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　序　言

序　言

为促进新中国的发展，我国在２０世纪５０年代相继实行的户籍、社

会福利等一系列制度，但也同时在很大程度上推动了城乡二元社会格

局的形成。在工业与城市得到极大发展的同时，“农民真苦，农村真穷，

农业真危险”却成了乡村最真实的写照。２００１年３月，朱镕基在关于

“十五”计划的报告中指出“农业、农村和农民问题是关系改革开放和现

代化建设全局的重大问题。”从此，“三农”问题的提法被写入文件，正式

变成决策层、理论界乃至全社会高度关注的问题。而如何破解“三农”

问题，已经成为构建和谐社会、促进我国经济发展和社会进步的关键。

为此，中共中央、国务院多年连续发布“一号文件”，各地积极探索，学术

界密切关注，以期实现“三农”问题解决的突破。

１９８５年，经国家教育教育部批准，原西南师范大学设立法学本科专

业，成为全国师范院校中设置法学专业最早的院校之一。１９８７年，法学

专业正式面向全国招生。２００３年，原西南师范大学法学系获得法学硕

士学位授权点并开始招收研究生。１９９３年，原西南农业大学人文学院

法学专业设立。２００６年４月３０日，在整合原西南师范大学和原西南农
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业大学法学专业的基础上，西南大学法学院正式成立。西南大学法学

院依托“三农”法制研究中心，积极探索研究生培养模式，引导研究生积

极关注社会，关注民生，积极探索求解“三农”问题的法制化路径。在西

南大学研究生部的指导下，西南大学法学院于２００８年１１月成功了举

办了首届“研究生学术活动月”活动，对本次活动中研究生提交的学术

论文，我们选择了其中的部分作品结集出版，既见证西南大学法学院对

研究生培养的导向与研究生的成长经历，更期望呈交给实务界和学术

界求解“三农”问题一份积极的尝试。

诚然，本论文集之论文主要成文于２００８年底，并修改与完善于

２００９年上半年，在论文结集出版的过程中，法律与政策、理论与实务领

域不断推陈出新，本书中个别论文内容或观点尚需结合立法进程与研

究动态深入推进，亦为对研究者未来研究之期望。

是为序。

张新民
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　农村土地承包经营权及其移转诸问题新论

　　对理论的研究不应当是对当前法律制度的附和，而应该是对当前
法律制度的改良、完善和颠覆，或者是对新的法律制度的孕育。当然，

理论的研究也不能毫不顾及社会生活实际或者实践。
———笔者按

农村土地承包经营权及其移转诸问题新论

张旮旯①

（西南大学法学院　重庆　４００７１６）

　　摘　要：当前，我国对农村土地承包经营权的主体存在不合理的限

定，应当规定为自然人、法人以及非法人组织；同时对于其客体也不应

做“四荒”和非“四荒”的划分。至于承包土地的流转，则应当随着社会
的发展而进一步放宽限制，拓展各种流转方式。当然，我们不能仅仅只

关注于农村土地承包经营权自身的完善，还必须要加强对一些相关制
度的完善。

关键词：农村土地承包经营权；移转；影响

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｔｈｅ　ｓｕｂｊｅｃｔ　ｏｆ　ｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌ　ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ　ｒｉｇｈｔ　ｏｆ　ｒｕｒａｌ

ｌａｎｄ，ｗｈｉｃｈ　ｓｈｏｕｌｄ　ｂｅ　ｎａｔｕｒａｌ　ｐｅｒｓｏｎ，ｌｅｇａｌ　ｐｅｒｓｏｎ　ａｎｄ　ｏｔｈｅｒ　ｏｒｇａｎｉ－
ｚａｔｉｏｎｓ，ｉｓ　ｉｍｐｒｏｐｅｒｌｙ　ｌｉｍｉｔｅｄ　ｎｏｗａｄａｙｓ．Ｍｅａｎｗｈｉｌｅ　ｔｈｅｒｅ’ｓ　ｎｏ　ｎｅｅｄ
ｔｏ　ｄｉｖｉｄｅ　ｔｈｅ　ｏｂｊｅｃｔ　ｉｎｔｏ　ｗｉｌｄ　ｌａｎｄ　ｏｒ　ｎｏｔ．Ａｓ　ｔｈｅ　ｓｏｃｉｅｔｙ　ｄｅｖｅｌｏｐｓ，ｒｅ－
ｓｔｒｉｃｔｉｏｎｓ　ｏｎ　ｔｈｅ　ｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎ　ｏｆ　ｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌ　ｌａｎｄ　ｓｈｏｕｌｄ　ｂｅ　ｒｅｄｕｃｅｄ，
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① 作者简介：张旮旯（１９８３－）男，四川达州人，西南大学法学院硕士研究生，

