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从管制到征收：管制性征收的生成逻辑

———基于美国法的考察

刘玉姿
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摘要　１９世纪的美国法严格区分管制与征收，两者在行为模式、目的限度、救济方式上泾渭分明。

但自２０世纪初期以来，伴随着土地用途管制愈演愈烈、财产权概念与地位急剧变迁，两者的传统区别

被逐渐打破或连通，不再是政府行为类型之别而只是财产损害程度之异。管制性征收就此生成。然

而，管制性征收的生成并未带来融贯的理论，甚至在实践中冷遇不断。探究管制性征收的生成逻辑有

助于重新认识国家权力与财产权的关系，提供挖掘管制性征收中国法资源的参照。

关键词　管制　征收　管制性征收　财产权

政府行使征税权、管制权、征收权等权力，可以实现对公民私有财产的干预。在形式意义上，

这些权力之间有不可跨越的类型差异，政府只能依法行使某一项权力。在实质意义上，这些权力

意味着政府对私有财产的不同干预程度，它们之间似乎没有不可逾越的鸿沟。管制性征收

（ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙｔａｋｉｎｇ）概念的规范意涵正是：政府对私有财产的管制达到征收效果。管制性征收概
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编号：２１ＡＦＸ００６）的阶段性研究成果。



念是源自美国法的舶来品，国内研究首先侧重梳理美国法上的管制性征收判断标准，试图建构统

一适用的判断标准，但至今尚未形成普遍共识。〔１〕更多学者运用这些判断标准分析真实世界中

的政府管制现象，譬如在我国广泛存在的车辆管制（网约车合法化、机动车限行、禁摩令）、土地用

途管制、环境管制、文物保护管制等。〔２〕除此之外，亦有部分学者试图探寻管制性征收概念的本

土镜像，有的将管制性征收与我国法上“征收”“征用”概念对接，试图将之转介为本土概念；〔３〕也

有的试图在更符合“本土的法律环境和用语习惯”的“准征收”概念之下引介管制性征收理论，只不

过仍未恰当地理解管制性征收、准征收等相关概念。〔４〕现有研究总体上高度肯定管制性征收在

分析我国国家权力与私有财产之间关系上的解释力，但更集中于管制性征收理论的中游和下游问

题，直接“拿来”解读我国财产权领域的政府管制现象，忽视了管制性征收理论的上游问题：从管制

到征收，管制性征收何以可能？管制性征收在何种背景下如何一步一步生成？中国法能否为管制

性征收的生成提供相当的资源？如果不解决这一根本性问题，就难以夯实管制性征收理论本土化

的根基，而判断标准的建构、现实问题的应用乃至概念的对接等研究也只能停留在理论层面。

追本溯源，回到美国法上探究管制性征收的生成背景，揭示其生成逻辑，能够提供可靠的参照。

以１８８７年穆勒诉堪萨斯州案（以下简称“穆勒案”）〔５〕为代表的１９世纪判例法严格区分管制与征收。

管制性征收讨论真正肇始于１９２２年宾夕法尼亚州煤炭公司诉马洪案（以下简称“马洪案”），〔６〕此后

却犹如“昙花一现”，中断长达半个多世纪；直到１９７８年佩恩中央运输公司诉纽约市案（以下简称“佩

恩案”）“旧事重提”，〔７〕管制性征收才真正发展起来；但首次使用“管制性征收”概念却是在１９８１年

圣迭戈燃气电力公司诉圣迭戈市案中。〔８〕作为司法审查的产物，管制性征收的命运一波三折，其

复杂性可见一斑。但循此时间线深入挖掘，遮蔽管制性征收生成逻辑的迷雾将逐渐退散。

一、管制与征收的传统区别

管制活动依托警察权（ｐｏｌｉｃｅｐｏｗｅｒ），警察权也常被狭义地等同于管制权，
〔９〕征收活动源于征

收权（ｅｍｉｎｅｎｔｄｏｍａｉｎ）。征收权以联邦宪法第五修正案征收补偿条款为据———“未经公正补偿，不

得因公用而剥夺（ｔａｋｅｎ）私有财产”，但因条款概括且概念不确定，基本上仰赖法院解释。警察权则

完全是司法建构的产物。联邦最高法院首先在穆勒案中充分检视了管制与征收的关系，奠定了严

格区分两者的世纪基调。
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穆勒案发生于禁酒运动鼎盛时期，正是国家积极管制各类经济活动之时。堪萨斯州制定了一

部法律，禁止非为医疗、机械和科学目的而制造或出售酒精饮料，违者将面临处罚。穆勒在此之前

就依法经营着一家酿酒厂，诉称该法导致其厂房和设备毫无价值，构成未经补偿的违宪征收，系未

经正当程序而剥夺其财产。联邦最高法院支持堪萨斯州法律，哈兰大法官撰写的法律意见全面区

分了管制与征收。警察权的权力结构是“政府＋管制（ｒｅｇｕｌａｔｅ）＋财产权＋公共目的（ｐｕｂｌｉｃ

ｐｕｒｐｏｓｅ）”，而根据征收补偿条款，征收权的权力结构是“政府＋剥夺（ｔａｋｅ）＋财产权＋公用（ｐｕｂｌｉｃ

ｕｓｅ）＋公正补偿”，两者在行为模式、目的限度、救济方式上截然不同。

在行为模式上，哈兰以１８７１年庞培里诉格林湾公司案（以下简称“庞培里案”）为参照。〔１０〕在

庞培里案中，政府允许第三方修建大坝，造成河水外溢，原告６４０英亩土地被淹没，遭受严重损失。

争议焦点是河水外溢淹没原告土地以致不适合作任何用途是否在征收补偿条款“剥夺”一词含义

射程内，从而构成财产征收。米勒大法官代表联邦最高法院发表法律意见：首先，在最狭窄意义

上，“剥夺”一词指完全转移（ａｂｓｏｌｕｔｅｃｏｎｖｅｒｓｉｏｎ）财产以作公用；其次，但“剥夺”一词并不仅限于

此，还包括严重干涉财产的通常且必要用途以致实际上达到“剥夺”程度的情形，即财产价值尽失

或者所遭受的不可修复且永久的损害实际上相当于完全灭失（ｔｏｔａｌｄｅｓｔｒｕｃｔｉｏｎ）的情形；最后，尽

管如此，对“剥夺”的这种扩张解释限于存在物理侵入（ｐｈｙｓｉｃａｌｉｎｖａｓｉｏｎ）的情形，诸如“水、土壤、沙

子或其他材料增加，或者建设任何人工构筑物导致事实上侵入不动产以至于破坏或损害其有用性

的情形”。〔１１〕在哈兰看来，庞培里案是政府行使征收权的结果———“洪水永久淹没私有财产”，“对

私人所有者不动产的物理侵入，且实际上剥夺其占有”，〔１２〕但穆勒案有所不同———立法机关依据

警察权禁止私有财产危及公共目的的用途，并没有干扰所有者为了合法目的控制或使用其财产，

也没有限制他的处分权，只不过是宣告任何人为了特定禁止性目的而作此种用途都危害公共利

益。〔１３〕因此，于征收而言，政府通常要么完全转移财产作公用，要么对私有财产的物理侵入破坏

或损害了其有用性；于管制而言，政府只是宣告并禁止私有财产的某些有害用途，没有干扰或限制

财产权人对私有财产的控制、使用或处分权。

警察权与征收权的根本差异在于目的限度。哈兰首先追溯了警察权的渊源。在许可系列案

中，〔１４〕联邦最高法院将警察权界定为各州为了保护公共安全、公共健康、公共道德而享有的权力；

在穆恩诉伊利诺伊州案中，〔１５〕联邦最高法院认为，警察权根植于“使用自己的财产应不损及他人”

