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“三权分置”背景下林地经营权法律适用问题研究

高鹏芳
(华东政法大学法律学院)

摘要：土地经营权产生的原因在于家庭承包经营权流转受限，其目的在于打破农村土地流转限制，增加农民的财

产性收入，助力现代农业的发展。土地经营权作为“三权分置”政策中的重要一环，已被修订后的《中华人民共和国

农村土地承包法》赋予了物权功能。林地作为农用地的重要组成部分，存在自身独有的特性。林地经营权在适用

修订后的《中华人民共和国农村土地承包法》时，应当将集体统管山和自留山流转也包含在内，即集体统管山使用

权和自留山使用权也可以通过流转创设出林地经营权。同时，要妥善处理承包经营权和林地经营权在融资担保上

的冲突。不包含林木所有权的林地经营权进行抵押时，未来的抵押权人须评估抵押权变现的风险。在林地经营权

和林木所有权的关系上，一般而言，林木所有权依赖于林地经营权，林木所有权的转让要与林地经营权的转让同

时进行。但林地经营权也可以脱离林木所有权单独存在。对于较少依赖林地或者单株价值较高的林木，应当承认

其独立的林木所有权，并进一步规范属于不同主体的林地经营权和林木所有权的行使。
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Applicable Law of Forest Land Management Rights under
the “Three Powers Separation”

GAO Peng-fang

(Law School, East China University of Political Science and Law, Shanghai, 200042, P. R. China)

Abstract:  The  reason  for  establishing  land  management  rights  is  that  the  transfer  of  family  contract
management  rights  is  limited,  and its  purpose is  to  break the rural  land transfer  restrictions,  increase the
farmers’ property income, and help the development of modern agriculture. Land management rights, as an
important part of the “three-power separation” policy, have been given real rights by the amended Rural
Land  Contracting  Law  of  the  People ’s  Republic  of  China.  As  an  important  part  of  agricultural  land,
woodland has its own unique characteristics.  When applying the revised Rural Land Contracting Law of
the  People ’s  Republic  of  China,  the  land  management  right  shall  include  the  collective  control  of  the
mountain and the retention of the mountain, that is, the collective use of the mountain and the right to use
the self-retained mountain may also create the management right of the forest through circulation. At the
same time, in order to properly handle the conflict between the contractual management right and the forest
land management  right  in  the financing guarantee,  and when the forest  land management  right  that  does
not  include  forest  ownership  is  mortgaged,  the  future  mortgagee  must  assess  the  risk  of  realizing  the
mortgage right. In the relationship between forest land management rights and forest ownership, in general,
forest ownership depends on forest land management rights, and the transfer of forest ownership must be
carried out simultaneously with the transfer of forest land management rights. However, the management
rights of forest  land can also exist  separately from the ownership of forest  trees.  For forests that are less
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dependent  on  forest  land  or  have  higher  value  of  individual  plants,  they  should  acknowledge  their
independent forest ownership and further regulate the exercise of forest land management rights and forest
ownership belonging to different entities.
Key  words: separation  of  three  powers;  forest  rights  transfer;  forest  land  management  rights;  forest
ownership

