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论法律行为视角下的信托行为

金锦萍*

摘 要 信托行为的性质迄今为止仍然是法学研究的公案之一,从质疑其意义乃至性质

认定均众说纷纭。对信托行为的性质关系、信托的成立要件和法律效力的讨论意义不言自喻,

实践案例更是有力佐证。从大陆法系法律行为的视角剖析信托行为的性质尽管不免有落入窠

臼之嫌,但是却有助于厘清信托合同、财产转移与信托行为的关系,对于司法实践与立法完善

都有裨益。

关 键 词 信托行为 法律行为 信托契约 遗嘱

信托行为的性质与信托财产的归属、信托受益权性质等问题一样,均属于信托法制移植至

大陆法系所面临的逻辑难题,〔1〕这是起源于英美法的信托在嵌入大陆法系“高度发展和严密

的法律概念体系”〔2〕过程中,不得不进行的定性分析。〔3〕长期以来信托行为游离于民法法

律行为体系之外,导致相关制度构建尤为困难。遗憾的是,现有法律行为的研究视野中,信托

行为并不“在场”。〔4〕传统民法研究视野对信托行为的忽视已然让信托制度的现实应用变得
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

北京大学法学院副教授。
有意思的是,美国路易斯安那州是大陆法系辖区,其1920年制定信托法时也同样面临这些问题。

SeeEdwardF.Martin,“Louisiana’sLawofTrusts25YearsafterAdoptionoftheTrustCode”,50Louisiana
LawReview,pp.501-530(1990).

参见约翰·亨利·梅利曼:《大陆法系》(第2版),顾培东、禄正平译,李浩校,法律出版社2004年版,
页95-96。作者如此阐述大陆法系的特征之一:“定义和范畴被认为是从一些固有的法律规范和制度中科学地

推论出来的东西,它们一旦被科学地发现或重新认识,便被编入重新建立的系统化法律结构中去。这种法律体

系的不断重建和完善,是法学的主要内容。通过这种方式,从而将描述性的概念变成规范化的概念。”
也有将此问题作为英美信托法引入大陆法系时所不可避免的问题。另外两个问题为:信托利益的性

质和信托三方关系人的特性。参见方嘉麟:《信托法之理论与实务》,中国政法大学出版社2004年版,页245。
笔者在检索关于法律行为的经典文献中,没有找到任何关于信托行为的阐述。这似乎情有可原,

毕竟法律行为理论的起源地———德国至今未在立法上承认信托。
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越发步履艰难。例如信托法第十条规定了信托财产登记乃信托生效之要件,但是2007年的

《中华人民共和国物权法》和新近通过的《不动产登记条例》都没有规定信托财产登记制度,这

无疑让不动产信托再次沦为“纸上谈兵”。再如信托合同是否为要物合同的争论此起彼伏,从

未尘埃落定,在信托设立是否以财产转移为要件这一问题上也莫衷一是。另外,目前我国信托

立法要求信托行为一律须为要式,值得商榷(尽管本文对此不予论述)。与此同时,信托行为的

特殊性使得从法律行为这一视角去探寻其性质的努力显得尤为艰难。信托行为是无偿行为,

与其最为接近的民法制度当属赠与(或者遗赠),但是信托又不同于赠与(或者遗赠),赠与(或

者遗赠)是即时完成的从赠与人到受赠人的财产转移,而信托却是持续性的长期财产规划,信

托利益逐渐地(或者在较长一段时间之后一次性地)从委托人处转移至受益人。因此对于信托

行为的性质认定尽管可以类推适用赠与的相关规则(例如赠与合同的要物性),但是却无法机

械套用。自从信托制度在商事领域得以大量应用之后,信托行为的无偿性更是遭受严重挑战,

信托契约的要物性也因此开始动摇。而且以信托设立方式为标准对于信托进行分类的话,除

了契约信托,尚有遗嘱信托和宣言信托。由于设立方式不同,信托行为的性质和特征是否也会

发生相应变化? 对这些问题的梳理和厘清诚有必要。

一、问题的提出

(一)信托行为是设立信托的法律行为

抽丝剥茧之后,学界对于信托行为林林总总、不胜枚举的定义要点可以概括如下:

其一,在定义信托行为时将其归于法律行为的一种。例如王泽鉴先生认为:“信托行为将

财产所有权转移与受托人,使其成为权利人,以达到当事人间一定目的的法律行为。”〔5〕概念

最后的落脚点在于法律行为。无独有偶,张淳教授作出的“完整定义”也最终将信托行为定性

为法律行为:“信托行为是指由委托人出于设立信托之目的单独实施或者与受托人共同实施,

以由委托人提供财产由受托人管理财产并将由此所生利益交付给受益人或者运用于实现委托

人的其他特定目的为其内容并以明示为其形式的法律行为。”〔6〕能见善久先生认为信托行为

“相当于民法上的法律行为的概念,是根据当事人的意思而设立信托的行为。”〔7〕我国台湾地

区信托法出台前后,曾经以“最高法院”判决的形式屡次界定信托行为。尽管内容略有差异,但

最终都归于“法律行为”。〔8〕将信托行为定性为法律行为,就意味着信托行为的相关规则构建
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〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

王泽鉴:《民法实例研习丛书》,自刊,1980年版,页311。
张淳:《信托法哲学初论》,法律出版社2014年版,页125。
能见善久著:《现代信托法》,赵廉慧译,姜雪莲、高庆凯校,中国法制出版社2011年版,页19。
例如我国台湾地区“最高法院”《1973年台上字第2996号民事判决》中表述:“所谓信托行为,系指

信托人将财产所有权转移与受托人,使其成为权利人以达到当事人间一定目的的法律行为而言。”该“法院”
《1977年台再字第42号民事判决》中又定义:“所谓信托行为,系指委托人授予受托人超过经济目的之权利,
而仅许可其于经济目的范围内行使权利之法律行为而言。”
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需在法律行为原理和规则的框架内展开。诸如法律行为中的意思表示、法律行为分类、法律行

