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我国公益信托法律移植及其本土化

  一种正本清源与直面当下的思考

刘迎霜*

摘 要 我国《信托法》规定的公益信托是英美慈善信托制度在我国的移植。作为一项移

植的法律制度,必须正本清源地考察移植对象的本质、法律文本中的法律概念,法解释学中该

制度的构成要件,并且直面当下地思考移植制度与本土资源的关系及本土化问题。将英美法

中慈善信托移植为公益信托,是对概念的误读,这又导致解释学上对公益信托的构成要件过分

强调其“公众性”,反而忽略了慈善信托的本质在于其目的的“慈善性”。在我国已经有公益基

金会的情况下,移植慈善信托,应将其作为行为制度来理解和运用,使其能够规制我国现实存

在的社会募捐行为。至于本土化实践的公益信托金融理财产品,由以营利为宗旨的商事主体

实施以社会公益为目的的公益信托,制度宗旨存在冲突,这类本土化形式不应该在我国得到大

力鼓吹。故此,应对英美慈善信托进行“有机性移植”,在我国《信托法》中取消公益信托单列一

章的体例而在总则中规定:以慈善为目的而设立的信托是慈善信托,慈善信托的信托财产只能

用于慈善事业。
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作为一个后发现代化国家,法律移植是我们不可避免的一条道路。我国2001年通过的

《信托法》第六章规定了公益信托,是一种典型的法律移植,其来源于英国的慈善信托。然而,

在《信托法》实施的十余年里,尚没有一个符合信托法规定的“公益信托”的实例出现。作为制

度主要形式的法律制度,其移植显然具有“实用性”动机。公益信托作为法律制度移植到我国

在当下面临的困境不得不让我们开始省思。
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本文首先正本清源地从法律移植的视角分析公益信托的移植对象之本质、法律概念和构

成要件,然后,直面当下我国慈善事业现状而思考移植对象与本土资源、移植后的本土化等问

题。本文认为,英美慈善信托作为一种慈善组织移植到我国,并不实用,在今后《信托法》的修

改中应删除“公益信托”一章。我国应将英美慈善信托理解为“一种法律行为及由此行为创设

的法律关系”进行移植,使其能够调整规范我国当前广泛存在而又“无法可依”的民间社会募捐

行为。

一、移植对象本质的考察:行为制度与主体制度

公益信托的移植,首先必须回答的问题是公益信托是什么。公益信托是信托的一种,因

此,对此问题的回答取决于对信托本质的认识。

关于信托的本质,与信托法究竟属于财产法、合同法还是组织法三种不同学说相应。英美

法的传统观点认为,信托是一种基于受信任关系而让与财产的行为。英国法律史学家梅兰特

是信托合同法说的鼻祖。其认为英国的信托的实质就是合同,甚至认为信托是从合同中分化

出来的。〔1〕1995年约翰·朗拜因发表《信托法的合同基础》一文,主张在信托法中合同要素

占统治地位。〔2〕朗拜因的论文发表后,亨利·汉斯曼和乌哥·太撰写了论文《信托法的作

用:比较法与经济分析》,提出信托组织法说。〔3〕罗博特·西特考夫也认为,信托法应被理解

为一种组织法。〔4〕无论是将信托法视为财产法还是合同法,都是将信托看作是一种法律行

为,这与信托组织法说存在重大区别。传统英美法一直将信托视为无偿转让法的分支,信托本

质上是一种受信义义务约束的财产转让行为。但是,在现实生活中,信托尤其是商事信托实际

上发挥了社会主体的作用。〔5〕故信托组织法说不失为一种务实的说法。

从历史视角审视,信托法的发展与慈善密切相关,并且呈现出从行为到组织的发展规律。

中世纪的用益是信托的雏形,它是一种慈善赠与手段。随着用益在衡平法院被逐渐发展成现

代意义上的信托,慈善信托的概念随之出现。作为赠与的手段,此时的慈善信托显然应是一种

行为。几个世纪后,慈善信托已在英、美、澳大利亚等国家发展为一种制度完整的慈善组织。

以英国为例,英国1601年《慈善用益条例》是现代慈善信托制度的起点,其规定慈善信托作为
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慈善机构的范畴。2006年《慈善法》将慈善信托作为社会组织规范,对其登记、监督管理、税费

减免等做了规定。〔6〕作为信托的本质,行为与组织二者并不互相排斥。即使持“信托性质合

同说”的约翰·朗拜因,也没有仅仅从合同法角度论述慈善信托,而是认为其是一种受普通法

和税法约束的“私营公用事业的机构”;〔7〕认为信托是一种组织体的亨利·汉斯曼和乌哥·

太也没有否定信托具有合同方面的特质,他们认为强调信托的契约性质是合情理的。〔8〕因

此,即使到现代社会,信托已发展为一种商业组织,但是其转移财产的类似于合同行为的本质

特征,还是依旧不容忽视的。

大陆法系的民事法律制度可分为行为制度和主体制度两类,〔9〕前者诸如合同、遗嘱,后
者诸如公司、合伙。行为制度主要由规范行为的成立和生效、行为的性质、行为所产生的权利

义务变动、行为主体的内心意思表示和外观、行为方式、行为后果和法律责任等法律规范组成。

主体制度主要由主体的种类、设定方式、主体的形式和范围、经营活动、公私法中的权利义务等

法律规范组成。

我国公益信托到底是一种社会组织形式的主体制度还是一种法律行为制度? 我国《信托

法》第60条规定:“为了下列公共利益目的之一而设立的信托,属于公益信托……”此处公益信

托又应理解为“组织”或“机构”,因为只有“组织”或“机构”才需要“设立”。根据我国《信托法》

对公益信托的定义,以及对其设立批准、监督检查等方面的规定,可以知道,我们的公益信托是

一种社会组织。作为法律主体的社会组织,在现代社会,对其调整的法律规范必然体现国家意

志,渗入公权力,对其成立和运作有一定的实体和程序要求。相反,若视公益信托为一种法律

行为制度,必然强调意思自治,当事人的法律目的可以通过意思表示而实现。通过意思表示,

当事人可以自行设定、变更或终止权利义务关系。

虽然法律行为是法律主体的行为,行为制度法律规范与主体制度法律规范往往交织在一

起,但是我们移植英美慈善信托为公益信托后,完全是将其本质定位为一种社会慈善组织而不

是一种慈善性质的法律行为,不同的本质定位就有不同的制度规范,这也直接决定了其社会实

践效果———公益信托作为组织体,其设立实施采许可主义,即应该经公益事业管理机构批准,

在进行实质审查后,作出批准与否的决定。而公益信托若定位为法律行为制度,那么只要在信

托合同签订或受托人承诺时,该公益信托即成立。

要移植一个法律制度,必须深入它形成的历史。慈善信托本源是一种转移财产的行为,慈
善信托还在历史长河中发展出了独特的“近似原则”。慈善信托除了作为组织体的意义之外,

作为典型衡平法制度,其还具有在此种行为之上精巧地架构委托人、受托人、受益人三者法律
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关系,创设独特的信托财产理论的意义,而正是这方面的价值为我们大陆法系所不具有。这提

