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土地经营权的性质研究

——基于土地经营权抵押贷款规范性文件的分析

肖　鹏

（中国农业大学人文与发展学院，北京 100083）

摘要：研究目的：明确农村土地“三权分置”中土地经营权的性质。研究方法：采用文献分析法和归纳演绎法。研究结

果：（1）土地经营权抵押贷款实践中的农村土地权利结构逻辑各不相同。不同的农村土地权利结构直接影响土地经营

权的性质。（2）农村土地“三权分置”是将土地承包经营权分置为土地承包权和土地经营权，从而采用“土地所有权——

土地承包权——土地经营权”的农村土地权利结构。土地经营权将取代土地承包经营权，成为法定的用益物权。

（3）土地经营权人既可以是通过家庭承包方式取得土地经营权的农户，也可以是通过转让、互换或者入股等流转方式

获得土地经营权的新型农业经营主体。在期限届满之前，土地经营权应当独立于土地承包权存在，土地承包权消灭与

否对土地经营权不产生影响。研究结论：明确土地经营权属于用益物权，才能解决土地经营权抵押贷款实践的疑难问

题，从而促进土地经营权有序流转。
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Research on Nature of Land Management Right: Base on Analysis of 
Normative Documents of Land Management Right Mortgage Loan

XIAO Peng 
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Abstract: The purpose of this paper is to define the nature of land management right against the background of three 

rights separation of rural land. The study has methodologically adopted document analysis, induction and deduction. 

Results are as follows: 1)The rural land right structures varies in the practice of land management right mortgage loan. 

The various rural land right structures affect the nature of land management right. 2)The land contract right and land 

management right are separated from land contract and management right, given the background of three rights separation 

of rural land. The rural land right structure should be ‘land ownership, land contract right, land management right’. The 

land contract and management right will be replaced by land management right, which will become usufructuary right. 

3)The holder of land management right includes farmers and new agricultural management entities. The farmers obtain 
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land management right in a form of household contract. The new agricultural management entities obtain land management 

right by transfer, exchange or share of land management right. The land management right should be independent from 

land contract right before expiration of period. The land management right will not be affected regardless of the existence of 

land contract right. The conclusion is that land management right should be usufructuary right, which could solve difficult 

problems in the land management right mortgage loan and could conform to the orderly transfer of land management right.

Key words: land institution; rural land; three rights separation; land management right; land management right mortgage loan

1　引言

1990年有的学者提出了农村土地“三权分置”的观点，认为“三权分离的基本点是，坚持劳动农民共享的集

体所有权，稳定农户承包权，提倡流转经营权。”[1]但是，在当时并没有引起广泛关注。农村土地“三权分置”真

正成为农村土地制度的理论热点问题，是在党的十八届三中全会确定进行农村土地制度改革，2014年中央1号

文件《关于全面深化农村改革加快推进农业现代化的若干意见》明确了提出了农村土地“三权分置”之后。这意

味着农村土地“三权分置”已经不仅仅是理论问题，也是关系中国农村土地制度设计的重大现实问题。

不同学者对于农村土地“三权分置”的观点分为肯定说[2-4]和否定说两种[5-7]。农村土地“三权分置”后，不

同权利应当如何界定成为争议的焦点。土地经营权的性质存在三种不同观点：（1）财产权说。“经营权属于法

人财产权，可以通过市场化的方式配置给有能力的人，具有明显的开放性和可交易性。”[4]（2）债权说。“土地经

营权只能是债权，⋯⋯，土地经营权主要是基于租赁合同产生的，内容和期限由双方谈判确定的。”[8]（3）用益物

权说。“分离后的经营权⋯⋯性质是用益物权，其权能主要表现为对承包地的独立占有、经营、收益和处分。”[9]

