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个人所得税反避税规则的制度逻辑及其适用

侯 卓

摘 要 个税规避行为种类多元，难以提炼，且与企业避税相互交织，与节税、逃税之间

的界限模糊，长期以来不受立法规制。税务机关运用经济观察法、类型化观察法调整个税规

避行为，存在正当性方面的瑕疵。新个人所得税法引入两项特别反避税规则和一项一般反

避税规则，但基本照搬《企业所得税法》规定，针对性有限。修法引入反避税规则后，应妥善

处理其与下位规范的分工、与《企业所得税法》及《税收征收管理法》的协同。税务机关运用

反避税规则时应谦抑克制，坚持主客观相统一并适当强化对主观因素的观照，进而在避税行

为的认定标准、认定程序、举证责任与证明标准、规则内部关系四个层面，准确理解和适用法

律，弥合制度与实践之间的罅隙。
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我国《个人所得税法》（以下简称《个税法》）在2018年进行了较大幅度的修改，于第8条确立反避税

规则，这同改革征税模式、增补专项附加扣除等举措一道，被视为该次修法的亮点。但从2019年新法施

行后的情况看，个人所得税反避税规则（以下简称个税反避税规则）虽是借鉴企业所得税反避税规则而

来，但适用频率远低于后者，而实践中个税规避的情形却并不鲜见，甚至在绝对数量上要远超针对企业

所得税的规避行为。这引人思考，究竟是个税反避税规则设计不善，还是税务机关对新规则的把握不透

彻，诱发前述现象？又或者，两方面因素兼而有之？为求释疑，本文拟首先梳理实践中个税规避行为的

类型并提炼其特征，在此基础上依序回答前后关联的如下三方面问题：第一，个税反避税规则为何长期

阙如，彼时征纳实践中有无替代手段，若有，相关手段是否合意；第二，2018年修法为何以及如何纳入个

税反避税规则，其制度设计妥当与否；第三，修法后，适用个税反避税规则时应注意哪些问题，尤其是如

何兼顾合法性与合理性。

一、个税规避的行为类型

实践中的个税规避行为五花八门，通过梳理财税主管部门颁布的相关规范性文件、梳理涉及个税规

避的案例或事例可知，其包括但不限于六种类型。

第一类是变换身份避税，其大致有四种做法。一是选择成为不同税收管辖权下的纳税人。《个税法》

过去根据住所、境内居住时间、任职等标准，确定非居民纳税人并给予一定税收优惠，这为纳税人创造了

较大的避税空间。首先，某些外籍个人通过控制在华停留时间以维持或改变自己的纳税人身份，从而规

避部分纳税义务；其次，某些外籍个人同时在境内与境外（一般是避税港）任职，分别与境内公司及其境

外投资方签订合同，与前者合同中约定的工资总额远低于与后者的约定，以降低税负；最后，外籍个人以
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非现金或实报实销的形式取得的合理住房补贴、伙食补贴和洗衣费免征个税，但实务中对于“合理”缺乏

