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集体建设用地使用权流转法律问题研究

魏桂林

（陕西理工学院，陕西　汉中　７２３００１）

摘　要：农村土地资源作为一种“特殊商品”，在城镇化发展中发挥了不可替代的作用。现如今集体土地的产

权主体不明晰、土地流转的规定过于原则、农地征 用 制 度 不 合 理 等 问 题 突 出，改 革 势 在 必 行，应 从 法 律 上、政

策上和制度上加以研究、探讨。
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　　我 国 国 有 土 地 使 用 权 以 有 偿 使 用 的 方 式 进

入市场，在 社 会 经 济 活 动 中 发 挥 出 了 巨 大 的 作

用。但与国有土地并存的集体土地，按现行法律

是不允许直接进入市场的，但现实中集体土地却

以各种形式进行流转。因此，对于集体建设用地

使用权流转问题到底该如何解决，其在法律制度

上如何改革，如 何 进 入 市 场 流 转，在 流 转 过 程 中

如何维护农民和集体利益是当前需要从法律上、

政策上和制度上加以研究、探讨的问题。

　　一、当前集体建设用地使用权流

转现状

　　２００４年１０月２１日国务院出台了《关于深化

改革严格土地管 理 的 决 定》，（以 下 简 称《国 务 院

土地改革 决 定》）。该 决 定 从 严 格 执 行 土 地 管 理
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法律法规、加 强 土 地 利 用 总 体 规 划、完 善 征 地 补

偿和安置制度、健全土地节约利用和收益分配机

制、建立完善耕地保护和土地管理的责任制度等

五个方面 对 土 地 管 理 进 行 了 全 面 的 规 定。该 决

定被称为是“农用土地冻结政策解禁”的信号，是

对我国长期以来“集 体 土 地 不 能 进 入 市 场 流 转”

