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中译文本
中央政府通过对中国农村土地进行管理主要希望达到两个目的：第一，停止或至少减缓耕地被转作非农业用途，无论这种转化是通过自愿的办法或者是非自愿的手段（比如征用）来完成
；第二就是保护、巩固农民根据土地承包合同而享有的对土地的各项权利，藉以刺激农业投资和生产。众所周知，这两个目标的实现都在面临来自地方政府土地开发行为的严重挑战
。然而经常被忽略的是，两方面的问题至少有一部分出自同一原因：采用的是自上而下、集权官僚化的土地管理方法，而非依靠自下而上、非集权化、依靠市场推动的策略。

对症下药就要摸清病因。正如中国法学界长期所言：中央政府三令五申严禁地方政府违反承包合同、擅自把耕地转作非农业用途，而地方政府一直对中央的命令视如不见
。然而不幸的是，造成这种现象的原因总是被过分地归结于农村基层干部不能正确领会理解中央政策，或是相关法律概念的模糊不清。根据这种诊断，加强教育和澄清思想认识是解决问题的药方。

在此，我要提出另外一种思路，这一思路建立在这样的基本事实上：农村基层干部正如其他人一样：做什么事情，一是因为愿意那样做，二是因为能够那样做。因此，我们必须要弄明白有什么因素促使他们愿意从农民手里夺走承包土地、用于开发，以及是什么因素使得他们可以成功。

促使农用耕地被转作非农业用途的刺激因素  

具有讽刺意义的是，促使耕地被转作非农业用途的刺激因素存在于包括《土地管理法》在内的中央政府制定的法律和法规中。根据这些法律法规，农业用地是非完全商品化的，而非农业用地是相对而言商品化的，这一事实就是刺激耕地向非农化转化的基本因素。一旦被商品化，土地就会具有更高的市场价值，任何可以获取价值增量的相关主体在利益的刺激推动下，就会愿意把耕地转作非农业用途。

农业用地的相对非商品化表现在多个方面。首先，涉及这种土地的权利是很难被转让的。在法律上，农用土地的所有权是集体所有权。只有通过国家征用，这种所有权的主体才能改变。对农村集体所有的土地拥有使用权的个人，即，缔结承包合同的农民，也不能自由地转让他们对土地的权利。

其次，从事农业生产的劳动者负有向国家缴纳公粮的义务，而征缴价格是低于市场价格的。这一义务实际上成为农业用地所负担的税收，一旦土地不再保持农用，这个隐含的“税”也会消失。正因为在农业用地附着有这样一个特殊的税赋，国家一定会加倍小心防止土地用途的转化；降低了土地的流通力，土地的价值也就贬值了。

与此相比，土地一旦脱离农用，其使用所受到的限制就少得多。第一，土地先转化为国有土地，然后使用者可以获得国有土地的长期使用权，而这种土地的使用权是可以相对自由地转让的。无论如何，总要比在承包合同下对土地的各项权利的可转让性大。能够流通转让的权利总会具有更大的价值。

第二点，一旦发生土地用途的转化，国家就不大继续关心土地的用途。结果当然是土地更容易被用于最发挥其经济价值的用途，新增的收益就流向了能够首先获益于“商品化”所带来的经济利益的机构。

土地用途转化带来的经济利益越大，推动耕地转作非农用的刺激因素也就越强。衡量“非农用化”所带来的收益，就是转化后收入和转化成本之差。极具讽刺的是，通过人为地把征用耕地的补偿费降到市场价格水平之下，《土地管理法》正在鼓励耕地非农用途的转化。该法第47条规定，决定征用耕地补偿费数额的标准应当是耕地依原用途所具有的价值。但是既然原用途是农业生产，有两点因素造成这一价值必定会很低：首先，某些耕地所种植的品种未必是可以实现最高经济价值的作物；其次，用于农业生产的土地，其价值很可能比用作其他用途大大为低。

