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农村承包土地经营权的破产处置

鲁 刘 冰

【 内容摘要 】 农村承包 土地经营权是一种复合型权利 ， 兼具社会性和财产性双重价值 ，在破产 中

处置土地经营权的财产价值 ， 常常 受到社会性价值的 掣肘 ，
致使土地经营权的 社会性价值与破产 法的

立法宗 旨之 间 形成冲 突 。 土地 经营权的流转趋势 不 可阻挡 ，
以农业企业或农民专 业合作社 为 经营主

体
， 引 导农民以 土地经营权 出 资的过程 中 ，

应 当 尊重 市场在资源 配置 中 的决 定作 用 。 市 场经营充 满风

险
，
当其经营 陷入危机 引 入破产制度解决债务问题 时 ， 需要妥善处置土地 经营权社会性价值与破产 法

立法宗 旨 的 矛盾 。 建议给予 以 土地经营权 出 资的农民 附条件 的优先权和选择权 ，
优先权和选择权的

设置是有偿且 自 愿的 ，在农民遭遇投资失败导致失去土地时 ，
可以行使优先权或选择权重新购回 土地 。

【 关键词 】 农村承包土地 经营权 破产 处置 双重价值

《 中共中央 、 国务院关于深人推进农业供给侧结构性改革加快培育农业农村发展新动能的若干意

见 》强调 ，
通过农村承包土地经营权流转 、股份合作 、代耕代种 、土地托管等多种方式 ， 加快发展土地流

转 、服务带动型的规模经营 。 党的十九大报告明确提出 ，要深化农村土地制度改革 ，完善农村土地三

权分置制度 。 三权分置和延长土地承包期限有利于扫清农村承包土地经营权流转的制度障碍 ，扩大

土地经营权的流转规模 ，
促进农业规模化发展 。 但是

，
农业企业或农民专业合作社在产

、
供 、销等环节

不确定因素较多 ，导致企业资金周转迟滞的市场经营风险较大 ，
近年来流转后的农业企业或农民合作

社破产案件时有 发生 。 法律并未对土地经营权出 资作出禁止性规定 ，无论是股份公司 、有限公司还是

农 民专业合作社都可 以接受土地经营权的出资 ，不改变农村土地的性质和用途 ， 当遭遇破产时这些企

业均受破产法调整 。

［
１  ］

而实践中对土地经营权的处置并不顺畅
，
土地经营权的处置涉及众多农民的

切身利益和社会的长治久安 ，更直接影响 乡村振兴的国策 。 既有文献缺乏关于土地经营权作为经营

性出 资遭遇破产后该如何处置的探讨 ， 因此土地经营权在破产中的处置是破产法域内需要破解的难题 。

农村承包土地 的经营权从土地承包经营权剥离之 日 起就继承了土地承包经营权的部分属性 ，是

一种复合型权利 ，兼具财产性和社会性价值 。 土地经营权的财产性价值常常受到社会性价值的影响 ，

在破产中表现尤为突出 ，
土地经营权的社会性价值对财产性价值的掣肘 ，导致土地经营权的社会

‘

性价

值与破产法的立法宗旨之间产生冲突 ， 进而影响土地经营权在破产程序中的合理处置 ，
不利于保护债
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〔 １
〕
公 司适 用 《企 业破产 法 》 自 不待言 ，

而 《农 民专业合作 社法 》 第 ４８ 条也规 定 ， 农民专业合作社破产适 用 《企业破 产 法 》 的

有关规定 。
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权人的合法权益和促进企业重生 。 本文拟从农村承包土地经营权的双重价值着手 ，
剖析土地经营权

的社会性价值在破产程序中引发的问题 ，尝试确立对其进行破产处置的科学理念 ，进而发展 出解决上

述冲突的制度路径 。

＿

、农村承包土地经营权的双重价值

基于农村承包土地而生的权利不仅是
一

种财产性权利 ，
还被整体赋予了社会性价值属性 ／

２
 ］而其

双重价值属性直接影响着农村土地经营权的破产处置的方式 。 希冀在破产中正确处置农村承包土地

的经营权 ， 不因其双重价值间的冲突致使破产处置行为产生负外部性 ，就必须先梳理清双重价值的 内

涵与关联 。

（

一

）农村承包土地经营权的财产性价值

改革开发初期 ，确立了农村实行家庭联产承包责任制 ，
将土地所有权和承包经营权分设 ，所有权

归集体 ， 承包经营权归农户 。 而现阶段农村土地制度进
一步改革

，
将土地承包经营权分置为承包权和

经营权 ，实行所有权 、承包权 、
经营权三权分置的政策 。

［
３  ］

但是 ，与三权分置政策配套的法律 ，如物权

法 、担保法等相关民事法律 ，
暂时并未做相应修改 ，

无法与土地制度衔接 。 因此 ，要想梳理清楚农村承

包土地经营权就必须从土地承包经营权着手 。 土地承包经营权是公民和集体组织依法对集体所有或

者国家所有由集体使用的土地享有的承包经营权利 。

［ ？法学界对于土地承包经营权属性的认识尚未

统一
，
有物权说 、债权说和双重性质说 。 物权说认为土地承包经营权是

一

种用益物权性质的民事权

利 。

［ ５ ）

债权说从承包人与土地所有者的关系来分析 ，认为土地承包经营权应为债权 。

ｗ
双重性质说

认为土地承包经营权兼具物权和债权的双重属性 。

ｍ
虽然学者们观点各异 ，但是土地承包经营权的

属性最终被 《物权法 》确定 。 《物权法 》第三编
“

用益物权
”