主要研究劳动与社会保障法学。
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ｓｅｌｆ，ｔｈｅ　ｐｅｒｆｅｃｔｉｏｎ　ｏｆ　ｏｔｈｅｒ　ｒｕｒａｌ　ａｒｅａ　ｒｅｌａｔｅｄ　ｓｙｓｔｅｍｓ　ｓｈｏｕｌｄ　ｂｅ　ａｌｓｏ
ｉｎ　ｃｏｎｓｉｄｅｒａｔｉｏｎ．

Ｋｅｙ　ｗｏｒｄｓ：Ｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌ　ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ　ｒｉｇｈｔ　ｏｆ　ｒｕｒａｌ　ｌａｎｄ；Ｔｒａｎｓｆｅｒ；

Ｉｎｆｌｕｅｎｃｅ
对于我国数亿农民而言，农村土地承包经营权就是他们的生存权

和发展权，是他们现阶段最为重要的权利。因此，对于这样一个重要的
权利，如果我们不能在理论研究和立法实践上有一个正确的把握，那么
我们的社会发展将会在很大程度上受到制约。我国现阶段关于农村土
地经营权的立法和理论，仍然存在一定的局限，所以没能够极大的促进
农民富裕、农村繁荣和农业的发展。笔者以为，无论是着眼于社会整体
的发展还是农民个体的致富，都有必要对这一制度进行进一步的探讨
和研究。

一、对农村土地承包经营权的不同认识

（一）对农村土地承包经营权的解读

我国《农村土地承包经营法》第３条第１款规定：“国家实行农村土
地承包经营制度。”第２款规定“农村土地承包采取农村集体经济组织
内部的家庭承包方式，不宜采取家庭承包方式的荒山、荒沟、荒丘、荒滩
等农村土地……”①这不但表明了农村土地承包经营权的主体主要是家
庭（也即是通常所说的“户”，本文以下对二者存在交替使用），实际上还
对农村土地承包经营权的客体进行了划分，即“四荒”地和非“四荒”地。
《物权法》第１２４条规定：“……农民集体所有和国家所有由农民集体使
用的耕地、林地、草地以及其他用于农业的土地，依法实行土地承包经
营制度。”这一条规定为农村土地承包经营权的客体划定了一个范围，

·２·

① 为便于表述，本文以下都将荒山、荒沟、荒丘、荒滩等农村土地简称为“四
荒”地，而其他的则简称为非“四荒”地。
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即农民集体所有和国家所有由农民集体使用的用于农业的土地。

根据以上法律条文以及我国《民法通则》第２７条、《农业法》第１０
条第２款、《土地管理法》第１４条之规定可知，我国当前的农村土地承
包经营权是指农村集体经济组织的成员所享有的以家庭为单位，就本
集体组织所有的或使用的耕地、林地、草地、水面与其所属集体组织通
过签订承包合同，或者非集体经济组织成员对四荒地进行承包，就其所
承包的土地在一定期限内进行耕种、造林、放牧、渔业等并获取收益的
权利。

当前的农村土地承包经营权有以下三个特别之处：一是承包经营
权主体主要被限定为农村集体经济组织内部成员；例外仅在于，对不宜
采取家庭承包方式的“四荒”土地，非农村集体经济组织内部成员才具
有获得土地承包经营权主体资格的可能；二是承包经营合同的承包方
只能是农户，即家庭；但“四荒”地的承包人可以不是农户；三是承包经
营权客体分为两种：“四荒”地和非“四荒”地。我国法律所规定的农村
土地承包经营权制度其实是不合理的，需要进行进一步的改善。笔者
以为其不合理之处恰恰就体现在上述三个特别之处：一是农村土地承
包的主体因为发包的土地是非“四荒”地而要求其为农村集体经济组织
的内部成员，而没有突破集体组织这一框架；二是承包经营合同的承包
方是农户，而不是个人；①三是发包的土地被区分为“四荒”地与非“四
荒”地，而没有做到“地地平等”。

