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作为征收的国有土地使用权
公益性收回

刘连泰*

摘 要 国家为了公共利益提前收回国有土地使用权的行为被定性为行政处理,需要进

一步归类。征收主要针对所有权,也向其他权利开放,作为征收客体的其他权利要与所有权具

有“家族相似”。国有土地使用权有相对于所有权的独立性,与所有权相似,可以作为征收客

体。公益性收回国有土地使用权对财产权构成剥夺效果,与征收效果相同。公益性收回国有

土地使用权的理由和征收的理由相同,都是基于公共利益。将公益性收回国有土地使用权归

类为征收后,对《国有土地上房屋征收与补偿条例》和《土地管理法》规定的征收制度稍加改造,

即可构造出作为征收的公益性收回国有土地使用权的基本制度,有利于降低立法成本,有利于

“类案同判”,有利于对国有土地使用权提供可预期的保护。
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词 国有土地使用权 收回 征收 征用 补偿

《土地管理法》第58条第1款第1项规定,国家为了公共利益,可以提前收回国有土地使

用权;《国有土地上房屋征收与补偿条例》第13条第3款规定,房屋被依法征收的,国有土地使

用权同时收回。两者都是为了公共利益收回国有土地使用权,统称公益性收回国有土地使用

权,以区别于有制裁性的收回国有土地使用权。公益性收回国有土地使用权的性质是什么?

是征收还是征用? 或者是征收和征用之外的另一种行政决定? 这取决于国有土地使用权的性

质,取决于征收概念的进一步解释。公益性收回国有土地使用权中的“公共利益”如何列举,遵

从何种程序,如何补偿,都立基于对公益性收回国有土地使用权性质的认定。现行《宪法》第

13条是公民私有财产权的保障条款,依其规定,法律形成财产权之后,国家为了公共利益的合

宪的干预包括征收和征用。尽管国家为了公共利益对财产权的干预还可能有其他情形,但如
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果能归类到征收或者征用,无疑是确保体系融贯成本最低的方法。本文将论证公益性收回国

有土地使用权是一种征收行为,并据此提出规范性的制度构造。

一、两类公益性收回国有土地使用权及其定性难题

根据收回国有土地使用权与征收房屋是否相关联,可将公益性收回国有土地使用权分解

为两种情形:征收国有土地上的房屋后收回国有土地使用权,简称为“一并公益性收回国有土

地使用权”;不前置征收国有土地上的房屋,直接收回国有土地使用权,简称为“单独公益性收

回国有土地使用权”。

(一)一并公益性收回国有土地使用权

《国有土地上房屋征收与补偿条例》第13条第3款规定的情形是征收房屋后一并收回国

有土地使用权。〔1〕房屋被征收后,同时收回国有土地使用权,有关“收回”的性质,该条例里

并未明确,这一有意的留白,当然有基于立法权限的考量,但也给了学界聚讼纷纭的空间。

2011年《国有土地上房屋征收与补偿条例》的立法依据是2009年《城市房地产管理法》第6
条,征收国有土地上单位和个人房屋的“具体办法由国务院规定”。该条并未授权国务院就收

回国有土地使用权规定具体办法,收回国有土地使用权是否构成“征收”,就成了悬而未决的问

题。2007年《物权法》颁布实施,第148条导出了房屋征收通常的目的,即“需要提前收回土

地”。〔2〕因需要提前收回土地而按照征收的规定补偿房屋价值,为什么不直接表述为“征收”

国有土地使用权? 一种有影响力的解释是,“征收是一种国家改变所有权的法律行为。我国城

市的土地原本就属于国家所有,国家因公共利益的需要将其收回,无法适用有关征收的规

定。”〔3〕将征收的客体由“主要是所有权”限缩为“所有权”,将征收涉及到的“财产”限缩为“不

动产”,公益性收回国有土地使用权就无法归类为征收。《民法典》第358条沿袭原2007年《物

权法》第148条的规定,仅将“建设用地使用权期间”改为“建设用地使用权期限”,变动条文序

号,内容没有改变,对该条有影响力的解释也基本没有变化。〔4〕

如前所述,由于房地一体,一并收回国有土地使用权时,国有土地使用权的价值可以依附

在房屋的价值里,被征收房屋的价值按照类似房地产的市场价值计算。如果根据补偿反推收
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

“一并”概念出自《民法典》第356条和第357条规定的建设用地使用权和地上建筑物、构筑物及其

附属设施“一并处分”制度。我国台湾地区也有一并征收的概念,我国台湾地区“土地征收条例”第5、8、13条

之一均规定,征收土地时,其土地改良物应一并征收。第54条规定,土地撤销或废止征收时,原一并征收之土

地改良物应一并办理撤销或废止征收。
该条规定:“建设用地使用权期间届满前,因公共利益需要提前收回该土地的,应当依照本法第四

十二条的规定对该土地上的房屋及其他不动产给予补偿,并退还相应的出让金。”
说这种解释有影响力是因为作者时任全国人大常委会法制工作委员会主任职务,直接领导《物权

法》制定。胡康生:《中华人民共和国物权法释义》,法律出版社2007年版,第331页。
参见黄薇:《中华人民共和国民法典物权编释义》,法律出版社2020年版,第388页。《民法典》颁

布时,黄薇任全国人大常委会法制工作委员会民法室主任。
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回国有土地使用权的性质,就能发现,收回国有土地使用权其实是作为征收处理的。在住房和

城乡建设部发布的补偿标准中,〔5〕明确将土地使用权的价值算入房屋的补偿。《民法典》第

243条规定,征收房屋应当依法给予征收补偿。《国有土地上房屋征收与补偿条例》第19条明

确将补偿标准表述为“被征收房屋类似房地产的市场价格”是“房地产”的市场价格,包括地产,

不单单指“房产”,不单单指被征收房屋的建筑材料、建筑面积和建筑工艺,还包括地段的价值,

也就是土地使用权的价值。立法没有将一并收回国有土地使用权明确为征收,但补偿价格与

类似市场价格相同,即无征收之名,却有征收之实。

(二)单独收回国有土地使用权

《土地管理法》第58条规定了因公益需要单独收回国有土地使用权的情形,原国家土地管

理局发布的《关于认定收回土地使用权行政决定法律性质的意见》将收回国有土地使用权类型

化为行政处罚决定和行政处理决定,公益性收回国有土地使用权属于行政处理决定。该文件

出台的背景主要是为了应对新出台的《行政处罚法》的执行,将作为行政处罚的收回国有土地

使用权与其他类型的收回国有土地使用权区分开来,并分别适用行政处罚的程序与其他程序。

最高人民法院《关于行政案件案由的暂行规定》第一级案由“行政行为”下的二、三级案由第15
项第111目,也将有偿收回国有土地使用权作为“行政处理”的一种类型。从行文看,1997年,

原国家土地管理局印发的《关于认定收回土地使用权行政决定法律性质的意见》旨在将作为行

政处罚的收回国有土地使用权从其他行政行为中剥离出来,以配合1996年《行政处罚法》的实

施,〔6〕无意将收回国有土地使用权的行政行为全部类型化,而是用行政处理概念打包处理了

行政处罚之外的收回国有土地使用权的性质,相当于“行政处罚之外的其他行政行为”。最高

人民法院《关于行政案件案由的暂行规定》中,作为二级案由的“行政处理”项下包含了多种行

政行为,公益性收回国有土地使用权是有偿收回国有土地使用权的一种情形。作为行政处理

的一种类型,公益性收回国有土地使用权仍有进一步归类的学理空间。

学理上行政处理的概念,经由法国行政法的介绍传入中国。〔7〕法国行政法上行政处理

决定是指行政机关对具体事件作出的单方决定,〔8〕与作为抽象行政行为的行政条例相区别。

我国1989年《行政诉讼法》的单方具体行政行为概念借鉴了法国、德国和日本的行政处理和行

政处分的概念。全国人大法工委民法室在起草《行政诉讼法》时,总结出《英、美、法、日、联邦德

国、苏联和台湾地区等对行政诉讼的有关规定》,将法院受理行政案件的范围归纳为两种情形:

一是“对行政机关就特定事情所作的具体行政行为……(英国、美国、法国、联邦德国、日本、苏
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〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

