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总序

《税法学研究文库》是继《财税法系列教材》、《财税法论丛》和《当代中国依法治税丛书》之后由我主持推出的另一个大型税法研究项目。该项目的目的不仅在于展示当代中国税法学研究的最新成果，更在于激励具有创新精神的年轻学者脱颖而出，在传播、推广税法知识的同时，加快税法研究职业团队的建设和形成。

税法学是一门年轻、开放、尚处于成长期的新学科。谓其年轻，是因为它不像民法学和刑法学一样拥有悠久的历史渊源；谓其开放，是因为它与经济学、管理学以及其他法学学科等存在多方面的交叉与融合；谓其成长，是因为它的应用和发展空间无限广阔。在我国加入世界贸易组织之后，随着民主宪政、税收法治等先进理念的普及和深入，纳税人的权利意识越发强烈，其对税收的课征比任何时期都更为敏感和关心。税法学的存在价值，正在于科学地发现和把握征纳双方的利益平衡，在公平、正义理念的指导下，实现国家税收秩序的稳定与和谐。

长期以来，我一直致力于税法学的教学和研究，发表和出版了一系列论文和专著，主持了多项国家级科研课题，对中国税法学的发展以及税收法制建设做了一些力所能及的工作。然而，不容否认，中国税法学的研究力量仍然十分薄弱，有分量的研究成果也不多见，税法和税法学的应有地位与现实形成强烈的反差。我深深地感到，要想改变这种状态，绝非某个人或某一单位力所能及。当务之急，必须聚集和整合全国范围内的研究资源，挖掘和培养一批敢创新、有积累的年轻税法学者，在建设相对稳定的职业研究团体的同时，形成结构合理的学术梯队，通过集体的力量组织专题攻关。唯其如此，中国税法学也才有可能展开平等的国际对话，而税法学研究的薪火也才能代代相传，生生不息。

近年来，我先后主编《财税法系列教材》、《财税法论丛》、《当代中国依法治税丛书》，这三项计划的开展，不仅使税法学研究的问题、方法和进程逐渐为法学界所熟悉和认同，同时也推动了税法学界的交流与合作。在此过程中，我既看到了新一代税法学者的耕耘和梦想，更感受到了他们在研究途中跋涉的艰辛。这群年轻的学者大多已取得博士学位，或已取得副教授职称，且至少熟练掌握一门外语。最为重要的是，他们对专业充满热忱，愿意为中国税法学贡献毕生精力。正是在他们的期待和鼓励下，为了展示中国税法学的成长和进步，激励更多的优秀人才加入研究队伍，我与北京大学出版社积极接触、多次磋商，终于在2002年达成了本文库的出版协议。

衷心感谢北京大学出版社对中国税法学的积极扶持。如果没有对学术事业的关心和远见，他们不会愿意承担该文库出版的全部市场风险，更不会按正常标准支付稿费。此举的意义，远远溢出了一种商业架构，事实上为中国年轻的税法学提供了一个新的发展机遇。正是他们的支持，才使得主编可以严格按照学术标准组织稿件，也使得作者可以心无旁骛，潜心研究和创作。若干年之后，当人们梳理中国税法学进步的脉络时，除了列举税法学人的成果和贡献，也应该为所有提供过支持的出版机构写上重重的一笔。这里，我还要代表全体作者特别感谢北京大学出版社副总编杨立范先生，他的智识和筹划，是本文库得以与读者见面不可或缺的重要因素。

本文库计划每年出版3—5本，内容涉及税法哲学、税法史学、税法制度学；税收体制法、税收实体法、税收程序法；税收收入法、税收支出法；国内税法、外国税法、国际税法、比较税法等多重角度和层面。只要观点鲜明，体系严密，资料翔实，论证有力，不管何种风格的税法专著都可成为文库的收录对象。我们希望，本文库能够成为展示税法理论成果的窗口，成为促进税法学术交流的平台。如果能够由此发现和锻炼更多的税法学人，推动税法理论与实践的沟通和互动，我们编辑文库的目的就已经实现。

值得一提的是，从2006年开始，中国税务出版社承担了本文库的部分出版工作，在此，我代表全体作者感谢中国税务出版社社长程永昌教授对中国税法学发展的大力支持。

刘剑文

2006年于北京大学财经法研究中心

中国财税法网（www.cftl.cn）

中国税法网（www.cntl.cn）
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Works of Research on Taxation Law Theories is another large research project on taxation law study presided by me after the publications of Textbooks Series of Fiscal Law & Taxation Law，Fiscal Law & Taxation Law Review and Rule Taxation by Law in Modern China.Rather than demonstrating the latest achievements on the theoretical study of taxation law，this project focuses more on inspiring the scholars with innovative spirit showing themselves.While promulgating the knowledge of taxation laws，a group of professionals studying on taxation law theories is forming and developing.

Taxation law is a rising，open and growing subject.It is rising because it has not so long a history as civil law or criminal law.It is open because it intersects with economics，management and other law subjects.It is growing because it has promising future for its application and development.The taxpayers will be greatly awakened to their rights on the course of tax levying with China’s entering into WTO and the popularization of the ideas of democracy and rule the tax by laws.The value of theoretical study on taxation law exists in scientifically finding a balance spot between the taxpayers and levier，which would help to realize a stable and harmonious taxation system among the whole country with the direction of equity and justice ideas.

For a long period of time，I had been dedicated to the teaching and studying of the taxation law.Many theses and monographs had been published and many national research projects presided by me，which were all what I could do to the development and construction of the theoretical study on taxation law of China in my own power.However，we should not neglect that neither researching ability nor influential achievements have been satisfactory.They could not match up the corresponding positions of taxation law and the theoretical study on it.I came to realize that any individual or organization would never be able to better the situations.At present，the most urgent thing is to congregate all the researching resources around the country in conformity and cultivate a group of young but erudite scholars on taxation law.Thus，a relatively stable group of professionals would be organized to form the academic ladders with reasonable structure.We could depend on the collective powers to study on some specified topics respectively.I think it is the only way to equalize the domestic study on taxation law with international study.Also by this way，the study on taxation law would continue generation by generation and never cease.

Recent years，I have successively presided three projects including editing Textbooks Series of Fiscal Law & Taxation Law，Fiscal Law & Taxation Law Review and Rule Taxation by Law in Modern China.During the process，the topics，methodologies and procedures of the theoretical study on taxation law had been gradually acquainted and accepted by the academic circles and the exchange and cooperation among them had also been greatly promoted.During the course，I not only observed that the new generation of scholars on taxation law study worked hard and cherish beautiful dream to the future，but also their hardships in research.Most of the young scholars have acquired Ph.D.degrees or become the associate professor，and at least fluently master a foreign language.Their zealousness shall be more important，and they are willing to devote their whole life to the career.It is under their expectation and encouragement that more and more excellent talents participate in the career.After my positive communications and constant consultations with Peking University Press，a publication agreement has finally come to for this Works in 2002.

I sincerely express my gratitude to Peking University Press here for their support to the theoretical study on taxation law in China.They would neither take risks to publish all the works nor pay the authors’ remunerations according to market standard if they were shortsighted to the academic project，which are far from a business activity and provide a good opportunity for the young scholars of taxation law study.It is their support that the editor in chief could select the works strictly according to the academic standard and the authors could dedicate to their research and composition.I believe that many years later while reviewing the developing history of the theoretical study on taxation law in China，they will not only remember the scholars and their achievements，but also remember the contributions from Peking University Press.Here，on behalf of all the authors，I shall thank Mr.Yang Lifan，Vice Editor in Chief of Peking University Press，for his wisdom to and design for the Works，or they would never been published.

Annually，3 to 5 books will be published to affiliate the Works.The contents of these books mainly concerns about philosophy of taxation law，history of taxation law，study on taxation law system，taxation law system，taxation law，taxation procedure law，taxation income law，taxation expenditure law，domestic taxation law，foreign taxation law，international taxation law and comparative taxation law.All the monographs with various styles could become members of this Works if they are of clear point of view，rigorous logic，accurate documents and strong reasoning.We hope that the Works could become a window to demonstrate the theoretical achievements of taxation law study and a platform for academic exchanges.If more scholars on taxation law study could be discovered and the practice and theories of taxation law could be exchanged and co-developed simultaneously with the publication of the Works，our targets to edit the Works are fundamentally achieved.

Liu Jianwen

On New Years’ Day of 2004

In Research Center of Fiscal Law and Economic Law

Peking University

www.cftl.net.cn

www.taxlaw.net.cn


第一章　美国联邦税务局概述

美国联邦税务局的英文名称是Internal Revenue Service，简称IRS。由于对美国联邦税收程序不熟悉，我曾经将其直译为“国内收入署”（注：参见刘剑文、熊伟：《税法基础理论》，北京大学出版社2004年版，第88页。），这也是当时国内大多数人的译法。根据我现在的认识，“国内收入署”虽然字面上符合原文，但是不能准确传递相关信息，最好能予以修正。实际上，IRS的职能就是收税。和各国税务机关一样，IRS的职能只限于内地税（Internal Taxes），而不及于进出口关税（Tariffs）。因此，“国内收入署”的译法不准确，其准确的意思应该是“内地税征收局”。不过，从通俗易懂的角度看，“税务局”更容易被人接受，况且也不会让人产生歧义，所以我选择将其称为“联邦税务局”。而之所以加上“联邦”二字，是为了防止有人将其理解为“国家税务总局”。事实上，它只负责联邦税收的征收，州税和地方税的征收由各州负责，所以只能称其为美国“联邦税务局”。


一、联邦税务局的由来与现状

和美国的宪法政体相适应，其税收也分为联邦税、州税和地方税。联邦税主要是指所得税、遗产与赠与税、社会保障税以及特定类型的消费税等，其中所得税又分为个人所得税、公司所得税、合伙所得税。州和地方的征税对象包括所得、销售、财产、特许经营等，各州和各地的税收种类不一，征收范围和税率也相差比较大。联邦税务局只负责征收联邦税，州税由州政府财政局负责征收，地方税由地方政府负责征收，也有的由州政府财政局代收。

联邦税务局隶属于美国财政部。根据《联邦税法典》（Internal Revenue Code，简称IRC）第7801条的规定，除非法律另有明确规定，该法的管理和执行都必须在财政部长的监督下进行。《联邦税法典》第7803条又规定，财政部设联邦税务局局长，具体职权由财政部部长规定。根据这条规定，财政部部长再发布相关的授权令，将大部分执行联邦税法的权力授予联邦税务局局长，使联邦税务局成为联邦税法执法机构。

为了政府收入的目的，美国联邦政府最早于1791年征收内地税，其征税对象为精馏酒精。在此之前，各州行使课税权，并组建机构自行征收。此后，联邦课税逐渐扩展到马车、酒精饮料、拍卖财产、精糖、鼻烟等。1792年，为了监督联邦税收的征收，使其独立于各州的税收机构，联邦政府任命了税务局长（Commissioner of Revenue），并于1798年正式授权。不过，到1802年，联邦的课税权力遭受质疑，所有的联邦税收都被废除，税务局长自然难以幸免。（注：http：//everything2.com/index.pl？node=Internal%20Revenue%20Service，最后访问时间为2006年8月1日。）1813年，为了筹集当时美英战争的经费，联邦税务系统得以恢复运行。到1817年，所有联邦税收再次被取消，税务机构也没有必要继续存在。

1862年，在美国内战期间，为了支付战争费用，所得和财产税正式立法开征。为此，联邦税务机构再次创建。和1792年不同的是，为了突出其仅负责内地税的特点，联邦税务局长的职位被表述为“Commissioner of Internal Revenue”，税务局长办公室则被非正式地称为“Bureau of Internal Revenue”。至于进出口环节的关税，不在税务局长的负责范围。所得税运行了10年即被废除。1894年，美国国会试图恢复所得税，但是，最高法院1895年明确宣布其违宪。其裁判理由是，直接税必须按各州人口比例分配，而所得税违反了这一宪法原则。（注：Pollock v. Farmers Loan & Trust Company，157 U.S. 429/158 U.S. 601（rehearing）（1895）.）一直到1913年，美国宪法第十六修正案获得通过，所得税比例分配原则不复存在，国会获得开征所得税的权力。（注：原文是：The congress shall have power to lay and collect taxes on incomes，from whatever source derived，without apportionment among the several states，and without regard to any census or enumeration。）同年10月13日，联邦所得税就开始征收，联邦税务局也重新恢复运行。

随着所得税的不断完善以及所得税地位不断上升，联邦税务局的作用不断增强。1953年，联邦税务局正式更名为现在的名字，即由the Bureau of Internal Revenue改为the Internal Revenue Service，作为财政部征收联邦税的专职部门。除了酒精税、烟草税、火器税以及进出口相关的税收之外，其他联邦税收都由联邦税务局征收。20世纪80年代之后，纳税人的权利意识不断增强，1988年《纳税人权利保护法（一）》和1996年《纳税人权利保护法（二）》的颁布，就是这种趋势的反应，对联邦税务局产生了一定影响。1998年，鉴于纳税人对联邦税务效率低下极度不满，美国国会制订了《联邦税务局重构与改革法》。据此，联邦税务局才真正得以重构。

1998年机构改革之前，联邦税务局的宗旨是，以最低的成本征收恰当的税收收入；通过不断改进产品和服务质量以服务公众；保证公众对税收执法的统一、效率和公正的最大程度的信心。1998年之后，联邦税务局的宗旨修改为，通过帮助纳税人理解和履行税法义务，统一公平地适用税法，为纳税人提供最高品质的服务。（注：http：//www.irs.gov/irs/article/0，，id=98141，00.html，最后访问时间为2006年8月1日。）不难看出，宗旨修改后最大的变化在于，更加强调为纳税人服务，而不是强调税款的征收。这种思想成为联邦税务局改革的指导，同时也成为联邦税务人员工作的指南。例如，联邦税务局在重组内部机构时，模拟经营者与客户的合作关系，使机构的设置更加贴近纳税人；在解决税务争议时，联邦税务局要求其雇员更多换位思考；在具体的稽查和征收工作中，更加强调开诚布公的交流和统一适用法律。正是这种为纳税人服务的意识，使联邦税务局不断改进工作方式，税收征收的效率也在不断提高。目前，IRS拥有10万名左右的员工，每年100亿美元的支出预算。但是，它每年征收的税收超过2万亿美元，处理的纳税申报单超过2亿份，退还纳税人的款项将近3000亿美元。（注：http：//www.irs.gov/irs/article/0，，id=98192，00.html，最后访问时间为2006年8月1日。）


二、联邦税务局的组织机构

从中央到地方，联邦税务局按功能设立机构。其中，联邦税务局长属于最高行政首领，负责协调各部门工作和所有重大决策。在联邦税务局长之下，设有法律顾问、纳税人援助官、税务复议、刑事调查、税务稽查和征收等职能部门，代表税务局长具体执行联邦税法。在本书后面的章节中，有些职能机构会有专门介绍，如税务复议、刑事调查等。本节只能提供一个粗浅的轮廓，无法进行深入细致的剖析。除此之外，还有一些机构从事联络和信息处理工作，为职能机构提供信息分析等共享服务。不过，这些机构并不直接面对纳税人，因此我们对此不予介绍。

（一）联邦税务局局长（Commissioner）

美国财政部必须设立税务局长一职，其根据在于《联邦税法典》第7803条。联邦税务局长由总统任命，并征得参议院的同意，任期为5年，任期届满后可以连任。联邦税务局长是联邦税务局的最高行政长官，全面负责监督、指导联邦税法的执行。不过，联邦税务局长的权力并非直接来自法律，而是来自财政部长的授权。《联邦税法典》只是将权力授予给财政部长。财政部长需要通过授权令的方式，将法定的职权授予联邦税务局长。

（二）首席法律顾问（Chief Counsel）

根据《联邦税法典》第7803条的规定，首席法律顾问也属于法定职位，该职位由联邦税务局长推荐候选人，由总统任命，并征得参议院的同意。首席法律顾问的职责包括：为税务局长及其他官员和雇员提供法律建议；为联邦税务局签发的裁定和建议提供法律意见；起草、审查与联邦税收有关的条约、法律、规章或执行令，或者为这些法律文件的起草和审查提供帮助；代表联邦税务局长在税务法院出庭应诉；决定是否对纳税人提起民事诉讼以及为此向司法部提供相关推荐材料。

1998年之前，联邦税务局首席法律顾问同时还是财政部助理总法律顾问（Assistant General Counsel）。1998年机构改革之后，除了两项例外，首席法律顾问只对联邦税务局长报告工作。第一项例外是，当税法解释并非只与税收政策或税务诉讼有关时，首席法律顾问除向税务局长报告之外，还需要向财政部总法律顾问报告。第二项例外是，当税法解释仅仅与税收政策有关时，首席法律顾问只需要向财政部总法律顾问报告。（注：IRC§7803（b）.）

1998年之前，首席法律顾问设在各地的办公室分大区（regional）和地方（district）两种。1998年联邦税务局机构改革之后，为适应稽查征收机构分类设置的变化，地方法律顾问的结构也进行了调整，除了仍然分地域设置分支机构外，还将机构按照纳税人的特点进行了细分，使得每一种类型的稽查征收机构，都能找到对应的地方法律顾问。不过，地方法律顾问仍然实行中央垂直管理，不受地方征收稽查机构的制约。

（三）全国纳税人援助官（National Taxpayer Advocate）

在1998年之前，纳税人援助官（Taxpayer Advocate）这个职位就已存在。1998年机构改革之后，纳税人援助官改名为全国纳税人援助官（National Taxpayer Advocate），负责统领各地的纳税人援助官，帮助纳税人解决争议，保护纳税人的合法权利。全国纳税人援助官由财政部长征求联邦税务局局长和监督委员会（Oversight Board）意见之后任命。被任命人必须具有客户服务以及税法方面的背景，同时还必须有代表个体纳税人的经验。被任命人在被任命之前2年内不能具有联邦税务局雇员的身份，在去职之后5年内也不能成为联邦税务局的雇员。通过这种制度要求，可以保证纳税人援助官心系纳税人，而不是处处站在联邦税务局的立场行事。

全国纳税人援助官的主要职责包括，帮助纳税人解决其与联邦税务局之间发生的问题，确定二者之间最容易发生问题的领域，提出解决问题的建议，并每年向美国国会递交一份报告。其他的职责包括，向遭遇不公的纳税人个人签发“纳税人援助令（Taxpayer Advocate Orders）”；向所有纳税人集体签发“纳税人帮助指南（Taxpayer Assistance Directive）”；监督和协调各地纳税人援助官的工作；就如何向纳税人推荐纳税人援助官，给联邦税务局雇员提供指南；向公众提供各地纳税人援助官的电话；等等。

全国纳税人援助官向国会提交的年度报告，直接呈送给众议院财政收入筹集委员会（House Ways and Means Committee），以及参议院财政委员会（Senate Finance Committee），无需经过财政部长、联邦税务局长、联邦税务局监督委员会，或者其他任何财政部官员、雇员的审查。报告的内容主要包括，纳税人所遇到的主要税收法律问题，联邦税务局执法过程中的主要问题，以及如何通过立法、行政方式解决的建议。从功效上看，这是连接纳税人与立法机关最直接的通道，有利于督促税务局改善服务质量，从宏观上维护纳税人的合法权利。

全国纳税人援助官下辖9个纳税人援助官地区主任（Area Director），后者直接向前者报告工作。纳税人援助官地区主任之下，则为地方纳税人援助官（Local Taxpayer Advocate）。地方纳税人援助官共74个，遍布全国各个州，保证每个州至少有一名。地方纳税人援助官直接面对纳税人，协助解决其与税务局之间的争议。地方纳税人援助官向地区主任负责，不受税务局分支机构的管理。这种变化来自于1998年机构改革，有助于纳税人援助官摆脱外界干扰，独立自主地维护纳税人合法权利。

当纳税人因为联邦税收执法，遭遇或者即将遭遇重大困难时，如果在联邦税务局的制度框架内，已经动用了所有可以动用的资源，仍然不能获得比较理想的解决，则可以要求地方纳税人援助官干预，必要时还可以申请签发纳税人援助令（Taxpayer Advocate Order，简称TAO）。纳税人援助官一旦确认重大困难的存在，就会积极参与纠纷的调解。纳税人援助官不会轻易签发援助令，而会先考虑各种非正式的调节手段。大部分情况下，纳税人的问题都可以通过非正式手段解决。只有非正式手段穷尽，纳税人的问题仍然无法解决时，才会动用纳税人援助令这种正式手段。

根据《联邦税法典》的规定，所谓纳税人遭受“重大困难（significant hardship）”，一般是指纳税人即将面临不利的法律措施，可能支付巨额的成本，或者遭受不可恢复的损害，或者遭遇30天以上的迟延。（注：IRC§7811（a）（2）.）纳税人申请纳税人援助令（TAO）时，可以填写911表（Form 911），或者打电话、写信，使援助官了解自己的意图。纳税人援助官可以动用必要手段，解决纳税人面临的重大困难。援助令可以要求税务人员采取措施，阻止纳税人遭受重大困难，如解除税务留置、解除财产扣押等，也可以要求税务人员重新考虑其决定。不过，援助令的要求不能超出税务人员的职权范围，而只能在合法的前提下发出相关指令。另外，对于正在进行的税务刑事调查，援助令一般也不会得到准许。

（四）税务复议部（Appeals Office）

税务复议部是联邦税务局从事行政复议的部门，专门受理纳税人针对税收行政行为而提出的复议申请。根据申请复议对象的不同，税务复议大致包括欠税案件、征收案件和退税案件。欠税案件是针对税务局的欠税认定而提出的复议，征收案件是针对税务局的征收措施而提出的复议，退税案件则是针对溢缴税款退还而提出的复议。不同的复议案件有不同的程序要求，但核心都是要求复议部对税收行为进行审查。申请税务复议的税收行为可能已经做出，如税务留置登记之后，纳税人才能申请复议。另外一种情况是，税收行为实际上还没有作出，税务局只是将意图预告纳税人。如欠税案件中的30日函，并不是税务局的正式行为，而只是一种预通知或者提议。纳税人针对这种行为也可以申请复议。

复议部的前身为“特别咨询委员会（Special Advisory Committee）”，1927年由当时的联邦税务局长批准成立。从1927年至今，尽管组织机构和名称都有所改变，但是复议部的宗旨一直未变，即在公正、公平的基础上，解决纳税人与政府之间的税务争议，避免税务诉讼的发生，提升公众自觉遵从税法的程度，增强公众对联邦税务局的信心。税务复议部除了总部之外，还被分成两个业务处，业务处又分为不同的工作组，负责不同类型的税收争议：一般业务处（General Appeals Programs）与大型企业与特别项目处（Large and Specialty Programs）。一般业务处负责小型企业与自雇企业组（Small Business/Self-employed Division）、免税组织与政府机构组（Tax-exempt and Government Entities Division）以及薪金与投资所得组（Wage and Investment Division）所处理的案件。大型企业与特别项目处负责大中型企业组（Large and Medium Business Division）所处理的案件。

工作组由复议员（appeals officer）或调解员（settlement officer）组成。复议部内部实行垂直领导，工作组直接向地区经理（area manager）报告工作。由于地区经理一般跨州设立，所以，当纳税人与复议员发生争议，或者对工作组组长的解决方案不满意时，就可能需要联系在外州的地区经理。地区经理向各自的业务处主任负责，业务处主任则接受复议部部长的领导。通过这种设计，可以保证复议部独立行使职能，免受稽查或征收部门的不当干扰。

（五）刑事调查部（Criminal Investigation Division）

刑事调查部（Criminal Investigation Division，简称CID）负责调查税务刑事案件，以及与此相关的金融犯罪案件，以增进人们对税法的信任和法律的遵从。刑事调查部成立于1919年7月1日，其最初的名字叫做“情报组（Intelligence Unit）”，目的是为了对付日益泛滥的税务欺诈，其成员为6个从联邦邮政局转来的巡视员。1978年7月之后，刑事调查部开始采用现在的名字，其总部设在华盛顿。除传统的税务犯罪之外，洗钱、违法现金交易、违反银行保密义务等金融犯罪行为，也被归入刑事调查部的职权范围。不过，从整体上看，维护税法的统一实施，震慑税收违法犯罪，仍然是刑事调查部的核心职责。

刑事调查部从事刑事调查的人员，被称为特别调查员（special agent）。特别调查员行使的职权与警察无异。特别调查员必须掌握非常综合的知识和技能，除了解复杂多变的税法知识外，还需要有防身自卫、逮捕搜查、财务会计、鉴定证据等特别技能。与此同时，为了保障特别调查员履行职责，美国税法也赋予了其广泛的权力，如可以携带武器，可以传唤嫌疑人或证人，可以逮捕犯罪嫌疑人，可以搜查、扣押特定财产。（注：IRC§7608；IRM9.1.2.3.）除此之外，特别调查员可以在通话人的配合下，对纳税人的电话进行监听和录音，还可以派人监视、跟踪调查对象。正因为如此，特别调查员有时候也被称为美国的“税务警察”。（注：参见嵇峰：《美国“税务警察”探秘》，载《中国税务报》2003年11月13日。）

刑事调查部并不是唯一从事税务刑事调查的机构。在联邦税务局或者司法部的请求下，美国联邦地方法院可以组织大陪审团，专门从事疑难税务案件的刑事调查。和刑事调查部的调查相比，大陪审团调查具有特定的优势。大陪审团可以签发传票（subpoena），传唤纳税人或者证人到庭。大陪审团调查时，纳税人不能由律师陪同。大陪审团传票本身就具有执行力，无需重新申请法院执行。如果当事人拒绝执行，就直接构成藐视法庭。不过，大陪审团程序的启动具有被动性，不能主动从事税务刑事案件调查。因此，刑事调查部所从事的工作，对打击税务刑事犯罪，仍然起到最重要的作用。

刑事调查部只是一个调查机构，其权力虽然很大，但是受到的外在制约也多。例如，无论是搜查、扣押还是逮捕，都必须经过司法部的审查，然后才能向法院申请令状。只有获得法院许可之后，才能执行搜查、扣押或者逮捕。另外，刑事调查部并没有起诉权，起诉权掌握在联邦司法部。实际上，税务犯罪调查程序结束后，调查结论必须经过重重审查，才能决定是否向法院起诉。刑事调查部必须首先进行内部审查，由部长决定案件是否移送起诉。如果决定移送起诉，那么，还要经过联邦税务局地方法律顾问处、司法部税务局以及司法部地方检察官办公室的审查。由此可以，一旦案件移交司法部，决定起诉的权力掌握在司法部。司法部审查之后可以决定不起诉，即便决定起诉，也可以与被告达成辩诉交易。如果认为案件还需要继续调查，可以退回给刑事调查部补充侦查，也可以启动大陪审团调查程序。

（六）地方稽查与征收机构

税收稽查征收机构受1998年《联邦税务局重构与改革法》影响最大。在1998年之前，稽查征收机构完全按地域设置，没有考虑纳税人的不同特点。1998年之后，稽查征收机构按纳税人的特点进行重构，不同类型的纳税人对应不同的机构：

（1）薪金与投资所得组。该组设在亚特兰大，专门负责个人纳税人的稽查和征收。这类纳税人人数最多，但其收入大都代扣代缴，纳税人直接缴纳的并不多，所以，税务人员的主要工作在于，帮助和教育纳税人遵守税法，通过各个层次的交流实现合作。

（2）大中型企业组。该组设在华盛顿特区，专门负责对超过1000万美元资产的公司、合伙的稽查和征收。这部分纳税人数量最小，但贡献的税收收入很多。大中型企业组需要做的，主要是税法解释、会计记账，有时还会涉及一些国际税收，具体的稽查和征收并不经常产生。

（3）小型企业与自雇企业组。该组设在马里兰州的New Carrollton，主要负责资产不超过1000万美元的企业，以及为数众多的自雇营业者。这一类纳税人是美国经济活力的源泉，产生的税收收入最多，涉及的法律问题也较为复杂。

（4）免税组织与政府机构组。该组设在华盛顿特区，主要负责雇员计划（employee plans）、免税组织（tax-exempt organizations）以及政府机构（government entities）的税收问题。该组的主要任务是，为上述组织在遵守联邦雇佣税，以及信息申报的报告（information return reporting）方面提供支持。

联邦税务局完成上述改造之后，从2000年10月1日开始，又对原来已经存在的分地域设立的税务中心（Service Center）进行改造。按照新的做法，在分配税务案件的稽查和征收时，联邦税务局不仅需要考虑纳税人所处的地域，而且需要考虑纳税人的类别，以及税务中心所对应的征收稽查组（dvision）。尽管如此，纳税人与联邦税务局打交道的方式并没有改变。当纳税人递交纳税申报表，回复税务遵从通知（IRS compliance notices），或者从事其他纳税行为时，仍然需要与对应的税务中心联系，税务中心再向其所对应的征收稽查组报告。根据目前的体制，Andover、Atlanta、Austin、Fresno、Kansas City的税务中心向薪金与投资所得组负责，Cincinnati、Ogden、Memphis、Philadelphia的税务中心向其他几个组负责。薪金与投资所得组对应的五个税务中心，以及Memphis，Philadelphia的税务中心负责接收和处理个人纳税申报，Cincinnati、Ogden的税务中心负责接收和处理企业纳税申报，雇佣税、遗产与赠与税也包括在内。


三、联邦税务局裁定（ruling）及其效力

针对特定事项或特定纳税人，联邦税务局有权发布裁定（ruling）。裁定的适用范围非常有限，类似于法院的裁定，仅仅针对个案有效。裁定本身又分两种，一种是税收裁定（revenue ruling），专门针对特定的事项；另一种是信函裁定（letter ruling），专门针对特定的纳税人。不同的裁定有不同的发布渠道，其法律效力也有较大的区别。

（一）税收裁定（revenue ruling）

在美国联邦税法的法律渊源中，除了宪法、法典和法律之外，财政部制定的税收规则（rule）或规章（regulation）具有最高法律效力。在美国《联邦税法典》和《行政程序法》（Administrative Procedure Act，简称APA）中，规则和规章交互使用，没有明显的区别。而所谓规则，是指联邦机构所发布的，具有普遍或特别的适用性，能产生效力的法律文书，其目的在于实施、解释法律和政策，或者规定联邦机构的组织、程序以及运作要求。（注：APA§551（4）.）联邦税务局虽然可以发布税收裁定，作为其对税法的官方解释文件，但其效力在税收规则或规章之下。

税收裁定的意义在于，解释税法、条约和规章，使税法适用于特定事实。联邦税务局通过总结已发布的信函裁定、专业建议（technical advice），通过研究法院生效判例和税务执业团体的建议，形成适用于所有纳税人的税收裁定。和税收规则或规章不一样，税收裁定无需遵守行政立法程序，不需要事先公告，也不需要举行公众听证。税收裁定由全国办公室（national office）制定，并且必须进行公布。公布的渠道不是“联邦登记公报（Federal Register）”，而是“联邦税务公告（Federal Revenue Bulletin）”。正因为程序上的区别，财政部规则或规章被称为正式（formal）文件，而税收裁定则被称为非正式（informal）文件。

尽管如此，税收裁定仍然具有约束力。对于裁定所涉及的事项，在如何适用法律方面，裁定本身具有先例（precedent）的作用。所有纳税人都必须遵守，联邦税务雇员也受其约束。税收裁定可以成为纳税申报或筹划的依据，也可以成为税务人员处理案件的依据。和信函裁定（letter ruling）相比，税收裁定的作用在于，通过将联邦税务局的立场公之于众，使纳税人事先知道法律的适用和解释，避免后续可能出现的歧义，减少信函裁定的申请数量，降低联邦税务局的工作负担。而和财政部规章相比，税收裁定的解释更为具体，更具有针对性，对纳税人和税务人员更具有指导性。

不过，正是因为税收裁定的程序特点，其对法院没有法律约束力。在法院看来，税收裁定并非由财政部发布，对财政部也没有约束力，而只代表联邦税务局的意见。所以，在法院诉讼程序中，税收裁定只是一方当事人的见解，除此之外并无更多的意义。如果法院认为税收裁定对法律的解释不合理，可以不用理睬税收裁定的内容，而直接按照自己的解释判案。（注：Stubbs，Overbeck & Assocs. v. United States，445 F.2d 1142，1146—1147（5th Cir. 1971）.）

根据《联邦税法典》的规定，联邦税务局局长有权决定税收裁定是否具有溯及效力。（注：IRC§7805（b）（8）.）不过，从法典所使用的词语看，如果税收裁定不具有溯及效力，联邦税务局长必须特别规定。假如没有特别规定，税收裁定一般具有溯及力。在实践中，联邦税务局的立场是，如果税收裁定溯及生效时，对纳税人会产生不利的后果，那么，税收裁定一般不会溯及既往。但是，如果税收裁定本身存在法律错误，那么，其可以被溯及既往地取消或者修改。（注：Dixon v. United States，381 US 68（1965）.）

（二）信函裁定（letter ruling）

应纳税人的申请，就特定事实如何解释和适用法律，联邦税务局可以签发书面意见，以促进联邦税收行政管理。这种书面意见即被称为信函裁定，由副首席法律顾问办公室（the Office of Associate Chief Counsel）负责签发。在1976年之前，信函裁定不允许向社会公开，因此其常被称为“私人信函裁定（private letter ruling）”。1976年《税收改革法》（Tax Reform Act）生效之后（注：编入《美国法典》之后，其对应的内容为《联邦税法典》第6110条。），信函裁定才可以向社会公开，“私人（private）”一词也就不再被提及。不过，根据《联邦税法典》第6110条的规定，在公布信函裁定时，必须将纳税人的个人信息删除，只公布事实和结论。

除了极少数情况外，信函裁定并不是强制性行为。纳税人根据自己情况决定是否申请，联邦税务局根据是否有利于行政，决定是否同意签发信函裁定。信函裁定的适用范围很广，几乎所有的联邦税收，以及联邦税收程序，都可以申请信函裁定。不会被考虑的裁定申请包括：（1）涉及所得税或赠与税的交易已完成，纳税申报书已经递交；（2）申请事项正在被稽查、复议或者正在诉讼中；（3）就整体交易（integrated transaction）的一部分申请裁定；（4）协会或组织为其成员申请的裁定；（5）涉及到外国政府的申请；（6）涉及到联邦立法草案的申请；（7）毫无实际意义的申请；（8）不能在税收规章或其他指南发布前完成裁定的申请。

纳税人申请信函裁定时，必须递交申请书，同时缴纳一定的费用（user fee）。申请书的内容一般包括：基本事实及其分析、纳税人的倾向性结论、相关的支持性依据、可能的反对性依据。联邦税务局接到申请之后，首先会审查其是否符合程序要求。如果形式上没有问题，在接到申请后21天之内，税务局会派人与纳税人非正式接触。如果需要纳税人补充资料，税务人员也会通知纳税人，要求其在21天之内予以补充。如果纳税人的申请可能会被驳回，联邦税务局会给纳税人一次会谈机会。只要纳税人申请，联邦税务局必须与纳税人会谈，听取纳税人对裁定的意见。裁定申请提出之后，纳税人还可以随时撤回。如果申请没有被撤回，其立场又得到税务局的支持，信函裁定就可能会签发。纳税人接到信函裁定之后，必须仔细核对其内容。如果出现错误或者遗漏，应当立即通知联邦税务局，以便尽快获得更正。

税务人员核定应纳税收时，如果涉税事实与信函裁定一致，必须受信函裁定结论的约束。不过，其效力仅仅针对申请裁定的纳税人，也仅仅针对所申请的交易行为或者程序事项。正因为如此，尽管《联邦税法典》第6110条要求公开信函裁定，但信函裁定仍然不具有先例的效力，其他纳税人不能引用信函裁定，作为自己纳税申报的依据。实践中的情况是，虽然信函裁定不具有先例效力，但是，基于同等情况同等对待的原则，税务局在处理其他纳税人的案件时，只要事实不存在实质性差异，一般也会考虑曾经签发的信函裁定。不过，如果税务局没有能够做到这一点，导致不同纳税人遭受区别对待，这是否属于违反公平原则的歧视，不同的法院有不同的见解。有的认为这是一种不平等的歧视。（注：IBM Corp. v. United States，343 F.2d 914（Ct. Cl. 1965）.）有的则认为，平等只能体现为同等情况同等对待。如果情况不同，则无须平等对待。纳税人之间，有的申请信函裁定，有的没有申请信函裁定，这本来就属于不同的情况。（注：Bornstein v. United States，345 F.2d 558（Ct. Cl. 1965）.）

和结案书（closing agreement）不一样，法律并没有规定，联邦税务局受信函裁定的约束。信函裁定之所以具有约束力，来源于联邦税务局的政策或惯例。这样，除非信函裁定的内容已经载入结案书，如果联邦税务局发现信函裁定有错误，或者与现在的法律观点相冲突，可以取消或者修改信函裁定的内容。信函裁定可以通过以下途径取消或修改：（1）联邦税务局向纳税人发出取消或修改信函裁定的函；（2）法律的制定或条约的修改；（3）美国最高法院的决定；（4）税收裁定、税收程序、通告的发布，以及《联邦税收公告》公布的任何正式文件。（注：Rev. Proc.2006-4§11.06.）和税收裁定的取消和修改一样，要使信函裁定的修改或取消不溯及既往，联邦税务局必须特别予以说明。否则，这种取消或修改就具有溯及既往的效力，可以应用于所有未超过税收核定时效的纳税年度。（注：IRC§7805（b）（8）.）不过，这种状况很容易导致溯及既往的泛滥，损害纳税人的信赖，对税收秩序的稳定不利。所以，联邦税务局在实践中的政策是，除非在极不寻常的情况下，信函裁定的取消或修改都不溯及既往，只对将来发生的事实产生效力。

信函裁定溯及既往地取消或修改时，一般涉及到事实的变化，包括：（1）纳税人虚假陈述或者遗漏关键性事实；（2）交易发生时的事实与信函裁定所依据的关键性事实有重大差异；（3）如果交易本身具有持续性，或者由一系列行为组成，关键性事实在交易期间出现变化。除此之外，只要没有发生法律变化，裁定本身适用于将来的事实，纳税人基于对裁定的信赖又已经进行交易，或者溯及既往将给纳税人带来损失，那么，信函裁定的取消或修改不能溯及既往。即便是针对持续性交易或由一系列行为组成的交易，当取消或者废除信函裁定需要溯及既往时，联邦税务局一般也会限制其效力，使取消或废除之日以前的行为继续有效。例如，如果根据以前的信函裁定，某项收入无需作为应税所得，那么，即便该裁定被取消或修改，从信函裁定发布之日起，到取消或者修改之日止，已经被排除的收入无需重新纳入。不过，如果交易在信函裁定发布之前已经完成，纳税人对信函裁定就不存在信赖关系。在这种情况下，信函裁定的取消或修改就可以溯及既往。（注：Rev. Proc. 2006-4§11.）


四、联邦税务局的其他行为及其效力

除了税收裁定和信函裁定之外，美国联邦税务局还会从事其他行为，以宣示其对某些具体问题的立场。这些行为有的针对特定的主体，有的针对不特定的主体，其效力或强或弱，根据不同类型有不同的结论。具体而言，大致可以分为以下几种：

（一）税收程序规则（revenue procedure）

税收程序规则是联邦税务局发布的，有关如何适用税收程序方面的规定。税收程序规则虽然大都与内部行政管理有关，但是也涉及公众的权利和义务，所以需要通过一定的形式予以公告。例如2006年第4号税收程序规则就涉及到如何签发信函裁定，2006年第5号税收程序规则涉及到如何签发专业建议，等等。在实践中，税收程序规则一般公布在“联邦税务公告（Internal Revenue Bulletin）”上，并且标以年份和文号，如Rev.Proc.95.7，就表示这是1995年第7号税收程序规则。

税收程序规则的效力与税收裁定一致。不同的地方在于，税收裁定针对实体方面的内容，对相关事实如何适用法律进行裁定。而税收程序规则针对程序方面的内容，对如何适用程序性法律作出指示。由于其不必遵守立法程序，没有公告和异议程序，所以，其法律效力低于财政部规章。另外，如果程序的变动不利于纳税人，税务局一般不会使其溯及既往。再则，对法院而言，如果认为其与法律的精神相悖，在具体的案件裁判中可以不必适用。

（二）专业建议（technical advice）

专业建议是联邦税务局全国办公室（national office）对其下属征收、稽查或复议机构发出的指示，其内容涉及特定事实如何适用法律，或者相关程序问题如何解决。

联邦税务局发布的专业建议采取备忘录的形式，其中一种称为“专业建议备忘录（Technical Advice Memorandum，简称TAM）”，属于专业建议的一般形式。另一种是“专业建议加急备忘录（Technical Expedited Advice Memorandum，简称TEAM）”，其内容与专业建议备忘录没有区别，只是处理速度更快一些，所以在程序方面有所差异。

专业建议一般由税收征收、稽查或复议部门申请。纳税人如果需要申请技术建议，必须通过这些部门中转。如果没有下属部门或者纳税人申请，联邦税务局不会主动签发专业建议。就此而言，专业建议明显区别于税收裁定，也区别于税收程序规则。联邦税务局发布税收裁定或程序规则时，根据职权和需要而进行，无需基于任何人的申请。

就基于申请而签发而言，专业建议与信函裁定非常相似。不过，信函裁定只能基于纳税人申请，只能针对实体问题，所涉事项属尚未发生或者尚未完成。而专业建议主要基于税务局下属办事机构的申请，纳税人虽然也可以申请，但必须通过下属办事机构中转。另外，专业建议不仅可以针对实体问题，也可以覆盖程序问题。再则，专业建议的所涉事项已经完成，且正在税务局的处理过程中。

专业建议一般具有溯及既往的效力。如果纳税人不希望其溯及既往，必须得到联邦税务局的特别批准。和信函裁定一样，专业建议必须公开，但是纳税人的个人信息必须删除。专业建议下达之后，税收征收或稽查部门都必须遵照执行。但是，如果申请的主体是复议部门，当技术建议的内容对纳税人不利时，复议部门可以不受其约束。

（三）认定函（determination letter）

联邦税务局设在各地的地方办公室主任（district director）应纳税人的书面要求，就法律原则和税务行政先例如何适用于特定的事实，可以签发认定函。信函裁定虽然也是应纳税人的请求，但是，其签发主体只能是全国办公室，而不是地方办公室。另外，信函裁定针对的是将来可能的事项，以及纳税申报前发生的事项。而认定函针对的是已经完成的事项。二者的区别非常明显。

纳税人提出申请之后，是否签发认定函，属于地方办公室主任的职权。如果纳税人已经将相关事项向全国办公室提出，或者该事项正在处于复议之中，地方办公室主任不能签发认定函。另外，如果申请人为协会、团体或其他会员组织，或者申请的主题涉及到整个行业，也不符合认定函的签发条件。如果地方办公室主任认为合适，还可以将相关申请提交全国办公室处理。

对于认定函的内容，如果纳税人认为有错误，可以申请地方办公室主任重新考虑，也可以要求地方办公室主任向全国办公室申请技术建议。认定函的效力与信函裁定相当。不过，在具体的稽查过程中，如果地方办公室主任的意见与信函裁定的内容相反，其必须得到全国办公室的同意。而认定函则不受这种要求的约束。

（四）承认（acquiescence）与不承认（nonacquiescence）

税务法院的裁决如果不利于联邦政府，联邦税务局会在“联邦税务公告”上公布其立场，具体做法表现为承认和不承认两种。

承认意味着联邦税务局接受税务法院的立场。如果以后发生实质性相同（substantial the same）的案件，税务人员必须受先前承认的约束，得出与税务法院裁决相同的结论。不过，如果涉及到法律方面的错误，联邦税务局仍然可以溯及既往地取消承认，并且不做任何事前的通知。另外，承认的效力也只限于联邦税务局所承认的事实。因此，当纳税人信赖联邦税务局的承认，并据此从事经济交易行为时，必须考虑到上述不确定因素。

对于不利的税务法院裁决，联邦税务局也可以不承认，尽管其可能同时选择不上诉。税务局虽然必须受生效法院裁决的约束，但是在以后的税务行政中，税务人员没有义务遵守法院裁决的结论。因此，当纳税人确定纳税申报立场时，对于联邦税务局不承认的法院判例，更应该小心谨慎。

承认或者不承认仅仅针对税务法院的裁决。对于其他联邦法院，联邦税务局一般通过税收裁定或者信息发布的形式，表明其是否接受法院裁决。对于最高法院的裁决，联邦税务局必须服从。不过，对于裁决的具体含义，联邦税务局仍然可以争讼。

（五）联邦税务公告（Internal Revenue Bulletin）

联邦税务公告是联邦税务局发表官方裁定、程序规则，相关的财政部决定、执行令，税收条约、立法、法院判例，以及其他关乎公众利益事项的权威性文件。联邦税务公告一周出版一次。之后，联邦税务局会将公告汇集成册，通常半年形成一卷，称之为“联邦税务公告汇编（Internal Revenue Cumulative Bulletin）”。

（六）联邦税务手册（Internal Revenue Manual，简称IRM）

联邦税务手册是联邦税务人员的基本行动指南，它包含了与联邦税务局组织和运行有关的基本的政策、程序、规范和准则，对税务人员的日常工作有很详细的指导。联邦税务局的所有行为，几乎都能从中找到依据。联邦税务局原来并不公开这种手册，而只是作为内部工作人员的行动规范。随着《信息公开法》（Freedom of Information Act，简称FOIA）的制定，除了特定的豁免之外，联邦税务手册开始向社会公布，其最新内容可以从联邦税务局网站查到。（注：http：//www.irs.gov/irm/index.html，最后访问时间为2006年8月30日。）

联邦税务手册代表着联邦税务局的立场。在税务实践中，税务人员一般必须遵守手册的要求。如果需要改变或推翻手册中的立场，则必须经过严格的审批手续，并且必须对外提供合理的解释。从纳税人的角度看，虽然法律并不禁止联邦税务局改变立场，但是，无论是在诉讼还是复议中，依据联邦税务手册主张“禁止反言”，仍然是一种比较有效的抗辩方式。

（七）信息通报函（information letter）

在受理信函裁定申请或者认定函申请的过程中，如果联邦税务局觉得有必要，可以就其中共通的事项发表一些意见，以帮助特定的个体或组织顺利完成申请。信息通报函可以由全国办公室签发，也可以由地方办公室签发。其内容并非针对特定的事实项目，而是就一般性事项如何解释和适用法律，提请申请人注意。从形式上看，信息通报函似乎具有可信赖性。实际上，信息通报函仅仅是一种建议，而不是裁定，联邦税务局不受其约束。

（八）口头交流（oral communication）

通过与税务人员交流，纳税人经常获得一些信息，用于准备纳税申报，或者应对相关的程序事项。对于这种口头交流信息，一般情况，纳税人不应该加以信赖。税务人员的口头表示只代表一种建议，税务局本身不受其约束。不过，如果税务人员在其职权范围之内，对事实问题进行了错误陈述，而纳税人对于真实的事实不知情，从当时的情况看，纳税人又有理由信赖税务人员的陈述，并且确实信赖了税务人员的陈述，从事了一定的经济活动，那么，从公平的角度考虑，税务局也可能被禁止反言。（注：See Michael I. Satlzman，IRS Practice and Procedure，Warren，Gorhan & Lamont，Inc.，1981. Boston，U.S. pp.3—73.）


五、联邦税务局对税务代理人的管理

所谓税务代理人，是指按照法律、规章和财政部通告，利用自己的税法专业知识，为纳税人提供代理服务的专业人士，包括律师、会计师、注册税务师，也包括大学税收诊所中的学生。在美国税法中，税务代理人的英文是practitioner before the IRS，直译为在联邦税务局执业的专业人员，或者税务执业人员。不过，从内容来看，practitioner before the IRS从事的都是法律上的代理，所以不妨称其为税务代理人。

税务代理人必须遵守多方面的行为准则。例如，《联邦税法典》第7206条第2款规定的帮助介绍罪，以及《美国法典》第18篇第2条所规定的教唆与帮助罪，就与税务代理人有关。美国律师协会（American Bar Association，简称ABA）、美国注册会计师协会（American Institute of Certified Public Accountants，简称AICPA）和美国税务法院所制定的执业准则，相关的税务代理人也必须加以遵守。除此之外，美国财政部专门制定了230号通告（Circular230），对税务代理人的资格、行为准则、法律责任等，作了非常详细的规定。

（一）税务代理人的范围

要界定美国税务代理人的范围，首先必须了解什么是税务代理（practice before the IRS）。税务代理是指第三人帮助纳税人向联邦税务局主张权利或申报义务，包括帮助纳税人准备相关文件、信函，并代纳税人将其递交给税务局，也包括代表纳税人参与会谈、会议或听证。凡是从事上述行为的人，无论是律师、注册会计师、注册税务师，或者经过允许的其他专业人士，都属于税务代理人。

不过，纯粹的帮助准备纳税文件，不属于税务代理的范围。例如，所得税报税师（return preparer）所从事的工作，仅限于帮助纳税人准备纳税申报书。纳税人在纳税申报书上签字之后，必须自己将其递交给联邦税务局。税务代理人可以从事报税服务，但报税服务本身并不属于税务代理。税务代理是代理人在被代理人授权的范围内，与作为第三人的税务局从事法律行为。报税服务仅限于纳税人与报税师之间，没有与第三人发生法律关系，因而不是税务代理行为。

从2001年纳税申报季节开始，联邦税务局推行了一项新的政策。纳税人在填报纳税人申报表时，可以指定报税师作为第三方受托人（third party designee），授权其在纳税申报期间直接与联邦税务局交涉，负责处理与纳税申报有关的事项。尽管如此，报税师的行为仍然不属于税务代理，而只是报税服务的延伸。等纳税申报期间届满，与纳税申报有关的事宜处理完毕之后，报税师的权利不复存在。此后，如果涉及稽查、复议、征收、退税等事宜，纳税人需要重新聘请专业人士，并签署税务代理的授权委托书。

最后，代理纳税人进行诉讼的行为，也不属于税务代理。税务代理仅限于代表纳税人与联邦税务局打交道。如果律师、会计师等需要在法院执业，需要获得法院的准许。例如，律师如果希望在税务法院执业，必须向税务法院递交“准许执业申请书”，以及所在州出具的品行良好证明书，同时交纳35美元的申请费。不是律师的人，如注册会计师等，只要其能通过法院主持的专业考试，如果希望在税务法院执业，也可以向税务法院提出申请。

具体而言，税务代理人的范围包括：

（1）律师与注册会计师

已经在所在州取得执业许可证，且记录良好的律师和注册会计师，可以自动成为税务代理人，在联邦税务局执业。（注：Circular 230§10.3.）如果上述人员有不良执业记录，如被法庭惩戒、获罪、不诚实、违反信托义务等，即便已经在各州取得执业许可证，也不会被准许在联邦税务局执业；已经获准的，也会被迅速吊销执业资格。

（2）注册税务师

律师和注册会计师之外的人员，如果希望在联邦税务局执业，必须通过美国财政部主持的考试。一旦考试获得通过，这些人就会被称为“注册税务师（enrolled agent）”，可以在联邦税务局执业。（注：Circular 230§10.4.）联邦税务局的前雇员，如果被连续雇用5年以上，没有做过不体面的行为，且已经脱离联邦税务局超过3年，无须参加考试，即可被授予注册税务师资格。注册税务师的资格3年有效。3年期满之后，只要能通过专业培训，资格证书可以续展。

（3）参与大学税收诊所的学生

在美国大学的法学院或商学院中，一些学生在导师的指导下，参与税收诊所（tax clinic）的工作，为低收入人士提供税收服务。根据联邦税务局专家责任办公室（Office of Professional Responsibility）的意见，如果税收诊所的导师具有税务执业资格，那么，诊所中招录的学生也可以在联邦税务局执业。不过，受税收诊所性质和宗旨的限制，学生执业的权利也会受到一些限制。

除了上述列举的人员之外，还有一些人士可以从事有限的税务代理。例如，保险精算师（actuary）可以在其业务范围内进行税务代理。专门为雇主报税的雇员，也可以在此范围内与联邦税务局交涉。还有一些被称之为非注册报税师（unenrolled tax preparer）的人，如果有纳税人的授权，也可以在税务稽查程序中从事代理。

纳税人委托税务代理人，代理自己与联邦税务局交涉时，必须签署授权委托书。授权委托书呈交联邦税务局之后，税务人员不得就涉案问题与纳税人联系，而只能与受委托的税务代理人接触。除非授权委托书本身设置限制，否则，税务代理人可以代理纳税人处理一切事宜，包括提议和解的权力。例如，《联邦税法典》第6304条规定，在未付税款的征收程序中，如果纳税人已经委托税务代理人，税务征收员不得与纳税人直接联系，除非纳税人、税务代理人自动弃权，或者法庭宣布这种权利无效，或者税务代理人没有在合理期限内回复税务征收员。

（二）税务代理人的义务（注：Circular230§10.20—31.）

美国财政部为税务代理人规定了一些义务。如果税务代理人故意违反这些义务，联邦税务局专家责任办公室可以对此进行制裁，包括公开谴责、暂停执业，或者吊销执业资格。

（1）向联邦税务局提供信息的义务。如果税务人员合法恰当地提出要求，税务代理人必须迅速提交执业信息，除非其内容享受特权（privilege）的保护。如果税务代理人不掌握这些信息，也应当及时禀明，同时提供可能的线索。当税务人员向相关人员索取信息时，税务代理人不得阻挠或干扰。

（2）向当事人提示错误或遗漏的义务。如果税务代理人发现，纳税人提交给税务局的文件有违法、错误或者疏漏，必须立即提请纳税人注意，同时将可能的法律后果告知纳税人。财政部的通告没有规定，税务代理人必须将上述行为向政府报告，也没有规定当纳税人拒绝改正时，税务代理人必须终止代理关系。但是，如果税务代理人明知文件违法、错误或者有疏漏，仍然帮助纳税人完成这些行为，税务代理人会因此受到惩罚。即便税务代理人主张自己不知情，或者不是故意，如果税务代理方案明显错误，或者明显表现出不称职，代理人也可能会被公开谴责、暂停执业或者吊销执业资格。

（3）向纳税人提示以往纳税年度申报错误的义务。一般情况下，对于纳税人以往年度申报的错误，税务代理人无需向纳税人提示。不过，如果这种错误具有持续性，对代理年度的纳税申报会产生影响，那么，税务代理人有义务指出这种错误，同时按照正确的方法处理本年的税收。如果税务代理人明明知道错误，仍然帮助或者唆使纳税人完成申报，则会构成《联邦税法典》第6701条所规定的帮助介绍罪。

（4）勤勉与注意义务（due diligence）。税务代理人向税务局准备和提交法律文书时，以及在财政部进行口头和书面陈述时，必须尽到勤勉义务，保证各种法律文书的准确性。税务代理人引用他人的意见或结论时，也必须尽到合理的注意，对该人的资格和能力进行审查。当税务代理的思路或结论出现错误时，代理人不能以疏忽大意为自己辩护，也不能仅因引用他人观点而免责。

税务代理人为纳税人提供建议时，必须保证其观点有被维持的现实可能性（realistic possibility to be sustained on the merits）。如果做不到这一点，除非纳税人的立场不属于毫无意义（frivolous），并且纳税人愿意披露相关信息，税务代理人不应该在纳税申报书上签字。所谓具有被维持的现实可能性，是指基于对各种权威性依据的分析，一个具有较高税法知识的人能合理得出结论，该立场具有三分之一的可能性被维持。如果税务代理人没有达到上述要求，并且是基于故意（willful）、粗心大意（reckless），或者因为明显不具有执业能力（gross incompetence），可能会遭受暂停执业、吊销执业资格等处罚。（注：Circular 230§10.52（b）.）

（5）及时处理代理事项的义务。税务代理人对于税务代理事项，必须尽快处理，不能无理拖延。

（6）不得接受暂停执业或吊销资格的税务代理人的帮助的义务。

（7）不得收取不合理的代理费用的义务。

（8）退还纳税人资料的义务。税务代理人在代理期间取得的文件或资料，都必须返还给纳税人。如果代理人与纳税人存在收费争议，在州法所允许的范围内，对于没被纳税人要求作为申报书附件的材料，税务代理人可以扣留，其他材料必须允许纳税人查询和复制。

（9）避免利益冲突的义务。利益冲突可能存在于代理人与纳税人之间，也可能存在于代理人所代理的多个当事人之间。不过，如果税务代理人认为没有问题，法律对此又不加禁止，经税务代理人充分说明利害后，只要所有利害关系人书面同意，代理活动就可以继续进行。税务代理关系结束之后，该同意书还必须保留36个月。

（10）有关税务代理业务推广的义务。在联邦和州法允许的范围内，税务代理人可以做广告，或者推广其税务代理业务，但是不有虚假、欺骗、强制性的陈述或要求。

（11）不得兑现退税支票的义务。政府对纳税人签发的退税支票，不得由税务代理人兑现。

（三）税务代理人的惩戒

230号通告由财政部通过联邦税务局专家责任办公室主任实施。经事先通知税务代理人，并告知其诉讼权利之后，专家责任办公室主任有权对税务代理人公开谴责、责令暂停执业或者吊销执业资格。具体的理由包括三类：不具备执业能力、从事不体面行为，以及不遵守执业规则。如果税务代理人明知或故意误导、威胁当事人或潜在当事人，意图欺诈联邦税务局，也会受到专家办公室主任的惩戒。被责令暂停执业或吊销执业资格的人，仍然可以与事务所保持业务联系，甚至可以继续作为合伙人，但不能提供咨询意见或者间接从事代理。

（1）不具备执业能力。何谓不具有执业能力，美国财政部230号通告没有具体界定。一般来说，不具备执业能力意味着代理人粗心大意，没有尽到对当事人的勤勉义务。例如，按照美国律师协会（ABA）《执业行为模范准则（the Model Rule of Professional Conduct）》的要求，律师必须具备执业能力，能为当事人提供合格的代理。所谓具备执业能力，是指律师必须具有法律知识、代理技巧，工作周到精确，准备充分。（注：Model rule 1.1.）为了证明律师是否具有执业能力，必须观察或推测在同等情况下，其他具有执业能力的律师应该会如何反应。如果律师没有达到通常应有的标准，就可能会被推定不具有执业能力。这种判断也可应用于其他税务代理人，如注册会计师、注册税务师等。

（2）从事不体面行为。税务代理人的不体面行为主要包括：①明知信息有错误或者会产生误导，仍然向财政部提交，或者以任何方式参与其中，用于处理相关涉税事宜。纳税申报、执业申请、财务状况证明、宣誓证词、声明等，都属于这里所谓的信息。②故意不进行纳税申报；故意逃税或企图逃税，或以任何方式参与其中；有意向当事人兜售非法的逃税计划。③向当事人提供目前法律不能支持的法律观点。④向当事人提供错误的法律意见，或者出于有意，或者由于粗心大意，或者是由于明显的不具有执业能力。⑤帮助或者唆使另一个人在暂停执业期间或者吊销执业资格之后从事税务代理业务。⑥由于违反联邦税法，或者不诚实、违反信托义务而被定罪，或者犯任何联邦或州的重罪，不适合继续从事税务代理。⑦在执业过程中有蔑视或侮辱税务官员的行为，包括使用侮辱性的语言，进行虚假控告或声明，或者散布、公开恶意中伤的言论。（注：Circular 230§10.51.）

（3）不遵守执业规则。所谓不遵守执业规则，就是指违反财政部为税务代理人规定的义务。执业规则的具体内容前文已经阐述。

（四）税务代理人的民事责任

如果税务代理人偏离执业标准，不仅会受到联邦税务局的惩戒，或者甚至承担刑事法律责任，还可能会遭到纳税人的起诉，要求其赔偿民事损失。纳税人起诉税务代理人时，大多数会以侵权作为诉因。除此之外，还可以基于合同关系，违反代理及信托责任。

如果以侵权作为诉因，纳税人必须证明税务代理人主观上存在过错。过错的标准无需达到故意。只要能够证明税务代理人存在疏忽，就可以满足侵权行为的主观要件。疏忽本身也是对勤勉义务的违反。如果税务代理人勤于职守，就会处处注意小心，也就不会发生疏忽。

除了疏忽这一要件之外，纳税人还必须证明自己的损失，以及该损失确实源于税务代理人的疏忽行为。如果税务代理人的行为出现疏忽，导致纳税人需要额外缴纳税款、罚款及利息，这些款项就构成了纳税人可以索赔的损失。如果纳税人没有发生损失，或者损失与税务代理人的行为无关，就不存在赔偿问题。


第二章　纳税申报程序

纳税申报在美国非常普遍。根据联邦税务局的统计，就2005财政年度而言，全美共有226676936份纳税申报，州税和地方税的申报尚未计算在内。（注：参见美国联邦税务局网站，http：//www.irs.gov/pub/irs.soi/05db03nr.xls，最后访问时间为2006年5月20日。）可以说，纳税申报是美国税收程序的基础。税务稽查、税收核定、税务处罚、税收时效，乃至于税收征收等，都与纳税申报有紧密的联系。美国纳税申报数最多的是个人所得税。每年申报期限即将届满前，美国人都必须花费不小的精力申报纳税。除了各种税法图书销售火热之外，美国的报税服务市场也因此异常发达。（注：在大学校园里，针对不谙美国税法的外国学生和学者，各种层次的税法培训非常火热。笔者在美国密歇根大学访学期间，曾经被要求申报2005年联邦和州税收，所以不得不参加学校举办的税法讲座，同时尝试利用学校购买的一些报税软件。笔者虽然旁听了不少税法的课程，但税法课堂的内容主要针对居民纳税人，很少提到作为非居民纳税人的外国人。况且，即便可以自己查阅资料，了解相关的税法规定，但是在许多细节问题上，为了尽量保证不出错，还是有必要接受专业人士的指导。通过这一过程，笔者亲身体验了美国税法的繁杂，同时也感受到申报对美国税法的意义。）


一、纳税申报的目的和意义

纳税申报的目的在于确定应纳税额。税务机关原则上尊重纳税人的申报，并以此为基础接受债务履行。只有在纳税人未申报或申报不当的情况下，才由税务机关行使税收确定权。纳税人在递交申报书的同时，一般也会将税款缴纳入库，因此，纳税申报其实是一种“自我课赋（self assessment）”。（注：参见〔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417页。）纳税人缴纳税款的依据就是自己的申报。与纳税申报相对应的是，纳税义务必须通过行政行为加以核定，不管是否经过纳税申报，最终确定权仍然属于税务机关。纳税人缴纳税款的依据并不是申报行为，而是税务机关课征税款的行政行为。因此，这种方式被称之为核定征收。如果税务机关未能作出征税决定，纳税人即便负有纳税义务，也不需要现实缴纳税款。当然，无论是申报纳税方式，还是核定征收方式，都只是以谁为主的问题，并不完全排斥对方的行为，因为这二者都只具有确认的效力，是一种观念通知行为。因此，申报纳税方式中可以以税收核定作为补充，而核定征收方式中也可以以纳税申报作为参考。

申报纳税方式主要在美国被广泛采用，而欧洲则流行核定征收方式。例如，德国《税收通则》第155条第1款规定：“无特别之规定时，租税由稽征机关以租税裁决核定之。”日本传统上也是采用核定征收方式，但自从1945年开始，申报纳税被逐渐导入。目前，日本国税主要实行申报纳税，而地方税则主要进行核定征收。纳税申报和核定征收的共同之处是，都主张纳税义务的“构成要件说”，承认纳税义务依法自动发生，不以纳税申报和税收核定为前提。这与Otto Mayer所主张的“权力关系说”是有根本区别的。按照Otto Mayer的观点，不仅纳税义务的确定，就连纳税义务的成立本身，也受制于行政权。税务机关的行政行为具有创设纳税义务的能力。（注：参见〔日〕北野弘久：《税法学原论（第4版）》，陈刚、杨建广等译，中国检察出版社2002年版，第174页。）因此，核定征收方式与申报纳税方式并不存在根本的区别。

不仅如此，还应该注意到，在核定征收方式中，并不是完全否认纳税申报。相反，许多国家和地区的核定征收建立在纳税申报基础上。例如，德国《税收通则》第149条至153条就专门对纳税申报的期限、纳税申报的形式及内容、怠报金、纳税申报的更正等作出了规定。日本对按核定征收方式征收的国税，也要求纳税人提出课税标准申报书（如《酒税法》第30条第3款第2项），同时通过罚则予以保证（如《酒税法》第56条第1款第3项）。另外，我国台湾地区的遗产税、赠与税、土地增值税及契税等，也是采用申报与核定相结合的方式。不过，这里的纳税申报并没有确定纳税义务的能力，只是供税务机关作出课税决定时参考，与本章所探讨的纳税申报存在很大的区别。

正因为如此，在德国《税收通则》中，纳税申报与账册及会计记录的制作并列，被规定在课征租税的“协力义务”一节中。所谓协力义务，其实就是协助税务机关查明纳税事实的义务。按照我国内地的语言风格，翻译成“协助义务”更为适宜。这说明，纳税人在税收征收程序中并无独立的主体地位，只是通过提供纳税信息协助税务机关。而在具有税收确定作用的申报制度下，申报行为事实上也对税务机关起着协助作用。税务机关虽然直接以申报信息为准征收税款，但仍然保留事后的稽查权。如果纳税人的申报与税务机关所查获的事实不符，不仅税款必须如数追缴，还可能承受与偷逃税款有关的不利后果。纳税申报不仅代表着纳税人的信用承诺，同时也可以成为税务机关查案的依据。根据纳税申报书所提供的线索，追查不同时期申报差异过大的原因，发掘申报书中的自相矛盾之处，事实上成为税务机关探明纳税事实的重要渠道。

不过，从税收确定程序的角度看，申报纳税的意义远远超过税务协助。其与核定征收的差别不仅体现在制度和规则上，更重要的是体现在法律理念上。按照金子宏的看法，“由于申报纳税制度不仅符合民主纳税思想，而且能提高税收征收的效率。因此，第二次世界大战之后，日本国也以此纳税方式取代了一直沿用的课赋纳税方式，在税收征管中广泛采用”（注：〔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417页。）。而北野弘久则认为，申报纳税制度是日本国宪法的国民主权原理在税法上的具体体现。（注：〔日〕北野弘久：《税法学原论（第4版）》，陈刚、杨建广等译，中国检察出版社2001年版，第174页。）的确，当申报行为具有确定税收的效力时，纳税人所得到的除了程序上的便利外，还有一种作为纳税主体的权利和尊严。在核定征收方式下，不管是否进行纳税申报，纳税人的行为在法律上不产生效力，只能被动地等待税务机关做出判断。而申报纳税制度所改变的恰恰就是，让纳税人自己确定课税标准和税额，自己向税务机关递交申报书，并据此主动缴纳税款。对纳税人而言，这不仅是一种程序上的义务，也是一种不容剥夺的权利。这种程序参与的意义远远超过了制度本身，因而只有从纳税人主权的高度才能得到诠释。（注：也正是在这一意义上，代扣代缴制度饱受北野弘久的诟病。他认为，纳税人虽然在实体上承受了税款，但在程序上被剥夺了主动申报的权利，无法享受纳税人的各种权利，因此与宪法上的国民主权原理相悖。参见上注，第224页。）

当然，从最直接的功效看，纳税申报的意义在于降低税收成本，提高税务机关的行政效率。如果纳税人不进行纳税申报，在现代市场经济条件下，税务机关根本无法掌握纳税人的全部信息。1992年，我国制定的《税收征收管理法》之所以导入纳税申报制度，主要就是因为纳税主体越来越多，纳税事实层出不穷，原来的税务专管员制度难以维系。（注：也正因为如此，我国《税收征收管理法》一直将纳税申报视为“税务管理”的内容，其实就是一种协助义务，未能明了其更深层次的含义。将来在修改《税收征收管理法》时，即使不改变目前的立法体例，也应该在总则中明确规定纳税人申报纳税的权利，这样才能体现一种民主主义的税收观。）而实施纳税申报制度以后，纳税人必须自己办理纳税事宜。如果纳税人不申报，或者未在法定的期限内申报，就会招致税务机关的责罚。税务机关基于诚实推定的原则，对纳税人的申报只进行形式审查。如果在内容和形式方面未发现明显的问题，则接受纳税人的申报，事后再根据需要和可能进行稽查。这样，一方面可以提高纳税人的纳税意识，另一方面也可以大大降低税务机关的工作负担，同时还可以减少“人情案”的发生比率，确实可以在效率提升方面发挥一定的功效。

我没有见过美国学者从纳税人基本权的角度探讨纳税申报，但是，申报纳税在美国也被称为“自我课赋”。在Lane Wells Co.一案中，美国最高法院指出：“美国国会已经授予联邦税务局长自由裁量权，使其能通过规章规定纳税申报书的形式，同时将遵守这些要求作为纳税人的义务。这样他才能够实施自我课赋制度，而这正是美国所得税法广泛的基础。”（注：Commr v. Lane Wells Co.，321 US 219，223（1944）.）对于自我课赋的纳税申报，虽然税务局仍然需要核定税收（tax assessment），但仅仅是将数额记入纳税人的账户，而不是代替纳税人作出决定。而在未进行纳税申报的场合，税务局首先要作出一个决定（determination），具体确定税收数额，等争议期结束或者争议结束之后，才能将税款记入纳税人账户，从而完成税收核定的过程。相对于这种情况而言，纳税申报确实体现了纳税人“自我课赋”。

另外，在美国税收征收程序中，纳税申报占据基础和中心的地位，对其他相关制度都有非常重要的影响。

第一，如果没有纳税申报，税收核定时效则无法启动，税务局在任何时候都可以核定税收。而只要税收核定不受限制，税款征收自然也不会有障碍。

第二，纳税申报书是税务稽查的重要信息来源。如果没有纳税申报，税务局无法掌握全面的信息，税务稽查的效率也就会大大降低。

第三，纳税申报影响税收责任的类型和轻重。除了不进行纳税申报和延迟申报本身要受处罚之外，长期不申报可以成为纳税人欺诈（fraud）的证据，从而加重对纳税人的处罚力度。

第四，纳税申报程序对应于欠税征收程序。对于纳税申报的税款，即便纳税人没有及时支付，税务局的催缴也不属于欠税征收。欠税征收程序仅仅涉及纳税人未申报的税款。

第五，纳税申报事实上还有信息沟通的作用。如果纳税人对于税法规定有不同认识，导致对收入归属和费用分摊的不同定性，可以通过纳税申报书予以披露。只要信息披露充分，即便纳税人的结论错误，也不会导致处罚。

第六，围绕着纳税申报的 信息，可能产生宪法隐私权问题。这些信息如何利用，在何种范围内利用，美国税法都有明确的规定。

第七，纳税申报还涉及到报税服务，如报税师的法律义务和责任如何确定等，也是美国税法的重要内容。

当然，从客观的效果来看，美国纳税申报制度的确体现了对纳税人权利的尊重。税法制定之后，如果发生了纳税义务，税务局不是先入为主地进行行政干预，而是要求纳税人主动申报纳税。行政干预成为一种备用手段。只有在纳税人没有主动申报或者申报不实时，税收稽查、税收核定和强制执行才会被采用。另外，也正是纳税申报制度的推广，使得纳税人的权利意识大大增强。以纳税人的名义监督政府，以纳税人的名义要求政府，在美国成为非常普通的现象。如果没有纳税申报，如果不是每年参与纳税的过程，纳税人不会如此深切地认识到，政府的收入来自于自己缴纳的税款，纳税人也不会对政府开支予以密切关注。就此而言，不管美国学者对这个话题是否关心，纳税申报确实不仅是纳税人的义务，同时也是纳税人的权利。剥夺纳税人申报纳税的主动权，将一切过程置于行政权的控制之下，这与纳税人作为主体的地位是不相称的。

不过，不管纳税申报在法理上如何具有先进性，不管从征收效率上看纳税申报如何必要，如果没有相应的硬件和制度支持，纳税申报未必能够发挥很好的作用。在美国，纳税人都有统一的税号。对个人来说，税号就是社会保障号。而社会保障号又是银行开户、合同交易、政府服务的必备信息。通过强大的信息网络共享系统，税务局可以通过税号掌握纳税人的大量信息。如果纳税人不主动申报收入事项，税务局完全有可能通过稽查予以揭露。在这种情况下，分析纳税申报发挥作用的根本动力，与其从纳税人积极行使权利的角度入手，不如考虑现行条件下税务局所具有的威慑力量。可以作为对比的是，尽管中国推行纳税申报已有不短的时间，但是实施效果远远没有美国明显，以至于近年来又开始恢复税务专管员制度，其原因更多地在于中国税务机关缺乏机制，难以收集纳税人各个方面的涉税信息。这样，纳税人，特别是个人纳税人，纳税遵从度自然低。所以，无论纳税申报在理论上意义如何重大，无论纳税申报在税法体系中如何核心，如果没有外在的配套措施，纳税申报可能无法发挥应有功效。


二、纳税申报表的形式要件

除了申报具体的应缴税额之外，纳税申报表必须包含必要的信息，如收入总额、扣除项目、免税总额、抵免额度等，以便税务人员核实纳税申报的真实性。这种要求与税法中的举证责任有一定关系。由于纳税人具体掌握交易和收入信息，如果纳税人不能主动申报，税务局可能无法准确高效的监测，所以，纳税申报表中列举相关信息的要求，实际上是要求纳税人对事实负举证责任。不过，除了要求纳税人对特定项目进行声明之外，在美国联邦税收申报程序中，这种举证责任体现得并不明显，纳税人并不需要附列太多的证明文件。只是在稽查程序中，当涉及到税款本身的争议时，才需要纳税人进行详细的举证。此外，纳税申报与“不得自证其罪”有一定联系。对于非法交易及其收入，纳税人是否必须如实申报，也是税法不得不关心的问题。有鉴于此，纳税申报表的意义并不限于形式，同时也包含着非常丰富的法律内涵。

（一）使用恰当的申报表格（use of proper form）

在美国联邦税收实践中，纳税申报应当选择恰当的表格。联邦税务局为此设计了不同的表格，以因应不同的纳税人以及不同的税种。每一种申报表格的名字不一样，内容也随之固定不变。纳税人在进行纳税申报时，必须根据自己的不同情况，在不同类型的表格中进行选择。例如，用处最广的个人所得税纳税申报表，就被简称为1040表。（注：表格内容参见以下链接：http：//www.irs.gov/pub/irs.pdf/f1040.pdf？portlet=3，最后访问时间为2006年5月21日。

笔者申报纳税时，由于纳税身份为非居民外国人（non-resident alien），还不能使用1040表，只能使用1040NR表，NR是英文non-resident的字母首写。

表格内容参见以下链接：http：//www.irs.gov/pub/irs-pdf/f1040nr.pdf，最后访问时间为2006年5月21日。）即便是在美国的非居民外国人，如果申报纳税时没有家属（dependents），不需要申请家属免税额（dependent exemption），其纳税申报表就必须换成1040NR-EZ。（注：表格内容参见以下链接：http：//www.irs.gov/pub/irs-pdf/f1040nre.pdf，最后访问时间为2006年5月21日。）通过美国联邦税务局的网站，我统计了一下美国联邦纳税表格，共有212种。（注：http：//www.irs.gov/formspubs/lists/0，，id=97817，00.html，最后访问时间为2006年5月21日。）尽管在这些表格中，有些是独立的纳税申报表，有些是纳税申报表的信息附表，有些是纳税申报的计算表格。不过从212这个数字中，还是可以感觉到表格对纳税申报的重要性。

需要考虑的问题是，申报表格在法律上的效力如何？纳税人是不是必须遵循这些形式上的规定？如果没有使用正确的申报表格，是不是就必然导致申报无效？从美国联邦税收实践的经验看，申报表格主要是为了便于税收管理，同时也便于纳税人披露信息。除了签名、宣誓证实等必备的内容之外，只要纳税人披露了全部的信息，使税务局可以据此核实所申报的税款，即便纳税人没有正确选择纳税表格，也不影响纳税申报的有效性。（注：See Michael Saltzman，IRS Practice and Procedure，Warren Gorham & Lamont，1991，Boston，USA，p.4.4.）而如果纳税申报有效，纳税人就不必承受迟延罚或未申报罚，而税收核定时效也可以从申报之日开始起算。不过，为了避免可能的风险，纳税人还是应当尽可能使用正确的纳税申报表格。

在司法实践中，法院对这个问题的回答并未统一。例如，在Lane Wells一案中，纳税人递交了普通的公司所得税申报书，但是没有另外递交个人控股公司税（personal holding company tax return）申报书，美国最高法院的判决是，纳税人对后一税种的申报不成立，税收核定时效不受限制。（注：Commr v. Lane Wells Co.，321 US 219，223（1944）.）而在此前的Germantown Trust Co.一案中，信托人没有递交公司所得税纳税申报书，而是递交了一份信托人报告书（fiduciary return），并且没有对税额进行任何计算。美国最高法院判决认为，已递交的报告书中包含足够的信息，税务局可以据此计算和核定相关税额，因此，可以视为一份纳税申报书，税收核定时效从申报期限届满之次日起开始起算。（注：Germantown Trust v. Commr，309 US 304（1940）.）这两个案子不同的地方就在于，前者涉及到两个独立的税种，当时按规定应当分别申报，而后者只涉及到一个税种。

（二）填入完整的纳税信息（complete information）

纳税申报书必须包含必要的内容。如果一份文件没有所得、扣除、抵免等信息，就不构成一份纳税申报书。以申报个人所得税的1040表格为例，如果仅仅包含姓名、地址和税号，或者仅仅表明身份，但基于宪法理由拒绝申报和缴税，或者特别标明为“暂时（tentative）”或者“预估（estimated）”，或者所有相关栏目都是零，那么，这份表格就是不充分的，不构成一份有效的纳税申报书。所得、扣除、抵免等信息充分之后，是否必须将应纳税额计算出来，并且填具在纳税申报表上？从上述Germantown Trust Co.一案中可以看出，只要披露的信息充分，税务局能够据此计算和核定税款，即便纳税人自己没有完成计算，也不影响纳税申报的效力。

个人以纳税申报为目的的文件中，可能出现以下两种情况：（1）省略了必要的信息，难以判断自我课赋是否充分正确；（2）包含了相关信息，以至于从表面上就可以判断自我课赋充分错误。如果出现上述两种情况之一，而且其发生缺乏正当合理的立场（due to frivolous position），或者纯粹是为了拖延或者妨碍联邦所得税行政执法，那么，除了税法规定的其他可能处罚之外，申报人应当被处以500美元的罚金。（注：IRC§6702.）另外，如果纳税申报不符合“可处理的形式（processible form）”，在退税申请程序中，纳税人也不能要求支付利息。所谓可处理的形式，首先要求选用经过允许的申报表格；其次，申报书必须包含纳税人姓名、地址、身份号码，按要求签名，并且包括足够的纳税信息，使税务局能够核实税款的计算过程。（注：IRC§6611.）除了民事处罚之外，如果一个纳税人数年持续递交不完整的纳税申报，还可能因故意不申报税收而面临刑事指控。（注：IRC§7203.）

纳税申报可能面临“自证其罪（self-incrimination）”的问题。而公民“不得自证其罪”的特权，是美国宪法第五修正案的明确要求。即便如此，纳税申报必须包含充分信息，仍然是一条一般性的原则。如果基于“不得自证其罪”的特权（privilege），纳税申报没有包含必要的信息，那么这份纳税申报不构成纳税申报。不仅如此，既然纳税申报的要求并不会导致强迫纳税人作证，“不得自证其罪”的特权也不能免除纳税人的申报义务。如果纳税人认为对某个具体问题的回答，可能会导致其“自证其罪”，纳税人可以就这个具体问题申请特权。纳税人的申请不能太空泛，不能基于一个笼统的特权声明，而拒不提供所有的信息，或者根本就不递交纳税申报书。但是，如果纳税人自动披露可能导致“自证其罪”的信息，那就构成了对“不得自证其罪”特权的自动放弃，纳税人事后不得再行要求。（注：See Michael Saltzman，IRS Practice and Procedure，Warren Gorham & Lamont，1991，Boston，USA，pp.4—7.）

（三）签名和宣誓证实（signing and verifying returns）

纳税申报书必须有申报人签名（注：IRC§6061.），并且通过一个书面申明宣誓确认，申报书的绝对真实、可靠，不存在虚假或者隐瞒的成分，否则愿意按伪证罪接受惩罚（under the penalty of perjury）。（注：IRC§6065（a）.）没有签名的纳税申报，不构成税法意义上的纳税申报。如果仅仅有纳税人的签名，而没有宣誓证实申报书的真实性，那么，这份申报书也会被视为无效。而在纳税申报书上签名和宣誓证实的人，对纳税申报书的真实性负有法律责任。如果对重大问题故意虚假申报，签名人必须为此承担刑事责任。

至于纳税人的签名，根据对象不同可以分为以下几种情况：

（1）个人纳税申报必须由申报纳税的个人签字。只要申报书上有纳税人的签字，就可以初步证明纳税人确实亲自签署了申报书。如果纳税人主张没有在申报书上签字，就必须举出证据推翻上述假定。这种情况一般在夫妻联合申报时比较常见。如果纳税人因为疾病或者伤害不能签字，或者纳税人在申报期限届满前，至少连续离开60天以上，或者纳税人得到联邦税务局的准许，可以由代理人代为签字。在夫妻联合申报的情况下，夫妻双方的签字都必不可少。如果一方因身体上的疾病或者伤害不能签字，另一方经其口头同意，可以代为签字，但是必须注明事由，以及获得同意的情节。

（2）公司纳税申报书一般由公司的总裁（president）、副总裁（vice-president）、财务主管（treasurer）、助理财务主管（assistant treasurer），以及其他任何被正当授权的人签字。任何在纳税申报书上签名的人，首先被推定为已经获得公司的授权。涉讼财产管理人（receiver）、公司解散管理人（trustee in dissolution）、破产管理人（trustee in bankruptcy），或者其他实际掌握公司资产、业务的受托人，必须以公司的名义制作纳税申报书，并在上面签名。

（3）合伙及其他非公司组织纳税申报，由被正当授权的负责人签名，或者由了解其业务的官员签名。例如，合伙可以由其中一个合伙人签名。只要合伙人在申报书上签名，就可以首先推定其被授权代表合伙签名。

（4）信托或遗产的纳税申报，由受托人负责签字。如果受托人是遗产管理人，就必须制作所得税申报表，并且在上面签字。如果受托人是未成年人或者精神不健全者的监护人，必须替被监护人制作纳税申报表，并在上面签字。

（四）纳税人身份号码

在纳税申报书或者其他涉税文书中，必须提供纳税人身份号码（Taxpayer Identification Number，简称TIN），也就是中文中经常提到的税号。纳税人身份号码既便于确认纳税人的身份，同时又有利于在现代技术条件下进行信息处理。纳税人身份号码可以分为两类：个人身份号码和雇主身份号码（Employer Identification Number，简称EIN）。个人使用社会保障号（Social Security Number，简称SSN）作为纳税人身份号码，遗产申报纳税时则使用死者的社会保障号。雇主身份号码（EIN）由联邦税务局分配，一般针对需要纳税的非个人，如公司、合伙、信托等，以及作为雇主或者独资企业主的个人。这样，作为独资企业主的个人拥有两个身份号码，其中个人账户号码用于申报个人税，而雇主身份号码则用于申报经营税。

（五）修正申报

在纳税申报期限届满之前，如果纳税人修改申报书的内容，并重新递交给联邦税务局，联邦税务局一般都会考虑接受。但是，在纳税申报期限届满之后，是否接受修正申报，就属于联邦税务局的自由裁量权了。如果联邦税务局接受修正申报，税收核定时效仍然从原始申报时开始起算，修正申报仅仅被认为是一种补充，而不是重新申报。这个结果对纳税人一般较为有利，毕竟，税收核定时效提前起算意味着提前届满。但是，如果纳税人的原始申报存在欺诈，导致税收核定时效对联邦税务局无效，那么，即便纳税人通过修正申报更正错误，税收核定时效不受限制也已经无法改变。

修正申报一般由纳税人主动提出，在特定情况下，联邦税务局也可能会要求纳税人修正申报。例如，当纳税人的原始申报中存在溢缴税款时，税务局可以要求纳税人通过递交修正申报，达到申请退税或者抵免的目的。按照美国税法的规定，纳税申报书中只要显示溢缴税款，就相当一份退税申请书。联邦税务局对于这样的申报，必须启动退税行政审查程序。另外，对于以往年份的遗漏税款，只要还没有超过时效的限制，税务局也可以要求纳税人修正申报，补交遗漏的税款。这样的修正申报明显有利于联邦政府，税务局当然愿意积极主动提出要求。


三、纳税申报的期限、地点及税款支付

（一）纳税申报期限

美国税法的纳税申报期限不统一，不同的税种有不同的截止日期。就个人所得税而言，以日历年度为基础的纳税人，纳税申报的时间不得迟于4月15日。以财政年度为基础的纳税人的申报期限，不得迟于财政年度结束之后第4个月的第15天。就公司所得税而言，以日历年度为基础的纳税人，纳税申报的时间不得迟于3月15日。以财政年度为基础的纳税人的申报期限，不得迟于财政年度结束之后第3个月的第15天。对于非居民的外国个人或者公司，无论是个人所得税还是公司所得税，以日历年度为基础的纳税人，纳税申报的时间不得迟于6月15日。以财政年度为基础的纳税人的申报期限，不得迟于财政年度结束之后第6个月的第15天。遗产税的申报期限为死者死亡后的9个月内。赠与税的申报最后截止期限为，捐赠所在日历年度结束之后的4月15日。可见，确定纳税申报期限时，不仅要考虑不同税种的特点，同时也要兼顾纳税人的身份。

通常情况下，只有在申报期限截止之前，税务局收到纳税申报书，纳税申报的要求才算完成。不过，如果纳税人及时邮寄申报书，即便税务局收到时超出了申报期限，也被视为及时申报（timely mailed，timely filed）。（注：IRC§7502.）而所谓及时邮寄申报书，首先是指邮戳日期在申报期限之内，其次，申报书及相关文件都被置于信封之内，并且贴足邮资，邮寄到恰当的联邦税务机构。如果邮戳日期和收到日期都在申报期限内，纳税申报以税务局收到的日期为准。如果邮戳日期就已经超出申报期限，那么，纳税申报也只能以税务局收到的日期为准。毫无疑问，这种情况已经构成迟延申报。如果邮戳不合法或者因模糊而无法辨析，纳税人就不得不举证证明邮寄时间。有时候，即便邮戳显示的日期很清晰，但邮件在途时间明显过长，税务局也可能要求纳税人举证。

为了降低风险，纳税人可以使用证明或者挂号邮件（certified or registered mail）。这两种邮件都会有收据或者回执，可以成为证明邮寄日期的初步证据。另外，从1996年7月30日开始，联邦税务局指定的速递公司，如联邦快递（FedEx）、UPS、DHL等，也被视为和邮局有同样的效力。因此，由速递公司专人速递的申报书，也可以满足“及时邮寄，及时申报”的要求。需要注意的是，在计算纳税人的起诉期限时，相关文件邮寄的当天并不计入，第二天才是期限的起算日。如果最后一天是星期六、星期日或者哥伦比亚特区的法定假日，纳税人的起诉期限往后顺延，一直到不是星期六、星期日或者法定假日为止。（注：IRC§7503.）最后需要考虑的问题是，纳税人可以申请延期申报。如果延期申报获得税务局批准，那么，纳税申报只要不超过被延长的期限，就应当算是及时申报。

（二）纳税申报的延期

当纳税人不能在申报期限内申报时，为了避免相关罚金，可以考虑申请延期申报。按照《联邦税法典》的规定，在纳税申报期限截止前，纳税人可以向税务局申请延期申报。除纳税人不在美国国内的情况外，申报延期一般不得超过6个月。（注：IRC§6081.）纳税申报期限截止之后的延期申请，税务局一般都不会予以考虑。如果延期申请被拒绝，纳税人应当在正常申报期限内申报，或者在被拒绝之后10天内申报，二者时间不一致时以在后的为准。这样，当延期申请被拒绝时，如果已经超过正常的申报期限，那么，在被拒绝之后10天之内申报，也会被视为及时申报，从而可以避免迟延申报罚（delinquency penalty）。

纳税申报的延期可以分为酌定延期（discretionary extension）和自动延期（automatic extension）两种。酌定延期需要经过税务局的审查，具体的延长期限没有统一标准。自动延期不在税务局的裁量范围内，只要纳税人按照规定程序申请，就可以自动获得批准。针对不同的纳税人，自动延期申请使用固定的表格，申请期限也是固定的。例如，公司所得税申报的自动延期申请使用7002表，延期时间为6个月；合伙所得税申报的自动延期申请使用8736表，延期时间为3个月；个人所得税申报的自动延期申请使用4686表，延期时间为4个月。另外，基于税务局的自由裁量权，自动延期可能随时被终止，税务局只需向纳税人邮寄一份终止延期通知（notice of termination of automatic extension）。

有必要指出的是，延期申报并不代表延期付款。即便纳税人的延期申报申请被准许，纳税人仍然必须按照法律规定的时间支付税款，不能延期付税，也不能分期缴纳税款。如果税款没有及时支付，利息仍然从申报期限届满之日开始起算。当然，由于纳税人被要求付款时，纳税申报书尚未完成，具体的税款数额实际上无法确定。所以，纳税人必须预估当年的税款，并且在规定的日期前上缴税务局。由此可知，延期申报对税款征收不会有任何影响。对纳税人而言，之所以申请延期申报，主要是为了避免纳税申报迟延的罚金，同时也是为了避免税款支付迟延的罚金。

（三）纳税申报的地点

纳税人一般应该向联邦税务局设在各地的税务中心（Service Center）申报。税务中心的管辖权分配原则是：（1）个人纳税人、财产（estate）或信托（trust）的纳税申报，由其法定住所（legal residence）或者主要营业地（principal place of business）所在的税务中心受理，或者由联邦税务局指定的负责该区域的税务中心受理。（2）公司的纳税申报，由其主要营业地或主要办公地（principal office or agency）所在的税务中心受理，或者由联邦税务局指定的负责该区域的税务中心受理。（3）遗产税的纳税申报，由死者死亡时的居所（domicile）所在地税务中心受理，或者由联邦税务局指定的负责该区域的税务中心受理。（注：IRC§6091.）地方办公室（local district office）一般不直接受理申报，纳税人亲自递交（hand-carrying）的以外。另外，尽管纳税申报集中在税务中心办理，但是如果发生民事或者刑事诉讼，仍然由纳税人居所所在地的法院负责审理。如果纳税人希望确保纳税申报及时，防止申报书邮寄过程中出现意外，可以考虑亲自将纳税申报书递交给税务局，或者委托代理人负责专门呈交申报书。在这种情况下，联邦税务局地方办公室可以受理申报。

（四）税款支付

纳税申报和税款支付本来是两个概念，但是，纳税申报和税款支付的截止期限相同，所以，纳税人在递交纳税申报书的同时，也必须将税款足额交给联邦税务局，不论纳税申报的期限是否得以延长。如果纳税人及时申报，但是没有及时缴付税款，纳税人不必遭受迟延申报的处罚，但是会招致迟延缴税的处罚。受理税款支付的机构与受理纳税申报的机构相同，一般情况下都是由税务局设在各地的税务中心负责。只有在亲自递交纳税申报书的情况下，才有地方办公室负责接受税款支付。由于纳税人主动申报纳税，所以这种情况下的税款支付无需核定，也不需要税务局签发税款催缴通知（notice and demand）。

税款可以用支票（check）或者汇票（money order）支付。但是，如果税务局接到支票或者汇票后不能获得付款，纳税人仍然有责任支付税款，并且需要支付利息和罚金。如果保付支票（certified check）或者银行本票（cashier’s check）不能得到兑付，税务局对兑付支票的金融机构全部资产享有留置权，并对该机构的其他债权人享有第一优先权。（注：IRC§6311.）在一些特定情况下，如果纳税人将税款存入指定的金融机构，包括联邦储备银行（Federal Reserve banks），公司制银行（incorporated banks），信托公司（trust companies），国内建筑与贷款协会（domestic building and loan associations），以及信用社（credit unions）等，也相当于直接向税务局支付税款。（注：IRC§6302（c）.）这种情况主要适用于公司所得税和预估所得税（estimated income taxes），也包括代扣代缴的个人所得税和社会保障税。

和纳税申报一样，经过税务局允许之后，税款支付也可以延期。在不同的情况下，税款延期支付的期限不一样。如果还处在申报纳税的阶段，延期一般不能超过6个月。如果已经构成欠税，延期可以达到18个月，特殊情况下还可以再延期12个月。至于遗产税的支付，由于其数额可能巨大，而且财产变卖过程比较长，所以其延期支付甚至最长可以达到10年。（注：IRC§6161.）即便延期支付被批准，税款也必须加计利息，可以免掉的只是迟延付款的罚金。不过，并不是所有的延期支付都会被批准。如果纳税人欠税是由于其过失或者欺诈，延期支付不能被批准。另外，延期支付还可能以纳税人存在严重困难为前提。如果纳税人有能力及时支付税款，或者通过其他努力可以做到及时支付，一般也不会被批准延期支付。


四、所得税报税师的法律责任

美国《联邦税法典》规定，有偿准备所得税申报书或退税申请书的人，必须遵守信息披露的相关规定。如果在准备材料的过程中有不当行为，还必须承担相应的法律责任。（注：IRC§§6694，6695.）这种替他人准备纳税材料的人，法律上被称为报税师。报税服务的条款是1976年增加到《联邦税法典》的。当时，美国国会发现，在准备所得税纳税或退税材料时，大约一半纳税人求助于专业人员，报税服务市场的容量急剧增长。但有证据证明，不少报税师从事不正当的活动，如信誓旦旦保证退税，要求纳税人在空白申报书上签字，甚至帮助或教唆纳税人欺诈。为了解决这些问题，《联邦税法典》增加了相关条款，后来又经过了多次修订。不过，正如本节标题所示，这些条款仅针对所得税纳税申报和退税申请，其他税种的申报和退税申请，以及程序方面的申请材料，都不在其规范范围之内。

（一）报税师的范围界定

报税师的主体范围非常广，任何有偿帮助他人准备申报书的人，都可以成为报税师。报税师通常为营利性的中介机构，如会计师事务所、税务师事务所或者税务公司等，但在某些情况下，参与报税服务的专业人士和个人，只要收取了报酬，并且对纳税申报起了实质性作用，同样可能成为报税师。从法律地位上看，报税师可以分为三类，一是作为雇主的报税师，二是作为雇员的报税师，三是作为自雇营业者的报税师。例如，公司或者合伙可以成为作为雇主的报税师，而公司的雇员和合伙中的合伙人，则是作为雇员的报税师。如果存在违法或不当的报税服务，其责任同时涉及雇主和雇员。不过，在通常情况下，对于报税服务中的违法不当行为，只有直接提供服务的雇员需要承担责任。雇主只有在亲自参与这些行为时，才需要为此承担责任。

报税师不一定亲自动手完成纳税申报书。税务筹划或咨询人员也可以成为报税师。如果一个人给纳税人或者其他报税师提供充分的信息，使得填具纳税申报表简单异常，那么，即便这个人没有亲自将信息填入表格，或者亲自对表格的内容进行审核，也构成法律意义上的报税师。另外，对申报书中的某个具体项目，如果某个人所提供的建议和意见，直接决定该项目的存在、类型或者数额，那么，就这个项目而言，这个人也是报税师。但是，如果建议仅针对将来可能的交易，而不是已经发生或完成的交易，提供建议的人不是报税师。即便交易已经完成，如果建议的内容不是针对纳税申报，而是针对财务信息进行一般性评估，这种建议也不构成报税服务。

参与所得税报税服务过程，但不属于报税师的主体包括：（1）在准备纳税申报书过程中从事打字、复印或其他机械性帮助的人；（2）为雇主、雇主的主管或者共事雇员（co-employee）准备纳税申报书或者退税申请书的雇员，只要该雇员长期稳定地为该雇主工作；（3）以受托人（fiduciary）身份办理纳税申报或退税申请的人，其范围包括监护人、信托管理人、行政管理人员、遗嘱执行人，以及其他所有基于信任关系而从事活动的人；（4）在税务稽查或者复议过程中，代拟退税申请的纳税人的代表人。（注：IRC§7701（a）（36）（B）.）对于出租或者出售电脑程序，帮助纳税人处理、生成纳税申报书的人，联邦税务局坚持认为，由于它们并不是提供简单的数字计算工具，而是为收入归属、费用扣除等提供法律结论，所以也应该属于报税师。（注：Rev. Rul 85-189，1985-2 CB 341.

