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避税概念的法律分析

翁武耀*

摘 要 避税作为一个重要的税法问题,涉及税法多方面的基础理论。对避税的正确

认识关系到对税法的正确认识,一国对避税问题的处理将反映一国税收法治的水平。为正

确认识避税,以对避税进行统一的定义,一方面需要对避税与税的节省、税收筹划、合法节

税、逃税、税收欺诈等相关概念的异同和关系进行法理上的辨析,另一方面还需要根据法律

欺诈和权利滥用理论对避税性质作进一步的剖析。这对于区别避税和合法节税以及一国探

寻构建反避税措施的理论非常必要。对我国而言,在认可纳税人拥有以最小化税收负担的

方式来安排自身经营活动权利的同时,在制定和实施一般反避税规则时,需要在传统大陆法

系国家的法律欺诈、权利滥用理论和英美法系国家的商业目的理论、实质重于形式等理论之

间进行审慎选择。

关 键 词 避税 合法节税 逃税 法律欺诈 权利滥用

引 言

“除了死亡和税收之外,没有什么是确定的”,〔1〕这一带有相当的宿命论和嘲讽意味的谚

语强调了税如同死亡一样,具有不可避免性。但是,关于该谚语的正确性,我们只能认为貌似

如此,因为在该谚语之外,在人们心中还普遍存在一个同样古老的认知:在死亡和税收之中,只
有死亡才是真正不可避免的。这一认知在现代国家已经得到了广泛的认同。事实上,避税作

为一种古老的现象,具有与征税本身一样长的历史,以至于在政府和纳税人之间构成了一项持
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久的斗争。而避税问题随着现代税制的复杂化已经变得越发严重。一方面,鉴于国家通过征

税在没有支付直接对价的情况下从公民个体的财富中截取走了一部分,〔2〕避税现象的出现

和扩散与公民对征税的某种抵制相关,尽管征税基于国家为提供公共服务而筹集资金的目的

而被正当化;另一方面,多重因素铸就了所谓的避税文化,依靠税收制度实施补贴、进行经济刺

激、推进社会政策的国家立法者滋养了并持续滋养着这一避税文化的生长。〔3〕如果说第一

个方面涉及的是纳税人对实施避税的原始需求,那么第二个方面涉及的则是促使这一原始需

求转变为具体行动的“滋养土壤”。

税收永远是在实施经济活动中需要考虑的最重要的议题之一,纳税人(尤其是大型企业和

自由职业者)〔4〕不会放弃任何一项可以避免或减少纳税义务的机会。为此,存在这样的观点

并不令人惊讶:“非常聪明的人做出的交易,如果缺乏税收方面的考量,也将是非常愚蠢

的”。〔5〕特别是在经济低迷的背景下,比如2008年9月爆发世界金融危机以来,当避免或减

少税的支付被认为是一项新的资金来源的时候,更是如此。近年来,由于国际化和技术创新,

避税方案的需求和供给的增加已经促使了避税市场的增长。〔6〕

如今,避税现象在规模上已经达到了惊人的程度。在类型上,不仅包括传统的所得

税等直接税避税,还包括随着时间的推移越来越受到纳税人和税务机关注的增值税等间

接税避税。世界各国都已认识到避税严重侵蚀了国家的税收利益,因为形式多样的避税

能够陷国库于空虚之深渊。然而,公众直到最近才认识到避税对于国家利益能引起怎样

的损害。在此之前,公众对避税的态度更多的是渴望和效仿,而不是责难。〔7〕事实上,

避税不仅会损害国家税收利益,而且会损害诸如税赋公平分摊等其他社会利益。毫无疑

问,避税一直以来都是各国需要应对的问题,同时也是一个非常棘手的问题。之所以棘

手,主要是因为对避税的认定缺乏清晰的标准,反避税措施的实施容易矫枉过正而侵害

到纳税人的合法权益,尤其是当引入的一般反避税规则对避税本身缺乏完整、正确界定
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当然,国家还是需要支付一定的对价,不过这是一种可以被称为“间接的”对价,表现为国家利用从

公民收取的税收向公民提供公共服务,但是公民享受的公共服务并不与其支付的税收相对应。

SeeOrdowerHenry,“TheCultureofTaxAvoidance”,SaintLouisUniversityLawJournal,

Vol.55,2010,p.6.
相反,由于扣缴义务人和源泉扣缴制度的应用,受雇劳动者几乎无避税的空间,因此受雇劳动者又

可以被称为“被裁剪的阶层”。

TomHerman,“TaxReport”,WallStreetJournal,10February1999,p.A-1.
对此,需要进一步解释的是,“一些外部因素———比如通信技术和电子金融的发展、创新金融产品

的引入和国家经济的全球整合———已经导致了企业间的更激烈竞争,也导致了这些企业对于控制包括税收

(通常是一项显著的开支项目)在内的成本的更强烈需求。这一需求反过来促进了税务中介机构(比如律师、
会计师、投资银行等)的壮大和它们对于各类不同税收规则、制度的深度掌握和基于全球视野下对客户的纳税

情况进行综合管理的熟练技能的发展。”FinancesQuébec,“AggressiveTaxPlanning”,WorkingPaperinJan-
uary2009,p.9.

比如,在意大利,大概在上世纪80年代中期,伴随着所谓“空壳(公司)合并”([意]fusionidi
comodo)的蔓延,公众开始认识到避税所带来的危害,特别是对国家税收利益的损害。Cfr.P.M.Tabel-
lini,L’elusionedellanormatributaria,Milano,2007,pp.26-29

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



的时候,比如我国2008年《企业所 得 税 法》所 引 入 的 一 般 反 避 税 规 则,就 属 于 这 种 情

况。〔8〕

避税现象可以从多个不同的视角进行考查,比如法学和经济学的视角,甚至是政治学的角

度。〔9〕其中,法学的视角主要在于对避税现象的缘由和价值的分析和应对避税的法律措施

的研究,而经济学的视角主要在于对避税现象的起源和经济效果的分析。经济学视角的研究

结果可以为避税的定义和反避税的规制提供理论支持和经验数据。〔10〕不过,得到普遍认同

的一种观点是,“避税现象这一人类行为最适合基于法学视角的审查”。〔11〕本文亦遵循法学

的视角,将对避税进行全面的法理分析,并将涉及到税法多方面的基础理论问题,比如税法的

基本原则、目的与功能、税法的独立性、税法与私法的关系、税法的适用、税收债权债务理论、纳
税人权利保护与维护国库利益的平衡等。可以说,对避税现象的认识将反映对税法的基本认

识和体现对税法基本理论的掌握程度,而对避税现象的处理,某种程度上也将反映一国的税收

法治水平。
虽然避税的概念还不能上升为一个法律范畴,但作为一种特殊现象,避税已经成为现代税

法中一个具有独立研究价值的重要内容。关于这一错综复杂的现象,目前已有诸多论述,比
如,“避税是指纳税人实施一项行为或交易,而这项行为或交易使得纳税人实现了一项经济结

果,该经济结果实质上与通过纳税人意图规避的征税规则所规定的行为或交易得以实现的经

济结果是一致的”;〔12〕“避税是纳税人实施的旨在避免或降低税收负担的一项行为,该行为并

不违法”,〔13〕或者说“并不是通过隐匿征税行为,而是通过另一征税行为加以替代”;〔14〕“避税

涉及为取得一项税收利益、在税法制度规定的准则之外行使一项权利”。〔15〕毫无疑问,关于

避税,描述要比定义更加容易,上述各项观点乃是基于不同视角对避税进行的描述。本文对避

税的法律分析,需要解决的核心问题则是对避税的概念进行界定。当然,关于避税定义的分析
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2008年《企业所得税法》第47条:“企业实施其他不具有合理商业目的的安排而减少其应纳

税收入或者所得额的,税务机关有权按照合理方法调整”。《企业所得税法实施细则》第120条规定:
“企业所得税法第47条所称不具有合理商业目的,是指以减少、免除或者推迟缴纳税款为主要目的”。

关于政治学的视角,下文在阐述税收法律之欺诈时将会有所提及。
关于经济学视角的分析,seeStiglitz,JosephE.,“TheGeneralTheoryofTaxAvoidance”,Na-

tionalTaxJournal,VolumeXXXVIII,No.3,September1985,pp.325-338.
P.M.Tabellini,L̓elusionefiscale,Milano,1988,p.1.
PasqualePistone,L’elusionefiscaleedildirittocomunitario,inAA.VV.,lanormativatributai-

ranellagiurisprudenzadellecortienellanuovalegislazione,Attidelconvegno“gliottantaannidiDirittoe
praticatributaria”(Genova9-10febbraio2007),coordinatidaVictorUckmar,CEDAM,2007,p.91.

Cosciani,Statodeilavoridellacommissioneperlostudiodellariformatributaria,Milano,1964,

p.145.
TheInstituteforFiscalStudies,TaxAvoidance:AReportbytheTaxLawReviewCommittee,

IFS,London,1999,p.7.
PaoloCostantinieFedericoMonaco,L’elusionetributaria :commentoallanorma (l.408/90e

successiveintegrazioni)eanalisidellepraticheelusive :elusione,risparmiod̓imposta,evasioneefrode:

comparazioneedifferenze,Rimini:Maggioli,1997,p.38.
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不能脱离一国法律制度中关于避税的法规。也正是因此,又加上各国在文化和语言方面的差

异、不同国家采用不同的法律规范,到目前为止,并不存在一种关于避税的统一界定。但

是,感谢税法学者们在促进对避税进行一个统一视野审查(超越不同国家的法律)方面所

作的努力,〔16〕也感谢一些国际组织在阐明避税与其他相关概念的界限方面所发布的各

类法律文件,〔17〕避税的研究在避税性质认识上正在不断统一,对避税概念进行统一界定

也已高度可行。
本文将分成三部分,由浅入深地对避税进行阐释:第一部分将在避税与税的节省(税收筹

划)和逃税(税收欺诈)等概念间作比较分析,旨在初步揭示避税的法律属性和特征,并澄清相

关概念的含义,以避免概念的误用;〔18〕第二部分将在避税与权利滥用和法律欺诈间作比较分

析,旨在基于大陆法系国家的税法理论阐述避税的本质,并说明一般反避税规则等反避税措施

构建可以依据的模式;〔19〕最后部分是关于避税定义的总结。

一、避税与合法节税、逃税的横向界分

避税一词,英文称为taxavoidance。与(合法)税的节省或税收筹划、逃税或税收欺诈不

同,避税处于一个或多或少有些微妙的地位,表现为一种所谓的“灰色现象”。“灰色”作为一般

税法学说赋予避税的一个标签,通常意味着这类现象并不是绝对地合法也不是绝对地违法。
在这里,与避税的定义和属性分析直接相关的一个问题是避税在与上述这些相关概念的关系

中如何定位。对此,需要从税的节省(以下简称节税)谈起。
节税一词,英语称为taxsaving,意大利语称为risparmiod’imposta。节税本身属于一个“中

性”的范畴,或者说是一个经济范畴,不应对其作合法与否的评判。节税仅仅是“纳税人根据交易

自由而实施行为的最终经济结果而已”,〔20〕这种经济结果包括税款缴纳的避免、减少和延迟等。
因此,对节税更应当从结果意义上来理解,至于纳税人为到达这一结果而采用的方式,则无须考

虑。当然,纳税人具有的缴纳更少税款的秉性自然且正常,因为作为经济理性人,人都倾向于采

取尽可能小的牺牲的行为,而税款无疑属于其中最严重的牺牲之一。〔21〕但是,并不是所有纳税

人基于这一秉性的行为都会被一国的法律制度所认可,其中一部分行为应当被否定,甚至被处
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AdrianoDiPietro,<Ringgraziamento>,inAA.VV.,l’elusionefiscalenell’esperienzaeuro-
pea,acuradiA.DiPietro,Milano,1999,p.VI.

