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美国土地开发者负担政策及其司法审查议题


———基于规制国家的视角

卢　超

　　内容提要：开发者负担制度作为美国土地规制政策中的重要规制工具，其实现了公共建
设任务由国家转移至私人开发主体的制度功能。但是，从司法审查的角度而言，开发者负担

制度尽管具备诸多规制国家层面下的制度优势，其将国家义务强制转移至私人的制度特征，

却可能触动联邦以及各州宪法中的“公共补偿条款”，从而构成一种“规制性征收”。据此，

联邦最高法院通过诸多判例生成的标准，亦旨在拘束开发者负担制度这一规制政策的过度

影响。通过考察，实践中这些过度形式化的司法标准并未产生预期的效果，况且考虑州层面

民主过程对开发负担政策的立法拘束，地方竞争压力的替代性拘束效果等等，诸多因素的叠

加将使得司法对于地方土地规制政策的过分拘束显得十分突兀，并且放置于现代规制国家

的大背景下，司法审查在其中扮演的制度角色远没有预想中的那般重要。通过对美国开发者

负担土地政策的梳理，也为当代中国公共设施配建政策的完善，提供了比较法上的借鉴意义。
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在现代都市社会变迁背景下，随着行政国家的渐次崛起与给付行政的客观需求，在公共

建设行政领域，地方政府日益面临着提供公共基础设施服务的财政压力。在当代中国诸多

地区的地方政策实践中，通过公共设施配建的模式，将公共绿地与附带交通建设的义务转移

至私人开发主体，譬如，在上海便存在开发单元的建设模式，譬如《关于黄浦江两岸综合开

发的若干政策意见》第二条中便规定，“按项目的性质与规划，将经营性与非经营性项目合

理组成项目开发单元，作为明确开发责任主体的最小实施单位。”同样通过这种开发单元的

方式，将公共建设任务转移至私人建设项目的开发者。更进一步的是，近年来随着保障性住

房的供给压力，在地方层面，各地纷纷以保障房配建的政策模式，在商业土地出让时，区域内
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配建一定比例的保障性住房，以此，将保障房的建设任务附加至商品房建设开发主体。〔１〕

当然，这种额外附带义务的增加也引发了诸多争议。尽管在实践中上述各类制度体现出纷

繁复杂的外观形态，但在内核上却分享了共同的核心特征，即是将公共设施建设的国家义务

转移至私人开发主体，通过市场机制来履行承担传统的公共任务。从比较法的角度进入，这

种公共建设义务的私人移转模式在域外也大量存在，并且其中最早出现，也最为典型的代表

性公共政策便是美国的开发者负担制度，〔２〕对于该制度的一个最大疑问便是，公共建设义

务被强制性转移至私主体，如何保证这种强制附加义务的合法性与合宪性？置于规制国家、

行政国家变迁的大背景下，开发者负担制度是否反映了财产权的内涵发生了相应变化？司

法审查是否如同传统理解的那般，通过司法审查标准的续造保证了开发者负担规制工具的

合理性？在民主过程、地方竞争压力等诸多制约因素中，司法审查在其中的地位究竟如何？

带着这些问题，下文将通过比较法梳理的方式，对于这些问题进行进一步的回答。

一　开发者负担政策的形态演变与制度功能

（一）开发者负担政策的制度渊源与传统形态

按照传统意义上的理解，在美国２０世纪早期，随着都市开发的扩张，对于附带的城市公
共服务设施的公共需求也不断增强，地方政府有责任承担道路交通、供水、排污等基础公共

设施的建设义务。一般意义而言，公共基础设施的建设资金一般主要来自地方税收支出

（尤其是财产税），同时地方也能够获得联邦层面的项目资助。在公共建设与私人开发领域

之间，可以较为清晰的划出一条“国家———市场”的分界线，亦即市场主体仅仅负担私人开

发建设，公共基础设施建设则将由地方政府通过税收方式实现。〔３〕 但是，２０世纪中后期，随
着开发者负担制度这种现代土地规制工具的兴起，国家———市场二元分割的传统现状被打

破了，按照现代规制国家的要求，私人主体亦开始承担部分公共建设义务，部分公共基础设

施建设的国家义务亦被转移至私人主体身上。

尽管开发者负担制度的一般形态，譬如土地捐赠与影响费制度在２０世纪 ３０至 ４０年代
便已出现，但其逐步得到大量广泛运用，并成为地方政府土地政策的重要手段，却是直到 ６０
年代的事情。在这期间主要源于政治、社会背景的变化，而导致开发者负担制度迅速成为土

地规制政策的主流工具。〔４〕 从制度发生学的角度来看，开发者负担制度的历史变迁经历了
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近年来我国各地区纷纷以规范性文件的方式来规范保障房配建实践，譬如《孝感市城区保障性住房配建试行办

法》、《乌鲁木齐市保障性住房配建管理办法》、《郑州市商品住房项目配建保障性住房实施办法》、《杭州市商品住

宅出让用地中配建保障性住房的实施办法（试行）》、《衡阳市商品住房配建保障性住房暂行办法》、《沧州市区保障

性住房配建实施细则（试行）》、《冀州市保障性住房配建实施细则（试行）》，这些规范性文件主要是从保障房配建

比例、配建方式、产权归属与市场激励机制等方面对保障房配建政策进行了详细规范。

对于 Ｌａｎｄｕｓｅｅｘａｃｔｉｏｎｓ与 Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔｅｘａｃｔｉｏｎｓ概念的翻译问题，存在诸多不同的译法，我国台湾地区将此直译为
“开发强制课征”，也有将其翻译为“土地利用捐赠”，在本文中将此概念统一翻译为“开发者负担”，旨在表明该土

地规制政策的核心内涵，在于其将原本属于国家层面的公共设施建设义务转移到了私的开发主体头上，商业开发

者将要额外负担原本属于国家层面的公共建设义务，主要是指区域内公共设施改善、区域外公共设施改善、影响

费、替代费等形式。影响费、关联性规划、包容性政策等土地规制工具均是隶属于“开发者负担”政策下的子概念。

有关“开发者负担”此概念的翻译问题，可见，朱芒、陈越峰主编：《现代法中的城市规划———都市法研究初步》，法律

出版社２０１２年版，第４４７－４５９页。
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从最传统的土地细分过程中物理性公共设施配建的义务性要求，逐步发展沿革为地方政府

