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开发权视角下的小产权房及其处理

———以深圳经验为例
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摘要　否定农民土地的开发权，使农民丧失了分享城市化进程中土地增值的机会，农民成为排斥

性城市化过程中的“他者”。在比较法的视野中，这一开发权的缺乏更彰显对农民利益保护的不利。

而且，基于否定农民土地开发权的交易禁止，也排斥了外地移民的融入。在未取得开发权的背景下，

深圳原农民及其集体建造了大量的违章建筑即小产权房，通过对小产权房的交易，这些原农民及其集

体获得了大量收益，也促进了外地移民的融入。小产权作为一种非正式产权，长期不为立法承认，带
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来了严重的不利后果。深圳通过将土地国有化，原集体土地上的财产权利转化为国有土地使用权，并

通过罚款的方式追授土地开发权，实现了集体土地和国有土地权利的并轨，为小产权房的解决和城乡

土地并轨提供了一个有益的借鉴，实现了城镇化模式从排斥到包容的转变。

关键词　违章建筑　开发权　土地

小产权房问题，是困扰中国多年的沉疴，国家年年治理，但小产权房的数量却与日俱增。〔１〕

据统计，小产权房约占北京市场楼盘总量的２０％ 左右。在深圳，违法建筑 〔２〕约占住房总建筑面

积的４９％。在成都市，“小产权房”已经占到了整个成都商品房市场的３０％ 左右。在太原，“小产

权房”数量大约占在售楼盘总量的２０％ 以上。〔３〕小产权房，其形成的制度根源在哪里，化解的途

径是什么？本文以深圳为样本，在实地调研基础上，分析小产权房的制度成因、这一成因的本质、

后果以及化解的路径，希望进而找到可供复制推广的经验。

一、小产权房的成因：国家否定

农民土地的开发权

　　所谓小产权房，是指农民个人或农民集体在原有农村土地上违法开发建设或者违法对外销售

的房屋。其产权之所以“小”，不被国家法所承认，原因在于两点：一是违法建设，二是违法销售给

集体外人员。

《中华人民共和国土地管理法》（以下简称《土地管理法》）第４３条规定：“任何单位和个人进

行建设，需要使用土地的，必须依法申请使用国有土地；但是，兴办乡镇企业和村民建设住宅经

依法批准使用本集体经济组织农民集体所有的土地的，或者乡（镇）村公共设施和公益事业建设

经依法批准使用农民集体所有的土地的除外。”该法第６３条规定：“农民集体所有的土地的使用

权不得出让、转让或者出租用于非农业建设……。”可见，农村土地的使用局限于农业用地和集

体成员自身为农业生产生活需要的低密度建设。从事高密度的房地产开发，包括农民集体、农

民个人自行开发以及将土地使用权出让或者转让给集体外人员开发或者共同开发，显然不属于

农业自身需要，因此被排除在农民土地权利之外。此为农民对土地不具备开发权的实证法

规定。

农民土地开发权的欠缺，也可以通过其他制度考察获得验证。首先，国土资源部《确定土地所

有权和使用权若干规定》第４条规定：“依据１９５０年《中华人民共和国土地改革法》及有关规定，凡

当时没有将土地所有权分配给农民的土地属于国家所有；实施１９６２年《农村人民公社工作条例修

正草案》未划入农民集体范围内的土地属于国家所有。”可见，凡是没有明确给集体的，都属国家所
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早在２００７年，《国务院办公厅关于严格执行有关农村集体建设用地法律和政策的通知》（国办发〔２００７〕

７１号）就特别提出了“城镇居民不得到农村购买宅基地、农民住宅或‘小产权房’”。２０１３年，国土资源部办公厅、住

房和城乡建设部办公厅又发出《关于坚决遏制违法建设、销售“小产权房”的紧急通知》。

此处违法建筑也主要指的是农民或农民集体违反规划擅自超高建设的房屋。因为深圳在建市之初，是

一个小渔村，大部分土地都是农地。

参见梁爽：《根治“小产权房”需制度创新》，载《城乡建设》２０１５年第４期。　



有，国家是剩余权利的享有者。〔４〕

其次，由于土地所有权被消灭了财产属性，我国土地财产权的再造在国有土地上是通过出让

合同实现的。土地出让，不仅是土地使用权的出让，而且也包括了开发权的出让。在出让合同中，

往往规定土地建设的开发密度和容积率等，这一规划条件其实是开发权的授予。因此，出让成为

开发权授予的基本方式。开发权的内容来源于出让合同的具体规定，开发权的变更也依赖于合同

的变更。所以，即使土地分区规划改变了某一宗地的土地用途，也并不意味着该宗土地开发权随

之改变。而只有在有关出让合同关于土地利用条件的规定改变之后，土地开发权的内容才能相应

改变。例如，《城镇国有土地使用权出让转让暂行条例》第１８条规定：“土地使用者需要改变土地

使用权出让合同规定的土地用途的，……应当重新签订土地使用权出让合同，调整土地使用权出

让金。”而农民的土地权利，却从未被纳入过出让体系，其开发权当然无从授予。

最后，考察我国集体土地所有权的形成史，也足以发现，集体土地所有权只不过是国家为了对

农村资源进行攫取而建立的权力管道，本身是否定原有土地财产权的结果，而非建立财产权的结

果，是以“空权利”来“反权利”。〔５〕基于这种历史的理解，集体土地所有权本身实际上是一种不彻

底的国有化，相对于国家，集体的权利是极为有限的。在集体土地所有权本身的权能，包括基本的

处分权能都受到严格限制的情况下，适合现代经济发展和对土地高密度利用的开发权很难设想属

于集体。

具体到深圳，早在１９９２年，深圳市政府就发布了《关于深圳经济特区农村城市化的暂行规

定》，宣布对辖区内的土地国有化。但实际上，对原村民或者集体已经建成的房屋和占有的土地，

国家并没有进行征收和拆迁，相反，继续保留并承认了其产权。该《暂行规定》第１０条规定：“……

原村民在政府划定的宅基地上合法建筑的房产，转为居民后，其产权不变……”现在，有将近１００

平方公里以上的土地仍然被农村集体 〔６〕和村民实际占有。这些村民和集体，对于其继续占有、保

留的土地，仍然拥有权利，并可兴建地上建筑。虽然这种土地权利的性质或类型是什么并不清楚，

但在开发权方面却依然秉承了土地管理法对农民土地的限制。根据《深圳市原村民非商品住宅建

设暂行办法》（深府［２００６］１０５号文）之四（一），原村民居住用地的基底面积不超过１００平方米，住

宅建筑面积不得超过４８０平方米；符合原农村宅基地或者非农建设用地标准的停止施工的建筑

物，建筑面积超过４８０平方米的必须按现有高度封顶，不得加建；已建建筑面积超过４８０平方米的，

按照有关法律、法规规定予以罚款、没收或者限期拆除。可见，４８０平方米是原有集体建设用地上

建筑的最大面积，农民建房的层数也就意味着一般不突破５层。凡超过这一规定的，政府不予批

准，农民擅自突破，就变成了违章建筑。在市场上就被称为小产权房。〔７〕
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虽然《宪法》第１０条和《土地管理法》第８条都规定，农村和城市郊区的土地，除由法律规定属于国家所