醒我们,在慈善信托法律移植时,是否应该进行“有机性迁移”,使“法律与社会存在选择性关

联”,〔10〕是否也应该考虑将英美慈善信托作为一种法律行为进行移植。

我国《信托法》将公益信托作为一种慈善组织进行法律移植,这是移植对象在法律移植供

体中的现存状态,此种亦步亦趋的移植模式似乎无可厚非。但是面对慈善信托这种异于大陆

法系传统的法律制度移植,这种完全的制度模仿,“机械性的迁移”,是否能够与我国本土资源

相恰,是否能够本土化,下文将进行分析。

二、法律文本的考察:公益信托与慈善信托

慈善信托起源于英国将土地或者其他财物直接捐给教会的慈善用益,从《1601年慈善用

益法》(TheCharitableUseAct1601)成为现代慈善信托制度的起点,直到《1860年慈善信托

法》(TheCharitableTrustsActof1860),再到2006年英国最新的一部慈善法———《2006年慈

善法》,以及美国法律协会1935年出版的《美国信托法重述》(RestatementoftheAmerican
LawofTrusts)(2008年3月修订),都是一以贯之地使用“charitabletrust”一词。

然而,具有典型英美法特征的慈善信托(charitabletrust),飘洋过海来到大陆法系的亚洲

国家时,被“转化”为公益信托。日本首先在立法中采用“公益信托”一词,其余各国、地区立法

均采用这种表述方式。〔11〕我国《信托法》模仿大陆法系亚洲国家的做法,在立法中也是采用

了“公益信托”一词。

将普通法系的“慈善信托(charitabletrust)”翻译移植为“公益信托”是否妥当呢? 这是我

们进行法律移植时必须回答的前提性问题。对我国《信托法》采用“公益信托”而不是“慈善信

托”的表述,我国有学者从信托分类的角度提出了质疑,认为“使用‘慈善信托’之译称,相比‘公

益信托’而言更为贴切”。〔12〕笔者也认为,我国《信托法》将慈善信托(charitabletrust)翻译为

公益信托并不妥当。

慈善与公益两词的内涵并不完全相同。普通法系中,澳大利亚2005年《税收条例》中界定

了慈善与公益的区别和关系,“‘慈善’目的必须符合社区的利益。慈善是利他主义的,是体现

社会价值和作用的。‘公益’则不需要为了全体社区的利益,但必须至少是为了公众可以察觉

的一部分价值而存在,它不能仅仅是为了提供个体利益”。〔13〕也即“慈善”是可以为了个别个

体的利益,但是,必须是“利他”的。而“公益”则应是为公众的利益,自身利益也存在于公众利
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益当中。从这个角度说,“公益”也是利己。

在汉语里,“慈善”与“公益”的意思并不完全相同。在《现代汉语辞典》里,“慈善”是指“对

人的关怀,富有同情心。”“公益”是指“公共的利益(多指卫生、救济等群众福利事业)”。〔14〕在

中国传统文化典籍中,“慈”是长者、强者对弱者的爱,“善”是对他人的友爱和帮助。慈善反映

人们以仁慈、同情和慷慨为基础的互助意识,体现了利他主义价值观。虽然公益与慈善都是一

种以公德、仁爱、奉献等崇高精神为动机,以志愿的形式提供公共物品和公共服务,以为大众服

务为根本宗旨的善行义举,但慈善的主要目的是“安老助孤,济贫解困”,即面对社会弱势群体

的社会救助和社会援助。而公益更强调“博爱”,其目的是致力于提升社会大众福利和解决关

系人类未来发展的根本问题,比如教育、公平、正义、平等。

此外,从词义上来分析,汉语中的“慈善”与英语中的“charity”接近。在英语中“charity”的

意思是对“他人的爱”或是“对有需求的人或贫困的人行善和慷慨施舍”。汉语中的“公益”与英

语中“philanthropy”更接近。英语中“philanthropy”的意思是“对全人类的爱”和“增加人类福

利的努力或倾向”。因此,从翻译学角度看,我们应采“慈善信托”这一表述更符合翻译学中

“信”之准则。

将“慈善信托”译为公益信托,影响了对慈善信托质的规定性的正确理解。质的规定性就

是一个事物为了成为这个事物而必须具有的特点。“慈善”是慈善信托的“质的规定性”。在英

国法中,一直是通过“慈善(charity)”的含义来判定一个信托是否属于慈善信托。对于一项信

托是否为慈善信托,主要是考察其行为是否具有慈善性质。慈善即是帮助他人,利他。故在司

法判例中发展出了“私人连接点”这一判断标准。〔15〕然而,我们将慈善信托(charitabletrust)

翻译转化为公益信托后,却仅是强调其公益性、公众性,而忽视了其委托人与受益人不得有“私
人连接点”这一判断标准,望文生义,代之强调其受益人必须是公众,必须是“不确定的多数

人”。以“受益人是不确定的多数”为标准来判定一项信托是否为公益信托,而忽视慈善信托的

本质特征———信托目的的慈善性、利他性。

将“慈善信托”译为公益信托,还影响到我国关于公益信托的具体制度设计。“‘慈善’与
‘公益’两个概念在公权力介入程度上明显存在差异:慈心善举,多为民间、自愿之作;公共利

益,多是国家责任体现。具体到制度设计,慈善信托特别强调:慈善是个人的事情,谁委托、谁
受托、谁受益都是公民自主选择的结果,国家干预应减少到最小程度,即限制在保证受托人意

愿依法得到实现的范围的。而公益信托则基于发展公益事业的目的,强调政府监管的重要性,

试图通过更多公权力的介入为信托当事人提供最大程度的保障。”〔16〕

由于侧重公益性,我国公益信托的具体制度具有较重的行政色彩。一是设立公益信托须

进行严格的行政审批。《信托法》第26条规定:“公益信托的设立和确定其受托人,应当经有关
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公益事业的管理机构批准。未经公益事业管理机构的批准,不得以公益信托的名义进行活

动。”我国公益信托的设立、变更、终止及终止后的清算报告,都需要公益事业管理机构的批准,
手续繁复、效率低下,导致《信托法》实施十余年来公益信托制度基本上没有得到实施。另一方

面,民间社会募捐活动虽然在性质上属于慈善信托,但是因为没有经过批准,因而不能纳入公

益信托法律规范,出现无法可依的问题。二是将公益信托监察人纳入行政管理。《信托法》第

64条规定:“公益信托应当设置信托监察人。信托监察人由信托文件规定。信托文件未规定

的,由公益事业管理机构指定。”公益信托监察人制度不完全以受益人为本位,对受益人权益的

保护有限。〔17〕

由此可见,无论是从信托的分类,〔18〕还是从词语本身的涵义和翻译学要求来看,将“慈善

信托”翻译转换为“公益信托”并不妥当。我们进行法律制度移植时忽略了概念的推敲和调适。
当然,不可否认,现今普通法中慈善信托实际也在从事教育、环境保护等公益事业,慈善成为公