政策的重大调整。根据该决定精神，２００５年广东

省率先在全国颁布了《广东省集体建设用地使用

权流转管 理 办 法》，明 确 规 定 集 体 建 设 用 地 使 用

权可以 出 让、出 租、转 让、转 租 和 抵 押。紧 接 着

２００８年河北省也出台了《河北省集体建设用地使

用权流转 管 理 办 法（试 行）》，该 办 法 对 集 体 建 设

用地使用权出让、出租、转让、转租和抵押等各类

形式的流转 的 条 件、程 序 以 及 价 格 和 期 限、土 地

登记等相关事项作出了具体规定。

这些规定 的 出 台 解 决 了 多 年 来 有 关 集 体 土

地不能与国有土地同等对待，土地资源不能合理

利用，农民土地权益不能得到保障等一系列实际

问题，深 受 广 大 民 众 的 好 评。但 它 又 与 现 行 的

《宪法》《土地管理法》“禁止集体所有土地使用权

流转用于非农业建设”的规定相悖。这就使得法

院在解决 集 体 土 地 使 用 权 流 转 纠 纷 案 件 时 左 右

为难，无所 适 从，因 而 急 需 一 部 有 关 集 体 土 地 使

用权流转的法律或法规的出台，使得该类问题能

够得到合理合法的解决。

　　二、当前集体建设用地使用权流

转中存在的相关法律问题

１．集体土地所有权的具体权属模糊不清

现行的土 地 集 体 所 有 权 的 相 关 法 律 制 度 框

架中，集 体 土 地 的 具 体 产 权 主 体 并 没 有 得 到 明

晰。集体土地归农民集体所有，这在《宪法》、《民

法通则》、《土 地 管 理 法》以 及《农 业 法》《物 权 法》

等重要法律中都有明确的规定。但是，“集体”到

底指的是哪一级组织，法律却没有予以明确的说

明。《宪法》中 将 集 体 土 地 产 权 笼 统 地 界 定 为 集

体所有。《民 法 通 则》仅 规 定：“集 体 所 有 的 土 地

依照法律属于村农民集体所有，由村民合作社等

集体经济 组 织 或 村 民 委 员 会 经 营 管 理。已 经 属

于乡镇农民集体经济组织所有的，可以属于乡镇

农民集 体 所 有”。《农 业 法》中 只 被 界 定 为“乡

（镇）、村两级所有”。《土地管理法》中只是规定：

“农民 集 体 所 有 的 土 地 依 法 属 于 村 农 民 集 体 所

有，由村集体经济组织或村民委员会经营、管理；

已经分别 属 于 村 内 两 个 以 上 农 民 集 体 经 济 组 织

的农民集体所有的，由村内各该农村集体经济组

织或者村 民 小 组 经 营、管 理；已 经 属 于 乡（镇）农

民 集 体 所 有 的，由 乡（镇）农 村 集 体 经 济 组 织 经

营、管理。”《物 权 法》更 明 确 规 定“集 体 财 产 所 有

权主体是集体，集体的成员不能独自对集体财产

行使 权 利，离 开 集 体 时 不 能 要 求 分 割 集 体 财

产”［１］１３９。

从上述相关法律规定我们可以看出，我国现

行的集体土地所有权的主体有三种：即乡（镇）农

民集体经济 组 织、村 民 集 体 经 济 组 织、村 内 农 业

集体 经 济 组 织，可 以 简 称 为“乡（镇）、村、组”三

级。而涉及到某块土地所有权的具体归属时，对

农民来 说 就 形 成 了“表 面 看 似 每 个 集 体 成 员 都

有，实际上每个个人都没有”的局面，不利于对集

体土地的管理和保护。

２．法律对 集 体 建 设 用 地 使 用 权 流 转 的 规 定

已经滞后

广东省针 对 现 实 中 大 量 集 体 建 设 用 地 通 过

出租、转让、合作、入股等方式流转到农村集体经

济组织以外的企业和个人使用的这种情况，依据

《国务院土 地 改 革 决 定》精 神，于２００５年 率 先 在

全国出台了《广东省集体建设用地使用权流转管

理办法》。该《办法》对集体建设用地使用权的流

转予以肯定，并对流转范围、用途限制、流转的程

序和流转 后 的 收 益 及 法 律 责 任 等 问 题 都 作 了 具

体明确的规定，在全国打响了允许农地流转的第

一炮。而１９９８年修订的《土地管理法》第６３条却

明确规定：“农 民 集 体 所 有 的 土 地 的 使 用 权 不 得
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出让、转让或者出租用于非农业建设。”该法第４３

条第一款规定：“任何单位和个人进行建设，需要

使用土地的，必须依法申请使用国有土地”；第二

款规定：“前 款 所 称 依 法 申 请 使 用 的 国 有 土 地 包

括国家所 有 的 土 地 和 国 家 征 用 的 原 属 于 农 民 集

体所有的土地。”

