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内容提要 实质课税原则引发的税法形式与实质之争包括三个层面，即抽象税收构成

要件基于经济价值还是法律形式予以确立、税法应当作形式抑或实质解释以及经济活动的
私法形式还是经济实质将作为税收构成要件符合性判断的事实基础。实质的探求固然可
以在一定程度上实现个案的正义，但脱离形式束缚的实质正义必定是随机和偶然的，不符

合税收法定主义的要求。形式主义在税法上依然有其独有的价值，是确保税法的确定性和
可预测性价值实现的逻辑前提，也是确保税法权威的必然要求。立法者在确立抽象税收构
成要件时，尽管把握用以评价税收负担能力的经济活动的事实核心可以与私法有所不同，

但确立“事实要件”仍应当最大限度地承接私法形式，以确保“法统一秩序”的实现。
关键词 法律形式主义 实质课税 税收构成要件 税法解释 事实判定

“实质”通常为“形式”的对称，二者是对客观事物性质的一种揭示。形式与实质之
争在刑法、民法等传统部门法早已备受关注，法律的形式主义与规则怀疑论之间的论争
不断。税法领域亦不出其外，税收的课征以形式抑或实质为先的争论从未停歇。近年
来以课税公平和量能课税为价值追求的实质课税原则广受推崇，税法形式主义渐失其

声，让人每每产生税法中形式不受尊重的错觉。但征税公平与量能课税既非税法唯一
之价值，实质重于形式的绝对化甚至一般化是值得商榷的。那么，税法之中，形式与实
质，到底孰轻孰重? 对此，首先应当对为何在税法领域中特别强调实质之价值，倍受强

调的为何者之“实质”以及如何确认形式之外的所谓之实质等问题，逐一予以考证。

一、纷纷扰扰的实质课税原则①:形式与实质之争的三个面向

所谓“形式”是指事物呈现其外的有形或无形的表征或外观，“实质”则指称符合实
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中国社会科学院大学政法学院副教授，法学博士。本文系国家社科基金一般项目“社会变迁中财税法规范生成机
制研究”( 项目批准号: 16BFX132) 的阶段性成果。
除实质课税原则外，当前我国税法理论研究中还使用经济实质主义、实质重于形式原则或经济观察法等术语。其
中，经济实质主义或实质重于形式原则形成于美国司法实践，而经济观察法则是源于德国税法理论和实践对形式与

实质的关注。国内学者在使用上述术语时，甚少加以区分，但其各自内涵和外延其实并不明确。本文一般采用实质
课税原则，仅在提及各国相关理论发展时，采用该国的特定用语。
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际的真正事实。法律的三段论包括抽象构成要件( 大前提) 、事实( 小前提) 以及法律后
果。其中，大前提和小前提均存在形式与实质之争。长期以来，以条文形式上呈现的文
字用语确定法律的适用，还是追求“符合实质”的规则内涵，是法理学的重要议题之一。
实质课税原则的产生，即是为了解决税法领域的这一问题。德国学者 E． Becker教授在
起草《帝国税收通则法》时首次提出经济观察法，强调“税法解释依其经济目的”。② 通
过假定立法者的立法意图，以税法条文的实质解释得出对具体征税纠纷的“符合立法者
本意”的解决方法，在美国也被认为是经济实质主义的应有之义。不少美国学者认为，
这项在长期税收司法实践中形成的普通法原则对纳税人套取的税收利益的否定，是通

过探求立法机关的意图确定条文的实质内容以排除其适用实现的，③因此，是一种税法

条文的目的性解释方法。④ 我国不少学者，包括台湾地区学者，亦肯定这一观点。⑤ 我国
台湾地区 2009 年增订“税捐稽征法”第 12 条也明确规定税法解释应当“依各该法律之
立法目的，衡酌经济上之意义及实质课税之公平原则”。可以说，实质课税原则首先是
一种不受税法条文字面含义的拘束，基于立法目的探求条文实质内容的税法解释与适

用的方法。此时所争执的“实质”与“形式”，所指的是法律文本。实质课税原则强调的
正是税法的实质内容，而非形式的文本，对纳税义务的确定具有决定性的意义。⑥ 此即
实质课税原则引发的税法的实质与形式之争的第一个面向。

Becker教授进一步认为，征税事实“应不考虑当事人选择的法律形式及一切案件的
法律包装”，而“依税收的经济意义予以把握”。⑦ 我国台湾地区的税法学者多采德国观
点。如陈清秀教授即认为，在课税要件实施的认定方面，应当把握表彰经济上给付能力
的实际上的经济实施关系，而非以其单纯外观的法律形式为准。受此影响，台湾地区
“税捐稽征法”第 12 条之 1 第 2 项肯定了税收构成要件事实的认定以经济事实关系及
其所生实质利益之归属与享有为依据。在美国，经济实质主义作为一项反避税工具，主
要用于判定交易的形式与实质之间是否存在落差，并于落差存在时确定交易的经济实

质作为税法适用的事实基础。⑧ 大陆地区多数学者亦认为实质课税原则为应税事实的
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参见葛克昌:《实质课税与纳税人权利保障》，载葛克昌、贾绍华、吴德丰主编:《实质课税与纳税人权利保护》，台湾元
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认定⑨或解释瑏瑠之法。国家税务总局在其制定的税收规范性文件中已明确采用“实质重
于形式原则”的用语。如《关于确认企业所得税收入若干问题的通知》( 国税函〔2008〕
875 号) 规定销售收入的确认应遵循这一原则。在此，实质课税原则强调的是，作为小
前提的税收要件事实，应依交易的实质经济关系予以判定，纳税人选择的私法形式不作

为税法适用的事实基础。这里所指的乃是应税事实的“实质”与“形式”。此为税法的
形式与实质之争的第二个面向。
也有学者并不认同上述观点，认为只能在具体的实体法中以个别立法把握蕴涵纳

税能力的经济事实，而不是外在的法律形式。瑏瑡 日本学者吉良实肯定了这一原则在税收
立法的适用。瑏瑢 持这一观点的学者认为，税收的课征与经济生活事实相联结，但经济活
动在私法上呈现出来的法律形式不能据以评断纳税人的税收负担能力，应当以经济上

的事实经过、状态及活动作为衡量税收负担能力的指标事实，确立抽象税收构成要件。瑏瑣

日本《所得税法》第 12 条、《法人税法》第 11 条有关实质归属者课税的规定，即是其
例。瑏瑤 此时的实质课税原则，所要解决的形式与实质之争，在于确立抽象税收构成要件
时用以评价税收给付能力的指标事实，是经济活动的法律形式抑或经济实质。此为税
法的形式与实质之争的第三个面向。
实质课税原则引发的形式与实质之争的三个面向各有不同，分别涉及税收构成案

件的确立、税法的解释和应税事实判定的基础。尽管围绕实质课税原则的研究成果可
谓汗牛充栋，但学者们大多基于不同的面向对实质课税原则展开研究，难以形成真正的

对话与讨论，甚至存在不少误解与误读。本文拟分别从上述三个面向对当前税法学研
究中普遍存在的实质判断先于形式判断、形式在税法中无意义的观念展开反思性的检
讨。

二、抽象税收构成要件确立的形式与实质

(一)基于有限建构性识别的实质重于形式?

