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序言

我们非常荣幸可以为这本介绍信托的专著作序。信托是我们的实践领域，然而在阅读本书时，我们不禁回想起那句谚语：学无止境。因为在阅读过程中，我们又对中国的信托有了很多认识。我们认为韩良教授这一学术研究和课题非常具有价值，而韩教授又是一位集精深的学术研究与大量丰富的实践经验于一身的专家，他在信托研究领域做出了许多贡献，国际法律界定会从本专著的出版中受益。

本书以非常富有逻辑性和说服力的方式逐步深入分析，直至本课题被充分剖析。语言通俗易懂，结构清晰有条理。本书从中国的视角对信托进行了清晰和简明的阐述，通过对信托的特征、优点以及具体功能的分析，全面阐释了什么是信托。司法部门、法律实务界和学术界将从本书中受益匪浅。同时，对于该领域在各地域最新立法和判例的分析和对比也可以给予我们更多启示。

我们相信，这本书很快就会成为这个行业的“引领”书籍，不仅在中国，而且在全球范围内，对于与中国有信托业务往来的公司和个人来说都将受益。

我们无法想象韩良教授能在紧张工作的同时完成写作并且兼顾繁忙的国际业务实践。然而他做到了，我们都十分感谢他！

我们为他辛勤的工作、严谨的学术态度、对项目的奉献精神以及最终完成了这样一部使大家都能受益的书籍，而再次表示感谢！

Peter Brendon Wyliie

Dato’ Raj Krishnan


Preface

We were honoured when asked to provide a preface for this text-An Introduction to Trusts. This is an area we practice in，however on reading the text we were reminded of the adage that you never actually stop learning as on reading the text we learned much about trusts in China. We value the scholarship and analysis brought to the topic by Professor Han Liang-a man who combines strength of academic analysis with a huge amount of practical experience. Professor Han contributes much to this area and the international legal community will most definitely benefit from this publication.

This book provides a step by step analysis in a very logical and persuasive manner，with the topic being explored thoroughly. It is easy to read and very well laid out. The Judiciary，legal and academic community will greatly benefit from this text-having a clear and concise exposition on trusts from the Chinese perspective-covering what a trust is，through its features，advantages and benefits and importantly，what its uses may be. The analysis and comparison of legislation and case law in this area is enlightening and as up-to-date as it can be.

We believe this text will quickly establish itself as the “go-to” text for the profession not just in China，but globally for those wanting to gain an understanding of how trusts can benefit business and individuals dealing with or in China.

We don’t know how Professor Han Liang makes time to write as extensively as he does and still maintain a busy practice as well as international commitments. However he does it，we for one are very grateful！

For his hard work，academic endeavour and dedication to seeing this project to completion we would like to say thank you for benefiting us all.

Peter Brendon Wyliie

Dato’ Raj Krishnan


第二版序言

《家族信托法理与案例精析》第一版出版之际，正值中国家族信托元年，短短两年时间，经过我国大陆金融机构、第三方理财机构、律师等专业人士的教育普及，一些民营企业家、高净值人士和中产人士对家族信托这个本来被奉为盎格鲁—撒克逊人“财富保护神”的普通法系的制度有了一定的了解和知悉。加之媒体对“王宝强、马蓉财产纠纷案”“邓文迪、默多克离婚案”“台湾张荣发先生遗嘱案”等事件的热炒，对《人民的名义》电视剧中“高小琴在香港设立两亿元信托基金”有效性的热议，家族信托具有的“合法财富保护”“避免姻亲夺产”“有序财富传承”“慈善与税收筹划”的功能进一步为公众所知悉！

家族信托与信托机构的“营业信托”业务不同，信托机构的“营业信托”业务由于具有金融牌照，背后有国家强大的信用担保和支撑，现在已经发展成为仅次于银行业的我国第二大金融行业。而家族信托本质上是民事信托，并没有国家的信用担保和支撑，是完全基于信任的市场行为。按照我国《信托法》，受托人可以是委托人信任的任何公民或者法人，并没有所谓的牌照限制，在这个领域里，受托人要凭借自己卓越的财富管理能力、杰出的家族事务管理水平、良好的信用和声誉来取得委托人的信任，即使是商业银行的私人银行部门、信托公司、公募基金、保险资管机构这些拥有某类金融特许牌照的金融机构，也要和社会上的第三方理财机构、律师事务所、家族办公室一起培养自己的核心竞争能力和服务客户的技能，以取得客户的信任。这是一个凭借“信托精神”与“工匠精神”长期服务客户的领域，而不是凭借传统的“牌照”与“营销”短期营利的金融理财项目。家族信托涉及的服务领域众多，需要上述各个机构发挥自己的优势、互相合作，将这块蛋糕做精、做大。

几年来，随着我国经济发展进入新常态，财富管理行业面临的国际、国内政治法律环境也发生了巨大变化。国际上，美国颁布了《海外账户纳税合规法案》（Foreign Account Tax Compliance Act，FATCA），经济合作与发展组织（OECD）发布了金融账户涉税信息自动交换标准（Standard for Automatic Exchange of Financial Information in Tax Matters，CRS），国际社会对财富管理行业的监管越来越趋严格、信息也更加透明，离岸信托原来具有的信息保密和税收筹划优势将会逐渐失去和减弱。2016年9月1日起施行的《中华人民共和国慈善法》对慈善组织的设立、募捐、捐赠、税收等作出了符合慈善社会性、民间性本源的规定。对慈善信托，作出可以由委托人确定其信赖的慈善组织或者信托公司担任受托人的规定，也回归了慈善信托作为民事信托基于信任而设立的本源。2016年11月27日，《中共中央国务院关于完善产权保护制度依法保护产权的意见》公布，2017年9月8日，中共中央国务院又公布了《关于营造企业家健康成长环境弘扬优秀企业家精神更好发挥企业家作用的意见》，不到一年的时间，中共中央和国务院针对民营企业家产权平等保护，营造企业家健康成长环境问题接连下发了两份文件，可见民营企业家产权保护与企业家精神传承问题多么重要！国内法制建设的进步与发展将会使家族信托“合法财富保护”“有序财富传承”“慈善与税收筹划”的职能逐渐发挥起来。但由于我国家族信托登记制度还没有建立起来，其税收制度还不明晰，家族信托的法律环境建设依然任重道远！

非常感谢京都家族信托法律事务中心的各位同事，他（她）们对家族信托事业怀有一种特殊的“信义”情怀与“工匠”精神，一直潜心于家族信托的法律理论与操作实践的研究，几年来，在中国现有法律环境下各类家族信托的法律架构设计、家族信托产品的研发，离岸金融中心的法律研究及离岸信托法律架构设计，家族宪章及家族治理，中国主要移民国家信托架构的税收筹划，私人基金会与慈善信托，家族信托的法律培训等领域进行了大量的实践创新与案例操作。在上述家族信托研究与实践的基础上，我们对《家族信托法理与案例精析》第一版进行了全方位的修订，以期与各位业界同仁分享我们近期在家族信托法律领域的研究和实践成果，同时也真诚地希望各位同行对我们提出宝贵的批评建议，共同提高我们的家族信托的业务水平和改善家族信托外在的法律环境，让家族信托在我们这个没有信托文化传统的东方国度开始生根和发芽！

非常感谢各位读者的厚爱，很多金融机构和第三方理财机构将《家族信托法理与案例精析》作为培训教材，第一版虽经两次印刷，依然售罄。读者的信任是我们再版和与大家分享的动力！限于水平，第二版仍有很多不完善和可商榷的地方，真诚希望各位读者不吝赐教，共同提高！

韩良

2018年3月20日


第一版序言

2008年发生席卷世界的金融危机以后，曾经风光无限的美国金融界一片哀鸿，有着近百年历史的美国投资银行雷曼兄弟破产，贝尔斯登、美林被收购，前后仅隔半年，华尔街排名前五名的投资银行竟垮掉3家。高盛和摩根士丹利从投资银行转型为银行控股公司。与此同时，中国的金融界却异军突起，做得顺风顺水。国际权威金融媒体——英国《银行家》杂志2014年7月公布了最新的“世界1000家银行排名”，其中中国工商银行以2076.14亿美元的一级资本，蝉联全球银行首位，而中国建设银行、中国银行、中国农业银行也跻身全球银行业10强。中国金融业除了搭上了中国经济高速发展的顺风车外，“一行三会”金融监管当局加大了金融制度创新与监管力度，各个金融机构大胆进行金融工具和金融服务产品的创新也是其高速发展的重要原因。

随着《存款保险条例》的颁布和实施，存款利率完全市场化已指日可期。继债券市场向境外央行、人民币清算行、人民币业务参加行和合格境外机构投资者开放后，在国内陆续向非金融机构合格投资人和私募基金开放。而银行间债券市场以非金融企业为主体，陆续创新发展了短期融资券、中期票据等公司信用类债券；以商业银行为主体，创新发展次级债券、信贷资产支持证券等金融债券。

这几年卖得异常红火的商业银行理财产品，是在我国“分业经营、分业管理”的金融体制下的一次具有重大影响的金融创新，其业务模式如下：商业银行首先与客户签订代理客户进行理财的合同，然后与信托公司签订信托合同，委托信托公司对该笔资金进行投资。该创新规避了《中华人民共和国商业银行法》第四十三条的规定，即商业银行在中国境内不得从事信托投资和证券经营业务，不得向非自用不动产投资或者向非银行金融机构和企业投资。上述业务模式是在现有的法律框架体系下进行的，是符合法律规定的金融创新。虽然在实际操作中个别商业银行存在私自设立资金池、项目与收益不一一对应等问题，但银监会及时通过2013年的8号文对上述问题进行了及时纠正。

据中国信托业协会发布的数据，2014年年末，我国信托行业管理的信托资产规模达到了13.98万亿元，成为我国金融业的第二大行业。值得注意的是，导致我国信托业飞速增长的原因竟然是依靠发行富有中国特色的“次级贷款”产品而取得的。次级贷款项目是指或者项目本身不能产生稳定的现金流偿还贷款，或者没有足够的抵押物来清偿贷款。对于次级贷款项目，商业银行是不能发放的，而信托公司则可以发行投资者风险自担的“高风险、高收益”的集合信托产品，也就是具有中国特色的“次级贷款”产品。但值得提及的是，信托公司在发行该产品时设计的信用担保架构的专业水平很高，虽然打破“刚性兑付”势在必行，但由于整个行业的法律风控水平在逐渐提高，如不出现系统性风险，整个行业出现违约的概率并不高。

最近中国资本市场的利好消息也接连不断，经过几年中关村代办股份转让市场的试点，监管层推出了与现行《公司法》《证券法》等法律没有冲突而又与国际资本市场惯例相接轨的“三板市场”配套政策。根据清科私募通数据统计：截至2015年6月11日，共有2559家企业成功在全国中小企业股份转让系统挂牌。我国的《证券法》也正在紧锣密鼓地修改中，股票发行“注册制”、禁止跨市场操纵、设立证券合伙公司等制度将会写入其中。可以预见，证券市场法律制度的变革将会给整个资本市场注入活力与效率。

由于私募基金与互联网金融企业并不属于传统的金融机构，相对于监管已经比较规范的银行、保险、证券、信托等传统金融行业来说，这两个行业是近期金融风险的高发区，对此，继《证券投资基金法》修订后，证监会又于2014年8月21日颁布了《私募基金管理暂行办法》，形成了我国比较完整的公募基金与私募基金监管法律架构，该办法强调的适度监管、事中、事后监管原则对于发展我国私募基金市场意义重大。根据《中国P2P借贷服务行业白皮书2014》的数据统计，自2011年开始到2014年4月中旬，至少有118家P2P借贷平台出现歇业整顿、提现困难、挤兑、倒闭甚至恶意跑路等情况。为了规范互联网金融业务，《互联网金融指导意见》《私募股权众筹融资管理办法（试行）》、P2P监管细则等监管规则即将出台，互联网金融将在规范的前提下迎来更加快速的发展。

随着我国居民收入的持续提高与人口老龄化程度的加深，我国居民对于保险特别是人寿保险的需求将不断提高。2014年《国务院关于加快发展现代保险服务业的若干意见》《关于加快发展商业健康保险的若干意见》等规定的发布极大地拓展了保险业的发展空间；第二代偿付能力监管制度体系、费率市场化、商业健康保险个人所得税优惠等政策相继出台，养老金并轨、个税递延型保险等政策也被提上日程，将进一步促进保险业的发展。

成绩毕竟属于昨天，同中国的其他产业一样，中国金融业的成就是量上的，金融创新存在质上及结构上的诸多先天不足，同时也蕴含着一定的金融风险。金融资源配置效率低下、融资结构不合理等问题依然存在，金融对于实体经济的支持力度不足的问题仍没有解决，中小微企业融资难、融资贵的状况并未得到根本的改变。

中国金融界面临的压力是空前的，宏观上将面临混业经营、利率市场化、人民币国际化的强大压力，而以私募投资基金、民营银行为代表的普惠金融，以余额宝、P2P、众筹等为代表的互联网金融又对其经营领域与经营方式产生了巨大的冲击，近期国家提出的“一路一带”的发展战略，又对中国金融界“走出去”提出了更高的要求。可以说中国的金融业正处在大变革的前夜，而金融法律制度的变革将会首当其冲。

中国共产党第十八届四中全会提出全面推进依法治国的战略方针，金融业的创新与改革也要纳入法治之下，金融法是理论性与事务性结合最强的法律学科之一，也是所有法律学科中变动最快的领域，这对金融法律的研究人员提出了更高的要求，既要求理论研究人员及时对金融法律实践中出现新的法律架构和工具进行全面的总结和研究，也要求对金融创新提供及时的理论支持。金融法律的研究人员必须与实务人员紧密结合到一起，做到理论与实践的及时转换和借鉴。

南开大学资本市场研究中心的师生一直秉承“读万卷书、行万里路”的治学准则，一直活跃在金融创新法律研究与服务的最前沿，完成了大量的政府、金融机构交给的金融创新课题以及企业投融资方案的设计工作。这套金融法理与案例精析书系是南开大学资本市场研究中心的师生与京都律师事务所金融部律师合作研究的成果，通过对几年来一起从事家族信托、并购基金、资产证券化、金融创新税收筹划等方面的理论研究成果与法律实践的经验进行总结，以期达到抛砖引玉、共同进步的目的。

这套丛书可供金融从业人员参考，也可供对金融法感兴趣的法律与经济院校在校师生阅读。由于水平所限、加之时间紧张等因素，这套丛书存在诸多不足，敬请广大读者批评指正。

韩良

2015年6月



	
第一章 家族财富管理与传承中的法律风险
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四、兼具财产与事务管理双重特性


	
五、兼具积极信托和消极信托的特性









	
第三节 信托财产的独立性

	
一、信托财产独立性的含义


	
二、信托财产独立性的具体要求









	
第四节 家族信托的功能

	
一、财富保护功能


	
二、财富传承功能


	
三、家族治理功能


	
四、税收筹划功能


	
五、社会慈善功能









	
第五节 家族信托的种类

	
一、按照是否在境内和境外设立划分


	
二、按照信托服务主体进行划分


	
三、按照信托内容进行划分


	
四、按照信托财产的对象划分


	
五、按照信托是否可撤销划分


	
六、按照受托人分配信托权益的自由度划分


	
七、按照是否完全为公益目的划分


	
八、按照信托具体目的划分


	
九、按照信托税法资格划分










	
第三章 家族信托的设立

	
第一节 在我国设立家族信托的法律可行性

	
一、《信托法》为家族信托设立提供了基本的制度架构支持


	
二、《合同法》为家族信托合同的订立提供了特别法支持


	
三、《物权法》等法律为信托财产规定了基本转移生效方式









	
第二节 家族信托的当事人

	
一、委托人


	
二、受托人


	
三、家族信托的受益人









	
第三节 设立家族信托的生效要件

	
一、家族信托要具备合法的信托目的


	
二、家族信托主体的适格性要件


	
三、信托财产的生效要件


	
四、信托行为的生效要件









	
第四节 家族信托的登记

	
一、家族信托登记的必要性


	
二、登记的实质


	
三、登记的信托财产与信托管理事务


	
四、中国信托登记有限责任公司的职能与局限


	
五、家族信托的登记机构与登记内容设想










	
第四章 家族信托的运作

	
第一节 家族信托的运作概述

	
一、家族信托的变更、撤销与终止


	
二、家族信托运作的内容









	
第二节 家族信托的财产管理

	
一、投资策略制定与执行


	
二、家族信托资产管理









	
第三节 家族信托的事务管理

	
一、家族与家族企业治理制度


	
二、股权管理制度


	
三、受益权管理


	
四、信托利益分配制度


	
五、家族子女教育制度









	
第四节 家族信托的变更与撤销

	
一、家族信托的变更


	
二、家族信托的撤销


	
三、家族信托的解除


	
四、家族信托的终止









	
第五节 家族信托的保护人

	
一、家族信托保护人概述


	
二、家族信托保护人的设立与变更


	
三、家族信托保护人的权利与义务


	
四、我国法律环境下保护人制度设计










	
第五章 家族办公室解析

	
第一节 家族办公室概述

	
一、家族办公室历史沿革


	
二、家族办公室的概念


	
三、家族办公室的形式









	
第二节 家族办公室的分类

	
一、按照服务家族数量划分


	
二、按照发起机构类别进行划分


	
三、按照家族办公室与家族、企业相对距离的远近进行划分









	
第三节 家族办公室的功能

	
一、资产管理


	
二、资产保护


	
三、财富传承规划


	
四、税务筹划


	
五、为家族成员提供服务










	
第六章 家族企业治理

	
第一节 家族治理概述

	
一、华人家族企业治理的特殊性


	
二、家族企业治理的挑战与选择









	
第二节 家族企业治理结构

	
一、家族大会


	
二、家族理事会


	
三、家族监事会


	
四、其他家族治理机构









	
第三节 家族宪法在家族企业治理的价值

	
一、家族企业治理中的隐性契约——家族宪法


	
二、家族宪法的作用


	
三、家族宪法的主要内容









	
第四节 家族企业治理的载体——家族信托

	
一、依托PTC进行财富产权设计——赋予家族企业股权独立性


	
二、利用VISTA目的信托进行家族与企业治理——家、企分而治之










	
第七章 资金型家族信托

	
第一节 资金型家族信托的概念与特征

	
一、资金型家族信托的概念


	
二、资金型家族信托的特征









	
第二节 资金型家族信托的财产管理

	
一、资金型家族信托的投资对象


	
二、资金型家族信托的受托人


	
三、资金型家族信托的财产管理人


	
四、资金型家族信托的风险应对









	
第三节 资金型家族信托的事务型管理

	
一、受益人范围的确定与调整


	
二、受益权内容的确定与调整


	
三、受益权的分配









	
第四节 资金型家族信托的监督

	
一、资金型家族信托的托管人


	
二、资金型家族信托的保护人









	
第五节 资金型家族信托的现有产品介绍

	
一、信托公司单独操作的形式


	
二、私人银行与信托公司合作的形式









	
第六节 人寿保险信托

	
一、人寿保险信托的含义


	
二、人寿保险信托的种类


	
三、人寿保险信托的功能


	
四、我国人寿保险信托的发展


	
五、我国人寿保险信托的模式










	
第八章 股权家族信托

	
第一节 股权信托与股权家族信托

	
一、股权信托


	
二、股权家族信托


	
三、股权家族信托的重要意义









	
第二节 股权家族信托的登记

	
一、股权家族信托登记的效力


	
二、股权家族信托的登记事项和方法









	
第三节 股权家族信托治理

	
一、委托人及其家族对于信托财产的管理


	
二、受托人对于信托财产的管理









	
第四节 离岸股权家族信托

	
一、离岸股权家族信托的优势


	
二、离岸股权家族信托的设立


	
三、潘石屹和张欣离岸股权家族信托分析










	
第九章 不动产家族信托

	
第一节 不动产家族信托概述

	
一、不动产家族信托概念和种类









	
第二节 不动产家族信托的设立

	
一、不动产家族信托的设立方式


	
二、不动产家族信托登记


	
三、不动产信托的设立方式









	
第三节 不动产家族信托的财产管理

	
一、不动产家族信托的受托人与管理人


	
二、不动产家族信托的管理


	
三、不动产家族信托的风险应对









	
第四节 不动产家族信托的事务型管理

	
一、不动产维护


	
二、不动产日常管理


	
三、受益权范围、分配方案的确定及调整










	
第十章 动产家族信托

	
第一节 动产家族信托概述

	
一、动产家族信托的概念与范围


	
二、动产家族信托的特征









	
第二节 文物家族信托

	
一、文物与文物家族信托


	
二、文物家族信托的种类及特点


	
三、文物家族信托的内容









	
第三节 艺术品家族信托

	
一、艺术品与艺术品家族信托


	
二、艺术品家族信托的种类


	
三、艺术品家族信托的内容









	
第四节 贵金属家族信托

	
一、贵金属与贵金属家族信托


	
二、贵金属家族信托的种类


	
三、贵金属家族信托的内容


	
四、贵金属家族信托案例










	
第十一章 慈善家族信托

	
第一节 慈善家族信托概述

	
一、慈善家族信托的概念与起源


	
二、我国慈善家族信托的产生背景









	
第二节 慈善家族信托的设立

	
一、慈善家族信托的目的


	
二、慈善家族信托的备案









	
第三节 慈善家族信托的运作模式

	
一、信托公司作为受托人，慈善组织为顾问或项目执行人


	
二、慈善组织作为委托人，信托公司作为受托人


	
三、双受托人模式


	
四、慈善组织作为独立受托人









	
第四节 慈善家族信托财产的管理及运用、变更、终止和清算

	
一、慈善家族信托财产的管理


	
二、慈善信托财产的运用


	
三、慈善信托的变更


	
四、慈善信托的终止


	
五、慈善信托的清算









	
第五节 慈善家族信托税务分析

	
一、我国现行慈善家族信托的税收制度分析


	
二、我国慈善信托税收优惠制度构建的理论探讨










	
第十二章 离岸家族信托

	
第一节 离岸家族信托概述

	
一、离岸家族信托的概念


	
二、离岸家族信托的优势









	
第二节 离岸家族信托的设立

	
一、离岸地选择中的若干法律因素


	
二、离岸家族信托的设立流程









	
第三节 离岸家族信托的撤销

	
一、虚假信托


	
二、欺诈债权人信托









	
第四节 典型离岸地

	
一、英属维尔京群岛（British Virgin Islands，BVI）


	
二、开曼群岛（Cayman Islands）


	
三、列支敦士登（Liechtenstein）


	
四、百慕大群岛（Bermuda）


	
五、库克群岛（Cook Islands）


	
六、泽西岛（Jersey Island）


	
七、耿西岛（Guernsey）


	
八、塞舌尔（Seychelles）


	
九、塞浦路斯（Cyprus）


	
十、巴拿马（Panama）


	
十一、巴哈马（The Bahamas）


	
十二、毛里求斯（Mauritius）










	
第十三章 私人基金会法律制度

	
第一节 基金会概述

	
一、基金会的起源与发展


	
二、基金会的法律特征


	
三、基金会的分类


	
四、基金会的功能









	
第二节 私人基金会的当事人

	
一、发起人


	
二、受益人









	
第三节 私人基金会的设立

	
一、组织机构


	
二、其他设立要件


	
三、设立方式









	
第四节 私人基金会的运作与终止

	
一、财产管理


	
二、信息公开


	
三、税务征收


	
四、基金会终止










	
第十四章 FATCA和CRS下的家族信托

	
第一节 美国FATCA的主要内容及其应用

	
一、FATCA的背景及其与各国签约情况


	
二、FATCA的主要内容









	
第二节 经合组织CRS主要内容

	
一、CRS的背景


	
二、CRS的主要内容









	
第三节 CRS主要国家的对比分析

	
一、中国大陆CRS的主要内容和实施情况


	
二、中国香港CRS的主要内容和实施情况


	
三、加拿大CRS的主要内容和实施情况


	
四、澳大利亚CRS的主要内容和实施情况









	
第四节 CRS背景下的信托架构设计

	
一、信托与CRS


	
二、通过转换财产形式的信托架构设计


	
三、通过转换财产持有人来进行信托架构设计










	
第十五章 家族信托的税收筹划

	
第一节 国内家族信托税收环境概述

	
一、家族信托在国内的税收环境


	
二、家族信托在国外的税收环境









	
第二节 境内不动产家族信托的税收筹划

	
一、不动产家族信托在中国涉及的税收


	
二、不动产家族信托税收筹划









	
第三节 境内股权家族信托的税收筹划

	
一、中国股权家族信托的税收规定


	
二、股权家族信托的税收筹划









	
第四节 离岸家族信托的税收筹划

	
一、避税港家族信托的税收环境


	
二、主要移民国家家族信托的税收环境













第一章 家族财富管理与传承中的法律风险

通过对国内外知名企业家家族财富管理与传承的大量案例进行研究后发现：因为其他风险最终都会通过法律风险的形式表现出来，家族财富管理与传承中面临的主要风险是法律风险，所以家族财富得以顺利传承的关键是对其法律风险进行及时和适当的管理。通过事先对家族财富传承的方式进行合理规划，针对不同的传承方式设计适当的法律架构并进行专业的风险管理，可以有效地减少和规避家族财富管理与传承中的风险。

第一节 家族财富管理与传承中的法律风险种类

家族财富管理与传承面临的法律风险主要有股东连带责任风险、他人代持股权风险、婚姻关系变动风险、承担刑事责任风险、错选传承工具风险与加重税务负担风险。

一、股东连带责任风险

依法设立的公司具有法律意义上的独立商事主体地位，具有独立的财产和人格，与公司的股东、管理者相互隔离。我国《民法总则》规定，法人是具有民事权利能力和民事行为能力，依法独立享有民事权利和承担民事义务的组织。
 
[1]

 《公司法》则规定：“公司是企业法人，有独立的法人财产，享有法人财产权。公司以其全部财产对公司的债务承担责任。”
 
[2]

 可以说，具有独立财产是公司独立承担民事责任的物质保证，是其具有独立人格的突出表现。公司独立法人地位和股东有限责任制度，在民营企业家、其家庭与公司之间建立了一道“防火墙”，正常情况下，公司债务不会波及民营企业家和他的家庭，民营企业家以其出资为限承担有限责任。但由于中国的民营企业家几乎都是在“一穷二白”的基础上进行创业，普遍面临公司注册资本金不足和账目混乱的问题，加之股东和经营管理人员很多都具有家庭成员关系，欠缺公司财产独立的思想意识，导致公司的所有权和经营权不分，造成“揭开公司面纱”的后果，股东对公司债务承担连带责任，使企业家个人、家庭的财产暴露在风险之下。

（一）公司设立阶段面临出资不合法的风险

出资是股东的法定和约定义务，设立公司的过程中股东应当依法履行出资义务，股东违反法定和约定的出资义务，不仅有违诚实信用的原则，而且还需要承担一定的法律责任。在公司设立阶段，股东出资不合法的具体表现形式如下：

1.不适当履行出资义务。出资的时间、形式或手续不符合规定，包括迟延出资、瑕疵出资等。

2.未完全履行出资义务。只履行了部分出资义务，未按规定数额足额交付出资，包括货币出资的数额不足，出资的实物、工业产权等非货币出资的价值显著低于公司章程所确定的价额等。

3.完全不履行出资义务。股东根本未出资，包括拒绝出资、不能出资、虚假出资、抽逃出资等。

根据《公司法》第三十条的规定，该出资不实的股东应当在未足额出资的范围内对公司债务不能清偿的部分承担补充赔偿责任，公司设立时的其他股东对出资不实承担连带责任。例如，长顺公司注册资本为100万元，3名股东之吴某虚假出资40万元，罗某与肖某各虚假出资5万元；后肖某抽逃其实际出资25万元，并将股权转让给吴某与罗某，退出了公司。2006年长顺公司向曾某借款20万元，经曾某多次催讨未果，曾某起诉至法院。对于公司未偿债务，法院判决如下：吴某、罗某作为长顺公司的股东，存在虚假出资情形；且两人通过股权转让接收了肖某的股份，故应承担肖某虚假出资及抽逃出资的责任；吴某、罗某应在虚假出资和抽逃出资范围内承担补充清偿责任，股东间相互承担连带责任。
 
[3]



（二）公司经营阶段面临财产混同的风险

在公司经营过程中，公司人格与股东人格的混同是指公司与股东人格混为一体，公司与股东之间的财产界限非常模糊，以致形成股东即公司或公司即股东的情形，导致债务主体是公司还是股东无法区分。公司与股东之间的财产混同使得公司失去了独立承担债务的基础。在公司经营阶段，股东与公司财产混同的具体表现形式如下：

1.股东滥用股东权利，导致股东与公司间混同。此种情况是指股东与公司彼此不分，股东挪用公司资产，滥用法人独立地位而损害了公司债权人的利益的情形。

2.股东滥用公司独立人格行为，导致关联公司间混同。此种情况是指公司与股东人格混同、关联公司之间混同而损害了公司债权人利益的情形。

根据《公司法》第二十条的规定，公司股东滥用公司法人独立地位和股东有限责任，逃避债务，严重损害公司债权人利益的，应当对公司债务承担连带责任。例如，在最高法院公布的徐工集团诉成都川交一案中
 
[4]

 ，涉案的川交机械公司、瑞路公司和川交工贸公司股东具有亲属关系，财务负责人、出纳会计、工商手续经办人等公司人员均相同，管理人员存在交叉任职的情形；在对外宣传中使用相同公司文书和联系方式；结算账户和对外开具的收据混同。审理法院认为三个公司存在人员、业务和财务混同，导致各自财产无法区分，已丧失独立人格，构成人格混同，其行为违背了法人制度设立的宗旨，违背了诚实信用原则，其行为本质和危害结果与《公司法》第二十条规定的情形相当，故参照《公司法》第二十条第三款的规定，判决川交机械公司、瑞路公司对川交工贸公司的债务应当承担连带清偿责任。

此外，在公司经营阶段，公司的股东特别是控股股东还面临与外在投资者进行业绩对赌以及对公司融资承担连带担保责任的风险，一旦公司的经营业绩不佳或者不能偿还贷款，公司股东的股权价值就要大幅下降或者承担连带的担保责任，如事先没有设计好风险防范措施，公司的股东会遭受很大的损失或者很可能回到“一贫如洗”的状态。

（三）公司因清算注销行为不合法而导致股东承担相应责任的风险

公司清算和注销必须履行合法的行为和程序，如果公司清算注销行为不合法，公司即便已经注销也可以要求股东承担赔偿责任。清算注销行为不合法的具体表现如下：

1.股东因怠于履行清算义务致使公司的重大财产、账册、文件等灭失，不能进行清算，应当对公司债务承担连带清偿责任。

2.公司未经清算或进行虚假清算，股东即办理注销登记，给债权人造成损失的，股东也要为公司债务承担清偿责任。

3.股东在公司解散后恶意处置公司财产，给债权人造成损失的，债权人有权向股东主张对公司债务承担相应赔偿责任。

4.清算组未合法履行通知和公告义务，致使债权人未获清偿的，债权人主张清算组成员对因此造成的损失承担赔偿责任的，人民法院应依法予以支持。

5.公司未在解散事由出现之日起十五日内成立清算组，导致公司财产贬值、流失、毁损或者灭失，债权人主张其在造成损失范围内对公司债务承担赔偿责任的，人民法院应依法予以支持。

6.清算组成员从事清算事务时，存在其他违反法律、行政法规或者公司章程过错的行为，给债权人造成损失应当承担赔偿责任。例如，清算组不依公司法规定向公司登记机关报送清算报告，或者报送清算报告隐瞒重要事实或者有重大遗漏；清算组成员利用职权徇私舞弊、牟取非法收入或者侵占公司财产；清算方案未经股东会或人民法院确认即予执行给公司或者债权人造成损失；等等。

1998年，牧工商公司向吉利必胜公司出售其土地使用权、地上建筑物等，并签订了补充协议和结算协议，确定转让金额和支付方式。结算协议生效后，到2003年3月，吉利必胜公司尚欠牧工商公司85.10万元余款。但早在2002年吉利必胜公司已被清算注销，清算组成员（该公司股东石某慧、陈某晶）仅采取公告形式通知债权人，牧工商公司未能及时受偿，遂提起诉讼。法院经过审理判决如下：清算组应当以善良管理人的标准合理地采用书面通知的形式通知确定的债权人申报债权，而不应当仅仅采用公告通知的方式。作为公司清算组成员暨公司股东的石某慧、陈某晶，二人都未对原告的债权尽清算义务，且该二人在公司的注销登记中共同承诺处理公司未尽事宜，故二人应对原告的债权承担连带清偿责任。
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民营企业家在企业创业、发展以至清算阶段都面临承担无限责任的风险，对于承担股东连带责任的风险，一是严格遵守法律对出资、经营、清算的规定，二是运用信托、保险等工具将个人或者家庭资产与企业财产严格隔离，或者独立。

二、他人代持股权风险

由于我国公司法、证券法等有关法律、法规禁止有关监管机构的公务人员成为上市公司、金融机构股东，我国的一些法律和政策也对一些投资主体，如取得了外籍身份的原我国公民对特殊投资领域、投资比例和相关审批程序进行限制，存在一些由他人非法代为持有公司股权的情况，这种情况当然为我国法律所禁止并且不受法律所保护。但也有一些民营企业家出于“低调”“藏富”等原因，而不愿成为公司登记的显名股东，这种合法的由他人代持公司股权的情况实质上也蕴含很大的法律风险。

（一）存在实际出资人不被认定为公司股东的风险

《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国公司法〉若干问题的规定（三）》（以下简称《公司法司法解释（三）》）第二十四条第一款规定：有限责任公司的实际出资人与名义出资人订立合同，约定由实际出资人出资并享有投资权益，以名义出资人为名义股东，实际出资人与名义股东对该合同效力发生争议的，如无《合同法》第五十二条规定的（合同无效）情形，人民法院应当认定该合同有效。但实际操作过程中，实际出资人与名义出资人有时并不订立书面合同，也没有保存好支付给名义出资人的出资凭证，实际出资人如果和名义出资人对谁是真正股东发生了争议，存在实际出资人不被法院认定为公司股东的风险。

即使实际出资人与名义出资人存在股权代持合同，名义出资人也认可这种关系，但在名义出资人为小股东的情况下，也存在实际出资人不被其他股东认定为公司股东的风险。对于有限公司而言，《公司法司法解释（三）》第二十四条第三款规定：“实际出资人未经公司其他股东半数以上同意，请求公司变更股东、签发出资证明书、记载于股东名册、记载于公司章程并办理公司登记机关登记的，人民法院不予支持。”

（二）存在名义股东损害实际出资人权益的风险

股权代持关系实际上是根据股权代持协议而在实际出资人和名义股东之间存在的一种委托代理关系，由于名义股东是公司的显名股东，直接享有公司的股东权利，存在以下几种可能损害实际出资人权益的法律风险。第一，存在名义股东不支付投资收益的风险。名义股东可能不按照代持协议的约定向隐名股东支付投资收益。第二，存在名义股东滥用股东权的风险。股东权包括公司重大决策事项的讨论和表决权、选举权和被选举权、红利分配权、股东（大）会临时会议召集请求权和提案权等，这些权利可能被名义股东滥用。第三，存在名义股东怠于行使股东权的风险。当隐名股东的权利可能受到损害，需要名义股东积极行使股东权（如知情权、损害赔偿请求权等）以维护隐名股东权利时，名义股东可能怠于行使股东权，从而使隐名股东的权利受损。第四，存在名义股东擅自处分股权的风险。《公司法司法解释（三）》第二十六条规定：名义股东将登记于其名下的股权转让、质押或者以其他方式处分，实际出资人以其对于股权享有实际权利为由，请求认定处分股权行为无效的，人民法院可以参照《物权法》第一百零六条的规定处理。可见，如果名义股东擅自处分股权的相对人为善意的第三人，实际出资人是不能请求认定该处分行为无效的。

（三）存在因名义股东自身的原因导致股权被司法保全或执行的风险

股份代持关系中，根据股权登记的公示性，股权在法律上将被视为名义股东的财产。如果名义股东的债权人获得针对名义股东的法院生效判决，该债权人有权提出针对该代持股份的执行请求。在这种情形下，隐名股东能否以其系实际出资人为由对抗该债权人的执行请求，在法律上没有明确规定，因而存在极大的法律风险。例如，余某与蒋某签有隐名投资协议，由余某代为持有实业公司的36%股权。后余某对张某存有负债，2007年，张某申请法院强制执行余某所持实业公司的股份。其间，虽然蒋某提出了异议，并申请仲裁获得了确认该36%股权为蒋某的裁决，但法院并没有停止执行余某所持实业公司的股份。

（四）存在名义股东离婚或意外死亡引发纠纷的风险

股份代持人意外死亡，其继承人以不知情为由，否认股权代持关系的存在，如果出资人没有相关证据证明股权代持关系，该代持的股权就会成为遗产，面临被继承人分割的风险。在代持人离婚时，代持人所代持的股权也存在被当作夫妻共同财产而被分割的风险。

（五）存在资本市场融资“股权不清晰”的法律风险

《首次公开发行股票并上市管理办法》中规定：“发行人的股权清晰、控股股东和受控股股东、实际控制人支配的股东持有的发行人股份不存在重大权属纠纷。”在资本市场主板、创业板上市以至新三板挂牌，证监会要求上市公司的控股股东需要披露到自然人，且不允许代持。

防范他人代持股权风险的最好方式是将代持的股权资产转到信托名下，信托财产具有独立于委托人也独立于受托人的属性，不仅能够满足委托人“低调”“藏富”等需求，而且也能够满足对所持股公司行使正常的股东权的作用。

三、婚姻关系变动风险

婚姻关系变动风险是指家族财富所有者及其继承人，因与他人缔结婚姻关系或者与配偶离异，致使夫妻共同财产被分割，从而导致财富受损的风险。婚姻关系变动风险包括夫妻共同财产因分割而受损，以及夫妻一方财产因为缔结、解除婚姻关系被分割而受损两个层面。要了解婚姻变动风险的产生原因，首先要明确夫妻共同财产的范围。

（一）夫妻共同财产的区分

夫妻双方名下的财产依其性质可分为夫妻共同财产和夫妻一方的财产。这两类财产的关键区别在于，“夫妻对共同所有的财产，有平等的处理权”。
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 夫妻对共同财产作出重要处理决定时应当平等协商，取得一致意见。
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 也就是说，无论夫妻双方对处理家庭财产的决策权如何分配，双方都依法对其中的夫妻共同财产享有平等的处分权和管理权；夫妻一方既可以向对方让渡这一权利，也可以向对方主张这一权利。

1.夫妻一方的财产

夫妻一方的财产是指一方的婚前财产和专属性财产。夫妻一方的婚前财产是指婚姻关系缔结以前即属于个人所有的财产；专属性财产是指在使用上专属于个人的、不限于婚前的财产，包括因身体受到伤害获得的医疗费、残疾人生活补助费等费用，专用的生活用品等。夫妻一方的财产还包括其他应当归一方所有的财产类型。
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 对于夫妻一方的财产，除当事人另有约定外，不因婚姻关系的延续而转化为夫妻共同财产。
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2.夫妻共同财产

夫妻共同财产是指夫妻在婚姻关系存续期间所得的财产。夫妻共同财产不限于用于共同生活的财产，还包括其他各类财产性收益，包括工资、奖金，生产、经营的收益，知识产权的收益，继承或赠与所得的财产（但遗嘱或赠与合同中确定只归夫或妻一方的除外），以及其他应当归夫妻共同所有的财产。
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《婚姻法》并没有穷尽列举“夫妻一方的财产”以及“夫妻共同财产”的财产类型，而是以“其他应当归夫妻共同所有的财产”和“其他应当归一方的财产”这样概括性的规定，作为所列举财产类型的补充和兜底。

我国实行法定的婚后所得共同制，夫妻婚前个人财产的所有权原则上不因婚姻的成立而改变，如果将个人财产用于投资，不管这种投资是在婚前还是在婚后，其本金仍归个人所有。但是，对于一方婚前财产在婚后所产生的收益该如何认定及分割，将根据财产种类的不同、收益性质及收益产生的方式不同而存在不同。判断婚前一人财产婚后收益的最终标准为该婚后收益的获得是否依赖于夫妻一方或双方在婚姻关系存续期间从事一定的主动行为，包括做出体力与脑力的付出。
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（1）一方以个人财产在婚前购买股票而在婚后产生的收益是否为夫妻共同财产，应如何分割？

《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国婚姻法〉若干问题的解释（一）》（以下简称《婚姻法司法解释（三）》）第五条规定：夫妻一方个人财产在婚后产生的收益，除孳息和自然增值外，应认定为夫妻共同财产。因此，回答此问题的关键就是股票所产生的收益是否因股票的自然增值而获得。自然增值的原因纯属外在的市场因素造成，非主观意愿所能控制。由此可见，一方个人财产婚前购买股票的增值认定及分割存在以下几种情况：

第一，婚后无操作仅持有的，由于此过程无须夫妻一方或双方的物质和劳动投入，属于自然增值，因此，无论股票增值还是减值均为个人财产，不作为夫妻共同财产分割。

第二，婚后存在买入卖出操作行为的，由于操作行为需要夫妻一方投入大量的时间与精力做出的，应被认定为系夫妻共同财产予以分割。

第三，婚后股票变现的，基于上述分析，如果婚后一直没有操作而直至变现前，那么变现后的财产本金和增值收益均为个人财产。例如，婚后存在操作行为，那么变现后只有本金为个人财产，增值收益部分应作为夫妻共同财产进行分割。

对此，最高人民法院《民事审判指导与参考》中《最高人民法院民一庭：一方个人财产婚后收益问题的认定与处理》一文中的观点认为：一方婚前用个人财产购买股票、基金等，如果婚姻关系存续期间进行了交易，其收益应认定为夫妻共同财产。如果没有进行买进与卖出的操作，离婚时的账面收益更倾向于认定为自然增值。

（2）一方婚前房产婚后出租所产生的收益是否为夫妻共同财产，应如何分割？

依照法律关系产生的收益为法定孳息，如存款利息、未经共同经营管理的房屋租金等。仅仅从法律定义的角度分析，房屋租金是依据租赁合同收取的法定孳息，应归租赁物的所有人所有。但是，租赁行为本身也是一种持续的经营活动，租金的收取、出租房屋的维护等均为夫妻关系存续期间的劳动投入，故将租金认定为经营性收益比较适宜，把一方婚前房产婚后出租所收取的租金认定为夫妻共同财产显然也是更为公平与合理的。

（3）一方婚前持有股权婚后的股息红利、转让增值部分的收益是否为夫妻共同财产，应如何分割？

一方婚前持有某公司股权，婚后基于股东身份享有收益分红权利的同时也对公司经营管理享有决策权，股息红利的多少与股东的决策优劣密不可分，因此，虽然股权系一方婚前以个人财产投资取得，但其婚后的收益应被认定为系夫妻共同财产。而对于婚前股权婚后转让的增值部分的收益，如果增值部分是由于股东在婚姻存续期间积极行使股东权利和义务而获得的，那么转让后超出本金的溢价部分的收益应该被认定为系夫妻共同财产更为合理。

（4）一方婚前存款婚后获得的银行利息或是否为夫妻共同财产，如何分割？

由于存款利息是相对固定的收益，在存款行为完成以后存款利息的获得与存款人是否进行劳动投入没有任何关系，其变化仅仅与国家的利息调控相关，因此，一方婚前存款婚后获得的银行存款利息被认定为系法定孳息，根据《婚姻法司法解释（三）》的规定属于个人财产，而并非夫妻共同财产。

（二）婚姻变动风险产生的后果

“家和万事兴”，一旦一个家庭破裂，特别是作为企业家或者高净值人士的家庭破裂，其影响不仅仅限于子女，夫妻双方的家庭，更重要的是其对于家族企业的影响。

1.婚姻变动对家族企业控制权的影响

在其婚姻存续期间，企业所有者与其配偶是基于婚姻关系的“一致行动人”。一旦婚姻关系破裂，基于婚姻关系和亲情关系形成的稳定利益共同体可能就不复存在。如果此时离婚双方不能就企业所有权、控制权达成一致意见，企业将面临分立、控制权变动的局面。

例如，上市公司纳川股份控股股东、董事长陈某江与妻子张某樱协议离婚，其持有的32.29%的股份为婚内财产，因此需要进行婚内财产分割。根据纳川股份2013年8月28日发布的《福建纳川管材科技股份有限公司简式权益变动报告书》，
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 本次股权分割的目的为“离婚股权分割”，双方已签署离婚协议，且公证机关对陈志江拥有的公司股权分割的合法性已进行了公证，陈某江将其所持的公司67532400股股票部分分割给张某樱，其中陈某江分得33766200股（占公司现有股本总额的16.146%），张某樱分得33766200股（占公司现有股本总额的16.146%），分割比例为50%。为保住对公司的控制权，陈某江与另一大股东签署一致行动协议，使二人成为公司的共同控制人。
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2.婚姻变动对家族企业声誉的影响

企业家的婚姻关系变动对企业控制权、管理权的影响，会打击企业管理层、合作伙伴和投资者对企业前景的判断和信心。对于需要履行严格信息披露义务的上市公司而言，企业控制人、主要股东、高级管理人员的婚姻变动情况尤其会影响公众投资者对其盈利能力的判断和预期，进而可能导致上市公司股价下跌、市值缩水的后果。

2010年4月上市公司沃华医药控制人赵某贤被妻子陆某起诉离婚，沃华医药股价持续下跌。虽然赵某贤夫妇只是通过中证万融间接控股沃华医药，此次事件无须发布公告；但事件被媒体曝光后，沃华医药股价已从2010年4月30日的19.04元跌至2011年11月21日该离婚案件再次开庭时的12.77元，导致赵某贤夫妇资产缩水5.17亿元。
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3.婚姻变动对财富传承的影响

根据《婚姻法》及相关司法解释的规定，除非在遗嘱或赠与合同中确定只归夫或妻一方所有，继承或赠与所得的财产为夫妻共同财产。
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 当高净值人士的子女历练成熟，可以接手家族企业、掌管家族财富时，往往也正值谈婚论嫁的年龄，因此财富所有者面临是否将子女配偶一同纳入财富传承人的问题。“防儿媳”“防女婿”，防止家族财富因子女离婚而缩水，成为企业家和高净值人士现在普遍担忧的问题，彼此的不信任为日后家族（家庭）矛盾的爆发埋下了隐患。

财富所有者在向已婚子女交付家业时，既要让子女认识到其肩负的家族财富传承使命与责任，本着既对自己婚姻幸福负责，又要对家族负责的态度慎重选择自己的人生伴侣。防范婚姻变动风险的可行路径是将家族财富置于信托和基金会名义之下，使家族财富的所有权不再属于家族内的任何一个个人，个人只享有按照家族信托文件中规定的受益权，这样，无论家族成员的婚姻如何变化，都不会对整体家族的财富产生大的影响。

四、承担刑事责任风险

大多数国家的刑法都规定了罚金和没收财产等形式的刑罚，一旦企业家触犯刑事法律，则其个人财产和企业财产有可能被当作“赃产”受到追索，在我国，很多企业家受到“原罪”的困扰。2016年11月27日，《中共中央国务院关于完善产权保护制度依法保护产权的意见》（以下简称《产权保护意见》）颁布后，民营企业家的财富安全感有了一定程度的增强，但将其解读为中央“一锤定音，决定大赦民企历史原罪，为下一步经济改革注入新动力，”则有些误读和言之过早。
 
[16]



（一）什么是民营企业家的原罪？

民营企业家的“原罪”是指其在改革开放的过程中，短时间内聚集巨额财富的手段与路径是否具有合法性让人怀疑，其普遍存在违反政策、违法或背德的行为。

改革开放初期，我国的非公有经济还很弱小，国有经济占主导地位。《中华人民共和国宪法》（以下简称《宪法》）第七条规定：“国有经济，即社会主义全民所有制经济，是国民经济中的主导力量。国家保障国有经济的巩固和发展。”第十一条规定：“在法律规定范围内的个体经济、私营经济等非公有制经济，是社会主义市场经济的重要组成部分。国家保护个体经济、私营经济等非公有制经济的合法的权利和利益。国家鼓励、支持和引导非公有制经济的发展，并对非公有制经济依法实行监督和管理。”《宪法》以上条文的规定符合当时我国的历史现状和经济状况。但这种规定造成了国有经济与非公有经济在政治地位上的不平等，政治地位的不平等必然导致经济地位的不平等。与国有企业相比，非公有企业特别是民营企业赚取的是非垄断利润，民营企业没有国有企业的政策、资源倾斜的优势，面临行业准入、融资环境、税收环境的不平等待遇。

为了生存，民营企业必须在经营模式、融资模式等领域进行创新，而这种创新充满了各种不确定的犯罪风险，从改革开放初期的“投机倒把罪”“抽逃注册资金罪”，到现在的“非法集资罪”“集资诈骗罪”等，根据最新修订的刑法，民营企业家触犯的罪名多达51个，而国有企业的人员是19个。为了获取行业准入资格，一些民企被迫向握有审批权限的政府公职人员行贿。可以说，不行贿、不偷逃税费的民营企业家很少，很多民营企业家因此存在获罪入狱的法律风险。这就是民营企业面临“原罪”的来源，其根源在于民营企业与国有企业政治和法律地位的不平等。

（二）民营企业家的“原罪”能否得到赦免？

民营企业家面对“国进民退”以及不公平的外部竞争经济环境，背负着“原罪”，人身权、财产权随时可能被司法机关采取强制措施的法律环境，因此，一些民营企业家采取了投资移民、海外资产配置的自保方式。据统计，2015年民间投资增长10.1%，2016年仅增长3.2%，下降6.9个百分点；民间投资占比由2015年的64.2%下降为2016年的61.2%，下降了3.1个百分点。为了留住民营企业家的心，增强对其财产的安全感，为社会创造出更多的财富，中共中央和国务院出台了《产权保护意见》，对于民营企业的产权保护，提出了以下具体操作意见：

第一，对民营企业家产权进行平等保护。要求健全以公平为核心原则的产权保护制度，赋予了非公有制经济财产权和公有制经济财产权同样不可侵犯的法律地位。坚持权利平等、机会平等、规则平等，废除对非公有制经济各种形式的不合理规定，消除各种隐性壁垒，保证各种所有制经济依法平等使用生产要素、公开公平公正参与市场竞争、同等受到法律保护、共同履行社会责任。

第二，完善平等保护产权的法律制度。清理有违公平的法律法规条款，将平等保护作为规范财产关系的基本原则。健全以企业组织形式和出资人承担责任方式为主的市场主体法律制度，统筹研究清理、废止按照所有制不同类型制定的市场主体法律和行政法规，开展部门规章和规范性文件专项清理，平等保护各类市场主体。加大对非公有财产的刑法保护力度。

第三，以发展眼光客观看待和依法妥善处理民营企业家的“原罪”问题。强调“妥善处理历史形成的产权问题”，即严格遵循法不溯及既往、罪刑法定、在新旧法之间从旧兼从轻等原则，以发展眼光客观看待和依法妥善处理改革开放以来各类企业特别是民营企业经营过程中存在的不规范问题。

第四，严格规范涉案财产处置的法律程序。要严格按照法定程序采取查封、扣押、冻结等措施，要依法严格区分个人财产和企业法人财产，最大限度降低对企业正常生产经营活动的不利影响。严格区分违法所得和合法财产，区分涉案人员个人财产和家庭成员财产，在处置违法所得时不牵连合法财产。

第五，审慎把握处理产权和经济纠纷的司法政策。严格区分经济纠纷与经济犯罪的界限、企业正当融资与非法集资的界限、准确认定经济纠纷和经济犯罪的性质，防范刑事执法介入经济纠纷，防止选择性司法。对于法律界限不明、罪与非罪不清的，司法机关应严格遵循罪刑法定、疑罪从无、严禁有罪推定的原则，防止把经济纠纷当作犯罪处理。严禁党政干部干预司法活动、介入司法纠纷、插手具体案件处理。

通过对《产权保护意见》的解读可以看出：中央和国务院力图消除因非公有企业与国有企业政治和法律地位的不平等而产生民营企业家“原罪”的根源，以发展眼光客观看待和依法妥善处理民营企业的“原罪”问题，并从法律程序上予以保障。因此，对于民营企业家的所有“原罪”，中央并没有明确“赦免”，而是要对历史上不规范的现象应进行梳理和甄别并作出妥善处理。

（三）民营企业家如何对“原罪”进行自我救赎？

除了政府要对民营企业家的救赎做大量的工作外，民营企业家自身也要做好以下自我救赎工作：

第一，进行产业升级、重塑政商关系。经过三十年的高速发展，我国的经济进入了调整期，占有矿产、土地这些资源和金融、能源等行业牌照已经不像以前那样具有含金量，技术的进步也使传统企业丧失了竞争能力。具有互联网时代的企业家才能才是至关重要的，与此相适应，传统的政商关系也在重塑，政府非常欢迎具有产业升级、新型产业竞争能力的企业家。因此，民营企业家应该从“原罪”中走出来，进行自我提升和进步，对自己进行救赎。

第二，使企业变为公众公司或者混合所有制企业。企业上市成为一个公众公司，要经过评估，律师、会计等各个中介机构出具相应的报告和意见书，表明上市的资产是合法的，是严格按照法律程序而来的。冯仑先生采取了和泰达控股一起组建房地产公司的方式，通过和国有企业“结婚”，解决了财产权保护问题。有些民营企业干脆就被国有企业收购，无论被全资收购还是组建合资公司与国有企业共同持股，都为自己财富的合法性增加了保护层。

第三，通过家族信托和保险方式为自己的财富设立保护层。家族信托就是企业家把个人和企业的财产，信托给信托公司，信托公司具有了名义上的所有权，受益权归企业家指定的人，包括其亲属、员工以及其他需要帮助的人。根据《信托法》，信托财产具有独立性，合法的信托财产是不受违法查封、扣押和冻结的。通过保险的方式进行家族财富传承，保险的收益是免税的，其财产和收益也具有一定的独立性。这两种方式都可以保证企业家被追究犯罪的时候，用其合法财产做了家族信托和保险的那部分财产，是不被刑事责任所追究的。

五、错选传承工具风险

家族财富传承与财富管理的工具有家族信托、基金会、人寿保险和遗嘱继承，一些企业家由于对信托、基金会、保险这三种现代化的传承工具不熟悉，依赖遗嘱继承这一传统的工具，或者生前没有来得及用这几种工具对家族财富传承进行统筹安排，导致家族成员陷入纷争、家族财富缩水的后果。

（一）单一运用遗嘱继承的法律风险

2016年1月20日，台湾长荣集团总裁暨创办人张荣发先生不幸去世。留下总值536亿新台币的巨额资产，包括存款、股票及不动产。张荣发先后有过两房夫人，一房育有三子一女，二房只有一子张国炜。张荣发先生在遗嘱中将自己名下的遗产全部留给张国炜，没给大房的儿女一分一文，并指定张国炜在他去世后升任长荣集团总裁。遗嘱强调三位副总裁“要多多指导四子张国炜”，“所有副总裁要一起共同协助，让四子张国炜能顺利接任集团总裁，也多多指导孙辈们的经营能力”，同时也表示“愿众子女及孙辈们，皆能和睦相处，互相照顾”。2月18日，在张国炜公告即日起接任总裁后，大房兄长张国华等当即发表声明表示，张荣发确实立有遗嘱指定由张国炜担任总裁，但其他继承人现仍在协商。希望秉持公司治理原则经营各公司，以确保集团永续经营，会于完成相关程序后再对外说明。随后，持有多数股权的大房子女宣布解散撤除集团管理总部及解除张国炜管理总部总裁职务。
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 2016年3月11日，张国炜亲自驾驶飞机由台北前往新加坡期间，大房子女召开紧急会议，罢免了张国炜长荣航空董事长的职务，并清洗掉了他的全部心腹重臣。2016年年底，在经历了数月的沉寂后，张国炜宣布成立星宇航空，开始独立创业。

同为我国台湾地区企业界的翘楚，王永庆先生去世后，其家族也产生了一些财产争议，但与长荣集团相比，其争议的资产却只是王永庆先生所有产业中的一部分。王永庆先生早就成立公益基金会，作为台塑集团的控股机构，境内外的所有台塑集团财产都交付基金会，王永庆先生虽然身前没有留下遗嘱，但将台塑集团旗下资产交付基金会的布局大大减少了子女们的纷争。

从我国台湾地区两位著名企业家逝世后家族纷争的结局看，企业家生前应该运用信托、基金会等工具进行家族财富传承布局，单纯运用遗嘱继承的方式容易将纷争留给子女、造成家族分裂的后果。

（二）财富传承工具筹划不周的风险

2004年9月14日去世的台湾首富蔡万霖，遗留下庞大财产，按照台湾地区的“法律”，他的子女需要缴交782亿新台币的遗产税。由于以寿险、信托业务起家的蔡万霖对于避税之道很有心得。曾经一次购买数十亿新台币的巨额寿险保单，将其庞大的资产通过人寿保险的方式安全合法地转移给了下一代。因此，台湾当局最终能收到的遗产税金只有5亿新台币。
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王永庆先生去世后，除生前已经交付给公益基金会的财产，在台湾留下遗产价值逾600亿元新台币，根据台湾2008年适用旧制遗产税，税率为50%，台北市税务部门最终核定王永庆的遗产税须缴约147亿元新台币。由于依照台湾相关规定，遗产捐赠给合法的公益慈善团体，可以免课遗产税。于是王永庆的家人儿女决定把数十亿元新台币财产捐给长庚医院基金会、信望爱基金会等四个公益慈善团体。税务部门审查后认定相关捐赠符合规定，重新计算税额为119亿元，创下台湾缴纳遗产税最高纪录。
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通过对蔡万霖先生和王永庆先生去世后缴纳的遗产税数额进行分析和对比，生前对其财产运用财富传承工具进行全面的筹划，可以起到节税作用。

六、加重税务负担风险

蔡万霖先生没有通过遗嘱，而是通过寿险保单的形式将其庞大的资产安全合法地转移给了下一代，最后，台湾当局收到的遗产税金只有5亿新台币，而不是原来估计的782亿新台币。如何规避遗产税已经成为境外企业家和高净值人士在家族财富管理和传承中首先考虑的问题。

（一）境外遗产税概况

十九世纪末，美国经济蓬勃发展，开始出现垄断，一些家族如洛克菲洛、卡耐基家族富可敌国，而很多黑人和产业工人却生活在贫困线上。为了缩小贫富差距，为美国经济注入持续发展的动力，同时也为了消除影响欧洲达几个世纪之久的富有家族对社会的影响，1916年，遗产税首次在美国制度化。美国公民及居民享有一定的遗产税免征额，对于超出部分适用累进税率。例如，比尔·盖茨若不将其价值580亿美元的财产捐出成立基金会的话，而在将来由他的子女继承，将会面临巨额遗产税，此外还需缴纳所得税，两税相加，其税负程度可想而知。2017年，美国遗产税免征额为549万美元，超过部分最高适用40%的税率。美国的遗产税制度是美国富豪建立慈善基金会、热衷社会慈善的重要原因之一，也是美国创业文化发达、能够保持长久的竞争能力的重要举措。

表1-1 部分国家2017年遗产税情况
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（二）我国推出遗产税的可能性

我国目前虽然没有遗产税的正式立法，但相关立法准备由来已久。早在新中国成立后，于1950年颁布的《全国税政实施要则》就将遗产税作为拟开征税种之一予以规定，但并未实际开征。1994年的新税制改革中，我国已将遗产税列为可能开征的税种之一，1996年全国人大批准的《国民经济和社会发展“九五”（第九个五年计划）和2010年远景目标纲要》提出，“逐步开征遗产税和赠与税”。1997年党的“十五大报告”明确提出，要“调节过高收入，完善个人所得税，开征遗产税等新税种”。据称2004年已将《遗产税暂行条例》提交国务院，但被搁置。2010年关于遗产税的最新立法草案又给出了遗产税的具体起征点、税率及计算方法。2014年2月，国务院在批转发改委等部门颁布的《关于深化收入分配制度改革的若干意见》（国发〔2013〕6号）中提及，“研究在适当时期开征遗产税问题”。
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理论界对于遗产税的征收原则和方案尚有诸多争论，但对开征遗产税多持支持的态度。根据2004年9月21日财政部草拟的《中华人民共和国遗产税暂行条例（草案）》中，遗产税的征收对象为居住在境内的中国公民的境内外遗产，居住在境外的中国公民、外国公民、无国籍人的境内遗产，包括被继承人死亡时遗留的全部财产和死亡前五年内发生的赠与遗产。总的来说，遗产税的税制为先税后分，即在遗产税税款缴清前，其遗产不得分割、交付遗赠，不得办理转移登记。税率方面采用累进制，1000万元以上的税率为50%。3000万元的遗产净额应纳税1280万元
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 ，但目前该条例并未获得通过。

为了重振美国经济和增强美国经济的竞争能力，美国总统川普提出了要实施大幅度减税的政策，包括废除遗产税，川普的减税政策能否成功？遗产税能否废除？我国能否跟进？现在还都是未知数，近年来随着美国的《海外账户纳税合规法案》，经济合作与发展组织的《金融账户涉税信息自动交换标准》的推出，企业特别是跨国企业将面临新的税收政策环境和各种税收政策不确定性风险，需要根据政策的变化进行更加细致的税收筹划。

第二节 家族财富管理与传承的法律风险管理工具

家族财富管理与传承的工具有遗嘱继承、人寿保险、家族信托和基金会四种。本节将对这四种工具在家族财富管理与传承中的优劣势进行比较分析。

一、遗嘱继承

（一）遗嘱继承在家族财富管理与传承中的适用

1.遗嘱继承的概念

遗嘱是自然人于生前依照法律允许的形式设立遗愿文件，就其合法所有的个人财产进行安排，以便在其身故后由其法定继承人和受遗赠人遵照其意愿分配遗产的法律形式，是于被继承人死亡时发生效力的单方法律行为。
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 依据我国《继承法》的规定，遗嘱继承是继承方式的一种，与法定继承相对应，是指继承人依照被继承人生前设立的合法有效的遗嘱继承被继承人遗产的继承方式。《继承法》规定了个人设立遗嘱的法定形式、设立方式和效力（参见表1-2）。

表1-2 遗嘱继承的形式
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如果财富所有人未通过设立信托、保险等方式进行财富传承安排，也未就其个人财产分配设立遗嘱或签署遗赠扶养协议，或者所设立的遗嘱、签署的遗赠扶养协议无效或部分无效，那么当其身故、个人财产变为遗产时，就依法发生法定继承。法定继承须按照均等分配、适当照顾的原则，首先由被继承人的第一顺序继承人——配偶、子女、父母来继承，其中的子女包括婚生子女、非婚生子女、养子女和有扶养关系的继子女；被继承人没有第一顺序继承人的，由其第二顺序继承人——兄弟姐妹、祖父母、外祖父母继承。

2.遗嘱继承的优点

（1）直接传达遗嘱人意愿

从遗嘱设立的形式要求来看，遗嘱继承以遗嘱人自由意愿的有效表达为成立要件，便于遗嘱人直接实现其财产分配和处分的意愿，一定程度上可以避免继承人为争夺继承权或继承份额而发生纠纷。

（2）设立形式简便

设立遗嘱只需要满足法定形式要件和生效条件，便于遗嘱人实现；对遗产的财产类型、价值也没有限制，可以同时安排多种类型和价值财产的传承。

正是由于具有直接、简便的优点，遗嘱继承容易被拥有不同财产类型和财富数量的人群接受，从而成为除法定继承外我国遗产继承的主要方式。

（二）遗嘱继承在家族财富管理与传承中的局限性

1.存在遗嘱无法有效设立的风险

我国现行《继承法》颁布于1985年，至今尚未修订。《继承法》颁布后，我国公民财富增长非常迅速，种类日益增多，现行立法难以满足从遗嘱订立、执行到遗产继承中发生的各类需求。比如，虽然《继承法》第十七条规定了法定遗嘱形式，但对公民个人在设立遗嘱时应遵循何种具体标准和程序，却未作详细的规定。这就使得遗嘱在设立过程中存在诸多影响遗嘱效力的风险。

（1）遗嘱不符合法定要件

《继承法》规定代书遗嘱、录音遗嘱和口头遗嘱应当有两个以上无利害关系的见证人；遗嘱人在危急情况下所立的口头遗嘱，在危急情况解除且能够用书面或者录音形式立遗嘱的，即归于无效。以上遗嘱成立的法定要件中，遗嘱人危急情况解除且能够用书面或者录音形式设立遗嘱，见证人提供见证时具有完全行为能力且无利害关系等客观条件的举证都有可能面临问题，从而使遗嘱存在被法院判定无效的风险。

（2）遗嘱人真实意思表示存疑

我国《继承法》规定遗嘱无效的情形包括：无行为能力人或者限制行为能力人所立的遗嘱无效；遗嘱必须表示遗嘱人的真实意思，受胁迫、欺骗所立的遗嘱无效；伪造的遗嘱无效；遗嘱被篡改的，篡改的内容无效。体现了法律对遗嘱人真实意图的保护，但实践中遗嘱人的真实意思的认定却存在很多争议。例如，遗嘱人在重病期间以合法的形式立下遗嘱，若遗嘱人去世后，其继承人、受遗赠人或其他利害关系人认为遗嘱人设立遗嘱时因重病不能完全辨认自己的行为，是限制行为能力人，造成对遗嘱人真实意思表示存疑，则可能导致遗嘱无效。

（3）数份遗嘱的存在

同一个遗嘱人可以设立数份遗嘱，若数份遗嘱处理不同遗产，各自有效，但部分内容存在冲突，则冲突的部分可能无效。若遗嘱人以不同形式设立数份处理相同范围财产的遗嘱，其中有公证遗嘱的，则最后设立的公证遗嘱无论是否符合遗嘱人的意愿，其效力都在其他形式的遗嘱之上，除非再次经过公证变更，否则即使遗嘱人本人也不能变更其效力。这就使得遗嘱人的意思自治和遗嘱自由受到限制。如果遗嘱人需要经公证变更遗嘱却来不及完成公证程序，那么表达遗嘱人真实意思的遗嘱也就无法实现。

2.存在遗嘱无法顺利执行的风险

遗嘱合法有效设立后，遗嘱人无法监督遗嘱的执行，因此需要被遗嘱人认可的遗嘱执行人和具体的执行程序。但我国《继承法》对此并未作出明确规定。

（1）遗嘱执行人相关法律法规缺位

对于遗嘱执行人而言，我国《继承法》第十六条仅对其产生方式作了规定，即遗嘱人可以指定遗嘱执行人，但对遗嘱执行人的权利、义务和委任、解除程序缺少具体规定。《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国继承法〉若干问题的意见》中也未作规定。没有遗嘱执行人的具体规定，就无法产生对继承人有说服力和强制力的法律效果，遗嘱执行人保证遗嘱执行的效果也就大打折扣。

（2）遗嘱执行过程中存在风险

在执行程序保障方面，我国《继承法》仅原则性地规定了继承开始的通知、遗产保管人、继承和遗赠的接受和放弃、法定继承的适用范围、胎儿预留份额、遗产分割的规则和方法等一般事项，而未规定遗嘱执行的具体程序和保障，导致遗嘱在执行的过程中存在风险。

以房产继承为例，继承人取得房产所有权须至不动产登记机构进行不动产转移登记。2016年1月1日，《不动产登记暂行条例实施细则》（国土资源部令第63号）（以下简称《实施细则》）开始实行，规定因遗嘱继承进行不动产转移登记的，不再要求强制公证，须按照《实施细则》及《不动产登记操作规范（试行）》（国土资规〔2016〕6号）（以下简称《规范》）的有关规定办理。

《规范》1.8.6规定：“因遗嘱继承取得不动产申请登记，申请人提交经公证的材料或者生效的法律文书的，按《不动产登记暂行条例》《实施细则》的相关规定办理登记。”申请人不提交经公证的材料或者生效的法律文书，则需经过申请人自我举证、登记机构查验、申请人签署具结书、登记机构询问、受理申请、审核、登记前公示、记载于登记簿等一系列程序方可完成不动产转移登记。

依据目前不动产转移登记相关法律规定，遗嘱继承人若要取得遗产中不动产的所有权可以通过两种方式，一是凭遗嘱及其他证明材料去公证处办理继承权公证，凭公证后的文件到不动产登记部门办理转移登记；二是不办理继承权公证，通过遗嘱及其他大量材料举证、不动产登记部门的一系列查证核实，并经过登记前公示完成不动产转移登记。若采取第一种方式，遗嘱继承人需要缴纳不菲的公证费用。公证处会要求其他继承人到公证现场或出具书面文件承认遗嘱效力。若其他继承人对遗嘱效力不予承认，则存在遗嘱继承人不能依据遗嘱取得不动产所有权的风险。虽然遗嘱继承人还可以通过起诉其他继承人的方式来确认遗嘱效力，但需要承担高昂的诉讼费用及律师费用，且遗嘱继承人还可能承担因诉讼期间法院冻结所有遗产而对企业经营造成影响的风险。

若遗嘱继承人采取第二种方式进行不动产转移登记，笔者通过对《规范》相关规定的梳理，发现虽然遗嘱继承人可以不办理继承权公证，直接向不动产登记机构提交材料进行转移登记，但这种方式实际上是将原来由公证机构负责的查验遗嘱真实性的义务转移给不动产登记机构，并且不动产登记机构进行审核的步骤与程序更加严谨复杂，可能会花费更长时间，如《规范》1.8.6.2规定：“受理登记前应由全部法定继承人或受遗赠人共同到不动产所在地的不动产登记机构进行继承材料查验……不动产登记机构可以就继承人或受遗赠人是否齐全、是否愿意接受或放弃继承、就不动产继承协议或遗嘱内容及真实性是否有异议，所提交的资料是否真实等内容进行询问。”若其他继承人对遗嘱内容或真实性有异议，则遗嘱继承人实际上要承担与第一种方式相似的风险。

3.无法隔离债务及信息公开的风险

继承遗产应当清偿被继承人依法应当缴纳的税款和债务，缴纳税款和清偿债务以其遗产实际价值为限。也就是说，遗产继承是对被继承人财产的限定继承；继承人、受遗赠人在接受继承、遗赠的同时也就概括承受了以接受继承、遗赠的遗产为限清偿被继承人生前债务的义务，不能隔离被继承人的债务和税负。当然，继承人、受遗赠人也可以放弃继承或拒绝受遗赠，从而无须再承担被继承人生前的债务，这样遗产只能以法定继承的方式分配，遗嘱便不能发挥家族传承工具的作用。

如前所述，遗嘱人无论是以自书、代书、录音、口头形式订立遗嘱，还是订立公证遗嘱，都会因个案情况面临不同的效力风险。一旦继承人因争议而对簿公堂，则遗嘱内容难免进入公众视野。即使遗嘱效力没有争议、继承人一致配合执行，但在继承诸如不动产这类需要办理所有权转移手续的财产时，也面临需要全体遗嘱继承人、法定继承人、受遗赠人一致在场办理的程序障碍，不仅可能使继承人之间因实际财产情况充分披露而产生新的矛盾，也难以实现遗产信息对外界的保密。

家族财富往往数额庞大、形式多样，造成遗嘱认定与执行过程中经常会遭受继承人的挑战，从而带来家族财富缩水、遗产信息曝光及破坏家族和睦等后果。遗嘱继承单独作为家族财富的传承工具存在很大法律风险，企业家生前应该综合运用信托、基金会等工具进行家族财富综合传承布局。

二、人寿保险

人寿保险是指投保人与保险人签署合同，约定当被保险人身故、患病、伤残或到一定年龄、期限后，由保险人承担向受益人给付保险金义务的商事行为。我国保险业相关立法相对较为完善，人寿保险产品品种多样，在高净值人群中接受度较高。

（一）人寿保险在家族财富管理和传承中的优势

1.具有风险转移和一定的债务隔离功能

人寿保险通过保单的形式，将高净值人士的人身风险转嫁给保险公司。保单是一种以被保险人的生命为标的，且以被保险人的死亡为给付条件的人身保险，是一种重要的风险管理工具。这种建立于大数法则之上的风险转移模式赋予了保单一定的杠杆功能，被保险人通过较低的资金即可获得较高的保障。

《最高人民法院关于保险金能否作为被保险人遗产的批复》根据我国保险法规有关条文规定的精神，人身保险金能否列入被保险人的遗产，取决于被保险人是否指定了受益人。指定了受益人的，被保险人死亡后，其人身保险金应付给受益人；未指定受益人的，被保险人死亡后，其人身保险金应作为遗产处理，可以用来清偿债务或者赔偿。因此，指定了受益人的保险金具有人身专属属性，不能作为被保险人的遗产处理，具有隔离被保险人生前债务的功能，受益人无须清偿被保险人生前所欠的税款和债务。

2.一种安全、稳定的家族财富传承与风险管理工具

世界各国对保险公司特别是人寿保险公司的监管非常严格，人寿保险公司不允许破产是各国的通例，从而最大程度保证投保人和被保险人的利益，通过保险的方式传承家族财富非常安全。投保人可以选取相应的保险产品，进行家族财富传承与风险管理的筹划：第一，年金类保险产品。该产品只要不提前终止合同，基本上不会有本金的损失。每年领取的年金也十分稳定，终身型年金保险可以领取终身，是伴随一生的现金流，也是父母留给孩子一辈子的爱；第二，身故金类产品。当被保险人身故时，身故金也可用来支付家庭成员相关费用及税负，可有效防范当被保险人身故时，家庭丧失主要的收入来源而导致家庭成员入不敷出；第三，大额保单类产品。大额保单类产品一般具有现金价值，所得现金流也可作为家族企业运行或偿还债务的资金来源与担保工具。大额保单随着持有年限的增长，更兼具保值与增值的效果。

3.可有效保护家族成员及财富并防范婚变风险

人寿保险产品种类多样，可以选择适宜的保单及适合的保障条款，实现对家族成员和家族财富的保护，防范因为子女的婚变而给家族财富带来损失的风险。第一，隔离子女婚姻风险，保障子女的婚前财产。投保人在子女婚前可购买保单并足额交清保费，保单现金价值不受日后婚姻变动影响，投保人子女婚前或婚后，都可以购买终身寿险或定期寿险保险产品，由子女作为保单受益人，该笔保险金为个人财产，可有效隔离子女婚姻风险。第二，可选择婚后给自己更多保障的保险产品。投保人婚前、婚后购买大额的健康险及意外险，此部分受益均为婚后个人财产，可免受婚姻风险冲击。第三，可选择最大化保护父母权益的保险产品。为子女购买的年金保险，父母可以选择同时做投保人及受益人，子女婚姻变化，生存年金部分也可以免于分割，子女一旦身故保险金也与子女配偶无关，以便最大化保护父母权益。第四。可选择保障夫妻共同财产的保险产品。配偶出资购买大额年金类保险，生存年金都将作为夫妻共同财产。

4.便于税务筹划、债务隔离和信息保密

保险产品由专业保险机构设计并提供服务，便于开展税务筹划，实现中长期的财富管理规划，有效避免继承人挥霍遗产。

根据《保险法》的规定，人寿保险金归受益人所有，不属于被保险人的遗产，受益人也无须清偿被保险人生前所欠的税款和债务；任何单位和个人不得非法干预保险人履行赔偿或者给付保险金的义务，也不得限制被保险人或者受益人取得保险金的权利。
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 因为保险合同在指定受益人时保险金的索赔权已明确为受益人所有，实现了与被保险人债务、税款的隔离。由于保险具有平抑风险、保障生活的社会功能，世界上几乎所有国家都对保险金免税，这一免税政策赋予了保险具有适合长期财富管理与传承规划的功能。

在保险人、被保险人和受益人的信息保密方面，保险相比遗嘱继承更有优势。不同于继承权公证需要面临所有继承人、受遗赠人出现在同一场合并达成合意的环节，保险公司在通知受益人接受财产时不会通知除受益人及其监护人以外的人到场。

（二）人寿保险在家族财富管理与传承中的局限性

1.人寿保险只限于资金管理且效率较低

保险在财富保全与传承中的主要缺陷是仅限于资金管理。保险不适用于股权、物业等非资金类型财产，因此对于主要财产为非现金资产的高净值人士来说，保险仅能作为财富传承的辅助手段，主要用于对传承人提供过渡性资金支持和基本保障的作用。保险是按照大数法则产生的聚集效应分散风险，将大多数人的钱聚集起来应对少数人发生的风险。因此，保险本质上是风险控制工具，而非资产管理工具。即便是保本、分红型的保险工具，其收益与储蓄也相差无几，从收益角度来看，不宜作为资产管理的主要工具。而且保单购买后流动性差，不易变现，也不适合作为主要的资金管理方式。

2.保险公司对被保险人的年龄、资格限制较多

当被保险人的年龄超过65岁后，保险公司会拒保或加费承保，因为正常人一旦超过65岁以后身体的各种机能便会显著下降，各种病状也会接踵而至。另外，保险公司也对患有某些特殊疾病、体检不合格的被保险人也会拒保或者加费承保。

为保护未成年人的生命安全，防止道德风险的发生，《保险法》第三十三条规定，除父母以外的其他投保人不得为无民事行为能力人投保以死亡为给付保险金条件的人身保险，保险人也不得承担。第三十四条规定，以死亡为给付保险金条件的合同，未经被保险人同意并认可保险金额的，合同无效。

3.保单的债务隔离性与架构的稳定性是相对的

与信托财产具有完全的独立性，能够在经过一定的除斥期间后完全隔离委托人的债务不同，保单的债务隔离性是相对的，如果在保单中没有明确投保人以外的受益人，作为父母的投保人突然死亡，如果投保人生前背负债务，这份保单的现金价值就会作为投保人的财产而可能被追偿，如投保人没有负债，保单的现金价值会作为投保人的遗产而在继承者中进行分配。

信托架构中，受益人的变更依据信托合同进行，如果信托合同没有特殊的约定，受益人的变更不需要经过某一特殊人或者特殊程序的批准。而在保险架构中，对于受益人变更，必须要取得被保险人的同意并且通知保险人。《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国保险法〉若干问题的解释》（以下简称《保险法司法解释（三）》）第十条规定：投保人或者被保险人变更受益人，当事人主张变更行为自变更意思表示发出时生效的，人民法院应予支持。投保人或者被保险人变更受益人未通知保险人，保险人主张变更对其不发生效力的，人民法院应予支持。投保人变更受益人未经被保险人同意的，人民法院应认定变更行为无效。

三、家族信托

信托制度产生于英国的衡平法，其特有的普通法和衡平法的二元所有权的制度设计非常适合用来从事家族财富管理和传承，现在信托制度已经被包含大陆法系国家在内的大部分国家和地区所接受，特别是一些前英国殖民地的“离岸金融中心”出于商业的考虑，出台了一些独具特色的离岸信托法律和制度，为家族财富管理和传承提供了更多的信托架构选择。

（一）信托在家族财富管理和传承中的特殊优势

1.信托可实现家族财富风险的全面隔离

在英美法系，一旦设立信托，委托人就要将信托财产转移到受托人名下，但受托人只享有信托财产普通法意义上的所有权，受益人享有衡平法上的所有权。我国《信托法》虽未明确规定所有权的转移，但承认了受托财产的独立性。《信托法》第十五条规定：信托财产与委托人未设立信托的其他财产相区别。第十六条规定：信托财产与属于受托人所有的财产（以下简称固有财产）相区别，不得归入受托人的固有财产或者成为固有财产的一部分。经过设计后，信托财产也可以独立于受益人，信托财产及收益不因受益人的行为、负债、意外导致损失。信托财产具有独立性，从而避免因为财产混同、债权人追索和姻亲夺产等原因造成的财产损失风险。信托因此可以提供比遗嘱继承和人寿保险更为全面的风险隔离功能。

2.信托可以满足家族财富管理和传承的多元需求

信托是一种非常灵活的进行家族财富管理的工具，可以满足家族财富管理和传承的多元需求。第一，通过信托架构可以实现家族各类资产的管理和传承。常见的家族资产有现金、保险金、房产、股权和其他实物资产等，以上全部标的都可以转移到信托名下进行管理和传承。而保险目前只能实现现金和保险金的传承。第二，通过信托架构可以实现税收筹划。将家族财富纳入信托架构进行管理，可以规避我国将来推出的遗产税。而遗嘱继承、没有指定受益人的人寿保险则不能规避遗产税。第三，信托可以实现家族财富的个性化分配和传承。信托合同可以根据委托人意愿设立，根据信托目的的需要灵活确定受益人和信托利益的分配时机、方式、类型和数额等内容，并通过受托人实现中长期的权益分配。相比一次性给付的遗嘱继承和仅限于资金的人寿保险，信托安排可以更有利于家族财富的个性化分配和传承。

3.信托可以满足家族企业治理和持续发展需求

将家族企业的股权及其他全部财产转移到信托名下，可以保持家族企业的同一性和完整性，避免由于子女分家导致家族财富缩水和企业竞争力下降的情况。第一，通过家族宪章建立家族与家族企业的治理架构。通过家族宪章对家族与家族企业的权力机构、执行机构、监督机构进行规制，并对家族成员担任各个机构人员的资格、权限、退出等制度进行明确，使家族企业能够健康运行。第二，对家族成员进入家族企业及管理层进行规制，对家族人才制定有针对性的选拔和培养制度，有利于家族人才的涌现和成长。第三，对非家族成员进入家族企业的管理层进行制度激励，有利于家族企业聚拢人才，实现家族企业的可持续发展。

4.信托具有保密性、连续性与稳定性

对委托人信息高度保密一直以来是离岸地信托的突出优势。近年来随着美国的《海外账户纳税合规法案》，经济合作与发展组织的《金融账户涉税信息自动交换标准》的推出，使得美国税务居民和各国非税务居民的信托存款账户信息的保密性有所弱化。

信托的连续性与稳定性是指已成立的信托不因委托人或受托人的存续而影响其有效，即使受托人在信托存续期间破产，由于信托财产具有独立性，信托财产也不作为受托人的破产财产进行清算，可以委托新的受托人继续管理。在通过遗嘱方式设立信托的情况下，即使被指定的受托人拒绝接受信托或者没有能力担任受托人，也不影响遗嘱设立信托的效力，此时，只要遗嘱没有相反的规定，应当按照信托法规定的方法另选他人担任受托人。

（二）信托在家族财富管理和传承中的局限性

1.对受托人的诚信度及管理能力要求较高

信托建立在委托人对受托人充分信任的基础上，信任关系要经过长期的培养和考验，一旦受托人具有一次失信行为，受托人长期积累的信用就可能毁于一旦。我国缺乏信托文化传统，没有产生和培养英美等国受托人的文化、宗教及法律制度的土壤环境。我国虽然引进营业信托制度，但信托公司一直是依靠其银监会的特许金融牌照，从事的是“第二银行”以及发行具有中国特色“次级债”业务，对于从事家族资金信托要求风险较小、长期回报稳定的业务、股权信托管理业务、不动产信托管理业务、艺术品和收藏品管理业务以及家族事务管理业务，则很少涉及，缺乏管理经验。信托公司之外的其他机构和个人，在短时间内，取得委托人的信任和认可也不是一件容易的事情。

2.对设立信托的法律支持环境要求较高

信托法律关系的稳定性取决于信托法律环境是否成熟，信托制度是否完善，信托对设立地的立法环境要求较高。英美等国的信托法律环境非常完善，英属维尔京群岛、开曼群岛、百慕大群岛等离岸地具有宽松、完善的信托立法环境，这些国家和地区成为企业家和高净值人士设立信托的首选区域。在我国境内设立信托，除资金信托外，尚面临股权信托、不动产信托因信托登记问题而不能有效设立以及信托税收制度不明晰的难题。另外，与信托发达国家相比，我国还欠缺一部《受托人法》或者《受托人条例》对受托人的行为进行规制，欠缺大量的家族信托设立实例及丰富的法院判例支持。

四、基金会

基金会被誉为大陆法系的信托，是公司和信托的结合体，是与普通法系的信托起名的，被大陆法系国家运用进行家族财富管理与传承的工具。基金会目前也被离岸国家和地区所普遍接受，也被一些普通法系国家所接受。

基金会，既包括公益基金会，也包括私益基金会。公益基金会是指向社会募集捐款、从事慈善事业的公益性组织。其创办的目的是支持或援助教育、社会、慈善、宗教或其他活动以服务于公共福利。我国目前允许设立的基金会是指单一的公益基金会。私益基金会是指个人、家庭或企业捐赠或遗赠财产，通过理事会的管理和运用，实现章程中规定的私人目的的法律实体。私益基金会肇始于大陆法系的列支敦士登，一些著名的离岸地，如圣基茨、巴哈马、泽西岛、塞舌尔、马恩岛、毛里求斯、库克群岛、根西岛等均颁布了自己的私人基金会法。

（一）基金会在家族财富管理和传承中的优势

1.具有独立的法人资格且可以永续存在

基金会与信托最大的区别，就是基金会有独立的法人资格且没有“股东”，不需要存在一个“受托人”作为存续和运行的前提，也无须通过立法创新在受托人责任与委托人控制权的平衡中做出取舍
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 ；而信托依靠信托公司或者委托人自行设立的私人信托公司担任受托人进行管理，需要满足严格的受托人注意义务和财产隔离要求，可能面临债权人发起撤销诉讼的风险。因此，基金会相比信托具有更为彻底的独立性，可以更好地避免被关联方的责任和风险波及。反永续存在是英国信托法的基本原则，到了一定的存续时间，信托资产要么被分配、要么被放置到另外一个信托中。但基金会是一个独立的法律实体，只要基金会章程无限制，保持注册状态就可以一直存在下去。

2.以发起人为中心而不是以受托人为中心

信托是委托人基于对受托人的信任，为了受益人的利益，将其财产委托给受托人进行管理的一种制度设计。在信托这种制度设计中，是以受托人为中心的，如果委托人越过受托人，直接对财产进行管理，在英美国家可能被认为是“虚假”信托而被撤销。股权信托一般面临如下困境：受托人通常不具备经营企业所需要的专业知识，委托人及其家族成员不愿意受托人真正介入家族企业的经营管理之中，受托人作为股东做出决策并最终失败的情况，可能需承担赔偿责任等。
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 将股权转移到私人基金会中就解决了这个困境，因为基金会是一种以发起人为中心的制度设计，基金会按照发起人制定的“章程”运作，发起人也可担任基金会理事会的理事，继续对财产进行管理与运作。

3.起到控股公司作用并能优化目的信托架构

在欧洲，许多知名公司都将基金会作为集团的最终所有者，起到控股公司的作用，如丹麦的嘉士伯集团和德国的博世集团。基金会通过拥有整个集团公司的股份及财产，成为家族财富的最终拥有者，掌控家族财富。另外，在信托架构设计中，股权信托可以借助私人信托公司与持牌信托公司的两次信托关系，实现永续存在的目的，其信托架构过于复杂，常常不被我国大陆的企业家所理解。对于家族财富管理来说，最经济而且比较简单的结构是让私人基金会成为实业公司的股东，不需要进行目的信托的二次架构设计。

（二）基金会在家族财富管理与传承中的局限性

1.私人基金会还没有被一些国家所承认

包括我国在内的一些国家立法都将基金会作为基于捐赠财产成立的、非营利性的公益法人组织，因此，基金会一般作为实现企业家慈善目的的工具，更偏重于慈善功能的实现，而不适合全面的家族财富管理和传承。但随着基金会立法的进一步开放，私益基金或将获得更多法域的认可，可能发展成为与信托比肩的财富传承工具。

2.基金会在架构设计的灵活性上要逊色于信托

基金会一般要根据成文立法及章程设立，具有特定的职责和功能，除非基金会的章程进行特殊的规定，一般不能委托基金会以外的机构承担主要的财产管理职责及基金章程规定以外的职责。而信托依据信托契约设立，在信托的职责和功能上具有基金会所不能比拟的灵活性。与信托相比，基金会需要登记，在家族财产私密性管理上，离岸信托不需要登记的特点会略胜一筹。此外，由于基金会具有法人资格，是独立的纳税主体，而信托不是独立的纳税主体，在税收筹划设计上，信托的优势也是明显的。

表1-3 主要传承工具对比
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通过以上分析，家族信托和基金会是最适合家族财富管理和传承的综合性工具，可以综合运用这两种工具对家族事务和家族财富进行全面、预先的筹划和安排，人寿保险作为一种家族财富管理和传承的辅助性工具，在家族成员的保护和现金管理方面起到不可替代的作用，而遗嘱则是在没有对家族财富管理和传承进行信托、基金会和保险架构安排的情况下，充满了法律风险和不确定性的一种安排。由于我国目前无论是家族信托还是基金会所需要的法律环境都不完善，民营企业家和高净值客户需在境内外综合运用这几种财富管理和传承工具，防范和降低家族财富管理和传承中的法律风险。
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第二章 家族信托的法律特征与功能

