
首先，将法人区分为公法人与私法人。《民法总则》没必要也不可能详细规范公法人，只需阐

明公法人参与民事活动时，应适用民法规范即可。为此，可在“一般规定”的平等原则或“法人”部

分规定一个条款。

其次，通过社团法人和财团法人对法人进行类型化。社团和财团是从法人构成的技术特征所

作的法人分类，适用于任何形态的法人。从构成特征入手区分法人，裨益立法者针对两类法人的

不同组织特征，制定一般性法人规范，并为法人特别法提供基本法的制度支援。虽然这种分类也

有灰色地带，实践中可能出现既有社团特征也有财团特征的法人（如某些宗教法人），但是，其包容

性较“营利—非营利性”稍强。若采用“社团—财团”的法人类型，我国《民法总则》有必要做一个重

大变革：无需将社团法人限于只能从事公益的法人———这不仅是因为民法典不适宜判断法人的目

的，更是因为民商实践对成立营利性财团法人的强旺需求，如为某个家族设定的基金、为设立资产

证券化过程中的特殊目的公司、信托集合投资计划、证券投资基金……

最后，《民法总则》没有必要将社团法人和财团法人进一步区分为营利法人和非营利法人，民

法典应避免对法人成立的目的进行监管，而只应从技术角度对法人予以规定。在条件成熟时，可

就某些特殊法人（如宗教法人、学校法人甚至行政法人）进行单独立法。

（责任编辑：李迎捷）

法人概念的固守与

法人分类的传承

傅　穹


当下我国正处于民法典编纂时刻，恰逢工商业强劲促成民商组织多元勃兴，民法思维与商法

思维交错对话的互动时代。２０１６年６月，我国《民法总则（草案）》建议稿提交全国人大常委会审

议，草案中将民事主体依其性质分为自然人、法人与非法人组织三元结构，法人类型采营利性与非

营利性的设计思路。上述民法草案关于民事主体类型与法人分类这一思路建议，引发了学术纷呈

的理论争辩：法人的概念应重构抑或固守？法人分类，是沿袭《民法通则》的企业法人与非企业法

人的本土特色，还是开创营利性与非营利性法人的法典化先河，抑或传承大陆法系成熟的社团与

财团法人两分模式？法人概念的重构或固守，取决于民法世界中的主流认知的广泛认同，兼

顾立法改革成本的高低。法人类型的创新或传承，传递的是一国立法者对变化万端的民商组
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织的涵盖能力，彰显的是团体与成员之间关系结构与意思表达的立法水准，影响的是法人制

