
美国州际税收竞争的司法规制及其启示

———以美国宪法“潜伏贸易条款”为中心
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摘要：美国存在激烈的州际税收竞争。美国联邦最高法院以美国宪法中的贸易条款为基础，根据该条

款的否定性意义来否决有碍州际贸易的各州税收措施的法律效力，从而规范和制约州际税收竞争。最初

法院适用“潜伏贸易条款”来裁决各州税收效力的方法主要是形式主义审查法即表面法则，后来采取了注

重实际影响和经济效果的“康普雷标准”。美国联邦最高法院适用“潜伏贸易条款”来裁决各州税收效力最

为重要的规则是非税收歧视原则。美国的经验对我国有重要启示。我国应该赋予地方一定的税收立法

权，使得税收政策以制度化和规范化方式呈现，这是对地方政府间税收竞争进行司法规制之重要前提。同

时以非税收歧视原则为重要的法律规则，通过司法化方式规制地方政府间的税收竞争。
关键词：美国州际税收竞争　　潜伏贸易条款　　非税收歧视原则

税收竞争是具有税收自主权的区域，为吸引经济资源，促进本区域经济增长和提高居民福利，在税收

方面相互博弈和竞争的行为。美国是一个典型的竞争性联邦制国家，国内各辖区拥有差不多完全的税收

自主权。长期以来，美国各州皆在本州范围内采取政府鼓励措施去促使产业发展已成为美国政治和经济

生活的一个重要景象。每一个州皆会提供税收和其他一些激励手段来促进企业立足于本州进行发展。①

事实上，美国各州凭借较为独立的税收自主权确定各种税的税基、税率以及税收特别措施千差万别，而税

收差异的悬殊导致了激烈的州际税收竞争，其激烈程度有时候甚至达到了“割喉”的程度。② 尽管美国各

州的税收竞争相当激烈，但美国宪法却没有明确对此予以限制。虽如此，美国联邦最高法院却根据美国宪

法中“贸易条款”的否定性意义衍生出“潜伏贸易条款”。依据此条款，③美国联邦最高法院通过判例确立

了许多规则对州际税收竞争予以规制。我国自改革开放以来因市场化和财政分权化改革，地方独立经济

利益诉求日渐强烈。与美国不同，我国地方政府不拥有完全的税收自主权，④尽管如此，事实上一方面由

于我国税法有对地区或特定区域、投资、出口、高科技、创业及中小企业等的各种形式的税收优惠措施进行

规定，税收征管中的信息不完全性，现行税收征管方式和征管制度等使地方政府事实上仍具有进行税收竞

争的很大空间；⑤另一方面，一些地方政府为了局部利益，采用一些不合乎制度规定甚至是税法明令禁止

的竞争手段，⑥其表现是地方政府超越地方税收立法和征管权限，擅自出台各种涉税规定和政策性文件，
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内容集中在税收减免优惠上。① 为实现自身利益最大化，我国地方政府对税收资源展开了激烈争夺，税收

竞争日渐激烈。激烈的税收竞争在一定程度上减少了我国较高宏观税负给经济发展带来的负面影响，因

而其整体上促进经济增长。② 虽如此，激烈无序的税收竞争往往会形成地方保护，造成地区封锁，从而阻

碍全国统一市场的形成。有 鉴 于 此，笔 者 希 冀 通 过 研 究 美 国 规 制 州 际 税 收 竞 争 的 司 法 经 验 为 我 国 提 供

借鉴。

一、“潜伏贸易条款”对州际税收竞争规制的缘由及规则演变

（一）“潜伏贸易条款”对州际税收竞争规制的缘由

《美国宪法》第１条第８款赋予联邦国会调控国际和州际贸易的权力，这一规定被称为贸易条款。美

国宪法中的贸易条款从正面看仅授予联邦以调控州际贸易的权力。然而，美国联邦最高法院长久以来一

直认为该条款同时限制了各州设置障碍阻隔州际贸易，即贸易条款否定性方面直接限制了州权介入州际

贸易，这种对州权的限制常常被作为贸易条款的否定性意义或“潜伏贸易条款”原则。因此，贸易条款又被

称为“潜伏贸易条款”。③

在财政分权体制下，必然产生税收竞争问题。因为财政自治为地方政府创造了为追求各自的经济目

标而竞争的动机，而其亦影响了地方政府利用不同政策工具的偏好。税收优惠政策往往更易被地方政府

作为吸引流动资本的竞争手段。④ 美国州际税收竞争非常激烈，对美国存在的州际税收竞争，美国联邦最

高法院如何通过贸易条款介入州际税收竞争呢？美国宪法制定者早就意识到，州际贸易战和竞争将会是

联邦政府软弱无力及最终垮台的原因。如果美国要发挥它作为一个巨大共同市场的潜力，各州的规章制

度必须服从统一的全国政府。⑤ 正如美国联邦最高法院在“胡德公司及其子公司诉杜蒙德案”⑥中所宣称：
贸易条款所培育的制度就是哪怕是任一农民和工匠都应该明确地被鼓励生产，因为他将可以自由进入这

