住房反向抵押养老模式新思考——从居住权制度视角出发
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摘要：住房反向抵押贷款制度作为以房养老诸多模式之一，在我国的实施遭遇重重阻碍，其现存的运营模式不能满足现实的需要。居住权入典不仅为住房反向抵押提供了法律支撑，也扩大了房产交易主体、降低了对市场经济的依赖性、一定程度上缓解了农村宅基地上房屋流转受限问题，为以房养老模式开辟了全新的选择路径。但是，民法典进步性下的的守成又使居住权制度自诞生之日起就缺乏完整性，不能完全解决住房反向抵押的全部问题，因此要激发老年人以房养老的热情，还要不断完善居住权制度。
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New thinking of housing reverse mortgage pension model ——From the perspective of right of habitation?
Wu Guanghui
Abstract: As one of the many modes of housing pension, the reverse mortgage loan of housing has encountered many obstacles in China, and its existing operation mode can not meet the needs of reality. The entry of residential right not only provides legal support for reverse mortgage of housing, but also expands the main body of real estate transaction, reduces the dependence on market economy, and to some extent eases the problem of limited circulation of rural residential land houses, and opens a new way for the housing pension model. However, the progressive compliance of civil code makes the housing right system lack of integrity since its birth, and can not completely solve all the problems of reverse mortgage of housing. Therefore, we should stimulate the enthusiasm of the elderly to provide for the aged by housing, and constantly improve the housing right system.
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一、引言
在我国，“以房养老”属于人口老龄化背景下的产物，包含30多种项目分类，但近年来有系统规定且得以落实的只有住房反向抵押贷款这一项制度。2013年，国务院印发的《关于加快发展养老服务业的若干意见》首次提出了住房反向抵押贷款的制度构想，并于2014年在北京、上海、南京等地推广。但是由于这种倒按揭的方式与我国传统物权法理论存在冲突，且存在适用范围窄、运行模式单一、城市住宅建设用地续展规定不明确、农村集体土地使用权不得对外转让、缺少政府资金支持等一系列问题，导致经过两轮试点并扩大到全国范围内开展后，并未取得理想效果，出现了叫好不叫座的情况。[1]《中华人民共和国民法典》（以下简称《民法典》）出台后，居住权入典为住房反向抵押贷款提供了法律支撑，为以房养老制度构建搭建了必不可少的基础要件。本文试图从住房反向抵押现存的问题为切入点，结合居住权制度的诞生与以房养老问题的契合，探讨居住权制度对我国以房养老的必要性及积极作用，并吸收国际成功经验，对我国住房反向抵押贷款制度的完善提出建议，丰富以房养老特别是居住权与住房反向抵押贷款结合的相关理论。
