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不可承受之重:税收
核定的反避税功能之反思

  以《税收征管法》第35条第(6)项
为起点的探讨       

汤洁茵* 

摘 要 《税收征管法》第35条第(6)项允许税务机关对纳税人申报偏低而无正当理由

的计税依据重新进行核定。这一规定往往被认为是税收核定具有反避税功能的重要体现。然

而,本源意义上的税收核定是在纳税人违反协力义务的情况下由税务机关以一定的经验法则

替代未被提供的课税资料而估算税基的金额的特殊税基确认方式。一项可能构成避税安排的

交易已在一般税收确定程序中公开、充分地进行了申报,是不满足税收核定的适用条件的。税

收核定作为税基量化事实的表见证明方式,实际上难以实现对经济实质予以认定的反避税目

标。更重要的是,以税收核定重新对税基进行量化,仍缺少相应的程序性规制,极易造成随意

调增应纳税额的结果。对纳税人申报偏低的计税依据进行核定,既有违税收核定的制度初衷,

也无法实现以经济实质为基础的“据实课征”目标,不足以将其作为反避税的工具予以规定。
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* 中国社会科学院大学法学院副教授。本文为北京市哲学社会科学基金“首都新经济形势下的一般反避

税管理研究”(项目编号:15FXC038)的阶段性研究成果。
被赋予反避税功能的税收核定实际上包括了两个层次,其一即是本文所关注的、往往被视为“准反避税条

款”的无正当理由的计税依据申报偏低情况下的税收核定,这一核定发生在一般税款确定程序中。其二是在

反避税调查程序中,被调查的纳税人未履行协力义务而由税务机关所进行的税收核定。根据《一般反避税管

理办法(试行)》第12条的规定,企业拒绝提供资料的,主管税务机关可以参照《税收征管法》第35条进行核

定。后一种情形实际上同样是以协力义务的违反作为前提的,然而,一般税款确定程序和反避税调查程序尽

管同为税款确定程序,但其程序价值、目标等均存在根本性的差异,就协力义务的违反能否产生税务机关径行

核定的结果,仍值得给予更多的关注。这一问题将另撰文予以阐述。
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2017年4月7日最高人民法院对广州市德发房产建设有限公司诉广州市地税第一稽

查局一案(以下简称“广州德发案”)作出再审判决,〔1〕再次引发了税务机关依据《税收征管

法》第35条第(6)项对“申报的计税依据明显偏低,又无正当理由的”的纳税人进行税收核

定的广泛关注。无独有偶,2014年12月新疆维吾尔自治区乌鲁木齐市中级人民法院认定

新疆地方税务局稽查局将新疆瑞成房地产开发有限公司低于市场价格向退休老职工销售

房屋定性为“无正当理由,明显低于市场价格”,属于事实不清、主要证据不足,认定这一税

收核定行为违法(以下简称“新疆瑞成案”)。〔2〕事实上,《税收征管法》第35条第(6)项规

定的税收核定的情形与其他5项明显不同,该项每每被赋予反避税的功能,〔3〕被认为有利

于实现“对其实质上的经济效果征税”,从而“遏制税收规避的行为,弥补税法的缺漏”。〔4〕

甚至有些学者将其与关联企业的转让定价调整相提并论。〔5〕一项交易被认定为避税的法

律后果当然表现为基于其经济实质对应纳税额的重新调整,但这一目标能否通过税收核定

予以实现,其实是存疑的。或者说,本作为纳税人违反协力义务的救济措施的税收核定,是

否能够承担反避税的重任,有待考察。

一、税收核定中的异类:偏低的计税依据的“核定”抑或“确定”

“广州德发公司案”和“新疆瑞成案”两个案件的具体案情各有不同,却均存在“拍卖或转让

的房地产价格明显偏低”而由税务机关依据《税收征管法》第35条第(6)项和《营业税暂行条

例》第7条的规定核定纳税人上述交易的营业额,并据此要求纳税人补缴税款。作为上述案件

的法律依据,两个条文的规定看似大同小异,实则存在一定的区别。《税收征管法》第35条第

(6)项的“纳税人申报的计税依据明显偏低”强调的是在申报材料中记载并提供给税务机关的

计税依据偏低,其参照系为何却并不明确。这便存在两种可能的情形。其一,纳税人申报的计
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

最高人民法院作出[2013]行监字第270号行政裁定书,提审此案,于2017年4月7日做出《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)。

《新疆维吾尔自治区地方税务局稽查局与新疆瑞成房地产开发有限公司税务行政处罚二审行政

判决书》([2014]乌中行终字第95号)。
从最高院在广州德发公司案所做判决来看,亦是在反避税的意义上适用《税收征管法》第35条

第(6)项的规定的。
参见刘继虎:“论推定课税的法律规制”,《中国法学》2008年第1期,第54页;张守文:《税法原

理》(第4版),北京大学出版社2007年版,第219页。还有学者认为《税收征管法》第35、37条规定的税收

核定即是实质课税原则在税收征管活动中的体现,详细可参见刘映春:“实质课税原则的宪政评价与适用

界限”,载葛克昌:《实质课税与纳税人权利保障》,台湾元照图书出版有限公司2012年版,第245页。
参见王惠:“推定课税权制度探讨”,《法学家》2004年第3期,第116-117页。有学者尽管并未

明确提及转让定价的调整与税收核定的关系,但认为“严格意义上不合常规的转让定价也可被视为协力义

务的违反”,在一定程度上肯定了两者之间的关系。详细可参见郭维真:“我国推定课税制度的法理研析”,
《税务研究》2014年第2期,第51页,注5。
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税依据与其实际发生的经济活动的真实金额相较而言明显偏低,即纳税人申报的金额与其实

际发生额存在明显的偏差。这可能出于纳税人的故意或过失,但无论如何都构成税收协力义

务的不完全履行。其二,纳税人申报的计税依据是真实的实际发生额,但这一金额与相似交易

常规下发生的金额相比明显偏低。〔6〕在这种情况下,纳税人据实完成申报,并无任何税收协

力义务的违反。同样作为上述两个案件的法律依据的《营业税暂行条例》第7条的规定却限于

“纳税人提供应税劳务、转让无形资产或销售不动产的价格明显偏低”。单纯从文义上看,这里

的价格应当是指由双方当事人协商确定并实际支付的交易价格,“偏低”是相对于其他相同或

类似的交易通常情况下发生的价格而言的,亦即前文所指的第二种情形。〔7〕“广州德发案”

和“新疆瑞成案”即属于此种情形的适用。如在“广州德发公司案”中,最高院即认为,广州德发

公司的房产拍卖私法上的效力并无异议,税务机关“基于国家税收利益的考虑”,可以“不以拍

卖价格作为计税依据”。〔8〕

然而,同样是纳税人的交易价格明显偏低的情形,基于不同的税种法却不必然发生税务机

关实施核定的法律后果。《增值税暂行条例》第7条、《消费税暂行条例》第10条、《企业所得税

核定征收办法》第3条、《契税暂行条例》第4条等同样规定了此情形下税务机关的税收核定

权。但《资源税暂行条例实施细则》第7条、《营业税改征增值税试点实施办法》第44条规定税

务机关应进行税基的“确定”。《土地增值税暂行条例》第9条则规定,转让房地产的成交价格

低于房地产评估价格,又无正当理由的,税务机关按照房地产评估价格计算征收。这意味着,

税务机关可以采取包括税收核定在内的所有确定方式予以确定。上述规定与《税收征管法》第

35条第(6)项的规定存在直接的冲突。一般而言,税收确定乃是税收核定的上位概念,具有更

为广泛的内涵和外延,税收核定仅为税收确定的方式之一。〔9〕选择税收核定还是其他确定

方式,对税务机关事实调查的范围和事实查明程度的要求均有不同,最终确定的税基金额亦可

能存在偏差。那么,上述条款中的“税收核定”是否为“税收确定”的误用,抑或“税收确定”应限

缩解释为“税收核定”这一特殊的确定方法,有必要予以厘清。〔10〕如果税收核定是在税收确

定的含义上使用的,那么,得出税收核定具有反避税功能的结论显然是值得商榷的。

在论及税收核定的反避税功能的学者看来,税收核定正是将纳税人明显偏低的成交价格

或计税依据调整至相同或类似的市场交易通常所应达到的水平,“透过可比照之方法,采取推
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〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

