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承包地利用的守成与突破

———以土地经营权法律定位的检讨为中心
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摘要　农地家庭承包带来的分散经营的弊端，可通过在农户的土地承包经营权上为新型经营主

体设立土地经营权而得到克服。新《农村土地承包法》创设的土地经营权，摆脱了集体成员身份对土

地承包经营权的束缚，有助于更大程度释放农地的财产价值。“以其他方式承包取得的权利”应为物

权性质的土地承包经营权，而非土地经营权。承包地因物权性利用和债权性利用之不同，各自法律效

果存在明显差异。在三权分置的结构下，土地经营权的性质应属于债权。明确土地经营权性质，不仅

有利于促进土地有效利用，还能够解决农地权利群的逻辑冲突。
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引　　言

以落实集体所有权、稳定农户承包权、放活土地经营权为核心的农地“三权分置”，是继家庭承

包制后农村改革的又一大制度创新。中央政策改革土地承包经营权的思路在于坚持集体所有权，
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赋权于农民，以实现２０１３年１１月《中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定》〔１〕提出的

“健全归属清晰、权责明确、保护严格、流转顺畅的现代产权制度”的目标。经修正后于２０１９年１月

１日生效的《农村土地承包法》〔２〕就是贯彻承包地“三权分置”的法律实践，〔３〕２０２０年５月２８日通

过的《中华人民共和国民法典》（以下简称《民法典》）也就此做出规定。〔４〕然而，此次《农村土地承

包法》修法目的是否达到、三权分置下各权利之间关系如何等问题，均有待检验。本文旨在考察以

承包地利用为基础而产生的法律关系，特别是以家庭承包方式获得土地承包经营权后，私法上如

何构造承包人与他人的权利义务关系，即考察《农村土地承包法》对承包地利用的规范立场。除非

特别说明，“农村土地承包”或“承包地”仅指向农村集体所有的土地。

一、农地利用与土地经营权的产生

新中国成立后，我国农村土地利用关系历经多次变迁。改革开放之后，逐渐形成了土地所有

权公有、农村土地承包经营权可以通过多种方式进行流转 〔５〕的基本格局。自此，国家密集出台法

律以调整农村土地利用关系，而中央政策在这方面的直接作用趋于减弱。

改革开放前，统一分配的经营体制严重制约农村生产力发展，也使农村生产力付出了高昂的

代价。〔６〕１９８８年４月通过的《宪法修正案》规定“土地的使用权可以依照法律的规定转让”（第

１０条第４款），首次在宪法层面提出土地所有权和土地使用权可以分离。１９８８年底，《土地管理

法》迎来第一次修正，立法者对土地利用模式做出重要修改：一方面规定“任何单位和个人不得侵

占、买卖或者以其他形式非法转让土地”（１９８８年《土地管理法》第２条第２款）；另一方面，增加“国

有土地和集体所有的土地的使用权可以依法转让”等规定，〔７〕农村集体土地可由集体或个人承包

经营（１９８８年《土地管理法》第１２条）。家庭联产承包制下，农民获得承包地时，还应按农村集体经

济组织要求，完成特定生产任务，即所谓“留足集体的”。

我国立法者对土地承包经营权的认识也经历了变迁。１９９８年《土地管理法》的修订确立了土
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从《关于全面深化改革的决定》的要求看，农村土地改革主要涉及三方面：符合规划和用途管制的农村

集体经营性建设用地允许进入市场，和国有土地同权同价；农村农民土地承包经营权抵押担保的问题；农民住房财

产权的抵押、担保和转让。

为便于比较，本文对修正前的《农村土地承包法》也称旧法，而修正后重新颁布的，则称新法。

《全国人大常委会组成人员分组审议农村土地承包法修正案草案》，载中国人大网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．

ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｇｒｄｗ／ｎｐｃ／ｃｗｈｈｙ／１２ｊｃｗｈ／２０１７ １１／０４／ｃｏｎｔｅｎｔ＿２０３１３９６．ｈｔｍ。

参见王晨：《关于〈中华人民共和国民法典（草案）〉的说明———２０２０年５月２２日在第十三届全国人民代

表大会第三次会议上》。需要说明的是，在新《农村土地承包法》实施后，２０１９年４月２０日的《民法典物权编（草案

二次审议稿）》和２０１９年１２月２８日公布的《民法典草案》就承包地“三权分置”也做出了相应的立法安排。参见沈

春耀：《全国人大宪法和法律委员会关于〈民法典各分编（草案）〉修改情况和〈中华人民共和国民法典（草案）〉编纂

情况的汇报———２０１９年１２月２３日在第十三届全国人民代表大会常务委员会第十五次会议上》。

参见原《土地管理法》（２００４年修正），原《农村土地承包法》第１０、３２、４４条和《物权法》第１２８、１２９、１３３条

（农村四荒土地的承包经营权流转方式）。

比如，自实行农业高级社后，从集体经济组织获得的人均年收入，在１９５７年至１９７８年的二十一年中，只

增加了３３．３元，而农民人均粮油消费水平则出现下降现象。参见陈锡文、赵阳等：《中国农村制度变迁６０年》，人

民出版社２００９年版，第１９页。关于农地家庭联产承包制度的形成，参见甘藏春主编：《社会转型与中国土地管理

制度改革》，刘守英执笔，中国发展出版社２０１４年版，第３２页及以下。该文指出，１９８２年中央一号文件确认，农户

和集体属于承包关系。

该规定被继续认可，现行《土地管理法》第１０条规定“国有土地和农民集体所有的土地，可以依法确定给

单位或个人使用”。而１９８８年１２月底修正的《土地管理法》，删除了“禁止出租土地”的内容，使“土地使用权”成为

合法交易对象，农村土地的使用权之处分方式变得多元，出租、转让等，不一而足。



地用途管制，并对农地利用提出新的思路。针对原国土资源部１９９８年４月２６日《关于〈中华人民

共和国土地管理法（修订草案）〉的说明》涉及的“农民的承包经营权就是农民的土地使用权”意见，

立法机关认为，“国有土地和农民集体所有的土地，可以由单位或个人承包经营，从事种植业、林

业、畜牧业、渔业生产”，并明确指出“家庭联产承包责任制是宪法规定的农村集体经济所有制的基

本形式，农民的土地承包经营权就是农民的农业用地使用权，……”〔８〕。

１９９９年宪法修改时，“家庭联产承包为主的责任制”的表述被“统分结合的双层经营体制”

