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E5_9C_B0_E6_8A_B5_E6_c122_480635.htm 地球是人类最大的

共有的“商品”，世界各国土地法律制度关于土地私有的规

定各有不同，我国计划经济时代的城乡、工农界限形成的国

家土地人均不等，随着国家经济的强劲、持续发展，集体土

地所有权必将向国家和私有两极游走。唯此方可理顺征收、

征用以及宏观调整土地政策的统一，唯此方能彻底发挥土地

资源优势，给国家创造更多的财富。 一、《破产法》规定及

抵押效力 《破产法》关于担保的规定有多个条款，这些条款

主要调整破产程序中担保债权的处理原则或方式。 （一）应

按照第49条即担保债权单独申报制度和第69条即管理人设保

应及时报告制度来审查担保债权。申报债权应当书面说明债

权有无财产担保，这是一项涉及债权优先或者位次分配工作

的关键步骤；后者要求报与债权人委员会或者人民法院，是

程序的硬性规定。 （二）按照破产法第31条的规定考察抵押

效力。确定抵押生效日期，若在破产申请前一年对债务担保

的，管理人有权请求人民法院予以撤销。 （三）在破产债权

人会议和整顿制度中也涉及到抵押担保问题，破产法第75条

规定在重整期间，债务人或者管理人为继续营业而借款的，

可以为该借款设定担保(比较熟悉、常见的如封闭贷款)。

第97条可称之为有担保的债权没有表决权制度。具体内容为

：债权人会议有表决权的债权人并且其所代表的债权额占无

财产担保债权总额的三分之二以上过半数同意。另外，第109

、110条则规定了享有担保权的权利人优先受偿的权利以及放



弃优先受偿权利的，其债权作为普通债权的规定。 （四）公

平清理债权债务原则也是处理土地抵押的原则。 1、体现比

较突出的是第37条，这是替代担保的规定。具体内容为：人

民法院受理破产申请后，管理人可以提供为债权人接受的担

保，取回质物、留置物。这里主要指回赎国有土地使用权。

2、划拨土地破产处置时原则上应由国家无偿收回，其地上建

筑物处置合理才能保障破产债权人的合法权益。具体操作一

般采用“整体出售，价金分割”的办法--将破产企业土地、

房屋整体拍卖之后，先向政府缴纳土地出让金剩余价款纳入

破产财产。 3、破产财产与租赁者财产的区分问题。“买卖

不破租赁”原则承租人可以继续履行租赁合同，就不会因解

除合同而造成损失。难点在于--法律没有规定买受人必须接

受原租赁合同。试想一下：清算组解除了租赁合同，会给承

租人带来权利的不便。合同解除了，要恢复原状，损失自然

发生，虽然在技术上，承租人可以就解除合同造成的损失向

清算组申报债权；承租人在租赁期间投入了属于物权性质并

可以与破产财产相分离的物，承租人可以直接取回；属于承

租人添附资产的，先评估添附财产占拍卖总资产的比例，再

同破产财产一同拍卖，变现价值按比例折除。 二、土地抵押

的破产处理 土地抵押权主要有债务清偿、抵押物消灭、土地

抵押权实现、抵押权无效等四种消灭方式。 企业破产不存在

债务清偿情形，也就是说土地抵押权不会自行消灭；土地使

用权被国家收回、期限届满或者集体土地使用权被征用也不

是破产的常例。 土地抵押权要通过破产处理来实现，抵押人

申请破产时，抵押权人依照破产法处分抵押物的价款优先受

偿，或将抵押物转归第三人得到受偿。 实践中比较难办的是



抵押权无效如何处理问题。 例如：以划拨方式取得的国有土

地使用权、以划拨土地房地产设定抵押未经政府主管部门同

意审批的，乡（镇）村（办）企业的土地使用权单独设立抵

押的等等。一般按照普通债权处理。 还有一种不常见的情

况--先设定动产抵押权后又成立留置权。《物权法》采用权

利观点，确立了物权先占优先权制度。合法占有，在所有权

