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摘 要: 《农村土地承包法修正案》将“三权分置”政策内容上升为法律规定，确立承包地
三权分置制度。对解决承包地流转闭锁抵押难行等问题意义重大。却因将承包
经营权本集体经济组织内封闭流转以法律固化，新设土地经营权性质不清、类型
混合、流转不济，无益承包地债权性与物权性并可市场化开放性流转之“三权分
置”目标实现。受其影响，《民法典分编( 草案) 》亦存同样问题。亟待农村承包
地三权分置制度进一步入典完善。在实地调研基础上，遵循《民法总则》落实集
体土地所有权前提下，于《民法典分编( 草案) 》完善中，基于英美地产权客体权
益分离理论与大陆法系二次权能分离理论具兼创债权性与物权性经营权功能的
地权二次分离理论，在保持土地承包经营权规定不变上，从其客体权益中分离出
二元化土地经营权，并分别于合同编增设农地租赁经营合同具体规范债权性经
营权、于物权编构造“农用地使用权”科学规范物权性经营权。以利能以债权性
经营权顺农地灵活经营实践、物权性经营权应农地抵押及长期经营所需的二元
化路径，促现行承包经营权本集体经济组织内封闭流转向派生出的土地经营权
市场化开放性流转发展，以实现农村承包地三权分置制度入典达成“三权分置”、
“放活土地经营权”之政策目标。
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Ｒesearch into the System of Division of Three Ｒights of Contracted
Land in the Chinese Countryside in the Codification of Civil Law

WANG Tie-xiong
( Law School，Shanghai Maritime University，Shanghai 201306，China)

Abstract: The content of policy about“division of three rights”has been increased to the law
and the system of division of three rights of contracted land has been established in
Amendment to Ｒural Land Contract Law and it makes a big difference to solve the
problems in the current system of rural land rights，such as transfer latch，difficult
mortgage and so on． But it isn＇ t conducive to realize the reform goal of“division of
three rights”to promote contracted land to creditor＇ s right and real right transfer and
the market-oriented and open transfer because the closed transfer of contracted
management rights of land within the collective economic organization has been
immobilized by the law and the newly established land management right is that
nature is ambiguous and type is commixture and transfer is invalid． There are the
same problems as them in parts of Civil Code( draft) by its revised influence． So the
system of division of three rights of contracted land in the Chinese countryside is
urgent to be furtherly compiled into Civil Law to be perfected． This study is based on
field research and its theory basis is based on the theory of secondary separation of
land rights based on the theory of separation of rights and interests of the object of
Anglo-American estate and from the theory of separation of the second powers and
functions in the civil law system，which has the function to create creditor＇ s rights
from the management rights and property rights from the management rights． The
legal regulations of the structure of rural land rights is to stabilize farmer ＇ s land
contracted management right and derived the dualization of the land management
rights from the interests of it＇ s object furtherly in the process of perfecting parts of
Civil Code( draft) in premise of following“the General Provisions of Civil Law”to
carry out collective land ownership regulation， and respectively give specific
specification of creditor＇ s rights from the management rights by adding provisions of
farmland lease-managing contract in contract part of Civil Code and give norms of
science of the property rights from the management rights by structuring it as
“farmland use right”in real right part of Civil Code． Equally，the binary route
which the creditor ＇ s rights from the management rights conform to the practice of
rural land＇ s flexible operation and the property rights from the management rights are
needed for rural land＇ s mortgage and long-term operation，promotes the development
from the closed transfer of current contracted management rights of land within the
collective economic organization to the market-oriented and open transfer in separated
management rights of land，to achieve the system of division of three rights of
contracted land in the Chinese countryside to be compiled into Civil Law in order to
reach the purpose of policy to confirm and ensure and improve the“division of three
rights”and“liberalizing the land management right”．

Keywords: the division of“three rights”of contracted land; the codification of civil law; the
dualization of the land management right; farmland lease-managing contract;
farmland use right
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引言

2013 年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》( 后

文简称《决定》) 提出:“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、
农业企业流转，发展多种形式规模经营。”为响应《决定》要求，2014 年中共中央办公厅、国务
院办公厅印发《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》提出:“坚
持农村土地集体所有，实现所有权、承包权、经营权三权分置，引导土地经营权有序流转。”这
里涉及的就是促进承包经营权流转的承包地“三权分置”，其中的“三权”是指集体土地所有
权、农户承包权和土地经营权。其目的是就要在稳定承包关系长久不变前提下，从土地承包

经营权中派生出可市场化开放性流转的土地经营权，以满足农业规模化发展的实践需要。
并现实地推动了各地探索承包地“三权”分置土地经营权流转的经营模式创新实践，且取得

了良好的社会效果、积累了相当成熟的经验。因而亟待将这些成熟经验予以总结整理，归纳

出可复制可推广的规则并上升为法律规范，以有效指导和调整今后的改革实践。
虽然为贯彻 2014年《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》明确提出的

“编纂民法典”、“做到重大改革于法有据”法制改革要求，2017 年 3 月 15 日通过了《民法总
则》。其中第 99条即以专条规定“农村集体经济组织依法取得法人资格”，第 55 条规定“农村
集体经济组织成员，依法取得农村土地承包经营权”①，从而使集体土地所有权的性质、主体及
其实现方式达至清晰明确［1］，农民集体与成员权利实至名归，集体土地所有权得以落实;而农

户土地承包经营权亦得以维护。同时，随着 2017 年 10 月 18 日中共十九大进一步提出:“巩固
和完善农村基本经营制度，深化农村土地制度改革，完善承包地‘三权’分置制度。”完善承包地
“三权”分置制度的改革要求，便陆续在《民法典分编(草案)》中得以体现。2018 年 12 月 29 日
又通过了《农村土地承包法修正案》(以下简称《修正案》) ，并将“三权分置”政策内容上升为法
律规定，且将《农村土地承包法》第二章第五节的标题修改为“土地经营权”，新设土地经营权权

利类型。从而从立法上确立了促进承包经营权流转的农村承包地三权分置制度。
但《修正案》具有强烈的政治话语色彩［2］，其法律规定直接复制政治术语。不仅造成“土

地所有权、土地承包经营权、土地承包权、土地经营权”并存权利格局，承包地产权结构复杂，

权利乱象［3］，土地承包权性质不明，内容不清，徒具虚名。更是使得新设土地经营权性质不
清，类型混合，流转不济，而《修正案》却进一步将土地承包经营权本集体经济组织内封闭流
转以法律固化，如此，便根本无益于承包地债权性与物权性并可市场化开放性流转之“三权
分置”改革目标实现。而《民法典分编( 草案) 》受《农村土地承包法》修正情况影响，亦直接

植入“土地经营权”之政策术语，致使权利模糊混合，不利流转。既与“三权”分置土地经营
权流转改革目标相距甚远 ，亦与民法规范化、科学化严重不符。

这就要求我们亟需在遵循《民法总则》落实集体土地所有权、维护农户土地承包经营权
规定前提下，进一步总结各地有关改革试点经验基础上，对《农村土地承包法修正案》中农村
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① 《民法总则》第 55条规定:“农村集体经济组织的成员，依法取得农村土地承包经营权，从事家庭承包经营
的，为农村承包经营户。”



承包地三权分置制度相关规定，秉着“既不推倒重来，也不照单全收”的方针［4］，并结合实地
调研情况，根据民法、物权、债权区分科学体系，在《民法典分编( 草案) 》完善中将之改造并
予以明确的具体规范，使其规范化、体系化、科学化［5］。从而实现农村承包地三权分置制度
入典达成完善承包地“三权”分置土地经营权流转之改革目标。

一、农村承包地三权分置制度入典的政策指引

考察现行相关法律规定可以发现，现行土地承包经营权只能在本集体经济组织内封闭
性流转。而《农村土地承包法修正案》虽然将“三权分置”政策内容上升为法律规定，但却未
能充分体现其政策精神。不仅将土地承包经营权本集体经济组织内封闭流转以法律固化，

而且新设土地经营权亦性质不清、流转不济。因而仍然无法满足现代农业规模经营对可市
场化开放性流转的土地法权要求。为此，有必要深透中央发布的政策文件精神，以期为切实
解决现行农村承包地权利制度存在的流转闭锁、抵押难行等问题，而将各地为之探索的有关
承包地“三权分置”土地经营权流转的实践要求与成熟经验，在遵循《民法总则》落实集体土
地所有权维护农户土地承包经营权规定前提下，改造《农村土地承包法修正案》相关规定基
础上，以在进一步完善《民法典分编( 草案) 》中予以明确的具体规范提供正确的政策指引。

( 一) 现行农村承包地权利制度存在的法律问题
虽然《民法总则》对集体土地所有权制度相关问题予以了明晰规定，《农村土地承包法修

正案》也给予了承包地“三权”分置土地经营权流转这种实践创新做法一个合法地位。但这
一修法方案与“三权分置”土地经营权流转的改革导向仍然存在较大差异［3］。农村承包地权
利制度存在的法律问题依然没有得到切实解决。