为的成立与生效等原理和规则,均需适用于信托行为。信托行为得以从“游离状态”回归到体

系之中,在规则确定和适用时达至逻辑统一。

其二,对信托行为做狭义解释,将信托行为与信托设立行为等同。信托行为仅仅是指设立

信托法律关系的法律行为,至于其他在信托存续期间所发生的法律行为尽管也属于法律行为,

但是却不属于信托行为(典型的如受托人经营管理信托财产的行为)。〔9〕而且这一狭义解释

可以从各国立法例中得到印证。例如日本信托法、我国台湾地区信托法中,大量法律条文中包

含有“信托行为”的表述,但是均在信托设立行为意义上使用这一表述。

其三,由于将信托行为界定为法律行为,因此源于法律拟制的法定信托和推定信托中并不

存在信托行为,唯有意定信托中方有信托行为。意定信托的设立有契约、遗嘱、宣言之分,其中

契约为双方法律行为,遗嘱和宣言为单方法律行为。〔10〕

(二)信托行为事关信托之效力

但凡对于信托行为性质展开讨论的学者似乎都首先阐明了探寻信托行为性质的意义。由

于历史上英美法信托法制的形成早于契约体系和财产权体系,〔11〕因此信托的设立只需意思

表示与财产转移即可。〔12〕后于信托法出现的契约法和财产法也未与其产生本质抵触:信托

契约的性质在合同法框架内被解释为赠与合同,故有无“约因”(或者“对价”)不生效力一说;

英美财产法上更没有大陆法上 “债权物权两分”的分析框架,因此从未在法律行为意义上去刻

意区分信托契约与财产转移。所以在英美法上,无论是信托契约还是财产转移存在瑕疵,均不

可避免地影响信托的效力。〔13〕大陆法系国家和地区则迥然不同,各国在物权法和合同法体

系日臻完善之时才引入信托制度,〔14〕立法者首先面对的问题便是:如何将信托制度镶嵌到既

有法律框架中? 这在信托立法过程中乃至此后司法实践中,成为了一个无法回避的问题。例

如张淳教授将信托行为的性质分析视为大陆法系移植英美法信托制度时的一种“抗排异(或者

本土化)”的努力,是“一种大陆法系信托理论通过运用大陆法系民法理论来进行的旨在使前面

一种理论(指英美法私法理论色彩浓厚的信托法理论)能够为后一种理论(指大陆法系民法理
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〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

这类似于票据行为理论,基本票据行为(或者称为主票据行为),只是指票据权利得以发生的最初

始的出票行为,至于更为广泛意义上诸如背书、承兑、参加承兑、保证、保付等只能称为从票据行为(或者附属

票据行为)。
对于这些具体信托行为的特征将在本文的第三部分展开,在此不予赘述。
参见腓特烈·坎平:《盎格鲁—美利坚法律史》,屈文生译,法律出版社2010年版。

SeeDukeminierJohanson,WillsTrusts,and Estates,AspenLaw &Business,sixthedition,

2000,pp.567-617.该教材中对于信托设立的条件有四项:设立信托的意愿、信托财产、信托受益人和书面信

托文件。但是在具体阐述时认为,书面信托文件并非必须,而且信托受益人可以被解释为包含在设立信托的

意思表示之中。
参见方嘉麟,见前注〔3〕,页245-246。
例如日本、韩国、我国台湾地区和大陆无不如此,概莫能外。
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论)接纳的改造和整合的尝试”。〔15〕西风东渐,滥觞于德国的法律行为理论逐渐被一些大陆

法系国家和地区的民法学者所接纳。法律行为理论的意义不言自喻,使民法总则提纲挈领,让

民法体系臻于完善。而且在法律行为统帅之下,契约、遗嘱 、悬赏广告等都有了抽象概念和概

念背后的规则来统一支撑。甚至在萨维尼发现了物权行为理论之后,这一统一性也随之开疆

拓土。那么当大陆法系国家移植信托法时,法律行为理论是否也可以张开怀抱接纳这一舶来

品呢? 事实上,这似乎是大陆法系的信托法学者一直未曾放弃的尝试和努力:尽量熟稔地运用

大陆法系的法律行为理论框架来阐明信托行为性质。例如谢哲胜教授将信托行为分为设定信

托行为、遗嘱信托行为、宣言信托行为和商业信托行为四类予以阐述,并进一步对每种行为是

双方行为还是单方行为、是生前行为还是死因行为、是要式行为还是非要式行为、是要物行为

还是非要物行为、是无偿行为还是有偿行为予以甄别。〔16〕王志诚教授则明确套用传统大陆

法系民法上的观念,认为信托行为由负担行为和处分行为两者结合而成。至于两者之间的关

系,学界素有“单一行为说”和“复合行为说”之分。〔17〕

围绕信托行为的性质所展开的讨论并非满足概念抽象和逻辑提升的快感,而是意识到这

一问题事关信托的要件和法律效力,〔18〕并进而影响到各方当事人和第三人的权益,可谓至关

重要。诚如有学者所言,“分析信托行为之基本构造,在强调债权与物权二分之我国或其他大

陆法系国家,诚有助于厘清或判定信托行为之要件及效力,而有其实益。”〔19〕持同样观点的学

者亦不在少数。〔20〕

分析法律行为必然要对主体、客体和意思表示进行逐项分析。信托行为的主体包括委托

人和受托人(受益人在信托设立阶段仅仅作为纯获益人存在,有时甚至为信托目的所涵盖),双

方的权利能力和行为能力对于信托行为效力的影响适用法律行为一般原理和规则;同时信托

行为的意思表示自然也适用法律行为中关于意思与意思表示的一般原理和规则(例如意思真

实和意思自由),因此本文不予展开论述。本文试图从信托行为的界定出发,梳理分析当下学

界对于信托行为的性质争议最大的两个问题:信托行为是否为要物行为? 信托行为是单一行

为还是复合行为? 对于这两个问题的回应势必需要澄清财产转移与信托设立之间的关系、原

因行为与信托设立的关系以及信托行为中负担行为与处分行为的关系,并需就契约信托行为、

遗嘱信托行为和宣言信托行为的性质进行逐一分析。在此基础上,本文审视我国现行有关规

定并提出完善建议。
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

张淳,见前注〔6〕,页145-146。他在书中写道:“将大陆民法理论中的有关内容注入了该国或者该

地区的信托法理论中;……鉴于其信托法在该国与该地区的法律体系中属于民事特别法,通过改造与整合使

其信托理论能够为该国与该地区的民法理论所接纳,恐怕不能说毫无意义。
参见谢哲胜:《信托法总论》,元照出版有限公司2003年版,页98-102。
参见王志诚:《信托之基本原理》,元照出版有限公司2005年版,页9-13。
参见谢哲胜,见前注〔16〕,页98。
王志诚,见前注〔17〕,页12-13。
参见方嘉麟,见前注〔3〕,页245-246。
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二、信托财产转移与信托设立之关系:信托行为要物性之辨析