第一节 家族信托的概念与历史沿革

一、家族信托的概念及法律属性

（一）信托的起源与家族信托概念

信托起源最早可追溯到古罗马帝国时期，公元前3世纪中期之前，罗马法律的适用范围仅限于罗马公民，外来人和解放自由人没有遗产继承权，同时罗马法律对妇女的遗产继承权也有严格的限制。为规避罗马法对遗产继承人的限制，遗嘱人将自己的财产委托移交给信任的第三人，要求其为遗嘱人的妻子或子女利益而代为管理和处分遗产，从而间接实现遗产继承。由此可见在古罗马帝国时期，已出现信托的雏形，但这种“信托”还是一种无偿的民事行为，涉及的“信托财产”只限于遗产范围。
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现代意义上的信托制度则起源于英国封建时代的“用益制度（Uses）”。在11世纪的英国，信徒非常热衷于死后将土地捐赠给教会等宗教团体，在英国的封建制度下，君王对教会的土地是不课征徭役和赋税的，因此信徒将土地捐赠给教会侵犯了国王和封建诸侯的利益。13世纪，英国国王爱德华一世颁布的《没收法》规定，未经国王或者大臣的允许，禁止将土地捐赠给教会，否则一概没收。为规避法律，教徒们将其土地转让给第三人，同时要求土地受让人为教会的利益经营该土地，并将该土地所产生收益全部交给教会。这一具有创新意义的制度就是信托的前身。到15世纪，用益制度已被普遍适用，1535年亨利八世颁布《用益权法》（Statute of Use），成为信托制度产生的直接渊源。经过不断发展，至16世纪，信托制度最终形成。

通过对信托制度起源的回顾可以看出，信托制度的出现并非出于对投资的需求及财富增值的渴望，而是通过一种独特的制度设计，以规避现有法令政策对财产管理和遗产继承的严格限制，实现传承和保护家庭财产的目的。由此可见，信托制度诞生之初，是以“家族信托”为主要的表现形式，“用来经营管理家族财产”
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 ，涉及家庭和个人财产的管理、处分，遗产的继承和管理等事项。

家族信托，“是一种有效的财富传承方式，是高净值人士首选的一种管理家族资产的载体”
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 ，是“以家庭财富的管理、传承和保护为目的的信托，在内容上包括以资产管理、投资组合等理财服务实现对家族资产负债的全面管理，更重要的是提供财富转移、遗产规划、税务策划、子女教育、家族治理、慈善事业等多方面的服务”
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 。家族信托中的委托人具有财富传承的需求，一般为拥有家族企业或者家族财富的个人或家庭。家族信托的受益人可以是委托人本身，也可由委托人指定，一般情况下，受益人是该家族的成员。委托人可以在信托设立后更改受益人，也可以对受益人进行限制，即只有在受益人满足信托条款中的规定时，才可以享有受益权。家族信托的受托人既可以是信托公司，也可以是其他专业机构，还可以是自然人。

（二）家族信托的法律属性

根据受托人是否是营业性的受托机构，可以将信托分为营业信托与民事信托。从上面家族信托的起源与概念来看，家族信托属于民事信托，其与营业信托的区别如下：

1.家族信托多属于他益信托，营业信托多属于自益信托

依据信托的委托人和受益人是否为同一人，可以将信托分为自益信托和他益信托，即自益信托是委托人以自己为唯一受益人而设立的信托，他益信托是委托人不以自己为唯一受益人而设立的信托。委托人设立家族信托的目的在于维护整个家族的利益，受益人并不限于委托人自己，还包括诸多家族成员，因此家族信托多属于他益信托。而营业信托的委托人和受益人往往是同一人，多属于自益信托。

2.家族信托的受托人范围比较广泛，营业信托受托人为信托机构

家族信托的受托人范围比较广泛，可以是信托机构之外的其他自然人和法人。适格的受托人包括信任的朋友、银行、信托公司、律师事务所、会计师事务所、第三方理财机构等，离岸信托还可以以私人信托公司为受托人。营业信托的受托人为具有营业性质的信托机构，范围比较单一。

3.家族信托的发起人为委托人，营业信托的发起人多为信托机构

家族信托是单一信托，具有独特性和私人性的特点，一般由委托人和受托人协商信托契约与信托结构，由委托人作为唯一的发起人设立信托。营业信托的受托人为信托机构，其经营的信托一般为集合信托，即信托机构先确定项目，再把众多委托人的资金集合成一个整体加以管理和处分，因此发起人多为信托机构。

4.家族信托的目的具有多样性，营业信托的目的为营利

家族信托起源之初就具有融合多种目的为一体的特点，一般来说，家族设立信托是出于家族财富保护、财富传承、家族治理、税收筹划和社会慈善等多重目的，其目的具有多样性。营业信托发起设立信托多是出于融资及投资的需求，其主要目的是获得利润。

5.家族信托合同量身定做，营业信托合同多具有格式条款

家族信托具有“私人订制”的特点，因此信托合同须量身定做，以满足其不同需求。营业信托是集合信托合同，由于委托人众多且需求趋同，因此信托机构为了节省成本，与委托人签订信托合同时多采用格式条款。

二、境内外家族信托的发展

（一）英美法系家族信托

1.英美法系下的信托制度

家族信托在不同的英美法系国家和地区的发展情况各有差异，本节选择英国、美国和中国香港地区加以叙述。

（1）英国

英国是现代信托制度的起源地，1839年颁布《受托人法》（The Trustee Act），针对受托人如何处分、转移信托财产的技术细节加以规范；1925年颁布新《受托人法》，比较全面地规定了受托人的投资、受托人任命与解任、法院的权力等内容。信托关系中其他方面，如信托的设立与有效要件、受益人的权利等，则存在于衡平法的判例中。

英国的信托业务起源于民事信托，虽然历史悠久，但英国人将接受信托当作一项荣誉和义务，长期实行无偿信托，市场化发展较晚，且经济水平逐渐落后于美国和日本，因此信托业整体规模不如美、日等国，但总体来说，信托观念已深入人心。在家族信托的发展方面，很多富豪及其家族已通过家族信托来实现财富的保值、增值和传承，甚至英国女王伊丽莎白二世
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 、戴安娜王妃
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 也设立了家族信托，来管理其私有财产。

（2）美国

18世纪末19世纪初，信托制度自英国引入美国后获得极大发展。美国创立信托机构的时间早于英国80多年，并完成由个人信托向法人信托的过渡以及民事信托向金融信托的转移，成为世界上信托业最为发达的国家。
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 根据委托人的性质，美国将信托分为个人信托、法人信托、个人和法人混合信托三类，其中个人信托又包括生前信托和身后信托两类。信托机构根据委托人的要求和财产数量，提供专业的信托服务。

美国早期的家族信托与其他类型的信托受相同的法律法规监管，设立方式较为单一。随着各州信托立法更改，设立和运营家族信托更加容易，有利于委托人实现其规划和传承财富的目标。美国著名的洛克菲勒家族、肯尼迪家族、班克罗夫特家族等全球资产大亨都通过信托的方式来管理家族财产，以此来保障子孙的收益及对资产的集中管理。

（3）中国香港地区

香港的法律制度性质属于英美法，其信托法由判例、规例和单行法规组成。有关信托的法规主要有《信托法例》《受托人条例》《信托基金管理规则》《司法受托人规则》《信托变更法例》《财产恒继及收益累积条例》等，其中《受托人条例》和《财产恒继及收益累积条例》分别制定于1934年和1970年，多年来未有重大修改，其中部分条文已不符合现代信托的需要，如专业受托人不能收取服务佣金，反财产恒继原则和反收益过度累积规则等，严重阻碍了香港家族信托的进一步发展。因此，香港的私人家族信托的设立地大多选择在海外离岸岛屿，通过在离岸国家开设子公司（空壳公司）的形式，由家族信托基金拥有该子公司100%的股权，并利用子公司控股家族旗下的其他实体公司，以达到管理家族资产的目的。2013年12月1日，香港全新的《信托法》正式生效，新规对1934年和1970年的旧例作出了大刀阔斧的改革，包括赋予受托人更大的预设权力，涵盖投保、委任代理人、特许投资和收取酬金，废除两项普通法原则，引入反强制继承权规则。此次修订使得香港信托具有更高的灵活度和更透明的权责分配，也更能满足委托人的需求。

2.英美法系家族信托的主要特点

基于家族信托在财富管理及传承方面的诸多优势，在英美发达国家，家族信托制度已经十分成熟。英美法系国家和地区家族信托的主要特点在于：第一，在法律制度方面，英美法通过赋予信托财产“双重所有权”
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 的性质，使信托制度的运作结构有了合理的法律基础。家族信托业务作为英美信托的本源业务，具有完善的法理基础和法律制度支持，同时有着源远流长的传统。第二，在权利义务方面，英美法系主要奉行受托人中心主义，因此当信托委托人保留过多权利时，则该信托会被视为“虚假信托”。第三，反财产恒继规则，指的是要给信托资产分配给受益人设定时限，简言之，信托不能永续存在。第四，反收益过度累积规则，指的是受托人只能就一个有限期间内不向受益人分派收益，其余收益要进行分配，即限制信托财产的累积期间，防止财产的过度累积，扩大贫富差距。

（二）大陆法系下的信托

1.大陆法系下的信托制度

与英美法系相比，大陆法系家族信托历史较短，本节选取德国、日本、中国台湾地区三个典型的大陆法系国家和地区的家族信托发展状况加以叙述。另外近年来，我国大陆地区的家族信托业务也出现萌芽，并进入初步发展阶段。

（1）德国

德国属于典型的大陆法系国家，信托法渊源不长，直到19世纪末，德国法学家瑞格尔斯伯格以罗马的信托为基础提出信托法律行为的概念，后被帝国最高法院采纳，译作德文Treuhand。
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 此时，德国才模仿英美等国建立信托制度，建立信托公司。在金融经营模式上，德国长期以来实行商业银行混业经营的制度，信托业务主要由银行内部的专业职能部门或其控股子公司负责，所以没有设立专门的金融信托机构。德国信托业发展得较为平稳顺利，监管完善，银行功能全面，具有信托业务经营面宽、产品设计贴近普通民众、方式灵活多变等特点。具体到家族信托的发展状况，在信托制度建立之前，德国民间在处理遗产等问题时习惯于选择通晓经济的人当监护人或看护人代为管理。信托制度建立后，将信托分为个人信托和法人信托两种。个人信托业务针对不同客户的个别要求，具有很强的灵活性，包括财产监护信托、退休养老信托、保险金信托、子女保障信托、遗嘱信托、不动产信托、公益信托等不同形式。
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 家族信托属于个人信托业务，被广泛应用于传承和积累家产、管理遗产、照顾遗族生活、保护隐私、慈善事业等领域。

（2）日本

日本是亚洲最早引入信托制度的大陆法系国家，其信托制度主要是借鉴美国的信托制度并以成文法的形式引进的。日本健全的法律体系大大促进了日本信托业健康、平稳和快速的发展。1900年，日本在制定的《兴业银行法》中规定了信托业规范。1905年，日本制定了《附担保公司债信托法》，这是信托一般法之先驱。
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 1922年日本制定《信托法》，成为规范信托行为和信托关系的基本法规，随后还颁布《信托业法》《兼营法》等。2006年，日本对《信托法》进行了修改，对以前的《信托法》进行了全面、根本性的改变，在新修订的《信托法》中所体现出的主要观念发生了以下三个方面的变化：第一，确立了民事信托和商事信托共同适用的实体法；第二，从强行法规则到任意法规则的转变；第三，促进民事信托的发展。
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 日本信托的一大特点是，许多创新性的信托业务或产品是根据相关法律法规加以创设的，如日本通过《贷款信托法》《福利养老金保险法》《继承税法》等法规后，分别出现了贷款信托、福利养老金信托以及财产信托。

（3）中国台湾地区

20世纪60年代，台湾为引导民间资本流入投资事业，开始批准设立信托投资公司，信托业开始在台湾地区发展。台湾于1996年和2000年分别制定“信托法”和“信托业法”，2001年通过七大信托相关税法的修正案，主要包括“所得税法”“遗产及赠与税法”“土地税法”“房屋税条例”“平均地权税条例”“加值型及非加值型营业税法”“契税条例”。“七大信托相关税法修正案”为信托提供多重税赋节省的“法源”依据
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 ，使得透过信托而形成的财产转移行为不会对信托当事人产生重复税负。台湾还通过了信托登记的相关规定，使得与信托配套的其他制度日趋完善。台湾地区的信托机构主要为混业经营的商业银行
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 ，针对个人信托业务，强调全方位、全过程的信托服务，对不同的个人或家庭，在不同的年龄段提供不同的信托产品，以满足个人资产保全、资产增值、子女教育、养老等多重目的。

（4）中国大陆地区

我国大陆地区信托制度发展较晚，2001年出台《信托法》，2007年出台《信托公司管理办法》以及2017年中国银监会发布的《信托登记管理办法》，家族信托业务目前尚处于发展和起步状态。海外家族信托的发展早于国内家族信托的发展，目前所熟知的设立海外信托的内地企业家主要有龙湖地产吴亚军、蔡奎夫妇家族信托，潘石屹、张欣夫妇家族信托，牛根生慈善基金会和家族信托等。2012年，平安信托推出国内首单家族信托，使得信托公司开始聚焦家族信托业务。被誉为“家族信托元年”的2013年和家族信托迅猛发展的2014年，各大信托公司、私人银行和第三方理财机构纷纷试水私人财富管理业务。至今，家族信托得到越来越多金融机构和高净值人士的关注。

2016年出台的《慈善法》以及2017年出台的《慈善信托管理办法》，进一步为大陆地区的金融机构和高净值人士利用家族信托开展慈善事业创造机遇。目前在大陆地区，专门针对信托的税收制度尚未建立起来，尤其是针对公益信托、慈善信托享有的税收优惠政策仍迟迟没有出台。

2.大陆法系家族信托的主要特点

大陆法系国家没有信托的传统，现代信托制度均由英美法系国家继受而来，信托发展时间较短，就家族信托业务而言，远不如英美法国家成熟。大陆法系国家和地区家族信托发展的特点为：第一，从法律渊源来看，大陆法系是成文法系，其信托法律以成文法即制定法的方式存在，判例法并不是正式的法律渊源，这与英美法系明显不同；第二，从法律制度上来看，大陆法系缺乏信托法律传统，家族信托要求的以受托人为中心、信托税收等立法环境仍有待完善；第三，从财产权制度来看，大陆法系“一物一权”与英美法系“双重所有权”的财产权制度存在难以融合的地方，这为大陆法系家族信托的发展带来一定障碍；第四，从受托人性质来看，大陆法系国家对金融行业多实行混业经营，家族信托的受托人多为金融机构；第五，从功能来看，家族信托的功能还不全面，主要集中于遗产管理、赠与、公益、资产保值等功能。

（三）离岸地信托制度

1.离岸家族信托介绍

离岸家族信托是指在离岸地（基本上为离岸金融中心），依据离岸地信托法设立的家族信托。世界上著名的离岸金融中心包括英属维尔京群岛、开曼群岛、库克群岛、巴哈马群岛、百慕大群岛、塞舌尔群岛、萨摩亚群岛、马恩岛、毛里求斯、塞浦路斯、新加坡、中国香港等国家和地区。这些离岸金融中心一般具有法律制度完善、税收环境良好、政治环境稳定、金融制度发达等特点。基于这些优势，近年来源源不断地吸引世界各地的企业家将家族信托设立于离岸地。关于离岸地信托的设立、撤销、典型离岸地的详尽介绍请见本书第十二章离岸家族信托。

2.离岸家族信托的主要特点

离岸家族信托的特点在于：第一，受托人对于财产的投资、管理权力越来越大；第二，受托人的费用及报酬普遍存在，受托人的豁免条款相应增加；第三，允许委托人保留权力或设置保护人；第四，更大程度上对受益人的信息保密；第五，部分法域加强了专门防止债权人和继承人挑战的财产保护制度；第六，离岸地为家族信托提供了充分的司法保护。

从大陆法系与离岸地家族信托的发展现状来看，其给源于英国的民事信托制度带来重大变革：第一，出现以获取利润为主要目的的营业信托；第二，大陆法系在保留其原有的民商制度体系下引入信托制度，但更多引入的是营业信托制度；第三，离岸金融中心对英国传统信托制度的扬弃。这使得现代的家族信托不同于英国简单委托于信任的自然人的传统民事信托，可以说现代家族信托是传统民事信托发展的高级阶段，既需要现代营业信托的专业理财技能支持，又需要值得信赖的律师事务所进行专业的事务管理，同时还需要税务师、离岸信托机构进行成本和费用的筹划。

第二节 家族信托的法律特征

一、家族信托为意定信托

依据信托的设立是否需要委托人的意思表示，可以将信托分为意定信托和非意定信托。意定信托是指依据委托人的意思表示而设立的信托，英美法上称为明示信托（Express Trust）。非意定信托是指不依据委托人的意思表示而设立的信托，又可以分为法定信托（Statutory Trust）和默示信托（Implied Trust）。区分二者的意义在于两类信托的设立条件完全不同，意定信托的设立需要委托人明确的意思表示行为，而非意定信托的设立则不需要
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 。

根据我国《信托法》的规定，一项有效信托的设立，除了委托人要将信托财产转移给受托人，依法办理信托登记之外，还需要以书面形式设立信托
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 ，而合同等书面形式无非是委托人意思表示的载体，因此家族信托应当属于意定信托。由于家族信托涉及对家族财产和家族事务的具体规划、对受益权的分配、对受托人的选任、对准据法的适用等重要问题，需要委托人为明确的意思表示行为。此外，家族信托的契约和结构往往是量身定做的，信托合同条款完全按照委托人和家族的意愿订立，因此在没有委托人意思表示的情况下，是无法设立家族信托的。

二、家族信托主要为私益信托

根据信托目的的性质不同，一般将信托分为私益信托和公益信托。私益信托是为了私人目的而设立的信托，公益信托是为了公共利益的目的——如宗教、教育、济贫等——而设立的信托
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 。相较于公益信托而言，信托法本身并没有“私益信托”的概念，这只是一种学理上的概括。信托法中除非有特别规定，一般都是指私益信托。

根据我国《信托法》的规定，所设立的信托如果具有救济贫困，救助灾民，扶助残疾人，发展教育、科技、文化、艺术、体育事业，发展医疗卫生事业，发展环境保护事业、维护生态环境或发展其他社会公益事业的目的，则属于公益信托
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 ，此外一般则属私益信托。而在家族信托中，作为家族财富创造者或家族企业创始人的委托人，为达到传承家族财富、隔离风险、税收筹划等目的，主要是为了整个家族的利益而设立家族信托，受益人一般也是以家族成员为主，包括委托人本人。因此，家族信托主要是私益信托，但是随着家族信托理论和实践的发展，家族信托也并非仅限于私益目的，随着家族与社会之间关系的强化，家族及其成员的利益与社会利益、社会公益事业之间具有越来越多的一致性。在有些家族，如美国洛克菲勒家族，专门设立了公益慈善信托，与家族信托一起管理；还有的家族，如邵逸夫家族，将公益慈善信托与家族信托混合一起
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 ，为家族信托的发展提供了新的借鉴。

三、家族信托主要为他益信托

依据委托人和受益人是否为同一人、信托的利益是否归属于委托人本人，可以将信托划分为自益信托和他益信托。自益信托是委托人以自己为唯一受益人而设立的信托，这种情况下，委托人和受益人是同一人。他益信托是指委托人不以自己为唯一受益人，而以其他人或与其他人一起作为受益人而设立的信托，在这种情况下，委托人与受益人并不完全重合
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 。

家族信托设立的目的是为了家族和家族成员的利益，其受益人一般为家族全部或部分成员，甚至包括未出生的家庭成员，而不局限于委托人本人，因此家族信托一般为他益信托。《信托法》并没有直接提及他益信托，只是简单提到了委托人不是唯一受益人、部分受益人放弃受益权等情形
 
[21]

 。并且在实践中，我国信托公司业务多以信托财产的增值为目的，以自益信托为主。因此，信托公司应当拓宽业务领域，满足高净值客户的财富传承等现实需求，促进家族信托业务的发展。

四、兼具财产与事务管理双重特性

与单纯的财产管理型信托不同，在家族信托中，受托人具体职责不但包括对家族财产的管理，还包括对家族事务的管理，而其中的财产管理又主要是为了家族财产的安全与保护，不可取代对家族事务的管理并与家族事务密不可分。因此，家族信托不能等同于一般的理财产品，家族信托是通过复杂的权利义务设计，以受托人为委托人或受益人管理家族事务为主，在实践中，具体的家族事务管理包括股权管理、家族治理、子女教育等诸多方面。

例如，家族信托可以将分散的股权集中起来，实现对上市企业的控股，进而统一决策。内地企业雅居乐赴港上市之前，股权松散。借道家族信托，分别持股的陈氏家族将分散的股权注入Top Coast的投资公司实现了股权的集中。后来Top Coast对雅居乐持股60%以上，为其第一大股东。由于家族信托的私密性较强，上市公司的控股股东以及高管都有信息披露义务，与上市公司关联的财产公开程度较高；但是家族信托的受益人则不必如此，可以尽享私密空间。
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五、兼具积极信托和消极信托的特性

根据受托人义务是积极的还是消极的，信托可以区分为积极信托和消极信托，或称主动信托和被动信托。积极信托是指委托人委托受托人对标的财产进行积极管理或处分的管理信托，受托人负有对受托财产进行积极管理或处分的义务。消极信托，是指委托人并未委托受托人就标的财产进行积极的管理或处分的信托。在消极信托中，受托人仅充当信托财产的名义所有人，对于信托财产的管理、处分不主动承担任何积极的决策和实施功能，而完全听从委托人或受益人的指示，或对委托人或受益人的管理、处分行为予以完全承认。
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我国《信托法》第二条规定，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”。虽然本条规定了受托人的管理或处分义务，但是也规定了受托人要按委托人的意愿进行管理或处分，特别是《信托法》还规定了受托人必须遵守信托文件
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 ，因此我国并不否认消极信托的合法性。由于家族信托的个性化特征，委托人可以在信托契约中做出各种各样的指示。例如，委托人可以在信托文件中指示将一处房产纳入信托，受益人为整个家族成员，委托人并未说明受托人的具体责任是什么，则这项指示就具有消极信托的特性。委托人还可以在信托文件中指示家族企业的股权如何分配，何时分配，并明确规定受托人的职责，这时成立的信托则具有积极信托的特性。上述两种不同类别的指示可以出现在同一项家族信托契约中，因此，家族信托兼具了积极信托和消极信托的特性。

第三节 信托财产的独立性

一、信托财产独立性的含义

信托财产独立性涉及信托定性的问题，信托定性的问题是信托法的基础。对于信托财产独立性的具体含义，一般有两种见解：一种是信托财产独立于受托人的固有财产；另外一种是信托财产不仅独立于受托人的固有财产，同样也独立于委托人以及受益人的财产。一般可以把前一种见解称为“狭义的信托财产独立性”，后一种见解称为“广义的信托财产独立性”。因为信托财产独立于受托人，乃至委托人和受益人的财产，由此引发了信托财产主体性的问题，即信托财产是否具有独立的法律主体地位。

（一）狭义的信托财产独立性

信托财产独立性最初指的就是狭义的信托财产独立性，即信托财产独立于受托人的固有财产。依照英国传统的信托法理论，当信托设立时，信托财产应当归入受托人的一般财产，这就要求受托人在处理信托事务时以信托所有人的名义进行，只有这样才能使得信托财产的管理、处分方便有序，同时在信托起源的英国，也有助于规避当时严苛的赋税。但这并不是说，委托人把财产转移给受托人管理、处分是为了将该财产的所有权转移给受托人，委托人之所以这样做是基于对受托人专业能力和品德等的信任，希望借受托人的名义和能力能够更好地处理信托事务。然而信托财产一旦归属于受托人的名下，就难免和受托人的财产混同，也就意味着该信托财产不能独立于受托人的固有财产，以至于不能独立于受托人的债权人，一旦受托人的债权人对受托人主张权利，委托人设立信托的目的就有不能实现的风险。有鉴于此，为保障信托目的得以实现，委托人的意愿以及受益人的权益得到满足，信托财产逐渐脱离于受托人的固有财产，演变出了信托财产独立性的理论。

（二）广义的信托财产独立性

广义的信托财产独立性是指信托财产不仅独立于受托人的固有财产，并且独立于委托人和受益人的财产。在英国和日本，原则上并不主张广义的信托财产的独立性，其原因在于：归属于受托人名下的信托财产必然独立于委托人和受益人的财产，只要承认狭义的信托财产独立性即可，没有承认广义信托财产独立性的必要。

然而，广义的信托财产独立性在我国却大行其道。我国学者在论述信托财产独立性的时候，多半会认为信托财产独立于委托人、受托人和受益人的财产。
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 该观点基本来自日本对广义信托财产独立性的论述，有其合理性，只是我国信托实践毕竟与日本有所区别，真正结合我国法律规定进行论述的学者并不多见。我国《信托法》第二条规定：“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。”“委托给”的用语引起了我国学界对于设立信托是否需要转移财产所有权的争议。有学者认为，“委托给”意味着财产所有权依然归属于委托人，也有学者认为财产所有权已经转移给了受托人。正是因为有这样的争议存在，我们选择广义的信托财产独立性便有了依据。如果我们依然执着于信托财产独立于受托人的固有财产，似乎和我国法律的现状稍有冲突。但若说我国信托财产就只是独立于委托人似乎又与世界上大多数国家不同，需要我们进行更加深入的论证。如果承认了广义的信托财产独立性，则能兼顾我国信托法的现状并不会引起更多的理论冲突。更何况信托的生命在于其灵活性，如果只是承认狭义的信托财产独立性，则基本上延续了英国法上信托财产归属于受托人的传统，相比于有的国家或地区承认信托财产归属于受益人
 
[26]

 ，有的国家或地区承认信托财产主体性等规定
 
[27]

 ，则显得过于保守，一定意义上限制了信托制度的灵活性。由此可见，承认广义的信托财产独立性更加可取。

（三）信托财产的主体性

支持信托财产主体性最具有代表性的学者是日本的四宫和夫，他提出了在日本信托法理论中被称为“四宫说”的关于信托基本构造的实质性法主体说。四宫说的基本内容是：“（1）信托财产为实质性法主体。（2）受托人作为信托财产这一实质性法主体的机关存在，为其所享有的对信托财产构成物的所谓完全权（即完全所有权）是一种广义的管理权。”
 
[28]



不难看出实质性法主体说的理论基础为广义的信托财产独立性，正是因为有了广义的信托财产独立性，信托财产才能独立于委托人、受托人和受益人三方，信托财产才有可能成为实质性法主体。当然，此观点也受到多方质疑，有学者指出“实质性法主体说，其本质是为了强调信托财产的独立性……实际上，信托财产没有法人格，对此观点并无异议，实质性法主体说在说明信托关系的时候虽然比较便利，但问题是对其难以作出严格的法律论证”
 
[29]

 。我国学者一定程度上受到了实质性法主体说的影响。比如，周小明认为：“在实际运作中，信托财产已表现出强烈的人格化倾向，这根植于信托财产独立性之中。”
 
[30]

 我国台湾地区学者王文宇也指出：“在信托财产独立性的基础下，我们更应从组织面向与程序面向，进一步体认信托财产具有一定程度的权利主体性。”
 
[31]



根据上述分析，可以发现我国学者并未完全承认信托财产的主体性，只是承认了其法人化倾向。其实，承认信托财产为独立的法主体有很多弊端，如第一，对信托的准确定性，就一定程度上丧失了信托的灵活性。第二，承认信托的主体性，意味着对信托的重新界定，需要更多的理论和实践的支撑，这样的条件目前还不够充分。我们以为，信托财产确实具有法人化倾向，但是目前尚不宜承认其主体性。

二、信托财产独立性的具体要求

（一）信托财产的非继承性

信托设立后，信托财产即转移到受托人名下，但信托财产独立于受托人的固有财产，亦不属于已故受托人的遗产。我国《信托法》第十六条第二款规定：“受托人死亡……信托财产不属于其遗产……”我国台湾地区“信托法”第十条规定：“受托人死亡时，信托财产不属于其遗产。”信托财产不在受托人的遗产之列，因此受托人的继承人无法获得继承。另外，受托人死亡时，其继承人不能继承受托人地位而继续管理信托财产，其原因在于，信托是以委托人对受托人的信任为基础而成立的，这种信任并不能在受托人死亡时直接转移至受托人的继承人，因此，受托人的职责不能由其继承人继续履行。但依照我国《信托法》第三十九条之规定，受托人职责终止时，其继承人有义务妥善保管信托财产，并协助新受托人接管信托事务。

鉴于信托成立后，委托人自然丧失对此部分信托财产的所有权，委托人死亡时该财产也不应当为委托人的遗产。我国《信托法》第十五条规定了一种例外情形，即设立信托后，委托人死亡时，委托人是唯一受益人的，信托终止，信托财产作为其遗产；委托人不是唯一受益人的，信托存续，信托财产不作为其遗产或者清算财产。也就是说，在委托人为信托唯一受益人的情况下，委托人死亡时，信托终止后的信托财产将成为其遗产而被继承。

信托财产也并非受益人的财产，因此不属于受益人可被直接继承的遗产。不过，受益人在信托中享有信托受益权，我国《信托法》第四十八条规定：“受益人的信托受益权可以依法转让和继承，但信托文件有限制性规定的除外。”由此可见，在信托文件无禁止性规定时，受益人的信托受益权可以被依法继承，而非信托财产。

（二）破产财产的排除

信托财产即使名义上归属于受托人名下，依然不同于受托人的固有财产，因此不能作为受托人的破产清算财产。我国《信托法》第十六条第二款规定：“受托人……依法解散、被依法撤销、被宣告破产而终止，信托财产不属于其……或者清算财产。”我国台湾地区“信托法”同样有此规定，其中第十一条规定：“受托人破产时，信托财产不属于其破产财团”，第四十五条规定：“受托人之任务，因受托人死亡、受破产、监护或辅助宣告而终了。其为法人者，经解散、破产宣告或撤销设立登记时，亦同。第三十六条第三项之规定，于前项情形，准用之。新受托人于接任处理信托事务前，原受托人之继承人或其法定代理人、遗产管理人、破产管理人、监护人、辅助人或清算人应保管信托财产，并为信托事务之移交采取必要之措施。法人合并时，其合并后存续或另立之法人，亦同。”

信托财产原则上同样不属于委托人的破产财产，但我国《信托法》第十五条规定，“设立信托后，委托人……依法解散、被依法撤销、被宣告破产时，委托人是唯一受益人的，信托终止，信托财产作为……清算财产；委托人不是唯一受益人的，信托存续，信托财产不作为……清算财产”。即在我国，当委托人为信托唯一受益人时，委托人破产，信托财产将被归为其清算财产。

信托财产不属于受益人的财产，不得作为其破产清算财产，但是受益人在信托法律关系中的受益权却可以用来清偿债务，除非法律、行政法规以及信托文件有禁止性规定。我国《信托法》第四十七条规定：“受益人不能清偿到期债务的，其信托受益权可以用于清偿债务，但法律、行政法规以及信托文件有限制性规定的除外。”

（三）强制执行的排除

信托财产虽名义上属受托人所有，但其本质上是由受托人为受益人利益而持有的，倘若允许受托人的债权人强制执行信托财产，则侵犯了受益人的受益权，这必然是与信托合同的约定相违背的。因此，《信托法》将信托财产排除在受托人债权人的强制执行之外。另外，信托财产不属于委托人的财产，也不属于受益人的财产，因此对委托人或者受益人的强制执行也不能及于信托财产。

但信托财产强制执行的排除并非绝对。台湾“信托法”第十二条第一款规定：“对信托财产不得强制执行。但基于信托前存在于该财产之权利、因处理信托事务所生之权利或其他法律另有规定者，不在此限。”我国《信托法》第十七条第一款也规定：“除因下列情形之一外，对信托财产不得强制执行：（一）设立信托前债权人已对该信托财产享有优先受偿的权利，并依法行使该权利的；（二）受托人处理信托事务所产生债务，债权人要求清偿该债务的；（三）信托财产本身应担负的税款；（四）法律规定的其他情形。”此处需要解释的是，何谓优先受偿的权利，包不包括委托人设立信托前的普通债权？台湾台北地方法院1998年诉字第763号民事判决认为：所谓基于信托前存在于该财产之权利，系指如抵押权或法定抵押权等具有追及效力之权利，不包括普通债权。

（四）抵销之禁止

信托财产独立性要求，信托财产之债权不得与受托人固有财产的债务抵销。这是因为信托财产名义上虽然属于受托人所有，但实际上独立于受托人的固有财产，如若信托财产之债权与受托人固有财产的债务可以抵销，则意味着以信托财产偿还受托人的个人债务。同时，受托人管理的不同委托人的财产也不可以相互抵销，以免有害于受益人利益。台湾地区“信托法”第十三条规定：“属于信托财产之债权与不属于该信托财产之债务不得互相抵销。”我国《信托法》第十八条规定：“受托人管理运用、处分信托财产所产生的债权，不得与其固有财产产生的债务相抵销。受托人管理运用、处分不同委托人的信托财产所产生的债权债务，不得相互抵销。”这里的问题在于，受托人管理运用、处分信托财产所产生的债权，不得与其固有财产产生的债务相抵销。那么，受托人管理运用、处分信托财产所产生的债务，能否与其固有财产产生的债权相互抵销？解释上认为，抵销的结果仅会使信托财产受益，同时，受托人于抵销后，也可根据《信托法》第三十七条“受托人因处理信托事务所支出的费用、对第三人所负债务，以信托财产承担。受托人以其固有财产先行支付的，对信托财产享有优先受偿的权利”获得补偿。

我国《信托法》虽未规定信托财产的债权是否可以与委托人或受益人的债务相抵销，但是鉴于信托财产不属于委托人，同样尚未归属于受益人，自然无和委托人或受益人的债务相互抵销的道理。

第四节 家族信托的功能

一、财富保护功能

对财富的有效保护是通过信托财产隔离机制实现的。在家族信托中，信托财产一经委托人委托（转移）给受托人，即通过进入信托法律关系建立了与委托人财产和受托人财产的双向隔离机制，使得企业和家族财产独立于家庭成员的个人财产，不会因为家庭成员个人的能力、债务、婚姻、刑事追索、死亡而导致企业或家族财产受损或削减，并使家庭成员能持续、安全地从家族企业或财产中受益。

（一）破产隔离

家族企业的一大弊端在于企业和个人的财产通常无法清晰界定。当企业面临财务危机和破产危机时，个人资产往往也成为债权人追偿的对象。依据信托法原理，对于委托人来说，信托资产是独立存在的，其名义所有权属于受托人，与委托人的其他财产隔离，因此，委托人的任何变故都不影响信托财产的存续。一方面，受益人是通过享有信托受益权（而不是遗产本身）获得利益及信托文件指定的管理权限。这样一来，债权人无权对信托财产进行追索，从而降低企业破产风险对家族财富可能产生的重大不利影响。另一方面，相对于受托人而言，信托财产与属于受托人的固有财产相区别，若受托人破产，信托财产不能成为追偿的对象，因此信托财产实现了对两者的破产隔离。

（二）债务阻断

依据《信托法》，除以下几种情况外，信托财产不得被强制执行：第一，设立信托前债权人已对该信托财产享有优先受偿的权利，并依法行使了该权利；第二，受托人处理信托事务所产生债务，债权人请求以信托财产清偿债务；第三，清偿信托财产本身应担负的税款；第四，法律规定的其他情形。由此可知，通过家族信托的设立，债权人无法通过法庭判决来获得信托财产请求权，从而实现了家族财产的债务阻断功能。

（三）刑事追索阻断

大多数国家的刑法都规定了罚金和没收财产等形式的刑罚，一旦自然人触犯刑事法律，则其个人财产有可能受到追索。对此，家族信托的刑事追索阻断功能可以很好地防范此项风险。家族信托设立后，信托财产已与委托人的其他个人财产相隔离，即使委托人因承担刑事责任而被罚没财产，其合法设立的信托财产也不会作为个人财产予以追缴。

（四）资产讯息保密

家族信托依委托人与受托人意定设立而成，不需要审批和事先同意，其私密性较强。此外，大多数的海外信托法定管辖区域均设立了严格的信托财产保密制度，而且信托契约无须向任何政府机构登记，亦不公开供公众人士查询。信托财产的运用和管理都是以受托人的名义进行的。依据法律，受托人必须履行保密义务。除特殊情况外，受托人没有权利向外界披露信托财产的运营情况。因此家族信托的资产讯息和受益人的个人数据均绝对保密，直至信托终止为止。

（五）防范婚姻变动风险

若夫妻婚前没有相反约定，结婚后的财产由双方共有。倘若将来感情破裂、婚姻关系解除，则夫妻双方必须面对夫妻共有财产分配的问题，夫或妻一方所占有的财产必将面临被分割或缩水的风险。尤其是在夫妻共有财产涉及企业股权的情况下，可能影响到企业创始人对家族企业的控制。为防范这一风险，企业创始人可以设立婚前财产信托，利用信托财产的独立性特点，将委托人婚前的个人财产，尤其是企业股权进行隔离，用来避免因发生婚变而丧失企业控制权。

例如，2013年6月24日，一则玖龙纸业有限公司董事长张茵将与丈夫离婚的消息在业内被传得沸沸扬扬，虽然后来公司发表声明证实为谣传，但是由该则消息所引出的家族信托则自此走进公众视野。

据了解，张茵与其丈夫刘名中、儿子刘晋嵩、舅父张成飞通过三只信托基金持有玖龙纸业大股东Best Result Holdings Limited 62%的股权而实际控制玖龙纸业。这三只信托基金分别为The Liu Family Trust（刘氏家族信托），The Zhang Family Trust（张氏家族信托），The Golden Nest Trust（金巢信托）。他们均由BNP Paribas Jersey Trust Corporation Limited作为基金管理人进行管理。此外，张茵、刘名中、刘晋嵩又直接持有玖龙纸业2.3%的股份。

如此复杂的信托结构设计，其主要目的是使未来公司的经营不会受到婚姻变动、财产分割、遗产继承等影响，保证企业股权不会被稀释。
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图2-1 张茵家族信托结构图

二、财富传承功能

高净值人士对财富的有序传承有若干方面的要求，包括家族财产的传承、防止子女挥霍家产、抚养未成年子女、照顾和扶助特殊家族成员等。家族信托的运用可以有效地满足高净值人士的上述需求。

首先，家族信托具有很强的灵活性，可以依照委托人的心愿，预先安排资产分配于各家庭成员、亲友、慈善团体及其他机构；其次，家族信托中受托人和信托财产具有独立性，可以有效缓解家族成员之间因财富管理观念、财富分配标准冲突造成的矛盾和内耗风险，保证财富继承的有效进行；最后，家族信托具有高效性，在一些有继承限制的国家，信托可帮助委托人弹性安排资产继承，无须受到复杂冗长的遗嘱认证程序影响，让指定的受益人能尽快继承应得资产。

此外，家族信托还可以通过引入外部机构实现家族财富的平稳传承。例如通过成立家族办公室或委托专业外部机构介入家族资产管理，使创业者与继业者在交接过程中实现家族财富的平稳过渡，进而实现长远规划的保值和增值。

例如，一代歌后梅艳芳生前深知母亲不善理财，担心母亲会很快将遗产花尽，通过设立遗嘱信托，将近亿财产委托给专业的机构打理，信托基金每月支付7万港元生活费给其母亲，一直持续到她去世。梅艳芳在遗嘱中特别指明，母亲覃美金去世后，家族信托所有资产会扣除开支捐给妙境佛学会。
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图2-2 梅艳芳家族信托机构图

三、家族治理功能

家族治理包括两个层面，存在三重关系。“两个层面”是指家族治理包括家族和家族企业两个层面的治理，仅仅依靠家族企业层面的治理结构并不能解决家族内部的矛盾纷争，更不能解决家族企业的有效传承；“三重关系”是指家族成员、企业股东和企业管理者之间的关系互相交叉，互相影响，忽略任何一重关系都会影响家族治理的效果。

（一）家族治理

随着家族与家族企业的发展，家庭成员的数量越来越多，此时就需要建立一个清晰的家族治理结构，设定家族成员之间的规则，预防潜在冲突，保证家族的延续与家族企业的持续经营。家族治理的主要途径有以下两种：第一，制定家族宪章，用来明确阐述家族的愿景、使命、价值观，规范家族成员与企业关系的若干政策；第二，设立家族治理机构，如家族大会、家族理事会等，用来商讨和决策事关家族成员和家族利益的重大事项。

家族信托可以与这两种家族治理的形式很好地融合。家族宪章的内容可以决定家族信托的结构框架，满足家族治理的不同需求。家族信托成立后，通过家族机构的决策，可以对家族信托的事务管理工作提出要求，并根据家族需求和利益的变化做灵活调整。

例如，香港著名品牌李锦记是华人社会中少见的长寿家族企业，其持有者李氏家族的传承历史已长达120年，度过了两次家变危机，历经四代，从最初的家庭小作坊发展成为大型企业集团。作为一个并未上市的大企业，所有股权由家族100%掌控。

李氏家族为实现良好的家族传承与管理，确立了“以家族为中心的传承观念”，于2003年成立家族委员会和家族议会，制定和完善家族宪法，并设有家族办公室、家族基金、家族发展中心等机构，由家族核心成员负责。李氏家族凭借持续创业以及家族价值观的建立，突破了华人家族代际传承过程中的分家析产等传统模式的阻碍。
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图2-3 香港李氏家族事业结构图

（二）家族企业的治理

不同于一般企业以经济效益为导向及企业财产与个人财产相隔离、所有权与经营权相分离的特点，家族企业治理更强调家族对企业的介入和基于亲情的奉献，且家族企业资产具有特殊性，是经营权与管理权相结合下的企业治理。

经过数十年的创业和资产积累，我国目前正值家族第一代创始人向第二代接班人传承家族企业的时期，但家族企业在传承时却面临如下的问题。首先，接班人缺少必要的历练，对企业的管理缺乏经验，兴趣和教育经历可能与合格的继任者不符，且接班人通常没有艰苦创业的经历，往往安于守成，缺乏父辈们开拓创新的精神；其次，由于家族的扩大和家族成员的增多，在家族企业传承时，企业的股份控制权、经营控制权和决策控制权无法避免地由三权合一趋向分散和稀释，家族对企业的控制力会由强变弱；最后，在企业控制人交接班时，新老团队的融合问题以及如何增强企业中非家族成员对企业的向心力成为不小的挑战。这些问题不解决，家族企业将无法实现顺利传承，家族企业的治理也就无从谈起。

家族信托的适用，可以很好地解决这些困扰。首先，家族信托通过将家族企业股权作为信托财产锁定在信托结构中，将家族成员与企业所有权相剥离，既保持了家族对家族企业控制权、决策权的完整性，又避免了不愿或不能胜任管理家族企业工作的家族成员对企业的不适当作为；其次，家族信托可以建立期权激励计划，稳固和调整非家族成员管理层与家族成员（管理层）的关系。更重要的一点是，家族信托实现了家族成员与家族企业控制权、决策权的剥离，提高了企业管理层的可预期性和新老团队衔接、融合的稳定性。

例如，杨受成家族是香港英皇集团的控制人。杨受成家族是典型的以家族信托形式来控股上市公司，即家族创始人发起设立家族信托基金，委托在离岸地注册的离岸公司持有原家族成员手中的股份，从而实现对家族企业股权的长远把控。

为实现信托控股，杨受成设立全权信托The Albert Yeung Discretionary Trust，受托人为STC International Limited；受托人STC International Limited通过该信托，控股杨受成产业控股有限公司、英皇钟表及其他若干上市公司，杨受成产业控股有限公司通过全资附属公司英皇集团（国际）控股有限公司持有上市公司英皇国际74.83%的股份。
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图2-4 杨受成家族信托结构图

四、税收筹划功能

税收筹划是指纳税义务人（包括对家族成员个人和家族企业）通过各种制度和结构的安排对涉及应纳税业务、收入等事项进行规划调整，从而达到减少税负的目的。节税是信托的固有特性，信托制度的前身“用益设计”（Use）在英国13世纪产生之初即是出于规避土地变动税费等原因的需要。信托结构能够节税的原理在于信托财产所有权已从委托人名下转移，税务机关不再具备就信托财产向委托人征税的依据。通过家族信托设计可以有效避免财富代际传承中可能发生的遗产税、赠与税等。信托税收筹划的功能有两点具体的表现：

第一，永续存在的家族信托可以避免遗产税。委托人将财产设定信托可以利用信托财产的独立性避免遗产税；而通过在离岸地设立永久存续的信托则可以妥善解决多代传承的税务问题。

第二，信托可以优化税务架构，实现合理避税。委托人将企业所有权转让给信托公司而只保留控制权，即有效避免了营业税、个人所得税等税负；通过搭建离岸信托架构可以有效规避来自企业营业地法域的税收征缴。

例如，香港庞鼎文所设立的家族信托即具有税收筹划的功能。1989年12月，庞鼎文在Isle of Man（马恩岛）设立了五个单位信托，受益人是庞鼎文的夫人和七个子女，唯一受托人是庞鼎文在马恩岛设立的私人信托公司，该公司的董事同为庞鼎文的夫人和七个子女。通过一系列复杂交易，庞鼎文成功将巨额财产转入海外的信托计划中。

[image: ]


图2-5 庞鼎文家族信托结构图

庞鼎文去世后，香港遗产署将庞鼎文家人告上法庭，要求其缴纳遗产税。庞鼎文家人不服，认为根据香港遗产税条例规定，生前赠与的国外财产不属于遗产税课征范围，庞鼎文向其子女赠与的财产属于国外财产，因此不应缴纳遗产税。

该案于1998年6月18日在香港高等法院原诉法庭一审判决原告（庞鼎文家人）胜诉，1999年8月20日上诉法庭裁判推翻一审判决，终审上诉法院于2000年7月12日裁决维持一审判决。

五、社会慈善功能

除了家族私益功能外，家族信托还有社会慈善的功能。目前用上市公司股权成立慈善信托的做法是家族信托的另一种发展模式。企业家捐赠其所持股权而成立的慈善信托，除发挥企业家回馈社会的慈善功能、有助于家族与企业树立良好形象外，还因为慈善信托名下的企业股权不得或不易转让或出售，对家族长期控制企业起到关键性的作用。

国内外的富豪家族和高净值人士在财富积累到一定阶段的时候，都开始从事慈善事业来回馈社会，相较于更为常见的捐款、捐物，慈善信托可以让家族和家族企业真正介入慈善事业的运作和管理，能够更好地满足家族从事慈善事业的需求。

例如，著名实业家、慈善家邵逸夫先生早前成立了邵逸夫慈善信托基金（以下简称“信托基金”），受托人是在百慕大注册的私人信托公司Shaw Trustee（Private）Limited，通过在瑙鲁注册的Shaw Holdings Inc.控制邵氏兄弟（香港）有限公司（已于2011年出售）、邵氏基金（香港）有限公司（以下简称“邵氏基金”）以及邵逸夫奖基金会有限公司（以下简称“邵逸夫奖基金”）等资产。“信托基金”的受益人是根据信托契约挑选的个人或组织，包括邵逸夫家人和一些慈善组织。“信托基金”结构图如下：
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图2-6 邵逸夫慈善信托结构图

1973年6月，邵逸夫先生成立“邵氏基金”，主要用于发展教育科研、推广医疗福利及推动文化艺术；2002年11月成立“邵逸夫奖基金”，管理和执行“邵逸夫奖”，该奖分为天文学奖、生命科学与医学奖和数学科学奖，每项奖金一百万美元，对在相关领域做出杰出贡献的人士作出奖励。截至2012年，邵逸夫先生25年共捐赠内地教育47.5亿港币（人民币近40亿），捐建项目总数超6000个，其中80%以上为教育项目，受惠学校千余所。

第五节 家族信托的种类

根据不同的标准，可以将家族信托划分为不同种类，但是在实践中，由于家族信托功能的多元化和信托产品的复杂化，不同种类的家族信托之间的界限也在趋于弱化。

一、按照是否在境内和境外设立划分

以信托的设立地是在国内还是在国外的不同，可以将家族信托区分为在岸家族信托和离岸家族信托。

（一）在岸家族信托

在岸（Onshore）信托，又称境内信托、国内信托，是指设立在国内，信托关系人及信托行为在国内进行的信托。例如，一个中国委托人在中国境内设立的家族信托，或者一个美国委托人在美国境内设立的家族信托，都可称之为在岸信托、境内信托或国内信托，在岸家族信托一般适用当地的法律并由当地法院管辖。由于在岸信托的法律适用比较单一，因此在信托法律制度欠发达地区，在岸家族信托的适用程度有限。

（二）离岸家族信托

离岸（Offshore）信托，又称境外信托、外国信托，是指设立在境外，信托关系人及信托行为一般在境外离岸地的信托。例如，一个BVI家族信托对于一个美国或中国委托人来说就是一个离岸信托、境外信托或外国信托，BVI家族信托一般要适用BVI的法律并由当地法院管辖。离岸家族信托的设立地点是家族信托众多要素中的首要因素，我国香港地区家族或者上市公司通过离岸公司设立家族信托的常用地点有开曼群岛、泽西岛、BVI等。

二、按照信托服务主体进行划分

依受托人对所受托的信托财产实施的是个别管理还是多重管理的不同，可以将家族信托区分为单一家族信托和多重家族信托。

（一）单一家族信托

所谓单一家族信托，又称个别家族信托，是指受托人对所受托的不同委托人的信托财产分别、独立地予以管理或者处分的信托。单一家族信托是个别委托人和受托人双方就合同条款进行具体协商的结果，因为委托人不同，其设立家族信托的意愿也千差万别，所以单一家族信托的内容就绝对不会相同。由于管理成本的因素，在家族信托实务中，受托人可能会要求委托人交付的家族信托财产不得低于一定额度，或者无论其金额多少，要求委托人保证受托人的最低报酬。

（二）多重家族信托

所谓多重家族信托，又称集团家族信托，是指受托人将所受托的众多委托人的家族信托财产集中成一个整体予以管理或者处分的信托。也就是说，多重家族信托实际上就是委托人将众多的同一内容的单一家族信托合同予以集结，并将其视为一个信托进行统一管理。多重家族信托的主要特点是同时存在众多委托人和众多受益人。因为多重家族信托存在着众多受益人，而受托人却对信托财产享有管理权或者处分权，这就使受托人存在牺牲某些受益人的利益而为某特定的受益人谋取利益的可能性，因此受托人对此应当履行对受益人的公平义务（Duty to Deal Impartially with Beneficiaries）。同时，在多重家族信托情形下的受益人保护，除了受托人自身要履行公平义务之外，还需要对自身内部结构加强治理，以维护家族信托的宗旨
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三、按照信托内容进行划分

依家族信托的主要内容是财产管理还是事务管理的不同，可以将家族信托区分为财产管理型家族信托和事务管理型家族信托。

（一）财产管理型家族信托

所谓财产管理型家族信托，是指以信托财产的管理为主要内容的家族信托，表现为委托人将信托财产交付给受托人，指令受托人为完成信托目的，从事财产管理的家族信托。例如，委托人以资金和不动产为信托财产设立家族信托，受托人通过对资金和不动产的管理和使用来保障信托财产的保值增值。事实上，财产的管理并非是由信托所独有，但是与其他法律制度相比，信托在实现财产的管理方面更具有自己的独特性，进而也显示出自己的优越性。第一，信托是一种集财产转移功能与财产管理功能于一身的制度安排；第二，信托适于长期规划，这与赠与、委托等法律制度不同；第三，信托的设立更为灵活方便、信托财产更具多样性，这与公司的设立、出资等法律制度不同。

（二）事务管理型家族信托

所谓事务管理型家族信托，是指以家族事务的管理为主要内容的家族信托，表现为委托人将信托财产交付给受托人，指令受托人为完成信托目的，从事事务管理的家族信托。事务管理型家族信托由委托人驱动，受托人一般不对信托财产进行主动的管理或者处分，如股权代持等。作为事务管理类信托业务，主要是利用信托权益重构、名实分离、风险隔离、信托财产独立性等制度优势，为委托人提供信托事务管理服务并获得收益，具有个性化设计的特点。

四、按照信托财产的对象划分

依具体信托财产对象的不同，可以将家族信托区分为下列多种家族信托。

（一）资金管理家族信托

资金管理家族信托，是一种以资金作为信托财产的家族信托，一般是以资金在一定时期内获取收益为信托目的，在资金管理家族信托中，委托人基于对受托人的信任，将自己合法拥有的资金委托给受托人，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管理、运用和处分。例如，委托人以3000万美元设立家族信托，并要求资金的2/3只能投资于银行存款、政府债券、企业债券、优先股等低风险投资工具，另外的1/3可以进行收益较高而风险较低或适中的投资，如高分红低估值的股票等，这就属于典型的资金管理家族信托。

（二）股权家族信托

股权家族信托，或称家族股权信托，是指以股权作为信托财产的家族信托，即委托人出于财富保护或传承的目的，将其所拥有的股权委托给受托人，由受托人按照委托人的意愿以自己的名义，为受益人（通常是家族成员）的利益进行管理或处分的行为。例如，委托人将家族企业股权委托给信托公司，由信托公司作为名义股东，根据股权信托具体目的的不同，可以要求仅由信托公司持有股权但不参与企业经营管理，当然也可以授权由信托公司参与企业的经营管理。

（三）不动产家族信托

不动产家族信托是指委托人将自己的不动产作为信托财产设立家族信托，由受托人为了受益人的利益或者特定目的，对作为不动产的信托财产加以管理、运用与处分。信托财产的管理方式由家族信托文件加以规定，包括但不限于出租、出售、维护等。例如，委托人为规避子女婚姻的风险，将自己的商品房作为信托财产并过户给受托人，从而设立家族信托。

（四）文物、艺术品家族信托

文物、艺术品家族信托，是指以文物、艺术品作为信托财产的家族信托，在广义上还包括委托人将其持有的资金委托给受托人，由受托人以自己的名义，按照委托人的意愿将该资金投资于文物、艺术品。例如，委托人喜好收藏，主要从事书画、瓷器、玉器、古籍、古钱币、雕塑、杂项等古玩收藏，为避免子孙后代对其藏品保护不当、挥霍、变卖、抵债等，委托人以其藏品设立家族信托，以使收藏事业可以延续。在文物、收藏品家族信托中，应当注意对交易价格、投资顾问、信托财产保管等方面风险的防范。

（五）保险金家族信托

保险金信托，又称人寿保险信托，是指以保险金或者人寿保险单作为信托财产，由委托人（一般为投保人）和信托机构签订保险信托合同，当发生保险理赔或满期保险金给付时，保险公司将保险赔款或满期保险金交付于受托人（即信托机构），由受托人依信托合同约定的方式管理、运用信托财产，并于信托期间终止时将信托资产及运作收益交付信托受益人
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 。保险金家族信托是保险和信托的有效结合，兼具保险的杠杆效应、财富保全功能与信托的风险防护、事务处理和资产管理功能。例如，一对夫妇在投保寿险时，担心其中一方身故时子女尚未成年，即使保险金受益人是其子女，也存在保险金被监护人挪用的风险，此时就可以采用保险金家族信托。具体而言，就是以保险金作为信托财产设立家族信托，并设置子女每个周期可以领取的生活费上限，从而既能保障子女的基本生活，又能防范子女挥霍财产或监护人挪用财产。此外还可以设计更长的分配期限从而会涉及孙辈的收益分配，等子女成年或信托期满时再将剩余的金额转移至子女或孙辈的名下等。

五、按照信托是否可撤销划分

依信托文件中是否保留了委托人的撤销权，可以将家族信托区分为可撤销家族信托和不可撤销家族信托。

（一）可撤销家族信托

所谓可撤销家族信托（Revocable Family Trust），是指委托人在家族信托文件中保留了随时可以终止家族信托并取回信托财产的权利的家族信托。在这种信托中，委托人往往保留了变更家族信托条款以及随时增减信托财产的权利，因此极其富有弹性，这使得委托人可以随时调整家族信托关系以适应自己的需要。例如在股权家族信托中，为防范家族企业控制权和管理权的旁落，委托人可以在信托文件中保留终止家族信托的权利，以防范风险。

（二）不可撤销家族信托

所谓不可撤销家族信托（Irrevocable Family Trust），是指除依照信托文件所记载的条款外，不得由委托人终止的家族信托。在这种信托中，委托人并没有变更家族信托文件的权利，虽然可以增加信托财产，但是不得减少信托财产。例如，委托人用一笔资金为自己的小女儿设立一项家族信托，目的在于保障小女儿的教育支出，为激励小女儿完成学业，信托文件可以规定在信托持续期间，委托人不得减少信托财产，也不得随意终止信托。

依照各国信托法通例，成立可撤销家族信托还是成立不可撤销家族信托，可以由当事人自由决定。但是，除非委托人在信托文件中明确保留了撤销权外，所成立的家族信托均为不可撤销信托
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 。

六、按照受托人分配信托权益的自由度划分

依设立信托时是否明确指定了受益人以及能否由受益人提起强制执行诉讼的不同，可以将家族信托区分为强制分配型家族信托和任意分配型家族信托。

（一）强制分配型家族信托

所谓强制分配型家族信托，又称强制执行家族信托、完全义务家族信托（Perfect Obligation Family Trust），是指在设立家族信托时明确指定了受益人并且能由受益人提起强制执行诉讼的家族信托。例如，委托人以1000万英镑设立家族信托，并明确指定将信托收入支付给其二女儿，那么，委托人的二女儿就享有确定的权益，即信托收入，并且有权提起强制执行诉讼。

（二）任意分配型家族信托

所谓任意分配型家族信托，又称非强制执行家族信托、不完全义务家族信托（Imperfect Obligation Family Trust），是指在设立家族信托时并没有明确的受益人以至于不能由受益人提起强制执行诉讼的家族信托。例如，委托人同样以1000万英镑设立家族信托，但是并没有指定明确的受益人，而是授权委托人按照自己认为合适的方式，将信托收入分配给委托人的子女、孙子女等。任意分配型家族信托的效力介于强制分配型信托与无效信托之间，即只要受托人愿意实施该种信托，法院也不会禁止，但是受托人却不得被强制去实施该种信托。

七、按照是否完全为公益目的划分

依信托目的的性质不同，可以将家族信托区分为私益型家族信托和公益型家族信托。

（一）私益型家族信托

私益型家族信托，是指以实现一般私人的利益为目的的家族信托，即委托人以实现自己（自益信托）或者第三人（他益信托）利益为目的而设立的家族信托。因此，私益信托一般都要预先指定具体的受益人。无论是我国还是其他国家的信托法本身并没有私益信托的概念，在信托法上，除非有特别规定，一般指的都是私益信托。例如，委托人设立一项家族信托，目的在于用家族信托基金为家族成员提供教育支持，这就是一项为了家族成员的利益的私益型家族信托。

（二）公益型家族信托

公益型家族信托，又称慈善型家族信托，是指为了公共利益而设立的家族信托，具体包括济贫、教育、医疗、环保、宗教以及其他公共利益。在普通法国家，法院一般不会轻易地因为信托目的不明确而使信托发生无效的法律后果，而是通过建立管理信托的计划来尽量使委托人的意图具有法律效力。另外，公益信托的设立还需要得到主管机关的认可。在家族财富的传承中，有三个元素必不可少：一是文化的凝聚，二是慈善的传统，三是信托管理，很多成功的家族企业都是三条腿走路，即家族的管理、企业的管理、爱的管理缺一不可
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 。在家族信托设计中，委托人可以用一部分财产设立公益信托，或者将家族信托基金用于公益事业。

八、按照信托具体目的划分

现代家族信托有侧重于保全之趋势，有些家族信托的主要目的在于为特定的人提供保护、防止财产的减少等，至于财产是否增值，则并非十分重视，如保护信托、抚养信托和禁止挥霍信托等。

（一）保护信托

保护信托（Protective Trust），是指委托人为保障不能管理自己财产的成年受益人及其家庭的生活而特意设立的一种禁止受益权转让或者受追索的信托。保护信托通常具有双重结构，即委托人设立一项信托，以特定成年人为受益人，受益人享有终身受益权，但是一旦发生某些特定事件（如受益人破产或意图转让、处分其受益权，或者发生其他事件使第三人有权享有信托财产），则信托终止。与此同时，依照信托文件的规定，以剩余的信托财产另行成立一项自由裁量信托，以原受益人及其家属为受益人，由受托人自由裁量如何向他们分配信托收入以保障他们的生活。保护信托的主要目的和功能在于防止信托利益或者信托财产被他人追索，以免受益人丧失生活来源，主要适用于没有能力管理自己财产的成年人，特别是有浪费财产的习惯或者染上不良嗜好（如赌博、酗酒、吸毒等）的成年人。保护信托在英国《1925年受托人法》中得以确认，根据该法第三十三条的规定，委托人可以通过明示的语言直接设立保护信托；保护信托的实施除了适用信托文件的规定，还可以直接适用该法关于保护信托的规定
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 。

（二）抚养信托和禁止挥霍信托

实际上，美国的抚养信托（Support Trust）和禁止挥霍信托（Spendthrift Trust）与英国的保护信托类似。在美国，父母为自己的子女设立专门的信托是一种非常普遍的现象，而他们设立信托的主要目的未必在于信托财产的增值，而可能在于对信托财产的保护、对子女的抚养和教育等。所谓抚养信托，是指基于受益权的性质本身，而限制其转让，以保护受益人的教育、生活、抚养为目的；而禁止挥霍信托，是指基于委托人的意思，在信托条款中限制受益人受益权的转让，以保障受益人的生活供给无匮乏为目的。例如，委托人经过多年打拼积累了一笔可观的财富，但是委托人的独生子却未受过良好的教育，工作、婚姻均不顺利，结果嗜酒成性，谋生能力有限。委托人担心将自己的财产直接交给他的儿子会很快被挥霍一空，而其孙子女尚未成年，于是便设立了以其儿子和孙子女为受益人的家族信托，受托人负责为委托人的儿子、孙子女提供生活资助和教育支持，等其孙子女全部成年时，将剩余信托财产分配给其孙子女，这就是典型的抚养信托或禁止挥霍信托。此外，日本的特定赠与信托（特别障碍者扶养信托）强调的也是信托的保全功能
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 ，而不在于信托的增值功能，与上述信托制度类似。

九、按照信托税法资格划分

对于许多有移民需求或已取得移民身份的高净值家庭，移民前后的税务规划是需要慎重考虑的问题，而信托在作为资产隐私、传承和保护的重要工具的同时，其在税务筹划方面的作用也十分显著。根据信托在税法上的主体资格的不同，可将信托划分为居民信托和非居民信托。这一划分的意义在于信托在一国的居民身份直接决定了信托设立人的税负成本进而对其整体财富规划方案的调整产生影响。世界上各移民国家对于税收居民的认定标准各不相同，对于居民信托与非居民信托的具体判断标准也有差异。就加拿大而言，判断一个信托是加拿大本国居民信托或非居民信托的主要标准是该信托的“控制人”是不是加拿大税收居民。其中“控制人”主要包括信托的设立人（委托人）、保护人、受益人等。具体的控制权分配由于信托类型的不同也有所差异。而加拿大个人税收居民的判断准则是在加拿大所建立的“居住联系”（Residential Ties）。包括：（1）在加拿大有住处（不论是租的还是自己拥有的），或有配偶，或有依附人（这三项中如何一项），就被定为加拿大税务居民（主要显著居住联系Significant Residential Ties）；（2）如有银行账户、自驾车、医疗保险等，将被定义为“实质居民”，等同于税务居民（次级居住联系Secondary Residential Ties）。
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（一）居民信托

居民信托是指被一国税法认定为具有该国税收居民主体资格的信托，其应在该国按照该国税务居民的纳税标准履行纳税义务。加拿大将信托视为独立的纳税主体，但委托人和信托之间必须保证正常的臂长关系（An Arm’s Length Relationship），对于居民信托，在收益没有支付或者没有应支付给受益人的情况下，信托纳税。如果信托纳过税，则分配给受益人时，被视为免税所得。收益支付或应支付给受益人的情况下，受益人纳税。此外，加拿大所得税法中规定了加拿大信托中特有的“优先受益人选择机制”（Preferred Beneficiary Election）
 
[39]

 ，规定加拿大信托可以在计算收入时扣除包含在优先受益人收入中的累积收入。其中，累积收入是指信托中不能支付给受益人的收入，这部分收入本身应由信托来纳税，然而采用了优先受益人选择机制之后，这部分收入可以在没有分配的情况下计入受益人的应纳税额，从而不对信托本身征税。
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（二）非居民信托

非居民信托是指被一国税法认定为非税收居民主体资格的信托。对于非居民信托（外国信托）
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 ，是指加拿大居民向信托内放入资产，同时这个信托有至少一个加拿大居民受益人的信托。非居民信托在加拿大有两种征税待遇：对于全权信托的非居民信托，要对来自加拿大的所有收入和来自外国的资产的增值部分上税。来源于加拿大之外的收入则在加拿大不用纳税。纳税时点为受益人实际收到分配的时候，或者收到信托中资产卖出获取的利益时。对非全权信托的处理方式类似于非居民企业。如果其中的某个受益人持有超过所有受益人利益的市场价值的10%，外国信托被视为一个国外分支机构，相当于受益人持有国外分支机构的利益。如果没有超过10%，相当于受益人持有离岸投资基金的利益。
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第三章 家族信托的设立

第一节 在我国设立家族信托的法律可行性

通过回顾信托发展的历史，我们知道现代信托制度最初的形态就是家族信托，在英美法系，早已经形成了一套适合家族信托操作的法律制度环境。而在我国，一直是将信托作为一个金融行业进行法律规制和管理的，我国目前已经形成了以“一法三规”
 
[1]

 为基础的比较系统的营业信托法律制度体系，但对属于民事信托的家族信托来讲，目前尚缺乏有针对性的法律、法规进行具体操作规制及明晰的财税政策支持。

一、《信托法》为家族信托设立提供了基本的制度架构支持

2001年10月1日生效的《中华人民共和国信托法》（以下简称《信托法》），确立了信托这样一种具有创新性、灵活性、安全性等优势的财产管理制度，该法为家族信托提供了基本的制度架构支持。

（一）信托特殊三方当事人架构非常适合家族财富的管理与传承

家族事业的创始人在其精力充沛、思维意识正常的时期可以运用个人独资企业、合伙企业、公司等民事主体制度以及合同、民事代理等制度进行家族事业的创立、发展，直至走向辉煌，但他抗拒不了生老病死的自然规律，在他年老、丧失民事行为能力或者意外死亡的情况下，其家族后人或者由于缺乏管理家族企业的必要经验、才能，或者缺乏经营家族企业兴趣，导致家族企业处在无人管理或者无法传承的状态。信托这种“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”
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 ，是最适合解决以上这种困境的制度。

1.信托制度解决了不同受益人的利益保障问题

一般情况下，家族事业创始人即委托人设立信托的目的不是单纯使受托财产的增值，更重要的目的是使受益人能够在生活上有所保障。委托人可以针对不同的受益人设计出不同的保障方式及权益结构。例如，某企业家妻子早逝，自己又身患绝症，临终前将自己名下的财产设立如下信托安排：其名下的两套房产都登记在信托公司名下，其父亲与其唯一的女儿享有终身居住权，父亲过世后，父亲居住的房子用来出租，其租金收益权由女儿享有，女儿过世后，这两套房屋的受益权归其外孙享有；该企业家将自己企业变卖股权的5000万元现金所得又设立了不可撤销的单一资金信托，将该笔资金每年运营所得的收益按照每月生活费1万元的标准支付给其父亲、女儿、外孙，剩下的运营所得作为捐助支付给其毕业的县中学，作为每年该中学高考前十名学生的奖学金及贫困学生的生活补助金。

上述案例中的受益人不仅涉及祖孙三代人，而且也涉及和自己没有血缘关系的其他受益人，受益权不仅涉及现金的支付，而且也涉及房屋居住权。这种复杂的制度安排是传统的公司、合伙等民商事主体制度，以及代理、合同、人寿保险等民事行为法律制度所不能涵盖和解决的，信托制度可以为各种不同受益人提供不同的受益权制度设计和保障。

2.信托制度解决了家族财产长期管理的方式和方法问题

在委托人健在的时候，可以采取家族企业内部授权或者外部代理的方式来解决家族财产的短期管理问题，但当委托人丧失民事行为能力或者辞世的时候，需要通过信托这种方式确立家族财产由受托人或者家族治理机构进行长期管理的方式和方法的问题，使家族财产管理具有稳定性与有效性。“据我们了解，最适合拥有家族财富的所有人是信托公司，而最适合的信托是现在被称为‘朝代信托’或‘永久信托’的信托产品。从理论上说，这种信托可以永久存在”
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 。虽然信托不具有“永续性”，不承认除慈善信托之外的“目的信托”是英国信托法的基本原则，但可以通过设立较长存续期间的离岸信托，在离岸地设立“目的信托”可以实现对家族财产的长期管理。可以通过制定家族宪章、设立家族理事会等方法完善家族信托治理结构。

3.财产权名义上归受托人有效避免了分家析产和挥霍

家族事业创始人去世后，传统的法定继承制度会使家族成员走向分家析产，分家析产往往使家族企业走向纷争继而丧失竞争能力，而通过信托的方式，将家族财产全部信托给信托机构，可以集中全部家族的财力和人力资源，使家族事业进一步发展壮大。另外，将家族财产名义上归受托人以及由受托人管理，也有效避免了家族成员的挥霍问题。对于没有经营管理才能、生活挥霍无度的家族成员，因为家族受托财产不在其名下，这些成员没有处置、抵押家族财产的权利，不会造成家族财产的非正常损失。对这些家族成员采取受托人定期发放生活费的方式，也较好地保证了他们的生活费用来源和日常的生活需求。

（二）信托财产独立性将为家族信托财产构筑一道安全的防火墙

《信托法》规定：“信托财产与委托人未设立信托的其他财产相区别”
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 ，“信托财产与属于受托人所有的财产（以下简称固有财产）相区别，不得归入受托人的固有财产或者成为固有财产的一部分”
 
[5]

 ，“受托人管理、运用、处分不同委托人的信托财产所产生的债权债务，不得相互抵销”。
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 以上规定明确了信托财产的独立性，信托财产的独立性会产生以下法律后果：第一，受托人在管理过程中，必须将信托财产与固有财产相区别；第二，委托人、受托人与受益人三者任何一方的债权人都无法主张以信托财产偿债；第三，因处理信托事务所生的损益，原则上都归属于信托财产本身。根据以上规定，家族财产一旦设立信托，就与委托人未设立信托的其他财产相区别，家族信托财产就取得了特殊的法律地位，即自行封闭与外界隔绝。除非符合《信托法》第十七条规定的四种情形，即设立信托前债权人已对该信托财产享有优先受偿的权利，并依法行使该权利的；受托人处理信托事务所产生债务，债权人要求清偿该债务的，信托财产本身应担负的税款，法律规定的其他情形。否则对信托财产不得强制执行。《信托法》确立的信托财产的独立性为家族信托财产构筑一道安全的防火墙，保障了家族信托财产的安全与传承。

（三）为家族信托的设立提供了基本的操作规程和生效要件

我国《信托法》的出台，尽管最后改变了立法的初衷，由原先旨在调整信托业的金融法律，变成了只规范信托关系的民事法律
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 。但《信托法》规定了信托设立的基本制度，这些基本制度虽然比较简单并且其信托登记制度又有较大争议，但毕竟为作为民事信托的家族信托的设立提供了基本的操作规程和生效要件。

1.委托人和受托人应该达成意思表示相一致的书面信托文件

《信托法》第八条规定：“设立信托，应当采取书面形式。书面形式包括信托合同、遗嘱或者法律、行政法规规定的其他书面文件等。采取信托合同形式设立信托的，信托合同签订时，信托成立。采取其他书面形式设立信托的，受托人承诺信托时，信托成立。”

2.委托人要将信托财产转移给受托人

《信托法》第七条规定：“设立信托，必须有确定的信托财产，并且该信托财产必须是委托人合法所有的财产。”根据《信托法》第二条的规定，委托人基于对受托人的信任，将信托财产委托给受托人，受托人以自己的名义进行管理或者处分。《信托法》的以上规定就是要求委托人将信托财产转移给受托人，对于家族信托来讲，将家族信托财产转移给受托人不仅是出于家族财产的安全考虑，更出于家族财产的整体管理和传承的需要。

3.应当依法办理信托登记

《信托法》第十条规定：“设立信托，对于信托财产，有关法律、行政法规规定应当办理登记手续的，应当依法办理信托登记。未依照前款规定办理信托登记的，应当补办登记手续；不补办的，该信托不产生效力。”对于家族信托来讲，信托能否有效成立至关重要，应该严格按照法律、行政法规规定办理信托登记手续。

二、《合同法》为家族信托合同的订立提供了特别法支持

信托业的“一法三规”，为信托公司进行营业信托业务制定了较为详细和完善的规范，特别是《信托公司集合资金信托计划管理办法》，为信托公司开展集合资金信托业务提供了基本的格式合同条款，对于集合资金信托合同的格式条款，委托人除了只能作出同意或者不同意的意思表示之外，不能与受托人进行协商，对集合资金信托合同进行修改，这除了要符合监管机构的要求之外，集合资金信托合同的“标准化”性质也不允许当事人之间随意协商变更。

而家族信托合同属于民事合同，“合同当事人的法律地位平等，一方不得将自己的意志强加给另一方”。
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 每一个家族信托合同的内容都是不同的，需要按照合同法的基本原则进行“量身订制”。

（一）委托人设立信托的意愿与权利

家族财富的保护、家族治理、家族财富传承、税收筹划、慈善事业是家族信托的主要功能，委托人需要对设立家族信托的目的进行明确，是上述功能的全部，还是上述功能的部分。家族信托合同的内容需要结合家族信托的目的进行设计。

作为家族事业的创始人，委托人往往是在自己还健在的时候设立家族信托，对于家族财产和家族事务的管理，委托人需要保留一些权利，以达到家族信托设立的目的。

（二）受托人的权利与义务

我国还没有制定《受托人法》或者《受托人条例》，《信托法》对于受托人的权利与义务仅仅作了原则性的规定。家族信托根据不同的设立目的，需要赋予受托人不同的管理和处置家族信托事务的权利，受托人在某些信托事务的执行中可能采取积极的措施，也可能在某些信托事务的执行中不需要采取任何措施，受托人的权利与义务应该在家族信托合同中进行明确的约定。

（三）受益人的范围、类别及信托利益的分配方法

家族信托涉及的受益人较多，不同目的的家族信托的受益人享受的信托利益也是不同的，不同种类的家族信托的信托利益的分配方法也是不同的，需要结合家族信托的不同状况进行特别的合同约定。

除了上述家族信托合同条款以外，还有家族信托的保护人，家族信托的生效、变更、终止等条款都需要结合具体家族信托的情况进行约定。家族信托主要是对复杂的家族事务进行委托管理，对家族财产进行委托管理只是家族信托中的一个部分。《信托法》只是对信托文件的书面形式、应当载明的主要事项、生效要件进行了简单的规定。在家族信托法律规定缺位的情况下，应该遵循《合同法》的一般原则对家族信托的具体条款进行设计和约定。

三、《物权法》等法律为信托财产规定了基本转移生效方式

信托行为是复合法律行为。一是委托人和受托人要有设立信托的意思表示行为，在家族信托中就是委托人和受托人依据《信托法》和《合同法》的规定订立信托合同；二是财产权的转移行为，即委托人需将用以设立信托的财产权从法律上转移给受托人，如果有关法律、行政法规规定应当办理财产登记手续的，应当依法办理信托登记。关于家族信托财产的转移，《物权法》《公司法》分别作了如下规定。

（一）《物权法》规定了家族信托财产基本的转移生效方式

《物权法》第九条规定：“不动产物权的设立、变更、转让和消灭，经依法登记，发生效力；未经登记，不发生效力，但法律另有规定的除外”；第二十三条规定：“动产物权的设立和转让，自交付时发生效力，但法律另有规定的除外”；第二十四条规定：“船舶、航空器和机动车等物权的设立、变更、转让和消灭，未经登记，不得对抗善意第三人”。根据以上规定，家族信托财产从委托人名下转移到受托人名下，适用我国《物权法》的规定，即不动产适用登记生效主义，动产适用交付生效主义，船舶、航空器和机动车等物权适用登记对抗主义。

（二）《公司法》规定了公司股权（份）的转让方式

《公司法》第七十一条规定，有限公司对外转让股权须书面征求其他股东过半数同意，并且其他股东对所转让股权有优先购买权；第一百三十八条规定，股份公司股东持有的股份可以依法转让，应当在依法设立的证券交易场所进行或者按照国务院规定的其他方式进行；第一百四十一条规定了公司发起人持有本公司股份、公开发行股份前已发行的股份以及公司董事、监事、高级管理人员持股的锁定期。

《著作权法》《商标法》《专利法》也分别规定了著作权、商标权、专利权的转移方法。

通过以上分析，当事人只要不违反《信托法》设立信托的基本生效要件，委托人就可以依照《合同法》和受托人进行协商，量身订做出家族信托合同，甚至约定一些英美国家不被允许的“保留权利”。

第二节 家族信托的当事人

不同于主要为自益信托的营业信托，家族信托的当事人包括委托人、受托人、受益人。
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一、委托人

家族信托的委托人是指家族财产的原始所有者，包括家族事业的创始人或者家族财产的所有权人，家族财产的所有权人既包括个人，也包括家族财产的共同拥有者，如夫妻。

（一）家族信托委托人的法律特征

与营业信托的委托人相比，家族信托委托人具有以下法律特征：

1.家族信托委托人不受“合格投资者”的限制

家族信托为民事信托，当委托人为自然人时不受中国银监会规定的营业信托的“合格投资者”的限制，其主体资格只要符合《信托法》的规定，即委托人应当是具有完全民事行为能力的自然人、法人或者依法成立的其他组织即可。

2.委托人不是家族信托的唯一受益人

营业信托特别是集合资金信托一般是自益信托，即委托人是受益人，而家族信托一般情况下是他益信托，虽然有时候委托人也会成为受益人中的一员，但更多时候，受益人是委托人之外的家族其他成员甚至包括将来出生的家庭成员，在慈善信托的情况下还包括家族之外的成员。

3.家族信托委托人拥有相应的约定“保留权利”

营业信托的格式合同中，委托人拥有的只是《信托法》规定的法定权利，在家族信托中，只要不违反《信托法》设立信托的基本生效要件，委托人就可以和受托人进行协商，量身订做出相应的约定“保留权利”。

（二）家族信托委托人的法定权利

我国《信托法》赋予了委托人以下四项法定权利
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 ：

1.委托人的知情权

《信托法》第二十条规定：“委托人有权了解其信托财产的管理运用、处分及收支情况，并有权要求受托人作出说明。委托人有权查阅、抄录或者复制与其信托财产有关的信托账目以及处理信托事务的其他文件。”

2.信托财产管理方法调整的要求权

《信托法》第二十一条规定：“因设立信托时未能预见的特别事由，致使信托财产的管理方法不利于实现信托目的或者不符合受益人的利益时，委托人有权要求受托人调整该信托财产的管理方法。”

3.信托财产损害的救济权

《信托法》第二十二条第一款规定：“受托人违反信托目的处分信托财产或者因违背管理职责、处理信托事务不当致使信托财产受到损失的，委托人有权申请人民法院撤销该处分行为，并有权要求受托人恢复信托财产的原状或者予以赔偿；该信托财产的受让人明知是违反信托目的而接受该财产的，应当予以返还或者予以赔偿。”

4.受托人解任权、辞任同意权和新受托人选任权

《信托法》第二十三条规定：“受托人违反信托目的处分信托财产或者管理运用、处分信托财产有重大过失的，委托人有权依照信托文件的规定解任受托人，或者申请人民法院解任受托人。”

（三）家族信托委托人的约定权利

家族信托委托人除了拥有以上四项法定权利外，还可以在家族信托合同中约定以下条款，作为“保留权利”。

1.家族事务管理权

家族事务管理非常复杂，很多事务属于家族内部隐私或者商业秘密
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 ，不适于委托家族成员之外的人或机构进行管理，很多事务也超出了受托人管理的能力和营业范围。对于哪些家族事务需要委托受托人进行管理，哪些事务需要委托人或者受益人亲自管理，需要在家族信托文件中进行明确的约定。

2.家族信托财产的管理参与权

家族信托财产的管理一般面临如下困境：受托人通常不具备管理家族财产特别是经营家族企业所需要的专业知识，委托人及其家族成员不愿意受托人真正介入家族企业的经营管理之中，受托人作为家族企业股东做出决策并最终失败的情况，可能需承担赔偿责任等。因此，需要委托人和受托人对家族信托财产的管理方法进行约定，由于家族信托财产的名义所有权属于受托人，委托人不能以所有人的身份对家族财产进行管理，只能通过信托合同的约定，以家族企业的董事会成员、受托人的受托人或者代理人的身份参与管理
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 。

3.家族信托保护人的选任权

在委托人去世或者丧失行为能力，受益人年幼等情况下，需要任命家族信托的保护人（Protector），《信托法》只规定了公益信托的监察人制度，没有规定私意信托的保护人制度。需要委托人在信托文件中对信托保护人的资格、选任、撤销、权限等问题进行清晰的界定。

（四）家族信托委托人的义务

委托人负有将信托财产转移给受托人的义务，以及因不履行该义务而发生的实际履行、赔偿损失等责任。信托生效后，委托人原则上已经没有任何法定的义务和责任。通常情况下，家族信托文件约定的委托人应承担的义务主要有以下几种：

1.依约定支付受托人报酬、补偿受托人费用

家族信托涉及复杂的家族财产与家族事务的管理工作，受托人需要承担信义和谨慎的义务，要投入大量的时间和具有专业的管理技能，才能完成受托人的职责，委托人需要按照约定直接支付或者从信托财产中支付受托人的报酬。受托人在管理家族财产与家族事务中，如果从自己的固有财产中预先支付了管理费用，委托人需要按照约定直接补偿或者从信托财产中补偿受托人所支出的费用。

2.依约定更换、补充家族信托财产

在保护性与禁止挥霍信托的情况下，为了保障受益人取得稳定的信托收益，当信托财产遭受损失或者由于市场原因，不足以支付受益人信托文件约定的固定收益的情况下，委托人需要依约定更换、补充家族信托财产。

3.依照约定参与信托财产的管理

对于信托文件明确规定了委托人以家族企业的董事会成员、受托人的受托人或者代理人的身份参与信托财产管理的情况下，委托人应该按照约定的职责参与信托财产的管理事务，如因委托人自身的过错，导致信托财产受到损失的，委托人应该按照约定自己承担损失。

二、受托人

家族信托的受托人是指按照委托人的信托意愿，管理被授与的信托财产及家族事务并承担受托义务的当事人。

（一）家族信托受托人的法律特征

与营业信托的受托人相比，家族信托的受托人具有以下法律特征。

1.受托人可以是营业信托机构以及其他自然人和法人

家族信托属于民事信托，《信托法》第二十四条第一款规定：“受托人应当是具有完全民事行为能力的自然人、法人。”因此，家族信托的受托人可以是营业信托机构，也可以是委托人信任的其他自然人和法人。

2.受托人受托管理的标的为家族财产和家族事务

我国目前营业信托受托的标的只涉及财产管理，家族信托受托管理的标的除了资金、不动产、家族企业股权、艺术品和文物等家族财产之外，还包括如家族治理、家族成员的教育、家族税务筹划等复杂的家族事务管理业务。

3.受托人的权利义务需要家族信托文件进行特别的约定

营业信托特别是集合资金信托计划通过“格式合同”的方式对营业信托机构的权利义务进行了统一的规定。而几乎每一个家族信托合同都是针对家族财产和家族事务管理的具体情况“量身订制”的，需要结合受托人的资质、能力，委托人、受益人的民事行为能力，家族信托的目的进行特别的约定。

（二）家族信托受托人的范围

在我国，受托人必须是具有完全民事行为能力的自然人、法人
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 。《信托法》允许的我国目前可以成为家族信托受托人的民商事主体非常广泛，但实际上由于家族信托一般具有保护和传承的目的，交与受托人管理的家族信托财产投资理念偏于保守，适合做家族信托受托人的民商事主体如下。

1.自然人

按照《信托法》的规定，自然人可以成为家族信托的受托人，对于一些涉及的财产管理事务和家庭管理事务比较简单，并且设立持续时间较短的家族信托，可以由委托人信任的自然人担任家族信托的受托人。

但对于期限较长，管理的家族财产数额巨大，涉及的管理事务非常复杂的家族信托，自然人无论从时间上还是专业技能上都很难胜任。另外，《信托法》颁布十几年来，我国由自然人作为受托主体的民事信托一直没有发展起来，除了我国缺乏英美法系的信托文化传统与宗教传统的原因外，我国一直缺乏民事信托法律支持的环境也是重要原因。例如，我国到现在还没有制定《受托人条例》，民事信托的认定标准、受托人的信托权利义务关系不明晰，财产转移的标准、税收政策都不明晰。
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 自然人不像信托公司、商业银行、律师事务所、第三方理财机构那样具有足够的财力和专业知识来制定对自己利益保护比较周全的信托合同，自然人作为家族信托的受托人，将会面临较大的不确定性并且可能引发众多的纠纷。

2.信托公司

在《信托法》许可的可以成为家族信托受托人的民商事主体中，毫无疑问，我国的信托公司拥有以下巨大的优势：第一，拥有营业信托牌照。拥有信托牌照可以使信托公司在从事家族信托业务中，取得国家立法与监管机构的支持、受托人信任、相关登记机构配合、司法机关认可等方面具有较大优势。第二，具有从事营业信托业务的特许经营权。信托公司的经营范围包括资金信托、动产信托、不动产信托、有价证券信托、其他财产或财产权信托，作为投资基金或者基金管理公司的发起人从事投资基金业务，经营企业资产的重组、并购及项目融资、公司理财、财务顾问等业务，信托公司还可以开展公益信托活动。另外，信托公司可以根据市场需要，按照信托目的、信托财产的种类或者对信托财产管理方式的不同设置信托业务品种。信托公司管理运用或处分信托财产时，可以依照信托文件的约定，采取投资、出售、存放同业、买入返售、租赁、贷款等方式进行
 
[15]

 。第三，拥有强大的资金实力。我国的信托公司在过去的几年获得了飞速的发展，据中国信托业协会发布的数据显示，2016年年末，信托行业管理的信托资产规模为20.22万亿元，同比增长24.01%，环比增长11.29%，信托业实现利润771.82亿元。信托公司拥有的强大资金实力可以为其向家族信托业务转型提供经济支持。

但信托公司从事家族信托业务也存在以下问题：第一，信托公司以前从事的大都是集合信托业务，缺乏从事个性化的家族信托业务的经验和必要的人才储备。第二，信托公司目前盈利能力很强，缺乏向家族信托这样“费时费力”个性化资产管理业务转型的动力。第三，缺乏安全性的产品配置。尽管近几年信托公司的业务非常红火，但实质上信托公司经营的产品为具有中国特色的“次级债”。这类产品收益高风险也大，投资这类产品与设立家族信托的保护性职能相去甚远。第四，缺乏客户积累。信托公司以往的运营模式为：产品端成为银行等机构的“通道”，销售端委托给“第三方理财机构”，尽管盈利能力很强，但缺乏家族信托客户的积累。

3.商业银行私人银行部门

商业银行私人银行部门从事家族信托业务，具有以下优势：第一，拥有巨大的客户优势。我国商业银行的私人银行业务发展较早，其拥有的结算、网点和地域优势使其拥有国内大部分的高净值客户。第二，拥有对高净值客户的服务观念优势。由于面临银行同业之间的激烈竞争，各个商业银行的私人银行部客户经理已经具有了为高净值客户提供优质服务的理念，这种服务理念对从事家族信托业务至关重要。第三，能够提供多种安全的理财产品优势。家族信托财产的投资管理，一般需要遵循低风险、安全与保障的投资理念，商业银行提供的各种理财产品是家族信托投资的首选。

但商业银行私人银行部门从事家族信托业务，也面临以下问题：第一，不具有营业信托资质。我国现在实行“分业经营、分业监管”的金融体制，《商业银行法》第四十三条严格禁止商业银行从事信托投资业务，因此，在我国，商业银行不能以营业信托机构的身份从事家族信托业务
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 。第二，商业银行缺乏从事家族信托事务性管理的人才。

另外，与商业银行私人银行部门比较近似的金融机构还有货币性投资基金、保险公司的资产管理机构等。

4.律师事务所

律师事务所从事家族信托业务，具有以下优势：第一，能够设计符合委托人意愿并且具有法律可行性的家族信托框架方案；第二，起草各种家族信托文件并办理各种家族信托财产的转移登记手续；第三，可以受托对家族事务进行管理。家族事务既涉及复杂的婚姻、亲属、继承等民事法律关系，也涉及公司、合伙、金融、税收等商事法律关系，对涉及复杂民商事法律关系的家族事务进行管理是律师的长项。

律师事务所从事家族信托业务，可以对涉及复杂的民商事法律关系的家族事务进行管理，对于涉及信托财产的受托管理，律师事务所不宜从事。这是因为：第一，律师事务所与商业银行一样不具有营业信托资质。虽然家族信托属于民事信托，《信托法》并不禁止律师事务所以民事信托受托人的身份从事家族信托事务的管理，但中国银监会禁止信托公司以外的其他机构从事营利性的家族信托财产管理。第二，律师事务所律师自身没有可供投资的产品，一般也不具有投资理财的专长。

5.第三方理财与服务机构

第三方理财与服务机构是指独立于银行、信托、律师事务所等机构的中介理财及服务机构，可以根据客户的财务状况和理财需求，为家族提供综合性的理财规划服务，也可以针对客户的需求，为家族提供各种事务性的服务
 
[17]