土地经营权性质的不确定性，不利于构建新型农业经营体系，也不利于加快中国农业现代化建设。但是，

纯粹的理论分析难以真正解决土地经营权的界定问题，也难以适应新型农业经营主体培育和发展的需要。土

地经营权抵押贷款的制度设计初衷之一是为了解决新型农业经营主体的融资困难。基于土地经营权抵押贷款

的实践，分析其运行的规范，是合理界定土地经营权的可行路径。

2　抵押贷款实践中的土地经营权

从目前土地经营权抵押贷款的实践看，各类规范性文件的名称并不一致，大致分为三种：（1）农村承包土地

的经营权抵押贷款。例如：2016年3月15日，中国人民银行、中国银行业监督管理委员会、中国保险监督管理

委员会、财政部、农业部《农村承包土地的经营权抵押贷款试点暂行办法》（以下简称《暂行办法》）；（2）农村土

地承包经营权抵押贷款。例如：2014年10月17日，安徽省《关于开展农村土地承包经营权抵押贷款试点的指导

意见》（以下简称《指导意见》）；（3）农村土地经营权抵押贷款。例如：2015年2月28日，《上海市农村土地经营

权抵押贷款试点实施办法》（以下简称《实施办法》）。尽管土地经营权抵押贷款规范性文件的名称存在差异，但

是在内容方面是基本一致的。由于本文主要探讨的是土地经营权的性质，因此以各类规范性文件中的抵押人

和抵押财产为主要研究对象，并作出相应分析，详见表1。

通过不同规范性文件的对比可以看出，目前土地经营权抵押贷款中抵押人的规定基本一致，包括了农户和

新型农业经营主体两类，略有区别的是《实施办法》并没有明确将农业企业列为抵押人。在抵押财产方面，不同的

规范性文件既有相同之处，又存在显著区别。相同之处在于，不同规范性文件均针对两类抵押人的抵押财产作

了不同的规定。显著区别在于，不同规范性文件对两类抵押人的抵押财产的具体表达存在差异。对于农户而

言，《暂行办法》和《实施办法》规定的抵押财产是土地经营权，《指导意见》规定的抵押财产是土地承包经营权；
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表1　土地经营权抵押贷款中的抵押人和抵押财产

Tab.1　Mortgagor and hypothecated property in land management right mortgage loan

《暂行办法》 《指导意见》 《实施办法》

抵押人　 农户及农业经营主体 专业大户、农民专业合作社、家庭

农场、农业企业等新型农业经营主

体和家庭经营农户

农业生产经营者，包括承包农户、

农民合作社、家庭农场、专业大户

抵押财产 农户通过家庭承包方式取得土地

承包经营权的土地经营权

农业经营主体通过合法流转方式

获得承包土地的经营权

农村土地承包经营权（指农户的土

地承包经营权和流转给经营主体

的土地经营权）

家庭承包方式或者通过流转方式

取得农村土地经营权

对于新型农业经营主体而言，《暂行办法》规定的抵押财产是承包土地的经营权，《指导意见》和《实施办法》规

定的抵押财产是土地经营权。正是由于抵押财产规定的不一致，导致了不同规范性文件名称的不同。

在土地经营权抵押贷款的规范性文件中，抵押财产规定存在较大差异的主要原因包括以下三个方面：

（1）农村土地“三权分置”的内涵不明晰。2014年中央1号文件《关于全面深化农村改革加快推进农业现代

化的若干意见》提出农村土地“三权分置”之后，农村土地“三权分置”的具体内涵，以及农村土地三权之间关系

并没有完全明晰。因此，之后两年的中央1号文件就土地经营权抵押贷款而言，土地经营权的界定不清晰，导致

了不同规范性文件对抵押财产规定的差异。

（2）现行法律对家庭承包方式取得的土地承包经营权抵押的禁止性规定。《物权法》第180条和第184条规

定其他方式取得土地承包经营权可以抵押，家庭承包方式取得的土地承包经营权不得抵押，《农村土地承包法》

第32条和第49条也同样表明了对家庭承包方式取得的土地承包经营权抵押的禁止。就土地经营权抵押贷款而

言，一方面是现行法律的禁止规定，另一方面是农地融资的现实需求，两者的冲突导致了不同规范性文件对抵

押财产的不同表达。

（3）农村土地权利结构的不同构建是存在差异的根本原因。在农村土地“三权分置”的背景下，中国农村土

地的权利结构面临不同的选择。农村土地权利结构的选择，直接决定着土地经营权的性质，也是不同规范性文

件对抵押财产规定差异的根本原因，下文将专门探讨。

3　农村土地权利结构与土地经营权性质

土地经营权抵押贷款实践中抵押财产的不同规定，体现了不同的农村土地权利结构选择。

3.1 土地经营权抵押贷款实践中的农村土地权利结构逻辑

土地经营权权抵押贷款实践中对农户和新型农业经营主体的农村土地权利作了不同的规定， 主要包括三

种模式：（1）土地经营权属于农户。《暂行办法》第6条规定，农户可以通过家庭承包方式取得土地承包经营权，

进而获得了土地经营权；第7条规定，农业经营主体是通过合法流转方式获得承包土地的经营权。（2）土地经

营权属于新型农业经营主体。《指导意见》规定，农户享有土地承包经营权，新型农业经营主体通过流转享有土

地经营权。（3）土地经营权属于农户和新型农业经营主体。《实施办法》第4条规定，无论农户，还是新型农业经

营主体都享有土地经营权，即农户可以通过家庭承包方式获得土地经营权，新型农业经营主体可以通过流转方

式取得土地经营权。因此，不同模式下农户与新型农业经营主体享有的权利不尽相同，详见表2。

上述三种模式对农户和新型农业经营主体的不同权利安排，体现了不同的农村土地权利结构逻辑。第一

种模式和第二种模式规定了土地承包经营权，其可能的农村土地权利结构是“土地所有权—土地承包经营权—
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表2　不同模式下农户与新型农业经营主体的权利

