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论土地承包经营权处分之限制性规范的 

科学配置 

——基于司法裁判文书的整理和分析 

 

武亦文  杨  勇 
 

 

摘要：本文利用司法裁判文书统计数据分析了土地承包经营权处分限制性规范的合理性。研究表

明：在“所有权—土地承包经营权”“两权分离”的农地法权架构下，土地承包经营权处分的限制，阻

碍了农地的规模流转与规模经营。在政策倡导通过“三权分置”解决这一问题之际，“三权分置”政策

定位于宏观层面的立法精神指引，而对处分之限制性规范进行科学配置，是当下农地法律制度改革的

合适路径。土地承包经营权转让需经发包方同意不应作为影响转让合同效力的强制性规范；以财产资

格划定转让方的范围不合理地限制了农户转让自由，有违民事行为能力的基本法理；受让方主体资格

属于立法强加于农地之上的身份属性限制，阻碍了农地规模流转；为保障村社成员的成员权，集体经

济组织成员应享有优先受让权；对于家庭承包取得的土地承包经营权禁止抵押，也无合理性。因应以

上农地法律制度变革，宜强化农地用途管制，合理限制受让人的流转权利。 

关键词：土地承包经营权  转让  抵押  限制性规范 

中图分类号：DF452    文献标识码：A 

一、问题的提出 

广义的土地承包经营权处分行为包括转包、出租、转让、抵押等流转方式。其中，出租等债权性

流转方式并不涉及土地承包经营权主体变更，而转让、抵押等物权性流转方式可能导致权利主体的改

变，关系到农户根本利益。基于制度设计对于“土地保障”“社会稳定”等价值理念的重视，土地承包

经营权的转让、抵押等处分权能在立法上受到了限制①。当下发展规模化、集约化的现代农业经营模式

                                                
本文是国家 2011 计划“司法文明协同创新中心”（教技函[2013]26 号）的研究成果，同时也是 2017 年武汉大学自主科

研项目（人文社会科学）的阶段性研究成果。本文研究还得到“中央高校基本科研业务费专项资金”资助。 

①由于现行法主要针对通过家庭承包所取得的土地承包经营权的处分施加了各种限制，本文所讨论的土地承包经营权特指

通过家庭承包取得的土地承包经营权，以区别于通过招标、拍卖、公告协商等方式取得的土地承包经营权。 
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已经成为了国家的政策选择，而农地规模流转的制度障碍很大一部分存在于现行实定法规范对于土地

承包经营权处分权能所设置的限制。2014 年，中共中央、国务院在国家政策层面提出了“三权分置”

的重大制度创新，那么，是否应在法律层面也由“两权分离”过渡到“三权分置”，将《中华人民共和

国物权法》（以下简称“《物权法》”）上既定的土地承包经营权这一用益物权类型进一步改造为“农户

承包权”和“土地经营权”并列的体系结构？在《中华人民共和国民法总则》已经颁布实施，《民法典》

“物权编”的编纂工作紧锣密鼓地开展之际，最佳的农地法律制度优化路径为何？ 

虽然许多学者对此问题进行了深入探讨，但既有研究的视角主要限于纯粹理论阐释与田野调查，

缺乏对于有关司法裁判文书的分类整理和统计分析。有鉴于此，笔者拟回归到现行法，结合司法裁判

文书统计数据进行分析。本文所统计案件来源于北大法宝裁判文书大数据平台①，案件检索时间为 2017

年 3 月 15 日。《中华人民共和国农村土地承包法》（以下简称“《农村土地承包法》”）第 41 条专门规定

了通过家庭承包方式取得的土地承包经营权的转让问题，因而笔者在北大法宝裁判文书大数据平台以

“农村土地承包法”“第四十一条”“土地承包经营权转让”为关键词对司法裁判文书进行了检索，可

检索案件数量为 120 件，剔除重复或不涉及土地承包经营权转让限制性规范的 8 个案件后，检索到的

案件数量为 112 件。所涉及的案件争议焦点较为明确，分布于全国多地，但主要集中于辽宁、重庆、

吉林等省份，案件审理法院多为中级人民法院。针对土地承包经营权抵押案件，以“土地承包经营权

抵押”为关键词检索，笔者检索到了 34 个案件，去除并非通过家庭承包取得的土地承包经营权抵押案

件以及其他不相关的案件后，剩余 18 个案件。相比于土地承包经营权转让案件，有关土地承包经营权

抵押的案件数量较少，且未表现出明显的地域分布差异。在此基础上，本文对案件进行分类统计和分

析，明晰土地承包经营权处分之限制性规范的合理与不足之处，并为当下农地法律制度改革提供建议。 

二、土地承包经营权处分权能限制的立法考量 

现行法主要针对土地承包经营权的转让以及抵押两种处分方式作了限制性规定。表 1 梳理了现行

法中所存在的土地承包经营权处分限制性规范。对于土地承包经营权转让问题，《农村土地承包法》第

37 条和第 41 条明确规定转让须经发包方同意，并对转让方、受让方主体资格作了限定。该法第 33 条

则对集体经济组织成员优先受让权予以规定。而 2005 年最高人民法院发布的司法解释《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》（以下简称“法释〔2005〕6 号”）第 13 条②进一步明晰

了“发包方同意”的规范属性——影响合同效力的强制性规范。此外，对于土地承包经营权抵押问题，

不同于法律允许土地承包经营权可以在满足一定条件下转让，《物权法》第 184 条以及《中华人民共和

国担保法》（以下简称“《担保法》”）第 37 条完全禁止土地承包经营权的抵押。之所以对土地承包经营

权的处分权能进行限制，立法考量主要有： 

                                                
①
网址：http://caseshare.cn/。 

②“法释〔2005〕6 号”第 13条规定：承包方未经发包方同意，采取转让方式流转其土地承包经营权的，转让合同无效。

但发包方无法定理由不同意或者拖延表态的除外。 
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第一，土地承包经营权承载了生存保障功能（胡康生，2002）。一方面，在应该由国家承担的基