（狊犻犮狌狋犲狉犲狋狌狅狌狋犪犾犻犲狀狌犿狀狅狀犾犪犲犱犪狊）的普通法原则，否则由此导致危害公共健康、公共道德、公共

安全的情形将构成公共妨害（ｎｕｉｓａｎｃｅ），政府有权通过立法予以排除。哈兰进而以两个与穆勒案

类似的先例为参照说明警察权的目的。在帕特森诉肯塔基州案中，财产权人诉请认定一部对销售

易燃矿物燃料者课以罚金的肯塔基州制定法无效。联邦最高法院认为，“根据本院既有教义，警察

权至少扩张至保护共同体的生命、健康和财产免于公民对其权利的有害行使。……肯塔基州立法

显然属于此类立法”。〔１６〕在化肥厂诉海德公园镇案中，海德公园镇制定了一部禁止通过或在该镇

内运输或经营垃圾或其他有害物质的条例，严重损害了财产权人依法经营的化肥厂效益。联邦最
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高法院认为，该镇拥有保护公共健康免遭此种妨害的警察权，系争条例根植于“任何人都应以不危

及他人的方式来使用自己的财产。管制并排除妨害是其一般功能”。〔１７〕警察权与征收权“一个只

是排除妨害，另一个则是剥夺无辜所有者的无害财产”，〔１８〕前者关注财产既有用途，旨在排除公共

妨害；后者关注政府将如何处置拟征收财产，旨在创造公共利益，两者截然不同。〔１９〕

就救济方式而言，征收权与补偿唇齿相依，有征收必有补偿，无补偿无征收；警察权则受正当程序

条款制约———“如果一部旨在保护公共健康、公共道德或公共安全的制定法与这些目的之间没有真实

的或实质的关联，或者明显侵犯了根本法所保护的权利”，〔２０〕法院有义务宣告该制定法无效

（ｉｎｖａｌｉｄａｔｉｏｎ）。救济方式差异源于目的限度。按照哈兰的理解，警察权旨在禁止个人对其财产作有

害于公共健康、道德和安全的使用，政府对于这种不允许的、危及共同体的妨害行为不负有补偿义务。

征收权则针对无辜所有者的无害财产，他们被挑出来并被迫承受因创造公共利益而产生的公共负担，

当然应予补偿。但在前述案件中，财产权人起初都是依法经营，只不过后来政府运用警察权宣告其违

法。他们的期待利益遭受损害，是否需要补偿呢？哈兰持否定态度，因为政府没有保持立法不变的义

务，反而负有监督公共健康、安全和道德的本质性权力，“如果公共健康或公共道德要求中断任何制造

业或贸易，即使个人或公司可能因此遭受不便，也不能妨碍立法机关做出此种规定”。〔２１〕

警察权与征收权在行为模式、目的限度以及救济方式上的区别，为同时代许多学者所支持。

恩斯特·佛罗因德认为，国家拥有警察权以约束那些虽然促进个人利益但却危害共同体的行

为。〔２２〕库利强调，所有政府权力不必然根据同样的公共利益条件而行使，“每种权力都有自己独

特且恰当的范围，于一种权力来说是公共目的，于另一种则并非必然如此”。〔２３〕及至现代，仍有学

者坚信传统区别。爱泼斯坦将两者关系类比于私法中的自我防卫和个人急需：“自我防卫允许一

个人实施侵害而无需补偿，而个人急需只创造了一项有条件的特权，该特权允许行为人实施侵害，

但必须给付补偿。”〔２４〕当政府管制那些危害社会的财产用途时，并没有剥夺私有财产，仅仅是代表

其他居民行使自我防卫的权利，不会因对私有财产的合理限制而背负补偿责任。

二、打破行为区别：从权力行使到权利损失

针对政府宣告的警察权活动，法院根据正当程序条款仅要求警察权行使与一项公共目的合理

关联。只要立法机关宣称自己依据警察权管制，法院通常予以支持。但到１９世纪末２０世纪初，伴

随着行政国家的产生，政府活动范围前所未有地扩大，法院不得不认真对待警察权活动，关注财产

权人因此遭受的损失。法院视角的转换导致管制与征收逐渐由类型差异转向程度之别，打破了两
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者的行为区别。

（一）土地用途管制大行其道

在１９世纪的美国，经济发展的主要手段是最大限度地开发和利用自然资源。彼时有充足且

亟待开发的土地资源，财产权人通常能够随心所欲地利用土地，仅仅受到不得损害他人利益的限

制。即使影响他人利益，往往也可以通过私人协商内化外部性问题，至多也不过是由法院依据普

通法上的妨害教义定分止争。但随着联邦土地自由化政策的推进，土地资源滥用浪费严重，愈加

稀缺。土地开发和利用的外部性问题不再止于个人之间，而是扩张到共同体。私人协商或者通过

妨害法施加事后控制无法解决土地开发与利用导致的公害问题，“土地用途管制这种更精确处理

外部性问题的方法出现”，〔２５〕经由立法实现对土地利用活动的事前管制。

土地用途管制初期集中于诸如化肥厂、砖厂等明显有害的传统行业，基本看不出对私有财产

有任何实质性影响。但到２０世纪早期，却有了翻天覆地的变化。全国范围内开始形成环境保护

共识，联邦土地政策转而注重合理利用自然资源。同时，受新移民浪潮和两次经济危机影响，城市

环境发生巨变。首先，城市日益庞大，人口密集，产业分布不合理；其次，城市空间结构逆转，郊区

日益繁荣，内城渐趋衰败，严重危及公共健康、安全、秩序和道德。双重夹击之下，土地用途管制愈

加重要，各类分区立法、保护区立法层出不穷。１９２６年欧几里得镇诉漫步者地产公司案（以下简称

“欧几里得镇案”）是转折点。〔２６〕在漫步者地产公司购买欧几里得镇６８英亩尚未开发的土地后，

欧几里得镇制定了综合分区条例，对土地用途、建筑高度、地块面积做了限制规定，导致其土地大

幅贬值。漫步者地产公司以该条例违反正当程序条款和平等保护条款为由提起诉讼。俄亥俄州

北区联邦地区法院做出禁止欧几里得镇强制执行该分区条例的判决。欧几里得镇不服该判决，上

诉至联邦最高法院。萨瑟兰大法官执笔判决意见，“城市人口的持续增长、各种工业的爆发以及人

类文明日渐复杂必然需要政府直接或通过其授权的公共机构对个人活动作前所未有的限制”，〔２７〕

分区作为一种解决方案，是警察权的合宪行使。欧几里得镇案开启了一个“一切土地用途管制皆

有可能”的时代。〔２８〕１９３０年，制定分区条例的城市超过１０００个；１９６７年，超过９０００个，几乎囊括

了所有人口超过２５万的城市。〔２９〕正是因为欧几里得镇案横插一脚，尽管霍姆斯大法官早在

１９２２年马洪案中就已提出管制性征收理念，但联邦最高法院却在半个多世纪里一直将之束之高

阁，拒绝审理财产权人质疑分区管制构成征收的案件。２０世纪７０年代，土地用途管制井喷式发

展，保护财产权运动风起云涌，联邦最高法院才不得不重新直面管制对财产权造成的影响。

（二）财产权概念和地位的变迁

传统财产权观念源于布莱克斯通。财产权是个人针对外物主张并行使的且完全排除世界上

其他任何个人权利的唯一且绝对的统治权。〔３０〕物理性是财产权的特征之一，强调财产权是人与物

之间的关系，无物则无财产权；绝对性是另一特征，将财产权人置于相对于他人和国家的谱系中———

财产权如此绝对以至于法律不允许哪怕最微小的侵害，即使为了公共利益。但到了２０世纪初期，受
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工业革命和科学技术飞速发展的推动，财产权概念在理论和实践中悄然变化。人们对财产所反映的

