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摘  要 

《民法典》和《农村土地承包法》规定的集体经济组织成员对土地经营权的优先权是落实“三权分置”

政策的重要内容。两种类型的土地经营权皆源自于集体土地所有权，而落实集体土地所有权的重要路径

便在于明确界定农民集体成员权的内涵。土地承包经营权属于农民集体成员权中的财产性权利(自益权)，
由此派生出农民集体成员对土地经营权的优先权。农村集体经济组织承载了农民集体作为所有者的职能，

其成员也相应地享有农民集体成员权，使得赋予农村集体经济组织成员以优先权具备理论正当性。为完

善农村土地产权的制度体系，此种优先权行使的主体、条件、期限、优先权竞合以及侵犯优先权的处理

问题值得深入研究。 
 
关键词 

三权分置，土地经营权，集体经济组织，优先权 
 

 

Research on the Priority of Members of  
Rural Collective Economic Organization in 
Land Management Right 

Xiaodong Han 
School of Economics, East China University of Political Science and Law, Shanghai 
 
Received: Jan. 23rd, 2025; accepted: Feb. 27th, 2025; published: Mar. 7th, 2025 

 
 

 
Abstract 
The priority of members of collective economic organizations over land management rights stipu-
lated in the Civil Code of the People’s Republic of China and the Law of the People’s Republic of China 
on Land Contract in Rural Areas is an important part of the implementation of the “separation of 
three powers” policy. Both types of land management rights originate from collective land owner-
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ship, and an important way to implement collective land ownership is to clearly define the conno-
tation of farmers’ collective membership rights. Land contract management rights belong to the 
property rights (self-benefit rights) among farmers’ collective membership rights, from which the 
priority rights of farmers’ collective members in land management rights are derived. Rural collec-
tive economic organizations bear the functions of farmers’ collectives as owners, and their mem-
bers also enjoy the rights of farmers’ collective membership accordingly, which makes it theoreti-
cally legitimate to give priority to members of rural collective economic organizations. In order to 
improve the institutional system of rural land property rights, the subjects, conditions, and dead-
lines for the exercise of such priority rights, the issues of competing priority rights, and the treat-
ment of priority infringements are worthy of in-depth study. 
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1. 引言 

农村土地改革历来是我国改革举措中的重点领域。肇始于习近平同志的讲话以及 2014 年“中央一号

文件”1，“集体所有权、农户承包权、土地经营权”三权相分离的政策思想出现萌芽，后续以 2015 年

《关于完善农村土地所有权承包权经营权分置办法的意见》(以下简称《三权分置意见》)以及 2015 年“中

央一号文件”2 为指引，相关的立法修改工作亦随之展开，2018 年修订的《农村土地承包法》以及 2020
年出台的《民法典》从不同角度塑造了一项新型、独立的权利——土地经营权，农地权利的“三权分置”

格局最终定型。为更好保障“三权分置”有序进行，2021 年，农业农村部审议通过《农村土地经营权流

转管理办法》，2023 年，江苏省人民政府进一步通过《江苏省农村土地经营权流转管理办法》，为规范

农村土地经营权流转行为补足规章层面的法律依据。 
但是，既有的政策以及法律对于土地经营权的部分规定仍略显笼统，例如，《农村土地承包法》第

38 条规定：“土地经营权流转应当遵循以下原则：……(五)在同等条件下，本集体经济组织成员享有优

先权。”第 51 条亦规定：“以其他方式承包农村土地，在同等条件下，本集体经济组织成员有权优先承

包。”那么，何谓集体经济组织成员的优先权？在放活土地经营权，赋予其纯粹的财产权利属性的背景

下，集体经济组织成员优先权是否违背市场公平原则？此种优先权在农地流转的框架下如何具体落实？

相关问题缺乏理论研究，同时关乎“三权分置”的改革成效，不可不察。本文结合有关政策文件精神以

及法律法规，尝试梳理农村土地经营权中集体经济组织成员优先权的权源以及行使问题，以期清除土地

经营权流转过程或遇到的法律障碍。 

2. 土地经营权集体经济组织优先权权源 

2.1. 坚持集体土地所有权基础 

《农村土地承包法》以及《民法典》规定了两种土地经营权，一种是在家庭承包的情形下，由土地
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承包经营权流转而设立的土地经营权；而另一种则是针对不宜采取家庭承包方式的荒山、荒沟、荒丘、