本社会保障缺位的情形下，土地承包经营权为农民的生存提供了最低限度的保障。比如，对于一部分

进城务工的农民而言，当他们在城市中无法谋生时，仍然可以返乡从事农业生产，此时土地对于他们

而言起到了失业保险的作用。另一方面，土地承包经营权作为一种生产资料，为农民提供了劳动就业

机会，使农民的就业权得以实现（郑尚元，2012；朱晓喆，2010）。 

第二，土地承包经营权承载了社会稳定功能（温世扬，2014）。立法者考虑到如果对于土地承包

经营权处分权能不作限制，企业及城镇居民就有可能随意到农村租赁和经营农户的承包地，进而产生

土地兼并的结果，对社会稳定造成威胁，因而需限定土地承包经营权的受让范围，受让方应为其他从

事农业生产经营的农户，而不能是企业或城镇居民（胡康生，2002）。 

 

表 1                               土地承包经营权处分限制性规范 

 处分方式 限制方式 限制性规范出处 限制性规范内容 

发包方同意 《农村土地承包法》第

37 条、第 41条；“法释

〔2005〕6 号”第 13

条 

采取转让方式流转的，应当经发包方同意；经发包方同

意，可以将全部或者部分土地承包经营权转让给其他从

事农业生产经营的农户；承包方未经发包方同意，采取

转让方式流转其土地承包经营权的，转让合同无效。但

发包方无法定理由不同意或者拖延表态的除外。 

转让方和受

让方主体资

格 

《农村土地承包法》第

33 条、第 41条 

受让方须有农业经营能力；承包方有稳定的非农职业或

者有稳定的收入来源的……可以将全部或者部分土地承

包经营权转让给其他从事农业生产经营的农户。 

转让 

集体经济组

织成员优先

受让权 

《农村土地承包法》第

33 条；“法释〔2005〕6

号”第 11 条 

土地承包经营权流转……在同等条件下，集体经济组织

成员享有优先权；土地承包经营权流转中，集体经济组

织成员在流转价款、流转期限等主要内容相同的条件下

主张优先权的，应予支持。但下列情形除外：…… 

土地

承包

经营

权处

分权

能限

制 

抵押 禁止 

《物权法》第 184 条；

《担保法》第 37 条；

“法释〔2005〕6 号”

第 15条 

下列财产不得抵押：……耕地……等集体所有的土地使

用权，但法律规定可以抵押的除外；下列财产不得抵

押：……耕地……等集体所有的土地使用权，但本法第

三十四条第（五）项、第三十六条第三款规定的除外；

承包方以其土地承包经营权进行抵押或者抵偿债务的，

应当认定无效…… 

三、土地承包经营权转让权能限制的反思 

对于土地承包经营权转让，现行实定法中的限制性规范包括“发包方同意”“转让方和受让方主

体资格”“集体经济组织成员优先受让权”等要件，表 2 和表 3 分别反映了前两项限制性规范的现实运

作状况，以下一一述之。 

（一）转让须经发包方同意 

1.发包方同意的现实运作。根据有关发包方同意案件的统计情况（表 2），涉及发包方同意要件的
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案件占到了土地承包经营权转让案件的 79.46%，即大部分转让案件①都是围绕“是否经过发包方同意，

转让合同效力如何，最终是否发生用益物权变动”而展开。其中，经过发包方同意进而土地承包经营

权转让有效的案件分别占到了有关“发包方同意”案件数、转让案件总数的 73.03%、58.04%。这说明，

在转让土地承包经营权时，大部分情况下转让行为都经过了发包方同意。此种同意发生在转让方和受

让方签订土地承包经营权转让合同时，通常由发包方负责人作为见证人，在双方签订的转让合同上签

字盖章。 

此外，在检索到的案件中，大部分土地承包经营权转让发生于集体经济组织内部或者不同集体经

济组织之间，这体现在转让方和受让方主体资格的统计表（表 3）中。在 112 份法院裁判文书中，以

受让方并非从事农业生产经营的农户为由判决转让合同无效的案件仅占转让案件的 4.46%，因而，这

在一定程度上解释了为何大部分转让案件中，土地承包经营权的转让均经过了发包方同意。而且，在

发包方明确表示不同意的案件中，发包方大多以改变转让土地承包经营权所涉土地用途等理由行使否

决权②。因而，在土地承包经营权转让多发生于村集体经济组织内部且大部分转让并未变更所涉土地用

途等情况下，发包方通常会同意转让行为。 

同时，虽然作为转让方的农户在法律认知层面并不清楚未经发包方同意转让土地承包经营权的法

律效果，但是，从统计数据来看，73.03%涉及发包方同意的案件中转让都经过了发包方同意，转让方

和受让方多有意识地请求发包方介入转让过程。这从侧面说明了发包方同意这一限制性规范实际上不

具有阻碍土地承包经营权自由转让的作用。 

 

表 2                                有关发包方同意案件的统计 

 具体情形 
案件数量

（件） 

占有关发包方同意案件比

重（%） 

占转让案件比重

（%） 

同意时间    

签订转让合同前（双方申请） 7 7.87 6.25 

签订转让合同时（发包方见证） 41 46.07 36.61 

签订转让合同后（发包方默示） 13 14.61 11.61 

发包方同意（不能明确时间） 4 4.49 3.57 

经发包方

同意 

 