价值的关注远远超过作为财产权客体的物，诸如商誉、商标、商业秘密等新财产权不断涌现。法院愈

加意识到绝对保护财产权的不可能性，因为财产权本身表明权利人与国家或他人的冲突，除非完全限

制后者，否则前者不可能实现。霍菲尔德将财产权去物理性和去绝对化———财产权不是由物构成，而

是由人与人之间围绕物理物产生的法律关系构成；财产权人可以转移部分权利且不会影响剩余的关

系集合。〔３１〕此后经诺雷演绎，财产权成为一个囊括占有权、使用权、管理权、收益权、处分权、安定

权等独立的、可分割的权利的集合。〔３２〕财产“权利束”概念应运而生，为不同法学流派利用。法律

现实主义借此全力推进管制国家———财产权构成要素具有不确定性，国家可以通过承认或否定某

些权利或者某种利益为财产权并在确定的限度内保护被承认的利益，从而实现管制目标。以科斯

为代表的法经济学家将财产权简化为一束使用权集合，关注财产的有用性或经济价值。〔３３〕从传

统财产权概念到权利束概念，任何事物都可能因为蕴含具有一定价值的利益而被视为财产，财产

权变成无所不包的概念。

与财产权概念的变迁相呼应，财产权的宪法地位也有变化。１９世纪末２０世纪初的洛克纳时

代可以说是经济自由、绝对财产权理念的黄昏。霍姆斯在这种背景下提出管制性征收理念，也注

定只能昙花一现。２０世纪３０年代以来，新政如火如荼，加之权利束概念的助力，财产权的宪法地

位急转直下。首先，在涉及正当程序条款或征收补偿条款的案件中，何者构成财产权成为一个门

槛性问题；其次，权利束概念实际上将财产权等同于财富、价值或有用性；最后，财产权利束取决于

国家建构，政府将之作为安排社会生活的工具。多因交织之下，以１９３８年合众国诉卡罗琳食品公

司案 〔３４〕（以下简称“卡罗琳案”）第四脚注为标志，财产权降格至宪法权利与自由的第二序列———

法院对财产权案件实行理性基准审查，对涉第一修正案自由的案件实行严格审查。这在１９４２年

琼斯诉欧佩莱卡市案中被总结为“优先地位”说，〔３５〕而后在沃伦法院时期成为通说———“宪法赋予

了人身权相对于财产权的优先地位，结果是最高法院在行使审查功能时会运用双重标准”。〔３６〕财

产权的降格处境在伦奎斯特法院时期才有所改变，彼时反思权利束概念、拯救财产权的运动方兴

未艾，〔３７〕联邦最高法院意识到双重标准会自我反噬，侵害财产权也会危及其他权利和自由，渐趋

改变司法克制态度，重新关注财产权问题。

（三）征收补偿条款“剥夺”概念的扩张

土地用途管制的发展与财产权概念和地位的变迁并行不悖。欧几里得镇案和卡罗琳案被称为孪

生案件，〔３８〕从政府管制与财产权对立两面共同切断了马洪案带来的管制性征收发展的可能性。但通

过调整财产权利束的内容，政府管制不断延伸，反过来迫使人们不得不关注管制对财产权的影响，产
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生了“管制管制者”的需求。法院原先聚焦政府所宣称的权力是否为了公共目的，但此后却转向政府

权力对财产权造成的损失是否超出了宪法限度。霍姆斯沿着法律实用主义的路线，将征收补偿条款

的功能概括为最小化私人损失，而政府行为是否合宪则取决于其所导致的权利损失程度。从权力行

使到权利损失的视角转换，推动了征收补偿条款“剥夺”概念的扩张。

按照平义解释，“剥夺”指财产转移，在征收语境下即国家与私人之间的强制财产转移。追溯

到麦迪逊提出第五修正案的时代，在传统财产权概念背景下，“剥夺”概念的核心在于政府物理上

取得或侵入财产，〔３９〕奉行“无接触无征收”（ｎｏｔａｋｉｎｇｗｉｔｈｏｕｔｔｏｕｃｈｉｎｇ）。
〔４０〕“剥夺”具有物理性、

占有性。在庞培里案中，米勒大法官的解释基本遵循了“剥夺”概念的原初含义。辅之有害用途标

准，很容易区分警察权与征收权。但经过欧几里得镇案的淬炼，政府管制不再局限于事后对有害

财产用途的制裁，更多关注通过事前立法划定财产权利用的边界，采取非物理性、非占有性的方

式，“政府正在管制什么利益这一问题变得不再那么有形，而是更复杂”。〔４１〕

权利束概念导致财产权价值化，提供了衡量政府管制的新标准，并映入司法审查视野。在马

洪案中，霍姆斯将财产权价值贬损程度作为判断是否构成管制性征收的标准之一，撬动了管制与

征收的类型之别，使两者进入统一的政府权力连续体（ｃｏｎｔｉｎｕｍ）中。在１９４５年美国诉通用汽车

公司案中，联邦最高法院接纳了权利束概念———征收补偿条款的财产概念，“在粗略且不精确意义

上，指公民行使法律所认可的权利的客体，即物理物（ｐｈｙｓｉｃａｌｔｈｉｎｇ）。在更精确意义上，可以指内

在于公民与物理物之关系的权利群，如占有权、使用权和处分权等。实际上，所理解的财产一直是

后者”。〔４２〕一项政府管制虽然没有造成物理侵入或占有以致引发财产转移，但若由其导致的财产

价值贬损达到“剥夺”程度，也在征收补偿条款的含义射程内。“剥夺”不再限于物理接触，也取决

于政府权力造成的财产价值贬损程度。州层面的发展相对更彻底。从１８７０年的伊利诺伊州开

始，越来越多的州宪法纳入与“剥夺”概念并列的“损害”（ｄａｍａｇｅｄ）概念，直接将州宪法征收补偿条

款扩张适用到削减财产价值或否定财产用途的情形。〔４３〕

在政府管制愈加宽泛且常常像征收那样具有侵入性的背景下，于财产权人而言，土地是被征

收还是因管制而难以开发或利用没有区别，遭受的损失实质相同；于政府而言，征收与管制差别不

大，获得的利益可能同样多。〔４４〕因此，重要的不是政府宣称行使了哪种权力，而是财产权因政府

权力遭受了多大损失。权利束概念为法院转换视角创造了条件，但也有功能悖论———法院关注权

利损失，有利于保护财产权，但权利束概念同时提供了政府管制的手段，亦会危及财产权。两种功

能交错斗争，在马洪案后半个多世纪里，后者占据上风，但２０世纪７０年代以来，前一种功能逐渐复

苏，推动了管制性征收理论的发展。
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ＳｅｅＣａｌｌｅｎｄｅｒ狏．Ｍａｒｓｈ，１８Ｍａｓｓ．（１Ｐｉｃｋ．）４１７（１８２３）；ＭｏｎｏｎｇａｈｅｌａＮａｖｉｇａｔｉｏｎＣｏ．狏．Ｃｏｏｎｓ，６