SeeOECD,InternationalTaxTermsfortheParticipantsintheOECDProgrammeofCoopera-
tionwithNon-OECDEconomies.

比如,在我国,所谓“合理避税”的概念经常被使用。而事实上,避税并不存在合理与不合理之分。
关于避税本质和反避税措施的研究,目前我国税法学界更多地将目光放在美国等英美法系国家的

税法理论,比如商业目的理论(businesspurposedoctrine)、实质重于形式理论(substanceoverformdoctrine)
和一步交易理论(steptransactiondoctrine)等。

AlessandroGiovannini,Ildivietod’abusodeldirittoinambitotributariocomeprincipiogeneraledell’

ordinamento,in“Rassegnatributaria”n.4diluglio-agosto2010.
Cfr.P.M.Tabellini,op.cit.,1988,p.14.
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罚。因此,与避税“灰色”的描述相对应,为了更好地理解相关概念的区别,节税这一概念需要被

进一步分为三个子概念:合法的节税、不被认可的节税(即避税)和非法的节税(即逃税)。〔22〕为

此,下文根据合法和违法将上述概念分成两组,分别与避税概念进行比较。

(一)避税与合法节税

1.合法节税

合法节税是一个需要从法律角度定义的概念,尽管一般并不存在这样一个法律上有效的

概念。首先,合法节税存在于这样一些比较极端的情形:由于国家对某一经济活动或行为征

税,纳税人放弃这项经济活动或行为,或者虽仍然实施这项经济活动或行为,但是降低规模或

减少数量,比如对某种应税商品消费的放弃或减少。在这种情形下,合法节税以纳税人抑制自

身某项需求为代价,政府可能会持肯定立场(比如减少吸烟),但也可能并不乐见(比如放弃来

本地经营、劳动)。其次,合法节税也存在于这样一种情形:纳税人实施了税收立法者基于政

治、经济或社会等非税收目的所明确支持、鼓励的某项活动,比如,有利于公共债务融资、刺激

投资或就业、鼓励某些消费等活动。显然,这种情况下的合法节税或多或少与税收优惠措施的

适用相关。需要指出的是,利用税收优惠措施也可能导致税收侵蚀([意]erosionefis-

cale),〔23〕一种就被认为是消极的现象,它与合法节税在这种情况下构成了一枚硬币的两面。

最后,合法节税还存在于这样的情形:面对多种不同、可以替代的交易方式,并且通过这些不同

的交易方式都可以达到同一或实质上是一样的经济结果,纳税人选择了其中在税收上负担更

小的一种交易方式,且税收立法者没有规定允许税务机关根据税收负担更大的规则征收相应

税款的措施。〔24〕这类合法节税利用的是不同税收规则或税收制度在税负上的差异,比如商

品转让和服务提供在间接税适用方面、债权融资和股权融资在融资成本扣除与否方面、不同国

家或地区在所得税税负方面等的税收规则或税收制度的差异。以间接税适用为例,A商贸公

司在销售其商品过程中还负责安装,其销售收入中包括商品销售收入和安装收入两部分。根

据我国增值税法规定,商品销售与安装业务构成混合销售,一并征收增值税。〔25〕因此A商贸

公司若将从事安装服务的部门从商贸公司中独立出来,可以实现税负的最小化,即该专业服务

公司接受委托安装服务的收入由缴纳17%的增值税转变为适用3%的税率征收营业税。

关于上述合法节税存在的三类情形,前面两类情形的合法节税本身没有什么争议,也得到政

府的认可。与之不同的是,第三类情形的合法节税还需要进行论证,因为政府对于这类情形的合
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〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

对于节税概念进行如此划分,部分地乃是受到这一观点的影响:节税每一次进一步的划分都不能不

考虑关于合法与非法的区分。Cfr.P.M.Tabellini,L’elusionedellanormatributaria,op.cit.,p18.此外,值得

指出的是与节税类似的一个英文概念,税的最小化(taxminimization),可以这么说:“逃税、避税和税收筹划都包

含在旨在最小化税收负担的行为范畴内,这类行为可以被细分为合法的和非法的行为。SeePaulusMerks,“Tax
Evasion,TaxAvoidanceandTaxPlanning”,inINTERTAX,Volume34,Issue5,2006.

税收侵蚀是指税基或税源的减少,原因除了是税收优惠措施的适用之外,还包括替代税收规则的

适用和税收查定方法的不适当使用等。

Cfr.F.Tesauro,Istituzionididirittotributario,partegenerale,Torino,2006,p.248.
参见2008年《增值税暂行条例实施细则》第5条。
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法节税的认可或多或少会有所保留,或者说立场不会那么明了。关于这一点,应当认为法律制度

是承认相对人有权在不同的法律规则之间进行选择的,这种选择不应当被认为是规避。“这种选

择与一种被称为选择权([意]opzioni)的概念相关联,该概念蕴含着不同规则(但具有同一制度价

值)之间的某种相互替换性”。〔26〕这种源于纳税人选择税收上负担更小的交易方式而形成的合

法节税,意大利有学者将其形象地称作为“生理性的税的节省”([意]risparmiodiimpostafisiolog-
ico),〔27〕取纳税人本能之意。需要特别强调的是,认可纳税人这种选择权,还在于这样一个基本

事实:税收负担乃是课征于某一经济事实之上,而这一经济事实是先由其他诸如民商法等法律所

规范和分类,并基于这些法律具有了相应的形式和特征,根据私法自治原则,公民具有选择任何

一种法律形式的自由。这样一来,合法节税通常就存在于三种情形,它们的合法性分别来自于纳

税人的绝对自由、税收立法者所鼓励的行为和合法选择权的行使。对第三类合法节税情形的认

可具有特殊的意义,因为在认可这一合法节税情形的同时,也认可了纳税人一项真正和自有的权

利,即纳税人具有选择实施税收待遇最优惠的行为的权利。事实上,这项权利已经在欧洲国家被

广泛认可,尽管是以不同的方式被证明是合法的。〔28〕因此,无论如何,取得一项体现为避免、减
少和延迟税款缴纳等的税收利益并不足以被认定为避税。

当然,对于纳税人而言,要取得一项合法节税,特别是上述第三类情形的合法节税,并非那

么简单。毫无疑问,为实现合法节税而安排自身的经营活动通常需要从整体进行考量。以企

业纳税人为例,这种考量将涉及到融资、投资和管理等方面,并且以掌握相关的税法、民商法等

诸多法律规则和会计规则为前提。这样一种经营活动的安排就体现为一种税收筹划活动。从

某种意义上说,如果没有筹划,就不会有节税,而没有节税的需求,也不会出现税收筹划。与节

税概念相对应,税收筹划概念本身并不自属于合法性的范畴,因此可以进一步划分为合法或可

接受的税收筹划(legal/acceptabletaxplanning)和激进的税收筹划(aggressivetaxplanning)
两个概念。〔29〕前者蕴含着纳税人选择实施税收待遇最优惠的行为的权利,属于合法节税的

范畴,后者在技术层面上包括了避税和逃税。〔30〕需要补充的是,税收筹划的盛行,或者说纳

税人寻求税收上最优化的交易之路的努力,与现代税收规则的特征紧密相关。为了赋予纳税

人行为和交易在税收效果上更大的确定性,同时也是为了与经济法律现象形式越来越多样化

相适应,现代税收规则正变得越来越细化琐碎、错综复杂和缺乏体系性与协调性。

·097·

中外法学 2015年第3期

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

Cfr.LupiRaffaello,LaCommissioneBiascoriconosceladistinzionetraelusionee“lecitapianificazione
fiscale”,inCorrieretributario,2007fasc.35,pp.2815-2816.

AngeloGarcea,Illegittimorisparmiodiimposta:profiliteroriecasimateriali,CEDAM,2000,

p.67.
Cfr.Malherbe,L’esperienzabelga,inAA.VV.,l’elusionefiscalenell’esperienzaeuropea,acuradi

A.DiPietro,Milano,1999,p.41.
关于可接受的税收筹划,经合组织曾这样描述:“通过完全可接受的税收筹划有可能减少或者消除

纳税义务。比如,在符合正常商业交易的前提下,在各类税收减免和激励措施中选择其中最有利的一项进行

交易安排”。SeeOECD,InternationalTaxAvoidanceAndEvasion,FourRelatedStudies,Paris,1987,

p.11.
SeeQuébecFinance,supranote6,p.3.
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2.合法节税与避税界限之初探

纳税人不惜任何代价地寻求节税,滋养了避税的胚芽。避税则是合法节税不可接受的延

伸结果。〔31〕这一方面决定了合法节税和避税之间存在着联结点,主要表现为二者具有一项

相同的目标,即通过适用含有更优惠税收待遇的税收规则来缴纳更少的税,另一方面也决定了

合法节税和避税的界限存在模糊性及相互转化性。〔32〕虽然指出合法节税和避税的区分标准

很难,但这却是税法理论和实务界一项不可回避的任务。事实上,关于两者界限的疑问反映在

一个关键问题上,即纳税人寻求适用最有利的税收规则的努力在怎样的程度内是合法的或者

是可接受的? 下文试图从两个方面予以初步解答。

首先,从肯定的角度看,很自然能想到纳税人在实施避税时会采取、但是在实施合法节税时

不会采取的某类交易或行为。虽然很难识别,但是这类交易或行为是客观存在的。基于此,有必

要援引意大利Biasco税务法院和意大利所得税1973年第600号共和国总统令第37条(一般反

避税规则)附随政府报告的观点。前者肯定地认为:“事实上,纳税人以最有利于自己的方式实施

了法律所规定的选择,仅这一事实而被认定避税是非常荒唐的......相反,为了认定避税的存在,必
须确认一项形式上合法而实质上被法律制度所否认的法律诡计([意]stratagemma)、脱身之计

