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《决定》在第三部分“加快完善现代市场体系”中提出，建设统一的建设用地市场，集体所有的经营性建

设用地和国有土地在同等条件下入市，缩小征收土地的范围，规范土地征收程序，完善对农民的保障机制。
这预示着集体土地征收制度的变革：集体所有的土地可能绕过征收这个“门神”，通过新的制度管道进入市

场。从此，国有土地与集体所有土地之间的坚冰被打破。我们要追问的是：现行宪法为集体土地征收制度

的变革提供了了多大的制度空间？如果空间足够宽阔，那么接下来就只需要确立变革的具体路径；如果空

间逼仄，那么就只能修宪，或者重复“先违宪，后修宪”的老路。① 因此，清理集体土地征收制度变革的宪法

空间，绝不是“躲进小楼成一统”的逻辑把玩。

一、在基本权利与国家政策之间漂移的土地集体所有

考察土地集体所有制度的变迁史，我们惊讶地发现，土地集体所有制度经历了从基本权利向国家政策

再向基本权利的漂移。１９５４年《中华人民共和国宪法》（以下简称《宪法》）将土地所有权纳入国家保护的

权利范围。就土地所有权，１９５４年《宪法》第８条规定，“农民的土地所有权”依法受到国家保护。由此，土
地私有权作为基本权利的样态基本形塑完毕。作为基本权利的土地私有并没有抵御住国家权力的侵蚀。

１９５４年《宪法》形塑了作为基本权利的农村土地所有权，也暗藏了农村土地所有权变革的可能方向———集

体所有。②１９５４年《宪法》以前，农业合作化运动已经开展起来，截至１９５６年底，农村土地私有制事实已经

变成了农村土地集体所有的。１９５８年８月２９日的《中共中央关于在农村建 立 人 民 公 社 问 题 的 决 议》指

出：“人民公社的集体所有制中，就已经包含有若干全民所有制成分。这种全民所有制，将在不断发展中继

续增长，逐步地代替集体所有制。”１９６１年，政社合一体制建立，集体所有的土地具备了“准国有”的性质。③

土地由私人所有变成了由集体所有，这种转变的目的是“建设社会主义”。集体所有权表面上是所有权，但
事实上已成一尊“空壳”，④ 变成了国家政策。１９７５年《宪法》进一步明确土地集体所有制。例如，１９７５年

《宪法》第７条规定，农民仅仅可以“经营少量的自留地和家庭副业”；第９条规定，将公民财产权的范围限

缩为“劳动收入、储蓄、房屋和各种生活资料的所有权”。１９７８年《宪法》基本沿袭了１９７５年《宪法》的上述

规定。自此，土地集体所有权作为国家政策的规范面向在宪法层面被确立。１９８２年《宪法》第１０条第２
款确立农村和城市郊区的土地归集体所有，并严格禁止侵占、买卖、出租或以其他形式非法转让土地。

自１９７８年开始迅速蔓延全国的家庭联产承包责任制促使土地集体所有由国家政策向基本权利的方

向漂移。虽然家庭联产承包责任制被理解为集体所有制，但土地承包经营权却完全呈现出私有的面向。
作为私权面向的土地承包经营权与作为公权面向的土地集体所有权呈反比关系，土地承包经营权强化的

结果是作为国家政策的土地集体所有权渐趋弱化，⑤ 土地 集 体 所 有 以 更 快 的 速 度 向 基 本 权 利 方 向 漂 移。
这种漂移又倒逼修宪，给漂移预留更宽阔的空间。

为回应土地经营方式的变革，１９８８年《中华人民共和国宪法修正案》（以下简称《宪法修正案》）第２条

规定，土地的使用权可以依法转让。这意味着农村集体经济组织有了处分土地使用权的合法空间。２００４
年《宪法修正案》第２０条将土地集体所有权构造成相对完整的财产权，将土地征收的限制等同于私有财产
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征收的限制，即为了公共利益，依照法律规定进行征收，并给予补偿。由此，土地集体所有权在现行宪法文