益的一个部分,“公益”是一个比“慈善”涵义更广泛的概念。但是,一个法律概念就是一个法律

规则,用“公益信托”代替“慈善信托”确实适用范围更广、包容度更大,但却容易忽略两者的历

史传统和内在规范之不同,甚至丢失掉了“慈善信托”的“质的规定性”,带来了法律理解和适用

的困惑———也即影响我们对我国公益信托的构成要件的理解和对广大民众发乎慈善之心的社

会募捐行为的适用(详见后文第六部分分析)。这也直接导致2001《信托法》公益信托一章虽

然是移植英美的慈善信托,但是在具体制度设计上“走样”和“错位”———《信托法》实施十余年

来,其设计的公益信托制度并没有得到实施,而属于慈善信托的社会募捐行为却“无法可依”。

三、法律解释的考察:公益信托的构成要件

在英国,一项慈善信托必须满足三个要求:①该信托的目的必须是慈善性的(thepurpose
orobjectsofthetrustmustbecharitable);②该信托必须是促进公共利益的(thetrustmust

promotesomepublicbenefit);③该信托必须是整体上、绝对性地具有慈善性(thetrustmust
bewhollyandexclusivelycharitable)。〔19〕

对于公益信托的构成要件或其基本特征,我国《信托法》公益信托这一章没有做出具体规

定。在我国为数不多的信托法论著中,学者对公益信托的构成要件进行了论述:“公益信托具

有三个基本特征,或者说,成立一项公益信托必须满足三个有效要件:信托目的必须属于公益

目的,信托必须是为了社会公共利益,信托必须具有绝对的公益性。”〔20〕根据这些论述,似乎

可认为我国学界对公益信托构成要件的判断上还是继承或者说是移植了英国慈善信托的三项
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

同上注。
关于慈善信托与公益信托在英美法中的分类,具体可参见解锟,见前注〔12〕,页8;何宝玉,见前注

〔12〕,页296;赵磊,见前注〔12〕,页45-47。本文在此不赘述。

AndrewLwobi,EssentialTrusts,(影印版),武汉大学出版社2004年版,页90。
参见何宝玉:《信托法原理研究》,中国政法大学出版社2005年版,页328-333。与此相同的观点

还可参见徐孟洲主编:《信托法》,法律出版社2006年版,页201。
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构成要件。然而,进一步分析就可以发现,在对“信托必须是为了社会公共利益”(以下简称“公
共利益”)这一个构成要件的判断中,我国学者的理解与英国判例法形成的规则存在着区别。

我国学界认为:“信托必须是为了社会公共利益”即要求信托的受益人必须是不特定的,……潜

在的受益人应当是整个社会或构成社会公众的一个足够大的部分。〔21〕

“公共利益”反映出慈善信托的本质属性,是慈善信托核心价值的体现。英国法院在判例

中发展了判断慈善信托“公共利益”的“私人连接点”标准。也即以受益人与委托人之间是否存

在私人关系为标准判断一个信托是否为慈善信托。

英国法院在1945年的“康普顿案”(ReCompton)中确认了信托的受益人要构成社会公众

的一部分,必须完全基于一种非私人关系,符合与特定个人无关联的特性。“康普顿案”中委托

人为指定的三个家庭的后代提供教育设立一个信托。法院认为这不能构成一个有效的慈善信

托。主审法官格林勋爵(LordGreenM.R.)指出:一群人可能数量很大,但如果他们之间的连

接点是他们与一个或几个共同长辈之间的关系,那么,为了慈善目的,他们既不构成社会公众,

也不构成社会公众的一部分。〔22〕该案的受益人之间基于与一个或几个长辈之间的关系而构

成的是一种私人关系,不符合公共利益的要求。基于此,形成了“ReCompton 规则”,即“私人

关系规则”。1951年的“奥本海姆诉烟草证券信托案”(Oppenheimv.TobaccoSecurities
Trust)进一步明确了委托人与受益人之间不能有“私人连接点”(personalnexus)。在“奥本海

姆案”中,上议院认为尽管该公司有11万多雇员,但信托的资金被用于英国烟草公司雇员孩子

的教育是一个无效的慈善信托。该案的法官西蒙斯提出:尽管该案中受益人可能很多,但是,

如果委托人与受益人之间有某种“私人连接点”的话,那么受益人不能成为“公众的一部分”,该

信托不具有公共利益。尽管从表面上看该信托的设立完全是为了一个慈善目的,但是因受益

人与委托人之间存在“私人连接点”而否定了该信托的“公共利益”性。〔23〕

“公共利益”是慈善信托最本质的特征,但却具有高度的抽象性和概括性。因此,对其的判

断最有可操作性的手段在我国公益信托中却转变成了———“受益人是不特定多数”。而英国由

判例法发展起来的判断“公共利益”的技术手段则是:确定受益人与委托人之间是否存在私人

关系。也就是说,一项信托的潜在受益人即使数量很大,但如果他们与委托人存在某种私人关

系,该信托就不具备公共性,因而不能构成慈善信托。对比可以发现,我们这种“受益人是不确

定的多数”的具体操作标准与英国法上的“受益人是公众的一部分,受益人与委托人之间不能

存在私人连接点”是有很大区别的。前述“奥本海诉烟草证券信托案”中虽然受益人有很多,信

托设立时也不能确定具体受益人,但是因存在“私人连接点”而不能被认为是慈善信托。如果

根据我们对公益信托中公共利益的判断标准“受益人是不特定的多数”,那么该案信托就构成

公益信托。
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

何宝玉,见前注〔20〕,页328-333。
何宝玉,见前注〔20〕,页309。

PhilipH.Pettit,EquityandtheLawofTrusts (EleventhEdition),OxfordUniversityPress,

2009,p.281.
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应该说,慈善信托中“受益人不确定多数”确实是其鲜明特点。我国学界甚至将“受益人是

不特定多数”作为公益信托的本质特征,放入其概念定义中。“公益信托,是指以社会公共利益

为目的而设立的,为将来不特定多数受益人而设立的特殊形式的信托。”〔24〕并且进而发展成

“受益人是不特定的多数”这一特点是公益信托区别私益信托的最好办法。“于私益信托,对受

益人的数量没有具体的限定,即无论是多数还是一个,只要确指则可;而于公益信托则在数量

上必须是多数,绝对不能是唯一的一个”。〔25〕“(公益信托)与私益信托相反,委托人设立公益

信托时,具体享受信托利益的受益人必须是不确定的”。〔26〕这导致我们对公益信托的判断存

在这样的误区———只要该信托的受益人是确定的一人或少数几个人,那么就不是公益信托而

是私益信托,即使该信托委托人确实是居于慈善之心、社会公益之目的而设立该信托。

慈善信托,是以信托目的为标准对信托进行分类和界定的。捐赠人的目的决定了一项信

托是否是慈善信托。〔27〕只要信托具有慈善结果,信托的履行将对所有公众或部分不特定的

公众带来实质性的社会利益,即是慈善信托,即使该信托设立时只是为了救济某一特定的人。

因为,“事实上,该信托中从受托人处取得信托财产的人并不是公益信托的受益人,这些人只不

过是管道,而最终的利益获得者是公众,因为公众才是公益信托真正的受益人”。〔28〕

至于“受益人是否确定是公益信托与私益信托的区别”之观点也并不绝对正确。英美法信

托的一般规则是,信托必须有明确的受益人,否则该信托无效。〔29〕但是,慈善信托是这一规

则的例外。向慈善组织的捐款从来不会因为受益对象不确定而无效。慈善信托在设立时,其
受益人可以是不确定的,也即不明确的。〔30〕因此,在英美法中,慈善信托受益人在信托设立