之所以将农村土地承包经营权主体改作个人，且并不局限于集体
组织内部成员，原因在于：

首先，以户为单位作为承包经营权的主体会造成理论与实际的矛
盾。民事法律关系主体是平等的，其享有的权利应当也是平等的，所
以，理论上讲每一户的承包经营权所承包的土地数量应当是相同的。

但实际上，每一户承包土地的数量是不同的，原因就在于决定承包土地
数量的最终依据其实是每户的人口数量。

其次，不能在法律上来确定“户”的确切含义。传统意义上户指的

·３·
① 这里的人，严格来讲是指自然人、法人以及非法人组织等。



是的血亲组成的家庭，这类家庭的确定农村社会自有其习惯，①比如男
子结婚分家后夫妻两人就组成了一个新的家庭即一个新的户。但是对
于诸如其子女各为单独一户而丧失配偶者是否为一户？与父母分家而
居的独身成年人是否为一户？以及所说的与收养孤儿能否构成一户？

这些问题在法律上较难认定。

再次，导致了农村妇女土地承包经营权得不到保障的问题。② 我国
法律、法规、司法解释和政策性文件都规定了要保障农村妇女土地承包
经营权。但在实际生活中，妇女结婚后其原居住地的农村集体组织会
收回其承包土地，对于未能在男方获得承包土地的妇女来说，其就没有
土地可以经营。即便不予以收回，对于结婚妇女而言，往往也很难行使
其承包经营权。而对于离婚的妇女，其更是很难享有土地承包经营
权。③ 笔者认为，很大一部分原因在于我国农村社会仍以男权、夫权为
中心。妇女和男子结婚，不是因为她因此而成为本集体的成员而获得
土地承包经营权，而是因为她的丈夫是本集体的成员。一旦离婚，她对
于本集体而言便什么都不是。而对于娘家所属集体而言早就如泼出去
的水了。夫家不要，娘家不认，从而使得离婚妇女不得不合情合理的成
为“失地农民”。④

最后，当前关于承包经营权主体的立法也是矛盾的。最高人民法
院《关于审理农业承包合同纠纷案件若干问题的规定（试行）》（１９９９年

６月２８日颁布）第３４条规定：“承包方是夫妻的在承包合同履行期间解

·４·

①

②

③

④

费孝通先生所著《江村经济》一书中有过一段文字对“户”这个传统存在进
行了描述。参见费孝通：《江村经济》，江苏人民出版社，１９８６年，第６８～６９，２９９～
３０１页。

严格来讲，当前法律制度下，“妇女的农村土地承包经营权问题”这一提法
本身存在错误，因为承包经营权的主体只能是家庭，而不能是个人。本文将多次涉
及个人的承包经营权，请读者予以明鉴。

宋刚：《论土地承包权———以我国〈农村土地承包经营法〉为中心展开》，载
《法学》２００２第１２期。

马妍：《论农村妇女土地承包经营权的法律保护》，载《民商法理论争议问
题———用益物权》（杨立新主编），中国人民大学出版社，２００７年，第２６６～２７３页。
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除婚姻关系时……对其承包经营权进行分割。”由此我们可以推知，夫
妻对经营权进行分割的后果就是双方各自都享有承包经营权，这与《农
村土地承包经营法》第３条第２款、第４８条，《土地管理法》第１４条及
《物权法》第１２４条以及《最高人民法院关于审理涉及农村土地承包纠
纷案件适用法律问题的解释（法释〔２００５〕６号）》第三条规定是相互矛
盾的！