2019 年 1 月 1 日，修订后的《中华人民共和国

农村土地承包法》（以下简称《农村土地承包法》）正

式实施。该法修订的一大亮点是将“土地经营权”明

确下来，确认承包方可以自主决定向他人流转土地

经营权，并明确了土地经营权人的相关权利。这一

变化实质上是将“三权分置”政策以法律的形式予

以确认。然而，作为农用地重要组成部分的林地，与

耕地等其他农用地相比，在性质和功能上都存在特

殊性。如何在林权流转中准确适用修订后的《农村

土地承包法》，需要特别予以讨论。

一、林权流转的瓶颈及成因

“三权分置”是指为解决土地承包经营权流转

限制的问题，将承包经营权分置为承包权与经营

权，建立所有权、承包权、经营权三权并行分置的农

地权利体系。由其定义可推知土地经营权的两大特

征：一是从土地承包经营权分离而来；二是目的在于

解决土地承包经营权流转困难的问题。林地是农用

地的重要组成部分，林地经营权自然与土地经营权

的基本性质与特征保持一致，但在具体问题的表现

形式和法律规范的适用上又具有其特殊性。

（一）林权流转的瓶颈问题

既然林地经营权的设置目的在于解决林权流转

的瓶颈问题，则首先需要明确，林权流转的限制究

竟体现在哪些方面。下文以浙江省林权流转现状为

例，对该问题进行讨论。

规范林权流转交易的基本法律是《中华人民共

和国森林法》（以下简称《森林法》）、《农村土地承包

法》《中华人民共和国土地管理法》。政策方面主要

有中共中央、国务院《关于加快林业发展的决定》，

国务院办公厅《关于完善集体林权制度的意见》，国

家林业局《关于切实加强集体林权流转管理工作的

意见》《关于规范集体林权流转市场运行的意见》。

就浙江省而言，其地方性相关规范还包括浙江省政

府 2012 年颁布的《浙江省林权流转与抵押管理办

法》，中共浙江省委办公厅、浙江省人民政府办公厅

发布的《关于积极引导农村土地承包经营权流转促

进农业规模经营的意见》等文件。上述相关法律政

策对林权流转的限制主要体现在以下 4 个方面。

1）林地承包经营权转让和变更登记受限。修订

前的《农村土地承包法》第 41 条规定：“承包方有稳

定的非农职业或者有稳定的收入来源的，经发包方

同意，可以将全部或者部分土地承包经营权转让给

其他从事农业生产经营的农户，由该农户同发包方

确立新的承包关系。” 修订后的新法已取消这条规

定。国家林业局在《关于进一步加强和规范林权登

记发证管理工作的通知》中规定：“没有稳定的非农

职业或者没有稳定的收入来源的农户，将通过家庭

承包取得的林地承包经营权转让给其他从事农业生

产的农户”和“有稳定的非农职业或者有稳定的收

入来源的农户，将通过家庭承包方式取得的林地承

包经营权采取转让方式转让给非农户”，这两种情况

下受让方申请林地承包经营权变更登记的，不予登

记。上述规定将家庭承包经营权的转让限制在农户

之间，从事农业生产的农户以外的单位和个人特别

是社会工商资本，不能通过转让的形式获得林地承

包经营权，也不能进行林权变更登记。而没有林权

证则无法获得林木采伐许可证，也无法进行林权抵

押贷款，严重影响到社会资本参与林业经济的积极

性。实际上，“办证难”已经成为浙江乃至全国集体

林权交易的最大制约因素。

2）通过家庭承包方式取得的土地承包经营权能

否抵押存在法律与政策规定上的冲突。土地承包经

营权的原始取得，按照《农村土地承包法》第 3 条的

规定有两种形式，一种是农村集体经济组织内部家

庭承包的方式，另一种是不宜采取家庭承包方式的

荒山、荒沟、荒丘、荒滩（简称“四荒山”）等采取招

标、拍卖、公开协商等方式承包。第二种承包方式按

照该法第 53 条和《中华人民共和国物权法》（以下简

称《物权法》）第 180 条第 1 款第 3 项的规定可以抵

押，第一种承包方式法律没有明确规定是否可以抵

押。但最高人民法院《关于审理涉及农村土地承包

纠纷案件适用法律问题的解释》第 15 条规定：“承

包方以其土地承包经营权进行抵押或者抵偿债务

的，应当认定无效。对因此造成的损失，当事人有过

错的，应当承担相应的民事责任。”国家林业局的

《森林资源资产抵押登记办法（试行）》第 9 条第 6 项

对此也明确禁止。然而，2013 年 7 月中国银行业监

督管理委员会和国家林业局联合颁布的《关于林权

抵押贷款的实施意见》第 11 条却准许以林地承包经
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营权进行抵押。浙江省早在 2007 年就将“积极开展