二、住房反向抵押贷款制度的实施
由于一般抵押是通过投融资购买房屋，而反向抵押则是通过房屋获取资金，两者在运行路径上完全相反，故被称为反向抵押。[1]如果将房屋转让给银行，则称为住房反向抵押贷款；如果交易的主体为保险公司，则称为住房反向抵押保险。但总之，老年人选择将房产抵押出去的对象只能是银行或保险公司等有资质的金融机构。
（一）住房反向抵押贷款的必要性
 我国人口老龄化程异常严峻，远超国际上确定的人口老龄化标准，且65周岁以上人口占总人口的比重逐年攀升。[2]传统社会的养老模式主要以家庭养老为主，随着计划生育政策的大力推行，中国的家庭结构向“4-2-1”或“4-2-2”模式转变，子女养老压力急剧增大。其次，城市化和女性劳动参与率的提高产生了越来越多的空巢老人，加之失独家庭和丁克家庭的增加，我国面临着严重的养老危机，养老风险已经从家庭风险逐渐溢出为社会风险。[3]
老年人作为中国大量房产的拥有者，处于“房子的富人、现金的穷人”这一现状，以房养老模式作为一种新型理财方式，可以将凝结在房产中的财富释放出来，提前变现，对于盘活沉淀资产，实现资源的最优配置起着重要作用。与此同时，我国住房自有化率也很高，据西南财经大学中国家庭金融调查与研究中心发布的《2017中国城镇住房空置分析》报告显示，2017年我国家庭住房自有率为85.0%，位于全球前列。其中，城镇家庭住房自有率为80.8%，农村家庭住房自有率为93.6% [4]该中心2017年的调查还显示，72.3％以上的调查对象拥有一套或一套以上房产。[5]
（二）住房反向抵押贷款的实施现状
自从住房商品化改革以来，个人可以拥有房屋所有权，这为住房反向抵押贷款在我国的运用创造了可能性。自2014年到2018年四年的试点中，仅有幸福人寿一家保险公司开展了以房养老业务，但是经营也十分惨淡，从试点开始到2015年底，交易额仅为29户。[6]住房反向抵押贷款出现了叫好不叫座的遇冷现象，与一开始设想的美好走向出现了现实上的偏差。
南京市温泉留园老年公寓的“以房换养”项目、上海市公积金管理中心“以房自助养老”项目以及北京市“养老房屋银行”项目，或因为老年公寓作为私营企业在缺乏政府大力支持的情况下没有背书的公信力，且作为私营的营利性企业存在破产的风险；或因为受“但有方寸土，留与子孙耕“的情感观念的影响；或因为符合条件的门槛较高，都没有取得预想的成功。
（三）住房反向抵押贷款的实施困境
从法治的视角出发，我国住房反向抵押贷款制度存在着法律体系不健全所产生的立法空白、农村宅基地房屋无法纳入保险业务范围，城市房屋产权续期不明朗等问题。
1.与现行法律体系之间的冲突
首先，住房反向抵押贷款制度与抵押权之间的冲突。根据物权法定原则，我国物权编中不存在住房反向抵押贷款制度，因此只能视住房反向抵押贷款的本质为抵押。根据物权编规定，在不动产上设立不动产抵押登记后，抵押人失去对抵押物的占有使用权利。但在倒按揭中，老年人对房屋设立抵押权后，却仍然可以在抵押后的房屋里居住生活，在没有居住权制度支撑的前提下，这显然与抵押权的规定有着不可调和的冲突。
其次，住房反向抵押制度与担保法之间的冲突。根据住房反向抵押制度的设计，当老年人去世时的房产价值高于其生前获得的养老保险金总额时，金融机构要补足这部分的差价，但当老年人去世时的房产价值低于其获得的保险金总额时，保险公司等有资质的金融机构对抵押人不享有追索权，这与担保法的规定相冲突。同时，由于老年人预期寿命、房产价值的未来走势等相关因素的难以预测性，也更一步增加了“反向抵押权人”所承担的风险，不利于该制度的开展。
再次，住房反向抵押贷款制度是对流押禁止条款的突破。根据流押禁止条款的规定，抵押人和抵押权人不得在债务期满之前约定，如果债务人到期不归还借款，就由抵押权人取得抵押物的所有权。但是在住房反向抵押贷款制度中，作为抵押人的老人和作为抵押权人的银行等金融机构却可以约定在老人去世后由金融机构取得对房屋的所有权。