关于信托行为的要物性之争由来已久,有认为信托行为为要物行为,例如能见善久先生认

为“信托行为除了需要当事人之间的合意以外,还需要财产权的转移。在这种意义上,信托行

为属于要物行为。”〔21〕但也有学者持反对意见,尤其自信托大量运用于商业领域之后。若要

厘清这一问题,需以信托财产转移与信托设立的关系为切入点予以剖析。

(一)关于财产转移作为信托设立要件的一般规则

其一,英美法上存在着有关规则:“衡平法不支持无偿受让人(equitywillnotassistavol-

unteer)规则”、“衡平法不修补有瑕疵赠与规则(equitywillnotperfectanimperfectgift”和“财
产要件规则(resrequirement)”。

信托源于中世纪的英国,与衡平法有着千丝万缕之联系。衡平法上的“不支持无偿受让人

规则”广泛适用于赠与和遗赠的判例中。例如JohnF.Coxvs.ClementHillandSamuelSpri-

ggandwife(1854)〔22〕一案中,法院认为纯粹的无偿赠与因无交付行为而存在瑕疵,此类赠与

中的受赠人就是无偿受让人(volunteer),根据衡平法不得支持无偿受让人规则,法院不能认定

此类赠与的效力和执行力。在1872年的另一个案例中,法官进一步认为,“衡平法院不支持无

偿受让人,然而,如果赠与已经完成,基于当事人自愿,法院会认为其有效。”〔23〕所以,对于一

个有效的生前赠与,必须要有财产的交付和受赠人的接受行为方为有效。“衡平法不修补有瑕

疵赠与规则”与“衡平法不支持无偿受让人规则”原理相同。如果赠与因为缺乏“约因”,又没有

实际交付行为,那么这一赠与就被认为是有瑕疵的,衡平法院对此不予支持。

这两个规则也被应用到信托诉讼之中,原因在于英美法上认为信托契约与赠与类似,均无

“约因”而不具备强制执行效力。如果没有发生财产转移,除非受益人已经提供了“约因”,否则

在衡平法上受益人就不得对委托人强制实施信托。例如在 Miroyvs.Lord(1862)一案

中 〔24〕,由于信托委托人没有完成财产转移的登记(此案中财产是股权),法院据此认为信托尚
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

能见善久,见前注〔7〕,页20。持同样观点的有周小明,他认为信托行为包括两个要件:当事人设立

信托的意思表示和信托财产的转移行为。参见周小明:《信托制度:法理与实务》,中国法制出版社2012年8
月,页140。

该案案情如下:母亲原先将一笔债权指定由她的一个女儿来接受债务人的偿还,但该女儿死亡后,
其母改变了主意,指定由另外一个女儿来接受债务人的偿还。第一个女儿的丈夫因而起诉债务人、第二个女

儿及其丈夫。初审法院认为债务人需要向第二个女儿支付资金,理由在于法院未发现第一个女儿获得债权凭

证的任何证据,而且法院认为债权人与其第一个女儿之间并非交易关系,而是明示的赠与,但是这一赠与并未

完成,因为债权人并没有向她或者为她利益的第三人进行交付。所以这是一个纯粹的无偿赠与,本身存在瑕

疵,法院不能确认其效力和执行力。而第二个女儿却受到了母亲签署和交付的债权凭证,并因此获得了债务

人支付的3500英镑。SeeJohnf.Coxvs.ClementHillandSamuelSpriggandwife,6Md.274;1854Md.
Lexis47.

SeeBlasdel,Adm’r,v.Locke&a.,52N.H.238;1872N.H.LEXIS37.
SeeMilroyvs.Lord(1862),4DeGF&J264;45ER1184.
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未设立。理由在于:原告未能提供“约因”,所以他是纯粹的“无偿受让人”。根据“衡平法不支

持无偿受让人”的规则,委托人并不因此受到约束,即“无偿受让人”不能向他请求履行信托。

这同时也遵循了“衡平法不修补有瑕疵赠与规则”。〔25〕

逐渐地,英美信托法上确立起“财产要件规则”,即要求信托设立需要以财产转移为要件

(宣言信托除外)。例如Goughvs.Satterrlee一案中,法官阐述说:“信托财产是绝对重要的,

不仅关系到信托的效力而且事关信托的存在与否。”〔26〕美国统一信托法第401条在信托法重

述二 〔27〕和重述三的基础上重申:“根据本条设立信托的,只有当财产转移至信托名下时,信托

方设立。”〔28〕由此可见,根据这一规则,如果委托人作出了向受托人转移财产的意图,并且完

成了财产交付的,则信托成立。反之,如果委托人没有转移财产的意图,或者尽管他有如此意

图却没有交付财产的,则信托不成立。〔29〕“财产要件规则”的合理性在于:“其一,正是因为信

托财产的存在以及受益人对于信托财产所享有的利益,才使得信托与其他法律关系区分开来;

其二,信托财产的存在才使得法院得以清晰地判断委托人是否有设立信托的意愿;其三,信托

财产的存在才使得法院得以实施信托。”〔30〕

其二,大陆法系立法与司法实践中也逐渐确立起信托的“财产转移要件”规则。大陆法系

各国在移植信托制度时,立法关于信托定义的法律条文也明确了同样意思。例如日本1922年

信托法规定:“本法所称信托,系指有财产权转让和其它处理行为,令别人遵照一定的目的进行

财产管理或处理。”我国台湾地区信托法第一条也规定“称信托者,谓委托人将财产权移转或为

其它处分,使受托人依信托本旨,为受益人之利益或为特定之目的,管理或处分信托财产之关

系。”其中均将“财产权转让”、“财产权转移”或者“其他处分”作为信托的构成要件。欧洲信托

法原则也规定除了宣言信托之外,设立信托需委托人将财产转移给受托人。〔31〕
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

这一规则至今仍然被作为先例援引,例如1995年的 Whitevs.Jones一案中,法官就因转移财产有

缺陷而判定该生前信托无效。参见[1995]UKHL5,[1995]1AllER691,[1995]2AC207,[1995]2
WLR187.