 。作为第三方理财与服务机构从事家族信托业务，具有以下特点：第一，第三方理财机构能够站在比较公正的立场上按照委托人的实际情况来帮助委托人分析自身财务状况和理财的需求，通过科学的方式在家族信托资产中配备各种金融工具。第二，积累了一部分高净值的客户资源。第三方理财机构在从事商业银行理财产品的销售、信托产品的销售、基金产品的销售过程中，积累和形成了一些宝贵的客户资源。如恒天财富、诺亚财富等第三方理财机构都积累了上万家高净值客户资源。第三，以家族办公室名义出现的第三方理财与服务机构一般对某一项或者某几项家族事务具有突出的管理能力，能够提供非常专业的家族事务管理服务。

但第三方理财与服务机构同样不具有营业信托资质，其获得客户的认可需要经过较长阶段的市场竞争，需要有出众的理财业绩与突出的事务管理能力。

通过以上分析，在我国，信托公司、商业银行、律师事务所、第三方理财与服务机构从事家族信托业务各具优势，也各有不足。信托公司具有牌照优势，但欠缺的是产品与服务；商业银行具有产品与客户优势，但欠缺的是牌照与事务性管理人才；律师事务所拥有信托框架设计与信托文件制作、家族信托法律事务性管理的优势，但欠缺的是信托牌照与资产管理技能；第三方理财与服务机构具备较强的市场能力，但欠缺的是牌照、产品与信用能力。可以讲，我国的家族信托市场为以上机构都敞开了大门，谁都无法单独将家族信托业务做好，需要以上几类机构在通力合作的基础上发挥各自的优势，共同分享家族信托这一充满市场前景的“蛋糕”。

（三）家族信托受托人的权利

概括来说，家族信托受托人具有以下权利：

1.基于信托财产名义所有人身份而具有的法定权利

受托人是家族信托财产的名义所有人，受托人因此成为信托财产中动产的实际占有人，需要经登记的信托财产的登记名义所有人。受托人具有以自己的名义提起信托财产不当强制执行的异议权及代表信托起诉和应诉权。以上的权利是基于信托财产名义所有人身份而具有的法定权利。

2.基于信托合同的约定管理权

因每一个家族信托合同都是“量身订制”的，受托人的权利需要由信托合同具体约定，委托人和受托人可以对家族信托财产和家族事务的管理范围、管理方式进行协商，并赋予受托人相应的管理权。

3.基于信托合同约定的报酬请求权与补偿请求权

受托人有权依照信托文件的约定取得报酬。信托文件未作事先约定的，经信托当事人协商同意，可以作出补充约定；未作事先约定和补充约定的，不得收取报酬。约定的报酬经信托当事人协商同意，可以增减其数额。如果受托人在信托终止后请求支付其担任受托人期间报酬的，受托人可以留置信托财产或者对信托财产的权利归属人提出请求。

受托人对于因处理信托事务所支出的费用、对第三人所负的债务，如以固有财产先行支付的，受托人享有从信托财产中获得补偿的权利。《信托法》规定，受托人补偿请求权属于优先受偿的权利，应当优先于信托财产的一般债权人获得清偿。受托人可以留置信托财产或者对信托财产的权利受益人提出请求。

4.受托人的辞任权

《信托法》第三十八条规定：“设立信托后，经委托人和受益人同意，受托人可以辞任……受托人辞任的，在新受托人选出前仍应履行管理信托事务的职责。”

（四）家族信托受托人的义务

家族信托的受托人要遵守以下义务：

1.忠实守信义务

受托人应当遵守信托文件的规定，依据委托人的信托目的和信托合同的约定条款行使家族信托财产与家族事务的管理权，否则将承担违约背信的责任。

2.善良管理人义务

受托人管理或处理家族信托财产与家族事务时，其一切行为都必须是善意的，受托人的管理行为必须以实现家族信托目的，以及实现受益人的最大利益为宗旨。受托人要精心管理家族信托财产，防止出现亏损。受托人要慎重处理家族信托事务，力争最大限度地实现委托人的信托目的。受托人由于管理不当或违反信托契约致使信托财产受损或者家族事务处理失当，要负赔偿责任。

三、家族信托的受益人

家族信托的受益人是指委托人指定的享受家族信托财产及家族事务管理所产生利益的人。

（一）家族信托的受益人的法律特征

与营业信托的受益人相比，家族信托的受益人具有以下法律特征：

1.主体非常广泛

家族信托不同于营业信托
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 ，一般为他益信托，家族信托的受益人主体非常广泛，除了委托人可以做受益人外，委托人的子女、亲朋、家族企业的员工、社会上需要救助的特殊人群都可以成为家族信托的受益人。

2.受益权的客体非常广泛

营业信托的受益权的客体一般是财产性权利，家族信托的受益权除了财产性的权利外，还包括基于家族信托所制定和产生的受益人享有特殊的教育、医疗、休闲娱乐等受益权。

3.受益人的权利义务内容较为复杂

家族信托因为具有家族财富传承与家族企业治理的功能，委托人往往通过信托合同约定将家族企业的控制权安排到受益人即委托人的亲属手中，不同的受益人享有的受益权也可能不同，家族信托的受益人的权利义务关系远较营业信托复杂
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 。

（二）家族信托受益人的范围

家族信托主要是他益信托，受益人主要是委托人的亲属，有时家族企业的员工、其他需要帮助的人也可以成为家族信托的受益人。

1.亲属

与委托人具有姻亲和血缘关系的人称为委托人的亲属，包括委托人本人、配偶、直系血亲和旁系血亲等，亲属是家族信托中成为受益人的主要主体，使家族财富能够在自己的子女及其后代手中得到传承与扩大、家族人丁兴旺是很多委托人设立家族信托的首要目的。

2.家族企业员工

为家族企业发展做出重要贡献的企业员工也是委托人设立家族信托需要考虑的受益人群体，做好非亲属的家族企业高管激励制度安排是保障家族企业平稳过渡，促进家族企业有效治理的重要手段。

3.其他需要帮助的人

家族信托的受益人也可以是其他需要帮助的人，包括曾经给委托人提供帮助的人，以及委托人为社会上需要帮助的特殊人群设立的公益信托。

（三）受益人的权利

《信托法》赋予了受益人与委托人相同的四项法定权利，即受益人的知情权，信托财产管理方法调整的要求权，信托财产损害的救济权，受托人解任权、辞任同意权和新受托人选任权。受益人还享有与委托人一样的家族事务管理权、家族信托财产的管理参与权、家族信托保护人的选任权等约定的权利。另外，还享有以下权利：

1.信托利益分配请求权

在信托关系存续期间，受益人享有信托利益分配请求权。至于信托利益的内容、多少、分配条件和分配时间等，均由信托文件规定。

2.特殊的教育、发展支持权利

为了家族能够兴旺发达、家族成员能够更好地发展，一些富裕的家族还为家族成员提供了良好的教育资源，设立专门的家族基金支持家族成员事业的发展。

3.享受特殊的保健、休闲资源的权利

一些富裕的家族也为家族成员提供了特殊的保健、休闲资源，使家族成员能够健康、快乐地生活，为家族成员提供高品质的精神文化生活。

（四）受益人的义务

一般情况下，在家族信托法律关系中，受益人并没有法定的义务。委托人会通过家族宪章或者信托文件，对家族成员的行为进行规范，受益人遵守这些行为规范是其获得受益权的前提条件。

第三节 设立家族信托的生效要件

家族信托的设立关系到一个家族几代人的利益与家族事业的兴衰，因此，家族信托是否有效设立至关重要。尽管我国法律对家族信托的设立主体、内容、权利义务关系规定得较为宽松，但我国《信托法》规定了较为严格的设立信托的生效要件，其中有些要件，如设立家族信托的登记要件在现有法律体系下很难满足，这就给设立家族信托带来相当大的法律风险。实践中，一方面，需要从事家族信托业务的律师严格按照《信托法》规定的要件进行审查和操作，另一方面，需要立法机关和监管机构尽快完善信托特别是民事信托的登记制度。

根据《信托法》的规定，有效的信托由四个法律要件构成，一是具有合法的信托目的；二是具有适格的主体；三是合法并转移了所有权的信托财产；四是合法有效的信托行为。家族信托的设立，一定要遵循这四个生效要件。

一、家族信托要具备合法的信托目的

我国《信托法》第六条规定：“设立信托，必须有合法的信托目的”；第十一条规定，“有下列情形之一的，信托无效：（一）信托目的违反法律、行政法规或者损害社会公共利益……（四）专以诉讼或者讨债为目的设立信托”；第十二条规定，“委托人设立信托损害其债权人利益的，债权人有权申请人民法院撤销该信托”。根据《信托法》，目的不合法的家族信托大致分为两类，即违法信托和欺诈性信托
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 。

（一）违法信托

根据《信托法》第十一条第（一）项的规定，信托目的违反法律、行政法规或者社会公共利益的，该信托无效。例如，按照《婚姻法》的规定，对于夫妻的共有财产，在离婚时应当合理地加以分配，如果一方当事人为了独占该财产，把本属于夫妻共同财产的财物以设立家族信托的方式进行转移，这种信托目的就违反了《婚姻法》，遂该设立信托的行为是无效的；再如，按照《公司法》的规定，公司的负责人不得侵占公司的财产，不得利用在公司的地位和职权为自己谋取私利。公司的控股股东擅自将公司的全部股权设立家族信托，这种信托行为也是违法无效的；此外，为了使法律、行政法规禁止获得某种利益的人获取信托利益而设立家族信托，该信托目的也是违法的，属于无效的信托；另外，家族信托目的违反社会公共利益的，该信托无效。

（二）欺诈性信托

根据《信托法》第十二条的规定，欺诈性信托是指委托人以损害其债权人利益，即以欺诈债权人为目的而设立的信托。欺诈性信托构成债权人行使撤销权的对象，《信托法》明确禁止债务人利用信托从事损害债权人利益的活动。根据这一规定，委托人设立信托，其客观后果导致债权人难以实现其债权，损害债权人的利益的，该债权人有权申请人民法院撤销该信托，《信托法》规定债权人应当自知道或者应当知道撤销原因之日起一年内行使，否则该撤销权归于消灭。例如，某企业家甲的个人独资企业的总资产为8000万元，负债为7800万元，后通过委托贷款方式，从乙企业借入3000万元作为流动资金，但该企业家并没有按照约定用途使用该笔资金，而是将公司账面上原有的800万元，连同该3000万元共3800万元划走，设立家族信托。很显然，甲设立的该家族信托损害了债权人乙企业的利益，符合欺诈性信托的要件，乙企业有权自知道或者应当知道撤销原因之日起一年内向人民法院申请撤销该信托。

当信托委托人保留过多权利时，在英美法系，则该信托会被视为“虚假信托”。对于“虚假信托”，我国《信托法》没有进行规定，允许委托人和受益人拥有较大的改变信托和更换受托人的权利。

按照民事法律的基本原则，一项民事法律行为无效或者被撤销后，因该行为取得的财产，应当予以返还；不能返还的，应当折价补偿。为了平衡债权人和善意家族信托受益人的利益，债权人行使撤销权时，不影响善意的受益人已经取得的信托利益。

二、家族信托主体的适格性要件

设立家族信托，必须要有适格的信托主体，即当事人应当具备法律规定的主体资格，包括民事权利能力和民事行为能力。

（一）委托人的主体资格

与营业信托的委托人可以是自然人、法人或其他组织不同，家族信托的委托人只能以归属于其名下的合法财产及家族事务设立信托，在股权家族信托中，企业本身不可以作为家族信托的委托人，而企业的自然人股东却可以。因此家族信托的最终委托人只能是自然人，在实践中一般是家族事业的创始人或夫妻等。除了家族信托的委托人必须是自然人这一条件外，家族信托的委托人应当具有以下主体资格：

1.委托人应该是家族财产的合法拥有者

与营业信托不同，家族信托的委托人不必是“合格投资者”
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 ，但必须是家族财产的合法拥有者，《信托法》第十一条规定，委托人以非法财产设立信托，信托无效。

2.委托人应该是家族事业的创建者

委托人除了设立包含财产管理内容的家族信托之外，更为重要的是设立包含家族事务管理的家族信托。因此，有权利设置家族事务管理的委托人应该是家族事业的创建者。

3.委托人应该具有完全的民事行为能力

委托人在设立家族信托时应该具有完全的民事行为能力，不仅年龄上要完全符合我国《民法总则》关于完全民事行为能力人的年龄规定，更为重要的是，委托人在设立家族信托时精神认知能力应该完全正常，委托人最好以信托合同而不是以遗嘱的方式设立家族信托。
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从以上分析中可以看出：家族信托的主体资格非常重要，不具有相应主体资格的委托人将会导致设立的信托无效。

（二）受托人的主体资格

理想的家族信托的受托人应该是具有从事信托业务的牌照，能够在其名下承接信托财产所有权的转移，并具有进行家族财产管理和家族事务管理的能力和资质，具有强烈的信义与尽责精神，能够长期存在的法人或者机构。实际上，在现代社会，全部满足以上条件的受托机构，不仅在我国没有，就是在信托文化非常发达的英美国家也很难找到。前文曾经分析过，在我国信托公司、商业银行、律师事务所、第三方理财与服务机构从事家族信托业务各具优势，也各有不足。谁都无法单独将家族信托业务做好，需要以上几类机构发挥各自的优势、通力合作。综合起来，受托人应该至少具备以下一项条件以上的主体资格条件：

1.具有从事信托业务的牌照

从事家族信托的事务性管理工作并不需要营业信托的资质，家族信托的财产性管理属于单一财产信托，不属于集合资金信托，因此也不属于营业信托的范围。但家族信托的财产性管理涉及财产所有权的转移，由于我国欠缺信托文化传统，也缺乏民事信托的法律支持环境，将财产转移给信托公司之外的其他主体，不仅实践中很难操作，发生争议时，也很难被司法机关认定为信托财产。从安全及可操作性角度来看，目前委托人与信托公司订立家族财产信托合同，将财产转移到信托公司名下，是建立有效的信托关系、保持信托财产独立性的前提。

2.具有从事财富管理与资产管理的资质与能力

委托人委托给受托人管理的财产一般要达到财产保护与传承的目的，其管理财产的理念与方法偏于保守，一般投资于安全性的固定收益产品与保险产品。适合以上投资理念的财富管理与资产管理的机构有商业银行私人银行部门、货币基金、保险公司的资产管理机构等。这些机构具有从事财富管理与资产管理的资质与能力，适合做家族信托的财产管理人。

3.具有从事家族事务管理的资质与能力

家族事务管理涉及的领域非常复杂，涉及家族治理、家族企业的股权管理、家族信托的税收筹划，家族成员的教育、保健、休闲旅游等问题。从家族事务管理的私密性、专业性来讲，家族治理、家族企业的股权管理、家族信托的税收筹划适合委托专业性的机构，如律师事务所、会计师事务所等机构进行管理。而家族成员的教育、保健、休闲旅游等问题则适合与相关的专业机构进行合作。

通过以上分析可以看出，在家族信托的设立过程中，受托人的主体资格对于有效设立财产管理类的家族信托非常重要，但更为重要的是，受托人具有相应的资质和能力对于已经设立的家族信托的有效运营至关重要。

（三）受益人的主体资格

家族信托受益人的产生，原则是由委托人指定受益人，根据《信托法》的规定，家族信托受益人的范围广泛，一般没有限制性要求，委托人的亲属、家族企业的员工、其他需要帮助的人都可以成为受益人。家族信托设立的实践中，经常会遇到以下主体作为受益人的问题：

1.胎儿能否成为受益人的问题

我国《继承法》规定，遗产分割时，应当保留胎儿的继承份额，胎儿出生时是死体的，保留的份额按照法定继承办理。这表明，在我国，胎儿在接受无附带义务的利益的法律关系中，具有法定权利能力。实际上，我国《信托法》未要求信托设立时受益人必须存在，只要求受益人或者受益人范围能够加以确定即可
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 。因此，胎儿也可以成为家族信托关系中的受益人。

2.外国人能否成为受益人的问题

设立家族信托时，委托人经常面临具有外国国籍的子女或者孙子女问题。外国的自然人能否成为受益人，我国《信托法》对此未作明确的限制，因此外国人原则上可以作为家族信托的受益人。但是，如果有关法律、法规对外国人取得某物或者某项权利有限制性规定，而该物或者该项权利为受益权的客体应当移转给该外国人的，则外国人不得成为该信托的受益人。例如，以私人收藏的文物作为信托财产，信托文件规定由受托人将该文物移转给受益人，则外国人不能作为该信托的受益人
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 。

三、信托财产的生效要件

委托人设立家族信托的财产必须具有合法性，否则存在使家族信托无效的法律风险。根据《信托法》的规定，信托财产包括合法的财产权利
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 ，即不但包括有形财产还包括无形财产，具体包括货币、不动产、股权、知识产权、艺术品与收藏品等。

（一）不得以非法的财产设立家族信托

家族信托财产，必须是委托人拥有的合法财产，委托人以非法财产或者《信托法》规定不得设立信托的财产设立家族信托的，该信托无效。非法财产是指以非法手段获得的财产，该财产本不属于委托人所有，如走私、盗窃、抢劫获得的非法财产以及其他非法侵占的公私财产等，都属于上述情况。同样，委托人也不能以他人的财产包括夫妻另外一方的财产设立家族信托。

（二）不得以不存在的财产设立家族信托

委托人设立家族信托的财产必须是实际存在的，不得以不存在的财产设立家族信托，不存在的财产，包括尚未存在的财产和已经不存在的财产。家族信托的功能之一在于家族财富的管理和传承，而受托人财产的真实存在则是实现这一功能的前提。委托人将来可能取得的财产或权利、已经依法转让给他人的财产或权利、已经失效的权利等，均不得以此设立家族信托。

（三）不得以权属不清的财产设立家族信托

委托人设立家族信托的财产应当权属明确，确实属于委托人合法拥有的财产，存在争议、权属不清的财产不能用来设立家族信托。在家族信托设立过程中，受托人应当对设立家族信托的财产进行核实，包括对委托人拟设立信托财产的质量、数量、权利凭证等进行审查，不得接受存在权利瑕疵的财产。

（四）未经批准不得以限制流通的财产设立家族信托

《信托法》规定，法律、行政法规限制流通的财产，未经有关主管部门批准，不得作为信托财产
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 。以限制流通的财产（权利）设立家族信托的，如金银、文物等，在信托设立前，只有在依法经有关主管部门批准取得该项财产（权利）的授权后，才可以作为信托财产。具体应经过哪个主管部门批准，则依照法律、行政法规的规定执行。

四、信托行为的生效要件

信托依信托行为而设立。我国《信托法》对信托行为未进行明确的规定，从狭义上讲，理论和实践中的信托行为，一般是指以设立信托为目的的行为，即信托设立行为。信托行为需要包括两个要件，一是主观要件，即当事人设立信托的意思表示行为；二是客观要件，即信托财产的转移行为。另外，依法需要办理信托登记的信托，则应当办理信托登记手续，具体内容见本章第四节。

（一）意思表示行为

委托人出于一定的信托目的，为使信托关系产生，需要就特定的财产作出设定信托的意思表示，并且该意思表示必须包含法律规定的有关事项。对于设立信托的形式要件，国外通常有三类形式，一是采取书面形式；二是采取口头形式；三是采取声明形式（或称宣言形式）。对于民事信托，一般由委托人选择，可以采用其中的某一种形式，而我国《信托法》规定委托人设立信托的意思表示，都必须采取书面形式，而不能采取口头形式。

家族信托一般采取信托合同的形式，即由委托人与受托人签订家族信托合同，形成信托关系。家族信托合同作为一种民事合同或商事合同，其要遵循合同的一般原则：一是家族信托合同的书面形式，包括合同书、信件、数据电文（电报、电传、传真、电子数据交换和电子邮件）等可以有形地表现所载内容的形式；二是采用书面合同形式的，当事人予以签字或者盖章时家族信托合同成立，除另有约定外，家族信托合同自成立时起产生法律效力；三是对于法律、行政法规规定应当办理批准、登记等手续的家族信托合同，在依法办理了批准、登记手续时，才发生法律效力。

由于家族信托合同不同于营业信托集合资金信托计划格式合同，需要委托人与受托人进行多次商议才能确定合同的内容，家族信托是关系到家族财产和家族事业能否得到传承的大事，委托人事先会与律师等专业人员一起对家族信托的基本架构和内容进行深入的研究和设计，因此，信托合同应该是反映了委托人真实依托的法律文件。因此，信托合同应该成为设立家族信托的主要书面形式。虽然遗嘱也属于《信托法》允许的另一种设立信托的书面形式，但是在实践中应用较少，其原因在于：第一，遗嘱往往属于委托人一方的意思表示，受托人是否接受委托还是一个未知数，遗嘱信托往往处在效力未定的状态；第二，即使受托人同意委托，也存在相关利害关系人的抗辩使遗嘱信托无效的风险，如委托人在神志不清的状态下设立了遗嘱，有数份内容矛盾的遗嘱等；第三，遗嘱需要在委托人身故后才发生效力，但由于信托登记不能的状态使得该信托难以生效。如某甲自书遗嘱设立遗嘱信托，将其名下的不动产信托给其朋友乙，按照《信托法》，该房产必须过户到乙的名下并且办理信托登记才能生效，但在现有的法律环境下，自然人受托人办理不动产信托登记是很难操作的。

（二）财产转移行为

我国《信托法》第二条规定委托人应当将其财产权“委托给受托人”，尽管学理上对此是否明确规定设立信托的财产应当转移给受托人存在一些争议
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 ，但在实务界，我国信托公司开展的营业信托，在操作上都是建立在财产转移基础上的。至于财产的转移方式，结合我国《物权法》的规定，除法律另有规定外，以动产物权（包括动产所有权和动产他物权）作为信托财产，原则上以交付为转移方式；以不动产物权（包括不动产所有权和不动产他物权）作为信托财产，原则上以登记为转移方式。

从家族信托设立的目的来看，家族信托财产必须转移到受托人名下，才能实现家族信托的功能。第一，只有信托财产转移到受托人名下，实现信托财产与委托人的固有财产相隔离，才能实现对家族财产的保护，实现破产隔离、债务阻断、刑事追索阻断、资产讯息保密、防范姻亲夺产等功能；第二，只有信托财产转移到受托人名下，由受托人长期持有财产，才会实现家族财产的有效传承；第三，只有信托财产转移到受托人名下，而不是每一个受益人名下，才会建立围绕“共有”的信托财产与家族事业的家族治理结构；第四，只有信托财产转移到受托人名下，才会有效实现规避“遗产税”，实现税收筹划的目的；第五，只有信托财产转移到受托人名下，才能实现对慈善信托基金的有效管理。

从我国现行法律体系看，将信托财产转移到受托人名下，没有法律障碍，但会增加税收成本。
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第四节 家族信托的登记

因“双重所有权”设计和出于保护当事人隐私的目的，英美法系信托法中并没有完整的信托登记制度，但是信托登记制度却是大陆法系信托法的重要内容。

一、家族信托登记的必要性

家族信托的登记，是指通过一定的方式将有关财产已经设立家族信托的事实向社会公众予以公布的制度，是家族信托公示的主要方式之一，包括财产权变更登记和信托登记，即实施双重登记制度。

（一）家族信托产生法律效力的必要条件

《信托法》第十条规定：“设立信托，对于信托财产，有关法律、行政法规规定应当办理登记手续的，应当依法办理信托登记。未依照前款规定办理信托登记的，应当补办登记手续；不补办的，该信托不产生效力。”我国学者周小明对此进行了限缩解释，认为依法需要办理登记手续且能产生权利转移效力的，才需要办理信托登记
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 。这种主张对减少民事信托的实施难度，增加不登记不得对抗第三人财产信托的可操作性，无疑具有现实意义。但在该学理解释没有得到立法及司法机构采纳之前，从减少家族信托法律风险的角度，笔者认为，对于我国《信托法》第十条的规定，不宜作限缩性解释。只要我国法律、行政法规规定应予登记的财产，无论以不登记不生效还是以不登记不得对抗第三人的财产设立家族信托，均应办理信托登记。

（二）对已设立信托财产进行公示的主要方式

信托财产的转移和明确信托财产的独立性都需要履行公示手续，而登记就是一种重要的公示方式。

1.信托财产的转移需要履行登记手续

信托财产的转移是家族信托成立与有效的重要前提，至于财产的转移方式，根据我国《物权法》的规定，以动产物权（包括动产所有权和动产他物权）作为信托财产，原则上以交付为转移方式；以不动产物权（包括不动产所有权和不动产他物权）作为信托财产，原则上以登记为转移方式。信托财产由委托人变更到受托人名下，除了履行物权登记手续外，还要履行信托财产的公示手续。

2.信托财产的独立性需要通过登记来公示

因设立信托，信托财产会以区别于受托人固有财产以及委托人其他财产的独立信托财产形式而存在。委托人设立家族信托的目的之一是使信托财产从委托人的其他财产中分立出来，受托人取得该财产是为了使受托人以自己名义管理、处分股权，另外信托财产也不直接归属于受益人，受益人只是按照信托文件规定的条件和目的，通过受托人取得信托利益。因此可以说，在信托存续期间，信托财产实质上并不属于任何信托当事人，也不属于任何第三人，信托财产独立于委托人、受托人和受益人的固有财产，仅为信托目的而存在。但是与受托人交易的第三人可能对此并不知情，这对第三人来说是不公平的，因此对信托财产采取登记等公示的规定，主要是基于保护第三人的目的，意在告知第三人该财产属于信托财产，而非受托人的固有财产。

二、登记的实质

《信托法》第十条规定：“设立信托，对于信托财产，有关法律、行政法规规定应当办理登记手续的，应当依法办理信托登记。未依照前款规定办理信托登记的，应当补办登记手续；不补办的，该信托不产生效力。”通过对《信托法》第十条立法者的立法意图进行如下理解，第一，信托登记不同于物权登记，也不同于在原来物权登记基础上仅仅将物权变更为受托人名下的物权变更登记；第二，信托登记是信托产生效力的必要条件。我国台湾地区“信托法”第四条规定：以应登记或注册之财产权，为信托者，非经信托登记，不得对抗第三人。可见，我国台湾地区如果以应登记或注册之财产权设立信托，如果履行了登记手续，产生能够对抗善意第三人的法律效力。根据我国《物权法》，对《信托法》第十条的理解应该是，如果有关法律、行政法规规定应当办理登记手续的，如果没有办理信托登记手续，则产生该信托不生效或者不能对抗第三人的法律后果。

基于以上理解，我们认为信托登记的实质如下。

（一）信托法律关系登记

既然信托登记不同于物权登记，也不同于将物权变更为受托人名下的物权变更登记，信托登记应该是信托法律关系登记。即将建立信托这一法律关系的主体（委托人、受托人、受益人），客体（受托管理的事务或者财产），以及相关的权利义务关系进行登记。这种信托法律关系的登记与仅仅登记物权的种类、规格、权属、权属的变动及在物权上设置担保物权等他物权的物权登记是截然不同的，由于职责所限，物权登记机关是无法对复杂的信托法律关系进行登记的，这也是我国《信托法》出台十几年后，一直没有解决信托登记问题的原因所在。

（二）信托登记具有准司法效力

通过前面分析可以得出结论，信托登记是信托法律关系登记，如果有关法律、行政法规规定应当办理登记手续的，如果没有办理信托登记手续，则产生该信托不生效或者不能对抗第三人的法律后果。因此，信托登记具有准司法效力。信托登记机构有权按照一定的法律程序对应该登记的信托法律关系进行一定的实体审查。

三、登记的信托财产与信托管理事务

（一）不动产均需办理信托登记

《物权法》第九条规定，“不动产物权的设立、变更、转让和消灭，经依法登记，发生效力；未经登记，不发生效力，但法律另有规定的除外”。因此，除法律另有规定外，不动产均在需要登记的信托财产之列，如果以不动产设立信托而不进行信托登记，则会产生该信托不生效的法律后果。

（二）不登记不得对抗第三人的财产也需要办理信托登记

《物权法》第二十四条规定：“船舶、航空器和机动车等物权的设立、变更、转让和消灭，未经登记，不得对抗善意第三人。”因此，以交通运输工具设立家族信托的，也需要办理信托登记。同样，根据《公司法》《著作权法》《商标法》《专利法》等法律、行政法规的规定，以股权、著作权、商标权、专利权等设立家族信托的，也需要办理信托登记。如果以《物权法》规定的不登记不得对抗第三人的财产设立信托而不进行信托登记，则会产生该信托不得对抗善意第三人的法律后果。

（三）动产可自愿办理信托登记

根据《信托法》第十条的规定，动产等有关法律、行政法规规定不必办理登记手续的财产也不需要办理信托登记。但实际上，在我国如果受托人不是信托机构，其他类型的受托人很难保证信托财产的独立性，如果对已经设立信托的动产包括资金进行信托登记，则会产生将该财产与受托人的固有财产区别开来，通过公示产生对抗第三人的法律后果，所以动产等有关法律、行政法规规定不必办理登记手续的财产可自愿办理信托登记

（四）信托事务管理需要进行信托登记

信托登记不同于简单的物权变动登记的一个非常重要的方面，就是信托登记的客体包含信托事务管理以及管理机构。家族信托的事务管理包括家族与家族企业治理、股权管理、受益权管理、信托利益分配、家族子女教育等方面。

四、中国信托登记有限责任公司的职能与局限

我国法律、行政法规对特定财产的物权登记规定还是比较清晰的。但在信托实践中，操作性规定的缺失导致了信托登记无法操作的后果。中国银监会于2006年6月20日批复同意在上海浦东建立上海信托登记中心，6月21日上海信托登记中心正式建立。在上海信托登记中心的基础上，2016年12月26日，中国信托登记有限责任公司（以下简称中信登）经国务院同意、由中国银监会批准设立。中信登注册地为上海自由贸易试验区，注册资本30亿元人民币，定位为信托业的信托产品登记与信息统计平台、信托产品发行与交易平台及信托业监管信息服务平台等三大平台，可以经营下列业务：（一）集合信托计划发行公示；（二）信托产品及其信托受益权登记，包括：预登记、初始登记、变更登记、终止登记、更正登记等；（三）信托产品发行、交易、转让、结算等服务；（四）信托受益权账户的设立和管理；（五）信托产品及其权益的估值、评价、查询、咨询等相关服务；（六）信托产品权属纠纷的查询和举证；（七）提供其他不需要办理法定权属登记的信托财产的登记服务；（八）国务院银行业监督管理机构批准的其他业务。2017年8月30日，银监会发布《信托登记管理办法》，对我国营业信托产品登记的流程、信息管理、监管要求等进行了规定。

在上海建立全国统一的信托登记制度将面临以下法律问题：第一，中信登目前经营的重点是营业信托产品的登记、信托产品发行与交易、信托业监管信息统计与服务，对于民事信托特别是家族信托还没有提起关注；第二，虽然可以提供其他不需要办理法定权属登记的信托财产的登记服务，但不能解决《信托法》第十条的信托生效的问题，即不能解决房屋、公司股权等以家族主要财产作为信托财产的登记和生效问题；第三，银监会颁布的规范性文件属于部门规章，在中信登进行信托登记并没有准司法效力，一旦因在中信登进行登记的信托效力问题发生争议，司法机构是否支持其效力也是一个未知数。因此，该信托登记属于部门性的对营业信托进行监管的措施，在我国建立统一的信托登记制度仍然任重而道远。

五、家族信托的登记机构与登记内容设想

实践中，信托登记制度主要分为两种模式，即统一信托登记模式与分散信托登记模式。统一信托登记模式下，需建立统一登记机关，虽成本较低，但当事人要分别办理物权变动登记与信托登记。我国目前正在探索建立统一信托登记模式，但已设立的中国信托登记有限责任公司主要针对营业信托进行登记，不能解决家族信托登记的问题。由于信托登记应该具有准司法效力，除了《信托法》第十七条规定的四种情形外，信托财产不能被强制执行，因此需要登记部门遵从一定的程序对信托登记的内容以至法律关系进行审查，合格后才会进行登记。笔者认为，由于《担保法》赋予了在我国公证机构办理自愿抵押物登记具有对抗第三人的法律效力，
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 公证部门作为担保物权登记部门已经具有立法先例，且产生了具有对抗第三人的法律效力。因此，公证机构是比较理想的民事信托特别是家族信托的统一登记机构。家族信托的登记需要办理两个登记手续，一是在物权登记部门办理信托财产转移给受托人的登记手续，即设立家族信托有关的财产权转移登记；二是在公证部门进行信托法律关系登记。即对信托这一法律关系的主体（委托人、受托人、受益人），客体（受托管理的事务或者财产），以及相关的权利义务关系进行登记。对于《信托法》第十条规定的有关法律、行政法规规定应当办理登记手续的信托财产，第一个登记手续是第二个登记手续的前提，对于其他财产，可以直接到公证机关办理信托登记手续。

因为信托登记具有准司法效力，信托登记机构应该严格对设立信托的真实性和合法性进行审查，对于股权信托，应该由律师事务所和会计师事务所出具相应的法律意见书和审计报告，对于其他非股权信托，应该由律师事务所出具法律意见书。

分散信托登记模式下，则是由物权变动登记部门同时办理信托登记，这种登记模式在前期协调各个物权变动部门相对较为复杂，但对当事人而言，仅需完成一次登记手续。日本、我国台湾地区等根据财产类型采用分散登记制度。以我国台湾地区为例，土地信托应在地政机关同时办理信托登记与土地所有权变更登记。

信托登记已经成为我国发展家族信托首先要解决的制度问题，无论采取统一信托登记模式还是分散信托登记模式，都需要尽快迈出坚实的步伐。




 [1]
 即《信托法》《信托公司管理办法》《信托公司集合资金信托计划管理办法》和《信托公司净资本管理办法》。


 [2]
 参见《信托法》第二条。


 [3]
 ［美］比尔•邦纳、威尔•邦纳：《家族财富》，穆瑞年、林凌、徐长征译，机械工业出版社2013年版，第229页。


 [4]
 参见《信托法》第十五条。


 [5]
 参见《信托法》第十六条。


 [6]
 参见《信托法》第十八条。


 [7]
 周小明：《信托制度：法理与实务》，中国法制出版社2012年版，第27页。


 [8]
 参见《合同法》第三条。


 [9]
 家族信托有时候还涉及信托保护人，但信托保护人一般不被视为家族信托的当事人。


 [10]
 参见《信托法》第二十条至第二十三条。


 [11]
 例如，家族信托的某些受益人的姓名，家族企业的专有技术，家族企业的资产配置、投资决策、税收筹划等。


 [12]
 例如，英属维尔京群岛的VISTA（Virgin Islands Special Trusts Act）（2013年修订）法案就规定了ODRs（Office of Director Rules）规则，即“董事会规则”，允许在信托文件中包含谁可以担任董事或者选取董事的标准等条款。


 [13]
 参见《信托法》第二十四条。


 [14]
 例如，公民甲临终前通过遗嘱的方式设立信托，指定生前好友乙为受托人，将其名下的五套房产转移到乙的名下，由乙对这五套房产进行管理，房产的收益归甲的4岁女儿所有。但在现行政策下，这个民事信托会给乙带来一系列的法律问题，如乙将来自己买房，可能不能从银行贷款或者享受优惠的利率政策，而且还面临高昂的房产税等问题。


 [15]
 参见《信托公司管理办法》第十七条至第十九条。


 [16]
 笔者认为，商业银行以民事信托受托人的身份从事家族信托的事务性管理工作以及非投资类的财产管理工作不违反《商业银行法》的强行性规定。


 [17]
 例如，各种不属于金融机构的理财机构、家族办公室等。


 [18]
 营业信托一般是自益信托，委托人和受益人为同一个人。


 [19]
 由于现阶段我国营业信托的委托人与受益人为同一人，所以信托合同里往往没有受益人权利义务条款的特别约定。


 [20]
 根据家族信托的职能，委托人一般不会设立专以诉讼为目的的家族信托。但受托人基于委托人授权，出于合法的管理和经营家族企业或家族财产的目的，可以进行一定的诉讼行为。


 [21]
 根据2007年银监会颁布的《信托公司集合资金信托计划管理办法》，投资于信托公司集合资金信托计划的合格投资者必须满足以下条件之一：第一，投资一个信托计划的最低金额不少于100万元人民币的自然人、法人或依法成立的其他组织；第二，个人或者家庭金融资产认购时总计超过100万元人民币，并能够提供相应财产证明；第三，个人收入在最近三年内每年超过20万元人民币，或者夫妻双方收入在最近三年内每年超过30万元人民币，并能够提供相应财产证明。


 [22]
 理由见本节第四部分信托行为的生效要件。


 [23]
 参见《信托法》第十一条。


 [24]
 参见《文物保护法》第二十五条。


 [25]
 参见《信托法》第七条。


 [26]
 参见《信托法》第十四条第四款。


 [27]
 例如，周小明认为从《信托法》的精神看，“委托给”应当理解为委托人需要将设立信托的财产转移给受托人（参见周小明：《信托制度：法理与实务》，中国法制出版社2012年版，第40～43页）；而张淳则认为《信托法》确认了信托财产所有权由委托人享有（参见张淳：《信托法哲学初论》，法律出版社2014年版，第33页）。


 [28]
 参见本书第十一章，家族信托的税收筹划。


 [29]
 参见周小明：《信托制度：法理与实务》，中国法制出版社2012年版，第153～154页。


 [30]
 我国《担保法》第四十三条规定：当事人以其他财产抵押的，可以自愿办理抵押物登记，抵押合同自签订之日起生效。当事人未办理抵押物登记的，不得对抗第三人。当事人办理抵押物登记的，登记部门为抵押人所在地的公证部门。


第四章 家族信托的运作

第一节 家族信托的运作概述

一、家族信托的变更、撤销与终止

家族信托设立后，在信托存续期间面临着各类信托运作事项，会发生各种始料不及的事情，这些事项可能导致信托受托人不再适合管理家族信托事务或导致财产管理方式需要进行变更，甚至有些事项能够触发委托人撤销信托的条件从而导致家族信托终止。无论发生以上何种事项，对家族信托的影响都是巨大的。
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图4-1 家族信托运作变更、撤销与终止

二、家族信托运作的内容

横向来看，家族信托运作过程中主要包括两类内容：财产管理与家族事务管理。家族信托财产管理即是从整体上制定投资政策以及对具体的信托资产管理方式进行规范及约束，使受托人及其他各方能够各司其职，按照约定事项行使职权。具体而言，家族信托的财产管理包括家族信托财产投资政策的制定与执行、家族信托资产管理等内容。而事务管理类信托业务主要是利用信托权益重构和风险隔离的优势，为委托人提供信托事务管理服务并获得收益。具体而言，家族信托事务管理服务包括：家族与家族企业治理、股权管理、受益权管理、信托利益分配、家族子女教育等方面。
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图4-2 家族信托运作的内容

除此之外，家族信托运作的相关主体除了本书第二章所述的信托当事人外，还有另外一个重要的角色——家族信托保护人。信托保护人制度起源于离岸信托，目的即是对信托运作的各类事项进行监督与指导，保护受益人的权益。对于资产规模较大、结构复杂的家族信托，则有必要设立家族信托保护人委员会，对家族信托的具体运作事项履行监督职责。这主要是因为家族信托的存续期一般较长，即使委托人在家族信托文件中作出了权利保留，其对家族信托运作的监督权也会因身故而丧失。此时，家族信托保护人或保护人委员会便能充分发挥其重要作用，为家族信托的长久运作而保驾护航。

第二节 家族信托的财产管理

家族信托的主要目的即是实现家族财富的保全与传承，因此家族信托财产管理的重要性不言而喻。家族信托财产管理制度即是从整体上制定投资政策以及对具体的信托资产管理方式进行规范和约束，使受托人及其他各方能够各司其职，按照约定事项行使职权。具体而言，家族信托的财产管理包括家族信托财产投资策略的制定与执行、家族信托资产管理等内容。

一、投资策略制定与执行

家族信托的财产自信托成立后便交由受托人进行管理运用，由受托人根据信托目的及投资理念进行多元化投资，以降低投资的风险。这就要求受托人制定相应的投资策略与方案。为了提高信托收益并更好地利用信托财产，有些家族信托委托人聘请了专门的投资机构作为家族信托投资顾问或信托财产管理人，由其根据家族信托的具体财产形态、数额等情况制定出更加合理的投资策略及方案，再交由受托人具体执行。家族信托的投资策略应当对信托财产的资产配置、投资方向、投资比例、投资决策等方面作出详细规定。

通常情况下，受限于委托人对于财富保全及传承的要求，对于家族信托的各类资产，财务顾问及信托财产管理人在总体上应采取较为稳健的投资策略。总体来说，可先采取较为稳健的固定收益类投资方式，然后再根据信托文件及委托人的具体要求适当增加风险类投资配比，即优先实现家族信托财富保全与传承的目的，再去考虑获得更多的收益。

二、家族信托资产管理

根据信托财产形态的不同，家族信托可分为：资金家族信托、股权家族信托、动产家族信托与不动产家族信托。而针对这些不同种类的家族信托，相应的资产管理方式也会有所区别。

对于资金家族信托而言，信托资产的管理人可以由信托公司、商业银行、第三方理财机构担任，从而发挥此类机构各自在资金管理方面的专业能力。资金管理的方式较为灵活，可进行多样化的投资，如存款、购买债券、购买保险产品等。无论选择何种投资工具管理家族信托资产，均须符合家族信托目的及制定的投资策略。有关资金管理家族信托的详细内容可参见本书第六章。

对于股权家族信托而言，管理人需要根据委托人的要求进行相应的股权管理，具体包括处分股权以获取相应的收益、行使股东表决权等。股权家族信托中，信托资产管理的目的主要在于对家族企业进行控制，并防止家族后代争夺家族企业控制权导致企业经营困境。有关股权家族信托的详细内容可参见本书第七章。

对于不动产家族信托而言，因信托财产的特殊性，其资产管理的方式不如资金家族信托的资产管理方式广泛、多样，但不动产具有其特有的管理方式。也正因如此，不动产家族信托的财产管理人一般由相应的不动产管理专业人士担任，以便能够更好地开发利用该信托财产的价值。此类机构主要包括土地开发机构、房地产开发经营公司以及房地产行纪机构。不动产家族信托的具体资产管理方式包括将不动产进行开发建设、出租、经营，并由此获得收益。然而，对于不动产处分的行为，还应当受到委托人在信托文件中所作出的意思表示的限制。有关不动产家族信托财产管理的详细内容可参见本书第八章。

对于动产特别是收藏品家族信托而言，委托人通常并非想让受托人或资产管理人将用以设立信托的动产进行处分，而是将其保藏并加以利用，进而在家族成员间传承。因此，管理人与受托人在对动产进行管理时，应当发挥各类动产的价值，在满足资产保全与传承要求的前提下，再以此获取信托收益。具体而言，可以为该动产提供适宜的条件进行保管、储藏，在此基础上进行出租、展览以获得收益。有关动产家族信托财产管理的详细内容可参见本书第九章。

第三节 家族信托的事务管理

家族信托实务中，除了信托财产管理以外，还涉及信托事务管理。如上文所述，事务管理类信托业务主要是利用信托权益重构与风险隔离的优势，为委托人提供信托事务管理服务并获得收益，具体的家族信托事务管理服务包括：家族与家族企业治理、股权管理、受益权管理、信托利益分配、家族子女教育等方面。

一、家族与家族企业治理制度

家族信托的委托人往往是以家族企业发家，逐步扩大自己的资产。在东方文化中，儿孙满堂是家族兴旺的象征之一，西方文化往往也鼓励家族能够增加成员。而家族人数的增加，势必会导致对家族治理的需求增强。在关系错综复杂且治理不善的家族中，家族成员明争暗斗、争夺控制权的情况随时可能发生，这无疑会影响到整个家族的发展和延续。与此同时，随着家族扩大而不断发展的家族企业也同样面临着如何更加有效治理的问题。

对于以上问题，委托人可以通过家族信托文件将家族与家族企业治理同家族信托进行关联。例如，在信托文件中作出此类规定：积极参与家族治理及家族企业治理的家族成员，除获得一般的受益权外，还可以根据其参与治理程度给予相应的额外受益权。当然，具体的制度设计是一项非常复杂的工作，需要结合委托人的意愿及家族实情，进行个性化定制，从而实现家族治理及家族延续的目的。

完善的家族治理制度应当包括家族宪章的制定与家族治理结构设计，而家族治理结构设计又包括家族大会、家族理事会、家族办公室的设立及制度安排。有关家族治理的详细内容，可参阅本书第五章“家族信托与家族治理”。

关于家族企业治理，委托人在设立信托时，可以在信托文件中保留相应的控制权，并规定将家族企业董事选任权交由家族理事会。由此，便可将家族企业的控制权交由家族成员来行使，防止出现家族企业控制权流失的风险。当然，家族企业控制权若完全由家族成员来掌控同样存在弊端，如家族成员对企业管理并不擅长，则可能导致企业衰败等。对于此类情况，家族理事会可以外聘一些在家族与企业管理方面具有优势的专家顾问团，在选任家族企业理事时由其提供专业性意见，以帮助家族成员对家族企业进行更好的治理。

二、股权管理制度

委托人的家族财富中，除现金资产外，其所掌握的股权（或股份）占了相当大的比例。委托人将股权信托给受托人并设立股权信托，可能包含两层目的：一是希望通过受托人的专业能力，由受托人将股权（股票）进行管理、处分，并继而再投资于其他公司股权，以此实现家族财富的不断增值，而非对所持股的公司进行长久的控制和管理；二是委托人将公司（尤其是委托人创立的家族企业）的股权信托给受托人后设立信托，由受托人代为行使表决权、处分权等股东权利，注重对公司的管理及治理。具有前述第一种目的的信托为投资型股权信托，此种信托与以股权为投资方向的资金信托差异并不大；具有第二种目的的信托才是真正的事务管理型信托，亦称管理型股权信托。美国的表决权信托即是典型的管理型股权信托，该制度创设于19世纪60年代，此后经过反复实践及调整后日趋成熟。所谓表决权信托，是指委托人将其持有股权的表决权通过信托交由受托人行使，在此过程中，委托人或其指定的其他人还可以做出指导受托人如何行使相关权利的权利保留。

在家族信托实务中，信托通常会设立在税负较低的离岸区域，而受托人则为当地的持牌信托公司或私人信托公司。若选择私人信托公司作为受托人，其通常也是委托人的家族成员所设立，并由家族成员在该私人信托公司中担任董事等管理性职务。委托人将自己所持有的家族企业股权信托转移给受托人后，受托人便掌控相应股权的控制权，并以受托人自己的名义对相应的公司进行管理和控制，由此便可在不丧失对家族企业控制权的前提下，实现股权利益的传承。当然，委托人也可能成立消极信托，即将股权信托转移给受托人后，受托人仅负有名义持有的义务，股权的权利行使及管理则由委托人或其授权人员来进行，此时所设信托仅起到了集中股权的作用。

三、受益权管理

家族信托受益权关系到家族成员能否取得及如何取得信托利益的问题。因此，受益权管理同样是家族信托财产管理中的重要内容，其主要包括家族信托受益权的取得、放弃、变更及信托利益分配等内容。

（一）受益权的取得

受益权的取得是进行家族信托受益权管理的基础，因此受益人何时取得家族信托受益权对受托人与受益人均有重要意义。家族信托受益权取得的方式包括原始取得与继受取得。

1.受益权的原始取得

家族信托受益权的原始取得，是指家族信托设立时受益人即取得受益权的情形。因为家族信托的受益人多为委托人及其配偶、后代、近亲属等家族成员，家族信托受益权多在家族信托设立初始即已确定，因此受益权的原始取得是家族信托受益权取得的最主要方式。

如前文所述，家族信托是委托人为了受益人的利益而发起设立的，受益人仅为信托关系当事人而并非家族信托合同的主体，故在家族信托有效成立前，信托受益权尚不存在。因此，家族信托受益权的原始取得需以家族信托有效设立为前提。此外，家族信托受益权的取得，不以受益人承诺为要件，也不以通知受益人知晓为要件。如前所述，受益人仅是信托关系当事人而非家族信托合同当事人，受益人的意思表示对信托是否成立并不造成影响。家族信托受益人对于信托是否成立始终是被动的，信托生效后，确定的受益人就自动取得受益权。而在家族信托实务操作中，委托人在设立信托时可能仅列出受益人的范围及条件，符合要求的受益人在信托设立时尚未出生，但待其出生后同样享有受益权。

2.受益权的继受取得

家族信托受益权的继受取得，是指在家族信托存续期间，原本不享有受益权的人通过家族信托委托人、受托人或保护人重新指定或受益权受让等方式而取得受益权的情形。
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 家族信托运营过程中，会出现各种各样的情形，而这些情形往往是在家族信托设立时各方均未预料到的。此类情形中，一些原本未取得受益权的家族成员可能因为符合一定条件而会被委托人或保护人纳入受益人范畴，从而取得受益权。委托人设立家族信托时，出于对家族财富的保护、约束受益人等目的，通常会在家族信托文件中作出受益权不得转让的规定。因此，家族信托受益权的继受取得主要是指委托人或保护人重新指定受益人的情形。

委托人或保护人另行指定受益人的行为，应当受到委托人在家族信托文件中所作权利保留的限制，即如果家族信托委托人保留了重新指定受益人的权利，方可以重新指定受益人享有家族信托受益权。如果委托人保留了变更受益人的权利，则委托人可于受益人生存期间剥夺其受益权，另行指定他人享有。此外，家族信托委托人可以在信托文件中授权信托保护人在自己身故或无法行使此类权利时，由其行使该类权利，以使家族信托能够顺利地长久运行下去。

家族信托中委托人或保护人重新指定受益人，一般基于两种情形：一是基于法律的规定。以我国《信托法》为例，如果受益人对委托人有重大侵权行为，或者受益人对其他受益人有重大侵权行为，委托人则可以变更受益人，将受益人变更为其他成员
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 。二是基于信托文件的规定。如果委托人在家族信托文件中保留了重新指定受益人的权利，则可以在信托文件规定的特定情形下重新指定受益人。

在信托法律关系中，受益人权利的相对义务人是受托人，受托人负有根据家族信托文件的规定向受益人支付信托利益，接受受益人、保护人监督等义务。因此，在受益权发生变化时，应及时通知相应的义务人，即家族信托的受托人。在家族信托实践中，信托文件中常见“受益权转让未通知受托人或未在受托人处办理备案的，受托人仍视原受益人为该家族信托项下受益人，并向原受益人支付信托利益”的表述，其原因亦在于此。
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 因此，家族信托受益人通过委托人或保护人的重新指定而取得受益权的时间，应为委托人或保护人的指定通知送达受托人之时。

（二）受益权的转让与继承

各国信托法律法规一般都允许受益人对信托受益权进行转让。家族信托因为其设立目的的特殊性，委托人通常会在信托文件中对受益权转让作出明确限制，以禁止家族信托的受益人对受益权转让，或对转让行为设立严格的条件。综合来看，对家族信托受益权的转让进行限制的好处有：第一，保持家族凝聚力，防止家族成员以外的人牵涉进来；第二，防止受益人通过转让受益权获取利益并挥霍。

关于家族信托受益权的继承，则必须以委托人在信托文件中未明文禁止或作出其他规定为前提。家族信托中受益人通常为委托人的（直系）亲属，因此受益人的法定继承人一般也属于该家族信托受益人范畴。

（三）受益权的放弃

受益权是信托法赋予受益人的权利，受益人一旦取得受益权，委托人和受托人均不得任意变更、限制或剥夺其受益权，但信托法另有规定或信托文件另有约定的除外。这一规则对于家族信托同样适用，但受益人自身可以选择放弃其受益权。受益权作为受益人享有的一项财产性质的权利，受益人当然可以选择放弃。委托人没有权利将信托受益权强加于受益人，受益人不愿接受或已接受又主动放弃受益权的，应当允许。对此，美国、韩国、我国信托法及我国台湾地区“信托法”均作出了类似的规定。

家族信托实务中，受益人主动放弃受益权的情形较为少见，但某些情况下仍存在受益权需要受益人满足特定条件或履行某些义务的情形，如果受益人不愿积极满足该条件或履行义务，则可选择放弃该受益权。通常情况下，受益人自信托成立时或知悉自己获得受益权时即可行使放弃受益权的权利，也可在信托存续期间的任意时间点行使。需要强调的是，除了家族信托文件另有规定外，受益人放弃信托受益权应当采取明示的意思表示方式，否则其放弃信托受益权的意思表示将不发生法律效力。家族信托中受益权通常为不附加义务的权利，因此，对受益人放弃其受益权通常不会再附加限制。但如果家族信托文件规定需受益人承担信托报酬或管理信托事务所发生费用的，在该报酬或费用尚未支付时，受益人放弃其享有的信托受益权需要获得受托人的同意。

四、信托利益分配制度

信托受益分配是整个家族信托中的重要环节，因为使家族财富传承至后代是委托人设立家族信托的主要目的之一。而家族信托中的受益人往往人数众多，每个受益人的情况各不相同，信托收益分配不适宜采用“一刀切”的制度。以下将从各国信托法的规定切入，结合家族信托实践进行分析。

（一）各国信托法的规定

英美信托法是以单独的受托人对多数受益人的情形为基础，通常将受益人区分为本金受益人、收益受益人或连续受益人，各受益人的信托利益的范围是确定的，对信托利益的分配原则不作出具体的规定，而允许当事人通过信托文件对各受益人应享有的信托利益作出约定。
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 委托人可以在信托文件中规定受益人享有信托利益的具体数额、比例或范围，也可以根据情况来规定信托利益的分配原则及具体方法，同时授权受托人按照信托文件的原则和方法对受益人享有的信托利益数额进行明确；甚至还可以授权受托人自由裁量，由受托人根据信托目的自行确定受益人的信托利益分配方式及数额。

日本《信托法》和我国台湾地区“信托法”对受益人为多数情形下的信托利益分配原则并未作出明确规定。

我国《信托法》对共同受益人分配利益的原则作出了统一规定。《信托法》第四十五条规定：“共同受益人按照信托文件的规定享受信托利益。信托文件对信托利益的分配比例或者分配方法未作规定的，各受益人按照均等的比例享受信托利益。”

（二）家族信托实务做法

家族信托中，委托人通常在信托文件中对信托利益分配的原则、方法均作出周详的规定，因此无论是按照英美法还是我国信托法的规定，均应当优先根据信托文件的规定分配家族信托利益。

1.信托利益分配方案

根据受托人享有的自由裁量权的多少不同，可以把家族信托分为四类，分别是一次性特别指示家族信托、持续性特别指示家族信托、概括性指示家族信托和结合指示家族信托。

第一，一次性特别指示家族信托直接规定信托财产如何分配，受托人无自由裁量权。比如，委托人在家族信托文件中规定把信托财产中的车给儿子、钻石项链给女儿，即属此类信托。

第二，持续性特别指示家族信托是指在一定期间内提供金钱或财产给受益人，受托人同样无自由裁量权的信托。委托人可以列出分配给受益人的金额或者分配所占信托财产的比例。

上述两种特别指示型家族信托的优点在于，信托财产的分配由委托人完全掌控，信托财产什么时候分配、分配给哪些受益人以及分配金额等均由委托人在家族信托文件中一一列明。此种分配方式的缺点在于，家族信托设立时，即使由专家帮助设计信托方案，也难免会出现未考虑到的情况和新的变化。尤其是对于希望长期存续的家族信托而言，未来的不确定性非常多，过于死板地设定信托的分配方式，将可能导致最终的分配结果与委托人当初的愿望相违背。

第三，概括性指示家族信托赋予了受托人完全的自由裁量权，即受托人有权决定信托财产分配给哪些受益人，如何分配等，这种信托即属于自由裁量信托（Discretionary Trust）。具有如下优势：（1）便于税务筹划。受托人可以按照最有利于减少税款的方式对财产进行分配。（2）提供财产保护。在任意性信托下，受益人对信托财产并没有法律上的所有权，受益人的债权人不得对任意性信托中受益人的受益权进行追索，从而最大限度地保护受益人的利益。

然而，此类家族信托也存在一些缺点，如受托人的权利过大，需要通过制度设计限制受托人的权利，以保障受益人的利益。受益人不能要求受托人分配信托财产，则可能会出现某些受益人有需求获得信托财产，但受托人从全体受益人的角度考虑不分配的情况。

第四，结合指示家族信托是指在信托文件中既规定了特别指示，又规定了概括指示的信托。比如委托人可以规定，受益人每月可以从信托中获得固定数额的基本生活费用，受托人也有权根据受益人的具体经济状况自行决定额外补贴的金额。结合指示信托既可以满足受益人的基本需求，又可以给受托人一定的自由决定权。

不同家族的资产数额、类型、分布等情形不尽相同，且同一家族信托中的受益人情况差异也较大，因此落实到具体的家族信托利益分配时，应当结合家族资产状况及受益人实情，制定出合理的分配原则及方案，并可根据家族发展状况进行相应调整，而不能简单适用千篇一律或单一的分配方案。结合上述四种分配方案的优缺点，设立长期存续的家族信托（尤其是跨代家族信托），最好选择结合指示家族信托，或者根据不同情况分别设立多个信托。

2.制订分配计划时需要考虑的情况

在设立家族信托之前，委托人都会考虑使谁成为受益人，在什么情况下受托人可以给受益人分配受托财产。然而，如何通过信托文件有效地传达自己的目的却并不容易。这项任务不仅仅是委托人把他的想法传达给起草信托文件的工作人员。为了实现这个目的，委托人必须首先明确：第一，有何种选择可以实现他的目的；第二，信托文件中所使用的语言的真实含义是什么；第三，其他人是如何解释信托文件中的语言的；第四，当受托人尝试解释委托人意图时，选用的语言给受托人造成什么样的限制。因此，委托人需要花费更多的时间以保证受托人全部了解他的意图。

除此之外，委托人还应向受托人提出如下问题：第一，受托人是如何理解特殊的分配标准的？第二，受托人如果被授予任意分配权，他们是如何作出分配决定的？第三，当委托人要求受托人在分配时考虑受益人其他收入来源时，受托人将会如何平衡各方利益？第四，受托人是否聘有分配顾问？

当委托人开始设立信托的时候，就应该考虑如下问题：第一，其希望受益人以何种方式获得分配？第二，在什么情况下，受益人可以要求受托人分配信托财产？第三，信托财产何时分配，有无优先权？第四，谁有权参与决定分配？第五，受托人如何估算受益人对分配的需求？比如，委托人可能会希望：第一，信托用于子女的大学教育，然而其不希望子女学医学，或者完成大学教育后继续攻读研究生；第二，信托用于使子女的生活更加舒适，但是又希望避免子女过度享受；第三，信托财产优先分配给配偶或子女，当第一层受益人的需求被满足后，才分配给其他受益人。总之，委托人应当首先认清自己的意图，其次应了解受益人的需求。委托人把其评价体系和受益人需求向受托人表述得越清晰，受托人就越能提供更好的信托计划。

3.信托利益分配标准

在设立任意性信托时，制定一个普遍适用的分配标准将确保既能实现委托人的意图，又能约束受托人滥用其任意分配权。能够用于传达委托人意图的标准有很多，最广泛被使用的是“健康、教育、维护与支持标准”（即“HEMS标准”）。HEMS标准通常指的是一种“确定的标准”，因为它明确了一个指标，运用这个指标能够决定对特定受益人作出何种分配是正确的。运用这一标准，委托人也可以确保在受托人的任意分配权和受益者需求之间达到平衡。

HEMS标准的具体内容如下：第一，健康，通常包括医疗急救、精神治疗、心理治疗、健康护理等；第二，教育，通常包括学校教育、继续教育、兴趣培训、职业教育等；第三，维护与支持，即对受益人进行一定程度的生活维护及支持，包括定期的按揭付款、家族馈赠、合理的额外享受等。

当运用确定标准作为家族信托受益权分配标准时，应该注意到在HEMS标准下每一条款的具体定义将会随着管辖权的不同而有所变化，因为这些定义是依据具体当事人在其司法管辖区下由当地可适用的制定法和判例法来规定的。

五、家族子女教育制度

子女教育是家族治理的重要内容，关系到家族后代的素质与水平。因此，作为家族长辈的委托人，在设立家族信托时，通常会考虑到家族子女教育制度，并将其纳入家族信托事务管理的范畴。

前文提到的“HEMS标准”被广泛使用，在该标准中，委托人可以详细规定根据子女不同成长阶段的教育情况来分配受益权，并给予其额外的信托利益。例如，子女在中小学阶段取得某类奖项则可获得额外受益权，或子女在名牌大学攻读了硕士、博士学位，则可获得相应的奖励费用。此种激励可以促进家族后代付出努力并接受更好的教育。当然，制定出具体的子女教育制度及激励措施是一件非常复杂的事情，需要考虑到子女今后在受教育过程中可能遇到的各种情形。这就需要委托人在设立家族信托时与受托人、专业顾问共同商议，结合家族实情，拟定出一个较为完善的制度，并在信托运营阶段适时进行修正或完善。

第四节 家族信托的变更与撤销

一、家族信托的变更

家族信托的变更，广义上是指家族信托目的、信托文件条款及信托当事人的变更；狭义上主要指家族信托文件条款的变更
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 。委托人在设立家族信托时，对以后发生的事情无法完全预知，因此，信托存续期间若发生情势变更或委托人未能预料的事项，则适时变更信托在所难免。对于信托的变更，各国信托法的原则是，信托文件有规定的，依据信托文件的规定进行变更；信托文件没有规定的，大陆法系通常允许委托人直接要求受托人变更，英美法系则倾向于信托当事人向法院申请予以变更。

具体而言，信托目的发生变化通常意味着信托终止，重新设立一个新的家族信托。从这个意义上来说，变更家族信托目的不宜视为一般意义上的家族信托变更。而家族信托文件条款的变更可能涉及家族信托的各方面，但主要集中于信托管理方式条款。家族信托当事人的变更，理论上应当包括委托人、受托人及受益人的变更，但一般委托人在设立家族信托后即退出信托关系，亦无变更的必要。因此，家族信托当事人的变更主要集中在受托人与受益人的变更方面。

（一）家族信托财产管理方式的变更

家族信托财产管理方式在信托设立时便规定在了信托文件当中，但此类规定主要是基于信托设立时的经济形势和背景制定的。而家族存续时间较长，在存续期内，经济与金融形势的变化可能会导致原有家族信托财产管理方式不再适应，特别是随着财富投资工具的日益多样化，信托文件规定的管理方式可能不利于信托财产的保值增值。此时，家族信托的财产管理方式就需要进行适当的变更。

不管是英美法系还是大陆法系的信托法，基本上都将信托财产的管理方式作为信托文件的选择性内容，由信托关系当事人自行决定是否规定于信托文件中。总体来看，家族信托中信托财产管理方式变更的方法主要有以下几种。

1.信托文件另有规定

信托文件规定家族信托财产管理方式的变更，大体可以通过以下几种方式：一是在委托人信托文件中作出相应的权利保留，明确其变更信托财产管理方式的权利，以便在需要的情况下自行作出变更信托财产管理方式的决定，更好地实现信托目的。二是委托人在信托文件中授权受托人，允许受托人在特定情形下或认为需要时，对家族信托财产的管理方式进行变更。三是委托人授权财务顾问、保护人等，允许其在特定情形或认为需要时，对家族信托财产管理方式、投资范围及比例进行变更。在家族信托实务中，委托人可以选择以上一种方式并在信托文件中明确约定，也可以选择两种或两种以上方式进行组合，如在信托文件中规定委托人与受托人共同决定投资配置。

2.情势变更

家族信托设立后，可能发生当事人当初未能预料到的情形，从而导致信托财产的管理方式不符合要求。在这种情况下，不允许变更信托财产的管理方，显然不利于实现家族信托的目的。

为适应经济、金融形势的发展变化，更好地实现信托目的、保护受益人的权益，各国信托法允许变更信托管理方式的规定是必要的。对此，我国信托法也作出了明确的规定
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 。但对于如何作出信托财产管理方式变更的决定，各国的规定有所不同，主要分为两种情况：一是委托人、受益人或保护人直接要求委托人变更信托财产管理方式；二是由法院作出变更信托财产管理方式的决定。

家族信托实务中，对于股权家族信托而言，委托人在信托文件中通常会保留相关的权利，以实现其对企业的控制；对于其他类型的家族信托来说，委托人根据其财富形式及要求，通常在信托文件中仅规定信托财产管理原则和大致方向，并不具体规定信托财产的管理方式。在财产管理的细节方面，则将决策管理权授予更具专业性的投资顾问及受托人，由他们来确定财产管理的具体方式并进行操作。

（二）受益人的变更

信托是委托人为了受益人的权益而设立的，受益人在信托关系中必不可少。信托有效成立后，受益人即享有信托利益，除委托人通过信托文件明确保留了相关权利外，不得随意变更受益人。

家族信托的主要目的是实现家族财富的保全与传承，因此家族信托的受益人通常为委托人自身及其亲属、后代等。为了防止受益人挥霍信托财产，委托人通常会在家族信托文件中对其作出若干限制。具体而言，委托人在家族信托文件中除制定受益权分配方案外，还会作出特定情形下变更受益人的规定。对于满足一定条件的受益人将予以变更。需要注意的是，家族信托作为长期存续的信托，委托人可以在信托文件中授权信托保护人更换受益人的权利。在特定情形下，如委托人无法行使权利或身故时，则由信托保护人根据授权及信托实际状况来行使更换受益人的权利。

家族信托受益人的变更，除依据家族信托文件的授权外，还可依据法律的授权进行。以我国为例，我国《信托法》对此有着明确的规定：受益人对委托人或其他共同受益人有重大侵权行为的，委托人可以变更受益人或者处分受益人的信托受益权
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 。所谓重大侵权行为，是指侵权行为人实施的侵权行为的主观性质或手段较为恶劣，或者给他人的合法权益造成了重大损失，后果比较严重。一般情况下，信托关系成立后，委托人一般不得剥夺受益人的受益权或变更受益人。但是，如果受益人对委托人实施了重大侵权行为，给委托人的人身、财产或其他合法权益造成了重大损害，均是委托人在设立信托时所不愿看到并未能预料的。那么，应当允许委托人变更受益人或剥夺其全部或部分受益权，以符合公平原则。同样，如果受益人对其他共同受益人实施重大侵权行为，给其他受益人的利益造成了重大损害，不管损害的是其他受益人的信托利益还是其他权益，都使其他受益人的合法权益受到了严重损害。在这种情况下，同样应当允许委托人变更实施侵权行为的受益人或处分其受益权，防止其因侵权而获得利益。

二、家族信托的撤销

家族信托在特定情况下可能会被撤销，其主要包括委托人撤销及委托人的债权人撤销两种情形。

（一）委托人撤销信托

根据私法自治的原则，委托人设立家族信托后，可以在家族信托文件中为自己保留一定的权利，以便根据将来的情况变化，在必要时撤销该信托。因此，委托人可以在家族信托文件中明确规定相应权利，行使家族信托撤销权。

（二）委托人的债权人撤销信托

委托人设立家族信托后，信托财产则转移至受托人，并独立于委托人而存在，这势必造成委托人的偿债能力在一定程度上减弱。委托人因设立信托导致其无法清偿债务，或为了恶意逃避债务而设立信托转移财产，则会损害债权人的利益。因此，为保护委托人的债权人的权益，法律应当赋予其在一定条件下撤销信托的权利。有关委托人的债权人撤销信托情形，家族信托与一般信托并无太大差异。

在英美法系中，信托委托人的债权人的撤销权并未直接在信托法中作出规定，而是主要通过破产法具体规定。
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 按照信托法的一般法理，委托人一旦设立信托后，其债权人不能要求委托人用信托财产清偿债务。但在一些特殊情况下，该原则的僵化适用则可能会损害债权人的利益，如委托人为了逃避债务，在明知其债务清偿能力不足的情况下，仍然将自己的财产设立家族信托，致使其无法清偿债务。英国《1986年破产法》规定，委托人设立信托如果属于以下两种情形，则其债权人可以向法院申请撤销信托：一是委托人设立信托的行为属于低价交易；二是委托人意图欺诈债权人。对于第一种情形，我国香港地区《破产条例》也有类似规定：委托人在设立信托后10年内破产的，该项信托对于破产财产管理人来说是无效的，除非信托受益人能够证明，在设立该项信托时，委托人不需要该财产仍能够清偿当时的债务。

在大陆法系中，信托法通常会明确授权委托人的债权人在一定条件下可以撤销信托，以保护其自身权益。而债权人行使撤销权需要具备三个条件：一是债权人与委托人的债权债务关系在委托人设立信托前已经存在；二是委托人以自己的财产设立信托导致其无法清偿债务，损害了债权人的权益；三是委托人依法向法院提出撤销信托申请。然而，在有些时候，信托的设立具有一定的私密性，尤其是家族信托的设立，非信托关系当事人及参与人士一般难以知晓信托设立情况，若仍需要委托人的债权人对其撤销信托的主张进行举证，则较为困难。对此，我国台湾地区“信托法”作出了专门规定：信托成立后六个月内，委托人或其遗产受破产宣告者，则推定设立信托的行为有害及债权
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 。

无论是委托人自行撤销，还是委托人的债权人撤销，只要家族信托被撤销，该行为自始无效。信托设立后发生的行为及事实均应依法撤销，信托财产应当返还为委托人的一般财产，受益人的受益权同样不复存在。但在信托关系中，受益人作为当事人之一，可能对委托人设立信托侵害债权人的利益无从知晓。对此，大陆法系信托法普遍规定：委托人设立信托损害其债权人利益，法院应债权人的申请撤销信托的，不影响善意受益人在撤销信托之前已取得的信托利益。
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三、家族信托的解除

家族信托设立后，除可以被撤销外，还可以对其进行解除。家族信托的解除，是指在家族信托存续期间，委托人或法院依据法律法规或信托文件的规定，对家族信托行使解除权，使信托法律关系归于消灭的民事法律行为。在此方面，家族信托与一般信托并无太大差异。

（一）委托人解除家族信托

我国《信托法》对委托人解除信托有着明确规定：在受益人对委托人有重大侵权行为、经受益人同意或信托文件有其他规定的情形下，委托人可以解除信托
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 。即便有此规定，委托人在解除家族信托时仍需要注意以下两点：一是委托人在行使解除权时应当受到家族信托文件的限制，即家族信托文件另有规定时，应当优先遵从其规定。二是委托人单方面行使家族信托解除权，可能会损害受托人的利益，如致使受托人的报酬减少等。对此，有些国家的法律还规定了，委托人应当为此承担对受托人的赔偿责任。

在家族信托实务中，委托人主动解除信托的情形比较少见。因为家族信托的主要目的即是通过设立信托来实现家族财富的保全、增值与传承，而信托一旦解除则无法继续实现这一目的。但如果发生受益人集体不务正业、生活糜烂等情形，致使委托人对受益人及家族信托的存续失去信心，则可能导致受托人解除信托，另行处置家族资产。

（二）法院解除家族信托

在英美法系国家，法院享有天然的管辖权，经信托当事人申请，法院可以在认为适当的情形下决定解除家族信托。在大陆法系国家，日本与韩国借鉴了英美的做法，规定只要信托的受益人享有全部的信托利益，而如果不利用该信托利益便不能偿还其债务，或者出于其他不得已事由的，则受益人或利害关系人可以向法院申请解除信托，由法院进行决定。
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四、家族信托的终止

家族信托的终止，是指家族信托关系归于消灭。家族信托由于各种各样的事实而终止后，必然导致相应的法律后果及受托人的清算义务与责任的解除。

（一）家族信托终止的事由

信托的种类较为繁多，每类信托都会因不同的原因或事项而终止，同类的不同信托也会有各自不同的终止事由。综合来看，信托终止的事项主要包括四类：信托文件规定的终止事项发生、信托期限已满、信托目的已经实现或已不能实现、经当事人协商同意等。此外，信托被撤销、解除的，自撤销、解除时终止。
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 而对于家族信托而言，委托人设立家族信托是希望能将家族财富传承至后代，最好能够实现永续传承。因此，家族信托一般不会发生信托期限已满、信托目的已经实现或不能实现的情形，终止事由多集中于信托文件规定的终止事项发生与当事人协商同意。

不管是大陆法系还是英美法系，信托法对委托人设立信托均采取了意思自治的原则，对于委托人在家族信托文件中规定信托终止事项的选择，法律通常予以尊重。因此，只要委托人在家族信托文件中明确规定了家族信托终止的事由，而该事由一旦发生，家族信托即应当因此而终止。

家族信托实践中，委托人在信托文件中规定的终止事由各不相同，但只要不违反法律法规的强制性规定及公平原则，均可纳入家族信托文件中。常见的家族信托终止的事由为，信托存续期间发生了违背委托人意愿的事件。委托人设立家族信托是为了使家族财富保值增值并传承至后代，在此过程中，其并不希望子女生活糜烂、不求上进，或参与吸毒、赌博等不正当活动，而一旦家族信托的受益人出现此类情形，委托人可能会通过终止信托的方式来剥夺其受益权。当然，如果只是部分受益人出现上述情形，委托人及其授权的人还可以通过其他方式来剥夺受益权，并非一定要终止家族信托。此外，若委托人决定终止家族信托，也多为终止与相应受益人关系密切的子信托，而非一次性地将整个家族信托体系全部终止。

（二）家族信托终止的法律效力及后果

家族信托终止后，信托关系即不复存在，信托当事人的权利义务均归于消灭。与前述家族信托的撤销所不同的是，就家族信托终止的效力而言，其仅在信托终止后产生法律效力，而非自始无效。

家族信托终止后，信托关系当事人的权利义务随之消灭，由此便会涉及信托财产的归属问题。一般而言，剩余的家族信托财产会根据信托文件的规定来确定归属或进行处置。只有在信托文件没有作出规定时，才会依照法律规定予以确定。根据我国《信托法》的规定，若信托文件未对信托终止后的财产归属作出规定，则需按照相应顺序来确定归属：第一顺序为信托受益人或者其继承人；第二顺序为委托人或者其继承人
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 。而英美法系的信托法则默认终止后的信托财产成立一项归复信托，以原信托委托人作为归复信托的受益人。若原委托人去世，则应将信托财产纳入委托人的遗产予以处置。

在家族信托实务中，委托人设立信托时通常会在信托文件中对终止后的信托财产归属作出规定，一般情况下，信托财产会归并到其他仍然有效存续的家族信托中作为新的信托财产，也存在为了支持公益事业而将信托财产进行捐赠等情况。当然，这都是以委托人的意愿为前提，如果其愿意，终止后的家族信托财产也可以分配给相关受益人。

第五节 家族信托的保护人

一、家族信托保护人概述

（一）家族信托保护人的由来

家族信托保护人（Protector）是指信托文件中指定的有权利对受托人管理信托财产与家族事务活动进行引导或限制和监督的人。在私益信托领域，保护人制度产生于离岸信托，由于委托人对将自己的巨额资产和家族事务托付给遥远且并不熟悉的离岸地的受托人来管理缺乏信任感和安全感，因此需要设立信托保护人，以引导和监督受托人更好地实现委托人的意愿。例如，库克群岛、BVI、巴哈马等地的信托法律法规均对保护人作出了规定。世界各主要离岸地对保护人的立法主要分为两种情况。第一是在信托法中明确规定了保护人制度，并详细写明了保护人的职责和可以享有的权利。这类离岸地对于保护人认可度最高，在家族信托的实务操作中也有法可依；第二是当地信托法中只简单提及委托人可以在信托文件中指定保护人。这类离岸地认可保护人制度，在信托文件中设计保护人规则的自由度也较高，但是法律的可预测性较差，在家族信托实务操作中如果不注意对保护人条款的拟定则可能会面临一定的法律风险。

对于信托保护人的具体含义，目前尚未有统一的结论，但各司法管辖领域对信托保护人的规定普遍都包括：信托保护人拥有很大的权利，包括解除和替换受托人或增加受益人，修改或终止信托，对受托人的一些建议进行否决等。在家族信托中，根据信托目的及信托契约的规定，保护人同样可以享有广泛的权利对信托行使保护、监督的职权。在此过程中，家族信托保护人均是以自己的名义行使这些权利，而非以受益人或其他主体的名义行使。

（二）家族信托保护人的特征

从以上信托概念可以看出，家族信托的保护人具有如下特征：

1.家族信托保护人的作用是监督受托人

家族信托设立后，除非委托人在信托文件中作出了权利保留，否则即与信托脱离了关系。受托人为了受益人的利益，对信托财产进行管理和处分。而保护人的引入，则是为了更好地保护受益人的利益，对受托人的管理处分行为进行监督，使其行为符合家族信托的设立目的。

2.家族信托保护人的权利较为广泛

一般情况下，各司法管辖区的信托法律法规对保护人的权利并未作出详细的强制性描述，家族信托保护人的权利多由委托人在信托文件中规定。为了使信托能够实现家族财富管理与传承的目的，更好地保护受益人的权利，家族信托保护人往往被赋予较为广泛的权利，包括增加受益人、更换受托人、对受托人的行为进行监督等。在受托人违背管理职责或处分信托事务不当，给受益人造成损失时，保护人还可以提起相应的诉讼，要求受托人承担损害赔偿责任或请求法院撤销受托人的不当处分等。

3.家族信托保护人并非家族信托当事人

家族信托的过程是委托人将其持有的家族财产信托给受托人，使其为了家族财富传承的目的进行管理或处分，并将信托收益按照信托文件的规定向受益人进行分配。由此可以看出，信托保护人并非家族信托的当事人。因此，设立家族信托时未指明保护人，并不影响家族信托的有效设立。

（三）家族信托保护人的分类

1.依据保护人数量进行划分

依据保护人数量的不同，可以将家族信托保护人分为单一信托保护人与共同信托保护人。单一信托保护人即家族信托的保护人是一人；共同信托保护人即家族信托的保护人由两个及两个以上的人共同组成。在家族信托实践中，信托保护人通常由多人共同担任，组成“家族信托保护人委员会”。保护人委员会的各成员发挥各自优势，共同承担信托监督职责，从而保护受益人的利益。此外，通常情况下家族信托的存续期较长，委托人在设立家族信托时，往往需要制定保护人委员会相关的规则制度，以规范保护人委员会的职权及人员选任、更换、罢免等事项。

2.依据保护人属性进行划分

依据信托保护人人身属性的不同，家族信托保护人可以分为自然人保护人和法人保护人。各国法律法规尚没有明文规定信托保护人仅可由自然人或法人担任。但实践操作中，因为家族保护人职权行使对执行人的身份、专业能力要求较高，特定或满足一定条件的自然人担任保护人的情形比较常见。若由法人来担任保护人，则需要由该法人保护人指定符合相应条件的代表来执行具体事务，这无疑会增加保护人选任的复杂程度。此外，执行事务的代表一旦更换，该法人担任保护人的适当性也会随之变动。因此，一般而言，法人不宜担任家族信托的保护人。

3.依据保护人身份进行划分

依据信托保护人是否由家族成员担任，可以划分为家族成员保护人与非家族成员保护人。

非家族成员保护人是指由家族成员以外的人担任保护人，理论上，任何非家族成员都可以担任家族信托的保护人，但设立家族信托保护人的目的是更好地实现委托人的信托目的，建议由熟悉家族法律事务管理的律师及熟悉家族资产管理业务的会计师担任更为合适。非家族成员保护人主要适用于家族信托财产与事务管理较为简单的情形。

家族成员保护人是指由家族成员担任保护人，理论上，任何家族成员都可以担任家族信托的保护人，但除委托人外，由其他任何的家族成员担任保护人都可能会面临较大的代理风险和潜在纠纷，因此建议由家族理事会担任家族信托的保护人。在家族财富及事务管理较为复杂的情况下，通过由按照一定程序推选出来的家族治理机构来担任家族信托保护人，是一种比较明智的选择。

二、家族信托保护人的设立与变更

（一）家族信托保护人的设立

如前所述，家族信托的存续期通常较长。基于该特点，家族信托保护人的设立方式分为两种，一种是委托人在设立信托时制定相应的保护人规则，包含信托保护人选任、更换、辞退、保护人委员会议事规则等，随即便由保护人行使相应职权；另一种是委托人在设立信托时作出权利保留，由其自行担任保护人角色，并在其年老或身体状况不济而丧失行为能力时，再由选任的信托保护人行使相应职权。

然而，各国信托法律法规虽未禁止委托人自己担任信托保护人，但信托保护人的角色由委托人自己担任仍然存有一定程度的风险，如导致税务机关或委托人的债权人否认信托效力等
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 。通常来说，委托人在信托文件中所作出的权利保留越大，其自身担任信托保护人的风险就越高。此外，家族信托保护人委员会的成员完全由委托人亲友来担任，并不一定是明智的。因为此种做法可能会被认为是委托人设立虚假的保护人，或委托人变相担任信托保护人。

（二）家族信托保护人的变更

家族信托保护人在无法履行职权或履行职权过程中出现严重失职等情况时，需要对保护人作出变更。

因家族信托保护人一职本就属于信托监督型职责，故不宜再设置针对保护人的监督人一职，保护人变更权一般由委托人行使。在家族信托设立或运作过程中，信托文件一般都会就保护人选任及变更事宜作出规定。因此，信托运作期间，一旦信托保护人变更条件触发时，需按照保护人变更程序进行人员变更。

三、家族信托保护人的权利与义务

（一）家族信托保护人的权利

家族信托中保护人的指定一般是选择性的，保护人的选任规则、权利范围等会因信托目的、方案设计人的不同而表现各异。根据一些国家、离岸地的信托法律规定及家族信托实践，家族信托保护人的权利可以概括为监督受托人的权利、监督信托运营情况的权利、报酬与补偿请求的权利以及其他权利。

1.监督受托人的权利

家族信托保护人设立的主要目的就是监督受托人职责履行情况。因此，家族信托保护人在这方面享有的权利范围较为广泛，主要包括：

（1）对家族信托受托人出任情况进行干预

受托人违反信托目的处理信托事务或在对家族信托财产的管理、经营、处分过程中有重大过失的，家族信托保护人有权依照信托文件的规定对受托人进行解任、更换并重新指定，或申请法院对受托人进行解任、更换并重新指定。

家族信托保护人在监督受托人履行职务过程中，认为受托人不能胜任职务或认为有必要时，可以增加或撤换受托人。在受托人丧失行为能力、破产、解散或辞任等不能继续履行职责的情况下，家族信托保护人有权依据信托文件的规定指定新的受托人。然而，为了防止利益冲突，家族信托保护人不得指定自己担任信托受托人。
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（2）对家族信托受托人决策情况进行干预

除信托文件中委托人作出权利保留情形外，受托人可以在信托文件的约束下，制订信托投资计划或管理方案。然而，根据信托法律法规的要求，受托人必须按照信托文件的规定和审慎性原则进行投资。因此，受托人通常不得或不敢进行风险较大的投资。但是高风险通常伴随着高收益，为了信托的利益，信托文件可以授权信托保护人同意、批准或否决受托人进行的此类投资方案。经家族信托保护人同意或批准的投资方案与计划，可以进行实施操作；而被家族信托保护人否决的投资方案与计划，则不可进行下一步实施。

此外，当家族信托委托人为多数时，多个受托人共同处理家族信托事务，若出现意见或决策不一致的情形，也应当在征得家族信托保护人的同意后方可确定方案，并实施。

（3）对家族信托受托人薪资情况进行干预

基于多方面因素的考量，家族信托中有很大一部分设立在境外离岸地，持牌信托公司或私人信托公司作为受托人会收取一定的报酬。但是对于受托人报酬收取的方式、数量，委托人可能无法清楚地了解，也无法在信托设立后实时监督报酬收取情况。因此，在委托人的授权下，家族信托保护人有权决定并监督受托人的报酬收取情况。受托人要求提高报酬标准的，保护人有权根据情况予以批准或拒绝。如果保护人认为受托人的报酬因情势变更而需要调整，也可自行或请求法院调整相应数额
 
[17]

 。

2.监督信托运营情况的权利

家族信托保护人监督信托运营情况，实际上是对整个信托的管理、经营、方案实施情况进行全面监督，保证家族信托的顺利存续。在此方面，家族信托保护人的权利具体包括：

（1）知悉权

家族信托保护人的知悉权是指保护人可以定期或根据需要随时了解、检查有关信托财产的管理、运营、处分情况、家族信托收支情况、影响受益人权益的情况、重大事项计划及收支预算情况等，并有权要求受托人对决策或管理行为做出相应的解释说明。具体而言，家族信托保护人有权查阅、抄录或复制与信托财产有关的信托账目、信托受益分配情况以及处理信托事务的其他文件，并请求受托人就此做出相应说明
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 。受托人的解释和说明不能令家族信托保护人信服的，信托保护人可以要求对信托账目进行审计。

（2）变更权

家族信托保护人在委托人的授权下，享有对信托文件进行变更的权利，具体包括变更信托准据法的权利、变更信托条款的权利以及变更信托设立地的权利。

第一，变更信托准据法的权利。家族信托设立时，往往会依据当时的情况及特定目的（如避税等）确定一个信托设立地和准据法。然而，随着时间的推移，信托目的或情势可能会发生变更，导致该特定目的难以实现。此时，家族信托保护人可以决定改变家族信托的准据法。在某些情况下，保护人可以只决定信托的管理适用某个司法管辖区的法律，信托的其他有关事项则适用其他司法管辖区的法律。这类信托条款，在实践中被称为逃逸条款（Flee Clauses）。
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第二，变更信托条款的权利。为了确保家族信托在长期延续过程中能够灵活适应不同的情势，委托人在设立家族信托时可以授予信托保护人变更信托条款的权利。因此，在信托文件规定的情形下，家族信托保护人可以根据实际情况变更相应的信托条款，以更好地实现信托权益。

第三，变更信托设立地的权利。在家族信托设立信托时，委托人可以在信托文件中授权信托保护人在情势变更或认为必要的情况下，有权决定将信托由当前设立地转移到另一个司法管辖区，或根据信托实施的情况，决定将信托资产从设立地转移到其他地区，以更好地实现家族信托的运作、管理和延续。

（3）撤销与损害赔偿请求权

在受托人违反家族信托目的与信托文件的约定处分信托财产或违背信义义务处分信托事务导致家族信托财产受到损失的，信托保护人有权向法院申请撤销受托人的处分行为，并有权要求受托人恢复信托财产原状或予以赔偿，以保护整个家族利益。

在受托人将家族信托财产据为自有财产，或于信托财产上设定或取得权利从而导致信托财产受到损失时，除法律或信托文件明文许可外，保护人有权请求受托人赔偿信托财产损失或恢复原状，并且请求减免该受托人的报酬，还可请求将其所得的利益归于信托财产，当受托人有恶意时，应要求附加利息一并归入。受托人因管理不当致使信托财产发生损害或违反信托目的处分家族信托财产时，信托保护人有权请求受托人赔偿信托财产所受到的损害或恢复原状，并有权请求减免该受托人的报酬。受托人未将信托财产与其自有财产及其他信托财产分别管理，或信托财产为金钱时，未分别管理或分别记账，并因而获得利益者，信托保护人有权请求将其所得利益归于信托财产，如果信托财产因此受到损害，则保护人有权向该受托人请求损害赔偿。

3.报酬与补偿请求的权利

（1）报酬请求权

信托保护人的报酬请求权并非强制性规定，因此，只有在信托文件有相关约定时，信托保护人才能行使报酬请求权。在家族信托保护人可以请求报酬的情形下，就其数额有下列两种确定方式
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 ：

第一，依照家族信托文件约定。按照私法自治和契约自由的原则，如果信托文件有约定，则按照信托文件的约定数额来确定家族信托保护人的报酬。信托保护人的报酬经信托文件确定之后，因订立后的情势变更需要调整的，委托人、信托保护人、受益人或同一信托的其他信托保护人可请求法院增减相应数额。

第二，法院进行酌定。如果家族信托文件并没有对保护人的报酬数额进行约定，在信托保护人向法院请求酌情给予报酬时，法院可以依据信托保护人职责履行情况及信托实际运行状况，给予保护人相应数额的报酬。

（2）补偿请求权

家族信托保护人是为了受益人的利益而设立的，因此保护人为了受益人及家族利益履行职务的费用和由此造成损害的补偿请求权可类推适用信托受托人的规定，允许信托保护人请求这两类费用补偿。费用支出补偿请求权行使的方式有三种：第一，就信托财产求偿。第二，向受益人求偿。第三，拒绝交付信托财产。保护人因行使职权所受损害的补偿请求权的行使情形与费用支出补偿请求权情形相同。如果家族信托保护人在执行职务时有过失，法院可以减轻受益人赔偿金额或免除其补偿责任。
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4.变更受益人或受益规则的权利

家族信托保护人在委托人或信托文件的授权下，可享有一定程度的自由裁量权，以增加或减少家族信托受益人或变更信托受益规则。尤其是在家族信托运行了较长时间出现情势变更情况时，保护人可根据当时的实际情况对受益人及受益规则做出调整或变更。

家族信托保护人可享有的权利不限于前文所列项目，还可能包括其他方面的权利。但在具体的家族信托中，保护人所实际享有的权利也并非包含前文所列的全部权利，而是要根据离岸地法律法规的要求及家族信托委托人的具体授权来确定。

（二）家族信托保护人的义务

家族信托保护人虽不是信托关系当事人，也不像受托人一样负有管理信托财产的职责，但其为了保护受益人的权益及信托财产，接受委托人授权后，应当履行相应职责和义务，否则势必造成对信托利益及受益人权益的侵害，从而违背了设立家族信托保护人的目的。

家族信托保护人的义务通常由信托当事人在设立家族信托时于相应的信托文件中约定。因此，信托文件同样是家族信托保护人权利义务的主要来源和依据。一些英美法系国家或地区的信托法律规定是对信托文件的补充，只有在信托文件没有规定的情况下，才予以适用。
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1.信义义务