有关逃税与避税之间的区别,详细可参见翁武耀:“避税概念的法律分析”,《中外法学》2015年第3
期,第778-796页。

2016年5月1日已在全国范围内全面实现营业税改征增值税,《营业税暂行条例》实际上已经停止

执行。
《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号行政判决书)。
税收确定一般认为包括四种方式,即①自动确定方式,如源泉扣缴;②申报纳税方式;③课赋纳税

方式以及④税收核定方式。
遗憾的是,最高院在广州德发公司一案的判决中,仅肯定了“税务机关基于国家税收利益的考虑,

可以不以拍卖价格为依据,另行核定应纳税额”,对何为税收核定及其具体的适用,并无过多的涉及。
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定方式确定申报不适格的纳税人的税收要素”,尽量还原真实的应税事实,以防止纳税人的税

收套利行为。有学者认为,税收核定是税务机关不采纳纳税人的不实申报,正是“不依照外观

或形式,而只依照实体或实质对应税事实加以认定”,是实质课税的内在要求。〔11〕因此,申报

价格偏低或申报计税成本偏高,可以与关联企业的转移定价同等视之。税务机关由此进行的

税额合理调整属于税收核定的范畴。〔12〕那么,税收核定是否真的能够作为反避税措施,还是

学界基于现行立法的一厢情愿的牵强附会,值得关注。

然而,被上述学者相提并论的关联企业申报计税依据明显偏低的情形,如符合《税收征管

法》第36条和《企业所得税法》第41条的规定,却将面临“合理调整”或“按照合理的方法调

整”,〔13〕而非“核定其应纳税额”。税收核定与纳税调整固然同为特殊的税额确定方式,如果

两者可以同义而语,无疑可以认定税收核定具有反避税功能。这样的话将两者分别以不同的

用语予以规定似乎又属多此一举。而单纯从《企业所得税法》第41、44条及其实施条例第

111、115条的体系性解释,已不难看出两者之间在适用范围、程序和实施方法等方面存在着实

质性的区别。

那么,问题的关键在于,如果税务机关基于《税收征管法》第35条第(6)项核定纳税人“偏
低的计税依据”,能否达到与第36条规定的“合理调整”相同的结果、实现反避税的目标。如果

答案是肯定的话,此时的税收核定是否仍在其本源的意义上使用? 厘清这一问题,对能否得出

税收核定具有反避税功能这一结论将产生决定性的影响。

二、税收核定的本源意义的考察

我国《税收征管法》第35、37条和单行税种法中均有关于税务机关实施税收核定的规定。

但现行立法除列举可以实施税收核定的具体情形并对核定的方法做出简要规定外,对税收核

定的适用范围、条件和程序等并无明确的规定。这种立法上的缺失直接导致当前对税收核定

从概念到效力未能形成一致的观点,从而也导致这一方法在税收征管实践中的误用。

作为税收征管活动中一种重要的税收确定方式,当前税法学界对税收核定的研究甚为有

限。多数学者将其与推定征税、推算征税、估算征税等概念等同视之。〔14〕在这一概念之下,

学者们认为,税收核定乃是基于间接资料对课税事实的推定。〔15〕如有学者认为,税收核定是

指税务人员在不能通过正常的、规范的查账手段征收税款的情况下,凭借可以观察到的线索、

·9451·

不可承受之重:税收核定的反避税功能之反思

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

参见郭维真,见前注〔5〕,第50页。
参见刘继虎,见前注〔4〕,第54页。
《税收征管法》第36条、《企业所得税法》第41条。
如闫海:“推定征税的权义结构分析”,《税务与经济》2007年第2期,第82页;刘继虎,见前注〔4〕,

第52-53页;郭维真,见前注〔5〕,第49页。
参见刘继虎,见前注〔4〕,第53页;黄士洲:《税务诉讼的举证责任》,北京大学出版社2004年

版,第146页;闫海,同上注,第52页;(日)金子宏:《日本税法》,战宪斌、郑林根等译,法律出版社2004
年版,第437页。
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可以搜集到的零星资料、可以参考推测的基本数据等对应纳税额进行推定,并根据推定结果进

行征税的方法。〔16〕但也有学者认为,税收核定是“法律适用于事实查明的三段论过程”,与
“不根据直接资料、使用各种间接资料认定课税要件事实”的推定课税有着根本的区别。〔17〕

对于税收核定为法律适用与事实查明的三段论过程的观点,源于《税收征管法》第35、37
条及其实施细则第47条规定,税务机关核定的对象为“应纳税额”。应纳税额是课税事实涵摄

于特定税收构成要件的法律后果,是税法适用的三段论中的推论结果。税法适用的过程,开始

于审查一项具体的生活事实关系是否符合税法规定的构成要件。如果涵摄的结果,事实关系

适合于抽象的法律构成要件,则产生规范所规定的法律后果。〔18〕在此三段论法中,作为大前

提的法规,对税务机关而言为客观存在的规则体系,并无重新认定的问题。只要事实符合抽象

构成要件,作为推论结果的法律后果也将确定地产生,税务机关同样无裁量的余地。税法乃是

强行性的法律规则,税务机关仅能将确定的课税事实涵摄于相关的税法规则之下进而确定其

法律后果,并无“估计”的可能。税务机关仅在应税事实这一小前提下得享一定的调查与认定

的裁量权力。

税务机关查明课税事实必须建立在一定的证据资料的基础上,该证据资料可以为直接资

料,也可以为间接资料。在证明课税事实的直接资料能够取得的情况下,税务机关应当实额征

收,这是最符合税收法定主义的税收确定方式。然而,在税收征管活动中,课税事实的证据资

料往往处于纳税人的管领和控制范围之内,除非纳税人积极履行协力义务向税务机关提供,否
则有关课税事实的直接资料对于税务机关而言将是不容易取得的。税务机关不得不借助于间

接证据、根据经验法则、逻辑法则和常识进行事实的认定。这也是避免未履行税收协力义务的

纳税人反而不正当取得税收优势的重要方式。这也是当前学界较为通行的观点,认为税收核

定是一种与实额课税存在证据方法差异的课税要件事实的认定方式,是以间接证明方法,本于

经验法则盖然性地推定课税基础的事实认定机制,亦即事实推定。〔19〕在此基础上,不少学者

进一步将其视为一种减轻税务机关证明程度,以使不尽协力义务的纳税人承担证据法上的不

利风险的制度设计。〔20〕

有论者认为,事实推定其实就是通常所理解的间接证明,〔21〕是一种以经验法则和间接证
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

参见刘继虎,见前注〔4〕,第53页。
参见聂淼、熊伟:“重塑税收核定:我国税收行政确定的建构路径”,《税务研究》2015年第12期,

第76页。
参见陈清秀:《税法总论》,台湾元照图书出版公司2012年版,第180页。
同上注,第527页;(日)金子宏,见前注〔15〕,第437页。
参见葛克昌:《行政程序与纳税人基本权———税捐稽征法之新思维》,台湾翰芦图书出版有限公司

2012年版,第756页;黄奕超:“推计课税之适用范围(上)———兼论‘最高行政法院’98年8月份第2次庭长法

官联席会议决议之适用现况”,载《台湾法学杂志》2013年第228期,第17-28页;黄士洲:“税捐举证责任与

协力义务的规范关联———以‘最高行政法院’101年度判字第155号判决为例”,载葛克昌等主编:《税捐证据

法制探讨暨台湾2012最佳税法判决》,台湾元照图书出版公司2013年版,第216页;陈清秀,见前注〔18〕,第

528页。
参见孙远:“论事实推定”,《证据科学》2013年第6期,第657页。
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据为前提运用各种逻辑形式进行推导得出结论以认定事实的证明方法,〔22〕亦即“以明了之事

实,推定应证事实之真伪”。〔23〕由于税务机关处于应税经济活动的发生历程之外,在纳税人

不履行协力义务的情况下,将无法取得直接证据,不得不改以间接证据为基础进行推论,从而

对课税事实作出认定。如果税收核定是应税事实推定的话,税务机关应当是在确认一个事实

的基础之上,再通过归纳的方式推导出待证应税事实。这一待证事实指的应当是征税对象的

具体金额,即税基的量化事实。但从《税收征管法实施细则》第47条和单行税种法规定的方法

来看,税收核定并非以间接证据为基础的事实推定。如《税收征管法实施细则》第47条第(3)