Ｗａｔｔｓ＆Ｓｅｒｇ．１０１（Ｐａ．１８４３）．两案确立了“无接触无征收”原则，深刻影响了１９世纪的法院判决。

ＣｈａｒｌｅｓＨ．Ｊｒ．Ｍｅｒｃｅｒ，犚犲犵狌犾犪狋犻狅狀（犘狅犾犻犮犲犘狅狑犲狉）狏．犜犪犽犻狀犵（犈犿犻狀犲狀狋犇狅犿犪犻狀），６（２）ＮｏｒｔｈＣａｒｏｌｉｎａ

ＣｅｎｔｒａｌＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１７７，１８２（Ｓｐｒｉｎｇ１９７５）．
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三、打破目的区别：公共目的限制一般化

传统区别例示了公共目的的多重面孔，不同国家权力可能受不同的公共目的限制。管制旨在

实现排除公共妨害的消极目的，征收是为了实现创造公共利益的积极目的。但紧随评价管制与征

收行为模式的标准趋同，权利损害程度成为共同的尺度，两者之间的目的区别开始瓦解。１９世纪

末２０世纪初，警察权的目的不再限于消极公共利益，而是广泛用于创造公共利益；征收权的目的

限度即公用要件渐趋宽泛，囊括了排除公共妨害的消极目的。管制与征收在目的限度上相向扩

张，针对国家权力的公共目的限制逐渐一般化。

（一）管制目的的扩张：从消极公共目的到积极公共目的

管制目的的扩张必须从警察权概念说起。在布朗诉马里兰州案中，〔４５〕马歇尔大法官首次描

画出警察权的完整轮廓———警察权是州主权的一部分，尤其指那些涉及公共健康和公共安全的法

律。但随后在１８３７年纽约市长诉米尔恩案中，巴伯尔大法官扩张了马歇尔的界定，将警察权直接

等同于州主权，即“各州对所有在其领土内的任何人和物拥有不可否认且不受限制的警察权，就像

任何外国国家一样；这种管辖权并没有让渡或受联邦宪法限制。通过相应立法来推进人民的安

全、幸福和繁荣，提供一般福利，不仅是州的权利，也是州义不容辞且庄严的责任……所有这些权

力仅关联于内政立法，或者说可以恰当地称为州内警察权”。〔４６〕后续判例沿循此观点，直到哈兰

在穆勒案中回归马歇尔的立场，区别了警察权与征收权。在１９０５年洛克纳诉纽约州案中，佩卡姆

大法官更明确地重申：“某些存在于州主权中的权力被称为警察权，法院尚未对其做出精确的描述

和限制。宽泛地讲，这些权利……涉及公共健康、安全、道德和一般福利。”〔４７〕伴随着洛克纳时代

的终结，在１９３４年尼比亚诉纽约市长案中，罗伯茨大法官复又为巴伯尔背书，强调警察权“只不过

是每个主权在其控制范围内固有的政府权力”。〔４８〕

联邦最高法院从两个层面界定警察权：一是在联邦主义语境下，警察权表示州相对于联邦政府

享有的权力；二是出于功能主义考虑，警察权是州为了保障特定公共目的而享有的权力。从马歇尔到

罗伯茨，伴随着现代管制国家的演进，警察权最终被等同于州主权，目的范围则从保障公共安全、公共

健康扩张到囊括了公共道德、公共福利等几乎全部的公共目的。在穆勒案时代，政府管制的基本模式

是识别有害用途并做事后制裁，进而排除公共妨害。但到了１９世纪末２０世纪初，事后区分财产用途

为有害与无害不足以实现这些目的，甚至有时候无法简单地将财产用途区分为有害与无害，政府管制

转而诉诸事前立法。警察权的目的范围扩张。在欧几里得镇案中，联邦最高法院肯定警察权“不仅会

排除危险的、触犯众怒的活动，那些没有成为众矢之的、无害的活动可能也难逃此劫”。〔４９〕管制目的

从事后、被动的排除公共妨害转向事前、主动的妨害预防或利益创造。政府可以通过塑造财产权利束

的内容，如限制建筑物高度、建筑物之间的距离、区分土地用途，积极地提供公共利益。

（二）征收目的的扩张：从积极公共目的到消极公共目的

面对现代管制国家带来的挑战，联邦最高法院不仅支持警察权的目的扩张，也推进了征收权的目
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的扩张。公用概念深受不同时期社会经济条件的影响，从狭义走向广义。共和国早期，征收活动集中

于道路建设、磨坊法案等领域，通常只要满足开放给公众使用且不是纯粹为了私人用途，就会获得法

院支持。１９世纪见证了美国空前绝后的经济发展需求，征收权适用范围渐趋扩张，从研磨谷物的作

坊到各种制造业工厂，从道路建设到连接全国的铁路和高速公路。征收补偿条款开始仅适用于联邦

政府，各州依据自己的宪法实施征收活动。因大量征收案件发生于州，州法院主导了征收补偿条款解

释。基于不同的州有不同的地方情况，相同的州在不同时期情况也有所不同，州法院关于征收目的最

终形成了广义和狭义两种观点———公共利益（ｐｕｂｌｉｃｂｅｎｅｆｉｔ）与由公共使用（ｕｓｅｂｙｔｈｅｐｕｂｌｉｃ）。
〔５０〕

１８９７年伯灵顿与昆西铁路公司诉芝加哥市案明确征收补偿条款适用于各州。〔５１〕联邦最高法院在征

收领域的黄金时期到来，是时候在广义与狭义之间做出选择了。

在１９１６年弗农山庄 伍德贝瑞棉帆布公司诉阿拉巴马州际电力公司案中，霍姆斯撰写一致意

见，直陈由公共使用标准的不充分性，“从未垦殖土地（ｗａｓｔｅ）中集聚水流并开发能源，不用费力地

劳动并因此使人类能够避免劳累，这仅次于知识，提供了我们所有成就和所有福利的根基。如果

这种目的不是公共的，就不知道什么还是公共的”。〔５２〕在１９２３年林奇公司诉洛杉矶县案中，〔５３〕执

笔一致意见的桑福德大法官重申公用不限于公众当前的需求，也可以考虑未来用途；不限于业务

（ｂｕｓｉｎｅｓｓ）必要性和日常便利，也包括公共健康、娱乐、美观等。公用即公共利益成为主流观点。

２０世纪３０年代以来的城市更新运动进一步强化了广义解释。在１９５４年伯尔曼诉帕克案（以下简

称“伯尔曼案”）中，〔５４〕政府根据《哥伦比亚重建法》（ＣｏｌｕｍｂｉａＲｅｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＡｃｔ）认定伯尔曼商