Tab.2　Rights of rural households and new agricultural management entities of different modes

第一种模式 第二种模式 第三种模式

农户 基于土地承包经营权获得土地经营权 土地承包经营权 土地经营权

新型农业经营主体 承包土地的经营权 土地经营权 土地经营权

土地经营权”或者“土地所有权—土地承包权—土地承包经营权—土地经营权”。第三种模式没有规定土地承

包经营权，其可能的农村土地权利结构是“土地所有权—土地承包权—土地经营权”。不同的农村土地权利结

构的差异，从字面意义来看在于是否保留土地承包经营权，更深刻的差异在于土地承包经营权的保留与否导致

不同农村土地权利结构中对土地经营权的性质作了不同的制度安排，从而导致对同一种农村土地权利结构可

以做出不同的解读，进一步加剧了农村土地权利结构选择和土地经营权性质界定的复杂性。

3.2 不同农村土地权利结构中土地经营权的性质

在“土地所有权—土地承包经营权—土地经营权”或者“土地所有权—土地承包权—土地承包经营权—

土地经营权”的农村土地权利结构中，虽然存在土地承包经营权，但是不同模式对土地经营权权利主体定位的

规定不同，使得土地经营权的性质会存在较大差异。

第一种模式认为，农户基于土地承包经营权获得土地经营权，新型农业经营主体通过土地经营权流转获得

的权利是承包土地的经营权，并没有使用“土地经营权”这一术语，从而使得与农户的农村土地权利有所区别。

如果将农户的土地经营权定性为用益物权，由于农户土地承包经营权属于用益物权，那么会导致在同一土地上

存在着内容相同或者近似的两个用益物权，违背了“一物一权主义”，即“一个物上原则上只能存在一个所有权、

用益物权，不得存在两个以上性质和内容不相容的所有权、用益物权。”[10]这也正是有的学者对农村土地“三权

分置”持否定态度的重要原因之一，即“在用益物权之上再设相近用益物权的安排，是人为地将法律关系复杂

化，在存在物权和债权区分的情况下，这种安排是立法技术的倒退。” [7]如果将农户的土地经营权定性为债权，

债权不能作为抵押权的客体，只能作为权利质权的客体。2014年11月中共中央办公厅、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》明确要求：“稳步推进土地经营权抵押、担保试

点”。作为债权的土地经营权明显不符合上述要求。换言之，第一种模式下，无论将土地经营权定性为物权或

者债权，都存在难以克服的困难。

第二种模式则认为，农户享有的是土地承包经营权，新型农业经营主体通过土地承包经营权流转获得的权

利是土地经营权。“土地承包经营权的流转方式是多样的，⋯⋯，受让人既可能取得物权，也可能取得债权”[11]。

土地承包经营权采用转让、互换和入股方式流转的，受让人取得的土地经营权应当定性为物权；土地承包经营

权采用转包和出租方式流转的，受让人取得的土地经营权应当定性为债权。而且新型农业经营主体为了实现

土地的连片集中，可能采用多种方式流转土地承包经营权，从而导致其土地权利结构更为复杂。就新型农业经

营主体经营的农村土地整体而言，往往难以确定为债权和物权，而是一种既包括债权又包括物权的复合型权

利。换言之，如果土地经营权的权利主体是新型农业经营主体，无法在法律上统一将其定性为物权或者债权，

而应当根据不同新型农业经营主体的土地承包经营权流转状况，具体分析。

在“土地所有权—土地承包权—土地经营权”的农村土地权利结构中，由于没有土地承包经营作为用益

物权的制约，如果将土地经营权的权利主体定位于农户，那么土地经营权的性质就较容易明晰，应当属于用益

物权。但是第三种模式中，进一步将土地经营权的主体涵盖了新型农业经营主体，使得土地经营权的性质变得

含糊不清。其原因在于，新型农业经营主体的土地权利性质取决于土地经营权流转方式，应当具体问题具体分
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析。前文已就土地承包经营权流转与新型农业经营主体的土地权利结构做了分析，不再赘述。