林权抵押贷款业务”写入《关于进一步深化集体林权

制度改革的若干意见》中。浙江的金融机构则通过

发布相关规范性文件进一步明确了林权抵押贷款的

条件、程序等内容，将通过家庭承包方式获得的林

地使用权也纳入林权抵押贷款的范围。政策执行至

今，浙江已成为林权抵押贷款大省，贷款余额每年

增幅显著，为林业生产交易市场注入了大量资本。

截至 2018 年，浙江省累计发放林权抵押贷款达

400 亿元，其中 2018 年的林权抵押贷款余额即达到

100 亿元以上。

3）集体统管山使用权能否流转缺乏法律规定。

集体统管山与“责任山”（承包山）和“自留山”相对，

是指统一由村集体组织进行管理的山林。集体统管

山的存在有其历史原因，一方面体现了集体所有土

地统分结合的经营体制，另一方面也是出于对生态

效益的追求。集体统管山大部分为公益林，如风景

林、防护林、水源涵养林等，少部分是商品林。作为

一种制度性的公用地，集体统管山因为产权主体的

抽象性造成制度管理上的缺位
[1]
。为了增加集体收

入，村集体流转统管山的愿望日益强烈。实践中，浙

江统管山流转相当活跃。浙江省丽水市遂昌县在

12 年的林权流转中，集体统管山流转面积占据了总

流转面积的 84%[2]
。然而，规范统管山流转的法律

和政策却长期空缺。2012 年出台的《浙江省林权流

转与抵押管理办法》对集体统管山流转的程序进行

了规范。然而，集体统管山为什么可以流转，流转的

是什么权利，法律一直没有明确规定。

4）自留山使用权流转受到严格限制。关于自留

山法律性质的规定，散见于中华人民共和国成立之

初的一些规范性文件，长期没有更新。自留山产生

之初是从集体山林中划出极少的比例分配给农户作

为家庭副业使用，没有使用期限的限制，但也不能

流转。《物权法》第 184 条规定自留山等集体所有的

土地使用权不得抵押。中共浙江省委、省政府《关于

稳定山权林权和落实林业生产责任制若干问题的规

定》要求：“社员的自留山和植树地段，其山权、林权

属集体所有，归社员长期使用。不准出租，不准转

让，不准买卖，迁居、婚娶不准随带。”实践中对自留

山的管理参照承包山（责任山），因此其性质也基本

类似于林地承包经营权，只是具有更强的封闭性。

比如，关于自留山使用权继承发证的问题，实践中

存在争议。如果允许属于非集体经济组织成员的继

承人继承自留山使用权，无疑是肯定了继受取得自

留山使用权的方式，则自留山使用权受到身份限制

的法律就被突破，违反了自留山制度设计的初衷。

属于非集体经济组织成员的继承人只能继承自留山

上的合法收益，而非土地使用权。行政管理上浙江

省对于自留山因继承申请变更登记的，林业行政管

理部门需要审查继承人是否具有集体经济组织成员

资格。

（二）林权流转法律障碍的成因

1. 土地承包经营权具有身份权属性

集体林权转让之所以受到诸多法律政策的限

制，表层原因是获得集体林权需要以具有集体经济

组织成员的身份为前提条件。学理上认为农村集体

经济组织成员权是一种紧密依附于土地的权利, 它
分为财产权与身份权。财产权是成员对以集体土地

为基础的公共财产利用的权利, 身份权是成员依法

对集体事务参与管理、经营的权利
[3]
。农村土地承

包经营权和自留山使用权正是集体经济组织成员享

有的财产权，缺少这种成员身份，就无法获得此项

财产权利。为了确保土地承包经营权作为一项重要

的财产权利被具有特定身份的农民享有，法律不仅

对该项权利的原始取得进行了限制，同时也对其继

受取得进行了一定程度的限制，即土地承包经营权

原则上只能在本集体经济组织的农户间进行转让和

互换。因此，土地承包经营权的流转呈现了一定的

封闭性特征。

2. 农村土地具有社会保障功能

考量立法目的，会发现农村土地承包经营权流

转呈封闭性的深层原因在于，土地被作为农民能够

拥有的唯一生产资料并为其提供基本社会保障。如

果任由土地承包经营权流转，农民则可能出现失山

失地、流离失所的局面（宅基地使用权流转也具有封

闭性），这对于有着近 6 亿农村人口
①
的中国而言是

威胁到社会稳定的大事。因此，《中共中央关于做好

