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E7_AB_8B_E6_96_B0__c122_486271.htm 【摘要】 在目前正在

起草的《物权法草案》中，在多处规定了同一性质的土地权

利，这些土地权利都是地上权的性质。为此，民法应当建立

一个大一统的地上权概念，使之能够涵盖所有性质上属于地

上权的土地权利，并在地上权的概念之下进行类型化，这样

就会使我国的土地权利制度变得更为系统，便于掌握和适用

，同时也便于在国际上进行交流。 在起草《物权法草案》以

及在研究物权法理论的时候，我一直对地上权的概念十分关

注。在较早的时候，通过典型案例的研究，我发现在土地承

包经营权中，基于种植林木和种植农作物的不同，而应当分

为不同的用益物权：种植林木的土地承包经营权的法律属性

是地上权，而种植农作物的土地承包经营权的性质却类似于

永佃权。这两种权利的性质搞不清楚，其后果是在法律适用

上出现混乱[1]。后来，有些专家告诫我，在当代已经不再对

土地上的这两种权利进行区分，不再将种植林木的地上权作

为地上权对待。对此，我持怀疑态度。再后来，《物权法草

案》规定了建设用地使用权、乡镇企业建设用地使用权、分

层地上权、宅基地使用权等用益物权，我发现，这些权利的

共同属性其实都是地上权，都是在他人的土地上设置不动产

的用益物权，具有共同的法律特征。因此，我萌生了一个设

想，就是应当建立一个大一统的地上权概念，将上述这些属

于地上权性质的土地用益物权构成一个完整的体系，有意识

地进行整体性研究，这对于理解和掌握我国的用益物权制度



以及法律适用，具有更为重要的意义。因此，在我撰写的《

物权法》教材[2]中，就设立了一个统一的，包含全部具有地

上权性质的土地用益物权的地上权体系。我想利用本文，进

一步阐释我的这个想法，以求教于各位专家。 一、设立大一

统的地上权的概念与体系的基础 (一)我国地上权的传统 地上

权并不是我国民法的概念，而是起源于罗马法。按照罗马法

原有的规定，虽然准许将土地出租给他人建筑房屋，但按照

罗马法关于地上物属于土地的原则，定着于他人土地上的建

筑物，均属于土地所有人所有，因而造成不便和不公。为了

解决这样的不便和不公的问题，罗马法创立了地上权制度，

确定支付地租给土地所有人之后，土地使用人即可在土地上

建造建筑物，取得同土地所有人几乎相同的权利，形成了完

善的地上权制度。近现代民法中的地上权制度，均可溯源于

罗马法，但效力已不如罗马法广泛[3]。 在我国古代，尽管没

有明确的地上权的概念，但是，从周朝始，就已存在地上权

的事实。陕西省岐山县董家村出土的卫鼎(乙)记载，矩把自

己占有林百里(土地)给予袭卫，以交换裘卫付给他的东西，

同时又要给土地上的森林所有人颜阵送礼。颜阵在矩所占有

的土地上种植森林，既不妨碍矩将土地所有权转移，又因自

家种植而得到报酬。这种权利是明显的地上权，但在中国古

代法律中却没有地上权的明文规定。至《大清民律草案》和

《民国民法草案》才开始设立地上权的条文，直到国民政府

制定民法，才正式建立此制。 (二)我国现行法究竟是否存在

地上权 我国现行立法是否存在地上权，有不同见解。有一种

观点认为，我国没有地上权，仅承认立法中规定的国有土地

和自然资源的使用权[4]。另一种观点认为，我国因建筑物或



其他工作物而使用国家或集体所有的土地的权利，就是地上

权[5]。 事实上，建设用地使用权与国有资源使用权是两种不

同的权利。开发土地资源为使用，如挖掘土地的泥土烧制建

筑材料，以及对其他国有资源的开发利用，尽管有用益物权

的性质，但是，这种权利按照多数人的观点，并不是一般的

用益物权，而是特许物权，或者准物权。应当确认，我国的

建设用地使用权和宅基地使用权，都是为建筑及培植林木而

使用国家、集体土地的用益物权，符合地上权的法律特征，

是地上权。即使是在物权法没有通过生效之前，在我国的现

行法律和现实生活中，也客观地存在着这样两种地上权。这