因此，土地经营权抵押贷款中规定农户和新型农业经营主体农村土地权利的三种模式，虽然体现了的不同

的农村土地权利结构逻辑，但是由于保留土地承包经营权或者对新型农业经营主体的农村土地权利结构认识

不清，无法真正明晰土地经营权的性质。

4　土地经营权的性质——用益物权

就土地经营权的性质而言，将其认定为财产权并无错误，但是过于笼统。“财产权，是指与权利人的人格、

身份相分离，直接体现某种财产价值的权利。财产权包括物权和债权。”[12]财产权说不能清晰界定土地经营权

的性质——债权抑或物权？笔者认为，土地经营权应当属于用益物权，“用益物权系以支配物的使用价值为内

容的物权。”[13]为了进一步明晰土地经营权的用益物权性质，还需要注意以下三个问题。

4.1 土地承包经营权与土地经营权的关系

在农村土地“三权分置”的背景下，农村土地权利结构面临多种选择，“土地所有权—土地承包经营权—土

地经营权”，“土地所有权—土地承包权—土地承包经营权—土地经营权”，抑或“土地所有权—土地承包权—

土地经营权”。土地承包经营权的地位成为构建农村土地权利结构的核心问题之一。

“物权法定原则，是指在一个统一的法律效力地域内的物权，其种类和内容必须由法律明确规定的原

则。”[14]物权法定原则是中国《物权法》的基本原则之一。土地承包经营权是《物权法》明确规定的用益物权之

一。在现有的法律框架下，农村土地权利结构只能选择“土地所有权—土地承包经营权—土地经营权”或者

“土地所有权—土地承包权—土地承包经营权—土地经营权”。这或许正是土地经营权抵押贷款实践中，仍然

保留了土地承包经营权的重要原因之一。

但是，如前文所述，在农村土地权利结构中保留土地承包经营权，无论是农户还是新型农业经营主体作为

土地经营权的权利主体，都面临难以克服的困难。需要注意的是，在“土地所有权—土地承包经营权—土地经

营权”这一农村土地权利结构中，否定土地承包权的存在，并不符合农村土地“三权分置”的内涵。而在“土地

所有权—土地承包权—土地承包经营权—土地经营权”这一农村土地权利结构中，实际上是农村土地“四权

分置”而非农村土地“三权分置”。

“土地承包经营制度从来就不是一个固化、确定的制度体系，而是一个不断探索、完善，不断自我更新的制

度确立过程。”[15]局限于现有法律框架探讨农村土地制度改革，难以真正明确土地经营权的性质。相对于农村

土地“两权分置”实现土地所有权与土地承包经营权的分置，农村土地“三权分置” 是在构建新型农业经营体系、

加快农业现代化建设的背景下，再将土地承包经营权分置为土地承包权和土地经营权。因此，中国农村土地的

权利结构应当是“土地所有权—土地承包权—土地经营权”，土地承包经营权在其中没有存在的必要。土地经

营权应当取代土地承包经营权，成为法定的用益物权。

4.2 土地经营权的权利主体

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》明确指出：“放活土地

经营权，就是允许承包农户将土地经营权依法自愿配置给有经营意愿和经营能力的主体，发展多种形式的适度

规模经营。”上述规定已经明确了土地经营权的权利主体是农户。

作为用益物权的土地经营权，其取得方式主要包括两种情形：一是农户通过家庭承包方式取得土地经营

权。二是新型农业经营主体通过流转方式取得土地经营权。农户取得土地经营权后，既可以自己从事农业经

营，也可以作为出让人与受让人签订土地经营权流转合同，由新型农业经营主体取得土地经营权。受让人能

否取得土地经营权取决于土地经营权流转方式。通过转让、互换和入股流转的，受让人取得土地经营权，受
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让人自流转合同生效时取得土地经营权。通过转包和出租流转的，受让人只能取得债权，并不能取得土地经

营权。

因此，《暂行办法》中将新型农业经营主体的农村土地权利表达为“承包土地的经营权”更为准确。《指导

意见》中以“年土地平均净收益×租金支付期限＋地上（含地下）附着物价值”作为评估新型农业经营主体的农

村土地权利价值的标准，充分表明该权利本质上是土地经营收益权，是新型农业经营主体依据法律规定或者租

赁合同约定，因占有、使用集体土地或者国家所有农民集体使用的土地，而享有的获取自然孳息的权利。根据

《物权法》第223条规定，土地经营收益权作为以获得自然孳息这一财产利益为内容的新型财产权利，可以设立

权利质权。

值得注意的是，无论是农户还是新型农业经营主体，在民事主体地位上都有待于进一步完善。2015 年中央

1 号文件《关于加大改革创新力度加快农业现代化建设的若干意见》明确指出：“逐步完善覆盖农村各类生产经

营主体方面的法律法规。”农户应属于非法人组织，可以考虑在《农村土地承包法》中明确农户的概念，即“以户

籍为依据，共同居住、共同生活的亲属从事农业经营的农业经营主体。”[16]新型农业经营主体中的民事主体地位

完善主要涉及的是家庭农场。“现有民事主体制度不能适应家庭农场培育和发展的需求，应该积极推进家庭农

场立法，⋯⋯，将家庭农场明确为一种新型的非法人组织。”[17]

