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E8_AE_BA_E6_88_BF_E5_c122_479690.htm 一、土地使用权与

房屋产权在民法权利上是相互独立的物权 根据我国现行的立

法规定，可以用于抵押的土地使用权主要是根据出让和转让

合同取得的土地使用权，以及依国家划拨方式取得的国有划

拨土地使用权。作为集体所有的土地因必须先由国家征用变

为国家所有权以后才能够转让，所以一般情形下，农村集体

所有的土地不得用于抵押。在民法角度上，土地使用权属于

用益物权。所谓用益物权，是指在他人之物上得以使用收益

而设立他物权。用益物权是以物的使用价值之取得为目的的

物权。该种物权的法律特征表现为：其主体不是所有人而是

使用人，其客体具有永久的不可移，其权利经登记公示具有

排他性。 以房产设定抵押物时，抵押人得以自己所有或有权

处分的房产进行抵押。房屋产权属于民法上的所有权，即自

物权。根据《民法通则》第七十一条的规定，自物权是指所

有权人依法对自己所有的物享有占有、使用、收益和处分的

权利。该种物权的法律特征：其主体是房屋所有人，其客体

也具有不可移动性，其权利经登记公示也具有排他性。 土地

使用权和房屋产权是两种不同性质的，不能相互替代的，各

具价值的物权。土地和房屋作为两类不同的资源和生产资料

、生活资料，决定了其抵押是两种不同的财产抵押，两者不

具有同一性。 二、土地使用权和房屋产权之间的相依关系 土

地是任何房产的基础，是土地上建筑物的本质组成部分，土

地使用者都是因自己所有或者使用的房屋才利用该土地。因



此，房屋产权的取得，必须建立在已经依法取得土地使用权

的基础上，抵押人对房屋产权或土地使用权中的一种权利的

处分，往往会涉及到另一种权利的变动。 在解放前，城市房

屋买卖当事人之间，签订买卖契约时，必须同时签订房产与

土地两份契约，房屋买卖才成立。新中国成立后，虽然国家

政策与法律法规规定，房屋与土地的权利变更，应贯彻执行

的是“房随地走”和“地随房走”的总体原则，但国家并未

强制推行这一原则。大概是由于土地和房屋是两类不同的资

源和生产资料、生活资料的原因，我国法律规定始终未将房

屋产权或土地使用权变更的实际办理手续归入一口，而始终

坚持了两个互不相干的相互绝对独立的部门来主管与办理。

这样的结果，不但有与“房随地走”和“地随房走”原则相

悖，同时也带来了实际中，变更土地使用权而不变更房屋产

权，即“两证”严重分离的现象。 三、房地产权利主体出现

同一主体、非同一主体、非权利主体并存的状态 民事主体只

有依法取得土地使用权，才能在土地上依法兴建房屋，取得

房屋产权，土地使用权主体与房屋产权的主体应当是同一的

。但是，随着我国城市住房制度的改革和大规模商品房开发

，城市私有房屋的比例呈逐步上升之势，便出现了房屋产权

与土地使用权的权利主体非同一状态，即出现了区分所有的

情形。房屋区分所有，也称建筑物区分所有，是指数人、数

人以上的更多人区分建筑物而各有其部分。表现为： （1）

、在高层商品楼房中可能住有几十户、数百户自然人或法人

，这些人都应成为房屋区分所有的主体，并各自有其相应的

土地使用权； （2）、一栋在房屋区分所有情况下，房屋所

占用范围内的土地使用权则由房屋区分所有的主体按份共有



，便出现了由多个共有人共同行使一个土地使用权，共有人

中的一人非经其他共有人同意，无权处分共有物； （3）、

在房屋区分出售后，土地使用权仍登记在商品房开发商手中