我们以华南某地优美的海滩旁一块稻田为例，地方政府想在这片地上建造宾馆。假设当土地作为稻田使用时每年创造的税前净收入为N元，其市场价值因此为Y元；如果被用于建设宾馆（我假定这是这片土地最有经济价值的用途）这块土地每年创造的税前净收入就是5N元，市场价值因此为5Y元。根据《土地管理法》第47条，当地的村民集体组织最多只能从征用单位得到Y元的补偿（假设第47条的补偿费公式可以正确反映年收入的总价值）
。而征用方就可以获得一块能够带来最大价值为5Y元的土地，一旦征用，就可以把土地投入这一用途的使用中去。因为村民集体组织不能享有土地被用作宾馆的价值，这一价值中4Y元的部分就以转化土地使用用途的方式从村民集体流向征用方。但是为什么村民集体不应该拥有这4Y部分的收益呢？事实上，如果征用方必须从村民集体购买土地的话，就必须支付5Y元的市场价格。因此，通过降低征收成本到市场价格水平下，《土地管理法》实际上起到了鼓励耕地转为非农用途的作用。

仅仅以《土地管理法》包含有措施，防止未经允许地征收土地，是不能搪塞过去的。问题的关键在于措施是不得力的。在许多时候，不当的征收行为发生了，并且就连法条里规定的那么一点补偿费都被赖掉。但是即使是当地方政府部分地遵规守法并且付清《土地管理法》所要求的补偿费，小额的费用就只能为地方政府提供更强烈的征收耕地的欲望刺激。

对加强投资于农田基本建设的阻碍

显然，非法征用土地或不适当调整承包地分配会挫伤和打击农民进行长期农业投资的热情与信心。但《土地管理法》中关于土地征用与土地调整的规定同样造成这种效果。

首先，尽管法律所规定的征用耕地补偿计算公式希望直接补偿个人的某些投资和对耕地的改善
，但是所使用的方法却是不适当的
。比如，地上附着物的补偿公式就疏于解答如何计算附着物本身价值的先决性问题，如果计算方法只是强调“以成本为基础”，那么建筑物对耕地的附加值就不会被计算在内，而农民进行投资原来正是为了一直到承包期届满时能够获得该附加值。附加值因素被忽略，原始投资的积极性就会被打击。另外，计算公式也没有把不属于地上附着物的改善包括在内，例如灌溉设施或者梯田建设。这无疑会打击投资者的热情。虽然这些设施会间接地通过增加作物产量而在补偿公式中反映其价值，但在如果征收发生在基础设施建成之后的三年以内，显而易见，间接的价值增量就不能被体现。既然农民不知道什么时候会出现土地被征用的情况，他们就无法确信对改善耕地的建设投资一定会得到补偿，这样农民就不愿对耕地进行改善。最后，如果征用补偿公式是以农作物总产量收入为基础而不是从刨除成本以后的一种净利润的概念为基础，那么农民用来降低成本而不是增加总产量的建设费用也不会被考虑在内。所有这些因素综合的结果，就使农民不愿在自己耕作的土地上进行有效和必要的投资。

其次（也许这是更为重要的一点），《土地管理法》怠于把强有力的权利赋予那些其利益与合法或非法征用最密切相关的主体：农民。农民对耕地进行必要的投资建设是符合国家利益的。农民对耕地进行改善、投资的必要前提条件是要有保证能够实现该投资的长期价值，无论是通过更好的农业收成来实现还是通过征用时得到更高的补偿来实现。可见，农民的利益才是同反对非法征用和确保补偿公式合理反映耕地改造投资价值攸攸相关，所以国家应当征求农民的协助来保障体制上对增加农业生产投资的优待与保护。而《土地管理法》几乎没有给予农民在征用过程中的任何发言权。土地补偿费与安置补偿费的大头没有付给农民个人，反而流向了由基层干部控制的村民集体，只有那个集体才在法律上有权抗议补偿费的不足。