荒滩等“四荒”农村土地，通过招标、拍卖、公开协商等其他方式承包土地而设立的土地经营权。就前者

而言，土地权利呈现“集体土地所有权→土地承包经营权→土地经营权”的结构，具言之，土地承包经

营权由土地所有权派生而来，而土地经营权由土地承包经营权派生而来，此种情形的“三权分置”展现

了承包地处于流转状态时的法权架构；而针对后者，土地权利则是“集体土地所有权→土地经营权”的

结构，土地经营权直接自土地所有权中派生。如此，土地承包经营权的主体仅限于由本集体经济组织成

员构成的承包农户，两种形式的土地经营权均是脱离了身份属性的市场化财产权利[1]。 
因此，无论是以家庭承包方式所设立的土地经营权，还是以其他方式取得的土地经营权，二者的根

本权皆源自于集体土地所有权。从政策导向上来看，2014 年“中央一号文件”中亦明确指出，“在落实

农村土地集体所有权的基础上，稳定农户承包权、放活土地经营权”，换言之，稳定土地承包经营权以

及放活土地经营权等农地制度的具体改革措施必须符合集体所有权的本质，不得擅自改变集体所有权的

性质[2]。而所谓“落实集体所有权”，具言之便是将法律规定农民集体所有的农村土地，落实到“本集

体成员集体所有”，具体路径包括两个方面：一是明晰集体土地产权归属，以达成集体产权主体明晰之

目的；二是明确界定农民集体成员权的内涵，如此才能防止农民集体沦为“虚化”的所有权主体[3]。所

谓明晰集体土地产权归属，早在 2007 年《物权法》颁布之时，农村土地的所有权主体便明确规定为“农

民集体”，《民法典》第 2 条继受了这一规定；因此，我们应当把研究中心放在界定农民集体成员权的

内涵之上。 

2.2. 农民集体成员权与集体经济组织成员权 

关于农民集体成员权的涵义，学界主流的观点是将其纳入到社员权的范畴进行解析。就社员权的内

容构造而言，作为一种复合型权利的社员权既包括财产性权利，又包括非财产性权利，前者又称为自益

权，后者称为共益权。集体成员的自益权便是集体成员为实现自己在集体所有权上的利益而行使的权利，

包括对集体财产的享用权以及在集体财产上取得个人权利或财产的权利；集体成员的共益权则是集体成

员为本集体的利益而参与集体土地所有权行使之决定和监督的权利[4]。具体到农村集体成员权来说，财

产性权利(自益权)包括对集体土地占有、使用权、集体财产收益权、集体剩余财产分配权；非财产性权利

(共益权)则包括决策参与权和监督权。其中，财产性权利中对集体土地占有、使用权具体又包含了土地承

包经营权、宅基地保有与取得权以及集体生产设施使用权[5]，而农村集体成员享有对土地经营权的优先

权，则属于上述自益权的派生权利范畴，具体而言：其一，优先权具有成员权的性质，其以农民集体成

员资格为生成基础，同时得以彰显其作为集体成员的价值，具有身份属性；其二，这一权利是基于农民

集体成员对本集体土地的所有权而产生，目的是维护集体成员的生存利益，同时维护农民集体的“人合

性”，保障集体持续稳定运行。故而应当将优先权纳入到农民集体成员权之中。另外，基于农民集体成

员权与集体所有权是一对辩证统一的范畴[6]，赋予农民集体成员对土地经营权的优先受让权正体现了所

谓“坚持农民集体土地所有权”的政策意蕴，有助于纠正实践中重效率、轻公平的制度理念误区，真正

落实统分结合的双层经营体制。 
然而，前述讨论的是农民集体成员权的具体内涵，而法律规定土地经营权的优先受让主体为农村集

体经济组织成员，“农民集体”和“农村集体经济组织”并非同一概念，前者是特定农村社区成员的集合

体，而后者则属于一种经济组织形式[5]；由此值得进一步讨论的是，农民集体成员所享有的优先权能否

扩展适用至农村集体经济组织之中而由其享有呢？ 
本文认为，尽管农民集体和农村集体经济组织属异质主体，但农村集体经济组织承载了农民集体作

为所有者的职能，其成员也相应地享有农民集体成员权。首先，农民集体法律地位不明，其不享有民事
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主体资格，根本无法以自身名义为意思表示或从事民事活动。长久以来，立法对农民集体的性质认定持

