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E4_BA_A7_E6_9D_83_E6_c51_246434.htm 随着北京市政府对

小产权房的全面叫停，一些小产权房被强制拆除。而小产权

房的法律困境也再次跃入社会的视野。主张合法化者有之，

主张严厉禁止者有之。但显然，很多论者并没有对小产权房

的违法情形进行具体深入地分析，而是采取了大而化之一刀

切的做法。然而，面对占房地产市场20%多的小产权房，任

何一刀切的解决办法，都是不负责任的，也是不现实甚至极

其危险的。为了避免社会矛盾激化和造成资源浪费，小产权

房的处理，必须在真正理解立法宗旨的基础上，深入分析其

违法情节，采取一种尽可能缩小而非扩大打击面的审慎做法

。 所谓小产权房并不是法律上的概念，一般指在农村集体土

地上由开发商或者当地村集体开发建设销售的房屋，有的当

地乡镇政府颁发了自制的产权证，有的则没有任何权属证明

。 小产权房的违法性主要缘于土地管理法的43条和63条。根

据这两条的规定，农民集体所有的土地的使用权不得出让、

转让或者出租用于非农业建设。但是，兴办乡镇企业和村民

建设住宅经依法批准使用本集体经济组织农民集体所有的土

地的，或者乡(镇)村公共设施和公益事业建设经依法批准使

用农民集体所有的土地的除外。据此，有关部门多次强调，

禁止在集体土地上开发建设及销售商品房。但是，具体的违

法认定及其处理规则却始终并未出台。 那么，是不是在农村

集体土地上的商品房开发及销售都是违犯了土地管理法呢。

非也！ 首先，在原建设用地上开发建设商品房的，不违反土



地管理法。土地管理法43条、63条，尽管语言稍有含糊，但

其立法宗旨在于保护耕地，而不包括原属于建设用地的情形

。理由在于：其一，按照43条的规定，建设用地使用集体土

地，除法定情形外，应首先办理国家征收，这充分表明了该

条的适用范围仅仅局限于农地而非建设用地。首先，土地管

理法明确规定了征收补偿按照农业年产值的若干倍加以计算

。在补偿标准上针对的是农用土地而非集体建设用地。其次

，集体建设用地也很难适用征收规定，而应适用拆迁补偿的

制度。征收与拆迁是两种不同的制度。征收的客体是土地所

有权，补偿对象是村农民集体。拆迁补偿的客体是房屋所有

权和土地使用权，补偿对象是房屋所有权人。对于其上有建

筑物或者其他地上定着物的建设用地，在我国现有房地合一

的制度背景下，土地价格已经被房屋价格吸收，按照征收规

定进行补偿的做法，缺乏可操作性。所以，在适用范围上

，43条也应排除建设用地的适用。其二，在不属于耕地保护

的情况下，要求集体建设用地也必须经国家征收后出让给开

发商方可从事商品房开发建设，剥夺了农民集体获取土地增

值的权利，而这种剥夺缺乏任何正当性。其三，从违法处理

的角度来说，对于农村非法开发建设的商品房予以拆除的处

罚措施，根据土地管理法第73条、76条的规定，也只适用于

擅自将农用地改为建设用地的情形。其四，现在很多地方已

经明确制定了集体建设用地使用权的流转办法。如果说，土

地管理法43条禁止的是集体建设用地，那么，现有的很多地

方立法，将严重违反土地管理法。而之所以现有地方立法能

够在获得国土资源部等有关部门的支持下明确肯定集体建设

用地使用权的流转，显然，并非对土地管理法的公然违反，



而是适应社会经济的发展，将土地管理法的模糊之处加以阐

明。所以，土地管理法43条规定必须征收方可开发商品房的

土地本来就仅仅局限于农业用地，而非原有建设用地。对于

农村集体利用原有建设用地，开发建设商品房，法律自无禁

止的理由。当然，如果开发方欠缺必要的开发资格，违反了

规划审批要求，有关部门可以依法对其进行处罚，但不能据

此否定所建房屋本身产权的合法性。 其次，对于原属于耕地

，没有办理征收手续，但是依法办理村民集体宅基地使用手

续，所建住宅部分供村民自居使用，部分销售的，也不违反

土地管理法。因为，既然依法办理了宅基地批准使用手续，

那么就等于承认了村民改变原土地用途的合法性。村民当然

可以用这部分土地兴建房屋。而村民通过拆平房上楼房，将

多盖出的房屋出售，不但为村民建房筹集了资金，而且提高

了土地利用效率，增加了房屋供应，并无不法之处。而且，

集体外成员购买的只是商品房，并不包含该建筑的宅基地使

用权，宅基地使用权仍属于原集体成员共有，也就是说，一

旦建筑物因不可抗力倒塌，集体成员之外的购买人并无权利

在原有土地上重新建造，其权利范围仅仅局限于商品房空间

本身，自无土地使用权的非法买卖问题。而购房者购买的房

屋所有权，无论如何都是绝对的，断无所谓“小产权”存在

之可能。 再次，在违法占用耕地建设开发商品房，地方乡镇

政府颁发产权证予以承认的情形，虽然开发者违法在先，但

其后乡镇政府的发证行为意味着对这种耕地用途改变的追认

，从而原有的违法此时变为合法。尽管实际上乡镇政府并不

具备颁发产权证的权力，但是，作为基层政府机构，百姓有

理由信赖其发证行为的合法性。对于行政相对人来说，基层



政府的行为同样是行政行为，一旦做出同样对政府具有约束

力，政府单方面撤销将使政府的公信力荡然无存。从政府角

度来说，乡镇政府在颁发产权证上的违法僭越，表明了政府

内部管理的混乱，由此产生的后果当然应该由政府自身承担

，断无政府违法，民众买单的道理。所以，乡镇政府的追认

对于产权人来说，应该是合法有效的，上级政府必须予以尊

重，而不能借口乡镇政府无权发证而予以否定。这是行政信

赖原则的基本要求。并且，鉴于乡镇政府所发产权证形式上

存在瑕疵，权利人可以要求上级政府补发正确的产权证书。 

如此，所谓的小产权房，实际上仅仅是指违法占用耕地建设

开发商品房，并且没有获得任何政府部门颁发产权证的情形

。除此以外的其他情形，并无不法。我们在处理过程中，务

要详加审视，妥善解决。粗暴的采取大而化之乃至一刀切的

处理方式，大量拆除已建成房屋，势必将激化社会矛盾，为

和谐社会的建设投下阴影。 100Test 下载频道开通，各类考试

题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