在主张实质课税原则为税收立法应当遵循的原则的学者看来，由于量能课税是税

法的精神或目标，因此，不受限于形式，以实质经济利益及其实际依归，认识税收负担能

力的有无及其归属，才能真正实现税收正义。瑏瑥 只有在例外的情形，如基于税收效率的
考量，才能以法律形式作为衡量的基准。我国现行税法并未明文将依经济实质征税确
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立为法律原则。学者们力图通过对现有课税规则的“有限建构性诠释”鉴别此原则，这
一努力值得肯定。瑏瑦 根据德沃金的观点，要通过诠释性判准进行法律原则的识别，起点
是确定既存法律的特定范围，以便特定原则能够加以符合与证立。瑏瑧 但经学者辨别，认
为内含或隐藏着实质课税原则的既存税法规则，除去反避税规则能够形成相对普遍的

共识之外，其他规则是否足以支持这一原则的存在，依然是存疑的。实质课税原则能否
作为“道德上最佳的、能证成大部分颁发的现有法律规则”、“确定法律规则如何扩展和
修正以及解决法律规则冲突”瑏瑨的税法原则，关键在于基于经济实质确认税收在国民间
的分摊是否已形成普遍的“公共正当意识”瑏瑩。
《证券投资基金法》第 8 条关于基金财产的投资行为归属于投资者承担纳税义务的
规定，通常被认为是实质课税原则证成的规则之一。多数学者也认为信托交易应当遵
循实质课税原则，由受益人承担因此发生的纳税义务。瑐瑠 然而，国家税务总局自 1998 年
以来制定的有关基金运作的流转税规则，包括 2016 年营改增之后的增值税规则，却均
将“以自己名义运营基金”的管理人而非最终受益的投资者，确立为流转税的纳税人。
同样，在信贷资产证券化交易中，信托人基于信托合同将财产交付于受托人，构成财产

转让而发生企业所得税的纳税义务。瑐瑡 有学者却基于实质课税原则主张这一信托财产
的交付行为应属“形式移转不课税”。瑐瑢 可以说，即使对特定经济活动，究竟以实质还是
形式作为税收负担能力的评价基础来确立抽象税收构成要件，并未有普遍共识。
事实上，现行税法中存在着大量的规则，足以确证税收构成要件的确立是以形式为

基础的。不同的税种建构机制各异，并不尽然要求对经济活动进行实质的探究。如增
值税的整体税制设计即是高度形式化的。为减少纳税申报单位、降低税收征纳成本，增
值税有意将法律上的纳税人与实际负税人予以区隔，以“表面上的名义人”作为纳税人，
即以自己的名义销售货物并使买受人取得处分权的主体，并不考虑该主体是否为经济

成果的实际取得者。在应税事实的把握方面，亦仅关注创设销售标的物处分权这一“过
程性”事实，而不关注该处分权的转让方和继受人是否为经济上的所有权人。瑐瑣 为确保
增值税抵扣机制的实施，进项税额的抵扣也是高度形式化的，将主张抵扣的主体严格限

定于签署商品销售或劳务提供合同的当事人，并以取得记载与民事合同相符的交易内

容的合法抵扣凭证为形式要件。未满足这一形式要件，即使实际负担进项税额或虽为
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实际买受人但非凭证记载的交易后手，亦不得主张税额的抵扣。瑐瑤 这一高度形式化的抵
扣要件，正是保证增值税负层层转嫁而不至于发生高昂的征管成本的制度安排。
尽管大多学者基于所得税为直接税和属人税的性质，认为为确保量能负担，其抽象

构成要件的确立应有必要遵循实质课税原则，即以经济活动的实际状况和最终经济利

益的归属衡量税收负担能力并确定纳税人。瑐瑥 但市场主体从事同一经济活动是承担个
人所得税抑或企业所得税，负担单一层面的所得税还是面临重复征税，将取决于其选择

的经济组织体的形式。瑐瑦 同样，基于不同的合同安排从事的经济活动，在收益的确认、课
税时点、来源地的判定或是费用的扣除等税收待遇方面也存在不同程度的差异。如采
取经营租赁还是融资租赁来取得固定资产的使用权，其支付的租金的扣除方式便截然

不同。
德国法中，关于违反强行法和公序良俗、无效或虚伪行为以及滥用民法形成自由的

行为不影响税收课征的规定，一直被认为是税法中实质重于形式的有力佐证。瑐瑧 以无效
合同为例，税法无视经济活动的法律外观无效之事实，而以当事人使之发生并维持存在

的经济后果认定税收构成要件的满足，被认为是依经济实质课税的典范。瑐瑨 此种观点实
际上将“当事人选择的契约形式”等同于“经私法调整后确立的权利义务归属所呈现的
法律外观形式”。当事人缔结的合约为无效，包括绝对无效和相对无效两种情形。如合
同存在相对无效的事由，是否最终发生合同无效的法律后果须经当事人请求、法院裁判
予以认定。此时该合同的不生效只是一种于未来可能发生的状态，仍存在生效的可能
性。如当事人认为继续履行对其有利可以不主张合同无效，该合同的法律效力仍将得
以维持。瑐瑩 即使合同存有违反强行法的无效事由，如当事人在缔结合约时已明知此事由
的存在，嗣后因合同有效对其不利而主张合同无效，可能被认定为恶意抗辩而不受支

持。瑑瑠 在上述两种情况下，交易经此合同确立的权利义务与其经济后果仍为一致，依然
是基于经私法调整后的权利义务及其归属所呈现的法律外观进行课税。即使合同已被
宣告无效，如当事人未将已发生的财产给付恢复原状，则双方当事人之间的财产给付，

与当事人缔结的无效契约无关，而是基于不当得利债权债务关系发生。也就是说，即使
合同具有法定无效的情形，其法律效力虽有疑问，但实际上不过是欠缺请求权基础而

已。若当事人未争执而为履行，私法并不否定其履行行为的效力。瑑瑡 在此情况下，作为
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瑐瑩
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参见黄源浩:《论进项税额抵扣权之成立及行使》，载《月旦法学杂志》2005 年第 3 期。
参见葛克昌:《所得税与宪法》( 第 3 版) ，台湾翰芦图书出版有限公司 2009 年版，第 3 页。
如个人投资者选择以合伙企业或公司的形式从事经济活动，前者由其合伙人缴纳个人所得税，后者除在公司层面缴

纳企业所得税外，其投资者还需就分配的股息缴纳个人所得税。
参见《德国税收通则法》第 39-42 条。
参见前引⑤，陈清秀书，第 201 页。
参见王利明:《关于无效合同确认的若干问题》，载《法制与社会发展》2002 年第 5 期。
参见崔建远主编:《合同法》( 第 5 版) ，法律出版社 2014 年版，第 102 页。在“马庆泉、马松坚与湖北瑞尚置业有限公
司股权转让纠纷二审民事判决书”( 〔2014〕民二终字第 264 号) 中，最高人民法院同样持此观点。
Vgl． Wolfgang Schn，Die ZivilrechtlichenVoraussetzungen Steuerlicher Leistungsfhigkeit，Stu W，2005，S． 251．
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征税基础的事实仍为经民商法调整后的财产归属，不存在无视法律外观而径行以经济

后果征税的问题。以此作为税法上遵循实质课税原则确立税收构成要件的佐证，同样
是值得商榷的。
如果遵循以有限的既存规则建构性诠释“实质课税原则”的方法，那么，从上述规则

出发同样不难辨识“形式重于实质”这一完全与之冲突的原则。如果说法律原则的制度
支持越多，其分量就越重，瑑瑢那么，要权衡“实质课税原则”还是“形式重于实质”两者的
分量孰轻孰重，恐怕穷尽所有税制安排也难分轩轾。因此，仅以有限范围内的现行规则
得出抽象税收构成要件的确立遵循实质课税原则的结论是值得商榷的。
(二)与民商法调整后果相联结的抽象税收构成要件

主张以实质为基础确立税收构成要件的学者鲜少提及何为一项经济活动的实质。
只是，如以经济活动产生的回报、现金流或净利润等后果确定其实质，并据以衡量当事
人因此交易发生的税收负担能力的改变，似乎又难以说明法律形式或交易结构已然不

同而经济后果相当的经济活动的税负差异，如转让有限责任公司的股权与转让上市公

司的股票，瑑瑣缘何是建立在经济实质而非法律形式的基础之上的。
为保证税法的实施效率，征税规范应当具有最大限度的反复并普遍适用的可能性。

因此，税法规范必须选取社会经济生活中始终如一、具有普遍性的经济模式作为规范对
象，以“能够说明某个特定交易活动的最为典型的情形”描述抽象税收构成要件。瑑瑤 税
法固然关注纳税人因交易发生的给付能力的变化，但给付能力原则上由私法形成且表

