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<국문초록>

세법상 조세의 부과・징수는 헌법상 조세법률주의와 조세평등주의에 기반하여

행해져야 한다. 즉 헌법상 납세의무는 법률이 정하는 바에 따라야 하므로, 바꾸어

말하면 법률에서 정하지 않는 경우에는 경제력이 있더라도 납세의무가 있다 할

수 없다. 이러한 예로서 조세회피를 들 수 있다.

조세회피 부인방법은 일반적으로 개별적 부인규정에 의한 부인과 일반적 부인

규정에 의한 부인으로 나누어진다. 우리나라는 국세기본법 제14조 제3항 등 일반

적 부인규정에 따라 조세회피행위를 부인하고 있다. 반면, 일본은 개별적 부인규

정에 따라 조세회피행위를 부인하고 있다. 이러한 가운데 일본에서 사법상의 법률

구성에 따라 조세회피를 부인하고자 하는 견해가 언급된 바 있으며, 이는 국내에

서도 종래 언급된 바 있다.

본고에서는 종래의 선행연구를 바탕으로 하여 일본에서의 사법상 법률구성에

의한 부인론이 어떻게 논의되고 있는지 보다 자세히 살펴보기로 한다. 또한 이러

한 견해에 기반한 것으로 언급되는 판결을 살펴보고 그 내용을 이해하고자 한다.

요컨대, 사법상의 법률구성에 의한 부인론은 조세회피목적이 있는 경우 당사자

가 행한 사법상의 법률관계가 진실하지 않은 것으로 볼 수 있다는 것이다. 이에

따르면, 조세회피목적이 없는 거래관계를 진실한 거래관계로 볼 수 있는 것이다.

그리고 납세자는 조세회피목적이 없었다는 점을 증명하지 못하는 경우, 당사자가

행한 사법상 거래행위가 유효하더라도 부인될 수 있다고 이해할 수 있다.

일본의 통설은 조세회피목적이 있다 하더라도 사적자치의 원칙에 따라 사법상

유효한 거래행위는 세법상 사실인정에서도 그대로 인정한다는 것이며, 그것이 법

적 실질설이라고 본다. 사법상의 법률구성에 의한 부인은 이러한 점에서는 통설적

견해와 결론을 달리하고 있다. 다만, 이러한 사실인정을 행하는 견해는 경제적 실

질을 중시하고 있는 우리나라에서는 과세근거를 위한 하나의 이론적 방안으로서

의미가 있다고 볼 수도 있다.

본 논문에서는 조세회피사안에서 사실인정에 의해 납세자가 행한 거래가 부인

될 수 있다는 점, 이 견해가 종래 국내에서 어떻게 소개되었는지 고찰했다. 그리

고 당해 견해에 대해 일본에서는 어떠한 논의가 행해졌는지 보다 구체적으로 고

찰했다. 조세회피는 세법상 항상 문제되는 중요한 영역이므로 이에 대한 비교법적
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Ⅰ. 시작하며

국가 운용에 있어 필요한 재원은 저출산・고령화 사회 등으로 인해 더욱 증
대될 것이며, 이는 납세자들의 조세에 의존하게 될 것이다. 이와 같이 현대 국

가는 국가수입의 대부분을 조세를 통해 조달한다는 점에서 조세국가(Steuerstaat)

로 일컬어진다.1) 하지만, 국가가 수행해야 할 업무를 위해 재원이 필요하다고

하여, 이를 국민들에게 자의적으로 판단하여 필요한 만큼 부과・징수해서는 아
니된다. 우리 헌법상 조세법률주의가 가지는 가장 중요한 의미는 여기에 있다.

조세법률주의를 보다 구체적으로 보면, 조세의 부과・징수는 법률에 따라야

한다는 점 이외에도, 그 내용으로서 조세는 납세자들의 담세력에 따라 평등하

게 부담해야 한다는 조세평등주의가 있다. 따라서 국가 등 과세권자는 먼저 입

법단계에서 조세의 부과・징수를 고려할 때, 조세평등을 내용으로 하는 조세법
률을 마련하여 세법을 운용해야 한다.2)

국가 등의 업무를 수행하기 위해 조세를 부과하는 과세권자와는 반대로 납

세자의 입장에서 보면, 조세는 사인의 경제활동의 성과에 대한 경제적 부담(조

세부담)이기 때문에, 조세의 존재 자체가 그러한 경제적 부담을 회피하고자 하

는 조세회피 시도의 유인책으로 작동할 수 있다. 즉, 납세자의 입장에서는 가

능한 한 조세부담을 경감하기 위한 행위를 도모할 수 있는 것이며, 그러한 의

미에서 조세가 존재하는 곳에는 늘 조세회피가 문제되며, 그렇게 볼 때 조세회

피는 세법의 숙명적 과제라 할 것이다.3)

우리나라에서는 종래부터 국내외의 조세회피에 관한 논의가 언급되어 왔다.

1) 이동식, 일반조세법 , 준커뮤니케이션즈, 2021, 11면; 谷口勢津夫, 税法基本講義 , 弘文堂,

2018, 2면.

2) 헌법상 조세의 기본원칙인 조세법률주의와 조세평등(공평)주의의 관계, 실질과세와의 내용

에 대한 개관에 대해서는 황헌순, “헌법상 조세의 기본원칙과 세법상 실질과세”, 유럽헌

법연구 제36호, 2021, 385면 이하.

3) 谷口勢津夫, 위의 책, 61-62면.

검토를 행함에 있어 본 논문이 일본의 이론적 논의를 이해함에 참고자료가 되기

를 희망한다.

주제어 : 조세법률주의, 실질과세, 조세회피, 조세회피부인방법, 세법상 사실인정
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본 논문에서는 특히 일본에 대한 논의를 중점적으로 살펴보기로 한다. 그 중에

서도 조세회피에 있어서의 사실인정에 관한 논의를 살펴보기로 한다. 이에 대

해서는 국내에서의 선행연구가 존재한다.4)

그럼에도 불구하고 본 논문에서 재차 이에 대한 논의를 살펴보고자 하는 이

유는 소위 일본에서 언급되는 ‘사법상의 법률구성에 의한 부인론(私法上の法律

構成による否認論)’이라는 견해에 대해 종래의 선행연구들이 언급하고 있는데,

이 견해에 대한 일본 내에서의 보다 자세한 논의를 소개할 필요가 있다고 생

각했기 때문이다. 이를 통해 향후 조세회피에 관한 일본의 논의를 살펴봄에 있

어 보다 다양한 이론적 검토가 가능해질 수 있도록 하고자 함이 본 연구목적

의 하나이다.

이를 위해 다음과 같이 연구를 행하고자 한다. 먼저, 조세회피가 세법상 실

질과세가 논의되는 한 영역이라는 점에서 실질과세와 조세회피에 대한 개략적

내용을 살펴본다(Ⅱ). 그리고 종래 일본의 ‘사법상의 법률구성에 의한 부인론’

이 국내와 일본에서 어떻게 논의되었는지 살펴본 후, 위 견해가 조세회피에 관

한 논의에 있어서 어떠한 시사점을 부여하는지 나름의 견해를 언급하고자 한

다(Ⅲ).