明确的判断标准，某些外籍个人的上述收入远高于工资薪金所得，存在避税嫌疑。二是设法取得特定民

事身份。由于具有特定民事身份的纳税人之间存在特别的情感关联，其相互间的经济活动可能享受税

收优惠，如依财税［2009］78号文，将房屋产权无偿赠予具有特定民事身份的自然人（如配偶、父母、抚养

人或赡养人、法定继承人），不征个税。在“汪某与林某离婚纠纷案”（北京市第三中级人民法院［2014］三

中民终字第07661号民事判决书）中，部分纳税人便假意与受让方办理结婚登记，进而利用配偶身份免缴

个税。三是在自然人和企业间切换身份。根据现行税法，个人独资企业不缴纳企业所得税，由其投资人

就经营所得缴纳个税。对高收入自然人而言，经营所得的税负水平低于综合所得，故实践中不乏影视明

星设立个人独资企业性质的工作室以适用较低税率的情形。四是利用特定企业组织形式。现行税制

中，公司与合伙企业/个人独资企业承担的税负存在差异。一方面，公司实行双重所得税制，对公司和股

东分别征收企业所得税和个人所得税，合伙企业和个人独资企业实行单一所得税制，只征收个人所得税

以避免重复征税；另一方面，部分税收优惠明确适用于公司，能否适用于合伙企业和个人独资企业却较

为暧昧［1］（P226-230）。因而前者某些时候的税负低于后者，某些时候又高于后者，此间存在选择特定企

业组织形式以避税的空间。

第二类是选择纳税地点避税。其表现形式是，纳税人在税制单一、税率偏低、政策宽松的避税地①［2］

（P123-124）设置离岸信托或设立离岸公司，通过对应归属于纳税人的利润不作分配或减少分配、利用非

居民纳税人身份间接转让中国境内企业股权等方式避税［3］。

第三类是利用受控个人独资企业、合伙企业避税，其常见形式有三种。一者，混同生活消费与生产

经营费用，也即个人独资企业和合伙企业的投资人将生活消费作为企业生产经营费用扣除，从而缩减其

经营所得的税基，少缴个税。二者，投资者利用对个人独资企业、合伙企业的控制，让企业不遵循独立交

易原则收取或支付价款、费用，甚至直接以借款的形式从企业取得收入，同样达到缩减经营所得税基的

目的。三者，虚增投资合伙人，藉此分解投资者所获分配利润，并重复利用扣除额以缩小税基，有观点认

为此类借名行为属于逃税［4］（P52-54），然而其发生于税收债务成立前，应认定为避税。

第四类是混同公司人格与大股东、高管人格避税，混同的表现有四种。首先，个人费用公司化，由公

司承担大股东、高管的消费性支出。如有公司以职工福利费的名义支付投资者的消费性支出，温岭市地

税局对台州某公司行政处罚决定书（温地税稽罚［2014］48号）就曾针对此类情形作出处罚，有公司为高

级雇员购买汽车、住房、保险，以工作考察等形式组织免费旅游，甚至还有公司的法人代表直接将公司收

入存入个人账户。其次，假装向公司借款。纳税人就股息、红利所得须缴纳20%的个税，有大股东或高

管为避税，以借款名义从公司获得资金并长期占用，或者提供非法票据甚至根本不提供任何票据便违规

冲销，实际上是从公司取得股息、红利。再次，不当利用股票期权。根据财税［2016］101号文，上市公司

授予员工的股票期权在行权后方缴纳个税，此时相关员工能够享受递延纳税待遇，这本是符合立法目的

之节税行为，但也有大股东和高管人员熟稔公司经营发展战略，能预判股价走势，便可精算后确定行权

日以缩小行权价与行权日股票市价之间的差距，从而少缴税款［5］（P135）。其还可通过在行权日大量买

进卖出本公司股票的方式缩小价差以获取税收利益，这也有避税嫌疑。最后，利用转让股票所得的税制

差异。根据财税［1998］61号、财税［2009］167号文，个人转让上市公司股票所得暂免征收个税，有纳税人

将法人股票转为自然人股票后出售，从而免缴企业所得税和个人所得税，相关案例中便存在该情形［6］

（P267-268）。

第五类是利用收入安排避税，其有三种常见手法。一是切换所得类型，这多见于过去个税分项征收

① 如荷兰、卢森堡、爱尔兰等国。以荷兰为例，其所吸引外资仅有约1/6流向真正的荷兰公司。
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的时代，由于彼时各税目分别计征个税且所适用的税率存在差异，纳税人可在工资薪金与劳务报酬①、利

息②间切换所得类型以降低税负，2018年修法将工资薪金、劳务报酬等四类收入归并为综合所得后，该手

法的操作空间大为限缩。二是横向分解收入，也即把一笔收入分解成适用个税部分和不适用个税部分，

以缩小税基。在“李某诉上海某公司劳动纠纷案”（上海市第一中级人民法院［2017］沪01民终15019号

民事判决书）、“王某诉北京某公司劳动纠纷案”（北京市第一中级人民法院［2017］京01民终7217号民事

判决书）、“余某诉苏州某公司劳动纠纷案”（江苏省苏州市昆山市人民法院［2017］苏0583民初70037171

号民事判决书）中，均存在将工薪收入分解为基本工资和报销工资的情形，报销工资也即由企业报销个

人开具了发票的个人消费，以此充抵部分工资。职工取得的这部分收入无需缴纳个税，企业亦可利用这

些发票进行税前扣除，还能减少社保费用支出。但个人消费与企业所得并无关联，税前扣除于法无据，

相应地，个税和企业所得税负担的减轻不合乎立法目的。实践中，有税务机关将此类行为认定为逃税，

然而此时税收债务尚未成立，故应认定为避税。此外，有纳税人将一笔收入分解为工资薪金和劳务报

酬，重复扣除费用以缩小税基，“郭某诉北京某公司劳动纠纷案”（北京市大兴区人民法院［2017］京0115

民初16008号民事判决书）中即有此类情形。还有纳税人通过在两处或两处以上取得工资薪金的方式重

复扣除费用。但对这两类情形，国税发［1995］171号文、国税发［2011］50号文已作相应规制。三是纵向

分解收入。这既可以是将一笔收入在一个纳税年度内作分解，从而多次扣除费用以缩小税基，也可以是

将部分收入以技术手段延迟至其他纳税年度实现，从而获得延迟纳税的利益。《个税法》修改后，综合所

得的纳税周期被调整为年度，前一种做法的避税空间受到压缩，但后一种做法的操作空间仍然存在，如

以股权激励形式替代部分工资薪金，若其超出合理范围也即工资薪金显著偏低，则有避税的嫌疑。

第六类是低报计税依据避税。实务中，有纳税人通过低报房屋交易价格、出租价格和股权转让价格

等方式缩小税基，尽可能少缴个税，“杨某诉上海浦东新区税务局行政复议案”（上海市浦东新区人民法

院［2016］沪0115行初56号行政判决书）、“孙某诉江苏省苏州工业园区税务局行政复议案”（苏州市姑苏

区人民法院［2016］苏0508行初374号行政判决书）、“贺某与杨某、闫某房屋租赁合同纠纷案”（湖北省宜

昌市伍家岗区人民法院［2015］鄂伍家岗民初字第01649号民事判决书）、“柴某与吴某、姜某股权转让纠

纷案”（江苏省常州市中级人民法院［2017］苏04民终1798号民事判决书）等案例中便存在相关情形。《税

收征收管理法》第35条第六项有计税依据明显偏低且无正当理由时、税务机关有权核定应纳税额的规

定，实践中税务机关常援用该条款规制前述行为，且在《个税法》上反避税规则付之阙如的时代，人们习

惯于将其视为一种反避税手段，潜台词即低报计税依据属于避税行为。但严格来讲，其处在节税、避税

和逃税的交叉地带，要具体分析个案中纳税人低报幅度及主观动机，不可一概而论。比如“李某、张某诉

蚌埠市龙子湖区税务分局行政赔偿纠纷案”（安徽省蚌埠市中级人民法院［2011］蚌行终字第00010号行

政判决书）中，纳税人申报的房屋交易价格为32.4万元，市房产交易所确认价格为34万元，仅下浮4.7%，

将其视为低报计税依据便不合理。

综上所述，纳税人的避税手法多为综合性的，只是各有侧重。前两类避税手法分别对应主体和地点

两个维度，内在逻辑脉络有两条：一是利用税收管辖权——税收负担的异质性，二是利用纳税人身份

——税收负担的异质性。后四类避税手法对应收入维度，操作空间存在于三个方面：一是纳税人对企业

的影响力，二是《个税法》体系内及其与《企业所得税法》之间的税制差异，三是涉税信息偏在的现实。

二、个税反避税规则入法前的替代机制

实践中的个税规避行为层出不穷，可《个税法》上的反避税规则迟至2018年方得确立。在规制需求

① 如利用董事费与工资薪金所适用税率的差异，董事（长）同时担任企业高管，但仅以董事费名义或分红形式从企业取酬。

② 如通过企业向个人借款并付利息。
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旺盛的背景下，个税反避税规则久不入法有其缘由，且彼时也并非没有其他办法来部分满足反避税的