彰于外。瑑瑥 这是因为，不仅经济活动的发生必须通过一定的法律形式予以实现，最终收
益的取得也必须以相应法律权利的取得为前提。就常态而言，私法行为所表彰的权利
义务关系与税法所欲把握的经济实质互为表里，相互一致。两者的相互背离则为例外
的少数情形。
通常情况下，依交易的法律形式及由此形成的权利义务归属即可以判定交易的经

济后果，进而对税收负担能力作出评价。因此，立法者应当选择以典型的、通常产生特
定经济后果的交易形式确立抽象税收构成要件，将形式与实质不符的情形作为例外予

以规定，才能确保税法规范能够大量、反复地平等适用。瑑瑦 “规则 +例外”的规范形式，
是符合经济活动通常属性的税法规则的建构模式。
完整的税法规范，应当描述特定的典型生活事实过程或利益状态，并赋予该事实构

成相应的税收后果。瑑瑧 应受税法评价的经济与社会生活事实多种多样，并处于不断发展
中，无法穷尽。如果针对每一项事实制定特别的税法规范，税法规范的数量和范围将不
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瑑瑢

瑑瑣

瑑瑤

瑑瑥

瑑瑦

瑑瑧

参见前引瑏瑩，［美］罗纳德·德沃金书，第 65 页。
两者的增值税税负差异明显。前者不属于征税事项，后者则构成“金融商品转让”，按“金融服务”税目征税。
参见［美］E·博登海默:《法理学———法律哲学与法律方法》，中国政法大学出版社 2004 年版，第 251、505 页。
参见黄士洲:《税法对私法的承接与调整》，台湾大学法律研究所 2007 年博士学位论文，第 123 页。
参见前引瑏瑤，［日］金子宏书，第 25 页。
参见［德］伯恩·魏德士:《法理学》，丁晓春、吴越译，法律出版社 2013 年版，第 59 页。
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断扩大到无法统计的程度。因此，税法必须形成对形式各异的社会生活多种多样事实
进行分类的专门概念，将具有相同或共同要素的典型事实归入一定的类别，一般而抽象

地确定税收事实要件，从而形成普遍的、一般化的税收负担能力的评价标准，确保税法
规范的数量尽可能精简且具备条理性。任何主体必须利用私法形式从事经济或社会活
动。经私法确认交易的经济利益及其归属之后，其税收负担能力方才确定地发生改变，
税法由此获得评价的基础。税收负担能力本在衡量“可支配所得”的多寡，其具体表征
乃为“现金或财物的价值”，须根据私法规定才能予以掌握和计算。经济结果的判断也
应当依循私法途径为之。瑑瑨 社会经济生活同受私法和税法的调整，这决定了税法有必要
处理税收与市场经济秩序及其法律上的表现，即私法秩序的协调关系。因此，税法不可
能是独立存在的自我封闭的系统。在对社会经济生活事实进行评价时，税法与私法之
间不仅在内容上应当相互联系，且对同一经济活动的评价不能出现明显的矛盾，以确保

“法律秩序的统一性”。作为税收负担能力评价基础的交易活动及其经济后果首先属于
民商法规范的范围。对经济活动的高度抽象和无差异的概念化描述首先在私法的层面
上完成。私法对成熟、典型的法律事实予以区分，从而形成了不同的法律形式和相应概
念。那么，有意承接私法确立的各种高度抽象化的交易形式进行税收事实要件的描述，
分别衡量不同契约形式之下当事人交易前后的税收负担能力的变化，考量不同法律形

式的采用所耗用的公共物品或服务的差异，从而分别确立其税收后果，无疑可以最大限

度地实现税收立法成本的最小化。加上私法概念通常含有特定用语的一般性意涵以及
概念理解的预设判断，借用民法概念描述抽象税收构成要件亦能够实现在“集体约定”
的词义的基础上使纳税人更易于理解并适用税法。瑑瑩 在以价值为导向的系统化思维之
下，纳税人选择以特定私法形式从事经济活动，基于私法形式与商业交易的意义关联，

即可预见此法律形式所附带的税收后果，从而在税法的实施过程中尽可能地减少税法

与私法规则之间的协调成本。
税法原则上基于交易的法律形式确立课税要件，一定程度上也是基于税收征管效

率的考量。基于税收法定主义，税务机关依职权调查对应税事实负有查明之责。某些
经济事实，其内容仅为纳税人所知悉和掌握。加上税法案件本身的大量性、重复性和技
术性的特点，如确立的税收构成要件须深入到无数主观、实质的生活关系中考虑纳税人
具体、特殊的情况才能确定税法的适用，税法的实施成本势必极为高昂，甚至造成税收
无法及时征收入库。而税收的课征必须保证及时支应政府的运作。这决定了税法在一
定程度上不得不着眼于交易的外观形式规定课税要件，以确保征税的效率。可以说，税
法的形式性正是以实质分配正义的适度牺牲来确保税法的实施效率。
与任何法部门的规则一样，税法规则同样包括“事实要件”和“法律后果”的结构形

式。由于税法与民法往往具有同一规范对象，为保证“法统一秩序”，税法承接私法确立
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参见前引瑑瑡。
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的法律形式以描述并确立税法上的“事实要件”。但税法必须基于自身独有的价值判断
和规范目的对交易作出量能或量益的评价。这决定了税法把握交易的事实核心与私法
有所不同，并独立于私法作出价值评价。如票据贴现在法律形式上表现为票据的背书
转让，但经税法评价，此行为具有短期贷款的经济实质。因此，将此行为作为“贷款服
务”确定其增值税待遇。正因为如此，才会形成税法在“私法形式”之外重新把握“实
质”确立税收后果的错觉。而这种不同于私法的事实核心的把握恰恰是税法实现其独
有的价值追求和规范目的的应有之义。因此，强调“私法形式”与税法所关注的“实质”
存有落差，实际上并无必要。相反，过度关注两者差异的逻辑前提却恰恰是严格将私法
后果作为确立抽象税收构成要件的事实基础。
税法与私法对同一经济活动的调整，各有独特的规范视角、价值评价与规范目的，

两者对同一经济活动的事实核心的把握及由此确立的法律后果必然有所不同。但这并
不意味着税法是完全与私法无涉的价值体系。相反，民法调整的在先性在一定程度上
决定了以法律形式为基础确立税收构成要件能够在最大限度地节约税法规则的制定与

实施成本的前提下实现“法统一秩序”。税法的庞杂正是源于对各种不同形式的交易进
行区分，基于经济活动的法律形式确立不同的税收构成要件。瑒瑠 就抽象税收构成要件的
确立而言，以法律形式为事实基础是为常态，对交易实质的考察仅为例外。

三、税法文本解释的形式与实质

由于税收的课征必然在一定程度上形成对人民基本权利的限制，各国税法基本都

采取了成文法的形式，构建繁杂的规则体系以明确从事一项经济活动的税收负担。与
其他部门法的成文规则一样，税法同样采用一定的语词表述向纳税人传递国家将对何

种事项、按照何种标准征税的决定。此种传递方式固然更加清楚、可靠和稳定，但对征
纳行为的指引仍是有限的。税法规则同样不可避免采用模糊化程度不同的一般性概念
词，不仅其适用引发不同的歧见，更可能由此形成规范漏洞或规则冲突，创造税收套利

的机会。那么，在解释和适用税法时，应当坚持某一特定条文的字面含义还是基于立法
目的和意图确定税法规则的实际内容，不可避免成为各方争议的焦点。文本主义和实
质课税原则代表了完全相反的两极。
(一)避税压力下的税法形式解释之殇