Ⅱ. 실질과세와 조세회피

1. 실질과세의 의의

1) 한국

(1) 의의

우리나라에서 실질과세에 관해 일치된 정의가 있다고 할 수는 없지만, 대략

적으로 다음과 같이 이해된다 할 것이다. 어떤 거래나 행위의 당사자가 의도한

경제적 효과는 전혀 고려하지 않고 오직 그 민사법적 효과에 따라서만 과세효

과를 파악하여야 한다면, 당사자가 다른 목적 없이 오로지 조세부담을 피하거

나 줄이기 위하여 부자연스럽고 불합리한 방식의 거래나 행위를 한 경우에도

4) 임승순・정종화, “조세회피행위의 부인과 사실인정에 의한 부인”, 조세법연구 제18권 제3

호, 2012, 704면 이하; 정승영, “일본에서의 실질과세의 원칙에 대한 논의와 시사점”, 조세

와 법 제5권 제2호, 2012, 1면 이하.
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그 법률적 방식에 따라서만 과세효과를 결정함으로써 조세회피를 유발하고 과

세의 형평을 잃게 될 것이다. 따라서 이러한 경우에는 그 경제적 효과에 따라

과세효과를 파악하는 것이 필요하다는 것이다.5)

결국 실질과세원칙이란 과세물건의 귀속이라든가 과세표준의 계산과 같은

과세요건사실에 대해 조세법 규정을 적용함에 있어 행위 또는 거래의 형식 혹

은 외관과 그 실질이 불일치할 때, 실질에 따라 세법을 해석하고 과세요건사실

을 인정하여야 한다는 원칙을 말하며,6) 국세기본법 제14조와 같은 조문이 이

를 규정하고 있다.

(2) 사법부의 판단

헌법재판소는 “조세평등주의의 이념을 실현하기 위한 법 제도의 하나가 바

로 국세기본법 제14조에 규정한 실질과세의 원칙이라고 할 수 있다. 또한 이러

한 조세평등주의는 정의의 이념에 따라 "평등한 것은 평등하게", 그리고 "불평

등한 것은 불평등하게" 취급함으로써 조세법의 입법과정이나 집행과정에서 조

세정의(租稅正義)를 실현하려는 원칙이라고 할 수 있다.”7)고 판시하고 있다.

대법원 2012. 1. 19. 선고 2008두8499 전원합의체 판결의 다수의견은 “(가)

구 국세기본법(2007. 12. 31. 법률 제8830호로 개정되기 전의 것, 이하 같다) 제

14조 제1항, 제2항이 천명하고 있는 실질과세의 원칙은 헌법상의 기본이념인

평등의 원칙을 조세법률관계에 구현하기 위한 실천적 원리로서, 조세의 부담을

회피할 목적으로 과세요건사실에 관하여 실질과 괴리되는 비합리적인 형식이

나 외관을 취하는 경우에 그 형식이나 외관에 불구하고 실질에 따라 담세력이

있는 곳에 과세함으로써 부당한 조세회피행위를 규제하고 과세의 형평을 제고

하여 조세정의를 실현하고자 하는 데 주된 목적이 있다. 이는 조세법의 기본원

리인 조세법률주의와 대립관계에 있는 것이 아니라 조세법규를 다양하게 변화

하는 경제생활관계에 적용함에 있어 예측가능성과 법적 안정성이 훼손되지 않

는 범위 내에서 합목적적이고 탄력적으로 해석함으로써 조세법률주의의 형해

화를 막고 실효성을 확보한다는 점에서 조세법률주의와 상호보완적이고 불가

분적인 관계에 있다”고 판시한 바 있다.

반면 동 판결의 반대의견은 “실질과세의 원칙은 조세공평의 원칙을 실현하

5) 임승순・정종화, 앞의 논문, 714-715면.
6) 이동식, 실질과세원칙 , 경북대학교 출판부, 2021, 15면; 선은애, “실질과세원칙에 관한 법적

고찰”, 토지공법연구 제59집, 2012, 666면.

7) 헌재 1989. 7. 21. 89헌마38.
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기 위한 조세법의 기본원리로서 과세권의 행사가 실질적인 사실관계에 반하여

이루어지는 경우 이를 배제함으로써 납세자의 권리를 보호하는 긍정적인 측면

이 있지만, 반대로 과세권의 남용을 정당화하는 도구가 되어 납세자의 재산권

을 침해함으로써 과세요건 법정주의와 명확주의를 핵심으로 하는 조세법률주

의와 충돌할 염려가 있다.”고 판시했다. 결국 다수의견과 반대의견은 조세법률

주의와 실질과세의 관계를 상호보완적인 관계인지 상충하는 관계로 보는지에

대해 견해가 나뉘어지는 것으로 이해할 수 있다.

2) 일본

(1) 의의

일본에서도 과세물건의 귀속에 대해 특히 문제되는 것이 명의와 실체, 형식

과 실질이 일치하지 않는 경우라고 하여 실질과세가 문제되는 부분을 언급하

고 있다.8) 즉, 조세부담의 공평은 단순히 형식적인 의미가 아니라 실질적인 의

미에 있어 실현되어야 하는 것이며, 법률형식에서의 소득귀속자는 동시에 경제

적 이익의 향유자인 경우가 통상적이지만, 양자가 불일치하는 경우에는 경제적

이익의 향유자가 소득세를 부담해야 한다는 것이다.9)

우리나라의 경우 국세기본법에 실질과세 규정이 있지만, 일본에는 우리나라

의 국세기본법에 해당하는 국세통칙법 내에 실질과세에 관한 규정이 없다. 다

만, 소득세법이나 법인세법과 같은 개별세법에 실질소득자과세의 원칙이 규정

되어 있다. 이 규정들을 보면, “자산 또는 사업에서 발생하는 수익이 법률상

귀속된다고 보이는 자가 단순한 명의인으로 그 수익을 향유(享受)하지 않고,

그 자 이외의 자(법인)가 그 수익을 향유(享受)하는 경우에는 그 수익은 이를

향유(享受)하는 자(법인)에게 귀속하는 것으로서 이 법률의 규정을 적용한다.”

고 규정하고 있다.

이외에도 조세회피방지의 관점에서 동족회사의 행위 또는 계산을 용인한 경

우에 조세부담을 부당히 감소시키거나 동족회사의 주주 혹은 사원, 기타 특수

관계자의 소득세 등의 부담을 부당히 감소시키는 결과로 될 때에는 이러한 행

위 또는 계산을 부인할 수 있다는 규정이 있다. 종래에는 이러한 규정들은 일

종의 선언적 규정으로 해석해야 할 것이므로, 이러한 규정이 없는 비동족회사

에 대해서도 동일한 해석이 인정되어야 한다는 견해가 있었다.10) 이러한 점에

8) 金子宏, 租税法 , 弘文堂, 2019, 181면.

9) 田中二郎, 租税法 , 有斐閣, 1968, 46-47면.
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대해서는 일본의 실질주의도 과거에는 조세법률주의보다는 국고주의적인 경제

적관찰법과 동일한 낙인(極印) ( 경제적 실질주의 )이 있었다고 언급하는 견

해가 있다.11)

(2) 법적 실질설과 경제적 실질설

우리나라와 마찬가지로 일본에서도 실질과세를 논할 때, 실질의 의미에 관

한 법적 실질설12)과 경제적 실질설에 관한 논의가 언급된다. 각 견해에 대해

서는 이미 다수의 문헌들에서 언급하고 있으므로 별도로 언급하지는 않기로

한다.13)

다만, 앞서 언급한 논의들을 고려할 때, 종래 일본의 경우에도 과거에는 경

제적 실질설의 입장을 취한 때가 있었다고 했다. 그렇다면 1961년 일본 국세통

칙법을 제정할 때, 우리나라와 같이 실질과세 규정을 도입할 수 있었을 것임에

도 왜 현행법에는 관련규정이 없는지에 대한 궁금증도 생길 수 있다.

