
土地经营权编入民法典路径研究

——

以新修订 《农村土地承包法》 为契机

杜 志 勇
^

摘 要 ： 《农村土地承 包 法》 修订通过 ，

立 法上 明 确 土地承 包 经 营权
“

三项 两 类
”

利 用 方式
，
就决定 了 土地经 营权并 非 一元属性 。 应 区 分不 同 情形 ， 债权型 的 土地 经 营

权由 民法典合 同 编调整 ， 物权型 的 土 地经 营权 由 民 法典 物权编 调 整 。 根据物权 法 定

原 则 ， 赋 予流转五年 以 上的 土 地兹 营权 以 物权效 力
，
设 立 农地耕作 权。 将 原 《

物权

法
》 中

“

土地承 包 经 营权
”

章 名 ， 在 民 法典 物权编 中 修改 为
“

土 地承 包经 营 权与 土

地经 营权
”

。 明 确 土地承 包 经 营权 以
“

户
”

为单位享 有 ， 集体 经济组织成 员 依法 享 有

土地承包各项 权益 ，
以 此 为 基础建 构 土地 承 包 经 营权有偿 退 出 机制 。 立 法 宗 旨 上 ，

民法 典应持 完善土地承 包 法 立场 ，
详 细 规定 土地 经 营权制 度

，
保 障 乡 村振兴战 略稳

步 实 施 。

关键词 ：

土地经 营权 ；
三权分置 ；

民法典物权编 ；
农村 土地承 包 法

；
乡 村振兴

一

问题提出

２０ １９ 年 １ 月 １ 日 新修订的 《农村土地承包法 》 开始实施对促进我 国新时代农村农

业发展 、 保障农 民权益 、 实现乡 村振兴战略具有十分重要 的意义 。 但 《农村土地承包

法 》 （ 以下简称 《承包法》 ） 颁布实施 ，
只是完成了土地改革立法第

一步 ，
土地经营权

如何编入 民法典物权编 ， 可谓立法上
“

最后 一里路＇２０ １９ 年中 央一号文件再次强调 ，

完善落实集体所有权 、 稳定农户 承包权 、 放活土地经营权 的 法律法规和政策体系 ；
加

快修订土地管理法 、 物权法等法律法规 。 《承包法 》 此次修订具有较多亮点 ， 第 １ 条 、

第 ２ １ 条明确土地承包经营期限 ， 在承包期限 内土地承包经营关系稳定不变 ； 第 ９ 条明

确界定土地承包权与土地承包经营权之间关系 ； 第 ４ １ 条 、 第 ４７ 条 明确土地经营权登记

效力 ； 等。 但对于农地
“

三权分置
”

改革 中一些最具争议的 问题 ， 立法未予 回应 。 其

一

， 关于土地经营权如何产生及属性 问题 ， 立法模糊 。 全 国人大农业与农村委员会副

主任委员刘振伟表示 ， 鉴 于对土地经 营权性质见仁见智 ，
这次修改农村土地 承包 法 ，

＊ 杜志勇 ， 厦门大学法学院博士研究生。
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以解决实践需要为 出发点 ， 只原则界定了 土地经营权 ， 淡化 了 土地经营权性质 。
？ 其

二
， 关于土地承包经营权享有主体 问题 ，

立法存在 冲突 。 《承包法 》 第 ３ 条 、 第 ９ 条 、

第 １６ 条等 ， 明确农户享有土地承包经营权 ， 集体成员 享有 承包土地的 各项权益 。 这与

上位法 《民法总则 》 第 ５５ 条规定相冲突 ，
后者规定

“

农村集体经济组织的成员 ， 依法

取得农村土地承包经营权
”

。 其三 ， 关于农村土地权利体系构建问题 ， 立法 上欠缺体系

化思考 。 针对上述问题 ， 借助民法典编纂时机 ，
土地经营权是否编人 民法典 ， 以何种

形式编入 ， 若编入 民法典 ，
采取照搬主义还是积极解决问题 ，

是 当下 民法典编纂进程

中学界迫切需要解决的 问题 。 本文以新修订 的 《承包法》 为基础 ， 从立法论与解释论

两个视角 ， 梳理评析学界对土地经 营权编人民 法典的不 同 观点 ，
探求土地经营权内涵

及属性
，
寻求其编入民法典之最佳途径 。

二 土地经营权编入民法典路径纷争

（
一

） 不主张编入民法 典—— 由特别 法调整

我 国虽然在政策上提出农地
“

三权分置
”