笔者在报税过程中，也享受过一套由密歇根大学购买后，免费提供给本校学生和学者的网上报税软件。只要将相关数据和信息输入，无需纳税人本人作任何判断，软件系统就会自动生成纳税申报书。纳税人只需下载打印之后签字，纳税申报书就算是完成了。按照联邦税务局的上述观点，这种软件提供商也属于报税师。http：//www.umich.edu/%7Eicenter/intlstudents/legalinfo/tax.html#cintax，最后访问日期为2006年5月23日。）

判断某一主体是否构成报税师时，还需要遵循一个量的标准。如果纳税申报书的全部内容都由某人准备，只要在符合有偿这个条件，这个人当然构成报税师。即便没有覆盖全部内容，如果由其所准备的内容，构成了申报书或退税书的实质性部分，这个人也会被视为报税师。判断是否构成“实质性部分”时，需要比较该主体所涉及的税目计算表（schedule）、纳税项目（entry）的金额，与申报表或退税表所涉税款总额的比例关系。可以作为安全底线的是，如果这些项目的金额少于2000美元，或者金额少于10万美元并且小于申报表上总所得（gross income）的20%，提供服务的主体就不属于美国税法所规定的所得税报税师。超过这个标准的人，还需要继续进行综合比较，才能最终作出判断。

（二）报税师的执业标准

按照《联邦税法典》的相关规定，所得税的报税师必须遵循以下行为：

（1）在不迟于提供原件供纳税人签字之时，为纳税人提供一份完整的纳税申报书或者退税申请书复制件（注：IRC§6107（c）.）；

（2）对申报书的准确性负主要责任的人，在申报书完成并提供给纳税人之前，在申报书上签署自己的名字（注：IRC§6695（b）.）；

（3）在纳税申报书上提上自己的地址，以及纳税身份号码。报税师如果是个人，纳税身份号码为社会保障号（SSN）；如果提供报税服务的个人隶属于某个雇主，那么，除了个人的纳税身份号码之外，还必须提供雇主身份号码（EIN）。（注：IRC§6695（c）.）

（4）对雇主类型或自营职业类型的报税师而言，必须将其所准备的纳税申报书和退税申请书保存3年，或者将纳税人名称、税号、纳税年度、税收类型等列出清单，并保存3年。

如果报税师违反了上述规定，每一次违法行为都可以处罚金50美元。由于每准备一份文书都可以视为一次行为，而专业的报税师业务量庞大，所以，即便每件违法行为的处罚并不算重，但如果将所有的罚金累加起来，其数额还是非常可观的。不过，这种罚金也有上限规定，即每一个日历年度的罚金最高不得超过2.5万美元。如果在退税申请程序中，报税师代替纳税人在退税支票上背书，或者通过其他形式兑现支票，报税师将被处以500美元的罚金。（注：在退税支票上背书或者兑付，对纳税人的利益影响非常大，所以必须经过特别授权。报税师的业务主要是代为准备材料，至于税款能够退回，以及如何兑付支票，这不是其工作范围。）

纳税年度结束之后，在第二年的8月1日之前，作为雇主的报税师还必须向税务局报告递交年度报告，报告具体从业人员的姓名、纳税身份号码、从业地点。如果未能做到这一点，就会被处以100美元的罚金。另外，报告中每一个遗漏项目，都会遭致5美元的处罚，只是总额不得超过2万美元。当然，如果报税师能够举出合理理由，并且证明并非出于有意疏忽（willful neglect），这种处罚还是可以避免。

（三）报税服务的法律责任

报税服务必须遵循一定的标准。除了《联邦税法典》本身的规定之外，报税服务还受行业规范的制约。如美国律师协会（the American Bar Association，简称ABA）要求，律师在从事报税服务时，其在纳税申报书中所持的立场，必须在法庭上具有成功的现实可能性。美国注册会计师协会（the American Institute of Certified Public Accountants，简称AICIP）也有类似的要求。（注：ABA Opinion 85.352；AICIP Statement of Responsibilities in Tax Practice（SRTP） No.1.）美国财政部第230号通告规定，报税服务至少必须遵循适当注意义务（due diligence）。根据《联邦税法典》的规定，如果出现实质性的少报税款情形，会招致对纳税人处以罚款。这个规定尽管是针对纳税人的，但对报税师也有的警示作用。另外，如果报税师知道或者有理由相信，纳税申报立场将导致纳税人少报税款，但是仍然帮助或者唆使纳税人照办，那么，其必须承受第6701条规定的处罚。其中，如果纳税人为公司，该处罚为1万美元。如果是其他纳税人，则为1000美元。

对报税服务法律责任的最直接规定，集中在美国《联邦税法典》第6694条。这个条款规定了两种类型的违法行为。第一种类型涉及到“不切实际的立场（unrealistic position）”，即纳税申报书或者退税申请书的立场，在法律上不具有获得支持的现实可能性，导致纳税人的应缴税款被少报，而报税师对此明知或者本来应该知道，但是没有按照要求予以披露和说明（disclosure）。针对这种情况，针对每份纳税申报或退税申请，报税师将被处以250美元罚金，除非其提供服务时存在合理理由，或者基于善良愿望。在实务操作中，何谓“不切实际的立场”，如何判断报税申报人没有过失，美国律师协会、美国注册会计师协会和联邦税务局的立场不一，其中联邦税务局的规定最为严格，要求纳税申报立场必须至少达到三分之一的胜诉可能性，才能在法律上被视为具有现实可能性，从而免除相关的处罚。（注：Notice 90.20，1990.10 IRB.）

与第一种主要涉及过失的情况不同，第二种类型涉及有意（intentional）或者故意（willful）的行为。如果报税师故意试图替纳税人少报税款，或者有意不顾规则（rule）或规章（regulation）的内容，造成少报税款的事实，针对每一份少报的纳税申报或者退税申请，报税师必须承担1000美元的罚金。例如，纳税人提供了真实的纳税信息，但是报税师故意增加抵扣额度，或者降低应税收入的数量，就属于这种类型的违法行为。不过，尽管第6694条的文本中并没有提到，有意或者故意的少报税款行为，也可以通过充分的信息披露而免责（注：有关信息披露的内容，参见IRC§6662（d）（2）（B）（ii）。），但是从美国国会的立法沿革中，可以得出结论，只要报税师将相关信息充分披露，使税务局能够纠正纳税申报的错误，即便报税师故意少报了税款，也可以不受上述处罚。（注：HR Rep. No.101，101st Cong.，1st Sess. 289，reprinted in 1989.3 CB 1401（Vol.3）.）

（四）处罚程序和禁令诉讼

报税师是否应该受处罚，一般在税务稽查阶段由稽查人员决定。而其中具体的处罚和行政争议过程，与税款核定和行政争议并无二致。报税师接到处罚通知后，可以就处罚的内容进行争议。不过，处罚决定和罚款核定并不同。处罚决定作出时，并不是一个最终的决定，而只是一种提议（propose），或者还只是提示一种可能性，罚金并没有被实际核定，报税师和联邦政府之间还没有产生债权债务关系，所以也不能进入罚金的征收程序。这个原理和税收核定的原理是一致的。和税收核定程序不同的是，在实际足额缴纳罚金之前，报税师可以申请行政复议，但是不能向税务法院起诉。一旦罚金被核定，在缴纳全部或部分罚金之后，报税申请人可以提起返还申请（refund claim）。如果返还申请被拒绝，或者6个月之内没有接到回应，就可以向联邦地方法院提起返还诉讼。

报税服务的处罚也有时效限制。一般情况下，税务局必须在纳税申报书或者退税申请书递交之日起3年之内核定罚金。这种情况主要针对过失的违法行为，如纳税申报的立场没有现实可能性。但是，对于故意少申报的行为，或者有意违反规则、规章的行为，罚金的核定不受时间限制。税务机关在纳税申报书或退税申请书被递交之后，随时都可以核定报税师的罚金。

和税款退还程序不同的是，报税师被征收的罚金的退还，不需要以足额缴纳罚金作为前提。报税师收到催缴通知30天之内，只需要缴纳不少于15%的罚金，就可以向税务局申请退还。在行政审查程序结束之前，税务局不得就罚金的余额启动征收程序。行政审查程序结束之后，如果报税师对审查结论不服，并且在30天之内向法院起诉，税务局仍然不能启动征收程序。在罚金退还诉讼中，法院审查的范围不仅包括已经缴纳的罚金，而且包括尚未缴纳的罚金余额。税务局针对报税师的返还请求，可以就尚未缴纳的罚金余额提起反诉。在诉讼过程中，报税师必须证明自己没有过失，不需要为此承担法律责任。而对于故意或有意少报税款的情节，联邦税务局必须承担举证责任。

从税务局的角度看，对于报税师的违法行为，除了施以民事处罚之外，税务局还可以向法院申请禁令，阻止报税师从事不正当或欺骗性行为。在禁令被签发之前，税务局必须确定，报税师违反了《联邦税法典》的民事处罚及刑事责任条款，或者对其经历、教育背景或者在联邦税务局的执业权利作了虚假陈述，或者向纳税人保证能获得退税及抵免，或者参与了其他严重干扰联邦税收执法的欺骗或欺诈行为。如果报税师确实存在上述行为之一，税务局还必须证实，只有获得法院的禁令，才能阻止此类行为继续发生。在联邦税收实践中，申请禁令并不经常。但是，一旦提出申请，根据不同的情况和需要，法院对此有很大的自由裁量权。


五、纳税申报信息的保密与披露

（一）法律依据及其沿革

纳税申报信息是联邦政府所掌握的最为系统的公民信息，联邦政府的其他部门都希望能够共享，而纳税人却希望能够尽可能保密。美国税法中关于纳税申报信息保密与披露的内容，集中体现在《联邦税法典》第6103条。该条对纳税申报信息的保密作了一般性的规定，同时又规定了多种允许披露信息的例外情况，希望做到在保护纳税人利益和维护公众利益之间保持平衡。

在1977年之前，纳税申报书属于公开文件，但是却只能根据总统批准或授权制定的财政部规章进行查阅。在当时的《联邦税法典》第6103条中，虽然也有关于纳税申报信息披露的规定，但是没有关于如何执行的详细规定，所以具体的决定权就落在行政部门手中了。后来，美国国会越来越关注纳税信息的保密。这首先体现在1974年制定的《隐私权法》。不久，国会又感觉到，对于纳税申报信息而言，《隐私权法》的保护仍然不够。国会认为，纳税人对纳税申报信息的保密存在合理期待。如果联邦税务局滥用纳税申报信息，以至于失去了纳税人的信任，这对联邦利益会造成严重损害。因此在1976年，美国国会修改了《联邦税法典》第6103条，明确规定纳税申报书和纳税申报信息应当保密，除该条规定的13种例外情况之外，不得向外泄露。该条后来又经过多次修改，但是基本框架没有发生变化。它先规定纳税申报书和纳税申报信息应当保密，然后界定纳税申报书和纳税申报信息的范围，规定可以披露的13种例外情况，最后规定查看纳税申报书或纳税申报信息的程序。

该条所谓的“纳税申报书”，既包括纳税申报书，也包括信息申报书（information return）、预估税声明（declaration of estimated tax），还包括退税申请书。任何修正申报、补充列表（supplement schedule）或者申报书附件，都属于纳税申报书的范围，应当列为保密的对象。而纳税申报信息则包括：（1）纳税人的身份，纳税人所得、开支、收入、抵扣、免税、净值（net worth）、税收债务、欠税余额、已缴税额、超额核定（overassessment）的性质、来源或者数额，联邦税务局收到或者正在处理的有关纳税申报的任何其他信息，有关对纳税人可能或者实际展开调查的信息；（2）联邦税务局所作出的、与纳税人有关的、任何不向社会公开的决定及其背景性文件；（3）任何由联邦税务局与纳税人签订的预约定价协议（Advanced Pricing Agreement）及其背景性信息，或者有关其执行的信息；（4）任何案件终结书或类似协议，及其背景性信息。（注：IRC§6103（b）.）

允许披露的13种例外情况分别是：（1）对纳税人委托代理人的披露；（2）对州税务官员及州或地方执法机构的披露；（3）对利害关系人（persons having material interest）的披露；（4）对国会所属委员会的披露；（5）对总统及特定其他人员的披露；（6）对与税收管理有关的特定联邦官员或者雇员的披露；（7）对非与税收管理有关的特定联邦官员或者雇员的披露；（8）为统计目的而使用；（9）为税收管理目的而对特定纳税申报书及申报信息的披露；（10）非为税收管理目的而对纳税申报书及申报信息的披露；（11）纳税人身份信息的披露；（12）对其他特定人员的披露；（13）对特定税收的纳税申报及申报信息的披露。在这13种类型中，还可以细分为很多不同的类型。其中，每一种类型的范围、标准、限制措施等，《联邦税法典》中都有详细的规定。这些看起来非常繁琐的规定，其实是对纳税人权利无微不至的保护。除了这些条款规定的情况之外，无论是纳税申报书还是申报信息，都不允许对外泄露，否则就会面临法律的责罚。为了行文的简洁，下文分五种情况分被予以介绍。

（二）对纳税人的委托代理人以及利害关系人的披露

应纳税人的书面请求或者经纳税人同意，纳税申报书和申报信息可以向其委托代理人披露。纳税人必须在书面申请书或者同意书中签字，并签署日期。从签字之日起60日内，税务局对委托代理人的信息披露有效，超过这个时间则必须重新办理手续。

应利害关系人的书面申请，可以对其进行信息披露的主体包括：

（1）就个人而言，该纳税人本人，特定的受托人，赠与税分割申报时的配偶；

（2）联合申报纳税的任何一方配偶；

（3）合伙中的合伙人；

（4）就公司或其分支机构而言，董事会指定的人，经有效授权的官员或者雇员，拥有1%以上股权的股东，外国个人持股公司与纳税申报年份或者税收有关的股东，S型公司（Subchaper S corporation）（注：S公司是英文small business corporation的缩写，不过，它又被规定在《美国法典》第26编A部的第一章S部分，所以，有时它又被称为Subchapter S Corporation。S公司如果符合规定的条件，可以选择在税法上不作为主体，而取得类似于合伙的法律地位。这样，S公司虽然需要申报税收，但是本身并不负担所得税，而是由股东按比例分摊收入和费用，并最终负担所得税。参见IRC§1361；另见http：//www.bizfilings.com/learning/corptypes.asp，最后访问时间为2006年8月27日。）的股东；

（5）遗产的管理人（administrator）、遗嘱执行人（executor）或者受托人（trustee），以及可能受到披露信息影响的继承人；

（6）信托的受托人，以及具有利害关系的受益人；

（7）解散公司的托管人或者受影响人；

（8）代表无行为能力纳税人的委员会，受托人或者监护人。

（9）破产和接收（receivership）程序中的管理人；

（10）经过纳税人合法授权的律师。

尽管可以要求披露信息的主体范围较广，但是，《联邦税法典》第6103条还是确认，如果信息披露会严重损害联邦税收行政，那么，联邦税务局可以拒绝披露这些信息。

（三）为税收行政管理目的而进行的披露

如果纳税申报书或者纳税申报信息包含以下内容，联邦税务局官员或者雇员可以披露：（1）已被接受的妥协提议（accepted offers in compromise）；（2）税务留置的数额（amounts of outstanding liens）；（3）对错误陈述的事实的纠正；（4）根据税收条约向签约国主管机构呈送的信息；（5）向管理报税师的州政府机关提供的信息。同时，在税务民事或者刑事调查过程中，为了获得其他途径下无法获取的信息，调查人员也可以适当地披露相关纳税申报信息。例如，在向第三人调查纳税人纳税情况时，必须向第三人告知纳税人的姓名，调查的目的，等等。

（四）与税务案件有关的披露

在1977年之前，对司法部获取纳税人的税务信息，美国法律并没有非常严格的限制。即便税务局没有将案件呈报司法部，为侦查纳税人可能的税收违法行为，只要提出书面要求，司法部律师就可以要求其提供信息。司法部律师甚至可以要求查阅作为证人或陪审员的第三人的纳税信息。《联邦税法典》第6103条现在要求，在税务刑事调查过程中，或者在开庭准备过程中，或者在审理税务刑事责任或民事债务的过程中，联邦税务局可以将纳税申报书及纳税申报信息提供给司法部。对于第三人的纳税申报书和纳税申报信息，《联邦税法典》现在要求，只有当其中的某些项目与纳税人的税收债务有关时，才允许税务局将其提供给司法部。与此同时，该法典还规定了一个书面要求程序。如果案件已经呈交给司法部，联邦税务局可以主动披露相关信息。但是，当案件并不在司法部的处理过程中时，如果司法部想获取纳税人或者第三人的信息，就必须由司法部的高级官员提出书面申请。申请书由总检察官、副总检察官或者总检察官助理提出，并且必须注明信息所涉对象，同时解释为什么需要这些信息的原因。

（五）为非税目的的披露（disclosure for nontax purposes）

在1977年之前，司法部在不涉及税收的案件中，也可以很轻易地获取纳税申报书或者申报信息，无论其涉及到被告、证人或第三人。《联邦税法典》第6103条1976年修改之后，对此设定了更为严格的限制条件。总的来说，非税刑事案件的信息披露条件远比税务刑事案件严格，而在非税民事案件中，纳税信息则完全可以不予披露。在非税刑事案件中，司法部或者其他联邦机构要求联邦税务局披露纳税信息时，必须先单方向联邦地区法院法官申请命令（ex parte order）。如果没有得到法院的准许，联邦税务局无权披露信息。不仅如此，法院命令的申请还只能由高级官员提出。以司法部为例，只有总检察官、副总检察官和总检察官助理，才可以授权向法院申请准许披露信息的命令。如果是司法部以外的联邦部门，就只能由其最高首长授权提出申请。但是，对于不是从纳税人或者其代表所获取的信息，如果发现其中存在非税犯罪的可能性，联邦税务局向司法部或其他机构披露信息时，不受上述规定的限制。

（六）对州税务官员的披露

《联邦税法典》第6103条规定，为了各州税务行政管理的目的，应各州主管官员的书面请求，联邦税务局可以向特定授权代表披露纳税人的联邦纳税申报表及纳税申报信息。不过，如果州没有相应的立法，对联邦纳税申报表和纳税申报信息保密，联邦税务局可以拒绝提供信息。另外，对联邦税务局提供的税务信息，负责处理该事物的州官员或者雇员必须保密。《联邦税法典》还规定，纯粹为了执行州税法的目的，联邦税务局可以披露所得税、遗产与赠与税、社会保障税、失业税、自雇营业（self-employment）税、代扣代缴税、烟酒税、高速公路使用税的纳税申报书和纳税申报信息。州政府调查税务犯罪或者准备应诉时，也可以要求联邦税务局披露有关信息。


六、作为对比的中国相关立法

在中国法律和行政法规中，也有关于纳税申报的规定，只是内容相对简略和粗糙，没有对细节问题做过多的处理。例如，《税收征收管理法》第25条规定，纳税人必须依照法律、行政法规规定或者税务机关依照法律、行政法规的规定确定的申报期限、申报内容如实办理纳税申报，报送纳税申报表、财务会计报表以及税务机关根据实际需要要求纳税人报送的其他纳税资料。扣缴义务人必须依照法律、行政法规规定或者税务机关依照法律、行政法规的规定确定的申报期限、申报内容如实报送代扣代缴、代收代缴税款报告表以及税务机关根据实际需要要求扣缴义务人报送的其他有关资料。第26条规定，纳税人、扣缴义务人可以直接到税务机关办理纳税申报或者报送代扣代缴、代收代缴税款报告表，也可以按照规定采取邮寄、数据电文或者其他方式办理上述申报、报送事项。第27条规定，纳税人、扣缴义务人不能按期办理纳税申报或者报送代扣代缴、代收代缴税款报告表的，经税务机关核准，可以延期申报。经核准延期办理前款规定的申报、报送事项的，应当在纳税期内按照上期实际缴纳的税额或者税务机关核定的税额预缴税款，并在核准的延期内办理税款结算。

在国务院制定的《税收征收管理法实施细则》中，纳税申报的要求有所细化。例如，对于纳税申报的方式，《实施细则》第30条规定，税务机关应当建立、健全纳税人自行申报纳税制度。经税务机关批准，纳税人、扣缴义务人可以采取邮寄、数据电文方式办理纳税申报或者报送代扣代缴、代收代缴税款报告表。第31条又规定，纳税人采取邮寄方式办理纳税申报的，应当使用统一的纳税申报专用信封，并以邮政部门收据作为申报凭据。邮寄申报以寄出的邮戳日期为实际申报日期。纳税人采取电子方式办理纳税申报的，应当按照税务机关规定的期限和要求保存有关资料，并定期书面报送主管税务机关。为了收集纳税信息，《实施细则》第32条规定，纳税人在纳税期内没有应纳税款的，也应当按照规定办理纳税申报。纳税人享受减税、免税待遇的，在减税、免税期间应当按照规定办理纳税申报。这里所谓的有关规定，是指《个人所得税法》及其相关规定、《增值税条例》及其相关规定。如果这些规定没有要求申报纳税，没有应缴税款的纳税人其实不用纳税申报。此外，针对中国小规模纳税人过多的现状，《实施细则》第36条还规定，实行定期定额缴纳税款的纳税人，可以实行简易申报、简并征期等申报纳税方式。由于个人所得税按年申报，而增值税、营业税等纳税周期较短，所以，简易申报、简并征期主要适用于流转税。

至于具体的纳税申报期限，不同的税收有不同的规定，同时也规定在不同的法律文件中。例如《个人所得税法》第9条规定，扣缴义务人每月所扣的税款，自行申报纳税人每月应纳的税款，在次月七日内缴入国库，并向税务机关报送纳税申报表。工资、薪金所得应纳的税款，按月计征，由扣缴义务人或者纳税义务人在次月七日内缴入国库，并向税务机关报送纳税申报表。特定行业的工资、薪金所得应纳的税款，可以实行按年计算、分月预缴的方式计征。个体工商户的生产、经营所得应纳的税款，按年计算，分月预缴，由纳税义务人在次月七日内预缴，年度终了后三个月内汇算清缴，多退少补。对企事业单位的承包经营、承租经营所得应纳的税款，按年计算，由纳税义务人在年度终了后三十日内缴入国库，并向税务机关报送纳税申报表。纳税义务人在一年内分次取得承包经营、承租经营所得的，应当在取得每次所得后的七日内预缴，年度终了后三个月内汇算清缴，多退少补。从中国境外取得所得的纳税义务人，应当在年度终了后三十日内，将应纳的税款缴入国库，并向税务机关报送纳税申报表。而《增值税暂行条例（草案）》第15条则规定，缴纳增值税的期限，由当地税务机关根据纳税人应纳税款数额的大小分别核定，最长不得超过一个月。实践中可能的纳税期限包括1天、5天、10天、15天和1个月。

中国很早就尝试建立税务代理制度。国家税务总局1994年发布的《税务代理试行办法》规定，税务代理是指税务代理人在本办法规定的代理范围内，受纳税人、扣缴义务人的委托，代为办理税务事宜的各项行为的总称。税务代理人是指具有丰富的税收实务工作经验和较高的税收、会计专业理论知识以及法律知识，经国家税务总局及其省、自治区、直辖市国家税务局批准，从事税务代理的专门人员及其工作机构。从事税务代理的专门人员称为税务师，其工作机构是按本办法规定设立的承办税务代理业务的机构。税务师必须加入税务代理机构，才能从事税务代理业务。2001年，国家税务总局又发布了《税务代理业务规程》，其中第3条规定，税务代理的业务范围为：（1）办理税务登记、变更税务登记和注销税务登记手续；（2）办理除增值税专用发票外的发票领购手续；（3）办理纳税申报或扣缴税款报告；（4）办理缴纳税款和申请退税手续；（5）制作涉税文书；（6）审查纳税情况；（7）建账建制，办理账务；（8）税务咨询、受聘税务顾问；（9）税务行政复议手续；（10）国家税务总局规定的其他业务。

不过，无论是在民法中、还是在诉讼法和律师法中，代理都意味着委托人委托代理人与第三人从事法律行为。但是，税务代理业务有的仅仅限于代理人与纳税人之间，不会涉及与税务机关从事法律行为，所以不全是一种法律上的代理关系，如代为建账、制作涉税文书、开展税务咨询、受聘税务顾问等。只有代理税务行政复议手续，办理缴纳税款或申请退税手续等，属于严格意义上的涉及第三人的行为，可以归入法律代理的范畴。从2006年起，国家税务总局开始放弃“税务代理”或者“税务代理人”的提法，转而使用“涉税服务”和“税务鉴证”的提法。（注：国家税务总局2006年发布的《注册税务师管理暂行办法》第22条规定：注册税务师可以提供代办税务登记、纳税和退税、减免税申报、建账记账，增值税一般纳税人资格认定申请，利用主机共享服务系统为增值税一般纳税人代开增值税专用发票，代为制作涉税文书，以及开展税务咨询（顾问）、税收筹划、涉税培训等涉税服务业务。第23条规定：注册税务师可承办下列涉税鉴证业务：（1）企业所得税汇算清缴纳税申报的鉴证；（2）企业税前弥补亏损和财产损失的鉴证；（3）国家税务总局和省税务局规定的其他涉税鉴证业务。）“涉税服务”与税务代理并无差异，任何合格的市场主体都可以进入，包括外资律师事务所和会计师事务所。而“税务鉴证”则只能由税务师事务所进行，在市场准入方面存在门槛。（注：《注册税务师管理暂行办法》第7条规定：各级税务机关应当依法支持注册税务师和税务师事务所执业，及时提供税收政策信息和业务指导。对税务师事务所承办的涉税服务业务，税务机关应当受理。对税务师事务所按有关规定从事涉税鉴证业务出具的鉴证报告，税务机关应当承认其涉税鉴证作用。至于会计师事务所和律师事务所能够提供涉税鉴定，则没有提到。）不难看出，这种区分是为了应对中国加入WTO之后，注册税务师事务所与其他涉税中介机构可能存在的业务竞争，实际上是一种变相的部门垄断。这种思维缺乏新意，纯粹出于部门利益的驱使，不利于促进行业竞争，同时也与中国加入WTO的承诺相违背。

《注册税务师管理暂行规定》规定的涉税服务中，实际上已经包括报税服务。所谓代办纳税和退税、减免税申报，与美国税法规定的报税服务，尽管表达形式不同，但并无本质上的差别。不过，有关报税服务的标准以及法律责任，除了规定不得泄露当事人商业秘密之外，其他方面没有任何规定。而如何界定当事人的商业秘密，本身又是一个非常困难的事情。如果按照《反不正当竞争法》第10条的标准，将商业秘密定义为不为公众所知悉、能为权利人带来经济利益，具有实用性并经权利人采取保密措施的技术信息和经营信息，那么，纳税申报书和纳税申报信息有很多都不在商业秘密的范围之内。另外，对于纳税申报中少报税款的问题，《注册税务师管理暂行办法》中也是完全空白。即便对于税务师故意或唆使的行为，也没有相关的法律责任规定。这种状况一方面说明立法经验不足，另一方面，也反映出国家税务总局袒护注册税务师。现阶段的实际情况就是，税务师事务所中的注册税务师大都与税务机关存在千丝万缕的联系，有的甚至还可能就是税务机关的在职职员。国家税务总局为税务师事务所垄断业务，同时忽略或减轻其法律责任，很大程度上与此有关。

至于纳税信息的保密问题，《税收征收管理法》第8条第2款规定，纳税人、扣缴义务人有权要求税务机关为纳税人、扣缴义务人的情况保密。税务机关应当依法为纳税人、扣缴义务人的情况保密。《税收征收管理法实施细则》第5条的解释是，《税收征收管理法》第8条所称为纳税人、扣缴义务人保密的情况，是指纳税人、扣缴义务人的商业秘密及个人隐私。纳税人、扣缴义务人的税收违法行为不属于保密范围。然而，如前所述，商业秘密有很严格的要求，纳税申报书和纳税申报信息很难符合商业秘密的要求，而这些内容是否符合个人隐私的要求，也很难有明确的界定。如果能够反向推导，将所有不是税收违法行为的信息，全部列入商业秘密和个人隐私的范围，也许判断起来会更为简单一些。不过，即便如此，《税收征收管理法》也应该规定一些例外，绝对地将纳税申报书和纳税申报信息保密，不对任何人和任何组织、机构公开，这是非常不现实的，对公共利益的维护也非常不利。目前我国立法机关还没有意识到这个问题，税务机关对纳税信息的保密意识不强，纳税人也没有意识到如何行使自己权利，维护自己的信息利益、商业秘密和个人隐私。（注：国家税务总局计统司和中国税务杂志社曾经举行三届“纳税排行榜”，分别是2002年排行榜、2003年排行榜和2004年排行榜。具体的做法是，将纳税最多的纳税人公布出来，作为嘉奖、鼓励或者促进透明的一种形式。笔者以为，这种形式侵犯了纳税人的秘密权。国家税务总局不应该公布纳税人的纳税数额，也不能将纳税信息向中国税务杂志社提供。参见http：//house.focus.cn/news/2005.09.12/128045.html，最后访问时间为2006年6月2日。）


第三章　税务稽查程序

在美国税法文献中，税务稽查大多表述为tax examination，有时也表述为tax audit，它是指联邦税务局通过一定的方法和程序，对纳税人的申报信息进行核查，或者对纳税人的纳税事实进行查证，从而确定正确的应纳税额的过程。税务稽查的过程有些属于内部操作，如税务稽查的选案，有的需要得到纳税人的配合，或者可能直接影响纳税人的权利。对于税务稽查的结果，纳税人既可以接受，也可以不接受，或者只是部分接受。如果纳税人接受核定结果，那么，税务局可以直接核定税收，不必继续进行后续的程序。而对于不能接受的部分，在税收核定之前，根据程序进行的阶段不同，可以申请税务复议，或者其税务法院起诉。在税收核定之后，则只能先按要求缴纳税款，申请向联邦税务局申请退税。对税务局的决定不服时，才能向联邦地方法院或者索赔法院起诉。


一、美国税务稽查概况

美国税法建立在纳税申报的基础上，以纳税人自愿遵从税法为基本假设。不过，尽管美国纳税人的自觉纳税意识比较强，但是，纳税人自愿遵从税法并不是没有前提的。税收立法的民主参与过程，税收开支的透明和公正，这是纳税人认同税法的基础，也是纳税人自愿遵从税法的重要因素。这些问题属于税收宪法的内容，超出了税收程序法的讨论范围，我们在这里不作阐述。这里需要关注的现实是，如果没有税务稽查制度，无论税法如何公正、民主、透明，总会有“搭便车”的行为发生。假如个别行为得不到揭露和制止，就会逐渐演变成普遍现象，税收的根基也就会慢慢被侵蚀。这样一种纳税心理，无论是在中国还是在美国，都不会存在很大的差别。

美国联邦税务局的工作人员不超过10万，但每年的纳税申报数量却不断增长。根据联邦税务局的统计，就2005财政年度而言，全美共有226676936份纳税申报，州税和地方税的申报尚未计算在内。（注：参见美国联邦税务局网站，http：//www.irs.gov/pub/irs-soi/05db03nr.xls，最后访问时间为2006年5月20日。）如果所有的申报都需要被稽查，以联邦税务局现有的人员力量，实际上根本就没有办法做到。更何况，除了审核纳税申报书之外，税务稽查的任务还包括，将已经发生纳税义务，但是没有申报纳税的行为，通过各种法律手段揭露出来。所以，如果没有一定的技术和制度保障，仅仅依靠税务人员的选案和查案，要想维持税收征收的高效率，几乎是不可能做到的。然而，可以证明事实是，联邦税务局的征收效率非常高。2005年，美国联邦税务局征收的税收超过2万亿美元，费用开支也只占税收收入的0.44%。（注：参见美国联邦税务局网站，http：//www.irs.gov/irs/article/0，，id=98141，00.html，最后访问时间为2006年5月20日。）这至少可以说明，税务稽查制度的确在发挥作用。

从狭义的角度看，美国的税务稽查率不仅不高，而且可以说非常之低。这里所谓的税务稽查率，是以每年纳税申报的数量为基准，对比每年税务稽查的立案数量，通过计算而得出的比率。Syracuse University的研究报告显示，1997年联邦税务局对个人申报的稽查比例为12.8‰，1998年为9.9‰，1999年为9.0‰，2000年为4.9‰，2001年为5.8‰，2002年为5.7‰，2003年为6.5‰，2004年为7.7‰。同期对非个人纳税申报的稽查比例为，1997年5.6‰，1998年4.4‰，1999年3.3‰，2000年2.6‰，2001年2.2‰，2003年2.2‰，2003年2.1‰，2004年1.9‰。（注：http：//trac.syr.edu/tracirs/highlights/current/indvsbusG.html，最后访问时间为2006年5月20日。）不过，由于计算税务稽查率时，只考虑了实际立案稽查的数量，而没有考虑选案过程中的审查，所以，这种统计只是一种狭义的理解。如果将电子核对和案件选择都考虑进来，实际的税务稽查率实际上会高出很多。

通常情况下，纳税人除了递交纳税申报表，对于特定来源的收入和抵扣，还必须报告具体的收入和抵扣信息。以个人纳税人为例，除了递交1040表申报纳税之外，如果有工资薪金收入，还必须递交W-2表，将雇主的名称、地址、税号、联系方式、地区编码，以及收入的类型、支付方式、代扣代缴税额等，在表格中一一列出；如果纳税人有银行利息收入，银行必须递交1099-INTs表。纳税人有股息收入时，支付公司需递交1099-DIV表。而纳税人必须在纳税申报表中予以说明。除此之外，如果抵扣项目中存在州所得税、不动产税、房屋抵押利息、本人和家属免税，除了相关主体的信息申报之外，纳税人也必须单独提出报告。有了这些信息之后，通过交叉稽核，税务局只要税务局愿意，通过向所得的支付方查证，就可以得知纳税申报是否准确。

当然，这种功能还只是潜在的。除非发现明显的漏洞，以目前联邦税务局的有限人力，不可能每一份信息都能够查证。但是，通过发达的电脑运算系统，将纳税信息逐项核对，已确认纳税申报是否正确，这在美国已经完全做到。美国纳税人都有一个终身不变，并且独一无二的纳税身份号码。在联邦税务局的电脑系统中，这个号码也事实上成为纳税人的账号。收到纳税申报表和收入信息报告之后，税务人员会将所有的信息输入电脑，然后通过系统进行自动配比和核对。如果二者之间信息存在不一致的现象，除了数字错误和计算错误之外，也可以提请稽查人员的注意，为下一步选案提供线索和指引。从广义的角度说，这个过程其实也是一种税务稽查，其目的和手段与正式的税务稽查并无区别。

纳税信息经过电子核对之后，根据核对的结果，税务稽查开始进入选案阶段。具体的选案过程并不完全依靠纳税申报，知情人员的举报也能发挥重要作用，但是，纳税申报确实是税务稽查选案的主要依据。例如，通过多年的纳税申报表的对比，如果纳税人的收入突然急剧降低，或者抵扣项目突然急剧增加，就很容易被确定作为税务稽查对象。除此之外，相同类型的不同纳税人之间的对比，也会成为税务稽查的重要选案方法。同种性质同种规模的经营企业之间，如果纳税人的收入长期低于平均水平，或者开支长期高于平均水平，自然也会引起税务稽查人员的注意。还有一个很重要的因素是，在代扣代缴税款的情况下，代扣代缴义务人也必须申报缴纳税款。这种申报可以透露纳税人的很多信息。如果纳税人主动申报的信息与代扣代缴申报的信息不一致，就很容易引起稽查人员的怀疑。可见，纳税申报表之间的交叉审查，也是税务稽查的重要手段。

案件选定之后，税务稽查正式开始。税务稽查可以分为通信稽查（correspondence audit）、机关稽查（office audit）和现场稽查（field audit）三种，分别由不同级别的稽查人员负责，并且从易到难分别负责不同的案件。税务稽查的目的在于获取纳税信息，以查证纳税人是否存在应纳税收以及是否按照要求正确申报纳税。稽查人员所需要的信息首先来自纳税人。纳税人可能主动呈交相关信息，配合税务稽查人员的工作。如果做不到这一点，税务局可以使用传票，命令纳税人提供相关材料和信息。对于不执行传票的纳税人，税务局可以申请法院强制执行。除了向纳税人获取材料之外，稽查人员还可以向第三人查证，要求其提供纳税人的交易信息。在这一过程中，税务传票仍然可以发挥很大作用。税务稽查完成之后，稽查人员首先生成稽查报告。纳税人可以接受，也可以不接受。对于纳税人接受的稽查结果，税务局可以立即核定税收。如果纳税人不接受，则直接通过复议或者起诉的方式，解决双方之间的认识差异。


二、税务稽查的选案

美国联邦税务稽查一般在纳税申报之后2年左右进行。《联邦税务手册》显示，个人所得税的稽查一般在26个月之内进行，公司所得税的稽查一般在27个月之内进行。（注：IRM4.1.1.7.2.）如果税收在这个期间内没有被稽查，通常情况下就不会再被选作稽查对象，除非在审查后一年度的资料时，发现前一年度存在数据不一致的问题。至于如何选案，这涉及到联邦税务局的内部管理。具体而言，纳税人的特定行为、税务局的内部程序、第三人的信息举报，是税务稽查得以立案的重要依据。无论案件从什么渠道得以确立，每一个案件都会分配一个稽查员。稽查员有权决定具体审查项目。稽查员在与纳税人接触之前，必须仔细分析文本和数据，以确定可疑的、不寻常的、大宗纳税项目。稽查员审查所有相关文件之后，如果认为没有必要进行稽查，也可以不经过稽查而直接结案。纳税申报的筛选过程和方法，下文有一些简单的列举。

1.计算错误或者笔误的纠正（correction of mathematical and clerical errors）

联邦税务局可以直接纠正计算错误或者笔误。不过，这种审查和纠正不属于税务稽查。判断其间区别的标准大致在于，税务稽查必须核查纳税人的经营记录，如账本、报表等，但只要发现有计算错误或者笔误，税务人员无须通知纳税人，就可以直接予以纠正。虽然错误被纠正之后，纳税人有权得到通知。但是，这份通知不是欠税通知，纳税人不能向税务法院起诉。具体的错误形式包括加、减、乘、除的不正确；错误使用税务局所提供的计算表格；同一项目在不同栏目中数据不一致；遗漏必要信息，如税号等；税收扣除或抵免等，超过法律规定的标准。

2.不允许项目（unallowable items）的审查

纳税申报如果出现不允许项目，自然也会成为审查的重点。不允许项目不是计算错误，也不属于笔误，而是出于纳税人对法律的无知，或者对法律规定的明显抗议。对这些项目的审查需要一些专业知识，其难度比纠正计算错误或者笔误大。不允许项目主要是指不允许扣除的项目，如关于宠物的开支扣除或者免税，不属于医疗范围的医疗费用扣除，等等。在少数情况下，纳税人不认同税收立法或者开支，从而拒绝缴纳相关税收。这种税收拒付（tax protest）在税法中并不被承认，所以也属于不允许项目。不过，和计算错误和笔误的纠正一样，对法律不允许项目的审查也不属于税务稽查，而只是税务稽查的前奏程序，或者属于税务稽查的选案过程。之所以将这两个概念如此强调，是因为税务稽查有特定的程序要求。不仅如此，对于已经结案的案件，如果要重新稽查，必须得到更高阶层官员的批准。如果这种审查不属于税务稽查，那么，将来需要进入稽查程序时，就只需要遵循正常的立案过程。

3.纳税信息的电子比对和核查（document matching program）

这个过程我们在前面已经提到。这里需要补充一点的是，电子比对和核查的范围，并不仅限于纳税人申报的信息，而且包括第三人按照法律要求申报的信息。例如，对于工资、利息、股息等收入，除了纳税人需要申报之外，所得的支付人也有义务进行申报。通过这种核对，很容易发现纳税信息的不一致。如果纳税人已经取得所得，但是没有申报，或者申报过低，而支付人却严格按照规定申报，纳税人偷税的事实即可确立。而由于采用电脑系统进行操作，程序的效率得以提高，而成本却大大降低，所以，这种方法在选案中确实发挥了很大作用。如果通过核查发现信息不一致，税务局会书面通知纳税人。

4.纳税申报的筛选系统（discriminate function system）

纳税申报完成之后，税务局会对其进行筛选，以观察有无必要进行稽查。分类的过程借助于电脑系统，其中又可以分为两个阶段。第一个阶段是打分。打分的标准不是基于个别纳税项目，而是对所有纳税信息的评估和比较。打分的过程是由电脑自动完成的，其间运用了复杂的数学公式和模型。一般来说，纳税人的得分越高，税务稽查的价值就越大，纳税申报比稽查的可能性也就越大。在第二个阶段，对于分值高的纳税申报，结合其他电脑无法分析的信息，工作人员会进行人工筛选，以确定是否有必要对其进行稽查。和纳税信息的电子比对相比，纳税申报的筛选虽然更加模糊，但是更能分析一些隐藏的问题，对税务稽查的选案帮助很大。

5.纳税遵从“全国研究计划”（National Research Program）

纳税遵从“全国研究计划”的目的，是为了衡量纳税人对税法的遵从度，为联邦税务局加强服务、改进征收提供依据。项目的研究范围包括，纳税申报遵从度（纳税人及时申报的百分比），税款支付遵从度（纳税人及时支付的百分比），税收报告遵从度（准确报告税收债务的百分比）。纳税遵从“全国研究计划”的前身是“纳税遵从衡量计划（Tax Compliance Measurement Program）”。研究采用随机抽样的方式，无需实际接触纳税人。研究结果分门别类，以确定不同纳税人、不同项目的纳税遵从度。根据这些信息，税务局可以确定稽查重点，同时避免过度烦扰守法的纳税人。

6.关联申报（related returns）

有些纳税人之间存在特殊关系，可能涉及同一纳税项目。因此，当审查一个纳税人的申报时，就可能牵涉到另一个人的申报。例如，当夫妻之间选择单独申报时，有关扣除项目之间，不论是标准扣除（standardized deduction）还是分项扣除（itemized deduction），很容易产生不一致的情况。通过信息的交叉核对，很容易发现纳税申报中的错误或者遗漏。又如，已离婚的个人之间，就赡养费、抚养费等问题，也存在信息的关联性，可以成为相互比对的依据。再如，买方和卖方之间，利息支付人和利息取得人之间，等等，也都存在紧密关联。

7.由纳税人行为引起的税务稽查

有些税务稽查可能是由纳税人行为引起。当纳税人申请退税，基于对税收的疑问递交和解提议（offer in compromise），申请稽查复核（audit reconsideration），或者申请无辜配偶救济（innocent spouse relief）时，联邦税务局通常都会对所有的纳税项目全面审查。所以，如果纳税人知道自己的纳税申报存在弱点，在从事以上行为时，就必须千万小心。以申请退税为例，退税申请提出之后，即便纳税人随即撤回，税务局也会启动审查程序，从而大大增加了税务稽查的可能性。这些内容规定在《联邦税务手册》中，纳税人在采取行动之前，如果能够咨询一下律师，一般都能避免这种风险。

8.其他可能引起税务稽查的情况

纳税申报被稽查的原因多种多样，不仅限于上面列举的类型。税务稽查的其他信息来源还包括：报税师被确定存在问题，知情人的举报，税收庇护（tax shelter）嫌疑，其他执法机构提供信息，税收征收过程中获取的信息，等等。而在纳税申报书中，如果存在一些不寻常的情节，则特别容易引发税务稽查，如大量的慈善捐赠，特别是财产捐赠；家庭办公费用（office in home）的扣除；纳税人为税收拒付者（tax protestor）；过高的旅行、娱乐费用或者汽车费用，等等。


三、税务稽查的类型

针对案件的复杂程度，联邦税务局可以使用不同的稽查类型，如通信稽查、机关稽查、现场稽查等，以查证纳税人申报的税额是否正确。通信稽查所涉案情最为简单，稽查机关和人员的级别最低。现场稽查所涉案情最为复杂，稽查机关和人员的级别最高。除此之外，对于特定规模的纳税人，在申报纳税之前，可以申请税务局稽查，以解决纳税申报中的定性问题，化解和消除可能的法律风险。

（一）通信稽查（correspondence audit）

通信稽查主要由税务中心（Service Center）稽查部进行，地区办公室（Area Office）的稽查业务中也存在通信稽查。税务中心负责通信稽查的人员被称为tax examiner，我将其翻译成“税务审查员”。通信稽查的具体方式是，税务审查员向纳税人发送信函，要求纳税人就特定的纳税事项，向税务局提供解释，或者提供材料支持。

通信稽查是纳税人所可能遇到的最普遍的稽查形式。正如其名称所指明的一样，通信稽查的基本工具是信函。稽查员通过信函向纳税人索取信息，纳税人也通过信函向稽查员提供信息。一般情况下，通信稽查的内容只涉及少数项目，并且容易通过信函可以得到证实。如果需要核查的内容太多，无法通过信函往来达到目的，就可能采用机关稽查或者现场稽查，而通信稽查则会被弃之不用。

通信稽查涉及的事由一般包括：（1）纳税人没有递交纳税申报书；（2）纳税人毫无根据地要求劳务所得（earned income）抵免；（3）独立职业者是否申报了全部执业收入；（4）纳税人的纳税申报与第三人的信息申报之间存在差异，显示纳税人有其他收入尚未申报；（5）特定类型的抵扣需要提供证据支持。对这内容大都无需深入调查，通过信函一般都能予以证实。如果纳税人愿意配合，事情也许就会得到圆满解决。

不过，正因为通信稽查的业务难度不大，稽查员一般不具备很强的专业能力。对此，纳税人可以考虑申请管辖移转，将案件从税务中心转移到当地地区办公室。如果税务中心接到这种申请，必须将案件移交出去。这样，通信稽查就可以转变成机关稽查，纳税人可以当面与稽查员沟通，这对案件的顺利解决也许会产生功效。

（二）机关稽查（office audit）

机关稽查由联邦税务局地区办公室主持。负责此项稽查的人员被称为tax auditor，我将其翻译成“税务审计员”。从其功能和性质来看，tax examiner和tax auditor二者除了称呼不一致之外，其实没有太大的实质差异。实际上，地区办公室存在的通信稽查业务，具体操作也是由tax auditor负责的。

机关稽查所涉及的事项比通信稽查复杂，很难通过通信联系使问题得到解决。机关稽查的特点在于，纳税人可以和审计员当面交谈讨论。交谈和讨论的地点在审计员的办公室，而不是在纳税人的住址或营业场所。审计员一般会事先拟定一个提纲，要求纳税人就特定的问题提供信息。这样，纳税人事先有所准备，在和审计员面谈时，也可以有针对性地回答问题。

机关稽查的时间一般不会很长，通常3个小时左右结束。虽然审计员有权决定多次约谈，但实务中需要约谈的对象太多，一次约谈解决问题现象的较多。对纳税人来说，为了减少稽查约谈的烦扰，接到稽查通知后，则应该尽量充分准备，在面谈时与审计员保持合作。对于能够协议解决的问题，不妨考虑稍作妥协。

（三）现场稽查（field audit）

现场稽查由联邦税务局地区办公室主持。负责现场稽查的专办人员被称为Revenue Agent，简称RA，我将其翻译成“税务稽查员”。（注：在法律上，agent虽然是代理人的意思，但是，如果将revenue agent翻译成“税务代理人”或“税收代理人”，就会引起很大的误解。尽管在一定程度上，税务人员可以被视为税务局的代理人，但是，税务代理人在税法上有特别的含义，是指代理纳税人从事特定行为的主体。如果对二者不加区别，很容易给读者带来混淆。）和通信稽查及机关稽查相比，现场稽查一般涉及更为复杂的事实和法律问题，需要运用更多的会计知识和税收法律。正因为这样，对税务稽查员的业务能力相对而言要求最高。

现场稽查的对象是从事经营活动的纳税人，稽查地点多被确定在纳税人的营业场所。税务稽查员需要深入审查账本和记录，并且需要往返多次与纳税人面谈。如果纳税人拒绝提供相关信息，税务稽查员可以签发税务传票，责令纳税人予以配合。对于第三人掌握的信息，税务稽查员也可以予以调查。

纳税申报是否需要现场稽查，有许多因素可能被纳入考虑范围，如纳税申报中的明显错误、纳税人的经营类型、收入和所得的规模，等等。事实上，当地区办公室决定进行现场稽查时，可能已经确信纳税人存在违规情节，并希望对此予以纠正，稽查的目的只是为了寻找支持性证据。

现场稽查的范围包括账本和各种记账凭证，与纳税申报有关的会计工作底稿（accountant workpaper）和审计工作底稿（audit workpaper），以及各种相关的纳税申报书，如其他合伙人的纳税申报书、另一方配偶的纳税申报书，等等。纳税人已经稽查过的申报书，一般情况下不允许重新稽查（re-open），除非得到更高级别的主管人员同意。

现场稽查的时间一般较长，有时候需要一、两年才能完成。税务稽查虽然没有期限限制，但是，税收核定却受制于法定时效。税收核定时效一般为三年，从纳税期限届满之次日开始计算。如果税务局不能在这个期限内完成稽查，就可能会要求纳税人同意延长核定时效。纳税人虽然有权拒绝，但税务局可能会立即核定税收，或者启动紧急税收核定程序。

即便纳税人同意延长核定时效，具体的延长方式也可以再考虑。纳税人可以考虑无固定期限地延长核定时效，也可以考虑固定期限地延长核定时效，甚至可以只对某些需要稽查的项目延长时效。何种方式对纳税人有利，没有确定的模式可以遵循。纳税人不仅要考虑自己的立场，还需要考虑税务稽查员可能的反应。

在美国税法中，税务稽查只是一种民事调查（civil investigation）。如果在现场稽查的过程中，发现纳税人有税务欺诈（fraud）情节，案件的性质就会发生变化。此时，税务稽查员应当终止稽查，并将案件移交给联邦税务局刑事调查部（Criminal Investigation Division，简称CID）。如果刑事调查部确认欺诈成立，再将案件移送司法部税务局刑事处，由其派律师向法院起诉。

（四）申报前的稽查（pre-filing audit）

申报前的稽查是一种非常特殊的稽查形式。正常情况下，只有在纳税人完成纳税申报，税务局认为纳税申报存在问题时，才会启动税务稽查程序。但是，对于一些大型企业而言，为了保证纳税申报的安全和准确，往往希望对某些特定的纳税事项，在纳税申报之前得到税务局认可。而申报前的稽查程序正是为了满足这一需要。

纳税申报前的稽查有一些特定要求。第一，适用主体特定，只能适用于联邦税务局大中型企业部（Large and Mid-size Business Division）管辖的纳税人。第二，税务局不能主动进行这种稽查，必须由纳税人现行提出申请。第三，提出申请的时间必须在纳税申报期限届满前，逾期的纳税申报不能申请这种稽查形式。第四，稽查的内容只能是事实问题以及法律原则的适用问题。对于有争议的法律问题，一般使用信函裁定程序。第五，稽查结束之后，纳税人和税务局可以达成结案书，该协议对双方都具有约束力。

相比纳税申报后的稽查而言，申报前的稽查不仅效率高、耗时少，而且可以在一种友好合作的气氛中解决问题。最大的好处是，对于有疑问的问题，通过事先的确定，可以减少将来的争议，避免法律上的不必要风险。尤其对于大企业而言，这种程序具有很大的吸引力。


四、税务稽查的结案程序

税务稽查的结果有两种，第一种可能性是，纳税人的应纳税款都已经申报，纳税申报不存在任何错误，应纳税款不需要做任何调整。在这种情况下，税务局会正式确认纳税人的申报，给纳税人签发确认函（no change letter）。第二种可能性是，纳税人的确存在少申报的情形，需要对已申报的税收进行调整。而如果纳税人根本就没有申报纳税，则需要直接启动税收确定程序。在这种情况下，税务稽查的结案程序有两种，一种是协议结案，另一种是非协议结案，二者的具体要求有很大的不同。另外，对于特定的纳税人，还存在特定的调解和协商程序。

（一）协议结案

在机关稽查和现场稽查结束的时候，稽查人员会把税收调整的内容告知纳税人，以期得到纳税人的认可，从而以协议的方式结案。与此同时，稽查人员还会做成一份稽查报告，说明税收调整的内容及理由，以供主管人员审查。不过，在协议结案的方式下，稽查报告提交审查之前，可以先提供给纳税人。而在非协议结案的方式下，则必须先提交主管人员审查，然后才能提供给纳税人。

无论是纳税人表示同意税收调整的内容，还是稽查人员生成稽查报告，并将其提供给纳税人，或者将其提交主管人员审查，都不代表案件正式完结。一直要等到审查人员通过稽查报告，并且通知纳税人，表示愿意接受税收调整的内容，案件才会正式了断。纳税人需要做的，只是签署协议结案表（agreement forms），放弃对税收核定的限制，使税务局可以立即核定税收。

在正常的税收核定程序中，税务局必须先向纳税人寄发欠税通知，并给纳税人90天的等待期。如果纳税人90天之内不起诉，才能在期满后正式核定税款。如果纳税人起诉，则必须等税务法院作出裁决，并且等上诉期届满之后，才能正式核定税收。这些内容就属于法律对税收核定的限制。

而在协议结案的情况下，通过签署放弃税收核定限制的声明，这些限制就不复存在。税务局不必邮寄欠税通知，也不必受90天期限的限制，更不用担心纳税人起诉。相反，税务局可以直接核定税收，并且立即启动税收征收程序。这样，税收核定的时间就大大提前了。对纳税人而言，如果知道纳税申报存在缺陷，经不起税务局放大镜似的认真审查，通过协议结案，也可以了却不必要的纷扰。

税务稽查结案之后，随之而来的只是税收核定。协议结案只涉及税收核定的内容，并不强迫纳税人立即缴纳税款或利息。税务局会劝说纳税人主动提前缴纳税款，这样可以减少利息的累积，同时也节省后续的执行费用。不过，纳税人并没有法定义务一定如此。正常情况下，税收核定之后，税务局仍然必须进行催缴。催缴达不到目的时，才会启动强制执行程序。

（二）非协议结案

所谓非协议结案，是指纳税人不同意税收调整的内容，致使税务局单方确定税收数额，并据此完成税收核定的过程。

无论是在通信稽查、机关稽查，还是在现场稽查中，如果税务局不能与纳税人达成一致，就会向纳税人签发一份30日函。从法律性质上看，30日函只代表税务局的初步意见，是将税务局可能采取的行动，或者可能做出的决定，提前通知纳税人。如果纳税人对此不予理睬，期限届满之后，税务局才会下发欠税通知，即90日函。

联邦税务局在邮寄30日函时，还会同时寄发的文件包括：（1）税收稽查报告，说明税收调整的内容及原因；（2）放弃税收核定限制的声明，即上文所说的协议结案表；（3）关于救济程序的说明，包括如何申请行政复议，也包括如何向法院起诉。纳税人收到这些材料之后，可以根据具体的情况，决定在程序上如何应对。

纳税人可以放弃对税收核定的限制，允许税务局直接核定税款和利息。而税务局在寄送30日函时，之所以同时寄送“放弃税收核定限制的声明”，无非是希望尽量促成协议结案，提高行政效率，降低程序成本。纳税人按照要求缴纳税款及利息之后，仍然可以在法定时效之内向税务局请求返还。如果不准，还可以向联邦地方法院或索赔法院起诉。

如果纳税人不同意税收稽查报告的内容，不愿意与税务局协议结案，他可以在收到30日函之后30日之内，向联邦税务局复议部申请复议。在复议程序中，协议结案仍然受首选的考虑。复议部会尽量与纳税人协商，通过双方妥协的方式解决问题。如果不能达成协议，根据不同的案件类型，复议部可以直接核定税收，或者签发欠税通知。

如果纳税人不愿意申请复议，也可以静观其变。一般情况下，30日函寄出后45到60天之后，稽查人员会正式确定欠税，并向纳税人寄发欠税通知。假如纳税人不同意欠税通知的内容，可以先按照通知的要求缴纳欠税，然后向税务局申请退税。税务局不准时，再向联邦地方法院或索赔法院起诉。或者，纳税人可以直接向税务法院起诉，不必先行缴纳欠税。税务法院作出判决之后，不管纳税人是否上诉，在上诉期届满之后，税务局都可以立即核定税收。

（三）快速调解（Fast Track Mediation）和快速协商（Fast Track Settlement）程序

快速调解程序适用于小规模企业以及独立职业者。主持调解的是联邦税务局复议部官员。调解人固然独立于纳税人，但其身份也不同于税务局。调解人会尽量处于中立地位，调处纳税人与税务局之间的争议。如果能够达成调解协议，协议结案就会成为可能。而调解程序的周期一般不长，许多案子在一个月左右就能有结论。这比旷日持久的税务复议要快捷得多。即便不能达成调解协议，也不会过多地影响税务稽查的进程。对于大中型企业而言，其可以选择快速协商程序，在纠纷的早期就通过协商解决问题。这项程序从2001年11月14日起开始引入，对快速解决纠纷起到了很好的作用。

（四）结案书的法律效力

上文已经提到，在协议结案的情况下，纳税人必须填写“协议结案表（agreement form）”。在美国联邦税收程序中，这种协议结案表被标注为870表。纳税人签署870表格的效力是，放弃对税收核定或者征收的限制，使税务局可以立即核定或者征收税收。不过，这并不表示纳税人对于被核定的税收不能再争议。事实上，纳税人签署表格、缴纳欠税之后，仍然可以申请退还税收。这说明，协议结案表对纳税人并没有太大的约束力，仅仅使税务局立即核定税收具有了合法性。另一方面，只要没有超过税收核定时效，当纳税人申请退税时，税务局可以增加税收核定的数额。这说明，协议结案表对税务局也没有多大的约束力。

如果希望增加结案书的效力，使其对纳税人和税务局都具有约束力，在签署870表之后，纳税人最好和税务局达成最终结案书（final closing agreement）。这种结案书或者表现为866表，即“最终确定税收债务的协议”，或者表现为906表，即“关于特定事项最终确定的结案书”。尽管这个过程非常麻烦，需要耗费很长的时间，但是，对于纳税人来说，如果能够达成一个确定的结果，即使耗费一些代价也是值得的。最终结案书达成之后，除非出现非常特殊的情况，无论是纳税人还是税务局，都必须受此约束。纳税人不得对此进行争议，税务局也不得重新稽查或核定。

按照美国财政部规章的相关规定，已经达成最终结案书的案件，不得为了增加纳税人的税收，而对已经结案的年度进行重新稽查（reopen），除非：（1）有证据显示，案件存在欺诈（fraud）、渎职（malfeasance）、串通勾结（collusion）、隐瞒（concealment），或者重大事实的虚假陈述（misrepresentation of material fact）；（2）税务局有足够的依据确信，前一次稽查所达成协议存在明显的、确定无疑的实质性错误（clearly defined substantial error）；（3）如果不能重新稽查，会导致严重行政疏忽（serious administrative omission）的其他情形。重开税务稽查必须经过稽查部主任或者税务遵从部（Compliance Division）主任同意。如果需要再次检查纳税人的会计账簿，重新稽查开始时，稽查人员还必须向纳税人送达书面通知。（注：Treas. Reg.§601.105（j）.）


五、合伙企业的税务稽查程序

合伙企业属于只报告信息，但没有纳税义务的实体。所谓报告信息，是指合伙企业也必须进行纳税申报，将收入、扣除等信息报告给联邦税务局。所谓没有纳税义务，是指在法律上，合伙企业不是纳税义务主体，即便有所得也无需缴纳所得税。合伙企业的收入和抵扣分配给合伙人，然后再由合伙人按照份额申报纳税。

由于合伙企业在税法上的这种性质，其很容易成为个人规避税收的工具。当合伙人人数众多，且分散居住在不同的地区时，税务局实际上很难确定合伙人的纳税申报是否正确。为了解决这个问题，1982年，美国国会通过了《税收公平与财政责任法》（the Tax Equity and Fiscal Responsibility Act），就合伙企业纳税申报的行政和司法审查，规定了一套比较全面的法律框架。目前，在《联邦税法典》中，有关合伙企业税收处理的问题，规定在第6221条至第6252条。

（一）合伙企业的税务处理简介

这里所谓的合伙企业，是指按照《联邦税法典》第6031条的规定，需要遵循合伙企业纳税申报规则的企业。和名义上的合伙企业相比，这里所谓的合伙企业，在范围上既要有所限缩，又要有所扩充。首先，小型合伙企业被排除在外，除非该企业自愿选择适用。小型合伙企业是指，由不超过10个自然人、公司或者合伙人死亡后形成的遗产（estate）组成的合伙。（注：IRC§6231.）其次，有些上市合伙企业（publicly traded partnership）被视为公司（注：IRC§7704.），就必须遵循公司纳税人的申报和稽查规则，不再适用合伙企业的规则。最后，对于虽然没有合伙企业的名称，但是在法律上被视为合伙的企业，也必须遵守合伙的申报规则。例如，有限责任公司（limited liability company）就属于这种性质。正常情况下，有限责任公司在税法上被视为合伙，除非其主动选择，将自己归入“公司（corporation）”类型。（注：http：//www.irs.gov/businesses/small/article/0，，id=99160，00.html，最后访问时间为2006年6月13日。）另外，联邦税法上的S公司，也属于按照合伙申报纳税的例子。（注：IRC§1361（b）.）

合伙企业每年都必须进行税务申报。申报内容包括全年收入和抵扣项目，以及这些项目需要分配时，分配对象的名称、地址。合伙企业申报这些信息时，还必须将申报书予以复制，给每一个合伙人提供一份。如前所述，合伙企业虽然必须进行税务申报，但是并不需要实际缴纳税款。合伙的收入和抵扣项目分配给合伙人之后，合伙人按照自己分得的份额，确定是否存在应税所得，并决定是否需要缴纳税款。不过，不管合伙人是否实际发生纳税义务，对于已经获得分配的项目，无论是收入项目还是抵扣项目，合伙人都必须申报，而且必须按照与合伙企业纳税申报相一致的方法进行申报。如果需要改变这些项目的核算方法，则必须报经联邦税务局批准。通过这种交叉申报的方式，税务局可以获得双重信息来源，对合伙人是否足额申报和缴纳税款，可以起到较好的监督作用。

就合伙事项（partnership items）而言，如果涉及到稽查、复议、其他行政程序，或者涉及到司法程序，都以合伙作为法律主体进行处理，合伙人只对份额内的收入和抵扣负责。所谓合伙事项，是指在一个纳税年度内，与合伙企业收入和抵扣相关的项目。通常而言，在税收行政和司法程序中，代表合伙的合伙人被称为“税务合伙人（tax matters partner，简称TMP）”。税务合伙人由合伙协议指定的一般合伙人（general partner）充任。如果合伙协议没有指定税务合伙人，则由最近一年从合伙中获利最多的一般合伙人担任税务合伙人。如果不能分辨哪个一般合伙人获利最多，则由联邦税务局指定税务合伙人。在联邦税法上，税务合伙人的行为，对合伙企业以及所有其他合伙人，都具有法律约束力。

税务稽查中需要解决的问题是，如何协调程序的效率与合伙人的参与？如何协调税务合伙人与其他合伙人的关系？如何确定税务稽查结果对合伙人的法律效力？等等。为了解决这些问题，《联邦税法典》中作了比较详细的规定。例如，对合伙企业的重大法律措施，一般情况下，合伙人有权得到通知。例如，当税务局准备开始对合伙企业税务稽查时，或者对合伙企业的税务稽查终结时，都应该通知合伙人；对合伙企业的税务稽查、复议和诉讼程序，合伙人也有权参与；税务局与部分合伙人达成协议时，其他合伙人有权基于相同的原则和条件，与税务局达成结案书；税务稽查程序结束之后，对于合伙企业的税收调整内容，个人合伙人有权申请司法审查，等等。其中更为详细的内容，下文分主题进一步展开论述。

（二）合伙企业的税务行政稽查

1.税收核定时效的起算、中止和延长

《联邦税法典》第6229条规定，合伙人的税收核定时效为3年，从合伙企业当年实际申报纳税之次日，或者从其纳税申报期限届满之次日起算（不考虑申报期限的延长）；二者不一致时，以在后的时间为准。通过与税务局签订协议，合伙人可以为自己延长核定时效，税务合伙人可以为所有的合伙人延长时效。即便延期协议签订时，税务合伙人已经进入破产状态，但只要税务局没有接到通知，延期协议就对所有的合伙人有效。

如果合伙企业的纳税申报存在虚假、欺诈等情节，那么，对于参与纳税申报的合伙人而言，税务局核定其税收的期限不受限制。对于其他合伙人而言，税收核定时效也从3年改为6年。如果合伙企业的纳税申报中存在重大遗漏，合伙人的税收核定时效也从3年改为6年。如果合伙企业根本就没有进行纳税申报，合伙人的税收核定不受时效限制。税务局代为进行的纳税申报，不被视为合伙企业的纳税申报。当然，上述核定时效仅仅针对合伙人与合伙事项有关的税收，合伙人应缴的与合伙事项无关的税收，如从事其他经营应缴纳的税收，仍然遵循其本身的规则。

针对合伙企业的税务稽查结束之后，税务局会给税务合伙人寄发税收调整通知，其英文全称为“Final Partnership Administrative Adjustment”，简称FPAA。从通知寄出之次日起，合伙人的税收核定时效中止，合伙人可以在90天之日起诉。如果合伙人没有向法院起诉，那么，税收核定时效中止一年零90日。如果合伙人向法院起诉，法院判决生效满一年之后，税收核定时效才继续计算。

如果在合伙企业的纳税申报表上，没有提供特定合伙人的姓名、地址、税号，但税务局已经将税收调整通知寄送给税务合伙人，或者合伙人的税务处理方法与合伙企业申报的方法不一致，而合伙人没有将这种不一致通知税务局，那么，从合伙人向税务局提供上述姓名、地址、税号之日起一年之后，税收核定时效才开始起算。

2.税务稽查程序的通知（注：IRC§6223.）

对于合伙企业所采取的稽查行动，以及稽查后作出的税收调整决定，联邦税务局有必要通知合伙企业及每一个合伙人。不过，考虑到合伙人的数量可能比较多，《联邦税法典》规定，合伙人在100人以上的合伙企业，对于合伙利益少于1%的合伙人，税务局可以不必通知。但是，小规模合伙人可以组成一个集体，只要其合伙利益总额超过5%，并且指定一个人接收税务局的通知，那么，税务局必须通知这个被指定人。税务局在确定合伙人身份时，主要依据合伙企业的纳税申报书，以及税务合伙人及合伙人本人的申报。对于间接合伙人，只要税务局能够确认其存在，并且知道其姓名、地址和税号，也应该根据上述规则进行通知。

税务合伙人收到税收稽查启动通知，以及最终税收调整通知之后，必须将其转发给所有的合伙人。这样，不能从税务局接到通知的合伙人，仍然可以知道稽查程序的进程和结果。除此之外，税务合伙人需要通知的内容还包括：（1）与稽查人员的结案会议；（2）可能的税收调整计划，申请复议的权利以及条件；（3）复议会议的时间和地点；（4）协商方案已被税务局接收；（5）同意延长所有合伙人的税收核定时效；（6）代表合伙提出税收调整的请求；（7）对税收调整计划的起诉；（8）对司法裁决的上诉；（9）最终的司法裁决。税务合伙人在上述行为开始之后30日内，或者在收到通知之后30日之内，必须通知其他合伙人。（注：Rev. Reg.§301.6223（g）-1.）

联邦税务局将稽查启动通知寄给每个合伙人时，必须在税收调整通知寄给税务合伙人120天之前完成。联邦税务局将税收调整通知寄给每个合伙人时，必须在该通知寄给税务合伙人60天之后完成。如果合伙人收到上述通知时，税务稽查及其救济程序都已经结束，税收调整决定已经生效，合伙人可以接收生效的税收调整决定，也可以拒绝接受。如果拒绝接受，那么，对于该合伙人而言，决定中涉及的合伙事项变成非合伙事项，合伙人可以不受该决定的约束。如果合伙人收到上述通知时，税务稽查及其救济程序还没有结束，合伙人可以选择加入程序，或者接受其他合伙人与税务局达成的协议。但是，如果税务合伙人及其他有通知义务的合伙人，没有及时履行通知义务，致使其他合伙人没有机会申请复议或者起诉，美国税法没有规定该如何处理。

3.税务稽查协议

我们在前面已经介绍过，在税务稽查过程中，税务局会尽量与纳税人协商，通过协议的方式解决税务纠纷。合伙企业及其合伙人的税务稽查也不例外。

在合伙企业的稽查程序中，尽管所有的合伙人都有机会参与，但是，税务合伙人的身份最为特殊。在与税务局打交道时，其他合伙人只能代表自己，或者代表特定的合伙人。而税务合伙人却能够代表所有的合伙人。税务合伙人所作出的决定，对所有的合伙人都具有拘束力，包括税务局无需直接通知的纳税人。如果税务合伙人与税务局达成协议，该协议的内容对其他合伙人同样有效。

在美国联邦税法中，还存在名义合伙人（pass-through partner）与间接合伙人（indirect partner）的区分。名义合伙人在合伙协议中出名，但合伙利益却归于间接合伙人。例如，遗产、信托、S公司、合伙等，都只是名义上的合伙人，其本身并不能享受合伙企业的利益。真正的受益人也就成为间接合伙人。名义合伙人直接与税务局打交道，对于税务稽查中的各种行为及其结果，名义合伙人必须及时通知间接合伙人。如果税务局知悉间接合伙人的信息，也必须将稽查通知和稽查结果，及时通知给间接合伙人。如果名义合伙人与税务局达成协议，其内容自然对于间接合伙人有约束力。

如果合伙人已经与税务局达成协议，其他合伙人有权基于统一性原则，与税务局达成同样内容的协议。不过，合伙人所能够比照的对象，只能是税收调整通知寄给税务合伙人之前达成的协议。此外，合伙人也只能在税收调整通知寄出之后150天之内提出要求。按照《联邦税法典》第6226条的规定，税收调整通知寄出之后90天之内，税务合伙人可以代表合伙向法院起诉。如果税务合伙人在此期限内没有起诉，其他合伙人可以在该期限届满后60天之内，代表合伙起诉。由此可知，在税收调整通知寄出之后的150天之内，合伙人必须作出决定，或者接受其他合伙人已经达成的协议，或者向法院起诉。

4.合伙人税收核定的限制

合伙企业税务稽查程序中的税收调整通知（FPAA），相当于普通程序中的欠税通知（notice of deficiency），其性质都属于确定欠税，为税收核定提供依据。税收调整通知给税务合伙人寄出之后，在150天之内，合伙人可以提请司法审查。因此，在这个期限之内，税务局不能核定税收。期限届满之后，如果没有合伙人代表合伙向法院起诉，税务局可以立即核定税收，并且采取税收征收措施。期限届满之前，如果有合伙人向法院起诉，那么，在法院作出判决并生效之前，税务局仍然不能核定税收。（注：IRC§6225.）

（三）合伙企业税务稽查的司法审查（注：IRC§6226.）

1.税收调整通知（FPAA）的司法审查

如果在税务稽查时不能达成协议，税务局会下达税收调整决定，并给通知合伙及其合伙人。前面我们已经提到，在税收调整通知寄出之后90天之内，税务合伙人可以代表合伙向法院起诉。税务合伙人可以选择在税务法院起诉，也可以选择在联邦地方法院或者索赔法院起诉。如果选择在税务法院起诉，税务合伙人不需要缴纳任何税收。如果选择在联邦地方法院或者索赔法院起诉，则必须在起诉之前或者起诉的当天，预存一笔根据税收调整通知确定的，与起诉人所欠税款相当的款项。如果税务合伙人在此期限内没有起诉，其他合伙人可以在该期限届满后60天之内，代表合伙起诉。是否需要预存款项，规则与前面所述相同。

如果诉讼的提起人不是税务合伙人，而是其他类型的合伙人，就可能存在重复起诉的情况。为了解决这个问题，《联邦税法典》规定，如果有多个合伙人向法院起诉，其中有一个或一个以上的受理法院是税务法院，那么，税务法院最先受理的起诉成立，其他起诉都必须被驳回。这说明，税务法院对合伙企业的税收调整具有优先管辖权。如果多个合伙人向法院起诉，但是其中没有税务法院，而只是联邦地方法院或者索赔法院，那么，最先受理的起诉成立，其他起诉都必须被驳回。如果起诉的合伙人已经缴纳预存款，当起诉因为税务法院的优先管辖权而被驳回时，应合伙人的申请，法院必须将存款退回，但不需要计算利息。

起诉被受理之后，争议税收所在年度的所有合伙人，都被视为诉讼当事人，受理法院必须允许这些合伙人参与诉讼。例外的情况是，如果特定合伙人对诉讼结果没有利害关系，则不能成为诉讼当事人。没有利害关系的情况包括：（1）在合伙人的纳税申报中，合伙事项（partnership items）已经变成了非合伙事项（nonpartnership items），诉讼结果不影响合伙人的应纳税收；（2）针对合伙人的税收核定时效已经届满，无论诉讼结果如何，税务局都不能对其核定税收。法院有权确定所有的合伙事项，同时确定如何在合伙人中分配合伙事项。对于法院的裁判结果，合伙人可以上诉，但是只有税务合伙人、合伙利益超过1%的合伙人，以及合伙利益超过5%的合伙人集体，可以实际行使上诉的权利。

2.税收调整申请（Request for Administrative Adjustment，简称RAA）的司法审查（注：IRC§§6227，6228.）

税收调整申请，是合伙人提出的要求重新处理合伙事项，调整应纳税收的申请。当合伙的纳税申报递交之后，如何处理收入、抵扣等合伙项目，实际上已经有了一种方案。合伙人申请税收调整的目的，是认为申报书的处理方式存在错误，希望能够按照申请的方式处理合伙事项。从这个角度看，税收调整申请类似于修正申报，一方面可以纠正原来的错误，以新的申报代替原来的申报，另一方面起到申请税收退还或者抵免的作用。

任何合伙人都有权申请税收调整，但是申请的提出存在时间限制。从合伙纳税申报递交之次日起，或者从合伙纳税申报期限届满之次日起，合伙人只能在3年之内申请税收调整。如果以上两种时间并存，以在后的时间为起算基准。另外，申请的提出时间还必须在税务局向税务合伙人寄出税收调整通知之前。如果税务局的税收调整通知已经寄出，合伙人即不能再申请税收调整。

当税务合伙人以纠正错误为目的，提出合伙税收的调整申请时，对于相对于纳税申报书的内容变化，联邦税务局会将其视为数字错误或笔误，并按照相应的规则立即进行税收核定。税务局无需邮寄税收调整通知，合伙人也不能就此向法院起诉。当税务合伙人以退税或者抵免为目的，提出合伙税收的调整申请时，联邦税务局可以准许退税或抵免，也可以启动税务稽查程序，或者不采取任何行动。税务合伙人的行为对全体合伙人有效。

如果提出税收调整申请的不是税务合伙人，而是其他类型的合伙人，税务局的处理方式与税务合伙人申请税收调整时相同。不同的地方在于，税务局可能会通知申请人，将其当年所涉及的合伙事项，一律视为非合伙事项。通过这种转换，针对税收调整申请的稽查，就转变成普通的稽查。不过，税务局也不一定非要如此。按照合伙企业的稽查规则进行审查，也是法律规定的选项之一。

如果联邦税务局不准许税务合伙人的税收调整申请，不管是全部还是部分，税务合伙人可以向税务法院、联邦地方法院或者索赔法院起诉。不过，税务调整申请提出后6个月之内或者2年之后，税务合伙人不得起诉。另外，当税务局寄出税收调整通知之后，税务合伙人也不得起诉。税务合伙人起诉之后，如果税务局寄出了税收调整通知，那么，对合伙人的税收调整申请的审查，就会转变成对税务局税收调整通知的审查。

在税务合伙人提起的司法审查程序中，法院只能审查税收调整申请中未被准许的合伙事项，以及税务局主张用来抵销合伙人申请的调整项目。在诉讼主体上，只要对诉讼结果存在利害关系，任何合伙人都可以作为当事人参与诉讼。法院的裁判结果可以被上诉，但只有税务合伙人、享有1%以上合伙利益的合伙人，以及享有5%以上合伙利益的合伙人集体，可以行使上诉的权利。

当税收调整不是由税务合伙人提出，而是由其他类型的合伙人提出时，如果税务局通知申请人，税务调整申请中的所有合伙项目，都被视为非合伙项目，那么，只要退税或者抵免要求没有得到满足，合伙人就可以按照普通的退税诉讼规则，在通知寄出之后2年之内，向联邦地方法院或者索赔法院起诉。如果联邦税务局通知合伙人，其将启动合伙税务稽查程序，合伙人不能提起这种退税诉讼。不过，假如税务局寄出了稽查启动通知，但在法定核定期限之内，其没有寄出税收调整通知，那么，在税收调整申请提出之后2年零6个月之内，合伙人仍然可以提起税收返还诉讼。


六、作为对比的中国相关立法

（一）中国税务稽查制度的由来

1949年之后，中国曾在很长时期内实行税务专管员制度。税务专管员集征收、管理、稽查职责于一身，对其所管辖的纳税人进行全过程监控。由于当时经济成分比较简单，经过社会主义改造之后，只有国营企业和集体企业能够存在，而税收的结构也非常简单，不存在“多层次、多次征”的复合税制，所以，税务专管员制度的确能够很大程度上提高征管效率。不过，改革开放之后，税收的外在环境发生了很大变化，多种经济成分开始出现，并且越来越发达。税收结构本身也越来越复杂，商品交易的各个环节都开征了税收，连个人所得也需要交纳个人所得税。在这种情况下，原来的税务专管员制度开始显得落后，难以适应新形势下税收征管工作的需要。特别需要指出的是，税务专管员权力过分集中，很容易滋生腐败现象，即可能侵犯纳税人的权利，也可能给政府税收利益造成损害。正是基于这些考虑，通过借鉴其他国家的经验，在上个世纪末期，我国开始抛弃税务专管员制度，并逐渐引入专门的税务稽查制度，使其区别于税务征收、管理、复议等职能。

在2001年之前，中国《税收征收管理法》中没有出现过“稽查”一词，只是在第四章规定了“税务检查”。税务检查当然属于税务稽查，但只是税务稽查的一种形式。另外，当时的税务检查也缺乏专职执法部门，行使检查权的就是税收征收人员，征收和稽查的职能实际上混在一起。2001年5月，修订后的《税收征收管理法》第11条明确规定，税务机关负责征收、管理、稽查、行政复议的人员的职责应当明确，并相互分离、相互制约。《税收征收管理法实施细则》第9条则指出：“税收征管法第十四条所称按照国务院规定设立的并向社会公告的税务机构，是指省以下税务局的稽查局。稽查局专司偷税、逃避追缴欠税、骗税、抗税案件的查处。”这说明，税务稽查局虽然仍旧隶属于税务机关，但已经具备了独立的行政执法资格，可以自己的名义独立对外进行税务稽查。相应地，税收征收部门则只能基于纳税申报，从事税款的征收入库工作，不能行使《税收征收管理法》第54条所规定的检查权。（注：按照《税收征收管理法实施细则》的规定，省以下税务局都可以设立稽查局。但是在实践中，县级以下税务机关大都没有设立稽查机构，而是在地（市）级税务机关设立统一的稽查局，以便更好地增强税务稽查的独立性，督促下级征收机关依法、高效履行职责。）自此，稽查局作为税务稽查主体的地位得以明确。

（二）中国税务稽查的程序

税务稽查的一般程序包括：确定稽查对象、实施税务检查、得出稽查结论。确定稽查对象实际上是一个选案和立案的过程。在实践中，税务稽查对象一般应当通过以下方法产生：（1）采用计算机选案分析系统进行筛选；（2）根据稽查计划按征管户数的一定比例筛选或随机抽样选择；（3）根据公民举报、有关部门转办、上级交办、情报交换的资料确定。关于税务检查的程序，《税务稽查业务规程》有比较详细的规定。抛开立法的效力层次不谈，仅就内容而言，该规程吸取了许多先进的程序理念，如稽查人员的回避、稽查的事前通知、稽查人员身份的合法性提示，等等。有的内容是对《税收征收管理法》及其实施细则的补充，有些则在自我约束方面有更进一步的发展。有关税务稽查的内容，我们将在“税务传唤程序”一章中进行介绍，此处不再赘述。

按照《税务稽查工作规程》的规定，税务机关实施税务检查时，可以采取询问、调取账簿资料和实地稽查等手段进行。询问当事人应当有专人记录，并告知当事人不如实提供情况应当承担法律责任。《询问笔录》应当交当事人核对。当事人没有阅读能力的，应当向当事人宣读，核对无误后，由当事人签章或者押印。当事人拒绝的，应当注明；修改过的笔录，应当由当事人在改动处签章或者押印。调取账簿及有关资料应当填写《调职账簿资料通知书》、《调取账簿资料清单》，并在3个月内完整退还。（注：按照《税收征收管理法实施细则》第86条的要求，有特殊情况的，经设区的市、自治州以上税务局局长批准，税务机关才能将纳税人、扣缴义务人当年的账簿、记账凭证、报表和其他有关资料调回检查，但是税务机关必须在30日内退还。要求3个月内归还的是以前会计年度的资料。）需要跨管辖区域稽查的，可以采取函查和异地调查两种方式进行。采取函查的，应当于批准实施稽查后发出信函，请求对方税务机关调查。无论是函查还是异地调查，对方税务机关均应予协助。实地稽查主要是指到纳税人的生产、经营场所和货物存放地检查纳税人应纳税的商品、货物或者其他财产。

税收检查结束之后，通过对证据的审查和评价，税务机关即可得出稽查结论。在我国税法实务中，根据证据材料得出最终结论的过程，称之为税务稽查审理。按照《税务稽查工作规程》的规定，税务稽查审理工作由专门人员负责，必要时还可组织有关税务人员会审。审理人员应当认真审阅稽查人员提供的《税务稽查报告》，以及所有与案件有关的其他资料，并对如下内容进行确认：（1）违法事实是否清楚、证据是否确凿、数据是否准确、资料是否齐全；（2）适用税收法律、法规、规章是否得当；（3）是否符合法定程序；（4）拟定的处理意见是否得当。如果在审理中发现事实不清、证据不足或者手续不全等情况，应当通知稽查人员予以增补。对于大案、要案或者疑难税务案件，如果定案有困难，则应当报经上级税务机关审理后定案。

审理结束时，审理人员应当提出综合性审理意见，制作“审理报告”和“税务处理决定书”，履行报批手续后，交由有关人员执行。对构成犯罪应当移送司法机关的，制作《税务违法案件移送书》，经局长批准后移送司法机关处理。如果稽查人员认为被查对象不存在问题，审理人员审理后确认的，则应制作“税务稽查结论”，并通知被查对象。应该承认，能将稽查结论通知被查对象，这是我国税收行政程序的一个进步。不过，这仅限于无问题的稽查结论，有问题的稽查结论则不在此类，而是直接体现于“税务处理决定书”。这种做法是否恰当？是否尊重了被稽查对象的程序参与权？其与行政程序的一般要求是否吻合？如果涉及行政处罚，是否符合《行政处罚法》的要求？等等，都有待进一步的研究。

根据《税务稽查工作规程》第42条的精神，“税务处理决定书”实际上既是税款决定书，追缴税款决定书，又是行政处罚决定书。税款决定、欠税核定与税款征收的关系，我们在此不作评论。仅就税务行政处罚而言，《行政处罚法》中有关告知、陈述、申辩、听证的内容，应当具有优先于《税务稽查工作规程》的效力。《税收征收管理法》第8条也规定，纳税人对于税务机关所作出的决定，享有陈述权、申辩权。但是，对于“税务处理决定书”中所包含的处罚内容，纳税人如何进行陈述和申辩，《税务稽查工作规程》并没有提供答案。至于核定税款和追征税款的内容，虽然《行政处罚法》不能适用，但从程序正义的角度看，也应该尽量允许稽查对象参与。所以笔者以为，在做出税务处理决定之前，应该考虑将有关事实的证据、理由和结论通知当事人，使其能够及时陈述和申辩，或者申请听证。

（三）税务管理员制度的推行

2004年之后，中国税收征管的思路出现调整，税务机关开始推行税务管理员制度。《国家税务总局关于进一步加强税收征管工作的若干意见》提出，基层税务机关必须加强税源管理工作。税源管理工作主要由基层税务机关所属的税务分局、税务所以及内设的税源管理科（股）负责。税源管理坚持属地管理的原则，根据行政区划和税源规模与分布，对所辖税源实施分类管理。分类管理的方法和标准由各地根据情况自行确定。一般可以按照纳税人所在区域，结合纳税人规模、性质和行业特点实行划片管理。税收管理员（简称专管员、片管员）是基层税务机关分片（业）管理税源的工作人员，隶属于税源管理部门。其主要工作职责包括：税收政策宣传送达、纳税咨询辅导；掌握所辖税源户籍变动情况；调查核实管户生产经营、财务核算情况；核实管户申报纳税情况；进行税款催报催缴；开展对所管企业的纳税评估及其税务约谈；提出一般性涉税违章行为纠正处理意见；协助进行发票管理等。税收管理员原则上不直接从事税款征收、税务稽查和违章处罚工作。特殊情况，如交通不便的地区和集贸市场的零散税收，可制定相应管理制度，由税收管理员直接征收税款。（注：国税发［2004］108号文。）

根据这份文件的精神，国家税务总局又制定了《税收管理员制度（试行）》，其中特别强调，税收管理员是基层税务机关及其税源管理部门中负责分片、分类管理税源，负有管户责任的工作人员。税收管理员在基层税务机关及其税源管理部门的管理下，贯彻落实税收法律、法规和各项税收政策，按照管户责任，依法对分管的纳税人、扣缴义务人（以下简称纳税人）申报缴纳税款的行为及其相关事项实施直接监管和服务。税收管理员制度是税务机关根据税收征管工作的需要，明确岗位职责，落实管理责任，规范税务人员行为，促进税源管理，优化纳税服务的基础工作制度。实行税收管理员制度，应遵循管户与管事相结合、管理与服务相结合、属地管理与分类管理相结合的原则。

税收管理员制度其实源于原来的税务专管员制度，只是在新的制度环境下作了一些改造而已。其相同之处在于，都要求建立税务人员与纳税人的直接联系，通过分片和分类的管理，强化税务人员的责任心，增加税务信息的来源，为税务稽查和征收提供便利。不同的地方在于，由于中国税法已经明确规定，必须实行税务征收、管理、稽查的职能分离，因此，和原来权力高度集中的税务专管员相比，税收管理员的权力有了很大的限缩。税收管理员的职责主要在于掌握税源，掌握第一手的纳税信息，为税务稽查和征收提供可靠信息。税收管理员一般情况下不能直接征税，也不能直接从事税务稽查和处罚。

在《税收征收管理法》修订若干年之后，中国之所以重新启动税收管理员制度，我觉得这是一种无奈但未必无效的选择。所谓无奈，是指通过若干年征收和稽查的分离实践，发现纳税人的税法遵从度非常低。当税务机关掌握的信息十分有限，而税务稽查又不可能全面铺开时，税务违法现象就很难得到有效遏制。从这个角度而言，加强税源管理，推行税收管理员制度，确实是无奈之举。毕竟，税收管理员是一种很落后的制度，需要投入很多的人力和时间，而且对纳税人的经营和隐私会有所侵入。不过，从中国目前的现实情况看，由于纳税人对税法的认同度低，依法纳税的意识还没有实质性提升，税收管理员制度也许还有一些利用价值。在美国，纳税人自动申报的比例非常高，纳税信息电子采集系统发达，通过交叉申报、电子核对、自动选案等，税源管理已经形成一套完整体系，从而使得税收专管员成为不必要。中国目前在这方面无法和美国比，所以，落后一点的制度只要能发挥效用，也不妨考虑重新采用。

需要注意的是，通过多年的法制建设实践，纳税人的权利意识已经大大提高。税收管理员制度如何与其他制度协调，保障纳税人的合法权利不受侵犯，这是中国最高税收行政机关应该更多考虑的问题。按照笔者的观察，税收管理员的职责并不是非常清晰，可能会与税务稽查职能重叠。例如，在《税收管理员制度（试行）》第二章中，税收管理员被要求调查核实纳税人纳税申报（包括减免缓抵退税申请）事项；对纳税人使用发票的情况进行日常管理和检查，对各类异常发票进行实地核查；对纳税人纳税申报的真实性、准确性做出初步判断；根据评估分析发现的问题，约谈纳税人，进行实地调查；对纳税人违反税收管理规定行为提出处理建议。这些内容与税务稽查并无多大不同，与所谓的税源管理却有很大的出入。在实际工作中，税收管理员很容易包办税务稽查。税收管理员掌握信息之后，虽然不能直接做出决定，但是可以成为税务稽查的裁决依据。这样，除了超出管理范围的案件之外，几乎所有稽查都可以由税收管理员完成，然后再稽查部门做出征税或处罚决定。


第四章　税务传唤程序

一、税务传唤程序概述

在美国联邦税法中，税务传唤（summons）是由联邦税务局发动的，以税款核定和征收为目的，具有强制性的信息收集程序。联邦税务局可以签发和送达传票，要求纳税人或者第三人在指定的时间、地点，接受联邦税务局的询问，或者向其提供特定的证据材料。

美国税法关于税务传唤的内容，体现在《联邦税法典》第78章第1节。根据第7601条的规定，财政部长可以根据实际情况，要求联邦税务官员采取行动，对负有缴纳联邦税收义务的人进行质询，或者向第三人询问与纳税人有关的情况。在实务中，有关联邦税收方面的权力，财政部长大部分将其授予联邦税务局长。所以，这一条款实际上成为联邦税务局行使传唤权的法律依据。不过，由于这种授权过于广泛，联邦税务局在实践中很少引用。有关税务传唤更具体的内容，则规定在《联邦税法典》第7602条。

根据第7602条的规定，为了下述目的，联邦税务局可以行使传唤权：（1）为确定任何纳税申报的准确性；（2）为准备一份任何人都不曾申报的申报书（注：当纳税人没有进行纳税申报时，联邦税务局可以代纳税人进行纳税申报。申报内容以税务局已经掌握的信息为依据。）；（3）为确定任何人的任何联邦税收义务；（4）为确定受让人、信托受托人或其他任何人在法律上或者衡平法上的任何联邦税收义务；（5）为征收任何联邦税收。为了达到上述目的，该条允许联邦税务局及其代表采取下述行动：（1）检查任何相关或者重要的账簿；（2）传唤纳税人、会计记录保管人或者其他任何适当的人，令其出面接受质询，交出会计记录，提供与质询有关的或重要的宣誓证词。

除此之外，还规定了税务传票的送达（第7603条）；与传唤有关的关于检查时间和地点的限制（第7605条）；纳税人接受质询时的权利（第7521条）；第三人被传唤时，纳税人的受通知权，以及相关的抗辩权（第7609条）；证人为提供材料的费用，以及提供证词的补偿（第7610条）；当被传唤人不遵守传唤要求时，法院对税务传票的执行管辖权，以及具体的执行手段（第7604条）；税务传票正当送达之后，有义务作证或者提供材料的人，当其对此不予理睬时相关的法律责任（第7610条）。

在税务稽查一章中，我们已经提到，联邦税务局通过各种形式收集纳税信息，以核实纳税人申报的信息是否准确，同时查证是否存在遗漏。除此之外，税务稽查的目的还在于，根据各种线索，揭露税收违法行为，防止纳税人隐瞒收入不申报。从这个角度来看，税务传唤可以成为税务稽查的一种手段。只不过，税务传唤是一种正式的、具有强制性的信息收集手段。在税务稽查过程中，为了争取纳税人的配合，联邦税务局一般不会轻易动用这种程序。如果纳税人或者第三人不予配合，不愿意主动向税务局提供信息，税务局可以直接向纳税人下发30日函，不一定非要借助于税务传唤程序。

在税务稽查过程中，根据稽查类型的不同，税务局会要求纳税人提供证词，或者提供账本、记账凭证等书证。例如，在通信稽查中，税务局会要求纳税人提供交易凭证；在机关稽查中，税务局会要求纳税人到税务局接受询问。而在现场稽查中，纳税人不仅需要接受询问，而且需要按要求提供相关材料。不仅如此，税务局还可以向第三人索取信息，要求其提供与纳税人的交易情况。不过，这些都属于非正式的信息获取渠道。尽管拒绝配合可能引发后续的正式程序，但是，无论是纳税人还是第三人，对于税务局的上述要求，即便拒绝配合，税务局也无权进行惩罚。此外，这些要求也没有强制执行力。税务局不能对其强制执行，也不能申请法院强制执行。

与上述程序相比，税务传唤的法律效力有很大不同。无论是纳税人还是第三人，当其接到税务传票之后，必须对此进行反应。反应的方式可以是配合，也可以是异议。如果被传唤人对此置之不理，不仅会失去抗辩的机会，同时也可能构成刑事犯罪。（注：IRC§7210.）另外，虽然税务局不能强迫被传唤人提供证据，但是，税务局可以向联邦地区法院申请，使税务传票具有强制执行力。如果法院判定被传唤人执行税务传票，而被传唤人仍然拒不执行，就会因藐视法庭而受到惩罚。正因为如此，相对于非正式的税务稽查手段而言，正式的税务传唤程序虽然不经常使用，但是对被传唤人具有威慑力。基于这种威慑力，即便没有接到税务传票，当税务局要求提供信息时，除非有足够充分的抗辩理由，纳税人或第三人一般都会配合。

在税务稽查的过程中，税务传唤的目的在于收集信息，及时准确地核定应纳税款。但是，收集信息不仅是税务稽查的需要，同时也是税款征收的需要。对于已经核定的税款，如果联邦税务局不能掌握纳税人的财产状况，仍然有可能无法得以实现。例如，纳税人有可能隐瞒财产，也有可能向家属、亲戚赠与财产，还有可能将财产通过信托，转移给受托的第三人，而本人则只保留收益权。尽管美国税法规定，税收核定之后，纳税人所有的财产被留置，成为税款清偿的担保，无论纳税人将其转移给何人，这种性质无法改变，但是这只是在法律上提供了一种可能性，并不代表现实的必然。如果税务局不能掌握财产信息，再详尽的法律规定也是枉然。可见，税务传唤的功能并不限于税务稽查，其同样可以服务于税款征收。

无论是税务稽查还是税款征收，都只涉及纳税人的税收义务本身，以及相关的民事处罚。而在美国税法中，联邦税务局拥有一定的刑事调查权，可以就税务欺诈等涉税犯罪进行调查取证。需要指出的是，税务传唤不能用于税务刑事调查，只能用于税务稽查和税款征收等民事目的。如果税务局假借税务传唤，从事税务刑事调查业务，这可以成为纳税人的一个抗辩理由。当税务局申请法院强制执行时，一旦法院查证属实，这样的传票就会被宣布无效。现实中界限比较模糊的是，当刑事调查与民事调查一并进行时，税务局签发的传票一般会得到法院的肯定。在这种情况下，纳税人的抗辩就很难得到法院的支持。

对于税务局签发的传票，纳税人可以进行抗辩。抗辩可以直接向税务局提出，也可以在税务局向法院申请强制执行时提出。纳税人的抗辩可以基于不同的理由，例如，传唤程序存在缺陷，传唤没有充分正当的理由，传唤的内容违反了公民的基本权利，或者被要求的信息受到法律特权的保护，等等。这些抗辩理由很多来自案例的积累，也有的来自法律的直接规定，甚至来自特定的宪法修正案。在不同的抗辩理由中，既有一般原则的适用，也有很多例外性的规定。纳税人只有善于利用这些规定，才能很好地对抗税务传票的效力。否则，从维护依法行政的角度出发，法院一般都会确认税务传票的执行力。

总而言之，税务传唤是一种非常正式的调查程序，无论对联邦税务局还是纳税人，它都会产生非常重要的影响。美国税法既要保证联邦税务局行使调查权，又要保证税务局不至于滥用这种调查权，损害纳税人的合法利益，因此无论在立法还是判例中，都会存在精巧复杂的平衡机制。本章主要介绍税务传票的签发与效力，以及税务传票的执行与抗辩。这些内容对于中国税务机关如何行使税务调查权，具有非常重要的借鉴意义。


二、税务传票的签发

税务传票不同于司法传票，它的签发无需经过法院的同意，可以直接由税务局进行。尽管税务传票的执行需要借助法院的力量，但是由于其签发主体属于行政机关，因而税务传票仍然属于行政传票的一种。税务传票的签发意味着正式传唤当事人，无论是对纳税人还是第三人都会有很重要的影响，所以，美国法律对签发传票的条件及程序，作了比较详细的规定，实务中也积累了很多行政和司法经验。

（一）税务传票的签发主体

签发税务传票是联邦税务局的一项重要职能。根据联邦税务局长的授权，有权签发传票的官员种类很多。大部分负有检查纳税申报职责的官员，如税务检查员（tax examiner）、税务审计员（tax auditor）、税务稽查员（revenue agent）等，以及负责税务征收的官员，如税务征收员（revenue officer），加上对纳税人特定违法行为进行调查的官员，如特别稽查员（special agent），等等，都有权签发税务传票。税务传票签发之后，签发传票的官员还负责完成下列事项：（1）将传票送达被传唤人；（2）负责会见被传唤人，听取其对传票的反应；（3）负责安排必要的宣誓；（4）获取被传唤人的宣誓证词；（5）负责接收任何与传唤有关的资料；（6）当被传唤人拒绝或者怠于遵守传唤要求时，负责向联邦地方法院申请执行传票。

尽管法律对授予了税务局十分广泛的权力，使其可以自主签发税务传票，强制当事人提供交易记录和证词，但是，税务局本身对这项权力非常小心，一般情况下不会轻易行使。在收集纳税信息方面，税务局首先会考虑非正式途径，如发出信函，要求纳税人答辩，请求第三人提供资料，等等。特别是对于银行、信用评估机构等第三人而言，非正式的途径比签发税务传票更为有效。这主要是因为，如果对第三人签发税务传票，按照《联邦税法典》第7609条的规定，税务局就必须通知纳税人。如果第三人提出抗辩，纳税人可以参与其中。如果第三人不提出抗辩，纳税人还可以单独抗辩。而如果采取非正式途径，这些程序就不必启动。正因为如此，《联邦税务守则》规定，只有当纳税人或其他证人不愿意提供所需交易记录或者信息时，税务人员才有必要签发税务传票。

（二）税务传唤的对象

根据《联邦税法典》第7602条的规定，税务传唤的对象主要包括以下几种：

（1）负有纳税义务的人，或者负有纳税申报义务的人。虽然负有纳税义务的人一般都会被要求进行纳税申报，但是负有申报义务的人却不一定是真正的纳税人。例如，有些纳税人即便当年没有发生纳税义务，也应该如实申报，以便于联邦税务局进行核实。再如，扣缴义务人虽然有申报和缴税义务，但他本身并不负有纳税义务。况且，从税务局的角度看，特定主体是否负有纳税义务，本身是一个有待查证的问题。所以，从纳税申报义务入手，可能更能发现问题之所在。

（2）如果上述主体属于企业或者其他机构，则为其掌握相关信息的官员或者雇员。例如，公司的董事长、总经理、财务主管、部门经理，等等。具体的人员范围没有任何限制，只要税务局认为其掌握相关信息即可。当然，在具体的调查过程中，如果税务局滥用传唤权，使完全不相关的人员成为传唤对象，被传唤人可以基于合理理由进行抗辩。

（3）任何占有、保管或者看管与调查有关的账本、记录、文件或者其他资料的人。通常情况下，会计师、银行、信用评估机构、交易伙伴等，由于掌握了纳税人的财务或者经营信息，很容易成为这一类被传唤对象。另外，虽然这类对象在法律上独立于纳税人，但其是否服从税务传票对纳税人利益攸关，所以，美国税法规定，对这类第三人签发税务传票时，必须通知纳税人，使其知晓程序进展，同时有机会参与抗辩。

（4）其他任何税务局认为适当的人员。从法律规定的可能性来看，这项规定实际上赋予了联邦税务局广泛的权力。只要其认为有必要，它可以传唤任何人，不管是纳税人本身，还是掌握相关信息的第三人。不过在实务中，税务局对签发传票十分谨慎。只有税务局确信该人掌握了相关信息，但是不能通过非正式途径获取时，才可能对其进行传唤。

（三）税务传唤的限制

税务传唤的内容一般包括，要求被传唤人在指定的时间和地点接受质询，或者提供相关账本、记录和文件，或者二者兼而有之。联邦税务局虽然拥有传唤权，但其权力的行使也受到很大限制。

一般情况下，税务局只能要求被传唤人提供既存的资料，对于当时不存在或者已经消灭的资料，税务局不能要求当事人提供。另外，《联邦税法典》第7602条要求，被传唤的资料必须与税款确定或征收相关（relevant），或者具有重要（material）意义。此外，第7603条还要求，税务局要求被传唤人提供资料时，资料范围必须具有合理的确定性（reasonable particularity），不能指向过于空泛或抽象，使得被传唤人无所适从或负担过重。至于如何具体判断是否相关或重要，需要根据每个案件的事实做出结论。一般来说，法院都会拒绝“远距离求证（fishing expedition）”，不允许税务局进行毫无根据的证据收集，特别是当第三人成为传唤对象时。不过，这也并非绝对。税务传唤本身就是求证过程，要求税务局在传唤之前对结果做出准确预测，有时也会显得不太现实。正因为如此，有些法院也会允许税务局进行“远距离求证”。（注：United States v. Arthur Young & Co.，465 U.S. 805，814—815（1984）.）

《联邦税法典》第7605条还规定，与传唤有关的税务稽查，其时间和地点必须根据具体情况合理确定。当传唤当事人提供证词或者资料时，必须给与被传唤人至少10天的时间，从传票送达之日开始起算。至于具体的稽查时间和地点，一般也要求最大可能地便利当事人。例如，如果被稽查人办公场所方便，应该在被稽查人的办公场所进行；如果不方便，则应该选择离此最近的税务局办公室。稽查一般在税务局的工作时间内进行，具体的时点可以事先约定，以求最大限度减少对被稽查人的滋扰。

