
　 　 　 法学研究
重庆大学学报(社会科学版) 　 　 　 　 　 　 2020 年第 26 卷第 4 期

JOURNAL
 

OF
 

CHONGQING
 

UNIVERSITY(Social
 

Science
 

Edition)
 

Vol. 26
 

No. 4
 

2020

Doi:10. 11835 / j. issn. 1008-5831. fx. 2019. 09. 003

欢迎按以下格式引用:姜红利,宋宗宇. “三权分置”政策下土地承包权的再确认:基于《民法典物权编》的展开[ J] . 重庆大

学学报(社会科学版),2020(4):196-205. Doi:10. 11835 / j. issn. 1008-5831. fx.
 

2019. 09. 003.

Citation
 

Format:
 

JIANG
 

Hongli,SONG
 

Zongyu. Reconfirmation
 

of
 

land
 

contract
 

right
 

under
 

the
 

policy
 

of
 

“separation
 

of
 

three
 

rights”[J] . Journal
 

of
 

Chongqing
 

University(Social
 

Science
 

Edition),2020(4):196-205. Doi:10. 11835 /
 

j. issn. 1008-5831.
 

fx.
 

2019. 09. 003.

修回日期:2019-06-11

基金项目:研究阐释党的十九大精神国家社会科学基金专项立项课题“农地三权分置的实践探索与法律表达”(
 

18VSJ061)

作者简介:姜红利(1988—),女,安徽阜阳人,法学博士,南京师范大学法学院讲师,南京师范大学中国法治现代化研究院研究员,主要从

事民法学研究,Email:jhlsmile@ 126. com;宋宗宇(1968—),男,四川达州人,法学博士,重庆大学法学院教授,主要从事民法学

研究。

“三权分置”政策下
土地承包权的再确认
———基于《民法典物权编》的展开

姜红利1a,1b,　 ,
  

宋宗宇2

(1.
 

南京师范大学
 

a.
 

法学院乡村法治发展研究中心;b.
 

中国法治现代化研究院,

江苏
 

南京　 210023;
 

2.
 

重庆大学
 

法学院,重庆　 400044)

摘要:新修订的《农村土地承包法》对承包地“三权分置”政策入法提供了有效路径,但仍需进一步

明确与细化,《民法典物权编》主动承担了补缀修葺之重任,但也存在些许不足。 “三权分置”政策中的

土地承包权不是土地承包资格权,也不是没有身份属性限制的新型用益物权。 从《民法典物权编》的规

定看,采取了通过完善已有用益物权即土地承包经营权制度来实现“三权分置”的政策目标。 基于“家地

一体”的农村生产生活传统和稳定土地承包经营权的现实考量,土地承包经营权宜以户而非成员为权利

主体,其并不影响因特殊情形而进行的土地调整需求。 遗憾的是,《民法典物权编》并未将非农户经营

“荒山、荒沟、荒丘、荒滩等”农村土地而享有的土地承包经营权分离出去,纳入可以登记强化保护的土地

经营权范畴。 土地经营权是受法律特别保护的债权,允许流转期限 5 年以上的土地经营权办理权属登

记进而赋予其对抗效力,能够满足权利稳定性和公信力要求。 土地承包经营权具有抵押权能,其客体是

土地经营权,土地承包经营权本身因身份限制仍不能抵押。
关键词:“三权分置”;《民法典物权编》;土地承包经营权;土地承包权;土地经营权
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中共十九大报告明确提出要“实施乡村振兴战略”,“完善承包地‘三权’ 分置制度”。 但是,
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2020 年 5 月十三届全国人大三次会议通过的《民法典物权编》和 2018 年 12 月 29 日新修订的《农村

土地承包法》(以下简称“承包法修正案”),对“三权分置”中土地承包权的内涵理解与实现路径并

不完全一致。 前者只规定了“土地承包经营权”,并未使用“土地承包权”术语。 而后者既规定承包

方享有“土地承包经营权”,也规定承包方有权保留“土地承包权” ①。 可见,关于土地承包权的法律

性质、权利边界,以及权利实现方式等问题,二者在立法上并未厘清。 然而上述问题直接关涉承包

地“三权分置”政策目标能否实现及实现程度,也是我国《民法典物权编》在适用过程中必须面对的

重大问题。

一、土地承包权性质的法解释分歧

依据《中共中央国务院关于全面深化农村改革加快推进农业现代化的若干意见》 (中发〔2014〕
1 号)精神,“三权分置”政策的总体要求是落实集体所有权、稳定农户承包权、放活土地经营权。 但

