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摘 要：农村集体建设用地流转不仅是农村土地制度改革的重要内容，也是农村土地问题中的焦点问题。我国现行法律限 

制农村集体建设用地直接进入市场流转。土地征收是目前唯一合法的途径，引发了诸多弊端，也不符合农村土地改革的未来发 

展方向。法律改革已势在必行。 
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农村集体建设用地流转不仅是农村土地制度改革的重要 

内容，也是农村土地问题中的焦点性问题，关乎农村经济社会 

的发展与稳定。与允许农村集体土地承包经营权流转不同，长 

期以来，我国法律一直限制农村集体建设用地直接进入市场 

流转。现有的唯一合法途径是由国家通过土地征收制度的安 

排将集体土地转为国有。国家不仅垄断土地的一级市场，而且 

征地补偿缺乏公平合理。不仅导致集体土地所有权与国有土 

地所有权没有得到平等保护，而且剥夺了农民在土地上的发 

展权，牺牲了农村集体和农民在土地上的合法权益。农村集体 

建设用地流转的现实需求和现有法律的规定之间形成了巨太 

的矛盾和冲突。为此，许多地方突破现行法的限制，进行了集 

体建设用地使用权流转的试行 ，使集体建设用地的入市流转 

成为既成事实。在总结各地方实践探索的基础上，2008年中 

共中央十七届三中全会在 《关于推进农村改革发展若干重大 

问题的决议》中明确指出了未来农村土地改革的方向，即：“在 

土地利用规划确定的城镇建设用地范围外，经批准占用农村 

集体土地建设非公益性项目，允许农民依法通过多种方式参 

与开发经营并保障农民合法权益。逐步建立城乡统一的建设 

用地市场，对依法取得的农村集体经营性建设用地，必须通过 

统一有形的土地市场、以公开规范的方式转让土地使用权，在 

符合规划的前提下与国有土地享有平等权益。”但是实践的做 

法和政策的落实必须最终在合乎现行法律的框架下进行。为 

此寻求法律制度上的突破是最终的途径，也是深化农村土地 

制度市场化改革的终极保障。 

一

、农村集体建设用地流转的法律现状 

1．法律限制农民集体所有的土地流转用于非农业建设 

现行《土地管理法》第 63条规定：“农民集体所有的土地 

的使用权不得出让、转让或者出租用于非农业建设。”《物权 

法》第43条也规定：“国家对耕地实行特殊保护，严格限制农 

用地转为建设用地，控制建设用地总量。不得违反法律规定的 

权限和程序征收集体所有的土地。”可见，法律不仅限制土地 

在不同权利人之间进行流转，也限制农用土地向非农用土地 

进行用途的转变。 

2．法律禁止集体建设用地使用权自行入市，集体建设用 

地流转的唯一合法途径是土地征收制度 

《宪法》第 10条规定：“国家为了公共利益的需要，可以依 

照法律规定对土地实行征收或者征用并给予补偿。”《土地管 

理法》第2条第4款规定：“国家为了公共利益的需要，可以依 

法对集体所有的土地实行征用。”《物权法》第42条也规定： 

“为了公共利益的需要，依照法律规定的权限和程序可以征收 

集体所有的土地和单位、个人的房屋及其他不动产。”可见，我 

国法律没有赋予农村集体土地所有权人将其士地自行进入一 

级市场的权利。集体建设用地转为城市用地，只能经由土地征 

收作为其唯一的合法途径。政府完全垄断了土地的一级市场。 

虽然，广东省政府于 2005年 l0月 1日实施的《广东省集体建 

设用地使用权流转管理办法》，允许我国农村集体建设用地所 

有权和使用权进行分离，从而成为农村集体土地使用权流转 

的先行者，但是它却与上位法相冲突，且仅仅是地方性行政法 

规，其效力级次决定了其适用的范围。 

3．土地征收补偿标准仅按照被征收土地的原用途价值 

确定 

《土地管理法》第47条规定：“征收耕地的土地补偿费，为 

该耕地被征收前三年平均年产值的六至十倍，每一个需要安 

置的农业人口的安置补助费标准，为该耕地被征收前三年平 

均年产值的四至六倍。土地补偿费和安置补助费的总和不得 

超过土地被征收前三年平均年产值的三十倍。”尽管 2004年 

1月国土资源部发布 《关于完善征地补偿安置制度的指导意 

见》，规定：“土地补偿费和安置补助费合计按三十倍计算，尚 

不足以使被征地农民保持原有生活水平的，由当地人民政府 

统筹安排，从国有土地有偿使用收益中划出一定比例给予补 

贴。”似突破了三十倍的上限，但并不能从法律层面上获得相 
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应的保障。《物权法》第42条也仅规定：“征收集体所有的土 