项规定“按照耗用的原材料、燃料、动力等推算或者测算核定”,即使税务机关已经确认了纳税

人所耗用的原材料、燃料和动力等量化事实,亦无法准确地推断出其营业额、所得额等税基的

具体金额。因此,将税收核定视为基于数个间接证据对税基的量化事实作出推论的事实推定

机制,是值得商榷的。

基于生产效率等经济规律的约束,在同等的生产条件和环境之下,相同或类似的产品所需

耗用的原材料、燃料和动力等大体相当。因此,税务机关可以将这一“典型的事态经过”作为经

验法则,对纳税人从事生产经营的状况予以认定。在此过程中这一经验法则已经“不仅仅是评

价单个证据证明力的证据”。税务机关不再需要“经过像一般生活经验那样详细地解明就可以

认定其存在”,“基于其定型化而不再过多地考虑个案的具体事实状况的事态发展过程”,而是

以“典型事态经过”作为经验法则,补充或替代缺失的证据,对税基量化事实做出“大致推定”或
“一应推定”。〔24〕也就是说,税收核定实际上是这样一种事实认定机制,如纳税人未尽协力义

务而税务机关穷尽各种可能的调查方式后仍存在证据的空白,此项交易将由税务机关依据经

验法则判定其以具有相同特征的交易在“统计学上多数”发生的事实状态发生,从而推论出其

税基的量化事实。〔25〕不仅如此,税务机关作为认定案件事实的经验法则一旦建立可以普遍

适用于同类案件。〔26〕因此,税收核定是税务机关“从已被确认的事实事件中推断出依照生活

经验通常与之结合的其他事实”,〔27〕性质上属于事实认定方法上的表见证明,是一种意在降

低证明难度的定型化事态经过的认定机制。〔28〕

因此,税收核定既是一种降低证明难度的事实认定机制,所形成的核定方式能够普遍适用

于同类案件,那么,能否被用以作为反避税的措施,实现反避税的价值、功能和目标,应当进一

步予以关注。
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参见王雄飞:“论事实推定和法律推定”,《河北法学》2008年第6期,第183页。
李学灯:《证据法比较研究》,台湾五南图书出版公司1992年版,第175页。
参见(日)高桥宏志:《民事诉讼法制度与理论的深层分析》,林剑锋译,法律出版社2003年版,第

460页。
参见葛克昌,见前注〔20〕,第751页。
参见孙远,见前注〔21〕,第656页。
(德)汉斯·约阿希姆·穆则拉克:《德国民事诉讼法基础教程》,周翠译,中国政法大学出版社2005

年版,第269页。
参见葛克昌,见前注〔20〕,第751页。
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三、计税依据偏低的税收核定的适用:不以协力义务违反为前提?

(一)计税依据偏低的申报:无协力义务的违反

按照上述学者的观点来看,税收核定的反避税功能是针对纳税人申报不实的情形的,第

35条第(6)项的适用情形具备与该条(1)-(5)项的共同典型特征,即税收协力义务的违反。
这一点在2015年1月国务院公布的《<税收征收管理法>修订草案》(征求意见稿)第50条关于

税收核定的概括性条款中得到了进一步的肯定。该款规定税收核定将在“纳税人未履行信息

记录、保管、报告以及配合税务检查等义务”的情况下实施。〔29〕该条第2款则明确了“申报价

格偏低”也属于税收协力义务违反的情形。然而,将对申报偏低的交易价格的修正作为税收核

定的反避税功能是值得怀疑的。将低于实际成交价格的不实申报认定为避税安排,本身已是

对逃漏税与避税的根本混淆。所谓不实申报,包括虚假申报,是在纳税义务已经发生的情况

下,报送虚假的纳税申报表、财务报表等,如提供虚假申请、在账簿上多列支出或不列、少列收

入等,导致税务机关对课税事实的错误认识,或使税务机关掌握课税事实变得困难,目的在于

阻碍税务机关对应税事实及其收益情况或营业额的调查与确定。此时,交易的法律形式和经

济实质是一致的,无论是根据法律形式还是经济实质确定纳税义务,其结果都是相同的。只不

过纳税人在进行申报时,这一事实的真实状况在纳税申报材料中被隐匿或歪曲,交易的真实状

况与其记载状况不符,〔30〕这是一种以逃避缴纳税款为目的而采取的典型手段。〔31〕在此情况

下,税务机关应当调查确定的是这一被隐匿或歪曲的应税事实的真相。由于被隐匿的法律形

式和经济实质并无脱节的问题,也不存在忽视法律形式、探求被隐匿的经济实质的必要。在纳

税人不实申报的情况下,包括纳税人因故意或过失申报明显低于实际交易金额的价格,税务机

关只须无视纳税人申报材料中记载的虚假信息而根据查明的课税事实的真实状况确定其应纳

税额,确保纳税人履行其实际发生的纳税义务。
然而,从上述“广州德发案”和“新疆瑞成案”中不难看出,纳税人已全面、充分地履行了课

税资料提供的义务。纳税人申报材料所宣示的私法形式上的征税客体的金额均是明确、具体

的。税务机关本可以据实查账征收。也就是说,纳税人在纳税申报表、会计账簿等课税资料中

均诚实地记载了已发生的、真实有效的交易,在申报表中所记载的交易金额即是交易双方当事

人协商确定、在合同中予以约定且最终实际支付的价款。但这一价格与其他基于同一商业目

的发生的相同或类似的交易相比明显偏低。此种“异常与不合理性”,为保证税收公平,产生是
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

《<税收征收管理法>修订草案》(征求意见稿)第50条第1款规定,纳税人未履行本法规定的信息

记录、保管、报告以及配合税务检查等义务的,税务机关应当以掌握的信息为基础,核定其应纳税额。资料来

源:http://wcm.mof.gov.cn/preview/mof/zhengwuxinxi/caizhengxinwen/201501/t20150105_1176135.html?

randid=0.04355629100505065,发布时间2015年1月,最后访问日期:2017年10月29日。
参见翁武耀,见前注〔6〕,第796页。
参见肖太福、曾明生:《税收犯罪的司法实践与理论探索———税收刑法学的多维视角研究》,中国检

察出版社2013年版,第140页。
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否对此法律形式加以否认的问题。〔32〕事实上,课税事实是否真实、完全于税收征管程序中公

开,被认为是避税行为与逃税行为的重要区别之一。〔33〕那么,税务机关忽视其交易合同中约

定的价格,将其调整至其他一般或类似的商业活动通常具备的价格水平(经济实质),有利于防

止因交易价格明显偏低造成的税基侵蚀,应当认定为一种反避税的措施。

从上述分析中不难看出,即使《税收征管法》第35条第(6)项的适用范围同时包含了不实

申报或法律形式滥用两种情形,这两种情形适用的要件事实、功能、目的也有着根本的不同。

此种差异更加凸显作为反避税措施的税收核定的特立独行。因申报不实而有税收核定之必

要,实际上与第35条第(1)-(5)项相同,均属纳税人协力义务不履行或不完全履行而致税务

机关无法根据纳税人提供的课税资料进行应税事实的判定,不得不改为税额的估算,并不具有

反避税的功能,仅仅是防止偷漏税的措施。只有在第35条第(6)项的第二层含义,即纳税人已

进行完全、充分的纳税申报但其据实申报的交易的法律形式存在滥用的情况下税务机关进行

的税收核定才可谓其具有反避税的功能。那么,在纳税人已经依照税法规定进行了完全、充分

的申报的情况下,能否由税务机关进行税基的核定,即是判定税收核定能否具有反避税功能的

关键所在。
(二)税收核定的适用前提:协力义务的违反

就税收核定的实施是否以纳税人税收协力义务的违反为前提,学界同样存在一定的争议。

不少学者认为,税收核定应当以纳税人不能申报、不申报或申报瑕疵等税收协力义务的违反作

为前提。〔34〕有学者则认为税收核定存在广义和狭义之分,广义的税收核定是指“因事件之性

质,必须以间接资料代替直接资料,将租税客体数量化计算为课税基础”,即是否核定取决于应

税事实的性质,与纳税人协力义务的履行无关。狭义的税收核定则是指“以纳税人违反税收协

力义务为前提,当税务机关无法取得计算纳税人税收客体的相关资料的情况下,不得不改采其

他间接证据方法,用以计算纳税人的课税基础”。〔35〕我国现行立法中采用的是广义还是狭义

的税收核定,并不明确。

税收核定既为一种表见证明的事实认定方式,一旦适用即意味着税务机关无须借助于具

体、实在的外在证据,只需以案件基本事实所呈现的外观为基础进行推理,借助于情理或生活

经验而做出应税事实的概括式或选择式的判定。这将大大降低其事实主张的具体化义务,并
形成事实上的举证责任的倒置。〔36〕这与税务机关在税收征管活动中基于税收法定主义而承

