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摘  要 

自《农村土地承包法》新修订以及《民法典》出台后，对于“土地经营权”的法律属性的界定一直争论

不休，有将土地经营权界定为物权属性，还有将土地经营权界定为物权债权双属性。不论从目的解释抑

或文义解释而言，将土地经营权的法律属性界定为物权或物债双属性都缺乏法理支撑。但将土地经营权

的法理属性界定为债权，即能实现设置此权利的制度目的，又能更好地保护权利人顺利实施权利，更具

可行性。 
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Abstract 
Since the new revision of the “Rural Land Contract Law” and the introduction of the “Civil Code”, 
the definition of the legal attributes of “land management rights” has been controversial. There 
are land management rights defined as property rights, and land management rights are defined 
as dual attributes of property rights and claims. No matter from the purpose of interpretation or 
semantic interpretation, defining the legal attribute of land management right as property right or 
property debt double attribute lacks legal support. However, it is more feasible to define the legal 
attribute of land management right as creditor’s right, which can not only realize the institutional 
purpose of setting up this right, but also better protect the right holder to implement the right 
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1. 问题的提出 

在农村土地三权分置的背景下，我国制定并实施了诸多土地改革的措施，近几年来《农村土地承包

法》进行了新的修订，《民法典》也在《物权法》的基础上结合国家的农村土地改革方向在立法上更加

靠近农村土地改革的现实需求，为其构筑合适的法律制度。其中，值得注意的是，《农村土地承包法》

与《民法典》都新设置了一种有关于农村土地的权利——“土地经营权”，土地经营权在《农村土地承

包法》中大篇幅的出现，出现频率之多远超“农村土地承包经营权”，其与“农村土地承包经营权”仅

二字之差，但似乎其权利范围也相差无几。“农村土地承包经营权”，其派生的权利基础是集体所有的

农村土地，其权利性质为用益物权。其权利范围是对承包的农村土地享有占有、使用、收益的权利；自

“土地经营权”这一新兴的权利出世后，“农村土地承包经营权”的权利范围又有了新增，拓展至流转

土地经营权，即从农村土地所有权人处受让土地承包经营权，那么权利人同时拥有对土地的承包权和对

土地的经营权，权利人可以选择自己经营土地，也可以选择将经营权分包、流转给他人，由他人来经营

土地获取收益，土地经营权的设置用意在于将土地的承包权与土地的经营权分离，给予土地承包经营权

人更多的选择和自由，搞活农村土地经营，最大限度地激发土地的活力。由此可见，土地经营权的权利

派生基础并非同农村土地承包经营权一样，只来自土地的所有权，即农村土地所有权者在对外分包、流

转时可以分包、流转土地承包经营权，也可以直接分包、流转土地经营权，简言之即占有、使用与收益；

较之其权利基础土地承包经营权仅是缺乏对外分包、流转土地经营权的权利。土地承包经营权派生的基

础第二为土地所有权，其是从土地所有权人手中直接受让取得土地的经营权，据此土地经营权既可以从

土地所有权人手中获取亦可以从土地承包者手中取得，但二者的权利源却大相径庭，前者源自物权中的

所有权，而后者源自物权中的用益物权。 
土地承包经营权已然是建立在所有权下的用益物权，那么同时建立在土地承包经营权以及土地所有

权下的土地经营权的权利属性又将如何定性呢？《民法典》与《农村土地承包法》中对其并未明确，但

观之条文不难发现一些立法倾向的端倪，从前者的第 341 条与后者的 41 条可见，立法者对于土地经营权

的权利属性处在一种模棱两可的界定之中。从 41 条与 341 条之中可见，“5 年”之分水岭，以五年时间

为分界线，当受让经营权的时间在五年一上，可以向有关机构申请权利登记以获取对抗善意第三人的权

利保障，言下之意，五年以下便不需要也不具备申请权利登记的权利，亦无法对抗善意第三人。 
那么其性质仍是用益物权吗？可是同一所有权下能否同时存在两个权利内容相近的用益物权？或者