（１９９９年《宪法》第８条第１款）所取代，但仍延续了农地“集体所有—农户利用”的模式。赋予农民

土地使用权成为落实以家庭经营为基础的农村基本经营体制的最主要手段，这表现为在实行分户

生产承包的地方，农户通过签订土地承包合同取得承包地，允许农民进行自负盈亏的农业生产。

《农村土地承包法》起草者继而认为，家庭承包是“人人有份的承包”，主要是针对耕地、林地和草

地，并强调“对家庭承包的土地实行物权保护，……土地承包经营权可以依法转让、转包、入股、互

换等……”，对其他形式承包的土地实行债权保护。〔９〕准此，就土地承包经营权与家庭承包之间

的关系而言，立法者倾向于将其定位为一项人人均享有的平等（财产）权利，基于承包合同，作为农

村集体经济组织成员的承包人取得土地承包经营权，贯彻了使其物权化的指导思想。〔１０〕事实上，

在“人人有份”的家庭承包关系下，承包人按照发包人（集体土地所有权人）的某种生产预期目标获

得承包土地、从事农业生产，只是一种常见的土地经营模式，单一的家庭作为基本生产经营单位，

使得参与农业生产的家庭成员可根据实际需要从事劳动。因此，农民的土地承包经营权不过是家

庭联产承包责任制的必然结果，不能将其等同于农村生产经营模式。

这种新的实践异于传统民法中侧重所有权人自己支配标的物的模式，而土地使用权人成为农

地制度的核心。现行法一方面规定农地所有权的集体所有或全民所有，另一方面将调整重心置于

非所有权人（主要是农民）对农村土地的使用。若将农地的国家所有权和集体所有权理解为国家

所有（制）或集体所有（制）的法权表现形式（法权关系），那么，参照“个人所有权”建立起来的集体

土地所有权，则由于“所有权人”实属虚构和抽象，其只能通过某种“媒介”，以寻求集体所有权的实

现方式。准此，农村集体土地只得通过其使用权的配置，方能符合其属于物权的私法定位，农村土

地集体所有制毋宁是农村土地使用权的一种政治话语外壳。可见，家庭联产承包责任制下，承包

地利用的构造已然摒弃土地私有化模式，并承袭农业生产合作社、人民公社化以来将土地完全公

有化，进而允许农村土地使用权进行“转让”（２００３年生效的《农村土地承包法》使用术语“流转”）的

调整思路。由我国经济制度的基础（《宪法》第６条第１款）所决定，“家庭承包”成为农村集体经济组

织中主导性的农地经营模式，集体土地与本集体的农民个体（农户）之间的封闭性关系由此形成：任

何成员均可向本集体经济组织请求承包土地（《农村土地承包法》第５条）。《物权法》继而确认家庭承

包下仅能由农户取得土地承包经营权，并可以转让或转包等多种方式将其流转（第１２８条）。

然而，家庭承包模式也造成农村广袤田地碎片化经营的弊端，塑造农用地使用权成为推进农业现

代化的主要法律手段。正是在这种背景下，２０１６年中共中央办公厅、国务院办公厅联合印发的《关于

完善农村土地所有权承包权经营权分置办法的意见》（以下简称《分置意见》）和中共中央、国务院印发

的《关于完善产权保护制度依法保护产权的意见》继续强调，承包地“三权分置”是农村改革的制度创

新，农户享有承包经营权是集体所有权的具体实现形式，在土地流转中，（土地）承包经营权派生出土
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参见李伯勇：《全国人大法律委员会关于〈中华人民共和国土地管理法（修订草案）〉审议结果的报

告———１９９８年８月２４日在第九届全国人民代表大会常务委员会第四次会议上》，载《中华人民共和国全国人民代

表大会常务委员会公报》１９９８年第４期，第３７１—３７２页。

参见柳随年：《关于〈中华人民共和国农村土地承包法（草案）〉的说明———２００１年６月２６日在第九届全国人

民代表大会常务委员会第二十二次会议上》，载《中华人民共和国全国人民代表大会常务委员会公报》２００２年第５期。

参见李适时主编：《中华人民共和国民法总则释义》，法律出版社２０１７年版，第１５０页。



地经营权。而新《农村土地承包法》主要通过其“总则”章的第９、１０条予以贯彻。农地“三权分置”改

革最重要的内容是赋予新型经营主体一项全新权利，并可将其自由地“处分”，核心问题是“实现土地

承包经营权和土地经营权的分离”〔１１〕，从而达到放活土地经营权的政策目标。事实上，从承包农户已

取得的“土地承包经营权”分离出一个独立的“土地经营权”，是家庭承包经营下重新激活承包地利用

的必由之路。第一，城市化进程中大量农民进城务工，〔１２〕农民收入来源多元化，土地收入的贡献率呈

下降趋势，农民种地意愿减弱，农地利用效率不高；第二，现代农业要求适度规模化经营、集约经

营，〔１３〕但家庭承包所造成的农地分散经营，却给新型经营主体的规模用地带来了困扰；第三，土地经

营权也不同于“土地承包经营权出租（转包）”（原《农村土地承包法》第３９条）。２００２年《农村土地承包

法》审议之初，人们并未提及以“出租”方式流转土地承包经营权，只是审议过程中有关部门提出“以出

租形式进行流转的情况较多”，立法机关才予以增加。〔１４〕“出租”的流转方式，仅在承租人和出租人

（原承包方）之间产生债之关系，土地承包经营权未发生变动。原农业部颁布的《农村土地承包经营权

流转管理办法》第３５条第５款所谓“出租后原土地承包关系不变”的规定，恰恰是指原承包合同仍具

有物权效力（《物权法》第１２７条第１款）。发包方或出租人（原承包方）随时可能收回承包地之风险，

使承租人难以获得稳定预期。然而，土地经营权赋予权利人更独立和可靠的利用土地的权能。一方

面，农户可将其流转（《农村土地承包法》第９条），而仍保留承包农村土地的资格；另一方面，受让方通

过流转合同可占用土地并取得收益（《农村土地承包法》第３７条），流转期限５年以上的，还能够申请

登记（《农村土地承包法》第４１条、《民法典》第３４１条），并以之申请融资担保（《农村土地承包法》第

４６、４７条）。学界虽就土地经营权性质和融资担保类型存在较大争议（下文详述），但立法者赋予农

户／土地经营权人对土地经营权更为自由的处分能力，以服务实践需要，却是不争事实。〔１５〕并且，与

原来的出租人法律地位不同，土地经营权人能以其取得的权利进行融资，无疑扩展了承包地的财

产能力。因此，与土地承包经营权相比，土地经营权在承包地利用中扮演完全不一样的角色。

二、家庭承包经营与土地经营权的功能

原《农村土地承包法》（第４、５、１６条）和《物权法》（第１１７、１１８、１２５条及以下）以集体土地所有权和

土地使用权分离为基础，建立农地承包制度，并将土地承包经营权规定为物权，确立了多种流转方式

（《物权法》第１２８、１３３条）。根据新的《农村土地承包法》，土地承包经营权因承包本集体经济组织的

农地而产生。具体而言，本集体经济组织的成员（农户）与发包方签订承包合同（《农村土地承包法》第

２２条）后，土地承包经营权自承包合同生效时取得（第２３条）。《物权编草案（二审稿）》第１２８条第

１款和《民法典》第３３３条对此均予以认可。很明显，立法者认为这是一种以法律行为方式取得用益物
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２０１８年１０月《农村土地承包法修正案》二次审议时，全国人大宪法和法律委员会认为，农地“三权分置”改