担应税事实的职权调查显然是相悖的。职权调查主义要求税务机关应当就纳税义务发生的积

极要件和消极要件事实认定有关的证据主动进行调查并予以完整的阐明。如不能确定应税事
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参见陈清秀,见前注〔18〕,第216页。
详细可参见葛克昌:《避税案件与行政法院判决》,台湾翰芦图书出版有限公司2010年版,第75页。
如郭维真,见前注〔5〕,第51页;陈清秀,见前注〔18〕,第180页;葛克昌:“藉税捐简化以达量能平

等负担———核实、实价与推计课税之宪法基础”,《交大法学》2014年第1期,第24页。
黄士洲,见前注〔15〕,第142页。
参见胡学军:“表见证明理论批判”,《法律科学(西北政法大学学报)》2014年第4期,第99页。
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实的存在,即不得擅自予以征税。〔37〕以税收核定确定税基的相关事实使得税务机关免去繁

琐的应税事实的调查,“在与其掌握的信息足够使用相协调的情况下以最简单、最经济的方式

解决认知问题”。〔38〕利用一般生活经验法则将征税实践当中反复出现的那些典型情形,用于

替代未提出的证据,推断某一待证事实的实际存在,仅是一种基于经验的事实类推或推测。由

于“法律适用的关键,实际上并不在于最后的涵摄阶段,而在于该涵摄阶段的先行评价,即该生

活事实具有的特征是否与该构成要件所指称者相符”,〔39〕税务机关认定的事实及其税法属性

和具体金额将直接影响纳税义务的最终确定,对纳税人影响甚巨。在税务机关可以单凭经验

类推或推测课税事实的情况下,如不加以约束,极难避免其单凭怀疑即随意征税的结果。

即使是在采当事人辩论主义的民事诉讼中,表见证明也仅在有限的范围内适用,一般

适用于直接证据缺失或因证明对象的主观性所导致的间接证明常规化而发生证明困难的

场合,如过错或因果关系这类包含法律评价因素而难以具体化、难以客观举证证明的情

形。〔40〕然而,课税事实一般为公开的市场交易,并不存在事实认定结构的间接性或主观性

的情况,本不应当有表见证明的适用余地,除非发生特定情形导致税务机关对直接证据无

法取得而发生证明困难。

课税事实通常为公开发生的市场交易或经济活动,原则上足以证明这一经济事实的直接

证据或间接证据应当是可以取得的。有所不同的是,由于国家权力与私人生活空间的严格区

隔,税务机关并非交易当事人,处于经济活动发生的过程之外。加上各种经济交易每时每刻以

不同的形式频繁往复地发生,税务机关要对每一发生的经济活动进行完全调查、收集并取得证

明课税事实的充分、必要的证据,存在相当大的难度。相反,纳税人为经济活动的一方当事人,

这一市场交易活动处于其感知范围内因而熟知事案的发展过程,与应税事实有关的证据亦处

于其管领和控制之下,最有能力进行相应的事实陈述并提供相应的证据。〔41〕正因为如此,税

法上课以纳税人诸多的税收协力义务,在可期待其陈述事实、提供相应证据的能力范围内协助

查明案件事实,以缓解税务机关在课税事实阐明方面的困难。然而,一旦纳税人拒绝或未完全

履行,税务机关将重新陷于事实调查的困难。如仍要求税务机关倾力运用各种方法查明应税

事实后再征收税款,非但浪费行政资源,且效果不彰。〔42〕但如税务机关因此种困难无法查明

应税事实将产生“疑则有利于纳税人”的后果,纳税人反而将因义务的不履行而获益。〔43〕这

便可能促使纳税人利用税务机关负担职权调查这一事实,以不正当的手段施加妨碍,如故意致
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〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

我国并无“行政程序法”,作为基本税收程序法的《税收征管法》亦未明确规定采用职权调查主义。
但从现行行政法律来看,如《行政处罚法》《行政许可法》等均遵循这一原则,要求行政机关应当“全面、客观、公
正地调查,收集有关证据;必要时,依照法律、法规定的规定,可以进行检查”。

(美)尼古拉·雷舍尔:《推定和临时认知实践》,王进喜译,中国法制出版社2003年版,第113页。
黄茂荣:《法学方法与现代民法》,法律出版社2007年版,第248页。
参见孙远,见前注〔22〕,第655页;胡学军,见前注〔37〕,第96页。
参见柯格钟:《税捐计征协力义务与推计课税》,台湾大学法律研究所1998年硕士论文,第27页。
参见罗子武:《租税稽征程序举证责任之研究》,中兴大学法律学研究所1998年硕士论文,第115页。
参见陈清秀,见前注〔19〕,第458页。
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证据灭失、隐匿或有其他致税务机关难以提出证据的情形,使其陷入调查困境,以便获取税收

优势。这显然是对诚实信用原则的违背。〔44〕在税收核定这一表见证明的事实认定机制之

下,以通常、普遍发生的经济生活的典型事态经过形成的经验法则填补因纳税人未履行协力义

务而产生的证据空白,税务机关因此得以基于由此形成的证据链条对税基量化事实提出暂时

的主张,使纳税人负有一定的反证提出责任,从而减轻税务机关的证明负担。〔45〕

《<税收征收管理法>修改草案》(征求意见稿)第50条第1款肯定了税收核定的实施应当

以纳税人违反税收协力义务为前提。那么,在纳税人已经依照税法的规定充分履行了协力义

务,但“申报价格明显偏低”的情况下,如税务机关可以进行税收核定,即意味着此时尽管存在

足以证明应税事实的发生及其真实金额的直接证据和间接证据,税务机关亦可以完全予以无

视,而依凭自身掌握的有限证据和经验进行税基金额的事实推断。核定结果的主观性和随意

性可见一斑,对纳税人极可能产生“税额惩罚”的结果。一方面,《税收征管法实施细则》第47
条规定的税收核定方法并无严格的适用条件,适用不同的方法核定的数额可能存在极大的差

异。选择哪一种方法进行核定在很大程度上取决于税务机关的自由裁量。由于税务机关以纳

税人“申报的计税依据”明显偏低为由进行核定,核定的结果必然远远高于纳税人申报的金额。
在国库保护和部门利益的驱动下,很难避免税务机关有意选择核定的结果金额较高的一种方

法。另一方面,尽管《税收征管法》第35条第(6)项明确规定了此种情形下采用核定方法必须

同时满足“申报的计税依据明显偏低”和“无正当理由”两个要件,但实践中税务机关却往往以

“申报的计税依据明显偏低”的事实直接推定这一交易安排“无正当理由”。一旦发生申报偏低

便径行税收核定。〔46〕在如何认定“明显偏低”尚无客观标准的情况下,即使诚实申报的纳税

人也可能时时面临税务机关单凭经验推定其交易的具体数量和金额的风险,对其甚为不利。
因此,本源意义上的税收核定是为解决因纳税人违反协力义务形成证据空白而允许税务

机关对税基的量化事实以表见证明方式予以查明的事实认定机制。在一项避税安排中,私法

上真实有效的交易在一般税收确定程序中已经进行充分、完全的阐明,但税务机关与纳税人之

间就交易的事实认定及其税法适用的见解发生争议,并未发生证据难以取得而须降低税务机

关调查困难之情事。税务机关基于职权调查主义,为使其忽视交易形式、改以经济实质确定税

基金额的主张成立,应自行调查、收集证据,而不是以经济实质无直接证据可供证明为由径行
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

参见占善刚:《证据协力义务之比较法研究》,中国社会科学出版社2009年版,第275页。
参见吴杰:“德国的证明责任的减轻理论之研究———以表见证明为中心”,载田平安主编:《比较民

事诉讼论丛》,法律出版社2005年版,第274页。
在新疆维吾尔自治区地方税务局稽查局对新疆瑞成房地产开发有限公司做出税收核定并处罚决

定之前,该稽查局以新地税发(2013)287号文,向国家税务总局递交《关于征收营业税核定营业额有关问题》
函文,征求其对该案的处理意见。国家税务局办公厅以税总办函(2013)884号文,做出复函即称,“你局《关于

征收营业税核定营业额有关问题的请示》收悉。经研究,意见如下:纳税人将同类商品房销售给关联企业职工

或与该纳税人有特定关系的自然人,价格明显低于销售给其他无关联关系的购房者的价格的,属于《中华人民

共和国营业税暂行条例》第七条所称价格明显偏低并无正当理由的情形,主管税务机关可以按照《中华人民共

和国营业税暂行条例实施细则》第20条的规定核定其营业额”。这一复函意见即基于价格明显偏低这一事实

直接推定交易的“无正当理由”。
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以表见证明降低其事实认定的难度。允许税务机关此时采用税收核定方式认定税基的量化事

实,无异于以单纯的推测填补经济实质的直接证据的空白,将为其擅断征税提供更加自由的空

间,从根本上说将为征税权过度入侵纳税人的私人财产权创造更大的可能性。

四、税收核定与反避税的税额调整之辨———被误用的税收核定?