借助私人开发主体，实现公共建设与社会公益目标的政策工具。〔５〕 开发者负担制度的雏形

仅仅局限于土地细分区域内的公共设施改善需要，按照这种最为传统的土地细分开发负担

要求，配建公共设施的类型多体现为下水道、输水管道、人行道、路缘与街沟等公共设施建设

义务。随着都市公共设施需求的增加，开发区域内的配建义务也逐步扩展到土地细分区域

外的公共设施建设要求，这意味着私人附带公共建设义务开始扩展至一般意义的土地细分

区域之外，配建设施的种类亦开始扩展至学校、公园等配套公共设施建设。〔６〕一般而言，区

域公共设施改善类型的开发者负担制度，在各州普通法上基本上得到了广泛认可，这种类型

的开发者负担制度基本上能将公共建设附加义务移转到造成这种外部成本的私人开发者身

上，并且被认为是地方政府土地细分控制权与规划权的一部分，属于地方政府在土地规制领

域中警察权的合理行使范畴。〔７〕

随着人口增长与都市急速扩张，上述区域内与区域外公共设施改善等最为传统意义上

的开发者负担制度，也日趋无力满足都市增长对公共设施带来的复杂需求。与此同时，由于

很多开发地块过分狭小或者区位不佳，因此很难通过私人直接负担土地的方式来实现公共

设施的改善。因此，诸多地区则开始采取影响费的形式，通过征缴费用来取代传统的物理性

的土地负担形式。〔８〕与传统的土地细分公共设施改善要求不同的是，影响费并不局限于土

地细分过程，其适用情形更加广泛也更加灵活，对于影响费的收取，往往有固定的费用计算

公式予以依循。〔９〕

（二）作为特殊制度形态的关联性规划、包容性规划政策

２０世纪７０年代之后，随着住房保障问题的日趋严峻，开发者负担制度开始衍化出全新

的制度形式，与前述区域公共设施改善和影响费等最为传统的制度形式相比，开发者负担制

度后期的两种制度形态———关联性规划与包容性规划，尽管仍然分享着开发者负担最为核

心的制度特征———亦即公共建设义务的私人移转，但与先前的诸多传统制度相比，尽管关联

性、包容性规划制度也蕴含了私人开发需承担其公共成本的要求，但其却不再仅仅局限于消

除开发行为的负外部性这种单纯经济效率的考量，其功能开始侧重于推行住房保障等社会

福利公共政策。〔１０〕 譬如，关联性规划制度要求商业开发的主体，必须依照商业开发行为对

周边住房市场的负外部性影响，向地方住房基金缴纳相应费用，由地方政府统一用于保障住
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ＤｏｎａｌｄＬ．Ｃｏｎｎｏｒｓ＆ＭｉｃｈａｅｌＥ．Ｈｉｇｈ，ＴｈｅＥｘｐａｎｄｉｎｇＣｉｒｃｌｅｏｆＥｘａｃｔｉｏｎｓ：ＦｒｏｍＤｅｄｉｃａｔｉｏｎｔｏＬｉｎｋａｇｅ，５０Ｌａｗ＆Ｃｏｎｔ
ｅｍｐ．Ｐｒｏｂｓ．７２（１９８７）．



房建设。与传统意义的开发负担制度相比，关联性规划政策体现出极强的社会福利属性，带

有强烈的财富再分配特征。〔１１〕 包容性规划制度与关联性规划存在制度相似性，按照包容性

规划政策的要求，商业性住宅建设必须在该开发单元区域内，配建一定比例的可支付性住

宅，该“强制预留”部分的可支付住宅单元，必须按照预定的售价或者租金售租给中低收入

家庭。〔１２〕 不难发现，包容性规划与关联性规划制度均是指向了住房保障的社会福利功能。

开发者负担制度内部谱系中的这种政策模式变迁，也体现了现代社会下国家任务的变迁与

给付行政的时代需求。

（三）开发者负担制度的政策功能与合法性难题

从政策功能的角度而言，开发者负担制度通过将公共基础设施建设的行政任务转移给

私人主体的方式，减轻了开发行为对周围环境带来的负外部性，譬如带来的交通拥堵、噪声

与环境质量下降问题，迫使开发者将其开发行为导致的成本内部化；同时，起到都市增长助

推器的功能，尤其在那些都市扩张迅速的区域，地方政府无力提供充分的公共基础设施，开

发者负担恰好满足了公共建设的需求，以此避开了都市增长控制机制的拘束；最后，开发者

负担中的关联性规划、包容性规划政策则起到了福利保障的社会功能。〔１３〕

开发者负担作为一种特殊的土地规制工具，其制度核心在于对土地商业开发行为进行

外部规制，其制度目标在于消除私人主体开发行为对公共设施与环境的负外部性，尽管从分

区规划的早期制度史而言，分区规划也旨在于消除私人建设的负外部性，发挥着类似妨害法

的等价功能，〔１４〕并且规划权被认为属于警察权的合理行使范畴，其对于私人产权的限制无

须通过“公正补偿条款”予以补偿，分区规划限制的合法性并在欧几里德案中得到联邦最高

法院的确认。〔１５〕与分区规划制度相比，开发者负担制度更是一种都市变迁发展背景下的新

型土地规制工具，〔１６〕其对于财产权的开发限制功能，比欧几里德式的分区规划限制更进一

步，而且其法定主义色彩稍显不足，而政策裁量的因素更重，这也反映出原有的分区规划等
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〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

ＪｅｒｏｌｄＳ．Ｋａｙｄｅｎ＆ＲｏｂｅｒｔＰｏｌｌａｒｄ，ＬｉｎｋａｇｅＯｒｄｉｎａｎｃｅｓａｎｄＴｒａｄｉｔｉｏｎａｌＥｘａｃｔｉｏｎｓＡｎａｌｙｓｉｓ：ＴｈｅＣｏｎｎｅｃｔｉｏｎＢｅｔｗｅｅｎＯｆｆｉｃｅ
ＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔａｎｄＨｏｕｓｉｎｇ，５０Ｌａｗ＆Ｃｏｎｔｅｍｐ．Ｐｒｏｂｓ．１２９（１９８７）．
ＤｏｕｇｌａｓＲ．Ｐｏｒｔｅｒ，ＴｈｅＰｒｏｍｉｓｅａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅｏｆＩｎｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＺｏｎｉｎｇ，ｉｎＡｎｔｈｏｎｙＤｏｗｎｓｅｄ，ＧｒｏｗｔｈＭａｎａｇｅｍｅｎｔａｎｄＡｆｆｏｒｄ
ａｂｌｅＨｏｕｓｉｎｇ———ＤｏｔｈｅｙＣｏｎｆｌｉｃｔ？ＢｒｏｏｋｉｎｇｓＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓＰｒｅｓｓ，２００４，ｐｐ．２１２－２４８．
ＶｉｃｋｉＬ．Ｂｅｅｎ，ＥｘｉｔａｓａＣｏｎｓｔｒａｉｎｔｏｎＬａｎｄＵｓｅＥｘａｃｔｉｏｎｓ：ＲｅｔｈｉｎｋｉｎｇＴｈｅＵｎｃｏｎｄｉｔｉｏｎａｌＣｏｎｄｉｔｉｏｎｓＤｏｃｔｒｉｎｅ，９１Ｃｏｌｕｍ．
Ｌ．Ｒｅｖ．４８２－４８３（１９９１）；ＲａｃｈｅｌｌｅＡｌｔｅｒｍａｎ，ＥｘａｃｔｉｏｎｓＡｍｅｒｉｃａｎＳｔｙｌｅ：ＴｈｅＣｏｎｔｅｘｔｆｏｒＥｖａｌｕａｔｉｏｎ，ｉｎＲａｃｈｅｌｌｅＡｌｔｅｒｍａｎ
ｅｄｓ．ＰｒｉｖａｔｅＳｕｐｐｌｙｏｆＰｕｂｌｉｃＳｅｒｖｉｃｅｓ：ＥｖａｌｕａｔｉｏｎｏｆＲｅａｌＥｓｔａｔｅＥｘａｃｔｉｏｎｓ，ＬｉｎｋａｇｅａｎｄＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅＬａｎｄＰｏｌｉｃｉｅｓ，ＮｅｗＹｏｒｋ
ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８８．
分区规划的制度目的在于替代传统私法意义上的妨害法功能，起到消弭土地开发负外部性之作用，可见 Ｄｕｎｈａｍ，Ａ
ＬｅｇａｌａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃＢａｓｉｓｆｏｒＣｉｔｙＰｌａｎｎｉｎｇ，５８Ｃｌｕｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．６５０（１９５８）；ＪｏｓｅｐｈＬ．Ｓａｘ，Ｔａｋｉｎｇｓ，ＰｒｉｖａｔｅＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄ
ＰｕｂｌｉｃＲｉｇｈｔｓ，８１ＹａｌｅＬ．Ｊ．１５５－１６１（１９７１）；当然，反对分区规划的声音也一直存在，诸多学者认为，私主体间的限
制契约、损害法规则等私法手段完全可以起到消除负外部性的功能，根本无须分区规划的政府干预，代表观点可