是,对土地承包权法律性质的认识,学者们却存在如下不同看法。
(一)土地承包权是土地承包经营权的通俗称谓

此种观点认为,“三权分置”政策背景下的
 

“土地承包权” “农户承包权”与“土地承包经营权”
具有“同质关系” [1] 。 政策中的土地承包权在法律上的表达应是土地承包经营权,土地承包权是土

地承包经营权的通俗称谓和方便提法,并非“三权分置”后新生的一种权利[2] ,只是受到经营权限制

的土地承包经营权的代称[3] 。
至于其与土地经营权的关系,存在两种观点。 一种观点认为,土地经营权是在土地承包经营权

上设定的土地用益物权[4] 。 另一种观点则认为,土地承包权和土地经营权分离完全可以根据现行

法律规范来实现,无需新设用益物权。 在债权与物权两元区分的原则下,土地经营权的性质应是土

地承包经营权设定的债权[5] ,属于承包土地的“债权型利用” [6] ,此种路径既稳定了农户对土地承包

经营权的权利,也可通过优先权来实现土地经营权的流转与放活[7] 。
(二)土地承包权实质是集体经济组织成员权的体现

土地承包权实质上是集体经济组织成员身份权的体现。 针对具体权利内容,又有两种不同看

法:一是主张将土地承包权认定为集体土地所有权应包含的成员权。 此种观点否定了政策中的土

地承包权与法定物权即土地承包经营权系同一概念的观点,认为前者是带有明显身份属性的集体

成员权,后者则是一种用益物权。 “三权分置”中的土地承包权,“应在集体所有权主体的集体成员

权中规定” [8] ,故为了推动“三权分置”政策的贯彻落实,“民法典物权编”应“从立法上明确承认农

民集体成员权” [9] 。 二是把政策中的土地承包权理解为土地承包经营权应包含的成员权。 此种观

点认为,土地承包权的本质是内含于土地承包经营权中的成员权,正是因为其成员权身份的限制,
导致经营权的流转不利,故主张将土地承包经营权拆分为承包权和经营权,而作为成员权的承包权

是承包农户获取经营权等财产收益的前提。
(三)土地承包权是区别于土地承包经营权的独立权利

此种观点认为,政策中的土地承包权应从土地承包经营权中游离出来作为一种独立的权利类
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①《中华人民共和国农村土地承包法》(2018 修正)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。”
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型,这是政策的应有之义也是对法律规范的正确解释[10] 。 土地承包权并非完全意义上的集体经济

组织成员权,其仅是集体经济组织成员权的一部分,并不能等同替代。 况且,从“三权分置”的政策

目标看,只是针对农村承包地的制度变革,并非试图改变所有的农村土地制度。
综合上述观点,关于土地承包权法律性质的解读,争议焦点主要集中在以下两方面:一是土地承包

权能否构成一项独立于土地承包经营权的民事权利? 二是土地承包权应属于成员权还是物权? 学界

之所以产生这些争议,笔者认为主要有以下原因:首先,现有法律规定模糊。 承包地“三权分置”从政

策构想转换为制度规则,本身具有极大的想象空间,学者们见仁见智有助于科学立法。 但是,正是因为

法律规定缺失或者模糊,也会加大理论上的分歧。 “承包法修正案”中既有“土地承包经营权”表述,又
有“土地承包权”概念,但对二者性质、关系以及权利规则却未明确界定。 如果“民法典物权编”不能就