本中被构造成了一项与私有财产权大体相当的基本权利，⑥ 完成了由国家政策向基本权利的漂移。

二、集体土地征收制度与（土地集体）所有权宪法规定的悖谬

与宪法上土地集体所有权向基本权利漂移的方向不同，《中华人民共和国土地管理法》（以下简称《土

地法》）对集体土地的管制渐趋严苛。《土地法》自１９８６年以来经历三次修正，第四次修正案草案也已进入

全国人民代表大会常务委员会审议阶段。⑦ 每次修正虽然都渐次提高了征收补偿标准，但也渐次限制了集

体土地使用权流转的范围。截至１９９８年，向农村集体经济组织之外的主体流转集体土地使用权只剩下

“被国家征收”一途了。２００４年《中华人民共和国土地法修正案》（以下简称《土地法修正案》）沿袭了上述

对集体土地使用权流转范围的限制，即使２０１２年《土地法修正案》（草案）依旧保留了集体土地使用权流转

限制条款。⑧ 如果说，以１９８８年《宪法修正案》为起点，《宪法》有关土地集体所有权的规定由国家政策向基

本权利的方向漂移的话，那么《土地法》则将土地集体所有权涡轮式地推向了国家政策一端。从《土地法》
几次修正案规定的集体所有土地可以流转的范围变迁，可发现这种逆向漂移的轨迹。

《土地法》规定的集体土地使用权可以流向的主体如下表所示：

农业用地的承包经营
建设用地

乡镇企业建设用地 建设住宅用地

１９８６年
任何集体和个人（第１２
条）

任何乡镇企业（第３９条）
城镇非农业户口居民和本农村

集体经济组织村民（第４１条）

１９８８年
任何集体和个人（第１２
条）

任何乡镇企业（第３９条）
城镇非农业户口居民和本农村

集体经济组织村民（第４１条）

１９９８年
本农村集体经济组织成

员 （第１４条）
本农村集体经济组织兴办的乡

镇企业（第４３条）
本农村集 体 经 济 组 织 村 民（第

４３条）

２００４年
本农村集体经济组织成

员 （第１４条）
本农村集体经济组织兴办的乡

镇企业（第４３条）
本农村集 体 经 济 组 织 村 民（第

４３条）

　　１．剥夺农村集体经济组织转让集体土地使用权的权利。１９８８年《宪法修正案》第２条对１９８２年《宪

法》第１０条进行了修正，禁止任何个人及其组织侵占土地，禁止以买卖或者其他方式转让土地所有权，但

对于土地出租则不再禁止，且容许依照法律的规定转让土地使用权。这表达出来的制度意蕴是：在禁止土

地所有权流转的同时，在某种程序上松绑了土地使用权的流转，即农村集体经济组织可以在遵守土地用途

管制的前提下，通过买卖或出租的方式实现土地使用权的流转。但是，按照《土地法》规定的用地程序，任

何个人和单位需要使用土地进行建设时，都只能向政府提出使用国有土地的申请，集体土地使用权入市的

制度通道并未开放，农村集体经济组织依法处分土地使用权的权利未被明确赋予，相反却从 “可以依法转

让”土地使用权变为“依法不得转让”土地使用权。２００４年修正后的《宪法》第１０条第４款的内容完全被

架空，回到了１９８８年《宪法修正案》以前的状态。

２．征收目的并非都包含公共利益要素。根据２００４年修正后的《宪法》第１０条第３款的规定，公共利

益是对征收权行使的主观限制；而根据２００４年修正后的《土地法》第４３条的规定 ，任何个人和单位需要

获得土地使用权进行建设时，只能申请使用国有土地，不得指向集体土地。那么，政府基于“任何个人和单

位”的申请征收集体土地是否都符合公共利益呢？答案并不总是肯定的。尽管对公共利益的解释日益宽

泛，⑨ 但单位和个人的建设不可能都基于公共利益目的。

３．农村集体经济组织无缘开发利益。依照２００４年修正后的《土地法》第４７条的规定，土地被征收时

的补偿以原用途收益为计算基准，补偿费包括土地补偿费（按照土地原用途折算）、安置补助费（按照土地

承载的相应人口的安置成本计算）、青苗补偿费（按照所种农作物的市场价值计算）和地上附着物补偿费

（按照建造成本计算）。这种依原用途计算出来的补偿标准，忽略了土地因开发带来的经济收益，无异于土
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地开发利益的国有化。相反，如果集体所有的土地不经由征收，而由农村集体经济组织通过市场机制出让