中专门有一章规定了土地承包经营权 ，
可

见 《物权法 》规定土地承包经营权是
一

种用益物权 ，用益物权即是
一

种财产性权利 。 因此 ，可以推论

农村承包土地的经营权同样是
一

种用益物权 。

在明晰农村承包土地经营权为
一种用益物权的基础上 ， 因现有法律仍然沿用土地承包经营权这

个概念 ，暂未分开承包权和经营权 ，因此仍需剖析土地承包经营权的获得方式 ， 及其权利属性的区别 。

《农村土地承包法 》第 ３ 条规定 ，
农村土地承包经营权有两种取得方式 ，

一种是以集体经济组织内部的

农民家庭承包的方式 ；

另一种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 ，
可以采

取招标 、
拍卖

、
公开协商等方式承包 。 依据 《担保法 》第 ３７ 条 ， 以农民家庭承包方式获得的土地承包

经营权不能对外进行抵押 。 但是 ，
三权分置后部分地区农村承包土地的经营权可以抵押获得贷款 。

［
８ ］

非家庭承包获得的
“

四荒
”

地经发包方同意可 以抵押土地使用权 。 非家庭承包方式获得的
“

四荒
”

土

〔 ２
〕 参见张曙光 ：《博弈 ：

地权的细节 、 实施和保护 》 ，社会科学文献 出版社 ２０ １ 丨 年版 ， 第 ４ ７ 页 。

〔 ３ 〕 参见 中共 中央 办公厅 、 国务院办公厅 ：《 关于完善农村土地所有权承 包权 经营权 分置办法的 意见 》 ，２ ０ １ ６ 年 １ ０ 月 ３０ 日 颁

布 、 实施。

〔 ４ 〕 王利明 ：《物权法 》， 中 国政 法大学 出 版社 ２００８ 年 版 ， 第 ２２５ 页 。

〔 ５ 〕 参见房绍坤 ：《物权法用 益物权编 》 ， 中 国 人民大学 出版社 ２ ００７ 年版 ， 第 ４５ 页 。

［ ６ 〕 参见王晓慧 、 李志君 ：《土地 承包经营权的 性质与 制度选择 》 ， 《 当代法 学 》 ２００６ 年 第 ４ 期
。

［ ７ 〕 参见 陈煜 、彭俊瑜 ：《对于完善我 国 土地承包 经营权的几点思考——兼论建 立地上权和永佃权的概念考证 》 ， 《甘肃农Ｉ 》

２００ ５年 第 ８ 期 。

〔
８ 〕 中 国人民银行 、 中国银监会 、 中 国保监会 、财政部 、农血部 ： 《农村承包土地的经 营权抵押贷款试点暂行办法 》 ，

２０ １６ 年 ３ 月

１ ５ 曰 颁布 、 实施。
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地承包经营权可以视作普通的财产性权利 ，
其本身的产生和流转完全遵循市场规律运行 。 家庭承包

方式获得的土地承包经营权可以依法进行流转 ，农业部的 《土地承包经营权流转管理办法 》 中对土地

承包经营权的流转方式有基本规定 。 承包方以转包 、出租和入股的方式将土地承包经营权流转的 ， 承

包方和发包方的承包关系不变 ，仅是经营权的流转 。 如果是同
一

集体经济组织内部成员间 自 愿将土

地承包经营权互换的 ，
可以要求发包方变更土地承包经营权证。 承包方采用转让方式的 ，

经发包方同

意 ，
可 以办理农村土地承包经营权证的变更 、注销和重发等手续 。 因此 ，在破产程序 中以人股方式流

转的农村土地 ，农民仍然保留其承包权 ，
仅是经营权作为债务人企业的财产 。

转包 、 出租等方式向农业企业或农民专业合作社流转土地时 ，农民只获得租赁收益 ，
并不参与经

济组织的 日 常经营 。 农 民以土地经营权出资农业企业或农民专业合作社时 ，农民可 以获得较租赁收

益更多的经营性收益 ，参与经济组织 日 常的经营决策 ，关心其运营情况 。 显然土地经营权不同的流转

方式蕴含的权利义务不同 ，进而导致在破产程序中需要区别对待 。 在破产程序 中 以家庭承包获得的

农村承包土地经营权可 以分为两种 ？

．

一

种是被视为破产财产的土地经营权 ，若以家庭承包方式获得的

土地经营权入股农业企业或农民专业合作社 ，那么该人股的行为视为
一

种 出资 ，与货币 出 资本质相

同 ，在破产程序中该部分土地经营权视为企业财产 ，应该对企业所负的外债承担责任
；另
一种是不被

视为破产财产的土地经营权 ，如果农民只是将 自 己承包土地的经营权转包 、 出租给农业企业或农民专

业合作社 ，那么在农业企业或农民专业合作社破产时 ， 由于承包期限未到期 ，管理人可视该部分土地

经营权为待履行合同 ，并根据破产企业的实际情况决定是否继续履行 。 综上所述 ，农村承包土地经营

权的财产性价值受其承包和流转方式的影响 ，在破产中应区别对待 。

（二 ） 农村承包土地经营权的社会性价值

农村承包土地经营权的财产性价值往往受到其社会性价值的影响 ，而其社会性价值受我国 的土

地政策影响颇深 。

［
９

］我国的土地政策从来都是动态且复杂的 ，建国初期农业支持工业 ，为工业的发展

做出 了巨大的贡献 ，
但是也导致了

“

城乡分治
”