另外，税务稽查必须具有实质意义。《联邦税法典》第7605条禁止不必要的税务稽查（unnecessary examination），同时也规定，不允许同一纳税年度内的重复检查（second inspection），除非纳税人主动要求，或者更高级别的税务官员经过调查之后，确认再次检查确有必要。何谓不必要的税务稽查，纳税人必须提出充分理由，例如税务局已经占有所需资料等。而所谓重复检查，一般是指税务稽查正式结束之后，税务局再次要求纳税人提供资料。法律之所以对此加以限制，是为了防止税务稽查妨碍纳税人，给纳税人增加不必要的负担。由于在税务稽查时，税务局可能会传唤当事人，所以，上述规定对于税务传唤同样也适用。不过，按照第7602条的规定，不同的纳税年度以及不同的税种区别对待，再加上税务稽查是否正式结束也不好判断，所以在实务中，重复检查很难成为纳税人成功的抗辩理由。

当税务案件进入民事诉讼阶段之后，联邦税务局只能借助法院的证据开示程序，以收集自己所需要的信息。以税务法院诉讼为例，案件受理之后，虽然税务局仍然可以签发税务传票，但是，对于通过行政途径获取的证据，税务法院一般会限制其使用，防止税务局规避法院的证据开示规则，产生对纳税人不利的后果。

最后，虽然联邦税务局刑事调查部（Criminal Investigation Division）的特别稽查员有权签发税务行政传票，以确定纳税人是否存在刑事犯罪，但这只能在案件移送联邦司法部之前进行。如果刑事调查部经过调查之后，确定纳税人存在刑事犯罪，并将案件移交联邦司法部起诉，那么，在此之后，特别稽查员就不能再行签发税务传票。在刑事起诉的过程中，如果联邦政府需要获取信息，必须向法院申请令状。

（四）税务传票的送达

税务传票一般由签发传票的税官亲自送达给被送达人，或者将其留置在被送达人最后和通常的住所。根据《联邦税法典》第7603条的规定，被要求送达的传票并不是原件，而是经过验证的复制件（attested copy）。所谓经过验证的复制件，首先是一份复制件，但是经核对与原件无异，同时，还必须附上税务官员签字的证书，以证明复制件的准确无误。1998年《联邦税务局重组和改革法》生效之后，向第三方记录保管人（third party recordkeeper）送达传票时，可以通过证明或挂号邮件，将传票寄到被送达人的最后已知住所。（注：根据《联邦税法典》第7603条的规定，第三方记录保管人包括：（1）银行、存款或贷款机构；（2）服务于消费者的报告机构；（3）信用卡发行机构；（4）经纪人；（5）律师；（6）会计师；（7）商品交易所；（8）注册税务师；（10）投资公司或其代理人。）

税务传票送达之后，联邦税务局还必须制作送达回证。送达回证由负责送达传票的官员制作并签名，说明传票究竟是亲自送达被送达人，还是将其留置在被送达人的最后和通常住所。送达回证之所以重要，是因为这是申请法院执行的有效凭证。如果不能证明传票已经送达，传票的内容也就不可能获得强制执行。

1998年之前，联邦税务局接触第三人之后，纳税人没有正式的渠道可以知晓。第三人究竟向联邦税务局提供了哪些信息，纳税人更不可能清楚的掌握。只有当第三人主动要求税务局签发传票（注：第三人一般不能泄漏纳税人的信息，否则，可能遭遇合同法或者侵权法上的诉讼。因此，当联邦税务局通过非正式途径接触第三人，希望获取纳税人的交易信息时，第三人可能会予以拒绝。不过，为了避免来自联邦税务局的压力和责难，第三人可能会请求签发正式的税务传票。而当第三人根据税务传票提供信息时，按照《联邦税法典》的规定，就可以免除各种法律责任。IRC§7609（i）（3）.），或者属于“第三方记录保管人”时，纳税人才会有机会参与程序，以促使第三人拒绝遵从传票要求。1998年之后，根据《联邦税务局重组与改革法》的要求，《联邦税法典》第7609条作了修正。从此，当税务局向第三人送达传票，要求其提供证词或者材料时，必须在3天之内通知被调查的纳税人。此外，从纳税人被通知之日算起，至第三人被要求遵守传票要求，必须至少还有23天的时间。在这23天之内，即便第三人提供了相关资料，税务局也不能对其进行核查。不过，需要强调的是，这种要求仅仅针对税务稽查时的传唤第三人。在税收征收和刑事调查中，如果需要传唤第三人，则不需要通知纳税人。另外，佚名传票（John Doe summons）（注：佚名传票是以美国联邦税务局发出的，旨在发现可能的纳税义务人的传票。由于传票发出时，是否存在纳税义务人，以及谁会成为纳税义务人，税务局都不知晓，因此，传票上无法指名具体的调查对象。具体的内容，本章后文会进行介绍。）以及仅仅涉及资料是否存在，或者查询特定银行账户户主名字的传票，也不需要通知纳税人。

税务局通知纳税人时，只需要提供传票的复印件，不需要提供税务局的验证证书。不过，税务局必须另外提供一份权利声明，告知纳税人相关的程序权利。通知可以由签发传票的税官亲自送达纳税人，或者将其留置在纳税人最后和通常的住所，也可以通过证明或挂号邮件将其寄至纳税人的最后已知住所（last known address）。如果不能找到最后已知住所，还可以将其留置在传票的被送达人处。根据《联邦税法典》第7603条的规定，纳税人可以委托受托人，并通知联邦税务局，负责处理自己的涉税事宜。如果存在这种受托人，联邦税务局也可以将通知寄至该受托人的最后已知地址，即便该委托人已经死亡、丧失法律能力或者不复存在。

另外，应联邦税务局的申请，如果联邦地方法院经过单方审理（ex parte hearing），确认有合理的理由可以相信，一旦通知纳税人，会导致证据的销毁、隐瞒或者篡改，或者会因为胁迫、贿赂、串通而导致无法获取信息，或者当事人为逃避起诉、作证或提供记录而逃匿，那么，法院可以解除联邦税务局的通知义务。


三、税务传票的效力

根据美国联邦税法的规定，联邦税务局虽然可以签发税务传票，但是却不能强制执行税务传票。当被传唤人不愿意主动遵守税务传票时，税务局只能向法院提起执行诉讼，通过司法程序强制被传唤人遵守传票内容。当第三人被传唤，并要求其提供关于纳税人的资料和信息时，纳税人也可以向法院起诉，请求法院否定税务传票的效力。最后，在涉外案件中，税务传票也有一定的实用空间，可以用于收集境外纳税人的信息，或者帮助外国政府收集境内纳税人的信息。

（一）被传唤人的回复与选择

假设税务传票正确地制作、签署和送达，被传唤人必须对此进行回复（reply）。回复并不是要求被传唤人服从，而只是要求其在指定时间和地点，出现在签发传票的税官面前。做到这一点之后，被传唤人可以按照传票要求，接受税务局的询问，提供证词，或者提供相关材料。税务局对这种结果自然最为欢迎。果真如此的话，税务传唤的目的就已达到，后续程序也就成为不必要。另一种可能性是，被传唤人对传票的内容提出抗辩，不愿意接受询问，或者提供相关材料。这种反应方式也是法律所允许的。税务局不能强迫被传唤人服从，只能转而诉诸司法程序，请求法院强制执行传票内容。

值得注意的是，尽管被传唤人可以对传票提出抗辩，尽管税务局不能强迫被传唤人服从，但是，被传唤人接到传票之后，如果采取消极放任的态度，对传票置之不理，没有在指定的时间和地点与签发传票的税官联络，那么，这种行为会受到法律的制裁。美国《联邦税法典》第7210条规定，这种行为构成刑事违法，可以对被传唤人处不超过1000美元的罚金，或者不超过1年的有期徒刑，或者二者并罚，同时被传唤人还必须支付起诉的费用。所以，尽管税务传票不具有强制性，但是，这仅仅只是针对其内容而言。对于传票本身，被传唤人必须有所反应。

（二）第三人被传唤时纳税人的诉权与参与权

前文已经提到，在税务稽查程序中，当第三人被传唤，要求协助调查纳税人的纳税信息时，联邦税务局有义务通知纳税人。根据《联邦税法典》第7609条的规定，纳税人接到通知之后，有权在20天之内向法院起诉，请求撤销税务局对第三人的传唤。在这20天之内，第三人可以配合传唤的要求，将材料提供给联邦税务局。税务局收到材料之后，在20天期限届满之前，不得对材料进行稽查。只有当期限结束且纳税人没有起诉时，税务局才可以正式核查材料。如果纳税人及时起诉，税务局需要核查材料时，必须申请法院的命令，或者征得纳税人的同意。

纳税人只能向有管辖权的联邦地方法院起诉。纳税人起诉之后，在法律规定的20天起诉期限结束之前，必须以证明或挂号信的方式，将起诉书寄送给签发传票的联邦税务机构，同时寄送给被传唤的第三人。第三人有权参与诉讼。但是，无论第三人是否参与诉讼，都必须受诉讼结果的约束。一旦传唤被撤销，第三人就不能向税务局提供纳税人的信息。

当第三人没有主动遵守传票要求，致使税务局向联邦地方法院申请执行时，纳税人也有权参与诉讼。纳税人可以基于个人理由提出抗辩，也可以基于第三人的立场提出抗辩，如传唤内容太模糊、空洞，或者与法律调查毫不相关，等等。但是，对于仅仅与第三人相关的法律缺陷，纳税人不能将其作为理由抗辩，如送达方式不恰当，索取材料太多，导致第三人负担过重，等等。

为了防止纳税人或第三人拖延程序，《联邦税法典》第7609条还规定，如果纳税人向联邦地方法院起诉，在诉讼进行期间以及上诉期间，税收核定时效、征收时效以及刑事追诉时效中止。如果只是第三人进行抗辩，纳税人的时效利益并不受影响，除非第三人的行为受纳税人的指示或控制。在传票发出后6个月内，如果第三人与税务局的争执仍未解决，那么，6个月届满之后，与纳税人有关的税收核定时效、征收时效以及刑事追诉时效中止，一直到争议解决为止。

（三）税务传票的执行诉讼

美国联邦税务局本身并不能执行传票。根据《联邦税法典》第7402条和第7604条的规定，如果被传唤人拒绝回复传票，或者对传票的内容提出抗辩，而联邦税务局仍然希望获取相关信息，必须由联邦司法部向被传唤人居住地或者可能出现地联邦地方法院起诉。这种诉讼并不是对抗式诉讼，而是属于单方听审（ex parte hearing）。法官无需听取双方的意见，只需要根据起诉方提供的材料进行审判。不仅如此，在税务传票的执行诉讼中，为了提高诉讼效率，证据开示（discovery）也会相应限制。一般而言，纳税人首先只能申请证据听证（evidentiary hearing）。经过证据听证之后，如果承审法官仍然对传票的有效性存疑，才可能进入证据开示程序。只有在证据开示程序中，纳税人才最有可能提示传唤的缺陷，从而成功地阻止税务传票的执行。

为了使税务传票获得法院执行，联邦税务局必须递交一份宣誓证词，以确定案件已经获得初步证据支持。宣誓证词由签署传票的税官做出，需要确定的内容主要包括：（1）与传唤有关的税务稽查是基于合法目的；（2）传唤所寻求的信息与该目的有关；（3）联邦税务局并未实际占有该信息；（4）《联邦税法典》所要求的行政程序都已完成。（注：United States v. Powell，379 US 48（1964）.）如果在单方听审过程中，政府能够证明自己满足了上述要求，法院就会签发一道命令，要求被传唤人出庭，并陈述不执行传票的原因。如果传票是针对第三人而签发，纳税人可以申请参与诉讼，同时申请撤销税务传票。无论如何，被传唤人可以利用这个机会，陈述各种可能的抗辩理由，以阻止税务传票获得执行。

如果法院不支持政府的立场，税务传票就不会被执行。如果被传唤人的抗辩未被采纳，法院就会命令被传唤人接受联邦税务局的质询，或者提供相应的账本、记录、文件，或者二者兼而有之。与执行司法传票（judicial subpoena）的命令不同，联邦地方法院执行税务传票的命令是最终的（final），但是可以上诉（appealable）。被传唤人必须立即执行税务传票，否则就会面临藐视法庭的处罚。不过，被传唤人仍然可以上诉。如果上诉成功，一审法院的命令得以撤销，法院可以命令税务局返还或者销毁材料。

（四）税务传票在涉外案件中的应用

在国际贸易和国际投资中，关联企业常常成为税收征管的难点。尽管《联邦税法典》第7602条规定了联邦税务局广泛的行政传唤权，但是，能不能要求美国境内的纳税人提供境外关联企业的纳税信息，这还是一个有待解决的问题。另外，国际税收条约签订之后，当缔约的外国政府请求美国提供其境内纳税人的信息时，联邦税务局能否使用税务传票，这也是一个问题。在美国涉外税收司法实践中，税务传票的使用大致有以下几种模式：

（1）联邦税务局传唤美国公司的境外分支机构，要求提供其在境外经营的记录。这类案例主要与银行业务有关，传票有的获得了美国法院执行，有的没有得到法院执行。（注：前者如First National City Bank of N.Y. v. IRS，271 F2d 626（2d Cir.），cert. denied，361 US 948（1959）；后者如United States v. First National Bank of Chicago，699 F2d 341（7th Cir. 1983）.）其主要的问题在于，外国法律对这些分支机构往往有保密要求。如果将客户的资料泄露给他人，可能会面临刑事处罚。

（2）联邦税务局传唤美国母公司，要求其提供在境外的子公司的记录。这类案例与第一类案例面临同样的问题，外国法律往往有保守秘密的要求。但是美国法院曾经执行这类传票。（注：United States v. Vetco，Inc. 644 F2d 1324（9th Cir.），cert. denied，454 US 1008（1981）.）

（3）联邦税务局传唤在美国开设分支机构的外国公司，要求其提供其在境外经营的记录。这类案例也曾经得到法院的支持。（注：United States v. Bank of Nova Scotia，740 F2d 817（11th Cir.），cert. denied，469 US 1106（1984）.）

（4）联邦税务局传唤在美国的子公司，要求其提供其在境外的母公司信息。（注：United States v. Yoyota Motor Corp.，561 F. Supp. 354（CD Cal. 1983）.）

（5）具有银行保密法的国家的国民，当其身处美国时，联邦税务局可以向其发出传票，要求其提供证词United States v. Field，532 F2d 404（5th Cir.），cert. denied，429 US 940（1976）. ，或者提供相关记录。（注：Doe v. United States，487 US 201（1988）.）

（6）联邦税务局根据条约，应外国政府的申请，为确定外国税收是否存在及其数量，传唤在美国境内的当事人，要求其提供外国政府所要求的信息。（注：United States v. Burbank Co.，525 F2d 9（2d Cir.），cert. denied，426 US 934（1975）.）

这些案例的处理，要么基于对等原则，要么基于利益衡量，要么基于反避税的动机。由于不同的国家有不同的要求，所以很容易产生法律冲突，需要根据国际税法的原则妥善解决。目前，中国税法对这些问题还没有涉及，这对处理外国在华投资以及中国资本的海外投资非常不利。所以，美国的经验对中国应该有借鉴意义。


四、被传唤人的权利

被传唤人接到传票之后，在程序上享有一系列的权利。虽然被传唤人可以分为不同的种类，如纳税人、证人或者第三方记录保管人等，不同类型的被传唤人权利有所不同，但是大体来说，被传唤人的权利包括以下三种：

1.抗辩权。被传唤人接到传票之后，在答复税务传唤时可以抗辩，并拒绝接受税务官员的质询，或者拒绝交出相关的材料。这种抗辩权由法律直接赋予被传唤人，无论是纳税人、证人还是第三方记录保管人，都享有这种权利。当被传唤人行使抗辩权后，税务局如果接受抗辩理由，可以考虑撤回税务传票。如果税务局认为抗辩理由不成立，则只能向联邦地方法院起诉。在诉讼过程中，被传唤人仍然可以陈述抗辩理由。只要这些理由能够被法院接受，税务传票就不会被执行。

2.录音权和笔录索取权。根据《联邦税法典》第7521条的规定，联邦税务局约见纳税人时，不管是否出于税务传唤，只要是与税收确定或税款征收有关，应纳税人的事先请求，税务人员应当允许纳税人全程录音。不过，税务局没有义务提供录音设备，所有费用也只能由纳税人自己承担。只要事先通知纳税人，联邦税务人员也可以进行录音。应纳税人的请求，税务局有义务向纳税人提供一份复制件或者文档，但纳税人必须为此支付费用。证人提供证词时也可以录音。尽管这不是法律规定的权利，但是实践中已经得到承认，法院的判例也予以支持。（注：Mott v. MacMahon，214 F. Supp. 20（ND Cal. 1963）.）如果约见是基于税务传唤，主持约见的税务人员可能会作笔录，并要求被传唤人签名，或者要求被传唤人准备宣誓证词。凡是此类基于强制的约见，税务局必须向被传唤人提供一份记录或证词的抄本。

3.获得法律帮助权。根据《联邦税法典》第7521条的规定，联邦税务局约见纳税人时，如果纳税人提出，希望在回答问题之前，咨询律师、会计师、注册税务师、注册保险精算师，以及其他按照美国财政部230号通告，能够在联邦税务局代表纳税人的执业人员，税务局应当中止约见，使纳税人能够获得法律帮助。如果上述人员能够获得纳税人的书面授权，就可代表纳税人出席税务局的约见。需要辨别的是，如果这种约见不是基于税务传唤，纳税人可以不必陪同代理人出席约见，被委托的代理人可以全权代表纳税人。但是，如果约见是基于税务传唤，即便纳税人委托了代理人，也必须亲自出席约见。证人出席税务局所传唤的约见时，也可以委托律师、会计师等代理人。

在纳税人和证人委托代理人的过程中，同一名代理人可能同时接受多方的委托，从而形成多方代理的情况。例如，律师一方面代理纳税人出席约见，另一方面又代理证人出席约见。这种情况如果出于纳税人的主动安排，可能对纳税人非常有利，至少证人的证词与纳税人的证词可以协调和沟通。即便做不到这一点，纳税人也可以掌握证人证言的内容。不过，如果纳税人与证人之间存在利害冲突，多方代理就会陷入顾此失彼的窘境。针对这种现象，美国律师协会（American Bar Association，简称ABA）要求，代理律师必须确信多方代理不至于损害当事人利益，同时必须征得各方当事人的同意。（注：ABA Model Rule 1.7.）联邦税务局一般不会拒绝多方代理，但是，税务局会随时关注利益冲突现象，并提醒证人注意衡量可能的不利后果。

4.费用补偿与获得报酬权。所有被传唤作证的当事人，包括纳税人，也包括第三人，都有权要求作证所产生的出场费、交通补贴，以及其他各种合理的费用。基于自愿而作证的当事人，不能获得这些补偿或报酬。第三人被传唤时，还可以要求支付资料检索、复制或者传输的费用，而被调查的纳税人则不能要求支付这些费用。被调查人的主管、雇员、代理人、会计师、律师被传唤时，由于他们与被传唤的资料有一定的利益关系，因此，即便因为被传唤而支付了一些费用，也不能获得补偿。联邦税务局不会主动支付费用或者补偿。被传唤的当事人如果希望获得补偿，必须提出申请，并且提供费用方面的证据。


五、税务传唤的抗辩

为了阻止法院执行税务传票，或者要求法院撤销税务传票，被传唤人必须作出有效的抗辩。抗辩理由可能基于传唤的程序缺陷，也可能基于税务传唤缺乏证据，或者案件性质已从民事调查转换成刑事起诉，还可能因为被传唤的信息受法律特权的保护，或者传唤行为违反了宪法规定的基本权利。只有当这些抗辩理由得到法院支持时，税务传票才可能被撤销，或者不会被执行。

（一）程序缺陷

可以作为抗辩理由的程序缺陷很多，例如：

第一，税务局没有遵守关于税务传票送达的规定，使得被传唤人没有接到传票，或者虽然接到传票，但传唤的合法性值得怀疑。

第二，税务局没有遵守传唤程序中稽查时间和地点方面的规定，给被传唤人造成了非常大的不便，以至于无法按照要求提供信息或资料。

第三，税务局签发的传票内容过于空泛，没有明确指定需要提供的信息范围，使得被传唤人不知道应该如何收集资料，或者使得被传唤人的负担过于沉重。

第四，税务局传唤证人时，没有按照规定留足10天时间，即要求证人出面作证，或者提供资料。

第五，税务局传唤第三人时，没有遵守相关的时间限制，提前要求第三人作证或提供资料；或者当纳税人提起撤销之诉后，税务局仍然要求第三人执行传票。

第六，税务稽查结束之后，当税务局再次传唤纳税人，要求提供资料或者作证时，没有履行重复稽查的程序要求，获得上级主管官员的批准。

（二）税务传唤缺乏必要性或者关联性

如果被传唤人能够证明，传票所索取的资料，已经在税务局的掌握之中，一般就说明，这种传唤毫无必要。不过，在某些情况下，虽然税务局占用了资料，如光驱、磁盘等，但是缺乏进入和读取的技术手段，其仍然可以传唤纳税人或者第三人。另外，当税务局决定签发传票时，还必须保证最起码的关联性，即传唤有助于确定或征收税收。如果传唤的人员或者资料与所调查的案件毫无关联，被传唤人可以进行抗辩。实践中的问题在于，某些信息与所调查的案件是否具有关联性，本身需要通过调查才能确定。所以，法院对关联性并没有很高的要求。纳税人提出的此类抗辩一般很难达到目的。

（三）税务传唤超出了规定的目的

根据《联邦税法典》第7602条的规定，联邦税务局可以签发传票，用于确定或征收税收，或者用于调查税务犯罪。但是，税务刑事调查结束之后，如果案件已经移送联邦司法部管辖，从调查阶段进入审查和起诉阶段，税务局就不能再行签发传票，已经签发的传票也不能申请执行。案件移送司法部的标志包括：（1）联邦税务局提请司法部发动大陪审团调查程序，以确定纳税人是否存在涉及联邦税收的犯罪；（2）联邦税务局提请司法部对纳税人的涉及联邦税收的犯罪提起刑事起诉；（3）司法部提请联邦税务局公布纳税申报书或纳税申报信息，用于法院的诉讼程序或者大陪审团的调查程序。联邦税务局签署相关申请的时间，或者收到司法部申请的时间，即为案件性质发生变化的时间。不过，在判断案件是否已移送司法部时，必须区分不同的纳税年度和税种。如果司法部的审查和起诉仅仅涉及某个纳税年度或者某些特定税收，对于其他的纳税年度和税收，只要没有超过时效的限制，联邦税务局仍然可以传唤当事人。另外，当税务传唤不是服务于确定或征收税收，也不是为了调查是否存在刑事犯罪，而是为了从事研究或者资料统计时，也超出了规定的目的，被传唤人可以提出抗辩。

（四）特权的保护

美国联邦和州的法律中存在许多特权，权利人可以据此对抗政府的公权力。就税务传唤而言，主要有三种类型的特权，可以成为被传唤人的不服从传唤，或者申请撤销传票的理由。联邦特权主要包括不能被强迫自证其罪的特权，律师——客户守密特权，以及律师工作成果特权等。在有限的范围内，联邦法院也曾承认过其他类型的特权，如配偶守密特权（husband—wife privilege）、牧师——忏悔人守密特权（clergyman—penitent privilege），等等。在各州的隐私保护法中，还存在医生——患者守密特权（physician—patient privilege）、会计师——客户守密特权（accountant—client privilege）等。以会计师——客户守密特权为例，它主要用于保护客户的利益。如果会计师主动提供客户的纳税资料，会受到州法律的惩罚。但是，如果联邦税务局签发传票，要求会计师提供资料或者作证，会计师根据传票而为的行为，就不会受到州法律的惩罚。（注：United States v. Wettstein，733 F. Supp. 1212（C.D. Ill. 1990）.）这说明，州法所规定的特权或者其他例外，对联邦税务局的传唤权不产生影响。

（1）免于自证其罪的特权（privilege against self-incrimination）

根据美国宪法第五修正案的规定，任何人都不能被强迫自证其罪。这条规定虽然专门针对刑事案件而写，但是已经广泛应用于各种程序，不论是民事还是刑事，不论是行政还是司法，也不论是调查还是裁判。（注：Kastigar v. United States，406 US 441（1972）.）不过，这种特权只适用于个人，也不能用于保护商业机构。同时，这种权利也只适用于被调查人，不能适用于其他利益相关人。所以，在税务传唤程序中，只有纳税人可以主张这种特权，而作为证人的第三人则与此无关。除此之外，特权必须被主张。纳税人在被质询的过程中，如果没有主张这种权利保护，则相当于放弃了自己的权利。即便纳税人主张权利，其内容也不能笼统和空泛，而只能针对被询问的具体问题。在传票执行程序中，联邦地方法院也只会考察，某个具体问题是否违反宪法特权，以确定纳税人的抗辩是否正当。

一般来说，纳税人主张免于自证其罪的特权时，必须证明以下三个要件：首先，政府强制的存在。联邦税务局签发传票的目的，就在于强制纳税人作证，或者提供相关材料，因而构成一种政府强制。纳税人接到传票这个事实，就可以证明这一情节。其次，纳税人被强迫作证。这里所谓的作证，仅仅是指口头的陈述，即将自己所知道的事实，口头提供给联邦税务局。最后，纳税人的证言会使其陷入被刑事追诉。纳税人必须证明，这种可能性是现实存在的，而不是基于想象。至于单纯确定和征收税款的行为，不在这种特权抗辩的范围之内。

对于书证而言，如商业账本、记账凭证、文件等等，美国最高法院曾经判决，这些一般与自证其罪无关。其主要观点在于，这些材料的制作过程，并非基于传票的强制。不过法院也指出，强迫独资企业主提供企业的财务记录，完全可能导致企业主入罪。因此，独资企业主可以主张免于自证其罪的抗辩。但是，公司的官员、职员等，当其被要求提供公司财务记录时，不管其与公司的利益联系如何紧密，都不能主张这种抗辩。（注：United States v. Doe，465 US 605（1984）.）尽管如此，美国最高法院也主张，财务记录保管人提供财务记录之后，这些资料不能被用于追究其个人犯罪。其他途径来源的资料不在此限。（注：Braswell v. United States，487 US 99（1988）.）至于纯私人的档案或记录，是否能够受到这种权利保护，法律状态并不清楚。

针对被传唤人的这种抗辩，联邦税务局可以提出反抗辩理由。首先，对于法律或法规要求设置和保存的记录，被传唤人不得主张免于自证其罪。（注：United States v. Shapiro，335 US 1（1948）.）商业企业的账本、记账凭证等，大都属于按照税法必须设置和保存，被传唤人不得拒绝提供。其次，联邦税务局可以给被传唤人提供使用豁免（use immunity），即保证被传唤人提供的资料，不会用于追究其个人的刑事犯罪。如果税务局提供了这种使用豁免，被传唤人不能要求免于自证其罪的特权。一般情况下，只有当个人的证言或其他信息关系到公共利益，而该人基于宪法规定的特权拒绝或者可能拒绝提供时，美国政府才有可能准予使用豁免。（注：18U.S.C§§6002，6003，6004.）最后，如果证人自觉自愿地提供证言或者材料，即意味着放弃免于自证其罪的特权，事后也就不能再主张这种权利。

（2）律师与客户守密特权（attorney client privilege）

在美国，律师与当事人之间的非公开交流，其内容受到法律的保护，可以成为抵抗公权力的理由，政府不能强迫律师提供这些信息。如果联邦税务局向律师签发传票，要求其提供其与当事人之间交流的信息，当事人可以主张特权，要求律师予以拒绝。律师与客户守密特权包括以下几个构成要件：

第一，享有和行使特权的主体只能是当事人，而不是律师。如果当事人同意提供资料，律师没有理由予以拒绝。

第二，当事人所交流的对象，属于执业律师协会的成员，并且以律师的身份与当事人交流。如果律师所作的工作不属于法律服务，其与当事人之间的交流内容，则不在这种特权范围之内。

第三，当事人与律师交流所涉及的事实，是由当事人提供给律师的，当时没有陌生人在场，也没有向不在场的第三人透露过。不仅如此，这种交流只限于获取法律意见、法律服务，或者法律诉讼中的帮助，而不包括以犯罪或欺诈为目的的交流。当事人的身份不属于保密内容。

第四，特权没有被放弃，当事人必须实际行使特权。如果当事人放弃了权利，如公开相关资料，自然也就不存在保密的问题。当事人虽然没有放弃权利，但是没有积极主张权利，也不能产生特权保护的效果。

1998年之前，只有律师和当事人之间的交流，才受到法律的特别保护。而其他税务执业人员和当事人之间的交流，则不在特别保护的范围内。1998年之后，随着《联邦税务局重组与改革法》的生效，情况开始有了变化。根据《联邦税法典》第7525条的规定，就税务建议（tax advice）而言，律师与当事人之间的特权及其限制，适用于任何税务执业人员与当事人之间。这里所谓的税务执业人员，是指依照财政部230号通告，可以在联邦税务局执业的律师、会计师、注册税务师等。

不过，这只是法律的名义规定，其与现实实际上有很大的差距，其他税务执业人员与律师的地位并不一致。例如，在刑事调查和诉讼中，在非税诉讼程序中，以及对于与税收庇护有关的意见和建议，如果交流的对象不是律师，而是其他类型的执业人员，就不能受到特权的保护。另外，“税务建议”本身也被定义得非常狭窄，只限于在联邦税务局的执业活动，如代为申诉、代为申请复议、代理出席约见，等等。而会计师、注册税务师的业务活动，主要提供报税服务以及相关的建议，与真正的代理有很大的区别。也正是因为如此，会计师的工作底稿（workpaper）不受保护。如果税务局正式传唤，会计师不得拒绝提供。但是，即便在刑事调查程序中，如果会计师受聘于律师，帮助律师为当事人提供法律意见，这种交流可以成为律师与客户守密特权的保护对象。（注：United States v. Kovel，296 F.2d 918（2d Cir. 1961）.）

（3）律师工作成果特权（work product doctrine）

律师的工作成果，是指为预测诉讼风险及诉讼结果，由律师所准备的相关文件。根据美国一些法院的判例，这种工作成果也受特权的保护，可以在一定程度上抗辩税务传唤。（注：United States v. Nobles，422 US 225（1975）.）之所以强调“一定程度”，是因为这种特权并非绝对，它只限于对“工作成果”的狭窄定义。况且，如果联邦政府能够举出必要性，以及无法从其他渠道获取这些成果，律师的工作成果特权也可能会被破除。例如，当证人已经无法联系上，或者需要经历很大的困难才能联系上，而相关材料对于案件的进展至关重要时，法院可能会执行税务传票的内容。和律师与客户守密特权不同的是，律师工作成果特权可以由律师主张，也可以由当事人主张，其内容也不限于律师与当事人之间的非公开交流。

律师的工作成果特权同样可以被放弃。但是，设置这种权利的目的不在于保护当事人的利益，而在于维护对抗式的诉讼制度。所以，即便律师的工作成果泄露给了第三人，也不会导致特权的自动放弃。另外，有些文件可能既作为律师工作成果，又作为当事人与律师交流的内容，其同时受到两重特权的保护。当这些文件对外公开之后，虽然不再受律师与客户守密特权的保护，但是仍然受到律师工作成果权的保护。


六、佚名传票（John Doe summons）

佚名传票本来是指，在送达时不知被告的真实姓名，而以“John Doe”为其姓名之代称发出的传票。在美国税法中，佚名传票是指联邦税务局向第三人发出的传票，旨在获取不知姓名但负有潜在纳税义务的纳税人的有关信息。（注：参见薛波主编：《元照英美法律词典》，法律出版社2003年版，第739页。）

一般情况下，联邦税务局签发税务传票，都是为了获取已确定对象的信息，即被调查的纳税人的信息。但是，在特殊情况下，税务局可以签发佚名传票，目的在于确定纳税人的身份信息，为后续的进一步调查提供线索。例如，税务局可能向银行签发传票，要求其提供某类账户户主的名单；也可能向大学签发传票，要求其提供捐赠人的名单；还可能向餐馆等服务单位签发传票，要求其提供雇员小费收取情况的记录。由于这些客户的名字并不为税务局所掌握，所以，这种传票才会被称之为“佚名传票”。

根据《联邦税法典》第7609条的规定，为了签发佚名传票，税务局首先要向被传唤人住所地的联邦地方法院申请，并通过单方听审程序（ex parte proceeding）确定以下事实：（1）签发传票的目的，是为了调查某个特定的对象或可确定的某类或某组人；（2）有合理的理由可以相信，这些人违反了联邦税法的规定；（3）联邦税务局希望获取的信息，包括相关人员的身份，无法通过其他的途径获取。只有得到法院的同意，联邦税务局才能签发这种传票。

需要注意的是，虽然这种传票也属于第三人传票，但是，由于被调查的对象不确定，税务局无需履行通常情况下的通知义务。受影响的纳税人也不能向法院起诉，要求法院撤销传票。不过，如果被传唤人不愿意执行传票，税务局同样只能向法院申请执行。而在法院的执行听审程序中，和普通传票的被传唤人一样，佚名传票的被传唤人同样可以抗辩。不同的是，第十巡回上诉法院曾经判决，对于联邦地方法院同意签发传票的决定，在税务局申请执行的庭审程序中，被传唤人也可以挑战。如果法院的决定被撤销，佚名传唤的基础也就不复存在。（注：United States v. Brigham Young Univ.，679 F.2d 1345，1347—1348（10th Cir. 1982），vacated and remanded，459 US 1095（1983）.）


七、作为对比的中国相关立法

中国虽然没有税务传唤制度，但《税收征收管理法》所规定的“税务检查”，与税务传唤有异曲同工之处。根据《税收征收管理法》第54条的规定，税务机关有权责成纳税人、扣缴义务人提供与纳税或者代扣代缴、代收代缴税款有关的文件、证明材料和有关资料；有权检查纳税人的账簿、记账凭证、报表和有关资料，检查扣缴义务人代扣代缴、代收代缴税款账簿、记账凭证和有关资料；有权询问纳税人、扣缴义务人与纳税或者代扣代缴、代收代缴税款有关的问题和情况；有权到车站、码头、机场、邮政企业及其分支机构检查纳税人托运、邮寄应纳税商品、货物或者其他财产的有关单据、凭证和有关资料；还有权查询从事生产、经营的纳税人、扣缴义务人在银行或者其他金融机构的存款账户。

《税收征收管理法》第56条和第57条还规定，纳税人、扣缴义务人必须接受税务检查，如实反映情况，提供有关资料，不得拒绝、隐瞒。税务机关有权向有关单位和个人调查纳税人、扣缴义务人和其他当事人与纳税或者代扣代缴、代收代缴税款有关的情况，有关单位和个人有义务向税务机关如实提供有关资料及证明材料。对于拒绝接收或者配合税务检查的行为，《税收征收管理法》第70条、第73条，以及《税收征收管理法实施细则》第95条分别规定，纳税人及特定第三人必须承担法律责任。可见，相比美国税务传唤而言，中国税务检查的强制性更大。这对便利税务机关执法，提供税务行政的效率，当然具有积极的作用。不过，在保护被检查人的权利，防止税务机关滥用权力方面，中国法律还有许多值得斟酌的地方。

第一，税务检查无需接受任何司法审查

在中国，只有具体行政行为才能申请司法审查。税务检查是否属于具体行政行为，这是一个可以争议的问题。但是，按照《税收征收管理法》的规定，似乎只有对征税决定、处罚决定、税收保全措施、强制执行措施不满时，才有可能申请司法审查。如果纳税人认为税务稽查不具备合法目的，或者与税案调查毫无关联，在目前中国的司法体制下，似乎找不到可以向法院起诉的途径。另外，中国税务机关决定进行税务检查时，即便是为了查明可能的纳税人的情况，就像美国的佚名传票一样，也无需向法院申请许可。对于拒不服从税务检查的行为，税务机关自己即可进行处罚，以强迫被检查人接受检查。相比美国联邦税务局的传唤权而言，中国税务机关的权力无疑大得多。不过，行政权力不接受监督，这未必是一件好事。尽管不一定非要效法美国的模式，但是，对于严重影响当事人利益的行为，还是应该考虑一定的制衡机制。如果司法审查模式暂时不可取，内部的行政审查或者复议，也不失为一种可能的选择。

第二，税务检查在法律层面缺乏程序规范

税务检查与被检查人息息相关，理应有严格的程序予以规范。美国的税务稽查虽然大多借助内部规范，但是，对于具有强制性的正式的税务传唤，《联邦税法典》本身做了比较细致的规定，为行政当局的解释划定了一个框架。中国《税收征收管理法》对查询银行储蓄存款账户规定得较为细致，同时也要求税务机关出具执法证书，但是，税务检查的范围如何确定，税务检查是否需要提前通知，能否给与被检查人一定的准备时间，被检查人能否提出异议或者抗辩，被检查人被质询时能否委托律师在场，被检查人是否可以拒绝提供特定信息，如何对被检查人进行询问，被检查人能够要求返还所提供资料，等等，这些问题都没有提供答案。《税收征收管理法实施细则》除增加一款处罚规定之外，将规范税务检查的权力转授予税务总局。根据该项转授权，国家税务总局制定了《税务稽查工作规程》。尽管这种转授权的效力值得怀疑，但是，《税务稽查工作规程》本身值得肯定。在现行的体制下，它对税务机关的执法权作了很大限制，对被检查人的权利作了很大程度的扩张。如果将来能够将其上升为法律，对中国税收程序法无疑将是一大促进。

第三，被检查人的异议程序缺乏，不利于保护被检查人的权利

除了未出示税务检查证和税务检查通知书的情形之外，无论是《税收征收管理法》，还是《税收征收管理法实施细则》，或者《税务稽查工作规程》，都没有赋予被检查人异议的权利。被检查人不能拒绝提供资料或者信息，被检查人也无从启动异议程序，请求第三方审查税务检查的合法性、合理性与必要性。税务检查通知书很大程度上类似于美国的税务传票。美国联邦税法要求，税务传票所载明的内容应当尽量具体，要求提供的信息还必须具有相关性，同时属于被传唤人实际已经掌握的信息。此外，如果税务机关已经实际占有资料，也不能再次传唤当事人提供。这些要求对中国的税务检查也应该具有借鉴意义。如果税务检查缺乏针对性，就会极大地增加被检查人的负担，成为税务机关骚扰纳税人的合法工具。如果能够建立一种异议程序，增加一道内部审查环节，这对于提高税务检查的质量会大有帮助。除了这些之外，美国税法所肯定的一些守密特权（privilege），如律师—客户守密特权、配偶特权、自证其罪的特权，等等，中国税法也没有涉及。笔者以为，这些对中国税法应该有所启迪。

第四，有关第三人的检查程序不完备，不利于提高行政程序的透明度

行政程序的公开、透明，是法制发展的必然趋势。美国有专门的《信息自由法》（the Freedom of Information），便利当事人获取行政程序中与自己相关的信息。与这一思路相适应，联邦税务局签发税务传票时，如果被传唤人是第三人，应当通知作为调查对象的纳税人。纳税人既可以参与第三人的抗辩，也可以单独提起撤销传票的诉讼。笔者以为，中国税务检查纳税人的交易伙伴，希望获取与纳税人有关的资料和信息时，尽管赋予纳税人抗辩或者起诉权暂时比较困难，但是，将这一事实通知纳税人，使其尽早预测事态的进展及后果，应该还是可以考虑的。行政程序不同于刑事侦查。除非特定的例外，行政程序没有必要秘密进行。另一个还需要提到的缺陷是，尽管税务检查具有强制性，但是目前除了车站、码头、机场、邮政企业、金融机构之外，无论是法律还是行政法规，对其他任何第三人的税务检查，都没有规定法律责任。事实上，《税收征收管理法》只规定了金融机构的法律责任，车站、码头、机场、邮政企业的法律责任，是由《税收征收管理法实施细则》规定的。这种有义务无责任的规范设计，无疑极大地抵消了税务检查的功效发挥，有待于将来修改法律时予以调整。

第五，行政程序与刑事程序的界限不明确

中国税务机关一直希望获得刑事调查权，特别是搜查、扣押、申请逮捕等权利。这种要求在中国目前体制下是否合理，我们暂时不作评论。从现有的税务行政程序来看，除了不能强行搜查以及扣押之外，税务机关的权力实际上已经很大。值得一提的是，对于通过税务检查所获得的资料，除了服务于税收确定和征收之外，能否提供给警察和检察部门，作为追究纳税人刑事责任的依据，目前中国法律的界限非常不清晰。美国的税务传唤虽然也能够用于刑事调查，但是，一旦进入刑事起诉阶段，就不能再使用税务传票。不仅如此，美国税法中还存在一些防火墙。税务稽查所获得的有些纳税信息，只能用于税款的确定和征收，不能用于追究税务刑事犯罪。中国税法也有一些关于保密的规定，例如，《税收征收管理法》第54条第6款规定，税务机关查询银行储蓄存款账户所获得的资料，不能用于税收以外的用途。但是，“税收以外的用途”，是否包括税务犯罪的刑事起诉？又如，该法第59条规定，税务机关进行税务检查时，有义务为被检查人保密。然而，保密的范围如何确定？哪些内容需要保密？对谁保密？这些现行法律中都没有明确答案。

总而言之，对比美国的税务传唤制度，尽管中国的税务检查制度并非一无是处，但是，在尊重被检查人的隐私，保障被检查人以及被调查人的权利，提高税务检查程序的法律效力层次等方面，中国的法律确实还有很大的差距。


第五章　税收核定程序

一、税收核定简介

在美国联邦税收程序中，税收核定的过程虽然非常简单，仅仅只是将应纳税款正式记入纳税人名下，但是其在整个程序中的作用却很重要。

首先，税收核定是税收征收程序启动的前提。

税收核定的意义在于“确定税收”。“确定税收”这个词可以从两方面理解。“确定”是为了产生准确的数字，使联邦政府的债权和纳税人的债务明晰化。在税收“确定”之前，尽管纳税义务直接依法产生，但是其准确数额却无从得知。所以，必须有一种程序从量上确定税收。另外一方面，税收核定的意义还在于确定“税收”。没有经过核定的金钱支付，可以视为预缴款或者保证金，但不一定构成法律上的税收。另外，也只有经过核定程序，确定纳税人的确存在应纳“税收”，后续的税款征收程序才能启动。

后续的税款征收程序包括税务留置，也包括税收强制执行。税务留置的目的在于担保税收执行。从税收被核定之日起，纳税人的所有财产自动被留置，成为偿还税收的物质担保。留置财产的担保对象就是被核定的税款，无论其实际价值与留置财产是否相当。税收强制执行虽然不以税务留置作为前提，但是却必须以税收核定作为条件。如果税收尚未被核定，具体数额尚不清楚，强制执行也就失去了意义。

其次，税收核定是区分欠税争议与退税争议的关键。

这种区分的意义主要存在于欠税核定程序中。当联邦税务局发现纳税人欠税时，首先需要对纳税人签发“欠税通知（notice of deficiency）”。虽然在语词表述时，这种通知也被视为一种确认或认定（determination），但是在法律效力上，其与税收核定不能等同。“欠税通知”只相当于一种预告，使纳税人知道税务局可能采取的措施，为纳税人申请救济提供一个法律依据。通知发出之后90天之内，纳税人可以向税务法院起诉。如果纳税人及时起诉，那么在法院审理期间，即在法院作出裁决之前，税务局不能核定税收。即便纳税人不准备起诉，也必须等90天期满之后，才能根据欠税通知核定税收。

之所以说税收核定是区分欠税争议与退税争议的关键，是因为在税收核定之前，纳税人无需交纳税款，就可以向税务法院起诉。其争议的标的即为欠税是否存在，所以被称之为“欠税争议”。而在税收核定之后，纳税人即便不服税收核定结果，也只能先按照要求交纳税款，然后向联邦地方法院或者索赔法院起诉，要求返还已经交纳的款项。很明显，这种诉讼已经不再是“欠税争议”，而是一种“退税争议”。从这里也可以得知，“欠税通知”和税收核定的效力相差很大。接到欠税通知之后，纳税人并没有义务立即交纳税款。但是在税收核定之后，纳税人的义务已经现实形成。如果不能按要求缴款，就可能面临强制执行。

最后，税收核定是征收时效的起算标准。

在美国税法中，税收核定本身受到时效的限制。一般情况下，从纳税申报之日起，税收必须在3年之内核定。然而，税收核定又是税收征收时效的起算点。除非纳税人与税务局协议延长，或者税务局在期满前向法院申请，通常情况下，税务局必须在税收核定之日起10年之内征收税款。超过法定时效之后，不得再采取强制执行措施。正因为如此，税务局征收部门必须随时关注税收核定。对于已经核定的税款，除了及时催缴之外，还必须注意强制执行的时效限制。

美国税收程序中有四种税收核定。第一种为简易核定（summary assessment），主要适用于纳税人主动申报税款的情况。第二种为欠税核定（deficiency assessment），适用于纳税人未申报税款，或者虽然已申报税款，但是与税务局的认定有差距的情况。第三种为预险核定（assessment in jeopardy），主要适用于税款征收可能存在危险的情况。为了保证税款的安全，预险核定的程序更为简便、快捷。具体的做法又可分为两种，一种是提前核定（termination assessment），适用于纳税申报期限尚未届满的税收。另一种是紧急核定（jeopardy assessment），适用于纳税申报期限已经届满的税收。第四种为破产、接管状态下的税收核定（bankruptcy and receivership assessment）。我们这里只介绍简易税收核定，其他几种类型后文有详细阐述。

简易税收核定以纳税人主动申报作为前提。因为主动申报的税款基于纳税人自愿，所以联邦税务局无需像欠税核定一样，必须经过复杂的通知、争议等程序。相反，只要税务局没有发现纳税申报书存在错误，就可以直接将所申报税款记入纳税人名下，从而简单快速地完成税收核定的过程。如果纳税人在申报纳税之时，同时支付所申报税款，那么，税收核定的同时，所核定的税款也已经得到满足。如果纳税人在申报纳税时，没有或者没有足额支付所申报税款，税务局仍然可以先按照申报数额核定税款，然后通知纳税人支付所欠款项。由于税收核定已经完成，所以，这种通知属于征收程序中的“催缴”，而不是欠税核定程序中的“欠税通知”。纳税人收到这种通知之后，不能向税务法院起诉，只能在足额交纳之后申请退税。

如果纳税申报中存在计算或者数字错误，税务局可以对其进行调整，并且按照调整后的数额核定税收。不过，对于这种错误和调整，纳税人有权得到通知和解释。接到通知之后60天之内，如果纳税人不同意税务局的结论，可以向税务局申请撤销（abate）税收调整。税务局收到申请之后，必须撤销税收调整，并对需要调整的税收按照正常的欠税核定程序处理。（注：IRC§6213（b）（2）.）虽然纳税人在申报书中列明了税款，但是如果其认为这种款项违背宪法，因而拒绝支付，或者认为相关法律并不适用于自己，那么，纳税书中列明的税款被视为零。这主要是因为，尽管纳税人申报了税款，但他并不认为自己应该负担。所以，这种情况不能适用于简易核定，只能适用正常的欠税核定程序。如果纳税人先申报税款，但是后来发现没有应纳税款，于是递交修正申报，表明税款为零，在这种情况下，税务局可以根据原始申报直接核定税款，然后将修正申报视为退税申请。

如果纳税人申请亏损结转（loss carryback），从而导致税务局退还税款，而税务局经过审查之后认为，应退还的税款小于亏损结转的数额，那么，和计算和数字错误的情况一样，税务局可以直接核定多退的数额，无须经过正常的欠税核定程序。与计算和数字错误处理方法不一样的是，税务局无须通知纳税人并说明理由，更无须给与纳税人一定的期限，使其可以要求税务局撤销这种核定。（注：IRC§6213（b）（3）.）如果纳税人有欠税的事实，但在欠税通知邮寄之前交纳税款，税务局可以不受欠税核定程序的限制，直接在所支付款项的范围内核定税款。由于税款已经支付，所以税收核定时不存在欠税的事实，纳税人也就不能向税务法院起诉。而在欠税通知邮寄之后交纳的税款，尽管也已经构成支付税款的事实，但是，纳税人接到欠税通知之后，仍然可以向税务法院起诉。（注：IRC§6213（b）（4）.）

至于核定欠税的基本方法，无论是简易核定还是通常的核定，无论是紧急状态下的核定还是破产接收状态下的核定，都没有什么不同。纳税人递交纳税申报表之后，税务局会首先进行形式审查。审查的内容包括是否签名，计算表格是否完整，附件是否齐全，同时还会检查是否存在计算错误。如果纳税申报表形式上符合要求，税务人员就会将应纳税额，连同纳税人姓名、税号、纳税期限、税收种类等，填入税收核定清单（assessment list）。当天全部应纳税额经过汇总之后，税务人员会生成一份简易清单，即23-C表，又称税收核定证书（Assessment Certification）。当主管税务人员在23-C表上签字之后，税收核定的程序就正式完成。有关税收核定的法律效力，从签字这一天起才开始发生。不过，23-C表只是一份汇总信息表，并不涉及具体的税收、纳税期限和纳税人。如果纳税人请求出具税收核定文书，税务局必须重新签发一份文书，表明核定数额、纳税人、税种和纳税期限。

如果纳税人没有进行纳税申报，税务局可以直接确定欠税（determine a deficiency），并且遵循正常的欠税核定程序，就好像纳税人申报纳税，但是所显示的税款为零一样。然而，在美国税法中，还有一种税务局代为纳税申报的情况。如果纳税人没有递交纳税申报表，或者递交了欺诈性的纳税申报表，联邦税务局有权根据已知的纳税信息，代纳税人生成一份纳税申报表（substitute return）。这份申报表的内容无须纳税人同意，也不需要经过纳税人签字。不过，欠税的数量如何确定，并非依据申报表的单方显示，而是赋予纳税人一次参与的机会。纳税人接到通知后可以同意这份申报表的内容，也可以不同意其内容，或者部分同意部分不同意。对于同意的部分，相当于纳税人主动申报，按照简易核定程序办理。对于不同意的部分，则按照欠税核定程序办理。


二、欠税核定程序的一般要求

相对于税收的简易核定程序而言，欠税核定是税收核定的普通程序，尽管这种普通程序中还有一些特例。和简易核定程序不一样的是，欠税核定必须预先将税务局的认定通知纳税人，并且给与纳税人一定期间进行争议。只有当期间届满且纳税人不予争议，或者虽然提起争议，但是未能推翻认定结果时，联邦税务局才能核定税收，将税收具体数额记入纳税人名下。本节需要明确的是，欠税的范围如何确定，税务局如何通知纳税人，以及纳税人申请救济时，对税收核定有什么影响。

（一）欠税的定义

美国《联邦税法典》第6211条对欠税进行了界定。总结其内容，可以发现其中存在两个关键因素，并且通过一个计算公式，可以得知纳税人是否存在欠税：

欠税=法定税收债务-纳税人申报的税收

（Deficiency=correct tax-tax on return）

在计算法定税收债务的时候，纳税人被代扣代缴的数额，如存款利息被银行代扣代缴的所得税，以及各种预估税，如公司所得税的预估预缴等，都不会在考虑在内。法定税收债务是纳税人依法应缴的债务，而不是实际所欠的净额。在代扣代缴或者预估税的情况下，有可能纳税人已经交足所有税款，但是这不会影响法定税收债务的计算。

纳税人申报的税收不视为欠税，不管纳税人是否实际支付税款，这个问题我们在前面已经有所介绍。之所以作出这种安排，是因为美国税法的一个基本假设，即所有的纳税人都会主动申报纳税。如果纳税人申报的数额与法定税收债务相等，纳税人当然不存在欠税。只有当法定税收债务大于纳税人申报数额时，才会实际发生欠税。如果纳税人根本没有申报，纳税人申报的数额即被视为零。这样，所有的法定税收债务都成为欠税。

当然，这里所谓的法定税收债务，实际上也是一个主观认定的数字。联邦税务局是法定税收债务的认定主体。纳税人申报的税收数额一般是确定的。在欠税争议程序中，当事人之间争议的对象主要是法定税收债务，争议的焦点在于税务局的认定是否正确。如果税务局的认定最终被确认，那么，欠税的数额也就可以最终得到确定。

还有一点需要注意的是，欠税核定程序只适用于所得税、遗产与赠与税，特定类型的消费税，及其相关的罚金。对于其他种类的税收或者罚金，联邦税务局可以直接核定，不需要经过欠税通知和争议程序。在这种情况下，税务局直接核定税收之后，也会给纳税人发一份“到期税收余额通知（balance due notice）”，但是，从法律性质上看，这并不是“欠税通知（notice of deficiency）”，而是到期税款催缴通知（notice and demand）。纳税人不能凭这种通知向税务法院起诉，只能在按照要求足额缴纳款项之后，向联邦地方法院或者索赔法院起诉。

（二）欠税通知程序

欠税的确定以税务稽查作为前提。在税务稽查的过程中，如果税务人员发现纳税人存在欠税，首先会向纳税人发出一份“30日函”（30 day letter）。该函件之所以被称之为30日函，是因为在该函件发出之后，纳税人在30日之内，有权在向法院起诉之前，先向联邦税务局复议部申请复议。而30日函的意义在于，联邦税务局预先将税务稽查结果，以函件的形式告知纳税人，使其明了自己行为的后果，也能够预见税务局下一步的行动。从这个意义上说，30日函的内容并不是最终的决定，而只是告知税务局可能的行动方案（proposal）。或者说，这份信函只是代表一种初步结论（preliminary letter），同时给纳税人交代一些程序权利。（注：IRM 4.10.8.10.）从法律依据来看，30日函也不是一种法定的要求，而只是联邦税务局内部的操作指令。

如果纳税人没有在30日之内申请复议，税务局有义务向纳税人邮寄欠税通知（notice of deficiency）。从法律性质上看，欠税通知相当于正式的处理决定，只是这个处理决定并不等同于税收核定。从邮寄之日起90日之内，纳税人不必预先缴纳任何税款，就可以直接向税务法院起诉，要求重新认定欠税的事实和数额。正因为有90天的争议等待期，所以这份欠税通知又被称为“90日函”（90 day letter）。相对于30日函而言，90日函才代表最终的稽查结果。不仅如此，90日函对纳税人还是一种法定权利，它来源自《联邦税法典》6212条的明确规定。是不是接到30日函，只影响纳税人在联邦税务局的权利。但是有没有接到90日函，对纳税人向税务法院起诉至关重要。

（三）欠税争议程序

欠税争议并不是欠税核定的必然要求。但是，在欠税核定之前，对于税务局的稽查结果，必须赋予纳税人抗辩的机会。所以，无论是30日函还是90日函，都设计了一个程序等待期。在这个期限之内，联邦税务局不能采取下一步的行动，只能等待纳税人作出选择。例如，纳税人收到30日函之后，可以向联邦税务局申请复议。30日的起算点并不是纳税人收到函件的日期，而是税务局邮出函件的日期。超过这段期限，纳税人就不能再行申请复议了。复议内容既涉及到是否存在欠税，也涉及到欠税数量的多少。经过复议部审查之后，如果确认欠税不存在，案件就此了结。如果30日函的内容并无错误，复议部会直接下发欠税通知，并邮寄给纳税人。

如果纳税人收到30日函之后不予理睬，在30日函发出之后45—60天之内，税务局会签发欠税通知并邮寄给纳税人。我们已经知道，欠税通知就是90日函。从函件邮寄之日起90日之内，纳税人可以向税务法院起诉，并且无需预缴任何税款。在这90天等待期之内，税务局不能核定税收。如果纳税人没有向税务法院起诉，90天期满之后，税务局才可以核定纳税人的欠税。如果纳税人及时向税务法院起诉，那么，在税务法院审理过程中，或者说在作出裁判之前，税务局仍然不能核定纳税人的欠税。

至于在裁决作出后的上诉期间，联邦税务局是否可以核定并征收税款，需要分两种情况考虑。如果纳税人在90天之内上诉，那么，从上诉之日起，对税务局核定征收税款的限制失效。如果纳税人在90天之内没有上诉，那么，90天届满之后，对税务局核定征收税款的限制失效。这就意味着，无论纳税人是否上诉，税务法院的决定做出之后，如果确认纳税人存在欠税，不需要多长的时间，税务机关就可以核定和征收。

（四）纳税人权利的放弃

纳税人收到30日函，得知被确定的债务数额，以及可能的争议渠道之后，如果愿意放弃对税收核定的限制，就可以签署一份书面弃权书，实务中主要是870系列表格。税务局接到弃权声明之后，不必等到期限届满，也不必继续进行后续程序，包括邮寄欠税通知，即可按照简易核定的方法，直接核定税收。实际上，这种弃权在税收核定的任何时段都可以提出来。例如，在收到90日函之后如果提出弃权，纳税人会立即被核定税收，而不会等到90天期限届满。（注：IRC§6213（d）.）从程序的内容来看，纳税人所放弃的权利，主要是向税务法院起诉，申请重新确定欠税的权利。无论在哪一个阶段，只要纳税人递交弃权书，税务法院对欠税案件的管辖权就不复存在。这样做对纳税人的好处是，如果税务局的结论并无错误，通过直接进入税收核定程序，可以提高程序的效率，节约纳税人的时间。对于税务局而言，纳税人放弃对税收核定的限制，使得后续程序成为不必要，特别是可以避免税务法院审查，自然也愿意乐享其成。


三、预险核定

（一）提前核定税收

提前核定和紧急核定一样，都表现为立即采取核定措施（immediate assessment），且都是基于同一假设事由，即税收征收面临危险，必须立即采取措施，不受通知和异议程序的限制。不同的是，如果征收危险发生在纳税申报期限届满之前，则适用提前核定措施。税务局可以提前终止纳税年度，包括当年，也包括上一个纳税年度，并立即核定和征收税收。如果危险发生在纳税申报期限届满之后，则适用紧急核定措施。税务局可以立即核定税收，并且随即采取征收措施。在美国《联邦税法典》中，第6851条规定所得税的提前核定，第6861条规定所得税、遗产与赠与税，以及特定消费税的紧急核定。其他税收的提前核定和紧急核定，规定在《联邦税法典》第6862条。此外，第7429条中还有关于此类问题法律救济的内容。

1.提前核定税收的意义

提前核定税收意味着在纳税年度尚未结束之前，或者纳税年度结束之后至纳税申报期限届满之前，由联邦税务局采取简易、即决的措施，快速便捷地核定税收。提前核定税收的目的，是为了提前征收税收。而之所以需要提前征收税收，是因为出现了危及税收的情况。一旦行动迟延，以后就可能无法实现税收债权，导致联邦政府的利益损失。按照《联邦税法典》第6851条的列举，危机税收征收的情况包括：纳税人即将离开美国国境，或者将财产转移出境，或者隐瞒其在美国的身份和财产。除了这些以外，其他任何旨在损害本年度或上年度税收的行为，以及导致税收征收程序全部或者部分失效的行为，联邦税务局都可以决定提前核定税收，并立即采取税收征收措施，从而保障和维护税收的安全。

和正常的纳税申报相比，提前核定税收的确属于特例。纳税申报制度源于对纳税人的信任，在纳税申报期限届满之前，税务局不会核定税收，更不会采取征收措施。而提前核定税收则是出于对纳税人的不信任。如果听任事态的发展，当纳税人出境之后，或者将财产转移出境之后，尽管仍然可以核定税收，但可能无法采取征收措施。而按照美国的税法规定，税收征收必须以税收核定为前提。所以，为了保障税收的安全，为了便于后续的征收措施，才有必要在纳税申报期限届满之前，由税务局根据估算结果核定税收。很大程度上，提前核定税收和代扣代缴税款（withholding tax），以及预估预缴税收（estimated tax）有异曲同工之处。当纳税期限届满之后，它们都存在一个汇缴清算的过程。从这个角度看，提前核定税收并不是处罚，而只是一种特别保障措施。

2.提前核定税收的条件

提前核定税收以税收征收可能受到危害作为前提。根据《联邦税法典》第6851条及相关法规的规定，危害税收征收行为主要包括：（1）纳税人潜逃（the absconding taxpayer），致使税务局无法找到执行财产。（2）公司解散清算。由于法律主体消灭，所以对税收征收会构成危害。（3）外国人或者公民离开美国国境。（注：一般情况下，美国税法要求外国人离境时，必须取得税务局签发的证书，证明纳税人没有违反税法的行为。如果外国人没有遵守这一规定，税务局不受纳税年度的限制，可以提前核定和征收税收。不过，是否提前核定和征收，取决于税务局的自由裁量权。参见IRC§6851（d）.）（4）纳税人转移财产，使其脱离税务局的控制范围，并严重损害其偿还税收的能力。（5）纳税人将财产无偿分配给第三人。（6）纳税人财务状况严重恶化。（7）纳税人隐瞒身份，或者隐匿财产。（8）其他任何危及税收征收的行为。不过，在决定提前核定税收之前，税务局必须就现实危害进行裁定。如果虽然发生上述情形，但是并没有危害到税收的征收，那么，税务局不必提前核定和征收。只有裁定确实存在现实的危害时，才能终止纳税年度，或者在纳税申报期限届满前核定税收。

在美国税法中，还有一种推定危害税收的情况。如果某人被发现占有（in physically possession of）巨额现金，其数额超过1万美元，但拒绝承认为自己所有，也不主张其属于可以辨认身份、且认可该现金为自己所有的第三人，那么法律直接推定，这笔现金代表了该人在本年度的所得，并且属于必须立即核定和征收的紧急情况。在这种情况下，联邦税务局可以适用50%的税率，以个人所得税的名义，立即核定和征收税收，不必遵守纳税年度的限制。（注：IRC§6867.）在真正的所有人出现之前，现金的占有人可以被视为纳税人，并且按照相关规定申请行政复议。如果以后发现真正的所有人，并且针对该人重新核定了税收，就税务留置、强制执行、税收征收而言，第一次核定的效力及于第二次核定。

3.提前核定和征收税收的程序

提前核定以及相关的征收程序大致包括：

（1）就是否存在危及税收征收的情况作出裁定。

（2）就纳税人在本年度和上一年度的应纳税款作出确定。由于没有接到纳税人的申报，税务局不得不搜索各种信息，适用各种可能的方法，以确定纳税人的应纳税款。在此过程中，特定项目法（specific items）、净值增加法（net worth increase）、银行存款法（bank deposits）以及支出法（expenditure）等，都是可以被接受的方法。除此之外，对与毒品、麻醉剂有关的收入，与赌博有关的收入等，税务局在估计应税所得时，还必须依靠其他执法机构提供的信息。

（3）将经过上述程序确定的、已经到期和应当支付的税款，计入纳税人名下，税收核定完成。

（4）给纳税人送达税收核定通知（notice of assessment），并且要求纳税人立即支付所核定的税款。税务人员通常倾向于将通知亲自送达纳税人，但是如果使用证明信函，将通知递送到纳税人的最后已知地址，也并无不可。

（5）无需遵守10天宽免期的规定，税务局在核定和催缴通知寄出后，可以立即登记税务留置，并且采取强制执行措施。

（6）对于已经核定的纳税期限，纳税人无需进行纳税申报。但是对于整个纳税年度，纳税人仍然有申报的义务。不过，对于已经核定和征收的税款，纳税人可以抵免全年应纳税款，就像代扣代缴税款和预估税款的处理一样。

（7）如果纳税人提供保证，对于提前核定的税款，以及后文述及的紧急核定的税款，税务局可以中止征收。保证金的数额至少等于核定税额，同时附加一定的费用。

（二）紧急核定税收

紧急核定税收与提前核定税收有很多相似之处，如都是为了避免危害税收征收的行为，都强调情况紧急，不能履行正常的通知和异议程序，都是为了达到提前征收的目的，等等。不同的是，在紧急核定税收的情况下，纳税申报期限已经到期，纳税人有义务主动申报纳税。而紧急核定和正常核定的区别在于，如果联邦税务局认为情况紧急，就可以直接核定税收，不需要履行欠税通知义务，也不允许纳税人在核定前提出异议。不过，和提前核定一样，紧急核定也有比较严格的内控措施。如果需要紧急核定和征收税收，需要经过较高级别的税务官员同意。

1.紧急核定的基本程序

紧急核定的要求与提前核定大体相同，具体要求如下：

（1）由于下列事实的存在，税收征收可能面临危险：纳税人正在离开或者正准备离开国境；纳税人为阻止税收征收，正在或者打算隐瞒、转移或者遣散财产；纳税人的财务清偿能力受到严重损害；个人占有超过1万美元的现金，不愿意承认为自己所有，也不能提供真正所有人的信息，供税务局查证。

（2）鉴于上述危险事实，税务局可以决定立即核定和征收税收。需要送达纳税人的材料包括：紧急核定通知，催缴税款通知，以及告知纳税人救济权利的正式信函。

（3）税务局可以在税收核定的范围内，税务局可以立即登记税务留置，同时采取财产扣押、通知第三人交出财产等措施。除了法律规定的例外，税务局可以出售扣押的财产，同时以出售所得满足税收债权。

2.紧急核定之后的程序

尽管紧急核定之时，税务局无需寄发欠税通知，但是紧急核定之后，税务局的行为却受到限制，如必须立即寄发欠税通知，中止扣押财产的出售。和提前核定税收相比，这种要求又属于明显的不同。

按照《联邦税法典》第6861条的规定，如果紧急核定发生在欠税通知邮寄之前，税务局必须在税收核定之后60天之内，将欠税通知邮寄给纳税人。超过这个期限之后邮寄的欠税通知无效。纳税人收到欠税通知之后，既可以向税务法院起诉，也可以先付清核定的税款，然后向税务局申请退还。如果税务局不准或者不予理睬，再向联邦地方法院或者索赔法院起诉。可见，在紧急核定税收的情况下，即便对于已经核定的税收，税务法院仍然可以行使管辖权。不同的是，在普通的核定程序中，当税务法院审查欠税决定时，纳税人的财产并没有被强制执行。而在紧急核定程序中，当税务法院审查欠税决定时，纳税人的财产可能已经被扣押。

在紧急核定税收的情况下，即便税务法院已经实际行使管辖权，核定的税收数额可能大于，也可能小于已经寄出的欠税通知所载明的数额。在税务法院作出判决之前，联邦税务局可以增加核定的税收数额，也可以撤销所有或者部分已经核定的数额，前提是必须通知税务法院。税务法院有权审查所有的欠税数额，也有权审查所有已经核定的税收数额。不过，税务法院裁决作出之后，即便税务局认为有必要紧急核定税收，也只能基于税务法院裁决确定的数额。税务法院的裁决生效之后，或者纳税人就此提起上诉之后，税务局紧急核定税收的权利不复存在。任何超出法院裁决的紧急核定税款，都必须被撤销。任何超出法院裁决的被执行税款，都必须供纳税人抵免，或者退还给纳税人，且不以纳税人申请退还作为前提。

税务法院受理起诉之后，紧急核定还受到另一条限制。法院审理期间内，对于已经扣押的财产，税务局不得出售。例外的情况是，如果纳税人同意，或者税务局认定保管费用过于高昂，或者扣押物品容易腐烂，导致被扣押物品急剧贬值，即便在法院审理期间，税务局仍然可以将其出售。另外，对于银行存款账户的执行，也不受上述中止效力的限制。

3.其他税收的紧急核定

如前所述，《联邦税法典》第6861条仅仅适用于所得税、遗产税、赠与税，以及特定消费税的欠税紧急核定。其他种类税收的紧急核定，如雇佣税、其他特定类型的消费税等，则规定在第6862条。如果联邦税务局根据情况认定，必须立即核定并且征收税收，否则就会遭受严重损失，那么，其有权决定启动紧急核定程序。当税收被核定之后，税务局还可以立即催缴税款，并且立即采取征收措施，如登记税务留置，扣押财产等等。

《联邦税法典》第6861条和第6862条之所以区分不同的税种，是因为所得税、遗产税、赠与税，以及某些特定消费税的欠税纠纷，在税务法院的管辖范围之内。而此外的其他税收被核定之后，只能按要求缴清税款，同时启动退税程序。同样的道理，在紧急核定税收的情况下，对于第6861条之外的税收，纳税人也只能先缴清税款，然后向税务局申请退还。如果税务局不准或者不予理睬，再向联邦地方法院或者索赔法院起诉。例外的情况是，如果税收属于可分之税（divisible tax），那么，纳税人只需要缴纳一次交易的税收后，就可以申请退还所缴税款，不必缴足所有的欠税。此外，和其他紧急核定一样，在行政审查和法院诉讼期间，纳税人被扣押的财产不得出售。

（三）提前核定和紧急核定的救济

提前核定和紧急核定的救济措施，主要规定在《联邦税法典》第7429条，其中既有行政救济，又有司法救济，但不同的核定程序救济的方式有所不同。

1.行政审查

提前核定或紧急核定的决定作出之后，税务局必须在5天之内给纳税人提供一份书面声明，说明税务局决定提前核定或紧急核定的理由。纳税人接到声明后30天之内，可以向联邦税务局提出申请，要求审查提前核定或紧急核定及相应的征收措施。审查由税务局复议部负责进行。需要审查的内容包括，提前核定或紧急核定的决定是否合理，核定的数额是否合理，以及征收措施是否合适。如果审查人员发现没有必要提前核定或者紧急核定，或者发现核定数额超出了应纳税额，可以全部或者部分撤销原先的核定。

由于在审查过程中，不仅需要考虑作出决定时的情况，而且需要考虑决定作出之后的情况，所以全部或者部分撤销原先的决定，并不一定意味着原先的决定错误。即便原来的决定没有什么不合适，核定数额也没有超过应纳税额，如果审查人员发现，提前核定或者紧急核定的结果，给纳税人造成难以弥补的损失，或者使纳税人陷入困境，也可以视情况决定撤销原先的决定。复议部收到纳税人的申请之后，必须尽快举行审查会议，以保证收到申请之后15天之内作出审查决定。

在复查期间，除非被扣押的物品易腐烂，或者纳税人同意出售，或者税务局认为保管费用过高，税务局不能出售扣押的财产。税务局长将复查结果通知纳税人之后90天之内，或者纳税人提出申请16天之后的90天之内（二者不一致时以在先的时间为准），纳税人可以联邦政府为被告，向具有管辖权的法院起诉，要求重新审查提前核定或紧急核定措施。

2.司法审查

通常情况下，对于纳税人的上述起诉，联邦地方法院具有排他性管辖权。但是，如果在税收核定和征收之前，税务法院已经受理纳税人的欠税争议，而在税务局的提前核定或紧急核定声明之中，包括税务法院正在处理的某项或者某段时期的税收，那么，税务法院对纳税人的起诉具有完全管辖权。

在案件受理之后的20天之内，法院需要复查的内容包括：提前核定的决定是否合理，提前核定的数额是否合理，以及征收措施是否合适。除了提前核定或者紧急核定作出时的信息外，法院还需要考虑与此有关其他一切信息。如果法院认为提前核定或紧急核定的决定不合理，或者核定的数额不合理，或者相应的征收措施不合适，或者可能令纳税人陷入困境，可以取消财产扣押，撤销税收核定，重新核定税收数额，或者采取其他法院认为合适的措施。法院的任何决定都是最终决定，当事人即便不服也不能上诉。（注：IRC§7429.）

在诉讼过程中，联邦税务局对其行为负举证责任，必须证明提前核定或者紧急核定具有合理性。对于是否存在紧急危险情况的判断，税务局必须提供优势证据（a preponderance of the evidence），但不必像税务欺诈案件一样，进行清楚而令人确信的证明（clear and convincing evidence）。而对于税收核定的数额是否合适，纳税人负有举证责任。税务局需要做的，只是将得出核定结果的过程，在一份书面声明中详细说明。

由于诉讼周期非常短，法院收集证据的时间有限，审理大多以当事人宣誓书（affidavit）为基础，有时也举行证据听证（evidentiary hearing）。耗时过多的证据开示（discovery）被限制使用。不过，联邦税务局必须向纳税人提供书面声明，将作出决定的信息和理由详细列举。这种要求容易导致双方交换信息，或者协商解决案件，最起码有利于加速案件进程。


四、破产、接管状态下的税收核定

对纳税人而言，破产和接管不是常态，但是同样会面临税收核定问题。需要解决的问题包括，欠税通知和异议程序是否还有必要？如果允许表达异议，由哪一个法院行使管辖权？能不能直接核定税收，不受欠税通知的限制？在破产程序中，未经核定的税收如何申报？税收核定的对象是纳税人，还是作为独立主体的破产财团？这些问题在普通程序中并不存在，但当纳税人处于破产和接管状态下时，就不得不细心考察其规则的特殊性。

1980年《破产税收法》制定之前，《联邦税法典》第6781条曾规定，在下列情况下，针对所得税、遗产税和继承税，联邦税务局可以立即核定欠税，不受欠税通知和异议程序的限制：（1）纳税人递交破产申请；（2）纳税人被裁定破产；（3）债权人申请纳税人破产并且被法院受理；（4）在债务重组程序中，纳税人或者债权人申请破产法院保护纳税人，不论这种申请是否得到法院的批准；（5）法院已经为纳税人任命了一个接管人。《破产税收法》制定之后，《联邦税法典》第6781条相应修正，税收核定程序发生很大的变化，《联邦税法典》与《破产法典》得以一致。

《联邦税法典》第6781条现在规定，对于破产财团（bankruptcy estate）的税收，联邦税务局可以随时核定。对于纳税人个人的税收，如果属于不可豁免的税收（nondischargeble tax），且经过税务法院或者破产法院确定，基于“一事不再审（res judicata）”原理，税务局也可以直接核定，不需要再发欠税通知书。（注：将破产财团和纳税人个人区分开来，无论是在破产法上还是在税法上，都具有非常重要的意义。具体内容参见美国《破产法典》第7章，以及《联邦税法典》第1398条。）如果根据法院裁判，纳税人的财产被接管，税务局也可以直接核定税收。

至于其他情况下的税收核定，在纳税人破产的情况下，一切可能的限制都同样适用。例如，税务局必须向纳税人邮寄欠税通知，纳税人受到欠税通知之后，仍然可以申请法院救济。不同的是，在破产程序中，受“程序自动中止”（automatic stay）的影响，税收核定会受到更多限制，税务法院的管辖权也会受到更多挑战。相对而言，破产法院拥有更多的主动权，可以对税收核定和税务法院施加影响，从而波及程序的进程。

根据《破产法典》的规定，破产申请受理之后，所有的债权人，包括联邦税务局，必须暂停针对纳税人的财产，采取征收措施或者实现留置权。（注：B.C.§362（a）.）《联邦税法典》第6871条之所以取消立即核定税收的规定，主要是为了与《破产法典》的上述规定保持一致。不过，尽管征收和核定程序的中止影响税收进程，但是，法律并没有禁止税务局邮寄欠税通知。欠税通知寄给纳税人，而不是破产管理人。与此同时，税务局还必须向破产法院申报债权，并且接受破产法院的审查。

受程序自动中止的影响，税务法院对于欠税争议一般不得受理，已经受理的欠税争议也必须中止审理。破产法院对于税收数额的确定，有十分广泛的管辖权。它可以决定由自己进行审理和决定，也可以根据情况允许税务法院进行审理。只有得到破产法院的准许，税务法院才能继续行使管辖权。而税务法院所作出的税收裁定，破产法院可以作为债权的凭据。不在税务法院管辖范围内的税收，则只能由破产法院行使管辖权。

对联邦税务局而言，无论是破产法院还是税务法院作出裁定，只要欠税的数额由此得到确定，就可以据此直接核定税收。虽然在这个时候，程序自动中止仍然继续有效，一直到破产案件终结才会失效，但是，税务局的税收核定权已经不受影响。继续受影响的只是税收征收。尽管税收已经被核定，但是具体的权利如何实现，税务局不能依靠行政程序，而只能在破产法院主持下，按照破产程序进行分配和受偿。

在破产程序中，也有纳税期限提前终止的情况，但其目的和方法与提前核定税收不同。提前核定税收是由联邦税务局决定的，目的是为了避免可以发生的紧急情况，保证联邦税务利益的安全。而在破产程序中，针对所得税等按年计征的税收，纳税人可以主动要求提前终止纳税年度。具体的方法是，以破产申请日为界，在此之前的期限构成一个纳税年度，从破产申请日，构成第二个纳税年度。

将一个标准纳税年度分为两个短年度的意义在于，破产申请前发生的所有债务，都可以被归入破产债务，由破产财团进行偿还。而破产申请之后发生的债务，则只能由纳税人个人偿还。对于可以豁免的税收债务而言，如果能够将其归入破产债务，那么，即便破产财产不足以偿还，也不会影响纳税人的个人财产。

在纳税人财产被接管的情况下，和通常的税收核定程序不同的是，接管人被指定后，在税收核定前，税务局无需邮寄欠税通知。和紧急核定不同的是，税收核定之后，也不需要在60天之内邮寄欠税通知。正因为如此，在接管状态下，纳税人不能就欠税问题向税务法院起诉。不过，由于纳税人的财产已经被接管，所以，税收核定之后，税务局没有必要采取执行措施。如果接管状态结束或者中断，而税收仍然未被清偿，税务局可以立即采取征收措施。（注：IRC§6873.）


五、税收核定的时效

税收时效规定于《联邦税法典》第6501条，其中既有核定时效（statute of limitation on assessment，简称SOL），又有征收时效。就核定时效而言，其一般性规定相对简单，从纳税申报或者纳税申报期限届满之日起，联邦税务局必须在3年内核定税收。但是，税收核定时效确实存在很多例外，除了法律直接规定较长的时效期间之外，税收核定时效还可能中止或者延长。与此同时，核定时效究竟具有何种法律效力，也有必要有所探究。在这方面，民法时效和税法时效可以有所比较。

（一）税收核定时效的一般性规定

如前所述，税收核定时效一般情况下为3年，从纳税申报期限届满之次日开始计算；如果纳税人没在规定期限内申报纳税，则从实际纳税申报之次日开始计算。当以印花的方式支付税款时，税款支付期限届满之后，如果贴花不足，税务局必须在3年内核定。如果纳税人一直没有贴花付税，税收核定时效就不会开始计算。

这里所谓的“纳税申报”，是指纳税人根据法律规定所作的合格申报。纳税申报是否合格，需要视申报书的内容和形式而定。如果不符合纳税申报的要求，除了其他不利的法律后果之外，税收核定时效的计算不能启动。除非“及时邮寄、及时申报”规则适用，纳税申报的生效时间，一般为税务局收到申报书的时间。所谓“及时邮寄”，是指必须在纳税申报期限届满前邮寄。

与纳税人交易的第三人，如工资支付人、利息支付人、股息支付人等，有义务向税务机关进行信息申报（information return）。这种申报尽管也揭示了纳税人的纳税信息，但不属于纳税人本人所为，因此也不能启动税收核定时效。再则，当纳税人没有申报，而联邦税务局代纳税人申报纳税（substitute return）时，也不能使税收核定时效开始计算。只有纳税人本人的申报，才对税收核定时效有意义。

如果纳税人提前申报，税收核定时效也是从纳税申报期限届满之次日开始计算。当纳税申报期限的最后一日为节假日时，就纳税申报义务或者税款支付义务而言，期限可以顺延，一直顺延到不是节假日为止。但就税收核定时效而言，上述规则不具有适用性。即便最后一日为节假日，税收核定时效也是从期限届满之次日开始起算。当纳税申报期限延长时，无论是酌定延期还是自动延期，税收核定时效都不受影响。从纳税人实际申报税收之次日起，税收核定时效开始起算。

在纳税申报期限届满之前，如果纳税人修改申报书的内容，并重新递交给联邦税务局，联邦税务局一般都会考虑接受。但是，在纳税申报期限届满之后，如果联邦税务局接受修正申报，税收核定时效仍然从原始申报时开始起算，修正申报仅仅被认为是一种补充，而不是重新申报。但是，如果纳税人的原始申报存在欺诈，导致税收核定时效对联邦税务局无效，那么，即便纳税人事后通过修正申报更正错误，税收核定时效不受限制已经无法改变。

（二）特殊核定时效

特殊核定时效可以分为两类，一类是时效不受限制，即联邦税务局可以在任何时候核定税收；另一类是核定时效的延长，即从正常的3年延长到6年。

如果纳税人以逃避税收为目的，故意进行虚假或者欺诈性的纳税申报，或者以其他任何方式有意逃避税收，联邦税务局可以随时核定税收，也可以随时不经过税收核定，直接申请法院征收税款。如果有上述情节，即便纳税人事后修正申报，税收核定仍然不受时效限制。如果没有申报纳税，税收核定也不受时效限制。不过，任何时候纳税人补交纳税申报，税收核定时效都必须从申报之次日开始计算。

如果纳税人申报的毛收入总额，低于应当申报的毛收入总额，并且差额达到应当申报数额的25%以上，税收核定期限则从3年延长到6年。需要强调的是，在这种情况下，差额产生的原因并非纳税人的理解错误，而是明明白白的遗漏或者缺省，不管这种错误是由于有意、疏忽还是偶然。对于抵扣方面的错误，税收核定时效不受影响，还是适用正常的3年期限。如果差额的产生是因为欺诈，税收核定则不受期限限制。对于这种纳税申报的重大遗漏，税务局有责任证明纳税人应当申报的毛收入，以及遗漏数额超过应申报数额的25%。如果能够做到这一点，那么，尽管遗漏的仅仅是部分收入，但所有收入和抵扣的调整，都适用6年的核定时效。

（三）税收核定时效的中止

税收核定时效的中止意味着核定时效暂停计算。在《联邦税法典》中，由于纳税人主动采取的某些行为，核定时效中止的现象比较常见。最典型的例子是，当纳税人接到欠税通知之后，有权在90日内向税务法院起诉。不管纳税人是否向税务法院起诉，至少在这90天之内，联邦税务局不能核定税收。所以，税收核定时效也暂停计算。如果纳税人及时起诉，在税务法院的判决最终确定之前，税收核定时效中止计算。如果纳税人选择不起诉，则在通知的90天期限内，税收核定时效中止。不仅如此，在上述两种情况下，无论是90天期限届满，还是税务法院的裁决确定（注：当税务法院的裁决作出后，如果纳税人向巡回上诉法院或者最高法院上诉，该裁决并不具有最终效力。因此，在上诉期间，税收核定时效仍然暂停计算。不过，税务局不必等到裁决最后确定才核定税收。事实上，税务法院的裁决作出之后90天，联邦税务局就可以核定税收，除非纳税人缴纳适当的保证金。），联邦税务局都额外享有60天期限。在此期间内的任何一天，税务局都可以核定税收。这样，如果核定时效在即将届满时中止，当其恢复计算时，税务局至少有60天的时间可以完成核定。

当税务局传唤第三人，要求其提供纳税人的信息时，如果纳税人向法院起诉，申请法院撤销上述传票，那么，在诉讼期间，税收核定时效中止计算。当纳税人申请破产并被法院受理之后，一切行政和民事程序自动中止。除非法院取消程序中止的效力，联邦税务局不能核定欠税。因此，在此期间，税收核定期限也相应中止。当纳税人向纳税人援助官（Taxpayer’s Advocate）申请纳税人援助令（Taxpayer’s Advocate Order）时，税收征收时效暂停。至于税收核定时效是否暂停，还没有见到明确的法律依据。

（四）税收核定时效的延长

基于纳税人与联邦税务局的协议，税收核定时效可以延长。税收核定时效的延长，一般首先出于联邦税务局的要求，其原因在于税收核定时效即将届满。纳税人可以选择拒绝延长核定时效。不过，如果纳税人拒绝延长时效，税务局会考虑立即核定税收，即便其所掌握的信息并非十分准确。假如纳税人对核定的税收数额有异议，也只能先按照核定数额缴纳税款，然后启动税收返还程序。正是基于这种考虑，纳税人有时候会同意税务局的要求，将税收核定时效予以延长。

税收核定时效的延长有两种形式：一种是有固定期限的延长。期限届满之后，税务局就不能再核定税收。如果税务局不能在延长的期限内完成核定，可以再次请求纳税人延期。另一种是无固定期限的延长，税务局可以在任何时候核定税收。不过，在这种情况下，无论是税务局还是纳税人，都可以单方面终止。从终止请求提出之日起，税务局还享有90天的期限，可以完成税收核定。

（五）税收核定时效的效力

和民法的时效不一样的是，税收核定时效届满之后，税收债权不复存在。如果纳税人已经缴纳税款，可以申请退还。税务局不能以纳税人自愿缴纳为由，拒绝退还纳税人缴纳的款项。易言之，美国税法上没有自然债务，也没有道德债务。超过税收核定时效之后，由于税收债权不复存在，任何金钱征收或者缴纳，都没有法律上的依据。


六、作为对比的相关中国立法

中国税法中尽管也有“税收核定”的表述，但与美国的税收核定制度有很大区别。例如，中国《税收征收管理法》第35条规定，纳税人有下列情形之一的，税务机关有权核定其应纳税额：（1）依照法律、行政法规的规定可以不设置账簿的；（2）依照法律、行政法规的规定应当设置账簿但未设置的；（3）擅自销毁账簿或者拒不提供纳税资料的；（4）虽设置账簿，但账目混乱或者成本资料、收入凭证、费用凭证残缺不全，难以查账的；（5）发生纳税义务，未按照规定的期限办理纳税申报，经税务机关责令限期申报，逾期仍不申报的；（6）纳税人申报的计税依据明显偏低，又无正当理由的。不过，笔者认为，这种核定只相当于美国税法中的欠税认定（determination of deficiency），与税收核定还是存在一定差距。

从前述美国税收核定的介绍中可以得知，美国税收核定（tax assessment）与税收认定（tax determination）是分开的。税收认定的意义在于确定应纳税额，但确定的数额并不产生法律效力，对纳税人并不构成现实的义务。不仅如此，纳税人对认定的税额可以提出异议，可以申请税务法院重新认定（redetermination）。在程序等待期之内，或者在法院审理期间，联邦税务局不能核定税收。一旦完成税收核定，则意味着正式将认定结果记入纳税人名下，从而成为启动强制执行的依据。由此可知，税收认定与税收核定有明显的差别，税收认定并不会导致税务强制执行的后果，税务强制执行必须以税收核定作为前提。

在美国税法中，税收认定与税收核定的分离，还是区分欠税争议和退税争议的关键。税收认定之后，由于纳税人不需要立即缴清税收，应纳税款还出于“欠税”状态。所以，如果纳税人对于认定结果不服，这种纠纷被称为“欠税”纠纷。而税务法院受理纳税人起诉时，纳税人仍然没有实际交纳税收，所以这种诉讼又被称为“欠税”诉讼。而税收核定之后，纳税人即便不服，也只能先行缴纳欠税，然后向税务局申请退税。如果行政程序不能达到目的，才能向联邦地方法院或者索赔法院起诉。由于这个阶段争议的焦点是“退税”，无论是行政程序还是诉讼程序，所以这种争议被称之为“退税”争议。

而在中国，税收认定与税收核定的分离并不存在，税务机关的处理决定既是税收认定，又是税收核定。税务机关认定税收种类和数额的同时，也已经完成对纳税人的核定税收。纳税人的现实纳税义务就此产生，税务机关的强制执行依据就此产生。不仅如此，税务处理决定同时还是催缴税款通知。税务处理决定下达之后，纳税人必须按照其要求，在规定的时间内足额缴纳税款。正是因为这个原因，中国没有“欠税争议”与“退税争议”的区分。除非纳税人提供相当的担保，从而可以在缴纳欠税之前申请救济，否则，几乎所有的税收争议都表现为退税争议。

中国税收认定与税收核定的重合，在很多法律条文中明显表现出来。《税收征收管理法》第38条规定，税务机关有根据认为从事生产、经营的纳税人有逃避纳税义务行为的，可以在规定的纳税期之前，责令限期缴纳应纳税款。而要完成“责令限期缴纳应纳税款”，首先必须有一个税收认定，即确定应纳税款的具体数额。按照美国税法的思维，税收认定之后才能核定税收。而中国的上述规定则直接要求，应纳税收的认定完成之后，纳税人的实际纳税义务产生，其实也就是完成了税收核定。不仅如此，这个行为的效力还涵盖了税款催缴。税款被核定的同时，立即要求纳税人限期缴纳税款。否则，就可能被采取税收保全措施或者强制执行措施。

而按照《税收征收管理法》第49条的规定，从事生产、经营的纳税人、扣缴义务人未按照规定的期限缴纳或者解缴税款，纳税担保人未按照规定的期限缴纳所担保的税款，由税务机关责令限期缴纳，逾期仍未缴纳的，经县以上税务局（分局）局长批准，税务机关可以采取强制执行措施。和《税收征收管理法》第38条不同的是，第38条针对纳税期限尚未届满的情形，而这条规定的条件是纳税期限届满，纳税人有义务如期足额缴纳税款。至于纳税义务的产生依据，似乎也不是来自税务机关的核定，而是来自于纳税人的申报，或者法律的直接规定。同样的原理，税务机关所谓的“责令限期缴纳”，客观上充当了“税收认定”、“税收核定”和“欠税催缴”的三种职能。

由此可以联想到的是，在中国《税收征收管理法》中，即便对于纳税人的主动申报，除了接受申报书和所支付税款之外，从显性的层面看，税收核定也是缺位的。和美国税法相比，中国税法没有“欠税”这个概念，而只有“应纳税款”的概念。所以，即便存在纳税人主动申报，如果税务机关认为纳税人申报不实，或者属《税收征收管理法》第35条规定的其他情况，完全可以不必考虑纳税申报的效力，直接根据法律和事实核定税收。在这种情况下，如果纳税人对税务机关的认定不服，争议对象似乎不是“核定税收”与“申报税收”的差额，即“欠税”，而是整个税务机关的核定行为及其后果。当纳税人申报税收但是没有足额缴纳时，美国税法并不将未缴足的部分视为“欠税”。但在中国税法中，税法关心的是“欠税”的事实，而不是法律概念的区分。税务机关需要做的同样是“责令限期缴纳”，和其他未申报的税收没有任何区别。

从上述规定可以看出，纯粹的“欠税核定”在中国税法中不存在。中国的“税务处理决定”更多属于“税收认定”和“税款催缴”的结合。更确切的说，税款催缴的功能远远超过税收认定。如果出现程序方面的限制，导致不能实施税款催缴，更不能直接实施强制执行，税务机关一般不会进行税收认定。在《企业破产法（试行）》规定的程序中，税务机关除了积极向清算组申报税收之外，对于纳税人不会进行税收认定或者核定。纳税人与税务机关之间的认识分歧，只能通过法院的裁定加以解决。对于被确认的税收，税务机关不能通过行政程序执行，而只能依靠法院的破产分配程序。这说明，无论是税收认定还是核定，在中国税法中没有独立的意义。税务机关对于依法应当缴纳的税款，可以直接下达催缴通知，税收认定或者核定的功能由此被替代。

美国的税收核定是税务留置产生的前提。与税务留置相类似，中国有税收优先权的规定，但是优先权并不以税收核定为前提，而只是考虑纳税申报期限是否届满。中国《税收征收管理法》第45条规定，税务机关征收税款，税收优先于无担保债权，法律另有规定的除外；纳税人欠缴的税款发生在纳税人以其财产设定抵押、质押或者纳税人的财产被留置之前的，税收应当先于抵押权、质权、留置权执行。所谓欠缴的税款，国家税务总局的解释是，纳税人发生纳税义务，但未按照法律、行政法规规定的期限，或者未按照税务机关依照法律、行政法规的规定确定的期限，向税务机关申报缴纳的税款或者少缴的税款。纳税人应缴纳税款的期限届满之次日，即是纳税人欠缴税款的发生时间。（注：国税发［2003］47号文。）而纳税人应纳税款的期限由法律或者行政法规直接规定，所以，税收优先权与税收是否被核定没有关联。

从税法时效的角度看，税收核定在中国税法中似乎又有一定的意义。《税收征收管理法》第52条规定，因税务机关的责任，致使纳税人、扣缴义务人未缴或者少缴税款的，税务机关在3年内可以要求纳税人、扣缴义务人补缴税款，但是不得加收滞纳金。因纳税人、扣缴义务人计算错误等失误，未缴或者少缴税款的，税务机关在3年内可以追征税款、滞纳金；有特殊情况的，追征期可以延长到5年。由此可知，除了法律规定的不受期限限制的情况，税务机关必须在规定期限内核定税收。超过期限之后，即便存在应纳税款，也不能再核定和征收了。和美国不同的是，对于已经核定的税收，税务机关不受征收时效的限制。不管经过多少年，税务机关都进行征收。

笔者以为，在中国税法中，如果继续不承认“欠税争议”，一切救济都必须以缴纳税款作为前提；如果继续割断税收优先权与税收核定的联系，而只考虑纳税申报期限是否届满；如果不需要增加税收征收时效，认为征税决定作出之后，任何时候都可以采取征收措施，那么，现行的做法基本上能够满足要求，区分独立的“税收核定”程序，并没有太大的意义。但是，如果要区分“欠税争议”与“退税争议”，如果要将税收优先权与税收核定挂钩，如果继续肯定税收追征期与税收核定的联系，如果有必要对税收征收行为施加时效限制，那么，就有必要将税收核定独立出来，赋予其特别的程序意义。在这些问题上，笔者都已经作出了回答。笔者主张纳税人缴清税款之前，不能被剥夺救济和争议的权利，主张税收优先权从税收核定之日起产生，主张增加税收征收时效。（注：参见刘剑文、熊伟：《税法基础理论》，北京大学出版社2004年版，第22、24章。）由此得出的结论自然是，应当增加独立的“税收核定”程序，使其区别于“税收认定”，也区别于“税款催缴”。


第六章　税务留置的设置与效力

在美国，税收属于债权的一种，其债权人即为政府。虽然税收和普通债权一样，都需要通过一定程序才能实现，但由于税收是政府运行的基本保障，因此，和普通债权人相比，政府实际上享受到许多特权。例如，政府可以自己核定税收，以此作为征收的依据，并且无需借助司法程序，直接凭借行政手段实现债权。正如美国最高法院所言，“税收是政府活力的来源，必须保证其迅捷而可靠地实现。因此很早以前，政府就已经采用更为激烈的征收手段，而不是通过法律诉讼追缴欠税。税收核定具有既判力，如果被核定的数额到期没有被清偿，政府官员就可以查封债务人的财产用于还债。”（注：Bull v. United States，295 US 247，260（1934）.）而为了保证税收的安全，美国联邦税法规定，当税收核定完成之后，纳税人所有的财产被留置，成为清偿欠税的担保。正是这种留置的存在，使税收具有优先受偿的效力，比普通债权多了一重保障。不仅如此，留置权登记公示之后，其效力还会强化，可以对抗许多担保债权。即便纳税人申请破产，破产程序终结之后，只要纳税人还有财产存在，留置就不会消灭，大部分税收也就无法豁免。因此，在美国联邦税务程序中，留置具有特殊的地位和意义，无论是纳税人还是税务局，都对此格外予以重视。


一、税务留置的词源和翻译问题

本文所探讨的税务留置一词，是美国税法中tax lien一词的中译。lien本是英美财产法上的一种担保制度，美国税法借用这个制度，用于担保纳税人偿还欠税，因此被称为tax lien。在早期的英国普通法中，lien是一种基于对动产的占有而产生的权利，例如加工承揽人对所加工的物品，修理人对所修理的器具，就具有这种权利。对于这种因修理或改进动产而产生的债务，债权人可以扣留这些财产，以督促债务人及时清偿债务。在这个阶段，lien基本相当于大陆法系国家的留置权，因此翻译成留置或者留置权，应该不会产生太多的歧义。但是到后来，随着法律的发展，即使债权人没有占有财产，lien也可以附加到债务人财产上。在这种情况下，lien变成了一种对财产的诉权，成为附着在债务人财产上的一种义务或者负担。债权人可以诉请法院出售财产，并从出售所得中优先受偿。（注：See John J. Creedon，The Federal Tax Lien Act of 1966.A Historical Breakthrough，4 Harv. J. on Legis. 163（1966—1967）.）可见，lien目的在于担保债务清偿，它并不要求将财产转移给债权人，而只是为债权人设定一种对物的权利。

中国民法历史上主要继受德日传统，上世纪末期对外开放之后，商法领域也开始移植英美法。如何整合这两个不同的传统，对中国的法学是一大挑战。宏观的问题本文无力顾及，仅就lien的翻译而言，如何找到一个恰当的中文词，使lien能够成功楔入中国法律体系，同时尽量避免人们理解上的歧义，就不是一件容易做到的事情。在我国《海商法》文本中，第二章为船舶优先权，第四章为海上货物留置权。其实二者在英美法上都属于lien。“船舶优先权”对应maritime lien，它不以占有标的物作为前提，债权人直接按照法律规定的顺序从标的物中优先获得清偿。“海上货物留置权”对应possessory lien，它必须以占有标的物作为前提。这样，同源于lien制度的海上货物留置权与船舶优先权，在我国《海商法》中却变成了两个互不相干的制度——maritime lien作为船舶“优先权”构成独立的制度体系，possessory lien作为海上货物“留置权”成为我国民事留置权的一个分支。（注：傅郁林：《法律术语的翻译与法律概念的解释——以海上货物留置权的翻译和解释为例》，载“北大法律信息网”，http：//law.chinalawinfo.com/newlaw2002/SLC/slc.asp？gid=335573750&db=art&keyword=%B7%A8%C2%C9%B8%C5%C4%EE。）这种现象的存在反映出立法者的无奈，同时也引发我们如何翻译tax lien的思考。

根据美国《联邦税法典》第6321节的规定，tax lien并不以占有纳税人的财产作为前提，相反，只要税收核定手续完成，纳税人所有的财产都会成为被核定税收的担保。如果纳税人不能自动履行债务，联邦税务局从财产的变价中享有优先受偿权。（注：美国《联邦税法典》第6320至6327条，分别涉及到税务留置的发生、效力期间，税务留置的登记，税务留置对第三人的效力，遗产与继承税的特别留置，税务留置的解除，税务留置的行政复议等内容，是美国税务留置制度的主要法律依据。）这说明，将tax lien翻译成“留置”或者“留置权”，并不是很恰当的做法，从某种程度上说，“优先权”似乎也能达到效果。不过，基于以下几个因素的考虑，我还是愿意选择第一种译法：（1）尊重前人的思维成果。很早以前，我国台湾学者就已经将tax lien翻译成“留置权”。（注：参见许智诚：《我国租税债权之保全与强制执行》，台湾联经出版事业公司1986年版，第44、45页。）而近年来大陆出版的《元照英美法律词典》，也将tax lien翻译成“税收留置权”。（注：参见薛波主编：《元照英美法词典》，法律出版社2003年版，第1329页。）如果找不到更合适的术语，我情愿维持现有的译法。（2）tax lien不纯粹是一种权利，还包含行为或动作的意思，可以作动词理解，类似于一种法律措施，它和权利的产生形成因果关系。例如，纳税人的财产被留置之后，产生税收留置权，税务局因此获得税收优先权。这样可以兼顾不同语境的需要。而“优先权”只能是一种状态或者结果，不具有被理解为法律措施的可能性。（3）如前所述，lien本身经历了一个发展的过程，留置权仍然是其中的含义之一。

