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刑诉委“非法转让、倒卖土地使用权疑难案件业务交流”

业务综述

2023 年 12 月 8 日下午，深圳市律师协会刑事诉讼法律专业委员会（以下简

称“刑诉委”）在北京市地平线(深圳)律师事务所（下称“地平线深圳所”）举

办了“非法转让、倒卖土地使用权案件的难点及辩点”研讨会。

本期研讨会分享嘉宾有三位，依次是: 深圳市律师协会刑事诉讼法律专业委

员会副主任、广东卓建律师事务所合伙人陈国庆律师;深圳市律师协会刑事诉讼

法律专业委员会副主任、广东广和律师事务所潘效辉律师;深圳市律师协会刑事

诉讼法律专业委员会委员、广东衡璟律师事务所合伙人周柔蘅律师;研讨会由深

圳市律师协会刑事诉讼法律专业委员会副主任、北京市地平线(深圳)律师事务所

合伙人卢方律师主持，与会人员有刑诉委委员、其他律师同仁。

研讨会首先由北京市地平线(深圳)律师事务所主任、合伙人张书亭律师致辞，

张主任代表地平线深圳所对与会人员表示热烈欢迎，并结合自己办理涉及土地使
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用权转让案件的经历，分享自己对非法转让、倒卖土地使用权案件的见解。张书

亭主任表示，非法转让、倒卖土地使用权案件是一个非常重要的业务领域，此次

研讨会以此为主题，希望大家充分交流，有所收获。

【案情简介】

2011 年 11 月 23 日，犯罪嫌疑人张某 1、张某 2、陈某 1经商议后，由张某

2的名义与某市某村马屋村民小组签订《土地使用权出让合同书》，以人民币(下

同)275万元的价格受让某市某村马屋村民小组鱼塘北面(土名)地段的30亩土地，

张某 1、张某 2、陈某 3各占 33.3%股份,因张某 2、陈某 1 资金不足，陈某 1 找

到邱某、陈某 2共同出资分配其 33%股份,其中陈某 1占 8%股份,邱某占 17%股份,

陈某 2 占 8%股份，后张某 1 又找到李某 1、陈某 3、李某 2、李某 3、吴某 1共

同出资其分配的 33%股份，其中张某 1占 6%股份，李某 1占 10%股份、陈某 3占
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4%股份、李某 2 占 4%股份、李某 3 占 6%股份、吴某 1 占 4%股份。2014 年 3 月

19 日，经 10 名股东商量同意，以张某 1名义与某市某房地产发展有限公司签订

合同，在未完善用地手续的情况下，以 1400 万元的价格(实收 1360 万)，将某市

某村马屋村民小组鱼塘北面(土名)地段的 30 亩土地倒卖给某市某房地产发展有

限公司，扣除填土的资金约 400 万元,共非法获利人民币 700 多万元。

【主讲人发言】

会议伊始，由主讲人陈国庆律师向大家介绍案情、案件诉讼情况，以及本次

研讨的主要问题，一是本案所涉土地的土地性质，二是本案法律适用，是应当适

用《土地管理法(2019 年)》第 74 条还是应当适用《土地管理法(2019 年)》第

82 条？
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陈律师首先分享观点，他认为：一、本案所涉的 30 亩土地性质实为农村经

营性建设用地，农村经营性建设用地的使用权依法可以转让。《土地管理法》第

六十三条规定，土地利用总体规划、城乡规划确定为工业、商业等经营性用途，

并经依法登记的集体经营性建设用地，土地所有权人可以通过出让、出租等方式

交由单位或者个人使用。有证据证明，该涉案土地是政府返还地，用途是发展经

济，土地性质实为经营性建设用地。相关证人证言证实了土地用途及土地利用过

程。自然资源所出具的土地总体规划图显示案涉土地为坑塘地，而非经营性建设

用地。与相关证人证言矛盾。按常理说，政府返还 165 亩土地给马村小组自行处

理，发展经济，一般人的理解，理所当然是工业、商业用途，是用来建设厂房或

其他商业用途，不可能是农业用途。事实证明，马村小组将这 165 亩土地，一部

分用于农民建房，一部分用于建厂房出租，余下的 30 亩将土地使用权转让。如

果追究相关人员刑事责任，就是否定土地性质为工业、商业经营性质，政府一边

说让农民发展经济，一面又禁止他们利用土地发展经济，甚至要追究他们的刑事

责任，这无疑对政府公信力造成损害，且可能引发信访事件。

二、法律不禁止或合同没有约定禁止经营性建设用地使用权转让，则张某 2

再次转让经营性建设土地使用权是符合法律的规定的，不应被追究刑事责任。张

某 2与房地产发展有限公司签订合同，在未完善用地手续的情况下，以 1400 万

元的价格（实收 1360 万），将案涉 30 亩地倒卖给房地产公司，获利 700 万。张

某 2将土地转让给房地产公司的行为是否涉嫌犯罪？《土地管理法》六十三条第

三款，通过出让等方式取得的集体经营性建设用地使用权可以转让、互换、出资、

赠与或者抵押，但法律、行政法规另有规定或者土地所有权人、土地使用权人签

订的书面合同另有约定的除外。显然，张某 2能不能再次转让经营性建设用地使
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用权，关键还是要看转让的土地性质是不是农村经营性建设用地，并且有没有被