需求。

（一）反避税规则长期不被纳入《个税法》的原因

《个税法》在过去长期未见反避税规则，其根源可追溯到个税规避行为的三方面特质。

第一，个税规避手段多元，难以在法律层面进行类型化。较之企业所得税避税行为的定型化特质，

个税规避行为种类繁多，相互间缺乏可通约的核心意涵。前文虽尝试作提炼，但不难发现每一项下仍可

衍生诸多细目，加之个税规避多采用综合性手段，更使类型化工作殊为不易。我国受大陆法系影响较

大，立法倾向于论理体，“依论理学上的分类法，加以排列法典中的条规”［7］（P64），对抽象、提炼的要求颇

高。故此，对体系性、逻辑性要求不高的美国《国内收入法典》可罗列各类避税手段并加以规制，我国的

此项工作则较难在狭义法律层面开展。

第二，个税规避多借助企业实施，专门规制的紧迫性被认为有限。从前文对避税手法的梳理可发

现，许多个税规避行为依托企业展开。这包括但不限于变换身份避税中利用特定企业组织形式的手法、

利用受控个人独资企业或合伙企业避税、混同公司人格与股东或高管人格避税等，其余避税手法也常涉

及企业。该情状易使人误认为规制企业所得税避税便能一并收到个税反避税的效果。较之数量更多的

个税规避行为，企业所得税反避税的难度相对较低。同时，较之企业所得税避税给国家财政收入造成的

往往数额颇巨的损失，个税规避带来的财政流失程度要轻上许多，这使很多人认为，个税反避税的高立

法成本（因难以类型化而须耗费较多立法资源）、高执法成本（因打击对象过于分散而耗费较多征管力

量）和低收益间不成正比，还不如置重心于企业所得税反避税，其间附带有个税反避税的效果即可。

第三，个税规避行为与逃税、节税的界限模糊，立法反避税的难度较大。理论上，避税与逃税的区别

是：避税属于形式合法、实质背离立法目的之脱法行为，逃税则是违法行为；避税发生在纳税义务成立

前，逃税则发生在纳税义务成立后。避税与节税的区别则在于纳税人获得税收利益是否符合税法目的［8］

（P792）。《个税法》兼具组织收入和调节分配的功能目标［9］（P19），难说孰重孰轻，故立法目的具多维性而

殊难把握。又由于预扣预缴—汇算清缴机制的存在，使个税纳税义务究于何时产生，并不明晰。此二方

面因素使得个税规避行为与逃税、节税的界分，远较其他税种法上的同类问题更难。前文曾述及的低报

计税依据、不当利用股票期权等手法，在定性时便处在两可境地，这增加了在法律层面枚举典型避税行

为的难度。错把节税当成避税、误将避税认作逃税，都会给纳税人带来不利后果，在前者是加算利息的

损失，在后者涉及法律责任的承担。毋庸讳言，我国税收领域无论立法还是执法都远未臻于完美，前述

错误的发生几率并不低，如前述某税务局将横向分解收入认作逃税施以处罚，便可能是在执法环节定性

失准的表现。相形之下，执法时定性偏误的影响还比较有限，尚可经由复议、诉讼等渠道救济，若立法时

便界定失准，影响面广的同时，立法行为的不可诉性也阻断了纳税人的救济渠道。所以，在识别能力还

不够时，立法抱持谦抑态度，未尝不是明智选择。

（二）税务机关的因应方案

即便是2018年以前，税务机关也未因《个税法》层面反避税规则的缺位而放任避税行为，而是运用经

济观察法和类型化观察法间接开展个税反避税工作。

经济观察法也称实质课税法，是在解释税法或认定课税事实时，以经济视角探求交易过程或状态的

实质，以平等把握税负能力，实现税收公平［10］（P199）。经济观察法体现税法与私法在把握同一交易行为

时同中有异的立场，是税法被视为民法特别法的关键。税务机关在征管实践中，一定程度上得略过外观

形式，直接依据与经济实质相当的法律形式作纳税调整，该方法在判断纳税人身份、所得来源、所得类

型、应税所得额、是否滥用税收优惠政策等场合均有适用。这对纳税人通过采取非常规交易形式获取税

收利益，具有制约和震慑作用。但须注意，经济观察法本身是中性的，其不仅是税务机关维护国家税款

利益的利刃，也是纳税人维护自身权益的护盾，在“苏某诉龙岩市新罗区税务局行政处罚纠纷案”（福建
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省龙岩市中级人民法院［2017］闽08行终59号行政判决书）等案例中，便涉及运用经济观察法否定税务