([意]scappatoia)或者计谋([意]espediente)的存在”;〔33〕后者在阐明合法节税时补充到:“纳税

人在法律制度(基于结构性考量)所允许其决定的两个方案中选择其中一个,仅仅这一事实不应

当被认为存在欺骗(或规避)。否则,将与在所有发达国家的税法体制中都普遍认同的一项原则

相冲突,即纳税人拥有以最小化税收负担的方式来安排自身经营活动的自由。在这些国家的税

法体制里,仅当上述自由被滥用而产生了形式上是合法的、但扰乱了法律制度特定原则的操纵、

脱身之计和诡计的时候,反避税规则才予以介入”。〔34〕显然,上述两项观点共同指向一点,即避

税和合法节税的界限在于纳税人是否实施了形式上合法而实质上不被认可(因扰乱了法律制度

的特定原则)的交易安排。这样的交易安排通常以诡计、脱身之计、计谋等类似概念来代称。这

可以说是在区分合法节税和避税的道路上迈进的第一步。

但是,不得不承认,诸如“诡计”等概念本身可能会使人对合法节税和避税的区别感到更加

迷惑。因此,虽然这些概念被用于阐明两者的界限,但是本身仍然需要进一步解释。为此,有
必要了解一下欧洲法院的相关立场。欧洲法院曾肯定地认为,作为一项基本规则,在欧洲内部

市场中的税收法域寻求(taxjurisdictionshopping)是一项合法活动,〔35〕即使税收法域的选择
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〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

P.M.Tabellini,L’elusionedellanormatributaria,op.cit.,p.21.
这种相互的转化尤其表现为对于纳税人一项特定的行为是否可以接受的认定会随着国家的不同

或者时期的不同而有所不同。

LupiRaffaello,op.cit.,p.2816.这些词汇可以用英语“stratagem,trick,expedient”等词来表述。

PerrucciUbaldo,Risparmiod̓impostaedelusione,inBollettinotributariod̓informazione,2008fasc.
21,p.1665.

税收法域寻求,在税负更低的国家和地区进行投资、实施经营或者工作,可以认为是纳税人在行使

选择税负更优惠的交易行为的权利,本身并不必然表现为避税。因此,对于英文shopping的翻译,宜用中性

词“寻求”,不宜直接翻译成贬义词“滥用”,比如将treatyshopping翻译成税收条约滥用。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



仅仅是为了躲避不那么吸引人的内国税收规则。〔36〕不过,对这一基本规则,亦存在一些限

制,比如根据欧洲法院在ICI案所作的判决,〔37〕如果交易安排完全是假的或者不自然的(arti-

ficial),那么引入一些反滥用的限制性措施就是可接受的。根据欧洲法院的这一立场,可以合

乎逻辑地认为,纳税人相关交易的不自然性(artificialness)构成了避税与合法节税区别。假的

或不自然的交易安排亦可以被称为一种诡计(artifice),这就与上述意大利的两份报告对于这

类交易安排以诡计、脱身之计、计谋等概念来代称相一致。比如,A公司是一家银行,属于增值

税免税主体(在欧盟,金融业属于增值税免税业务),为了商业目的,需要在其拥有所有权的一

处土地上新建客服呼叫中心。正常情况下,A公司与建筑工程企业签订委托合同,由后者向A
公司提供建筑工程服务,由此产生的由A公司承担的增值税A公司是不能抵扣的。为此,A
公司新设立由其控制的B公司(实施增值税应税交易),将所涉土地出租给B公司,并委托B
公司完成相关建筑工程,由此产生的由B公司承担的增值税B公司就得以抵扣。此外,B公司

再与建筑工程企业签订委托合同,由后者向B公司提供建筑工程服务。B公司通过亦是A公

司控制的C公司将土地以及附属建筑最终转租给A公司(在欧盟,不动产租赁交易亦可以享

受增值税免税待遇)。其中,B公司从 A公司购得土地使用权和向建筑工程企业支付工程

款的资金来自A公司的融资,同时B公司在与建筑工程企业签订合同时,另行约定建筑工

程企业合同的履行由A公司来监督。相关纳税年度结束之后,B公司随即注销。〔38〕这样,

为抵扣原本不能抵扣的增值税,A公司新设立B关联公司、由B公司代替 A公司完成建筑

工程交易(土地使用权、工程资金都来源于 A公司,同时 A公司履行监督职责)、通过C关

联公司进行转租A公司、B公司随后注销等交易安排构成了所谓的“诡计”,可认为是一种

不自然的交易方式和手段。那么,为了进一步解释诡计、脱身之计、计谋等概念,什么是“不

自然的”交易安排? 通常而言,“不自然的”交易安排并不按照正常的商业模式实施,〔39〕进

一步说,意味着交易安排与基础经济事实之间缺乏逻辑和连贯的对应性。当然,这样一种

对应性的比较必须进一步转化为一种交易安排与税收规则的比较,由此才能判断交易安排

是否与税收规则相一致。不过,这种判断必须要对税收规则的目的进行考量,尤其是要考

量相关规则对交易安排是否提供了一项激励。〔40〕因此,交易的不自然性仅仅有助于从合法

节税中区别出避税,本身并不构成一项绝对的标准。就像下文将论述的,绝对的标准只能是相

关交易是否符合税收规则的目的。
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

SeeLampreavePatricia,“AnAssessmentofAnti-TaxAvoidanceDoctrinesintheUnitedStates
andtheEuropeanUnion”,Bulletinforinternationaltaxation,Vol.66(2012),no.3,p.164.

SeeJudgmentofECJof16July1998incaseC-264/96.
SeeECJ’sHalifaxcase(C-255/02).
对此,经合组织也此同样的观点。SeeOECD,supranote29,p.11.
SeeVioletaRuizAlmendral,“TaxAvoidanceandtheEuropeanCourtofJustice:WhatisatStakefor

EuropeanGeneralAnti-AvoidanceRules?”,(2005)33Intertax,p.566.需要进一步说明的是,根据该作者,确定

税收规则对于交易安排是否是中性至关重要,当确定是一项中性的税收规则时,受该规则税收方面考量的指引

而实施的行为很有可能是一项避税行为。这也说明了“税收制度中的中性是如何构成避税繁殖的滋养土壤”。
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总之,避税的定义应当强调选择的交易安排的非正常性,这种非正常性乃是与能够取得相

同经济目的的通常交易方式相比较而言。〔41〕比如,在上述案例中,通常的交易方式即为A公

司自己完成相关建筑工程交易。当然,纳税人实施的诡计或不自然的交易安排,比如A公司

新设B公司以及之后的一连串交易,从私法角度看都应当是合法有效的,因为这是私法自治

下纳税人自由选择交易法律形式的结果,相关交易是纳税人等当事主体真实想要的。〔42〕因

此,避税以存在相关有效的交易安排为前提。这一点虽然加剧了合法节税与避税界限的模糊

性,但它决定了避税的一些特性:避税既不合法也不违法;税务机关在反避税的过程中仅仅从

征税目的不认可相关交易的适用,对交易私法上的有效性则给予肯定。
其次,从否定的角度看,合法节税并不必然需要存在税收利益之外的有效经济理由,特别

是第三类情形的合法节税。其中,有效经济理由可能涉及市场大小、经营成本(包括原材料、人
工成本等)、融资难度、投资环境等。就像已经强调的那样,面对不同的税收规则,选择实施税

收负担更小的交易安排是纳税人的一项权利,并不需要存在其他有效经济理由来正当化这一

纳税人的选择。比如,A企业经营不善,正面临破产,欠B企业货款1500万元,A企业打算以

自己的厂房和办公楼及其占用土地的使用权作价抵偿B企业的债务。此外,B企业又欠C企

业货款1000万元,B企业打算以自己的厂房及土地使用权作价抵偿债务。根据我国营业税和

土地增值税法,以房屋抵债而发生所有权转移,应按“销售不动产”征收营业税,同时还需要征

收土地增值税。因此,C企业与A企业签订企业产权转让协议,由C企业承接A企业的资产

及债务,就可以不产生营业税和土地增值税等税负,因为企业整体转让不征收营业税,在企业

兼并过程中的房产转让免征土地增值税。〔43〕在这种情况下,上述行为应当认定为合法节税,
即使C企业与A企业签订企业产权转让协议不具有除了减税目的以外的有效经济理由。这

意味着对于避税的认定,是否存在有效经济理由并非直接相关。一方面,缺乏有效经济理由不

一定构成避税,另一方面,如果存在有效经济理由,只是很有可能不构成避税。对此,应当纠正

这样一种观点:“选择税收负担更大的行为的义务就像规则一般,除非具有有效经济理由以选

择税收负担更轻的行为”。〔44〕同时,还应当摒弃这样的观念:“如果纳税人以现有的方式实施

交易,缺乏有效经济理由,同时,如果纳税人以不同的方式实施交易,将缴纳更多的税,就可以

说规避了相应的税”。〔45〕尽管如此,并不能否定有效经济理由的存在与否对于识别一项避税
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

Cfr.RUSSO,Brevinoteintemadidisposizioniantielusive,inRass.trib.1999,p.72.
这一点构成了避税与虚假行为的重要差别。虚假行为([意]simulazione)是指在性质上是虚假的

或欺诈的交易,这些交易意在诱导他人对交易真实性质的错误认识,或者使得税务机关难以识别交易的真实

性质。虚假的交易并不是纳税人等当事主体真实想要的,并不在当事主体之间产生效力,尽管基于第三人权

利的保护不能对抗第三人。Cfr.GuglielmoFransoni,Abusodidiritto,elusioneesimulazione:rapportie
distinzioni,inCorriereTributario,1/2011,p.17.