两套不同的户籍管理制度的并行 。

［
１°

］

我国开始只有城

市户 口 才能被纳入社会保障体系 中 ，
农村受历史时期和经济发展的限制 ，

没有建立完善的社会保障体

系 ，
只能依靠土地给予农民安身立命的条件。 因此土地立法过程中不得不考虑到土地对于农民 的特

殊作用 ，
土地对于农民不仅承载着解决基本的就业和生活来源等功能 ，

还承担着教育 、医疗和养老等

社会保障功能 。 时光流逝 ，
土地承包经营权的价值属性也在发展 。 ２０ ０６ 年 １ 月 １ 日

，我国全面废除了

沿袭两千多年的农业税 ，农村土地不再具有税收价值 ，
农民对于土地的依赖也在弱化 ，在此基础上国

家开始鼓励农业规模化发展 ，
鼓励适度的土地承包经营权的流转 。

［
ｉ ｎ虽然经济发展改变了农村土地

的功能范围 ，
但是并没有改变农村土地所具有的身份性 、无偿性 、均分性 、长期性和法定性等特征 。

〔
１ ２

］

这些特征牢牢地维系着农民与农村社会的关系 ，给予农民归属感 ，增强农村社会的稳定和促进其经济

发展 。 综上所述 ，农村承包土地经营权的社会性价值主要体现在两个方面 ：

其一 ，农村承包土地经营权的社会保障价值 。 社会保障是国家或社会依法建立的 、具有经济福利

性 、社会化的国 民生活保障系统的统称 。

［
１ ３

］

十九大报告 中提出 ，
第二轮土地承包到期后再延长三十

［
９
］

参见贺雪峰 ：《地权的逻辑》 ， 中 囯政法大学 出版社 ２ ０１ ０ 年版 ，
第 ２９ 页 。

〔 １ ０ ］ 参见夏淑梅 、 罗遐主编 ： 《社会保障概论》 ，安擻大学 出版社 ２００５ 年版 ， 第 １ １ ８ 页 。

〔 １ １ 〕 参见 李明秋 ：（论集体土地所有权的 完全性》 ， 《 中 国 土地科学期刊 》 ２０ １３ 年 第 ４ 期 。

〔 １ ２
〕 参见韩志才 ：《

土地承包经营权研究 》，安徽人 民 出版社 ２００ ７年版 ， 第 ３９ 页 。

〔
１ ３

〕
参见郑成功 ： 《社会保障学 》 ， 中 国 劳动和社会保障 出版社 ２０ ０９ 年版 ， 第 ２５ 页 。
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年 ，

［
１ ４

］

承包期限的延长更利于利用承包权将经营权牢牢与农民捆绑在
一起 ， 以保障农民的基本生活 ，

体现了土地对农民的社会保障价值 。 承包权的保障主要体现在 ， 承包土地期限的长期性和稳定性 ，原

则上承包期 内不得打乱重分 ，并且不再收回 已转为非农户 口 的承包土地 。
［

１ ５

甸见 ，
土地承包经营权从

出生即被打上深深的身份烙印 ， 只要土地对外承包时享有成员权 ，
Ｂ
卩使过后承包土地的主体丧失了集

体经济组织成员这个身份 ，仍然可以继续保有已获得的承包权 。

ｎ ６在土地经营权流转过程中 ，承包方

对土地是否进行流转 ，
以何种方式进行流转 （转包 、 出租 、互换 、人股等 ）享有完全的 自主权 。 土地经营

权流转产生的收益归承包方所有 ，
法律禁止任何组织和个人侵害该收益权 ，并且保障在土地经营权流

转过程中 同等条件下 同
一集体经济组织内部的成员 的优先购买权。

［
｜ ７

］农村承包土地经营权在流转过

程 中依然围绕着土地承包人的权益进行保护 。 无论是最初 的土地承包 ，
还是获得土地经营权后 以此

为基础的流转 ，其核心均是将农村承包土地经营权与集体经济组织 内部的成员牢牢绑定在
一起 ， 以此

保障农民的基本生活 。 近些年我国农村逐步建立了新型农村合作医疗 （简称新农合 ）和新型农村社会

养老保险 （简称新农保 ）等社会保障体系 ，建立了 由政府组织 、引导和支持 ，个人缴费 、集体补助和政府

补贴相结合 的筹资模式 ，以解决农民的大病统筹和农村居民年老时的基本生活问题。 但是 ，在当前经

济发展阶段 ， 新农合和新农保不能完全解决农 民的社会保障问题 ，还需要与家庭 、土地保障和社会救

济等社会保障措施相配套 。

其二
，
农村承包土地经营权的社会稳定价值 。 党 的十九大明确提出 ， 承包期再延长三十年 ，对亿

万农民来说是
一

颗
“

定心丸
”

，赋予了农民长期而有保障的土地使用权。 国家分配土地的 目 的之
一

即

是维护农村社会的稳定和谐 ，用土地作为维系集体关系的纽带 。 现阶段深化农村土地制度改革 ，
实行

“

三权分置
”