2.农村自建房屋流转受限
我国现行宅基地制度的主要规则为：“一户一宅、无偿取得；房地分离，交易受限；长期持有，无偿收回。”[7]根据“房地一体化原则”，农村宅基地使用权的特殊限制，决定了农村的房屋只能在村集体内部转让，保险公司等金融机构无法介入到农村宅基地上自建房屋的交易流转市场之中。农村老年人口本就是我国养老问题的重中之重，农村养老服务是当前养老服务体系建设中的短板领域，而广大农村留守、高龄、失能失智老年人恰恰是养老服务供给的重点目标人群。[8]但是因为宅基地制度的限制，老人手里的房屋不能被盘活变现。
[bookmark: OLE_LINK1][bookmark: OLE_LINK2]3.城市房屋受产权限制
住房反向抵押贷款的适用范围限制在了于国有土地使用权上建成的房产范围内，但受70年产权的影响。虽然现有的政策规定，住宅建设用地使用权期限届满的,自动续期;续期费用的缴纳或者减免,依照法律、行政法规的规定办理。但是目前续期费用的标准、费用承担的主体、续期的具体手续都处于悬而未决的状态，缺乏明确而具体的规定。反向抵押贷款机构作为盈利性机构，过大且不确定的风险让其处于观望的态度。这让住房反向抵押贷款的适用效果大打折扣。
三、居住权对住房反向抵押的完善
2006年《物权法（草案）》（五次审议稿）中，以居住权适用范围过小为由删除了这一制度，然而随着社会生活的不断发展，社会交往形式的多种多样，特别是人口老龄化进程的加快，养老体系和社会环境转换的需要，为了满足全体人民住有所居的需求和特定人群的居住需要，回应社会的新变化，居住权制度的适用范围大大扩大，其诞生有了充分的生存土壤，且无法为反向抵押所替代。[9]
（一）住房方向抵押贷款的法律保障
居住权的设立为住房反向抵押贷款或者是售后回租的以房养老模式提供了法律保障，解决了老年人居住的长期性和稳定性没有保障的问题。[10]
尽管民法典仅用6个条文简略地规定了居住权，缺乏具体的内容，也没有明确双方之间的权利义务关系。但是按照法律方法论中法律漏洞填补的规则以及外国法带给我们的启示，不难加以概括或类推适用，总结出居住权制度的内容和效力。约定了居住权之后，居住权人和为其设立居住权的相对人可以更好就双方之间的权利义务关系进行约定。避免了在没有居住权时无法确定义务和责任归属方的问题。
（二）住房反向抵押贷款主体多元化
居住权很好解决了住房反向抵押贷款的主体必须为有一定资质的金融机构这个问题，市场中平等自由的民事主体都可以成为居住权人设立居住权的对方当事人，双方可以本着平等自愿的原则，在适当衡量房产价值的基础之上达成交易并自付风险。哪怕是在没有资质的民事主体之间也可以设立类似的抵押贷款，设立的同时约定老人将房屋抵押给对方之后在房屋上设立一个居住权，直至老人去世或者约定的其他条件实现时。如此一来便可以在很大程度上打破金融法带来的限制。其次，老年人也可以选择与自己信任或亲密的人，如子女、邻居等之间设立这种抵押贷款，既符合老年人的认知，又有法律的强制性保障，无后顾之优。再次，当住房反向抵押贷款的主体范围得到扩大之后，房产交易的对象更加自由自主，不再仅仅局限于有资质的金融机构，因此也就不再像之前那般如此依赖于稳定健全的金融系统的支撑，操作起来的难度较之以前大大减小。
（三）住房反向抵押贷款客体范围扩大
对城市房产来说，居住权制度的设立让住房反向抵押贷款的主体范围从银行、保险公司等有资质的金融机构扩大到市场中的自由主体，住房反向抵押贷款的客体范围也随之扩大。如此，权利主体有多广，居住权设立的可能性就有多大。
对农村房屋来说，虽然仍不流转到金融机构的手中，但可以在村集体成员内部之间进行流转，农村中的老年人可以将房屋转让给村中的邻居或其他有需要的村民，按期从中获取一定的保险金，并约定在房屋上为老年人设立一个居住权，等老人百年之后再由邻居取得完整的所有权。虽然考虑到现实情况，农村房屋的价值较低，且需要购买老人房屋的需求较低，这一制度的运行在短时间内不会发生较为明显的效果，但还是在一定程度上扩大了住房反向抵押贷款的客体范围，最重要的是为农村老年人口的养老问题的解决提供了一种可行的解决方案。