此作出明确回答,可以预见必将伴生学界新一轮的各种解读。 其次,承包地上权利复杂。 承包地上的

权利主体多元,包括集体(发包方)、集体成员(承包方)以及土地经营者。 承包地上的权利内容也具有

多样性,土地承包经营权必须基于集体成员身份才能享有,这项权利既具有身份性又是法定的物权类

型,其特殊性决定了其性质难以判定或具有不确定性。 最后,政策用语与法律语言存在差异。 在承包

地“三权分置”政策出台之前,学界几乎未对《农村土地承包法》中出现的“承包权”表述予以关注,主要

研究对象集中在“土地承包经营权”这项法定物权。 当“三权分置”政策要求稳定承包权之后,学界才

将“土地承包权”作为一种法律上的权利或可能的法律权利来研究。 但是,“三权分置”中的“土地承包

权”毕竟是政策用语,不能当然等同于《农村土地承包法》中出现的“承包权”,更不能想当然地创设一

种新的独立于土地承包经营权的民事权利。 在《民法典物权编》颁布背景下,如何理解“土地承包权”
有助于《民法典》与《农村土地承包法》的协调适应。

二、土地承包权的概念界定和法律解读

稳定土地承包权是“三权分置”政策的明确要求,中央文件已经确定了第二轮土地承包期满后

再延长 30 年,保持土地承包关系稳定并长久不变的政策。 这些政策不仅让农民吃下了“定心丸”,
也为土地规模化经营提供了可能。 但是,在“三权分置”背景下,学者们对土地承包权进行的法解释

仍然存在很大争议,反映了政策目标、法律规定与理论研究之间的矛盾与冲突。 笔者认为,稳定土

地承包权的法实现,应当尊重历史,立足于土地承包经营权已经深入人心的现实,进而廓清土地承

包权的性质、主体和权利内容等制度内涵。
(一)土地承包权与成员权不可混同

“三权分置”政策要求稳定的土地承包权是一种带有身份性的财产权,该项权利既非成员权本

身也非无身份限制的用益物权。
成员权兼具人身性和财产性,其权源来自特定的身份资格,具有身份权的属性[11] 。 基于成员资

格,成员能够享受到一定的财产利益,又具有追求经济利益的经济性质[12] 。 其涵义主要指社团中的

成员依据法律规定和团体的章程,根据成员在社团中的地位所享有的各种民事身份权利的综合。
尽管成员权既有身份性又有财产性,但其本质属性仍属身份权,因为成员权主体能够直接支配的利

益是身份利益,财产权能够直接支配的客体则为财产利益,成员权享有的财产权利是间接的,“是权

利人享有成员身份后可以有一定作为的权利” [13] 。
“三权分置”政策中的土地承包权,其本质属性应为一种用益物权而非成员权。 其一,土地承包
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权的本质是对集体土地享有的物权,而非仅仅是一种成员资格,农户作为土地承包权的主体,有权

根据承包权直接获得集体土地的使用。 其二,土地承包权的身份性源于集体土地所有权应包含的

成员权,而非因享有土地承包权而直接带来的身份性。 集体土地所有权的成员权是农民集体成员

个人享有集体土地所有权的基础,土地承包权则是农民“基于集体成员权而初始取得的土地财产

权”
 [14] 。 其三,土地承包权虽来源于但不能等同于集体土地所有权的成员权。 集体成员权是一项能

够协调成员和集体利益关系的一项综合性权利[15] ,除了可以引发土地承包权这项财产权外,成员权

还能以此享有宅基地使用权、集体决议权等权利,将土地承包权等同于集体土地所有权的成员权将

会陷入以偏概全的困境。
(二)土地承包权是具有身份限制的物权

尽管土地承包权并非成员权,但是此项权利却是具有身份属性的财产权。 享有土地承包权的

前提是拥有农民集体成员权,土地承包权则是将集体土地所有权落实为集体成员享有的具体体现。
如果没有农民集体成员的资格,则不能享有土地承包权。 集体成员享有的土地承包权具有平等性、
长期性,任何组织和个人不得剥夺,这种身份性也决定了土地承包权只能在农民集体内部产生,不
能对外转让、担保和继承[16] 。

土地承包权的身份性限制不容抹杀。 将土地承包权贴上纯粹的用益物权标签,将从根本上误

读土地承包权和集体土地所有权之间的逻辑关系。 从我国集体土地所有权的来源看,先有农民对

土地享有私有制意义上的所有权,再有农民将土地所有权让渡给农民集体才产生的集体土地所有

权。 从本质上看,土地承包权是农民作为集体土地所有权主体的一份子所享有的本该属于自己的

土地使用权,这种来源于集体成员权的土地承包权具有天然的身份性。 事实上,土地承包权作为一

种具有身份性的财产权也是“三权分置”政策的目标所在。 正是基于身份性的考虑,土地承包权也

才有资格予以“稳定”“保持长期不变”,以此作为农民的社会基本保障。 也正是基于财产权属性,在
土地承包权之上才可设定土地经营权。

(三)土地承包权在法律上应表达为土地承包经营权

作为一种具有身份性的物权,土地承包权是既有的法定权利还是需要立法重新创设? 笔者以

为,土地承包权只是政策上的用语,而且政策也不能直接创设新的法律权利。 何况土地承包权也并

非一种需要重新创设的物权,现行法律中的土地承包经营权就是它在法律上的最好表达。
一方面,土地承包权不是通过政策新设的一种权利。 有学者认为,“三权分置”政策已经明确了