制度进一步将农民从土地中解放出来 ，多种因素交织使得农民对土地的依赖程度可能是

五千多年来最弱的时期 ，
但是农民与土地的关系仍然无法割裂 。 这种依赖表现为精神和社会两个方

面 ，精神依赖是指农民对土地的感情已经渗入灵魂中 ，尽管农民承包权长期保持不变 ，

一二十年后仍

然可 以继续承包土地 ，
但是农民仍然十分惧怕失去土地 ，对农民而言失地带来的不仅仅是经济损失 ，

更多的则是精神上失去身份认同感 。 而社会依赖是指国 家用不动产的土地牵绊农民 ，用土地牢牢捆

绑同一集体组织 内部的农民 ，来维系农村社会的稳定 。 因此 ，
即使土地经营权的社会保障功能在不断

弱化 ，其在稳定社会方面的价值暂时无法替代 。

综上所述 ，农村承包土地经营权的财产性价值和社会性价值就像
一

枚硬币 的两面 ，
无法割裂看

待
，是有机的

一体 。 财产性价值是保障社会性价值的物质基础 ，社会性价值是财产性价值内容变化的

指引 。 梳理清楚土地经营权的双重价值 ，对于在破产程序 中妥善处置承包土地经营权 ，保护债权人和

农民的合法利益至关重要 。

二
、农村承包土地经营权的社会性价值与破产法立法宗 旨的冲突

农村承包土地经营权的社会性价值内含了诸多社会公共利益 ， 而破产法同样 以维护社会公共利

〔
１ ４

〕 我 国农村已经开展两轮承 包 ， 第
一轮从 １ ９７８ 年开始

，

承包期 为 １ ５ 年
， 最早 １ ９９３ 年到期

。
１９９３ 年 １ １ 月 份

，
中央发文明 确

第二轮土地承 包期延长为 ３０ 年 ， 第二轮
■最早到期 为 ２０２３ 年 。

〔 １ ５ 〕 ２０ １ ７ 年 １ ０ 月 ３ １ 曰
，十二届全 国人大常委会第 三十次会议初 审 《农村土地承包法修正案 （ 草案 ）》 ，

其 中删除 了 现行法律关

于承 包 方全家迁入设 区市 ， 转为非农业户 口 的 ，应将承 包地交回发 包方的规定 。

〔
１ ６ 〕 参见胡康生 ： 《 中华人民共和国 土地承 包法释义 ＞ ，法律 出版社 ２００８ 年版 ， 第 ２ １ ４ 页 。

〔
１ ７ 〕 参见 《农村 土地承包经营权流转管理 办法》 第 ６ 条 、 第 ７ 条 、 第 ９ 条 。
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益为己任 ，大多数情况下两者并不矛盾 ，各司其职 。 当农民 以承包土地的经营权出资的农业企业或农

民专业合作社破产时 ，农村承包土地经营权与破产法便产生了交集。 由 于农村承包土地经营权 的社

会性价值包含的社会保障和社会稳定功能影响其财产性价值的处置 ，进而掣肘在破产程序中处置土

地经营权 ，
可能损害债权人和债务人的合法利益 ，这与破产法立法宗旨之间存在冲突 ，需要确保它们

之间的啮合 。 破产法的使命在于保护债权人合法利益及赋予债务人重生的机会 ，这两大目标均与土

地经营权社会性价值有着不小的冲突 。

一

方面 ，
破产法立法宗 旨在于保护债权人的合法利益 。 大部分情形下 ，破产企业的财产难以清偿

所有的债权。 从保护债权人利益的角度出 发 ，
需要尽可能地最大化债务人的财产 ，对债务人的所有财

产穷尽和合理估值。

［ １８ ］

另外 ，
破产法为了保护债权人的利益 ，

提供了单一的破产财产处置程序 ，
确保

债权人获得更多的清偿 。 破产法的制度的设计减少了处置财产的成本 ，
保护债权人的合法利益 ，同时

树立了 良好的清偿秩序 ，
显著提升社会的整体效率 。 农村承包土地经营权则以社会保障和社会稳定

等公共利益为盾牌 ，强调保护农民的生存权和发展权 ， 生存权的保障是农村社会保障制度最基本的要

求 ，农民不仅需要生存权还需要发展权 ，发展权利是
一项不可剥夺的人权 。 在 目前的发展阶段中 ，农

村承包土地经营权对广大农民来说依然是其
“

命根子
”

，承载着农民们安身立命和延续家族生命的作

用 ，
也是农民生存权和发展权最现实的保障 。

［
１ ９

 ］土地经营权除了包括农民生存权和发展权等基本保

障功能外 ，
还有农村文化凝聚力和农村社会稳定等功能 。 农民以土地经营权进行出资 ，

若经营失败面

临破产 ，处置经营权所引发的社会问题往往为相关政府部门所忌惮 ，

一旦涉及到
“

农民利益
”

和
“

社会

稳定
”

等问题 ，
政府常常行政干预对土地经营权的处置 ，对银行等债权人和法院进行施压 ，

将土地无偿

或低价返还农民 ，或是 自掏腰包由财政出钱
“

救回
”

农民的土地 。 因为惧怕农民失地后引起的群体性

事件 ，
常常以维稳为 目 的 ，最终向投资失败的农民妥协 ，这不仅破坏了市场经济秩序 ，干扰了社会信用

体系 ，更是对破产法律制度的破坏 。 农民或集体组织等土地经营权的承包者或拥有者可以凭借社会

本位 、实质正义而要求特殊保护 ，那么其他社会弱势群体是否也可 以不用顾忌投资的失败与否 ，
成功

了皆大欢喜 ，
失败 了则将损失转嫁给债权人或政府 ，这将会动摇破产法立法宗 旨所强调的债权人利益

保护 。

另
一

方面 ，破产法立法宗 旨在于赋予债务人重生的机会 。

“

破产法以消减债务人负担为己任 ，帮

助有希望的债务人从繁重冗杂债务重压中解脱 ，
不受既有债务的羁泮 ，获得重新再来的机会 。

”［
２＜ ）

］重

整制度被正式设立后 ，破产法已经成为一些公司摆脱财务麻烦和法律桎梏的工具 。 企业进入破产程

序的原因 ，
也从早期的非 自愿破产 、 自愿破产向 当前的策略性破产演变 。

［
２ １  ］重整制度避免了有机会

复活的企业被清算 ， 以及随之而来的原商业价值的流失 、员工的大量失业以及社会经济发展的停滞 。

企业一旦重整成功 ，未被囊括在重整计划 中的债务会 自动消除 ， 以确保受困企业轻装上阵 ，从头再来 。

而土地经营权的社会性价值作为农 民利益的象征 ，
通常情况下即使作为特殊财产意图纳入重整计划

中也会遇到以公共利益为借 口 的种种阻烧 。 或是债权人在行政压力面前退步 ，或是政府拿出财政资

金补贴破产企业 ，最终保留农民的土地经营权 。 显然 ，对土地经营权的社会性价值的过度保护 ，与破

产法给予债务人重生机会的立法宗 旨不符 ，原农民出资人以土地社会性价值为保护伞 ，拒绝对企业经

［ １
８

］Ｅ ｌ ｉｚａｂｅｔｈ Ｗａｒｒｅｎ
， 

＾

Ｂ ａｎｋｒｕ
ｐ
ｔｃ
ｙ
Ｐｏ ｌ ｉｃ

ｙ
ｍａｋｉｎ

ｇ
ｉｎ ａｎ Ｉｍ

ｐ
ｅｒｆｅｃ ｔＷｏｒ ｌｄ

＂

， ９ ２Ｍ ｉｃｈ ｉ

ｇ
ａｎＬａｗＲ ｅｖｉｅｗ ３３０

 （
１９９３

）
．

〔 １９ 〕 参见 刘俊 ： 《土地权利沉思录 》
，
法律 出版社 ２ ００９ 年版 ， 第 ２ １ 页 。

［ ２０ 〕 张钦昱 ： 《企Ｉ破产 中冧境债权之保护 》 ， 《政治 与法律 》 ２０ 丨 ６ 年 第 ２ 期 。

［
２ １］Ｓ ｅｅ

ＲｏｂｅｒｔＥ ．Ｋｒｏ ｌ ｌ
，

“

Ｓｔ ｒａｔｅ
ｇ

ｉｃＢ ａｎｋｒｕ
ｐ

ｔｃ
ｙ

”