正因为如此，我选择将tax lien翻译为“税务留置”或者 “税收留置权”，以分别适用于不同的语境。正如我们对抵押或者质押的理解一样，有时候，我们将抵押或质押理解为一种担保行为，有时候又理解为抵押权或者质权。只要已经形成习惯，这种区分应该不至于产生混淆。容易引起误解的是，如果只是顾名思义，按照中国法律的思维习惯，也许不少人仍然会认为，占有标的物是税务留置的前提。由于人们刚刚接触这种域外制度，一定程度上产生误解也很正常。不过，只要我们在使用时有意识区分一下，特别指出税收留置权与民法留置权的差异，久而久之，相信这种误解也会慢慢消失。其实，不同的法律部门本来就存在区隔，在税法中出现的特有名字，即便与其他领域的含义有所不同，也是可以理解和接受的。例如，我国《人民警察法》第9条中的“留置”，是一种直接针对人身的扣留措施，这既不同于民法留置权，也不同于税务留置。所以，同一个法律术语，在不同的语境中完全可能存在不同的含义。我们需要努力的是，在使用时仔细界定其含义，以求尽可能少地引起人们的误解。


二、税务留置的发生条件

美国联邦的税务留置可分为一般税务留置（general tax lien）和特别税务留置（special tax lien）两种。特别税务留置针对遗产与继承税（gift and estate tax），受《联邦税法典》（Internal Revenue Code，简称IRC）第6324、6324A、6324B条的管辖。针对其他税收的留置都是一般税务留置。本文后面会专门介绍特别税务留置。除此之外的内容，如果没有另行注明为特别税务留置，则只限于一般税务留置。

美国《联邦税法典》第6321条规定，任何有义务清偿税收的人，经过通知催缴后，如果仍然怠于或者拒绝履行，就此应缴数额（除本税之外，还包括利息、附加数额、附加税、可征收的罚款，以及任何因此而产生的费用），联邦政府对属于该人的全部财产和财产权利，不论动产还是不动产，享有留置权。联系到该法典的其他内容，不难总结出，税务留置的发生必须具备以下三个条件：

（一）联邦税务局完成税收核定

税收核定（tax assessment）是美国联邦税收程序的重要内容，它指的是税务局将纳税义务记入相关账户的行为。就像企业发生应收账款时将数额记入相关账户一样，纳税人的应纳税额确定之后，税务局也会通过一定的程序完成税收核定，清楚明白地记录纳税人的应缴税款。正常情况下，如果纳税人主动申报税单，并且支付相关款项，对于纳税人认可的数额，只要没有发现不符合税法规定的情形，税务局的电脑系统会自动完成核定，同时划拨相关款项，纳税人的纳税义务就此消灭。如果税务局发现纳税人申报的数额有遗漏，或者计税的方法与税法规定不符，或者通过稽查发现纳税人逃避应纳税款，税务局就会启动一系列程序，如发送欠税预告、欠税通知等，同时允许纳税人对此进行争议，包括申诉、复议、诉讼等。如果纳税人置之不理，在收到欠税通知后90天后，税务局应当立即核定税收，将相关欠税记入纳税人账户。《联邦税法典》第6321条所谓的“税收”，就是这种经过合法核定的税收，而不是欠税通知上载明的税收。如果税收核定不符合法律要求，税收留置自然无从谈起。

（二）通知纳税人，催缴税款

税务留置属于税收征收程序的一环。和普通的债务担保一样，税务留置的目的也在于保全财产，为后续可能的执行提供财产基础。如果纳税人在税收核定之后，能够主动缴清税收，就没有必要采取执行措施，更没有必要留置纳税人的财产。正因为如此，美国税法规定，一般情况下，税收被核定之后，税务局应当在60天之内尽快通知纳税人，表明应纳税数额以及催缴税款的意图。催缴通知书（notice and demand）应当送达纳税人住所，或者通常营业处所，或者邮寄至纳税人的最后已知地址。（注：IRC§6303（a）。所谓“最后已知地址”，是指税务机关通过正常程序所知道的纳税人最新地址。一般情况下，最新的纳税申报书上所载明的地址，可以作为纳税人的最后已知地址。由于电脑系统的发达，税务官员只要输入纳税人的税号，就可以查到纳税人的地址。只要纳税人及时更新地址，其实际地址与税务局电脑系统中记录的地址应该一致。）由于通知催缴影响税务留置的成立，而税务留置则影响纳税人的财产状况，因此在实践中，常有一些纳税人试图在这个环节挑战税务局。如果能够证明税务局违反程序，没有恰当履行通知和催缴的义务，税务留置就不能成立，税收留置权也就不能产生。例如，税务局未能在60天之内通知纳税人，或者催缴通知书没有遵守法定程序送达，或者没有邮寄到最后已知地址，就会影响到税务留置的效力。

（三）纳税人未如期缴清税款

收到税收催缴通知书之后，纳税人有21天的宽免期；税款总额超过10万美元的，则只有10天的宽免期。如果纳税人能够在此期限内缴清欠税，税务留置自然无需产生。如果纳税人仍然未能缴清欠税，不管是出于故意还是疏忽，纳税人的全部财产自动被留置。在这种情况下，需要注意的是，税务留置并非在宽免期结束之后发生，而是溯及到税收核定之日起发生。另外，税务留置的产生无需依靠司法程序，也不用通过直接扣留纳税人财产。只要满足了上述三个条件，税务留置就自动产生，联邦政府由此获得税收留置权，纳税人的全部财产成为纳税担保。如果纳税人仍然坚持不履行债务，税务局就可以扣留、拍卖被留置的财产。除了特定的例外，拍卖所得应当优先偿还税收，然后才能考虑一般债权人。如果税务留置事后被登记，其效力还会继续强化。不仅一般债权可能劣后于税收，就连许多有担保的债权，也大多无法与税收对抗，只能承认税务留置的优先效力。

税务留置发生后，除了法律另有规定之外，其效力一直得以保持，直到其所担保的税收债权实现，或者因为时效的经过而无法征收。由于税收的征收时效为10年，从税收核定之日起开始起算，因此，如果没有出现时效延长的情形，税务留置的效力期间最长也为10年。（注：IRC§6322.）


三、税务留置的财产范围

税务留置的意义在于，税收债务从原来的一般债务，变成了特定财产所担保的债务。税务留置产生之后，不仅纳税人负有缴清欠税的义务，被留置的财产也单独承担义务。联邦税务局可以针对被留置财产主张权利，即便财产已经不在纳税人的名义之下，或者不在纳税人的直接控制之下。鉴于此，如何界定留置财产的范围，无论是纳税人还是税务局，都是非常重要的。由于美国实行联邦制，联邦和州有明确的权力区分，因此首先必须明确财产的法律依据。其次，美国财产法上的财产种类众多，既有动产又有不动产，如何确定财产归属，并据此认定是否可留置，也是一个需要考虑的问题。再加之，税收核定之后，纳税人的财产还会产生变动。纳税人可能获得新的财产，也可能将财产转让给第三人。它们的法律效力如何，仍然有待于法律给出结论。

（一）州法决定纳税人是否拥有财产

在美国，财产或财产利益是否存在，这是一个由州法决定的问题，而不由联邦法律决定。因此，在许多联邦法院判例中，人们常常可以看到，法官不得不求助于州法，以判断当事人是否存在财产或者财产利益，然后再根据联邦法律决定其法律后果。例如，《联邦税法典》第6321条提到的留置财产，就涉及到这样一个问题。（注：Aquilino v. United States，363 US 509（1960）；United States v. Bess，375 US 51（1958）.）它虽然在纳税人的财产上设定留置，但是它本身并不界定财产以及与此相关的权利或利益。何者是财产，何者不是财产，这只能受州法的控制。正因为如此，州法的内容对税务留置会产生影响。如果州法不认为有财产存在，或者财产不属于纳税人，联邦的税务留置就无法存在。在这个问题上，联邦法律必须依据州法的结论。不过，州法所能做的仅此而已。一旦财产属性和归属得以确定，联邦法上的税务留置即自动产生。州法不能擅自提供豁免机制，使财产脱离税务留置的控制。财产是否免于税务留置，这属于联邦法管辖的范围，州法无权对此作出决定。

（二）留置的保障机制具有派生性（derivative）

尽管税务留置覆盖纳税人全部财产，但留置的保障本身是派生的。联邦政府在留置财产上能够得到的利益，最多只能与纳税人能得到的利益相当。纳税人的权利范围有多大，联邦政府的控制范围就有多大。在纳税人的权利范围之外，联邦政府不能追求任何利益。纳税人在财产上的任何限制、条件、缺陷，同样都适用于联邦税收留置权。例如，当纳税人是承租人时，其对承租物享有利益。税务留置可以附着在这种利益上。但是，如果州法院判决这种利益终止，留置自然也就终止。同样的道理，如果纳税人的期权因为没有及时行使而失效，或者纳税人的利益没有经过登记，以至于被第三方的权利所干涉，税务留置的效力也会受到影响。只是在特殊的情况下，州法的规定才会只涉及纳税人，而不对联邦税务留置产生效果。例如，州法上时效届满的效果只针对纳税人，不影响联邦税收留置权。又如，被保险人中途解约以获取退保金额时，税务留置也不会受到影响，退保金额转而成为留置的对象。（注：United States v. Summerlin，310 US 414，416（1940）；Equitable Life Assurance Socy v. United States，331 F2d 29（1st Cir. 1964）. See Michael I. Saltzman，IRS Practice and Procedure，Research Institute of America Inc. Boston，U.S. chapter 14. p.36.）

（三）税务留置及于纳税人的全部财产

美国《联邦税法典》明确规定，税务留置的范围既包括动产，也包括不动产。（注：IRC§6321.）不动产包括土地以及附着在土地上的任何利益，如房屋、林木、牲畜等。动产不仅包括有形动产，也包括无形动产，如版权、商标、专利等等。不仅如此，税务留置的对象出了纳税人现有的财产之外，还包括税收核定之后取得的财产。税务留置的效力从税收核定之日开始，一直延续到税收被清偿，或者征收期限届满。因此，所谓现有财产，是指税收核定之日纳税人已经拥有的财产。但税收核定之后，纳税人仍然有各种机会获得财产。这部分财产只要符合州法的财产定义，同样受制于税务留置，成为纳税人清偿税款的担保物。

（四）纳税人转让财产的法律效力

税务留置的效力从税收核定之日开始，在此之前纳税人转让的财产已不属于纳税人，因此不能被联邦税务局留置。不过，这种财产转让必须基于善意（bona fide）。如果形式上财产已经转让，但实质上纳税人仍然行使控制权，并从中不断获得收益，那么，根据实质重于形式的原则（substance over form principle），税务留置不受任何影响，仍然保留对该财产的效力。同样的道理，如果受让人就是纳税人的人格变体（alter ego），如关联公司之间转让财产，独资公司与其股东之间转让财产，即便财产转让发生在税收核定之前，也在税务留置的范围之内。这种做法与日本税法上的“实质课税”，以及德国税法上的“经济观察法”，实际上有异曲同工之处，其核心就在于防止纳税人规避税法。

对于税收核定之后的财产转让，由于税务留置已经发生，财产已经成为税收的担保，因此，不管何人受让财产，税务留置始终附着在财产上，不因为财产易主而发生改变。例如，纳税人将财产赠与给自己的亲戚，或者以非常的价格出售给自己的朋友，税务留置都不会因此而受影响。例外的情况是，按照《联邦税法典》的规定，在税务留置依法登记之前，财产的购买人如果支付足额对价，其利益优先于税收留置权。（注：IRC§6323（a）.）此时，税务留置虽然仍然存在，但由于劣后于购买人的权利，实际上已经无法达到目的，税务局不能扣留该项财产。


四、税务留置登记前的法律效力

如上所述，税务留置发生之后，联邦税务局在核定税收的范围内，对被留置财产享有优先受偿权。与税收核定一样，只要税务留置已经生效，税务局无须经过司法程序，可以直接执行被留置财产，经过扣押、拍卖等程序之后，以拍卖所得偿还税款。需要注意的是，税务留置与税务强制执行（tax levy）是两个不同的概念，分别代表美国联邦税收程序中两个不同的阶段。税务留置只是赋予联邦税务局一种权力，或者是在纳税人的财产上设定一种义务。但是，税务局并不能据此转移财产的占有，相反，被留置的财产继续由纳税人控制和占有。如果税务局认为有必要扣留、拍卖被留置财产，则必须启动强制执行程序。可以说，税务留置为税务强制执行提供了一种依据。（注：税务留置并不是强制执行的必然前提。即便没有税收留置权，税收被核定之后，只要催缴无效，税务局就可以强制执行纳税人的财产。只不过，这种执行对财产不具有追及力。对纳税人已经转让的财产，税务局不得执行。而税务留置具有追及效力，是税收强制执行的另一种保障。）正因为税务留置的发生，纳税人的财产成为偿还税收的担保，税务局才能扣留和拍卖留置财产。也正因为税收留置的发生，纳税人的财产即使转让给第三人，如果不属于法律允许的特例，税务局也可以扣留和拍卖这项财产，并以拍卖所得偿还税款。至于以规避税务执行为目的，免费转让留置财产的情形，则更不可能撼动留置的效力，对税务执行也不构成任何妨碍。

有必要指出的是，纳税人的财产被留置后，税收虽然被赋予优先偿还权，但这种优先偿还权并不是毫无限制的。相对于普通债权而言，由于可能存在优先权或担保债权，税收的优先效力能达到何种程度，需要根据不同的情况进行判断。一般而言，可以从以下三个层面理解。第一，相对于不具有优先效力的普通债权，税收优先偿还。第二，相对于具有优先效力的普通债权，如果税务留置发生在其后，税收也只能在其后受偿（first in time，first in right）；如果税务留置发生在先，则只有在满足一定条件之后，普通债权的效力才会更加优先。否则，税收优先受偿。第三，税务留置登记之后，除了法定的超级优先权（super priority）之外，税收优先于普通债权。税务留置的登记及其特别效力，后文会有专门论述。这里只讨论税务留置登记之前的优先效力。

税务留置登记之前，之所以需要对其优先效力有所抑制，我认为主要是考虑交易安全。毕竟，税务留置发生之后，纳税人正常的对外交往还得继续。在此过程中，可能发生财产转让，可能出现对外借款，可能出现房屋维修，亦即其他各种各样的经济活动。一般情况下，由于税务留置在税收核定之后自动发生，没有经过任何公告程序，所以，债权人不大可能知晓纳税人的欠税状况。如果一概认定其债权劣后于税收，对这些债权人确实有欠公平。正因为如此，美国《联邦税法典》规定，只要税务留置没有经过登记，以下主体的利益就不受其影响：（1）财产购买人（purchaser）；（2）担保权人（holder of security interests）；（3）建筑留置权人（mechanic lienor）；（4）裁判留置权人（judgment lienor）。

（一）财产购买人

1966年之前，美国税法没有对“财产购买人”下过定义。当时的法院判例认为，财产购买人是以相当对价取得财产权利证书（title）的人。这种对价不能有名无实，但也不能要求太高，只要它能体现一点财产价值就行。（注：United States v. Scovil，348 US 218，221（1955）；Enochs v. Smith，359 F2d 924（5th Cir. 1955）.）对于附条件销售合同，有些法院意见认为，买方虽然占有了财产，但是没有取得财产权利证书，因此不是购买人。《联邦税法典》1966年修订之后，首次给财产购买人下了一个定义。（注：IRC§6323（h）（6）.）根据这个定义，财产购买人必须做到：（1）以金钱或金钱替代物（money or money’s worth）支付了适当、足额的对价；（2）获得了财产上的某种利益，留置或担保利益除外；（3）按照州法，这种利益不需要公示即可有效对抗后续购买人。（注：例如，如果房屋买卖一般需要登记，在登记手续完成之前，购买人即使支付了足额对价，也不是这里所谓的“购买人”。参见Rodey v. United States，87.1 U.S. Tax Cas.（CCH） P9218.）根据这个标准，取得财产证书和全额付款不再被要求，财产购买人的范围比较宽泛。除了典型的货物买卖的买方之外，还包括承租人，书面待履行合同（written excecutory contract）确定的财产购买方或承租方，拥有购买或承租期权的人，拥有续签或延长租约期权的人。（注：Treas. Reg.§301.6323（h）.1（f）.）

（二）担保权人

担保权人实际上就是1966年之前《联邦税法典》上所指的抵押权人（mortgagee）、质押权人（pledgee）。1966年之后之所以改成担保权人（holder of security interest），即担保利益拥有人，是为了跟美国《统一商法典》（Uniform Commercial Code，简称UCC）保持一致。所谓担保利益（security interest），是指为了担保支付款项、履行义务，或者赔偿损失，而通过合同获得的任何财产利益。按照美国《统一商法典》的规定，为了抵抗税务留置的优先效力，被担保人必须“完备”（perfect）其担保利益。如果没有经过完备，税收留置的效力优先于担保利益。完备后的担保利益优先于税务留置。（注：UCC§9.301.）为了完备担保利益，除了使其附加在主合同上之外，还必须履行一定的步骤。例如，股票或债券等有价证券的担保，可以通过占用担保物予以完备。对于动产的担保，担保人可以到恰当的部门进行登记。还有的担保则需要签订书面的担保协议。

（三）建筑留置权人

建筑留置权是因不动产的建筑、改良或者拆除，而针对相关劳务、服务、材料而设定的优先权。（注：IRC§6323（h）（2）.）建筑留置权由州法规定。每个州都有自己的建筑留置权条款。由于这些活动有助于增进不动产的价值，其偿还应该较其他债权有所优先。正因为如此，美国各州的法律才会规定，提供劳务、服务或者材料的人，就其提供劳务、服务和材料的价值，享有优先受偿权。至于建筑留置权与税收留置权的关系，这在美国《联邦税法典》中才有规定。具体的内容是，如果建筑留置权发生在税务留置登记之前，建筑留置权优先于税收留置权。反之，税务留置更加优先。不仅如此，《联邦税法典》还规定，如果合同规定的劳务、服务或材料的价值不超过5000美元，而且其所针对的对象又是住房，这种留置权享有超级优先效力（super priority）。即便税务留置后来经过登记，其效力也不能超过建筑留置权。建筑留置权人优先于联邦政府的税收得到清偿。（注：IRC§6323（b）（7）.）

（四）裁判留置权人

裁判留置权是指债权人通过生效裁判而确定的，为满足债权而对债务人财产设定的留置。通常情况下，裁判留置权的效力要低于税收留置权，不管其是否先于税收留置权而产生。但美国《联邦税法典》规定，未经登记的税务留置不能有效对抗裁判留置权。（注：IRC§632.）这样，在税务留置登记之前，普通的债权人只要能够取得裁判留置权，就能够对抗税收留置权，取得优先偿还债权的资格。这里所谓的“裁判”（judgment），专指法院的判决。之所以提出这个问题，是因为在有些州，一些准司法机构的裁定，如工人抚恤金管理委员会（workmen compensation board）等，在当地的法律中就被当作裁判。但美国最高法院已经明确，只有各州法院的判决才能产生留置。（注：United States v. Gilbert Associates，345 US 361，364（1953）.）不仅如此，按照美国财政部的理解，裁判留置权也必须完备（perfection），才能对抗税收留置权的优先效力。（注：Treas.Reg.§301.6323（h）.1（g）.）完备的条件包括：留置权人必须确定；留置财产必须确定；留置金额必须确定。不过，终审判决一般都能满足这些条件，所以，其对抗税务留置的效力还是可以维持。

需要指出的是，美国《联邦税法典》的上述规定，只是1966年《联邦税务留置法》的产物。在此之前，法院判例对担保债权已有所保护，使其一定条件下能对抗税务留置。除税务留置尚未登记之外，法院要求担保债权完备（perfect）或者成熟（choate），即留置权人必须确定；留置财产必须确定；留置金额必须确定。（注：United States v. Snyder，149 US 210（1893）.）这个要求在裁判留置权中容易解决，但在普通的担保债权中，却未必每次都能达到。例如，有些面向将来的数额不确定的担保，就面临留置金额不确定的指控，有可能难以通过法院的审查。如果是这样，即便税收留置权没有经过登记，只要先于担保债权产生，其效力即更为优先。1966年之后，《联邦税法典》吸纳《联邦税务留置法》，确立四种特别债权优先于税务留置。但是，1966年之前的普通法保护并未因此终止。恰当的解释是，如果符合《联邦税法典》的要求，债权人可以申请制定法上的保护。其他不在《联邦税法典》保护范围的担保债权，仍然可以沿用上述普通法判例。只要能够达到完备、成熟的要求，一样可以对抗税务留置的效力。（注：See Michael I. Saltzman，IRS Practice and Procedure，Research Institute of America Inc.，1991，Boston，U.S. p.16.10.）

另外还必须强调的是，即使税务留置没有登记，如果当事人已经实际知晓，那么，他们与纳税人交易时最好保持谨慎。这主要是因为，如果已经知晓税务留置的存在，那么，无论从纳税人处购买货物，还是贷款给纳税人，当事人都会失去优先地位，哪怕其债权享有超级优先权（super priority）。（注：See Effectively Representing Your Client Before the “New” IRS，edited by Jerome Borison，the American Bar Association Section of Taxation，2004，Washington DC，US，p.785.）另外，由于税务留置及于纳税人的一切财产，当第三人受托持有纳税人财产，或者对纳税人负有债务时，如果实际知晓税务留置的存在，并导致政府的担保利益受损，那么，第三人可能需要为转移财产，或者向纳税人支付款项承担责任。正是因为考虑到第三人可能面临的严峻后果，美国联邦税务局不得不宣布，它不会向保险公司、银行、国内建筑和贷款协会主张侵权责任，只要他们遵守正常的商业规则，即便他们知晓客户的财产上存在税务留置。（注：Rev. Rul. 67.162，1967.1 CB 356.）不过，除此之外的主体和纳税人打交道时，仍然受到“实际知晓”原则的约束，所以难以享受特殊豁免的地位。（注：See Michael I. Saltzman，IRS Practice and Procedure，Research Institute of America Inc.，1991，Boston，U.S. pp.14—25.）

最后有必要交代一下的是，抵押不动产上优先权的效力冲突。对于这个问题，普通法上有一条原则，“在先权利优先”。抵押权的产生时间为登记之日。如果有两个以上的抵押权登记，在先登记的优先。同样的规则也适用于税务留置。如果税务留置登记在后，抵押权优先。如果税务留置登记在先，税收留置权优先。例外的是，纳税人所欠的不动产税优先于抵押债权，有些州还允许建筑留置权优先于抵押权。（注：See Effectively Representing Your Client Before the “New” IRS，edited by Jerome Borison，the American Bar Association Section of Taxation，2004，Washington DC，US，p.785.）


五、税务留置的登记与相关效力

如前所述，为了强化税务留置的优先效力，税务局必须到指定机构登记。登记的目的是为了向社会公告纳税人欠税的事实，申明税收优先受偿的法律效力。这样，第三人在与纳税人交易时，才能预见自己行为的风险。税务留置登记之后的交易行为，不管发生担保债权还是普通债权，除了税法和破产法规定的特例，都不能优先于税收得到偿还。

税务留置的登记具有公示效果，任何人只要愿意，都可以向登记机构查询，得知纳税人欠税的具体情况。如果确信纳税人的财产被留置，第三人大都不会愿意与纳税人继续交易。特别值得一提的是，美国的信用评估机构获知相关信息后，马上就会将纳税人的信用等级下调。纳税人的融资能力会受到很大影响，生产经营活动也许从此陷入困境。从联邦政府的角度来看，如果因为税务留置的登记，致使纳税人陷入财务危机，这同样不是明智之举。毕竟，纳税人正常经营的维系，是税收债权顺利实现的保障。税务留置本身并不能创造财产，使纳税人有足够的能力清偿税收。正因为如此，除了到了万不得已的境地，税务局不会轻易登记税务留置。

在实务中，申请税务留置登记之前，税务局一般会努力联系纳税人，向其解释登记可能给他带来的后果，给纳税人一个机会清偿欠税。如果纳税人还是不理不睬，是否登记留置仍然必须经过权衡。只有当不登记不足以阻止紧急情况发生时，税务人员才会申请留置登记。虽然这些不是法律的要求，而只是《联邦税务守则》的规定，但对税务人员还是存在约束力。（注：IRM5.12.2.3.）不过，由于无法预见每个案件的各种可能，除了要求遵守一些基本要求外，税务人员实际上被赋予很大的自由裁量空间。

税务留置的登记由地方法律加以规定。如果留置的财产属于不动产，为了使登记产生法律效力，除了留置通知本身的登记之外，《联邦税务法典》还规定，留置通知必须由合适的机构登记，而且必须按照州法的规定进入公共检索系统。这样，只要经过合理的检索，任何人都可以获知纳税人财产被留置的事实。（注：IRC§6323（f）4.）登记机构由不动产所在地的州法规定。如果州法没有规定，则向不动产所在地的联邦地区法院书机官办公室登记。由于存在允许公共检索的要求，税务留置被登记后至录入公共检索系统，可能会存在一个时间差。在此期间内，税务留置不能产生特别的优先权，其效力与登记之前没有区别。

留置登记的效力从登记之日开始，一直到税收征收时效届满时结束。这个期限明确地记录在登记文告中，不会随着征收时效的延长而自动延长。期限届满之后，税务留置虽然仍然存在，但是已经不具有登记后的效力。如果需要保持登记效力，就必须重新登记（re-filing）留置。重新登记期间为1年，截止于征收时效届满之日后第30日。重新登记后，留置通知的效力继续维持10年。如果10年到期，而税收征收时效仍未届满，税务留置可以第二次重新登记（second re-filing）。第二次重新登记也有1年的登记期限，截止于10年有效期的最后一天。登记期限届满之后，只要税收征收期限还没有届满，税务留置并非不能登记。但这种登记已经不是前面所谓的“重新登记”，而是一次新的登记（new filing），其有效期从登记之日起开始起算。

税务留置登记后所产生的特别优先权，是相对于登记前受限制的状态而言的。税务登记之后，这些限制不复存在。除了法律另有规定之外，税务留置的效力高于任何担保债权，不论是登记之前产生的，还是登记之后产生的。因此，一般的担保债权会受到很大的影响。由此容易产生的疑问是，这种规定是否会影响到交易安全？设定如此强有力的税务留置是否必要？这些问题不仅初学美国税法的人会问，美国的立法机关和民众同样也会考虑。事实上，为了平衡不同主体的权利冲突，《联邦税法典》规定了许多例外。如果将这些例外考虑进来，税务留置的效力仍然处于受限制状态，而纳税人与第三人的交易安全，也很大程度得到了尊重。

按照《联邦税法典》的规定，税务留置登记之后，仍有两类权利优先于税收留置权。一类是附条件的优先权，只要满足条件就不受税务留置的影响。（注：IRC§6323（c）.）这一类优先权共包括四种，分别是：

（1）不动产建筑、改良融资协议（real property construction or improvement financing agreements）。指为建筑、改良不动产或种植农作物、饲养牲畜而达成的融资协议。这类融资的偿还之所以优先于税务留置，主要是因为这类活动增加了被留置财产的价值。

（2）强制支付协议（obligatory disbursement agreements）。是指担保人担保纳税人向第三人付款的协议，如保证、信用证等。担保人履行付款义务可能在税务留置登记之后，但只要担保协议在税务留置登记之前签订，担保人就享有这种优先权。

（3）商业交易融资协议（commercial transactions financing agreements）。或者是指特定机构为获取纳税人在商业融资证券（commercial financing security）上的利益，而同意向纳税人贷款的协议；或者是指这些机构购买纳税人商业融资证券的协议。能够享受这种优先权的人一般是银行或金融公司，同时也包括以应收账款或存货融资的厂家。

（4）除了上述三种之外，税务留置登记后45天之内必须支付的其他担保债权。

为了达到目的，这些债权还必须进一步满足两个要求：（1）在税务留置登记之前，根据双方签订的书面协议，上述利益已经存在；（2）自税收留置登记之日起，根据当地法律的规定，这种利益能够对抗非担保利益的裁判留置权。所谓非担保利益的裁判留置权（judgment lien arising out of non-secured interest），是指非担保债权经过法院判决确认之后，对债务人财产产生的留置权。

上述优先权由于附设条件，因此通常被称为“准超级优先权（semi-super priority）”。与之相对应的则是“超级优先权”。超级优先权不受上述条件的限制，不过多数情况下仍然必须做到，债权人不知道纳税人的财产已经被留置。如果已经接到通知，或者实际知晓税务留置，超级优先权也不能对抗税收留置权。这一类优先权人共有十种：

（1）证券购买人以及证券担保权人。

（2）机动车购买人。

（3）零售环节动产购买人。

（4）偶然销售（casual sale）中不超过250美元的动产购买人。

（5）合法占有动产的留置权人，如修理人、加工承揽人等。

（6）不动产税、费征收机构。这部分属于地方财政收入，其效力优先于联邦税收。

（7）住宅建筑留置权人。这里所谓的住宅，不能超过4个居住单元，合同造价不超过5000美元。这种优先权不受“实际知晓”原则的约束。

（8）律师。律师代理纳税人处理欠税纠纷的费用，优先于联邦税收，不论律师是否知晓税务留置的存在，只要当地法律承认此类优先权就行。

（9）特定保险人。当保险人向纳税人提供保险单贷款（policy loan）时，联邦税收的效力劣后于贷款。基金捐赠合同、年金合同中的保险人，有时也能享受此类特权。

（10）发放存折贷款（passbook loan）的银行和存款、贷款机构。（注：IRC§6323（b）.）


六、税务留置登记的法律救济

如前所述，税务留置登记之后，其法律效力大为增强，可以对抗许多担保债权。与此同时，由于登记程序必然包含公告，纳税人的信用会受到很大影响，甚至陷入财务危机和经营困境。因此，美国税法除了要求政府谨慎登记，并提供尽可能多的例外规定之外，还从程序上为利害关系人提供救济机制，以保障纳税人及第三人的合法权益。

按照美国《联邦税法典》的规定，如果认为税务人员税务留置登记错误，纳税人可以向联邦税务局申请复议（administrative appeal），要求清除附加在自己财产上的留置。这种复议仅仅针对登记程序上的错误，而不涉及税款核定是否正确，以及是否存在替代性的征收方案等。（注：IRC§6326.）如果纳税人希望考虑实体性问题，或者审查税务留置登记的恰当性，则不妨考虑“征收复议程序”（Collection Appeals Program，简称CAP），或者考虑“征收正当程序”听证（Collection Due Process Hearing，简称CDP），或者向纳税人援助官求救。

可以基于登记错误而申请复议的，主要有以下四种情形：

（1）税务留置登记之前，相关欠税已经足额清偿。在这种情况下，由于欠税已经清偿，留置自然不复存在，税务留置的登记也就失去了法律依据。

（2）税收核定违反《联邦税法典》第6213条规定的程序。例如，在税收核定之前没有送达“欠税通知书”（Notice of Deficiency），或者虽然送达了“欠税通知书”，但是没有等到90日期满就核定税收。这种核定属于无效核定，不能产生税务留置，如果登记则属错误。

（3）税收核定违反《联邦破产法典》（Bankruptcy Code，简称BC）第362条相关规定。按照该条规定，纳税人申请破产之后，行政征收程序自动中止。在现实中，税务局得到纳税人破产的消息一般比较晚，错误的登记在所难免。这样就为纳税人的争议提供了依据。

（4）税收留置登记之前，税收的征收时效已经到期。从税收被核定之日起，税收及相关罚款、利息的征收期限为10年。如果纳税人能证明，税务留置登记时，税收征收时效已经届满，自然也就证明了登记行为的错误。

按照美国财政部规章的规定，纳税人得知税务留置登记错误之后，应当于1年之内申请行政复议。（注：Treas. Reg.§301.6326.1（d）（3）.）受理复议的机关是联邦税务局复议部（Appeal’s Office）。复议部独立于征收和稽查部门，是联邦税务争议的重要处理机关。一般情况下，对于税务留置登记的案件，复议部不会进行公开听证，只会要求纳税人提供书面材料。如果税务留置涉及几个纳税年度，而其中只有部分年度税务留置有误，纳税人也可以就此申请复议。联邦税务局可以仅就争议年度采取措施，而不影响其余部分的效力。（注：Treas. Reg.§301.6326.1（c）.）

如果纳税人成功说服复议部，证明税务留置登记有误，联邦税务局有义务在作出决定14天内，尽快签发“留置解除证书”（Certificate of Release of Lien），同时声明税务留置登记错误。当然，“留置解除证书”的签发依据不限于复议决定。无论任何时候，只要联邦税务局发现税务留置登记有误，都应该给纳税人签发“留置解除证书”，不论争议是否经过行政复议程序。

除了以上这种普通的复议程序之外，纳税人对于税务留置的登记，还可以考虑几种特别行政程序。第一种被称之为“征收复议程序”。这种程序创设于1996年，它就留置、执行、扣押、取消分期付税等问题，为纳税人提供一种高效快速的复议机制，这种机制现在仍在运行并且有所扩展。据此，针对某些特定征收行为，包括税务留置的登记，如果可能给纳税人带来严重后果，在其发生之前，纳税人可以申请复议。复议的结果很快就可以得知，但在复议过程中，被复议的行为（如登记税务留置）必须暂停。这样，如果纳税人的申请被准许，就可以避免自己的利益受损害。由于该项目本身的特点，复议决定作出后即发生效力，即便对纳税人不利，也不允许再向法院起诉。

第二种行政程序被称之外“纳税人援助令”。纳税人援助令由当地“纳税人援助官”签发，目的是防止税务行政致使纳税人陷入困境。如果税务留置可能使纳税人陷入困境，不仅自身的经营和生活受到影响，偿税能力也会因此削弱和降低，则不妨考虑申请援助令。（注：IRC§7811（a）（2）.）按照我个人的理解，纳税人援助官的职能类似于衡平法院，它不仅考虑具体的法律条文，而且还会从公平正义等角度衡量，对纳税人可以起到一定的帮助作用。不过，它虽然拥有很大的权力，可以高效处理一些棘手问题，防止事态的发展越来越恶化，但是，它本身的权力也是法律赋予的，除了超越正常程序纠正违法行为之外，它能够起到的作用还是很有限的。所以，除非存在充足的理由，否则，纳税人援助官不会轻易签发援助令。

第三种可以考虑的是“征收正当程序”听证。它由1998年《联邦税务局重组法》创建，适用范围包括所有征收措施，税务留置的登记也不例外。（注：IRM5.1.9.3.）按照法律的规定，税务留置登记之后5日之内，联邦税务局必须书面通知纳税人。纳税人收到通知之后，有权在税务留置登记之日起35天之内，向复议部申请征收正当程序听证。听证期间，征收时效、犯罪追诉时效以及一些诉讼时效中止。（注：IRC§§6502，6531，6532.）如果对于听证的结果不满意，纳税人还可以向税务法院起诉。如果纳税人逾越申请期限之后提出申请，复议部也会提供一个相当的程序，并在程序完结之后作出决定。和普通的听证决定不一样的是，这种决定不能获得司法审查的机会，一经作出就成为生效决定。另外，在听证期间，征收时效、犯罪追诉时效以及一些诉讼时效不中止。


七、税务留置法律效力之变动

税务留置产生之后，特别是税务留置登记之后，由于时间的流逝，由于纳税人与税务局的互动，其效力范围和级次可能发现变化，甚至使留置权完全消灭。归纳起来，主要有税务留置的撤回（withdrawal）、解除（release）、豁免（discharge）、减等（subordinate）、无附加（nonattachment）。这些情形分别适用不同的法律规则，其法律后果自然也有所区别。

（一）税务留置的撤回

按照美国《联邦税法典》的规定，在特定情况下，应纳税人书面申请，联邦税务局可以在其足额清偿欠税之前，撤回经过登记的税务留置通知。具体的情形包括以下几种：（1）留置登记的条件尚不成熟，或者不符合行政程序的规定；（2）纳税人与税务局达成分期清偿税款协议；（3）留置登记的撤回有利于税收的征收；（4）留置登记的撤回对纳税人和政府都最有利。（注：IRC§6323（j）.）税务局收到申请后，会综合考虑各方面的情况，同时也会从纳税人之外的渠道获取信息，以判断是否有必要撤回留置通知。因此，纳税人在提出申请时，应当尽可能多地提供理由。

和留置通知的登记一样，留置撤回同样必须经过登记。为了抵销留置登记的效果，留置撤回必须向同一家机构申请登记。需要注意的是，留置撤回并不导致税收债务的消灭，也不会引起留置本身的消灭。留置通知撤回后，留置恢复到登记前的状态，第三人无从知晓，但是它本身还是有效存在的。由于纳税人申请留置撤回的目的，在于消除外界对自己信用的怀疑，所以税务留置撤回之后，只要纳税人提出申请，税务局应当立即尽合理努力通知信用评估机构、金融机构，或者纳税人的债权人，只要他们的名称、地址在申请书中一一列明。

美国财政部后来又就此专门制定规章，规定税务局可能撤回留置的情形。如纳税人没有财产，或者欠税数量相对较少，并且达成分期还税协议，等等。但在实践中，要想做到让税务局撤回留置，还是非常困难的。税务人员总是非常严格地解释条件，纳税人要达到这些条件难于上青天。相对可能的是，如果纳税人援助官能够出面，说明税务留置应该撤回，并且对政府利益最有利，也许结果会稍许有些变化。（注：See Effectively Representing Your Client Before the “New” IRS，edited by Jerome Borison，the American Bar Association Section of Taxation，2004，Washington D.C.，US，p.764.）

（二）税务留置的解除

税务留置登记之后，如果不能说服税务局撤回留置，纳税人仍然可以尝试留置解除。只要满足法律规定的条件，联邦税务局必须在收到申请后30天之内解除留置，并且签发一份“留置解除证书”。和税务留置的撤回不同的是，税务留置之所以需要解除，不是因为税务局登记留置有误，而是由于留置的目的已经达到，或根本无法达到，或者税收另有足够的保障，没有必要继续维持留置。从法律效力上看，留置通知撤回后，留置仍然存在，只是不具备登记后的效力。但留置被解除后，税务留置本身不复存在，纳税人财产上的义务由此消除。

根据《联邦税法典》的规定，如果发生以下情形，纳税人可以申请解除留置（注：IRC§6325（a）（1）.）：

（1）税收债权已经实现。纳税人需要向税务局出示缴款收据。只要证明税款和利息足额缴清，就可以满足这个条件的要求，不论税款是纳税人缴纳的，还是有第三人代为缴纳。从理论上说，当税务债权消灭时，税务留置也应该同时消灭。不过，税务留置登记之后，具有了公示效果，如果税务局不行使解除职能，至少在形式上，纳税人的财产仍然被留置。一旦完成了解除手续，纳税人售出或者处理财产时，就不会再受到税务留置的约束。

（2）留置失去执行力（lien becomes unenforceable）。这里所谓的执行力，不是一种事实的状态，而是指法律上的效力。纳税人暂时没有财产，或者财产没有被发现，不影响税务留置在法律上的执行力。但是，如果税收的征收期限届满，尽管留置的效力尚未到期，其在法律上也不具有执行力。这时，税务局才可以考虑解除留置。

（3）第三人提供担保。纳税人和税务局必须签订书面担保合同，约定担保人担保税款及利息的偿还，并且偿还期不得晚于税收征收时效届满前6个月。担保人必须是具有足够实力的公司，或者两个以上具有充分财力的个人。担保物包括不动产及动产抵押，美国邮政、银行等汇票，公司股票或债券，保付支票、现金支票、国库支票，等等。

如果税务局由于故意或者疏忽，没有及时解除留置，给纳税人造成损失，纳税人可以联邦政府为被告，在联邦地区法院起诉，要求民事损害赔偿。不过根据“穷竭行政救济”的原则，纳税人在向法院起诉前，首先应向联邦税务局索赔。只有当行政索赔达不到目的时，才能向法院起诉。

（三）税务留置的豁免

在特定的情况下，联邦税务机关有权就特定财产豁免留置。豁免留置的目的有可能是为了便于纳税人出售财产，或者在财产上设定抵押，也有可能是其他的情况。如果是为了出售财产，税务局一般希望从出售所得中实现债权。根据《联邦税法典》的规定，下列情形下，税务局可以对特定财产豁免留置（注：IRC§6325（b）.）：

（1）除豁免留置的特定财产外，剩余财产的公平市价（fair market value）最少是未清偿税收总值的两倍。如果财产上还存在其他留置或者抵押权（encumbrance），其效力优于税务留置，那么，计算剩余财产的公平市价时还必须将这些权利的金额予以剔除。

（2）税收部分被清偿，其金额不少于被豁免留置的财产的价值。

（3）政府在留置财产上的利益已经毫无价值。例如，纳税人财产的价值最多只能用于偿还抵押贷款，或者其他超级优先的债权。这样，税收留置权虽然存在，但已经没有意义。

（4）根据联邦税务局和纳税人达成的协议，财产出售之后，出售所得资金继续成为留置对象，并且其留置效力不减损，和被出售财产原先的留置效力相当。

（5）纳税人在联邦税务局存一笔金钱，其数额相当于联邦政府在留置财产上的利益，或者向联邦政府提供等额的担保。

如果具备上述条件，无论是纳税人还是第三人，都可以申请留置豁免。一旦申请获准，留置豁免的财产就得以解脱，不再受税务留置的拘束。纳税人无论是销售或者赠与，财产取得人都可以获得完全的权利，不用担心税务机关主张留置权。和税务留置的解除不同的是，留置豁免只针对特定财产。除此之外的其余财产，仍然受到税务留置的拘束。另外，如果纳税人重新购入该项财产，尽管财产曾经获得豁免，税务留置也会重新覆盖。

（四）税务留置的效力减等

税务留置的效力减等，是指根据相关协议的规定，原本在先的税务留置，不再优先于某种特定权利。税务留置效力减等之后，相关权利的效力自然上升。例如，税务留置登记之后，如果纳税人维修房产需要贷款，银行一般不会愿意放贷。这主要是因为，这项贷款即使有房产抵押担保，其效力也劣后于税务留置，其安全性也受到很大影响。如果能够通过与税务局协商，使银行的抵押优先于税务留置，贷款的问题也许就会圆满解决。税务局之所以愿意这样做，是因为通过这种法律安排，税务留置虽然效力减等，但由于纳税人的财产利益增加，税收的安全系数并不会下降。这样，既便利了纳税人的生产生活，又兼顾了税收征收的安全，因此是一种双赢的举措。

按照《联邦税法典》的规定，只要满足以下两个条件之一，联邦税务局就可以签发“税务留置效力减等证书”：第一，联邦税务局收到一笔款项，其数额等于税务留置所对应的利益。第二，联邦税务局相信，通过效力减等证书的签发，联邦政府所能实现的利益最终会增加，并且其征收会更加便利。（注：IRC§6325（d）.）

如果效力减等证书获得批准之后，抵押收益能够直接支付给税务局，税务留置的利益并不会受到损害，因为效力减等建立在金额相等的基础上（on a dollar for dollar basis）。税务局所收到金额如果不足以弥补税收，不足部分仍然受到税务留置的保护。不过有时候，即便没有收到对等的金钱利益，如果税务留置效力减等有利于征收，联邦税务局也会考虑同意签发证书。例如，给与农场抵押权人更优先的权利，以保证庄稼更够顺利收获；同意电器装配工厂贷款人的权利优先，以便完成生产过程，顺利出售产品。这些实际上相应地增加了税务留置财产的数额，因此最终会便利税收的征收。Treas.（注：Reg.§301.6325.1（d）.）

（五）税务留置的无附加

有时候，由于第三人与纳税人的姓名相同或相似，税务局可能错误地将留置登记在该人名下。在这种情况下，一旦当事人提出申请，联邦税务局确认之后，就应当签发一份“无附加留置证书（certificate of nonattachment of lien）”，声明该第三人的财产没有附加税务留置。


八、遗产税与赠与税的特别留置

美国《联邦税法典》已经明确规定，任何有义务清偿税收的人，经过通知催缴后，如果仍然怠于或者拒绝履行，就此应缴数额，联邦政府对属于该人的全部财产，享有留置权。（注：IRC§6321.）这种留置权适用于所有的联邦税收，留置对象包括纳税人的全部财产，因此被称之为“一般税务留置”（general tax lien）。与此相对应，美国联邦税法中还有一种特别留置（special tax lien），它只适用于遗产税和赠与税，留置对象也只限于遗产或赠与物。除此之外，留置的产生条件、产生时间、法律效力、有效期间、第三人责任，等等，也和一般留置权有很大的不同。（注：IRC§6324，6324A，6324B.）

特别留置并不否定一般留置的发生和存在，相反，只要符合法定条件，它们可以同时存在。例如，根据《联邦税法典》的规定，自死者死亡之日起，联邦政府就遗产享有留置权，以担保遗产税的征收。这就是遗产税的特别留置。而当遗产税被核定并经过催缴后，如果纳税人没有按期缴清，留置权从核定之日自动产生，并覆盖纳税人的全部财产。这就是遗产税的一般留置。

首先必须弄清楚的是，特别留置独立于一般留置，二者的产生标准完全不一样。总体来说，特别留置不用考虑税收核定，只要满足法定条件，就会先于一般留置而发生。所以不管一般留置是否发生，特别留置总能发挥特定功效。例如，当税收核定时效届满后，联邦税务局不能核定遗产税，由此也就不可能产生一般留置。但由于特别留置已经发生，因此税务局仍然可以针对遗产采取征收措施。

不过，一般留置和特别留置同时存在时，二者之间还是有一定的联动关系。以遗产税的留置为例，特别留置权的存续时间为10年，从死者死亡之日起算。但是，在这10年期间终止之前，如果一般留置权失去效力，特别留置权也会同时失去效力。导致这种现象的可能原因是，税收的征收时效届满，遗产税不再具有执行力。此时，一般留置权终止，特别留置权也会因此而终止。另外，当遗产税得到部分偿还时，不仅一般留置的数额减少，特别留置的数额也会等额减少。

（一）遗产税的特别留置

根据《联邦税法典》的规定，从死者死亡之日起，只要存在遗产，无论何种形式，遗产税特别留置就会自动产生。特别留置的有效期间为10年，除非在特别留置期限届满之前，遗产税已经足额清偿，或者因为征收时效届满而不具有执行力。可见，特别留置在税收核定之前，就已经自动产生。而一般留置的产生，则只能在税收核定之后。另外，特别留置的有效期不能延长，而一般留置则可以通过诉讼、征收（levy）或者纳税人弃权（waiver）而延长。最后，由于特别留置不需要任何形式，并且一直处于秘密状态，无法通过公开的途径查询，因此，当第三人买入或者接受遗产时，除了留心一般留置之外，还必须格外留意特别留置。

特别留置附着于所有的遗产。在例外的情况下，遗产也可能不受特别留置的约束。不过，这需要区分是遗嘱检验财产（probate property）还是非遗嘱检验财产（nonprobate property）。对于前者，如果财产被用于支付遗产费用或者遗产管理开支，特别留置可能被剥夺，不过这需要经过遗嘱验证法院（probate court）或者其他有管辖权的法院允许。如果财产被转让给购买人，或者交付给担保权人作为质押，特别留置也会被自动豁免，但是财产转让的对价则必须被留置。这种留置转移虽然改变了留置的对象，但留置的价值并没有改变，因此对联邦政府没有任何损害。与此同时，它还保障了交易的安全，维护了财产受让人的合理利益。

对于没有经过遗嘱验证的财产，如果转让给购买人，或者交付给担保权人作为质押，同样也会发生留置转移。被转让的财产不再被留置，留置转而附加在替代物上。不同的是，在这种情况下，替代物不是转移的对价，而是转让人的全部财产，包括转让人现在已经拥有的财产，也包括将来取得的财产。这样，特别留置的财产价值就可能超过遗产的总值。这里所谓的转让人，按照《联邦税法典》的规定，包括死者的配偶，财产受让人，受托人，承租人，财产占有人以及受益人等。（注：IRC§6324（a）（2）.）

除了上述留置豁免（discharge）或被剥夺（divest）之外，对于可能的权利冲突，《联邦税法典》还规定，遗产税的特别留置不得对抗建筑留置权人，也不能对抗享有超级优先权的人，如证券购买人、机动车购买人、零售环节动产购买人等等。（注：IRC§6324（c）（1），6323（b）.）不仅如此，当这些权利优先于特别留置时，如果根据当地法律的规定，相关利息和费用也能享有优先权，那么，这些利息和费用也可以优先于遗产税而得到清偿。（注：IRC§6324（c）（2）.）

（二）遗产税延期纳税的留置问题

按照《联邦所得税法》的规定，如果符合规定的条件，遗嘱执行人可以选择延期纳税。（注：IRC§6166.）倘若遗嘱执行人作此选择，并且向税务局递交一份协议，那么，延期支付的金额（包括本金、利息、附加税、罚金等）则被留置。（注：IRC§6324A.）这份协议由拥有遗产利益的人共同签订，除指定如何提供税收担保之外，其内容还涉及到留置的产生。按照《联邦税法典》第6166条的规定，被留置的财产是指由留置协议指定的，在延期纳税期间仍然继续存在的财产，但其价值不超过延期税款及其利息。留置权的产生时间为，遗嘱执行人解除个人责任之时（注：按照《联邦税法典》第2204条的规定，遗嘱执行人可以向联邦税务局递交书面申请，要求确定遗产税数额，并且解除个人责任。税务局接到申请后应该告知欠税的数额。如果遗嘱执行人按照通知缴纳足额的税款，并且按照要求提供了所需要的任何担保，就可以解除其个人对遗产税的责任。），或者联邦税务局登记留置协议之时；二者不一致时，以在先的时间为准。留置产生之后，一直延续到税款全部缴清，或者因为时效的经过而不再具有执行力。

不难看出，这种因延期纳税而产生的遗产税留置，和普通的遗产税留置有很大的不同。前者基于当事人的合意，而后者由法律直接规定；前者留置的财产由协议指定，后者留置的财产由法律规定；前者或者自遗嘱执行人解除个人责任之时产生，或者自留置协议登记之时起产生，而后者则自死者死亡之时起产生；前者一直延续到税款缴清或者失去执行力，后者则只有10年的有效期。《联邦税法典》特别规定，这种与延期纳税有关的留置产生后，普通的遗产税留置就不会就同一笔遗产税在同一笔财产上存在。（注：IRC§6324A（d）（4）.）据此，在留置协议上没有指定的财产上，特别留置和普通留置仍然有效存在。

如果这种留置因留置协议的登记而产生，则可以对抗购买人、担保权人、建筑留置权人、裁判留置权人。如果在遗嘱执行人解除个人责任之后产生，则需要登记留置协议，才能产生对抗这些主体的效力。不过，即便留置协议登记公告，也不能对抗不动产税和不动产费用，不能对抗不动产修理、改良的建筑留置权，还不能对抗不动产建筑、改良的融资协议。

（三）赠与税的特别留置

按照《联邦税法典》的规定，赠与行为发生后，也会产生一种特别留置，附加在所有的赠与物上。特别留置从赠与人申报纳税后产生，其有效期限为10年，除非在赠与税期限届满之前，税收已经清偿，或者不再具有执行力。如果赠与税到期之后没有清偿，受赠人须为此税收承担个人责任。如果受赠人将财产转让给购买人，或者出质给担保权人，该财产不再受特别留置的约束，但是在不超过其价值的范围内，联邦政府可以留置受赠人的全部财产，包括现有的财产，也包括将来取得的财产。如果这种特别留置和其他权利发生冲突，其处理办法与遗产税特别留置相同。（注：IRC§6324（c）.）


九、作为对比的中国相关立法

中国没有税务留置制度，但是为税收设定了优先权。中国《税收征收管理法》第45条规定：“税务机关征收税款，税收优先于无担保债权，法律另有规定的除外；纳税人欠缴的税款发生在纳税人以其财产设定抵押、质押或者纳税人的财产被留置之前的，税收应当先于抵押权、质权、留置权执行。纳税人欠缴税款，同时又被行政机关决定处以罚款、没收违法所得的，税收优先于罚款、没收违法所得。税务机关应当对纳税人欠缴税款的情况定期予以公告。”按照中国国家税务总局的解释，纳税人欠缴的税款是指纳税人发生纳税义务，但未按照法律、行政法规规定的期限，或者未按照税务机关依法确定的期限，向税务机关申报缴纳的税款或者少缴的税款。纳税人应缴纳税款的期限届满之次日，即是纳税人欠缴税款的发生时间。（注：国税发［2003］47号文。）

从功能上看，中国税收优先制度与美国税务留置制度有很多相似之处。首先，二者的担保对象都涉及所有的税收，而不限于某些特定的税收。正因为如此，中国税收优先权是一般优先权，而美国税务留置则是一般税务留置。其次，二者所覆盖的财产范围基本相似，都包括纳税人的全部财产，不管是动产还是不动产，不管是当时已有的财产，还是将来取得的财产。再次，税务留置虽然不同于优先权，但是还是会产生税收优先的效果。最后，无论是美国的税务留置还是中国的税收优先权，都必须解决其与民法上的担保物权、优先权的关系。如果发生权利冲突，必须通过一定的方法确定效力顺序。正因为二者的性质和功能如此近似，所以，介绍完美国的税务留置制度之后，对比一下中国的税收优先权制度，也许会有意想不到的收获。

熟悉中国税收优先权制度的读者，在读完本文的前面几个部分之后，不难得出美国税务留置更为复杂的结论。确实，美国法律关于税务留置的规定，比中国的税收优先权要细致得多。之所以会有这样的结果，除了中国法律本身还比较粗糙，没有考虑过多的细节之外，更主要的原因在于，留置与优先权在性质上有根本区别。在我国民法理论界，尽管有学者将优先权定性为担保物权（注：参见陈本寒主编：《担保法通论》，武汉大学出版社1998年版，第136、137页；另见申卫星：《我国优先权制度立法研究》，载《法学评论》1997年第6期。反对的观点见董开军：《债权担保》，黑龙江人民出版社1995年版，第264—266页。），但从《税收征收管理法》的规定来看，其物权性质却体现得非常微弱。例如，税收优先权产生之后，如果纳税人将财产转让给第三人，第三人取得的权力完整有效，根本不必考虑税收优先权的约束力。导致这种现象的原因在于，税收优先权不是一种对物的权利，无法在财产上设定义务，而只是一种对人的权利，只不过其效力比其他权利更优先而已。相反，税务留置却是一种对物的权利，就像抵押权一样。只要留置权没有消灭，不管留置物在谁的占领之下，留置权人都可以主张权利。此时，如果财产受让人不能优先于税务留置，其利益就会受到很大的影响。正因为如此，美国税法不得不耗费很大的篇幅，处理第三人与联邦税收的权利冲突。税务留置的登记、超级优先权规则等，都属于此类例子。

就上述问题而言，很难说美国税务留置优于中国立法。税务留置最大的问题在于，如果没有例外的规定，它很容易破坏正常的交易秩序，使财产受让人的利益难以得到保障。其优点在于，对于以逃税为目的的财产转移，可以通过行使留置权事后追索。不过，笔者以为，这个问题即便税收优先权无法解决，也可以通过其他制度的补充达到目的。例如，中国《税收征收管理法》第50条第1款规定：“欠缴税款的纳税人因怠于行使到期债权，或者放弃到期债权，或者无偿转让财产，或者以明显不合理的低价转让财产而受让人知道该情形，对国家税收造成损害的，税务机关可以依照合同法第73条、第74条的规定行使代位权、撤销权。”虽然目前中国代位权和撤销权的程序，不如美国税务留置制度便利实用，但是其基本功用是相当的。至于其他支付相当对价的财产转让，本身就不应该随便破除其效力。否则，第三人在交易中动辄得咎，其风险没有什么渠道可以规避，这对社会经济的发展相当不利。

虽然如此，是否可以说，中国税收优先权制度已经尽善尽美，无法从美国税务留置中得到启示和借鉴？答案应该是否定的。实际上，中国税收优先权立法并非完美无缺。相反，其中存在一个明显的缺陷，严重影响了税收优先权发挥作用。这个缺陷就是，关于税收优先权的发生时间，现行税法的规定过于强硬霸道，没有考虑纳税人债权人的合理利益。按照《税收征收管理法》的规定，纳税人欠缴的税款发生在纳税人以其财产设定抵押、质押或者纳税人的财产被留置之前的，税收应当先于抵押权、质权、留置权执行。何谓“欠缴税款的发生之前”？是纳税义务的发生时间，还是税款申报缴纳时间，或者是税收核定时间？如果这个时间不能确定，就不可能明确税收优先权与其他民法担保物权的效力顺位。（注：我曾经反对将纳税义务发生时间，作为衡量与担保物权效力顺序的坐标。原因在于，按照相关税法的规定，纳税义务在满足构成要件之后自动发生，不论纳税人是否申报，也不论税务机关是否采取核定措施。由于没有任何外在的征兆，除了纳税人自己之外，除非通过纳税申报和税务稽查，连税务机关都不知道纳税人是否发生纳税义务。这对交易安全和第三人的利益保护非常不利。有鉴于此，我当时主张，因为税收核定必须下发公文，有些还会经过公告，第三人可以通过一定的方式查询，以了解自己可能的交易风险，因此，应该将税收核定时间作为税收优先权的发生时间。现在看来，这个提法有不准确的地方，因为税务机关对大部分申报缴纳的税收，不需要向纳税人下达核定通知书。只有对于欠税才需要下达核定通知书，并且根据情况向社会公告。所以，将欠税核定通知下达的时间，作为税收优先权的产生时间，相对而言要准确一些。参见熊伟：《税收优先权制度研究》，载《珞珈法学论坛（第二卷）》，武汉大学出版社2002年版；另见《税收优先权与担保物权的竞合》，载《法学评论》2002年第4期。）

2003年4月，国家税务总局对于上述问题做出解释。所谓欠缴的税款，是纳税人发生纳税义务，但未按照法律、行政法规规定的期限，或者未按照税务机关依照法律、行政法规的规定确定的期限，向税务机关申报缴纳的税款或者少缴的税款。纳税人应缴纳税款的期限届满之次日，即是纳税人欠缴税款的发生时间。（注：国税发［2003］47号文。）这种解释在程序上有所进步，起码可以找到一个确定的时间，用于和民法担保物权的设定时间进行对比。不足的地方在于，每一种税申报缴纳的时间都不一样。在进行优先顺位比较时，必须深入到不同纳税期限的不同税种。例如，增值税按月交纳，所得税按年缴纳。在确定欠税发生时间时，必须分门别类，不能汇总计算。这样，就会给实务操作带来很大的麻烦。最大的问题还在于，欠税发生同样没有公示程序，第三人不可能掌握纳税人的欠税信息。虽然法律也规定了欠税查询和公告制度（注：中国《税收征收管理法》第45、46条。），但公告本身就是自由裁量行为，不可能汇集所有的欠税信息，而由于缺乏信息集中检索系统，主动向税务机关查询也不会有多大收获，因此，第三人与纳税人交易时，即便债权设定了担保，实际上也蕴藏着巨大的税务风险。

就此而言，中国税收优先权和美国税务留置有类似之处，即在产生之时都处于秘密状态，第三人不可能通过公开渠道得知，因此都存在如何维护第三人权利的问题。在这一点上，我觉得中国可以向美国学习，使税收优先权制度更加完善。

第一，将税收优先权的发生时间解释为“欠税核定时间”，放弃目前“纳税申报缴纳时间”的做法。这样做的好处是，欠税只有经过核定之后，才能确定其数额。纳税人据此掌握税务信息，税务机关也才能据此主张权利。况且，也只有经过核定之后，其他权利人才有可能查询。否则，税务机关不可能提供相关信息。

第二，由于税收优先权处于秘密状态，为了维护交易安全，必须赋予某些权利更为优先的效力，即便其产生时间晚于欠税申报缴纳时间。例如，因修理、加工承揽而产生的留置权，就可以考虑优先于税收。其他如离婚后子女赡养费、工人的工资等等，也都有值得考虑的价值。具体内容如何，还需要作进一步的研究和论证。

第三，将欠税公告与税务优先权结合起来，通过公告强化税收优先权的效力。我主张，欠税公告不宜作为一种变相的处罚。受中国目前税收观念和信用制度制约，欠税即使公告，也不一定能够达到催促纳税的目的。欠税公告也不宜作为税收优先权的发生时间，因为欠税公告只是选择性的，不是所有的欠税都有必要公告。就像美国税务留置的登记一样，可以赋予公告后的欠税更强的优先效力，使其可以对抗公告前不能对抗的某些债权。


第七章　税收强制执行程序

强制执行是税收征收程序中最为严厉的措施，中国如此，美国也不例外。一般情况下，纳税人的税收义务被核定之后，联邦税务局首先会督促纳税人主动缴纳税款。只有当法律规定的手段都使用完毕，纳税人仍然不愿意主动缴纳税款时，才能启动强制执行程序。和其他领域的强制执行程序一样，税收强制执行的手段也是扣押和出售财产。不过，由于税收是政府正常运转的财政保障，为了提高税收征收的效率，保障及时入库，美国税法赋予税务机关强制执行权，无须经过司法机关授权或者批准。而这种做法的负效应可能是，如果税务机关滥用强制执行权，就会给纳税人或者第三人造成财产损失。因此，为了防止这种情况出现，美国税法又对强制执行规定了诸多限制，要求其遵循法律规定的条件和程序。本章将从授权和限权两个角度，介绍美国税收强制执行程序。


一、美国税收强制执行概述

在美国税法中，税收强制执行对应的英文是“tax levy”。（注：将tax levy翻译成税收强制执行，这种表达和通常做法不太一样。例如，在《元照英美法律词典》中，levy的中文词义有好几种，与本章有关的则为“扣押；拍卖或者变卖扣押财产而得的金钱”。如果援用这种含义，tax levy似乎应该翻译成“税收扣押”。而从美国税法本身的内容来看，扣押财产确实是tax levy的主要内容。尽管如此，我还是倾向于“税收强制执行”这种译法。其原因主要是，tax levy的内容并非仅限于扣押，出售（sale）扣押财产并清偿税收，也是其中的重要内容。即便是从财产扣押的角度出发理解，对未能直接由税务机关控制，仍然由第三人代为保管的财产，以及对于知识产权等无形财产权，强调物理控制的扣押一词也未必贴切。更何况，在美国税法中，与tax levy相对应的还有seizure一词。如果将tax levy翻译成税收扣押，凭强力转移财产占有的seizure就找不到对应的中文词了。所以，我选择将tax levy翻译成“税收强制执行”，同时将seizure翻译成“扣押”，将sale翻译成“出售”，使其成为tax levy的基本手段。有了这重种属关系之后，tax levy的内含和外延就比较好界定了。不过，在《联邦税法典》第6331条和一些文献中，levy有时候也和sale相对而言，而不是作为种属结构。在这种情况下，将levy翻译成“扣押”似乎更为合适一些。参见薛波主编：《元照英美法律词典》，法律出版社2003年版，第835页。）

和税务留置一样，税收强制执行也属于税收征收程序，是税收征收程序达到目的的手段之一。美国最高法院曾经指出，税收强制执行是一种简易的非司法程序，是得到法律授权的一种自助（self help）方法，联邦税务局借此可以迅速便捷地满足被拖欠的税收债权。（注：United States v. Sullivan，333 F2d 100，116（3d Cir. 1964）.）正常的征收过程一般是，税收被核定之后，税务局会向纳税人签发核定通知和付款要求（notice and demand）。收到通知之后，纳税人有21天的付款期。（注：1996年7月30日制定的《纳税人权利保护法案（二）》，将纳税人付款的期限从10天延长到21天。不过，如果应纳税款超过10万美元，纳税人付款期限仍然是10天。）如果纳税人如期缴纳税款、利息以及罚金，征收程序就此结束。此时，税务留置应该解除，而强制执行则已经毫无必要。然而，如果纳税人没有在21天内履行义务，税收强制执行程序就可能启动。联邦税务局只需要在强制执行之前30日之内通知纳税人，就可以对纳税人的所有财产以及财产权利，包括对被留置的第三人所控制的财产，采取强制执行措施。除了对个别例子规定具体规则之外，《联邦税法典》并没有规定强制执行如何进行，而只是说，强制执行包括通过任何手段扣押（distraint and seizure）财产的权力，同时也包括出售（sall）所扣押财产满足税收的权力。（注：IRC§6331.）而税收强制执行程序的具体内容，大都是通过财政部规章和法院判例补充完善的。

税收强制执行以税收核定作为前提。税收核定的目的是确定债权的具体数目，便于税务机关主张税收权利，也便于纳税人履行税收义务。如果联邦税务局只是认定（determine）了税收数额，如签发了作为欠税通知的90日函，但纳税人的90天期限尚未经过，或者案件正在复议或者诉讼过程中，以至于税收尚未被正式核定，就不能采取强制执行措施。另外，强制执行也只是一种备用的“自助”方法，其存在的最高境界在于“引而不发”。如果纳税人在税收核定之后，或者在强制执行措施之前，能够主动缴纳履行义务，也就没有必要强制执行了。事实上，联邦税务局会给纳税人提供各种机会，使其能够积极主动地履行缴税义务，如核定通知、支付请求、电话催缴、执行预告等，希望尽可能避免税收强制执行。只有当这些手段都无法达到目的时，扣押、查封、拍卖等强制措施才会启动。由于强制执行程序中财产的出售价格，肯定会远远低于市场公平价格（fair market value），所以纳税人一般都会配合联邦税务局，在强制执行程序启动之前，或者在财产被出售之前，按照税务局的要求完纳税款。表一中的数字已经显示，尽管联邦税务局启动强制执行措施较多，但最后财产被直接扣押的非常少，强制出售财产的情况应该就更少了。
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资料来源：http：//trac.syr.edu/tracirs/highlights/current/collenfG.html，2006年5月12日访问

税收强制执行与税务留置有紧密的联系。按照美国税法的规定，税收核定完成之后，纳税人的所有财产，包括动产和不动产，包括现在已有的财产，也包括将来取得的财产，都自动处于被留置状态，成为税收偿还的担保。财产被留置之后，如果纳税人将其转让给第三人，除非法律规定的特例，税务留置一直附着在财产上，不会因为财产转让而消灭。所以总体来说，税务留置服务于强制执行，是为将来可能的执行保全财产。但从理论上分析，强制执行并非依赖于税务留置，二者是彼此独立的两种制度。即便没有税务留置制度，只要纳税人存在财产，强制执行一样可以运作。税务留置的法律意义在于，当纳税人的财产被留置之后，除了纳税人的个人责任之外，被留置的财产又成为额外的担保。所以，当税务机关强制执行时，既可以基于个人责任扣押纳税人的财产，又可以基于财产担保扣押纳税人的财产。由于税务留置的对象不是特定财产，而是纳税人现在、未来的全部财产，所以，在大多数情况之下，无论是基于个人责任还是税务留置，财产的种类和数额并不会存在区别。但是，如果纳税人已经将财产转让，从个人责任的角度看，税务机关不能扣押被转让财产。而如果从税务留置的角度看，只要不存在更为优先的权利，被转让的财产同样也可以被扣押。


二、税收强制执行的前期程序

税收强制执行被批准开始之前，必须履行一些前期程序。这些程序有些属于强制执行的逻辑前提，如税收如果未经核定，自然无从强制执行；如果未曾请求过纳税人支付，强制执行也没有必要启动。有些是为了尽量避免启动强制执行，督促纳税人主动自愿缴纳税款，如强制执行的告知。还有的则是为纳税人提供一个救济机会，如在执行开始之前允许纳税人申请正当程序听证。只有当这些程序履行完毕之后，如果纳税人仍然不愿意缴纳税款，才能真正进入强制执行阶段。

（一）税收核定（tax assessment）

欠税核定是一个复杂的过程，税务局需要收集和处理大量信息，同时也要遵循法定规律的各种程序。这些内容“税收核定”一章已经阐述，我们在这里就不再赘述。从程序上看，税收核定是一个确定债权的过程。在此过程中，虽然联邦税务局占据主导地位，但是纳税人也可以通过复议、听证、诉讼等参与。而为了做到这一点，美国税法有意识区分了“税收认定”和“税收核定”。被称为90日函的欠税通知书，其实只是税收认定，记载着税务局可能核定的欠税数目。如果纳税人在规定的时间内不表示异议，税务局就可以据此核定税收。然而，如果纳税人对此有异议，并申请复议或者提起诉讼，那么，在这些程序终结之前，税务局不能核定税收。所以，税收核定不是一个单向行为，其中存在着纳税人参与的可能性。一直等到这些程序结束，欠税数额通过电脑系统被计入纳税人账户，税收核定才告完成，而税收征收程序也才能正式开始。

（二）催缴税款通知（notice and demand）

根据《联邦税法典》6303条的规定，税收核定完成之后60天之内，联邦税务局应当尽快向纳税人下达催缴税款通知，告知纳税人具体的欠税数额，同时要求其支付相应的款项。税务局可以将通知留置（leave）在纳税人的住所或营业场所，或者将其邮递到纳税人的最后已知地址。（注：如果采用邮寄的方式通知，21天的期限应该从邮寄之次日开始起算。如果直接送达，从送达后的第二天开始起算。强制执行和正当程序听证的30天期限计算方法同此。参见IRM 5.11.1.2.1.5。）纳税人收到通知书之后，有21天的付款期。如果纳税人在21天之内偿清税款，征收程序也就到此结束。只有当纳税人逾期仍未履行义务时，才有必要进入强制执行程序。从情理上说，催缴也应该成为强制执行的前提。由于税款核定属于税务局的单方法律行为，如果税务局没有将核定结果通知（notice）纳税人，纳税人不大可能知道确定的欠税数额。而催缴（demand）则属于主张债权的行为。尽管不能说催缴是债务人履行债务的前提，但是放弃催缴表明债权人态度消极，在体现公共利益的税法中，将其作为强制执行的前提，应该没有什么不妥。如果催缴之后纳税人主动清偿，就可以避免不必要的强制执行，无论是对纳税人还是对于政府，都具有非常积极的意义。

（三）强制执行预告（notice of intent to levy）

纳税人收到催缴税款通知之后，如果没有在21天之内付清税款，强制执行程序就可以启动。不过，在执行程序正式启动起30天之前，联邦税务局还必须再次通知纳税人，使其知晓税务局准备强制执行的意图。（注：这个通知在英文中被称为“notice of intent to levy”，我将其翻译成“强制执行预告”。之所以这样翻译，是因为在这个程序完成之后，如果纳税人仍然不予理睬和配合，税务局可以采取正式的强制执行措施。具体的做法是，要么直接扣押财产（seizure），要么下达强制执行通知（notice of levy）。）这个通知可以起到转移财产权利，或者限制财产权利转移的作用，与督促纳税人履行义务，避免其陷入程序意外（surprise）的强制执行预告明显不同。

税务局应当直接将执行预告送达纳税人，或者将其留置（leave）在纳税人的住所或者日常营业场所，或者将其以挂号或证明信函（registered or certified mail）邮递到纳税人的最后已知地址。强制执行预告应该包括一个简短的说明，以非专业性术语（non-technical terms）表明下述内容：（1）纳税人欠缴税款的数额；（2）纳税人申请正常程序听证的权利；（3）与财产扣押和出售有关的法律规定；（4）扣押和出售财产的相关法律程序；（5）对扣押和出售措施的行政复议渠道以及程序；（6）纳税人避免强制执行的可能途径，如申请分期缴税等；（7）财产回赎（redemption of property）以及留置解除（lien release）的相关法律规定；（8）财产回赎以及留置解除的相关程序。如果联邦税务局认为，税收征收已经处于危险状态（in jeopardy），必须立即采取强制执行措施，上述执行预告程序则可以不用遵守。（注：IRC§6331（d）.）

（四）正当程序听证（Collect Due Process Hearing）通知

和前面几种早已存在程序不同的是，税收征收正当程序听证肇始于1998年，是当时《联邦税务局重构与改革法》的产物，法典编纂时被编入《联邦税法典》第6330条。正当程序听证的时间要求和强制执行预告一样，也必须在强制执行开始30日之前直接送达或者邮寄给纳税人。纳税人接到通知之后，有权在确定的强制执行日期前30日内，向复议部申请“正当程序听证”。如果联邦税务局长认为，税收征收已经处于危险状态（in jeopardy），必须立即采取强制执行措施，上述通知程序也可以不用遵守。不过，在采取强制执行措施之后的合理期间内，仍然必须给纳税人提供听证的机会，使其可以争议征收程序的正当合法性。当然，如果纳税人愿意放弃30天的期限利益，也愿意放弃申请正当程序听证的权利，那么，联邦税务局可以不受30天期限的限制，提前采取强制执行措施。


三、税收强制执行权的限制

联邦税务局完成上述程序之后，其强制执行权还必须遵守一些限制。这些限制可能影响强制执行能否进行，也可能影响强制执行的方式、方法，还可能影响强制执行本身的效力。通过这些限制，可以在一定程度上约束强制执行权，防范联邦税务局滥用行政权力，侵犯纳税人及其他当事人的合法权益。

（一）宪法限制

税收强制执行受美国宪法第四修正案的限制。该修正案以“不合理的搜查和扣押（unreasonable searches and seizures）”为题，主要保护人民的隐私权不受侵犯，规定人民有权保护其身体、住所、文件与财产，使其免受不合理的搜查、拘捕和扣押。除非基于正当理由，经宣誓或代誓宣言（affirmation），并详载搜查地点、被拘捕人或被扣押物之外，不得颁发搜查令、拘捕证或扣押状。税收强制执行虽然不涉及拘捕当事人，限制当事人的人身自由，但是财产、文件的搜查或扣押，是其经常采用的法律手段，自然也会受到上述内容的限制。

在G. M. Leasing Corp.一案中，美国最高法院认为，对停放在公共街道、公共停车场以及其他开放式场所的汽车，即便没有法院签发的扣押状，税务人员采取扣押措施也没有违反第四修正案。但在这个案件中，为了执行纳税人的其他财产，税务人员还曾经强行进入一栋房屋，并扣押了账本、会计记录以及其他财产。最高法院认为，因为没有获得搜查令，税务人员搜查房屋的行为违反了宪法第四修正案，不管这栋房屋属于公司的办公室，还是属于居民的住宅。（注：G. M. Leasing Corp. v. United States，429 US 338（1977）.）由此可知，如果税务人员为搜查、扣押财产或证据，需要进入纳税人或者第三人的私有领地，必须获得法院的准许，或者得到当事人的同意，否则，就属于违反宪法规定的行为。而对于放置于公共场所的财产，无论是扣押还是搜查，都可以直接进行，不会侵犯当事人的隐私权。

在刑事犯罪调查程序中，如果搜查或者扣押违反了宪法第四修正案，那么，相关财产必须退还给所有权人，所搜集的证据无论是在听证还是审判中都不能采信。但是在税务民事诉讼中，如何处理非法扣押的财产，取决于扣押财产的人是否为税务人员。从G. M. Leasing Corp.一案中得出的结论是，对于税务人员非法扣押的财产，必须无条件退还给当事人，但是，警察非法扣押并且转交给税务局的证据，在后续的税务诉讼中具有可采性。如果非法扣押不是发生在刑事或者民事诉讼过程中，对于证据是否可以采信，以及财产是否需要退还，联邦地方法院拥有管辖权。（注：See Michael I. Saltzman，IRS Practice and Procedure，Research Institute of America Inc.，1991，Boston，US，pp.14—73.）

（二）时效限制

在美国税法中，强制执行还受到征收时效的限制。正常情况下，税收被核定之后，只拥有10年的征收时效。如果联邦税务局需要强制执行，必须在这个期限内进行，否则就会成为违法的无效行为。当然，在一些特殊情况之下，即便超出了上述10年期限，仍然可以强制执行税款。例如，当纳税人对强制执行申请复议或者提起诉讼时，征收时效可以中止。复议决定或者诉讼判决生效之后，征收时效才继续计算。又如，如果存在分期缴税协议，那么，强制执行可以在协议规定的征收期限截止后90天之内进行。再如，如果联邦税务局在征收时效即将届满前向法院起诉，那么，无论法院判决生效时是否超出征收时效，强制执行都可以有效进行。（注：IRC§6502.）在这三种情况下，征收时效都有可能超过10年。不过，需要特别注意的是，强制执行的开始日期，不是强制执行通知（notice of levy）送达的日期，而是财产扣押通知（notice of seizure）送达的日期。强制执行通知只是表明强制执行的意图，并不代表着实际的强制执行已经开始。而财产扣押通知签发时，表明财产已经实际扣押，因此代表着强制执行的开始。

（三）征收正当程序限制

在征收正当程序听证的过程中，相关的强制执行措施必须中止。对于正当程序听证的结果，如果纳税人向法院起诉，强制执行措施一般也应该中止。但是，如果起诉对象并未涉及执行税款，或者法院认为联邦税务局有正当理由不中止执行，那么，在诉讼进行过程中，强制执行措施可以继续进行。不过，如前所述，如果联邦税务局长认为税款面临危险，必须立即启动强制执行程序，那么，正当程序听证通知无需事先送达。另外，如果联邦税务局强制执行州政府的退税，用于抵销纳税人所欠的联邦税款，也无需事先送达正当程序听证通知。在这两种情况下，由于不存在事前的正当程序听证，所以其对强制执行措施无所限制。最后，如果纳税人申请正当程序听证时，已经超出了法律规定的期限，复议部官员仍然可以举行一个“相当的听证（equivalent hearing）”，其形式和正常的听证没有任何区别。只是，对于听证结果，纳税人不得向法院起诉。另外，在听证过程中，征收时效并不中止。因此，强制征收程序是否中止，取决联邦税务局的裁量权。

（四）和解提议限制以及分期缴税协议限制

在税收征收程序的任意一个阶段，纳税人可以向联邦税务局提议和解（offer in compromise）。在和解提议处理过程中，税务局不能采取强制执行措施，和解提议被拒绝之后30天之内，以及和解提议被复议的过程中，强制执行也不允许进行。不过，如果税收征收面临危险，如果纳税人书面放弃对税务局的限制，或者提议和解的目的纯粹是为了拖延时间，那么，税务局可以不受和解提议的限制，直接采取强制执行措施。

和解提议与税务复议程序中的协商（settlement）不一样。和解提议以承认税收债权的存在作为前提，对于债权的内容及数量不存在争议。所以，和解提议一般发生在税收征收阶段，而不是税收核定阶段。由于在税收征收程序中，税收核定早已经完成，从联邦税务局的角度看，税收债权的数额清除明确。纳税人提议和解的理由，既可能是对税收债权本身的疑问，也可以是对税收的可征收性（collectiblity）的疑问，还可能是基于提高税收行政的便利。不过，在征收阶段质疑税收债权的存在，不仅手续复杂，成功的可能性也微乎其微。

在税务复议程序中，也存在一种类似的程序，即协商。不过，在这种情况下，复议对象往往是30日函或者90日函。这就意味着，税收本身尚处在确定过程中，还没有经过正式的核定。这一点和和解提议有很大的不同。因此，在协商的时候，对于税收的数额，纳税人与复议人员可以讨价还价。严格来说，协商的内容只涉及到纳税事实，而不涉及法律如何适用。但是，当法律本身不存在争议时，只要能够确定纳税事实，税款的计算也就不存在问题。当然，当和解提议被税务征收人员拒绝时，纳税人也可以申请复议。复议员可以对和解提议进行审查。如果认为和解提议切实可行，复议员可以直接接受和解提议，甚至与纳税人达成结案书。这个过程与对税款本身的协商有所区别。

除了和解提议之外，除非税收征收面临危险，或者纳税人书面放弃对税务局的限制，或者纳税人纯粹为了拖延时间，当纳税人提议分期付款之后，在税务局处理提议的过程中，不得采取强制执行措施。不得强制执行的时段还包括：（1）分期付款提议被拒绝之后的30天之内；（2）分期付款提议被拒绝之后的复议期间；（3）分期付款协议的生效期间；（4）当纳税人怠于履行协议而被通知终止协议时，发出通知之后的30天之内；（5）协议被终止之后的30天之内；（6）终止协议的行为或者终止协议的提议正在复议中。如果强制执行通知下达之后，纳税人与税务局达成了分期缴税协议，强制执行措施必须解除，除非协议另有规定。但在协商分期缴税协议的过程中，强制执行措施可以不必解除。

（五）破产程序的限制

根据美国《破产法典》的规定，在破产程序进行过程中，一切行政和司法程序自动中止。（注：BC§362.）有鉴于此，当纳税人的破产申请被受理之后，税收强制执行以及其他大部分征收行为都必须中止。如果在破产程序中税务局得到豁免，可以不受自动中止规定的限制，或者在破产程序终结之后，对于被留置的一切财产或财产权利，联邦税务局都可以强制执行。


四、税收强制执行的对象

从理论上说，除了法律规定豁免财产之外，税务留置的一切财产或财产性权利，都可以成为强制执行的对象。不过，税务留置的财产范围本身不确定，总是处于变动过程中。例如，纳税人可能取得财产，也可能让渡财产。纳税人让渡财产的对象，可能是完全独立的第三人，也可能是纳税人的人格变体。纳税人让渡财产的目的，既可能是真正出于商业目的，也有可能是出于逃避税务执行。面对这些情况，联邦税务局首先必须判断，财产究竟属于纳税人还是第三人。如果财产在法律上已经属于第三人，联邦税务局还必须判断，税务留置是否仍然及于这些财产，可否对第三人的财产进行扣押和出售。如果财产的转让发生在税收核定之后，而受让人又不存在更为优先的权利，如购买人优先权、建筑留置权、机动车优先权等，或者在税务留置登记之后，如果受让人没有超级优先权，那么，在大多数情况下，第三人受让的这些财产也可以强制执行。

（一）税收强制执行的豁免财产

即便强制执行已经符合各种条件，对于法律规定豁免的纳税人财产，联邦税务局不得强制执行。（注：IRC§6334（a）.）美国税法之所以规定强制执行的豁免财产，是为了保全纳税人的基本生活需要，使其不至于因为强制执行而陷入生活困境。强制执行的豁免财产具体包括：

（1）纳税人及其家庭成员所必需的衣服及学校用书；

（2）家庭所需的燃料、储备物品（provisions）、家具、私人物品（personal effects），个人所需的武器、家畜、家禽，其价值不得超过6250美元；

（3）纳税人从事贸易、经营或专业发展所必需的书籍及工具，其价值总额不超过3125美元；

（4）根据失业补偿法向个人支付的数额；

（5）已写好地址但尚未投递给收件人的任何邮件；

（6）特定类型的年金、养老金所支付的金额；

（7）支付给个人的劳工赔偿；

（8）当纳税人根据法庭命令必须向其未成年子女支付抚养费时，其工资或薪水中用于支付该抚养费的部分；

（9）纳税人的周工资数额，其数量等于纳税人当年标准扣除（standard deduction）加上个人免税总额（aggregate amount of personal exemption），除以52；

（10）特定类型的与军事服役有关的残疾福利支付；

（11）特定类型的公共援助支付，如根据社会保障法对抚养子女家庭的援助、对残疾人的援助，对年迈者的援助等；

（12）州和地方政府根据所得或需要标准而支付的各种公共援助或者公共福利项目；

（13）纳税人根据工作培训合伙法（Job Training Partnership Act）参与培训项目而得到的支付；

（14）纳税人的主要居所（principle residence），除非经过地方法院的法官或者治安法官（magistrate）批准，或者税收征收面临危险。在数额不超过5000美元的小额欠税案件中，纳税人所有的、自己或者其他个人居住的不动产，也不允许被扣押，用于出租的除外；

（15）个人纳税人在贸易或者经营中使用的有形动产和不动产，除非联邦税务局地区主任书面特批，并且确信纳税人的其他财产不足以偿清欠税。

（二）法院监管的财产（the assets in the custody of a court）

除了《联邦税法典》第6334条规定的豁免财产之外，对于司法程序中已经被扣押或者执行的财产，联邦税务局也不得强制执行，不管相互之间的优先权效力关系如何。（注：IRC§6332（a）.）同样的道理，对于破产程序或接管程序中已经被法院监管的财产，税收强制执行也不能将其作为对象。

（三）强制执行通知之后取得的财产（after acquired property）

税收核定之后，税务留置及于纳税人的一切财产，包括后来取得的财产。正因为如此，税收强制执行的范围同样也没有限制。只要是税务留置的财产，不管是否在纳税人的控制下，不管财产的取得时间为何，都可以成为强制执行的对象。不过，每一次具体的税收强制执行行为，都只能针对当时纳税人所有的财产。强制执行通知送达之后，如果纳税人另行取得财产，即便其自动成为税务留置的对象，但是，针对这些财产，联邦税务局必须重新下达执行通知。（注：IRC§6331（b）.）需要指出的是，这种限制不包括工资和薪金，后文有专门介绍。


五、特殊财产的强制执行

（一）银行存款的强制执行

银行存款属于存款人对于银行的债权。对银行存款强制执行时，被执行人已经不是存款人，而是作为第三人的银行。被执行的存款人大多是纳税人，但也不排除纳税人之外的第三人。银行收到执行通知之后，在依照通知划拨存款之前，必须将被执行款项保留21天。（注：IRC§6332（c）.）这21天相当于程序冻结。纳税人可以利用这段时间，就征收程序中的问题申请救济。如果程序本身没有问题的话，纳税人也可以利用这段时间主动偿还税款，从而使税收强制执行成为不必要。不过，1998年之后，随着正当程序听证的引入，对于征收程序本身的问题，可以通过正当程序听证解决。继续保留21天的冻结，与正当程序听证的功能存在交叉。

执行通知的效力只限于通知下达时已有的存款。对于通知下达之后新增的存款，虽然也在税务留置的效力范围，但是，除非联邦税务局另行作出执行通知，否则不能被执行。在收到通知后的21天之内，尽管税务局不能直接划拨执行款，但是纳税人也不能将款项取走。这样，冻结的效力才能真正发挥出来。除非强制执行通知中另有规定，冻结期结束之后的第一个工作日，银行就必须在将存款及其利息交出（surrender），但其总额不能超过被执行数额。被执行的存款人可以通知银行，声明放弃执行中的存款冻结期。但如果联合账户中有多个存款人，这种权利放弃必须征得所有存款人的同意。

税务局可以强制执行联合的支票或存款账户（joint checking or savings account），即便联合账户的共同所有人中只有一个人欠税。不过，由于纳税人可能只对部分存款拥有所有权，强制执行的效力是及于账户内的全部款项，还是仅仅及于纳税人有权提取的款项，就是一个有待解决的问题。在实践中，联合账户的所有人提款时一般不受限制，任何人都可以以自己的名义自由支取款项。这样就可能使得执行的问题更加复杂。美国最高法院曾经判决，税务局有权强制执行银行联合账户，强制执行的效力及于账户内的全部款项，即便只有一个联合账户所有人（纳税人）欠税，即便欠税的纳税人在未通知其他所有人时，并不能支取全部款项。法院认为，尽管其他人也会对这个账户拥有权利，尽管强制执行时还会存在权利之争，但是这些不会影响到强制执行的效力范围，而强制执行也不会影响到这些权利争议。强制执行本身只是一种暂时性的措施，它并不决定第三人的权利存在与否。如果其他所有人对账户内的资金主张权利，强制执行措施采取之后，他可以申请行政或者司法程序救济。（注：United States v. National Bank of Commerce，472 US 713（1985）.）

（二）工资薪水的强制执行

前面已经提到，纳税人的工资和薪水中有一部分不能被强制执行。计算豁免工资或薪水的范围时，必须考虑当年应税所得的标准扣除、法定免税额、支付工资的频率，以及纳税人是否结婚；如果已婚的话，夫妻双方是否联合申报等因素。例如，免税额不能重复计算，子女的免税额只能由一方申报，不能两方同时申报；任何一方都不能将已工作的另一方作为家属申报免税额。对于已婚联合申报，在计算强制执行工资豁免额时，也只有一方可以申报标准扣除。如果强制执行通知下达的时候，纳税人双方已经分居或者离婚，其纳税申报状态已经变为单身，那么，在计算强制执行工资豁免额时，任何一个纳税人都有权申报一次标准扣除。如果一方纳税人再婚，并且和其新配偶以已婚的身份联合申报纳税，在计算当年强制执行工资豁免额时，他们都可以申报一次标准扣除额。如果纳税人在强制执行通知下达前，依据命令必须抚养未成年子女，那么，也应该允许其申报相应的免税额。如果夫妻双方都有工作，并且选择联合申报纳税，那么，联邦税务局一般只能向收入较多配偶的雇主强制执行。

纳税人的雇主接到强制执行通知之后，必须将接到通知的事实告知纳税人，并且要求纳税人向其提交一份声明（statement），以便核对其豁免强制执行的工资数额。纳税人可以在3天内完成“免税额及纳税申报身份声明（the Statement of Exemptions and Filing Status）”，并将其提交给雇主。雇主应将纳税人的上述声明呈交联邦税务局。如果纳税人没有填具和提交上述声明，纳税人将会被视为已婚、单独申报，这样，纳税人就只能申报一个人的免税额，豁免强制执行的工资数额自然就会低。

从法律上来看，纳税人工资总额减掉豁免额的剩余部分，都可以成为强制执行的扣押对象，但实务中联邦税务局的政策是，只执行纳税人实际到手的净收入（net “take home” pay）。（注：IRM 5.11.5.4.5.）例外的可能性是，当纳税人主动从工资中进行各种开支，以至于对税收强制执行构成危害时，强制执行对象不限于纳税人实际到手的净收入。执行时可以从总收入中剔出的项目一般包括：代扣的联邦和州的所得税，代扣的社会保障金，健康、人寿、汽车和意外保险的保险金，退休金制度的缴款，联合会会费，法院判决的家庭赡养费，信用社存款，等等。

和其他强制执行措施不同的是，对工资和薪金的强制执行具有持续性。强制执行不仅及于纳税人当期已发生的工资和薪金，纳税人以后发生的工资和薪金，也在强制执行的效力范围之内，税务局无需另行签发强制执行通知。这种强制执行的效力一直持续到强制执行被解除。而解除强制执行的原因大致包括：税款已经足额清缴或者无法执行，解除强制执行有利于税款征收，等等。而我们在前面已经提到，一般情况下，强制执行都只能及于纳税人当时的已有财产，不能及于通知下发后纳税人取得的财产。

（三）对特定项目按15%比例持续性强制执行

对纳税人从政府机构或者政府项目中得到的付款，联邦税务局有权决定是否对其持续性扣押15%。（注：IRC§6331（h）.）所谓持续性扣押（continual levy），是指扣押的效力不仅及于纳税人当时所有的财产，而且持续性地适用于以后取得的财产。前文所述的对工资和薪金的扣押，就属于持续性扣押的一种。适用按15%持续性扣押的项目不包括：（1）基于收款人所得或资产的付款之外的一切联邦支付项目；（2）基于“铁路退休法”而支付的退休金或年金，或基于“铁路失业保险法”而支付的福利；（3）向个人支付的任何失业补偿金；（4）向个人支付的任何劳工补偿金，包括支付给家属的部分；（5）基于私人专属服务（personal service）而向个人支付的工资薪金，以及从其他渠道获得的非豁免所得；（6）特定类型的公共援助支付，如根据社会保障法对抚养子女家庭的援助、对残疾人的援助、对年迈者的援助等；（7）州和地方政府根据所得或需要标准而支付的各种公共援助或者公共福利项目。

（四）对退休计划资产和收入的强制执行

在美国，有许多自我发起或者雇主发起的退休计划，它们大多不在税收强制执行的豁免之列。退休计划对参与人有自己的分配规则。退休计划已经向纳税人支付的款项，可以成为税务局强制扣押的对象。但如果按照退休计划的分配规则，参与人还不具备获得分配的条件，那么，税务局不能强迫退休计划提前分配。

如果退休计划已经投票确定如何分配，纳税人已经获得一种得到分配的权利，只是分配日期还需等待一段时间，那么，针对这种未来可获得分配的权利，税务局可以采取强制执行措施。收到税务局的强制执行通知之后，退休计划没有义务提前进行分配。只有等到实际进行分配和支付时，退休计划的管理者才有义务遵守强制执行通知的要求。

如果退休计划的参与人死亡，即便其所应得到的分配已经确定，只要不属于必须立即分配的项目，税务局就不能对此强制执行。在这种情况下，纳税人的可分配份额成为遗产的一部分。税务局即便要采取强制执行措施，也只能针对遗产（estate）进行，而不能继续针对退休计划。

（五）对人寿保单的强制执行

按照美国税法的规定，纳税人的人寿保单可以成为强制执行的对象。但自从1966年之后，《联邦税法典》规定，保险人收到强制执行通知之后，纳税人尚有90天的时间，可以筹集资金偿清欠税，或者与税务局达成其他的安排。（注：IRC§6332（b）.）90天期满之后，保险人必须遵守强制执行的要求，将第90天时纳税人可以获得的保单现金贷款（cash loan value of the policy），加上保险人知晓税务留置存在之后，向纳税人不当提供的贷款，呈交给联邦税务局。之所以有这样的规定，是因为保单贷款属于纳税人权利，因而成为税务留置和强制执行的对象。强制执行完成之后，保单仍然有效，依旧可以对纳税人家庭提供保障。不同的是，纳税人可以从保单中获得的贷款，已经作为清缴税款的财产交给税务局。


六、财产扣押与强制执行通知

扣押（seizure）是指通过外力占有执行物。扣押一般表现为直接占有，如对大多数动产的扣押。对于不动产或者不便移动的其他财产，在财产上粘贴封条或者张贴告示，也是一种扣押财产的方式。按照美国税法的规定，扣押只能适用于纳税人手中掌握的财产。对于第三人占有的财产则不能直接扣押，而只能向其下达强制执行通知。

如前所述，财产扣押受美国宪法第四修正案的约束。对于纳税人私有领地上的财产，除非得到法官授权，或者得到纳税人的同意，联邦税务局不得扣押。而对位于公共领域的纳税人财产，税务局无需授权或者得到纳税人同意就可以扣押。另外，对于豁免强制执行的财产，如个人住宅、学校用书、私人用品等，税务局也不得扣押。对于在司法程序中已经由法院控制的财产，税务局的扣押也被禁止。不过，如果羁押财产对于司法程序已经无益，经过法院的允许，税务局也可以扣押这些财产。至于财产的取得时间，对于扣押应该没有影响。这主要是因为，扣押之前无需通知纳税人，而且扣押可以持续进行。只要发现纳税人有财产，税务局就可以扣押。这一点和针对第三人的执行程序有所不同。

税收扣押主要针对有能力但不愿意缴税的纳税人。对于没有能力缴税的纳税人，或者主观上愿意缴税的纳税人，一般不能采取税收扣押措施。属于这种类型的纳税人大体包括：（1）不同意税收核定的结果，并正在和税务局积极接触，希望妥善解决的纳税人；（2）在一个时间段之内愿意全额支付的纳税人；（3）希望争取一些时间出售资产或者取得贷款的纳税人；（4）符合和解提议要求并且提交和解提议的纳税人；（4）没有能力缴纳税款，并且也无可供扣押财产的纳税人；（5）要求分期付款并且符合条件的纳税人；（6）已进入破产还债程序的纳税人。对于和解提议和分期缴税协议而言，前文所提到的税收强制执行的限制，其实主要就是税收扣押的限制。因此，其中关于不允许强制执行的时间要求，同样也适用于税收扣押。

纳税人的财产被扣押之后，联邦税务局应当尽快书面通知纳税人。扣押通知的内容一般包括扣押的时间、财产清单以及对纳税人的权利告知等。如果税务局不能确定纳税人的地址，或者纳税人在本区没有住址或经营场所，扣押通知可以邮寄到纳税人的最后已知地址。美国税法之所以要求尽快发出扣押通知，是为了让纳税人及早了解程序进展，使其有可能参与财产的竞买或者竞标。联邦税务局必须严格遵守通知程序，否则，被扣押的财产不能被出售。

对于第三人掌握的纳税人财产，或者第三人对纳税人的确定债务，联邦税务局不能扣押，而只能对第三人签发强制执行通知。从形式上看，强制执行通知类似于中国法律上的协助执行通知，都是为了告知第三人，使其能够配合税务机关，交出被执行的财产。相同的地方还包括，第三人交出财产之后，在相应的价值范围内，其对纳税人的义务不复存在，第三人无需对纳税人承担赔偿责任。如果第三人拒绝交出财产，可能要为执行款项承担个人责任，并且可能遭受税务机关的处罚。但是法律效力上看，美国的强制执行通知又不同于中国的协助执行通知。中国的协助执行通知下达之后，对被执行的财产本身并不产生影响。只有等到第三人将财产交出，执行的目的才能达到。在此之前，被执行财产在法律上与税务机关没有联系。而在美国，强制执行通知下达之后，联邦税务局就已经对被执行财产存在某种权利，尽管权利的内容在实践中意见不一。

在1975年的Phelps案例中，联邦税务局向纳税人的受托人下发了执行通知。当纳税人后来被裁定破产之后，破产法院根据当时的《破产法》认为，既然受托人还没有履行通知的要求，将财产交给联邦税务局，那么，这些财产都应该属于破产财团。最高法院认为，当执行通知下达给纳税人的受托人之后，受托人已经不再代表破产人占有财产，而是代表联邦税务局。强制执行通知在受托人和联邦政府之间，创造了一种法律上的财产保管关系，这样，受托人占有的财产处于联邦政府的拟制占有之下。不仅如此，最高法院还认为，强制执行通知向受托人下达之后，联邦税务局对被执行财产拥有完全的法律权利。这样，破产法院对这些财产的管辖权就被推翻，而财产也不能被归入破产财团，成为全体债权人受偿的对象。（注：Phelps v. United States，421 US 330（1975）.）

1978年，美国《破产法》经过大幅度的修改，并且被编入《美国法典》的体系，成为现在的《破产法典》。此后，在Whiting Pools一案中，对于破产申请前税收强制执行的效力，美国最高法院的立场发生了很大的变化。法院认为，联邦税务局在破产申请前通过强制执行通知扣押的财产，必须递交给破产法院，作为破产财团的一部分予以分配。法院的理由是，强制执行只是满足税务留置的一种程序手段，不会导致被扣押财产的所有权转移给税务局。（注：United States v. Whiting Pools，Inc.，462 US 198（1983）.）按照这种理解，强制执行通知的法律效力在于，执行财产在法律上的监管权归给税务局，被执行人不再为纳税人的利益保管财产，而是为联邦政府的利益保管财产。这与Phelps一案中前半部分的结论是一致的，只是对所有权是否转移采取了否定态度。

在强制执行程序中，不管是纳税人还是第三人，都必须按照税务局的要求交出财产。第三人按照要求交出财产之后，财产被直接用于抵销纳税人的欠款，纳税人的付款义务也会相应随着消灭。而在交出财产的价值范围内，第三人对纳税人的义务不复存在。即便事后证明，纳税人的付款义务其实并不存在，只要第三人严格遵守强制执行通知的要求，其不必为交出财产的行为承担任何责任。纳税人不能向第三人请求赔偿。如果第三人对纳税人的债务已因此消灭，纳税人事后也不能对其主张债权。（注：IRC§6332（e）.）然而，如果被执行人没有严格遵守强制执行的要求，将与纳税人利益无关的财产交给税务局，那么，不仅其与纳税人之间的债权债务关系不会消灭，任何财产利益受到实际损害的纳税人，都可以向被执行人索赔。