改革 ， 但政策表达与法律表达并不完全

相同
，
土地经营权不可 盲 目 入典。 持该种观点 的学者认为 ： 首先 ，

土地承包经营权 、

土地承包权 、 土地经营权彼此之间 的关系在法律上并不完全清晰 ，
土地经 营权不是独

立的 民事权利 ， 不是法律语言 ； 其次 ，
实践 中各地对土地经 营权性质认识不统

一

，
不

适合在法典 中作统一规定 ；
最后

，
土地经营权 的实质只 是土地承包经 营权 的债权化利

用方式？ ， 不需要物权法对此予以规定 。 因 此 ，
土地经营权 由 《承包法 》 规定更为妥

当 ，
且可以避免将来因现实情况变化而频繁修改 民法典。

（二 ） 主张编入 民法典——独立成章

关于土地经营权编入民法典 的具体路径 ，
学界存在两种观点 ，

独立成章与否 。 持

肯定观点的学者认为 ： 其
一

， 《承包法》 已建构了土地经营权二元体 系 ， 家庭承包方式

和其他承包方式都可以流转土地经营权 ， 将其只 规定在家庭承包方式 的
“

土地承包经

营权
”
一

章 ，
并不合适③

； 其二 ， 承包地
“

三权分置
”

政策牵涉面甚广 ， 涉及诸多相关

法律 ，
非大修不能全面落实 承包地

“

三权分置
”

政策科学人法 、 体系入法和有效人

法？
； 其三 ，

土地经营权在民法典中独立成章 ， 彰显其物权属性 ，
既有利于保护农业经

营主体权益 ，
也有利于减少学界诸多争议 。

①刘振伟 ： 《巩固和完善农村基本经营制度 》 ， 《农 民 日报 》 ２０ １９ 年 １ 月 ４ 日 ， 第 １ 版 。

② 申惠文 ： 《法学视角中的农村土地三权分离改革 》 ， 《 中 国土地科学 ＞２０１５ 年第 ３ 期 。

③ 应建均 ： 《 〈农村土地承包法 〉 中土地经 营权 的体系 、 构造 与影 响》 ， 《人 民法治 》 ２０１９ 年第 ２ 期 。

④ 耿卓 ： 《承包地
“

三权分置
”

政策人法的路径与方案一以 〈 农村土地承包法 〉 的修改为中心 》 ， 《当代法

学 》 ２０ １ ８ 年第 ６ 期 。
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（ 三 ） 主张编入 民法典——非独 立 成章

王利明教授认为 ，
我国 《物权法 》 所规定的用益物权制度完全符合我 国现有的 国

情
， 实现了与 当 前农业经 营体制 的 契合 ，

在我 国 民法典物 权编编 纂 中 ， 并 不需要 对

《物权法 》 进行
“

大手术
”

式 的改造 ，
更不能推倒重来 ，

而应 当采取
“

小修小补
”

的

修订模式 。
？ 在此基调下

，
土地经营权应 规定 到原有 的

“

土地承包经营权
”

章节。 首

先 ， 在同一部法典 中 ， 两个联系 密切且相似的 权利类 型不适合分为并列的 两章予 以规

定 。 其次 ， 物权编中的章节划分要与 《承包法 》 中的章节划分相对应。 前者是
一

般法 ，

属于抽象性规定 ， 后者是特别法 ， 属 于具体性规定 。 若在物权编 中对土地承包经 营权

和土地经营权分两章予以规定 ， 体系上难以 与
一

部 《承包 法》 相照应 。 最后 ，
立法美

学上 ， 《承包法 》 已经限定 了土地承包经营权的权能 ， 涉及该权利的条文数 目 不多 ，
土

地经营权属于新设权利 ， 条文数 目 偏多 ， 分开立法难免会 出 现章节 间条文数 目分布不

均衡的情况 。

三 土地经营权编入民法典路径评析

（

一

） 是 否编入 民法典 ： 应 以 《承 包法 》 修订后立法 必要性作为判 断前提

在中央提出农地
“

三权分置
”

