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〔摘　 要〕切实保护耕地是土地制度改革的一条底线ꎮ 现行耕地保护制度在制度目标、管理模式、用地指标

配置、城乡关系和管理手段上仍然存在偏颇ꎮ 未来的耕地保护制度应朝向更为均衡的目标进行完善:确立山水

林田湖“全要素”保护理念ꎬ统筹耕地保护和生态保护的管理目标ꎻ建立、健全法治化的纵横耕地补偿机制ꎬ激发

各主体保护耕地的积极性ꎻ引入市场机制ꎬ建立指标有偿使用和交易制度ꎬ增加耕地后备资源ꎻ破除城乡二元体

制ꎬ尽快建立真正的城乡统一建设用地市场ꎬ缓解建设占用耕地的压力ꎻ摒弃运动式的政策治理模式ꎬ将耕地保

护政策法律化ꎮ
〔关键词〕耕地保护ꎻ土地用途管制ꎻ生态保护ꎻ用地指标交易ꎻ均衡

ＤＯＩ:１０. ３９６９ / ｊ. ｉｓｓｎ. １００２ － １６９８. ２０２０. ０２. ０１１

　 　 地者ꎬ政之本也ꎮ 改革开放以来的土地政策

虽然为我国的工业化、城市化的发展提供了充分

的土地资源ꎬ但在耕地保护的绩效上却备受诟

病ꎬ〔１〕甚至被认为是耕地转为建设用地最容易的

国家ꎮ〔２〕十八大以来ꎬ习近平总书记等中央领导

也多次就耕地保护工作作出重要指示和批示ꎬ并
要求对耕地保护中出现的新情况新问题加强调

查研究ꎬ提出有效的应对之策ꎮ ２０１９ 年完成的

以“三块地”改革为核心的«土地管理法»修改也

将保护耕地、保护永久基本农田作为修法的基本

方向ꎮ
然而ꎬ随着新型城镇化建设的加速ꎬ尤其是

集体经营性建设用地入市与农地“三权分置”改
革政策的落地ꎬ耕地保护将会面临更大的压力ꎮ
因此ꎬ在经济社会日益发展和耕地后备资源不断

减少的新时代背景下ꎬ如何以新发展理念来认识

现行的土地管理ꎬ特别是耕地保护制度ꎬ不仅是

我国土地制度改革的一项重要议题ꎬ而且也关系

到我国经济和社会的可持续发展ꎮ 而要真正把

耕地保护的任务落到实处ꎬ则既要解决思想问

题ꎬ又要解决制度问题ꎮ 为此ꎬ本文以十九大精

神为指引ꎬ从制度目标、管理模式、用地指标配置、
城乡关系和管理手段等方面尝试揭示当前耕地保

护领域“不平衡不充分”的现实及弊病ꎬ并分析其
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制度上的成因ꎬ然后提出均衡化的完善建议ꎮ

一、制度目标:从耕地保护到“全要素”保护

耕地保护在我国改革开放以来的土地管理

制度中一直占据核心地位ꎬ以至于有论者甚至认

为 １９９８ 年修订的«土地管理法»的名称应该直接

改为«耕地保护法»ꎮ〔３〕 现行«土地管理法»不仅

将“切实保护耕地”作为立法目的在第一条中进

行规定ꎬ并专设“耕地保护”单章ꎬ而且其中所确

立的土地用途管制制度以及有关农地非农化的

各项管制措施也都是直接服务于严守 １８ 亿亩耕

地红线目标的ꎮ
虽然当前有论者对确保 １８ 亿亩耕地红线的

目标提出了质疑ꎬ但我们认为ꎬ基于人多地少的

基本国情和粮食安全的战略考虑ꎬ强调耕地保护

本身并没有错ꎮ〔４〕但问题在于ꎬ将耕地保护ꎬ尤其

是严守 １８ 亿亩耕地红线作为我国土地管理制度

的唯一目标就显然过于狭隘ꎬ不符合可持续发展

的新理念ꎮ 而«土地管理法»之所以将严守耕地

红线作为主要立法目标ꎬ这与其出台背景不无关

系ꎮ 考察 １９８６ 年«土地管理法»的颁布与 １９９８
年的修订背景ꎬ我们可以发现ꎬ这其实都与粮食

安全直接关联ꎮ １９８５ 年ꎬ我国当时的粮食产量

突然下降了 ２８２０ 万吨ꎬ这引起了中央的高度重

视ꎬ从而直接导致 １９８６ 年国家土地管理局的成

立和«土地管理法»的颁布ꎮ １９９４ 年美国人布朗

(Ｌｅｓｔｅｒ Ｒ. Ｂｒｏｗｎ)在«谁来养活中国?»一文中通

过世界和中国范围的粮食供给和需求水平分析ꎬ
表现出对中国和世界粮食短缺的担忧ꎬ甚至提出

了谁来养活中国的疑问ꎮ １９９８ 年ꎬ他又撰文提

出中国的粮食问题将影响第三世界直至动摇世

界安全的观点ꎮ 为此ꎬ１９９８ 年修订的«土地管理

法»不仅首次以立法形式确认了“十分珍惜、合
理利用土地和切实保护耕地是我国的基本国

策”ꎬ而且还形成了“事前用途管制、事中行政审

批、事后调控整治”的耕地保护模式ꎮ 正是出于

粮食安全的考虑ꎬ因此为了保证中国人的吃饭问

题ꎬ就必须守住耕地红线ꎮ 质言之ꎬ粮食安全的

担忧使得«土地管理法»在耕地保护上偏向于耕

地的数量维持ꎮ
正是由于«土地管理法»对耕地ꎬ尤其是耕

地数量的片面认识ꎬ因而在实践中就出现了只注

重耕地数量ꎬ不重视耕地质量的问题ꎮ 让农田

“上山下海”已经成为了很多地方严守耕地红线

的变通做法ꎬ由此就导致耕地状况从集中、优质

向破碎、劣质退变ꎮ 原国土资源部«２０１６ 年全国

耕地质量等别更新评价主要数据成果»显示ꎬ我
国当前的耕地平均质量等别为 ９. ９６ 等ꎬ其中低

于平均质量等别的 １０ － １５ 等耕地已经占到了

６０. １１％ ꎬ并且新增耕地以 １０ － １２ 等的中等地为

主ꎬ而减少耕地却以 ６ － １０ 等的高等地为主ꎬ占
优补劣问题突出ꎮ 事实上ꎬ国土资源管理部门也

承认ꎬ在当前的耕地保护监督检查中主要侧重的

是耕地数量ꎬ督察所发现的问题和整改意见也基

本都与耕地数量保护相关ꎮ〔５〕 然而ꎬ即使是从粮

食安全的角度而言ꎬ单纯强调耕地数量也是不合

理的ꎮ 毕竟ꎬ影响粮食产量的不仅是耕地的数

量ꎬ还有耕地的质量ꎮ
更为严重的是ꎬ在唯耕地保护论的观念下ꎬ

一些地方还对«土地管理法»中的耕地占补平衡

制度出现了理解偏差和异化ꎬ造成了生态环境的

破坏ꎮ 为实现耕地占补数量上的平衡ꎬ一些地方

就把具有重要生态环境功能的草地、林地、湿地、
坡地转变为耕地ꎬ甚至以牺牲生态环境为代价盲

目开发耕地ꎬ由此导致了水土流失、植被减少、生
态破坏、灾害频发等诸多问题ꎬ代价高昂ꎮ 伴随

建设用地需求的持续增长和耕地后备资源的日

益减少ꎬ上述顾此失彼的现象甚至有向全国蔓延

的态势ꎮ 有研究发现:近 １０ 年来ꎬ全国因盲目开

垦、无序占用等原因导致草地减少约 １. ６ 亿亩ꎬ具
有生态涵养功能的滩涂、沼泽减少了 １０. ７％ꎮ〔６〕

可见ꎬ唯耕地保护论的土地政策ꎬ初衷虽然

是为了保护耕地ꎬ但结果却导致了耕地质量降

低、生态恶化等问题ꎬ不仅不利于粮食安全ꎬ更有

损生态环境ꎮ 而之所以出现土地管理目标的唯

耕地论ꎬ既有观念认知上的原因ꎬ也有管理体制
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上的原因ꎮ 就观念而言ꎬ唯耕地保护论的制度目