并不是虚构的事实。 (三)《物权法草案》规定的各种不同的

地上权在物权法草案中，规定的下述用益物权都具有地上权

的性质： 第一，建设用地使用权是典型的地上权。土地是国

家所有，而使用人通过划拨或者有偿转让取得在国家所有的

土地上建造建筑物的权利，当然是地上权的性质，而且是最

为典型的地上权，是我国地上权的主体部分。 第二，宅基地

使用权也是典型的地上权。在农村，土地归属于农民集体所

有，对于建造农民住宅的用地，采用一户一块的政策，在集

体所有的土地上建造自己的住宅。这种农民建造自家住宅的

用地权利，尽管叫做宅基地使用权，但是性质当然是地上权

。 第三，乡村建设用地使用权的性质也是地上权。《物权法

草案》规定的建设用地使用权与乡村建设用地使用权的性质

是一样的，都是在他人的土地上建设建筑物的权利，所不同

的，仅仅是所使用的土地的权属的不同，一个是国家所有的

土地，一个是农民集体所有的土地。因此，乡村建设用地使

用权的性质也是地上权。 第四，所谓的空间权，也就是分层



地上权。在起草物权法的过程中，很多学者提出了要设立空

间权。这是完全必要的，也是必需的。因为在今天的社会现

实生活中，对于处于地表上下的空间的利用，已经是普遍存

在的事实。问题在于，有些学者认为空间权是一个独立的用

益物权，并不具有地上权的性质。我的看法相反，我认为它

就是一个地上权，与一般的地上权的不同之处在于，这个权

利并不是存在于地表，而是存在于地表之上和之下。因此，

台湾学者提出的分层地上权的概念，应当是一个既形象又准

确的概念，因此，我采纳这个概念，其性质属于地上权。 第

五，种植林木的承包经营权，其性质应当属于地上权。在事

实上客观存在的种植林木的土地承包经营权，它的性质并不

是农地使用权，而是地上权。理由在于，所谓的农地使用权

类似于永佃权，不论是德国、法国、瑞士民法上的土地的用

益权，还是日本、意大利民法上的永佃权，这种权利的内容

，都是永佃权人租用土地，用以耕作或者牧畜，因而在租用

的土地上收获孳息。这样的内容，在所有民法典中都规定得

清清楚楚。与此相反，地上权从产生之初，就不是这种性质

的权利。例如《日本民法典》第265 条明文规定，地上权人，

因于他人土地上有工作物或竹木，有使用该土地的权利；但

是地上权人应向土地所有权人支付地租；未以设定行为定地

上权存续期限的，无另外习惯时，地上权人可以随时抛弃其

权利；地上权人不依照上述规定抛弃其权利时，法院因当事

人请求于20年以上50年以下的范围内，斟酌工作物或竹木的

种类、状况及地上权设定时的其他情事，确定其存续期间。

在我国，即使是采用承包经营的方式取得在他人的土地上种

植林木的权利，也不是永佃权性质的农地使用权，其性质仍



然是地上权。第六，在《物权法草案》简单规定、在《海域

使用管理法》中具体规定的海域使用权，是一个较为复杂的

用益物权，但其中在国家所有的海域中设定建筑物、工作物

的权利，应属于地上权性质。 二、建立大一统的地上权概念

和体系的必要性 我国物权法立法的现实情况是，对任何一个

具体的物权都单独作具体的规定。换言之，我国物权法立法

的特点是，一个权利规定一章。即使是这个权利没有具体规

定，也在适当的条文中写一个简单的规定。在上述六种地上

权性质的用益物权中，比较集中地规定在建设用地使用权和

宅基地使用权这两章中，而与建设用地使用权相似的分层地

上权和乡村建设用地使用权则规定在“建设用地使用权”一

章中，用1条进行规定。此外，在“土地承包经营权”一章中

规定了具有地上权性质的土地承包经营权，在用益物权的一

般规定中，规定了具有地上权性质的海域使用权。尽管如此

，这也规定了五种具有地上权性质的用益物权。 面对这样的

现实情况，有必要对地上权的不同种类进行整合，确立一个

大一统的地上权概念和体系。其必要性在于： (一)我国存在

地上权是客观的、现实的，设立大一统的地上权概念能够使

物权体系的结构明确、符合法律逻辑性的要求 地上权的基本