有的以外，属于农民集体所有。似乎在农村和城市郊区，有关规定不明时的土地剩余权利归属于集体，但实际上由

于有“城市土地属于国有”这一条，通过对城市的逐步扩大解释，国家就可以不断地压缩农民集体的土地范围。这

一逻辑更直接导致了《土地管理法实施细则》第２条第４款的规定，即凡依法不属于集体所有的各类土地，均属于

国有。换言之，农民需证明自己的土地权利，否则就是国家所有。

参见李凤章：《通过空权利来反权利———集体土地所有权的本质及其变革》，载《法制与社会发展》２０１０

年第５期。

深圳土地国有化后，原来的村集体大多改制为村股份有限公司，但只是换汤不换药。村民成了股东，村

委会成了董事会而已，并不是现代意义上的开放性股份有限公司。

当然，此处违章建筑只局限于未经授予开发权而擅自开发的情形，并不包括其他违反建筑安全、消防等

法规所形成的违章建筑。



二、“否定开发权”之本质与危害

（一）否定开发权非源于土地规划

论者常常因土地所有权负有义务或者说现代规划制度的实施而认同农民土地开发权的欠缺。

固然，随着城市建设的日新月异，利用土地分区等规划制度对土地利用进行限制是世界通行做法。

但这一限制，并没有取消土地的开发权。土地所有权人依然可以通过开发权的享有分享土地从农

地变为建设用地，或者建设用地增加建设密度而带来的土地增值。即使为了公共目的，例如环境

保护、资源保护等限制土地所有权人对土地的利用，也并不剥夺土地所有权人的开发权，土地所有

权人只是不得在被限制的土地上进行开发，仍然可以通过开发权征收、开发权转让等获得相应的

货币补偿。规划禁止开发，导致的结果是土地在事实上不得被用于规划之外的用途，并不意味着

土地开发权利的被否定。相反，其开发权会因为开发限制获得的补偿而得以彰显。无论是英美法

系还是大陆法系，此一点均可获得证明。

首先是国家在禁止开发时对开发权人的补偿。在美国，如果是为了防范对他人或者公共利益

造成损害所必需，则根据普通法，在对用途的立法管制造成土地价值降低时，不需要对土地所有权

人承担法律责任。任何人土地财产的利用，不得对他人或者公共利益造成损害或者妨害。如果某

人的土地利用构成了对他人的ｔｒｅｓｓｐａｓｓ或者ｎｕｉｓａｎｃｅ，则当然法律可以禁止。“仅仅禁止财产被

用于已经为立法所宣布为对社区的健康、道德和安全有害的活动，在任何意义上都不能被认为是

为了公共利益而对某一财产的征收。这些立法并没有妨碍为合法目的对财产的控制和利用，也没

有限制处分它的权利；而只是由州法宣布，任何人为了被禁止的目的利用该土地都是对公共利益

的一种损害。”〔８〕“行使警察权，拆毁本身构成公共妨害的不动产，或者禁止其以某特定方式加以

使用，尽管会减损其价值，这和为公共利益征收该财产，或者未经正当程序征收该财产是极不相同

的。前者，属于对妨害的禁止；后者属于并无违法的财产被从无辜的所有者手中征收。”〔９〕但是，

如果在普通法上，土地所有权人的土地利用，并不会构成ｎｕｉｓａｎｃｅ，那么，分区规划对其用途的管

制，如果导致了土地价值的降低，则政府必须给予相应的补偿。其制度的基本精神在于：“禁止政

府强制部分人承担根据公正和正义，应该由公众作为整体承担的公共负担。”〔１０〕

在用途管制及补偿方面，美国主要有两种制度：一是通过对土地所有权人土地开发权的限制

并支付补偿，政府取得对该土地的保护性地役权。所谓保护性地役权，按照美国统一资源保护地

役权法案，是指持有人对土地上的一种非占有利益，这种地役权，将土地利用的限制或者确定的义

务强加到供役地之上，其目的包括保持或保护土地的自然、风景或者空间价值，确保它能够为农

业、森林、休闲或者空旷之用，以及保护自然资源、维持或提高空气和水源质量，或者保护不动产的

历史、建筑考古或者文化方面的价值，等等。〔１１〕对于这类地役权，持有人应该对提供限制的土地

给予补偿。在犃狋狋狅狉狀犲狔犌犲狀犲狉犪犾狏．犠犻犾犾犻犪犿狊一案中，马萨诸塞州颁布了一个法律，将靠近波士顿

Ｃｏｐｌｅｙ广场的新建筑物的高度限制为不超过１００英尺，大约７、８层楼高，并且要求波士顿对任何
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〔１１〕

Ｓｅｅ犕狌犵犾犲狉狏．犓犪狀狊犪狊，１２３Ｕ．Ｓ．６２３（１８８７）．

Ｉｂｉｄ．

Ｓｅｅ犃狉犿狊狋狉狅狀犵狏．犝狀犻狋犲犱犛狋犪狋犲狊，３６４Ｕ．Ｓ．４０（１９６０）．

ＳｅｅＮａｔｉｏｎａｌＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｏｆＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｅｒｓｏｎＵｎｉｆｏｒｍＳｔａｔｅｌａｗｓ，ＵｎｉｆｏｒｍＣｏｎｓｅｒｖａｔｉｏｎＥａｓｅｍｅｎｔＡｃｔ，

ｗｗｗ．ｃａｌｓ．ｎｃｓｕ．ｅｄｕ／ｗｑ／ｌｐｎ／ＰＤＦＤｏｃｕｍｅｎｔｓ／ｕｎｉｆｏｒｍ．ｐｄｆ．



因此遭受损失的人给予补偿。司法部长代表政府提出诉状，要求阻止被告对该高度限制的违反。

被告则提出抗辩。法官认为，作为警察权的行使，为了大众的安全、舒适、便利以及财产权人的整

体利益，立法常常设定关于城市中建筑高度和建筑类型的规制，这符合根据国家的终极所有权对

财产进行征收的宪法要求。只是政府在这里获得的权利本质上是根据法律创设并且附着于公园

的地役权。〔１２〕此谓开发权受限制时，视为在被限制土地上设定了地役权，并且对被限制的土地所

有权人予以相应补偿。

除了地役权的法定设立及补偿外，美国还有管制性征收制度。霍姆斯在１９２２年的

犘犲狀狀狊狔犾狏犪狀犻犪犆狅犪犾犆狅．狏．犕犪犺狅狀案
〔１３〕中写道：“至少一般的规则是，虽然财产可以在一定程度上

被管制，但是如果这种管制走得太远，就会被认定为一种征收。”尽管是否构成管制性征收，主要是

个案判断，很难给出具体而统一的标准，但一般说来，有两个重要的条件可供参考：一是剥夺了经

济上的可行用途，二是附加了不合理的条件。“当不动产所有权人被迫牺牲其所有经济利益用途

为公共福利服务时，他的财产就被征收了。”〔１４〕此谓开发权被剥夺时视为征收，须予补偿。

当然，管制性征收意味着政府必须对土地所有权人因用途管制遭受的损失给予补偿，政府常

常不堪重负。为此，政府更多地倾向允许土地所有权人转让开发权（ＴＤＲ），一方面实现对土地用

途的限制，另一方面，土地所有权人又可以通过在市场上交易开发权，而从受让人那里获得用途管

制的补偿。截止到２００２年，美国３４个州共实施了１４２个土地开发权移转项目。〔１５〕依照适用对象

的不同，美国土地开发权移转项目主要可以区分为三类：（１）为保护特殊公用设施和特殊建筑物

而设定；（２）为保护农用地或环境敏感区域而设定，如海岸、湿地等；（３）为满足土地利用规划的需

要而设定。

大陆法系国家和地区，尽管在理论上缺乏开发权这样的权利类型化表述，但其制度结果是类

似的。例如对被限制土地用途的权利人进行补偿，德国同样做得很好。虽然为保障城镇建设规划

的实现，政府可发布建筑变更冻结的命令，即在一定期限内禁止为建筑上的改变。若建筑冻结期

不超过４年，则该冻结构成所涉及之土地所有权上所负担的社会约束，所有权人必须容忍，且不获

任何赔偿。但如该冻结期限较长，以及依据城镇规划而对所有权产生某种限制时，则对所有权人

应进行赔偿。〔１６〕在保护自然环境、限制土地开发方面，“自然保护行政机关所采取的对所有权的

干预措施，有可能是如此地强烈，以至于所有权之存在，仅徒有虚名（亦仅为裸权），故而，此时成立

应进行赔偿的征收。”〔１７〕德国《飞机噪音防治法》第８条规定，对具有征收性质的建筑禁止，应负担

损害赔偿义务。〔１８〕我国台湾地区１９９６年新修订了“国土综合开发计划”，将全岛土地划分为“限

制发展地区”和“可发展地区”。其中，“可发展地区”是经主管当局授权准许由开发者变更使用，并

提供开发区内公共设施，缴交“回馈金”的土地区域。“限制发展地区”是指与特定“可发展地区”对

应的因让渡发展权指标而受到开发限制的区域，根据受限程度所对应的补偿标准对丧失的特定价
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参见［德］鲍尔·施蒂尔纳：《德国物权法》（上册），张双根译，法律出版社２００４年版，第５６８页。

