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E5_9C_B0_E6_89_BF_E5_c122_479677.htm 土地承包经营权的

流转是随着家庭土地承包经营制度的出现而随之出现的。在

最早的政策性规定1984年7月2日《中央书记处农村政策研究

室解释有关土地承包的几个问题》中，“允许社员自己协商

转包土地”，这时的土地流转是一种自发的、个别的，且流

转方式只限于转包一种。随着农村经济的发展和农业产业化

，土地流转也从自发的、个别的流转转向了成片的、大规模

的、制度化的流转，浙江、珠江三角洲地区广泛实施的土地

流转是被誉为是继土地改革、家庭联产承包后的“第三次土

地革命。”通过20余年的改革，在广泛实践的基础上，《中

华人民共和国农村土地承包法》（以下简称《土地承包法》

）于2002年8月29日通过并于今年3月1日正式实施，标志着统

一的土地承包经营权流转制度的确立。 对土地承包经营权的

流转应从狭义和广义两方面来理解。从狭义来理解，即《土

地承包法》第32条规定的通过家庭承包取得的土地承包经营

权以转包、出租、互换、转让或者其他方式进行的流转。从

广义来理解，除了包括上述第32条通过家庭承包取得的土地

承包经营权流转外，还包括《土地承包法》第49条的通过招

标、拍卖、公开协商等方式所承包土地以转让、出租、入股

、抵押或者其他方式进行的流转。现结合《土地承包法》从

广义上来对土地承包经营权流转（下简称土地流转）中的几

个问题进行法律上的思考，求教于各位同仁。 一、 反租倒包

行为的性质及效力。 在土地承包经营权的流转中，应遵循的



最基本原则应是依法、自愿、有偿。依法原则，既包括了实

体法律的规定，也包括土地流转的程序性法律的规定，任何

违反法律、行政法规的强制性规定，都可导致土地流转行为

的无效。在广泛的土地流转实践中，一些地方出于局部利益

和农业规模经营、农业产业结构调整的需要，出现了不尊重

农民意愿的行政命令的方式，强行收回农民承包地的行为，

搞重新承包出租或集体统一经营，直接损害了农民利益，导

致了侵权行为的大量发生。这些行为中很大一部分都是反租

倒包，所谓反租倒包，是指乡（镇）、村社集体经济组织成

员根据需要，以其名义租赁农户的承包土地，将土地重新发

包给种田大户或企业组织。对反租倒包《土地承包法》没有

作出明确规定，只在国家政策和地方性规章、文件中有相应

的规定，那么这种行为是否合法，所签合同是否有效？ 笔者

认为，这是一种无效民事法律行为。《中共中央关于做好农

户承包地使用权流转工作的通知》（中发[2001]18号）明确指

出，土地流转的主体是农户，由乡镇政府或村级组织出面租

赁农户的承包地再进行转租或发包的“反租倒包”，不符合

家庭承包经营制度，应予制止。反租倒包显然违反了该文件

的规定。对于中发[2001]18号文件效力如何看待，其与《土地

承包法》、《农业法》并不矛盾，其相关规定应当然有效，

该文件中的“反租倒包，应予禁止”的规定也可作为判断合

同是否有效的法律依据。因中共中央的文件体现了国家的基

本政策，维护了广大农民的根本利益，维护了整个农村和社

会的稳定，维护的是一种社会公共利益，可援引《民法通则

》第58条、《合同法》第52条，因“反租倒包”违反社会公

共利益而认定这种土地流转行为无效，即使签订了合同，其



所签合同也应无效。 二、《土地承包法》第35条的理解。 《

土地承包法》第35条规定，在承包期内，发包方不得假借少

数服从多数强迫承包方放弃和变更土地承包经营权。那么该

第35条中的“少数服从多数”应如何理解呢？是否和《村民

委员会组织法》第17条中的村民会议过半数通过系同一涵义

？是否依《村民委员会组织法》所通过的任何决议对土地流

转都是无效的呢？立法对此未作出明确解释。 笔者认为，仅

有过半数的少数服从多数通过决议也是不行的，也不能强迫

承包方放弃或变更土地承包经营权。上述第35条实际上是土

地流转自愿原则的一种体现，该原则包括两层意思，即承包

方有权依法自主决定土地承包经营权是否流转和流转的方式

。充分体现了民法理论中的意思自治原则，体现了对土地承

包经营权这种私权的保护，对处于弱者地位的农民利益的保

护和农村社会的稳定都大有益处。上述第35条的“少数服从

多数”是为了更好地进行村民自治，相对来说维护的是一种

集体利益，维护的是一种公权。私权的行使并不是不受任何

限制，在一定程度上也要服从维护公权的需要。对此法律对

土地承包经营权的变更或调整作出了特殊的规定。 《土地管

理法》第14条明确规定，“在土地承包经营期限内，对个别

承包经营者之间承包的土地进行适当调整的，必须经村民会

议三分之二以上成员或者三分之二以上村民代表同意，并报

乡（镇）人民政府和县级人民政府农业行政主管部门批准。

”同时，《土地承包法》第27条规定，“承包期内，因自然

灾害严重毁损承包地等特殊情形对个别农户之间承包的耕地

和草地需要适当调整的，必须经本集体经济组织成员的村民

会议三分之二以上成员或者三分之二以上村民代表的同意，



并报乡（镇）人民政府和县级人民政府农业等行政主管部门

批准。承包合同中约定不得调整的，按照其约定。”该条中

的特殊情形除了自然灾害外，还应包括土地依法被征用，被