在企业与其关联方之间的业务往来收取的费用或价格明显偏低的情况下,企业是否有税

收协力义务,适用的法律条文及其法律后果是有所区别的。如纳税人依照《企业所得税法》第

43条的规定进行关联申报,税务机关一旦认定该安排不符合独立交易原则,将根据该法第41
条“按照合理方法调整”。但如纳税人未履行此义务,税务机关则可以依照《企业所得税法》第

44条的规定“依法核定其应纳税所得额”。然而,《税收征管法》第35条第(6)项却规定对纳税

人“申报的计税依据明显偏低”的交易一概采取税收核定的方法。那么,此处的税收核定是否

应为反避税的税额调整之误,抑或两者本无实质性的区别,应当予以关注。

在所有类型的避税安排中,转让定价无疑是最为特殊的一种。在转让定价安排中,税务机

关认为纳税人是通过改变交易合同中的数量条款,包括支付的价格或费用等,实现利润在关联

方之间的重新分配而获取税收利益。因此,征纳双方实际上对作为课税基础事实的法律关系

的属性并无争议,仅对合同确定的交易价格是否违反独立交易原则、是否有必要依照双方实际

取得的利润重新予以调整以反映真实的经济后果发生争议。正因为如此,对转让定价安排进

行反避税调整即表现为忽略纳税人申报的交易价格、进行税基金额的调增。这与税收核

定 〔47〕在外观形式上存在极大的相似性。这也是两者会被混为一谈的根本原因。然而,两者

对税基金额调整的目标、实施方法等均存在实质性的区别。反避税既以忽视纳税人申报的法

律形式而探求被掩盖的经济实质、确定其真实的税收负担能力、防止税收利益被套取为目标,

那么,关键的问题在于,为实现这一目标,究竟是两种方式均可采用抑或只能择一而行之?

(一)税额的核定与反避税调整之辨:证据法上的考量

《税收征管法》第35条第(6)项对纳税人申报偏低的计税依据的核定与该法第36条规定

的关联企业间转让定价安排的反避税调整的适用范围一直含糊不清。〔48〕但后一条文的适用

没有按照“没有关联关系的企业之间按照公平成交价格和营业常规所进行的业务往来”收取或
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〔47〕

〔48〕

为避免发生单凭怀疑而征税的后果,在课税基础事实无法查明的情况下,税务机关不得进行税额

的核定,亦即只有当课税基础事实并无争议但其具体金额因纳税人未履行协力义务而无法查明的情况下才

能够由税务机关进行核定。详细可参见(日)吉良实:“推计课税固有的适法要件”(下),李英哲译,《植根杂志》
第11卷第2期,第14页;KlausTipke,DieSteuerrechtsordnung,BandIII,Köln,1993,S.1193;陈清秀,见前

注〔18〕,第458页;刘继虎,见前注〔4〕,第59页。但该文又同时认为,“推计课税毕竟是基于盖然性的衡量,其
所查核的课税基础事实只是一种接近确定的盖然性情形……”,似乎又认为推计亦涉及“课税基础事实”。

在国家税务总局针对新疆瑞成房地产开发有限公司税收核定案所做的批复中,国家税务总局尽管

认定交易在纳税人与“关联企业职工或与该纳税人有特定关系的自然人”之间发生,却依然认为应当适用《税
收征管法》第35条第(6)项,而非第36条。
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支付价款、费用的关联交易,当然也包括支付的价款明显低于公平交易价格或营业常规收取价

格的情形。那么,作为一种特殊的“申报的计税依据明显偏低”的情形,将发生法条适用的竞

合,其法律后果却存在税收核定与合理调整两种情形。两者是否存有差别,在《税收征管法》中

语焉不详,《企业所得税法》则明确了两者适用的区别,即取决于面临反避税调查的纳税人是否

遵循协力义务。〔49〕只有当纳税人在这一程序中拒绝履行协力义务,税务机关才有权核定税

基,否则将进行合理调整。

从证据法上观之,两者固然属于采用间接证据确定税基的事实认定方式,但两者之间的区

别甚是明显。如前所述,税务机关基于职权调查对反避税调整决定的做出应负举证责任。〔50〕

其举证的范围不仅包括该经济活动是否构成避税安排,也包括其真正的事实状态及其具体金

额。然而,交易的经济实质及其金额既然已被纳税人刻意安排的真实有效的法律形式掩盖,取

得直接证据予以证明确定已无可能,只能选择以间接手段予以证明。从形式上看,尽管基于交

易的经济实质实施合理调整同样采取了参照可比非受控交易的价格、费用金额的事实认定方

式,只有经过证据的收集,认定纳税人发生的交易与取的作为参照系的非关联交易之间存在

“可比性”,通过比较交易资产或劳务的特性、交易各方的功能和风险、合同条款、经济环境以及

经营策略等方面的因素,足以认定基于两项交易之间高度的相似性,关联交易被掩盖的经济实

质只能以与此可比交易大体相同或相当的样态发生,税务机关才能参照可比交易做出合理调

整。〔51〕在选择作为参照系的可比交易时,此交易是否为特定类型经济活动的通常、普遍发生

的典型形式并非考量的因素,而是关注该交易与争系交易之间的相似性。只有税务机关综合

评价收集的证据和各种间接事实并进行事实的精细分析,基于合理的商业目的的考量,能够得

出“系争交易只能以与可比交易相同或类似的状况发生”这一强制性的、最终的和唯一的且不

可动摇的结论,由此确定的交易的实际金额才具有高度的信服力。如由于两项交易之间存在

重大差异无法得出这一最终结论,此种调整方法即不得采用。税务机关对其税额所做的调整

决定,即使纳税人有所争执,亦只能在缴纳税款之后提起行政复议或诉讼实现权利的救济。在

这一过程中,即使是具有相同特征的交易在选择可比非关联交易时,考量并具有决定意义的因

素也将各异奇趣,所选择的调整方法也因个案的事实与环境因素有所不同。因此,证据法意义

上的反避税的合理调整,是在可比交易的已知事实的基础之上推出了避税交易的经济实质这

一显著事实,是一种基于间接证据所做的事实推定。〔52〕

然而,作为表见证明在应税事实认定的适用机制的税收核定的实施,却高度倚重于“典型

的事像经过”,即存在这样一种事件,因其发展的规律性、通常性和经常性而依照日常生活经验

获得了“典型性”的特征,可以借以对某个过去事件的实际情况进行类似性的证明。〔53〕在无
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

《企业所得税法》第41、44条。
参见葛克昌,见前注〔33〕,第61页。
《特别纳税调查调整及相互协商程序管理办法》(国家税务总局2017年第6号)第15、16条。
参见周翠:“从事实推定走向表见证明”,《现代法学》2014年第6期,第120页,注3。
参见(德)汉斯·普维庭:《现代证明责任问题》,吴越译,法律出版社2000年版,第134页。
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法取得证据的情况下,税务机关不再考虑个案交易的具体细节,而是直接推断交易将产生与具

有相同特征的交易通常可能取得的营业额或收益。为此,标准化或公式化等具有普遍意义的

方法往往被用以进行税基金额的核定。为实施这一方法而选取参照交易时,关注的是其是否

为系争交易的相同类型交易的通常、普遍发生的典型形式,而交易之间是否存在可比性以及可

比性的程度却非考量的重点。在以经济生活的“典型事态经过”作为替代证据进行税基量化事

实的推断时,作出推断的事实基础可以极为简化,只需包含某个或某几个交易的细节,如成本

或耗费的原材料、燃料等。基于不同的经济变量的考量,此种典型的经济交易形式并不具有唯

一性,作为推断事实基础的交易细节也存在诸多方面,税务机关对核定参照的典型交易和交易

自身特定细节的选择享有自由裁量权,就交易金额所做的经验性推断或类比推定的结论也因

此往往不具有唯一性。《税收征管法》和其他有关税收核定的规范性文件对此并不予以否定,

甚至规定在可以采取多种方法对税额进行核定的情况下,可以选择其中核定结果金额较高的

一种方式。〔54〕由于核定本身是基于经验法则的事实假设,结论也不是最终的,而是可以由纳

税人提出相反的证据予以推翻。

从证据法上对反避税的合理调整与税收核定进行考察,前者为基于间接资料的事实推定,

后者则是基于经验法则进行事实推断或类推的表见证明方式。两者无论在证据的完整性、事

实推论的逻辑性以及最终结论的可靠性方面均存在极大的差异。既已如此,税收核定并非反

避税调整的另一种表述。那么,进一步需要拷问的问题是,税收核定能否实现与反避税调整相

同或类似的税基量化事实的确定目标?