农户承包地使用权流转工作的通知》在谈到农村土

地承包经营权流转问题时指出，“土地使用权流转

一定要坚持条件……不能强制推行……农村土地流

转应当主要在农户间进行。随着农村第二、三次产

业发展和城镇化步伐加快，离开土地的农民会越来

越多，他们腾出来的土地应当主要由其他从事农业

生产的农户来经营……农业产业化经营应当是公司

带动农户，而不是公司替代农户。企业和城镇居民

随意到农村租赁和经营农户承包地，隐患很多，甚

至可能造成土地兼并，使农民成为新的雇农或沦为

无业游民，危及整个社会稳定”。
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然而，时至今日，以浙江为代表的东部沿海省

份，农村劳动力转移量大，第二、三产业发达，无论

从政府还是农民个人层面，提升其经济收入的愿望

都相当强烈。浙江省委办公厅、浙江省人民政府办

公厅在《关于积极引导农村土地承包经营权流转 促
进农业规模经营的意见》中提到：“当前，我省大部

分农村劳动力已转移到二、三产业就业，农民收入

中来自第一产业的比重较低，农村社会保障水平不

断提高，土地流转的基本条件已经具备；农业产业结

构调整步伐加快，高效生态农业蓬勃发展，现代农

业经营主体对土地流转需求加大。”但是，鉴于我国

土地制度改革的长期性和复杂性，中央政策多次强

调要坚持农村土地集体所有，坚持家庭经营基础性

地位，坚持稳定土地承包关系，不能损害农民利益。

那么，如何解决集体林权封闭性和流动性的冲突，

就成为农村林地改革面对的关键问题。

二、林地经营权的法律性质

2016 年，中共中央办公厅、国务院办公厅发布

《关于完善农村土地所有权承包权经营权分置办法

的意见》中提出，“现阶段深化农村土地制度改革，

顺应农民保留土地承包权、流转土地经营权的意

愿，将土地承包经营权分为承包权和经营权，实行

所有权、承包权、经营权分置并行，着力推进农业现

代化，是继家庭联产承包责任制后农村改革又一重

大制度创新”。这是第一次明确将“三权分置”理论

变为中央基本政策。

实际上，从 2013 年开始，社会各界对“三权分

置”理论的讨论即相当热烈。法学界对土地经营权

的争论主要集中在土地经营权的权利性质上，即土

地经营权是债权还是物权。

“债权论”支持者的理由是：①土地承包经营权

属于用益物权已成共识。“农地流转若产生创设物

权的法律后果，即为受流转人在土地承包权上设定

以农业生产为目的的次级用益物权，应当受到物权

法定主义的约束，而我国无此法律规定。”[4]
②在土

地承包经营权上分离出两个用益物权，违反一物一

权原则。“在用益物权之上再设相近用益物权的安

排，是人为地将法律关系复杂化，在存在物权和债

权区分的情况下，这种安排是立法技术的倒退。”[5]

③“在土地承包权物权化的立法设计下，土地经营

权作为土地承包权的权能可以与土地承包权（人）发

生分离。在此情形下，土地承包权人并不丧失其土

地承包权合同当事人（承包人）身份及用益物权主体

地位，只是将其承包土地通过一定法律形式交由第

三人‘经营’（占有、使用、收益），从而在二者之间

形成特定的债权债务关系；第三人作为土地的实际

经营人获得了土地的占有、使用、收益权能，但并未

取得土地承包权合同当事人（承包人）身份及用益物

权人地位，其对土地享有的‘经营权’仍属债权利用权

范畴。”[6]

“物权论”支持者的理由则是：①土地经营权自

土地承包经营权中分离而来，土地承包经营权已被

物权法明确定性为用益物权，其所分离出的承包权

和经营权，即为次级用益物权。“土地经营权包含直

接占有、使用、收益、处分的权能，体现了承包经营

权中的部分权能，符合用益物权的具体表述。而在

承包权和经营权分离时，必须是先有承包权后有经

营权，是承包权人将其承包土地的经营权转移至其

他农业经营主体。由此可将经营权认为是由承包经

营权分离出的次生性用益物权，其法律属性亦为用

益物权。”[7]
②将土地经营权定性为物权，才能实现

土地价值利用最大化。“根据中央提出‘经营权’