，
８Ｃａ ｌ ｉｆｏｒｎ ｉ ａＬａｗ

ｙ
ｅ ｒ ５０ （ １ ９８８ ） ．
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农村承包土地经营权的破产处置

营失败承担责任 ，
不利于债务人进行债权债务重组和调整企业的权益份额 ，进而影响企业重整的内部

管理机制的调整 ，导致债务人无法从根本上解决经营难问题 ，错过最佳重整窗 口期 。 若要求破产农业

企业或农民专业合作社严格按照破产法规定的重整方式进行 ，则在重整程序中将会受到强大的社会

压力和行政压力 ，从而背上沉重的维稳负担 ，终难获得成功 。

“

法律应是
一个内在统一的体系 ，各具体规范是体系的组成部分 ，它们具有意义和含义上的相互

关联性 。

”
［ ２２性我 国域内 ，破产法的制度标准应是统一的 ，对所有的债务人债权人都公平适用 。具体到

农业企业或农民合作社破产中的承包土地经营权处置问题 ，破产法与农村承包土地经营权的社会性

价值的冲突 ，
表现在将部分社会保障和社会维稳的压力转嫁给债权人 ，干扰对土地经营权财产性价值

的处置 ，破坏市场信用体系 。

三 、在破产程序中处置农村承包土地经营权的理念

面对农村承包土地经营权社会性价值与破产法立法宗 旨之间的 冲突 ，我们应该秉持破产法的立

法宗 旨 ，
保护债权人的合法利益和帮助困境企业解开债务的枷锁 ，轻装上 阵 ，重新复活 。 在破产程序

中处置土地经营权要排除土地经营权的社会性价值这个掣肘 ，
将作为出资的土地经营权纳人债务人

的财产中 ，穷尽
一

切方法最大化债务人的财产 ，扩大债务人财产这个资金池 ，这是债权人根本利益之

所在 ，更是企业复活的物质基础 。 在明确农民出资人应该以土地经营权为限承担债务的前提下 ，
也不

能简单粗暴地忽视土地的社会性价值 ，
将其置之不理 ，应该将外溢的社会性价值处置成本内部化 ，

遵

循市场化规律尽可能降低交易成本 。

（
一

）坚持债务人财产最大化

无论是债权人合法权益最大化还是给予困境企业再生的机会 ，都需要对债务人的所有财产
——

这个资金池穷尽和合理化估值 ，
其 目的就是坚持债务人财产最大化 。 在农业企业或农民专业合作

社破产 中 ，处置土地经营权时 ，应当注意以下三个问题 。 首先 ，确定土地经营权的财产性权利内容 。

理顺清楚土地经营权的种类和性质 ，
需要做两层区分 ：第一层是追根溯源 ，

对土地经营权是入股形式

还是转包 、出租形式的流转进行区分 ，
只有人股形式流转的土地经营权方为债务人财产 ；

第二层将人

股的土地经营权继续 区分 ，
只有家庭承包的土地经营权需要特殊处置 ，

而招标 、拍卖得来的
“

四荒
”

视

为普通财产 。 理清土地经营权的种类和性质后 ， 管理人请专门的评估中介机构或是根据当地政府的

土地经营权的买卖参考价 ，对债务人的土地经营权进行财产性价值评估 ，使得管理人对此部分财产的

价值心中有数 ，
以此估价作为处置土地经营权的参考价格 ；

其次
，
直面土地经营权的社会性价值 。 土

地经营权作为农民股东的 出资 ，
当然 是债务人的财产 ，应该承担债务人经营失败的风险 ，

偿还债务人

所欠的债务 ，避免债务人因不偿债造成的债务连锁反应 ，形成区域性的债务危机影响整个地区的经济

发展 。
［

２４
）不能因为土地经营权所担负的社会保障和社会稳定等功能 ，

就肆意扭曲市场规律和法律规

定 ， 给农民造成不需要承担投资损失 的假象 ，纵容
一

些别有用心的农 民继续参与市场经营和竞争 ，继

续侵害债权人的合法利益 ， 扰乱社会的信用体系 ；最后 ，实现债务人财产数额的最大化 。 在破产程序

中处置农 民出 资的土地经营权时 ，
要坚定不移地将其列人债务人财产序列 ，

不受其社会性价值的阻

〔
２２

〕 郑永流 ：《法律 方法阶梯 》 ，北京大 学 出版社 ２００８ 年版 ， 第 １ ５４ 页 。

〔
２ ３ 〕 参见孙应征 ：《破产法法律原理 与 实证解析 》

，

人民法院 出版社 ２００４ 年版 ， 第 ６６ 页 。

〔
２４

〕 参见韩长印 ：《破产程序 的财产分配规则 与价值增值规则——兼与 个别执行制度的功能对比 》
，
《 法商研究 ＞２００２ 年第 ３期 。
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碍 。 在追求债务人财产最大化过程中还要遵循效率和公平这两个共同准则 。 将土地经营权视为普通

