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当代不动产法评述( 十二)
特邀撰稿人 中国社会科学院法学所民法室副主任孙宪忠博士

九、我国的土地使用权

上文在用益物权一节提到 , 目前我国法律承认的

用益物权只有国有土地使用权这一种形式。我国目前

实行的是土地公有制 , 即城市土地的国有制和农村土

地的劳动群众集体所有制。所以 ,我国的土地使用权也

有国有土地使用权和集体土地使用权两种形式。在探

讨用益物权的一般原理时 , 必须对我国的这两种土地

使用权进行一番讨论。但是 ,由于篇幅所限 ,本文只能

对我国目前已经进入市场、实践中提出问题较多的国

有土地使用权进行一番简单地叙述。

(一)国有土地所有权的发展历史

当代世界各国的土地所有权制度比较复杂 , 有的

实行公有制 , 有的实行私有制 , 有的实行混合所有制 ,

这一点并非都是社会制度决定的。因为除此原因之外 ,

尚有民族传统、文化等多方面因素决定。我国的土地国

家所有权的建立主要是社会制度方面的原因。这种所

有权是在建国几十年后逐渐形成的 , 国家取得土地的

方式也有很大的区别。

1、承继。即新中国成立后对旧中国所有的土地以

承继的方式取得所有权。自中华人民共和国成立时起 ,

以旧中国国家名义拥有的土地所有权 , 均归新中国所

有。这些土地 ,当时主要为国家机关办公用地。

2、没收。即新中国成立时根据具有宪法效力的《中

国人民政治协商会议共同纲领》, 将官僚、买办资产阶

级的土地没收为国家所有。没收的土地 , 主要为企业、

事业单位、铁路、公路、机杨用地和部分生活用地。

3、土地改革。即 1950 年我国农村进行土改时 ,根

据《土改法》将一部分土地划归国有。这些土地主要作

为国有农场、林场、茶场、果园、渔场等用地。

4、依宪法规定直接取得。这主要是指我国根据

1982 年宪法关于城市土地一律归国有的规定 , 将城市

中自建国以来一直是私有房屋地基的私有土地规定为

国家所有。这一规定 ,即不是没收 ,也不是征收 ,而是在

国家严格限制城市土地所有权转移、城市私有土地所

有权已经失去存在的基础的情况下的一种水到渠成的

做法。这种土地 ,主要是城市居民生活用地。

(二)国有土地使用权的类型及其法律特征

在城市土地一律归国家所有、而国家以其本质不

可能直接使用其一切土地的情况下 , 国有土地就只能

由社会的公民和法人使用 , 这就必然产生了国有土地

使用权。从上文关于国有土地所有权产生的历史可以

看出 ,国家土地所有权的建立、国有土地使用权产生都

是一个很复杂的过程。我国目前的土地使用权没有统

一的根据 ,也没有统一的性质。可以把我国目前的国有

土地使用权的产生原因划分为如下种类 :

1、国家无偿划拨或者直接授权使用。将国有土地

以国家无偿划拨或者行政授权的方式交各级政府机

关、事业单位、国有企业、军队、各种学校等使用 ,设立

国有土地使用权 , 这是我国建国后长期采纳的用地方

式。但是应当指出 ,在 1956 年以前 ,这种方式并不是经

济体制改革开始前我国国有土地的唯一用地方式 , 因

为在社会主义改造完成之前 , 我国还曾经实行过多年

的收取国有土地使用费的制度。城市的社会主义改造

完成后 , 国有土地无偿使用成为我国唯一的用地模

式。依这种方式产生的土地使用权 ,没有财产法上的民

事权利意义 ,而是一种附属于行政权力的民事权利 ,依

法理不能进入市场由权利人自由移转。目前有观点认

为这种用地方式统统是旧体制的产物 , 这一看法有失

全面 ,因为这种用地方式有时是必须的 ,如政府用地和

军队用地是为了完成国家的职能 , 用地人只能无偿使

用。但是 ,非完成国家职能的用地 ,应该考虑废止无偿

的方式。

2、收取一定土地使用费而批准使用。1978 年开始

贯彻改革开放的政策之后 , 我国开始大规模地引进外

资。由于认识到外资经营的商品经济性质 ,根据国际惯

例 , 而不是根据我国的经济体制本质 , 我国在 1979 年

制定的有关外资投资的法律中 , 规定开始对外资企业

收取土地使用费。在收取土地使用费的条件下 ,国家以

行政批准的方式将土地使用权交给企业。收取土地使
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用费的方式 , 一是由外资企业直接给国家缴纳土地使