见前注〔１６〕，鲍尔·施蒂尔纳书，第５７３页。

参见前注〔１６〕，鲍尔·施蒂尔纳书，第５７５页。



值发展权进行评估并获得相应补偿。〔１９〕 而之所以“限制发展地区”能够因为发展限制而获得补

偿，本身恰就是土地所有权人固有的开发权受到承认和保护的结果。只不过与英美法系不同，其

开发权并非独立的权利类型，而是内含于所有权的权能。

所以，规划限制和土地所有权负有义务，并不能论证否定农民土地开发权的正当性。规划禁

止的是事实上的开发行为，而农民固有的开发权却可以通过国家的征收补偿乃至通过市场上的开

发权交易而得以彰显并实现其价值。

（二）否定农民土地开发权本质上是身份歧视

我国对农民土地开发权的否定，和土地规划利用无关，只是对农民的一种歧视性限制。因为，

同一宗土地，禁止农民集体以及农民个人开发，但是，国家征收后再出让给开发商，却允许开发。

可见，禁止开发，不是因为土地本身的分区，而是因为其是农民所有。显然，这违反了公平原则。

因为，“土地管制的实施原则是，相类似位置的土地相邻者，其应该受到同等的对待”。〔２０〕 “某一特

定利用方式一直被相似位置的土地所有权人利用的事实，一般来说也就意味着缺乏普通法上的利

用禁止。如果其他类似位置的土地所有权人可以如此利用，那么，政府也就没有理由单独要求这

一所有权人不得利用。”〔２１〕否则，就是违反了平等原则，就是对土地所有权人的特别歧视。其目的

也就无法构成公共利益。“如果政府对某一土地的开发强度进行禁止，但此后政府却意图征收该

土地，并且将之出售给随后的开发者，而该开发者却可以以更高密度开发时，此前的开发强度的禁

止，其制度设计的唯一目的，就是为了减少政府征收土地的成本，从而增加土地出售或出让的利

润。”〔２２〕当地方政府为了“减少他计划征收的土地价值”这一唯一目的而限制土地用途时，法院会

认为，这是以一种独断而无常的方式来增加政府收入，因此，会否认其用途限制的效力。〔２３〕犚犻犵犵狊

狏．犜狅狑狀狊犺犻狆狅犳犾狅狀犵犅犲犪犮犺
〔２４〕就是一个典型案例。１９７７年，Ｒｉｇｇｓ申请将他的海滩地分为四宗，

这和规划是符合的，该规划允许５０００平方英尺的宗地。镇政府建议所有权人说，他准备取得这块

地作为公共空间，因此，不批准这一申请。在实质上已经迟延之后，镇政府发出要约，以２３４５００美

元的价格，即１９７８年的评估价格来购买该宗土地，谈判缓慢进行了好几年，新的估价大约为

４０００００美元。这两个估价，都是按照四宗土地的规划来评估的。镇长问是否能将增加的１６００００

美元捐献给镇，从而使得镇可以将购买的成本保持在１９７８年的水平上，遭到Ｒｉｇｇｓ的拒绝，谈判破

裂。随后，镇政府改变了土地规划，将每宗土地的最小面积提高到１００００平方英尺，以至于将

Ｒｉｇｇｓ的宗地数降为２宗。由于镇已经取得了该地区的所有其他土地，这一改变所适用的只有

Ｒｉｇｇｓ一个人，尽管镇政府宣称，分区规划拓展了公共空间，控制了人口密度，阻止了市区分散和环

境的恶化，但是新泽西最高法院发现该条例的唯一目的是允许镇政府更加便宜地购买该土地，并

不能实现有效的规划目的。因此，法院否定了对该土地用途的限制。

对照下来，我国一方面禁止农民开发土地，将农村土地的使用局限于农业生产和与之配套的

生活设施，禁止其更高密度开发，从而补偿数额被局限于原有的农业产值和低层的建筑价值。另
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金俭、吕翾：《论台湾土地开发许可制及其对大陆地区的启示》，载《湖南师范大学社会科学学报》２０１３年

第３期。
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一方面，同一宗土地，在国家出让给开发商后，却又通过开发权的赋予，使得土地价值大幅提升，国

家为此获得了巨额的土地出让金。可见，我国否定农民对其土地的开发权，显然与土地利用无关，

而只不过是为了降低补偿标准，以便国家通过垄断土地出让，获取高额的土地出让金。吴敬琏指

出：“旧型城镇化整个是由赚取土地差价推动的。———这些年来，从这个差价得到的收入有不同的

估计，最低的估计３０万亿。”〔２５〕

（三）否定农民土地开发权的危害：制造城市化的“他者”

如果承认农民的开发权，无论是国家征收开发权还是由农民自己将开发权转让获得补偿，乃

至农民自己开发，农民都在分担城市化成本的过程中，也分享了城市化带来的土地增值。即使随

后国家对此部分增值进行税收调节，也毕竟给农民留下相当比例的财产收入。〔２６〕 农民自身作为

城市化的主体，融入这一进程。相反，如果不承认其开发权，城市化只是征收其土地，将其搬迁，实

在拆迁不了，也要禁止其自己开发。这就把农民，也就是原住民给排斥在城市化的进程之外。

为了限制农民的开发权，不仅要禁止农民自我开发，更要禁止农民通过市场的力量获得开发

能力，为此，必须禁止农民土地财产权的转让。因为，如果没有买者，对开发的需求就不会那么大；

如果无法销售，权利人开发建设的多余房屋就无法回笼资金，从而制约了开发能力。更重要的是，

较大密度的开发需要投入巨额的资金，禁止转让，也就意味着土地权利人难以合法地通过合作建

房等方式，吸引外部资金来开发。可以说，开发禁止是内在规定，转让禁止是外在规定。二者服务

于同一个目的，即将农民的土地局限于农民自身农业生产的简单利用。

如果说，开发权的否定，把原农民住民排斥为城市化的“他者”，那么，转让的禁止，则进一步把

外来人口排斥为本地土地资源的“他者”。由于禁止农民宅基地以及其上房屋的转让，土地财产权

缺乏在原住民和外来人口之间的流动，外来人口无法直接投资本地的土地资源，而必须高价购买

商品房，向国家支付高额的土地出让金。〔２７〕

这种被“他者化”，除了让本地原农民住民被排斥在“城市化”之外，也让大量的无法购买住房

的外地人口被排斥在“在地化”之外，从个人角度会带来严重的挫折感和被剥夺感，从社会角度来

说，人为制造了原住民和外来精英人口以及政府力量的隔阂与对立，人为制造了城市本地人口和

外来人口的隔阂与对立，危害城市稳定。这种排斥性城市发展模式注定难以长久。

三、理性违法下的制度僵局

（一）深圳小产权房的违法抢建

作为理性的行为主体，农民面对财富增值的机会，会寻找一切法律的缝隙谋求利益的最大化。
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吴敬琏：《近年政府造城卖地拿走农民３０万亿》，载《中国经济时报》２０１３年３月２５日，第０９版。

当然，土地开发的增值，很大一部分确实来源于公共设施等资源的投入，完全由土地权利人享有土地开

发增值是不合理的。承认农民的开发权并不否定对农民的开发收益进行征税。恰恰相反，我们所希望的是，用法

定化的以保护权利为前提的物业税或者财产税制度，代替以否定权利为前提的出让金制度以及因此导致的不断拆

迁制度。

我国商品房价格构成中，土地出让金是重要的一部分。据全国工商联ＲＥＩＣＯ工作室专家对３０个城市

房地产价格的研究，３０个城市平均的土地价格占住宅价格的比例为４２．４％，这还仅是政府征收的土地出让金，如

果再加上政府征收的房地产业税费，那么住宅收入中大约有一半为政府所获得。参见ＲＥＩＣＯ工作室：《我国城市

土地出让制度改革分析》，载新浪网（ｈｔｔｐ：／／ｄｉｃｈａｎ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｂｊ／ｚｔ／ＲＥＩＣＯｆａｎｇｄｉｃｈａｎｂａｏｇａｏ／ｉｎｄｅｘ．ｓｈｔｍｌ，最