如果我们对于农村基层政权的透明度和民主化持有信心也就罢了，然而中国农村的现实不容我们如此乐观。地方的基层干部们握有很大的既不受制于上级也无需忌惮群众的权力
。现有的法律制度尚不足以使抗议不公正征用补偿费的言论通达。即使法律制度的设计在这方面十分完美，但根据《土地管理法》的规定，是否抗议一事就由控制集体经济组织的基层干部来决定，这导致鼓励征用方花一点点好处费以贿赂来“安静”。相反，如果农民们自己拥有发言权，可以抗议或抵制不合理的补偿，那么除非满足他们的要求，任何低于合理补偿的红包都是买不来“安静”的，而如此也就消灭了贿赂和进行其他不当行为的动机。

再次，对承包土地的再分配（即所谓“调整”）规则也削弱了对于农民的土地使用权益的保障，并且因此而抵消投资的积极性。《土地管理法》第14条规定土地可以再分配——实际上，就是承包合同可以被单方终止——只需获得相应一级政府的批准和村民委员会三分之二通过。这里，压倒多数票的要求好像是为了保证权力不被滥用。然而，事实上它根本起不到这个作用。相对贫穷的人在数目上总是要多于相对富裕的人，而“红眼病”这一普遍心理也是不争的事实。如此，一个“先富起来”的中国农民很难有动机促使他/她掏腰包投资于承包地，因为任何时候他/她的乡亲们都可能以三分之二多数把承包地夺走、瓜分已经被改善的良田。

****************************************************

当然在任何情况下，从任何法律制度中都可以找到批评的对象，世间不可能有完美的法律，并且总有些事情会被忽略或以错误的方式解决。关键的问题在于是否可以建立一个正常运作的体制，可以填补差距、纠正错误。我认为，中国目前农村土地使用法规的最大问题正在于此。

中国法律体制内一个突出的现象就是：无论在历史上还是今天，国家一直坚持其在法律运作中的垄断地位。换句话说，中国的国家政权历来就一直不愿意让个人自主地、主动地依照他们的个体利益调动国家法律体制提供的各种资源和力量。让不具备任何官方身份的人通过一个无须国家官员自由裁量权批准的过程调动国家力量实现个人的目的，是很难想象的。（虽然实现法律所赋予的权利也需要国家官员（即法官）的“批准”，但是起码在理论上法官的批准与否应取决于法律的客观要求而不是法官的自由裁量权。）

所以，根据上文的讨论，除非在极个别的情况下，个人没有权利抗议征用补偿费的不足。只有以集体的名义发言的官员才拥有这个权利。然而正是个人的利益才是和补偿数额密切相关的。中央政府官员是不可能审视每一宗征用交易来保证补偿数额的，而中央政府又不愿意，至少是在《土地管理法》 中并不积极，把这种审视的权力部分地下放给和征用最利益密切相关的人们以确保决定都是正确、合法作出的。

我们同样还可以考察一下《土地管理法》第73条和82条关于处理违法行为的规定。第73条规定，凡有非法转让土地的，没收违法所得；第82条则规定土地没有依法登记的，由主管部门责令其限期办理。这两个条款都体现一种官僚主义、自上而下的管理模式。与此相对应的是自下而上的管理模式。在自下而上的管理中，国家达到立法目的的途径是使实现个人利益与依法办事达成统一；可能更重要的是要使个人利益与其它主体的依法办事吻合，这样就水到渠成地实现了宏观上的国家目标。以非法转让土地为例，一种处理方法是宣布国家不承认土地非法转让的效力并且继续保护出让人对土地的各项权利。如果真是这样，很难想象还有什么受让人愿意出钱购买一个不获承认的“权利”，这种“权利”对受让人也是毫无用处的——因为出让人完全可以把钱收下揣在口袋里、同时继续占有和使用那块土地。令人惊讶地是，《土地管理法》并没有明文宣布非法转让是无效的，它仅仅说要没收违法所得，但是不具有任何对受让方违法动机有阻却力量的条款。