用费 , 另一种方式是将土地使用权作为中国合营者投

资的一部分。由于这种土地使用费收取标准很低 ,而且

国家行政干涉很多 , 故这种用地方式还不是市场经济

的用地方式 ,依此方式取得的土地使用权 ,也不能认为

是典型的财产权性质的权利。我国法律承认并保护这

种土地使用权 , 但目前很少利用这种方式出让土地使

用权。

3、依法律规定直接取得。这种情况是指用地人取

得国有土地使用权并非自己自愿 , 根据法律他们只能

取得这种权利的情形。这种国有土地使用权主要有两

大类型 : 一 , 城市居民 1982 年以前所享有的私有房基

地所有权 , 1982 年之后依法转化为国有土地使用权。

二 ,城市国有企业及集体企业、事业单位、机关、学校等

征用农村土地 , 用地人本来从农民手中取得的是土地

的所有权 , 但是根据我国目前的法律 , 不论其资金来

源 ,所取得的土地所有权一律归国家 ,而用地单位只能

取得土地使用权。用地人取得这种土地使用权一般不

但支付了大量的费用 , 而且还承担着安置农村剩余劳

动力等其他负担 ;除此之外 ,这些用地人中的国有企业

还承受着比其他人更重的负担 :“企业办社会”和缴纳

比其他人高得多的税收。所以对这两种权利 ,不能一律

定义为无偿取得的权利。目前在企业制度改革中 ,一些

地方政府要求补交土地使用费的做法遭到企业反对的

原因就在这里。比较合理的做法 ,是承认这种土地使用

权的用地人已经缴纳了不同程度的使用费 , 并许可他

们按照财产法的规则移转这种权利。

4、有偿取得。1987 年以来 ,我国的国有土地使用制

度发生了一个极为重要的改革 , 即在商业用地的范围

内 , 废止实行 30 多年的无偿使用制 , 而改行有偿使用

制。在这种制度下 , 用地人在支付依市场决定的土地使

用费的条件下 , 取得国有土地使用权。依这种方式取得

土地的用地人 , 一般是从事商品经营的法人或者自然

人 , 他们取得的土地使用权是典型的财产法上的权利 ,

目前一般称之为出让的土地使用权。在我国建立市场经

济的目标已经确立的情况下 , 这种土地使用权无疑符合

改革发展的方向。

国有土地有偿使用制度建立的意义非常大。首先 ,

它为我国在土地领域建立市场经济发挥了基石的作用。

土地是市场经济条件下最重要的财产 ,使用国有土地必

须按照市场经济的规则。把土地与市场经济连接起来的

就是有偿使用制。其次 ,为我国不动产事业和不动产法

的发展奠定了基础。在我国实行国有土地有偿使用制度

之前 ,我国没有真正意义的不动产事业。国有土地有偿

使用制度的建立 ,对我国目前蓬勃发展的不动产事业不

但发挥了启动的作用 ,而且也发挥了基础的作用。与此

同时 ,原来我国基本上不存在的不动产法也获得了极大