使用权，则农村集体经济组织就可能分享开发利益。可见，《土地法》堵塞了《宪法》构建的土地使用权进入

市场的管道，其结果是剥夺农村集体经济组织有可能分享的开发利益。

三、集体土地征收制度可能的变革及其宪法空间

既然实践中土地集体所有权由国家政策向基本权利漂移，那么２００４年《宪法修正案》是否为《决定》预
示的集体土地征收制度变革预留了足够宽的空间呢？对于此问题，笔者试从以下几个方面进行回答：

１．限缩征收范围。《决定》允许农村集体经营性建设用地入市，就必然会缩小征地范围。因建设需要

使用集体土地的农村集体经济组织的单位和个人可通过购买获得所需的集体土地，这意味着由国家独占

土地一级市场的局面被部分打破，进行建设的个人和单位可以选择使用国有土地或集体土地，农村集体经

济组织所有的经营性建设用地无须通过征收程序“变脸”为国有土地，就能够直接在农村集体经济组织和

需用地的单位、个人之间流转。即便是为了公共利益需要使用集体土地，政府也可不通过征收而是通过协

商购买取得。因为允许农村集体经济组织所有的经营性建设用地进入市场，就相当于赋予了农村集体经

济组织交易经营性建设用地的权利，政府基于公共利益目的需要使用上述土地时，如能与农村集体经济组

织达成合意，就无需通过征收程序而直接通过购买取得。
根据２００４年修正后的《土地法》的规定，农村集体经济组织的土地不能入市，政府基于公共利益目的

产生使用农村集体经济组织土地的需要时，即便政府在事实上可以与农村集体经济组织达成协议，也不能

通过协商购买程序获取农村集体经济组织哪怕“一寸”土地，这是因为农村集体经济组织根本就没有“卖”
的权利。而１９８８年《宪法修正案》中有关土地使用权可以依照法律规定转让的规范则为农村集体经济组

织的土地入市预留了空间。２００４年《宪法修正案》规定，征收集体经济组织 的 土 地 必 须 基 于 公 共 利 益 目

的，但值得注意的是，即便是基于公共利益目的，征收行为也是“可以”而不是“应当”，更不是“必须”。从这

个角度看，《决定》是对２００４年修正后的《土地法》的纠偏。

２．提高补偿标准。２００４年修正后的《土地法》规定的，集体土地征收补偿以根据收益还原法计算出来

的前三年平均产值的一定倍数为标准，这一标准远远低于市场价值。一般而言，补偿标准应是被征收不动

产的公平市场价值，其可以在一定程度上屏蔽政府的恣意。⑩ 但集体土地因为不能入市，所以不存在市场

价值，集体土地的开发利益被完全国有化。《决定》允许农村集体经济组织经营性建设用地进入市场，意味

着上述土地获得了市场价值，可以参照市场价值进行补偿。一旦集体所有土地与国有土地“同等入市，同

权同价”，农村集体经济组织就可以分享开发利益。按照市场价值提高土地征收补偿标准更切合２００４年

修正后的《宪法》第１０条第３款规定的 “依照法律的规定给予补偿”。在此，补偿必须暗含着等价和公平，
否则就是带有惩罚性的没收。

３．征收程序的正当性补足。２００４年修正后的《土地法》规定了由政府一手“包办”的征收程序，其忽略

了土地集体所有权作为基本权利的面向，而强调其作为国家政策的面向。瑏瑡《决定》明确提出“规范征地程

序”，这预示着农村集体经济组织在征地程序中将有更多话语权。“任何人都不能做自己案件的法官……
对当事人做出不利决定时，应听取其意见”，瑏瑢 这是正当程序的基本要求。土地集体所有权由国家政策向

基本权利的漂移，为征收程序正当化准备了足够的空间。既然土地集体所有权作为基本权利的面向日益

清晰且征收是对这种基本权利的不利处分，那么集体经济组织就当然应该参与其中，而不应再被动地“服

从国家建设需要”。

４．国家生存照顾义务的加强。集体土地不仅是集体的 财 产，在 城 乡 社 会 保 障 制 度 二 元 分 立 的 背 景

下，它还承载了农民生存保障的功能。其中，经营性建设用地将农村劳动力转移到非农产业，解决了大量

隐形失业人口的就业问题。将集体土地征收后，农民必须重新择业，重新学习劳动技能。《决定》提出完善

对被征地农民的保障机制，标志着国家要更好地履行对被征地 农 民 的 生 存 照 顾 义 务。２００４年 修 正 后 的

《宪法》关于“国家建立健全同经济发展水平相适应的社会保障制度”、“国家创造劳动就业条件”的规定，都
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为国家更好地履行对被征地农民的生存照顾义务提供了规范依据。