度的实现程度。围绕民商事主体的顶层架构的上述基础性问题，必须在民法典的编纂过程

中，经由来自不同声音的争辩，进而寻求学界（尤其是民商法领域之间）的最广泛的理论共识。

一、“法人”的概念之争：重构抑或固守

法人，作为“人”的概念的法律拟制扩张，归功于德国民法理论的权利能力的法律工具。就民

法世界中的团体组织的立法架构与法律技术而言，《德国民法典》的贡献胜于《法国民法典》，《法国

民法典》至今仍以伦理人为原型，“人法”章节仅仅规范自然人，截至１９６８年１月３日《法国民法典》

第４９６（２）条规定“对成年人的监护可以委托给某一个法人”，才首次适用法人的概念。〔１〕当代意

义的“法人”概念，由德国法学家海泽在１８０７年的《供学说编纂讲授之用的普通民法体系纲要》所

创建，〔２〕历经三个世纪的民法法典化的历史长河，成为大陆法系民法理论与立法的通行表达。

我国１９８１年《经济合同法》首次引入“法人”术语，并在１９８６年《民法通则》第３６条第１款明确

将“独立承担民事责任”作为法人的核心特征，并以此概念为主轴形成了庞大的法律规范体系。我

国民法典编纂的过程中，关于“法人制度重构”的理论呼吁出现一种强音，与之相应，我国民商合一

法典体例下的主体类型化路径改革呈现三种方案：１．法人重构说支撑下的“自然人＋法人”二元

构造；２．增设“组织”上位概念模式下的“自然人＋法人”变通二元构造；３．法人概念固守下的“自

然人＋法人＋非法人团体”的三元构造。上述三种方案谁能胜出，恐怕决胜中枢在于立法者对“法

人”概念的变革与否，即法人究竟是具有权利能力的组织，抑或法人是具有独立承担责任的组织。

立法者是否变革“法人”概念待定之中，不妨从学理层面对法人概念重构与否的优劣进行一番比对

思考，从而清晰化这一迥异的分歧。

我国《民法通则》的“责任独立”的法人概念需要重构吗？“法人重构说”或“法人范畴扩张

说”〔３〕持肯定态度，主张从源头将法人范畴的界定与责任承担剥离，回归大陆法系诸国民法典“依

法设立的组织，即取得法人资格”的通说，将合伙企业、个人独资企业等独立性的其他组织 〔４〕纳入

法人的范畴，以解决他们民事主体地位问题。笔者认为，无论从务实主义的实证观察，还是从功能

主义的比较观察，“责任独立”的法人概念的固守或许比法人概念的重构更为可取。从务实主义的

实证观察，１９８６年《民法通则》界定法人概念之后的三十年，中国特色的法律体系形成，无论是民事

主体的类型划分（法人组织与非法人组织），还是商事组织的形态变迁（公司法人与合伙非法人组

织），还是金融机构的理财产品（非法人投资产品），抑或多层次资本市场建设的大量公司证券监管

法规（合格投资者的界定），或者刑法罪刑法定（单位行贿罪、职务侵占罪），乃至２０１６年９月１日施

行的《中华人民共和国慈善法》，均以“独立承担责任”为表征的法人概念为标杆或术语，形成我国

既有的浩瀚复杂、触及各个领域的民商事主体法律规则体系。这一庞大的以法人独立承担民事责

任为预设前提的观念，已经覆盖了商业社会生活的各个领域，深入到教科书、民众、商人、官员、监
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管部门，无论从有纸化的文件到数字化的登记系统，无论从法律的文本到司法的裁判文书，独立责