土地承包权这项权利,这项权利与现行法律中的土地承包经营权不同,应当作为一种新设的权利类

型,因为土地承包权是集体经济组织成员享有的承包经营集体土地的一种资格权利[17] ,具有社区封

闭性、专属性、保障性[18] ,不是财产权[19] 。 作为一种独立于土地承包经营权的概念,土地承包权可

以有效地将土地承包经营权负载的身份保障功能去除,从而使土地承包经营权回归纯粹物权[20] 。
笔者认为,上述观点有失偏颇,土地承包权的身份性的确不容忽视,但是不能以这种身份性来否定

其物权的本质。 首先,土地承包权只是“成员权在土地分配上的一种特定化” [21] ,不能简单地将其

等同于成员权,更不能将政策用语直接上升为法律中的权利。 其次,“三权分置”政策要求稳定的土

地承包权,不仅仅是农民集体成员的承包资格,更重要或更需要稳定的是成员对承包地的用益物

权。 如果没有稳定的用益物权,仅凭承包资格不能实现土地经营权的流转,更谈不上放活土地经营

权。 “三权分置”政策要求“稳定土地承包关系并保持长久不变”的根本目标也在于稳定农民对土地
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承包的预期,从而激发农民的农业生产投入热情并促进土地流转合同长期化[22] 。 再次,土地承包权

资格的身份性、专属性来源于集体土地所有权的成员权。 只要集体所有的土地制度不改变,农民就

享有承包经营土地的资格,这也是集体土地所有权“以保护客体而非赋予主体自由意志、以固定主

体而非流转客体为制度目标”的必然要求[23] 。 如果“三权分置”政策只是简单重申农民集体成员的

承包资格稳定不变,显然不符合中央政策再三要求在法律上“落实集体所有权”的初衷。
另一方面,土地承包权也不是《农村土地承包法》中的“土地承包权”。 有学者认为,土地承包权

就是我国《农村土地承包法》中的“承包权”,是在法律中且得到中央文件认可的一种独立权利类型。
《物权法》规定的土地承包经营权和《农村土地承包法》规定的土地承包权并不是一个概念,土地承

包经营权应当是不受身份限制且可自由流转的用益物权。 因此,去“承包权”身份性限制的土地承

包经营权就可以胜任政策中土地经营权的重任,故应当去除《农村土地承包法》 《物权法》中关于土

地承包经营权转让须经“发包方”同意等不必要限制[10] 。 笔者认为,这种观点未免牵强。 上述认识

虽能解释土地承包权的身份性,却忽略了农户基于成员身份更应当长期稳定享有用益物权这一重

点。 事实上,三权分置政策中的土地承包权和经营权,既包含“农民家庭或个人享有的土地承包经

营权”这项物权性质的权利又包含立法尚未“明确其性质的经营权” [24] 。 其一,“承包法修正案”第

5 条规定的集体经济组织成员有权承包土地中的“承包”不仅是一种成员资格,更是一种权利设定。
成员“承包”土地就是“土地承包经营权设定方式的通俗表达而已” [25] 。 其二,《农村土地承包法》中