LupiRaffaello,op.cit.,p.2816.分别参见《国家税务总局关于纳税人资产重组有关营业税问

题的公告》(2011年第51号)和《财政部国家税务总局关于土地增值税一些具体问题规定的通知》(财税

[1995]48号)。

LupiRaffaello,op.cit.,p.2816.
LupiRaffaello,op.cit.,p.2816.
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构成的特定意义。如果除了获得税收利益之外,纳税人实施交易安排还存在其他重要的有效

经济理由,就不应当被认定为避税,也就是说“以获取税收利益为主要目的之一”不应当被视为

是避税的特征。〔46〕但是,如果其他有效经济理由相对于税收利益而言是次要的,或者并不那

么显著,为有效打击避税(对避税纳税人而言,在抗辩中指出非税收目的的理由很容易),仍然

可以被认定为避税,也就是说“以获取税收利益为主要目的”可以被视为是避税的特征。

事实上,交易缺乏税收之外的有效经济理由,欧洲法院仅仅简单地将其视为一种可能存在

避税的指示器,并不认为其担负着实质性的作用。〔47〕因此,取得一项税收利益,有效经济理

由的存在与否,特别当纳税人在不同的税收规则之间进行选择时,并不构成认定交易是否为避

税的一项绝对条件。此外,在确认避税构成的条件时,经合组织和欧洲法院在相关的报告和判

决中都没有指明需要满足缺乏有效经济理由这一条件。〔48〕这样,纳税人选择实施税收负担

更小的交易安排仅仅是缺乏有效经济理由,仍然可以被视为是一项旨在取得合法节税的交易

安排。不过,缺乏有效经济理由却是识别是否存在所谓诡计、脱身之计、计谋或者不自然性的

交易安排的关键因素。更准确地说,为了推翻这类交易安排(税务机关据此来认定避税)的存

在,纳税人可以提出有效经济理由存在的证明。〔49〕总之,这样的一种观点无法得到认同:为

了查明是否存在避税,是否存在有效经济理由是实质性的一个要点,甚至是唯一的判断因素或

规则标准。以税收之外的有效经济理由的存在与否为基础进行避税的查定,将对税法制度所

要求的法定原则和法律确定性造成巨大冲击。〔50〕

总之,由于避税与合法节税的界限太“细薄”,存在消失的可能,甚至一个可能被另一个所

吸收,〔51〕两者间的界限非常易逝和易变(取决于解释者主要就税收规则的目的和税法制度演

变程度的立场),对它们进行区分并不容易。这从某种程度上导致了避税现象难以消除的问

题。不过,界限难以确定并不能否定避税与合法节税属于两种不同性质的节税类型的事实,下

文关于法律欺诈和权利滥用的分析将对避税性质进行更深入地阐释。

(二)避税与逃税

1.逃税(税收欺诈)

逃税一词,英语称为taxevasion,意大利语称为evasionefiscale或evasionetributaria。

关于逃税,目前已有大量文献对其进行了相关的描述。比如,逃税是一种旨在逃脱税收
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

对此,关于2014年7月3日 国家税务总局发布的《一般反避税管理规程(试行)》征求意见稿第4
条,应当去掉将“以获取税收利益为主要目的之一”视为避税特征的规定。

Cfr.VaccaIvan,Abusodeldirittoedelusionefiscale,inRivistadidirittotributario,2008fasc.
12,pt.1,pp.1069–1088.

SeePaulusMerks,supranote22,pp.274-279.
有效经济理由的缺乏似乎没有被立法者认定为避税直接的和唯一的症状,相反,有效经济理由的

存在被当作为一种可能性,即纳税人行为和交易不构成避税的可能性。

Cfr.VaccaIvan,op.cit.,p.1086.
Cfr.RipaGiuseppe,Disposizioniantielusive:confrontotrarisparmiod̓impostaedelusione,in

Corrieretributario,2000fasc.18,p.1277.
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缴纳义务的违法行为,“逃税是一种更容易被识别的行为,因为是一种实施者将会因为没

有履行或部分履行纳税义务而承担直接责任的违法行为”,〔52〕“逃税:纳税人没有避免纳

税义务,但却避免了税的缴纳,结果纳税人逃脱了税的缴纳并且违反了法律条文”。〔53〕

基于这些对逃税的描述,可以认为,逃税通常存在于这样的情形:通过隐匿全部或部分已

经发生的征税行为,比如隐匿或者销毁会计账簿或凭证、使用虚假的会计账簿或凭证(计

入比实际更少的收益或更多的支出)、〔54〕不开具发票、收据或涉税账单等,并伴随欺诈申

报、不诚信申报或遗漏申报,纳税人没有缴纳或缴纳了比应当缴纳的更少的税。显然,逃
税是对税收规则的直接违反,这种违反主要反映在使用上述隐匿征税行为的方式。毫无

疑问,这些方式的使用将使得税务机关实施税收查定活动变得更加困难。由于对税收规

则的违反,逃税需要承担行政甚至是刑事责任。事实上,根据处罚力度,逃税可以进一步

区分为两种类型,一种是危害性相对较小的逃税,仅适用行政处罚,另一种是危害性相对

较大的逃税,还需 要 承 担 刑 事 责 任。通 常 所 讲 的 税 收 欺 诈(taxfraud或[意]frodefis-

cale),是逃税的另一种说法,更多指的是第二类逃税。尤其是在意大利,当逃税行为构成

犯罪时,作为典型的欺诈性犯罪,通常以税收欺诈来指称逃税。〔55〕因此,税收欺诈除了

满足构成逃税的一般条件外,还需要满足这样一种条件:为了逃脱缴纳税款义务,纳税人通过

使用虚假文件等手段实施了欺诈行为(排除了不作为方式下的逃税),以使纳税义务不为人所

知,阻碍税务机关的查定活动及对收益情况或营业额的确定,同时,逃脱缴纳的税额必须达到

非常严重的程度,这通常表现为超过了税收刑事立法中规定的处罚门槛。〔56〕

2.避税与逃税的差异

避税与逃税都以节税为目的,在道德上都不具有正当性,但是两者之间的界限却非常清

晰,不像避税与合法节税的界限那样模糊且时常受到质疑。相应地,避税与逃税的差异可以比

喻为监狱的墙壁,非常厚实。〔57〕两者的差异具体体现在以下几个方面:①逃税并不作用于征

税行为,它或是仅仅通过税的缴纳义务不履行(未支付税款)得以实现,或是通过一些特定方式
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〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

MelilloC.,Elusioneeabusodeldiritto:traipotesidiintegrazioneedesigenzedicertezzanorma-
tiva,inDirittoepraticatributaria,2010,fasc.3,p.416.

由意大利税法学界 V.Uckmar定义.Cfr.PaulusMerks,supranote22,p.273.
当然,有时候纳税人直接在会计账簿中计入更少的收益或更多的支出,而不使用虚假的会计

凭证。
尤其是在意大利,当逃税行为构成犯罪的时候,作为典型的欺诈性犯罪,通常以税收欺诈来指

称逃税。关于意大利逃税犯罪,参见施正文、翁武耀:“意大利逃税刑事法律责任的立法及其对我国的借

鉴”,《税务研究》2010年第6期。
对此,意大利2003年第80号法律规定,税收刑事处罚必须在满足两项条件下才可以适用:欺诈和

对国库造成实际、重大的损害。因此,即使是百万税额的逃税,如果仅仅是没有欺诈的遗漏或不作为行为导致

的,就不构成犯罪行为。Cfr.E.Mastrogiacomo,Problemiedibattiti.Ireatitributariaseiannidallarifor-
ma.Carenzegiurisprudenzialiepropostedelladottrina,in“ilfisco”n.18del1°maggio2006.

SeeChrisEvans,“ContainingTaxAvoidance:Anti-AvoidanceStrategies”,[2008]Universityof
NewSouthWalesFacultyofLawResearchSeries40,p.4.
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(比如隐匿、销毁会计账簿、凭证等)歪曲事实得以实现。相反,避税在会计账簿或收支表中忠

实地表达已经实施的交易事实,只是对法律交易的选择导致了税的规避;〔58〕②逃税是直接隐

匿可征税行为,表现为对相关法律的直接违背。相反,避税是在阳光下实现的行为,表现为对

民事交易形式的有意滥用;〔59〕③在逃税中,纳税人的行为导致实施查定活动的税务机关对事

实的错误认识,或使得税务掌握交易变得困难。〔60〕特别是税收欺诈情形中的逃税本质上属

于对税务机关的(直接)欺诈,是一种粗鲁和原始的抵制征税的形式。而避税本质上更多的属

于对法律的欺诈,尽管避税间接地也具有误导税务机关的效果,不过这种误导只是纳税人将真

实的交易意图伪装起来;④在法律后果方面,逃税的特征在于实施了违法的行为和事实,后果

是征收缴纳应当缴纳的税,同时需要承受行政甚至刑事处罚。避税的特征则在于实施了从税

法角度而言是脱法的行为和事实,但是从民事法律角度看这些行为和事实是有效的。或者说,

避税仅仅是形式上合法(实质上是要受责难的),没有造成规则的直接违反,〔61〕后果是基于重

构交易情形的目的对交易进行重新定义以征收应当缴纳的税,通常不具有可处罚性;〔62〕⑤如

果说逃税与避税更多发生在企业或独立劳务者纳税人的情形,那么逃税更多发生在小型企业

或独立劳务者纳税人的情形,避税则更多发生在大型企业纳税人的情形。

二、避税与法律欺诈、权利滥用的纵向界分

为完成对避税的定性分析,对相关概念的分析是必不可少的。这些相关概念可以分成两

组:第一组乃是基于横向的角度,主要包括合法节税、逃税,即同避税属于平行的概念;第二组

乃是基于纵向的角度,主要包括法律欺诈和权利滥用,即属于避税的上位概念。横向的角度意

味着避税与相关概念分别代表着不同性质的事物,相关的差异分析主要目的在于确定避税在

相关概念体系中的地位或坐标,而纵向的角度意味着避税与(适用范围并不局限于税法的)相

关概念在税法范围内共同指向同一性质的事物,对相关概念的分析是为更深入探究避税的内

涵。前文已完成避税与第一组相关概念的分析,这里将对避税与第二组相关概念进行分析。

(一)避税与法律欺诈

1.法律欺诈

法律欺诈英语为fraudonastatute,意大利语为frodeallelegge,是一个比避税更加古
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〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

Cfr.BrunoAssumma,Aspettipenalidellaelusione,inAA.VV.,Evasioneedelusione,acuradi
FabrizioMancinelli,Napoli,1989,p.85.此外,关于这一点,可以说,通过有意行为下的特定方式,避税在于

使征税行为不成就或不完全成就以降低应当支付的税的数额。Blumenstein,Sistemadeldirittodelleim-
poste,Milano1954.Cfr.PaoloCostantinieFedericoMonaco,op.cit.,p.38.

Cfr.E.DeMita,Principididirittotributario,Milano,2007,p.29.
MelilloC.,op.cit.,p.416.
事实上,正是这一点,不可能将避税归入非法的行为。
到目前为止,毫无疑问的是,避税并不承受刑事处罚。但是,对于避税承受行政处罚,是可以

讨论的。
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老、适用范围更广的概念。这一概念可以一直追溯到罗马法,接下来关于法律欺诈的分

析亦基于罗马法的传统。〔63〕根据罗马法的描述,法律欺诈是指逃避一项法令的意图但

是遵循该项法令的措辞(toevadetheintentionofastatutebutrespecthiswording)。法律

欺诈表现为从事了法律并没有明确禁止的、但是法律所不希望被从事的行为(something

isdonewhatthelawexpresslydidnotforbid,butwhatitdidnotwanttobedone)。〔64〕基

于此,法律欺诈的本质可以概括为:一项立法令得到了表面上或形式上的遵循,但是该项立法

令的意图(或者法律的精神、目的)却被实质性地违背了。或者说,实施相关行为所取得的结果

尽管形式上符合法律文义,实质上却是法律制度所禁止的。简而言之,法律欺诈存在于这样的

情形:“为取得一项本没有资格取得的利益或为避免适用一项不利规则,某主体通过技术上无

可非议的方式用一项法规作掩护,并基于欺诈手段使之适用......该主体的行为享有某种合法

性的推定,因为表面上符合法律规则”。〔65〕

法律欺诈的构成条件本质上与避税的特征是一致的,差异仅仅在于避税增加了税收的因

素。传统上根植于罗马法中的法律欺诈一般理论在实践中主要局限于私法或民法部门,具体

而言,局限于合同法部门,并伴随着“法律欺诈的交易”这一概念。〔66〕需要说明的是,在罗马

法中,税法从未像今天这样被视为是一个独立的法律部门或学科。〔67〕当今,法律欺诈理论早

已跨出了民法领域,可以在任何法律部门适用,包括税法。〔68〕但是,法律欺诈理论在税法中

的适用具有特别的意义。通常而言,面对欺诈行为,一项一般的纠正措施是:一方面需要使欺

诈行为无效,比如在税法中,体现为基于税法的目的不适用欺诈行为,使得欺诈行为在税收方

面不具有意义。因为对于税务机关而言,最符合其需求的而要取得的结果是补偿税款,而不是
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〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

不过,关于法律欺诈的罗马法传统,实质上可以归集于以下这些残存的Paolo和 Ulpiano的罗

马法文献:1)D.1,3,29:Paulus,librosingulariadlegemCinciam:Contralegemfacit,quiidfacit
quodlexprohibet,infraudemvero,quisalvisverbislegissententiameiuscircumvenit;2)D.h.t.,30:Ul-
pianus,libroIVadedictum:Frausenimlegifit,ubiquod (lex)fierinoluit,fieriautemnonvetuit;id
fit;etquoddistat hocdistatfrausadeoquodcontralegemfit.Cfr.UmbertoMorello,Frodeal-
lalegge,Milano:A.Giuffre,1969,p.14.