이에 대해서는 선행연구14)를 참조하길 바라는 바이다. 다만 여기에서 언급

해 두고자 하는 것은 결론적으로 일본에서도 실질과세에 관한 규정을 도입하

려고 했지만, 일본세법학회 등으로부터 그러한 규정을 도입하는 것은 조세법률

주의에 반한다는 취지의 강한 반대로 인해 그 입법이 보류되었다는 경위가 있

다.15) 결국 시계열적으로 정리하자면, 일본에서도 과거 경제적 실질설이 다수

인 때가 있었으며, 그러했기 때문에 국세통칙법 제정 시에 관련규정을 도입하

고자 하는 논의가 가능했을 것이다.

하지만, 이후 위와 같이 국세통칙법 제정 시 법적 실질설 혹은 조세법률주

10) 田中二郎, 앞의 책, 85면.

11) 谷口勢津夫, 税法の基礎理論-租税法律主義の展開- , 清文社, 2021, 43면.

12) 일본의 경우 金子宏, 앞의 책, 182면; 北野弘久, 税法学原論 , 青林書院, 1988, 108면; 清

永敬次, 税法 , ミネルヴァ書房, 2014, 71-73면; 谷口勢津夫, 앞의 책, 2018, 53-55면 등.

13) 임승순・정종화, 앞의 논문, 715면 이하; 김의석, “실질과세원칙의 적용에 관한 접근방식”,
조세법연구 제18집 제2호, 한국세법학회, 2012, 7면 이하 등. 또한 일본과의 실질과세에

대한 개관의 비교에 대해서는 황헌순, 앞의 논문, 410면 이하.

14) 일본의 관련논의에 대해서는 황헌순, 앞의 논문, 404면 이하. 위 논문에서는 일반적으로

우리나라에서는 일본의 경우 실질과세에 있어서 법적 실질설이 통설 및 판례의 입장이라

고 언급되고 있는데, 그에 관한 연혁 등을 중심으로 일본의 논의를 고찰하고 있다.

15) 中川一郎, “租税回避行為の否認による課税と租税法律主義”, シュトイエル 124号, 1972,

7-8면을 보면, “조세법률주의라는 것은 세법의 정신 세법의 목적 조세부담의 공평

의 앞에서는 완전히 무력한 것이며, 그것이 건전한 상식이며, 정통적인 학설이며, 우리는

국익을 경시 내지 무시하는 이단아이며, 독자적인 견해이며, 학설이라고 할 가치가 없다

고까지 생각되어 왔다”고 언급하고 있는데, 이를 보면 과거에는 일본에서 경제적 실질주

의에 대한 견해가 다수였음을 알 수 있다.
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의를 강하게 주장하는 견해에 의해 그 입법이 보류되었으며, 학설과 판례도 법

적 실질설의 견해가 다수로 변천한 것으로 이해된다. 그리고 이러한 실질과세

에 대한 견해들을 보면, 현재 어떠한 이유로 우리나라와 일본이 조세회피에 관

해서도 그 부인 혹은 방지방법이 다른 것인지 이해할 수 있을 것이다.

2. 조세회피에 대한 개괄적 내용

1) 조세회피의 개념 및 유형

(1) 개념

우리나라와 일본에서 실질과세의 개념이 통일되어 있다고 하기 어려운 것과

마찬가지로, 조세회피에 대한 개념 역시 양국에서 일의적이고 분명하게 정립되

어 있다고 하기는 어려울 것이다.

우리나라의 경우 조세회피행위는 “어떤 자가 세법이 법률요건으로 삼고 있

는 민사법상의 어떤 행위를 하지 않고 다른 어떤 우회적인 행위를 통하여 동

일한 결과를 얻는 것”16)이라는 견해,“우회적이거나 비통상적인 거래방식을 선

택하여 조세입법자가 의도하지 않은 조세절감을 얻으려고 하는 납세자의 조세

절감시도”17), ‘납세자가 경제인의 합리적이고 통상적인 행위형식에 의한 것과

동일한 경제적 목적을 달성하면서 조세의 부담을 부당하게 감소시키는 행위’18)

라고 정의된다.

일본의 경우에도 조세회피에 대한 개념이 통일되어 있지는 않다.19) 예컨대,

조세회피란 “과세요건의 충족을 피함에 따른 조세부담의 부당한 경감 또는 배

제”20), “사법상의 형성가능성을 이상(異常) 또는 변칙적인 태양으로 이용하는

것(남용)에 따라 세부담의 경감 또는 배제를 도모하는 행위”21), “과세요건의

16) 이창희, 세법강의 , 박영사, 2020, 90면.

17) 이동식, 전게각주(1)의 책, 202면.

18) 임동원・오윤, “조세포탈과 조세회피의 개념 구분”, 세무학연구 제30권 제3호, 2013, 166

면; 임승순・정종화, 앞의 논문, 714면 등도 이와 유사하다.
19) 일본의 경우, 清永敬次교수가 처음으로 동족회사의 행위계산부인규정의 문언에 기초하여

조세회피의 정의를 1982년 논문에서 언급하고 있으며, 이에 대한 내용은 清永敬次, 租税

回避の研究 , ミネルヴァ書房, 2017년에 수록되어 있다고 한다(岡村忠生編, 租税回避研究

の展開と課題 , ミネルヴァ書房, 2017, 서문(はしがき)).

20) 清永敬次, 앞의 책, 2014, 42면.

21) 金子宏, 앞의 책, 133-134면. 金子교수는 ‘부자연’이라는 용어는 주관적 판단의 폭이 크고,

불명확성이 크기 때문에 피하고자 한다고 언급하고 있다.
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충족을 피해서 납세의무의 성립을 저지하는 것에 의해 조세부담의 적법하지만

부당한 경감 또는 배제”22) 등으로 정의된다.

조세회피의 개념에서 언급한 ‘적법’과 ‘부당’은 다음과 같이 이해된다. 즉, ‘적

법’이라는 세법적 평가는 납세자가 사법상의 법형식(거래형식)을 사적자치의

원칙에 따라 자유롭게 선택할 수 있는 것(사법상의 선택가능성 또는 형성가능

성)을 전제로 하는 것이며, ‘부당’이라는 세법적 평가는 통상적인 법형식의 선

택과 이상한 법형식의 선택 간에 ‘결과적으로’ 발생하는 조세부담의 불공평을

전제로 하는 것이다.23)

큰 틀에서는 양국에서의 조세회피 개념이 과거에는 유사했다고 생각된다.

다만, 위의 논의들을 볼 때, 최근 보여지는 하나의 특징이라고 생각되는 것은

우리나라의 경우 조세회피는 결과적으로 ‘조세의 부담을 “부당”하게 감소시키

는 행위’를 지칭한다는 것이다. 반면, 일본의 경우 조세회피를 ‘조세부담의 “적

법”하지만 “부당”한 경감 또는 배제’로 정의하고 있다.

요컨대, 양국에서 조세회피의 개념과 관련하여 우리나라에서는 “적법성”이라

는 개념표지가 점점 언급되지 않고 “부당”이라는 측면이 강조되고 있지만, 일

본은 여전히 조세회피를 적법한 행위로 인식하고 있다는 차이가 있다. 생각건

대, 이러한 개념상 차이로 인해 조세회피를 방지하는 유형에 관해서도 차이가

생긴다고 판단된다.