的“承包”并非名词“承包资格”,而是一种可以创设权利的法律行为。 认定某项权利是否属于一项

独立的民事权利必须符合一定要求,“承包法修正案”第 5 条并没有直接规定并认可“承包权”的独

立权利属性,仅仅根据出现了“承包土地的权利”就将其认定为一项独立权利未免欠妥。 其三,即便

将土地承包经营权中的经营权流转出去,剩下的权利也并非单纯承包土地这样一种权利资格[26] ,只
是经营权受到限制的土地承包经营权的代称而已[27] 。

三、土地承包经营权的法规则解释

虽然“三权分置”政策并未否定土地承包经营权这项法定权利,但土地承包经营权的制度设计

仍然存在许多需要进一步明确和释明之处。
(一)厘正土地承包经营权主体的身份性

土地承包经营权规则的完善,首先要明确土地承包经营权的权利主体,具体包括主体是否具有

身份性及主体应当定位为“户”还是成员“个人”这两个问题。 “承包法修正案”第 9 条规定的是“承

包方”,未明确主体的身份性。 《民法典物权编》直接规定了“土地承包经营权人”这一主体,也没有

明确主体的身份性。 而之前的《农村土地承包法(修正案草案二次审议稿)》第 9 条则规定享有土地

承包经营权的主体是农村集体经济组织成员。 笔者以为,在“民法典物权编”立法中,应当明确规定

土地承包经营权主体的身份性,并将非农户经营“荒山、荒沟、荒丘、荒滩等”农村土地而享有的土地

承包经营权分离出去,一并纳入没有身份限制且转让自由的土地经营权范畴。 遗憾的是,《民法典

物权编》第 342 条仍将非农户取得的“荒山、荒沟、荒丘、荒滩等”农村土地权利定性为土地承包经营

权,规定只有“经依法登记取得权属证书的”,才可以进行抵押、入股等自由流转。
1.

 

土地承包经营权是否具有身份属性

关于土地承包经营权是否具有或者应该具有身份性这一问题,在学界仍然存在争议。 否定土
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地承包经营权具有身份性的观点认为,应该区分“承包资格意义上的承包权”和《物权法》中的土地

承包经营权,土地承包经营权的财产属性使其彰显社会保障功能的身份属性“荡然无存” [28] 。 如前

所述,笔者赞成土地承包经营权不能等同于基于成员身份而享有的承包资格,也肯定土地承包经营

权的用益物权属性,但并不能据此否定土地承包经营权这一用益物权应当具有的主体身份性限制。
一方面,权利的性质或者属性与权利主体的范围是不同的概念,土地承包经营权的物权属性并不能

否定其主体的身份性限制,此种身份性限制是集体成员对集体土地所有权享有成员权的体现。 另

一方面,土地承包经营权的身份属性也是“三权分置”政策中稳定承包权尤其是放活经营权的一种

法律实现途径,因为即便否定土地承包经营权的身份属性,充分扩展土地承包经营权的用益物权权

能,也不能否定土地承包经营权的物权流转仍然要受到集体成员资格限制的现实。 基于此,不如明

确承认其身份性和物权流转的主体限制,将不具有身份限制并可自由流转的土地使用权剥离出来,
一并纳入最能充分发挥土地财产价值的土地经营权范畴。

2.
 

土地承包经营权应以“户”还是成员个体为主体

明确土地承包经营权的主体,还需明确由“户”还是单个的集体“成员”作为其权利主体。 主张

应当由集体成员作为土地承包经营权主体的观点认为,农村承包经营户是权利行使的单位,“空有

外壳而无实在意义”,成员作为土地承包经营权主体的各成员“依据发包时的份额形成准按份共有

关系” [29] 。 此外,农户这一主体会遮蔽分配不到土地承包经营权的集体成员的利益,掩盖了人口变

化引起的人地矛盾问题[28] 。 而主张归属农户的学者则认为,以“户”为单位是农民承包土地的常

态,可以集中劳动力进行生产经营,需要在立法中确认农户的主体地位[30] 。 “承包法修正案”第 5
条将土地承包经营权的主体规定为“农村集体经济组织成员”,第 16 条又规定“本集体经济组织的

