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作为民法特别法的信托法

赵廉慧

　　内容提要：信托法作为英美舶来品，这一灵活、便利和普遍性的法律制度要在我国落
地生根，应逐渐解决其与本土民商法制度的融合与协调问题。信托法是民法的特别法，其

虽然挑战了传统民法的边界，但本质上是一个不折不扣的民法制度。自我国引进信托法

律制度以来，学界和实务界从各个角度对信托法律制度本身及其存在的制度土壤等问题

不断进行解释与质疑。对于信托法能否在缺乏英美衡平法传统的我国存身、信托关系作为

信义关系的特殊性（法律关系）、信托的财产权结构兼容于我国的可能性（财产权）、信托和

民事主体法及组织法的关系（主体法和组织法）、信托法提供的特殊救济观念（民事责任

和救济）等基本理论问题的再认识，将使人们进一步理解信托法律制度之本旨与原貌、澄

清其认识偏差甚至讹错，也能够使人们更加深刻理解信托法作为民事特别法的核心方面。
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赵廉慧，中国政法大学民商经济法学院教授。

即使是一个十分成熟的话语体系，也应当具有包容性和自调节能力。我国民法除了

继承传统民法法系的话语体系之外，还面临着如何在现有的法律体系中融入和构建新的

话语，以应对社会现实的变化和崭新需求的问题。本文试图论证，过分强调信托法的英美

法来源及其与我国民法体系的异质性，是不合时宜的，应重新反思二者之间的关系。信托

法作为英美舶来品，其要在我国落地生根，应逐渐解决与本土民商法制度的融合与协调问

题。从技术上看，提取普通法和我国法律制度的最大公约数，实现信托法制度和民法的协

调是可能的。信托法与我国的民法体系并非如广为传播得那样矛盾重重，相反，信托法是

民法的特别法，其虽然挑战了传统民法的边界，但本质上是一个不折不扣的民法制度。〔１〕

·８６·

〔１〕 不少学者都承认信托法作为民事特别法的地位，国内具有代表性的是周小明博士。参见周小明著：《信托制度：

法理与实务》，中国法制出版社２０１２年版，第２８－３２页。在日本，研究信托法的大多是民商法学者，例如，四宫
和夫、能见善久和新井城等诸教授都是著名的民法学教授。最值得注意的是道垣内弘人教授，他在２０１７年出版
《信托法》一书之时，以“民法别卷”作为副标题。该书中几乎没有一个英文注释，可以理解为他将该书当作运用

本土民法理论资源解释信托法的一个样本。参见［日］道垣内弘人『信皏法』（有斐阁、２０１７年）。
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本文从信托法能否在缺乏英美衡平法传统的我国存身、信托关系作为信义关系的特殊性

（法律关系）、信托的财产权结构兼容于我国财产法律体系的可能性（财产权）、信托和民

事主体法及组织法的关系（主体法和组织法）以及信托法的特殊救济观念（民事责任和救

济）等基本理论问题进行梳理，展现信托法作为民事特别法的核心方面。

一　失去衡平的信托法何以可能？

一种普遍的担忧是：现代信托法发端于英国衡平法，在我国，失去衡平法的信托是否

可能？〔２〕笔者以为，从衡平法本身的形式意义与实质内涵出发，考察衡平法与信托法二

者互动发展的理论与实践脉络可知，这种担忧是没有必要的。

（一）衡平法：形式意义抑或实质意义

一般认为，信托法来源于英国衡平法，其产生具有独特的历史背景。但在私法领域，

不同国家的民众对衡平法观念有着基本一样的需求，单单从历史渊源上强调信托制度的

异质性是不恰当的。衡平法具有普适性，它所代表的是一种公平正义的观念，是基于社会

的良心对弱势者和无助者提供救济的法律理念。在更古老的罗马法中，自然不存在源自

英国法上衡平法和普通法的二元体系划分，但是仍然部分发展出了信托法制度，虽然其应

用只限于遗嘱信托的领域。英国衡平法与普通法的划分、特别是衡平法院和普通法院的

划分〔３〕可能只是一个历史的偶然，但所有国家民众对衡平法观念的需求却是历史之必

然。例如，美国学者在分析英国财产法时曾经如此讨论过：在英国的土地制度中，各种形

式的土地保有权之间存在细微差别，仅仅从名称上看，即便对美国人而言也像是一种外

语，诸如随君出役权（ｅｓｃｕａｇｅ）、市镇农役保有权（ｂｕｒｇａｇｅ）、骑士役保有权（ｋｎｉｇｈｔｓｅｒｖ
ｉｃｅ）、自由教役保有权（ｆｒａｎｋａｌｍｏｉｎ）等等。有评论者曾经不无揶揄地说，土地保有权的整
个议题纯粹只具有历史遗迹的意义，是一种法律上的凭吊，与观赏罗马或希腊宏伟废墟相

类。〔４〕 可见，英国衡平法的产生有其独特的历史背景。

日本学者通口范雄教授也指出，对衡平法不能仅作形式意义上的理解，可以将衡平法

理解为注重从个案中寻求解决问题之道、寻求具体问题中的妥当性以及更注重问题的伦

理性等传统。如此说来，也可以说日本当然具有衡平法传统。〔５〕 某种意义上可以说，任

何一个现代法治国家都存在自己的衡平法传统。

我国不存在所谓的衡平法院，亦无普通法和衡平法的二元划分，但这并不代表我国法

律体系中欠缺对衡平观念的需求，更不代表我国法律中不存在运用衡平观念作出的法律

·９６·
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〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

国内学者中江平教授最早提出这一重要问题，参见江平口述：《浮沉与枯荣：八十自述》，陈夏红整理，法律出版

社２０１０年版，第４０７页。之后张天民博士以此题目作为博士论文进行了系统研究，参见张天民：《失去衡平法的
信托》，中国政法大学２００２年博士论文。
英国１８７３年和１８７５年《法院组织法》（ＪｕｄｉｃａｔｕｒｅＡｃｔｓ１８７３ａｎｄ１８７５）废除了之前衡平法和普通法法院的区分，所
有的法院都能同时适用普通法和衡平法。ＳｅｅＪｉｌｌＥ．Ｍａｒｔｉｎ，ＭｏｄｅｒｎＥｑｕｉｔｙ，１９ｔｈｅｄｉｔｉｏｎ，Ｓｗｅｅｔ＆ＭａｘｗｅｌｌＬｔｄ，
２０１２，ｐｐ．１５－１６．
转引自［美］斯图尔特·班纳著：《财产故事》，陈贤凯、许可译，中国政法大学出版社２０１７年版，第７页。
［日］鷇口范雄『入门·信皏と信皏法』（２００７年·弘文堂），第２５５页。
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实践。所谓衡平，是指法院基于公平和正义的观念，在法律提供救济不足的情况下，通过