不独在税法领域，坚持文义解释的法律形式主义与信奉基于立法意图和规范目的

确定规则内涵的目的主义之间的论战从未停歇。法律规则本身固有的僵化、语义含糊
和界限不明等开放式结构在税法中表现得尤其明显。这使得坚持以条文用语作为确定
其含义的唯一合法来源的税法形式解释饱受批评。
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瑒瑠 See Michael L． Schler，Ten More Truths about Tax Shelters: the Problem，Possible Solutions，and A Ｒeplay to Professor
Weisbach，55 Tax Law Ｒeview 325，327( 2002) ．
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如前所述，税法是以交易形式为基础进行规则建构的。不同条文适用范围内的交
易形式的税收负担差别明显。这决定了交易形式的细微改变便可能造成税收负担的巨
大差异，从而形成规则的非融贯性。瑒瑡 因此，确定一项交易是否涵摄于某一特定税法规
则甚为关键。由规则采取的一般化语言表述的形式所决定，其适用范围不可避免具有
开放性。社会与经济生活具有无限种类的形式，不同形式的多种要素亦可以重新组合
与变化，并呈现逐步演变的过程。语言的丰富和精妙程度却远不足以反映交易形式的
细微差异并囊括所有异常和不规则的情形。税法所创设的概念通常只能涵盖极端和典
型的生活事实过程或利益状态，而留下大量难以确定的两可情形。随着社会生活形式
的创造，概念的边界将被进一步突破，在其核心领域周围形成大片模糊不清的区域。在
概念的核心领域，将一项交易归属于某一特定概念相对而言是可以确定的，但在尚未被

明确限定的模糊领域之内却往往发生诸多的争议。另外，由于立法者不可能预知未来
可能发生的交易，必然未考虑立法之后产生的新型交易形式，从而形成税法规制的空白

领域。
税法规则的适用范围具有开放性，其适用结果具有非融贯性。这为纳税人利用法

律形式选择税法条文以获取税收利益提供了巨大的空间。税收是企业重要的经营成
本，与工资、租金并无不同。瑒瑢 税收的课征将直接减少企业的税后收益。作为经济的理
性人，纳税人固有通过经济生活的有效安排来减轻其税收负担的冲动。这也被视为纳
税人的基本权利。瑒瑣 通过交易形式的精巧设计，纳税人可以在不实质改变其经济后果的
前提下，利用条文的漏洞和模糊性，技术性地满足依照相关税法条文的字面含义确立的

抽象要件事实，以获取税收利益。瑒瑤 这种不在立法机关明确期待范围内的税收套利行为
本身就是规则形式上僵化、表达含糊和界限不明的结果，严格遵照字面含义适用税法规
则显然无法予以遏制。相反，由于税法规则制定在先且具有相对的稳定性和连续性，利
用税法漏洞套取税收利益的交易形式极可能被复制和反复利用，直至逐渐泛滥。即使
立法机关嗣后颁布新的税纠正这一缺陷，纳税人仍可能利用新的规则漏洞进行全新的

交易安排，获取新的税收利益。尽管税法精密细致且修改频繁，形成了庞杂的规则体
系，亦无法避免此种问题的发生。瑒瑥 实质课税原则，通过税法的实质解释，即探求符合规
范目的的条文“本意”，限制或排除仅满足字面含义的交易适用该规则，从而遏制税法规
则的选择适用，因此备受重视，并渐有普遍化的趋势。
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实质课税原则强调的是，由于语言表达的有限性，税法条文未能精确地表述立法者

所欲涵盖的适用范围和行为指示，对其进行解释，只有根据立法者制定这一税法条文所

欲实现的规范目的和意图，“确定立法者在设计税法规则时是否将其涵盖在内”，瑒瑦才能
真正确定条文的真实含义，从而排除形式上满足税法条文但不在立法者期待范围之内

的交易的适用。实质课税原则所要求的税法的实质解释，实际上就是要求依立法者的
立法意图确定税法的真实内容，依税法目的及意旨、经济意义加以解释。即使文本的用
语是明确的，也应当保证解释与立法意图相一致。文义明确的概念，其内涵也可以因规
范目的的差异而有所不同。税法中的借用概念，也必须遵从税法的目的进行解释。
“目的是一切法的缔造者”，任何税法条文必定体现国家征税的特定目的或目标。
因此，税法规范的适用范围，也就是立法者所期待的实施界限，应当取决于其追求的规

范目的。因语言表述的有限性未能尽述的“言外之意”，基于税法规范目的重新解释予
以明晰，似乎更能使规则的适用最大限度地接近立法者的真实意图。基于规范目的的
税法实质解释因此备受推崇。
(二)税法真意之探求与遵从:基于目的的实质解释真的可行吗?

既然要依规范目的确定特定条文的内容，其关键就在于规范目的或立法意图的识

别。如果规范目的无法识别，目的性解释便毫无作为。税法“人为创造”的组织性规则
和构成性规则的特性决定了每一项税法规则都是人为精巧设计的结果，以确保国家征

税权与国民基本权利之间的适度平衡。然而，特定的规范目的固然支配着税法规则的
设计，却有如灵魂隐身于形式的法律文本之中，甚至可能不可明言，其识别本身充满了

争议。瑒瑧

以税法确立税收课征的“国民同意”，与其他立法一样都是“合众为一”的集体决策
的结果。在这一过程中，个体立法者对国家与纳税人之间财产利益分配的多元价值判
断与追求被逐步整合，并通过非人格化的立法运作过程以税法文本的标准形式予以确

立。那么，在税法文本之外是否还存在与之相分离的单个立法者乃至立法机关的整体
意图，不无疑问。更何况，税收立法多采用整体审议的方式表决通过。而税法所欲追求
的特定规范目的，如财政收入、社会经济政策、效率与简化等，分别通过单个或复数的规
则达成。要从整体审议的结果中分离出立法机关赋予特定条文的价值判断，即使可能，
也是非常困难的。事实上，就专业性和技术性极强的税法规则而言，个体立法者乃至整
个立法机关是否有能力真正审查每个税法条文的用语并确定其已体现所欲追求的规范

目的，即使在美国这样税收立法技术相对较高的国家，也依然备受质疑。瑒瑨

除了已在税法文本中明确的规则制定目的，未被立法机关宣之于口、隐身于规则背
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后的目的，都尚待识别、发现甚至“想象”或“推测”。如果这种目的在税法条文中完全
未得到反映，就不得不依靠外部资料加以确定，如税法文本起草者的立法说明、立法准
备资料、各种委员会表达的意见和专家建议等，但这些也仅仅是据以推断立法意图或规
范目的的间接证据。一则这些资料未必存在或被公开，即使存在也未必包含对特定条
文的规范目的的说明;二则特定条文的适用争议发生时，多年前的立法资料已经陈旧、
过时;三则这些资料对特定条文的规范目的或立法意图的揭示可能不充分、不完整。更
重要的是，新型交易事项可能发生于税法制定之后，立法者在制定税法时由于认识能力

的有限性未能预见此事项的发生，不可能存在将此交易纳入适用范围的立法意图。可
以说，立法机关的立法意图并不总是明确和可以确定的。瑒瑩 在大多数采取目的性解释的
场合，解释者只是将自己置于立法者的地位，设身处地推断立法者在创设规则时如已意

识或面对这种情形将会做出何种决定。瑓瑠 这意味着对特定税法条文的立法意图的判断
必然具有主观性。不同的税务机关可能赋予同一税法条文两个不同的目的，或在同一
条文包含复数的规范目的的情况下随机、偶然地选择其中之一加以解释，甚至有意选择
对国库有利的目的确定条文内容，从而导致不一致的解释。瑓瑡 这也决定了基于目的性解
释的税法适用可能产生差异性的税收后果。
实质课税原则的目的性解释意味着，对于纳税人而言，为确定其交易的规则适用，