由于现行法律考虑到土地承包经营权的社会保障功能及维护农村社会稳定的需要①，所
以《物权法》第 128 条规定:“土地承包经营权人依照农村土地承包法的规定，有权将土地承
包经营权采取转包、互换、转让等方式流转。”该规定不仅对土地承包经营权的转让问题采取
“立法逃逸”，更有甚者是删除了“出租”这一市场流转方式，仅保留了只能在“同一集体经济
组织”内进行流转的“转包”与“互换”方式②。显然，农村承包地权利制度存在问题的关键就
是应如何解决土地承包经营权基于其成员身份性只能在“本集体经济组织”内封闭式流转问
题，即如何解决土地承包经营权在本集体经济组织之外既无法物权性流转甚至无法债权性
流转即根本无法市场化开放性流转的问题。

为此，《农村土地承包法修正案》针对土地承包经营权流转闭锁问题，根据“三权分置”改
革政策要求作出了相应的修改规定，以期能解决承包地流转痼疾实现其市场化开放性流转。
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①

②

孟勤国:《中国农村土地流转问题研究》，法律出版社 2009 年版，第 7 页、第 65 页;“家庭承包具有生产
经营性质，也具有社会保障性质。”参见《全国人民代表大会宪法和法律委员会〈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》，资料来源:中国人大网，http: / /www． npc． gov． cn /npc /
xinwen /2018 － 12 /29 /content_2070018． htm，2018 年 12 月 29 日。
2005 年《农村土地承包经营权流转管理办法》第 35 条规定:“转包是指承包方将部分或全部土地承包
经营权以一定期限转给同一集体经济组织的其他农户从事农业生产经营。”“互换是指承包方之间
为方便耕作或者各自需要，对属于同一集体经济组织的承包地块进行交换，同时交换相应的土地承
包经营权。”



但《修正案》规定土地承包经营权只能以“互换”、“转让”方式流转①，并且只能在同一集

体经济组织内“互换”、“转让”。其第 33 条规定:“承包方之间为方便耕种或各自所需，可以

对属于同一集体经济组织的土地的土地承包经营权进行互换，并向发包方备案。”第 34 条规
定:“经发包方同意，承包方可以将全部或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，由该农户同发包方确立新的承包关系，原承包方和发包方在该土地上的承包关系

即行终止。”这样不仅删除了向集体经济组织之外流转的“出租”方式，就连同一集体经济

组织内“转包”、“入股”的方式也取消了。这不仅将土地承包经营权本集体经济组织内封
闭流转以法律固化，而且倒逼土地承包经营权分离出能市场化开放性流转的土地经营权

以求生机。
因之，《修正案》遂将《农村土地承包法》第二章第五节的标题修改为“土地经营权”，新

设土地经营权权利类型。但其第 36 条规定:“承包方可以自主决定依法采取出租( 转包) 、入
股或者其他方式向他人流转土地经营权，并向发包方备案。”其中“出租”括号“转包”，依语

义解释，似有将“出租”限于“同一集体经济组织”内的“转包”之嫌;“入股”亦是在“同一集
体经济组织”内的流转方式②;充其量也就“其他方式”给予了土地经营权有突破“同一集体
经济组织”向市场流转设立的臆想空间。显然，新设土地经营权之流转规范并无明显的立法

进步［6］，仍未能摆脱封闭流转之命运。而且，该第 36 条之规定，一方面明确土地经营权可以

债权方式流转设立，另一方面又为其物权方式流转设立留下了空间［7］。其第 37 条则明显属
于债权让与的权利设计③;第 46 条亦明显将土地经营权界定为依土地经营合同所产生的债
权④;而第 41 条则实行的是基于法律行为引起的不动产物权变动模式的通常做法⑤。导致
土地经营权权利性质模糊不清。而第 47 条关于“融资担保”的规定，则更是使土地经营权权

利类型多重混合⑥。从而不仅无益于解决土地承包经营权流转闭锁痼疾实现承包地市场化
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①

②

③

④

⑤

⑥

《农村土地承包法修正案》第 17 条规定:“承包方享有下列权利:……( 二) 依法互换、转让土地承包经
营权。”
《农村土地承包经营权流转管理办法》第 35 条第 4 款规定:“入股是实行家庭承包方式的承包方之间为
发展农业经济，将土地承包经营权作为股权，自愿联合从事农业合作生产经营。”
《农村土地承包法修正案》第 37 条规定:“土地经营权人有权在合同约定的期限内占有农村土地，自主
开展农业生产经营并取得收益。”
《农村土地承包法修正案》第 46 条规定:“经承包方书面同意，并向本集体经济组织备案，受让方可以再
流转土地经营权。”
《农村土地承包法修正案》第 41 条规定:“土地经营权流转期限为五年以上的，当事人可以向登记机构
申请土地经营权登记，未经登记，不得对抗善意第三人。”
《农村土地承包法修正案》第 47 条规定:“承包方可以用承包地的土地经营权向金融机构融资担保，并
向发包方备案。受让方通过流转取得的土地经营权，经承包方书面同意并向发包方备案，可以向金融
机构融资担保。”“鉴于实践中抵押担保融资的情况复杂，操作方式多样，加之各方面对土地经营权的性
质认识分歧较大，草案使用了‘融资担保’的概念，包含了抵押和质押等多种情形。”参见全国人大农业
与农村委员会副主任委员刘振伟:《关于〈中华人民共和国农村土地承包法修正案( 草案) 〉的说明—
2017 年 10 月 31 日在第十二届全国人民代表大会常务委员会第十三次会议上》，资料来源:中国人大
网，http: / /www． npc． gov． cn /npc /xinwen /2018 － 12 /29 /content_2068326． htm，2018 年 12 月 29 日。



开放性流转这一“三权分置”政策核心价值目标，而且与民法的规范化、体系化、科学化要求
严重不符。

因此，深透中央改革政策精神，为在民法典分编编纂中进一步将其相关规定加以改造完
善并予以明确的具体规定使之规范化、体系化、科学化提供正确的政策指引，以真正实现承
包地市场化开放性流转的“三权分置”改革目标! 就成为当前旨在解除成员身份性羁绊，冲
破本集体经济组织藩篱的农地经营改革实践迫切所需!

( 二) 农村承包地三权分置制度入典的政策指引
针对现行农村承包地权利制度存在的问题，结合《农村土地承包法修正案》相关修改规

定，进一步深透中央发布的政策文件精神，以利为改革农村承包地权利制度达至农村承包地
三权分置制度入典完善提供正确的政策指引。

2015 年 11 月中共中央办公厅、国务院办公厅印发的《深化农村改革综合性实施方案》明
确提出:“深化农村土地制度改革的基本方向是:落实集体所有权、稳定农户承包权、放活土
地经营权。”并同时指出:“稳定农户承包权，就是要依法公正地将集体土地的承包经营权落
实到本集体经济组织的每个农户”。2016 年 10 月中共中央办公厅、国务院办公厅印发《关于
完善农村土地所有权承包权经营权分置办法的意见》( 后文简称 2016 年《意见》) 也明确指
出:“农村土地集体所有权是土地承包权的前提，农户享有承包经营权是集体所有的具体实
现形式，在土地流转中，农户承包经营权派生出土地经营权。”随后，十九大报告则进一步明
确提出，“完善承包地‘三权’分置制度”，“保持土地承包关系稳定并长久不变”，“发展多种
形式适度规模经营”。2018 年 1 月中共中央国务院《关于实施乡村振兴战略的意见》则强调
要“完善农村承包地三权分置制度，在依法保护集体所有权和农户承包权的前提下，平等保
护土地经营权。”

可见，其中“稳定农户承包权”的提法只是意在凸显农地对农民家庭或者个人生存与发
展的社会保障功能、实现其公平价值目标、促进农业基础、稳固农民安居乐业、维护农村社会
和谐稳定这一政策精神，而其真正精神内涵则是要从维护农民生存保障权之高度来稳定农
户的承包经营权。而要彻底解决农户承包经营权本集体经济组织内流转闭锁、抵押难行等
法律问题，则只能从“农户承包经营权”中“派生出土地经营权”，并“放活”且“平等保护”土
地经营权以实现“发展多种形式适度规模经营”的改革目标。

并且，在十八届三中全会《决定》强调赋予农民对“承包地流转权能”后，2014 年之后的
中央一号文件及其他阐释承包地“三权分置”改革政策的相关中央文件都一改 2013 年之前
中央一号文件、相关法律与部门规章中的“土地承包经营权流转”用语［8］，而使用“土地经营
权流转”之用语。这一用语的转变，也将使土地经营权流转制度取代土地承包经营权流转制

度成为承包地“三权分置”政策的法律表达［9］，其政策旨趣就是要促使土地承包经营权的本

集体经济组织内封闭式流转向土地经营权的市场化开放性流转发展。中央文件明确提出
“放活土地经营权”，就是响应十八届三中全会《决定》使之“在公开市场上向专业大户、家庭
农场、农民合作社、农业企业流转”，就是使之能市场化开放性流转;而“平等保护土地经营
权”，就是既要使其能以债权方式设立流转，也要给予其跟土地所有权、土地承包经营权一样
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平等的物权性保护，并且中央文件亦明确提出了从承包经营权中分离派生出的土地经营权

应该可以转让、可以抵押的政策要求［10］。
因此，完善承包地“三权”分置制度的政策精髓，就是要使土地承包经营权这一兼具成员

身份性、约定债权性①、法定物权性并承载着生存保障的社会功能与财产发展的经济功能而
从集体土地所有权中分离出来的复合型权利，能在集体土地所有权不可转让的前提下，通过