农户”才是承包方,但农户内的每一成员均应当平等享有承包的各种权益。 其后,第 24 条也规定了

土地承包经营权证或者林权等证书中应当将享有承包权的“全部家庭成员列入”,这些规定体现了

“承包法修正案”对农户内成员权益的保护倾向。
笔者以为,将土地承包经营权的主体规定为“农村承包经营户”更为合适。 首先,“农村承包经

营户”这一独具特色的权利主体是由中国农村生活与生产为一体的现实所决定。 承包经营的土地

是维系农村家庭成员共同生活的重要物质基础,并自然形成了“家地一体”的“农村承包经营户”这

一兼具生活和生产功能的基本单位。 其次,无论以“户”为单位还是以集体成员个人为单位建立土

地承包经营权主体制度,都不是造成人地矛盾问题的根源。 “增人是否增地”及“减人是否减地”的

问题根源在于承包经营土地的分配标准问题,即便以户为单位的分配依然可以根据户内成员的人

数增减进而作出土地的调整变动。 最后,将土地承包经营权主体规定为集体成员并不具有现实可

操作性,土地承包经营权这一用益物权的灵魂并不是承包土地的资格确认,而是对土地的经营使

用。 集体成员资格或者承包农地的资格可基于出生、死亡及婚姻等事实而取得或者丧失,并可依赖

已有的户籍登记制度予以确认。 但是,土地承包经营权的得丧变更则更多基于民事法律行为产生,
不具有民事行为能力的成员个体无法通过自己的行为来行使土地承包经营权。 总之,作为一种社

会现实,以“户”为土地承包经营权的主体具有共担生产经营风险、共享收益的家庭理念,确无必要

为了现代个人权利话语而人为打散或取消[31] 。 此外,以农户作为土地承包经营权主体也不妨碍因

户内成员的增减进行承包土地的调整变动,何况我国《民法总则》也已明确“农村承包经营户”这一

民事主体地位。
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(二)完善土地承包经营权的权能

一旦将土地承包经营权的主体身份限定为农户,土地承包经营权的权能也必将受到相应限制。
基于土地承包经营权所担负的社会功能和维护财产权利的秩序价值,确有必要对其权能予以适当

的限制,此种限制由“耕地资源的稀缺性”所决定,也是“农地可持续利用的需要” [32] 。
 

2018 年 8 月

27 日提交全国人大常委会审议的《民法典各分编(草案)》则概括规定了土地承包经营权具有“互

换、转让或者出让土地经营权”的权能。 对于其与土地经营权之间的关系以及土地承包经营权是否

具有抵押、继承等权能均未予以明确。 该草案第 131 条规定,土地经营权的权利来源为“合同约

定”,可在一定期限内对农村土地进行农业生产经营收益的权利。 此条规定了土地经营权人的权

利,并明确其权利来源为“合同约定”。 而“承包法修正案”以“土地经营权”为标题单独规定了一节

内容,且赋予土地经营权的权利来源更加多元化,可通过“出租(转包)、入股或者其他方式”取得。
《民法典物权编》则分别规定了土地承包经营权人“有权将土地承包经营权互换、转让”,“可以自主

决定依法采取出租、入股或者其他方式向他人流转土地经营权”。
关于土地承包经营权权能的规定,相较于“承包法修正案”及《民法典各分编(草案)》,《民法典

物权编》具有以下进步:其一,没有采用“承包法修正案”关于土地经营权“转包”的规定。 因为“转

包”并非严格的法律术语,即便实践中存在,也与“出租”的债权设立含义不可同日而语,它更多体现

了物权性质的流转,二者不可等同或者替代,而且此种表述更加模糊了土地经营权的性质。 “承包

法修正案”将“出租”和“转包”用等同或替代意义的符号进行连接实为不妥。 其二,没有规定“代

耕”“代种”等流转方式。 “承包法修正案”第 40 条将“承包方将土地交由他人代耕不超过一年的”
纳入土地经营权流转范围也不妥当,因为短时间“交由他人代耕”的行为并不产生土地经营权的流

转,现实中短时间的“代耕”“代种”本质上是一种劳务合同关系。 其三,关于耕地的土地使用权抵押

规定更为合理。 根据《民法典各分编(草案)》第 190 条的规定,耕地等集体所有的土地使用权原则

上不得抵押,除非法律规定可以抵押。 而该草案第 209 条又规定有“以土地承包经营权、土地经营

权抵押的”条款。 显然,上述两个条款对耕地使用权是否能够抵押的问题,存在显著的原则上的不

同。 在《民法典物权编》中,则将“耕地”的土地使用权排除在不得抵押的范围。
《民法典物权编》关于土地承包经营权权能的规定也存在一些不足,尤其是关于土地承包经营

权是否具有抵押权能这一问题并未进行立法的落实。 《民法典物权编》第 342 条规定,非农户取得

的“荒山、荒沟、荒丘、荒滩等”农村土地承包经营权,只有“经依法登记取得权属证书的”,才可以进

行抵押和以入股等方式自由流转。 但是,《民法典物权编》第 339 条对于以家庭承包方式取得的土

地承包经营权是否具有抵押权能却未规定。 尽管《民法典各分编(草案)》第 209 条中规定有“以土

地承包经营权、土地经营权抵押”的情形,但土地承包经营权可否具有抵押权能与土地承包经营权

可否抵押并非同一法律问题,立法应予厘清。 “承包法修正案”第 47 条也规定承包方可用“承包地

的土地经营权”融资担保,受让方(土地经营权人)也可以“通过流转取得的土地经营权”融资担保。
笔者赞成这样的规定,即赋予土地承包经营权抵押权能,但其抵押客体只是土地经营权而非土地承