联邦税务局没有动用武力强行扣押财产的权力，更不能对被执行人的人身采取限制措施。如果被执行人未能交出财产，在该财产的价值范围内，被执行人必须承担个人责任（personal liability）。这种个人责任并不是处罚，而只是税收征收的一种手段。所以，当被执行人履行完个人责任之后，纳税人的付款责任也会就此消灭，二者不会重叠存在。但是，当被执行人没有正当理由拒不交出财产，联邦税务局对其处以相当于执行财产价值50%的罚金时，这种罚金丝毫不影响纳税人的付款责任，二者是重叠存在的。（注：IRC§6332（d）.）如果被执行人确实对应交财产的数量存在争议，或者对执行的法律效力存在疑问时，上述罚金不能适用。如果法院在执行诉讼（enforcement suit）中维持税务强制执行的效力，那么，当被执行人仍然拒不交出相关财产时，就不存在任何可以辩解的正当理由了。除了罚金之外，对于拒不履行执行通知的行为，税务局还可以根据联邦法律进行处罚，如妨碍执行公务，袭击、阻止公务人员，干扰税务行政执法等。


七、扣押财产的出售与回赎

（一）扣押财产的出售

无论是财产的扣押还是出售，都由联邦税务局依法主持和运作，无须事先获得司法机关的授权。（注：笔者一度认为，美国税收强制执行以司法程序为主，以税务行政程序为辅。实际上，美国税收强制执行主要由税务机关承担。税务机关申请法院执行时，法院才会参与。我之所以发生这种错误，是因为当时不了解美国税法，同时过于相信二手资料，没能找到原始的法律条文。参见刘剑文、熊伟：《税法基础理论》，北京大学出版社2004年版，第452页。由于该书“税收强制执行”部分由我撰写，所以责任应当由我承担，借此机会向各位读者道歉，希望能得到师友们的原谅。）根据《联邦税法典》第6335条的规定，在扣押财产被出售之前，必须向被押财产的所有权人送达“扣押通知（notice of seizure）”和“出售通知（notice of sale）”。扣押通知的内容我们已经介绍。财产出售通知和扣押通知一样，也必须在财产被扣押之后尽快发出。财产出售通知的内容包括：出售财产的具体情况，出售时间、地点、方法。除了通知财产所有人之外，出售通知还必须通过一定方式公示，以便于财产的潜在购买人获知信息。如果税务局没有遵守上述规定，会导致财产出售无效。不仅如此，法律对于财产出售时间也有规定。从出售通知公示之日起，财产出售的日期不得早于10日，不能晚于40日，实际上也就是第10日到40日之间的30天之内。如果没有遵守这个时间要求，财产出售行为也会归于无效。例外的情况是，对于价值贵重的物品，或者拖延出售会导致严重贬值的物品，出售时间不受10天等待期的约束。但是，财产的评估价值（appraised value）必须告知纳税人，同时给纳税人提供按照评估价格购回，或者按照评估价格提供担保的机会。

如果被扣押的财产不可分，以至于不能通过出售部分财产，筹足资金清偿全部税收和费用，那么，税务局可以将全部财产整体出售。财产出售前，税务局必须确定最低出售价格（minimum price）。最低出售价格的意义在于，如果没有人愿意购买，或者所有的报价都低于最低出售价格，那么，联邦政府就必须按照这个价格买入，并在扣除扣押和出售费用之后，将剩余部分抵免纳税人所欠税款。最低出售价格一般相当于强制出售价值（forced sale value）的80%左右，减掉财产上各种优先于税务留置的负担（encumbrance）。强制出售价值是指财产被强制出售时可能获得的报价。而在强制出售的情况下，财产很难按照公平市场价值（fair market value）出售。所以，强制出售价值一般远远低于公平市场价值。也正因为如此，如果纳税人确实存在欠税，并且可能面临财产强制执行，就不妨自己拍卖财产，然后以拍卖所得偿还欠税。这样，财产可以卖到的价格肯定会高于强制出售价值，也就会高于税务局制定的最低出售价格。

扣押财产的出售只能采取公开拍卖或者竞标的方式。如果在开标之前，主持出售的税务人员未收到标书，标书就不会被考虑。在开标之前，投标人可以书面或者电报的形式撤回投标。但开标之后，即便标书存在缺陷，也不会发生标书撤回的效力。如果最高的投标价格高于最低出售价格，最低出售价格不会被宣布。如果最高投标价格低于最低出售价格，最低出售价格则不得不宣布，同时宣布财产以最低价格由政府买入。除非款项全部付清，税务局一直保留对已售财产的占有。但是自从接受投标开始，财产保存的损失和责任都转移给中标人。即便税务局继续照看财产，费用也由中标人承担。如果投标被接受时要求全额付款，而投标人没有做到全额付款，主持出售的税务人员可以将财产再次出售。如果竞标规则允许部分款项延迟支付，但在规定的时期内投标人付款，中标人就会被起诉，要求其支付货款余额另加6%的年息。或者，税务局可以宣布前次竞标无效，并将财产再次出售给其他人。原先的中标人不得对此主张权利。

联邦税务局出售的只是纳税人在财产上的权利，对于财产所存在的任何权利瑕疵，或者质量、用途等，税务局不做任何担保。这些财产在出售前，也许已经存在留置、抵押等权利限制。当第三人将财产购回之后，可能发现自己根本无法行驶权利。在这种情况下，第三人不能向税务局追索。税务局收到购买价款之后，无论是动产还是不动产，都必须给购买人提供一份销售证书（certificate of sale）。当回赎期限届满之后，对尚未回赎的不动产，购买人交回销售证书后，可以得到一份不动产契据（deed to real property）。就动产而言，销售证书是税务人员有权出售财产的初步证据（prima facie evidence），也是出售程序正当性（regularity）的确定性证据（conclusive evidence）。它将欠税人对被出售财产所拥有的权利、利益全部转移给购买人。而不动产契据也是其所陈述事实的初步证据，同时也代表着将纳税人财产被留置时所拥有的权利和利益，全部转移给购买人。

财产被出售之后，动产销售证书或不动产契据的取得，意味着财产上劣后于税务留置的各种留置权、抵押权、产权，对购买人不再具有法律效力。（注：IRC§6339（c）.）例如，在税务留置登记之后设定的不动产抵押，在不动产契据交付给购买人之后即不再有效。当然，这些权利人有权参与出售所得的分配。不过，《联邦税法典》规定了分配规则。如果财产的价值有限，而欠税的数额又较大，效力顺位较低的权利人实际上很难得到分配。按照《联邦税法典》的规定，扣押和出售财产得到的任何收益，都必须按照下列顺序进行分配：（1）扣押和出售财产所发生的费用；（2）被扣押财产所特有的联邦税收，如酒精税、烟草税等；（3）财产强制执行所针对的税收。如果按上述规定分配之后还有剩余，税务局应将其退还给权利人或用于抵免。这种权利人一般都是纳税人。如果其他人有更为优先的权利，则必须允许第三人从中受偿。（注：IRC§6342.）

我现在不太清楚的是，如果财产上存在优先于税务留置的权利，税务局是否能够扣押和出售财产？假如财产被扣留，优先权人能够提出异议？如果财产已经被出售，财产的分配顺序是否遵守优先权规则？从理论上看，税务局扣押财产的权利不宜限制，但是分配财产出售所得时，在扣除相关费用之后，应该先偿还更为优先的权利主张，然后再考虑税收。这些问题我还没有找到明确的答案。不过，根据上述已经介绍的内容，也许可以推导出一个结论。首先，税务局在确定最低出售价格时，已经将相关的留置、抵押的价值减掉。这说明，购买人的出价可能会遵从这个规则。其次，无论是不动产契据还是动产出售证书，都只是让效力顺位低于税务留置的其他权利主张归于无效，对于优先于税务留置的权利主张，其效力应该不受影响。再次，税务局不对财产权利作任何担保，对财产上可能存在的其他权利，购买人必须自担风险。这里的风险，当然是指优先于税务留置的权利所带来的风险。从这三条也许可以得出结论，财产即便被出售，原先存在的优先于税务留置的权利，仍然附着在财产上。这样一来，似乎他们也就不能参与财产出售所得的分配了。不过，这个结论只是我的推论，并未找到直接的法律文件支持。

（二）扣押财产的回赎

纳税人的财产被扣押之后，美国税法还设计了回赎制度。回赎对财产权利人是一个机会，可以尽可能降低自己的损失。对联邦政府来说，回赎意味着扣押目的已经达到，所以更没有必要予以拒绝。正因为如此，美国税法规定，在财产被出售之前，财产所有人可以随时要求回赎。回赎的条件是纳税人偿还全部税款、利息，以及强制执行的费用。一旦款项足额支付，财产就必须返还给所有人，强制执行程序也就此结束。权利人要求回赎时，如果财产已经被出售，必须分两种情况处理。已经出售的动产不允许回赎。不动产被出售之后，权利人可以在180天之内回赎。回赎的价格包括两部分，一部分是买方支付的款项，另一部分是按照年息20%的比例计算出来的利息。回赎款可以直接支付给购买人，也可以支付给联邦税务局，而购买人则成为用益权人。如果购买人不能在财产所在地找到，回赎款就只能支付给税务局了。回赎以款项被实际收到的时间为准，支票和银行汇票都不算是实际支付，而“及时邮寄、及时支付（timely mailed，timely paid）”规则也不适用。


八、执行解除与财产退还

（一）执行解除

根据美国税法的规定，在下列情况下，联邦税务局应当对所有或部分执行财产解除执行，并且迅速通知被执行人：

（1）税收债权得以实现，纳税人的欠税全部缴清。

（2）税收征收时效已经届满，税务机关不得继续强制执行。

（3）执行解除有利于税款的征收。

（4）继续全部或部分执行将导致纳税人个人陷入经济困境，使其无法支付合理的基本生活开支。基本生活开支的合理数额由税务局根据具体情况决定。

（5）执行财产的公平市场价格大大超过所欠税款，部分财产解除执行不会妨碍税款征收。

（6）一旦确定税款目前无法征收（currently not collectible status），税务局就必须立即对工资和薪金解除执行。

（7）纳税人和税务局达成分期缴税协议，除非协议另有规定，或者解除执行危及税款征收。

在1998年增设征收正当程序听证之前，被执行人接到执行通知后，可以向税务局递交一份简单申请，要求解除强制执行措施。这样做既可以便利税务征收，又可以帮助纳税人解除困境。征收正当程序听证制度设立之后，纳税人如果希望解除强制执行，可以申请征收正当程序听证。假如正当程序听证还不能达到目的，还可以视情况向税务法院或者地方法院起诉。如果纳税人不理不睬，耽误了正当程序听证的时间，就只能向税务局申请执行解除。不过，无论税务局是主动解除执行，还是应纳税人申请解除执行，执行解除并不涉及到行为错误，而只是因为目的已经达到，或者暂时无法达到，或者税款征收有足够的保障，或者为了更好地保障税款征收。正因为如此，执行解除之后，如果税务局认为必要，可以随时对同一财产恢复执行。

（二）财产退还

财产退还一般基于执行错误。而所谓执行错误，主要是指税务局没有确定正确的被执行人，将与案件无关第三人的财产列为执行对象。按照美国税法的规定，如果遇到执行错误，第三人必须在执行通知送达之日起9个月之内申请救济。第三人可以通过行政程序申请救济，也可以向联邦地方法院起诉。如果联邦税务局确定发生执行错误，则应当返还被扣押的特定财产，或者返还被扣押的金钱数额；如果财产已经被出售，则将销售所得款项返还给第三人。而无论是返还被扣押的金钱数额，还是返还财产出售所得，还必须加计从扣押之日或财产出售之日起，到财产退还前不超过30日止的利息。具体的截止日期由联邦税务局决定。（注：IRC§6343（b）.）

笔者认为，前两种财产退还基本上可以弥补第三人的损失，所以没有多大的评论空间。但是，在财产被错误出售的第三种情况下，如果只是按照出售价格退还财产，这对第三人是极为不公平的。众所周知，在财产被税务局强制出售的情况下，尽管被要求采用拍卖或者竞标的形式，但其价格肯定会远远低于公平市场价格。如果只是对第三人按照出售价格赔偿损失，实际上无法弥补第三人的全部损失。而既然执行回转是基于税务局的执行错误，第三人就应该得到充分的赔偿。在英文资料中，笔者也看到一些不同的表述，提到可以按照财产被扣押时的公平市场价格退还财产，但是没有看到相关的引述，无法查到准确的立法文件或者司法判例。（注：See Effectively Representing Your Client Before the “New” IRS，edited by Jerome Borison，the American Bar Association Section of Taxation，Washington DC，US，p.820.）

除了执行错误导致的财产退还之外，在下列情况下，联邦税务局也可以将被扣押的财产退还纳税人：（1）强制执行条件尚未成熟，或者违反了相关的税务行政程序；（2）纳税人与税务局达成了协议，以分期付款的方式缴纳执行税款；（3）财产的退还有利于税款的征收；（4）基于纳税人或者纳税人援助官的同意，财产退还有利于纳税人（是否有利有纳税人援助官决定），同时也有利于联邦政府。除了不能退还利息以外，退还方式与执行错误的规定相同。（注：IRC§6343（d）.）

最后需要提到的是，如果联邦税务局雇员轻率地（recklessly）、故意地（intentionally）或者过失地（negligently）不遵守与税收征收有关的法律或法规，在未经授权的情况下征收税款，纳税人在联邦税务局内部竭尽行政救济手段之后，可以向联邦地方法院提起损害赔偿之诉。所谓在税务局内部竭尽行政救济，是指在向法院起诉之前，纳税人应当先向税务局申请赔偿。只有在行政索赔无法达到目的时，才能向联邦地方法院起诉。纳税人向法院申请赔偿时，其数额限于下列两项的较小值：（1）100万美元（过失行为的索赔额为10万美元）；（2）因税务机关的行为而遭受的实际损失，另加行政索赔的成本和费用。（注；IRC§7433.）


九、作为对比的中国相关立法

（注：以下内容主要源自刘剑文、熊伟：《税法基础理论》，北京大学出版社2004年版，第22章，第452—466页。）

按照我国税法的规定，如果纳税人拒不履行纳税义务，税务机关可以强制其履行，也可以申请法院强制执行。由于强制执行对财产权的深度干预，我国税法也一再强调，强制执行措施必须依照法定的权限和程序。不过到目前为止，除了《税收征收管理法》的授权条款之外，“法定”的权限和程序一直未见明确。可以说，这是纳税人权利保护一个极大的隐患。从法治国家的角度衡量，强制执行属于法律保留的领域，不能由行政机关任意裁量。因此，在《行政强制法》出台之前，至少就税务强制执行而言，应当通过法律先行作出规定。这样一方面可以积累立法经验，同时也可以解决税法的迫切需要。

（一）税务强制执行的执行人

《税收征收管理法》第37、38条规定，税务机关对财产采取保全措施之后，如果纳税人在限期内仍不履行，可以由税务机关直接强制执行。而第40条则规定，对于超过缴纳期限的税款，如果纳税人未在指定的期限内缴纳，也可以由税务机关直接强制执行。除此之外，《税收征收管理法》第88条还规定，对于税务行政处罚决定，税务机关可以直接强制执行，也可以申请法院强制执行。不过，《税收征收管理法》第37、38条规定的执行对象，仅限于从事生产、经营活动的纳税人。而第40条的执行对象相对广泛一些，不仅包括纳税人，也包括纳税担保人，还包括扣缴义务人。不过，如果是纳税人或者扣缴义务人，也只能限于从事生产经营活动的主体。对于非从事生产经营的主体，即便有欠缴税款的行为，也不能由税务机关强制执行。至于税务行政处罚，按照《税收征收管理法》第88条的规定，税务机关都有权直接强制执行。

至于法院对税务案件的强制执行权，《税收征收管理法》有明文规定的，也就是第88条规定的行政处罚决定。不过，由于税务征收案件可能经过行政诉讼，而诉讼的生效裁判是法院当然的执行依据，因此，对税务案件的强制执行，法院管辖的范围远远超过行政处罚。和税务机关可以依职权强制执行不同的是，法院的执行是一种被动的强制执行。如果没有税务机关的申请，即便是自己作出的涉税裁判，法院也不会主动对当事人强制执行。另外，对于税务机关申请强制执行的案件，也只有在法定的受案范围内，法院才能予以受理。

《最高人民法院关于人民法院执行工作若干问题的规定（试行）》规定，法院负责执行的涉税法律文书主要包括：（1）人民法院行政判决、裁定；（2）依法应由人民法院执行的行政处罚决定、行政处理决定；（3）法律规定由人民法院执行的其他法律文书。因此，税务机关作出的征税决定及处罚决定，只有在法律允许的情况下，才能申请法院强制执行。例如，对于税收行政处罚决定，《税收征收管理法》第88条已经规定，税务机关可以向法院申请执行。然而，《税收征收管理法》第37、38条却没有规定，税务机关可以申请法院执行征税决定，而只是规定由税务机关拍卖、变卖纳税人财产，或者直接从冻结的存款中直接划款。对于这种情况，笔者认为，除非征税决定经过行政诉讼，被法院生效裁判予以维持，否则，即便税务机关申请法院执行，法院也无权受理。

遗憾的是，《税收征收管理法》中存在一个明显的漏洞，这是笔者的上述主张所无法解决的。无论是第37、38条还是第40条，税务机关能够强制执行的对象，都只限于从事生产、经营活动的纳税人，或者从事生产、经营活动的扣缴义务人。如果是普通的个人，没有从事生产、经营活动，无论是作为纳税人还是扣缴义务人，当其未能主动履行缴纳税款义务时，法律既没有授权税务机关采取强制执行措施，也没有授权税务机关申请法院执行。如果法院受理此类执行案件，其法律依据明显欠缺，而不受理又显然不现实。因此，目前情况下只好勉为其难，既然税务机关不能执行，就只能由法院加以执行。

（二）税务强制执行的被执行人

根据中国《税收征收管理法》的规定，税务强制执行的被执行人包括：

（1）纳税人

在税务强制执行程序中，纳税人是最主要的被执行人。这主要是因为，纳税人负有法定的税款缴纳义务。如果其未在法定的期限内申报纳税，税务机关就可以进行行政核定。如果纳税人有逃避纳税嫌疑，税务机关还可以提前征收。一旦税务机关作出征税决定，而纳税人又未能限期缴纳税款，税务机关就可以进行强制执行，或者申请法院强制执行。不过，这里所谓的纳税人，只是指税收核定所确定的义务主体，其不一定真的负有纳税义务。但税收核定生效之后，即便内容错误，纳税人也必须遵照执行。如果纳税人不主动履行纳税义务，其财产就可能被强制执行。

（2）扣缴义务人

扣缴义务人之所以成为强制执行的对象，是因为其有义务将代扣代征的税款，在规定的期限内向税务机关申报缴纳。如果扣缴义务人已经将税款代扣代征，但却不按照规定的期限申报缴纳，税务机关就可以对其采取强制执行措施。不过，对扣缴义务人强制执行的前提，是扣缴义务人已经代扣代征税款。如果扣缴义务人因为懈怠而未履行义务，致使应该代扣代征的税款未能实现，税务机关可以处罚扣缴义务人，但扣缴义务人没有填补税款的责任，因此不能对扣缴义务人强制执行税款。如果对方当事人拒绝代扣代征，致使扣缴义务人无法履行义务，则更不能对扣缴义务人强制执行，同时也不能实施行政处罚。

（3）纳税担保人

纳税担保人既可以是纳税人本人，也可以是第三人。如果是纳税人，则一般是抵押或质押担保。如果是第三人，则还可以是保证担保。《税收征收管理法实施细则》第62条规定：“纳税担保人同意为纳税人提供纳税担保的，应当填写纳税担保书，写明担保对象、担保范围、担保期限和担保责任以及其他有关事项。担保书须经纳税人、纳税担保人签字盖章并经税务机关同意，方为有效。纳税人或者第三人以其财产提供纳税担保的，应当填写财产清单，并写明财产价值以及其他有关事项。纳税担保财产清单须经纳税人、第三人签字盖章并经税务机关确认，方为有效。”

（4）连带责任人

连带责任人既可以基于法律规定而产生，也可以基于协议的约定而产生。就前者而言，《税收征收管理法》第48条规定：“纳税人有合并、分立情形的，应当向税务机关报告，并依法缴清税款。纳税人合并时未缴清税款的，应当由合并后的纳税人继续履行未履行的纳税义务；纳税人分立时未缴清税款的，分立后的纳税人对未履行的纳税义务应当承担连带责任。”就后者而言，如果纳税保证人与税务机关约定，当纳税人不履行纳税义务时，可以直接对纳税保证人强制执行，这也是一种连带责任。

（5）被处罚人

在税法中，无论是纳税人还是扣缴义务人，无论是纳税担保人还是协助义务人，都有可能因违反税法而遭受行政处罚。税务行政处罚的形式主要是罚款。如果纳税人未能在限期内缴纳罚款，税务机关就可以直接强制执行，或者申请法院强制执行，从而使得被处罚人成为强制执行的对象。

（6）协助义务人

除了行政处罚之外，如果由法院进行强制执行，按照《最高人民法院关于人民法院执行工作若干问题的规定（试行）》，协助义务人还可能要承担赔偿责任。例如，金融机构擅自解冻被人民法院冻结的款项，致冻结款项被转移的，人民法院有权责令其限期追回已转移的款项。在限期内未能追回的，应当裁定该金融机构在转移的款项范围内以自己的财产向申请执行人承担责任。又如，有关单位收到人民法院协助执行被执行人收入的通知后，擅自向被执行人或其他人支付的，人民法院有权责令其限期追回；逾期未追回的，应当裁定其在支付的数额内向申请执行人承担责任。在这种情况下，协助义务人还可能因赔偿责任而被强制执行。

（7）纳税人的债务人

在两种情况下，纳税人的债务人可能成为强制执行的对象。按照《税收征收管理法》第50条的规定，欠缴税款的纳税人因怠于行使到期债权，或者放弃到期债权，或者无偿转让财产，或者以明显不合理的低价转让财产而受让人知道该情形，对国家税收造成损害的，税务机关可以行使代位权、撤销权。代位权行使的结果是，纳税人的债务人必须向税务机关履行债务。如果其拒绝履行，则可以采取强制执行措施。而撤销权行使的结果是，纳税人放弃、赠与或转让的财产，必须重新归于纳税人。如果受让人或受赠人不交付财产，也可能遭到强制执行。不过，由于代位权只能通过民事诉讼的方式行使，因此，在这种情况下，纳税人的债务人只能成为法院强制执行的对象，而不能成为税务机关强制执行的对象。

除此之外，根据《最高人民法院关于人民法院执行工作若干问题的规定（试行）》的规定，被执行人不能清偿债务，但对本案以外的第三人享有到期债权的，人民法院可以依申请执行人或被执行人的申请，向第三人发出履行到期债务的通知。第三人在履行通知指定的期限内没有提出异议，而又不履行的，执行法院有权裁定对其强制执行。第三人收到人民法院要求其履行到期债务的通知后，擅自向被执行人履行，造成已向被执行人履行的财产不能追回的，还应在已履行的财产范围内，与被执行人承担连带清偿责任。如果税务机关向法院申请执行，这条规定应该也有适用的效力。

（三）税务强制执行的程序

从我国目前的情况看，税务强制执行存在两套程序，一套是行政执行程序，另一套是司法执行程序。总体来说，法院的执行程序较为复杂，而行政执行程序则较为简单。例如，在《税收征收管理法》中，除了前提条件和审批权限之外，税务强制执行程序完全空白。国务院制定的实施细则，也只在第63至69条中有简略的规定。其中涉及的内容主要有，税务机关查封、扣押财产时，应当通知纳税人或其家属到场。查封、扣押的财产应当与债务相当。税务机关处理纳税人财产时，首先应当考虑由法定的机构拍卖，其次才能考虑直接变卖，等等。而在《关于人民法院执行工作若干问题的规定（试行）》中，从执行的开支到执行的终结，每一个环节都有详细的规定。其中，既考虑了执行申请人的利益，又努力照顾被执行人的利益，同时还赋予第三人程序参与的机会。

税务机关不受程序的制约，这当然是一种严重的制度缺陷。但法院的执行程序主要适用于民事案件，其是否符合税务案件的特殊情况，也存在值得研究之处。例如，法院执行程序中有执行和解的规定，但执行和解目前很难适用于税务案件。又如，法院执行程序对违法协助义务的主体，规定了连带责任或赔偿责任的内容。利用执行程序扩张公法责任，这种做法也未必恰当。再如，法院执行程序允许执行主体的变更或追加，但这是以私法责任作为前提的。但税法并没有规定投资人对独资企业的责任，以及合伙人对合伙企业的责任，也没有规定股东虚假出资或抽逃出资的责任。在执行程序中由法院直接扩张，似乎也有欠妥当。至于对第三人到期债权的执行，这与税收代位权功能耦合，法院是否还有必要予以适用，值得进一步探讨。

在行政程序与司法程序并存的情况下，衡量二者可能存在的制度差异，也是一件非常有意义的工作。例如，在法院强制执行中，允许案外人对执行提出异议。法院对异议应当加以审查，审查期间不得处分财产。如果经审查认为异议成立，则应中止生效法律文书的执行。在行政强制执行中，是否有必要设置执行异议程序？也许有人认为，对行政强制执行可以申请复议，也可以向法院提起行政诉讼，因此，从程序的便利和效率考虑，没有必要考虑案外人的执行异议。笔者认为，正是从程序的便利和效率考虑，才应当给案外人提出异议的机会。如果错误地执行了案外人的财产，当时却没有一个纠错的机制，后续的程序就变成了不必要的负担。（注：德国《税收通则》第262条所规定的第三人权利，主要就是对强制执行申明异议的权利。参见陈敏译：《德国租税通则》，台湾“财政部”财税人员训练所1986年版。）

不过，同是税务案件的强制执行，仅仅因为执行主体的不同，而适用不同的程序，这种做法似乎也不是很正常。事实上，程序不仅仅是一个工作流程，也不仅仅是实现税收的工具。程序有其自身存在的价值，甚至可能影响当事人的利益。以银行违反协助义务为例，如果由法院强制执行，银行对其违法支付的款项，可能要承担连带赔偿责任。如果由税务机关强制执行，银行并没有税款赔偿责任，但可能要承受税收行政处罚。在两套程序并存的情况下，如果既可以行政强制执行，也可以申请法院执行，毫无疑问税务机关会选择后者。又如，按照法院的执行程序，对被执行的财产拍卖或变卖后，允许被执行人的其他债权人参与分配。除担保物权人之外，所有的债权人都有平等的受偿机会，税务机关并没有优先受偿权。但在行政执行程序中，却没有这样的规定，税务机关可以直接抵扣税款。这样税务机关又会倾向于由自己强制执行。

任何税务行政决定都可能经过司法审查。税务案件强制执行的依据，既包括税务处理决定本身，也包括法院的行政判决或裁定。在税收案件中，如果涉及到征税决定或行政处罚，涉及到具体的金钱支付义务，即便已经得到法院裁判的确认，能否考虑统一交由税务机关执行呢？我觉得肯定答案的效果会比较积极。如果立法机关认为，法院的执行更能保证公开和公正，更能保障被执行人的权利，那么就没有必要赋予税务机关强制执行权。而按照现行的立法，税务机关可以执行从事生产经营的纳税人。这一部分纳税人代表着税收来源的主体，说明了立法机关对税务机关充分的信任。既然如此，何妨考虑由税务机关统一强制执行？可以肯定的是，对于经过法院裁判的行政决定，由税务机关执行不会构成侵犯司法权。事实上，即便在目前的体制下，税务机关对这类行政决定也可以自己执行。这主要是因为，税务机关执行的对象并不是法院的裁判，而仍然是自己做出的行政决定。

一旦执行权集中于税务机关，强制执行的程序便可以统一。而民事执行与行政执行的分离，也使二者不至于发生价值上的冲突。在具体的步骤上，可以考虑修改《税收征收管理法》，完善税务强制执行的程序。或者在《税收征收管理法》之外，制定特定的《税务强制执行条例》。将来制定《行政执行法》或《行政强制措施法》时，既可以将税务强制执行程序并入，也可以作为特别法加以保留。不过，按照现行的做法，税务机关没有搜查权。如果需要强制搜查，只能请求公安机关协助。即便将来制定《税务强制执行条例》，从司法权与行政权分离的原则看，税务机关也不大可能拥有搜查权。届时可以考虑沿用现行的做法，也可以考虑向法院申请搜查令。


第八章　税务复议程序

在美国联邦税法中，行政复议是非常重要的争议解决途径。和联邦法院的诉讼相比，复议以灵活、高效、快速而著称，更容易赢得纳税人的青睐。美国绝大部分税务争议都通过复议解决，其原因不外乎复议本身具有优势。特别是1998年联邦税务局改革之后，税务复议机构的独立性大大增强，复议程序的内容也有很大调整，对联邦税收程序的很多方面都产生了重要影响。和美国的税务复议制度相比，中国的税务复议虽然也不乏优势，但在独立性建设方面存在致命缺陷，以至于始终无法获得纳税人的信任，在税务争议的解决方面发挥重要作用。通过中美两国税务复议制度的对比，相信有心的读者都能从中受到启发。


一、美国联邦税务复议机构

美国联邦税务局设有专门的复议部（Appeals Office），负责处理税务诉讼前的争议案件。复议部的前身为“特别咨询委员会（Special Advisory Committee）”，1927年由当时的联邦税务局长批准成立。复议部成立之初只有50个雇员，待处理案件的总量（inventory）大约为5000件。如今，它已经拥有超过1800名雇员，待处理案件总量超过68000件。（注：http：//www.irs.gov/irs/article/0，，id=96750，00.html，最后访问时间为2006年7月28日。）从1927年至今，尽管组织机构和名称都有所改变，但是复议部的宗旨一直未变，即在公正、公平的基础上，解决纳税人与政府之间的税务争议，避免税务诉讼的发生，提升公众自觉遵从税法的程度，增强公众对税务局正直和效率的信心。为了满足纳税人的需要，复议部总是在不断寻找机会和渠道，试图降低复议程序持续的时间。例如，复议部过去通常举行面对面的会谈，作为与纳税人沟通和协商的法律途径。现在，复议部鼓励更具效率的电话或通信会谈，这样可以大大缩短复议所需要的时间，从而降低纳税人各方面的实际负担。

虽然复议部在这方面的努力从未停止过，但1998年《联邦税务局重组与改革法》颁布后，税务复议在组织和功能上的变化最为明显。《联邦税务局重组与改革法》第1001条要求，联邦税务局长必须制定机构重组计划，其中涉及到税务复议的内容就是，保证复议机构独立行使职能，禁止复议官与其他税务雇员单方面接触。根据这些要求，联邦税务局大规模调整了机构设置，将过去以地域为基础的分支机构，按照职能重新进行了划分。与此相适应，税务复议部的组织结构也进行了重构，从过去完全按地域排列，改为兼顾地域与纳税人的特点。这样，税务复议部除了总部之外，还被分成两个业务处，具体负责不同类型税收争议的审查：“一般业务处”与“大型企业与特别项目处”。一般业务处负责“小型企业与自营职业组”、“免税组织与政府机构组”以及“薪金与投资所得组”所处理的案件。大型企业与特别项目处负责“大中型企业组”所处理的案件。

复议部分成两个复议部之后，每个复议处又分为不同的工作组，工作组负责其所对应的特定案件。工作组由复议员（appeals officer）或调解员（settlement officer）组成。复议员与调解员本身并没有区别，只是在不同场合的不同称呼而已。根据其级别的不同，复议员个别接受授权，独立处理案件。和原来的授权限额相比，复议员的权力现在已经增大很多。所谓授权限额，主要体现为协商解决案件的金额限制。级别越高的复议员，协商妥协的权力就越大。和刑事调查部一样，复议部也独立于稽查或征收部门。复议部内部实行垂直领导，复议组直接向地区经理报告工作。由于地区经理一般跨州设立，所以，当纳税人与复议员发生争议，或者对复议组长的解决方案不满意时，就可能需要联系在外州的地区经理。地区经理向各自的复议处主任负责，复议处主任则接受复议部部长的领导。通过这种设计，可以保证复议部独立行使职能，免受稽查或征收部门的不当干扰。


二、税务复议案件的类型

复议部可以审查的案件类型非常广泛。除了酒精、烟草和火器税之外，联邦税务局对纳税人所作出的决定，只要纳税人认为对自己不利，几乎都可以向复议部申请复议。根据税务争议的产生原因，税务复议案件主要包括欠税案件、征收案件、退税案件。除此之外，对于一些可以直接核定的税收，如雇佣税、消费税等，以及某些可以直接核定的罚款、利息，在核定之后实际支付之前，税务局也提供了一些复议的机会。本节介绍的内容仅限于欠税案件、征收案件和退税案件。

（一）欠税案件的税务复议

欠税案件是税务复议最传统、最普遍的案件，其范围包括所得税、遗产或继承税。之所以称其为欠税案件，是因为纳税人所争议的对象，是稽查部门签发的欠税认定。欠税案件适用欠税核定程序。稽查部门完成稽查之后，如果认为纳税申报的内容不准确，或者纳税人没有申报应税所得，就会向纳税人发出“欠税认定通知书”，又称“30日函”。纳税人接到通知后，如果不能接受认定的内容，可以在30日之内向复议部申请复议。（注：30日的期限并非法律所规定，而是联邦税务局内部的规定。所以，如果有适当的理由，纳税人可以申请延期。）如果纳税人已经递交纳税申报，但是没有同时支付税款，则不适用欠税核定程序。稽查部门可以直接核定税款，无需向纳税人发出30日函。在这种情况下，征收程序立即启动。纳税人必须先缴纳税款，然后向税务局申请退税。对于退税决定不满意时，才可以向复议部申请复议。

和税款的核定程序一样，罚款和利息有时可以被自动核定，有时则需要适用欠款核定程序。当纳税人已经申报纳税，但是申报迟延，或者税款支付迟延时，纳税人需要以应缴或欠缴税款为基础，按照一定比例支付罚款和利息。不过，由于纳税人主动申报，税务局无需启动欠税核定程序，除了自动核定税款之外，也可以自动核定罚款和利息。如果纳税人对罚款或利息的核定不满，可以向税务中心（Service Center）申请减免（abatement）。如果不能获得准许，再向复议部申请复议。纳税人也可以先按要求足额缴纳，然后向税务局申请退还。对退还决定不满时，再向复议部申请复议。

如果纳税人没有申报纳税，或者申报的内容不准确，税务局必须启动欠税核定程序。对于相关的罚款和利息，也只能按照欠税核定程序处理。税务局首先要向纳税人发出30日函。如果纳税人对认定结果不服，可以在30日内向复议部申请复议。在特定的时候，纳税人既有被自动核定的罚款和利息，也有被视为欠税的罚款和利息。例如，当纳税人申报迟延，但申报不准确时，既需要缴纳迟延申报罚，也需要缴纳申报不准确罚。但迟延申报罚可以被自动核定，而申报不准确罚只能按欠税处理。在这种情况下，如果纳税人申请复议，无需将两种处罚分开处理，所有罚款都适用欠税核定程序。如果纳税人的复议请求得到支持，那么，未被核定的申报不准确罚必须撤销，而已经被核定和缴纳的迟延申报罚，则必须退还给纳税人。（注：See Jerome Borison，Effectively Representing Your Client Before the “New” IRS，the American Bar Association Section of Taxation，p.6-4.）

根据是否已经在税务法院立案，欠税案件的复议还可以分为两类。第一类案件是，纳税人接到30日函之后，即在规定的时间内向复议部复议。由于此时欠税通知书尚未发出，税务法院没有获得管辖权，纳税人自然无从得到法院的立案。所以，这类案件被称为“税务法院未立案的复议（non-docketed case）”。另一类案件是，纳税人接到30日函之后，没有在规定时间内申请复议。在这种情况下，税务局必须发出欠税通知书，也就是通常所谓的“90日函”。接到90日函之后，纳税人无需缴纳欠税，就可以直接向税务法院起诉。而在税务法院程序终结之前，税务局既不能核定税款，更不能采取强制执行措施。税务局负责在税务法院应诉的官员是地区法律顾问（Area Counsel）。尽管税务法院已经立案，为了尽可能以协商的方式解决案件，地区法律顾问有权决定，将案件暂时移交复议部，由复议部主动与纳税人协商处理。如果协商不成，案件再转回地区法律顾问，由其向税务法院应诉。这类案件就被称为“税务法院已立案的复议（docketed case）”。（注：IRM 8.2.1.）

（二）征收案件的税务复议

联邦税务局征收部门作出的大部分决定，纳税人或利害关系人都可以申请复议。不过，一般情况下，在征收案件的复议过程中，税款的核定是否合法，核定数额是否准确，这些都不在复议员的考虑之内。税务复议员需要考虑的，仅限于征收程序是否合法恰当。如征收的方法是否合理，是否有其他可替代的更有效手段，是否已经履行全部程序要求，等等。然而，在下述特定程序中，税款本身也可能被纳入审查范围。

1.征收复议程序（Collection Appeals Procedure，简称CAP）

征收复议程序创建于1996年，旨在给纳税人提供一种事前的快速审查机制，适用于税务留置、税收强制执行、税务扣押等征收措施。联邦税务局采取征收措施之前，一般都会给纳税人发出通知。纳税人接到相关的通知之后，就可以申请按征收复议程序（CAP）进行审查。为了防止给纳税人带来不可弥补的损失，在征收复议程序进行期间，留置登记、强制执行都暂停实施。（注：IRM 8.7.2.2.；IRM 5.1.9.4.）即便在特殊情况下，在采取具体的征收措施之前，税务局无需通知纳税人，征收措施结束之后，也必须允许纳税人申请征收正当程序（Collection Due Process，简称CDP）听证。

纳税人被税务人员告知下列事实后，即可以申请征收复议程序的复议：（1）税务留置即将或已经被登记，税务扣押等强制执行措施即将或者已经实施；（2）分期付款协议被税务局拒绝，或者即将被终止，或者已经被终止；（3）税务留置豁免的请求被拒绝；（4）税务留置效力减等的请求被拒绝；（5）申请签发“税务留置无附加证书”的请求被拒绝；（6）税务留置的撤回（withdrawal of a tax lien）请求被拒绝。不过，对于已经有特定复议渠道的案件，如有关税收信托基金矫正罚（tax fund recovery penalty）的案件，有关税收和解提议（offer in compromise）被拒绝的案件，以及有关紧急征收措施的案件，征收复议程序不再适用。

另外，对于已经提供征收正当程序听证机会的留置或扣押案件，征收复议程序（CAP）也不再适用。例如，当征收部决定登记税务留置，或者扣押纳税人的财产时，一般都会先向纳税人发出通知，并载明纳税人可以申请征收正当程序（CDP）听证的权利。在这种情况下，纳税人就不能再申请征收复议程序（CAP）。如果仅仅是在法律上有可能，但纳税人没有接到征收正当程序（CDP）听证的通知，征收复议程序（CAP）还是可以适用。例如，当留置登记或者财产扣押还只是处于意向阶段，税务局还没有实际作出决定时，纳税人无权申请征收正当程序（CDP）听证。此时，征收复议程序（CAP）就具有利用价值。如果征收复议程序（CAP）开始之后，纳税人才收到征收正当程序（CDP）通知，经纳税人同意之后，复议员可以终止原来的程序，并转入征收正当程序（CDP）听证。（注：IRM 8.7.2.2.6（5）.）

征收复议程序（CAP）的优点是快速。接到税收征收措施的预告（注：预告只是表明税务局的一种意向（proposal）或者计划（planning），而不是正式的决定。当正式决定作出之后，税务局还必须正式通知纳税人。以税务稽查程序为例，30日函代表的就是一种预告，使纳税人提前知道税务局的意向。预告没有实体上的效力，但是纳税人可以申请复议。90日函才是正式的决定。如果纳税人置之不理，期限结束之后，税务局就可以核定税收。在征收程序中，税务局有时也会在作出决定前，将意图或计划通知纳税人，使纳税人先申请征收复议程序（CAP）。等正式决定作出之后，还会再通知纳税人，并且告知征收正当程序（CDP）听证的权利。）之后，纳税人首先应与征收小组经理（collection group manager）联系。联系的方式不拘一格，可以口头也可以书面，可以亲自面见也可以打电话。如果纳税人不能获得满意的结果，为了暂时停止税收征收措施，必须在2天内向征收小组经理递交复议申请，经理再转交给相关的复议员。接到复议申请之后，复议员必须在2天内组织会谈，在5天之内作出结论，并将决定书尽快寄送给纳税人和征收部。如果复议员驳回纳税人的请求，纳税人不能向任何法院起诉。即便纳税人被准许获得一定救济，如分期付款等，征收部在执行的过程中，只要发现纳税人虚假陈述或者有任何懈怠，征收部就可以不受复议决定的约束。（注：IRM8.7.2.2.）

尽管征收复议程序（CAP）专门针对征收措施，重点考虑具体的征收措施是否恰当，但复议员或调解员接到案件之后，一般都会进行全面审查，试图解决纳税人面临的所有问题。作为解决扣押的条件，纳税人可能会被要求补交纳税申报，或者签订分期付款协议。而纳税人也可能利用这个机会，要求复议员审查税款核定的问题。也正是因为这一点，征收复议程序（CAP）和普通的税务复议有所区别。

2.征收正当程序

征收正当程序听证源于1998年《联邦税务局重组与改革法》，现规定于《联邦税法典》第6320条和第6330条。征收正当程序（CDP）听证并非为了替代征收复议程序（CAP），而只是一种补充，是为了弥补征收复议程序的缺陷。例如，相比而言，征收正当程序（CDP）最大的优点就在于，对于不利的复议结果，纳税人可以向法院起诉。

《联邦税法典》第6320条规定，税务局登记留置后不超过5天以内，必须向纳税人寄送书面通知，说明欠缴税款的数额，交待纳税人申请复议的权利，说明有关复议和解除留置的程序。纳税人接到通知后，有权从税务留置登记日起35天之内，向复议部申请“征收正当程序”听证。《联邦税法典》第6330条规定，从确定的强制执行日起不少于30日前，税务局必须通知纳税人，使其知道强制执行程序的进程，同时获知自己申请复议的权利。纳税人接到通知之后，有权在确定的强制执行日期前30日内，向复议部申请“征收正当程序”听证。

复议员接到复议申请之后，需要对征收行为进行全面审查，如征收行为是否遵守法律、规章，以及税务局的各种规则和程序；征收行为是否具有恰当性，是否有更为合适的替代方法；纳税人提出的抗辩理由是否成立，等等。如果核定过程存在程序瑕疵，以至于影响征收措施的有效性，纳税人也可以利用这个机会提出。例如，纳税人可以主张未收到90日函，或者虽然收到90日函，但是时间已经接近届满，以至于无法及时向法院起诉。（注：IRC§6330（c）（2）（B）.）如果税收核定的有效性被否定，税收债权是否存在，税收数额究竟是多少，就必须重新接受审查。这样，征收正当程序（CDP）就不纯粹是有关征收程序的复议，而变成了一种税收行为全面审查机制。

即便仅仅将议题限制在征收措施，纳税人也可以考虑申请分期付款，或者向税务局提出和解提议。分期付款只涉及到支付方式的变更，税收和解则涉及到税收债务本身的调整。在征收正当程序听证中，复议员拥有十分灵活的决定权。如果纳税人暂时存在支付困难，分期付款就可能被复议员所接受。如果纳税人确实缺乏支付能力，不大可能在可预见的时间内清偿税款，当纳税人提出税收和解方案，要求免除部分税收债务时，在合理的范围内，复议员也可能会接受。尽管在税收征收程序的其他阶段中，税务征收员也有权决定分期付款，或者考虑接受税收和解提议，但是其权力远远比不上征收正当程序听证中的复议员。（注：IRM8.7.2.3.6.）

征收正当程序听证期间，以及听证结束后的法院诉讼期间，征收时效、犯罪追诉时效以及一些诉讼时效中止。（注：IRC§§6502，6531，6532.）与此同时，除了法律规定的特殊情况之外，所有的征收措施都必须暂停。无需中止征收的例外包括：（1） 联邦税务局作出的裁定认为，税收征收已经处于危险状态（in jeopardy），中止征收会严重危及税款的安全；（2）为了满足联邦税收债权，州政府成为被执行人，执行对象是州政府对纳税人的返还税款；（3）需要征收的税收与复议争论的问题无关；（4）法院裁定认为，税务局有充分的理由继续征收。这里所谓的征收措施，其实主要是指冻结、扣押、拍卖等措施。当征收正当程序听证开始时，税务留置的登记已是既成事实，不存在中止或暂停的问题。听证结论最终确定90天之后，各种时效开始恢复起算，如果征收措施仍然被维持，则可以恢复执行。（注：IRC§6330（e）.）

听证结论作出之后，复议员会尽快通知征收部和纳税人。复议结果对征收部具有约束力。然而，和征收复议程序（CAP）一样，如果纳税人被准许获得一定救济，如分期付款等，征收部在执行的过程中，只要发现纳税人虚假陈述或者有任何懈怠，就可以不再受复议决定的约束。（注：IRM8.7.2.2.）对于纳税人而言，听证结论作出后30天之内，如果对于听证的结果不满意，其可以根据法院的管辖范围，或者向税法法院起诉，或者向联邦地方法院起诉。税务法院管辖的范围包括所得税、遗产或赠与税。其他税收的征收问题则由联邦地方法院管辖。（注：IRC§6330（d）.）

留置登记通知或者强制执行通知寄出后，即便规定的申请复议期限已经届满，纳税人仍然可以申请征收正当程序听证。对于这种超过期限的复议申请，复议部也会提供一个相当的听证（equivalent hearing），并在听证程序完结之后作出决定。和普通的听证决定不一样的是，纳税人对这种决定不能申请司法审查，决定一经作出就生效。另外，在听证期间，征收时效、犯罪追诉时效以及一些诉讼时效不中止。不过，尽管法律没有规定，在这种超过期限的复议期间，税收征收措施暂停实施，但是，《联邦税务手册》已经确认，只要不存在征收方面的危险，一般还是可以暂停征收。（注：IRM8.7.2.3.15.6.）

3.有关税收和解提议的复议

在税收征收程序的任意一个阶段，纳税人可以向联邦税务局提议和解。当纳税人提议和解而被拒绝时，就可以向复议部申请复议。和解提议的复议不属于征收复议程序（CAP），也没有被归入征收正当程序（CDP），而是单独的一类与征收有关的复议。

在和解提议的复议过程中，复议员需要对和解提议全面审查。主要需要考虑的问题是，纳税人提出的清偿数额是否过低，纳税人是否确实存在经济困难，纳税人的困难是否仅仅为暂时现象，税务征收员所作出的判断是否合理合法，征收员的决定作出后是否出现了新情况，等等。

如果纳税人针对留置、扣押等申请征收正当程序（CDP）听证，同时将和解提议作为一个待审查的问题，复议员在最后的听证结论中就必须对此作出回答。当复议员接到复议申请时，如果征收员还没有审查和解提议，复议员需要将案件转回征收员，等征收员进一步调查和核实之后，再由复议员作出最后结论。

（三）退税案件的税务复议

当纳税人申报并缴纳税款之后，或者按照催缴通知缴纳税款之后，如果认为自己存在溢缴税款，就可以向联邦税务局申请退还。税务局接到退税申请之后，一般会对纳税人时效未届满的年度全面审查，以便发现可供驳回退税申请的证据。即便纳税人确实存在溢缴税款，如果税务局发现其他尚未核定的项目，也可以将新核定的欠税抵销溢缴税款，从而击败纳税人的退税请求。如果纳税人的根据不充分，其请求可能全部被驳回，或者部分被驳回。纳税人的退税请求被驳回之后，可以在30天之内申请复议。如果纳税人对复议结论仍然不满意，还可以立即向联邦地方法院或索赔法院起诉。不过，起诉只能在退税请求被驳回之日起2年内提出。

其实，对退税诉讼而言，复议并不是法定必需程序。纳税人可以不必经过复议，直接向法院起诉。但是，“穷尽行政救济”是美国税法非常鼓励的一条原则。贯彻这条原则的方式有的两种，一是纳税人不能选择的直接强制，如行政退税申请；另一类是通过一定的利益加以引导，例如，退税申请的复议就属于此类。按照《联邦税法典》的规定，纳税人胜诉之后，如果想赢得律师费及其他费用，就必须满足穷尽行政救济的原则。（注：IRC§7430（b）（1）.）这里所谓的其他费用，包括行政程序中的各种费用，也包括诉讼过程中的各种费用。而所谓穷尽行政救济，就包括对退税申请的拒绝申请复议。如果纳税人没有申请复议，即便在诉讼中胜诉，也只能请求返还相应的税款、利息或罚金，而不能请求税务局支付律师费和各种费用。


三、税务复议的基本程序

纳税人申请复议时，必须递交书面的申请书。申请书并不是一种正式文书，而只是一封给税务局地区主任的异议信（protest）。申请书的内容和格式没有特定要求，只要包容足够的信息即可。申请书一般先陈述事实，然后阐明相关的法律依据。需要在申请书中体现的内容大致包括：（1）申请人对税务处理决定不满，希望复议部重新审查的声明；（2）申请人的姓名、地址；（3）所异议的税务处理决定的日期、文号；（4）争议税收所涉及的期间或年度；（5）所争议的税收调整方案；（6）申请人所依据的事实和法律；（7）如果陈述不实时，申请人愿接受伪证罪惩罚的声明和签字；（8）如果申请书是由代理人准备的，代理人必须签字，并声明相信申请书的内容为真实。（注：IRS Publication 5.http：//www.irs.gov/pub/irs.pdf/p5.pdf，最后访问时间为2006年8月10日。）

复议申请书并不直接交给复议部，而是由稽查部或者征收部转交。稽查部或者征收部接到复议申请后，也会对申请书进行审查。审查过程中需要考虑的问题是，申请书的内容是否符合要求，申请书提出的抗议是否具有合理性，是否有必要重新考虑欠税或征收决定，等等。如果申请书本来存在缺陷，案件就会退回给申请人，由其进行补充和完善。如果认为申请人的立场值得考虑，案件就会退回给稽查员或征收员，由其重新作出税务处理决定。如果以上问题都不存在，案件就会被转交给复议部，同时还会附上稽查员或征收员的答辩。复议员经过审查之后，可以受理案件，也可以拒绝接受案件。如果案件被拒绝，则会被退回给税务局地区主任，同时附上相关的解释。

复议案件受理之后，并没有正式的审理或听证程序，而是通过会谈（conference）的形式予以解决。会谈其实相当于纳税人与税务局之间的谈判。除非很复杂综合的案件，会谈一般只需要进行一次，复议员就可以据此做出结论。会谈的时间和地点都会事先约好。纳税人可以亲自参加会谈，或在代理人的陪伴下参加，也可以由代理人全程代理，而纳税人不出席。复议员就是税务局的代表，其他人员一般情况下不会出席。在复议会谈中，纳税人无需宣誓提供证言，也没有速记员做会谈纪录，整个过程都取决于复议员的判断。因此在会谈时，纳税人或其代理人必须设法说服复议员，使其接受自己的立场。纳税人可以对会谈过程录音。但是如果纳税人录音，复议员也会同样这样做，这可能不利于坦率的信息交流。在复议过程中，复议员不会对事实问题进行调查，而是会要求纳税人提供宣誓书（affidavit），或者基于伪证罪（under the penalty of perjury）提供书面声明。

除了这些之外，会谈最重要的功能就是协商，试图达成妥协方案（settlement），以协议的方式解决纠纷。协商的过程免不了讨价还价。无论是纳税人还是复议员，一方在某方面的坚持，可能需要在另一方面有所放弃。只要纳税人的要约没有突破谈判底线，复议员一般都倾向于协商结案。除了协商结案本身的优点，以及复议程序本身的要求之外，协商结案成功率高的原因还在于，如果纳税人提出了合格的要约，但复议员却拒绝予以接受，那么，当纳税人向税务法院起诉后，万一法院判决没有突破要约的内容，例如，法院确定的欠税少于或者等于纳税人提出的数额，而纳税人又穷尽了行政救济手段，税务局就必须为此承担诉讼费用。所以，对于纳税人的要约，复议员必须慎重考虑。

复议员通过对事实、法律、政策，以及与纳税人争辩焦点的衡量，如果得出不存在协商余地的结论，则必须向纳税人作出交代，说明纳税人不能得到支持的原因，同时给纳税人交代后续的程序权利。如果复议员决定与纳税人协商，对于双方商就的处理方案，复议员也必须向纳税人解释，使纳税人明了其法律后果。不过，复议员和纳税人所达成的妥协，须经复议员的上级审查批准。否则，妥协对联邦税务局没有约束力。审批人员包括复议小组的组长以及复议部的部长或者副部长。如果审批人员同意复议员的提议，复议程序就此了结，纳税人与无权申请与审批人员会谈。如果经过审查之后，审批人员不同意复议员的提议，其程序就会稍显复杂。

假如复议员提议的内容是接受纳税人提出的方案，或者给纳税人更优的待遇，而审批人员不同意这种做法，那么，审批人员应当与复议员讨论。复议员或者完全接受审批人员的意见，或者与审批人员达成妥协，取消一些有利于纳税人的内容。无论结论为前者还是后者，复议员都必须和纳税人联系，将需要调整的内容告知纳税人，同时交待相关的程序权利。对于这种不利的调整，纳税人有权要求与复议员或者审批人员会谈。如果审批人员与复议员讨论之后，复议员坚持原来的推荐意见，则由审批人员直接通知纳税人，并告知其申请会谈的权利。如果纳税人提出书面申请，要求与审批人员会谈，审批人员必须和纳税人会谈，听取纳税人的申辩意见。

如果审批人员经过审查之后，不同意复议员的处理结论，认为应该对纳税人更优惠一些，审批人员也必须与复议员讨论。复议员或者完全接受审批人员的意见，或者与审批人员达成妥协，增加一些有利于纳税人的内容。在这种情况下，复议员也必须和纳税人联系，将需要调整的内容告知纳税人，纳税人无权要求再次举行会谈。如果审批人员与复议员讨论之后，复议员坚持原来的推荐意见，拒绝增加有利于纳税人的内容，则由审批人员直接通知纳税人。在这种情况下，纳税人也无权要求与审批人员会谈。不过，尽管如此，如果复议员或者审批人员为了结案的需要，同意与纳税人举行一次会谈，其行为不受限制。

复议程序结束时，不管是否达成协议，都必须签署相关的文件，表明案件的处理结果。在欠税案件中，对于税务法院已经立案的复议，如果复议员不能和纳税人达成协议，案件比必须转回地区法律顾问，由其准备在税务法院应诉。如果复议员和纳税人达成共识，则必须签署“事实协议（stipulation of facts）”。事实协议的内容包括应缴或应退税款的数额，也可以具体到收入、扣除、纳税年度等事实因素。事实协议呈交给税务法院，可以作为法院结案的依据，无论是税务局或者纳税人都不能反悔。如果在复议员和纳税人所达成的协议中，有些内容不是发生在法院所审理的年度，那么，这些不在法院立案范围的事项，只能以结案书或者附带书（collateral agreement）的方式予以记录。

对于没有在税务法院立案的复议案件，如果复议员和纳税人不能达成协议，可以直接向纳税人寄发欠税通知，要求纳税人支付税款、罚款和利息。纳税人接到通知后，或者向税务法院起诉，或者在缴清所要求的税款后，向税务局申请退还。如果退还申请不被准许，还可以向联邦地方法院或索赔法院起诉。假如复议员与纳税人达成协议，并且得到审批人员的同意，那么，根据所达成的协议情况，纳税人需要签署以下表格：

（1）870表、890表。这两种表格的意义在于，纳税人签署后，税务局可以直接核定税款，纳税人不能向税务法院起诉。不过，纳税人并没有放弃要求退还税收的权利。纳税人按要求缴清税款之后，仍然可以申请退税。与此同时，如果税务局发现新的应税项目，仍然可以进行核定。

（2）870-AD表、890-AD表。这两种表格代表双方达成的协议，其内容既可能涉及欠缴税款，也可能涉及溢缴税款。纳税人签署这两种表格之后，能不能再申请税收退还，目前其效力不是非常清楚。不过，与870表和890表相比，这两种表格对税务局的约束力更强。如果没有欺诈、隐瞒、对重大事实的虚假陈述，或者出现数学计算方面的重大错误，在协议所涉及的纳税年度中，即便税务局发现新的应税项目，也不能增加核定新的税款。

（3）结案书。结案书对于协议所涉及的税收，在协议所覆盖的纳税年度中，具有最终的法律效力。

（4）附带书。附带书不具有结案书的形式，对于政府方面没有约束力。

在税收征收的复议案件中，如果和解提议被接受，或者被允许实行分期付款，或者税务留置登记被解除，或者税务强制执行措施被取消，则意味着纳税人复议的成功。如果纳税人的立场不被支持，复议员也会将决定通知纳税人。接到此类通知之后，申请征收正当程序（CDP）听证的纳税人可以向法院起诉，其他类型复议的纳税人没有这种权利。

在税收退还的复议案件中，如果纳税人的立场得到支持，复议员会将此记录在案，税款会在合理的期间内返还给纳税人。如果退税要求被驳回或者部分驳回，复议员也会将结果通知纳税人。纳税人接到通知之后，可以向联邦地区法院或索赔法院起诉。


四、美国税务行政复议的优势

对于税收征收案件而言，除了征收正当程序（CDP）听证之外，纳税人如果希望寻求救济，只能选择申请复议，而不能向法院起诉。即便是征收正当程序（CDP）听证，复议也是法院诉讼的前置程序。纳税人不能放弃复议程序，而只选择法院诉讼的救济。但是，对于欠税案件和退税案件而言，复议和诉讼之间并没有必然的联系。纳税人可以选择复议，也可以选择诉讼，还可以先选择复议，然后再提起诉讼。只不过，当遇到纠纷时，美国纳税人大都倾向于选择复议，而不是直接向法院起诉。究其原因，无非在于税务复议所具有的优势。如果税务复议没有优势，不能得到纳税人的认可，那么，其所确立的宗旨也就无法实现了。

1.税务复议可以节约费用开支，缩短争议解决时间

相比法院严格的诉讼程序而言，税务复议的程序更为宽松、灵活，这样可以节约纳税人的费用开支，解决争议的时间。例如，复议程序中无须证据开示（discovery），而只是进行非正式的信息交换。复议员可以接受口头或书面声明，也可以利用宣誓书来证明事实，无须证人亲自出席作证。甚至，纳税人也并非必须亲自出席会谈。电话、通信、视频的手段的利用，可以大大降低纳税人的成本。另外，相比诉讼而言，税务复议的期限要短的多。这样，如果纳税人确实存在欠税，至少可以缩短利息计算时间，从而间接地节约了纳税人的资金。

2.税务复议不适用证据规则，有利于纳税人举证

在税务复议程序中，不适用严格的《联邦证据规则》。这样，在诉讼中无法使用的证据，纳税人也许可以在复议中使用，使案件发生有利于自己的转变。另外，复议员对法律的精通程度毕竟比不上法官，对证据的判断能力也不一定非常强。对于纳税人或其代理人的陈述，复议员更愿意从情理上予以评判。这样，相对而言，在证据不是非常有力的情况下，复议员更容易比法官被说服。

3.税务复议更有利于处理关联案件，还可以处理其他年份的税收问题

关联案件是指牵涉到特定关系人的案件，或者发生在特定关系人之间的案件。例如，夫妻之间，买方与卖方之间，出租人与承租人之间，转让人与受让人之间，其税收问题通常具有很强的关联性，需要双方的信息进行比对或核实。在诉讼程序中，如果超过了受理案件的争议范围，或者不在法院所审理的纳税年份，法院很难获得关联纳税人的信息。而复议程序所受的限制较少，更有利于解决这类关联案件。即便某些问题不是发生在争议年度，复议机构也有更多的手段予以解决。而法院在这方面爱莫能助。

4.选择税务复议可以便于注册会计师和注册税务师充任代理人

根据美国财政部230号通告的规定，律师、注册会计师和注册税务师都可以在联邦税务局执业，作为纳税人与税务局交涉时的代理人。在税务复议程序中，注册会计师或注册税务师的权利与律师没有多大差别。但在法院诉讼程序中，一般只有律师可以充当代理人，注册会计师和注册税务师不能享受律师的待遇。这样，如果纳税人希望委托注册会计师或注册税务师做代理人，最好考虑选择税务复议程序。

5.税务复议可以满足穷尽行政救济原则

穷尽行政救济是美国税务程序中的一条原则，其目的在于充分利用行政资源，高效快速解决税收行政争议。穷尽行政救济原则意味着，纳税人应当尽可能选择行政复议，而不是在法院程序中解决问题。不过，美国税法很少强制纳税人选择复议，而是通过一定的利益机制进行诱导。其中，律师费和其他费用的补偿，即是一条非常重要的规则。如果税务局给纳税人提供了复议的机会，而纳税人没有予以利用，而直接请求法院诉讼，即便法院支持了纳税人的立场，也不会判赔律师费以及在行政复议阶段的费用。（注：IRC§7430（c）.）

6.税务复议解决争议的成功率高

美国税务复议解决争议的成功率很高，绝大部分复议纠纷都可以得到圆满解决，无需求助于后续的法律救济程序。这一方面源于复议机构本身坚守独立，源于其公正不偏的宗旨，同时还在于其积极灵活的协商机制。无论是欠税案件的协议结案，还是征收案件的和解提议程序，或者分期付款的支付方式，都有助于税务争议的顺利解决。

7.税务复议可以保障纳税人隐私，防止公众形象遭受贬损

纳税人与复议员会谈时，不仅可以排除案外人在场，而且无需做记录。复议程序结束之后，复议结果也无需向社会公开。而法院审判一般情况下应当公开，审判结果也必须公开，供公众查询和利用。因此，相比而言，税务复议更能保障纳税人的隐私，有利于防止其公众形象遭受贬损。

当然，税务复议制度也并非十全十美。就大的方面来说，税务复议受制于联邦税务局本身的程序和政策。如果纳税人想挑战税务规则本身的合法性，在复议程序中根本不可能达到目的。而法院审判时服从宪法、法律和有效判例。税务局内部的规则、标准、建议、意见等，如果与法律或者法院判例冲突，法院就可以不予适用，甚至宣布其违法。就小处看，在税务复议期间，如果复议员发现有新的应税项目，可能将材料转交给税务稽查员，供其重新确定或者核定税收。不过，就整体而言，税务复议的优势明显大于劣势。因此，相比设置单独的税务法院而言，中国应该更多地学习美国的税务复议制度。


五、作为对比的中国相关立法

我国民国时期的税务争讼形式，既有行政机关的复查和诉愿，又有通过法院的行政诉讼。复查最早规定于1904年的《所得税条例》，它由作出决定的税务机关自我审查。诉愿最早规定于1920年的《诉愿法》，这是由上级税务机关主持的一种审查制度。行政诉讼则最早规定于1904年的《行政诉讼条例》。自1949年之后，这种结构在大陆地区完全被废止，但台湾地区仍然延续至今，只是在内容上有所调整而已。按照其现行税法的规定，如果纳税人课税处分（包括税收及各种附带给付、罚锾）不服，必须经过税务机关的复查；对复查决定不服的，才能向上级税务机关提起诉愿；对诉愿决定不服的，才能向法院提起诉讼。对于课税处分之外的行为，不在申请复查的范围内，只能向上级税务机关提起诉愿。如果不经过诉愿机关的决定，也不能向法院提起行政诉讼。（注：在台湾地区税法中，原来还有一种再诉愿程序，即由行政机关对诉愿决定再次审查。对再诉愿决定不服的，才能提起行政诉讼。现在这些规定已经被废止。）

按照中国现行《税收征收管理法》第88条的规定，纳税人、扣缴义务人、纳税担保人同税务机关在纳税上发生争议时，必须先依照税务机关的纳税决定，缴纳或者解缴税款及滞纳金，或者提供相应的担保，然后可以依法申请行政复议；对行政复议决定不服的，可以依法向人民法院起诉。当事人对税务机关的处罚决定、强制执行措施或者税收保全措施不服的，可以依法申请行政复议，也可以依法向人民法院起诉。跟台湾地区税务争讼制度相比，大陆地区没有税收复查制度，对纳税争议之外的税务争议，也不以行政复议为前置程序，可以直接向法院起诉。不过，对于税务机关的征税决定，当事人必须先行申请复议。如果对复议决定不服，才能向法院起诉。这说明，纳税争议的解决仍然实行复议前置，这与台湾地区的诉愿前置是一致的，只是没有设置前置的复查程序。

对于这种复议前置制度，学术界和实务界颇有微辞。其内容大致涉及当事人的诉权，税务争讼的效率，以及复议本身的公正性。确实，尽管税务复议存在很多优势，例如复议程序较为简便迅速；便于发挥税务机关的专业优势；可以给税务机关提供纠错机会；可以审查征税行为的合理性；有利于减轻法院的诉讼负担，等等。但是，如果复议机关不能保持独立性，复议结果时时受到征收机关影响，这样程序事实上起不到多大作用。日本的国税不服审判所虽然在基层与征收部门独立，但仅仅因为在中央隶属于国税厅，审判官具有税务行政人员的身份，北野弘久先生就提出了严厉的批评，认为其无法保持裁判公正，侵犯了纳税人基本权。（注：北野弘久甚至提出，国税不服审判所作为总理府的机关，应是独立于大藏省、国税厅的机关；审判官应当具有准法官的专门“终身职务”的地位；应准用司法考试制度选报审判官；不能与大藏省、国税厅进行人才交流，等等。参见〔日〕北野弘久：《税法学原论》（第4版），陈刚、杨建广等译，中国检察出版社2001年版，第305、306页。）美国联邦税务局复议部之所以得到纳税人的信任，也是因为其与征收稽查部门没有隶属关系。

《税收征收管理法》第88条还规定，对于与征税有关的纳税争议，如果纳税人、扣缴义务人或纳税担保人不能足额缴纳税款，或者提供足额的担保，不得申请行政复议。这种关于税务行政复议前置条件的规定，实际上源自国务院1986年制定的《税收征收管理暂行条例》。该条例第40条规定，管理相对人与税务机关在纳税或者违章处理问题上发生争议时，必须首先按照税务机关的决定缴纳税款、滞纳金、罚款，然后在10日内向上级税务机关申请复议。到1992条制定《税收征收管理法》时，有关纳税争讼的程序要求未作任何改变，仍然实行复议前置主义，仍然将缴纳税款和滞纳金作为复议前提。其进步之处在于，对其他类型的税务争议改行选择复议制度，对罚款的争讼也不再要求先行缴纳罚款。《税收征收管理法》现行的规定是2001年全面修订的结果。其与1992年立法的不同之处在于，允许纳税人、扣缴义务人、纳税担保人提供担保后申请行政复议。

尽管增加纳税担保的内容之后，税务复议的条件已经有所缓和，但迄今为止，这仍然是一个饱受诟病的条款。法律之所以如此强硬地要求，当事人只有在缴纳税款及滞纳金后才能申请复议，主要是考虑税款的及时安全入库。如果当事人直接申请复议，按照现行的税务争讼程序，从复议到诉讼，从一审到二审，至少要经历半年以上的时间。在这段时期内，税款可能面临各种各样的风险，对国家利益可能会构成损害。不仅如此，如果当期的税收不能当期入库，必须等争讼程序结束才能实现，这还会增加税收管理的难度。不过笔者认为，仅仅因为这些理由就限制当事人申请复议，其手段和目的之间实在缺乏必要的平衡，违背了法治国家所要求的比例原则。不仅如此，如果当事人无法缴纳税款和滞纳金，其申请救济的权利完全被剥夺，这在法治国家无疑是一种无法容忍的专断。

实际上，按照《行政复议法》第21条的规定，在行政复议期间，原则上不停止具体行政行为的执行。按照《行政诉讼法》第44条的规定，在行政诉讼期间，原则上也不停止具体行政行为的执行。如果出现停止执行的情形，一般也是行政机关或法院认为有必要，或者法律法规有直接的要求。这足以说明，税款的安全与申请复议之间没有联系。如果当事人没有缴纳税款和滞纳金，即便其已经申请行政复议，或者进入行政诉讼程序，只要税务机关认为必要，仍然可以强制执行。当然，在行政复议程序中，复议机关可以决定停止执行；在行政诉讼程序中，法院可以决定停止执行。但是，无论是复议机关还是法院，当其决定停止执行征税决定时，必定会平衡国家与当事人之间的利益。这种情况下的停止执行，与公共利益不仅不会冲突，而且是有利于公共利益的。因此，申请复议与税款安全之间，没有任何必然联系。


第九章　税务法院及其诉讼程序

美国税法的复杂与繁琐尽人皆知。美国人常说的一句话就是，人生只有纳税和死亡无法逃避。由于美国税法确实非常复杂，加上美国人好讼的传统，税务纠纷也就显得稀松平常。按照美国宪法的规定，美国实行联邦制，联邦、州和地方都享有课税权，法院体制也存在联邦和州的区分。有关州税和地方税的争讼由州法院受理，有关联邦税的争讼则由联邦法院受理。另外，如果涉及到宪法争议或者其他重大事项，纳税人一直可以上诉到最高法院。为了突出主题，本章的内容只限于联邦税务诉讼。总体来说，美国联邦税务诉讼确实有自己的特色，如建立单独的联邦税务法院，允许当事人选择不同的法院和诉讼形式，简化小额诉讼的审理程序，诉讼过程中嵌入调解和仲裁，等等。应该说，这些制度以及其背后的理念，有许多值得中国学习的地方，尽管它们不可以简单地被复制。比如，小额税务诉讼具有明显的可借鉴性，但税务法院的设想就不太现实，暂时没有必要考虑。除此之外，美国还有联邦地方法院和联邦索赔法院，主要负责受理税收返还案件，以及部分损害索赔案件。这部分内容我们会在其他章节介绍，本章主要介绍税务法院及其诉讼程序。


一、美国税务法院简介

作为正式的司法机构，美国税务法院（the US Tax Court）创建于1969年12月30日，其宪法依据为美国《宪法》第1条，其法律依据为《1969年税收改革法》（the Tax Reform Act of 1969）。美国国会创立税务法院的目的是，当纳税人与联邦税务局发生争执时，为纳税人提供一条不以缴纳欠税为前提的救济途径，以别于联邦地方法院的税收返还诉讼。随着后来法律改革措施的推陈出新，如1996年《纳税人权利法案》的实施，以及1998年《联邦税务局重构和改革法》的推行，除了传统的欠税争讼案件之外，税务法院的管辖权有所扩大。迄今为止，税务法院的管辖范围主要包括：审理欠税争议（tax disputes concerning notices of deficiency）、受让人责任争议（tax disputes concerning notices of transferee liability），特定类型的确认判决（certain types of declaratory judgment）、合伙项目的调整和再调整（readjustment and adjustment of partnership items），对利息减免、行政费用、工作身份的审查（review of the failure to abate interest，administrative costs，worker classification），夫妻联合申报时连带责任的救济（relief from joint and several liability on a joint return），以及特定征收措施的审查（review of certain collection actions）。（注：参见美国税务法院网站，http：//www.ustaxcourt.gov/about.htm，最后访问时间为2006年3月28日。）

美国税务法院最早的前身是根据《1924年税收法案》（Revenue Act of 1924）创立的美国税收复议委员会（the US Board of Tax Appeals）。税收复议委员会是当时美国政府中的独立机构，负责审理纳税人就征税决定提出的复议申请，其所涉税种包括所得税（income tax）、利润税（profit tax）、遗产税（estate tax）和赠与税（gift tax）。《1942年税收法案》颁布生效之后，美国税收复议委员会更名为美国税务法院（the Tax Court of the United States）。当时的税务法院虽然被冠以法院之名，但是实际上仍然是一个行政机构，与之前的税收复议委员会没有区别。不过，其管辖范围开始涉及税收返还。例如，针对联邦税务局作出的超额利润税（excess profits tax）返还决定，如果纳税人不服，可以向税务法院起诉。针对军需合同（war contract）超额利润的纠纷，也可以由税务法院审理。《1969年税收改革法》推出之后，美国税务法院正式更名为现在的名称，即the United States Tax Court（注：原来的名称是the Tax Court of the United States。这两个名称在中文中没有区别，但英文表达不一样。），并正式脱离联邦政府，归入联邦司法体系，成为联邦法院的组成部分。（注：http：//www.archives.gov/research/guide.fed.records/groups/308.html，最后访问时间为2006年3月28日。）

美国税务法院坐落在华盛顿特区，可以受理来自全国各地的案件。在实践中，法官经常到不同的城市巡回办案。联邦地方法院和破产法院都是按照地域设定的，纳税人只能向管辖自己地域的法院起诉。联邦索赔法院也坐落在华盛顿特区，尽管法官可能巡回到外地开庭审案，但这种情况并不多见，大部分诉讼都是在总部审理完成的。正因为如此，税务法院实际上成为美国最后一家真正的巡回法院。税务法院除了19名法官（judges）之外，还有7名特别承审法官（special trial judges）和7名资深法官（senior judges）。正式的法官由总统任命，并经过参议院确认，其中有1名是首席法官。特别承审法官不需要经过这些程序，他们由首席法官任命，任期无限制。特别承审法官按照首席法官的指定，主要审理一些争议额较小的案件，如小额税务诉讼等。而对于相对复杂的普通诉讼，一般都是由正式法官进行审理的。

美国税务法院不实行陪审团制，这一点和联邦地方法院不一样。不仅如此，税务法院审判案件时，也无须组成审判庭（panel），而是由一名法官独任审理。特别与众不同的是，税务法院有一个内部审查程序。无论是法官还是特别承审法官的意见，都必须首先经过首席法官的审查。为此，当案件审结之后，承审法官必须向首席法官递交报告。收到报告后30天之内，首席法官有权决定是否将案件交由全体法官审查。这里所谓的全体法官，仅仅是指19名由总统任命的法官，不包括资深法官和特别承审法官。审查的过程中，每个法官都可以表达自己的意见，最后按照多数意见形成判决意见书，并据此作出判决。不过，这种形式与全院庭审（en banc）还是有区别的。毕竟，税务法院的全体法官审查案件时，并不直接面对当事人，而只是根据承审法官的报告和法庭记录进行书面审查。而如果采取全院庭审的形式，法院的全体法官必须参与审理的全过程。如果首席法官没有在30天之内决定提交审查，那么，承审法官的报告就可以成为判决案件的法律意见。

需要提交全体法官审查的案件大致分为两类，第一类包括可能宣布行政法规无效的案件，可能否决该法院已公布案例的案件，以及被上诉法院驳回、需要重新考虑的案件。这一类型案件包含着新的法律问题，过去的判例从来没有涉及过，需要根据事实和法律作出全新的判决，并对以后同类案件的审理产生判例作用。第二类案件虽然不具有上述新颖性，但是，法官在此类案件中存在认识分歧，以至于曾经形成不一致的判决意见。为了消除分歧，首席法官可能将其提交全体法官审查。另外一种情况是，对于一些程序上的事由，首席法官也可能认为有必要提交审查，以求得全体法官的一致同意。不难看出，这种做法有点像中国的审判委员会制度。不同的是，中国的审判委员会委员不一定是法官，而美国税务法院的内部审查却只能由法官参加，连资深法官和特别承审法官都不能参加，更不用说各种非专业的行政人员。

还需要指出的是，美国税务法院只是一个初审法院，纳税人的上诉只能由联邦上诉法院受理。美国全国分为94个联邦司法区，每区配备相应的联邦地方法院。对于上诉案件，全国则分为12个上诉区。税务法院的当事人上诉时，必须根据自己的住所或者居所，才能判断向哪一个上诉法院上诉。例如，密歇根州在上诉程序中属于第6巡回区。如果密歇根州的纳税人对税务法院判决不服，就只能向第6巡回上诉法院上诉。佛罗里达州属于第11巡回区。佛罗里达州的纳税人对税务法院的判决不服时，就只能向第11巡回上诉法院上诉。如果对上诉法院的判决不服，当事人还可以向最高法院申请调卷令（writ of certiorari），请求最高法院对上诉判决予以审查。最高法院一般不会轻易签发调卷令，每年只有很少一部分案子进入最高法院。最高法院受理此类案件的出发点是，消除不同巡回上诉法院的法律适用分歧，或者就联邦法律执行中的重要问题作出解释。如果不在此范围，经过巡回上诉法院的审理之后，税务法院的判决就不能再上诉了。


二、税务法院的管辖权及其特色

为了说明税务法院的管辖权，有必要回顾一下美国的税收程序。前面的章节已经介绍，在美国，联邦税务局负责征收各种联邦税，行使三项主要职能：稽查（examination）、核定（assessment）和征收（collection）。正常情况下，“核定”和“征收”在纳税人申报纳税后，通过电脑系统自动完成。但是为了纠正申报中的错误以及制止税收欺诈、过失欠税等违法行为，保护纳税人自动申报的积极性，税务“稽查”仍是必不可少的。相对于每年庞大的纳税申报而言，尽管实际上被稽查的比例非常低，而且越来越低，但是其威慑作用是无可替代的。

一般情况下，纳税申报完成后，纳税信息首先经过电脑系统核对。如果没有发现问题，电脑就会自动核定税款，并且划转纳税人支付的税款，记录在纳税人的欠税账户中。如果经过核对之后，发现各种信息不能互相吻合，电脑就会自动生成一份30日函，相当于税收核定预告书。纳税人收到函件之后30天之内，首先可以向专办人员或者其上司申诉，指出函件中的错误。如果问题得以纠正，纠纷也就得以解决。如果稽查人员不接受纳税人的申诉，纳税人可以向复议部申请复议。

复议部虽然隶属于联邦税务局，但是职能和人员都是独立的，不受稽查及征收部门的影响。复议部主任直接向联邦税务局局长负责。复议完毕之后，如果纳税人的申请得到支持，复议部有权撤销30日函。如果纳税人的申请被否定，复议部则会直接向纳税人发出欠税通知书，又称90日函。纳税人收到通知书之后，有权在90天之内向税务法院起诉。

另一种可能性是，纳税人收到30日函之后置之不理。在这种情况下，稽查部不能直接核定税款，它必须在发出30日函之后45—60天内，向纳税人发出正式的欠税通知书。纳税人收到通知书之后，有权在90天之内向税务法院起诉。纳税人在收到通知书之后90天之内，如果仍然不向税务法院起诉，一旦期限届满，税务局就会立刻核定税收。（注：欠税通知书并不具有核定税收的效果。只有等到90天期限届满后，税务局正式将欠税记入纳税人名下，税收核定才算完成。之所以在此特别交待，是因为税收核定自动触发税收留置权（Tax Lien）。税收留置权及于纳税人的所有财产以及与财产有关的权益。对被留置的财产，税务局享有一定程度的优先权。如果税务局认为必要，将留置权登记并公告，其所对应的税收就会成为担保之债，从而享受特别优先权。而欠税通知书即使送达，也不具有这样的效果。See Michael I. Saltzman，IRS practice and procedure，Research Institute of America Inc. 1991，Boston，U.S. pp.14—23 to 14—34.）由此可知，90日函是纳税人通向税务法院的门票。如果纳税人只是接到了30日函，而不是90日函，由于欠税尚未正式决定，所以欠税之诉不成立，税务法院没有管辖权。

当然，即便纳税人接到了90日函，也不一定必须向税务法院起诉。由于税务利息方面的考虑，纳税人也有可能按照要求缴清税款，然后选择向联邦地方法院（Federal District Court）或者索赔法院（Court of Federal Claims）起诉，要求税务局返还自己缴纳的款项。这类诉讼即为返还之诉，只有地方法院和索赔法院才有管辖权，税务法院对此无能为力。因此，如果青睐税务法院审理，就必须拿到90日函，并且不能缴清税款。值得注意的是，税务法院立案之后，稽查部一般会把材料转到复议部。这样，纳税人仍然有机会通过行政协商解决纠纷。一旦双方达成解决方案，税务法院只须予以认可，诉讼程序即可宣告结束。

由此可知，当纳税人对联邦税务局的税收核定不服时，可以在三个法院中选择一个起诉：税务法院、联邦地方法院和联邦索赔法院。不同的法院有不同的管辖权，同时也就形成不同的诉因，有不同的程序要求。当然，在美国联邦税收程序中，纳税人起诉的案由不限于税收核定，对税务民事处罚（Civil Penalties），税收留置权的登记，查封、扣押、拍卖等强制执行措施，如果纳税人不服，也有可能向法院起诉。某些特定情况下，税务法院对此有管辖权，但大部分情形是，纳税人只能向地方法院或者索赔法院起诉。由于本文的篇幅所限，我们谨以欠税核定为例。对税务局其他行为的起诉，有机会另文再述。此外除了上述三个法院之外，纳税人申请破产，还可以选择联邦破产法院（United States Bankruptcy Court）。不过，破产有很严格的要求，而且大部分税收无法豁免，同时会导致纳税人丧失信用。因此，不到万不得已，纳税人不会轻易为税收目的而使用。

纳税人选择诉讼法院时，有许多因素需要加以考虑。从制度设计的角度看，没有一种因素是绝对有利的，也没有一种因素是绝对不利的。就像一枚硬币的两面，不利总是和有利交错在一起。例如，向税务法院起诉时，纳税人虽然不需要完纳税款，但是利息并不因此停止计算。诉讼拖延的时间越长，利息累积的数额就越多。而向地方法院或索赔法院起诉则没有这种顾虑。相反，税收返还时还会附加利息，以弥补纳税人的损失。可见，纳税人需要综合考虑各种因素，才能作出对自己最有利的决定。

（一）法院的受案范围

税务法院的受案范围是有限的，它不仅受到管辖权的限制，而且只能审理特定类型的税务案件。管辖权的限制前面已经提及，简要来说，就是只限于欠税案件，而且纳税人必须取得90日函。它所审理的案件也只限于所得税、遗产与赠与税的欠税，以及正当征收程序、连带责任的救济（Relief from Joint and Several Liability）、利息减免（Interest Abatement）、工人身份确认（Worker Classification）、受让人责任税收争议（tax disputes concerning notices of transferee liability），特定类型的确认判决、合伙项目的调整和再调整（certain types of declaratory judgment，readjustment and adjustment of partnership items）等方面的案件。

联邦地方法院、索赔法院主要受理税收返还案件。作为起诉条件，纳税人必须足额缴纳税款，并先向联邦税务局申请返还。只有如果联邦税务局拒绝返还税款，纳税人才能提起税收返还之诉。税务法院管辖范围之外的程序性事项，如对民事处罚的争议，对所得税和遗产赠与税之外的征收正当程序争议，对追索律师费的争议等，联邦地方法院或索赔法院都可以管辖。至于破产法院，它并不专门处理税务争讼，而只是在按破产程序分配财产时，必然涉及到如何处理纳税人的欠税，以及其他各种涉税事宜。纳税人选择诉讼法院时，必须知晓各个法院管辖权的差别，并据此选择对自己最有利的法院。

（二）纳税人的支付能力

如前所述，纳税人收到90日函之后，不需要支付所要求的税款，可以直接向税务法院起诉。在税款数额巨大，纳税人支付能力有限的情况下，这至少可以保证纳税人的诉权，使其获得一个公正的救济机会。不利的一面是，如果欠税最终得以确立，纳税人需要为此支付利息。利息从税款缴纳期限届满之后开始起算，一直计算到税款实际缴清之日。个人纳税人的利息按联邦短期利率计算，另加三个百分点。公司纳税人的利息也是按联邦短期利率计算，一般的公司另加三个百分点，大公司则另加五个百分点。美国税务诉讼的过程经常旷日持久，在此过程中，除非出现紧急情况，税务机关不能采取征收措施，但是利息却在不断地增加。不难想象，除非纳税人有十足把握胜诉，否则，利息负担就可能将纳税人压垮。

正因为如此，纳税人也可能情愿先筹足并缴清税款，以解决利息的问题，然后再向地方法院和索赔法院索还。当然，如果纳税人确实是资不抵债，完全丧失了偿还债务的能力，这时倒不妨考虑到破产法院申请破产。虽然纳税人的信用会受到影响，消费和投资也会受到一些限制，但是可以豁免大部分的债务，至少可以获得一个东山再起的机会。需要注意的是，税收留置权被登记后，其对欠税的担保效力得以强化。此后，只要担保物仍然保留在纳税人手中，大部分税收都不会被豁免。一旦条件成熟，税务局在破产程序终结之后，照样可以强制执行担保财产。

（三）法官的专业化程度

在以上四个法院中，税务法院的法官对税法最为精通，他们不仅具有很好的法律教育背景，而且由于长年审理税务案件，积累了非常宝贵的经验。如果纳税人的证据非常有利，希望法院对每个细节进行准确的法律判断，不妨考虑到税务法院起诉。税务法院审理案件时，一般由一名法官独任审理。如果首席法官认为有必要，可以将承审法官的报告提交全体法官审查，并据此做出最终判决。

地方法院是唯一可以提供陪审团的法院。如果纳税人的证据经不起显微镜一样的法律审查，但从公平的角度看有许多地方在理，就不妨考虑向地方法院起诉。毕竟，陪审团成员都不是专业人士，不可能对税法的每一个细节了如指掌，而只是按照生活常识对事实进行判断，所以，只要言之成理，并且能打动陪审员，就有可能胜诉。

联邦索赔法院和税务法院一样，也没有陪审团制度，也实行法官独任审理，但索赔法院更愿意考虑各种衡平情节。这主要是因为，索赔法院具有衡平法管辖权（Equitable Jurisdiction）。除此之外，它的法官也都不是税法方面的专家。至于破产法院，由于它存在的目的在于帮助债务人获得新生，因此它也是一个具有衡平法取向的法院。

（四）诉讼费用与开支

税务法院总部坐落在华盛顿特区，可以受理来自全国各地的案件。但在实践中，法官经常到不同的城市巡回办案，纳税人在起诉时可以选择开庭地点。地方法院和破产法院都是按照地域设定的，纳税人只能向管辖自己地域的法院起诉。联邦索赔法院也坐落在华盛顿特区，尽管法官也可能巡回到外地开庭审案，但这种情况并不多见，大部分诉讼都是在总部审理完成的。由于律师和证人都需要到华盛顿出庭，这笔费用十分可观。因此，相对于其他法院而言，索赔法院诉讼费用的开支最大。

除此之外，由于一些程序上的原因，税务法院成为成本最低的诉讼途径。例如，税务法院不过分依赖正式的证据开示。在许多情况下，它会要求当事人在正式的证据开示之前，先举行非正式的讨论。这种讨论费用相对小得多。如果能够达成共识，则可以免掉正式的开示程序。另外，税务法院要求当事人尽可能协商，力求就事实问题达成书面协议，避免通过费时费力的审理去证明事实。最后，由于在税务法院出庭支持税务局的代表，只是税务局地区法律顾问室的律师，而不是坐落于华盛顿的司法部的检察官，这也使得费用减低不少。

（五）其他因素

美国实行判例法制度，法院必须遵循先例。具有约束力的先例包括本院和上级法院的生效判决。其他法院的判决没有约束力（binding effect），只具有说服力（persuasive effect）。由于不同的法院有不同的判例，因此，纳税人在决定起诉之前，应该先考察一下判例，再决定向哪个法院起诉。例如，如果税务法院曾经作出过对纳税人有利的判决，而联邦索赔法院以及其上诉法院没有，那么，就应该考虑到税务法院起诉。这种判例的检索过程虽然很烦琐，但是非常有效，值得引起纳税人及其律师的重视。

如果纳税人非常重视自己的形象，最好不要到地方法院起诉。地方法院的诉讼最容易被本地媒体报道，而其他法院的案例则不太容易被提起。另外，地方法院的案件累积太多，从起诉到开庭经常需要数月到几年。相对而言，税务法院的审理就要快得多。不过，地方法院有固定的管辖区域，其对州法的熟悉程度自然高过其他法院。因此，如果州法对纳税人更为有利，从而影响诉讼的结果，纳税人还是应该考虑地方法院。不利的是，税务法院、破产法院和索赔法院的权力及于全国，可以在全国范围内传唤任何人，而地方法院只能传唤其辖区内的人。


三、美国税务法院的诉答（pleading）程序

纳税人向税务法院递交起诉状之后，联邦税务局一般都会予以答辩。在特定情况下，纳税人可以回复（reply）答辩，但大多数情况下，这种回复是不必要的。另外，纳税人还有可能修改或者补充起诉状。这些内容基本上构成了美国税务法院的诉答程序。如果是小额税务诉讼，诉答程序更加简单，联邦税务局甚至可以不予答辩，而直接在庭审过程中陈述意见。（注：小额诉讼形式后文有专门介绍。如果没有特别注明小额诉讼，本章所有内容则都为一般诉讼。）

如前所述，一般情况下，对于欠税案件，90日函是纳税人进入税务法院的门票。如果税务局没有签发欠税通知，表明行政程序还没有完结，税务法院的管辖权还不成熟。接到90函之后，正如这份函件的名称所暗示，纳税人如果希望向税务法院起诉，则只能在90天之内递交起诉状。例外的情况是，如果纳税人不在美国国内，即不在美国地理边境以内，这种起诉期限则为150天。

对于无辜配偶连带责任的救济案件（注：配偶的连带责任，是指在夫妻联合申报纳税的情况下，对于纳税申报中的遗漏、欺诈等，夫妻相互负连带责任。不过，这种结果对于无辜配偶十分不公。《1998年联邦税务局重构与改革法》出台之后，符合条件的无辜配偶可以申请救济，要求联邦税务局免除自己的责任，或者按照比例原则承担责任，而不是承担连带责任。如果联邦税务局不同意提供救济，自认为无辜的配偶可以向税务法院起诉。），在联邦税务局寄出不予确认通知之后，纳税人可以在90天之内申请税务法院审查。针对税务留置登记以及税收强制执行措施，纳税人首先可以向联邦税务局复议部申请征收正当程序听证。如果对听证结果不满意，则可以在决定书寄出之后30天之内，向税务法院起诉。这类诉讼的起诉期限不可以延期，即便纳税人不在美国国境之内。

特别需要注意的是，无论是30日、90日还是150日的起诉期限，起算点并不是纳税人接到函件的时间，而是联邦税务局邮出函件的时间。在这一点上，联邦税务局负有举证责任。如果欠税通知上的时间晚于邮寄时间，通知上注明的时间则被视为邮寄时间。纳税人收到欠税通知的时间不影响起诉期限。这样的规定看起来很不合理。如果欠税通知已经邮寄但纳税人没有收到，实际上就可能被剥夺向税务法院起诉的权利。另外，在计算纳税人的起诉期限时，相关文件邮寄的当天并不计入，第二天才是期限的起算日。如果最后一天是星期六、星期日或者哥伦比亚特区的法定假日，纳税人的起诉期限往后顺延，一直到不是星期六、星期日或者法定假日为止。一般情况下，起诉是否及时，以税务法院受到起诉状的日期为准。不过，如果纳税人通过邮寄起诉状，则受“及时邮寄、及时起诉”规则的约束。按照“及时邮寄、及时起诉”规则，只要纳税人在起诉期限之内寄送起诉状，即便税务法院收到起诉状的时间超过了起诉期限，也被视为及时有效的起诉。（注：IRC§7502.）

为了保证邮寄起诉状符合要求，纳税人必须在信封正确书写税务法院地址，同时贴足邮资。信封上邮戳所显示的日期，就是纳税人邮寄起诉状的日期。对于官方的邮局，只要邮戳上的日期清晰可辨，税务法院和联邦税务局都不会有异议。但是，如果是非官方的私人印戳，税务法院会遵循一定的程序进行审查。从稳妥起见，纳税人不妨选择挂号信。不过，挂号信的收据只能作为一个证据，信封上的邮戳日期才是直接有效的。另外，从1996年7月30日开始，联邦税务局指定的速递公司，如联邦快递、UPS、DHL等，也被视为和邮局有同样的效力。因此，由速递公司专人速递的起诉状，也可以满足“及时邮寄，及时起诉”的要求。

在美国税务法院的诉讼中，联邦税务局局长（Commissioner of IRS）成为当然被告，由联邦税务局地区法律顾问处的律师代理应诉。这一点和税收返还诉讼不一样。在税收返还诉讼中，被告是美利坚合众国，而代理律师则来自美国司法部。诉讼的原告则为税务处理决定的相对人。不管其是否实际发生纳税义务，我们在此将其统称为纳税人。如果税务处理决定涉及多人，而只有部分纳税人愿意起诉，那么，法院审理只及于起诉的纳税人，没有起诉的纳税人不受影响。通常情况下，纳税人应当就不同的税务决定分别起诉，但是，如果同一个人接到几份税务决定，可以合并起诉。

由于税务法院实行巡回审理，因此，纳税人在起诉时还必须确定开庭地点。如果纳税人没有在诉状中指定，联邦税务局就会在答辩中指定。开庭地点并不是可以随便指定，税务法院在各个州有相对固定的地点。纳税人只能在这些城市中选择，不能超出其范围。起诉时最后需要注意的是诉讼费。无论何种类型的案件，税务法院都会收取60美元诉讼费。如果纳税人在起诉时未交纳诉讼费，税务法院仍然会接受起诉，然后给纳税人指定一段期间。只要在这段期间之内收到诉讼费，最初起诉时间仍然有效。否则，法院实际收到诉讼费的时间，才被视为有效起诉的时间。如果因此超出了法定的起诉期限，税务法院的管辖权也就不复存在了。

被告受到纳税人的诉状之后，可以选择在60天之内答辩，也可以选择在45天之内提出一项起诉有关的申请（motion）。申请的内容或者要求驳回起诉，或者要求更具体的陈述，以便决定自己如何答辩。被告的答辩必须针对起诉进行。特别是，答辩的内容必须具体，要么承认，要么否认，不能模棱两可。如果被告认为没有足够的信息作出判断，也必须如实澄清，不能含糊其辞。针对起诉书中的诉讼请求或者指控，假如被告既不明确承认，也不明确反对，就可能会被推定承认。在答辩状中，对于被告负举证责任的事项，还必须提出清楚有力的证据。这方面的事项包括：一事不再理（res judicata），间接再诉禁止（collateral estoppel），纳税人放弃核定时效限制（waiver of statute period of limitation for assessments），纳税人有欺诈行为（fraud），等等。

针对被告的答辩，纳税人并不是必须回复，除非税务法院要求如此。答辩状送达纳税人之后，纳税人可以在45天之内予以回复，或者在30天之内递交申请。如果认为合适，纳税人也可以什么也不做。不过，如果被告的答辩中包含被告负举证责任的事项，纳税人就必须回复，否则就可能会被推定为承认。另外，当纳税人回复时，针对答辩状中的指控，如果不明确予以否认，也可能被推定为承认。如果纳税人不予回复，那么，被告答辩中的积极指控（affirmative allegation）都被推定为予以否认。例外的情况是，根据《税务法院规则》第37条第c款的规定，在纳税人答复期间届满之后45天之内，如果被告提出申请，要求将答辩中的积极指控推定为认可，而纳税人在税务法院指定的期间内仍然没有答复，那么，税务法院就可能会接受被告的申请，推定纳税人认可被告在答辩中提出的积极指控。

无论是纳税人的起诉，还是联邦税务局长的答辩，或者是纳税人的回复，只要符合规定的条件，都可以进行修改。具体的条件是，就起诉而言，被告答辩状尚未送达；就答辩而言，纳税人的回复尚未送达；就回复而言，只要案件尚未排上税务法院的审判日程，则为答复送达之后30天之内。除此之外，任何一方要修改诉答内容，必须获得法院的允许，或者得到对方当事人的同意。通常情况下，只要对方当事人同意，法院都会允许当事人修改诉答状。即便对方当事人不同意，法院一般也会批准诉答的修改，除非这对对方当事人过于意外，或会使其遭受不利或损害。偶然的情况下，税务法院也可能命令纳税人修改欠税诉讼的诉状。纳税人接到命令之后应当尽快修改。如果纳税人拒绝服从法院的命令，法院就可能会驳回纳税人的起诉。

除了诉答的修改之外，税务法院的诉讼程序还允许诉答补充（supplemental pleadings）。补充的对象是原始的诉答状，如起诉书、答辩状等，补充的内容是原始诉答递交之后发生的事实。诉答补充必须获得税务法院的准许。对于诉答的补充，如果税务法院没有要求，对方当事人没有义务予以反应。诉答补充与诉答修改不同。诉答修改提出的内容与原始诉答是不一样的，它或者是对原始诉答的否定，或者增加全新的内容。而诉答补充与原始诉答紧密相关，它提供的内容是原始诉答提交后，相关事实的继续或者延伸，而不是全新的内容添加。


四、美国税务法院的证据开示（discovery）程序

进入税务法院诉讼程序之前，联邦税务局主要通过签发传票（summons）收集证据，纳税人则主要借助《信息自由法》（the Freedom of Information Act）和《隐私权法》（the Privacy Act）获得信息。然而，一旦案件进入诉讼程序，无论是证据获取还是信息交换，就必须受《税务法院规则》的约束，诉讼当事人不能自行其是。税务法院证据开示规则以《联邦民事诉讼程序规则》为范本，只是内容上更加具体和细致。证据开示的各种标准手段，如质询（interrogatory）、要求出示文件（request for production）、要求承认（request for admission）和提供书面证词（request for deposition），在税务法院诉讼中都可以使用，只是书面作证（deposition）比其他法院诉讼更严格一些。

通常情况下，当纳税人起诉时，其已经掌握大部分事实。例如，在行政争议过程中，纳税人就可以依据《信息自由法》或者《隐私权法》要求联邦税务局提供相关文件，联邦税务局对此不得拒绝。而对纳税人起诉时掌握的材料，联邦税务局应诉时并不知情。所以，证据开示请求大都由联邦税务局提起。不过，《税务法院规则》并没有排除纳税人要求证据开示的权利。相反，只要纳税人认为有必要，对自己没有掌握的材料，或者没有更便利途径获取的材料，如果联邦税务局事实上拥有这些信息，纳税人仍然可以提出证据开示请求。

在正式的证据开示程序开始之前，当事人可以先进行非正式的协商或者交流。如果这种非正式形式能够达到目的，正式的证据开示就没有必要进行了。非正式协商的好处还在于，便于当事人达成事实协议（stipulation of facts），作为法院从事法律判断的基础。无论是联邦税务局还是纳税人，都有权向对方请求非正式协商。一方当事人的某些证据要求，如果可能给对方造成负担或者意外，事先的非正式途径更是凸现其必要性。否则，应对方当事人的申请，法院可能会这些证据要求加以限制，从而很难达到证据开示的目的。（注：Schenieder Interests，L.P. v. Commissioner，119 T.C.#8（2002）.）