标其实暗示着决策者在土地开发和利用中对生

态环境的影响问题没有给予充分关注ꎮ 不难发

现ꎬ自 １９８６ 年«土地管理法»颁行以来ꎬ«土地管

理法»的修正、修订一直都是由国土资源部门主

导的ꎬ在很大程度上已经沦为了一个部门立法ꎬ
因而它主要呈现的就是一个部门的视角ꎬ片面强

调耕地保护ꎬ并未有效确立“山水林田湖”生命

共同体的绿色协调发展理念ꎮ 尤其是为了守住

耕地红线ꎬ«土地管理法»还将耕地保护的重心

置于耕地数量ꎮ 比如ꎬ«土地管理法»在规定土

地整理时就显然是把耕地问题放在了首位ꎬ而将

生态环境置于从属地位ꎮ〔７〕 实际上ꎬ我国当前很

多地区的土地整理都追求的是耕地数量的增加ꎬ
而并未去关注农地持续生产力的提高和农地生

态结构的优化ꎬ由此就出现了“侵占河床”“围湖

造田”“毁林造田”等问题ꎮ
但必须看到ꎬ土地是一个立体的综合性概

念ꎬ不仅包括了地球表层的陆地部分ꎬ而且还包

括了陆地上下所依存的生态环境要素ꎮ 土地及

其上、下的生态要素之间存在相互依存性ꎬ不能

分割ꎮ 正是因为土地ꎬ尤其是耕地功能的实现与

生态环境之间具有重大关联ꎬ因此ꎬ要切实保护

耕地ꎬ就须跳出就耕地论耕地的封闭逻辑ꎬ全面

理解和认识耕地的功能及其实现条件ꎮ 尤其是

对于土地非农化的管理来说ꎬ要避免在耕地保护

上出现顾此失彼的恶果ꎬ首先需要把人类活动和

土地资源系统之间的相互作用辨析清楚ꎬ而且还

需要把这种评价放到长期和动态的视角下ꎬ才能

合理评价和制定相关的土地利用政策ꎮ〔８〕耕地作

为一个能同时提供生产、生活、生态等多重功能

的物质载体ꎬ我们理应充分认识其多功能属性及

各功能间的相互关联ꎮ 就此而言ꎬ土地管理的目

标理当多元ꎬ具有包容性ꎬ这也是域外土地管理

的共识ꎮ 我们发现ꎬ当前国外耕地保护已超越了

单纯的数量保护认识ꎬ正在不断向集数量、质量

与生态为一体的综合目标发展ꎬ把耕地保护理解

为是一个涉及水、土、生物等多种自然资源的一

系列政策的综合ꎮ〔９〕 比如ꎬ德国的耕地管理在保

持粮食等农产品供给的同时ꎬ还非常重视生态农

业的建设ꎬ强调农业用地的生态服务功能ꎮ〔１０〕 十

九大报告也明确提出要统筹山水林田湖草系统

治理ꎬ这就要求我们在土地管理制度上必须从唯

耕地保护论转变到山水林田湖“全要素”保护的

观念上来ꎮ
另一方面ꎬ唯耕地保护论制度目标的形成在

很大程度上也是由我国的管理体制决定的ꎮ 在

我国现行的管理体制下ꎬ耕地的数量与质量分别

属于国土资源管理部门和农业管理部门负责ꎬ而
水资源、森林资源、生态环境、城乡规划等事项又

分别属于水利、林业、环保、建设等部门负责ꎬ因
而各个主管机关的协调配合就必然会成为问题ꎮ
比如ꎬ在实际工作中ꎬ一些地方的国土资源部门

甚至从来不组织当地农业部门参与补充耕地的

验收ꎮ 这样的多头管理模式直接导致当前耕地

面积的不同统计数据间出现差异ꎬ以至于连我国

到底有多少耕地的问题都无法解答ꎮ 以重庆为

例ꎬ农业部门掌握的耕地面积为 １９８６ 万亩ꎬ而国

土部门测绘出来的耕地面积则达 ３３５８ 万亩ꎬ〔１１〕

并且ꎬ耕地数据打架的问题在其他地区也较为普

遍ꎮ 实际上ꎬ我国耕地统计数据长期存在口径不

统一、坐标系不统一、权属不统一等不相容问

题ꎮ〔１２〕再如ꎬ当前与耕地保护相关的粮食直补、
良种补贴、基本农田保护补贴等项目等就涉及农

业、国土、财政、发改等多个部门ꎬ多头管理、利益

分化、使用分散ꎬ不利于耕地的合理利用和有效

管理ꎮ 在法律层面ꎬ我国与土地利用和耕地保护

相关的法律除了«土地管理法»外ꎬ还包括«土地

承包法» «森林法» «草原法» «水法» «渔业法»
«农业法»«环境保护法»«城乡规划法»等一系列

法律、法规ꎮ 从管理部门的分工和不同法律的设

置可以发现ꎬ«土地管理法»与保护生态的其他

法律相互独立ꎬ缺乏一体化的整合ꎮ〔１３〕 事实上ꎬ
我国现行自然资源立法是按资源品种以单行立

法形式进行的ꎬ这一立法模式导致的直接后果就

是各扫门前雪———某一法律在保证该自然资源
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的合理开发利用时ꎬ并不太会顾及其他资源的开

发保护ꎬ甚至还会造成其他资源的破坏和污

染ꎮ〔１４〕比如ꎬ当前一些地方就出现了生态建设与

耕地保护相互“争地”的现象ꎮ〔１５〕就此而言ꎬ我们

或许可以说ꎬ１９８６ 年的«土地管理法»所终结的

土地多头管理只是针对狭义的土地利用而言的ꎬ
但在更广意义上的土地资源利用上仍然存在着

多头管理的问题ꎮ 而土地领域多头管理的一个

最典型实例就是土地规划的多元问题ꎮ 据统计ꎬ
我国仅具有法律依据的国家规划就超过 ８０
个ꎮ〔１６〕基于不同目的ꎬ分属不同部门的规划之间

难免会出现不协调ꎬ甚至矛盾的问题ꎮ 比如ꎬ海
南全省各种土地、林地、建设、海洋等规划矛盾、
重叠图斑就有 ７２. １ 万块ꎬ面积达 １５８７ 平方公

里ꎮ〔１７〕此外ꎬ在多头管理的背景下ꎬ土地的分类

及认定标准这些基础性的问题都无法形成共识ꎮ
比如ꎬ在耕地质量分类这一基础性问题上ꎬ当前

就存在原国土资源部主导的«农用地质量分等规

程(ＧＢ / Ｔ ２８４０７—２０１２)»和原农业部主导的«耕
地质量等级(ＧＢ / Ｔ ３３４６９—２０１６)»两套不同的

国家标准ꎬ多头管理问题突出ꎮ
应当看到ꎬ在比较法上ꎬ土地管理机构正逐

渐向综合方向发展ꎬ将土地规划和基础设施部门

的有关职能融合进去已经成为了经济发达国家

近期机构改革的重要趋势之一ꎮ ２０ 世纪 ８０ 年

代以来ꎬ英国、法国、荷兰、希腊、日本、韩国等国

开始对土地管理机构进行改革ꎮ 改革之后地政

机构的管理领域具有综合性ꎬ通常都兼及土地的

资源、环境和经济社会属性ꎬ从而有助于协调各

种土地用途的冲突ꎬ实现土地与生态保护的协

调ꎮ〔１８〕比如ꎬ２００１ 年英国就组建了统一管理环

境、农地、农村事务和食品生产的环境、食品和农

村事务部ꎮ
从 ２０１９ 年«土地管理法»的修改进程来看ꎬ

本次法律的修正依旧是由原国土资源部主导的ꎬ
在立法目标上仍存在唯耕地论的局限ꎬ并不利于

耕地质量的提升和生态环境系统的保护ꎬ因此ꎬ
未来的土地制度改革首先应当切实转变只重耕

地数量、轻视其他要素的观念ꎬ推动形成数量、质
量、空间、时间、生态等多要素并重的认知ꎬ确立

山水林田湖“全要素”保护的理念与机制ꎮ 特别

是要从人与社会的可持续出发ꎬ适应新型城镇化

对空间布局形态和生态文明建设的要求ꎬ统筹各

方面的需求ꎬ把我国土地管理的目标从单一的保

护耕地向保护和改善生态环境、促进土地的节约

集约持续利用方面延伸ꎮ 而要兼顾耕地的生产

功能、服务功能与生态功能ꎬ实现土地管理多元

目标的有机统合ꎬ一方面是要尽快落实“多规合

一”ꎬ〔１９〕把现有的土地利用规划、环保规划、城市

规划等空间规划进行深度融合、统筹安排ꎬ从制

度上推进规划的统合ꎬ避免出现耕地红线与生态

红线的冲突ꎻ另一方面ꎬ还应当按照十九大的要

求ꎬ加快设立统一的国有自然资源资产管理和自

然生态监管机构ꎬ构建一元化的生态环境管理体

制ꎬ以大部制的形式ꎬ对耕地生态进行统筹管理ꎬ
破解当前政出多门、顾此失彼的困境ꎮ〔２０〕

二、管理模式:从行政审批到利益激励

建设用地与耕地之间存在此消彼长的关联ꎮ
从土地的供应现状来看ꎬ由于«土地管理法»将

建设用地使用权供应的主渠道分配给了地方政

府ꎬ因此为避免建设过多占用耕地的风险ꎬ中央

就试图通过控制农转用和征地的审批来掌控农

地非农化的进程ꎬ从而保护耕地ꎮ 为此ꎬ１９９８ 年

«土地管理法»修改时不仅将农地转用和土地征

收这两项的审批权限集中到了中央和省级政府ꎬ
而且还在有关农地转用、土地征收、临时用地、土
地整理等方面设置了高达 ２０ 多项的审批事项ꎮ
但从结果来看ꎬ通过行政审批方式保护耕地的意