见，ＲｏｂｅｒｔＥｌｌｉｃｋｓｏｎ，ＡｌｔｅｒｎａｔｉｖｅｓｔｏＺｏｎｉｎｇｓ：Ｃｏｖｅｎａｎｔｓ，ＮｕｉｓａｎｃｅＲｕｌｅｓ，ａｎｄＦｉｎｅｓａｓＬａｎｄＵｓｅＣｏｎｔｒｏｌｓ，４０Ｕ．Ｃｈｉ．Ｌ．
Ｒｅｖ．６８１－６８７（１９７３）；ＢｅｒｎａｒｄＨ．Ｓｉｅｇａｎ，ＮｏＺｏｎｉｎｇｉｓｔｈｅＢｅｓｔＺｏｎｉｎｇ，３１Ｃａｌ．Ｗｌ．Ｒｅｖ．１２７（１９９４）；ＢｅｒｎａｒｄＨ．Ｓｉｅ
ｇａｎ，ＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄＦｒｅｅｄｏｍ：ＴｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ＴｈｅＣｏｕｒｔｓ，ａｎｄＬａｎｄＵｓｅＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ，ＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，１９９７．
ＶｉｌｌａｇｅｏｆＥｕｃｌｉｄｖ．ＡｍｂｌｅｒＲｅａｌｔｙＣｏ．，２７２Ｕ．Ｓ．３６５－３８８（１９２６），欧几里德案的详细分析可见，李泠烨：《城市规划
合法性基础研究———以美国区划制度初期的公共利益判断为对象》，《环球法律评论》２０１０年第３期。
“与传统的分区规划制度相比，开发者负担作为灵活的土地规制工具，也存在着法治主义不足，缺乏可预测性，容易

产生寻租现象的弊端”，开发者负担制度与传统分区规划之间差异的比对，详见 ＳｔｅｗａｒｔＥ．Ｓｔｅｒｋ，“Ｎｏｌｌａｎ”，Ｈｅｎｒｙ
Ｇｅｏｒｇｅ，ａｎｄＥｘａｃｔｉｏｎｓ，８８ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖ．１７４２－１７５１（１９８８）；与欧几里德式的静态分区规划相比，开发者负担制
度涉及到特殊许可、附条件许可等碎片化变更形式，有关碎片化变更的详细介绍，可见 ＣａｒｏｌＭ．Ｒｏｓｅ，Ｐｌａｎｎｉｎｇａｎｄ
Ｄｅａｌｉｎｇ：ＰｉｅｃｅｍｅａｌＬａｎｄＣｏｎｔｒｏｌａｓａＰｒｏｂｌｅｍｏｆＬｏｃａｌＬｅｇｉｔｉｍａｃｙ，７１Ｃａｌ．Ｌ．Ｒｅｖ．８３９，８４１（１９８３）。



传统公法手段已然不能完全满足都市扩张背景下私人开发对公共建设设施的需求，因此需

要进一步通过开发负担的政府规制手段来消除开发行为带来的负外部性。〔１７〕

但是，综上而言，尽管开发者负担制度拥有诸多的制度优势，但随之带来的合法性问题

却是，作为一种负担性行政行为，开发者负担制度将原本属于国家层面的公共建设义务强制

转移给私人，私人开发主体因此承担了相应的额外的经济负担，这是否侵犯了私人主体享有

的宪法上的财产权利益？这是否会触动联邦宪法第五修正案“公正补偿条款”的拘束，从而

构成了一种“规制性征收”？开发者负担制度作为现代规制国家的土地规制工具，如何借助

司法审查手段保障这种规制手段的合法性与合宪性？司法审查是否起到了应有的拘束效

果，是否同样遭遇了现代规制国家下司法制度能力不足的普遍困境？围绕着这些问题，下文

将进行进一步的阐释。

二　开发者负担制度遭遇的司法审查困境

（一）联邦最高法院确立的“规制性征收”审查判断标准

按照一般意义上的理解，美国联邦宪法对于财产权的保障主要是通过第五修正案“公

正补偿条款”予以实现的，法院通过司法裁判中对宪法中“公共补偿”与“公共使用”概念的

界定，形成了对于财产权的保障功能与法定拘束效应，然而，随着规制国家的渐次崛起，尤其

在土地领域，政府对于私人土地产权的介入不再仅仅是通过物理性征收形式，而是借助诸多

的土地规制手段来对私人主体的产权利用进行诸多限制。那么，现代规制国家下的诸多土

地规制方式，尽管并没有直接剥夺其土地所有权状态，但其是否也会触动宪法上的“公正补

偿条款”，从而要求国家对私人主体进行相应补偿？对于这个问题联邦最高法院在 １９２２年

的马洪案中做出了肯定性的回答。〔１８〕就此，随着规制国家的到来，围绕着“公正补偿条款”，

原本单一的“物理性征收”形态又逐步延伸出“规制性征收”的概念。两者之间的区别按照

阿克曼教授的经典阐述，便是征收概念的两种不同视角区分，一类视角是科学政策制定者的

视角，另一类则是普通观察者的视角。在前一种视角下，判断征收的标准主要看政府行为对

财产发生的效果，譬如是否减少了财产价值，这种政策制定者的视角将依赖于法律人的判

断，即将财产视为权利束，或者从经济学的角度来衡量其使用价值；而后一类普通观察者的

视角，更多基于普通常识，来看财产是否受到物理性的侵入，诉诸于普通人对于财产被物理

性剥夺的常识感。〔１９〕

可以说，随着规制国家的到来和土地规制的日渐兴盛，对财产权的限制行为更多的不再
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

Ａｄｅｌｓｔｅｉｎ＆Ｅｄｅｌｓｏｎ，ＳｕｂｄｉｖｉｓｉｏｎＥｘａｃｔｉｏｎｓａｎｄＣｏｎｇｅｓｔｉｏｎＥｘｔｅｒｎａｌｉｔｉｅｓ，５Ｊ．ＬｅｇａｌＳｔｕｄ．１４７－１６３（１９７６）；ＷｉｌｌｉａｍＦｉｓ
ｃｈｅｌ，ＴｈｅＥｃｏｎｏｍｉｃｓｏｆＬａｎｄＵｓｅＥｘａｃｔｉｏｎｓ：ＡＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓＡｎａｌｙｓｉｓ，５０Ｌａｗ＆Ｃｏｎｔｅｍｐ．Ｐｒｏｂｓ．１０１－１０６（１９８７）．
ＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＣｏａｌＣｏ．ｖ．Ｍａｈｏｎ，２６０Ｕ．Ｓ．３９３（１９２２）．在该案中，按照霍姆斯法官的解释，“如果一项规制行为对财
产的经济价值造成的损失过大，则该规制将构成一种征收，则必须对产权人予以补偿。”霍姆斯提出的该项规则极

为模糊不清，其更大的意义是提出了规制亦可构成征收（ｔａｋｉｎｇ）这一创建性的判断，这成为土地规制可以构成“规
制性征收”的肇始判例。对于该案的详细分析，可见 ＲｏｂｅｒｔＢｒａｕｎｅｉｓ，ＴｈｅＦｏｕｎｄａｔｉｏｎｏｆＯｕｒ“ＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＴａｋｉｎｇ”Ｊｕ
ｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ：ＴｈｅＭｙｔｈａｎｄＭｅａｎｉｎｇｏｆＪｕｓｔｉｃｅＨｏｌｍｅｓ’ｓＯｐｉｎｉｏｎｉｎＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＣｏａｌＣｏ．ｖ．Ｍａｈｏｎ，１０６Ｙａｌｅ．Ｌ．Ｊ．６１３－
６６０（１９９６）。
Ｂｒｕｃｅ．Ａｃｋｅｒｍａｎ，ＰｒｉｖａｔｅＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄｔｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，ＹａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７７，ｐｐ．２６－２８．



是物理性的财产剥夺，而是基于规划政策、环保政策、〔２０〕历史古迹保护〔２１〕等公共目的而对

私人土地财产权施加诸多规制限制，这种限制从表面而言，并没有物理上剥夺私人财产权，

然而却限制减损了其使用价值，从科学政策制定者的视角而言，这便构成了一种“规制性征

收”，以此区别于一般意义上的物理性征收，由于其规制政策对产权价值造成的不利影响，

同样触动了联邦宪法公正补偿条款的拘束，政府因此需要对所有权人进行补偿。

同样，作为现代规制国家中的新型土地规制工具，开发者负担制度同样存在“走的过远

从而构成规制性征收”的危险，在此，需要强调指出的是，对于开发者负担制度而言，尽管其

往往也会指向土地所有权人个体化的建设行为，但更多是针对土地商业开发行为进行的规

制，以此消除土地商业开发对周边环境以及公共设施带来的负外部性，譬如开发者负担的最

初制度形态亦即土地细分开发负担中，土地细分便被司法认定为一种商业开发行为，佛罗里

达上诉法院在 ＷａｌｄＣｏｒｐ．ｖ．ＭｅｔｒｏｐｏｌｉｔａｎＤａｄｅＣｏｕｎｔｙ案中对土地细分开发者与普通的土地
所有权人作出了区分，并认为：“对于土地细分开发者而言，土地仅仅是一种市场原材料，在