个国家的任何一个市场，没有任何障碍阻碍其出口产品，同时没有任何其他州可以凭借关税或其他管制措

施排斥他们；同样，任何一个消费者都应该可以看到在我们国家所有生产领域中的自由竞争，而充分的自

由竞争可以使得消费者免受经营者侵害。美国联邦法院主要凭借“潜伏贸易条款”来裁决各州制定的包括

税收优惠制度在内的税法规范是否有碍州际贸易，从而达到规范和制约州际税收竞争的目的。美国联邦

最高法院认为，尽管各州都有课税以增加财政收入和规范本州内商业行为的合法权力，但各州的课税权和

政策制定权不能被用来作为设置妨碍州际贸易的屏障。州际贸易间的障碍可能导致各州课征报复性税

收，这样纳税人的州外业务就被划分为若干区域，同时纳税人会被迫将其业务移入到本州内。因为州政府

有维护本州利益的偏好并且州外纳税人无法参与本州政治决策生成过程，所以贸易条款就承担了保护州

际贸易和避免产生消极后果的重任。⑦

（二）“潜伏贸易条款”适用于州际税收竞争的裁决规则的演变

在司法实践中，美国联邦最高法院依据“潜伏贸易条款”先后确立了一些审理方法和规则来判定和裁

决州税收立法或措施是否违宪或有碍州际贸易。
美国联邦最高法院最初采取形式主义审查法来裁决。形式主义审查法是指法院在裁决州税收制度是

否违宪时从形式方面考量州税收立法是否涉及了州际贸易从而判定其是否有效的裁判方法。美国联邦最

·７５１·

美国州际税收竞争的司法规制及其启示———以美国宪法“潜伏贸易条款”为中心

①
②
③

④
⑤

⑥
⑦

参见蒋荣富、毛杰：《税收法治：规范我国税收竞争的利器》，《税务研究》２００６年第６期。
参见李涛、黄纯纯、周业安：《税收、税收竞争与中国经济增长》，《世界经济》２０１１年第４期。
Ｓｅｅ　Ｂｒｅｎｔ　Ｂ　Ｎｉｃｈｏｌｓｏｎ　＆Ｓｕｅ　Ｍｏｔａ，ｔｈｅ　Ｄｏｒｍａｎｔ　Ｃｏｍｍｅｒｃｅ　Ｃｌａｕｓｅ　Ｒｉｓｅｓ　Ａｇａｉｎ：Ｃｕｎｏ　ｖ．Ｄａｉｍｌｅｒ　Ｃｈｒｙｓｌｅｒ，５Ｈｏｕｓｔｏｎ　Ｂｕｓｉｎｅｓｓ

ａｎｄ　Ｔａｘ　Ｌａｗ　Ｊｏｕｒｎａｌ，３２３（２００５）．
Ｓｅｅ　Ｙｕ　Ｚｈｅｎｇ，Ｆｉｓｃａｌ　Ｆｅｄｅｒａｌｉｓｍ　ａｎｄ　Ｐｒｏｖｉｎｃｉａｌ　Ｆｏｒｅｉｇｎ　Ｔａｘ　Ｐｏｌｉｃｉｅｓ　ｉｎ　Ｃｈｉｎａ，１５（４８）Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｉｒｙ　Ｃｈｉｎａ，４７９（２００６）．
参见［美］斯坦利·Ｉ．库特勒：《最高法 院 与 宪 法———美 国 宪 法 史 上 重 要 判 例 选 读》，朱 曾 汶、林 铮 译，商 务 印 书 馆２００６年 版，第９０

页。
Ｓｅｅ　Ｈ．Ｐ．Ｈｏｏｄ　＆Ｓｏｎｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｄｕ　Ｍｏｎｄ，３３６Ｕ．Ｓ．５２５（１９４９）．
Ｓｅｅ　Ｐｈｉｌｉｐ　Ｍ．Ｔａｔａｒｏｗｉｃｚ　ａｎｄ　Ｒｅｂｅｃｃａ　Ｆ．Ｍｉｍｓ－Ｖｅｌａｒｄｅ，Ａｎ　Ａｎａｌｙｔｉｃａｌ　Ａｐｐｒｏａｃｈ　ｔｏ　Ｓｔａｔｅ　Ｔａｘ　Ｄｉｓｃｒｉｍｉｎａｔｉｏｎ　Ｕｎｄｅｒ　ｔｈｅ　Ｃｏｍ－

ｍｅｒｃｅ　Ｃｌａｕｓｅ，３９Ｖａｎｄｅｒｂｉｌｔ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ，８７９（１９８６）．