店所在区域为衰败区并实施征收，由此获得的土地一部分用于公共设施建设，一部分转让给私人

作商业开发。伯尔曼认为，此项征收违背了公用要求，遂提起诉讼并一直到联邦最高法院。执笔

判决意见的道格拉斯大法官认为，“公共福利概念宽泛且具有包容性……它可以代表精神的、物理

的、美观的、金钱的价值。社会应当美观且健康、宽敞且整洁、均衡且安全的决定权在于立法机

关。……如果哥伦比亚特区治理者已经决定首都应当美观且卫生，第五修正案不能成为绊脚

石”。〔５５〕征收目的彻底扩张，既包括积极创造公共利益，也包括消极地排除公共妨害。

（三）管制与征收的目的限度竞合

警察权与公用概念深受法院影响，但“法院善于固定，而不善于打桩”，〔５６〕其法律判断往往是

不断积累的社会经济条件的结果。在新政背景下，警察权摇身成为联邦最高法院支持福利国家建

设的概念工具，甚至被借用到联邦层面。在伯尔曼案中，道格拉斯将案涉征收问题转化为警察权

问题。“国会对于哥伦比亚特区的权力包括所有立法权，正如一个州对自身事务所享有的……我

们所处理的正是传统上称为的警察权问题”，〔５７〕那么征收只不过是政府行使警察权的一种方式，

追问征收是否符合公用也就是在探索警察权的边界。警察权的边界“本质上是立法机关针对政府
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目的做出判断的产物，……一旦目的在立法机关的权限范围内，其显然有权运用征收权来实现该

目标”。〔５８〕国家同时掌握了目的设定和手段选择的权力。在警察权的庇荫下，管制与征收的目的

限度竞合。在１９８４年夏威夷住房局诉米德基夫案（以下简称“米德基夫案”）中，奥康纳大法官延

续道格拉斯的观点，直截了当地指出：“‘公用’要求与主权性警察权的范围相同。”〔５９〕

警察权与公用概念的司法解释并行扩张，管制不仅服务于排除公共妨害，也可用于创造公共

利益；征收也“不是黑魔法，而仅仅是一种政府权力，只要服务于一般政府目的，就可以和其他权力

一样运用”。〔６０〕针对政府权力的公共目的限制一般化，管制与征收的目的限度竞合，最终得到联

邦最高法院明确肯定。马洪案发生于两者目的限度扩张期间，而经过伯尔曼案和米德基夫案的洗

礼，联邦最高法院对管制性征收的态度才从消极以待转向积极发展。管制与征收之间的目的区别

被打破，“不能再用政府目的来区分两种权力，两者在功能意义上可以交替使用”，〔６１〕这既契合行

为模式上的变化，也为管制性征收理论发展创造了条件。

四、打通救济区别：确立财产权人补偿请求权

在马洪案中，联邦最高法院主张“走得太远”（ｇｏｔｏｏｆａｒ）的管制构成征收，但霍姆斯执笔的法律意

见并未明确“走得太远”的管制是违背了正当程序条款且因此应被宣告无效，还是违背了征收补偿条

款且应给予公正补偿。尽管打破了行为模式和目的限度差异，公正补偿要件并未即刻适用于管制性

征收。一些州法院拒绝对管制性征收提供公正补偿，一些州法院则只有在制定法明确规定时才判决

给付补偿。〔６２〕公共目的限制一般化，加剧了连通救济区别的需求。首先，目的限度不再能够有效制

约政府权力，“公用问题仅受最低限度的司法审查，公正补偿要件成为针对政府征收的唯一可行司法

制约”。〔６３〕其次，管制和征收只不过是可供政府选择的目的实现手段，政府可能采取策略行为来逃避

责任。违法管制仅会被宣告无效且不用补偿已经造成的财产损失，管制成本相较更低。为了实现

特定公共目的，政府会更愿意实行管制而非征收，甚至打着管制的幌子行征收之实。征收补偿条

款本质上并非禁止政府剥夺私有财产（无论是通过管制，还是征收），而是为了确保当政府如此行

为时，财产权人能够获得公正补偿。〔６４〕肯定管制性征收的可能性仅仅迈出了解决问题的第一步。

如果政府没有承担相匹配的法律责任———针对财产损失提供公正补偿，确立管制性征收概念的初

衷———通过“管制管制者”来保护财产权———将会功亏一篑。

在管制性征收情形下，宣告政府行为无效无法为财产权人提供充分的救济，有违公平和正义原

则。联邦最高法院必须明确针对管制性征收的救济，否则管制性征收理论只能是跛足的鸭子。关键
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在于征收与补偿的唇齿关系是否适用于管制性征收。２０世纪８０年代以前，联邦最高法院从未认定

特定政府管制活动构成管制性征收，也就没有机会处理是否应当给付公正补偿的问题。在１９８０年美

国诉克拉克案（以下简称“克拉克案”）中，〔６５〕联邦最高法院才直面该问题。伦奎斯特执笔判决意见，

明确做出肯定回应。诉争制定法授权州政府可以为了公共目的征收（ｃｏｎｄｅｍｎ）已经分配给印第安人

的土地并给付损失补偿。争议焦点在于财产权人是否可以根据此项规定要求政府补偿因管制而遭受

的财产损失。伦奎斯特认为，尽管诉争制定法中“ｃｏｎｄｅｍｎ”一词仅指由政府在法院启动征收程序的正

式征收情形，不包含财产权人主动在法院要求公正补偿的权利，但财产权人却可以根据征收补偿条款

就政府事实上剥夺财产的行为寻求公正补偿。因为在艾文霍灌溉区诉麦克拉肯案中，联邦最高法院

早就肯定了征收补偿条款的直接适用性（ｓｅｌｆｅｘｅｃｕｔｉｎｇ），“无论是通过征收（ｃｏｎｄｅｍｎａｔｉｏｎ），还是在已

经剥夺（ｔａｋｅｎ）的情况下由所有者在法院提起诉讼，都必须支付公正补偿才可以取得财产权”。〔６６〕伦

奎斯特沿用下级法院的术语，将此种情形称为反向征收（ｉｎｖｅｒｓｅｃｏｎｄｅｍｎａｔｉｏｎ），由此为那些因政府管

制而遭受“剥夺性”损害的财产权人确立了在法院寻求补偿救济的诉因。

“按通常理解，反向征收一词只是描述了征收程序反向提起的诉讼。”〔６７〕相较于正式征收，反向征

收倒置了政府与财产权人的程序角色，实质上赋予财产权人公正补偿请求权。但这不意味着只有当

财产权人请求时，政府才给付公正补偿。征收补偿条款课予政府支付公正补偿的一般义务。赋予财

产权人公正补偿请求权是为了防止政府不主动或拒绝支付的情形，削弱政府策略行为的念头。管制

与征收之间的救济区别打通，无论是通过正式征收，还是在反向征收诉讼中，私有财产都将或已经

被剥夺，“土地所有者都已经遭受违宪问题，且因此触发宪法补偿条款的直接适用”。〔６８〕

五、管制性征收的理论生成与实践冷遇

联邦最高法院各个击破，管制与征收的传统区别式微，两者的真正区别不在于权力类型而在于财产

损害程度。霍姆斯关注冲突解决而非概念或形式的实用主义进路，推动管制性征收在马洪案中水到渠

成。但管制性征收并未踏上坦途，理论生成并未带来理论融贯，甚至变成鸡肋而在实践中遭遇重重冷待。

（一）管制性征收理论张力四伏

管制性征收的理论生成并非一蹴而就。马洪案是管制性征收理论的起点，但却难副其实。马洪案

的争议焦点是警察权的边界。霍姆斯执笔判决意见，核心观点是：“财产价值之享有存在固有限制且必

须服从警察权。但显然这种固有限制必然有其边界，否则合同条款和正当程序条款将毫无意义。在判

断此种边界时，可以考虑的一项事实是价值贬损程度。……一般规则至少是尽管可以在某种程度上管

制财产，但如果管制走得太远，将会被认定为征收。”〔６９〕首先，霍姆斯大法官似乎并未打算提出一种融贯

的理论，虽提及可以根据价值贬损程度确定警察权是否逾越边界，但并未就如何计算价值贬损、何种程

度之贬损等关键问题展开。其次，有穆勒案在前，霍姆斯本应先破后立，但却不闻不问，以致传统区别仍

然深得一些法院之心，两种立场并立，难以培植理论融贯的土壤。霍姆斯本人后来也承认这一点。〔７０〕
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最后，霍姆斯虽然明确承认管制与征收只是程度之别，但并未将两者置于征收补偿条款下作统一分析，