时“可以是”不确定的,而不是“必须是”不确定的。这是其作为信托的一个种类,对“信托成立

生效需有明确的受益人”这一规则的例外。

美国的慈善信托判例认为,慈善信托的受益人在信托设立时不能是已知的或特定的,但这

不意味着慈善信托不可以有确定的受益人,只要该确定的受益人代表着广泛的社会利益。例

如,为愿意去一个小镇执业的人接受医学教育设定的信托,该信托的受益人为特定的人员,但
是受益人的执业选择将有益于社会,因此,该信托是慈善信托。〔31〕

即使同样将英美慈善信托翻译为公益信托的日本,也认为诸如对传统艺术的国宝级传承

·851·

中外法学 2015年第1期

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

徐孟洲,见前注〔20〕,页200。
张军建:《信托法基础理论研究》,中国财政经济出版社2009年版,页59。
何宝玉,见前注〔20〕,页25。

MatthewJ.Richardson,“ConservationEasementsasCharitableTrustsinKansas:StrikingtheAp-
propriateBalanceAmongtheGrantor̓sIntent,thePublic̓sInterest,andtheNeedforFlexibility”,49Wash-
burnL.J.175.

高凌云:《被误读的信托———信托法原论》,复旦大学出版社2010年版,页196。

William M.McGovern,SheldonF.Kurtz,DavidM.English,Wills,TrustsandEstates,West
Group,2001,p.370.

Ibid,p.436.See,<TheRestatementofTrustsLaw>§364.indefinitebeneficiaries,Acharitable
trustcanbecreatedalthoughthereisnodefiniteordefinitelyascertainablebeneficiarydesignated.

McGovernetal.,Supranote29,pp.438-439.
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人资助的信托,虽然存在确定的受益人,但是该信托根本上是和社会利益相关的,具有公益性,
是公益信托。〔32〕并且,“不存在受益人”或“受益人为不确定的多数”等,这些特征并非公益信

托所独有。除公益信托外,还存在另外两类信托,其受益人也是不能确定的或不存在受益人的

信托。一类即目的信托,〔33〕另一类是集团信托。〔34〕

显然,作为一项法律移植的制度,无论是从比较法视野考察,还是从其本质辨析,都应

该认为,“受益人为不特定多数”是该逻辑推理中的“充分条件”而非“必要条件”。我们更不

能反论,只要是受益人确定的信托就是私益信托。“受益人为不特定多数”不应该作为公益

信托制定法意义上的概念界定,更准确地说应该是对公益信托的特征的描述。笔者推测,
我们之所以对公益信托做“受益人为不特定多数”的概念界定,对此做出绝对化的理解,除
了缺少对英国慈善信托判例的研究之外,另一个重要原因,就是慈善信托经由日本移植至

我国,变名为公益信托,成为与私益信托相对立的一种信托分类。公益信托,望文生义,“公
益”就是为了不特定的多数人的利益而进行的行为。我国学者在分析其特征时,除了强调

其公益性(慈善)外,就是强调其公众性,即其受益人是不确定的公众。不是出于私心地(即
英国法上的“无私人连接点”)救济特定贫困弱势群体,由特定的人享受信托利益的时候就

不再属于具有公益性的行为了。慈善信托的本质应是对他人的爱和帮助。考察公益信托

的起源和移植路径,笔者认为,我们还是应该对我国的公益信托进行正本清源,应翻译为慈

善信托,因为一个法律概念就是一个法律规则。

四、本土资源考察:公益信托与公益基金会 〔35〕

法律移植与立法是同质性的活动,需要正当性的证成。法律移植除须进行从制度到制度

的微观论证之外,还须审慎考虑法律移植与本土资源的关系,须对拟引入的外来制度与拟被外

来制度取代的本土制度或与之功能相似的本土制度进行充分的研究。外来制度能否弥补本土

资源的缺陷,是移植时需要慎重考量的因素。
上世纪80年代初我国开始成立自己的基金会,其宗旨和目的与英美法系国家的基金会并

无二致,都是以公益和慈善为己任,但是其运作却与英美国家的基金会迥异,英美国家基金会
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〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

参见(日)能见善久:《现代信托法》,赵廉慧译,中国法制出版社2011年版,页300-303。
目的信托(purposetrust),是指为某种目的,而不是为了个人或社会公众的利益所设立的信托。

例如,建立纪念碑、墓碑的信托,为特定动物的利益设立的信托,为了向对企业的发展做出贡献的人提供奖

金为目的而设定的信托等。这种信托就不存在受益人、或者受益人不能确定,但它并不是慈善信托。参见

何宝玉,见前注〔20〕,页31。赵廉慧:“目的信托制度比较研究 ———以日本《信托法》为参考”,《法学杂志》

2011年第8期。
营业信托中的集团信托发行信托受益凭证,受益人基于盈利性目的认购受益凭证,这样受益人具

有了非特定化的群体性特征,受益人也是多数的,在产品发行之时,投资者认购之前,可以说其受益人也是不

确定的。
我国的公益基金会采用的是大陆法系的财团法人制度,从法系视角,本文将公益基金会作为本土

资源看待。此外,依时间维度,公益信托无疑是后来者,从此意义上来看,公益基金会也可视为本土资源。
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采取的是慈善信托制度,我国基金会的运作仍属于传统的财团法人制度。
当前,我国公益基金会存在不少问题:慈善组织运作不规范、慈善组织负责人的道德风险

难防、捐赠财产使用混乱、管理体制不科学、监管不力导致公益资源流失、公益基金增值难和基

金会管理费用过高等。这些现象和问题作为佐证,成为理论界说明公益信托(慈善信托)制度

引进的必要性。〔36〕然而,深入分析慈善信托的制度架构和其在英美国家的运作现状,可以发

现上述理由并不成立。
信托的制度架构是受托人持有信托财产的衡平所有权,为受益人的利益管理经营该财产,

风险承担者(受益人)与经营者(受托人)是分离的。慈善信托是为了“公众”利益而设立,缺少

明确清晰的所有者,这使得慈善信托受托人在整个慈善信托中更为“强大”。在慈善信托中存

在高昂的代理成本,用信义义务降低代理成本是非常困难的。〔37〕因此,慈善信托发展至今,
不再仅仅依靠受托人的道德良心来维护信托财产,而是设计了公权力机关代替受益人对慈善

信托进行监督的机制。可见,慈善信托与公益基金会一样在强调自律的同时,需要外部的监

管。然而,在英美国家慈善信托的监管亦存在着不少问题。英国专门成立慈善委员会,统一负

责对慈善信托的监管。同时,检察总长负责对违反信托的公益受托人提起诉讼。尽管这种设

计对保护不特定受益人的利益发挥着积极的作用,但是他们的权力有一定局限性,且根本无法

替代信托受益人为切身利益对受托人行使请求权的积极性。美国是由州检察长依据《统一慈

善信托受托人监督法》来监督慈善信托的运行,但州检察长是选举出来的政治官员,对他来说

监督慈善机构回报的政治报酬太少。〔38〕因此,如果检察长监督介入慈善信托的管理,往往是

为了提高他的政治声誉,而不是为了改善慈善信托运行。一个慈善信托除非因违背信托义务

引起媒体关注,成为政治问题,否则检察长审慎监督是不可能的。因此,有学者提出,对慈善信

托监督最重要的是“启动调查程序”而不是“阅读年度报告”。〔39〕在美国夏威夷州,1995年被

华尔街杂志评为全国最大的、资产超过10亿美元的TheBishopEstate信托,尽管被指为存在

腐败、贪婪、缺少透明度,受托人严重违背了信义义务,但是并没有检察长、法院任命的官员、遗
嘱检验法官、高级法院法官或者信托监察人对此展开调查。因此,有学者认为这是“broken
trust”,最后导致数名受托人被追究法律责任,成为慈善信托中的丑闻。〔40〕可见,慈善信托监

