对行政处罚的种类和幅度(量)进行分 

析，提出在处罚时应以效益为核心价值，为行政主体作出处罚时提供一个较客观的标准，从而使行政处罚减少任意性。 
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Application of Economic Analysis Method in Proper Administrative Punishment 

— — Ta|【iIlg the Punishment Scope and the Kind Choice fits the Analysis Kernel 

TANG Ye-ni 

(College ofLaw，Zh4io~g Uniter~ity，lto~ ,ou 310028，China) 

Abstract：In the process of administrative punishment，administrative agency usuauy has spacious power of discretion．Especially afIer 

making decision of punishment，it refers to choose the kind and scope ofthe punishment．Because law always leave space to administrative a— 

gency to choose，and at the ul1e time give no criterion，administrative agency make8 punishment as it likes．Tiffs disobeys the rule oflaw． 

1his article attempts to analyze the kind and scope ofpunishment with the method ofeconomics，and proposes efficiency be the main value．In 

all，it aims at providing an objective criterion to reduce arbitrariness，when administrative agency is mal(ing decision of punishment． 
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一

、引言 

经济分析法学是2o世纪 70年代初在美国首先兴 

起的西方法学思潮之一，这一思潮的先驱是科斯等 

人。科斯在 1961年发表了题为《社会成本问题》的论 

文，代表了经济分析法运用于法律领域的最初尝试。 

此思潮的主要代表是芝加哥大学教授波斯纳。 

在波斯纳的《法律的经济分析》中，法律经济学 

被定义为：运用经济学的方法和理论，主要运用价格 

理论(或微观经济学)，以及运用福利经济学、公共选 

择理论及其他有关实证和规范方法考察、研究法律 

和法律制度的形成、结构、过程、效果、效率及未来发 

展的学科o LlJ法律经济分析是从分析合法权利的配 

置楔人，用与分析资源分配相似的经济方法来确定 

权利分配的最适度边界o L2 J 

波斯纳认为，经济学对法律进行规范分析是一 

个有力的工具，在资源有限的世界里，效益是一个公 

认的价值。所有法律活动，包括一切立法、司法以及 

整个法律制度为人们的各种法律行为制定了不同的 

隐含价格，事实上是在发挥着分配稀缺资源的作用， 

因此所有法律活动都要以资源的有效配置和利用以 

收稿日期：2004—04—02 

作者简介：唐哗旎(1982一)，女，浙江舟山人，浙江大学法学院硕士研究生，主要从事宪法与行政法学研究。 

http://www.cqvip.com


l28 重庆大学学报(社会科学版) 2004年第 1O卷第4期 

及社会财富的增加为目的。 

在我国，行政处罚的一个重要目标是防止人们 

规避自愿的、补偿交易体系的效益，阻止低效益或无 

效益的行为，那么行政处罚制度也必须以效益为核 

心，要考虑社会成本，考虑稀缺资源，进行成本效益 

分析。而我国行政法律法规条文中对行政处罚的规 

定几乎都赋予处罚类型或幅度的选择权，因此采用 

哪种处罚方式、处罚额度是多少就由行政主体作出 

判断，但到底哪种方式、多少额度合理呢?本文将运 

用经济分析方法——主要是成本收益的分析法，对 

此进行探讨，以确立一个适用的模型。 

二、行政处罚中的自由裁量权及其危险性 

行政处罚指特定的行政主体依法对违反行政管 

理秩序而尚未构成犯罪的行政相对人所给予的行政 

制裁。由于现代行政管理面临事务的多元性、复杂 

性和可变性，法律规定不可能总揽一切情形，而法律 

终止之处乃是 自由裁量权发轫之地，因此在现代行 

政中自由裁量权广泛存在。事实上，自由裁量权的 

存在很容易引起权力的滥用。汉密尔顿说过：“如果 

人都是天使，就不需要任何政府了，如果天使统治 

人，就不需要对政府任何外来的或内在的控制了 
⋯ ⋯ 毫无疑问，依靠人民是对政府的主要控制；但是 

经验教导人们必须有辅助性的预防措施。”E3]因此控 

制自由裁量权成为现代行政法的重要任务。美国行 

政法学者施瓦茨说：“自由裁量权是行政权的核心， 

行政法如果不是控制 自由裁量权的法，那它是什么 

呢?’’[4] 