应该可转让、可抵押的要求，这种权利应该被设计

成物权才行……据我们调查，改革实践中越是希望

长期经营的人，越希望将该权利物权化。”[8]
笔者认

为土地经营权物权化的好处在于：一是借助物权公

示制度确保农业经营主体长期和稳定地享有权利。

林地承包经营权人持有林权证，不仅是权属凭证，

也是权利人申请采伐和林权抵押贷款的凭证，林地

流入方仅凭债权合同无法获得这些权利。《中华人

民共和国合同法》规定不动产租赁合同不得超过

20 年，这与林业生产周期长、出产慢的生产规律相

抵触，使得林业生产经营者难以获得长期稳定的投

资利益回报。二是定性为物权才能满足公示公信原

则，进而实现抵押等融资担保功能。“倘若将农村土

地经营权设定为物权，则法律制度设计上必定要有

符合不动产物权法定的公示方式，即必须对农村土

地经营权进行登记公示。只有进行登记公示的土地

经营权才是具有物权属性的民事权利，才能成为真

正意义上的物权。将土地经营权从土地承包权中分

离出来，需要通过登记颁证的形式进行确认。”[9]

“三权分置”理论产生的目的是为了破解土地

承包经营权流动受限的问题，既要稳定农民的承包

人地位，又要满足其流转财产权利的需要。将土地

经营权定性为物权显然更能实现制度目的。因为物

权作为绝对权，在保护力度和促进物尽其用上比债

权更有优势。从民法理论上分析，物权理论的发展

也为土地经营权物权化奠定了基础。“物权论”反对

者的主要理由是把土地经营权设定为物权违反了物

权法定原则和一物一权原则。

物权法定原则，是指物权的种类及其内容由法
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律直接规定，当事人不得创设法律没有明确规定的

物权，也不得以特别规定变更法律明确规定的物权

内容
[10]

。固然可以通过修改法律的方式将土地经营

权写入物权法之中，但物权法定原则本身的正当性

首先值得质疑。这一原则限制了新型物权的发展，

对现实生活中出现的新的权利类型不能及时予以保

护，对当事人通过真实自由的意思表示创设新型物

权予以限制，违背了私法自治的基本原则。“物权法

定原则有如一道围墙, 围墙之内是法律明文规定的

有效的物权体系, 围墙之外则是经济生活中事实上

被人们运用的各种支配物的权利。这些权利要想加

入围墙内的有效的物权体系, 必须跨越立法这道门

槛。然而, 立法总是滞后的, 所以从历史的维度看,
物权法定原则下的物权体系必然是封闭、僵化、与

生活现实脱节的。”[11]
物权区别于债权的本质属性

是其对世性，而对世性源于可公示性。只要土地经

营权通过一定的方式进行公示，就能发挥其物权功能。

一物一权原则应当理解为一个物上只有一项所有

权，且不得并存两个以上内容相互抵触的物权。分

离后的土地承包权和经营权在权能内容上互不相

同，并不互相抵触。此外，根据德国法律，土地所有

人可以在自己的土地上为自己设定“所有人地上

权”，也可以设定“下级地上权”, 即在地上权上再设

地上权。借鉴德国的做法，土地承包权和经营权亦

可归属于“下级地上权”的范畴，乃是对用益物权的发

展
[11]