由于以上原因，笔者认为，将承包经营权的主体由户转变为个人已
经显得非常必要了。而至于不局限于集体经济组织内部成员，笔者的
出发点是着眼于土地承包经营权的移转。任由组织内部人口的自然增
减来维持集体的形式存在绝对不是组织发展的趋势。正如要成为一个
国家的成员（公民），可以通过变更国籍来达到一样，要成为一个农村集
体经济组织的成员，自然可以通过一定程序完成。也就是说我们允许
农村集体经济组织的成员到城市生活工作的同时，也应当允许非农村
集体经济组织成员的公民由城市或其他集体组织转到本集体经济组织
进行生活、工作，这不但是对公民生存、生活自由的捍卫，也是保证农村
土地承包经营权得以可持续移转的策略。对于前者自不必多言；对于
后者，笔者认为，其实质上还是土地承包经营权在集体组织内部成员间
移转，只不过这些内部成员亦非传统意义上的生于斯长于斯的农民罢
了。这种观念的转变对农村的发展建设，乃至对社会的发展进步是必
然的。

就农村集体经济组织的土地数量和成员数量而言，前者的变化远
小于后者（无论是增大还是减少方面）。而人口数量的变化必然牵涉到
土地承包经营权的移转。在仅仅允许土地承包经营权在集体组织内部
移转，从而使得大量土地剩余、抛荒的情况已经不断发生之时，允许本
集体经济组织以外的人承包本集体的土地就成为必要。既然我们可以
接受退出集体组织，那么作为观念上的过渡，我们完全可以赋予那些承
包经营本集体土地的人以集体组织成员的身份。

综上而言，笔者认为应当将农村土地承包经营权的主体范围扩大
到全体自然人、法人及其他组织。而对于不再刻意区分四荒地与其他
农地的区别进行统一流转，原因在于，这两类土地的发包主体相同、承
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包主体也可相同，至于说两类土地所承担的社会功能不同，①笔者以为，

我们不应当再侧重于土地换保障的观念，而应当认识到土地的商品价
值，允许农民利用土地的价值创造更多价值。如果我们严格区分四荒
与非四荒的承包经营，那么又如何界定非集体经济组织成员承包四荒
地后的身份呢？更何况，对于种类物的转让，有所区别的应当主要是所
支付的对价，而不是其转让的程序、方式。笔者以为，在当前的土地承
包经营权制度下，将四荒地放宽流转的原因在于，一是这些土地的宽松
流转不会影响到国家的粮食安全，反而更有利于资金、技术进入农村；

二是进行宽松流转有利于提高对这些土地的利用；三是有利于降低成
本。笔者的前述定义，实际上就是要求对农地的流转减少限制，正是在
这个意义上，才主张不再因农村土地的不同而有所区别的流转。当然，

在具体的流转制度设计上，两者还是应当有一定区别的，比如承包登记
和转让登记上非四荒地应该严格，毕竟两者的用途明显不同，在价值上
也有不同。因此，笔者所认为的农村土地承包经营权是指，自然人、法
人或非法人组织就农村集体经济组织所管理的农业用地，依法通过承
包方式向其取得承包土地，并就该承包土地在一定年限内依法进行经
营的权利。

（二）对农村土地承包经营权内容的认识
第一，完全自主的经营权。指农村土地承包权人就其承包的土地，

按照其自然属性和历来的使用情况自主决定进行耕作、种植、畜牧、渔
业或在不损害农地原有用途的情况下采用其他方式进行经营。虽然当
前的土地承包经营权也体现了自主经营权属，但还是存在大量的发包
人干涉承包人利用土地的情形，比如有的地方乡、镇政府为了经济利益
而无视农民的利益，侵犯农民的土地承包经营权，违法占用耕地进行非
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① 崔杰：《土地承包及征地补偿案件的法律适用》，人民法院出版社，２００５年，
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农建设。①

作为土地承包权的重要内容，同时也作为承包经营权人用以生活
的主要手段，我们应当确保承包人的自主经营权，禁止任何个人和组织
以任何形式非法干涉承包人合法的自主经营。这不单单是对承包人所
享物权的保护，也是提高用益物权地位的一个必要保证。

第二，经营收益享有权。指土地承包经营权人通过对其承包土地
的经营而获取相关收益的权利。有权获取收益的不仅仅是所有权人，

这一点在当今社会更应予以体现。当今社会的物质生产方式、社会财
富增值的方式都表明，财产利用已经成为社会财富增长的重要方式。

财产本身已不再显得那么重要，只有与财产利用结合才能创造更多甚
至远远大于财产价值的财富。正因如此，有人说“利用物权可以成为确
认非所有人对新增财产利益拥有一定的所有权的依据。”②