信义义务（Fiduciary Duty）是源自信义法（Fiduciary Law）的概念，通常指受益人对受信人施加信任和信赖，使其怀有最大真诚、正直、公正和忠诚的态度，为了前者最大利益行事
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 。信义义务要求受信人除非得到相反的授权，否则不得利用其所处的地位牟利，也不得把自己置于自我利益和信托利益可能发生冲突的地位；如果受信人已处于这样的境况，他必须首先考虑自己的义务，其次再考虑自己的利益。同时，除非得到相反的授权，受信人也不得使自己处于另外一个敏感的位置，即有可能使他对某个或某群人的义务，与他对另一个或另一群人的义务发生冲突；如果他已经处于这样的境况，他不能倾向于某方而忽略了另外一方，且在通常情况下，受信人必须停止代理任何一方。
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就家族信托保护人而言，其所负有的信义义务具体包括注意义务和忠实义务，一是信托保护人应以善良管理人的注意而为之，二是信托保护人必须为受益人诚实且公平地执行职务。

（1）注意义务

所谓注意义务，是指应像一个谨慎的常人一样谨慎地行事
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 。依民法原理，根据行为主体不同，有三种不同的注意义务标准（或谨慎义务标准），即普通人的谨慎义务、同等谨慎义务、善良管理人的注意义务
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 。大陆法系一些国家和地区的信托法规定，信托监察人执行职务时，应以善良管理人之注意为之，如我国台湾地区“信托法”第五十四条的规定。以“善良管理人之注意”标准来规范信托监察人的监督和管理，可以避免其监督和管理沦为任意性的、一般性的监督和管理，有助于确保信托受托人真正地、有效地履行各种受托人职责。
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家族信托中，委托人会聘请专门的信托机构作为受托人，并聘请专业投资机构或人员担任投资顾问。而设立家族信托保护人（委员会）是为了更好地保护家族信托财产及受益人的权益，因此保护人的注意程度应当比普通人更高，才能够对这些专业机构与专业人员进行有效的监督，从而更好地保障受益人的权益及家族信托的持续运作。

（2）忠实义务

忠实义务的核心规则是“禁止自我交易”，即禁止信托保护人与受托人所管理的信托财产之间的交易。此外，一旦信托保护人的自身利益与信托财产的利益发生冲突，信托保护人必须以信托受益人的最佳利益为重。

家族信托保护人（委员会）是为了保护受益人权益而设立的，必须为了受益人的最大利益行使监督和管理信托的职权。依据信托的性质，信托利益只能由家族信托受益人享有，因此保护人行使职权，只能是为了受益人的权益，而不能是为了自己或其他第三方的利益。

2.公平义务

家族信托的受益人通常为多数，因此，信托保护人在行使职权时必须公平地兼顾每个受益人的权利。家族信托实务中，受益人的类型存在较大差别，包括成年受益人与未成年受益人、直系亲属受益人与非直系亲属受益人等，不同受益人的经济、健康等状况也不尽相同，这些受益人在信托财产上的权益可能会产生冲突，家族信托保护人的职权行使对不同类型的受益人会产生不同的影响，在有利于一部分受益人的同时会伤害另一部分受益人。因此，为保护受益人的权益，一些国家和地区的信托法规定，信托保护人须公平地对待不同的受益人，如日本《信托法》第一百三十三条第二款规定：“信托监督人，应为受益人之利益，诚实且公平行使前条第一项之权利。”

家族信托保护人履行公平义务时，除保证受益人的利益分配公平外，还应平等地向各受益人报告家族信托事务，平等地对待各受益人对家族信托事务的查询，保障其知情权。

3.保密义务

信托保护人不仅在家族信托关系存在期间履行保密义务，即使在信托终止之后，也不得将信托当事人及信托事务向第三人泄露。此外，家族信托保护人也不得在今后利用其所知晓的秘密胁迫委托人、受益人，或同委托人、受益人进行不正当竞争。

4.亲自代理义务

家族信托保护人是经委托人指定或经由相应规则选任的特殊角色，应当亲自履行其职责，其专业能力及人格均受到了委托人信任与认可。因此，除信托文件另有规定外，一般不允许家族信托保护人转委托。

四、我国法律环境下保护人制度设计

我国《信托法》自2001年颁布以来，未曾进行过修改。而该法仅对公益信托监察人作出了相应规定，在私益信托领域却并未作出任何与保护人相关的规定。当前，在我国境内设立家族信托中确立保护人制度，有两种方式可以选择：一是在信托文件中约定保护人的权利义务；二是以共同受托人的形式设立保护人。

（一）在信托文件中约定保护人的权利义务

尽管我国《信托法》中并没有规定保护人制度，但同样对此没有禁止性规定。因此可以选择在信托文件中约定由某个第三方对受托人进行监督，根据实际需要赋予该第三方相应的保护人权利。

通过这种方式设置保护人，能够在信托文件中最大限度地将委托人所希望赋予保护人的权利和希望其实现的功能作出规定。但这种方式会面临一定的法律风险，尽管《信托法》没有对保护人作出禁止性规定，信托合同也不会因为约定了保护人而被认定无效，但由于我国信托法没有承认保护人这一设置，在保护人与受托人或受益人发生纠纷之后法院是否会认可信托文件中对保护人的约定尚存不明。法院有可能基于受托人或受益人的请求将对保护人某些权利的规定认定为无效，且由于保护人的权利与受托人有较多的重合，其还有可能面临被法院认定为共同受托人的风险。因此，在我国法律框架下直接设立保护人面临一定的风险，尽管这种风险并不会使得信托本身受到损害，但会使得设置保护人的目的落空。

（二）以共同受托人的形式设立保护人

我国《信托法》第三十一条规定了共同受托人的制度：“共同受托人应当共同处理信托事务，但信托文件规定对某些具体事务由受托人分别处理的，从其规定。共同受托人共同处理信托事务，意见不一致时，按信托文件规定处理。”

基于该条规定，可以设置共同受托人，分为第一受托人和第二受托人，约定一般性事务特别是信托财产的管理等由第二受托人进行处理，第一受托人无权直接管理信托财产；而涉及确定受益人、向受益人分配财产等事项时，则由两个受托人共同处理，意见不一致时以第一受托人的意见为准。通过信托文件规定不同受托人不同的权利和限制的方式使得第一受托人实际上扮演保护人的角色，第二受托人作为传统意义上的受托人。

这样做的优点是将保护人纳入我国信托法的框架，法律风险大大减小；相比而言，不设保护人的做法也能够缓解委托人对于受托人的担心。同时，根据我国《信托法》的规定，共同受托人对外应承担连带责任，这对保护人来说，在增加了其风险的同时加强了其受托义务。但这种方式并不能完全实现保护人的全部权利，如作为共同受托人的保护人更换其他受托人、终止信托等权利可能会受到限制。另外，作为自然人的保护人与信托公司作为共同受托人虽然在理论上可行，但在实践中是否会遇到监管障碍尚存疑问。
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第五章 家族办公室解析

第一节 家族办公室概述

一、家族办公室历史沿革

家族办公室（Family Office，FO）最早起源于古罗马时代的“Domus”（家族主管）
 
[1]

 。后来到了6世纪时，出现了“Domo”（总管家），指的是当时负责管理皇家财富的国王的管家。后来，贵族们要求参与其中，自此管理的概念应运而生并延续至今。现代意义上的家族办公室出现于19世纪中叶。1838年，作为金融家和艺术品收藏家J.P.摩根家族创立了摩根财团来管理家族资产。1882年，洛克菲勒家族设立了自己的家族办公室Rockefeller & Co.（美国洛克菲勒投资管理公司），专门负责打理洛克菲勒家族规模庞大的资产，这也是世界上第一个真正意义上的家族办公室。在家族办公室发展的早期阶段，大多数家族办公室仅为一个家族服务，属于单一家族办公室（Single Family Office，SFO）类别，运营成本较高，一般超过100万美元。到了20世纪90年代，某些家族办公室不再局限于服务一个家族，开始同时为多个家族提供服务，由此产生了多家族联合办公室（Multi-Family Office，MFO）。

目前，全球的家族办公室在美国约有4000家，在欧洲约有1500家，亚太地区作为新兴市场尚处于蓬勃发展阶段。
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 国内本土的家族办公室主要分布在北京、上海、深圳三地。根据招商银行和贝恩公司出具的《2017中国私人财富报告》中的高净值人群调研分析显示，已有超过80%的高净值人群对家族办公室有一定了解，较2015年提高了近15%。2017年6月13日，中国第一个“家族办公室”行业组织——深圳市家族办公室促进会成立，该促进会下设银行专业委员会、保险专业委员会、信托专业委员会、财税专业委员会、法律专业委员会、家族企业治理专业委员会、投资移民专业委员会、财富管理专业委员会、资产管理专业委员会等若干专业委员会，以促进家族办公室行业的规范发展。
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 但国内家族办公室刚刚起步，大多局限于资产的管理，并以金融产品销售为导向，并且不同的家族办公室所提供的服务质量存有较大差异，能够提供金融、法律、家族企业管理等综合服务的优秀家族办公室尚不多见。

二、家族办公室的概念

“家族办公室”一词尚未出现统一的定义，很多机构的观点并不统一：

在修订《1940年投资顾问法》时，美国证券交易委员会对私人顾问的豁免规定进行了公众咨询，在咨询材料中曾指出：“单一家族办公室一般服务至少拥有一亿美元可投资款的家族”和“预估行业市场上有2500家至3000家单一家族办公室在管理超过1.2万亿美元的资产”
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 。

专业机构Family Wealth Alliance为多家族办公室设定了标准：管理资产总额在5亿美元以上，从业三年以上，提供家族咨询、慈善捐赠顾问、不动产规划等十项核心服务。这与单一家族办公室的服务内容相差无几。
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香港JMCR Partners（多家族办公室）创始人、董事兼总经理毛隽博士，认为家族办公室是作为投融资金融管家而受雇于富裕家族的一个团队，它在金融市场中寻找合适的投资对象和投资产品。家族办公室提供最真实的金融服务，找到客户需求的投资机会，而不是向客户销售产品。家族办公室的主要功能是投资、融资、现金管理、企业管理、公益、传承，其中前四项以资产保值增值为目的。
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家族办公室是家族财富管理的最高形态，通常认为家族办公室对（超）高净值家族通过一张完整资产负债表进行360度的全面管理和治理。它以家族资产的长远发展和财富的传承为主要目的，通过组建金融专业团队，为财富家族提供最专业的，全方位的服务。例如，家族企业管理、慈善捐赠、财富管理、信托、税务筹划、子女教育、资产管理、遗产规划、法律服务、上市咨询等服务内容。
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家族办公室是指专为某一个富豪家族提供综合财富管理服务的专业团队，通常包括来自财务顾问、律师、注册会计师、投资经理、证券经纪、保险经纪、银行、信托等领域经验丰富的专才。家族办公室受雇于富豪家族，发挥专业技能打理他们的巨额财产，处理投资管理、税务规划、慈善捐赠、信托和相关法律事宜，确保家族财富的永续传承，是比私人银行更高端的理财服务形态。
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家族办公室是从财富所有者角度出发，为其提供各种专业管理咨询和操作服务，由专业人士组成的，专门研究管理和保护其家族财富和广泛商业利益的机构。家族办公室不仅包含了为家族财富传承设计的家族信托架构，还包括了有关家族财富的保护、传承和发展。
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综上，尽管各个机构对家族办公室的定义不尽相同，但都存有相似之处。首先，家族办公室是一个专业知识的联盟，通常一个优秀的家族办公室会与会计师、律师、高端财务规划师等专业人士建立良好关系；其次，家族办公室利用其专业优势，为不同的客户群体提供个性化、定制性的服务；最后，家族办公室根据客户需求调动资源和专业技能组建团队。在此借鉴美国家族办公室协会（Family Office Association）的定义，即家族办公室是指专为超级富有的家庭提供全方位财富管理和家族服务，以使其资产的长期发展符合家族的预期和期望，并使其资产能够顺利地进行跨代传承和保值增值的机构
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 。

三、家族办公室的形式

家族办公室的形式多样，可能是复杂而精密的金融机构，如银行、信托公司、理财机构等；也可能是家族企业中的某一内设部门，例如，韩国三星集团的秘书部便同时履行家族办公室职能；或者是家族专门成立公司一类的法人实体，甚至可能是家族单独设立的一支基金或一个信托。如美国玻璃大王皮特卡恩家族，为了管理出售家族企业后所得到的巨额金融资产，创办了家族传承基金形式的家族办公室（Pitcairn Family Office），CEO由家族姻亲德克·荣格担任，2012年后转交给深受家族信任的资深管理层成员莱斯利·沃斯管理。因该基金的业绩突出，还吸引了众多外部家族，该家族办公室也成为皮特卡恩家族新的事业平台。德国著名的匡特家族是宝马、奔驰等多家公司的股东，家族成员赫伯特与哈拉尔德两兄弟最初各自成立一家单一家族办公室来管理父亲的庞大遗产。哈拉尔德·匡特家族办公室的投资成绩卓越，从而另行成立了独立的HQ Trust，为其他家族提供家族办公室服务。如今，HQ Trust仍由匡特家族百分百持有，为30位客户管理着大约30亿欧元的资产。

第二节 家族办公室的分类

一、按照服务家族数量划分

（一）单一家族办公室（SFO）

所谓单一家族办公室，是指专门为一个家族提供财务及事务管理服务的机构。家族办公室发展之初，即是为满足某一大家族的管理需求。法国传奇富豪——LVMH集团掌门人伯纳德·阿尔诺（Bernard Arnault），在时尚奢侈品界攻城略地的同时，也利用职业经理人管理的家族控股公司——阿尔诺集团在非主营业务领域进行多元投资。戴尔电脑创始人迈克尔·戴尔的单一家族办公室MSDCapital，管理资产规模大约为120亿美元，雇佣大约80名全职员工，其规模比很多联合家族办公室还要庞大。

（二）联合家族办公室（或称多家族办公室，MFO）

联合家族办公室负责管理多个家族的财务，这些家族彼此之间不一定存有关联关系。大多联合家族办公室具有商业性质，可向其他家族出售服务；少部分属于私人性质，仅为少数家族提供专门服务，而不对其他家族开放。随着时间推移，单一家族办公室可能会变成联合家族办公室。这种转变通常是单一家族办公室运营成功、促使其他家族积极进入的结果。如世界上最早建立家族办公室的洛克菲勒家族，其家族办公室Rockefeller& Co.为小洛克菲勒提供建议，促使其设立两个信托基金，并由家族办公室担任顾问工作，保障了洛克菲勒家族实现完整的家族财富传承。现洛克菲勒家族办公室Rockefeller& Co.已经成为一家联合家族办公室，拥有广泛的客户群体，包括来自全球各地的富有个人、家庭、家族办公室和机构投资者。
 
[11]

 当然，根据家族的不同需求，前述过程也会出现相反的情况，即联合家族办公室转变成单一家族办公室，如美国金融巨鳄乔治·索罗斯于2012年将享有盛名的对冲基金SFM中其他投资者的基金全部退回，将SFM变更为单一家族办公室，管理约250亿美元的家族资产。
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二、按照发起机构类别进行划分

（一）私人、家族发起设立的家族办公室

私人和家族发起设立方式应该是家族办公室最早形成的方式，如世界上第一个现代家族办公室洛克菲勒家族办公室。私人和家族设立的家族办公室可能会是家族企业中的一个部门机构、也可能会是一家公司、一支投资基金等。在中国，如马云与蔡崇信在香港设立的家族办公室，其投资主体为Blue Pool Capital（蓝池资本），管理着马云的部分财富和蔡崇信80亿美元的财富大部分
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 ；美的集团的董事及创始人何享健的家族办公室是其子何剑锋创建的盈峰资本；王健林的家族办公室是其子王思聪的普思投资
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 。

（二）专业机构发起设立的家族办公室

此类家族办公室主要是由律师事务所、会计师事务所等专业机构发起设立，如安永的Global Family Business Center of Excellence。律师、会计师依托自身特有专业知识掌控风险，根据客户需求选择与私人银行、券商、信托公司、第三方理财机构合作，满足客户家族财富管理、财产传承的愿望。

（三）金融机构发起设立的家族办公室

1.银行

为客户配置家族办公室是私人银行服务的最高境界，即由专业人士来为私人银行客户提供家族事务管理。例如，瑞士的私人银行提供的家庭办公室服务，包括家庭事务管理、家族管理以及企业管理三大板块；他们的分工较细，专业化程度很高，通常会融合律师事务所、房地产管理所、银行、资产管理公司、会计事务所等所有的职能在内，要求人员少而精。
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 在国内，如光大银行的家族办公室服务；中国银行推出的“1+1+1”的私人银行服务模式，即一名专属的私人银行家+一队专业领域的私人银行投资顾问（IC）+一个可靠、高效的全球金融服务平台；建设银行的家族财富传承办公室
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 等。

2.信托公司

家族办公室是信托公司为高端客户提供增值服务的一种新模式。信托公司设立的家族办公室，所提供的服务是在协助客户充分发挥家族资本、金融资本、人力资本和社会资本潜能的基础上，达到以下三个目标：一是为客户实现财富的保护；二是为客户实现财富的增值；三是为客户实现家业的传承。信托公司设立的家族办公室不同于私人银行，不是简单的产品线扩充，而是在家族财富传承中融入家族家训的传承，使得中国家族企业不仅是金钱财富的交棒，更是思想的延续。
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 中信信托、上海信托、中融信托、百瑞信托等已经组建家族办公室或能够提供家族办公室服务。根据上海交通大学上海高级金融学院与惠谷全球家族智库联合发布的国内首份《中国本土家族办公室服务竞争力报告》中显示，目前，我国信托公司背景的家族办公室比例最高，占比为39%。

3.证券公司

随着中国高净值客户资产的急剧增长，作为中国主要财富管理机构之一的证券公司也开始重视财富管理业务、设立家族办公室，以便能更好地留住客户。但银行、信托、证券机构主营业务不同，只能在各自所持牌照范围内为客户提供服务，因此各类金融机构提供家族办公室服务的方式不同。例如，平安证券的家族财富管理办公室，主要通过选择与海外知名的家族信托和私人银行合作，为客户提供翻译、平衡其需求的服务，是一种“轻资产的运作”，还可以利用贴近资本市场的优势，为客户找到优良资产、帮助企业主实现转型及财富守护、传承。
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4.第三方理财机构

作为财富管理行业“皇冠上的明珠”，位居金融产业链顶端的家族办公室，也同样吸引着第三方理财机构的关注。自2015年2月起，青岛宜信财富家族办公室有限公司、青岛睿璞家族办公室有限公司等理财机构创办的“家族办公室”落户青岛市财富管理金融综合改革试验区。这是全国首批以有限责任公司形式正式注册的“家族办公室”，注册资本多在1000万元以上，以家庭财富传承、保全咨询、移民及跨境财富传承规划、财务税务筹划为主要经营范围，填补了第三方理财机构在这一业务领域的空白。

三、按照家族办公室与家族、企业相对距离的远近进行划分
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清华大学国家金融研究院全球家族企业研究中心主任高皓，瑞士银行UBS董事总经理刘中兴等人通过比较研究多个欧美及海外华人家族的家族办公室案例，根据家族办公室与家族、企业的相对距离，将家族办公室分为5种类型：内置型、外设型、分离型、一体型和控股型。

（一）内置型家族办公室

内置型家族办公室与企业距离为零，往往出现在家族办公室的发展早期，其表现形式通常是在集团、控股公司或旗舰企业中设置战略投资部/战略发展部等，或者在集团之下设立投资公司，除了承担企业内部的职能，还进行家族金融资本、社会资本、人力资本及家族事务的管理。典型案例即是三星创始人李秉喆创办的三星集团秘书室，不仅兼顾三星集团的企业管理、人事管理与李氏家族的资本管理、继承规划。

（二）外设型家族办公室

外设型家族办公室通常是与企业平行的独立法人实体，介于家族与企业之间。这类家族办公室主要负责家族在企业之外的投资，可以有效帮助家族分散投资，降低经济波动、市场风险对家族财富的影响。美的集团创始人何享健之子何剑锋所掌管的盈峰资本，可视为与美的集团并行的外设型家族办公室。

（三）分离型家族办公室

分离型家族办公室与家族距离为零，常常出现在家族企业被出售以后。随着家族规模的扩大，家庭成员之间的矛盾逐渐凸显，最终可能导致家族企业被出售，而家族成员因此获得大量金融资产。分离型家族办公室便为家族成员提供全方位的资产管理，负责家族治理、慈善活动、遗产规划等全方位服务。皮特卡恩家族办公室即是在家族出售PPG集团后设立的，专门打理变现后的财富。

（四）一体型家族办公室

一体型家族办公室通常是分离型家族办公室的升级版。运作越来越好的家族办公室逐渐成为新的家族事业，家族正式完成了从实业家族向金融家族的转变，因此，一体型家族办公室与企业距离为零。恒隆地产创始人之一陈曾焘之子陈仰宗，于1993年创办的恩荣金融（Grace Financial），管理其继承的财富，是一家典型的单一家族办公室。1999年其开始拥有专业化的投资团队，并以制度化的方式管理财富，恩荣金融由此发展成为一家联合家族办公室，即一体型家族办公室。

（五）控股型家族办公室

控股型家族办公室，介于家族和企业之间，通过家族办公室控股多个家族企业，实现家族企业、金融资本及家族事务实行统一治理。当家族面临老一代成员去世，成员退出等继承、控制权问题时，控股型家族办公室可以集中家族成员股权、巩固家族对企业的控制权。法国欧尚与迪卡侬公司背后的穆里耶兹家族（Mulliez），在第一代创始人去世后，该家族成立穆里耶兹家族协会（Association Famililale Mulliez），成功解决家族集团控制权问题。目前，穆里耶兹家族仍控制家族集团87%的股权。

第三节 家族办公室的功能

在西方成熟的家族办公室市场中，每个家族都会对家族办公室有着不同的理解和期望。比如，某些家族设立家族办公室是为创造更多财富，主要用于决定投资策略，管理家族及企业资产；而某些家族则更希望通过家族办公室传承家族财富与家族精神。因此，家族办公室的功能常常会涵盖家族资产管理、家族资产保护、财富传承规划、税务筹划、为家族成员提供服务等。
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一、资产管理

在欧美地区，多数富裕家族有着成熟的投资经验、多元化的资产配置，并且重视风险的分散。家族办公室的首要功能是管理家族财富，不仅决定财富投资方向，更为企业发展出谋划策，制定符合家族及企业自身发展的策略。家族办公室在为家族提供资产管理服务的过程中，会与私人银行、投资机构、执行经纪人等充分合作，综合运用信托、基金、公司和其他法律结构，以实现家族财富的增长。

二、资产保护

家族办公室可以为客户提供结构化保护，规避婚姻风险、健康风险等原因导致的家族财富减损。家族办公室根据资产的类型，将现金、流通证券、不动产等分别通过离岸信托、私人信托公司、私人基金会等方案设计，进行跨境法律架构设计，在保证控制权的同时还注重私密性，为家族资产提供多方面的保护。

三、财富传承规划

大型家族通常很注重财富的传承性，希望家族财富以及家族精神能够安全稳定地传承给后人，实现家族与企业的长期存续。此时，如何进行传承规划显得尤为重要。西方很多家族已经通过家族办公室的规划，利用遗嘱、信托、基金会、家族宪法、家族大会等工具顺利实现了家族财富的几代传承。家族办公室中对家族及企业的情况最为了解，同时其成员有着财富规划的专业能力，可以集中管理现有的资产，定期审查与调整资产结构，帮助家族实现内部治理与传承。在财富传承规划上，家族办公室通常不会把财富的变动和投资业绩作为关键点，反而更为注重家族内部运作的效率，最终使得家族财富传承的方案及决策得到反复认证并有效执行。

四、税务筹划

税负征收贯穿家族与企业创富、守富与传富的全过程，税务政策及其变动对企业及家族财富都将产生影响，因此，税务筹划对家族成员与企业而言是一项至关重要的服务内容。家族办公室可以通过税收政策研究，针对不同类型的家族财产提出税务筹划方案，并随着税务规则的变化对现存资产结构进行相应的调整。随着美国FATCA法案以及经济合作与发展组织的CRS标准的发布，海外乃至全球的财务与税务信息申报成为各国政府关注的重点。此时，家族办公室可以充分发挥其税务筹划功能，避免家族成员或企业面临不必要的税务及法律风险。

五、为家族成员提供服务

家族办公室基于对家族成员的了解，相比私人银行、信托公司等中介机构，更能为家族成员提供财富管理与保护以外的其他个性化的服务，如协助家族成员申请海外移民、安排海外就学、实现家族成员的慈善意愿等。比尔·盖茨多年减持微软公司的股票，将所得现金注入其家族办公室——瀑布投资（Cascade Investment）中，最终将投资的收益捐赠给其与夫人共同设立的慈善基金会中，用于开展公益活动。
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第六章 家族企业治理

家族企业是人类历史上最早出现并活跃在当今世界经济舞台上的企业组织形式，美国《财经》杂志评选的全球500强企业中有37%是家族企业。在北美，80%—90%的企业为家族企业，其中美国60%以上的上市公司为家族所控制。在东亚和欧洲，家族企业也深深扎根在国家经济之中。家族企业更是为我国经济发展做出了巨大贡献，我国75%的私营企业中存在家族式组织或家族式管理。研究表明，家族企业的绩效高于非家族企业，但是家族企业内的裙带关系对企业生产绩效有严重的损害，如果家族企业管理者大部分从家族内部产生，会使企业发展受到家族管理资源禀赋的限制。因此，家族企业的发展问题，其“瓶颈”在于管理资源匮乏、裙带关系和非制度化管理。我国第一代家族企业创始人大多已渐入暮年，企业代际传承迫在眉睫。家族企业的传承，需理性客观地认识到家族企业的特殊性，并通过家族治理、企业治理和科学的产权设计来打造百年企业。

第一节 家族治理概述

一、华人家族企业治理的特殊性

公司治理是一个国际性的前沿课题，法学、管理学、经济学、金融学、社会学以及政治学都对公司治理开展了广泛的研究。有关公司治理的概念，被广泛引用的是哈佛大学和芝加哥大学的Shleifer和Vishny定义，即公司治理是“一种使公司资金的提供者确保自己获得投资回报的途径”，其保护对象包括股东和公司债权人。因董事会是公司的常设管理机构，故董事会的行为对公司的股东和债权人有较大的影响。此后的治理理论研究主要是从公司治理保护对象范围的延伸进行展开，发展出双边治理和多边治理理论，以及利益相关者理论等。但是，家族企业与非家族企业具有显著的区别，家族企业治理受到家族文化、亲缘关系等因素的影响，家族企业的大部分所有者、管理者来自同一家族，这使得适用于非家族企业的公司治理理论难以直接适用于家族企业。
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美国家族企业研究的权威克林·盖尔西克在《家族企业的繁衍：家族企业的生命周期》一书中提出了家族企业的三极发展模式，即所有权发展进程、家庭发展进程和企业发展进程三极，并在此基础上建立了三环模型，把家族企业系统表示成三个独立而又相互交叉的子系统：企业、所有权和家庭。三环模式包括七大区域（见图6-1），其中，区域1表示仅为家庭成员；区域2表示仅为所有者；区域3表示仅为雇员；区域4表示家庭成员但不是雇员的所有者；区域5表示在企业工作但不是家庭成员的所有者；区域6表示家庭成员在企业工作但不是所有者；区域7表示既是家庭成员又是雇员的所有者，其处于中心区域。
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图6-1

由于需要考量家族因素对家族企业的影响，家族企业面临更复杂的公司治理结构，某个参与者主体不仅是家族成员，还可能充当家族企业所有者或其他角色，参与者的多重角色是家族企业治理的最典型的特征之一。

企业的治理模式会受到所在地区制度和文化因素的强烈影响，家族企业相对于非家族企业更容易由于社会文化等方面的差异出现地域性特征。显然，华人家族企业受中华文化中儒家文化的影响，形成了以家为核心的基本理念。家族文化中的“差序格局”，一般使得人们很难对家族外的人产生高度信任。这一文化现象反映在家族企业之中，就是家族企业往往采取“内外有别”的待人和用人法则
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 。这样的做法虽然能最大程度地降低代理成本，但同时也使得家族企业只能从有限的选择中挑选人才，形成了封闭的家族帝国，弱化了社会资本融合能力，也抑制了组织创新。研究表明，受家文化的影响，华人家族企业在以下方面表现出显著的治理障碍。

第一，权力高度集中以及家长式决策作风约束了决策科学性。家族企业的主要特征之一就是家族企业所有权的集中，这在初创期的家族企业中尤为典型。企业由创始人全部拥有或由创业家族绝对控股。在公司治理机构中，董事会成员、董事长、总经理等均主要由家族成员担任。这一阶段，创业者对企业具有强烈的责任感，治理结构比较简单，所有者和经营者身份重叠，代理成本几乎可以忽略。但因为家族企业的生存和发展依赖于创业者独到的判断和决策，所以创业者在企业中形成了绝对的权威。由于权力的集中、决策的专断，企业对“家长”过分依赖，企业的荣辱安危都系于一人之身，缺乏制度制衡就成为家族企业的顽症。另外，与家长制相对应，企业内部主要以人治方式进行管理，主要依靠个人经验与智慧、情感的好恶等来管理企业，管理的主观随意性大，缺乏全面的制度化、规范化和程序化
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 。在家族企业发展初期，由于经营规模较小，个人决策的弊端或许尚未显现，但随着企业规模的扩大和市场化竞争的加剧，缺少民主和自由的企业文化很容易被日趋激烈的现代经济所否定，过于集权也会抑制其他员工的创新动力
 
[4]

 。

第二，家族企业产权的封闭性、亲情凌驾于制度之上的特点约束企业的发展。根据差序格局理论，家族企业中的每个人都是以自己为中心形成自己的关系网络，从而依亲疏远近形成了家族企业的同心圆格局，其中：核心圈层由家族企业的领导者及其继承人组成，核心圈以外是由有血缘关系组成的亲人圈，亲人圈以外是远亲和朋友们所组成的熟人圈，再之外的是外人圈。这种用人制度必然使得家族企业把优秀的人排斥在外。尽管家族企业的“忠诚”与“信任”具有节约交易成本的经济价值，但封闭的家族网络也使得企业决策具有一定的代价和机会成本。家庭内的人际网络关系能降低企业内的交易费用，却增加了“圈内人”与“圈外人”之间的交易费用，非家族成员很容易感到被排斥或被忽视，两权合一使家族成员与非家族成员之间的交易费用大大增加。

第三，家族化治理的排外性损害了企业的治理效率。家族化治理的排外性主要表现为下述方面：首先，家族意志的影响力很大，使得外部职业经理人不得不屈服于家族意志，阻碍外部职业经理人进入与作用发挥；其次，信息高度集中于内部家族成员，外部成员很难获取家族企业发展的必要信息，影响家族外部人力资本充分发挥作用；最后，家族的强势地位容易侵占中小股东利益，影响外部股东的投资意愿，极可能导致企业成长受限。

第四，家族式治理企业在发展过程中具有代际传承风险。家族式治理企业一般并不从外部市场上公开招募“掌舵者”，仅局限于家族内部寻找，限制了择优范围，权力的交接可能会导致企业的衰败，极有可能出现“三代消亡”的现象
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 。

二、家族企业治理的挑战与选择

家族企业中的“家庭”和“企业”是遵循不同价值导向的独立系统，“家庭”与“企业”的运行规则存在着差异。如果家族承诺能够与企业目标有效融合，则能充分发挥家族企业的资源优势，如果家族承诺不能支持企业目标或者两者是相互冲突的，则家族对企业的“双刃剑”效应可能会导致家族企业的困难或毁灭
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 。家族和企业两个系统的冲突，关乎企业的长久发展。以传承的角度为例，家族企业也需要职业经理人，但企业家作为父母，又希望继任者是自己的子女。然而，由于中国商业文明有典型的“关系治理”和“面子文化”特征，创始人的权威不仅仅因为其是法律意义上的企业拥有者，其丰富的经验、广泛的人脉乃至独特的个人魅力，都是其获得价值权威的重要因素。但显然这些社会网络资本，难以由子女完全“继承”。因此，家族企业的传承，不是单纯的股权的继承或管理职位的更迭，如何让家族后辈树立权威形象更为重要，而显然这也更为复杂和困难。再以家族成员在企业中的任职为例，家族成员是否必然有资格在企业中任职，是困扰许多家族企业的难题。于家庭规则而言，人才评价标准主要体现为亲情、亲情距离，而企业规则之下则完全以知识、能力和成就作为评价标准。以不同标准衡量，家族成员是否应在家族企业任职，就会有不同的结论。因此，在家族成员能否在家族企业任职这一问题上，科学的做法应该是对家族成员和非家族成员秉持同一标准。以柯洛普家族为例，他们认为如果家族成员不在其他地方成为一名出色的员工，那么他在家族企业中就既可能不快乐也无法创造出价值。因此柯洛普家族宪法规定，“寻求在家族企业中永久工作的家族成员，必须有至少5年以上在家族公司以外的工作经验。其中至少3年必须在同一雇主处工作，并且至少有两次升迁或类似证据证明其表现、能力、责任及可信度得到提高”
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 。

综上，平衡处理家族和企业两个系统，是家族企业健康发展和有序传承的基础。过度重视家族会侵害企业沟通、企业关系、业绩评估甚至企业战略选择；反之，过度重视企业，则会侵害家族沟通、家族身份、家族忠诚度和家族情感
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 。家族企业治理结构的设计，既需要确保企业的发展，也要有助于促进家族和睦。

家族企业治理的模式应随家族企业不同发展阶段而相应调整。家族企业的治理结构可分为三个阶段，分别为：业主型治理阶段、混合治理阶段和现代治理阶段
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在业主型治理阶段，企业由创始人全部拥有，这一阶段的公司治理问题相对较少，因为企业所有权和控制权是集中的。这一阶段，家族企业通常是“夫妻档”“兄弟班”“父子兵”，家族内部通过频繁沟通来解决家庭和企业的各种问题。

在混合型治理阶段，创业家族的股权开始开放，但创业家族对董事会成员和高层管理人员的人脉有决定性影响。家族成员仍参与企业的经营管理活动，中层管理岗位大都聘用非家族成员，企业日常运营基本形成了职业化管理。对家族而言，这一阶段的企业所有权和管理权开始向创业者下一代进行转移，但由于参与企业事务的家族成员增多，家族治理问题比初始阶段要更加复杂，亲情与制度的冲突加大。这一阶段普遍性的问题包括，保持兄弟姐妹间的和睦、家族成员间有效沟通渠道的建立、关键岗位的继承计划的实施等。

在现代型治理阶段，企业股权的社会化程度较高，创业家族相对控股，企业完全实现职业化管理。家族对企业发展方向的控制更多的是通过企业文化和经营理念来实现。对家族治理而言，直接或间接介入企业的家族成员可能来自于不同的家族分支，他们对企业的管理方式和整体战略可能有着不同的想法，有的家族成员仅仅持有股份而不直接参与管理。

第二节 家族企业治理结构

家族企业治理结构包括企业治理结构和家族治理结构，其中：企业治理结构是公司法框架下的治理结构，需家族企业根据家族企业的所在地依法设立，主要包括股东会、董事会和高层管理者；家族治理结构主要包括家族机构和家族宪法。家族企业治理是规范和处理家族所有者、外部所有者、家族经理、职业经理人等利益主体之间关系的一套正式或非正式制度安排，并随着家族企业的发展、所有权分配的变化而调整。家族企业治理主体分别来自企业和家族两个系统，每个利益主体可能分别扮演多重角色，增大了家族企业治理的复杂性。由于家族企业涉及家族和企业两大系统，家族企业治理既有一般公司治理的共性，也有属于家族企业的特殊性
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 。家族治理结构能够有效促进家族和谐以及协调家族与企业的关系。家族治理机构通过定期不定期的会议，将家族成员聚集到一起，对家族的事务以及家族企业的事务进行共同商讨、决策，既增进了家族成员之间的联系，也让家族成员更多地了解家族与家族企业相关事务，帮助家族成员增进理解、取得共识
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 。

受篇幅及主题所限，本部分仅就家族企业治理中的家族治理进行探讨。家族治理过程中需要哪些治理机构，这些治理机构又应当承担哪些职责、拥有哪些权力，是本节主要探讨的内容。当然，并非所有的家族都需要建立这些机构，也并不一定需要建立所有的机构。需要建立哪些机构取决于家族规模、家族企业发展阶段、家族利益趋同的程度，以及家族成员介入家族企业运营的程度等多方面因素。

一、家族大会

家族大会（Family Assembly），也称家族论坛（Family Forum），是由全体家族成员组成，旨在为全体家族成员提供交流、娱乐、管理、决策等平台的机构，类似于公司的股东大会。家族大会一般是家族的最高权力机构，对家族中的重大事项拥有最终决策权。

家族大会在家族的初期往往并不存在，因为家族成员在家族的初期一般会比较少，主要的决策权力也一般集中在少数几位核心家族成员手中，家族大会没有太大的存在必要。但是随着家族成员的增多，家族事务越来越烦琐和复杂，牵涉到家族利益的家族成员主体也越来越多，仅仅依靠几位能力超群的成员对家族进行决策显然不足以应对，所以家族规模发展到一定阶段时成立家族大会就会显得非常重要
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但是，随着家族的发展壮大，家族成员很可能遍布世界各地。尽管交通越来越便利，但要将全部的家族成员聚集在一起开会，还需要较高成本且有一定困难。此外，一些家族创立者对于集体决策的弊端有着非常深刻的认识。所以，实践中有些家族会将家族大会的权力架空，或者家族大会仅对极少数的事项能够行使否决权，使得家族大会不再是权力机构，而是成为家族成员沟通感情的平台。而家族的实际决策权则交由家族理事会行使。

家族大会一般一年召开一到两次，会议的议题可以包括：

（1）家族精神、家族价值观、家族历史的学习；

（2）家族成员近况介绍，包括增加、减少等；

（3）家族成员联谊会；

（4）选举家族委员会成员；

（5）选举其他家族治理机构成员；

（6）家族重大事项决议；

（7）其他重要的家族事务。

一般来说，家族大会是所有家族成员都能参与的。因为出席会议有助于让每个人都接触到家族的传统和流程，也能让他们熟悉家族的共同愿景及其对家族的承诺。但是，对于一些需要投票表决的事项，大部分家族还是设定了一定的资格限制，如最低年龄限制、姻亲家族成员限制、特别事项限制等。

二、家族理事会

家族理事会（Family Council），也称家族管委会（Family Supervisory Board）、家族执行委员会（Family Executive Committee）等。如前所述，随着家族规模和复杂性的不断增大，可能需要由规模较小、更具代表性的家族理事会来取代家族大会，成为家族的实际权力机构
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家族理事会一般由家族大会从家族成员中选举产生，是对内掌管家族事务、对外代表家族的决策机构，相当于公司的董事会。家族理事会是家族的常设机构，需要对家族各方面事务做出迅速、高质量的决议，所以家族理事会规模一般较小，5—9名成员即可，并且均为家族中的精英人士。

家族理事会的会议召开频率比较高，而且既有定期会议也有不定期会议。家族理事会通常会履行下列职责：

（1）家族日常事务的处理；

（2）代表家族履行家族企业出资人职责；

（3）讨论制定家族重大发展战略；

（4）对家族重大事务进行决策；

（5）处理其他重要的家族事务。

因为家族理事会的责任非常重大，所以家族宪法中一般会对家族理事会的任职资格作出一定限制，如年龄和工作经历要求、不得在家族企业兼职、家族姻亲成员不得任职等。而且，由于家族理事会拥有对很多事项作出决策的权力，为避免家族理事会成员徇私舞弊、滥用职权，一般会对理事会成员的任期作出限制，定期进行轮换。这样也可以让更多的家族成员有机会进入家族理事会，在家族里营造公平、平等的氛围。家族理事会会议根据具体议题还可以邀请外部专业人士参与会议，为家族成员提供专业意见。

家族规模扩大之后，家族日常事务会非常烦琐，此时家族理事会可以再下设一些专门委员会以及办公室等机构，负责家族事务的具体执行工作，家族理事会仅负责决策工作即可。例如，创办于1965年的全球最大的服装制造商联泰集团，创始人陈守仁膝下共有五子一女，家族子嗣众多，其家族理事会下辖家族办公室，并分别设立健康医疗委员会、教育职业规划委员会和娱乐休闲委员会
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三、家族监事会

监事会在企业治理中是非常重要的机构之一，是近代公司制度发展后企业所有权与经营权高度分离的产物，主要作用是监督企业管理层的各项行为，防止经营者滥用权力。在家族企业中同样如此。家族监事会拥有很大的权力，一旦理事会有牟取私利的行为或是损害家族的行为，家族监事会就会行使权力进行干预。与企业监事会不同的是，家族监事会一般并不由家族成员选举产生，也不会有类似于“职工监事”的设置。家族监事会大多是由家族中的长辈、元老等已从第一线卸任的家族精英组成。如同罗马时期的元老院，利用元老院巨大的权威和丰富的经验，对重大问题进行讨论和监督，是“王”的顾问委员会
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 。

家族监事会的主要职权是：

（1）监督家族理事会的工作；

（2）监督其他家族机构的工作；

（3）监督家族企业的运营；

（4）解决家族理事会的纠纷；

（5）接受家族成员、家族雇员等相关主体的检举。

MANTSE ANKRAH家族宪法中就设置了元老会（The Council of Elders）这一治理机构，由家族4个分支的家族长组成。其职责包括向家族治理部门出具意见建议、批准重要家族工作人员的任命、审查家族各项年度财务报表、组织主持对家族成员的调查行动等。

四、其他家族治理机构

1.家族事务办公室

家族事务办公室不同于人们平时理解的家族办公室。广泛见诸报端的家族办公室是指通过成立独立的机构、聘用投资经理、自行管理家族资产组合（而不是委托金融机构来管理），来帮助家族在没有利益冲突的安全环境中更好地完成财富管理目标、实现家族治理和传承、守护家族的理念和梦想的机构
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 。而家族事务办公室是家族治理结构中的一个机构，主要功能和目的是执行家族理事会的决策，具体执行家族事务，不具有独立决策权。家族事务办公室一般成立于家族发展到一定规模以后，家族事务繁多，仅仅依靠家族成员无法妥善处理时，就需要成立家族事务办公室，聘请外部工作人员负责一些家族日常事务的具体执行工作。

2.家族教育委员会

家族后代的良好成长是家族繁荣昌盛的重要保证，如何能够科学地、有针对性地组织对家族后代的教育活动，将家族后代培养成为对社会有用的人，是家族教育委员会需要解决的主要问题。家族教育委员会主要由家族外部的教育专家组成，针对家族未成年成员进行定期评测，并制定有针对性的教育方案，全面提升家族后代的能力。此外，针对家族成年成员，家族教育委员会也可以根据成员的具体需求，组织相关的培训活动。例如，组织会计培训班，使家族成员能够阅读理解公司的财务报表。

3.家族职业规划委员会

如果家族希望家族企业能够不断发展并不断传承，那么培养接班人就是非常重要的事项之一。家族职业规划委员会的重要功能之一，就是为那些有志成为家族企业接班人的家族成员制定职业发展规划，并监督其执行情况，向家族大会和家族理事会汇报。此外，家族职业规划委员会还会为那些有其他职业追求的家族成员提供建议和意见。

4.家族咨询委员会

家族理事会是家族的决策机构，由家族中资历较老、经验非常丰富的家族成员组成。但是因为家族理事会完全由家族内部人士组成，可能在某些专业领域（如营销、金融、人力资源管理、国际市场等）缺乏相应的专业知识和外界视角。建立家族咨询委员会，其成员由家族外部不同专业领域、经验丰富、在业界有良好声誉的专家、学者等人士组成，可以有效弥补家族理事会的不足，又不对家族重大决策的控制权产生影响。此外，由于咨询委员会成员都是业界知名人士，还可以通过其广泛的人脉和商业关系为家族以及家族企业带来额外的发展机会。

为了保证家族咨询委员会成员的专业性、独立性和客观性，应当对以下人员进入家族咨询委员作出限制：（1）与家族及家族企业有直接或间接利益关系的；（2）家族及家族企业目前雇用的专业服务提供者；（3）不具备相关专业知识的人士等。

第三节 家族宪法在家族企业治理的价值

一、家族企业治理中的隐性契约——家族宪法

家族企业治理既需要显性契约，也需要隐性契约。显性契约通常是正式契约，是指可以写明，并可以由当事人以外的第三方验证，并在法律上可以强制执行的契约。显性契约的具体表现形式包括适用于所有组织或某一类组织的通用型契约，如《公司法》《劳动法》和《破产法》等，也包括适用于单个组织的特殊契约，如组织章程、组织内的各种条例和规章制度等。对于家族企业而言，显性契约是必需的，但同时也需要隐性契约。隐性契约能够在降低交易成本的同时，增加显性契约的弹性和适应能力。隐性契约治理有两种方式。第一种是关系契约治理。关系契约包括外部关系契约和内部关系契约。外部关系是指，企业家需采取行动和政府、银行以及投资者等建立良好关系，努力争取政策支持和获取企业稳步发展所需财务资本，建设企业品牌和社会大众关系网，强力打造企业自身品牌形象。企业内部关系契约，指家族成员内部的关系以及企业与家族外人员，尤其是与职业经理人的关系。家族企业既需要利用声誉契约治理的方式对经理人予以约束，同时也注重改善和职业经理人的关系，赋予职业经理人家族特性，建立与经理人的信任，进而降低代理风险。第二种是文化契约治理。文化契约治理也是家族企业治理至关重要的手段。文化具有传递性与延伸性，是长期发展与积累形成的，是企业最难突破的“瓶颈”。家族企业需突破家族主义文化困境，用现代文化理念塑造家族企业文化。总之，家族企业隐性契约治理，需充分发挥关系契约治理和文化契约治理的作用，在家族内部成员之间、家族与职业经理人之间建立共同愿景、相互信任与良好合作，以提高家族企业的治理效率
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 。

家族宪法，是隐性契约的具体表现形式。成功的家庭，特别是那些共同经营企业或共同拥有一笔财富的家庭，治理起来就像一个小国家，所以他们需要有自己的宪法
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 。家族宪法就是家族中的宪法，是家族治理的纲领性文件。有机构将家族宪法定义为“一份关于原则的声明”，这些原则概要说明了家族对企业的核心价值、远景和使命所作的承诺
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 。古今中外的很多家族都有自己的家族宪法，如古代的《（祁门）文堂乡约家法·文堂陈氏乡约》《（休宁）商山吴氏宗法规条》等，又如现代的《李锦记家族宪法》、宁波华茂集团《徐氏家族共同协议》等。国外一般称作“family constitution”“family charter”“family protocol”等。虽然名称各不相同，但其都是对家族的愿景、使命、价值观以及管理家族事业、决策家族事务等内容作出的规定。家族宪法的实质是家族成员对家族行为准则、家族事务决策、家族利益分配等内容所达成的合意。

二、家族宪法的作用

根据毕马威对家族企业的研究显示，仅有15%的家族制定了自己的家族宪法
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 。这一方面是因为很多家族并没有意识到制定家族宪法对其家族的作用，另一方面也是因为并非所有的家族都需要制定家族宪法。所以是否为自己的家族制定一个家族宪法，首先要考虑的是家族宪法的必要性问题。

家族宪法对家族的第一大好处是巩固家族团结。因为家族宪法会将家族的价值观以及行为准则文本化：一方面在制定宪章时家族成员对于价值观和行为准则讨论达成共识的过程能够增进家族成员情感，另一方面在宪章制定完成后家族成员会将这些价值观和行为准则不断向家族后代灌输。家族成员如果能够在价值观和行为准则方面比较统一，会减少他们在决策时可能遇到的各种冲突。

家族宪法的另一大好处在于能够维持家族企业的发展。前文提到，家族企业面临的最大问题就是持续发展问题，而家族宪法就是家族企业保持持续发展能力的重要工具之一。制定家族宪法能够明确家族治理及企业治理的界限与联系，在家族与企业之间建立起一套正式的治理机制，便于家族、企业之间的沟通，减少家族对家族企业发展的阻碍。

此外，家族宪法能够为家族成员间可能产生的冲突提供一种预设的解决机制，尽管不一定是最有效的，但至少是一条明确的路径。家族宪法还为家族统治权力和家族企业领导人设定了一个清晰明确的传承路径，能够有效地减少在代际传承过程中家族成员为争夺家族统治权力和家族企业领导人地位发生的争端。研究表明，制定了家族宪法的家族，其代际传承成功的概率更高。家族宪法能够为家族在未来遭遇到可能发生的特殊情况时预设解决的方案或机制，避免特殊情况对家族或家族企业带来严重的后果和影响。

综上所述，如果家族的规模较大、成员较多，有着较为庞大的家族事业，希望家族后代团结并且传承家族精神和事业的，是非常有必要制定家族宪法的。此外，笔者认为，在条件允许的情况下，成员较少的家族也有必要制定家族宪法。因为制定家族宪法的目的不仅仅是要产生一个文件。家族宪法的制定过程是一个帮助家族成员探寻共同价值观、发展和谐关系的过程，对家族是非常有意义的。

三、家族宪法的主要内容

每一个家族的家族宪法根据本家族实际情况的不同会在内容上有很大差异。家族宪法的共性的内容一般包括如下几个部分
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 ：家族使命、价值观、行为准则、做人理念；家族历史及家族创始人的创业史；家族成员间的争端解决机制；家族治理结构和机制；家族企业治理结构和机制；家族宪法的修订机制等。家族宪法也可以根据国家、宗教、社会环境、家族状况等不同而加入个性化的内容。

1.家族宪法基本内容

家族宪法一般都包含以下几个部分：序言、家族历史、家族成员、家族治理机制、家族企业治理机制、家族争端解决机制等
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 。

（1）序言

序言在写作中通常用来说明作者的创作意图和写作经过。家族宪法的序言同样起到类似的作用。家族宪法的序言部分应当首先对家族的历史进行简单介绍。然后是对制定家族宪法的目的进行阐述。再然后是规定家族的核心精神、指导思想、价值观等内容。如果希望强调家族价值观等内容，也可以单独再成一章。

（2）家族历史

这一部分详细介绍家族的历史，特别是历史悠久的家族会有较为丰富的内容，包括祖先为何人、历史上经过几次大的迁徙、历代出过哪些大人物等内容，供后代了解并传颂。如果不是历史悠久的家族或者家族历史无法考证，也可以介绍目前家族事业创办人的奋斗史，为后代树立起可借鉴的榜样。

（3）家族成员

这一部分是用于明确家族成员范围的。因为家族宪法中赋予了家族成员一些权利，也相应设定了一些义务，所以通过这一部分明确权利义务的主体是非常必要的。家族成员的范围一般有两种规定方式，松散型和紧密型。松散型即家族成员的标准比较宽泛，可能祖籍在某地同姓即可申请成为家族成员。这样的规定适用于共同利益较少的家族，主要起到联谊、加大交际圈的目的，性质上更像是老乡会。而紧密型则会有比较严格的家族成员标准，甚至必须是某个自然人的直系血亲才能成为家族成员。这样的规定适用于有大量共同利益的家族，因为家族成员的资格一般都是享受家族利益的前提条件之一，所以需要严格限制。

需要注意的是，这一部分只是规定能够成为家族成员的标准和资格，具体能否成为家族成员还需要家族理事会等有权机构进行审议。

（4）家族治理机制

家族治理机制是家族治理过程中所运用的方式方法，具体包括家族治理原则、家族治理结构、家族治理机构、家族议事规则等内容。这是最考验家族成员智慧的部分之一。如何设计能够最好地发挥全体家族成员的智慧，如何设计能够减少后代争权导致的纷争，如何设计能够使得家族治理结构维持稳定并传承给后代，如何设计能够让家族在面对各种突发情况时仍然稳定运转，这些都是家族治理机制的艺术。好的家族治理机制能够让一个家族基业长青。

（5）家族企业治理机制

家族企业治理机制与家族治理机制内容相似，地位也相当，区别就是家族治理仅涉及家族成员，而家族企业治理会涉及家族以外的人。所以，家族企业治理机制更需要精雕细琢，因为根据相关法律规定，内部约定仅在内部有效，对外部主体不产生效力。此外，还需要在这一部分关注家族治理与家族企业治理的界限问题，因为家族企业根据相关法律规定需要履行一定的决策程序方能做出有效决议，不能够仅以家族内部的决策就代替家族企业的决策。这是很多家族都存在的问题。

（6）家族争端解决机制

家族成员间的摩擦、矛盾、冲突等在所难免，所以家族争端解决机制就显得特别重要。家和才能万事兴，如何能够妥善、完满地解决家族争端，避免家族成员将精力消耗在内斗上，使家族以及家族企业能够平稳运行，是家族争端解决机制建立所期望实现的目的。家族争端解决机制的内容包括争端解决的原则、争端解决机构、争端解决程序等。

2.家族宪法的特别内容

除家族宪法的基本内容外，根据不同家族的实际情况和需求，在家族宪法中会有一些特别的内容，具体包括：家族宗教事务、家族成员培养教育制度、家族利益分配制度、家族成员创业支持制度、家族信息披露制度、家族成员退出制度、家族成员的雇佣制度等。

第四节 家族企业治理的载体——家族信托

家族企业的传承，有赖于产权科学设计、企业和家族良好治理这三个条件的同时具备。由于我国大陆目前在股权信托的登记、股权信托的上市、股权信托的税收等法律环节还存在一定的不确定性，家族信托作为家族企业治理的载体功能还远远没有发挥出来。下面我们以英属维尔京群岛（British Virgin Islands，BVI）的“私人信托公司”制度（PTC）、VISTA法案和目的信托（Purpose Trust）制度为例，对家族企业股权的保全并帮助创一代建立科学合理的家、企治理架构进行介绍。

一、依托PTC进行财富产权设计——赋予家族企业股权独立性

信托财产独立性原则是信托的重要特征，也是信托机制在各领域得到灵活应用的基础。家族企业创始人利用信托进行家族企业的产权设计，可以赋予家族企业股权的独立性，避免强制继承、婚变分割或因债务被执行等风险，从而达到家族企业股权保护和传承的目的。PTC，即Private Trust Company兼具信托受托人资格和法人主体资格，可由一个或数个家族成员出资设立，PTC一方面可专门作为家族的信托受托人，另外可由PTC以信托方式持有家族企业的股权，并可视为家族企业中的控股公司。相比持牌信托公司，PTC具有如下特征：首先，PTC并不需要取得金融牌照，因此任何家族均可以在BVI设立家族专属的私人信托公司，而持牌信托公司则需取得许可后方可从事业务；其次，PTC通常仅能够在家族成员作为委托人设立信托中担任受托人，而持牌信托公司则无此限制；最后，PTC由家族成员成立，更熟悉家族企业运作，而持牌信托公司在家族企业经营方面并不具备专长。虽然PTC与持牌信托公司有诸多区别，但PTC作为受托人与持牌信托公司作为受托人并无二致，信托财产都将取得独立的效果，为打造百年企业奠定基础。

二、利用VISTA目的信托进行家族与企业治理——家、企分而治之

如前所述，PTC系由家族成员设立，但如不对PTC的股权进行保全安排，在PTC股东身故、婚变或负债时，该股权仍将面临风险。通过由“VISTA目的信托”持有PTC股权，一方面可以规避前述风险，同时可以为家族及企业的治理搭建基础。VISTA目的信托为BVI所特有，其将VISTA信托与目的信托相结合，可以满足创一代既希望家族企业股权长期以信托方式持有，又不愿持牌信托公司受托人过多干涉家族企业具体事务的诉求。委托人通过在VISTA信托契据中设计一系列条款，可限制持牌信托公司的受托人对信托财产（即PTC股权）管理；同时，目的信托（Purpose Trust）无信托受益人，目的信托不受“受益人终止规则”（Saunders v. Vautier）和“反永续规则”（the Rule Against Perpetuities）的约束，可实现信托的永久存续。

（一）PTC股权风险隔离，且避免持牌信托公司的不当干预

根据VISTA法案，持牌信托公司受托持有PTC股权，但持牌信托公司通常不享有经营管理PTC的权利，也豁免了持牌信托公司受托人在信托中相应的受托义务。公司的董事可由委托人或任命人进行指定。如此安排，不仅可以免除受托人更高的信托责任，同时还帮助委托人保留了更多的公司管理权力。而任命人可安排为家族成员，或由家族成员组成的委员会担任任命人。因此，PTC的股权虽然在持牌受托人名下，但家族财富的控制权仍可保留。VISTA法案规定有ODRs，即“董事会规则”，该规则允许在信托文件中明确谁可以担任董事或者制定选举董事的标准等条款。根据“董事会规则（ODRs）”，任命人可通过指示受托人对PTC董事进行任命或解任。

ODRs规则的实质是任命人通过掌控PTC董事的任免权，进而控制PTC，并进一步控制家族企业。因此任命人实质上是家族企业事务的决策者，而其任命的PTC董事则可看作为家族企业的执行者。这一规则的功能，将家族企业的股权、PTC股权的所有权与决策权分离，从而避免了个别家族成员对家族企业事务的不当干预。“家庭”和“企业”是遵循不同价值导向的独立系统，运行规则存在着差异。因此，家族和企业两个系统的适度隔离，有利于企业的长久发展。通过将家族企业股权设立信托、PTC股权设立信托，可以避免家族成员直接拥有家族企业所有权，实现一定程度的家企隔离。

任命人的另一重身份，则可以是家族理事会（Family Council）。家族理事会是家族的常设治理机构，负责家族事务的具体执行。家族理事会通常可由家族的优秀代表组成，也可吸引外部专业人士加入。任命人与家族理事会的合体，使得家族治理这一软性的机制通过依托信托制度而变得更具操作性和可行性。

（二）引入质询人，将家族事务执行置于家族监督之下

参与者的多重角色是家族企业治理的最典型的特征之一，如某个家族成员可能同时充当家族企业所有者及管理者。通过信托设计，可以一定程度上解决家族成员的多重角色带来的治理难度。质询人制度的引入，可使得那些不担任家族企业管理职务的家族成员有渠道对那些担任家族企业高管的家族成员进行必要的监督。这一机制是通过质询人对任命人及PTC董事的监督得以实现的，因此也是对家族事务决策和执行的监督。这样一种决策、执行和监督的制衡机制，有助于家族内部的治理，避免家族出现内部人控制。在具体机制上，当质询人对PTC事务的执行有异议时，可行使“介入申请”（intervention call）的权利，即请求持牌信托公司受托人介入PTC的事务。如质询人要求持牌信托公司受托人介入的理由正当充分但受托人拒不介入，质询人可以以其违背信义义务为由向法院提起诉讼，强制其介入，撤换已经选任的PTC的董事。

质询人的另一身份，则可以是家族治理中的家族监事会，主要作用是监督家族企业管理层的各项行为，防止经营者滥用权力。一旦家族企业的管理层牟取私利或是存在有损害家族利益的行为，家族监事会可行使权力进行干预，对相关人员实现撤换。

家族企业是一种特殊的企业形式，其最大的特殊性就是家族影响在企业治理中的广泛渗透。家庭和企业有不同的利益、规则、价值观和结构，平衡地处理家族和企业这两个系统是维持健康的家族关系和企业经久不衰的基础。离岸信托不但能够在家族企业所有权设计上实现股权的独立，避免家族成员个人风险波及至家族企业，还可以通过PTC及VISTA目的信托的机制，为家族企业和家族的良好治理奠定基础，帮助创一代打造百年基业。




 [1]
 许叶枚：《家文化视角下家族企业治理评析》，载《经济问题》2011年第5期。


 [2]
 徐细雄、刘星：《创始人权威、控制权配置与家族企业治理转型——基于国美电器“控制权之争”的案例研究》，载《中国工业经济》2012年第2期。


 [3]
 辜胜阻、张昭华：《家族企业治理模式及其路径选择》，载《中国人口科学》2006年第1期。


 [4]
 许叶枚：《家文化视角下家族企业治理评析》，载《经济问题》2011年第5期。


 [5]
 辜胜阻、张昭华：《家族企业治理模式及其路径选择》，载《中国人口科学》2006年第1期。


 [6]
 鲁莉劼：《中国家族企业治理结构：基于静态和动态的分析视角》，浙江大学2010年博士学位论文。


 [7]
 范博宏：《家族宪法：治家传业的根本法》，载《南方企业家》2012年第9期。


 [8]
 卡洛克：《家族企业战略计划》，中信出版社2002年版。


 [9]
 鲁莉劼：《中国家族企业治理结构：基于静态和动态的分析视角》浙江大学2010年博士学位论文。


 [10]
 许叶枚：《家族企业治理研究述评》，载《南京社会科学》2009年第11期。


 [11]
 IFC：《家族企业治理手册》，载http：//www.ifc.org/wps/wcm/connect/dca7f9804b3532caa582bfde0ee6a476/Family+Business+Handbook+Chinese.pdf？MOD=AJPERES，访问于2015年4月7日。


 [12]
 IFC：《家族企业治理手册》，载http：//www.ifc.org/wps/wcm/connect/dca7f9804b3532caa582bfde0ee6a476/Family+Business+Handbook+Chinese.pdf？MOD=AJPERES，访问于2015年4月7日。


 [13]
 ［美］兰德尔•卡洛克、约翰•沃德著：《家族企业最佳实践》，谢芳、高皓译，东方出版社2012年版。


 [14]
 朱丽娜：《瑞银：“家族委员会”章法》，载http：//finance.21cbh.com/2014/7-26/4NMDA1ODlfMTI0 NjI4NA.html，访问于2015年4月7日。


 [15]
 房宪：《罗马元老院的起源和早期发展》，载《历史教学》1985年第6期。


 [16]
 高皓：《家族办公室大时代来临》，载http：//www.thecapital.com.cn/col/1370244375985/2013/10/17/1381981367383.html，访问于2015年4月7日。


 [17]
 田银华、周志强、廖和平：《动态三环模式与家族企业产权契约治理研究》，载《商业经济与管理》2012年第1期。


 [18]
 Christian G. Stewart，《How to Craft your own Family Constitution：An Overview》，载http：//www.familylegacyasia.com/whitepaper_pdf/Overview%20of%20how%20to%20craft%20a%20family%20constitution.pdf，访问于2015年4月7日。


 [19]
 IFC：《家族企业治理手册》，载http：//www.ifc.org/wps/wcm/connect/dca7f9804b3532caa582bfde0ee6a476/Family+Business+Handbook+Chinese.pdf？MOD=AJPERES，访问于2015年4月7日。


 [20]
 KPMG，《Constructing a family constitution》，载http：//www.kpmg.com/au/en/IssuesAndInsights/ArticlesPublications/Documents/constructing-family-constitution.pdf，2015-04-07.


 [21]
 Frederick D. Lipman And Linsey B. Bozzelli，“A constitution is a tool to preserve a family’s legacy”，Family Business Magazine，March/April 2012.


 [22]
 Rajesh Jain，《Family Constitution-Some Key Issues》，载http：//www.fambizindia.com/uploaded/docs/4aa78e06719d8_Family_Constitution_Some_Key_Issues.pdf，2015-04-07.


第七章 资金型家族信托

第一节 资金型家族信托的概念与特征

一、资金型家族信托的概念

（一）资金型家族信托的定义

资金型家族信托是指自然人将其合法所有的货币资金委托给受托机构，由受托机构按照委托人的个性化需求管理信托事务、处分信托财产，从而实现委托人财富保全与传承的家族信托。

（二）资金型家族信托的主体

资金型家族信托的委托人是需要对合法所有的较高数额的现金资产进行保全和传承的自然人；受托人是能够提供资产管理和事务管理服务的受托机构；受益人一般为委托人及其家族成员。

（三）资金型家族信托的信托事项

资金型家族信托的信托事项分为资金管理和事务管理两部分。资金管理是指受托人凭借其专业技能和资质，或者委托具有专业技能和资质的机构，运用信托资金进行低风险的组合投资，从而获取稳健收益的服务过程；事务管理是指受托人按照委托人的要求处分信托资金的收益和本金，分配给信托受益人或支付费用，管理相关事务，以实现信托目的的服务过程。

二、资金型家族信托的特征

（一）资金型家族信托的特点

资金型家族信托是家族信托的一种，具有他益性、传承性、保障性和事务管理性等家族信托的基本特性。除此之外，资金型家族信托的信托目的、信托主体和资金投向还具有如下特点：

1.主要用于财富保全和生活保障目的

资金型家族信托主要用于委托人的财富保全、传承和受益人的生活保障。以信托财产的分配为节点，资金型家族信托可以划分为信托资金管理阶段和信托资金分配阶段。在信托资金管理阶段，受托人对委托人的资金进行配置和管理，使其获得稳健的投资收益，实现财富保全的目的；同时受托人以信托资金及其收益为委托人及其家庭成员、后代的基本生活消费、医疗保障、教育投入提供长期的资金支持；在信托资金分配阶段，受托人根据委托人的意愿向受益人个性化地分配信托资金，实现财富传承目的；或将信托资金投向公益慈善事业，实现委托人从事慈善事业的目的。

2.针对高净值客户的资金管理需求

资金型家族信托产生于高净值客户在接受私人银行、信托公司、第三方理财机构等为其提供资金管理服务时产生的个性化的财富管理和传承的需求。因此，我国资金型家族信托在产生伊始就具有较高的资金门槛，委托人需要拥有3000万—5000万元以上可投资金融资产；而受托人则是长期与这些高净值人士密切接触、了解其财富传承需求、建立了充分信任并能提供基金管理服务的各大商业银行私人银行部、信托公司、资管机构等专业机构。

3.组合投资收益稳健

资金型家族信托期限较长，以信托资金在较长时期内保值、增值为目的。因此，其资金管理策略不能追求高风险的短期收益，而需要寻求风险较低、流动性较好的稳健收益，以保障本金安全及提供事务管理所需的必要支出。因此，资金型家族信托在进行资产配置时，主要面向货币市场和债券市场，选择低风险、稳健型的投资标的，避免进行股权投资等高风险、长周期的权益类投资。

（二）资金型家族信托与单一资金信托的异同

资金型家族信托属于单一资金信托，但与常规意义上的单一资金信托有着较多的不同。资金型家族信托与单一资金信托一样，均由一位委托人提供信托资金，委托给信托机构，但在下述方面两者又存在着显著的差异。

1.委托人类型不同

资金型家族信托的委托人应为自然人，且是具备一定资金实力和有家族财富保全、传承需求的高净值个人。而单一资金信托的委托人范围更广，并不限于高净值人士，还可由工商企业、商业银行、证券公司（代表券商资管计划）、证券投资基金管理公司子公司（代表基金子公司资管计划）作为委托人。

2.受托人受托义务的具体内容不同

常规意义上的单一资金信托由来已久，受托人管理处分信托财产的方式相对集中，主要将信托资金用于向融资方提供信托贷款、资产收益权投资或“明股实债”等类型的投资。之所以如此，主要因为在众多金融机构中，信托公司是唯一可以同时进行债权投资和股权投资的金融机构，因此商业银行（通常作为银行理财资金的管理方）等金融机构选任信托公司作为资金的管理方，可以弥补自身投资牌照方面的短板。前述类型的单一资金信托往往属于消极信托，委托人豁免受托人进行尽职调查的义务，信托公司更多地作为“通道”而存在。而资金型家族信托的委托人则是将自有资金委托给信托机构，而且受托人往往需要主动管理，在尽职调查、项目决策与管理等方面发挥主导性作用并承担主要管理责任。

3.受益人不同

单一资金信托往往以实现投资收益为目的，委托人一般也是受益人，到期收回本金并取得投资收益，通常为自益型信托。而资金型家族信托以实现财富保全、传承和生活保障为目的，受益人包括委托人和委托人的父母、配偶、子女以及委托人尚未出生的后代等家族成员，因此通常为他益型信托。

4.信托目的和期限不同

资金型家族信托首先是家族信托，是为顺利实现家族资产在几代家族成员之间的保全、传承和分配，以保障后代家族成员生活并完成个性化分配的一种信托设计，通过长期稳健的资金管理实现财富的保值、增值，信托期限较长，从五年、数十年直至“永续”；而单一资金信托的目的是实现委托人财务投资的需要，追求高收益，要求投资回报周期较短，一般为1—3年。

表7-1 资金型家族信托与单一资金信托的区别
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第二节 资金型家族信托的财产管理

一、资金型家族信托的投资对象

目前，资金型家族信托的投资对象主要包括如下几项：

1.银行存款

国有商业银行的存款具有仅次于国家信誉的资信保障和极强的资金流动性的特点，但利息收入较低，难以抵偿通胀率，在投资组合中所占比例应当在保证流动性的前提下尽量减小。

2.国债

又称为中央政府债券或国家债券，是以政府信用为基础面向社会筹集资金的债券。国债的发行主体是国家，拥有中央政府信誉作为保证，是债项产品中公认的资信最为可靠、收益最为稳定的投资产品，兼具流动性和安全性优势。《保险资金投资债券暂行办法》规定保险公司投资中央政府债券、准政府债券，可以按照资产配置要求，自主确定投资总额。因此，资金型家族信托投资组合对国债的持有比例可以不受限制。

3.企业债券

企业债券是指由不具备政府信用的企业依法合规发行的债券，包括金融企业债券和非金融企业债券。前者是指银行等金融机构发行、在银行间市场流通的债券，包括央行票据、商业银行次级债券、保险公司次级债券等，拥有金融机构的资信背书，流动性和安全性次于国债，但好于非金融企业债券；后者包括由上市公司在二级市场发行的公司债、国有企业在银行间市场发行的企业债和其他中小微非金融企业在银行间市场发行的短融、中票、超短融等各类银行间市场非金融企业债务融资工具，其流动性、安全性顺次降低，收益率则顺次升高。参考保险类上市公司投资企业债券策略，资金型家族信托投资企业债券应附带担保；无担保企业债券则应严格限制投资比例，如持有同一公司的债券不应超过该公司上季末总资产的50%，持有非金融企业债券应根据其主体和债项评级综合控制比例等。

4.货币基金

货币基金是专门投向风险小、期限在一年以内的货币工具的开放式基金，主要投向国债、央行票据、商业票据、银行定期存单、政府短期债券、信用等级较高的企业债券、同业存款等。货币基金也兼具安全性和流动性，具有“准储蓄”的特征。

5.人寿保险

人寿保险是指投保人以被保险人的寿命为保险标的，向保险人交付保费，并以被保险人生存或死亡为条件向保险受益人给付保险金的人身保险。目前常见的商业人寿保险既有抵御风险功能，也有储蓄功能。如果被保险人在保险期内因疾病、意外身故，可以得到数倍于保费的身故保险金；如果被保险人保险期内没有身故，则仍可以获得保险期满的保险金。作为储蓄工具和避险工具，寿险一方面收益稳定，另一方面仅需较少的保费就可以获得大额的保险金，因此是管理委托人人身风险、进行资产配置的必要工具。对安排财富传承的委托人来说，应当对自己意外身故时可能造成的损失作出预估，选择适合的寿险种类作为资产配置的方式之一。

6.集合资金信托计划

集合资金信托计划是指由信托公司担任受托人，按照委托人意愿，为受益人的利益，将两个以上（含两个）委托人交付的资金进行集中管理、运用或处分的资金信托业务活动。家族信托投资于集合资金信托计划的模式为信托公司主导，该类投资期限短、产品风险低。

7.银行理财产品

银行理财产品是商业银行在对潜在目标客户群分析研究的基础上，针对特定目标客户群开发设计并销售的资金投资和管理计划。由于目前银行在客户资源、案源开拓等方面的能力高于信托公司，所以该模式一般由银行主导，该类投资同样期限较短，产品风险较低。

8.多元化投资

除了上述单一投资的需求外，为实现资产保值增值，客户也会有组合投资的需求。以平安“鸿承世家”系列家族信托为例，其家族信托业务的投向可以包括以下四类项目：Ⅰ类投资项目：银行同业存款、银行理财产品（理财计划）、债券投资基金、货币市场基金、现金管理型券商资管计划/信托计划等期限短、低风险产品；Ⅱ类投资项目：证券投资基金管理公司发行的特定资产管理业务、专户资产管理业务、分级基金以及证券公司集合资产管理计划、证券公司定向资产管理计划、证券公司专项资产管理计划、集合资金信托计划等金融监管部门批准或备案发行的金融产品及中国证监会认可的其他投资品种；Ⅲ类投资项目：有充足抵/质押物担保的债权融资，项目（股权）优先收益权投资及介于股权、债权之间的可转换债权投/融资类项目等；Ⅳ类投资项目：知名管理机构发起设立的侧重固定收益的股权投资基金。另外，据中国信托业协会发布的《2014年信托业专题研究报告》资料显示，平安信托家族信托业务团队可以采用“四合一”“三七开”和“二八开”的管理方式。“四合一”指的是产品库中主要是物业基建等硬资产、资本市场产品、海外投资、债权资产四类资产，一般四类资产各占1/4，具体根据客户实际情况有所调整。“三七开”是指平安信托未来计划将家族信托调整至未来70%配置公司产品、30%配置平安信托以外（境内和境外）产品的新结构。“二八开”是指平安信托20%的家族信托采取全权委托方式，80%采取部分委托方式。

二、资金型家族信托的受托人

在信托业发达的英美国家，传统上家族信托业务受托人一般是委托人信任的个人、信托机构以及律师，现在多为集合律师、会计师、财务顾问等各类专业人士的“家族办公室”。这些独立的专业机构和人员能够对信托资产和信托事项提供全面的财产管理和尽职的事务性服务。

我国《信托法》规定受托人应当是具有完全民事行为能力的自然人、法人，并未对从事信托业务、承担受托人职责的主体作出特别限制。因此从《信托法》层面，受托人可以是信托公司、商业银行（私人银行）、第三方理财机构。但同时《商业银行法》也规定了商业银行不得从事信托投资业务；在银监会监管层面，信托公司作为金融机构，与商业银行、保险公司、证券公司实行分业经营，从事“以营业和收取报酬为目的，以受托人身份承诺信托和处理信托事务的经营行为”，我们可称之为“营业信托”。由于资金管理信托的信托财产为资金，在实践中容易与营业信托中的单一资金信托相混。虽然《信托法》并未禁止第三方机构、自然人等担任受托人，但出于减少法律风险、信托财产保持独立性、提供长期稳定的信托架构的考量，受托人由信托公司担任比较合适。参与资金管理的商业银行或其他资金管理机构，以及提供法律事务管理、财务监管的律师事务所、会计师事务所等中介机构可以在信托合同中以第三方的身份介入。

三、资金型家族信托的财产管理人

资金型家族信托的财产管理人是指制定和执行投资策略、具体管理运用信托资金的负责人。根据委托人的意向，既可以设定任意信托，由受托的信托机构自行作为财产管理人或者另行选择私人银行、其他资管机构担任财产管理人，也可以设定相对确定的信托，保留制定投资策略和做出具体投资决策的权利，即由委托人和受托人共同作为财产管理人。

（一）信托公司

信托公司可以依法经营营业信托业务，它拥有丰富的债权类融资信托项目资源、丰富的操作经验和强大的信托产品研发能力；但信托公司的优势在于管理期短、高收益的权益类投资产品方面，劣势在于缺少运营长期稳定资金的经验。

（二）商业银行

商业银行一方面通过银信合作、银证合作和银基合作理财产品等表外业务积累了丰富的短期高收益投资管理经验，并且拥有通过银行间市场投资多种类金融、非金融企业债券等债项投资产品的优势；另一方面凭借其资信优势和渠道优势积累了丰富的高净值客户资源，在客户开发和维护方面具有优势。

（三）第三方理财机构

第三方理财机构是指独立于商业银行、信托公司、保险公司等金融机构的中介理财机构，其优势在于中立性，可以客观分析客户需求，制订投资策略和资产配置方案，不会偏重于投资特定渠道的理财产品。但第三方机构缺少金融机构的资信实力和投资产品渠道优势，难以获得委托人的信任。

（四）委托人与受托人担任共同管理人

如果委托人本身具备资金管理能力，或者需要关注资金管理情况、把关资金投向，那么就可以设立确定型信托（或称合意信托），即在信托合同中规定委托人参与资金管理、决策的具体条款。

需要指出的是，虽然目前尚无司法判例支持，但考虑到《信托法》规定了信托财产应当与委托人未设立信托的其他财产相区别，即独立于委托人的固有财产，如果委托人过多保留对信托财产的支配和处分权利，理论上可能会因为信托财产不具有独立性而导致信托设立无效。因此，如果由委托人担任信托财产唯一管理人，长期来看会面临一定的法律风险。虽然前文提到的被动管理型单一资金信托也存在这一问题，但考虑到家族信托存续期限较长，从避免系统性风险的角度考虑，资金型家族信托不适宜采用委托人独任信托财产管理人的确定型信托形式。

四、资金型家族信托的风险应对

（一）长期资金管理面临的风险和应对

不同投资产品对应的风险分为系统性风险和非系统性风险两类。其中系统性风险，如银行利率调整、经济下行、自然灾害发生等，无法通过分散投资等方式规避。股票、期货、证券投资基金等券商类投资产品，其收益受政策影响也很显著，即使分散投资也有可能因为大盘在较长时间内的整体下行而遭受损失，因此不宜加入信托资金的投资组合。

而非系统风险是缘于投资产品内部细微差别导致的风险，可以通过错配不同种类、不同期限投资产品的投资组合，在时间和空间上分散该类风险。例如，对于债券市场而言，同一信用评级的票据虽然收益各有差异，但通过分散选取不同的票据，就可以获得接近债券市场平均值的收益。

（二）委托代理风险和应对

从委托代理角度而言，委托人面临双重的风险。首先，在信托合同订立阶段，由于信托合同的专业性，委托人与受托人处于信息不对称状态，难以保障信托目的有效落实为信托合同条款；其次，对于委托人而言，一旦签署信托合同、交付信托资金，受托人即拥有了在较长的信托期间内对信托资金进行处分的权利，受托人在管理信托资产、处理信托事务的过程中容易产生违背信托义务的道德风险；当受托人根据信托合同的约定将资金管理职能委托于第三方时，又引入了新的委托代理风险。

委托人在信托合同订立过程中，通过引入具有丰富家族信托设立经验的律师事务所、投资顾问等专业咨询机构提供咨询意见，可以有效消除信息不对称性风险。委托人可在信托合同中引入商业银行作为信托资金托管人，监管资金的汇划、投资；同时引入律师事务所、会计师事务所等机构担任保护人，通过审查账簿等凭证对受托人及其委托的第三方机构是否履行受托人义务进行监督。

第三节 资金型家族信托的事务型管理

一、受益人范围的确定与调整

受益人范围可包括委托人和委托人的配偶、子女等家庭成员，以及未出生的后代家庭成员，甚至还可以包含家族成员以外的人。根据委托人设立信托的目的，受益人范围既可以在信托设立时确定，也可以仅规定受益人确定规则，由受托人待条件成就时确定受益人。

委托人也可以在信托文件中规定撤销受益人的条件，当出现受益人离婚、不孝敬父母等极端情况时，由受托人根据信托文件的规定撤销相关受益人的资格。

二、受益权内容的确定与调整

信托文件不但可以规定受益权的内容，也可以对受益权内容设定条件，待条件成就时由受托人对受益权进行调整。在教育保障信托中，如果信托文件规定了在受益人考取重点大学时发放助学金，但受益人可能只考取了普通大学或收费较高的大学，那么信托文件中可一并规定由受托人根据一定标准或根据实际情况酌情降低或提高助学金的数额；在资产分配信托中，如果担心姻亲受益人与血亲受益人离婚、改嫁，可在信托文件中规定出现此类情形时剥夺其分配信托资产的受益权。

三、受益权的分配

信托合同应当明确受益权的分配规则，包括分配时间、频次和具体数额，由受托人按合同约定向受益人分配相应数额的资金。在保障信托、资产分配信托中，未成年受益人在成年之前需要获得生活、教育和医疗保障的费用，其中生活费用应当按照一定标准（可结合当地收入、消费水平确定）定期、定额发放，教育费用应当根据其学业进度确定发放时间和数额，而医疗保障则根据实际发生情况足额即时发放；受益人成年后（还可附加其他成就条件，如大学毕业、结婚生子、在家族企业工作满一定期限等），则可以获得信托资产的分配权。

第四节 资金型家族信托的监督

一、资金型家族信托的托管人

资金型家族信托的资金托管是指商业银行作为托管人接受委托人的委托，依据法律法规、信托合同、托管合同及其他相关协议的约定，对委托资产进行安全保管、投资交易监督、项目进展情况监督、资金支付和净值核算、信托会计核算，以及按照监管部门或者委托人的要求对各当事人的行为进行监督，并收取托管费的综合性业务。

2009年中国银监会下发的《信托公司集合资金信托计划管理办法》第三章规定，信托计划的资金实行保管制，信托公司应当选择经营稳健的商业银行担任保管人。保管人职责包括确保不同信托计划下财产的独立性，确认和执行管理运用信托财产的指令，核对交易、资金和财产账目，保存资金用途说明，定期向信托公司出具保管报告等。在资金型家族信托中可以借鉴集合资金信托的做法，通过信托合同、托管协议引入商业银行作为托管人，提供资金保管和监督受托人的职责，包括：

1.资金保管

通过开立托管账户，提供信托财产安全保管服务。

2.投资监督

监督信托资金的投向、投资比例等指标。

3.资金清算

根据信托文件的规定执行符合投资方向的资金汇款。

4.核算估值

根据信托文件规定的估值核算原则，对信托财产进行会计核算，复核信托受托人即信托公司计算出的信托财产净值。

5.代收代付

代理收取委托人投资资金、根据信托公司利益分配方案将信托利益分配至各受益人账户。

二、资金型家族信托的保护人

根据民商事领域法不禁止即可为的原则，资金型家族信托可以借鉴境外离岸地信托的做法，在信托合同中引入“保护人”，代委托人监督受托人的履行职责。委托人在选任保护人时，应优先选择具有家族信托相关法律、会计专业知识和从业经验的律师事务所或会计师事务所担任。

第五节 资金型家族信托的现有产品介绍

在我国信托登记制度、税收制度尚未建立的法律环境下，国内家族信托产品目前仍以资金家族信托形式为主。家族信托产品按照发起方和提供服务的主体不同来划分，目前主要包含两类，即私人银行与信托公司合作的形式、信托公司单独操作的形式。

表7-2 国内推出的部分家族信托产品
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一、信托公司单独操作的形式

平安信托推出的“平安财富·鸿承世家”系列是国内首单家族信托产品。该产品为定制式信托，被称为“单一万全资金信托”，额度5000万元，为可撤销信托。该产品旨在满足委托人的资产配置与隔离、个性分配、公益慈善等财富管理需求，通过指定“继承人”为受益人的方式实现信托财产的“继承”；委托人可参与信托资产管理，受托人以现金类、固定收益类为主进行资产配置，主要集中在金融产品，尤其以平安集团自身产品为主，配以极少的股权、不动产等投资，可根据客户风险偏好来调整比例；收益方式为固定收益结合浮动收益，产品运作信息向委托人公开。在信托收益分配采用多样化的方式。

2017年，平安信托“鸿承世家”系列家族信托再次升级，正式推出鸿福（保险金信托）、鸿睿（定制型家族信托）、鸿晟（专享型家族信托）、鸿图（家族办公室家族信托）四大系列产品。鸿福系列为门槛100万元的保险金信托，由平安信托与平安人寿联合推出；鸿睿系列为门槛1000万元的定制型家族信托，主要面对需求不复杂的高净值客户，受益人可以达到8个，除自然人外，还可以设置为公益基金会或慈善信托；鸿晟系列为门槛3000万元专享型家族信托，面向超高净值客户，可充分按照客户的意愿，设置专享的传承方案与资产配置方案；鸿图系列为门槛1亿元的家族办公室模式家族信托，由平安信托承担受托职能，委托人的家族办公室承担家族事务管理以及资产配置的职能，可实现客户资产隔离、财富传承及委托人家族企业代代相传的目标。
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二、私人银行与信托公司合作的形式

在银信合作模式下，私人银行可以为信托公司挑选目标客户，作为家族信托的托管银行和财务顾问参与投资决策，也可承担事务性管理的受托服务；信托公司作为营业性信托的受托人，一方面可以依靠私人银行的资产管理能力，也可以挑选其他专业投资顾问或者自行管理资产；另一方面也可承担事务性管理的受托服务；私人银行、信托公司或投资顾问根据客户特定需求和风险偏好设计投资组合，以实现家族信托的资产管理功能。在我国目前家族信托刚刚起步的背景下，银信合作可以有效整合私人银行的高净值客户资源和信托公司的营业资源，快速扩张资金型家族信托的市场。根据项目主导方的不同，家族信托银信合作又可以分为银信共同合作和私人银行+信托通道两种类型。

（一）私人银行与信托公司共同合作的形式

北京信托与北京银行合作推出的面向双方顶级客户的“家业恒昌”系列家族信托产品采用了私人银行与信托公司共同合作的形式。作为最早建立私人银行部门的城市商业银行，北京银行结合私人银行客户对资产传承的需求，与北京信托合作推出的该系列产品，旨在解决客户从事公益慈善、管理姻缘及血缘风险、隔离私人与法人财产三大需求。信托财产主要由北京信托投资于稳健的金融资产以追求保值和增值；北京银行则担任信托财产托管银行及财务顾问角色；受益人可由委托人事先指定。该信托受托资产门槛为3000万元人民币，存续期限5年以上，为不可撤销信托。

建设银行与建信信托推出的私人银行家族信托业务也可归为此类。该产品的特点是既可配置建行的理财产品，又可配置外行产品，且客户配置他行产品时无须开立他行账户，也无须亲自前往私人银行，由信托公司代为完成。建信信托主导向客户提供家族信托服务，建设银行仅担任财务顾问，不向客户推荐具体的理财产品，仅在客户约定的货币投资、固定收益、权益投资、对冲基金（包括阳光私募）等大类产品投资范围内，为信托公司提供家族信托资金的投资建议，家族信托具体的产品配置仍由建信信托自行完成。

以源于失独财富客户的隔代继承需求的张老先生夫妇为例。张老先生和老伴儿在年逾古稀之际失去了唯一的儿子，留下年仅28岁的儿媳妇和两个分别只有1岁和3岁的孙子。老两口早年经商创业积累下数亿资产，面临将来可能发生儿媳改嫁、孙子改姓，或者孙子长大后不成材，无法继承家业的担忧。经多方考察，老夫妇决定出资5000万元设立家族信托，约定受益人为其两个孙子及其“直系血亲后代非配偶继承人”，信托财产投资于稳健的金融资产，并对收益权作出如下限制：

（1）除非患有重大疾病，受益人在未成年之前对本金和收益没有支配权，在未成年之前只能运用信托财产的收益来支付必要的学习支出；

（2）18—25岁，受益人可以支配收益，但不能支配本金；25岁以后本金和收益均可自由支配但需兄弟和睦、一致决定；

（3）若受益人改姓或存在张老先生夫妇去世后的清明节“不祭扫”等按社会公序良俗标准未尽孝道的行为，受益人丧失对本金和收益的支配权；

（4）一旦受益人死亡，受托资产捐给慈善机构；

（5）受益人成家立业后，本金和收益按两人所生育的继承人数量按比例分配。

通过上述信托设计，委托人张老先生可以实现将信托财产保全并预留给两个孙子和他们的直系血亲后代的目的，并排除了媳妇、女婿等姻亲主张收益权的可能。

（二）私人银行+信托通道

招商银行与外贸信托推出的家族信托基金即属于此类。该产品由招商银行担任信托资金托管人和财务顾问，起主导作用；在资金管理方面，以提成方式吸引第三方机构提供税务筹划、法律咨询等增值服务；在收益分配方面分为定期薪金和特别事项支出两类。

第六节 人寿保险信托

一、人寿保险信托的含义

保险可以分为人身保险和财产保险。由于人身保险的保险金范围较易确定，又因为人身保险中的人寿保险容易和财产传承联系起来，所以在实践中，保险信托往往指的是人寿保险信托。目前，我国立法上并未对人寿保险信托作出规定。一般而言，人寿保险信托的典型模式为投保人在签订人寿保险时，信托委托人以人寿保险合同项下的身故保险金受益权作为信托财产设立信托，并指定信托公司作为保险受益人。当保险事故发生后，保险人将身故保险金交付于信托公司，由信托公司依信托合同约定的方式管理、运用信托财产，并于信托期间或信托终止时将信托利益分配给信托受益人。

二、人寿保险信托的种类

（一）金钱债权信托与金钱信托

如果保险信托交付的信托财产为保险金请求权，其信托关系于信托合同签订后即生效力，根据信托财产的分类，该类信托属于金钱债权信托。金钱债权信托的设定方式有两种：

1.在订立人寿保险合同的同时订立保险信托，由委托人指定受托人为保险金受领人，保险合同与信托合同同时生效。

2.在保险合同成立后，以变更保险金受领人为受托人的方式设定保险信托。保险信托委托人转移保险单给受托人，并使受托人取得保险单正本，在保险期间届满或者保险事故发生时，由受托人受领保险给付。