革的关键，在于家庭承包的农户在经营方式上的转变。参见胡可明：《全国人大宪法和法律委员会关于〈中华人民共

和国农村土地承包法修正案（草案）〉修改情况的汇报———２０１８年１０月２２日在第十三届全国人民代表大会常务委员

会第六次会议上》，载《中华人民共和国全国人民代表大会常务委员会公报》２０１９年第１期。

参见刘振伟：《完善农村土地承包法律制度》，载全国人大农业与农村委员会法案室编著：《农村土地承包

法律制度研究》，中国法制出版社２０１７年版，第１５页。

参见中共中央办公厅、国务院办公厅２０１４年１１月印发的《关于引导农村土地经营权有序流转发展农业适

度规模经营的意见》。

参见顾昂然：《全国人大法律委员会关于〈中华人民共和国农村土地承包法（草案）〉审议结果的报告———

２００２年８月２３日在第九届全国人民代表大会常务委员会第二十九次会议上》，载《中华人民共和国全国人民代表大

会常务委员会公报》２００２年第５期。

参见刘振伟：《巩固和完善农村基本经营制度》，载《农村工作通讯》２０１９年第１期，第２３页；前注〔１２〕，胡

可明所作汇报。



权的模式，承包合同的基础作用得到强调。然而，早期家庭联产承包责任制下，农地利用中的承包合

同与土地承包经营权之间的关系却可能呈现不同于纯粹私法意义上的其他面相。而相较于土地承包

经营权，土地经营权也具备一些全新功能，使承包地利用能够更好地回应社会需求。

（一）承包合同的作用

承包合同或协议（承包关系的具体表现形式）〔１６〕是农民利用土地从事农业生产经营和取得土

地承包经营权的前提。我国推行家庭联产承包责任制之初，由于有关土地法律的缺位，承包合同

并非严格意义上的取得土地承包经营权的基础合同，与其今日定位存在明显差异。

从国家治理层面看，〔１７〕家庭联产承包责任制带来的农村土地承包合同是“治理术”在农村社会的

运用。有学者早年即指出，农业税、统筹费和集体提留均通过承包合同实现，而不按时缴纳承包费用

或不完成国家税收、不缴纳各种“统筹和村提留”，甚至未执行计划生育任务，都可能成为解除土地承

包合同的理由。因此，农地承包合同无法等同于中国近代的“租佃契约”，其不过是政府和农村基层干

部对农村社会进行全面治理的杠杆和手段。另一方面，早年有司法判决也认可承包合同具有治理属

性，并将其区别于一般的民事合同。〔１８〕此外，也有学者将农村土地承包关系理解为土地租赁合同的

特殊实现方式。〔１９〕而经济学者则认为，承包责任合约（ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙｃｏｎｔｒａｃｔ），即农地承包合同是国

家通过或长或短的“土地租约（ａｓｔａｔｅｌｅａｓｅｏｆｌａｎｄ）授予私有产权”〔２０〕。就制度设置而言，土地承包经

营权不过是普通农户通过签订一定期限的承包协议，在集体或国家土地上从事耕种、畜牧、养殖等农

业生产行为，并获得相关劳动成果的权利。实在法未规定承包农户应向土地所有权人交纳承包费

用，〔２１〕与国有土地有偿使用（《土地管理法》第２条第５款）不同，农地承包通常为无偿。

过去很长一段时间内，承包合同关系并不当然赋予农民物权权能，根据土地承包经营权之现实法

律关系的内容和特点来看，某种程度上家庭联产承包制是“以合同形式实现土地所有权与土地使用权

分离，农户所获得的土地使用权，性质上属于债权”〔２２〕。对于“土地承包经营权”的性质，学界曾存在

物权说和债权说的对立，〔２３〕《物权法》颁布后上述争议的理论价值已丧失，尤其是根据物权法定原则，

《民法典》第３３１、３３３条将土地承包经营权明确规定为一种用益物权的情形下，更是如此。原《农村土

地承包法》等法律法规〔２４〕中所持土地承包经营权为债权的立场，源于中国农村社会曾长期存在的“地
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〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

农户和本集体经济组织之间的承包合同是确立承包关系的前提。家庭联产承包责任制早期，书面或口

头方式均可确立承包关系，２００３年《农村土地承包法》施行后才规定应签订书面合同。另一方面，承包关系的认定

属重大问题，尤其在诉讼时。

１９８３年《关于实行政社分开建立乡政府的通知》发布后实行“废社建乡”，以家庭和承包地为依托的专项治

理模式（通过承包合同、承包地调整和生育制度控制），使得国家在乡村的有效治理重新建立。参见应星：《农户、集体

与国家———国家与农民关系的六十年变迁》，中国社会科学出版社２０１４年版，第６０页。

参见赵晓力：《通过合同的治理———８０年代以来中国基层法院对农村承包合同的处理》，载《中国社会科

学》２０００年第２期，第１２３页及以下。

参见李俊：《罗马法上的农地永久租赁及其双重影响》，载《环球法律评论》２０１７年第４期，第１４３页。

参见张五常：《中国的经济制度》，中信出版社２００９年版（神州大地增订版），第１３８页。

但实践中，除基本农田承包为无偿外，对于农民从事经济作物的经营承包，承包人通常应按每年每亩、每

年每户等方式计算承包费用。参见北京市第一中级人民法院（２０１８）京０１民终４０８号民事判决书、北京市第一中

级人民法院（２０１８）京０１民终１５４号民事判决书。

参见陈甦：《土地承包经营权物权化与农地使用权制度的建立》，载《中国法学》１９９６年第３期，第８８页。

文章认为，继续维持土地承包经营权的债权性质具有明显局限，应将其转化为物权性质的农地使用权。

参见中国社会科学院法学研究所物权法研究课题组：《制定中国物权法的基本思路》，载《法学研究》

１９９５年第３期，第７页。

《农村土地承包法》（２００９年８月２７日修正）、《农村土地承包经营权流转管理办法》（２００５年１月１９日农业

部令第４７号公布）。



租”现象。农民可以从土地所有权人处取得土地，用于农业生产经营，但得“交皇粮”〔２５〕，本质上是土

地租金的一种表现，因此，人们才会将土地所有者和使用者之间的关系界定为债之性质。

如今，农地承包合同已摆脱早先社会治理和农村管控工具的模式。〔２６〕２００６年伊始农业税的取消

（废止了１９５８年６月３日通过的《中华人民共和国农业税条例》）意味着承包人不再需要向国家或集体经

济组织缴纳劳动成果或其他税费。农民取得土地承包经营权后，可在３０年、５０年不等的期限内将生产

经营的收益悉数归于自己。因此，发包方与农户签订的承包合同已不再承担社会治理的任务，它完全是

平等民事主体就农地利用达成的意思表示的一致，属于基于法律行为取得物权的方式（《农村土地承包

法》第３２条后段）。申言之，承包合同摆脱社会治理角色，并将其作为取得用益物权的方式，才契合将土

地承包经营权定位为物权的法理逻辑。当然，由于农村土地的两种承包方式均以承包合同为基础，〔２７〕

导致新法颁布后，其他方式承包场合下承包合同生效是否设立用益物权，不够明朗，但在对上述问题做

出肯定回答之时（下文详述），此种类型的承包合同仍属取得物权的私法工具。

（二）土地经营权的功能

诞生于我国农业生产实践之冒险行动的农村土地承包经营权是通过承包合同从抽象的“他

人”（集体或国家）处获得土地从事生产经营，其设立规则与“农地使用权”〔２８〕不尽相同，且具有复

杂性。《物权法》以农村尚属熟人社会为由，〔２９〕仅以承包合同生效为其设立要件（《物权法》第

１２７条第１款），此种思路通过《农村土地承包法》第２３条（《民法典》第３３３条第１款亦同）得到强

化。显然，《物权法》颁布以来，立法者（也包括司法者）试图以私法上权利配置的思维（区分旨在产

生权利取得的基础合同和物权设立本身）对待农民和集体之间因土地利用而产生的私法关系。此

种将农民种地的权利定位于用益物权的立场，有助于农民较为自主地从事农业生产，也抑制了集

体（或村委会）对农民承包土地的随意干涉。

另一方面，对农地承包配置私法规则之时，却忽略了作为集体经济组织成员的农民（承包

方）与本集体经济组织（发包方）在公法上的内在关联，以至于在处理土地所有权和土地承包经营

权之间的关系时，特别在强调农民可以将承包地交给非集体经济组织成员的第三人经营时，容易

产生误区。

农民有权以家庭承包方式利用本集体的承包地，是基于其公法上集体成员的身份，因此，村委

会或村集体经济组织可作为本集体的“代表”，管理村农民集体所有的土地（《村民委员会组织法》

第８条、《民法典》物权编第２６２条），即“代表”本集体行使土地所有权，土地承包方案需经村民会议

或村民代表会议决定（《村民委员会组织法》第２４条）。《分置意见》所谓“农户享有土地承包权是
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