改革后 ，
中央文件 （ 涉及历年中央一号文件 、 《关

于完善农村土地所有权承包权经营权分置办法的 意见 》 等 ）

一直明 确提 出 要修改完善

相关法律
，
坚持改革 于法有据 ， 《承包法 》 和 《物权法 》 作为规范农地权利的重要法

律
， 其修改势必当然 。 党的十八届 四 中全会提 出编纂 民法典 ， 物权法修改也就转变为

民法典物权编的制定 ，
需要更加注重法律规范的体系性和严谨性。 ２０ １ ８ 年 １ ２ 月 ２９ 日

，

第十三届全国人民代表大会常务委员会第七次会议通过 《承包法 》 修正案 ， 标志着土

地经营权立法完成 了第
一

步 ，
同时也为其编人民法典奠定 了基础 。 《承包法 》 修订后 ，

还存在诸多亟待解决的 问题 ，
只有通过继续 完善法律规范才能充分发挥 土地经营权制

度价值 。 全国人大农业与农村委员会 负责 土地 承包法修改 ， 全 国人大常委会 （ 法制工

作委员会 ） 负责民法典编纂 ， 同
一

制度由 不 同部 门主导 ， 难免会 出现不协调 。 民法典

作为民事基本法 ， 且晚于土地 承包法制定 ， 理应从宏观层面或更抽 象的角 度 回应土地

承包法修改未解决的 问题和带来的新 问题。 综上 ， 虽然 《承包法 》 已经颁布实施 ， 但

土地经营权立法并不完善 ， 有必要通过民法典予 以规定 。

（
二

） 如何编入 民法典 ： 应 以 建构农村土地权利 体 系作 为衡量标准

土地经营权如何编人 民法典 ， 是否独立成章 ，
主要是一个立法技术问题 ， 但要充

① 王利明 ： 《我国 民法典物权编的修改与完善 ＞
，

《清华法学 》 ２０１ ８ 年第 ２ 期
。
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分考量其所带来的体系效应。 法学体系分为 内在体系 和外在体系 ，
两者是

一

个有机联

系 的整体 ， 不能割裂。
？
土地经营权制度在民法典物权编 中的具体位置 ， 内在的 ， 涉及

其与土地承包经营权和其他用 益物权之 间 的关系
；
外在 的 ， 涉及上位法与下位法 、

一

般法与特别法之间的关系 。 从构建我 国农村土地权利体系 、 维护法律体系严谨性的视

角分析 ，
土地经营权编人 民法典不独立成章更为可取 。

一方面 ，
土地承包经营权与土

地经营权之间联系密切
，
前者是后者流转 的基础 ， 后者是前者经济价值发挥的重要方

式 ， 不适合拆为两章分别规定 ；
另一方面 ， 在用益物权框架下 ，

土地经营权与土地承

包经营权放在
一起规定

， 与建设用地使用权 、 地役权、 居住权等其他用益物权相协调 ，

不会打乱原有的体系架构 。 此外 ，
建议修改用益物权 中原土地承包经营权章名为

“

土

地承包经营权和土地经营权
”

， 与 《 承包法 》 体系相对应 。 虽然后者区分家庭承包方式

的土地经营权和其他承包方式 的土地经营权 ， 但修改章名 后 ， 前者可 以涵摄后者 。 综

上 ，
土地经营权编人民法典并与土地 承包经营权 同章 规定 ，

农地上就会形成
“

土地所

有权
一

土地承包经营权一土地经营权
”

的权利架构 ，
既有利于法官寻找法律 ，

适用法

律 ，
也有利于实现农民土地财产权益 。

四 土地经营权编入民法典内在逻辑

（
一

）
土地经营权产 生

新修订的 《承包法 》 第 １ ７ 条 明确规定 土地承包经 营权
“

三项 两类
”

利 用方式 ，

“

三项
”

即土地承包经营权可以互换 、 转让和流转 ，

“

两类
”