四、居住权制度的现存问题
法律的制定和修改是为了满足时代的现实需求，此次《民法典》的制定也让我们看到了我国民事立法的突破以及突破下的谨小慎微。立法者们一方面在法典当中设立了全新的制度——居住权，另一方面却又遵循“得丧变更”的立法思路，仅用第366条——第371条七个条文规定了居住权设立的主体、客体、内容和设立方式。虽然居住权制度为住房反向抵押贷款提供了法律支撑，在一定程度上完善了住房反向抵押贷款的主体和客体范围，但居住权制度将所有权人本人排除在了居住权主体的范围之外，将不利于住房反向抵押贷款制度的实施。居住权成立意味着与所有权分离。[11]民法典第366条法律条文的表述为“对他人的住宅享有占有、使用的用益物权”，这意味着居住权设立的前提只能是在他人所有的房屋之上，所有权人本身被排除在了居住权制度的主体范围之外。依据法条的规定，享有房产缺少现金的老年人将不能在自己所有的房屋上设立居住权。
虽然有学者提出，可以将这种情形视为附条件的买卖合同，即在出卖人和买受人之间存在两个合同：买卖合同与居住权合同。双方约定买卖合同成立之时，同时签订一个居住权合同，附带一个为出卖人在房屋上设立居住权的条件。在办理登记时，同时办理所有权过户登记和居住权设立登记。这样一来，所有权人既是买卖合同中的让与人，也是居住权合同中的居住权人；相对人既是买卖合同中买受房屋的一方，也是居住权合同中的权利设立人。但是这种看法与反向抵押贷款制度之间存在一个不能契合的问题，即在住房反向抵押贷款中，老年人只是将房屋抵押给了银行等金融机构，抵押权人并没有在一开始就取得老年人房屋的所有权，而是在老年人百年之后，才能确定是由金融机构取得所有权还是由老年人的子女赎回房产；但在附条件的买卖合同中，买受人在买卖合同成立生效之时便取得了标的物的所有权，只是在合同之上额外附加了一个居住条件，但该条件不影响标的物所有权的转移。因此这种看法存在不足之处。[12]
五、从住房反向抵押视角对居住权的完善建议
为了更好发挥住房反向抵押贷款在以房养老中可以发挥的作用，应确立所有权人本人的居住权资格。
对于在市场中自由流转交易的住房来说，市场交易主体可以通过在签订买卖合同的同时再约定设立一份居住权的合同。在办理房屋产权过户登记的同时完成居住权登记。而且这种在其上设立了居住权的房屋因为权利负担问题，房屋出卖的价值也能较市场中没有效力瑕疵的住房价格更低，更能吸引市场中有购房的意愿，但是不急于用房的消费者的青睐。有效拓宽房地产的融资渠道，促进房产资源的优化配置。
对于交易对象为银行、保险公司等金融机构的住房来说，则可以对居住权人的主体做合理的目的性扩张解释。[13]虽然按照民法典366条的规定，居住权人的范围并不包括房屋所有权人本人在自己的房屋上设立居住权，但是制度的设立是为了更好满足现实生活的需要，所以不妨合理地突破民法典立法过程的保守性，扩大居住权人的范围，使所有权人本人同时也可以成为居住权人。这样一来，那些把房屋的所有权抵押出去，但暂时还拥有房产所有权的老年人也可以在自己所有的房屋上设立居住权。
六、结论
解决老有所养的养老问题需要在法律的规范指导下进行，借由法律作为强大的保障力量以解决民生问题。此次居住权入典为住房反向抵押贷款制度的完善提供了良好的法律保障，“贯彻十九大提出的加快构建多主体供给、多渠道保障住房制度的要求”，扩大了住房反向抵押贷款制度的主体和客体。但基于反向抵押贷款目的为了解决社会养老问题，有金融界和保险机构的介入，所以除了法律作为背后的保障性力量之外，更依赖于整个制度的合理运行，而一个制度的运行有赖于其所依存的整体社会环境，需要法律界、经济界和社会学界的整体有效联动，在物权法、金融法的共同框架之下良好进行，难度较大，也尚未达到成熟的阶段。居住权的制度构建自然不止步于前文所述，物权编还应继续对居住权的物权效力、居住权的设立、居住权的灭失等具体规则进行制定，使居住权成为一项确有其用的制度，而不只是一些模糊其词的原则性规定。
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