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居住权的司法困境及解决路径
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【摘 要】：《民法典》增设居住权制度，但规定原则，条文简略，实践中面临权利属性不清、权能边界模糊、权利冲突等困境。

其根源在于居住权兼具人役性与用益物权的双重属性。本文将对居住权的困境进行梳理，提出相应的解决措施。
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居住权可追溯至罗马法，属人役权，我国《民法典》将其

纳入物权编，体现了我国立法的一大进步，但居住权制度在实

践中存在适用的难题，且《民法典》没有作出明确的规定，本

文拟系统梳理居住权当前面临困境，并提出相应对策。

1 居住权司法困境的表现

1.1权利属性难以界定

关于居住权的法律属性，理论界存在争议。居住权源于罗

马法，归属于人役权的范畴，旨在解决弱势群体的居住问题，

具有显著人役性，然而现代社会对居住权提出了新的要求。我

国立法目前没有界定出居住权“人役权”与“用益物权”的具

体属性，致使两类规则之间存在冲突。

1.2权能边界模糊不清

我国居住权仅规定了六个基本条文，且较为原则性，居住

权的具体功能仍有许多空白。

关于出租权，《民法典》规定原则上居住权禁止出租，允

许“另有约定”，但其形式与效力法律没有明确规定。此外，

不同类型的居住权是否应适用不同的出租规则，其条件也不清

晰。

关于转让与继承，《民法典》第 369明确禁止且未设例外。

学理上，部分主张应当对保障性居住与投资性居住区分对待，

对于保障性居住应当禁止转让和继承，对于投资性转让存在约

定例外，部分主张允许流转，也有部分主张应当坚守人役性的

属性。

1.3设立方式存在争议

《民法典》规定了居住权的合同设立与遗嘱设立。合同设

立采用登记生效原则，遗嘱设立《民法典》仅规定了参照适用，

是否需要登记生效也存在多种解释；裁判设立的居住权缺乏明

确的规范基础，《民法典》规定离婚时的帮助义务被普遍认为

可构成裁判设立居住权的规范依据，但立法未作明确的表述；

法定居住权的问题更为复杂，征收应保障被征收人居住条件的

规定是否可以作为被征收人法定居住权的规范依据，同样有待

厘清。

1.4权利冲突难以协调

居住权作为在他人房屋上设立的用益物权，可能与其他债

权人、抵押权人等产生权利冲突。

针对居住权与抵押权在同一房屋上并存时的优先顺位问

题，理论界存在不同观点。有观点主张按登记先后顺序决定效

力顺位，有观点认为居住权应享有特殊保护，立法均未明确规

定。

居住权与强制执行的关系同样也存在现实困境，当房屋所

有权人的债权人申请强制执行该房屋时，居住权人能否提出执

行异议来阻却拍卖成为司法实践的难点。若允许执行，居住权

人的居住利益保障成为难点，若不允许执行，则可能助长债务

人利用居住权逃避债务，“带居拍卖”的方案虽被广泛讨论，

但其具体操作规则不清。

2 司法困境的成因分析

2.1立法条文过于简略

居住权制度在《民法典》中仅存在为六个条文。法定居住

权、裁判设立、权利冲突的效力顺位等关键问题，立法均未予

明确。同时，居住权制度的功能与其他权利法紧密关联但缺乏

有效的连接，仅靠“参照适用”规则难以满足复杂的实践要求。

2.2人役性与用益性的属性定位

居住权制度的核心问题在于其承载了“人役性”与“用益

性”双重属性。一方面，“人役性”旨在为弱势群体提供相应

的保障，所以规定了无偿设立、禁止转让与继承等规则；另一

方面，“投资性”满足社会新需求，所以允许当事人约定例外

的有偿或出租，这两种功能存在内在冲突。

3 解决居住权司法困境的路径

3.1区分居住权类型

解决居住权司法困境需要做好区分，不同类型适用不同规
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则。

保障性居住权主要出现在家庭关系领域，其特点是以为人

们基本居住需求提供保障，具有较强的身份属性。对于这类居

住权，原则上不得转让、继承，不得出租，存续期限以居住权

人死亡为默认期限。

投资性居住权主要出现在市场交易领域，其特点是以投资

和交易为目的，可以是有偿设立的，当事人之间不一定有身份

关系。对于这类居住权，可以允许当事人约定转让、继承、出

租，期限也可以由当事人自由约定。

具体实践中，应首先考察居住权的设立目的和真实意图，

确定类型后适用相应规则。

3.2明确权能边界

关于出租权，应区分情形处理。保障性居住权原则上禁止

出租，投资性居住权或者当事人约定可以出租的则应当予以允

许。

关于转让与继承，保障性居住权应强制禁止，在投资性居

住权的场合，当事人通过意思自治约定排除上述限制的，可以

承认其效力。

3.3协调设立方式的效力

遗嘱设立的居住权，不宜套用登记生效主义，较为合理的

处理方式方式应为：居住权自遗嘱生效时设立，不以登记为生

效要件；但未办理登记不得对抗善意第三人。既尊重物权变动

原则，保障了居住权人的利益，同时也维护了善意第三人的权

益。

裁判设立的居住权，法院判决生效时居住权即设立，但为

了清晰界定居住权的权利边界，应要求当事人凭生效判决文书

到登记机构办理居住权登记。

3.4确立权利冲突的处理规则

居住权与抵押权冲突时，应当按照登记时间先后决定顺

位。尽管居住权承载着保障功能，但不能凌驾于在先登记的抵

押权之上。若居住权设立在后，居住权人在设立时已知晓抵押

权的存在，应当对抵押权实现过程中的风险负责，反之则应采

取“带居拍卖”的方式，由买受人承受居住权上的负担。

关于居住权与强制执行，应遵循“带居执行”的原则。居

住权不能阻碍对房屋的强制执行，但法院在拍卖时应即确告知

房屋上设立了居住权，由竞买人决定是否接受。若居住权无法

存续或居住权人无意继续居住，应从拍卖变价款中优先划出相

应部分补偿居住权人，同时注销居住权登记。

4 结语

居住权制度关系到人民群众的居住利益，《民法典》将其

纳入物权编意义重大，但由于规定过于原则，加上居住权本身

具有人役性与用益性的双重属性，实践中存在不少困难。解决

这些困难应当根据案件具体情况，区分不同类型的居住权，适

用不同的规则，形成统一的裁判尺度，发挥居住权的制度功能。
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