任的法人观念至今在中国畅行无阻，重构法人概念不仅会引发人们固有观念的思维转换的负担，

更徒增不必要的立法改革成本。从功能主义的比较观察，我国大陆地区与台湾地区学者均注意

到，英美法虽无类似大陆法系的法人概念，但公司企业与合伙企业的通行分类，仍以成员与企业的

责任承担与否为标尺，思维路径异曲同工。大陆法系代表之一《韩国民法典》也承认法人与非法人

两种主体。〔５〕尤须注意的是，２００６年６月２７日德国民法典修改后，关于民事主体的类型划分与

内涵界定出现一个兼容民法思维与商法思维的变化，表现为：１．增设“消费者与经营者”概念，与

自然人并列为第一节的标题，凸显商业生活世界中的主体变化；２．第１３条与第１４条采纳“主要以

营利活动为目的或主要以其独立的职业活动为目的”的商法层面的营利思维为标尺，区分消费者

与经营者；３．经营者则分为三类，即自然人、法人或有权利能力的合伙，有权利能力的合伙与自然

人、法人一样，均作为权利主体从而享有权利并承担义务。〔６〕 可见，“独立责任”的法人概念在世

界主要国家民法典或英美商业立法之中，也具有强劲的概念支持者与先例示范者。

我国《民法通则》中的“法人”概念，可以为“组织”概念取代吗？“自然＋组织”的变通二元主体

构造说的逻辑主张：既然认识到法人重构说变革的成本过于高昂，不妨考虑在“法人”概念之上增

设“组织”范畴，组织之下分为法人组织与非法人组织，从而既不必颠覆“责任独立”的法人概念，又

实现“纳商入民”的民事主体包容开放。〔７〕笔者看来，就“组织”的界定而言，是一个与“法人”概念

界定伯仲之间的难题，界定“组织”之难度或许比“法人”概念更歧义纷呈。就既定法律文本的表达

观察，查北大法宝输入“组织”关键词，关于“组织”为核心词的法律多达１２３项，行政法规８２项，司

法解释４３项，部门规章１９４０项，若采纳“组织”作为与自然人并存的上位概念，恐怕梳理整合以“组

织”为核心的立法就绝不逊于重构法人制度的成本。就域外立法例的民商事主体的术语表达比较

而言，无论采纳民商合一的《瑞士民法典》，抑或作为民商分立的大陆法系范本的《德国民法典》，还

是追随其后的体现最新改革倾向的东南亚的《韩国民法典》与《日本民法典》，均无“自然＋组织”的

既定立法例或成熟经验予以借鉴，更无从谈起法律层面关于组织理论的积淀与论证。因此，这一

建议思路虽然独具学理启发性，但或许难以进入立法机关予以考虑的方案之中。

可见，民法总则编纂中的“法人”概念的重构与否，与民事法律行为的概念选择类似，是一个民

法中的解释选择问题，哪一个概念更符合大多数人分享的前见，则哪一个概念更可取。〔８〕法人概

念无论重构与否，均应致力于减轻法律概念的思维重负而非适得其反。法人概念的内涵扩张与

否，难分理论高下的前提下，不妨考虑符合大多数人的分享前见为妥。民法总则编的最优策略不

如固守具有成功先例的“法人”概念，重塑并完善法人之外的“非法人团体”，或许是一个更为务实

且符合２１世纪民法典改革趋势的选择。

二、法人分类的标尺之辩：创新抑或传承

法人分类的模式选择，映射的是一个国家对自然人结社自由的关怀程度、团体组织意思表达
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的技术水平、组织管制强弱的立法能力，拷问的是我国民法典关于法人组织的分类编纂，能否基于

后发优势博采众长，能否兼顾商法世界中的组织多元生长的开放需求，引领２１世纪全球化背景下

的团体组织分类的潮流。

我国民法典编纂采纳民商合一的模式，然而民法总则编纂中的法人分类的顶层设计，并未沿

着民商合一的典范《瑞士民法典》给出的“社团与财团”法人分类范式予以拷贝，或是主张沿袭《民

法通则》的既定“企业法人与非企业法人”的模式，或建议采纳“营利法人与非营利法人”本土创新。

企业法人与非企业法人的分类，是源于前苏联计划经济的以职能分类为出发点的立法传统，笔者

赞同绝大多数理论的反对意见，这一分类既不能解决法人制度面对的团体与成员关系乃至意思表

达规则设计，也不足以为法人制度所覆盖的各类组织提供清晰的分类支架，而且混淆了公法人与

私法人的区分意义，导致事业单位法人化的历史误读，引发公法人与私法人的管制错位，与主要国

家民法典中的法人分类模式背道而驰。〔９〕

商法，不仅是契约自由的民法领路人，更是团体组织创新的民法急先锋。商事团体组织的类

型化划分的涵盖程度与团体内部的结构安排乃至意思表达，成败端在法人分类的科学与否。法人

分类的学说之一是采纳“营利法人与非营利法人”的分类模式，核心理由归结如下：１．《民法通则》

没有采纳财团法人的概念，我国三十年的实践已经形成独特的非营利法人的类型；２．大陆法系的

财团法人与社团法人在实践中的差别越来越小；３．民法典界定营利性法人，将使‘营业’概念界定

在民法典中有了落脚点。〔１０〕然而，营利法人与非营利法人的分类方案面临如下挑战：一则，２１世

纪的新公益寓“公益”于营利，营利法人与非营利法人的区分边界模糊且区分价值充满了水分。值

得注意的一个现象是英美公司法对新公益的回应：２００８年美国一些州先后在商业公司法法律框

架中为“社会企业”设立了“低利润有限责任公司”、“共益公司”（ＢｅｎｅｆｉｔＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ，简称

ＢＣｏｒｐ．）、“弹性目标公司”（ＦｌｅｘｉｂｌｅＰｕｒｐｏｓｅＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ，简称ＦＰＣ）、“社会目的公司”（Ｓｏｃｉａｌ

ＰｕｒｐｏｓｅＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ，简称ＳＰＣ）四种法律组织形式，其特点是取消了董事必须为股东利润最大化