机关处理决定的情形。因此，不可将经济观察法完全视为反避税工具。

类型化观察法则是指依据一般生活经验，凝练类型化标准，对个案的事实关系进行评价。类型化观

察法主要用于拟制或推定事实关系、对税基的计算进行类型化或概算化。在前文枚举的避税手法中，类

型化观察法对其中多项有规制作用：第一，若纳税人申报的股权转让收入明显偏低且无正当理由，税务

机关可核定股权转让收入①，无须证明纳税人存在避税的主观意图；第二，纳税年度内个人投资者从其投

资企业借款，在该纳税年度终了后既不归还，又未用于企业生产经营，税务机关可对其未归还的借款征

收个税②；第三，税务机关核定应税房屋计税价格时，并非针对每一套房屋单独评估，而是在一定区域范

围内对房地产进行估价分区，使同一分区内的房地产具有相似性，然后在每个分区设定标准房地产并确

定其价值，再利用楼幢、楼层、朝向等调整系数，最终得出应税价格，“高某、吴某诉江苏省苏州工业园区

地方税务局案”（江苏省苏州市姑苏区人民法院［2016］苏0508行初443号行政判决书）中所涉情形便是

如此。可见，类型化观察法压缩纳税人的操作空间，客观上能发挥一定的反避税功用。但也要指出，其

本质上属于拟制性规范，扩大税基、增加财政收入是其工具性价值之一［11］（P23），反避税只是同时产生的

附带效果。

两相对比，经济观察法是法律适用之个别的、接近案件事实的方法，更有利于实现量能课税，类型化

观察法则不考虑个别案件的特殊性，以公式化的整齐划一模式运作，以期提高征管效率［12］（P73）。二者

运作模式虽异，致力于维护税收公平则同，并从各自角度间接发挥反避税的功效。

（三）因应方案的正当性检视

经济观察法和类型化观察法在个税反避税实践中的运用，需要面对正当性方面的拷问，对此可从如

下四方面加以把握。

其一，实质课税与税收法定的紧张关系。为实现分配正义，国家以人民负担税收的给付能力为标

准，赋予给付能力不同的纳税人差异化税收负担，然而部分纳税人利用税法漏洞避税，且避税能力与税

负能力多成正相关，这导致事实上的税负不平等和国家税款流失，故有实质课税的必要。但实质课税具

有不确定性，同税收法定存在紧张关系。对此须辩证看待：一方面，税收法定的现实价值毋庸赘述，但归

根到底，其不过是实现税收正义的一种手段，与同样有助于实现税收正义的税收公平之间并无效力位阶

上的高下之别，而实质课税便被认为是税收公平的重要要求；另一方面，实质课税有可能、却远非必然引

致税收公平，若税务机关滥用实质课税，即有规避税法适用及加重纳税人税负之虞，此时既背离税收法

定，也与税收公平背道而驰，故税务机关进行实质课税时仍应受税法规范的涵摄，坚持法律的实质课税

而非经济的实质课税，否则便可能堕入恣意之境地。现行税法缺乏对实质课税的总括性规定，税务机关

一旦缺乏具体规范性文件作支撑，径以实质课税作特别纳税调整的做法常会受到挑战。

其二，税法规制对私法调整结果的干预。一般情况下，税法肯定并尊重私法调整结果，然而避税行

为经由反常规的交易形式以使税收债务的构成要件不成立，引致税法调整目标落空，故必于税法层面给

出否定评价，此时私法与税法之间存在法效果上的不一致［13］（P10）。经济观察法与类型化观察法都体现

税法对私法调整的部分偏离：前者无视不同民事行为在私法评价上的同一性，给予差异化的税法评价；

后者更是选择性地忽视不同民事行为在事实层面的差异，主观地作整齐划一处理。整体上，私法与税法

的目的与价值取向虽异，致力于推动社会发展则同，故二者接轨时应相互尊重并力求协调。我国私法虽

茁壮发育成长，但全社会范围内私权保护的意识尚不强烈，在此语境下，税务机关过于频繁地运用经济

观察法易过度干涉正常的私法调整机制。

① 相关规定可以参考《股权转让所得个人所得税管理办法（试行）》（国家税务总局公告2014年第67号）第11条。

② 相关规定可以参考《关于规范个人投资者个人所得税征收管理的通知》（财税［2003］158号）。
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其三，目的解释对文义解释的超越。法律解释方法中最基础的是文义解释法，避税行为正是着眼于