是次级用益物权？此是否与他物权生成的基础理论学说相违背？或是债权、无权相互转化？抑或是单纯

的债权？何种学说对土地经营权的定性更能促使其权利行使的方方面面得以更顺利的实施？两项有关土

地的权利范围如此之相近，如不对性质加以界定明晰，则不利于该制度的顺利开展与实施，更会影响农

村土地三权分立之大局推进。当前《民法典》与《农村土地承包法》俱已尘埃落定，立法论已无用武之
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地，从法解释角度而言，笔者以为债权之属性更符合土地经营权的设立之需求。 

2. 土地经营权其他性质界定之不足 

2.1. 土地经营权物权性质界定之不足 

2.1.1. 土地经营权物权性质理论学说 
土地经营权物权性质学说，支持该学说的学者分为两大分支，第一支以土地经营权的法律属性为用

益物权为主要观点，第二支以土地经营权的法律属性为次级用益物权为主要观点。有学者认为《民法典》

以及《农村土地承包法》中的土地经营权分为三类，第一种为母权为土地所有权，一般通过较为公开透

明的方式受让，由集体与受让人对接；第二种为依承包经营权而产生的经营权，一般是承包人与第三人

即受让人对接；第三种为经营权受让人再次基于自己取得的权利开展转移活动，此种途径并未被禁止故

此亦算作土地经营权流转的一种方式。 
支持物权性质学说观点的理由在于，土地经营权如是用益物权的法律属性更能与立法目的契合，为

农村土地“三权分置”提供更好的制度保障。不论是物权属性还是债权属性，归根究底都是立法者根据

社会生活人民生活的切实需要而设置的，先于土地经营权诞生的土地承包经营权便是如此，起初，该权

利应土地所有权人与承包人所签订的合同而生，即合同成立后，便享有土地承包经营权，此种权利设置

具备一定的债权属性，后经《物权法》之调整，由债权属性转性至物权属性。但，不论是债权属性抑或

是物权属性，何者更能切实、高效的服务于权利设置的初衷，何者更能为权利人享有该权利提供有力的

保障，何者才应被认可。 
回到土地经营权，之所以设置该权利推广该权利的目的在于保护中国最广大的农民群里的权益，尽

可能使分散的土地能够联结，促进土地的开发与利用，通过现代农业技术尽可能的提高每块土地的经济

效益，为农户提供更多的收益机会与收益。达成此种目的的手段即农村土地为农村集体经济组织所有，

而绝大多数农户为农村土地的承包人，但由于农村经济不发达，就业机会少，劳动力出走等种种原因，

许多农村土地的收益并不理想，甚至有农村土地荒废的现象，农民出走农村走向县里、城里大多数都在

最底层以出卖劳动力赚取薪资，其以彻底脱离了农村土地，不再进行农村土地有关的生产活动，土地的利

用率极低，此为一种严重的土地资源浪费。而土地经营权的制度设计其目的便在于更好的解决此种问题，

通过流转土地经营权，不仅可以使农民免于耕作却能获取收益，还可以大大减少土地资源的浪费，尽可能

地盘活土地，使土地的利用效率大大提高，而土地的所有权并不发生转移和变化，达成多赢的局面。 
要想实现该种愿景，“用益物权”说的支持者认为，土地经营权的属性为物权更能满足该制度的需