AdolfBerger,EncyclopedicdictionaryofRomanlaw,TheLawbookExchange,Ltd.,2002,p.477.
GestriMarco,Abusodeldirittoefrodeallaleggenell̓ordinamentocomunitario,Milano,2003,p.12.
参见《意大利民法典》第1344条关于法律欺诈中的合同的规定:当合同构成一项用来规避适

用一项强制性规则的工具时,缘由将被认定为非法。再比如,《葡萄牙民法典》第21条规定:在适用冲突

的法规时,不应当考虑基于旨在避免适用本应当适用的法律的欺诈意图而创造的事实或法律情势。Cfr.
GestriMarco,op.cit.,p.31.此外,就像西班牙立法所规定的那样,为躲避一项规则、追求法律体制所禁

止的或与法律体制相左的结果而实施的行为属于法律欺诈的概念范畴。Cfr.GestriMarco,op.cit.,

p.35.
MarcoGreggi,“AvoidanceandAbusDeDroit:TheEuropeanApproachinTaxLaw”,(June27,

2008).eJournalofTaxResearch,Vol.6,No.1.
还包括行政法、国际私法和刑法。
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侵犯当事主体的自治领域;〔69〕另一方面需要对交易根据不存在欺诈行为的情形下而应当适

用的规则来处理。〔70〕但是,需要补充的是,由于税法经常使用在民法中建立的概念和规则,

且税法在征税中考虑的一些特定经济效果来源于民法的特定(交易)形式,〔71〕税法中的法律

欺诈研究并不能完全脱离于民法。

2.避税:税收法律之欺诈

这里需要根据法律欺诈理论对避税作进一步解读。当然,已经明确的是,避税违背立法意

图,但形式上符合法律,而合法节税不但形式上符合法律,同时也符合立法意图。但仍然不明确

的是,什么是立法意图或精神? 为什么存在一项形式上符合法律但是实质上却不被法律所认可

的行为? 关于第一个问题,一般而言,如果不涉及具体的规则,可以作如下回答:立法意图是指立

法者在立法时所想要的、预期想达到的某项内容,并且其正确表述某种程度上与(被规避的)法律

解释紧密相关。〔72〕毫无疑问,通过解释对规则进行正确理解是查明下文将提及的规则缝隙或

漏洞的前提条件。关于第二个问题,可以说,相关行为的存在与利用立法者试图填补但因为特定

原因而没有填补的规则漏洞相关。值得一提的是,其中的特定原因,如果从政治学的角度进行分

析,可以从以下两个方面进行探寻:首先,根据启蒙主义者的立场,规则缝隙或漏洞体现了立法者

的错误、遗漏、无知和不称职;其次,根据阶级优越论者和/或代表特定利益集团的游说主义者的

立场,规则漏洞或不连贯其实是得到了作为同谋者的立法者含糊不清的默许或纵容。〔73〕除此

之外,也还有些法律自身特点的原因:“鉴于法律规则的抽象性,法律规则很难将所有可能的具体

行为的变数都规范进来,结果,法律规则很难适用于一些个别的、旨在实现与立法规则的精神截

然相反、相冲突的目的的行为”。〔74〕对税法规则而言,其形式主义传统或税法制度的形式要求

也进一步造就了规则缝隙或漏洞。〔75〕在这样的背景下,显然就很容易产生制度的形式要求和
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〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

不过,需要指出的是,根据比例原则,在交易构成法律欺诈的情形,交易在征税的层面基于税收的

目的不适用足矣,因此民事上的有效性与否税务机关并不触及。Cfr.SilviaCipollina,Laleggecivileela
leggefiscale:ilproblemadell̓elusionefiscale,Padova:CEDAM,1992,p.156.根据避税以存在有效商业

交易为前提这一事实,亦可以得出同样的结论。

Cfr.GestriMarco,op.cit.,p.32.
这将显著简化关系,并确保高程度的法律确定性,尽管税收立法追求的目的与民事立法者追求的目

的存在显著差异、民法和税法对于规避行为使用不同的方法和技术。Cfr.UmbertoMorello,op.cit.,p.131.
事实上,除了规则解释的问题外,法律欺诈同时还可归纳为当事主体实施的业务的法律形式和经济

实质间的不一致。面对包括税法在内的不同法律,这一问题的归纳将使得对探讨要点的统一成为可能。Cfr.
UmbertoMorello,op.cit.,p.224.

Cfr.FabrizioMancinelli,Evasioneedelusione:alcuniaspettipoliticiegiuridici,inAA.VV.,Evasione
edelusione,acuradiFabrizioMancinelli,Napoli,1989,p.9

GestriMarco,op.cit.,p.2.
在税法中,制度的形式要求体现在以下两个方面:规则解释和对民事形式的尊重。Cfr.UmbertoMo-

rello,op.cit.,p.224.
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实质要求间的冲突,〔76〕并可能进一步转化为交易的法律形式和经济实质的对立。当然,上述两

个问题是相关的,因为规则缝隙或漏洞的填补需要求助于阐明真实立法意图的解释。据此,可以

说“避税可被视为对立法者意在填补但基于特定原因没有填补的领域的开发利用”,〔77〕或者“避

税牵涉到税法的解释,避税利用缝隙和漏洞,因为法律忘了提及征税行为”。〔78〕从这一点看,避

税是指意在利用税法漏洞以取得一项税的节省的行为。

“法律欺诈的问题旨在描绘出这样的交易安排:通过一些在严格的实证法下并不被非难的

手段,以绕开和规避对当事人不利的法律条款”。〔79〕基于该观点,可以认为避税在于规避税

收规则以支付更少的税款。这样,为识别避税,需要强调“规避税法规则”(即行为实质上与税

法体制并不符合)这一条件,〔80〕或者说“税的规避”([意]aggiramentodell’imposta)。〔81〕具

体而言,这样的行为构成了对税收规则的欺诈:没有直接违反但却规避了税法体制所规定的义

务和禁止,并取得了不正当的税收利益。毫无疑问,避税成就要求内含于法律欺诈概念中的、

且无论如何是由规避概念所诱发的“诡计”。比如,在前文列举的关于增值税免税主体实施避

税行为的案例中,A公司与其关联企业通过一系列繁杂、不自然的交易安排或“诡计”,使得A
公司企业集团获得了一项税收利益,抵扣了原本A公司不能抵扣的增值税。事实上,这一交

易安排规避了关于抵扣权限制的规则,即进项业务用于免税交易,相关的进项增值税不得抵

扣。从而这些交易安排违背了增值税制度中性原则或目的(构成增值税法律的欺诈),因为免

税主体具有最终消费者的性质,没有销项税就不应当抵扣进项税,否则将造成与其他银行或免

税主体的不公平竞争。

此外,对于避税而言,具有特殊意义的法律欺诈的另一基本要点是关于主体意图在识别

(通过间接的方式得以实现)法律欺诈过程中的作用。对此,意大利学界在理论层面和司法判

例层面存在意见相左的两派观点,且各自都有大量的支持者。〔82〕这两派观点分别由所谓的

主观派和客观派所代表。主观派认为识别当事主体逃脱规则适用的意图是认定规避行为所必

不可少的,而客观派则认为不需要识别主体的规避意图。这里不再就两派各自的理由展开探
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〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

与其他法律相比,特别是民法,这种冲突在税法体现地更加明显。因为,一方面,需要以显著的方式

(通过对形式的尊重和法律的“僵硬”解释)确保可预见性,以允许国家对收入的预测和公民对其需要缴纳的税款

的准确把握,而另一方面,面对大量的避税行为,却需要实现特定程度的实质正义(税负均摊)。

PaulusMerks,supranote22,p.276.
FransVanistendael,“Taxation,TaxAvoidanceandtheRuleofLaw”,inAsia-PacificTaxBulletin,

2010,n.3.
UmbertoMorello,op.cit.,p.1.
Cfr.AlessandroGiovannini,op.cit..
意大利税法诞生和发展的奠基人之一、最具有影响力的BenvenutoGriziotto教授(1884-1956)创

设了该概念。BenvenutoGriziotto教授认为,为避免“税的规避”,需要对可征税行为和交易的真实内容进行

探寻。Cfr.GaspareFalsità,OsservazionisullanascitaelosvilupposcientificodeldirittotributarioInital-
ia,inAA.VV.,L’evoluzionedell’ordinamentotributarioitaliano,coordinatidaVictorUckmar,CEDAM,

2000,p.81. 
Cfr.UmbertoMorello,op.cit.,p.21.
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究,但需要简单地指出的是,即使对主观派而言,为了识别规避意图,问题也都沦为对客观经济

因素的查实,并从这些客观经济因素中推断出法律欺诈的存在。如果必须要在主观派和客观

派之间进行选择,至少在面对避税的情形下,后者应当更可取。事实上,仅仅对于税收欺诈而

言,即危害性相对较大的逃税,才需要考虑主观意图。〔83〕

根据上述分析,避税乃是违背法律意图(或精神、目的)的法律欺诈,一方面体现在对税收

规则漏洞的利用,另一方面体现在对税收规则的规避,更准确地说,体现在对税法体制所规定

的义务和禁止的规避。避税作为一种为减少纳税或延迟纳税所采取的行动,乃是以立法者显

然并不意欲或不可能意欲的方式实施的。

3.法律欺诈理论对避税的意义

法律欺诈渗透并内涵于避税之中,避税本质上即属于税收法律欺诈,体现为对税收规则立

法意图的违背,尽管形式上符合规则文义。因此,可以理解的是,在一些意大利语文献资料

中,〔84〕在表达避税时,使用的并非是规避([意]elusione)的概念,而是欺诈([意]frode)的概

念,不过是在具有上下文的情形下。〔85〕因为这里所指的欺诈是法律欺诈概念中的欺诈,而不

是税收欺诈概念中的欺诈,后者属于逃税的范畴。避税是为取得一项税收规则所否定的结果

而规避该税收规则的适用,作为税法(欺诈性)规避概念的缩写,避税应当是一个税法的专有概

念,用以指称税收法律欺诈这一概念。此外,从功能的角度看,特别是从意大利对付避税现象

所采取措施的发展来看,〔86〕法律欺诈和避税的关系可以作如下概括:为了打击避税现象,特

别是在税法制度中不存在反避税规则的情形下,基于税收目的,可以建议一项类似于在民法典

中所采取的应对模式,〔87〕也就是说可以讨论在税收领域适用一项基于法律欺诈模式的一般
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〔83〕

〔84〕

〔85〕

〔86〕

〔87〕

相对应的,在下文将要讨论的权利滥用概念中,一般而言,并非必须具有专门的滥用意图,即主体

有意或至少知道其基于法律并不意图达成的目的在利用该法律,必须具备的要件仅仅是主体为一法律立场

的达成建立 起 了 形 式 要 素,并 客 观 地 利 用 这 一 立 场,为 了 一 项 并 不 符 合 该 立 场 根 据 的 目 的。SeeH.
Eidenmüller,“AbuseofLawintheContextofEuropeanInsolvencyLaw”,EuropeanCompanyandFinan-
cialLawReview,vol.6,no.1,2009.