包经营权本身。
(三)明确土地经营权是受法律特别保护的债权

《民法典各分编(草案)》及《民法典物权编》均未明确土地经营权到底是物权还是债权的法律

性质。 《民法典各分编(草案)》规定了土地经营权人的权利是通过“合同约定”获得的,但通过合同
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约定取得的权利并不等同于债权,基于合同也可以取得物权,如土地承包经营权就是通过承包合同

取得的物权。 因此,土地经营权的债权取得方式和土地经营权是否被法律赋予物权性质是不同的

概念。 值得一提的是,“承包法修正案”在“土地承包经营权”之后单独规定了“土地经营权”一节,
对土地经营权的土地用途、取得方式等内容作了强制性的规定,关于土地经营权的期限和具体权利

内容并未进行具体明确,但规定了要根据合同约定内容受到土地承包经营权人的限制。 仅仅根据

上述内容,很难得出土地经营权被定性为物权的结论,当然“承包法修正案”也不宜承担创设新型物

权种类的立法任务。 《民法典物权编》第 341 规定,“流转期限为五年以上的土地经营权”的设立时

间自土地经营权流转合同生效时为始,且土地经营权人可申请土地经营权登记。 一旦办理土地经

营权登记,具有对抗善意第三人的效力。 尽管如此规定,仍然没有回答土地经营权的法律性质问

题,因为办理了权利登记手续并非一律都是物权,尤其在严格执行物权法定背景下,凡是物权都应

以法律作出明确规定为限。
笔者以为,规定流转期限 5 年以上的土地经营权自流转合同生效时设立,并不能改变土地经营

权的债权性质,因为允许其办理土地经营权登记进而赋予其对抗效力,足以满足权利稳定性和公信

力要求。 其一,土地经营权被设定为物权可能导致农地权利体系的混乱。 土地承包经营权系他物

权,由土地承包经营权再派生出他物权性质的土地经营权,将违反他物权来源于自物权的民法逻

辑,也极易引发二者系同义反复或叠床架屋的疑问。 而将土地经营权定性为在土地承包经营权之

上设定的债权,则完全符合土地所有权(自物权)、土地承包经营权(他物权)、土地经营权(债权)的

权利逻辑体系。 其二,将土地经营权定性为债权,更加符合“三权分置”政策本意。 “三权分置”政策

的主要目的是为了“放活土地经营权”,使土地经营权的主体更加多元、取得方式更为便捷多样、内
容也更为灵活。 通过土地承包经营权人与土地经营权人之间的债权协议进行灵活约定是再合适不

过的选择。 其三,如果将土地经营权定性为物权,将会在同一土地上产生无数个循环往复的土地物

权,因为流转后的土地经营权只要符合一定条件仍然可以再次、再再次进行流转。 如此一来,将会

在同一土地上出现多个关系复杂、权限难以界定的物权主体,不利于土地的合理利用。 其四,土地

经营权的债权性质并不排斥法律对其的保护。 主张将土地经营权定位为物权的观点主要是基于保

护土地经营权人权益的角度,赋予土地经营权人更多的稳定感及对抗不依法履行合同的情形。 其

实上述顾虑通过债权保护完全能够得到消除,如将流转期限 5 年以上的土地经营权通过登记赋予

其对抗效力就足以保护其权利。
考虑到《民法典物权编》应详细规定或载明的权利类型应该是物权而非债权,故勿需对所有类

型权利尤其是流转期限不足 5 年的土地经营权的债权性质进行明确规定。 但是,仍有必要对可以

登记的土地经营权的债权性质予以明确,以便消除理论和实务中的争议。 如前所述,通过招标、拍
卖、公开协商方式所取得的土地使用权应当脱离土地承包经营权范畴,将其一并纳入土地经营权体