派生出土地经营权，实现其市场化开放性流转:即在坚持稳定农户承包经营权并长久不变的

基础上实现其承载的生存保障的社会功能与财产发展的经济功能的再次分离，亦即在坚持

农地集体所有权与农户承包经营权性质与功能不变前提下，从农户承包经营权中分离派生

出一种具有纯私权性且能实现市场化开放性流转的土地经营权，从而在稳定农地社会保障

功能基础上最大化产权的经济效率［11］，并达到维护承包户权益与促进承包地流转之间的平

衡［12］。而不是将“农户承包权与土地经营权分置”望文生义地理解为把土地承包经营权拆
分为农户承包权与土地经营权。也不能因派生出土地经营权而导致土地承包经营权消灭。
这正是此次《农村土地承包法修正案》极为诟病之处:其第 9 条规定“三权分置”创新中承包
方分离流转出土地经营权后的“土地承包权”②，不仅有关登记颁证问题、侵权保护问题等规
定对其毫无涉及③，且性质不清，内容不明，徒有虚名，而且造成“土地所有权、土地承包经营
权、土地承包权、土地经营权”并存的权利乱象。更因之直接取代“土地承包经营权”，使“土
地承包经营权”凭空消失④。这在目前绝大多数农村还是单一农户直接依据土地承包经营权
来耕作的情况下［13］，显然与农地经营实践严重不符，亦与“保持土地承包关系稳定并长久不
变”的“三权分置”基础、保护农村家庭承包经营制度的宪法规定根本相违，也与民法总则维

护农户土地承包经营权规定完全相左。
因此，完善承包地“三权”分置制度的政策精神所昭示的承包地权利构造逻辑即是:在落
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①

②

③

④

《民法通则》第 80 条第 2 款规定:“公民、集体依法对集体所有的或者国家所有由集体使用的土地的承
包经营权，受法律保护。承包双方的权利义务依照法律由承包合同规定。”即是将土地承包经营权规定
为约定债权;《农村土地承包法修正案》第 34 条规定:“经发包方同意，承包方可以将全部或部分的土地
承包经营权转让给本集体经济组织的其他农户，由该农户同发包方确立新的承包关系，原承包方和发
包方在该土地上的承包关系即行终止。”亦明显属于债权让与的规则设计，体现土地承包经营权的债权
属性; 2018 年《土地管理法修正案( 草案) 》第 14 条规定:“农民集体所有的土地由本集体经济组织的成
员承包经营，……发包方与承包方应当订立承包合同，约定双方的权利和义务，……农民的土地承包经
营权受法律保护。”仍然使土地承包经营权规定具有约定债权性。
《农村土地承包法修正案》第 9 条规定:“承包方承包土地后，享有土地承包经营权，可以自己经营，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。”
《农村土地承包法修正案》第 24 条规定:“国家对耕地、林地、草地等实行统一登记，登记机构应当向承
包方颁发土地承包经营权证或林权证等证书，并登记造册，确认土地承包经营权。”第 56 条规定:“任何
组织和个人侵害土地承包经营权、土地经营权的，应当承担民事责任。”
“土地集体所有权和承包经营权是承包地处于未流转状态的一组权利，是两权分离;土地集体所有权和
土地承包权、土地经营权是承包地处于流转状态的一组权利，是三权分置”。参见前引《关于〈中华人民
共和国农村土地承包法修正案( 草案) 〉的说明———2017 年 10 月 31 日在第十二届全国人民代表大会
常务委员会第十三次会议上》。



实集体土地所有权前提下，维护农户土地承包经营权基础不动摇，赋予农业经营者以物权性
与债权性并可市场化开放性流转的土地经营权达至放活地权发展现代农业规模经营核心目
标的有效实现。这便为在改造《农村土地承包法修正案》相关规定基础上使农村承包地三权
分置制度有效入典完善提供了正确的政策指引。

而完善承包地“三权”分置制度的政策精神之所以既能与现行农地法制改革的发展趋势
高度契合一致，同时又能反过来为农村承包地“三权”分置制度有效入典完善提供正确的政
策指引。究其根本在于，中央提出的这一完善承包地“三权”分置制度的政策精神来源于鲜
活的经营实践，它是新形势下各地探索承包地“三权”分置土地经营权流转改革实践经验的
成功总结。因此，以此为指引的农村承包地三权分置制度的有效入典完善就必须建立在深
入的实践调研基础之上。

二、农村承包地三权分置制度入典的实践基础

实地调查表明，小规模农户家庭经营是新时代中国特色社会主义农业经营的底色，而新
型农业经营主体( 以下简称“新营农”) 多种形式适度规模经营则是其上激荡着的一道道靓
丽风景线。小农户经营具有广泛适应性与合理性，仍然是维持我国农村社会稳定的最基本
经营方式。它要求将集体土地的承包经营权落实到每个农户即总体上“确地到户”，以稳定
农户承包经营权长久不动摇。而新营农经营则已成为我国农业经营的必然趋势。特别是在
非农就业充分、社会保障健全、经济发达地区大都实行“确权确股不确地”方式，并将由此形
成的土地经营权投入农地一级市场流转，按市场机制配置给各新型农业经营主体。经营中，

绝大多数以租赁方式取得债权性经营权，而基于对土地经营权抵押需求以转让方式取得物
权性经营权亦是发展的趋势。因而要求从农户土地承包经营权中分离派生出既可债权性流
转亦可物权性流转并可市场化开放性流转的二元化土地经营权，以放活土地经营权自由流
转。现实中，小农户经营与新营农经营通常优势互补，共同发展。这便是农村承包地三权分
置制度入典的实践基础。

( 一) 小农户经营与稳定承包经营权
在我国农业发展中，历史以来，农民都希望拥有一块属于自己的土地，而能经营自家的

承包地，也是当前农民的最基本愿望。我们不能忽视这一在我国延续了几千年的小农经济
以及由此形成的小农意识［14］。

而具有中国特色的小规模农户家庭经营，在当前所呈现出的“兼业化”［15］、“半工半
耕”［16］［17］特征，则是由农业生产规律与季节性特点及我国农村传统家庭文化所决定的。老
年农民 90%以上常年务农照看着农地;而大多数中年农民则是农闲时进城务工，农忙时返乡
务农;青年农民常年务农的则远不足 10%，有的地方甚至不足 1%①。尽管如此，但这种“半
工半耕”的农户家庭经营模式却符合农业生产自身的规律和农作物生长的季节性与周期性
所表现出来的农事弹性特点，亦符合我国农村一般祖孙三代共同生活的传统家庭结构。因
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① 数据来源于笔者 2017 年 1 月及 7、8 月实地调查时，在河北省赵县西湘洋村、湖南省衡东县状元村、广东
省茂名市尼乔村等村委会与相关村委成员访谈后所作的集中统计。这里的老年农民、中年农民、青年
农民分别指 60 岁以上、40 － 59 岁、39 岁以下的农民。下同。



而具有广泛适应性与合理性。并且，农户享有的土地承包经营权不仅仅担负着家庭生产经
济发展功能，更担负着家庭成员就业尤其是成员中尚无耕作能力及已丧失耕作能力者的生
存社会保障功能。因此，小农户经营仍然是维持我国农村社会稳定最基本经营方式。

根据笔者负责的国家社科基金项目“民法典编纂中的集体农用地制度研究”课题组于
2017 年 1 月及 7、8 月在 8 个省份的 53 村 301 个农户进行的问卷调查①，在面对“您愿意自己
耕种承包地吗”这一问题时，其中云南、湖南、江西、安徽、河南、河北、江苏、广东八省的受访
农户分别有 90． 50%、81． 43%、83． 86%、80． 57%、79． 69%、73． 92%、43． 08%、39． 85%表示
愿意。不过像江苏、广东等省内不同区域之间受访农户的意愿差别也很大，这里取的都是每
省总受访农户的百分比。但总体上还是可以看出，广大中西部地区的受访农户种田意愿都
比较高。除经济发达的沿海省份与城市郊区外，绝大多数农村还是由农户直接依据以家庭
承包方式取得的土地承包经营权来耕种农地的。可见，土地仍然是绝大多数农户的基本生
存保障资料，他们对土地的感情非常深厚，即使明知种地辛苦又不赚钱也愿意自己耕种。

因此，总体上，农户在其承包地上自耕自营仍然是当前农业生产的主流［18］。据统计，到
2016 年底，全国拥有承包地的 2． 3 亿农户中，有近 7000 万农户将其承包地的经营权部分或
全部移转［19］。这意味着，仍有超过 2 /3 的农户在其承包地上自耕自营。可见，农户仍是农业

经营主体的主要组成部分。
同时，小农户经营在同一土地面积上，普遍较规模经营年产出多，加之农户对自己承包地

的珍视，使得农村土地能得到更合理利用。所以，一般来说，小农户经营较规模经营要“优于收
获率”、“优于土地利用之强度”［20］。所以，农户家庭经营始终是农业生产最基础的形式。

因而，农户土地承包经营权还具有广泛的适应性和强大的生命力［21］。《物权法》保护农
户物权性土地承包经营权、《民法总则》继续维护农户土地承包经营权就是对这一实践的回
应。所以，不能随意拆分或减损他们的土地权利。中央提出的“完善承包地‘三权’分置制
度”的政策基础就是对我国小农户家庭经营实践的体现，十九大报告明确提出“第二轮土地
承包到期后再延长三十年”，真正让农民吃上长效“定心丸”。