据全国人大常委会预算工作委员会有关负责人介绍，从１９４９年至２０００年的５２年间，全国共从农民手上

征收了７０００多亿公斤粮食。参见《农业税条例拟废止　农民将彻底不用缴“皇粮”》，载新浪网，ｈｔｔｐｓ：／／ｎｅｗｓ．ｓｉｎａ．

ｃｏｍ．ｃｎ／ｏ／２００５ １２ ２５／０８１９７８１０５４８ｓ．ｓｈｔｍｌ。

尽管１９８０年代通过土地承包合同（农地调整）的专项治理在１９９０年代仍旧延续，但该时期专项治理主要通过

计划生育、殡葬、信访等模式，而进入２０００年代，则形成了以项目（财政转移支付）为依托的专项治理。见前注〔１８〕，应星

书，第６０—６５、１０３—１０９、１３９页及以下。

即便是“四荒”土地承包经营权的设立也依赖承包合同，参见崔建远：《物权：规范与学说———以中国物权法的

解释论为中心》（下册），清华大学出版社２０１１年版，第５１８页。

农地使用权的术语曾为学界所推崇，参见梁慧星主编：《中国民法典草案建议稿附理由·物权编》，陈甦

执笔，法律出版社２０１３年版，第４１０页。

参见全国人大常委会法制工作委员会民法室编：《中华人民共和国物权法：条文说明、立法理由及相关

规定》（第２版），北京大学出版社２０１７年版，第２６９页。学界则有人以农地登记未全面建立为由，主张维持登记对

抗主义，参见尹田：《论物权对抗效力规则的立法完善与法律适用》，载《清华法学》２０１７年第２期，第４２—４３页。

反对意见更多是考虑不动产物权公示的统一，参见崔建远：《民法分则物权编立法研究》，载《中国法学》２０１７年第

２期，第６１—６２页。



农村基本经营制度的基础”的提法，不过是在强调劳动群众集体所有制下农民与集体之间就农地

利用的内在要求。准此，农民承包土地的资格，即所谓土地承包权，并非纯粹私法上的权利，〔３０〕而

最近政策文件中所谓集体成员平等享有“土地承包权”，也不过是农村集体经济组织成员享有“依

法承包集体土地”的权利 〔３１〕（即现行法上的土地承包经营权）的便宜称谓。承包地利用关系中，将

其纳入私法体系，属于明显的定位错误。相反，农户承包农地的权利，在私法上首先应是实际取得

承包地并进行农业生产的一种用益物权，即土地承包经营权应为农民集体土地所有权上的一种负

担。〔３２〕因此，那种认为承包地“三权分置”是集体所有权分解而带来的土地变革的观点，属于将所

有权理解为可不断分散的权利束的典型立场，这与所有权本身的整体性、全面性的法理不符。

与此同时，从土地承包经营权产生出来的土地经营权由受让人（新型经营主体）取得时，已然脱离

了前者的身份性要素，不具有社会保障性，其技术核心在于更为自由地对承包地进行处分，在功能上

更强调纯粹的财产权利属性。正是在这种意义上，受让人方可占有土地开展农业生产，获得收益，并

在承包方同意的前提下可将其再转让或用于融资担保（《农村土地承包法》第４６、４７条）。可见，由农

户的土地承包经营权派生之土地经营权，虽借“流转合同”而设立，但完全没有前者所具有的公法色彩，

也不承担劳动群众集体所有制（《宪法》第８条第１款）下的政治功能，显然使农地利用更为灵活。此种变

革使农户既能继续保留土地承包经营权，自行经营；又能通过为他人（受让人）设置土地经营权，使其获得

农地进行生产经营，而自己仍维持与发包方的承包关系（《农村土地承包法》第４４条）。受让人的土地经

营权成为完全的市场化权利，从而为农地适度规模化经营扫清法律上的障碍，提高农地利用效率，克服

农地分散经营的弊端。

此外，基于生产资料的劳动群众集体所有制，本集体中所有成员都对集体土地享有使用的权利，

这是我国基本经济制度在承包地利用上的体现。因此，土地承包方案如何确定、集体收益如何处理、

征地补偿费如何分配等，均属公法范畴。只有在承包方案确定后，村民需要将自己承包地的范围区别

于他人承包地时（物权的对世性），即在村民通过何种方式才算取得了土地承包经营权、该权利的内容

有哪些等问题上，才有私法规则适用的空间。未坚持这种区分，是农地“三权分置”讨论中产生诸如承

包权派生出土地承包经营权、土地承包经营权可派生经营权和承包权等错误观点的根本原因。

三、土地经营权的法律地位

（一）土地经营权类型

《农村土地承包法》修正后，出现了两种不同类型的土地经营权（第３６条和第４９条），导致承包方

以其他方式承包“四荒”土地时，其取得的权利被明确为土地经营权，而不再是土地承包经营权（《物权

法》第１３２条），《物权编草案（二审稿）》第１３５条和《民法典》第３４２条均未明确遵循《农村土地承包法》

的立场。此种改变值得重视。《农村土地承包法》的立法者以家庭承包取得的土地承包经营权具有社

会保障性为基础认为，其他方式承包取得的权利本身不涉及社会保障因素，不具有封闭性，“在性质上

不同于土地承包经营权”〔３３〕，故将其改称土地经营权（《农村土地承包法》第４９条第１句），这与旧法
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不同观点，参见马俊驹等：《农村集体土地所有权的分解与保留———论农地“三权分置”的法律构造》，载