证据开示必须在被告答辩之后30天之内提起，在确定的开庭日期45天之前完成。如果纳税人必须针对答辩进行回复，那么证据开示的提起时间为回复之后30天之内。如果需要在规定的日期之外开示证据，当事人必须请求法庭允许。当事人如果不遵守证据开示规则，或者法庭的证据开示命令，会受到法院的制裁。即便对方的证据开示请求令人难以接受（objectionable），也不能成为当事人拒绝证据开示的理由，除非其及时向法院表示反对（objection），或者申请了证据开示保护令（protective order）。通常情况下，如果一方不满足对方的证据开示请求，对方会立即向法院申请强制证据开示。如果得到批准的话，法院会签发一份证据开示命令，要求被请求的当事人服从。

法院采取的制裁措施可能包括：推定对方要求开示的事实存在；对于特定主张不得支持或者反对，或者不允许将特定的事实作为证据；所有或部分诉讼请求被驳回，或者诉讼程序中止，直到证据开示要求得到遵守。最为严重的情况是，当事人起诉的事由被驳回，法院作出不利的缺席判决。除此之外，对于不遵守法庭命令的行为，还会被处以藐视法庭。与此同时，与上述制裁措施相伴的是，对方当事人的诉讼费用，包括律师费，都将都受制裁的当事人承担。当然，如果证据开示请求纯粹属于骚扰（annoyance）、刁难（embarrassment）、压制（oppression），或者将导致不必要的费用或者负担，诉讼当事人或者第三人都可以向法院申请保护令。只要拿到法院的保护令，就不必理睬对方的证据开示请求。这样，也就不存在制裁的问题了。

税务法院的证据开示手段主要包括书面质询、要求出示文件、要求承认、要求提供书面证词等。质询是一方当事人向对方当事人的书面提问。在质询送达后45天之内，对方当事人可以回答，也可以予以反对。无论是回答或者反对，都必须形成书面签字材料。如果对方掌握了必要的文件，一方当事人可以要求对方提供。对方接到这种要求之后，必须在30天之内有所反应。要求对方承认的内容一般包括事实陈述、事实判断、法律适用，以及法律文件的真伪。通过这种承认程序，可以缩小双方的分歧，加快诉讼的进程，也有利于双方协议解决纠纷。对于对方提出的确认请求，当事人也必须在收到后30天之内予以反应。书面证词的提供较为复杂，我们不妨稍微展开一下。

书面证词是指证人在公开法庭之外，依法院命令或一般法律或法院诉讼规则的规定，在宣誓后对口头询问或者书面质询问题作出回答，作成笔录且经正式认证后所形成的证词。书面证词和宣誓书（affidavit）不同的地方在于，收集和使用书面证词时，应通知对方当事人，并给与其交叉询问证人的机会。符合条件的书面证词在庭审时可以作为证据，这样有利于缩短庭审的时间，提高审判效率。书面作证可以分为保全和证据开示两种类型。前者是为了防止证据流失，后者是为了揭示事实。在税务法院的历史上，原先只允许保全性书面作证。1979年，《税务法院规则》加入第74条，以证据开示为目的的书面作证被接纳，不管是诉讼当事人，还是第三人，都可以提供书面证词，前提是诉讼当事人双方同意。1983年，新增的《税务法院规则》第75条又规定，在特定情况下，即便诉讼当事人没有形成合意，第三人也可以提供书面证词。

一般情况下，书面证词必须有当事人双方的合意。如果书面作证在当事人之间进行，当事人必须向法院递交书面协议，以表明双方合意的存在。如果书面作证的对象是第三人，必须向其送达作证通知（notice of deposition）。通知上必须注明要求作证的当事人，作证的时间、地点，以及主持作证听审的官员，并特别注明其依据为《税务法院规则》第74条，以表明书面证词的性质和类别。第三人接到作证通知之后，可以在15天之内提出反对。只要反对及时提出，第三人的作证义务一般可以免除。当事人如果希望强制第三人作证，则必须向法院申请强制作证令。强制作证令获准之后，第三人的作证义务就无法免除了。

如前所述，在特定情况下，第三人作证也可以不需要当事人达成合意。不过，《税务法院规则》第15条强调，这种例子极为特殊，不会成为普遍现象。只有当第三人可以提供证词，或者掌握不受特殊保护的相关事实、文件，且不能通过非正式协商获得，或者确实不能达成当事人双方合意时，才能允许这种第三人作证存在。例如，当银行掌握与纳税义务有关的信息时，如果联邦税务局通过其他渠道都不能获得，就可以申请强制性的第三人书面作证。

只有在开庭通知发出之后，或者承审法官被指定之后，强制性的第三人作证才可以举行。希望获取证据的当事人必须制作书面作证通知，并送达所有的其他当事人，以及需要作证的第三人。作证通知的内容与基于合意的作证相似，只是其需要注明的依据为《税务法院规则》第75条。收到作证通知之后，无论是对方当事人还是第三人，都可以在15天之内提出反对。只要反对及时提出，第三人的作证义务一般可以免除。当事人如果希望强制第三人作证，则必须向法院申请强制作证令。强制作证令获准之后，第三人的作证义务就无法免除了。

除了以证据开示为目的的书面证词之外，在税务法院的诉讼程序中，以证据保留为目的的书面证词仍然存在。不过，相对联邦地方法院和索赔法院而言，这种形式在税务法院中的限制更严。只有当确实存在实质性的风险，可能导致证词在审判时无法提供，且该证词具有重要意义，不受特殊法律保护时，才允许采取这种形式固定证据。在某些特殊情况下，为了避免败诉或者诉讼延迟，甚至在原告起诉之前，希望保全证据的当事人也可以申请法院授权，以便举行书面证词听审。与此类似的是，法庭审理结束之后，经过法院的批准或者遵照其指示，这种作证程序也可以进行。


五、税务法院的事实协商程序

按照中国法律的思维，税务诉讼属于行政诉讼，法院有义务审查行政行为的合法性及合理性，纠正违法行政，维护行政相对人的合法权益。但美国没有行政诉讼的称谓，行政相对人对行政机关的诉讼，都归入民事诉讼（Civil Litigation），适用民事诉讼法的相关规定。导致这种现象的原因主要是美国继受普通法传统，不重视公法和私法的分类，特别是不认为行政机关有多大的特殊性，因此应该与普通的当事人平等对待。由此带来的另一个结果是，法院并没有义务监督行政机关依法行政，它只是通过诉讼解决当事人之间的纠纷。这一点与中国法律的定位也是不一样的。

税务诉讼虽然发生在税务局与纳税人之间，受到具有强制效力的税法的约束，但是，由于被归入民事诉讼类型，难免受到民事诉讼程序的影响，只是不同的法院受影响的程度不一样而已。例如，在可以受理税务诉讼的美国联邦法院系统中，当事人合意对诉讼进程都能发挥一定作用，但是这一点在税务法院中表现得特别明显。在税务法院受理的案件中，真正进入审理程序的少之又少，绝大多数案件在开庭前就已经解决，而其基础正是当事人达成的协议。即便需要开庭，当事人对事实部分的共识，以及基于合意对案件事实的仲裁，或者自愿接受的调解协议，都会对程序加速起到很大的作用。

在诉讼进程中，与当事人合意有很大关联的，主要有以下类型：

（一）行政协商程序

前面已经提到，当纳税人向税务法院起诉之后，通过行政程序解决问题的过程并不会结束。相反，正因为纳税人的起诉，税务局可能更希望双方和解，通过协商的方式解决问题，而不必借助法院开庭审理和判决。实际上，法院对此非常鼓励，它对协商的过程几乎不加干预。如果双方能够达成协议（settlement），法院乐享其成，这样不仅可以节省诉讼成本，而且提高了诉讼效率。至于协议的内容，法院一般不予审查。不管是案件事实，还是法律适用，既然税务局能够接受，法院自然不愿意节外生枝。即便开庭前没有达成协议，在法官作出裁决之前，对当事人的协商成果，法官通常都会接受。

从程序可能性的角度看，协商实际上贯穿于税收行政。协商的结果或者是分期付款，或者是减免税收。分期付款无关事实或法律的争议，因此本文不予讨论。减免税收意味着税务局的妥协，因此法律有比较严格的规定。通常情况下，只有复议部能够与纳税人协商，或者接受纳税人的要约。但是，争议一旦在税务法院立案，税务局的地区法律顾问拥有排他管辖权。不过，如果纳税人起诉之前案件没有经过复议，地区法律顾问一般会把材料转到复议部，由复议部先行处理。复议部尽其所能处理问题，不能解决的问题则交还地区法律顾问。地区法律顾问接回案件之后，恢复排他的与纳税人协商的权力。此时，除代表联邦税务局出庭应诉之外，地区法律顾问会不断探索协商结案的可能性。如果成功，双方签署调解协议（settlement stipulation）。法院根据双方呈交的协议做出裁决，无需进行实质审查。需要指出的是，就像中国的民事调解书一样，这种根据结案书作出的裁决，双方当事人不能上诉。

（二）诉讼协商程序

如果纳税人和税务局不能通过行政程序达成协议，税务法院仍会要求他们在开庭之前尽量协商，就案件的事实部分达成协议，以提交法院作为判决的基础。在其他几个可能受案的联邦法院中，尽管不排除个别法官也会这样要求，但税务法院的程序最为鲜明独特。这里所谓的“事实”，既包括某件事实是否发生或者发生经过，也包括证明这些事实的文件是否存在，是否真实。如果双方认可事实的发生，或者认可相关文件的真实性，对于这些没有争议的事实，必须达成事实协议（stipulation of facts），并提交法院。

事实协议对简化诉讼程序有很大的帮助。比如，如果证人证言已经被双方认可，证人就不必出庭作证。如果一方提交的文件已经被对方所认可，那么，开庭的时候也就不需要再行质证。对于因各种原因而很难查清的事实，如果双方能够达成协议，同样可以省去在法庭上不必要的争辩。达成协议意味着对相关事实的最终认可，在案件审理过程中对双方具有约束力，对其他案件则完全不起作用。一般情况下，当事人可能就部分事实达成协议，剩余部分需要经过法庭审理才能确定。但是，也不排除当案件本身清楚明晰时，双方能够协议解决所有的事实争议。在这种情况下，开庭审理已经成为不必要，当事人可以请求法院直接判决。

任何一方都可以提出事实协议的要约，对方既可能承诺，也可能反要约。正是通过这样一个互动的过程，案件事实方面的共识才会越积越多，最终形成比较全面的事实协议。谈判的过程一般是通过协商会议进行的。此外，在法院开庭之前举行的审前会议中，事实协议通常也是一项非常重要的议程。在实践中，如果一方提出合理的事实协议草案，希望与对方协商，而对方拒绝或者毫不理睬，或者对于协议的内容毫无道理地拒绝，那么，他可以向法院提出申请，强制对方与自己达成协议。法院接到申请后，会命令对方提供理由。如果对方置之不理，就会被推定承认协议的内容。只要对方提出反驳，法院一般不会强行要求双方达成协议，除非对方的反驳理由明显不能成立。

（三）诉讼仲裁程序

美国《税务法院规则》第124条提供了一种对事实进行仲裁的机制。这种仲裁是在诉讼过程中由法院主持的，因此我将其称为诉讼仲裁。必须重申的是，和前面的事实协议一样，仲裁的内容不涉及法律，而只限于事实。如何根据裁定的事实适用法律，这是法院的职责，不能通过仲裁来解决。这与行政协商程序有很大的不同。

和普通的仲裁一样，税务诉讼中的仲裁也必须有一个仲裁协议。仲裁协议的内容主要包括：（1）需要通过仲裁解决的争议事项；（2）双方愿意接受仲裁结果约束的合意；（3）仲裁员的身份或者选择仲裁员的程序；（4）双方如何分摊仲裁员的报酬以及其他任何开支、费用、花销；（5）禁止任何一方单方面与仲裁员接触。当事人向法院提出仲裁申请时，必须附上已经达成的仲裁协议。

法院接到仲裁申请后，由首席法官安排一名法官或者特别承审法官，负责处理仲裁事宜以及监督仲裁的过程。然后法院会下一道指令，其内容除任命仲裁员之外，如果法官或特别承审法官认为必要，还可以对仲裁员以及当事人作一些指示。仲裁员作出裁决之后，纳税人和税务局应当立即向法院报告。仲裁的结果对双方当事人都具有约束力，可以作为法院判案的依据。

（四）诉讼调解程序

《税务法院规则》第124条还提到，除了行政协商、事实协议以及仲裁之外，不排除其他可能的自愿形式解决纠纷，包括采用调解。调解人虽然不能像仲裁一样进行裁决，但是可以促成当事人达成调解协议。尽管调解协议对双方不具有拘束力，但至少可以使当事人明了对方的立场，为下一步的协商创造条件。除此之外，调解可以营造一种宽松的气氛，并且不用担心公众的关注，因此，对解决纠纷还是有利的。如果当事人自愿接受调解协议的约束，其实就已经相当于事实协议，法院当然可以作为判案依据。


六、税务法院的小额诉讼程序（Small Tax Case）

如前所述，和其他管辖法院相比，税务法院的诉讼成本最低，同时也最为快捷便利。这种评价不仅来自于它的巡回审理制度，法官的专业化水平，对当事人合意的推崇，诉讼周期的相对较短，同时也来自于它所采纳的小额诉讼制度。顾名思义，小额诉讼就是争议金额不大的诉讼。如果达到了法院规定的起诉标准，而且当事人愿意选择这种形式，法院可以按照特别程序进行审理。总体来说，就是简化程序，缩短期限，便利当事人，提高诉讼效率。在本书提到的其他法院系统中，都不存在这种特别的税务诉讼程序。因此，这也是税务法院吸引纳税人的原因之一。

小额税务诉讼的法律依据是《美国联邦税法典》第7463条，以及《税务法院规则》第170到175条。纳税人对欠税核定、工作身份识别、连带责任救济，以及税务留置、税务强制执行的争议，都可以按照小额税务诉讼程序审理。不过，除了案件类别之外，和正常的审理程序相比，小额诉讼必须满足“小额”这个要求。1998年之前，凡是年度欠税争议额不超过1万美元的诉讼，纳税人都可以申请小额诉讼程序。这种对欠税数额的要求不仅包括本税，也包括各种民事罚金，但是不包括利息。1998年《联邦税务局重组与改革法》通过之后，小额税务诉讼的标准提高到了5万美元。

设立小额税务诉讼程序的目的，主要是为争议较小的欠税案件提供一条方便快捷的通道。一般来说，由于争议金额比较小，纳税人一般不愿聘请律师。虽然在普通税务诉讼程序中，纳税人也可以自己代表自己，请律师并不是硬性的要求，但是由于普通审理程序比较复杂，纳税人不仅需要遵守严格的证据规则，同时还要求递交规范的法律文书，如果不聘请律师，非常容易因一些细节问题而落败。小额诉讼本身就是为门外汉设计的，由于程序的宽松，加上特别承审法官和书记官的帮助，纳税人不必借助律师的专业知识，只凭借常识一般都可以完成诉讼。

例如，在起诉的时候，纳税人必须递交诉状（petition）。尽管标准化的诉状范本可以从法院获得，但是，在小额诉讼中，不管纳税人的诉状采取何种形式，只要能够阐明诉讼的基本内容，法院的书记官都会接受。不仅如此，税务局对于起诉不需要答辩（answer）。即便答辩了，纳税人也可以不必回复（reply），除非法院认为有必要。在普通诉讼程序中，如果税务局对起诉不予答辩，即被推定为承认纳税人的请求。如果纳税人对税务局的答辩不予回复，也被推定为认可税务机关的答辩。但在小额诉讼程序中，不答辩或者不回复，都被视为否定对方的全部指控。

除此之外，在小额税务诉讼中，口头辩论（oral argument）和案情摘要（brief）也可以免去。纳税人也不必做法庭审理笔录（transcript），除非对方当事人或者法院要求。这可以省掉纳税人大笔的费用。而这些在普通诉讼程序中是不可或缺的。更令人称奇的是，对于复杂的法庭程序和证据规则，纳税人大可不必惊慌失措。特别承审法官会经常向纳税人和证人提问，以帮助纳税人逐步开示证据，阐述事实。可见，庭审的程序确实非常宽松，纳税人即便没有律师帮助，也应该可以应对自如。正是因为如此，小额诉讼对纳税人是一个很大的诱惑。如果可能的话，纳税人一般都愿意选择这种形式。

达到小额诉讼的标准之后，选择小额诉讼还是普通诉讼，取决于当事人的决定。尽管税务局一方也有选择权，但大多数情况下，都是纳税人一方主动选择。法院总是倾向于同意纳税人的选择，也愿意按照小额诉讼程序进行审理。不过，如果案件本身的影响较大，或者比较具有典型性，具有作为判例被人引用的价值，法院可能不会同意按照小额诉讼立案。另外，如果税务局反对选择小额诉讼程序，法院也必须进行权衡。如果案件的事实和法律适用，与该院已经受理的其他案件具有相通性，或者其中某个情节对纳税人的意义延续多年，例如涉及所得税法上的财产基准（注：财产基准（basis）是美国所得税法上的重要概念，它是计算财产升值或贬值的依据，对纳税人后续的纳税年度一直发挥作用。财产基准确定之后，一般多年不变。不过，在特定情况下，财产基准本身也需要调整。经过调整后的基准被称为调整基准（adjusted basis）。），纳税人的请求就可能被拒绝。

就审判地点而言，由于税务法院可以在全国一些大城市巡回审理，因此，当纳税人递交起诉状的时候，可以选择最适合自己的开庭地点。如果纳税人不做选择，税务局收到起诉状之后30天之内，也可以指定最适合自己的地点开庭。虽然按照普通程序审理时，也存在双方选择开庭地点的问题，但税务局享有的选择期限相对较长，因此实际上拖延了诉讼进程。不仅如此，按照《税务法院规则》第174条的规定，对于小额税务诉讼，如果条件允许的话，税务法院应当尽一切努力，在最便利当事人的地点进行审判。而第140条对普通诉讼却没有这样的要求，只是规定当事人作出选择之后，法院会将开庭地点通知各方。可见，尽量便利当事人，是小额税务诉讼的重要考量。

小额诉讼通常由特别承审法官进行审理。特别承审法官按照首席法官的指定，主要审理一些争议额较小的案件，小额税务诉讼就是其中的一种。特别承审法官可以独立作出判决，但是如果首席法官认为必要，可以将其提交全体法官审查。若审查结果与特别承审法官的意见不一致，特别承审法官必须按照审查结果重新起草判决书。可见，特别承审法官的职能与小额诉讼的特点是相契合的。而对于相对复杂的普通诉讼，一般都是由正式法官进行审理的。

小额诉讼的判决一般不到一年就可作出，这比普通程序的经常超过两年要快得多。需要指出的是，小额诉讼的判决不能作为先例，其效力只能限于本案。其判决意见被称为简易判决意见（summary opinion），原来只提供给纳税人和税务局，不向社会公开出版。但2001年1月1日之后，小额诉讼的判决开始在税务法院的网站上公布。而普通税务诉讼的判决意见，不管是普通型的（regular opinion）还是摘要型的（memorandum opinion）（注：法院最后采用regular opinion还是memorandum opinion，由首席法官决定。前者一般用于适用于法律比较复杂的重大案件，具有更为重要的先例价值。后者出现的问题，在以前的regular opinion中大多出现过，只是事实部分有所变化而已，因此其先例价值远远比不上前者。），都具有判例的作用，对以后的类似案例具有约束力。同时，这些判决还会被税务法院或者商业公司汇集出版。对纳税人影响最为根本的是，小额诉讼的判决不能上诉，税务法院的判决即为终审判决。因此，纳税人在选择小额诉讼程序时，必须对此有充分的思想准备。总体来说，尽管小额诉讼程序本身也有一些限制，但是这与其快速、便捷、简化、节省的特点息息相关，对纳税人，特别是低收入的纳税人仍然非常有利。加上这种程序不是建立在强制的基础上，而是来自纳税人的自愿选择，因此，即便有些限制也可以理解。毕竟，正常情况下，纳税人应该知道如何选择。如果选择了小额诉讼程序，一定是经过权衡之后认为对自己有利。从程序设计的角度看，如果严格执行程序，如果允许纳税人上诉，如果必须作出正式判决，那么，诉讼过程必然拉长，成本也会由此加大，小额诉讼的意义也就会不复存在。


七、美国税务法院的审理程序

美国税务法院的审理程序大致可以分为三个阶段。第一个阶段是安排审判日程（setting the case for trial），第二个阶段是宣读审案日程表（call of the calender），第三个阶段才是正式的开庭审理。

由于税务法院实行巡回审理，各地的审期就必须事前确定。税务法院巡回的城市虽然固定，但审期长短需要根据案件数量决定。如果案件多，审期自然就长。案件少的地方，审期也就会缩短。而案件数量的多少除了与纠纷发生频率有关，还与当事人对审判地点的选择有很大关系。税务法院的审期一般持续一到两个星期。在一些大城市中，一个审期安排数十个案子，是非常常见的现象。税务法院审理的第一个阶段，就是根据案件的类型和进展，确定是不是有必要安排审判日程，如果需要的话，应该如何安排。

在当地的审期开始之前，税务法院书记官会给当事人的律师寄发一份空白“案件进展报告（trial status report）”，当事人填好之后返还给书记官。在“案件进展报告”中，当事人必须说明：（1）已经达成的协议；（2）可能达成的协议；（3）可能需要开庭审理，以及预计的审理时间长短；（4）肯定需要开庭审理，以及预计的审理时间长短；（5）还没有作好开庭的准备，并说明原因。根据当事人成交的“案件进展报告”，审案日程表就可以基本确定下来了。

审案日程表可以分为三类，一类是针对申请和其他需要在开庭前处理的程序问题的日程表，另一类是针对实体问题开庭审理的日程表。就开庭审理而言，只要案件已经进展到必要阶段，法院书记官就会将案件列入日程表，并给当事人寄发通知，告知审案日程表的时间、地点。通常情况下，在宣读审案日程表前最少90天之内，通知就应该发出。这里所谓的时间，并不是具体案件的审理日期，而只是日程表开始的时间。这里所谓的地点，也不是法院最终决定的地点，而只是当事人最初选择的地点。纳税人在收到通知之后，如果为避免某些实际困难，或者考虑到举证的便利，需要确定具体的开庭日期，可以和联邦税务局的律师讨论，并尽快向法院提出申请。法院确定具体日期和城市之后，需要再次通知双方当事人。

开庭时间确定之后，如果当事人需要延期，可以向税务法院申请。提出延期的大部分是纳税人。联邦税务局很少申请延期。相反，联邦税务局通常会反对延期。假如申请及时，理由又正当充分，且不违反法院的规则，税务法院还是可能考虑。不过，在税务法院的实务中，准予延期的情况非常罕见。例外的情况可能包括，本案与另一案件相关联，而该案件尚未结案；代理律师、原告或者关键证人意外生病，且经医生或其他证据证实；假以时日，当事人协商结案的可能性非常大，或者有可能达成完整的事实协议。只要这些理由出现，当事人就应可能早提出申请。申请提出的时间越晚，得到准许的可能性就越小。不过，税务法院本身有很大的裁量权。如果情况需要的话，在宣读审案日程表之前，延期申请都有可能获批。

美国税务法院审理程序的第二个阶段，是宣读审案日程表。这个程序虽然是为了最终确定具体审判时间，但是其意义却远远超出了形式本身。实际上，宣读审案日程成为一种信息交流会议。在这个会议上，原告及其代理人、被告的代理律师都必须出席。法官希望了解的问题主要包括：（1）如果案件已经在最近协商解决，当事人是否可以向法院提交签字决定。如果因为税款计算尚未达成最后决定，则不妨先将达成协议的基础事实陈述清楚。（2）如果案件还没有协商解决，当事人双方是否相信有可能协商解决。如果有可能的话，法官会尽可能予以鼓励。（3）如果案件还没有协商解决，当事人是否已经作好开庭准备，是否有签字的事实协议可以呈交法庭。此外，当事人期望的开庭时间，需要传唤的证人数目，需要法官开庭前解决的申请或其他事项，等等，都会成为法官询问的对象。当审期内所有的案件都询问完毕之后，每件案件最后的审判日期和时点才会最终确定。

只有当审案日程宣读之后，案件才会正式进入审理阶段。在审理过程中，纳税人对大部分事项都负有举证责任，只有在特定情况下，作为被告的联邦税务局长才需要举证。以欠税争议案件为例，当纳税人收到欠税通知书时，税法已经假定欠税通知正确合法。如果纳税人不能举出有利证据推翻，法官就会认可欠税通知的效力。此时，纳税人的举证责任适用“证据优势”（preponderance of evidence）标准。不过，如果联邦税务局举出一个新的事件，而不在原有的欠税通知范围之内，就这个事件本身，举证责任由联邦税务局承担。另外，对于在答辩中的积极性反驳（affirmative defense），如一事不再理，间接再诉禁止，纳税人放弃核定时效限制，纳税人有欺诈行为，等等，联邦税务局也负有举证责任。对于欺诈或者行贿的指控，联邦税务局还必须清楚而令人信服的证明（clear and convincing proof）。

在开庭审理的过程中，一般先由原告陈述案件。受制于法定的举证责任，原告必须举出积极性的证据，以证明被告行为的错误。法官在此过程中会按自己的意志提问，被告也会交叉询问证人和证词。如果原告既不能举出优势证据，又不能令举证责任向被告转移，就有可能会承担败诉的后果。原告陈述完毕之后，被告开始陈述案情。被告一般不会举出积极的证据，它只须指出原告举证中的问题即可。被告陈述完毕之后，法院会给纳税人一个机会反驳。等这个过程结束之后，法院会封存记录（close the record）。这意味着，所有需要考虑的证据，法院都已经收集到。法庭审理的最后阶段为总结陈词。依旧是原告再先，被告在后。当事人一般利用这个机会总结观点，同时指出对方的错误。总结陈词结束之后，法官可以考虑当庭口头给出判决意见，并由法庭记录在案。不过，这种情况极为鲜见。绝大多数情况下，承审法官都是回到华盛顿后，再签发书面的判决意见。


八、美国税务法院的裁决与上诉

税务案件审判结束之后，法官通常需要很长时间才能作出裁决。税务法院的裁决被称之为“报告（report）”，其中包含了法官的判决意见。报告首先提交给首席法官，由其决定是否提交全体法官审查。如果首席法官接到报告后没有异议，报告的内容就变成了判案的法律意见。由于税务案件涉及到具体的税收数额，除非原告百分之百胜诉或者败诉，否则就必然会涉及如何根据法官的判决意见计算税额。因此，除了判决意见之外，法官还必须就税收的计算作出一个决定。

税务法院做出裁决的进度之所以很慢，主要是因为三个方面的原因。首先，在庭审结束之后，当事人一般需要递交审后诉讼摘要（post trial briefs）。这个过程就需要3到4个月时间。审后诉讼摘要有助于法官作出判决意见，因而在大部分案件中都被要求。其次，审判结束之后，承审法官的报告需要经过首席法官审查。如果有必要，首席法官还会递交全体法官审查。这个过程也不是一两天能够完成的。最后，如前所述，税务法院的判决意见公布之后，还必须有正式计算纳税人的欠缴税额或者溢缴税额，除非原告的要求完全被支持，或者彻底被驳回。这个决定的作出过程也需要时间。

税款的计算可以分为两种类型。一种是基于双方同意的税款计算，另一种是双方未达成一致的税款计算。如果当事人已经就税额达成一致，则只需形成一个税款计算同意书，并提交法院。同意书一般由联邦税务局提出，纳税人则在其基础上审查和表态。不过，税款的计算必须和法官的判决意见一致，否则难以得到法院的采纳。如果当事人不能就税款计算达成一致，各方当事人都可以根据判决意见，提交自己的税款计算方案和结果。法院书记官会将各方的计算方案分别送达对方，并要求对方发表意见。如果对方不予理睬，就会被视为默认。如果法院收到不同的计算方案，也可能会要求当事人口头辩论。等这些过程结束之后，法官就会形成自己的结论，并在此基础上作出决定。

法院的判决意见公布之后，《税务法院规则》还提供了两种申请程序。第一种是申请重新考虑判决意见（motion for reconsideration），第二种是申请取消或者修改决定（motion to vacate or revise decision）。每一种申请都必须单独提出，不能合并申请，也不能将一种申请混在另一种申请中。如果当事人申请重新考虑判决意见，必须在收到判决意见之后30天之内提出，法院有权决定是否接受。不过，一般情况下，这种申请都会被驳回，除非出现非常情况或者重大错误。如果当事人申请取消或者修改税款计算决定，也必须在决定作出后30天之内提出。如果税务法院认为必要，两类申请的提出时间都可以延期。

税务法院的裁决作出之后90天之内，当事人可以通过税务法院向巡回上诉法院上诉。具体如何判断管辖法院，我们在前文中已经有所交代。一方当事人递交上诉状之后，如果另一方希望交叉上诉（cross appeal），可以在裁决作出之后120天之内，向税务法院递交上诉申请。和起诉的时间限制一样，上诉也以税务法院收到上诉状的时间为准，但是如果通过邮局寄送，只要邮戳上标注的时间没有超过上诉期限，则为有效的上诉。当事人纳税人上诉主要是因为经济原因，而联邦税务局如果决定上诉，一般是考虑案件的连锁反应，以及联邦行政执法的统一性。不过，和美国其他法院的上诉制度一样，对于税务法院裁决的上诉，上诉法院只审理法律问题，事实问题仍然以税务法院的判断为准。

从联邦税务局的角度看，当欠税通知邮寄给纳税人之后，90天的规则不仅适用于纳税人起诉，同时也适用于税收核定和征收。在这段时间之内，联邦税务局不能核定和征收该笔税款。期满之后，如果纳税人没有起诉，税款才可能被核定，并继而采取征收措施。如果纳税人及时起诉，在税务法院诉讼期间内，这种对税收核定征收的限制仍然有效。至于在裁决作出后的上诉期间，联邦税务局是否可以核定并征收税款，需要分两种情况考虑。如果纳税人在90天之内上诉，那么，从上诉之日起，对税务局核定征收税款的限制失效。如果纳税人在90天之内没有上诉，那么，90天届满之后，对税务局核定征收税款的限制失效。这就意味着，无论纳税人是否上诉，税务法院的决定作出之后，如果确认纳税人存在欠税，不需要多长的时间，税务机关就可以核定和征收。

根据《联邦税法典》第7485条的规定，如果纳税人希望税务局暂停核定和征收欠税，不妨考虑向税务法院提供上诉担保（appeal bond）。上诉担保是纳税人向联邦税务局作出的，一种不可撤销的、敞口的（open ended）承诺，以保证纳税人支付税务法院或上诉法院最后确定的到期欠税、利息以及其他法定附加。纳税人必须在递交上诉状之前或者同时，向税务法院递交上诉担保书。担保的具体数额由税务法院决定，一般相当于法院重新确定的债务数额，加上上诉期间的法定利息。如果纳税人仅就部分税收决定上诉，那么，担保数额不应该超过上诉数额的2倍。如果纳税人上诉之后支付了部分税款，他可以请求法院相应地降低担保数额。如果在税收行政程序中，纳税人已经提交危险担保（jeopardy bond），上诉后的核定和征收也可以暂停。

如果当事人对上诉法院的裁决不满，还可以在裁决作出之后90天之内，向最高法院申请调卷令（certiorari）。如果最高法院认为理由正当充分，还可以将申请调卷令的时间延长60天。最高法院根据案件的重要性决定是否受理，一般只有极少数案件会被核发调卷令。调卷令意味着对上诉结果的重新审查。最高法院经过审理之后，可能推翻或者修改税务法院的决定。在这种情况下，应任何一方当事人申请，税务法院必须根据最高法院的意见，纠正原先的裁判结果。纠正后的决定是最终决定，当事人不得再上诉。如果案件被发回税务法院重审，对于重审结果当事人仍然可以上诉，就像全新的一件诉讼一样。


九、中国是否有必要建立税务法院？

有关中国建立税务法院的主张，很早以前就已经有人提出。之所以会有人提出这个想法，主要是因为观察到美国等国家，已经建立了独立的税务法院，并且发挥了比较好的作用，因此希望借税务法院的建立，带动中国税法建设的进步。确实，中国目前税收执法存在很大的问题，纳税人权利受到侵犯之后，未必能够得到合理的救济。其中，司法不独立，法官缺乏必要的税法素养，法院缺乏独立的税法视角，片面依赖税务总局及财政部的解释，都可能是导致这种现象的原因。不过，上述问题的产生有很复杂的背景，远非建立税务法院就能够解决。相反，在目前中国的现实条件下，税务法院还可能劳民伤财，难以发挥应有的作用，而纯粹成为一种摆设。

在解决税务纠纷的过程中，美国税务法院确实发挥了很大的作用，但是美国并不只有税务法院，就联邦税收而言，它还有索赔法院和地方法院；就州税和地方税而言，则有各州的初审法院。所以，对于税务诉讼而言，美国实际上存在一个多元的法院系统，而不仅限于税务法院。正因为如此，税务法院所起的作用其实只是局部的。最明显的例子就是，它的受案范围受到限制，一般只能受理与联邦所得税、遗产与赠与税有关的欠税案件，以及正当征收程序、连带责任的救济、利息减免、工人身份确认等方面的案件。实践中发生更为普遍的税收返还案件，就只能选择联邦地方法院或者索赔法院。

期望中国建立税务法院的人大多主张，税务法院受理所有与税收争议有关的案件，包括行政诉讼、刑事诉讼，甚至包括税收代位权之类的民事诉讼。在他们看来，这正是税务法院设想最吸引人的地方。然而我认为，这种想法是不切实际的。主要原因在于，行政诉讼与刑事诉讼有很大的不同，行政诉讼主要解决是否存在纳税义务，以及相关行政措施是否合法的问题。而刑事诉讼主要解决税务犯罪的定罪量刑。二者的程序要件和实体标准都是不一样的。如果税务法院受理税务刑事诉讼，就必须培养刑事审判方面的专家，这样做只会降低税务法官的专业化程度，使得法院的人员和机构越来越臃肿。我以为，即便将来有必要建立税务法院，至少刑事诉讼应当排除在外，仍然由普通法院刑事法庭管辖。

主张建立税务法院的人也没有考虑到，法院本身的组织结构如何安排。是作为初审法院还是上诉法院？如果是初审法院，是上诉于高级法院还是中级法院？是各个地方都建立税务法院，还是建立一个法院，全国巡回审理？如果是上诉法院，是受理基层法院的上诉，还是受理中级法院或者高级法院的上诉？是全国只建一个，还是分大区建立？对于这些问题，学者们并没有认真地思考过。目前，美国的税务法院只是初审法院，并且只有一个总部，全国巡回审理。对税务法院判决不服时，只能到联邦上诉法院上诉。加拿大的税务法院本身就是一个上诉法院，而不是初审法院。（注：参见《加拿大税务法院法》第12节，http：//www.tcc.cci.gc.ca/juris_e.htm，最后访问时间为2006年5月22日。）如果中国要建立税务法院，会是一种什么样的结构模式呢？

最有可能的结果是，将税务法院设计为基层法院，像美国税务法院一样直接受理一审诉讼。由于在考虑设立税务法院时，是假设税务案件非常多，已经或者即将超出普通法院的承受能力，所以，为了保障纳税人的诉权，每个县区都有必要设立税务法院。这样至少会带来三方面的问题。首先，中国目前的基层法院，特别是农村地区的基层法院，能够培养和容纳优秀的税务法官吗？其次，如果每个县区都建立税务法院，其规模和人员必然空前庞大，中国目前的财政能够承受吗？最后，对基层法院的判决只能上诉于中级法院，而中级法院独立于税务法院系统。如果现在的中级法院不能很好地发挥审判作用，建立税务法院之后就能够自动改观吗？

美国之所以只有一个税务法院，并且仅凭19名法官和7名特别承审法官的力量，可以做到全国巡回审理，主要因为税务案件通过各种途径被分散，最后需要开庭审理的属于极少数。首先，税务法院的管辖本来就有限，许多案件只能由州法院、联邦地方法院或者索赔法院审理。其次，税务法院主要只负责欠税民事诉讼，税务刑事诉讼不在其管辖范围内。再次，美国的税务复议职能独立，不受征收稽查部门干预，容易取得纳税人的信任，可以分流很大一部分税务争议。最后，对于已经起诉的案件，税务局仍然可以和纳税人协商，只要能够达成协议，就不再进入审理程序。如果没有这些机制，美国税务法院必然不堪重负。而这些条件中国都不具备，所以同样的制度很难达到同样的效果。

也许会有人主张，税务法院可以仿效海事法院的模式，全国分大区建立，虽然直接受理一审税务案件，但是上诉于各省高级法院。但是我认为，这种想法违背了建立税务法院的基本假设，因而也是不切实际的。海事法院之所以能够做到沿江沿海建立，这与它受理船舶案件的特点有关。在内陆地区，不太可能会出现海事案件。但税务诉讼不一样，不管内陆还是沿海，不管是高原地区还是湖泊地区，不管是农村还是城市，只要有人居住，就可能发生税务争议。之所以需要建立税务法院，一个最基本的理由应该是，税务诉讼太多，现行法院体制无法妥善处理。但是既然是这样，就不可能分大区建立税务法院，至少应该按县区行政区划设立，对地域广阔的县，甚至还有必要考虑设立派出法庭，以便利纳税人诉讼。可是如前所述，这种想法目前是不切实际的。

其实，每个国家都是建立在传统上的。美国之所以有多元的法院系统，与其继受英国的普通法有很大的关系。中国自从1949年之后，已经建立统一的法院系统，即便是存在林业法院、海事法院、铁路法院等特殊法院，也主要是考虑行业方面的特殊性。正因为如此，对于税务诉讼的未来发展，我觉得完全可以在现行的法院体制之内予以考虑。目前从基层法院到最高法院，都已经有行政法庭和刑事法庭。税务行政案件由法院行政庭负责审理，税务刑事案件由法院刑事庭负责审理，二者的分工不仅已经相对固定，而且本身具有内在的合理性。尽管税务诉讼专业性比较强，但是还没有到高不可攀的地步。任何经过系统专业训练的法官，只要善于学习、勤于学习，都应该具备审理税务案件的素质。如果说法官的素质需要提高，也应该是指，在新的形势下，所有的法官素质都有待提高，而不仅仅是税务法官。

当然，如果建立了税务法院，通过长年累月处理税务案件，法官确实可以积累很多的经验，从而越来越专业化。但是，除了这一点之外，我们还不得不考虑其他的因素。况且，就目前的情况来看，每年法院受理的税务诉讼非常有限，法院现在的能力应付起来绰绰有余，根本不需要另行建立一个法院（见表一）。如果不顾实际建立税务法院，明显是一个巨大的浪费。而造成税务诉讼少的原因是多方面的，除了中国人厌讼的传统心理外，税务机关权力太大，难以受到有效制约，是一个最主要的原因。纳税人也许在一场诉讼中胜诉，但是其后可能受遭到无休止的报复。从个体效率的角度看，由于国家吏治不清，纳税人情愿与税务人员非法交易，通过拉关系、走后门的方式达到目的，也不愿意走向法庭。这些问题即使建立了税务法院，也不可能完全得到根除，因此，税务法院的作用非常有限，贸然建立弊大于利。
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资料来源：《中国统计年鉴》1998—2004。

注：结案中含上年结存。

有的学者主张，在现行法院体制内建立税务法庭，以替代税务法院的设想。（注：参见翟继光：《财政宪政的实现机制——兼论中国财政立宪的路径选择》，北京大学2006年博士学位论文，第125页。）在一些专业性的网络论坛中，这种主张也能够不时见到。（注：参见武汉大学研究生财税法研究会在“中国财税法网”举办的论坛。http：//www.cftl.cn/forum/showtopic.asp？TOPIC_ID=712&Forum_ID=18，最后访问时间为2006年5月22日。）我自己虽然也曾经考虑过税务法庭，但只是从将来时的角度切入的。（注：参见刘剑文、熊伟：《税法基础理论》，北京大学出版社2004年版，第43页。）就目前的情形而言，即便建立税务法庭的条件也不具备。所以，维持现状应该比理想的选择。如果将来税务诉讼增多，超出了行政庭的承受能力，到时再考虑建立税务法庭也不迟。不过，我还是坚持，税务法庭只需审理税务行政诉讼，税务刑事诉讼还是应该交由刑事庭审理。至于中国将来是否需要税务法院，我现在不敢随便下结论，这需要根据形势发展进行衡量。至少目前我的想法是，这个问题暂时不需要考虑。


十、中国从美国经验中能学到什么？

中国不能学习美国建立税务法院，这是我对上述问题的第一个回答。但是，这并不代表我在其他方面也持否定态度。事实上，就美国的税务诉讼制度而言，无论是其内在理念还是规则设计，都有值得中国好好学习的地方。受篇幅的限制，我不能全面展开论述，只能就上面提到的内容作一些总结。我以为，以美国的经验作为借鉴，中国应该在以下方面进行改进：（1）提高行政复议的公信度，降低税务诉讼的发生率。（2）降低税务诉讼门槛，保障纳税人的诉权。（3）引入小额诉讼机制，便利纳税人诉讼。（4）承认庭前协议的效力，提高税务诉讼的效率。

（一）提高行政复议的公信度，降低税务诉讼的发生率

主张建立税务法院的人大都认为，税务案件的专业性非常强，所以应该由非常专门的法官审理。我的看法是，税务案件专业性强固然是事实，专业化的税务法官也非常必要，但是，如果没有一个过滤和分流程序，所有税务案件都径直冲向法院，法院可能会不堪重负，最终导致降低税务诉讼的效率。而在这一点上，税务行政复议可以发挥很大作用。现在需要解决的问题是，如何提高税务行政复议的公信度，吸引纳税人主动采纳复议程序。如果税务行政复议能够发挥作用，不仅可以给税务机关改正错误的机会，同时可以很大程度降低法院的诉讼负担，此外，还可以提高解决争议的效率，降低纳税人的争讼成本。因此，确实是一个多赢的选择。

在美国，行政复议并不是起诉的前置条件。不过，法律从各个方面鼓励纳税人穷尽行政救济。首先，在联邦税务局里面，复议权独立于稽查权和征收权，复议部独立行使复议职能，可以保证程序的公正性，取得纳税人的信任。其次，复议的程序简便，周期短，效率高，有利于快速便捷解决纠纷。再次，复议部有权力与纳税人达成妥协，根据情况减免部分税收。最后，和向法院起诉一样，复议也具有某些程序方面的中止功能，如税收核定与征收都应当暂停。这样，纳税人同样可以享受到期限利益。通过这些诱导措施，大部分的争议都被吸引到行政复议，税务法院的负担自然大大降低。

中国虽然也有行政复议程序，但是由于其缺乏独立性，隶属于地方各级税务机关，与征收、稽查部分有千丝万缕的联系，因此难以做到独立公正，不能取信于纳税人。可能也正是考虑到这一点，对于欠税案件，法律强制纳税人先行复议，然后才能向法院起诉。这种做法没有抓到问题的根本，因而是不可取的。我仍然主张，取消复议前置，建立独立的税务法制部，直接隶属于国家税务总局，行使行政复议权，并就其他法律问题独立提出意见。（注：参见刘剑文、熊伟：《税法基础理论》，北京大学出版社2004年版，第486页。）这种做法简单易行，比建立税务法院的主张切合实际。如果税务复议能够做到高效廉洁、客观公正，纳税人自然会选择先行复议，而不会直接去法院提起诉讼。

（二）降低税务诉讼门槛，保障纳税人的诉权

按照我国2001年修订的《税收征收管理法》第88条的规定，纳税人与税务机关发生欠税争议时，必须先缴纳税款及滞纳金，或者提供相应的担保，然后可以申请行政复议；对行政复议决定不服的，才能向人民法院起诉。我认为，这种做法过于严苛，对于缺乏资力的纳税人而言，相当于剥夺了他的诉权，不利于保护纳税人的合法权益。尽管相对于法律修订前而言，由于允许纳税人提供担保，一定程度上缓和了问题的严峻性，但是我认为这样仍然不够，应该取消税务诉讼的这道门槛，允许纳税人不需交纳欠税，就可以向法院起诉。

法律之所以如此强硬地要求，当事人只有在缴纳税款及滞纳金后才能申请复议，主要是考虑税款的及时安全入库。如果当事人直接申请复议，按照现行的税务争讼程序，从复议到诉讼，从一审到二审，至少要经历半年以上的时间。在这段时期内，税款可能面临各种各样的风险，对政府利益可能会构成损害。不仅如此，如果当期的税收不能当期入库，必须等争讼程序结束才能实现，这还会增加税收管理的难度。不过我仍然认为，仅仅因为这些理由就限制当事人申请复议，其手段和目的之间实在缺乏必要的平衡，因而严重违背了法治国家所要求的比例原则。（注：参见刘剑文、熊伟：《税法基础理论》，北京大学出版社2004年版，第492页。）

实际上，如果税务机关认真履行服务纳税人的职责，文明执法，严格遵守法律规定的标准和程序，尊重纳税人的各种权利，对于税务处理决定，纳税人没有理由动辄起诉。对纳税人而言，与行政机关争讼，大多是迫不得已的选择。就此而言，我们不难得出结论，税务争讼毕竟不是常数，而只是税务程序中的个别现象。既然纳税人愿意承担风险和成本申请救济，一般都可能存在正当合法的理由，滥讼在中国绝不是普遍现象。更何况按照《行政复议法》第21条和《行政诉讼法》第44条的规定，在行政复议和行政诉讼期间，原则上不停止具体行政行为的执行。这足以说明，税收的安全与税收争讼没有必然的联系。

正因为如此，我主张学习美国税务法院的欠税诉讼，取消起诉的前置条件，允许纳税人拿到税务决定之后，直接向法院起诉，不需要缴清税收及滞纳金。至于防止滥讼以及维护税收利益，利息制度是一个不错的选择。我国目前只有对退税适用利息，对欠税没有关于利息的规定，这是一个应该弥补的缺陷。尽管滞纳金很大程度上起了替代作用，但是二者的法律性质存在区别，所以还是应该正本清源，各得其所。如果纳税人毫无道理地拖延诉讼，最后的结果一定导致债务缠身。对于理性的纳税人而言，何去何从，自然会妥善衡量，无需立法机关多加干涉。另外，如果税收确实处于危险状态，可以考虑提前征收或者立即征收，或者要求纳税人提供担保。这样，税收债权的安全性仍然可以得到保障。

（三）引入小额诉讼机制，便利纳税人诉讼

美国税法上的小额诉讼类似于我国《民事诉讼法》上的简易程序，具有简便易行、高效快捷的特点，有利于维护纳税人的权利，也有利于妥善圆满地解决纠纷。这种制度在我国《行政诉讼法》中没有，因此我建议向美国学习，在《行政诉讼法》之外，制定小额税务诉讼的特别程序规则。

如果我国引入小额税务诉讼，可以考虑的问题包括：第一，简化起诉状的形式。纳税人任何形式的起诉，甚至包括口诉，只要能够包括诉的基本要素，法院都不能予以拒绝。第二，实行独任审理，无需组成合议庭。第三，鼓励当事人和解，尝试由法庭主持调解。调解的内容只涉及事实，如何适用法律由法官决定。第四，作为立案标准的争议标的，可以考虑个人纳税人10万元，企业纳税人50万元，其他纳税人20万元。超过这个标准的仍然适用普通程序。第五，是否采用小额税务诉讼由原告选择。如果被告反对，则由法院裁决。第六，对小额税务诉讼的判决不允许上诉。

当然，这些只是我的初步构想，许多问题还有待详细的论证。不过，随着税务诉讼的增多，简化程序、提高效率，应该是一条主旋律。不管是纳税人、税务机关还是法院，对此都会持欢迎态度。因此，小额税务诉讼从整体上来说，应该具有可行性。至于具体的细节如何设计，欢迎来自各方面的意见和批评。

（四）承认庭前协议的效力，提高税务诉讼的效率

所谓庭前协议，是指在税务诉讼过程中，纳税人和税务机关就事实问题达成的协议，类似于美国税法上的事实协议。之所以协议的内容只限于事实，主要是因为税法必须遵循税收法定原则。税务机关必须依法征税，应收尽收，不能违法减免税。不过，对于案件的事实部分，如纳税人是否发生了交易，交易的金额为多少，纳税人是否发生了费用，费用的金额是多少，等等，如果确实无法证实，不排除双方协商的余地。至于交易所得是否属于应税所得，交易费用是否可以扣除，这属于法律适用问题，只能根据法律规定进行判断，不容当事人协商。

我认为，为了提高诉讼效率，中国不妨学习美国的税务诉讼经验，允许当事人就事实和证据进行协商，只要能够达成协议，法院无需进行实质审查，就可以作为判决的依据。这种协商的过程可以由当事人自主进行，也可以在法院的主持下进行。如果当事人自主协商，达成协议，对于如何适用法律，法院应尽量尊重税务机关的自由裁量权。既然纳税人接受税务机关的处理结果，法院没有必要进行合法性审查。（注：按照我国《行政诉讼法》第1条的规定，行政诉讼具有监督行政机关依法行政的职能。所以，在诉讼过程中，如果行政机关改变具体行政行为，而行政相对人申请撤诉，法院可以裁定不准。不过，我个人认为，法院的作用在于解决纠纷。监督行政机关依法行政只是附带的效果。所以，如果税务机关改变税务处理决定，纳税人申请撤诉，法院没有多少理由不准。）

在我国学界中，由于机械地理解税收法定主义，大多数人对税收协议持排斥态度。这种观点主要源于德国学者的见解。例如，Tipke/Lang就认为，如果允许纳税人与稽征机关订立契约，或允许税务法院进行调解，则将无法达到课税的公平。合法性和公平性禁止稽征机关与人民订立违背法律的协定，或进行非法的同谋与合作，所以反对任何形态的税收协议。（注：转引自陈清秀：《税法之基本原理》，台湾三民书局1994年版，第70、71页。）不过我主张，在不改变法定义务的前提下，税收协议可以在一定范围内予以承认。（注：参见刘剑文、熊伟：《税法基础理论》，北京大学出版社2004年版，第487页。）例如，这里所提到的庭前协议，由于只涉及事实，不涉及法律效果，应该不至于违反税收法定主义。


第十章　溢缴税款退还及其救济

溢缴税款退还又可以简称为退税。本章希望介绍和探讨的问题是，当纳税人实际缴税超过其法定义务时，纳税人通过何种途径获得退还。由于超过法定义务的部分已经不是税收，因此，从语言逻辑自洽的角度看，无论是溢缴税款退还还是退税，都不能准确概括这一现象。甚至在这种场景下，当事人都不能称为纳税人。在英文文献中，有时使用claim for refund of overpayment的提法，有时候又直接将其表述为tax refund，而要求退税的主体仍然被称为taxpayer。可见，在语词和概念的使用上，一向自诩为逻辑严密的法学，也很难做到完全自洽。不过，为了行文的简洁和便利，在作出上述说明之后，我们并不打算有所创新。本章将沿用“溢缴税款退还”、“退税”、“纳税人”等提法，请细心的读者注意辨别。


一、溢缴税款退还程序概述

在关于税务法院的介绍中，我们已经提到，如果对于联邦税务局的决定不服，可以有两条途径解决问题。第一种是直接凭90日函向税务法院起诉，无需足额缴纳所要求的税款。另外一种途径就是，先按照要求足额缴纳相关款项，然后再向联邦税务局申请返还。如果联邦税务局不同意返还，或者不能满足纳税人的全部要求，则可以向联邦地方法院或者索赔法院起诉。这就是所谓的溢缴税款退还程序。为了方便读者理解，我们先介绍溢缴税款的定义，然后阐述足额清偿原则及其例外，并对相关概念作一些辨析，最后对退税争议和欠税争议稍作比较。

（一）溢缴税款（overpayment）的定义

溢缴税款的存在是税收抵免或退还的前提，因此，何谓“溢缴税款”，自然应该有所界定。遗憾的是，美国税法并没有提供清楚的定义。美国《联邦税法典》第6401条列举了三种情况。第一，时效届满之后核定和征收的税收，属于溢缴税款。这里所谓的时效，既要考虑核定时效，又要考虑征收时效。第二，超过当年应纳税额的可退还抵免（refundable credit），属于溢缴税额。例如，代扣代缴税（withholding tax）和预估税（estimated tax）超出应纳税额的部分，就可以申请退还。第三，即便没有纳税义务存在，当事人以税收名义支付的款项，属于溢缴税款。这个规定是为了明晰金钱支付的性质。同样是向联邦税务局交纳的款项，如果不是指明缴纳税款，即便不属于法律规定的义务，需要返还给纳税人，也不属于溢缴税款的退还。

相比上述法律的列举性规定而言，法院的看法也许更具有指导意义。美国最高法院曾经指出，溢缴税款即超出应纳税款的支付。这种超额支付可能源于计算错误，也可能源于对事实和法律的判断和解释错误。这种错误可以归因于纳税人，也可以归因于税务机构。不管是什么原因，超出正确的应纳数额的支付，都属于溢缴税款。（注：Jones v. Liberty Glass co.，332 US 524，531（1947）.）这样，我们就可以基本形成结论，所谓溢缴税额，就是在纳税人向税务机关所作的支付中，超出依照法律应当作为税收核定或征收的部分。不难看出，这个定义包含两个部分的内容，一是应纳税数额，二是纳税人实际缴纳的税收数额。如果前者大于后者，则为欠缴税款。如果后者大于前者，则为溢缴税款。

抽象的说，应纳税额是指，依照法律规定的课税标准，根据纳税人发生应税交易的事实，通过计算而得出的具体数字。不过，无论是纳税人的计算结果，还是税务机关的计算结果，在溢缴税额退还程序中，都不能作为最后的判定依据。如果在溢缴税款行政索赔过程中，税务机关对纳税人的计算无异议，或者纳税人对税务机关的决定无异议，双方的争议也就到此结束。假如双方不能达成一致，导致纳税人提起退税诉讼时，就只有法院可以最终决定溢缴税款的数额了。需要注意的是，当纳税人提出退税申请时，联邦税务局会审查申请年度的所有应纳税义务。即便的确像纳税人所指出的那样，存在计算错误或者事实和法律判断错误，如果税务局经过全面审查之后发现，纳税人还遗漏了其他应纳税额，只要欠缴税额和溢缴税额相当，溢缴税额就不复存在。如果欠缴税额大于溢缴税额，只要没有超出核定时效，税务局仍然可以核定征收。

纳税人实际支付的数额不难判断。难处在于，这种支付是否以纳税为目的，或者在法律上是否将其视为纳税。有时候，纳税人以纳税为目的的支付，法律上暂时不视为纳税，须等到特定的日期届临，才会产生纳税的法律效果。例如，《联邦税法典》第6513条第1款规定，纳税申报期限届满之前的申报，并不会立即产生申报的效力，而是要等到期限届满之日才被视为有效。在申报期限届满之前的支付，也不会被视为支付税款，而必须等到期限届满之日，才会产生税款支付的效力。该条第2款又规定，从代扣代缴或预缴的款项中抵扣或者抵免的税收，在代扣代缴之日或者预缴之日，并不产生税款缴纳的效果，只有等到该项税收的法定缴纳期限届满之日，才会产生税款支付的效力。从这个例子可以看出，税款是否缴纳，必须考虑时间因素。如果时间条件尚未成熟，纳税人的支付尚未发生纳税效果，自然也就不会因此产生溢缴税额。

另一个需要考虑的因素是意图，即纳税人付款是否为了纳税。在特定情况下，纳税人支付款项的目的，可能是为了阻止欠税利息的发生。这样的支付不被视为纳税，而只是一种定金（deposit），或者被称之为现金担保（cash bond）。例如，纳税人受到欠税通知之后，并不接受税务局的核定结果，打算向税务法院起诉。为了防止将来利息负担过重，纳税人可以选择交纳一笔保证金。如果纳税人交款时明确指明用途，自然不会产生如何定性的争议。如果没有指定用途，究竟是以纳税为目的还是提供定金，不同的结论对纳税人影响很大。如果属于以纳税为目的，而且的确构成溢缴税款，那么，退税时效开始计算，利息开始计算。如果只是为了提供定金，那么就不存在溢缴税款的问题，只是欠税的利息不再计算而已。纳税人可以随时要求返还这笔钱，但这也不属于溢缴税款的返还。（注：Rosenman v. United States，323 US 658（1945）.）

最后，溢缴税款退还程序不仅适用于税款，而且适用于相关利息和罚金。利息和罚金的退还可以和退税申请一起提出。如果溢缴的内容只涉及利息或者罚金，也可以单独提出退还申请。就具体的申请和处理过程而言，退税和退还利息、罚金完全一样，除非利息或者罚金不适用足额清偿原则。

（二）足额清偿原则及其例外

足额清偿税务局要求的欠税，这是退税案件成立的前提。美国最高法院曾经认为，如果不能足额缴纳联邦税务局核定的税收，联邦地方法院和索赔法院就不能审理退税案件。（注：Flora v. United States，362 US 145（1960）.）这就是退税诉讼的足额清偿原则。由于该案原告名叫弗罗拉，这条规则又被称为“弗罗拉原则”。需要注意的是，足额清偿原则只是为了限制法院管辖权，而不是限制联邦税务局的职权。所以，尽管纳税人向联邦税务局申请退税时，事实上也应该以溢缴税款为前提，但其要求是否和足额清偿原则一致，法律并没有硬性的要求。即便是对于法院管辖权的限制，也不是毫无例外可言。事实上，为了缓和足额清偿原则的严苛，美国法律和判例的确提供了一些例外。只不过，这些例外的适用范围有限，而对所得税、遗产税而言，足额清偿仍然是不可动摇的原则。

就例外而言，首先，可分之税不必适用足额清偿原则。所谓可分之税，是指在计算时可以追索到具体交易的税收，如消费税、雇佣税等。与可分之税对应的是不可分之税，主要是指所得税等税收。对所得税而言，由于整个纳税期间的收入、损失、费用需要配比，具体哪笔交易能够产生多少所得，就很难通过计算量化。所以，应税所得都只是一年的所得，而不是指某项交易的所得。而消费税和雇佣税等不考虑损失、费用的配比，只考虑收入或者支出，因此可以量化到具体的交易。只要纳税人缴纳某项交易的税收，就可以向联邦地方法院或索赔法院起诉。在这种情况下，纳税人要求法院审查的对象，并不只限于已经缴纳的税收，还包括尚未缴纳的税收。比如，雇佣税的发生可以量化到具体的工人。纳税人只要缴纳与一个工人相关的雇佣税，就可以请求法院审查全部雇佣税，而不论这些税收是否已经缴纳。

其次，罚金和利息也可以不适用足额清偿原则。不过，美国法院对这个问题的认识仍有分歧。有些法院认为，即便对于所得税、遗产与赠与税，足额清缴原则也只适用于本税，而不是用于利息和罚金。也就是说，纳税人只要足额缴纳了本税，即便没有缴纳利息和罚金，退税诉讼也可以成立，地方法院和索赔法院拥有管辖权。（注：Magee v. United States，24 Cl. Ct. 511（1991）.）有的法院持相反的看法，认为利息和罚金也必须全额缴纳。（注：Lambropoulos v. United States，18 Cl. Ct. 235（1989）.）联邦上诉法院后来的观点开始折中，认为一般情况下足额清偿原则只适用于本税，但是，当法院决定并没有自动处理利息和罚金，而纳税人希望将其提请法院审理时，利息和罚金也必须足额缴纳。（注：Shore v. United States，9 F. 3d 1524（Fed. Cir. 1993）.）

对于报税师的罚金，以及避税方案策划人（tax shelter）的罚金，如果当事人对此不服，可以在罚金通知作出之后30天之内，先缴纳不少于15%的所要求数额，然后向联邦税务局申请返还。在返还申请被拒绝后的30天之内，如果当事人向联邦地方法院起诉，要求其就罚金作出决断，联邦地方法院拥有管辖权。如果联邦税务局对返还申请置之不理，那么，在递交返还申请6个月之后的30天之内，当事人可以向联邦地方法院起诉。（注：IRC§§6694（c）（2）；6703（c）（2）.）

足额清偿原则的例外还适用于遗产税的分期付款。按照《联邦税法典》第7422条的规定，对于当事人提起的要求确定遗产税税额的诉讼，如果相关税收未能足额缴纳的原因，是由于已经达成分期付款的协定，联邦地方法院和索赔法院并不因此丧失管辖权。（注：IRC§7422（j）。这个条款的加入，是为了否定巡回上诉法院的一个判例，Rocovich v. United States，993 F.2d 991（Fed. Cir. 1991）.）不过，这条规定仅仅适用于遗产税的分期付款。对于其他税种的分期付款问题，还必须考虑其他的规则。

（三）政策性退税、税收抵免、亏损结转与溢退税款的返还

溢缴税款的退还相当于中国《税收征收管理法》第51条规定的内容，与中国税法上的政策性退税不同。溢缴税款相当于政府的不当得利，不管是纳税人的原因造成的，还是税务机关的原因造成的。溢缴税款的退还即相当于不当得利的返还。尽管这种做法也可以称之为退税，但不同于因为政策性考量而实行的退税。例如，中国《外商投资企业所得税与外国企业所得税》中有再投资退税的规定，《增值税暂行条例》和《消费税暂行条例》中也有出口退税的规定，但是，这种退税并非是因为政府不当得利，而是政府主动放弃部分税收利益，以鼓励和刺激纳税人从事某些行为。中国读者耳熟能详的主要是这种退税，而对溢缴税款的退还接触并不多。所以，我们在此特别提出，希望不至于引起混淆。

溢缴税款的退还和税收抵免有一定的联系，但也有很大的区别。税收抵免相当于纳税人的抵销权，纳税人可以用来抵销应纳税额，例如在国际税收中的外国税收抵免，就是这样一种制度。不过，和溢缴税款退还不同的是，税收抵免也不是因为政府有不当得利，而只是政府在平衡利益冲突时的妥协。如果税收抵免额超过应纳税额，也就相当于发生溢缴税款，纳税人可以申请退还。由于税收抵免额往往代表着以往年度的实纳税额，而当实际抵免发生时，时间已经经过许久。为了照顾这一特点，对于因税收抵免而发生的溢缴税款，纳税人申请退还的时效会比正常的要求有所延长。

亏损结转也可能带来溢缴税款的问题。在中国所得税法，如果企业发生亏损，可以后转3年，有的甚至规定5年。亏损后转（carryforward）最多抵销当年的应税所得，纳税人无需缴纳所得税，自然也就不存在退税的问题。但是，如果亏损前转（carryback），由于以往年份的所得税已经缴纳，就必然会发生溢缴税款的问题，纳税人可以向税务机关申请退税。（注：carryback意味着将亏损转移到以前的纳税年度，carryforward意味着将亏损转移到之后的纳税年度。从字面上看，carryback应该翻译为“后转”，carryforward应该翻译为“前转”。但是在中文语境中，“后转”容易被人理解为“将亏损转移到以后的纳税年度”，“前转”容易被人理解为“将亏损转移到之前的纳税年度”。为了消除这种混淆，笔者倾向于将carryback翻译成“前转”，而将carryforward翻译成“后转”。）美国税法中存在亏损前转的制度，而且给这种形式的退税规定了特殊时效。不过，因为亏损前转而到来的溢缴税款，与我们前面所介绍的定义是否相符，并不是一个没有疑问的问题。尽管如此，除了申请时效予以延长之外，在美国税法中，这种退税程序和其他退税程序完全相同，只是发生原因不尽相同而已。另外，亏损结转有一定的年限限制。如果超过年限仍然没有将亏损结转完毕，剩余部分就不能被利用了。


二、溢缴税款退还的申请与审查

纳税人按照要求足额清偿税款之后，不能直接向地方法院或索赔法院起诉。在此之前，纳税人必须穷尽行政救济手段，即首先向联邦税务局申请退税。如果税务局同意纳税人的退税请求，自然也就不存在纠纷和争执。只有当税务局拒绝或者部分拒绝时，纳税人才能就溢缴税款的退还提起诉讼。我们先介绍行政退税程序，后文再转入退税诉讼程序。

（一）退税申请的提出主体

正常情况下，退税申请的提出人是纳税人。《联邦税法典》中提到的申请退税，都是针对纳税人而言。（注：IRC§§6511（a）；6402.）不过，在一些情况下，如果参与纳税的主体为多人，或者在申请退税时，纳税人已经死亡，究竟谁可以申请退税，就不是非常容易判断。

在夫妻联合申报的情况下，夫妻双方都可以申请退税。不过，由于对退税的利益要求不同，退税申请也可以由一方单独提出。如果是这样的话，如何在夫妻之间分配溢缴税额，就是一个有待解决的问题。一般而言，假如双方都足额缴纳了税款，按照应税所得的比例分配退税，应该不会引起彼此的争议。但是在某些情况之下，夫妻之间实际缴纳税款的比例，并不一定等同于应税所得比例，其中一方可能多交，另一方可能少交或者没交。有鉴于此，从公平的角度来看，退税时还是应该尊重双方实际贡献的比例，而不应该按照应税所得的比例进行。这个问题不仅对当事人有意义，对税务局同样会产生影响。税务局总希望从退税中抵销应纳税额。如果双方的退税份额明确具体，那么，丈夫的退税就不能抵销妻子的应纳税额，妻子的退税同样不能抵销丈夫的应纳税额。在这个问题上，夫妻又可能联合起来与税务局争议。（注：Rev.Rul.80.7，1980.1C.B.296.）

如果纳税人已经死亡，只要配偶尚在人世，配偶就可以申请退税。如果纳税人生前委托了私人代表，该私人代表也可以提起退税申请。只不过，在递交退税申请书的同时，为了证明代表权的存在与合法，申请人还必须出具相应的法庭证书。对于财团或者信托而言，如果财产分配完毕之后，才发现溢缴税款的存在，根据联邦税务局的相关规则，所有的受益人可以提起一个单独的退税申请，等税款退款之后再根据协议进行分配。另一种选择是，受益人分别提出退税申请，税务局则根据其在财团或信托中的收益分配比例，将溢缴税款分配给相关受益人。（注：Rev.Rul.73.366，1973.2C.B.408.）如果纳税人委托代理人申请退税，必须签发授权委托书（Power of Attorney），同时在授权委托书中特别注明，允许代理人代为申请退税。

如果纳税人申请破产，相关判例表明，在破产申请之前发生的退税，属于破产财团。而破产申请之后发生的退税，则属于债务人所有。（注：In re Steines，285 B.R.360（Bankr.D.N.J 2002）.）这里所谓的发生，并不是指溢缴税款实际退还，而应该是指溢缴税款的事实。溢缴税款发生在破产申请前，但实际退税可能发生在破产申请之后。在这种情况下，退税仍然属于破产财团，而不是属于债务人。对于第三人代缴税款的情况，美国最高法院的判例已经明确，只要确实存在溢缴税款，第三人可以申请退还。（注：United States v. Williams，514 US 527（1995）.）

（二）退税申请的提出时间

除了申请退税的主体合格，以及书面的退税申请之外，退税申请还必须在法定期限内提出，否则就不会被联邦税务局所接受。根据《联邦税法典》的规定，退税申请必须在纳税申报后3年之内，或者实际缴纳税款后2年之内提出；二者并存时，以在后的时间为准。（注：IRC§6511（a）.）美国税法之所以将纳税申报与实际缴税分开，是因为在实践中，纳税人可能按时提交纳税申报，但当时并没有缴纳税款。如果实际缴税的时间在纳税申报之后1年以上，那么，即便按照纳税申报的时间标准，退税申请已经不能提出，但是按照实际缴税的时间标准，纳税人仍然可以申请退税。另外一种可能是，纳税人根本就没有进行纳税申报，但是缴纳了部分税款。这就只能适用实际缴税的时间标准，在缴纳税款之后的2年之内申请退还。不过，纳税人可以考虑递交迟延申报（filing a tardy return），并在其中提出退税申请。这样，从纳税申报递交之日起，纳税人仍然可以享受3年的退税申请期。

如果纳税人获准延期申报，退税申请的提出时间也依次顺延。如果纳税人放弃核定时效的限制，允许联邦税务局在时效届满后一定期限内核定税收，那么，在该期限届满之后6个月内，只要发生溢缴税款的情形，退税申请可以随时提出，不存在超过申请时效的问题。当然，这种规定并没有否定前述一般性条款，而只是一种补充。如果适用一般性条款对纳税人更有利，纳税人仍然可以选择适用一般性条款，即纳税申报后3年内申请，或者实际缴税后2年内申请。

在退税申请时效之内，如果纳税人发生身体或精神损害，导致不能处理退税申请事宜，退税申请时效可以中止。等上述事由消失之后，退税申请时效再继续计算。这里所谓的身体或精神损害，是指可能导致死亡或者至少持续12个月的严重病情。普通的疾病不会被联邦税务局所接受。另外，如果在纳税人生病的期间内，第三人已经被授权处理相关事宜，例如监护人等，纳税人也不会被视为缺乏行为能力。（注：IRC§6511（h）.）如果纳税人只是为了照顾残疾人，导致耽误正常的退税申请时效，这与上面预设的情景完全不同，因此退税申请时效不能中止。

如果退税申请是基于坏账损失（bad debt loss）或者证券贬值（worthless security），或者是基于坏账损失及证券贬值的亏损前转，由于这些损失需要较长时间才能实现，因此，与纳税申报相关联的退税时间从3年延长到7年，从税法规定的纳税申报之日开始起算。（注：IRC§6511（d）.）如果纳税人希望将经营净亏损（net operating loss）或者资本亏损（capital loss）前转，必须在当年的纳税申请中提出。而基于亏损前转的退税申请，可以在规定的纳税申请期限届满后三年之内提出，或者协议延长税收核定时效的期间提出。二者并存时，以在后的时间为准。对于因抵免而引起的溢缴税款退还，上述规则也同样适用。

（三）可申请退还的溢缴税收

我们在前面已经谈到，溢缴税收本身是有条件的。只有确实构成了税款支付，并且在法定期限届满之后，才有可能产生溢缴税收。如果纳税人的支付尚未产生税款支付效果，或者纳税人支付的款项仅仅是作为定金，以阻止税收利息的发生，那么，就不存在溢缴税款退还的问题。除了这两个限制之外，即便是符合条件的溢缴税收，即便在规定的时效之内提出申请，即便退税申请符合各种形式要件，也不见得所有的溢缴税收都能得到退还。可申请的溢缴税收，只能是在特定期限之内的支付。在此期限之外，就算是发生了溢缴税收，也不能申请退还。

如果纳税人选择按照纳税申报时间计算退税时效，即在纳税申报之后三年之内申请退税，其金额不得超过退税申请之日起前三年内所缴纳的税收。如果纳税人选择按照实际缴款日期计算退税时效，即在实际缴款之后两年内申请退税，其金额不得超过退税申请之日起前两年之内所缴纳的税收。如果纳税申报延迟，但是尚在核准延长的期限之内，那么，纳税人申请退还的金额不得超过的标准为，从退税申请之日起前三年加上核准延长的期限之内，纳税人实际缴纳的税收。根据这些要求，发生时间较早的一些溢缴税款，如果不能及时申请退还，就可能超出允许的期限，因而最终达不到退税的目的。

（四）退税申请的内容与形式

退税申请一般采用书面形式，其内容主要包括三个方面，一为要求退还的款项类型，表明仅仅为税款，还是包括利息和罚金；二为要求退还项目的具体金额；三为要求退税的理由和依据。在实务中，退税申请可以分为两种类型，一类是税务局规则允许的正式申请（formal claims），另一类属于不在税务局规则范围内，但是有时会被法院所接受的申请，又称非正式申请（informal claims）。从纳税人的角度看，首先应当考虑正式申请。只有当正式申请无法提出，或者已经超出申请期限时，才有必要以非正式申请主张权利。法院一般不会接受非正式申请的声辩，但是也不是绝对不可能，所以万不得已时还是可以尝试。

对于所得税、赠与税以及联邦失业税而言，退税申请必须依税种分别提出，不能将几个税种混合在一起申请。例如，如果溢缴税款既涉及到所得税，又涉及到赠与税，就必须提交两份退税申请，并清楚表明要求退还的税款类型。遗产税的纳税人特定，纳税申报也独立进行，退税申请自然也必须单独进行。也有些税种可以申请跨年度退税，如消费税等，不过需要将每一年度的具体税额交代清楚。

根据美国财政部规章的规定，当原始的纳税申报表显示出溢缴税款时，这份纳税申报表就相当于退税申请。如果纳税人已经进行纳税申报，他可以通过修正申报达到退税目的。只要修正申报中显示溢缴税款，就可以成为一份正式的退税申请书。（注：Trea. Reg. 301.6042.3（a）.）在税务稽查的过程中，如果税务局发现存在溢缴税款，会要求纳税人签署“870表”，声明放弃税收核定时效利益。只要纳税人在税收核定时效届满前完成表格，并提交给联邦税务局，那么，这份表格也相当于退税申请，纳税人无需再作其他的退税申请。不过，如果税务局稽查的结果不是溢缴税款（overpayment），而是欠缴税款（deficiency），尽管同样签署放弃核定时效的“870表格”，这份表格却不具有申请退税的效力。纳税人必须另外提出申请，以对抗税务局的欠税核定，同时要求退还溢缴税款。另外，如果税务局就溢缴税款作出了决定，而纳税人不同意税务局的决定，纳税人可以向联邦税务局复议部申请复议。不过，复议申请不具有申请退税的效力，因此，为了预防和避免退税时效届满，纳税人在申请复议的同时，最好另外单独提出退税申请。

即便纳税人在法定期限内没有申请退税，以前及时递交的某些法律文件，也许可能被法院视为非正式申请，因此纳税人还是应该努力争取，尽管税务局对此总是持反对意见。非正式申请只能来自于书面文件。通常来说，非正式申请应当告知税务局以下事项：（1）纳税人要求退税；（2）纳税人要求退税的理由；（3）与退税相关的具体年度或者纳税期限。判断非正式申请是否有效的标准是，从纳税人提供的相关材料中，税务局是否已经知道，或者应当知道，纳税人提出了溢缴税款退还的要求。（注：Wall Indus. v. United States，10 Cl. Ct. 82（Cl. Ct. 1986）.）为此，纳税人应当收集与税务局的往来函件，尽可能找出符合条件的文件，作为非正式申请已经提出的证据。另外，纳税人还不妨考虑尽快补交一份正式申请，以弥补非正式申请中的某些缺陷。

除了真正的退税申请之外，在某些特殊情况下，纳税人还可以考虑“保护性（protective）退税申请”。保护性退税申请在形式上与真正的退税申请几乎完全一样，只是必须在文首特别注明“保护性退税申请”字样。一般提出退税申请的目的在于，尽快完成溢缴税款退还程序，解决政府不当得利和纳税人利益受损的问题。而保护性退税申请的目的则在于，在可预期的一段时期之内，纳税人不能申请溢缴税款退还。但期限届满之后的退税申请，即便超出了法定的退税时效，也会被视为有效。保护性退税申请一般适用于以下情况：（1）税务局正在审查上一年度的纳税申报，如果顺利解决的话，纳税人在下一年度可以申请退税。为了保证下一年度纳税人申请退税时，不至于超过法定的退税时效，可以先递交保护性退税申请。（2）如果工作身份可以重新归类（reclassification of work status）的话，雇员也许可以获得雇佣税的退还。在审查身份期间，雇员可以递交保护性申请。（3）在达成分期付款协议的情况下，纳税人可以每两年递交一次保护性申请，以确保税款足额缴纳之后，纳税人的退税申请仍然有效。（4）纳税人正在调查某些可能引起退税的情况，但是退税申请的时效马上就会届满，纳税人此时也可以考虑递交保护性申请。

（五）退税申请的审查与处理

退税申请一般由纳税地的服务中心进行审查。审查时需要考虑和评估的因素包括：（1）退税申请是否及时；（2）退税申请是否仅仅基于税收法规违宪的指控；（3）纳税人是否已经明示放弃退税申请，或者将其作为税收协议（settlement）的对价；（4）退税申请是否包括某一特定年份或事由，该年份或事由受案件终结书或案件妥协提议（offer in compromise）的约束；（5）退税申请是否与根据法庭最终裁定而解决的纳税申报有关；（6）退税申请人是否要求撤回申请；（7）退税申请是否基于曾被审查的纳税申报中的某个事由，而纳税人曾经书面要求立即签发不同意退税的通知；（8）退税申请是否提出了过去终结的案件早已准许的要求；（9）退税申请是否明为退税，实际上是为了重新审查过去已被否定的要求。（注：IRM42.3.12.4.这部分内容是关于雇佣税，但是具有一般性的适用意义。）

服务中心审查完毕之后，案件会被移交地方办公室，以便进行审计复核（audit review）。在此过程中，纳税人当年所有的纳税申报都会被审计。如果发现有漏缴漏报的情形，地方办公室马上就会进行审查。一旦查出纳税人仍然存在欠税，首先会被用于抵销其退税申请。如果抵销之后还有欠税，只要仍然在征收时效之内，税务机关还可以征收。因此，退税申请的提出存在风险。即便退税申请有足够的理由支持，如果纳税人其他方面存在问题，就可能在税务局的审计中暴露出来，从而出现得不偿失的结果。即便纳税人提出退税申请之后马上撤回，税务局的全面审计仍然难以避免。因此，当纳税人决定提出退税申请时，必须对各方面的情况综合评估。

退税申请提出之后，可能面临三种不同的结果：完全准许、完全拒绝、部分准许。如果确定纳税人存在可退的税款，税务局首先会将其抵销纳税人对政府所欠的各种债务，再有余额时才会退给纳税人。可以用来抵销应退税款的项目包括：（1）纳税人所欠的任何其他征收时效尚未届满的联邦税收；（2）根据“受抚养子女家庭援助计划（Aid to Families with Dependent Children）”，对儿童和配偶所作的逾期资助；（3）对联邦政府所欠的法律上尚可执行的逾期债务，例如教育贷款等；（4）对州政府所欠的法律上尚可执行的逾期所得税；（5）“受抚养子女家庭援助计划”以外的儿童资助款。可见，能够抵销的债务范围非常广，不仅包括税收，而且包括其他对政府其他部门的债务；不仅包括所有联邦税，同时也包括部分州税。对于联邦税务局抵销非税债务的行为，纳税人没有权利与税务局争议。如果纳税人认为自己没有发生这些债务，只能找向联邦税务局报告的其他主管部门申辩。

如果联邦税务局拒绝了纳税人的退税申请，纳税人可以向联邦税务局复议部申请复议。对退税诉讼而言，复议并不是法定必需程序。纳税人完全可以不必经过复议，就直接向联邦地方法院或者索赔法院起诉。但是，按照《联邦税法典》的规定，纳税人胜诉之后，如果想赢得律师费及其他费用，就必须满足穷尽行政救济的原则。（注：IRC§7430（b）（1）.）这里所谓的其他费用，包括行政程序中的各种费用，也包括诉讼过程中的各种费用。而所谓穷尽行政救济，就包括对退税申请的拒绝申请复议。如果纳税人没有申请复议，即便在诉讼中胜诉，也只能请求返还相应的税款、利息或罚金，而不能请求税务局支付律师费和各种费用。


三、溢缴税款退还的诉讼程序

退税诉讼由联邦地方法院或者联邦索赔法院管辖，纳税人可以根据自己的需要进行选择。和税务法院的欠税诉讼一样，地方法院和索赔法院的退税诉讼也被称为民事诉讼，而不是行政诉讼，尽管其完全符合大陆法系的行政诉讼的标准。而在美国，只要是以公民名义提起的诉讼，都被称为民事诉讼，并且统一适用民事诉讼程序，不存在行政诉讼与民事诉讼的分野。本章前文已经提到，退税诉讼必须满足两个前提条件，一是足额缴纳税款，二是退税申请未能得到联邦税务局批准。这两个问题我们都已经介绍，所以后文直接进入诉讼程序，对原告的起诉、被告的抗辩和反诉，以及诉讼中的举证责任进行阐述。

（一）原告的起诉

和任何民事诉讼的原告一样，退税诉讼的原告也必须是对溢缴税款存在利害关系的人，也就是因为溢缴税款而受到损害的人。在大多数情况下，与溢缴税款有利害关系的人应该是向税务局缴纳税款，后申请退税并遭到拒绝的人。这种情况主要是法律上的纳税人，但也可能包括其他的人。例如，当第三人代纳税人清缴税款时，第三人可以成为退税申请人，也就可以成为退税诉讼的原告。所以，原告身份关心的不是谁应该缴税，而是谁从溢缴税款中实际受损。如果税款不是纳税人缴纳的，纳税人就不会因此受损，所以不能成为退税诉讼的原告。

在一些特殊情况下，纳税人利益的继受人也可以自己的名义起诉，从而成为退税诉讼的原告。例如，如果纳税人提起退税申请之后死亡，遗嘱执行人就可以成为退税诉讼的原告，一直到遗产分配完毕，遗嘱执行人身份不复存在。与此相类似的是，公司终止之后，继受其业务的公司也可以作为原告。如果公司解散（dissolve），那么，只有受托人（trustee）可以作为退税诉讼的原告，而解散公司本身不能向法院起诉。如果起诉的时候原告不适格，法院并不会立即驳回起诉，而是会给起诉人一段时间，使其更够改正错误，或者替换合格的主体，或者使合格的主体加入诉讼。

在退税诉讼中，无论在地方法院或在索赔法院起诉，都只有一个主体可以成为被告，即美国联邦政府。如果在原告的起诉中被告不适格，起诉会被驳回。例外的情况是，当纳税人起诉联邦税务局地方办公室主任（district director）时，可以被自动修正为起诉联邦政府。不过，按照一事不再理的原则，纳税人不能再以联邦政府为被告起诉。在退税诉讼中，美国司法部税务部的律师将代表联邦政府应诉。与此相对应的是，在税务法院的诉讼中，代表联邦税务局长应诉的律师，来自联邦税务局首席法律顾问室。

纳税人提出退税申请之后，在被联邦税务局正式拒绝之前，纳税人不能向法院起诉。如果税务局一直拖延，不能及时答复纳税人，那么，在退税申请提出之日起6个月后，纳税人才能向法院起诉。对于税收、罚金和税务局向纳税人收取的利息，从退税申请被正式拒绝之日起，纳税人有2年的时间可以起诉。至于溢缴税款本身的利息退还诉讼，《美国法典》第28篇《司法与司法程序》规定了单独的6年时效，不需要以正式的退税申请（claim for refund）为前提，只需要曾经递交退税申请函（letter of demand）就够了。

拒绝退税通知必须以挂号或证明邮件寄出。退税诉讼的2年时效从退税通知寄出之日起起算，而不是从纳税人收到通知之日起算。但在退税申请的处理程序中，书面的正式退税通知并非必须。如果联邦税务局从未下发正式的拒绝通知，也从未正式拒绝过纳税人的退税申请，那么，退税诉讼的起诉时效就一直不会起算。从理论上说，在这种情况下，只要给足税务局6个月时间，纳税人可以在任何时候起诉，不管退税申请已经提出多长的时间。不过，从证据的角度看，时间越久远，对纳税人越不利，所以还是应该尽早起诉为好。如果纳税人声明，放弃索要正式的拒绝通知，并将其提交给联邦税务局，那么，从声明提交之日起，两年的诉讼时效开始起算。

在法律规定的时间之内，如果纳税人基于同样的理由再次提出退税申请，起诉时效并不会因此而延长。纳税人的起诉时效会从第一次申请被拒绝之日算起，而不是第二次。不过，如果第二次退税申请及时，并且基于新的理由或证据，那么，起诉时效可以从第二次申请被拒绝之日起算。另外，如果纳税人希望延长诉讼时效，可以与税务局签订一份时效延长协议。一般情况下，税务局都无权放弃法定的诉讼时效，对任何超出时效的诉讼都必须反对。只有基于时效延长协议，税务局才可以允许纳税人超期限起诉。

纳税人可以选择向联邦地方法院起诉，也可以选择向联邦索赔法院起诉。联邦索赔法院全国只此一家，所以不存在选择管辖法院的问题。但是美国有94个联邦地方法院，因此，纳税人决定向地方法院起诉时，还必须选择合适的地方法院。纳税人一般只能在其居住地地方法院起诉。这里所谓的居住地，不是纳税人溢缴税款时候的居住地，也不是纳税人申请退税时的居住地，而是纳税人提起退税诉讼时的居住地。非居民公民（nonresident citizen）被视为华盛顿特区居民，可以向华盛顿特区地方法院起诉，或者向联邦索赔法院起诉。非居民外国人（nonresident alien）则只能向联邦索赔法院起诉。

当联邦税务局确定纳税人欠税，并寄发欠税通知之后，如果纳税人认为自己不仅没有欠税，反而溢缴税款，可以向税务法院起诉。在这种情况下，税务法院有权决定溢缴税款的数额。判决生效之后，联邦税务局应当退税或者抵免。如果判决生效之后120天之内，联邦税务局没有退税或者抵免，应纳税人的申请，税务法院有权命令税务局这样做。（注：IRC§6512（b）.）事实上，当税务法院取得对溢缴税款案件的管辖权后，纳税人不得再向联邦地方法院和索赔法院申请退税，它们已经受理的退税诉讼也必须终止。另外，纳税人就溢缴税款向税务法院起诉时，税务局的正式退税决定并不是起诉的前提条件。

最后需要说明的是陪审团审判。根据美国《第七宪法修正案》，在普通法诉讼中，只要诉讼标的超过20美元，当事人就有权申请陪审团审判。不过，在以联邦政府为被告的诉讼中，如果没有法律的授权，原告无权要求陪审团审判。而根据《美国法典》第28篇《司法与司法程序》的规定，联邦地方法院审理退税案件时可以采用陪审团制度。（注：28USC§2402.）但联邦索赔法院没有得到这样的授权。所以，当纳税人考虑选择法院时，必须对这一点有所衡量。如果证据不是非常充分，但存在一些令人信服的理由，可以说服法律专业不足的陪审团，就不妨考虑选择联邦地方法院。

（二）被告的答辩与反诉

原告的诉状送达被告之后，被告必须在60天之内答辩。如果法院准许，答辩期也可以适当延长。通常情况下，从联邦税务局到司法部，案件材料有一个传递的过程，等具体的应诉律师拿到时，答辩期已经所剩无几。所以，被告答辩时很少提出新的问题，一般都是针对原告起诉的内容进行反驳，除非原告存在法定时效届满等问题。

原告起诉可能出现的主要问题是，起诉的内容与退税申请的内容不一致。而在退税诉讼中，原告的理由必须与之前的退税申请理由一致。如果原告提出新的理由支持起诉，而被告对此明确反对，诉讼就可能会被法院驳回。这里所谓的理由（grounds），不仅包括被质疑的项目等事实问题，而且包括支持退税的概念、原因、理论等。如果被告提出这个问题，原告可能的应对是，新的理由其实是原有理由的衍生，或者与原有理由天然一致，或者已经包含在原来的理由中。这样，即便存在一些不一致的地方，也不属于实质性的不一致，因而也许会被法院所接受。当原告的起诉与退税申请确实存在实质差异时，如果申请退税的时效尚未届满，纳税人不妨修改原来的退税申请，以新的理由再次申请退税。如果退税申请仍然被拒绝，当再向法院起诉时，原来的不一致就不复存在了。另一种可能的情况是，对于原告诉讼立场的不一致，如果被告没有及时反对，也就意味着默认或者弃权。这样，即便存在明显差异，原告的诉讼也会得以维持。最后，如果被告答辩超出了原告起诉的范围，提出了一些新的议题，例如，认为原告还有新的欠税尚未缴清，那么，原告应答也可以不受退税申请的限制。

原告提出溢缴税款退还的请求之后，联邦税务局可以复查纳税期之内的所有项目。如果发现经过调整之后，溢缴税款不复存在，在退税诉讼中，被告就可以此作为答辩理由。一般情况下，这种税收调整只限于相同年度的同种税收，而不能扩大到其他年度或者不同的税收。对于相同年度的同种税收，即便超过了核定或者征收时效，也不妨碍被告以此作为抗辩。这种做法在美国税法上被称作“抵销（setoff）”。不过笔者认为，这种做法与其被称为“债务抵销”，不如将其理解为“税额调整”或者“重新核定”。从理念上说，联邦税务局并非以新的欠税核定“抵销”溢缴税款，而是通过“税额调整”或者“重新核定”，使纳税人的应纳税额增加，从而使溢缴税款不复存在。不过，如果不是同一纳税年度的同一税种，只要发现遗漏的应纳税款，并且不受核定或者征收时效限制，那么，联邦税务局确实可以用其“抵销”溢缴税款。毕竟，这属于两种债务，并且各自独立发生，因此符合抵销的特征。

需要注意的是，即便是其他年份的其他税收，如果核定和征收时效已经届满，一般情况下也不允许用于抵销溢缴税款。不过在美国税法上，这种时效限制仍然不是没有例外，税收“扣减（recoupment）”就是这样一个例子。和抵销一样，税收扣减也是一种突破时效限制的行为，而且也是为了抵销或者减少退税金额。不同的是，抵销只能适用于同一年份的同种税收，而扣减只能适用于不同年份的相同应税交易。另外，不受时效限制的抵销是一个原则。只要出现溢缴税款退还的情形，被告都可以援用抵销作为抗辩。但是扣减却只是一个例外，只有满足相应的条件，才允许使用税收扣减，达到消灭或者减少溢缴税款的目的。而适用税收扣减的条件就是，在不同的纳税年度中，基于不同的课税法律原则，相同的交易行为（single tansaction）税收待遇不同。（注：Rothensies v. Electric Storage Battery Co.，329 US 296（1946）.）而究竟什么是相同交易行为，下级法院和联邦税务局都有不同的理解，很难达成统一的认识。

在退税诉讼中，之所以会允许偶尔突破时效，是因为这种诉讼被认为是衡平法诉讼，因此保留了一些衡平法的做法，而抵销和扣减正是衡平法原则的体现。（注：See Gerald A. Kafka，Rita A. Cavanagh，Litigation of federal civil tax controversies，Warren，Gorham & Lamont，1997，Boston，US，pp.16—12.）《联邦税法典》中增加第1311到1314之后，许多人认为，衡平法上的扣减原则将被替代。客观上，如果适用《联邦税法典》的上述内容，的确也能够达到税收扣减的效果，即突破税收核定和征收时效的限制，修正不同纳税年度的不一致做法，允许税务机关核定过时的欠税，抵销或降低纳税人的溢缴税款，达到不退税或者少退税的目的。不过，还是有人认为，税法典的规定不能完全取代扣减原则。在税法典的相关规定不能适用的场合，扣减原则仍然具有存在的价值。（注：Ibid.，pp.16—19.）

在退税诉讼中，被告还可能以原告违反承诺为由对抗起诉。联邦税务局对此的立场是，如果纳税人曾经签署调解书（注：更具体来说，就遗产税而言，纳税人签署了890-AD表（就其他税收而言，则为870-AD表），并且被税务机关所接受。），承诺在调解书规定的期限内，既不申请退税，也不提起退税诉讼，而是通过复议程序解决纠纷，那么一般情况下，纳税人不能向法院起诉。不过在实务中，如果纳税人起诉时，尚未超过税收核定时效，即便调解书规定了不允许起诉的内容，起诉也可能会被受理。其原因在于，联邦税务局可以征收税收，其利益不会受到损害。但如果纳税人等到核定时效届满，致使税务局不能核定欠税之后，再就溢缴税款申请税务局退还，究竟是否允许纳税人起诉，上诉法院的意见存在分歧。（注：See Effectively Representing Your Client Before the “New” IRS，edited by Jerome Borison，American Bar Association Section of Taxation，2004，Washington DC，US，pp.8—37.）

在针对可分性税收的诉讼中，被告还可以提起反诉（counterclaim）。我们在前面已经提到，可分性税收不必遵守足额清偿原则。纳税人只需要就某一笔交易交足税款，就可以向联邦税务局申请退税。退税申请被拒之后，则可以向法院提起退税之诉。由于纳税人没有按要求足额缴纳税款，在退税诉讼中，被告可以反诉纳税人，要求其支付剩余税款，并将该款项首先抵销溢缴税款。如果在退税诉讼进行过程中，就同一纳税期间的同一种税收，税务局向纳税人寄发了欠税通知书，纳税人可以选择向税务法院起诉，也可以选择付清所要求的款项，然后修改退税诉讼的请求内容，将其并入原来的退税诉讼进行处理。不过，如果纳税人选择向税务法院起诉，一旦受理，审理退税诉讼的法院将丧失管辖权。如果纳税人没有及时向税务法院起诉，税务局可以核定税收并且启动征收程序。而由于纳税人没有足额缴纳税款，在退税诉讼中，被告也可以此为由提出反诉。

（三）诉讼举证责任

通常情况下，纳税人在退税诉讼中负有举证责任。纳税人首先必须以优势证据（preponderance of evidence）证明，税务局的税收核定是完全错误的。除此之外，纳税人还必须证明，在税收核定对应的期间之内没有欠税。如果的确存在欠税的话，则列出正确的欠税数额。只有这样，法院才能据此算出溢缴税额。不过，在特定的情况下，作为被告的联邦政府负有举证责任。

当政府主张债务抵销的时候，相当于提出了一个新的议题。在这种情况下，举证责任如何分配，取决于抵销调整的性质。一般而言，可能用于抵销的项目存在以下四种情形：（1）与退税请求的年份相同、税种相同。（2）与退税请求的年份相同，但税种不同。不过，这种税收与请求退还的税收有关联，或许会影响到税收的退还。（3）与退税请求的年份相同，但税种不同，而且，这种税收与请求退还的税收没有关联。（4）与退税请求的年份不同，税种也不同，不论其是否与请求退还的税收是否存在关联。联邦巡回上诉法院的判例认为，在第一和第二种情况下，纳税人仍然负有举证责任，证明联邦政府试图调整的税收项目原本正确无误，根本就没有调整的必要性。如果证明成功的话，联邦政府就不存在可抵销的内容了。对于第三和第四种情况，法院认为，由于它们完全属于独立的请求，与原来的税收核定没有任何关系，所以应该由联邦政府负举证责任。（注：Missouri Pac.R.R. v. United States，338 F.2d 668（Ct. Cl. 1964）.）

在诉讼进行过程中，当联邦政府提起反诉时，可以分两种情况进行处理。如果联邦税务局签发一个全新的欠税通知，联邦政府可以据此主张抵销溢缴税款。此时，就像在税务法院争议欠税是否存在一样，纳税人必须证明欠税通知的内容不正确。在大多数情况下，这种反诉主要与可分税收有关。此时，纳税人的退税请求针对已经缴纳的税收，而联邦政府的反诉则针对尚未缴纳的税收。如果联邦政府要求用欠缴税款抵销溢缴税款，首先必须举证证明欠税已经被核定。当联邦政府出示相关证书之后，举证责任则转移给纳税人，纳税人必须以优势证据（preponderance of evidence）证明税收核定不正确。所以，即便在这种情况下，举证责任实际上还是由纳税人承担。

如果在退税诉讼中涉及到欺诈罚金的核定，举证责任的标准与上面有很大的不同。联邦政府有义务清楚而令人确信地证明（clear and convincing proof）纳税人欺诈。对于税收欺诈的任何指控，都不能建立在先入为主的推定基础上。


四、作为对比的中国相关立法

就应缴税款的争议而言，中国也存在欠税诉讼和退税诉讼的区别。中国《税收征收管理法》第88条第1款规定，纳税人、扣缴义务人、纳税担保人同税务机关在纳税上发生争议时，必须先依照税务机关的纳税决定缴纳或者解缴税款及滞纳金或者提供相应的担保，然后可以依法申请行政复议。对行政复议决定不服的，才可以依法向人民法院起诉。如果纳税人、扣缴义务人、纳税担保人足额缴纳或者解缴税款及其滞纳金，然后再申请复议并继而向法院起诉，这就属于退税争议，而不是欠税争议。但是，如果纳税人、扣缴义务人、纳税担保人只是提供相应担保，而不是足额缴纳或者解缴税款及滞纳金，由于相关款项尚未实际缴纳，所以之后的复议或者诉讼就属于欠税争议。就欠税争议而言，复议是否应该作为前置程序，“税务法院及其诉讼程序”一章中已有所阐述，本节讨论的范围仅限于中国的退税诉讼，顺带也会提到退税诉讼前的复议程序，同时也只是以纳税人为主体进行讨论。

从形式上看，即便是足额缴纳了税款，纳税人申请复议或者诉讼的对象，仍然是税务机关作出的税收决定。例如，《行政复议法》第2条规定，公民、法人或者其他组织认为具体行政行为侵犯其合法权益，向行政机关提出行政复议申请，行政机关受理行政复议申请、作出行政复议决定，适用本法。而《行政诉讼法》第2条也规定，公民、法人或者其他组织认为行政机关和行政机关工作人员的具体行政行为侵犯其合法权益，有权依照本法向人民法院提起诉讼。这说明，无论是税务行政复议还是行政诉讼，其争议的对象都是税务机关的具体行政行为，也就是针对纳税人的税收处理决定，而不是纳税人是否溢缴税款，是否应该将溢缴税款退还。尽管复议或者诉讼的内容与退税有很大的关联，但是，如果没有其他程序的配合，即便复议结果或者诉讼结果有利于纳税人，纳税人也不能直接获得退税。从程序的链接来看，税务处理决定被推翻之后，纳税人还必须重新提起退税申请，否则，税务机关不会主动将税款退还。

正是基于这样的逻辑，《行政复议法》第29条第1款规定，申请人在申请行政复议时可以一并提出行政赔偿请求，行政复议机关对符合国家赔偿法的有关规定应当给予赔偿的，在决定撤销、变更具体行政行为或者确认具体行政行为违法时，应当同时决定被申请人依法给予赔偿。该条第2款又规定，申请人在申请行政复议时没有提出行政赔偿请求的，行政复议机关在依法决定撤销或者变更罚款，撤销违法集资、没收财物、征收财物、摊派费用以及对财产的查封、扣押、冻结等具体行政行为时，应当同时责令被申请人返还财产，解除对财产的查封、扣押、冻结措施，或者赔偿相应的价款。《行政诉讼法》第67条也规定，公民、法人或者其他组织的合法权益受到行政机关或者行政机关工作人员作出的具体行政行为侵犯造成损害的，有权请求赔偿。公民、法人或者其他组织单独就损害赔偿提出请求，应当先由行政机关解决。对行政机关的处理不服，可以向人民法院提起诉讼。

笔者认为，在中国法律的语境中，溢缴税款的返还其实就是一种赔偿。溢缴税款的存在是因为税务机关的具体行政行为，而溢缴税款的发生侵害了纳税人的利益，所以，在要求撤销或者变更税收处理决定的同时，要求返还相应的溢缴税款，其实也就是要求税务机关赔偿损失。而根据上述列举的法律条文，要求确认行政行为违法和要求赔偿损失，这属于两种不同的程序要求。尽管在行政复议程序中，即便没有提出行政赔偿要求，只要确认被复议的行政行为违法，复议机关会主动责令被申请人赔偿损失，但在行政诉讼程序中，当纳税人没有提出退税申请时，法院是否会责令被告退还溢缴税款，答案并不是十分肯定。从法院的消极角色以及“不告不理”原则来看，法院只能审查具体行政行为的合法性。如果纳税人没有提出退税要求，法院不应该代替纳税人作出判断。所以说，中国的税务行政诉讼并非一定就是退税诉讼。在一个稍微复杂的场景中，除了确认行政行为违法的诉讼之外，申请退税还可以单独成为一个诉讼。在这种情况下，纳税人可能先要向税务机关申请退税，如果不符退税决定，还必须经过行政复议程序，然后才能进入退税行政诉讼。尽管这种情况实践中并不多见，但从法律关系的逻辑结构来看，自然只能得出这样的结论。