后访问时间２０１５ １２ ３１）。而小产权房的价格之所以低廉，也是因为没有出让金的缘故。



尽管深圳的规定禁止农民建设超过４８０平米以上的建筑，希望由国家征收土地后再出让牟利，但

是，原农民住民首先凭借强大的宗族势力抗拒了征收，并进而公然违法，建筑面积不断超越法律的

限制。之所以能够避免其他地方原农民住民土地不断被征收、被排斥的命运，关键有赖于深圳原

住民建立在宗族基础上的强大凝聚力。在深圳，原住民群体是最强势的一个压力集团。〔２８〕 依赖

于宗族的强烈认同感，原住民村落自成一个封闭的社会，针插不进，水泼不进。〔２９〕 在这种强大的

宗族势力保护下，政府依赖村干部控制村民行为的努力被大大稀释，村干部根本无力制止村民的

违法抢建行为，更不用说，村干部本身作为理性人也存在着利用抢建牟利的动力。这样，村干部作

为国家基层政治代理人的功能在利益的诱惑和宗亲关系的挤压下大打折扣，村民违法抢建的势头

也就始终无法遏制。１９９２—１９９３年，伴随着全国房地产开发的热潮，深圳大量的城中村出现第一

次加盖，村民纷纷将原本只有三四层的农民房加盖为五六层的楼房，这是第一波原住民抢建风潮。

２００１年１０月１７日，深圳市第三届人大常委会出台《深圳经济特区处理历史遗留生产经营性违法

建筑若干规定》和《深圳经济特区处理历史遗留违法私房若干规定》，两《规定》基于尊重历史的态

度，明确规定对１９９９年３月５日前的违法建筑，承认其合法产权，禁止其后的违法私建。但由于当

时对于该时间节点之前的建筑并没有相应的登记普查，许多村民认为，政府并没有任何手段甄别

房屋是在时间节点之前还是之后所建，而且，政府对历史的尊重，也被认为是政府的让步，本着法

不责众的想法，深圳掀起了第二次违建的抢建潮。许多城中村村民利用这次机会将房屋由五六

层，进一步加盖到了八九层。〔３０〕时至今日，违建私房大多已经高达十五至二十余层。由于宅基地

面积较小，彼此间距离较近，缺乏一般建筑规划的退红线等，这些农民高层住宅彼此紧靠，形成富

有特色的“握手楼”。

毋庸置疑，这些违建私房，给当地的原住民带来了巨大的收益。〔３１〕 一栋十五层左右的住宅

楼，大约有３０套两室一厅，每个两室一厅，月租金按便宜的１５００元计算，年入即达５０万元。很多

房东基本上就是坐在底层管理本栋房屋，收收房租，成为超富阶层。而这一切，都是违法抢建的结

果。所以，虽然农民违法抢建是不合法的，但是，站在农民的立场，却是理性的选择。

违法抢建的主体不仅仅是村民个人，也包括村民集体，村集体建设了大量的所谓“统建楼”。“以

往村组织转变成的股份公司，纷纷在自己掌控的国有土地上建起了小产权房。”〔３２〕这些统建楼甚至高

达二十、三十余层。居住环境绝对要好于一般的住宅小区。〔３３〕房屋大部分出租，也有少部分用于销

售。类似这样的统建楼，深圳可以说遍地开花。央视记者曾经在２００９年到深圳沙井镇调查，发现在

售的商品房住宅只有一个楼盘，其余几十个楼盘均属集体统建房，价格是商品住宅的三分之一左右。

而且，这些小产权房，不仅和商品房一样拥有电梯和小区，同时也有配套的物业管理。〔３４〕

·７９·
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

参见金城、陈哲善：《深圳全面改造城中村》，载《二十一世纪经济报道》２００４年８月１８日，第０７版。

见前注〔２８〕，金城、陈哲善文。笔者访谈到的几个村干部都多次提到了村民作为叔叔、大爷这种宗族关

系对自己行为的约束力。而城中村到处存在的祠堂等更见证了宗族的凝聚力。

当时抢建规模之大，确实令人惊诧。南方都市报的记者一天时间在福田区的九个村，就统计到２３０栋在

建私房。参见前注〔２８〕，金城、陈哲善文。

笔者在福田区调研时也发现，房屋出租极为紧俏，以租赁名义寻找空闲房间，竟然找了数栋，均无空房。

央视经济半小时：《深圳小产权房形成完整地下市场 开发商发房产证》，２００９年６月１３日，载新浪网

（ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｃ／２００９ ０６ １３／２２４９１８０１３１８９．ｓｈｔｍｌ，最后访问时间２０１３ ０７ １３）。

在田贝新村，笔者看到，该村集体统一建设的数栋住宅大厦由连廊相连结，在二楼还有空中花园，种植了大

量的花草。

参见前注〔３２〕。笔者走访的几个大型的村委统建房小区，也发现大多设施相当完备，绿化配套极好。在

一个叫麒麟花园的统建小区，甚至还有一个篮球场那么大的游泳池，房价却不到两边商品房住宅的１／２。



（二）小产权房促进了城市包容

小产权房的出租和转让，虽不为法律所认可，但却为深圳大多数的外来人口提供了住房。一

个千把人的原住民社区，用他们的“握手楼”，往往可以容纳三四万外来打工者。一个保守的数据

是，深圳至少有６００万人居住在城中村住房中。〔３５〕 虽然有关机关三令五申，禁止农民房转让，

２０１３年２月８日，深圳市房地产经纪行业协会还专门发布提示，强调此类房屋不得交易，中介机构

不得提供服务，深圳司法局也规定律师不得参与见证。但在深圳农民房集中的区域，销售农民房

的小广告依然随处可见，凭借比商品房要低至少一半价格的优势，农民房的销售早已是如火如荼。

如果说，凭借违建的非法行为，原农民住民将自己强行融入了城市化的进程，抗拒了正式土地法律

体制对自己的“他者化”，得以分享土地的增值。那么，凭借对交易禁止的违反，原农民住民不但增

强了自己违法开发的能力，而且，也为外来人口利用和投资本地土地资源打开了制度的缝隙，克服

了城市体制对外来人口的“他者化”，更好地促进了外来人口对本地城市的融入。

为什么土地的交易自由可以让城市化的过程更加包容，为外来者提供分享财富的机会？这

和财产权的本质密不可分。“我们常常理解财产的排除权，却很少注意财产本身所包含的可获

取权（ｒｉｇｈｔｏｆａｃｃｅｓｓ）。”
〔３６〕“财产权体系内在地包含着分配正义的部分元素———财产权的分配，

是个人自由行为的结果，而不是由国家权力所决定。”〔３７〕允许土地财产权的交易，意味着一种包

容的资源共享机制，意味着外来人口也可以通过购买获得利用资源、投资资源、分享资源增值的

机会。当然，这本身也意味着通过市场实现了资源的最佳利用。这种市场交易机制，不但在经

济效率上，通过市场机制不断发现新的知识，实现最佳利用配置，促进资源利用的最大化；而且，

其还具有着重要的包容价值和开放价值。它避免了一个固化食利阶层的出现，也为那些群体外

的新生因素，提供了融入的希望。财产权的自由交易，根本上具有着重要的平等价值和包容价

值。“在一个开放、动态变化的世界里，如果没有政治庇护，经济权势的地位很难长期持续，即使

在一个或几个有权势的主体已经封闭了市场的情况下，他们也迟早会遇到其他财产所有者或明

或暗的争夺。”〔３８〕资源在不同的阶层间流动，是经济民主的内在要求，它促进了种群融合、社会平

等和社会稳定。例如，美国在十三个殖民州时期，最初的土地是非常集中的，新泽西曾经最初只属

于两个人，ＧｅｏｒｇｅＣａｒｔｅｒｅｔ和ＪｏｈｎＬｏｒｄＢｅｒｋｅｌｅｙ。而宾夕法尼亚最初的拥有者只是 Ｗｉｌｌｉａｍ

Ｐｅｎｎ，几个其他的殖民地也是类似的“专有”。但是，通过土地所有权即ｆｅｅｓｉｍｐｌｅ的不断转让，土

地最终获得了分散。〔３９〕

在此，我们必须指出转让和出租在社会经济效果上的不同。出租，特别是能够得到履行的租

赁合同，同样可以保障他人对土地的利用。但是，相对于转让来说，出租人始终拥有最终控制权，

这种控制权构成了对承租人的制约。如果出租人将房屋出租，承租人继而再分租，某种程度在经

济上就构成了类似于中世纪土地分封制的层次结构。在欧洲中世纪，封建财产制创建了一个贵族

制，少数的人拥有大量的土地，然后将它们分封给下属的封臣，下属的封臣再继续分封，封臣们对

自己的上级承担义务，最底层的占有土地的农民则对土地享有很少的权利。这种土地制度，使得

·８９·
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刘世昕、李洁茹：《城中村涅槃》，载《中国青年报》２０１１年８月９日，第１１版。
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Ｙｏｒｋ：Ｂａｓｉｃｂｏｏｋｓ，１９９８），ｐ．２４５．
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［德］柯武刚、史漫飞：《制度经济学》，韩朝华译，商务印书馆２０００年版，第２３６页。

ＳｅｅＪｏｓｅｐｈＷｉｌｌｉａｍＳｉｎｇｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔３６〕，ａｔ２５１．