因此，放活土地经营权、培育新型农业经营主体、发展适度规模经营、推进农业现代化，

必须坚持农户家庭经营、稳定农民土地承包经营权这一现实基础。而从土地承包经营权中
派生出土地经营权后，并不会改变土地承包经营权的性质，更不会更名为土地承包权，就像
土地所有权派生出土地承包经营权后，土地所有权的性质仍不会改变也不会更名为土地虚
有权一样②。因而，坚持小农户家庭经营稳定农户承包经营权这一现实要求就成为农村承包
地三权分置制度有效入典的实践基础。
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①

②

本文所涉的问卷调查，除课题组成员外，还有 18 位研究生全程参与。数据统计分析由本负责人及两位
研究生共同完成，责任由本人承担。
同样的观点可参见高圣平:《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;宋志红:《三权分置下农地流转权利体系重构研究》，载《中国法学》2018 年第 4
期;韩松:《论民法典物权编对土地承包经营权的规定—基于“三权分置”的政策背景》，载《清华法学》
2018 年第 5 期。



( 二) 新营农经营与放活土地经营权
根据农业部发布的统计数据，截至 2017 年 6 月底，全国农村已有 30%以上的承包农户

在流转承包地，流转面积达 4． 79 亿亩①。在一些东部沿海地区，流转比例早已超过 1 /2②。
并且家庭农场、农民合作社、农业产业化龙头企业等新型经营主体在各地不断涌现并成为我
国重要力量，土地经营权流转与新营农多种形式适度规模经营已成为必然趋势。

而为解决新营农从事规模经营的融资需求，截至 2017 年 6 月 30 日，除贵州省、西藏自治
区、新疆维吾尔自治区外，全国有 28 个省( 市、区) 纷纷出台规范，承包地经营权抵押融资的
多种层次文件达 60 多个③。截至 2018 年 9 月末，全国 222 个试点地区已建立了农村产权交
易平台，140 个农村承包土地的经营权抵押贷款试点地区成立了政府性担保公司④。可见，

实践中，新营农发展适度规模经营也迫切要求获得一种可抵押的土地经营权以解决扩大生
产的融资所需。

同时，根据课题组 2017 年 1 月及 7、8 月在 8 个省份的问卷调查，在面对“您是否有考
虑要扩大农地经营规模”这一问题时，其中云南、湖南、江西、安徽、河南、河北、江苏、广东
八省的受访农户分别有 50． 39%、58． 10%、54． 55%、60． 86%、67． 09%、73． 06%、85． 52%、
90． 36%表示有考虑。可见，经济发达的沿海省市与城市郊区的农户扩大经营规模的意愿较
强烈。

而有考虑要扩大经营规模的 203 个受访农户在面对“如考虑扩大农地经营规模，您希望
以什么方式取得土地经营权”这一问题时，有 69． 05%的受访农户表示会以租赁方式取得农
地经营权扩大经营规模;另有 30． 95%的受访农户表示希望以转让方式取得农地经营权以扩
大经营规模。显然，选择“租赁方式”的比例远高于“转让方式”。但值得注意的是，如果将
所有受访农户成员按不同年龄段分组来调查选择扩大经营规模希望取得农地经营权的方式
时却发现，其中 39 岁以下年龄段的青年农民则有近半成选择以转让方式取得农地经营权来
扩大经营规模，占比达 49． 77% ;另外 60 岁以上年龄段的老年农民虽然多数没有考虑要扩大
经营规模，但在有考虑的受访老年农民中，则以租赁农地经营权方式扩大经营规模的占绝大
多数，占比达 89． 07%。可见，青年农民似乎有倾向以土地经营权转让方式即希望拥有可物
权性转让及抵押的经营权来扩大经营规模;而中年农民尤其老年农民则倾向以租赁方式来
扩大经营规模。且在不同省份、不同地区的受访农户同一年龄段成员的诉求基本上一致。

因此，实践表明，在土地经营权流转中，以租赁方式的债权性经营权流转是当前土地经
营权流转实践的主流，而由于对土地经营权抵押需求迫切，以转让方式的物权性经营权流转
将成为发展趋势。

并且，实践中，在广东、江苏等经济发达地区，通常是将按“确权确股不确地”方式形成的

—92—

①

②

③
④

参见前引《关于〈中华人民共和国农村土地承包法修正案( 草案) 〉的说明———2017 年 10 月 31 日在第
十二届全国人民代表大会常务委员会第十三次会议上》。
数据来源:央广网:《农业部: 全国承包耕地流转比例已超过三分之一》，http: / /news． xinhuanet． com /
politics /2016 － 11 /17 /c_1119933443． htm。
资料来源:地方法规规章—北大法宝法律数据库—法律法规检索平台，http: / /www． pkulaw． cn /。
参见《国务院关于全国农村承包土地的经营权和农民住房财产权抵押贷款试点情况的总结报告———
2018 年 12 月 23 日在第十三届全国人民代表大会常务委员会第七次会议上》。



土地经营权统一打包进入农地一级市场开放性流转，由通过市场机制取得农地经营权的家
庭农场、农民合作社、农业企业等新营农发展多种形式的适度规模经营。从而使派生出的农
地经营权真正摆脱成员身份性的羁绊，突破本集体经济组织的藩篱并实现农村集体政社分
开、政经分离，改变政府在农地流转中推动运作、直接干预的管理职能，且向发展农业规模经
营提供财政扶持、奖励政策的服务职能转型。通过实施 65 岁以上老年农民离农终身补贴政
策，消除土地流转障碍，推动农地资源合理配置;并重点通过实施对愿意经营农业想要扩大
经营规模的青年农民的补贴与奖励政策，以促进农业的年轻化、规模化发展。从而切实解决
当下土地细碎化、地权分散化、效益低下弃耕抛荒的经营局面［22］，以达成“放活土地经营权”
的改革本意，实现新时代中国特色社会主义农业农村现代化。

这些在经营实践中积累并逐步形成的成熟经验就成为农村承包地三权分置制度入典的
重要实践基础。这就迫切要求我们将这些成熟经验予以总结整理，并通过科学的法理创建，

以便能在合理改造《农村土地承包法修正案》相关规定基础上进一步进行的《民法典分编
( 草案) 》完善中，为发展适度规模经营与农业现代化的新型农业经营主体构造出一种既可债
权性流转亦可物权性流转并可市场化开放性流转的二元化土地经营权。以满足灵活经营的
实践需要并稳定农业经营者尤其是青年农业经营者长期经营的信心!

三、农村承包地三权分置制度入典的法理分析

上述实践要求，既需要稳定农户土地承包经营权长久不变，又需要促进其市场化开放性
流转以发展适度规模经营:即需要从农户土地承包经营权中为新型农业经营主体派生出一
种既可债权性流转亦可物权性流转并可市场化开放性流转的二元化土地经营权。而在传统
所有权权能分离理论基础上，进一步基于英美地产权客体权益分离理论与大陆法系二次权
能分离理论具兼创债权性与物权性经营权功能的地权二次分离理论的创建，就为解决这一
实践中两难问题提供了有力的法理支撑，这同时也就为合理改构《农村土地承包法修正案》
相关规定使农村承包地三权分置制度有效入典完善提供了坚实法理基础。

( 一) 地权二次分离理论及其法律特征
在英美法上，地产权的客体是指与土地相关的一切权益，而作为地产权客体的权益可以

根据持续时间进行分割并分离出不同的权益持续期即地产权［23］。就是说，土地上的地产权
就是占有该土地的一段期间，或者说是一段时间内在土地上享有的权益。土地保有人享有
的地产权就是根据不同时间享有的不同权益，也就是说，各种各样的地产权只不过是客体权
益分离出的各种各样的时间权益而已。

可见，英美法上的地产权客体权益分离理论，主要是通过对一个整体地产权的客体权
益按照持续时间进行分割并分离出各种不同权益持续期的地产权，以达到对土地的社会
化利用［24］。

这就启发我们通过一个全新的视角来重新审视大陆法系传统的权能分离理论。虽然在
大陆法系传统上，强调所有权的客体只能是有体物，但当从整个物权体系来考虑时，大陆法
系的物权客体与英美法的地产权客体权益，其实是相通的。从历史角度看，大陆法系自罗马
法以来，物权的客体就既可以是有体物，也可以是无体物，或者说可以是法律上的权利或权
益。典型的，如就用益物权设定担保物权，客体就是用益物权这一权利或者权益［25］。德国
民法学者卡尔·拉伦茨则在此基础上系统地提出了三层次权利客体理论: 卡尔·拉伦茨
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认为，第一层次的权利客体，即支配权或利用权的客体是物，而且按德国民法典第 90 条的
规定，只能是有体物;但他认为，第二层次的权利客体，即处分行为或处分权的客体则是权
利和法律关系( 权利关系) ;第三层次的权利客体是可以作为处分标的的财产上的整体权
利或权益［26］。日本民法学者我妻荣也认为:“基于所有权设定地上权或者抵押权，不是将
构成所有权内容的一种权能予以分离，而是对整体性权利内容的一部分具体化之后的让
与。”［27］这就充分说明物权的客体，与英美法的地产权客体权益论相似，也可以是法律上
的权利或权益。

同时，由于在大陆法系传统中，所有权具有永久性［28］［29］。所有权主要通过其使用权能
与变价权能的分离［30］，创设出用益物权与担保物权，以实现物的使用价值与交换价值，达到
物尽其用。但这种传统的所有权权能分离理论，这里称为“一次权能分离理论”，容易导致物
权僵化，不能灵活地适应社会发展的需要。