高法院依据形式主义审查法适用贸易条款来裁决州立法是否违宪应该渊源于“吉本斯诉奥格登案”①，在

裁决此案件时，马歇尔大法官认为：（１）各州可以自由调节州内商务；（２）国会拥有专有权力来调节州际商

务；（３）即使国会没有行使这一权力，各州也没有这个权力。② 从马歇尔大法官的审理意见中可以看出，各

州没有权力染指州际商务进行立法，否则被视为违宪。据此，如果各州的税收立法涉及州际贸易或商业，

那么仅从法条表面上就可以判定其违宪。这一案件的裁决影响了以后许多关于涉及州际贸易案件的审

理。美国联邦最高法院采用形式主义审查法适用“贸易条款”来判定州税收立法效力的具体规则被称为表

面法则。最先确立表面法则审理州际税收的案件是１８７３年“州际运输税收案”，③在这个案件中，美国联

邦最高法院首先明确了“贸易条款依据其本身的强制力应该限制州运用税收权力对州际贸易课税”。因

此，美国联邦最高法院认为宾夕法尼亚州对本州内的所有货物运输征收的一项税收是违宪的，因为其事实

上构成了对州际贸易的管制。据此，表面法则即一个州不能对州际贸易直接课税便确立了。在以后的许

多案件中，美国联邦最高法院便依据此法则进行审判。

随着时间的推移，形式主义审查法的缺点日益暴露，受到许多学者的批判。有学者指出：“法院适用的

这些原则使得理性分析税收法律几乎不可能。当时，法院似乎仅运用从字面理解的、标签化方式来处理一

些明显对州和当事人有重大经济利益相关的宪法问题”。④在１９７７年，美国联邦最高法院在“康普雷汽车

运输公司诉布雷迪案”（以下简称“康普雷案”）⑤中对依据美国宪法中“潜伏贸易条款”裁决州际税收立法

是否违宪的裁判方法进行了重大修改。在该案中，美国联邦最高法院摒弃了没有考虑实际经济效果的形

式主义审查法，而采用了一个具有裁决性的框架，该框架不在乎税法规定的措辞表达，而是重视其实际效

果。为了进一步实施此方法，美国联邦最高法院提出了由四部分组成的标准以指导州际贸易课税的宪法

分析。美国联邦最高法院认为，为保护国家利益，贸易条款被解释为一个州课征的税收只有满足如下的条

件才被认为是有效的：（１）应税行为必须与该州有实质的联系（实质联系）；（２）该税收被合理课征（合理课

税）；（３）没有歧视州际贸易（非歧视）；（４）该税收与该州所提供的公共服务有相当的关联（与州公共服务相

关）。这种标准被称为“‘康普雷案’审查标准”（以下简称“康普雷标准”）。⑥ 该标准的第一个要件即实质

联系条件旨在确保对州内行为课征税收具有充分的基础。在此之前法院已经强调涉及州际贸易的州税是

无效的，除非该州与课税对象存在实质联系。⑦ 在实践中，课税州只要证明其存在最低限度的实质联系就

可以满足此要件。第二个要件即合理课税被设立的原因是确保任何一个州对州际贸易课征合理份额的税

收，从而避免重复课税。⑧ 第三个非歧视要件是该标准中的核心内容，因为对“歧视”的认定较为重要和复

杂，所以在下文将专 门 对 此 加 以 阐 述。此 外，第 四 个 与 州 公 共 服 务 相 关 要 件 实 际 上 与 第 一 个 要 件 紧 密

相连。

美国联邦最高法院在确立“康普雷标准”之后，通过大量个案审理不断演绎并延伸该标准中的一些要

件内涵及其审查标准。例如，对合理课税要件，美国联邦最高法院通过实施内部一致性标准和外部一致性

标准来判断争议中的税收立法是否满足该项要件。⑨ 内部一致性标准就是假设每个州都征收了一个相同

税种，判断其有无可能产生重复征税。该标准是观察争议中的税法安排在平等适用美国任何一州时是否
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使得州际贸易比州内贸易处于更为不利的境地。① 实施该标准，美国联邦最高法院并不是通过对州实际

开征的税种进行比较，而是仅通过假设一情形即其他州皆制定相同法律来判断。与内部一致性标准相反，
外部一致性标准关注州对州际贸易征税的合理性。其不看假设各州采取相同税收措施形成的结果，而是

观察州对州际贸易行为实施课税主张的经济理由，以判断一州的课税是否超出其在州际贸易形成税源中

所占的份额，而此份额是由课税州的经济行为所带来的。② 事实上，美国联邦最高法院实施外部一致性测

试旨在观察税收的实际或经济效果。一个满足外部一致性的税收措施被描述为只对州际贸易中一部分收

入征税，此部分收入合理反映了应税行为在州内历经的某一过程。但正是这些不断演变出来的审理标准

和规则遭到学界诟病。诟病理由就是该测试法中一些要件存在功能重叠，是多余的。例如，有学者认为合

理课税要件不是最终独立的宪法审查原则而是为实现另外两个较高位宪法性目的的手段。这两个较高位

宪法性目的便是禁止对州际贸易歧视和限制州超出与之有充分联系税源施以课税。实践中，美国联邦最

高法院对一个违反合理课税原则的州税立法往往不会基于该原则来判定，而是依据禁止歧视或州征税无

实质联系理由来判定。③ 另外，该标准的第四个要件存在的必要性也受到质疑。有学者认为，事实上，此

要件没有形成任何约束。法院还没有依据此要件宣布某项州税收无效的先例，因为该要件的“公共服务”
被界定的相当宽泛———从接受公共安全和消防保护到利用公共交通以及文明社会其他的设施，所以此要

件显得无实质意义。从司法实践来看，此要件已完全附属于第一个要件。因为任何一个与行使课税权的

州有实质联系的纳税人必然会从该州的公共安全和消防以及其他文明社会中的公共服务中获益。④

尽管如此，替代表面法则的“康普雷标准”在被确定之后，美国联邦法院（包括联邦地区法院、联邦上诉

法院和联邦最高法院）依据此标准审理了大量关于指控州税立法违宪的案件。该审查标准已成为美国联

邦法院依据“潜伏贸易条款”的发展判定州立法是否违宪或阻碍州际贸易的最为重要的审理规则，事实上

也构成了美国各州税收立法的重要边界，从而成为美国规制州际税收竞争之圭臬。

二、“潜伏贸易条款”规制州际税收竞争的非歧视原则

在美国联邦最高法院审查各州税收立法是否违宪的司法实践中，“康普雷标准”中的四个要件发挥了

不同作用。该标准的第三要件即非歧视原则是主要的裁判依据。事实上禁止歧视州际贸易自始便是“潜

伏贸易条款”司法审查的基本原则。⑤ 裁判实践表明该原则在法院确保各州间自由贸易中承担最为重要

的作用。依据此原则所作出的裁决数量远远高于依 据“康 普 雷 标 准”的 其 他 要 件 作 出 裁 决 的 数 量。⑥ 因

而，该原则成为美国联邦最高法院近年来宣告州税收立法无效最为重要的依据。⑦ 有学者指出，自从确立

“康普雷标准”以来，美国法院依据非歧视原则至少使得１２项以上的类型各异的仅适用本州内应税行为或

州内纳税人优惠待遇的州税收措施无效。⑧ 因而，非歧视原则也成为贸易条款规制州际税收竞争最为重

要的规则。正是这样的原则使得依据贸易条款来否定州税收合宪性做法得到广泛的认可。在“波士顿股

票交易所案”⑨中，法院对此解释道：根据贸易条款任一州都不可以通过给予本州商业直接优惠待遇的方
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式来课征歧视州际贸易的税收。禁止对州际贸易实施歧视性待遇是贸易条款立法的基本目的。倘若允许