(二)“偏低的计税依据”重做调整之目标与税收核定的冲突

对纳税人申报的计税依据明显偏低的交易应当由税务机关核定应纳税额以实现反避税的

观点毫无例外都是以量能课税和实质课税原则作为理论依据的。在纳税人为获取税收利益而

采取与其所欲达成的经济效果不相当的法律形式的情况下,以经济实质为基础衡量纳税人的

税收负担能力,更能符合量能课税的要求。实质课税的本旨即是实现量能课税。〔55〕这一论

断殊无争议。该学者则进一步认为,在何为实质的证明中,需要税务机关借由标准化、类型化

的推定方法对纳税人的经济活动予以证明,因此税收核定便具有反避税的功能。〔56〕

遗憾的是,该学者并未进一步提出如何以此种类型化的方法实现经济实质的认定。税收

核定既选择以“有意识的不考虑个别案件,而以公式化(机械化)的粗糙纲目进行运作”,〔57〕仅
把握特定应税事实“普遍流行的‘应然’”,如何能够据以把握一项事实关系的经济核心,探求实

际已经发生的事实关系并对之为与民法不同的定性,深得怀疑。

正是由于纳税人所申报交易的实际成交价格背离了独立交易原则,不足以反映其真实的

税收负担能力,才发生重新进行税额的调整,以确保量能课税的实现。量能课税天然地要求税
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

《税收征管法》第47条第2款;《企业所得税核定征收办法(试行)》第5条。
参见黄茂荣:《法学方法与现代税法》,北京大学出版社2011年版,第190-191页。
参见郭维真,见前注〔5〕,第50页。
陈清秀,见前注〔18〕,第242页。
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务机关应当“核实征税”,“按实计算”税基金额,亦即纳税人发生的各项经济活动应当以其实际

发生的金额为准。税法拟掌握的,为表现纳税能力的经济事实,〔58〕因此,应当以“真实所得”

为课征对象,税基的计算自然应当以其实际发生的金额为准。〔59〕为实现“按实计算”,在纳税

人以交易金额、价款或数量在法律形式上的特殊安排获取税收利益的情况下,当然要求以“经

济实质”认定其课税事实。因此,反避税调整是以查实征收为基本诉求的。在此所指的“实”应

当是指能够表彰纳税人经济给付能力的实际发生的经济事实关系,量能课税原则才得以真正

得以实施。为实现这一目标,包括税基量化事实在内的税收构成要件的判断,应当以个案中特

定的、具体的课税事实的真实状况为基础,而非以应当发生的事实(应然)或拟制的税基为基

础。〔60〕

为实现量能课税而探求交易的实际状况的反避税调查,在事实认定方法上必然是排斥税

收核定的。如前所述,税收核定是一种旨在降低税务机关证明困难的应税事实的表见证明方

式。这一方式的采用意味着税收机关即使明知应税事实的阐明存在漏洞但仍不认为存在真伪

不明的状态,而是不对具体案情进行细节分析,借助普遍的生活经验弥补事实认定中缺失的具

体证据或填补信息漏洞,基于对案件的抽象总体观察做出判断,是一种特定情势下无需证据的

假设,也就是理性推测。〔61〕为实现这一目标,税务机关必须将经济生活中与投入———产出、

成本———收益相关的“典型事态经过”作为经验法则确立为认定税基金额的证据,并将其普遍

适用于同类案件中。〔62〕因此,税收核定取向于通常案件,把握普遍流行的“应然”状态,这与

反避税追求的在个案中把握交易活动经济上的“实然”有着根本的区别。〔63〕尽管税收核定的

结果应当以“最大限度地接近实额课税的金额”为目标,〔64〕学界从不否认税收核定“毕竟是一

种估计”,“与实际税基之间难免存在偏差”,甚至核定的结果可能基于不同的资料和方法的选

择存在数个可能。〔65〕这一点即使是肯定税收核定能够用以认定交易的经济实质从而实现反

避税的学者亦不否认,认为税收核定是“基于盖然性的衡量”,以一定的假设为基础,查核的结

果也只是“接近确实的盖然性”,因各种主客观原因与事实有较大的出入。〔66〕

税收核定既然取向于同类经济活动的普遍的、典型化的特征进行税基量化事实的经验性

推断,其结果必然不可能实现对交易实际发生状况的探求。在认定纳税人“申报的计税依据明

显偏低”、有必要采取反避税措施的情况下,税务机关所为税基的经验性推断的结果必定远远
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〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

参见葛克昌:《所得税与宪法》,台湾元照出版有限公司2009年版,第308页。
参见吴金柱:《所得税法之理论与实用》(上),台湾五南图书出版公司2008年版,第487页。
参见黄茂荣:《税捐法论衡》,植根法学丛书编辑室1991年版,第174页。
参见胡学军,见前注〔36〕,第98页;毕玉谦:“试论表见证明的基本属性与应用功能之界定”,《证据

科学》2007年第1、2期,第98页。
参见孙远,见前注〔21〕,第656页。
有学者甚至认为,两种方法处于彼此对立的地位。详细可参见陈清秀,见前注〔18〕,第242页。
参见(日)吉良实,见前注〔47〕,第14页。
参见闫海,见前注〔14〕,第83-84页。
参见刘继虎,见前注〔4〕,第59页。
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高于其申报的金额。税收核定的本意在于降低因纳税人未尽协力义务而造成的税务机关的证

明困难,因此,不仅允许税务机关进行经验性的推定,更允许此种推定在无证据或证据有所缺

失的情况下完成。反避税的调整已然是对纳税人依法提供的课税资料和证据及其记载的交易

事实的忽视,如再任由税务机关进行此种无证据支撑的经验性事实推断或类推,事实认定结果

的主观随意性便是可想而知的,更遑论对交易的实际发生状况的探求。
(三)税收核定的反避税调整之不能

基于税收法定主义的要求,税务机关对应税事实的查明应负职权调查之责,应当主动调查

并完整阐明与所有税收要件有关的一切事实。〔67〕德国学者Tipke教授即认为,税务机关主

张适用税法对纳税人施加义务,应举证就该事实的存在达成几近真实的确信。〔68〕单纯纳税

人申报的计税依据偏低能否使税务机关背离职权调查、改而采用降低证明困难的事实认定机

制获得合理正当化的基础,同样值得探究。
基于私法自治和契约自由,纳税人对法律事实享有形成的自由,于法律未禁止的范围内,

纳税人得自由安排其商业活动。〔69〕税收法律关系的形成,原则上是以纳税人采取特定的私

法形式为基础,对发生的经济成果附加税收的负担。当纳税人基于同一经济目的,面临各种不

同的税收待遇时,基于私法自治,应有权选择使其税收负担最轻的法律形式。〔70〕但纳税人从

事一项交易附带产生税收节约的效果,在其看来构成税收的筹划,为合法节税,而在税务机关

看来却可能属于套取税收利益的“法律形式”的“滥用”,有必要基于交易的经济实质予以调整。
因此,在纳税人对其从事的真实、有效的私法行为已完全、充分地向税务机关公开其法律手段

选择的全过程的情况下,双方仅对此交易是否以纯获税收利益为目的、法律形式是否应被忽视

而代之以经济实质确定税法规则的适用以及税法的规范目的、意图和价值的认识发生争执。
单纯两者间的此种事实认定与法律见解的认识差异并不足以使纳税人的行为产生可罚性,纳
税人无须因此面临不利的法律后果,〔71〕既包括在行政法或刑法上之惩罚,也包括在证据法上

的不利风险。〔72〕

不仅如此,纳税人与税务机关之间形成应税事实阐明的合作共同体,协助其查明课税事

实。纳税人基于民法规范形成的交易形式及其法律后果所为的申报将被推定为真实并以此判

定应税事实的税法属性,进而确定其纳税义务。此即诚实推定权。〔73〕在一般税收确定程序
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〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕
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参见黄茂荣:“职权调查原则及合作原则与税务证据方法之提出时限”,载葛克昌等主编:《税捐证