少数的土地拥有者获得了控制下属土地占有者的经济和社会权利，同时也阻碍了下属成员的向上

流动。而资产阶级革命时期，土地财产制度的一项重要改革就是，禁止分封，改为转让，从而把土

地所有权和土地利用者的上下层级关系，变为平等主体间的平等关系，打通了下层土地占有者向

上流动的通道，给他们以希望。同时，通过丧失土地所有权对贵族形成约束，不断地促进了贵族的

瓦解和贵族向新的工商业者的转型。可以说，土地财产权的交易，天然地具有去中心化和更广泛

的分配功能。简言之，它化解了制度的壁垒，实现了资源对“他者”的接纳，从而实现了经济和社会

发展的包容性增长。

（三）拒绝小产权房合法化将导致制度僵局

虽然深圳原农民住民的违建和违法交易，对于克服制度隔阂，化解被“他者化”造成的阶层疏

离，促进社会和谐具有重要的意义，但是，这毕竟是在公然地违法。深圳的违建及其交易的猖獗，

反映的是实践中存在的非正式制度和国家法这一正式制度的博弈。如果国家法不能及时有效地

对非正式制度的挑战进行呼应和化解，而是继续目前的僵局，将对法治进步和城市发展带来严重

的危害。

前已述及，深圳土地国有化后，原农民转变为市民、原集体土地转变为国有土地，集体土

地上建设用地使用权和宅基地使用权都转化为国有土地使用权。按说，再适用土地管理法关

于集体土地开发权的限制和交易自由的限制，似乎已经没有了理由。但是，深圳的问题是，虽

然国有化了，可以绕开土地管理法关于对集体土地进行征收的限制，但是，却没有放弃原来法

律对于开发权和交易自由的限制。〔４０〕要想从事高密度开发和实现自由交易，仍然要依赖政

府的征收与出让，政府在土地国有化过程中并没有放弃以行政权力主导，而继续忽略土地财

产权建设的固有模式，这意味着政府和民众间的土地博弈仍将继续，由此导致了土地利用的

僵局。

１．违建积重难返。政府不承认原农民住民的土地开发权，但是，却无力阻止事实上违建。面

对大量的违建，深圳市政府几次采取行动，基本上没有成效，反而是违建的高度越来越高，数量越

来越大。拆除的成本和阻力越来越大，这严重阻碍了进一步的城市规划和建设。

２．存量土地难以盘活。一方面，由于强大的村庄宗族势力，土地征收和拆迁极为困难，另一方

面，由于禁止土地权利的流转，也无法通过正规市场来盘活。深圳规划国土委员会主任王幼鹏曾

经将这种局面概括为，“政府拿不回，集体用不了”。以至于土地资源如此紧张的深圳，一方面是很

多企业因无地而难以发展，另一方面，则是大量的土地被闲置。截至２０１２年底，深圳市共认定闲

置土地６９６宗，涉及面积４．２平方公里。即使是并未闲置的土地，也存在着大量的低效利用，有些

社区的厂房现在竟然租金只有几块钱／平米。〔４１〕

３．更重要的是，这种非法利用却可以获利的现状，严重损害了法律的尊严。政府发布一次整

治的命令，老百姓的违法行为就反弹一次。法律禁止超过５层的建筑，禁止土地使用权的交易，却

偏偏是违建猖獗，交易横行。法律被等同虚置，长此下去，政府和法律的公信力、执行力又从何谈

起？现有的法律管制已经失效，政府必须进行有关土地产权的法律创新。

·９９·
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〔４１〕

笔者调研时也曾多次听到基层村委会工作人员对此的抱怨。这说明，深圳之前的国有化，仅仅是

消灭了集体土地所有权，但在土地使用权的建设上并无建树。

参见深圳市政府优化资源配置促进产业转型升级“１＋６”文件新闻发布会，载深圳政府在线（ｈｔｔｐ：／／

ｗｗｗ．ｓｚ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｃｎ／ｘｘｇｋ／ｘｗｆｙｒ／ｗｑｈｇ／２０１３０１１８／ｗｚｚｂ／２０１３０１／ｔ２０１３０１１８＿２１０２０２１．ｈｔｍ，最后访问时间２０１５

０８０８）。



四、正式产权对非正式产权的

“包容”和“吸纳”

　　（一）源于实践的非正式产权

经过十几年的违建和私下交易，尽管在法律上还没有获得承认，在很多原农民住民看来，作为

一种实践性规则，其实已经创设了一种事实上的财产权。首先，就村民和集体的违建来说，目前违

建面积的巨大和普遍已如上述。而且，小产权房的交易，也有自己的市场规则以及保障交易安全

的措施。尤其当出卖者是村集体，或者是村集体改制成的所谓村股份公司时，出卖者一般会利用

自己的公权力，担保买受人产权的稳定性。乡镇政府和村委会常常会自己颁发一种产权证书，并

用自己的公信力担保不会随意反悔或者收回出售的小产权房。同时，为了保障其交易自由，“目前

深圳市大批小产权房开始建立政府之外的交易规则，保障买房人能将小产权房顺利出手”。〔４２〕一

般来说，如果买主以后需要转让该房屋于第三人，只需要买受人和第三人一起到村委会，将出卖人

原来和村委会签订的合同收回，由村委会和第三人另外签一份出售合同，整个过程均由村委会委

托的律师负责。这种权利的稳定和交易的保障，使得深圳小产权房已经形成了一个完整的地下市

场。小产权房虽然不被国家法所承认，但是，却经过乡镇、村集体这样一些基层公共权力的保障，

通过村民共同体内部的认可和约束，形成一种切切实实的产权。

这里的核心问题，在于如何理解产权。在法社会学看来，“产权是一种社会工具，其重要性就

在于事实上他们能帮助一个人形成他与其他人进行交易时的合理预期。这些预期通过社会的法

律、习俗和道德得到表达”。〔４３〕即使这种权利无法在实在法的意义上被表达，而是以事实上实践

性的行为规则表达出来，也仍然具有稳定预期和对当事人具有约束力的作用。“有时法律以正式

产权为基础分配财产，有时以非正式社会安排为基础分配产权。这些非正式社会安排包括了那些

创造了法律将要尊重的预期的行为。”〔４４〕对于城中村这样的关系紧密社区，对于地处其中的小产

权房来说，尤其如此。“一个关系紧密之群体的成员，为了把他们的日常活动管起来，他们一般会

开发出一些非正式的规范，其内容是为了使该群体成员之客观福利得以最大化。”〔４５〕罗伯特·埃

里克森对邻人纠纷解决机制的研究也表明：“许多权利，特别是日常的权利，都可能自发产生，人们

也许会用他们自己的规则来补充以及事实上是废止国家的规则。”〔４６〕很显然，城中村这样的共同

体，其成员都是那些生于斯长于斯、彼此间具有或远或近的宗亲关系的村民。而那些在城中村租

住房屋或者购买房屋的人，也往往和城中村的某一成员有或远或近的关系。〔４７〕 这样一个相对的

熟人社会，也就构成了罗伯特·埃里克森所说的关系紧密之群体，从而具备了非正式产权的基础。

更重要的是，村委会和乡镇政府在此过程中也利用自己的公信力和公共资源为“非法产权”的
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［美］罗伯特·Ｃ．埃里克森：《无需法律的秩序———邻人如何解决纠纷》，苏力译，中国政法大学出版社

２００３年版，第３５０页。

ＳｅｅＪｏｓｅｐｈＷｉｌｌｉａｍＳｉｎｇｅｒ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔３６〕，ａｔ２４３．