。总之，将林地经营权界定为物权，更有利于发

挥其制度功能。修订后的《农村土地承包法》第

41 条规定：“流转五年以上的土地经营权可以申请

登记，未经登记不得对抗善意第三人。”第 47 条规

定：“受让方通过流转取得的土地经营权，经承包方

书面同意并向发包方备案，可以向金融机构融资担

保。担保物权自融资担保合同生效时设立。当事人

可以向登记机构申请登记；未经登记，不得对抗善意

第三人。实现担保物权时，担保物权人有权就土地

经营权优先受偿。”这些规定等于是在法律上明确

了土地经营权的物权功能。

三、林地经营权的法律适用

修订后的《农村土地承包法》虽然明确了土地经

营权的物权性质与功能，但由于林地和其地上定着

物在性状功能、制度变革等方面与耕地、草地等存

在很大不同，因此在法律适用上存在以下几个问题。

1）土地经营权从家庭承包经营权中分离出来，

仍然不能解决集体统管山和农户的自留山流转缺乏

法律规定和受到限制的问题。因此，有必要对其能

否适用“土地经营权”的具体规定进行解释。笔者认

为，集体统管山使用权是一种特殊形式的家庭承包

经营权。随着集体林权制度改革的深入，浙江省对

集体统管山经营管理体制的变革做了很多探索，其

中之一就是将统管山量化为股权分割给农户，即分

股不分山。这种探索被中央政策所肯定。《关于完

善集体林权制度的意见》第 4 条规定，“对仍由农村

集体经济组织统一经营管理的林地，要依法将股权

量化到户、股权证发放到户”，也就是要求将集体林

地全部分到户，只不过不是分实物，而是分股份的

方式。它实质上是将家庭承包经营权以股权的形式

分配给农户，其权利性质仍然是家庭承包经营权。

因此当集体统管山流转时，也可分离出土地经营

权，即流转的是集体土地经营权，承包权仍以股份

的形式归农户所有。国家林业局《关于规范集体林

权流转市场运行的意见》第 3 点也明确了“集体统

一经营管理的林地经营权”这一概念，并对其流转程

序进行了规定。自留山由于在管理上一直参照承包

山（责任山）的相关规定，其法律性质与林地承包经

营权最为接近。唯一不同的是家庭承包经营权有期

限限制，而自留山使用权没有期限限制，实际上对

农户而言是更加长期稳定的承包经营权。依照举轻

以明重的解释方法，自留山使用权中也应当能够分

离出土地经营权。

2）如何防范土地承包经营权与经营权融资担保

功能的冲突。根据修订后的《农村土地承包法》的相

关规定，土地承包经营权和经营权均可以融资担

保，只是后者要经过家庭承包权人同意。而两者融

资担保的性质是相同的，即均为抵押权担保。“土地

经营权是就他人土地的利用权，属于用益型权利，

其上设定担保物权之后，土地经营权人仍然行使土

地经营权。如此，土地经营权之上设定的担保物权

应属抵押权。国务院《关于开展农村承包土地的经

营权和农民住房财产权抵押贷款试点的指导意见》，

以及中国人民银行等联合发布的配套试点文件，也

都是将土地经营权上设定的担保物权定性为抵押

权。”[12]
那么，就存在两者同时需要实现抵押权的

冲突。解决方案在于，土地经营权设定抵押担保时，

家庭承包经营权之上所设定的抵押权应当得到清

偿。土地经营权产生于家庭承包经营权流转之时，

当家庭承包经营权发生流转，其内容就悄然发生了

变化。承包经营权一分为二，承包权仍旧掌握在作

为集体经济组织成员的农民手中，经营权流转给他

人。此时家庭承包经营权已经不复存在，或者说抵

押的财产发生了变动，则以其为基础的抵押权按照

《物权法》的第 191、192 条规定也应当消灭。因此，

需要流转土地经营权时，家庭承包经营权上负担的
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抵押权应当清偿消灭。实践中由于林地的使用价值