不仅应当确定交易是否满足税法文本的形式用语规定的条件，还必须确认是否符合该

条文背后的规范目的。瑓瑢 然而，税法条文的规范目的和外部资料可能是不透明的，要了
解、查明并遵从此种税法的规范目的以及由此确定的规范内容，难度显而易见，纳税人
遵从税法的成本将会非常高昂。更何况，如果规范目的仅是基于外部资料主观推导的
结果，纳税人判断未必与税务机关一致。一旦存有偏差，纳税人基于税法规则预测的税
收后果及据此所做的经济生活安排可能即告失败，税法遵从行为也可能遭到否定性评

价，甚至被追究相应的法律责任，对纳税人甚为不利。
税法授予税务机关的征税权，是具有优越性和强制执行力的金钱给付请求权，如不

加以约束，极易造成对纳税人财产权利的侵害，这也是税法往往以严格规则的规范形式

制定成文法的原因之所在。在我国，税务机关不仅仅是税法的执行者，同时承担了部分
的立法职能。在执行税法的过程中，税务机关对税法的解释权自不待言，这是由其作为
税收这一专业和技术性问题的解决者的身份决定的，《立法法》对此也予以肯定。然而，
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如果允许税务机关通过确定税法规则的目的指明一项交易是否在其规范范围之内，税

法条文的适用便可能偏离其本应有的含义，甚至在税法用语明确表达的要求之外附加

例外或限制条件。借助于实质解释，税务机关甚至可以重塑税法规则的内容，代之以新
的规则。更重要的是，税法实质解释的主张往往是单向的，纳税人主张特定条文的目的
性解释以取得特定的税收利益，一般难以获得支持。相反，税务机关却往往采取这一解
释方法否定纳税人依照税法的字面含义主张的、但不在立法者期待范围内的税收后果
( 往往是对征税权行使不利的后果) 。瑓瑣 尤其在特定税法规则包含复数的规范目的时，
很难避免税务机关过分强调目的之一以实现符合其偏好的税收后果。这在我国税收法
治现状之下是极为危险的。由于进入行政诉讼程序的涉税争议极为有限，税务机关对
税法所作的解释和适用很少会受到司法机关的审查。司法机关也极少对税法条文予以
解释。瑓瑤 税务机关是税法最主要的解释者，其解释权限几乎不受限制。当拒绝税法文本
表面甚至最明显的含义，而主张基于规范目的对条文进行实质解释时，税务机关实际上

已经取代立法机关作出价值判断或者是政策选择，难免存在背离税法文本滥行征税权、
加剧纳税人弱势地位的隐忧。以法律保留防止征税权的滥用便可能成为一纸空文。
实质课税原则所要求的基于规范目的对税法条文进行实质解释的结果必然是使客

观规则主观化。纳税人遵照税法的字面含义进行经济生活的安排，能否取得预期的税
收后果将是不确定的，因为尚须确定深藏背后的规范目的。而这一目的的判定是模糊
和主观的，无法轻易获得。一旦要求将税法的实质解释普遍化，税法条文的客观含义完
全可能由于立法意图的判定而被忽视，规则内容只能依赖于税务机关事后对规范目的

的主观判定。可以说，基于规范目的的实质解释将导致税法规则作为课税标准指引税
收征纳行为的规范性大为弱化，从而严重侵蚀税法的确定性和可预测性。
(三)税收法定主义之下的实质解释之限度:可以信赖的税法文本

为限制政府的征税权而逐步在各国确立的税收法定主义不仅仅意味着税收的立法

保留。税收普遍、平等的课征意味着人人都是纳税人，税法的遵从是国民生活中不可回
避的重要事项。正因为如此，税法的首要功能是对税收征纳行为的规范与指引。这一
功能的实现以相关主体能够知晓税法的内容为前提。这就要求税法对于特定经济活动
将产生的税收后果的规定必须事先确定，否则相关主体将无法据此实施相应的行为。
由于税收是经济活动所附加的社会义务，将直接减少收益。因此，任何欲追求特定经济
目标的主体都要求对税收后果的稳定预期，以便投入各种资源，对经济生活做出安排。
税收法定主义在现代商业社会中的机能正是确保国民经济生活中税收负担的确定性和

预测可能性，纳税人安排经济生活或进行理性投资的能力与此直接相关。
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一般而言，实现法的确定性和可预测性至少要求具备两个条件，即赋予某一特定问

题的解决办法以特定的效力以及这一解决办法的具体内容能够为当事人轻易取得。瑓瑥

税法选择成文法的形式，是因为通过一般的言辞表述可以明确征税标准，纳税人无须寻

求税务机关的权威指示，只要确认税法规则用语所包含的事项，将特定的事实“涵摄”在
抽象构成要件之下，就可以基本准确地预测这一事实将发生的税收后果。瑓瑦 因此，税法
应当以内容事前已足够确定的客观规则为基础，才能提供确定的征税指引，减少税收后

果的不确定性。纳税人有权信赖事先确定的、形式的客观税法规则并据以预测税收后
果。
不仅如此，形式的税法文本应当作为客观规则予以尊重和解释。立法机关固然基

于一定的意图和规范目的制定税法，却已通过非人格化的立法程序承认，最终生效的税

法文本语言表述所确立的征税标准最符合其立法意图，亦是最体现其真实意思的表达

方式。瑓瑧 因此，对税法规则真实含义的把握，“在绝大多数情形下确认文义就足够了”瑓瑨。
税务机关应当依照税法规则的字面含义、忠于成文税法进行规则内容的发现，无权随意
背离税法文本对规则进行主观解释，无须总是诉诸于立法意图决定税法规则的存在和

内容。瑓瑩 尽管一般语言表述的特性决定了税法规则开放式的结构，其核心意义却是确定
的。税法规则的适用范围和界限可能存有疑异，但这仅限于少数的边缘地带。税法条
文核心部分的确定意义足以为税务机关和纳税人实施税收征纳行为提供基本的标准。
这一核心领域是无论如何不能被任意忽视且应当为任何人尊重和接受的，不得恣意偏

离，也不允许进行任何创造性的活动。
不可否认，税法文本以言辞构成的一般性规则对税收征纳行为的指引，即使遵循严

格的形式解释，同样可能产生不确定性。这是由社会的多变性、语言表述的多义与模糊
性以及立法者对社会经济生活认知的有限性所决定的。税法文本总是不完备的，无法
确保所有符合量能或量益评价的事项都被包涵于相关规则的语言阐述之中，同时排除

所有不应当隶属于该规则适用范围的事项。正因为如此，税法的形式解释同样不能绝
对化。在税法规则的边缘地带，即制定法的语言表述明显不完善的情况下，税务机关才
有必要融入价值判断明确其适用范围，基于立法目的明确税法条文中没有确定指涉的

语词的内涵和外延。基于规范目的对税法规则的用语进行实质解释，对于税法的实施
运作有着重要的意义。
然而，税法的实质解释应当以审慎、节制的方式实施，尤其在当前我国税务机关身

兼税法的制定者和适用者二职且其税法的解释与适用行为几乎不受司法审查的情况
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下。其一，立足于规范目的的实质解释应当是补充性的。在税法规则的模糊地带，如以
文义和体系解释所得的解释结果，仍包含不同的解释可能性，或税法文本的用语无确定

的一般含义或表面上看即是不明确的，以致于某一事项能否涵摄于该规则还需要特别

检验，或是如果严格依照这一规则的字面含义进行适用将会导致被绝大多数理性人斥

责为完全不能接受或不合理的征税结果，才发生探究何种解释结果最能符合立法者的

规范意向或目的的必要。瑔瑠 其二，税法规则“可能文义”的范围应当是施以实质解释的
界域。既然国民同意征税的“意志”被赋予以公正的制定法形式，那么，把握这一“立法
意志”也只能在此制定法的文义范围之内，即依一般语言用法、或税法或其他法律的标
准语言用法，这个用语尚可以指称的意义。瑔瑡 基于规范目的的解释所考虑的规则内容，
必须仍可以某种方式与税法规则的“字面含义”达成一致或以某种特殊的方式“表现”
在税法规则中。即使目的解释不得不“冲撞”这一界限，也绝不允许有所逾越。瑔瑢 任何
突破字面含义的规则内容的确定，已不再是单纯的解释，而是改变其意义的税法的续