经发包方同意案件数 65 73.03 58.04 

法律效果    

未经发包方同意，转让合同无效 10 11.24 8.93 

发包方明确表示不同意，转让合同无效 2 2.25 1.79 

未经发包方同意而认定为转包 9 10.11 8.04 

未经发包

方同意 

 

村民签字不代表发包方同意，转让合同无效 1 1.12 0.89 

                                                
①
本文中转让案件均指土地承包经营权转让案件。 

②例如福建省南平市中级人民法院（2014）南民终字第 118号，杨信明与李少华农业承包合同纠纷案。 
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村委会误同意为转让，实为转包 2 2.25 1.79 

未经发包方同意案件数 24 26.97 21.43 

有关“发包方同意”案件数 89 100.00 79.46 

有关土地承包经营权转让案件总数 112 — 100.00 

资料来源：根据北大法宝裁判文书大数据平台相关案件整理而成。 

 

2.保留发包方同意要件的合理性。即使部分学者认为土地承包经营权是物权，应尊重权利人自己

的意志，而不应外加其他干预（例如张艳等，2009），但是，从某种意义上讲，如今发包方同意要件的

现实基础是债权性的土地承包合同转让在实践中残留的影子。土地承包经营权虽然在法律上实现了物

权化，但由于它本来就是由债权经由《物权法》承认而演变为物权的，因而具有一定的债权性。此种

债权性在立法上可以通过修改法律文字在文本上予以消除，在实践中却并不能被抹消掉，甚至“发包

方同意”已有民间习惯法的属性，并衍生出了其他制度功能。因此，发包方同意要件仍有存在之必要。 

第一，发包方同意意味着对于转让方和受让方转让行为的见证及公示（蔡立东、姜楠，2014）。

在现实中，承包方转让土地承包经营权时，为避免以后产生不必要的纷争，转让方和受让方多会邀请

发包方负责人到场见证，即使在签订合同时发包方负责人未到场，事后发包方也会以各种形式表示同

意，发包方同意已经具有了习惯法属性①。此种习惯法属性背后所隐藏的是转让方和受让方依赖于第三

方对于转让行为进行见证以及公示的心理。而且，正是因为此种见证以及公示的存在，不当权利变动

的预防机制得以建立（蔡立东、姜楠，2014），从而避免不必要纠纷的发生。即使发生纠纷，发包方同

意这一证据的存在也使得纠纷易于解决。 

第二，发包方同意无碍土地承包经营权转让自由。事实上，承包方转让土地承包经营权时，除了

少数例外情形，发包方同意都不构成转让方和受让方转让土地承包经营权的障碍，无碍转让自由。因

此，以物权的支配性作为批评这一限制性规范的论据，只是学者们的主观臆想。而且，如果说因为转

让方和受让方不符合主体资格要件致使发包方不同意双方的转让行为，进而妨碍转让自由，那么，此

时需要反思的只是赋予发包方审查转让方和受让方主体资格是否满足法定条件的权利的正当性，阻碍

转让自由的是法律所规定的转让方和受让方主体资格要件，而非“发包方同意”这一要件。 

第三，发包方同意是发包人对承包地享有所有权的体现（蔡立东、姜楠，2014）。土地承包经营

权产生的前提是集体经济组织所有权的存在。在此意义上，土地承包经营权自其产生就具有附属性，

附属于集体土地所有权。虽然土地承包经营权在法律上已经成为了物权，但这并不意味着土地承包经

营权具有完全的绝对性和支配性。 

3.发包方同意要件的法律定位。发包方同意要件具有保留的合理性，那么，关键在于法律应如何

                                                
①此种习惯法规范在中国古代就已存在，如清朝时期转让土地时，会有包括亲族、中人等一定范围内的人来对所有权的归

属进行确认，有的地方会请村长到场（虽然村长到场情况并不普遍），在这之中，发挥重要作用的就是中人，以中人参

与为立契要素，其参与土地买卖一般能够保证所有权权属状况明晰、土地四至界定清晰（森田成满，2012；李金铮，2003）。 
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对发包方同意要件作出正确定位。事实上，虽然可通过发包方同意这一条件来限制不符合法定资格的