系。 上述方式所取得的土地使用权与流转期限 5 年以上的土地经营权一样,均有通过登记进而拥

有对抗第三人的效力,故可将此两种土地经营权一并规定。 具有登记对抗效力的土地经营权,可以

稳定土地经营权者的经营预期,对土地产能和经济效益的提升具有积极促进作用[33] 。

四、结语

《民法典物权编》应当主动承担弥补或纠正“承包法修正案”没有规定或需要改进之处。 对理论
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争议较大且不利于“三权分置”改革实践的重大问题,应当予以积极回应,尤其要明确土地承包经营

权主体的农户身份限制和土地经营权的债权性质。 只有如此,才能顺利解决实践中存在的诸如土

地承包经营权和土地经营权的继承、抵押等问题。 简言之,土地经营权必须建立在完善的土地承包

经营权制度、规范及运行基础上,《民法典物权编》虽明确规定了“三权分置”政策中的“土地经营

权”,但仍需要对“土地承包权”予以更多重视和关注。
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Abstract 

 

The
 

newly
 

revised
 

Rural
 

Land
 

Contract
 

Law
 

provides
 

an
 

effective
 

approach
 

to
 

the
 

introduction
 

of
 

the
 

policy
 

of
 

􀆵separation
 

of
 

three
 

rights  
 

but
 

it
 

still
 

needs
 

to
 

be
 

further
 

clarified
 

and
 

refined.
 

The
 

Civil
 

Code
 

should
 

take
 

the
 

responsibility
 

of
 

repairing.
 

The
 

land
 

contract
 

right
 

in
 

the
 

policy
 

of
 

􀆵separation
 

of
 

three
 

rights 
 

is
 

not
 

the
 

qualification
 

right
 

of
 

land
 

contract 
 

nor
 

a
 

new
 

usufructuary
 

right
 

without
 

identity
 

restriction.
 

Taking
 

the
 

legislation
 

of
 

the
 

compilation
 

of
 

real
 

rights
 

of
 

the
 

Civil
 

Code
 

as
 

an
 

opportunity 
 

we
 

can
 

achieve
 

the
 

policy
 

goal
 

of
 

􀆵separation
 

of
 

three
 

rights 
 

by
 

improving
 

the
 

existing
 

system
 

of
 

usufructuary
 

right 
 

that
 

is 
 

the
 

right
 

to
 

contract
 

and
 

manage
 

land.
 

Based
 

on
 

rural
 

producing
 

and
 

living
 

tradition
 

of
 

􀆵integration
 

of
 

family
 

and
 

land 
 

and
 

based
 

on
 

the
 

consideration
 

of
 

stabilizing
 

land
 

contract
 

and
 

management
 

right 
 

the
 

subject
 

of
 

land
 

contract
 

and
 

management
 

right
 

should
 

be
 

limited
 

to
 

peasant
 

households.
 

The
 

land
 

contract
 

and
 

management
 

rights
 

enjoyed
 

by
 

non-peasant
 

households
 

in
 

the
 

operation
 

of
 

􀆵barren
 

mountains 
 

barren
 

ditches 
 

barren
 

hills
 

and
 

barren
 

beaches 
 

should
 

be
 

separated
 

and
 

included
 

in
 

the
 

scope
 

of
 

land
 

management
 

rights
 

that
 

can
 

be
 

registered
 

and
 

strengthened
 

for
 

protection.
 

Land
 

management
 

right
 

is
 

an
 

obligatory
 

right
 

specially
 

protected
 

by
 

law.
 

It
 

is
 

suggested
 

that
 

the
 

ownership
 

of
 

land
 

management
 

right
 

with
 

a
 

circulation
 

period
 

of
 

more
 

than
 

five
 

years
 

can
 

be
 

registered
 

and
 

thus
 

entrusts
 

it
 

with
 

the
 

effectiveness
 

of
 

confrontation 
 

which
 

can
 

meet
 

the
 

requirements
 

of
 

stability
 

of
 

rights
 

and
 

credibility.
 

The
 

land
 

contract
 

and
 

management
 

right
 

has
 

the
 

function
 

of
 

mortgage 
 

the
 

object
 

of
 

which
 

is
 

the
 

land
 

management
 

right.
 

The
 

land
 

contract
 

and
 

management
 

right
 

cannot
 

be
 

mortgaged
 

due
 

to
 

its
 

identity
 

limitation.
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