造。其三，这种解释方法应当仅限于规范目的或者在税法文本中已作明确规定，或者借
助于规则的用语、条文的结构或立法背景等可以客观地予以识别的场合。瑔瑣 一旦规范目
的无法客观地识别，这种解释方法即不应当采用。
尤其需要强调的是，将目的性解释作为解决因社会发展造成的税法规则适用争议

的方法应当更为审慎。基于规范目的衡量未纳入立法者考量范围的新型交易形式是否
符合立法者制定该税法条文所秉持的价值判断，以确定该条文是否对此交易适用，将产

生类推适用的结果。一则，当规范调整的应税事实结构或整个税法秩序的评价标准发
生改变时，必须检验立法时所欲追求的规范目的是否仍然具有重要意义。瑔瑤 如果社会经
济环境改变并由此造成价值取向、政策选择等较税法制定时已显著不同，税法规则本欲
追求的规范目的已经确定地无法实现或没有必要实现，则不应以此规范目的确定税法

规则的适用范围。二则，税法的解释仅仅是“规则的一种表述对另一种表达的替代”，税
法漏洞应是税法解释的穷尽之处，是不可能通过对税法条文的解释以另一语言表述予

以弥合的。瑔瑥 基于规范目的在字义范围之外进行税法漏洞的补充、类推适用或目的性扩
张或限缩，实际上都是税法的续造，而非所谓的实质解释。
税法之为物，其主要价值在于以形式上明确存在的法律文本，提供征纳双方课税的

标准，作为纳税人规划经济生活的指引。税法应当具有形式主义的特征。如果课税的
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See No B． Cunningham ＆ James Ｒ． Ｒepetti，Textualism and Tax Shelters，24 Virginia Tax Ｒeview 1，26 ( 2004 ) ; See
Alexandra M． Walsh，Supra note 瑓瑡，1562．
参见［德］卡尔·拉伦茨:《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆 2016 年版，第 202 页。
参见［德］卡尔·恩吉施:《法律思维导论》( 修订版) ，郑永流译，法律出版社 2014 年版，第 127 页。
See Shannon Weeks McCormack，Supra note 瑒瑤，730．
参见前引瑑瑨，［德］伯恩·魏德士书，第 310 页。
参见前引瑏瑨，［美］安德雷·马默主编书，第 84 页。
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“完整”要件未以法律或法规命令加以“穷尽”地规定，征纳双方尚需在法律的明文规定
之外寻求法律可能隐含的内涵与外延，则税法作为课税标准的工具目的性显然无法有

效地达成。瑔瑦 强调探究立法意图以确定条文用语未能完全表达的真实含义的实质解释，
实际上是要求纳税人遵守不透明、“隐而不见”、可能无法确定或虽可确定但具有主观性
和随意性的立法意图。税法实质解释的一般化将导致客观的税法规则沦为主观化，造
成条文内容的不确定，不利于税收法治的实现。为克服税法规则的开放式结构所导致
的易于滥用等问题，税法规则的实质解释不可避免，却不宜绝对化。税法的实质解释不
应是对形式解释的完全否定，而应在形式理性的基础上和框架内实施。因此，税法的形
式解释应当先于实质解释，仅在极其有限的范围内，才有实质解释之必要。具体而言，
税法规则的字面含义是规则解释的起点和首要的方向指标。当字面含义依其语言具有
多种意义可能性时，可以通过税法的整体意义脉络，确定其具体的文义内容。只有当采
取上述两种方式解释规则，其内容仍难以确定或存有多义性时，才有目的性解释的空

间，且应在字面含义划定的界限范围内，探求最符合税法规范目的的规则内涵。

四、应税事实判断的形式抑或实质?

法律适用的关键在于“生活事实所具有的特征是否与构成要件所指称者相符”。瑔瑧

经济活动发生后税务机关对税收构成要件符合性的判断，将直接决定税法的适用及其

税收后果。自实质课税原则被提出以来，经济活动应当依实质而非法律形式予以判定，
似乎已形成相当的共识。有学者因此将实质课税原则视为“税法内在的最原始、最本
质、最典型的法律原则”瑔瑨。但既然纳税人必须利用民法形式从事经济或社会活动，才能
根据民法的规定取得经济或社会利益，为何在税法中却有必要忽视私法形式而探究隐

藏其背后的“经济上事实关系及其产生的实质经济利益”，同样有必要予以关注。
(一)交易实质的探究:常态还是例外?

尽管对于实质课税原则作为应税事实的认定方法已有相当的共识，但这一方法的

适用范围却存在诸多的分歧。在美国，作为一项反避税工具，经济实质主义仅在经济交
易的形式与实质存在背离且此种背离不具有合理的商业目的的情况下适用。在德国，
首先提出经济观察法的贝克尔将这一原则作为应税事实判定的一般方法，而不仅仅适

用于法律形式滥用的场合。日本学者对于实质课税存有“经济的实质主义”和“法的实
质主义”的分歧，却不否认其在“形式与实质不一致的场合下”适用。瑔瑩 我国台湾地区受
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参见蔡朝安:《实质课税原则内涵再探》，载葛克昌、贾绍华、吴德丰主编:《实质课税与纳税人权利保护》，台湾元照图
书出版公司 2012 年版，第 216 页。
黄茂荣:《法学方法与现代民法》，法律出版社 2007 年版，第 248 页。
［日］北野弘久:《日本税法学原论》，郭美松、陈刚译，中国检察出版社 2008 年版，第 92 页。
参见前引瑏瑤，［日］金子宏书，第 131 页。
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德国的影响，不仅学界认为该原则应为事实认定的一般方法，瑖瑠在立法和司法实践中也

均予以肯认瑖瑡。大陆地区学者大多认同这一观点，但在论及实质课税原则之适用时却毫
无例外地以避税安排为典型，鲜少提及除此以外的其他情形。瑖瑢 我国在提及实质重于形
式原则的税收规范性文件中似乎肯定了这一方法不仅适用于反避税的场合，也适用于

一般情形之下的事实判定瑖瑣。那么，实质课税原则究竟是应税事实的一般判定方法还是
仅适用于以法律形式的滥用套取税收利益的场合，应有必要予以厘清。
实质课税原则中的“实质”，指的是与纳税人的经济能力有关的“指标事实”，亦即

税收客体的“有无”、“实际数额的大小”与事实上的归属。瑖瑤 是否有必要穿透私法形式
而把握经济上的核心进行税收构成要件符合性的实质判断，关键在于足以衡量税收负

担能力的指标事实是否通常独立于作为实现手段的私法形式存在。如果答案是肯定
的，立法者在确立抽象税收构成要件时，即应当以此种法律形式之外的经济利益归属评

价税收负担能力，进而确立其税收后果。此时税法规则中的“事实要件”描述交易的私
法形式，但确立的税收待遇则是考量其经济核心的结果。如在信托交易中存在法律所
有权与经济所有权相分离的事实，即受托人对信托财产享有管理权和处分权而受益人

享有受益权，那么遵循量能课税原则的要求，可以确立以受益人为所得税纳税人的征税

规则，受托人享有法律所有权的形式安排在税法上则予以忽视。如果一项交易形式与
其经济实质的分离为常态的话，形式被忽视、经济实质决定税收负担的结果应当以规则
的形式予以确立，而不是留待税务机关在个案中分别作出判断。由此才能保证采取此
种法律形式从事交易的纳税人可以预见这一结果，而不至于在交易完成后遭遇形式被