司法裁量为当事人提供更公允的救济。我国民法中的“公平原则”事实上与衡平法存在

类似的观念基础。一个国家即使没有信托法，也不能说不存在衡平的观念。

（二）信托法在缺乏形式衡平法的法域广泛传播

信托法虽然来源于英美法，但因其在财产管理方面的极大灵活性和便利性，目前在世

界范围内产生广泛的影响。虽然有学者担心，信托法之基础是英国法上的普通法／衡平法
的二元划分以及衡平法中的良心和道德观念，因而在大陆法系特别是我国这样缺乏衡平

法基础和民众认知度的国家，无法有效地将其与本土制度无缝衔接，而无法发挥最大的社

会功能。但是事实证明这种担心是不必要的，除了深受英国影响的国家，很多国家和地区

都逐渐引入了信托法制度。根据学者总结，不存在英格兰式衡平法之法域的信托法主要

以如下三种方式存在：〔６〕

第一，自然生成。最典型的例子是苏格兰。至少在１６世纪，苏格兰就自然发展出了
自己的信托法体系。虽然很难完全避免英格兰的影响，但苏格兰的信托的确是在一个不

存在英格兰衡平法的法律环境中独立发展的。将英格兰与苏格兰合并为大不列颠的《合

并约法》（ＴｒｅａｔｙｏｆＵｎｉｏｎ，１７０７年５月１日生效）的第ＸＩＸ条中规定，保留苏格兰自己的法
律体系和法院系统，大不列颠王国的上院仅仅是苏格兰民事纠纷的最高上诉法院。在这

种相对独立的法律和司法体系中，虽然苏格兰也属于普通法系（遵循先例原则也得到最

大限度的尊重），但是其最有特色的地方是，他们的法学家在１７世纪到１９世纪对苏格兰
法律的重述很显然是遵照罗马法原则的。正因为其法律特别是财产法是建立在罗马法的

基础上的，苏格兰也因此被称为混合法系国家，衡平法（除了极少的例外）显然不是苏格

兰法律的渊源。

苏格兰信托法有三个值得注意的特征：第一是成文法，苏格兰在１８６７年制定了《信托
法》；第二是其将受益权作为一种对人权（ｉｎｐｅｒｓｏｎａｍｒｉｇｈｔ），这一点和英国法截然不同，
英国法将其作为一种衡平法财产权（ｅｑｕｉｔａｂｌｅｏｗｎｅｒｓｈｉｐ），更强调其对物权（ｉｎｒｅｍｒｉｇｈｔ）
的侧面；第三是双财团理论（ｄｕａｌｐａｔｒｉｍｏｎｙｔｈｅｏｒｙ），将信托财产作为受托人名下的一般财
团之外的特别财团。可见，苏格兰信托法可以作为受到罗马法之财产法影响、不存在英式

衡平法之国家引入信托法的典范。〔７〕

第二，认可关于信托的国际私法。不存在衡平法的国家可以通过承认有关信托的国

际冲突法而在事实上引入信托法。制订于１９８５年７月１日的《海牙关于信托的法律适用
及其承认的公约》（ＨａｇｕｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｏｆ１Ｊｕｌｙ１９８５ｏｎｔｈｅＬａｗＡｐｐｌｉｃａｂｌｅｔｏＴｒｕｓｔｓａｎｄｏｎ
ｔｈｅｉｒＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎ，下称“《海牙信托法公约》”）的目的正是如此。目前，该公约已经在澳大
利亚、加拿大（魁北克和安大略除外）、意大利、列支旦士敦、卢森堡、马耳他、摩纳哥、荷

兰、圣马力诺、瑞典和英国实施。塞浦路斯、法国和美国都已经签署但还没有批准该公约。

在民法法系的国家中，《海牙信托法公约》不是认可信托法的唯一基础。有一些国家

·０７·

《环球法律评论》　２０２１年第１期

〔６〕

〔７〕

ＳｅｅＰａｏｌｏＰａｎｉｃｏ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒｕｓｔＬａｗｓ，Ｏｘｆｏｒｄ，２０１７，ｐｐ．７８３－８０８．
ＳｅｅＰａｏｌｏＰａｎｉｃｏ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒｕｓｔＬａｗｓ，Ｏｘｆｏｒｄ，２０１７，ｐ．７８８．

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



处理信托问题的条款直接出现在其国际私法立法中。例如，《比利时国际私法法典》

（２００４）的第七章就用与《海牙信托法公约》类似的方法规定了信托承认，其关于信托的定
义也与《海牙信托法公约》相仿。罗马尼亚２０１１年《民法典》在具体制度和一般框架方面
很显然受到加拿大《魁北克民法典》的影响，其第七编中第２６５９－２６６２条规定了关于信
托适用的问题。捷克共和国在制订新的《民法典》的同时（２０１４）制订了独立的国际私法，
其国际私法的第７２章是关于信托适用的条款。另外，欧洲自由贸易区（ＥｕｒｏｐｅａｎＦｒｅｅ
ＴｒａｄｅＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ）的法院审理的Ｏｌｓｅｎｖ．Ｎｏｒｗａｙ一案将承认信托的重要性提升到促进开
业自由和资本流动自由的高度。

第三，民法法系和混合法系的立法。日本早在１９２２年就引入了信托法，随后同属东
亚文化圈的韩国、我国台湾地区等也先后引入。２００７年《法国民法典》引入了信托制度，
虽然其信托和英美法上的信托存在一些差异，但这仍然可以看作是一个标志性的事件。

《葡萄牙民法典》在继承部分有类似的制度，《荷兰民法典》为财产管理和信托预留了一

章，深受法国法影响的《加拿大魁北克民法典》和《美国路易斯安那州民法典》比法国更早

引入了信托制度。前面介绍过的批准《海牙信托法公约》的不少国家都在立法中规定了

信托，如马耳他、列支旦士敦、圣马力诺等。东欧的国家如匈牙利、罗马尼亚和捷克共和国

也都引入了信托法。南非和拉丁美洲的不少国家都存在信托制度。上述法域都不存在英

国法意义上的衡平法传统，但是并不妨碍基于现实的考虑引入信托法制度。

（三）撕掉英美衡平法标签的信托法

海牙国际私法会议１９８５年通过的《海牙信托法公约》，为民法法系国家承认和适用
信托法提供了制度和概念框架。该公约用民法法系熟悉的术语归纳信托的特征，而无须

作普通法和衡平法的二元区分，更不需要借用英国法的概念体系。根据该公约，符合以下

特征，就具备了被承认为信托的基本条件：第一，受托人享有信托财产的控制权和管理权，

他不是受益人或者委托人的代理人。第二，受益人享有受益权，该受益权与受托人控制和

管理信托财产的权利并存。受益人对信托财产的利益优先于其他对受托人有请求权的

人，包括受托人的债权人或其继承人，甚至包括除善意购买信托财产以外的所有第三人。

第三，信托财产是一个独立的基金，具有物上代位性。《欧洲信托法原则》和《关于信托的

法律适用及其承认的海牙公约》都在做的一个同样的尝试是，尽量避免使用英美法上标

签式的衡平法和普通法的划分，以及普通法财产权（ｌｅｇａｌｏｗｎｅｒｓｈｉｐ）和衡平法财产权（ｅｑ
ｕｉｔａｂｌｅｏｗｎｅｒｓｈｉｐ）的划分。例如，《欧洲信托法重述原则》的评论就明确指出，苏格兰、印
度和南非的经验均证明，即使不存在衡平法财产权和普通法财产权的区分，也无碍信托制

度的发展。英国财产法名家拉登教授（ＢｅｒｎａｒｄＲｕｄｄｅｎ）也曾经指出，“用法律和衡平法二
元划分的语言对信托提供的传统解释，只有历史的价值而非理性的价值”。信托法不必