特点，是在为建筑或种植竹木的土地关系上，土地所有权为

土地所有人所有，土地之上的建筑物等工作物或竹木为地上

权人所有。在我国，国家或集体是土地的所有人，与国外的

土地私有制有本质的不同，但是，这只决定我国的地上权与

传统民法上的地上权性质上的不同，并不能否定我国地上权

存在的必要和可能。国家或集体在自己的土地上为建筑或培

植林木，不发生地上权；法人、公民在国家和集体的土地上



为建筑或种植林木，即为在他人的土地上享有和行使地上权

，并取得在该土地上设置不动产的所有权，而土地所有权仍

归国家和集体所享有。确认这种法律关系，是明确国家、集

体和公民、法人之间在土地使用上的权利义务关系的需要，

也是利用土地发展经济，保障人民生活的需要。 我国的地上

权与国外传统民法的地上权不同，具有三个最为鲜明的特点

：第一，我国物权法不规定地上权的概念。在我国《物权法

草案》中，没有专门规定地上权的概念，也不使用地上权的

概念，而是分别规定不同的地上权。第二，对于地上权的不

同种类分别作不同的规定。我国《物权法草案》规定的地上

权种类包括第十二章规定的建设用地使用权、分层地上权、

乡村用地使用权和第十三章规定的宅基地使用权，以及种植

竹木的土地承包经营权和海域地上权。这些土地权利虽然都

分别作出规定，但是它们的属性都是地上权。第三，各种不

同的地上权既有共性又具不同的内容。在我国，不同的地上

权具有不同的内容，并非完全适用同一的规则。特别是在建

设用地使用权和宅基地使用权两个地上权中，其规则具有明

显的差别，不可适用同样的规则处理。但是，它们在地上权

的基本属性上是完全一致的，最基本的法律规则是完全一样

的。 我国地上权立法的现实情况，并不说明我国的物权法体

系中就不存在地上权，而仅仅说明我国的地上权与他国的地

上权规定有所不同而已。因此，采用大一统的地上权概念和

体系，是对现实存在的不同种类的地上权的客观反映，借以

表明这些权利的基本属性都是地上权，它们具有统一的基本

规则，在所有的用益物权中，这是一个“团伙性”的权利组

，强调这一类权利的体系化和法律逻辑。 (二)设立大一统的



地上权概念，能够简化不同的地上权种类的法律关系，便于

法律适用 事实上，在物权法中规定如此繁多的地上权种类，

并不是一个科学的办法。它反映了我国立法的状态和现实，

以及立法者对这种状态的无能为力。因此，《物权法草案》

只能照搬现实，而不能高屋建瓴地进行归纳和规范。我认为

，这就是存在众多的地上权种类的根本原因。 法学理论工作

者对此应当是清醒的，应当能够透过这些不同的用益物权的

设置，看到它们的基本属性的一致性和概念的统一性，确认

它们的基本性质为地上权，并且将这些不同的权利归并在一

起，构成一个完整的地上权体系，让它们成为一个大家庭，

成为一类统一的法律关系的族群，在基本规则上具有统一性

和相同性，构建大一统的地上权概念和体系，展现地上权法

律关系的基本内容。采取这样的办法，就能够在法律适用上

，使法官能够在不同的地上权的概念上以及出现的纠纷上，

都能够清楚的识别它们的地上权属性，掌握地上权法律关系

的本质特点，准确地适用法律，保护权利人的权利。在这一

点上，设立大一统的地上权概念和体系，显然具有更为现实

的重要意义。 (三)设立大一统的地上权概念，能够使用益物

权体系化，更便于普法、宣传和教学 立法的现实存在的众多

的地上权，表现各异，名称各不相同，因此，在普法、法律

宣传以及法律的教学上，都会存在极大的困难。一一说明各

个权利的属性、特征和内容，必定显得烦琐和重复。既然这

些不同的权利都具有共同的属性，具有相同的基本规则，那

么，进行体系化的研究和表现，就是最好的办法。这就是“

合并同类项”的方法。 采用设立大一统的地上权概念的办法

，就可以说明这一类权利的基本属性、基本特征、基本规则



、基本的法律效果。在这样的基础上，再对不同的地上权的

不同内容进行具体的阐释和说明，就能够掌握这些权利的全