行政处罚中的自由裁量权在“怎样处罚”这个环 

节的表现尤为突出。根据我国《行政处罚法》，我国 

行政处罚的种类有7种：(1)警告；(2)罚款；(3)没收 

违法所得，没收非法财物；(4)责令停产停业；(5)暂 

扣或者吊销许可证、暂扣或者吊销执照；(6)行政拘 

留；(7)法律、法规规定的其他行政处罚。而在我国行 

政法律法规条文中对行政处罚的规定几乎都赋予处 

罚类型或幅度的选择权。如《中华人民共和国治安 

处罚条例》第二十条规定：“有下列妨害公共安全行 

为之一的，处十五日以下拘留、二百元以下罚款或警 

告⋯⋯”第二十二条：“有下列侵犯他人人身权利行 

为之一，尚不够刑事处罚的，处十五日以下拘留、二 

百元以下罚款或者警告⋯⋯”这时行政主体既可以 

选择警告也可以选择罚款，还可以选择拘留，即使选 

定了罚款或拘留，还可以自己选择罚款的额度和拘 

留的天数。因此对处罚种类和幅度的选择，行政主 

体的自由裁量权普遍存在。 

行政主体工作人员对处罚种类和幅度的选择往 

往仅凭良心、经验，因此有很大的任意性，在实践中 

出现很多问题，如处罚混乱、无序，某些行政机关在 

罚款幅度内的处罚显失公正，坐支截留，在处罚混 

乱、无序的同时也出现处罚不力情况，违法、滥施处 

罚等现象日益增多，这些都导致行政主体威信降低。 

因此，本文针对处罚中出现的问题，试从经济学 

角度对行政处罚的种类和幅度进行分析，提出在处 

罚时应以效益为核心价值，为行政主体做出处罚时 

提供较客观的标准，从而使行政处罚减少任意性。 

三、行政处罚种类选择的经济分析 

在学理上，行政处罚一般分为4类：(1)人身罚； 

(2)财产罚；(3)行为罚；(4)申诫罚。根据我国《行政 

处罚法》，我国行政处罚的种类有前述 7种。 

实践中，人身罚和财产罚占处罚种类的大多数， 

据统计，1991年，北京市行政机关实施了高达800多 

万次的的行政处罚，其中罚没款物处罚700多万次， 

拘留违法人员59．9万。l5 J而且在种类之间进行选择 

的，实践中很多是在财产罚(尤其是罚款)和人身罚 

(以行政拘留为典型)之间进行，因此以下主要分析 

罚款和拘留之间的选择。当然这种分析的方法也可 

为其他类型的选择所借鉴。 

从经济学角度看，应鼓励适用罚款而非拘留。 

原因在于拘留的社会成本要高于从有偿付能力的违 

法者处征收罚款的社会成本。建筑、维修、管理拘留 

室存在着成本花费，还存在着被拘留个人在拘留期 

间的合法生产损失、拘留期间对其产生的负效用和 

其释放后合法活动生产率的减弱。因此适用罚款所 

花费的成本低于适用拘留的成本。 

那么当适用两者都可以取得同等的行政处罚效 

益时，罚款和拘留到底应怎样选择呢? 

用图 1、图2说明：图 1和图2的横轴都表示拘 

留的天数，纵轴表示罚款的数量；线 D表示可以获取 

同等行政处罚效益的不同程度的罚款和拘留的组 

合，即表示为了使违法数量保持不变，必须增加多少 

罚款抵补拘留的减少，或增加拘留抵补罚款的减少； 

线s表示违法者可以支付罚款的能力，他无力支付 

高于线 S的罚款数额；线 c、C1、C2表示行政主体因 

为适用拘留费用开支与因为适用罚款相对成本。 

在成本线上行政主体投人的处罚量相同。从成 

本与效益对比关系出发，行政主体获取最佳处罚效 

益的处罚成本配置的最合理点应该位于图中的 M 
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点，因为在该点行政主体可以获取既定的处罚效益， 