(2) 유형

조세회피는 크게 두 가지 유형으로 나눌 수 있다. 첫째, 적극적 과세요건을

규정하고 있는 세법규정이 외형상 실현되지 않은 것처럼 보이게 하는 방법으

로 세금을 경감하려고 하는 시도이다. 둘째, 소극적 과세요건 즉, 비과세・감면
을 규정하고 있는 세법규정을 외형상 실현한 것처럼 보이게 하는 방법으로 조

세경감을 도모하는 것이다.24)

22) 참고로 谷口勢津夫, 앞의 책, 2018, 61-62면은 조세회피의 경우 ‘조세회피의 시도’라는 사

인의 행위를 과세요건규정의 관점에서 평가한 ‘결과’에 착안한 개념(결과개념)이며, 조세

회피행위의 경우, 문맥에 따라서는 행위개념으로서의 조세회피의 시도를 의미하는 경우와

결과개념으로서의 조세회피를 의미하는 경우가 있다고 언급한다.

23) 谷口勢津夫, 앞의 책, 2018, 63-64면.

24) 이동식, 전게각주(1)의 책, 202면.
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2) 조세회피의 방지방법

(1) 입법에 의한 부인방법

조세회피의 방지방법에 대해서는 종래 국내에서 이미 다수의 문헌에서 언급

하고 있으며, 기본적으로 그 논의에 대해서는 우리나라와 일본에서 유사하므로

별도로 언급하지는 않기로 한다. 즉, 조세회피에 대한 방지는 개별적 부인규정

에 의한 방지, 일반적 부인규정에 의한 방지로 크게 나누어 볼 수 있다.

먼저 개별적 부인규정에 의한 방지이며, 이는 일본의 통설・판례의 입장이

다. 즉, 조세회피의 부당성이라는 관점에서 보면, 입법자는 조세회피의 존재를

인지한 때, 가급적 신속하게 조세회피에 대처하기 위해 과세요건의 흠결을 보

충하고, 그때까지 상정하지 못했던 납세자가 선택한 통상적이지 않은 거래행위

를 통상의 법형식을 선택한 경우와 과세상 동일하게 취급할 것( 이상한 법형

식을 통상의 법형식으로 적용하는 것[=의제])이 가능하도록 과세요건규정을

개정해야 한다는 것이다. 이러한 과세상의 취급을 조세회피의 부인이라고 하

고, 이를 위한 규정을 조세회피의 부인규정이라 한다.25)

이러한 개별적 부인규정에 의한 조세회피부인은 납세자의 예측가능성과 법

적안정성에 기여하지만, 납세자로 하여금 또 다른 조세회피를 시도하게 한다는

한계가 존재한다 할 수 있다.

다음으로 일반적 부인규정에 의한 조세회피방지이다. 우리나라는 국세기본

법 제14조 제3항 등을 입법하고 있다는 점에서 조세회피에 관한 일반적 부인

규정을 두고 있는 것으로 이해되고 있다.26) 다만, 조세회피와 관련하여 우리나

라 국세기본법 제14조 제3항과 같은 조세회피에 관한 일반적 부인규정이 독일,

미국 등에는 있지만 일본에는 규정되어 있지 않다.27) 전술한 바와 같이 일본

은 조세회피에 대해서 여전히 개별적 부인규정을 통해 대처하고 있으며, 우리

나라 국세기본법 제14조 제3항과 같은 조세회피에 관한 일반적 부인규정이 마

련되어 있지 않다는 점은 국내에도 소개되어 있다.28)

25) 谷口勢津夫, 앞의 책, 2018, 70면.

26) 정승영, 앞의 논문, 13면.

27) 金子宏, 앞의 책, 135면 이하.

28) 김경하・오문성, “조세법률주의와 실질과세의 관계에 관한 연구”, 경영교육연구 제35권

제2호, 2020, 117면.
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(2) 사법상의 법률구성에 의한 부인론

먼저, ‘사법상의 법률구성에 의한 부인론’이 조세회피의 부인방법 이후에 둔

이유를 언급하자면, 본 논문에서는 ‘사법상의 법률구성에 의한 부인론’을 입법

에 의하지 않은 조세회피 부인방법으로 평가하기 때문이다.

먼저 위 견해의 성격을 분명히 해 두고, 위 견해가 국내에서 종래 어떻게

소개 및 논의되어 왔는지 정리해 보기로 한다. 그리고 국내에서의 선행연구 간

에는 어떠한 차이점이 있는지 살펴보기로 한다. 그리고 일본에서 위 견해에 대

해서는 어떠한 논의가 있는지 살펴보기로 하며, 조세회피와 관련되는 논의라는

점에서 위 견해는 실질과세 및 조세회피와 관련하여 볼 때, 법적 실질설인가

경제적 실질설인가 하는 부분도 살펴보기로 한다.

① 국내의 선행연구에서의 논의

첫째, 당사자가 취한 거래형식이 부인되는 경우는 조세회피행위의 부인에

의하는 경우 외에 사실인정에 의한 부인의 경우가 있다고 언급하며, 넓은 의미

에서 사실인정에 의한 부인은 단순히 법적 형식과 법적 실질이 다른 모든 경

우를 포함하는 것으로 이해되지만, 고유한 의미에서 사실인정에 의한 부인은

가장행위를 이유로 사법상 거래의 효력을 부인하는 것을 의미한다고 언급하고

있다.29) 그리고 이에 대해 “中里 實, “租稅法における事實認定と租稅回避の否

認", 金子 宏 編租稅法の基本問題, 有斐閣, 2007, 121～149면”을 언급하고 있

다. 즉, 이 선행연구에서는 나카자토 미노루(中里實) 교수의 문헌으로 사법상의

법률구성에 의한 부인론을 소개하고 있다고 평가된다. 둘째, ‘사법상의 법률구

성 내용에 대한 부인론(私法上の法律構成による否認論)’이라는 표제로 일본에

서의 논의를 소개하는 견해가 있다.30)

② 사법상의 법률구성에 의한 부인론에 대한 논의

가) 의의

이마무라(今村)교수는 사법상의 법률구성에 의한 부인론에 대해 다음과 같

29) 임승순・정종화, 앞의 논문, 720면.
30) 정승영, 앞의 논문, 28면 이하. 이 선행연구에서는 해당하는 부분의 각주를 보면, ‘松田直

樹, 租稅回避行爲の解明-グロ-バルな觀點からの分析と提言 , (株)ぎょうせい, 2009(平成

21年), 23면 이하’와 ‘末崎衛, “私法上の法律構成による否認”, 税法学 550号’ 등을 참조하

여 사법상의 법률구성에 의한 부인론을 소개한 것으로 이해된다.
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이 언급한다. 조세회피행위의 부인 에는 조세법상의 실질주의에 의한 부인

과 개별부인규정에 의한 부인 이외에도 사법상의 법률구성에 의한 부인 이

라고도 할 경우가 있다는 것이다.31)

조세회피행위의 경우라 하더라도 세법상 사실인정이 민법상의 사실인정과 다

르지 않지만, 과세요건사실 인정의 대상으로 되는 계약관계에서 당사자에게 조

세회피목적이 있는 경우에는 당사자가 선택한 법형식이 진실한 법률관계인지

여부를 판단함에 있어서의 중요한 간접사실로 될 것이다. 그 의미에서는 과세

요건사실 인정 시에 조세회피행위인 것이 의미를 가진다는 것이다.32)(밑줄필자)

이에 대해서는 당사자에게 조세회피 목적이 있는지 여부를 알기 어렵다는

비판이 있을 수 있다. 이에 대해서는 주관적 의사 혹은 목적은 계약서의 내용,

당사자의 진술 혹은 여러 간접사실을 통해 객관적으로 주관적인 의사 혹은 목

적을 인정할 수 있다는 것이다.33) 그리고 오사카고등법원(大阪高判平成12(2000)年

1月18日訟月47巻12号3767면) 판결은 필자가 말하는 사법상의 법률구성에 의한

부인의 방법에 따라 계약의 법적 성질을 결정한 것이라고 언급하고 있다.34)

여기에서 ‘필자가 말하는 사법상의 법률구성에 의한 부인방법’이라고 할 때,

그 필자는 이마무라 타카시(今村隆) 교수라는 점이다.35) 하지만, 이마무라(今村)

교수의 언급에 대한 논의는 종래 국내에서 소개되어 있지 않은 것으로 보인다.