图并未奏效ꎮ 数据表明ꎬ１９９７—２００８ 年间ꎬ中国

耕地减少量为 １. ８４４８ 亿亩ꎬ年均减少 １５３７ 万

亩ꎮ〔２１〕 从 «中国国土资源公报» 的数据来看ꎬ
２０１５、２０１６ 和 ２０１７ 年净减少耕地面积分别为 ９９
万亩、６５. ２５ 万亩和 ９１. ３５ 万亩ꎮ〔２２〕那么«土地管

理法»确立的以土地用途管制为核心的行政审批

模式为什么会在耕地保护上频频失效?
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从理论上讲ꎬ要切实保护耕地ꎬ就必须要对

与耕地利用相关的主体形成约束ꎮ 在我国城乡

二元土地制度下ꎬ包括耕地在内的农用地的非农

化转用至少要涉及到集体土地所有权人、土地承

包经营权人和用地申请人三方的利益ꎮ 由于土

地用途管制本质上是政府对土地权利人的一种

限制ꎬ因此农用地的转用理应是经前述三方当事

人协商一致后ꎬ由土地所有权人向具有审批权的

中央或省级政府来申请ꎮ 但按照现行«土地管理

法实施条例»的规定ꎬ所有农用地的转用却都是

由用地方向县级政府申请ꎬ再由县级政府代向中

央或省级政府申报ꎬ集体土地所有权人、土地承

包经营权人和用地申请人均被排除在审批过程

之外ꎮ 换言之ꎬ现有的土地用途管制制度其实是

中央或省级政府对下级政府的管理ꎬ基本排斥了

具体用地需求者和集体土地权利人的利益诉求ꎮ
正是由于在现行法上ꎬ农用地的转用ꎬ乃至征地

的审批都是上级政府对下级政府ꎬ而非对具体用

地者的审批ꎬ因此这些审批通常都被理解为是内

部行政程序ꎬ而非行政许可ꎬ所以有关主体不能

就此提起行政诉讼ꎬ实践中法院通常也不受理因

征地引发的纠纷ꎮ 既然与农用地转用和征收有

直接利益关联的当事人无法知晓审批过程ꎬ也无

法通过司法途径获得救济ꎬ因而对于地方政府而

言ꎬ在土地财政的诱惑和政治锦标赛的压力下ꎬ
自然会肆无忌惮地采取“上有政策、下有对策”
的策略ꎬ想方设法通过化整为零ꎬ甚至是未征先

用等手段开展建设ꎮ
可见ꎬ将农转用和征地的审批单纯视为是上

级政府对下级政府的控制手段在表面上似乎加

重了基层政府在用途管制上的责任ꎬ但实际上却

强化了基层政府的权力ꎬ而忽视了农民在耕地保

护中的守护、监督作用ꎬ更忽视了土地所有权人

和使用权人作为私权主体的正当权益ꎬ极易引发

“黑箱操作”和权力寻租ꎮ 换言之ꎬ«土地管理

法»并未赋予被征地农民充分参与农用地转用和

土地征收过程的权利ꎮ 被征地农民对于农用地

转用和土地征收方案必须“被动”接受ꎬ且只能

在征收决定作出之后ꎬ就征地补偿安置方案发表

意见ꎮ 很多调查也发现ꎬ一些地方政府往往事前

不与土地所有权人、土地使用权人协商ꎬ待审批

下来后又借中央或省级政府审批的名义强行实

施ꎬ由此引发了诸多社会矛盾ꎮ〔２３〕

而且ꎬ从提高土地利用效率的角度来看ꎬ在
土地用途规划进行分区管制和耕地总量控制的

前提下ꎬ每一项农用地转用和征收行为都由中央

或省级政府进行审批也非合理ꎮ 审批权限上收ꎬ
审批事项过多ꎬ一方面会造成审批时间上的迟

延ꎬ从而无法及时满足市场主体的用地需求ꎬ让
其错失商机ꎬ或者造成批而未供、供而未用等浪

费问题ꎮ 一项有关农用地转用和土地征收审批

程序及所需时间的调查发现ꎬ农用地转用及土地

征收审批的最短时间为 ８０ 天ꎬ平均时间为 ２２７
天ꎬ最长时间竟达 ４８６ 天ꎮ〔２４〕 另一方面ꎬ由于审

批权限上收ꎬ审批层级过高ꎬ中央和省级政府对

当地土地利用的真实情况其实并不了解ꎬ因而审

批也就只能沦为形式ꎮ 按照 １９９８ 年的«土地管

理法»规定ꎬ农地转用和土地征收的审批机关虽

然是国务院和省级政府ꎬ但具体的审查工作却都

是由国土资源管理部门来操作的ꎮ 在实践中ꎬ国
土资源管理部门根本就没有足够的人力、物力和

财力来详细认真审核每一个项目用地的审批工

作ꎬ因此在实务上只能进行形式和程序上的审

查ꎮ 一个典型的例子就是在立法上虽然有四级

政府审批ꎬ但在实践中却从来没有见到高级政府

的官员到现场去勘察ꎮ 这样形式化的审批所导

致的结果就是一些地方政府会采取种种手段骗

取上级政府的批复ꎮ〔２５〕 可见ꎬ现有的行政审批制

已基本上沦为了形式ꎬ只能起到一个备案、威慑

和授权的作用ꎬ并不能真正保障用途转用的科学

性和土地征收的合理性ꎮ 特别是现实中造假现

象的大量存在表明这种审批机制并未发挥预想

的效果ꎮ 有研究还发现ꎬ上收审批权ꎬ不但未能

使土地违法案件减少ꎬ反而是增加了ꎮ〔２６〕

审批制的另一个重大缺陷是迷信“惩罚机

制”ꎬ而缺乏“利益激励”ꎮ 正如有论者所言ꎬ在
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我国土地管理实践中ꎬ存在过分注重政府行政管