《国有土地上房屋征收评估办法》第14条第1款规定,“被征收房屋价值评估应当考虑被征收房屋

的区位、用途、建筑结构、新旧程度、建筑面积以及占地面积、土地使用权等影响被征收房屋价值的因素”。

1996年《行政处罚法》颁布实施后,国务院下发了关于适用《行政处罚法》的通知,即《国务院关于贯

彻实施<中华人民共和国行政处罚法>的通知》(国发〔1996〕13号)。
参见王名扬:《法国行政法》,中国政法大学出版社1988年版,第152页。
同上注,第152页。
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联)”;二是“对行政机关制定行政规章等规范性文件的抽象行政行为……(英国、美国、法
国)”。〔9〕1989年《行政诉讼法》将人民法院的受案范围规定为“具体行政行为”,与法国行政

法上的行政处理、德国法上的行政处分内涵接近。行政处理就是行政主体为实现行政目标或

行政任务,依法处理特定行政相对人的权利义务事项的具体行政行为中作为的行为,〔10〕中国

行政法上理解的行政处理就是行政主体将普遍规则适用于具体事件的行为,是一类单方的法

律行为,〔11〕可以包括行政征收、行政确认、行政许可、行政处罚、行政强制等具体形态。作为

行政处理的公益性收回国有土地使用权,属于行政处理中的哪一种类型,还需进一步探究。

二、三种司法立场及其逻辑

通过检索法院判决发现,法院对公益性收回国有土地使用权的理解各执一词,对适用程序

及其补偿的解释莫衷一是,当事人很难从中建立对法院判决的合理预期,也无法从中归纳出规

整的教义。法院认定的公益性收回国有土地使用权和征收的关系,大体上可以分为三种:公益

性收回国有土地使用权是征收;公益性收回国有土地使用权可以是征收,也可以不是征收,由
行政机关裁量;公益性收回国有土地使用权不是征收。

(一)公益性收回国有土地使用权是征收

这类判决的论证逻辑可以分为两种类型:依附于房屋征收论证公益性收回国有土地使用

权构成征收;单独论证公益性收回国有土地使用权构成征收。法院在这些案件的判决中,有时

不直接使用“征收”字样,但论证思路与征收的论证思路无异,有的主审法官在后续的论文中还

引用这些判例,并认定这类情形构成征收。

依附于房屋征收论证公益性收回国有土地使用权构成征收,典型案例是山西省安业集团

有限公司诉山西省太原市人民政府收回国有土地使用权决定案。〔12〕安业公司有案涉国有土

地的国有土地使用权证,也有坐落于该宗土地上房屋的房屋所有权证。为修建公共道路,市政

府欲收回安业公司国有土地使用权,并要求其15日内办理土地使用权注销手续,逾期不办理

将直接注销。安业公司不服,诉至法院,最后申请最高人民法院再审。最高人民法院判决认

为,“安业公司有权主张以实际使用土地时的土地市场价值为基准进行补偿;安业公司也有权

要求先补偿后搬迁,在补偿问题依法解决之前,有权拒绝交出土地”。最高人民法院判决没有

明确收回国有土地使用权就是征收,但将收回国有土地使用权的问题也纳入征收的框架内讨
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〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

何海波:《行政法治奠基时———1989年<行政诉讼法>史料荟萃》,法律出版社2019年版,第56—57
页。

参见姜明安主编:《行政法与行政诉讼法》(第7版),北京大学出版社、高等教育出版社2019年版,
第213页。

参见宋功德:《聚焦行政处理———行政法上“熟悉的陌生人”》,北京大学出版社2007年版,第14—

15页。
山西省安业集团有限公司诉山西省太原市人民政府收回国有土地使用权决定案,最高人民法院行

政判决书,(2016)最高法行再80号。
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论,既援引《土地管理法》第58条,也援引《物权法》第42条,还援引《城市房地产管理法》和《国
有土地上房屋征收与补偿条例》第8条、第13条和第27条。也许为了回避《土地管理法》并未

将公益性收回国有土地使用权明确为征收的窘境,法院遵从就事论事的司法极简主义立场,避
免在裁判之外徒生枝节,判决书里只说根据上述规范的“精神”。〔13〕实际上,《最高人民法院

关于征收国有土地上房屋时是否应当对被征收人未经登记的空地和院落予以补偿的答复》就
已指出,“国有土地上房屋征收补偿中,应将当事人合法享有国有土地使用权的院落、空地面积

纳入评估范围,按照征收时的房地产市场价格,一并予以征收补偿”。在王贤武诉贵州省安顺

市西秀区人民政府房屋征收决定案中,最高人民法院在论证征收国有土地上房屋和征收集体

所有土地上房屋的区别时指出,“从征收对象看,国有土地上房屋征收针对的是房屋,国有土地

使用权一并征收,即‘地随房走’;集体土地征收针对的是土地,地上房屋随集体土地一并收回,

即‘房随地走’,不存在仅征收房屋而不征收土地的情况”。〔14〕王贤武诉贵州省安顺市西秀区

人民政府房屋征收决定案中的系争土地是集体所有的土地,但最高人民法院在该案判决书的

说理部分附带提及征收国有土地上房屋和收回国有土地使用权的关系,明确表示,征收国有土

地上房屋时,“国有土地使用权一并征收”。〔15〕

单独论证收回国有土地使用权构成征收,典型案例是定安城东建筑装修工程公司与海南

省定安县人民政府收回国有土地使用权案。〔16〕城东公司以受让和工程抵款的方式获得一宗

国有土地使用权,并办理了土地使用权证,未载明土地用途。定安县人民政府以新建政府办公

大楼为由,作出收回该宗国有土地使用权的决定,并按照城东公司当年取得该宗国有土地使用

权的成本价支付补偿。案件经过一审、二审和再审。最高人民法院判决认为,《土地管理法》第

58条第2款规定的“适当补偿”应该是按照被收回土地的性质、用途、区位等,以作出收地决定

之日的市场评估价为基础的公平合理的补偿。〔17〕本案中涉案土地登记材料中“土地用途”栏
系空白,则按照土地的最长期限、市场价值最高的“住宅用地”用途计算被收回国有土地使用权

价值,这就是针对征收补偿的论证思路。审理该案的法官在后续相关论文中,直言这种情形就

是征收。〔18〕
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〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

该案审判长耿宝建法官后来发表论文,认为公益性收回国有土地使用权构成征收,可以印证本文

的这一判断。参见耿宝建、殷勤:“公益性国有土地使用权收回的法律性质与补偿模式”,《交大法学》2021年

第4期,第115页。
王贤武与贵州省安顺市西秀区人民政府房屋征收纠纷案,最高人民法院行政判决书,(2020)最高

法行再276号。
法院认为本案的争议焦点为19号征收决定对集体土地上房屋实施征收是否具有法律依据,从征

收对象看,国有土地上房屋征收针对的是房屋,国有土地使用权一并征收,即“地随房走”。同上注。
定安城东建筑装修工程公司与海南省定安县人民政府、第三人中国农业银行定安支行收回国有土

地使用权及撤销土地证案,最高人民法院行政判决书,(2012)行提字第26号。
参见郭修江:“因公共利益收回国有土地使用权应按市场评估价予以补偿”,《人民司法》2014年第

16期,第71页。
参见耿宝建等,见前注〔13〕。
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(二)由行政机关裁量收回国有土地使用权是否构成征收