某州以牺牲他州利益为代价来制定支持本州企业发展的法律，那么这将会导致各州竞相采取优惠措施，进
而破坏贸易条款所保护的贸易自由。

美国联邦最高法院一直强调其裁决不是阻止各州建立自己税收制度去促进本州的经济增长和产业发

展。事实上，美国联邦最高法院多次阐述，建构一个能给课税州公民提供就业或美好前程的促进投资的税

收制度是一个令人称赞的目标。① 法院仅禁止在实现上述合理目标中采用不适当方式，而这些不适当方

式造成了州内外歧视性待遇。然而，在适用贸易条款中，一个合宪的、良性的、吸引产业到一州发展的优惠

制度如何区别于一个违宪的、歧视性的优惠制度呢？法院曾对“歧视”作了一个简洁的描述：“歧视意味着

存在有利于州内而不利于州外经济利益的差别待遇。”②因此，一项歧视性税收措施应是偏袒本州应税行

为，并加重了与本州存在竞争关系的本州之外商品、经营行为或企业的负担。也就是说，歧视性的税收优

惠措施会导致州内和州外的纳税人承担不同的税收负担。下面通过一个案例来说明。在 “波士顿股票交

易所案”中，原来纽约州开征的证券交易税适用于所有在纽约州境内的证券交易、销售协议、交易备忘录和

所有股份或证券的交付和转让，并平等适用于州内和州外的交易，无论交易发生在何地，相同的税收措施

适用于通过纽约交易代理商的所有证券交易。１９６８年纽约州发布新规定，为支持纽约证券经纪行业的发

展，激励非本州股票销售者和其他证券销售者通过纽约而不是其他地方的经纪商实施交易，给予通过本州

经纪商实施交易证券的销售者减少５０％证券交易税的税收优惠。在审理案件时，法院认为此项税收规定

打破了证券交易税平等适用州内和州外的平衡，因为一个销售者考虑在何地销售的决定不再是建立在纯

粹的非税收标准基础上。相反，一个销售者会基于减少交易税的考量而通过一个纽约经纪商进行交易。

法院认为旨在鼓励本州商业行为的税收减免措施违背了贸易条款的非歧视原则，因为纽约州的税收措施

使得州外税收负担高于州内。

晚近，法院在审理“库诺诉戴姆勒克莱斯勒案”③中 采 用 了 一 个 学 术 文 献 中 分 析 的 标 准 即“非 强 迫 标

准”来认定“歧视”。该标准是海勒斯坦教授和库勒教授在综合分析美国联邦法院各种适用非歧视原则案

件时得出的。依据“非强迫标准”，宪法禁止州或本地政府利用税收权力强制性地影响商业决策。一般而

言，对新建不动产免征财产税的措施不会涉及被质疑运用州的强迫性权力。实施这种措施，该州事实上似

乎在说：来我们州吧，我们将不会向您课征任何额外的财产税。当然，如果您选择不接受我们的邀请，您的

纳税清单上将没有任何变化。作为对比的运用州强迫性权力情形是这样的：你已经受制于我们的税收权

力，因为你在本州实施应税行为。如果你愿意降低税负，那么在本州你可以通过实施附加的商业行为实现

此目的。一旦你拒绝我们的邀请，我们将会继续像以前一样行使我们的课税权，甚至你纳税清单上的应纳

税额可能将会上升。前者可以被视为一个“胡萝卜”即通过免除额外的税收负担吸引纳税人来本州从事应

税行为，后者可以被视为一个“大棒”即威胁加重已在本州从事应税行为纳税人的税收负担，实际上体现了

运用州税收权力去强迫在本州实施一些商业行为。选择免除在本州内实施应税行为纳税人的税收负担与

旨在吸引一个新税 基 而 对 其 不 课 征 税 收 的 行 为 区 别 在 于 特 定 纳 税 人 先 前 是 否 已 在 本 州 从 事 一 些 应 税

行为。

美国联邦最高法院认为歧视不是自我界定的概念，其从来也没有确定该原则适用的情形。④ 因此，法

院在实践中对歧视的判断逐渐产生了一些变化。后来，法院对非歧视原则的适用主要关注税收立法或措

施是否存在造成过度负担的可能性，而不是依据对贸易造成损害的证据。换言之，对州税收立法的审查不
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需要证明州际贸易已经实际受到损害或者一项收入已经遭受双重课税。一项不合理的获取收入或财产的

制度必然引发重复征税，因为其他州对同一收入或财产会有更多合法诉求并课以税收。① 在“阿姆科公司

诉哈德斯蒂案”②中，美国联邦最高法院认为，对来源他州的收入给予不合理的课税也是歧视州际贸易的

一种形式，并将原本作为分析合理课税要件的内部一致性标准延伸适用于是否存在歧视的判断。在此案

件中，纳税人认为西弗吉尼亚州批发总收入税存在对州际贸易表面歧视，因为该州当地制造商不承担此种

税收。而西弗吉尼亚州辩称批发总收入税作为补偿税，是平衡当地制造商被课征的较高生产税。法院否

定了该州的理由，认为即便两个税在一起征收，批发税也不能歧视州际贸易，因为如果每一个州都开征此

税，其结果便是州际贸易承受比州内贸易更重的税收负担。③

从美国联邦最高法院的司法实践来看，之所以禁止税收歧视，目的在于确保市场自由流通，防止地方

保护，而歧视性税收本质上可以被视为一种关税，即阻碍了市场的自由流通，形成市场封锁和分割。从另

一角度可以认为，具有阻碍市场自由流通的类似于关税的税收措施都可被视为存在歧视。因此，美国司法

实践上认为对不符合内部一致性测试的税收立法往往会导致重复征税，阻碍州际贸易，此种税收也被认定

为存在歧视。歧视性税收实际上包括对本州的企业给予直接商业优势的税收和加重州际贸易负担的税

收。前者对本州纳税人直接偏袒，如税收抵免等，而后者加重了州际贸易的负担，如不合理分配税收负担

方法，实际上就是使州外纳税人负担更多税收。

三、“潜伏贸易条款”的适用限制和抗辩

（一）市场参与者例外原则

美国法院在司法实践中确立了一项限制贸易条款的适用原则即市场参与者例外原则，该原则主要是

指如果州政府是以市场参与者身份而不是市场规制者身份行事，那么州政府的行为不适用贸易条款审查。

例如，一个州可以决定将国有水泥厂的水泥出售给本州居民。④ 在“里夫斯有限公司诉史特可案”中，⑤美

国联邦最高法院提出适用市场参与者例外原则的一些理论包括贸易条款目的理论、主权理论、市场约束理

论、政治尊重理论等。

市场参与者例外原则主要适用于当作为市场参与者身份的州所实施的行为或措施。“潜伏贸易条款”