要，支撑该制度的顺利运转。首先，当土地经营权的属性为物权时，其能够最大限度的保全农村土地所

有制即农村土地归村集体所有。此亦是“三权分置”制度改革的底线所在[1]。其次，当土地经营权的属

性为物权时，其能够最大限度的保护农村以户为单位的承包方式，农村的农业经济离不开家庭劳作的方

式，不论土地改革朝哪个方向发展，以血缘关系为羁绊的“户式”中国特色农村耕作方式是很难拆散重

置的，其应当得到保护与妥切的对待。最后，当土地经营权的属性为物权时，其更利于土地规模化经营

的扩张与推进。将碎片化分散的土地集合开展规模化经营需要土地经营权的流转方和受让方之间的关系

稳定、坚固。而物权属性所带来的法律效力则更为有力，对于防止土地经营权流转关系被破坏能够起到

更有效的作用。第二，当土地经营权的属性为物权时，其具有对抗第三人的法律效力，能够更好的保护

土地经营权流转后的受让人的土地经营权，为其提供保障，减少土地经营权被剥夺或恶意破坏的风险，

更具稳定性。若为物权属性，则土地经营权这一用益物权的权利存续期间可以不局限于债权所受限制的

租赁期限 20 年，并且物权属性具有的支配力以及排除第三人的权利特性，可以通过多种方式实现从土地

承包经营权中分离出土地经营权，例如将经营权抵押，或是以其作为出资入股等方式。第三，当土地经
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营权的属性为物权时，对于以农村土地为基础开展的融资活动与物权担保更能起到完善效用。当前，虽

土地经营权的性质并未明晰，但其确可以经营权为抵押物，以作抵押，做此设置盖因盘活市场活力，为

土地规模化运营注入更多资金之目的。 

2.1.2. 土地经营权用益物权性质之不足 
据前文，在支持土地经营权的属性为物权的理论学说中，当土地经营权的属性为物权时，物权属性

对于登记带来的对抗效力以及融资活动和担保活动更具优势。但，该观点并不能完全成立，理由如下： 
首先，物权与登记之间并不存在必然的关系，不登记并不意味着该权利不是物权，而登记也并不意

味着该权利为物权，我国实行不动产登记制度以及特殊动产登记制度，特殊动产的所有权转移与普通动

产存在区别，前者需登记而后者则无需。同样的，在抵押权的设立亦有类似的规则，普通动产亦无需，

与土地经营权一脉相承的土地承包经营权的设立也并不以登记为设立要件。登记之于以上权利而言仅是

当有第三人对权利产生威胁时，用以保障权利人实现权利。反之亦然，需要登记的权利亦并非就一定是

物权，其法律属性可能是债权。譬如，《民法典》合同编当中的保理合同中提到的应收帐款，其优先取

得应收帐款的权利的要件以登记的先后顺序或以登记、未登记为区分标准；以及租赁合同中的承租人亦

可进行登记以保护自己的承租权；以及预告登记制度，虽然其通过登记的方式限制了物权的行使，但其

性质归根结底为债权。而回到本文讨论之主体——土地经营权，根据《民法典》以及《农村土地承包法》

中的规定可见，登记并非设立要件，故仅凭登记这一要件，并不能论证出土地经营权的性质便是物权。 
其次，据前文及此可得，土地经营权的设立无需登记，而其有关的登记程序并非强制性程序，从解

释论的角度可知，《民法典》中的规定所用之词为“可以”，即登记与否凭权利人的主观意思而决定。

并且，即便其规定的是登记后赋予了权利人对抗第三人的能力，但对于论证属性为物权仍欠缺证明力，

部分债权亦有此设定。不仅如此，物权法定原则要求物权的种类与内容都由法律所规定，并不以权利人

的意志为转移，那么此种可自主选择是否登记的外观，并不符合该原则的内在要求。 
再者，按照一物一权原理，如把农村土地经营权的权利属性确定为是用益物权，则用益物权的权利