回避态度，尽管学界存在抽象的集体所有说、法人和个人共同所有说、特殊共有说、新型总有说等不同

观点[7]，但这却始终无法在法律上予以具体落实，使得农民集体无法成为严格意义上的民事主体，从而

无法按照其独立的意志享有和处分集体财产权[8]。其次，农民集体在实践中的具体表现形态也十分模糊，

无法以村民小组、村委会等形式与之对应，导致农民集体这一主体抽象化。但与此不同的是，2007 年《民

法总则》便赋予了农村集体经济组织以特别法人地位，《民法典》也继承了《民法总则》的有关规定。实

践中农村集体经济组织表现为经济合作社、经济联合社、股份经济合作社等多种样态，《农村土地承包

法》和《民法典》由此规定了由农村集体经济组织代表农民集体行使法人所有权，其中便有化解农民集

体在法律和现实缺位困境的考量。复次，农村集体经济组织实为农民集体的法人化改造结果，如此便可

将集体财产转化为法人财产，团体内成员便转化为法人股东，从而使得农民集体成员具有分享财产收益

的正当性。作为《民法典》所规定的特别法人，农民集体的所有资产(包括土地、森林、山岭、草原、荒

地、滩涂等资源性资产)均交由农村集体经济组织行使所有权，由此使得集体财产在归属确认的同时能够

得到充分利用，从而使集体成员能够分享收益，避免集体权益外溢。最后，农村集体经济组织作为农民

集体成员的代表和服务者，在农村基层民主制度中代表农民集体行使自治权。《宪法》第 17 条规定：“集

体经济组织在遵守有关法律的前提下，有独立进行经济活动的自主权。集体经济组织实行民主管理，依

照法律规定选举和罢免管理人员，决定经营管理的重大问题。”由此可见，农村集体经济组织作为特别

法人，享有对其内部事务和外部关系进行自主管理和自我服务的自治权，如此能够充分调动组织成员参

与民主管理的积极性，相关的自益权和共益权能够得到有效发挥。 

2.3. 小结 

上述分析表明，现行法律所规定的两种土地经营权皆根植于集体土地所有权，且在“三权分置”改

革“以坚持农村集体土地所有权的基础”的政策引导下，推进农地产权改革的具体举措，都应当以建构

一个科学、务实的集体土地所有权制度为前提[9]。而在集体土地所有权行使领域，农村集体经济在组织

已在功能上取代农民集体而成为实际的土地所有权主体，农村集体经济组织是农民集体的法人化改造成

果，二者相互依存、相互成就，在农地管理和处分方面具有实质同一性，且农村集体经济组织代表农民

集体行使所有权的行为符合农民集体的利益，因而，基于农地产权改革实践的需求，农村集体经济组织

成员也应当依法享有农民集体成员权，其中便包括设立土地经营权中时的优先权。 

3. 土地经营权集体经济组织成员优先权的行使问题 

3.1. 行使的主体 

前述已提及，农村集体经济组织属特别法人，因而系开放性组织结构，由此，外部成员便有可能以

投资的方式加入其中，如根据《深圳经济特区股份合作公司条例》第 29 条第 5 款的规定，符合章程规定

的其他组织或个人可以认购的方案加入股份合作公司。换言之，农村集体经济组织成员内不仅包括依户

籍而成为法人成员的村民，亦包括因提供资本而成为法人股东的外部成员，这是具有营利性功能的法人

为基于融资需求而采取的正常经营战略以及必然发展趋势[5]。此时便带来一个问题，即聚焦于集体经济

组织成员内部，村民作为农村集体经济组织的成员，是否具有优先于外部资本成员针对土地经营权的优

先权呢？本文认为，对此应当持肯定立场。首先，集体经济组织成员对土地经营权的优先权承继自农村

集体成员权，外部成员从根本上就不享有农村集体成员资格，自然不享有农民集体成员权所派生的优先

权；其次，优先权的赋权目的在于维持农村集体的人合性，农村集体经济组织虽系农民集体法人化的产

物，但仍应保持相对封闭性，守住农民集体财产由农民集体受益的底线；最后，内部村民与外部成员双
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方经济力量悬殊，若允许外部人士借助其集体经济组织成员的身份而享受优先权，村民将不断受到排挤

而丧失组织内部话语权，长此以往，集体经济组织将异化为纯粹的营利法人，农民集体所有制的制度根

基恐遭动摇。因此，赋予村民相较于外部资本成员针对土地经营权的优先权具有理论和现实的双重必要性。 

3.2. 行使的条件 

按照《农村土地承包法》第 38 条和第 51 条的规定，集体经济组织成员享有优先权的前提须符合“同

等条件”，但何谓“同等条件”该法未予明确，《最高人民法院关于审理涉及农村土地承包纠纷案件适用

法律问题的解释》(以下简称《司法解释》)对此予以释明。《司法解释》第 11 条对家庭承包方式流转的

土地经营权规定：“土地经营权流转中，本集体经济组织成员在流转价款、流转期限等主要内容相同的

条件下主张优先权的，应予支持。”第 18 条则是针对以其他方式承包的土地经营权：“本集体经济组织

成员在承包费、承包期限等主要内容相同的条件下主张优先承包的，应予支持。”司法解释在此列举了

同等条件的两项内容，即价款和期限，除此之外，结合《农村土地承包法》第 40 条第 2 款 3，价款支付

方式、对土地保护义务等应属于司法解释规定的“(合同的)主要内容”，纳入到同等条件的考量之中，而

与流转基本无关的如土地种养何物、何时种养、管理方法等都不应当是同等条件的内容。 
另外值得研究的是，土地经营权的设立方式是否应当纳入到同等条件的判断标准之中呢？依据《农