即处分方式利用土地承包

经营权和非处分方式利用土地承包经营权 。 前一种情 形 ，
当事人互换或转让土地承包

经营权 ， 其 自 身享有的权利归于消灭 （ 《承包法 》 第 ３３ 条 、 第 ３４ 条 ） 。 后一种情形 ，

当事人流转土地经营权 ， 并不 导致土地 承包经营权丧失 ， 其在法律上仍享有土地承包

经营权 ， 或被称为保 留土地承包权。 此 次立法 ， 明确 土地承包经 营权 与土地承包权之

间的关系 ， 两者本质上是指同
一种权利 ， 土地承包权就是流转土地经 营权后的土地承

包经营权 。
？
土地承包权概念只是法律上对同一种权利 （ 土地承包经营权 ） 在不 同语境

下的不 同称谓
，
这源 自

“

三权分置
”

改革所提 出 的政策术语 ，
法 律上意义并不明 显 ，

无须新创
“

农户 承包权
”

概念？ ，
且

《承包法 》 中 只提到一次 （ 《承包法 》 第 ９ 条 ） 。

如此 ，
土地承包经营权行使方式就落实 了农地

“

三权分置
”

改革所提 出 的
“

稳定土地

承包权
”

要求 。 但关于
“

放活土地经营权
”

， 《承包法 》 第 ３６ 条只是原则性规定 ，
承

①〔 德 〕 卡尔 ？ 拉伦茨
：

《法学 方法论 》
，
陈爱娥译 ， 商务印书馆 ，

２００ ３ ， 第 ３ １ ６ 页 。

② 蔡立东 、 姜楠 ： 《农地三权分置的法实现 》 ， 《中 国社会科学 》 ２０１ ７ 年第 ５ 期 。

③ 管洪彦
：

《农地
“

三权分置
”

立法表达的核心争点与破解之道 》 ， （ 中国 不动产法研究 》 ２０ １８ 年第 １ 期 。
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包方可以 自 主决定依法采取出租 （ 转包 ） 、 人股或者其他方式 向他人流转土地经营权 。

那么 ，
土地经营权如何产生 ？ 从起源上分析 ，

其是法律上对农村 土地承包经营权流转

现象的一种描述 ， 是用法律语言对客观现实的表达 ， 面对现实 中债权方式流转农地权

利和农业经营者对赋予农地权利物权效力 的 渴求的
一种立法回应 。

根据王轶教授民法学问题分类方法 ， 土地经营权产生本质上是
一个解释选择 问题

，

是如何用 民法的语言来解释、 表述生活世界的 问题
，
该问题与价值判断相联系 ，

民法

在协调利益冲突 的过程中 ， 总是要在利益衡量 的基础上 ， 依据特定的 价值取 向作 出价

值判断 ，
在不 同类型的利益中作出取舍或安排不同类型利益实现的先后序位 。

？ 在现实

问题转化为法律语言时 ，
土地 承包经营权可 以通过出 租 、 人股或其他方式 流转土地经

营权
， 此处的土地经营权是指广义上的 权利行使方式 ，

从
“

流转
”
一词 的演变可 以看

出 。 ２００２ 年 《承包法 》 使用
“

流转
”
一词 ３０ 次 ， 其 中广义上指土地 流转方式 （ 包含

转包、 转让 、 出租 、 人股等 ） 共计 ２ ５ 次
；
以

“

其他方式流转
”

的 用法共计 ５ 次
，
分别

是
“

转包 、 转让 、 出租 、 人股或其他方式流转
”

用法 ４ 次
，

“

互换 、 转让或其他方式流

转
”

用法 １ 次。 由此可见 ，

２００２ 年 《承包法 》 对
“

流转
”
一词 的使用是广义上 的 ， 既

包含 了债权型 （ 出 租 、 转包等 ） 流 转方式 ，
也 包含 了 物权 型 （ 转让等 ） 流转方式 。

２０ １ ８ 年新修订后的 《承包法 》 使用
“

流转
”
一词 ３２ 次 ， 其中表示

“

土地经营权流转
”

意思的 ３０ 次 ，

“

以其他方式流转的
”

共计 ２ 次 。 综上
，
对 比可知

，
两次立法对

“

流转
”