制、忽视经济手段的问题ꎬ未能充分发挥市场在

土地资源配置中的基础性作用ꎮ〔２７〕 因此ꎬ土地管

理制度的改革不仅要取消不必要的审批事项ꎬ同
时更要建立健全耕地保护的正面激励机制ꎮ 必

须看到ꎬ中国土地非农化的配置效率低下ꎬ不仅

是因为政府的不当干预ꎬ更是因为现行制度并不

能体现土地资源的市场价值ꎬ无法对耕地保护形

成正面激励ꎮ 众所周知ꎬ耕地保护具有正外部

性ꎬ如果对这部分价值缺乏补偿就会导致耕地保

护的激励不足ꎮ 尤其是在工业化、城市化快速发

展的背景下ꎬ农地转用后的级差收益巨大ꎬ而«土
地管理法»所沿用的却是高度集中的“命令—控

制”的行政管制模式ꎬ主要以各种禁止性和限制

性的规定来实现管理目标ꎮ «物权法»第 ４３ 条也

是单方面地强调“国家对耕地实行特殊保护ꎬ严
格限制农用地转为建设用地”ꎬ并未言及任何耕

地保护补偿ꎮ 而耕地占用税等税制安排也仍然

是试图以负外部成本内化为税负责任的方式来

保护耕地ꎬ并未对耕地保护本身形成正面激励ꎮ
可见ꎬ现有的土地利用、功能分区、耕地占用

税都是通过事前审批和事后惩罚机制来实现的ꎬ
缺乏针对耕地保护的直接利益补偿机制ꎬ从而无

法让维持耕地农用的农户及其集体获得级差收

益ꎮ 尤其是在农业税费取消之后ꎬ集体与耕地之

间的经济联系被取消ꎬ从而使其失去了保护耕地

的经济动机ꎬ同时由于种植业比较收益的下降ꎬ
农民的种粮积极性不高ꎬ也对耕地保护特别是质

量保护的经济动机不强烈ꎮ 这样的直接结果就

是无论是发达地区ꎬ抑或是欠发达地区都不仅普

遍缺乏耕地保护的动力ꎬ反而还会想方设法突破

用途管制的限制ꎬ通过农地的非农化开发、建设

获取经济收益ꎮ 为解决耕地保护激励不足问题ꎬ
近年来ꎬ广东、浙江、江苏、成都等地通过设立耕

地保护基金或基本农田补助基金等办法在本区

域内部建立起了耕地保护补偿机制ꎮ 然而ꎬ这些

做法只是局部地区针对部分耕地的试点ꎬ不仅范

围有限ꎬ目前全国仅约有 １ / ４ 省份在推行耕地保

护补偿激励工作ꎬ〔２８〕而且补偿对象限定ꎬ主要是

基本农田ꎬ未能覆盖全部耕地ꎬ此外ꎬ现有的补偿

标准也偏低ꎬ未能充分考虑到耕地所承载的社会

价值和生态价值ꎬ激励效果十分有限ꎮ
２０１９ 年修改的«土地管理法»对征地程序进

行了改革ꎬ要求地方政府在申请征地之前必须先

公告并听取被征收人意见ꎬ以强化被征地农民对

征地决定的知情权和监督权ꎬ同时还适当下放了

农用地转用审批权限ꎬ值得充分肯定ꎮ 但还必须

指出的是修正后的«土地管理法»在总体上仍然

沿袭的是行政审批制ꎬ特别是在耕地和永久基本

农田保护上依旧采取的是行政审批和行政处罚

模式ꎬ并未设置正面的利益激励规范ꎮ 从国际上

看ꎬ激励性土地用途管制业已成为替代传统管制

模式的一项共识ꎮ 而且ꎬ从法律上讲ꎬ一旦我们

将集体所有权理解为一项权利ꎬ那么政府对具体

土地的用途管制就构成了一项管制性征收ꎬ理应

支付补偿ꎮ 中共中央、国务院 ２０１７ 年印发的«关
于加强耕地保护和改进占补平衡的意见»也提出

要健全耕地保护补偿机制ꎬ按照谁保护、谁受益

的原则ꎬ加大耕地保护补偿力度ꎮ 十九大报告更

是明确指出要建立市场化、多元化生态补偿机

制ꎮ 因此ꎬ如何补偿农户、农民集体和地方政府

因土地用途管制而遭受的损失ꎬ并将其制度化ꎬ
应当成为未来土地制度完善的重点内容ꎮ 具体

而言ꎬ我们不仅要设立国家耕地保护基金ꎬ统筹

耕地保护相关资金ꎬ〔２９〕 并基于不同区域之间耕

地利用与保护的成本差异建立地区间的横向耕

保补偿机制ꎬ而且还应当以法律形式确认耕地补

偿的权利性质及其基本构造ꎮ 事实上ꎬ在市场经

济条件下ꎬ也只有建立、健全法治化的耕地保护

利益补偿机制ꎬ才能有效化解“保护耕地就是维

持贫困”的尴尬局面ꎬ真正实现耕地保护从“被
动”向“主动”的转变ꎮ 尤其是随着农村集体建

设用地入市政策的推行ꎬ耕地与建设用地的收益

差距会更为凸显ꎬ因此ꎬ如果没有建立有效的耕

地保护激励机制ꎬ那么农村集体建设用地入市政

策将会对耕地保护带来巨大风险ꎮ
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三、指标配置:从刚性、无偿分配到弹性、有偿调节

指标一直是我国政府进行经济调控的重要

手段ꎬ耕地保护目标的实现也采取了指标配置的

管理方式ꎮ〔３０〕为此ꎬ«土地管理法»不仅采取指标

加分区的土地利用管制模式ꎬ对用地指标进行自

上而下的层层控制ꎬ而且还进一步通过«土地利

用年度计划管理办法»等文件确立了以农用地转

用计划指标、耕地保有量计划指标和土地开发整

理计划指标等为代表的一系列指标控制体系保

护耕地ꎮ 在此ꎬ指标成了政府实现耕地保护目的

的一项工具ꎬ中央政府也正是通过指标的分配、
分解、检查等来落实对具体用地行为监管的ꎮ

通过指令性的指标管理来落实耕地保护目

标首先需要面对的是应当如何对指标进行初始

分配的难题ꎮ 在理论上ꎬ由于政府的有限理性和

信息不对称ꎬ自上而下的分配模式是很难对未来

经济社会发展作出准确预测的ꎬ因而如何科学分

配指标也就成为了土地利用总体规划编制中的

一个难题ꎮ 有研究还发现ꎬ这一错配问题在大尺

度的规划上表现得会更为明显ꎬ规划规模越大ꎬ
信息获取就越困难ꎬ因此规划错配的概率自然也

就越大ꎮ〔３１〕 从 «全国土地利用总体规划纲要

(２００６—２０２０ 年)»中也可以看出ꎬ２０１０—２０２０ 年

全国的建设用地增量为 ３５０ 万公顷ꎬ平均增幅

１０. ４％ ꎬ但增幅高于全国平均水平的省份却主要

分布在中西部地区ꎮ 由此可见ꎬ新增建设用地的

空间分配其实是与我国经济社会发展格局不一

致的ꎮ 事实上ꎬ很多实证研究也都证实ꎬ我国对

建设用地的指标分配与土地利用的效益之间存

在错配:经济发展好、土地收益高的地方分配到

的指标少ꎬ而土地利用效率低、经济发展滞后地

方的指标分配却多ꎮ〔３２〕

指标初始分配上的欠科学导致的直接结果

就是一些地方的指标频频告急ꎬ严重影响了当地

发展ꎮ 比如ꎬ有报道显示ꎬ广东、山东等省竟然早

在 ２０１１ 年就已经把截至 ２０２０ 年的用地指标都

全部提前用完了ꎮ〔３３〕 指标频频告急的现实说明

中央政府在指标初始分配上的预见性存在不足ꎬ
因而只能在事后不断对规划进行修改ꎬ但这样随

意修改无疑是有损规划权威的ꎮ 而且ꎬ我们还须

注意的是ꎬ即使中央政府在指标的初始分配上进

行重新调整ꎬ也可能无济于事ꎮ 因为用地指标告

急并非某一个地方ꎬ或者只是东部发达地区的问

题ꎬ而是具有普遍性的ꎮ 原国土资源部对全国

３１ 个省(区、市)的 １７９ 个市、县的调研就显示:
全国 ３１ 个省(区、市)都在反映用地指标不足的

问题ꎮ〔３４〕 全国各地均纷纷表示用地指标不足的

现象不仅是中央的指标初始分配欠科学造成的ꎬ
同时也是指标无偿分配这一方式所引发的必然

结果ꎮ 因为指标的取得是无偿的ꎬ而免费的资源

显然无法被人珍惜ꎮ 对于地方政府而言ꎬ从中央

取得用地指标是无偿的ꎬ因此就必然会在初始分

配过程中想方设法去争取更多的指标ꎮ 而一旦

指标的初始分配确定后ꎬ地方政府则绝对不会

“闲置”其用地指标ꎬ而是必然会想方设法将指

标落地ꎮ 这是因为对于地方政府而言ꎬ“闲置”
或剩余用地指标是没有任何效益的ꎬ反而会在激

烈的地方竞争中失利ꎮ 这也是我国地方政府之

所以会如此热衷于招商引资ꎬ甚至会愿意无偿提

供土地的重要原因ꎮ 这种做法对地方政府而言

显然是“经济”且“合理”的选择ꎬ但从整体利益

而言ꎬ显然是“不经济”和“不合理”的ꎬ因为它会

导致土地的粗放利用和重复建设ꎬ浪费土地资

源ꎮ 以«中国国土资源年鉴 ２０１６»的数据为例ꎬ
２０１５ 年全国工业用地的平均出让价格是 ７６０ 元 /
平方米ꎮ 超过该价格的城市基本上都集中在东

南地区ꎬ比如ꎬ深圳的工业用地价格已达 ３４７５
元 /平方米ꎬ而中西部大部分地区的出让价格都

要远远低于平均价格ꎬ比如ꎬ伊春的出让价格就

仅为 １９９ 元 /平方米ꎮ 有研究甚至指出ꎬ如果能

把中西部地区的指标转移到东南地区ꎬ则每亩土

地可升值 １０ 万多元ꎮ〔３５〕 可见ꎬ刚性、无偿的用地

指标分配模式导致的是一个两难困境:一方面ꎬ
指标的刚性分配模式因其预见不足ꎬ而必然使那

些经济发展快、用地需求大的地区无地可用ꎬ从
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而严重制约其发展ꎻ另一方面ꎬ指标的无偿分配