在英国法的框架内进行概念构建，信托法不需要假定衡平法的存在，亦不需要以所有权分

割为前提。〔８〕

·１７·
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〔８〕 ＳｅｅＲｅｐｏｒｔｅｒ’ｓＮｏｔｅｓｏｎ§２，Ｒｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ（Ｔｈｉｒｄ）ｏｆＴｒｕｓｔｓ（２００３）；ＡｌｓｏｓｅｅＢｅｒｎａｒｄＲｕｄｄｅｎ，ＴｈｉｎｇｓａｓＴｈｉｎｇａｎｄ
ＴｈｉｎｇｓａｓＷｅａｌｔｈ，ＯｘｆｏｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｄｕｄｉｅｓ，Ｖｏｌ．１４，１９９４，ｐｐ．８１，８９．
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（四）商事信托法：排斥衡平法观念？

对衡平法比较著名的批评来自英国１７世纪的著名法学家约翰·塞尔敦（ＪｏｈｎＳｅｌ
ｄｅｎ），他犀利地提出：“衡平是在耍流氓。我们对法律需要有一个量度，知道要信任什么；
衡平是根据大法官的良心，大法官的良心可能宽广一些或者狭窄些，公平也会如此。……

一位大法官长了一双长脚，另一位是一双短脚，第三位大法官长了一双无动于衷的脚。大

法官的良知也是如此。”〔９〕这种批评主要是针对衡平法中法官广泛的自由裁量权所带来

的不确定性。

今天信托法的很多应用场景和传统衡平法几乎没有关联。信托在现代社会主要是一

种财产管理制度，特别是在商事领域，传统衡平法甚至是被排斥的。英国有学者认为，在

衡平法和商事法的互动中，商业律师一直存在的冲动是：把衡平法驱逐出商业领域。商事

合同相关的法律需要极大的确定性，如此商人才能对其商业交易的法律后果保有信心，商

业领域不像非商业领域那样需要伦理规则的介入。衡平法的原则和裁量性救济可能会妨

碍商业安排的确定性，应予以避免。此种观点被商业律师广为接受。在金融领域，政策制

定者和商人似乎已经接受这样的观点：商人们在追求尽量避免法院对商人们原本经过谨

慎磋商起草的合同文本和广为接受的交易惯例进行干预和裁量。商业市场发展出自己的

规范，规范的使用者已经达成共识：通过这些规范就能够控制其商业行为风险，这些经过

时间检验的规范是有效率的。标准的商业文件以及金融衍生市场所使用的生僻术语是证

明法律规范和商业规范之间冲突现象的很好的例子。〔１０〕

当然，即使在更尊重律师创造性安排的商事领域，也不能完全排除基于衡平法观念的

法官的裁量。如果说商事领域排斥衡平法的话，其排斥的也仅仅是被法官滥用的裁量权

而已。虽然在商事领域更应尊重当事人的契约自由，但人的理智的有限性和未来的复杂

性都决定了再高明的律师也无法制订一个完美的合同，特别是在以信托法为代表的信义

关系法领域，法院保留适当的裁量权借以调整失衡的当事人关系仍然是必要的。不过，这

个法院不需要具备英美法的传统，不需要是区别于普通法法院的衡平法法院，更不需要穿

戴英国法官的怪模怪样的法袍和假发来展示自己的正当性。

二　特殊的法律关系———信义法律关系

梅因爵士在其名著《古代法》中以“从身份到契约”对社会关系演进进程加以描述，而

在现代社会，似乎存在着一定程度的“从契约到信赖”的转型。信赖关系或者信义关系在

私法中的重要性与日俱增，〔１１〕至少，人们越来越多地处于信义关系当中。《民法典》在坚
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

Ｊ．Ｓｅｌｄｅｎ，ＴａｂｌｅＴａｌｋ；ｑｕｏｔｅｄｉｎＭｉｃｈａｅｌＥｖａｎｓ，Ｒ．ＩａｎＪａｃｋ（ｅｄｓ．），ＳｏｕｒｃｅｓｏｆＥｎｇｌｉｓｈＬｅｇａｌａｎｄＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＨｉｓｔｏ
ｒｙ，Ｂｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈｓ，１９８４，ｐｐ．２２３－２２４．
ＡｌａｓｔａｉｒＨｕｄｓｏｎ，ＥｑｕｉｔｙａｎｄＴｒｕｓｔｓ，７ｔｈｅｄｉｔｉｏｎ，Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，２０１３，ｐ．１０３９．
《民法典》第８４条就营利法人规定了残缺不全的信义义务。它只规定了受信人义务中忠实义务的一部
分———关联交易，甚至连关联交易这一部分规定本身也是不完全的：此条只是针对受信人关联交易给法人造成

损失情形的责任，而受信人违背信义义务并不以给法人带来实际的损害为条件。本条规定反映了民法对信义义

务的忽视。
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持合同法这种古典意识形态的同时，也规定了大量的关于信义关系的制度，如代理、监护、