主体转让或受让土地承包经营权，但是，发包方同意具有独立的制度功能，并不是限制转让自由的手

段。基于此，本文认为，发包方同意不应该作为影响转让合同效力的强制性规范而存在，但可发挥见

证以及公示的作用。 

首先，在消极意义上，发包方同意这一限制性规范不宜被定位为效力性强制性规定，也即不能单

纯以未经发包方同意为由否定土地承包经营权转让合同的效力（蔡立东、姜楠，2014）。对于转让合同

效力的认定，必须结合其他实质要件来认定（辛正郁，2005）。从比较法的视角观察，在物权变动采取

债权意思主义的日本，即使其规定了移转农地或草地所有权等权利需要农业委员会审批，但值得注意

的是：需要审批的是有关物权的设定或移转，而不是缔结以物权移转为内容的合同（关谷俊作，2004）。 

其次，在积极意义上，当土地承包经营权转让多发生于村集体经济组织内部时，可以将发包方同

意认定为土地承包经营权转让生效的一种特殊公示方式。正如有学者所言：事实上中国物权变动都是

遵循的公示要件主义，并不存在意思主义的变动模式，发包方同意作为土地承包经营权这一物权转让

的公示方式，仅仅关涉是否发生物权变动（蔡立东、姜楠，2014）。依本文的统计数据，转让方和受让

方签订转让合同时邀请发包方负责人在场见证的占到了有关发包方同意要件案件的 46.07%，而发包方

表示同意的案件占到了有关发包方同意要件案件的 73.03%。这也反映了转让方和受让方在转让土地承

包经营权时变相地将发包方到场见证或同意双方转让行为视为转让生效的公示方式。物权变动公示要

件主义中的公示并不能仅仅被解释为登记这一种方式。登记对于许多农户而言，是一件高成本的事情。

相反，在中国乡土熟人社会背景下，土地承包经营权转让多发生于集体经济组织内部，发包方同意这

一特有的公示方式是比较符合农村之习惯的。而且，由于原则上土地承包经营权的设立、取得是基于

承包方同发包方的土地承包关系，发包方同意也可以被认定为受让方同发包方重新确立承包关系①。 

最后，需要说明的是，如果将土地承包经营权受让范围限定于其他从事农业生产经营的农户的限

制性规范予以废止，土地承包经营权可被让渡给从事农业生产的企业，那么，转让的发生将不限定于

村社熟人社会中，此时农地的规模流转成为可能，发包方同意就不能被解释为用益物权转让的公示方

式。但是，笔者认为，此时可将发包方同意定位于审查受让方是否具备农业经营能力。同时，鉴于发

包方仍旧行使农地所有权，可赋予其监督农业生产主体是否从事农业生产经营的权力。立法宜对于具

备农业经营能力的具体标准进行规定，以避免发包方自由裁量权过大影响土地承包经营权转让自由。 

（二）转让方和受让方主体资格 

1.转让方和受让方主体资格要件的现实运作。在土地承包经营权转让案件中，涉及转让方和受让

方主体资格的案件占 30.36%。法院以转让方和受让方不符合主体资格为由否定转让合同效力的案件占

此类案件的 52.94%，而在其他未否决转让合同效力的案件中，转让方和受让方主体资格均符合实定法

规范。 

对于转让方主体资格要件，即有稳定的非农职业或有稳定的收入来源，法院通常以转让方迁入城

                                                
①此种解读同《农村土地承包法》第 41条中的规定相一致。 
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市生活多年、转让方仍拥有其他赖以生存的土地承包经营权等为标准来判断①。如果转让方因病所迫转

让土地承包经营权或者转让后无其他赖以生存的土地承包经营权，则法院通常会认定转让方不符合转

让主体资格。从司法实践来看，大多数情况下法院都能结合具体情况进行判断。法院在判断转让方主

体资格时，并不存在界定标准模糊的问题。对于受让方主体资格要件，根据司法裁判文书统计数据，

一般情况下只要受让方不具有农村户口，那么，法院就会认定受让方欠缺农业经营能力或者是并非从

事农业生产经营的农户，进而认定土地承包经营权转让合同无效，不发生物权变动效力。另外，受让

方为法人或者其他组织的情况在检索到的案件中并未发现。 

 

表 3                                转让方和受让方主体资格案件的统计 

 主体资格 法律效果 
案件数量

（件） 

占转让方和受让方

主体资格案件比重

（%） 

占转让案件比重

（%） 

具有稳定非农职业或稳定收入来源 有效 12 35.29 10.71 

无稳定非农职业或稳定收入来源 无效 10 29.41 8.93 转让方 

（承包方） 转让后无稳定非农职业或稳定收入

来源 

无溯及力，

有效 

1 2.94 0.89 

具有农业经营能力，从事农业生产

经营的农户 

有效 2 5.88 1.79 

无农业经营能力 无效 3 8.82 2.68 

非从事农业生产经营农户 无效 5 14.71 4.46 

受让方 

非农村户口 认定为转包 1 2.94 0.89 

有关转让方和受让方主体资格案件数 34 100.00 30.36 

有关土地承包经营权转让案件总数 112 — 100.00 

资料来源：根据北大法宝裁判文书大数据平台相关案件整理而成。 

 

2.转让方和受让方主体资格要件存废分析。一是转让方主体资格。在涉及转让方和受让方主体资

格的案件中，围绕转让方主体资格发生争议的占据了 2/3 以上。在转让方有意愿转让土地承包经营权

时，转让方主体资格极大地限制了其转让自由。本文认为，转让方主体资格不能够成为其处分土地承

包经营权的限制。 

首先，转让方主体资格的要求使得处于平等地位的私法主体在法律上变得不平等，不能实现人格

平等，而人格平等又是自由的保障（马俊驹、童列春，2009）。因而对土地承包经营权转让方主体资格

进行限定，从理论上讲确实限制了土地承包经营权转让的自由。此种转让自由最直接的体现即为农户

                                                
①参见四川省广元市中级人民法院（2015）广民终字第 223号，上诉人尹清永、文家娥与被上诉人李华德、赵文菊及旺苍

县黄洋镇黄洋河社区九组土地承包经营权转让合同纠纷案；贵州省黔西南布依族苗族自治州中级人民法院（2013）兴民

终字第 474号，陈开琴、周凡卫、周凡波与曾昌怀、王昌义土地承包经营权转让合同案。 
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个体意义层面的个体自由，个体层面的转让自由无法实现会阻碍农地的规模流转。 