管在英美国家也是一道难题。制度安排的监管者也并不是慈善信托有效的“看门狗(watch-
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dogs)”。〔41〕

因此,在英美国家,虽然非营利组织有信托和非营利公司两种,但是非营利公司是首

选。〔42〕与信托相比,与公司相关的法律更加明确,公司法为其股东提供有限责任制度设计,

提供更加集中的管理模式和更加明确的董事与经理等管理人员责任追究机制。〔43〕澳大利亚

法律规定,慈善事业不再采用慈善信托的形式而是采用慈善公司。这背后的原因就是为了避

免慈善信托中存在的欺诈和不当管理。〔44〕

对慈善信托在英美国家的没落,我国也有学者撰文指出:“根据已有的文献,关于慈善信托

的发展,大致判断有三:第一,至少在英国、美国、加拿大等国家,慈善信托基本处于停滞半停滞

甚至倒退状态。突出表现在:一是基本被弃用……如果有客户让我们来建立慈善组织,应该不

会用信托方式……,即便我们有慈善信托形式也不会用。……二是普遍要求转型,直接指向慈

善法人……为因应现实发展的需要,在2006年《英国慈善法》中,专门设计了慈善公司组织制

度,建议各成员使用。”〔45〕可以说,在英国、美国、加拿大、澳大利亚等国家,慈善信托基本处于

被弃用的状态。

当前,我国公益基金会面临的监管难题,应该说是法律执行之中的问题,并不是制度性问

题。同样需要外部监管的慈善信托作为慈善组织移植到我国,与公益基金会处于相同的社会

环境、相同的国情背景之中,谁又能保证其外部监管的效力就会优于公益基金会呢? 我国的基

金会在公益基金保值增值方面的积弊也一直被认为是我国公益事业发展中存在的主要问题。

因此,营业信托的理财功能,成为我国引进公益信托制度最有说服力的理由之一。〔46〕但是,

分析信托的制度因素,可以发现,并非如此。

信托制度中的营业信托作为一种“受人之托,代人理财”的专业理财工具,在财产保值增值

方面确实有一定的作用。但是这所谓的专业理财功能,实际上是信托制度发展到一定阶段作

为制度主体的受托人通过市场竞争达到专业化时产生的实然结果,而不是在应然的语境下通

过制度要素的特殊安排带来的结果。信托的制度要素即最大特征———信托财产的独立性,是

信托制度安排中无法为我国现有制度所替代的部分。信托财产的独立性便是信托制度功能的

根源所在。信托财产独立可以隔离破产风险,也可以规避依据所有权产生的税收负担,但是这

样并不能带来财产的增值。因此,理财优势并不是信托财产独立性这一特殊的制度安排可以
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推演出的逻辑结果。也就是说,不能因作为金融业之一的营业信托有理财能力就推断慈善信

托较之基金会具有理财能力上的优势。如果按照英美慈善信托作为社会组织的模式引进公益

信托,公益信托也与现在的财团法人基金会一样,作为非营利的社会组织,恐怕其理财功能未

必会胜过基金会一筹。在美国,慈善信托基金的运作效率低下,增值难,也一样是慈善信托基

金存在的一个重大问题。〔47〕

并且,在我国现行法律下,公益信托并不是法人,无法解决信托资金存款、利息归属、所得

税负担、非资金慈善信托(股权、不动产和动产等)登记及相关税费处理等问题,无法享受国家

各种优惠扶持政策。且“慈善信托成立简便,不需要政府部门许可的优势”〔48〕在我国也会被

《信托法》第62条“公益信托的设立和确定其受托人,应当经有关公益事业管理机构批准”的规

定而消解。

实践是检验真理的唯一道路,我国《信托法》实施十余年来,没有成立一个公益信托组织,

很难说不是因为慈善信托本身存在的上述诸多问题所致。不分析现有制度是制度设计本身的

缺陷还是操作运行中的问题,也不考察作为移植对象之制度运行实效,仅仅以现有制度运行中

出现的问题来论证移植另一种制度的必要性,在没有实证的前提下,就将外国制度作为解决中

国问题的摹本,得出的结论显然经不起推敲,没有说服力。

笔者认为,作为一种组织形式的公益信托,与我国的公益基金会制度在功能上重合,且其

并不能克服现阶段我国基金会制度运行存在的问题,其在英美法系中的制度优势在我国由于

缺少法律传统和制度配套,反而寸步难行。因此,慈善信托作为社会组织,在我国现阶段还没

有移植的必要。

五、本土化考察(一):公益信托与公益信托金融理财产品

自从我国2001年《信托法》规定了公益信托,学界和实务界广为认可和推崇的公益信托实

践就是信托投资公司发行的具有公益捐赠性质的集合资金信托计划。因此,公益信托在我国

本土化的发展路径是由信托投资公司担任受托人,发行具有公益性质的集合资金信托计划,公

开募集信托资金。此种公益信托金融理财产品得到理论界的大力鼓吹。〔49〕然而,此种完全

异于英美基金会模式的公益信托在我国的本土化实践存在法理冲突和制度障碍。

信托是以信托财产为基础的法律关系,信托财产是信托当事人权利义务所共同指向的对

象,没有确定的信托财产,信托便无法设立。因此,信托财产的确定是信托设立时的特殊生效

要件之一。此即信托财产的确定性原则。我国《信托法》第7条规定,设立信托,必须有确定的
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信托财产,并且该信托财产必须是委托人合法所有的财产。同样,我国《信托法》第11条所规