目标服务的限定。〔１１〕英国商事公司立法更宣称公司章程可以明确规定从事非营利活动，只要章

程中写入规定，且专门为从事非营利活动的公司提供一种“保证有限公司”形态。〔１２〕二则，我国民

法典体例与未来《商事通则》之间的衔接的挑战。民法典模式无论如何设计，诸多饱含商事思维的

范畴与规则，例如营业、营利、企业资产、账簿、团体决议等，纳入《商事通则》统一规范或许效果更

佳。三则，立法改革变迁的挑战。１９８７年《美国非营利法人示范法》与１９９６年《美国统一非法人非

营利社团法》的出台，表明非营利组织的规则可以单独立法解决，若非营利法人全部纳入民法总则

之中，此将造成民法典的负担。〔１３〕

我国民法典编纂中的法人分类模式的选择，本应基于立法后发优势，博采众长为我所用。无

论采纳民商合一的《瑞士民法典》，还是采纳民商分立的《德国民法典》为代表，社团法人与财团法

·８４·

交大法学　２０１６年第４期

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

参见方流芳：《从法律视角看中国事业单位改革》，载《比较法研究》２００７年第３期；蔡立东：《法人分类

模式的立法选择》，载《法律科学》２０１２年第１期，第１０８页；范健：《对〈民法总则〉法人制度立法的几点思考与建

议》，载《中国商法年刊》（２０１５年）。

参见王涌：《中国需要一部商法品格的民法典》，载《中国法律评论》２０１５年第４期。

参见资中筠：《财富的责任与资本主义演变：美国百年公益发展的启示》，上海三联书店２０１５年版，第

４６３～４６４页。

参见［英］保罗·戴维斯、莎拉·沃辛顿：《现代公司法原理》（第九版），罗培新等译，法律出版社２０１６年

版，第４～１３页。

参见王文宇：《揭开法人的神秘面纱———兼论民事主体的法典化》，载《清华法学》２０１６年第５期。



人的分类安排成为主要国家民法典的不二选择，且在社团法人之下分设营利法人与非营利法人的

两分安排。《瑞士民法典》首开“民商合一”体例的先河，并成为俄罗斯民法典、泰国民法典、我国台

湾地区“民法典”的追随范本。《瑞士民法典》第二章法人，采纳一般规定、社团与财团的体系架构，

尤其就社团与财团的设立、章程与法律的关系、组织机构的决议意思表达、社员的进出、团体组织

的解散给出了井然清晰的示范性安排，辅之以公法的监管，堪称法人设计的立法最新成就。就德

意志法系与拉丁法系融合的一次大胆尝试的１９６６年颁布并实施至今的《葡萄牙民法典》，在“人”

编目之下，采纳自然人、法人与无法律人格的社团及特别委员会的三分模式，在第二章“法人”之

下，分设一般规定、社团与财团的安排。〔１４〕 《意大利民法典》关于民事主体的分类，类似于葡萄牙

民法典的分类，同样采纳自然人、法人与未被认可的社团及委员会的三分模式，法人采纳社团法人

与财团法人的分类。〔１５〕可见，传统大陆法系以“团体与成员之间的关系变化形态”为线索，〔１６〕采

纳以“人”或“财产”为基础的社团与财团法人分类的成熟模式，远比企业法人分类说或营利法人与

非营利法人分类说，更能清晰地揭示自然人结社自由的目的所在、团体与成员之间的各自角色、意

思表达、动态变化、监管强弱的立法态度。

总之，以法人为基石的团体组织的法律安排，在任何一个国家已经发达的法律体系中都是不

可或缺的。法人问题，是一个“拟制编纂”问题，更是一种“思想手术”的问题（凯尔森语）。法人概

念的固守胜于法人概念的重构，社团法人与财团法人的传统分类不妨传承光大。我国民法典编纂

致力于引领２１世纪民法典的潮头，那么民商合一的《瑞士民法典》与民商分立的《德国民法典》的

法人分类经验，或许是我们最好的指引，彼岸民法典的成熟经验更值得我们倾听与学习。

（责任编辑：庄加园）

法人的虚与实

许德风

法人制度的原型是自然人制度。法律对法人做出规定，目的是希望借用有关自然人的法律规

则，使法人像自然人一样参与生产和交易。但究竟何为法人，如何用法律搭建“法人”这一虚构事

物的架构，须仔细思考和斟酌。的确如基尔克所言，作为“社会化”“团体化”的生活方式的体现，团

·９４·

许德风：法人的虚与实
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