文义解释所不能覆盖的盲区，利用税法漏洞行违背税法目的之事。经济观察法便以税法目的为依归，不

排斥对税法文义作扩张解释以涵摄特定行为。但理论上，目的解释不应逾越法律规则文义的最大范围，

否则便是在进行漏洞补充。鉴于税收立法的粗疏，我国税务机关实际上身兼规则的制定者与适用者双

重角色，常以制发规范性文件的方式，溢出文义的最大范围“解释”上位法，然后据以施行，前文列举的为

经济观察法提供依据的规范性文件，若从上位法律规则文义的最大范围来审视，不乏存在正当性瑕疵的

情形。

其四，税收效率与税收公平的张力。税务机关运用经济观察法是出于维护税收公平的考量，而矛盾

之处在于，若该方法被一体适用于全部个案，对税务机关的成本支出是巨大考验，但选择性适用又有悖

于税收公平的要求。至于类型化观察法的运用，其有助于提高征管效率，但该方法倾向于从应然的角度

把握典型案件，而非完全据实课税，类型提炼不当便有损税收公平。故而税务机关运用类型化观察法

时，不得以非典型事实作为类型化基础，并应符合比例原则及合乎事理原则［12］（P86-87）。从上文中相关

规范性文件与案例（事例）所涉避税行为高度重合的情况看，税务机关在避税行为的类型化上较为自制

且取得一定成效，然而不足仍然存在，比如前文已有述及，部分交易安排的计税依据评估标准不合理，削

弱了税务机关调整税基行为的正当性。

综上，在《个税法》层面未纳入反避税规则的时代，经济观察法和类型化观察法一定程度上扮演了替

代性工具的角色。但此二者本意俱非反避税，实践中也暴露出不少问题，这正是2018年修法纳入反避税

规则的动因之一。

三、个税反避税规则的入法路径

受多方面动力推动，2018年修改《个税法》时正式确立了反避税规则，但其所面对的个税规避类型多

元等情形与先前别无二致，这某种程度上使立法者制定规则时选择秉持一种谨慎、克制的立场。有限的

制度革新也意味着《个税法》之外的制度资源在反避税实践中仍然扮演重要角色，各类制度的整合融通

便很有必要。

（一）《个税法》引入反避税规则的必要性

除前文已述及的替代性方法存在若干不足之处这一原因外，《个税法》引入反避税规则还有如下

缘由。

由微观视角观之，虽然税收规范性文件有不少涉及个税反避税，但也只能为税务机关的行为提供部

分规范依据，在文件未涵盖的场域，可能出现税务机关行为的正当性受纳税人质疑进而被法院否定的情

况。此外，单靠规范性文件的罗列枚举无法形成严密的反避税法网，遇一事新设一规则无益于个税反避

税规则的体系化。与之相比，在《个税法》上明定反避税规则可增强整个反避税制度的体系性，为纳税人

提供更加明确的行为指引，也使税务机关的反避税调整获得更加充实的正当性供给。

由宏观视角观之，我国当前的税制结构中，间接税比重远高过直接税，其税负易转嫁，且根据资本优

越原理［14］（P132），税负转嫁多由经济强势主体转予弱势主体，故此种税制结构难以充分发挥分配调节功

能。故此，自党的十八届三中全会以来，我国便确立提高直接税比重的方针。总体上，提高直接税比重

的途径有三：一是减轻增值税等间接税的负担，二是健全直接税体系，三是强化对直接税的征管，降低税

收流失率。从现阶段进展看，第二条路径所代表的“税制性增税”凝聚共识不易，相形之下，在适当降低

间接税负担的同时，强化直接税的征管力度更为可行。在《个税法》上引入反避税规则，便有这方面

考量。

（二）《个税法》上的规则框架

前文曾述及，个税规避手法多元、形式复杂，类型化方法难以周延覆盖，而类型化正是特别反避税规
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则的基础，故而世界范围内特别反避税规则针对的主要不是个税规避行为，如加拿大（转让定价、资本弱

化、受控外国公司等）［15］（P109）、俄罗斯（转让定价、资本弱化、建筑工地计税期间计算等）［15］（P110）等立

法例皆是如此。但这不意味着个税规避行为不能类型化，事实上，已有部分国家或地区在这方面作了不

少探索：我国台湾地区针对利用投资公司转换所得类型和递延股利所得，以及股东、董事、监事无偿使用

公司款项等个税规避行为设置特别反避税规定［16］（P133-134）；新西兰则有限制向配偶、民事关系伴侣或

事实伴侣支付报酬，以及涉及家庭税收优惠的交易安排规则①。但须注意，立法的类型化减轻了税务机

关的证明责任，可如果类型化失当却会侵犯纳税人权利。与此同时，由于部分避税行为与节税界限模

糊，出于保护纳税人税收筹划权利的考虑，立法更应持谦抑立场。一旦特别反避税规则明确规制某一行

为，税务机关面对此类情形时便失去回旋余地，一般反避税规则相应在立法环节回避了争议，使执法实

践更富弹性。

基于上述考量，2018年修改《个税法》纳入两项特别反避税规则和一项一般反避税规则时，部分彰显

立法者的克制态度。一方面，特别反避税规则基本照搬《企业所得税法》的规定，且覆盖面十分有限。以

发展的眼光看，日后还可在提高对避税认识的基础上，逐步归纳典型个税规避行为，进而增设新的特别

反避税规则。另一方面，一般反避税规则同样在表述上直接借鉴《企业所得税法》相关规定，将“不具有

合理商业目的”和“获取不当税收利益”分别作为避税行为的主观和客观构成要件。两相比较，虽然均是

在借鉴其他税种法规则，但由于一般反避税规则的内涵相对模糊，致其外延更为宽广，在指引征管实践

时覆盖范围更大，故修法重心实际上是一般反避税规则的确立。

（三）个税反避税规则与其他制度资源的整合融通

由前述可知，无论从基本照搬《企业所得税法》规定还是规则覆盖面有限的角度看，2018年《个税法》

纳入反避税规则时遵循的乃是有限革新的路径。这意味着修法前承担反避税功能的各层各类制度规

范，在修法后仍扮演一定角色。故此，个税反避税规则和其他相关制度资源的整合融通，无论从制度设

计抑或运行的角度看都很重要。对此，可在《个税法》体系内部和外部这两个维度加以把握。

法内整合，即个税反避税规则要同一事一议的税收规范性文件做好功能分工。首先，在税收法定的

语境下，依托规范性文件开展反避税工作的做法存在合法性风险，规范性文件并非正式的法律渊源，《个

税法》明确纳入反避税规则、特别是确立一般反避税规则，能起到统领个税领域反避税规则体系的作用。

其次，个税反避税规则较为原则，后续出台的《个人所得税法实施条例》也仅在第23条就加算利息如何操

作有所细化，至于避税行为的认定要件等关键议题，《个人所得税法实施条例》也未作阐发。两项特别反

避税规则的具体适用，尚可借鉴相对成熟的企业所得税反避税工作经验，但基于避税手法的差异，《个税

法》与《企业所得税法》上的一般反避税规则在适用时应有重心差异，修法时基本照搬企业所得税一般反

避税规则，决定了执行过程中必然产生问题，规范性文件可在一定程度上弥补其缺失。再次，《个税法》

上罗列的两项特别反避税规则代表性和典型性均很有限，不足以覆盖真实世界中层出不穷的个税规避

行为，故规范性文件仍可提炼典型避税行为并施以针对性规制。最后，反避税执法某些方面具有准司法

属性，与司法裁判追求同案同判一样，相同行为相同定性也是反避税执法的要务，税收立法普遍呈现空

筐结构的外观［17］（P85），容易诱致执法时的尺度不一，对此，国税总局可以通过制发规范性文件乃至个案

批复的方式，发挥统一尺度的功用。

法际融通，即做好个税反避税规则与《企业所得税法》《税收征收管理法》相关规则的衔接。在前者，

《个税法》修改时基本移植《企业所得税法》的相关规定，此举利弊并存。一方面，《企业所得税法》上的反

避税规则确立较早，历经多年运行已较为成熟，对核心范畴的认定形成一套体系化方法，故移植相关规

则对个税反避税规则的设计和运行俱有助益，此外，公司这种至为典型的企业适用企业所得税反避税规

① 相关内容可以参考新西兰《个人所得税法》（2007）“雇员或独立合作方的支出”分篇的第5条和“有关避税的具体规定”分篇的第44条。
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则，个人独资企业和合伙企业也属于企业的范畴，其受个税反避税规则辐射，保持所适用规则的相对统