其实，如果从整个财产权体系来考察，大陆法系的权能分离理论与英美法上的客体权益
分离理论具有相似的功效。因为，正如拉伦茨所认为的，不仅所有权的权能可以分离出用益
物权和担保物权，这些所有权分离出的权利即“权利上的权利”的权能或权益也可进行分割
并分离出独立的、可以转让的新的权利。并且他认为，“权利上的权利”权能分离产生出的新
权利总是与产生它的那个权利具有同样的结构，如产生新权利的权利是一个债权，则其权能
分离产生出的新权利就有类似债权的特点;如是一个物权，分离产生出的新权利则具有物权
的特点［26］。德国民法学者鲍尔与施蒂尔纳也认为，其他财产权也可以像所有权一样分离出
用益权能与变价权能［31］。这就是说，大陆法系的权能分离理论不仅包括所有权的“一次权
能分离理论”，而且包括其他权利或权益的“二次权能分离理论”。

且从历史的角度看，大陆法系的物权与债权同样一直是按照时间来创设的，当单独考察
所有权时，似乎把时间维度推到一边而不予考虑，但当从整个财产权体系来考虑时，时间就
立即成为了主要的相关因素［25］。因而，大陆法系的权利客体理论、权能分离理论与英美法上
的客体权益分离理论有异曲同工之妙，即都是按时间维度来从其权能或客体权益中分离创
制出物权与债权或地产权的。

可见，虽然大陆法系传统的权能分离理论仅是指从所有权权能中分离出用益物权与担
保物权，但同时大陆法系的权能分离理论也包括其他权利或权益的“二次权能分离理论”:即
这些所有权分离出的权利即“权利上的权利”的权能或权益也可按时间维度再次进行分割并
分离出独立的、可以转让的新的权利。并且如产生新权利的权利是一个债权，则其权能或权
益分离产生出的新权利就有类似债权的特点;如是一个物权，分离产生出的新权利则具有物
权的特点。这正是“二次权能分离理论”的独特之处，也是基于此形成的兼具创债权与物权
功能的地权二次分离理论能为旨在“放活土地经营权”的完善承包地“三权”分置制度政策
入典完善提供有力法理支撑的根本所在。

这样，在传统权能分离理论基础上，基于英美地产权客体权益分离理论与大陆法系二次
权能分离理论所创建的具兼创债权与物权功能的地权二次分离理论就必然具有以下独特法
律特征:

第一，其中心目标是促进土地的社会化利用。以达到地尽其用，充分发挥土地的使用价
值与交换价值。第二，其地权客体既可以是土地这一有体物也可以是无体物:即可以是法律
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上的权利或权益。第三，其客体权益可以进行多次分离①。当第一次分离出的权利不能满足
土地社会化利用的需要时，就可以进行第二次分离，以达到地尽其用，顺应社会的需求。第
四，其一直把时间维度作为其权能或权益分离创制地权的中心考虑因素。即按照时间维度
来从其权能或客体权益中分离创制地权。第五，其具有灵活性与法定性。权能或权益分离
产生新权利，并非随意分割，而是基于土地社会化利用的需要，以使其权能或权益分离派生
出的新型地权既具有债权的灵活性又体现物权的法定性，从而全面灵活地满足社会需求适
应实践需要。

( 二) 地权二次分离理论与二元化土地经营权建构
农地经营实践中，要求我们必须在坚持农户家庭经营基础性地位稳定农户土地承包经

营权前提下，为新型农业经营主体发展适度规模经营创造出一种既可债权性流转亦可物权
性流转的二元化土地经营权，以利真正“放活土地经营权”。这样在所有权权能分离理论基
础上，进一步基于英美地产权客体权益分离理论与大陆法系二次权能分离理论所创建的具
兼创债权与物权功能的地权二次分离理论，就为能在保持土地承包经营权功能不变前提下，

从其客体权益中分离派生出这种二元化土地经营权的建构提供了必要的法理依据。
这种具独有法律特征且尤具兼创债权与物权功能的地权二次分离理论，具体到我国地

权而言，则有具兼创债权性与物权性经营权的独特功能:即是根据传统权能分离理论或一次
权能分离理论，从农地所有权权能中分离出土地承包经营权;再根据二次权能分离理论，从
土地承包经营权的客体权益中分离派生出新的权利。而由于我国现行土地承包经营权兼具
约定债权性与法定物权性，因此，从其客体权益中分离派生出的新权利，就既可以是债权性
土地经营权，亦可通过法律或法律解释创制为物权性土地经营权。从而能以债权性经营权
顺农地灵活经营实践、物权性经营权应农地抵押及长期经营所需的二元化路径，促现行土地
承包经营权本集体经济组织内封闭式流转向分离出的土地经营权市场化开放性流转发展。
这样，就既可使我国承包地“三权”分置制度改革能坚持农地集体所有家庭承包经营制度并
确保农户土地承包经营权性质与功能不变，又可从其土地承包经营权客体权益中分离派生
出可市场化开放性流转的土地经营权。既能维护集体土地对每个集体成员的生存保障功能
又可促进其有效利用的财产发展功能，克服现行农户土地承包经营权这种承载着保障与发
展双重功能的复合性权利所导致的农地利用封闭、流转不畅的模式僵化问题，从而既顺实践
所需又解法律之困，并真正实现“放活土地经营权”的改革目标。

这与中央因应农地制度改革实践需要适时提出的完善承包地“三权”分置制度改革精神
的法实现机理亦高度契合一致! 十八届三中全会提出“依法维护农民土地承包经营权”，十
九大进一步明确要求其保持“稳定并长久不变”，这就为土地承包经营权客体权益在时间维
度上分割出具有时间权益特质的土地经营权提供了可能性;而既要严守“坚持家庭经营在农
业中的基础性地位”、“保持土地承包关系稳定并长久不变”以维护农户土地承包经营权性质
不动摇这一完善承包地“三权”分置制度政策基础，又要强化“发展多种形式适度规模经
营”、满足“新型农业经营主体”对既可债权性流转又可物权性流转的土地经营权的经营实践
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① 关于权能分离的多样性，可参见王利明，尹飞，程啸:《中国物权法教程》，人民法院出版社 2007 年版，第
138 － 139 页。



需要以放活土地经营权自由流转这一完善承包地“三权”分置制度政策核心，就为创建地权
二次分离理论构造二元化土地经营权以解这实践与政策的两难之困提出了必要性。

同时，这一地权二次分离理论在分离创制物权性经营权场合，也是符合物权法科学原理
的，并且早已在我国立法实践中一直适用，亦与我国立法传统相符。在我国，几乎涉及土地
承包经营权的法律均规定在国家所有由集体使用的土地上可通过地权二次分离再设立土地
承包经营权①。因为国家所有由集体使用的土地，集体拥有的应是土地使用权，这样在土地
权利结构中就形成了一个在土地所有权之上设立土地使用权，又在土地使用权之上再设立
土地承包经营权的梯次结构。这种权利生成的法理逻辑便是地权二次分离理论在我国立法
实践中的灵活应用。这也充分说明了两个性质相同的他物权是可以并存在同一物上的［32］，

这并不违背物权法关于一物一权原则的科学原理。实际上，一物一权原则所要解决的只是
权利冲突问题，因此，只要不发生权利冲突，就不违背一物一权原则［33］。

因此，这一具兼创债权性与物权性经营权独特功能且既与中央改革精神契合亦与民法
科学原理相符的地权二次分离理论，就为农村承包地三权分置制度有效入典完善提供了可
行性的法理工具，以利妥善改构《农村土地承包法修正案》相关规定使进一步《民法典分编
(草案) 》完善中能合理构造出既可满足实践所需又能秉承政策指引并符合权利生成法理逻
辑的农地法权。

四、农村承包地三权分置制度入典的法权构造

完善承包地“三权”分置制度，其政策精神的前提是“落实集体所有权”，基础是“稳定农
户承包权”，核心则是“放活土地经营权”。这是在作为新时代中国小规模农户家庭经营底色
与新营农适度规模经营趋势这一经营实践基础上的经验总结。由此决定农村承包地三权分
置制度入典的法权构造就应是集体土地所有权、农户土地承包经营权、农业经营者二元化土
地经营权的分置并行，其法权结构生成逻辑即是遵循《民法总则》落实集体土地所有权维护
农户土地承包经营权规定前提下，改造《农村土地承包法修正案》相关规定基础上，进一步在
《民法典分编( 草案) 》完善中，于保持土地承包经营权性质与功能不变基础上，根据地权二
次分离理论科学法理，从其客体权益中分离派生出二元化土地经营权，并分别于合同编中增
设农地租赁经营合同规定以具体规范债权性经营权、于物权编中构造“农用地使用权”以科
学规范物权性经营权。

( 一) 稳定农户承包权改革与保持土地承包经营权法权
“稳定农户承包权”，是源于改革实践的完善承包地“三权”分置制度政策基础在表述上

的高度抽象，其目的就是要充分“凸显农地对农民家庭或个人生存与发展的社会保障功能”、
“促进农业基础稳固农民安居乐业”、“维护农村社会和谐稳定”这一政策精神。但其准确内
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① 如《民法通则》第 80 条第 2 款规定:“公民、集体依法对集体所有的或者国家所有由集体使用的土地的
承包经营权，受法律保护。”1986 年《土地管理法》第 12 条规定:“集体所有的土地，全民所有制单位、集
体所有制单位使用的国有土地，可以由集体或者个人承包经营，……土地的承包经营权受法律保护。”
《物权法》第 124 条第 2 款规定:“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。”《农村土地承包法修正案》第 13 条第 2 款规定:“国
家所有依法由农民集体使用的农村土地，由使用该土地的农村集体经济组织、村民委员会或者村民小
组发包。”等等。