法律禁止或合同禁止？据此，该土地性质实质是农村经营性建设用地，且法律或

土地使用权转让合同并未禁止，张某 2依法可以转让农村经营性建设用地使用权，

不可能涉嫌犯罪。

三、张某 2等人未按照《土地管理法》规定的程序取得经营性建设用地使用

权，应受行政处罚，不应被追究刑事责任。《土地管理法》六十三条规定，让农

村经营性建设用地使用权，必须符合一定的程序：一是土地必须是经营性建设用

地；二要在相关政府机关登记；三是经过三分之二以上的村民或三分之二以上的

村民代表同意；第四是要签订合同。张某 2等人取得经营性建设用地的使用权时

缺少了二个步骤，一是城乡总体规划没有将该土地性质调整为经营性建设用地

（实为经营性建设用地）；二是没有向有关机关登记，依法设立物权。本案情形

显然系违反《土地管理法》的程序性规定进行土地使用权的转让。那么，是适用

《土地管理法》七十四条追究相关当事人的刑事责任，还是适用《土地管理法》

八十二条追究相关当事人的行政责任？《土地管理法》七十四条规定，买卖或者

以其他形式非法转让土地的，由县级以上人民政府自然资源主管部门没收违法所

得；对违反土地利用总体规划擅自将农用地改为建设用地的，限期拆除在非法转

让的 土地上新建的建筑物和其他设施，恢复土地原状，对符合土地利用总体规

划的，没收在非法转让的土地上新建的建筑物和其他设施，构成犯罪的要追究刑

事责任。这一条规定了刑事责任。《土地管理法》七十四条释义：非法转让农民

集体所有土地使用权的行为，系指违反本法第六十三条的规定，转让农民集体所

有土地的使用权用于非农业建设的行为。换言之，符合六十三条的规定转让土地

使用权的行为，并不是七十四条的禁止行为，不应被追究刑事责任。《土地管理
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法》八十二条，违反本法规定，将集体经营性建设用地通过出让、出租等方式交

由单位或者个人使用的，由县级以上人民政府自然资源主管部门责令限期改正，

没收违法所得，并处罚款。这一条没有规定刑事责任的出口。上述两条规范适用

的差别在于：一是七十四条是指转让行为实质违法，是指违反《土地管理法》六

十三条的规定，改变土地性质，将农用地或建设用地用于非农建设；二是八十二

条非法转让行为程序违法，即土地本来就是经营性建设用地，但没有按照《土地

管理法》规定的程序转让，则属于行政违法，没收违法所得。

四、最高法答复认为个人在农村集体所有的土地上违法建房出售的行为应进

行行政处罚，即通过转让等方式取得农村土地使用权进行房产开发建设，不宜追

究相关当事人的刑事责任。这也说明了转让经营性建设用地使用权不应被追究刑

事责任。最高人民法院关于个人违法建房出售行为如何适用法律问题的答复（法

[2010]395 号）指出，“你院请示的在农村宅基地、责任田上违法建房出售如何

处理的问题，涉及面广，法律、政策性强。据了解，有关部门正在研究制定政策

意见和处理办法，在相关文件出台前，不宜以犯罪追究有关人员的刑事责任。”

根据最高院的答复，对于个人在集体土地上建房销售的行为，宜由相关部门依行

政法处理，不宜追究相关人员的刑事责任。显然，通过转让农村集体土地进行房

产建设销售的行为不应追究刑事责任，将经营性建设用地使用权转让给他人进行

房屋建设，更不应追究刑事责任。安徽省亳州市中级人民法院（2015）亳刑再终

字第 00002 号案，基本案情：2007 年 3 月至 2009 年 8 月期间，被告人张某甲与

其妻郭某违反国家规定，在未取得土地使用权的情况下，在蒙城县庄周办事处六

里村六里王庄村民组、六里村六里西村民组、六里村西蔡村民组、六里村五里杨

西村民组，采取以修路换水塘地或出资购买的方式（变相买卖土地使用权），非
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法获取土地使用权后建设房屋 165 套对外销售。非法转让、倒卖土地使用权面积