这种情形一般发生在拟公益性收回使用权的国有土地上有房屋的案件。要判断法院是否

认为公益性收回国有土地使用权构成征收,一个重要的视角是看法院认为行政机关公益性收

回国有土地使用权是否受到征收程序的限制。在国有土地上有房屋时,有法院认为行政机关

公益性收回国有土地使用权并无明确的程序规定,不受征收程序的约束;也有法院认为,行政

机关是按照《国有土地上房屋征收补偿条例》征收房屋后收回国有土地使用权,还是按照《土地

管理法》直接收回国有土地使用权,行政机关可以自由裁量。

第一种情形是法院认为公益性收回国有土地使用权没有明确的程序规定,行政机关可以

在正当程序的基本原则范围内裁量,典型案例是侯翠兰诉昆明市西山区人民政府批复收回国

有土地使用权案。侯翠兰拥有一宗国有划拨土地的使用权,并在该宗土地上建造了房屋。因

旧城改造,昆明市西山区人民政府拟收回该宗国有土地的使用权。在侯翠兰的房屋未被完全

拆除的情况下,昆明市国土局西山分局经昆明市西山区人民政府批复,作出收回侯翠兰国有土

地使用权的决定。侯翠兰不服,诉至法院。法院判决认为,“法律法规并无城市房屋拆迁中收

回国有土地使用权的明确程序规定,结合房地一体及旧城拆迁改造将收回土地使用权的相关

规定,上诉人对土地使用权的收回应有合理预期。……不论被上诉人西山区政府是否预先或

事后告知收回土地使用权事实,对原权利人权益均无实质影响,亦无法律法规规定此种告知义

务或规定必须由原权利人参与,故被上诉人西山区政府应市国土局西山分局提请,经审批同意

收回国有土地使用权,符合行政程序基本要求,并无明显不当。”〔19〕

第二种情形是法院认为行政机关只能在两种程序中选择:既可以按照《国有土地上房屋征

收与补偿条例》规定的程序先征收房屋,再收回国有土地使用权,也可以按照《土地管理法》规

定的程序收回国有土地使用权,行政机关可以自由裁量选择哪种程序,典型案例是高丽钿等诉

佛山市顺德区人民政府等收回国有土地使用权纠纷案。〔20〕高丽钿等租赁某居委会和经济合

作社拥有使用权的一宗国有土地,并在土地上修建厂房若干。后顺德区人民政府为城镇建设,

决定收回该宗国有土地使用权。高丽钿等认为顺德区人民政府应该按照《国有土地上房屋征

收与补偿条例》的规定,就他们建造的房屋进行补偿。法院认为,“关于本案应否适用《国有土

地上房屋征收与补偿条例》的规定收回国有土地使用权的问题。案涉被收回国有土地使用权

的土地上建设有商业楼、厂房等建筑物,如果政府因公益建设需要使用该土地,依据法律法规

规定存在两种可能:一是依据《土地管理法》第58条收回国有土地使用权;二是依据《征收补偿

条例》第13条征收房屋,一并收回土地使用权。本案中,顺德区政府和顺德区国土局依照《土

地管理法》第58条第1款第2项的规定收回国有土地使用权,有法律依据。原告关于被告没
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〔19〕

〔20〕

侯翠兰与昆明市西山区人民政府收回国有土地使用权案,云南省昆明市中级人民法院行政判决

书,(2015)昆行终字第163号。
高丽钿等诉佛山市顺德区人民政府等收回国有土地使用权纠纷案,广东省佛山市中级人民法院行

政判决书,(2016)粤06行初字第8号。
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有按照《征收补偿条例》的规定履行义务的诉讼主张,不予支持。”〔21〕

(三)收回国有土地使用权不是征收

有法院认为收回国有土地使用权不是征收,论证逻辑有两种:一是直接论证公益性收回国

有土地使用权是行政许可的撤回,不是征收;二是认为征收和补偿关系的一般原理不适用于行

政机关收回国有土地使用权,间接说明公益性收回国有土地使用权不是征收。

公益性收回国有土地使用权是行政许可的撤回,不是征收,不能按照征收补偿的标准予以

补偿,典型案例是重庆市涪陵区相寿建材有限公司等与重庆市涪陵区国土资源局土地征收行

政补偿纠纷上诉案。相寿建材有限公司从区国土局受让一宗乌江边国有土地的使用权,拟用

于建设民俗文化一条街,获得需要的全部行政许可后,开始动工建设,案发时尚未竣工。区规

划局改变城市规划,拟将上述土地用作修建市民公园。经区国土局经请示区人民政府同意,决
定收回上述国有土地使用权。相寿公司认为应该按照征收补偿的标准补偿自己的损失,区国

土局认为收回国有土地使用权不是征收,未竣工的房屋只能视为地上构筑物,主要按照投入金

额及其孳息予以补偿,由此引发纠纷。重庆市高级人民法院二审认为,“区国土局为公共利益

需要,提前收回国有土地使用权,属于撤回用地行政许可法律关系。该项目房屋属于在建工

程,并未竣工投入使用,不能进入市场流通,因而不能成为被国家征收、征用和房屋拆迁的对

象。”〔22〕按照法院的裁判思路,地上建筑物的性质决定收回国有土地使用权的补偿标准,如果

地上建筑是已经建成的房屋,按照市场价值补偿征收的房屋,房屋的价值包含国有土地使用权

的价值,国有土地使用权的价值也被按照市场价值计入补偿额;如果地上建筑是没有建成的房

屋,就无法按照市场价值补偿征收未建成房屋的构筑物和建筑物,地上构筑物和建筑物的价值

依附于土地使用权的价值,收回国有土地使用权也无须按照市场价值补偿。

公益性收回国有土地使用权无需先补偿,后收回,无须遵从征收补偿的唇齿关系,典型案

例是上海宏锦新型包装材料有限公司与上海市嘉定区规划和土地管理局收回国有土地使用权

决定上诉案。宏锦公司通过土地使用权出让的方式取得一宗国有土地使用权。两年后,上海

市人民政府同意有关部门将该宗地块用作社区拓展,修建保障房的用地规划,上海市嘉定区规

划和土地管理局作出收回该宗土地使用权的决定,并送达宏锦公司。宏锦公司不服,理由之一

是没有先解决补偿问题,收回土地使用权的决定违法。案件经历一审和二审,一审法院认为,
“至于宏锦公司提出的补偿问题,系其国有土地使用权被提前收回后的补偿问题,且补偿事宜

与本案被诉的具体行政行为系不同的法律关系,故不属于本案的审理范围。”〔23〕二审法院认

为,“《土地管理法》第58条第2款仅规定,公益性收回国有土地使用权,应给予适当补偿但未
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

同上注。
重庆市涪陵区相寿建材有限公司等与重庆市涪陵区国土资源局土地征收行政补偿纠纷案,重庆市

高级人民法院行政判决书,(2012)渝高法行终字第00133号。重庆市高级人民法院二审认为,本案实施的行

政补偿,是在收回土地的基础上同时对土地上的构、建筑物进行的补偿,不是在拆迁或征收房屋的基础上同

时对一并收回的土地进行的补偿。
上海宏锦新型包装材料有限公司与上海市嘉定区规划和土地管理局收回国有土地使用权决定案,

上海市嘉定区人民法院行政判决书,(2011)嘉行初字第2号。
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规定补偿的程序。补偿问题可在收回土地使用权决定作出后通过协商等方式解决”。〔24〕一

审法院将收回国有土地使用权和补偿问题完全区隔处理,跟处理征收与补偿的唇齿关系规则

迥然有别;二审法院认为补偿问题无须在收回国有土地使用权前处理,与“先补偿,后征收”的
程序规则相距甚远。《土地管理法》第58条规定了收回国有土地使用权,也规定了补偿,但对

这两者的关系,由于程序规定的缺位,一审法院认为是一个规范规定两种法律关系,二审法院

认为收回国有土地使用权和补偿无所谓先后,一二审法院都有意地在裁判说理部分与征收补

偿规则保持距离,说明法院并不认为公益性收回国有土地使用权属于征收。

综上,就公益性收回国有土地使用权是否构成征收的问题,存在三种司法立场:征收说、非
征收说、折衷说(可以是征收,也可以不是征收,由行政机关裁量)。大部分法院秉持司法极简

主义的立场,〔25〕极少直接说公益性收回国有土地就是征收,但从判决的行文逻辑看,部分法

院认为公益性收回国有土地使用权就是征收,甚至超出个案范围,认为对收回国有土地使用权

的补偿应该统一解释。〔26〕说公益性收回国有土地使用权不是征收,或者认为行政机关可以

裁量是否按照征收程序公益性收回国有土地使用权的,倒是较为直白。之所以出现这种司法

立场的差异,可能与法律没有直接用征收概念囊括公益性收回国有土地使用权有关,征收后接

的宾语是集体所有的土地或者国有土地上的房屋。〔27〕一般来说,如果使用权人在国有土地

上修建了房屋,政府因公共利益征收房屋后一并收回国有土地使用权的,“地随房走”,国有土

地使用权的价值计入房屋价值,针对国有土地使用权的补偿事实上按照市场价值计算。有争

议的是,如果政府没有经由征收房屋直接收回国有土地使用权,或者国有土地使用权人没有在

国有土地上修建房屋,或者修建的房屋还不能在市场上流通,政府因公共利益收回国有土地使

用权,不能再“地随房走”,有的法院认为应该遵从征收补偿的一般原则,按照市场价值补偿,有
的法院认为不应该遵从征收补偿的一般原则,可以不按照市场价值计算。也就是说,同样是收