涵则是“要依法公正地将集体土地的承包经营权落实到本集体经济组织的每个农户”以强化
农户对农地的承包经营权。其政策目标就是要从维护农民生存保障权这一具有宪法性权利
的高度来确保农户的承包经营权。因此，在农村承包地三权分置制度入典完善时，其具体化
为法权形态就是要稳定农户“土地承包经营权”这一法定物权。这既是由坚持中国特色小规
模农户家庭经营基础维护土地承包经营权长久不动摇这一前述实地调查表明的实践要求所
决定的，也是在农民群众自发创立、经党的政策肯定、国家法律确定、再经政策完善并为法律
进一步发展指明目标方向这一良性互动螺旋式发展的农地制度变革历史中所形成的。因而
具有深厚的实践基础与历史底蕴。
“农户土地承包经营权”肇始于家庭联产承包责任制并萌芽于其中的“包产到户”［34］。

1978 年 12 月党的十一届三中全会之后，我国开始了以“包产到户”的家庭联产承包责任制为
核心的农村经济体制改革，这场“包产到户”的农村土地制度改革是由农民群众自发进行的。
邓小平说，有两个省带了头，“一个是四川省”，“一个是安徽省”，“根据这两个省积累的经
验”，中央“制定了关于改革的方针政策”［35］。并首次从政策上正面肯定了以“包产到户”为
主要形式的家庭承包制，确定了农村改革的基本方向［36］。

1983 年 1 月 2 日中共中央印发的《当前农村经济政策的若干问题》提出，采取“统一经
营与分散经营相结合的原则”、“完善联产承包责任制”，确立了农业基本经营制度。1984 年
1 月 1 日中共中央发布的《关于一九八四年农村工作的通知》提出“土地承包期一般应在十
五年以上”。1986 年 1 月 1 日中共中央、国务院发布的《关于一九八六年农村工作的部署》
指出:“家庭承包是党的长期政策，决不可背离群众要求，随意改变。”从而实现了家庭联产承
包经营向家庭承包经营的演变，并从政策上肯定了农户土地承包经营权。

此后，土地承包经营权在法律上亦得到了认可与确定。《民法通则》第 80 条第 2 款规定
公民对“土地的承包经营权，受法律保护”。首次从民事基本法律的层面肯定了农民享有的
土地承包经营权，并把土地承包经营权作为一项与财产所有权有关的财产权予以保护。
1993 年宪法修正案则在第 8 条第 1 款写入了“家庭联产承包为主的责任制”，从而将土地承
包经营关系的法定化上升到了宪法的高度。

随着农村改革实践的进一步发展，土地承包经营权制度也得到政策的进一步完善并将
完善的土地承包经营权政策上升至法律规范予以确定。

1993 年 11 月 5 日中共中央、国务院发布的《关于当前农业和农村经济发展的若干政策
措施》指出:“以家庭联产承包为主的责任制和统分结合的双层经营体制，是我国农村经济的
一项基本制度，要长期稳定。”并提出，“在原定的耕地承包期到期之后，再延长 30 年不变”。

随后，1998 年修订的《土地管理法》第 14 条便对“土地承包经营期限为三十年”予以明
确规定。1999 年宪法修正案将第 8 条第 1 款修改后规定:“农村集体经济组织实行家庭承包
经营为基础、统分结合的双层经营体制。”《农村土地承包法》则作为专门规定土地承包经营
权制度的立法，强调赋予农民长期而稳定的土地承包经营权，并对土地承包经营权的流转予
以具体规范。充分体现了中央强化土地承包经营权的指导思想。而《物权法》则将土地承包
经营权明确规定为法定物权，并在第 125 条将其强调为一种对承包地进行农业经营的用益
物权。从而实现了土地承包经营权由债权性向物权性的演化，并最终定格为一种兼具成员
身份性、约定债权性与法定物权性的复合性权利，一种承载着社会保障功能与经济发展功能
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的法定物权。同时，在《土地管理法》第 14 条与《农村土地承包法》第 20 条关于“耕地的承包
期为三十年”规定的基础上，《物权法》第 126 条第 2 款增设了“前款规定的承包期届满，由土
地承包经营权人按照国家有关规定继续承包”的规定，旨在将土地承包经营权确定为一种可
长久存在的权利:即对农户家庭而言，是一种永久性权利，对农户成员来说，则是一种相当于
英美法上的终身地产权［37］。这正是中国特色社会主义小规模农户家庭经营实践要求在“稳
定农户承包权”政策的法权形态上的具体体现。

为此，2008 年中共十七届三中全会做出了“赋予农民更加充分而有保障的土地承包经
营权”，“并长久不变”的重大决定，从而为土地承包经营权制度进一步发展完善确定了基
本指导原则。也就为十九大完善承包地“三权”分置制度的提出奠定了政策基础并确定了
基本目标。

因此，农村承包地三权分置制度入典，“农户承包权”政策具体化为法权形态仍应是“农
户土地承包经营权”，而不应像《农村土地承包法修正案》一样复制“土地承包权”这一政策
术语。这一点实际上在我国相关立法中已经做出了正确选择: 2014 年 11 月 1 日第十二届全
国人民代表大会常务委员会第十一次会议通过的《关于修改〈中华人民共和国行政诉讼法〉
的决定》将现行《行政诉讼法》第 12 条“人民法院受理公民、法人或者其他组织提起的下列诉
讼”之第七项修改为“行政机关侵犯其……农村土地承包经营权、农村土地经营权的”，此处
就未使用“土地承包权”一语;《民法总则》第 55 条规定也继续使用的是“土地承包经营权”
的概念;《民法典物权编( 草案) 》( 一次审议稿) 第 129 条中继续使用的亦是“土地承包经营
权”概念，而没有引入“土地承包权”之语①。因之，在进一步《民法典物权编( 草案) 》完善中
仍应保持现有《物权法》对土地承包经营权的规定基本不变。

( 二) 增设农地租赁经营合同以具体规范债权性土地经营权
“放活土地经营权”，是对完善承包地“三权”分置制度政策核心的生动形象表述。其基

本精神是要释放农地的财产价值功能，以提高生产效率，促进农业现代化发展;其基本内涵
是要按“确权确股不确地”方式并通过市场机制为有经营意愿和经营能力的人创设出土地经
营权以发展多种形式适度规模经营;其基本目标就是要营造出一种既可债权性亦可物权性
并可市场化开放性流转的土地经营权。因此，在农村承包地三权分置制度入典时，其法权形
态就是因应农地灵活经营实践的债权性经营权与满足可转让及抵押所需的物权性经营权的
二元化。这不仅是十九大提出“培育新型农业经营主体”、“发展多种形式适度规模经营”以
构建新时代中国特色社会主义农业“经营体系”的政策精神所要求的，而且是我国新时代年
轻化、市场化、现代化农业规模经营改革实践的迫切需要，并有利于真正实现“放活土地经营
权”这一完善承包地“三权”分置制度政策的核心目标。

而上述实地调查表明，当前各地探索承包地“三权”分置土地经营权流转的改革实践中，

所调查对象中有 69． 05%的受访农户表示会以租赁方式取得农地经营权扩大经营规模，也就
是说，以租赁方式的债权性经营权流转是当前土地经营权流转实践的主旋律。即大多数情
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① 参见全国人大常委会:《民法典物权编( 草案) 》( 一次审议稿) 第 129 条规定:“实行家庭承包的土地承
包经营权人依照农村土地承包法的规定，有权将土地承包经营权互换、转让或出让土地经营权，出让的
期限不得超过承包期的剩余期限，未经依法批准，不得将承包地用于非农建设。”



况都是依据《合同法》通过签订租赁合同方式取得债权性农地经营权来扩大经营规模的。这
主要是因为在二元化土地经营权体系中，债权性租赁经营权，其权利产生的方式比较简要。
相较而言，其设定的形式更为灵活，程序更简便，内容更丰富。它一方面可根据权利人自身
的需要设定该债权性经营权存续期限的长短;另一方面可以在合同中约定特别条款，在特定
事由出现后可将土地重新复归土地承包经营权人经营［21］。因而更能适应灵活经营的实践需
要。当然，更为主要的是，它与我国当前绝大部分农村地区尤其是中西部地区的农业经营中
因农地流转市场匮乏大多是以在邻里亲朋间转包、出租等方式进行土地经营权流转的现实
状况是紧密相联的。

这样，完善农地经营权租赁制度，建立统一的、开放的农地经营权租赁市场，就成为当务
之急与迫切之需。为此，在 2014 年 12 月国务院就作出了《关于引导农村产权流转交易市场
健康发展的意见》，但在我国现行法律中对此却还没有得到有效反映，也就是说，我国相关立
法还并不能对其提供有效的制度保障。考察现行《合同法》第十三章“租赁合同”一章第 212
条至第 250 条共 39 个条文中却无一个条文具体涉及农地经营方面的租赁合同，而最为关键
的是全国人大常委会:《民法典合同编( 草案) 》( 二次审议稿) 中“租赁合同”一章中竟也无一
条文具体涉及到农地经营方面的租赁合同①，这在我国当前各地新型农业经营主体不断涌
现、农地“三权分置”土地经营权流转发展多种形式适度规模经营成为大势所趋的新形势下，