这些法律 条 文 严 格 限 制 了 集 体 建 设 用 地 的

使用范围，只 允 许 农 村 集 体 经 济 组 织 自 建 自 用，

但是不得 出 让、转 让 或 者 出 租 集 体 土 地 使 用 权，

也就是说，集体建设用地向本村镇以外的企业和

个人的流转行为是法律明文禁止的［２］４２８－４３３。这些

规定明显与现行的政策相悖，已不适应社会经济

发展的需要。

　　三、对集体建设用地使用权流转

进行改革的思路方法

　　１．集 体 建 设 用 地 使 用 权 流 转 改 革 的 基 本 原

则

根据《国务院土地改革决定》文件精神，应该

顺应时代潮流，改革现行法律已成为必然。就集

体建设用地使用权流转问题而言，在允许流转的

前提下，总体 上 要 考 虑 到：①完 善 集 体 建 设 用 地

使用权流转的相关法律，确保与现行土地政策的

更好的衔 接。②允 许 农 村 集 体 建 设 用 地 进 入 市

场，推进集体建设用地使用权制度改革。③赋予

集体建设用地与国有建设用地同等权利，切实保

障农民的土地财产权。④集约节约利用土地，加

强总量控制与用途管制，规范农村集体建设用地

的流转。

２．对集体建设用地使用权流转的立法建议

（１）明确 集 体 土 地 产 权 归 属，完 善 现 行 的 土

地制度。《宪 法》规 定 我 国 的 土 地 按 所 有 权 主 体

的不同分为国家所有权和集体所有权，这两种所

有权在所有制基础上均为公有制，但在法律地位

上却有所 区 别。据 此 有 学 者 认 为 国 有 土 地 所 有

权是“上级 所 有 权”，集 体 土 地 所 有 权 是“下 级 所

有权”，两种所有权在等级上和本质上存在差异。

受这种观念的左右，许多人主张国家土地所有权

应予特别保护，集体土地所有权则应给予差别待

遇。在这种观念的影响下，集体土地受到许多限

制。其实，无 论 从 权 利 的 来 源，还 是 现 行 的 制 度

设计看，国家土地所有权并不是集体土地所有权

的上位阶概念，两者之间并不存在隶属关系。

因此，既然国家土地所有权上可以设定建设

用地使用 权，且 建 设 用 地 使 用 权 可 以 依 法 流 转；

逻辑上的 推 论 应 是 集 体 土 地 所 有 权 上 亦 可 设 定

集体建设用地使用权，且集体建设用地使用权亦

可依法流转［３］。可喜的是广东、河北两省已经迈

出了第一步，给我们提供了宝贵的改革思路和经

验。

（２）建 议 修 改《土 地 管 理 法》，允 许 集 体 建 设

用地使用权进入市场。我们必须正视《土地管理

法》禁止集 体 建 设 用 地 出 租、转 让 的 条 款 已 完 全

滞后于农村土地市场的现实，这一滞后不仅降低

了法律的权威性，也不利于保护集体建设用地所

有者和 使 用 者 的 权 利，也 妨 碍 了 正 常 的 交 易 活

动，去除这一禁止性条款已成必然［４］。

当前规范 我 国 集 体 建 设 用 地 使 用 权 流 转 的

基本思路应 当 是：通 过 制 度 创 新，取 消 对 集 体 建

设用地使用权流转的法规和相关制度的限制；在

遵守规划控制的前提下，进一步明确农村集体土

地所有权，尊 重 农 民 意 愿，保 护 农 民 的 土 地 财 产

权；集体土 地 使 用 权 和 所 有 权 可 以 分 离，允 许 并

鼓励集体建设用地使用权依法流转；保障农民和

集体的土地收益分配利益，保障集体建设用地依

法、合理、规范流转。

（３）建 议 国 务 院 尽 快 颁 布 适 用 于 全 国 的《集

体建设用 地 使 用 权 流 转 管 理 办 法》，规 范 集 体 建

设用地流转 的 条 件、范 围、方 式、期 限，保 障 集 体

建设用地 依 法、合 理、规 范 流 转。我 们 应 借 鉴 广

东、河北已成型的经验，对《集体建设用地使用权

流转管理办法》中应当涉及到的相关问题有一个

基本框架，其 中 主 要 应 该 包 括：第 一，对“集 体 建
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设用地”、“集体建设用地使用权”和“集体建设用

地使用权流转”的概念予以明确界定；第二，明确

流转的条件。具体来说，首先应当符合土地利用

总体规划，这 是 我 国 土 地 的 大 政 方 针，同 时 应 具

备下列各项 条 件：①所 有 权 人、使 用 权 人 依 法 取

得土地所有权或者使用权证书；②土地权属没有

争议；③土 地 权 利 的 行 使 未 被 司 法 机 关、行 政 机

关依法限制；④共有的集体建设用地使用权已经

所有共有人书面同意［５］；第三，明确流转范围，并

对每一种流转的具体情形进行详细规定，可参照

广东、河北 的 做 法，并 在 此 基 础 上 还 可 以 扩 大 范

围；第四，明确集体建设用地流转的方式和年期。

在集体建设用地流转实践中，各地探索了多种流

转方式，具 体 有 出 让、转 让、作 价 出 资（入 股）、租

赁、联营和 抵 押 等。集 体 建 设 用 地 流 转 的 期 限，

观点不一，有的３～５年，有的１０～１５年，也有最

高期限，即 参 照 国 有 土 地 出 让 的 最 高 年 限 确 定，

即工业用地不超过５０年，商业用地不超过４０年，

综合用地不超过５０年等［６］。

（４）保障集体和农民获得集体建设用地流转

的土地权利。在现行制度之下，农村土地进入市

场须先转为国有土地，农民所获的征地补偿仅与

其土地农作 物 有 关，土 地 征 收、转 用 过 程 中 的 级

差收益被政府拿走，农民集体的土地权利得不到

保障。集体 建 设 用 地 应 在 坚 持 规 划 和 用 途 管 制

的前提下，充分保障农民集体获得土地级差收益

的权利，包括让农民集体土地直接进入工业用地

市场。尝试农民集体建设用地进入经营性开发，

突破农民 宅 基 地 的 限 制，推 进 宅 基 地 的 商 品 化，

让农民分享城市化进程的房租收入［７］。

综上所述，目前我国集体土地的使用权进入

市场参与资源分配已是大势所趋，无论是理论上

还是现实 需 要 上 都 要 求 加 快 农 地 使 用 权 的 合 理

流转。国家应当正视当前的土地流转现状，尽快

明晰集体土地的产权关系及市场定位，制定相关

法律规章，建立起完善合理的集体土地使用权流

转机制。通 过 合 理 规 范 的 集 体 土 地 流 转 来 促 进

土地资 源 的 合 理 利 用，维 护 广 大 农 民 的 正 当 权

益，从而加 快 社 会 主 义 新 农 村 的 建 设 步 伐，推 动

我国经济的全面、协调、可持续发展。
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