委托合同、物业服务合同、行纪合同、中介合同和合伙合同等。《民法典》中对信义关系特

别是信义义务（谨慎义务和忠实义务）虽然缺乏系统性的规范，但在解释论上，不能仍然

按照公平交易的基本假定来理解《民法典》中的相关规范。虽然信义关系大多通过合同

缔结（法定监护关系等是例外），但信义关系是超越了合同关系的法定关系，信义义务是

超出约定义务的法定义务〔１２〕。

（一）信义义务的本质是法定义务

虽然信托关系大多是通过委托人和受托人之间缔结合同的方式构建，但是，信义义务

主要体现为受托人对受益人的义务（虽然不能排除对委托人的义务），这种义务不完全是

受托人对受益人的约定之债。

在债法上，对劳务之债当中的行为之债关注不多。行为之债中，无法明确约定债务人

履行的结果，是否构成债的完全履行多数场合无法根据合同的明确约定判断，因此这种债

虽然是通过合同成立，但是债务人的义务更多地要靠客观的法定标准来衡量。特别是在

金融领域，信托受益人的权利和股权具有类似性，信托受托人的义务和公司管理者的责任

具有类似性，很难完全用约定的方式事前（ｅｘａｎｔｅ）确定管理者广泛的行为范围。〔１３〕

我国《信托法》中有大量关于受托人义务的规定。除了第２５条第１款规定了受托人
有“遵守信托文件”的约定义务之外，其余举凡忠实义务、善管注意义务、分别管理义务、

亲自执行义务等等，都是法定义务。信义义务是法定义务的含义是，不管信托文件对这种

义务是否有约定，受托人对受益人的信义义务是其不可削减的、必备的核心义务。

（二）信义义务规则的任意性

信义义务既然属于法定义务，信义义务的相关法定规则如何能同时又是任意性规则？

我国《信托法》上关于信义义务的规则基本上属于任意性规则，当事人可以通过约定的方

式加以适当变更。

第一，关于善管注意（谨慎）义务。信托法把谨慎义务规定为受托人的法定义务和客

观的义务。由于法律无法提供明晰的行为标准，受托人可以在信托文件中明确约定自己

行为和义务的边界。善管注意义务的内容可以通过约定加以明确和具体化，既可以通过

约定的方式加以加强，比如，受托人允诺自己有超出一般受托人的管理能力，没有达到如

此标准，则构成义务违反；也可以通过约定予以减轻。所以，信托法上关于受托人义务的

法定规则属于可以通过约定加以变更的任意性规则。

第二，关于忠实义务。忠实义务为受托人信义义务之核心是毋庸置疑的。忠实义务

是一种高度法定化的义务，但即便如此，关于忠实义务的严格规则也可以通过约定加以改

变。忠实义务的本质是限制受托人从事利益冲突的行为，如果能保证信托目的不被偏离、

受益人或者信托财产的利益不受损害，就不应采用过分严苛的忠实义务。过分刻板的忠

·３７·

作为民法特别法的信托法

〔１２〕

〔１３〕

ＳｅｅＦｒａｎｋＨ．Ｅａｓｔｅｒｂｒｏｏｋ，ＤａｎｉｅｌＲ．Ｆｉｓｃｈｅｌ，ＴｈｅＥｃｏｎｏｍｉｃＳｔｒｕｃｔｕｒｅｏｆＣｏｒｐｏｒａｔｅＬａｗ，ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
１９９６，ｐｐ．９０－９３．
参见赵廉慧著：《信托法解释论》，中国法制出版社２０１５年版，第４４３页以下。
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实义务将会限制受托人灵活管理信托，也会影响很多交易的效力。《信托法》第２８条但
书规定了利益冲突行为禁止的例外规则。只要在程序上对委托人或者受益人进行了知情

告知，并以公平的市场价格进行交易，原本禁止的违反忠实义务的行为就被“正当化”了。

而知情告知和同意是一种约定的事前协商机制。可以看出，就算是信义义务中最严格的

忠实义务，也有通过约定加以减轻的可能。

即便信义义务的规则有所谓任意化的倾向，但并不允许受托人全面免除自己的信义

义务，否则，受托人可以对受益人不承担任何信义义务，此时违背信托之本质，也不利于对

受益人的保护。在信义关系中，受托人不承担任何信义义务是不可想象的。最低限度的

忠实义务和善管注意义务是受托人义务的不可削减之核心。〔１４〕

三　特殊的财产法和财产权

因信托法舶来自英美法，其所具有的非兼容性往往被过分强调。如果固执于将财产

法等同于物权法，不承认中国需要完善包括物权法、合同法、信托法、公司法、证券法、继承

法等在内的财产法理，无视社会现实中财产形态和商业安排的复杂性和多样性，则无异于

画地为牢，将会极大地桎梏中国民商法理论的发展。在财产法的制度框架中研究信托法

运作的独特机理，探讨其独特价值甚为必要。从信托法角度反思民事财产法，主要集中在

两个方面：第一，信托法凸显了责任财产和一般财产（财团）概念的重要性；第二，信托法

只创设了一种新财产权类型———信托受益权。

（一）信托财产并非独立的财产权

１．信托财产是“财团”
我国民法当中一个在某种程度上被忽视的概念是“责任财产”。责任财产，又叫一般

财产、一般担保财产、概括财产，是民事主体用来履行债务、承担其民事责任的全部个人财

产。无论是自然人、法人或非法人组织，可能持有民法上的一切财产形态，甚至包括债务，

这些概括财产类似于“资产”（ａｓｓｅｔｓ）的概念，是“一揽子财产”。当自然人死亡或者法人
终止后，这个一般财产就分别变成“遗产”或“破产财团”。民事主体是可以将整个一揽子

财产打包设立信托的。实务中单一的资金信托或其他单一财产信托让人产生误解，以为

信托财产只包含一种财产形态，属于一种独立的财产权类型。从《民法通则》《民法总则》

到《民法典》都没有使用“财团”或“责任财产”（ｐａｔｒｉｍｏｎｙ）这些高效的传统民法术语，使
得人们对信托财产的理解产生偏差，才造成“信托财产所有权”这类术语的流行，仿佛信

托财产权是一种新型财产权或所有权。但实则不然，也是一个十分需要澄清的问题。

信托财产可以用大陆法系所熟悉的术语被描述为一种“财团”。从罗马法上的Ｐａｔｒｉ
ｍｏｎｉｕｍ，到法语中的 ｐａｔｒｉｍｏｉｎｅ，〔１５〕欧陆地区的国家用类似的术语表达同样的概念，类似

·４７·
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〔１５〕

ＤａｖｉｄＨａｙｔｏｎ，Ｔｈｅｉｒｒｅｄｕｃｉｂｌｅｃｏｒｅｃｏｎｔｅｎｔｏｆｔｒｕｓｔｅｅｓｈｉｐ，ｉｎＴｒｅｎｄｓｉｎＣｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙＴｒｕｓｔＬａｗ，Ａ．Ｊ．Ｏａｋｌｅｙ（ｅｄ．），
ＣｌａｒｅｎｄｏｎＰｒｅｓｓ，１９９６，ｐ．４７．
法国民法大儒皮埃尔·勒保乐（ＰｉｅｒｒｅＬｅｐａｕｌｌｅ）深入研究过这个主题。受法国法影响的加拿大魁北克和美国的
路易斯安那州民法典中都有详尽的关于信托的规定。
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于英语中的ｐａｔｒｉｍｏｎｙ，ｅｓｔａｔｅ和ｆｕｎｄ等概念。这些概念很好地揭示了信托财产为概括财
产的属性。在传统民法中，财团的概念是被忽视的，通常只有在债法、继承法和强制执行