定的无效信托中即包括了信托财产不能确定的情形。

2002年浙江金信信托投资公司推出的“收益捐赠型慈善公益信托计划”;〔50〕2004年云南

国际信托投资有限公司推出的“爱心成就未来集合资金公益信托计划”;〔51〕2006年云南国际

信托投资有限公司推出的“爱心稳健收益型集合资金信托计划”〔52〕等这些具有代表性的公益

信托金融理财产品都是以信托资金的收益按一定的标准回报给委托人后才作为公益信托的财

产,真正运用于公益事业。那么在这些信托设置的时候,该信托计划能否盈利,盈利多少都是

未知数,也就是说作为公益信托的信托财产在信托设立的时候还不存在,显然,其不但在法理

上与信托财产的确定性原则相违背,实际上也与我国《信托法》第7条的强制性规定相违背。
进一步分析可以发现,这类公益信托金融理财产品并不是实质意义上的公益信托。公益

信托的成立要件有三:信托目的法定公益性要件、公共利益要件和绝对公益性要件。在慈善信

托中,“绝对公益性”是慈善信托的核心价值之强调。一旦信托的目的含有非慈善的因素或者

捐赠人在设立信托时对信托的目的表述含糊,那么该信托就不能成为慈善信托。有英国学者

将此归纳为六种情形:第一,捐赠人在表述慈善目的时含混不清;第二,表述的慈善目的中包含

其他的私益目的;第三,慈善目的和私益目的被相互交替表述;第四,财产被用于慈善目的或者

私益目的,这两种目的被分别表述;第五,受托人被要求适用财产为了一个慈善目的,剩余的财

产(信托目的实现之后)用于一个私益目的;第六,设立信托是为了一个私益目的,而剩余的财

产则用于一个慈善目的。〔53〕显然,我国的公益信托金融理财产品属于第六种情形,是一种将

社会公益事业与集合资金信托计划的投资理财功能相结合的理财产品,委托人购买这一产品

的目的首先是获取收益,收益超过约定部分才作为其捐赠部分。委托人的目的首先在于投资

和营利,只是在此之外附带了一个捐赠合同。购买这一产品的委托人的目的首先是投资和营

利,只有其收益超过约定部分才作为从事公益事业的资金。所以其法律性质应是附捐赠合同

的营业信托,并不是公益信托。其实,信托公司自己也是将其视为“一种全新的公益性金融理

财产品”。〔54〕显而易见,我国此种公益信托本土化实践实质上是借“公益”之名,行“营利”之
实的金融理财业务,是一种“异化的公益信托”。

其实,将此类信托公司发行的公益信托产品计划视为我国《信托法》实施以来的公益信托
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本土化实践,是理论界的一厢情愿。我国学者在论述公益信托的构成要件时也强调公益信托

的“目的排他性”。“委托人设立信托可能会出于一个或几个信托目的,这些信托目的中只要有

任何一个目的具有非公益性,则该信托不能成立公益信托,也就是说,法律只有在该信托的每

一个信托目的都必须具有公益性时才认定其为公益信托”。〔55〕其实,实务界也认为,此类“低
于一般市场资本回报率、资金使用人不从中盈利、有利于社会弱势群体的信托计划应是准公益

信托”。〔56〕进而呼吁,要将投资额适当放宽,参与人数解禁,赋予准公益信托推广手段。但我

们是否真需要如实务界人士所提倡的,发展培育此类准公益信托呢?

公益信托金融产品还在实践运作中存在制度障碍。由于公益信托的制度功能与营业信托

的制度功能不同,法律规制不同,两者整合在一起必然遇到制度规制的冲突。例如,上述“爱心

成就未来集合资金公益信托计划”等均受到《信托投资公司资金信托管理暂行办法》规定的“信
托投资公司集合管理、运用、处分金额不得低于人民币5万元(含5万元),集合资金信托不能

超过200份”等的种种限制。2005年国际信托投资有限公司发行的“中华慈善公益信托”则是

通过银监会特批的方式突破了这些限制。由此可见,若由信托投资公司发展公益信托,需要通

过特批突破现有制度。但特批终归不是法治之道。我们必须正视法律对于公益事业所持有的

鼓励态度与对营利组织所持有的规制态度有着显著区别。不同的主体定位及立法理念客观上

要求不同的组织结构和法律适用。信托公司作为公益信托的受托人,因其营业性质的主体资

格受到了《信托公司管理办法》的特殊规制,同时,其履行公益信托受托人义务的行为又因其业

务活动的商行为性质而受到《信托公司集合资金信托计划管理办法》的特殊规制。因此,此类

“准公益信托”在现行立法下的以公益信托金融理财产品的方式实施必然被置于营业信托的法

律适用框架之下。

作为公益组织的公益信托,其致力的目标是对公益基金的管理运用,怎样把钱安全有

效地送到那些最急需的救济者手里,达到边际效用的最大化,追求的是一种“散财之道”。

作为慈善事业的从事者,应对公益事业抱有强烈的热情和意愿。但是,信托投资公司作为

市场经营主体,营利是其首要目标。不同社会价值定位及立法理念客观上要求不同的组织

结构和法律适用。我们不能忽略这些先天差异,而取而代之地对信托公司理财功能与我国

公益事业现实发展中公益基金保值增值困境之契合性大力鼓吹。营业信托和公益信托制

度的功能、目标追求不同,必然导致难以共存,公益信托金融理财产品存在的法理困境和现

实制度障碍是必然的。

这类公益信托形式不应该在我国得到大力鼓吹和发展。公益信托的制度功能与营业信托

的制度功能不同,法理规制不同,两者整合在一起必然在实践中遇到困境和制度规制的冲突。

我国公益信托在本土化过程中之所以发展此种“异化的公益信托”,以“公益”之名,行“营利”之
实,并且还得到理论界的大力鼓吹,根源还在于我们移植公益信托时,对其认识存在偏差。

信托作为法律移植,在我国是立法先导。我国对英美信托制度进行立法移植,完全是基于
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〔55〕

〔56〕

徐孟洲,见前注〔20〕,页203。
乔文湘、夏瑜杰:“准公益信托的可行性研究”,《现代管理科学》2011年第5期。
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商事信托灵活适应了现代商品经济日益复杂的需要,因此,商事信托在我国整个信托制度构建

中居于中心地位,使其成为立法者构建公益信托制度时的障目之叶。实践中,对商事信托的过

分关注又导致了对公益信托制度功能定位的模糊不清,进而导致制度构建思路的混乱和受托

人立法选择上的失误———期望以营利为宗旨的商事主体实施以社会公益为目的民事公益信

托,最终将是“公益性”服从于“营利性”。以“赢利”为目的的公益信托金融理财产品并不是一

条正确的本土化道路,在我国慈善事业发展中,其也是不可持续的。

六、本土化考察(二):公益信托与社会募捐

在我国慈善事业中,广泛存在着社会募捐形式的民间慈善活动。社会募捐是一定的自然

人、单位或组织自发地为特定的救助对象,向不特定的社会公众公开募集捐资,并将募集善款

用于特定救助事项的行为。我国《公益事业捐赠法》规定的捐赠行为是指向依法成立的公益性

社会团体和公益性非营利事业单位捐赠财产,用于公益事业,其受益人是不特定的。〔57〕而本

文讨论的社会募捐在我国社会生活中广泛存在,其在募捐原因和受益人方面是有特定目的与

对象的。因此,这种社会募捐行为没有纳入我国《公益事业捐赠法》规范之中。由于我国社会

救助体系不发达,在社会成员遇到不幸出现困难时,往往是通过社会募捐来解决。然而,我们

学理上未明确界定社会募捐的法律性质;由于法律性质不明,导致围绕捐款余额所有权归属的

“爱心官司”频频出现,并且司法实践中个案的判决也千差万别 〔58〕———这是我国当下慈善事

业中存在的,必须直面解决的一个法律问题。

对社会募捐的法律性质,学界出现了广泛的探讨和争论,先后出现了赠与合同说、代理行

为说、无因管理说、特种赠与说、名义受赠说等几种学说。〔59〕对于这几种学说,冷传莉教授的

《社会募捐中捐款余额所有权问题探析》一文一一进行了批驳,其认为社会募捐是一种利他赠

与合同,捐款人是利他赠与合同当事人中的承诺方,募集人是利他赠与合同当事人中发出要约

一方,社会募捐中的受益人属于利他赠与合同的受益人,处于利益第三人的地位,而非合同当

事人。笔者认为社会募捐行为并不是利他赠与合同,具体分析如下:〔60〕

“利他合同”是指合同双方当事人约定,由债务人向第三人履行债务,并且基于合同约定,
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