乡村公共设施、公益设施占用及人地矛盾突出这些情形。《

土地承包法》是新法，但该法第27条对《土地管理法》第14

条并未予以否定，并对该14条中的情形进行了列举，更加的

准确和深入。该法第14条同样合法有效。土地流转本质上也

是一种土地承包经营权的变更或调整，上述这些土地承包经

营权的变更或调整的特殊规定对其当然适用。即在农户不愿

意进行土地流转的情形下，除了依《土地承包法》第27条和

《土地管理法》第14条的三分之二以上的特别程序通过并经

批准的外，其余的“少数服从多数”通过的决议都是无效的

，都是对农户土地承包经营权的一种侵害。如果承包合同约

定不得调整的，应当按照约定，即使按照上述特别程序，所

通过的决议也是无效的。 三、土地流转中的优先权问题。 1

、《土地承包法》第33条对因通过家庭承包取得的土地承包

经营权，在土地流转时，在同等条件下，本集体经济组织成

员享有优先权，这条比较容易理解。在这里，优先权具有成

员权性质和保障农民基本生活的功能。但具体怎样操作，笔

者认为可采取委托集体经济组织开展土地流转，并依照“三

公”原则，公开招标，择优发包，既可以切实保障本集体经

济组织成员的优先权，又可避免因自行流转而侵犯本集体经

济组织成员优先权而导致流转无效。 2、在四荒地进行对外

发包时，原集体经济组织成员或许不具备承包或租赁的经济

条件或经营能力，但到外来承包者进行土地流转时，原集体

经济组织成员已经有了相应的经济或经营能力。那么《土地



承包法》第49条中所说的通过招标、拍卖、公开协商等方式

承包的土地承包经营权在以转让、出租等方式流转时，原集

体经济组织农户是否也享有优先权？ 有人认为，四荒地的承

包经营权是以市场化手段获得，一般作为增收的手段，不具

有基本生活保障的功能，没有必要进行过多的限制。现行的

《土地承包法》即取此观点。 虽然《土地承包法》对此并未

明确规定应享有优先权，笔者认为，在以转让或出租方式流

转土地时，本集体经济组织成员应享有优先权，并且实际也

享有优先权。第一，虽然四荒地不具有生活保障的功能，但

在现阶段广大农民仍以土地作为增收的主要手段，是致富的

主要途径，如果不赋予本集体经济组织成员优先权，就会出

现与民争利的局面，不利于农村和社会的稳定。 第二，中

发[2001]18号文件指出，企业和城镇居民到农村租赁经营承包

地，隐患甚多，甚至可能造成土地兼并，危及社会稳定，中

央不提倡工商企业长时间、大面积租赁和经营土地。从以上

内容可以看出，承包地应尽量由原集体经济组织成员承包，

结合现行《土地承包法》来分析，该[2001]18号文件应仍然有

效，所以在外来承包者将土地以转让、出租方式进行土地流

转时，原集体经济组织成员应享有优先权。 第三，《土地承

包法》第48条规定，“发包方将农村土地发包给本集体经济

组织以外的单位或者个人承包，应当事先经本集体经济组织

成员的村民会议三分之二以上成员或者三分之二以上村民代

表的同意，并报乡（镇）人民政府批准”。此条实际隐含了

外来承包者在以转让方式进行土地流转时本集体经济组织成

员的优先权。所谓土地承包经营权转让，即承包方将承包土

地的权利和义务转移给第三方，原承包合同自然解除，由第



三方同发包方确立一个新的承包关系。既然转让要成立新的

承包关系，必须要按《土地承包法》第48条的规定必须事先

经三分之二以上村民议事表决程序通过，所以本集体经济组

织成员如有承包意向，在同等条件下，应可以享有优先权。 

第四，《合同法》第224条“承租人经出租人同意，可以将租

赁物转租给第三人”的规定，同样隐含了外来承包者在以租

赁方式进行土地流转时本集体经济组织成员的优先权。外来

承包者采取租赁方式流转土地时，其实质是一种转租，应适

用《合同法》第224条的规定未经发包方同意，不能租赁给本

集体经济组织以外的人员，所以在此情形下本集体经济组织

成员同样享有优先权。 通过以上分析，《土地承包法》第49

条中的外来承包者在以转让、租赁方式进行土地流转时，本

集体经济组织成员是同样享有优先权的。但在实际操作中，

本集体经济组织成员要求优先权是向村民委员会提出，还是

向村民会议或村民代表会议提出，还需要地方政府和村级组

织因地制宜在制度建设方面加以完善，以切实保证本集体经

济组织成员优先权的落实。 四、土地流转中的出租期限 《土

地承包法》第39条和第49条都规定，都可采用出租的土地流

转方式。对出租的流转期限问题，该法第33条规定，流转的

期限不得超过承包期的剩余期限。1995年国家规定土地承包

期又延长30年不变，第二轮土地承包已过去7年，还剩下23年

的承包期，如果要以出租方式进行土地流转时，肯定不能超

过 23年的承包期。那么是不是在此期限内都一定有效？笔者

认为，不一定。以出租方式进行土地流转，当事人双方本质

上是一种租赁合同关系，为《合同法》规范的债权，根据《

合同法》第214条规定，租赁法律关系的最长期限为20年，即



土地租赁权的最长期限也应为20年。所以在以出租方式进行

土地流转时，最长期限不得超过《土地承包法》第33条和《

合同法》第214条中的规定，并且以其中较短期限为准。 编辑
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