笔者主张，将欠税诉讼和退税诉讼分开，给纳税人提供选择的空间。如果纳税人选择欠税诉讼，没有必要将复议作为前置条件，也没有必要要求足额缴清税款或者提供足额担保。只有税款确有危险的紧急情况下，才有必要先缴清税款后申请救济。在“税务法院及其诉讼程序”一章中，笔者已经简要论证过这些内容。欠税诉讼虽然不必预先缴纳税款，但是一旦不能得到法院支持，就需要负担比较重的利息，一直到税收实际征收入库为止。如果纳税人对诉讼没有把握，担心利息负担过于沉重，则不妨选择退税行政诉讼，将税款足额缴清后再申请救济。不过，现行税务行政诉讼并不完全是退税诉讼，而只是为可能的退税提供法律基础。虽然这种做法与《行政诉讼法》一致，但是操作程序不够简洁经济，并不太适合于退税的实际需要。笔者以为，溢缴税款的退还在税法中非常普遍，而税务纠纷在行政纠纷中将来应该占据很大的比重，所以，不妨为溢缴税款的退还设计一套特别的程序，使其区别于现行的行政诉讼。

其实，只要对现行诉讼制度稍加改造，就可以满足退税诉讼的要求，而不必在行政诉讼之外另行考虑退税问题。可以考虑的做法是，足额缴纳税款原则不变，行政复议前置的做法不变，需要改变的是诉讼的出发点。现行税务行政诉讼的出发点是，审查税务处理决定的合法性，并由此得出是否存在溢缴税款的结论。而退税诉讼的出发点应该是，直接审查纳税人的退税请求，并由此延伸到税务处理决定。这样，当诉讼结束之后，税务机关是否应该退税，也就一目了然了，无需纳税人第二次提出请求。另外，从程序设计上看，既然是申请退税，在税务机关态度没有确定之前，最好不要进入诉讼程序。所以，纳税人应该先向税务机关申请退税。如果不被允许，再向复议机关申请复议。如果还是不能成功，则向法院提起退税诉讼。这样，即便没有税务法院，中国的欠税诉讼和退税诉讼也可以并行不悖了。


第十一章　破产程序中的税收问题

美国法律和法院虽有联邦和州之分，但破产却只适用联邦法律的规定，也只能由联邦法院受理和裁判。为此，美国制定了专门的《破产法典》（Bankruptcy Code，简称BC），并在全美各地设立了90个破产法院（Bankruptcy Court），专门受理破产案件。虽然破产程序主要处理私法上的债务，但如果债务人破产申请前欠税，或者破产申请之后发生税收，就必然涉及到税收的清偿。因此，破产程序涉及税收问题，应该是各国破产法的共性。例如，中国《企业破产法》和《民事诉讼法》“破产还债程序”中，都明确规定税收优先受偿。不过，税务机关如何参与破产程序，优先受偿的税收范围如何界定，破产受理之后发生的税收如何处理，税收与其他优先受偿权如何协调，等等，中国法律都没有现成的答案。相比而言，美国破产程序的规定更加细致具体，对各种可能出现的问题都有所考虑。所以，考察一下美国的相关立法，对完善中国的破产法应该有所裨益。


一、美国破产法中的税收问题概述

破产法和税法是两套不同的制度。税法主要处理税收的产生、核定和征收，而破产法主要处理债务人申请破产之后，如何进行债务调整、重组和财产清算。不过，债务人可能即是纳税人，债务当然也可能包括税收，所以，破产法和税法可能出现交集。总体而言，如果涉及到税收问题，首先根据税法确定欠税的数额，然后根据破产法将其纳入破产债权，最后按照破产法确定的清偿顺序，将破产财产在债权人之间进行分配。美国破产法虽然赋予税收优先受偿权，但这种优先权与税收留置权并不完全一致。破产法一定程度上尊重了留置的效力，但其他方面又有相当独特的规定，实际上对税收的优先效力进行了限制。因此可以说，纳税人申请破产之后，破产法的效力优先于税法。无论是联邦税务局还是各州财政局，都只能依据联邦破产法主张债权，同时在程序上冻结一切征收措施。

1978年之前，美国只有《破产法》（Bankruptcy Act）。1978年之后，《破产法》编入《美国法典》（US Code），成为其中的第11篇，故而更名为《破产法典》。不过，法典经常处于变动之中。只要有新的法律颁布，就会随时将其内容编入。例如，笔者最新查到，2005年4月20日，为了防止债务人滥用破产，不正当地逃避债务，美国总统布什签署了《防止滥用破产和消费者保护法》，就对《破产法典》进行了实质性的修改。（注：http：//www.uscourts.gov/bankruptcycourts/bankruptcybasics.html，最后访问时间为2006年5月20日。）

按照美国《破产法典》的规定，破产共有五种形式，分别规定于第七章、第九章、第十一章、第十二章。不过稍微归纳一下就可以发现，上述破产形式大体上可以分为两种：破产清算和破产重组。破产清算程序既适用于个人，又适用于企业和其他组织。而破产重组则可以分为两大类，一类是个人债务重组，以及家庭农场主和家庭渔场主的债务重组，另一类是企业公司的债务重组，以及市政机构的债务重组。除此之外，2005年新增加的第十五章还对跨国破产作了规定。债务人申请破产时，根据自己的性质选择破产重组或者清算。一旦选择破产清算，就只能按清算程序进行处理。但选择重组程序之后，如果不能达到目的，还可以转化为清算程序。为了突出典型，本文主要介绍“破产清算”、“企业债务重组”和“个人债务重组”，其他类型的破产不再赘述。

破产申请大都由债务人主动向法院提起。法院受理申请之后，债务人的全部财产成为破产财团，由破产管理人支配和管理。与此同时，为了保护全体债权人的利益，所有可能引起债权状况变动的行为必须自动中止。（注：BC §362.）例如，债权人不能向法院起诉，已经起诉的必须终止审理，已经作出裁定的不能执行。债务人不能对无担保的债务设定担保，也不能对有担保的债权放弃担保。债权人与债务人之间不能抵消债务，债务人不能私自清偿债权，等等。就税收而言，这种自动中止的效力主要体现为，没有登记的税务留置不能登记，已经核定的税收不能强制征收，已经启动的强制执行程序必须停止。纳税人不能向税务法院起诉，已经起诉的则必须中止审理。这种冻结债权的好处是，维持债权在破产申请时的原状，给破产管理人一段合理时间，制定财产分配方案，保证财产分配的公平，防止债权人或债务人的行为损害其他债权人的利益。也正是因为这种自动中止的效应，破产法院对破产拥有支配权，破产法作为特别法的效力也得以凸现。不过，自动中止的效力并非永久。应一方申请，破产法院可以准许重启相关程序。案件结束和驳回，债务豁免获准或者被否定时，自动中止的效力也不复存在。

在破产受理后的合理时间内，破产管理人必须通知债权人，向其告知债权人会议的时间。一般来说，非担保的债权必须申报（proof of claim），担保债权无需申报，但是税收属于例外。无论是联邦税还是州税，都必须向破产管理人申报。例如，联邦税务局就设有专门的破产部（Insolvency Section），处理纳税人破产清算或重组问题。（注：IRM34.10.1.5.）得知纳税人破产的消息之后，破产部负责申报税收债权，包括已经确定的税收，也包括预计可能发生的税收，并将税收分为担保税收（secured tax）、无担保优先税收（non-secured tax with priority）和无担保普通税收（non-secured tax without priority）三类。债权需在债权人会议召开后90天内申报。逾期申报会受到法院的严格审查，而且通常不会被接受。对于破产程序进行期间发生的税收，联邦税务局也需要提出支付要求（request for payment）。

及时申报的债权被推定有效。如果其他债权人对此提出异议，破产法院须就债权的合法性及数额作出决定。这种异议程序不仅适用于普通债权，同时也适用于破产费用和税收债务。联邦税务局经常会提出债权异议，但是税收本身也会遭到异议。在这种情况下，破产法院必须就税收问题进行裁判。此外，破产管理人也可以向破产法院申请，要求确定破产申请前的税收债务。这主要是因为，根据美国《破产法典》的规定，在破产程序进行过程中，破产法院有权决定债务人或破产财团的欠税数额，包括税收、涉税罚款、罚金或者附加税，不论其是否经过核定，不论其是否已经支付，也不论其是否经过相关行政或司法机构审理或裁决。（注：BC §505（a）（1）.）赋予这种权力的目的，在于防止程序过分拖延，而不是否定其他机构的法定权限，因此，尽管这种规定字面上非常宽泛，但实际上受到的限制还是不少。在特定情况下，税务法院的裁决，以及税务行政机关的决定，对破产法院也具有约束力。例如，对于破产申请受理前已经由合格行政或司法机构作出裁决的税务债务，破产法院没有管辖权。（注：BC §505（a）（2）.）

破产程序开始之后，税务行政机关的角色不是很积极，但也还有一定程度的参与权。例如，如果破产管理人认为存在税收返还项目，也必须遵循正常的税收返还程序，先向税务机关递交返还申请，除非需要返还的税收被税务机关抵销。税务机关接到申请之后，有120天的处理期限。如果期限经过之后税务机关没有答复，破产法院就可以就税收返还进行裁决。（注：BC §505（a）（2）.）对破产申请受理后发生的税收，破产管理人也可以要求联邦税务局裁决。（注：BC §505（b）.）对于破产申请前发生的税收，尽管破产管理人有权要求破产法院进行裁决，他也不妨考虑先通过行政程序确定税收，特别是当债务人没有进行纳税申报时。可见，尽管破产法院对确定税收债权有广泛的权力，税务行政机关的参与权还是存在的。只不过，按照笔者的理解，税务行政机关的决定不具有最终的效力。如果破产管理人或者其他债权人申请，破产法院应该可以重新进行审查，并根据事实和法律作出自己的结论。另外，如果破产法院就税收作出最终裁决，在不违反《联邦税法典》相关规定的前提下，联邦税务局可以采取税收核定措施，不必顾及破产法关于程序中止的规定。（注：BC §505（c）.）

税务法院和联邦税务局有所不同。破产程序开始之后，尽管税务法院的管辖权也受到种种限制，但是，一旦得到法律或者破产法官的特许，其所作出的裁决对于纳税人和联邦税务局都具有约束力。例如，破产程序开始的时候，如果税务法院已经受理欠税案件，则应该中止诉讼程序。这样可以提供破产管理人充裕的时间，决定是否以破产财团的名义参与诉讼。如果破产管理人决定参与诉讼，可以向破产法院提出申请，要求准许税务法院继续审理。只要得到破产法院的许可，税务法院就可以作出裁决。破产程序开始之后，即便税务法院没有受理欠税案件，只要债务人已经收到欠税通知书，破产法院有权允许其向税务法院起诉。在上述两种情况下，除了确定破产财团承担的税收外，如果债务人为个人，税务法院还需要确定不具有可豁免性的税收数额（non-dischargeable tax）。但是，假如破产程序开始时，税务法院就没有受理欠税案件，而联邦税务局申报税收债权之后，向破产法院递交申请，请求裁定个人债务人不可豁免的税收债务余额，那么，破产法院对个人债务人拥有对人管辖权。债务人不能要求税务法院就不可豁免税收进行裁判。

债权申报和确定程序结束之后，如果是破产重组，破产管理人必须拿出重组方案，并取得债权人的同意。如果是破产清算，或者重组不成功后转入清算，就只能严格按照破产法的规定，将破产财产在债权人之间进行分配。在重组过程中，作为税收债权人的政府，不管是联邦政府或者州政府，需要参与投票决定重组方案，同时根据税收的不同性质，促进税收债权的实现。而在破产清算程序中，由于财产分配具有法定的顺序，因此政府参与的程度相对较低。不过，由于税收类型的不同，税收的优先程度也不一样。按照美国破产法的规定，有的税收属于第一类的优先权，有的属于第二类的优先权，有的属于第八类的优先权。而经过登记留置债权成为担保债权之后，其优先顺序介于第七优先权和第八优先权之间，因此被称为“七又二分之一优先权”。此外，在破产程序终结之后，如果税收不能从破产财产中得到偿还，有些税收可以豁免，有些税收不能豁免。为了弄清这些内容，在介绍具体的破产税收问题之前，有必要对相关概念有所交代。


二、与破产有关的若干税法概念

（一）税收债务与非税收债务（tax debts v. non-tax debts）

什么样的债务构成税收？如果在破产程序中，税收和普通债权同等对待，就不会有人关心这个问题。但是，根据美国《破产法典》的规定，税收的待遇比普通债权更优。因此，无论是破产管理人、破产债务人，或者其他持有普通债权的人，都会本能地对税收进行质疑。如果税务机关主张的权利虽然存在，但不是破产法意义上的税收，就只能按照普通债权进行处理，例如，不能享有优先权，或者具有可豁免性，等等，其结果对破产债务人和普通债权人有利。因此，一旦有人就此提出异议，破产法院必须明确答复。

美国最高法院曾经裁决，在联邦破产法的意义上，一项债务是否为税收，这是一个联邦法律问题。（注：City of New York v. Feiring，313 US 283，285（1941）.）在另外一个案例中，最高法院主张，税收是支撑政府运转的强制支付，而罚金是为惩罚违法行为的强制征收。（注：United States v. La Franca，282 US 568，572（1931）.）基于此，就遗产税的受让人责任而言，尽管其核定和征收程序与税收无异，破产法院拒绝将其认定为税收，从而使得该责任具有可豁免性。（注：Mckowen v. United States，2001 Bankr. LEXIS 115（Bankr. D. Colo. 2001）.）所谓遗产税的受让人责任，是指按照美国《联邦税法典》的规定，当遗产税到期没有支付时，遗产受让人对遗产税所负的个人责任。（注：IRC§6324（a）（2）.）笔者认为，从受让人的角度看，这种责任只是一种担保责任，而不是税法上发生的纳税义务，所以不被认定为税收非常合理。

通常情况下，与税有关的权利主张可能包括罚款、罚金、利息、担保责任、第三人责任等。在州政府这一层次，税务机关还可能负责征收费用。因此，区分何者为税，何者不是税收，在破产法上确实比较重要。罚款、罚金一般都不享有优先权，但税收的利息向来被视为一种补偿。因此，尽管利息不是税，但享有税收同等的待遇。如果税收附有担保，相关利息也被担保。如果税收不可豁免，相关利息也不可豁免。如果税收享有优先权，相关利息也享有同等优先权。至于担保责任或第三人责任，只有当担保人或第三人破产时，才有必要讨论其是否属于税。从美国破产法院的上述案例看，这一类债务与税有较大的区别，应该不会将其等同于税收。

（二）破产受理之前的税收与破产受理之后的税收（propetition v. postpetition tax debts）

区分破产受理之前或之后发生的税收，其意义在于，对于破产债务人而言，只有破产前发生的税收才需要通过破产程序偿还，债务人破产之后发生的税收不属于破产债权，因而不需要通过破产程序偿还。这里所谓的债务人仅指自然人。自然人的破产申请受理之后，虽然破产财团成立，同时也委任了破产管理人，但是债务人作为主体仍然存在，其个人债务与破产债务因此必须区分。在这种情况下，如果债务人发生纳税义务，必须遵守正常的税收程序。破产法对税收程序的中止效力，不应该适用于这部分税收。所以，税务机关可以履行正常的核定征收程序。

就美国《破产法典》规定的个人债务重组而言，上述结论同样适用。破产债务重组计划确定之后，税务机关只能征收破产申请受理之后发生的税收。而破产申请受理之前发生的税收，只能按照债务重组计划执行。需要注意的是，破产案件受理后，当税务机关征收其后发生的税收时，不能损害债务重组计划的实施。对于已经纳入债务人还债计划的工资、财产，税务机关不能依据行政权力将其作为执行对象，用于满足债务人破产申请受理后发生的税收。

就破产财团而言，其成立之后也同样可能发生税收。例如，有些财产需要变现，有的合同需要继续履行。这些虽然也是破产申请受理之后发生的税收，但是处理方法与债务人的税收有所区别。破产财团发生的税收由破产财团负责偿还，不再属于债务人的个人债务。不仅如此，按照美国《破产法典》的规定，这种税收属于破产管理费用，在财产清算时享有第一优先权。（注：BC §507（a）（1）.）

（三）留置担保税收与非留置担保税收（secured tax lien v. unsecured tax lien）

按照美国《联邦税法典》的规定，税收债权发生之后，其效力会经过一个变化的过程。首先，税收债权自动发生，只要满足税法规定的要件，无须任何法律手续，纳税义务即自动产生。不过，纳税义务都有清偿期。比如，个人所得税的纳税期限一般为下一年度的4月15日。纳税人没有义务提前缴纳税款。但当纳税期限届满之后，如果纳税人没有缴纳税款，联邦税务局即可处罚纳税人。然而，无论是处罚违法行为，还是征收已到期的税收，都必须先经过税收核定程序。一旦税收得以核定，税务留置立即产生，纳税人的所有财产都被用于担保税收偿还。联邦税务局可以扣留或者拍卖留置财产，按照税法的规定优先满足税收债权。不过，按照《联邦税法典》的规定，税务留置登记之前，其效力实际上受到限制。有些特定的私法债权，即便晚于税收留置权产生，也可能优先于税收偿还。而税务留置登记之后，其效力则会大大强化。除了法定的几种优先权之外，税收的偿还将优先得到保证。（注：IRC§§6321，6322，6323.）

在破产法上，税务留置是否登记，其效力区别也很大。没有登记的税务留置实际上没有意义，相关税收不具有任何优先效力，其清偿顺序和其他尚未核定的税收一样。而经过登记的税收则成为担保税收，其清偿得到破产法特殊的保证。按照美国《破产法典》第七章的规定，担保税收的清偿顺序介于第七类优先权和第八类优先权之间。而普通的税收一般只有第八类优先权，必须等到担保税收满足之后才能考虑。因此，如果纳税人无力偿还欠税，准备考虑申请破产时，最好在税务留置登记之前申请。一旦申请得以受理，由于破产的程序中止效力，联邦税务局不得再行登记留置。这样，未经登记的留置税收就只能归入第八类优先权或者普通税收。

除了破产财产分配顺序之外，留置登记在破产法上还有一种特殊效力。登记后的留置不受纳税人破产的影响，其效力一直延续到税收得以满足，或者因时效经过而不再具有执行力。这样，即便破产程序终结之后，纳税人的个人责任得以免除，但是，留置所针对的财产责任却不会自动消失。如果破产程序终结之后，纳税人存在豁免财产，或者发现一些本应列入破产财团的新财产，而这些财产在破产申请时，已经处于税务留置的范围之内，那么，基于税务留置的延续效力，联邦税务局仍然可以采取执行措施。

留置所针对的财产是特定的，而且在破产申请前就已经确定，它们与破产之后债务人取得的财产是不同的。留置担保税收只能用留置财产清偿，不能用破产之后获取的财产偿还。正因为如此，豁免财产对税收就显得非常重要。美国《破产法典》第522条规定，对于特定的财产，如住房、汽车、个人用品等，如果达到破产法规定的标准，债务人可以向破产法院申请豁免，债权人和破产管理人可以提出异议。一旦获准，这些财产不被归入破产财产，可以由债务人继续拥有。不过，这些财产虽然免于归入破产财产，但原来设置的税务留置却不受影响。基于税务留置的财产担保效力，税务机关还是可以针对这些财产采取执行措施。（注：豁免财产的法律依据有两种选择，一是依据联邦《破产法典》第522条的规定，二是依据破产申请提出地所在州的法律。不过，如果破产申请提出地所在州的法律排除适用上述联邦法，则只能依据州法的规定进行判断。）所以，如果纳税人的债务大部分是留置税收，而且留置经过了登记程序，纳税人的可豁免财产又比较多，想通过破产解除债务就很难达到目的。

不过，如果纳税人不选择破产清算，而只是进行个人债务重组，那么留置是否登记，对纳税人和税务机关的意义都不大。这主要是因为，按照美国《破产法典》的规定，担保债权和优先权债权都必须足额偿还。未经留置登记的税收虽然不是担保税收，但大多属于具有第八类优先权的税收，其清偿顺序和登记后的留置税收没有区别。当然，如果税收不在第八优先权的范围之内，而只是一种普通债权，这种差别仍然是存在的。债务重组计划完成之后，这种税收可以被免除。因此，对于债务人而言，如果所欠的大部分税收都属于这种类型，选择个人破产债务重组，当然就更加有利一些。

（四）无担保优先权税收与无担保普通税收

无担保税收可以分为两种，一种是优先权税收，另一种是普通税收。普通税收的清偿顺序劣后于担保税收和优先权税收。而担保税收和优先权税收孰优孰劣，则必须根据不同的类型分别判断。有些优先权税收优先于担保税收，有些则劣后与担保税收。

美国《破产法典》共规定了9类优先权，第一类是破产费用，包括破产过程中发生的税收。第二类针对非自愿破产，即债权人申请的破产。从申请提出到法院裁定破产，其间会有一段时间，也就会发生相应的税收。这类税收享有第二优先权。第三类到第七类是其他非担保债权，如工资、薪水、佣金、抚养费等。而第八类优先权是指无担保的税收。不过，并非所有无担保的税收都在其内。如果不能满足相应的条件，那么，无担保税收就只能列入普通税收了。第九类优先权针对存款保证金，即储蓄机构向联邦储蓄管理机关所应缴纳的资金。只有等满足完所有的担保项目和优先权项目之后，才能考虑普通债权。由于破产债务人财产一般都很有限，所以偿还的希望非常渺茫。

当然，具体的财产分配过程并非严格依照优先权顺序。有担保的普通债权可以行使别除权，直接从担保财产中实现债权，不比遵循破产法规定的分配顺序。而为了防止过分保护税收债权，损害其他优先权人的利益，美国破产法规定，第一至第七优先权可以代位担保税收求偿。这样，第一到第七优先权实际上优先于担保税收。不过，由于这只是一种担保税收的代位权，它不能超过担保税收本身的数额。对于超过部分，就必须遵守正常的清偿顺序。正是由于这个性质，税收的偿还在破产法中非常复杂。我们将在下文在进行详细解释。

（五）可免除税收与不可免除税收（dischargeable tax v. non-dischargeable tax）

按照美国破产法的规定，个人债务人在破产之后，未能清偿的税收是否自动免除，需要根据情况而定。总体而言，破产程序中的税收被分为两类，一类是可以免除的税收，另一类是不能免除的税收。可以免除的税收如果不能从破产财产中足额清偿，就可以自动免除，债务人个人不必为此继续承担责任，债权人也不能继续向债务人求偿。不能免除的税收意味着债务人的个人责任。如果税收不能从破产财产中获得清偿，破产终结之后，债务人个人必须负责偿还。

不可免除的税收主要有三种类型。第一种是享有第二优先权的税收，即债权人提出破产申请之日起，到法院准许破产申请之日止发生的税收。第二种是享有第八优先权的税收。这种优先权蕴含了期限限制，在规定的期限之前发生的税收不享有优先权，也就属于可以免除的税收。而在期限之后发生的税收不可免除。具体的期限限制后文有专门介绍。第三种为与过错行为有关的税收。即便不属于第八优先权的税收，也未必就一定具有可免除性。如果其与纳税人某些过错行为有关，就成为不可免除的税收。纳税人的过错行为包括：未进行纳税申报，实质性的迟延申报，具有欺诈性的纳税申报，或者故意逃避支付或征收。（注：BC §523（a）（1）；IRM 5.17.9.12.）不过，这种税收只与第七章破产清算有关。如果纳税人选择个人破产债务重组程序，即美国《破产法典》的程序，即便纳税人存在以上过错，这些税收也是可以免除的。但第二优先权和第八优先权税收必须足额清偿，否则就不能适用破产债务重组程序。

债务不可免除之所以在美国破产法中存在，是因为其允许个人破产清算或重组。对公司或者其他组织而言，当破产清算程序终结之后，债务人主体在法律上不复存在，税收在破产后能不能免除，就不是一个意义重大的问题。而在公司债务重组程序中，除了优先权税收之外，其他税收实际上都可以免除。即便重组计划不能达到目的，也只能针对财产采取措施，或者申请转入破产清算，不能向公司主张已经免除的债权。就个人破产而言，不可免除的债务具有属人特性，破产财产分配完毕之后，债务人还必须负责偿还这些债务。债务人首先可以用破产豁免的财产还债。如果没有破产豁免财产，或者没有足够的破产豁免财产，则必须用破产之后取得的收入还债。

可见，所谓债务的免除或者不可免除，仅仅针对破产债务人而言，而不是破产财团。不仅如此，税收债务免除和担保税收的偿还，在法理上也是不同的逻辑。留置担保税收针对的是留置财产，与债务人个人没有关系，因此不存在免除与否的问题。假如破产程序终结之后，留置担保税收和未被免除的税收同时存在，那么，就必须遵循各自的逻辑进行处理。留置担保税收从留置财产中获偿，未被免除的税收从债务人的个人财产中受偿。如果留置财产不足以清偿留置债务，债务人不再负有清偿责任。相反，如果留置财产清偿留置债务之后尚有剩余，则可以用于偿还未被免除的税收或者其他债务。


三、破产清算（liquidation）程序中的税收优先权

美国破产清算程序规定于《破产法典》第七章，其内容虽然以个人债务人为对象，但其中有关税收不同层级的优先效力，同样也适用于公司或者其他组织的清算。即便是第十一章和十三章规定的破产重组程序，有关税收优先权的内容也只能援引第七章。不过，为了行文的简洁和突出典型，下文仅以个人债务人为例展开论述。

如前所述，除了留置担保税收之外，美国破产法中的税收效力共分三个层次。（注：BC §507（a）（1）—（8）.）第一优先权是指破产费用，包括破产过程中发生的税收。从理论上说，这部分开支属于共益费用，可以增进所有债权人的利益，因此有必要处于最优先的地位。第二优先权仅仅适用于非自愿破产，即债权人向法院申请债务人破产。从破产申请的提出到受理，其间有一个时间差。这一期间发生的税收虽然不属于破产费用，但也具有共益费用的性质。所以，将其作为第二优先权也是合理的。从第三优先权到第七优先权，属于具有优先偿还价值的普通债权，我们不准备对此展开论述。下文主要针对第八优先权、破产清产顺序，以及税收是否可免除作进一步的介绍。

（一）具有第八优先权的税收债权

这一类型的税收不仅包括联邦税，而且也包括州税和地方税，其范围覆盖所得税、消费税、雇佣税以及所有的税收信托基金（trust fund tax）（注：税收信托基金不是指针对信托基金的课税，而是指当事人代收税款之后，成立以政府为受益人的信托基金，并将所收税款及时向税务机关申报缴纳。雇主在工人工资中扣取的，按规定应该由工人承担的社会保障税，就是按照这种方式运作的。从字面上看，trust fund tax翻译成“信托基金税收”比较合适。但是，这样很容易被理解为针对信托基金所课征得税收。所以，我选择将其翻译成“税收信托基金”，其核心在于将代收代扣的税款成立信托基金，美国联邦政府则是信托基金的受益人。），每一种适用的标准都不太一样。（注：BC §507（a）（8）.）而利息和罚金能否适用同等的优先权，也需要根据具体情况区别对待。

1.所得税（income tax）与毛收入税（gross receipts tax）（注：所得税属于净收入税，是美国联邦税收主体税种。毛收入税出现在美国国际税法中，是针对非源于美国的国际贸易中的财产或服务收入征收的税。美国《联邦税法典》第942条就对这种毛收入如何界定有详细的规定。）

所得税与毛收入税要想享有第八优先权，必须满足下列三个条件之一：第一，纳税申报的到期日（通常为法定到期日；如果获准延期申报，则为延期之后的到期日）在破产申请日之前3年以内。如果先申请破产重组，后转为破产清算，3年期限的起算日为最初申请破产重组的日期，而不是后来转为破产清算的日期。第二，税收在破产申请日之前240天之内已经被核定。如果在此期间之内，纳税人递交了和解提议，那么，期间的计算暂停，一直到和解提议终止30天后。如果本次破产申请之前曾经申请破产，240天期间的计算也暂停。第三，破产申请受理之后，税收核定时效尚未届满，税收仍然可以被核定。正常的税收核定时效为3年，从纳税申报之日开始计算。如果纳税人未申报或者进行欺诈性的申报，税收核定不受时效限制。对于纳税项目有实质性遗漏的纳税申报，税收核定实效为6年。如果纳税人递交和解提议，或者对欠税通知申请复议，或者向税务法院起诉，核定时效中止计算。（注：IRC§6501.）

2.税收信托基金（trust fund tax）以及其他税收

对于雇佣税（employment tax）、消费税（excise tax）、销售税（sales tax）或使用税（use tax）（注：雇佣税和消费税属于联邦税，销售税和使用税属于州税。在一些特定商品上，如烟、酒等，联邦消费税和州销售税或者使用税可能重复。），如果破产债务人本身就是纳税义务人，判断能否享有第八优先权的规则比较简单。只要债务人在破产申请之前3年之内申报纳税，税务机关就可以享有优先权。如果破产债务人并不是纳税义务人，而只是代扣代缴义务人或者代征代缴义务人，按照税法规定向雇员或者货物购买人扣取或者收取税款，并依法将所扣的税款成立信托基金，那么，不管该笔税款何时扣取或者收取，税务机关都可以享有第八优先权。美国税法得出这种结论的理由在于，信托基金成立之后，税款的所有权已经归政府，而不再是破产债务人，所以在破产法中不受时间的限制。财产税的判断规则比较令人费解。按照美国破产法的规定，如果在破产申请之前财产税已经核定，且在破产申请前1年之内没有适用过罚金，就可以享有第八优先权。（注：BC §507（a）（8）（B）.）换句话说，如果财产税已经在破产申请之前核定，但在破产申请前1年之内适用过罚金，税收就不具有优先权。美国税法为什么这么规定，其中的缘由还有待深入学习。

3.罚金和利息

罚金在破产程序中能否享有优先权，这取决于如何判断其法律性质。如果罚金是为了弥补政府的金钱损失，美国破产法承认这种罚金的优先权。如果罚金仅具有惩罚性质，则不会享有优先权。（注：BC §507（a）（8）（G）.）不过，绝大部分罚金都不属于弥补损失的性质，而属于对违法行为的惩罚，所以不大可能得到优先权待遇。如不准确申报的罚金（accuracy related penalty）、迟延申报的罚金（late filing penalty）以及支付迟延的罚金（late payment penalty）等，都属于这种性质。这些罚金不仅不能享有优先权，其清偿顺序甚至劣后于普通的债权，所以得到清偿的几率实际上非常低。

利息的情况稍显复杂。担保税收的利息，即留置登记后的税收利息，和税收享有同等待遇。所以，在破产债务重组中，无论是否为个人债务重组，都必须足额清偿这类具有优先权的税收利息。如果执行破产清算，这类利息的偿还顺序也会在第八优先权之前。对于破产申请之前发生的税收利息，则根据其所附着税收的性质决定。如果税收具有优先权，那么其利息也享有优先权。如果税收不具有优先权，利息同样不能享有。对于破产申请后发生的税收利息，同样需要区别不同情况进行处理。按照破产清算程序的规定，破产申请后，税收利息继续计算，但是不再具有优先权。（注：BC §502（b）（2）.）如果税收没有被免除，破产程序终结之后，债务人既需要支付本税以及破产申请前的利息，也需要支付破产申请之后发生的利息。

（二）破产财产分配顺序

根据美国破产法的规定，破产程序开始之后，非税担保债权取得“准超级优先权（quasi superpriority）”。债权人可以在破产财产分配之前，直接从担保物中受偿，或者从破产财产中获得等额利益。（注：BC §725.）这类似于我国破产法上的别除权，都属于对于担保债权的特别保护。不过，美国破产法的这种规定并不适用于税。尽管登记后的留置税收也属于担保债权，但是，为了防止过度保护税收债权，损害其他私法上的债权人利益，通过“代位求偿”的制度设计，担保税收的效力实际上大大削弱，而破产法规定的其他优先权则得到了更多保障。

从理论上说，担保税收债权也具有准超级优先权，也可以从担保财产中直接受偿，不必借助于破产财产分配程序。例如，假设破产债务人只有一块地产，其中一份抵押发生在税务留置登记之前，另一份抵押发生在税务留置登记之后，那么，地产拍卖变现之后，先满足发生在前的抵押债权，后满足留置税收，再满足发生在后的抵押债权。如果最后还有剩余，则按照破产财产分配顺序，先偿还优先权项目，再偿还非优先权项目，最后才是罚金、罚款、没收财产等。

但是，这只是理论上的设想。美国破产法实际上规定，在分配担保财产时，担保税收的准超级优先权地位，将由破产法上的第一至第七优先权代替。只有在满足了这七项优先权之后，如果财产还有剩余，才能够继续清偿担保税收。（注：BC §724（b）（2）.）由于这七项优先权只是代位求偿，其权利范围不能超过担保税收本身。未能通过代位求偿获得清偿的债权，继续通过破产财产分配程序清偿。如果除了担保财产之外，破产债务人没有其他破产财产，那么，无论是这七项优先权的余额，还是担保税收，就只能在破产程序之外解决了。正是这种代位求偿权制度的嵌入，使得担保税收的清偿顺序介于第七优先权和第八优先权之间，所以才被称之为“七又二分之一优先权”。

还是回到上面的例子。假设债务人的地产价值1000万美元，在先抵押债权为300万美元，留置担保税收为300万美元，在后的抵押债权为100万美元，第一到第七优先权项目为100万美元，第八优先权税收为200万美元，普通债权为200万美元，继续假设债务人没有其他财产。就这个案例而言，首先应当满足在先抵押债权300万美元，然后满足第一到第七优先权100万美元。由于担保税收已被代位求偿100万美元，所以它自己只能主张剩下的200万美元。如果再满足在后抵押债权100万美元，债务人的财产就只余下300万美元（1000-300-100-200-100）。由于担保税收尚未足额清偿，所以，300万美元中先扣掉100万美元，尚余200万美元。不难看出，这笔钱只够偿还第八优先权的税收，200美元普通债权已经无法清偿了。如果后面还有罚金、没收等项目，更是无法有机会获得清偿。

（三）税收债权的免除问题

如前所述，在美国破产清算程序中，第二优先权税收和第八优先权税收都不可免除。如果不能通过破产财产分配获得清偿，那么破产程序终结之后，作为纳税人的债务人个人仍然需要负责偿还。除此之外的普通税收债权，只要不存在破产法上的过错行为（bad acts），都属于可以免除的项目。（注：BC §523（a）（1）.）这些过错行为包括：

（1）未申报纳税。申报纳税是美国税法的重要规定。个人纳税人需要申报的主要是个人所得税，不管当年实际是否产生纳税义务。如果当年有纳税义务，而纳税人没有申报，除了税法上的处罚以外，在破产清算程序中，这些税收不能被免除。美国税法对申报有很详细的规定。（注：IRC Chapter 61“information and returns”.）如果不符合法律规定的要件，即使纳税人递交了相关材料，也不能视为申报。例如，未签字的纳税申报书，就不产生法律效力，因而等于没有申报。

（2）延迟申报纳税。这里所说的延迟申报并非绝对，而是有一定的标准。如果纳税申报在破产申请日之前2年之内提出，而且构成了迟延申报，申报所涵盖的税收才不具有可免除性。这意味着，虽然纳税人迟延申报，但是申报日期不在破产申请之日起前2年内，税收还是可以免除。由于存在两年的期限限制，纳税人利用破产逃避税收的可能性有所降低。

（3）纳税申报存在欺诈。欺诈性的申报纳税法律后果较多，不仅会招致比较重的民事处罚，而且核定税收不受时效限制。此处提到的税收不可免除，也是其中的一种。对于纳税人的欺诈行为，税务机关即便在征收程序中没有主张，在破产程序中也可以提出，只不过必须提出充分有力的证据。这是因为，纳税申报是否存在欺诈，举证责任在税务机关。

（4）故意逃避支付或者征收。这个标准很大程度上与欺诈性的纳税申报混同。不过近年来，联邦税务局有意对二者加以区别，使其成为一个相对独立的标准。（注：IRM 25.17.4.8.）由于这条标准不是非常具体，因此可以弥补上述标准的漏洞。不过也因为其过于宽泛，适用时就会存在理解上的分歧。例如，何谓“故意”，法院就有不同的见解。有的倾向于从宽解释，任何逃避税收的行为都属于故意。有的则主张考虑一些具体情节，如纳税人以前申报纳税的情况。如果只是偶然没有支付税款，则可以不认定为故意。（注：See Effectively Representing Your Client Before the “New” IRS，edited by Jerome Borison，the American Bar Association Section of Taxation，2004，Washington DC，US，p.1291.）

至于税收罚金，尽管其不具有金钱补偿性，而只是一种惩罚措施，美国破产法还是笼统地规定其不具有可免除性。不过，有两种情况属于例外。第一，如果罚金所对应的税收可以免除，那么罚金也可以免除。第二，即便罚金对应的税收不能免除，但是，如果罚金对应的违法行为发生在破产申请前3年以外，罚金也可以免除。

还有一种需要提到的项目是，如果纳税人向外举债，用于偿还联邦税收，而这笔联邦税收本身不可免除，那么，这笔债务也不能被免除。（注：BC §523（a）（14）.）这条规则同时说明两个问题：第一，用于偿还州税和地方税的举债不再其内。第二，举债和偿还联邦税收有直接联系。如果举债被用于一般用途，没有用于偿还联邦税收，或者不能举出充分的证据，那么，这笔债权仍然可能被免除。


四、破产重组程序中的税收优先权

除了破产清算之外，美国破产法中还存在债务重组。破产清算旨在分配破产财产，了结破产债务。而破产重组是为了给债务人一个东山再起的机会。在重组程序中，债务人继续占有和支配自己的财产，并且不必中断已经进行的经营活动。但是，债务人必须和债权人达成债务重组协议，并且在协议规定的时间之内，按照协议规定偿还对外欠债。债务人申请破产时虽然选择债务重组，但是如果不能达成债务重组协议，就必须转入破产清算程序。即便达成了债务重组协议，如果债务人不遵守协议约束，或者协议到期后不能达到目的，同样也会转入破产清算。因此，债务重组协议在破产重组中非常重要。

（一）个人破产债务重组（individual debt adjustment）

美国破产法中主要有两种破产重组，一种是个人债务重组，另一种是公司及其他组织的债务重组。个人债务重组主要规定在《破产法典》，公司和其他组织的债务重组主要规定在《破产法典》第十一章。个人债务重组协议的内容主要包括：（1）债务人可以继续支配破产前取得的财产；（2）债务人破产后取得的收入和财产必须用于偿债；（3）除法律规定的项目之外，债务人可以要求债权人减免部分债务；（4）债务人延期还债的时间不得超过36个月，特殊情况下，经破产法院准许，不得超过60个月；（5）协议规定的还债计划完成之后，债务人破产前的全部债务得以免除。

不过，申请个人债务重组时，债务人不能出现以下情况，否则就只能申请破产清算：（1）债务人无担保债务不少于307675美元，担保债务不少于922975美元；（2）在破产申请前180天之内，债务人曾经申请破产，但是，由于债务人故意不出席法庭，由于债务人不遵守法庭命令，或者当债权人通过留置权满足债权后，债务人主动要求驳回申请，破产申请被法庭驳回；（3）在破产申请前180天之内，未能从经批准的信用咨询机构取得信用咨询报告（credit counseling）。（注：http：//www.uscourts.gov/bankruptcycourts/bankruptcybasics/chapter13.html。这些内容是2005年修改法律时增加的，目的是避免债务人滥用破产程序，以增加对债权人利益的保护。最后访问时间为2006年5月20日。）除此之外，债务人不仅必须有正常的收入来源，而且必须有足够的收入，以支持债务人及其家眷的生活，同时按照计划支付所有优先债务，偿付担保债务的现值（present value），对无担保债务的清偿程度也不得低于破产清算的水平。

从以上内容可以看出，在个人破产债务重组方案中，享有优先权的税收必须得到偿还。但实务经验表明，协议规定的还债期间内，税收利息和罚金一般不再计算。即便需要继续计算，其标准也比税法规定要低。（注：之所以这么表述，是因为美国法院在这一点上存有分歧。See In re Mitchell，39 B.R.696，700.02（Bankr. D. Ore.1984）；In re Welco Indus.，Inc.，60 B.R.880（9th. Cir. B.A.P. 1986）；In re Kepner，2002 WL31689458（Bankr.M.D.Pa.2002）.）优先权以外的税收，在债务重组计划完成后，可以全部依法免除，即便纳税人实施了过错行为，如未申报纳税、延迟申报纳税、欺诈等，也不影响税收的可免除性。在债务重组计划完成、优先权债权全额清偿之前，无论是普通债务还是税收债务，都不允许免除。至于留置担保税收，由于按规定必须偿还其现值（present value），因此必须将重组计划实施期间的利息包括在内。税收及其利息全部足额清偿之后，税务留置才会真正消灭，而债务人个人责任也才能够免除。

（二）公司的破产重组（reorganization）

美国《破产法典》第十一章规定的重组主要适用于公司。公司债务人之所以愿意选择重组而不是清算，一般是基于对企业经营前景的信心。如果能够重构经营模式，延缓债务清偿的时间，同时减免一部分债务，也许公司就能够摆脱困境，从而更好地满足债权人的利益。从立法者的角度看，公司一旦重组成功，债权人、雇员、股东的利益都能有所兼顾，因此对于重组肯定也是青睐有加的。

公司重组不需要委任破产管理人。公司的财产仍然由债务人进行管理。按照美国破产法的规定，在重组过程中，债务人享有的权利和破产管理人相当。不过，由于债务人本身属于利害关系人，所以无论是税务机关还是其他债权人，对此都必须十分小心。而作为监督机构的“债权人委员会”的成立，相对而言能使这个问题有所缓解。

债务人在破产申请后120天之内，有权提出破产重组计划。破产重组计划由债权人投票通过，并经破产法院确认生效，从而对双方都具有法律约束力。破产重组计划的内容包括保有、转让或者出售公司资产；公司兼并或者合并；担保、契约或者证券的满足、取消或修改；修改公司章程；发行证券；拒绝或者继续履行相关合同。重组计划必须对债权分门别类，并保证相同的债权同等对待。不过，破产法已经对税收特别处理，因此，债权分类可以不必考虑税收。

根据美国《破产法典》第1129条第9款的规定，破产程序中的第一优先债权和第二优先债权，必须在破产重组计划生效之日以现金足额偿还。如前所述，作为破产费用的税收属于第一优先权。第二优先债权是指从债权人申请破产至法院准许破产之间发生的税收。第三至第七优先权分两种情况处理。如果债权人不同意破产重组方案，则必须在重组方案生效之日用现金足额偿还。如果债权人同意接受破产方案，则按照方案的要求延期偿还。第八优先债权指其他税收。不管税务机关是否同意重组方案，税收都只能延期偿还，不过税收利息不可免除。偿还方式一般按月进行，从税收核定之日起不得超过6年。

就公司债务破产重组而言，如何区分破产申请后发生的税收，使其分别归入破产费用和第八优先权税收，这是一个与众不同的特殊问题。在其他类型的破产形式中，破产申请后发生的税收都归入破产费用，作为第一优先权债权予以偿还。但在公司债务重组过程中，公司经营业务还在持续进行，与破产申请前没有多大的区别。因此，美国《破产法典》规定，假如某项税收发生在破产申请之前能够享有优先权，那么，当这项税收发生在破产申请之后时，也能享有同样的优先权。（注：BC §502（i）.）这样，在公司破产重组程序中，破产申请之后发生的税收，大都能够享有第八优先权，和其他破产申请发生的税收一样受偿。不过，如果税收的发生与破产管理紧密相关，还是应该作为破产费用处理。至于其中具体的标准如何划分，则需要在司法实务中摸索和总结。（注：BC §364（a）；Ir re IMC Industries，Inc.，27 B.R.696（Bankr.D.S.C.1983）.）

就债务免除而言，公司和个人的债务重组也有所不同。在个人债务重组的情况下，必须等到优先权债务全额清偿、重组计划完成，才发生可免除债务免除的效果。但在公司债务重组的情况下，只要破产重组计划由债权人投票通过，并由破产法院予以确认，公司债务人的债务就彻底免除。即便破产重组计划实施不顺，导致重组无法达到目的，也不能要求恢复被免除的债务。债权人可以请求从重组转入清算，也可以直接以财产为对象起诉，或者采取其他财产清算措施。个人债务重组如果不成功，可能会由债务人个人承担责任。但公司债务重组不成功时，无论是公司还是其股东，都不可能为破产债务承担责任。


五、行政程序在解决税收债务中的作用

如果债务人大部分债务都是税收，那么在决定向法院申请破产之前，不妨考虑一下其他的债务解决途径。从前面介绍的内容已经得知，破产对税收债务的免除作用有限。不管是进行破产清算还是债务重组，享有优先权的税收都不可免除。而担保税收由于税务留置的作用，也可以在破产程序终结之后存续。因此，仅就税收债务的不堪重负而言，破产并非十分理想的解决办法。而在美国税法中，当纳税人无力偿还欠税时，的确有一些行政程序可以利用。如果纳税人利用得当，其效果可能比破产更佳。税收和解和分期纳税协议，就是其中非常典型的两种。

（一）税收和解（compromise）

根据美国《联邦税法典》第7122条的规定，纳税人遭遇财务困难，无力清偿税收债务时，可以向联邦税务局请求和解。从纳税人的角度看，和解意味着妥协，实际上是要求减免一部分税收。为此，纳税人必须递交和解提议，列明要求和解的税收数额、种类、理由，以及按照和解协议偿还税收的承诺。要求税收和解的理由主要有三类：税收债务本身存在疑问（doubt as to liability）、税收的可征收性存在疑问（doubt as to collectibility）、希望提高税收行政管理的效率（effective tax administration），或者三者的综合。和解提议可在征收程序中随时提出。收到和解提议之后，联邦税务局必须进行审查，同时中止相应的征收措施。如果提议被接受，纳税人只需按照确定的数额缴纳税款，在此之外的其他税款实际上得以免除。

在联邦税收实务中，要求和解主要是基于对税收可征收性的疑问。如果纳税人财务状况已经恶化，实际上不可能足额偿还税收，联邦税务局查证属实之后，一般都会考虑接受纳税人的提议。不过，在考虑具体的税收偿还额度时，除了纳税人当时的支付能力之外，纳税人未来可能的各种收入，也必须作为一个衡量的对象。基于提高税收管理效率而申请和解，这是1998年《联邦税务局重构和改革法》新增加的。不过，单纯为了提高行政效率而要求减免，联邦税务局一般不会接受这种提议，除非税收的存在与否确实有疑问，或者税收已经不大可能足额征收。如果是基于税收债务本身的疑问，如税收是否存在、数额大小等，联邦税务局也会进行细致的审查。但是，这种理由被接受的可能性更小。这主要是因为，纳税人如果对税收有争议，可以通过复议、起诉的方式解决。假如税收已经确定，作为征收手段的税收和解很难予以更改。

税收和解可以被看成是一种行政破产。如果联邦税务局同意纳税人的提议，而纳税人又完全满足了各项条款的要求，那么，所有的税收债务都会被有效免除，财产上附加的税务留置也得以解除。这和向法院申请破产基本上功能一致。不过，如果细细比较还是可以发现，二者在诸多方面存在差异。在这些差异和区别中，有些属于申请破产的有利之处，有些属于申请行政和解的有利之处。因此，纳税人在选择程序时必须有所比较。

如前所述，在破产程序中，有些税收可以免除，有些税收不可免除。但在行政和解程序中，只要完成和解协议规定的内容，所有的税收都可以免除。这样，如果按照破产程序的标准，纳税人有较多的不可免除税收，那么，选择税收和解就对纳税人更有利一些。另外，在破产程序中，税务留置不受影响。即便破产程序终结，税务机关也可以行使留置权。但在税收和解程序中，当税收债务被免除时，税务留置也彻底解除。这对纳税人东山再起非常有利。最后，税收和解不需要公开进行，只有纳税人和税务机关参与，其他债权人对此并不知晓。所以，纳税人的信用状况至少表面上良好。如果纳税人需要对外举债，也许还能找到合适的融资渠道。

当然，如果纳税人无担保税收较多，或者无优先权税收较多，选择破产也许更为有利。破产程序终结之后，这些税收都可能被免除，无需纳税人承担个人责任。而在行政和解程序中，税收是否担保，是否具有优先权，这些都不是考虑的内容。联邦税务局主要考虑纳税人的清偿能力，包括当前的财产状况，也包括未来的收入能力。当前的财产状况比较容易评估，但对于纳税人未来的收入能力，也许联邦税务局也有过高的期望。如果这样的话，税收偿还限额就可能超过纳税人的预期。在这种情况下，衡量一下破产与和解孰优孰劣，确实对纳税人利害攸关。

（二）分期纳税协议（installment agreement）

除了请求税收和解之外，纳税人还可以和联邦税务局签订分期纳税协议。根据这个协议，纳税人不必一次性缴清欠税，而可以在固定的期间内按月缴纳，期间届满之后缴清全部欠税。（注：IRC§6159.）签订分期纳税协议时，纳税义务实际上已经到期。如果能够分期付款，等于获得一笔贷款。为了证明自己的信用状况，纳税人必须向税务局提供财务信息（financial statement），税务局据此确定纳税人的月度支付能力。一般情况下，具体的月度还款数额可以协商，税务局拥有比较大的自由裁量权。但是，税收的利息必须持续计算。只不过，计息的基础不是全部税收，而只是尚未偿还的欠税。另外，迟延支付的罚金也必须计算。和正常的罚金标准不一样的是，分期纳税协议的税收罚金比例，1999年12月31日之后降至2.5‰。（注：IRC§6651（h）.）

分期纳税既不同于破产清算或者重组，又不同于税收行政和解。无论是破产清算、重组，或者是税收行政和解，都必然涉及到税款的免除问题。分期纳税并不减少应纳税数额，而只是改变税款的支付方式。如果纳税人不能一次性缴清欠税，通过分期纳税的方式，可以解决资金短缺的问题。对税务机关来说，尽管税收彻底清偿的时间推迟，但是税收的总额并没有改变。不仅如此，由于利息继续适用，政府在经济上的损失也得以弥补。而罚金虽然有所减免，但毕竟没有取消，对纳税人的惩戒仍然存在。从纳税人的角度看，分期纳税并不会影响信用，其他经营活动还可以照常进行。另外，分期纳税的时间一般超过5年，比破产法个人债务重组规定的3到5年长，因而可以赢得更多的时间摆脱困境。基于这些原因，如果纳税人确实资金周转困难，申请分期纳税也不是为一种选择。

不过，也正因为不能实质性降低纳税义务，相比税收和解、破产清算或者债务重组而言，分期纳税对纳税人的吸引力未必十分明显。如果纳税人已经积欠了巨额税款，而且对将来的还款能力缺乏信心，就不妨考虑选择其他可能减免债务的形式。值得一提的是，按照美国破产法对第八优先权的规定，税收要获得这种优先权，必须满足一定的期限条件，如纳税人在申请破产前3年之内申报纳税。如果纳税人利用分期纳税满足这个条件，就可能使得相关税收不再享有优先权，从而成为可以免除的税收。这样，破产程序终结之后，纳税人个人也不用对此负责了。在实务中，签订分期纳税协议之后，并不排除纳税人申请破产。因此，如果条件成熟，的确可以将这两种手段结合起来。

当然，以上考虑的仅仅只是税收债务。在现实生活中，纳税人之所以申请破产，不仅要考虑税收，也要考虑其他的普通债务。大多数情况下，纳税人都是因为普通债务缠身，而不得不申请破产。纯粹因税收而破产的情况并不多见。只不过，税收在破产程序中大都不能免除。因此，即便因为其他债务的原因申请破产，也不妨将税收作为重要因素加以考虑。如果能够降低不可免除税收的比重，或者减少留置担保税收的数量，那么，也许破产程序终结之后，纳税人个人就不用继续为税收而烦恼。基于这个原因，在申请破产前或者破产申请之后，纳税人不妨有所筹划，以求尽可能减少自己的税收负担。


六、破产程序中的税收筹划问题

破产程序中的涉税筹划内容较多，我们仅举其中的几项作为例证：

（一）转变破产税收的性质，改变其在破产法中的地位

从前面的介绍中我们已经知道，在美国破产法中，不同类型的税收有不同的地位。破产申请前与申请后发生的税收地位不同，作为个人债务的税收与作为破产债务的税收，地位也不一样。如果能够恰当改变税收的性质，就可能给纳税人增加一些破产法上的利益。例如，如果一项财产存在“内置收益（built in gain）”（注：内置收益主要与财产升值有关。如果财产升值，但是没有对外转让，这种收益不视为所得。一直到财产转让时，所得才最后实现。例如，土地就经常发生这类现象。土地的市场价格虽然上升，但只要不出售土地，内置收益就一直累计，不得作为课税的对象。），就不妨使其成为破产财产，由破产管理人进行处理。这样，当内置收益转变成应税所得时，纳税人已经成为破产财团，而不是债务人，相关的税收则成为破产费用，享有第一优先权。破产程序终止后，这种税收不会在继续存在，这对债务人非常有利。这种现象一般与不动产担保有关。按照别除权的原理，除了将财产交给破产管理人之外，也可以直接将担保财产偿还债务。不过，由于内置收益转变成应税所得，必定会发生纳税义务。这种纳税义务即便是破产后发生，也很难成为最优先偿还的破产费用。所以，将这些财产纳入破产财团，由破产管理人处理比较理想。

个人债务转变为破产债务的例子，可以从纳税年度的选择中体现出来。正常情况下，纳税年度为一整年，从1月1日到12月31日，所得税纳税义务在12月31日发生。如果纳税人在年中申请破产，当年发生的纳税义务并不是破产债务，而是纳税人的个人债务。破产程序结束之后，纳税人必须偿还整年的所得税。不过，《联邦税法典》第1398条规定，破产清算程序中的债务人选择纳税年度时，可以选择完整的纳税年度，也可以选择残年。所谓残年（short year），就是指从1月1日到破产申请日的期间。如果选择残年，那么，破产申请前发生的税收作为破产债务。这样，尽管破产申请日至12月31日的所得税仍然是个人债务，但起码当年的税收有一部分转变成了破产债务。

（二）改变破产税收的类型，使其成为可免除税收

税收能不能免除，对个人纳税人利益攸关。前面我们已经提到，第八优先权的税收不可免除。第八优先权以外的普通税收，如果与某些过错行为有关，也不具有可免除性。所以，纳税人筹划的重点在于，如何避免成为第八优先权税收，如何规避过错行为的不利法律后果。

第八优先权的规避主要与期限有关。前文已经提到，所得税与毛收入税要想享有第八优先权，必须满足下列三个条件之一：第一，纳税申报的到期日在破产申请日之前三年以内。第二，税收在破产申请日之前240之内已经被核定。第三，破产申请受理之后，税收核定时效（the statute limitation on assessment）尚未届满，税收仍然可以被核定。如果纳税人已经动了破产还债的念头，不妨在纳税申报之后等待3年时间。期满后在递交破产申请时，就不会符合第一个条件。同时，纳税人不妨放弃核定时效的限制，尽快要求联邦税务局核定欠税，并等240天届满之后再申请破产。这样，就不会符合优先权的第二个条件。或者，对于还没有核定的税收，如果有可能的话，等核定时效届满之后再申请破产。这样，优先权的第三个条件也可能被规避。

对于雇佣税（employment tax）、消费税（excise tax）、销售税（sales tax）或使用税（use tax），如果破产债务人本身就是纳税义务人，规避第八优先权的规则相对比较简单。债务人申报纳税之后，只要等3年届满再申请破产，相关税收就不在这种优先权范围内。如果破产债务人并不是纳税义务人，而只是代扣代缴义务人或者代征代缴义务人，按照税法规定向雇员或者货物购买人扣取或者收取税款，并依法将所扣的税款成立信托基金，那么，不管该笔税款何时扣取或者收取，税务机关都享有第八优先权。这种税收不存在规避的空间。至于财产税，前文已经交待，如果在破产申请之前财产税已经核定，且在破产申请前1年之内没有适用过罚金，就可以享有第八优先权。换句话说，如果财产税已经在破产申请之前核定，但在破产申请前1年之内适用过罚金，税收就不具有优先权。（注；美国税法为什么这么规定，笔者并不是非常清楚，有待今后继续研究。）

对于纳税人的某些过错行为，如未进行纳税申报，（注：实质性的迟延申报实质性的迟延申报是指，纳税人不仅申报迟延，而且是在破产申请前2年之内申报。），具有欺诈性的纳税申报，或者故意逃避支付或征收，如果有可能的话，在破产申请之前也要尽可能弥补，以避免相关税收成为不可免除的项目。例如，对于没有申报纳税的情形，要尽快进行纳税申报，并等待2年之后再申请破产。这样，第一种和第二种行为都得以规避。对于纳税申报欺诈的指控，纳税人应当据理力争，最好能使税务机关撤回指控。如果实在不能撤回指控，则不妨考虑等处罚决定下来之后，期满3年再向法院申请破产。这样，最起码可以相关罚金归入可免除项目。还有一个可能性是，由于过错行为仅仅针对破产清算程序，而不适用于破产债务重组，因此，纳税人可以考虑放弃申请破产清算，转而按照破产法申请重组。这样，即便纳税人存在上述过错行为，也不会导致税收不可免除。

（三）破产申请前偿还不可免除税收

破产申请被受理后，债务人的所有财产移交破产管理人，并在此基础上成立破产财团（bankruptcy estate）。破产财团是一个独立的主体，在法律上区别于债务人，其运作完全不受债务人的支配。考虑到税收大都不可免除，如果不能破产程序受偿，破产程序终结之后，债务人必须负个人责任，所以，在破产申请之前，债务人不妨考虑先行偿还税收，特别是不可免除的税收。这样，破产申请受理之后，破产财产虽然减少，但是债务人的个人责任减轻。如果有人因此受损的话，也只可能是其他债权人，债务人从中获益匪浅。

债务人在偿还税收债务时，最好指定偿还的具体对象，如种类、年份、性质等。为了达到降低不可免除税收的目的，债务人首先应该考虑清偿税收信托基金。这类债务不受期限限制，无论何时发生都不能免除。然后，再考虑清偿发生时间最近的税收，也就是在第八优先权覆盖范围内的税收。不过，按照美国破产法的规定，在破产申请前90天以内，债务人如果对外偿还债务，破产管理人可以行使否决权，不承认这种清偿行为的效力。（注：BC §547（b））税收清偿虽然也在被否决的范围内，但是有两种情况可以不受影响，一是缴付税收信托基金，二是预缴所得税。美国最高法院曾经判决，税收信托基金成立之后，不属于债务人的财产。所以，债务人缴付税收信托基金时，破产管理人不能否决其效力。（注：Begier v. IRS，496 US 53（1990）.）预缴所得税主要适用于所得税。虽然所得税分年度纳税，但必须按月或者按季度预缴。等年度纳税义务确定之后，预缴税款可以抵消当年实际的纳税义务。所以，预缴所得税同样可能减少不可免除税收。

（四）尽量和税务机关合作，避免其登记税务留置

如前所述，在破产程序中，税务留置是否登记，对债务人的利益影响非常大。登记之后的留置税收，成为担保税收，不仅偿还顺序优先，而且始终附着在留置财产上。如果破产程序终结之后，留置财产仍然部分存在，税务机关仍然可以行使留置权，从留置财产中尽可能满足债权。所以，在税收征收过程中，作为债务人应当尽量和税务机关合作，使其感觉没有必要登记税务留置。从税务机关的角度看，税务留置的登记影响纳税人信用，可能导致其无法对外举债，从而陷入经营困境，这样反而会损及纳税人的偿债能力。所以，如果不是感觉非常有必要，税务机关一般不会轻易登记税务留置。基于这些背景知识，债务人的合作对避免税务留置登记有很大作用。等税收核定满240天之后，债务人再向法院申请破产时，所有的税收就成为无担保税收。税务机关届时再想登记，法律也已经不允许了。


七、作为对比的中国相关立法

2006年8月27日，中国《企业破产法》经中国全国人大常委会审批通过，并自2007年6月1日起施行，《企业破产法（试行）》同时废止。就破产企业所欠税收的处理而言，《企业破产法》与《企业破产法（试行）》有很大的不同。这种不同不仅表现在具体规则的设计上，而且反映在关于税收的理念更新。我个人认为，《企业破产法》第一次明确规定税收是一种债权，这不仅有助于理顺税务机关在破产程序中的身份和地位，而且对整个税法体系的建构都具有十分重要的意义。

《企业破产法（试行）》颁布于1986年。在当时的历史背景下，尽管企业所欠税收也需要通过破产程序处理，但很少有人从债权的角度理解税收。绝大多数人只是将其理解为纳税人的法定义务。（注：税收之债的概念虽然在19世纪80年代末期已经传入中国，但一直到20世纪末期才逐渐为学界所接受。参见刘剑文、熊伟：《二十年来中国税法学研究的回顾与前瞻》，载《财税法论丛》第一卷，法律出版社2002年版。）正因为无法将税收纳入破产债权，《企业破产法（试行）》才面临着一系列难以解决的问题。如税务机关是否需要向清算组申报税收；税务机关是否可以参加债权人会议；税务机关是否可以申请纳税人破产；等等。

从实践中的经验看，纳税人申请破产之后，税务机关无须申报债权，也不参加债权人会议，更不会以债权人的身份主动申请纳税人破产。不过，税务机关一般会参与清算组，利用清算组的特殊身份实现税收权利。从立法语言的表述看，《企业破产法（试行）》规定破产财产的分配顺序时，特别有意识地区分税收与破产债权，从而将税收排除在破产债权之外。（注：例如，该法第37条第2款规定，破产财产优先拨付破产费用后，按照下列顺序清偿：（1）破产企业所欠职工工资和劳动保险费用；（2）破产企业所欠税款；（3）破产债权。）这说明，税收是否是一种债权，应该没有进入立法者的视野。

然而，《企业破产法》通过之后，笔者发现，立法者已经将税收作为一种特殊破产债权，使其适用破产法的一般规则。笔者得出这个结论的理由在于：

第一，《企业破产法》第1条规定，为规范企业破产程序，公平清理债权债务，保护债权人和债务人的合法权益，维护社会主义市场经济秩序，制定本法。税收既然也属于清理的对象，自然应该属于债权之一。

第二，《企业破产法》第44条规定，人民法院受理破产申请时对债务人享有债权的债权人，依照本法规定的程序行使权利。《企业破产法》的内容已经涉及税收，但是没有规定税收无需申报，说明其也是一种需要申报的债权。

第三，《企业破产法》第82条规定，下列各类债权的债权人参加讨论重整计划草案的债权人会议，依照下列债权分类，分组对重整计划草案进行表决：（1）对债务人的特定财产享有担保权的债权；（2）债务人所欠职工的工资和医疗、伤残补助、抚恤费用，所欠的应当划入职工个人账户的基本养老保险、基本医疗保险费用，以及法律、行政法规规定应当支付给职工的补偿金；（3）债务人所欠税款；（4）普通债权。这充分说明，税收也是债权的一种，只不过不属于普通债权。

第四，《企业破产法》第113条规定，破产财产在优先清偿破产费用和共益债务后，依照下列顺序清偿：（1）破产人所欠职工的工资和医疗、伤残补助、抚恤费用，所欠的应当划入职工个人账户的基本养老保险、基本医疗保险费用，以及法律、行政法规规定应当支付给职工的补偿金；（2）破产人欠缴的除前项规定以外的社会保险费用和破产人所欠税款；（3）普通破产债权。对比《企业破产法（试行）》第37条第2款，不难发现，税款已经被确认为一中破产债权，只不过不属于普通破产债权，而属于特殊破产债权。

既然税收是一种破产债权，那么，有关破产债权通知和申报的程序，也同样适用于税务机关。按照《企业破产法》第56条的规定，在人民法院确定的债权申报期限内，债权人未申报债权的，可以在破产财产最后分配前补充申报；但是，此前已进行的分配，不再对其补充分配。为审查和确认补充申报债权的费用，由补充申报人承担。债权人未依照本法规定申报债权的，不得依照该法规定的程序行使权利。这样一来，税务机关必须随时关注纳税人的动态，留意法院所发布的破产案件受理信息，以及破产债权申报公告。

《企业破产法》第59条规定，依法申报债权的债权人为债权人会议的成员，有权参加债权人会议，享有表决权。对债务人的特定财产享有担保权的债权人，未放弃优先受偿权利的，对于核查债权、审查破产财产分配方案等特定事项不享有表决权。大多数情况下，根据《税收征收管理法》第45条的规定，税务机关只是普通的优先权人。不过，也不排除特定情况下，税务机关对特定财产享有担保权。由于《企业破产法》第113条已经确认税收优先于普通破产债权受偿，赋予税务机关与普通债权人一样的表决权是否合适，还值得进一步研究和摸索。

根据《企业破产法》第82条的规定，税务机关可以作为单独的一类债权人，表决通过企业重组计划草案。如果重组计划草案不能获得税务机关同意，即便其他类型的债权人表决同意，重组计划也不能通过。这里可以提出的一个问题是，在行使税收债权时，税务机关并不是一个统一的整体，而只是在各自的职权范围内行使权利。例如，国税局和地税局的利益归属不同，地税局和地税局的利益归属也不同。即便都是国税局，当其向同一个纳税人行使破产债权时，其利益诉求也未必一致。只有承认这个现实，才有必要考虑税务机关内部如何表决的问题。

同样是因为利益诉求不一致，《企业破产法》第113条规定破产财产分配顺序时，虽然也赋予了税务机关优先受偿权，但是并没有解决所有的问题。例如，当破产财产不足以偿还所有的税收时，究竟是国税优先还是地税优先？是先发生的税收优先还是一视同仁？为了解决这个问题，《企业破产法》第113条同时又规定，破产财产不足以清偿同一顺序的清偿要求的，按照比例分配。这说明，当税收发生之后，至少在破产清算程序中，除了担保税收和作为共益费用的税收之外，其他不同类型的税收并没有优劣之分。

对于以特定物作为担保的税收而言，按照《企业破产法》第109条的规定，税务机关对该特定财产享有优先受偿的权利。不过，和美国法律中的情形一样，中国《税收征收管理法》所规定的税收优先权在《企业破产法》中的效力也受到限制。按照《税收征收管理法》第45条的规定，税收与担保债权的效力孰优孰劣，并没有统一的结论，而是需要根据权利发生的时间进行对比，发生在前的更为优先。但是，根据《企业破产法》第109条的规定，担保债权实际上在破产程序之外得到清偿，因此绝对优先于非担保税收。对于这种不一致，恐怕只能从普通法与特别法的关系进行理解，将《税收征收管理法》视为普通法，将《企业破产法》理解为特别法。因此，在破产程序中必须优先适用《企业破产法》的规定。

《企业破产法》第五章还专门规定了破产费用和共益费用，而破产费用和共益费用本身就可能包括税收。例如，管理人管理、变价和分配债务人财产时，会发生流转税或财产税；如果有所得，还会发生所得税。又如，管理人或者债务人请求对方当事人履行双方均未履行完毕的合同时，也会发生相应的税收债务。《企业破产法》第43条特别规定，破产费用和共益债务由债务人财产随时清偿。债务人财产不足以清偿所有破产费用和共益债务的，先行清偿破产费用。债务人财产不足以清偿所有破产费用或者共益债务的，按照比例清偿。债务人财产不足以清偿破产费用的，管理人应当提请人民法院终结破产程序。人民法院应当自收到请求之日起15日内裁定终结破产程序，并予以公告。

从以上内容可以得知，在中国的《企业破产法》中，税收的清偿本身又分三个层次。第一个层次是由纳税人财产担保的税收，可以直接从财产中优先受偿；第二个层次是作为破产费用和共益费用的税收，可以从债务人财产中随时受偿；第三个层次是普通的税收，只能在偿付劳动债权之后才能受偿，其清偿顺序在普通破产债权之前。


第十二章　税务民事处罚与利息

对于纳税人而言，无论是处罚还是利息，都是一种金钱负担。不同的是，处罚具有惩罚性，一般与过错行为有关。而利息则只是利益补偿。只要存在资金占用，不管是否有过错，就必须支付利息。也正是因为如此，除了纳税人向政府支付利息外，政府也有可能向纳税人支付利息。不过，税务处罚却只能是单方面的。在美国税法中，税务处罚可能分为两类，一类是民事处罚（civil penalty），另一类是刑事处罚（criminal penalty）。民事处罚相当于中国的行政处罚，由联邦税务局依据行政程序作出。除此之外，联邦税务局还拥有刑事调查权，只是刑事起诉权在联邦司法部，裁判权则在联邦法院。本章不涉及美国税务刑事程序，只对税务民事处罚和利息有所介绍。


一、与迟延相关的处罚（lateness related penalty）

（一）迟延申报罚（the penalty for failure to file a return timely）

迟延申报罚是对纳税人迟延进行纳税申报，或者未进行纳税申报而施加的处罚。根据《联邦税法典》第6012条的规定，对于个人而言，除了特定的例外，如果其总收入超过抵扣项目和免税额的总和，就必须进行纳税申报；所有的公司都必须进行纳税申报，不管其所得的数额为多少；财产（estate）和信托（trust）的总收入如果超过600美元，也必须进行纳税申报。可见，纳税申报是纳税人的普遍性义务。纳税人为了避免处罚，必须证明自己在申报期限届满之前，已经递交有效的纳税申报。

1.迟延申报罚的条件

迟延申报罚与纳税申报是否有效息息相关。如果纳税人根本就没有递交申报书，申报是否有效自然无从谈起。但是，即便纳税人递交了纳税申报书，如果不符合法律规定的要件，同样不能达到避免处罚的目的。有关美国纳税申报的有效要件，我们在“纳税申报”一章已经阐述。大体来说，纳税申报必须符合法定的形式，包括选择恰当的申报表格，附加充分的支持材料等。同时，纳税申报书还必须包括足够的信息，使税务局能够据此计算纳税人的应纳税款。最后，申报书必须经过纳税人或其代理人签字。如果不能达到上述要求，即便纳税人自以为已经申报，也不能排除迟延申报罚的适用。

迟延申报罚的第二个要件是，纳税人没有在申报期限前递交纳税申报书。根据《联邦税法典》第6072条和第6151条的规定，就个人所得税而言，以日历年度为基础的纳税人，纳税申报的时间不得迟于4月15日。以财政年度为基础的纳税人的申报期限，不得迟于财政年度结束之后第4个月的第15天。就公司所得税而言，以日历年度为基础的纳税人，纳税申报的时间不得迟于3月15日。以财政年度为基础的纳税人的申报期限，不得迟于财政年度结束之后第3个月的第15天。通常情况下，只有在申报期限截止之前，税务局收到纳税申报书，纳税申报的要求才算完成。不过，如果纳税人及时邮寄申报书，即便税务局收到时超出了申报期限，也被视为及时申报。（注：IRC§7502.）最后需要考虑的问题是，纳税人可以申请延期申报。如果延期申报获得税务局批准，那么，纳税申报只要不超过被延长的期限，就应当算是及时申报。

2.迟延申报罚的核定程序

和税收的核定一样，迟延申报罚的核定也可以分为两种。对于迟延申报的纳税人而言，由于其已经递交纳税申报书，所以，不管其是否陷入迟延，都表明其愿意主动接受核定。在这种情况下，联邦税务局可以直接核定罚金，并立即向纳税人寄送催缴通知书。纳税人接到催缴通知书之后，除了申请“征收正当程序听证”之外，纳税人在实际缴纳罚金之前，并没有法定的行政或司法救济途径。但是，在特定情况下，联邦税务局额外提供了行政救济，允许纳税人在罚金核定之前，或者在核定之后支付之前，甚至在罚金支付之后，向联邦税务局复议部申请救济。不过，这种程序仅限于联邦税务局内部。法院依然严守法律的规定，除了“征收正当程序听证”之外，不允许当事人在缴纳罚金之前向法院起诉。和税收返还之诉一样，纳税人可以按照要求先行交纳罚金，然后向联邦地方法院或者索赔法院起诉，要求联邦税务局返还所缴罚金。

对于长期未主动申报的纳税人，联邦税务局首先会考虑是否存在“税务欺诈”。如果属于税务欺诈案件，无论是稽查部门还是征收部门都不会受理，案件会转交给刑事调查部，由特别稽查员负责进行调查，以确定是否存在刑事犯罪。如果确定不存在税务欺诈，税务稽查员或者征收员才会与纳税人联系，通知其申报纳税。如果纳税人仍然没有按要求递交申报书，税务局会根据其电脑中所存资料，代替纳税人编制纳税申报书。这种纳税申报替代（substitute for return）一般对纳税人不利，因为有许多抵扣项目都不会被考虑。但是，替代申报完成之后，具有和纳税人申报一样的效果。至少，在核定迟延申报罚方面，税务局可以直接核定罚金，无须经过事先的罚金确定程序（deficiency determination）。这样，除了上文所说的“征收正当程序听证”，以及联邦税务局的内部复议之外，纳税人只有缴清罚金之后，才能向法院提起返还之诉。

3.迟延申报罚的计算标准

根据《联邦税法典》第6651条的规定，对于迟延申报的行为，从纳税申报迟延之月起，每月征收应申报税收净额的5%，不足一月的按一月计算，最高不超过应申报税收净额的25%，纳税人有合理理由的除外。如果纳税申报迟延超过60天，相关处罚的最低限额为100美元，或者应申报的税收净额，具体适用时以较小数额为准。按照这个标准，如果纳税人没有应当申报的税额，迟延申报罚则为零。可见，迟延申报罚本身并不能独立存在。未递交申报书不能成为处罚的唯一理由。

迟延申报罚从纳税申报期限届满后的次日开始起算，截止于联邦税务局实际收到纳税申报书之日。纳税申报期限何时届满，需要考虑纳税申报延期。核定延期的最后一天，也就是纳税申报届满之日。另外，如果纳税人在申报期限届满前邮寄申报书，但税务局收到时已经超过期限，根据“及时邮寄，及时申报”的原则，这种情况不应施加处罚。然而，如果纳税人邮寄纳税申报书时，已经超过了纳税申报期限，迟延申报罚的截止日期不是邮寄日期，而是税务局实际收到申报书的日期。

另外还需注意的是，迟延申报罚按月计算，而不是按日计算。而是否满一月的标准，不是按照实际天数计算，而是按照日历划定的月份，不足一月的按照一月计算。例如，当纳税人延迟30日申报时，如果没有跨月份，则按一个月计算处罚额度。如果跨月份，则会按照两个月计算处罚。不过，由于迟延申报罚的最高比例为25%，如果延迟申报的期间超过5个月，后面的时间实际上就没有意义了。

所谓“应申报税收净额（net tax amount required to be shown on the return）”，是指在规定的申报期限前，纳税人实际发生的应纳税额，减除已支付税额或抵免项目后的余额。在计算应申报税收净额时，纳税申报期限的延期不予考虑。如果在法定申报期限届满之后，获准延期申报的期限届满之前，纳税人向税务局支付一定的款项，应申报税收净额不受影响。另外，任何经营净损失（net operating loss）或者抵免额的前转，虽然会导致实际纳税额的减少，但不影响应申报税收净额的计算。

4.迟延申报罚的适用例外

如果纳税人有合理理由，可以免除相关的处罚，包括迟延申报罚，也包括迟延支付罚，但迟延预缴税款罚不在此列。合理理由一般是指，纳税人已经尽到一般的商业注意或谨慎（ordinary business care and prudence），但是由于发生了超出其控制的情事，以至于延误了纳税申报或者税款缴纳。不过，如何判断合理理由是否存在，仍然需要视具体情况进行分析，纳税人需要负举证责任。为此，纳税人应当提供各种可能的证据或法律依据，如死亡证书、医生诊断书、保险声明、警察报告，等等。除此之外，纳税人还必须证明，自己并不存在有意疏忽（willful neglect）。有意疏忽是指当事人有意识地不服从，或者毫无道理的漠不关心。美国联邦税务局或法院一般都认为，合理理由的抗辩可以包容有意疏忽，所以实践中一般只讨论合理理由标准，而对有意疏忽没有给与太多的关注。

纳税人迟延申报可能是因为：第三人的错误指导或者延迟；财务记录无法获得；对法律的无知；联邦税务局的错误指导；等等。一般情况下，这些都不能成为延迟申报的合理理由。但是，在特定情况下，如果确实不是出于纳税人的过错，或者纳税人已经尽了一般的商业注意或者谨慎，那么，上述理由也可能被税务局采纳，成为免除延迟申报罚的合理理由。

（二）迟延支付罚（the penalty for failure to pay tax timely）

在美国税法实践中，迟延支付可能呈现两种情景。第一种情景是，纳税人及时申报税款，但由于缺乏资金或其他原因，没有及时支付税款。这里所谓的及时，以法定的纳税申报期限为准，纳税申报的延期不予考虑。第二种情景是，纳税人按照申报的数额缴纳税款，但是税务局经过稽查之后，发现应归入的收入没有归入，或者不应抵扣的项目被抵扣，因此认定纳税人仍然存在欠税（deficiency）。由于纳税人支付欠税时，早已超过纳税申报期限，所以当然构成迟延支付行为。

1.迟延支付所申报税款的处罚

根据《联邦税法典》第6651条的规定，纳税人迟延支付所申报税款时，从支付构成迟延之日起，必须每月支付未付税款0.5%的罚款，最高不超过所欠税款的25%，除非纳税人有合理理由，并且不构成有意疏忽（willful neglect）。和迟延申报罚一样，迟延支付罚也是按月计算的，不足一月的视为一月。迟延支付罚适用于所有的所得税、遗产与赠与税，以及特定消费税，但是不适用于预估税（estimated tax）的支付。

在1998年之前，即便纳税人与税务局达成分期付款协议，只要构成迟延支付，就必须足额支付每月0.5%的罚款。但是，随着1998年《联邦税务局重组与改革法》的生效，《联邦税法典》第6651条也作了修改。按照现在的规定，如果纳税人及时进行纳税申报，在分期付款期间，迟延支付罚的比率减半，即从0.5%减至0.25%。

《联邦税法典》第6651条还特别规定，在特定的征收程序中，从下述期限中较早的一天算起，迟延支付罚的比率升至1%：（1）强制执行预告发出后的第11天（注：IRC§6331（d）.）；（2）在紧急核定的情况下，立即支付的催缴通知发出之日。（注：IRC§6331（a）.）罚款的比率一旦上升，即适用于后续所有的期间。不过，迟延支付罚的最高比例不会改变，仍然是未付税款的25%。

纳税人迟延支付所申报税款时，其计算基础并不是所申报税款，而是纳税人的实际未付税款。如果纳税人被代扣代缴税款，或者以预估税的形式先行支付，或者已经作了部分支付，或者有其他可用于抵免的项目，都会使其实际未付税款降低。不仅如此，纳税人的每一次支付，都会使下一个月的未付税款减少，从而降低迟延支付罚的计算基数。

迟延支付罚从税款支付期限届满后的次日开始计算。一般情况下，纳税申报期限届满之日，即为税款支付期限届满之日，除非纳税人申请延期支付。纳税人获准延期申报时，对税款支付期限不产生影响。但是，如果在纳税申报前，申报税收的90%已经支付，剩余部分随同纳税申报而支付，那么，个人或公司所得税申报的自动延期（automatic extension），即被视为税款支付的自动延期。（注：Treas.Reg.§301.6651.1（c）（3）.）假如没有达到上述要求，即在纳税申报前，支付额没达到申报额的90%，或者剩余部分没有在申报时支付，那么，不考虑纳税申报的延期，从法定的申报期限届满之日起，纳税人必须支付迟延支付罚。如果纳税人能获准延期支付，在获准延长的期限届满之前，迟延申报罚不能适用。

2.迟延支付欠税的处罚

我们在“税收核定”一章中已经提到，纳税人所申报的税额，即便没有足额支付，也不构成欠税。欠税是纳税人应纳税额与申报税额的差额。欠税核定之后，联邦税务局会在60天内尽快发出催缴通知。纳税人接到税款催缴通知之后，享有21天的付款宽免期。如果纳税人在此期限内付清欠税，不需要支付迟延支付罚。否则，从该期限届满的次日算起，除非纳税人有合理理由，并且不是出于有意疏忽，迟延支付罚开始起算。迟延支付欠税的计算方法和迟延支付申报税额相同。稍有不同的是，前者以纳税人未支付的欠税作为计算基数，后者以纳税人未支付的申报税额作为计算基数。

3.法律责任的竞合与协调

如果在同一个月内，就同一笔税款，纳税人既没有如期申报，也没有如期支付，那么，纳税人既需要支付迟延申报罚，又需要支付迟延支付罚。不过，对于这种责任竞合的现象，美国联邦税法规定，迟延申报罚的比例可以降低，降低幅度为迟延支付罚的比率。（注：IRC§6651（c）（1）.）这样，迟延申报罚的比率变成4.5%，其最高限额则为22.5%。如果再加上迟延支付罚，当月的实际适用比率仍为5%，而最高限额则为未支付税额的47.5%。

（三）迟延预缴税款罚

在美国税法中，所得税虽然按年计算和缴纳，但是实际的过程并非如此简单。无论是个人还是公司，都必须预缴所得税。法律对预缴税款的数量、时间都有要求。以个人所得税为例，对于工资、薪金、利息、股息等收入而言，美国税法首先要求支付单位代扣代缴。如果支付单位没有代扣代缴，或者代扣代缴的数额不足，那么，纳税人有义务按季度预缴税款。对于按照日历年度纳税的纳税人而言，预交税款的最后期限分别是当年4月、6月、9月，以及下一年度1月的第15日。纳税人必须在每次期限届满前，预交全年预估税款的25%。而当年的预缴税款额一般根据上年度的申报额确定。

按照《联邦税法典》第6654条的规定，如果预缴税款没有达到规定的要求，就可能受到相应的制裁。迟延预缴税款罚的计算方式是，对所欠预缴税款适用一定的比率。这个比率与联邦税务利息率相同，每一个季度都会进行调整。（注：IRC§6621.）迟延预缴税款罚按天计算，从预缴期限届满之日起，一直计算到实际支付被收到之日，或者第二年度第四个月的第15日，具体计算时以较早的日期为准。迟延预缴税款的处罚虽然按天计算，但前期罚款不会累加进入基数，这种计算方式和复利明显不同。由于预缴税款本身也是分期付款的，不同期间的迟延预缴罚应当分别计算。另外，即便纳税人获准延期支付税款，这对足额预缴税款也不产生影响。纳税人仍然必须在规定期限内预缴税款，等税款支付期限届满之后再汇算清缴。

纳税人对于迟延预缴税款罚也可以抗辩。最常见的情况是，纳税人可以主张，自己预缴和被代扣代缴的税款税额，等于或者超过上一年度的税收义务。提出这种主张的意义在于，即便纳税人仍然存在预缴税款不足，其在主观上也没有任何过错，所以不应该受到处罚。另外，如果纳税人全年应纳税款减除各种抵免后的余额不超过1000美元，不需要预缴税款，也就不存在迟延处罚问题。再则，如果在上一年度里，纳税人的纳税义务为零，而且全年都是美国公民或者居民，那么，本年度即使没有预缴或者足额预缴税款，也不能因此受到处罚。最后，对于迟延预缴税款的处罚，纳税人还可以申请税务局减免。


二、申报不准确罚（accuracy related penalty）

当纳税申报的信息不准确时，税务局除对申报税额进行调整外，还会对纳税人施加一系列处罚。这类与申报不准确有关的处罚，一般针对信息报告中的疏忽大意，或者缺乏法律依据支持，或者没有恰当披露信息，或者财产评估时的实质性虚假陈述。在1989年之前，美国税法中与申报不准确有关的处罚很多。由于不同的条款相互独立，可以适用于同一个瑕疵行为，重复处罚的现象比较普遍，累加的罚款可能超过税款本身。1989年，美国国会制定了《税收处罚及遵从改进法》（Improved Penalty Administration and Compliance Tax Act），作为《联邦税法典》的第6662至6664条。之后，美国国会又发布了一系列指令，申报不准确罚才归于统一和协调。不过，由于申报不准确的理解存在主观性，所以从纳税人及税务律师的角度看，如何能够把握联邦税务局的立场，对于避免可能的惩罚意义重大。

（一）申报不准确罚的适用

《联邦税法典》第6662条规定，对于按照规定应当申报的税款，如果因下列原因造成缴付不足，税务局可对不足部分科以20%的罚款：（1）过失或对规则的漠视（negligence or disregard of rule and regulations）；（2）所得税的实质性申报不足（substantial understatement of income tax）；（3）财产估价的实质性虚假陈述（substantial valuation misstatement）；（4）年金义务的实质性高估（substantial overstatement of pension liabilities）；（5）遗产与赠与财产的实质性价值低估（estate or gift tax valuation understatement）。除此之外，对于财产估价的重大不实陈述（gross valuation misstatement），处罚的比率上升到40%。

在申报不准确罚的计算过程中，缴付不足是一个关键概念，《联邦税法典》第6664条对此作了定义。大致来说，缴付不足是指应纳税额与申报数额的差额。不过，计算时需要加入申报数额的是，上一年度的核定欠税，以及未经核定但实际征收的欠税。相应地，需要从申报税额中减除的是，上一年度的税收退款（rebate）。税收退款项目一般包括税收返还、税收抵免以及税收减免。按照这个标准，如果纳税人当年申报1万美元税款，加上上一年度的核定欠税有1000美元，上一年度的税收退款有500美元，那么，当税务局最终核定纳税人当年应纳12000美元时，缴付不足的数额就不是2000美元，而是2500美元了。

另外需要注意的是，纳税人当年的纳税申报完成之后，如果下一年度有亏损需要前转，纳税人当年的纳税义务会实际降低，并因此导致税收返还等程序发生。不过，亏损的前转并不影响申报不准确罚的计算。即便因为亏损前转导致应纳税额为零，只要存在《联邦税法典》第6664条意义上的缴付不足，纳税人就会因此受到处罚。这样处理的理由在于，纳税人必须为自己的行为负责。纳税人当年申报的错误行为，并不会因为以后年度的亏损前转而消失。亏损前转只是影响纳税义务的调整，但不影响纳税人行为的定性。所以，即便税收经过调整之后有所降低，申报不准确罚也不会受到影响。

可以影响申报不准确罚的因素是，如果纳税人能够在特定时间之前，向税务局递交修正纳税申报，并且申报被税务局所接受，那么，修正申报替代原始申报，缴付不足的问题也许可以得以解决。（注：Treas. Reg.§1.6664.2（c）（2）.）例如，纳税人首先申报1万美元税款，其后发现理解或判断有误，于是递交修正申报，将申报税款增加到12000美元。只要符合规定的条件，当税务局确认应纳税款为13000美元时，缴付不足的数额就不会是3000美元，而是会降低到1000美元。为了达到这个目的，必须满足的条件是：第一，原始申报不存在欺诈。第二，修正申报必须在下述最早一个时间开始之前提出：（1）就纳税申报的稽查问题，纳税人第一次被税务局联系；（2）当纳税人采纳某种税收庇护方案，抵扣了一些不该抵扣的项目时，税收庇护方案的策划人（promoter of an abusive tax shelter）第一次被税务局联系；（3）管道性实体（pass through entitiy），如合伙、信托、有限责任公司、S公司等，第一次被税务局联系。（注：Treas. Reg.§1.6664.2（c）（3）.）

申报不准确罚必须遵循一定程序。和迟延申报罚不同的是，税务局并不能直接核定罚款数额，而必须在核定之前先确定罚款，并通知纳税人。和欠税核定程序一样，接到罚款预告（相当于30日函）之后，纳税人可以向税务局申请复议。或者，纳税人接到罚款通知（相当于90日函）之后，无需先行缴纳罚款，可以直接向税务法院起诉。如果纳税人没有在规定的期限内起诉，也可以先按照规定缴清罚款，然后向联邦地方法院或者索赔法院起诉，要求税务局返还罚款。除此之外，罚款征收程序启动之后，和税收征收程序一样，纳税人也可以向联邦税务局复议部申请，要求进行“征收正当程序听证”。纳税人如果对于听证结果不服，还可以向法院起诉。可见，申报不准确罚的核定和征收过程，与欠税的核定和征收过程没有差异。

根据1989年《税收处罚及遵从改进法》，申报不准确罚不能重复适用。一份纳税申报中的多项错误行为，只能被处罚一次，不能累加处罚。例如，在纳税申报中，可能存在估价不实，也可能存在高报年金，或者有其他方面的虚假陈述，但是，纳税人只能以一种名义被罚一次。尽管如此，对于究竟按何种名义处罚，税务局拥有选择权。即便在法庭审理过程中，如果一种理由不能成立，税务局还可以换一种理由处罚。正因为如此，纳税人及其律师在提出异议时，必须考虑到各种可能的因素，而不能只考虑处罚通知上列明的原因。如果税务局发现某项行为存在欺诈，由于欺诈适用的处罚比率更高，税务局会优先按照欺诈进行处理。另外，如果纳税人逾期申报纳税，同时又有申报不准确的情节，则既会面临迟延申报罚，又会面临申报不准确罚。不过，申报不准确罚只适用于已经申报的纳税人。对于没有申报的纳税人，只可能适用迟延申报罚。

联邦税务局在适用申报不准确罚时，对于过失等造成缴付不足的行为，一般不会具体地列明何者为不恰当，而只是笼统地指控纳税人申报不准确。这种情况往往令纳税人很被动，不知道应该如何应对或抗辩。1998年《联邦税务局重组与改革法》出台后，《联邦税法典》增加了第7491条，要求在任何诉讼程序中，税务局对于所作出税务处罚，必须列明具体的对象和事实。如果还是像以前一样笼统含糊，税务处罚就可能得不到支持。这说明，税务局对于税务处罚负有举证责任。不过，如果被处罚人反驳税务局的举证，举证责任则转移到被处罚人。例如，纳税人可以主张合理理由，也可以举出各种支持性依据（substantial authority），还可以强调对第三方的合理信赖等。

（二）过失与漠视规则

美国联邦税法上的过失，是指一切未尽合理努力遵从税法的行为。（注：IRC§6662（b）（1）.）其中包括：在准备纳税申报书过程中，纳税人没有尽到合理的、通常的注意（reasonable and ordinary care）；纳税人没有按要求保存会计账簿及记录；或者没有恰当地证实相关的项目。按照美国财政部规章的规定，纳税申报项目如果缺乏合理基础，就属于过失行为。合理基础的标准虽然无法量化，但是显然要高于“并非妄动（not frivolous）”，或者“并非明显不合适（not patently improper）”的要求。如果一项立场仅仅属于有可辩之处（mere arguable），或者带有一些似是而非的色彩，这不会构成合理基础。（注：Treas. Reg.§1.6662.3（b）（3）.）财政部规章中还提到，如果纳税人的申报立场能得到权威性文件的支持，也就相当于具有合理基础。权威性文件的范围包括税法典，立法档案，法院判例，财政部规章，以及联邦税务局规则、程序、1976年10月31日之后发布的信函裁定。不过，论文以及法律评论等间接权威，不在考虑的范围之内。（注：Treas. Reg.§1.6662.4（d）（2）.）

美国法院的判例则认为，纳税申报中的过失是指在特定情况下，纳税人没有尽到一个正常的、谨慎的人应该尽到的义务。（注：Neely v. Commissioner，85 T.C.，934（1985）.）具体的情形包括：没有申报应该申报的收入；对于明显的不该抵扣、抵免或者排除的项目，没有尽到合理的注意义务予以确定；对于管道性收入或者抵扣的确定，在出现处理方法不一致时，没有予以公开披露；由于没有完整的账簿、记录，导致收入遗漏或者抵扣错误；由于不恰当地将记账义务授予第三人，导致错误的纳税申报；在纳税申报时没有支付所欠余额。如果法律本身存在冲突或矛盾，或者纳税人的行为完全基于善意，纳税申报即使存在错误，其行为也不存在过失。对于纳税人信赖专家而出现的错误，尽管不能作为屡试不爽的理由，但是在大多数情况下，可以成为排除过失的理由之一。

对规则的漠视属于广义上的过失。不过，美国《联邦税法典》对此独立阐述，也就显示出其特定的意义和理由。按照相关法律的规定，对规则的漠视包括粗心（careless）、鲁莽（reckless）和有意（intentional）三种状态。（注：IRC§6662（c）.）粗心意味着纳税人没有尽到合理注意，纠正与相关规则相冲突的申报项目。如果纳税人完全偏离正常人的行为模式，对规则是否存在不作任何查证，其主观状态就会升为鲁莽。如果纳税人明明知道规则的存在，但仍然采取相反的申报立场，就成为了有意的漠视。而不能被漠视的规则范围包括，联邦税法典，以及财政部根据法典发布的临时或最终的规章，联邦税务局发布并公告的规则、通告。假如纳税人与规则相对立的立场，确实有被维持的现实可能性（realistic possibility），那么，相关处罚不应适用。不过，“现实可能性”标准要求至少33%的成功率，这比判断是否过失的“合理基础”标准还要严格。所以，纳税人能否做到，需要强有力的证据和法律支持。

在1994年之前，如果纳税人进行充分的信息披露，只要纳税人的申报立场不属于明显的不合适，即便其不能得到税务局的支持，或者与法律规则的内容相冲突，也可以免除过失或者漠视规则的指控。1993年12月31日之后，随着《综合预算平衡法》（Omnibus Budget Reconciliation Act）的实施，信息披露免除过失责任的规定被废除。对于漠视规则的情形，对纳税人申报立场的要求，都出现了一些变化，从原先的“不属于明显的不合适”，提高到必须具有“合理基础”。除此之外，针对被漠视规则的类型，纳税人必须填具不同的表格，作为纳税申报书的附件。对财政部规章效力的挑战，必须证明纳税人基于善意。与此同时，纳税人还必须保留完整的账本、会计记录，以及对相关项目的证明材料。否则，即便充分披露的信息，只要有漠视规则的情形，纳税人还是不能免除处罚。

（三）所得税实质性的申报不足（substantial understatement）

当所得税出现实质性申报不足时，申报不准确罚开始启动，对于缴付不足的部分，纳税人除如数缴足之外，还必须缴付20%的罚款。判断实质性申报不足的标准是，申报不足的金额超过应申报税额的10%，或者个人纳税人超过5000美元，公司纳税人超过1万美元，S公司以及个人持股公司除外。而所谓“申报不足”，是指当年应申报税额减除实际申报税额，以及相关税收退还后的余额。另外，如果发生以下情况，申报不足的数额还可以递减：（1）纳税人的税务处理有权威性依据；（2）纳税人对税务处理的情况，在纳税申报时披露了充分的信息；（3）纳税人的立场具有合理基础。（注：IRC§6662（d）（2）（B）.）

纳税人的权威性依据一般是指税法典、税收立法的历史资料，拟议中的、最终的或暂时的财政部规章，联邦税务局的规则、程序、声明，以及1976年12月31日后签署的信函裁定。在考虑权威性依据是否成立时，必须对比权衡各种反对性因素。只有得到支持的可能性确实高于被反对的可能性，权威性依据才有可能发挥作用。在实践中，权威性依据的标准比“很有可能（more likely than not）”标准宽松，但是比“合理基础”标准严格。“很有可能”标准要求超过50%的成功率，而“合理基础”标准的成功率一般只要求20%左右。对于中国读者而言，这种按比率衡量的法律标准很难把握。但在美国法律实践中，无论是律师还是法官，都经常不得不面对这样的现实。不得不承认的是，如果这些标准真的能够通过司法实践落实，其法律的精细程度当然令人叹服。

某项法律文件是不是属于权威性依据，需要衡量相关性、说服力等各种因素。在实践中，为了保证理解和执行的统一，对不同层次法律文件的权威性，美国财政部规章罗列了一份清单。根据这份清单，不同文件的权威性从高到低依次如下：（1）税法典以及财政部规章；（2）法院判例；（3）税务规则以及税务程序；（4）1976年12月31日后签署的信函裁定以及税务建议备忘录；（5）立法档案（包括各专门委员会的报告）；（6）蓝皮书（国会税收联合委员会发布的关于法律的解释性文件）；（7）税收条约，包括相关规章及官方解释；（8）联邦税务局发布的信息和公告。（注：Treas. Reg.§1.6662.4（d）（3）.）不同的法律文件内容冲突时，根据权威性级别进行判断。同一层次的法律文件内容冲突时，根据发布时间的远近进行判断。

除了获得权威性依据支持外，纳税人还可以通过信息披露，避免申报不准确的处罚。信息披露可以随原始申报而进行，也可以在修正申报时提出来。信息披露一般需要填写专门的表格，并与纳税申报表一并报送。纳税人也可以直接在纳税申报表中披露，例如，在申报扣除项目时，将扣除的类型、数额等，如实进行说明。在1993年12月31日之前，如果申报项目经过充分披露，并且其立场不属于明显不合适（not frivolous），那么，即便其处理与法律要求有异，也不会被视为不恰当的申报。1994年之后，法律对信息披露的要求提高。如果申报立场不具有合理基础，即便进行了充分披露，也不能免除申报不准确的处罚。（注：Treas. Reg.§1.6662.4（e）（2）（i）.）在考虑是否具有合理基础时，一个基本的方法是，看申报立场是否有权威性依据。如果能得到权威性依据的支持，一般即会被承认具有合理基础。不过，如果纳税人不能证实具体的项目，或者没有保存完整的账簿和记录，就不能被视为恰当的信息披露。

（四）实质性的财产虚估（substantial valuation misstatement）

财产估价与收入或者抵扣有紧密联系。财产的价值低估可以减少应税收入，而价值高估则有利于提高抵扣数额。无论是其中的哪一种，都属于虚假陈述，会导致税收的计算结果下降，从而对政府的利益构成损害。按照美国税法的规定，财产估价包括纯粹的价值评估，也包括财产基准的调整（adjusted basis）（注：基准（basis）是美国所得税法中的一个概念，用以衡量财产价值的变动。财产的公平市场价值超过基准价值的部分，就构成增值。但是，基准不是绝对不变的。在财产的保有或流转过程中，经过调整后的基准就是调整基准（adjusted basis）。财产的基准经过调整之后，后续的财产增值就只能依据调整基准进行计算。），同时也包括第482条的关联交易。《联邦税法典》第6662条虽然将遗产或赠与税问题单独列出，但实际上也属于财产虚估的范围。

美国税法允许财产估价出现误差。但是，如果误差过大，构成实质性财产虚估，造成税款缴付不足，就会成为民事处罚的对象。实质性财产虚估的标准是，财产评估价值或调整基准超过正确的财产价值或者调整基准的200%。低于这个标准的误差可以忽略不计。不仅如此，美国税法还规定了一个安全底线。纳税人因财产虚估而缴付不足时，如果不足的部分不超过限额，也不用担心受到处罚。对于个人而言，这个限额是5000美元；对于公司而言，这个限额是1万美元。合伙、S公司等不适用公司的标准。