的发展。最后 ,为建立当代企业制度条件下的不动产利

用关系确立了合法的前提 ,为我国的企业制度与国际通

行的制度接轨创造了条件。

国有土地有偿使用制度建立最根本的理论基础是社

会主义市场经济理论。在市场经济条件下 ,一切具有价值

和使用价值的物都是商品 ,都应按照市场规则移转。土地

具有使用价值这一点是无争议的 ,但是 ,就土地是否有价

值则在理论界有很大的争议。许多人认为 ,按照劳动价值

论 ,土地不是劳动的产物 ,不应当有价值。若依此观点 ,土

地进入市场并不完全合理。但是 ,这些人没有看到 ,马克思

在《资本论》中同样说过 ,自然力能够创造价值 ,比如酿酒

和植树时 ,主要就是自然力在创造价值(《资本论》第 2卷 ,

《马克思恩格斯全集》第 24卷 ,第 271页) 。同时 ,马克思还

指出 ,土地是财富之母 ,意思是土地可以创造价值 (《资本

论》第 2卷 ,《马克思恩格斯全集》第 23卷 ,第 57页) 。根据

这些论断 ,我们可以得出结论 ,土地是自然力创造的既具

有价值也具有使用价值的商品 ,它完全应该以商品的形

态进入市场 (关于这一观点的详细内容 ,请参阅拙著 :《国

有土地使用权财产法论》,中国社会科学出版社 1993 年

版第 10 —14 页) 。在我国实行城市土地国有制的情况下 ,

土地所有权进入市场是不可能的 ,而国有土地使用权进

入市场则是完全正常的。

当然 ,土地使用权进入市场交易的 ,只能适用于用

地人是从事商品经营的法人和自然人的情况。法人或

者自然人如果是为完成国家赋予的职能用地的 , 国家

当然不能对其收费 ;如果是为公益事业用地的 ,则应当

免收或者减收土地使用费。对这些原则 ,我国现有法律

已经有比较细致的规定 ,在此不必赘述。

(三)国有土地使用权的基本法律关系

在实行土地有偿使用制的条件下 , 我国的国有土

地使用权已经转化为典型的不动产用益物权。有关该

权利的一切内容 , 均应符合上文所述的不动产用益物

权的一切特征。

1、权利的成立、变更、消灭

作为一个典型的物权 ,国有土地使用权的成立、变

更、消灭必须符合我国法律实际已经采纳的实质主义登

记的原则 ,即有关该权利的成立 ,即我国法律规定的国

有土地使用权的出让 ,必须有当事人 (土地所在地的市、

县人民政府和权利取得人)之间订立的合同 ,同时还必

须有将该权利登记于不动产登记簿的事实。作为一个完

全的物权 ,它只能在登记时宣告成立。该权利的变更和

消灭 ,也必须进行登记 ,而且在登记后发生效力。

2、权利内容

一般认为 ,土地使用权包括如下内容 : (1) 占有 ,即
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权利人对指定土地的直接控制和支配。(2) 使用 ,即权