模式则诱使那些经济发展较慢的地区违背经济

规律和地方实际ꎬ采取低地价ꎬ甚至零地价方式ꎬ
人为助推工业化、城市化ꎬ从而不仅造成经济要

素在空间聚集上的不经济ꎬ而且还导致耕地资源

的巨大浪费ꎮ
当然ꎬ用地指标的初始分配所产生的问题并

不必然意味着我们必须要完全废除指标控制模

式ꎮ 为守住 １８ 亿亩耕地红线ꎬ我们可以选择的

改革方案是在中央控制指标总量的前提下ꎬ对指

标进行有偿使用和交易ꎬ从而为指标利用效率的

提升提供空间ꎮ 实际上ꎬ指标是实现土地计划管

理的手段ꎬ却并不意味着指标就与市场绝不兼

容ꎮ 在我们看来ꎬ指标其实是基于总量控制目标

下的一种技术手段ꎮ 指标本身不等于计划模式ꎮ
计划模式需要借助于指标ꎬ而市场模式也可能存

在指标ꎮ 比如ꎬ起源于美国的排污权交易其实就

是在污染物排放指标总量控制前提下的一项制

度安排ꎮ 从本质上讲ꎬ用地指标的出现是与土地

开发ꎬ尤其是农地非农化所必然带来的外部性相

关的ꎮ 正是由于农地的非农化利用具有负外部

性ꎬ因此很多国家也都会利用土地分区规划和用

途管制等方式进行规制ꎮ 由此可见ꎬ无论从域外

经验还是从现实发展来看ꎬ在人多地少的中国ꎬ
基于耕地保护和生态和谐的考虑ꎬ对建设用地总

量进行控制是有其合理性的ꎮ 事实上ꎬ«物权法»
第 ４３ 条也明确规定要“控制建设用地总量”ꎮ

但由国家控制建设用地总量ꎬ并不意味着国

家需要具体确定建设用地指标的分配数量和节

奏ꎮ 由于信息不对称、决策者的有限理性、各地

区发展情况的不断变化等情况ꎬ事无巨细的指标

刚性、无偿分配模式必然会导致土地的供求矛盾

和资源浪费ꎮ 在理论上ꎬ建设用地指标的配置可

以通过两种方式实现:一种是行政权力机制ꎬ借
助于中央政府的权力ꎬ将更多的用地指标分配给

那些用地需求旺盛的地区ꎻ一种是建立在市场基

础上的权利机制ꎬ由各个地方按照比较优势理

论ꎬ自主选择、交易指标ꎮ 与行政权力机制相比ꎬ

基于市场的权利机制能够促进地区间的竞争ꎬ打
破地方政府对土地市场的垄断ꎬ有利于地利共享

目标的实现ꎮ〔３６〕就此而言ꎬ我国土地计划管理的

弊病不在于指标本身ꎬ而在于指标的类型设置和

具体分配模式上ꎮ 换言之ꎬ现行用地指标“总量

控制、统一分配、层层分解和指令性配额管理”的
运行模式由于践行的是“重权力、轻权利”的“命
令—服从”方式ꎬ难以适应多元化市场主体的差

异化利益诉求ꎬ因此ꎬ在国家控制用地指标总量

的前提下ꎬ一方面要依据山水林田湖“全要素”
保护的目标进一步优化指标类型ꎬ另一方面要建

立用地指标的有偿使用和交易制度ꎮ 其实ꎬ已有

德国学者指出ꎬ土地用途管制其实完全可以参考

温室气体排放许可证交易制度ꎬ在总量控制的前

提下ꎬ采用市场机制ꎬ通过土地规划许可证的交

易方式来对资源进行微观配置ꎮ〔３７〕２０１５ 年中共

中央办公厅、国务院办公厅印发的«深化农村改

革综合性实施方案»也提出要完善和拓展城乡建

设用地增减挂钩、“地票”等试点ꎮ 因此ꎬ在指标

管理上的改革方向应当是摒弃刚性、无偿的行政

计划配置模式ꎬ总结地方试点经验ꎬ构建用地指

标的有偿取得和市场交易制度ꎮ 换言之ꎬ在指标

的初始分配时引入价格机制ꎬ尽量避免指标无偿

导致的浪费ꎬ同时建立全国性的指标交易市场ꎬ
依据市场需求来调剂余缺ꎮ 事实上ꎬ允许用地指

标的市场化配置ꎬ不仅可以促使建设用地资源的

城乡优化配置ꎬ顺应“产业跟着功能定位走、人口

跟着产业走、建设用地跟着人口和产业走”的改

革要求ꎬ而且还可以引导农村建设用地“人走地

减”ꎬ有效挖掘耕地后备资源潜力ꎮ 这两点已经

在成渝等地的“地票”交易试点中得到了证实ꎮ

四、城乡关系:从二元区隔到统一市场

长期以来ꎬ我国不仅在土地所有权层面存在

二元结构ꎬ而且在土地管理层面也表现出很强的

城乡二元特征ꎮ 虽然 １９８６ 年国家土地管理局的

成立标志着我国建立了城乡统一的地政管理体

制ꎬ但城乡二元的思维仍然长期主导着包括耕地
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保护在内的土地管理制度ꎮ 一个最典型的例子

就是城乡土地市场的二元区隔ꎬ由此导致的结果

就是我国城市的土地市场日益繁荣ꎬ而农村的土

地流转却备受限制ꎮ 而之所以只开放城市土地

市场却限制农村土地流转ꎬ其重要目的就在于保

护耕地ꎮ 然而ꎬ从现实原因来看ꎬ我国耕地的流

失不仅是由于农村工业化和建房所致ꎬ地方政府

为了“以地生财”而“大兴土木”也是其重要成

因ꎬ但为什么中央政府只选择关闭农村的建设用

地市场呢?
一个可能的解释是中央政府为了避免在耕

地保护的战场上遭受腹背受敌的风险:为了避免

跟地方政府和农民同时“对战”ꎬ中央政府就选

择直接关闭农村建设用地市场ꎬ试图一禁了

之ꎮ〔３８〕１９９８ 年ꎬ全国人大常委会法工委还曾专门

表示:由于我国的土地市场刚刚建立ꎬ政府管理

土地市场的各项措施还不健全ꎬ加上前几年“房
地产热”“开发区热”造成大量的闲置土地ꎬ如果

再允许集体土地进入市场ꎬ将又有大量集体土地

变为建设用地ꎬ形成更多的闲置土地ꎬ国有土地

使用制度改革也将难以进行ꎮ〔３９〕 正是出于上述

担心ꎬ所以中央政府采取了城乡二元的土地管理

制度:一方面严格限制农村集体建设用地(包括

宅基地)的权利主体、具体用途、流转方式与对

象ꎻ另一方面还在建设用地指标的分配上对城乡

采取差别待遇———“重城镇、轻农村”成为了用

地指标分配的基本做法ꎮ
以政府管理土地市场的各项措施还不健全

为由关闭农村土地市场ꎬ实行城乡二元土地制度

在特定的历史时期或许具有一定的合理性ꎬ但在

国土资源管理部门权力不断强化的十多年后却

仍然如此显然就不太妥当了ꎮ 更为严重的问题

在于ꎬ上述城乡二元的制度设计不仅制约了农村

发展ꎬ而且在耕地的保护上其实也并未取得预期

实效ꎮ 我们看到ꎬ随着社会经济的发展ꎬ不仅土

地的城市化与人口的城市化并未同步ꎬ而且在城

市土地增加的同时农村的建设用地不减反增ꎬ城
乡建设用地竟然出现了“双增长”的局面ꎮ «国

家新型城镇化规划(２０１４—２０２０ 年)»的数据显

示ꎬ２０００—２０１１ 年ꎬ全国城镇建成区面积增长

７６. ４％ ꎬ远高于城镇人口 ５０. ５％ 的增长速度ꎻ全
国农村人口减少了 １. ３３ 亿ꎬ但农村居民点用地

却增加了 ３０４５ 万亩ꎮ 那么ꎬ城乡二元的土地管

理制度与城乡建设用地“双增长”之间究竟有何

种关联呢?
从表面上看ꎬ城乡二元土地制度在法律上对

农村土地的非农建设进行了严格限制ꎬ理应有利

于耕地的保护ꎮ 但事实上ꎬ面对农地非农化转用

后的巨大利益ꎬ单纯的法律限制显然是无法奏效

的ꎮ 众所周知ꎬ在城中村和城市郊区ꎬ农民及其

集体为了获得土地收益进行非农开发建设已经

是非常普遍的现象了ꎮ 有数据显示ꎬ深圳市城中

村原村民自建的“小产权房”已达 ３５ 万幢ꎬ总建

筑面积约 １. ２ 亿平方米ꎬ占全市住房总量的

４９％ ꎮ〔４０〕更为严重的是ꎬ受城乡二元管理体制影

响ꎬ不仅城乡结合地区在规划管理上出现了盲

区———城镇规划管不到ꎬ乡村规划管不了ꎬ而且

对频繁发生的转让、出租等交易行为也无法征缴

税费ꎬ从而导致违法用地可以一本万利ꎮ 可见ꎬ
对于新增的农村建设用地而言ꎬ城乡二元的土地

管理制度不仅未能形成有效控制ꎬ反而造成了国

家税收流失和利益受损ꎬ可谓两败俱伤ꎮ
另一方面ꎬ对于存量集体建设用地而言ꎬ由

于城乡二元的制度安排使其失去了通过市场获

得应有价值实现的途径ꎬ因此ꎬ虽然当前有大量

农村人口生活、工作在城市ꎬ甚至在城市购置房

产ꎬ但却并未放弃农村宅基地ꎬ城乡 “两头占

地”ꎬ这也是导致我国城乡建设用地持续扩张并

占用大量耕地的主要根源ꎮ 上海的一项调研表

明ꎬ仅在崇明县新河镇新梅村一个村就有 ２７ 处

闲置的生产队仓库和打谷场(总面积约 ４０. ５ 亩)
以及 １ 处非耕闲置地(３０ 亩)ꎮ〔４１〕 原国土资源部

的数据则显示ꎬ当前我国农村居民点空闲和闲置

用地面积约为 ３０００ 万亩ꎬ低效用地面积在 ９０００
万亩以上ꎬ分别相当于现有城镇用地规模的 １ / ４
和 ３ / ４ꎮ 另据中国科学院地理科学与资源研究
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所测算分析ꎬ我国农村空心化整治增地潜力约