法中人们才会关注财团的概念。除此之外，财团基本被联想为财团法人，具有法律人格，

很少有人探讨没有法律人格的财团之法律地位。

２．不存在所谓的“信托财产所有权”问题
财产权可以是一个概括的概念，指所有的包含可转让财产价值的权利，此时其与人身

权相对应。但多数情况下，财产权是具体的，指的是单个的物权（所有权、他物权）、债权、

知识产权、股权或信托受益权。

信托财产和公司财产、合伙财产等类似，都不是一种独立而具体的财产权类型，〔１６〕

而是一种财产的组合或总和。这个概括财产里面可能包括动产所有权、不动产所有权、

债权、股权、知识产权甚至信托受益权。对这样的概括财产，不可能成立一种所有权。

而且，这和所有权只能成立在动产和不动产之上的物权法规定相龃龉，亦违背“一物一

权”之法观念。一物一权原则的一个容易被忽视的侧面是：所有权只能成立在一个特定

的物之上，在多个物之上不能成立一个所有权。所以说，“信托财产所有权”至少是一种

不严谨的表达。

然而，“信托财产所有权”的表述并非不能使用，而是必须作为一种比喻和借用的表

述，否则在所谓大陆法系的语境中是站不住脚的。而且，我国现行《信托法》从来没有规

定“信托财产所有权”，有关“信托财产所有权”的表述在我国制定法体系内欠缺规范基

础。正如我们在公司法中不再讨论“公司财产所有权”（《公司法》上也从来没有“公司所

有权”的表述）问题一样，我们也不需要探讨“信托财产的所有权”问题。我们需要探讨的

是信托财产权的归属。

３．信托财产属于受托人名下的特别财团
该观点的基本逻辑如下：每个民事主体所有的个人财产构成其一般财团，如果没有其

他的约定或者法律规定，该一般财团都属于其清偿债务的一般担保财产。但是，除了一般

财团之外，民事主体名下还可能会出现特别财产或者特别财团，这即使在大陆法系中也并

不罕见。第一个典型例子是担保物权，它被用来优先清偿附有担保物权的债权人，构成特

别目的财产或者特别财团，虽然与信托财产相比，其与一般财团的分割并不彻底。第二个

例子是特留份，特留份是从被继承人的一般财团（遗产）中独立出来，用于特殊目的的财

产。第三个例子，在广义的商业基金和社会基金当中，独立于管理人的自有财产的这一部

分财产，也属于特别财产，如果基金管理人自身有负债，他不能利用其管理的财产去偿债。

第四个例子，在夫妻双方明确约定夫妻财产制的情况下，夫妻各方享有的夫妻共同财产属

于“一般财团”，夫妻各方独立管理的特有财产和保留财产为“特别财团”。〔１７〕 传统民法

当中也承认，同一主体名下可能存在着不同类型、甚至区别对待的财产。很多人认为信托

·５７·
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〔１６〕

〔１７〕

参见周小明著：《信托制度：法理与实务》，中国法制出版社２０１２年版，第１９７页。
把财产作特别区分（Ｓｏｎｄｅｒｕｎｇ），对财产的管理、财产持有人对财产的处分权、使用权以及债务责任的发生等都
具有特定的意义。参见［德］卡尔·拉伦茨著：《德国民法通论》（上册），王晓晔等译，法律出版社２００３年版，
第４１７－４２０页。
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法在中国是水土不服的，但通过上述例子可以看出，其间的差异并没有像我们想象得那么

大，有时民法、商法的一些传统概念资源，在用于解释信托法的时候还是可以起到很大的

作用。

对于一般财产适用一般的法律规定，按照普通民法、商法当中的一般性规定处理即

可。但是对于特殊财产要适用特别的法律规定。在非英美法系，不少国家都明文规定或

者是默示地采用了这种双财团理论。各国实际上都有类似“财团”的概念，除瑞士、意大

利外，还有荷兰的公证人客户账户，都采取了财团的概念。还包括国际公约如《海牙信托

法公约》以及《欧洲信托法原则》，也采用了“ｔｒｕｓｔｆｕｎｄ”“ａｓｓｅｔｓｅｇｒｅｇａｔｅｄ”这样的表述。法
国著名法学家勒保乐的理论中就有双财团理论，〔１８〕加拿大的魁北克深受其影响，在与信

托相关的法律制度中采用了该理论。实际上，拉丁美洲、南非的信托法也都采取了独立财

团的理论，该理论在世界范围内有一定的普及性。

最具代表性的是苏格兰。苏格兰在其信托法的立法文件中、特别是法律委员会报告

中，明确建议要采取双财团理论作为信托法的基础。报告指出，“双财团理论为苏格兰信

托法的性质提供了具有说服力和令人满意的解释”。而且，这个理论在世界很多国家都

产生了深远的影响。“双财团理论”在罗马法中已初见端倪，对于大陆法系国家来说并不

陌生，可以比较容易地被民法的话语体系所接受。

根据一般信托法的缺省性规定，信托财产作为一种财团是“非法人财团”，与合伙财

产、设立中法人的财产等具有类似性，而与法人财产的地位相异，因为法人（不区分财团

法人和社团法人）的财产取得了法律人格，属于法人财团。

（二）信托受益权的性质

１．信托受益权的规范依据
信托财产权是概括财产，并不是一种独立的民事财产权利。而信托受益权是信托法

创设的新型财产权。

受益人所享有的受益权是一种不同于债权、物权、知识产权和股权的独立民事权利，

对其性质不能一概而论。《民法典》关于民事权利的规定中没有对此作出直接回应，其第

五章列举的民事权利中就没有包括受益权，但不能说民法典不承认信托受益权的财产权

地位。我们可以分别在《民法典》第１２５条规定的“民事主体依法享有股权和其他投资性
权利”和第１２６条规定的“民事主体享有法律规定的其他民事权利和利益”中找到商事信
托和民事信托受益权的规范依据。当然，信托受益权的性质和行使方法等仍然有赖于司

法和学理的解释。

《信托法》规定了信托受益权的具体内容。《信托法》第３４条规定：“受托人以信托财
产为限向受益人承担支付信托利益的义务”；第４３条第１款规定，“受益人是在信托中享
有信托受益权的人”。对此可以有两种不同的观察：其一，受益人的受益权形式上体现为

一种针对受托人的请求权。其二，受托人对受益人以信托财产为限承担一种“物的有限
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责任”，受益人对信托财产的这种权利又具有了“对物权”的特征，虽然该权利仍然要通过

对受托人的执行来实现。

任何解释都可能会在阐明问题的同时简化问题，而简化背后总可能会有遗漏或不及

之处。沿袭传统民法路径的债权说、物权说、第三权利说都有过分简单化受益权性质的嫌

疑。我们可以很容易地排除“物权说”，因为在解释信托受益权方面，传统物权的标

签———支配权、对物权、优先权等都已经丧失了解释力；最关键的是，受益权所指向的标的

很少是特定的独立物，而特定的独立物却是物权法的核心要求。相比之下，“债权说”在

形式上最具解释力，日本、我国台湾地区均采债权说。〔１９〕 “类股权说”在金融领域有较强

的说服力，但是民事信托中的受益权是不具备股权的同质性的；而且，股权只能以实体化

的公司作为请求对象，而受益权只能向受托人主张。无论如何，简单地将受益权描述为

“特别的权利”或者“第三种权利”，其中所包含的知识增量非常有限，而将受益权描述为

财产权和成员权构成的复合权利，也无法说明其特殊性。

２．信托受益权的复杂性
信托财产属于概括财产，在概括财产之上不能成立单一的、具体的民事权利。而信托

受益权是信托法明确规定的受益人针对受托人的具体权利（《信托法》第３４条）。但值得
注意的是，由于信托类型多样，相应的信托受益权内容不同，就受益权的性质不能一概而

论。信托可以分为三类，主要包括民事信托、商事信托和慈善公益信托，对其中的受益权

性质要分别讨论，而不应一般性地讨论信托受益权的性质。

慈善信托和目的信托中是否存在受益人乃至受益权本身就存在较大争议，此处不论。

而民事信托的受益权具有非同质化的特点。民事信托中的财产形态非常复杂，受益权内

容可以是动产（花瓶）或不动产（房产）；也可以是本金（股本）或者利息（红利）；可以是债

权、知识产权，甚至是信托受益权本身，因此很难简单贴上单一的权利标签。在英美法理

论上也有受益权是对物权还是对人权的讨论。比如《美国信托法重述（二）》［Ｒｅｓｔａｔｅｍｅｎｔ
ｏｆＴｒｕｓｔｓ（Ｓｅｃｏｎｄ）］中一种代表性的观点主张，客体是动产的受益权就是“对人权”；客体是
不动产的就是“对物权”，可资参考。至于裁量信托的受益权，其权利属性至为稀薄，能否