Goughtv.Satterlee52N.Y.S.492,496.32N.Y.AppDiv.33.
《信托法重述(二)》中对于信托的定义如下:“是指一种有关财产的信赖关系,其产生于一种设立信

托的明示意图,一人享有财产的法定所有权并负有衡平法上的义务,为另一人的利益处分该财产。”而且在解

释时明确“没有信托财产,就不能设立信托。”SeeRestatementofTrust2d,§2Cmt.F(1959)和Restatement
ofTrust2d,§74Cmt.F(1959)

SeeUniformTrustCode(2000,withAmendmentthrough2005),§401.
高凌云著:《被误读的信托———信托法原论》,复旦大学出版社2010年版,页71。自然,根据财产要

件规则,不仅信托设立以财产为要件,而且在信托存续期间,信托财产都必须存在而且必须是确定的或者可以

确定的。而且信托财产灭失的,信托也就不复存在。

JaneB.Baron,“theTrustResandDonativeIntent”,TulaneLawReview,61Tul.L.Rev.45,pp.51
-52(1986).

欧洲信托法原则第二条规定了信托设立的一般性的原则:“为了设立一个信托,一个被称为‘委托

人’的人,在他的有生之年或死亡时,必须在有设立一个独立信托财产的意图的情况下,将财产转移给受托人。
但是,委托人也可以通过使自己成为他自己的某特定财产的受托人,而设立信托。”
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我国台湾地区“高等法院”2006年曾有民事判决如下:

信托制度系以“信托财产”为中心的法律关系,即信托人未将“信托财产”移转财产权

或为其他处分于受托人前,信托人、受托人、受益人三方面之关系无由形成,各当事人间不

具任何权利、义务关系,信托目的无法达成,自难将信托关系有关当事人合意之债权行为

与信托财产转移之物权行为予以割裂,而以信托当事人之合意之债权行为做为信托财产

移转之依据。信托关系之成立,除当事人间须有信托之合意之外,尚须委托人将财产权移

转或为其他处分予受托人后,当事人间之信托契约始成立。至于遗嘱信托为单方行为,与

契约信托为双方行为成立方式不同。〔32〕

这足以佐证我国台湾地区司法实践中也将财产移转作为信托(甚至信托合同)成立之要件。

(二)分歧的实质所在:对于信托本质的不同认识

由此可见,“财产转移要件说”和与此相对的“财产转移非要件说”的区别在于:“财产转移

要件说”认为在财产转移之前,信托尚未设立,因此当事人之间不产生信托关系,受托人不负信

义义务,而受益人的受益权也就无从谈起;但“财产转移非要件说”则相反,认为双方合意或者

单方意思表示成立之后,信托即告设立,当事人之间发生信托关系,受托人承担信赖义务,受益

人的受益权也得以行使。两种主张分歧的原因在于对于信托性质的认定殊异。英美学者对此

争论从未停止过,持“财产说”的Scott和持“契约说”的Stone之间的争论堪为经典而有趣。

1917年两位学者先后在《哥伦比亚法律评论》上以“theNatueoftheRightsoftheCestuiQue

Trust”为题发表了题目相同但观点迥异的文章。〔33〕“财产说”认为信托是一种财产所有权形

式。众所周知,从信托起源上看,其脱胎于用益制度,旨在规避法律禁止性规定,通过用益使土

地在名义上为受托人所有、实质上为受益人利益(后来衡平法院将此种权利予以保护,一般称

为“衡平法上的所有权”)的制度设计。信托法早期所使用的术语,诸如“legalownership”、

“equitableownership”、“legalestate”、“equitableestate”等皆为对财产而非对人的请求权范

畴。如果将信托性质认定为财产所有权的一种形式,那么随之而来便意味着承认两个基本观

点:其一,信托是权利与利益分离的一种特殊财产形式,即受托人享有名义上的所有权,而受益

人享有实质上的所有权;其二,信托的存在必须以财产为要件。诚如学者所言,没有财产的信

托就是“无水之海”。〔34〕当然,如果说英美法上“信托与合同是截然不同的两个概念”〔35〕是主
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〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

我国台湾地区“最高法院”95年度台上字第500号民事判决。

SeeAustinScott,“theNatueoftheRightsoftheCestuiQueTrust”,17Colum.L.Rev.269
(1917),andHarlanF.Stone,“theNatueoftheRightsoftheCestuiQueTrust”,17Colum.L.Rev.467
(1917).