回一宗国有土地使用权,针对国有土地使用权的补偿会因为土地上是否有房屋或者房屋能否

正常交易而有所区别。

三、将公益性收回国有土地使用权作为征收的证立

(一)国有土地使用权可以作为征收的客体:国有土地使用权与私人所有权的关系

如果将征收的客体理解为单一的所有权,则国有土地永远不可能构成征收的客体。征收

是将非国有物权强制性变为国有物权的过程,土地已经国有,无需再次征收,如此一来,国有土
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〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

上海宏锦新型包装材料有限公司与上海市嘉定区规划和土地管理局收回国有土地使用权决定上

诉案,上海市第二中级人民法院行政判决书,(2011)沪二中行终字第111号。
参见(美)凯斯·R.桑斯坦:《就事论事:美国最高法院的司法最低限度主义》,泮伟江、周武译,北

京大学出版社2007年版,第7页。
参见郭修江,见前注〔17〕。
《民法典》第243条第1款规定,“为了公共利益的需要,依照法律规定的权限和程序可以征收集体

所有的土地和组织、个人的房屋以及其他不动产”。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



地就变成征收概念的隔离区。但将所有权理解为唯一的征收客体,在体系内无法融贯。2004
年修正后的《宪法》第13条相较于原第13条,公民财产权的保护范围进一步扩大,从保护公民

的所有权扩大到保护公民的私有财产权。如果单单将征收理解为所有权的剥夺,将征用理解

为使用权的限制,第13条第3款又只规定了征收和征用两种为了公共利益对财产权的干预形

式,这就意味着第一句中的财产权概念被阉割了,因为财产权的范围显然不只是所有权和使用

权。作为财产权制度保障条款的宪法第13条,不可能前半段用周延的财产权概念,后半段的

保护又用不周延的财产权概念。国家为了公共利益的需要,干预公民财产权的方式都应尽可

能统合在征收或者征用概念之下。2004年宪法修正案中的征收显然不单单针对所有权。《关

于<中华人民共和国宪法修正案(草案)>的说明》将征收解释为“主要是所有权的改变”,将征用

解释为“只是使用权的改变”,表明征用的客体是唯一的,“只是使用权的改变”,征收的客体却

不是唯一的,“主要是所有权的改变”。既然征收的客体“主要是所有权”,这就给征收的客体开

放了可能,主要是所有权,并不限于所有权。当然,征收的客体只例举了所有权,也就意味着例

举之外的作为征收客体的权利必须与所有权“家族相似”,作为用益物权的国有土地使用权与

所有权概念具有家族相似性。

1.土地用益物权与土地所有权关系的演进

(1)用益所有权概念的形成

从概念源流来看,用益物权长期被作为所有权看待。罗马法时代,针对用益物的所有权常

常被作为与用益物权相对的裸体所有权或者空虚所有权,即在一定期间内,所有权人对物不享

有任何的实际支配能力,仅仅为名义上的所有权人,而用益权人化身为实际的所有权人。〔28〕

在优士丁尼法典中,就将永佃权人作为所有权人对待。〔29〕

在中世纪,用益所有权概念成型。在中世纪西欧封建社会,封建领主对土地享有名义上的

所有权,而佃农实际上享有对土地的使用权。注释法学家为了解释这一现象,发明了分割所有

权理论,即领主享有“直接所有权”,而佃农享有“用益所有权”,用益所有权是一种可以对抗任

何人、可让与的财产权。〔30〕总体上看,以土地为主要观察对象建立起来的中世纪的形式所有

权体系是封闭的,只能由封建主享有;但用益所有权体系是开放的,可以从形式所有权链条中

卸下一段或者数段,这些被卸下的链条又可以再次拆卸。当时间维度足够长时,这些被卸下的

权利形成相对于原所有权的自主性权利,被称为用益所有权。
(2)用益所有权形成所有权

近代所有权概念源自中世纪用益所有权概念,而不是中世纪形式所有权或者直接所有权。

近代民法典与反封建的过程如影随形,在实质所有权和形式所有权之间,由于形式意义上的所

有权归属于封建主,这种所有权概念渐成历史,用益所有权成为一元主义所有权体系中所有权
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〔28〕

〔29〕

〔30〕

参见陈晓敏:《大陆法系所有权模式历史变迁研究》,中国社会科学出版社2016年版,第11页。
参见徐国栋:《优士丁尼<法学阶梯>评注》,北京大学出版社2010年版,第438页。
参见朱晓喆:《近代欧陆民法思想史———十六世纪至十九世纪》,清华大学出版社2010年版,第92

页。
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的概念渊源。罗伯特·约瑟夫·波蒂埃(Robert
 

Joseph
 

Pothier)明确否定了中世纪双重所有

权理论,认为用益所有权人是唯一真正的所有权人。〔31〕近代民法将所有权设计为一项对物

的概括性的支配关系,对权能的列举仅仅是例示,不是将所有权的权能限制在几项,所有权的

权能是开放的。尽管随着福利行政的到来,财产权的社会义务概念出笼,绝对所有权概念已成

绝响,但所有权作为一种概括性支配权利的特质却一直保留下来。

为促进物的利用,近代民法中的用益物权也脱胎换骨。用益物权被塑造为明确列举的一

种物权类型。也就是说,所有权与用益物权的区分在于:所有权是一种概括性的支配性的权

利,所有权的权能无法完全列举,列举出来的权能仅仅是例示;用益物权是一种列举性的物权,

权能以列举为限,列举出来的权能就是用益物权的全部内容。〔32〕

(3)社会主义民法中私人所有权的相对化与用益物权的所有权化

如前文所述,中世纪的用益所有权在所有权的框架内展开,近代民法将用益所有权发展为

所有权,并将所有权打造为概括性的支配性的权利,将用益物权设计为列举的权利形态,用益

物权相对于所有权相对化。

社会主义国家将财产关系理解为生产关系的法律化,〔33〕私有制以及与之相应的私有财

产权的改造是题中之义,私有财产权呈现相对化的趋势。社会主义民法在批判近代民法的基

础上,一方面将公有赋予神圣的意蕴,同时将私人所有权相对化,私人所有权变为列举的权利,

从《民法通则》到《物权法》,再到《民法典》,私人所有权被列举为占有、使用、收益、处分四种权

能,没有将私人所有权表述为一项概括性的支配性的权利。国有土地使用权概念作为列举的

用益物权,已经与私人所有权非常接近。中国民法事实上有两个所有权体系,公有的所有和私

有的所有。公有的所有,尤其国家所有是封闭的概念,涉及到土地公有时,旨在将财产封闭在

公有的框架内,公有制的框架不能削弱。具体到土地,公有土地不能转化为私有土地,集体所

有只能转化为国有,不能逆向转换。

土地公有不能颠覆,也不能稀释,但土地使用权可以私有。土地使用权的私有与其他的私

人所有权并无二致。私人国有土地使用权与私人所有权一样,同样有四个权能:占有、使用、收
益和处分。国有土地使用权是从国家土地所有权中派生出来的一种独立的、不附属于国家土

地所有权的民事权利。〔34〕这种派生出来的权利有独立性,“在土地公有制的条件下,一般公

民与法人享有的是近似于所有权的土地使用权”。〔35〕《民法典》第344条规定,建设用地使用
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

参见(德)罗尔夫·克尼佩尔:《法律与历史———论<德国民法典>的形成与变迁》,朱岩译,法律出版

社2003年版,第239—240页。
参见屈茂辉:《用益物权论———源流分析·制度比较·立法思考》,湖南人民出版社1999年版,第

2—3页。
参见徐国栋:“政治经济学的民法观是如何在沙俄—苏联炼成并被消解的———《马克思主义与民法

典》一文导读”,《苏州大学学报(法学版)》2023年第1期,第56页。
参见孙宪忠:《国有土地使用权财产法论》,中国社会科学出版社1993年版,第49页。
孙宪忠:《不动产物权取得研究》,载梁慧星主编:《民商法论丛(第3卷)》,法律出版社1995年版,

第42页。
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权人享有的权能有三项:占有、使用和收益。《民法典》第240条规定,所有权人享有的权能有

四项:占有、使用、收益和处分。私人的国有土地使用权与所有权相比,仅缺少一项处分的权

能。再结合《土地管理法》第12条第2款、〔36〕《城镇国有土地使用权出让和转让暂行条例》第

2条第1款、〔37〕第4条,〔38〕土地使用权人针对土地可以占有、使用和收益,针对国有土地使

用权可以处分,这与相对化之后的其他私人所有权其实差别不大。《民法典》规定物权的客体

主要是物,遵从“物必有体”的法谚,〔39〕例外情形下可以是权利。《民法典》第115条规定,“物
包括不动产和动产。法律规定权利作为物权客体的,依照其规定。”国有土地使用权中的使用