一词的使用 ， 均是指广义上 的流转 ， 指权利行使的方式 ， 具体说是对土地承包经营权

行使方式的描述 ， 既包括物权型 的使用权又包括债权型的使用权。
？ 因此 ， 农户 流转土

地经营权 ， 就拥有较大选择 自 由 ？
， 既能以 出租等债权方式 （例如土地租赁 ） 利用土地

承包经营权 （ 流转土地经营权 ）
，
又能以 物权方式 （ 例如创设用益物权 ） 利用土地承

包经营权 （流转土地经营权 ）
，
只是后者需要符合物权法定原则 ， 要有法律明 确规定 。

综上
，
土地经营权并不是一个简单的 法律概念 ， 其产生是对土地 承包经营权行使方式

的综合描述 ，
要界定其属性 ， 必须分不同情况对待 。

（
二

） 土地经 营权属性

关于土地经营权性质 ，
学界主要存在三种不同认识 ： 债权说 、 物权说和债权物权

化说 。 各有长短 。 若将土地经营权属性界定为债权 ，
对厘清其与土地承包经营权之 间

的关系十分有利 ， 但不符合土地经营权 创设 目 的 ， 难 以 满足新型农业 经营主体预期 。

若将土地经 营权属性界定为物权 ， 与现实有所不符 。 实践 中流转的土地 经营权不适合

①王轶 ：
《 民法原理与 民法学方法 》 ， 法律出 版社 ， ２００９ ， 第 ９７ 页

。

② 张志坡 ：
《农用地使用权研究ｈ 《中 国不动产法研究 》 ２０１ ７ 年第 １ 期 。

③ 李光德 ： 《农地
“

三权分置
”

制度演进 与变迁 优化 》 ， 《江汉论坛 》 ２ ０１ ８ 年第 １ １ 期 。
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都界定为物权性质 ， 流转时间 短的 ， 赋予其物权效力 ， 意义不大 。 债权物权化说认为 ，

为使土地经营权制度
一体反映期间 长短不同 的 承包地流转关系 ， 宜将土地经营权定性

为债权 ， 登记制度的引 入在一定程度上可以解决土地经 营权确定性不 足的 问题 ，
土地

经营权虽非物权
， 但可被赋予

一定的支配和排他效力 。
？ 该观点是一个折中 方案 ， 将土

地经营权本质上界定为债权 ， 只 是通过登记赋予其对抗效力 。 这种认识虽 然调和 了前

两种学说 ， 但规定在物权法中 ， 难 以与物权设立方式相协调 。 物权设立方式主要有登

记主义和意思主义两种模式 ，
后者通过意思表示合意 即可设定物权 ，

登记具有对抗效

力 。 若是债权性质的土地经营权通过登记获得对抗效力 ， 但其 自 身又 非物权 ， 却规定

在物权法 中
， 体系上难 以协调

， 徒增争议 。

土地经营权属 性界定 ，
不能仅停留 于对权利表面 的分析 ， 而要根 据现实情况 ， 具

体分析 。 土地经营权概念产生是法律上对农村土地承包 经营权流转 现象的
一种描述 ，

是用法律语言对客观现实 的表达。 由 此 ， 立法者可 以将土地经营权属性界定为债权 ，

当事人之间 的权利义务关系 由合同法调整 ；
将土地经营权属性界定 为物权 ，

就 由 物权

法调整 。 但立法权不可滥用 ，
权利属性界定 的依据是对现实情况的准确把握和不 同主

体利益间的价值衡量。 实践 中
，
土地经营权流转期 限既有短期 又有长期 ，

既要尊重农

民 自 愿流转土地经营权 的 意愿 ，
又要 发挥土地经营权经济效益价值 。 由 此 ， 对土地经

营权属性进行界定
，
应 区分不 同情形

，
可分别界定债权型的 土地经营权和物权型 的土

地经营权 。 债权型的土地经营权流转奉行意思 自 治原则 ， 例 如土地经 营权租赁 、 转包

等 ， 当事人之 间可以 自 由 约定
； 但物权型 的土地经营权 ，

非立法 明确规定 ，
当 事人不

得创设 。 因此 ， 只要在立法上明确物权型的 土地经营权构成要件 、 权能及地位 ， 债权

型的土地经营权就会 自 然明晰 。

（ 三 ） 物权型土地经 营权创 设

根据 《承包法 》 第 ４ １ 条 ，
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 。 该条款 中土地经 营权还