比如,欧盟理事会2006年第69号指令。
这意味着,如果没有上下文,欺诈的概念通常是指逃税而非避税。
在意大利,在引入了一般意义上的反避税规则之前,为了反避税的需求,在税法制度中寻求潜在的

原则和类推地适用其他法律制度中的自有概念是两种应对路径,而意大利学界更多地忽视了第一种路径,试
图将避税现象置于交易无效的牢笼之中,通过最先根据虚假行为概念、之后根据法律欺诈概念的解读来应对

问题。Cfr.P.M.Tabellini,L̓elusionefiscale,op.cit.,,p.1.
Cfr.VaccaIvan,op.cit.,p.1078.这里牵涉到一个关于在其他非税收法律中的关于法律欺诈的条

款在税收领域的适用问题。对此,在意大利,特别是在第一条一般意义上的反避税规则出台之前,已经讨论过

了《民法典》第1344条(见前注〔65〕)在税收领域中的适用问题,但是并没有得出一致的观点。Cfr.Luciano
CartaeFrancescoFratini,Elusionetributariaeverificafiscale,Bari:Cacucci,2000pp.97-101。但是,大部

分意大利学者还是持否定的意见,理由包括在税收领域识别强制性规则的困难、第1344条作为反避税的手段

不适合———比如在避税的实施仅仅是通过一项行为而不是第1344条所指的法律交易或者是通过一系列关联

交易的情形(这些关联交易单个看待的话,都是合法的,但是第1344条的适用范围限制于单个交易)———和诉

讼上的难度。Cfr.AngeloGarcea,op.cit.,p.15.
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反避税规则。据此,一方面,避税应当基于法律欺诈的概念进行定义,另一方面,如果在税收规

则中缺乏避税的定义,法律欺诈理论具有对付避税问题的功能,至少从理论思考的角度看是如

此。〔88〕

(二)避税与权利滥用

1.权利滥用

为揭示避税的构成,在上文关于避税与节税和逃税的分析中,已经指出了其滥用方面的因

素。这里,基于从另外的视野对避税性质进行分析的目的,需要专门就权利滥用理论对避税的

影响及权利滥用和避税的关系进行探究,这也是进一步深入研究避税构成中滥用因素的需要。

那么,什么是权利滥用(abuseofright)? 〔89〕权利滥用首先在本质上属于历史问题,然后

才是观念问题,〔90〕同时,权利滥用首先是一种社会现象,然后才是法律现象(或者合乎情理地

以半法律性质进行归类)。〔91〕权利滥用理论诞生的前提是,绝对权利(比如所有权)、权利行

使没有任何限制的观念不再盛行,绝对权利的行使也应当满足一些特定条件的观念渐被认同。

通常而言,“权利滥用概念意味着主体权利的行使需要受到限制。滥用发生在权利所有者以不

正常的方式或不管如何基于法律体制所尊重的目的之外的目的行使权利的情形”。〔92〕事实

上,权利滥用理论的诞生和之后的发展,可以一直追溯到罗马法时代和欧洲中世纪时代。〔93〕
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〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

〔93〕

这里需要进一步阐述两个方面的内容:首先,这种理论上的思考以假定缺乏对避税进行定义的一

般反避税规则和法律欺诈的民事规则(比《如意大利民法典》第1344条)在税收领域适用的不可能或直接适用

性的排除为前提。关于后者,意大利学说和司法判例已经得出相应结论。Cfr.FiorentinoStefano,Ilproble-
madell̓elusionenelsistematributariopositivo,inRivistadidirittotributario,1993,fasc.7-8,p.818;其
次,这种理论上的思考在于“查明是否存在一项一般的反欺诈原则(不是成文的或可以根据其他法律体制的原

则所推断出的),它的适用意味着欺诈或规避交易对税务机关的不可对抗性或者(更直接地)无效”。对此,意
大利学说和司法判例多次指出,“不存在这样的一般反欺诈原则。结果,仅仅是那些被特殊规则所规定的(因
此是禁止的)规避交易在税收上才被认定是违法的”。Cfr.FrancoGallo,Noteminimesull’abusodeldiritto

inmateriafiscale,inFascicoloN°1Rivistadel2010diGiurisprudenzadelleImposte.
权利滥用概念源自法国,法语为abusdedroit,诞生于19世纪中期法国的一项司法判决。该概念

构成了个人或法人在面对其他个人、法人和国家、行政机构时的(法国)宪法上的地位的中心内容。

Rescigno,L’abusodeldiritto,inRiv.Dir.Civ.,1965,I,p.216.该作者对两项关于滥用的传统

思想观念进行了分析,这两项观念分别涉及对滥用行为的不同监控形式:第一项观念源于天主教的灵感,旨在

对伦理和道德价值的尊重,超越行为的抽象法律价值,体现为对行为的动机进行监控;第二项观念受到世俗观

念指导,关于滥用与否,表达了对值得保护的利益进行客观审查的评价标准。Cfr.FiorentinoStefano,op.
cit.,p.812.

意大利学者Rotondi在1923年发表的一篇文章中指出,权利滥用是一种社会现象,并不是法律概

念,相反,属于法律一直以来都不能在所有的无法预料的适用中进行规范的现象之一:属于一种精神状况,属
于道德评价。该作者还强调了这种评价和伴随的谴责是如何在当事主体精神层面上发挥影响的:使得当事主

体不能专心行使法律对其承认的权利,因为一般道德良心并不赞同这样的权利行使。此外,该作者还强调了

这种评价和伴随的谴责是如何对立法政策产生影响的:准备旨在认定当前具有合法性质的情形为非法的修

改和改革。Cfr.FiorentinoStefano,op.cit.,p.812.
ElisabettaVassallo,Abusodeldirittonell̓ordinamentotributario,Altalex,8febbraio2011.
关于权利滥用理论在罗马法和中世纪法中的经验,SeeMarcoGreggi,supranote66.
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根据罗马法传统,滥用发生在一项权利的行使与公平、诚信等一般原则不一致,或者甚至与基

本的道德规则不一致的情形。此外,在一些古罗马法律文献中还说到:“一事物的拥有者对该

事物具有完全的权利,但更应尊重他人的利益以特定方式并在特定界限内行使这一权利,并以

后者的利益为重”。〔94〕今天,大部分国家的法律体制都已经认可了权利滥用这一概念,比如,
在一些欧洲国家,甚至在法律体制中,更准确地说在民法中,明确规定了权利滥用规则。〔95〕

“权利滥用理论存在于大陆法系国家之中,涉及合法权利的恶意或反社会的行使可产生民事责

任的问题”。〔96〕当然,权利滥用理论存在于大陆法系国家,与大陆法系国家“用权利概念作为

核心表达工具、抽象推理演绎而成法典秩序”〔97〕的传统密切相关。基于此,可以得出的结论

是,权利滥用理论在于认可权利的所有者将承担责任,如果其以不正常、极端或滥用的方式行

使该权利的话。

2.避税:税法中的权利滥用

虽然罗马法(或中世纪法)从未以独立学科的形式看待税法,也并未处理过今天我们所讲

的避税现象,〔98〕但毋庸置疑的是,当今需要也可以将源自民法的权利滥用理论适用于税法,
至少对大陆法系国家而言是如此。对此,有必要援引一位意大利学者面对权利滥用理论在税

法中适用的质疑时所阐明的理由。首先,该学者认为,滥用发生在这样的情形:“虽然行为或交

易符合主体的法律情势([意]situazionigiuridichesoggettive)〔99〕和一项规则的内容,但是行

为或交易的决定是为追求在法律体制中缺乏积极评价的利益,并蔑视债权人的客观利益,而对

这一利益的尊重构成了个人法律自由的外部限制”。〔100〕随后,该学者提出:“从实质要点来

看,税收债务与民事债务是一致的,两者存在差异不是因为税收债务的本质内容,而是因为税

收债务的实现和执行以及可能的诉讼法方面的内容”,“权利滥用概念一方面与在行为和交易

中表现的主体法律情势、纳税人所追求的具体利益挂钩,另一方面与国库债权人的(潜在)权利

挂钩,这些交易的法律效力不得对抗税务机关,但这些交易在私法上的效力并不无效”。〔101〕
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〔94〕

〔95〕

〔96〕

〔97〕

〔98〕

〔99〕

〔100〕

〔101〕

MarcoGreggi,supranote67.
根据《葡萄牙民法典》第344条的规定,如果一项权利的所有者在行使权利时明显地超越了源于诚

信、公序良俗和该项权利的社会或经济目的的限制,就构成滥用。此外,根据《希腊民法典》第288条的规定,
禁止权利的行使明显地超越了源于诚信、公序良俗和该项权利的社会或经济目的的限制。Cfr.GestriMarco,

op.cit.,pp.29-30.值得一提的是《瑞士民法典》第2条直接规定,一项权利的明显滥用不受法律保护,《德
国民法典》第226条、《意大利民法典》在关于物权的第833条规定了类似的条款。当然,我国《民法通则》虽然

没有明确规定权利滥用禁止原则,但是第7条规定民事活动应当尊重社会公德,不得损害社会公共利益,破坏

国家经济计划,扰乱社会经济秩序。该条也被我国学者基于权利滥用禁止原则进行了解释。参见徐国栋:“论
权利不得滥用原则”,《中南政法学院学报》1992年第3期。

ElspethReid,“TheDoctrineofAbuseofRights:PerspectivefromaMixedJurisdiction”,vol8.3
ElectronicJournalofComparativeLaw,October2004.