参见《中华人民共和国公益事业捐赠法》第2条。
参见杨丽珍:“全国首例追索募捐款案引起的法律思考”,《西北大学学报》1998年第4期;钟俊、李

功国:“余其山诉广西横县地税局案评析———兼论社会募捐行为的性质”,《兰州大学学报》2004年第5期;曾
言:“论社会募捐剩余财产的所有权归属”,《湖南社会科学》2008年第6期;熊宇翔:“明晰有关(公益)信托的

几个概念———以广西横县‘爱心官司’司法判决为例”,《山西经济管理干部学院学报》2005年第3期。
参见冷传莉:“募捐行为法律性质之探讨”,《贵州大学学报》2004年第4期;冷传莉:“社会募捐中捐

款余额所有权问题探析”,《中外法学》2006年第2期;伏蓉:“社会募捐善款余额的归属问题探析”,《知识经

济》2011年第5期;曾言,同上注。
因笔者对冷文中对其他几种观点的批驳都表示赞同,为了节省文章篇幅,在此仅分析冷文所主张

的“利他赠与合同说”。对其他观点的分析请参见冷传莉,同上注。
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第三人获得针对债务人直接履行请求权的合同。〔61〕利他合同本身是对合同效力相对性原则

的突破。利他合同具有两个基本特征:其一,利他合同中债务人向第三人履行,并不向债权人

履行;其二,利他合同中,第三人直接取得请求债务人给付之权,并依此享有对债务人的诉权。

利他合同成立要件之一就是“须以第三人直接取得债权为内容,向第三人为给付,必须是契约

的内容”。〔62〕根据利他合同的基本特征可知利他赠与合同与赠与合同的区别在于:赠与人直

接向第三人履行合同,并且受益第三人直接取得给付请求权,享有请求赠与人给付的权利。

现实中社会募捐的运作过程是,募集人因某特定事项、特定人困难处境而发布募捐倡议,

社会公众捐资,所捐资金交付给募集人,再由募集人将募集得来的资金交付给处于困难境地需

要帮助的特定人,以解决其生活困难,救助危难。很明显,由于社会募捐中捐款人是将捐资交

付给募集人,并没有直接交付给受益人,并不符合利他合同的基本特征和构成要件,并不是利

他赠与合同。因此,笔者认为,冷文中的对社会募捐法律性质的“利他赠与合同说”并不正确。

我国学者按照大陆法系传统民法原理来理解分析社会募捐,在募捐剩余财产余额归谁所

有的问题上,遇到了难以解决的困难。社会募捐的财产是用于扶危济困,在困难已经不存在的

情况下,社会募捐的剩余财产归属于谁? 在现有大陆法系民法理论中,要么归属于捐款人、要
么归属于募捐人、要么归属于受益人。归属于捐款人,捐款人分散众多,且还有可能是匿名捐

款,并且剩余捐款余额如何在捐款人之间分配,这些都无法操作执行。归属于募集人,违背了

捐款人捐款的初衷,并可能使社会募捐行为成为非法集资诈骗行为。归属于受益人,那么社会

募捐中就可能出现募捐目的异化问题,巨大的捐款数额会使捐款者行为与其扶贫济困的目的

相悖,可能会出现受益人因获得巨额捐款而“一夜暴富”的情况,这也等于欺骗了捐款人的善良

情感。基于朴素的感情认知,大家都觉得社会募捐剩余财产应该继续用于公益事业。为此,我
国学者按照大陆法系民法原理来理解分析社会募捐行为,面对募捐剩余财产余额问题都提出

自己的观点。例如,采用“赠与说”的观点认为,各方当事人对社会募捐剩余财产享有一个不完

全的财产权,其占有、使用、收益、处分各项权能分属于不同的权利人。社会募捐剩余财产的本

质属性是具有公有性质的私人财产。〔63〕又如,冷传莉教授的《社会募捐中捐款余额所有权问

题探析》一文即指出社会募捐中的受益人享有债权请求权,但它不因行使请求权而获得捐款

(含捐款余额)的所有权。〔64〕但是,根据其“利他赠与合同说”,受益的第三人直接请求捐款人

交付捐款,并享有募捐财产的所有权,那么理所当然,捐款余额也归受益第三人所有。显然,这
些观点的提出与其对社会募捐行为法律性质的分析并不一致,“为赋新词强说愁”,缺乏理论基

础,并不是建立在对社会募捐行为法律性质分析基础之上的逻辑推理得出的结论,有牵强附会

之嫌。而在司法实践中,法官采用“赠与加代理”的判决思路解决剩余捐赠物归属问题,即使审

·661·

中外法学 2015年第1期

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

F.Angeloni,DelcontrattoaFavoreDiterzi,Bologna,2004,p.11.转引自薛军:“‘不真正利他合同’
研究———以《合同法》第64条为中心而展开”,《政治与法律》2008年第5期。

黄立:《民法债编总论》,中国政法大学出版社2002年版,页563-564。
参见曾言,见前注〔58〕。
参见冷传莉,见前注〔59〕。
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判案件的法官也认为只是“权宜之计”。〔65〕

大陆法系的民法理论无法规范社会募捐行为。这时是否可以尝试将目光投向与大陆法系

利他合同一样都是“使他人获得利益”的制度设计———慈善信托制度呢? 〔66〕

信托作为架构和调整三方主体法律关系的法律制度,其基于衡平理念构建了委托人、受托

人、受益人之间的权利义务关系。在信托的法律架构中,受托人从委托人那里接受财产权的转

移,虽然财产权自委托人转移给受托人,但该财产权并不是为了受托人本身的利益而转移的,

它是为受益人的利益而转移的。“为受益人的利益”意味着由受托人的管理和处分行为所产生

的所有实际利益都将全部归属于受益人。对比我国社会募捐的实际运作过程和捐款人、募集

人、受益人之间的法律关系,可以发现信托这种法律架构与之完全契合。“衡平法中的信托制

度包含了两方面的分离规则:关于财产授予的规则和关于对受信任人和他们权利的对象之间

对应义务的规则”。〔67〕前者即信托财产独立性规则,后者即信义义务规则。将信托的这两个

规则运用于社会募集行为,可以发现,前者正好可以解决社会募捐中剩余财产归属的问题,后
者正好可以解决社会募捐款物的管理问题。

信托财产独立性规则是指,信托财产为信托目的而独立存在,具有与各信托当事人相互独

立的地位。首先,信托财产独立于委托人的财产。其次,信托财产转移给受托人后,成为受托

人的名义财产,但并不是受托人的固有财产,受托人并不能自由处分,还要受信托目的拘束。

最后,就受益人而言,其虽然对信托财产享有信托利益,但这只是一种利益请求权,信托财产并

不是受益人的自有财产。公益信托作为信托的一种,其信托财产同样只属于“信托目的”。并

且公益信托的信托财产与私益信托的信托财产相比,更加特殊,因其公益性,英国法发展了一

项仅仅适用于慈善信托的“近似原则”。“近似原则”是指慈善信托设立之后,信托目的已经实

现或已经不能实现的,剩余的信托财产应当用于与原信托目的相近似的慈善目的。〔68〕我国

《信托法》公益信托一章也采纳了英美慈善信托中的“近似原则”。〔69〕因此,我们如果用公益

信托来构建和规范社会募捐,那么因社会捐赠形成的捐赠物不属于任何人,其是为救济困难的

目的而存在,其剩余财产应采用公益信托中的近似原则。这样,社会募捐中的剩余财产的归属

难题就迎刃而解了。

我国当前的社会募捐中除了剩余财物的归属纠纷之外,还存在着社会募捐款物的管理支
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〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