其次，限制转让方主体资格有违关于民事行为能力的基本法理。《农村土地承包法》对于转让方

主体资格的限定在某种程度上变相地限制了农民民事行为能力，使得不具备财产资格的农民无法转让

土地承包经营权。然而，一般而言，民事行为能力在法律上是以自然人的意思能力为划分标准，影响

意思能力的因素包括年龄与精神状态，划分自然人民事行为能力的目的在于保护意思能力欠缺者的合

法权益，维护正常的交易秩序（马俊驹、余延满，2010），而财产资格并不能成为划分自然人民事行为

能力的标准。虽然此种限制的目的意在维护不具备财产资格农民的利益，但不具备财产资格的农民的

意思能力并不具有缺陷。以农民为“弱者”，而由立法者充当其“监护人”，未必能真正使农民利益得

以维护（韩世远，2005）。 

二是受让方主体资格。在 34 个涉及转让方和受让方主体资格的案件中，围绕受让方主体资格的

案件数量为 11 件，不到涉及转让方主体资格案件数的一半。实践中对于受让方主体资格争议少，转让

也较少跨越农村户口与城市户口的边界①。而且，如果受让方不具有农村户口，则法院将毫无悬念地认

定转让合同无效。本文认为，现行法对于受让方主体资格的限定并不合理，将来修法时宜废止受让方

主体须限于其他从事农业生产经营的农户的规定。 

第一，对于已经成为用益物权的土地承包经营权而言，针对受让方主体资格的限定是属于典型的

通过立法对农地强行施加的身份属性限制，这同土地承包经营权的物权属性不符。不少学者从成员权

的视角探讨土地承包经营权（例如高富平，2012；朱晓喆，2010；周应江，2010），同时，现行法中的

规定也似乎暗含此意，例如土地承包经营权通过家庭承包取得的条件为承包方应属于集体经济组织成

员。诚然，村集体经济组织成员的确享有成员权。但是，这并不意味着土地承包经营权本身就包含成

员权。农户基于集体成员资格享有承包土地的权利是农户所固有的权利，在土地承包经营权产生之前

农户即拥有这样一种资格，而这种资格的赋予是农村土地集体所有权的表现，即使土地承包经营权被

转让给其他主体，作为转让方的原承包方也仍然享有这种成员权。此外，一旦承包方取得土地承包经

营权，承包方即可转让土地承包经营权，而《农村土地承包法》允许承包方将土地承包经营权转让给

其他集体经济组织中的成员，只要求受让方为从事农业生产的农户且具有农业生产经营能力。显然，

透过现行法规范可以看到，土地承包经营权并非是一种包含成员权属性的用益物权。因而，以成员权

属性来论证土地承包经营权转让应受限制的观点并无说服力。那么，又是否能以土地承包经营权的身

份属性来限制转让呢？笔者认为，同样不能。土地承包经营权并无成员权属性，身份属性也只是立法

所强加的。透过《农村土地承包法》的制定过程，可以更为明确地看出这一点。《农村土地承包法（草

案）》第 35 条曾规定：“经发包方同意，承包方可以将全部或者部分承包土地的土地承包经营权，在承

包期的剩余期限内全部转让给第三方，由第三方同发包方确立新的承包关系，原承包方与发包方在该

土地上的承包关系即行终止。”这一规定对于土地承包经营权受让方主体资格并未施加限制，而最终通

                                                
①这在其他相关的调查中也得到了印证。如一项在湖南省的调查表明：在 4500 个调研的村庄中，90.1%的土地流转都是

自发流转，且绝大多数发生在村集体内部的村民之间，甚至很大一部分流转双方是亲戚关系或朋友关系（罗迈钦，2014）。 
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过的法律却改变了这一态度，将受让方严格限定为其他从事农业生产经营的农户，排除了其他能够从

事农业生产经营的主体。法律规定只有农户才能受让土地承包经营权，这实为通过立法人为地将农民

身份与土地承包经营权相绑定，是立法对于物权所施加的身份属性限制，与土地承包经营权的物权属

性不相符。 

第二，现行法中的这一限制使得发展规模化、集约化的现代农业成为一个问题，农地的大范围流

转受到极大限制。依照现行法对于受让方主体资格所作限制，能够受让土地承包经营权的仅仅为其他

从事农业生产经营的农户，而农户进行农业生产虽然避免了“集体所有、集体经营”带来的效率低下，

但仍然摆脱不了“小农经营”模式。从此意义上讲，“集体所有、承包户经营”的“两权分离”制度安

排的确是低效率的。此种低效率并非是“两权分离”制度设计本身的问题，而是因为制度中具体规范

的错位，即受让方主体资格限定。 

第三，如果立法是考虑到“农地农用”的政策目标而对土地承包经营权转让作相应限制，那么，

这一政策目标完全可以通过土地的农业用途管制并辅以要求受让方具有农业经营能力来实现。不对受

让方的农地利用行为和农业经营能力进行规制，当受让方受让土地承包经营权但并无农业经营能力，

或改变农地农业用途时，不仅无法实现农地规模经营的政策目标，还会威胁到保障粮食安全的耕地红

线。 

鉴于此，本文主张，中国应废除现行法对于土地承包经营权受让方限于其他从事农业生产经营的

农户的主体资格限制，同时辅以农地用途管制及受让方具备农业经营能力的限制性规范。 

（三）集体经济组织成员优先受让权 

在实践中，涉及集体经济组织成员优先受让权的土地承包经营权转让案件非常少，在本文检索到

的土地承包经营权转让案件中，仅有一例①涉及集体经济组织成员优先受让权。之所以与此相关的案件

较少，原因在于：转让多发生于集体经济组织内部，集体经济组织成员多无主张优先受让权之机会，

而且就算转让并非发生于集体经济组织内部，集体经济组织成员也鲜有以自身优先受让权受到侵害为

由到法院提起诉讼的。在“乡土无讼”的大环境中，农民一般很少会主动以自己优先受让权受侵害为

由提起诉讼。即便如此，笔者仍赞成优先受让权要件应予保留。 

第一，这有利于维护村社的人合性，保障集体经济组织成员所享有的成员权利益。虽然土地承包

经营权并不具备成员权的性质，但是，村集体经济组织成员却享有成员权。从外部人视角观察，村集

体经济组织是一个利益共同体，正是通过成员资格才能将外部人与村集体经济组织利益相隔离，以保

持村集体经济组织的独立性。如果考虑村集体经济组织的相对封闭性和成员权利益，在流转之中应区

别对待成员与非成员，土地承包经营权转让需要受到集体经济组织成员优先受让权的制约（童列春，

2016）。保留集体经济组织成员优先受让权的规定，村社共同体成员利益受到保护，利于农村社会稳定

（王卫国，1997）。 

第二，集体经济组织成员优先受让权的存在不会损害农地规模流转的政策目标。如果未来修法扩

                                                
①即山东省临沂市中级人民法院（2013）临民三终字第 132号，史庆建与李正川、李继平土地承包经营权纠纷案。 
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大土地承包经营权受让方范围，对于从事农业生产的企业而言，基于谈判成本、投入成本等因素的考