仍然在正当程序条款中流连忘返，造成管制性征收理论发展方向性不足，甚至招致“将违法的警察权限

制转化为合法且应补偿的征收”的诘问。〔７１〕例如，联邦最高法院曾在１９８０年阿金斯诉蒂伯龙市案中提

出“实质促进”标准———如果政府管制没有实质促进一项公共利益，就构成管制性征收，〔７２〕但政府权力

合法的前提不正是要满足实质促进一项公共利益的条件吗？这实际上用征收补偿条款的瓶子装了正当

程序条款的酒，造成管制性征收理论虚有其表。萨克斯一针见血地指出，联邦最高法院“操作很随意，

使用任何或所有可以获得的、常常冲突的理论，没有形成针对这个宪法问题的任何明确路径”。〔７３〕

在沉寂半个多世纪后，管制性征收在佩恩案中枯木逢春。布伦南大法官执笔的判决意见承认

联邦最高法院无法发展出判断管制性征收的固定公式———是否构成管制性征收“本质上是个案

的、事实的探究”，〔７４〕进而总结出多因素平衡判断标准———“管制对财产权人的经济影响，以及尤

其是管制在多大程度上干涉了明确的投资回报预期当然是相关因素……还有政府行为的性

质”。〔７５〕尽管如此，各项因素在管制性征收判断中的分量并不明确，联邦最高法院以及下级法院

后来也都试图发展出基于个案的管制性征收判断标准。例如，就如何评价管制的经济影响而言，

有些判例关注是否剥夺了财产有利可图的（ｐｒｏｆｉｔａｂｌｅ）用途，有些则关注财产的合理或有益

（ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｏｒｂｅｎｅｆｉｃｉａｌ）用途，还有的提出财产的经济可行用途（ｅｃｏｎｏｍｉｃａｌｌｙｖｉａｂｌｅｕｓｅ）。
〔７６〕在

２００５年卢卡斯诉南加利福尼亚州海岸委员会案中，联邦最高法院则认定只要管制剥夺了所有经济

上有益的或生产性（ａｌｌｅｃｏｎｏｍｉｃａｌｌｙｂｅｎｅｆｉｃｉａｌｏｒｐｒｏｄｕｃｔｉｖｅ）的土地用途，就构成管制性征收。
〔７７〕

在判断财产损失上，法院会考虑相较于整个财产权利束，被剥夺的财产权利分支的具体性质和分

量，但未形成统一观点。以排他权为例，在１９７９年凯泽·安泰诉美国案中，联邦最高法院认为，

“‘排他权’是财产权的根本要素，也在政府未经补偿不得剥夺的利益范围内”。〔７８〕在一年后的普

瑞内亚德购物中心诉罗宾斯案中，联邦最高法院则认为，州宪法赋予公民在购物中心行使言论自

由和请愿的权利，虽然侵犯了作为财产权利束根本分支的排他权，但并不构成征收。〔７９〕在三年后

的洛雷托诉曼哈顿有线电视公司案（以下简称“洛雷托案”）中，联邦最高法院又认为，政府要求财

产权人在住宅上加装有线电视盒子剥夺了排他权，已经构成永久的物理占用，即使受到损害的空

间很小，也构成管制性征收。〔８０〕如此发展的管制性征收理论，变成只有法院才能理解的话语。

回到管制性征收的生成逻辑，有助于理顺管制性征收的判断标准。管制性征收是法院关注焦点

从权力行使转向权利损失的结果，是逐渐打破管制与征收在行为、目的、救济方式上的区别的结果。

一项合法的征收须满足公共利益、正当程序和补偿三要件，而管制性征收是应当给付补偿但尚未给付

的征收。管制本身应当先满足公共利益和正当程序要件，而应否给付补偿取决于管制造成的财产权
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损失程度。管制性征收的判断主要是合理性问题，而非合法性问题。当判断一项管制是否应被认定

为管制性征收时，首先应确定管制是否符合一项公共利益，是否遵循正当程序，任一项不满足，应直接

认定违法；如果两项均满足，则进入管制性征收的实质性判断，即管制造成的财产权损失是否达到征

收效果。如何认定权利损失是管制性征收判断中的终极问题。布兰代斯大法官在马洪案中的反对意

见提供了更有效的判断路径，其指出：“确定警察权是否超过界限时，需要考虑的重要事实是价值贬损

程度……价值是相对的。如果要考虑管制限制的煤炭的价值，应将其与全部财产未受管制时的价值

相比较，即应当将受管制限制的部分煤炭的价值与全部煤炭的价值进行比较。”〔８１〕也就是说，所谓权

利损失反映的是管制前后私有财产价值的相对变化。弗兰克·米歇尔曼更进一步将之简化为征

收分数（ｔａｋｉｎｇｆｒａｃｔｉｏｎ），即Ｆ（权利损失或价值贬损程度）＝Ｎ（管制实际造成的财产权损失）／Ｄ

（财产权未受管制时的总经济价值）。〔８２〕Ｆ愈趋近于１，则愈可能被认定为管制性征收。

（二）管制性征收实践挫折不断

相比于理论不融贯，管制性征收的实践更是挫折不断，两者就像一枚硬币的两面。联邦最高

法院提出了管制性征收理论，但却为管制性征收审查设置了重重障碍。在１９８５年威廉姆森镇区

域规划委员会诉汉密尔顿银行案中，〔８３〕联邦最高法院设定了审查门槛———穷尽救济规则。首先，

行政机关必须已经对受管制财产做出最终处理决定。如果分区立法同时提供了诸如申请分区变

更等其他避免损失的途径，那么财产权人必须一一尝试后才可能由联邦最高法院审查。“一个法

院无法判断管制是否走得太远，除非它知道管制走得多远。”〔８４〕只有遵循穷尽行政救济原则，法院

才能完整评价政府管制对私有财产造成的真实损害，进而判断是否构成管制性征收。其次，管制

性征收大多发生于州，州宪法通常也提供了补偿救济，出于尊重州主权并避免讼累的考虑，除非财

产权人已经在州寻求公正补偿救济而未果，否则联邦最高法院也不会受理。然而，即使当满足两

项规则且应当受理时，如果联邦最高法院认为州法院更适合解决相关问题，也可能借助回避教义

（ａｂｓｔｅｎｔｉｏｎｄｏｃｔｒｉｎｅ）主动放弃管辖权。〔８５〕

即使联邦最高法院决定审理相关案件，也很少认定政府管制构成管制性征收；即使认定为管

制性征收，也鲜见继而要求支付公正补偿。〔８６〕实际上迟至１９９９年蒙特利市诉德尔蒙特沙公司

案，〔８７〕才第一次支持对管制性征收给付损失补偿。原因主要有三。首先，管制活动具有多变性和

复杂性，政府往往能够随机应变。管制与征收具有功能替代性，但为了规避补偿问题，政府可能会

优先选择管制，并根据财产权人乃至法院的反应作进一步调整。如果财产权人提起反向征收诉

讼，而且法院很可能做出管制性征收认定，政府可以选择立即撤销管制甚至直接实施征收。反之，

政府继续实施管制而不用承担补偿成本。政府的策略行为防不胜防，法院很可能事倍功半。其
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次，法院认定政府管制构成征收并要求给付公正补偿，相当于篡夺了政府有关征收和补偿决定的