四、余论

自２００４年修正后的《宪法》中的土地集体所有经由国家政策向基本权利漂移后，在应对集体土地征收

制度的可能变革的问题上，其制度空间绰绰有余。与《决定》赋予农村集体经济组织流转经营性建设用地

的权利相观照，２００４年修正后的《宪法》第１０条第４款规定，土地使用权“可以依照法律的规定转让”。在

此，２００４年修正后的《宪法》所指的“土地”显然不限于“经营性建设用地”。相对 于２００４年 修 正 后 的《宪

法》确立的开放的制度空间，《决定》预示的集体土地征收制度变迁更像一次“补课”———将《土地法》中的相

关规定推向合宪的轨道。当然，如果具体到微观的制度设计，仍需要复杂的解释作业才能清理出２００４年

修正后的《宪法》给集体土地征收制度变革留下的空间。例如，农村集体经济组织经营性建设用地入市是

否会改变２００４年修正后的《宪法》确立的土地所有制结构？特别是当出让农村集体经济组织经营性建设

用地时，受让方如果不是政府而是政府以外的主体，农村集体经济组织则只能出让经营性建设用地使用

权，土地的所有权主体不变，仍然是农村集体经济组织。这样就可能出现城市土地中夹杂集体所有的土

地。当然，我们也可解释２００４年修正后的《宪法》所规定的“城市”只包括“１９８２年修宪时既有城市范围内

的土地，而不包括之后新建的城市以及因为既有城市扩张而新被纳入到城市范围内的土地”。瑏瑣 这样，城市

中出现农村集体经济组织所有的土地则并不违宪。

注释：

①参见童之伟：《中国３０年来的宪法学教学与研究》，《法律科学》２００７年第６期。

②１９５４年《中华人民共和国宪法》第８条同时规定：“国家指导和帮助个体农民增加生产，并且鼓励他们根据自愿的原则组织生产合作、

供销合作和信用合作。”尽管该表述是指导性的，但背后隐含的强制力不容忽视。

③１９６２年《农村人民公社工作条例》第９条规定：“公社管理委员会，在行政上，就是乡人民委员会（即乡人民政府），受县人民委员会（即

县人民政府）和县人民委员会派出机关的领导。在管理生产建设、财政、粮食、贸易、民政、文教卫生、治安、民兵和调解民事纠纷等项工作方

面，行使乡人民委员会的职权。公社的社长，就是乡长。”１９７５年《中华 人 民 共 和 国 宪 法》第７条 明 确 规 定：“农 村 人 民 公 社 是 政 社 合 一 的 组

织。”

④⑤参见李凤章：《通过“空权利”来反权利：集体土地所有权的本质及其变革》，《法制与社会发展》２０１０年第５期。

⑥之所以说大致相当，是因为集体经济组织有“合理利用土地的义务”，而私有财产权不伴随这项义务。参见２００４年修正后的《中华人

民共和国宪法》第１０条第５款。

⑦《全国人民代表大会法律委员会关于第十二届全国人民代表大会第一次会议主席团交付审议的代表提出的议案审 议 结 果 的 报 告》，

ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｎｐｃ／ｘｉｎｗｅｎ／２０１４－０１／２７／ｃｏｎｔｅｎｔ＿１８２５０９６．ｈｔｍ，２０１４－０１－２９。

⑧只涉及补偿标准。参见张枫逸：《让农民持久分享土地增值收益———从国务院通过〈土地管理法修正案（草案）〉说 开 去》，《中 国 国 土

资源报》２０１２年１２月１１日。

⑨参见刘连泰：《将征收的不动产用于商业开发是否违宪———美国法上的判例及其借鉴》，《法商研究》２００９年第３期。

⑩我们注意到，《国有土地上房屋征收与补偿条例》第１９条规定：“对被征收房屋价值的补偿，不得低于房屋征收 决 定 公 告 之 日 被 征 收

房屋类似房地产的市场价格”。

瑏瑡参见《中华人民共和国土地管理法》第４３条、第４４条、第４６条。

瑏瑢参见［美］戈尔丁：《法律哲学》，齐海滨译，生活·读书·新知三联书店１９８７年版，第２４５页。

瑏瑣参见杨俊锋：《现行城市土地制度的来龙去脉》，《南方周末》２０１２年７月１２日。
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