SeePatrickParkinson,“ReconceptualsingtheExpressTrust”,61(3),CambridgeLawReview,

pp.657-683(2002).
对于这一问题,首先是指信托不适用合同法的相关规定,反之亦然;其次,则是指合同适用相对性

原则,而信托的受益人则可以直接向受托人行使请求权;再次,合同义务并非必然与财产相关,而信托关系中

的权利义务均围绕财产展开。参见AndrewIwobi,EssentialTrusts,3rded.,CavendishPublishingLimited,
武汉大学出版社2004年影印版,pp.4-5.
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流观点,那么对于这一主流观点的商榷和反思也从未停息过。“契约说”主张信托的设立不以

确定的财产为要件,甚至有学者认为“与其将信托视为一种所有权形式,不如将其视为一系列

合同。”〔36〕“契约说”的核心在于认为信托的产生一般基于协议,而信托法所规定的受托人的

权限、权利和义务的效力等同于典型合同。〔37〕同样的争论在大陆法系国家也一直喧嚣尘

上。〔38〕

(三)商业信托的“特殊性”

不可否认的是,商业信托对于信托财产的要求的确有异于民事信托。以资产证券化

为例,首先,以信托方式进行证券化的金融资产是持续性发生的将来债权,〔39〕是否具有

“确定性”存疑,而信托财产的确定性却是事关信托是否成立的要素之一;其次,也有学者

认为商业信托的设立并不以信托财产的现实存在为前提。〔40〕例如日本信托法修订之后

的文本被认为带有强烈的商业色彩,甚至修改了信托的定义。〔41〕日本学者据此认为信

托法的规定已经确立这样一种主张,即“信托财产对于信托而言并非不可或缺的”。这种

观点风靡一时,成为当下日本学界的主流观点。〔42〕根据日本信托法关于设立信托的方

式和信托生效的相关规定,上述主张并非没有法律依据。经修订后的日本信托法第三条

规定了信托可以信托合同、遗嘱和其他书面形式设立,而第四条规定依据合同设立信托

的,自合同订立时信托生效依遗嘱设立信托的,自遗嘱生效时信托生效。其中均没有规

定信托财产是信托设立或者生效的要件。

商业信托设立阶段,并无信托财产,但是主流观点认为这时依然产生了受托人在信托法上

的义务。以实践中的证券投资基金为例,投资者的资金在交付给受托人之前,各方已就证券投

资基金的基本问题达成合意,然后这些内容才向投资者公开。投资者看到信息之后购买信托

产品,和受托人缔结契约,此时资金虽未向受托人转移,但却认为委托人和受托人都应该向受

益人承担起信托法上的义务。对于这种义务的依据,有学者认为应该解释为:此时尽管信托财
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

SeePatrickParkinson,“ReconceptualsingtheExpressTrust”,61(3),CambridgeLawReview,

p.659(2002).
JohnH.Langbein,“theContractarianBasisoftheLawofTrusts”,105YaleLawJournal,pp.627

-634(1995),
甚至在“财产说”、“契约说”之外还衍生出“主体说”。
将来债权也称为“未来债权”,是指现在尚未存在、但是将来有可能发生的债权。
参见霍津义主编:《中国信托业理论与实务研究》,天津人民出版社2003年版,页41。另参见

施天涛、周勤:“商事信托:制度特性、功能实现与立法调整”,《清华法学》2008年第2期。
该法第二条规定,“本法所称‘信托’,乃指通过以下各条所列方法,特定主体为了特定的目的

(仅仅为该本人目的的除外,本条以下皆同)而有义务从事管理、处分及其它达成该目的而采取的必要行

为。”
参见能见善久,见前注〔7〕,页24-25。
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产尚未转移,但是信托已经设立。〔43〕于是商业信托被视为支持“契约说”的绝妙论据,因为在

商业信托设立过程中,信托财产尚未产生之前信托业已设立。似乎因为商业信托的出现,“财

产非要件说”因此扳回一城。

但是,笔者却注意到,关于信托行为是否以财产为要件的争论,乃至深入到信托本质的探

寻过程中,有两个概念在一定程度上被混用:信托与信托合同。争论双方往往交叉使用信托和

信托合同两个概念,在一定程度上出现了混淆,常常导致将信托的要物性与信托合同的要物

性、信托的成立生效与信托合同的成立生效混为一谈,信托行为的性质因此无法得以厘清。信

托合同的确是信托设立的方式之一,但信托与信托合同的区别还是显而易见的。信托设立是

一种财产处置行为,不仅让受托人承担起信赖义务,更为关键的是,发生了权利变动,即财产的

转移。

笔者认为,尽管商业信托确具有特殊性,但是依然没有改变信托的基本属性。因此对于这

种情形,仍需坚持“财产转移要件”规则,即在商业信托中,各方已达成合意但财产未转移前,此

时信托合同虽已成立生效,但是信托并未成立。这种区分信托合同与信托的观点意味着:将负

担行为(信托合同)和处分行为(财产转移)分别开来,信托合同为非要物合同,自双方合意之时

起成立生效,但是只有当财产转移之后,信托方为设立。至于受托人在信托设立之前所负有的

义务,则是基于信托合同的契约义务。于是,一个更加饶有意味的问题浮出水面:这似乎必须

得引入物权变动中的区分原则了。

三、区分原则下的信托行为

“所谓区分原则是指依据法律行为发生物权变动时,物权变动的原因与物权变动的结果作

为两个法律事实,它们的成立生效依据不同的法律原则。”〔44〕我国物权法也确立了“区分原

则”,该法第15条规定:“当事人之间订立有关设立、变更、转让和消灭不动产物权的合同,除法

律另有规定或者合同另有约定外,自合同成立时生效;未办理物权登记的,不影响合同效力。”

当以有体物作为信托财产时,直接适用物权法上的区分原则似无困难;然而,信托财产的外延

无疑大于有体物,而且随着社会经济发展,不仅动产和不动产可以作为信托财产,诸如有价证

券、知识产权等也成为信托财产。所以这里的区分原则采取作为上位概念的负担行为与处分

行为的区分更为适宜。

由于信托设立行为客观上造成两种法律效果:受托人负有为一定目的管理、处分财产的义

务以及信托财产的转移或者其他处分行为。因此学理上素来有“单一行为说”和“复合行为说”

之争。“单一行为说”不承认区分原则的适用,认为信托行为是单一的法律行为,尽管其法律效
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〔43〕

〔44〕

当然,不同观点也会呈现:例如有有学者解释认为在此阶段尽管信托尚未设立,这些义务乃基于契

约。参见能见善久,见前注〔7〕,页24-25。
孙宪忠:《中国物权法总论》,法律出版社2014年版,页276。
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果上的确产生了受托人的管理义务并导致财产发生转移,但这是同一法律行为产生的双重法