内涵就主要是指对物的取得、运用与利益，如是观，则农村土地所有权和农村土地承包经营权的权利内

涵几乎相同，这二种他物权利，不能并存于同一个地方[2]。并且，土地经营权的权利属性若为用益物权，

即其必依附于一所有权基础而派生，因此盖即土地的所有权基础，但土地所有权便没有这样的所有权基

础。原因就是，当土地所有权人已将土地的取得、利用、收益等的使用权流转给土地承包人时，即为土

地承包经营权即将以上的土地使用权都包含其内，如此一来即使是土地所有权人亦无法将土地的使用收

益权说收回了就收回，而在事实上便没有了对该使用权的处分权。在此种情境下，由于土地所有权人并

无法通过向土地承包人流转土地的所有权，因此此时土地所有权人如为用益物权，便在实际上缺乏了其

所有权基础。 
前路不通，那么实际掌握对土地经营权处分权的土地承包者所拥有的土地承包经营权是否又能成为

土地经营权的权利派生基础呢？答案亦是否定的，从法理角度而言，假设土地经营权人通过流转取得了

对土地的使用收益权，此时土地的承包者便失去了对土地使用收益权的控制，当承包经营权丧失这些权

能时，权利内核已被掏空，就不能再成为用益物权[3]。如此可见，对同一所有权而言，无法同时设立两

项权利内容几乎一致的用益物权，最终只有一个用益物权人得以受益。故以物权属性论证土地经营权的

性质，有一定的不足之处。 

2.2. 土地经营权物债两权界定之不足 

2.2.1. 土地经营权物债两权界定理论学说 
同是讨论土地经营权的物权债权双属性的学说分为两个分支，其一为五年分水岭之说，即依据《民
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法典》之规定，从文义解释角度看，流转期限超过五年的土地经营权可以进行登记，经登记获取对抗第

三人的法律效力，言下之意，如流转期限不足五年，那么便不能够去有关机关进行登记，从而无法对抗

善意的第三人。有的学者据此推理，《民法典》此种规定，实际上是以时间划分土地经营权的法律属性，

流转期限不满五年的经营权为债权，而流转期限超过五年的经营权为物权。 
其理由在于，如此设置土地经营权的属性，将其根据期限分为二元属性，对土地经营权制度能够更

好的融入民法制度。将流转期限超过五年的经营权界定为物权属性，其一是因为保护对土地经营权有稳

定、长期性的需求的群体，其二是因为将流转期限超过五年的经营权的法律属性设定为债权较之通过法

解释定性为受限的物权属性对于民法体系的冲击力更大。之所以定性为物权属性带给民法基本体系冲击

力更小是因为，新修订的《农村土地承包法》中许多条款都赋予了土地经营权权利人丰富的权利内容，

并且其还受到侵权责任体系的保护，同时，土地经营权的权利期限可以远远超过传统的最长租赁时限 20
年的区间，如此具有超强几乎是全方位保护的“债权”，其具备一般债权并不享有的排他能力、登记对

抗能力等，如仍认定其为债权，则将冲击物债之传统界限，破坏其他民法基本制度，故有学者认为只有

将 5 年以上的土地经营权定性为用益物权，才是缓和其对我国民法固有体系之破坏力的最优途径[4]。 
而另一分支的主要观点则为物权化债权，支持该观点的学者认为土地经营权的法律属性仍为债权，