地，应当依法足额支付土地补偿费、安置补助费、地上附着物 

和青苗补偿费等费用，安排被征地农民的社会保障费用，保障 

被征地农民的生活，维护被征地农民的合法权益。”可见，按照 

我国现行法律规定 ，土地征收的补偿标准是按照被征收土地 

的原有用途确定其价值并给予农民补偿的，法律不考虑土地 

被征收后的增值收益，也不区分经营性用地抑或非经营性用 

地，均采此标准给予补偿，将农民完全排除在土地被征收后产 

生的级差收益的分配之外。 

二、法律问题所在 

现行立法规定和国家利用土地征收制度垄断农村集体土 

地入市的做法存在着许多法律问题。集中地体现在： 

1．禁止农村集体建设用地直接流转，使集体土地所有权 

与国有土地所有权处于不平等保护状态。 

集体所有权和国家所有权是两种不同的所有权，法律地 

位理应平等，民法也当予以一体平等保护。然而，现行法律限 

制或禁止农村集体所有的建设用地流转，却违反了所有合法 

财产一体平等保护的民法精神，也使得集体土地所有权的处 

分权能没有得以显现，更剥夺了农民在土地上的进一步发展 

权。这种不平等保护的结果是，国家可以通过征地剥夺集体的 

所有权，并导致国有土地使用权剥夺集体土地使用权，使城市 

工商业者、城市居民和政府受益，而农村和农民却成了牺牲 

者。这种不平等保护，也同时导致集体土地通过非法律途径进 

入市场屡见不鲜、屡禁不止。 

2．土地征收中“公共利益”的判断标准不明确，造成了土 

地征收权力的滥用 

土地征收，是一种土地公共取得制度，是国家为了公共 目 

的而强制、有偿地取得领土范围内原属其他民事主体所有的 

财产⋯(Pn B]。作 j土地流转的形式，通过土地征收，不仅使集 

体土地的使用权发生移转，而且土地也由集体所有移转为国 

家所有。因此，土地征收是国家借助公权力强制取得集体土地 

所有权的一种手段和方式，是一种强制性的行政程序，而非平 

等基础上的交易程序，集体所有权人和使用权人面对政府征 

地权的行使，并没有真正的谈判地位。因此，社会公共利益的 

需要，不仅是土地征收的目的，而且构成其合理性和正当性的 

基础和判断标准。《宪法》虽然赋予政府征收土地的权力，但是 

没有对何谓公共利益予以界定，对该权力的行使也未明确规 

定其范围、方式、界限和程序。《土地管理法》、《物权法》也均未 

能对公共利益进行明确界定，加之国家垄断土地的一级市场， 

禁止集体建设用地直接入市，其结果是，实践中大量的商业用 

途披着公共利益的外衣进行土地掠夺，政府土地征收权力的 

滥用不仅成为可能，而且成为普遍的现实。 

3．土地征收补偿制度不合理，剥夺了集体和农民在土地 

上的合法权益 

土地征收虽然以社会公共利益为目的，并具有强制性，但 

是由于它对私权构成了限制，因此基于私权神圣和权利平等 

的原则，并不因其具有合目的性和强制性而可以无偿剥夺土 

地所有权人的合法利益，因此对于因土地征收给原权利人造 

成的利益损失应当进行合理补偿。而我国现行的征地制度的 

补偿标准采取的是产值补偿标准，一亩耕地在沿海省市的大 

部分地区一般只有 3-5万元左右的征地补偿费 (包括土地补 

偿费、青苗补偿费及劳动力安置补助费)到村集体手中(个别 
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地区补偿较高或接近市价除外)，而真正到农民个人手中的， 
一 般只有 1万元左右，标准远远低于该土地的市场价格。若是 