不能不说是我国立法特别是现行民法典编纂工作亟待弥补的一大缺陷。而相应的《德国民
法典》第二编“债务关系法”的第三节“使用租赁、收益租赁”之第三目、“农地收益租赁”从第
585 条至第 597 条则共用了 13 个条文具体对“农地收益租赁合同”进行了详细的、可操作性
的规定［38］。虽然最初农地收益租赁法律亦不受立法者待见，但通过在《德国民法典》中加入
新的第三目“农地收益租赁”后，可以说使该法律制度在民法上获得了“独立性”。以至于目
前“收益租赁在农业经营中扮演着重要角色:在原联邦州中，约有 30%的农业用地用于收益
租赁，而在全德国范围内，约有 50%的农业用地用于收益租赁。”而对于新联邦州来说，收益
租赁则更是一个备受青睐的法律手段［30］。

因此，我们在《民法典合同编 ( 草案) 》的完善中，为了有效发挥合同法组织经济的功
能［39］，在合同编中对已存在的农地经营改革事实，应斟酌经营主体之利益状态及各种冲突可
能性而增加相关租赁经营合同规范，即在《民法典合同编》“租赁合同”一章中增设有关“农
地租赁经营”的特别规定，对“农地租赁经营合同”②进行详细的、可操作性的规定，并明确其
相关的具体制度:

第一，合同的订立。应承认土地经营者和农户订立的以及土地经营者和“农民集体”订
立的农地租赁经营合同。由于在广大中西部地区，我国《宪法》《物权法》等法律上所规定的
作为“农民集体”组织形式的“农村集体经济组织”基本上不复存在，所以大都是土地经营者
和农户直接订立的农地租赁经营合同。但在实践中由村民委员会代行集体经济组织职能出
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①

②

参见全国人大常委会:《民法典合同编( 草案) 》( 二次审议稿) 第十四章“租赁合同”第 494 条至第 525
条之规定。
该“农地租赁经营合同”放在《民法典合同编》“租赁合同”一章中，本应规定为“农地经营租赁合同”，以
与《德国民法典》中的“农地收益租赁合同”相应。但为与我国经营实践相适应，此处规定为“农地租赁
经营合同”。



面与引入的土地经营者订立合同的做法也比较常见，同时也符合《民法总则》第 101 条第 2
款的规定精神①，此类合同应视为“农民集体”订立的。而广东、江苏、上海等经济发达地区，

则是由经济合作社、经济联社等农村集体经济组织出面和引入的土地经营者订立。
第二，合同的效力。农地租赁经营合同自成立时生效。
第三，权利的主体。土地经营权的主体应该可以是一切农业经营者，既可以是本农村集

体经济组织之内的成员，也可以是本农村集体经济组织之外的自然人、法人及非法人组织。
第四，权利的内容。土地经营权的内容依据合同的约定。但不可以独立转让与设计抵

押，且权限仅及于农业型经营，而不能从事非农经营。
第五，权利的取得。经营人自土地经营合同生效时取得土地经营权，不需要不动产登记

及公证。
第六，权利的期限。规定租赁经营的期限最长不得超过二十年，以及二年以上的租赁经

营合同应当采取书面方式。不遵守此种方式的，合同视为不定期订立的，等②。
( 三) 构造农用地使用权以科学规范物权性土地经营权
尽管在当前农地规模经营改革实践中，对债权性经营权的需求远超于物权性经营权，但

随着农业市场化的进一步发展，基于对权利保护刚性、流通安全性及经营长期性的需要，对
可物权性转让及抵押的土地经营权的需求会逐渐增多。所以，民法典编纂应具前瞻性，应未
雨绸缪。因此，在农村承包地三权分置制度入典完善时，有必要揭示“土地经营权”的真实面
相［40］以利对二元土地经营权体系中的这种完全物权性土地经营权的法权形态作出符合传统
民法规范与用益物权属性的科学界定，并在改造《农村土地承包法修正案》相关规定基础上
进行的《民法典物权编( 草案) 》完善中予以明确的具体规范。

在传统民法中，并没有“经营权”这一概念［41］，“经营权”是一个非常现代性的词汇，20
世纪 80 年代初才在我国出现。但“经营”一词，在我国古代是指“治理”之意，如《诗经·大
雅·江汉》:“经营四方，告成于王。”［42］在现代意义上，则是指“经管办理经济事业”，如“经
营商业”等［43］。在国际上与“经理( manage) ”同义，有“管理、处理、控制”之意。现代意义上
的“经营”一词较早见于 1928 年刘宝书编译的《马克思与列宁之农业政策》，如“农业与工业
之结合经营”［20］，及 1933 年潘冬舟翻译的《资本论》，如“经营”“农工业”［44］。在法律文本上
则见于 1930 年印行的《国民政府颁行中华民国民法物权编》，如第 774 条规定“土地所有人。
经营工业”［45］。可见，一般而言，“经营”都是指经营农业、工业、商业、企业等。

而与“经营”相关的权利概念则最早见于 1950 年传入我国的《苏俄民法》中规定的“经
营管理权”［46］。在我国，1978 年 12 月 22 日通过的《中共十一届三中全会公报》也提出了“让
地方和工农业企业在国家统一计划指导下有更多的经营管理自主权”［47］。但“经营权”概念
第一次出现则是在我国 1982 年的中央一号文件《全国农村工作会议纪要》之中，该文件提出
要“保证土地所有权与经营权的协调与统一”［48］。
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①

②

《民法总则》第 101 条第 2 款规定:“未设立村集体经济组织的，村民委员会可以依法代行村集体经济组
织的职能。”
该规定可参照《德国民法典》第 585a条:“订立农地收益租赁合同期限超过 2 年的，需要采取书面方式。
不遵守此种方式的，合同视为不定期订立的。”参见上引《德国民法典》，第 138 页。



作为一种民事权利，“经营权”在我国特指国有企业的财产经营权，并最先规定于 1986
年《民法通则》之中①。随后，1988 年颁行的《全民所有制工业企业法》将企业的财产经营权
具体规定为“企业对国家授予其经营管理的财产享有占有、使用和依法处分的权利”。从其
规定可以看出，经营权不包括收益权能，因此并不具有用益物权属性。因为用益物权的核心
是收益权能，是“用益物权人对他人所有的不动产或者动产，依法享有占有、使用和收益的权
利”②。并且国有企业的财产经营权，作为我国经济体制转轨期间出现的特有权利概念，现已
被现代企业制度的法人财产权概念所取代。

而“土地经营权”，在我国《农村土地承包法修正案》引入之前的现行法律中则根本无此
表述，且在我国经济体制改革初期，相关政策文件与实践中所用的土地经营权的范围异常广
泛。既包括土地使用权的受让人在国有土地上进行的开发经营，也包括承包经营户在集体
承包地上进行的承包经营［49］。所以有学者将农地“三权”中的“土地经营权”解读为包括土
地承包经营权、集体建设用地使用权、宅基地使用权等在内的“农地使用权”［50］。并且从汉
语构词法角度也可以看出，“经营权”的内涵大于“承包经营权”的内涵，“承包经营权”只是
“经营权”的下位概念［51］。

而现行中央政策文件中的“土地经营权”本身亦并非具体化的单一权利概念，而是债权
性土地租赁经营权与物权性土地经营权的统称，属混合型权利概念。如 2016 年《意见》提出
“依流转合同取得土地经营权”，而该“流转合同”的具体类型并不明确，在语义上包括基于
转包、出租、互换、转让等各种流转方式签订的合同，故受让人依这些流转合同取得的土地经
营权性质上也应具有多样性，是债权性与物权性的多重混合。《关于修改〈中华人民共和国
行政诉讼法〉的决定》中的“农村土地经营权”就是这一意义上使用的。而《农村土地承包法
修正案》中新设的“土地经营权”亦是对政策术语的复制，因而权利性质模糊不清，权利类型
多重混合。

这样，如果沿用《农村土地承包法修正案》中的“土地经营权”来作为从农户土地承包经
营权中分离派生出的可自由转让及抵押的单一法定用益物权类型的法权形态，则显然既不
符合传统民法概念与用益物权属性的规范要求，也不符合法权结构的生成逻辑。

因此，在农村承包地三权分置制度入典时，对其法权形态的表达既要充分体现完善承包
地“三权”分置制度“放活土地经营权”改革的基本精神，也要根据法律规范的一般要求进行
慎重的考量。根据现行《土地管理法》第 4 条关于按“土地用途，将土地分为农用地、建设用
地和未利用地”的规定，并且考虑到与《民法典物权编( 草案) 》中的“建设用地使用权”规定
相协调统一，因而在对《民法典物权编( 草案) 》完善中用具有完全物权性的“农用地使用权”
来改造《农村土地承包法修正案》中具有物权性一面的“土地经营权”则更具规范性与科学
性。就是最早规定“经营管理权”概念的苏俄民法，对其“集体农场的土地权”，也并未使用
“土地经营权”概念，使用的亦是“集体农场的社会主义的土地使用权”概念［52］。我国台湾地
区 1993 年提出的“民法”物权编修正草案亦曾提出“删除永佃权”、“增设农用权”的主张［53］。
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①