量，它们并不愿意受让小范围或者地块呈现细碎化特征的土地承包经营权，此时不存在集体经济组织

成员优先受让权限制土地承包经营权自由转让的问题。而如果村集体经济组织中分散的农地得以整合，

从事农业生产的企业有意愿受让土地承包经营权，一般作为农户的集体经济组织成员不具备经济能力

行使优先受让权。再者，如果集体经济组织成员具有行使优先受让权的能力，亦不会对农地规模流转

与规模经营造成阻碍。 

四、土地承包经营权抵押禁止的反思 

对于土地承包经营权转让，《物权法》第 128 条认可了《农村土地承包法》所规定的限制性规范；

而对同属于处分权能的抵押问题，《物权法》第 184 条则明确了土地承包经营权不得抵押，并且最高人

民法院以司法解释①明文规定以土地承包经营权设定抵押权的合同无效。在土地承包经营权抵押这一问

题上，现行法对此完全禁止。表 4 反映了本文所统计的土地承包经营权抵押案件概况。 

表 4                               土地承包经营权抵押案件的统计 

 合同效力 案件数量（件） 所占比重（%） 

合同有效，但抵押权未办理登记而未设立 1 5.56 

无效 9 50.00 

未明确说明 3 16.66 
土地承包经营权抵押 

案件事实不明，驳回起诉 1 5.56 

土地承包经营权质押 合同有效，质权已设立 4 22.22 

总数 — 18 100.00 

资料来源：根据北大法宝裁判文书大数据平台相关案件整理而成。 

 

（一）司法实务中的土地承包经营权抵押案件 

司法实务中涉及土地承包经营权抵押的案件数量非常少，其原因在于：现行实定法禁止土地承包

经营权抵押；农户是理性的经济人，他们是自身利益的最佳判断者，并不会轻易在土地承包经营权之

上设定抵押。需注意到的是，在实践中对于土地承包经营权设定处分不仅仅局限于抵押，在其之上设

立质权的情形也存在。本文检索到的 4 件在土地承包经营权之上设定质押的案件均发生于宁波市，其

原因是，宁波市市区农村信用合作联社、宁波市江北区农林水利局 2009 年联合印发了《农村土地承包

经营权质押贷款试行办法》，法院正是考虑到政府的这一“红头文件”才认定了涉案土地承包经营权质

押合同有效，但依据不具法律效力的“红头文件”来认定民事法律行为的效力，是违背法治精神的。

这 4 个案件特殊的地方在于，农户与信用社签订的是质押合同，但现行法律并未禁止质押。然而，在

                                                
①“法释（2005）6 号”第 15 条规定：承包方以其土地承包经营权进行抵押或者抵偿债务的，应当认定无效。对因此造

成的损失，当事人有过错的，应当承担相应的民事责任。 
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土地承包经营权之上设定质押的解释是不成立的，因为按照中国立法对于抵押、质押制度的设计，有