并不是作为所有权一项权能的使用,将国有土地使用权解释为具有所有权性质的权利,有制度

空间。〔40〕

2.永久使用权贴现为长期使用权,两者价值基本接近

宪法对财产的保护有两种方式:存续保护和价值保护,〔41〕征收补偿是对财产的价值保

护。国有土地使用权有年限限制,所有权没有年限限制。如果将国有土地使用权货币化,通过

贴现率计算永久产权和长达70年或者50年国有土地使用权的价值,两者价值大体相当。使

用权在经济学上可以理解为长期租约,经济学上的长期租约就是租赁产权。假设永久产权是

永久租约,现值是100元,贴现率是5%,贴现70年租约,可得约97元;贴现50年租约,可得约

91元。〔42〕70年土地使用权或者50年土地使用权与永久使用权之间的货币值差别并不大。
《民法典》第359条规定,“住宅建设用地使用权期限届满的,自动续期……非住宅建设用地使

用权期限届满后的续期,依照法律规定办理。”住宅用地的建设用地使用权到期后自动续期,非
住宅用地的建设用地使用权依法续期,而且法律没有规定可以续期的次数,理论上可以是没有

期限的使用权。在日常用语中,出让土地使用权与土地并不精确区分,拍卖土地使用权被俗称
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

“依法登记的土地的所有权和使用权受法律保护,任何单位和个人不得侵犯。”
“国家按照所有权与使用权分离的原则,实行城镇国有土地使用权出让、转让制度,但地下资源、埋

藏物和市政公用设施除外。”
“依照本条例的规定取得土地使用权的土地使用者,其使用权在使用年限内可以转让、出租、抵押

或者用于其他经济活动,合法权益受国家法律保护。”
《德国民法典》第90条规定,“本法所称的物仅为有体标的。”《德国民法典》,杜景林、卢谌译,中国

政法大学出版社2014版,第18页。
也正是在这个意义上,有学者主张用国有土地使用权构造中国的物权法体系。参见高富平:“土地

使用权客体论———我国不动产物权制度设计的基本设想”,《法学》2001年第11期,第50页。
参见(德)哈特穆特·毛雷尔:《行政法学总论》,高家伟译,法律出版社2000年版,第283—284页。
贴现是指用现在的价值表示未来收入的货币之和。贴现率是用于确定未来货币收入现值的利率。

现值是对未来获得的资金目前价值的估计。参见(美)弗兰克·N.马吉尔主编:《经济学百科全书》,吴易风

译,中国人民大学出版社2009年版,第402页。当我们将长期租约理解为租赁产权,获得70年的国有土地使

用权就是租用土地70年,获得50年国有土地使用权就是租用土地50年,获得该土地的永久产权的就是租用

无限年。根据现值计算公式P=A-A/(1+i)̂n;其中P:现值,A:每年可得到的金额,i:贴现率,n:期限。如

果一项永久产权的价值是100元,那么在5%的贴现率下,同样的权利在70年内的现值为100-100/(1+
0.05)̂70=96.71元,在50年内的现值为100-100/(1+0.05)̂50=91.28元,分别约为永久产权价值的97%
和91%。
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为“拍地”,这种集体无意识也说明土地使用权与一般的私人所有权概念非常接近。
(二)公益性收回国有土地使用权构成对国有土地使用权的剥夺:“收回”效果与征收效果相同

1.征收国有土地上房屋的目的是剥夺被征收人的国有土地使用权

如前文所述,公益性收回国有土地使用权包括一并公益性收回国有土地使用权和单独公

益性收回国有土地使用权。单独公益性收回国有土地使用权,当然是为了剥夺财产权人的国

有土地使用权,在此不赘述。一并公益性收回国有土地使用权(即征收国有土地上房屋后,收
回国有土地使用权),目的也是剥夺财产权人的国有土地使用权。

《国有土地上房屋征收与补偿条例》第8条列举了公共利益的需要,需要继续追问的是,征
收国有土地上的房屋,在哪个阶段满足了公共利益的需要? 征收满足公共利益需要,一般有几

种情形:第一种情形是征收本身就满足了公共利益,比如为了反垄断的目的,将占有市场垄断

地位的开发商拥有的部分房产收归国有;第二种情形是征收不动产后对不动产再利用,再利用

满足公共利益,比如将房屋征收后用作公共教育。〔43〕《国有土地上房屋征收与补偿条例》里
规定的这些公共利益类型,显然不是征收房屋能满足的。征收本身就能满足公共利益的情形,
只有第五项有可能接近,将危房征收为国有,排除房屋产权人对危房的利用,就保护了危房的

产权人,也维护了公共安全。但认真推敲第五项的意旨,征收只涉及“危房集中”的地段,不集

中的危房不在征收之列,征收的目的也是为了依照城市规划改建旧城区,可见,征收危房本身

其实不满足公共利益需要。是否属于对被征收房屋的再利用满足公共利益需要? 政府征收房

屋后,对房屋的利用满足不了《国有土地上房屋征收与补偿条例》第8条所列举的公共利益需

要,该条列举的公共利益都需要通过“建设”“改建”等才能实现,“建设”和“改建”需要房屋占用

的国有土地,是收回国有土地使用权之后对国有土地的再利用,而不是对房屋的再利用满足公

共利益。征收房屋之后,政府拆除房屋,然后通过在国有土地上建设或者改建才能满足公共利

益。原有的《城市房屋拆迁管理管理条例》非常传神地表达了征收后房屋的命运———“拆迁”,
征收来的房屋无法满足公共利益,房屋拆除之后才能实现公共利益。政府剥夺房屋所有权其

实是手段,真正的目的是剥夺国有土地使用权。〔44〕

旨在收回国有土地使用权的政府行为,假借征收房屋进行,将收回国有土地使用权看作附

带效果,“一并收回国有土地使用权”割裂了征收与公共利益要件之间的关联———征收不满足

公共利益要件,附带效果满足公共利益要件,徒增征收合宪性解释的负担,〔45〕有“幌子征收”
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〔43〕

〔44〕

〔45〕

参见刘连泰:《宪法文本中的征收规范解释———以中国宪法第十三条第三款为中心》,中国政法大

学出版社2014年版,第112—114页。
参见朱广新:“房屋征收补偿范围与标准的思考”,《法学》2011年第5期,第22页。
同上注,第22—24页;房绍坤:“国有土地上房屋征收的法律问题与对策”,《中国法学》,2012年第

1期,第57—58页;湛中乐:“我国土地使用权收回类型化研究”,《中国法学》2012年第2期,第101—102页;
金伟峰:“论房屋征收中国有土地使用权的补偿”,《浙江大学学报(人文社会科学版)》2013年第2期,第103—

104页;刘连泰,见前注〔43〕。
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之嫌,〔46〕有违诚信政府的原则。

2.公益性收回国有土地使用权有剥夺国有土地使用权的效果

如前文所述,国有土地使用权接近所有权。但从名称来看,“国有土地使用权”是使用权。

根据2004年《宪法修正案(草案)的说明》,针对使用权的干预有征用概念。既然如此,是否可

以从名不从实,将公益性收回国有土地使用权归类为征用?