村土地承包法》第 36 条以及第 53 条，家庭承包方式所设立的土地经营权与其他方式承包的土地经营权

法定设立方式的表达略有不同，就前者而言，包括出租(转包)4、入股或者其他方式；就后者而言，除“出

租、入股或者其他方式”以外，还包含了抵押这种担保方式。但经体系解释可知，前者“其他方式”可明

确为《土地承包法》第 40 条第 3 款规定的代耕和第 47 条规定的土地经营权融资担保，由此，尽管法律

表达不同，但两种土地经营权的法定设立方式可体系性整合为两种模式，即出租、入股、代耕的债权性

流转模式[10]以及设立融资担保模式。在此值得一提的是，以土地经营权设立融资担保物权，土地经营权

担保权人的范围并不局限于金融机构，《农村土地承包法》第 47 条在效力上应属管理性强制性规定，农

户可向金融机构以外的人或个人融资担保[11]，如此一来，集体经济组织成员在农户以融资担保设立土地

经营权时便有行使优先权的空间。此时问题便显现出来，试想，若土地承包经营权人欲以出租方式向集

体经济组织外部流转土地经营权，而集体经济组织成员此时行使优先权，是否就仅能选择出租一种方式，

若选择入股或融资担保等其他方式又是否违背“同等条件”要件？ 
笔者认为，若转让方与第三人、转让方与集体经济组织成员设立土地经营权的方式同属债权性流转

模式，则无需纳入同等条件考量，但若转让方予以融资担保模式设立土地经营权，则优先权人只能选择

融资担保模式，否则就不符合“同等条件”要件，这主要是基于维持转让人与优先权人之间的利益权衡。

债权性流转模式与融资担保模式主要存在两点区别：其一，二者的目的不同。债权性流转模式是基于交

易目的，主要是为了获取流转费用这种经济收益，而融资担保模式则显然是基于融资需要；其二，设立

土地经营权后的权能不同。就债权性流转模式而言，转让方流转土地经营权后，其针对土地的占有、使

用、收益权能便受流转期限内受让人的限制；而在融资担保模式下，在以土地经营权设定担保后，土地

经营权人仍得行使土地经营权，其并未丧失担保物的利用权[1]。意即前者的土地经营权的使用价值受限，

而后者的交换价值受限。因此，在债权性流转模式内部(出租、入股、代耕)，不论具体的流转方式如何改

 

 

3《农村土地承包法》第 40 条第 2 款：土地经营权流转合同一般包括以下条款：(一)双方当事人的姓名、住所；(二)流转土地的名

称、坐落、面积、质量等级；(三)流转期限和起止日期；（四）流转土地的用途；(五)双方当事人的权利和义务；(六)流转价款及支

付方式；(七)土地被依法征收、征用、占用时有关补偿费的归属；(八)违约责任。 
4 关于“出租”与“转包”这两种流转形式，其主要差别在于转包的对象限于同一集体经济组织的其他农户，而出租则不受此限，

故出租实际上可以包含转包这种特殊情形，《民法典》第 339 条仅规定“出租”，意在明确民法意义上只有出租。参见：李国强：

《〈民法典〉中两种“土地经营权”的体系构造》，载《浙江工商大学学报》2020 年第 5 期。本文认可此种观点，后续也仅讨论

“出租”。 
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变，都不影响承包户流转费用利益的取得，不阻碍其流转目的的实现，但若权利人设立土地经营权的目