部内容，形成完整的知识结构。因而，在物权法通过之后的

普法、宣传和法律教学中，就会事半功倍，收到更好的效果

。 因此，设立大一统的地上权概念和体系，并非困难的牵强

之举，而是表现客观现实的应有之义。 三、我国大一统的地

上权的体系内容 既然我国地上权是由多个地上权类型组成的

，那么就应当有一个体系的问题。我国地上权的体系由六个

权利组成，可以分为三大类： (一)国有土地设立的地上权 在

国有土地上设立的地上权，主要是建设用地使用权和分层地

上权。 1. 建设用地使用权。 建设用地使用权的性质，就是在

国有土地上设立的建设建筑物、构筑物以及附属设施的地上

权。它是指自然人、法人依法对国家所有的土地享有的占有

、使用和收益，建造并经营建筑物、构筑物及其附属设施的

地上权。 建设用地使用权的法律特征是：第一，建设用地使

用权以开发利用、生产经营和社会公益事业为目的；第二，

建设用地使用权的标的物为城镇国家所有的土地；第三，建

设用地使用权人使用土地的范围限于建造并经营建筑物、构

筑物及其附属设施；第四，建设用地使用权的性质是地上权

，具有地上权的一切特征，其设立、变更和消灭的规则，都

适用于地上权的规则。 2. 分层地上权。 分层地上权则是空间

地上权，是分层的建设用地使用权。在《物权法草案》中，

将这个两个权利规定在同一章中，确定的就是它们的相同性

质。 分层地上权也叫做区分地上权、空间权或者发展权，是

指在他人所有的土地的上下的一定空间内所设定的地上权。

《物权法草案》第一百四十一条对此作出了规定：“建设用



地使用权可以在土地的地表、地上或者地下分别设立。新设

立的建设用地使用权，不得损害已设立的用益物权人的权利

。”因此，在我国，分层地上权也可以叫做分层建设用地使

用权。 分层地上权与建设用地使用权同样是地上权，其区别

在于，设定普通地上权时，与该设定面积内的土地所有权相

同；但是，如果设定的为分层地上权时，于设定面积内，其

上下所及效力的范围，不是该面积内的土地所有权的全部，

而仅为其中一空间部分[7]。 我国《物权法草案》确认分层地

上权是十分必要的，其必要性体现在以下方面： 第一，扩大

土地利用范围，解决社会发展需要。人类生活不能脱离土地

，然而土地有不可增性，近代以来的人口又不断增加，土地

使用的需求日益迫切，同时，建筑科技不断进步，使得土地

的立体空间向上向下的扩大利用不仅有可能而且有实益，因

此，土地的利用由传统的平面垂直利用逐渐向立体空间利用

发展，影响到土地物权的，形成了立体物权演进的趋势，分

层地上权应运而生。 第二，确定普通地上权和分层地上权的

合理界限，防止权利发生冲突。在传统的普通地上权观念和

现代的分层地上权之间，必须界定合理的界限，防止两种权

利界限不清而发生冲突。应当看到的是，当今社会分层地上

权的存在和设定已经是不可避免的，如果不解决这个问题，

就必然发生冲突。确认分层地上权，就可以界定好两个权利

的界限，防止冲突的发生。 第三，确认分层地上权，对于解

决实际纠纷具有重要意义。既然土地的分层利用已经是不可

避免的，那么，在现实生活中，分层地上权的设置就带来了

一系列的问题，发生不同的纠纷。确认分层地上权，有利于

解决实践中遇到的土地分层利用的纠纷，稳定社会秩序。 分



层地上权具有以下法律特征： 第一，分层地上权的性质是用

益物权。分层地上权的性质属于用益物权，是用益物权中的

地上权。分层地上权不是土地之上下空间的所有权，而是在

他人所有的土地的上下空间建立的役权，因此，它的性质是

用益物权，是用益物权中的地上权。 第二，分层地上权是在

土地的地上或者地下的空间中设定的用益物权。地上权的客

体是他人所有的土地，在他人的土地之上设立建设用地使用

权、宅基地使用权，设定的都是地上权。但是，普通的地上

权设置在土地的地表，尽管按照传统民法的理解，土地的权

利包括地上权的权利的纵向范围，上至大气层，下至地心，

但是，在科技发展的当今时代，这种观念已经被打破，在土

