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论慈善法人的法律属性

———以公 、私法人区分为视角

王　雪　琴

[摘　要] 研究慈善法人的公 、私法属性具有重要的理论和实践意义 。从其发轫 、发展到

今天 ,慈善法人的法律属性发生了从公法人向私法人的巨大转化 。如今在国外 ,国家权力已经

退出慈善部门 ,其当属私法范畴。然我国的慈善法人在各方面均表现出强烈的公法人倾向 。

有必要改变现行的纵向行政部门立法模式 ,以民事法人制度为起点构筑横向的私法模式 。
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一 、从历史的角度看慈善法人公 、私法属性之变化

慈善的历史几乎与人类的历史同步 ,但慈善组织的兴衰却取决于国家对组织和慈善两个问题的态

度。随着时代的发展 ,慈善活动的组织出现了私主体化趋势 ,慈善范围也在扩张 。这正应验了梅因博士

之判断:整个社会运动呈现从身份到契约之发展趋势[ 1](第 97 页)。也即 ,作为慈善 ,经历了从约束到自

由之历史过程 ,其法律性质也在经历由公法规制到私法调整之历史轨迹。

(一)法人制度产生之前的政府慈善

慈善活动和慈善组织的产生要早于法人制度 。

慈善萌芽于原始社会群体部落及氏族之中。早在公元前 10世纪以前 ,赫梯人的古代部落已出现把

个人财产捐献给寺庙和社会的作法 。此时的慈善仅仅是偶然的 、个别的行为 。慈善真正意义的发轫是

国家建立之后开始的 。据史籍记载 ,我国西周建立之初 , 中央政府就设立了专门管理救灾事务的官

职———地官司徒 ,规定了十二条救灾政策。春秋战国时期惠政的记载则主要包括救灾减害的荒政和恤

老慈幼的善政。秦汉建立统一的国家政权以后 ,社会救济逐渐成为地方政府的重要社会事务 ,不仅救助

措施比较完备 ,而且救助政策渐成惯例 ,如赈灾方面 ,有赈谷 、赈钱 、赈粥和赈工 ,仓储方面有“常平仓” 、

“社仓” 、“义仓” 、“惠民仓”等。西方国家的慈善史也是如此 。罗马帝国初期 ,罗马皇帝设立过类似“食品

基金会”的财团以救济贫困孤儿 ,防止人口减少。后期还出现了为养育院 、医院 、孤儿院以及向教会遗赠

或捐赠财产的行为
[ 2]
(第 7 页)。

这个时期的慈善主体基本上是国家 ,如果依现代法人观念来看 ,属于公法人性质 。而此时的民间慈

善活动还受到国家和家族的严格限制。表现在:第一 ,慈善行为受到限制 。为了维护家族的延续 ,罗马

法的遗嘱法和生前赠与法规定 ,慈善性的遗嘱不具有永久效力 ,必须由家族内的每一代继承人作主持 ,

都同意赠与才能一代一代延续下去 。第二 ,慈善团体的身份受到限制。因为人民团体经常被利用从事

政治斗争 ,罗马共和国末期 ,奥古斯都执政后制定了《优利亚结社法》 ,规定除宗教团体外 ,设立其他团体
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采取严格的准入制度 ,必须经皇帝或元老院的批准 。