１. １４ 亿亩ꎮ〔４２〕

此外ꎬ城乡二元土地制度还给了地方政府很

大的调配空间ꎬ特别是为地方政府“低征高出”
提供了可能ꎮ 在城乡二元背景下ꎬ因为法律不允

许农村集体建设用地直接入市ꎬ因此土地征收就

成为了地方政府发展工业化、城市化的唯一路

径ꎮ 由于地方政府决定着土地征收的启动ꎬ也主

导着土地利益的分配ꎬ所以地方政府通过对土地

征收的控制实际上是主导了地方工业化、城市化

的发展进程ꎮ 这一模式极易诱发地方政府的“营
利”倾向ꎬ滥用征地权力ꎬ存在重大的经济和政治

风险ꎮ 一个最为直接的后果就是一些地方政府

在经济利益的驱使下ꎬ背离政府作为土地管理者

的职责ꎬ随意扩大征地范围ꎬ导致土地规划管理、
土地用途转用审批等制度形同虚设ꎮ 有学者计

算得出ꎬ１９８９—２００３ 年间由于政府不当干预而

造成的农地过度性损失就占到实际非农化数量

的 ２１. ７％ ꎮ〔４３〕可见ꎬ城乡二元土地制度不仅无法

有效抑制农村集体及农民的非农建设ꎬ反而为地

方政府随意将农地转作国有建设用地提供了机

会ꎮ
事实上ꎬ城市化与耕地保护之间绝非是此消

彼长的关系ꎮ 在理论上ꎬ城市化的过程ꎬ不单是

农村建设用地不断减少、城镇建设用地日益增加

的过程ꎬ同时也应当是城乡建设用地的总量不断

减少、土地集约节约利用程度不断提升的过程ꎮ
质言之ꎬ由于城市化具有经济社会活动集聚性的

特点ꎬ所以城市化原本是一种有助于节约用地、
保护耕地的过程ꎮ 但吊诡的是在城乡二元土地

制度背景下ꎬ我国的城市化发展却出现了城乡建

设用地“双增长”的现象ꎬ这就充分说明我国的

城乡二元土地制度不仅有损于农民土地权益的

实现ꎬ而且也不利于土地的节约、集约利用和耕

地保护ꎮ 因此ꎬ我们的土地制度改革不仅需要着

力提高城镇用地的节约集约化程度ꎬ同时更需要

积极挖潜ꎬ推动农村集体建设用地ꎬ尤其是闲置

宅基地的流转ꎮ

十八届三中全会提出ꎬ在符合规划和用途管

制前提下ꎬ允许农村集体经营性建设用地出让、
租赁、入股ꎮ ２０１５ 年 ２ 月 ２７ 日发布的«全国人

民代表大会常务委员会关于授权国务院在北京

市大兴区等三十三个试点县(市、区)行政区域

暂时调整实施有关法律规定的决定»则将“集体

经营性建设用地入市”进一步限缩到了存量集体

经营性建设用地ꎮ 新修改的«土地管理法»则强

调只有“县级土地利用总体规划、乡(镇)土地利

用总体规划确定为工业、商业等经营性用途ꎬ并
经依法登记的集体建设用地”才能入市ꎮ 虽然目

前缺乏对集体经营性建设用地之具体范围的权

威界定ꎬ但通说认为ꎬ集体经营性建设用地仅指

乡镇企业用地ꎬ并不包括宅基地ꎮ〔４４〕 然而ꎬ如果

我们将集体建设用地的入市范围限缩为经营性

用地ꎬ而且是存量的经营性用地ꎬ那就会使此次

试点失去对壮大农村集体经济、增加农民财产性

收入的应有价值ꎮ 必须看到ꎬ如果我们将占农村

８０％的农村宅基地排除在可以合法流转的范围

之外ꎬ那么剩下可流转的集体建设用地就只有乡

镇企业用地ꎮ 但乡镇企业用地占农村集体建设

用地的比例十分有限ꎬ尤其是在中西部等乡村企

业和个体经济比较落后的地区ꎬ乡镇企业用地数

量更是微乎其微ꎬ这就必然使得集体建设用地入

市改革的意义大打折扣ꎬ甚至也很难说有真正的

集体建设用地流转市场的建立和发展ꎮ 因此ꎬ要
真正优化城乡土地资源的配置ꎬ集体建设用地的

入市就不能局限在乡镇企业用地的范围中ꎮ
就此而言ꎬ此次«土地管理法»有关集体建

设用地流转范围的修改内容仍偏保守ꎬ应予扩

张ꎬ融入宅基地的有偿退出ꎮ 当然ꎬ打破城乡二

元土地制度ꎬ促进城乡融合发展ꎬ不仅需要推动

农村集体建设用地的全面流转ꎬ实现城乡土地市

场的统一ꎬ而且还要实现规划和管理上的城乡一

体化ꎮ 因为随着农村集体建设用地的流转ꎬ土地

的增值利益会不断激发出来ꎬ为避免新一轮的土

地浪费ꎬ促进城乡土地的节约集约利用ꎬ还须通

过规划、税收等制度对农村集体建设用地市场进
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行引导和规范ꎬ有效平衡国家征收与集体入市的

关系ꎮ

五、管理手段:从政策治理到土地法治

通过政策而不是法律来达成治理目标ꎬ一直

是我国社会的一项显著特征ꎮ 在以耕地保护为

中心的土地管理领域亦是如此ꎮ 据统计ꎬ我国现

行土地类法律仅有 ７ 部ꎬ行政法规有 １１ 部ꎬ而部

门规章却有 ２７ 部之多ꎮ〔４５〕 不难发现ꎬ我国当前

土地管理制度的层次普遍较低ꎬ大量的是诸如

“报告”“意见”“暂行规定”等部门规章或规范性

文件ꎮ 事实上ꎬ回顾两部«土地管理法»的产生

就可以发现ꎬ我国«土地管理法»的产生与修订ꎬ
其实都是由政策主导的:如果没有 １９８６ 年中发

〔１９８６〕７ 号文件ꎬ就不会有同年 ６ 月«土地管理

法»的诞生ꎻ而如果没有 １９９７ 年中发〔１９９７〕１１
号文件ꎬ那也不会有 １９９８ 年«土地管理法»的修

订ꎬ更不会有土地用途管制制度的确立ꎮ 其实ꎬ
在我国土地管理领域的制度供给不仅是政策先

行ꎬ而且«土地管理法»第 ２４ 条、«物权法»第 １５３
条还直接承认了政策的法律地位ꎮ 即使是在«土
地管理法»和«物权法»颁布之后ꎬ与土地相关的

政策文件也是不断出台ꎮ 事实上ꎬ２０１９ 年«土地

管理法»的修改也是回应中央政策要求的结果ꎮ
在包括耕地保护在内的土地管理制度供给

方式上ꎬ政策频繁颁行的现象一方面说明中央对

土地问题的重视ꎬ同时也说明目前我们仍然主要

倾向于通过政策来治理土地问题ꎬ并且这些政策

的实施只具有短期效应ꎮ 长远来看ꎬ通过政策来

管理土地、保护耕地是蕴含重大风险的ꎮ
首先ꎬ政策会有损法律权威ꎮ 如果说在«土

地管理法»颁布之前ꎬ通过政策来弥补法律空白

确属难免ꎬ但在«土地管理法»颁布之后仍然如

此密集地出台大量政策显然有损«土地管理法»
的权威ꎬ同时还有损相关当事人的权利ꎮ 比如ꎬ
为保护耕地ꎬ中央政府分别在 １９９７ 年和 ２００４ 年

两度对农用地非农转用审批采取了强制性的冻

结措施ꎮ 近年来ꎬ为了响应土地节约集约利用和

经济发展方式转变的要求ꎬ中央政府又通过行政

命令对鼓励型的产业优先供地ꎬ对限制和淘汰型

的产业限制供地或不供地ꎬ从而形成了所谓的土

地差别化供应政策ꎮ 但值得注意的是ꎬ因为政府

的冻结政策或差别化供地政策而受到影响的民

商事主体是否以及如何获得救济呢? 应当看到ꎬ
上述政策的出台在事前缺乏听证程序ꎬ事后也缺

乏救济和补偿ꎬ存在损害土地需求者利益的可能ꎮ
其次ꎬ政策缺乏稳定性ꎬ容易导致地方政府

的选择性执行ꎮ 政策手段的优势在于灵活ꎬ即可

以依据不同的社会情况作出不同的政策规定ꎮ
但这样因时而变的政策规定不仅会因为缺乏稳

定性让人无所适从ꎬ而且还可能会导致地方政策

的择机行事ꎮ 比如ꎬ２００９ 年原国土资源部印发

的«保增长保红线行动工作方案»中关于“坚守

１８ 亿亩耕地红线”与“有效保障扩大内需项目用

地”“促进经济平稳较快发展”的要求就存在矛

盾ꎮ 有论者还发现ꎬ中央政府时常会基于对当时

国内外形势的判断而作出不同的政策安排:当群

众意见强烈时ꎬ就侧重强调社会和谐稳定ꎬ要求

地方政府在征地时注意保护农民权益ꎻ但当金融

危机到来时ꎬ则会要求地方政府保障建设项目的

用地需求ꎬ以防止经济下滑ꎮ〔４６〕 正是由于政策具

有临时性ꎬ缺乏稳定性ꎬ而土地的使用却具有长

期性ꎬ因此通过政策的治理总会给土地使用者造

成一种“将来会转变为合法”的期待心态ꎮ〔４７〕 更

为严重的问题还在于ꎬ由于中央的政策本身就存

在矛盾或变化ꎬ因此地方政府就会按照“利己主

义”的思维ꎬ选择最有利于地方发展的方向进行

理解和实施ꎮ 比如ꎬ每逢中央政府要求调控土地

市场时ꎬ地方政府就会表现得极为勉强ꎬ甚至出

台一些明显无效的空洞政策ꎻ但当中央政府发出

放松调控的指令时ꎬ地方政府就会急忙出台各种

激励政策ꎮ〔４８〕

再次ꎬ政策缺乏系统性ꎬ存在“头痛医头、脚
痛医脚”的弊病ꎬ缺乏长效约束ꎮ 土地管理制度

政策化所体现的其实是我国现行土地管理部门

所处的“头痛医头、脚痛医脚”的尴尬角色ꎮ 由
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于土地管理部门所起到的主要是“消防队”的作