一直缺乏科学的评估，融资担保一般体现的只是林

地上林木的价值。若林地经营权里包含了林木所有

权的内容，则承包权基本上变成了“一具空壳”，仅

在林地经营权到期或征占用林地时才表现出其经济

价值。若林地经营权不包含林木所有权的内容，则

经营权的抵押存在变现风险。因此，不包含林木所

有权的林地经营权进行抵押时，未来的抵押权人须

评估抵押权变现的风险。这就要求登记机关明确林

地经营权的内容，即是否包含林木所有权，以供未

来的抵押权人进行选择判断。2015 年《不动产登记

暂行条例》实施后，在实行不动产统一登记的背景

下，完全可以对经营权抵押登记等担保物权登记行

为进行有效监管，以防范可能的风险。

3）林地经营权与林木所有权的关系需要重新梳

理。传统的林权登记是“四权合一”的模式，林地所

有权、使用权和林木所有权、使用权登记在一起。经

营权的物权功能被确定下来后，需要进一步明确林

地经营权与林木所有权的关系。由于林木与耕地或

草地的定着物相比具有更强的独立性，因此可以成

立相对独立的林木所有权。我国法律明确认可了

“林木所有权”的概念。《森林法》和《中华人民共和

国森林法实施条例》（以下简称《森林法实施条例》）

多个条款中出现了“林木所有权”的表述。比如，《森

林法》第 3 条规定：“国家所有的和集体所有的森

林、林木和林地，个人所有的林木和使用的林地，由

县级以上地方人民政府登记造册，发放证书，确认

所有权或者使用权。”《森林法实施条例》第 3 条规

定：“国家依法实行森林、林木和林地登记发证制

度。依法登记的森林、林木和林地的所有权、使用权

受法律保护，任何单位和个人不得侵犯。”《森林法

实施条例》第 5 条规定：“单位和个人所有的林木，

由所有者向所在地的县级人民政府林业主管部门提

出登记申请，由该县级人民政府登记造册，核发证

书，确认林木所有权。”一般性的民事法律虽未直接

使用“林木所有权”的表述，但通过确认林木为合法

财产或可抵押的财产等方式确认了林木所有权。比

如，《中华人民共和国民法通则》第 75 条规定：“公

民的个人财产，包括公民的合法收入、房屋、储蓄、

生活用品、文物、图书资料、林木、牲畜和法律允许

公民所有的生产资料以及其他合法财产。”《中华人

民共和国担保法》第 42 条规定：“……以林木抵押

的，为县级以上林木主管部门。”《中华人民共和国

继承法》第 3 条规定：“遗产是公民死亡时遗留的个

人合法财产，包括……公民的林木、牲畜和家禽。”

根据这些规定，林木所有权可以为国家、集体、个人

所有，林木所有权可以进行登记、抵押和继承。

但是我国实行“林、地一体主义”①[13-14]
，林木所

有权依然需要紧密依托土地承包经营权或者土地经

营权。问题在于，林地经营权是有期限的权利，它的

期限不能超过林地承包经营权的期限。林地经营权

到期时林木所有权如何存在？林地经营权到期，林

地使用权回归到承包权人手中，这时对林木所有权

有两种处置方式：①将其返还给承包权人，由承包权

人补偿其林木价值；②经营权人处置掉长在林地上

的林木，使其变成动产而继续拥有其所有权。当然，

其中还存在一种可能，即承包权续期，经营权同时

续期。因为我国目前的土地政策是保持土地承包经

营权的长期稳定，虽然林地承包经营权有 30 ~ 70 年

的规定，但实践中第一轮林地承包经营权到期后，

一般都是续期，再延包 30 ~ 70 年。林地经营权的流

转双方可以在合同中约定，经营权到期后，承包权

续期的，经营权同时续期，这就可以使林地经营权

成为与承包权一样稳定的土地使用权。

在林地经营权和林木所有权的关系上，一般而

言，林木所有权依赖于林地经营权，林木所有权的

转让要与林地经营权的转让同时进行。但是，林地

经营权可以脱离林木所有权单独存在。即在权利变

动时，林地经营权可以单独转让。这是因为，首先，

林木所有权的权源不是唯一的，除了林地经营权，

以承包方式获得的林地承包经营权以及集体统管

山、农民自留山的使用权也是林木所有权的权源。

当林木所有权无须变动时，其与上述各种林地使用

权一起构成完整的权利体系，权利人对林地与林木

同时享有较完整的占有、使用、收益等权能。一旦发

生权利变动，承包经营权“失灵”，林地经营权则开

始发生效用。其次，林木的使用价值多样，不以木质

利用为目的的林木也具有使用价值，故可以对林木

进行债权性质的流转。公益林的主要功能在于提供

生态效益，但其同时也可以通过非木质利用实现其

经济价值，如进行林下种植，发展康养、旅游项目

等。权利人则只需要获得林地经营权和林木的使用
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①　林、地一体主义是指，法律将林木视为林地的成分，对林木的占有、使用、收益和处分被视为林地权利的一部分。大陆法系国家多采用此