(二)财团法人与慈善的结合

自公元 5世纪以来 ,中世纪基督教和伊斯兰教兴盛 ,大部分的善款都捐赠给教会以用于慈善事业 ,

并由此形成了最初形态的财团法人 。在李宜琛先生所著的《日耳曼法概论》中 ,较详尽地描述了财团法

人的产生与慈善之间的关系。在日耳曼的早期 ,社会慈善事业基本上由教会独占 ,其他社会组织或个人

欲为慈善之事 ,只能将财产捐助给教会 。此项财产由教会所有 ,僧侣管理 ,但是否尊重捐助人意志而使

用 ,法无限制 ,任由教会支配。 l3世纪后 ,教会将此种捐助财产单独设置 ,并赋予其一种抽象人格 ,即财

团法人之法律人格。这个时候的财团法人 ,又被称为宗教性财团法人 ,其宗旨 、财产之管理等由教会决

定 ,捐助人不得左右 。到文艺复兴和其后的宗教改革时期 ,随着个人意识的强化和教会势力的削弱 ,出

现了由捐助人决定捐助财产用途及管理方式的要求。捐助财产以宗教性财团法人为范式 ,建立了被称

之为世俗性财团法人的慈善法人 ,捐助事业的范围也由慈善救济扩展到教育 、科学 、文化 、医疗 、卫生等

公共领域 。此后 ,凡设立财团法人 ,无需教会认许 ,而由国家许可 ,并受国家管辖和监督
[ 3]
(第 47-48 页)。

然国家对慈善法人的设立采取特许主义 ,使得慈善法人的存在完全由国王或议会决定 ,捐助人选择慈善

组织的形式 、财产的用途 、人员的选派等自由亦受到严格限制 ,慈善法人始终脱离不了对国家的依附。

值得注意的是 ,慈善法人的产生并不是私法发展的结果 ,而是国王和教会之间权力斗争的附属品。

在这场著名的斗争中 ,教会的权力被剥夺 、限制 ,慈善权力只是其中的一个方面。由国家特许和监督慈

善法人的结果是有关立法的出台。英国亨利八世开始规定征收救济品 ,由地方政府分发救济贫民。

1601年 ,英国女王伊丽莎白一世颁布了《慈善法》和《济贫法》 ,这是世界上第一部关于慈善事业的立法。

它规定政府利用税收举办公共救济事业 ,确定教区为所在地之居民充实救济经费 ,为不能工作的人和儿

童准备粮食 ,为体力健全的人准备工作 ,救济无力自理生活的人等。德国亦于 1788年开始实行汉堡制 ,

将全市分为若干区 ,分别对贫困者实施救济 ,或介绍职业 、医疗疾病等 ,并设中央办事机构 ,总管全市救

贫行政事务 。1852年开始实行爱尔伯福制 ,对汉堡制加以修改完善 ,各区再分段 ,负责对段内的贫民进

行经常性调查 ,按需给以补助 ,并办理职业介绍 ,以及对游民进行管理训练等 。各市设有全市性的赈济

组织 。在此期间 ,欧洲其他国家和美国的各类慈善组织相继成立 。

在法人制度与慈善的第一次结合中 ,我们可以看出两个特点:(1)现代意义上的财团法人制度并没

有建立 ,无论是宗教性财团法人还是世俗性财团法人 ,其法人目的 、组织机构 、社会影响力等均与现代财

团法人有很大不同;(2)慈善性质的财团法人先受教会权力控制 ,后受国家权力控制 ,从来没有过私法性

质的自治 。这个时期国家对民间结社仍然抱有很大的谨慎和警惕 ,虽然私人开始介入慈善活动 ,但慈善

法人对国家的强依附性使其法律属性仍然为公法人性质 。但世俗性财团法人的建立 ,使慈善法人开始

向着民间 、自治 、独立的方向发展。

(三)私法人与慈善的渐近

直到 19世纪 ,私法人性质的慈善组织仍然得不到社会的普遍认可 ,甚至私人做慈善都受到质疑 ,人

们并不乐于接受这种捐赠 。格莱登在题为“黑钱”的文章里这样问道:这些钱干净吗 ? 有谁或哪个机构

知其来历动用它而不会受到蔑视? 格莱登的这种看法在当时并不是个别的。例如在同一时期 ,受人尊

敬的简? 亚当斯拒绝了一家公司为建造一船坞工程捐赠的 2万美元 。她在报告中解释说:“接受一名雇

主的捐赠是不可想象的”[ 4](第 108 页)。这种观念表现在立法上为明文禁止私人企业从事慈善活动 ,更

不用说自主设立私法性质的慈善法人了 。美国在 1837年对“查尔斯河大桥”一案法院裁定:“公司的行

动受契约规定 ,是有限的 、具体的 ,任何超出许可范围都是被禁止的” [ 5](第 321-347 页)。所以至 19世纪

末 ,即使当时私法人制度已经逐渐完善 ,私人企业实力得到了很大的发展 ,但当时的社会还是不欢迎私

法人性质的慈善组织 。

随着社会生产力水平的提高 ,社会财富的积累和贫富阶层差距的极度扩大为慈善的多元化发展奠

定了经济基础和社会基础 而政府和市场的“双失灵”使得人们开始接受慈善这类公共产品的非国家供
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给。另一方面 ,第三方政府理论 、福利多元主义与第三次分配理论的勃兴 ,为慈善组织的民间化 、自主化