②

《民法通则》第 82 条规定:“全民所有制企业对国家授予它经营管理的财产依法享有经营权，受法律
保护。”
参见《物权法》第 117 条。



虽然在我国物权法的起草过程中，也曾有学者主张用“农地使用权”［54］、“农用权”［55］来
取代《民法通则》《土地管理法》《农村土地承包法》中的“土地承包经营权”概念，但主张沿用
“土地承包经营权”概念的学者认为，这样“容易导致广大农民对法律产生一些认识上的偏
差”［56］。因为“土地承包经营权”这一法律概念已经为“广大农民和各级政府所普遍接受，有
着广泛的群众基础”［57］。其实，还有一个最根本的原因在于，源于家庭联产承包经营制的土
地承包经营权还不是一种完全意义上的物权，是一种兼具成员身份性、约定债权性与法定物
权性的复合性权利，所以无法用传统用益物权概念来表述。立法机关最终沿用了约定俗成
的土地承包经营权概念是符合其实际的。

但按旨在“放活”并“平等保护”“土地经营权”的完善承包地“三权”分置制度政策精神
从农户土地承包经营权中派生出的这种物权性土地经营权已经是一种可自由转让及抵押的
完全性物权，在性质上已是真正的用益物权，具有用益物权的全部特质。因此，用更能体现
用益物权属性的“农用地使用权”概念来表达其法权形态，不仅更加符合传统民法规范，而且
在《民法典物权编》编纂中能更好地将关于土地利用的用益物权按其目的与用途系统化为
“建设用地使用权”与“农用地使用权”，从而彰显出作为 21 世纪民法代表的中国民法典应具
的规范性、体系性、科学性。

而且，采用“农用地使用权”这一法权形态，也符合党的政策主张与我国立法实践传统。
如 2001 年 12 月 30 日中共中央就曾发布了《关于做好农户承包地使用权流转工作的通知》;

《山东省农村集体经济承包合同管理条例》等地方性规范中也曾采用“土地使用权”概念①;

1995 年《担保法》第 37 条与其后的《物权法》第 184 条都有关于“耕地、宅基地、自留地、自留
山等集体所有的土地使用权”，“不得抵押”的规定;而 2008 年国土资源部施行的《土地登记
办法》则直接采用了“农用地使用权”②这一概念。

而在现行农业经营实践中，可被归入“农用地使用权”这一法权形态的有望“放活”的物
权性土地经营权情形主要有:其一，直接从农户以家庭承包方式取得的土地承包经营权中派
生出的物权性土地经营权;其二，从农户入股农村集体经济组织的土地承包经营权中分离出
的物权性土地经营权;其三，从集体为农户确权确股不确地后形成的土地承包经营权中分离
出的物权性土地经营权③;其四，从集体统一经营的农地所有权中分离出的土地经营权;其
五，通过招标、拍卖、公开协商等非家庭承包方式取得的荒地等土地承包经营权④;其六，国家
所有由集体使用的农地的使用权等。
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①

②

③

④

如 1999 年颁布的《山东省农村集体经济承包合同管理条例》第 33 条规定:“承包方将承包的土地使
用权部分或者全部转包、转让给第三者的，原承包方与发包方依据土地承包合同确立的权利义务关
系不变。”
《土地登记办法》第 2 条第 2 款规定:“前款规定的国有土地使用权，包括国有建设用地使用权和国有农
用地使用权;集体土地使用权，包括集体建设用地使用权、宅基地使用权和集体农用地使用权( 不含土
地承包经营权) 。”
农业部等六部门联合颁布的《关于认真做好农村土地承包经营权确权登记办证工作的意见》( 农经发
［2015］2 号) 指出:“实行确权确股不确地的，也要向承包方颁发土地承包经营权证书。”
《农村土地承包法修正案》第 49 条规定:“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。”



与农户土地承包经营权法权相比较，这些物权性土地经营权被塑造为“农用地使用权”
法权后，便拥有其独具特征:第一，权利主体上，全面开放性，不再具成员身份性。即可以是
一切农业经营者，不再严格限于本集体经济组织成员个人。第二，权利客体上，具有权益性
与限定性。即系以土地承包经营权之权益为客体，并限于耕地( 将来可扩展到所有农用地)

的承包经营权。第三，权利内容上，完全物权性，不再具约定债权性。即权利内容完全由法
律直接规定，不再通过承包合同约定。其可自由转让、抵押，无须经发包方或承包人同意。
第四，权利期限上，时间维度性。即有法定的较长的权益持续期，以利长期经营。第五，权利
设立上，登记生效性。以适应市场需要，维护交易安全。

而考察《民法典物权编( 草案) 》( 一次审议稿) 的相关规定发现，由于受《农村土地承包
法》修正情况的影响，其不仅同样直接植入“土地经营权”之政策术语，且权利性质不清，类型
混合，不利流转。其第 129 条规定“土地经营权”以“出让”的物权方式设立，第 131 条①则随
即将其规定为约定债权，而第 130 条②将中央政策强调“在公开市场上”“放活”的土地经营
权采登记对抗主义则明显不适。因此，具体到农村承包地三权分置制度入典时，应在尽可能
保持现有《物权法》的基本结构和内容不变基础上，于《民法典物权编》中规定“土地承包经
营权”之后增加一章，专门将中央政策“混合型土地经营权”中“属物权性的土地经营权”规
定为单一法定物权的“农用地使用权”。并在对《农村土地承包法修正案》相关规定予以改
造的基础上将《民法典物权编( 草案) 》第 129 条修改为:“土地承包经营权人可以在其依法
取得的土地承包经营权上为农业经营者设立农用地使用权，农用地使用权的期限不得超过
承包期的剩余期限。未经依法批准，不得将农用地用于非农建设。”将第 130 条修改为:“农
业经营者取得农用地使用权，应当向登记机构申请登记，未经登记，不发生物权效力。”将第
131 条修改为:“农用地使用权人有权依法占有农用地，自主开展农业生产经营并取得收益。
有权将农用地使用权转让、互换、入股或者抵押，但法律另有规定的除外。”从而在该章建立
其具体的制度:第一，权利主体制度。将农用地使用权人的范围扩大，包括承认和保护非农
民集体成员、农业企业等一切农业经营者。第二，权利内容制度。权利内容必须由法律明确
规定，包括许可权利人将其权利以物权方式转让及抵押等规则。第三，权利取得制度。包括
订立合同的制度、农用地使用权发证和不动产登记制度等。并规定农用地使用权自登记时
设立。第四，权利期限制度。权利的期限必须明确规定，虽然农户土地承包经营权是长久不
变的，但农用地使用权必须要有期限，一般应规定为 25—30 年。第五，权利行使制度。对权
利行使的限制、权利行使的条件以及权利的收回等均必须予以明确规定。

这样，通过在《民法典物权编》中将实践与政策中形成的物权性土地经营权规定为农用
地使用权并使其规范化、制度化。就能使按保障理念通过与集体签订承包合同的准行政方式
配置的土地承包经营权与按私权理念通过基于市场原则依法律行为的物权变动规则设立用益
物权方式创设的农用地使用权得以区分、各司其职;就能使农用地使用权成为真正独立的、排
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①

②

全国人大常委会:《民法典物权编( 草案) 》( 一次审议稿) 第 131 条规定:“土地经营权人有权根据合同
约定在一定期限内占有农村土地，自主开展农业生产经营并取得收益。”
全国人大常委会:《民法典物权编( 草案) 》( 一次审议稿) 第 130 条规定:“土地承包经营权人将土地承
包经营权互换、转让或者出让土地经营权，当事人可以向登记机构申请登记，未经登记，不得对抗善意
第三人。”



他的、可自由转让与抵押的完全性物权;就能与更可适应灵活经营实践需要的债权性土地经营
权严格区分、性质明晰并共同构成可市场化开放性流转的二元土地经营权体系;就能真正实现
“放活”且“平等保护”“土地经营权”这一完善承包地“三权”分置制度的核心目标。

结语

由于《农村土地承包法修正案》过于重视政治要求，将政治话语直接植入法律规定之中，

造成农地权利结构复杂乱象、新设土地经营权流转不济。这在《修正案》进一步将土地承包
经营权本集体经济组织内封闭流转以法律固化规定下，根本无益“三权分置”“放活土地经营
权”改革目标实现，亦无法满足农地经营改革实践需求。而《民法典物权编( 草案) 》( 一次审
议稿) 受《农村土地承包法》修正情况影响，亦直接植入“土地经营权”之政策术语，权利性质
不清，类型混合，不利流转，与改革目标相距甚远。亟需在改造《农村土地承包法修正案》相
关规定基础上，结合实地调研情况，进一步在《民法典分编( 草案) 》完善中，对农村承包地三
权分置制度予以明确的具体规范，并分别于合同编中增设农地租赁经营合同规定具体规范
债权性经营权、于物权编中构造“农用地使用权”科学规范物权性经营权。从而使其规范化、
体系化、科学化。以实现农村承包地“三权分置”制度有效入典，达成土地经营权既可债权性
亦可物权性并可市场化开放性流转，以利能最终使承包地流转脱去成员身份性羁绊，冲破本
集体经济组织藩篱，促进农业现代化发展，这一完善承包地“三权分置”“放活”且“平等保
护”“土地经营权”之改革目标。
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