是指广义上的农地利用方式 ，
土地经营权性质并不明确 。 欲设立物权型的土地经营权 ，

若继续沿用土地经营权概念 ，
难免会 出 现同一概念却 内涵冲突 的现象。 因 此 ， 建议引

人
一个新的概念

，

“

土地经 营权
”

最核心的要 素是
“

耕作
”

， 可用
“

农地耕作权
”

表

达 。
？ 条文就可拟定为 ：

“

土地经营权流转期 限为五年 以上 的 ， 依法设立农地耕作权 ，

①高圣平 ：
《论承包地流转 的法 律 表达

——

以我 国 〈农 村土 地 承包法 〉 的修 改为 中心 》 ， 《政 治与 法律 》

２０ １ ８ 年第 ８ 期 。

② 申惠文 ： 《法律语 言学视角中 的农地
“

三权
”

分置改革——
“

农地所有权 、 农地使用权和农地耕作权
”

的

证成 》 ， 《 中 国 不动 产法研究 》 ２０１ ８ 年第 １ 期 。
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自合同生效时设立 。 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 。

”

此时 ， 农地耕作权作 为
一种用益物权 ，

区别 于土地 承包经营权 。

一方面 ， 农地耕

作权经设立方式产生 ，
并非土地承包 经营权 中分 出 的权利 ， 农地耕作权是土地承包经

营权 的一种利用方式 ， 是一种限制物权 。
？ 另

一方面 ，
以五年为分界线 ，

区分债权型的

土地经营权和物权型的土地经营权 ， 即有利于 明晰权利属性 ，
又有利于鼓励农地长期

流转 ， 实现农业规模化经营 。 综上 ， 在 土地 经营权作为描述性概念 的情况下 ， 土地 承

包经营权非处分方式利用 ， 既可 以通过出 租 、 转包等方式实现 ， 也可 以通过设立用益

物权方式实现。

（
四

）

“

户
”

作为 权利 主体体 系 功 能

在上述农地权利属性 区分背景下 ，
要真正发挥农地权利制度价值 ，

还要 明 晰各项

权利归属 。 集体土地所有权由 农村集体经济组织享有 ，
土地经营权 由 新型农业经 营主

体享有 。 但对于土地承包经营权 ， 其正处于上述两种权利衔接处 ， 地位重要 ， 但权利

归属并不清晰 。 《承包法 》 第 ３ 条 、 第 ９ 条 、 第 １ ６ 条规定
，
土地承包以 家庭 为单位 ，

家庭获得土地 承包经营权 。 但根据 《 民法总则 》 第 ５５ 条 ， 集体成员个人享有土地承包

经营权 ， 这与 《承包法》 规定并不
一致 。 理论上 ， 关于土地承包经营权实际享有主体 ，

学界也存在不同观点 。 但在农地
“

三权分置
”

改革背景下
，
土地权利多次流转 ，

涉及

众多不同的利益主体 ， 有必要 明确土地承包经营权实际享有 主体 。 笔者认为 ， 土地承

包经营权直接享有主体应是
“

户
”

， 集体经济组织成员 以户 为单位享有 自 身的 土地承包

各项权益 ， 本质上可以理解为成员 享有 的是土地承包经营权的份额或资格 。

首先 ， 家庭 、 户 在法律制度中 ， 不同语境下表示不同 的 内涵 ， 具有身份属性 。
？ 家

庭归民法中 的亲属法调整 ，
这一民 法的分支体现家庭作为人 口 生产单位 的方面 ；

户 归

民法总则中 的
“

两户
”

制度调整 。
？ 自 民法通则到 民法 总则

，

立法者
一

直承认
“

农村

承包经营户
”

概念
，
且放在

“

自 然人
”

章节 中
， 实际上已经赋予了 户主体地位 。 其次 ，

户作为承包合同主体 ， 追求 的是土地配置效率的 目标定位 ＾
？ 以户 为单位享有土地承包

经营权 ， 可 以避免土地过分碎片化经 营 ， 也有利 于降低土地流转协商成本 。 ２０ １９ 年 ２

月 ２ １ 日
，
国务院 《关于促进小农户和现代农业发展有机衔接 的意见 》 明确强调 ，

小农

户 是家庭承包经营的基本单元 ， 完善
“

农户 ＋ 合作社
”“

农户 ＋ 公 司
”