《法律科学》２０１７年第３期，第１４３页。

参见２０１９年１１月２６日中共中央、国务院联合发布的《关于保持土地承包关系稳定并长久不变的意见》

之“三、准确把握‘长久不变’的内涵”部分。

高圣平：《论农村土地权利结构的重构———以〈农村土地承包法〉的修改为中心》，载《法学》２０１８年第

２期，第１５页及以下。相反观点，参见丁文：《论土地承包权和土地承包经营权的分离》，载《中国法学》２０１５年第

３期，第１６７页及以下。

见前注〔１１〕，胡可明所作汇报。



形成明显区别。仅从新法第４９条第１句文义，不能判定该土地经营权的性质。在将家庭承包的土地

承包经营权作为用益物权的前提下（《物权法》第１２５条、《农村土地承包法》第２３条），修法者的上述

立场似乎表明，以其他方式承包所取得的土地经营权应属债权，不然如何在“性质上不同于”家庭承包

的土地承包经营权呢？但根据《农村土地承包法》第５３条，其他方式承包所获得的权利“经依法登记

取得权属证书”后，就能以包括抵押的方式进行流转。虽无法直接得出此种权利的设立方式，但由于

土地承包经营权自合同生效时设立（《农村土地承包法》第２３条），登记后能对抗善意第三人，按照类

推规则，修法者倾向于认为其他方式承包所取得的权利应属用益物权，否则特别地规定“登记”和“取

得权属证书”并无意义。换言之，以其他方式承包所取得的土地经营权之设立亦采意思主义。

事实上，从体系观点来看，我国实行农地二元承包的做法在新法中仍得到坚持（第３条），不管是

家庭承包还是其他方式承包，都应签订承包合同（第２２、４９、５０条），合同相对人均称为“承包方”。新

法颁布之前，通说认为我国并不存在两种性质不同的土地承包经营权，〔３４〕即以其他方式承包取得的

土地承包经营权（原《农村土地承包法》第４９条）亦为物权，可将其以转让、出租或抵押等方式进行流

转。而新法中，以其他方式承包“四荒”土地的内容位于《农村土地承包法》“分则”部分，其本亦应适用

位于“总则”部分的第９条（在同法第３条的意义下，家庭承包和其他方式承包两种方式均被第９条涵

盖），成立土地承包经营权，但如今却被称为“土地经营权”，显然构成体系违反。故解释上，此种“土地

经营权”虽有别于家庭承包的土地承包经营权（前者可由权利人自由处分；后者兼具“生产经营性质和

社会保障性质”〔３５〕，因而不能用于担保），但无法否认二者同属用益物权的事实。否则，完全可将四荒

土地利用关系定位为租赁，实无必要纳入《民法典》物权编当中。《民法典》并未明确区分两种土地经

营权，第３４２条未规定以其他方式承包农地取得的权利的名称，而仅提及此种权利“经依法登记”后，

可以多种方式“流转土地经营权”。对比旨在贯彻“三权分置”的《民法典》第３３９条关于（家庭承包场

合下的）土地承包经营权人可以多种方式“向他人流转土地经营权”的规定可知，解释上，其他方式承

包取得的权利（所谓“土地经营权”）应同样是物权性质的土地承包经营权。

（二）流转的客体：土地承包经营权流转还是土地经营权流转

依《物权法》相关规定，土地承包经营权作为（用益）物权，〔３６〕与土地所有权相分离而又紧密相

连，属于广义上“土地使用权”的范畴，在私法上属于利用他人土地而取得收益的一种限制物权。

与我国土地承包经营权相类似的制度应为传统民法中的用益权。〔３７〕用益权（ｌｕｓｕｆｒｕｔｔｏ）虽起源

于罗马法之家庭法领域，但其制度基础却在于市民法的孳息和所有权制度，从而形成一种新的物

之利用方式。〔３８〕用益权人与空虚所有权人对用益物享有不同权利，但用益权人不得损坏物的实

体。〔３９〕德国法上，用益权的核心是权利人享有用益权利（Ｎｕｔｚｕｎｇｓｒｅｃｈｔ），并取得占有权利（《德国

·８４１·

交大法学　２０２１年第１期

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕
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参见高圣平：《新型农业经营体系下农地产权结构的法律逻辑》，载《法学研究》２０１４年第４期，第８０页。

见前注〔１１〕，胡可明所作汇报。

《物权法》第十一章第１２４—１３４条。土地承包经营权是《宪法》（第８条第１款）所确定的、“集体经济组

织的经营体制”的具体表现形式，而家庭承包经营则是双层经营体制的基础或核心。见前注〔３０〕，全国人大常委会

法制工作委员会民法室书，第２６２页。

至于土地承包经营权的变动方式中，依《物权法》第１２９条（以“互换、转让”两种方式流转），未经登记的土地承

包经营权虽不得对抗善意第三人，但仍非债权，而是一种产生于集体或国家土地所有权的用益物权。参见崔建远：

《物权法》（第三版），中国人民大学出版社２０１４年版，第２７１页。

１９９０年代梁慧星研究员受我国立法机关委托主持起草《物权法草案》，他在介绍“农地使用权”的立法例

中提到《日本民法典》第２７０条的“永佃权”，似乎表明我国实在法的土地承包经营权类似于永佃权。见前注〔２８〕，

梁慧星书，第４０８页。

参见肖俊：《“居住”如何成为一种物权———从罗马法传统到当代中国居住权立法》，载《法律科学》

２０１９年第３期，第９９页。到古典时期，用益权与继承权、债权一起，被法学家归入无形物之中（Ｇａｉ．２，１４）。

［意］彼德罗·彭梵得：《罗马法教科书》（修订版），黄风译，法律出版社２０１５年版，第１９５页。



民法典》第１０３６条第１款），但不存在处分型用益权。〔４０〕《法国民法典》第５７８条以用益权人和空

虚所有权人就用益物形成不同的利用关系为基础，提出了用益权的定义，〔４１〕传统理论也认为用益

权派生于所有权，是所有权权能的重新分配。〔４２〕意大利法上，作为限制物权的用益权，〔４３〕以维持

用益物的经济用途为前提（《意大利民法典》第９８１条），〔４４〕其最本质的内容是权利人在特定期限

享有对他人之物的用益权利，并收取孳息。用益权终止后，（空虚）所有权将自行恢复其完全支配

权能。〔４５〕此外，传统民法中用益权人还可以订立租赁契约（通过债之方式），由他人取得对用益物

的使用（《意大利民法典》第９９９条、《德国民法典》第１０５９条第２句），而用益物不限于不动产，还包

括动产（《法国民法典》第５８１条、《德国民法典》第１０３２条）。准此，用益权人就用益物形成两种不

同性质的使用方式：自身与用益物产生直接的支配—利用关系，或通过租赁协议将用益物交由他

人实际利用。前者中，实际利用人与用益物形成物权关系，而后者形成债之关系。

就我国农地利用而言，土地承包经营权人通常是在集体所有的土地上进行农业生产活动，在

取得承包地利用之时，收益均归其所有（《农村土地承包法》第１７条第１项），并禁止其改变土地用

途（第１８条）。相应地，按照农户是否将获得的承包地交给他人耕种，产生两种不同的法律关系：

第一种是受让人取得土地承包经营权，并直接与土地所有人建立关联，原承包人与该土地的承包

关系终止；第二种是受让人并未取得土地承包经营权，原承包人与发包人的法律关系不变，受让人

仅能依据与原承包人的（流转）协议对土地进行耕种。很明显，基于承包地使用的物权性利用和债

权性利用的区分，前一种法律关系属于物权性利用，后一种法律关系属于债权性利用。对于此种

发生在农地上的权利变动，实在法曾统一冠以土地承包经营权流转之名。

在第一种类型中，又可分为土地承包经营权的原始取得和传来取得。农户就某幅地块以家庭

承包方式通过签订承包合同取得土地承包经营权，谓原始取得。〔４６〕而通过土地承包经营权流转

中的转让、互换的方式而取得农地利用，谓传来取得，属承包地物权性利用。相反，通过出租（代

耕）等流转方式形成的土地使用关系，则属债权性利用。原《农村土地承包法》中，“流转”的客体是

“土地承包经营权”（第２章第５节节名），如第３２条曾规定“通过家庭承包取得的土地承包经营权

可以依法采取转包、出租、互换、转让或其他方式流转”，且“土地承包经营权流转”通常是有偿的

（第１０条）。但“流转”的含义在新《农村土地承包法》中发生了巨大变化。

新法一方面肯定家庭承包场合下承包方的土地承包经营权受到保护（《农村土地承包法》第８

条）；另一方面规定土地承包经营权人“也可以保留土地承包权，流转其承包地的土地经营权，由他人

经营”（第９条）。从条文字面上看，流转关系仅涉及“土地经营权”，似乎与承包方可自愿有偿“流转土

地经营权”的规定（第１０条）相符。然而，若比较一下原《农村土地承包法》的相关规定，就能发现“流

转”对象的问题似乎没那么简单。此外，原“土地承包经营权的流转”一节被替换为“土地承包经营权

的保护和互换、转让”，相应地，新法未将“转让”和“互换”作为流转方式。２０１７年１０月３１日的《农村

土地承包法修正案草案》（以下简称《修正案草案》）甚至直接将旧法涉及转让和互换条文中的“土地承

包经营权”术语替换成“承包的土地”和“承包地”（比较新法第４１条和《修正案草案》第３３条）。对于
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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７００页及以下。