的是为了融资担保，那么债权性流转模式便显然无法满足转让方的融资需要；另外，两种土地经营权设

立后，转让方对土地享有的权能也完全不同，融资担保模式下转让方更多地是利用设立土地经营权担保

后所取得的资金，继续在该土地上从事农业生产经营，若此时某集体经济组织成员以债权性流转模式下

的优先权取得设立的土地经营权，则与转让方的初衷背道而驰。综上，在考察“同等条件”要件时，若土

地经营权的设立方式属债权性流转模式，则不必考虑设立方式是否完全相同，集体经济组织成员可选择

出租、入股、代耕中的任意一种方式行使优先权；但若土地经营权以融资担保而设立，则集体经济组织

成员行使优先权的方式也应当是融资担保，否则便不符合“同等条件”要求。 

3.3. 行使的期限 

依照我国通说观点，优先权性质应系形成权[12]，自适用除斥期间的规定，要求集体经济组织成员必

须在法定期限内行使，否则该权利消灭。对此，《司法解释》第 11 条规定：“土地经营权流转中，本集

体经济组织成员在流转价款、流转期限等主要内容相同的条件下主张优先权的，应予支持。但下列情形

除外：(一)在书面公示的合理期限内未提出优先权主张的；(二)未经书面公示，在本集体经济组织以外的

人开始使用承包地两个月内未提出优先权主张的。”《司法解释》在此处规定了家庭承包方式流转的土

地经营权优先权的行使期限，即若存在书面公示，以书面公示的期限为准；若未予书面公示，则为取得

土地经营权的外部人员使用承包地两个月。这就意味着当土地承包经营权人想要流转其土地经营权时，

流转人应当将其与第三人缔约的内容以合理形式通知集体经济组织、村委会、村民小组等，由集体经济

组织、村委会、村民小组以书面形式的公告通知本集体经济组织的其他成员，以充分保障成员优先权的

行使。但遗憾的是，《司法解释》并未规定以其他方式承包所设立的土地经营权优先权的行使期限，构

成法律漏洞。 

3.4. 优先权竞合时的处理 

实践中极有可能发生两个以上集体经济在组织成员共同主张优先权，而目前法律对此中情形的处理

尚无规定。笔者认为，土地经营权只能由一个人享有，否则将会违背“一物一权”原则，因此，首先应当

由主张优先权的成员进行协商，若协商不成，则可由农村集体经济组织、村委会等召开民主议定大会，

根据组织成员的农业经营能力以及资质，在提高农业综合生产能力、保护农业生态环境、促进规模经营

等原则的指导下，进行民主表决，以决定优先受让人的人选。 

3.5. 侵犯优先权的处理 

此种情况具体以土地经营权的类型而区分为两种情形：在以家庭承包方式设立的土地经营权中，多

是流转人与第三人径行签订流转土地经营权的合同，而并未通知集体经济组织；而在以其他方式承包的

土地经营权中，则表现为作为发包方的农村集体经济组织径行与第三方签订合同，而未征求组织内部成