地的上空和地下，还可以建立地上权。因此，分层地上权的

客体，是他人所有的土地的地上空间和地下空间。 第三，分

层地上权是可以与普通地上权重合的他物权。分层地上权可

以与普通地上权重合，那就是，在他人的土地上设立了普通

地上权之后，还可以在该地上权的上下再设定分层地上权，

设置的这些地上权相互之间并不冲突，只要界定好它们之间

的垂直空间的距离就不会发生权利的冲突。当然，在土地所

有权之上，也可以不设置普通地上权而直接设定分层地上权

。 (二)集体土地设立的地上权 集体土地上设立的地上权包括

宅基地使用权和乡村建设用地使用权。 1. 宅基地使用权。宅

基地使用权是农村集体组织成员在集体所有的土地上建造住

宅的权利，它的性质是地上权，只是在土地的权属性质上以

及权利主体的性质上，与一般的地上权有所区别。 宅基地使

用权是我国特有的一种用益物权形式，其主要特征是：第一

，宅基地使用权是我国农村居民因建造住宅而享有的地上权



，我国的现行宅基 地，分为农村宅基地和城镇宅基地。《物

权法草案》规定的宅基地使用权，是专指农村居民和少数城

镇居民因建造住宅而享有的地上权。宅基地属于集体所有的

土地，农村宅基地的主体主要为农村集体经济组织的成员，

其享有宅基地使用权是与集体经济组织成员的资格联系在一

起的。第二，宅基地使用权与农村集体经济组织成员的资格

和福利不可分离，这种福利体现为农民可以无偿或廉价地取

得宅基地，以获取最基本的生活条件，而集体经济组织以外

的人员则不能享有这种权利。第三，宅基地使用权是特定主

体在集体土地上设定的用益物权，按照规定，宅基地使用权

的取得采取审批的方式，经审批取得宅基地使用权的，应当

在土地管理部门登记，并明确宅基地的使用权范围。宅基地

使用权一经设立，便具有用益物权的效力。第四，集体经济

组织的成员只能申请一处宅基地。第五，宅基地使用权的性

质是地上权，是在他人的土地上设立建筑物的用益物权，因

此，其基本规则应当接受地上权的规则指导。 2. 乡村建设用

地使用权。乡村建设用地使用权是《物权法草案》第一百五

十七条规定的地上权，其规定的法律环境是“建设用地使用

权”一章，因此其性质属于建设用地使用权，只是土地的权

属为集体所有，其地上权的主体是乡镇企业或者乡村集体组

织。它是指乡(镇)村企业等自然人、法人依法对集体所有的

土地享有的占有、使用和收益，建造并经营建筑物、构筑物

及其附属设施的地上权。 关于乡村建设用地使用权，《物权

法草案》第一百五十七条规定：“因设立乡(镇) 、村企业或

者乡村公共设施、公益事业建设等需要使用集体所有的土地

的，依照有关法律规定取得建设用地使用权；法律没有规定



的，参照本章规定。”在这里，仅仅作了一般的规定，远不

及国有建设用地使用权具体、详细。规定中所说的依照法律

，主要集中在《土地管理法》中。因此设立乡村建设用地使

用权，应当依照《土地管理法》的规定进行，没有具体规定

的，应当参照适用《物权法》关于建设用地使用权的规定。 

乡村建设用地使用权是否可以采取出让的方式设立，在理论

上存在不同的看法：肯定的观点认为，乡村建设用地使用权

可以采取出让的方式设立，其理由主要是，在市场经济条件

下，集体土地所有权与国有土地所有权在民事法律地位上是

平等的，应当同等对待。因而，允许国有建设用地使用权以

出让的方式取得，也就应当允许乡村建设用地使用权以出让

的方式取得。另一种观点认为，集体土地只有在被征收为国

有土地后，才能以出让的方式设立建设用地使用权。 应当认

为，集体土地所有权与国有土地所有权在法律地位上是应当

平等的，但平等并不意味着法律对它们的规范和调整没有差

别。由于集体土地所有权的行使、处分与国家的农业政策紧

密相关，而集体土地所有权的主体众多，因此对集体所有权

的行使必须加以适当的限制。在建设用地使用权的设立方面

的限制，表现在不允许乡村建设用地使用权以出让的方式设

立。如果允许乡村建设用地使用权以出让的方式设立，则由