财产 ，按照破产财产处置 ，这是效率的内在要求 。 但是土地经营权的社会性价值又不能完全忽视 ，这

就需要公平原则去把握处置的方式和尺度 。 依据债务人财产最大化原则保护债权人的合法利益 ， 同

时不能放弃土地经营权的社会性价值 ，避免处置土地经营权时 ， 因社会性价值导致的处置成本负外部

化 。 本文在债务人财产最大化原则的基础上 ，进一步提出 了坚持处置土地经营权成本内部化这一新

的理念 ，
化解处置不当带来的成本外溢等矛盾 。

（
二 ）坚持处置农村承包土地经营权的成本内部化

处置土地经营权可能导致农民失地 ，造成 田地荒芜 、失业和农村社会关系瓦解等外部不经济 ，
为

了避免出现农民失地后的一系列外溢的社会成本 ，
在破产程序中处置土地经营权要坚持成本内部化 ，

尽量减少成本外溢导致的负面影响 ，这也是破产法保护社会公共利益的体现。 《企业破产法 》实施已

满十年 ，很多老百姓对破产法的认知依然
一知半解 。 当农业企业或农 民合作社等经济组织一遇到破

产 ， 就让人联想到生产凋敝 、农民失地 、生活无着以及随之而来的群体性上访 ， 导致社会稳定遭到破

坏 。
［
２５

］地方政府往往惧怕与农民土地相关的企业破产 ，

“

谈破产色变
”

，为社会稳定计 ，为政绩考核计 ，

政府常常通过直接给予财政补贴来赎买土地经营权或是对法院 、管理人 、银行等债权人施加压力 ，希

冀债权人在对土地经营权实施处置时退让 ，
将土地还给农民 ，安抚群众 。

［
２６

 ］

法院在审理破产案件时 ，

还要额外承担维稳等政治任务 ，
受理案件时不得不对涉及土地的破产案件推三阻四 ，破产审批更是困

难重重 〇
［
２ ７

 ］上述均为处置土地经营权的外部成本 。 面对被土地经营权的社会性价值所代表的各种制

度和利益绑架的政府和法院 ，
只有坚持处置成本的内部化 ，才能化解土地经营权的社会性价值对破产

法立法宗 旨和社会经济秩序的冲击 。

坚持处置土地经营权成本内部化就要减少或消除处置成本外部化的问题 。 外部化对应的是外部

性理论 ，该理论最早由马歇尔于 １８９０ 年提出 ，庇古于 １ ９２０ 年出版的 《福利经济学 》对外部性作出 了

详细表述
，
提出 了

“

外部经济
”

和
“

外部不经济
”

的概念 ， 并从社会资源最优配置的角度 ，论述了边际

社会净价值和边际私人净价值。

［
２ ８

］庇古认为可以通过征税和补贴来实现外部成本的 内部化
，
该理论

被后来的环境保护法所广泛借鉴和应用 。

］显然按照庇古理论在土地经营权处置过程征税是不现实

的 ，不仅破坏破产法的实施基础 ，
还增加土地经营权入股的农民的负担。 如果对失地的农民进行直接

补贴
，
会让以土地经营权入股的农民产生一种臆想 ，认为无论农业企业经营是否用心 ，都不导致 自 己

失去土地 ，这种情况可能促使企业过度举债 ， 出现扩大经营风险 、
不用心经营等外部不经济 。 科斯提

出 了另
一

种解决成本外部化的思路是 自愿协商 ，利用市场主体 自发的趋利避害性和市场交易工具 ，进

行外部成本内部化 。 科斯的理论更依赖于市场的作用 ，
强调意思 自治和尊重市场规律 ，

符合破产法立

法宗旨的 内在要求 ，避免了行政干预等措施对信用体系的冲击 。

坚持债务人财产最大化理念是对债权人权益的桿卫 ，切实保护债权人合法权益最大化和给予债

务人企业重新开始的机会 ，
以此奠定物质基础 。 坚持处置土地经营权成本内部化 ，可以兼顾土地经营

权的社会性价值 ，控制处置社会成本的外溢 ，保障农民的切身利益和维护农村社会稳定 ， 同时化解土

［ ２５ 〕 参见张平华 、 李云波 、张洪波 ：《土地承包经营权》 ， 中 国法制 出 版社 ２００７ 年版
，
第 １９３ 页

。

〔 ２６
〕 参见王欣新 ：《破产 法 》 ， 中 国人民大学 出版社 ２０ １ １ 年版 ， 第 １ ９２ 页

。

〔 ２７
］
参见前注 〔 ２２ 〕

， 郑永流书 ， 第 ８ １ 页 。

〔 ２ ８ 〕 参见 ［
美

］ 庇古 ：《福利经济学 》 ，
金镝译 ， 华夏 出版社 ２００７ 年版

，
第 ８９ 页 。

〔
２９

〕 参见钱 易 、唐 孝炎主编 ：《环境保护与持续发展》 ， 高教出版社 ２００８ 年版 ， 第 ２０ １ 页 。
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地经营权的社会性价值对破产法精神 的冲击 。