而处罚成本总体处于最低水平，这是由于在 M点，行 

政主体完全可运用罚款满足处罚的严厉程度并实现 

既定的处罚效益，这样可避免运用拘留而支付的高 

成本。现在分两种情况分析罚款与拘留的合理配置 

模式：其一，当罚款能满足处罚的严厉程度，并可实 

现既定的处罚效益，而且没有超过违法者的支付能 

力时，这意味着行政主体完全依靠罚款就能获取最 

大的处罚效益(图 1)。从成本与效益对比关系看，实 

图 1 罚款荻得最大处罚效益 

现最佳处罚效益的罚款与拘留组合应位于 M点，只 

需要对违法者适用 Y量的罚款。由于 Y位于违法者 

支付能力约束线s下，表明违法者完全可以支付，因 

此行政主体无需对违法者适用拘留来实现预期的处 

罚效益，并能避免有关拘留的高成本。其二，当罚款 

不能满足处罚的严厉程度，即罚款的数量超过了违 

法者的支付能力时，则行政主体需以一定量的拘留 

加以配置，以最低代价的成本实现既定的处罚效益 

(图2)。要实现既定的处罚效益 D的处罚量所需的 

图 2 罚 款、拘 留配置 买现处 罚效益 

最佳罚款数量，Y就高于线 Sl，所以，只有兼用罚款 

和拘留，实现两者的配置，才能实现预期的处罚效 

益。即采用相当于 Yl的罚款与等于 x的拘留的组 

合，行政主体所投入的处罚成本的水平也处于最佳 

的最低水平。在这种情况下，罚款与拘留的最佳配 

置位于 Ml点。因为，在 M1点左边，即使投入一定 

量的拘留与 Y1量的罚款组合，因为投入的拘留天数 

小于x，也无法完全实现既定的处罚效益，其原因在 

于处罚量投入不足；在 M1点右边，投入大于 x量的 

拘留与罚款的组合，此时则会出现所需罚款的数量 

小于 Y1，因为在成本曲线上处罚量是相同的，拘留 

天数的增加必然导致罚款数量的减少，但由于拘留 

的成本远远高于罚款的成本，所以，以投入多于 x量 

的拘留与少于 Y1量的罚款的组合，虽然也可以获得 

既定的处罚效益，但是成本太高。由此可见，行政主 

体只有运用 M1点所对应的罚款和拘留的水平的两 

者的组合(Y1、x)，才能既获得预期的处罚效益，又以 

最低代价的处罚成本开支。 

当然可能会出现一种例外情况，罚款对于富人 

不能起到应有的处罚效益，而对于穷人来说，他宁愿 

在拘留室待几天也不愿罚款。 

总体上，笔者认为，在行政处罚中，特别是对侵 

害财产权、经济活动中扰乱市场秩序这种行为的行 

政处罚中，应优先考虑适用罚款，而不是人身拘留， 

从而导致整个社会成本过大，效益相对减少。 

四、行政处罚量确定的经济分析 

虽然如上分析应优先考虑罚款，但在实践中由 

于有些行政机关对罚款数额与制止违法行为之间的 

关系研究不够，致使有些罚款过高，有些则偏低，不 

足以纠正和有效制裁违法行为。鉴于实践中存在的 

问题以及罚款是行政主体适用最普遍的处罚形式之 
一 (在经济活动中罚款应是各种处罚形式中更应适 

用的形式)，因此以下对处罚量的分析可能更适用于 

罚款这种形式，但对于其他处罚形式也有借鉴作用。 

那么，行政处罚量的投入到底多大才合理呢? 

以下用成本一效益方法考察行政处罚量与行政处罚 

效益的关系，以给出一个相对模型。两者关系如下： 

(1)一定行政处罚量的支付是获取行政处罚效益的 

前提。如果要获取预期的行政处罚效益，必然要支 

付一定的行政处罚成本，这里的成本从行政主体或 

社会一方，主要指行政主体动用行政处罚所必须或 

可能支付的费用和代价。具体主要指对违反行政法 

的行政相对方有关权利的剥夺或限制，即一定处罚 

量的支出。这里的行政处罚效益主要指惩罚行政相 

对方的违法行为和预防(威慑)。(2)投入的惩罚量 

必须超过违法相对人的违法“效益”是获取行政处罚 

效益的处罚量投入的最低限度。只有这样，才能使 

违法行政相对人受到应有的惩罚，并由此受到威慑， 

同时也使其他潜在的违法者受到威慑。(3)处罚量 

过度投入造成不必要的代价所获得的处罚效益是处 

罚量投入的最高限度。处罚量的投入水平有一个合 

理的最高限度，处罚量的投入与处罚效益之间并不 

存在一个正比关系。相反，当处罚量的投入达到一 

定程度后，再投入处罚量时，则根本不会产生处罚效 

益，反而促使不必要的代价产生并随之增长，造成行 

政主体支付的处罚成本上升，所获得的处罚效益相 
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对减少。这里不必要的代价主要指对违法相对人的 