适用于市场管制和税收两个领域。但是，税收往往一般与市场参与行为几无牵涉，因此法院对州行使税收

权力时一般不适用此原则。但是，在“肯塔基州税务局诉戴维斯案”⑥（以下简称“戴维斯案”）中，美国联邦

最高法院认为肯塔基州实施歧视性课税目的在于发行债券，税收措施是其参与市场竞争的手段，裁决认为

应该适用市场参与者例外原则，从而肯定该州歧视性税收的效力。在此案中，代表法庭发表意见的苏特法

官阐述了税收被认定为参与市场行为的理由。苏特法官认为：肯塔基州直接参与市场行为（发行债券）会

惠及本地政府，而与本地私人企业无关。肯塔基州的税收立法旨在使其部分或全部债券更具有市场竞争

性。当其发行债券时，要依赖税收法令，同时市场交易者会自然把债券和税率联系在一起。作为规制措施

的被禁止的歧视性税收因其为本地私人商品或服务贸易创造商业优势而阻碍了州际贸易，并不是通过政

府及其雇员因实现其自身市场目标引起的。同时，苏特法官进一步说明了如何区分对待市场规制措施和

市场参与行为：在没有市场参与的市场规制的案件中，应依据“潜伏贸易条款”分析；在伴随着市场规制的
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市场参与的案件中，因为政府基于承担“传统公共职能”追求公共利益而直接涉足市场的行为适用例外原

则。① 尽管美国联邦最高法院基于一些理论主张而实施了市场参与者例外原则以排除适用“潜伏贸易条

款”，但遭到学者批评；②尤其是在“戴维斯案”中，法庭基于州因担负“传统公共职能”而主张作为参与市场

行为的歧视性税收措施免除适用“潜伏贸易条款”的裁决理由受到许多学者的批判。因为任何“传统公共

职能”都会免受“潜伏贸易条款”的限制，从而导致“传统公共职能”理论事实上不会形成任何约束。在认定

一项特定的政府行为是否传统或是否具备足够的公共因素时，其理由往往不会具有说服力，因为任何一项

政府行为都是“传统”或不久后将成为“传统”。③ 司法实践中，一项税收措施往往更多被视为市场规制措

施，但很多案件的当事人往往依据此原则主张税收 不 适 用 贸 易 条 款 审 查 的 诉 求。例 如，在“新 能 源 案”④

中，俄亥俄州认为该州实施的一项税收抵免仅为市场参与方式。同样，在“新视野／瓦诺纳公司诉哈里森城

案”⑤中，缅因州认为该州的一项税收减免措施也为市场参与行为。虽然这两个案件中法院并没有支持两

个州的主张，但市场参与者例外原则对依据贸易条款审查税收歧视方面的适用效果和说服力仍然存在很

大影响。
（二）非经济保护目的原则

贸易条款否定性意义在于禁止经济保护。明显构成对州际贸易歧视的州立法通常会被推翻，除非歧

视与经济保护无关的有效因素存在合理的相关性。⑥ 因此，在税法领域，对贸易条款形成的抗辩理由便是

歧视性税收立法存在非经济地方保护合法目的，而这种合法目的不能凭借其他合理的非歧视方法来充分

实现。⑦ 据此，法院在审理各州涉及州际贸易的税收案件时，必须查明被指控对州际贸易产生影响的州税

法是否旨在追求一个合法的非经济保护目的，如果存在，那么是否存在其他可替代的非歧视方法来达成此

目的。这种方法便是“目的－手段”审查法即审查税收目的的合理性和税收措施的必要性。在实践中，形

成歧视性效果的税收立法往往很难排除适用“潜伏贸易条款”，因为实施此种立法的州要证明其产生歧视

的税收立法不是出于保护经济目的而是基于保护环境和公民健康以及安全等目的，同时还要证明这种合

法目的不能凭借其他合理的非歧视方法来充分实现，尤其是后者往往很难证明。例如，在“俄勒冈废物处

理公司诉俄勒冈环保部案”⑧中，美国联邦最高法院认为俄勒冈州对处置州外废弃物的垃圾填埋运营商加

收附加费的措施存在表面歧视。俄勒冈州主张该措施出于资源保护目的，而非经济保护。但是，法院认为

即便垃圾填埋空间是一个自然资源，一个州就其境内资源不能给予其州内居民相较于州外消费者优先性

权利。同时，该州也没有说明处理来自州外废弃物成本要高于处理州内废弃物成本。法院进而指出，一个

州通过建立财政藩篱以阻止州外废弃物流入州内垃圾填埋场的理由不足以使得俄勒冈州歧视性征收行为

具有正当性。⑨ 在美国联邦最高法院审理的一系列案件中，凡主张基于非经济保护目的而排除 “潜伏贸易

条款”对歧视性州税收立法适用的诉请几乎很难得到支持。

对贸易条款的适用进行限制是美国联邦政体的反映和需求，即在确保全国统一市场得以维持的基础

上，又要保证州权的行使和拓展，因此美国法院借由该条款确保在一定程度上控制对州权的限制行为，否

则其联邦政体可能会遭到侵蚀。实践中，“潜伏贸易条款”主要适用于市场管制和税收两个领域的州立法。
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而通常根据“潜伏贸易条款”运用“康普雷标准”宣布歧视性税收无效的境遇下，对一州来讲，没有正当化

其偏袒本州税收措施的空间。但是，在审查非税措施情形下，一个州或许有空间提出正当化理由，并能满

足设定条件。① 尽管理论上市场参与者例外原则和非经济保护目的原则的采用会使得歧视性税收措施通

过“潜伏贸易条款”的审查，且这些原则经常被当事人作为辩护理由，但实践中这些主张往往很难得到法院

的采信。

四、我国国内税收竞争的现状及存在的问题

我国自１９９４年实行分税制的财政体制改革以来，地方政府作为相对独立的利益主体存在为发展本地

经济而采取各种手段争夺资源的压力，但其没有独立税收立法权，为获得足以匹配事权的财力，地方政府

必然要在税源开发和争夺上大做文章。② 实证研究表明，我国地方政府之间存在激烈的税收竞争。③ 地方

政府间的税收竞争在一定程度上促进了我国经济的快速发展，但分权式改革造就的地方政府间税收竞争

在带来“中国经济奇迹”的同时，亦引发一些问题。

一般而言，地方政府因发展本地经济而采取的税收优惠措施大体可以分为两种：（１）促进性税收优惠

措施，即平等适用于辖区内所有贸易的税收优惠措施，其旨在吸引外地资源进入本地，促进本地经济发展；
（２）保护性税收措施，即给予辖区内本地商品贸易税收优惠，而对辖区内相同的外地商品贸易或跨区域贸