正常情况下，对财产虚估的处罚标准是，处以缴付不足部分的20%罚款。但是，如果财产虚估的程度非常严重，就会构成重大财产虚估。就抵扣项目而言，重大财产虚估只可能是价值高估，即财产评估价值或调整基准超过正确的财产价值或调整基准的400%。在这种情况下，相关的处罚比率则上升到40%。对于具有跨年度意义的价值虚估，纳税人还可能面临多次处罚。例如，固定资产的原值确定之后，每年都会面临折旧问题。如果原值确定错误，远远高于实际价值，那么，每年的折旧额就会错误增加，从而影响应纳税额的计算。

纳税人针对财产虚估的处罚，可以适用合理理由或者善意（good faith）作为抗辩。不过，信息披露在财产虚估罚中不能适用。而关于慈善捐赠的财产估价问题，当纳税人主张合理理由或善意时，还必须遵守特殊的价值评估要求。纳税人必须聘请合格的财产评估师，并且取得合格的价值评估报告。或者，纳税人必须进行善意调查，以确定捐赠财产的价值。纳税人取得价值评估报告的时间，不得早于捐赠前60天，也不得晚于纳税申报期限届满之日。评估报告必须包含特定的信息，评估费的支付还不能以评估价值为基准。（注：Treas. Reg.§1.170A.13（c）.）

遗产或赠与税面临的问题，一般是财产价值低估。只有在价值低估的情况下，纳税人才有可能得利，联邦政府才会受到损害。按照美国税法规定，这种低估也只有构成实质性低估时，才需要受到惩罚。实质性低估的标准是，纳税人申报的财产价值低于实际财产价值的50%。如果这个比例低于25%，则构成重大实质性低估。这样，相关的处罚比率就会上升到40%。

（五）申报不准确罚的抗辩理由

《联邦税法典》第6664条规定，即便纳税人存在税款缴付不足，但如果纳税人有合理理由，或者基于善意，就不能适用第6662条规定的处罚。纳税人是否具有合理理由，或者是否基于善意，关键看纳税人是否为确定税收，尽到了一般的商业注意和谨慎义务。税务局在考虑是否接受此种抗辩时，会综合衡量各种可能的因素，包括纳税人的经验、知识水平以及受教育程度。如果纳税人本身教育程度低，从来没有接触过税收法律，而遇到的问题都非常复杂难懂，那么，申报纳税时即使犯一点错误，也可以得到税务局的容忍和理解。另外，纳税人信赖专业人士的错误意见，纳税人从税务局得到错误的指导，纳税人相信第三人提供的错误的代扣代缴信息，等等，都有可能成为有效的抗辩理由，使自己免除申报不准确的处罚。


三、税务欺诈罚（civil fraud penalty）

税务欺诈罚是最严厉的税务民事处罚。根据《联邦税法典》第6663条的规定，任何因欺诈而导致的税款缴付不足，必须处以缴付不足部分75%的罚款。该条所谓的税务欺诈罚仅针对申报不准确行为，欺诈性的不申报行为规定在第6651条。实际上，纳税人的申报不准确行为，即便不存在欺诈的情节，也必须受到处罚。如果最终被证实为欺诈，税务处罚的力度会大幅度上升，从缴付不足部分的25%提高到75%。不过，一旦按照税务欺诈进行处罚，按照“重罚吸收轻罚”的原则，以过失为基础的申报不准确罚，就不再具有适用余地。（注：IRC§6662（b）（5）.）另外，和不申报行为一样，对于欺诈性的纳税申报，税收核定时效不受限制。联邦税务局可以在任何时候核定税收，不受3年或6年的时效限制。

税务欺诈罚的计算基数是，因欺诈而导致的缴付不足的数额。这里所谓的缴付不足，与申报不准确罚中的缴付不足相同，大致都相当于申报税额与应纳税额之间的差额。不过，对于税务欺诈罚中的缴付不足，究竟应该如何界定其范围，美国税法也经历一个限缩的过程。在1986年之前，即便在纳税人缴付不足的税款中，只有一小部分是由于欺诈所致，所有的不足缴付金额都将作为罚款依据。这种情况明显对纳税人不利，而且也会导致处罚不公的现象。1986年之后，《联邦税法典》作了修改，税务欺诈罚从此只适用于与欺诈相关的缴付不足。与欺诈无关的缴付不足，仍然按申报不准确罚处罚。不过，要想将缴付不足的原因区分为欺诈或过失，纳税人必须承担举证责任。联邦税务局只要能够证实，纳税人的缴付不足与欺诈有关，即便只是其中的一部分，也可推定其全部源于欺诈。纳税人为了推翻这个假定，必须举出清楚且令人信服的证据。否则，就只能承受更为不利的处罚后果。

联邦税务局适用欺诈罚时，必须证明欺诈的存在。这里所谓的欺诈，是指以规避税收为目的的虚假或者欺骗性行为。税务欺诈的主观方面为故意，其动机为规避税收，客观上会采取一些虚假或欺骗手段，例如做假账、销毁会计记录，提供虚假的证明材料，等等。在法庭诉讼中，联邦税务局为了证明欺诈的存在，必须进行清楚且令人信服的证明。这种证明责任高于申报不准确罚，但低于税务刑事罚。申报不准确罚适用证据优势原则（preponderance of evidence），而税务刑事罚则适用排除合理怀疑原则（beyond a reasonable doubt）。当然，在事实不变的情况下，当税务局不能证明欺诈存在时，虽然不能适用欺诈罚的标准，但仍可能对纳税人处以申报不准确罚。

税务欺诈一般只能通过间接性的事实予以证明。例如，纳税人设置两套不同的账簿，伪造计账凭证，或者销毁账簿、会计记录，以及隐匿资产、掩盖收入来源，等等。（注：Spies v. United States，317 US 492（1943）.）具体而言，如果发生以下情节，税务欺诈的可能性就非常大：（1）纳税人的收入严重申报不足，无法提供合理的理由，且从若干年的纳税申报中，能够发现其操作手法的一贯性；（2）抵扣项目毫无理由地剧增，大量地将个人开支转化为公务开支；（3）将自己的财产登记在他人名下，或者使用秘密的银行账户，进行现金交易；（4）纳税人设置一套真实的账簿，另设一套虚假的账簿，用以对付税务稽查；（5）在税务调查的过程中，纳税人有意识地误导调查。如提供虚假证言，销毁证据，转移财产等。

从1989年12月31日之后，税务欺诈罚只适用于欺诈性的纳税申报，而不适用于没有申报纳税的情形。不过，《联邦税法典》规定了另一种罚，专门针对欺诈性的不申报行为（fraudulent failure to file），其效果与税务欺诈罚并无二致。（注：IRC§6651（f）.）具体的规定是，对于纳税人欺诈性的不申报纳税，每月处以应申报税额15%的罚款，累计最高不超过应申报税额的75%。税务局要证明不申报税款出于欺诈，也必须提供清楚且令人信服的证据。可以考虑作为证据的情节包括：纳税人不愿意或不能说明未申报的原因；纳税人曾发生纳税义务，但没有及时申报的记录；纳税人经常和大量地进行现金交易；纳税人有较高的职业或学历背景，或者具有较丰富的税收知识。

税务欺诈罚属于民事罚，尽管其性质与税款不同，但是，其核定和征收程序大体相同。首先，税务局必须向纳税人送达90日函，即罚款确定通知书。纳税人接到通知书后，不必预先缴纳罚款，即可向税务法院起诉。在诉讼过程中，对于是否存在应缴税款，法院预先推定税务局的决定正确。如果纳税人不予认可，则必须承担举证责任，用优势证据推翻税务局的决定。但对于税务欺诈是否存在，则由税务局承担举证责任，其证明必须清楚且令人信服。如果罚款决定得到法院支持，税务局即可核定罚款，并迅速转入征收程序。在征收程序中，纳税人还可以申请“征收正当程序听证”。如果纳税人没有在90天内起诉，税务局随后即会直接核定罚款，并向纳税人发出催缴通知。纳税人只有按照催缴通知缴纳罚款后，才能向税务局申请退还。行政退还不成时，才能提起罚款退还之诉（refund suit）。

在美国的税务刑事处罚中，有一些罪名与税务欺诈罚存在关联。而欺诈情节是否存在，无论是对民事还是刑事处罚，都具有重要的意义。在民事处罚中，税务局的证明只需要“清楚且令人信服”。而在刑事诉讼中，司法部的证明必须做到“排除合理怀疑”。后者的证明难度显然比前者大。所以，即便在税务刑事诉讼中，司法部未能成功地证明欺诈的存在，在税务民事诉讼中，联邦税务局仍然可以主张税务欺诈罚。当然，也正因为刑事责任的证明难度大，所以，一旦刑事程序证明纳税人存在欺诈，那么，这个认定可以直接适用于民事处罚。例外的情况是，基于辩诉交易的定罪，并不必然能够得出欺诈的结论。所以，即便纳税人向税务局或司法部认罪，在民事处罚程序中，其仍然可以主张欺诈不存在。最后，在有些刑事犯罪的构成要件中，并不包括以欺诈手段逃避税收。因此，不管这些被控罪名是否成立，都与税务欺诈罚没有冲突。


四、税务利息补偿

（一）美国税务利息概况

利息是资金占有的代价。无论是纳税人或第三人占有政府的资金，还是政府占有纳税人或第三人的资金，只要超过了法律规定的期限，美国税法都通过支付利息的方式进行调节。例如，《联邦税法典》第6601条规定了欠缴款项的利息，第6611条则规定了溢缴款项的利息。欠缴款项以纳税人或第三人向税务局负有支付义务为前提，溢缴款项以纳税人或第三人的超标准支付为前提。无论是欠缴款项还是溢缴款项，如果没有在规定期限内完成支付，负有支付义务的一方除支付本金之外，还必须向对方支付利息。为了行文的简洁，本节仅以纳税人为支点，探讨其与税务局之间的资金往来，以及各种可能需要支付利息的情形。

在1987年1月1日至1998年7月22日之间，美国税法针对个人的利息很不公平。个人欠缴款项的利息率，比溢缴款项的利息率高1个百分点。这意味着，个人欠缴税款需要支付的利息，比同等数额的溢缴税款所能得到的利息，总是要少1%。相比而言，政府的利息似乎比民众的利息更为优先。1998年7月23日之后，由于《联邦税务局重组与改革法》通过，这个差别已经不复存在。欠缴款项与溢缴款项的利息率被确定为，在联邦短期利率基础上另加3个百分点。（注：IRC§6621（a）（1）.）由于联邦短期利率每三个月调整一次，所以税务利息也只能分段计算。从1983年1月1日之后，税务利息开始按天计算，而且计算复利（compounding interest）。在此之前一直到1980年1月31日，税务利息虽然也是按天计算，但是不计算复利。而在1980年1月31日之前，税务利息则是按月计算的。

公司的税务利息率与个人有所不同。在公司欠缴款项的情况下，其利息率一般为，联邦短期利率另加3个百分点。不过，如果欠缴款项数额巨大，其利息率则再上升2个百分点。所谓欠缴税额巨大，是指欠缴数额超过10万美元的情形。（注：IRC§6621（c）.）在公司溢缴款项的情况下，其利息率不受1998年《联邦税务局重组与改革法》的影响，仍然维持在联邦短期利率加2个百分点的水平。对于巨额溢缴款项的情形，其利息率不但不上升，反而比正常情况下降，即在联邦短期利率基础上加0.5个百分点。（注；IRC§6621（a）（1）.）

按照1998年《联邦税务局重组与改革法》的要求，纳税人接到的支付通知中，如果涉及到2000年6月30日之后到期的税款，并且要求其支付利息，就必须清楚地说明利息的计算方式，并且注明相关的法律依据。（注：IRC§6631.）

（二）欠缴款项的利息

就欠缴款项而言，无论是税款还是罚款，利息从支付期限届满后的次日起算，一直到税务局实际收到款项之日截止。以欠缴税款为例，其支付期限一般与申报期限一致。但是，纳税人可能申请延期申报，也可能申请延期支付。这两种延期会影响迟延罚的计算。而在计算利息时，无论是申报还是支付的延期，都可以不作为考虑的因素。税务局需要考虑的，只是法定的支付期限。不过，受“及时邮寄，及时支付”原则的影响，如果纳税人在期限届满前邮出支票，即便税务局收到之日已经超过法定期限，也不会被视为逾期付款。另外，如果最后支付日为法定节假日，支付期限也可以顺延。

1998年6月22日之后的纳税年度，纳税人如期申报纳税之后，从纳税申报之日算起（对纳税申报期限届满之前的申报，则从纳税申报期限届满之日算起）18个月内，如果税务局没有向纳税人寄送欠税通知书（notice of deficiency），说明税收调整的数额、计算依据，并向纳税人说明申请救济的权利和途径，欠缴税款的利息中止计算。从税务局向纳税人寄发催缴通知书起21天后，税务利息恢复计算。利息中止不适用于迟延申报，税务民事罚，税务刑事罚，也不适用于欺诈性申报或者缴付不足。对于2004年1月1日之后的纳税年度，引发利息中止的18个月期限缩短为1年。（注：Chief Counsel Notice N（35）000.172，2000 TNT 58.7（March 22，2000）.）

对于已经核定的税款，如果纳税人接到催缴通知书，无论涉及税款还是罚款，都拥有21天的宽免期。如果税收、罚款、利息总计超过10万美元，宽免期则只有10天。如果纳税人按照要求全额付款，那么在宽免期之内，利息停止计算。如果纳税人没有在宽免期内付款，利息计算一直持续进行，不受宽免期的任何影响。需要注意的是，和迟延支付罚不一样，即便接到了催缴通知书，利息仍然从支付期限届满时开始计算，而不是从催缴通知书指定的日期开始计算。所以，宽免期对利息计算的好处，最多只有21天（或者10天）。对于之前已经发生的利息，催缴通知书没有任何影响。

当经营净损失、资本损失或者税收抵免前转时，常常会引起上一年度应纳税额的降低。不过，由于纳税义务发生之后，在损失或抵免前转之前，欠缴税款的事实一直存在，所以，尽管上一年度的应纳税款可以相应减少，但是，与此相应的利息却不能同时终止。从欠缴税款发生之日，一直到损失或抵免前转之日，税务利息不能停止计算。一直到损失或抵免前转之后，由于应纳税款不符存在，所以利息也终止计算。（注：IRM20.2.）

对于民事处罚而言，纳税人接到催缴通知后，也有21天的付款期。如果纳税人没有如期付款，那么，从第22天开始，利息开始起算。不过，因迟延申报、欺诈，或者申报不准确引起的处罚，并不适用上述利息计算方式。和税款一样，只要发生上述行为，罚款自动从纳税申报期限届满之日起算，不管处罚的时间延续多长，也不管在何时实际进行处罚。与此相适应，从罚款发生之日起，利息也同时发生。（注：IRC§6601（e）（2）（B）.）这与税款的利息计算方式非常相似。不同的地方在于，税款的利息计算不需要考虑延期，而罚款的利息计算则必须考虑延期。

（三）溢付款项的利息

从联邦税务局接到溢付款项之日起，利息开始起算。（注：IRC§6611（b）.）预估税、代扣代缴税款，以及其他提前支付的款项，视为纳税申报届满之日的支付；纳税申报获准延期的，视为从延期届满之日的支付。溢付款项是一种事实状态。不管是否出于纳税人的过错，不管纳税人何时提出退还申请，税务局只要占有这笔资金，就必须支付利息。

例外的情况是，在纳税申报期限届满之后45天之内，或者当纳税人迟延申报时，在实际申报之日起45天之内，如果联邦税务局退还了溢付款项，纳税人无权要求支付利息。此外，如果纳税人提出申请，要求将溢缴款项抵免其他项目，或者要求将其退还，而税务局在接到申请之后45天之内，满足了纳税人的要求，那么，纳税人也不能要求利息。再如，如果因为税务局的主动调整，致使发生溢缴款项，那么，利息的计算天数也应该减少45天。最后，如果溢缴款项的发生，是由于亏损或者抵免前转，那么，在产生亏损或者抵免年度的申报期限届满之前，溢缴款项不允许计算利息。

如果纳税人既有溢缴款项，又对税务局或者其他政府部门存在欠缴款项，那么，在将溢缴款项退还给纳税人之前，税务局可以将其与欠缴款项抵销。对于被抵销的溢缴税款，税务局无需支付利息。当然，抵销以同时到期以及价值相当为前提。假如溢缴款项的发生时间早于欠缴款项，那么，从溢缴款项发生之日，到欠缴款项的发生之日，纳税人仍然可以请求利息。不过，当纳税人选择将溢缴款项抵销以后的欠税时，纳税人不能请求支付利息。

（四）税务利息的核定与支付

和税款的核定方式一样，税务利息可能被自动核定，也有可能适用欠款核定程序，不同的情况有不同的结果。

对于已经申报的税款，如果发生需要适用利息的情形，税务局在核定税款的同时，也可以自动核定利息。税务局无需向纳税人发出30日函或者90日函，纳税人不能向联邦税务局申请复议，或者向税务法院起诉。利息核定之后，征收部门会随即发出催缴通知。纳税人有义务在21天之内缴清利息，否则就可能遭到强制执行。

如果税务局发现，纳税人在纳税申报之外存在欠税，或者纳税人发生纳税义务但没有申报，就必须启动欠税核定程序。对于这部分欠税所附加的利息，和欠税核定程序一样，税务局必须首先发出30日函，给纳税人提供申请复议的机会。如果纳税人没有申请复议，税务局还必须发出90日函，允许纳税人向税务法院起诉。只有当90日届满，而纳税人仍然没有起诉，或者起诉后利息被法院维持时，税务局才能够核定利息，并继而进入征收程序。

在实践中，当纳税人欠缴税款时，如果坚持向税务法院起诉，而不愿意先交纳税款，那么，一旦诉讼不能成功，利息很可能成为沉重负担。为了降低利息负担，同时保留税务法院的管辖权，纳税人可以向税务局支付一笔保证金（cash bond deposit）。如果保证金与所欠税款相当，那么，从保证金支付之日起，税款的利息不再计算。不过，由于保证金本身不是税款，所以，纳税人仍然可以向税务法院起诉。可能带来的风险是，如果纳税人在税务法院胜诉，导致保证金需要退还时，税务局无需为此支付利息。另外一方面，如果税务局认为，退还保证金会危及税款征收，或者纳税人还有其他应付款项，税务局也许会拒绝将其退还。

纳税人向税务局支付款项时，必须说明支付的性质，例如，究竟是支付保证金，还是支付税款。不同性质的支付对利息的影响不一致。另一方面，当纳税人主动向税务局支付欠款，而欠款涉及税款、罚款、利息等多个名目时，最好能够指定支付的顺序或者对象。如果纳税人没有指定，或者在强制执行程序中，税务局会按照税款、罚款、利息的顺序进行清偿。如果欠款涉及多个纳税年度，按照上面排定的顺序，处于税收时效方面的考虑，税务局会先偿还较早的年度，然后偿还较晚的年度。（注：IRM5.1.2.3.）


五、作为对比的中国相关立法

（一）中国税务行政处罚概述

中国的税务行政处罚适用很广。无论是纳税申报、税款支付，还是税务协助、发票使用，只要与法律、法规及规章不一致，就可能会被税务机关处罚。对于税务行政处罚的种类，中国不少学者认为，税务行政处罚大致分为申诫罚、财产罚、人身罚、行为罚四类。申诫罚包括责令改正、责令限期缴纳税款、公告欠税等。财产罚包括罚款、没收违法所得、加征滞纳金、加处罚款（注：例如，《行政处罚法》第51条第1款第1项规定，当事人到期不缴纳罚款的，作出行政处罚决定的行政机关可以每日按罚款数额的3%加处罚款。）等。人身罚主要是指限制出境。而行为罚则包括收缴税务登记证、取消增值税一般纳税人资格、收缴发票或停止发售发票、停止抵扣增值税进项税额、停止出口退税权等。而按照国家税务总局的理解，税务行政处罚行为只包括罚款、没收非法所得以及停止出口退税权，其他的都属于一般的行政处理。（注：参见《税务行政复议规则（暂行）》第8条第1款第5项。）

笔者以为，首先，税法中虽然也有责令改正、责令缴纳税款等措施，但其目的并不在于损害当事人名誉，所以不属于申诫罚。公告欠税确实类似于名誉罚，对纳税人的利益影响很大。不过，税务机关公布欠税时，只是罗列欠税事实，并不能直接进行谴责。况且，公布出来的欠税信息，还具有供社会查询的作用。因此，也不能将其归入申诫罚。其次，财产罚的范围应当限缩。滞纳金以及加处罚款，并不完全是行政处罚，更多地只是一种执行措施（注：学理上虽然将其称为“执行罚”，但其实际上不是处罚手段，而仅仅是一种执行手段。），其目的在于督促行为人履行义务，而不是制裁或惩罚当事人的行为。一旦行为人开始履行义务，滞纳金或加处的罚款即不再征收。再次，限制出境不是一种行政处罚，而只是一种保全税收的手段。在行政法上，也可以归入行政强制措施之列。最后，无论是收缴税务登记证，还是取消增值税一般纳税人资格；无论是停止增值税进项税额抵扣权，还是收缴发票、停收发票，或是停止出口退税权，都不属于税务行政处罚，而只是一般的行政行为。（注：参见刘剑文、熊伟：《税法基础理论》，北京大学出版社2004年版，第470、471页。）

中国学者比较关心的问题是，滞纳金究竟是损害赔偿，还是行政处罚。如果滞纳金只是一种损害赔偿，其与利息就没有太大的差别了。如果滞纳金是一种行政处罚，其标准就可以高于银行利息。但与此同时，滞纳金也必须遵循行政处罚程序。还有一种观点是，滞纳金既不是利息，也不是处罚，而只是为了督促纳税人按时缴纳税收，相当于强制执行程序中的强制金，所以是一种行政执行罚。笔者认为，滞纳金的性质需要根据具体规定进行分析。由于滞纳金的标准普遍高于利息，因此其并不仅仅属于损害赔偿，这应该是一条较为公认的底线。至于超出部分究竟属于执行罚，还是属于行政处罚，在不同的国家意义不大相同。在美国联邦税法中，迟延支付罚与滞纳金非常相似。不过，美国税法中有专门的利息制度，作为政府利息损失的补偿。所以，迟延支付罚应该不同于利息。另外，由于税务处罚并无特别的程序，其究竟是税务处罚，还是执行罚，似乎也没有太大的意义。正因为如此，为了便于对比，笔者在列举中国税务处罚时，会将滞纳金纳入讨论范围。

（二）中国的迟延罚

如果将滞纳金纳入考虑范围，中国的迟延罚也可以分为三类：迟延申报罚、迟延支付罚和迟延预缴税款罚。《税收征收管理法》第62条规定：“纳税人未按照规定的期限办理纳税申报和报送纳税资料的，或者扣缴义务人未按照规定的期限向税务机关报送代扣代缴、代收代缴税款报告表和有关资料的，由税务机关责令限期改正，可以处二千元以下的罚款；情节严重的，可以处二千元以上一万元以下的罚款。”另外，《税收征收管理法》第64条第2款规定：“纳税人不进行纳税申报，不缴或者少缴应纳税款的，由税务机关追缴其不缴或少缴的税款、滞纳金，并处不缴或少缴税款百分之五十以上五倍以下的罚款。”这些规定相当于中国的迟延申报罚。

就迟延支付罚而言，《税收征收管理法》第32条规定：“纳税人、扣缴义务人未按照规定的期限缴纳或者解缴税款的，税务机关除责令限期缴纳外，从滞纳之日起，按日加收滞纳税款万分之五的滞纳金。”另外，该法第68条规定，纳税人、扣缴义务人在规定期限内不缴或者少缴应纳或者应解缴的税款，经税务机关责令限期缴纳，逾期仍未缴纳的，税务机关可以处不缴或者少缴的税款百分之五十以上五倍以下的罚款。再如，该法第65条还规定，纳税人欠缴应纳税款，采取转移或者隐匿财产的手段，妨碍税务机关追缴欠缴的税款的，由税务机关追缴欠缴的税款、滞纳金，并处欠缴税款百分之五十以上五倍以下的罚款。最后，该法第67条规定，对于情节轻微、不构成犯罪的抗税行为，由税务机关追缴其拒缴的税款、滞纳金，并处拒缴税款一倍以上五倍以下的罚款。

至于预缴税款问题，中国多部法律或法规都作了规定。例如，《企业所得税暂行条例》第15条规定，缴纳企业所得税，按年计算，分月或者分季预缴。月份或者季度终了后十五日内预缴，年度终了后四个月内汇算清缴，多退少补。又如，《外商投资企业与外国企业所得税法》第15条规定，缴纳企业所得税和地方所得税，按年计算，分季预缴。季度终了后15日内预缴；年度终了后5个月内汇算清缴，多退少补。第16条又规定，外商投资企业和外国企业在中国境内设立的从事生产、经营的机构、场所应当在每次预缴所得税的期限内，向当地税务机关报送预缴所得税申报表；年度终了后4个月内，报送年度所得税申报表和会计决算报表。再如，《个人所得税法》第8条规定，个体工商户的生产、经营所得应纳的税款，按年计算，分月预缴，由纳税义务人在次月七日内预缴，年度终了后三个月内汇算清缴，多退少补。

尽管如此，笔者通过检索部门规章以上税法文件，没有发现如何处罚违反该义务的行为。也许，有关迟延支付税款的处罚，同样可以适用于预缴税款。毕竟，从字面上看，二者都涉及到“税款”，而“支付”一词从文义上似乎也可以包含“预缴”。所以，在实践中，在找不到直接法律依据的情况下，对于纳税人迟延预缴税款的行为，税务机关也许的确可以按照迟延支付税款进行处罚。不过，如果从法理上认真进行分析，还是可以发现不少的问题。最主要的问题在于，预缴的税款并不是“税款”。预缴税款义务发生时，纳税义务并没有发生。而纳税年度届满之后的汇算清缴，就是将实际发生的纳税义务抵销预缴税款。所以，迟延预缴税款并不能被迟延支付税款所包容。这一点与扣缴义务人的解缴义务不同。扣缴义务人代扣税款时，纳税人确实发生了纳税义务。所以，扣缴义务人需要解缴的，确实属于法律意义上的税款。

从另外一个角度看，预缴税款的目的一方面在于，维持财政收入的周期性平衡，保证政府一年四季都能平稳地获得收入，另一方面的意义在于，提高税收征收的安全性。不过，还是由于预缴的税款并非真正税款，而纳税人在年度期限届满之后，才会真正产生纳税义务，所以，只要纳税人在申报纳税时缴纳税款，政府的税收利益就不会受到任何损失。和预缴税款相比，政府损失的只是占有资金的利息。按照这个逻辑，对于迟延预缴税款的处罚，最好能够与利率保持一致。如果按照迟延支付税款进行处罚，即从迟延支付之日起，每日加征万分之五的滞纳金，这对纳税人似乎责罚过重。笔者以为，美国对迟延预缴税款适用利率进行处罚，更具有合理性。

（三）中国的申报不准确罚

中国1986年制定的《税收征收管理暂行条例》第37条曾经规定，漏税是指纳税人并非故意未缴或者少缴税款的行为；对漏税者，税务机关应当令其限期照章补缴所漏税款；逾期未缴的，从漏税之日起，按日加收所漏税款5‰的滞纳金。在当时的背景下，漏税对应的是偷税，即纳税人使用欺骗、隐瞒等手段逃避纳税的行为。漏税在主观上属于过失，而偷税在主观上属于故意，偷税的法律责任自然比漏税重。尽管当时还没有全面推行纳税申报，但是，在税务处罚方面区分故意与过失，还是非常具有合理性的。

1993年《税收征收管理法》生效之后，有关漏税罚的条款被取消。对于这种取消，大多数人认为，为了加大打击税收违法行为的力度，漏税罚被并入偷税罚。只要纳税人未缴或者少缴税款，都被视为偷税。笔者认为，这种理解不合情理，与法律自身的逻辑也不吻合。首先，必须承认，纳税人申报和缴纳税款，完全有可能出现错误。这里既包括认识方面的欠缺，也包括疏忽大意等主观状态。否认故意与过失的区分，是对人性的基本否定。其次，1993年《税收征收管理法》第40条明确规定，纳税人采取伪造、变造、隐匿、擅自销毁账簿、记账凭证，在账簿上多列支出或者不列、少列收入，或者进行虚假的纳税申报的手段，不缴或者少缴应纳税款的，是偷税。这些行为都是基于纳税人的故意，而过失行为并不在其范围之内。最后，该法第31条第2款还规定，因纳税人、扣缴义务人计算错误等失误，未缴或者少缴税款的，税务机关在三年内可以追征；有特殊情况的，追征期可以延长到十年。可见，漏税并未被当时的法律所剔除。

1993年之后，《税收征收管理法》虽然又经历了两次修改，但关于漏税的文字表述并没有改变。一方面，关于漏税的直接规定被取消，另一方面，又对漏税在现实中的存在予以肯定。根据笔者的揣摩，就漏缴税款的支付本身而言，现行《税收征收管理法》第32条完全可以适用，毕竟，漏缴税款也属于纳税人、扣缴义务人未按照规定的期限缴纳或者解缴的税款。只要没有达到偷税的标准，所有的欠缴税款都应该适用滞纳金。不过，这样做还不能解决全部的问题。在纳税申报制度全面推行的情况下，漏缴税款一般都与纳税申报的错误有关。例如，将应该归入的收入没有归入，将不该抵扣的费用或损失予以抵扣，或者在计算税款时出现计算错误，等等。对于这些行为是否应该予以处罚，现行的《税收征收管理法》并没有明确的答案。而所谓“申报不准确罚”，也只有从纳税申报本身予以理解，才真正具有意义。

目前令纳税人头痛的问题是，根据《税收征收管理法》第63条的规定，纳税人进行虚假的纳税申报，不缴或者少缴应纳税款的行为，是偷税。如何理解“虚假”二字，经常导致征纳双方立场的对立。从税务机关的角度看，只要申报的内容与事实不符，就属于虚假。如果按照这个理解，纳税申报中的任何不准确，都会被归入偷税的范围。然而笔者认为，此处所谓的“虚假”，应该建立在故意的基础上。如果仅仅是过失行为，尽管同样导致了申报不准确，也不应该属于偷税行为。如果将所有的申报错误都归入偷税，这不仅违背一般的法理要求，也会增加税务机关的证明负担。

（四）中国的税务欺诈罚

根据《税收征收管理法》第63条的规定，纳税人伪造、变造、隐匿、擅自销毁账簿、记账凭证，或者在账簿上多列支出或者不列、少列收入，或者经税务机关通知申报而拒不申报或者进行虚假的纳税申报，不缴或者少缴应纳税款的，是偷税。对纳税人偷税的，由税务机关追缴其不缴或者少缴的税款、滞纳金，并处不缴或者少缴的税款百分之五十以上五倍以下的罚款；构成犯罪的，依法追究刑事责任。扣缴义务人采取前款所列手段，不缴或者少缴已扣、已收税款，由税务机关追缴其不缴或者少缴的税款、滞纳金，并处不缴或者少缴的税款百分之五十以上五倍以下的罚款；构成犯罪的，依法追究刑事责任。从法律规定的内容看，偷税行为建立在欺骗、隐瞒基础上，所以属于典型的税务欺诈罚。

笔者以为，对于偷税的理解可从三个角度进行。首先，观察行为的结果，即由“不缴或者少缴应纳税款”的事实。不管纳税人主观愿望如何，也不管纳税人采取何种手段，如果没有导致不缴或者少缴税款，就不能构成偷税。其次，观察行为的手段。纳税人伪造、变造、隐匿、擅自销毁账簿、记账凭证，或者在账簿上多列支出或者不列、少列收入，或者经税务机关通知申报而拒不申报或者进行虚假的纳税申报，这些都属于行为的手段或方式。最后，观察行为人的主观方面。偷税行为的主观方面只能是故意，不能包括过失或者意外。正是基于这一点，偷税和漏税的区分才有意义。在这三个因素中，主观方面和行为结果最为重要，至于纳税人采取何种方式偷税，在法律上并没有太大的意义。

从这个角度出发，笔者发现，《税收征收管理法》第63条过于重视手段，而对手段与行为结果之间的联系，以及行为人的主观方面重视不够。例如，纳税人伪造、变造、隐匿、擅自销毁账簿、记账凭证，当然属于故意的行为，但是，这不必然导致少缴或者不缴税款。如果纳税人事后仍然准确申报税款，并能提供其他方面的证据予以佐证，偷税一说似乎难以成立。又如，纳税人在账簿上多列支出或者不列、少列收入，也并不一定导致纳税人少缴或者不缴税款，况且，这些行为既有可能基于故意，也有可能出于过失或者错误。如果一概将其归入偷税之列，很难让人信服。再如，经税务机关通知申报而拒不申报的行为，固然具有可罚性，但是，和未申报相比，仅仅因为违反了税务机关的指令，就从一般违法行为升级为偷税，这也显得十分牵强。完全有可能的情况是，纳税人接到通知之后，仍然认为自己不应该缴税，从而拒绝进行申报。如果不考虑纳税人是否有偷税的故意，也不考虑纳税人是否具有合理理由，完全根据行为推论主观故意的存在，这不是一种非常科学的法律观念。最后，对于虚假申报的问题，前文已经做过阐述，这里也就不再赘述了。

笔者认为，不妨考虑将行为罚与偷税罚予以分开。行为罚不考虑税款是否足额支付，只要发生相应的行为，就可以推定行为人的过错，并予以相应的惩罚。而偷税罚必须考虑不缴或者少缴税款的后果，以及纳税人的主观状态。这样，对于纳税人伪造、变造、隐匿、擅自销毁账簿、记账凭证，或者在账簿上多列支出或者不列、少列收入，或者经税务机关通知申报而拒不申报，或者进行虚假的纳税申报的行为，本身就可以成为处罚的对象，不必考虑是否导致税款的不缴或者少缴。而如果因为这些行为，或者这些行为以外的其他行为，导致税款不缴或者少缴，税务局又能证明纳税人主观故意，才需要考虑偷税罚。当然，简便一点的方法是，如果出现上述行为，导致税款的不缴或者少缴，可以先推定纳税人的主观故意，然后将举证责任转移给纳税人。如果纳税人能够举出合理理由，证明自己没有过错，或者只有过失，那么，就不能按照偷税进行处罚。

（五）中国的税务利息

我国《税收征收管理法》在2001年修订的时候，增加了纳税人退税请求权附加利息的条款。该法第51条规定，纳税人超过应纳税额缴纳的税款，税务机关发现后应当立即退还；纳税人自结算缴纳税款之日起3年内发现的，可以向税务机关要求退还多缴的税款并加算银行同期存款利息，税务机关及时查实后应当立即退还。另外，《税收征收管理法实施细则》第78条规定，税收征管法第51条规定的加算银行同期存款利息的多缴税款退税，不包括依法预缴税款形成的结算退税、出口退税和各种减免退税。退税利息按照税务机关办理退税手续当天中国人民银行规定的活期存款利率计算。

纳税人申请的退税需要附加利息，这当然是一个巨大的制度进步，体现了对纳税人权益的尊重和保护。不过，除此之外，税收债权也应该考虑以利息填补损失。例如，按照《税收征收管理法》第32条的规定，滞纳金并不适用于延期纳税。由于滞纳金仍然具有惩罚性质，延期纳税不适用滞纳金，这也是可以理解的。不过，也会有人针对该条规定的缺陷，在有能力纳税的情况下无偿占用国家税款。或者，纳税人只是一时困难，经过税务机关核准延期后，其支付能力已得到恢复。因此，至少应该对延期纳税加计利息。如果纳税人确实有困难，可以参考德国《税收通则》第234条，允许个别情况下将利息予以舍弃。

通过观察《税收征收管理法》第51条，还不难发现，并不是所有的税收退还都附加利息。纳税人超过应纳税额缴纳的税款，如果税务机关发现后立即退还，并不需要加算银行同期存款利息。只有纳税人发现多缴税款，并在3年内申请退还时，才需要加计利息。这种规定是否合理，可能见仁见智。不过笔者认为，利息只是资金占用的代价。既然政府占用纳税人的资金，政府就已经从中得益，无论谁先发现这个事实，对于利息发生应该没有影响。所以，既然纳税人申请退税可以加计利息，税务机关主动退还溢缴税款时，也应该加计利息。不能因为税务机关主动退税，就牺牲纳税人的应得利益。


第十三章　税务刑事调查与处罚

美国联邦税务局除稽查和征收联邦税收外，还负责调查税务刑事犯罪，行使类似于税务警察的职权。也许，这种做法很令中国同行羡慕。这主要是因为，长期以来，中国税务机关一直在争取警察权，用于调查税务刑事犯罪，只是至今未能如愿。笔者认为，虽然这种愿望有很大的合理性，但是，如果没有恰当的制约措施，警察权很容易被税务人员滥用，导致对纳税人利益的严重侵犯。所以，在观察到美国联邦税务局行使刑事调查权的同时，我们不妨更多地注意一下，他们如何通过内部和外部的制衡机制，保证这种权力不至于被滥用。正因为如此，对联邦司法部、地方法院，以及联邦大陪审团的职能，本章会专门进行阐述。除此之外，本章还涉及对美国税务刑事罪名的介绍，以便于中美税法更进一步的对比。


一、联邦税务局的刑事调查

（一）刑事调查部及其职权

联邦税务局设有专门的刑事调查部（Criminal Investigation Division，简称CID），负责调查税务刑事案件，以及与此相关的金融犯罪案件，以增进人们对税法的信任和法律的遵从。刑事调查部成立于1919年7月1日，其最初的名字叫做“情报组（Intelligence Unit）”，目的是为了对付日益泛滥的税务欺诈，其成员为6个从联邦邮政局转来的巡视员。1978年7月之后，刑事调查部开始采用现在的名字，其总部设在华盛顿。不过，随着时间的变迁，刑事调查部所管辖的案件有所扩大。除了传统的税务犯罪案件之外，洗钱、违法现金交易、违反银行保密义务等金融犯罪行为，也被归入联邦税务局的职权范围。这些金融违法行为并不只有联邦税务局可以调查，美国联邦政府的其他部门也可能拥有管辖权。不过，税务犯罪却只有联邦税务局能够调查，其他联邦政府部门无权直接参与。因此，从整体上看，维护税法的统一实施，震慑税收违法犯罪，仍然是刑事调查部的核心职责。从1919年至今，在每年有关联邦税收犯罪的起诉中，被告获罪的比率从未低于90%。可见，联邦税务局刑事调查部的效率非同一般。（注：http：//www.irs.gov/compliance/enforcement/article/0，，id=107469，00.html，最后访问时间为2006年7月22日。）

刑事调查部从事刑事调查的人员，被称为特别调查员（special agent），以区别于从事税务稽查业务的税务稽查员（revenue agent），以及从事税收征收业务的税务征收员（revenue officer）。刑事调查部在全球共有4400名雇员，其中大约有2800名属于特别调查员。（注：http：//www.irs.gov/irs/article/0，，id=98398，00.html，最后访问时间为2006年7月22日。）特别调查员行使的职权与警察无异。纳税人所获取的任何收入，不管是合法的还是非法的，都可能与税务或金融犯罪有关，成为特别调查员追查的对象。为了确认是否存在犯罪，特别调查员不仅需要考虑纳税人的收入来源、数额，是否及时进行纳税申报等事实，而且还需要确定纳税人的故意、过失等主观状态。所以，特别调查员必须掌握非常综合的知识和技能，除了解复杂多变的税法知识外，还需要有防身自卫、逮捕搜查、财务会计、鉴定证据等特别技能。与此同时，为了保障特别调查员履行职责，美国税法也赋予了其广泛的权力（注：IRC§7608；IRM9.1.2.3.）：

（1）携带武器的权力。特别调查员执行公务的时候，是否能够携带武器，《联邦税法典》没有直接的规定。但是，《联邦税法典》已经规定，特别调查员有逮捕嫌犯的权力。（注：IRC§7608.）美国财政部据此推理认为，特别调查员执行公务时有权携带武器。

（2）传唤的权力。《联邦税法典》第7602条规定，财政部长或其授权代表可以行使传唤权。财政部长通过财政部第150号令，将传唤的权力授予联邦税务局长。联邦税务局长则通过第4号授权令，再将传唤权授予给从事稽查、征收、刑事调查的雇员。传唤的权力包括签发传票、核实财务会计记录，以及约见当事人，获取证人证言，等等。

（3）搜查的权力。特别调查员的搜查权可以分两种情况。正常情况下，只有在获得搜查令后，特别调查员才能搜查犯罪嫌疑人。为了获得搜查令（search warrant），特别调查员首先要向司法部税务局（Tax Division in the Department of Justice）申请。司法部税务局审查同意之后，再由其向联邦法官或者治安法官（magistrate）申请。而特别调查员有送达和执行搜查令的权力。（注：Ibid.）可以列入搜查对象的财产，可能是犯罪的工具，也有可能成为犯罪的证据，还有可能是犯罪的所得。不过，如果特别调查员已经获得逮捕令，那么，在逮捕嫌犯过程中的搜查，不需要另外获得搜查令。

（4）逮捕的权力。正常情况下，特别调查员逮捕嫌犯时，必须持有合法的逮捕令。根据《联邦税法典》第7608条的规定，特别调查员有送达和执行逮捕令的权力。不过，如果任何危害美国的犯罪行为就在特别稽查员面前发生，或者特别调查员相信，嫌疑人的行为构成了美国法律所认可的重罪，那么，即便没有逮捕令，特别调查员也可以逮捕犯罪嫌疑人。

（5）扣押的权力。《联邦税法典》第7302条规定，对于在税收违法行为中使用或者有意使用的财产，任何人都不能合法拥有或者占有。该法第7321条继而规定，在这些财产上不存在财产权，财政部长或其授权代表有权扣押。而《联邦税法典》第7608条则直接规定，对于应该没收给联邦政府的财产，联邦税务局特别调查员有权扣押。扣押财产的法律依据仍然是搜查令。

除此之外，特别调查员可以在通话人的配合下，对纳税人的电话进行监听和录音，还可以派人监视、跟踪调查对象，查清与之往来人群及常去的场所，发现案件线索或犯罪证据。从这些列举可以看出，特别调查员虽然不是警察，但其职权已经与警察无异。正因为如此，特别调查员有时候也被称为美国的“税务警察”。（注：参见稽峰：《美国“税务警察”探秘》，载《中国税务报》2003年11月13日。）

（二）税务犯罪的证明方法

税务犯罪案件的线索来源不一，其可能来源于联邦税务局内部，如税务稽查部或税务征收部等，也可能来源于其他联邦政府机构，还有可能来自社会公众的举报。除此之外，刑事调查部本身也会不断进行资料搜集和信息整理，有时甚至会派出线人搜寻犯罪证据。不管案件线索来源于何处，刑事调查部都必须搜集充分的证据，供司法部起诉时证明犯罪的发生。

在税务刑事调查中，需要证明的主要有三方面的问题。第一，申报、付款等行为是否发生，以及发生的时间、数额等。这些问题通过资料库检索，一般不难找到答案，纳税人也很少就此提出异议，所以本节对此不予赘述。第二，纳税人是否欠缴税款，以及欠缴税款的数额。这类问题看起来像事实问题，但却与法律适用有很大的关系。纳税人为了洗脱自己的罪名，往往会在这些问题上争议激烈。当纳税人没有提供足够信息时，特别调查员必须采用一定方法确定。第三，纳税人主观上是否存在逃税的故意。这个问题常常需要借助间接证明手段，不同的事实可能证明力还会有所差别。

在确定应缴税款以及欠缴税款时，特别调查员一般倾向于直接证明，如使用特定项目证明法（specific items method）等。特定项目证明法之所以属于直接证明，是因为其可以列出具体交易项目，以及纳税申报中的收入、扣除、免除等。而要做到这一点，特别调查员就必须掌握充分证据，如纳税人的账簿、记账凭证、交易记录等等。特定项目法的好处在于，证明方法简单，控辩双方不容易产生争议，结论也容易被法官接纳。不过，在纳税人存心逃税的情况下，纳税人或者藏匿证据，或者销毁证据，税务局很难取得直接的证明材料。在这种情况下，特别调查员不得不退而求其次，采用间接方法证实欠缴税款的存在。在实践中，常用的间接证明方法包括：

（1）净值法（net worth method）。在税务刑事调查中，如果缺乏直接的证明材料，净值法成为确定应税收入的最常用方法。净值法的基本原理是，先确定纳税年度开始时纳税人的财产净值，然后确定纳税年度结束时的财产净值。用后者减去前者，即为该年度的财产净值，代表着纳税人在该年度的财富增加。不过，在此基础上，财产净值还必须加上不允许扣除的消费，同时减去免税的各种收入。这是因为，消费也代表着财富，如果不属于允许扣除项目，当然应当归入财产净值的范围。而有些收入本身是免税的，即便纳税人确实有这些收入，也不应该缴税，所以应当从财产净值中减除。（注：United States v. Sorrentino，726 F.2d 876，879—880（1st Cir. 1984）.）而为了证明财产净值等于应税收入，联邦税务局还必须证明应税收入的可能来源，同时否定纳税人关于免税项目的主张。

（2）银行存款法。用银行存款法计算应税所得的依据是，在固定期限内，纳税人所增加的银行存款，减去一定的扣除项目，就相当于纳税人的应税所得。具体的计算方法是，先确定纳税人全年所有的银行存款，加上所有的现金支出，然后减掉银行账户间的转账，再减掉先取后存的银行存款，最后减掉各种非应税收入，得出的余数就是纳税人的应税所得。联邦税务局可以通过向银行查询，得知纳税人银行存款的变动数据。而现金支出的证据，通常来自于第三人的协助。如果银行存款的变动数据没有错误，纳税人会竭力主张其为非应税收入。联邦税务局对此必须进行合理的调查，根据掌握的证据反驳纳税人的主张。如果纳税人的主张确实有理有据，则应该将其从应税所得中予以减掉。

（3）支出法。支出法的基本假设是，纳税人在纳税年度中的消费性开支，等于该年度的应税所得。不过，这些开支也许来源于该年度开始前的已有财产，所以，具体运用支出法进行计算时，还必须减除来源于年度开始前已有财产的消费。这里所谓的消费性开支，是指用于食品、衣服、家居等项目的开支，而不是用于投资、股票、债券等项目的开支。和净值法相比，支出法能够衡量纳税人的消费项目，但是不能衡量投资性开支。而净值法能够衡量各种财产的增加，包括投资性资产的增加，但是，对于已经消费的项目，却无法统计和衡量。不过，考虑到用年度开始前已有财产支付的本年度开支，即便其属于消费性项目，也不能计入当年的应税所得，支出法和净值法一样，都必须计算年度开始时的财产净值。与此同时，税务局还必须证明，作为计算基础的开支属于不可抵扣的项目。此外，税务局还应该大致确定收入的来源，或者反驳纳税人有关非税收入的主张。

除了证明纳税人的应税收入，并据此确定纳税人的欠缴税款之外，联邦税务局还需要证明的是，纳税人从事税收违法行为时，其主观状态是否为故意。所谓故意，是指纳税人自愿地、有意识地违反已知法律义务的行为。（注：Cheek v. United States，498 US 192（1991）.）不过，纳税人的主观状态不可触摸，很难用直接证据加以证明，除非纳税人主动承认，只能从纳税人的行为中推断。例如，纳税人的行为模式、纳税人行为的性质等，都是重要的衡量和考虑因素。当纳税人连续几年缴付不足或者不申报纳税时，就很容易成为纳税人故意的证据。除此之外，如果纳税人销毁记录、匿名交易，或者使用假的交易票据，也可以直接推出纳税人的故意。仅仅证明欠缴税款的存在，也不能证明纳税人出于故意，纳税人的罪名一般很难成立。不仅如此，受刑事案件的性质所决定，税务局的证明必须达到“排除合理怀疑”的程度，而不能满足于民事欺诈所要求的“清楚且令人信服”。否则，尽管仍然可能适用民事处罚，但是犯罪指控很难得到法院的支持。

（三）税务犯罪的主动披露（voluntary disclosure）

税务犯罪的主动披露，是指纳税人在税务刑事调查程序开始之前，主动向税务人员交待税务犯罪的行为。纳税人主动披露犯罪的效力如何，美国《联邦税法典》中没有具体规定。美国财政部和联邦税务局倾向于，为了政府财政收入的目的，只要纳税人符合主动披露的条件，一般不向司法部提请刑事起诉。不过，在不同的时期，这种政策的表述方式不一，对政府的约束力也有较大的变化。

在1951年之前，财政部曾经制定政策，只要纳税人主动披露犯罪，就可以不予提请刑事起诉。1961年之后，联邦税务局的实际做法是，对于纳税人的主动披露行为，在决定是否提请刑事起诉时，同时考虑其他情节和因素，根据个案情况进行具体判断。1992年12月，联邦税务局正式澄清，在纳税人未申报的情况下，如果纳税人满足以下条件，通常就不会被提请起诉：（1）将自己未申报的事实告知税务局；（2）所有收入都具有合法来源；（3）自首行为发生在纳税人被刑事调查人员以任何形式接触之前；（4）递交一份真实准确的申报书，或者与税务人员充分合作，以确定具体的税收数额；（5）缴清所有的欠款；如果足额还款确实有困难，至少做出有诚意的还款计划。从2002年开始，尽管主动披露的犯罪实际上会被特赦，但联邦税务局的政策更加灵活，纳税人无法得到任何硬性的承诺。（注：See Effectively Representing Your Client Before the “New” IRS，edited by Jerome Borison，American Bar Association Section of Taxation，2004，Washington，DC，U.S. pp.872，873.）

对拥有起诉权的司法部而言，纳税人是否主动披露税务犯罪，也会成为其考虑是否起诉的一个因素。不过，这个过程仍然以个案为基础，并且一直没有确定性的结论。司法部税务局需要考虑的问题是，纳税人是否真正主动披露犯罪。纳税人的披露必须及时、真实、充分，同时还必须与税务人员充分合作。否则，即便纳税人对犯罪作了披露，也不会被公诉机关所认可。（注：US Dept. of Justice，Criminal Tax Manual 4.01［1］（1994）.）

纳税人与税务人员的合作，主要体现在税款的确定以及缴纳方面。纳税人必须补交真实准确的纳税申报，同时提供所有的账簿、记录及文件，供税务调查人员核实。另一方面，主动披露仅仅影响追诉税务犯罪，而不会影响纳税人的民事义务。纳税人所欠缴的税款、罚款和利息，都必须全额缴纳。即便一时全额缴纳有困难，也必须提出切实可行的还款计划。

主动披露犯罪的及时性，主要体现在一些时间方面的细节。如果税务局已对纳税人发动民事或刑事调查，或者已经通知纳税人，其准备进行上述调查，纳税人的事后披露不属于及时披露。假如税务局已经从第三人得到警告，得知纳税人存在违法行为，不管纳税人是否知道这个事实，其事后的披露不属于及时披露。

（四）起诉豁免的法律效力

在美国法律体系中，起诉豁免（immunity from prosecution）有多种类型。有的是针对某项具体交易的起诉豁免，有的则是针对证据提供人的起诉豁免。前者被简称为交易豁免（transactional immunity），在美国的许多州被广泛使用；后者则被称为使用豁免（use immunity），美国联邦法律明确予以承认。（注：18USC§§6001—6004.）使用豁免属于联邦政府的一种承诺，或者说是证人与联邦政府之间的协议。根据这种承诺或协议，当证人提供的证据有可能自证其罪时，这种证据不能事后作为起诉证人的根据。

使用豁免代表着冲突利益的妥协。一方面，联邦政府希望能够获得证据，以便维护公共利益。另一方面，根据美国宪法第五修正案，任何人都不能被迫自证其罪。当有些犯罪证据只能从特定对象取得，而这些证据会导致证人自证其罪时，联邦法律通过允许使用豁免，可以兼顾公共利益与证人权益。不过，豁免起诉并不代表不起诉。如果司法部能够从其他渠道获得证据，则仍然可以起诉证人。除此之外，使用豁免仅仅与刑事责任的追究有关。如果是为了追究民事责任，证人提供的证据可以被政府所利用。

司法部在决定是否提供使用豁免时，必须综合衡量各种相关因素，其核心仍然在于维护公共利益。具体的细节包括：（1）刑事调查本身的重要性；（2）证人证言对该调查的重要性或价值；（3）获得法庭的许可令，并迫使证人作证的成功可能性；（4）证人犯罪行为的严重性与被调查犯罪行为的对比；（5）追诉其他犯罪行为的成功可能性；（6）带来相反的附带效果的可能性，如证人陷入险境，证人遭受胁迫，等等。（注：The United States Attorney’s Manual（USAM）§1.11.210.）

使用豁免并不限于法庭审判或大陪审团调查。在联邦税务局的行政调查程序中，同样也会存在要求证人提供证据，如纳税申报书复印件、财务账簿或记录、交易发票等。如果这些证据会导致证人自证其罪，当纳税人主张宪法第五修正案保护时，为了保证税务刑事调查的顺利进行，经过美国司法部税务局同意之后，联邦税务局也可以提供使用豁免。由于其适用于行政调查程序，所以通常被称为行政豁免（administrative immunity）。再由于其仅仅针对证据提供，所以又被称为证据提供豁免（production immunity）。

行政豁免批准和签发的基本程序是：（1）联邦税务局的传票已经送达证人；（2）证人出席接受质询，但是针对特别调查员的提问，主张免于自证其罪的特权，拒绝予以回答或者提供材料；（3）联邦税务局负责刑事调查的局长助理（the Assistant Commisioner），从司法部税务局总检察官助理得到签发豁免的许可；（4）联邦税务局局长助理签发豁免令。（注：18USC§6004.）豁免令签发之后，证人就可以得到联邦法律的保护。除了伪证罪、虚假陈述罪，以及拒不服从法院命令等罪名外，其所提供的任何证据都不能用于追诉自己的刑事犯罪。

需要注意的是，行政豁免的意义仅仅在于，只要能给证人提供这种豁免权，证人就不能主张免于自证其罪的特权，必须按照传票要求提供证言或者材料。也正因为如此，只有当证人确实已经主张，或者已经准备主张这种特权时，才有必要提供这种行政豁免。另外，由于程序上的复杂和累赘，也只有当确实对增进公共利益有必要时，联邦税务局才会提供这种豁免。最后，豁免的范围本身是有限的。尽管在刑事程序结束之前，证人提供的材料不能用于针对其本人的税务民事调查，但是，刑事程序结束之后，这些材料就可以转用于税务民事调查。

（五）刑事调查与民事调查的关系（注：IRM9.5.13.）

在美国联邦税法中，刑事和民事处罚虽然相互独立，但在程序安排和处罚适用上，二者又有一定程度的关联。最明显的例子是，当刑事处罚与民事处罚适用于同一对象时，刑事调查程序优先于民事程序。与此同时，刑事程序对民事时效也会产生影响，刑事处罚的确定还可以为民事处罚提供依据。最后，对于同一种违法行为，刑事处罚是否能吸收民事处罚，也是一个需要考虑的问题。

刑事程序优先于民事程序的具体要求是，当联邦税务局决定对纳税人展开刑事调查时，针对同一个纳税人同一纳税年度的民事程序必须中止。需要注意的是，只有针对同一纳税年度的民事程序需要中止。如果不属于同一纳税年度，刑事程序和民事程序可以同时进行。这里所谓的民事程序，是指税务稽查、税款核定和征收等，以维护税收债权为目的的程序。而同样是出于这个目的，当民事程序中止时，利息并不停止计算。所谓中止，也只是指暂时停止（suspension），而不是永久停止。等刑事程序结束之后，不管纳税人是否被确定有罪，民事程度都可以恢复进行。

在税务刑事调查的过程中，美国税法之所以考虑暂停民事程序，主要是因为在民事程序中，纳税人可以提起欠税或者退税诉讼。而一旦进入法院的证据开示程序，税务局可能被迫透露刑事调查的信息，这对税务刑事调查的进展非常不利。另一方面的考虑是，税务民事调查过于公开，很容易进入公众的视野。相比而言，刑事调查需要一定程度的保密性。所以，如果能够暂停民事调查程序，对刑事调查的有利之处非常明显。

不过，在美国联邦税收程序中，刑事调查和民事调查的界限并非十分清晰。税务刑事调查何时正式开始，联邦税务局无需正式通知纳税人。有时候，税务稽查部和刑事调查部还会进行联合调查，由税务稽查员配合特别调查员的工作。所以，《联邦税法典》并没有规定，当刑事调查开始时，税收核定时效或征收时效也中止。然而，刑事程序的进程经常耗时很长。当刑事调查程序结束的时候，税收核定时效的3年期限也许早已届满。所以，除了特殊的税收时效之外，联邦税务局必须考虑其他措施，以保证税收债权不会逾期。

如果经过刑事调查，发现纳税人有欺诈、不申报等情节，税收时效不会受到影响。其原因在于，对于欺诈和不申报纳税行为，税务时效不受任何限制。如果发现应税所得的计算有重大实质性差错，即漏报部分大于应申报数额的25%时，税务局还能享受6年的核定时效。只要没有超过这个期限，税务民事程序可以恢复进行。（注：IRC§6501.）还有一种可能性是，在税收时效届满前，稽查部要求纳税人同意延长时效。如果纳税人不同意延长时效，稽查部可以直接签发欠税通知。签发欠税通知不属于民事程序中止的范围。欠税通知寄出之后，税收核定时效即可中止计算。

税务刑事程序结束之后，如果确定纳税人存在欺诈情节，导致纳税人少申报或少缴税款，那么，在后续的民事程序中，这种认定可以成为民事处罚的依据，纳税人不能在民事程序中提出反对。其原因在于，刑事程序的证明责任高于民事程序。刑事程序要求“超出合理怀疑”，而民事程序只要求“清楚且令人信服”。所以，如果已经证实纳税人刑事欺诈，民事欺诈自然也就无从推脱了。当然，对于其他方面的刑事故意行为，如伪证、虚假陈述等，由于其与民事欺诈没有关联，所以，不会影响税务局对民事欺诈的证明义务。

当纳税人以逃税为目的，隐瞒应税收入或者虚报抵扣项目时，如果税务局能够证明欺诈故意，并且达到超出合理怀疑的程度，那么，除了追缴税款和利息之外，纳税人既可能要承受刑事处罚，还可能被施加民事处罚。这种双重处罚是否合理，不同的人会有不同的观点。不过，美国法院判例已经确认，这种做法不违背美国宪法第五修正案所规定的“双重追诉（Double Jeopardy Clause）”条款（注：Grimes v. Commissioner，82 F.3d 286（9th Cir. 1997）.），因而至少在美国不存在法律障碍。如果税务局的证明不能达到超出合理怀疑的程度，只能达到清楚且令人信服的程度，则只能适用税务欺诈的民事罚。如果连清楚且令人信服都达不到，只能达到证据上具有优势的程度，那么，就只能适用普通的民事处罚，而不能适用税务欺诈罚。


二、联邦大陪审团的刑事调查

（一）联邦大陪审团（Federal Grand Jury）简介

根据美国宪法第五修正案的规定，无论何人，除非根据大陪审团的报告或起诉，不得受判处死罪或其他不名誉罪行之审判；发生在陆、海军中或发生在战时或出现公共危险时服现役的民兵中的案件，不在此限。据此，所有联邦重罪都必须由大陪审团决定。大陪审团制度最初的宗旨在于，保护公民免受权力机关不正当的起诉。大陪审团由联邦地方法院召集，由16到23个陪审员组成，陪审团主席由法院指定。普通大陪审团的任期为18个月，法院不能延长。特别大陪审团的任期也为18个月，但法院可以根据情况延长18个月。只要有12个以上的陪审员达成一致，大陪审团就可以宣布被告人有罪。（注：See Roger M. Olsen，Criminal Tax Procedure，Little，Brown and Company，1995，Boston，USA，pp.98，99.）

在历史上，大陪审团的职能虽然很重要，但只是被动消极地听取法庭辩论，并据此作出是否有罪的裁定。大陪审团一般不积极参与犯罪调查。然而到现在，这种情况已经完全改变，大陪审团成为调查犯罪的重要手段。大陪审团的刑事调查权很大。在大陪审团调查程序中，《联邦证据规则》不适用。不仅如此，由于陪审团更多地考虑衡平，在法庭审理中不能认定的证据，在陪审团程序中也许能被陪审员接受。即使不能确定具体的犯罪，甚至不能确定具体的调查对象，只要存在犯罪发生的可能性，大陪审团也可以展开调查。当然，大陪审团的职能也并非毫无限制。最基本的一点是，它只能针对犯罪行为进行调查，不能服务于民事诉讼证据的收集。（注：United States v. Sells Engineering，Inc.（S.Ct.1983）.）

就税务犯罪的调查而言，只要联邦税务局、司法部税务局、司法部刑事局、司法部总检察官办公室申请，大陪审团调查程序就可以启动，或者将原有的非税案件进行扩展。在实践中，大部分税务犯罪案件的大陪审团调查，都是由联邦税务局刑事调查部提起。如果联邦税务局刑事调查部认为，税务行政调查已不具有可行性，或者自己缺乏能力完成调查，经过司法部税务局的同意，就可以申请大陪审团调查。（注：IRM9.5.2.2.）例如，当案件具有明显的威慑犯罪效果，或者行政机关无法在合理期限内揭露相关事实，或者将案件交给大陪审团调查更具有效率时，那么，大陪审团的调查就具有必要性和恰当性。另外，如果重要的证人拒绝合作，或者纳税人威胁证人、销毁记录，妨碍行政调查的进行，或者刑事追诉期限即将届满，将案件移交给大陪审团调查，其必要性也是显而易见的。

另外，由于税务犯罪大多数属于重罪（felony），因此，很多案件都必须经过大陪审团程序。如果司法部认为案件已经清楚明了，无需更加深入的继续调查，可以直接向大陪审团起诉，由大陪审团决定是否构成犯罪。如果司法部认为案件尚不够清楚，还需要更加深入的调查，也可以将案件移交大陪审团，由大陪审团继续进行调查。（注：See Patricia T. Morgan，Tax Procedure and Tax Fraud，2nd Editon，West Group，St. Paul，US，p.272.）即便是由联邦税务局发起的大陪审团调查，联邦税务局的申请也必须首先经过司法部税务局的审查。从此可以看出，司法部在大陪审团程序中举足轻重。司法部可以很大程度上影响大陪审团程序，如是否发起大陪审团调查，大陪审团传唤的对象，大陪审团调查的内容等，无不受制于司法部的决定。

（二）联邦大陪审团的调查权

联邦大陪审团调查之所以备受青睐，是因为大陪审团拥有强大的调查权，可以根据需要强制证人提供证言，或者呈交其他的证据材料，并且不受联邦刑事审判的规则约束。大陪审团的调查权远远大于税务传唤权，并且在许多方面有利于联邦政府，而被调查人在法律方面的保障要少得多。

第一，和联邦税务局的传唤权一样，大陪审团也可以签发传票（subpoena）。（注：Federal Rule of Criminal Procedure 17.）这种传票可以直接由法院执行，无需得到其他联邦机构的协助。如果被传唤人拒绝执行，就会被立即判以藐视法庭。而税务行政传票并不能自我执行。如果被传唤人拒绝执行，税务局必须提起执行诉讼，而被传唤人则可以提出异议，阻止法院执行税务传票。当法院裁定执行传票之后，如果被传唤人仍然拒绝执行，才会按藐视法庭论处。

第二，大陪审团传唤第三方证人时，无需通知被调查的纳税人。被调查人完全可能不知道程序的进行。这种做法有利于调查的进行，至少可以不受被调查人的干扰。而联邦税务局对第三人签发传票时，必须通知被调查的纳税人。纳税人接到通知之后，有权在20天之内向法院起诉，请求撤销税务局对第三人的传唤。当税务局向法院申请执行传票时，纳税人也有权参与诉讼。纳税人可以基于个人理由抗辩，也可以基于第三人的立场抗辩。

第三，大陪审团传票送达之后，是否必须保障证人呈交证据的时间，法律也没有硬性的规定。而在税务行政传唤程序中，当传唤当事人提供证词或者资料时，必须给与被传唤人至少10天的时间，从传票送达之日开始起算。

第四，大陪审团询问证人的时候，不允许律师同时出席，只能由证人亲自回答问题。证人的权利仅限于，申请暂时退出询问室，等征求律师意见之后，再回到询问室回答问题。（注：United States v. Mandujano，425 US 564，581（1976）.）而在税务行政传唤程序中，无论是纳税人还是第三人，都有权聘请律师。当税务人员询问被传唤人时，律师有权陪同在场，帮助被传唤人回答提问。

第五，被传唤人如果想撤销大陪审团的传票，必须提供传唤不恰当的证据。被传唤人还只能基于自身的理由，不能基于被调查人的理由。这种负担对被调查人过于沉重，挑战大陪审团传唤的难度非常大。而一旦不能成功，被传唤人就会构成藐视法庭。在税务行政传票的执行诉讼中，联邦税务局首先必须提供表面证据，证明税务传唤确有必要。如果被传唤人予以反驳，举证责任才会转移给被传唤人。相对而言，挑战税务行政传唤的成功率要大得多。

（三）大陪审团调查信息的保密

根据《联邦刑事程序规则》的要求，所有被授权出席大陪审团审判的人员，除了证人之外，必须对在大陪审团发生的一切事宜保密。（注：Federal Rule of Criminal Procedure 6（e）（2）.）制定这种严格的保密要求，有可能是为了保护未被定罪的被告不受到伤害，更有可能的是，防止大陪审团的刑事调查权被税务民事程序利用。为了贯彻这种保密要求，必须严格区分刑事职能与民事职能。当大陪审团程序结束之后，所有的调查信息都由大陪审团、总检察官办公室、司法部税务局控制和保管；协助大陪审团调查的联邦税务人员，不得针对被调查人行使税务民事职权，如签发传票，稽查和征收税款，等等；协助司法部起诉的联邦税务人员，对于其所获取的大陪审团调查信息，不得透露给其他人员，将其用于刑事起诉以外的目的。（注：IRM9.5.2.4.3.）

大陪审团调查信息的保密要求非常严格。只有在非常例外的情况下，调查信息才被允许使用于其他目的。例如，只有在法庭诉讼的预备或相关性程序中，应法庭的命令，才允许公开大陪审团的调查信息。（注：Federal Rule of Criminal Procedure 6（e）（3）（C）（1）.）在1983年之前，联邦税务局和司法部都坚持，税务民事调查属于上述例外，可以获得大陪审团的调查信息。1983年，美国最高法院判决认为，税务民事调查的目的是为了确定纳税义务的正确数额，而不是主要为了准备税务诉讼，所以不属于法庭诉讼的预备程序，无权自动获得大陪审团的调查信息。（注：United States v. Baggot，463 US 476（1983）.）

另外一项例外是，大陪审团调查信息可以披露给政府律师，用于其履行政府律师的职责。（注：Federal Rule of Criminal Procedure 6（e）（3）（A）（1）.）不过，1983年，美国最高法院在另一个案件中提到，上述规定并不适用于司法部民事部，而只适用于从事刑事调查的公诉人。（注：United States v. Sells Engineering，Inc.，463 US 418（1983）.）非直接从事刑事调查的政府律师，如果需要获知大陪审团调查信息，必须向法院提出申请，强烈表明其对该信息的特定需要。这样，通过设定法院审查这一门槛，既可以有效照顾政府职能的特定需要，又能够防止刑事调查权力被民事程序滥用。

（四）大陪审团调查中被传唤人的权利

大陪审团调查的主要手段是传票。大陪审团通过传唤证人，要求其提供证词或者材料，可以得知被调查人是否构成犯罪。不过，尽管大陪审团传票的效力高于税务行政传票，被传唤人获得法律救济的机会要小得多，但是，基于宪法规定的基本权利，基于法律规定的特权，基于对滥用权力的防范，被传唤人实际上还有一定的权利，可以抵御大陪审团的调查和传唤。

首先，被传唤人可以引用美国宪法第五修正案，主张其免于自证其罪的宪法权利。如果被传唤人就是被调查的纳税人，他可以拒绝作证或者提供所要求的材料。如果被传唤人只是作为证人的第三人，只要作证的结果会导致自己入罪，被传唤人可以拒绝提供证言或材料，除非大陪审团愿意提供使用豁免。

其次，美国法律承认律师与客户有守密特免权（attorney client privilege），保护律师与当事人之间的非公开交流。大陪审团不能强迫律师提供这些信息。如果大陪审团向律师签发传票，要求其提供其与当事人之间交流的信息，当事人可以主张特权，要求律师予以拒绝。

再次，为了防止大陪审团滥用刑事调查权，联邦地方法院对调查过程和结果有干预权。不过，对于定罪的结果，除非出现下列情况，法院一般不会予以驳回：（1）大陪审团诉讼中的错误对被告人构成损害（prejudice）；（2）这种错误影响到案件的基础，动摇了大陪审团程序的整体公平性。（注：Bank of Nova Scotia v. United States，487 US 250（1988）.）

最后，尽管难度非常大，被传唤人还是有权向联邦地方法院申请，要求撤销大陪审团的传票。和税务行政传票的撤销诉讼不一样的是，被传唤人必须证明传唤与调查不相关（relevance），或者证明传票要求的内容过多，被传唤人难以承担（burdensome）。被传唤人对法院的决定不能上诉。如果传票的效力被维持，被传唤人就会构成藐视法庭。


三、税务犯罪案件的审查与起诉

税务犯罪的行政调查程序结束后，调查结论还必须经过重重审查，才能决定是否向法院起诉被调查人。审查的主体包括联邦税务局刑事调查部，联邦税务局地方法律顾问处，司法部税务局，以及司法部地方检察官办公室。经过审查之后，联邦税务局可以决定不将案件提交司法部，但是，决定是否起诉的权力掌握在司法部，与被告人达成辩诉交易的权力也在司法部。

（一）联邦税务局刑事调查部的审查

在联邦税务局中，税务犯罪由刑事调查部的特别调查员负责。特别调查员完成调查之后，必须准备一份调查报告，列明调查结论和处理意见，同时附上相关的证据和理由。刑事调查部设有专门的审查员，负责审查特别调查员的报告。至于是否对纳税人提出控诉，需要刑事调查部部长作出决定。

纳税人的代理人可以向刑事调查部部长申请，要求与特别调查员进行会谈。在会谈中，特别调查员会向纳税人的代理人提供一些信息，如被调查的纳税年度，被指控的罪名，证明的方法，税款的计算，等等。不过，除非纳税人有充分的无罪理由，这种会议对纳税人意义不大，不大可能改变特别调查员的结论。不仅如此，特别调查员还会借此机会了解纳税人的立场。特别是，纳税人的代理人在会谈中所陈述的事实，还会在后续程序中视为纳税人主动承认（vicarious admission）。

（二）联邦税务局地方法律顾问处的审查

当特别调查员完成税务刑事调查，而刑事调查部决定控诉纳税人后，特别调查员报告会呈交给联邦税务局地方法律顾问处（District Counsel’s Office）。地方法律顾问处的审查内容包括：证据是否充分可靠，证明是否达到排除合理怀疑的程度，纳税人被定罪的可能性是否合理存在，等等。案件移交给地方法律顾问处之后，纳税人及其代理人会被及时通知。纳税人的代理人仍然可以要求会谈。不过，除非纳税人有足够的非罪证据，会谈可能很难出现突破。

经过对特别调查员报告的审查，或者还经过与纳税人的代理人的会谈，地方法律顾问处的选择可能是：（1）如果证明过程可以排除合理怀疑，纳税人被定罪的可能性极大，则提议司法部对纳税人提起诉讼；（2）如果证明没达到排除合理怀疑的程度，或者纳税人被定罪的可能性不大，则不主张司法部对纳税人提起诉讼，而赞成联邦税务局采取民事措施；（3）如果纳税人构成犯罪的可能性极大，但特别调查员收集的证据不足以证明，则会要求特别调查员补充调查。不过，在美国税务实践中，地方法律顾问处很少否定刑事调查部的结论。

（三）司法部税务局的审查

地方法律顾问处完成审查之后，如果认为有必要提请司法部起诉，就会将案件移交给司法部税务局，同时将案件分为“复杂”或者“不复杂”两类。

复杂案件一般包括运用间接证明法的案件，在事实或法律上比较复杂的案件，包含了技术性或敏感性（sensitive）税收事项的案件，以及政策性比较强的案件。复杂案件一般先由一名初级检察官（trial attorney）进行审查，在得出应该或者不应该起诉的结论后，再转由一名高级检察官（senior attorney）进行进一步审查，最后才能得出应该或不应该起诉的结论。

不复杂案件包括运用直接证明法的案件，未申报纳税的案件，以及其他事实或法律并不复杂的案件。初级检察官一般不会深入审查不复杂案件，而高级检察官的审查也只是为了确定，是否还存在需要进行深入审查的项目。如果没有发现需要深入审查的项目，高级检察官就会将案件直接呈送地方检察官办公室，要求地方检察官办公室起诉纳税人。

在司法部税务局的审查阶段，纳税人及其代理人也有权得到通知。纳税人的代理人同样可以申请会谈。由于案件已经脱离直接的调查部门，加上司法部的法律知识和诉讼经验，这个阶段的会谈对纳税人更为有利，纳税人洗脱罪名的可能性稍大一些。另外，从1986年开始，司法部采纳了一项新的政策。纳税人的代理人在与司法部税务局会谈时所陈述的事实，不再具有“代理人承认”的效果，对纳税人后续的行为不具有约束力。（注：Dept. of Just. Tax Div.，Directive NO.86.58.）

（四）地方检察官办公室的审查

司法部税务局审查结束之后，案件被提交给地方检察官办公室。在这个阶段中，纳税人的代理人可以申请定罪前的会谈。由于地方检察官直接负责案件起诉，所以，如果发现案件存在缺陷或不足，会谈中就容易取得进展。相对而言，在这个阶段的会谈中，纳税人洗脱罪名的成功率最高。另外，在这个阶段中，辩诉交易也可以进行。地方检察官在接受纳税人认罪的同时，可以放弃对其他罪名的起诉，或者对起诉罪名作较轻的量刑建议。

地方检察官审查结束之后，如果仍然坚持起诉纳税人，当建议的罪名为重罪（felony）时，就必须召集大陪审团，以确定纳税人的罪名。假如建议的罪名为轻罪（misdemeanor），则无须经过大陪审团，可以直接向法院起诉。与此相对照，联邦调查局（FBI）调查终结的案件，可以直接移交地方检察官起诉，这与税务犯罪案件明显不同。这是因为税务案件的专业性比较强，容易引发法律纠纷，因而处理程序较为慎重。如果地方检察官拒绝起诉，案件会被退回司法部税务局。实际上，司法部税务局对起诉拥有决定权。对于被地方检察官退回的案件，如果司法部税务局不同意不起诉，可以自己提起诉讼，也可以指令地方检察官起诉。

（五）税务案件中的辩诉交易

辩诉交易是指在刑事诉讼中，检察官与被告人进行谈判，说服被告人作有罪答辩，以换取检察官的指控或法院判决上的让步。通常的做法是，如果被告人承认犯有某一较轻的罪行，或者承认控方多项指控中的一项罪行，检察官可以对被告人降格指控，或者撤回对其他罪项的指控，或者建议法庭对被告人减轻处罚。检察官与被告人达成的协议经法院批准后即可执行。辩诉交易的做法在出现之初引起了人们的争议。20世纪60年代美国最高法院宣布其为合法，从而使其得到广泛使用。（注：薛波主编：《元照英美法律词典》，法律出版社2003年版，第1057页。）

在税务刑事调查程序中，美国司法部也会寻求与纳税人达成辩诉交易。对纳税人而言，辩诉交易虽然以认罪为前提，并会导致一定期限的收监，但是可能免去多种指控，也有可能得到较轻的指控，或者在法庭判决时减轻处罚，所以该程序非常具有吸引力。特别值得一提的是，通过达成辩诉交易，纳税人可以节约受审时间和费用，同时还可以阻止进一步的调查，避免暴露其他环节的犯罪行为。

作为公诉机关，当证据并非十分充分可靠，不足以支持重罪指控，或者不足以同时支持多项指控时，为了避免程序上的风险，尽早了结诉讼程序，美国司法部也会倾向于辩诉交易。司法部一般倾向于就主要指控（major count）达成交易。在既有重罪（felony）指控又有轻罪（misdeneamor）指控时，如果纳税人选择承认轻罪指控，而不承认重罪指控，司法部一般不会接受。另外，对于不辩护也不认罪的答辩（nolo contendere），尽管其效果和有罪答辩一样，除非出现非常极端的情况，司法部一般也会予以拒绝。

作为辩诉交易的一部分，司法部会经常要求纳税人：（1）与司法部合作，对其他人的犯罪提供真实的证言；（2）对于大陪审团的调查结果，自愿放弃保密要求，便于税务局核查其纳税义务；（3）承认未申报的收入数额，或者不恰当的抵扣项目数额；（4）补交正确的纳税申报，全额缴纳税款、罚款和利息，并且承诺不申请退还；（5）接受罚金的数额，并且承诺支付；（6）商定欺诈罚（fraud penalty）的数额，并且承认该结论对后续的民事诉讼具有约束力，纳税人不得反悔。（注：Memorandum，United States Department of Justice，Tax Division，Civil Settlement in Plea Agreement，June 3，1993.）

从1986年3月1日起，为了加快税务刑事案件的处理进度，联邦税务局和司法部税务局开始采纳快速认罪（quicky plea）程序。这种认罪程序之所以被称为“快速”，是因为在刑事调查部的行政调查开始后，纳税人就可以通过律师请求认罪。纳税人的认罪请求首先由其律师报告特别调查员及地方法律顾问。如果纳税人提供了足够的信息支持这一请求，案件就会被同时移送到司法部以及总检察官办公室，以确定是否可以接受纳税人认罪。对纳税人而言，如果预计在将来的诉讼中面临不利，早期认罪可以尽量避免暴露自己的缺陷，同时还可以减少诉讼过程中的费用和烦扰。对于调查和起诉机关而言，由于纳税人的认罪发生在调查的早期，这种程序可以节约行政和司法资源。

不过，快速认罪程序只适用于与合法收入有关的税收犯罪。如果纳税人的收入来源于非法交易，如贩毒、卖淫等，则不能适用早期认罪程序。另外，纳税人必须聘请律师作为代理人。纳税人直接向调查人员申请认罪，不会被联邦税务局或司法部接受。最后，纳税人的律师必须清楚地表明，纳税人愿意认罪，希望与公诉机关达成辩诉交易。

在美国税法中，主动披露之所以能够免予起诉，证人的作证之所以能享受使用豁免，纳税人与检察官之所以能达成辩诉交易，与《联邦税法典》第7122条息息相关。根据该条的规定，就任何税务民事和刑事案件而言，在提请司法部起诉或者辩护之前，联邦税务局可以与当事人达成妥协；案件提交司法部起诉或者辩护之后，总检察官或其授权代表可以与当事人达成妥协。这里所谓的“妥协”，其实都是一种交换。通过协商谈判，如果最后结论有助于案件解决，或者有助于解决其他的案件，那么，联邦税务局或者司法部的退让，应该不违反上述授权。

（六）税务犯罪的追诉时效

按照《联邦税法典》第6531条的规定，一般情况下，税务犯罪的追诉时效为3年。不过，对于某些特定的税务犯罪，其追诉时效或者为5年，或者为6年。这些内容分散在《联邦税法典》和《美国法典》第18篇“刑事犯罪和刑事程序”中，《联邦税法典》第6531条只是对其进行援用。后文介绍具体的犯罪行为时，将对这些特例予以阐述。

追诉时效从犯罪行为结束时开始起算。犯罪行为何时结束，需要结合具体的犯罪而论。至少可以肯定的是，纳税申报期限的届满，并非所有犯罪行为结束的标志。例如，在逃税罪的构成要件中，纳税人从事积极的逃税行为，是一个非常关键的判断标准。纳税人递交纳税申报书之后，最后一次从事积极逃税行为的时间，才是犯罪行为结束的时间。如果纳税人不在美国境内，或者在采取司法措施之后逃逸，追诉时效不受限制。

如果政府方面提出申请，追诉时效可以延长9个月。在特定情况下，追诉时效还可以中止。当税务局传唤第三方证人时，如果纳税人向法院申请撤销传票，那么，在诉讼期间以及上诉期间，犯罪追诉时效中止计算。当税务局直接传唤纳税人时，如果纳税人提出抗辩，不愿意主动执行传票要求，那么，在税务局提起的传票执行诉讼结束之前，犯罪追诉时效也中止计算。（注：IRC§7609（e）.）


四、税务刑事犯罪及其处罚

（一）逃税罪

逃税罪规定在《联邦税法典》第7201条，它实际上包括两种犯罪行为，一是逃避税收核定，二是逃避税款支付。其构成要件包括以下三项：

（1）纳税人有逃避或者试图逃避税收的积极行为。仅仅是没有递交纳税申报书，不构成积极的逃避税收。在纳税申报过程中，纳税人少报收入、多报抵扣的行为，或者故意提交虚假的代扣代缴证书的行为，就属于逃避或者试图逃避税收的积极行为。

（2）纳税人有欠缴税款的事实。如果纳税人没有欠缴税款，也就不存在逃避税收的问题。至于欠缴税款的准确数字，政府方面并不需要证实。在考虑欠税对定罪的影响时，除了总额以及比例之外，其他相关因素都会考虑。

（3）纳税人有主观上的故意。

如果在上述三个方面，政府的证明都能达到排除合理怀疑的程度，那么逃税罪就能够成立。按照《联邦税法典》第7201条的规定，逃税罪属于重罪，可以对行为人处以不超过10万美元的罚金（如果行为人为公司，则为50万美元），或者不超过5年的监禁，或者二者并罚。（注：本节所介绍的罚金标准，都是来自于《联邦税法典》。然而，自从1984年《刑事罚金实施法》制定之后，1987年12月1日之后的税收犯罪，个人犯重罪的最高罚金可达到25万美元，公司犯重罪的最高罚金仍为50万美元；个人犯轻罪的最高罚金为10万美元，公司犯轻罪的最高罚金为20万美元。18USC§3571.这样，《联邦税法典》的一些规定，实际上已经被修改。）逃税罪的追诉时效为6年。

（二）拒不纳税申报、保存记录、提供信息或者支付税款罪

这四种罪名规定在《联邦税法典》第7203条，属于轻罪，可以对行为人处以不超过25万美元的罚金（如果行为人为公司，则为10万美元），或者不超过1年的监禁，或者二者并罚。除了行为人拒不履行义务的事实外，政府还必须证明行为人在法律上确实负有这些义务，同时证明超过了法律规定的期限，以及行为人主观上的故意。在实践中，该条应用最多的是拒不纳税申报，其次是拒不支付税款。和第7201条规定的逃税罪相比，这两种行为都不要求积极的行为，只要有不申报或者不支付的事实就行。另外，拒不纳税申报和支付税款罪的追诉时效为6年，拒不保存记录和提供信息罪的追诉时效为3年。

（三）虚假陈述罪（伪证罪）

虚假陈述罪规定在《联邦税法典》第7206条第1款。任何人制作或提交纳税申报书、声明或者其他文件时，如果以伪证罚的名义（under the penalty of perjury）书面声明，保证每一个重大问题（material matter）的正确和真实，而实际上并不相信文件内容的真实性，就构成了本条所谓的虚假陈述。例如，在联邦所得税的纳税申报书中，除了收入、抵扣、免除等内容外，还会专门要求纳税人签字，要求其以伪证罚的名义确认内容的真实性。这种签字与普通的签字效力不一样。如果文件的内容存在虚假不实，纳税人就会直接构成犯罪，不用考虑欠税是否存在或其数量。

不过，司法部起诉时必须证明的是，虚假陈述的对象为重要的事项（material）。而该事项是否具有重要性，不是一个由陪审团判断的事实问题，而是一个只能由法官判断的法律问题。美国法院的判例曾经认为，在所得税纳税申报表中，为计算正确税额所需要的任何项目，都属于重要的项目。（注：Siravo v. United States，377 F.2d 469，472（1st Cir. 1967）.）另外，法院还认为，任何影响或妨碍税务局确定所申报税额，核实或审计纳税申报的虚假陈述，都属于重要的虚假陈述。（注：United States v. DiVarco，343 F. Supp.101，103（N.D.Ill. 1972）.）虚假陈述罪属于重罪，可以对行为人处以不超过10万美元的罚金（如果行为人为公司，则为50万美元），或者不超过3年的监禁，或者二者并罚。该罪的追诉时效为6年。

（四）帮助介绍罪

帮助介绍罪规定在《联邦税法典》第7206条第2款。该罪名规定的范围非常宽泛，其构成要件有三项：（1）行为人主观上的故意；（2）当第三人准备与联邦税法有关的文件时，行为人提供了帮助、介绍、咨询或建议；（3）该文件在重要问题上存在欺诈或者虚假。第三人对欺诈或虚假是否知情，或者是否同意，不影响对行为人的定罪。帮助介绍罪属于重罪，可以对行为人处以不超过10万美元的罚金（如果行为人为公司，则为50万美元），或者不超过3年的监禁，或者二者并罚。该罪名的追诉时效为6年。律师、会计师、注册税务师，以及推销避税方案的单位或个人，最容易犯这款罪。

《美国法典》第18篇第2条也规定了教唆与帮助罪，其中包括两类犯罪行为。一类是帮助、资助、教唆、介绍、咨询、诱导、命令其他人实施犯罪行为。这类行为双方都构成犯罪，并且实施同样的处罚。另一类是故意诱使他人从事一定行为，而行为人对犯罪的事实并不一定知情。这类行为可能只处罚引诱犯罪的人，直接行为人可能因不知情而不构成犯罪。如果直接行为人对犯罪后果本身也知情，则同时处罚直接行为人和教唆帮助人。很明显，该条与《联邦税法典》的上述条款有重合之处，在适用时需要进行协调。

（五）虚假陈述罪

《联邦税法典》第7207条规定，对于纳税申报、账目、声明或者其他文件，如果行为人明知其虚假或具有欺骗性，仍然故意提交给联邦税务局，则构成轻罪（misdemeanor），可处不超过1万美元的罚金（公司则为5万美元），或处不超过1年的监禁，或者二者并罚。该罪的追诉时效为6年。与《联邦税法典》第7206条第1款规定的虚假陈述罪不同的是，这种罪并不需要以伪证罪的名义签名。另外，这种罪的犯罪主体是递交文件的人，而第7206条第1款规定的犯罪主体是文件的签字人。

（六）泄露纳税信息罪与违法查看纳税信息罪

这两款罪名是针对违反保密义务的政府雇员。《联邦税法典》第7213条规定，如果现在或以前的政府雇员，在未经授权的情况下，故意泄露保密的纳税申报信息，构成重罪。1997年，美国国会又制定了《纳税人信息浏览保护法》（the Taxpayer Browsing Protection Act），后被编纂为《联邦税法典》第7213条第A款。根据该法的规定，任何州、联邦或者其他政府雇员，如果未经授权，故意查看保密的纳税申报信息，构成轻罪。这条规则从1997年8月5日开始实施。信息被泄露或被违法查看的纳税人，可以根据《联邦税法典》第7431条提起民事诉讼，要求联邦政府赔偿损失。

除了《联邦税法典》规定的税务犯罪之外，在《美国法典》第18篇中，也有一些罪名与税务犯罪相关，例如，第286和287条的虚假申请退款（false claim for refund），第371条的合谋（conspiracy），第1001条的虚假陈述（false statement），第1621条的伪证（perjury），等等。虚假申请退款和虚假陈述的追诉时效为5年，合谋和伪证的追诉时效为6年。由于罪名之间存在重叠或者交叉，同一个行为可能构成多种犯罪。刑事欺诈可能既构成逃税，又构成虚假陈述或者伪证，还可能构成合谋。在这种情况下，美国税法有一条“较轻罪行被包含（lesser included offense）”原则。根据这条原则，当较轻的罪行是较重的罪行的必要条件时，较轻的罪行与较重的罪行视为同一犯罪，不得重复审判。

而在具体量刑的时候，基于法律规定的标准和幅度，法院会根据行为与后果的严重程度，包括税收损失的数额，将犯罪划定为不同的级别，每个级别设定标准的量刑幅度。在此基础上，法院再根据行为人的表现决定如何适用这些标准。如果行为人悔改或及时采取补救措施，就有可能在规定的标准以下量刑。如果行为人有妨碍司法的情节，就有可能在规定的标准以上量刑。如果没有什么特别的情节，则一般在规定的标准之内量刑。（注：28USC§994；18USC§3742.）


五、作为对比的中国相关立法

（一）中国税务犯罪的侦查与起诉

中国《刑事诉讼法》第3条规定，对刑事案件的侦查、拘留、执行逮捕、预审，由公安机关负责。检察、批准逮捕、检察机关直接受理的案件的侦查、提起公诉，由检察院负责。审判由法院负责。而按照该法第18条的规定，贪污贿赂犯罪，国家工作人员的渎职犯罪，国家机关工作人员利用职权实施的非法拘禁、刑讯逼供、报复陷害、非法搜查的侵犯公民人身权利的犯罪以及侵犯公民民主权利的犯罪，由检察院立案侦查。对于国家机关工作人员利用职权实施的其他重大的犯罪案件，需要由检察院直接受理的时候，经省级以上检察院决定，可以由检察院立案侦查。

税务犯罪大致可以分为两种类型。一类是以纳税人、扣缴义务人、协助义务人为主体的犯罪，如《刑法》分则第三章第六节规定的“危害税收征收管理罪”；另一类是由国家工作人员为主体的犯罪，如《刑法》第404条和第405条规定的税务渎职罪。我们平常所谓的税务犯罪，主要是指第一类犯罪。对于这类犯罪，公安机关行使侦查权，检察院行使检察权和公诉权，法院行使审判权，这已经基本形成一个模式。而在1996年《刑事诉讼法》修改之前，有关税务犯罪等经济犯罪的侦查权，由检察院负责行使。第二类犯罪则由检察机关负责侦查。

公安机关的职责在于，决定刑事案件是否立案；对已经立案的刑事案件，应当进行侦查，收集、调取犯罪嫌疑人有罪或者无罪、罪轻或者罪重的证据材料。根据现行《刑事诉讼法》的规定，公安机关侦查犯罪的手段包括：（1）讯问犯罪嫌疑人；（2）询问证人；（3）勘验、检查；（4）搜查；（5）采取拘传、拘留、逮捕等强制措施；（6）扣押物证、书证；（7）鉴定证据；（8）通缉犯罪嫌疑人。公安机关侦查终结之后，如果犯罪事实清楚，证据确实、充分，则写出起诉意见书，连同案卷材料、证据一并移送同级检察院审查决定。如果在侦查过程中，发现不应对犯罪嫌疑人追究刑事责任，则应当撤销案件。

检察院除直接侦查税务渎职犯罪之外，其职能主要为批准逮捕和提起公诉。公安机关没有逮捕决定权，只有提请逮捕权和执行权。公安机关要求逮捕犯罪嫌疑人时，应当写出提请批准逮捕书，连同案卷材料、证据，一并移送同级检察院审查批准。对于公安机关移送起诉的案件，审查和起诉权也在检察院。如果检察院认为犯罪事实已经查清，证据确实、充分，依法应当追究刑事责任的，则应当作出起诉决定，并按照审判管辖的规定，向人民法院提起公诉。对于需要补充侦查的，可以退回公安机关补充侦查，也可以自行侦查。补充侦查之后，人民检察院仍然认为证据不足，不符合起诉条件的，可以作出不起诉的决定。如果检察院认为本级法院一审判决、裁定确有错误，应当向上一级法院提出抗诉。

（二）关于中国设置税务警察的争论

很早以前，中国税务机关就希望设立税务警察，归属国家税务总局领导，或者接受国家税务总局与公安部的双重领导。1997年草拟成稿的《税收基本法》中，就已经有了这样的设计和安排。不过，这种设想遭到公安机关强烈反对。反对的理由主要有两种，一是认为警察权的集中和统一是趋势，林业警察和铁路警察都未必能够维持，再设立税务警察就更没有必要了。另一种理由是，刑事侦查权属于司法权的一种，只能由特定的国家机关行使，普通的行政机关不能分享。（注：1997年5月，湖北省税务局组织《税收基本法（草案）》征求意见会，笔者随刘剑文教授参加，亲自聆听了这些争论。）尽管《税收基本法》的立法随后被搁置，但是，有关建立税务警察的呼声仍然不绝于耳。（注：《人民日报》1999年3月15日报道，国家税务总局局长金人庆透露，国家将筹组税务警察队伍，各级税务机关将进一步加强税收征管工作，依法查处各种偷税、骗税和逃税行为；在北京大学财经法研究中心2005年5月19日举行的“和谐社会与税收司法改革”国际研讨会上，国家税务总局政策法规司丛明又表示，我国不排除在未来建立税务警察。http：//www.southcn.com/news/china/oldcn/200605210207.htm，最后访问时间为2006年7月26日。）而在实践中，通过公安机关与税务机关的合作，在公安机关设立专门税务警察的做法，也开始在一些地方进行试点和探索。（注：据贵州省国税局网站介绍，贵州省黔西南州人民政府于1998年4月下文，由公安、财政、国税、地税等部门联合成立税务警察大队。随后，晴隆、册亨、兴义等5县市相继挂牌成立机构。黔西南州税务警察大队隶属黔西南州公安局，下设国税、地税、财政税务警察分队，负责查处刑法规定的12种涉税案件和一切危害税收征管的违法犯罪行为。税警大队由公安机关统一领导和管理，税务机关负责侦查办案中涉及税收法律、法规、财务和税务技术等专业性问题的处理、解答和确认工作。http：//www.gy12366.cn/~gzsat/gsxw/2/news3.htm，最后访问时间为2006年7月26日。）

根据《税收征收管理法》第四章的规定，税务机关实际上已拥有强大的检查权。税务机关有权检查纳税人、扣缴义务人的账簿、记账凭证、报表和有关资料；有权到纳税人的生产、经营场所和货物存放地检查纳税人应纳税的商品、货物或者其他财产，检查扣缴义务人与代扣代缴、代收代缴税款有关的经营情况；有权责成纳税人、扣缴义务人提供与纳税或者代扣代缴、代收代缴税款有关的资料；有权询问纳税人、扣缴义务人与纳税或者代扣代缴、代收代缴税款有关的情况；有权到车站、码头、机场、邮政企业检查纳税人托运、邮寄应纳税商品、货物或者其他财产的有关资料；有权查询从事生产、经营的纳税人、扣缴义务人在银行或者其他金融机构的存款账户；有权向有关单位和个人调查纳税人、扣缴义务人和其他当事人与纳税或者代扣代缴、代收代缴税款有关的情况；有权对与案件有关的情况和资料，进行记录、录音、录像、照相和复制。除此之外，税务机关还可以采取保全措施以及强制执行措施。

笔者以为，除了不能拘留、逮捕纳税人，不能随身携带武器，不能搜查纳税人的私人处所，以及不能采取监视、跟踪、安排内线等措施之外，刑事调查所需要的一切法律手段，中国税务机关目前都基本拥有。而在现行的法律观念和制度体系中，行政调查与刑事调查的界限并不分明。税务机关所查获的信息和资料，全部可以提交给公安机关，作为公安机关撰写侦查报告的依据。在实践中，公安机关并没有全面深入介入税务犯罪的调查。很大程度上，当税务机关向公安机关提供犯罪线索时，犯罪证据基本上已经搜集完毕。公安机关需要做的，无非是逮捕犯罪嫌疑人，以及向检察院移送起诉。如果税务机关与公安机关配合默契的话，这种结构并无多大的弊害可言。税务机关名义上没有刑事调查权，但事实上在利用行政权力从事刑事调查。正因为如此，当检察院向法院起诉时，其证据大部分来自税务机关，而不是直接来自公安机关。

而目前税务机关希望拥有的，恰恰就是拘留、逮捕等强制性权力，以及携带武器等特殊防卫性手段。有了这些权力和工具之后，税务调查人员就与警察别无二致了。支持这种立场的观点认为，目前公安机关与税务机关配合存在问题，耽误了税务刑事犯罪的侦查和起诉，降低了税收征管和犯罪侦查的效率。另外一方面，税务调查人员存在人身危险，有必要赋予其携带武器的权力。一旦税务机关拥有警察权，可以直接侦查税务犯罪，可以逮捕、拘留犯罪嫌疑人，可以直接移送起诉，就可以提高税务犯罪侦查的效率，同时大大提高税务机关的威慑力，更加有效的保障国家的税收利益。

笔者理解税务机关在处理税务犯罪方面的尴尬，也不排除考虑设立税务警察这种可能性。但是在解决问题的思路和方案上，我的想法可能与其他人有一些不同。第一，刑事调查权并不是司法权，而只是一种行政权。（注：参见刘剑文、熊伟：《税法基础理论》，北京大学出版社2004年版，第43页。）第二，刑事调查权并非只能由警察行使，我国各级检察院也行使刑事侦查权，就是一个明显的例证。第三，税务机关需要的是刑事调查权，而不是警察的名分。税务警察并非唯一的选择。第四，税务机关实际上已经行使部分刑事调查权，其所要求的其余内容是否合理，需要慎重考虑。第五，税务犯罪大多属于经济或财产犯罪，不属于危害社会公共安全的犯罪，所以，税务刑事调查权中不宜包括拘留权。第六，税务机关一旦拥有刑事调查权，必须接受检察机关的监督。在特别极端的情况下，如果需要逮捕犯罪嫌疑人，必须经过检察院的同意。第七，税务人员的人身危险并不大，除非在执行逮捕令时，一般不应该携带武器。第八，税务机关的刑事调查程序和行政调查程序必须分开，刑事调查程序受《刑事诉讼法》的限制。第九，可以考虑赋予税务机关向检察院移送起诉的权力。

（三）中国税务刑事犯罪的类型

中国税务刑事犯罪的种类很多。《刑法》分则第三章第六节专门规定了“危害税收征收管理罪”，具体包括：（1）偷税罪；（2）抗税罪；（3）逃避追缴欠税罪；（4）骗取出口退税罪；（5）虚开增值税专用发票、用于骗取出口退税、抵扣税款发票罪；（6）伪造、出售伪造的增值税专用发票罪；（7）非法出售增值税专用发票罪；（8）非法购买增值税专用发票、购买伪造的增值税专用发票罪；（9）非法制造、出售非法制造的用于骗取出口退税、抵扣税款发票罪；（10）非法制造、出售非法制造的发票罪；（11）非法出售用于骗取出口退税、抵扣税款发票罪；（12）非法出售发票罪。

从上述罪名的列举可知，中国税务刑事犯罪大多与增值税专用发票有关，此类犯罪的最高刑甚至可以达到死刑。造成这种现象的原因在于，中国的税源结构中，增值税占有绝对的比重。而由于增值税采用发票抵扣制，只要能够获得进项发票，证明进项税额的存在，就可以获得抵扣，甚至在出口环节得到退税。这种制度安排很容易刺激人们从事发票犯罪，国家的税收也很容易被侵蚀和蚕食。正因为如此，除了惩处传统的犯罪之外，中国刑法将增值税专用发票犯罪作为规制重点，从而形成中国税收刑法的一大特色。此外，由于中国没有税法典，税收犯罪都规定在《刑法》中，不必担心如何处理刑法典和税法典的关系。这一点和美国也有很大的不同。
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