一合乎税收公平的要求。另一方面，与企业所得税避税行为存在于商业领域且共性较多不同，个税规避

量小面广，异质性强，照搬《企业所得税法》的规定，存在扞格不入的风险。这产生一个悖论，个税规避种

类多元，借鉴《企业所得税法》的分类未必合意，不借鉴又难觅得更好的类型化方法。在后者，《个税法》

与《税收征收管理法》在反避税场域的关联有过去与未来两个向度：其一，《税收征收管理法》第35条第六

项在个税反避税规则未入法时曾部分发挥反避税功能，但其不过是一种特殊的税基确认方式，难以达致

反避税目标［18］（P1564），且在缺乏细密程序规则的语境下，易造成随意增加应纳税额的后果，故《个税法》

纳入反避税规则后，应于理论层面廓清《税收征收管理法》第35条第六项税基调整规则的属性，据此重塑

制度［19］（P86），以区别于反避税规则；其二，前述《个税法》借鉴企业所得税反避税规则的两难境地，根源

在于反避税立法的统合度较低，在我国税收基本法缺位的背景下，可考虑在《税收征收管理法》上引入一

般反避税规则，再于各税种法上有针对性地设计特别反避税规则，如此既能周延覆盖各税种，又节省立

法资源、减少重复立法。

四、制度供给不足条件下的规则适用

诚如前文已述及，《个税法》上的反避税规则基本照搬企业所得税反避税规则，就精准规制而言有不

敷需要的嫌疑。在这一有法可依却又制度供给不足的语境下，如何准确、合理地适用个税反避税规则，

亟待廓清。

（一）发挥两项原则的指引作用

在具体规则不足之际，准确择定反避税执法原则的必要性愈发凸显。概言之，谦抑原则和主客观相

统一的原则应被贯穿于反避税执法的全过程。

谦抑原则要求税务机关面对一项交易安排时，须将尊重、肯定纳税人的私法形成自由作为逻辑起

点。一方面，节税、避税与逃税的界限并非总是泾渭分明，如低报计税依据的行为便处在模糊地带，实践

中税务机关在个案中的定性也曾存在偏误。另一方面，从功能性视角出发，个税反避税的目标是贯彻量

能课税以维护分配正义，且于此过程中须兼顾税收效率，而非泛泛地将所有降低税负的行为一概纳入税

基，这决定了税务机关对那些虽有避税嫌疑，但对分配正义扰动较小、存在于纯粹的私人空间或严格规

制不符合税收效率原则的行为应当持审慎干预的立场，比如对纳税人通过形成婚姻关系以获取税收优

惠的行为便不宜过多干涉，其原因有三：一是因为亲密关系存在于纳税人的纯粹私人领域，出于尊重私

权的考虑，税务机关应保持谦抑立场；二是纳税人与税务机关之间存在严重的信息不对称，欲准确识别

此类情形中有避税嫌疑者并加以规制，税务机关即便付出高昂的征管成本也未必如愿，出于征管效率考

量也应慎重；三是此类手法处于避税与节税的模糊地带，不易准确定性，如“秦某、甘某等与梁某、龙某房

屋买卖合同纠纷案”（广西壮族自治区南宁市中级人民法院［2015］南市民一终字第874号民事判决书）

中，纳税人为将房屋转让给旁系亲属，重复利用直系亲属关系进行房屋转让，此举是否合乎税法目的，殊

难定论。

当然，谦抑并非放纵，从平衡国家与纳税人利益的角度出发，对于显然反常规、迂回曲折、多重反复

等极不自然的行为，仍应施以反避税调整。比如前文曾述及新西兰税法限制纳税人向配偶、民事关系伴

侣或事实伴侣支付报酬，其缘由不难想见：支付报酬的行为同配偶或伴侣的亲密属性实在格格不入。

主客观相统一的原则要求税务机关判定避税行为时须兼顾纳税人的主观意图和客观行为。实务

中，避税行为的认定多以客观方面为主标准，只要纳税人从事非常规交易行为并获税收利益，税务机关

便倾向于将之认定为避税行为，而主观上不具有避税目的则须由纳税人自证清白。如此处理在操作层

面有其合理性，这是因为主观意图内嵌于纳税人意识，税务机关不易准确把握，而透过外在交易形式却

能在相当程度上推测纳税人的主观意图。但究其实质，要将纳税人的行为判定为避税，主客观要件缺一
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不可，纵然因为技术层面的考量而在判断主观要件是否具备时要求纳税人配合，举证责任也不因此转嫁

给纳税人，避税行为在主观方面的构成要件亦未反向转化为排除要件——“具有避税目的才成立避税”