但是对其采取的保护措施较之普通的债权更为优越，保护力更强，采取类似物权的保护路径，赋予土地

经营权一些用益物权的权能，通过此来完善土地经营权单纯债权属性的疏漏之处，以更好地满足政策实

施和现实实践的需求。其理由在于，土地经营权是分离物，其分离的内容是使用及据此获取经济收益的

权利，此种权能的属性是更接近于债权的性质。故其基础的性质仍应为债权。 

2.2.2. 土地经营权物债两权界定之不足 
首先，针对前文提及的第一个分支即以五年为期限划分土地经营权的法律属性，该定性的标准缺乏

法律逻辑与法律依据，理由如下： 
第一，物权是内容与种类都以法律设定为依据，而是否超过抑或少于五年的期限，全凭土地经营权

权利人以自己的意思表示为准，即当权利人决定受让五年以下的经营权时，此时经营权便是债权；而当

权利人决定受让五年以上的经营权时，此时的经营权便又变为物权。如此弹性的在债权与物权的属性之

间徘徊全由权利人的意志为转移。此种弹性的选择违背了物权法定的原则，如此一来使得土地经营权的

权利性质变得复杂而不易于理解，在实践中恐受阻。第二，当土地经营权的内涵同时包含了此两项法律

属性时，其或为集合性的权利。土地经营权此时或为物权或为债权，例如当土地经营权权利人决定将本

少于五年的流转期限延长至超过五年，此时的债权属性是否一瞬间更迭为物权属性。反之亦然，如土地

经营权权利人决定将本超过五年的流转期限缩减至五年以下，而此时若权利人已然进行了登记，那么此

时的物权属性是否因合同的变更而瞬间更迭为债权属性，已经登记具有了对抗能力的经营权，此时的登

记是否应然失效？由此可见，此种以五年期限为分水岭的划分经营权法律属性的方法，较为混乱，若实

施起来将会繁冗复杂，不仅会破坏本身的物债两分的民法体系，同时还一定程度上会增加法律适用的混

乱，对于实际享有该权利，或者与该权利相关的当事人而言，复杂且效率低。第三，在我国《民法典》

所构筑的权利体系中，未有权利以其权利期间长短来定性其权利的法律属性的情形。以物权为例，所有

权的权利期间随物的存续期间而确定，他物权的期限据约定而定，但不论所有权抑或他物权，权利期限

的长或短并不影响权利的法律属性。第四，土地经营权的权利性质的界定应由权利本身的内涵而定与期

限长短无关。单纯的期限的长可能是物权抑或为债权，单纯的期限的短暂，可能是物权也可能是债权。

时间并不能成为决定性因素。即便存在以时间为界定权利属性的空间，那么五年的权利期间是否有经过

论证的依据，是否依据普遍存在的现实需求而产生，对此笔者存疑。 
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其次，对于另一分支物权债权化的观点，其学说亦存在有待完善之处，理由在于：第一，如将土地