利益联结机制 ，

①许峻桦 ： 《

“

三权分置
”

法理视角 下农地经营权抵 押融 资困境 的解决路径 探析 》 ， 《 中 国 不 动产 法研究 》

２０ １ ７ 年 第 ２ 期 。

② 祝之舟 ： 《农地
“

三权
”

分置的法理重塑与制度建构——兼论 〈农 村土地 承包法 〉 的修改 》 ， 《 中 国 不动

产法研究 》 ２〇 １ ８ 年第 １ 期 。

③ 徐国栋 ： 《我国民法总则制定中的四个问题》 ， ＜ 暨南学报 》 ２０ １ ７ 年第 ２ 期。

？ 汪洋 ：
《土地承包经营权继承问题研究

——对现行规 范的法构 造 阐释与法 政策考 量 》 ， 《清华 法学 》
２０１ ４

年第 ４ 期 。
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土地经营权流转均以
“

户
”

为单位 。 我 国
“

大 国小农
”

的基本 国情也决定了小农户家

庭经营在很长一个时期 内仍将是我国农业的基本经营方式。
？

再次 ， 有利于落实
“

土地承包关系稳定长久不变
” “

引 导土地承包经营权有序退

出
”

等法政策实现。 以户 为单位承包土地并经 营 ， 指的是在一个承包期 内 ，
土地承包

关系稳定不变 ， 当承包期届满 ， 开启新
一轮土地承包 时 ， 要重新考虑成员 身份 ， 并非

有的学者所认为的土地承包关系永远不变 。
？ 当某一家庭成员死亡或退 出土地承包关系

时 ， 以户 为单位的土地承包合 同并不解除 ，
只是到下一轮土地承包时

，
户 的土地承包

经营权发生变动 。 如此 ， 也可 以避免土地承包经营权继承困境 ， 发挥农户 承担的社会

保障功能 。
？ 最后

，
在法解释上 ， 《 民法总则 》 规定集体经济组织成员

“

依法享有
”

土

地承包经营权
，
并未规定集体经济组 织成 员直 接享有

“

土地 承包经营权
”

，

“

依法享

有
”

可以理解为依据新修订的 《承包法 》 ，
以家庭承包为方式享有土地承包经营权 。 根

据 《承包法 》 新增加的第 １ ６ 条第 ２ 款 ， 农户 家庭成员依法平等享有承包土地的各项权

益 。 由 此
， 集体经济组织成员享有 的是 承包地带来的各种收益 ， 并非直接享有土 地承

包经营权 。 综上 ，
明确 以户为单位享有土地承包经营权 ，

就为 土地经 营权编人 民法典

奠定了基础 ， 从而有利于实现我国农业现代化 、 规模化经营 目标 。

五 土地经营权编入民法典路径选择

（
一

） 最佳路径 ： 具体规定土地经 营权

《物权法 》 中
“

土地承包经营权
”
一章共有 １ １ 个条文 ， 《 民法典物权编 （草案 ） 》

中 ，

“

土地承包经营权
”
一章共有 １２ 个条 文 ， 其中 涉及土地经营权 的 条款仅有 ３ 个 。

土地经营权作为农地
“

三权分置
”

改革重要 成果 ， 涉及亿万农 民权益 ，
是法官解决争

议的重要裁判依据 ， 民法典 中简略规定 ， 显然不 当 。 笔者建议 ，
土地经营权编入民法

典 ， 应持完善 《承包法》 立场 ， 解决立法上故意模糊和规范 冲突 问题 。 其
一

， 修改原

“

土地承包经营权
”
一

章名 称 ， 改为
“

土地承包经营权 与土地经营权
”

， 彰显农地改革

成果 。 其二 ， 农地流转五年以上的 ， 以设立方式产生农地耕作权 ， 登记具有对抗效力 。

债权性质 的土地经营权 ，
当事人有选择合 同名 称 的权利 ， 法律不应强制 。 其三 ，

农地

耕作权可通过抵押方式融资 。 在物权编担保物权章节 中
，
可 明确列举农地耕作权作为

抵押标的物 。 其 四 ，
土地经营权流转期 限不径起过剩余承包期 ， 属 于强制性条款。 其

五
， 立法 明确集体经济组织成员依法 以

“

户
”