如果保险信托交付的信托财产为保险金，该类信托则为金钱信托。金钱信托的设立模式为在保险事故发生后，保险受益人将领取到的保险金作为信托财产设立人寿保险信托。

（二）自益信托与他益信托

倘若由保险受益人担任信托委托人与受托人签订信托合同，在保险事故发生时，保险公司依约交付保险金于受托人所设信托财产专户，由受托人依信托合同约定给付信托财产至信托受益人。在此种信托架构下，信托委托人（保险受益人）与信托受益人为同一人，该类信托属于自益信托。

如果保险信托是由保险信托的投保人担任委托人，在保险事故发生前预先签订信托合同，以保险合同受益人为信托受益人，因投保人一般不是保险受益人，则该类信托为他益信托。

（三）积极的人寿保险信托和消极的人寿保险信托

按照受托人是否主动管理信托财产区分，可将人寿保险信托分为积极的和消极的人寿保险信托。前者是指受托人领取保险金之后，必须积极主动管理受托财产；后者是指受托人不对信托财产进行积极的管理和处分，而只是将保险金按照信托文件的约定分配给信托受益人。

（四）可撤销的人寿保险信托与不可撤销的人寿保险信托

依据委托人是否可以撤销信托，人寿保险信托可以分为可撤销的人寿保险信托与不可撤销的人寿保险信托，可撤销人寿保险信托系指委托人仍保有撤销信托，取回财产之权利的信托。相反地，不可撤销人寿保险信托是指，委托人永远放弃对信托财产的所有权与控制权。从实践上看，不可撤销人寿保险信托设立的主要目的在于节税，这也是富人理财或财富传承的重要工具。

三、人寿保险信托的功能

保险和信托各有其优缺点，人寿保险信托作为保险和信托结合的产物兼具人寿保险的确定性、杠杆性和信托的灵活性、独立性的特征，在家庭财富管理方面，具有非常重要的价值。具体而言，其功能主要体现在如下方面。

（一）管理家族财富，实现财富传承

购买保险虽然能够保障受益人享有保险金的利益，但是却没有考虑保险受益人是否切实享有照顾自己的能力。有些时候，保险受益人虽然领取到保险金，但是由于不具备合理处理保险金的能力，如年级弱小、监护人非正常使用、身心障碍、保险金受益人挥霍过度等，此时虽然保险受益人事实上领取了保险金，但实际上难以享受到保险金带来的好处，其合法权益尚难保障。

而通过设立人寿保险金信托，可以通过信托文件的设计保障家族财富的有效传承，一方面可以科学管理信托财产，防止信托财产因受益人无能力或者挥霍而消耗掉；另一方面可以保障受益人的基本生活所需。

（二）灵活设置受益权，规避风险

有时委托人设立人寿保险信托的初衷包括规避子女婚姻风险，倘若委托人只是设立人寿保险并将子女设立为人寿保险信托受益人，当子女结婚后，子女获取的保险金收益可能归属于夫妻共同财产。倘若受益人负有个人债务，当保险金分配给受益人以后，同样可能无法规避受益人个人债务风险。

而在人寿保险信托的情况下，在保险事故发生后，保险理赔金进入信托，根据我国《信托法》第四十四条的规定，受益人自信托生效之日起享有信托受益权。信托文件另有规定的，从其规定。第四十七条规定，受益人不能清偿到期债务的，其信托受益权可以用于清偿债务，但法律、行政法规以及信托文件有限制性规定的除外。信托当事人可以通过对信托条款的设计，对受益人享有信托受益权的时间，方式进行设计，以达到规避受益人婚姻、债务风险的目的。

（三）个性化设置，保障生活品质

委托人设立人寿保险信托的需求往往是多方面的，除了保障传承、规避风险的目的以外，尚有其他需求，如子女教育、治疗疾病、保障生活品质等。而上述需求，通过保险信托的结构化安排，如受益人认定标准、增减资程序、收益比例的调整、信托利益分配的时间、地点和方式等，都可以较为妥善的安排。以子女教育为例，可以约定家族成员从幼儿园起到大学每个阶段的教育支出，包括学费、生活费和培训费等，乃至于鼓励子孙后代德智体美劳全面发展的奖学金等，都可以灵活设置，以满足委托人的个性化需要，保障家族成员维持较高的生活品质。

四、我国人寿保险信托的发展

人寿保险信托传入我国最早是在19世纪末20世纪初，1897年，中国通商银行在汉口设立分行，主要业务除存款、放款、汇兑外，还有信托等附属业务。其中就包括人寿保险信托。1921年以后人寿保险信托开始被中国社会所接受，尽管史料中记载到1936年中国广州的部分金融机构还有保险信托业务，但那时的中国信托业已经走上了畸形的发展道路，使得保险信托最终夭折。解放后，新中国的保险事业在建国初期曾经取得了快速的发展，但是到1958年人民公社出现，使得几乎所有的保险产品被迫取消，保险信托就此在大陆消失。
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就我国目前的保险金信托发展来看，信诚人寿保险有限公司（以下简称信诚人寿）和中信信托有限责任公司（以下简称中信信托）在国内最先开始触及保险金信托业务，2014年5月4日率先推出“传家”品牌保险金信托服务。之后，中国平安人寿保险股份有限公司（以下简称平安人寿）、中宏人寿保险有限公司（以下简称中宏人寿）、中德安联人寿保险有限公司（以下简称中德安联）等保险公司以及中海信托股份有限公司（以下简称中海信托）、长安国际信托有限公司（以下简称长安信托）等信托公司纷纷涉足保险金信托业务。保险金信托通常由一张或多张保单和一份信托合同组成，目前，像平安人寿及中德安联等大多数保险公司“嵌入”保险金信托的保险产品为终身寿险和年金保险对应的身故金。

五、我国人寿保险信托的模式

目前，我国已经开展的人寿保险信托主要有两种模式：一是由投保人作为信托委托人设立信托，二是受托人同时作为投保人和保险受益人购买保险。

（一）投保人作为信托委托人设立信托

投保人作为信托委托人设立信托，在此种模式下，投保人在签订人寿保险时，以人寿保险合同项下的身故保险金受益权作为信托财产设立信托，并指定信托公司作为保险受益人。当发生保单身故理赔时，保险人将身故保险金交付于信托公司，由信托公司依信托合同约定的方式管理、运用信托财产，并于信托期间或终止时将信托利益分配给信托受益人。

我国最早的人寿保险信托产品为2014年5月，由信诚人寿和中信信托联合推出的“传家”系列人寿保险信托产品，填补了我国在该领域的空白。该保险金信托业务的起点门槛是保额不低于800万元，目标是高端人群，若是一位40岁的男士，其总保费大约是200万元。
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 其基本结构为：首先由投保人与信诚人寿订立保险合同，之后投保人作为信托委托人与中信信托设立保险金信托合同，将身故保险金装入信托账户，保险事故发生后，信诚人寿将保险理赔金转入信托账户，由中信信托按照信托合同的要求管理信托财产，向信托受益人分配信托利益。其基本架构如下：
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图7-1

（二）受托人同时作为投保人和保险受益人购买保险

受托人同时作为投保人和保险受益人购买保险，即首先由委托人与信托公司设立资金信托，之后由信托公司作为保险投保人和保险受益人与保险公司订立保险合同，当保险事故发生后，保险金进入信托财产，由信托公司依信托合同约定的方式管理、运用信托财产，并于信托期间或终止时将信托利益分配给信托受益人。

以友邦保险推出的保险信托业务为例，信托公司同时作为投保人和身故保险金受益人，受托为被保险人投保并支付保险费和管理分配保险金。通过结合保险和信托的诸多优点，更好地做到资产隔离，计划好稳固的保费来源，避免投保人身故后，保单被作为遗产分割的风险；同时丰富了信托资产的组合，利用保险杠杆效应传承资产，满足高净值客户资产保全与传承的需求。




 [1]
 《平安信托“鸿承世家”打造鸿睿等四大产品体系，荣获家族信托创新大奖》，载http：//finance.jrj.com.cn/2017/06/16105522618744.shtml。


 [2]
 陈北：《保险金信托：我国保险业同信托业之间的“鹊桥”》，载《重庆工商大学学报（社会科学版）》2004年第21期。


 [3]
 新浪财经：《信诚人寿与中信信托联手推出保险金信托》，载http：//finance.sina.com.cn/money/insurance/xpsd/20140505/090819000707.shtml，访问于2017年9月29日。


第八章 股权家族信托

第一节 股权信托与股权家族信托

在家族财富管理与传承的背景下，在改革开放中创造了财富的民营企业家，其名下拥有的公司股权不仅仅是其最重要的财富形态，并且还“承载”了由相应公司所持有的现金、不动产等其他类型的财产。因此，如何对股权类资产进行保护和传承，是许多企业家普遍关心的问题。

一、股权信托

（一）股权信托中的股权

我国《公司法》对“股权”并未进行界定，但该法第四条对股东权利进行了列举，即“公司股东依法享有资产收益、参与重大决策和选择管理者等权利”。综合《公司法》相关条款的规定，股权即股东权利，其内容包括：投资收益权、参与公司经营管理权、选择管理者的权利、股份或出资转让权、知情权、剩余财产分配权、优先认股权、诉权等。我国学者对股权性质有“所有权说”“债权说”“社员权说”“独立民事权利说”等。
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 主流观点认为，股权是一种“独立民事权利”，是股东按法定程序出资而取得的参与公司事务、享受财产利益的一种自成一体的独立权利类型。股权作为一种独立的民事权利，在社会经济生活中发挥着重要的作用。

股权本身具有以下特点：第一，股权是财产性权利。其财产性首要的表现就是股东所享有的受益权，即股东通过向公司投入资本，并以股利分配请求权和公司清算时的剩余财产分配请求权的方式获取回报。第二，股权是可以转让的财产性权利。股权转让是股东将其对公司所有之权利转移给受让人的过程，股权能以股份或出资额计算经济价值，其资本性决定了股权的可转让性。第三，股权是股东合法享有的权利。股东出资或者接受其他人的转让获得股权，经过法定程序，股东即取得股东资格。为实现更多的目的，股东可以依照自己的意志，将其股权设立信托，由受托人为其管理和处分。

（二）股权信托的含义与分类

1.股权信托的含义

股权信托的称谓并非是一个严谨的法律概念，而是在实务中衍生出的一种信托类型。股权信托可以从狭义和广义两个角度理解，狭义的股权信托又称直接股权信托，是指以股权为标的而设立的信托；而广义的股权信托还包括间接股权信托，即在设立信托时的标的并不是股权，如资金，但将来用信托财产购买股权而使该股权成为信托财产的信托。股权信托与股权托管不同，作为信托的一种，严格意义上的股权信托必须具备信托股权之所有权的分离、信托之股权转移于受托人并由其占有、受托人对受益人负有信义义务、受益人享有追及权等基本要素；而股权托管相当于是对股权的委托管理，股权所有人（股东）根据托管协议，将其股权委托给他人进行管理，但是股东名册、工商登记等不进行变更，属于一种委托代理关系而非信托关系。

2.股权信托的分类

（1）依据信托目的划分

根据具体的信托目的不同，可以将股权信托分为投资理财型股权信托和管理型股权信托。投资理财型股权信托的目的在于投资回报，在此类股权信托中，委托人对公司的经营决策并不感兴趣，通常持有股权的比例也并非很高，委托人不注重对公司的控制，而是倾向于把股权处分权、表决权等彻底交给受托人，目前信托公司推出的私人股权投资信托业务可归入此类
 
[2]

 。在管理型股权信托中，委托人的目的在于通过信托持股达到特定的股权管理目的，委托人注重对公司的控制，与股权相关的表决权和处分权实质上只是部分地转移给受托人。表决权信托属于一种典型的管理型股权信托，表决权信托产生于美国
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 ，是指一个股东或数个股东根据协议将其持有股权上的法律权利，包括表决权，转让给一个或者多个受托人，后者为实现一定的合法目的而在协议约定或法律规定的期限内持有该股权并行使其表决权的一种信托。其中，将其股权转让出去的股东称为委托人和受益人，或表决权信托证书持有人，受让股权的主体称为表决权受托人，受托人和受益人与表决权受托人通过表决权信托合同建立信托法律关系。
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（2）依据股权类型划分

股权类型的划分主要以公司类型划分为基础。以我国为例，公司主要包括有限责任公司与股份有限公司两大类别，对应的股权类资产随之分为有限公司的股权与股份公司的股份。进一步而言，依据股份发行方式的不同，股份公司又可细分为上市公司与非上市股份公司，相应的股权类资产随之分为上市公司股份与非上市公司股份。但我国非上市股份公司与有限责任公司的监管政策在很大程度上存在相似之处，因此本章内容将该二者对应的股权类资产合并统称为“非上市公司股权”，以对比上市公司股份相关家族信托设立情况，即依据股权类型的不同将股权信托划分为上市公司股份信托与非上市公司股权信托。如有进一步分析的需要，本章将会对特定分类再作细分并进行说明。

（三）境内外股权信托的发展现状

1.境外股权信托发展现状

在一些发达的英美法国家，信托制度已较为成熟，相应的股权信托设立也较为普遍。美国的表决权信托已经得到了较为普遍的接受，并已发展得较为完善。1934年，洛克菲勒家族将其集团股权设立了家族信托，将其家族股权资产通过信托工具传承延续至后代，委托人是小约翰·戴维森·洛克菲勒（以下简称小洛克菲勒），受托人是大通国民银行，受益人为小洛克菲勒的妻子和6个孩子。股权作为信托财产，登记在受托人的名下，家族成员仅作为信托的受益人享受信托的分配，后代无法将这些股权进行分割。这保证了股权的完整性，避免了失去对公司控制权的风险。
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图8-1

2.境内股权信托的发展现状

国务院办公厅于2001年发布了《关于〈中华人民共和国信托法〉公布执行后有关问题的通知》（国办发〔2001〕101号），明确规定，“未经人民银行、证监会批准，任何法人机构一律不得以各种形式从事营业性信托活动，任何自然人一律不得以任何名义从事各种形式的营业性信托活动”。因此，在我国境内通过公开资料能够查阅到的股权信托业务的受托人均为取得信托业务牌照的信托公司。但囿于我国信托登记制度的缺失，股权信托业务的开展面临较大风险与障碍，直接导致了我国股权信托业务偶有尝试却未能得到普遍推广，而据公开报道已经设立了的股权信托，也并未披露相应的细节，无法判断其属于直接设立还是间接设立，亦无从知晓作为信托财产的股权属于何种类型的股权。

值得注意的是，拟在境内交易所上市公司若存在信托持股的情形，会因触及《首次公开发行股票并上市管理办法》第十三条、《首次公开发行股票并在创业板上市管理办法》第十五条以及《非上市公众公司监管指引第4号——股东人数超过200人的未上市股份有限公司申请行政许可有关问题的审核指引》的相关规定而无法通过证监会或全国中小企业股份转让系统有限责任公司的核准或审查。实务中，证监会对股权清晰的把控程度进行了适度扩大化处理，而信托因其结构复杂性、保密性等特点，导致信托持股的具体细节安排难以查证，致使证监会对信托持股情形采取了严格的规范态度。

而公司一旦上市后，根据《上海证券交易所股票上市规则》《深圳证券交易所股票上市规则》以及《深圳交易所创业板股票上市规则》的相关规定，上市公司进行信托持股时，如果股东以其所持公司5%以上股份设定信托，则需要依法向证券交易所报告并披露。

二、股权家族信托

（一）股权家族信托的含义

所谓股权家族信托，是指家族企业的股东作为委托人出于财富保护或传承的目的，将其所拥有的股权委托给受托人，由受托人按照委托人的意愿以自己的名义，为受益人（通常是家族成员）的利益进行管理或处分的行为。例如，雅居乐集团的陈氏家族通过股权信托对股权进行集中，就是股权家族信托的典型应用。1997年成立的雅居乐集团，原本由陈氏兄弟分别持股，陈卓林和陈卓贤为集团主席及副主席；陈卓雄、陈卓喜和陈卓南三人为执行董事和高级副总裁；陈卓林夫人陆倩芳为联席总裁。为完成2005年12月赴中国香港上市的目标，陈氏家族将集团业务进行了重组，于2005年7月在开曼群岛成立了雅居乐地产（03383.HK），并将分散的家族股权集中后注入一间名为Top Coast的投资公司，以其作为陈氏家族信托的受托人，陈氏五兄弟及陆倩芳为其受益人。目前，Top Coast仍拥有雅居乐地产60.8%的股权，为其第一大股东，能直接参与股东大会和董事会的决策。陈氏家族透过股权家族信托实现了股权集中，达到了特定的信托目的。
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（二）股权家族信托的特点

因股权的特殊性，与一般动产家族信托不同，股权家族信托具有其自身特点。

1.可以实现将公司财产间接设立信托的目的

如前所述，股权是一种可以承载其他资产的资产。股东依法或按照公司章程向公司缴付资本后，用于出资的财产即实现了所有权的转移，股东与公司分别拥有独立的财产权。虽然公司拥有独立的法人财产权，但股东仍然可以通过控制公司进而间接控制公司的财产。因此，通过将股权设立信托，可以实现间接将公司财产设立信托的目的。实践中，部分财产难以直接设立家族信托，如艺术品、个人收藏品等，假如此类财产可以在公司名下，公司股东再将公司股权进行信托安排，便可间接将此类财产设立信托。在实践中，许多信托公司并不热衷于开展个人藏品等动产家族信托，理由在于个人藏品、艺术品等保管需要专业知识，且管理成本较高。但是如果能够将个人藏品、艺术品由家族企业持有并选任专业的管理人员，而再将家族企业股权进行信托安排，不但可以实现将动产间接信托的目的，还可以在一定程度上减轻信托公司管理此类特殊动产的责任。

股权承载资产的方式可以分为两种：一是将资产通过缴付注册资本的方式转让给家族企业；二是由家族企业自股东处收购资产。通过缴付注册资本方式转让与家族企业的，应遵守《公司法》等相关法律法规中有关注册资本的相关规定。股东用于出资的资产可以包括货币和非货币财产，非货币财产应是可以用货币估价并可以依法转让的财产。用于出资的财产不能设定任何权利负担，如抵押、质押等。家族企业从股东处收购资产的，应以公允价格进行。如果是以明显不合理的低价出售甚至是无偿转让的，委托人的债权人可依据《合同法》的规定请求人民法院撤销委托人的行为。
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2.可以实现家族企业管理的灵活性

以股权设立家族信托的，在对家族企业股权及其承载的资产进行保全与传承的同时，还可以实现家族企业管理的灵活性。我国《信托法》并未禁止委托人和受托人在家族信托合同中就股权资产的管理方式进行约定，也没有限制或禁止委托人保留处分权，这为股权家族信托中委托人保留一定程度的控制权预留了空间。董事是公司的代表而不是所有者，负有诚实信用并为股东谋利益的责任。
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 根据我国《公司法》的规定，公司章程可以对股东会、董事会的职权进行较为自由的分配和设计，以调整董事和股东之间的关系。因此，利用《信托法》与《公司法》的这些特点，可以在设立股权家族信托后，通过在公司章程中对董事的权利进行设计等方式由委托人保留适当实权，进而使得信托公司虽然成为公司的股东，但委托人或其指定的人仍然能够介入公司的日常管理。这种做法不仅能够为委托人管理公司保留适当权利，还能够减轻信托公司作为家族企业股东的主动管理责任，使家族企业继续在委托人及其董事的管理下得到发展。

三、股权家族信托的重要意义

除财富保护和传承、家族治理、税务筹划等一般功能外，股权家族信托还具有下列重要意义。

（一）传承和管理家族企业

一般而言，高净值人士都希望家族后代可以将其创办的企业发扬光大，增加家族的财富，因此他们会尽量给后代铺路。高净值人士对子女的期望往往是：学生时代进入名校学习法律和商科；毕业后进入名企实习，学习先进企业的管理运作模式，再进家族企业，在长辈的耳提面命之下强化训练；最后接管家族企业，在职业经理人的配合下打理生意。然而，并非每个子女都对家族企业的经营感兴趣，他们可能对其他职业更加渴望或更有天赋，优秀企业家的后代未必也是优秀的企业家，他们很有可能是其他方面的优秀人才，当然也有可能比较平庸甚至堕落。缺少接管家族企业的意愿与经营企业的能力，使得家族企业股权直接继承的方式无法顺利推行，如巴菲特的儿子霍华德、彼得分别是摄影师和音乐人，无一进入伯克希尔·哈撒韦投资管理机构。《2013年中国私人财富报告》调研数据显示，约35%的受访二代继承人希望可以接掌家族企业，帮助家族企业更好地发展。其他约65%—75%的受访创富一代和二代财富继承人则希望以引入职业经理人，或者只以担任股东的方式延续家族企业的经营，或者转卖并退出家族企业。
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鉴于大部分创富一代与二代财富继承人的上述现状与需求，股权家族信托对在家族企业传承和管理方面体现出了重要作用。实践中已有很多高净值人士通过设立股权家族信托来解决上述问题：他们并不直接把财产分配给家族成员，而是委托其他人或机构管理资产与分配开支，从而使得家族成员将股东和营运者的角色分开，可以放手任用精明干练的职业经理人管理家族企业，保障家族成员即使不经营家族企业也可以生活无忧。在具体的股权家族信托中，还可以根据委托人的要求设置一些特定条款，如规定家族财产不可分割或信托不可撤销等，以避免家族成员分产导致股权分散、丧失对家族企业的控制，或因争产导致家庭失和等风险。

（二）实现对家族企业控股

在中国内地，家族信托的发展历史比较短，很多方面还不完善。最关键的是，与海外一些国家和地区相比，中国内地的信托法律体系不健全，如信托登记制度缺失、家族财富隐私难以得到有限保护，这也正是高净值人士最为关注的问题之一。因此内地高净值人士所设立的家族信托几乎都在海外。目前，中国内地企业家所设立的海外家族信托更多的是借鉴香港家族信托的成功经验，通过信托结构持有家族企业股权。香港有216家上市家族企业，其中1/3的企业以家族信托的形式控股。以家族信托进行控股的主要优势是可以有效集中股权，帮助家族后代维护家族与企业的特殊资产。家族的核心理念、政商关系等特殊资产，与创办家族难以分割，家族成员必须积极参与企业管理，才能发挥这些资产的潜在价值。在中国内地，采用家族信托来实现对家族企业控股的案例不在少数，除上述已提到的雅居乐的陈氏兄弟案例外，还有SOHO中国的潘石屹、张欣夫妇，玖龙纸业的张茵等，都已在海外设立了家族信托，并通过家族信托来持有公司主要股份。家族信托将创办股东的所有权与经营权分开，让其不再直接持有公司股份；但同时，家族信托又牢牢控制着绝对优势股权，保证家族对企业的持续控制。
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第二节 股权家族信托的登记

一、股权家族信托登记的效力

股权家族信托的登记包括两层意思，一是股权变更登记，即作为信托财产的家族企业股权由委托人转移至受托人时进行的股权变更登记；二是信托登记，即以家族企业股权设立信托时应当进行的信托登记。

如前所述，信托财产的转移是信托成立与生效的重要前提，各国信托法一般均明确规定了设立信托时的财产转移问题，股权家族信托自然也不例外。至于财产的转移方式，结合我国《物权法》的规定，除法律另有规定外，以动产物权作为信托财产，原则上以交付为物权变更生效要件；以不动产物权作为信托财产，原则上以登记为物权变更生效要件。虽然股权与物权分属于不同的法律领域，但不可否认的是，股权符合物权的基本属性，是物权的一种特殊形式，我国学者刘俊海也认为，股权是物权在投资领域的延伸。
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 即使我们抛开股权属于物权的观点，股权转让除双方合意外，如果法律还规定了登记等手续的，则必须遵守，否则不会产生财产转移即股权转让的法律效果，实际上各国公司法均规定了股权的变动必须履行登记手续。我国司法实践中认定股东身份的依据主要是公司置备的股东名册，而工商登记仅仅是具有对抗效力。因此，公司股权转让时，只要进行了股东名册与章程的修改，便产生相应的变更效力，这也是股权家族信托设立的前提。

股权家族信托的信托登记，是指在信托设立时将相应的股权变更标记为“信托”，以区别传统意义上的股权转让变更登记，并产生相应的公示公信效果。有关股权家族信托的信托登记效力，日本、韩国以及我国台湾地区均采纳了“登记对抗主义”，即非经信托登记不得对抗第三人。但我国《信托法》第十条明确表明我国对信托登记采纳了“登记生效主义”，即对于信托财产，有关法律、行政法规规定应当办理登记手续的，应当依法办理信托登记，方产生法律效力。然而，如本书第三章所述，有学者提出了不同主张，如学者周小明对此作出了限缩解释，其认为对于依法需要办理登记手续且能产生权利转移效力的财产，才需要办理信托登记。股权恰恰属于登记对抗类的财产，因此其认为设立股权信托时无须进行信托登记。然而，进行法律解释应当优先使用“文义解释”的方法，只有在进行文义解释后仍无法适用相关法律条文或通过文义解释导致法律适用的后果显著背离法律基本原则的情况下，才可以适用其他法律解释方法。根据文义解释的方法，但凡法律法规规定应当办理登记手续的财产，在设立信托时均需办理信托登记手续，而不区分“法律法规规定应当办理登记手续”是生效要件还是对抗要件。

二、股权家族信托的登记事项和方法

我国有关法律、行政法规对于股权转让的登记问题有所规定，但是并没有对信托登记进行明确具体的规定。

（一）有限责任公司股权信托登记

我国《公司法》第三十二条规定：“有限责任公司应当置备股东名册，记载下列事项：（一）股东的姓名或者名称及住所；（二）股东的出资额；（三）出资证明书编号。记载于股东名册的股东，可以依股东名册主张行使股东权利。公司应当将股东的姓名或者名称向公司登记机关登记；登记事项发生变更的，应当办理变更登记。未经登记或者变更登记的，不得对抗第三人。”因此对于有限责任公司的股东资格，股东名册属于效力证据，而公司登记机关的登记则属于对抗证据。但不管登记的效力如何，有限责任公司股权确实属于“法律法规规定应当办理登记的”财产，结合《信托法》第十条的规定，以有限责任公司股权设立信托的，应当依法办理信托登记，否则信托不产生效力。

上述《公司法》相关规定所谓的登记程序仅仅是股权变更登记，其能够满足信托设立时相应信托财产依法转移至受托人的要求，但却不是信托关系的登记，因此不能等同于信托登记。然而我国并无股权信托登记制度，这直接导致了我国股权家族信托设立过程面临较大的效力风险与阻碍。如前文所述，我国信托登记制度的建立可以根据实际情况探索两种模式的可行性，其一是统一信托登记模式，其二是分散信托登记模式。统一信托登记模式下，可以考虑依托公证机构履行信托登记的职责；分散登记模式下，则可以依托各级工商管理部门，在其办理变更登记手续时将信托作为股权变更的动因之一，并额外注明“信托”字样。该两种模式都具有公示公信的作用，可以满足《信托法》对信托登记的要求。

（二）股份有限公司股权信托登记

股份有限公司的股权（股份）采取股票的形式，股票是公司签发的证明股东所持股份的凭证，同时上市公司的股票也是我国《证券法》规定的一种有价证券。股票包括记名股票和无记名股票，《公司法》第一百三十九条规定，“记名股票，由股东以背书方式或者法律、行政法规规定的其他方式转让；转让后由公司将受让人的姓名或者名称及住所记载于股东名册。股东大会召开前二十日内或者公司决定分配股利的基准日前五日内，不得进行前款规定的股东名册的变更登记。但是，法律对上市公司股东名册变更登记另有规定的，从其规定”。第一百四十条规定，“无记名股票的转让，由股东将该股票交付给受让人后即发生转让的效力”。因此对于股份有限公司的股东资格，除法律另有规定外，股东名册和股票分别为记名股东和无记名股东资格的效力证据。

但是如前所述，采用上述方式进行股权转让的，同样不等同于信托登记或者信托公示，对于其中依法律法规应当办理登记手续的财产，在设立信托时仍然需要进行信托登记。因此，笔者建议以股份有限公司股权设立信托的，无论是记名股票还是无记名股票的转让，都应当在股东名册和股票上额外载明信托字样，以起到公示作用。除此之外，股份有限公司设立股权信托时的信托登记还可以从以下方面考虑进行完善。

1.上市公司的股权信托登记

《证券法》第一百五十五条规定，“证券登记结算机构是为证券交易提供集中登记、存管与结算服务，不以营利为目的的法人”。第一百五十七条规定，“证券登记结算机构履行下列职能：（一）证券账户、结算账户的设立；（二）证券的存管和过户；（三）证券持有人名册登记；（四）证券交易所上市证券交易的清算和交收；（五）受发行人的委托派发证券权益；（六）办理与上述业务有关的查询；（七）国务院证券监督管理机构批准的其他业务”。第一百六十条第二款规定，“证券登记结算机构应当根据证券登记结算的结果，确认证券持有人持有证券的事实，提供证券持有人登记资料”。因此，上市公司股权转让的登记机关应当是证券登记结算机构。故在前述分散信托登记模式下，承担信托登记职能的机构即为证券登记结算机构，可以考虑在证券登记结算机构的职能中增加股份信托登记一项，以便于解决股份信托登记的问题。

2.非上市公司的股权信托登记

根据《公司法》的规定，股份有限公司的股东姓名或者名称是公司章程的任意记载事项，《公司登记管理条例》第三十六条规定，“公司章程修改未涉及登记事项的，公司应当将修改后的公司章程或者公司章程修正案送原公司登记机关备案”。因此无论是上市公司还是非上市股份有限公司因股权转让而修改公司章程的，都应当将载有新股东姓名或者名称的公司章程或者公司章程修正案送公司登记机关备案。故在前述分散信托登记模式下，承担信托登记职能的机构即为工商行政管理部门，可以考虑在修改后的章程中备注新股东系基于信托关系而持股，以便于解决股份信托登记的问题。

（三）股权信托登记不明确的信托风险解决方案

由于当前中国法律关于股权信托登记的规定不明确，委托人若将股权直接通过信托转移给受托人，既无法厘清信托财产的所有权归属，又无法办理信托登记手续，存有信托不生效的风险。为了规避上述风险，可考虑采取“资金信托+SPV”的曲线方式设立信托。即委托人先行设立一资金信托，然后再由受托人以其名义用这笔资金收购委托人名下的股权。这样一来，既解决了股权资产的权属问题，又解决了信托登记问题。不过，如果委托人只有股权没有资金来设立信托怎么办？委托人以其持有的资金设立一个单一资金信托，该资金可以是委托人的自有资金，也可以是委托人合法获得的过桥资金，以确保所设信托的合法性。

首先需要设立一个资金信托。实际上这个层级的安排和一般的资金信托无异，但要实现股权装入信托的目的，还需再搭一层SPV的架构。该资金信托的受托人利用已装入的信托财产（即现金）设立特殊目的公司（SPV），受托人作为该特殊目的公司的股东持有公司股权。现金资产作为公司资本，当然也归属于SPV公司。

其次是以资金信托的信托财产设立SPV。具体做法是利用SPV收购委托人名下的股权（也可以购买不动产、动产、艺术品等在内的其他资产），并支付相应对价。这样一来，通过SPV与委托人之间买卖（而非信托）方式实现所购资产所有权的完全、彻底转移，规避股权直接设立信托可能带来的风险。

最后还需要保证委托人对股权资产的控制。实践中，设立信托的股权所对应的公司往往正在从事某种实业经营，对于实业经营，一方面，受托人（即信托公司）通常并不擅长，也很难拥有相应的管理团队；另一方面，委托人也不愿把企业实际控制权彻底交给受托人。这时可考虑通过两种方式解决，其一，在信托合同中对股权资产的管理方法进行约定，对受托人作为名义上股东的权利行使进行限制，将控制权保留在委托人手中，如受托人行使任何股东权利，应以委托人事先同意或授权为前提；其二，在设立SPV情况下，在SPV层面也进行相应控制权安排，即由委托人控制SPV的董事席位，也可实现保留对企业的控制权。

第三节 股权家族信托治理

一、委托人及其家族对于信托财产的管理

委托人及其家族为股权信托的设立者，在股权家族信托的治理中，首先需要把握的是委托人及其家族对信托财产的管理，该管理工作主要包括企业治理与其衍生出的家族治理两个方面，其中：企业治理结构是公司法框架下的治理结构，需家族企业根据家族企业的所在地依法设立；家族治理结构主要包括家族机构和家族宪法。股权家族信托治理需要规范和处理家族所有者、外部所有者、家族经理、职业经理人等利益主体之间关系的一套正式或非正式制度安排，并随着家族企业的发展、所有权分配的变化而调整。本部分内容在第六章家族企业治理中已经有所阐释，这里不再展开论述。

二、受托人对于信托财产的管理

（一）股权家族信托受托人对信托财产的善良管理

受托人在股权家族信托的管理中，需要尽到一定的善良管理义务。受托人的善良管理义务，又称勤勉义务、谨慎义务、注意义务，是指受托人管理信托事务时应当尽到善良管理人的合理注意义务，其最主要的内容是受托人应当谨慎从事信托财产的投资行为。在股权家族信托中，受托人主要履行以下两类信托财产管理工作：一类是事务性工作，此类工作几乎不涉及进行判断和自由裁量的义务；另一类是管理性工作，该类工作要求受托人行使专业判断，并履行注意义务、谨慎投资义务、忠诚义务和公平义务等。在股权家族信托中，委托人将其持有的公司股权转移给受托人，由受托人以其自身的名义，按照委托人的意愿持有公司股权。股权作为一项可以进行信托安排的财产，其本身的特点要求受托人必须实施积极的管理，如介入公司经营、选任管理层、参与公司决策等。因此在股权家族信托业务中，受托人负有的谨慎义务相对更高。

司法实践也认可在股权信托中，受托人需要较为积极地管理工作。1980年BVI的Bartlett vs. Barclays Bank Trust Co Ltd一案即为典型的股权信托纠纷。该案被告即受托人，受托管理Barclays Trust Ltd（BTL）的股票，代表其股东行使权利。在1961年的BTL年会上，在讨论更改公司投资政策事宜时，被告在未进行尽职调查的情形下没有明确表示反对，使得BTL董事会决定从事两项风险性的开发项目。此后，被告没有坚持要求BTL定期寄送有关这些项目进展情况的信息。结果其中一项工程成功，而另一项失败，因此BTL遭受严重损失。法院判决认为被告违反了受托人义务。Brightman J法官认为，对于类似信托公司的从事信托管理业务的专业企业，与负有普通谨慎义务的人相比，应适用更高的注意义务。被告通过广告宣传，表彰其地位和经验高于普通人，在外界看来，被告能够为委托人提供专门的知识和技术，而期待负有普通谨慎义务的人做到这一点是不现实的。这正如合同法下，具备特殊技能的专业人士如果疏于使用其拥有的技能和经验，就要承担违反合同的责任。因此该法官最终判决，专业的公司型受托人由于疏于运用其声称的特别的注意和技术导致信托财产受损，要承担违反信托的责任。
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（二）股权家族信托受托人义务的履行与控权

一方面，基于我国《公司法》和商事实践，我国公司治理采取“股东会中心主义”，即我国公司立法和实践普遍注重股东对公司的控制，这表现在股东（大）会的权力上，而董事会则成为股东（大）会的消极的、机械的执行者。我国《公司法》规定，“股东（大）会是公司的权力机构”
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 ，且在有关股东（大）会职权条款中不难看出，股东（大）会享有的是决策性的权力，如决定公司的经营方针和投资计划，决定董事、监事的选聘，财务预决算，利润分配等；此外，《公司法》对公司股东（大）会的职权还作出了开放式的规定，允许公司通过公司章程规定其他职权
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 。因此，只有在不违反法律、行政法规的前提下，公司的股东（大）会才可无限扩大自己的权力。另一方面，如前所述，在股权家族信托中，由于受托人负有较高的善良管理人义务，因此为保障受托人职责的履行，信托文件往往赋予了受托人较大的职权，特别是在股权家族信托中，受托人与股东的身份产生重合。因此，在股权家族信托中，受托人义务的履行与控权极为重要，关系到信托目的的实现。

正因如此，股权家族信托一般会面临如下困境，在我国法律环境中则更为明显：第一，受托人通常不具备经营企业所需要的专业知识；第二，委托人及其家族成员也不愿意受托人真正介入家族企业的经营管理之中；第三，受托人作为股东做出决策并最终失败的，可能需承担赔偿责任等。因此，受托人从事股权家族信托业务具有较高的风险，如果坚持受托人在股权家族信托中的较高义务的标准，那么股权家族信托业务最终可能难以发展，也将极大限制股权这项重要资产的信托安排。为了解决上述问题，各个离岸地分别通过制定受托人条例以及特殊的信托法案，将传统的股权信托奉行的“受托人中心主义”原则，改变为“董事会中心主义”原则，在具体的股权家族信托架构中，需要根据当地信托法律对委托人权利保留、受托人权利与义务、受益人的知悉权等进行设计，这样既可以满足受托人履行职责之需，也对受托人构成了制衡。

例如，BVI的VISTA（Virgin Islands Special Trusts Act）（2013年修订）法案（以下简称VISTA法案）非常典型，该法案为股权家族信托的治理设置了如下特殊制度：第一，对于受托人的义务和权利进行了限制。VISTA法案规定公司股东若用其股权设立信托，委托人依然享有对公司的实际控制权。第二，股权家族信托的控制权归董事会。VISTA法案规定了ODRs（Office of Director Rules），即“董事会规则”，允许在信托文件中包含谁可以担任董事或者选取董事的标准等条款，如委托人可以规定董事可以由公司股东的家庭成员担任，或规定由某个指定的人或者专门的委员会负责公司董事的选任和撤职等
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 。第三，设立股权家族信托的保护人。为平衡受托人被赋予极大权限的“任意信托”（Discretionary Trust）制度与受托事务日益复杂化而导致的受托人管理能力、承担信义责任能力不足的矛盾，离岸地法律允许委托人可以在设立保护性股权家族信托的情况下，设立信托“保护人”，“保护人”在家族成员不介入股权信托管理的情况下，有权利撤换受托人，对受益人权益提供保护。具体内容可参见本书第第十三章相关内容。

第四节 离岸股权家族信托

一、离岸股权家族信托的优势

所谓离岸股权家族信托，是指在离岸地设立股权家族信托。如前所述，由于中国内地信托法律环境还不够完善，因此高净值人士一般选择在海外设立家族信托。与此相对应的是，各离岸地也都在适时地进行法律更新，以吸引投资。例如，开曼群岛一般每年都会对其法律、条例、规章等进行修改和完善，以最近两年法律层面的修改为例，开曼群岛于2013年对《公司法》（Companies Law）、《保险法》（Insurance Law）、《金融管理局法》（Monetary Authority Law）、《共同基金法》（Mutual Funds Law）等法律进行了修改，于2014年又对《共同基金法》进行了修改。
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 新加坡、我国香港地区等一些国家和地区，为了能够大力发展本国的信托产业，也是纷纷通过修改立法的方式加以变化。甚至有些离岸地区为了吸引更多高净值人士在当地设立信托，还在信托立法上作了一些“激进”的修改。例如，库克群岛将委托人的债权人撤销信托诉讼的证明标准从普通的民法标准提高到了刑法标准（即排除合理怀疑），这事实上使得债权人很难撤销信托，进而使得委托人设立的信托有更强的稳定性。
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企业家进行海外投资，无论是在海外直接投资设立企业即绿地投资、并购海外企业股权还是购买海外物业与矿山，基本上都要通过以在海外设立公司进行投资的方式来实现。因此为了吸引跨国投资者，增加财政收入和就业，包括开曼群岛、新加坡、我国香港地区、库克群岛等在内的离岸地不断地进行法律体系和投资工具的创新，给海外投资者提供诸如财产权利保护、税收优惠、注册手续的便利，也给高净值人士更多的选择空间，这些离岸地逐渐形成为离岸金融中心。在这些离岸金融中心设立股权家族信托，具有以下优势：第一，为股权家族信托提供了稳定而灵活的立法保障；第二，为股权家族信托提供了充分的司法保护；第三，为家族企业搭建便利的投资通道并回避汇率风险；第四，为家族企业海外上市提供灵活的信托架构安排。
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 最后，对于很多境内高净值人士而言，境外信托的私密性、专业性和灵活性具有很强的吸引力。但许多境内委托人持有的境内资产，如现金、动产或不动产等往往无法直接委托境外信托机构设立信托，而股权安排则可以实现由离岸信托持有境内资产的目的。例如，在企业搭建红筹上市架构时，就可以使用离岸股权信托安排。

二、离岸股权家族信托的设立

在实践操作中，设立离岸股权家族信托的方式较多。委托人可在境外先以部分资产设立信托，再由受托人以其自己的名义直接或间接收购委托人在境内的资产。这样，委托人就可以将境内资产间接置入境外信托。如此一来，既能够设立离岸信托，充分利用离岸地发达、成熟的信托制度；同时，通过境内投资的方式，将无法转移出境的资产纳入信托，实现家族财富的保护和传承。同理，如在境内设立资金信托，再由信托公司以信托财产设立SPV，通过SPV也可以实现境外投资。通过境外投资，可以实现由境内公司直接或间接持有境外资产的目的。

在具体步骤上，设立离岸股权家族信托，家族企业股东作为委托人可将自己的海外投资情况与需求告知精通离岸金融业务的律师或者中介机构，由律师或者中介机构根据家族财产的保护与传承、家族企业治理、税收筹划、慈善制度安排等各种因素进行权衡，做出选择适合的离岸地的建议，并帮助委托人搭建全面、精细的离岸股权信托架构。基本程序如下：第一，先由委托人在适合的离岸地设立控股公司；第二，该控股公司收购投资目标国公司的股份，或者出于税收与信息保护的考虑，在另一离岸地或自由港设立子公司来收购投资目标国公司的股份；第三，将控股公司的股权委托给离岸地的持牌信托公司，或者在持牌信托公司的辅导下建立私人信托公司（PTC），然后将控股公司的股权委托给私人信托公司。
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由于离岸地的公司法、信托法非常灵活，以上的设立程序也是非常灵活的，既可以对已经在海外有投资的股权资产进行事后的股权信托整合，也可以对将要进行海外投资的股权信托架构进行事先的筹划。

三、潘石屹和张欣离岸股权家族信托分析

（一）潘石屹和张欣家族信托介绍

SOHO中国有限公司（前身北京红石实业有限责任公司）成立于1995年，由潘石屹（现SOHO中国董事长）和其妻张欣（现SOHO中国总裁）联手创建，是一家为注重生活品位的人群提供创新生活空间以及时尚生活方式的房地产开发公司。目前是北京最大的房地产开发商，主要在北京和上海城市中心开发高档商业地产。
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2002年，SOHO中国为了在海外上市，搭建了红筹架构。潘石屹和张欣夫妇通过私人公司控制了SOHO中国（Cayman）股权；接下来，SOHO中国（Cayman）设立了7家BVI公司，控制其境内7家地产项目公司。其中，潘石屹透过Boyce（BVI）控制SOHO中国（开曼）47.39%股权，张欣透过Capevale（BVI）控制SOHO中国（Cayman）47.39%股权，夫妻二人的股权共计94.78%。此时，潘石屹和张欣分别拥有SOHO中国（Cayman）的均等股权。2005年11月14日，潘石屹将其在Boyce（BVI）的全部股份以馈赠方式转让给张欣。

SOHO中国的信托持股设计模式如下：张欣把Boyce及Capevale（BVI）的全部股份转让给Capevale（Cayman）（特意为成立信托而注册的公司）；紧接其后，张欣把Capevale（Cayman）的全部股份授予汇丰信托。该笔信托属于私人信托，最大的好处就是紧锁股权。比如，张欣在信托条款中设计了信托财产不可撤销条款。而张欣则是该笔信托的授予人、保护人及全权受益人。潘石屹、张欣二人作为Boyce及Capevale（BVI）的董事，通过对其控制，同时实现了将资产设立海外信托和对SOHO中国的控制。
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 具体结构如图8-2所示。

2007年10月8日，SOHO中国在香港联交所成功上市（股票代码：410），融资19亿美元，创造了亚洲最大的商业地产企业IPO。2006年至2012年，SOHO中国6次入选《财富》杂志中文版评选出的“最受赞赏的中国公司”全明星榜。
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图8-2 潘石屹、张欣家族信托

（二）潘石屹和张欣家族信托评析

潘石屹和张欣家族信托是典型的离岸股权家族信托。

第一，离岸股权家族信托为家族企业海外上市提供了灵活的信托架构。无论是我国大陆主板或中小板、创业板以及最近发展势头迅猛的新三板，其挂牌要求中均有“股权清晰”的要求，信托持股因为投资人匿名以及容易规避监管而不被中国证监会接受。与我国大陆地区不同，我国香港地区、美国等资本市场接受信托持股的架构安排，因此离岸股权家族信托可以为家族企业海外上市提供灵活的信托架构安排。在本案中，潘石屹和张欣夫妇通过在开曼及BVI进行信托持股在中国香港上市即是一个成功的范例。

第二，潘石屹和张欣夫妇充分利用了离岸股权家族信托的灵活性。在SOHO中国上市前架构重组中，最重要的一环并不是将境内资产注入境外公司，而是在于潘石屹将其在Boyce（BVI）的全部股份以馈赠方式转至张欣名下，实现股权的集中，紧接其后，张欣再将其于Boyce和Capevale（BVI）的全部股份，转让给因成立家族信托需要而注册成立的Capevale（Cayman），该公司由张欣全资拥有。再紧接其后，张欣将Capevale（Cayman）的股份转入家族信托，并将自己设定为该信托的唯一受益人。通过上述信托设计，潘石屹和张欣夫妇实现了股权的集中，虽然两人不是SOHO中国的名义股东但是却掌握SOHO中国的控制权。
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另外，潘石屹和张欣夫妇在离岸地还设立了多家项目公司，由于公司具有独立的法人主体资格，业务彼此独立，债务互不牵连，具有隔离风险的作用，并且设立在离岸地的公司大多是免税的，可见离岸股权家族信托具有诸多优势。
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第九章 不动产家族信托

第一节 不动产家族信托概述

一、不动产家族信托概念和种类

不动产家族信托是指委托人将其名下的土地、房屋等不动产信托给受托人，由受托人根据双方所签订的信托契约，通过开发、管理处分或经营等程序，将不动产进行兴建、出租、经营或出售，或于兴建完成后归还于受益人，以符合家族信托目的的信托法律关系。在此过程中，不动产可通过受托人或受托人另外委托的机构专业开发、管理处分或经营从而提高不动产运用效率及收益，受托人可依双方签订的信托契约收取受托费用，从而获得信托利益并分配给相应的受益人。

（一）不动产资产家族信托

不动产资产家族信托即以不动产或不动产相关权利作为信托资产所设立的家族信托。委托人将不动产相关权利交付给受托人进行管理，由此产生信托收益，并实现家族财富中不动产利益的传承和延续。根据受托人对信托资产的管理处分方式，不动产资产家族信托可以细分为不动产开发家族信托、不动产经营家族信托与不动产处分家族信托。

1.不动产开发家族信托

不动产开发家族信托是指不动产所有人基于开发的目的，将其所有的土地（土地权利）或其他不动产物权信托给受托人，由受托人依据信托文件的规定执行信托事务，完成土地或建筑物的开发建设，再由家族信托受益人分享不动产开发收益。依据受托人的权利是否包括负责事业执行，不动产开发家族信托可细分为主动开发型与被动管理型两类。
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限于我国土地所有权归属于国家或集体所有的状况，在我国《信托法》颁布的十几年间，不动产开发信托业务在我国并未得到广泛而快速的发展，不动产开发家族信托更未得到相应的发展。但近年来随着我国农村土地三权分置改革措施的提出与推进，土地信托业务也相继得到了推广。相信经过一定期限的探索与发展，拥有土地承包经营权的农户即可将其土地经营权设立相应的家族信托，利用家族信托工具充分发挥出土地开发价值，使其自身及家庭成员享受相应的家族信托受益权。

2.不动产经营家族信托

不动产经营家族信托与不动产开发家族信托类似，两者的区别即不动产经营家族信托的目的为不动产的管理经营，并以此获取收益分配给家族信托受益人。委托人将其不动产交由更加专业的受托人进行管理经营，或者交由受托人后由受托人遴选专业的不动产经营管理机构进行不动产的经营管理，从而使家族财富的经济价值最大限度得到体现。采用家族信托工具实现对不动产的经营管理，一方面可以利用信托财产独立性的特点，实现标的不动产与委托人之间的隔离效果；另一方面可以借助受托人的专业化管理水平或信息渠道，进一步提升信托财产的经营管理效率。

3.不动产处分家族信托

不动产处分信托即委托人将其所持有的不动产委托给受托人，由受托人负责在适当价格进行整体出售或分割出售，由此获得较好的不动产处分收益作为信托收益，按照家族信托文件的规定分配给受益人或继续作为信托财产进行管理运作的信托。

在不动产家族信托实务中，因委托人的诉求较为复杂，一个家族信托中所采用的方式往往并不对前述类别做出明显区分，而是由受托人或投资顾问根据委托人的资产状况、信托需求以及其他实际情况，为委托人提供不同组合模式，并规划出相应的信托运作方案。最终的信托设立方案可能是以上三种类型信托的交叉与混合。在家族信托存续期间，也可能因为外界环境与客观条件的变化，对家族信托方案作出相应的调整，适时变换所采取的信托模式与类别。

（二）不动产投资家族信托

不动产投资家族信托是指以家族财富中的现金类资产作为信托财产设立信托，同时该信托的投资方向为不动产及相关领域，由此获取收益分配给家族信托受益人，实现家族财富的保全与传承。而且当前不动产投资信托在一些主要国家较为流行，各国对其理论研究、实践及规制也较为丰富。例如，美国国会在1960年就批准了在《美国国内税收法》中增加第856-58条，从而允许了房地产投资信托从企业所得税排除其分配收益的权利
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根据投资对象或方式的不同，不动产投资家族信托可以细分为直接投资型不动产投资家族信托、间接投资型不动产投资家族信托和混合型不动产投资家族信托。

1.直接投资型不动产投资家族信托

直接投资型不动产投资家族信托将信托财产直接投资于不动产，并通过出租或出售该不动产获取租金和赚取利润来分配给家族信托受益人。此种模式下，因为家族信托系将信托财产直接投资于不动产，故家族信托本身对所投资的不动产享有权益。

2.间接投资型不动产投资家族信托

间接投资型不动产投资家族信托，是以金融中介的角色募集资金，将家族信托的资金类信托资产通过贷款给房地产开发商、经营者，从中赚取利差收入，而非直接投资于不动产本身。此种模式下，家族信托仅仅是间接投资于不动产，其本身并不对所投资的不动产享有权益。该类家族信托中委托人所交付的资金有时也会用于购买不动产贷款或不动产贷款抵押受益证券，放在投资组合中贷给房地产开发经营者，是家族信托进行资产增值的一种途径。

3.混合型不动产投资家族信托

混合型不动产投资家族信托，兼有直接投资型和间接投资型的特点，综合以上两种业务，除收取商业不动产的租金外，也从事贷款业务，从而实现家族信托资产多渠道增值，获得更多的信托收益。

（二）不动产家族信托的特征

不动产家族信托除具有一般信托的共同点外，还具有其自身的一些特征。

1.以家族财富中的不动产为中心

家族财富中的资产类型较为多样，而不动产家族信托中的信托财产为委托人持有的土地、建筑物等不动产，受托人的职责也是对作为信托财产的不动产进行经营、管理或处分，该信托法律关系均是围绕不动产所设立并开展。

2.管理方式较为特殊

不动产家族信托设立后，受托人与不动产管理人（如有）需严格按照家族信托文件的规定对信托财产进行管理、经营，具体的经营管理方式则包括土地开发、房地产经营、出租等。此外，受托人不得随意处分信托财产，除非委托人在家族信托文件中作出了特别指示。

3.具有一定地域限制

不动产具有不可以移动的属性，加之部分国家或地区对不动产的投资、转让均作出了相应限制，因此设立不动产家族信托会面临一定的地域限制。通常情况下，为了便于信托设立及管理，不动产家族信托会选择不动产所在地作为信托设立地。除此之外，在一些政策允许的国家或地区，还可以通过将不动产转入一间公司（SPV）名下，进而再将该公司股权设立境外股权信托，以实现境外信托间接持有境内不动产的目的。

第二节 不动产家族信托的设立

一、不动产家族信托的设立方式

综合来看，世界各国信托设立方式主要有三类，即宣言、合同、遗嘱三种设立形式，这三种方式同样适用于不动产信托。对于不动产家族信托而言，其主要是通过信托的形式来实现不动产类的家族财富增值并传承至家族后代，需要专业的受托人来进行不动产管理，并对信托受益的分配作出缜密而详细的规划方案。因此，不动产家族信托应该采取订立信托合同的形式，而不适宜采取容易引发争议的遗嘱方式设立。而宣言信托是英美法下财产所有人本人表示将自己持有的一部分财产独立出来，为他人利益或公益目的设立的一项信托。宣言信托的受托人（即委托人）通常会由于专业能力、寿命等限制，难以实现家族信托的长期传承目的，故将其排除在不动产家族信托设立方式之外。

通过合同设立不动产家族信托应当遵循信托法的相关规定。以我国为例，根据《信托法》的要求，设立家族信托的合同必须采取书面形式，并需要载明特定事项，具体包括：（1）家族信托的目的；（2）家族信托委托人、受托人的姓名或名称、住所等信息；（3）家族信托受益人或受益人范围；（4）家族信托不动产的范围、种类及状况等；（5）家族信托受益人取得信托利益的形式、方法。
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 除此之外，家族信托合同还可以载明作为信托财产的不动产的管理方式、受托人的报酬、继任受托人的选任机制与方式、信托保护人委员会相关内容等，以便于在家族信托运作过程中规范各方当事人的行为。

二、不动产家族信托登记

设立不动产家族信托需要将不动产或相关权利转移给受托人，并办理相关登记手续，此为广义的“信托登记”含义。广义的“信托登记”主要包含两层含义或要求：第一，设立不动产家族信托需要进行相应不动产的物权转移登记，这是法律法规关于不动产权利转移的基本要求，尤其是采用“登记生效主义”的大陆法系国家尤为如此；第二，在不动产及其相关权利转移登记的同时，进而需将其登记为“信托”，以区别于其他类型的登记。其中第二层含义亦为狭义的“信托登记”含义。至此，方达到信托登记的全部目的及效果。以下将分别对这两类不动产信托相关的登记含义进行分析。

（一）不动产权利变更登记

信托行为以信托财产的所有权转移为基础，因此对于不动产家族信托而言，相关不动产进行所有权变更登记在所难免。对于不动产及相关权利的变更登记而言，英美法系与大陆法系的要求却不尽相同。总体来看，有关不动产登记的方式主要分为三类：契约登记制、权利登记制及托伦斯登记制。

1.契约登记制

契约登记制源于法国，故又称“法国登记制”，是指不动产的物权取得、变更及消灭，经当事人订立契约即生效，但非经登记不得对抗第三人，即对不动产物权变动采取“登记对抗主义”。目前，除法国外，日本、意大利、西班牙等国及美国部分州亦采取契约登记制。

契约登记制的主要特征包括：第一，登记是不动产物权变动的对抗要件，当事人的合意即产生物权变动效力，但不得对抗第三人；第二，不动产物权登记采用形式审查的方式，只要当事人申请满足形式要件即可予以登记；第三，不动产物权登记只具有简单的公示作用，不具有公信力，实体法上若有无效或撤销的事项则可予以推翻；第四，登记簿的编制采取人的编成主义，即登记簿的编制不以不动产为标准，而是按登记人予以编号；第五，登记不动产权利变动的状态，即不仅登记不动产权利现在的状态，而且也要登记不动产权利的变动事项。

2.权利登记制

权利登记制源于德国，故又称“德国登记制”，是指不动产物权的取得、丧失及消灭，仅有当事人达成合意并不产生法律效力，必须经过不动产登记机关进行实质审查并予以登记，方可生效，即不动产物权变动采取“登记生效主义”。除德国外，瑞士、奥地利、匈牙利等国亦采用权利登记制。

权利登记制的主要特征包括：第一，不动产物权变动以登记为生效要件；第二，登记机关需对不动产权利登记申请进行实质性审查；第三，已登记的不动产权利具有公信力；第四，登记簿的编制采取物的编成主义，即登记簿以不动产为顺序（如土地的地号）进行编制；第五，仅登记不动产物权当前的静止状态，而非动态登记。

3.托伦斯登记制

托伦斯登记制又名“澳洲登记制”，为澳洲托伦斯爵士于1858年所创，故因此而得名，该制度的主要精神与权利登记制相同。目前，除澳洲外，英国、爱尔兰、加拿大、菲律宾等国及美国部分州均采用该制度。

托伦斯登记制的主要特征包括：第一，登记是不动产物权变动的生效要件；第二，不动产物权登记采用实质审查的方式；第三，不动产物权登记具有公信力；第四，登记簿采取物的编成主义；第五，仅登记不动产当前的静止状态。

与权利登记制相比，托伦斯登记制仍有所不同，具体包括：第一，不动产初始登记不实行全面的强制主义，仅在不动产权利第一次登记后，其权利如有变动，非经登记不生效。第二，不动产登记后交付产权证书，作为不动产权利凭证。第三，设立赔偿基金，因登记具有法律效力及公信力，若有登记错误、遗漏等情形导致权利人受到损害的，登记机关则应负赔偿责任，故登记机关从申请人缴纳的登记费中提出一定比例设立赔偿基金，以备赔偿使用。

通过以上论述，采取“契约登记制”的一些国家对于不动产权利的取得、变更及消灭并不要求强制登记，经当事人订立契约即生效，但非经登记不得对抗第三人。采取“权利登记制”与“托伦斯登记制”的一些国家或地区，不动产及其权利转移至受托人则必须在登记后，信托方成立。

（二）不动产信托登记

对于不动产信托登记的第二层含义，根据不同国家或地区的具体规定而有所差别，主要分为“登记生效主义”与“登记对抗主义”。我国《信托法》第十条明确规定：“设立信托，对于信托财产，有关法律、行政法规规定应当办理登记手续的，应当依法办理信托登记。未依照前款规定办理信托登记的，应当补办登记手续；不补办的，该信托不产生效力。”因为不动产是我国《物权法》明确规定应当办理登记手续的财产，因此以不动产作为信托财产而设立的信托应当办理信托登记方产生效力。由此可以看出我国对于不动产信托登记采取的是严格意义上的“登记生效主义”，即未登记或未进行信托登记而设立的不动产信托均不产生效力。

与此不同的是，日本《信托法》第十四条规定：“权利之得丧或变更应经登记或注册始得对抗第三人之财产，非经信托登记或注册，不得以该财产属于信托财产而对抗第三人。”由此不难看出，日本信托法对狭义的“信托登记”的效力采取的是“登记对抗主义”。而我国台湾地区“信托法”第四条规定“以应登记或注册之财产权为信托者，非经信托登记，不得对抗第三人”。因此我国台湾地区对于不动产转移至受托人后的信托登记效力采取的是“登记对抗主义”，即不动产权利转移登记时若未登记为“信托”，而是将物权变动引发的事项登记成了“买卖”“赠与”等，则该信托财产不得对抗第三人。

三、不动产信托的设立方式

通过《信托法》第十条分析可以看出：我国对于不动产信托登记采取的是严格意义上的“登记生效主义”，即未登记或未进行信托登记而设立的不动产信托均不产生效力。由于缺乏实际的操作法律规范，目前并没有明确的机构作为不动产信托登记的主体，因此，在我国，按照《信托法》第十条的规定，设立不动产信托由于不能进行信托登记而处于无法律效力状态。

相较于资金、普通动产的所有权变更而言，各国对于不动产及其相关权利的变更要求更加严格一些。而根据不动产的独特性质，其经营管理也会在很大程度上受到地理因素的限制。因此，不动产家族信托设立地一般都定在不动产所在地，以便于实际管理操作。如果类似我国大陆，不动产所在地的法律无法支持设立不动产家族信托，将会给家族不动产信托的设立和运行造成极大的不便。对于这类限制，可以通过设立公司来持有相应的不动产，再将公司股权作为信托财产而设立信托的方式进行突破，利用“不动产信托转变为股权信托”的方式来实现上述目的。由于此类不动产信托的实现方式在直接信托财产层面已属于“股权家族信托”，相关内容已在“股权家族信托”一章中有所论述，故此处不再详述。

第三节 不动产家族信托的财产管理

一、不动产家族信托的受托人与管理人

在我国，《信托法》并未禁止信托机构以外的法人或自然人担任信托受托人，除商业银行受限于《商业银行法》的规定尚无法从事信托投资业务外，理论上具有相应行为能力的主体皆可作为信托受托人。然而我国当前的主要信托类型为营业信托，《国务院办公厅关于〈中华人民共和国信托法〉公布执行后有关问题的通知》（国办发〔2001〕101号）中明确强调，未经人民银行、证监会批准，任何法人机构一律不得以各种形式从事营业性信托活动，任何自然人一律不得以任何名义从事各种形式的营业性信托活动。与此相对应，我国民事信托尚未得到普遍发展，且与民事信托相关的各项制度均不健全
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 。因此，为了尽可能降低不动产家族信托的法律风险，我们建议在我国境内设立股权形式的不动产家族信托时，仍选择持有信托业务牌照的信托公司作为受托人。

不动产家族信托的信托财产类型较为特殊，受托人难以像管理资金信托的信托财产一样将其直接用于投资，而是需要依据不动产的特性，按照家族信托文件的要求进行管理、经营或处分。而信托机构作金融机构可能并不具备此类财产相关的经营管理能力，因此需要选择相应的个人或机构担任不动产家族信托的资产管理人或财产管理顾问，如房地产开发或经营公司、房地产居间服务机构等，此类管理人应当具备不动产经营与管理的各项专业能力，在对信托财产进行管理的过程中发挥出信托财产的价值，使信托利益最大化。

二、不动产家族信托的管理

（一）信托财产的开发

若委托人将其持有的土地或相关权利设立信托，则可在信托文件中约定受托人对该片土地进行开发。当然，一般的信托公司作为受托人，并不具有土地开发的资质与能力。此时便可由受托人根据信托文件的规定聘请专业的土地开发商进行特定地块的开发，土地开发所得的收益则归属于信托收益，根据信托文件的规定进行分配。然而，根据我国土地相关的法律法规，土地归国家所有或集体所有，土地流转受到了较大限制，因此土地信托在我国存有一定障碍。但考虑到家族信托委托人持有的不动产可能遍布全球，委托人持有的不动产的细分类型、开发阶段均各不相同，因此不动产开发仍是不动产家族信托的重要内容之一。

（二）信托财产的经营租赁

委托人将可投入使用的建筑物、土地等不动产作为信托财产而设立家族信托，可以约定由受托人以此进行出租，并获得持续的信托收益。不动产租赁是不动产家族信托财产管理的常见方式，也是能够获得稳定信托收益的方式之一。在此过程中，受托人可以直接将不动产对外租赁，也可聘请专业的不动产经纪团队协助租赁管理，以提高租赁效率和收益。此外，受托人还可将信托财产直接从事经营活动，以获得相应的回报。

（三）信托财产的处分

家族信托设立后，委托人除对信托财产进行开发、经营、租赁外，还可以根据信托文件的约定，将信托财产在适当时机进行处分，从而发挥出该不动产的最大价值，并将该笔资金用于信托投资、收益分配或信托文件规定的其他事项。

2014年，北京银行与北京信托开始推出房产管理主题的家族信托服务。该服务主要针对拥有多套房产的委托人，帮助其规避子女将来继承房产后婚变的风险，由此实现家族房产的保全和传承。北京银行的具体方案是：通过该行合作方北京信托，由家族信托委托人首先设立单一资金信托，北京信托作为受托人，包括其儿女在内的“直系血亲后代非配偶继承人”则为家族信托受益人，之后由该信托购买委托人名下的房产，实现该信托对房产的控制，间接设立了不动产家族信托。之后便由北京信托作为受托人，对信托财产进行出租、经营等操作，所得收益按照信托文件的规定分配给家族信托受益人。
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三、不动产家族信托的风险应对

（一）信托登记效力风险

根据我国《信托法》的规定，不动产资产信托必须进行信托登记方生效。但囿于我国信托登记制度的缺失，我国信托公司一直未能冒险尝试不动产资产信托业务，这也直接限制了我国此类信托业务的发展。因此，客户选择设立不动产资产家族信托时，应当根据信托设立地的法律法规要求，确定当地是否需要进行信托登记、能否进行信托登记，并将此类因素纳入信托设立方案中进行综合考量。

（二）不动产开发风险和应对

既然不动产开发是此类家族信托财产管理方式之一，那么此类家族信托不可避免地会面临不动产开发相关风险，具体包括政治风险、市场风险、信用风险、经营风险等。对此，可以通过风险防范措施来回避或转嫁风险，亦可通过控制措施来控制风险。

风险防范措施具体包括：风险回避和风险转嫁。风险回避即在不动产开发遭遇的风险较大时，采取放弃投资的决策，以避免家族信托财产损失，是一种消极的防范措施；风险转嫁则是通过订立合同、购买保险等措施，将相应的通货膨胀、不动产毁灭的风险转嫁给相对方（如承租人、买受人及保险公司），以保全家族信托财产不受损失。

风险控制措施则是一种积极主动的风险解决方案，要求受托人、投资顾问通过制订周密的计划，合理配置不动产资源，并严格按照计划执行以降低风险的一种控制方法，主要包括进度计划、资源计划等。

（三）不动产租赁风险和应对

不动产家族信托中，租赁是通过信托财产取得收益的主要方式之一，在此过程中存在的风险包括租金风险、费用支付风险。受托人或其委托人的不动产管理人作为出租人时，应当根据不同情形制定不同的租金计算方法，以规避或转嫁风险。例如，采取调整价格指数的方式调整租金，出租人即将通货膨胀的风险转嫁给了承租人，以避免家族信托财产的价值因此受到影响。此外，根据营业费用是由承租人还是出租人承担，可将不动产租赁分为毛租赁和净租赁，采取不同的方式，会承担不同的由营业费用变化而导致的风险。因此应当事前对此约定明确，避免费用支付引发的该风险。

第四节 不动产家族信托的事务型管理

一、不动产维护

在某些时候，委托人设立不动产家族信托时，并非想通过出租、出卖该不动产以获取收益，而是基于特定不动产的特殊意义，交由委托人进行持有、维护、打理，仅希望实现该不动产的保全与传承目的。此时，受托人需要根据家族信托文件的要求对信托财产作日常维护，具体可能包括不动产的单纯持有，房屋外观维护、修缮，房屋内部修整、清洁、打理等。此类事务型管理工作更能体现出民事信托的特征，而这些工作可以由受托人自身完成，亦可以通过受托人聘请其他人员协助完成。

二、不动产日常管理

通常情况下，不动产家族信托中的不动产种类繁多、数额较大。因此，应对此类信托财产进行相应的分类、记录，以方便受托人的日常管理和决策工作。为此，委托人在设立不动产家族信托时，可以会同受托人、投资顾问，共同制定出具有针对性的不动产管理方案，记录各不动产的位置、用途、综合描述、面积、使用期限、区域规划、收购成本、租用价格、利用率、房地产税、更新改造投资、资本改善状况、资金需求和历史概要等关于该处房产的全面信息，为管理和利用好企业的房地资产打下坚实的基础。此外，方案还应考虑各类不动产对应的财产管理措施，为资产管理决策做出指导。

三、受益权范围、分配方案的确定及调整

不动产家族信托同样会涉及受益权范围、内容的确定及调整，以及受益权分配方案的确定。然而，对于家族信托而言，受益权范围、分配方案的确定及调整都有相似性，具体方式可参见本书第四章相关内容。
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第十章 动产家族信托

第一节 动产家族信托概述

一、动产家族信托的概念与范围

随着我国人民生活水平的提高，信托业也在日益发展，越来越多的动产持有人面临着设立信托的需求。与不动产相对应，动产信托即指委托人将其持有的具有一定价值的动产交付给受托人以设立相关信托。在理论上，此类动产可以是一些能够移动的财产，然而从信托价值角度考虑，实践中用于信托的动产主要为文物、艺术品、贵金属制品等一些能够长期保存且具有观赏性及收藏价值的物品。

二、动产家族信托的特征

（一）信托财产特殊

不同于资金信托及不动产信托，动产家族信托的信托财产为动产，且应当具有一定的人文价值、观赏价值及收藏价值，通常能够获得社会的认可。

（二）财产管理方式特殊

动产家族信托的信托财产并不像资金信托一样可以用于直接投资，而是根据不同财产的属性分别通过展览、出租，或根据委托人的特别授权进行处分，以此获取相应的信托收益。

（三）财产转移的特殊性

文物、贵金属一类的动产往往因其特殊属性而被限制流通，尤其是面向境外机构或个人的流通会被施以更为严格的限制。因此，此类动产信托的设立及设立后的信托财产管理都将面临财产转移的诸多约束。

动产家族信托的相关设立、变更、撤销等情形与一般意义上的家族信托类似，因此下文仅就动产信托较为独特的方面进行阐述，其共性部分可参见本书第四章相关内容。

第二节 文物家族信托

一、文物与文物家族信托

文物的独特、稀有、不可复制等属性，决定了其数量只可能因毁损、灭失而减少，却无法增加。因此各国对于文物保护和流通均在立法层面予以严格规定。按照是否可移动的标准，文物可分为可移动的文物与不可移动的文物，本章节仅就可移动的文物（即动产文物）进行讨论和说明。因此，除有特殊说明外，本章节所称文物仅指动产文物。

二、文物家族信托的种类及特点

文物家族信托根据信托财产及运作模式的不同，可以分为文物家族信托基金（或基金会）与文物资产家族信托两类。

（一）文物家族信托基金

1.概述

文物家族信托基金是由具有实力的委托人以资金或其他类似资产设立，并由受托人将信托财产用于考古勘探、文物保护、古籍修复、文物开发等事项，以帮助文物更好地保存并发挥价值的家族信托基金或基金会。此类信托具有一定的公益属性，而委托人的子女则可参与到信托基金的管理中并获取相应报酬，而非直接作为信托受益人。典型的文物信托基金为香港卫奕信勋爵文物信托基金
 
[1]

 。

2.特点

（1）信托目的的公益性

文物信托基金设立的主要目的是将信托财产及信托收益用于文物的考古勘探、保护、修复、开发等事项，此类事项将惠及公众及文化产业发展，而非仅仅是委托人的家族成员获得信托收益。

（2）财产使用方向的特定性

受限于信托目的，文物信托基金的财产使用方向也具有特定性，其必须是信托文件规定的若干类型及符合信托目的的其他事项。受托人不得将信托财产用于其他不符合信托目的的领域。

（3）家族成员参与的特殊性

委托人设立的文物信托基金，可以允许其子孙后代等家族成员参与信托基金的管理，以发挥其后代的专业特长，并以此获取相应的酬劳。此类安排可以激励家族成员进步，防止发生其因无偿获取受益权而导致生活堕落的情况。

（二）文物资产家族信托

1.概述

文物资产家族信托是指委托人将其合法拥有的文物资产转移给受托人以成立家族信托，受托人根据家族信托文件的规定，对该文物资产进行管理运作，并将以此产生的收益分配给家族信托受益人。

2.特点

（1）信托财产转移的特殊性

设立文物资产信托，需要将文物的所有权转移至受托人。然而，文物因其不可复制、不可再生的属性，致使各国（或地区）纷纷通过立法对其进行保护，并对文物流通作出了限制。以我国为例，公民、法人和其他组织不得买卖国有文物、非国有馆藏珍贵文物等
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 ，即此类文物的买卖行为不产生法律效力，更不能将其设立信托。因此，文物资产家族信托中信托财产的转移，除遵循信托相关法律法规的规定外，还应当遵循文物保护类法律法规的限制。

（2）信托财产管理的特殊性

在家族信托中，作为信托财产的文物，往往对储藏保管条件要求得较为严格，需要特定的温度、湿度、酸碱度、光照等条件。一旦不符合储藏标准，便有可能造成文物的损坏。

除此之外，为了实现文物资产家族信托的目的，需要对信托财产进行运营管理，以获得相应的信托收益，维持信托运营。不同于其他类型的动产，委托人设立家族信托除希望能够获得最大的信托利益外，往往还希望能够将此类文物在家族成员中流传，而不是让受托人将其变卖处分。因此，受托人只能通过出租标的文物等方式获取信托收益。

由上文可以看出，文物信托基金的实质是资金信托，只不过其信托目的与信托投资方向具有特定性。而资金信托在前文已有详细论述，此处不再赘述，本章节对于文物信托的论述主要集中于与其他类型信托差异较大的文物资产信托。

三、文物家族信托的内容

（一）文物家族信托的设立

委托人设立文物家族信托，除了实现一般的财富增值与传承外，往往也希望相应的文物能够在家族后代中延续，再加上文物的流转受到严格限制，故文物家族信托的设立方案需要从多方位进行考量。

因各国对文物的保护及流通限制规定各不相同，以下以我国为例进行论述。设立文物家族信托，委托人首先应当确保该文物的取得方式为《文物保护法》第五十条所列之情形，即该文物为其依法继承或接受捐赠、从文物商店购买、从经营文物拍卖的企业购买、通过与个人合法所有的文物相互交换或依法转让等方式取得。

确保文物系合法持有后，委托人便可进行文物家族信托的设立。文物家族信托的设立方式与其他类型的家族信托相同，可以通过信托当事人订立的信托合同设立，也可以通过遗嘱方式设立。经详细制定信托文件后，两种方式皆可用于设立文物家族信托。

文物家族信托设立时，应当特别注意对受托人及设立地的选择。国家对于文物的流通有着严格的限制，因此委托人应当谨慎选择合适的设立地及受托人作为信托财产的管理人。对于个人依法所有的文物，可以将其所有权转移给受托人，从而设立信托。如果信托财产为普通文物，则委托人可以选择境内信托机构作为受托人，也可以选择境外信托机构或私人信托公司作为受托人。但如果信托财产为珍贵文物或国家规定禁止出境的其他文物，则仅能够委托位于境内的信托机构设立信托。

（二）文物家族信托的管理

1.文物流通、出境的法律限制

文物家族信托设立后，受托人可以按照约定的方式对文物进行管理。然而，如前文所述，文物的流通亦受到法律法规的限制。因此，委托人在家族信托文件中应当注意其约定的文物管理方式不应与法律法规的强制性规定相冲突，否则可能导致信托条款无效，严重者还可能会触犯刑法。

在文物管理过程中，如对文物的保护措施实施不到位，造成文物毁损的，无论受托人是故意还是过失，均有可能因触犯《刑法》第三百二十四条的规定而承担刑事责任。此外，受托人还应当就其未尽到善良管理人的义务而对造成的信托损失承担民事赔偿责任。

有关文物的出境问题，我国《文物保护法》有着明确规定：国家禁止出境的文物，不得转让、出租、质押给外国人
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 ；珍贵文物和国家规定禁止出境的其他文物，不得出境
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 ；而依法可以出境的文物，需要经国务院文物行政部门指定的文物进出境审核机构的审核，获得文物出境许可证后才可以出境
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 ；依法需要到境外展出的文物，需要报国务院文物行政部门批准，经审核、登记后方可出境展览
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 。此外，根据《刑法》第一百五十一条的规定，走私国家禁止出口的文物，可能构成走私文物罪，并由此承担刑事责任。

2.信托财产的管理

受托人在进行信托财产管理时，应当对文物进行适当评估，并根据评估结果采取相应的措施，如购买相应财产保险、提供合适的储藏空间及条件等。在对文物进行经营时，则可以考虑将其进行出展、出租，但在经营过程中需要随程提供到位的保护措施，以免文物丢失、损坏。

3.文物家族信托方案

为了更好地实现对信托财产的管理，在家族信托文件中可以制定如下方案：在家族信托下设立相应实体（如博物馆、公司、民办非企业等），通过该实体来持有相应的文物信托财产，并聘请专业人士来对文物进行经营管理，充分发挥文物的价值。需要注意的是，委托人应当对所设实体的处分权限作出限制，防止该实体工作人员违规处分所持文物，或家族后代取得该实体的控制权后变卖文物或做出其他与信托目的相违背的行为。

2015年国务院颁布了《博物馆条例》，明确了国家在博物馆的设立条件、提供社会服务、规范管理、专业技术职称评定、财税扶持政策等方面，公平对待国有和非国有博物馆。这无疑为民间通过设立博物馆来进行文物管理及文物信托管理创造了有利的条件。

此外，委托人家族成员及后代除了可以获得相应的信托利益，还可以通过在信托内的实体里任职，发挥自身管理专长，以获得相应报酬。

第三节 艺术品家族信托

一、艺术品与艺术品家族信托

艺术品是指造型艺术的作品，其类别较为众多，包括书画作品、瓷器、雕刻等。艺术品因其具有观赏价值和独特性、非再生性等特点而被收藏家和爱好者广泛收藏。艺术品和文物两个概念既有重合又有区别，但艺术品主要是指艺术家创造的有审美价值的艺术载体，并不能和文物直接划等号，其中仅已故艺术家的作品或列入文物年限的艺术品可以称为文物。因前文已对文物家族信托做出了描述，故本节内容仅针对不属于文物的艺术品进行阐述。一些具有欣赏价值和储藏价值的艺术品则可以被用以设立信托，使其通过更加专业的管理运营来发挥价值，并在收藏者家族得以传承。艺术品家族信托即是具有此类功能的信托。委托人将其持有的艺术品转移给受托人并设立信托，由受托人自身或会同其他专业管理人员，共同发挥该艺术品的价值，并以此获得信托收益。

二、艺术品家族信托的种类

与文物家族信托类似，艺术品家族信托主要包括两种类型：一是以艺术品市场为投资方向的资金信托，即艺术品投资信托；二是以艺术品为信托财产而设立的信托，即艺术品资产信托。下文主要对后者进行阐述。

三、艺术品家族信托的内容

（一）艺术品家族信托的设立

相较于文物家族信托，艺术品家族信托的设立较为简单，委托人只需将其合法持有的文物转移给受托人即可。设立艺术品家族信托既可以选择订立信托合同的方式，也可以通过设立遗嘱的方式。无论采取何种方式，委托人都需要对艺术品家族信托的内容作出详细约定，才能更好地实现信托目的。

（二）艺术品家族信托的管理

1.艺术品流通、出境限制

对于普通艺术品而言，法律对其经营管理、流转等方面均无特殊限制。但对于已被列为国家文化遗产的艺术品，其流转与出境则受到了较为严格的管制。例如，我国文物局发布《1949年后已故著名书画家作品限制出境鉴定标准》中，对一些书画家作品出境加以限制，将1949年后已故著名书画家归为三类：作品一律不准出境者、作品原则上不准出境者、代表作不准出境者。因此，设立家族信托时，如涉及限制出境类艺术品，则仅可选择国内受托人并在国内设立信托，且受托人在进行艺术品管理时，应当在充分发挥其价值的基础上，格外注重防止其出境，包括转让给出境人士及出境展览等情形。

2.信托财产的管理

受托人在进行对信托财产的管理时，应当针对不同艺术品的特性，为其提供相应的储藏条件，以确保信托财产在储藏过程中完好保存。在经营信托财产时，受托人则可根据家族信托文件的约定，进行出租、出展、品鉴，或举办相应的艺术品教学培训课程，以获取信托收益。在获得委托人的明确意思表示时，还可将该艺术品进行处分，并将所得资金用于约定的事项，从而获得信托收益。

3.艺术品家族信托方案

因艺术品在功能、价值方面与文物有较大相似之处，故艺术品家族信托方案设计亦与文物家族信托类似。委托人可以在家族信托下设立相应实体（如博物馆、公司、民办非企业），通过该实体来持有相应的艺术品，并聘请专业人士来对该艺术品进行经营管理，充分发挥其价值。对于不受出境限制的艺术品，则可以综合考量各类因素后选择离岸信托工具，以更好地实现私密、节税、保护等目的。同样需要注意的是，无论是设立国内家族信托还是离岸家族信托，委托人均应当对所设实体的处分权限作出限定，防止该实体的工作人员违规处分所持艺术品，或家族后代取得该实体的控制权后肆意变卖该艺术品或做出其他与信托目的相违背的行为。

除此之外，委托人家族成员及后代除了可以获得相应的信托利益外，还可以通过在家族信托各实体机构中任职，发挥自身管理专长，以获得相应报酬。

我国国内推出的“国投飞龙艺术品基金·王健当代艺术信托”即是国内艺术品领域首款财产型信托产品，该信托虽不以家族财富保全和传承为目的，但其运作模式与上述艺术品家族信托相类似。该信托并不募集资金、不运作资金，而是通过对艺术品资产进行操作推广使其增值，从而分享收益的。该产品为开放式信托，配置资产为王健的各类艺术作品。受托人将通过与专业机构合作举办王健画作展览、在国内知名艺术院校举行讲座和演讲、与银行等金融机构合作举办作品鉴赏会等活动对艺术品进行推广运作，实现信托财产的稳定增值。除了按年收取信托管理费用外，受托人运作信托的其他收入与画作的市场价值直接挂钩，并将增值收益分配给信托受益人。

第四节 贵金属家族信托

一、贵金属与贵金属家族信托

贵金属是指色泽较为亮丽，在一般情况下不易引起化学反应的金属，主要包括金、银和铂族金属（钌、铑、钯、锇、铱、铂）八种金属元素。因为贵金属具有装饰、升值的作用，加之一些贵金属工艺精美、造型独特，被许多收藏爱好者所持有。而贵金属家族信托则是以该贵金属制成品作为信托财产设立信托，由具有专业能力的受托人进行管理或处分，从而实现家族财富的增值与传承。

二、贵金属家族信托的种类

贵金属家族信托同样包括两大类：贵金属投资家族信托与贵金属资产家族信托。然而，与文物和艺术品不同的是，大多数贵金属制成品虽具有投资价值，但并非不可替代，更不是孤品。因为贵金属家族信托除进行资产信托外，更应侧重贵金属投资类的信托，以实现家族信托利益最大化。

三、贵金属家族信托的内容

（一）贵金属家族信托的设立

贵金属家族信托同样较为简单，委托人只需将其合法持有的贵金属制成品转移给受托人即可设立信托。贵金属家族信托可通过订立合同或遗嘱的方式设立，且委托人都需要对贵金属的保管、处分、投资要求等内容作出详细约定，才能更好地实现信托目的。

（二）贵金属家族信托的管理

同文物类似，贵金属的流通也受到一定限制。根据《中华人民共和国禁止、限制进出境物品表》（海关总署令〔1993〕43号）的规定，贵金属及其制成品属于限制出境物品。因此，贵金属制成品作为信托财产而设立信托时，应多考虑在国内设立信托。受托人对贵金属制成品的管理、运营方案与文物家族信托、艺术品家族信托大体类似，不同之处在于贵金属制成品并非不可替代、不可复制。因此，受托人在进行信托财产经营时，可以根据信托文件的规定，在适当时机进行处分，从而获取较高收益。而受托人对于信托财产的处分或其他流转同样也应遵守国家法律法规的限制。此外，如前所述，贵金属投资市场也较为广阔，委托人可根据自身实际情况决定是否允许受托人将信托财产在贵金属市场进行投资、交易，并由此获取信托收益。

四、贵金属家族信托案例

香港艺人沈殿霞经过多年打拼，积累了较多财富，其中包括贵金属等首饰饰品，所有资产净值高达1亿港币，但晚年不幸罹患肝癌。其女儿郑欣宜时年刚满20岁，尚不具备管理高额资产的经验和能力，不利于财富的保全和增值。因此，沈殿霞将其所有的贵金属首饰连同其他资产以遗嘱形式设立了家族信托，将其女儿设定为受益人，并由女儿的生父及亲属担任家族信托保护人。该家族信托的安排是，如等到郑欣宜结婚时可以领走一定比例的资金或是一笔固定金额，避免女儿大笔不当消耗而导致资产枯竭。同时，由于资产已注入家族信托之下，故动用时必须经过保护人的同意，这样可以避免别有用心人士觊觎女儿继承的庞大财产，用欺诈或其他不当方式谋取女儿的资产，有效保障了女儿的未来生活。




 [1]
 香港卫奕信勋爵文物信托自1992年成立以来，共资助近一百五十项计划，涵括考古勘探、古籍修复和刊物出版等门类，总资助金额逾四千万元。但该信托并非家族信托。


 [2]
 参见《文物保护法》，第五十一条。


 [3]
 参见《文物保护法》第五十二条。


 [4]
 参见《文物保护法》第六十条。


 [5]
 参见《文物保护法》第六十条、第六十一条。


 [6]
 参见《文物保护法》第六十二条。


第十一章 慈善家族信托

第一节 慈善家族信托概述

一、慈善家族信托的概念与起源

“信托”从其最初产生的本源就与“慈善”有着千丝万缕的关系。信托是一种基于信任关系而产生的特殊财产关系，在这种关系中，受托人为了受益人的利益而享有特定财产普通法上的所有权，受益人则享有衡平法上的所有权。
 
[1]

 “信托”产生于英国，源于英国的宗教慈善。“慈善”是一种深层次的人类行为，为那些需要的人提供情感的、精神的或者物质的帮助是社会行为的一种本能。由于它是宗教和道德所赞扬的最尊贵的行为，使得人类这种本能更加强烈。
 
[2]



英国首先开创了这样一种法律制度，即以道德和宗教思想为基础，运用法律手段规制慈善行为，这便是慈善信托的雏形。
 
[3]

 目前各国的信托制度，无论是大陆法系还是英美法系，其起源均应追溯到英国的信托立法，而英国的慈善文化则源于基督教的宗教教义。例如，基督教的“原罪说”表明“人生而有罪”，要用一生的劳作和对他人的博爱为自身赎罪。当时的中世纪的英国，人们往往从其信仰出发，把自己私有土地在死后赠与教会，使教会有更多的财产推进公益。但由于当时的法律规定教会不是征税的对象，因此，这种大规模的遗赠行为严重影响了君主的收益，从而有了后来颁布的被称为“死手”条例的《没收法》，其规定必须经君主或诸侯的许可才能把土地遗赠给教会，否则予以没收。为了规避该《没收法》，虔诚的基督教徒创造性地发明了用益（Use）制度，即基督教徒先将土地遗赠给第三人，教会在名义上没有土地所有权，但有实际受益权。这一制度发明后被广泛运用，其实质上可以称作公益信托的雏形。从用益到信托，经历了一个转变过程。《用益法》颁布前和颁布时，用益和信托这两个词是混用的。二者所表达的意思之间并没有严格的分界。《用益法》的颁布为信托与用益分离创造了条件。《用益法》所不承认的三种用益实际上发展成了信托。
 
[4]

 经过了漫长的法律进程，英国终于在1601年通过《公益用益法》，公益信托制度由此作为普通法系重要的制度被确定下来。

伴随着英国向全球殖民扩张的进程，公益信托的制度和理念也传播到许多国家，甚至创造出新的运作方式。其中一个非常典型的例子就是微软创始人比尔·盖茨夫妇建立的慈善信托。盖茨夫妇于1997年建立了比尔和梅琳达·盖茨基金会，之后，为了将资产管理与慈善项目进行有效的分离管理，盖茨基金会于2006年10月转为盖茨基金会信托，其职能就是对信托资产进行管理，对受捐善款进行运作，其唯一的受益人是比尔与梅琳达·盖茨基金会。目前，其运作主要是由专业投资经理人迈克尔·拉尔森带领的团队依据盖茨夫妇的投资意向，进行具体的投资操作。此外，盖茨夫妇又成立了比尔与梅琳达·盖茨基金会，用以从事公益慈善活动。信托及基金会拥有共同理事的同时，将财产的投资和管理与捐赠项目的具体运作相分离，但又紧密协作以共同达成慈善目的。因此其运作机理是通过投资来获得收益，将其中的局部资产从事慈善活动，其余资金继续用于投资，以投资的眼光做慈善，推进慈善事业可持续发展。

二、我国慈善家族信托的产生背景

（一）“公益信托”的现实困境

在我国，“公益信托”概念的出现早于“慈善信托”，2001年通过的《信托法》第六章规定了“公益信托”，明确信托可以用来从事公益事业，实现公益目的。我国《信托法》规定的“公益信托”制度，是一种对英美法慈善信托的法律移植，然而，该移植在实践操作中却困难重重，具体表现为：

第一，公益信托的设立和受托人的确定需要批准。我国《信托法》规定
 
[5]

 ，“公益信托的设立和确定其受托人，应当经有关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。”“公益事业管理机构应当检查受托人处理公益信托事务的情况及财产状况。受托人应当至少每年一次作出信托事务处理情况及财产状况报告，经信托监察人认可后，报公益事业管理机构核准，并由受托人予以公告。”“公益信托终止的，受托人应当于终止事由发生之日起十五日内，将终止事由和终止日期报告公益事业管理机构。”“公益信托终止的，受托人作出的处理信托事务的清算报告，应当经信托监察人认可后，报公益事业管理机构核准，并由受托人予以公告。”从上述规定可以看出，公益信托的设立、信托事务处理及财产状况报告、公益信托终止后的清算报告等事项均需由公益事业管理机构核准，变相提高了公益信托的设立门槛，影响了委托人的积极性。

第二，监察人为公益信托的必设机构。我国《信托法》第六十四条规定：“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。”这不仅增加了公益信托的设立成本，更违背了信托的灵活性原理和意思自治原则。

第三，主管机构并不明确。我国《信托法》第六十二条虽然规定，“公益信托的设立应当经过有关公益事业管理机构的批准”，但是，这个“有关公益事业管理机构”并没有确定的指向。因《信托法》第六十条规定的公益信托目的非常广泛，可能涉及教育、科技、文化、艺术、体育、医疗卫生、环境保护等各个方面，与之对应的监管部门也各不相同，所以也极易造成相关部门之间相互推诿甚至争权。