见前注〔４３〕，罗伯特·Ｃ．埃里克森书，第３５０页。

见前注〔４３〕，罗伯特·Ｃ．埃里克森书，第６页。

中国人，特别是没有融入大学教育这样的国家人才体制的底层民众，缺乏正式的国家规定层面上的信息

和资源渠道，找工作也好，租房、买房也好，一般都是首先有熟人介绍。这样，层层介绍下来，就像石头溅起的波纹

一样，一圈圈地推展开来，形成费孝通所谓的差序格局。



有效性进行了背书。这就使得这种所谓的“非法产权”，不仅在习俗的意义上具有了合理性，而且

在地方法的意义上也具有了合法性。〔４８〕一旦承认这种习惯性规则在实践中的约束力，那么，一个

非正式产权就产生了。我们所谓小产权，准确地说是非正式产权。因为产权无所谓大小，只是正

式和非正式而已。正式产权即国家法规定的产权，小产权则是地方主义的，可能只是某个村镇基

于自身的契约或习惯而承认的产权，虽然没有法定的约束力，但是，在本集体内部却发挥着法的作

用。由于其拘束力并不是来自外在国家法的威慑，而是来自内心的认同和地方习惯，其对成员的

约束力在自愿遵守的意义上是超过国家法的。以深圳为例，自２００８年１月到２０１２年６月，深圳两

级法院受理的各类房地产民事案件多达５６９３５件，平均每年达上万起。〔４９〕而对于尚未经过行政

处理程序的小产权房所提起的产权相关诉讼，深圳法院原则上不予受理，对于已经受理的案件，原

则上予以驳回。但即便如此，小产权房的建设和交易依然繁荣，不能不说，肯定有其内在的履行保

障和纠纷解决逻辑。

（二）转型期的社会发展：正式产权对非正式产权的包容与吸纳

国家法应该对社会自生的实践性规则给予积极的反馈和吸纳，增加国家法的包容能力和规范

调控能力。以美国为例，即使美国拥有发达完善的产权体系，在面临实践性事实权利挑战时，也不

得不做出让步，逐渐承认这些实践性事实权利的合法性，并逐步加以规范。在美国发展史上，就曾

有多个违法的事实性产权逐渐被承认的例子。例如，在西进运动中，联邦政府垄断了公共土地的

出售，但是，由于开始时土地出售的价格过高，宗地面积过大，一般平民无力购买，因此出现了大量

的非法占地者。最初，联邦军队试图将擅自占地者赶走，但收效甚微。为了对抗那些将在政府公

开售卖时购买他们土地的人，擅自占地者们采取了非正式但十分有效的方式———拓殖到一定地方

后，便立即成立一个保护协会；而当这个地方的土地被公开拍卖时，保护协会的会员会让大家明

白，是不会有人对他们先占的土地竞价的。“拍卖会上出现的装备精良的拓荒者们，通常使那些时

髦而世故的城里人和大土地购买者相信，喊价是不明智的。即使在没有组织行动的地方，那些发

现农场从他们手中被买走的擅自占地者们，通常能为他们所作的改良收取可观的费用，而边疆法

庭也倾向于维护他们的权利。”〔５０〕直至最后，１８４１年国会通过了优先购买权法案，根据该法案，拓

殖在已测量但未公开售卖的土地上的任何人，都有权在拍卖举行时以最低价格购买１６０英亩的土

地，没有人能够因为出价高于这些定居者而获得土地，从而保证了这些擅自占地者能够以２００美

元的必要价格购买四分之一个分区。〔５１〕

关于非法产权逐步合法化的另一个典型案例是纽约州的东洼地占据事件。由于纽约市的财

政困难、２０世纪７０年代纽约不动产的崩盘以及２０世纪８０年代的所谓吸食“快客”毒品的流行等

各种因素，纽约的很多房屋所有权人放弃了路边的房屋，〔５２〕纽约市对东洼区数以千计的物业启动

了大规模的丧失抵押品赎回权的司法程序。但是，这些房屋就像磁铁一样，吸引了大量的城市无
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从这个角度来说，小产权房作为非正式产权，不仅暴露了国家法和实践的冲突，而且也暴露了基层公共

组织的正式规则和国家法的冲突。

武欣中、谭晓鹏：《深圳房地产纠纷案件呈多发态势》，载《中国青年报》２０１２年１０月１１日，第０３版。

［美］加里·Ｍ．沃尔顿、休·罗考夫：《美国经济史》，王钰等译，中国人民大学出版社２０１１年版，第

１６２页。

每平方英里是一个分区，大约为６４０英亩，１／４就是１６０英亩，１／４分区是一个移民者在没有成年子女的

帮助下可以管理的最大面积。参见前注〔４９〕，加里·Ｍ．沃尔顿、休·罗考夫书，第１６２页。

ＳｅｅＧｒｅｇｏｒｙＭ．Ｄｕｈｌ，“ＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄＣｕｓｔｏｍ：ＡｌｌｏｃａｔｉｎｇＳｐａｃｅＩｎＰｕｂｌｉｃＰｌａｃｅｓ”，７９ＴｅｍｐｌｅＬａｗ

Ｒｅｖｉｅｗ１９９（２００６）．



家可归者。从１９８９年开始，纽约市政府多次尝试将僭越者驱逐出去，纽约市政府声称，这些地方

会继续成为毒品交易、卖淫等各类违法犯罪行为的集聚地。但是，事实上，这些被僭越地区却变得

日益充满活力，这些僭越者努力地把这些地方转变为洁净的、翻新的和适宜居住的房屋。正如一

位僭越者所说，占据空置房屋并加以使用的所有问题是革命性的，它不是偷窃，是再生、转型和社

区的建设。１９８９年，纽约市开始第一次大规模清理，遭到僭越者的阻挠。从１９９０年到１９９５年，城

市当局动用了各种力量，包括警察、消防队等驱逐非法定居者，均未奏效。后来甚至出动防暴警，

使用催泪瓦斯，甚至出动了坦克，但是，均以失败告终。僭越者的自我组织和社区意识反而越来越

强。社会对僭越者也逐步理解和宽容。“僭越者社区的形成，是无法负担的高房价和空置房的存

在以及其他因素造成的。”〔５３〕“僭居者社区的成员，被期待按照社区的规范和习惯行事，因此，生活

在同一个社区财产制度下，僭越者的集体努力，培养了一种社区的骄傲感以及反映他们在居住方

面的情感投资的个人尊严。”〔５４〕到２００２年，纽约市政府和僭越者最终达成了一个协议，允许部分

定居者获得他们非法僭占房屋的所有权。纽约市将洼东区１１幢建筑物的所有权以１美元的价格

出售给一个非盈利的代理机构，然后由这一机构将其转交给２３６个僭越者，以这种方式最终承认

了僭越者的事实性权利。

总之，一种权利要获得合法性，未必非得通过正规法律进行确认，一群人强烈支持一种特定惯

例，就足以使之被推到一种权利地位，并对正规法律形成有效对抗。“渐渐地政治家们认识到，围

绕所有权产生的不合法的契约，与正规法律具有同样的威力，甚至更胜一筹，这些不合法契约构成

了国家财产所有权制度的核心。”〔５５〕“美国人并不是自始至终都在积极地、有意识地去制定某种法

律，而是逐渐接纳了最贫穷的美国人创造的不合法所有权模式和协议，并将它们吸收到法律制度

当中。———承认并接纳不合法所有权，是美国成为世界上最重要的市场经济大国和资本输出国的

关键因素。”〔５６〕从另一个角度来说，之所以有这些非法的僭越，之所以实践性产权和法定产权秩序

发生脱钩甚至对立，仅仅责备违法者恐怕是没有意义的，更重要的在于追问，这些人何以僭越？现

有的法律秩序是否应该或者如何进一步完善？从而对正在发生的事件给予一种温情的理解。

五、小产权房“转正”的深圳路径

既然小产权房的形成原因在于农民土地开发权和土地使用权交易自由的欠缺，那么，其困局

的化解之道也就很清楚：承认农民对其所占有的土地，享有和国有土地一样的开发权，并且解除交

易的禁止。

开发权的授予有概括授予和个别授予两种。所谓概括授予，就是在规定土地基础权利如所有

权时，规定所有权本身的用途非限定。只要土地规划不禁止，那么，土地所有权人就具有开发权。

传统大陆法系对土地所有权，英美法系对绝对自由可转让土地保有权，都强调其权利范围上达天

空、下达地心，实际上就是意味着开发权概括地授予给了所有权人。彼得罗·彭梵德认为，在罗马

法上，所有权可以定义为对物最一般的实际主宰或潜在主宰。所谓最一般的主宰，是指所有权的

权利是不可能以列举的方式加以确定的。换句话说，所有人可以对物行使所有可能行使的权利。
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物潜在的用途是不确定的，而且在经济社会运动中是变化无穷的，在某一特定时刻也是无法想象

的。〔５７〕迪特尔·施瓦布认为：“所有权是一种非目的限定的权利。一般地说，对物的权利可以被

限定目的，与此相对，也可以想象出一项本身包含所有法律上允许的对于一个物的权能的权利。

这项权利不再被限定目的，其享有人可以使用物，可以出让物，可以把物扔掉，可以对物做任何事

情，只要是法律制度允许私人去做的都行。民法典把这项权利叫做所有权。”〔５８〕之所以规定所有

权用途非限定，是因为从个人主义的立场出发，土地如何使用具有价值，更多的是主观的判断。比

如说，我国禁止土地闲置，违法２年不开发就要收回。但是，从价值判断上说，或许闲置是避免土

地质量恶化的有效方式，或许闲置避免了土地的不良投资和开发。因此，将开发权赋予土地所有

权人，就是贯彻“凡是法律不禁止的，都是土地权利人的行为自由”。〔５９〕这种模式即是土地开发权

的一般性授予模式。

第二种模式就是开发权的特别、单独授予模式。即不承认土地权利人享有概括意义上的土地

开发权，而是在赋予土地基础权利时明确土地开发的范围和资格等。我国的土地使用权出让就属

于这种模式。

由于在土地开发权上，我国选择了通过出让合同和土地使用权一并出让的做法，那么，对于未

曾办理过出让手续的土地来说，无论其基础权利是集体的所有权还是个人的使用权，都无法获得

开发权。要想获得开发权或者承认其开发权的话，也就必须将其纳入到现有的土地使用权出让体

系中。深圳有关的改革探索，也恰是从这一点切入的。〔６０〕２００１年深圳出台了《深圳经济特区处理

历史遗留违法私房若干规定》，规定集体统建或者农民个人私建的违章建筑，除严重违法，必须依

法拆除的外，对于农民的宅基地使用权和尚未确定具体使用人的集体土地所有权，区分不同情况，

确定是否补缴土地出让金，使之转化为国有出让土地使用权。同时通过缴纳一定的罚款，承认其

土地开发权，将违章建筑合法化。

（一）针对农民个人的改革措施

１．对于根据一户一宅，在法律承认权利的宅基地上超过层数限制和面积限制所盖的房屋，免

缴地价。只是对于超过标准，未经批准的面积征收罚款。换句话说，土地使用权无偿转为出让国

有土地使用权，开发权则通过罚款形式进行追认。

（１）对于符合一户一栋原则的村民违法建筑，建筑面积不超过４８０平方米且不超过４层的，不

但免于罚款，而且免交土地出让金。这就意味着，承认原有集体和农民对土地的开发权局限于４

层且４８０平方米以下。

（２）原村民在原农村用地红线内所建违法私房符合一户一栋原则、总建筑面积在４８０平方米

以上６００平方米以下或４层以上７层以下的部分，由规划国土资源部门按建筑面积每平方米处以

２０元以上５０元以下罚款，确认产权。建房者申请办理确认产权手续时，应补签土地使用权出让合

同，免缴地价。
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［意］彼德罗·彭梵得：《罗马法教科书》，黄风译，中国政法大学出版社２００５年版，第１４８页。