参见［法］泰雷、森勒尔：《法国财产法》（下），罗结珍译，中国法制出版社２００８年版，第９２１页。

参见尹田：《法国物权法》，法律出版社２００９年版，第３５０页以下。

Ｃｆｒ．，ＡｌｂｅｒｔｏＴｒａｂｕｃｃｈｉ，犐狊狋犻狋狌狋狕犻狅狀犻犱犻犱犻狉犻狋狋狅犮犻狏犻犾犲，ＣＥＤＡＭ，２０１２，ｐ．６２９ｓｓ．

Ｃｆｒ．，ＦｒａｎｃｅｓｃｏＧａｚｚｏｎｉ，犕犪狀狌犪犾犲犱犻犱犻狉犻狋狋狅狆狉犻狏犪狋狅，ＥｄｉｚｉｏｎｉＳｃｉｅｎｔｉｆｉｃｈｅＩｔａｌｉａｎｅ，２０１１，ｐ．２５８．

Ａ．Ｔｒａｂｕｃｃｈｉ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４４〕，ａｔ９５４；ａｎｃｈｅＤｅＣｕｐｉｓ，犞狅犮犲犝狊狌犳狉狌狋狋狅 （犱犻狉犻狋狋狅狏犻犵犲狀狋犲），ｉｎ

Ｅｎｃｉｃｌｏｐｅｄｉａｄｅｌｄｉｒｉｔｔｏ，Ｇｉｕｆｆｒè，１９９２，ｐ．１１１５．

物权之原始取得和传来取得的区别在于，与前权利相比，是否产生一个新权利。参见［德］卡尔·拉伦

茨：《德国民法总论》（下册），王晓晔等译，法律出版社２００３年版，第３１８页及以下。



新法在流转方式上的此种重大变化，应从转让和出租（转包）之间的区别出发加以解释，并检验此种改

变是否符合农地改革目标。类型化视角下，此处主要讨论转让和出租等流转方式的效力规则。

三权分置下，土地承包经营权的转让（互换）被单列，新法第３４条规定：“承包方可以将全部或

者部分的土地承包经营权转让给本集体经济组织的其他农户。”可见它修正了《修正案草案》第

３３条将转让的客体界定为“承包的土地”的规定。其实，“流转”本身就属于一个社会实践用语，大

体指向法律行为作用的客体，即承包地，而“转让”则是在法规范层面描述权利本身的变动问题，二

者的关系表现为：权利转让的结果使得承载了土地承包经营权的土地，由转让人变成了受让人进

行支配，从而事实上产生了流转的效果。因此，社会实践（经济学界）中所谓“承包地流转”（农地流

转或土地流转）的表达并不准确，尽管学界和《农村土地承包法》等规范性文件常将“承包地流转”

等同于土地承包经营权流转，但学理上仍有区分的必要。

与此同时，《物权法》也一直是在同一种意义上对待两种不同承包方式所产生的土地承包经营权，

只是基于二者定位的差异，〔４７〕仅规定以其他方式承包的土地承包经营权可以转让、入股、抵押或其他

方式进行流转（《物权法》第１３３条）。准此，原《农村土地承包法》和《物权法》将“双层经营体制”下的

两种承包类型所取得的权利均定位为用益物权，流转对象也即土地承包经营权本身。但，承包地“三

权分置”下，由于土地经营权从土地承包经营权产生，既然它是一种独立的权利，逻辑上也能成为流转

的客体。二者的内在关联在于，承包地由他人经营时，就产生土地承包经营权流转，并可使得受让人

取得土地经营权（承包人仍维持与原发包人的承包关系），而该权利本身———暂不考虑它究竟是物权

还是债权———亦得成为处分的客体。从而，新法中所谓“土地经营权流转”应当是就受让人享有的处

分权能而言，即新型经营主体可将独立的土地经营权作为交易对象加以利用（《农村土地承包法》第

４４、４６条），〔４８〕实现融资目的（第４７条第１款后半段），而土地承包经营权流转则侧重承包人的处分

权能。准此，基于对承包地的实际利用关系，土地经营权流转的说法也可以成立，而新法断然将土

地承包经营权的互换和转让不再作为流转方式，多少显得没有依据。

涉及出租方式时，新法重新定义了术语“流转”的含义。第３６条将出租作为承包方“流转土地

经营权”的方式，与转包、入股方式并列；体系上位于“土地经营权”这一节之下。由此，新法中的流

转方式全然异于旧法第３９条和《承包经营权流转办法》第３５条第５款：承包方土地经营权的流转

方式被特别限定，似乎难以将“转让”包括在内，立法者也习惯性地使用“土地经营权流转”的表

达，〔４９〕然而，若土地经营权属独立的财产权利，对其处分方式应当具有开放性。尽管“承包方流转

土地经营权的，其与发包方的承包关系不变”的规定（《农村土地承包法》第４４条）似乎在某种程度

上维持了旧法第３９条的框架。

总之，新法第３６条径直以土地经营权作为流转的对象，虽符合权利处分的原理，但就本质而言，

受让人取得的土地经营权不过是针对土地承包经营权的权利负担（依据第３７条，土地经营权人取得

承包地的占有以及相关收益）。后者事实上仍维持其作为用益物权所拥有的一定程度的圆满性，并在

土地经营权消灭后，恢复其自身的支配性。因此，在这种意义上，承包人所流转者，应为土地承包经营

权，而流转的结果则是受让人取得土地经营权。此外，在受让人再流转场合（第４６条、第４７条第１款

后半段），法律行为所针对者，应为土地经营权本身，因为受让人仅有此权利可供处分。

对于较为常见的“转包”〔５０〕，由于发包人和承包人的“承包关系不变”（《农村土地承包法》第
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比如以其他方式承包取得的土地承包经营权通常涉及“四荒”土地，且不涉及如同家庭承包取得的土地承