나) 재판례(大阪高判平成12(2000)年1月18日訟月47巻12号3767면)36)

(가) 사실관계

전술한 바와 같이 이마무라(今村)교수가 자신의 견해인 사법상의 법률구성

에 의한 부인론을 따른 것으로 생각한다는 전술한 오사카고등법원 판결을 간

략히 살펴보기로 한다.37) 본판결의 사실관계는 다음과 같다.38)

31) 今村隆, “租税回避行為の否認と契約解釈(1)”, 税理 42巻14号, 1999, 207-208면.

32) 今村隆, “租税回避行為の否認と契約解釈(4)”, 税理 43巻3号, 2000, 209면.

33) 今村隆, 앞의 논문, 税理 43巻3号, 2000, 209면.

34) 今村隆, 앞의 논문, 税理 43巻3号, 2000, 210면.

35) 今村隆교수는 “租税回避行為の否認と契約解釈(1)”, 税理 42巻14号, 1999, 206면 이하; “租

税回避行為の否認と契約解釈(2)”, 税理 42巻15号, 1999, 262면 이하; “租税回避行為の否認

と契約解釈(3)”, 税理 43巻1号, 2000, 242면 이하; “租税回避行為の否認と契約解釈(4)”,

税理 43巻3号, 2000, 205면 이하에서 연재한 바 있으며, 사법상의 법률구성에 의한 부인

론은 여기에서 주로 언급된 것으로 이해된다.

36) 일반적으로 일본에서는 파라츠이나(パラツィーナ)사건 혹은 영화필름리스사건이라고 언급된다.

37) 이에 대해서는 정승영, 앞의 논문, 29면 이하에서도 소개하고 있다.

38) 渕圭吾, “タックス・シェルター”, 租税判例百選[第6版] , 2016, 40면 등 참조.
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X(원고・항소인・상고인)는 부동산업을 행하는 주식회사이다. X는 메릴린치

(Merrill Lynch Capital)의 권유를 받아들여 엠피리언(Empyrean Film Enterprise)

이라는 민법상의 조합(본건 조합)에 출자했다(출자비율은 19분의 1). 본건 조

합은 1989. 5. 19.에 조합원의 자기자금 및 은행으로부터의 차입금을 원자본으

로 하여 컬럼비아 영화사 CPII(Columbia Pictures Industries, Inc)가 제작한 2

편의 영화를 직접적으로는 제네시스(the Genesis Project, Inc)로부터 구입하고

(본건 매매계약), 네덜란드 비공개주식회사인 IFD(International Film Distributors,

B. V.)에게 배급권(옵션)을 부여했다(본건 배급계약). 그리고 IFD는 배급권을

CPII에게 양도했다.

X는 1988년 11월 1일부터 1989년 10월 31일까지의 사업연도(1989(平成元年)

년 10월기)의 법인세 확정신고시에 엠피리언이 1989년 5월 19일에 85억 6159

만 0850엔에 취득한 본건 영화 중 X의 엠피리언에 대한 출자비율에 따른 4억

5061만 0045엔을 기구비품계정에 계상하고, 내용연수를 2년으로 하여 감가상각

비 1억 5410만 8635엔을 손금에 산입했다. X는 1989년 11월 1일부터 1990년

10월 31일까지의 사업연도(1990(平成2)년 10월기) 이후의 확정신고에서도 동일

하게 본건 영화에 관한 감가상각비를 손금에 산입했다. 이는 아래와 같이 나타

낼 수 있다.39)

메릴린치

①권유

X(투자자)

②출자

엠피리언
(본건조합)

은행

②출자

③영화
구입계약86억엔

제네시스 CPII

영화제작

④본건영화배급계약(1차)

IFD

⑤2차
배급계약

영화제작의뢰

컨설팅료

39) https://profession-net.com/professionjournal/corporation-article-367/ 등을 참고로 각색.
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이에 대해 원처분청은 본건 영화의 실질적인 소유자는 엠피리언이 아니라

IFD라는 이유로 X의 각 사업연도의 법인세에 대해 X가 행한 본건 영화에 관

한 감가상각비의 손금산입을 부인하는 내용의 경정처분(본건 과세처분)을 행

했다. X는 심사청구를 거쳐 원처분청을 피고로 하여 본건 소송을 제기했다.

본건은 X가 영화에 투자하는 명목으로 구성된 본건 조합에 출자를 행하고,

본건 조합이 CPII로부터 구입한 영화에 대해 자신의 고정자산으로서 감가상각

비를 손금산입한 후에 확정신고한 것에 대해 세무서장으로부터 법인세의 경정

처분을 받은 사안으로 정리할 수 있다.

즉, CPII가 관련회사인 IFD와 제네시스를 이용하여 영화제작비용의 조달 및

영화배급권을 지배할 수 있게 하면서 본건 조합에게 영화의 소유권을 귀속시

키기 위한 구조이며, 이에 따라 본건 조합의 조합원인 X는 은행으로부터의 차

입에 관한 이자지급상당액과 영화에 관한 감가상각비를 손금으로 계상할 수

있게 된 것이다. 한편 CPII가 영화제작비용으로서 은행으로부터의 차입금과 본

건 조합으로부터 자금을 조달한 경우, 영화의 소유권은 본건 조합 이외에 CPII

등에게 귀속하기 때문에 본건 조합의 조합원인 X는 은행으로부터의 차입에 대

한 이자지급액과 영화의 감가상각비를 손금으로 계상할 수 없게 되는 것이다.

요컨대, CPII가 영화제작비용을 조달하고 영화배급권을 지배한다는 목적은 동일

하지만 어떠한 법형식을 채택하는가에 따라 과세결과가 달라지게 되는 것이다.

(나) 법원의 판단

본건의 1심판결에서 피고는 “본건 거래는 X가 단순히 본건 영화에 관한 비

용을 출자 내지 융자한 거래에 불과하고, 본건 거래에 의해 본건 영화에 관한

권리가 X가 출자한 조합에게 이전했다고 해석할 수는 없다. 즉 본건 조합과

제네시스 간에 체결된 본건 매매계약은 본건 영화의 매매계약으로서는 불성립

내지 무효라 할 것이다.”고 주장했다.