《黄宁、顾云诉江苏省如皋师范学校附属小学募捐余款权属纠纷案》,载江苏省高级人民法院审判

委员会主办:《参阅案例》2005年第12期。
其实,我国民法学前辈史尚宽先生也提出了社会募捐就是一种信托行为的观点。“由数名之发起

人向多数人之募集捐助,例如为友人遗属之生活费用或为某体育运动会会员参加世运之旅费,募集捐款。此

时发起人并不因此而受利益,不应认为受赠人,应认为有为募集目的的使用之义务之信托的让与。”参见史尚

宽:《债法各论》,中国政法大学出版社2000年版,页145。
张天民:《失去衡平法的信托———信托观念的扩张与中国<信托法>的机遇和挑战》,中信出版社

2004年版,页41。

PhilipH.Pettit,Supranote23,pp.334-335;何宝玉,见前注〔20〕,页346。
我国《信托法》第72条。
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配问题及由此产生的募集人挪用、侵占、克扣捐款的纷争。〔70〕如果用慈善信托法理来规范社

会募捐行为的话,就可以采用信托中的信义义务规则规范募集人的行为。在社会募捐运作期

间,募捐财物由募集人作为受托人管理和支配,募集人负有信义义务,应忠实地、以履行自己事

务的注意程度管理募捐财物。

社会募捐最突出的特点是受助人和受助原因特定。据此,我国学界有人认为社会募捐是

一种私益信托行为。私益信托是指以实现一般私人利益为目的的信托。社会募捐中的捐款人

(委托人)的捐款并不是出于其私人利益,而是发乎慈善之心,社会募捐救助特定陷入困境的

人,有助于该特定的受益人,但救济社会弱势群体,最终将惠及整个社会。因此,该信托的目的

是慈善性的、公益性的。私益信托与公益信托是以信托目的为标准的信托学理分类,以此为标

准,显然社会募捐是公益信托。并且,即使秉持社会募捐是私益信托之观点的学者,在论述社

会募捐剩余财产问题时最终还是借鉴了公益信托“近似原则”分析该问题。〔71〕笔者认为,之
所以学界会出现社会募捐是私益信托的认识,就缘于本文第一、二、三部分分析的,《信托法》在
公益信托法律移植对象的本质的选择上,将公益信托规范为一种社会组织,而不是一种行为和

法律关系;法律概念移植时将慈善信托移植为公益信托,同时在法律解释学中将“受益人为不

确定的多数人”视为其构成要件中的必要条件之误。

面对我国广泛存在的社会募捐行为,我们应该正本清源英美慈善信托法理,将其视为一种

法律行为制度,采用“有机性迁移”的法律移植模式,以此规范调整我国广泛存在的社会募捐行

为,这正是我国当前慈善事业发展所必须的,也正是我国移植公益信托可行的本土化路径。

七、结 论

我国的《信托法》在缺少理论储备的情况下移植了英美法的慈善信托,〔72〕模仿日本、韩国

和我国台湾地区,将慈善信托翻译为公益信托,且没有进行本土资源的考量,忽略其与公益基

金会制度重叠问题,机械性将其作为社会组织的一种进行规定。

移植后,重引进轻消化,法解释学中错误地将“受益人为不特定多数”理解为英美慈

善信托“公共利益”性之核心法律要件,而没有深入研究慈善信托判例所形成的“私人连

接点”规则。这又直接影响公益信托在我国的本土化适用,导致现实生活中大量存在的

发乎慈善之心的完全符合慈善信托法理的社会募捐行为无法可依,严重影响了广大公众

行慈向善的热情和积极性。
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〔70〕

〔71〕

〔72〕

参见“蒋鲜丽诉陈马烈、《家庭教育导报》社赠与合同纠纷案”,《中华人民共和国最高人民法院公

报》2003年第4期。
参见邸耀敏:“非公益募捐余款归属制度研究”,《法制与经济》2011年第6期。

2001年《信托法》颁布之前,我国没有一本研究公益信托的专著。在中国期刊网以“公益信托”为检

索词查找论文,只有谭振亭:“论公益信托与我国《公益事业捐赠法》之完善”,《贵州省政法管理干部学院学报》

2000年第4期;张黎:“公益信托法律关系刍议”,《南京金融高等专科学校学报》2001年第4期。可见,《信托

法》颁布后,我国在立法层面引进了公益信托,学界才开展对此的研究。
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也正是由于理论研究的不足,面对实践中存在大量以公益信托之名发行的金融理财产品

之乱象,我国学界表现了突出的灵活务实态度,大力倡导以信托投资公司发行公益性金融信托

产品来走我们自己的公益信托道路。〔73〕这将使公益信托制度功能定位模糊不清,期望以营

利为宗旨的商事主体实施以社会公益为目的的公益信托,最终将是公益性服从于营利性。故

此,公益信托此种本土化路径并不可取。

信托首先是一种法律关系,是一种财产处分模式。慈善信托也不例外。其次才是建立在

此种法律关系上的社会组织。笔者认为,在我国已经有公益基金会的情况下,移植慈善信托,

应将其作为一种法律行为来理解和运用,将其用于规制我国现实存在的社会募捐行为。这就

是我国移植慈善信托的意义所在! 在今后我国《信托法》的修改中,我们应该取消公益信托单

列一章的体例,而是在总则中如此规定慈善信托:以慈善为目的而设立的信托是慈善信托。慈

善信托的信托财产只能用于慈善事业。

Abstract:ThepublictrustistransplantedfromcharitabletrustinChinese<trustlaw>.Itisnecessary
toresearchtheessenceofpublictrust,itslegalconcept,andthecomponentsinlawhermeneutics.And

anothernecessaryresearchconcernstherelationbetweenthetransplantedsystemandlocalresourceinor-

dertopushonthelocalization.Itiswrongtotransplantthecharitabletrustintothepubliclaw.AndItis

unsuitabletofocusonthe“public”ofpublictrust,howeverignoringthe“charitable”aspect.Thelegisla-

tureshouldusethepublictrusttoregulatethesocialoffering.Itisnotadvisabletoadvocatethelocaliza-

tionofthefinancialtrustproducts.ThepublictrustshouldberegulatedthroughgeneralrulesinChinese
<trustlaw>,becausethecharitabletrustisthetrustwhosepurposeischaritableanditspropertyshould

beusedbycharitableenterprise.

KeyWords:TrustLaw;CharitableLaw;PublicLaw;LegalTransplantation;Localization;SocialOffering
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我国公益信托法律移植及其本土化

〔73〕 朱志峰:“公益信托的法律特征及我国模式的探索”,《当代法学》2008年第6期。
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