合法权益造成不应有的过度侵害，行政处罚无谓的 

浪费。(4)投入处罚量的边际成本等于边际收益时， 

该投入量最恰当。因为根据边际均衡原则，任何行 

为都为了取得最大效益或利益，而可供选择的资源 

是这样配置的：用于每一选择的资源的最后单元边 

际利润相当。如果边际利润不等，资源单元就会从 

边际价值较低的领域转移到边际价值较高的领域以 

获得更高的总收益。这样，最大化原则就不仅要求 

每一行为的收益超过成本，而且要求每一行为处于 

这样的临界点，即行为扩展的边际成本要与边际收 

益相当，而正是它才决定了获取最大净收益行为的 

最佳状态。⋯1根据该原理，刚开始随着处罚量的增 

加，其处罚效益尤其是处罚的惩罚和威慑效应也相 

应增加；但随着处罚量的增加，其所获得的边际处罚 

效益增加额将越来越少，当边际处罚量超过一定点 

时，其边际处罚效益随着边际处罚成本的增加反而 

不存在，并由此导致处罚效益的总量下降。 

以上是运用经济学理论分析处罚量的合理投 

入，得出的结论是处罚量应略大于违法行为的预期 

收入，使其等于违法行为的预期收入加上因实施行 

政处罚而产生的行政开支。运用以上经济学思路， 

对盗窃的行政处罚作一简单分析。 

假设 B拥有一件对他来说价值1 000元而对盗窃 

犯A来说价值10 000元的珠宝。我们设法将这件珠 

宝进入市场进行交易，而我们可以通过尽力使强制 

性转移对 A来说是一种蚀本生意而达到这一目的。 

那么让A承担责任，支付10 000元，这样做基本上达 

到目的，但还不彻底。因为偷和买对 A没有差异，所 

以他既可能会偷也可能会买。所以我们要增加一些 

额外款项，即令其支付10 000+X元(因实施行政处 

罚而产生的相应行政开支)。但是，珠宝有可能对 A 

不如对 B值钱，那么在这种情况下，一笔更小的罚金 

可能达到阻止 A盗窃这一目的。如果珠宝对A只值 

500元，那么500+X元(因实施行政处罚而产生的相 

应行政开支)的罚金足以。但由于行政主体无法断 

定被盗物对窃贼的主观价值，因此通常就只能以被 

盗物的市场价值为基础来决定罚金的数额。同时， 

考虑到窃贼对被盗物寄予更高主观价值的可能，还 

要加上一笔额外款项，再加上因实施行政处罚而产 

生的相应行政开支。 

在确定处罚额时还应注意一个问题，就是相对 

人在实施违法行为后常常可能隐藏，使其违法行为 

不被发现。存在这种情况时，按照经济学理论，应按 

照公式 D=L／P进行分析。这里D表示最佳处罚额； 

L表示因相对人的危害行为所造成的损害；P表示违 

法相对人被发现并被处罚的概率。假设 P为 100％， 

则 L与D数量相等；如果 L为10 000元，P为 10％，这 

意味着 9／10的违法相对人逃脱法网，那么最佳处罚 

量D应该是100 000+x元(因实施行政处罚而产生 

的相应行政开支)，只有这样潜在的违法相对人的预 

期惩罚成本与其行为的损害相对应。 J虽然这里的 

分析不能给出完全精确的数值，但至少给出了大致 

合理的刻度以及在做出处罚时遵循的方法，这就为 

合理的确定处罚幅度提供了一个较客观的标准。 

五、结语 

以上运用经济学的成本收益模式，对行政处罚 

幅度和种类选择中如何合理行使 自由裁量权进行了 

分析，可为其合理行使提供一个新的途径和思考方 

法，体现市场经济条件下行政法的价值追求。正如 

美国著名的法理学家艾克曼在谈到关于法律的经济 

分析时指出：“这种分析方法提供了一个分析结构， 

使我们能够对由于采用一个规则而不是另一个法律 

规则的结果所产生的效益的规律和分配，进行理智 

的评价。这种分析特别重要的是，因为它常常揭示 

出法律规则的潜在影响可能与推动制定该规则的立 

法机关或法院的目标大不同。所以，只要不把经济 

学作为唯一的评价原则来误用，而是理智地运用它， 

就能使学生揭开修辞学的帷幕，抓住躲在法律问题 

背后的真正的价值问题。” 6j 
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