首次判断权，公众将被迫承担不可预见的金钱责任。管制性征收问题加剧了司法权与立法权、行

政权的冲突，法院不得不慎重行事。联邦最高法院认为，“一旦法院认定征收已经发生，政府仍有

相当范围的选择权———修正管制、撤销管制或者行使征收权”。〔８８〕以纽约州为代表的州法院则通

常发布附条件禁令，要求政府或者在规定期限内支付公正补偿，进而维持管制活动，或者因逾期不

支付公正补偿而面临管制被宣告无效的法律后果。〔８９〕最后，管制性征收审查不仅会加重政府负

担，阻遏政府土地用途管制或城市规划创新，而且会加重财产权人的负担。财产权人将承担在正式征

收活动中通常由政府承担的大部分举证责任，必须证明政府管制是否侵害一项财产利益、财产利益受

损害的程度、政府管制与财产损害之间的因果关系、政府是否滥用权力等。但囿于信息不对称、专业

和技术能力不足，财产权人往往难以完成举证责任而败诉。

六、管制性征收的中国镜像

在根据财产损害程度构造的政府权力连续体中，管制与征收分执两端，代表最低和最高的财产损

害程度。管制性征收的权力结构与征收同质———“政府＋剥夺（ｔａｋｅ）＋财产权＋公共目的＋公正补

偿”，其并非管制与征收的中间状态，而是披着管制外衣的征收，是事实上的征收。管制与征收仍有区

别，但管制性征收表明了这种区别的相对性。国内学者引入管制性征收作为分析工具，甚至着力构造

相应制度，关于生成逻辑的讨论至少为我们提供了概念和资源两个层面的观察视角。

（一）概念镜像

与管制性征收相关的概念镜像是“准征收”。我国台湾地区学者首先提出准征收概念作为反

向征收的对译，进而区分为管制准征收与占有准征收。〔９０〕大陆学者普遍予以认可。〔９１〕但结合前

文论述，反向征收不等于准征收，管制型和占有型之分也存在问题。

首先，既有文献普遍认为准征收是指下述情形：政府为了公共利益而限制私有财产，达至征收

效果或构成实质剥夺。〔９２〕管制性征收或管制准征收在准征收概念射程内。反向征收概念则根植于

美国独特的征收程序———由政府在法院提起诉讼以启动征收，指的是财产权人在法院诉请判决政府

为其行为支付公正补偿。反向征收与管制性征收、准征收截然不同。第一，反向征收是围绕财产权人

行为构造的程序性救济工具，提供了质疑国家权力并寻求财产损失补偿的诉因；准征收则围绕政府行

为展开。两者一个指向权利，一个指向权力。第二，准征收是一个实体概念，侧重行为定性，而反向征

收是一个程序概念，侧重救济方式。第三，识别准征收是反向征收诉讼的首要问题，准征收通过反向

征收诉讼得到确认，是法院认定的征收行为；一般征收（ｃｏｎｄｅｍｎａｔｉｏｎ）通过正式征收程序实现，是政府

主动实施的征收行为。其次，管制准征收与占有准征收之区分实际上混淆了政府行为与政府行为效

果。就管制性征收的判断标准而言，通说先看是否构成绝对征收（ｃａｔｅｇｏｒｉｃａｌｔａｋｉｎｇ），即是否满足永久

物理占有或剥夺全部经济可行用途两者之一，否则将适用多因素平衡标准，综合分析管制对财产价

值、明确投资回报预期的影响以及政府行为性质。管制也可能产生物理占有效果，并因此构成准征
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收。洛雷托案常被作为占有准征收典例，〔９３〕但本质乃是管制准征收———一部纽约市法令要求财产权

人允许第三方在其房屋中安装有线电视设备。

根据《土地管理法》《国有土地上房屋征收与补偿条例》（以下简称《征收补偿条例》）的相关规

定，政府主导征收程序，要么通过土地征收审批程序，要么经过论证、征求意见、评估后，自行做出

征收决定，难以为严格意义上的反向征收概念提供土壤。准征收在美国法上的对应概念应当是事

实征收（ｄｅｆａｃｔｏｔａｋｉｎｇ）。事实征收指政府虽然没有行使征收权但其行为（直接的物理侵入或者法

律上限制其使用）造成的财产损失已经达至征收效果。〔９４〕准征收或者事实征收都是对一般征收

的拟制，提供了财产权人向政府寻求公正补偿的理由。按照政府行为方式，准征收可以分为因法

律行为导致的准征收与因事实行为导致的准征收。管制性征收属于前者，后者如军用机场频繁起

降飞机严重影响附近农场经营和正常生活的情形。〔９５〕按照政府行为对财产权的影响方式，准征

收可以分为侵入型准征收（ｔｒｅｓｐａｓｓｏｒｙｔａｋｉｎｇ）与非侵入型准征收（ｎｏｎｔｒｅｓｐａｓｓｏｒｙｔａｋｉｎｇ），
〔９６〕前

者如洛雷托案，后者如政府仅仅限制某类财产特定用途的情形。

此外，根据准征收产生的原因，学理上还有立法准征收与行政准征收之分，行政准征收为一般情

形，立法准征收为例外。〔９７〕在美国法上，因法院可以就立法是否合宪作附带性审查，立法准征收有其

立足空间。作为对法院准征收理论及应用的回应，总统更是在１９８８年发布了关于“削减合法政府行

为对公共财政造成不当或意外负担的风险”的行政令，〔９８〕要求联邦行政机构向管理和预算办公室

（ＯｆｆｉｃｅｏｆＭａｎａｇｅｍｅｎｔａｎｄＢｕｄｇｅｔ）提交的规制影响分析应当包括“征收影响分析”（ＴａｋｉｎｇＩｍｐａｃｔ

Ａｎａｌｙｓｉｓ）。以此为参照，诸如公民在行政诉讼法中要求法院就诉争行政行为所依据的规范性文件进

行附带性审查；以“有件必备、有备必审、有错必纠”为指导要求的备案审查工作如火如荼；宪法与法律

委员会开启合法性审查与合宪性审查新局面，为立法准征收理论的应用与发展提供了广阔空间。

（二）资源镜像

充满本土风味且颇具包容性的“准征收”概念已经登场，但参考管制性征收的波折命运，还需考察

是否已经具备生成“准征收”的东风。首先，政府权力与财产权的关系近年来呈现出权力扩张与权利

保护并行发展的态势。一方面，生态文明、美丽中国建设要求协调并强化土地用途管制；现行《土地管

理法》强调土地资源的节约集约利用，绿色发展理念深植其中；行政公益诉讼等督促政府积极履行土

地管理职责的制度迅速发展，政府土地管理权力呈扩张趋势。另一方面，宅基地和集体建设用地使用

权确权登记发证，土地承包经营从“两权分离”走向“三权分置”，集体经营性建设用地入市大幕已开，

政府正“一支又一支地”（ｓｔｉｃｋｂｙｓｔｉｃｋ）构造集体土地财产权利束；
〔９９〕加之住宅用地无偿续期，这些均

表明产权保护力度不断提升。两相结合，问题集中表现为如何在赋予政府必要的土地管制权的同时

防止权力滥用。准征收概念可以发挥这种功能，其本身并非要限制政府行使土地管制权，而是当土地

管制走得太远时，要求政府承担补偿的法律责任，督促政府依法行为。
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其次，就我国而言，管制与征收之间没有公共利益隔阂。在征收权与财产权的关系维度，《征