［德］迪特尔·施瓦布：《民法导论》，郑冲译，法律出版社２００６年版，第２２５页。

我国上海自贸区首提负面清单的管理模式，所贯彻的就是“法不禁止即自由”的法治理念，这种管理模式

能否进一步推广到土地财产权方面，值得期待。

深圳的土地改革，更多是被动的，属于问题逼出来的，典型的摸着石头过河。一开始的国有化，其实是为

了规避土地管理法对于集体土地征收的限制。其后面对着大量的违建私房，不得不出台一个又一个“历史遗留问

题”解决办法。这种顶层设计的缺乏，也影响了民众的预期。所以，尽管深圳的改革方案值得肯定，但长期博弈拉

锯战中形成的“拖拖看”的想法，使得改革的实施并不理想，民众的配合度并不高。



（３）原村民在原农村用地红线内所建违法私房符合一户一栋原则、总建筑面积超过６００平方

米或者超过７层的部分，由规划国土资源部门按建筑面积每平方米处以５０元以上１００元以下罚

款，确认产权。建房者申请办理确认产权手续时，应补签土地使用权出让合同，免缴地价。之所以

免缴地价，因为这部分宅基地使用权是法律承认的。现在将宅基地使用权转化为出让土地使用

权，只是权利的转化，没有理由要求像原始取得出让土地使用权那样缴纳出让金。

２．按一定比例补缴地价，但开发权追认不予处罚。原村民按县、镇政府批准文件在原农村用

地红线内所建违反一户一栋原则的违法私房的多栋部分，免予处罚，由规划国土资源部门确认产

权。建房者申请补办确认产权手续时，应补签土地使用权出让合同，出让地价按现行地价减免

７５％。之所以补交地价，是因为这部分土地，建房人并没有宅基地使用权，此时不是使用权的转化，

而是使用权的授予。因此需要补交地价。至于房屋建造，因为是县、镇政府的批准，并非违法建

造，所以，不加处罚。

３．按一定比例补缴地价并且通过罚款追认开发权。原村民未经县、镇政府批准在原农村用地

红线内所建违反一户一栋原则的违法私房的多栋部分，由规划国土资源部门按建筑面积每平方米

处以５０元以上１００元以下罚款，确认产权。建房者申请办理确认产权手续时，应补签土地使用权

出让合同，出让地价按现行地价减免７５％。地价补交的理由已如上述，建筑罚款则是因为未经批

准而擅自建设。

此处的问题在于，既然是原来无权利而此时授予土地使用权，补交地价理所当然，但为何有

７５％的减免呢？首先，土地使用人已经占有使用土地，事实上具备了权利，此时只是追认，给予法

定产权而已，对事实权利的尊重也就意味着不可能像原始出让一样，要求使用权人支付全部的出

让金。否则，过高的出让金实际上意味着占有人的现实利益并没有获得承认，导致的结果将是使

用人宁愿继续违法也不愿将之转化为法定权利；其次，关于优惠的比例，减免后土地占有人只需要

缴纳土地价值的２５％就可以获得法定的权利。这一比例，其实与划拨土地使用权转让时补交的出

让金占地价比例，以及出让土地使用权到期后补交的出让金比例，大概相差不多。例如，福州市人

民政府办公厅《关于个人住房划拨国有土地使用权转让收取土地使用权出让金有关问题的通知》

规定，个人住房划拨国有土地使用权转让按转让时市政府规定的基准地价的３０％收取土地使用权

出让金。再如，深圳市出让土地使用权到期后，申请续期补交的地价也是相应用途公告基准地价

的３５％。〔６１〕这意味着，很大程度上，已经将事实上的占有承认为一种类似于划拨土地使用权或到

期的出让土地使用权这样一种需要强化或者延期的权利。

（二）针对农民集体的改革措施

深圳市政府允许原集体继受单位出让土地使用权，实现了集体土地所有权向国有土地使用权

的转化，并创设了一种类似于所有权的使用权新类型———非限定土地使用权，实现了开发权的概

括授予。

１．我国现有土地使用权的类型化。我国土地所有权由于禁止转让抵押等，丧失了交易功能，

已经远非大陆法系传统意义的所有权。相反，土地使用权成为个人可以拥有并可依法交易的基础

性土地财产权利。虽然我国的物权法将之规定在用益物权，但其和以传统意义上的所有权为基

础，作为定限物权而存在的地上权等，相差甚远，使用权在我国是土地作为商品赖以交换的基础性

土地权利，承担了大陆法系所有权的功能。但是，我国土地使用权的类型化和体系化尚未完成。

按照目前法律，土地使用权根据所有权的不同，形成了国有和集体的二元分割。国有土地使用权

·４０１·

交大法学　２０１６年第２期

〔６１〕 参见２００４年《深圳市到期房地产续期若干规定》（深府〔２００４〕７３号文）第３条第２款。



包括出让土地使用权和划拨土地使用权，而集体土地使用权则包括农地承包经营权、宅基地使用

权和集体建设用地使用权。国有土地使用权的出让制度，并不适用于集体土地。这样命名和类型

化的逻辑比较混乱。首先，彼此的标准不统一。出让和划拨，按照现有理解，是指土地使用权的设

定方式。而宅基地使用权和集体建设用地使用权，则是土地使用权的用途。至于承包经营权，则

是从经营管理的角度给权利冠名；其次，单就出让和划拨来说，划拨指的是不要求对价而让对方使

用的行为。而出让，虽然在形式上采取了招拍挂的竞价形式，但从语义的角度来说，其实是一种结

果，即土地作为财产的使用权，被从所有权人这里拿出，而赋予了使用人，结果是所有权人不再享

有土地的财产权，而财产权在使用权存续期间归属于使用权人。如果我们这样定义“出让”的话，

那么，划拨和宅基地使用权、集体建设用地使用权，从结果上都意味着一定权利从所有权者手中

被移转到现在的使用者手中，同样是一种“出让”。使用权的类型化，应该从权利的内涵上进行

分类。

目前的所谓出让土地使用权，实际上包括了两种。一种是无期限的土地使用权，因为根据物

权法规定，居住用地的出让土地使用权已经可以自动续期，因此没有时间的限制，变成了无期限。

而且，这一类土地使用权也可以自由转让。第二种是有期限的土地使用权，即居住用地之外的出

让土地使用权，根据用途的不同，分别是５０年和４０年不等，到期后要申请续期，同样可以依法自由

处分。而划拨土地使用权，则是主体有特别限制，必须是机关、事业单位等公共机构。而且，其土

地使用权只能用于该特定主体的特定目的，不得被转让和抵押等。〔６２〕由此可以看出，划拨土地使

用权同样也是出让，只不过出让的是一种人役性的土地使用权，类似于英美法的ｌｉｆｅｅｓｔａｔｅ，即权利

从属于特定主体，一旦主体不存，则权利当然消灭。与此相似，宅基地使用权也是一种人役性的土

地使用权，只不过主体是特殊的家庭，即农民集体中的农户。按照这种逻辑，现在的土地使用权都

是出让的土地使用权，包括集体出让和国家出让，只不过出让的权利类型有不同。最大的权利类

型是无期限可自由转让的土地使用权即住宅类国有出让土地使用权，其次是有期限的可自由转让

的土地使用权，包括非住宅类出让土地使用权，以及承包经营权等。再次是以特定主体存续期间

为限，服务于特定主体需要的人役性土地使用权，例如服务于公共机构的国有划拨土地使用权，服

务于农民集体成员的农户住宅使用的宅基地使用权。上述三类使用权，在用途上均是具体限定

的，不得随意更改。

２．集体土地所有权转化而来的土地使用权，属于新设类型。尚未分配给村民的集体土地，并

不存在所谓的集体土地使用权，而只是集体土地所有权。将集体土地所有权转化为国有出让土地

使用权要更加复杂。因为，按照目前的立法，宅基地使用权只是所有权的下位权利，是定限物权。

如果宅基地使用权被转为国有出让土地使用权，那么，比它更高阶位的集体土地所有权又要转化

成哪一种使用权呢？目前法律没有明确。但深圳对有关权利内容的规定，却可以为我们提供归类

的参考。２０１３年１月７日颁布的《深圳市完善产业用地供应机制拓展产业用地空间办法（试行）》

（以下简称《办法》）规定，原农村集体经济组织继受单位合法工业用地可申请进入市场流通，即原

农村集体经济组织继受单位实际占用的符合城市规划的产业用地，在理清土地经济利益关系，完

成青苗、建筑物及附着物的清理、补偿和拆除后，可申请以挂牌方式公开出（转）让土地使用权。此

处，首先，集体拥有的已经不是所有权，因为集体土地所有权已经通过国有化而消灭。那么，此时，
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〔６２〕 其所谓的转让并非真的转让，而是划拨土地使用权的消灭和出让土地使用权的产生。因为受让人取得