第四，公益信托的税收待遇缺失。理论界和实务界普遍认为，公益信托的税收待遇缺失，是导致公益信托难以推行的重要原因。《信托法》第六十一条规定，国家鼓励发展公益信托。但对于如何鼓励，《信托法》语焉不详，相关的税法规定也未有规定。公益慈善组织被看作政府和企业以外的“第三部门”，他们的出现弥补了政府和企业在服务社会方面的短板。基于公益慈善活动税收优惠，是支持公益慈善活动的手段，因此许多国家给予公益信托或慈善信托相关的税收优惠待遇，如委托人税收减免、信托财产收益免税待遇等。而我国的《信托法》和相关税法未对公益信托作出任何税收优惠的规定，这极大地影响了委托人利用公益信托从事公益活动的积极性。

（二）“慈善信托”为“公益信托”解围

我国于2016年9月颁布了《慈善法》、2017年7月26日又颁布了《慈善信托管理办法》（银监发〔2017〕37号）。目前，我国的慈善信托已基本形成以《信托法》为一般法、《慈善法》为特别法、《慈善信托管理办法》为具体操作规范的法律规则体系。《慈善法》和《慈善信托管理办法》中均写明“慈善信托”为“公益信托”的一种
 
[6]

 ，并专门针对慈善信托作出了明确具体的规范，使公益信托的落地成为可能。

其中，《慈善法》第四十五条明确规定，慈善信托的设立实行“备案制”，备案义务人为受托人，备案机关为受托人所在地县级以上人民政府民政部门，且备案只是享受税收优惠的条件，不影响信托本身的效力
 
[7]

 。这一规定实质上降低了信托的设立门槛，回归了慈善信托开放包容的立法本意，也体现了政府简政放权的支持态度。

《慈善法》第四十九条规定委托人可以根据实际需要自主决定是否设立监察人。
 
[8]

 这样不仅减轻了委托人的设立压力，也充分体现了慈善信托制度的灵活性。信托监察人应对受托人的行为进行监督，依法维护委托人和受益人的权益。监察人发现受托人违反信托义务或者难以履行职责的，应当向委托人报告，并有权以自己的名义向人民法院提起诉讼。《慈善信托管理办法》的出台，为慈善信托备案提供了更明确具体的操作指引。在此之前，部分慈善信托采用先备案、后募集资金并设立的操作方式，使公众和监管部门无法及时了解交付的信托财产规模，给后续信托财产的管理和使用的监督带来挑战。《慈善信托管理办法》明确了受托人向民政部门申请慈善信托备案时，应当提交信托财产交付的证明材料。这就要求当事人在设立慈善信托时，有具体的信托财产内容、信托财产交付安排。其中，资金信托的财产交付方式是转账给信托专户；不动产及财产权利信托的交付方式则是完成相关财产的过户登记、权利凭证变更；动产信托则是完成动产的直接占有移转。此外，《慈善信托管理办法》第十六条还进一步明确了“信托公司担任受托人的，由其登记注册地设区市的民政部门履行备案职责”。

关于慈善信托主管机构问题，《慈善法》第六条明确了国务院民政部门主管全国慈善工作，县级以上地方各级人民政府民政部门主管本行政区域内的慈善工作；县级以上人民政府有关部门依照本法和其他有关法律法规，在各自的职责范围内做好相关工作。这样就在法律层面确立了民政部门的监管地位，有效避免了相互推诿或者争夺监管权的情况的出现。
 
[9]



此外，关于慈善信托的受托人资格，《慈善法》规定可以由委托人确定其信赖的慈善组织或者信托公司担任。这一规定也为发挥慈善组织和信托公司各自优势、提高慈善信托的效率创造了条件。慈善组织可以发挥在慈善资金的募集和项目选择、运作等方面的天然优势；信托公司也可以发挥对于资产的管理和投资运作的特长，保证信托资产的保值增值。

然而，立法还不尽完美，仍有待继续完善。例如，《慈善法》第四十六条规定，“慈善信托的受托人，可以由委托人确定其信赖的慈善组织或者信托公司担任”。在受托人是慈善组织的时候，慈善组织如果取得公募资格，自然可以公开募集设立慈善信托，但对信托公司作为慈善信托的受托人能否公募，《慈善法》却语焉不详。
 
[10]

 在美国慈善法中，尽管慈善组织的内涵是特定的，但是并没有太多的限制，无论是个人、法人或信托组织，均可成为募捐主体，其区别仅在于是否需报备、许可或享受慈善抵扣。
 
[11]

 英国慈善法中，慈善组织只是表明一种资格（Status），而不是法律形式（Legal Form），也不对应一种单一的法律形式，而是能以多种方式建立起来。
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 这些都可以作为我国完善慈善立法的参考。

（三）慈善家族信托的作用

我国《慈善法》和《慈善信托管理办法》的落地为信托在慈善领域发挥作用提供了可能性，家族企业作为社会财富的主要创造者，伴随着社会财富的聚集，企业家在回馈社会以及家族传承方面的需求也越来越多。慈善信托作为一种可以同时实现私人财富传承（特别是文化和精神传承）和反哺社会的公益目的创新财富管理工具，也越来越引起家族传承行业的瞩目。
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 在私人财富的迅速累积和慈善需求日益增强的背景下，《慈善法》和《慈善信托管理办法》的出台，为私人财富运用到慈善领域开辟了一条崭新途径，即慈善信托，并有望改变传统的慈善捐助轨迹。

根据光明网报道，截至2017年6月底，全国成功备案了30单慈善信托产品，初始资金规模达5.85亿元。这些产品涉及的慈善领域较为广泛，其中，促进科教文卫事业发展的有10单，扶贫济困的有6单，扶老、救孤、恤病、助残、优抚的有5单，防治污染、保护和改善生态环境的有4单，实现综合慈善目的的有5单。这些慈善信托的受托人分为三种类型，信托公司担任受托人的有24单，慈善组织担任受托人的有2单，以信托公司和慈善组织共同担任受托人的有4单。
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第二节 慈善家族信托的设立

一、慈善家族信托的目的

慈善信托的成立方式较为简便，准入门槛也比较低。但需满足三个特殊要件，分别是必须以慈善为目的、必须满足公共利益的要求以及必须具有绝对的公益性。
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 对于“慈善目的”，英国《2006年慈善法》明确了14类慈善目的：预防或救济贫困
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 ；促进教育，促进宗教，促进生命的健康或救援；促进公民或社区的发展；促进艺术、农业、遗产或者科学；促进业余运动；促进人权、冲突解决或者和解，或者促进宗教或者种族的和谐或者平等和多样性；促进环境的保护或改善；对那些由于年轻、年老、不健康、残疾、经济困难或者其他劣势而需要帮助的人，提供救济，促进动物福利，促进政府武装部队的效率，或者警察、火灾和救援服务或者急救服务的效率以及符合本法目的的任何其他目的。

与英国的情况不同，美国在《信托法重述》中写道：“慈善信托是关于财产的一种信赖关系，该财产是因当事人意思表示而设立，同时委托他人管理该财产，并使该人负有为慈善的目的而处理该财产的权利。”
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美国《统一信托法》第405条（a）规定，慈善信托可以是为了以下目的设立（可部分）：减少贫困、促进教育或宗教的进步、促进健康、政府或市政目的或者其他旨在使社区受益的目的。（b）规定，如果慈善信托并没有具体的慈善目的或受益人，则法院可以选择一个或多个慈善目的或者受益人。上述选择过程必须与委托人能被确定的意图相一致。而包括中国和日本等国家在内的大陆法系国家，引入慈善信托后，多将其称为“公益信托”。日本现行《信托法》第六十六条规定，所谓公益信托，是以祭祀、宗教、慈善、学术、艺术以及其他公益事业为目的的信托。我国《信托法》第六十条采取列举的方式规定了此类信托必须以公益事业为目的。由此可见，世界上各国的慈善信托法大都采取列举和概括相结合的方式来定义慈善的范围。虽然各国和地区的立法对慈善的具体范围表述可能不完全一样，但是对“慈善性”内涵应不存在争议。
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如前所述，慈善基金会和慈善信托是当今世界各国慈善事业的主要载体，慈善信托和慈善基金会的目的都是“慈善性”。我国《基金会管理条例》第二条规定，本条例所称基金会，是指利用自然人、法人或者其他组织捐赠的财产，以从事公益事业为目的，按照本条例的规定成立的非营利性法人。此处的“公益事业”，在解释上应适用其上位法《公益事业捐赠法》的相关规定。我国《公益事业捐赠法》第三条规定，公益事业是指非营利的下列事项：（1）救助灾害、救济贫困、扶助残疾人等困难的群体和个人的活动；（2）教育、科学、文化、卫生、体育事业；（3）环境保护、社会公共设施建设；（4）促进社会发展和进步的其他社会公共和福利事业。

二、慈善家族信托的备案

我国《信托法》要求公益信托的设立必须经过公益事业管理机构的批准，而且规定受托人的信托事务处理情况及财产状况报告、变更受托人、公益信托终止后的清算报告等诸多事项均需有公益事业管理机构的核准，无形之中提高了公益信托的设立门槛。《慈善法》公布后，规定慈善信托实行备案制，受托人只需在所在地县级以上人民政府民政部门备案即可，降低了设立门槛。这种事前审核和事后备案的差别也充分体现了政府对设立慈善信托的支持及行政管理上的简政放权。

在我国，慈善信托备案的内容包括：委托人、受托人、监察人、慈善资产、慈善宗旨，其中监察人不是必须。因慈善信托目前还不是很成熟，各地民政部门工作压力很大，有的业务熟悉，有的地方业务生疏，监管也有差异，所以同样一个慈善信托方案，有的地方可以顺利备案，有的地方无法成功备案。慈善信托要顺利完成备案，要注意以下几个事项：

第一，《慈善信托管理办法》规定，“受托人应当在慈善信托文件签订之日起7日内，将相关文件向受托人所在地县级以上人民政府民政部门备案。未按照前款规定将相关文件报民政部门备案的，不享受税收优惠。”“信托公司担任受托人的，由其登记注册地设区市的民政部门履行备案职责；慈善组织担任受托人的，由准予其登记或予以认定的民政部门履行备案职责。”“同一慈善信托有两个或两个以上的受托人时，委托人应当确定其中一个承担主要受托管理责任的受托人按照本章规定进行备案。备案的民政部门应当将备案信息与其他受托人所在地的县级以上人民政府民政部门共享。”
 
[19]

 这里，明确了备案期限为慈善信托文件签订之日起7日内，备案义务人是受托人。

第二，根据《慈善法》的规定，委托人用来做慈善的财产必须是其自有财产，因此，不能用募集的财产做慈善。法律虽然并不禁止多个委托人，但实践中如果同一个慈善信托中的委托人过多，必然会给慈善信托的设立和后续管理带来挑战。

第三，慈善信托的受托人可以是信托公司或/和慈善组织，由于目前慈善信托的税收优惠实施细则没有出台，税收开票的问题依然存在。因此，在慈善信托备案过程中需要提交信托文件（其中要载明受托人信息），而将谁作为受托人对于税收的影响至关重要，需慎重考虑。

第四，慈善信托没有特定受益人，但是需要明确慈善宗旨，且慈善宗旨必须符合慈善法等法律规范的要求。

第五，根据《慈善法》第四十九条的规定，监察人不是必设主体，但是考虑到慈善信托通常运行时间很长甚至永续存在，设立监察人也有其必要性。监察人可以是自然人也可以是机构，自然人寿命有限且受其履行监察义务受到健康、专业技能等因素制约，加上专业技能水平考量，律师事务所、会计机构甚至专业公益机构可能是担任监察人更好的选择。

第六，关于慈善资产，无论是现金还是股权，第一，必须实际交付或者转让给受托人。如果是股权慈善信托，可以先拿一些现金开立银行专管账户，用于接受股权收益。第二，信托文件中应当明确或能够明确每年计划支出数额。第三，慈善信托终止的，慈善资产如何处置需要在信托合同中载明，一般是按照“近似原则”转归慈善宗旨相似的慈善信托或者慈善组织所有。

第三节 慈善家族信托的运作模式

目前，我国已开展的慈善信托主要有以下四种模式：一是信托公司为受托人，慈善组织为项目执行人或公益顾问；二是慈善组织为委托人，信托公司为受托人；三是慈善组织与信托公司共同担任双受托人；四是慈善组织担任受托人，独立开展慈善活动。

一、信托公司作为受托人，慈善组织为顾问或项目执行人
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图11-1

信托公司接受委托人的委托，设立慈善信托计划，并负责慈善信托相关运营工作。不过，在这种模式下，信托公司在资助项目的寻找、筛选以及后续监督等方面经验匮乏，所牵涉人力成本较高，而且慈善信托税收优惠政策尚不明确，业务模式仍受到一定的限制。因此，需要聘请慈善组织为顾问或项目执行人。

2016年11月29日，蓝天至爱1号慈善信托在上海民政局正式备案成立。委托人为上海市慈善基金会，同时也是“蓝天至爱1号”的慈善项目顾问。受托人为安信信托股份有限公司，监察人为上海市联合律师事务所，该信托投资范围为：拟资助的慈善公益项目项下接受资助/帮助的自然人、法人或者依法成立的其他组织，具体范围根据信托合同拟资助的具体慈善项目确定。信托资产总规模为人民币1亿元整，首期已募集信托资金规模3200万元人民币，该信托未设置预计存续期限。

信托事务决策流程：慈善信托财产具体慈善项目运用事项，由慈善项目顾问提前向受托人发出慈善项目建议书后，受托人按慈善项目建议书执行；关于慈善信托财产限制期间的投资管理事项，由受托人自主决定并执行。慈善活动管理规则：（1）慈善项目顾问根据信托合同确定的标准向本信托推荐慈善项目（包括但不限于项目管理人名称、项目名称、项目内容、受益人范围、拟资助金额、接受捐赠账户信息等）；（2）慈善项目顾问对受托人筛选确定慈善项目及制定捐助方案提供建议；（3）慈善项目顾问对受托人在信托管理过程中涉及慈善项目的其他工作提供专业指导与建议。
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二、慈善组织作为委托人，信托公司作为受托人
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图11-2

捐赠人将资金捐赠给慈善组织，由慈善组织作为委托人成立慈善信托。这种模式的优点在于：由基金会作为委托人，克服了信托公司不能开具捐赠发票的缺陷，资金捐赠人可在慈善组织处获得捐赠发票，并进行账务处理获得税收优惠；同时，信托公司获取零散、小额的捐赠资金并设立慈善信托所支出的成本较高，以基金会作为委托人可节约成本，并可借助互联网等工具进行募集，扩大慈善资金来源。

2017年5月3日，长安慈—民生001号慈善信托在西安市民政局顺利备案。该慈善信托为内蒙古自治区首单，其受托人为长安国际信托股份有限公司，信托先导资金由民生银行私人银行推荐的超高净值客户捐赠，由内蒙古自治区慈善总会作为委托人而设立，民生银行作为保管银行与财务顾问。信托目的为：开展慈善活动，促进社会和谐发展。信托财产为委托人缴付不低于人民币100万元。
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三、双受托人模式
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图11-3

信托公司和慈善组织共同作为受托人，共同对信托财产进行管理。需要注意的是，双受托人模式的权利义务划分以及实际操作上，有很大的难度。

2016年12月27日，“中信·北京市企业家环保基金会2016阿拉善SEE华软资本环保慈善信托”（以下简称阿拉善SEE环保慈善信托）在北京市民政局正式备案，成为北京市备案成功的首单双受托人慈善信托。委托人为华软资本管理集团股份有限公司，双受托人为北京市企业家环保基金会、中信信托有限责任公司以及监察人北京市中伦律师事务所。受益人范围为致力于荒漠化防治、绿色供应链与污染防治、生态保护与自然教育、环保公益行业发展等领域的初创期中国民间环保组织。信托财产为人民币100万元，存续期限5年。

阿拉善SEE环保慈善信托的受益人选定方法和程序为：1.受益人应当具备下列任一条件：（1）以社会公益模式运作且不以营利为目的的社会组织；（2）组建时间在2年以内，组织业务处于初创阶段，上一年收入不超过30万元的公益环保组织。2.申请人可登录创绿家官网，点击“我要申请”图标，在线填写并提交申请信息。由受托人北京市企业家环保基金会组织终审评委组审核并确定本信托的受益人。3.慈善信托的受益人及资助金额由终审评委组决定。每年可接受资助的慈善项目的数目不限，且本信托每年用于资助的信托财产金额合计不低于20万元，但前四年累计不超过100万元，最后一个自然年度的支出不受金额限制。阿拉善SEE环保慈善信托的两个受托人管理职责分别为：1.中信信托有限责任公司：（1）根据信托合同的约定管理信托财产；（2）按照信托合同的约定，向符合受益条件的受益人拨付慈善资金，每年用于资助的信托财产金额合计不低于20万元，但前四年累计不超过100万元，最后一个自然年度的支出不受金额限制；（3）聘请保管银行，开立信托财产专户，妥善保管信托财产；（4）出具年度信托事务管理报告，并依法进行信息披露；（5）相关法律、法规、规章、信托文件等规定的其他管理职责。2.北京市企业家环保基金会：（1）依法向慈善信托的委托人开具善款捐赠发票；（2）按照信托合同约定的标准，组织终审评委组筛选、评审符合本信托的受益人；（3）负责具体慈善项目的执行和联络等相关事宜；（4）相关法律、法规、规章、信托文件等规定的其他管理职责。阿拉善SEE环保慈善信托的监察人管理职责为：1.对受托人管理和处置慈善信托财产的行为进行监督，依法维护委托人和受益人的权益；如发现受托人违反信托义务或者难以履行职责的，应当向委托人报告，并有权以自己的名义向人民法院提起诉讼；2.决定是否认可本信托的信托事务管理报告、清算报告；3.相关法律、法规、规章、信托文件等规定的其他管理职责。
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四、慈善组织作为独立受托人
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图11-4

有观点认为，慈善组织作为受托人，在接受委托人交付的信托财产后可以通过开具捐赠收据的方式解决慈善信托的税收优惠问题。但我们认为，慈善信托的设立过程并非委托人向慈善组织（即受托人）直接捐赠财产，不应适用当前有关慈善捐赠的税收优惠政策；捐赠人向慈善组织管理的慈善信托捐赠财产，名义上虽是由慈善组织受赠持有捐赠财产，但此过程中慈善组织系以受托人的名义代表信托进行持有，在法律关系层面亦不等同于捐赠人向慈善组织直接捐赠，故同样无法适用当前有关慈善捐赠的税收优惠政策。除此之外，慈善组织不是专业的信托机构，对信托财产的管理和保值增值的能力较弱。因此，慈善组织独立担任受托人的模式较为适合对信托财产增值没有较高期待的委托人。

2016年12月27日，北京市企业家环保基金会2016阿拉善SEE公益金融班环保慈善信托在北京市民政局正式备案。委托人为自然人张泉，受托人为北京市企业家环保基金会，受益人范围为初创期的环保组织，信托监察人为北京市中伦律师事务所，信托资产为人民币100万元，存续期限10年。开户行为广发银行北京分行营业部。
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该慈善信托的受益人选定方法和程序具体为：1.受益人应当具备下列条件：（1）服务于社会公益且不以营利为目的的社会组织；（2）组建时间在2年以内，组织业务处于初创阶段，上一年收入不超过30万元的公益环保组织；受益人不得与委托人、受托人存在利害关系。2.申请人可登录创绿家园，在线填写并提交申请信息，委托人委托受托人组织的终审评委组审核并确定本信托的受益人。3.慈善信托的受益人及资助的慈善项目的数目不限，但本信托每年用于资助的信托财产金额合计不得低于10万元，最后一个自然年度的支出不受金额限制。受托人职责：1.按照信托合同的约定，向符合受益人条件的受益人拨付慈善资金，每自然年度合计不低于人民币10万元。2.聘请保管银行，开立信托财产专户，妥善保管信托财产。3.出具年度信托事务管理报告，并依法进行信息披露。4.相关法律、法规、规章、信托文件等规定的其他管理职责。5.按照信托合同约定的标准组织终审评委组审核并确定信托的受益人。6.负责信托事务的处理等相关事宜。7.相关法律、法规、规章、信托文件等规定的其他管理职责。该慈善信托的监察人管理职责为：1.对受托人管理和处置慈善信托财产的行为进行监督，依法维护委托人和受益人的权益；如发现受托人违反信托义务或者难以履行职责的，应当向委托人报告，并有权以自己的名义向人民法院提起诉讼；2.决定是否认可本信托的信托事务管理报告、清算报告；3.相关法律、法规、规章、信托文件等规定的其他管理职责。

目前，信托财产专用账户一般由信托公司开设，慈善组织作为单受托人的慈善信托在筹备过程中存在的主要障碍是开设信托财产专用账户问题，最终，经过与北京市民政慈善工作处、广发银行的接洽，北京市企业家环保基金会成功开设了信托财产专用账户。
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第四节 慈善家族信托财产的管理及运用、变更、终止和清算

一、慈善家族信托财产的管理

我国《慈善信托管理办法》对慈善家族信托财产的管理进行了规定：第一，慈善信托财产及其收益，应当全部用于慈善目的；第二，慈善信托财产应与受托人固有财产相区别，受托人不得将慈善信托财产转为其固有财产；第三，资金信托，应当委托商业银行担任保管人，并且依法开立慈善信托资金专户，而对于非资金信托，当事人可以委托第三方进行保管；慈善信托财产的运用应当遵循合法、安全、有效的原则，可以运用于银行存款、政府债券、中央银行票据、金融债券和货币市场基金等低风险资产，但委托人和信托公司另有约定的除外。

受托人不得将其固有财产与慈善信托财产进行交易或者将不同委托人的信托财产进行相互交易，但信托文件另有规定或者经委托人同意，并以公平的市场价格进行交易的除外。委托人、受托人及其管理人员不得利用其关联关系，损害慈善信托利益和社会公共利益，有关交易情况应当向社会公开。受托人应当根据信托文件和委托人的要求，及时向委托人报告慈善信托事务处理情况、信托财产管理使用情况。慈善信托的受托人应严格按照有关规定管理和处分慈善信托财产，不得借慈善信托名义从事非法集资、洗钱等活动。

二、慈善信托财产的运用

《慈善法》中以专章形式对慈善信托进行了规定，同时明确该章未作规定的，适用本法其他规定，而《慈善法》未规定的，则适用《信托法》的若干规定。在慈善组织开展活动方面，《慈善法》第六十条规定，具有公开募捐资格的基金会开展慈善活动的年度支出，不得低于上一年总收入的70%或者前三年收入平均数额的70%。具有公开募捐资格的基金会以外的慈善组织开展慈善活动的年度支出和管理费用的标准，由国务院民政部门会同国务院财政、税务等部门依照前款规定的原则制定。捐赠协议对单项捐赠财产的慈善活动支出和管理费用有约定的，按照其约定。由此可见，慈善信托中的信托财产，用于慈善活动的年度支出的比例首先遵照信托文件的约定，信托文件没有约定的则遵照国务院民政部门等制定的规章。但截至目前，民政部、财政部和税务总局还没有颁布具体的规定。

三、慈善信托的变更

我国《慈善信托管理办法》规定慈善信托的变更条件为慈善信托的受托人违反信托文件义务或者出现依法解散、法定资格丧失、被依法撤销、被宣告破产或者其他难以履行职责的情形时，委托人可以变更受托人。根据信托文件约定或者经原委托人同意，可以变更以下事项：（一）增加新的委托人；（二）增加信托财产；（三）变更信托受益人范围及选定的程序和方法；（四）国务院民政部门和国务院银行业监督管理机构规定的其他情形。慈善信托的受托人不得自行辞任，信托文件另有规定的除外。

四、慈善信托的终止

根据我国《慈善信托管理办法》的规定，慈善信托的终止条件包括：（一）信托文件规定的终止事由出现；（二）信托的存续违反信托目的；（三）信托目的已经实现或者不能实现；（四）信托当事人协商同意；（五）信托被撤销；（六）信托被解除。自慈善信托终止事由发生之日起15日内，受托人应当将终止事由、日期、剩余信托财产处分方案和有关情况报告备案的民政部门。

五、慈善信托的清算

我国《慈善信托管理办法》规定，慈善信托终止的，受托人应当在30日内作出处理慈善信托事务的清算报告，向备案的民政部门报告后，由受托人予以公告。慈善信托若设置信托监察人，清算报告应事先经监察人认可。慈善信托终止，没有信托财产权利归属人或者信托财产权利归属人是不特定的社会公众，经备案的民政部门批准，受托人应当将信托财产用于与原慈善目的相近似的目的，或者将信托财产转移给具有近似目的的其他慈善信托或者慈善组织。

第五节 慈善家族信托税务分析

一、我国现行慈善家族信托的税收制度分析

根据慈善信托业务的性质以及世界主要国家的税收实践，慈善信托的特定财产收入、捐赠人对应的都应当享有相应的税收优惠政策。2016年，我国《慈善法》实施以后，针对慈善信托的税收政策逐渐明朗，如《慈善法》第八十条规定，“自然人、法人和其他组织捐赠财产用于慈善活动的，依法享受税收优惠”。这些无疑都为慈善信托业务的开展提供了一个良好的支持环境。然而，我国税收法律体系并未相应地针对慈善信托做出专门的政策规定，当前有关“慈善捐赠”的税收优惠政策亦未能扩大适用至“慈善信托”领域。

我国《公益事业捐赠法》要求公司、其他企业、自然人以及个体工商户捐赠财产用于公益事业需依照法律、行政法规的规定享受所得税方面的优惠。而根据《企业所得税法实施条例》和《个人所得税法实施条例》的规定，只有通过公益性社会团体或者县级以上人民政府及其部门进行公益捐赠，捐赠人才可以将捐赠额从应纳税所得额中扣除（企业准予扣除额不超过年度利润总额的12%，自然人准予扣除额不超过其申报应纳税所得额的30%）。2015年5月以前，捐赠人只有向那些具有公益性捐赠税前扣除资格的社会团体捐赠财产，方可享受所得税税前抵扣优惠政策。2015年5月10日，国务院发布的《取消非行政许可审批事项的决定》（国发〔2015〕27号）取消了公益性捐赠税前扣除资格确认等行政审批事项。但公益性捐赠税前扣除资格确认制度的取消，并不意味着向任何社会团体捐赠都能够得到税收抵扣，受赠人为公益性社会团体（或县级以上的人民政府及其部门）仍然是税收抵扣的前提。一直以来，不能享受免税优惠的问题困扰着诸多慈善组织。而当前这一问题显然扩大到了慈善信托领域。如果受托人在接受信托财产时无法开具捐赠收据，捐赠人无法进行所得税税前抵扣，自然也就享受不到其应得的税收优惠政策。

针对前述问题，有人提出可以利用《慈善法》第四十六条的规定，让信托公司与具备开具捐赠收据的慈善组织担任共同受托人，以慈善组织的名义接收捐赠财产并开具相应的捐赠收据。此举看似可行，却忽略了我国当前税收优惠的适用前提——当前我国慈善税收优惠政策仅仅适用于面向特定慈善组织或县级以上政府及部门的慈善捐赠行为，慈善信托的设立及设立后受赠财产的行为均不属于优惠范畴。具体而言，慈善信托的设立行为系委托人将其财产“委托给”受托人而建立信托法律关系，此行为并非委托人将其财产捐赠给受托人；慈善信托设立后的受赠财产行为系捐赠人将其财产捐赠给慈善信托，而非直接捐赠给受托人。上述慈善信托设立过程及设立后的受赠过程中，信托财产应始终独立于受托人，这也是信托独立性的体现。因此“共同受托人”同样无法解决当前我国税收优惠制度不适用慈善信托的困境。

二、我国慈善信托税收优惠制度构建的理论探讨

1.慈善信托设立环节

如前所述，慈善信托设立过程中，委托人将其财产“委托给”受托人的行为无法适用当前捐赠税收优惠制度，主要原因系相应的税收优惠制度适用范围的限制。因此笔者认为，对于慈善信托设立环节中委托人将信托财产交付给受托人的行为，可出台专门法律规范性文件将其视为委托人的捐赠行为。基于税负公平原则和中性原则，可参照现行有关捐赠的规定，允许委托人进行税前扣除。

就信托流转环节的双重征税问题，一直以来是困扰信托业发展的问题。国际经验表明，无论是私益信托还是慈善信托，无论是依据信托税收导管理论还是信托税收实体理论，双重征税都应是被避免的。而我国因为信托税制一直尚未建立，因此一直按照普通经济业务对待信托业务，重复征税也就难以避免。慈善信托税收立法应免除慈善信托设立环节的流转税。

2.慈善信托存续环节

依照我国现行税制，符合条件的非营利组织享有免税待遇。非营利组织享受免税待遇的收入包括：接受捐赠的收入、符合条件的政府补贴收入、会费收入、不征税收入和免税收入孳生的存款利息收入、财政部和国家税务总局规定的其他收入。笔者认为，基于税负公平原则和税收中性原则，慈善信托运营收益应参照非营利组织免税的规定，赋予其免税待遇。

此外，对受托人经营管理慈善信托获得的信托报酬，应当适当减免企业所得税，以调动慈善组织受托人经营的积极性。

3.慈善信托分配环节

一般认为，慈善信托在设立时，并无特定的受益人，但在慈善信托分配信托利益时，受益人会具体确定下来。例如，以扶贫济困为目的的慈善信托，可向满足相应条件的贫困人员发放生活费用或医疗费用，此时受益人则可以相应确定。再如，以鼓励科研为目的的慈善信托，可向那些在某些领域做出突出贡献的科研人员发送奖励。再如，以促进教育为目的的慈善信托，可向特定的学校提供经费支持或设立奖学金等。关于受益人接收慈善信托捐助后如何缴纳所得税的问题，笔者认为应当区别对待。以前述扶贫济困的慈善信托为例，贫困人员接受的生活费用，有别于普通所得，可予以免税。科研人员因其作出科研贡献获得的信托利益，近似于“奖金所得”，征收个人所得税也并无不当。作为非营利组织的学校接受的捐赠，则可以适用我国当前有关非营利组织税收优惠的相关免税政策。综上，慈善信托的信托利益的分配环节，受益人是否缴纳所得税，遵照我国现行税收法律即可。这样，在受益人接受慈善基金会捐赠以及接受慈善信托捐赠时，应不至于产生差异，这也就是符合税负公平原则和税收中性原则的。但是，在非货币形式的信托利益分配至受益人时，如涉及流转税的，短期内可考虑与基金会等非营利组织适用基本一致的税收政策。但长期来看，应逐步降低直至免除相关税负，以鼓励慈善事业发展。

4.慈善信托终止

慈善信托终止不同于私益信托终止。私益信托终止，需依据信托文件确定财产归属人，而信托财产归属既可以是委托人，也可以是受益人，还可以是信托文件确定的其他人。而慈善信托终止后的信托财产归属，需遵循“近似原则”确定财产归属人，即信托财产应用于目的相同或相近的其他慈善项目。因此，慈善信托终止的，不应因终止而将使得信托目的受到根本性影响。因此信托财产因慈善信托终止而流转的，应免除流转税。
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第十二章 离岸家族信托

第一节 离岸家族信托概述

一、离岸家族信托的概念

离岸家族信托，是指适用离岸地法律的家族信托，其与在岸家族信托相对应。由于离岸地的法律相对于传统在岸地法律在税收、外汇监管及财产保护功能上更有优势，因此，离岸家族信托成为人们普遍选择的财富传承和保护工具。离岸家族信托的信托财产一般是委托人的境外资产，受托人需要满足设立地信托法的要求，一般需具有设立信托架构所必需的牌照，并能够与设立地律师、银行等中介机构合作提供服务。经过多年的发展，离岸信托架构设计已有较为成熟的模式，可根据委托人的不同需求进行私人定制，通过PTC、目的信托、VISTA、STAR条款等信托工具的灵活运用实现永久存续、稳定控制权、实现收益和资产保护及传承等多重功能。

当前离岸信托的主要特征及发展趋势呈现为：（1）受托人对于财产的投资、管理权利越来越多；（2）受托人的费用及报酬普遍存在，受托人的豁免条款相应增加；（3）允许委托人保留权利或设置保护人；（4）更大程度上针对受益人的信息保密；（5）部分法域加强了专门防止债权人和继承人挑战的财产保护；（6）在有执行保障的前提下允许非公益目的信托。总体趋势为对受托人的管理、投资权利扩张，同时加强对其指令和控制的机制设计。这一总体发展趋势的原因和信托整体发展历程密不可分。早期的信托财产以土地为主，不需要高技术含量的资产管理。随着信托财产从土地逐渐丰富，包含各种投资组合证券、公司股权等，其对受托人的主动管理投资的义务要求也相应增加。

与此同时，离岸信托与在岸信托的侧重点又有不同，在岸信托倾向于加强受托人的信义义务并使受益人监督执行信托；而离岸信托则往往限制受益人干涉信托的管理，并大多通过增加保护人等设置达到监督制衡的目的，委托人或保护人的作用逐渐加大，而受益人权利逐渐弱化。
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二、离岸家族信托的优势

离岸家族信托是在离岸地成立的家族信托，离岸地的法律有相对宽松或特别的政策，使越来越多的高净值人士选择设立离岸信托。出于吸引跨国投资者，增加财政收入和就业等目的，一些继受了普通法律体系的国家和地区，如英属维尔京群岛（British Virgin Islands）、开曼群岛（Cayman Islands）、百慕大群岛（Bermuda Islands）、库克群岛（Cook Islands）等进行了法律体系的创新，逐渐形成了离岸金融中心。在这些离岸金融中心设立家族信托，具有以下优势：

（一）稳定而灵活的立法保障

离岸地的信托法律制度几乎都与英美普通法一脉相承，并在其基础之上进行了发展和创新，有些还受到英国普通法（Common Law）和衡平法（Equity Law）的一般原则和判例的深刻影响。例如，英属皇家马恩岛（Isle of Man）的法律属于英美普通法系，信托的规则规定在衡平法中，受英国立法的影响较大。除成文的信托立法外，多数离岸地还制定了《受托人法》与《反欺诈法》等法律，这些立法为离岸家族信托提供了稳定的立法保障。

信托不具有“永续性”，不承认除慈善信托之外的“目的信托”是英国信托法的基本原则。英国后来又对“反永续规则”进行了发展，形成了“等着瞧规则”（the Rule of Wait and See）和“红笔规则”，即在信托文件规定的存续期限可能超过反对永久信托规则允许的期限时，法院运用自己的“红笔”直接将信托的期限改为符合规则的最长期限，使信托有效设立。

从商业角度考虑，一些离岸地对英国信托法的上述原则进行了发展和突破，形成了自己的特色，也体现了充分的灵活性。以开曼群岛为例，其《永续法》（Perpetuities Law）对传统的反永续权规则进行了发展。根据该法的规定，信托期限不得超过150年，但是在慈善信托、特别信托中，信托的存续期不受限制，即可以无限期地存在。《永续法》还规定，信托所适用的准据法可以由开曼法律变更为其他法域法律，即可能适用不同的反永续权规则。这一立法变化，是对传统英国信托法的重大突破，满足了客户多重与永续家族信托设立的需求。

（二）有效的司法隔离功能

虽然有些离岸地目前仍然是宗主国的属地，但几乎都拥有相对独立的立法和司法权，这些地区通过对债权人撤销信托的条件和时限限制以及对外国法院生效裁判的拒绝执行来对家族信托提供司法保护。开曼群岛规定，债权人可在信托设立6年之内，通过提交信托设立有不正当目的、信托财产来源不合法或者低估财产价值等证据来申请撤销信托。其《反欺诈法（1999修正）》也规定，债权人受到欺诈在6个月内享有撤销权，并且债权人负有举证责任，证明行为人具有欺诈的故意且低价处分财产。此外，外国法院的判决如与开曼法律不一致，则开曼法院将不予承认。开曼较短的债权保护除斥期间及加重债权人举证责任的规定在客观上非常有利于保护家族信托受益人的权利，其家族信托在离岸地被债权人以欺诈为由申请撤销的可能性较小。另外，大部分离岸地法律都有反强制财产继承的规定，如果权利人按照其母国关于强制继承的生效法律判决来对设立在离岸地的家族信托申请强制执行，离岸地的司法机构会以外国法院的裁判与当地法律不一致为由而拒绝承认执行。

（三）较强的保密性

离岸家族信托的契约内容及信托财产状况都对外界严格保密，外界无法单从信托的名称判断信托的归属，因此给了信托委托人极大的安全感。其中，离岸遗嘱信托有特别的保密功效：例如，Z先生有太太在中国大陆，又有女朋友在中国香港，但互相都不知情。Z先生担心其过世后双方因遗嘱内容的公开和继承产生纠纷，于是设立了离岸遗嘱信托，达到了在双方都不知情的情况下，按照委托人的意愿分配遗产。此外，很多客户在设立离岸基金的同时，希望对受益人进行保密，通过离岸信托可以完美解决这一问题，将受益人的名字在基金、SPV和财富管理安排层面完全隐去，所有的投资行为都是由受托人根据信托协议进行操作。有些离岸地还允许对受益人进行保密，以确保信托始终按照委托人的意愿进行运作，防止受益人恶意终止信托或为自身利益破坏信托。

（四）税收筹划功能优势

离岸地是高净值人士眼中的“避税天堂”，离岸地的立法往往对离岸信托有特别优惠的税收政策。有的对非本国居民不征税，有的还享受固定期限内的税收优惠或者豁免。当高净值客户考虑移民时，一般都会因移民而面对各种复杂的税务问题。离岸家族信托可以在一定程度上减轻税收的负担。例如，某家族企业的全体成员计划移民英国，可以通过使用离岸信托架构在英国购置不动产，或使用信托来支付子女在英国的教育和生活费用，实现财务上的可持续性。此外，对于遗产税也可以进行合理规避。美国的沃尔玛家族净资产约467亿美元，也是通过设立离岸信托将财富继承税降到最低。著名的龙光地产家族信托案例中，委托人纪凯婷为居住在中国香港的圣基茨公民，受托人为在耿西岛注册成立的信托机构，资产在信托内保值增值，只要不提取就可以享受税收优惠，在接受信托收益分配时，也因她的非居民身份而无须交税。

（五）投资多元化，增值空间大

离岸家族信托的受托人多为专业的信托公司，具备良好的信用和丰富的管理经验，可按照委托人的实际情况和需求，进行更多元化的海外投资，条款设计也更加灵活。在一些司法管辖区内可设立保留权利信托，将信托资产的投资管理权保留给信托的设立人，或由信托设立人指定其信任的外部投资机构面向全球进行投资，当信托设立人及保护人对投资经理的业绩表现不满意时可以撤换。

（六）继承上的自主性

通常来说，委托人利用离岸家族信托可以在很大程度上根据个人意志向继承人转移财富而不受所在居住地法律的限制（个别地区除外，如中国台湾地区的特留份制度。在我国台湾地区，特留份制度是指被继承人死亡后，依法应将一部分遗产特留给一定法定继承人的制度，是被继承人不能任意处分的遗产部分。即立遗嘱人的财产被划分为两个部分：一是遗嘱人可以自由处分的，体现了遗嘱人的自由意志，是私法自治在继承法中的体现；二是特留份，是法律强行规定的只能给予一定范围内的法定继承人的，对该部分财产，遗嘱人不能自由处分。因此，委托人如将特留份之内的财产作为信托财产设立信托，因该部分财产不是委托人可以自由处分的财产，存在权利瑕疵，可能会影响信托的效力）。

（七）其他功能优势

1.为民营企业搭建便利的投资通道并回避汇率风险

我国“走出去”的民营企业家在目标国的投资所得因受到我国现行的外汇管制政策的限制，基本上不会以“利润”的形式回到国内。例如，这些民营企业搭建了类似于红筹模式的离岸信托架构，其投资所得将会以“返程投资”的方式投资到中国国内，为国内经济的发展提供资金支持。由于离岸地几乎对外汇没有任何管制的措施，可以选择与投资目标国同一货币或者许可流通货币的离岸地建立股权信托以回避相关的汇率风险。

2.为民营企业海外上市提供灵活的架构安排

无论是我国大陆主板，还是中小板、创业板以及新三板，其挂牌均有“股权清晰”的要求，因信托持股投资人匿名容易规避监管而不被中国证监会接受。与大陆不同，我国香港地区、美国等资本市场接受信托持股的架构安排，如大家熟知的潘石屹、张欣夫妇通过在开曼及BVI进行信托持股而于我国香港上市即是一个成功的范例。

海外上市基本的架构安排如下：第一，投资者在海外主要资本市场普遍接受的百慕大、开曼群岛等地注册一家公司，作为上市申请主体，同时将这家公司委托信托公司持股；第二，投资者可以在投资目标国与百慕大或者开曼公司中间增设一家被其公司百分之百控股的BVI公司，BVI公司可作为收购目标国企业的主体，控股该企业。以后每新设一业务，均可在百慕大或者开曼公司下另设BVI公司，这些从事不同业务的公司彼此之间是独立的，不会彼此受债务牵累，又由于设立在BVI的公司都是免税的，这些公司之间的交易也是免税的。离岸地这种灵活信托架构安排为民营企业海外上市提供了便利。

第二节 离岸家族信托的设立

一、离岸地选择中的若干法律因素

离岸家族信托的设立需要考虑的因素非常复杂，在实务中，各离岸地往往没有绝对的优劣之分，需根据委托人具体的情况和需求，选择合适的信托设立地。“信托架构”作为家族系统的一个“子系统”，由与信托相关的人员组成，包括信托创设人、受益人、受托人、可能的保护人、委员会及其他法律顾问，等等。
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此外，因高净值人士资产的多样性、复杂性，不应孤立地考虑家族信托设立地问题，而应与财富管理相结合，尤其是在信托持有家族企业的情形下，还应考虑家族企业注册地投融资便利、税收优惠程度等因素。
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 一般情况下，离岸信托的委托人不是离岸地居民，作为跨国信托，要考虑的基本问题包括设立时，委托人的权利、财产转移、协议的有效性；设立后，受托人的作用、信托的管理、受托人与受益人的关系（一般会受到海牙公约的约束）。
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 根据《海牙公约》，信托应符合以下基本特征：（a）信托财产与受托人自有财产相分离；（b）受托人或受托人的代理人为信托财产的名义所有人；（c）受托人有基于信托条款和法律对于信托财产的管理和处置的权利和义务。
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除上面提及的离岸信托功能及作用外，委托人设立离岸家族信托还需要根据自身需要重点考虑以下法律因素：

（一）信托目的

信托目的是在选择离岸信托设立地时需要考虑的首要因素，应充分考虑委托人的婚姻家庭、信托财产所在地、受益人的生活和职业规划以及委托人拟通过信托达到的具体目的。同时，信托目的必须合法，不得违背公序良俗。虽然各个法域的信托法表述不一，但是委托人不得为规避法律包括欺诈债权人为目的而设立信托是各国信托法的通例。如果企业家想利用信托达到企业股权的集中和持续发展以及家族财富的永续传承，则应当选择英属维尔京群岛、开曼群岛等有特别信托制度（如VISTA、STAR制度）的法域。

（二）受托人条件

受托人的选择是委托人在确定信托目的之后需要重点考虑的问题，如果委托人有了心仪的设立地（出于信托设立地的法律制度、委托人和受托人的权利义务或个人偏好），应当在选择之前先了解待选的受托人的能力以及受托人将协助设立的信托是否能够实现委托人的具体目标，以及设立地对信托受托人的具体要求。
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 例如，在开曼设立私人全权信托（Discretionary Trust），则该信托的受托人必须是在开曼当地注册的持牌信托公司。因此，受托人和信托设立地的选择往往是密不可分需要同时考量的两个因素。特别是在明确适用受托人善意免责条款（rule in Hasting-Bass）
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 的地方，通过立法基本框架、财产处置的有效性规则及善意免责规则的三层法律制度，对受托人进行相应的保护。
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 这些都是重要的考虑因素。

（三）委托人保留权利

许多客户，特别是来自大陆法系国家和地区的，都有实现对信托控制的愿望。在这种情况下，应选择有委托人或保护人等保留权利相关立法的国家。如开曼《信托法》第十四条第一款规定了委托人对下列事项的权利保留或授予，不会导致信托无效：（1）撤销、变更、修改信托文件或者任何信托及由此产生的权利的任何权利；（2）预留信托财产收益或本金的一般性或特殊性权利；（3）信托财产中任何受限制的实体权益；（4）担任信托完全或部分持股公司的董事（director or officer）的权利；（5）对受托人作出有关信托财产取得、持有或出售的约束性指导的权利；（6）委任、增加或免除任何受托人、保护人或受益人的权利；（7）改变信托所适用的法律、管辖法院的权利；（8）要求受托人仅在获得委托人或信托契约约定的人同意时方可行使其权利或裁量权，以限制受托人任何权利或裁量权执行的权利。
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（四）信托保护人

对于设立全权信托的委托人来说，保护人的设置至关重要，可以有效监督制衡受托人权利，保证信托目的的顺利实现，因此，在离岸地的选择上，也应重点关注信托保护人的相关法律制度和保护人的权限规定。

二、离岸家族信托的设立流程

（一）了解委托人需求，进行架构设计

在设立离岸信托之前，第一步是要了解委托人设立信托的需求，并有针对性地选择设立地及设计架构方案。

（二）委托人情况调查

在离岸信托设立初期，离岸地的持牌信托公司通常会提供一套Compliance Documents，让委托人进行填写，其中包括委托人的基本信息（国籍身份，婚姻状况，居住地址等）、财产状况以及设立信托的初步意愿和对信托机制的基本要求。

（三）起草信托契据及配套法律文书

在确认委托人情况符合离岸信托设立条件后，可着手起草信托契据及相关文件。信托契据要将委托人的设立意愿及初始信托财产明确写在条文里面，并在信托设立地的法律允许范围内，设计符合委托人意愿的契据条款。简单的配套法律文书一般包括配偶同意函（Spousal Consent）（如已婚）和赠予协议（Deed of Gift）等，如果是复杂架构（如股权类信托）还需要相应修改拟作为信托财产的公司的章程（M&A）及出具董事会决议（Goard Resolution）等。

（四）信托财产的交付

如前所述，信托财产的交付受托人需签署配偶同意函（Spousal Consent）（如已婚）和赠予协议（Deed of Gift），如果是股权类财产，还需公司出具董事会决议（Board Resolution）。

（五）信托契据及配套文件的签署

在信托财产交付受托人后，可进行信托契据的签署。如果受托人是信托服务机构，通常在签署信托契据的同时，还要签署一份受托人服务协议（TSA）。

（六）信托备案与缴费

设立信托，除需要支付信托公司的服务费用外，通常还需要在信托契据签署生效之后到信托设立地的主管部门进行备案和缴费。至此，离岸家族信托信托方设立完毕。

第三节 离岸家族信托的撤销

一、虚假信托

（一）概述

在信托效力的认定上，离岸地的信托法律大都沿用了英美法中“消极信托”（Passive Trust）和“虚假信托”（Sham Trust）的立法理念，英国称作“裸体信托”（Nude Trust）。当委托人将法律上的所有权授予了受托人，但同时又为自己保留了非常广泛的权利时，如修改信托条款、指定新受托人（包括委托人自己）、亲自担任投资经理等，“信托实际上不是一个信托”
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 。

信托设立的有效性，直接影响信托的存续。在英美法系中，如果一个信托被认定为“虚假信托”（Sham Trust），则其设立自始无效。导致的法律后果即其所有基于信托法律产生的财产保护功能全部丧失、自始丧失。债权人、继承人等均有权主张撤销信托并针对委托人的此部分财产合法地主张权利。对于许多离岸地来说，也适用“虚假信托”制度。虚假信托的风险有可能来自委托人的配偶（通过离婚法律程序），委托人的继承人（通过强制继承程序），以及大多数情况下通过债权人。其后果就是信托被看穿（disregarded）。这一“虚假原则”（Doctrine of Sham）最初是从合同法中衍变而来。实际上“虚假信托”（Sham Trust）本身就是一个自相矛盾的词，因虚假和信托本身就是相互排斥的概念。
 
[11]



“虚假信托”可以分为以下几种：

（a）法律文件中可以明显看出虚假结构的，有时称为“典型虚假信托”（Formal Sham）和“虚拟信托”（Illusory Trust）；

（b）信托协议的意愿不真实或无效；

（c）“真实的虚假”，有时也称为“实质性虚假”；

（d）委托人的意愿不充分。
 
[12]



（二）认定标准

对于虚假信托的认定，实践中往往有三种情形：

（1）符合合同法中关于虚假的认定标准；

（2）委托人对于信托有相当程度的管理权利；

（3）委托人在信托文件中享有受托人应当享有的权利。
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虚假信托的产生源于判例，成文法中并没有明确的判断标准，但由于英美法系国家的判例也是重要的法律渊源，一些经典权威的法官判决观点被广泛引用
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 ，其中，英王座法庭1967年的Snook v. London and West Riding案中认为：“所谓虚假，指委托人和受托人通过虚假的协议或者其他行为，意图使第三方或者法庭相信他们存在与他们之间真实的权利义务关系不一样的权利义务关系。”
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（三）离岸地立法

多数离岸地通过规定委托人或保护人等的保留权利范围，来间接规制虚假信托的发生。如BVI的《受托人法》、泽西的《信托法》第九条等。

1.库克群岛1984年的《国际信托法》（International Trust Act 1984）第13C条中规定，在下列情形下，一个国际信托及经注册的信托文件将面临宣告无效的风险：

（a）委托人保留支配或获得撤销信托及信托文件的权利；

（b）委托人保留支配或获得处置信托财产或信托文件对象的权利；

（c）委托人保留支配或获得修改信托或信托文件的权利；

（d）委托人保留支配或获得从信托或任何财产处置或根据信托文件获取信托收益或财产；

（e）委托人保留支配或获得解任或任命受托人或保护人的权利；

（f）委托人保留支配或获得向受托人或保护人发送指令的权利；

（g）委托人自己是个受益受托人或保护人（无论是自己还是和他人一起）。
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2.巴哈马在1998年的《受托人法》（the Bahamian Trustee Act）第3（1）、（2）条规定，委托人保留、支配或获得下列权利不会导致信托或信托文件的无效或导致一个在世信托（inter vivo trust）变成遗嘱信托（testamentary trust）或使得设立在世信托的信托文件变成遗嘱信托的设立文件：

（a）撤销信托或信托文件以及被赋予的其他相关权利，或者从信托中撤回信托财产的权利；

（b）对任何信托财产进行分配和处置的权利；

（c）修改信托和信托文件的权利；

（d）任何指定、增加或减少受托人、保护人和受益人的权利；

（e）对于受托人行使自由裁量权作出授权和指令的权利；

（f）对于受托人行为事先同意的权利；

（g）与（2）（a）—（b）相关的其他任何权利；

（h）任命委托人作为保护人的权利；

（i）对于信托财产和/或收入享有信托收益的权利；

（j）对于信托下层公司或资产享有收益或控制的权利。
 
[17]



3.开曼群岛的《信托法（2001年修订）》第十四条规定，对于下列委托人权利的保留不会影响信托效力：

（a）对于信托文件或相关的信托或产生的任何权利的撤销、改变和修改的权利；

（b）对信托财产的分配享有一般的或特性的权利；

（c）任何对信托财产有限的收益权利；

（d）担任被信托全部或部分持有的公司董事和高管的权利；

（e）对信托财产的交易、持有及出售相关事宜对受托人做出有约束力的指令的权利；

（f）指定、增加或减少受托人、保护人及受益人的权利；

（g）变更准据法和行政管理机构的权利；

（h）在信托文件中规定受托人的权利和自由裁量的行使应事先经过委托人或其他特定人同意的权利。

（四）法律后果

虚假信托一旦发生，信托的设立效力就会彻底消失。但虚假信托不同于木偶信托（Alter Ego Trust），2008年5月新南威尔士法院的Public Trustee v. Smith
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 .一案中提出，木偶信托普遍与委托人控制的信托密切相关，但与虚假信托不是相同的概念。木偶信托中的信托财产不能被当然地认定为委托人实质拥有的财产。如想证明一个木偶信托是虚假信托，必须证明信托中有符合虚假信托条件的安排或委托人缺乏真实的设立意愿。
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在信托有效设立后，如果法院认为信托运行的实质性决定都是由委托人做出的，则受托人将被视为委托人的“mere puppets”（傀儡），法院有权穿透（piercing）该信托架构，将该部分信托内容认定为无效，也有权对信托进行调整。但不能只因委托人在信托中保留了控制权，就看穿信托，而应有确切的证据证明。常见的案例是受托人是公司，而委托人是该公司的受益所有人。
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二、欺诈债权人信托

（一）概述

“欺诈债权人信托”也叫“欺诈转让信托”，与前述“虚假信托”一样，均发源于英美法系中的规定和理念。英美法系国家的法律将债务人无偿移转财产或通过信托方式移转财产以阻止或妨碍实际或潜在的债权人实现债权的行为认定为欺诈。根据法律规定，这种欺诈行为可以被申请撤销。例如，英国1571年的《欺诈移转法》中就规定，如有证据证明债务人的移转行为有挫败、阻止、拖延、诈害债权人的目的，则转让行为可以被撤销，除非受让人或其他第三人在支付了合理的对价并对转让人的欺诈意图不知情。

（二）认定标准

1.主观要件

在英国，认定“欺诈债权人信托”时，起诉人要首先证明委托人处于资不抵债状态，不能清偿全部债务或自知实施处分行为后即会丧失清偿能力，同时证明委托人有挫败、阻止、妨碍和拖延其债权人的意图。在Freemanv.Pope（1870）5ChApp 538一案中，大法官HatherleyLC精辟地论述道：“如果某人欠有债务，将正好可以偿还债务的基金抽取一部分另作安排，结果导致一些债权人的债权无从获得清偿，法官有义务指示陪审团来推断委托人是否有阻止或拖延债权人债权实现的意图，而且此种情形属于法律调整范围。”

在美国，根据《破产法典》第548条之规定，欺诈性移转发生在债务人破产前一年之内，并涉及妨碍、拖延或欺诈债权人的意图，无论当时债务人有无清偿能力，该欺诈性移转均可以被撤销。如果此种移转作出时没有合理的对价或债务人无清偿能力或因该移转行为而丧失清偿能力，那么，这种移转也可以被撤销。而且美国《统一欺诈性移转法》规定，欺诈性移转必须要有“实际的阻止、拖延或欺诈债务人之债权人的意图”。该法还列举了许多“欺诈征象”以确定是否有这样的“实际的阻止、拖延或欺诈债务人之债权人的意图”。

2.客观要件

“欺诈债权人信托”设立的客观要件主要包括以欺诈目的转移财产的行为和低价交易的行为。英国1986年的《破产法》第339条和第341条规定，“对于以低价交易的信托可因委托人后来破产而被撤销。即如果委托人设立信托的行为，构成破产法规定的低价交易，并且委托人设立信托后，在法律规定的时间内申请破产的，委托人的债权人可以申请法院撤销该信托”。即使低价交易采取信托的形式，这种交易之目的也不存在任何特权。

3.证明责任

可撤销信托之证明责任需要由提出委托人实施了欺诈性移转行为之主张者承担，而委托人提出例外之抗辩的，也需要承担证明责任。美国法在推定欺诈的情形下，举证责任要倒置。美国法将欺诈性移转之意图分为实际欺诈和推定欺诈，并且确立了不同的认定标准。尽管两种欺诈性转让有所不同，但是他们的衡量标准在某些方面却是相同的：第一，所转让的必须是债务人的财产：第二，转让行为必须直接或者间接地由债务人实施；第三，转让必须发生在破产前一年期间之内。

英国法没有像美国法那样区分事实欺诈和推定欺诈，也没有规定具体的认定标准。在英国，欺诈性移转信托所称的欺诈意图是指委托人设立信托的意图，是需要考虑所有的案件情况来确定的事实问题，它的证明需要通过直接证据或从相关情形中推定或基于委托人对其处分行为所期望发生的自然结果来予以推定。
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（三）离岸地立法

在离岸地，在此问题上有更倾向于保护信托设立人的制度设计，如设置了更短的诉讼时效、更严格的认定标准、更狭窄的债权人保护范围和更重的举证责任。例如，库克群岛《国际信托法》（the International Trust Law）中认定欺诈的标准为：

（1）债权人证明（达到排除合理怀疑的标准）信托的设立有欺诈债权人的意图。

（2）债权人证明（达到排除合理怀疑的标准）订立信托协议时的信托财产能够偿还债权人的债务。

欺诈债权人信托的信托协议依然有效，但信托财产将被用于承担对债权人所负债务。
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（四）法律后果

与虚假信托不同的是，欺诈债权人信托通过否定信托财产转移的效力来间接否定信托的效力。欺诈债权人理论起源于英国1570年的《伊丽莎白法案》，其并不仅仅规制信托，还包括赠与等行为。后来又颁布的《统一欺诈转让法》中对于欺诈转让的认定标准被广泛采纳。欺诈债权人信托设立后，对债权人而言最根本的救济方法是否定该信托的效力以恢复财产原状。这种撤销权是为债权人的利益所设立的，因此，债务人及其其代表人不能行使这种欺诈性移转信托之撤销权。欺诈性移转信托撤销权之行使可以分为两种情形：一种是破产程序外的行使，另一种是破产程序中的行使。

第四节 典型离岸地

一、英属维尔京群岛（British Virgin Islands，BVI）

（一）概览

英属维尔京群岛（British Virgin Islands，BVI），位于大西洋和加勒比海之间，官方语言为英语。英属维尔京群岛的行政权力来自英国女皇，由派驻当地的总督代行权力。

英属维尔京群岛以金融服务和旅游业为主导。旅游业占全国收入的45%，而近50%的政府收入来自离岸公司的牌照费。因为在BVI注册公司可免缴诸多税项，因此BVI一直被外界称为“避税天堂”。BVI的标准货币为美元。

英属维尔京群岛的法律沿用英国普通法。东加勒比高等法院是BVI的最高法院，岛内还设有地方法院，来自地方法院和最高法院的上诉将由东加勒比高等法院的上诉庭负责审理，最高上诉庭则为伦敦的枢密院（Privy Council）。

英属维尔京群岛拥有强大的监管体系，2004年的英属维尔京群岛商业公司法，其灵活性较高，公司可在世界各地的证券交易所上市。该法域无任何外汇管制，公司在全球范围内自由开户；BVI公司法以英国商业公司法为基础，这对于在国际商业实践中必须履行英美法系的海外公司，具有相当的吸引力；BVI公司实行注册代理人制度，信息披露要求极少，保密规定相当严格，使公司自身安全具备充分保障，极大地减少了公司风险因素；政府免除一切税收；采用授权资本制无须实际验资。

（二）法律制度

1.信托法律制度

（1）概述

BVI信托中的一般性原则起源于英国信托法。BVI根据英国1925年的《受托人法》（Trustee Act）和1985年的《信托变更法》（Variation of Trusts Act）制定了具有自身特色的信托法规。

1961年生效的《受托人条例》（The Trustee Ordinance，1961）是监管BVI信托行业的主要法案之一。1993年BVI对《受托人条例》进行重大修订并于2004年3月1日生效，此次修订主要包括引入现代的财富管理方法，扩大了受托人的投资范围以及增加了反强制继承规则等。2013年，BVI对上述条例再次进行修订，主要包括：（1）将信托存续期由100年增加到360年，以更有助于长远计划；（2）信托税由100美元增加到200美元，滞纳金由200美元增加到400美元。

BVI允许设立目的信托，《受托人条例》第84A规定，可以为“任何目的设立信托”
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 。

2004年3月1日，《维尔京群岛特别信托法》（The Virgin Islands Special Trust Act，VISTA）正式生效，规定在BVI可以设立特别信托（VISTA信托），即公司股东若用其股权设立信托，受托人直接持有股权，但不享有投票权以及其他相关权利，上述相关权利由公司的原股东和董事行使。该法案使得委托人既可以通过信托方式保护其财产，又排除受托人过多干预公司的运营，因此对委托人更具有吸引力。2013年，BVI对VISTA法案进行修订，内容包括：（1）在BVI设立的非VISTA信托，满足条件时，均可转化为VISTA信托；（2）VISTA信托契约并不要求VISTA声明持续有效，即VISTA信托可在信托的有效时间内应用或停止应用。此次修订进一步增加了VISTA信托的灵活性。

在BVI设立信托通常只要2—3天的时间，需缴纳200美元的信托税。

①受托人

委托人设立信托可以任命个人或公司作为受托人。根据VISTA信托和非慈善目的信托的特别要求，受托人可以是被授予执照的BVI专业受托人、BVI豁免私人信托公司、外资法人受托人或者自然人（不限居民所在地）。

受托人根据信托契约的规定，享有处置信托财产的权利。根据VISTA法案，委托人可以要求受托人直接持有股权，但不享有投票、要求公司支付红利、任命公司董事等实质性权利。

②受益人

在BVI设立信托，信托受益人可以是自然人、法人或者其他法律组织。为使信托有效成立，必须有确定的或者可以确定的信托受益人。信托生效的时候，信托受益人不一定存在，但必须指明具体的受益对象或者明确受益对象的范围，从而使受托人能够确定任何一个特定的人是不是信托受益人。因此，委托人可以指定将来出生的婴儿或将来成立的法人为信托受益人。委托人可以指定第三人为信托受益人，其自身也可以是信托受益人。

③信托保护人

信托保护人（Protector）是指根据委托人在信托行为中的指定而承担引导或限制受托人管理信托财产活动、维护受益人利益之职责的人。信托的委托人或保护人可以享有“凌驾性权利”（Overriding Powers），包括创设新信托、另立协议和预付收益等。
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《受托人法》第八十六条规定，委托人可以选择设立信托保护人，受托人在行使相关权利前，应征得委托人或保护人的同意，保护人对于已事先同意的受托人的行为不承担责任。保护人可以享有以下权利：a.决定该信托的准据法；b.改变信托的管辖地；c.解聘或聘任受托人；d.解除或增加信托受益人；e.拒绝同意受托人的某项特定行为。除非信托文件中另有规定，则保护人善意行使上述权力无须对受益人负责。

信托的变更、撤销，均由信托文件所约定。当信托文件未约定或约定不明确时，当事人可以向BVI的法院寻求司法救济。在法定情形下，法院可以变更、聘任受托人，变更信托条款等。

（2）VISTA信托

委托人在设立信托时，希望受托人长期持有家族企业以达到家族财富传承的目的，但往往不希望受托人过多干涉家族企业的运营，更不愿看到受托人出售家族企业的股权。为解决该问题，BVI颁布了《维京群岛特别信托法案》，规定在BVI可设立特别信托。

VISTA信托的资产管理和投资可以由BVI信托持股的BVI公司董事自行负责。该董事可以由委托人或其所选家庭成员与顾问担任。VISTA信托要求信托受托人是持有BVI信托牌照的企业信托人，信托资产则需要由一间BVI公司持有。同时，VISTA信托委托人一般会约定BVI公司董事任命与卸任规则，以降低在委托人离世后，受托人借委派其选择的董事参与公司管理的风险。因此，VISTA信托在除去受托人“谨慎投资规则”中相应义务的同时，为信托设立者提供了利用“董事会规则”（ODRs），介入公司管理的机会。

VISTA信托经常在股权信托中被运用，主要适用于想永久集中持有股权同时又不想受托人介入公司管理的情形。其产生的原因在于“审慎投资人规则”（the prudent investor rule）在股权类信托中并不适宜，而古老的土地类信托中的“不介入管理”（non-interventionist concept）概念反而更适用。

如受托人持有作为信托财产的公司股权，根据“审慎投资人”规则，其应当有义务监督公司的董事，实现股权价值的最大化（在一些案例中有观点认为，这一内容可以通过委托人的意愿进行适当变更，但也只是争论）。在此情形下，受托人往往存在诸多顾虑，包括技术层面、成本方面以及司法判断的标准和界限的不明朗。此外，信托的性质又要求受托人不能单从投资的角度考虑问题，这与“审慎投资人规则”存在一定的冲突。有些法域采用了一些技术性手段，如“受托人免责条款”（anti-Bartlett clause）、私人信托公司（private trust companies）、单元信托（unittrust）、董事事先协议（prior contracts with directors）以及无表决权的股权（non-voting shares）来进行一定程度上的协调，但VISTA法案，更能从根本上解决受托人的顾虑，同时也满足委托人的设立意愿。
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VISTA信托是从根本上解决上述问题，而不是回避问题。同时，VISTA信托有一些基本的要求和特征：

①放入VISTA信托的股权，必须是BVI公司的股权；

②信托文件中必须明确写出适用VISTA规则，且股权不得被其他信托所持有；

③受托人必须是BVI持牌的信托公司；

④受托人持有股权的义务要优先于对股权进行保值增值的义务；

⑤可以约定有人给受托人发送指令来处分股权，当持股与委托人意愿明显不符时，法院有最终的决定权；

⑥限制受托人股东权利的内容，只有在信托文件中明确写出才有效；

g信托的利益相关人（interestedperson）有权基于合理的申诉理由（permited grounds for compliant）申请受托人介入公司事务，此时，受托人有强制介入义务；申诉理由应当避免主观标准和无明确定义的表述；

h无论VISTA规则如何规定，都不能影响董事在公司法层面的义务；

i受托人分配收益的权利不受VISTA法案的制约；

j一般来说，VISTA信托只是用来持有控股公司的股权，而具体的风险投资一般在下层公司进行。

k“受益人终止规则”（Saunders v. Vautier）
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 可以在VISTA规则下排除20年。
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图12-1 VISTA信托结构图

2.商事法律制度

2001年，BVI成立自治管理机构——金融服务委员会，接替政府的金融服务部，负责监督管理保险、银行、信托、公司管理、互惠基金业务以及公司、有限合伙、知识产权和船舶注册等事务。目前，BVI的企业类型主要包括公司和合伙两种。

BVI于1984年通过的《国际商业公司法》（International Business Companies Act，1984），为外商在BVI当地设立“离岸公司”排除了法律障碍。在BVI设立公司，无注册资本最低限制的要求，任何货币都可作为资本注册。公司至少有1名股东和董事，无国籍和居住地限制。公司应有1名当地的合格注册代理人，提交股东签名的备忘录和章程后，通常只需1—2个工作日即可注册成功。

BVI于1996年通过《合伙企业法》（Partnership Act，1996），用以规范普通合伙企业与有限合伙企业。根据法律规定，有限合伙企业，不能开展银行、信托、保险以及公司管理等业务。其中，国际性有限合伙企业还不得与当地个人进行交易，不能在BVI境内拥有不动产。

3.税收制度

BVI作为重要的离岸金融中心，以其优惠的税收政策吸引了大量的投资者。对于公司而言，BVI不征收公司所得税（Corporation Tax）、资本利得税（Capital Gains Tax）、资本税（Capital Duty）、增值税（Value Added Tax，VAT）以及各种附加税（Withholding Tax）。公司的分支机构也不在征税主体范围内。

BVI征收工资税（Payroll Tax），其中对雇主征收工资总额的2%—6%，对雇员则征收8%。BVI征收不动产税，土地税率为每英亩50美元，建筑税率为每年租赁价格的1.5%。BVI还征收税率为12%的印花税（Stamp Duty）。

BVI未与任何国家签订免双重征税条约，尽管英国与日本和瑞士签署的免双重征税条约延伸至BVI，但目前在实践中尚未实行。当前BVI已经与22个国家和地区签订税务信息交换协议。BVI已承诺实施“AEOI标准”，并将于2017年进行首次CRS交换。

二、开曼群岛（Cayman Islands）

（一）概览

开曼群岛（Cayman Islands）是位于加勒比海西北部的英国附属地，由大开曼（Grand Cayman）、小开曼（Little Cayman）和开曼布拉克（Cayman Brac）三个岛屿组成。英国女王为其国家元首，开曼政府长官为总督。开曼群岛官方语言是英语。

旅游业和金融服务业是开曼的经济支柱。开曼是全球四大离岸金融地之一，是世界最大的离岸银行业中心，世界第二大离岸专属保险基地。开曼群岛的货币是开曼群岛元，简称开曼元。开曼群岛没有外汇管制，资金能够自由出入。

开曼成文法的渊源主要有英国帝国主义时期的法案、欧洲法律、开曼立法议会制定的法律、开曼判例法等。开曼设有开曼群岛大法院（Grand Court）、即决法院（Summary Court）和上诉法院（Court of Appeal）。大法院为高等法院，主要负责审理民事、刑事、商事、海事案件。英国枢密院（Privy Council）为开曼最高上诉机关，相当于最高法院。

开曼与中国大陆的司法协作以英国与中国大陆的司法协作为基础。尽管中英之间目前没有签订双边司法协作条约，但中英两国均加入了《关于从国外调取民事或商事证据的公约》（以下简称《海牙取证公约》）和《关于向国外送达民事或商事司法文书和司法外文书的公约》（以下简称《海牙送达公约》）。

（二）法律制度

1.信托法律制度

（1）概述

开曼群岛信托立法主要有2011年《信托法》［Trusts Law（2011 Revision）］、2013年《银行和信托公司法》［Banks and Trust Companies Law（2013 Revision）］和2013年《私人信托公司法》［Private Trust Companies Regulations（2013 Revision）］等。2011年《信托法》根据英国1925年《信托法》和1961年《受托人投资法》部分条款制定。2009年修订的《保密关系法》规定泄露客户信息将构成刑事犯罪，这有利于对家族信托的委托人和受益人隐私的保护。

自然人和信托公司均可以成为受托人。开曼《信托法》允许单一受托人，但在实践中只有公司受托人可以作为单一受托人。受托人应当对信托财产的来源有清楚的了解，并定期进行法律咨询。

根据2011年《信托法》的规定，受托人数量不得超过4名。受托人死亡，或离开开曼群岛超过12个月，或受托人不愿担任或履行职责时，可以重新增加新的受托人。受托人的具体义务根据信托类型、信托文件的约定而有不同，但受托人的投资权仅限于《信托法》授权的范围。一般来说，受托人的义务主要有：受托人对信托的受益人有受托义务，受托人必须恪尽职守，履行诚实、信用、谨慎、有效管理信托财产的义务；受托人应当遵守信托文件的规定，为受益人的最大利益处理信托事务；持有、控制信托财产，并将信托财产与自有财产相隔离；平衡不同受益人利益；处置信托财产；不得转委托给第三人；不得采取使自己与信托受益人利益相冲突的行为等。倘若受托人因管理不善致使信托财产或信托利益遭受损失，无法依约交付全部信托财产或信托利益，自然人受托人应以个人财产承担赔偿责任，公司受托人以公司财产承担赔偿责任。

信托保护人（Protector）是指根据委托人在信托行为中的指定而承担引导或限制受托人管理信托财产活动、维护受益人利益之职责的人。开曼群岛保护人享有的权利包括：a监管受托人管理委托人财产的行为；b查阅受托人的会计账簿；c通过对受托人日常行为的监管，可以确定委托人向受托人交付的报酬金额是否合理；d撤换受托人并指定新的受托人；e终止信托等。在实际信托业务中，保护人可能不会享有以上所有权利，也有可能享受更广维度的权利，而这主要取决于委托人在签订信托合同时是如何对保护人的权利进行约定的。

开曼群岛典型的信托形式有：全权信托（Discretionary Trust）、固定收益信托（Fixed Interest Trust）、慈善信托（Charitable Trusts）、STAR（Special Trusts–Alternative Regime）、豁免信托等。

根据《信托法》的规定，豁免信托需要办理信托登记，受托人可以查阅该登记文件，但该文件不向公众披露。豁免信托的受益人不得是开曼群岛的居民。豁免信托的注册由受托人向注册机构提出申请，在申请时需提交载有授权委托、受托人权利、委托条款等内容的文件。豁免信托的注册费用为500美元，每年还需缴纳500美元的年费。

（2）STAR信托

开曼群岛的《特别信托法（可选机制）》为设立特别信托提供了一个可选择的机制。STAR信托，是指适用于1997年10月23日后设立的且明确援引了上述法条的信托，又可以称之为“特别信托”。STAR信托的主要特征有：
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①STAR信托可以为特定对象设立，也可以是为某种目的设立，还可以既为特定对象又为某种目的而设立，信托目的可以是慈善目的，也可以是非慈善目的；

②STAR信托规则必须在信托文件中写明才可以适用；

③STAR信托不对标准信托的效力产生影响；

④STAR信托区分了受益权和执行权的概念，受益人在信托中没有执行信托事务或受益人分配份额的权利；

⑤STAR信托必须有完全行为能力的执行人，可以是受益人，也可以是其他人。

⑥STAR信托不会因对象或执行方式的不确定而归于无效；

gSTAR在以下情况下，适用“近似原则”（cy-près doctrine），如果（a）信托事项变为不可能或无法操作；（b）违反公共政策；（c）因情势变更，使得信托无法完成信托的设立初衷。

hSTAR信托的受托人必须至少有一个是开曼本地的信托公司。

iSTAR信托的信托财产与受托人和执行人的财产相隔离。

jSTAR信托不受“反永续规则”（the rule against perpetuities）约束。允许“朝代信托”（Dynasty-Style Trusts）。

kSTAR信托的规则可以用来设立慈善信托，且该信托目的不受开曼慈善法（Cayman Island Charity Law）的约束。

lSTAR信托可在设立时不规定具体的受益人，待设立后再追加受益人，针对CRS进行合理的税务筹划。

mSTAR信托可以排除和限制受益人的权利（如信息获取权、知情权等），对反强制继承（Forced Heirship Planning）很有效果。

nSTAR信托规则可用来设立目的信托，实现在家族企业传承（Business Succession Planning），可约定一定期限内，信托的目的凌驾于（overriding）受益人的利益。
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（3）实践案例——吴亚军、蔡奎家族信托

2012年11月21日，龙湖地产掌门人吴亚军与蔡奎离婚的消息传出，由于吴蔡二人先前采用了家族信托的安排，使公司的经营未受大的影响。

2007年11月，吴亚军与蔡奎在开曼群岛注册了纯属空壳的龙湖地产，其股权由两家BVI公司Charm Talent以及Precious Full持有。到2008年1月，吴亚军与蔡奎在BVI又注册了一个名为LongforInvestment的公司，该公司由龙湖地产100%控股。2008年6月，LongforInvestment收购了夫妇俩打算用于上市的资产——嘉逊发展的全部已发行股本。LongforInvestment收购了嘉逊发展后，又将股权分别以19.2亿港元和12.8亿港元的价格转让给Charm Talent和Precious Full。同时，吴亚军与蔡奎将上述两家公司持有的股权再次进行了转让。吴亚军将Charm Talent所持有的所有嘉逊发展的股份以零代价的馈赠方式全部转让给SilverSea，结算为吴氏家族信托；而蔡奎也将Precious Full所持有的全部嘉逊发展股份转让给Silverland，结算为蔡氏家族信托。

吴氏家族信托，在当时持有龙湖地产股权的比例为46.9%。经过一轮配股以及回购之后，目前吴氏家族信托的持股比例为43.18%。吴氏家族信托的受益对象为若干吴氏家族成员以及一个名为Fitall的信托，这个信托的受益对象为龙湖地产的员工及管理层，旨在进行股权激励。蔡奎也被视作拥有这一部分股份的权益。

蔡奎的信托名为蔡氏家族信托，目前持有龙湖地产股权的比例为28.79%。其受益对象为若干蔡氏家族成员以及Fitall，而这一部分股权的权益同时也由蔡奎的前妻吴亚军拥有。

信托作为独立财产，在离婚时不视为夫妻共有，不需要分割。在这一架构下，无论吴蔡两人的身份性质发生了何种变化，公司股权最终都需要通过家族信托基金汇于一体产生效力，这在一定意义上保障了两大股东行动的一致性。

2.商事法律制度

开曼群岛公司类型有居民公司（Resident Companies）、非居民公司（Non-Resident Companies）、豁免公司（Exempted Companies）和外国公司（Foreign Companies）四种。公司要从事银行、信托等业务，必须按照《银行和信托公司法》（the Banks and Trust Companies Law）的规定取得执照。

根据开曼2013年《公司法》［Companies Law（2013 Revision）］的规定，在开曼注册公司需在开曼有注册办事处，并在公司注册处登记以及由公告发布。注册公司需要有公司章程大纲及章程细则。章程大纲中必须列明公司名称及注册办事处。

相较于BVI和百慕大，开曼的保密性更高。开曼向公众公开的信息包括：注册办事处，代理人的地址、名称；押记登记册；在当地进行的针对公司的任何诉讼或法律程序。豁免公司的注册股东、注册董事和高管均不需要公开。开曼不要求公开披露实益拥有人，但需要向注册代理人或注册办事处披露。

3.税收制度

开曼群岛政府的收入来自关税、印花税和向公司征收的年费，没有个人所得税、公司所得税、资本利得税、不动产税、遗产税等税种。印花税主要是对开曼群岛不动产交易征税的从价税，税率固定为7.5%或9%。除了不直接征税外，如果获得总督颁发的证书，那么所有的免税公司可以享受二十年的免税资格，所有免税的信托可以享受五十年的免税资格。

开曼群岛没有与任何国家签订避免双重征税协定。开曼群岛与中国、美国、英国、加拿大等20多个国家签订纳税信息交换协定。开曼群岛也已制定《欧盟储蓄指令》（EU Savings Directive）的税务资料交换条文。同时，开曼群岛和我国同为《多边税收行政互助公约》（the OECD’s Multilateral Convention on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters）成员国。此外，开曼已加入“G5多边税务信息交换计划”（G5 Pilot Scheme for Multilateral Automatic Exchange of Tax Information）。开曼群岛司法管辖区遵守国际监管标准，在反洗钱法例方面，设有交换税务信息及跨境监管机构之间交换信息的国际监管标准。目前，开曼群岛已承诺实施“AEOI标准”，并将于2017年进行首次CRS交换。

三、列支敦士登（Liechtenstein）

（一）概览

列支敦士登，全称列支敦士登公国（The Principality of Liechtenstein），首都为瓦杜兹（Vaduz），官方语言为德语，货币为瑞士法郎。工业是列支敦士登国民经济的支柱产业，工业产品95%以上供出口。低税收政策和银行保密法促进了金融业的发展，同时使之成为“避税天堂”。近年来，该国通过一系列政策努力甩掉税制过于宽松的“避税天堂”形象，转型成欧洲具有高竞争力、高效运转的离岸金融中心。

（二）法律制度

1.信托法律制度

由于列支敦士登是唯一采用普通法信托基金的民法司法管辖区，它结合了普通法信托和民法制度的优势，也是欧洲大陆唯一一个主要采用了盎格鲁—撒克逊信托立法的民法法系辖区。列支敦士登有成文的信托法，包含在《列支敦士登个人和公司法》（The Liechtenstein Persons and Companies Act，Art. 897-932）内。列支敦士登信托的建立需要财产授予人与受托人之间签订书面信托契约（协议）。根据该文件，财产授予人将信托财产转给受托人，并且让后者担当起以自己的名义管理或使用信托财产的义务，为一个或者多个受益人服务。列支敦士登的信托基金不是独立的法人实体，并没有最低资本要求。

与英国信托法不同的是，列支敦士登的法律既不禁止盈利积累，也没有就一定的时间期间设立“反永久存续的规则”。自由的列支敦士登公司法同样允许根据外国法律（如英国或者美国）建立信托（根据PGR第931条，使用的外国信托法规必须在信托文件中声明）。能够根据本国熟悉的法律建立信托对外国委托人来说显得尤为方便，现有的法律条文可以被简单地采用。

（1）信托的设立

设立列支敦士登信托，需在委托人及受托人间达成书面协议（信托契据），或由委托人出具书面信托宣言再辅以受托人接受委托的书面声明。信托文件中不必包含受益人的姓名。

在列支敦士登设立信托通常不需要注册，只需将信托文件存储于公共注册（Public Registry）处，其信息不会向公众开放。若信托文件在信托设立后12个月内没有存储于信托注册处，则信托细节必须被置于公共注册处，包括信托名称、成立日期、信托期限、受托人名称及地址。

在列支敦士登可以依据外国法律设立信托，但需在信托文件中声明。

（2）最低资产要求

列支敦士登法律对信托资产的金额没有强制性要求。

（3）信托的变更

列支敦士登法律允许已设立的信托作相关变更，但需要信托文件中明文规定，此外，还需要经过列支敦士登最高法院（Princely Liechtenstein Court of Justice）的庭外程序（extrajudicial proceedings）。信托变更后需要重新将变更信息存储于公共注册处。

（4）信托的申报

在列支敦士登，非商事信托每年需要申报资产负债表。

（5）信托的清算

信托终止后需要进行清算，随后要进行信托取消登记。

2.家族信托实践——新鸿基郭氏家族信托纠纷案

掌握香港新鸿基地产的郭氏家族掌门人郭得胜在去世前为妻子和三个儿子设立信托基金，受托人为汇丰国际信托有限公司，信托基金的有关文件存放在列支敦士登。

2008年郭氏兄弟内讧爆发，长子郭炳湘被“踢出”信托基金。2010年10月底，新鸿基地产公布郭氏家族信托基金重组，其被分成三份，分别归属郭炳江及其家人、郭炳联及其家人以及郭炳湘的家人。2010年1月，郭炳湘在瑞士仲裁法院起诉郭炳江、郭炳联及家族基金的法定代表，提出7项要求，包括有权查阅家族信托基金的相关文件。郭炳湘声称在瑞士进行仲裁的结果是，郭炳湘为郭氏家族基金的受益人，因此有权取阅信托相关文件。郭炳联和郭炳江的家族阵营则给出截然相反的信息，称瑞士仲裁法院已经否决所有7项要求。
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本案争执的焦点是信托文件的查阅权。列支敦士登在信托服务方面具有很高的保密性，信托内容无须向任何列支敦士登机构或国外的政府机构备案或公开资料。只有在法院对犯罪行为作出判决的情况下，客户资料才有可能被披露。

目前，瑞士和列支敦士登都加入了《承认及执行外国仲裁裁决公约》（以下简称《纽约公约》）。瑞士仲裁的美好声誉使之成为商业机构首选仲裁地点，而《纽约公约》则保证了瑞士的仲裁裁决在列支敦士登得到承认与执行。

从本案中可以看出，列支敦士登在信托保密方面具有独特的优势，不经过法定程序，连信托家族成员也无法查阅信托文件，为信托的安全提供了有力的保障。

3.商事法律制度

列支敦士登作为金融离岸地之一，其商业实体的最大特点是有很大比例的法人实体在列支敦士登注册并在国外运营，这些实体包括资产管理公司、信托、信托公司和基金会等。

《列支敦士登法人和公司法》为该国的商业和金融活动奠定了基石，该法最近一次修订于2008年。列支敦士登实体公司不要求注册。股份公司的法定股本要求为50000瑞士法郎，非股份公司的法定资本要求为30000瑞士法郎。在列支敦士登成立公司，最少需要一名股东、一个管理机构（董事会、经理或其他相关人员）和一名公司秘书，秘书可以是公司法人或任何国籍的自然人，允许设立公司董事。列支敦士登的实体公司或信托不能参与银行业、保险业、基金管理、集体投资计划或任何其他需要和银行业或金融业联合的业务，除非得到当地政府的特殊许可证。

4.税收制度

为了适应国际金融的发展，列支敦士登修正了税法，并于2011年1月1日生效。根据新的税法规定，列支敦士登对居民公司（Resident Company）就其全球收入征税，对非居民公司就其在列支敦士登国内所得征税。法人需要交纳公司所得税及出让不动产所得的附加税。公司所得税的税率一律为净收益的12.5%，所有实体公司都需要缴纳至少1200瑞士法郎的年税。

此外，列支敦士登的增值税税率为8%
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 ，印花税税率为1%
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 ，且无遗产税、股息税、资本收益税或清算收益税，转让利润、分红或资本时没有限制。信托通常被课征0.1%的资产税，每年至少交纳1000瑞士法郎的年税，并且需要预缴。

为甩掉“避税天堂”的形象，转型为离岸金融中心，2009年3月，列支敦士登发布“列支敦士登宣言”，承诺将遵守经合组织在税收透明度和信息交换方面的标准。当年，该国开始履行经合组织制定的国际税收合作标准，并遵守跨境税务的有关规定。2014年1月，列支敦士登与中国达成税收情报交换协议。截至2014年1月29日，列支敦士登签署了37个国际税收协定，包括双重征税协定（DTA）
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 和税收信息交换协议（TIEA）
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 。目前，列支敦士登已承诺实施“AEOI标准”，并将于2017年进行首次CRS交换。

四、百慕大群岛（Bermuda）

（一）百慕大概览

百慕大（Bermuda），又称百慕大群岛，其由7个主岛及150余个小岛和礁群组成，首都是哈密尔顿（Hamilton）。1968年，百慕大群岛获得内部自治权。政府首脑是总理，内阁由总理提名，总督任命。

旅游业在百慕大经济发展中占据重要地位。不过，近年来国际商务已经逐步取代旅游业，成为百慕大经济发展的支柱。百慕大是世界最大的境外金融和商业中心之一。百慕大与开曼群岛、BVI群岛并称为“离岸避税天堂”。百慕大的货币为百慕大元。

百慕大的法律体系为英国普通法。百慕大立法采取两院制，立法部门由参议院和众议院组成。百慕大司法部门由商业法院（Commercial Court）、地方治安法院（Magistrates’ Court）、上诉法院（Court of Appeal）和最高法院（Supreme Court）组成。

（二）法律制度

1.信托法律制度

（1）信托相关法律及重大修订

百慕大有规范、系统的信托法律体系，信托相关法律主要有：《受托人法》（Trustee Act 1975）、《信托（特别规定）法》［Trusts（Special Provisions）Act 1989］、《信托基金（信托业务监管）法案》［Trusts（Regulation of Trust Business）Act 2001］、《百慕大房地产信托法》（Bermuda Housing Trust Act 1965）、《百慕大国家信托法》（Bermuda National Trust Act 1969）、《信托公司法》（Trust Companies Act 1991）、《养老信托基金法》（Pension Trust Funds Act 1966）、《信托业务上诉审裁条例》（Trust Business Appeal Tribunal Regulations 2004）、《持有许可证从事信托业务的通知》［Notice（1992）of Grant of Licence to Carry on Trust Business］等。

此外，百慕大政府还通过颁发规则、令文的形式，对百慕大的信托业务进行监督、管理。如《信托基金（信托业务监管）令》［Trusts（Regulation of Trust Business）Order 2003］、《信托基金（信托业务监管）（申报会计师）（重要事项的事实与材料）条例》［Trusts（Regulation of Trust Business）（Reporting Accountants）（Facts and Matters of Material Significance）Regulations 2006］等。

值得注意的是，《受托人法》《信托（特别规定）法》和《信托基金（信托业务监管）法案》在2014年都进行了一定的修改。此次修订中，百慕大政府在《受托人法》第四十七条中增加了关于管辖法院对有缺陷的受托权利行使的处理规定；在《信托（特别规定）法》第二条中增加了关于权利保留的规定；在《信托基金（信托业务监管）法案》第一附表中，增加了关于公司治理的规定，并删除第二、三段中“业务至少由2人管理”的规定。

（2）信托相关制度

在百慕大，只要在签署信托文件，且委托人将资产转移给受托人后，信托即可被建立。同时，除信托资产包含百慕大土地外，一般在百慕大建立信托不需要注册。此外，百慕大政府也不要求受托人是百慕大居民，对受托人的身份也没有限制。不过，为确保在必要时可接受百慕大法院管辖，建议至少保证有一名信托受托人是百慕大居民。

（3）家族信托实践

百慕大因其较为完善的信托制度，已被较多高净值人士所青睐。下面以邵逸夫家族信托管理为例，介绍其在百慕大的家族信托实践。

邵氏信托基金是邵氏资产的最终持有人，公开信息显示，这家成立于百慕大的信托基金通过在瑙鲁共和国注册的Shaw Holdings Inc.和香港本地注册的赐一有限公司间接持有邵氏基金（香港）有限公司和邵逸夫奖基金会有限公司，再由邵氏基金直接持有公司股份。邵氏信托基金的受托人为在百慕大注册的Shaw Trustee（Private）Limited，受益人则包括根据信托契约要求挑选的任何个人或慈善组织。

2.商事法律制度

百慕大公司可以分为如下几类：本地公司（Local Company）、豁免公司（Exempted Company）、海外公司（Overseas Company）、互助公司（Mutual Company）、互助基金公司（Mutual Fund Company）。同时，百慕大承认合伙制，其合伙企业形式主要包括：普通合伙、有限合伙、海外合伙等。此外，百慕大允许成立合资企业（Joint Venture），其设立要求与本地公司一致。

根据百慕大《公司法》（Companies Act 1981）的规定，如果要在百慕大设立公司，该主体必须在百慕大进行注册。需要提交给百慕大政府一个详细的商业计划、进行企业名称登记，并领取营业执照。此外，百慕大《公司法》根据公司类型的不同，对公司章程的内容作出不同规定。不过，其要求所有公司的章程都必须包括公司名称、地址、是否为豁免公司等事项。同时，公司章程需要经所有订立者签字，并且需要至少一名证人出席签订现场。

3.税收制度

百慕大税收方面的法规比较健全，主要包括：《税收管理法》（Taxes Management Act 1976）、《杂税法》（Miscellaneous Taxes Act 1976）、《企业服务税法》（Corporate Services Tax Act 1995）等。