经营权的法律属性界定为物权化的债权，则权利所指的主体范围受限。依此学说，经营权的主体便被限

定为农业经营主体，并不包括土地承包者[5]。但是依据我国央行发布的相关的实践政策中，如将该权利

作为抵押物，则能够抵押该权利的主体还包括土地的承包者。此在新修订的《农村土地承包法》中亦有

规定。由此可见，承包者对于经营权享有的融资抵押权利不仅有政策导向，还有法律及有关文件的保驾

护航，但物权债权化经营权明显与该制度设计相悖，无法实现制度设计的功能和目标。第二，登记后的

土地经营权所具备的对抗效力并非对土地经营权的特殊保护。对于土地经营权权利人而言，其所在意的

无非两种权利的保护，其一，对其经营的土地上的作物的所有权；其二，对于其所经营的土地的使用权。

而对于前者，所有权人的权利具有排他性，毋庸置疑故不赘述讨论。对于后者，土地经营权权利人与承

包人或所有权人签订了合同后，其实际上对于该土地享有租赁权。即便该土地的承包经营权有所转移，

但依据“买卖不破租赁原则”，设立在先的债权能够阻碍新的承包经营权权利人的占有，即权利流转亦

不会影响经营权权利人的经营权。据此，经登记后所形成的对抗第三人的权利能力便不是能够救济经营

权权利人的唯一路径，故其不具有唯一性。而称登记后的经营权为物权化的债权，未免不利于物债二分

背景下的不动产权利体系的内部和谐[6]。 
综上所述，不论是以五年权利时限来区分土地经营权的物权、债权属性，抑或是将土地经营权定性

为物权化的债权，都具有一定的漏洞，并不能很好的满足制度和政策的需要。 

3. 土地经营权债权性质之证成 

3.1. 农村土地改革目的与债权性质更为契合 

土地经营权的性质定位选择债权，盖因债权属性更契合农村土地改革目的的需要，其理由在于；首

先，此次范围广、决心大、投入多的“三权分置”农村土地改革的核心追求便在于将原来精耕细作的以

人力为主要生产工具的生产方式进行改进，尽可能的推广规模化的农业生产，借助规模化经营的主体的

引进，为农业生产注入新的活力。事实上，在“三权分置”落实成为制度之前，便有类似的土地权利流

转的情况，在天津、安徽、浙江等多地都早有权利分置的实践基础。而从比较法的视野，亦可以看出，

将土地经营权的性质定位为债权，能够更好的推进农业用地的高效率生产，提高土地利用率。例如，在

德国，农地用益租赁之前未受到重视，但现在全德范围内，约有 50%的农地用于用益租赁[7]。另外，从

《民法典》土地承包经营权的体系来看，土地承包经营权此章，既能够将承包与经营两权分割赋予权利

人，又能够实现三权分置背景下的农村土地的利用目的。土地承包经营权和土地经营权将会在实践中长

期并存，当承包经营权进行债权性流转时，方生成土地经营权以呈现“三权分置”结构。 

3.2. 土地经营权流转之程序凸显其债权性质 

首先，依据《农村土地承包法》之规定，从承包者处流转来的经营权，土地的经营权权利人有权再

将经营权对外流转，但该流转有一个必要的程序，即需经过出让者土地承包经营权权利人的书面同意。

此条件与债务转移之规定较为相似，债务转移的规则为债务人若欲将债务转移给他人，则需先经过其债

权人的书面同意。由此观之，土地经营权虽带有“权利”之概念，但究其内涵与实质，其本质上即享有

权利又需承担义务，具体而言，经营权权利人需履行遵照约定和法律的要求按照农村土地的规划用途使

用土地，需耕作土地不得荒芜土地，不得破坏土地损害环境；与之对应的是其享有对其经营的土地的占

有权、使用权、和获取收益的权利。其次，再依据《农村土地承包法》之规定，经营权人欲以该权利进

行融资担保时，亦需要征得土地承包经营权权利人的书面同意，且需向土地所有权人进行备案，即有两

道程序，一征求用益物权者的同意，二向所有权者备案。而若土地承包经营权权利人欲以该权利进行融
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资担保时，并未将经营权分离出承包经营权，而是其中的权能。因此，土地承包经营权权利人设定的此

种担保其实是将承包经营权整体进行担保，而较之经营权权利人设定的担保，前者收到的限制要远少于

后者。再次，依据土地经营权的权利能力，其应定性为债权性质。盖因其权利能力除对该土地的占有、

使用、收益的权利外还具有当经营权期限受让超过五年时，如进行了登记所享有的对抗能力。由此可见，

仅有以上的权利能力不足以认定其必为用益物权的权利属性，其或可为承租权(之于租赁合同或融资租赁

合同)，该权利也具有相同的权利能力，但是其权利属性为债权而非物权。 
综上所述，将土地经营权的权利性质定位为债权较之用益物权更具正当性。 

3.3. 土地经营权债权性质之规则优势 

首先，如土地经营权的权利性质定位为债权，此时能够从土地所有权人或土地承包经营者中受让土

地经营权的权利主体的范围将大大增加，不论是农户个人也好，以血缘羁绊为生产单位的主体也好，抑

或是农村合作社乃至专营农业终止相关的公司均可以成为受让主体，推进了农村土地生产的多样化与多

种可能性。 
其次，如土地经营权的权利性质定位为债权，那么经营权转让合同的主体双方将拥有更多的选择权

和自主权，其合同内容主要依据当事人的意思表示而生成，但若是经营权的性质定性为用益物权，则其

权利内容的约定将受到法律的限制。而依据农村土地改革的现实需求，复杂的实践情况，灵活的意思自

治的约定手段，能够最大限度满足改革的需要，实现合同主体的意志。 
再次，如土地经营权的权利性质定位为债权，那么对于经营权的权利人而言，权利受损时，能够获

得的救济方式将更广泛，更为全面。依据《农村土地承包法》之规定，侵害该权利需承担民事责任，盖

言之不局限于对物权的保护方式，还包括对合同的保护方式，例如缔约过失责任、违约责任，乃至侵权

责任亦是对该权利的保护方式。同时，对于此救济方式并未区分权利存续的期间，为以年限作为分水岭

区分保护方式，由此可见，将土地经营权的权利性质定位为债权能够最大限度地保护权利人的意思表示

以及为其提供更为全面的救济措施，更好地推进土地改革措施的进行。 
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