构成一种既成的民事权利都值得怀疑，期待权之说或许可以接受。〔２０〕

只有商事信托之受益权，具有标准化程度高、流动性强的特点，和股权有着较大类似

性，可以单独作为一类做整体上的研究。

３．商事信托中受益权属于一种剩余索取权
在商法领域，权利主要是一种无形财产权。这种权利在形式上大多体现为权利人的

一种类似请求权的权利。金融领域中的两大类型———债权性融资和权益性融资，在形式

上都体现为权利人对义务人的一种请求权，当然我们不能凭此就把全部金融领域内的权

·７７·
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日本信托法把受益权中的财产部分直接称之为“信托债权”（《日本信托法》第１００条以下），而我国台湾地区“信
托法”第２０条规定关于受益权转让准用债权转让的规定，第３０条更是明确规定“受托人因信托行为对受益人所
负担之债务，仅于信托财产限度内负履行责任”，类似于日本信托法，采债权说。

根据一种比较严谨的表述，裁量信托中不存在“受益人”（ｂｅｎｅｆｉｃｉａｒｙ），而只存在“对象”（ｏｂｊｅｃｔ）。参见［英］格雷
厄姆·弗戈著：《衡平法与信托的原理》，葛伟军译，法律出版社２０１８年版，第４９３页。
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利都称之为债权。很明显，民法话语对如何描述这种权利是有疏离感的。

无论是我国的信托监管规章还是信托实务，都强调信托的结构中，受托人以信托财产

为限向受益人所承担的并不是一种债务，〔２１〕借以揭示商事信托作为一种投资者风险自负

的权益型投资之显著特点。也就是说，在我国的信托实务中和现有规则下，信托受托人对

受益人的义务并非普通债务。

受益人针对受托人的权利可以被归为对人权、请求权，但是这种请求权并非普通的债

权。请求权可以基于债权产生，也可以基于物权、知识产权产生，当然也可以基于权益型

投资关系产生（股权、信托、合伙权益）。在金融领域，几乎所有的权利都表现为一种对人

权、请求权，无论是债权（债券）持有人的权利、股东的权利、合伙人的权利还是信托受益

人的权利概莫能外。由于欠缺物的存在，所以很少有物权意义上的金融权利（益），但我

们不能把所有金融领域的权利都称之为债权。或者说，物权和债权二元划分所体现出的

解释力在金融法律领域几乎消失了。所以在金融法律领域，在尊重金融实践对债和权益

两种基本金融形态的划分之基础上，引入剩余索取权和固定索取权的理论划分，就显得尤

为必要。根据《信托法》等相关规定，受益人的权利和股权具有类似性，该种权利高度同

质化，且属于剩余索取权，借以区别于作为固定索取权的金融债权。

当然，理论只是一种解释工具和分析模型而已，没有哪一种理论具有永恒而完美的解

释力，但分析模型的提供仍然是重要的。正如受益权的复杂性所证明的，试图建立大一

统、对称精美的理论是在削减信托制度的丰富性，注定无法成功。

四　特殊的主体法或者组织法

“组织法”（ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎａｌｌａｗ）的表述要比“主体法”更具有包容性。民法中，自然人
之外的民事主体法的规则主要解决的是多个自然人的权利和义务的安排问题，这是组织

法的基本功能。组织法还能提供主体法所无法妥善涵盖的如合伙、信托、其他非法人组织

等的规则和原则。此处探讨信托法作为组织法的功能。

（一）作为组织法基础理论的“财产分割理论”

民法传统理论按照民事法律关系的主体、客体和民事法律行为等构建自己的框架体

系。特别是民事主体理论，创设出了自然人和法人两种主体，舍此不存在其他主体，如此

一来合伙、信托、设立中的法人等的法律地位变得十分尴尬。但如果不用非此即彼的“主

体法”理论，而采用另外一个更为灵活和包容性的术语———“组织法”理论的话，这些问题

就迎刃而解。

组织法的主要功能是确立财产权归属的规则，而信托法正提供了这样的归属规则。

换言之，信托法提供了一种重要的“资产分割”工具。美国学者亨利·汉斯曼教授（Ｈｅｎｒｙ
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Ｈａｎｓｍａｎｎ）等在２０００年的一篇论文中提出了“资产分割”理论，该文创建的分析结构给之
后的信托法和公司法研究等带来了极其深远的影响；目前整个中文世界对此有一定介绍

和运用，但总体上还比较少。〔２２〕 汉斯曼等认为，组织法的一种功能是进行资产分割，此即

“资产分割理论”。该理论主张，公司（法人）法、合伙企业和信托法等本质上都属于组织

法，而组织法的基本功能是提供一种债权模式，〔２３〕确立不同的利益相关者对组织本身的

财产（公司财产、信托财产或者合伙财产）、组织出资者（股东、信托受益人或合伙人）和组

织管理者（公司董事和经理、信托受托人或合伙执行人）的财产的不同追索权。换句话

说，组织法规则确定组织本身的财产、组织出资者的财产和组织管理者的财产分别属于哪

些类型债务的责任财产。

赋予法律人格（人格化）当然是产生责任隔离的最彻底手段，但欲达到与管理人的破

产风险相隔离的效果，不必然需要人格化。如信托所展示的，使信托财产成为独立于受托

人固有财团的特别的非法人财团即可，这是普通信托法所采用的基本技术和基本规则。

信托法和公司（法人）法相比，能够在不需要构建法律人格的前提下进行有效的资产分割

（分割成不同的“财团”），从而实现责任分割（包括有限责任）、资本锁定、创设可转让的

有价证券（受益权）、取得诉讼资格、受信义义务和责任约束等效果。〔２４〕

（二）信托法为非法人组织提供组织法规则

除了非法人社团（无权利能力社团）之外，在日本法上，有所谓“无权利能力财团”。

根据日本最高裁判所在裁判中给出的定义，无权利能力财团是指存在基于一定目的结合

在一起的财产，该财产和捐出者以及其他特定个人的财产相分离，且具备管理机构，在社

会生活上具备独立的实体，但未取得法人格的存在。〔２５〕 与无权利能力社团类似，也逐渐

出现了具有财团之实体但却无法人格的情形。

不管法人法律制度如何设置，都会出现“设立中的财团”，为了对其法律关系进行适

当的调整也应采取“无权利能力财团”这样的观念。在无权利能力财团中，不存在社员

（股东），所以不能将权利义务通过归属于社员全体加以说明。但是，在把该组织作为无

权利能力财团看待的场合，财团的代表人为该组织而负担的债务，成为无权利能力财团的

债务，财团的财产成为扣押财产。代表人个人的债权人无法追索财团财产。无权利能力

财团和无权利能力社团都和信托具有可比性，必要的场合似应参照信托法的规则加以调

整。无民事权利能力社团的财产也并非其代表者或者构成者的财产，本质上应属于社团
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Ｆｉｒｍ，ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．１１９，Ｎｏ．５，２００６，ｐｐ．１３３６－１３３７．
ＪｏｈｎＭｏｒｌｅｙ，ＴｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ：ＴｈｅＰｏｗｅｒｏｆｔｈｅＴｒｕｓｔｉｎＡｎｇｌｏＡｍｅｒｉｃａｎＢｕｓｉｎｅｓｓＨｉｓｔｏｒｙ，ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗ
Ｒｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．１１６，２０１６，ｐ．２１５１．
参见最判昭和４４．１１．４民集２３－１１－１９５１【百选５版Ｉ－１０】。
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的财产，故社团代表者或者构成者的债权人均不得直接扣押无权利能力社团的财产。日