忽视的执法突袭，也是保证“同案同判”的必然要求。此时，税务机关依然只需就该行为
是否符合税收构成要件作形式上的判断，如判断此项交易构成信托安排，即发生受益人

承担所得税义务的税收后果，并无就事实构成作实质判断之必要。
税务机关在个案中作出税收构成要件符合性的判断是否均有必要无视法律形式而

独立判断经济核心的存在，才是争执焦点之所在。也就是说，在执法的层面，税务机关
的这一判断是否同样应为价值判断与实质判断。实质课税原则的拥趸者一般坚持认
为，由于经济活动的“事件过程、状态及作为外观表现的法律形式并无法合理地推论其
给付能力”，因此，征税时必须探究“经济上的实然”。但不容否认的是，一项交易的经
济核心并非总是未能通过其法律形式予以表征。可以说，某一法律形式及其法律后果
通常产生特定的经济效果。形式与实质相当，应为常态，而非仅为例外。大多数经济活

362

形式与实质之争:税法视域的检讨

瑖瑠

瑖瑡

瑖瑢

瑖瑣

瑖瑤

参见前引⑤，陈清秀书，第 188 页;前引⑤，黄茂荣书，第 371 页;前引②，葛克昌文，第 12-15 页。
台湾地区“税捐稽征法”第 12 条之 1 第 2 项。台湾地区“行政法院”1992 年判字第 2124 号判决。
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动发生后，交易的形式与反映其真实的税收负担能力的经济实质相当。以法律形式或
是透过形式以经济实质为事实基础判断税收构成要件是否满足，其结果并无不同。纳
税人基于民法规范所形成的法律后果被推定为真实、有效，并足以据此作出税收构成要
件符合性的判断，也是诚实推定权的应有之义。瑖瑥 因此，要求税务机关事事审酌法律形
式之外的经济实质的存在，甚无必要，反而是对诚实推定权的违反。
可以说，私法关于权利义务的归属，对于税法规范目的而言，具有“法律上的真实

性”。当事人所采取的私法措施应当作为探知税收负担能力的起点。瑖瑦 只有在个案中，
发生在纳税人所采用的法律形式之外尚有未被形式真实反映的实际上的事实关系存在

的情况下，税务机关透过法律形式重新把握经济核心才是必要的。税务机关首先必须
确定交易的形式与实质存在落差，进而才有必要对经济实质予以把握。但据何标准判
断交易发生形式与实质的背离、何为交易的实质，至今在各国的税法实务和理论研究中
均未形成定论。美国司法实践强调，交易的经济实质应当“根据其自身的事实与环境因
素”，在个案中予以判定。全面的事实探知与发现是经济实质判断的前提。税务机关只有
获得充分的事实证据，才能忽视已被推定反映实质的私法形式，确定被隐藏的经济实质。瑖瑧

然而，纳税人既是以私法上真实、有效的法律形式从事经济交易，而表征交易发生
的直接证据资料指向的恰恰是税法将不予尊重的法律形式，这意味着税务机关有必要

在此之外收集充分的间接证据，才足以判定经济实质的存在。但作为大量行政的典型，
税务机关必须一次或同时多次、大致相同且运用制式方法一再重复地行使征税权。瑖瑨 要
一一审查成千上万反复发生的经济生活事件是否存在形式与实质的背离，税务机关将

不得不疲于从事大量、繁琐且细致的事实调查。事实上，征税决定通常必须以迅捷的方
式做出，以确保税款的征收及时支应当年度政府的财政运作。但确认每一交易的形式
与实质是否存有背离以及查明被隐藏的经济事实，在税收征管实践中根本难以实现，不

仅事实的调查成本将极为高昂，更可能因此导致税收入库的延缓。
税收征管行为尽管为严格的拘束行政，但税务机关依然享有一定程度的自由裁量

权，尤其是对应税事实的认定。税务机关可以基于取得的证据，依据经验法则和法律规
范，对应税事实作出判定。如果说交易的法律形式尚有合同、账簿、凭证和义务履行行
为等客观表征形式的话，独立于法律形式之外的经济实质应当基于哪些事实因素和标

准加以判定，依然是模糊不清的。对经济活动的实质认定因此存在大量非理性、推测性
和偶然性的因素。而我国最高人民法院在广州德发公司诉广州地方税务局一案中肯定
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限公司 2010 年版，第 68 页。
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了税务机关“基于国家税收利益的考虑”，在真实有效的民事行为之外判定交易的经济
实质“具有较强的裁量性”，且“税务机关基于法定调查程序作出的专业认定”，一般应
当予以尊重。瑖瑩 可以说，税务机关就交易经济实质的认定为自由裁量，裁量结果几乎不
受司法审查，成为一项实际上不受控制和无法控制的权力。如果法律适用的重心不在
最终的涵摄，而在于就案件事实的个别部分判断其是否符合构成要件的各种要素，瑘瑠那

么交易的实质判断常态化所扩展的应税事实的裁量权，将导致最终的征税决定具有更

大的主观性和随意性。同一法律形式之下认定的经济实质可能各有不同，交易的税收
后果也因此无法预见。
由于交易形式与实质的脱节并非常态，税务机关并无必要事事审查形式之外实质

的存在。即使勉力为之，事实调查成本之高昂与征税之延缓，必将延误国家机关的整体
运作，更遑论此事实判断方法无法克服的主观性和随意性，将直接导致税务机关在税法

规则之外行使征税权的可能性大大增加。因此，实质课税不应当是事实判定的一般方
法，应有严格的适用范围，即仅在交易的形式与实质存有背离时才有适用的余地。
(二)交易实质探究的前提———形式与实质的背离?
如前所述，强调以交易的实质进行税收构成要件符合性的判断，实际上只有在法律

形式并未反映真实的经济实质的情况下才是有意义的。那么，进一步的问题在于，是否
一旦认定交易的经济实质与形式不符，其法律形式在税法上即无意义? 避税安排为应

依实质课税的交易，疏无争议。但避税安排是否涵盖所有形式与实质相背离的经济交
易? 如果不是的话，避税安排以外存在形式与实质偏差的其他交易，是否与之做相同的

税务处理? 避税安排的法律形式之所以在税法中应当予以忽视，其原因在于纳税人精

巧地设计“复杂而多重迂回且均属有效”的法律形式，目的仅在于套取未在立法者期待
范围内的税收利益。如无此税收利益，交易根本不会发生或不会采取此种形式发生。
但如果纳税人基于税收以外的其他商业目的采取“异常的、重复迂回的法律形式”，是否
应在税法上同样予以忽视? 实际上由于避税安排的认定标准模糊不清，一项交易一旦

被认定存在形式与实质的背离，无论“异常且复杂”的法律形式的采用是否存在合理的
商业考量，均可能被视为避税安排而导致法律形式的忽视。
税收是特定私法行为及其经济后果附带的财产负担。这一经济后果及其归属首先

必须经由私法确认其权属，但缘何在税法上却有必要予以忽视，而另行作出事实的判

定? 对于这一问题，最高人民法院在广州德发公司案中认为，虽然“有效的私法形式税
务机关应予认可和尊重”，但“基于国家税收利益的考虑”，也可以重新认定交易的经济
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瑖瑩

瑘瑠

《广州德发房产建设有限公司与广东省广州市地方税务局第一稽查局再审行政判决书》( 〔2015〕行提字第 13 号) 。
前引瑔瑡，［德］卡尔·拉伦茨书，第 165 页。
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后果。瑘瑡 这一判决将国库利益作为税法是否尊重经济活动受私法调整的法律后果的决
定因素，显然是值得商榷的。这意味着，一旦纳税人选择的非典型的私法形式产生不利
于国库收入的结果，将导致这一形式不受尊重，且须重新判定交易的经济实质以作为征

税的事实基础。其结果必然是在产生相同经济效果的诸类契约中，纳税人仅得选择对
国库有利的形式，才能确保其税收负担的可预测性。在这种情况下，纳税人基于意思自
治的经济安排自由将成为一纸空文，更可能产生扼杀市场经济活力的效果。
纳税人以合乎当事人真意的、私法上生效的法律行为从事经济活动，所取得的经济