为单位享有 土地承包经营权 ， 依法平等

①韩长斌 ： 《对标硬任 务做好
“

三农
”

工作 》 ， 《人民 日 报 ＞２０ １ ９ 年 ２ 月 ２０ 日
，
第 ４ 版 。

② 申惠文 、 杜志勇 ：
《稳 定土地承包关系长久不变法律构建 》 ， 《东南法 学 》 ２０１ ６ 年第 ２ 期 。

③ 徐迪锋
：

三权分 置
”

背景下农 户承包权继承 问题微探 》 ， 《 中 国不动产法研究 》 ２０１ ７ 年第 １ 期 。
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享有承包土地各项权益。

民法典物权编关于土地经营权具体条文可规范如下 。

增加条款 ： 家庭作为承包方承包土地后 ，
以户 为单位享有 土地 承包经营权 ， 可 以

自 己经营 ， 也可以保留土地承包经营权 ， 流转其承包地土地经营权 ， 由 他人经营 。

增加条款 ： 农村家庭承包经营户 可以依 法互换 、 转让土地 承包经营权 ， 或流转土

地经营权 。

增加条款 ： 承包方可以 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 ， 但不得超过剩余土地承包期 ， 并 向发包方备案 。

增加条款 ：
土地经营权流转期 限为五年 以上 的 ， 依法设立农地耕作权 ， 自 合 同生

效时设立 。 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。

增加条款 ： 受让方取得农地耕作权 的 ， 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 。

担保物权 自 融资担保合 同生效 时设立 。 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 。

增加条款 ： 本章关于土地承包经营权及 土地经 营权未规定事项 ， 参照 《农村 土地

承包法》 等相关规定 。

（
二

） 次之路径 ：
指 引性规定土地经 营权

若是严格按照 《物权法 》

“

小修小补
”

的 宗 旨 ， 土地经营权在 民法典物权编 中规

定的条文数量必然较少 ， 但 以下事项必须规定 。 其
一

，
在 民法典物权编土地 承包经 营

权
一

章 ， 应明确土地承包经营权与土地经营权关系 ，
明确物权型的 土地经 营权创设方

式 。 以五年为界限 ，
设定农地耕作权 ，

赋予 其物权效力 。 若立法不愿 引人新 的 概念 ，

必须规定
“

农地流转五年以 上的 ， 自 流转合 同生效时 ， 当事人通过设立方式产生土地

经营权 ， 登记具有对抗效力
”

。 以此
，
为将来理论上和实践上区分债权型的土地经营权

和物权型的土地经营权奠定基础 。 其二 ， 明确赋予物权型 的土地经 营权抵押融资功能 。

其三 ， 关于土地承包经营权取得 、 期限 、 丧失等条款可 以沿用 原 《物权法 》 的 规定 ，

或指引 由 《农村土地承包法》 规定 。 该种方式也具有一定的优势 ，

一方面可 以避免 民

法典频繁修改 ， 保持法典稳定性 ；
另 一方面为实践发展和学界探讨预留 了充足的空间 。

六 结语

改革开放 ４０ 多年来 ，
我 国经 济社会发展不断变迁 ， 农村 土地制度不断变革 ， 从

“

两权分离
”

到
“

三权分置
”

，
无不凝结着我 国劳动人 民 的创新精神和学界探索精神 。

在新时代背景下 ， 农地
“

三权分置
”

改革奠定 了我国 未来农村发展方向 ， 在法律制度

１ ２２
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上建构起 以
“

集体土地所有权
一

农户 土地承包经营权
一

新型农业经营主体土地经营权
”

为核心的农地权利制度体系 ，
对实现我国农村经济 可持续发展 和乡村振兴具有重要意

义 。 土地经营权作为表达土地承包经 营权流转利用的重要概念 ， 只有法律上清晰界定

其属性和 内涵 ， 才能充分发挥其应有的价值 。 当前 ， 《农村土地承包法 》 已经顺利修改

完毕并且颁布实施 ，
民法典编纂已 到了最后 的紧要关头 ， 土地经营权科学合理地编人

民法典 ， 不仅是每
一位学人的期待 ， 也是亿万 民众的期待 。
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