本的下级法院曾有裁决指出，即使社团财产登记在其代表者之名下，代表者个人的债权人

也不能扣押。对此，能见善久教授指出，如果能从实质上加以考虑，对于无法满足信托构

成要件或者对抗要件的财产关系，提供信托法理的保护，这就是“作为救济法理的信托”

之观点。〔２６〕

根据一般信托法原理，信托是一组概括财产（财团），并非民事主体。信托财产作为

一种“客体”不能附着于信托本身，只得另寻可以附丽其上的主体，信托财产可以被理解

为在受托人名下的一组特殊财团。该财团不具有主体资格，故可称之为非法人财团。信

托法原理对调整非法人财团具有重要意义。

（三）我国《民法典》中的遗憾

信托原则上没有法人地位，但很显然是一种组织体，《民法典》应为这种组织体预留

制度空间。不过，如果按照字面含义严格解释民法典的相关条文，信托这种组织体既非法

人、亦非自然人，也很难归入非法人组织的范畴。主要原因在于：第一，《民法典》第１０２
条规定的非法人组织是不具有法人资格、但能依法以自己的名义从事民事活动的组织。

而按《信托法》中的定义，信托不能以组织体自己的名义从事活动，只能借助受托人名义。

第二，《民法典》第１０３条规定非法人组织应当依照法律的规定登记。而信托的设立原则
上不需要进行类似的登记。第三，《民法典》第１０４条规定非法人组织的财产不足以清偿
债务的，其出资人或设立人承担无限责任。而信托法上的出资者（委托人）原则上是承担

有限责任的。从以上三点来看，信托很难在非法人组织中找到位置，这是《民法典》留下

的遗憾之一。

信托本身具有反管制的特点，信托法也因之可以成为非经登记而成立之组织体的缺

省性规则。在我国商事信托实务中，商业信托逐渐取得了一定的“实体”或者组织体地

位。实践中，存在着大量的信托计划、资管计划、特殊目的信托ＳＰＴ等，信托制度在诸如资
产证券化、担保、投资基金等投融资架构中都有非常广泛的应用，这些灵活的结构不一定

要取得法人地位（即便实践中已经承认信托计划作为持股实体），但是需要按照信托法这

种组织法来解决所涉利益相关者的权利义务关系和税收等规则。〔２７〕 关于慈善信托，《慈

善法》等的确没有要求慈善组织一定是法人组织，而慈善信托因其复杂的内部组织结构，

也可以称之为一种组织体。在操作层面，可以回避慈善信托是否是主体的问题，只要在税

收等待遇方面把它当作一个“慈善组织”即可。在国外，信托在商事和慈善领域的实体化

倾向十分明显。

综上，在解释上可以承认信托是据《信托法》在《民法典》之外创设的一种新型组织形

态，不宜将《民法典》的相关规定理解为对创设民事组织体的严格限制。

（四）信托的法人化（主体化）？

有不少学者指出信托法人化是当下的趋势。例如，谢哲胜教授就认为，“信托是否具
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有独立的法律上人格，早期是否定的，以受托人为拥有信托财产的人，而负有信托法上的

义务。但现代的普通法和法典的观念和用语，已默示地承认信托是法人”。〔２８〕

美国不少州的成文法都在税收地位上授予商业信托以实体待遇。如果把信托实体化

的倾向严格限定在商业信托之内，可能具有一定的说服力。但这无法改变一个事实，即在

世界范围内，几乎没有一个国家的信托法已经一般性地承认信托的实体地位，更遑论承认

其法人地位。信托法上的缺省规则仍然没有改变：受托人享有信托财产权，而非信托自身

享有财产权。例如，《美国法定实体信托法》（ＳｔａｔｕｔｏｒｙＴｒｕｓｔＥｎｔｉｔｙＡｃｔ）区分法定信托和普
通法信托，而后者广泛地适用于民事领域，信托本身不具有实体地位。其他诸如麻州信托

等，都是限定在商事信托领域。另外，在美国《统一信托法》（ＵｎｉｆｏｒｍＴｒｕｓｔＣｏｄｅ）的第
１０１０条，虽然改变了传统信托法中受托人对交易第三人的个人责任的缺省规则，但也不
能说该法律文件承认了信托的主体地位。

全面承认信托具有法人格，会导致法人和信托两个制度高度同质化，信托制度深为称

道的灵活性亦将丧失。在英美法中，商事信托具有了实体地位，在税收上被特别对待。但

是并不需要直接承认信托的法人地位。这个问题与合伙的地位类似。合伙实际上具备了

诉讼担当的地位，在某些法律上也能避免双重征税，因此是否承认其为“法人”或“民事主

体”，似乎并不重要。我们可以采取比较灵活的立场，即采取严格的主体概念和标准，不

承认合伙、信托等作为第三种特殊的主体，但在实际上授予信托类似主体的权利和能力。

信托法所提供的缺省性规则有助于自律组织的形成。信托产生的历史表明，信托是

一种私人的安排，拒绝接受“法人化”，如此才能在强大的国家力量面前保持独立性，为私

人的联合提供绝佳的工具。事实上，英国的很多社会团体基本上都采取信托的模式。在

民商事领域，信托作为一种灵活的组织法，可以在法人之外以比较低的成本获得财产分割

所带来的一系列优点比如责任限制、可交易份额、诉讼能力等，〔２９〕而将信托一律“法人化”

恰恰会使信托制度丧失其存在的价值。

五　特殊的民事救济———归入权和拟制信托

违反信托和其他违反民事义务的救济有类似之处，例如都包括损害赔偿、恢复原状等

等。但信托法的救济中最为独特之处是违反信义义务的归入权制度。《民法典》第１７９
条规定了承担民事责任的主要方式，该规定没有一项内容与公司法以及信托法中的返还

救济（归入权）有关，这些责任承担方式在构成要件、救济内容等方面均和归入权存在重

大差异。

在我国的民商法领域，早已出现了不同于传统救济理念的新的救济类型。例如，《公

司法》第１４８条第２款规定了董事、高级管理人员等违背了忠实义务的时候，应当将所得

·１８·
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谢哲胜著：《信托法》，我国台湾地区元照出版公司２００９年版，第２７页，同页注８５。
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的收入“归公司所有”。另外，在《证券法》等法律中也出现了类似的救济方法，这种方法

被称为“归入权”。

从救济的角度来看，这种救济不同于传统民法中以“受害人的损害”为标准的救济方

法，是将侵害人所得的利益作为向受害人提供救济的范围。之所以产生以侵害人的利得

作为救济标准的必要，是因为在现代社会中，侵犯他人权利的同时侵权人也会从中取得利

益，这个利益很可能会超出被侵权人自己形式上遭受的损害———不像在传统的侵权中，侵

权行为被法律经济学研究者“比喻”为一种负值或者零值的交易，〔３０〕侵权所得最多等于对

方的损失，不可能大于对方的损失。而现今，管理他人财产事务的情形大量涌现，一个人

取得可以控制和影响他人的地位，并从中取得经济利益。客观上看，如果不采用返还救济

或大陆法系的准无因管理理论来解释这些新兴的救济，用传统的损害赔偿理论进行解释

总有无力之感。因此，我国的民事救济法体系也应作相应调整。

关于吐出救济或者返还救济，最典型的是英美法上的规定。英美法上有返还法、不当

得利法、准合同这样几个概念。其中，准合同是来自罗马法的概念，相当于包括大陆法系

的不当得利和无因管理。过去的英美法中没有统一的不当得利法和返还法理论，长期以

来采用默示合同理论来解决相关的问题。不过，其现代法已经抛弃了默示合同理论，以返

还法或者不当得利法的概念取代了准合同的概念。现代英美法上返还法既包括传统普通

法上准合同的内容，还包括衡平法上的拟制信托、衡平法留置、代位和衡平法报账等。〔３１〕

特别是拟制信托制度，可以认为其综合了大陆法上不当得利和无因管理的救济理念。

我国最早在知识产权侵权领域内以新型的损害赔偿计算方法的形式引入了类似于返

还救济的救济形态，在原《侵权责任法》第２０条亦承认了以侵权人的利得作为损害的计
算标准（虽然仅限于对人身侵权的财产损害方面，《民法典》第１１８２条仍然坚持了类似的
规定）。实际上，需要引入返还救济理念的不仅仅是在侵权法领域。返还救济可以适用