提供了理论基础 。越来越多的人们开始关心和参与慈善事业 ,各国的慈善人数和团体越来越多 。据统

计 ,现在英国至少有 50万个慈善组织 ,其中 13.3万家注册团体 ,1268家基金会;美国截至 2006年估计

有 150万个非营利组织;加拿大有 16.1万个慈善部门 ,注册的有 8.3万个;新加坡慈善团体有 1747家;

香港申请税务优惠的慈善团体有 4000多个。

大量慈善组织的产生 ,使得其合法化需求加大 ,各国纷纷放松了对慈善活动的行政控制和降低了慈

善组织的设立标准。要以组织的身份进行活动团体就必须具有独立的法律人格———法人;要使得慈善

活动不受捐助人影响而永久存续就必须尽量减少人的因素 ———财团 。因此慈善组织多选择采用财团法

人的形式来获得国家权力机关的认可 ,实现其合法化进程 。此时的财团法人不再是传统意义上的财团

法人 ,出现了以基金会 、慈善协会为代表的现代财团法人制度。还有一些慈善组织选择公司型法人注

册 ,以有限责任公司(美国有些州允许设立)、有担保的有限公司(英国 、澳大利亚和我国香港允许设立)

的形式获得国家认可 。基金会 、慈善协会 、私法上的公司等都属于传统的私法人范畴 ,慈善组织的私法

化进程由此展开 。

与此相对应的是 ,政府有关慈善的行为不再被认为是行善而是在履行职责。在政府与慈善组织的

关系中 ,政府是“资金和指导的提供者(a provider of fund and direction)”而不是慈善“服务的提供者(a

diver of sevices)”
[ 6]
(第 255-275 页),有的国家甚至还专门立法禁止政府作为慈善组织的创始人。例如

《俄罗斯慈善活动和慈善组织法》第 8条规定:“自然人和(或)法人可以是任何形式慈善组织的创始人。

国家权力机关 、地方自治机关以及国有企业 、地方所有的企业 、国有事业单位和地方所有的事业单位不

得成为慈善组织的创始人 。”但政府仍然作为慈善法人最主要的捐助人(不再是控制人),这是因为属于

第三部门的慈善法人是政府失灵的产物 ,政府亦为其慈善活动的受益者。所以 ,各国政府均立法要求对

慈善法人给予特殊的法人待遇 ,从慈善法人的设立要求到减免税的优惠 、从竞争控制到责任限额等 ,均

体现出国家对慈善法人与非慈善法人(包括营利性法人和互益性法人)不一样的法律规制策略 ,以鼓励 、

扶持甚至直接资助慈善法人。

至此 ,慈善法人已经与公法人渐行渐远 ,向着私法人的方向发展 。

二 、目前我国慈善法人的法律属性

(一)国外慈善法人的私法人属性

国外法律并未直接界定慈善法人的法律属性 ,但从其法律及法务看 ,慈善法人明显具有私法属性。

1.慈善法人设立的法律依据是私法 。德国慈善法人设立的法律依据是《德国民法典》第 80-88条;