和“具有合理商业目的才不构成避税”实有天渊之别。基于此，个税反避税实践中应注意避免两类常见

误区。一是限缩纳税人能主张的正当理由，要么是在缺乏明确规则指引时便不认可纳税人的主张，如

“新疆某公司诉新疆维吾尔自治区税务稽查局行政处罚案”①（新疆维吾尔自治区乌鲁木齐市中级人民法

院［2013］乌中行终字第95号行政判决书）中税务机关的行为便存在这一问题；要么是将规范性文件对正

当理由事实上的列举未尽（如针对股权转让收入明显偏低和低价转让房屋②）视为列举已尽从而否定纳

税人提出的其他理由具有正当性。二是对纳税人自证清白须达到的程度提出过高要求，无论《企业所得

税法》还是《个税法》，从条文语义看，只需行为具有合理商业目的便可，但在认知层面已演绎为合理商业

目的须是主要目的，税务机关在执法时甚至只要发现纳税人通过特定交易安排获得税收利益、便倾向于

认定为不具有合理商业目的，这实为概念偷换。因此，主观标准在认定避税时虽为辅助标准，但也不能

缺位，个税反避税执法可考虑在现有基础上适当放宽正当理由的认定标准。

（二）优化四个维度的执法实践

在明确原则的基础上，准确、合理适用个税反避税规则，须处理好认定标准、认定程序、举证责任与

证明标准、规则内部关系等四方面的问题。

首先，在认定标准方面，从经济实质的角度把握合理商业目的。这主要涉及个税一般反避税规则，

该规则照搬《企业所得税法》规定，以不具有合理商业目的作为避税的主观构成要件，但对其内涵未置一

词。《个人所得税法实施条例》曾欲仿效《企业所得税法实施条例》第120条，规定不具有合理商业目的即

以减少、免除或者推迟缴纳税款为主要目的。然而，征求意见稿中曾出现的该条未见于正式修改后的制

度文本，这给个税反避税实践带来困惑。从法秩序统一的角度出发，个税反避税实践应参照《企业所得

税法实施条例》的规定执行。

进言之，以不具有合理“商业”目的界定主观意图在个税领域不甚合理，其潜在地扩张了被认定避税

行为的范围。这由自然人行为和企业行为的属性差异所引致。企业是纯经济性纳税人，利润最大化是

其实施交易安排的主要考量，故“商业”的限定恰如其分，在相对特殊的情形中也可藉适当扩张“商业”的

边界来较好地解决争议。比如前文提及的“新疆某公司诉新疆维吾尔自治区税务稽查局行政处罚案”

中，关联企业的退休职工集体上访，为缓和矛盾，该公司以明显偏低的价格向其出售自己开发的房产，税

务机关不认可缓和矛盾足以成为其低价售房行为的正当理由，从而对税基实施调整，法院则持相反见

解。该裁判便是在广义上理解商业目的。又如国外一经典判例中，纳税人缔结合伙协议筹集资金，以向

投资者、信用评级机构及其高管证明自身的资金筹集能力，法院认定其虽非直接关系生产经营，但也是

基于商业方面的考量，仍构成合理商业目的［20］（P167）。然而，自然人的交易安排并非总以利润最大化为

首要考量，也不局限于商业场域，比如其将股权以明显偏低的价格转让给具有特定民事关系的相对人，

特定民事关系的存在便可能构成正当理由。理论上讲，企业纳税人实施的多为商事行为，自然人纳税人

从事的则兼有民事行为和商事行为，《个税法》修改完全照搬《企业所得税法》，仍将不具有合理商业目的

作为避税的主观要件，可能让实践中大量民事行为仅因无合理商业目的便有受反避税调整的风险。对

此，最优的补正方法是修改个税一般反避税规则，引入经济实质标准，也即将一般反避税规则的适用范

围调整为“个人实施其他不具有经济实质的安排而获取不当税收利益”。考虑到修改法律的难度，在此

之前也可先行修改《个人所得税法实施条例》，从阐释经济实质内涵的角度，实际上使该标准成为指引反

① 该案所涉虽是营业税，但以明显低价转让房屋产权在个税层面同样可被认定为避税行为。

② 相关规定可以参考《股权转让所得个人所得税管理办法（试行）》第 13条和《河南省地方税务局关于存量房评估工作有关问题的通知》（豫地发

［2014］64号）。
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避税实践的基本原则。具体来讲，不妨在《个人所得税法实施条例》中明确，满足两项条件方可谓一项安