律效果,即同时发生债权和物权(准物权)的效力。〔45〕“单一行为说”认为没有必要将信托行

为区分为独立的物权行为(或者准物权行为)和债权行为,而且因为转移给受托人的财产和受

托人就该财产负有的经营管理和处分义务之间密切相关,所以使信托设立生效的信托行为也

不该分割为两个行为。〔46〕“复合行为说”则认为信托行为由两种行为复合构成:一是形成受

托人为一定目的对信托财产进行管理和处分义务的行为;二是财产的转移或其他处分的行为。

前者是使债务发生的负担行为(或者说债权行为),后者是使财产发生权利变动的行为,其属于

处分行为,根据财产性质不同,处分行为还可以区分为物权行为(当信托财产为物时)或者准物

权行为(当信托财产为有价证券、知识产权等)。比较这两种学说,最本质的区别在于是否承认

信托设立行为由独立的处分行为和负担行为组合而成。由于在这一问题上的不同态度,导致

对于信托设立行为的效力判断也有重大区别。因为在“单一行为说”下,信托合同与信托未予

以区分,因此信托合同的效力与信托的效力也不予区分;但在“复合行为说”下,信托合同和信

托设立的效力判断要根据不同的规则予以判断,甚至可能因为是否采取物权行为(或者准物权

行为)无因性理论而导致截然不同的结果。〔47〕

“复合行为说”无疑是区分原则在分析信托行为时的具体应用。按照此说,信托行为应该

适用法律行为中负担行为与处分行为之间关系的相关规则。信托可通过合同、遗嘱或者宣言

的方式设立,在每种设立方式中,都会涉及到负担行为与处分行为的关系,因此下文将依次分

析契约信托行为、遗嘱信托行为和宣言信托行为中两者间的关系。〔48〕

(一)契约信托行为

“单一行为说”不区分信托与信托合同,因此信托合同要物与否与信托要物与否完全一致。

如果采纳“财产要件说”,那么“单一行为说”下必然要采用“信托合同要物说”;反之亦然,若认

为信托成立不以财产转移为要件,那么单一行为说下必然采用“信托合同非要物说”。反之,若

按照区分原则下的“复合行为说”,那么契约信托行为无疑由两个法律行为组成:作为负担行为

的信托合同和作为处分行为的财产转移行为。“复合行为说”之下,信托行为必以财产转移为

要件,但是信托合同既可以采取“要物说”,亦可以采取“非要物说”。如果规定信托合同为要物

合同的,则处分行为发生在先,信托合同成立以处分行为为必要。在此情形下,信托行为必以

财产转移为设立要件;若规定信托合同为诺成合同的,则主张信托契约自当事人合意之时起成
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

参见田中实、山田昭著,雨工孝子补订:《新版信托法》,学阳书房1998年版,页45。转引自王志诚,
见前注〔17〕,页9。

参见张军建:《信托法基础理论研究》,中国财政经济出版社2009年版,页86。
由于我国台湾地区信托法第一条明文规定:“称信托者,谓委托人将财产权转移或为其他处分,使

受托人依信托本旨,为受益人之利益或为特定之目的,管理或处分信托财产之关系。”因此,我国台湾地区学者

大多采取“复合行为说”。
需要澄清的是,注意区分其与原因关系与信托之间的关系,例如为偿债而设立的契约信托。债权

债务关系为原因关系,设立信托的契约为负担行为,而信托财产的转移为处分行为。
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立,无需财产转移。但是信托设立除了信托合同之外,尚需要处分行为。

几种学说的关系详见下图。

单一行为说 信托合同为要物合同 信托合同为诺成合同

复合行为说

信托合同为要物合同
处分行为发生在先,信托合同

成立以处分行为为必要。

信托合同为诺成合同

信托合同自当事人合意之时起

成立。但是信托设立除了信托

合同之外,尚需要处分行为。

不兼容

信托法学界长期以来对信托合同的要物性争论不休。〔49〕要物合同源于罗马法上的 “实

物契约”,后为大陆法系承继,是指在当事人意思表示一致之外,尚需要转移标的物方能成

立的合同,比较典型的要物合同有定金合同、消费借贷合同等。区分诺成合同和要物合同的

意义在于:其一,合同成立要件不同;〔50〕其二,合同当事人的义务和责任不同。〔51〕“单一

行为说”意味着信托合同的要物与否与信托行为的要物与否 “共进退”:信托设立采取 “财

产非要件说”,那么信托合同就必须采 “诺成合同说”,反之若信托设立采取 “财产要件说”,

那么信托合同就必须采 “要物合同说”。这种思路的缺陷在于:第一种情形无疑有悖信托性

质,而在第二种情形下,若信托财产未进行转移,那么不仅因缺乏财产转移要件而致使信托

未成立,信托合同也被认定为未曾成立,这无疑不利于对于各方当事人的利益保护。

“复合行为说”在某种程度上让长期困扰信托法学界的这个问题显得有些多余。换言之,

若采取复合行为说,信托合同无论为要物还是非要物,都可实现以财产转移为信托设立要件

这一目的。“复合行为说”以信托财产转移为前提,区分了信托合同和信托。若信托合同为

诺成合同,那么信托合同自当事人合意之时起成立,而信托设立除了信托合同成立之外,尚

需要处分行为 (即物权合意加上财产转移行为);反之,若信托合同为要物合同,那么情形

可能复杂一些,因为处分行为发生在先,而本该作为原因行为的信托合同却要以处分行为为

必要。〔52〕比较两者,区分原则下的 “复合行为说”无疑占了上风,其原因首先在于,对财

产转移的坚持保持了信托的特质;其次,信托合同与信托按照各自的规则分别确定效力。

于是下面这个悬而未决的问题就得以迎刃而解:信托合同签订之后,财产尚未转移,此
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

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98-99;张军建,见前注

〔46〕,页87-88;赵廉慧:《信托法解释论》,中国法制出版社,页104-119。
诺成合同以合意为成立要件,而要物合同除了合意,尚需以标的物的转移为成立要件。
诺成合同中,转移标的物属于合同义务,违反该义务,违约方需承担违约责任;而要物合同中,