包经营权的社会保障因素。见前注〔３０〕，全国人大常委会法制工作委员会民法室书，第２８６页。

不同观点，参见高圣平：《土地经营权制度与民法典物权编编纂》，载《现代法学》２０１９年第５期，第５０页。

参见前注〔１１〕，胡可明所作汇报。

有社会调查数据表明，中部地区的湖南株洲市、黑龙江省转包比例分别为５４．６％和８８．６％。参见蒋省

三、刘守英等：《中国土地政策改革：政策演进与地方实施》，上海三联书店２０１０年版，第３１—３３页。



４４条），通说认为其性质与出租方式相同。〔５１〕在中国裁判文书网上，以承包地流转较为活跃的安

徽在２０１６—２０１９年期间的民事判决书为例，效力上，转包时土地承包经营权并未发生变动，接包

人仅获得合同上的权利。〔５２〕在无法分辨属于转让还是转包之时，可根据发包人嗣后与当事人的

承包协议，确认土地使用权之归属，〔５３〕或者以领取国家财政补贴，〔５４〕或以农补、粮补事实发

放，〔５５〕作为判断是否存在转包的标准。可见，转包与转让存在本质区别———前者仅产生债之关

系，故关于出租的解释应同样适用于转包。

（三）土地经营权属于债权

如上所述，新法主要通过第９条来建构“三权分置”，土地经营权获得全新“身份”（第３７条）。

但《物权编草案（二审稿）》贯彻承包地“三权分置”的方式稍有不同。它一方面肯定家庭承包的土

地承包经营权可以转让或互换（第１３０条），同时在第１３４条之一规定“土地承包经营权人可以自主

决定依法采取出租、入股或其他方式向他人流转土地经营权”（《民法典》第３３９条同此规定），形成

了如下的权利架构：土地经营权从土地承包经营权独立出来，成为被处分的对象，其流转方式主要

包括出租、入股或其他方式。即便如此，《物权编草案（二审稿）》与《民法典》物权编的有关规定和

《农村土地承包法》涉及“三权分置”安排的第９、３６条仍有差别：前者仅认可土地承包经营权可独

立出土地经营权，而未肯定承包人流转土地经营权时保留了土地承包权。这或许源于《物权编草

案（二审稿）》本身对于农地“三权分置”的警觉，因为“土地承包权”的称谓在法律上根本没有意

义。〔５６〕此外，《物权编草案（二审稿）》和《民法典》物权编均未涉及土地经营权再流转的问题，从这

一点上来看，它们未完全遵循《农村土地承包法》第４６条的做法。

识别土地经营权的性质在理论和法适用上具有重要价值，这是我国担保物权制度的内在要

求，也是贯彻现行法物债二分的必然结果。

一方面，从使用的术语推断，《农村土地承包法》修法者欲将其他方式承包产生的“土地经营

权”，等同于基于家庭承包之土地承包经营权派生出的土地经营权。而后者要么属于用益物权，

要么属于债权。因此，三权分置下，若家庭承包的土地经营权属于用益物权，则其他方式承包的

土地经营权也应属于用益物权，进而可能导致的体系效应则是：“土地经营权”既可产生于农地

所有权，也可产生于土地承包经营权。学界有观点认为，将土地经营权定位为用益物权，更利于

对新型经营主体的保护，〔５７〕同时，立法者似乎更倾向于物权说（第４７条第１款）。〔５８〕然而此种

结论令人生疑。首先，不能因为物权相较于债权对于权利人保护更直接或便利（比如物权请求

权成立无须行为人存在过错），就将土地经营权预设为物权，相反，某一法律关系性质的确定亦

应考虑权利体系的逻辑层次。其次，土地承包经营权以占有承包地为前提（否则物权人无法从
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土地转包实质是土地租赁关系，参见陈小君：《我国农村土地法律制度变革的思路与框架———十八届三

中全会〈决定〉相关内容解读》，载《法学研究》２０１４年第４期，第１９页。

安徽省宣城市中级人民法院民事判决书，（２０１８）皖１８民终９９１号。

安徽省滁州市中级人民法院民事判决书，（２０１８）皖１１民终２２０５号。

安徽省安庆市中级人民法院民事判决书，（２０１６）皖０８民终２０５号。

朱广同与彭德柱土地承包经营权纠纷案，安徽省合肥市中级人民法院（２０１７）皖０１民终１１２４号民事判

决书。

参见高圣平：《土地承包经营权制度与民法典物权编编纂———评〈民法典物权编（草案二次审议稿）〉》，

载《法商研究》２０１９年第６期，第１９页。

参见陈小君：《土地经营权的性质及其法制实现路径》，载《政治与法律》２０１８年第８期，第６页，类似

观点认为，土地经营权非为债权，而应为不动产用益物权，参见丁文：《论“三权分置”中的土地经营权》，载《清华

法学》２０１８年第１期，第１１４页及以下。相反观点认为，土地经营权兼具债权性质和物权性质，参见彭诚信、畅

冰蕾：《“三权分置”中土地经营权的立法论思考》，载《河南社会科学》２０１８年第８期，第９页及以下。

参见黄薇主编：《中华人民共和国农村土地承包法释义》，法律出版社２０１９年版，第２０１页。



事农业生产经营），倘若土地经营权亦为用益物权，则势必出现对同一土地设立两个以占有为内

容的用益物权的情况。但在家庭承包场合，法律无法使两个物权人同时取得承包地的占有，这

会违反一物一权原则。唯一的解释只能是，农地“三权分置”下，土地承包经营权人可就承包地

再行设立一种债法性质的使用方式，将占有交由新型经营主体取得，并由后者取得收益。再次，

若土地经营权为用益物权，人们无从找到权利转让的来源：土地承包经营权人“流转”土地经营

权时，并未将从本集体处取得的土地承包经营权“让与”土地经营权人，相反，其与发包人的承包

关系不变（第４４条）。

另一方面，土地经营权性质的界定对于融通物权规则和债权规则具有体系化价值。通常，不

动产和不动产权利适宜作为抵押权客体（《物权法》第１８０条第１款前３项、《民法典》第３９５条第

１款），而一般债权有适于质押的可能。尽管两种模式都能实现（农地）融资目的，但在担保物权实

现方式上却有着本质差异：若在定位为用益物权的土地经营权上设立抵押，将承包地折价或拍卖、

变卖通常可使得债权人直接受偿。然而，若以定位为债权的土地经营权设立质押，由于设质债权

涉及第三人，质权实现时则需确立不同的规则。学界有观点认为，〔５９〕应从体系上统一合同法债权

让与和债权质押规则，包括统一对内效力与对债务人效力，对实现债权质权设立特别规则。意大

利的处理方式是，在债权法部分将债权多重转让对第三人效力规则适用于债权质押（《意大利民法

典》第１２６５条）。在这种意义上，《农村土地承包法》修法者搁置土地经营权性质争议的做法，虽显

务实却不明智。因此，在《物权法》未明确规定一般债权质押的情况下，区分土地经营权属于物权

还是债权的重要意义还表现为：可以系统化担保物权客体，扩充担保物的范围，克服法适用弊端。

当然，为稳定土地经营权人经营预期，在法技术上，《农村土地承包法》第４１条关于土地经营权设

立之登记对抗主义的规则是可取的，赋予当事人一定的选择自由也显得切合实际：土地经营权期

限为五年以上的，当事人可以申请登记，但未经登记不得对抗善意第三人（《民法典》第３４１条后

半段）。

虽然新法为贯彻承包地“三权分置”试图对“流转”（客体）的范围予以限缩，即仅指向土地经营

权，并以出租和转包方式为典型，完全不同于旧法将流转范围包括转让、互换和出租、转包（代

耕）等情形的模式。但需要明确的是，即便新法之下，家庭承包中各当事人之间法律关系的产生和

变动，仍均以合同（法律行为）为基础。一方面，涉及土地承包经营权时，应签订承包合同，在原始

取得时，自农户与发包人的承包协议生效时，土地承包经营权设立；而在传来取得场合，转让协议

生效之时，受让人即取得土地承包经营权，并确立了登记对抗原则（第３５条）。上述情形均使得在

同一地块的所有权上形成新的用益物权。另一方面，涉及土地经营权时，应签订流转合同，受让人

和承包人为合同当事人，承包人以取得的土地承包经营权为基础设定负担，且使得后者实际占有

（或支配）承包地。如上所述，若以出租（转包）方式流转土地经营权，则所谓流转合同就是出租（转

包）合同，由于承包人“与发包方的承包关系不变”（第４４条），流转土地经营权属于承包地的债权

性利用，性质上类似于限制物权人对属于自己所有之不动产的转租行为。〔６０〕根据相对性原理，该

流转合同仅对承包方和受让人具有效力。
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参见李宇：《民法典中债权让与和债权质押规范的统合》，载《法学研究》２０１９年第１期，第６６页及以下。