基于上述浅显理由，笔者认为，对于土地承包经营权人而言，其经
营行为不但保持了土地的生产力，而且年年不断的创造出了大量农产
品或其他财富（收益），其应当对这些通过其经营行为创造出来的新的
收益享有所有权。如若不承认承包人享有收益权，那么其结果很可能
就是土地的抛荒，农产品产量急剧下降，社会秩序动荡。经营收益享有
权是承包人应得权利，也是农业生产得以发展的根本动力。

第三，受限制的自由处分权。指土地承包经营权人有处分其所享
有的承包经营权的权利。所谓权利，对权利人而言并非一定就是能获
取正利益的，享有权利则必定负有相应的义务。当权利不能带来正利
益而义务却要求负担一定负利益时，作为权利人当然得选择处分其权
利，这也是权利的应有之意。但是，土地承包经营权人并不能自由的处

·７·

①

②

据统计，１９９７年各省、自治区、直辖市对１９９１年来的非农建设用地进行清
查，结果表明，各种土地违法行为３８２８７起，违法用地７３８万亩，其中耕地４２８．７万
亩，分别相当于同期用地总量２４％和占用耕地总量的２８％。转引自胡吕银：《土地
承包经营权的物权法分析》，复旦大学出版社，２００４年，第１２５页。

孟勤国：《无权二元结构论：中国物权制度的理论重构》，人民法院出版社，

２００２年，第５９页。



分其权利，毕竟，土地这一资源的重要性决定了其流转的慎重性。① 因
此，土地承包经营权人的某些处分行为应当受法定程序限制，比如承包
经营权的转让，因为这毕竟涉及土地所有者的利益，也涉及土地经营的
监管。但是，我们必须明确一点，即限制的目的仅仅是为了防止对土地
的合理利用被削弱。因此，综合上述两方面情形，土地承包经营权人的
处分权只能是受限制的自由处分权，但限制条件绝对不能被滥用。

第四，获得充分补偿权。指土地承包经营权人就其承包地所享有
的权益被侵犯时，享有获得充分补偿的权利。传统物权理论上来讲，所
有权人享有获得补偿的权利，而非所有权人由于不是所有权人则不能
享受或者是享受较少的补偿。在人类社会生活还以财产归属为中心的
财富创造手段还不发达的时代，这种情况实属正常。但在今天这个时
代，新财富的创造已经更多依靠财产利用人的利用行为时，我们就应当
顺应时代照顾到财产利用人的利益，补偿其损失的利益。对于土地承
包经营权人而言，通常是在其承包地被征用、占用时才存在受补偿的情
形。我国现阶段的做法是由发包方代表承包方就补偿事宜进行谈判，

而按法律规定土地承包经营权人只能获得相应的补偿，②这种补偿通常
很少，至少相比于承包人对土地的投入及其潜在收入是这样的。③ 这是
对农民生存权利的极大侵犯，笔者以为必须给予他们充分的补偿以保
障他们的生活。笔者建议，既然我国的农村土地政策是使农民生活得
到保障，那么就应该在农民的生存权利受到侵犯时给予其亲自行使求
偿权的权利。同时，国家应当制定更符合农民利益的补偿标准，将被征
用土地本身将会带来的直接收益用作补偿费用的一部分。

除此之外，作为对承包地享有占有权利的土地承包还应当包括经
营权承包地物上请求权与承包地地役权、相邻权等内容。这是作为物
权性质的土地承包经营权应有之意，也是其物权性质的重要体现。
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①

②

③

处分土地承包经营权，在另一角度来看就是土地的流转，或土地承包经营
权的移转。此处说的是土地，故用流转一词。

《中华人民共和国农村土地承包经营法》第１６条第２款的规定。

韩雪平：《农地承包经营权流转法律制度研究》，中国农业出版社，２００５年，

第１８９～１９１页。
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（三）对于农村土地承包经营权性质争议的认识①