收补偿条例》第８条规定了房屋征收中的公共利益，《土地管理法》第４５条明确了土地征收中的公

共利益，两者在体例和内容上相似。《征收补偿条例》关于“保障国家安全、促进国民经济和社会发

展等公共利益的需要”“法律、行政法规规定的其他公共利益的需要”的规定，《土地管理法》关于

“成片开发建设”“法律规定为公共利益可以征收农民集体所有的土地的其他情形”的规定，均表明

公共利益的开放性和宽泛性。《城乡规划法》第１条提出了“协调城乡空间布局，改善人居环境，促

进城乡经济社会全面协调可持续发展”的宏观立法目的，第４条罗列了“改善生态环境，促进资源、

能源节约和综合利用，……并符合区域人口发展、国防建设、防灾减灾和公共卫生、公共安全的需

要”等具体要求，实则囊括了任何公共利益事项。而且基于《征收补偿条例》第９条、《土地管理法》

第４５条第２款要求征收活动应受规划控制，一些地方性征地立法将公共利益与规划需要等同———

可以为了规划需要而征地，〔１００〕可知规划中的公共利益与征收中的公共利益实质上可以通约。

最后，准征收之生成也有规范基础。本土的“征收”“征用”术语为管制性征收或准征收提供了转

介空间。〔１０１〕征收是所有权的转移，征用是使用权的转移，但两者都必须符合公共利益、法定程序和补

偿要求。法经济学认为，私有财产全部价值在于财产权人对物的利用。财产权人在征用期间仅享有

名义所有权，政府实质上临时性地剥夺了全部财产价值，对财产造成的损害与征收相当。在本源意义

上，“征用”与管制性征收相似，也是对“征收”的拟制。除美国以外，诸如日本、韩国、德国等域外国家

亦多将宪法征收条款作为管制性征收的请求权基础，而在我国宪法条款无法直接适用的背景下，则可

以通过解释《民法典》第２４３条和第２４５条来容纳管制性征收概念。〔１０２〕在美国法上，有临时管制性征

收（ｔｅｍｐｏｒａｒｙｔａｋｉｎｇ）概念，指的是政府管制行为在一段时间内对私有财产的限制达到征收程度；
〔１０３〕

还有完全征收（ｔｏｔａｌｔａｋｉｎｇ）的概念，指的是政府管制行为完全剥夺了财产的所有经济可行用途。
〔１０４〕

相较而言，“临时的”“完全的”管制性征收就是我国法上的“征用”，从而可以《民法典》第２４５条作为直

接依据，其他的管制性征收情形则可以通过扩张解释《民法典》第２４３条来获得规范依据。一些单行

法明确为财产权人就准征收行为寻求补偿救济提供了请求权基础。例如，《防洪法》第７条第３款、

《城乡规划法》第５０条、《石油天然气管道保护法》第２１条和第５９条等明确规定了政府对特定情形下

的财产权限制负有行政补偿义务。相关规范关注权利损失，基本上采用“……造成损失，应当依法予

以补偿”的规定模式，学理上借鉴日本法提供了“特别牺牲”作为补偿的判断标准。〔１０５〕“特别牺牲”情

形转译到美国法上，正是管制性征收。布兰代斯大法官曾指出，警察权可以用于促进公共福利、公共

健康和公共安全，但如果要求单个人承受促进公共利益的成本则不具有正当性。〔１０６〕征收补偿条款正

是为了“防止政府强迫某些人单独承受从公平和正义出发应当由全体公众承受的公共负担”。〔１０７〕需

要注意的是，超过一定限度的财产权损失有时可能不是政府管制的直接结果，而是由被许可人（政府
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管制的直接受益者）直接导致的。在美国法上，如庞培里案中，财产权人直接向政府寻求补偿救济；在

中国法上，当法有明文规定时，例如依据《水法》第３１条，由被许可人（采矿单位或者建设单位）承担私

法上的损失补偿义务，但如果法无明文规定，则成为问题。此种情形下，如果政府管制存在违法情形，

如怠于履行监管职责、违法授予许可等，则可以依据国家赔偿法加以救济；〔１０８〕但如果政府管制本身合

法，则可以考虑管制性征收理论的适用。除此之外，管制性征收意味着政府管制“过度”限制了公民财

产权，实质上是由法院对政府行为是否合理做出判断。依据《行政诉讼法》的规定，对于明显不当的行

政行为，法院可以“判决撤销或者部分撤销，并可以判决被告重新做出行政行为”。加之行政管理

实践中普遍存在准征收情形，这些都会推动法院越来越自觉或不自觉地运用准征收理论。〔１０９〕

结　　语

管制性征收概念反映了看待国家权力的两种方式———形式主义与实质主义。形式主义即在

事前区分不同类型的权力并设置相应的限制结构，固化了对基本权利的救济，难以适应不断变化

的社会经济环境；实质主义即在事后根据权力对权利的损害程度选择对应的限制结构，对基本权

利的救济富有弹性，更与保障基本权利、规范国家权力的宪法精神合若符契。当前引介管制性征

收理论并建构准征收制度有助于转变对待国家权力的单一形式主义方式，将社会转型期国家权力

与财产权之间的复杂关系形态统一到以权利损失为评价标准的权力连续体中。一则弥补了我国

征收法研究的不足，二则有利于行政补偿法的教义化，促进征收法与行政补偿法的连通。但仍需

注意的是，美国法的经验表明管制性征收内含多重张力———管制性征收与一般征收的结构对接、

法院与行政机关的权力分工、违法管制对管制性征收的适用冲击等，其理论发展与应用暗藏风险。

无论是法院实践，还是理论构筑，在和泥砌砖之时还应秉持审慎之心。
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ｌｏｇｉｃｏｆｒｅｇｕｌａｔｏｒｙｔａｋｉｎｇｓｗｉｌｌｈｅｌｐｔｏｒｅｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｔｈｅｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｓｔａｔｅｐｏｗｅｒａｎｄ

ｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓ，ａｎｄｓｅｒｖｅａｓａｍｉｒｒｏｒｆｏｒｄｉｇｇｉｎｇｔｈｅｌｏｃａｌｒｅｓｏｕｒｃｅｓｏｆｒｅｇｕｌａｔｏｒｙｔａｋｉｎｇｓ．

犓犲狔狑狅狉犱狊　Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ，Ｃｏｎｄｅｍｎａｔｉｏｎ，ＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＴａｋｉｎｇｓ，ＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ

（责任编辑：肖俊）
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刘玉姿：从管制到征收：管制性征收的生成逻辑

〔１０８〕

〔１０９〕

参见黎军：《国家赔偿行政许可第三人问题研究》，载《法学》２００４年第１０期，第５０—５６页。

参见耿宝建、黄瑶：《管制性征收理论在行政审判中的引入与运用———以“中国天眼”建设中的管制性征

收为例》，载《人民司法》２０１９年第１期，第５４—５９页。