后果乃由此所生的法律后果，两者之间并无背离之说。所谓交易的形式与实质存在背
离而应当依实质课税的潜在逻辑，实际上是纳税人的经济利益，本以通常应当采用的简

单直接的典型法律形式即可实现，其实际采用的异常、复杂而迂回的法律形式与其相比
显属多余且不必要。换句话说，也就是纳税人所实现的经济后果与实现这一后果本可
以且通常采用的典型法律形式存在背离。正是基于这一逻辑，税务机关所为的“忽视形
式”、“实质课税”，实际上是“将纳税人选择的法律形式，纠正转换为通常使用的法律形
式”、从而认定课税要件的满足。瑘瑢 其结果是纳税人就交易所做的法律安排虽与实现同
一经济利益本应采取的法律手段存在形式的差异，在税法上仍做同一处理。但同一经
济目标的实现通常存在无限多种法律形式可供选择。纳税人采用的异常、迂回反复的
法律形式所实现的经济后果，通常采用哪一种形式予以实现，并不具有必然性。税务机
关对认定哪一种是纳税人为实现其经济目的本应当采用却实际未采取的法律形式以确

定税法规则的适用，将享有较大的自由裁量权，可能仅选择其中有利于国家财政收入实

现的形式或是随意而偶然地选择某一经济相当的交易形式。
如前所述，税法是以形式为基础确立抽象税收构成要件的，形式不同的交易即使预

期产生相同或类似的经济后果也有意以不同的方式征税。瑘瑣 如果税务机关能够决定不
同法律形式的交易具有相同的经济实质、承担相同的税负，则确立不同法律形式的不同
税收后果的税法规则都将无法予以信赖。纳税人将随时面临承担超出预期的税负的风
险，因此不得不以各种方法过度遵从税法，如改变其交易结构、承担过度的市场风险，不
从事争议交易或只从事交易但不主张本可以享受的税收优惠，以税收利益的牺牲来避

免税法的不确定性。瑘瑤

私法赋予个人为追求其目的而设立、变更和废除法律行为的创设自由。瑘瑥 为实现同
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瑘瑡

瑘瑢

瑘瑣

瑘瑤

瑘瑥

在该案中最高院并未将纳税人发生的拍卖行为定性为“滥用法律形式”避税交易。详细可参见《广州德发房产建设
有限公司与广东省广州市地方税务局第一稽查局再审行政判决书》( 〔2015〕行提字第 13 号) 。
参见前引瑏瑤，［日］金子宏书，第 95 页。
See David A． Weisbach，An Efficiency Analysis of Line Drawing in the Tax Law，29 the Journal lf Legal Studies 71，71
( 2000) ．
See Kyle D． Logue，Tax Law Uncertainty and the Ｒole of Tax Insurance，25 Virginia Tax Law 339，373( 2006) ．
参见［德］奥托·基尔克:《私法的社会任务———基尔克法学文选》，刘志阳、张小丹译，中国法制出版社 2017 年版，第
42 页。
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一经济目标，纳税人有权在经济相当但权利义务安排各异的无限多种不同的法律形式

中选择最符合其商业需求的交易形式，也可以通过各种不同的权利和义务的重新排列、
组合甚至创造新型的权利义务类型而实现交易形式的创新。在不存在滥用的情况下，
如果选择更加复杂、非正常形式的交易安排实现其经济目标，纳税人将不仅接受该交易
形式产生的现金流制约，也同时承受此异常形式产生的额外交易成本、经济风险和法律
义务。此选择可能与其特定商业目的的实现直接相关。这一异常交易形式之下的权利
义务配置和风险的承担与经济回报的取得未必存在直接的关系，却可能间接造成投资

者未来收益机会的增加或风险的减弱，由此实质地改变纳税人在交易前后的经济地位，

交易因此具有独特的经济属性。如忽视这些因素、直接对交易的经济后果进行课税，该
纳税人便可能因特殊的商业目的的追求而与滥用法律形式套取税收利益的避税安排平

等地受到税法的“惩罚”。
如果无论是否以非税利益的追求为目标，无论是否构成形式的滥用，所采用的法律

形式都将被忽视而基于本应当采用但实际上未采用的交易形式进行课税，那么，无论纳

税人基于何种目的、选择何种法律形式在税法上均无任何意义，亦即纳税人交易形式的
选择自由权在税法上不获承认，由此而增加的税收成本将可能大大抵消法律形式选择

或创新所产生的收益。这将大大妨碍市场主体以契约形式实现交易创新的积极性。法
律形式的选择与创新是意思自治的应有之义，并非一概以税收利益为念，且往往有其独

有的商业意义和社会价值。如不加以区分而一味予以否认，必然导致纳税人在承担创
新风险的同时却因税负的增加无法实现预期的税后收益。在欠缺经济利益激励的情况
下，任何市场主体都将怠于进行契约形式的选择，更遑论创新。长此以往，无法回避的
税额调增将成为扼杀社会创造力的元凶。
可以说，如果税务机关动辄以实质课税原则为由，否定纳税人基于商业考量所做的

法律形式的安排，将破坏依法征税原则，使税收法定主义保护纳税人之功能形骸化。瑘瑦

纳税人所采取的交易形式经私法规范调整形成的权利义务关系已成为法律上真实的事

实。税务机关应当尊重纳税人所做的法律形式的选择，并基于此法律事实进行税法的
适用。若非构成“滥用”法律形式的税收规避行为，税务机关应无权以纳税人从未选择
的法律形式为由来认定其纳税义务。纳税人采取的法律形式应当可以决定税法规则的
适用。

结 语

近年来实质课税原则可谓备受重视和肯定，在税法领域中对于实质的追求渐有绝

对化的趋势。然而，实质课税的“原则化”是值得怀疑的，完全脱离形式追求实质的理
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瑘瑦 参见前引瑖瑧，葛克昌主编书，第 106 页。
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性，取得的只能是无法获得法治保障的个案正义，其结果是偶然、随机的，无助于税收法
治目标的实现。与其他法律部门一样，税法的形式本身同样具有独立价值，这是税收法
治的应有之义。只有在税法的形式主义之下才能确保税收征管机制有如“具有技术合
理性的机器”进行运作，并确保征纳双方基于税法的规范意义，拥有最大限度的自由活
动空间。只有在税法形式提供的空间范围内，实质理性才能真正实现。这意味着，任何
市场主体都应当有权信赖税法的文字含义并相应地预测和确定交易的税负。除非滥
用，私法形式一般在税法上应获得尊重。立法者确立抽象税收构成要件，尽管把握用以
评价税收负担能力的经济活动的事实核心可以与私法有所不同，但描述“事实要件”却
可以最大限度地承接私法形式，以确保“法统一秩序”的实现。实质课税原则应当仅作
为判定一项交易是否构成避税安排的基础标准，即此法律形式的采用是否仅仅基于套

取税收利益的考量。一旦认定不存在交易形式的滥用，实质课税原则即无适用的余地，
税务机关无权再将交易转换成纳税人未采用的法律形式而进行税收构成要件符合性的

判断。

Abstract: The issues triggered by the economic substance principle have three levels，
namely whether the economic result or the legal form should be considered in order to
determine the ability to pay of the taxpayer，whether the tax law should be interpreted based
on textualism or in a manner consistent with the tax statute’s purpose and whether the legal
form adopted by the taxpayer for his business purpose or the economic substance can
determine his tax burden． Although the justice may be realized case by case through the
discovery of the economic substance，such a consequence should be accidental without the
protection of the rule of law． Formalism of the tax law should have its particular value，which
is of significance for the certainty and predictability of the tax law and also is the requirement
for the authority of the tax law． The taxable events should be described in a manner consistent
with the legal form as possible in order to realize the unified order of the legal system．

(责任编辑:王莉萍)
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