转移时，优先于未占人享有优先先占利益。涉及土地、房产

法律领域常见的主要是建筑合同、租赁合同两种，前者在理

论上也成为不动产独立优先权（也有学者称之为最优先权）

，是合同法286条创设的一种别与留置和抵押权的法定担保物

权。包括：不动产保存人优先权、不动产修建人优先权、不

动产出卖人优先权、不动产资金贷与人优先权、共有物分割

人补偿金优先权等；后者承租人占有房地产则拥有占有、使

用、收益、有限制的处分权利，实际具有房地产中间权利。

依据物权法精神可以创造性的设立抵押获取经营利益，抵押

物则是具有债权性质的租金收益权。 担保物权优先支配担保

物的交换价值，债权期限届满，债权人可变卖担保物优先清

偿。即便对抵押金额有异议，债权人可以登记的抵押财产范

围为准，没有登记的以抵押合同双方约定的为准，一般无须

重新评估价值。 三、土地抵押在物权法及破产法相关制度中

存在的冲突问题探讨 土地抵押在物权法及破产法相关制度中

存在的冲突较多，主要原因在于我国土地和房地产经营起步

晚，发展的时间短，另外《物权法》还没有实施，以及《物

权法》和《破产法》实施细则等司法解释还未制定，《城市

房地产法》、《房屋拆迁条例》、《物业管理条例》等存在

与《物权法》相冲突的内容，需要调整、修改或者上升到法



律层次来解决。 破产时，期房抵押、土地抵押期超过出让使

用年限如何处理问题？在物权所有人登记变更、约定变更以

及未超出期限的抵押权益应否有效，现行规定与《物权法》

的规定冲突。房屋租赁不对抗房地产抵押原则在物权法实施

后也会出现冲突：租赁期满，承租人需继续租赁原房屋的，

须经抵押权人同意和物权法无权无因性用益物权无限性相冲

突，抵押权转让是否要经抵押权人同意，房地产抵押转移时

是否须经承租人同意必须统一。 物权法对于这些法律冲突，

在理论上有所突破。 （一）、物权法新规定 第176条规定：

是双重担保、抵押物优先受偿的规定；第182条是建筑物和建

设用地使用权一并抵押原则；183条乡镇、村企业的建设用地

使用权不得单独抵押；184条不得抵押的财产：土地所有权；

耕地、宅基地、自留地、自留山等集体所有的土地使用权

；200条土地上新增的建筑物不属于抵押财产。以上和《担保

法》完全一致。 （二）、法律、行政法规未禁止抵押的其他

财产均可以抵押 物权法第180条规定的可抵押财产与担保法第

三十四条规定的的地产相近：建筑物和其他土地附着物（原

称定着物）；建设用地使用权（原称可处分的国有土地）；

以招标、拍卖、公开协商等方式取得的荒地等土地承包经营

权（原规定经发包方同意的荒地等土地承包经营权）。《物

权法》突破了《担保法》第34条对四“荒”要依法承包这一

的规定，预示着限制得以解禁，意味着只要是合法占有的都

可以抵押。这一条款是物权抵押范围开放式制度，进步意义

甚大！ （三）、未明确规定的内容 1、同一地产多次抵押是

抵押人还是抵押权人的权利问题以及在实现抵押权时的受偿

方式和程序；有经营期限的企业自有房地产、有期限土地承



包经营权以及剩余使用时间不同的建设用地使用权抵押的，

抵押期限超过所附期限的法律效力问题。本人倾向于部分有

效。 2、按份共有的房地产可以分开抵押，无须共有人书面

同意。共同共有的房地产，比如业主委员会共有的公摊房地

产可以设定抵押，无须全体所有人同意而产生法律效力。 3

、我国没有租售合同的类似规定，承租人房产优先购买权实

践上无法操作，形同虚设，引发争执。所以，房地产抵押和

租赁互不影响无须履行告知义务。 现在最高人民法院正在制

定物权法和破产法的司法解释，土地法、城市房地产法以及

担保法等也要面临修改，相信上文涉及到的法律冲突问题会

得到圆满解决的。 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 