，或对于原单位宿舍以房改后，由于房改政策与国有土地未

办出让手续，其原划拨土地使用权仍在单位手中； （4）、

用农民集体土地建房，包括现各地农村大力开展的农民住房

改造所建的农民房，这些房屋不是建在农民的宅基地上，而

是建在村上在村属于农田地中统一划出的土地上，有的地区

甚至是按每人40平方米土地以“农民失地安置”为由划地自

行建房，其房屋未办产权证，土地使用权也仍在集体--村上

，农民、村民不是房屋所有者，不是土地所有者，更不是土

地使用权的所有者。 不同状态情形下的抵押权 （1）、在明

确土地使用权和房屋产权的权利主体非同一主体时，土地使

用权人和房屋产权人均可就其所享有的土地使用权或房屋设

定抵押权； （2）、明确土地使用权和房屋产权的权利主体

为同一主体时，应当允许抵押人仅就土地使用权或房屋产权

分别向不同的债权人设定抵押权； （3）明确土地使用权和

房屋产权为同一权利主体时，抵押人先就土地使用权或房屋

产权设定抵押时，应就房屋或土地使用权一并办理抵押登记

，否则，允许抵押人就房屋产权或土地使用权另行设定抵押

； （4）、明确抵押合同并法律允许的范围内另有约定的，

按照约定。 四、房地产抵押的形式 （1）、房屋产权和土地

使用权的同时抵押 房屋产权和土地使用权的同时抵押，即抵

押人以其合法的房屋和该房屋占用的土地使用权结合为一个

统一的房地产作为抵押物向抵押权人提供债务履行担保的行

为。 (2)、房产和地产的分别抵押 房产和地产的分别抵押，即



抵押人以其合法的房屋和地产作为各自独立的财产而分别抵

押给不同的抵押权人，抵押权人行使抵押权时，可将房产和

地产并付拍卖，但仅就抵押物卖得的价金优先受偿。 在实践

中，房产和土地使用权分别依法抵押给不同的债权人时，其

效力是没有问题的。 抵押人将房屋和土地使用权分别抵押给

不同的债权人，并经过抵押物登记公示，具有对抗第三人的

效力。只有认定两个抵押合同均为有效，才符合物权公示原

则，才不会动摇抵押登记的公信力。并且，对一物两押或一

物多押认定为无效亦缺乏法律依据，而是采用“设立在先，

效力优先”的原则。《中华人民共和国担保法》第五十四条

规定，也承认一物多押的效力，对一物多押的情况，只要第

二抵押权人及其后的抵押权人是明知的、自愿的，就不应予

以限制，不应否定房屋和土地使用权两物两押的效力。 房地

产权利人为同一抵押人时，抵押人只以房屋或土地使用权中

的一物抵押给一个抵押权人，而抵押权人在签订合同时又未

依法要求抵押人将两物同时抵押，以至于该抵押人有机会将

另一物另设一个抵押，应视为前一抵押权人放弃同时抵押的

权利，后一抵押权人对两物未能同时抵押亦无异议。对同一

抵押人的两物两押合同进行处理时，应把两物同时拍卖，分

别计算拍卖价值，分别按两个合同的约定受偿。 在房屋与土

地使用权主体不同一时，两个合同各不相扰。在处理抵押物

时，应将房地产同时拍卖，分别计价，分别按两个合同受偿

。 需提及的是，如果房屋抵押权人先行使用抵押而将房屋连

同该房屋占用土地的使用权一同拍卖，他只能就房屋卖得价

金优先受偿，那么在土地使用权抵押权人行使抵押权之前，

对于拍卖土地使用权所得价金的处理，应当向土地使用权抵



押权人提前清偿所担保的债权或者向公证机关提存，超过债

权数额的部分归抵押人所有，不足部分由债务人清偿。 五、

以划拨方式取得的土地使用权的房地产抵押 《关于土地使用

权抵押登记有关问题的通知》规定“以划拨方式取得的国有

土地使用权，由抵押人委托具有土地估价资格的中介机构进