政府公益性收回国有土地使用权后,国有土地使用权将不再回弹至原国有土地使用权人,

构成剥夺效果。征收的实质是剥夺财产权,公益性收回国有土地使用权的实质是剥夺,收回的

题中之义就是不再返还。政府征用财产后,有返还财产的义务,使用权可以回弹至原权利人。

征收是剥夺所有权,征用只是在紧急状态下限制财产所有权,因此征用与征收有所不同。〔47〕

也就是说,征收与征用的区分不是单单针对权利的类别,还包括干预权利的方式:剥夺构成征

收,限制构成征用。

四、公益性收回国有土地使用权作为征收的制度构造

将公益性收回国有土地使用权作为征收,会影响现有征收规范的体系化,最终波及征收制

度的变革。合宪的征收必须满足三个要件,即公共利益、补偿和正当程序,〔48〕比例原则作为

“法律帝国的基本原则”,〔49〕当然也约束征收。公益性收回国有土地使用权当然应该基于公

共利益,与作为征收要件之一的公共利益概念内涵重叠,但应该结合作为收回国有土地使用权

的具体情形列举。将公益性收回国有土地使用权作为征收后,还需构造公益性收回国有土地

使用权的程序规则和补偿规则。如前所述,《国有土地上房屋征收与补偿条例》规定的征收,其

目的多为收回国有土地使用权,因此,征收国有土地上房屋的制度基本可以适用于作为征收的

公益性收回国有土地使用权。但考虑到有的国有土地上并无房屋,作为征收的公益性收回国

有土地使用权无法完全适用征收国有土地上房屋的制度,可以适当导入《土地管理法》有关征

收集体土地的部分制度。同时,构造作为征收的公益性收回国有土地使用权制度是一项需要

经由法律编纂,具有立法性质的事业,还可以适当引入域外的相关制度。

(一)公益性收回国有土地使用权作为征收的公共利益列举

《国有土地上房屋征收与补偿条例》和《土地管理法》用列举加兜底的方法规定了公共利益

的范围,分别涉及征收国有土地上房屋和征收集体所有的土地,《土地管理法》没有列举公益性
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

幌子征收的原意是为了私人利益而假借公共利益的幌子征收私人财产,此处借用该概念,表示政

府掩盖自己征收的本来目的。幌子征收的概念参见刘玉姿:“美国法上的幌子征收及其启示”,《浙江社会科

学》2013年第10期,第67页。
参见黄薇:《中华人民共和国民法典释义(上)》,法律出版社2020年版,第229页。
刘玉姿:《美国征收法中的公用教义》,厦门大学出版社2020年,第177页。
刘权:《比例原则》,清华大学出版社2022年版,第5页。
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收回国有土地使用权中公共利益的范围。以《国有土地上房屋征收与补偿条例》列举的公共利

益范围为主体,以《土地管理法》列举的公共利益范围为补充,可以勾勒公益性收回国有土地使

用权中公共利益的范围。《国有土地上房屋征收与补偿条例》第8条和《土地管理法》第45条

列举的公共利益大体重叠,存在明显区别的有三处:“成片开发”是《土地管理法》规定的作为征

收集体所有土地的理由,《国有土地上房屋征收与补偿条例》没有规定;“由政府组织实施的扶

贫搬迁”是《土地管理法》规定的作为征收集体所有的土地的理由,《国有土地上房屋征收与补

偿条例》没有规定;兜底条款两部立法分别表述为“法律规定为公共利益需要可以征收农民集

体所有的土地的其他情形”“法律、行政法规规定的其他公共利益的需要”。延伸出来的问题

是:“成片开发”和“由政府组织实施的扶贫搬迁”能否作为公益性收回国有土地使用权的理由;

行政法规能否规定作为公益性收回国有土地使用权理由的“其他公共利益需要”。

成片开发能够作为公益性收回国有土地使用权的理由。遵守一定约束条件的成片开发是

公共利益的一种类型,〔50〕已无疑问。需要追问的是:成片开发作为征收集体所有的土地的理

由,能否直接套用于作为征收的公益性收回国有土地使用权。成片开发作为公共利益的一种

类型,与土地资源的稀缺性相关,零散的土地开发无法解决开发的外部性问题,成片开发有利

于优化土地资源配置,提高土地利用效率。土地的合理利用是将成片开发作为公共利益类型

的规范基础,《宪法》第10条第5款规定,“一切使用土地的组织和个人必须合理地利用土地”。

日本《土地收用法》也将合理利用土地作为征收理由。〔51〕成片开发产出的公共利益包含两个

层面:通过基础设施和建设项目使土地增值,进而通过再开发产出更多经济、社会和生态综合

利益。〔52〕开发集体所有的土地需要提高土地利用效率,开发国有土地同样需要如此。而且,

《土地管理法》将土地成片开发作为征收理由的情形限制为“在土地利用总体规划确定的城镇

建设用地范围内”,说明成片开发本就针对城镇建设用地。当然,为防止公益性收回国有土地

使用权的权力滥用,同样应该遵守三个约束条件,即征收的规划控制、省级以上人民政府批准、

由县级以上地方人民政府组织实施。

由政府组织实施的扶贫搬迁应该严格限制作为公益性收回国有土地使用权的理由。政府

组织的扶贫搬迁意味着政府为搬迁的公民安排合适的土地建造房屋,组织生产生活,需要征收

土地。《土地管理法》将政府组织实施的扶贫搬迁作为征收集体所有的土地的理由,符合比例

原则的要求。因为集体所有的土地上的建筑密度不高,被征收土地上的住宅可能更少,政府征
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

《土地管理法》第45条规定了“在土地利用总体规划确定的城镇建设用地范围内”、“经省级以上人

民政府批准”和“由县级以上地方人民政府组织实施”等三个约束条件。自然资源部2023年10月31日发布

了《土地征收成片开发标准》,进一步细化了成片开发符合公共利益的系列要件。
日本《土地收用法》第1条规定,“本法系规定有关公共利益事业所必要之土地等之收用(征收)及

使用(征用),并规定其要件、手续、效果及引起之损失补偿,以期增进公共利益及调整私有财产,并对国土之

适合且合理之利用能有所贡献为目的。”
刘玉姿:“论作为土地征收目的的成片开发建设———兼评《土地管理法》第45条第1款第5项”,

《北方法学》2021年第1期,第91页。
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收集体所有的土地后,通过提高容积率,能满足更多的搬迁居民居住、生产生活所需。国有土

地上的建筑密度相对较高,再次大幅提高容积率的空间有限,能安置的扶贫搬迁的居民人数有

限。一些国有土地上甚至有居民的住宅,住宅是带有人格属性的财产,宪法保护的密度更

大,〔53〕让一部分居民为另一部分居民搬家,合宪性证成的负担过重。当然,如果国有土地上

建筑密度非常小,住宅非常少,且收回国有土地使用权总体上符合比例原则,政府也能以组织

实施扶贫搬迁为由,通过行使征收权收回国有土地使用权。

如无全国人大及其常委会授权,行政法规不能规定作为公益性收回国有土地使用权理由

的公共利益;如果有全国人大及其常委会授权,也不能用“其他行政法规规定的公共利益需要”

作为公共利益列举的兜底。作为征收理由的公共利益无法完全列举,《土地管理法》和《国有土

地上房屋征收与补偿条例》均采列举加兜底的方式加以规定,作为征收的公益性收回国有土地

使用权立法,也游离不了这一立法模式。根据《立法法》第11条第1款第7项,征收属于法律

保留的范围,只能由法律规定,作为征收理由的公共利益也只能由法律规定。如果全国人大及

其常委会授权国务院就公益性收回国有土地使用权制定行政法规,有关公益性收回国有土地

使用权的行政法规可以列举作为公益性收回国有土地使用权的公共利益范围,但不能再次规

定“其他行政法规规定的公共利益需要”。按照《立法法》第13条第1款“授权明确性”之要求,

如果全国人大授权国务院制定行政法规,国务院又再次在行政法规中规定其他行政法规可以

规定征收要件,无疑是授权立法的自我扩容,违反《立法法》规定的授权立法明确原则,最终虚

置《立法法》中的法律保留制度。

(二)公益性收回国有土地使用权作为征收的程序

如前文所述,《国有土地上房屋征收与补偿条例》以征收房屋为名,旨在收回国有土地使用

权,可以对《国有土地上房屋征收与补偿条例》确定的征收程序稍加改造,构造作为征收的公益

性收回国有土地使用权的程序。《国有土地上房屋征收与补偿条例》假定的征收理想模型是拟

收回使用权的国有土地上有多座房屋,存在多个国有土地使用权人,是“一对多”的征收。作为

征收的公益性收回国有土地使用权,其场景既有可能是国有土地上存在多个土地使用权人,

“一对多”征收,也有可能是国有土地上只有少量甚至单个土地使用权人,“一对少”或者“一对

一”征收。“一对多”的征收可以借鉴《国有土地上房屋征收与补偿条例》规定的程序,包括征收

决定前的程序和征收决定后的程序,权属调查、社会稳定风险评估、拟定征收补偿方案报市、县

级人民政府,市、县级人民政府组织论证、公告征收补偿方案并听取利害关系人意见、评估拟征

收不动产价值、将补偿款存入法定账户、作出征收决定、执行征收决定、对拒不履行征收决定的

当事人申请人民法院强制执行。“一对少”或者“一对一”的公益性收回国有土地使用权,可以

对上述程序适当改造。
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征收决定前的报批程序中嵌入项目发起人证明项目符合公共利益的程序。日本《土地收