四 、在破产程序中处置农村承包土地经营权的合理路径

在破产 中合理地处置农村承包土地经营权 ，
需要弥合土地经营权的社会性价值与财产性价值间

的裂痕 ， 需要化解土地经营权的社会性价值对破产法的立法宗 旨的冲击 。 债务人财产最大化的处置

理念保障了债权人的合法利益和维护 了债务人复活的物质基础 ，
但是土地的社会性价值不能无视 ， 为

了解决处置成本外溢这个难题 ，本文尊重并捍卫市场经济在资源配置中 的重要作用 ，

［

希望利用市

场化运作 ，化解土地经营权的社会性价值对市场信用的冲击 ，解决土地处置的负外部性 ，保护经济秩

序和法治精神 。

Ｄ １
］

在债务人财产最大化和处置成本 内部化理念的指 引下 ，本文提出避免破产处置成

本外溢的两条思路 ：
其一是在清算中设立农民 出资人优先回购土地经营权的权利 ，

通过设计契约式回

购期权 ，有条件地给予农民股东优先回购土地的权利 ，这是一种附条件的优先权 ； 其二是在重整中设

立农 民 出资人的选择权 ， 当债务人遭遇债务危机 ，期待破产重整复生时 ，给予农民 出资人承认投资失

败丧失土地 ，
还是追加投资继续保有土地这部分出资份额或是出 资置回土地的 自 由选择 ，这是

一

种附

条件的选择权 。

（

一

）在清算中设立优先回购期权

在清算中设立优先权的 目的 ，是为了处置土地经营权时 ，农民可以优先购回土地 。 该优先权并不

是法定的优先权 ，而是契约达成的优先权 ，有条件地给予农民股东优先回购 的权利 。 设计优先回购期

权必须秉持公平原则 ，合理规定权利金 、执行价格 、土地经营权的具体标的和行使时限等要素 ，方便农

民出资人购买和行使权利 。

［
３２

）

购买期权后农民出资人即获得未来以
一

定的价格回购原出资土地的权

利 。 需要说明 的是 ，农民仅需要支付很少的资金即可在清算失地时 ，
以原土地出资价值按照剩余承包

期限折价回购土地的经营权 。 优先回购权是
一种有偿的期权 ，在清算中处置土地经营权时 ，农民 出资

人可以不经过司法拍卖 ，提前购回原出资土地。 在债务人被宣告破产清算后 ，
管理人可向债权人会议

和法院提出设立优先回购期权的建议 ，优先回购期权可作为解决农民失地问题的一种方案 ，供债权人

会议和法院讨论 、决策 。 农民 出 资人 自 由决定是否购买期权 ，
若决定购买则必须支付购买期权的

费用 。

优先回购期权的设立可以兼顾各方相关者的利益 。 首先 ，对于债权人而言 ，该优先回购期权有提

高土地经营权的处置效率和最大化债务人财产的优势 。 由 于期权费和回购费可 以归为债务人财产 ，

可以使债务人财产池更为充沛 ，有利于提高债权人获得清偿的比例 。 其次 ，对于农 民出 资人而言 ，设

立优先回购期权可以 给予农民出资人购回土地的机会 ，
减少失地农民 的数量 ，

避免参与复杂的司法拍

卖 ，方便农民依法有序地退出清算程序 。 最后 ，对于社会公共利益而言 ，优先回购期权可以缓解政府

维稳和财政补贴的压力 ，减轻银行债权人 、管理人和法院的工作压力 ， 同时化解了土地经营权的社会

性价值带来的压力 ，利于破产程序在公平 、有序的法治环境下展开 ，最终实现全体利害关系人的利益

最大化 。

优先回购期权的设立可 以提高清算 的效率。 处于破产状态的企业 ，就像
一

棵内部已经烂透的大

［ ３０ 〕 参见李曙光 ： 《破产法的转型 》 ， 法律 出版社 ２０ １ ３ 年版 ，第 ３ ０ 页 。

〔 ３ １
〕
参见丁关 良 ： 《 中 国农村法治基本 问题研究 》 ， 中 国农业 出版社 ２ ００１ 年版 ， 第 １ ８９ 页 。

〔
３２ 〕 Ｋｕｎｏ Ｊ ．Ｍ ． Ｈｕ ｉｓｍａｎ

，

Ｐｅ ｔｅ ｒＭ ．Ｋ ．ｏｒｔ

，

＾

Ｓｔｒａｔｅ
ｇ

ｉｃ Ｔｅｃｈｎｏ ｌｏ
ｇｙ
Ａｄｏｐｔ ｉｏｎＴａｋｉｎ

ｇ 
ｉｎｔｏ Ａｃｃｏｕｎｔ ＦｕｔｕｒｅＴｅｃｈｎ ｏ ｌｏｇｉｃ ａｌ Ｉｍ

ｐ
ｒｏｖｅｍｅｎｔｓ ：

ａ
Ｒｅａ ｌ Ｏ

ｐ
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ｐ
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）
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树 ， 应该及时将其清除 ， 让出 土地和空间给其他植物生长 。 清除得越快 ，所 占资源释放得越快 ，对其他