转移标的物为先合同义务,违反该义务需要承担的不是违约责任,而是缔约过失责任。
参见葛云松:“物权行为理论研究”,《中外法学》2004年第6期。
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时能否对委托人强制执行财产转移,并由谁来行使该权利? 采取 “复合行为说”,那么此时

信托尚未设立,故受益人权利尚未存在,因此权利行使人应为受托人。然而,由于法律对不

同性质的信托合同规定不同的行使规则,受托人需根据实际情况行使不同权力:若立法规定

信托合同为要物合同,则受托人只能请求委托人承担缔约过失责任;若为诺成合同,那么可

以在合同有效成立的基础上向委托人主张违约责任。

(二)遗嘱信托行为

与信托合同不同的是,遗嘱是单方法律行为和死因行为。下表比较了遗嘱信托行为和契

约信托行为。

遗嘱信托行为 契约信托行为

设立方式 遗 嘱 合 同

表示方式 要式行为
一般为非要式行为 (但是我国立法采取

要式行为)

法律行为类别之一
单方法律行为 (委托人得随时撤回

遗嘱,使遗嘱信托不生效)

双方法律行为,一旦信托合同成立,不

得随意撤销。

法律行为类别之二
死因行为 (委托人死亡,遗嘱生效;

但是信托是否生效存在争论)
生前行为 (不以行为人死亡为生效要件)

信托财产之转移 由继承人或者遗嘱执行人来进行 由委托人来进行

生效时间点
信托财产转移至受托人时或者是委

托人死亡时? (留待下文论证)
信托财产转移至受托人时

众所周知,遗嘱信托除了满足信托行为的一般设立要件 (包含当事人、信托目的、意思

表示)之外,尚需要满足特殊设立要件:遗嘱需符合继承法的规定。同理,遗嘱信托除了满

足信托行为的一般生效要件之外,尚有特殊生效要件———委托人死亡。

于是,一个让 “单一行为说”一筹莫展的问题被提了出来:委托人死亡时遗嘱已经生

效,但是财产却仍然属于委托人的遗产,〔53〕尚未转移给受托人,此时遗嘱信托是否生效?

由于该观点认为遗嘱与遗嘱信托不可区分,因此,委托人死亡触发遗嘱生效时,遗嘱信托也

生效;遗嘱信托既然已经生效,那么受益人权利亦随即产生,据此,他似乎可以要求受托人

履行信赖义务,但此时受托人却并没有获得信托财产,故缺乏履行信赖义务的基础。“单一

行为说”只能通过下列解释来自圆其说:遗嘱信托不同于契约信托,不能简单适用契约行为

的有关规则。遗嘱信托生效后,还需受托人接受,信托财产才予以转移。“复合行为说”认

为信托的核心内容在于对于财产的管理和处分,若无信托财产,信托就无从谈起,这也与信

托行为兼具负担行为与处分行为的性质不吻合。因此在遗嘱信托中,遗嘱系原因行为,交付
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〔53〕 对于遗产之所有权归属,学理上也存在争论,素有无主财产说、继承人共有说和财团说等多种

学说。本文对此不予展开。
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信托财产的行为为处分行为。所以遗嘱生效并不必然导致遗嘱信托生效。

在 “复合行为说”下,遗嘱是死因行为,遗嘱信托亦是死因行为,表明无论是遗嘱还是

遗嘱信托,都需以委托人死亡为生效要件。但是遗嘱信托除此之外,尚需财产转移为要件。

因此遗嘱生效之后,在当事人之间产生了为设立遗嘱信托确立受托人以及转移财产的权利义

务关系,而只有当财产转移至受托人时,遗嘱信托才得以设立。所以若立遗嘱人死亡后,遗

嘱执行人或继承人迟迟不办理信托登记,或明确拒绝办理时,受托人可以根据遗嘱诉请遗嘱

执行人或者继承人协同完成财产转移,而且只有当财产转移之后,遗嘱信托始告设立。

(三)宣言信托行为

宣言信托是指委托人将自己的特定财产指定为信托财产,并对外宣言自己同时为委托人

和受托人,为特定受益人或特定目的而管理信托财产的信托。宣言信托中,转移财产似乎不

是必须的,委托人必须依某种方式明示其为受益人的利益而占有信托财产才是必不可少的关

键要素。与遗嘱信托一样,宣言行为也是单方法律行为。宣言信托可以随意撤销。〔54〕有学

者认为宣言信托不需要财产转移,因此是非要物行为。但是笔者认为宣言行为依然是要物行

为。理由在于:首先委托人设立宣言信托依然需要信托财产的存在;其次这些财产尽管因为

委托人与受托人身份的重叠而无需进行名义上的转移,但宣言一经作出,且委托人以某种方

式明示自己为受益人利益占有财产时,实质上也进行了财产的转移,因为信托设立之后,经

营管理信托财产的将是受托人 (尽管其与委托人身份重合)。至于宣言与财产转移行为之间

的关系,采取 “复合行为说”即可顺理成章解释如下:宣言是单方意思表示的负担行为,表

明委托人想以受托人身份设立信托的意愿;而将委托人的特定财产明示为信托财产的环节是

处分行为,因此可以直接适用负担行为和处分行为之间的规则来分析宣言与宣言信托之间的

关系。〔55〕

四、余论兼结论:我国信托法中的信托行为

我国现行信托法通篇只有一处提及 “信托行为”,即信托法第一条关于立法目的的规定:

“为了调整信托关系,规范信托行为,保护当事人的合法权益,促进信托事业的健康发展,

制定本法。”但是遗憾的是,即便这唯一的 “信托行为”也并非法律行为意义上的信托行为,

而是 “信托活动”之意。〔56〕对于信托的设立,由信托法第二章予以专章规定,内容包括信

托目的合法、信托财产合法且确定、信托设立的三种书面形式及其相关要求、信托财产的登
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