于几乎全部私法领域：信托法、公司法、代理法、合同法、侵权法、财产法等。在英美法上，

返还法问题一般与错误、虚假陈述、欺诈等因素牵连在一起，并且与私法的大多数领域密

切相关。返还法是以被告的利得或收益为基础的救济方式；而损害赔偿法是建立在原告

损害之基础上的救济方式。大陆法系的立法和学理解释有不少采纳了“准无因管理”，〔３２〕

该制度的实质在于弥补其他的民事救济的不足。但是，既然我国的信托法所提供的救济

观念能起到类似作用，再引入准无因管理制度似乎就成了画蛇添足之笔。在违背信义义

务的所有情形下，如委托合同、信托关系、合伙关系、代理关系、公司法中管理人违背义务

的场合，以及在破产管理人和其他财产管理人违背义务的情形，都需要引入返还救济理

念，或至少扩大不当得利制度的救济范围，以迫使违反义务的受托人吐出所得。

我国《信托法》上归入权的规范基础是其第２６条，该条规定：“……受托人违反前款
规定，利用信托财产为自己谋取利益的，所得利益归入信托财产。”根据该条，凡是受托人
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利用信托财产为自己谋取约定信托报酬以外利益的，其取得的利益都归信托财产。归入

权制度有不当得利等传统救济制度无法替代的一些功能。

第一，在规范的层面，《信托法》第２６条的规定明显不同于不当得利。不当得利以给
一方带来损害为条件，而归入权则并非如此，这是归入权制度超越不当得利制度最核心的

部分。即使受托人没有给信托财产带来损害，受托人利用信托财产取得的非法利益，仍然

应按照“入库”原则归入信托财产。即归入权不以损害为条件，返还的范围以“取得的利

益”即“利得”为准。笔者曾经主张通过改造不当得利制度和无因管理制度来容纳信托法

所能提供的特殊救济。〔３３〕 根据之前的研究，我国的司法实践和传统不当得利理论并不能

容纳“利得”大于“损失”这种特殊情况。仅仅通过对传统民法规则的解释，无法达到让违

反义务（特别是忠实义务或者诚信义务）的人返还“利得”的效果。

《民法典》第１２２条关于不当得利的规定如下：“因他人没有法律根据，取得不当利
益，受损失的人有权请求其返还不当利益”。这是一个比较抽象的规定，该规定与之前

《民法通则》第９２条相比的唯一“改进”之处在于，它是从请求权的角度作出的规定。无论
如何改造传统民法关于不当得利的理论，似乎都无法发展出信托法中所提供的独特救济。

第二，在应然的层面，归入权如果能被理解为一种类似拟制信托制度的话，我国信托

法关于归入权的行使要件就显得十分不合理。例如，《信托法》第２６条规定的是利用信
托财产为自己取得利益，这就把利用其作为受托人的地位、利用取得的信息和机会为自己

谋取利益的情形排除在外，对受托人显得格外“仁慈”和宽松。《信托法》应该参照《公司

法》第１４８条关于归入权的规定，将很多并非利用信托财产但是违反忠实义务而取得财产
的行为包含在内，最典型的是利用“公司机会”为自己牟利的行为。〔３４〕

信托本身所蕴涵的衡平观念是很多财产法救济的基础。如本文一开始就讨论的，我

国虽然被指缺乏衡平法的传统，但是并不缺乏对衡平法的救济理念和该理念所代表的救

济方式的需求。英美法在信托管理每一阶段都提供了全面与特别有效的司法监督方案，

而在民法法系国家，这些救济行为或者不存在、或者必须通过通常的预备行动。比较法学

家往往忽略了这些程序上的差别，他们仅仅以实体财产权对立的概念来解释英美信托法

及其与民法法系的区别。所以有学者警告说，在民法法系国家由立法部门大笔一挥是难

以推行信托法的。〔３５〕 因此，应以发展拟制信托等法理为契机，整合我国民事救济理论。

六　代结语：信托法是民事法律体系中的“鲶鱼”

我国对信托制度的需求主要在于扩张行为自由的边界，信托法如同民法体系当中的
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参见赵廉慧：《作为民事救济手段的无因管理———从准无因管理制度的存废谈起》，《法学论坛》２０１０年第２期，
第１４９－１５４页。
类似于《公司法》第１４８条第１款第（五）项规定的“……利用职务便利为自己或者他人谋取属于公司的商业机
会……”。

参见Ｒ．Ｂ．Ｓｃｈｌｅｓｉｎｇｅｒ，Ｈ．Ｂａａｄｅ，Ｍ．ＤａｍａｘｌｃａａｎｄＰ．Ｈｅｒｚｏｇ，Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅｌａｗ：Ｃａｓｅｓ，ＴｅｘｔａｎｄＭａｔｅｒｉａｌｓ７８３Ｎ３
（５ｔｈｅｄ．１９８８），转引自［美］乌戈·马太著：《比较法律经济学》，沈宗灵译，张建伟校，北京大学出版社２００５年
版，第１４７页注【３】。
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“鲶鱼”，为民法制度的发展演化注入活力。例如，信托法帮助突破过分严苛的物权法定

原则，为新的财产权类型（信托受益权、担保信托）提供出口；为自然人和法人之外的第三

类主体或组织体提供规则；信托法的义务为约定义务和法定义务之间的信义义务提供生

存空间；在传统民法的救济之外，信托法尝试寻求对当事人更为公平和合理的救济。以上

除了最后一点之外，几乎与英国法上的衡平观念没有必然关系。必须承认，我国信托法还

存在着各种不完善之处，但无法否认其在商业领域、社会领域甚至民事领域正在发挥越来

越重要的作用。我国既往的信托实践已经证明，没有英国式衡平法基础的信托仍能在我

国落地生根。

整体上，民法的话语体系属于“古典”的话语体系，但古典的体系也应能保持开放之

姿态，直面接受如信托法这一“鲶鱼”带来的冲击，避免古典话语体系变成过时话语体系。

信托法虽然来自英美法，与我们原本倚重的大陆法系的概念体系存在一定的差异，但民众

对信托法的需求是客观存在的，因此不能将信托法异国情调化，不能过分强调其差异性而

忽视其作为私法规则的普遍性。从解释上将信托法纳入到民法典的体系框架之中，必将

有利于信托这个良好的制度工具造福于民。
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（责任编辑：姚　佳）
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