瑞士对慈善法人的原则性规定在《瑞士民法典》第 52条第 2项;日本对慈善法人的基本规定在《日本民

法典》第 34条;我国台湾地区对公益社团以及财团的规定在其“民法典”第 45 、46 、59条。除民事基本法

以外 ,有的国家还根据实际情况另行颁布特别法进一步以规范 ,如德国 2002年的《财团法的现代化法》、

日本的《公益法人法》等。而在普通法系 ,慈善法人的设立更是与公司类营利法人的设立共用一部法律。

以加利福尼亚州为例 ,加利福尼亚法人法(Ca1ifo rnia Corporation Code)第一章规定的是公司法人 ,第

二章规定的是慈善法人 ,第三章规定的是互益法人 ,第四章规定的是宗教法人。

2.慈善法人设立的原则普遍比营利性法人和其它非营利性法人更加宽松和自由 。德国对慈善法人

的设立采准则主义 ,但对营利性法人采更加严格的许可主义;日本对慈善法人设立采用的是行政许可主

义 ,但属于一种特殊的许可———“认可设立” ,其特点是:如果某团体具备法律所规定的要件而向主管官

署提出设立申请 ,主管官署必须认可。瑞士和意大利更是采用自由主义 ,将国家公权力的影响降至最

低。而公法人的设立在世界各国无一例外的都是依法律的规定或行政命令强制设立的。

3.慈善法人自主经营 、自负盈亏。各国慈善法人普遍借用公司法人的治理结构 ,由董事会全权负责

法人的运营 董事会既是权利机关又是执行机关 ,对外代表慈善法人 ,对内执行法人事务 既不受国家
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权力的控制 ,亦不受法人创设人的影响 。慈善法人视运营情况可以自行决定合并与分立;法人目的完成

或不能完成 ,可以自行解散;法人经营不善 ,亦可申请破产 。国家则主要依靠税收政策和年审制度予以

外部监督 。

4.各国严禁慈善法人从事党派政治活动 。美国《国内税收条例》501(c)(3)条款规定 ,只要慈善法人

参与政治活动 、竞选活动或进行了“实质性”游说的 ,都不再具有“慈善性” 。在德国 ,任何政治性的基金

会 ,即使名字也叫基金会 ,只要被发现依赖税收或附属某个政治党派 ,就丧失慈善法人资格 ,如德国联邦

文化基金会。其他国家亦有类似规定 ,如《俄罗斯慈善活动与慈善组织法》第 2条第 2款规定 ,禁止在实

施竞选活动的同时实施慈善活动 ,禁止在实施慈善活动的同时就公决问题实施鼓动宣传;《亚美尼亚共

和国慈善法》第 3条第 2项规定 ,慈善不包括以货币或其他物质方式给政治党派和商业组织提供帮助。

5.现代慈善法人的监管认证机构开始从政府全权负责向独立运营的第三方机构转变 。如美国的

NCIB (Nat ional Chari ties Info rmation Bureau)、德国的 DZI(Deutsches Zentralinst itut fuer Soziale

Fragen)、荷兰的 CBF(Central Bureau Fondasenw erving), 巴基斯坦的 PCP(Pakistan Center fo r

Philanthropy)以及菲律宾的 PNCN(Philippine Council of NGO Cer tification)等。这些组织都是独立

于政府的专业机构 ,不受行政权力的干涉 ,专门负责对慈善法人的监管和评估。

6.各国慈善法人普遍接受政府的财政支持。慈善法人的收入基本有以下四种来源:(1)收取的对外

服务费;(2)接收到的社会捐赠;(3)政府拨款;(4)其它收入 ,如会员缴纳的会费 。在美国 ,慈善法人接受

政府拨款占其总收入的 31%左右 ,英国为 38.1%(同期个人捐赠为 35.4%、公司捐赠为 1.4%),加拿大

为50%左右(同期个人捐赠为约10%,公司捐赠约1%),法国和德国更高 ,分别达到 60%和70%。英国

政府除直接拨款以外 ,还将每年博彩收益的 28%通过文化部分配给全国的各类民间慈善法人。

由上可知 ,国外的慈善法人虽普遍得到国家财政的大力资助 ,但并不意味着就具有了公法人属性。

从其意思自治 、平等 、独立 、民间性上看 ,慈善法人当属于私法人 。

(二)我国慈善法人的公法人倾向

与其他国家比 ,我国慈善法人具有如下特点:

1.我国慈善法人设立的法律依据主要是国务院颁布的《社会团体登记管理条例》和《基金会管理条

例》 ,这两个条例在法律性质上属于公法之行政法 。

2.我国慈善法人之设立原则为行政许可主义 ,相较于公司法人的准则主义 ,国家对前者要求更高 ,

控制更严 。

3.大部分慈善法人由政府直接创设 。我国慈善法人有官办型(如国家自然科学基金会)、官办民助

型(如宋庆龄基金会 ,与官办型不同的是 ,官办民助型的原始基金由国家一次性投入 ,但成立后采用民间

基金会的模式运作)、民办官助型(如中华环境保护基金会 ,其原始基金由个人捐助 ,其后通过行政手段

募集资金)和民间型(我国一些名人基金会是这种类型 。如吴作人国际美术基金会 、李可染艺术基金

会)。其中半官方的慈善法人对慈善事业形成了垄断 ,纯粹的民间型慈善法人屈指可数。

4.大多数半官方慈善法的法定代表人为国家机关现职官员 ,法定代表人以外的专职人员是事业编

制或公务员编制 ,工资来源于政府预算 ,且享有一定的行政级别 。如宋庆龄基金会属于副部级单位 ,其

领导人是政府任命的官员 。有些慈善法人和政府部门还属于“一套班子 ,两块牌子” 。

5.政府非常重视对慈善法人的监管 ,设立了由业务主管部门和民政部门两个并列级别的双重审查

监管体系 ,慈善法人的设立 、运营 、解散都有权直接干涉 。

6.政府直接参与慈善法人的募捐活动。特别是灾害发生后 ,政府习惯动用行政力量直接募捐 ,甚至

索捐 。

用以上特点对比公法人和私法人的划分标准 ———“尽管划分标准很多(笔者注),各种划分标准的实

质内容其实是一致的:依公法设立的法人 ,由国家或公共团体设立的法人 ,与国家有特别关系并受其特

别保护以及行使或分担国家权力或政府职能的法人 其设立或活动的主要目的是为了社会利益的法人”
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属于公法人。”
[ 7]
(第 42 页)———我国慈善法人属于公法人无疑。

但笔者对此结论并不认同 。从近年我国民法理论的发展来看 ,法人的概念及体系作为一项基本民

事制度已经确定存在于实然意义的私法之中了 ,公法主体是不用“法人”这一民事概念的。正如陈晓军

在其博士论文《互益性法人法律制度研究———以商会 、行业协会为中心》中所述:“当我们在使用法人这

一概念的时候 ,实际上也是在私法人这个层面上使用的” 。政府 、军队等公法人很少有人把它们称作公

益法人 ,即使它们是也为国家利益和公共利益服务 。既然我国现行法律将获得注册的慈善组织界定在

私法“法人”层面而没有使用诸如“机关” 、“行政单位”这样的公法称呼 ,那是否可以推导出国家的本意还

是让慈善法人自由发展 ,意思自治呢? 所以 ,在这里我们暂且说我国的慈善法人有强烈的公法人倾向。

(三)慈善法人是不是属于社会法人

一般认为 ,私法所保护法益为私人利益 ,而慈善法人追求的是成员之外的公共利益 ,并没有自身的

特殊私利 ,因此 ,将慈善法人定位于私法人很难令人信服。而以法主体划分 ,国家是一个公法主体 ,以公

共利益之代表自居(亦有人认为国家利益不等于公共利益 ,主张国家仅为国家利益的代表),似乎与慈善

法人具有同一属性。这是否意味着在公法人和私法人之外还存在着第三条道路 ———社会法人 ?

从法律部门的角度看 ,确实存在社会法。世界上第一部《社会法典》诞生在 1975年的德国 ,但被划

归为公法 ,属于特别行政法 ,主要涉及社会福利支出方面的行政给付。在日本 ,社会法主要指劳动法和

社会保障法 。在法国 ,社会法被认为还包括社会安全法 。2003年我国进行了新中国成立以来的第一次

法律汇编 ,题为《中华人民共和国法库》 ,其中将社会法作为一个独立的部门:“社会法是社会保障制度的

基本法律规范 ,包括对劳动者 、失业者 、丧失劳动能力和其他需要社会扶助的社会成员权益的保障制

度。”所以 ,在各国实定法上 , “社会法人”为行政关系之主体和劳动关系之主体。在法学理论研究中 ,关

于社会法的讨论更为深刻和广泛。其中一种观点认为社会法是与公 、私法相对应的第三法域。持这一

观点的主要是经济法学者 ,在相当程度上是想通过社会法的理念来解释陷入困境的经济法理论 ,因此他

们将第三法域界定为社会立法和经济统治立法。另一种观点从法社会学的角度考察 ,认为社会法是一

个相对于国家法的概念 ,是与国家法相对应的民间法。因此社会法除包括第三法域外 ,还包括公法和私

法中的法律社会化现象[ 8]
(第 16页)。以上理论研究总的来说都很薄弱 ,没有形成较有影响的通说 ,要想

突破实定法之限制 ,还需要有充分的理论储备和实践经验的总结 。

社会法之所以难以在公 、私法之间划出自己的专属领域 ,除了上述理由以外 ,更主要的是“社会”这

一概念的空泛性 。马克思在他早期著作中多次谈到 ,社会本身是政治国家和市民社会的组合 。“社会”