冉昊:“两大法系法律实施系统比较———财产法律的视角”,《中国社会科学》2006年第1期。

SeeMarcoGreggi,supranote67.
为保护其利益而赋予一主体的某项权利就属于人的主体法律情形。

AlessandroGiovannini,op.cit..
AlessandroGiovannini,op.cit..
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据此,民法和税法的内在联系再一次得到了论证,源自民法的权利滥用理论也可以扩大到税法

中适用,基于税收目的的结果与基于私法目的的结果相分离。

显然,通过对权利滥用性质的探究,可以分析得出避税的性质。已经可以明确的是,权利

滥用是指对权利和交易自由的扭曲使用(通过交易或行为的不自然创设,比如在关联方交易的

情形),其在于权利行使方式的不正常,与经济活动的正常状态不符合,这与诡计、脱身之计和

计谋等词汇相对应。但是,基于更细致的分析,权利滥用在于超越公平或诚信等一般原则、公

序良俗、社会经济目的或(甚至)基本道德规则所施加的限制,其中,诚信原则(更多指的是客观

诚信原则)〔102〕和社会经济目的对于基于税收目的的权利滥用具有特殊意义。这就是说,权利

滥用的评价应当基于根据客观诚信要求的行为判断,节税能否被认定为合法或不正当,只能根

据这样一种复杂的评价结果。〔103〕因此,从逻辑上来讲,权利滥用理论和客观诚信理论具有同

一内涵。〔104〕而在税收领域对不可违背的社会经济目的的强调,意味着对宪法所赋予税的或

者说在现代社会税应当具有的、内在性的社会功能的强调。这一社会功能正是社会共同责任

(或连带性)的功能。〔105〕需要进一步指出的是,与这一税的社会共同责任功能相关的因素,就

是据以征税的捐税能力。捐税能力发挥着限制和正当化社会共同责任(大小)的作用。税的社

会共同责任功能则表现为捐税能力越大,应当承担的税赋就越多。因此,基于税收的目的行使

一项权利,应当与税的社会性的连带功能相符合,或者说应当与旨在确保税赋公平分摊的量能

课税原则相符合,〔106〕否则将构成权利滥用。量能课税原则要求不同情形应当不同对待,相同

情形应当同等对待,而避税却违背了(实质)相同情形应当同等对待的要求。比如,AB两企业

都在某地从事机械生产业务并具有境外收益。但是B企业在低税负地区开曼群岛注册了一

家b空壳公司,通过转移定价将利润转移至b企业和由b企业获得境外收益的方法,B企业取

得了少缴税和延迟纳税的税收利益。显然,在低税负地区设立空壳公司、转移定价构成了“诡

计”或不正常的交易方式,而由于没有在开曼群岛实际实施经济活动,B企业和A企业实质上
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〔102〕

〔103〕

〔104〕

〔105〕

〔106〕

主观诚信是指对损害他人法律情势的无知,而客观诚信是指在当事方主体关系中公正和相互忠诚

的一般义务。

Cfr.AlessandroGiovannini,op.cit..此外,该作者还强调:不应当把权利的扭曲使用归结于一项

既普通又微不足道的、虽然是不公正的或不诚信的行为,或归结于一项含糊不清的道德或社会的勤勉规则,或
归结于一项“不符合逻辑的税的节省”的模糊概念,而是应当直接归结于一项内在于法律体制中的原则,即客

观诚信原则,并归结于作为该原则砥柱的相关行为规则,这些规则本身并不容忍任何规定的规避。
“两者的特征在于都要求一项两方面的评估:一方面,它们对私人权利的评估,在尊重法律交易自

由和交易自我决定下,基于其自身的不同类别的利益和促使其采取行为或交易的实质理由的实现;另一方面

它们对债权人权利的评估,根据行为与行为真实目的在实质上相符的原则,基于其真实要求的实现”。Cfr.
AlessandroGiovannini,op.cit..

意指“税是一种个人的经济牺牲,为了对共同努力进行融资,而共同体的成员必须付诸承担,基于

这样的事实:他们在经济上、社会上和政治上共同组成了这一共同体。而成员对税的承担并非因为他们获得

或要求获得一项利益”。GaspareFalsitta,op.cit.,p.83.
事实上,量能课税原则不但对税收立法者(税收立法)施加了一种限制,而且对私法自治的自由阐

述亦施加了限制。Cfr.AngeloGarcea,op.cit.,p.13.
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仍然处于相同的情形,这样B企业(集团)获得A企业没有的税收利益,将违背量能课税原则,

因为实质相同的情形没有得到同等待遇。事实上,对权利是否滥用的评价,需要根据具有宪法

重要性的价值来实施,因为社会共同责任和捐税能力(或公平原则)通常都被明确规定在宪法

之中。〔107〕因此,基于这些相关条款的解释,对于反避税而言,将涉及到宪法路径。

关于权利滥用,还有必要说明一下与之相关的另一概念,即法律滥用(abuseoflaw)。事

实上,法律滥用概念常见于英语的文献中,在法语、意大利语等拉丁语文献中并不常见,原因在

于意大利语等拉丁语中的权利(比如意大利语diritto)同时还具有法律的含义,而英语right仅

具有权利而不具有法律的含义。不过需要指出的是,意大利语diritto在表示法律时仅指抽象

意义上的法律,比如学术研究和教学中指称的“某某法”,并不具体表示立法机关发布的实证法

上的“某某法”,后者有另外的词来表示,比如意大利语legge。而英于中的law和汉语中的法

都可以表示上述两种意义上的法律。因此,在法语、意大利语等拉丁语文献中,作为一种学说

理论,并根据该理论的起源,权利滥用是最初含义也是标准表述。而法律滥用则是权利滥用的

派生含义,〔108〕可理解为滥用规范权利滥用客体的权利的法律。因此,权利滥用必然伴随着法

律滥用,可以说,法律滥用和权利滥用是同质的,它们针对同一事物,只不过基于不同的视角。

事实上,在关于税法的英语文献中,使用法律滥用概念以替代权利滥用概念并不少见。而在法

语、意大利语等拉丁语文献中,通常使用权利滥用概念,该概念意指以滥用法律、导致与法律意

图相违背的方式使用或要求某项权利。〔109〕权利滥用的客体即为权利,比如,税法中的合法节

税权、享受税收优惠权、所得税利息等成本费用扣除权、增值税中的抵扣权、税收协定利益享有

权等。规范相应权利的法规,则构成法律滥用的客体。关于权利滥用和法律滥用两个概念的

这一关系,最后以欧盟税法中的避税行为举例说明。根据欧盟一体化和建立欧洲单一市场的

要求,欧盟基础条约赋予了欧盟成员国个人、企业(以及商品、服务和资本)在欧盟境内各个成

员国间自由流动的权利,而欧盟内跨境避税行为的发生往往与该项权利的滥用密不可分。事

实上,避税纳税人对自由流动权利的滥用,其实也是对赋予纳税人该项权利的欧盟法(欧盟基

础条约)的滥用。比如,英国A公司为获得一项减少纳税和延迟纳税的税收利益,利用欧盟法

赋予的人的自由流动的权利,或者说是去其他成员国设立企业从事经营活动的自由,包括市场

准入权和市场平等权,在爱尔兰设立子公司,并将利润转移至该公司,以享受爱尔兰相比于英

国的低税负待遇。这样,在特定的情形下,比如所设立的子公司仅仅是空壳或皮包公司等不正

常交易安排,(企业设立)自由流动权利的利用将构成为实现避税的滥用,不符合设立该项权利

背后的目的。因为这种自由流动的权利目的在于使得各个成员国间的经济和社会在欧盟范围

内相互渗透,而要达到此目的,势必要求设立的企业稳定地和持续地参与到另一成员国的经济
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〔107〕

〔108〕

〔109〕

比如,《意大利宪法》第3条和第53条分别进行了规定。
关于法律滥用,存在这样一种定义:“作为一般概念,这是一项关于一特定法律条款的范围的解释

性概念。它包含两方面的因素:①违背法律目的的法律利用;②为满足该法律条款的形式要求,利用者采取了

深思熟虑的行动”。SeeH.Eidenmüller,supranote83.
SeePaulusMerks,supranote22,p.276.
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生活中并在那里获得利润,或者说要求在这个成员国内通过固定的企业或机构、无特定期限地

从事真实的经济活动。〔110〕

3.权利滥用理论对避税的意义

关于(税的)规避与权利滥用的内在关系,意大利税法中有这样一种观点:权利滥用和(税
的)规避是一种竞合关系,并且根据特殊性原则来解决两者的适用问题。〔111〕当然这一观点更

多是基于反避税的角度阐述两者在适用上的关系,即如果税法中引入了反避税规则,在反避税

时即适用该规则,而不再援引一般的权利滥用理论。不过,关于权利滥用理论对避税的意义,
可以从以下三个方面来理解:首先,从内涵的角度看,在一些大陆法系国家,规避概念深嵌于权

利滥用概念之中。〔112〕也就是说,如同法律欺诈渗透并内涵于避税之中,权利滥用也渗透于并

内涵于避税之中,而避税是权利滥用在税法应用中的效果。因此,在一些国家,避税就被视为

一种权利滥用;〔113〕其次,从实践中术语使用的角度看,规避和滥用是两个对称概念,〔114〕可以

说,权利滥用是旨在打击(税的)规避的别名。在很多案例中,特别是在大陆法系国家,法规规

避概念被滥用概念所替代。总之,“在使用滥用概念的国家里,法律滥用概念被视为是避税的

同义词”。〔115〕因此,在税收领域,如果涉及到权利滥用,通常在司法判例中就是指避税;〔116〕最
后,就像在法律欺诈的情形一样,权利滥用理论也具有应对避税问题的功能,即使在税法规则

中存在避税定义的情况下也是如此。而在实践中,所谓的“权利滥用禁止”规则,即基于权利滥

用理论、通常作为司法解释结果的一般反避税规则,也已经出现,并在税收领域中适用,欧盟税

法以及一些诸如意大利等欧盟成员国内国税法对此已经给予确认。这里以欧洲法院一项判决

为例,根据该判决,如果满足以下两项条件,即构成权利滥用:纳税人交易尽管形式上符合共同

法规定的条件,但是该共同法追求的目的并没有达成;纳税人旨在取得一项来源于共同法上的

利益,但是通过不自然的手段来满足为取得这项利益所必要的条件。〔117〕

(三)小结:法律欺诈和权利滥用在避税中的关系

在分别从法律欺诈和权利滥用两个角度对避税的基本问题进行阐述之后,还需要从一个
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〔110〕

〔111〕

〔112〕

〔113〕

〔114〕

〔115〕

〔116〕

〔117〕

SeeECJ’sJudgmentinCadburySchweppescase(C-19604).
GuglielmoFransoni,Abusodidiritto,elusioneesimulazione:rapportiedistinzioni,inCorriere

Tributario,1/2011,p.13.
SeeMarcoGreggi,supranote67.
在其他一些国家之所以并没有使用权利滥用这一概念来指称避税,原因在于权利滥用概念仅仅在

大陆法系国家被认可。

F.Tesauro,op.cit.,pp.247-249.
MarcoGreggi,supranote67.
但是,必须强调的是,权利滥用并不构成与规避概念平行的概念,而是构成了一项与避税概念相比

适用范围更广的概念,并且主要出现在司法判例中。Cfr.G.Zopponi,abusodeldirittoedintorni(ricostruzi-
onecriticaperlostudiosistematicodell’elusionefiscale),inriv,dir.Trib.,2005,p.809.