土地细分开发诉讼中，开发者根本目标在于通过地块的细分出售来实现土地市场价值的最

大化，这与私人土地所有权人在土地征收中为维护私人产权所进行家园保卫活动，有着本质

的差异，所以土地细分开发者负担制度根本上而言是一种市场规制，土地细分开发所受到捐

赠部分土地等类型的开发负担拘束，属于规制策略的一部分。”〔２２〕遑论开发负担制度的后期

类型譬如关联性住房政策，更加明确指向的是商业用地开发给区域内住房市场带来的负外

部性，要求其按照负外部影响的比重，向地方住房基金缴纳保障住房建设费用，属于房地产

市场规制的一种现代规制工具，由于不涉及土地的物理性负担，其所体现的现代规制国家下

的规制工具色彩更加浓重。

与一般性的土地规制工具相比，开发者负担制度所针对的规制对象，更多的是土地商业

开发者，而非个体化的财产权所有人，但是，如果开发者负担这种规制政策实施过度，给商业

开发者带来了过多的公共负担与商业利益的负面影响，这仍将可能构成宪法上的“规制性

征收”。但在司法实践中，“规制性征收”的司法判断标准却一直混乱不堪，１９２２年联邦最高
法院在马洪案中，仅仅是提出了“规制”走得过远可以构成一项“征收”的创设性意见，但却

并没有提供任何可供参考的司法裁断标准。直到１９７８年的宾州中央公司诉纽约市案，开始
初步提出一种形式化的三因素审查基准，〔２３〕随后联邦最高法院在阿金斯案中则将该三因素

基准进一步精炼衍化为两个审查基准，即该项土地规制是否具备合法的州利益、是否在实质

上增进了该利益，以及是否拒绝了所有者对该土地的经济利用。〔２４〕该审查基准被称之为“阿

金斯规则”，在随后诸多司法裁判中得到大量运用。１９８７年诺兰案与 １９９４年的多兰案，作
为仅有的两个由联邦最高法院裁判的开发者负担政策引发的“规制性征收”判例，则进一步

提出了两项较为严格的“根本关联”与“大致合比例性”审查基准。〔２５〕就此，对于开发者负担
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ＹａｌｅＪ．ｏｎＲｅｇ．３３１－３８（１９９８）．
ＣａｒｏｌＭ．Ｒｏｓｅ，ＰｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎａｎｄＣｏｍｍｕｎｉｔｙ：ＮｅｗＤｉｒｅｃｔｉｏｎｓｉｎｔｈｅＬａｗｏｆＨｉｓｔｏｒｉｃａｌＰｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎ，３３Ｓｔａｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．４７３
（１９８１）．
ＷａｌｄＣｏｒｐ．ｖ．ＭｅｔｒｏｐｏｌｉｔａｎＤａｄｅＣｏｕｎｔｙ，３３８Ｓｏ．２ｄ８６３（Ｆｌａ．Ｄｉｓｔ．Ｃｔ．Ａｐｐ．１９７６）．
联邦最高法院在该案中认为对规制型征收的判断可以依据个案事实来认定，具体而言应当着重考虑如下三个重要

因素：（１）该法律对于权利人所产生的经济上的影响；（２）对投资预期回报的干扰程度；（３）政府行为的性质。详
见，ＰｅｎｎＣｅｎｔｒａｌＴｒａｎｓｐ．Ｃｏ．ｖ．ＮｅｗＹｏｒｋＣｉｔｙ，４３８Ｕ．Ｓ．１０４（１９７８）。
Ａｇｉｎｓｖ．Ｔｉｂｕｒｏｎ，４４７Ｕ．Ｓ．２５５（１９８０）．
Ｎｏｌｌａｎｖ．ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＣｏｓｔａｌＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，４８３Ｕ．Ｓ．２８５（１９８７）；Ｄｏｌａｎｖ．ＣｉｔｙｏｆＴｉｇａｒｄ，５１２Ｕ．Ｓ．６８７（１９９４）．



政策的司法审查标准基本形成了以诺兰———多兰规则为核心，并辅以吸收阿金斯规则等其

他标准的混合审查标准形式。

通过对联邦最高法院在一系列规制性征收判例中裁判标准极为简要的回溯，可以看出

联邦最高法院借助诸多形式化的“规制性征收”司法审查标准，意图防止私人产权陷入被政

府过度规制的危险，这种形式化的审查基准体系，“按照传统的财产权自由主义理念，旨在

以司法防御手段防止渐次崛起的规制国家的扩张侵蚀，尽量减少地方政府土地规制行为的

不确定性。”〔２６〕但是，规制性征收从某些方面确也反映了现代规制国家下司法实践的困境，

尽管联邦最高法院力图借助一种形式化的规制性征收审查基准，来拘束地方层面的开发负

担规制政策，在“规制”与“征收”之间划清一条明确界线，防止土地产权陷入被地方政府

“过度规制”的危险，〔２７〕但在实践中，过度形式化的拘束标准也可能将产生诸多的负面效

应，〔２８〕考虑到州层面对开发负担的立法拘束，不动产开发市场的自我规制功能，地方竞争的

替代性拘束效果，等等诸多因素的叠加使得司法对于地方土地规制政策的过分拘束可能会

显得十分突兀。更为重要的是，各州私法体制的差异性存在，以及现代规制国家下土地规制

政策的高度技术化特征，对于各类开发者负担政策，司法往往缺乏充分的制度能力进行

审查。

（二）联邦体系下私法文化差异带来的“规制性征收”司法判断难题

从联邦体制下各州私法差异的角度来看，尽管公正补偿条款对于规制型征收中的财产

权保障作了规定，并且联邦最高法院通过一系列判例确立了保障标准，然而由于联邦主义体

制框架下，各州普通法中对于财产权的界定并不一致，〔２９〕这就为划定统一的规制性征收标

准提出了难题，联邦最高法院通过判例所设定的标准是否如同表面上那般在各州具有普适

性的适用价值？斯图尔特·Ｅ．斯特克（ＳｔｅｗａｒｔＥ．Ｓｔｅｒｋ）教授便认为在规制型征收案例中，
最高法院的司法判决并没有其表面上那般重要，其对马洪案进行了详尽的分析，并认为规制

型征收自初始便十分重视遵从州法中财产权的规定，各州由于多样化的私法文化使得财产

权是否被规制的甄别无法统一，因此各州的州法以及州法院在规制型征收的判定中将扮演

更为重要角色，同时州政府应当拥有更大范围的土地规制的权力。〔３０〕

在斯特克教授看来，州立法机构与州法院的动态博弈方才型塑了美国联邦宪法“公正

补偿条款”的制度内涵。而所谓的联邦之内统一的规制性征收实践、联邦最高法院对各州

实践的统一指导，在其看来更多的像是不切实际的理想主义愿景，其进一步通过加利福尼亚

州和纽约州的规制性征收的运作差异说明了这一点。〔３１〕 古耶尔亦持类似观点，其从州法律

文化的角度对各州土地规制实践进行对比，并截取了宾夕法尼亚州、加利福尼亚州与新泽西
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〔２８〕

〔２９〕
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ＭａｒｋＦｅｎｓｔｅｒ，ＴａｋｉｎｇｓＦｏｒｍａｌｉｓｍａｎｄＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＦｏｒｍｕｌａｓ：ＥｘａｃｔｉｏｎｓａｎｄＴｈｅＣｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓｏｆＣｌａｒｉｔｙ，９２ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗ
Ｒｅｖｉｅｗ６２０（２００４）．
ＮｉｃｏｌｅＳｔｅｌｌｅＧａｒｎｅｔｔ，ＴｈｅＰｕｂｌｉｃＵｓｅＱｕｅｓｔｉｏｎａｓａＴａｋｉｎｇＰｒｏｂｌｅｍ，７１Ｇｅｏ．Ｗａｓｈ．Ｌ．Ｒｅｖ．９３４－９８２（２００３）．
马克·芬斯特（ＭａｒｋＦｅｎｓｔｅｒ）分析认为这种过度形式化、较高强度的司法审查标准将可能会导致三种后果，“一是，
考虑到较高的诉讼成本以及补偿要求，地方政府严格依循联邦最高法院设定的审查基准，这使得开发负担制度的