但是问题也接踵而来,宣言信托因此被认为特别容易坠入到规避债务和税收的陷阱之中。而且

这一主张如此盛行,以至于我国立法者当初在2001年的信托立法中舍弃了宣言信托。

①处分行为在标的物上要求特定,适用标的物确定主义或特定主义要求;②处分行为在标的物

上要求排他性;③处分行为附加处分能力;④处分行为中的物权行为还适用公示原则,必须具备公示要素。
处分行为也受公信原则的适用。

参见卞耀中主编:《中华人民共和国信托法释义》,法律出版社2002年版,页46。
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记信托无效、可撤销的情形以及关于遗嘱信托的特别规定。由于现行信托法制定于物权法通

过之前,而且彼时关于法律行为和物权理论的研究才刚刚兴起,相关原则和规则尚未厘清,

因此对于信托行为的相关规定存在严重缺陷。

其一,未能清晰界定信托财产的归属问题。信托法第二条的规定扑朔迷离:本法所称信

托,是指委托人基于对受托人的信任,将其财产权委托给受托人,由受托人按委托人的意愿

以自己的名义,为受益人的利益或者特定目的,进行管理或者处分的行为。其中围绕着 “将

其财产权委托给受托人”这一表述引发针锋相对的争论:肯定者有之。例如江平教授认为:

“这次信托立法里做了一个非常大的修正,与世界各国不一样的是没有明确规定财产的所有

权或财产权属于受托人,……可以看到这一特征告诉我们必须同时兼顾两方面的利益,一是

受托人对于财产应该享有完全分配的权利;另外一方面又要考虑到受益人对于这部分信托财

产本身所获得利益的保障,而单纯地强调某一方面都不符合信托法的原则。”〔57〕更有学者

认为这一模式 “揭示了信托成立的基础――委托人基于信任将自己的财产委托受托人管理、

处分,同时又避免了信托财产所有权的归属问题,克服了财产权转移模式的缺陷,体现了很

高的立法艺术,具有一定的科学性。”〔58〕反对者也大有人在。例如周小明先生就认为,这

一做法存在明显缺陷,既不可能为遗嘱信托情形下信托财产所有权的归属提供法律依据,而

且更没有也不可能为受托人处理信托财产提供处分依据。〔59〕无论立法者出于何种目的规避

这一问题,〔60〕无法规避的是:由于未能界定信托财产转移,导致信托立法在信托行为的设

立和生效问题上难以有统一逻辑基础,最终影响各方当事人的具体权益。

其二,未能适用区分原则来厘清信托合同与信托之间的关系。尽管立法采用了信托合同

和信托的不同表述,但是将信托合同签订与信托设立混为一谈。同时,第八条又将信托合同

规定为诺成合同 (即非要物合同),并且规定信托合同签订时,信托成立,可以解释为财产

转移不是信托设立的要件。诚如上文所述,这无疑与信托的本质相违背。但同时信托法第

10条又将信托财产登记规定为信托生效要件,逻辑上显然存在矛盾和冲突。〔61〕

其三,关于遗嘱信托行为的规定语焉不详。信托法中关于遗嘱信托行为的规定仅仅见于信

托法第8条和第13条,明确了遗嘱是信托设立的书面形式之一,而且采用遗嘱方式设立信托

的,受托人承诺信托时,信托设立。但是未涉及到财产转移与信托设立之间的关系问题。

时至今日,法律行为理论研究日趋成熟,物权法颁布实施也有段时日,对于信托法的修
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

江平:“论信托法的基本原则”,载 《市场报》2001年5月24日。
伍坚:“海峡两岸信托法制之比较研究”,《台湾法研究学刊》2002年第2期。
参见周小明:《信托制度:法理与实务》,中国法制出版社2012年版,页205。
例如有研究还认为立法者之所以未能清晰界定信托财产所有权的归属,是因为我国信托法的中

心在于信托法律当事人之间的权利义务关系。参见温世扬、冯兴俊:“论信托财产所有权———兼论我国相关

立法的完善”,《武汉大学学报》(社科版)2005年第2期。
由于物权行为理论的缺失和区分原则的阙如,导致类似问题在立法中不时出现:例如担保法中

关于抵押合同的效力规定。
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改呼声此起彼伏。本文认为,需要对信托法中关于信托行为的规定进行修订,否则无法自圆

其说,也难以实现各项规定之间的逻辑统一。具体主张如下:其一,立法明确信托的性质,

以及财产转移是信托设立的要件;其二,明确信托合同成立与信托设立之间的区分。信托合

同宜规定为诺成合同 (即不以财产交付为成立要件),而信托设立须以财产转移为要件。其

三,对于不动产以及适用不动产物权变动规则的财产,信托财产的登记为信托设立之要件,

但信托合同效力不受登记与否之影响。〔62〕其四,对于遗嘱信托,明确遗嘱生效乃遗嘱信托

生效之要件之一,但遗嘱信托生效尚需要财产之转移。遗嘱信托确定受托人之后,受托人有

权请求遗嘱执行人和继承人根据遗嘱内容转移财产。

一言以蔽之,信托源于并不具有法律行为抽象范畴的英美法系,在移植到大陆法系国家

的过程中就不得不通过本土化努力将该项具体制度嵌入受体国的法律生态系统之中。而且,

我们也乐观地看到,信托行为作为信托设立时的法律行为,其成立生效若能以法律行为理论

作为基础,不仅逻辑统一,而且也有利于与其他民商法制度的协同。

Abstract:Thenatureoftrustdeedisoneofthecontentionswithoutunanimousconclusion.Opinions

aredivergent,whetheraboutnatureorsignificanceoftrustdeed.Thenatureoftrustdeedisrelatedto

theconditionsforestablishmentandvalidityofatrust.FromtheperspectiveofRechtsgeschäftofcivil

lawtoanalyzetrustdeedishelpfultoclarifytherelationshipamongtrustcontract,propertytransferand

trustdeed,andtoimprovethejudicialpracticeandlegislation.

KeyWords:TrustDeed;Rechtsgeschäft;TrustContract;Testament
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〔62〕 信托法第十条关于信托财产登记的规定采取的是登记生效主义,这一做法值得推敲商榷和检讨,
然而这是另外一篇论文的任务了,本文不予论述。
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