4.3 土地承包权与土地经营权的关系

土地承包权的主体是农户，是家庭承包方式中农户享有的权利。有的学者认为，“‘三权分离’后无法说明

和体现土地承包权的内容。”[6]土地承包权应当着重解决的是农户能否依法承包集体所有土地的同一地块的问

题，具体内容包括持续承包权、继续承包权、优先购买权和补偿请求权。其中核心权利是继续承包权，是农户享

有在承包期限届满后，依法继续承包集体所有土地的同一地块的权利。确立继续承包权有利于稳定农村土地

承包关系并保持长久不变，也有利于农户对承包地的长期农业投入以及维持农业经营的持续性。因此，土地承

包权，是指农户以农村集体经济组织成员身份为基础，以承包集体所有土地的同一地块为内容的权利。

土地承包权的性质是既有身份内容，又包括财产内容的综合性权利。财产权和人身权是民事权利的基

本分类，但是并不十分精确[18]。随着社会的发展，民事权利体系日益复杂，很多权利无法归入财产权和人身

权[19]。中国大多数学者认可在财产权和人身权之外，还存在着兼有以上两种性质的权利[20]，并将之称为综合性

权利。土地承包权的身份内容是指土地承包权的取得和保有与农村集体经济组织成员身份密切相关，其财产

内容是指农户承包集体所有土地的同一地块，身份内容与财产内容的紧密结合形成了综合性权利。

土地经营权作为用益物权，属于财产权中物权的组成部分，而土地承包权则属于与财产权、人身权并列的

综合性权利。两者在民事权利体系中的地位不同。因此，土地承包权和土地经营权分离，不会违背一物一权原

则。同时，土地经营权是一种有期限物权。在期限届满之前，土地经营权应当独立于土地承包权存在，土地承

包权消灭与否对土地经营权不产生影响。土地经营权的权利主体既包括农户，也包括新型农业经营主体。厘

清土地承包权与土地经营权的关系，可以从农户和新型农业经营主体两方面展开论述。

土地经营权的权利主体是农户的，土地承包权是农户通过家庭承包方式取得土地经营权的依据。但是土

地经营权取得之后，独立土地承包权存在。农户消亡或者农户放弃土地承包权的，对土地经营权没有影响。新

型农业经营主体通过转让、互换或者入股等方式取得土地经营权的，农户消亡或者农户放弃土地承包权时，土

地经营权不受影响，在流转期限届满之前土地经营权仍然有效存在。土地经营权期限届满后，新型农业经营主

体应当将土地交回农村集体经济组织。土地经营权的独立性是促进土地经营权有序流转的重要前提。

综上所述，本文建议将作为用益物权的土地经营权界定为：土地经营权人，以从事农业经营为目的，对集

体所有土地或国家所有由农民集体使用的土地享有的占有、使用和收益的权利。
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5　结论

明晰土地经营权的性质，是农村土地“三权分置”的核心问题之一。基于土地经营权抵押贷款规范性文件

的分析，从而确定土地经营权的性质，本文得到以下基本结论：（1）在土地经营权抵押贷款的规范性文件中，抵

押财产规定存在较大差异，进而导致规范性文件的名称不尽相同，农村土地“三权分置”的内涵不明晰、现行法

律的禁止性规定是重要原因，其根本的原因在于对农村土地权利结构的不同构建。（2）土地经营权抵押贷款中

的农村土地权利结构逻辑各不相同。不同的农村土地权利结构直接影响着土地经营权的性质。农村土地应当

采用“土地所有权—土地承包权—土地经营权”的权利结构，土地经营权取代土地承包经营权，成为法定的用

益物权。（3）作为用益物权的土地经营权，是指土地经营权人以从事农业经营为目的，对集体所有土地或国家

所有由农民集体使用的土地享有的占有、使用和收益的权利。土地经营权人既可以是通过家庭承包方式取得

土地经营权的农户，也可以是通过转让、互换和入股等流转方式获得土地经营权的新型农业经营主体。在期限

届满之前，土地经营权应当独立于土地承包权存在，土地承包权消灭与否对土地经营权不产生影响。
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