就个人而言，百慕大的个人移民，如退休者、艺术家等，不需要在当地缴纳任何税。如果移民者死亡，其只需缴纳登记在其名下资产，如房屋、船舶、飞机等3%的遗产税。就企业而言，百慕大对在当地注册的企业不征收所得税和资本利得税。同时，目前百慕大的豁免公司及其股东（通常居住在百慕大的股东除外），无须缴付所得税、预提税、资本利得税、资本转让税、遗产税或继承税。此外，百慕大豁免公司无须就签署的任何文书缴付印花税，但涉及百慕大财产的交易则有可能需要缴付印花税。

百慕大未与任何国家签订避免双重税收条约。2005年，百慕大制定了《国际合作（税收信息交换协议）法》［International Cooperation（Tax Information Exchange Agreements）Act 2005］，规定了百慕大国际税收信息交换的监管主体、交换流程等内容。值得注意的是，2013年百慕大与美国签订了《外国账户税务遵从法》（Foreign Account Tax Compliance Act，FATCA），规定于2014年1月1日起，海外金融机构需向美国国税局披露该机构内的美国客户的基本信息，否则需向美国国税局缴纳30%的预扣税，进而一定程度上削弱了百慕大群岛的商业保密性。目前百慕大已承诺实施“AEOI标准”，并将于2017年进行首次CRS交换。

五、库克群岛（Cook Islands）

（一）概览

库克群岛由15个岛屿组成，总面积为240平方公里。1965年，库克群岛实现自治，成为议会民主制国家。英国女王兼任库克群岛国家元首，女王委派总督代行职权。库克群岛的法律体系以英国普通法与衡平法为基础。

旅游业是库克群岛的支柱产业。此外，库克群岛政府支持并鼓励拉罗通加港作为金融中心。离岸金融和信托产业现已成为该国第二大政府收入来源。库克群岛的财政收入主要靠外国援助，其接受的外援一半以上来自新西兰和澳大利亚。目前库克群岛已承诺实施“AEOI标准”，并将于2018年进行首次CRS交换。

（二）法律制度

1.信托法律制度

库克群岛在保护受托人与信托财产不因国外判决而受到强制执行方面有着较好的规定。信托和基金会的相关法律有继承权条款，允许资产被转移到另一个信托或基金会，并能根据客户的需求来量身定制。库克群岛也不承认外国法庭的判决，所有诉讼都必须由库克群岛高级法庭执行。库克群岛信托法律法规包括《国际信托法》（International Trusts Act 1984）、《国际信托（表格与费用）条例》［International Trusts（Forms & Fees）Regulations 1985］、《受托人公司法》（Trustee Companies Act 2014）、《受托人公司条例》（Trustee Companies Regulations 2014）。《国际信托法》制定于1984年，并分别于1985年、1989年、1991年、1995年至1996年、1999年、2004年、2013年进行了修订。该法对国际信托的存续期、公益及目的信托、信托的注册等作出了详细的规定。《国际信托法》仅适用于依据《国际信托法》注册的、由以下公司作为受托人的国际信托：库克群岛受托公司、库克群岛国际公司、库克群岛外国公司。该法也对信托保护人作出了规定：信托保护人是指有权指示受托人管理信托事务、有权决定受托人的自由裁量权及有权任命和解除受托人的权利持有人。

《受托人公司法》于2014年生效，该法对受托人公司的业务开展、限制、许可、监督管理、法院干涉权等事项均作出了细致规定。根据该法的规定，受托人公司是指依据库克群岛法律被许可从事受托人公司业务的公司。受托人公司业务是指受托人公司依照库克群岛的法律法规为离岸实体提供的注册服务、人员服务或受托人服务。在库克群岛，自然人不得开展受托人公司业务，否则涉嫌犯罪
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 ；法人除获得许可或依照该法被允许外，不得从事受托人公司业务，否则涉嫌犯罪。金融监督委员会（Financial Supervisory Commission）负责对受托人公司进行监管。受托人公司的关键职位人选需经金融监督委员会核准后方可出任。此外，该法规定女王代表奉行政会议之命，有权制定相关条例。

《受托人公司条例》于2014年生效，其内容包括客户资产、账户与审计、股本与保险、干涉依据等几个部分，对受托人公司的行为作出了更为详细的规定。具体而言，受托人公司应当对客户资金做好充分的记录。
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 客户资金不得与其他资金进行混同，包括存入同一个账户及物理混同。
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 受托人必须为其受托人公司业务聘任一名审计，但该人员聘任需获得金融监督委员会许可，否则聘任无效。
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 金融监督委员会对审计聘任进行许可审查时，着重考虑该审计的独立性与适格性。受托人公司的实缴资本最少为250000美元
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 ，并应当为其受托人业务办理相应的保险。

库克群岛法律对信托的保护程度较高，针对委托人的债权人对信托的诉讼，库克群岛将证明标准从普通的民法标准提高到了刑法标准，即排除合理怀疑（beyond reasonable doubt）。在此种情形下，债权人实际上很难撤销信托。值得注意的是，为了能够使家族信托得到库克群岛特别法案的保护，信托必须注册登记，但是这种注册登记也只需提供家族信托成立的日期、信托名称和受托人名称，而并不涉及敏感的具体信息。

2.商事法律制度

库克群岛的商事法律法规主要包括：《有限责任公司法》（Limited Liability Companies Act 2008）、《国际公司法》（Cook Islands International Companies Act 1981-82）、《国际合伙法》（International Partnership Act 1984）等。

《有限责任公司法》对有限责任公司的设立、监管、公司管理、出资、募集、注册、终止、转让等事项作出了规定。根据该法的规定，有限责任公司的名称中必须包含“有限责任公司”（limited liability company）或“LLC”“L.L.C”字样。在满足公司设立条件并缴纳申请费后，注册官将会颁发有限责任公司组织机构证书。组织机构证书有效期为12个月，到期需要换发新证。从事银行、保险等金融业务的公司需按照《银行法》等金融法律法规的要求进行设立。

《国际公司法》历经多次修订，主要对国际公司的设立与运营、外商投资公司的注册等事项进行了规范。《国际合伙法》对国际合伙的注册、合伙人责任、有限合伙、其他法律对合伙的适用等方面作出了具体规定。

3.税收制度

库克群岛税收相关法律法规包括《所得税法》（Income Tax Act 1997）、《增值税法》（Value Added Tax Act 1997）、《关税征收与边境保护法》（Customs Revenue and Border Protection Act 2012）、《关税法》（Customs Tariff Act 2012）、《离境税法》（Departure Tax Act 2012）等。

根据以上税收法律法规的规定，库克群岛的增值税税率为12.5%，并且其只对应纳税供应征收增值税。在库克群岛，非居民（企业）需要就其来源于库克群岛的全部收入缴纳所得税，居民（企业）就其来源于世界的全部收入缴纳所得税。一些非法人组织（如商店、独资企业、合伙等），需就其所获利润缴纳个人所得税。库克群岛的所得税采用累进制税率，不同的收入对应不同等级的累进税率。此外，库克群岛的居民企业适用20%的税率，非居民企业适用28%的税率。

最近税务信息的自动交换也引起了广泛关注，超过100个司法辖区承诺执行《共同申报标准》（CRS）。库克群岛承诺执行“正确接触”法规，确保库克群岛继续执行国际标准和保持让客户放心的标准。

六、泽西岛（Jersey Island）

（一）概览

泽西岛，又名玳瑁洲，英国皇家属地，位于诺曼底半岛外海20公里处的海面上，是英吉利海峡靠近法国海岸线的海峡群岛里，面积与人口数都最大的一座。泽西岛与周边两座无人岛群——曼逵尔（Minquiers）、艾逵胡（Ecréhous）共同组成泽西行政区（Bailiwick of Jersey）。泽西岛属于温带海洋性气候，天气较温和，因此成为英国人非常喜欢的度假观光胜地之一。

泽西岛是世界领先的国际金融中心之一，2013年3月在全球金融中心指数前20中排名13，拥有无与伦比的一流产品和服务。基于超过50年税收中性的坚实基础，泽西岛吸引了包括来自中国在内的世界各地企业机构和私人客户的银行存款和投资，泽西岛金融业的发展也逐渐满足全球市场的需求。

泽西岛公司在2009年被批准列入香港交易所。泽西岛的金融业受泽西岛金融服务委员会（JFSC）管制，为客户保密的同时打造全球最高监管标准：JFSC有双边和多边谅解备忘录，其监管机构遍布全球70多个国家，包括中国、印度、阿联酋和卡塔尔等地。与此同时，泽西岛执行欧盟第三反洗钱指令的最高标准。目前泽西已承诺实施“AEOI标准”，并将于2017年进行首次CRS交换。

（二）法律特点

泽西岛的信托受1984年3月23日生效的《泽西信托法》［The Trust（Jersey）Law，TJL］管辖，后来又被1989年、1991年、1996年和2006年的四个修正案所修正。1984年《泽西信托法》第二条规定，信托是指某人（通常称为受托人）为下列目的持有或授权持有（原本不属于其所有的）财产：
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（a）为特定人利益（通常称作“受益人”），无论目前是否确定或存在；

（b）为了除单纯有利于受托人的其他目的；

上述（a）和（b）项的混合。

信托的准据法应为信托文件中写明或暗示的法律，如果文件中既没有写明，也无法间接暗示适用法律，则应以信托设立当时与信托最密切联系的法律为信托的准据法。

泽西岛允许委托人保留信托中广泛的权利，而不影响信托效力。
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泽西法院对下列信托有管辖权：

（1）泽西本地信托（即准据法为泽西法律的信托）；

（2）受托人为泽西本地受托人的外地信托（即准据法为非泽西当地法律的信托）；

（3）任何信托财产在泽西的外地信托；

（4）在泽西当地进行信托财产管理的外地信托。

1984年《泽西信托法》第10（1）条规定，信托的受益人应当为：（a）可以通过姓名识别的；或者（b）通过类别或与特定人的关系而进行确定的人。
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根据“Saunders v. Vautier”规则，受益人全体一致同意时，可以终止信托，也可以经过法院的同意改变信托。
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2006年修正案引入了非慈善目的信托，对于目的信托，当信托目的不复存在或不能实现时，法院有权决定该信托以符合信托财产授予人意愿的其他目的持有信托财产。

目的信托需要有信托执行人（Enforcer），执行人可通过向受托人发送书面通知的方式辞职，该通知自送达之时生效。

如果信托为了多个目的而设立，部分合法部分不合法，且两者不能区分，则该信托的设立无效。如两者可以区分，法院会判定信托部分有效，同时还会判断哪些财产是合法的信托财产，哪部分财产不是信托财产。

此外，泽西岛对于信托没有注册的要求。
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 除了单位基金信托（Unit Trust）之外，不要求泽西本地的受托人。
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七、耿西岛（Guernsey）

（一）概览

耿西岛是英国的海外属地，位于英吉利海峡靠近法国海岸线的海峡群岛之中，同周围一些小岛组成了耿西行政区（Bailiwick of Guernsey）。行政区总面积78平方千米，人口65031人（2004年），首府为圣彼得港（Saint Peter Port）。为英国三大皇家属地之一。东距法国诺曼底48公里（30哩）。面积62平方公里（24平方哩）。与奥尔得尼（Alderney）、萨克（Sark）、赫姆（Herm）、热图（Jethou）等岛屿组成耿西岛管区（面积78平方公里〔30平方哩〕）。就反洗钱金融行动特别工作组在打击反洗钱和恐怖主义融资方面的49条建议而言，最符合所有司法管辖区（包括美国和英国）的要求。

耿西岛具有政治和经济的稳定性，没有国家债务或对外借款。自50多年前开始发展金融服务业以来，耿西岛已经建立了世界领先的监管标准和国际公认的银行、保险、法律和会计基础设施。此外，第三方研究机构指出，耿西岛属于非常顶级的“离岸”司法管辖区，在全球专业金融中心的榜单上排名第二。

与中国国内的信托公司不同，耿西岛的信托公司不推销所谓的“金融产品”。独立的受托人仍然保留第三方投资经理的角色，帮助客户构建投资组合，以匹配他们各自的风险状况。耿西岛的法律制度尊重客户的私密性，但是耿西岛目前尚没有（过去也从来没有）专门的保密法。

（二）法律特点

耿西岛信托法编制于1989年，后更新为2007年版《信托法》［The Trust（Guernsey）Law 2007］。耿西岛的信托文件均为英文，当地信托没有注册要求，设立信托无须费用，除了居留信托（即受益人为居住在当地的人），无须年度报告费用。必须持有信托账户，但无须审计。耿西岛信托恒继期的最高年限为100年，当地法律不认可国外判决，且可以否决国外法律中的法定继承权条款。

标准的耿西岛信托有一些特殊的条款：允许委托人保留对财富或资产的控制权，使用的架构包括PTC（私人信托公司）或目的信托，给予委托人更大的控制权——他们能同时列席PTC的董事会，也能行使目的信托的控制权，他们才是PTC董事会的最终权威。

耿西岛的受托人可以是个人也可以是公司。所有受托人（不论公司还是个人）都有义务取得执照。律师事务所、会计师事务所和银行都提供与受托人业务有关的服务。耿西岛的成文法详细地规定了受托人的一般义务，有助于对受托人的监督以及信托内部安全的维护。

耿西岛允许委托人在信托文件中规定保护人，但是耿西岛的法律并没规定保护人的义务和责任。耿西岛的法院对以下信托具有管辖权：设立在耿西的信托；受托人是耿西岛居民的信托；信托财产在耿西的信托；信托财产的管理在耿西的信托；信托文件规定耿西法院有管辖权的信托。
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根据2017年8月15日开始生效的《法人实益所有权法（根西岛）2017》［The Beneficial Ownership of Legal Persons（Guernsey）Law 2017］，常驻代理人有一项法定义务：留有法人应负责的所有权拥有人的最新信息记录。与《实益所有权（定义）条例2017》［the Beneficial Ownership（Definition）Regulations 2017］结合阅读，可以发现其设定了25%的实益所有权门槛。实益所有人会是最终控制法人实体的自然人或实体的高级管理官员。

若相关法人由固定信托（及非全权委托信托）控制，则常驻代理人必须审查该安排并调查固定信托受益人相关信息。但若对于全权委托信托来说这个身份就不那么直接了——实益所有者将会涵盖：公司受托人；公司拥有者；有权任命或罢免受托人、有权修改或者撤销信托契据、有权指示信托基金投资决策和资金分配的人。
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八、塞舌尔（Seychelles）

（一）概览

塞舌尔是非洲最小的国家，人口大约86000人，是非洲主要的离岸金融中心之一。拥有蓬勃发展的旅游市场和房地产市场，政府目前正在致力于将该国从一个以农业为导向的经济体转变为非洲的金融中心。塞舌尔的离岸业务起步于1994年，当时政府推出了一系列的倡议，旨在将该国打造成一个现代化、世界级的国际金融中心。

1994年，该国颁布实施了重要法律，涉及离岸公司的注册、离岸信托和国际自由贸易区公司的授权。这些法律取得了巨大的成功，帮助该国吸引了大量的国际企业。此后，该国引入了更多的法律，覆盖国际银行授权、离岸保险公司和证券业的建立。同一年，该国政府成立了塞舌尔国际商业管理局（SIBA），负责管理离岸行业和企业注册。2003年，该岛的政府创建了不同类型的公司：有限合伙企业、受保护的单元公司以及特别许可公司。国际商业公司（IBC）不需要缴纳任何税项。根据该国法律的定义，塞舌尔IBC不需要就收入或者利润支付税款。股东同样不需要就其来自IBC的收入支付税款。目前塞舌尔已承诺实施“AEOI标准”，并将于2017年进行首次CRS交换。

（二）法律特点

信托在塞舌尔有成文法的基础，英国法判例在塞舌尔法院同样适用。
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 塞舌尔于1994年颁布了《国际信托法》（The International Trusts Act），受托人必须保留准确的账目和记录
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 。如委托人或受益人的书面要求，受托人应向其提供有关信托财产状态和数量的全面而准确的信息
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 。但同时也可以通过信托文件排除受益人的上述权利。
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 《国际商业公司法》（The International Business Companies Act）于2009年进行了修订。

专业的受托人会在信托设立之前，收集信托设立文件（Trust Formation Instructions），尽职调查文件（Due Diligence Documents）和意愿书（The Letter of Wishes）。起草信托文件的时间根据信托的类型和复杂程度不同而有差异。信托财产转移和信托文件的签署必须以信托的注册为前提，但注册不需要向塞舌尔当地的政府注册机构提交确切的委托人或受益人的信息，除非受益人是塞舌尔当地的居民。信托的注册需要当地持牌的受托人向当地政府注册机构提交一个简单的声明，声明信托的委托人不是塞舌尔居民，信托的财产不是塞舌尔当地的财产以及受托人名称和信托的名称和日期。注册时需缴纳一次性注册费用约100美元，信托设立后的年费因选择的受托人、信托的性质、财产的价值以及信托结构的附则程度不同而有变化，一般约为1500—3000美元/每年。

信托的受托人受到2003年《国际公司服务提供者法案》（The International Corporate Service Providers Act 2003）和2006年《反洗钱法》（Anti-Money Laundering Act 2006）中关于“了解你的客户”（know-your-customer obligations）义务的约束。此外，2006年《反洗钱法》还要求受托人的记录义务，包括资金的来源以及提供可疑报告等。

塞舌尔信托的受托人中至少有一个是当地的受托人，对外地受托人的数量没有要求。国际公司和信托服务提供商都受到2003年《国际公司服务提供者法案》的约束，根据《国际公司服务提供者法案》，从事国际信托服务必须持有牌照。牌照每年都需要更新注册。
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 同时，该受托人必须符合《国际公司服务提供者法案》附则3中有关“了解你的客户”义务的具体标准和要求。
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根据《国际信托法》第26（1）（2）条和第27条的规定，受托人应尽最大的努力以最大的善意认真谨慎地，为了信托受益人的利益和信托目的的实现，保全信托财产价值并努力实现财产的增值。
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2008年“共同基金法”“证券法”和“保险法”的实施促进了该岛从一个典型的离岸司法管辖区转型为一个完全成熟的离岸金融中心（OFC）。2010年年底，SIBA开始建立一个专门负责证券市场的监管机构，其名称为证券及金融市场部（SAFMS）。该部门负责对金融市场、企业和产品进行监管、制定法规并且提供指导。2011年，政府提出了“2011年公司条例草案”。如果该法案获得通过，将巩固和更新当前的“1972年公司条例”“1994年国际商业公司法”“2003年受保护单元公司法”以及2003年公司法（特别执照）。此外，政府还提出了“2011年国际信托条例草案”。这将让信托法变得更加现代化（如加入私人信托公司的条款），解决有关的历史问题。

九、塞浦路斯（Cyprus）

（一）概览

塞浦路斯是一个独立的民主共和国，也是英联邦成员国，位于中东、东欧、北非的交叉口，地理位置优越。它的国民生产总值人均约为21000美元（2010年）。本国和离岸公司现在需要缴纳的税率是10%。塞浦路斯和超过40个国家签订了免双重征税协议，其中包括几个主要的西方“高税率”国家，以及大多数的中欧和东欧国家。这对一个国际离岸金融中心来说并不常见，但塞浦路斯是一个面向新兴市场的控股公司和投资公司非常有效的选址地。塞浦路斯是欧盟国家，也一直是久经考验的金融中心。特别是塞浦路斯控股公司在国际税务规划中应用广泛。中国投资者可以利用塞浦路斯的税收体系成立一家塞浦路斯公司，在如下方面获利：金融、无形资产所属权、贸易、投资基金以及国际信托。目前塞浦路斯已承诺实施“AEOI标准”，并将于2018年进行首次CRS交换。

（二）法律特点

除1955年的《受托人法》（The Trustee Law 1955）之外，塞浦路斯于1992年颁布了《国际信托法》（The International Trusts Law，ITL 1992），塞浦路斯没有加入《海牙公约》（Hague Convention on Trusts），是强制继承的法域，但不适用于“任何本人或父亲出生于英国或其自治领土的人”
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 。《国际信托法》本身对于选择和确定适用法律的内容没有规定，而是参照英国的冲突法律规则，《预先承认信托法1987》（Pre-Recognition of Trusts Act 1987）。信托的设立效力受塞浦路斯法律管辖，信托设立的效力本身不受任何国家继承法的影响（包括塞浦路斯本身）。

对于信托中受托人的信息披露，《国际信托法》第十一条
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 将受托人事先设定为“不适格的义务”（unqualified obligation），第十一条规定，受制于创设国际信托的信托文件条款，如果法院没有根据本条第（2）款的规定作出信息披露的指示，受托人或其他人不得将信托中的文件或信息披露给任何没有法律上正当权利的人。
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《国际信托法》第3（2）条规定，尽管有本国和其他国家的相关法律规定，除非法院认为合理并作出决定，否则一个国际信托不应因委托人的破产或清算以及委托人债权人提起的任何诉讼程序而归于无效。
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塞浦路斯的法律系统较为灵活。塞浦路斯的公司税率为12.5%，但是实际实行税率相对较低。例如公司税中，可以免去分红；可以使用税收抵免；游戏销售的利润不征收公司税；若向塞浦路斯以外的不动产进行转账，不征收资本利得税；在某些条件下在塞浦路斯以外的公司建立不征税等。公司主管和注册股东的信息都交予塞浦路斯的公司注册部门，并且向公众开放查证。塞浦路斯公司所有人的信息或银行账户是保密的，只在有法院传令时开放调查。注册公司所需的费用通常取决于发行多少股本。注册公司所需时间大约为5个工作日。1991年10月5日，塞浦路斯与中国之间的DTA开始生效。塞浦路斯无外汇管制，与大部分发达国家签订了税收条约。与俄罗斯、乌克兰签订的条约，使得塞浦路斯成为投资这类国家较好的选择。

十、巴拿马（Panama）

（一）概览

巴拿马共和国（The Republic of Panama），简称巴拿马，是中美洲最南部的国家，国土总面积为75517平方公里，首都是巴拿马城。巴拿马中央连接大西洋与太平洋的巴拿马运河，拥有重要的战略地位，是南、北美洲的分界线。鉴于重要的地理位置，巴拿马经济的重点是服务业，以金融、贸易和旅游业为主。由于巴拿马的建立和贸易都和美国有重要关系，巴拿马从1907年开始使用美元作为流通货币，本国货币为巴波亚，与美元等值并同时在境内使用，是世界上第一个除美国外使用美元作为法定货币的国家。1501年，巴拿马沦为西班牙殖民地。1903年11月3日，成立巴拿马共和国。

服务行业对经济的贡献超过75%，大部分基于银行业、旅游、矿业和商业，以及著名的运河，也经历了许多次的扩大。政府致力于充分利用运河设施来服务出口加工和许多其他投资激励措施。科隆自由贸易区相当成功，大约占据该国10%的国民净产值。当然只有在当地产生的收入才会被征税。在这里建立公司运作相对容易，私密性得到充分尊重。这里并没有签订任何税务条约，虽然有一些正在洽谈之中。巴拿马参与了12个TIEA。这里预提税只针对当地产生的收入有效。这里没有针对房地产收入的资本利得税。

（二）法律特点

巴拿马信托对于信托受托人的披露义务要求很严格，每年必须一次性将信托的信息和账目向委托人或者当时的受益人进行披露，信托终止时也要披露
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 。自披露之日起90天内没有异议的视为同意和接受。但受托人并不能因此免除因过失或欺诈管理信托而产生的责任。
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根据巴拿马1984年《信托法》第十九条规定，任何个人（自然人或法人），无论居民或非居民，都可以作为信托受托人。受巴拿马法律管辖的信托只能有一个受托人。以继承为目的的信托的受托人必须是持牌受托人。巴拿马对于非本地的受托人没有严格的限制要求，然而，该受托人不能作为多个信托的受托人，以致被认定为“从事经营性信托活动”（performing the business of being trustee）。不满意的信托受益人只能在有证据证明受托人欺诈或有重大疏忽的时候向受托人的债权人提起诉讼。对于信托财产，受益人或其他人在以下情形下，可以提起诉讼程序：（1）信托财产不能与受托人自有财产做出明确的划分和识别，特别是在受托人破产情况下，信托财产不能和受托人的清算财产进行区分时；（2）混同的财产并非由受托人持有，被视为“没有被妥善照顾”（without the due care of good pater familias）。
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十一、巴哈马（The Bahamas）

（一）概览

巴哈马在1973年正式从英国独立出来，当然英国女王仍然是该国的首脑。坐落于距离美国佛罗里达州50英里外的加勒比海上，巴哈马有700个岛屿，人口仅为35万人左右。巴哈马的官方语言是英语。巴哈马享有有利的战略位置，距离美国东海岸仅65英里，从全球21个国际机场都可轻松抵达。巴哈马政治经济稳定，金融服务业丰富多样，遵守国际通行法律准则，拥有270多家持牌银行和信托公司，包括世界八大顶级私人银行中的7家和全球100强银行中的35家。巴哈马坚持税收中立政策，境外人员可同巴拿巴居民一样享受税收优惠。

在巴哈马成立公司不征税，监管部门不可以要求巴哈马提供有关公司、管理人员或账户方面的信息。在巴哈马成立公司的费用根据向政府缴纳的成立费和年费为基础确定（根据注册资本不同而有变化）。一般需要24—48小时成立一家公司，但是应将所有要求的尽职调查文件提供给注册代理。建立离岸公司要求的文件遵照“了解你的客户政策”（KYC）规定。该政策要求，离岸公司成立前要提供经过认证的身份证（护照、国籍身份证）、常住地址证明、资金来源说明、证明人（作为IBC董事的品行和财力）和完整的联系信息。巴哈马和中国签订了“税收信息交换协议”（TIEA）。目前巴哈马已承诺实施“AEOI标准”，并将于2018年进行首次CRS交换。

（二）法律特点

巴哈马于2004年通过《目的信托法》（Purpose Trusts Act），引入了非慈善目的信托，后于2005年和2007年进行了两次修订。《目的信托法》第3（1）条规定，一个信托，在满足第3（1）条第（a）-（c）项规定的条件下，可以通过信托文件宣布设立为非慈善目的信托：（a）信托的目的可能实现且足够明确可执行；（b）不违反巴哈马公共政策和法律；（c）信托文件应具体写明信托终止时剩余财产应如何处置。
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巴哈马的这一信托制度发展从“受益人原则”的重心转移为“信托可执行原则”。需要特别注意的是，该原则必须在信托文件中写明才可以。

此外，巴哈马还允许“混合信托”（Mixed Trust），规定信托的本金和收益可以对特定人分配，可以为特定目的分配（慈善的或非慈善的），也可以两者兼顾。
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对于有多个信托目的的信托，如果信托文件中没有写明在多个目的之间如何分配，则受益人有权做出决定。目的信托不会因信托管理的不确定而被认定为无效。

目的信托必须要有执行人（authorized applicant），《目的信托法》第6（1）条规定，执行人有和普通信托中受益人为信托利益启动司法程序的权利（涉及信托的管理、信托的违反、信托财产的恢复以及针对受托人或其他人的程序），也有权向法院申请意见和指引等权利。
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十二、毛里求斯（Mauritius）

（一）概览

毛里求斯坐落于印度洋地区，地处亚洲和非洲之间，拥有连接欧洲、非洲、中东和亚洲投资的战略地理位置。在过去的20年里，毛里求斯一直被视为重要的国际金融中心，拥有良好的声誉。虽然毛里求斯一直是帮助投资者进入印度和非洲市场的门户，但是越来越多的专业顾问和他们的高净值客户开始使用毛里求斯作为开展私人财富管理的首选司法管辖区。目前毛里求斯已承诺实施“AEOI标准”，并将于2018年进行首次CRS交换。

（二）法律特点

毛里求斯2001年颁布了信托法（《Trusts Act》），其中，受托人被要求对于信托管理保留更新准确的账目和记录
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 。除非为了反洗钱目的或必要的民事程序需要，否则受托人应对信托信息和文件进行严格的保密。
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毛里求斯的信托包括固定分配信托、自由裁量信托、保护信托、目的信托和慈善信托。基金会在许多方面类似于公司实体，它与信托一样可以为资产提供保护和续存。2012年颁布的《基金会法》扩大了私人财富管理的结构选择范围。

毛里求斯信托基金会的主要特点是毛里求斯的法律允许设立各类信托，包括固定信托、自由裁量信托、保护型信托、目的信托、禁止受益人自由处置的信托、符合伊斯兰教法的信托以及慈善信托。毛里求斯信托的主要特点如下：无登记或备案的要求；在强制继承权方面拥有反避税条款；受托人必须由金融服务委员会进行监管；保护人可以拥有强大的权力；可以将受托权拆分给托管人和执行受托人；最长持续时间为99年；非居民信托享受免税待遇；信托可以申请GBCI执照；法律保护私密性。

基金会法允许设立基金会为受益人或者一组受益人带来利益，或者满足慈善或非慈善的（或两者兼得）目的。毛里求斯基金会的突出特点如下：具有独立的法人资格；基金会需要注册；章程不需要注册；需要拥有一个理事会，可以不在毛里求斯；需要拥有一个获得金融服务委员会（FSC）授权的公司秘书；在毛里求斯拥有注册办公室；保护人可以拥有强大的权力；非居民基金会享受免税待遇；基金会可以申请GBCI执照；离岸基金会相关信息的备案公众无法查询；法律保护私密性。
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第十三章 私人基金会法律制度

第一节 基金会概述

一、基金会的起源与发展

（一）基金会的起源

基金会是为实现特定目的，接受自然人、法人或者其他组织捐赠的财产而成立的法人。基金会实际上是可追溯至中世纪（5—15世纪）时期的大陆法系概念，它的起源与修道院和其他慈善组织息息相关。面对“被所有修道士抛弃的修道院应属于谁的财产”的问题，拉韦纳大主教摩西建议，无论修道士是否占用或遗弃修道院，修道院属于其自身。
 
[1]

 在这里，财产不再属于自然人，而是一个抽象主体。13世纪下半叶，一位法国律师清楚地说，修道院的财产属于该组织，因为该组织是一个被代表的人或一个拟制的人。法人的概念逐渐产生。
 
[2]

 随后，德国法学家弗里德里希·卡尔·冯·萨维尼在其著作《现代罗马法系》中，将法人分为自然法人和人造法人，并认为基金会属于人造法人。
 
[3]

 在19世纪下半叶，萨维尼关于基金会应为法人的观念得到奥地利、瑞士、西班牙、意大利等欧洲国家的认可。
 
[4]



（二）基金会的发展

基金会诞生于大陆法系国家，最初用于慈善目的。到19世纪末，随着工业革命的推进，社会财富大量积累，基金会更多地被用于工业和私人目的，私益基金会产生。1889年，德国物理学家恩斯特·阿贝成立卡尔·蔡司基金会（Carl-Zeiss-Foundation），并将其持有的部分公司股权转让给基金会。当时基金会的目的包括：（1）为基金会持有的公司提供经济保障；（2）完成对雇员的社会责任；（3）提升精密工业的利益；（4）参与社区设施建设，为耶拿的工作人员谋福利；（5）促进自然和数学科学的研究和教育。
 
[5]

 1926年1月20日，列支敦士登颁布《人与公司法》，首次将基金会分为以慈善为目的的公共基金会和以私人利益为目的的私人基金会。列支敦士登对基金会的分类方式，为其他大陆法系国家提供了借鉴。奥地利、巴拿马等国家开始颁布单独的私人基金会法。但并非所有的大陆法系国家均允许基金会服务于私益目的，法国、西班牙、卢森堡、中国大陆及中国台湾等地区，仍然只允许设立公益基金会。

在普通法系国家，因有信托的存在，基金会的发展具有一定局限性。在信托诞生地英国，私人的财产管理均以信托为之，基金会只能用于慈善目的，受《慈善法》监管。在加拿大，基金会也属于慈善组织。在美国，基金会可以为私益目的或公益目的，但只有以公益慈善为目的的基金会可享受税收豁免。受税收优惠政策以及鼓励捐赠的宗教文化影响，美国慈善基金会发展迅猛，无论是在基金会数量还是规模上，都已是最为发达的国家。

2000年以后，巴哈马、泽西岛、塞舌尔、根西岛等离岸国家及地区开始引进私人基金会制度，并进行了新的变革和立法，使得基金会制度更为灵活，逐渐演变成可与信托媲美的财富管理工具。因此，大陆法系下的传统基金会被称为“一代基金会”，离岸地的私人基金会被称为“二代基金会”。

二、基金会的法律特征

（一）基金会具有法人资格

各国法律对基金会的定义略有差异，但是均认可基金会的法人资格。荷兰《民法典》规定，基金会是一个通过法律行为创设的法人。
 
[6]

 列支敦士登《人与公司法》第552条规定，基金会是根据发起人的意愿单方面宣布，使在法律及经济上独立的具有特殊用途的资金成为法律实体（法人）。巴哈马《基金会法》第3条规定，基金会是指依照本法，根据基金会章程设立并登记的法律实体，可以自己的名义参与诉讼。这一点与信托不同，信托是一种连接委托人、受托人和受益人的法律关系，并无法律主体资格。而基金会设立后，便具有法人资格，通过其下设的理事会按照基金会的章程具体实施民事行为，并由基金会承担法律责任。

（二）基金会拥有财产所有权

基金会作为独立法人，拥有财产的完整所有权。发起人将财产捐赠给基金会，财产的所有权即转移至基金会，发起人不再对该部分财产拥有权益。基金会的理事会成员、受益人亦对基金会财产无所有权。如巴哈马《基金会法》第3（4）条规定，在无欺诈的情形下，转移至基金会的财产属于基金会，不再属于发起人的财产，且不属于受益人，除非根据基金会章程已分配给受益人。与信托相比，基金会的财产所有权设计更为清晰和简单。英美国家将财产所有权视为一系列根据社会和经济的需要可以灵活组合和分解的权益。
 
[7]

 并在这种理论之下，形成具有“双重所有权”的信托制度，即受托人是信托财产法律上的所有人（legal owner），受益人则是衡平法上的所有人（equitable owner），受托人和受益人都享有信托财产的所有权。
 
[8]

 而基金会财产所有权完全属于基金会，受益人只享有请求理事会分配利益的权利。

（三）基金会的财产独立

基金会的财产具有独立性，独立于发起人、受益人的财产，只得用于实现基金会的设立目的以及偿还由此可能产生的债务，对发起人或受益人的个人债务无偿还义务。发起人作为基金会的捐赠人，将财产转移至基金会，基金会已经成为财产新的所有权人，该部分财产已不再属于发起人。受益人可以从基金会财产中获得收益，但这种受益权属于未来权益，只有满足基金会章程规定的条件后方能获得，受益人本身不占有、管理或控制基金会财产，因此基金会财产独立于受益人的原有财产。巴拿马《私人基金会法》规定，基金会的财产独立于发起人的个人财产，不得被查封、扣押或采取任何保全措施，除非该债务为实现基金会目的而产生。基金会的财产不得用于偿还发起人或受益人的个人债务。
 
[9]



（四）基金会可长期存续

基金会作为法人，只要符合章程规定，通常可以实现长期存续。除马耳他规定私益基金会的存续期间为100年，
 
[10]

 其他国家和地区尚无限制基金会存续期限的规定。但在信托领域，很多国家设有“反永续规则”，导致存续期间有限，如新加坡信托期限最长为100年，开曼为150年，BVI为360年。

三、基金会的分类

根据设立的目的，基金会可以分为公益基金会、私益基金会和混合基金会。

（一）公益基金会

公益基金会是指以公共利益或慈善为目的的基金会，是实践中数量最广的基金会。如比尔·盖茨与梅琳达·盖茨夫妇及沃伦·巴菲特资助的比尔&梅琳达·盖茨基金会（Bill & Melinda Gates Foundation），其目的是帮助所有人过上健康而富有成效的生活。我国大陆和台湾地区的基金会都属于公益基金会，如老牛基金会、壹基金会等。

（二）私益基金会

私益基金会则是为实现个人或企业的目的，如将家庭成员作为基金会受益人，满足其生存、教育、发展所需，或利用基金会持有企业股权以保证股权集中。2015年6月7日，欧洲基金会中心（European Foundation Centre）发布了《基金会法律比较要点：欧洲基金会的运营环境》，在其比较研究的40个国家中，奥地利、比利时、保加利亚、芬兰、德国、匈牙利、希腊、意大利、荷兰、瑞典、列支敦士登、瑞士、挪威、土耳其等22个国家允许设立私益目的的基金会。

（三）混合基金会

混合基金会则是指同时兼具公益目的与私益目的的基金会。列支敦士登、奥地利、巴拿马、德国、瑞士等国允许基金会同时服务于公益和私益目的。1847年，J.C.雅各布森建立嘉士伯啤酒厂，1876年建立嘉士伯基金会，由基金会持有嘉士伯集团30.3%的可转换股份，并享有75%的投票权。嘉士伯基金会的目标是：（1）拥有嘉士伯集团的控股权，确保对嘉士伯集团战略的决定性影响；（2）通过捐赠社会公益项目，支持基础科学研究。嘉士伯基金会不但保证了企业的长足发展，同时还服务了社会公益。

四、基金会的功能

（一）财产保护

基金会财产具有独立性，可以实现财产保护的功能。发起人将财产捐赠给私益基金会后，该部分财产与发起人的其他财产相区别，不再属于发起人继承、清算或偿还债务的财产，从而避免该部分财产被追偿或强制执行，起到财产保护的作用。受益人虽然在基金会享有受益权，但对基金会财产并无所有权，基金会财产独立于受益人的其他财产。因此对于基金会财产，受益人的债权人不得进行追偿。在实践中，章程可以对受益人享有的受益权附加条件，如规定受益人的受益权不得用于偿还债权，可有效保护基金会的财产。

基金会保护合法的财产，如果发起人捐赠财产对债权人构成欺诈，或违反反洗钱等规定，则无法得到有效保护。巴拿马《私人基金会法》第十五条规定，发起人或第三人向基金会转移财产构成欺诈的，债权人可以在财产转移之日起3年内提出抗辩。

（二）保障生活

基金会的发起人可将家族成员或其他特定成员作为基金会受益人，由基金会定期向他们分配利益，满足其生存、教育、发展所需。特别是通过基金会对财产的保护和管理，可以实现持续为未成年或缺乏财富管理能力的人员提供生活保障，有效避免受益人因不善管理或肆意挥霍以致生活困顿。

随着经济社会的发展，基金会保障生活的范围扩展到企业员工。越来越多的企业开始利用私益基金会，为企业的员工提供福利。在这类基金会中，企业自己或与员工一起成为发起人，将一定比例的收入投入基金会，受益人为企业员工，目的是为员工的退休、养老、失业等问题提供解决资金，保障员工的生活及发展需求。

（三）实现企业股权集中

对于拥有企业股权的发起人而言，通过继承或赠与的方式向后代尤其是多位后代转移股权，极易导致股权分散，从而丧失对家族企业的控制权。当家庭成员之间的经营理念不同且难以达成一致时，又会将公司运营置于僵局的境地。此外，还存在后代成员不善经营或无心经营家族企业的情形，以上因素都将影响企业的传承与发展。如果发起人将企业股权捐赠给基金会，基金会以独立法人的身份持有股权，可以保障股权的完整和集中。如基金会章程无存续期限的限制，基金会可一直持有企业股权，实现企业的传承。

前文提及成立于1889年的卡尔·蔡司基金会，目前是德国肖特股份有限公司和卡尔·蔡司股份有限公司的唯一股东。两家公司成立于19世纪，其创始人希望自己的事业能够永久地存续下去，所以将股权转移至基金会。正是因为善于利用基金会制度，两家公司得以持续运营百余年。

（四）开展慈善活动

基金会已经成为当前社会开展慈善活动的重要载体。海外的比尔&梅琳达·盖茨基金会、罗伯特·博世基金会，国内的李嘉诚基金会、老牛基金会、河仁慈善基金会等都是以基金会方式在医疗、教育、扶贫等多个领域开展慈善活动，为社会公益发展及进步做出了突出贡献。

第二节 私人基金会的当事人

一、发起人

发起人（Founder）是指为设立基金会而将财产无偿转移至基金会的自然人或法人。

（一）发起人的资格

基金会的发起人既可以是自然人，也可以是法人。自然人需要具有完全民事权利能力和行为能力。对于法人，各国无特殊要求，但有些国家对其权利作出一定保留。列支敦士登《人与公司法》仅允许非法人型发起人为自己保留撤销基金会或修改基金会章程的权利。
 
[11]

 根西岛允许基金会的发起人为自己保留修改、撤销或变更基金会章程或目的或终止基金会的权利，发起人为自然人的，权利可以保留至发起人死亡，而法人型发起人至多保留自基金会设立之日起50年的时间。
 
[12]

 在数量方面，各国允许一个主体单独设立或多个主体共同设立基金会。对于多个发起人的私益基金会，需发起人共同行使权利，除非章程另有规定。

（二）发起人的权利

对于公益基金会，由于涉及公共利益，各国在发起人权利方面规定较为严格。在法国，只有公共事业基金会的理事会才有权决定修改内部章程，而其创始人无此权利。
 
[13]

 我国《基金会管理条例》及其修订草案征求意见稿中，也未赋予发起人任何权利。但对于主要服务于个人、家庭或企业的私益基金会，各国允许发起人拥有一定权利，这主要是因为基金会以发起人为中心，按照发起人制定的章程运作。而在以受托人为中心的信托制度中，如果委托人保留过多权利，极有可能因被认定为“虚假信托”而无效。基金会的发起人通常可拥有撤销基金会、制定并修改基金会章程、限制受益人的受益权等权利。

1.撤销基金会

私益基金会根据发起人的意愿而设立，如果发起人的意愿发生变化，则可以撤销基金会。但为了防止发起人滥用撤销权，法律通常对该权利的行使有一定限制。奥地利《私人基金会法》规定，在私人基金会设立前，发起人可以撤销或变更设立基金会的文件。基金会设立后，如章程有规定，则可以撤销基金会，但法人型发起人不得保留该权利。
 
[14]

 虽然列支敦士登《人与公司法》未限制发起人行使撤销权的时间，但是规定发起人为自己保留撤销基金会的权利，不得转让或继承。如果发起人为法人，则不得保留该权利。
 
[15]



2.制定并修改基金会章程

章程是基金会运行之根本，发起人通过参与制定基金会章程将意愿变为有法律约束力的章程条款。发起人可以在章程中决定具体的受益人或受益人的客观标准、理事会选聘、解聘方式、任期以及理事会的管理规则、监事会的设置等内容。基金会各方必须按照章程的规定在权限范围内履行职责。

修改基金会章程一般为约定权利。为适应环境变化，基金会章程约定其可以变更及变更的条件，并将变更权授予发起人、理事会或法院等主体。奥地利《私人基金会法》规定，如果发起人在基金会章程中为自己保留权利，则可以变更基金会章程。如发起人为未保留修改基金会章程的权利，在特定情形下，可请求法院予以修改基金会章程。
 
[16]



3.限制受益人的受益权

基金会根据发起人制定的章程向特定受益人分配利益，发起人有权提出受益人从基金会获得权益的条件。列支敦士登允许纯家族基金会的发起人规定，受益人的债权人无权剥夺受益人有权获得或预期的权益，或者无权通过财产保全、强制执行或破产等程序对该类权益产生索赔，对于兼具私益和公益目的的混合家庭基金会，发起人只可在服务私益的范围内发出该指令。
 
[17]

 上述规定可以理解为发起人禁止受益人将受益权用来偿还债务。

4.其他约定权利

有些国家并未具体规定基金会发起人的权利，只要章程约定，不违反法律规定即可。巴拿马《私人基金会法》规定，除法定内容外，章程可以列入发起人认为有用的其他合法条款。
 
[18]

 该条规定赋予发起人极大的自主权。

（三）发起人的义务

就发起人的义务和责任而言，在设立阶段，发起人负有将财产转移至基金会的义务，以及不履行该义务而发生的实际履行、赔偿损失等责任。基金会设立后，发起人原则上不再有任何其他法定义务和责任。

二、受益人

受益人（Beneficiary）是根据基金会章程的规定，由理事会向其分配利益的主体。

（一）受益人的资格

在公益基金会中，受益人的范围较大，自然人、法人以及森林、能源等有形物或无形物都可以为基金会的受益人。但在私益基金会中，受益人主要是自然人或法人。受益人通常在基金会章程中列明或其身份可通过章程条款确定。在列支敦士登，有一类“自由裁量受益人”，是指授予发起人、理事会或其他授权机构以自由裁量权，由其确定的受益人。
 
[19]

 此外，列支敦士登、奥地利、巴哈马等国规定了“最终受益人”，专指当基金会解散时，可以获得清算财产的受益人。根据基金会章程的规定，受益人可能被赋予条件或要求，可被撤销或不可撤销，可有数量限制或不限数量。

与委托人可做受益人的信托制度不同，在要求基金会为非营利法人的国家，发起人不能成为受益人。荷兰《民法典》便禁止非公益基金会向发起人或其内设机构成员分配利益。
 
[20]

 不过，在法律制度较为灵活的离岸地根西岛，基金会的发起人或职员可以是受益人。
 
[21]



（二）受益人的权利

在私人基金会中，受益人的权利由法律或章程规定，主要包括受益权、获得信息权和救济权。

1.受益权

受益权是私益基金会的受益人可以从基金会获得分配利益的权利。如果基金会章程设定受益的条件，只有受益人满足相关条件后，方能获得分配。当基金会对外负有债务，需在偿还债务后，才可向受益人分配利益。

2.获得信息权

获得信息权，是指受益人可以获得与基金会管理、财务相关之信息的权利。该权利在部分国家为法定权利，在部分国家和地区为约定权利。奥地利《私人基金会法》规定，受益人可以要求私人基金会提供与基金会目的实现有关的信息，检查年度账目、管理报告、审计报告、章程和其他补充资料等。
 
[22]

 在根西岛，受益人分为授权和未授权两类。授权受益人拥有可以查看章程的副本、基金会记录和账目（需向理事会书面请求）等权利。未授权受益人则对基金会信息无任何权利。当宪章未规定受益人的种类或规定不清楚时，受益人则为授权受益人。
 
[23]



3.救济权

为保障受益人的合法权益，各国法律通常赋予受益人向基金会内部的监事会、外部监管部门或法院寻求救济的权利。巴拿马私人基金会的任何受益人都可以向保护人或其他监督者报告基金会侵犯其权利的行为，如基金会没有监督者，则可以向基金会住所地有管辖权的法院提起诉讼。
 
[24]

 在泽西岛，如果基金会未根据基金会章程向受益人分配利益，受益人应在知道自己享有该利益之时起3年内向皇家法院提出救济。对于未满18岁的受益人，起算时间点延长至该受益人年满18岁。
 
[25]



（三）受益人的义务

作为受赠人，受益人对私人基金会无法定义务。基金会章程对受益人设置的受益条件，不属于受益人应履行的强制性义务，受益人可自行决定是否满足该条件。如果不满足受益条件，私人基金会不向其分配利益。

第三节 私人基金会的设立

一、组织机构

基金会作为法人，需要设立内部组织机构，以保证基金会的有效运行。基金会最常见的内部组织机构设置主要包括理事会与保护人/监事会。

（一）理事会

理事会（Council）是根据私人基金会章程选任，维护和管理基金会财产，以实现基金会目的的管理机构。理事会虽然同信托受托人一样具有财产管理权和处分权，但其与信托受托人的地位大不相同。信托受托人为信托财产法律上的所有权人，同时管理信托事务，与委托人、受益人之间为信托法律关系。但理事会仅为私人基金会的管理机构，对基金会财产无任何权利，与发起人之间属于委托代理的法律关系。

1.理事会的构成

（1）理事会成员的任职资格

理事会成员可以是自然人，也可以是法人。荷兰、德国、瑞士等国的法律，对私人基金会的理事会成员的任职无过多要求。但在其他国家，理事会成员任职受到一定限制。一般不得担任理事会成员的对象包括：a缺乏民事行为能力的主体。泽西岛基金会的理事会成员需年满18周岁，且成员中必须包含一名依法注册开展信托公司业务的人员，不能是被指定了监护人的人员，或根据本法或其他法规不具备成为基金会理事会成员或公司董事资格的人员。
 
[26]

 b受益人、监督人、审计师及其近亲属。在奥地利，理事会至少有三名成员，且两个成员必须为欧盟或欧洲自由贸易联盟国家的居民。受益人及其配偶等近亲属不得成为理事会的成员。
 
[27]

 在根西岛，发起人或法人可担任理事会成员，但选任监督人为理事会成员的任命无效。
 
[28]

 在巴哈马，基金会的审计师、审计师所在公司之成员、此类人的配偶、直系或旁系血亲，不得担任理事会成员。
 
[29]

 c有未偿债务或正被解散或清算的主体。在巴哈马，未清偿债务的破产人或正在解散或清算的法人不得担任理事会成员。
 
[30]



（2）理事会成员的数量

对于理事会成员的数量，各国规定不同。巴哈马基金会的理事会成员可由2名及以上的自然人或1名法人和1名及以上的自然人或只1名法人组成。列支敦士登、根西岛要求理事会必须至少有2名成员。奥地利规定，理事会至少有3名成员。巴拿马规定基金会理事会的成员可以为自然人或法人，自然人不得少于3人，法人无人数限制。

2.理事会的权利

（1）代表基金会

基金会是独立法人，需要对外活动的代表。理事会作为基金会的内部管理机构，法律赋予其代表基金会的权利。荷兰《民法典》规定，理事会代表基金会，在章程规定的范围内管理基金会。
 
[31]

 而在我国，《基金会管理条例》规定理事会的理事长为基金会的法定代表人。

（2）修改基金会的目的或章程

修改基金会目的或章程的权利，既可以赋予发起人，也可以授予理事会。经章程授权，理事会可以直接修改基金会的目的或章程。如列支敦士登法律规定，当基金会目的无法实现或情形发生变化，最终导致目的不符合捐赠者的意愿时，理事会可以修改基金会的目的，但修改必须符合创始人的意愿，且理事会可以修改目的的权利必须在章程中已明确规定。
 
[32]

 但在奥地利，理事会修改基金会目的或章程，还需要经过法院或监管部门的批准。
 
[33]



3.理事会的义务

基金会发起人选任其信任且具有专业能力的人员组成理事会，即是希望通过他们对基金会财产的有效管理，实现基金会的目的。因此，理事会的义务，可分为合理注意义务与忠实义务。

（1）合理注意义务

合理注意义务，是指理事会应当以理性人的标准勤勉尽责，善意、谨慎、有效管理基金会财产，以免损害基金会的利益。泽西岛法律规定，理事会成员必须为基金会的最大利益，诚实而善意地履行职能，并运用理性人在相应情形下的谨慎、勤勉和技能。
 
[34]

 理事会必须以实现基金会的目的为宗旨，对基金会财产进行适当或必要的管理和运用行为，并对基金会的财务状况及资金的使用情况进行记录并存档，以供保护人/监事会、受益人或监管部门的检查。

（2）忠实义务

忠实义务的设定，是为避免因理事会成员的贪婪或自私而侵害基金会的利益。理事会的忠实义务主要体现为限制自我交易与报酬具有合理性。限制自我交易是限制理事会成员与基金会直接或间接地发生交易行为，以免因两者之间的利益冲突而使基金会利益受损。不过实践中，私人基金会可能允许特定条件下的自我交易，但前提是不得损害基金会的利益。理事会成员履行基金会管理义务，可能是有偿法律行为，也可能是无偿法律行为。对于公益基金会，部分国家禁止理事会成员领取报酬；但对于私益基金会，各国并不限制理事会成员领取报酬，只需具有合理性。

（二）监事会

监事会（Supervisory Structure），或称保护人，是由发起人指定，按照基金会章程的规定，监督基金会理事会的管理行为，以实现基金会目的的主体。基金会各项事务由理事会具体执行，但由于基金会没有股东或社员，缺乏对理事会的监督机制，为防止理事会滥用权利或不积极履行义务，大部分基金会选择设置独立于发起人、理事会以及受益人的监事会，保证基金会有效运行。

1.监事会的构成

对于影响范围较广的公益基金会，法国、卢森堡等国家和我国台湾地区，认为基金会有权决定自身的内部结构，并非必须设有监事会。对于私益基金会是否设立监事会，大部分国家的监管更为宽松，但如果设置监事会，应保证监事会的独立性。监事会成员由发起人自己或其信任的第三方担任。列支敦士登规定可以担任监督人的主体，包括：审计师、发起人任命的一个或多个具有经济和法律领域专业知识的个人、发起人自己。
 
[35]



在少数国家，监事会是私益基金会必须设置的机构。在根西岛，如存在未授权的受益人或基金会的目的无受益人，则此类基金会必须设有监管人。
 
[36]

 在泽西岛，基金会必须有监督人。除了基金会发起人和理事会中的合格成员，其他人不得同时担任基金会的理事会成员和监督人。
 
[37]



2.监事会的权利

为保证监事会能有效监督理事会，保障基金会目的实现，部分国家法律允许基金会章程授权监事会如下权利：

（1）批准或否定理事会决定

在巴拿马、泽西岛等国家，如私人基金会的章程有规定，则监事会可以批准或否定理事会的决定，即理事会在行事前须取得监事会的授权。巴拿马规定，私人基金会章程可以规定理事会只有在监督者的批准下才可以履行其职能。如取得监督者的授权后，理事会对基金会财产的减少或损害不承担责任。
 
[38]

 泽西岛规定基金会条例可以授予监管人同意或否定理事会特定行为的权力。
 
[39]



（2）其他权利

如法律无禁止性规定，则私人基金会章程可自由授予监事会其他权利。巴拿马《私人基金会法》允许基金会章程约定：当基金会目的不能实现或很难实现时，监事会修改基金会的目的，或授权监事会变更受益人。
 
[40]



3.监事会的义务

监事会的义务主要为监督理事会。为此，监事会成员需定期核查基金会运行情况，确保基金会财产的管理和处分符合基金会目的。如果发现理事会不作为或行为不当时，应及时采取补救或救济措施。列支敦士登规定，监督者有义务每年检查基金会，并将检查结果报告理事会。如果基金会资产的管理和使用不符合基金会的宗旨，监督人必须通知法院与受益人。
 
[41]



二、其他设立要件

私人基金会的其他设立要件包括：明确的目的、符合法律规定的财产以及章程。发起人为一个或多个特定目的而设立基金会，为实现该目的，基金会设立必须拥有符合法律规定的财产，以及基金会运行需遵守的章程。基金会拥有上述要件后，经过监管部门批准或登记，即可获得法人资格。

（一）目的

对于公益基金会，其目的范围各国通常有规定。英国《慈善法》共列明了十二条具体的慈善宗旨，并以“其他任何现行慈善法认可的宗旨”这一兜底性条款避免可能遗漏的公益目的。而私益基金会更强调意思自治，各国仅对其目的做原则性规定：合法，不违背公共利益。如泽西岛要求基金会的目的必须合法，可以是慈善的、非慈善的或两者结合的；可以使一人或一类人受益，或者仅为实现特定目的，或同时为两个。
 
[42]

 但在非离岸地国家，如荷兰，禁止基金会以向发起人或理事会成员分配利益为目的。

（二）资产

设立基金会应当具有一定的财产。基金会的财产可以包括现金、股权、土地权益、知识产权等各类型财产。德国、瑞士的法律，未对基金会的最小资本金作出规定，但在登记时，监管部门将会审查基金会的财产是否能实现其目的。大部分国家对基金会设立时的资金有数额要求。在奥地利，慈善基金会的最低注册资本为5万欧元，但私人基金会的注册资本不得少于7万欧元。
 
[43]

 列支敦士登要求基金会的初始资本金为3万瑞士法郎或3万欧元或3万美元。
 
[44]

 巴拿马私人基金会的初始资金不得少于1万美元或等值货币。
 
[45]

 巴哈马基金会应当为实现章程规定的目的持有财产，且不得少于1万巴哈马元或1万美元或同等价值的财产。
 
[46]

 泽西岛的基金会可以无初始捐赠，如果有初始捐赠，则捐赠的细节必须在基金会章程中列明。
 
[47]

 我国基金会设立门槛较高，初始资金不得低于200万元人民币。

（三）章程

章程是私人基金会得以设立和运行的根本。根据各国立法，章程内容有法定与约定之分。法定内容是指法律规定章程必须包含的信息。约定内容则是由发起人自行决定是否增加的信息。我国《基金会管理条例》只规定了基金会章程必须列明的事项，无可约定的内容。在列支敦士登，除基金会的名称、所在地、捐赠的资产、基金会的宗旨、具体的受益人或受益人的客观标准、基金会持续的时间、理事会聘任、解聘方式、任期以及理事会的管理规则、基金会解散等必备条款外，章程还可以包含：（1）章程的补充；（2）可以制定的其他规定；（3）理事会选聘、解聘的具体规则；（4）创始人可撤销基金会或修改基金会文件；（5）理事会或其他机构修改章程等内容。
 
[48]



在泽西岛和根西岛，法律要求基金会制定章程以外，还需制定条例（Regulation）或规则（Rule），必须包含理事会的任命、职能履行、退休等详细事项。根西岛基金会规则还可以规定受益人的附加义务、变更等内容。不过，章程是基金会登记时必需的法律文件，而条例或规则只供基金会内部管理所用。

三、设立方式

私人基金会设立的方式有三种：登记、批准以及自行设立。

（一）登记

对于可登记设立的基金会而言，应当注意以下几方面内容：

1.登记的负责人

基金会的登记事项主要由理事会负责。但在根西岛、泽西岛等地，只有根据当地法律可以开展信托业务的受托人可以申请注册基金会。因此，两地的基金会必须聘请具有资质的受托人，代为负责基金会登记工作。

2.登记文件的要求

登记提交的文件需要发起人签字。在奥地利、荷兰、巴拿马等地区，相关文件还必须经过公证。巴拿马《私人基金会法》第四条规定，设立基金会，发起人需在文件上签字并公证。所有与基金会设立或变更有关的文件在向公共注册处提交前，均应在公共公证办公室予以公证并缩影留档。
 
[49]



3.登记的内容

在非离岸地国家和地区，登记的内容较多。列支敦士登基金会登记的内容包括：基金会的名称、地址、宗旨；成立的日期、期限，组织机构及代表、审计师的名称、出生日期、国籍、居住地或商号与住所等。
 
[50]

 在离岸地国家和地区，出于信息保密的目的，登记内容极为简单。例如，泽西岛基金会注册的信息只包括三方面：基金会的名称，理事会成员中合格成员的名称，基金会在泽西岛的办公地址。

（二）批准

少数国家对基金会采取批准设立，基金会向主管部门提出设立申请，通过审批后，方能进行登记。目前在德国，无论公益或私益基金会的设立，仍需要获得各州监管部门的许可。

（三）自行设立

自行设立是指发起人签署契约或遗嘱后，即可设立私人基金会。目前列支敦士登规定，慈善基金会和以商业形式运行的私人基金会在公共注册处注册后获得法人资格。其他私人基金会可以注册，但并非法律义务。
 
[51]



第四节 私人基金会的运作与终止

一、财产管理

基金会的财产管理，主要是通过财产的保值与增值，然后按照章程的规定向受益人进行分配。

1.财产管理的限制

虽然基金会与公司同为法人，但公司是以营利为目的，可以依法开展商业运营，而基金会为特定目的而设立，理事会管理和运用基金会财产皆为实现该特定目的，因此其开展商业活动受到一定限制，主要为：（1）允许开展与实现基金会目的相关的商业活动；（2）不得承担无限连带责任。

在奥地利，私人基金会不得从事以下行为：（1）从事非次要的商业活动；（2）管理商业企业；（3）担任合伙企业的无限责任合伙人。
 
[52]

 列支敦士登允许基金会开展直接服务于实现公共利益之目的或经特别法许可的商业业务，在有序投资和管理基金会财产的范围内，私益基金会也可以开展商业运营，但基金会不得成为无限责任股东。
 
[53]

 泽西岛的基金会不可直接获得、持有或处分泽西岛境内的不动产或从事与实现基金会目标无关的商业贸易。
 
[54]

 在根西岛，基金会可以进行对基金会目的而言是必要的、附属或附带的商业活动，除此之外，不得进行其他商业活动。
 
[55]



我国《基金会管理条例》规定，基金会应当按照合法、安全、有效的原则实现基金的保值、增值。
 
[56]

 《基金会管理条例》修订草案征求意见稿在上述规定上，仅增加了“确立投资风险控制机制”的内容。这些规定过于原则，尚未列明基金会在财富管理方面的具体要求和限制。

2.法律责任

在美国，如果享受税收优惠的私人基金会，其投资行为损害了基金会的慈善目的，国税局将强制对基金会征收占投资额10%的税款，同时对明知投资损害基金会目的的基金会管理人征收投资额10%的税款。
 
[57]

 我国《基金会管理条例》第四十三条规定，基金会理事会违反本条例和章程规定决策不当，致使基金会遭受财产损失的，参与决策的理事应当承担相应的赔偿责任。

二、信息公开

信息公开是指公开基金会的管理及运行信息。公益基金会有关公共利益，且可以享受较大的税收优惠，因此各国对公益基金会的信息公开要求严格，公益基金会要定期公布年度报告或财务报告等信息，并设有专门的信息平台供人们查询。我国《基金会管理条例》修订草案征求意见稿专门增加了“信息公开”一章，规定基金会应每年向监管机关报送年度工作报告及财务会计报告，由登记管理机关统一向社会发布。在荷兰，法律只要求属于“大型法人”
 
[58]

 的基金会在每个财政年度结束后的6个月内，将年度报告及年度账目数据置于基金会的办公室，供经章程授权的人员查看、获得副本。
 
[59]



不过，也有国家和地区规定除监管部门和相关利益主体外，基金会无须向其他公众公开管理运行的相关信息。在德国，基金会根据各州的规定向行政监管部门提交年度报告，报告的内容包括业务活动情况、资助情况、对外投资、年度决算等情况，重点关注原始资金是否实现保值增值、业务活动是否符合章程规定的宗旨、基金会的管理费用是否过高等事项，
 
[60]

 该年度报告无须对外界公开。在奥地利，基金会需向税务部门提交年度报告，该报告不对外公开。

离岸地以注重信息保护闻名，基金会公开的信息更少。在泽西岛，除基金会章程或条例有特殊规定外，基金会无须向任何人（无论是否为受益人）提供基金会的任何消息，包括基金会的管理、财产及其管理方式以及基金会目的的实现方式。但如法律或法院要求，基金会必须提供。
 
[61]



三、税务征收

基金会作为独立法人，具有纳税资格。各国家及地区通常对以公共利益为目的的基金会及其发起人、捐赠人、受益人提供税收减免。我国基金会及其捐赠人、受益人便可依法享受税收优惠。
 
[62]

 在德国，向公益基金会捐赠财产，如果基金会保持公益性质至少10年，则该捐赠被免于遗产税或赠予税。公益基金会的捐赠者还可以享受税前扣除应纳税收入的20%或扣除销售额、工资薪金4%的优惠政策。个人向慈善基金会资本公积金（capital reserve）捐赠可以在一般税务扣除之外，享受扣除最高100万欧元的所得税或贸易税目。在某些情况下，德国法律允许有税收的慈善基金会向发起人或其家属分配一定利益（最高基金会年收入的30%）作赡养费，受益人需按累进税率缴纳所得税。对于德国的非公益基金会，如基金会的唯一目的是为发起人家庭成员的利益而设立，且基金会对捐赠的财产有自主处置权，则捐赠人将被征收遗产税或赠与税，受赠人为基金会的，适用30%或50%的税率。此外，基金会受益人需缴纳所得税。在德国，基金会解散时分配利益需缴纳赠与税。
 
[63]



奥地利对于非公益基金会，从发起人向基金会转移财产到基金会获得投资收益，直至受益人获得分配的各个环节进行征税。奥地利《企业所得税法》第13条对私益基金会的纳税做出特别规定：（1）发起人向私益基金会转移财产，按照财产价值的2.5%缴纳转入税（entrance tax），转入土地不收转入税，但需缴纳税率为6%的土地出让税；（2）基金会因持有奥地利居民公司的股权而获得的股息，无论持股比例多少，均不纳税。基金会持有外国公司的股权而获得利润分配，如履行信息披露义务，也可以免税，如外国公司适用的税率低于15%，该豁免不予适用；（3）私益基金会通过投资债券基金、出租、商业运行等获得的收入，按照25%的税率缴纳企业所得税；（4）私益基金会向受益人分配利益时，将被征收25%的资本利得税，由基金会缴纳。

在离岸地国家和地区，由于其金融环境的特殊性，对于私人基金会适用的税率远远低于普通国家。如在泽西岛注册的基金会，其所得适用0%的税率。
 
[64]

 巴拿马《私人基金会法》第二十七条规定，如基金会的财产位于国外的财产，或是由自然人或法人非源自巴拿马或不需在巴拿马纳税的资产、收入非源自巴拿马或不需在巴拿马纳税的公司发行的股票或证券构成，则基金会无须缴纳任何税款。

四、基金会终止

基金会的终止，是指基金会因各种事由而停止存续。基金会终止后，将丧失法人资格，各方主体的权利义务关系终止，基金会财产被清算处理。

基金会终止的事由有法定和约定之分。巴拿马《私人基金会法》第二十五条具体列明基金会终止的情形，而我国《基金会管理条例》第十条仅要求基金会章程必须列明基金会终止的条件、程序和终止后财产的处理，未做任何具体规定。实践中，基金会终止的事由不尽相同，大致可分为以下几种情况：（1）存续期限届满；（2）目的已经实现或无法实现；（3）资不抵债或破产；（4）被发起人撤销；（5）因违反法律法规而被终止；（6）因分立、合并而终止；（7）其他原因。

基金会终止后，基金会财产将面临清算及如何分配的问题。在列支敦士登、奥地利等国，基金会终止时可以获得清算财产的受益人被称为“最终受益人”。在国外，基金会清算后的财产可以分配给公益组织或章程约定的其他对象，如发起人的家庭成员。在我国，法律规定基金会注销后的剩余财产应当按照章程的规定用于公益目的，无法按照章程规定处理的，由登记管理机关组织捐赠给与该基金会性质、宗旨相同的社会公益组织，并向社会公告。
 
[65]



经登记设立的基金会，在财产清算完成后，还需依照法定程序办理注销登记。注销登记完成后，基金会终止，丧失法人资格。
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第十四章 FATCA和CRS下的家族信托

第一节 美国FATCA的主要内容及其应用

一、FATCA的背景及其与各国签约情况

随着经济全球化，跨国交易日益频繁，收益取得的形式与途径也越来越复杂，各国政府面临国际税收监管困境，导致大量税源流失海外。而美国在经历2007年次贷危机后，财政收入缩水严重。为增加税收收入，防止美国纳税人利用非美国金融机构及海外投资工具逃避应缴美国税款，美国国会在2010年3月18日通过《恢复就业鼓励雇佣法案》（Hiring Incentives to Restore Employment Act，HIRE Act），其中包括《海外账户纳税合规法案》（Foreign Account Tax Compliance Act，FATCA）。FATCA主要规定在《国内税收法典》（Internal Revenue Code）中增加第4章第1471条至第1474条以及第6038D条，要求外国金融机构（foreign financial institutions，FFIs）及特定美国纳税人向美国国税局（Internal Revenue Service，IRS）报告海外账户及资产信息，否则外国金融机构将被征收30%的预提所得税，而美国纳税人将被处以至少1万美元的罚款。该法案的推出，使得美国可以有效监管本国纳税人在海外资产的状况。除修订《国内税收法典》以外，美国财政部更新了《联邦条例法规》（Code of Federal Regulations），对FATCA相关规定进行详细解释。同时，美国国税局不定期发布各类通知、公告，逐渐修正和完善FATCA规则。

为便于实施FATCA，美国国税局于2012年7月、11月分别发布两种政府间协议（Intergovernmental Agreements，IGA）范本，供外国政府或其代表选择签署。范本一和范本二的最大差别是外国金融机构报告的对象不同。签署范本一，表示合作辖区政府同意本辖区内所有相关金融机构，根据政府间协议附件所列尽职调查规则识别美国居民账户，并向本国相关部门报告美国居民账户的指定信息；合作辖区政府将自动向美国国税局报告这些信息。签署范本二，表示合作辖区政府同意本辖区内的相关金融机构识别美国账户后，直接向美国国税局报告美国账户指定信息。

截至2017年8月31日，共有113个国家和地区与美国就FATCA签订了政府间协议，大部分国家和地区签署范本一，仅有瑞士，奥地利，日本，我国香港、澳门、台湾等14个国家和地区选择范本二。这些政府间协议，在78个国家和地区已经生效（In force），在20个国家和地区处于签署（Signed）状态，在15个国家就实质性内容（Agreement in Substance）达成一致。2014年6月，中国与美国就政府间协议范本一的实质性内容达成一致。IGA的签署及实施情况，统计如表14-1所示。

表14-1 IGA的签署及实施情况
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二、FATCA的主要内容

FATCA的主要内容是对外国金融机构、特定美国纳税人、被动非金融外国实体增加了报告海外账户信息的义务。

（一）外国金融机构及其义务

1.外国金融机构

《恢复就业鼓励雇佣法案》第501（a）条规定，在《国内税收法典》中增加第4章（第1471条至第1474条），要求外国金融机构报告美国纳税人及其拥有的外国实体的金融账户信息。根据《国内税收法典》第1471（d）（5）条的规定，外国金融机构包括：存款机构、托管机构、投资机构、证券公司以及特定的保险公司。

2.外国金融机构的义务

根据政府间协议范本一之附件一，外国金融机构需审查、识别或报告表14-2所示的美国自然人或实体设立的账户。

表14-2 美国自然人账户与实体账户
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外国金融机构需报告的账户信息包括：账户持有人名称、地址及美国纳税识别号码（“TIN”），在美国人士持有的外国实体的实际持有人为美国人士的情形下，实际美国持有人的姓名、地址、TIN；账户编号；账户结余或价值；该年度支付于该账户的金额，如利息、股息及来自出售或购回财务资产的总收益。

根据美国《国内税收法典》第1473（2）（A）条的规定，实际美国所有人是指，对于任何法人而言，直接或间接拥有10%以上股份的特定美国人士；对于任何合伙而言，直接或间接拥有10%以上的利润或资本利益的特定美国人士；对于信托而言，被视为信托任何一部分的所有人的任何特定美国人士，以及直接或间接拥有10%以上的信托受益权益的任何特定美国人士，可能包括财产授予人（委托人）、受托人、保护人（如有）、受益人或某类别受益人的成员的个人，以及任何对该信托拥有最终实际控制权的自然人。

3.申报方式

尽管各国和地区IGA的进展阶段不同，但均有视为IGA生效的日期，通常为2014年6月30日或2014年11月30日。
 
[1]

 与美国签署政府间协议，包括就实质性条款达成一致的国家和地区的金融机构，应当在FATCA注册网站进行注册，获得全球中介人识别号（Global Intermediary Identification Number，GIIN），然后通过填报8966表格向其报告美国纳税人的海外金融账户信息。截至2017年8月31日，中国共有1690家金融机构在美国国税局注册了GIIN。
 
[2]



（二）特定美国纳税人及其义务

1.特定美国纳税人

《恢复就业鼓励雇佣法案》第511（a）条规定，在《国内税收法典》中增加第6038D条，要求海外资产总价值在纳税年度超过5万美元的美国纳税自然人，通过填写8938表，依法报告该账户信息。8938表与纳税年度所得税申报单一同提交，对于不必填写所得税申报单的人，也无须填写8938表，即使其海外金融资产超过报告限额。

上述美国纳税自然人包括：（1）美国公民；（2）美国的外籍居民（如绿卡持有人或通过居住测试之人）；（3）为联合报税而选择被视为外籍居留者的非外籍居留者；（4）实际为美属萨摩亚或波多黎各的居民的非外籍居留者。

自2015年12月31日后的纳税年开始，特定美国公司、合伙企业、信托直接或间接持有指定外国金融资产，如在纳税年度最后一天资产总价值超过5万美元或在纳税年度任意时间超过7.5万美元，必须填写8938表。

2.申报的条件

需要申报的海外金融资产包括：（1）由外国金融机构保有的金融账户；（2）因投资而持有的非由美国或外国金融机构持有的其他金融资产，即非美国人发行的股票或债券、外国实体中的权益、任何非美国人为发行人或交易对手的金融工具或合约；（3）其他指定海外金融资产，是指因投资持有而非金融机构持有的金融资产，包括：外国公司发行的股票；外国合伙中的资本或利益；外国人发行的票据、债券等；外国信托或外国不动产中的利益；利率互换、货币互换、股权互换等类似协议；任何与外国交易对手或发行人订立的货币或商品期权或其他衍生工具。

当海外金融资产总价值达到以下条件时，居住在美国的纳税人需要申报：

（1）居住美国的未婚纳税人：指定外国金融资产在纳税年度最后一天总价值超过5万美元或在纳税年度任何时间总价值超过7.5万美元；（2）居住美国且提交独立所得税申报表的已婚纳税人：指定外国金融资产在纳税年度最后一天总价值超过5万美元或在纳税年度任何时间总价值超过7.5万美元。假如美国纳税人未结婚且住在美国，在10月出售了价值12.5万美元的海外金融资产，也需要填写8938表；（3）居住美国且提交联合所得税申报表的已婚纳税人：指定外国金融资产在纳税年度最后一天总价值超过10万美元或在纳税年度任何时间总价值超过15万美元。

居住海外的纳税人满足以下条件，也必须向美国国税局进行申报：

（1）未婚及已婚独立申报：指定外国金融资产在纳税年度最后一天总价值超过20万美元或在纳税年度任何时间总价值超过30万美元；

（2）夫妻联合申报：指定外国金融资产在纳税年度最后一天总价值超过40万美元或在纳税年度任何时间总价值超过60万美元。

居住海外纳税人是指：（1）美国公民，税务在外国，是整个会计年度的外国实际居民；（2）美国公民或居民在税收年度结束的连续12个月内，实际在外国待至少330天。

（三）被动非金融外国实体及其义务

非金融外国实体（Non-Financial Foreign Entity，NFFE）指不是金融机构的外国实体，包括但不限于外国上市或私人控股运营或贸易企业、专业服务公司、慈善组织等。NFFE分为主动非金融外国实体（ActiveNFFE）、被动非金融外国实体（Passive NFFE）、除外非金融外国实体（Excepted NFFE）。主动非金融外国实体是指年总收入中被动收入不足50%或50%以下资产用于产生被动收入的外国实体；被动非金融外国实体与之相反，总收入的50%以上为被动收入或50%以上资产用于产生被动收入。被动收入一般包括：股息、利息、非衍生自主动经营式业务的租金和特许权使用费、年金、来自交易的净收益、外汇兑换收益、名义本金合同的净收益、来自具有现金价值之保险合同的款项或保险公司就其保险储备和年金合同所赚取的款项、出售可带来上述收入的资产的净收益等。除外非金融外国实体是指被认定为合格中介（Qualified Intermediary，QI）、预扣外国合伙（Withholding Foreign Partnership，WP）、预扣外国信托（Withholding Foreign Trust，WT）的NFFE，如上市公司及关联公司、美国公司、外国政府、国际组织、外国中央银行、美国国税局认定为低避税风险之法人等。

主动非金融外国实体与除外非金融外国实体，无须履行FATCA项下的报告义务。但如果一个实体被视为被动非金融外国实体，则需证明其没有任何实际美国所有人或在有实际美国所有人的情形下，及时报告实际美国所有人的信息，否则收款人将面临30%的预提所得税。为便于向美国国税局报告相关信息，被动非金融外国实体可通过8957表注册，获得GIIN，然后以8966表报告相关信息，包括：美国实际所有人的名称、地址、TIN、对美国实际所有人的所有支付、美国实际所有人的权益价值、非金融外国实体的名称、地址和GIIN。

第二节 经合组织CRS主要内容

一、CRS的背景

CRS是Common Reporting Standard的英文缩写，意为“统一报告标准”，它是由经济合作与发展组织（OECD）于2014年7月发布的Standard for Automatic Exchange of Financial Information in Tax Matters（AEOI标准，金融账户涉税信息自动交换标准）中的一部分。AEOI标准主要包括四大主要部分：第一部分，主管当局协议范本（CAA）；第二部分，统一报告标准（CRS）；第三部分，CAA和CRS模型。第四部分是相关附件。CRS是AEOI标准的核心组成部分，是税收情报自动交换标准的主要内容。

目前已有逾100个国家（地区）承诺积极落实推行CRS，其中逾50个国家（地区）承诺于2017年进行第一次信息交换，并于2016年1月1日实施新的账户开户流程。经国务院批准，我国承诺将于2018年9月实施统一报告标准，并于2017年7月1日实施新的开户流程。这一标准与原来的情报交换相比，有两个突出变化，一个是“自动”，一个是“批量”。所谓自动，就是各缔约国收集对方国家纳税人在本国的金融账户信息，按年主动向对方国家发出；所谓批量，就是每次主动交换的情报并不是有关国家某个纳税人的单一信息，而是尽可能将掌握的该国所有纳税人的账户信息进行交换。

二、CRS的主要内容

CRS共分为九节，第一节为一般报告规定，第二节为一般尽职调查规定，第三节为对存量个人账户的尽职调查，第四节为对新开个人账户的尽职调查，第五节为对存量机构账户的尽职调查，第六节为对新开机构账户的尽职调查，第七节为补充尽职调查规定，第八节为定义部分，第九节为关于有效实施的规定。

（一）CRS信息报送主体

CRS的信息报送主体为报告金融机构（Reporting Financial Institution，以下简称金融机构），分为四类：存款机构、托管机构、投资机构和特定保险机构。

1.存款机构

存款机构指按照银行或类似行业的通常规程接受存款的机构。

2.托管机构

托管机构指为他人持有金融资产作为主要业务的机构。如果该机构在账户认定前一年的12月31日为止（或非公历年会计期间的最后一天）的三年间持有金融资产或提供相关金融服务收入总计大于或等于其总收入的20%，即为该机构为他人持有金融资产作为主要业务。该机构成立不满三年的，按其存续期间计算。

3.投资机构

投资机构指：

（1）近三个会计年度总收入的50%以上来源于为客户投资、运作金融资产的机构，机构成立不满三年的，按机构存续期间计算；

（2）近三个会计年度总收入的50%以上来源于投资、再投资或者买卖金融资产，且由存款机构、托管机构、特定的保险机构或者第（1）所述投资机构进行管理并作出投资决策的机构，机构成立不满三年的，按机构存续期间计算；

（3）证券投资基金、私募投资基金等以投资、再投资或者买卖金融资产为目的而设立的投资实体。

4.特定保险机构

特定保险机构指开展或支付相关现金价值保险合同或年金合同的保险公司（或保险公司的控股公司）。

（二）应予报告的信息内容

具有报告义务的金融机构必须报告在其开户的被报告账户的如下信息：

（1）作为账户持有人（被报告人）的姓名、地址、税收居民国（地区）、纳税人识别号、（如为自然人）出生地和出生日期。若账户持有人为机构的，且在经过规定尽职调查程序后确定有一个或多个控制人为被报告人的，需报告该机构的名称、地址、税收居民国（地区），纳税人识别号以及每个被报告人的姓名、地址、税收居民国（地区）、纳税人识别号、出生日期和出生地。

（2）账号（无账号时同等功能信息资料）。

（3）金融机构的名称和识别号（如有）。

（4）公历年度末单个账户的余额或者净值（包括具有现金价值的保险合同或者年金合同的现金价值或者退保价值）。账户在本年度内注销的，余额为零，同时应当注明账户已注销。

（5）对于托管账户，报送公历年度内或其他适用的报告期间收到或者计入该账户的利息总额、股息总额以及其他因被托管资产而收到或者计入该账户的收入总额。报送信息的金融机构为代理人、中间人或者名义持有人的，报送因销售或者赎回金融资产而收到或者计入该托管账户的收入总额。

（6）对于存款账户，报送公历年度内或其他适用的报告期间内全部已支付或者记入贷方账户的利息。

（7）其他账户，报送公历年度内或其他适用报告期间收到或者计入该账户的收入总额，包括赎回款项的总额。

对于被报告的存量账户，如果纳税识别号或出生日期不在金融机构的记录中，而且国内法不要求该金融机构予以另行收集，则不要求报告纳税识别号或出生日期。但是，在该账户被确定为被报告账户之年后的第二个公历年末，金融机构应尽力获得存量账户的纳税识别号或出生日期。

如果纳税识别号不是由相关报与国颁发的，或者相关报与国的国内法不要求收集报与国颁发的纳税识别号，则不要求报告纳税识别号。

另外，除非根据国内法要求金融机构另行获得并报告，并且在金融机构留存的可查找到的电子数据中可以获得出生地的信息，否则不要求报告出生地。

（三）一般尽职调查规定

金融机构向税务机关主要报告以下账户：报与国居民账户（含机构和个人）、消极非金融机构账户的实际控制人如果是报与国居民，也属于被报告账户。消极的非金融机构是指50%以上的资产或收入来自于利息、股息、租金、特许权使用费、年金、保险赔偿金等不靠劳动赚钱的企业（金融机构除外），税收居民国（地区）不实施金融账户涉税信息自动交换标准的投资机构也被视为消极的非金融机构。

自一个账户确定为被报告账户之日起，除非另有规定，与被报告账户有关的信息必须于信息发生的次年按公历年度报送。确定账户余额或总值的时间为公历年或其他适用的报告期间的最后一天。

各国可以允许金融机构将适用于新账户的尽职调查程序应用于存量账户，将适用于高净值账户的尽职调查程序应用于低净值账户。允许将适用于新账户尽职调查程序适用于存量账户的，适用于存量账户的规定仍旧适用。

（四）对存量个人账户的尽职调查

在存量个人账户中识别被报告账户适用如下程序。

1.不要求予以调查、识别、报告的账户

如果法律不允许金融机构向报与国的居民销售现金价值保险合同或年金合同，对上述合同的个人存量账户不要求予以审查、识别或报告。

2.低净值账户审查程序

截至规定年份的12月31日加总余额或总值不超过100万美元的个人存量账户为低净值账户。对于低净值账户适用如下程序：

（1）居住地址调查。如果在金融机构留存的文件资料中记录有个人账户持有人的现居住地址，金融机构可以将该账户持有人作为该地址所在国税收居民以确定该个人账户持有人是否为被报告人。

（2）电子记录检索。如果依据留存的文件资料报告金融机构不能确定个人账户持有人的现居住地址，金融机构必须在其保存的电子数据中查找以下报与国居民标识：

①用以确定报与国居民的账户持有人身份信息；

②位于报与国的最新邮寄或居住地址（包括邮政信箱）；

③报与国的一个或多个电话号码，但无金融机构所在国的电话号码；

④常用的向报与国的账户转账的指令（与存款账户无关）；

⑤接受现行有效授权的委托人或签字人在报与国的地址；

⑥如果在报告金融机构的资料中无账户持有人的其他地址，则查找报与国的“留交”指示或“转交”地址。

（3）如果在电子检索中没有发现所列任何标识，则无须进一步处理，除非账户情况有所变动出现了与账户有关的一个或多个标识，或者该账户成为高净值账户。

（4）如果在电子检索中发现上述第2项a至f款中所列的报与国标识，或者如果情况有所变化致使出现一个或多个与账户有关的标识，则金融机构必须将账户作为报与国纳税居民处理，除非其决定适用下述第（6）项中相应的与账户有关的一种例外情形的处理。

（5）如果在电子检索中发现“留交”指示或“转交”地址，而未发现其他地址，也未发现其他上述第（2）项中a至f所列的报与国标识，金融机构必须根据情况采用高净值账户纸质检索程序中最适宜的规定，或者从账户持有人处取得自我声明文件或书面证据以确定该账户持有人的纳税居民国（地区）。如果通过纸质检索未能确定标识，也未能取得自我声明文件或书面证据，金融机构必须将该账户作为无档账户报告。

（6）即使发现了上述第（2）项中所规定的标识，如果有以下情形也不要求金融机构将账户持有人作为报与国居民处理：

①账户持有人信息含有最新报与国邮寄或居住地址、报与国内一个或多个电话号码（并且无金融机构所在国的电话号码）或向一个报与国开立的账户转账的经常性指令（与非存款账户有关的金融账户），但金融机构获得或之前已审查并留存以下记录：

i）自账户持有人处取得的该账户持有人自我声明文件的居民国不属于报与国；并且

ii）确定账户持有人不属于应被报告的情形的书面证据。

②账户持有人信息包含最新接受现行有效授权的委托人或签字人在报与国的地址，报告金融机构获得或之前审查并留有以下记录：

i）自账户持有人处取得的该账户持有人自我声明文件的居民国不属于报与国；并且

ii）确定账户持有人不属于应被报告的情形的书面证据。

3.对高净值账户的严格审查程序

在截至规定年份的12月31日或其后年份的12月31日加总余额或总值超过100万美元的个人存量账户为高净值账户。对于高净值账户适用以下严格审查程序。

（1）电子记录检索。对于高净值账户，金融机构必须审查报告金融机构留存的可检索的电子数据中是否包含电子检索程序所规定的报与国标识。

（2）纸质记录检索。如果报告金融机构的电子检索数据库中查找到下述第（3）项中所规定的各方面的所有信息，则不需进一步进行纸质检索。对于高净值账户，如果在电子数据库中未查到所有这些信息，则金融机构必须再审查客户的最新主要资料，如在客户最新主要资料中未查到上述信息，则在金融机构获取的最近5年与账户有关的下列文件中查找低净值账户电子检索程序规定的报与国标识：

①收集到的与账户有关的最近文件资料；

②最近的账户开户合同或文件；

③报告金融机构根据反洗钱及类似规定程序要求或其他规定获得的最新文件资料；

④当前有效的授权委托书或授权签名；

⑤任何当前有效的常用转账指令（非存款账户）。

（3）数据库存有所需信息时的例外处理。如金融机构电子检索的信息中包含了以下信息，则不要求报告金融机构进行上述第（2）项规定的纸质检索：

①账户持有人的住所情况；

②金融机构资料中留有的账户持有人的最新居住地址与邮寄地址；

③金融机构资料中留有的账户持有人的最新电话号码（如有）；

④对于非存款账户的金融账户，是否有从一个账户到另一个账户的经常性转账指令（包括在金融机构的分支机构或另一金融机构的账户）；

⑤是否有账户持有人的最新“转交”地址或“留交”指示；

⑥是否有账户的授权委托书或授权签字人。

（4）客户经理知情调查。除上述规定的电子与纸质记录检索外，如果高净值账户的客户经理实际知晓该高净值账户持有人为被报告人，金融机构必须将客户经理负责的高净值账户（包括该高净值账户的任何加总账户）作为被报告账户处理。

（5）发现报与国标识的处理：

①如果通过以上规定的严格审查程序在高净值账户中没有发现报与国标识，并且通过客户经理知情调查程序该账户也未被确定由被报告人持有，则不予进一步处理，除非情况变更致使出现一个或多个与账户相关的报与国标识。

②如果经严格审查程序在高净值账户中发现前述所列任何报与国标识，或如后续发生致使出现一个或多个与该账户相关的标识的情形，则金融机构必须对该被报告账户予以处理，除非金融机构按下述低净值账户第（6）项规定的适用于该账户的例外情形处理。

③如果经严格审查程序在高净值账户中发现“留交”指示或“转交”地址，并且未发现账户持有人的其他地址和报与国标识，金融机构必须自账户持有人处取得确定账户持有人税收居民国（地区）的自我声明文件或书面证据。如果金融机构不能取得此类自我声明文件或书面证据，则必须将该账户报告为无档账户。

（6）如果截至规定年份的12月31日存量个人账户不是高净值账户，但是截至其后年份的最后一天成为高净值账户，金融机构必须在该账户成为高净值账户之年的下一公历年内对该账户完成规定的相关严格审查程序。如果该调查账户被确定为被报告账户，金融机构必须报告该账户当年和后续年份的规定信息，除非账户持有人不再是被报告人。

（7）如果高净值账户已经通过金融机构适用严格审查程序，则除客户经理调查程序外，不要求金融机构在其后年份对同一高净值客户重复进行审查，除非该账户为无档账户。对于无档账户应每年进行严格程序审查，直至该账户成为非无档账户。

（8）如果与高净值账户有关的情况有所变化致使出现低净值账户审查程序规定的一个或多个报与国标识，则金融机构必须将该账户作为被报告账户处理，除非金融机构按低净值客户审查程序第（6）项中符合例外情形的规定处理。

对存量个人账户的审查必须于规定日期前完成。经过审查确定为被报告账户的存量个人账户必须在其后所有年份中作为被报告账户处理，除非账户持有人不再是被报告人。

（五）对新开个人账户的尽职调查

对新开个人账户适用以下程序来识别被报告账户：

（1）对于新开个人账户，在账户开立之时，金融机构必须获取由账户持有人签署的税收居民身份声明文件，作为账户开立文件之一，以供金融机构确定账户持有人税收居民国（地区）。金融机构根据包括通过反洗钱程序获取的开立账户的相关信息确认该声明的合理性。

（2）如果根据自我声明文件，账户持有人为报与国纳税居民，金融机构必须将该账户作为被报告账户处理，同时自我声明文件必须包括账户持有人的在报与国的纳税识别号
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 与出生日期。

（3）如果新开个人账户的情况有所变化，使金融机构得知或有理由知晓原账户持有人签署的税收居民身份声明文件不正确或不可靠，金融机构必须重新获得有效的声明文件来确定账户持有人的纳税居民国（地区）。