员的意见。对此，有学者认为，为了维护集体经济组织的人合性，保障集体土地公有公用，保护社区居

民的利益和维护农村社会的稳定，侵犯其他集体成员优先权的农地流转不发生权利转让效力[10]。本文认

为，此种说法具有合理性，但仅仅适用于以家庭承包方式设立的土地经营权，其理由有二：第一，以其

他方式承包的土地经营权所针对的本就是不宜采取家庭承包方式的荒山、荒沟、荒丘、荒滩等农村土地，

即此种土地所表现的人合性并不强，其制度设计的初衷本就是将农户不愿耕种的“四荒”土地予以市场

配置，以达到物尽其用、提高土地利用率的目的；第二，《司法解释》第 18 条规定：“本集体经济组织

成员在承包费、承包期限等主要内容相同的条件下主张优先承包的，应予支持。但在发包方将农村土地

发包给本集体经济组织以外的组织或者个人，已经法律规定的民主议定程序通过，并由乡(镇)人民政府批
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准后主张优先承包的，不予支持。”对此进行解释，即使外部人士侵犯了集体经济组织成员的优先权，

若已经履行了《农村土地承包法》第 52 条规定的法定程序，则可对抗其优先权。 
为了防止实践中侵犯优先权现象的发生，保障村民优先权的行使，有学者提出针对以其他方式承包

的土地经营权，集体经济组织应当预先为村民设定内部招标程序，由竞价最高者取得土地使用权。若内

部成员因地价过高等原因均未成功获得竞标土地的经营权，才应当开启公开招标程序，在超过三分之二

的村民会议或者村民代表同意对外转让的情形下，由外部人员取得土地使用权[5]。笔者认为此种方法值

得提倡，且亦可拓展适用至以家庭承包方式所设立的土地经营权。 

4. 结语 

一直以来，在关于“优先权”的法学讨论中，学者们往往着眼于房屋承租人优先购买权、有限责任

公司股东优先认购权等情形，却十分容易忽略集体经济组织成员对土地经营权的优先权，乃至如今“三

权分置”的改革已历经数年，仍未尝有民法学者踏足此片蛮荒之地。在研判土地经营权相关问题时，应

当以坚持农民土地集体所有权作为根基，土地经营权虽祛除了农村土地权利固有的身份性和政治性，成

为纯粹的财产权，但其根源仍在于集体土地所有权，而赋予农村集体经济组织成员针对土地经营权的优

先权，是实现集体土地经济功能与社保功能两个维度有机统一的基础环节。在农地流转背景下，推进农

村改革和制度创新，充分发挥农民主体作用和首创精神，不断解放和发展农村社会生产力，此种优先权

亦不可或缺。 
另外，关于此种优先权行使的具体问题，相关法律和司法解释的规定略显单薄，为应对实践纠纷，

应当由地方性法规对相关事项加以明确。 
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