用法》和我国台湾地区“土地征收条例”都规定了“起业人”证明项目符合公共利益的程序,〔54〕

“起业人”是项目的发起人,对土地征收以及土地征收后再利用服务的公共利益更清楚,让项目

发起人证明项目符合公共利益与诉讼法上有关举证责任分配的“便利”因素考量更合拍。〔55〕

政府或者其他机关以中立者的身份,裁决项目发起人证明的公共利益是否成立。我国《国有土

地上房屋征收与补偿条例》和《土地管理法》列举了公共利益的范围,没有规定公共利益的证明

程序。已经废止的《城市房屋拆迁管理条例》将政府置于相对超脱的地位来处理拆迁人与被拆

迁人之间的纠纷,《国有土地上房屋征收与补偿条例》和《土地管理法》将市、县级人民政府作为

唯一的征收主体,从而把项目发起的行政机关完全解脱出来。从《国有土地上房屋征收与补偿

条例》第8条和《土地管理法》第45条列举的公共利益可以看出,有些服务于公共利益的项目

由人民政府的相关职能部门启动,比如服务于教育项目用地的征收,项目的启动机关是教育行

政部门,让教育行政部门证明项目符合公共利益更为合适。《国有土地上房屋征收与补偿条

例》和《土地管理法》规定了报批程序,但报批的内容主要是征收补偿方案。公益性收回国有土

地使用权作为征收后,自然资源主管部门向市、县级人民政府请求批准的程序中,自然资源主

管部门可以要求拟用地项目的主管机关作为项目发起人,证明项目符合公共利益,作为申请文

件一并提交给有批准权的人民政府。

在“一对少”或者“一对一”的公益性收回国有土地使用权场景中,增加征收决定前的协商

购买程序。征收是强制取得财产权的方法,如果能经由协商,由被征收人自愿有偿转让财产权

给征收人,就无需启动征收程序,被征收人不会因被征收徒增“被剥夺感”,免于主观价值损

失,〔56〕政府也可以大大节省行政成本。德国、美国和韩国,征收前的协商购买是法定程序,只

有在协商不成后,才能启动征收程序。〔57〕日本法上是任意程序,由征收人根据个案情形判断

是否必要在作出征收决定前协商购买。〔58〕我国《国有土地上房屋征收与补偿条例》和《土地

管理法》只规定了补偿中的协商程序,〔59〕其中的理由可能是,如前文所述,《国有土地上房屋

征收与补偿条例》假定的征收场景是“一对多”,协商成本过高,与所有被征收人达成协议的概
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

参见日本《土地收用法》第15条之14,我国台湾地区“土地征收条例”第10条。
有关举证责任的“便利”考量,参见房保国:“论辩护方的证明责任”,《政法论坛》2012年第6期,第

41页。
参见刘连泰:“征收补偿中的主观价值”,《法学家》2021年第2期,第48页。
参见我国台湾地区“土地征收条例”第11条;德国《建设法典》第87、110条;美国《模范征收法典》

第202条;韩国《以公共工程项目为目的的土地征收与补偿法案》第26条。
参见日本《土地收用法》第15条之2。
参见《国有土地上房屋征收与补偿条例》第20条第1款,《土地管理法》第47条第4款。
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率较低。〔60〕在征收决定作出后,财产权转移已成定局,如果达成协议自愿搬迁,能得到搬迁

奖励,得到的补偿适当高于评估价,达成协议的概率大大提高。《土地管理法》规定的征收对象

是集体所有的土地,除集体经营性建设用地可以自由入市外,其他集体所有的土地不能自由交

易,所有权人无法通过协议将集体所有的土地转让给国家。〔61〕国有土地使用权可以转让,在

“一对少”和“一对一”的公益性收回国有土地使用权场景中,协商购买不仅合法,而且协商成本

可控,达成协议的可能性也较大。其实,实践已经走在理论和立法前列,有法院判决认为,征收

人与被征收人就被征收财产在征收决定前达成的收购协议是有效的行政协议。〔62〕

在“一对少”或者“一对一”的公益性收回国有土地使用权场景中,简化征收决定前的社会

稳定风险评估程序。社会稳定风险是指导致社会冲突,危及社会稳定和社会秩序的可能,包括

引发大量行政纠纷或群体性事件的可能性。相对于“一对多”征收的场景,“一对少”或者“一对

一”涉及面更窄,引发社会稳定风险的概率降低,风险级别相对较低,社会稳定风险评估的程序

就可以适度简化。

在“一对少”或者“一对一”的公益性收回国有土地使用权场景中,公告程序变为送达程序。

《国有土地上房屋征收与补偿条例》和《土地管理法》都规定了征收中的公告制度,包括征收补

偿方案的公告和征收决定的公告,对公告地点、公告的时间都有详细规定,〔63〕目的是让利害

关系人尽可能知悉征收的资讯。在“一对多”的征收场景中,公告比送达可操作性更强,更节省

行政成本。在“一对少”或者“一对一”的公益性收回国有土地使用权场景中,送达也能满足利

害关系人知情的目的,而且比公告更简便,行政成本更低。

如前所述,《国有土地上房屋征收与补偿条例》里规定的征收程序多数不是以获取房屋为

目的的征收,而是以获取国有土地使用权为目的的征收。将公益性收回国有土地使用权作为

征收后,真正以获取国有土地上房屋为目的的征收程序就应该再造。为获取房屋的征收,主要

包括危房征收和作为历史文化遗产的房屋征收。〔64〕危房本身就危及房屋所有人安全,还可
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〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

《闲置土地处置办法》规定了闲置土地处置中的协商,第12条规定,因本办法第八条规定情形造成

土地闲置的,市、县国土资源主管部门应当与国有建设用地使用权人协商。闲置土地处置涉及的面一般不

广,协商成本一般不高。
也有学者认为土地集体所有不影响协商购买程序。参见刘玉姿、喻海龙:“协商购买作为征地先行

程序的依据与构造”,《中国土地科学》2022年第8期,第28页。
汪慧芳诉龙游县人民政府行政征收案,最高人民法院行政裁定书,(2018)最高法行申第2624号。

在该案中,龙游县政府为了实现旧城改造,委托国有公司收购汪慧芳的房屋,最高人民法院判决认为,“收购

本身属于政府征收职能的委托,并服务和服从于旧城改造这一公共利益需要,因而此种收购协议也即具有了

行政协议的属性。”
参见《国有土地上房屋征收与补偿条例》第13条第1款、第26条第1款,《土地管理法》第47条第

1、2款。
参见《城乡规划法》第31条,《国有土地上房屋征收与补偿条例》第8条第5项。王克稳:“‘房屋征

收’与‘房屋拆迁’的含义与关系辨析———写在《国有土地上房屋征收与补偿条例》发布实施之际”,《苏州大学

学报(哲学社会科学版)》2011年第1期,第15页。
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能危及公共安全,政府征收危房,就阻止了房屋的利用,维护了公共安全;作为历史文化遗产的

房屋所有人不能维护房屋时,政府征收房屋的目的也是为了获得房屋所有权。这两种征收多

是“一对一”的征收,可以与《国有土地上房屋征收与补偿条例》设计的服务于“一对多”的征收

程序适度分离。

(三)公益性收回国有土地使用权作为征收的补偿

公益性收回国有土地使用权归类为征收后,对被征收人的补偿就应该遵循征收补偿的一

般规则,宪法第10条第3款和第13条第3款规定了补偿的一般规则,“依照法律规定补偿”。

也就是说,补偿的标准需要由法律形成。检索法律有关公益性收回国有土地使用权补偿的规

定,大致包括以下表述:第一种表述是“适当补偿”,如《土地管理法》58条;第二种表述是“退还

相应的出让金”,如《民法典》第358条,但该条同时提及“对土地上的房屋及其他不动产给予补

偿”;第三种表述是“相应补偿”,如《城市房地产管理法》第20条和《城镇国有土地使用权出让

和转让暂行条例》第42条;第四种表述是“公平市场价值补偿”,即按照“不低于类似房地产的

市场价格”的标准补偿,简称为“公平市场价值补偿”,如《国有土地上房屋征收与补偿条例》第

2条和第19条。〔65〕将公益性收回国有土地使用权作为征收后,从解释融贯性的角度出发,可

以将“适当补偿”“相应补偿”和“退还相应的出让金”统一解释为按照“公平市场价值补偿”,即

将公平市场价值作为公益性收回国有土地使用权补偿的一般标准。

按照“公平市场价值”补偿没有超出“适当补偿”和“相应补偿”的含义射程。“适当补偿”