铁路、公路等基础设施建设，每亩征地补偿费只有 5000--8000 

元。这一基本征地补偿政策完全不反映土地的实际价值，其结 

果是不仅牺牲了农村集体和农民在土地上的当期农业收益， 

而且剥夺了农民的土地发展权，甚至未来生存的保障。农民不 

仅不能分享土地城市化带来的土地增值收益，反而因失去赖 

以生存的土地造成更大的贫困。 

三、改革的出路 

农村集体建设用地流转的内在需求，使改革集体土地流 

转立法现状已势在必行。 O1年国土资源部在广东顺德建立 

集体建设用地使用权流转试点。2004年 10月28 E1国务院下 

发《关于深化改革严格土地管理的决定》提出：“在符合规划的 

前提下，村庄、集镇、建制镇中的农民集体建设用地的使用权 

可以依法流转。”2005年6月23 13，广东省政府以政府令发 

布《广东省集体建设用地使用权流转管理办法》，允许集体建 

设用地以抵押方式流转而直接进入市场。2008年中共中央十 

七届三中全会《关于推进农村改革发展若干重大问题的决议》 

更进一步明确了未来农村土地改革的方向。然而，上述地方法 

规和政策不得不遭遇现行《土地管理法 、《担保法》[ 】(㈣等法 

律的阻碍，因此修改和完善现行法律已刻不容缓。 

1．在承认农村土地集体所有的基本前提下，实行土地所 

有权和使用权分离，允许集体建设用地使用权流转，进一步增 

加土地的价值，实现集体和农民土地财产上的利益 

财产的可让渡性及财产的流动性是财产的重要特征，其 

意义在于实现财产的价值最大化和资源的有效配置。而流转 

权是处分权的体现，是产权实现的核心内容。正如波斯纳所 

言：“如果财产权不能转让，那么就没有办法通过自愿交换从生 

产率较低的利用方式转换到生产率较高的利用方式。”⋯(rg) 

土地作为重要的生产资料和财产表现形式，法律应当规定在 

符合土地利用规划、土地用途管制原则的前提下赋予其流通 

性，通过盘活土地财产，实现土地价值的最大化并更加有效地 

利用土地资源，让集体和农民通过土地财产的流转实现其利 

益。为此，《物权法》应当对非农建设用地的流转作出明确的规 

定，在维护集体土地所有权前提下，允许使用权从所有权中分 

离出来。同时要修改《土地管理法》、《城市房地产管理法》、《民 

法通则》等法律中限制集体非农建设用地流转的条款，使得合 

法的流转不限于入股、联营或因破产、兼并等情形，以解决法 

律和现实的冲突，规范流转行为。 

2．允许集体建设用地使用权直接流转，使集体和农民成 

为土地市场的真正权利主体，并实现集体土地所有权与国有 

土地所有权的平等保护 

根据《物权法》第59条“农民集体所有的不动产和动产， 

属于本集体成员集体所有”的规定，农民集体是农村集体建设 

用地的所有者，即所有权主体。又根据第6O条的规定：“对于 

集体所有的土地和森林、山岭、草原、荒地、滩涂等依照下列规 

定行使所有权：(一)属于村农民集体所有的，由村集体经济组 

织或者村民委员会代表集体行使所有权；(二)分别属于村内 

两个以上农民集体所有的，由村内各该集体经济组织或者村 

民小组代表集体行使所有权；(三)属于乡镇农民集体所有的， 

由乡镇集体及组织代表集体行使所有权。”集体土地所有权行 

使的代表是农村集体经济组织、村民委员会或者村民小组或 
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乡镇集体及组织。因此，不但集体土地所有权明确 ，而且该所 

有权的行使主体也已明确。允许集体建设用地直接入市，意味 

着作为独立的权利主体的农村集体有权利支配属于自己的财 

产，并将土地发展权交还给农村集体，使集体土地所有权趋于 

完整，而不至集体土地所有权中的处分权处于缺失或被极大 

限制的状态，而处分权向来是所有权内容的核心和根本标志。 

也使农村集体所有权的权利行使代表有资格与土地的需求者 

直接协商土地流转的费用以及土地的用途，真正成为土地市 

场的权利主体。同时，使作为与国家土地所有权相互独立、平 

行的集体土地所有权，真正获得与前者在民事法律地位上完 

全平等的法律保护，实现与国有建设用地的产权权能的对等， 

而产权权能的对等是破除城乡土地市场二元结构的基础。 

3．改革土地征收制度，严格限定“公共利益”的范围，确 

保农民在土地上的合法财产权益不受公权力的侵犯 

诚如所述 ，土地征收是国家公权力限制或剥夺私权的行 

为，“公共利益”是其合法性与正当性的基础，其范围决定着公 

权力剥夺私权的界限。否则“一个被授予权力的人，总是面临着 

滥用权力的诱惑，面临着超越正义与道德界限的诱惑。”[3](p362) 