排不具有经济实质：主观上以获取税收利益为主要目的；客观上采取了滥用税法条文、重构课税要件的

方法［21］（P155-156）。其中前一方面的内容，可使纳税人获得更加宽裕、也更为合理地从主观维度排除反

避税规则适用的空间。在此基础上，建议在规范性文件中明确若干常见情形具有经济实质，这主要是不

涉及商业经济利益的纯民事行为，比如因赡养、抚养关系或是劳动关系而引发的交易，使其当然免受反

避税调整，从而节约执法成本并使当事人形成稳定预期。即便前述举措均暂未采取，在反避税实践中有

意识地从具有经济实质的角度扩张对商业目的的界定，也符合谦抑原则的要求，兼顾需要与可能。

其次，在避税认定过程中强化程序的正当性。既往的个税反避税工作过于注重交易安排的经济效

果，一旦纳税人取得一定标准以上的税收利益，税务机关便可直接采取反避税措施，再加上对主观要件

的关注不够，都导向一种高度简化的避税认定程序。事实上，企业所得税反避税已有相对完备的配套实

施细则与操作程序，如《特别纳税调整实施办法（试行）》《特别纳税调整内部工作规程（试行）》《特别纳税

调整重大案件会审工作规程（试行）》《一般反避税管理办法（试行）》等。在个税反避税的程序规则出台

前，税务机关可参照前述规则行事，避免过于简化的避税认定程序损害纳税人权利，妨害程序正义和实

体正义的达致。

在此基础上，为进一步提高避税认定程序的正当性，实践中还可考虑从如下两方面加以完善。其

一，提升主观要件在认定避税行为时的地位，构造一套纳税人说明理由—税务机关反馈意见—商谈与论

辩的流程，核心是保障纳税人参与反避税认定过程并表达意见的权利。在该流程经过后，税务机关对于

纳税人的理由并非必定采纳，但若不采纳须向其告知理由，若争议较大则可引入第三方进行判断。其

二，对于形式复杂、经济实质模糊的交易安排，可参考企业所得税反避税的程序设计，设立层报制度与专

家会审制度，并提升专家会审程序的独立性与外部性。其中，专家会审程序的有效运行有两个关键点：

一是要赋予专家会审结论以权威性，在制度层面明确该结论拘束税务机关最终决定的作出，而非税务机

关可自行决定是否采纳；二是在人员构成方面，须有一定数量的税法教授、律师、会计师、税务师乃至纳

税人代表，也可纳入若干财税部门的专业人士，但必须要求其本人和所在机构均与所涉争议无关，同时

通过公开审理等方式增加程序的透明度，如此方能真正彰显专家会审程序的独立性与外部性。

再次，合理配置举证责任及相应的证明标准。现行《个税法》未对存在避税行为的举证责任作特别

规定，故应遵循一般行政行为的举证责任规则，由税务机关主动依职权查明纳税人的交易安排是否违反

常规并获得税收利益。然而由于税务行政的大量性和涉税信息直接由纳税人掌握等现况，出于贯彻量

能课税原则与维护国家税收利益的考虑，纳税人应承担提供资料等协力义务，但协力义务不等于举证责

任［22］（P64）［23］（P263），不履行协力义务虽会导致不利后果，但只是在对等范围内部分降低、而非完全豁免

税务机关的举证责任，正因如此，《税收征收管理法》第35条第六项关于纳税人申报计税依据明显偏低且

无正当理由时税务机关可直接调整的规定才备受质疑。纳税人所负有的证明其交易安排具有合理商业

目的的义务［22］（P69），也应属于广义上协力义务的一种，如未履行不当然导向其行为不具有合理商业目

的的结论。同时，其也可针对税务机关的主张，提出反证证明自身行为未违反常规交易形式，不构成避

税安排。尤其需要说明的是，抽象的类型化标准难以周延覆盖，必须容许无法适当归入特定类型的情形

存在［12］（P97），也即要避免一种认知倾向——仅特定类型的理由方为正当，纳税人所提出的理由不在其

列即不正当。

与举证责任相关的是证明标准问题，同样考虑到税务行政中信息偏在的严重性，一般行政行为所须

满足的高度盖然性标准过于严苛，除某些仅税务机关可以取得的必要证据外，对证明标准的要求应介于

优势盖然性与高度盖然性之间。在“某境外公司诉杭州市西湖区税务局征收案”（最高人民法院［2016］

最高法行申1867号行政裁定书）中，该境外公司提出一审判决证据未达到“排除合理怀疑”的标准，最高

人民法院则以税务机关证据的证明力已具备“相对优势”为由予以认可，可见其认为税务行政的证明标
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准不宜过高。至于纳税人的反证，仅需合乎优势盖然性标准即可，因为纳税人不负举证责任，其提出的

反证只要能令法官不致确信税务机关的本证便达到举证目的，由负举证责任的税务机关承担败诉风险。

最后，准确理解一般反避税规则和特别反避税规则的关系。实践中常出现的情形是，一项安排在定

性的层面属于特别反避税规则所覆盖的类型，在定量的层面却未达到反避税调整的启动标准，比如在低

税率国家设立企业且无正当理由不分配利润、但该地税率未低于规定税率的50%。此间能否适用一般

反避税规则，不无疑问。一般反避税规则中“其他不具有合理商业目的”的“其他”一语，既可被理解为其

他类型［24］（P77），故前述情形不可兜底适用一般反避税规则，也可被理解为不符合特别反避税规则构成

要件，从而得出相反答案。《一般反避税管理办法（试行）》解答了该问题，其第6条规定，企业的安排属于

转让定价、成本分摊、受控外国企业、资本弱化等其他特别纳税调整范围的，首先适用其他特别纳税调整

相关规定。“首先”意味着特别条款和一般条款均可用于规制相关行为，仅前者优先适用而已。这同国外

的通行做法相契合，如在新西兰的“C.I.R.诉Challenge Corpn”（A.C.155，1987.）一案中，法官便认为特别

反避税规则不排除一般反避税规则的适用。新《个税法》照搬《企业所得税法》的表述，同样有多种可能

的解释，前述试行办法的思路应该一体贯彻于个税层面，但其条文所明确的适用对象是企业，建议针对

《个税法》已纳入反避税规则的现状，修改该办法，使其辐射范围延展至自然人。

五、结 论

个税规避行为种类多元而难以被类型化，其与企业避税行为存在交叉性，与逃税和节税的边界也不

易把握。故此，在税收立法水平有限的条件下，我国《个税法》长期未纳入反避税规则。这并未让税务机

关在面对个税规避行为时逡巡不前，而是借道经济观察法和类型化观察法对其实施规制，但这些做法的

正当性存在多方面问题。在此背景下，《个税法》引入反避税规则，既能强化税务机关反避税行为的合法

性，又能促进个税反避税规则的体系化，限缩税务机关的裁量空间，对提高直接税比重、改善税制结构，

也有助益。

然而，个税反避税规则的效用也不能被过分夸大。本次《个税法》修改所确立的反避税规则很大程

度上借鉴了《企业所得税法》的规定，但企业和自然人实施的避税行为差异较大，类似的规则未必带来相

近的规制效果。因此，当务之急一方面是在规则条文和规制对象并非完美契合的条件下，通过运用一般

法理、借鉴其他制度资源，准确地理解和适用个税反避税规则。概言之，税务机关应本着谦抑立场，坚持

主客观相统一的原则，将主观避税意图的具备作为启动反避税调整的前提条件之一，进而在认定标准、

认定程序、举证责任与证明标准、规则内部关系等四个方面严格依循税法制度和法理开展反避税工作。

另一方面，有关部门也要适时修改法律法规或出台规范性文件，弥合制度与实践之间的罅隙。
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The System Logic and Application of Anti-avoidance Rules Of
Personal Income Tax

Hou Zhuo (Zhongnan University of Economics and Law)

Abstract Individual tax evasion, with multiple types, is difficult to define. For a long time, it was not

regulated by legislation as it is intertwined with corporate tax avoidance, and its boundary with tax saving and

tax evasion is blurred. The tax authorities' adjustment of individual tax evasion behavior by using the econom‐

ic observation method and typed observation method has legitimate defects. The new personal income tax

law introduces two special anti-tax avoidance rules and one general anti-tax avoidance rule, but it basically

copies the provisions of the Enterprise Income Tax Law, with limited pertinence. After the introduction of an‐

ti-tax avoidance rules, we should properly deal with the division of labor between the new law and the lower

norms, as well as the coordination with the Enterprise Income Tax Law and the Law on the Administration of

Tax Collection. When making use of anti-avoidance rules, tax authorities need to be modest with self-con‐

trol, adhere to the subjective and objective unification, and appropriately reinforce the consideration of subjec‐

tive factors so as to understand and apply the laws accurately and heal the rift between system and practice in

terms of four dimensions, namely the standard of tax avoidance, decision procedures, the burden of proof to

prove standard, and internal relationship of rules.

Key words Individual Income Tax Law；anti-tax avoidance rules；substantive taxation；tax statutory；

Enterprise Income Tax Law；the Law on the Administration of Tax Collection；individual tax evasion；tax

preferences
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