关不动产的权利担保物权只可能设立抵押。不过，宁波市的案件反映出现实中地方政府已经开始松动

土地承包经营权抵押，政策性文件也开始突破法律的禁止性规定①。 

（二）土地承包经营权抵押禁止应予废除 

透过以上分析，土地承包经营权的抵押问题呈现出纠纷数量少、法律严格禁止、司法裁判混乱、

政策性文件突破现行法框架的特征。这反映出已制定的法律未获得普遍的服从，同时也可能说明未被

普遍服从的法律本身并非是良法，立法对于土地承包经营权禁止抵押的态度并不合理。 

第一，禁止土地承包经营权抵押同现有的农地流转体系相悖。抵押与转让同属于对土地承包经营

权进行处分的行为，从法律效果上讲，转让确定地会发生物权变动，对于农户利益影响更大，而抵押

却并不一定产生此种结果。举重以明轻。既然现行法律允许农户在符合法律规定的情形下转让土地承

包经营权，那么，对于土地承包经营权抵押也应该不作禁止。 

第二，禁止土地承包经营权抵押的立法考量并不成立。立法者之所以对于土地承包经营权抵押完

全禁止，其理由在于：农地承担着基本生存保障功能，允许抵押可能造成农民轻易抵押土地承包经营

权，一旦债务不能清偿，抵押权人行使抵押权，农民就可能丧失基本的生活保障。但是，司法实务中

涉及土地承包经营权抵押的案件非常少，笔者在前文即已阐明，农户是不会轻易抵押自己的土地承包

经营权的，农民是理性的经济人，是自身利益的最佳判断者，他们有理性来判断如何在市场中作出最

优选择。此外，农民抵押土地承包经营权可以获得借贷资金，有利于农业经营。 

第三，退一步讲，即使允许抵押也并不等同于农民会丧失土地承包经营权。如果农民以土地承包

经营权设定抵押，在农民无法清偿债务时，抵押权人将行使抵押权。但是，抵押权行使存在多种方式，

不同的抵押权行使方式所产生的法律效果是不同的。虽然以拍卖、变卖方式行使抵押权可能产生土地

承包经营权发生让渡的问题，但如果以强制管理的方式来行使在土地承包经营权之上设定的抵押权，

令抵押权人以土地承包经营权的使用价值及其收益实现抵押权，此时并未改变抵押财产的原权属（房

绍坤，2014；高圣平，2016）。 

综上所述，现行法对于土地承包经营权禁止抵押的规定是不合理的，宜在将来修法时予以修改。 

五、“两权分离”制度设计下限制性规范的科学配置：农地法律制度改革新思路 

（一）农地法律制度改革的路径选择与制度设计 

中共十八届三中全会《关于全面深化改革若干重大问题的决定》（以下简称“《决定》”）提出了构

建新型农业经营体系的政策目标，这是针对当下中国传统低效的农业生产模式所作出的决策。《决定》

指出：“赋予农民对承包地占有、使用、收益、流转及承包经营权抵押、担保权能，允许农民以承包经

营权入股发展农业产业化经营。鼓励承包经营权在公开市场上向专业大户、家庭农场、农民合作社、

                                                
①其他地方出台的政策性文件例如重庆 2011 年颁布的《重庆市农村土地承包经营权、农村居民房屋及林权抵押融资管理

办法（试行）》。 
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农业企业流转，发展多种形式规模经营。”这似乎指明了农地改革的方向：在“两权分离”的制度设计