面对因土地用途转变而产生的巨大级差收益，权力滥用的诱 

惑可想而知。尽管学者对于公共利益的界定观点不一 ，但是可 

以肯定的是，公共利益非商业利益，非某特定集团的利益，因 

此只能对农村中具有较强公共物品属性的土地实施征收行 

为。为此 ，立法应当采取列举加概括规定的方式予以限制性规 

定，同时也应赋予司法机关最终的自由裁量权。严格实施土地 

用途管制，禁止农村集体建设用地流转用于商品房开发。只有 

这样，才有可能“严格界定公益性和经营性建设用地，缩小征 

地范围”。并应当借鉴国外有关立法经验确定正当程序原则， 

完善土地征收决策程序、补偿程序和救济程序。 

4．提高土地征收的补偿标准，为集体和农民提供与被征 

收土地市场价值相适应的对价 

土地征收是国家行使土地征收权对集体土地财产权的强 

制性转移或剥夺，是对社会整体利益与土地所有者、使用者之 

局部利益或个体利益做出的重新调整，因此必须通过对被征 

地者的补偿和安置来协调公权力与私权利的矛盾，维护被征 

地人的合法权益。按照市场价格给予被征收对象经济补偿是 

市场经济国家的普遍做法。为此，我国立法应改变现行不适宜 

的征地补偿标准和征地补偿费的计算方法，提高征地补偿标 

准。不仅要考虑土地的农用价值，还须考虑土 _h用途转变后土 

地的增值，为集体和农民提供与该土地市场价值相适应的合 

理的对价。同时还必须考虑土地对于农民所承担的社会保障 

功能，通过完善补偿机制为失地农民的生活提供长期的社会 

保障。此外，应建立合理的征地补偿费的分配、管理和适用制 

度，加快建立和完善征地补偿安置争议的协调和裁决机制，以 

维护被征地农民和用地者的合法权益。 

结 论 

土地制度是农村的基本制度。农村集体土地流转特别是 

农村集体建设用地的流转，是解决农村土地问题和推动农村 

土地制度改革的关键所在。我国现行法律的规定使农村集体 

土地与国有土地“同地、不同权、不同价”，而且剥夺了农村集 

体和农民土地上应有的权益。为打破城乡二元体制，缩小城乡 

差距，一些地方通过出台政策或地方法规，纷纷开展集体建设 

用地使用权流转的实践，这些做法反映了农民利用土地权利 

参与城市化，发展经济和改善生活的合理诉求，一定程度上推 

进了农村集体土地流转的进程，但是这些先行的做法，却难以 

在实证法中找到依据，不得不陷人违反现行法律的尴尬困境， 

因此必须对现行立法加以改革。 

法律应明确规定允许集体建设用地使用权与所有权分离 

而流转，将土地使用权真正作为一种私权加以保护，并使其构 

成土地利用和土地交易的权利基础；允许集体建设用地使用 

权由其权利主体直接入市，使农村集体有权利支配属于自己 

的财产，真正成为土地市场的权利主体，以“同地、同权、同价” 

为原则建立城乡统一市场，实现集体土地所有权与国有土地 

所有权的平等保护；同时改革土地征收制度，明确界定和限制 

“公共利益”的范围和标准，并以严格、公开、科学的程序来保 

证土地征收的合法性和公平性；提高征地的补偿标准，让农民 

可以分享土地开发的增值收益，从而通过明确的立法推进和 

保障农村土地管理制度的改革。 

参考文献： 

[1] 王卫国．中国土地权利研究[M]．北京：中国政法大学出 

版社 ，1997． 

[2] [美]约翰·E·克里贝特，科温·w·约翰逊．财产法：案例 

与材料(齐东祥，陈 钢译)[M]．北京：中国政法大学 

出版社，2003． 

[3] [美]博登海默．法理学 ．法律哲学与法律方法(邓正来 

译)[M]．北京：中国政法大学出版社，1999． 

Transformation of Rural Collective Constructional Land：Legislative Status，Problems 

and Law Reform 
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Abstract：Transformation of rural collective land for construction of rural land reform  is not only an important aspect， 

but also the rural land issues in focus．China’S current laws forbid or limit rural collective constructional land direct into the 

market．Land levy is currently the only legal way，which has caused many problems，and is not in line with the direction 

of future development of rural land reform．Legal reform has become imperative． 
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