种模式。如《德国民法典》第 94 条规定：“……土地的出产物（只要它们与地面连在一起），属于土地的重要成分。”《德国联邦森林法》第 2 条

规定：“本法律中的森林是指生长森林植物的土地……公民及各种法人依其对土地的权利行使其对森林的权利。”《法国森林法》规定：森林所

有权指用于林业土地的所有权。《意大利民法典》把植物视为土地添附物归属于土地所有人，并禁止将地上植物的所有权与土地的所有权分

开进行权利的设定和转移。



权，而无需取得林木所有权。

然而，在因种植经济林而较少依赖林地，或者单

株树木价值较高因此使林、地区分成本较高的情况

下，林、地一体主义的变动模式并非最好的选择，而

是应当允许脱离林地的独立的林木所有权存在。比

如民间大量存在的“判青山”交易
①
，林木交易的目

的即在于使用木材，买方获得林木所有权后一段时

间内即对林木进行采伐。此种用途下若对林地的依

赖性较小，则可以脱离林地使用权，承认单独的林

木所有权。珍贵树种的交易也可如此。因为此类单

株树木即具有较高的经济价值，但区分每株树木所

占用的林地范围，不仅成本较高，也实无必要。现有

技术已经可以对单株林木进行定位（如通过 GPS 技

术确定树木经纬度），故对林木所有权进行独立登记

亦非难事。独立的林木所有权具有一个显著的优

势，即可以独立抵押，进而成为林业生产重要的融

资渠道。日本的《立木法》承认独立的林木所有权，

允许其独立交易，一个重要的目的就是实现其自由

融资的功能
[15]

。

但是，独立的林木所有权方式下林与地的关系

更为复杂。当林木所有权人与林地权利人不属于同

一主体时，冲突在所难免。林木所有权允许单独转

让和抵押的结果，就会导致林地权利人与林木所有

权人不一致。如果林木权利人经营处置林木对林地

权利人的利益产生影响，如何平衡双方的权益？情

况 1：活立木交易中买受方已经获得林木所有权但

尚未砍伐，林地权利人拒绝买受方使用林地；一般而

言，活立木交易中的林木多为已届采伐期的成熟

林，其价值主要体现为“木材”，对于买受方而言，越

快砍伐越好，不存在任由生长的动机
[16]

。但若出现

这样的时间差，买卖双方仍会受到合同的约束。出

卖方应当知道买受方获得林木所有权的法律意义，

即其可以对林木进行处置，而其处置时使用出卖方

的林地，受交易目的的限制，并不会影响到林地使

用人的利益。情况 2：价值较高的珍贵树木所有权人

需要经营或砍伐树木时与林地权利人的冲突。此种

情形下最优的解决方式是林地使用人与林木所有权

人约定由林地权利人负责林木的经营，以及受林木

所有权人委托处置林木。近来实践中出现的“时间

林”运作模式，实质就是承认每株林木的所有权，同

时将林木的经营、管理、处置均委托给林地权利人

的方式，林木所有权人的收益模式从种树−经营−
砍伐转变成投资收益，甚至可以进行证券化交易

[17]
。

四、结　　语

土地经营权作为“三权分置”的重要内容，产生

的目的即在于突破土地承包经营权流转的限制，使

对土地的利用与经营不再受到身份的限制，使农民

所享有的土地承包经营权成为能在资本市场上自由

流动的资产。林地经营权被修订后的《农村土地承

包法》赋予了物权的功能，可以自由交易和融资担

保。但作为新生制度，它在具体适用上仍然有很多

问题需要解决，并且需要其他相关法律法规作出相

应的调整，既能发挥林地经营权的物权功能，又能

解决林地和林木因其特性所带来的现实问题。
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①　“判青山”即活立木交易，指处于成熟林或过熟龄阶段立木所有权的转让，交易林木主要是用材林，交易目的是砍伐林木以实现其经济

价值。
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