据法制探讨暨台湾2012最佳税法判决》,台湾元照图书出版公司2013年版,第39页。
参见KlausTipke,见前注〔47〕,第1193页。
参见葛克昌,见前注〔58〕,第23页。
参见柯格钟:“租税规避案件中补税与裁罚问题之研究”,载葛克昌主编:《避税案件与行政法院判

决》,台湾翰芦图书出版有限公司2010年版,第75页。
同上注,第110-111页。
参见葛克昌:《实质课税与纳税人权利保障》,台湾元照图书出版有限公司2012年版,第23页;吴

金柱,见前注〔59〕,第538页。
参见朱大旗、李帅:“纳税人诚信推定权的解析、溯源与构建———兼评<税收征收管理法>修订草案

(征求意见稿)”,《武汉大学学报(哲学社会科学版)》2015年第6期,第119页。
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中,基于诚实推定权,如无据以怀疑其内容真实性的证据,纳税人向税务机关提供的课税资料

将被推定为真实和完整。因此,税务机关在一般税款确定程序中尊重纳税人的申报,根据纳税

人申报的材料及其记载的交易状况对其纳税义务做出判定。课税原因事实既已完全申报,申
报内容亦为真实,税务机关只有掌握充分的事实证据,才能对纳税人提供的信息资料不予采

用,进而在其获取的证据资料足以证明纳税人的交易构成避税安排的情况下对交易的经济实

质重新予以认定。因此,税务机关在反避税调查程序中同样负担职权调查之责,这与一般税收

确定程序并无不同。〔74〕纳税人既然已经依照法律的规定履行了税收协力义务,提供有关的

课税信息资料已经完全、充分,税务机关因处于课税事实发生经过之外、相关证据资料为纳税

人所管领、控制而发生的调查困难已经得以缓解。课税事实一般为公开发生的市场交易或经

济活动,原则上足以证明这一经济事实的直接证据或间接证据都应当是可以取得的。〔75〕纳

税人提供的证据资料能够与税务机关自行收集的证据进行比对,从而确定交易是否存在法律

形式的滥用并认定真实的经济实质。因此,税务机关并无理由为降低证明困难主张以税收核

定进行事实的认定。
因此,税务机关既有义务尊重纳税人的申报与契约自由,如需依量能课税的要求以交易的

经济实质确定税收负担,应当进行详尽的事实调查,对纳税人有利的不利的事项一律予以注

意,在收集的证据形成完整的证据链条、对事实真实性的心证达到“接近确实的盖然性”的情况

下,才能确定其实际发生的“交易价格”。〔76〕单纯纳税人滥用法律形式的事实不足以使税务

机关获得采用税收核定对税基的量化事实进行经验性推断这一旨在降低证明困难的事实认定

机制的正当性。

五、税收核定的程序之殇———难以遏制的“征税权”任性

对申报明显偏低的计税依据重新核定,尽管一直以来被认为是反避税的重要举措,但与其

他类型的反避税调查案件极为繁杂的程序相比,其适用程序是无疑是极为简易的。
反避税调查的最终结果将可能导致纳税人面临应纳税额的调整,对纳税人权利影响甚巨,

反避税调查程序并不以税务机关迅捷地作出处理决定为目标,而是确保税务机关通过事实的

详尽调查发现最符合实际状况的经济后果。因此,反避税案件从立案、事实调查到处理意见的

做出有着更加严格的程序性要求,所需查明的亦不仅是常规交易的一般证据资料,而有着更多

面向的事实调查。基于此,在实践中延宕数年方才做出最终的特别纳税调整决定的案件亦不

在少数。
如前所述,税收核定是税务机关在特定情势下无需证据的事实假设,即对税基的量化事实
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参见柯格钟,见前注〔70〕,第110-111页。
除了税务机关自行调查收集、纳税人协力提供证据资料外,当前立法中还规定了金融机构等第三

方的诸多资料报送义务。
参见陈清秀,见前注〔18〕,第467页。
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的理性推测。〔77〕那么,税务机关选择何种具有高度盖然性的经验法则作为替代性证据,将直

接影响最终推断的税基金额与纳税人真实发生的交易金额之间的落差。税务机关对这一替代

证据的“典型事态经过”的选取享有高度的自由裁量权,从实体法上实际上难以对其作出有效

的拘束。遗憾的是,尽管《税收征管法》及其实施细则将其作为确定税额方式之一和一般税收

确定程序的内含环节,其实施的程序却失之阙如。〔78〕与税务机关对存在避税嫌疑的交易应

另行启动繁杂的反避税调查程序不同的是,对纳税人申报偏低的计税依据的调整却可以在一

般税款确定程序中直接做出核定。〔79〕税务机关实施税收核定的步骤和方法、有无必要进行

进一步的调查、所应调查的事实范围和程度、纳税人在此程序中的参与权等均无明确的规定。

作为一种简便、快捷而缺少实体法拘束的事实认定方式,税务机关在实践中逐渐产生以核定而

非查实的方式进行税额确定的趋势。

税收核定的此种程序性规则的缺失对面临税务机关重新核定“偏低的计税依据”的纳税人

权利的影响更加显著。税收核定本身即是基于征税效率的考量、在纳税人违反协力义务的情

况下限缩税务机关的职权调查范围的事实认定机制。因此,税务机关只需在其已掌握的零星

信息的基础之上进行经验性的推断,〔80〕即属合法。诚然,无论是申报的计税依据“偏低”与
“无正当理由”的判定,还是选取何种核定方法,税务机关都应当建立在一定程度的事实调查的

基础之上。但在税收核定这种简化的事实认定机制之下,一旦缺乏有效的制度约束,事实的进

一步调查将被弱化为可有可无。这导致税务机关可以在完全无视纳税人已然诚实申报的交易

事实、又缺乏进一步的事实查明的基础上作出对“偏低的计税依据”的反避税核定,其主观性和

随意性将是无法避免的。

与其他类型的反避税调查案件相比,面临“偏低的计税依据”的反避税核定的纳税人在这

一过程中的参与权几乎是完全缺失的。由于在一般税收确定程序中直接由税务机关重新核定

其“申报偏低的计税依据”,纳税人并无权利重新提供与交易相关的证据资料。如果说在一般

税收确定程序中纳税人负担的提供所有财务会计报表、与纳税有关的合同、协议书及凭证、税
控装置等与税额确定有关的证据资料的提供义务,是为协助税务机关的职权调查而承担的一

般事案解明义务的话,那么,在反避税调查程序中纳税人提供与“交易不构成避税安排”相关的

资料,则已不仅仅是单纯的事案解明义务,而更包含使纳税人得以陈述、申辩其交易不构成避

·2651·

中外法学 2017年第6期

〔77〕

〔78〕

〔79〕

〔80〕

参见胡学军,见前注〔36〕,第98页。
国家税务总局颁布的《企业所得税核定征收办法(试行)》和《个体工商户定期定额征收管理办法》

中对相应的核定程序做出一定的规定。对生产、经营规模小的个体工商户的定额核定,税务机关应通过纳税

人自行申报、核定定额、定额公示、上级核准、下达定额和公布定额等程序予以核定。对居民企业的核定包括

核定前《核定征收鉴定表》的送达与报送、分类逐步审查核实、复核与认定以及重新鉴定等程序。然而,上述规

定缺乏普遍的适用性,其规定也过于简单,仍存在诸多核定程序上的盲区。
如《一般反避税管理办法(试行)》([2014]国家税务总局令第32号)第8、9条规定,主管税务机关

发现企业存在避税嫌疑的,层报省、自治区、直辖市和计划单列市(以下简称省)税务机关复核同意后,报税务

总局申请立案。省税务机关应当将税务总局形成的立案申请审核意见转发主管税务机关。税务总局同意立

案的,主管税务机关实施一般反避税调查。
《<税收征管法>修订草案》(征求意见稿)第50条第1款。
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税安排的权利的内核。〔81〕也正因为如此,在反避税的制度构建中,纳税人在反避税调查程序

中负担日趋详尽的资料提供的协力义务。然而,在税务机关作出对偏低的计税依据进行核定

的决定之前,纳税人并无提供证据证明其交易所涉金额存在正当理由的强制性义务,除非税务

机关要求其予以说明,否则便将丧失进一步向税务机关就其交易的合理商业目的进行陈述和

说明的机会。由于纳税人在其申报材料中已充分、全面而完整地履行其协力义务,对其交易进

行详实地说明,在税务机关欲对其申报的计税依据施以核定时,纳税人此项说明其交易具有正

当合理性的权利反被有意无意地忽视了。在大多数案件中,税务机关一旦发现其申报依据偏

低,便直接认定交易缺乏正当理由,进而在纳税人申报的材料之外基于经验类推或推断其税基

的金额。在缺乏纳税人参与的情况下,税务机关是否能够做出切近交易实际的税基金额的经

验性推断,同样是存疑的。

如果说程序规则和参与权的缺失几乎关闭了纳税人参与这一以反避税为目的的核定程

序、维护自身权利的大门,《税收征管法实施细则》第47条第2款规定的异议权似乎又为其打

开了一扇窗。该款规定,纳税人对税务机关采取本条规定的方法核定的应纳税额有异议的,应
当提供证据,经税务机关认定后,调整其应纳税额。如前所述,税收核定是将税务机关在无证