笔者以为，农村土地承包经营权的性质当属于物权。首先，土地承
包经营权的取得虽然要订立承包合同，但是这只是物权的设立行为，并
不能因此就断定土地承包经营权是债权。② 事实上，很多物权都以合同
形式设立，比如地上权、抵押权等，难道我们能够说它们也是债权？其
次，土地承包合同内容虽然可以约定，但是更主要内容却是法律规
定，比如发包人、承包人各自的权利义务就是由法律规定的。承包经营
合同的当事人的约定基本上是在法律规定的范围之内，实际上是承包
经营合同的当事人对法律规定的重述，这明显体现了物权法定原则，排
除土地承包经营权是债权。第三，实际中出现的发包人干涉承包人现
象也并不能佐证土地承包权为债权。现存有关土地承包经营权的法律
的价值取向是为了防止土地的任意流转进而导致农民失地，只不过这
一规定未能料想到执法者（仅指一部分）人性恶的一面，因而被人滥用
了，从而在实际生活中出现发包人干涉承包人自主经营的现象，这不是
土地承包经营权本色的体现，是人为因素使然。第四，物权也可以有时
间限制。时间限制并非债权所独享！事实上，物权之中只有所有权才
没有时间限制，而其他比如地上权、地役权、抵押权等都可以有时间限
制。第五，物权之上仍可再行设立物权，只要这两个物权并不排斥。③

一物一权原则并不表明两个物权不能同时存在一个物上，简单的例子
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①

②

③

对于这一问题，有学者认为我国出台的《物权法》实际已经给出了明确定
性———用益物权，所以没有纷争的必要。但笔者以为，这不足以作为证明其为物权
的充分证据，亦不能有力的说服那些坚持认为其为债权或其他性质权利的人。毕
竟，假设我们的法律要是规定其为债权，那么我们就接受其为债权？正因如此，本
文笔者仍然坚持保留这部分内容，以期从内部增强其为物权的正当性，而不是借助
于外来权威。

梁慧星教授认为，土地承包经营权是通过发包人与承包人之间的承包合
同而确立的，我国“当前农村土地承包经营权仍具有较强的债权性质。”参见梁慧
星：《中国物权法研究》，法律出版社，１９９８年，第７０５～７０６页；梁慧星：《中国物权法
草案建议稿》，社会科学文献出版社，２０００年，第５１３页。

陈甦：《土地承包经营权物权化与农地使用权制度的确立》，载《中国法学》

１９９６年第３期。



比如在所有权上设立用益物权，用益物权上设立抵押权，但我们不能因
此就说用益物权是债权或者抵押权是债权。我们应当深刻的认识到这
样一点：农村土地承包经营权的物权性质是其本质上的属性，而非某一
法律外在赋予之原因。

二、农村土地承包经营权的移转问题

（一）土地承包经营权的设立

１．基于加入行为的设立。这主要是针对那些新加入集体经济组织
的人所采取的设立方式。对于加入行为，应当由集体经济组织进行表
决。这一表决的后果不仅仅是享有集体成员身份，还在于确认其享有
土地承包经营权。

２．基于出生行为的设立。这是针对农村集体经济组织内的新生人
口进行的设立。新生人口当然得享有土地承包经营权，但其承包权在
其成年之前应当由其监护人代为行使，非为被监护人的利益不得随意
处分其承包经营权。

３．基于结婚行为的设立。对于通过结婚而取得土地承包经营权，

主要针对妇女而言，也包括入赘的男子。但结婚并不必然导致土地承
包经营权的设立。毕竟，结婚并不必然导致出嫁女或入赘男加入新的
集体经济组织，这还要取决与出嫁者或入赘者的意思表示。

４．基于统一发包行为的设立。每一轮新的发包必然是一次新的土
地承包经营权设立。发包行为是设立土地承包经营权的主要方式。

对于上述设立土地承包经营权的行为均需登记，否则不发生物权
设立效力。

（二）土地承包经营权的移转

１．转让。转让包括买卖、互换和赠与。转让分为完全转让和不完
全转让两种，前者是指土地承包经营权人将其所有承包地的承包经营
权转让给他人，后者是指土地承包经营权人将其部分承包地的承包经
营权转让给他人。三种方式的转让各自有不同的要求。土地承包经营
权转让的理由在于：从理论上来讲，物权人得自行处分其所享有的物
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