共计 10747.6 平方米，折合 16.29 亩，从中非法获利 5310591.64 元。被告人王

某甲在张某甲、郭某建设六里村五里杨西村民组房屋时受张某甲安排，出面与刘

某签订购买废水塘合同，与蔡某乙、王某乙、蔡某甲签订工程承包合同，并在工

地负责管理，参与非法转让、倒卖土地使用权面积 1215.25 平方米，折合 1.84

亩，非法获利 1612937 元。裁判要旨：本案原审上诉人张某甲、原审被告人郭某、

王某甲未经审批在集体土地上建房销售的事实清楚，但根据《最高人民法院〈关

于个人违法建房出售行为如何适用法律问题的答复〉》，本案原审上诉人张某甲、

原审被告人郭某、王某甲在农村集体土地上违法建房出售的行为不构成刑事犯罪，

该行为宜由主管部门依照行政法规予以处理。原审判决认定事实清楚，但适用法

律不当，依法应予纠正。对张某甲、郭某、王某甲申诉认为其不构成刑事犯罪的

意见予以采纳。

综上所述，陈律师认为，对涉及土地使用权转让、倒卖行为，在民事上认定

合同无效，再按照国有土地管理法律法规对当事人进行行政处罚。在依照民法和

行政法规足以处理本案时，刑法必须保持克制和谦抑。只有在民事、行政等法律

对法益的保护不充分，国家、社会或者个人以其他手段无法有效地保护法益，而

只有通过刑罚才能有效保护的情况下，才能将刑法作为最后手段来加以使用。必

须考虑用刑法保护法益是不是唯一合理的手段，刑法必须有限制地、谨慎地适用，

它只能在不得已的情况下和尽可能小的范围内将违法活动和违法者作为自己的

关注对象，借此来保持刑法的宽容性，以有效防止刑罚权的滥用。

【与谈人发言】
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陈律师发言后，与谈人潘效辉律师、周柔蘅律师也发表了自己的观点。

潘效辉律师：

首先，当事人是否拥有土地使用权是这个案件的关键问题，因为如果没有所

有权都没有非法倒卖转让的前提，就像非法拐卖妇女首先就控制了被害人，非法

倒卖车船票首先已经有了车船票。这个问题就要看一手的人是否有土地所有权，

显然村民小组是有土地的所有权的也包含了使用权，第二要看使用权转让的生效

条件，是否只是通过签约就能完成还是需要办理相应的登记手续，毕竟合同的效

力和使用权的效力是不同的。因为刑法是“二次规范”，如果一个行为没有被民

法和行政法否定，就不可能需要刑法去处罚。

其次，这个罪名处罚的应该是实质变更土地性质的行为，在转让时应当是出

让人告诉受让人涉案的土地是可以用于经济建设的土地，因此受让人才同意购买，

如不能使用的受让人也不可能购买。第三，如果出让人具有涉案土地的使用权，

仅转让的行为不可能使受让人构成犯罪，因为土地的性质并没有变化，后面建房

的行为仅可能是在改变土地性质的情况下才能追究责任。第四，案涉行为如果构

成犯罪，那交易双方是刑法中的对合犯，即出让人与受让人应该都是违法行为的

实施人，两人的行为是完成犯罪的前提条件。从这个角度看，受让人被立案追诉，

出让人也应立案追诉，因为一个不构成犯罪另一个也不构成。第五，这个罪名到

底是行为犯还是结果犯的问题。如果是行为犯，那是否仅签约的行为就构成违法，

还是一定要出现实害后果就是已经建好房才构成违法，这个也是需要考虑的问题。

周柔蘅律师：
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第一个问题，除涉案的 35 亩土地之外，同时返还的 135 亩地块的土地性质

是农业用地还是建设用地还是未利用地？135 亩地块的现状如何？题干中显示

用于建设厂房和农民房，地块的权利人是谁？是否也发生了转让？是否已被追究

刑事责任？按照举重以明轻的原则，如果同时返还的作为一个整体的 165 亩地块

中的 135 亩用于建设厂房和农民房不是犯罪行为，那么同为坑塘地的 30 亩涉案

的地块的权利转让也不应当被认定为犯罪。第二个问题，涉案的 30 亩土地在转

让给某市某房地产发展有限公司时，有无签订书面的合同？合同中有无约定地块

的性质？转让时地块上有无建设或者栽种等利用地块的行为？如果犯罪嫌疑人

在向下一手转让时地块上并没有建设厂房，检察机关如何认定犯罪嫌疑人是以农

用地还是建设用地的意思表示来转实施转让行为的？

其他与会人员，刑诉委委员张磊律师、赵松律师、史琛律师，地平线深圳所

颜林波律师、马昊律师、周文轩律师围绕研讨主题并结合各自办案经历阐述了的

观点。

本期案例研讨会为大家办理此类案件提供了新的思路和观点，本期研讨获得

圆满成功。


