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https://www.100test.com/kao_ti2020/530/2021_2022_2008_E5_B9_

B4_E6_B3_95_c80_530979.htm 他物权与自物权(即所有权)相对

而称，构成物权的下位概念。然我国现行立法并无物权概念

，亦未建立科学完善的他物权体系，他物权的法律调整功能

尚未发挥。20世纪以来，所有权绝对性受到猛烈抨击，物权

立法出现他物权优位化、所有权虚有化倾向，在我国物权立

法中，如何构建他物权体系便具有重要的现实意义。 用益物

权体系的构建 关于如何构建用益物权，学界分歧较大，笔者

认为，在现阶段，我国用益物权体系的构建应以我国现实的

土地利用关系为基础，兼顾大陆法传统，分别确认地上权、

农用权、地役权、典权等几种物权类型，以下分述之。 (一)

地上权 地上权为传统物权法上的概念，我国法律无此界定，

在我国广泛使用的是土地使用权。然土地使用权内容宽泛，

不仅包括物权意义上的建设用地使用权、宅基地使用权、土

地承包经营权还包括债权意义上的土地租赁权；不仅具有所

有权权能层面上的使用权还存在他物权意义上的使用权。由

此可见，我国现存的土地使用权是一个融传统地上权、永佃

权、地役权等用益物权部分功能的权利集合群，虽在实务中

各有所用，但毕竟使其在宏观上难以形成统一协调和科学完

整的立体式立法体系，甚至出现内容交叉与空白。因而在立

法上应参酌传统民法理论，将法条繁杂的土地使用权分解整

合，回归至独立完整的传统物权，以建立逻辑严密一致的用

益物权体系。 土地使用权从源起考证并非是一个经法学严格

论证的法律概念，且内容庞杂，不利于建立概念清晰的用益



物权体系，故建议沿用传统地上权为宜，包括现有建设用地

使用权、宅基地使用权。将土地承包经营权归为农用权。 (

二)农用权 农村经济体制改革使土地所有权与使用权分离，农

民通过家庭联产承包合同取得土地承包经营权，这在很大程

度上释放了农民生产的积极性，《民法通则》也将土地承包

经营权规定在“财产所有权和与财产所有权有关的其他财产

权”一节，土地承包经营权便具有应然意义上的物权性质，

但现实法律关系中其仅具债权性。①这便产生以下弊端：首

先，不利于维护承包人的利益，土地承包经营权既为债权，

则不具排他效力，承包人不得以此对抗第三人，更不得以此

对抗握有行政权力的发包人。其次，不利于保护土地资源。

债权的期限性易产生短期行为，承包人易对土地进行破坏性

开采和掠夺性经营，造成土地资源恶化。再次，不利于土地

资源流转。承包人转包须经发包人同意，抑制土地流转。因

而必须使我国现行法中的土地承包经营权物权化，使之成为

真正独立的用益物权。 物权化后的土地承包经营权究竟冠以

何名，学界争议较大。由于承包经营权是一个既包括农业承

包经营权又包括企业承包经营权多种含义的概念，且在我国

实践中土地承包经营权历来反映为债权性质，若继续沿用，

不利于明确其用益物权性质，还会引起物权关系的混乱。②

有学者主张沿用永佃权概念，③从经济学角度考察，永佃权

使所有人与使用人永久分离，影响农地合理使用，其“在现

代社会不具资源使用的效率”，④为多数国家所不采。而且

祖国大陆曾认为其为剥削制度的法权表现，复建永佃权，仅

在名称上就难为社会和民众所接受。⑤曾采用此制度的我国

台湾地区“民法”在1999年“立法院”审议的物权编修正案



中已删除永佃权，代之以农用权。较其他概念而言，采农用

权为宜，便于清晰表达以农业为目的使用土地之权利内容。 (

三)地役权 目前我：国《民法通则》（百考试题）仅规定了与

之相似的相邻关系，未确定地役权。相邻关系是法定的为保

障土地有效利用进行的最低限度的调节，是所有权的限制和

延伸，未超出所有权范围，应置之于所有权一章。而地役权

依当事人之间设定地役合同而发生，是于相邻关系外的一种

更为宽泛的权利义务的有偿调节，目的在于充分利用土地，

发挥土地效益，弥补相邻关系之不足。我国学者多主张将地

役权列为独立的用益物权。由于地役权不以需役地与供役地

毗邻为限，即使两地并不相连，只要有事实上利用之需要，

即可设定地役权。而邻地利用权易发歧义，使人误认为地役

权以两地毗邻为要件，故而沿用传统之地役权为妥，物权立

法应明确规范。 (四)典权 目前典权在我国并非为成文法制度(

台湾地区除外)，而是受司法解释保护的习惯法制度。典权应

否在物权法中占有一席之地，学界讨论激烈。曾有学者主张

以附买回权的买卖替代典权，⑥但附买回权的出卖人转移的

为标的物的所有权，其买回权仅具债权效力，一旦买受人将

标的物转让他人，买回权势必落空，而典权出典人转移的仅

为占有，而保有所有权，对出典人利益保护更为周延。另有

学者主张以不动产质替代典权，⑦但不动产质以债权存在为

前提，具有从属性，而典权为独立物权，创设自由；且不动

产质权人须依不动产用途为使用收益，而典权人不以此为限

，在不损害恢复原状的限度内，可改变典物用途为使用收益

，具更大灵活性；典权还可涵盖不动产质融资功能，因而不

得以不动产质替代典权。综上所述，典权具有用益及资金融



通两种其他物权不可替代的功能，随我国住房商品化、私有

房屋的增加，典权适用具很大可能，况且法律一体化趋势并

未改变物权法固有法本质，在物权法定主义的立法原则下，

确立典权可为当事人提供多样选择机会，因此我国物权立法

应保留典权，使之成文化。 (五)特别法上的准物权 由于矿业

权、养殖权、捕捞权、水权、狩猎权等准物权兼具行政法色

彩，同自然资源法、环境保护法、刑法密切相关，而同传统

用益物权差别较大，若将其规定于物权法，须设置诸多例外

，于操作不便，且内容上的差异会降低逻辑上的效果。因而

宜在物权法中原则性规定各类准物权，作为其展开的基点，

具体制度留待各单行法中加以规定。 百考试题100test.com编
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