用ꎬ因此就不得不通过不断发布政策ꎬ采取“运动

式”的方式进行管理ꎮ〔４９〕我们发现ꎬ自«土地管理

法»颁行以来ꎬ中央几乎是每隔三五年就会搞一

次有关土地违法问题的清查ꎬ并且在每一次清查

所采取的行政管理措施失灵后ꎬ还会再设计一套

更为复杂的强化措施ꎬ由此导致的结果是行政管

理的费用越来越高ꎬ国土资源管理部门越来越辛

苦ꎬ但老问题不仅未获解决ꎬ反而引发了许多新

问题ꎮ〔５０〕比如ꎬ为了规避农用地转用和征地的审

批程序ꎬ一些地方政府就通过直接租赁而非征地

方式进行开发建设ꎮ 为此ꎬ２００６ 年国务院专门

下发文件要求坚决制止以租代征的违法行为ꎬ并
开展了把以租代征行为作为重点打击对象的“土
地违法违规案件专项行动”ꎮ 但此后一些地方却

开始出现了“未报即用”“未批先用”“边报边用”
等新的规避做法ꎬ原国土资源部随即在 ２００９ 年

底针对未报即用违法用地行为进行了专门清查

整改ꎮ 然而ꎬ此次整改过后ꎬ一些地方政府又开

始采取以新农村建设、拆院并院、农村综合整理

等模式来试图获取更多的建设用地ꎮ 可见ꎬ通过

政策来整顿和清查ꎬ不仅费时耗力ꎬ而且还诱发

了更多的规避行为ꎬ造成土地违法屡禁不止ꎬ并
呈“下移”倾向ꎮ 以至于有官员甚至抱怨说:现
在中央的政策文件多且繁杂ꎬ其中 ７０％ 其实是

无效的ꎬ下级根本没有呼应ꎮ〔５１〕

最后ꎬ政策在规范上缺乏明晰性ꎬ容易在执

行中走样ꎮ 相比法律ꎬ很多政策在权力(利)、义
务、责任的设定上都比较原则ꎬ因此就会在执行

中留下变通的空间ꎬ容易导致“上有政策ꎬ下有对

策”的结果ꎮ 特别是在耕地保护上ꎬ“以次充好、
占优补劣、占水田补旱田”已经成为了很多地方

政府应付耕地占补平衡政策要求的不二法门ꎮ
有地方的国土部门甚至明确提出ꎬ“将认真策划ꎬ
在新一轮基本农田保护区划定的过程中ꎬ尽量调

减基本农田保护数量ꎬ合理调整基本农田位置ꎬ
为建设用地‘腾出’规划必要的空间ꎮ” 〔５２〕 从«全
国土地开发整理规划(２００１—２０１０)»实施期间

的补充耕地质量来看ꎬ虽然我们在数字上完成了

补充耕地占补平衡工作ꎬ但从实地调查的补充耕

地质量来看却存在重大的风险ꎮ 比如ꎬ湖南某市

农业部门对新开耕地质量的调查结果就显示ꎬ补
充耕地质量差问题非常突出ꎮ〔５３〕２０１４ 年末ꎬ原农

业部公布的«关于全国耕地质量等级情况的公

报»也显示ꎬ我国现有基础地力较差ꎬ生产障碍因

素突出ꎬ短时间内较难得到根本改善的七至十等

耕地面积达 ５. １０ 亿亩ꎬ已占我国耕地总面积的

２７. ９％ ꎮ
土地管理政策化、运动化的背后说明我们尚

未就土地管理ꎬ尤其是耕地保护形成系统、稳定

和均衡的共识ꎬ因而也就无法从根本上摆脱权力

运作的随意性与短期性ꎮ ２０１９ 年«土地管理法»
的修改不仅是政策导向的结果ꎬ而且也存在被政

策重塑的风险ꎮ 这一点我们完全可以从整治“大
棚房”的过程中看到:从 ２００７ 年到 ２０１９ 年底ꎬ国
土与农业等主管部门发布了一系列的意见和通

知来整治“大棚房”ꎬ并引发了诸多社会问题ꎮ
从维护法律权威、切实保护耕地、实现可持续发

展角度而言ꎬ我们应当摒弃土地治理政策化的倾

向ꎬ努力将土地管理和耕地保护纳入法治的轨

道ꎬ进行系统化、科学化的顶层设计ꎮ

六、结语:迈向均衡的耕地保护制度

基于人多地少的国情和粮食安全的考虑ꎬ切
实保护耕地应当成为新一轮土地制度改革的一

条底线ꎮ 十八届三中全会和十九大都强调要坚

持和完善最严格的耕地保护制度ꎮ 应当承认ꎬ从
多头分散管理到统一集中管理ꎬ从分级限额审批

到土地用途管制ꎬ从“块块为主”到“省级以下垂

直管理”ꎬ我国的土地管理制度有了很大的发展ꎬ
对于社会经济发展和耕地保护起到了重要作用ꎮ
但我们也必须看到ꎬ当前我国的土地管理存在着

“不平衡不充分”的问题ꎬ尤其是耕地保护制度

仍然存在着明显的偏颇:在制度目标上ꎬ过分强

调耕地保护ꎬ尤其是耕地数量ꎬ有唯耕地保护之

嫌ꎬ不利于提升耕地质量和整体生态系统的保
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护ꎻ在管理模式上ꎬ主要依靠行政审批ꎬ迷信惩罚

机制ꎬ缺乏对相关当事人的利益引导ꎬ无法形成

耕地保护的正面激励ꎻ在用地指标配置上ꎬ长期

采用无偿、刚性的指标分配模式ꎬ不仅无法适应

各地发展实际ꎬ而且还导致用地指标频频被突破

和浪费的双重弊病ꎻ在城乡关系上ꎬ城乡二元的

土地制度限制了农村土地的市场化利用ꎬ不仅未

能有效制止耕地的非农化ꎬ反而出现了城乡建设

用地的“双增长”ꎬ造成土地资源的浪费ꎮ 此外ꎬ
在耕地保护ꎬ乃至土地管理的手段上ꎬ过于依赖

政策ꎬ无法形成权威、稳定、有效的治理模式ꎬ妨
碍了土地法治的形成ꎮ

“不论在早开发的国家还是在新兴的国家

里ꎬ一个有眼光的政治家感到对土地立法ꎬ比对

其他财富形式进行立法ꎬ对后代将负有更大的责

任”ꎮ〔５４〕耕地对于我们的生存与发展意义重大ꎬ
必须“像保护大熊猫一样保护耕地”ꎬ因此ꎬ耕地

保护问题理应成为我国土地管理的核心命题ꎮ
而前文所揭示出的当前我国耕地保护制度所呈

现的“不平衡不充分”问题无不要求我们要跳出

就耕地论耕地的局限ꎬ朝向更为均衡的目标进行

完善:将耕地质量ꎬ尤其是生态保护纳入土地管

理的目标ꎬ实现自然资源的一体化保护和利用ꎻ
加快建立、健全法治化的纵横耕地补偿机制ꎬ形
成耕地保护的正面激励ꎻ在控制总量的前提下ꎬ
允许指标的有偿使用和交易ꎬ利用市场途径提高

土地利用效益ꎬ增加耕地后备资源ꎻ破除城乡二

元体制ꎬ加快建立城乡统一的建设用地市场ꎬ释
放农村建设用地潜力ꎬ缓解工业化、城市化建设

对耕地的压力ꎻ摒弃“头痛医头、脚痛医脚”运动

式政策治理模式ꎬ将耕地保护的相关政策系统

化、制度化、法律化ꎮ 据此来看ꎬ现行«土地管理

法»中有关耕地保护的规定无论是在立法理念ꎬ
抑或是在具体制度设计上都仍有不足ꎬ我国耕地

保护制度的现代化、法治化之路依然任重道远ꎮ
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报(社会科学版)»２０１８ 年第 ４ 期ꎮ
〔１４〕肖国兴、肖乾刚:«自然资源法»ꎬ北京:法律出版社ꎬ