的并非划拨土地使用权，而是出让土地使用权。而且，受让人也必须和国家签订出让合同，补缴出让金。其出让土

地使用权来源于国家而非此前的划拨土地使用权人。



原集体继受单位，所拥有的只能是国有土地使用权。而现在规定，该原集体继受单位可以以挂牌

方式出让土地使用权，那么，就意味着其原有的土地使用权是一种比他所出让的土地使用权更高

的土地使用权。这种土地使用权，作为所有权转化而来的使用权，其特点有三：

（１）时间上的非限定，所以可以将一定年限的土地权利出让给第三人。

（２）用途的非限定，可以像国家所有权那样，根据不同的用途，出让使用权的不同年期。上述

《办法》虽然将用途限定为“产业用地”，但产业本身其实并没有限制为工业、商业、服务业还是旅

游、娱乐等具体用途。此处的产业用地，更准确地说，应该是经营性用地，并没有限定具体用途。

（３）转让的非限定。上述办法强调以挂牌方式公开出（转）让土地使用权，这里包含两层意思：

一是出让，即集体保留剩余权，把一个比他的使用权权能更小的次级使用权出让给第三人。这和

国有土地使用权的出让相似。二是转让，即将其拥有的土地使用权，完全无保留地转让给第三人，

自己不再拥有剩余权。

该土地使用权的上述三个特征，使它区别于现有实证法上的土地使用权类型，它既没有主体、

目的的限定，也没有期限和用途的限定，我们可以称之为非限定土地使用权。〔６３〕

而且，和对合法有效的宅基地使用权的转化处理一样，未经开发，即尚未存在使用权人的集体

土地，集体将其土地使用权出让，并不需要补交地价。意味着原所有权无偿地被转化为非限定土

地使用权。

当然，对已经开发，存在土地使用权的土地，前面已经述及，如果从未办过征收拆迁手续，那

么，农民分享城市利益的方式是宅基地使用权被纳入到国有出让土地使用权的体系中去。但如果

已经进入了征收、拆迁程序，而手续尚不完善，政府也放弃了继续按照原有排斥性机制获得土地的

做法，而是将皮球踢给了集体经济组织的继受单位。规定对于尚未完善征地、转地补偿手续且符

合规划的工业用地，原农村经济组织继受单位在先行理清土地经济利益关系，完成青苗、建筑物及

附着物的清理、补偿及拆除后，可以通过挂牌等方式出让或转让土地使用权。由于此前政府已经

为征地做了很多前期工作，这部分收益不能全部归集体继受单位享有，应该由政府按照一定比例

分享。分享的方式主要有两种，一是５０％的收益归政府，纳入国土基金。一种是７０％归政府，纳入

国土基金，同时，原农村集体经济组织的继受单位在成交后继续持有不超过总建筑面积２０％的物

业专用于产业配套，即３０％的收益加２０％的物业配套。〔６４〕

至此，授予农民土地开发权和交易自由的深圳路径已然清晰：

１．国有化，消灭集体土地所有权，所有土地权利成为国有出让土地使用权。

２．如果土地已经存在宅基地使用权，农民已经建设了住宅，则宅基地使用权直接转化为居住

·６０１·

交大法学　２０１６年第２期

〔６３〕

〔６４〕

其实，与此类似的，还有城市私房的国有土地使用权，即土地公有制前个人的土地所有权人，在土地公有

制后，其继续占有使用该土地，但是，却不能继续享有所有权，而只能是国有土地使用权。这一使用权类型，与一般

的出让、划拨等是不同的，也属于所有权的转化形式。参见李凤章：《从公私合一到公私分离———论集体土地所有

权的使用权化》，载《环球法律评论》２０１５年第３期。

即使是一般的土地，国家在允许集体出让或者转让土地使用权的同时，要求集体支付部分代价也未尝不

可。这取决于集体相对于国家的博弈能力以及集体对成本以及土地解冻获得收益的衡量。这种代价本质上是集

体为了获得可流转的土地财产权向国家支付的“税款”或罚金，税款的支付方式，可以是货币，也可以是部分土地。

在后者，集体将自己占有的部分土地无偿给国家，而国家则将集体剩余的部分土地解冻，为其建立财产权。当年德

国资产阶级革命建立土地财产权时就是如此。根据１８０７年普鲁士《关于放宽土地占有的条件限制和自由使用地

产以及农村居民的人身关系的敕令》以及１８１１年的《关于调整地主和农民关系的敕令》，解除农民的封建义务，农

民需缴付常年地租２５倍的赎金，或者将其占有的１／３到１／２的耕地割让给地主。参见楚汉：《近代德俄农业发展

之比较》，载《郑州大学学报（社会科学版）》１９９６年第６期。



用地出让土地使用权，可自动续期（无期限），可自由转让。

３．如果土地尚未开发建设，没有具体的宅基地使用权人，则土地权利由原集体继受单位享有，

权利类型属于所有权转化而成的国有出让土地使用权，无期限限制，其用途不限定为具体的工业

或者商业等，权利人可以进一步根据情况将不同年期的土地使用权出让给具体的使用人并规定单

独的土地使用权用途。

由于只是权利的转化，国家对这部分转化形成的国有土地使用权，免缴地价。此外，对于原来

并无土地权利，只是事实上占有土地并建筑地上物的，则按照一定比例缴纳出让金，获得出让土地

使用权。同时，对于违建部分，则以罚款的方式，对其开发权进行追授。这样，深圳就通过将集体

土地上的土地权利纳入国有出让土地使用权体系中，实现了权利的统一，克服了集体土地上原有

土地权利的身份性歧视，赋予了农民以土地开发权和交易自由权，使得原农民集体和原农民住民

凭借土地开发权利参与城市建设，分享更多的土地增值。

更重要的是，通过土地权利的去身份化，原农民集体和农户可以将自己的国有土地使用权出

让、转让给不特定的第三人，这不但可以在市场上发现更有效的利用者，提升土地的开发程度，增

加土地权利中开发权的价值，而且，还以市场交易的方式，为外部人利用土地资源叩开了法律

之门。

结　　语

如果说，过去禁止农民集体和农民个人的土地开发，是对农民土地开发权的否定，农民被排斥

为正式土地产权制度的“他者”。那么，禁止转让，也让其他外部人成为农民土地资源的“他者”。

简言之，这是一种排斥性城市化的发展模式。农民在受歧视的同时，也歧视着他人。而深圳原农

民住民的草根创新，则在实践层面扭转了“被他者化”的不利，使得国家法最终也不得不加以吸纳，

最终通过将农民具有身份性的土地权利，纳入可以自由流转的国有出让土地使用权体系中去，实

现了土地权利在城乡之间的真正并轨、统一和自由流转，承认和确立了农民的土地开发权和交易

自由权，将制度的“他者”融变为制度的“参与者”，将排斥性的城市化变成了包容性、分享型的城市

化，为全国范围内小产权房的困局寻找到一条可供复制的解决之道。就此而言，深圳土地改革的

标本意义不容忽视。〔６５〕

（责任编辑：蒋红珍）
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〔６５〕 但笔者调研也发现，由于宣传和执行力的问题，深圳原住民对违建合法化的措施还在观望，但其实，他们

观望的只是罚款数额。实际上，在缺乏不动产财产税的中国，每平方米违建几十元的罚款，也就是个财产税的替代

而已。倘若不叫罚款，而改以财产税，并严格依法缴纳，是否村民更易接受，而实施效果更好呢？而之所以在上述

改革措施颁布之后，违建房仍然呈增长之势，其实恰恰说明了村民认识到未来国家会承认开发权，因此抢建以占先

机而已。另外，值得欣慰的是，２０１３年国家发改委专家透漏的３８３改革方案中，其对已经形成的“小产权房”的解决

办法基本上和深圳做法类似，即按照不同情况补缴一定数量的土地出让收入，以妥善解决这一历史遗留问题。但

一个未解的问题是，如果仍然继续保留集体土地所有权，那么，为什么要向国家而不是集体补交出让金？然而无论

如何，借助土地使用权出让体系来实现城乡土地权利的并轨，应该是一致的。