SeeECJ’sjudgmentof14December2000,Case110/99.这样,基于反避税的目的,欧洲法院

在判决中认可了在欧盟税收领域权利滥用禁止原则的适用。基于欧洲法院判决的效力,事实上像意大

利等国法院也认同了权利滥用禁止原则在税收领域的适用,特别是当本国的反避税立法的适用范围被

不涉及的税收领域。
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统一的视角对法律欺诈和权利滥用在避税中的关系作一个总结。

首先,根据前文的分析,特别是其中关于避税的性质在于法律欺诈和权利滥用,可以确定

的是,法律欺诈和权利滥用通常交错在一起,其中一个概念包含了另一个概念中的特定内涵。

比如,在描述法律欺诈时,也提及滥用的因素,而在描述权利滥用时,特别是在法律滥用的情

形,也提到违背立法意图(尽管在形式上符合立法文义,以致使得规则解释成为必要 〔118〕这一

因素)。但需要强调的是,法律欺诈和权利滥用可能的差异仅仅在于在阐述各自理论时采用了

不同角度:法律欺诈主要从结果的角度进行展开,权利滥用则主要从方式或形式的角度进行展

开。〔119〕此外,权利滥用表现为一种反社会和反道德的行为,而反社会性或反道德性产生于法

律欺诈目的的达成。〔120〕因此,法律欺诈和权利滥用属于两个对称概念,也就是说,用一个概

念可以来描述另一个概念。一方面可以说,法律欺诈是权利滥用的(不正常)前提,另一方面也

可以说,权利滥用实质上存在于导致(一项)法律欺诈的交易中。

其次,法律欺诈和权利滥用是两种反避税理论,或者说用来监控主体权利行使的手段,作
为对特定危险的回应。〔121〕特定危险是指:为满足个人的合法利益,立法者规定的有利于私人

的法律制度和主体法律情势可能基于恶意的目的或不值得保护的目的而被利用。基于权利滥

用可以确定法律欺诈现象,〔122〕基于法律欺诈也可以确定权利滥用现象,两者存在相通之处。

但是,在税收领域,作为反避税工具的权利滥用理论的使用并不应当与税收规则欺诈交易理论

相混淆,毕竟法律欺诈和权利滥用属于两种不同的法律制度。事实上,在欧洲大陆法系国家,

作为在税收领域适用的反避税原则,在法律欺诈和权利滥用之间,不同国家或者不同时期有着

不同的选择,比如,德国从1977年开始,在税法体制中就适用法律规则滥用理论,〔123〕意大利

直到1997年才认可权利滥用在税法中的适用,之前一直偏向于选择税收规则欺诈交易理

论。〔124〕意大利(曾)忽视权利滥用制度(在税法中适用),原因主要在于权利滥用禁止原则与

法律确定性原则相左,担心如果该制度被广泛使用,将损害纳税人受保护的利益。

再次,需要指出的是,与传统大陆法系国家不同,英美法系国家在制定反避税规则时,通常

是根据实质重于形式理论或商业目的理论,我国亦同,〔125〕而不是法律欺诈或权利滥用理论。
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〔118〕

〔119〕

〔120〕

〔121〕

〔122〕

〔123〕

〔124〕

〔125〕

对此,有这样一段关于权利滥用的描述:“如果法律是根据其形式措辞而违背其目的而适用,仅构

成一项法律滥用。这意味着法律滥用在本质是关于一项特定的法律条款的正确解释。而正确解释并不拘泥

于一项规则的措辞,也需要考虑该项规则的基本目的。因此,法律滥用是一种解释概念,并不是一项与该规则

目的相分离的独立原则”。SeeH.Eidenmüller,supranote83.
事实上,似乎从法律欺诈和权利滥用各自的命名本身中也可以这一结论。

Cfr.PaoloCostantinieFedericoMonaco,op.cit.,p.39.
Cfr.GestriMarco,op.cit.,p.2.
Cfr.PaoloCostantinieFedericoMonaco,op.cit.,p.38.
具体参见德国《税收通则》第42条反滥用条款。

Cfr.PaoloCostantinieFedericoMonaco,op.cit.,p.38.
参见2008年《企业所得税法》第47条一般反避税规则和《特别纳税调整实施办法(试行)》(国税发

[2009]2号)关于一般反避税管理第93条“税务机关应按照实质重于形式的原则审核企业是否存在避税安

排”的规定。
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当然,在认定避税构成要素方面,以实质重于形式理论或商业目的理论作为基础的反避税规则

和以法律欺诈或权利滥用理论作为基础的反避税规则并不存在实质差异,但是前者过于强调

有效经济理由或合理商业目的的缺失,后者则强调法律规则的滥用或立法意图的违背。而前

文已经分析,在避税认定与否方面,是否存在(除税收利益之外的)有效经济理由并非直接相

关,同时,过于强调有效经济理由,将不利于对纳税人节税权的确认。

最后,需要强调的是,对避税的研究不能脱离于对民事法律交易的研究,这是因为:

一方面,民法和税法具有紧密的关系,即税法在规定税的征税行为时,必须参照私法上的

规定。事实上,“避税产生问题显然是民法和税法之间的关系得到梳理和正确处置的结

果”;〔126〕另一方面,法律欺诈理论和权利滥用理论都与民法具有天然的联系,两种理论在

税收领域中的应用或多或少都牵涉到私法交易。因此,可以说,避税在于滥用民法提供

的形式,尽管避税可仅仅通过一项行为(即不通过法律交易)得以实施。比如,在(意大

利)征收增值税的情形,为了不适用高税率,羊绒毛衣的生产者在生产中加入了不同类型

的羊毛。由此,也说明我国在反避税规则的制定中需要考虑法律欺诈理论或权利滥用理

论,鉴于我国民法深受大陆法系国家民法的影响,就更是如此。

三、结论:避税的定义

对避税定义的困难主要在于如何将避税与合法节税相区别。通过基于法律欺诈理论和权

利滥用理论对避税进行的深入分析,使得重新并更加深入地审视避税和合法节税的界限成为

可能:①避税乃是通过一项旨在规避一税收规则的交易,选择一种反常的税收规则,因此导致

一项税法制度不认同的税收利益,而(第三类情形下)合法节税乃是通过一项旨在满足所选择

规则的适用条件的交易,在被税法制度视为具有同等尊严、可相互替代的税收规则中,选择其

中税收负担最小的规则;〔127〕②避税的特征在于交易工具的“机警”使用和对税法制度漏洞和

缺陷的利用,而合法节税的特征在于其与规范征税行为原则的完美契合;〔128〕③避税体现为一

项权利的扭曲行使,而合法节税体现为一项权利的适当行使;④避税违背税收规则的立法意图

或规则制度的原则,而合法节税符合税收规则的立法意图或规则制度的原则。

就像本文刚开始指出的,对于避税而言,描述要比定义更加容易,但对避税概念实施一项

统一的定义仍然是可能和必要的,尤其是当一国需要引入一般反避税规则等反避税措施时。

事实上,避税首先仅仅是一项理论或逻辑概念,如果一国税法制度没有考虑并引入反避税措施

的话,避税在法律上就不具有重要意义。需要特别指出的是,在定义避税时,存在一些预先需

要特别注意的要点:①鉴于避税和合法节税的模糊界限,定义应更多致力于避税和合法节税的

区别,而不是避税和逃税的区别;②在定义中,必须表明避税以存在有效的商业交易为前提;③
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〔126〕

〔127〕

〔128〕

P.Pistone,Abusodeldirittoedelusionefiscale,Padova,1995.p.274.
Cfr.AngeloGarcea,op.cit.,p.65e70.
Cfr.AngeloGarcea,op.cit..,p.66.
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避税概念应当包含来自于法律欺诈和/或权利滥用的因素;④与反避税中的客观审查相对应,

在定义中应当排除主观因素,即纳税人的避税主观意图;⑤鉴于纳税人具有选择税收负担上最

小的行为或交易的权利,在定义中没有必要“嵌入”有效经济理由的因素;⑥在定义中,有必要

强调对税法基本原则之量能课税原则的违背。

根据前文对避税与税的节省、逃税等概念的异同和根据法律欺诈与权利滥用对避税性质

的深入分析,这里将对避税作出一项适用于所有不同的税种的统一定义,以作为总结:避税是

纳税人实施的一种税的节省类型,通过商业或民事上有效的行为或法律交易的扭曲或不正常

使用,尽管形式上符合税收规则或法定征税行为要件,但实质上不符合相关规则的立法目的,

从而导致一项不正当的税收利益,纳税人取得该税收利益将违背量能课税原则。

Abstract:Asanimportantissueoftaxlaw,taxavoidanceinvolvesmanyfundamentaltheoreticalis-

suesoftaxlaw.Thecorrectunderstandingoftaxavoidancedeterminesthecorrectunderstandingoftax

law.Theapplicationofcountermeasuresagainsttaxavoidancebyacountryreflectsthelevelofruleoftax

law.Tounderstandcorrectlyanddefinewithaunitaryconceptthetaxavoidance,itisnecessarytocarry
outalegalanalysisofdifferencesandrelationshipsbetweentaxavoidanceandrelatedconcepts,suchas

taxsaving,taxplanning,legitimatetaxsaving,taxevasionandtaxfraud,andafurtheranalysisofes-

senceoftaxavoidancebasedonthedoctrinesoffraudonastatuteandabuseofright.Thelatteranalysis

hasaspecificsignificancenotonlyforpurposeofdistinguishingtaxavoidancefromlegitimatetaxsaving,

butalsoforpurposeofsearchingfordoctrinesforacountrytoestablishanti-avoidancemeasures.Inpar-

ticular,ontheonehand,Chinashouldrecognizethetaxpayer’srighttoorganizehiseconomicoperations

inawayofminimizingtaxburden,andontheotherhand,Chinashouldselectcarefullyinintroducing
andapplyingthegeneralanti-avoidancerulethedoctrinebetweendoctrinesofthefraudonastatuteand

abuseofrightintraditionalcivillawcountriesanddoctrinesofbusinesspurposeandsubstanceoverform

incommonlawcountries.

KeyWords:TaxAvoidance;LegitimateTaxSaving;TaxEvasion;FraudonaStatute;AbuseofRight
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