제1심법원(大阪地判平成10(1998)年10月16日民集60巻1号266頁)은 본건 배급계

약 등의 내용을 상세히 검토한 후에 “본건 거래는 그 실질에 있어서 X가 본건

조합을 통해 CPII에 의한 본건 영화의 흥행에 대한 융자를 행한 것으로서 본

건 조합 내지 그 조합원인 X는 본건 거래에 의해 본건 영화에 관한 소유권,

그 이외의 권리를 진실로 취득한 것은 아니며, 본건 각 계약서상 단순히 X 등

조합원이 조세부담을 회피할 목적 하에 본건 조합이 본건 영화의 소유권을 취

득한다는 형식, 문언이 이용된 점에 불과하다고 해석하는 것이 타당하다.”고

판시하여 본건 과세처분을 인정했다.
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항소심인 오사카고등법원은 다음과 같이 판시했다. “과세는 사법상의 행위

에 따라 현실적으로 발생하고 있는 경제적 효과에 입각하여 이루어지는 것

이므로 제1차적으로는 사법의 적용을 받는 경제거래의 존재를 전제로서 행

해지지만, 과세의 전제로 되는 사법상 당사자의 의사를 당사자 간 합의의

단순한 표면적・형식적인 의미에 따라서가 아니라 경제적 실체를 고려한 실

질적인 합의내용에 따라 인정하고, 진실로 의도하고 있는 사법상의 사실관

계를 전제로서 법률구성을 하여 과세요건에 대한 적용을 행해야 할 것이다.

따라서 과세관청이 조세회피의 부인을 위해서 원칙적으로는 법문 가운데 조

세회피의 부인에 관한 명문의 규정이 존재할 필요가 있지만, 가령 법문에

명문규정이 존재하지 않는 경우라도 조세회피를 목적으로 하여 이루어진 행

위에 대해서는 당사자가 진실로 의도한 사법상의 법률구성에 의한 합의내용

에 기초하여 과세가 행해져야 할 것이다.”, “CPII는 제네시스를 단순한 이행

보조자로서 본건 영화 등의 근간이 되는 부분의 처분권을 보유한 채로 자금

조달을 도모하기 위해서, 또한 본건 조합(내지 X등 조합원)은 오로지 조세

부담의 회피를 도모할 것을 목적으로서 원시 매매개약(CPII로부터 제네시스

에 이르는 본건 영화 등의 매매계약 ) 내지 본건 매매계약을 체결했다고

인정하는 것이 타당하다.”고 하여 결론적으로는 1심 판단을 유지했다.40)

이에 대해 상고심인 일본 최고재판소는 다음과 같이 판시했다(最判平成18(2006)年

1月24日民集60巻1号252면).

“본건 조합은 본건 매매계약에 따라 본건 영화에 관한 소유권과 그 외의 권

리를 취득했다 하더라도 본건 영화에 관한 권리의 대부분은 본건 매매계약과

같은 날에 체결된 본건 배급계약에 따라 이전되었으므로, 실질적으로는 본건

영화에 대한 사용수익권한 및 처분권한을 상실했다 할 것이다. 이에 본건 조합

은 본건 영화 구입자금의 약 4분의 3을 차지하는 본건 차입금의 변제에 대해

실질적인 위험을 부담하지 않는 지위에 있고, 본건 조합에 출자한 조합원은 본

건 영화의 배급사업 자체가 초래하는 수익에 대해서 그 출자액에 상응하는 관

심을 가지고 있었다고는 할 수 없는 것도 함께 고려하면, 본건 영화는 본건 조

합의 사업에서 수익을 발생시키는 원천으로 볼 수는 없으며, 본건 조합의 사업

용도에 제공하고 있는 것이라고는 할 수 없으므로 법인세법(평성 13년 법률

제6호에 의한 개정전의 것) 제31조 제1항에서 말하는 감가상각자산에 해당한

다고는 할 수 없다.”

40) 渕圭吾, 앞의 논문, 40면.
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Ⅲ. 사법상의 법률구성에 의한 부인론에 대한 논의

1. 개관

한국과 일본에서의 실질과세 및 조세회피에 대한 개관을 살펴본 후, 사법상

의 법률구성에 의한 부인론이 조세회피 부인에 관한 한 방법으로서 논의된다

는 점을 살펴보았다. 그리고 위 견해를 반영했다고 일컬어지는 판결도 살펴보

았다.

다만, 위 오사카고등법원 판결에 대해 일본 최고재판소는 결론은 동일하게

인정하면서도 그 판단근거에 대해서 본건 영화는 본건 조합의 사업상 수익을

발생시키는 원천으로 볼 수는 없고, 본건 조합의 사업용도에 제공하는 것이라

고 할 수 없으므로 법인세법상의 감가상각자산에 해당하지 않기 때문에 과세

를 인정한 것이다.

이러한 내용들을 볼 때, 오사카고등법원에서는 사법상의 법률구성에 의한

부인론을 인정하는 반면, 최고재판소는 그러한 논리를 취하지 않았다는 점에

서, 일본 내에서는 사법상의 법률구성에 의한 부인론에 대해 보다 다양한 논의

가 있다고 생각된 바이다.

2, 일본에서의 논의

이마무라(今村)교수는 조세회피행위의 경우에서도 세법상 사실인정과 민법

상 사실인정은 다를 바 없다고 하며, 조세회피목적이 있는 경우에는 당사자가

선택한 법형식이 진실한 법률관계인지 여부를 판단함에 있어서 중요한 간접사

실로 될 것이라고 한다.41) 즉, 세법상 사실인정과 민법상 사실인정은 동일하므

로 이 견해는 조세법률주의에 반하는 것이 아니라 법적 실질설과 유사한 것으

로 볼 수 있다는 것이다. 이에 대해 다음과 같은 견해가 있다.

1) 사법상의 법률구성에 의한 부인론의 성격규명

세법상 ‘개별적 부인규정에 의한 부인’과 ‘세법상의 실질주의에 의한 부인’은

예컨대, 당사자가 A라고 계약한 경우에 그것이 사법상은 A라는 계약이라 하

더라도, 세법상은 B라는 계약으로 간주하고, 이를 전제로 과세요건의 충족 유

41) 今村隆, 앞의 논문, 税理 43巻3号, 2000, 208-209면.
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무를 검토하는 사고방식임에 비해, ‘사법상의 법률구성에 의한 부인’은 사법상

으로도 당사자가 한 계약은 A가 아니라 (A라고 하는 것은 어디까지나 형식적,

외관적인 것에 지나지 않는다고 한다) 진실로는 B로 해석하는 사고방식이므로

양자는 그 사고방식을 달리 한다는 것이다.42)

사법상의 법률구성에 의한 부인론이 ‘기도’하는 바로부터 보면, 조세회피에

관한 개별적 부인규정 필요설을 소송의 측면에서 잠탈하기 위해 사실인정 단

계에서 조세회피목적을 신중한 간접사실로 함에 따라 재판상 추론방법으로서

조세회피의 일반적 부인규정(재판규범으로서의 일반적 부인규정)으로 보고자

하는 사고방식으로 해석된다는 것이다.43)

타니구치(谷口)교수는 조세회피 시도의 태양 여하에 따라서는 해석자(세무관

청이나 재판관)의 기분 이 조세부담 공평의 견지에서 과세요건을 규정하는

세법의 관대한 해석 (확장해석, 축소해석, 유추 등의 목적론적 가치판단에 기

초한 해석 )에 따라 조세회피를 저지하고자 하는 방향으로 움직일 수 있을

것이며, 사법상의 법률구성에 의한 부인론은 그러한 측면에서 시작한다고 생각

된다는 것이다.44)