使用频度大幅减少，陷入“规制不足”的窘境；二是，由于无法设定充分的开发负担要求，地方政府干脆直接拒绝开

发许可申请，造成抑制开发的“过度规制”后果；三是，地方政府不遵从该过于严格的司法标准，从而不产生任何实

际效果”。详见 ＭａｒｋＦｅｎｓｔｅｒ，ＴａｋｉｎｇｓＦｏｒｍａｌｉｓｍａｎｄＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＦｏｒｍｕｌａｓ：ＥｘａｃｔｉｏｎｓａｎｄＴｈｅＣｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓｏｆＣｌａｒｉｔｙ，
６５２－６６７。
ＡｂｒａｈａｍＢｅｌｌ＆ＧｉｄｅｏｎＰａｒｃｈｏｍｏｖｓｋｙ，ＯｆＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄＦｅｄｅｒａｌｉｓｍ，１１５ＹａｌｅＬ．Ｊ７２（２００５－２００６）．
ＳｔｅｗａｒｔＥ．Ｓｔｅｒｋ，ＴｈｅＦｅｄｅｒａｌｉｓｔＤｉｍｅｎｓｉｏｎｏｆＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＴａｋｉｎｇｓＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ，１１４ＹａｌｅＬ．Ｊ．，（２００４－２００５）．
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州的三地实践，通过对比来说明不同州的私法文化造成了各地不同的土地规制实践。〔３２〕

从实践来看，联邦体制的政治框架下规制性征收的图景十分复杂混乱，各州不同的法律

文化与政治倾向，使得州政府与州法院在规制政府事项中扮演更为关键的角色，因此联邦最

高法院在实践中的指导作用并没有想象中那般巨大，更多情况下，规制性征收的司法审查大

多发生在州一级法院，很少上诉到联邦最高法院，州法院与地方法院在判别政府的土地规制

何时构成征收时，对地方政府的规制权限进行逐一个案裁断，由于各州私法体系与文化的不

同，这也就造成了规制性征收司法审查标准的不确定性与个案化。同样，对于开发负担政策

而言，尽管联邦最高法院通过个案确立了诺兰———多兰审查基准，但这种形式化的标准未必

能够回应不同地区间都市发展与土地规制的复杂需求，因此，各州法院基于私法文化与政治

理念的不同，往往会通过先例区分技术回避该审查基准的适用，〔３３〕譬如广泛采用包容性规

划、关联性住房政策以及财产权社会义务理念更重的加州与新泽西州等地区，便不会适用较

为严格的诺兰———多兰基准来审查此类带有福利保障色彩的开发负担政策。同样，与之相

对的是，对于私人土地产权保护更为严格的州，却往往会在联邦标准之上设定更加严格的标

准，譬如伊利诺伊州在州判例中所确立的“特定且唯一原因”标准，后被该州开发者负担政

策立法所吸收，〔３４〕其对开发者负担政策的审查强度远远超出联邦标准。

（三）司法制度能力的不足：现代规制国家变迁的冲击

除了联邦体制因素的影响之外，另外一个重要的因素则在于规制国家转型背景下，司法

制度能力自身的限缩与拘束。对于土地领域而言，土地利用规制涉及到行政机关大量非常

定量化、专业化的工作，土地规制中涉及极为复杂的城市规划、环境保护以及经济开发议题。

土地规制领域的高度技术化特征反映了规制国家变迁的一般规律，开发者负担规制政策作

为土地利用规制的重要组成部分，也体现出同样的技术特征。如何测定土地开发行为对周

围区域的负外部影响，依循怎样的标准来设定开发影响费数额，以及关联性住房政策中

以怎样的标准来推算商业开发对保障性住房的需求影响，包容性规划中设定怎样的配建

比例才不会产生负面的消极后果，设定怎样的政策激励机制才能吸引私人开发者的加

入，〔３５〕等等诸类问题需要行政机构予以较高程度的专业判断。同样，开发负担制度的装置

外观也体现了规制国家的一般特征，譬如，１９９０年之后各州影响费立法中纷纷规定了咨询
委员会的程序装置，通过咨询委员会自身的技术专业能力来保证影响费征收的科学性与合

理性。〔３６〕

从司法审查的角度来看，现代规制国家的兴起使得规制领域内的事项变得极为复杂和

专业，情境化、个案化的司法审查手段往往无助于整体规制目标的调控。土地规制事项中亦

面临类似问题，尤其在土地规制中涉及到经济开发与都市发展政策的诸多考量，面对这类牵

一发而动全身的“多中心议题”，法院由于缺乏相应的制度能力；从另一个角度而言，随着规

制国家的日渐侵袭，在土地领域内财产权受到的限制与附加义务也越发增强，财产权本身的
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ＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＦｏｒｍｕｌａｓ：ＥｘａｃｔｉｏｎｓａｎｄＴｈｅＣｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓｏｆＣｌａｒｉｔｙ，９２ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ．６５２－６５３（２００４）．
６０５ＩＬＬ．ＣＯＭＰ．ＳＴＡＴ．ＡＮＮ．§５－９０４（ＳｍｉｔｈＨｕｒｄ１９９３）．
ＲｏｂｅｒｔＣ．Ｅｌｌｉｃｋｓｏｎ，ＴｈｅＩｒｏｎｙｏｆＩｎｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＺｏｎｉｎｇ，５４Ｓ．Ｃａｌ．Ｌ．Ｒｅｖ．１１６７（１９８０－１９８１）。
ＭａｒｔｉｎＬ．Ｌｅｉｔｎｅｒ＆ＳｕｓａｎＰ．Ｓｃｈｏｅｔｔｌｅ，ＡＳｕｒｖｅｙｏｆＳｔａｔｅＩｍｐａｃｔＦｅｅＥｎａｂｌｉｎｇＬｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ，２５Ｕｒｂａｎ．Ｌａｗ．４９１（１９９３）．



外延被规制而不断限缩，财产权与合理规制之间的边界不断发生位移与波动，〔３７〕如何清晰

厘定两者之间的边界成为判断规制性征收的难题，面对规制国家下日益纷繁技术化的土地

规制手段，司法被迫需要更多地遵从地方政府基于政策裁量而做出的土地规制实践，而不轻

易做出构成规制性征收的裁断。

司法这种对于开发负担规制政策专业判断的尊重，非常明显地体现在１９８７年加利福尼

亚州涉及关联性住房政策的 ＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＢｕｉｌｄｅｒｓｖ．ＣｉｔｙｏｆＳａｃｒａｍｅｎｔｏ案中，该案的一个重要

背景便是，１９８７年萨克拉门托市设立了一个名为 ＫｅｙｓｅｒＭａｒｓｔｏｎ咨询公司，专门考察非住房

性的商业开发行为对可负担住房需求的不利影响，以及对商业开发行为征收费用以提供可

负担住房建设的政策适宜性。ＫｅｙｓｅｒＭａｒｓｔｏｎ公司提供的专业调研报告，对低收入人群住房

需求与各类商业开发建设项目之间，进行了一项关联度评估。据此，萨克拉门托市在 １９８９
年颁布了一项《住房信托基金条例》（ＨｏｕｓｉｎｇＴｒｕｓｔＦｕｎｄＯｒｄｉｎａｎｃｅ），在该条例中援用了