易采取歧视性税收待遇，其旨在保护本地商业。④ 地方政府基于其独立经济利益而对地区利益的提升形

成强烈的诉求，其往往通过降低税负吸引人才、技术、资本等要素资源流入本地，因此地方政府采取促进性

税收优惠措施较为普遍和常见。我国地方政府因不享有独立税收立法权，其减免税权亦被剥夺，故其采取

的税收优惠措施或政策往往是越权采取或擅自制定的。而这些由地方政府越权采取或擅自制定的税收优

惠措施或政策的承载形式往往不是以立法文件形式存在，⑤形成非常严重的制度外税收竞争。由于制度

外产生的税收措施的透明度低，因此其隐蔽性强、不容易被中央察觉，地方政府争相扩大税收优惠范围，延
长优惠期限，滥用减免规定，形成税收恶性竞争态势。⑥

保护性税收优惠措施在我国实践中也不鲜见，其往往针对外地商品或服务而实施歧视性税收待遇，以
偏袒本地商品或服务。例如，南方某省有关部门曾下发文件规定：“省内企业单位和个人购买神龙富康经

济型轿车的，减免各种地方性税费；对用于出租车的，营运证办理费减半”；⑦还有某省曾规定：“凡购买本

省各种型牌汽车的省内用户，免收各种机动车辆地方购置附加费，预收通行费；免收购买小汽车教育附加

费；免收新购汽车验证费；优先办理行车执照手续”。⑧此外，地方政府可以凭借在决定企业享受所得税优

惠方面具有的支配权力和决策空间，歧视外地企业，加大外地企业在本地经营的成本。⑨ 广义上，税收优

惠措施往往包含财政补贴。地方政府凭借财政补贴保护本地产品也是屡见不鲜。例如，最近几年广受关

注的新能源汽车的财政补贴中出现的较为严重的地方保护主义现象。我国从２００９年开始实施新能源汽

车补贴政策，之后支持新能源汽车发展的各项政策也陆续推出。其中重要一项政策就是对购买新能源汽

车给予一定数额的财政补贴。但是，一些地方政府往往通过制定新能源汽车产品目录将外地新能源汽车

排除在汽车名录之外，导致购买本地的新能源汽车与购买外地的新能源汽车在财政待遇上存在差异。例
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参见叶姗：《法律规制税收竞争何以可能》，《比较法研究》２０１５年第１期。
参见吴俊培、王宝顺：《我国省际间税收竞争的实证研究》，《当代财经》２０１２年第４期。
本文对税收优惠的类型化分析仅具有学理上意义，而在实践中需要依据相关规则予以判断分析。
参见王彦明、吕楠楠：《税收法定视域下地方政府会议纪要合法性检讨》，《法学》２０１５年第７期。
参见熊伟：《法治视野下清理规范税收优惠政策研究》，《中国法学》２０１４年第６期。
国家计委宏观经济研究院课题组：《打破地方市场分割建立全国统一市场》，《经济研究参考》２００１年第２７期。
国家计委宏观经济研究院课题组：《打破地方市场分割建立全国统一市场》，《经济研究参考》２００１年第２７期。
参见李元旭、宋渊洋：《地方政府通过所得税优惠保护本地企业吗———来自中国上市公司的经验证据》，《中国工业经济》２０１１年 第