于出让收益要远大于农业经营收益，大量的耕地将会被出让

，国家的土地利用总体规划将难以实施。同时，这一后果也

会冲击国有土地市场。因此，乡村建设用地使用权不能采取

出让的方式设立，而应采取审批的方式设立，由土地管理部

门依照权限根据土地所有权人和土地使用者的申请予以审批

。乡村建设用地使用权的审批，不得损害国家的土地利用总



体规划和耕地的强制保护制度。 3. 种植林木的土地承包经营

权。应当确认，为建筑及培植林木而使用国家、集体土地的

权利，符合地上权的法律特征，是地上权。地上权的基本法

律特征，是在为建筑或种植竹木的土地关系上，土地所有权

为土地所有人所有，土地之上的建筑物等工作物或竹木为地

上权人所有。在我国，国家或集体是土地的所有人，与国外

的土地私有制有本质的不同，但是，这只决定我国的地上权

与传统民法上的地上权性质的不同，并不能否定我国地上权

存在的必要和可能。国家或集体在自己的土地上为建筑或培

植林木，不发生地上权；法人、自然人在国家和集体的土地

上为建筑或种植林木，即为在他人的土地上行使地上权，并

取得在该土地上设置不动产的所有权，而土地所有权仍归国

家和集体所享有。确认这种法律关系，是明确国家、集体和

自然人、法人之间在土地使用上的权利义务关系的需要，也

是利用土地发展经济，保障人民生活的需要。 (三)海域使用

权中的海域地上权 海域使用权，是一个正在被学者和专家重

视的物权法概念。其上位概念是海域物权，包括海域所有权

和海域使用权。我国的海域所有权属于国家享有，在海域所

有权上设立的使用海域的权利，被叫做海域使用权。按照学

者的定义，海域使用权是指民事主体依照法律规定，对国家

所有的海域所享有的以使用和收益为目的的一种直接支配性

和排他性的新型用益物权[8]。 把海域使用权界定为用益物权

，是完全正确的，也是完全必要的。试想，国家所有的土地

是国家最 重要的资源和财富。同样，国家所拥有的海域，就

是国家的蓝色国土，也是国家最重要的资源和财富。在他人

所有的蓝色国土也就是海域上设立的占有、使用、收益的权



利，当然是用益物权。现在的问题是，这种用益物权的性质

究竟属于何种用益物权？按照《海域使用管理法》第二十五

条的规定，海域使用权起码包括以下权利内容：一是养殖用

海，二是拆船用海，三是旅游、娱乐用海，四是盐业、矿业

用海，五是公益事业用海，六是建设工程用海。在这些海域

使用权中，并不是一个统一的、具有相同内容的权利，而是

具有不同的性质。简要的划分是：在海域上建造建筑物的权

利，属于海域地上权；在海域上晒盐、采矿，属于采矿权等

特许物权或者准物权；不在海域建造建筑物，而仅仅是一般

的使用海域的，如养殖、旅游、娱乐等对海面和海水的使用

，则是一般的用益权。 经过以上分析，可以看到，海域使用

权并不是一个单一的、单纯的用益物权，而是聚合不同种类

的海域使用的一个集合式的用益物权体系。其中有一部分属

于海域地上权，即在海域建造建筑物的海域使用权。对于这

一部分海域使用权，应当纳入大一统的地上权体系，按照地

上权的概念，进行解释、理解和适用。 【注释】 [1]杨立新. 
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础[M]. 北京:中国政法大学出版社, 1991. 182. [4]孙宪忠. 论我国

的土地使用权[J]. 中国社会科学院研究生院学报. 1987, (8). [5]

钱明星. 物权法原理[M]. 北京:北京大学出版社, 1994. 293. [6]中

华人民共和国法律规范性解释集成1991?1992 [Z]. 长春:吉林人

民出版社, 1993. 140. [7]谢在全. 民法物权论(中册) [M]1台北:三

民书局, 2004. 128. [8]尹田. 中国海域物权制度研究[M]. 北京:中



国法制出版社, 2004. 40. 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 