요컨대, 사법상의 법률구성에 의한 부인론은 주요사실의 인식방법으로부터

만 보면, 과세요건사실의 인정기준으로 되는 ‘실체’ 내지 ‘실질’을 사법상의 진

실한 법률관계로 보는 법적 실질주의의 단순한 말바꿈에 지나지 않으며, 특히

문제가 있는 사고방식은 아닌 것으로도 생각되지만, 법적 실질주의에서는 사법

상의 법률관계가 진실이라고 하는 것은 그것이 가장이 아닌 점을 의미하는 것

에 그치는 것이다.45)

따라서 조세회피사안에서 가장행위의 경우와는 달리 조세회피목적에 상응하

는 진실한 법률관계가 형성되는 이상 조세회피목적을 그 목적으로 형성된 법

률관계가 가장인 점(법적실질주의에서 보면, 진실이 아닌 점)의 중요한 간접사

실로 할 수는 없는 것이므로 사법상의 법률구성에 의한 부인론을 법적실질주

42) 그러나 당사자가 의도한 세부담의 회피 내지 경감의 효과를 발생시키지 않는 효과를 초

래하는 점에서는 양자는 공통되어 있으며, 그러한 효과를 초래하는 것을 넓게 조세회피

행위의 부인 이라고 한다면 (광의의 조세회피행위의 부인), 사법상의 법률구성에 의한

부인 도 그 한 방법으로 위치할 수 있을 것이다(末崎衛, 앞의 논문, 14면).

43) 谷口勢津夫, 租税回避論 , 清文社, 2014, 211면. 즉, 사법상의 법률구성에 의한 부인론에

서는 조세회피목적은 당사자가 그 목적으로 선택한 법형식이 과세요건사실에 관한 진실

한 법률관계(주요사실)와 다른 것을 강하게 추인시키는 간접사실로 되어 있다는 것이다

(위 문헌, 293면).

44) 谷口勢津夫, 위의 책, 2014, 284면.

45) 谷口勢津夫, 위의 책, 2014, 293면.



세법상 조세회피부인방법으로서의 사실인정에 관한 연구 / 황헌순  115

의의 단순한 말바꿈으로 볼 수는 없다는 것이다.46)

즉, 조세회피목적을 중요한 간접사실로서 파악한다는 점에서 사법상의 법률

구성에 의한 부인론은 명문의 부인규정이 없는 경우에도 조세회피의 부인을

정면에서 긍정하는 (경제적)실질주의적 견해와는 다르다(그러나 이 추론규칙이

재판 외에서 세무관청에 따라 과세규칙으로서 이용되는 경우에는 그것은 그러

한 실질주의적 견해와 다르지 않은 점에 주의해야 할 것이다).47)

그러나 사법상의 법률구성에 의한 부인론은 명문의 규정이 있는 경우에만

조세회피의 부인을 허용해야 한다는 조세법률주의의 요청을 소송의 경우에서

잠탈하는 것으로 되고, 법률론(여기에서는 조세회피 부인을 위한 입법)에서 대

처해야 할 문제를 사실인정의 문제로서 대처하고 있다는 점이다.48)

요컨대 사법상의 법률구성에 의한 부인론은 과세요건사실(주요사실)을 사법

상의 진실한 법률관계로 본다고 주장하는 점에서 외견상 법적 실질주의와 유

사해 보이지만, 소송상 주장입증 과정에서 조세회피 목적이라는 경제적인 동

기・의도를 중시함에 따라 결국 경제적 실질주의에 따른 경우와 같은 결과로

귀착하게 된다.49) 즉, 사적자치의 원칙에 따라 유효하게 행해진 법률관계에 대

한 ‘사실인정에 의한 부인’은 ‘사법상 법률관계의 부정’이라는 것이다.50)

2) 납세자의 진실한 의도와 조세회피부인

이를 전술한 일본의 판결과 함께 살펴보면 다음과 같이 이해된다. 납세자가

어떤 법률행위를 한 경우 ‘그것이 조세부담의 경감 내지 회피의 의도・동기로
이루어진 것이라면, 그 법률행위는 납세자가 진의로 행한 것이 아니다’라고 할

수 있는가이다.

46) 입증책임의 분배를 고려하여 과세요건규정을 해석하고, 그 적용에 관한 재판상 규칙 확립

에 있어서 세법의 목적(특히 조세부담의 공평=조세정의의 실현이라고 하는 조세입법 일

반의 동기를 중시할 것이다) 등의 종합적 고려에 기초하여 조세회피의 경제적 불합리성이

나 이상성, 환언하면 조세회피의 부당성의 견지에서 과세요건규정을 소송법상 재구성하

고, 그 가운데에 전술한 재판상 추론규칙으로서 조세회피의 일반적 부인규정(민법에 관한

요건사실론에서 설명되는 경우가 있는 재판규범으로서의 민법 에 상당하는 말하자면

재판규범으로서의 일반적 부인규정 )을 논의없이 규정(措定)하고자 하는 사고방식으로 이

해되는 것이다(谷口勢津夫, 위의 책, 2014, 293-294면).

47) 谷口勢津夫, 위의 책, 2014, 295면.

48) 谷口勢津夫, 앞의 책, 2014, 295면.

49) 그러므로 사법상의 법률구성에 의한 부인론은 세법의 엄격한 해석적용의 요청 하에서는

허용되어야 할 것이 아니라고 생각한다는 것이다(谷口勢津夫, 앞의 책, 2014, 295면).

50) 金丸和弘, “フィルムリース事件と 事実認定による否認 ”, 中里実=神田秀樹編著, ビジネ

ス・タックス , 有斐閣, 2005, 418면.
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납세자는 ‘오로지 조세부담 회피의 도모를 의도・동기로 하여’ 본건 거래를

행한 것이다. 하지만, 항소심 판결은 납세자가 진실로 영화필름의 소유권을 취

득한 것은 아니라고 했으며, 위 판결은 납세자의 조세부담회피의 의도・동기를
당해 계약이 진실한 법률관계가 아닌 것의 유력한 근거(간접사실)로 보고 있

다는 것이다.51)

바꾸어 말하면 납세자는 감가상각비의 계상에 따른 조세부담의 경감이라고

하는 효과를 받고 싶었기 때문에 당해 영화필름의 소유권을 (그 권리행사가

제한되는 내용의 것이라도) 진실로 취득할 의사가 있었다고 하는 것도 가능하

다는 것이다.52)

3. 국내에서의 견해 소개

이상의 논의를 통해 본고에서는 종래 국내의 선행연구와 다음과 같은 점들

에 대해 언급하고자 한다. 첫째, 사법상의 법률구성에 의한 부인론을 인용한

판결에 대해서는 국내에 소개가 되어 있다.53)

선행연구에서는 “우리나라에서 전개되고 있는 최근의 움직임은 일본에서

2000년대 이후부터 전개되고 있는 움직임의 방향과 유사한 것이라고 평가할

수 있다. 앞에서 살펴본 바와 같이, 일본에서는 법적 실질주의와 경제적 실질

주의 간의 대립 과정 중 전자가 다수이고, 후자는 소수이거나 유력한 견해에

머물러 있었으나 후자에 대한 관심과 주목이 높아지고 있는 실정이다. 이는 국

제적으로 다양한 Tax Scheme이 개발되어져, 조세법령의 흠결된 부분을 파고

들고 있는 것에 대응하고자 하는 기초 논리로서 경제적 실질주의를 주목하지

않을 수 없게 된 경제・사회적 상황에 따른 것이다.”54)고 언급하고 있다.
이는 일본에서의 사법상의 법률구성에 의한 부인론, 그에 따르는 판결이 있

었다는 논의 등을 볼 때, 일본도 우리나라와 마찬가지로 경제적 실질설이 유력

하게 되어 후자에 대한 관심과 주목이 높아지고 있는 것으로 평가한다고 이해

된다.