１９９９ 年ꎬ第 ４４ 页ꎮ
〔１５〕赵光强、罗晓琳:«生态建设与耕地保护如何统筹协

调»ꎬ«资源导刊»２０１８ 年第 ７ 期ꎮ
〔１７〕 柳昌林、涂超华: « 海南先试 先 行ꎬ 对 规 划 乱 象 说

“不”»ꎬ«新华每日电讯»２０１７ 年 １２ 月 １６ 日ꎮ
〔１９〕限于部门主导立法的局限ꎬ２０１９ 年修改的«土地管理

法»对“多规合一”也只是作了简单的接入规定ꎬ并未有任何实

—４３１—

　 ２０２０. ２学者专论



质性展开ꎮ
〔２０〕十三届全国人大一次会议表决通过了关于国务院机构

改革方案的决定ꎬ批准成立了自然资源部ꎬ但在如何协调和整合

自然资源、环境保护、农业等部门的关系上仍未有实质突破ꎮ 比

如ꎬ２０１９ 年修改的«土地管理法»中涉及土地管理的部门就至少

包括了自然资源主管部门和农业农村主管部门ꎬ这势必会导致

未来法律实施上各部门间的协调难题ꎮ
〔２１〕卢新海、黄善林:«我国耕地保护面临的困境及其对

策»ꎬ«华中科技大学学报(社会科学版)»２０１０ 年第 ３ 期ꎮ
〔２２〕为适应机构改革形势需要ꎬ«２０１７ 中国国土资源公报»

更名为«２０１７ 中国土地矿产海洋资源统计公报»ꎬ发布单位调整

为中华人民共和国自然资源部ꎮ
〔２３〕参见陈小君:«农村集体土地征收的法理反思与制度

重构»ꎬ«中国法学»２０１２ 年第 １ 期ꎻ王世元主编:«新型城镇化之

土地制度改革路径»ꎬ北京:中国大地出版社ꎬ２０１４ 年ꎬ第１５５ 页ꎻ
徐金广、石凤友:«土地征收程序中的几个常见问题»ꎬ«中国土

地»２０１７ 年第 ６ 期ꎮ
〔２４〕国家土地督察成都局编:«农村土地管理制度改革探

索»ꎬ北京:中国大地出版社ꎬ２００９ 年ꎬ第 ２６４ － ２６７ 页ꎮ
〔２５〕参见梁苗:«广东怀集 ２０００ 亩“骗征”疑云»ꎬ«农村工

作通讯»２０１２ 年第 １ 期ꎻ«“没有先征地ꎬ怎么可能会批地?”广东

英德骗取批文被国土部查处后继续造假 把村民“只租不征”的

土地卖给开发商»ꎬ«都市快报» ２０１３ 年 １１ 月 １４ 日ꎻ郄建荣:
«６２１ 个项目被责令逐个整改»ꎬ«法制日报»２０１８ 年 １２ 月 １４ 日ꎮ

〔２６〕刘国臻:«论我国土地管理体制改革方略»ꎬ«南方经

济»２００３ 年第 ８ 期ꎮ
〔２７〕王万茂:«中国土地管理制度:现状、问题及改革»ꎬ«南

京农业大学学报(社会科学版)»２０１３ 年第 ４ 期ꎮ
〔２８〕参见王艳松等:«完善耕地保护补偿激励机制的思

考»ꎬ«中国土地»２０１９ 年第 １２ 期ꎮ
〔２９〕我国目前与耕地保护相关的资金主要包括耕地占用

税、农业土地开发收入、耕地开垦费、新增建设用地使用费、新菜

地开发建设基金、农田水利建设资金等ꎮ 参见周小平、李金展、
柴铎:«中国耕地保护基金的设立及其实现路径»ꎬ«中国行政管

理»２０１５ 年第 ９ 期ꎮ
〔３０〕康晓琳、施祖麟:«基于指标调控的土地管理运行机制

研究»ꎬ巫永平主编:«公共管理评论» (第 １５ 卷)ꎬ北京:清华大

学出版社ꎬ２０１４ 年ꎬ第 ７６ － ８９ 页ꎮ
〔３１〕边泰明:«土地使用规划与财产权理论与实务»ꎬ台北:

詹氏书局ꎬ２０１１ 年ꎬ第 ３４２ 页ꎮ
〔３２〕参见陈江龙等:«农地非农化效率的空间差异及其对

土地利用政策调整的启示»ꎬ«管理世界»２００４ 年第 ８ 期ꎻ谭荣、
曲福田:«农地非农化的空间配置效率与农地损失»ꎬ«中国软科

学»２００６ 年第 ５ 期ꎮ
〔３３〕张路、张孜仪:«土地二次开发亟待创新提速»ꎬ«中国

地产市场»２０１４ 年第 １０ 期ꎮ
〔３４〕宋尧:«国土部紧控“地根” 各省用地自行解决»ꎬｈｔ￣

ｔｐ: / / ｗｗｗ. ｅｅｏ. ｃｏｍ. ｃｎ / ｅｏｂｓｅｒｖｅ / ｅｅｏ / ｊｊｇｃｂ / ２０１１ / ０４ / １８ / １９８９７１.
ｓｈｔｍｌꎮ

〔３５〕韩纪江:«征地过程中利益主体的矛盾演变分析»ꎬ«经

济体制改革»２００８ 年第 ４ 期ꎮ
〔３６〕郭洁:«土地用途管制模式的立法转变»ꎬ«法学研究»

２０１３ 年第 ２ 期ꎮ
〔３７〕Ｒａｌｐｈ ＨｅｎｇｅｒꎬＫｉｌｉａｎ Ｂｉｚｅｒꎬ“Ｔｒａｄａｂｌｅ ｐｌａｎｎｉｎｇ ｐｅｒｍｉｔｓ ｆｏｒ

ｌａｎｄ － ｕｓｅ ｃｏｎｔｒｏｌ ｉｎ Ｇｅｒｍａｎｙ”ꎬ Ｌａｎｄ Ｕｓｅ Ｐｏｌｉｃｙ ꎬＶｏｌ. ２７ꎬ２０１０ꎬｐｐ.
８４３ －８５２.

〔３８〕程雪阳:«中国的土地管理出了什么问题»ꎬ«甘肃行政

学院学报»２０１３ 年第 ３ 期ꎮ
〔４０〕方晓达、丁侃:«暴利遐想搅动小产权房交易暗流»ꎬ

«南方日报»２００９ 年 ６ 月 ９ 日ꎮ
〔４１〕高岩:«加强农村闲置土地监管 盘活存量集体建设用

地»ꎬ«上海土地»２０１４ 年第 ３ 期ꎮ
〔４２〕张清俐:«在城镇化发展中化解农村“空心化”难题»ꎬ

«中国社会科学报»２０１４ 年 １ 月 １７ 日ꎮ
〔４３〕谭荣、曲福田:«中国农地非农化与农地资源保护:从

两难到双赢»ꎬ«管理世界»２００６ 年第 １２ 期ꎮ
〔４４〕参见刘守英:«中共十八届三中全会后的土地制度改

革及其实施»ꎬ«法商研究»２０１４ 年第 ２ 期ꎻ侯银萍:«产权性质视

角下的“农地入市”困境破解»ꎬ«法学»２０１４ 年第 ５ 期ꎻ房绍坤:
«农村集体经营性建设用地入市的几个法律问题»ꎬ«烟台大学

学报(哲学社会科学版)»２０１５ 年第 ３ 期ꎻ于建嵘:«集体经营性

建设用地入市的思考»ꎬ«探索与争鸣»２０１５ 年第 ４ 期ꎻ温世扬:
«集体经营性建设用地“同等入市”的法制革新»ꎬ«中国法学»
２０１５ 年第 ４ 期ꎻ李凤章:«论集体建设用地使用权的出让———以立

法文本和问卷调查为基础的分析»ꎬ«政法论丛»２０１７ 年第 ３ 期ꎮ
〔４５〕国土资源法律评价工程实验室编:«国土资源法律评

价研究 ２０１０»ꎬ北京:中国法制出版社ꎬ２０１０ 年ꎬ第 ４ 页ꎮ
〔４６〕程雪阳:«中国现行土地管理制度的反思与重构»ꎬ«中

国土地科学»２０１３ 年第 ７ 期ꎮ
〔４７〕宋志红:«小产权房治理与‹土地管理法›修改»ꎬ«中国

土地科学»２０１０ 年第 ５ 期ꎮ
〔４８〕杨春学、杨新铭:«供给侧改革逻辑的思考»ꎬ«中国社

会科学院研究生院学报»２０１６ 年第 ４ 期ꎮ
〔４９〕何艳玲:«中国土地执法摇摆现象及其解释»ꎬ«法学研

究»２０１３ 年第 ６ 期ꎮ
〔５２〕泰州市国土资源局高港分局党总支:«巧破用地难题

服务转型升级———江苏省泰州市高港区加强节约集约用地的经

验»ꎬ«国土资源通讯»２０１４ 年第 ２ 期ꎮ
〔５３〕江宜航、刘瑾:«补充耕地质量较差、数量成谜»ꎬ«中国

经济时报»２０１４ 年 ９ 月 ２６ 日ꎮ
〔５４〕〔英〕阿弗里德马歇尔:«经济学原理»ꎬ廉运杰译ꎬ北

京:华夏出版社ꎬ２００６ 年ꎬ第 ６４０ 页ꎮ
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