据或无充分证据的情况下借助于一般经济生活经验确定的税基金额暂时视为成立,从而发生

具体的举证责任的倒置,此即纳税人的异议权。由于税收核定的范围仅限于税基金额的经验

性推断,纳税人提出异议的范围也因此仅限于“采取规定的方法核定的应纳税额”,而不及于税

务机关对该交易是否属于核定范围的事实认定,对于后者纳税人却无权提出异议。而这往往

才是征纳双方争议焦点之所在。

由于纳税人所享有的异议权的实质是具体的举证责任的倒置,因此,纳税人对税务机关核

定税额存有异议而提供的证据必须“足以动摇表见证明产生的结论”,即纳税人未申报的偏低

的计税依据存在重大可能。这与反避税调查程序中纳税人承担提供证据资料的协力义务明显

不同。由于协力义务不构成举证责任的承担,纳税人只要依照税务机关的要求提供其控制范

围内的证据,此义务即告履行,其后即使事实无法查明,举证不能的风险必须由税务机关承担。

而在对核定结果有异议的场合,纳税人必须承担具体的举证责任,一旦其提供的证据无法动摇

税务机关的事实认定,这一风险却必须由纳税人自行承担。

与司法程序中法院作为中立的裁判者认定案件事实不同的是,在税收征收程序中只存在

税务机关和纳税人两造当事人。税务机关乃是对交易的经济实质存疑而启动调查程序者,同
时又为证据的认定者和最终裁判者,是纳税人说服的对象。〔82〕这意味着税务机关实际上同

时为被告和法官。作为国家行使征税权的代表机关,本已有作出对国库有利的征税决策的先

天倾向,改变税务机关已形成的偏见对纳税人而言难度显而易见。与因纳税人未尽协力义务

而税务机关进行核定的情形不同的是,在这一类型的案件中,纳税人已就其交易或经济活动发
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〔81〕

〔82〕

《企业所得税法》第43条、《特别纳税调整实施办法(试行)》第9-19条、《关于完善关联申报和同

期资料管理有关事项的公告》(国家税务总局公告2016年第42号)。
参见吴金柱,见前注〔59〕,第554页。
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生的实际金额进行了充分、必要的申报,税务机关正是在否定其申报的金额不足以反映交易的

真实情况的前提下而改以相同或类似行业纳税人通常情况下基于一般经济规律交易可能涉及

的金额所做的判定。即使纳税人再行提供与交易相关的资料阐明事实,也很难动摇税务机关

基于“典型的经济活动”本该发生的交易金额而确定的税基数额。可以说,纳税人对于核定结

果提出的异议是否成立的决定权在于税务机关,由其自行裁决自己选择的核定方法存在错误

并自行予以改正,在缺乏必要的约束的情况下,可能性微乎其微。〔83〕因此,税务机关可以自

行决定对申报的计税依据已然“存疑”,进而对已充分、完整申报的经济交易实施税收核定。由

于税务机关自行决定是否被“说服”,是否改变其初始的怀疑心理,即使纳税人提供与交易细节

有关的资料,税务机关均可能以“未能被说服”为由,作出核定税基数额的决定。可以说,尽管

立法中明确规定了纳税人的异议权,即提供证据经税务机关认定后确定其应纳税额,这样的结

果依然不可能有所改变。

六、结语:回归正途的税收核定

与一般借助于依靠案件产生的“证据”进行回溯推理式的事实证明机制不同的是,税收核

定是一种利用生活经验来缓解直接证明困难的普遍简化的证明手段。纳税人以真实、有效的

法律形式隐匿交易的经济实质,实际上交易的真正经济实质如何,是缺乏直接证据予以证明

的。这也是《税收征管法》第35条第(6)项规定对纳税人“申报的计税依据明显偏低,缺乏正当

理由”的交易可以进行核定的原因之所在。税收核定的采用将为税务机关基于反避税目的而

调高纳税人的应纳税额提供最为简便的制度依据。

由于只是以片段化、碎片化的证据对交易进行数量、金额的推理,税收核定的结果与交易

的实际发生金额必然存在一定的偏差。将此方法作为解决征税实践中课税事实证明困难的一

般性替代方法,对纳税人是极为不利的,更是对税收法定主义的彻底背离。因此,税收核定的

适用应当有着严格的限制,税收核定必须以纳税人违反协力义务而使税务机关发生调查困难

为前提。然而,在纳税人实施了诚实申报但计税依据明显偏低于具有相同特征的交易而有必

要探究能够最为恰当地反映其税收负担能力的交易金额时,税务机关基于职权调查主义仍应

负担事实查明之责,而不得仅因此经济实质缺乏直接证据予以证明而主张一概降低其证明标

准,否则将造成课税事实的举证责任实际倒置的结果。

可以说,《税收征管法》第35条第(6)项的规定完成了避税安排与税收核定的简单拼凑,却
无力达成探求经济实质的反避税的目标。而多数学者所称的税收核定具有反避税功能亦不过

是在现行立法基础上的牵强附会。《<税收征管法>修订草案》(征求意见稿)保留《税收征管法》

第35条第(6)项税收核定的规定即是这一错误思路的延续和不尽让人满意的理论误导的结

果。纳税人申报的实际成交价格与具有相同特征的常规交易相比明显偏低,固然应当进行税
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〔83〕 参见廖仕梅:“从民法视角探析推定课税———基于‘最高人民法院提审广州德发公司案例’分析”,
《地方财政研究》2015年第10期,第17页。
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基的重新确定,但此时税务机关仍应当进行事实的调查,以间接证据为基础进行经济实质的判

定。在此情况下应当为税基的“合理调整”,而非税收核定。在《税收征管法》的修改中,应有必

要使税收核定与反避税的“合理调整”各归各位,各安其事。由此,才能在限制税务机关对课税

事实的擅断的基础上,使纳税人免遭随意的税额调增。

Abstract:Itisallowedforthetaxauthoritytoestimatethetaxableamountifthetaxbaseisobviously
lowerwithoutthejustifiablereasonaccordingtoArticle35(6)ofLawofTaxCollectionandAdministra-

tion.Itisbelievedthatitistheevidencethatthetaxestimatingworksasoneoftheanti-avoidance

measures.However,thetaxestimatingissuchamechanicunderwhichaspecifiedempiricalrulemaybe

usedtotaketheplaceofthetaxinformationwhichisabsentforthetaxpayerdoesn’tsubmittothetax

authoritywhoshoulddosounderthetaxlaw.Normallythetaxpayerhassubmittedthedocumentations

aboutatransactionwhichisontheanti-avoidanceinvestigationinthegeneraltaxcollectionprocedure.

Therearenotenoughevidences,particularlydirectevidences,todeterminetherealtaxbasewhenthele-

galformisabusedinalmostcases.However,itisnotraisedbythebreachofthedocumentaryobligation

ofthetaxpayer.Thereforethetaxableeventcannotbedeterminedontheapproachoftaxestimating.As

aprovenapproachoftheprimafacie,itisdoubtedthatitcouldbeadoptedtofindouttheeconomicsub-

stance.Underthetaxestimatingapproach,thetaxauthorityjustcan“estimate”roughlytheamountof

taxbase,whichisnottherealoneinmostcases.Asaresult,theprincipleofability-to-payfortax

purpose,whichgovernstheanti-avoidancemechanismasthegeneralprinciple,shouldnotworkwhen

thetaxestimatingisadopted.Moreover,thetaxbasemaybeincreasedondiscretionsincethereisnopro-

ceduralrulesgoverningthetaxestimatinguntilnow.Therefore,itisamistaketoadoptthetaxestima-

tingasananti-avoidancemeasure.Itisnotamethodtodeterminetherealtaxbaseofanavoidancear-

rangementunlessthetaxpayerdoesn’tsubmitthedocumentationsaccordingtothetaxlaw.

KeyWords:TaxEstimating;Anti-avoidance;ReasonableAdjustment;PrimaFacie;Obligationof

Documentation
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