ＫｅｙｓｅｒＭａｒｓｔｏｎ调查报告的诸多结论，以法定的方式认定了 ＫｅｙｓｅｒＭａｒｓｔｏｎ公司的调研判断，

亦即“非住宅性的商业开发活动是导致区域外的工作人群涌入的一个最为重要的因素”，并

且“这些新外来人群的涌入将会带来额外的住房需求”。〔３８〕有基于此，该条例在建设许可的

基础上设定了一项费用义务，来专门对那些将会对可负担住房带来负外部性影响的商业开

发行为征收一项关联费用，专门用于可负担住房的建设。尽管原告认为“萨克拉门托市为

了推行保障性住房建设，其使用的手段与目的并不存在充分的合理关系，缺乏充分的证据来

证明商业开发行为将会导致可负担住房的需求。”〔３９〕但在该案中法院判定：“萨克拉门托市

住房关联条例的制定经过了大量的科学调研，已经有充分的科学调研证明了商业开发行为

对外来人群的吸引，从而引发对可负担住房的需求，两者之间的合理关系已经通过科学的手

段予以了证明，因此，法院无须就此科学专业问题作过多探讨。”〔４０〕

三　开发者负担司法审查的发展趋势与替代性理论模型

（一）开发者负担司法审查的发展趋向———尊重民主过程的判断

在对开发权捐赠是否构成规制性征收的司法审查中，司法机构需要对宪法第五修正案

中的公正补偿条款做出相应的阐释，从司法的视角来诠释“公共使用”与“公正补偿”的宪法

内涵。但是司法机构对于宪法条文解释的正当性何在？司法阐释与一般性法律阐释的最大

不同在于，宪法阐释导致了某项政策的制定，而这与民主主义的要求背道而驰，司法审查被

指责对立法权的侵犯，这个经典命题便是比克尔所提出的宪法的“反多数决策难题”。〔４１〕

在土地规制司法审查中，司法审查的“反多数议题”却很难按照比克尔的解释予以证
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张翔：《财产权的社会义务》，《中国社会科学》２０１２年第 ９期；ＮａｄａｖＳｈｏｋｅｄ，ＴｈｅＲｅｉｎｖｅｎｔｉｏｎｏｆＯｗｎｅｒｓｈｉｐ：ＴｈｅＥｍ
ｂｒａｃｅｏｆＲｅｓｉｄｅｎｔｉａｌＺｏｎｉｎｇａｎｄＴｈｅＭｏｄｅｒｎＰｏｐｕｌｉｓｔＲｅａｄｉｎｇｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ，２８ＹａｌｅＪ．ｏｎＲｅｇ．９１（２０１１）。

ＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＢｕｉｌｄｅｒｓｖ．ＣｉｔｙｏｆＳａｃｒａｍｅｎｔｏ９４１Ｆ．２ｄ８７２（９ｔｈＣｉｒ．１９９１）．

ＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＢｕｉｌｄｅｒｓｖ．ＣｉｔｙｏｆＳａｃｒａｍｅｎｔｏ９４１Ｆ．２ｄ８７２（９ｔｈＣｉｒ．１９９１）．

ＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＢｕｉｌｄｅｒｓｖ．ＣｉｔｙｏｆＳａｃｒａｍｅｎｔｏ９４１Ｆ．２ｄ８７２（９ｔｈＣｉｒ．１９９１）．
亚历山大·比克尔著：《最小危险部门：政治法庭上的最高法院》，姚中秋译，北京大学出版社 ２００７年版；与之相对，则
存在另一种绝对意义上反司法审查理论，多是从宪法的政治属性特征出发，反对司法对于立法权的篡夺，见 ＭａｒｋＶ．
Ｔｕｓｈｎｅｔ，ＴａｋｉｎｇｔｈｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｗａｙｆｒｏｍＣｏｕｒｔｓ，ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９９；ＭａｒｋＴｕｓｈｎｅｔ，ＷｈｙＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎＭａｔ
ｔｅｒｓ，ＹａｌｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１０；ＪｅｒｅｍｙＷａｌｄｒｏｎ，ＴｈｅＣｏｒｅｏｆＴｈｅＣａｓｅａｇａｉｎｓｔＪｕｄｉｃｉａｌＲｅｖｉｅｗ，１１５ＹａｌｅＬ．Ｊ．，１１３５－
１４０６（２００５－２００６）；ＪｅｒｅｍｙＷａｌｄｒｏｎ，ＬａｗＡｎｄＤｉｓａｇｒｅｅｍｅｎｔ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９９。



明，由于土地规制本身具有极强的政策性特征，法院对于公正补偿条款的宪法解释更多具有

某种政治性、经济性因素考量，而非旨在筛选社会持久价值，更何况现代社会呈现价值多元

化特征，所谓持久价值更加具有不确定性。尤其对于土地开发者负担规制政策而言，即便其

可能对开发者的财产权利益构成一种规制性征收，但开发者负担政策作为一种土地规制工

具，其与普通意义上的土地征收对基本权利的侵害程度是明显不同的，因此司法审查更多体

现出一种对开发者商业预期利益与地方政府规制政策之间的平衡术，而较少涉及价值判断。

而按照伊利的“强化民主”司法审查学说，“司法审查应基于更为实用主义的目的，其在

于弥补正式的立法程序的缺憾，将被立法程序所屏蔽的少数人的利益，通过法院来重新纳入

政治过程中，司法审查的更为根本目的在于弥补民主过程的疏漏。”〔４２〕司法机构并非理想主

义视角下社会持久价值的守护神，而应是立法机构的查漏补缺装置，依循这种思路也就意味

着民主过程在土地规制政策中的核心地位，只有当民主过程（尤其地方层面）失灵时，司法

审查才有介入的必要，而对于那些经由立法过程而形成的，具有充分民主合法性的开发负担

规制政策，司法则需要表现出最大的遵从态度。

这种司法谦抑主义的态度在开发者负担司法判例中也时有体现，譬如在 ＢｉｌｌｉｎｇｓＰｒｏｐｅｒ
ｔｉｅｓ，Ｉｎｃ．，ｖ．ＹｅｌｌｏｗｓｔｏｎｅＣｏｕｎｔｙ案中，蒙大拿州黄石郡立法机构规定，对于超过一定开发面
积的土地细分开发建设，必须要求开发者配以公园等公共用地开发。尽管原告认为，捐赠公

园与运动场用地作为土地细分许可的前置条件，这种做法是地方政府在行使警察权的伪装

下违反公正补偿条款的行为，因此应认定为违宪。但是，蒙大拿最高法院便认为，不必就黄

石郡设定的开发负担义务进行审查：“蒙大拿州黄石郡立法机构已经就公园与运动场建设

义务问题进行了回答，该立法规定对于超过一定开发面积的土地细分开发建设，必须要求开

发者配以公园等公共用地开发，任何由立法机构做出的决策必须假定其合法性与合宪性，除

非其无效性已经超出了合理怀疑的程度，因此，除非存在明显滥用权力的现象，法院一般不

会以司法判断来取代立法判断。”〔４３〕

同样，这种司法态度还反映在对“立法性决策”与“司法性决策”的区分以及审查强度的

区别对待上，对于个案协商式的开发负担，由于其属于“司法性决策”的范畴，司法往往进行

更为高强度的审查，而对于已经经过立法审议程序通过的影响费等形式的开发负担政策，司

法往往对于这类“立法性决策”表现出极高的遵从态度，不轻易进行司法判断，这也解释了

９０年代各州大规模影响费立法的出现，其目的在于摆脱联邦最高法院确立的诺兰———多兰
审查标准的适用，因为法院一般不会将该严格审查标准适用于拥有民主合法性的开发负担

规制政策中。尤其对于关联性规划、包容性规划这类充分体现审议民主过程与福利政策目

标的开发负担政策，司法态度更是慎之又慎，〔４４〕尽管相当多的声音质疑包容性规划、关联性

住房规划政策构成了一项“规制性征收”，〔４５〕但司法基本上秉持了一种消极谦抑的态度，加
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伊利：《民主与不信任：司法审查的一个理论》，张卓明译，法律出版社２０１１年版，第９９－１０１页。
ＢｉｌｌｉｎｇｓＰｒｏｐｅｒｔｉｅｓ，Ｉｎｃ．，ｖ．ＹｅｌｌｏｗｓｔｏｎｅＣｏｕｎｔｙ，１４４Ｍｏｎｔ２５，３９４Ｐ．２ｄ１８２（１９６４）．
对于关联性、包容性规划政策，这类旨在实现福利分配目标，并带有社会公正色彩的土地规制形式，司法越发更多