（六）对存量机构账户的尽职调查

在存量机构账户中识别被报告账户适用以下程序：

1.不要求予以审查、识别或报告的机构账户

对于所有存量机构账户，不要求对截至规定年份12月31日账户加总余额或价值不超过25万美元的存量机构账户作为被报告账户予以审查、识别或报告，直至其后任一公历年最后一日加总余额或价值超过25万美元。

2.应予审查的机构账户

截至规定年份的12月31日加总账户余额或总值超过25万美元的存量机构账户，以及截至规定年份的12月31日未超过25万美元，但截至其后任一日历年最后一日加总账户余额或总值超过25万美元的账户必须按照规定的程序接受审查。

3.应予报告的机构账户

在接受审查的存量机构账户中，只有由一个或多个被报告人持有的存量机构账户，或由有一个或多个控制人为被报告人的消极非金融机构持有的存量机构账户，应作为予以报告的账户处理。

4.识别应予报告的机构账户的审查程序

对于存量机构账户，金融机构必须适用以下审查程序，来确定该账户是否由一个或多个被报告人持有，或者由有一个或多个控制人为被报告人的消极非金融机构所持有。

（1）审查客户留存的信息（包括反洗钱程序收集的信息）

通过审查留存的信息确定该信息是否显示账户持有人为报与国的居民。合伙企业等机构声明不具有报与国税收居民身份的，金融机构可按照其实际管理机构所在地确定其税收居民国（地区）。如果信息显示账户持有人是报与国的居民，金融机构必须将该账户作为被报告账户处理，除非报告机构有理由根据从账户持有人处取得的自我声明文件或基于其拥有的信息或取得的公开信息确定该账户持有人不是被报告人。

（2）确定机构是否为有一个或多个控制人为被报告人的消极非金融机构

对于存量机构账户的账户持有人（包括作为被报告人的机构），报告金融机构必须确定账户持有人是否为有一个或多个控制人为被报告人的消极非金融机构。如果任一消极非金融机构的控制人是被报告人，则该账户必须作为被报告账户处理。金融机构必须按照以下指引确定审查程序：

①确定账户持有人是否为消极非金融机构。报告金融机构必须自账户持有人处取得自我声明文件来确定其状况以确定账户持有人是否为消极非金融机构，除非金融机构依据其已存有或可获取的公开信息能合理确定账户持有人为积极非金融机构。

②确定账户持有人的控制人。金融机构可以依据反洗钱程序中收集留存的信息确定账户持有人的控制人。

③确定消极非金融机构的控制人是否为被报告人。金融机构可以依据以下信息确定消极非金融机构的控制人是否为被报告人：

i）对于由一个或多个非金融机构持有的加总账户余额或总值不超过100万美元的存量机构账户，按照反洗钱程序收集留存的信息；或

ii）账户持有人或控制人为报与国税务居民的自我声明文件。

5.审查时间和适用于存量机构账户的补充程序

（1）对截至规定年份的12月31日加总账户余额或总值超过25万美元的存量机构账户必须于规定年份的12月31日前审查完毕。

（2）对于截至规定年份的12月31日加总余额未超过25万美元，但至其后年份的12月31日超过25万美元的存量机构账户，必须于加总余额或总值超过25万美元之年的下一公历年内审查完毕。

（3）如果存量机构账户的情况有所变化致使金融机构知晓或有理由知晓，与账户有关的自我声明文件或其他文件不准确或不可靠，金融机构必须按照规定的程序重新确定账户的状况。

（七）对新开机构账户的尽职调查

在新开机构账户中识别被报告账户适用以下审查程序。

对于新开机构账户，报告金融机构必须适用以下审查程序确定该账户是否由一个或多个被报告人持有，或由一个或多个控制人为被报告人的消极非金融机构持有。

1.确定机构是否为被报告人

（1）取得自我声明文件。该声明文件可作为开立账户的文件之一，金融机构依据该声明文件和取得的其他信息，包括按照反洗钱程序收集的所有资料，确认该自我声明文件的合理性。如果该机构声明其无税收居民国（地区），金融机构可以根据机构的主要办公地址确定账户持有人的报与国。

（2）如果自我声明文件显示账户持有人是报与国居民，金融机构必须将该账户作为被报告账户处理，除非根据其留存的或通过公开渠道获得的信息，确定账户持有人不是报与国的被报告人。

2.确定机构是否为有一个或多个控制人为被报告人的消极非金融机构

对于新开机构（包括作为被报告人的机构）账户的账户持有人，报告金融机构必须确定账户持有人是否为一个或多个控制人为被报告人的消极非金融机构。在进行确认时，金融机构必须按照以下程序根据情况采用最适合的规定。

（1）确定账户持有人是否为消极非金融机构。为确定账户持有人是否是消极非金融机构，金融机构必须根据从账户持有人处取得的自我声明文件确定其状况，除非其根据留存或通过公开渠道获得的信息能够合理确定账户持有人是积极非金融机构或金融机构。

（2）确定账户持有人的实际控制人。金融机构可以根据反洗钱程序中收集和留存的信息确定账户持有人的实际控制人，

（3）确定消极非金融机构的实际控制人是否为被报告人。金融机构可根据账户持有人或实际控制人处取得的自我声明文件确定消极非金融机构的实际控制人是否为被报告人。

（八）补充尽职调查规定

补充尽职调查规定适用于实施以上所述的尽职调查程序。

1.关于对现金价值保险合同或年金合同个人受益人持有的金融账户的调查

金融机构可以推定收到死亡保险给付的现金价值保险合同或年金合同的个人受益者（而非所有人）不是被报告人，可以将此类金融账户作为非被报告账户处理，除非金融机构明知，或有理由知晓受益人为被报告人。如果报告金融机构收集的信息或与受益人有关的信息含有规定的报与国标识，金融机构即为有理由知晓现金价值合同或年金合同的受益人是被报告人，金融机构必须按照个人低净值存量账户调查程序的规定处理。

2.关于账户加总的规定

（1）个人账户加总。为确定由个人持有的金融账户的总计余额或价值，金融机构应加总在该金融机构或相关主体开户的所有金融账户，但仅限于一个如客户号码或纳税人识别号的此类数据所指向的该金融机构的电脑系统所连接的金融账户，并且对账户余额与价值予以加总。按照该加总要求，加总计算金融账户的每位持有人（数额）应予计入共同持有金融账户的全部余额或价值。

（2）机构账户加总。在确定由机构持有的金融账户的总计余额或价值时，金融机构应将在该金融机构或相关主体开户的所有金融账户纳入范围，但仅限于一个如客户号码或纳税人识别号的此类数据所指向的该金融机构的计算机系统所连接的金融账户，并且对账户余额与价值予以加总。按照该加总要求，加总计算金融账户的每位持有人（数额）应予计入共同持有金融账户的全部余额或价值。

第三节 CRS主要国家的对比分析

税务机关跨境征税的最大难题是如何掌握交易信息。OECD提出的AEOI标准便是为了打击利用海外账户逃税避税而存在的。OECD指导各国统一了标准和原则，对金融账户信息进行收集和定期交换。此举对提高全球涉税信息自动交换水平、推动税收合作、加强税收透明度有着重要作用。本节介绍了中国大陆、中国香港地区、加拿大、澳大利亚CRS的主要内容和实施情况。

一、中国大陆CRS的主要内容和实施情况

（一）相关立法概况与主要内容

2014年9月，我国在G20层面承诺将实施OECD制定的《金融账户涉税信息自动交换标准》，2015年7月，《多边税收征管互助公约》获得全国人大常委会批准，2015年12月我国签署《金融账户涉税信息自动交换多边主管当局间协议》，2017年5月19日，我国正式发布《非居民金融账户涉税信息尽职调查管理办法》（以下简称《管理办法》）以及文件解读。至此中国大陆版CRS正式落地。中国大陆版CRS既承袭了OECD的精神，又具有一定的独特之处。

1.实际控制人穿透

根据《管理办法》，非居民个人和非居民机构会受到尽职调查。具体而言，在我国境内的金融机构开立或者持有的、由非居民持有或者有非居民控制人的消极非金融机构持有的金融账户均需要受到尽职调查。《管理办法》特别要求金融机构对消极非金融机构及其背后实际控制人进行识别。如果消极非金融机构的控制人是非居民，金融机构则需要收集并报送这些机构及其控制人相关信息。而对于如何认定消极非金融机构则规定在《管理办法》第十二条、第十三条中。

2.税务身份认定严格

中国大陆版CRS以“税籍”判定税务居民身份。证明税务身份，需要：（1）出具政府的税收居民身份证明；（2）出具有效的身份识别文件。在具体的认定操作上，《管理办法》第十七条中列举了六项要素用以判断账户是否存在报与国标识。这六项要素采用了FATCA的标准，在国际上十分前沿。同时，中国版CRS对于隐形“双重国籍”情况也作出了规定。《管理办法》第十条规定：“账户持有人同时构成中国税收居民和其他国家（地区）税收居民的，金融机构应当按照本办法规定收集并报送其账户信息。”即对已经实际移民至他国但保留有中国护照的人群，金融机构仍会按照“非居民”的税务身份进行涉税信息调查，并向其移民所属国交换信息。

3.“休眠账户”认定标准严格

为了防止在判断高净值账户前出现大规模的拆分存量账户的行为，《管理办法》第二十三条第六款规定了“休眠账户”的概念。根据《管理办法》上一公历年度若账户余额不超过1000美元则该账户为休眠账户。然而如果在过去三个公历年度中，账户持有人存在向金融机构发起与该账户有关的交易，或者在过去六个公历年度中，账户持有人曾经与金融机构就一些与账户相关的事宜进行过沟通，则该账户不会被认定为休眠账户。对于具有现金价值的保险合同，同样要求在过去六个公历年度中，账户持有人不能与金融机构就任何与账户相关的事项进行沟通。“休眠账户”的认定标准旨在防止账户持有人通过拆分大额存款和保险撤保以规避申报。

（二）实施情况

截至2017年10月14日，已有102个国家承诺进行信息交换，然而并非所有承诺进行信息交换的国家（地区）彼此之间全部进行信息交换，其仍需要进一步达成用于自动交换CRS信息的双边交换关系才能开展实质的信息交换。我国信息交换采取多边模式，于2015年已签署《金融账户涉税信息自动交换多边主管当局间协议》（MCAA）
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 ，已与其他签署该协定的合作的国家具备了信息交换的法律基础。根据经合组织公布的数据，我国已与包括澳大利亚、加拿大、开曼群岛在内的61个国家和地区确立了信息自动交换关系，可以预见的是未来将有更多国家与中国达成信息交换的意向。

《管理办法》要求，自2017年7月1日开始，中国境内设立的金融机构应当对非居民金融账户涉税信息进行尽职调查，向国家税务总局汇总报送的时间不晚于每年的5月31日，即第一次向税务总局的报送时间为2018年5月31日前。作为第二批信息交换的国家，中国将从2018年9月开始把符合条件的账户信息交换给互换国家的税收主管当局。

二、中国香港CRS的主要内容和实施情况

（一）相关立法概况与主要内容

我国香港地区对于推行CRS持积极态度。2014年9月，香港政府向全球论坛表示支持实施自动交换数据的新标准CRS，以期在2018年进行首次自动交换数据。至2016年6月，香港政府发布《2016年税务（修订）（第3号）条例》（以下简称《修订条例》），最新修订版于2017年7月1日生效，为香港地区的信息自动交换提供了法律框架。2016年年底《金融机构指南》发布，更为详细地对香港金融机构的CRS合规进行了说明和解释。

《金融机构指南》共18章，详细规定了CRS下的相关定义、尽职调查程序、金融机构和金融账户豁免和需要报告的信息。该指南以OECD发布的《CRS评述》为蓝本，同时借鉴了英国2016年4月发布的CRS实施指引。其中第7章细化了公募基金、私募基金、信托等非公司法律实体的CRS合规法律责任划分原则。
 
[5]

 《金融机构指南》仅为香港金融机构CRS合规的指引和手册，不具有法律约束力。

实行CRS的主体法律文件是《修订条例》，其基本借鉴了OECD发布的CRS文本，但在投资实体的范围等一些细微方面作了本地化调整。
 
[6]



在OECD原本中，如果某机构在过去三年主要的经济活动（相关收入超过总收入50%）是为客户或代表客户提供投资组合管理、交易货币市场工具等业务，则会被认定为“投资实体”。
 
[7]

 而香港版CRS则将其细化为以下五类：

（1）根据《证券及期货条例》（第571章）获发牌进行证券交易、期货合约买卖、杠杆式外汇交易、资产管理这些受规管活动（含一项即可）的法团；

（2）根据《证券及期货条例》（第571章）获注册进行证券交易、期货合约买卖、资产管理这些受规管活动（含一项即可）的机构；

（3）根据《证券及期货条例》（第571章）获认可的集体投资计划；

（4）主要为其客户从事或主要为其客户运作以下业务的：买卖；个人及集体投资组合管理；以其他方式代其他实体或个人投资、处理或管理财务资产或金钱活动；

（5）由托管机构、存款机构、指明保险公司或上述四项所述的实体管理；并且其总收入主要源自财务资产的投资、再投资或买卖。
 
[8]



为了保障CRS的落实，一般CRS相关条例都设有罚则，形式多以罚金为主。而香港对于违反了《修订条例》的财务机构不仅设定了罚金，还设定了监禁。对于普通的违规行为可处第三级（10000港币）以至第四级（25000港币）罚款，而对故意欺骗的情形处以第三级罚款（10000港币）和六个月监禁或第五级罚款（50000港币）和三年监禁。条例同时设定了对账户持有人提供不真实的自我证明的处罚措施，一经定罪可处以第三级罚款（10000港币）。
 
[9]



（二）实施情况

香港的信息交换目前采取双边协定模式，但已有加入多边模式（MCAA）的计划，香港财经事务及库务局表示2017年年底前将向立法会提交修订条例草案。截至2017年7月，香港已经与14个司法管辖区签署了《双边主管当局协定》，这14个国家为比利时、加拿大、根西岛、印尼、爱尔兰、意大利、日本、韩国、墨西哥、荷兰、葡萄牙、南非、英国和新西兰。除此之外，香港把“申报税务管辖区”名单一次性扩展到75个（含中国大陆），香港所有财务机构自2017年7月1日起有责任辨识该75个税务管辖区的税务居民所持有的账户并收集这些账户的资料，并把所得资料提交税务局。

香港的金融机构需在2017年12月31日完成对高净值账户的尽职调查，在2018年12月31日完成对低净值账户和存量机构账户的尽职调查。每年5月31日前将须报送账户的相关信息报送给香港地区税务机构。2018年9月与其他税务管辖区进行首次数据交换。

三、加拿大CRS的主要内容和实施情况

（一）相关立法概况与主要内容

2016年12月15日，在世界经合组织OECD的CRS操作框架指导下，加拿大通过了所得税法案第十九部分：CRS统一申报标准。自2017年7月1日起，加拿大开始执行CRS尽职调查和报告义务，并从2018年开始与信息交换国交换账户信息。2017年3月22日，加拿大税务局发布《统一报告标准指引》。指引共十二章，为金融机构、税务局官员对与CRS有关的尽职调查和报告义务提供了详细参照。

加拿大版CRS用大篇幅对账户持有人、控制人、须报送人、金融机构等概念做了详细定义，在尽职调查上也针对不同账户的尽调程序做了各种特别说明。比如对于低净值账户，金融机构可以依赖档案中账户持有人的当前居住地来判断其税收居民身份，但对于高净值账户则必须对电子档案的诸多信息（身份证、邮寄地址、电话号码所属地、转交地址等）进行核查。加拿大尽职调查程序十分灵活，法律允许金融机构将对新设账户的尽职调查程序用于调查存量账户。

加拿大版CRS在打击逃税漏税行为的同时，对反洗钱犯罪活动进行侦查。在修订新的所得税法时引入了反洗钱金融犯罪调查法案和AML/KYC程序机制。这在世界各国执行CRS中尚不多见。
 
[10]



加拿大版CRS同样加入了反规避措施。所得税法第十九部分第280条为有意逃、避税架构无效条款。规定账户持有人为规避报送义务而进行的交易安排、架构调整，不消灭账户持有人及其账户所在金融机构的义务，逃避税架构无效，进而穿透执行，追缴税责。

加拿大对信息的保护基于《多边税收征管公约》与其他税收条约的保密条款。根据该公约，加拿大对于他国的信息给予与本国同等程度的保护，限定了信息的使用者，仅仅局限在为保障纳税人履行涉税义务并进行监督的有关人员或机构。同时，《多边税收征管公约》给予加拿大以保留对特定税种特定信息保密的权利。加拿大金融机构无须主动告知非税收居民账户持有人的账户信息是否经由CRS进行了报送与交换，但是账户持有人可以向金融机构进行询问，此时金融机构必须告知他们的私人信息是否已被报送。
 
[11]



（二）实施情况

自2016年2月开始，加拿大便与瑞士等国家陆续签订CRS金融账户涉税信息自动交换的协议。2016年5月23日，加拿大签署了《金融账户涉税信息自动交换多边主管当局间协议》。截至2017年10月14日，加拿大已与54个国家（地区）激活了信息交换关系。
 
[12]



加拿大是承诺第二批计划在2018年进行第一次信息交换的国家。但根据加拿大版CRS，金融机构对高净值账户的尽职调查完成截至2019年；对低净值账户和超过25万美金的存量机构账户的尽职调查完成截至2020年。因而，加拿大实际进行首次信息交换的日期尚未可知。

四、澳大利亚CRS的主要内容和实施情况

（一）相关立法概况与主要内容

澳大利亚对打击跨国逃税避税十分积极，早在2014年4月便与美国签署协定以促进FATCA在澳大利亚的施行。2014年9月20日澳大利亚政府承诺将会实施CRS。2016年3月18日，澳大利亚通过《税法修正案（实施CRS）（2016）》，修正案于2017年7月1日正式生效，这个修正案被新加入税法中作为396-C分区。税法中的396-A部分也进行了细微的修改。
 
[13]



在决定金融机构的报告义务、判断可报告账户等方面，修正案适用了许多OECD的CRS评论中的内容。在尽职调查的程序方面，澳大利亚直接采用了CRS原本中第二部分至第七部分的内容，并规定在特定情况下新设账户的尽调程序可以适用于存量账户，高净值账户的程序可以适用于低净值账户（账户余额低于100万美元）。
 
[14]



澳大利亚致力于降低金融机构的合规成本。修正案明确须报送信息的金融机构无须注册，且可以委托第三方来履行CRS义务（责任由金融机构承担）。金融机构无须区分非居民账户持有人所在的司法管辖区是否加入到CRS之中，所有非澳大利亚税务居民的账户信息均一并收集并上报给税务局。对于既存合计价值或资产低于25万美元的实体账户可以免于尽职调查程序。修正案列举的一些低风险的排除账户也无须报送。

为了防止账户持有人为规避报送义务而进行交易安排或架构，澳大利亚规定若税务局专员合理的认为某账户存在规避报送义务的情形，则可以下达通知给金融机构将该账户视为须申报账户。同样，为了防止金融机构规避他们的报告义务，澳大利亚规定若税务局专员认为某金融机构应当报送账户信息而没有报送，也可以下达通知将该金融机构确定为需要报送信息的金融机构。
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澳大利亚为不遵守CRS规定的设置了罚金。金融机构未报送账户信息将受到行政处罚，同时迟交信息每二十八天罚款一个单位。金融机构缺少新设账户的账户持有人的自主声明也会被罚款一个单位（Penalty units）。金融机构负有保存账户信息五年的义务，否则将处以二十个单位的罚款。罚款单位的数额每年7月1日会进行调整。
 
[16]



（二）实施情况

澳大利亚的信息交换采取多边模式。2015年6月澳大利亚签署了《金融账户涉税信息自动交换多边主管当局间协议》（MCAA），截至2017年10月14日，澳大利亚已与65个国家（地区）激活了信息交换关系。
 
[17]



根据澳大利亚版CRS，金融机构在2017年6月30日开始对存量账户进行高净值存量账户和低净值存量账户的区分，2017年7月1日之后设立的账户直接认定为新设账户。高净值账户和新设账户须在2018年7月31日前完成尽职调查并进行报送，而低净值账户的尽职调查完成时限则为2019年7月31日。首次进行交换的信息的申报期间为2017年7月1日至2017年12月31日，之后的申报期间为整个公历年。第一次进行信息交换的时间为2018年9月30日。

第四节 CRS背景下的信托架构设计

一、信托与CRS

根据CRS的规定，信托公司属于具有申报义务的金融机构，信托公司需要申报信托中的非居民。信托公司一般会披露信托账户持有人，信托计划（实体）的开户银行会披露信托计划（实体）及其实际控制人，但前提是委托人、信托计划和实际控制人均属于非居民机构或个人。信托的实际控制人是指信托的委托人、受托人、受益人以及其他对信托实施最终有效控制的个人。因此总体上信托的委托人如果是非居民个人，会被披露；信托计划的开户金融机构如果发现信托实际控制人中有非居民，则会将非居民的信息进行报告。

但CRS信托交换的主要关注点集中在账户金额，如果账户中不涉及货币金额，而是其他财产，如股权、房产等，则不涉及交换问题。结合CRS涉及的信托披露的特点，可以通过设计合适的信托架构选择合适的实际控制人、转换财产形式、转换财产持有人等方式进行信托架构设计，这样可以较好地实现财产不向居民国披露的目的。

二、通过转换财产形式的信托架构设计

金融账户涉税信息自动交换的内容主要是账户信息，而其他非货币财产（投资机构的股权和债券除外）则不需要被尽职调查和披露。例如，一个非居民个人张某在中国大陆持有5000万人民币资产，可以在设立信托后转换财产形式的方式规避账户信息自动申报到自己的居民国，典型的信托架构如下：
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图14-1

第一步：以人民币资金设立信托。

第二步：将信托资金转换资产形式，可以有多种选择：一是将这些资金由信托公司投资到中国的居民企业（该居民企业可以由该非居民个人实际控制），该居民企业的账户开户行也在中国，相当于把资金变更成了股权；二是将这些资金由信托公司购买文物、房产等，相当于将资金转换为物化资产。

通过以上的信托架构，信托中的人民币资产转换了表现形式，信托账户金额为0，避免了账户中金额信息的申报问题。但转换财产形式也要注意所转换财产的风险，如将货币财产转换成不动产，最好选择不动产的坐落地在没有赠与税、隔代转移税和遗产税的国家，否则可能会面临高额税负的风险。

三、通过转换财产持有人来进行信托架构设计

根据CRS规定，非居民个人账户、非居民企业账户、非居民控制的消极非金融机构均要被尽职调查并向外报送信息。如果非居民个人无法改变纳税居民国，也可以通过转换财产持有人的方式。转换财产持有人有三种方式，以张某持有5000万人民币资产为例：

一是非居民个人在当地设立积极居民企业的方式。张某可以用货币资金设立独资企业，将资金放在企业，以企业的名义开户，则改变了账户持有人并且不失去对账户控制权，同时也可以规避尽职调查和对外信息交换。

二是如果非居民个人设立企业比较困难，可以通过信托公司具体操作：中国公民张某可以通过信托公司在中国设立一个本地积极的居民公司的方式，将资金放入公司，然后通过公司再存入本地银行，由信托公司协助运作该公司，张某及其子女作为受益人。

三是将非居民个人的财产赠与当地居民的方式。但这种方式要配合信托架构设计，否则不能规避赠与的风险。典型的信托架构设计是：
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图14-2

在以上信托架构设计中，为了规避张某亲属私吞张某财产的风险，可以在张某将财产赠与其亲属的同时设立一个不可撤销的全权信托，委托人是张某的亲属，张某及其子女可以作为受益人，这样委托人作为居民，不会涉及CRS。而该信托计划（实体）又是设立在中国的信托，适用中国法，也不会涉及CRS，受益人及其后代如果是非居民，仅其分配的金额会涉及CRS披露。

以上的架构设计在具体操作时还要考虑各国执行CRS的具体情况才能实际落地；总之，在全球涉税信息自动交换的大背景下，随着加入CRS的国家越来越多，合适合法的信托架构有助于保护高净值人士的合法财产，达到不怕披露、减少披露或者避免披露的目的。
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第十五章 家族信托的税收筹划

第一节 国内家族信托税收环境概述

一、家族信托在国内的税收环境

总体上来看，国内对设立家族信托的税收规定不是很明确。为了便于快速了解中国目前在家族信托方面的税收环境，我们通过一个案例进行简要的列表分析，详细分析将在第二节至第四节进行论述。假设一个企业家有现金2000万元；股票（股权）价值折合人民币2000万元；北京住宅类房产两套，折合人民币2000万元；古玩字画若干，折合人民币2000万元，假设这些财产分别的购买成本为1600万元。由于目前国内的税法对于家族信托方面的规定还不够清晰，因此文中的税收测算均以税务机关最严格的尺度把握和说明。

（一）家族信托设立阶段的税收环境

在家族信托设立阶段，需要将家族财产由委托人转移给信托公司，在转移过程中，从形式上看需要办理财产权属的名义转移手续，但目前法律并未明确规定此种财产转移不属于财产转让，因此对税务机关来说，可能会按照财产转让对待来征收相关的税收。具体如表15-1所示。

表15-1 信托设立阶段的税收环境
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续表
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续表
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（二）家族信托分配阶段的税收环境

家族信托财产会根据委托人的要求分配给受益人，在分配阶段，就中国目前的税收环境而言，可能会涉及个人所得税的征收，如果涉及股权和房产转移，还可能会涉及企业所得税和增值税的征收。具体如表15-2所示。

表15-2 信托分配阶段的税收环境
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（三）信托财产在清算阶段的税收环境

信托财产清算就是结束信托，将信托公司财产由受托人转回委托人的过程。清算阶段与设立阶段的税收环境是相同的，由于目前国内税法相关规定并不清晰，在清算阶段极有可能被税务机关认定为是财产所有权的转移，因此会征收相应的税收。

当然，尽管目前中国家族信托的税收环境不是很理想，但也可以与税务机关进行正面沟通，说明家族信托业务的特殊性，按照“法无明文规定不征税”的原则争取税务机关的理解。

二、家族信托在国外的税收环境

目前，从世界范围来看，对税收的规制和管理趋紧。2013年，在20国集团（G20）的倡导下，经济合作与发展组织（OECD）发表了一份“应对税基侵蚀和利润转移”（BEPS）的报告，并随后发表了一份长达40页的行动方案。该方案包含了预防打击税基侵蚀和利润转移的15项行动要点，这份方案针对跨国公司目前普遍使用的一系列的避税方案提出了应对措施，比如复合金融工具、滥用税收协定、转移定价等。更重要的是，BEPS方案将引入国际间税收征管的紧密协作机制。届时，各国税务机关将在更深程度和更广维度上展开合作，以应对跨国避税问题，可谓开历史之先河。

美国也于2010年通过《海外账户纳税合规法案》（FATCA），主要目的是打击美国公民和绿卡持有者离岸的逃税行为。该法案规定，符合条件的美国公民和美国绿卡持有者，在国外银行存款达5万美元以上、企业账户在25万美元以上要向美国国税局申报。从2014年起，外国金融机构必须向美国国税局提供美国公民、绿卡持有者，或者三年累计往来美国超过183天以上的美国税务居民的海外账户资料，否则将被处以其在美国所得30%的罚款。

经济合作发展组织提出的统一报告标准（Common Reporting Standards，简称CRS）也对家族信托的税收申报产生多方面影响，CRS是《多边税收征管互助公约》税收情报交换标准。我国承诺将于2018年9月实施CRS。

CRS由多个成员国共同推出，是一个全球版的FATCA条款。CRS是OECD（经济合作与发展组织）倡导的AEOI（金融账户涉税信息自动交换标准）中重要的框架协议。AEOI的签署方是各国税务局。一旦签署生效，CRS的要求就会成为本国税法的一部分。CRS的目的非常简单，就是保证财富的拥有者在任何属地拥有的财富都必须进行申报。

CRS的主要内容是金融机构自动向本国税务机关报告外国纳税人的账户信息。对于主要财产在中国，又准备移民到新的国家的人士来说，就意味着在中国大陆资产会通过金融机构毫无保留地透露给新移民国家，纳税风险加大。需要通过选择合适移民国家和地区、金融机构来减少纳税风险。（详细介绍见第十五章）

下面就对几个重点国家和地区与家族信托有关的税收做一简要梳理（表15-3）。

表15-3 各国家族信托的税收环境
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第二节 境内不动产家族信托的税收筹划

一、不动产家族信托在中国涉及的税收

目前在中国，信托财产的转移有很多种情形属于形式转移，但中国税法尚未对形式转移是否征税作出明确规定，税务机关的做法也不尽相同，存在很大的税务风险。根据中国《信托法》的规定，在信托中下列关系人之间信托财产的转移或处分行为都属于形式转移：信托设立时，委托人将信托财产转移或为其他处分于受托人（《信托法》第十四条）；信托关系因信托不成立、不生效、无效时，委托人与受托人之间就信托财产所为的转移或其他处分（《信托法》第八条、第十条）；信托关系存续中因故变更受托人，新旧受托人之间就信托财产发生转移或为其他处分的行为（《信托法》第二十三条、第三十八条、第三十九条、第四十条、第四十一条、第四十九条）；他益信托的受益人放弃受益权、自益信托的受益人（委托人）在信托消灭时取回信托财产（《信托法》第四十六条）。

由于中国的税法对信托形式转移没有作明确的规定，在实践中基本上是以实质转移对待。在不动产家族信托过程中可能会涉及多个税种，包括增值税、所得税、印花税、契税、土地增值税、房产税等（如表15-4所示）。

表15-4 中国不动产家族信托涉及的税收
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续表
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二、不动产家族信托税收筹划

（一）不动产家族信托设立方式

1.信托持有不动产模式
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图15-1

如上图15-1所示，委托人设立资金信托，受托人将该信托财产用于购置委托人所有的不动产，由受托人名义上持有和管理不动产，受益人按照信托合同规定享受信托受益权。

2.“信托—公司”持有不动产模式
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图15-2

如上图15-2所示，委托人将存量房产作为出资设立公司，并设立资金信托，再用该信托财产购买上述公司股权，由受托人名义上持有公司股权，受益人按照信托合同规定享受信托受益权。

3.“信托—合伙企业”持有不动产模式
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图15-3

如上图15-3所示，委托人将存量房产作为出资设立合伙企业，并设立资金信托，再用该信托财产购买上述合伙企业份额，由受托人名义上持有合伙企业份额，受益人按照信托合同规定享受信托受益权。

（二）不动产家族信托各设立方式下的税务分析

1.信托持有不动产模式税务分析

在资金信托设立阶段，委托人、受托人和受益人均无税务负担。

在信托存续阶段，用资金信托收购不动产时，委托人需缴纳转让所得（卖出价-买入价-相关税费）20%的个人所得税，转让收入5%的增值税；受托人需缴纳3%—5%的契税，0.05%的印花税。在信托持有不动产期间，委托人和受益人无税务负担，受托人需缴纳房产税（自用，依照房产原值一次减除10%至30%后的余值计算缴纳，税率为1.2%；出租，依照房产租金收入计算缴纳，税率为12%），土地使用税（建筑面积×30元/年）。将不动产转让的，受托人需缴纳增值税及附加税、土地增值税、25%的企业所得税和0.05%的印花税。

在终止阶段，不动产原状分配的，委托人无税收负担，受托人需缴纳增值税及附加税、土地增值税和0.05%的印花税；受益人缴纳契税、0.05%的印花税和增值税。分配信托资金的，委托人、受托人和受益人在当前税收环境下均无税收负担。

2.“信托—公司”持有不动产模式税务分析

在资金信托设立阶段，委托人、受托人和受益人均无税务负担。

在信托存续阶段，用不动产出资设立公司时，委托人需缴纳增值税、个人所得税（可分5年缴纳）和0.05%的印花税。用资金信托收购公司股权时，委托人需缴纳20%的个人所得税，0.05%的印花税；受托人需缴纳0.05%的印花税。受益人无税收负担。信托间接持有不动产期间，委托人和受益人无税收负担。受托人需缴纳房产税（计算方式同上）和土地使用税（计算方式同上），转让不动产时需缴纳增值税及附加税、土地增值税、企业所得税和0.05%的印花税。

在终止阶段，委托人无税收负担。股权原状进行分配的，受托人需缴纳0.05%的印花税，受益人需缴纳0.05%的印花税。信托资金分配的，受托人和受益人均无税务负担。

3.“信托—合伙企业”持有不动产模式税务分析

在资金信托设立阶段，委托人、受托人和受益人均无税务负担。

在信托存续阶段，以不动产出资设立合伙企业时，仅委托人需缴纳评估值与购买价差额20%的个人所得税（可以分5年缴付）。资金信托收购合伙企业份额时，仅委托人需缴纳差价20%的个人所得税。信托间接持有不动产期间，委托人和受益人无税收负担。受托人需缴纳房产税（计算方式同上）和土地使用税（计算方式同上）。转让不动产的，受托人需缴纳增值税及附加税、土地增值税、企业所得税和0.05%的印花税。

在终止阶段，合伙份额原状分配以及信托资金分配的，委托人、受托人和受益人均无税收负担。

（三）不动产信托各设立方式比较分析

对比上述三种模式的税收负担，信托持有不动产模式能够快速将不动产转入信托，节省纳税环节，在前期能够节省税收，但在后期不动产转让时税负较重。“信托—公司”模式在不动产转入信托时由于增加了股权转让环节，增加了个人所得税和印花税的税负。但在后期不动产转让时只需转让股权，节省了后期的增值税、土地增值税等税负。但公司的股权转让目前很容易受到税务机关关注，税务风险相对较大。

“信托—合伙企业”持有不动产模式的税收基本上与“信托—公司”模式持平，在设立阶段，用资金信托收购合伙份额时，实践中税务机关对合伙企业份额转让关注较少，可以让合伙份额转让价款与出资额增值较小，从而减少税基，降低税收。筹划空间较大，节税效果明显。拟转让不动产的，可以通过转让合伙份额来替代直接转让不动产，从而进行税务筹划，降低税务成本。

（四）不动产信托税收筹划案例

【案例】张女士现在拥有一间经过评估价值2000万元的酒店（2001年取得产权），她希望将该酒店产权转移给她的女儿。酒店购买时的市值是1600万元，张女士持有该酒店已经超过两年，张女士持有该酒店主要以将酒店出租给酒店经营管理公司盈利。酒店现在的租赁价格为100万元/年，假设张女士出租该酒店的行为不产生其他费用。

我们将本案例分成以下三种方案进行税收筹划比较。

方案一：张女士直接将酒店产权赠与女儿（见图15-4）
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图15-4

（1）过户环节税负：如果直接赠与女儿，过户过程中会涉及契税2000万×3%=60万元，印花税2000万× 0.05%=1万元（均以房屋评估价格为基础），没有增值税、个人所得税、土地增值税，税负约为3.05%。

（2）持有环节税负：如果女儿已婚，受赠酒店后，酒店在出租过程中应承担增值税及其附加100万元/（1+5%）×5%×（1+12%）=5.33万元，印花税100万×0.05%=500元，房产税100万元/（1+5%）×12%=11.43万元（以租赁价格为基础），个人所得税100万元/（1+5%）×20%=19.05万元（未考虑维修费），总体税负约为35.86%。

（3）转让环节税负：女儿未来转让酒店物业的，涉及的税收是以未来的市价为基础的增值税、土地增值税、个人所得税、印花税、契税。这里与第（1）个环节相关的税收主要是个人所得税，计税基数中可以扣除酒店购置原价和相关税费，然后按20%的税率缴纳个人所得税。

方案二：张女士将酒店设置抵押贷款后，将酒店产权放入不动产信托（见图15-5）
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图15-5

（1）过户环节：酒店带着抵押过户给信托公司可以考虑在销售价格上降价，该处理由原则上可以得到税务机关的认可。涉及的税收与上个方案相同，但计税基数会下降，达到节省税收的目的。但要注意的是无论如何销售价格不能低于购置成本。

（2）持有环节税负：信托持有酒店后，在出租酒店的过程中会涉及增值税100万×11%=11万元（信托持有的增值税为11%）、房产税100万元/（1+11%）×12%=10.81万元。

（3）转让环节税负：信托公司转让所持有酒店的，应负担土地增值税（核定征收率5%）、增值税（11%）、印花税（0.05%）。

比较：信托持有酒店和个人持有酒店在过户环节和持有环节税负相同，增值税虽然表面上是按11%，但此时的增值税由于可以抵扣进项税额，实际税负基本上与5%的税负持平。但有两个环节可以节省税负：

一是在酒店带着抵押转移到信托名下，可以比市场价格略低，降低计税基数，实现节省税金的目的。

二是在转让环节要比个人转让酒店可以迟延并分期缴纳个人所得税（而根据当前的个人所得税政策，对信托分配并没有规定一定要代扣代缴个人所得税，因此当前条件下可以节省个人所得税）。

方案三：张女士将酒店产权作为出资设立新公司，将新公司的股权放入信托（见图15-6）
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图15-6

（1）以不动产设立公司环节：以酒店出资设立公司会涉及增值税（2000万-1600万）×5%=20万元，个人所得税（2000万-1600万）× 20%=80万元，契税2000万× 3%=60万元，印花税2000万× 0.05%×2=1万元，土地增值税=2000万×5%（核定）=100万元（个人转让房产可以免征，但转让商业不动产或以商业不动产投资需要征收土地增值税）。个人所得税可向税务机关申请不超过5个公历年度内（含）分期缴纳个人所得税。

（2）经营环节：新公司持有酒店在经营过程中会涉及房产税（房屋余值的1.2%）、增值税（11%）、企业所得税（25%）。

（3）新公司的股权转入信托还会涉及印花税0.05%×2、个人所得税20%（当然这里由于转让的间隔时间较短，可能没有所得）。

（4）信托公司资产转让（通过转让股权方式转让资产）：股权转让涉及印花税（0.05%）。

从当前的税法环境来看，该方案通过增加环节并没有节省税收，反而印花税征了2次，比正常销售增加税负4%左右。

因此，通过上述三个方案的比较，我们认为第二种方案可以节税。

第三节 境内股权家族信托的税收筹划

一、中国股权家族信托的税收规定

股权家族信托各阶段都涉及股权转让，主要涉及的税种有增值税、印花税、个人所得税。下面就股权家族信托中股权转让涉及的各税种进行介绍。

（一）股权家族信托增值税

根据财税2016年36号文附件一《营业税改征增值税试点实施办法》第一条，在中华人民共和国境内（以下称境内）销售服务、无形资产或者不动产（以下称应税行为）的单位和个人，为增值税纳税人，应当按照本办法缴纳增值税。将股权装入家族信托，由于要经过工商变更登记，因此税务机关会认为是股权转让。股权分为两种：如果是上市公司的股票，则买卖时属于销售服务大类中的金融商品转让，属于增值税的征税范围；但如果是非上市公司的股权，则没有在增值税的征税范围之内。

对于上市公司的股票，目前对于个人从事金融商品的买卖业务，免征增值税。因此，从家族信托的角度，将个人股权放入家族信托是不涉及增值税的。

（二）股权家族信托印花税

印花税是以在经济活动中，书立、领受的凭证作为征税对象，而向凭证的书立、领受者征收的一种财产税。在股权家族信托中，委托人、受托人、受益人之间转让股权，应遵循以下规定缴纳印花税
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 。

（1）非上市公司以非股票形式发生的转让企业股权的行为，属于转让财产所有权行为，应按照产权转移书据缴纳印花税。《印花税税目税率表》第十一项规定：“产权转移书据包括财产所有权和版权、商标专用权、专利权、专有技术使用权等转移书据、土地使用权出让合同、土地使用权转让合同、商品房销售合同，应按所载金额的0.05%贴花。”

（2）针对上市公司股票转让所书立的书据如何征收印花税的问题，财政部、国家税务总局专门作出了规定。经中华人民共和国国务院批准，财政部、国家税务总局决定从2008年4月24号起，将证券（股票）交易印花税率由现行0.3%调整为0.1%。即对买卖、继承、赠与所书立的A股、B股股权转让书据，由立据双方当事人分别按0.1%的税率缴纳证券交易印花税。

（三）股权家族信托个人所得税

1.股权转让个人所得税税收规定

股权转让个人所得税是按财产转让所得征收，税率为20%。《个人所得税法》第六条第五款规定：财产转让个人所得税是以转让财产的收入额减除财产原值和合理费用后的余额，为应纳税所得额。《中华人民共和国个人所得税法实施条例》第二十二条规定：“财产转让所得，按照一次转让财产的收入额减除财产原值和合理费用后的余额，计算纳税。”该法第十九条规定：税法第六条第一款第五项所说的财产原值，对于有价证券来说，是指为买入价以及买入时按照规定交纳的有关费用。关于合理费用，《中华人民共和国个人所得税法实施条例》第二十条规定：“合理费用，是指卖出财产时按照规定支付的有关费用。

个人股权转让所得税，以股权转让方为纳税人，以受让方为扣缴义务人。

（1）有限责任公司的股权转让个人所得税计算

假设某客户对A有限公司投资1000万元，享有100%的股权，2014年分红所得100万元。2015年2月，其将350万股权送给儿子，200万股权送给外甥。根据公司净值，每股（1元）的净值为1.5元。

根据国家税务总局公告2014年第67号《股权转让个人所得税管理办法（试行）》，个人转让持有的非上市公司股息分红，以收到的股息全额作为计税基础，按照20%的税率征收。个人转让持有的非上市公司股权，按照财产转让所得缴纳个人所得税，继承或将股权转让给其能提供具有法律效力身份关系证明的配偶、父母、子女、祖父母、外祖父母、孙子女、外孙子女、兄弟姐妹以及对转让人承担直接抚养或者赡养义务的抚养人或者赡养人除外。

根据以上规定，收到的100万元分红，应缴纳100万×20%=20万元的个人所得税。赠与儿子的股权不缴纳个人所得税。赠与外甥的股权以净值（1.5元-1元）×200万股=100万元为计税基础，应缴纳100万元×20%=20万元个人所得税，同时还应缴纳1.5元×200万股×0.05%×2=3000元印花税。

（2）上市公司普通股的股权转让个人所得税计算

假设某客户2014年5月购进某A上市公司股票5万股，2015年3月取得分红2000元。2014年12月转让B上市公司股票10万股，取得收入12万元，（该股票购买成本10万元）。

根据《财政部国家税务总局 证监会关于上市公司股息红利差别化个人所得税政策有关问题的通知》（财税〔2015〕101号），个人从公开发行和转让市场取得的上市公司股票，持股期限在1个月以内（含1个月）的，其股息红利所得全额计入应纳税所得额；持股期限在1个月以上至1年（含1年）的，暂减按50%计入应纳税所得额；持股期限超过1年的，暂免征收个人所得税。（2015年9月8日施行）。根据财税〔2009〕167号《关于个人转让上市公司限售股所得征收个人所得税有关问题的通知》第八条，对个人在上海证券交易所、深圳证券交易所转让从上市公司公开发行和转让市场取得的上市公司股票所得，继续免征个人所得税。

根据以上规定，分红2000元为持有期超过1个月未满1年，个人所得税减按50%缴纳，应缴纳2000元×50%×20%=200元。个人上市公司股票不征收个人所得税。同时，还应缴纳12万元×0.1%=120元印花税。

（3）上市公司限购股的股权转让个人所得税的计算

假设某客户是上市公司发起人，2014年5月开始持有发起股份1000万股（投资成本1000万元，1元1股），2015年3月取得分红20万元。该股票1年内不得转让。2015年6月该股票解禁，该客户卖掉了300万股，取得收入650万元。

根据《财政部 国家税务总局 证监会关于实施上市公司股息红利差别化个人所得税政策有关问题的通知》（财税〔2012〕85号），对个人持有的上市公司限售股，解禁后取得的股息红利，按照本通知规定计算纳税，持股时间自解禁日起计算；解禁前取得的股息红利继续暂减按50%计入应纳税所得额，适用20%的税率计征个人所得税。根据（财税〔2010〕70号）《关于个人转让上市公司限售股所得征收个人所得税有关问题的补充通知》的规定，经国务院批准，自2010年1月1日起，对个人转让上市公司限售股取得的所得征收个人所得税。征收税率是：按照“财产转让所得”，适用20%的比例税率征收个人所得税。

根据以上规定，分红20万元为解禁前获得，个人所得税减按50%缴纳，应缴纳20万×50%×20%=2万元。解禁后，以收入净值（650万-300万）作为计税基础，应缴纳350万×20%=70万元个人所得税。同时，还应缴纳650万×0.1%=6500元印花税。

2.股权家族信托个人所得税课征情况

信托设立时，委托人将其所持有的股权转移给信托公司，委托人为股权转让方，需要以股权转让收入减除股权原值和合理费用后的余额为应纳税额，缴纳个人所得税。信托公司为股权的扣缴义务人。信托存续期间，如果受托人为信托公司，在交易股权或获得股息红利时，依据前面的介绍缴纳企业所得税。若受托人为个人，在上海证券交易所、深圳证券交易所取得的上市公司股票转让所得，不缴纳个人所得税，其他情形依法缴纳20%的个人所得税
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 。信托终止时，信托公司将股权、股权增值部分及股息红利收益转移给受益人。受益人相当于接受了赠与，应并入受益人当年收入缴纳个人所得税（见表15-5）。

表15-5 中国股权家族信托涉及的税收
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二、股权家族信托的税收筹划

（一）股权家族信托设立方式

1.以存量股权设立家族信托

以存量股权设立家族信托，我们给出以下3种具体操作方案：

方案一：资金设立家族信托，家族信托直接控股项目公司
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图15-7

第一种设立方案如上图15-7所示，委托人先用资金设立家族信托，然后以家族信托的名义收购项目公司的现有99%的股权，同时由委托人或其他家族成员持有1%的股权。通过这个设立方案，委托人可以通过持有1%的股权对项目公司享有监督权，有利于解除委托人完全失去控制权的疑虑。

方案二：资金设立家族信托及控股公司，控股公司控股项目公司，家族信托持有控股公司股权
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图15-8

第二种设立方案如上图15-8所示，委托人先用资金设立家族信托，同时委托人出资设立控股公司（有限责任公司），然后委托人将所持项目公司股权转移至控股公司名下，最后以家族信托名义收购控股公司的现有股权。通过这个设立方案，委托人设立控股公司有利于以后自由地转让项目公司的股权，避免通过信托公司而给信托公司带来税务风险。

方案三：以资金设立家族信托，以项目公司股权出资设立控股公司，家族信托持有控股公司股权

[image: ]


图15-9

第三种设立方案如上图15-9所示，委托人先用资金设立家族信托，然后委托人以所持各项目公司股权进行出资设立控股公司（有限责任公司），最后以家族信托名义收购控股公司的现有股权。

2.以资金对控股公司增资设立家族信托

以资金对控股公司增资设立家族信托，我们给出以下的三种具体操作方案：

方案一：以资金设立家族信托，家族信托直接对项目公司增资
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图15-10

第一种方案如上图15-10所示，委托人先用资金设立家族信托，再以家族信托名义对项目公司进行增资。

方案二：资金设立家族信托及控股公司，控股公司控股项目公司，家族信托对控股公司增资
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图15-11

第二种方案如上图15-11所示，委托人先用资金设立家族信托，同时委托人以资金设立控股公司，然后委托人将原有项目公司股权转移至控股公司名下，最后以家族信托名义对控股公司进行增资。

方案三：以资金设立家族信托，以项目公司股权出资设立控股公司，家族信托对控股公司增资
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图15-12

第三种方案如上图15-12所示，委托人先用资金设立家族信托，然后委托人以原项目公司股份出资设立控股公司，最后以家族信托名义对控股公司进行增资。

（二）股权家族信托各设立方式下的税收分析

1.以存量股权设立家族信托的税收分析

方案一：资金设立家族信托，家族信托直接控股项目公司

如上文所述，这个方案设立阶段分为两步，第一步是设立资金信托，在这一步中不涉及税收；第二步是股权收购，这里涉及委托人转让所持有的项目公司股权给已设立好的资金信托，委托人需要对股权的增值部分缴纳20%的个人所得税，同时转让股权行为要对全部股权价值的0.05%征收印花税。

在信托存续阶段，可能产生以下三种情况：第一种情况是项目公司分红，如果分配给信托公司（99%持股），项目公司按收入的25%缴纳企业所得税后信托公司不再缴税；如果分配给委托人或其亲属个人，按照其整体收入的20%缴纳个人所得税。第二种情况是信托分配收益，此时信托公司没有代扣代缴义务，而对于受益人的个人所得税，我国目前没有明确对于信托收益的征税要求。第三种情况是信托公司持有的99%的股权对外转让，因为信托计划本身不是纳税主体，所以并不缴纳企业所得税，转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

在信托终止阶段，信托如果分配收益，类同存续阶段，此时信托公司没有代扣代缴义务，而对于受益人的个人所得税，我国目前没有明确对于信托收益的征税要求。如果信托将股权转移给受益人，受益人应对股权的增值部分缴纳20%的个人所得税，同时转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

方案二：资金设立家族信托及控股公司，控股公司控股项目公司，家族信托持有控股公司股权

如上文所述，这个方案设立阶段分为四步，第一步是设立资金信托，在这一步中不涉及税收；第二步是出资设立控股公司，这一步也不涉及税收，第三步是股权转移至项目公司，这里涉及委托人转让所持有的项目公司股权给已设立好的控股公司，委托人需要对股权的增值部分缴纳20%的个人所得税，同时转让股权行为要对全部股权价值的0.05%征收印花税。第四步信托收购控股公司股权，由于信托不是纳税实体，只针对转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

在信托存续阶段，可能产生以下四种情况：第一种情况是控股公司分红，如果分配给信托公司（99%持股），控股公司按收入的25%缴纳企业所得税后信托公司不再缴税；如果分配给委托人或其亲属个人，按照其整体收入的20%缴纳个人所得税。第二种情况是项目公司给控股公司分红，这种情况不涉及税收。第三种情况是信托分配收益，此时信托公司没有代扣代缴义务，而对于受益人的个人所得税，我国目前没有明确对于信托收益的征税要求。第四种情况是信托公司持有的99%的股权对外转让，因为信托计划本身不是纳税主体，所以并不缴纳企业所得税，转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

在信托终止阶段，信托如果分配收益，信托公司没有代扣代缴义务，而对于受益人的个人所得税，我国目前没有明确对于信托收益的征税要求。如果信托将股权转移给受益人，受益人应对股权的增值部分缴纳20%的个人所得税，同时转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

方案三：以资金设立家族信托，以项目公司股权出资设立控股公司，家族信托持有控股公司股权

如上文所述，这个方案设立阶段分为三步，第一步是设立资金信托，在这一步中不涉及税收；第二步是以项目公司股权出资设立控股公司，这里涉及委托人利用所持有的项目公司股权出资，委托人需要对股权的增值部分缴纳20%的个人所得税，该类型个人所得税可分5年递延缴纳。同时股权出资行为要对全部股权价值的0.05%征收印花税。第三步信托收购控股公司股权，由于信托不是纳税实体，只针对转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

在信托存续阶段，可能产生以下四种情况：第一种情况是控股公司分红，如果分配给信托公司（99%持股），控股公司按收入的25%缴纳企业所得税后信托公司不再缴税；如果分配给委托人或其亲属个人，按照其整体收入的20%缴纳个人所得税。第二种情况是项目公司给控股公司分红，这种情况不涉及税收。第三种情况是信托分配收益，此时信托公司没有代扣代缴义务，而对于受益人的个人所得税，我国目前没有明确对于信托收益的征税要求。第四种情况是信托公司持有的99%的股权对外转让，因为信托计划本身不是纳税主体，所以并不缴纳企业所得税，转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

在信托终止阶段，信托如果分配收益，类同存续阶段，此时信托公司没有代扣代缴义务，而对于受益人的个人所得税，我国目前没有明确对于信托收益的征税要求。如果信托将股权转移给受益人，受益人应对股权的增值部分缴纳20%的个人所得税，同时转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

2.以资金对控股公司增资设立家族信托的税收分析

方案一：以资金设立家族信托，家族信托直接对项目公司增资

如上文所述，这个方案设立阶段分为两步，第一步是设立资金信托，在这一步中不涉及税收；第二步是信托对项目公司增资，只涉及出资行为要对全部股权价值的0.05%征收印花税。

在信托存续阶段，可能产生以下三种情况：第一种情况是项目公司分红，如果分配给信托公司，按收入的25%缴纳企业所得税；如果分配给委托人或其亲属个人，按照其整体收入的20%缴纳个人所得税。第二种情况是信托分配收益，此时信托公司没有代扣代缴义务，而对于受益人的个人所得税我国目前没有明确对于信托收益的征税要求。第三种情况是股权对外转让，此时因为是增资行为，需要按照增值部分的25%缴纳企业所得税，同时转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

在信托终止阶段，信托如果分配收益，类同存续阶段，此时信托公司没有代扣代缴义务，而对于受益人的个人所得税我国目前没有明确对于信托收益的征税要求。如果信托将股权转移给受益人，受益人应对股权的增值部分缴纳20%的个人所得税，同时转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

方案二：资金设立家族信托及控股公司，控股公司控股项目公司，家族信托对控股公司增资

如上文所述，这个方案设立阶段分为三步，第一步是设立资金信托，在这一步中不涉及税收；第二步是以资金设立控股公司，这一步也不涉及税收，第三步是股权转移至控股公司，这里涉及委托人转让所持有的项目公司股权给已设立好的控股公司，委托人需要对股权的增值部分缴纳20%的个人所得税，同时转让股权行为要对全部股权价值的0.05%征收印花税。第四步信托对控股公司增资，由于信托不是纳税实体，只针对转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

在信托存续阶段，可能产生以下四种情况：第一种情况是控股公司分红，如果分配给信托公司，按收入的25%缴纳企业所得税；如果分配给委托人或其亲属个人，按照其整体收入的20%缴纳个人所得税。第二种情况是项目公司给控股公司分红，这种情况不涉及税收。第三种情况是信托分配收益，此时信托公司没有代扣代缴义务，而对于受益人的个人所得税，我国目前没有明确对于信托收益的征税要求。第四种情况是股权对外转让，此时因为是增资行为，需要按照增值部分的25%缴纳企业所得税，同时转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

在信托终止阶段，信托如果分配收益，类同存续阶段，此时信托公司没有代扣代缴义务，而对于受益人的个人所得税，我国目前没有明确对于信托收益的征税要求。如果信托将股权转移给受益人，受益人应对股权的增值部分缴纳20%的个人所得税，同时转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税

方案三：以资金设立家族信托，以项目公司股权出资设立控股公司，家族信托对控股公司增资

如上文所述，这个方案设立阶段分为三步，第一步是设立资金信托，在这一步中不涉及税收；第二步是以项目公司股权出资设立控股公司，这里涉及委托人利用所持有的项目公司股权出资，委托人需要对股权的增值部分缴纳20%的个人所得税，该类型个人所得税可分5年递延缴纳。同时股权出资行为要对全部股权价值的0.05%征收印花税。第三步信托对控股公司增资，此时因为是增资行为，需要按照增值部分的25%缴纳企业所得税，同时转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

在信托存续阶段，可能产生以下四种情况：第一种情况是控股公司分红，如果分配给信托公司，按收入的25%缴纳企业所得税后；如果分配给委托人或其亲属个人，按照其整体收入的20%缴纳个人所得税。第二种情况是项目公司给控股公司分红，这种情况不涉及税收。第三种情况是信托分配收益，此时信托公司没有代扣代缴义务，而对于受益人的个人所得税，我国目前没有明确对于信托收益的征税要求。第四种情况是股权对外转让，因为信托计划本身不是纳税主体，所以并不缴纳企业所得税，转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

在信托终止阶段，信托如果分配收益，类同存续阶段，此时信托公司没有代扣代缴义务，而对于受益人的个人所得税，我国目前没有明确对于信托收益的征税要求。如果信托将股权转移给受益人，受益人应对股权的增值部分缴纳20%的个人所得税，同时转让行为按照转让股权价值的0.05%缴纳印花税。

表15-6 股权家族信托税收分析总结
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第四节 离岸家族信托的税收筹划

一、避税港家族信托的税收环境

（一）避税港可以作为信托基地公司

有的国家对转让财产征收较重的税收，当跨国纳税人需要经常进行财产转让时，为了规避原高税国对转让财产所征收的税，可以考虑在避税地建立一个信托基地公司。在避税地建立信托基地公司是很多跨国纳税人进行国际避税的主要手段。

在避税港建立的信托公司，主要是离岸信托或境外信托，是指进行委托的跨国纳税人不在本国有住所或不在本国有习惯性住所的，但其日常的经营管理都不是在本国进行的，而是在境外的避税地进行的，当其需要对某些财产进行转让时，为了规避财产转让所产生的税负，跨国纳税人可以考虑在避税地建立一个信托公司，将自己的财产转移到境外，并将这笔财产以全权信托的方式，委托给建立在避税地的离岸信托公司代为管理，这样下来，信托财产的收益可以全部积累在避税地，从而避免了因这笔财产所得所产生的大量税负。

上市公司利用离岸公司设立家族信托的常用设立地点如表15-7所示。

表15-7 上市公司离岸家族信托
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下面重点介绍开曼群岛、英属维尔京群岛（BVI）、中国香港等地关于家族信托的税收环境。

（二）开曼群岛的税收制度

开曼群岛位于加勒比海的西面，岛上经济很发达，金融服务业和旅游业是当地政府收入的主要来源。因为开曼群岛是被香港证券交易所认可的、获准上市的离岸法区之一，所以越来越多的企业在开曼群岛建立了离岸中心，用以加快企业上市的过程。为了把开曼群岛发展成为一个离岸金融中心，当地政府给予了很大的支持，并且在1997年开曼群岛成立了自己的证券交易所
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 。

1.开曼群岛的税种

开曼群岛的税种只有土地交易税、印花税、旅游者住宿税和营业执照费，群岛上没有开征个人所得税、企业所得税和一般财产税，没有任何的利息税、资本增值税、物业税和遗产税，所以开曼群岛被视为一个真正的避税天堂。开曼群岛在1978年获得一个皇家法令，此法令规定，开曼群岛可以享受永久性的税收豁免权，并且这个法令至今仍然有效。

开曼群岛没有外汇管制的法例，允许黄金和外汇在交易市场上进行自由买卖，对银行存款的额度也完全没有限制，资金可灵活调动。另外，豁免税收的公司可以随时更改成立的条件，且不需要向群岛政府递交股东名单，公司也无须每年举行股东大会，股票发行时可以无票面价值发行。不过，每年最少要在群岛上举行一次公司董事会会议。作为一个国际金融中心，开曼群岛有独特的优势，它的法宝是世界上最为完善的信托财产法。政府对一般形式的信托财产和其委托人没有限制。而且委托文件也不局限于仅在岛上才可签订。

2.开曼群岛与中国的税收关系

开曼与中国目前没有税收协定，但有税收情报交换协议，同时也加入了CRS。

（三）英属维尔京群岛的税收制度

英属维尔京群岛位于加勒比海上，是个面积只有153平方公里、人口2.2万的小岛，虽然只是小岛，近年来却一跃成为包括中国在内的许多国家吸引外商直接投资的重要来源地。

1.英属维尔京群岛的税种

英属维尔京群岛在2004年10月对税法进行了调整，并从2005年1月1日起生效执行。目前开征的税种主要有：社会保障税、预提所得税、房地产税、关税、印花税、旅店住宿税、旅客离港税等，其主要内容包括：

（1）从2005年起对所有企业和个人不再征收所得税。

（2）新开征社会保障税（雇佣税），此税由雇员和雇主分别缴纳，税基为雇员工资薪金，雇员缴纳的税率分别为14%和8%，雇主缴纳的税率为6%，而雇员不超过7人、年工资薪金总额不超过15万美元的小企业，雇主缴纳的税率仅为2%。

（3）新开征预提所得税。为了与欧盟的“储蓄税法令”保持一致，英属维尔京群岛新开征了预提所得税，税基为个人储蓄存款的利息收益，税率为15%，若欧盟成员国公司在英属维尔京群岛金融机构拥有储蓄存款，则其利息收益免缴预提所得税。其他税种征收情况与过去相同。

（4）房地产税相对较重，包括房产税和土地税。税率为房产市场评估值的1.5%。土地税为居民的第1英亩土地，每英亩纳税10美元，每增加1英亩多纳3美元税收。外国人缴纳土地税第1英亩为150美元，每增加1英亩缴多纳50美元。关税税率为5%—20%，企业用设备、旅店建设材料等可免税进口。

（5）住宿税：凡租住在旅馆、公寓、别墅不满6个月的个人，均需缴纳旅店住宿税，税基为租住费，税率为7%。旅客离港税为旅客离开英属维尔京群岛时缴纳，乘飞机、轮船、游艇，每人分别缴纳10美元、5美元和7美元。

2.英属维尔京群岛与中国的税收关系

英属维尔京群岛是英联邦成员国之一，属于英国属地，但是有独立议会执行制度。目前我国与英属维尔京群岛没有签订避免双重纳税的税收协定，仅和英属维尔京群岛政府签订了税收情报交换的协议，即《国家税务总局关于〈中华人民共和国政府和英属维尔京群岛政府关于税收情报交换的协议〉及议定书生效执行的公告》（国家税务总局公告〔2011〕37号）。协议涉及的可交换情报的税种包括：在中国境内的个人所得税和企业所得税，以及在英属维尔京群岛的所得税、工资税、财产税。根据协议，缔约双方主管当局应当就交换税收情报互相提供协助。情报应包括与相关税收的确定、核定、查证与征收，税收主张的追索与执行，税务调查或起诉，具有可预见相关性的信息。

英属维尔京群岛政府依据中国请求提供的情报包括银行、其他金融机构以及任何人以代理或受托人身份掌握的情报；有关公司、合伙人、信托、基金以及其他人的法律和受益所有权的情报，包括在同一所有权链条上一切人的所有权情报；信托公司委托人、受托人、受益人以及监管人的情报；基金公司基金创立人、基金理事会成员、受益人以及基金公司董事或其他高级管理人员的情报。

英属维尔京群岛同时也加入了CRS，与中国税务机关间有金融账户的自动信息交换。CRS仅是一个交换系统，防止中国的企业逃避应在中国缴纳的税收，但这并不妨碍英属维尔京群岛本身的税收魅力。

中国境内公司在向英属维尔京群岛的企业支付利息时应按《企业所得税法》及实施条例的相关规定按照10%的税率代扣代缴预提所得税。

（四）中国香港的税收制度

中国香港是国际上著名的低税地区之一，不仅因为其税率较低，而且征收的税种也相当少。现阶段，中国香港实施的税种主要包括：

1.利得税

利得税是向有营业活动的公司及个人征收的经营所得税。香港政府对来自香港的所得按16.5%（法人企业）、15%（非法人）的税率征收所得税，并且可以在税前扣除因获得应税所得时产生的开支。

2.薪俸税

薪俸税是向受雇于公司或其他个人而赚取工资与薪金的个人征收的个人所得税，薪俸税是按香港受雇的个人的收入征收的，实施2%—17%的超额累进税率。

3.物业税

物业税是对出租房地产收取的租金收入征收的所得税。香港地区的物业税是按照应税评估净值和15%的税率计算的。

4.印花税

印花税是对特定财产的交易合同征收的一种行为税，股票交易按交易价的0.225%征收，房产交易则按交易价的0.75%—3.75%进行征收。

中国香港实行单一的所得来源地税收管辖原则，即只对来源于香港或被推定来源于香港的所得征税，而不考虑收入取得者是否为香港居民。也就是说，无论纳税人是香港居民还是非香港居民，都只需要就其从香港取得的所得纳税，其来源于香港以外任何地方的任何所得即使汇到香港也不需要纳税。这种做法使征税范围大为缩小。而中国大陆采取属地兼属人原则，本国居民和公司从事的应税交易，无论其收入来源于境内还是境外，本国均进行征税。

（五）各避税港的特点及优势

1.开曼群岛

在开曼群岛注册离岸公司，必须委任至少一名当地董事，并且拥有任何国籍的自然人和法人都可以同时兼任董事，但是在开曼群岛的离岸公司每年至少举行一次周年股东大会，并提交周年申报表。在开曼注册的离岸公司除了享受极低的税收以外，更重要的一点是以开曼群岛作为上市公司的注册地被很多证券交易所接纳。因此，很多企业选择在开曼群岛注册的离岸公司作为上市的跳板。但是由于其注册以及管理上的要求较为严格，很多企业在综合考虑后不一定会选择在开曼群岛设立机构，而是更倾向于管理较松的英属维尔京群岛。

2.英属维尔京群岛

在英属维尔京群岛注册的离岸公司可以享受极低甚至免税的税收优惠，为企业进行各种财务安排提供方便，并节省了大量的资金流。此外，离岸公司还可以拥有高度的保密性及较少的外汇管制。对英属维尔京群岛的投资多数会豁免征收利得税，因此，对于从事金融、保险、控股的公司来说，是首要的选择。

3.中国香港

虽然香港有着得天独厚的地理位置，其与中国内地签订有税收协定，很多民营企业在中国上市还存在着比较大的困难，因此，香港成为很多企业的上市目标地。有的企业在百慕大或开曼群岛注册的离岸公司一般也都会选择在香港上市，在避税的同时也实现了上市的目的。

同时，在选择避税地的过程中，一定要注意国际反避税中对不同避税地的相关要求，并不是开征税种少的避税地减少的税负就更多，其可能花的成本也会更大，这里只是简单地对不同避税地的税负做一个比较，选择在避税港建立家族信托应谨慎比较各方面因素。

二、主要移民国家家族信托的税收环境

当前，中国国际移民群体成为世界上比较大的海外移民群体。中国移民的主要目的地为美国、加拿大、澳大利亚、韩国、日本和新加坡等国家。中国向主要发达国家移民人数保持稳定。本书因篇幅限制，主要介绍美国和加拿大家族信托的税收环境。

（一）美国家族信托的税收环境

1.美国家族信托涉及的税种

税收是家族信托财产在传递过程中不断蒸发的刽子手，在美国涉及财产转移税收的税目主要有表15-8所示的几种。

表15-8 财产规划及传承涉及的税目

[image: ]


在家族信托转移财产时，以500万元的初始财产来计算的话，假设转移财产的税率是30%，经历一代以后剩余350万元，经历两代以后剩余245万元，即只有一半财产的剩余。因此，转移财产的税收绝对是企业家们传递财富的绊脚石
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 。

如果将资产委托给家族信托持有，但经营权依然在原持有人，那么只要信托期限持续足够长，可以认为财产在传承的过程中除了在第一次转移至信托时需要缴税外，以后不会再转移，也不需要再缴税。美国各行业的企业家们为此做出了不懈努力，使得在一些州允许设立期限足够长的信托。自此企业主们只需要在最初的财产转移过程中缴税，后端的税费可以无限制的延迟。

那对于企业主们来说，如何能够更好地避免前端的转移税收呢？美国的金融服务机构熟练地通过一些技术性处理，通过类似于资产的折扣作为杠杆产生更高的抵税额度和纳税豁免额，这样使得企业家能将更多资产免税装入信托公司。

在建立家族信托时，委托人一般希望规避遗产与赠与税，及隔代转移税。下面我们逐一介绍一下这两种税。

2.美国家族信托涉及税种详解——遗产与赠与税

（1）遗产与赠与税概述

赠与税（Gift Tax）和遗产税（Estate Tax）是美国政府为了调节社会阶级之间差异所设立的税种，主要适用人群是美国公民和美国绿卡持有人。如果按照比较简单的语言来说，一个人生前免费给予他人的行为受到赠与税的约束，一个人去世后财产分配的行为受到遗产税的约束。故此，这两个税事实上是统一的。

先说赠与税，赠与税分为年赠与额度限制和一生赠与额度限制。2016年的年赠与额度为14000美元。所谓年赠与额度，就是如果一个美国人2017年将14000美元以下的现金或者资产赠与其他人，是不需要申报也不占一生赠与额度的。如果夫妻双方共同赠与，则加倍，即28000美元。受赠人不需要是直系或者旁系亲属，任何人都可以。如果赠与超过上述数额，则需要在税表中进行申报披露，占用一生的赠与额度。赠与税现在一生的赠与额度为549万美元（2017年），夫妻双方一共1098万美元。如果超过这个数字，税率为18%-40%。当然这个数字是比较高的，基本上只影响美国1%—2%最富的人群。

如果美国人收到非美国身份的人的赠与，那么他和赠与税是不产生太多关系的，但是如果受赠人接受的馈赠一年超过10万美元，就需要在税表中进行披露和申报。美国人配偶之间的赠与不占用免税额，赠与给非公民配偶的年度免税额是148000美元。

关于遗产税，实际上就是赠与税的延续。遗产税的一生额度现在是549万美元（2017年），夫妻双方一共1098万美元。这个额度是和赠与税共享的。一个人生前赠与的数额要从这个额度中减去，才能得到遗产税的一生最终额度。故此，生前赠与越多，去世后遗产额度就越少。另外，从美国公民配偶处得到的遗产可以不占用免税额。

（2）遗产与赠与税纳税人

赠与税以赠与人为纳税人，采取总赠与税制，按照财产赠与人在一定时期内赠与财产的总额来缴税。根据赠与税法，只要是美国公民、居民，所赠与的财产都应缴纳赠与税，征收范围是来自全球的资产。

此外，在境内的非美国公民或居民，他们赠与或遗留的美国境内财产也受制于税法，也可能需要被征税。

（3）遗产与赠与税征收范围

遗产与赠与税的征收范围在美国税法第2001节（a）款中有如下规定：a美国公民或者居民——全球范围所有财产的转让；b非美国公民且非美国居民——位于美国境内的财产转让；c非美国公民且非居民所进行的无形财产的转让不列入赠与税纳税范围，但列入遗产税范围；非美国公民且非美国居民在美国的portfolio investments免遗产税。（portfolio investments包括银行和储贷会存款和保险公司给利息的投资，以及专门卖给外国人的债券和借条等）

赠与税的征税对象为赠与的财产，包括有形资产和无形资产。假设父母拥有洛杉矶房产，儿女长大了，父母将房产赠送给儿女，那么房产产权的变更会涉及赠与税。但是如捐赠给慈善机构、夫妻间赠与、支付对方医疗费或教育经费、海外赠与等项目，不需要缴纳赠与税。

下表15-9列示了赠与税免税额度对应的赠与人及财产所在地和范围。

表15-9 美国赠与税免税额表
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下表15-10列示了遗产税的免税额度对应的赠与人及财产所在地和范围：

表15-10 美国遗产税免税额表
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（4）免税赠与

①赠与给美国公民或者QDOT下的非公民受益人

赠与给公民配偶或为非公民配偶成立的“合格本地信托（qualified domestic trust，QDOT）”，可无限免税，否则只能用自己的终生免税额。财产放入QDOT，非公民配偶当受益人，可以免除缴纳遗产与赠与税。建立QDOT的需满足以下两个条件：一是受托人至少有一个是美国公民或者美国公司；二是不能给非公民配偶分配本金除非受托人能够履行代扣税权利。

②来自海外的赠与

免赠与税项目中有一项是接受海外的财产赠与。假设爷爷奶奶在国外看着晚辈们在美国长大，总会为晚辈准备资金供购房、安家或创业。这些海外来的汇款是否涉及赠与税？在此说明，赠与人非美国人、赠与物品在美国境外，则赠与人不受制美国税法管辖，不需要缴纳赠与税。虽然不会有赠与税问题，但受赠人一年接受赠与超过10万美元，受赠人需向美国国税局申报3520税表披露赠与信息，但不需要缴赠与税。

目前美国只与澳大利亚、奥地利、加拿大、丹麦、德国、芬兰、法国、希腊、爱尔兰、意大利、荷兰、瑞士、日本和英国等16个国家有赠与遗产税互免协议。中国虽然目前没有赠与税和遗产税，但很难保证将来没有。如中国将来实行赠与税和遗产税制度，持有美国绿卡的中国人可能面临双重税收。

3.美国信托涉及税种详解——隔代转移税

（1）隔代转移税（GST）概述

祖父母直接给孙子女遗产，跳过了子女这一代，但是并不能免除子女这一代的税负，所以就引入了隔代转移税（税率高，一般是遗产税的最高税率×内含比率）。

隔代转移税的免税额为549万美元（2017年），如果祖父母合并转移给孙子女，可以合并免税额。也就是说祖父母共同转移给孙子女1098万美元以内的财产可以免税。GST一般与信托联系比较紧密。1985年9月25日以前设立的不可撤销信托，不在GST的征税范围内。但是如果1985年9月25日以后增加信托财产的本金以外的部分，在GST的征税范围内。

（2）隔代转移税的种类

隔代转移税分为直接跨代（Direct skips），主要指财产利益直接给跨代主体的财产转移；应税终止（Taxable Terminations），主要指在信托中所持的财产利益终止，同时非跨代主体在该信托中不持有任何利益，而且在信托终止以后也不得向跨代主体外的任何主体进行分配；应税分配（Taxable Distribution），主要指不属于应税终止和直接跨代的，来自信托向跨代主体进行的财产分配。

（3）隔代转移税的纳税人及税率

直接跨代被认为是直接赠与，由财产赠与人纳税；应税分配，由财产转移的受让人纳税；应税终止为税款由信托的托管人代缴。隔代转移税的税率为遗产税的最高税率的40%。

（4）隔代转移税应用

第一种情况：假如你把房子给你的女儿并且指示女儿去世后要把房子给孙女，这件事情形成了没有文书的信托。这个信托现在的受益人是非跨代主体，不在GST征税范围内。如果未来女儿去世，房子转移给孙女，此时受益人是跨代主体，要按GST征税。

第二种情况：假如你直接把10万美金给孙女，直接转让没有通过信托，要按GST征税。（Direct Skip）

第三种情况：假如你现在建立了一个信托，未来10年累积信托收入，10年后开始向你的孙子女分配信托的收入，一旦你的孙子女去世将本金分配给孙子女的孩子，因为信托现在没有受益人，没有现在的利益转入信托，并且所有的未来受益人都是隔代人，这种情况下信托是隔代主体，要按照GST申报。（Taxable Distribution）

第四种情况：假如你建立了一个信托，把它此后10年的收入分配给孙子女，10年把本金给子女。因为信托现在的利益都被隔代人所拥有，所以这个信托是个跨代主体，需要按照GST申报，尽管信托最终的受益人是非隔代的。

4.美国对外国家族信托的纳税申报规定

美国政府需要外国家族信托的美国所有者、美国受益人和外国信托本身进行申报（3520表等），并且根据申报的结果对相应收入进行所得税的申报及缴纳（1040表等）。

3520表是美国所有者或者美国受益人申报他们转入资产或者获得分配情况的表格，只涉及申报不涉及纳税。3520-A表是外国信托本身提供所有者或者受益人应税收入数额的表格，只涉及申报不涉及纳税。如果3520表格中的收入有需要纳税的收入，则美国所有者或者受益人根据3520-A表上提供的应税收入，填报1040表，同时可能需要填报709表或者1040NR表。

（1）美国对于外国家族信托一般规定

根据IRS的解释，外国信托的纳税申报人认定一般上是以下几类：a建立外国信托的人；b转移金钱或者资产进入外国信托的人；c外国信托中收到分配收益的人；d被当作外国信托所有者的人。在委托人信托下，拥有外国信托下任意资产产权的人被视为该信托的所有者。以上这些纳税申报人只有拥有美国国籍/绿卡的人才需要申报，但有时外国信托也需要申报。

（2）美国对于外国家族信托申报要求

在对于申报人规定时，以下人员需要填报3520表：a建立外国信托或者转移金钱或者资产进入外国信托的美国人；b直接或者间接收到外国信托分配的美国人。以下人员需要填报3520-A表：a外国信托本身需要填报3520-A表。b外国信托的全部所有者都有义务确保该外国信托提交了3520-A表并且按照要求提供了年度报告给它的所有者和受益人。

美国人收到外国信托收益或者外国信托委托人转移资产进入外国信托，均需要填写1040表—计划B—第三部分。美国人转移金钱或者资产进入外国信托，可能需要填写709表——美国赠与及隔代赠与退税表。如果一个外国信托没有作为委托人信托对它的美国所有者征税，那么它有可能有需要填写1040NR表——针对非居民的外国人收入，外国信托根据它在美国取得的收入在美国缴税。

外国信托的美国所有者需要对他们从该信托得到的收入缴纳所得税。美国信托的所有者应该收到外国委托人信托出具的所有者报告3520-A第三页，在这个报告中指出了该所有者需要缴纳所得税的收入数额。

（3）美国外国家族信托的美国受益人

外国信托的美国受益人需要对一部分收入申报缴纳所得税，这部分收入是（在委托人信托下）委托人没有申报缴纳所得税的收入。美国受益人应该收到外国委托人信托受益人报告（3520-A）或者外国非委托人信托受益人报告，这两种报告都应该指出受益人的应税分配收益，具体如表15-11所示。

表15-11 美国外国家族信托纳税申报总结表
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5.美国家族信托的避税方式

在美国，只有以公益为目的的信托可以不缴纳转移税费，其他都需要在财产转移的时候缴纳遗产税（死亡）或赠与税（未死亡）
 
[6]

 。统一抵税额策略可以用来保护这样资产的转移不被征税。对于统一抵税额而言，每个转移人一生有549万美元的豁免额（2017年），其主要技术点在于把握赠与的时间，这个时间窗口可以用来控制报税时的赠与价值，同样的方法在后面的Note-Sale策略中也可以使用。

如果设立家族信托转移了财产，是不是只用缴纳一次转移税，只要信托永续存在，就不用再缴纳转移税而使子孙后代享受家族财产的收益呢？企业家们没那么幸运，美国政府会对跨代转移的财产征收跨代转移税。这对于那些企图通过设立长期信托来避税的企业家来讲绝对是个坏消息。幸运的是，对于跨代税，同样的每个转移人一生有549万美元的免税额，对于这些跨代转移的资产，跨代税豁免额可以用来技术性避税。

低于上述额度的可以顺利转移至家族信托而不缴纳税费。但是对一部分拥有巨额财富的家族企业来说，上述免税额不足以解决他们的问题，因此，税务咨询机构和信托服务机构在长年的实践经验中，以上述两个抵税额为基础总结了以下两个策略来规避税收。

（1）Note-Sale策略

将资产转移至永久家族信托会被征收两种税——赠与税和跨代税，同时也会享受到两个抵税额。该策略利用估值包装叠加“杠杆效应”，可以将更多的财产转移至信托。

第一步：估值包装。

如果将财产直接转移至家族信托，按照统一抵税额和跨代抵税额的规则，一个企业家在活着的时候转移资产只能享受549万美元的免税额。有没有什么办法可以放大这个值呢？

企业家可以对资产估值进行处理，比如在设立信托前将家族资产装入家族合伙企业或者有限责任公司，这个公司的股权分别设为有投票权的股份和没有投票权的股份，并通过家族成员持有上述两种股份。

这时我们就可以更加有效地利用统一抵税额和跨代豁免额。随着时间的延续，没有投票权的股份在估值时会被大打折扣，在这种情况下资产价值一般会打到6折。也就是说假如549万美元的估值是329.4万美元。那么549万美元豁免额可以转移915万美元。如果是一个家庭夫妇两人的话可以免税转移1830万美元。

第二步：购买打折资产。

将家族资产装入一家封闭的公司只是设立一个永久信托的第一步，通过没有表决权的股份打折这种方法避税还没能完全发掘统一抵扣额和跨代豁免额的潜力。将上述549万美元股权装入永久信托，信托的受托人从上述封闭公司的家族人员中再购买5490万美元的无投票权股份，其中549万美元首付，4941万美元贷款，并采用期末整付的方式还款，这样只需在贷款期间付利息。至此家族信托中拥有了5490万美元的无投票权资产，实际这些资产的价值是9150万美元。如果一个家庭夫妇两人的话，相当于转移了18300万美元。

如刚才所述，549万美元购买5490万美元的股权只用了10倍杠杆，这并不算大，如果继续放大杠杆，可以装入更多的资产。同时需要注意上述操作的实现的法律问题，只要合乎当地法律认定是购买而非赠与的条款即可。

（2）“零税负”GRAT策略

该策略可以实现零税负传递财富，问题的关键点在于是否可以有效利用折扣和基于IRS假定的资产收益率这两个指标。

Note-Sale是一种非常有效的方式，可以在549万美元豁免额的税收优惠下运作5490万美元的免税资产转移。但是这仍然不能满足一些企业家的要求。然而GRAT策略可以实现在缴纳很小额度的税款的情况下对其他财富的转移。GRAT策略中最极端的状况可以达到“零税负”GRAT。

GRAT是一种形式的信托，当设立GRAT信托以后，受托人每年按照一定的收益率付息给委托人/受益人。对GRAT的收益率税务局会有一个设定值Yp，税务局仅对Yp部分征税，如果当年信托的实际收益率Ya大于Yp，超出部分转移至下一代时不征税。

如果受托人支付给委托人的收益率足够高，使得注入资产的净现值为零，也就是将税务局设定的Yp置于“零”，那将意味着到期时所有资产的转移都不需要缴税。这种情况即为“零税负”GRAT。

我们用一个案例来表示：一个非上市公司股权价值1000万，将200万股权设立了GRAT。假设设定收益率Yp是10%，实际收益率是20%。200万股权置入信托是因为折扣（6折），置入时的实际价值是120万。GRAT的期限一般是2年至5年（根据法律规定），假设两年后到期，超出设定收益率的部分全部转移给子女。那么2年后，委托人得到本金加利息共计144万：

120万+120万×10%×2年=144万

转移至子女的价值为104万：

（200万-120万）+10%×120万×2年的收益=104万

如果公司在两年中上市，200万的股权升值至1000万，那么转移给子女的资产价值可以达到904万，且不用缴纳任何费用。整个过程只有税务局设定的10%的收益需要缴税。GRAT的缺点在于因存续期间只有2—5年，不能充分利用GST跨代豁免额。只能将财富转移给下一代，不能传至孙代。

上述两种避税方法只是众多家族信托避税策略中的一部分，也只是揭示了美国信托避税的一些基本原理。中国企业如果希望在美国设立家族信托可作为借鉴。

（二）加拿大家族信托的税收环境

1.加拿大居民家族信托

（1）加拿大居民家族信托税法概述

加拿大所得税法（Income Tax Act，ITA）中第104条至第108条，对加拿大信托的纳税问题进行了解释。加拿大居民信托就是指有一个委托人或者在信托下有一个受益人是加拿大居民。加拿大将信托视为独立的纳税主体，同时指定受托人代为纳税。加拿大信托有两种分类，第一类是遗嘱信托（Testamentary Trust）和生前信托（Inter Vivos Trust）；第二类是个人信托（Personal Trust）和商业信托（Commercial Trust）；另外加拿大还有一些特别信托，如婚姻信托（Spouse Trust）等，这些特别信托享受特别税收待遇。

加拿大所得税法ITA 108条中对以上信托作了定义：遗嘱信托是建立信托的个人死亡时生效的信托。其他的都是生前信托；个人信托是信托或者转移财产进入信托的人不会收到营利性收益。商业信托是所有个人信托之外的信托；婚姻信托是指委托人生前其配偶可以获得信托的全部收入，并且委托人过世后信托收入只能分配给其配偶的信托。婚姻信托相当于只对委托人的配偶分配信托财产的本金，可以免除资产增值的资本利得税。

（2）加拿大居民家族信托收益的纳税人

加拿大信托收益的纳税分为两种情况：

第一种情况为收益没有支付或者没有应支付给受益人的情况下，由信托承担纳税责任。将信托纳过税之后的收益分配给受益人时，被视为免税所得，受益人不再需要纳税。在这种情况之下生前信托纳税的税率是所得税的最高税率，遗嘱信托税率按照个税累进税率。

对于遗嘱信托税率按照个税累进税率的有以下解释：假设委托人设立多个遗嘱信托，受益人都相同，将被视为一个遗嘱信托，按照累进税率交税。但如果委托人为三个孩子设立了三个遗嘱信托，指定每一个孩子是一个遗嘱信托的受益人，则可以分别计算累进税率。例如，由信托持有的财产获得收益100加币，如果不分配给受益人，则生前信托需要按照所得税最高税率33%纳税，要缴纳33加币。如果受益人自身的个税累进税率比所得税最高税率低，假设为20.5%，则分配给受益人只需缴纳22.5加币，此时可以降低信托财产收益缴纳的税款。

第二种情况是收益支付或应支付给受益人的情况下，由受益人纳税。在这种情况之下受益人纳税的税率是该受益人根据收入按照个税累进税率缴纳。因为信托纳税的情况对于生前信托来说，只能按照累进税率的最高税率33%缴纳税款，所以利用第二种情况将信托收益直接分配给受益人（按照受益人本年度所得计算累进税率）很有可能降低信托财产收益的税收。

（3）加拿大居民家族信托减免税政策

①受益人收到信托分配的应纳税股息，可以视同个人作为股东收到股息处理，享受股息税额减免（Dividend Tax Credit）。加拿大股息税额减免政策为应纳税股息的15%（2016年）。

②受益人收到信托分配的委托人死亡时养老金账户余额，可以被视为受益人的养老金进行相应的税收减免。

③受益人收到信托分配的应付税资本收益，或者资本净损失，可以纳入受益人终身资本收益减免。

以上的减免只能被用于：i）合格的小型企业股票；ii）合格的农业资产；iii）合格的渔业资产（减免额分别为小型企业813600加币，农业和渔业资产1000000加币）。

2.加拿大非居民家族信托

（1）加拿大非居民家族信托概述

加拿大居民信托被定义为有一个委托人或者在信托下有一个受益人是加拿大居民信托。如果不能满足居民信托的定义条件，则被视为非居民信托。我国现在很多高净值人士会选择在加拿大购置资产，并将其放入在国内设立家族信托中。同时，持有枫叶卡或长期居住在加拿大的中国籍人士收到的来自中国国内的信托分配的收入是否需要在加拿大进行申报，我们下面就加拿大非居民信托（Non-resident Trust）的申报问题进行简单的介绍。

加拿大政府需要非居民信托（Non-Resident Trust，简称NRT）的加拿大委托人或者加拿大受益人进行申报（T1141、T1142表等），并且根据申报的结果对相应收入进行所得税的申报及缴纳（T1 General表等）。

T1141表是加拿大居民委托人申报他们直接或间接地转移资产或贷款给NRT的表格，只涉及申报不涉及纳税。T1142表格是加拿大居民受益人获得分配或者受益人负债给NRT情况的表格，只涉及申报不涉及纳税。

加拿大委托人和受益人根据T1141表和T1142表上提供的应税收入，选择并填写所在省的个人所得税表T1 General或者T1。

（2）加拿大非居民家族信托一般规定

根据加拿大税务机构CRA网站的解释，非居民信托的纳税申报人认定一般上是以下几类：a直接或间接地转移金钱或资产进入非居民信托的加拿大居民；b直接或间接地贷款给非居民信托的加拿大居民；c非居民信托中收到分配收益的加拿大居民；d使非居民信托负债的加拿大居民；非居民信托的加拿大委托人、加拿大受益人，以及非居民信托本身，都有可能承担税务责任。

（3）加拿大非居民家族信托申报要求

在对于申报人规定中，以下人员需要填报T1141表：a直接或间接地转移金钱或者资产进入非居民信托的加拿大居民；b直接或间接地贷款给非居民信托的加拿大居民。

在对于申报人规定中，以下人员需要填报T1142表：a接收到非居民信托分配的加拿大居民受益人；b负债给非居民信托的加拿大居民受益人。

加拿大居民收到非居民信托收益或者非居民信托委托人转移资产进入非居民信托，均需要填写所在省份相应的个人所得税T1 General或T1表—第一部分。

（4）加拿大非居民家族信托所得税税务责任

根据加拿大最新法律ITA 九十四条规定，在以下两种情况下，非居民信托NRT将被视为加拿大居民信托：a委托人是加拿大居民；b受益人是加拿大居民，并且委托人即将在转移资产进入非居民信托之后的5年内离开加拿大或者成为加拿大居民。被视为加拿大居民的信托需就全球收入和资本收益在加拿大纳税。同时，加拿大居住的委托人和受益人对该信托的税务承担无限连带责任。

（5）非居民家族信托的加拿大受益人报税问题

加拿大对于非居民信托的纳税区分了全权信托和非全权信托，如果是全权信托，加拿大受益人要对收益分配中来自加拿大的所有收入和来自外国的资产的增值部分缴税，纳税时点是受益人实际收到分配时或者收到信托中资产卖出获取的利益时，也就是说信托中本金分配给加拿大受益人是不需要纳税的。如果是非全权信托，信托中某个加拿大受益人持有超过所有受益人利益的市场价值的10%，该外国信托被视为一个国外分支机构，相当于受益人持有国外分支机构的利益，则会涉及该分支机构的全球所得向加拿大政府报税，具体如表15-12所示。

表15-12 加拿大非居民信托纳税申报总结表
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 [1]
 注：数据来自各国或地区税务局网站，截止日期：2017年7月31日。


 [2]
 计敏：《加强股权转让税收管理的几点思考》，载《审计与理财》2010年第10期。


 [3]
 《财政部 国家税务总局 证监会关于个人转让上市公司限售股所得征收个人所得税有关问题的通知》，财税〔2009〕167号。


 [4]
 鲍灵光：《12个避税港简介》，载《税务研究》1997年第6期。


 [5]
 何正荣：《美澳加法四国不动产投资信托税收政策介绍》，载《税务研究》2006年第2期。


 [6]
 黄娟：《运用避税地进行税收筹划的策略研究》，华中科技大学2009年硕士学位论文。
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