５期。



如，北京市曾修订《北京市示范应用新能源小客车生产企业和产品目录》，将本地不能生产的插电式混合动

力汽车排除在地方新能源汽车名录之外。除北京市之外，其他新能源汽车试点城市也通过制定地方车型

目录，限制外地新能源汽车进入本地市场。① 就保护性税收优惠措施而言，因为其存在歧视性对待外地商

品或跨区域贸易，不仅与税收公平原则相背离，且直接造成地方保护，分割市场，阻碍商品自由流通，且违

法性和危害后果不言而喻。同时，采取的措施或政策可能是地方政府越权采取或擅自制定的，因此也会形

成制度外税收竞争。尽管目前无论从影响上或数量上，我国地方政府采取保护性税收优惠措施远不如促

进性税收优惠措施，但基于独立利益诉求和类似于锦标赛式的竞争，地方政府从来没有遏制保护本地商品

贸易的冲动，尤其是在未来赋予地方一定独立税收立法权的趋势下，其难免不将自身的利益“塞进”地方性

立法当中，使其地方保护主义在“法律化”的掩饰下显得“名正言顺”，②因而地方政府极有可能为保护本地

商品贸易而采取大量保护性的税收措施，对此我们要未雨绸缪。

当下，非常严重的以混乱无序税收优惠政策为主要手段的地方政府间税收竞争业已引起了中央的高

度关注。党的十八届三中全会通过的《中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定》（以下简称《决

定》）专门论及要加强对税收优惠的规范管理。依据《决定》精神，国务院于２０１４年１１月发布通知开始了

新一轮清理规范税收优惠政策的整治活动。尽管本次整治活动对维护公平的市场竞争环境、促进形成全

国统一的市场体系、发挥市场在资源配置中的决定性作用有着重要意义，但凭借行政手段规范清理乃为权

宜之计，无论对政策发布者抑或受税收政策影响的当事人，皆不具有可预测性，因而规范清理遇到的阻力

也会较大。③ 倘若没有一个制度化和规范化的长效解决机制，税收优惠政策还会泛滥，无序、不当的地方

政府间税收竞争现象还会重演。

五、美国的规制经验对我国的启示

依据美国宪法，各州享有充分的税收立法权，因此其有权采取促进本地经济发展的税收措施，只要不

涉及跨区域贸易，美国联邦法院往往不会依据“潜伏贸易条款”裁决州税收措施无效。但是，若州采取不适

当的税收立法或措施涉及跨区域贸易，那么该税收立法或措施可能被裁决因违宪而被宣告无效。尽管美

国司法权突出的是对其民主制度和选举制度的矫正，④也尽管我国与美国无论在政治体制抑或司法运行

方式以及地方政府税权等诸多方面差异较大，但在我国财政分权以及地方政府趋向获得相对独立税权的

背景下，确立市场经济体制进而确保全国市场统一性方面的目标与美国具有相似性，因而美国的司法规制

经验及其衍生规则对我国规制地方政府间的税收竞争有重要启示。

１．制度化是地方政府间税收竞争司法规制之重要前提

在美国，由于州具有独立税权，各州采取的税收优惠措施往往是以州立法的形式存在。因此，其不存

在制度外税收竞争。各种税收优惠制度和措施往往是透明的和规范化的。透明的、规范化的税收优惠制

度是其形成有序税收竞争的重要保障，同时也是美国进行司法规制的重要前提和基础。

基于我国央地财政分权现状和地方政府利益的独立性，要遏制地方政府越权或擅自采取税收措施进

行竞争现象，我们应该借鉴美国的做法，对此只能“疏”不能“堵”，要给予地方利用税收措施发展经济的立

法空间和权限，因此要在贯彻税收法定原则同时赋予地方一定的税收立法权。我国之所以出现屡禁不止

的大量突破法律框架的促进性税收优惠措施和保护性税收优惠措施，原因主要在于地方政府具有发展本

地经济的强烈诉求和相对独立的财政利益，因此与其一概禁止地方政府行使税收优惠确定权，不如明确授
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参见夏金彪：《推广新能源汽车亟待打破地方保护》，《中国经济时报》２０１５年１０月２９日。
参见秦前红：《谨防地方保护主义法律化》，《党政视野》２０１５年第２期。
国务院在发布关于清理规范税收等优惠政策的通知之后不到半年内又通知，暂停税收等优惠政策专项清理工作，对已出台的违法

税收优惠政策不再“一刀切”取消，而由各地各部门设立过渡期，逐步清理。
参见任东来、胡晓进、白雪峰、翟艳芳：《在宪政舞台上———美国最高法院的历史轨迹》，中国法制出版社２００７年版，第４７０页。



予其行权的范围和界限。① 如果地方政府拥有一定的税收立法权，那么其采取税收措施将会借助立法形

式，让泛滥的税收优惠政策受到更多牵制和约束，因为立法程序本身可以在一定程度上规范税收措施或政

策，采取立法形式的税收措施或政策也会更加公开和透明，便于社会和民众监督。同时，这也将奠定对其

进行司法规制的重要基础。

２．司法化是地方政府间税收竞争争议解决之必由之路

由于２０世纪９０年代分税制改革，我国地方政府在财权方面所占比重较少，但事权并没有减少，因而

地方财权和事权不能匹配现象一直被关注和重视，故当下我国启动新一轮财税体制改革的主要内容之一

就是完善地方税收体系，提高地方在财税收入中的比重，以确保其地方事权的充分运行。近年来，“十二五

纲要”也提及“逐步健全地方税体系，赋予省级政府适当税政管理权限”，因而赋予地方税收立法权是我国

财税体制改革重要的方向和内容。可以想象，在配置地方税收立法权的情况下，地方政府间税收竞争将会

进一步加剧。如何确保地方政府采取适当的税收竞争手段呢？美国经验告诉我们，可以通过司法化的方

式实现，即允许某一地方辖区外的当事人就某地方政府发布的税收政策或法律性文件因存在歧视而损害

其利益事由向法院提起诉讼。就某种意义而言，司法裁决是地方政府间税收竞争争议解决的最优措施和

必由之路。这是因为：（１）地方政府间冲突可以不被视作两个政府间的诉讼，而仅仅被看成涉及个人的案

件。可以避免政府单位之间的直接对抗的一切不利。② （２）私人利益的卷入，使得地方政府的任何保护主

义都能时时受到来自民众的监视。③ 而事实上，一些国家的司法实践说明，往往只有通过个人诉愿才有可

能完成对社会大众利益的保护。④ 尤其在我国，因为幅员辽阔，地方辖区众多，每个地方政府为发展本地

经济可能会出台大量税收政策，仅依靠国家相关部门去监督往往很难发现。（３）司法化可以倒逼政策发布

者或立法者在出台税收政策或法律性文件时谨慎行事，避免违法或影响公平竞争。⑤ 美国法院通过审理

当事人提起的诉讼形成裁决来宣告什么样的州税收立法无效或者有效，从而达到规范州税收竞争的目的。
长期以来，我国地方政府间的税收竞争没有进入司法规制轨道，其主要原因是法院不能对抽象行政行为和

地方法规进行司法审 查。随 着 我 国 法 治 建 设 进 一 步 发 展，抽 象 行 政 行 为 逐 渐 成 为 司 法 审 查 对 象。我 国

２０１４年修订的行政诉讼法规定可以对抽象行政行为附带审，此为今后具体法律法规扩大行政诉讼受案范

围提供了依据，立法机关认为在条件成熟时，随时可将任何行政行为纳入行政诉讼受案范围，而不受“具体

行政行为”的限制。⑥ 此外，对地方法规进行司法审查，可以通过设立宪法法院来受理裁决。

３．非税收歧视是地方政府间税收竞争司法规制之重要规则⑦

美国的州具有独立的税收立法权，美国联邦法院对州在其权力范围内竞相采取的促进性税收优惠措

施是允许的，⑧而事实上各州的竞争起着限制州政府权力的作用。⑨ 任何一个追求实现一国内资源能够自

由流通的市场经济国家，皆会竭力杜绝地方保护或地区封锁。但是，地方政府正是基于追求本区域利益诉
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参见叶姗：《斜向府际税收竞争的法律规制———以股票转让所得课税规则的变迁为对象》，《法学家》２０１２年第３期。
参见刘海波：《中央与地方政府间关系的司法调节》，《法学研究》２００４年第５期。
参见姜孟亚：《我国地方税权的确立及其运行机制研究》，中国人民大学出版社２０１３年版，第２１８页。
参见［德］迪特·格林、季卫东、郑戈、林彦：《宪法实施四人谈：司法审查制度设计的比较》，《交大法学》２０１７年第１期。
对地方政府采取有违公平竞争而给予特定经营者税收优惠的税收政策，我国开始实施公平竞争审查制度予以审查评估。无疑，此