倾向于立法判断，极少做出构成“规制性征收”的裁判。对此，一个宪法理念、政治背景变迁的分析可见，ＭｏｌｌｙＳ．
ＭｃＵｓｉｃ，ＬｏｏｋｉｎｇＩｎｓｉｄｅＯｕｔ：ＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＡｎａｌｙｓｉｓａｎｄＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍｏｆＴａｋｉｎｇ，Ｎｗ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．６４２－６６２（１９９７－１９９８）．
ＭｉｃｈｅｌｌｅＤａｒｏｓａ，ＷｈｅｎａｒｅＡｆｆｏｒｄａｂｌｅＨｏｕｓｉｎｇＥｘａｃｔｉｏｎｓａｎＵｎｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＴａｋｉｎｇ？４３ＷｉｌｌａｍｅｔｔｅＬ．Ｒｅｖ．４５３，２００７；Ｍｉ
ｃｈａｅｌＦｌｏｒｙａｎ，ＣｒａｃｋｉｎｇｔｈｅＦｏｕｎｄａｔｉｏｎ：ＨｉｇｈｌｉｇｈｔｉｎｇａｎｄＣｒｉｔｉｃｉｚｉｎｇｔｈｅＳｈｏｒｔｃｏｍｉｎｇｓｏｆＭａｎｄａｔｏｒｙＩｎｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＺｏｉｎｇ
Ｐｒａｃｔｉｃｅｓ，３７Ｐｅｐｐ．Ｌ．Ｒｅｖ．１０３９（２００９－２０１０）；ＬａｕｒａＭ．Ｐａｄｉｌｌａ，ＲｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓｏｎＩｎｃｌｕｓｉｏｎａｒｙＨｏｕｓｉｎｇａｎｄａＲｅｎｅｗｅｄ
ＬｏｏｋａｔｉｔｓＶｉａｂｉｌｉｔｙ，２３ＨｏｆｓｔｒａＬ．Ｒｅｖ．５３９（１９９４－１９９５）．



州纳帕案〔４６〕作为包容性规划为数不多的判例，在该案中法院的说理论证鲜明的体现了这一

点：“多兰 －诺兰标准仅仅适用于个体开发者与规制机构个案协商以获取建设许可的情形
中，因为在这种个案协商的开发项目中存在行政机关滥用裁量权的危险，因而适用多兰 －诺
兰这种较高的司法审查标准，而对于影响费、包容性规划条例这类立法性事项，地方民主程

序已经提供了财产权保障的平台，因而司法更多应该体现出一种消极谦抑的审查态度。”〔４７〕

司法审查应当是遵从于民主过程的，只有当民主过程阻塞时，司法审查才应当介入，以

恢复政治过程的正常运作，而从联邦体制的角度而言，地方民主过程更容易形成少数群体的

失语与利益表达不畅。因此，正如 Ｆｉｓｃｈｅｌ的理路，应当区分地方、州和联邦的土地规制政
策，由于在地方的土地规制政策中，更容易形成多数人决策压制弱势群体话语权的状况，〔４８〕

主张司法审查应当更多投向地方层面的土地规制立法，以弥补地方民主过程的缺失，威廉·

Ａ．菲谢尔（ＷｉｌｌｉａｍＡ．Ｆｉｓｃｈｅｌ）区分了联邦、州政府层面与地方层面的土地规制立法实践，在
其看来联邦与州层面的政治过程已经提供了充足的保障来防止政府滥用规制权力，其运用

大量实证材料来证明，国会与州立法层面上大量的非司法性拘束已经防止了侵犯私人财产

权的土地规制立法的颁布。〔４９〕而在地方层面上则不然，正如前文所表述的情形，“诸多郊区

地方层面推行的开发者负担制度其目的却常常不在于实现公共建设成本的私人移转，而在

于通过设定较高的开发成本来排斥特定人群尤其中低收入人口的住宅开发，实现排他性的

效果。”〔５０〕因此司法审查应该更多地将精力投向地方层面这类土地规制政策的判断考量上，

菲谢尔的理路与伊利的司法审查的理论如出一辙，均是从司法审查对政治过程的补充功用

的角度来论证司法审查的正当性。其理论认为，在联邦体系下，地方土地规制政策中，更容

易形成多数人的决策压制弱势群体话语权的状况，〔５１〕司法审查的功用便如同伊利所设想的

模式，“司法审查的作用在于弥补正式的立法程序的缺憾，将被立法程序所屏蔽的少数人的

利益，通过法院来重新纳入政治过程中。”〔５２〕因此，司法应当慎用“规制性征收”的宪法裁断

来拘束土地规制行为，更多应当尊重民主过程，只有当政治过程不畅时，司法才有介入的充

足理由。〔５３〕
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在加州纳帕案中，按照该市新颁布包容性规划条例的规定，所有的新建设住房开发项目必须按照 １０的比例提供可
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从这个角度而言，“土地利用规制政策的地方主义特征其实是一把双刃剑，土地规划过度的地方自治倾向，也会形

成“地方狭隘主义”的危害，而不顾更大区域的协调发展，并且以维持产权与税基为核心的地方规划政策，也可能会

产生损害、排斥在地方民主过程中声音得不到充分表达的弱势群体的利益。”分析详见 ＲｉｃｈａｒｄＢｒｉｆｆａｕｌｔ，ＯｕｒＬｏｃａｌ
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会产生对区域内少数弱势群体的排斥效应，分析详见 ＷｉｌｌｉａｍＡ．Ｆｉｓｃｈｅｌ，ＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＴａｋｉｎｇｓ：Ｌａｗ，Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ，ａｎｄ
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ＩｎｆｌｕｅｎｃｅＬｏｃａｌＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔＴａｘａｔｉｏｎ，ＳｃｈｏｏｌＦｉｎａｎｃｅ，ａｎｄＬａｎｄＵｓｅＰｏｌｉｃｅｓ，ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００５，ｐｐ．１－１９．
ＭｅｌｖｙｎＲ．Ｄｕｒｃｈｓｌａｇ，ＦｏｒｇｏｔｔｅｎＦｅｄｅｒａｌｉｓｍ：ＴｈｅＴａｋｉｎｇｓＣｌａｕｓｅａｎｄＬｏｃａｌＬａｎｄＵｓｅＤｅｃｉｓｉｏｎｓ，５９Ｍｄ．Ｌ．Ｒｅｖ．４７９－４９０
（２０００）．
伊利著：《民主与不信任：司法审查的一个理论》。

相同的观点可见 ＷｉｌｌｉａｍＭｉｃｈａｅｌＴｒｅａｎｏｒ，ＴｈｅＯｒｉｇｉｎａｌＵｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇｏｆＴｈｅＴａｋｉｎｇＣｌａｕｓｅａｎｄＴｈｅＰｏｌｉｔｉｃａｌＰｒｏｃｅｓｓ，９５
Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．７８２－８８７（１９９５）。