植物越有利 。 鉴于清算中各方利益主体的诉求不同 ，
面对有限的债务人财产 ，在不使其他人利益受损

的情况下 ，提高处置效率可以增进所有人的福利 ，那么该项活动 即被认为是一种有效率的行为 。 若按

照传统的土地处置方式 ，需要进行评估和公开的司法拍卖 ，程序繁冗 ，耗费巨大 ，
拖延清算程序 。 设立

优先回购期权为快速的处置土地经营权提出 了一种解决思路 ， 可以提高清算程序的效率 ，
以便尽快恢

复农业生产 ，
减少对社会稳定和经济秩序的冲击 。

［
３ ３

］

为了实现优先回购期权平衡利益和提高效率这两个功能 ，对其实施步骤构想如下 ：第
一

，优先 回

购期权计划草案的提出 。 管理人在接管破产案件后 ，
发现破产中涉及了大量的以土地经营权出资的

农民 ，可以制定优先回购期权的计划草案 ，提交第一次债权人会议审议和法院审查。 第
一

次债权人会

议对该草案进行表决 。 第一次债权人会议通过草案后报法院审查 ，法院批准后管理人方能着手实施
；

第二 ，
召开农民出资人会议 。 管理人在法院批准优先回购期权计划之 日起 １ ０ 日 内召开农民出 资人会

议 ，农民出 资人讨论管理人提供的优先回购期权计划 ，管理人在讨论中解答 出资人的疑问 ，优先回 购

期权合同的签订时效为出资人会议结束之 日起七天 内 ；第三 ，签订优先回购期权合同 。 在期权合同签

订时效内 ，农民 自主决定是否购买回购期权 。 回购期权协议签订后 ，农民即可以在清算程序处置土地

经营权时 ，拥有以约定价格和约定的时间 ， 购回 自 己的土地的权利
；
第 四 ，行使优先回购期权 。 在期权

行使期限 内 ，农 民股东 可以根据 自 己的实际情况和土地经营权的价格波动 ，来决定是否行使 回购期

权 。 若农民出资人放弃回购的权利 ，不退回权利金。

综上所述 ， 以期权的形式巧妙地行使优先权 ，
可 以妥善处置土地经营权的财产性价值 ，

又保障了

其社会性价值不被忽视 ，避免了简单粗暴的司法拍卖 。 该优先权是有条件的期权 ，需要付出成本方能

获得 ，如此规定可 以避免因过度保护土地经营权的社会性价值 ，迫于压力免费或低价退回农民股东的

土地 ，而损害债权人的合法利益 。

（二 ）在重整中设立选择权

在重整中设立选择权 ， 目 的是给予农民出资人保留土地的机会 。 债务人利用重整机制解决债务

问题 ，
债权人通常会要求调整出资人权益 ，

此时农民出资人会有失地的风险 。 农民 出资人可以选择就

此失去土地经营权 ，或是 出资继续保有土地 出资份额 ，或是出资置 回土地经营权 ，给予农民出 资人足

够的选择权利 。

［
３４牲历史上 ，失地农民要么成为佃农 ，要么成为流民 ，前者丧失经济 自 主权 ，后者失去

稳定的生活 ，会影响社会的稳定性 。

［ ３５
］土地经营权对农民而言是立身的根本 ，

虽然土地承包权与经营

权分立 ，承包权归农民所有 ，但是经营权的丧失与失地的实际意义相差无几 。

在重整中设立选择权 ，

一方面可以减少农民失去土地经营权的风险 ， 给予农民 出资人更多赎回土

地的机会 ，用同等价值的资金置回 土地 ，保留土地经营权 ，减少农民失地风险 ，增加农民归属感和减少

协调成本 。 另一方面 ，选择权的设立可以维护重整制度实施的初衷 。 农民想要置回土地或保有出资

权益 ，
必须提供额外的资金 ，并未减少债务人财产和损害债权人利益 。 农业企业或农民专业合作社重

整时往往面临的难题是农民出资人较多 ，利益诉求繁杂不容易调和 ，选择权的设立可以将农民 出资人

的选择框定在一个固定的框架内 ，更利于达成共识 ， 提高重整 的效率 。

［
３６

］不减少债务人财产是重整

〔 ３ ３ 〕 参见董振华 ： 《从和谐社会的视角看公平 与效率 》 ， 《 广东青年干部 学院学报 》２００ ５ 年第 ４ 期 。

［ ３４ 〕 参见黄河 ： 《农业法视野 中 的土地承 包经 营权流转 法制保障研究 》 ， 中国 政法大学 出版社 ２ ００ ７ 年版
， 第 ８ 页 。

〔
３ ５ 〕 参见王景新 ：《 中 国农村土地制度的世纪 变迁 》 ， 中 国经济 出版社 ２ ００ １ 年版 ， 第 ４ １ ３ 页 。

〔 ３ ６
］ 参见 ［

日
］谷口 安平

：《程序 的正义与诉讼 ）〉 （ 增补本 ）， 中 国政法大 学 出版社 ２００２ 年版 ， 第 ５９ 页 。
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的物质基础 ，

［
３ ７

］债权人与出资人的权益协调一致是重整 的精神基础 ／
３８

 ］物质基础与精神基础的统
一

，

即是选择权可行性的有力论证。 综上所述 ，选择权的设立并不影响重整程序的实施 ， 它是
一种协调方

式 ， 向农民出资人提供确定的选项 ，有利于引导农民 出资人的诉求和保护土地经营权的社会性价值 ，

进而促使农民 出资人与债权人达成重整方案 ，提高债务人重整的效率 ， 实现各方主体利益最大化的

目标 。

五、结语

农村人 口不断减少 ，
大量的青年劳动力外流进入城市 ，农村土地大面积的流转是时代的召唤 ，

趋

势不可逆转 。 但是 ，现阶段我国 的发展情况不足以从根本上改变农村土地权利 的根基 ，
只能在原有土

地所有权 、承包经营权双层权利逻辑中演化为所有权 、承包权 、经营权三权分置来适应时代的发展 。

土地的三权分置进
一步明确了土地权利的边界 ，释放农村土地经营权的活力 ，

彻底扫清农村承包土地

经营权流转的制度障碍 ，这为促进农村发展和深化农业供给侧结构性改革奠定 了制度基础 。 尽管农

村土地三权分置的改革会改变土地权利 的内容 ，但土地经营权的研究暂时还无法与原土地承包经营

权割裂 ，需要整体比较研究 。 虽然土地经营权继承了土地承包经营权的双重价值 ，
但是价值内容将随

着权利内容的变化有所不同 。 农村承包土地经营权
一旦进人市场 ，

必然要按照市场规律运转 ，那么它

就无法绕开破产法律制度这个市场退出机制 。 如果农村承包土地经营权与破产法律制度不能无缝契

合 ， 在两者应用过程中有滞缓之处 ，将会妨碍土地经营权的流转 ，违背我国 土地政策制定的初衷 。 在

破产中处置土地经营权的难点 ，主要集中在土地经营权的社会性价值的处理上 ，既不能受其桎梏 ，
又

不能置之不理 ，
既要兼顾公平 ，又要保证效率 。 这就要求我们必须从破产法律制度中 寻找解决问题的

抓手 ，
通过设立有偿 、附条件的优先权和选择权 ， 来寻求制度应用中 的突破 ，进而弥合土地经营权社会

性价值与破产法立法宗 旨之间的矛盾 。 因此 ，破产机制该如何面对农村承包土地的经营权这
一

特殊

财产 ，这个问题不能回避 ，
也无法回避 ，是时代交给破产法的重要命题 ，考验着立法者和司法人员 的智

慧 ，更是学术研究应该关注的重点课题。

（特约 编辑 ： 季奎明 ）
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