同理，关于土地没有依法登记的情况，可以在法律中规定：未经登记的土地权益国家不予承认。这样，土地权益受让方自然会愿意进行权益登记以确保其受让权益也能得到保护。当然，某些受让方也许希望把土地权益的交易保密，如果这样，他们就要自担风险，所以根据这种规定，私下的秘密交易也不容易蔚然成风。

在包括土地法在内的所有法律领域中，要想达到尽善尽美是徒劳无果的，这是一切社会的普适法则。但是某些社会的法律体制似乎运作地比其他社会的法律体制好一些，这并不是因为它们拥有更完善更详备的法律，而是因为它们拥有更有效地处理这种不完善和不详备法律的一套机制。姑且以美国宪法的“正当程序” ( due process)  举例， 这个概念和许多中国法学家所批评的诸如“民愤极大”等中国法律词汇一样，是一个非常模糊的法律用语。然而美国联邦最高法院通过无数的判例已经在这一题目下建立起一套法学理论，现在我们已经可以比较准确地预测究竟这一概念的内涵是什么，并且联邦最高法院的观点也是在法律运作中确实发挥实际的指向作用的。

由此而言，中国法学家的任务不是消极地抱怨法律的不健全、不完备，而是要创造出对付这一现状的机制；不是企图在法律中预见并解决处理一切可能会发生的问题，而是要建立一套机制以承担起在稳定而连续且可预期的基础上处理未决问题的任务；不是希望基层干部彻底地从内心改变、坚决服从中央的指令，而是要创造武器、把武器放到那些可以从政令畅通中获得利益的群体手中。综上所述，摒弃土地管理制度中那种完全是自上而下的管理模式就是首要大事，要建立起一种新模式，将法律运作过程中的重要角色授予那些最了解地方基层特点和实际状况的人们、授予那些因为利益因素而最热衷严格执行中央政府法律法规的群体——中国农村的公民。

� 至于这种土地用途的转变究竟是否总是坏事，不在本文讨论范围之中。


� 关于不受控制的土地开发问题，参见 Carolyn Cartier  (俄勒冈大学地理学系)： 《中国的开发区与演变中的土地利用制度：内在的矛盾》（“Development Zones and the Evolving Land Use Regime in China: The Inherent Contradictions”）， 1999 年未出版论文； 关于农民承包合同土地使用权的稳定性问题，参见Kari Madrene Larson： 《工于心计的 教训： 中国农民， 国家， 退耕还田》， 见于 《环太平洋地区法律与政策评论》 第 7 卷第 3 号 （1998年6月），第831 - 857页（“A Lesson In Ingenuity: Chinese Farmers, the State, and the Reclamation of Farmland for Most Any Use,” Pacific Rim Law & Policy Journal, vol. 7, no. 3 (June 1998), pp. 831-857.）。


� 参见郑梦熊：《关于进一步稳定和完善农村土地承包关系问题的思考》， 见于 《中国农村经济》 1997年第7期，第38 - 42页。


� 补偿公式在几个方面都是很模糊的， 比如： 尽管是建立在年产量价值基础上， 它并没有明确规定究竟是总收入还是一种净利润的概念。资产的经济价值应当是基于刨除一切成本投入和税收后的净利润，然而从《土地管理法》第47条文字中不能看出这就是法律所采取的计算标准。


� 参见 《土地管理法实施细则》 第26条， 该条规定地上附着物及青苗补偿费 归地上附着物及青苗的所有者 （可能是个人而不是集体）所有。


� 有趣的是，《土地管理法》根本没有规定对国有土地进行征用时的土地使用权补偿公式。


� 参见许合进： 《对土地承包经营权的再思考》， 见于 《中国农村经济》 1999 年第7期，第35页。