（二）替代司法审查的约束机制：“地方竞争拘束力”的理论模型

正如上文所描述的那般，对于实践中运作的开发者负担制度，尽管司法审查在其中扮演

了一个相对重要的角色，来保障该规制政策的合法性与合理性。但在诸多制约因素中，相比

于司法审查，民主过程却开始发挥愈发重要的功能，尤其是在关联性规划、包容性规划等涉

及社会福利政策的开发者负担制度中，民主过程已然赋予了公共政策充足的合法性支撑，而

无须司法审查的过多干涉。在理论层面，则存在另外一种更为激进的思路，即从区域地方竞

争的角度来反对司法机构审查和制约地方政府推行开发者负担制度的规制权力，最具有代

表性的观点便是“地方竞争拘束理论”，按照该理论的核心观点，由于地方间竞争压力的存

在，完全足以迫使地方政府保证其开发者负担政策的合法性与合理性，使得司法介入显得并

无必要。该理论最为典型的倡导者维基·本（ＶｉｃｋｉＢｅｅｎ）教授就认为“由于地方竞争的存

在，如果商业开发者认为开发者负担政策对自己的施加的负担过重，完全可以用脚投票前往

其他区域进行开发建设，基于防止区域内开发者纷纷外流的危险，地方政府便不会采用过度

规制的政策。因此由于地方竞争与市场拘束的存在使得司法对土地开发负担的过度控制显

得不必要。”〔５４〕地方竞争拘束理论的两个重要思想来源是阿伯特·赫希曼（ＡｌｂｅｒｔＯ．Ｈｉｒ

ｓｃｈｍａｎ）的“退出、呼吁理论”〔５５〕以及查尔斯·蒂布特（ＣｈａｒｌｅｓＴｉｅｂｏｕｔ）提出的地方公共服务

纯粹理论。〔５６〕尤其是“地方公共服务纯粹理论”，更是支撑地方竞争拘束理论的直接思想来

源，按照查尔斯·蒂布特的经典阐述，“分权体制下的诸多地方政府，彼此间将会按照市场

逻辑运作竞争，通过地方公共服务的供给吸引作为消费者的居民进入，就像在市场上购买商

品一样，居民将在提供不同公共服务的地方政府间作为选择，通过‘用脚投票’的方式迫使

地方政府提供最有效率的公共服务。”〔５７〕尽管维基·本教授承认，“地方公共服务纯粹理

论”建立在一系列理想类型假设基础上，〔５８〕这些假设前提在现实中很难实现，这种纯粹化的

理论模型也遭受了一些学理批评，尽管如此，但其依然认为，“地方公共服务纯粹理论”的核

心观点亦即“地方政府之间存在相互竞争以争取潜在居民与资本的进入，促使其自身有效

地提供公共产品，这一结论已然得到了广泛认同。”〔５９〕并且据此，维基·本教授从中引申出，

在土地开发负担领域同样存在类似的地方竞争压力，“如果土地商业开发者不满意某个区

域内的开发负担规制政策，其完全可以威胁将资本移转到另外一个政策更优惠的地区进行地

产开发活动，以吸引居民与商业投资进入为竞争导向的地方政府显然不愿冒这个风险。”〔６０〕
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ＣｈａｒｌｅｓＭ．Ｔｉｅｂｏｕｔ，ＡＰｕｒｅＴｈｅｏｒｙｏｆＬｏｃａｌＥｘｐｅｎｄｉｔｕｒｅｓ，６４ＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｏｌｉｔｉｃａｌＥｃｏｎｏｍｙ，４１６，４２４（１９５６）．
ＣｈａｒｌｅｓＭ．Ｔｉｅｂｏｕｔ，ＡＰｕｒｅＴｈｅｏｒｙｏｆＬｏｃａｌＥｘｐｅｎｄｉｔｕｒｅｓ，ｐｐ．４１６，４２４；关于“蒂布特模型”的一个中文评述，可参见，
程金华：《分权、政府间竞争与经济发展———概念、逻辑及其批评》，《法学论坛》２０１２年第４期。
譬如，其理论模型下假定，“拥有大量的不同公共服务类型的区域可供选择；公民清晰知道每一个潜在居住地区的

公共服务水平，不存在信息障碍；地区间居住迁徙没有成本；地区间的选择仅仅基于税赋与公共服务因素，而不考

虑就业机会以及家庭、种族、个人偏好等非经济因素。”详见 ＣｈａｒｌｅｓＭ．Ｔｉｅｂｏｕｔ，ＡＰｕｒｅＴｈｅｏｒｙｏｆＬｏｃａｌＥｘｐｅｎｄｉｔｕｒｅｓ，
ｐｐ．４１６，４２４。
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其并提出种种实证根据来证明，地方政府的确存在设计特定开发负担规制政策来竞争吸引

地产开发资本的现象，“首先，在实践中，影响费的征缴数额一般都比实际上公共基础设施

的成本要低，表明地方政府迫于某种压力不敢过分收取该费用，同样，一项有关娱乐设施影

响费的全国性调查中也发现了同样的现象，诸多政府报告中表明这种费用的低额征取现象

是地方政府有意推行的；其次，诸多地方政府在设计该地区开发负担政策标准时，通常会将

地方竞争因素考虑进去，譬如佛罗里达州 Ｍａｎａｔｅｅ郡的道路影响费标准中就有一项‘竞争因

素调整指标’，意图根据毗邻地区的标准进行自我调整，以此保持费用的地区竞争优势，对

于地方政府而言，其最为担心的便是开发负担成本过高，以致将投资资本驱逐至其他毗邻地

区”。〔６１〕因此，按照维基·本的理论观点，地方竞争因素足以作为一个最为重要的节拍器，抑

制削减地方政府不合理的开发负担规制政策，因此，对于开发负担政策的司法控制显得十分

多余。

但斯图尔特·Ｅ．斯特克随即提出商榷与修正意见，他认为，“由于不动产无法移动的特

性，使得即便存在地方都市竞争，也无法阻碍地方政府通过开发者负担政策获取利益，并将

这种成本转嫁给普通公众。”〔６２〕另外，“地方政府并不必然通过竞争来吸引居民进入辖区，在

许多都市边缘地域的郊区，土地规划政策的目的并非吸引，而在于排斥外来人口的进

入。”〔６３〕对此，斯特克教授通过大量的实证表明，诸多地方政府推行的开发者负担制度作为

增长控制的重要技术手段，其根本目的常常不在于公共建设成本的私人移转，而在于排斥特

定人群尤其中低收入人口的进入，维持该区域的不动产税基，实现排他性规划的效果，最典

型的例子便是劳累尔山案中，劳累尔山郡规划条例中设定的诸多开发负担政策。〔６４〕斯特克

教授承认，在实践中，对于商业与工业用地等类型的土地开发建设，地方政府彼此之间确实

存在一定程度的竞争现象，地区竞争也的确能够产生一种替代性的拘束力，来防止地方政府

推行过度的开发者负担规制政策。但在住宅用地开发建设领域，却并不存在地方竞争来吸

引辖区外来人口的进入，对此地方竞争根本无法保证针对住宅建设用地的开发者负担政策

的合法性与合理性。〔６５〕因此，斯特克认为，在一定程度上，地方竞争的却能发挥了一定的拘

束功能，防止地方政府滥用自身的土地规制权力，但这种有限的拘束力并不足以完全替代司

法审查的功能，地方法院仍然需要选择性的介入，通过司法审查的方式判断地方层面开发

者负担制度的合法性，来诊治此类由地方政府造成的土地开发市场的无效率现象。”〔６６〕

总之，尽管地方竞争拘束理论具有一定程度上的说服力，但在对于不同类型的土地开发

行为，地方政府往往表现出不同的政策逻辑，就此笼统判定地方竞争的拘束力就可完全取代
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司法审查的功能是存在疑问的，但地方竞争拘束理论却在某种程度上说明了对于某些特定

类型的开发者负担制度，地方竞争压力已然能够很好地迫使地方政府推出适宜的土地规制

决策，而不必需要司法审查的过分介入。

四　结　语

作为现代规制国家背景下的新型土地规制工具，开发者负担制度实现了公共建设义务

的私人移转，这种现代土地规制工具的出现，反映了现代规制国家背景下，私人主体亦开始

需要承担部分传统意义上的国家义务。通过对美国法上开发者负担制度及其司法审查的梳

理，揭示了现代规制国家中司法审查功能的诸多困境，尽管司法审查在开发者负担规制政策

的合法性判断中扮演了一个相对重要角色，尤其是借助“规制性征收”的合宪性判断，来拘

束防止地方层面的开发者负担制度走得过远，以免造成对私人建设开发者财产权的侵害。

但在实践中，地方民主过程、地方竞争压力等其他拘束因素的存在，司法审查功能的重要性

远没有想象中的那般重要。对于美国土地开发者负担制度的梳理，比较法上的意义不仅仅

在于从公共政策的角度来设计符合市场效率、理性的公共设施配建政策，另一方面，在司法

审查功能阙如的背景下，如何最大化地发挥地方民主等其他替代性因素的拘束功能，〔６７〕以

此实现和保障开发者负担等土地规制政策的合法性和合理性，这些亦是值得进一步探究的

课题。
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美国土地开发者负担政策及其司法审查议题

〔６７〕 当代中国经济分权的大背景下，基于经济发展而进行的地方间竞争，同样产生类似的拘束效力，防止地方政府采取
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