是一个网状结构 ,国家不是凌驾于社会之上的 ,而是存在于社会之中 ,是社会的一部分;市民社会不同部

分的实践活动则是这张网重要联结点。政治国家是公法或者公权存在的基础 ,而私法存在的基础恰恰

是市民社会。尽管现代出现了“公权私法化”和“私法公权化”现象 ,但其本质是公权力回归政治管理职

能 、私权利追求共同利益而产生的 ,并不是在政治国家和市民社会之间创造了一个可以独立存在的“社

会” 。民事主体所享有的私权 ,都可以分为三类(1)绝对自由的私权 ,如婚姻自由权和法人治理权;(2)受

限制的私权 ,如所有权;(3)具有社会权力属性的私权 ,如教育权和环境权 。应当看到 ,所谓的社会权力

的立足点仍然是市民社会 ,其基础在于私权利的结合 ,是私权因有某种共同利益关系而转换成的权力。

公法 、私法的划分从来不存在泾渭分明的界限 ,但其划分之理念自罗马法以来一直具有极其重要的

方法论意义。在民法学界 ,几乎所有的有关著述均强调公 、私法区分之必要性 ,即使反对“私法优位论”

的公法学者 ,也基本上对公法私法的区分没有异议
[ 9]
(第 10 页),所以 ,我们不能任意改变这一大陆法系

对法人划分的最基本模式 。在对待慈善法人的公法化倾向问题时 ,应当从私法秩序形成和发展的理论

脉络出发 ,揭示该类法人组织从完全的公益性的公法人向带有公法人色彩的私法人类型发展的逻辑规

律 ,并理性的分析在此过程中的具体变量因素 。我们既要防止公权力不愿意放弃原有的控制权力 ,瓜分

慈善法人的利润 ,把慈善法人作为权力寻租的手段 ,又要防止随时可能出现的以追求会员利益 、工作人

员利益或其它私利最大化的倾向
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三 、还慈善法人之私法本质

综上所述 ,我们可以得出以下结论:

1.从慈善法人的发轫 、发展到当下 ,其法律属性发生了从公法人向私法人的巨大转化 。如今在国

外 ,国家权力已经退出慈善部门 ,慈善法人当属私法范畴 。因此 ,私法的平等 、自由 、意思自治等原则已

经并且会继续在慈善法人设立 、组织结构 、认证等方面全面发挥作用 。

2.我国的慈善法人亦属于私法人 ,但在与政府的关系中 ,表现出了强烈的公法人倾向 。我们有必要

从政府和法人两个方面寻找解决问题的办法 。显然这个问题在学界 ,特别是民法学界没有引起足够的

重视 。

3.现行以行政法为主的关于慈善法人的法律模式需要革新 。要恢复慈善法人的私法本性 ,就必须

改变现行的纵向的行政部门立法体系 ,构建以民事法人制度为基础的横向私法体系。如“民事基本法

(法人的一般规定)———民事特别法(慈善法人的一般规定)———慈善法人特别法(基金会型慈善法人 、社

会团体型慈善法人分别规定)”这种从一般到特别的法律架构模式比较适合我国的立法传统。

总之 ,慈善法人一方面通过法人人格塑造 ,可以保障其合法性 、团体性和自主性 ,减少其浓厚的“官

本位”倾向;另一方面 ,经由完善法人内部治理与外部监督 ,可以有效防止慈善法人之异化 ,进而达到社

会公益目的。因此 ,我国的慈善法人应当归于私法 ,并在民事法律制度内占有一席之地。
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On the Legal Nature of Charitable Legal Person

Wang Xueqin

(Wuhan Unive rsity Law School , Wuhan 430072 , Hubei , China)

Abstract:It' s bo th theoretical and practical meaning to study on the leg al nature of charitable

leg al person.The legal nature of charitable legal pe rson has been transfered f rom to private during i ts

development.At present , public pow er has departed in most countrie s and chari table o rganizat ion is

the legal person o f private law .However , the chari table leg al person in China still has maintained the

public pow er ,which must be co rrected.

Key words:charitable;philanthropy;legal person;the legal nature
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