“相应补偿”和“公平市场价值补偿”,最大公约数是“补偿”,“适当”“相应”和“公平市场价值”都

修饰“补偿”,〔66〕对修饰语的解释不能有害于被修饰语,“补偿”的本义是填补损失,天然就有

“等价”的意蕴。如果政府收回被征收人的国有土地使用权,却低于国有土地使用权价值支付

对价,那就不是补偿,而是具有惩罚性质的对补偿不足部分的没收。公平市场价值是征收法上

补偿的一般标准,公平市场价值即“自愿的买家愿意支付给自愿的卖家的价格”。〔67〕公平市

场价值作为补偿的标准,首先是为了让政府内化征收成本,抑制政府的“财政幻觉”,控制政府

恣意征收;其次是为了打消被征收人“漫天要价”的企图,不加大财政负担,不导致对其他纳税

人不公平。“相应补偿”中“相应”的对象是被征收人的损失,作为征收的公益性收回国有土地

使用权,当事人的损失首先是国有土地使用权的市场价值;〔68〕“适当补偿”中的“适当”其实与
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〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

这两条规定的是针对征收国有土地上房屋的补偿标准,但国有土地上房屋的市场价值包含国有土

地使用权的市场价值,收回国有土地使用权的补偿事实上是市场价值标准。
美国联邦最高法院在布姆公司诉帕特森案中也表达过类似的观点。Boom

 

Co.
 

v.
 

Patterson,
 

98U.S.
 

403,
 

408
 

(1878).
 

刘连泰,见前注〔56〕。
《德国建设法典》将被征收人的损失分为权利损失和财产损失,比如征收土地使用权,土地使用权

的损失是权利损失。被征收人土地使用权被征收后,被迫搬家,搬家需要费用,这些损失被称谓财产损失。
参见《德国建设法典》第93条、第95条和第96条。这里只讨论权利损失的补偿。因搬家等产生的财产损失

通常政府有统一的数额规定,在补偿中占比不高。
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公平近义,公平的就是适当的,按照征收人和被征收人都无法控制的市场价值补偿,就是公平

的补偿,也是“适当补偿”。

《民法典》第358条规定的“退还相应的出让金”应该结合上下文理解。从《民法典》第358
条的规定来看,该条假定的场景是公益性收回使用权的国有土地上有房屋及其他不动产,该条

规定的补偿不单单针对国有土地使用权,“退还相应的土地出让金”与针对国有土地上房屋及

其他不动产的补偿相加,才构成补偿的总额。而对房屋的征收补偿要遵守《国有土地上房屋征

收与补偿条例》规定的市场价值标准,房屋的市场价值内含了国有土地使用权的市场价值。因

此,将作为征收的公益性收回国有土地使用权的补偿标准解释为公平市场价值,与《民法典》第

358条并不冲突。

五、结 语

公益性收回国有土地使用权的理由和征收的理由相同,都是为了公共利益;效果相同,都

对财产权构成剥夺效果;经由解释,国有土地使用权也可以作为征收的客体。将公益性收回国

有土地使用权归类为征收,有较大的实际意义。首先是有利于降低立法成本。《宪法》第13条

第3款规定的为了公共利益对公民财产权的合宪干预只有征收和征用。尽管在征收和征用之

外,也有可能从其他条款推导出其他干预形式,但将公益性收回国有土地使用权归类为征收,

合宪性不言而喻,无需再论证。“如无必要,勿增实体”,既然公益性收回国有土地使用权与征

收的概念并不冲突,就没有必要为公益性收回国有土地使用权单独创设出一个行政行为类型,

或者直接将公益性收回国有土地使用权归类为未型式化的行政行为。中国法上有关征收的制

度资源较为丰富,对《国有土地上房屋征收与补偿条例》和《土地管理法》规定的征收制度稍加

改造,即可建构出作为征收的公益性收回国有土地使用权的基本制度。其次是有利于“类案同

判”。〔69〕中国法上已有关于征收的一系列规定,法院在裁判中也整理出了大量的裁判规则,

从作为征收理由的公共利益要件,到征收的程序,再到作为补偿标准的类似房地产的市场价

值,都有大致的共识,而针对公益性收回国有土地使用权案件,现有的司法立场存在分歧。将

公益性收回国有土地使用权归类为征收,可以统一法律适用。最后是有利于对国有土地使用

权提供可预期的保护。如前文所述,公益性收回国有土地使用权的补偿标准,可能因为在该宗

国有土地上是否建造房屋而有所区别,而国有土地使用权的价值本身与是否建造房屋无关,不

能用房屋价值决定国有土地使用权的价值。将公益性收回国有土地使用权归类为征收,用类

似国有土地使用权的市场价值作为补偿标准,可以减少确定补偿标准的偶然性。当然,是通过

修改《土地管理法》和《国有土地上房屋征收与补偿条例》,将公益性收回国有土地使用权明确
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作为征收的国有土地使用权公益性收回

〔69〕 “类案同判”是《最高人民法院统一法律适用工作实施办法》(法〔2021〕289号)提出的要求。详细论

述可参见李振贤:“中国语境下的类案同判:意涵、机制与制度化”,《法学家》2023年第3期,第48页。
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表述为征收,并重新整合相关条款,还是制定统一的征收征用法,重新编纂一系列与征收相关

的规范,〔70〕还需进一步研究。

Abstract:
   

The
 

recovery
 

of
 

the
 

right
 

to
 

use
 

state-owned
 

land
 

for
 

public
 

interests,
 

which
 

has
 

been
 

characterized
 

as
 

an
 

administrative
 

decision,
 

needs
 

further
 

classification.
 

Expropriation
 

is
 

mainly
 

aimed
 

at
 

ownership,
 

but
 

also
 

open
 

to
 

other
 

rights,
 

which
 

means
 

that
 

there
 

is
 

“family
 

resemblance”
 

between
 

other
 

rights
 

as
 

objects
 

of
 

expropriation
 

and
 

ownership.
 

The
 

right
 

to
 

use
 

state-owned
 

land
 

is
 

independent
 

from
 

ownership,
 

but
 

still
 

similar
 

to
 

ownership,
 

and
 

hence
 

can
 

be
 

the
 

object
 

of
 

expropriation.
 

The
 

recovery
 

of
 

the
 

right
 

to
 

use
 

state-owned
 

land
 

for
 

public
 

interests
 

deprives
 

property
 

rights
 

in
 

effect,
 

and
 

has
 

the
 

same
 

effect
 

as
 

expropriation.
 

The
 

recovery
 

of
 

the
 

right
 

to
 

use
 

state-owned
 

land
 

for
 

public
 

interests
 

is
 

based
 

on
 

the
 

same
 

grounds
 

as
 

expropriation,
 

and
 

both
 

are
 

justified
 

on
 

the
 

grounds
 

of
 

public
 

interests.
 

After
 

cate-

gorizing
 

the
 

recovery
 

of
 

the
 

right
 

to
 

use
 

state-owned
 

land
 

for
 

public
 

interests
 

as
 

expropriation,
 

its
 

basic
 

system
 

can
 

be
 

constructed
 

with
 

a
 

slight
 

modification
 

of
 

the
 

expropriation
 

system
 

provided
 

for
 

in
 

the
 

Regu-

lations
 

on
 

the
 

Expropriation
 

of
 

and
 

Compensation
 

for
 

Houses
 

on
 

State-Owned
 

Land
 

and
 

the
 

Land
 

Man-

agement
 

Law,
 

which
 

is
 

conducive
 

to
 

the
 

reduction
 

of
 

the
 

cost
 

of
 

the
 

legislation,
 

to
 

the
 

fulfillment
 

of
 

“treating
 

like
 

cases
 

alike”
 

and
 

to
 

the
 

predictable
 

protection
 

for
 

the
 

right
 

to
 

use
 

state-owned
 

land.
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to
 

Use
 

State-owned
 

Land;
 

Recovery;
 

Expropriation;
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〔70〕 有学者主张制定统一的征收征用法。参见王利明:“《物权法》的实施与征收征用制度的完善”,《法
学杂志》2008年第4期,第17页。
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