利人按照法定或者约定的土地用途对土地加以利用。
(3)收益 ,即权利人取得土地的出产物。(4)排斥他人干

涉 ,即权得人在其合法权利受到他人侵害时 ,可以行使

物权请求权 ,以保护自己的权利。

作为一种独立权利 , 土地使用权的享有者还可以

将其权利转让 (如出卖等) , 也可以将其权利上设置抵

押权。对这些权利 ,我国法律已经进行了规定并采取了

保护的态度。

3、权利的性质

对土地使用权为独立的不动产物权这一点 , 目前

基本没有争议。但是 ,对有不少学术论著把我国的土地

使用权归纳为传统民法中的地上权这一看法 , 笔者难

以苟同。确定 ,这两种权利有不少的相同点。但是 ,地上

权是一种以建筑为目的的权利 , 而我国的土地使用权

内容要更加宽泛些。以地上权限定土地使用权 ,有削足

适履的问题。合理的看法是把我国的土地使用权看成

为我国的用益物权的总称 , 认为这种权利包括着各种

用益物权。

4、土地使用权人和国家的关系

关于土地使用权人和国家的法律关系 , 目前许多

人认为是行政法律关系。这一观点看到了出让土地使

用权的政府方面是行政机关的特点。但是 ,这一观点没

有看到土地使用关系是财产利用关系、或者说是财产

权转让关系的特点。作为财产权的转让关系 ,土地使用

权人和国家的关系只能是民事法律关系 , 而不是行政

法律关系。因为 , 行政法律关系的本质是管理服从关

系 , 这种关系不符合市场经济条件下财产权利转移的

一般要求 ,依这种关系为基础出让的土地使用权 ,不可

能是独立的财产权。《城镇国有土地使用权出让和转让

暂行条例》第 11 条规定 :“土地使用权出让合同应当按

照平等、自愿、有偿的原则 ,由市县人民政府与土地使

用者签订。”平等、自愿、有偿的原则 ,是典型的民法原

则。故土地使用权人和国家的法律关系 ,应当是民事关

系 ;他人之间签订的土地使用权出让合同 ,当然是民事

合同。

(四)土地使用权立法及实践中的主要问题

1、关于土地使用权的出让权

我国法律规定 , 土地使用权的出让权一律由市县

一级人民政府行使。这一规定 ,实际上是把国有土地所

有权的处分权交给了市县一级人民政府 , 并由他们享

有出让的实际利益。改革数年来的实践证明 ,这一做法

出现了一个明显的漏洞 : ①地方政府滥用这一权利 ,造

成耕地及其他土地资源浪费 ; ②在目前各级政府权利

日益显化的形势下 , 有不少地方政府开始利用他们手

中的出让权 , 给中央所属企业和省属企业走向市场制

造困难。对此问题 ,应当考虑把这一出让权按实际情况

分级上收 ,分别交各级政府行使。

2、关于土地使用权的分级登记

上文已经提到 , 我国目前一些地方实行的分级登

记制度不符合登记的法理和国际惯例。在法律关于土

地使用权的出让权的规定妨碍改革、妨碍中央所属企

业和省属企业利益的情况下 , 关于分级登记的做法可

以理解。但是 ,解决问题应当对症下药。对出让权的问

题 ,不能依靠损害登记统一原则来解决。

3、关于土地使用权的登记机关

根据不动产登记的一般法理 , 登记应当有统一的

法律根据、统一的登记机关、统一的权属证明、统一的

登记程序、统一的法律效力。目前我国的深圳等地 ,就

已经实现了这一国际普遍采纳的做法 , 而且实践证明

是成功的。由于历史的原因 ,我国目前大部分地区仍然

采纳房屋和土地分机关管理的做法 , 当然也无法做到

上述关于不动产登记的“五个统一”。应当认为 ,不统一

登记的做法不符合市场经济的要求 , 因而这种做法具

有临时性。但是 ,在条件不成熟的情况下 ,比如土地管

理部门和房屋管理部门尚未统一时 , 不能强行要求其

他的登记内容统一 , 更不能撤销土地使用权登记而只

建立唯一的房地产登记 , 因为这种登记实际上是把土

地使用权当作房屋的附属物的登记。这种登记的理论

基础 ,从表象上看是进步的 ,但因为其否定了土地使用

制度改革以来所取得的巨大成绩 , 故实质上是倒退

的。希望实行这一制度的地方 ,应仿效深圳的做法 ,建

立符合法理和国际惯例的不动产登记制度。

4、关于土地使用权的细化

我国目前只有国有土地使用权这一种用益物权 ,

立法所表现出来的意思是用土地使用权来包揽上述其

他用益物权。但是对我国的土地使用权是否可以代替

其他形式的用益物权这一点 , 目前不论是学术界还是

实践工作部门 ,越来越多的人认为 ,这种作法不可取。

因为不论是从权利人行使权利的角度还是从不动产管

理的角度来看 , 不动产的用益物权都应当作更进一步

的区分。从我国的实际需要出发 ,可以考虑把土地使用

权当作我国的用益物权的总称 , 从而在这一权利的基

础上建立新的权利类型 , 如建立土地使用权基础上的

地上权、用益权、地役权制度等。从我国建立耕地强制

保护制度的必要性出发 , 也可以考虑把土地使用权基

础上的地上权划分为耕作权、建筑权 ,明确区分这两类

权利的界限 ,在财产法上为耕地保护建立一道屏障。所

以 ,土地使用权的细化在我国是必然的趋势。(待续)
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