下进一步赋予农民对于土地承包经营权的完整权能。农户已经享有了土地承包经营权，但这种财产权

利的处分权能是受到限制的，因此，必须通过科学配置现行法中的限制性规范以充实土地承包经营权

的处分权能，进而实现构建新型农业经营体系的政策目标。 

2014 年，中共中央、国务院印发《关于全面深化农村改革加快推进农业现代化的若干意见》（以

下简称“《意见》”）①，“三权分置”的政策在国家层面得以确立。但是，《意见》同时也保留了前述《决

定》所指出的“两权分离”背景下“赋予农民对承包地占有、使用、收益、流转及承包经营权抵押、

担保权能”的内容。透过政策文本，可以看到农地法律制度改革的两种思路：一种是直接引入“三权

分置”政策来改造农地的法权结构，实现构建新型农业经营体系的政策目标；另一种则是在“两权分

离”的框架下通过科学配置土地承包经营权处分的限制性规范来赋予农民对于农地更为完整的权能，

进而实现农地的规模流转，达到构建新型农业经营体系的目标。 

本文对于现行法中土地承包经营权处分限制性规范的探讨，目的即在于试图从现行法律制度安排

出发来实现农地法律制度的改良与革新。前文的分析已经证实了此种路径的可行性。而在具体制度设

计层面，宜按照以下构想展开： 

首先，发包方同意具有独立的制度功能，在未来修法时，将此要件同转让合同效力相剥离，并在

立法上收回发包方审查转让方和受让方是否符合法定条件的权利，在转让发生于村集体经济组织成员

间时，发包方同意仅起到公示作用。如此一来，发包方同意将不再阻碍土地承包经营权的转让自由。

当然，这一改变似乎使得发包方同意中的“同意”丧失了实质意义。 

其次，基于前文对转让方和受让方主体资格的分析，这一限制性规范不具立法科学性与合理性，

应该予以删除。受让方范围的放开将导致土地承包经营权转让不限于农村社区内部，此时发包方同意

难以被解释为物权让渡的公示方式，而应将登记定位为土地承包经营权变动的公示手段，这符合《物

权法》第 9 条所采取的不动产物权变动原则上采用登记生效的要件主义的立法模式。建立在这一结论

基础之上，如今农地流转范围受限、农地规模经营无法实现的困境即可突破。在政策大力推行“三权

分置”之时，“三权分置”政策定位于宏观层面的立法精神指引。而落实到法律规则层面，对“两权分

离”制度设计下土地承包经营权处分的具体限制性规范进行修改，方为当下农地法律制度改革的最合

适路径②。一旦转让方和受让方主体资格限制被废止，土地承包经营权受让范围即可扩大至从事农业生

                                                
①中共中央、国务院 2014年 1月 19 日印发的《关于全面深化农村改革加快推进农业现代化的若干意见》提出：在落实农

村土地集体所有权的基础上，稳定农户承包权、放活土地经营权，允许承包土地的经营权向金融机构抵押融资。但该《意

见》同时又指出：稳定农村土地承包关系并保持长久不变，在坚持和完善最严格的耕地保护制度前提下，赋予农民对承

包地占有、使用、收益、流转及承包经营权抵押、担保权能。 

②这一思路其实有些类似于在国家政策层面和经济学语境下谈产权改革，但并不妨碍立法在落实产权改革时不直接采用

“产权”这一术语，而是用所有权、用益物权、担保物权、股权这些法律术语去构造“产权”的法权结构。此外，有的

学者也认为，在新型农业经营体系下所应着力考量的是：中国实定法上对土地承包经营权处分的限制是否正当，应否修



论土地承包经营权处分之限制性规范的科学配置 

 - 13 -

产经营的其他主体，实现规模经营的制度障碍即可被突破。 

再次，基于前述集体经济组织成员所享有的成员权，集体经济组织成员在同等条件下享有优先受

让权，从而更好地维护村集体经济组织的人合性。对于优先受让权的法律性质，宜界定为形成权而非

请求权。这是因为请求权的实现取决于相对人的作为或不作为，在客观上不利于保护集体经济组织成

员所享有的成员权；而若将优先受让权定位为形成权，集体经济组织成员凭借单方意思表示便能在当

事人之间成立土地承包经营权转让合同，更符合维护本村社农户成员权的立法目的①。 

最后，对于土地承包经营权抵押问题，在抵押权的实现方式上，相较于强制拍卖，强制管理只是

产生农户在一定期限内对农地的占有、使用、收益受到限制这一结果，不会导致土地承包经营权的转

让，对作为抵押人的农户利益侵害更小，在债务人不履行到期债务或发生当事人约定的实现抵押权的

情形时，若双方就抵押权的实现无法达成协议，优先适用强制管理的抵押权实现方式更为合理。 

（二）配套制度的构建 

1.建立有效的农地用途管制机制。在农地用途管制层面，现行法中存在较为原则性的规范。《中华

人民共和国土地管理法》第 4 条、《物权法》第 43 条表明了国家对于耕地实行特殊保护的基本态度，

对农地向建设用地转化予以严格限制。《农村土地承包法》第 8 条规定“未经依法批准不得将承包地用

于非农建设”；第 17 条规定承包方应承担“维持土地的农业用途，不得用于非农建设”的义务；在农

地流转环节，第 33 条更是强调应遵循“土地承包经营权的流转不得改变土地的农业用途”这一原则。

尽管法律文本反复强调农地不得用于非农业生产及建设，但是，现行法律规范多停留于价值理念宣示

阶段，多不具备操作性。为建立有效的农地用途管制机制，首先，可赋予发包方监督土地承包经营权

受让方是否从事农业生产经营的权力，因为发包方往往对集体土地状况更为熟悉，可随时了解到村社

农地是否确实用于农业生产，将发包方定位为监督主体可降低监督成本，客观上有利于提高监督效率。

其次，发包方虽享有监督权，但是，其对农地用途的监督也应定位于一种义务。义务的违反将导致责

任的产生，作为行使土地管理权力的土地管理部门，可对发包方违反监督义务的行为进行追责。再次，

由于转让方享有成员权，只要具备村集体经济组织成员身份，农户均可以在承包地的承包期限到期之

后申请承包集体土地，受让方对农地的利用行为直接关系到转让方未来成员权的实现，因此，宜规定

转让方也享有制止受让方改变农地用途行为的权利。 

2.受让人流转行为的合理限制。农户享有的土地承包经营权转让至受让人之后，是否受让人可基

于土地承包经营权的物权性质再次流转土地承包经营权？自比较法层面观察，中国台湾地区“民法”

明确禁止农育权人将农地用于出租，因为这将可能导致类似“地主”对佃农剥削现象的产生，同时与

土地所有人设定农育权的意愿相违背（郑冠宇，2010）。在中国大陆地区，是否也应对受让人的流转权

利作相应限制呢？首先，在受让方受让土地承包经营权后，若受让方通过出租等债权性流转方式流转

土地承包经营权，受让方凭借出租获取土地承包经营权所产生的收益，有可能导致类似“地主剥削”

                                                                                                                                            
改（高圣平，2014）。 

①类似问题为有限责任公司中股东对其他股东所转让股权所享有的优先受让权的法律性质（王军，2015）。 
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现象的发生。其次，受让方以转让等物权性流转方式流转土地承包经营权，使得土地承包经营权终局

性地让渡于其他主体，但再次转让行为有可能诱使中间人单纯利用土地承包经营权转让来谋利，使得

农地偏离农业生产用途，而且转让价款相较于租金可能会更高，本质上同出租行为对农地正常使用造

成的干扰是类似的。基于同台湾“立法”中相似的考量，应限制受让人再次转让土地承包经营权。因

此，土地承包经营权虽为物权，但也承载着一定的社会性义务，在农户转让土地承包经营权之后，理

应对受让人所享有的流转权利作合理限制。 

六、结语 

中国改革开放将近 40 年，农地法律制度的变革解决了“集体所有，集体经营”体制造成的农业

生产效率低下的问题，但是，现行实定法对于农地制度的安排已不能适应新时期农业规模经营的需要。

本文以现行实定法中土地承包经营权处分之限制性规范的科学配置为视角，为当下的农地改革、农地

法律制度改革提供另一条路径，以供参考。“三权分置”改革所体现出的强化农地财产权属性的价值理

念定位于宏观层面的立法精神指引，落实到规则设计层面，合理配置土地承包经营权处分的限制性规

范，辅以有效的农地用途管制机制，以及对受让人流转权利作合理限制，亦不失为一条合适的路径。 
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The Reasonable Allocation of Restrictive Rules for the Disposition of Rural 
Land Contracting Management Right 

Wu Yiwen  Yang Yong 

Abstract: This article uses data from judicial cases and analyzes the reasonableness of restrictive rules for the disposition of rural 

land contracting management right. The results are as follows: in the framework of “the separation of two rights” which means 

“ownership right and rural land contracting management right”, restrictive rules of the disposition hinder the transfer and 

management of farm land at a large scale. While the policy advocates that the problem should be solved by means of “the separation 

of three rights”, the improvement of restrictive rules is another better way in the process of farm land reform. And the policy of “the 

separation of three rights” is supposed to be regarded as a legislative spirit at the macroscopic level. When farmers transfer their 

rural land contracting management right, the consent of their villages should not serve as peremptory norms that can determine the 

validity of the contract. Besides, the rule regulating that farmers’ property qualification is connected with the transferability 

unreasonably limits the freedom of transfer, and goes against the theory of capacity for civil conduct. Because of the identity 

attribute that is imposed on the right, the transferees are strictly confined, thus blocking the transfer. In order to protect villagers’ 

membership right, the members in the same village own the preemptive right. Finally, it is not rational that the mortgage right is 

forbidden. Based on the reform of the farm land system, strengthening farm land control and limiting farm land circulation right of 

the transferees to a reasonable extent are also important. 

Key Words: Rural Land Contracting Management Right; Transfer; Mortgage; Restrictive Rule 

 

 