不同观点认为，应区别普通债权质权和应收账款质权，用特别法对后者进行调整。参见刘平：《去存法典化：应收

账款质权路径反思与制度重塑》，载《交大法学》２０１８年第４期，第８９页。

反对意见认为，转包或出租的租赁权因为“买卖不破租赁”等特别规定的存在，具有优先于物权的效力。

参见李国强：《论农地流转中“三权分置”的法律关系》，载《法律科学》２０１５年第６期，第１８７页。当然，由于租赁合

同最长期限为二十年，在出租、代耕等流转方式中，承包人与受让人之间的土地租赁合同期限与《合同法》的规则如

何协调也应进行研究。就此，参见单平基：《“三权分置”中土地经营权债权定性的证成》，载《法学》２０１８年第１０

期，第５１页。



然而，若将土地经营权定位为债权，则更容易解释“三权分置”的农地利用关系。家庭承包下，作

为用益物权的土地承包经营权构成对集体所有权的负担，土地承包经营权人可以选择经营的方

式———或者自营，或者他营。农户自营时，“承包土地的经营权”即为土地承包经营权，无区分之必

要。〔６１〕此时，可将其理解为公法上的成员权在土地承包关系上的具体化。土地承包经营权人在获得

承包地后可以选择：或者完全退出对该幅土地的用益关系（比如转让其土地承包经营权），即自己不

再耕种；或者只是在某一段时间对土地承包经营权设定负担，由受让人实际耕种，自己仍旧维持与土

地所有权人之间的原有承包关系（物权关系）。后者情形下，受让人基于流转合同取得的土地经营权，

是完全市场化权利，此时农地产权的法律构造表现为“所有权—用益物权—债权”。在这种意义上，承

包人完全可以将土地交由他人经营（所谓“流转土地承包经营权”），为他人设立土地经营权，而承包人

的土地承包经营权仍为一个整体性的限制物权。因此，家庭承包场合下的承包人“流转其承包地的土

地经营权”时，新法第９条所谓“承包方可以保留土地承包权”的规定，显得毫无意义，毋宁是承包人仍

保留了土地承包经营权，而不存在私法上将土地承包经营权分为承包权和经营权的可能。

相应地，以其他方式承包取得的土地（承包）经营权始终被定位为市场化的权利，但在新法的

规定下，需要重新检讨其性质。如上所述，家庭承包下的土地经营权应属债权，而其他方式承包取

得的权利———根据第９条———应为“土地承包经营权”，否则我国两种承包经营体制将被颠覆。据

此，新法第４９条第１句“以其他方式承包农村土地的，应当签订承包合同，承包方取得土地经营权”

的规定，实属定位错误：解释上，以其他方式承包农村土地的承包方基于有效“承包合同”取得的权

利，应为土地承包经营权。〔６２〕并且，以其他方式承包农地的承包方在依法登记、取得土地承包经

营权后，可以像家庭承包的农户一样，将土地承包经营权以转让、出租或抵押等方式进行流转。

即，使第三人以物权性利用（如转让）或债权性利用（如出租）方式取得承包地的使用或占有，尤其

可以土地经营权作为担保财产，以为融资之用。表面上，以其他方式承包农地的承包人在不退出

与发包人之间的承包关系时，他也能为受让人设立土地经营权，将后者定位于债权似乎也是合适

的：土地所有权人和承包人形成物权关系，而承包人和受让人形成债之关系，其权利层次构造为

“土地所有权—用益物权—债权”，这与家庭承包中新型经营主体（受让人）的土地经营权形成方式

相吻合。《民法典》第３４２条意图贯彻新的农地利用关系，但在重复《农村土地承包法》第５３条的同

时，也未对此种类型的承包所获得的权利之性质做出规定。

相反，若将以其他方式承包取得的权利定位为债权，则在体系上可推导出的必然逻辑效果就

是：因承包方式不同，会形成农地利用的两种法律结构———若流转，在家庭承包场合表现为“土地

所有权—用益物权—债权”，而其他方式承包场合则为“土地所有权—债权”。然而上述推论应被

否定。因为《农村土地承包法》立法者在第４９条继续使用“承包合同”的术语，恰恰在于表明，其他

方式承包的承包人可基于该合同取得作为用益物权的土地承包经营权。换言之，以其他承包方式

取得的农地权利应为用益物权。人们难以在用益物权上再设立另一种同样以“物之用益”为目的

的用益物权，〔６３〕更为重要的是，人们难以解释同为用益物权的家庭承包方式的土地承包经营权和

其他方式承包的土地（承包）经营权之间的差别究竟何在。
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滕佳一：承包地利用的守成与突破
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参见高圣平：《承包土地的经营权抵押规则之建构》，载《法商研究》２０１６年第１期，第５页。

参见滕佳一：《论土地经营权融资担保的性质及实现》（待刊），载《中国不动产法研究》２０２１年第１辑，社

会科学文献出版社２０２１年版。不同观点认为，新法之下，土地承包经营权的主体仅限于作为本集体经济组织成员

的承包农户。参见高圣平：《农地三权分置改革与民法典物权编编纂———兼评〈民法典各分编（草案）〉物权编》，载

《华东政法大学学报》２０１９年第２期，第１９页。

相反观点认为，现行用益物权范围应扩张到权利型用益物权。参见蔡立东、姜楠：《承包权与经营权分

置的法构造》，载《法学研究》２０１５年第３期，第３７页。



结　　语

以家庭承包为基础的农村基本经营体制有力支撑了我国农业发展，但传统的家庭承包经营模式

也面临挑战，农户的土地承包经营权需要更新。土地经营权由于摆脱了家庭承包经营下土地承包经

营权的身份性和社会保障因素，能够有效应对适度规模经营，推进农业现代化，提高农地高效利用。

承包地二元利用模式下，转让、互换属于物权性利用，发生土地承包经营权的让与；以出租（转包）、代

耕（借用）和入股等方式流转土地经营权，受让人与承包人之间成立债之关系。农户将承包地他营时，

保留了土地承包经营权，而受让人取得的土地经营权应属债权。新《农村土地承包法》完全更改了旧

法上“流转”的含义，将其限定于土地经营权，但对流转客体的解释，仍应以权利本身处分（变动）为依

据。广义而言，新法中土地承包经营权的转让或互换亦可归入该权利本身“流转”的范畴，与“土地经营

权流转”一样，二者均产生承包地由他人占有的客观效果。《农村土地承包法》立法者对承包地“流转”方

式认识的重大转变，本质上源于对土地经营权性质的认识偏差，从而导致了农地权利群的逻辑冲突。

承包地“三权分置”是１９８０年代家庭联产承包责任制下“集体所有权—农户使用权”分离模式

的延续。是故，承包地利用有其“守”的一面，我国农村基本经营制度得到坚持。在贯彻农地“三权

分置”上，新《农村土地承包法》有关规定混淆了不同权利类型，可能误导司法适用，未免令人遗憾。

《民法典》物权编重构农地使用关系时，仍得兼顾我国物债二分的法律继受现实。切实保护新型经

营主体的土地经营权是“三权分置”改革的目标，其终极价值在于实现承包地的高效利用。由于农

户（家庭）“承包农地的权利”本身的公法色彩以及绝对封闭性，导致“集体土地所有权—土地承包

权—土地经营权”的方案不具有私法上的规范意义。相反，“集体土地所有权—土地承包经营权—

土地经营权”的模式具有合理性。
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