行地价评估，经土地管理部门确认，并批准抵押，核定出让

金数额后，由抵押人和抵押权人签订抵押合同。”这一规定

表明：土地使用者是无偿获得的国有土地使用权，其本身由

于未支付土地出让金，因此当事人不能设置抵押，必须经“

评估”、“核定出让金数额后”方可设置抵押。因此，未经

过上述两程序的，抵押无效，且登记机构的办理登记行为违

法。 根据《中华人民共和国担保法》、《城市房地产管理法

》的规定，设定房地产抵押的土地使用权是以划拨方式取得

的，依法拍卖该房地产后，应当从拍卖所得的价款中缴纳相

当于应缴纳的土地使用权出让金后，抵押权人方可优先受偿

。根据房地产管理法规，作为土地使用者，转让划拨土地使

用权的必须依照国家有关规定缴纳土地出让金。以房屋连同

划拨方式取得的土地使用权的房地产设定抵押权时，土地使

用者仅仅是在房地产上设定了担保物权，并未转让划拨土地

的使用权，也无须交纳出让金。当抵押房地产被拍卖时，虽

然土地使用权人是被迫的，但已经构成了转让划拨土地使用

权的行为。拍卖房地产的价款中，包含了划拨土地使用权人

应当缴纳的土地使用权出让金。随着房地产的拍卖，划拨土

地使用权人交纳土地使用权出让金的法定义务也随之转移。

抵押权人实现抵押权时，首先从拍卖抵押房地产的价款由交

纳相当于土地使用权出让金的款额后，对于剩下的余款，抵



押权人才可以享受优先受偿的权利。所以，设定房地产抵押

时，抵押权人要详细了解抵押人提供的房地产的土地使用权

取得方式。 六、房地产抵押后土地上新增房屋的受偿问题 《

中华人民共和国担保法》、《城市房地产管理法》规定，房

地产抵押合同签订后，土地上新增的房屋不属于抵押财产，

需要拍卖该抵押的房地产时，可以依法将该土地上新增的房

屋与抵押物一同拍卖，但对拍卖新增房屋的所得，抵押权人

无权优先受偿。 （1）、房地产抵押后，土地上新增的房屋

不属抵押物。房地产抵押合同签订后土地上新增的房屋，一

是以房屋连同房屋占用范围内土地使用权作抵押，其所占用

范围的土地上新建的房屋。二是 以土地使用权作抵押，该土

地上新建造的房屋。房地产抵押合同 签订后，并依据法定程

序办理了抵押权登记，抵押权人依法取得了房地产抵押权。

抵押合同签订时，是以现实存在的房地产作为抵押标的物进

行抵押的，抵押合同签订后，新增的房屋，不是抵押合同确

定的抵押权客体对象，不能作为抵押物。 （2）、抵押房地

产拍卖时，对新增房屋的处理。虽然房地产抵押后，土地上

新增的房屋不属于抵押财产，但一旦抵押房地产的土地上新

增了房屋，其房屋和房屋占用范围的土地便不可分。当需要

拍卖抵押房地产时，新增的房屋虽不属抵押财产，但应同抵

押房地产一同拍卖，如果拍卖时将新增房屋从拍卖的抵押房

地产中剥离出来，使新的房屋所有权与房屋所占用的土地使

用权权利主体不一致，则这一新增的房屋权利就无法得到实

现。所以法律规定，拍卖抵押房地产时，可以将土地上新增

的房屋与抵押房地产一同拍卖。 （3）、新增房屋的拍卖所

得，抵押权人无权优先受偿。房地产抵押合同签订并生效后



，土地上新增的房屋，拍卖抵押房地产时，虽可一同拍卖，

但抵押权人无权优先受偿，其前提是新增的房屋不属抵押财

产，抵押权人只能对抵押房地产的拍卖所得优先受偿，无权

对新增房屋的价款优先受偿。当抵押人即为债务人时，抵押

权人可以用新增房屋的拍卖价款进行清偿；当抵押人为第三

人时，抵押权人无权对抵押人新增房屋的价款进行清偿。 编
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