项制度对我国统一市场的形成和公平竞争环境的营造具有积极意义，但基于公平竞争审查系自我审查的制度安排，实施 效 果 令 人 担 忧，可
能出现自我审查程序形式化问题。参见刘继峰：《论公平竞争审查制度中的问题与解决》，《价格理论与实践》２０１６年第１１期。另外，如果
没有个人诉愿的制度，可能对社会大众利益的保护也无法完成。

参见郭美宏：《解决“四大难”，为“民告官”之路清障》，《检察日报》２０１４年９月１日。
随着对“歧视”的内涵认定不断延展，美国法院从原来仅把对本州的企业给予直接商业优势而偏袒本州纳税人的情形视为歧视，发

展到包含通过不合理征税方式而加重州外纳税人税负的情形。而事实上后者与“康普雷标准”中的第二要件“合理课税”在适用上确实存在
内涵上的重复，加之，该标准中其他要件因较容易满足而在实践中很少作为审理依据，因而美国法院适用“康普雷标准”主要 是 关 于 非 税 收
歧视原则的运用。因此，实践中非税收歧视甚至演变成地方政府间税收竞争司法规制的唯一规则。

参见［美］克里斯·爱德华兹、丹尼尔·米切尔：《全球税收革命———税收 竞 争 的 兴 起 及 其 反 对 者》，黄 凯 平、李 得 源 译，中 国 发 展 出
版社２０１５年版，第１７８页。葛夕良：《美国的国内税收竞争研究》，《扬州大学税务学院学报》２００５年第３期。

参见［美］克里斯·爱德华兹、丹尼尔·米切尔：《全球税收革命———税收 竞 争 的 兴 起 及 其 反 对 者》，黄 凯 平、李 得 源 译，中 国 发 展 出
版社２０１５年版，第１７９页。



求而开展税收竞争，因此其难免会采取一些不适当的税收措施促进或保护本地利益。从美国的司法经验

来看，其规制州际税收竞争旨在防止各州利用税收立法权阻遏市场要素自由流动、形成地区封锁和地方保

护主义，从而影响市场机制的正常运行，造成经济低效率和损害社会福利。为此，美国法院采取了实质效

果审查法即“康普雷标准”来审查州税收立法，而“康普雷标准”中最为重要的规则就是非税收歧视原则。
据此，地方政府采取保护性税收优惠措施原则上应是禁止的。我国政府已强烈认识到不当的税收政策或

措施会导致地方保护，从而影响全国统一市场的形成。① 但是，禁止地方保护是较为抽象的原则，需要通

过更具体的规则来实施。美国联邦最高法院在司法判决中依据非税收歧视原则来判定州税收立法或措施

是否有效，进而打破各州为保护本地经济利益而设置的商品自由流通的障碍，实现禁止地方保护主义的目

的。因此，美国的非税收歧视原则事实上承担着作为判定地方保护主义的重要准绳的重任。② 从某种意

义上讲，可以认为非税收歧视原则是规范地方政府间税收竞争的不二法门。此点对我国的税收立法和司

法也有所启示。我国在将来颁布的税法通则或税收基本法中应该明确规定禁止地方制定对跨地区贸易造

成歧视性效果的税收立法。对跨区域贸易歧视的认定可以界定为有利于本地纳税人而不利于外地纳税人

的差别待遇。一项歧视性税收立法或措施应是偏袒本地应税行为，并加重了与本地存在竞争关系的本地

之外商品、经营行为或企业的负担。同时，在认定方法上可以采取“非强迫”标准。
从美国司法实践来看，美国法院认为还存在另外一种形式的歧视即通过不合理税收分担方式加重辖

区外纳税人的负担。其实这涉及税收背离问题，即产生税源的地区并没有获得应有的税收，没有产生税源

的地区却获得了产生于其他税源地的税收，出现税收与税源的非一致性和不匹配，也称“税收转移”或“税

源背离”。③ 税收背离实质上构成了对其辖区外或主权外所得征税，也是歧视州际或跨区域贸易的行为。
我国税收背离问题较为普遍，④而地方政府税收竞争是导致税收与税源背离的原因之一。⑤ 在地方政府获

得相对独立税权的税制改革背景下，此类问题可能会进一步加剧，因而在将来的司法实践和立法中需要借

鉴美国的司法规则，考虑采取内部一致性标准来判定地方政府出台的税收政策是否存在歧视跨区域贸易、
加重区域外纳税人税收负担的情形。

此外，非税收歧视原则是否规定限制条件呢？笔者认为，一方面对植根于美国国情的市场参与者例外

原则，因其认定较为复杂，且本身争议也较大，可以不予采纳；另一方面，立法上可以采取“目的—手段”审

查法，允许地方在基于非经济保护目的且具有非可替代性的条件下出台差别化的税收政策。⑥
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①

②
③
④
⑤
⑥

２０１３年商务部、国务院法制办、国家发改委、财政部和国家税务总局下发的《关于集中清理在市场经济活动中实行地区封锁规定的
通知》明确指出，要清理和废除妨碍全国统一市场和公平竞争的各种规定和做法，严禁和惩处各类违法实行优惠政策行 为，反 对 地 方 保 护，
反对垄断和不正当竞争，是建立公平开放透明的市场规则的重要保障和必然要求。该通知中的优惠政策就包括税收政策。

当然，此项规则也是区分促进性税收优惠措施和保护性税收优惠措施的标准和依据。
参见李建军：《税收背离与地区间财力差异》，《经济评论》２０１３年第４期。
参见李昊源、王蓓、郭沛廷：《总部经济、税收背离与地方税收收入能力》，《财经理论与实践》２０１６年第５期。
参见刘建徽、唐文倩、周志波：《我国横向税收分配失衡的成因及对策》，《税务研究》２０１２年第２期。
从吸取美国的实践教训来看，我国更为彻底的做法最好是不要规定将非经济保护目的作为限制条件。因为前文已论述，采取歧视

性税收的非经济保护目的往往可以说明，但要证明此措施具有不可替代性，往往非常困难。将此原则不作为例外规定 可 以 减 少 争 议 成 本。
但是，考虑到我国的市场经济体制尚处于完善之中，应允许地方政府有一定立法空间去实现治理目标。