하지만, 개인적으로는 위와 같이 평가가 가능한 이유는 위 판결에 대한 최

51) 末崎衛, 앞의 논문, 15면.

52) 末崎衛, 앞의 논문, 15면.

53) 정승영, 앞의 논문, 29면 이하. 다만 위 사건에 대한 일본 최고재판소 판결이 이미 있었음

에도 불구하고 그에 대해 소개하지 않고 있는 점에 대해서는 그 이유에 의문이 생기는

바이다.

54) 정승영, 앞의 논문, 39면.
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고재판소에 대한 논의가 반영되지 않았기 때문이라고 생각된다. 즉, 일본 최고

재판소는 위 사안과 관련하여 사법상의 법률구성에 의한 부인론을 인정한 것

으로 보이지 않는다. 전술한 바와 같이 결론적으로는 과세를 인정했지만, 그

인정근거가 하급심과는 다르기 때문이다.

만약 최고재판소가 원심판결과 동일하게 사법상의 법률구성에 의한 부인론

을 인정하는 입장이었다면, 별도의 판결이유를 언급하지 않았을 것이다. 따라

서 적어도 일본 최고재판소는 사법상의 법률구성에 의한 부인론의 채택에 대

해 ‘신중한 태도’를 취하는 것으로 보는 것이 자연스러울 것이다.55)

이러한 점에서 보면, 본 논문에서는 종래의 선행연구와 달리 일본은 여전히

법적 실질설의 견해가 통설 및 판례의 입장에 있다는 것으로 이해된다. 전술한

바와 같이 일본은 조세회피에 관해 일반적 부인규정을 두지 않고, 개별적 부인

규정을 통해 대응하고 있다. 일본이 조세회피에 관해 개별적 부인규정으로 대

처하는 것은 일반적 부인규정을 도입했을 때, 과세관청 및 납세자의 예측가능

성과 법적안정성을 확보할 수 없다는 점을 우려하고 있기 때문으로 이해된

다.56) 결국 조세법률주의에 따를 때, 입법자가 예상하지 못했던 새로운 조세회

피행위가 발생한다면, 법개정을 통해 대처해 가는 것이 조세법률주의의 정신에

합치한다고 할 것이다.57)

한편, 전술한 바와 같이 국내에는 中里実, “租稅法における事實認定と租稅回

避の否認”, 金子宏編, 租稅法の基本問題 , 有斐閣, 2007, 121면 이하를 사실인

정의 부인과 관련하여 소개한 문헌도 있다. 이 논문은 中里実, “事実認定・私
法上の法律構成による 否認 と重加算税”, 税研 18卷6号, 2003년을 가필한 것

이라고 하고 있으므로58) 2003년의 논문을 중심으로 사실인정의 부인과 관련한

부분을 중심으로 살펴보기로 한다.

“당사자의 표시와 다른 진실한 의사를 탐구하는 사실인정・사법상의 법률구

성의 방법에 기초하여 과세를 행하는 경우를 확대해 가면, 결과적으로 개별적

부인규정이 없는 조세회피부인을 인정하는 것과 실질적으로 같은 결과로 되어

버리는 경우가 있다. 특히 조세법의 견지에서 독자적인 사실인정・법률구성이

55) 谷口勢津夫, 앞의 책, 2014, 210-211면.

56) 이는 독일 세법에서 일반적으로 “경제적 관찰방법(wirtschaftliche Betrachtungsweise)”으

로 언급되는 것이 나치 체제 하에서 한때 남용된 적이 있었다는 점을 강하게 의식하고

있기 때문으로 생각된다(金子宏, 앞의 책, 124면).

57) 이와 관련해서는 谷口勢津夫, 앞의 책, 2021, 41-42면 참조.

58) 中里実, “租稅法における事實認定と租稅回避の否認”, 金子宏編, 租稅法の基本問題 , 有斐

閣, 2007, 124면 각주 1).
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행해지면, 그것은 당사자의 진실한 의사를 탐구하는 사실인정・사법상의 법률

구성과는 완전히 별도의 것으로 되어 버리는 경우가 발생한다. 따라서 이러한

사실인정은 신중하게 어디까지나 사법상의 사실인정・계약해석의 원칙에 따라

행해져야 할 것이다. 과세관청에 의한 사실인정・법률구성의 창조 와 같은 것

이 행해지면, 그것은 조세법률주의에 정면으로 위배되는 것이며 납세자의 예측

가능성을 박탈한다는 점에서 납세자의 권리가 침해된다. 바꾸어 말하면 조세

법 독자적인 관점으로부터의 사실인정 인 개념 내지 방법은 조세법상 존재할

수 없는 것”이다.59)

“사실인정・사법상의 법률구성에 의한 부인 은 개념적으로는 조세회피의

부인은 아니다. 첫째, 본래의 경제적 목적달성을 위한 통상의 법형식과는 다른

법형식이 이용된다는 점에서 양자는 유사하지만, 조세회피의 경우에는 현실에

서 이용된 법형식이 사법상 효력을 가짐에 반해 사실인정・사법상의 법률구성

에 의한 부인 이 문제로 되는 경우는 현실에서 이용된 법형식은 사법상 효력

이 부정되고, 진실한 사실관계에 기초한 사법상의 법률효과가 발생된다. 둘째,

사실인정・사법상의 법률구성에 의한 부인 은 조세회피 부인의 경우와 같이

사법상 발생된 법률효과를 조세법상 부정되는 것이 아니라 애초 당사자가 주

장하는 사법상 법률효과의 발생 그 자체가 부정하는 것”이다.60)

나카자토(中里) 교수는 ‘사실인정의 부인 ’에 있어서 부인 은 ‘사법상의 법

형식을 존중한다’는 의미로 사용하고 있으므로 이를 ‘부인(사법상의 법형식을

무시한다)’으로 바꾸어 읽어서는 안 된다는 것이다.61) 결국 사실인정・사법상
의 법률구성에 의한 부인 에 기초한 과세가 가능한가 보면, 사법상의 사실인

정・계약해석의 원칙으로부터 허용되는 경우 즉, 가장행위 가 존재하는 경우

59) 中里実, “事実認定・私法上の法律構成による 否認 と重加算税”, 税研 18卷6号, 2003, 90면.

60) 中里実, 위의 논문, 2003, 92면. 다만, 中里교수는 당사자의 사법상의 진실한 의사 를 탐

구할 때의 출발점으로 되는 것은 어디까지나 당사자가 행한 외형적인 표시에 따른 법형

식이며, 당사자의 표시를 무시하는 목적론적인 사실인정・법률구성을 행하는 것이 인정되
는 것은 그러한 표면적인 법형식이 부존재 내지 무효인 것과 같은 예외적인 경우(̇ ̇ ̇ ̇ ̇ ̇ ̇ ̇ ̇ ̇ ̇ ̇ ̇ ̇ ̇ ̇ ̇ ̇ 혹̇은
당사자가 작출한 일련의 외형적인 법형식이 전체적으로 보아 오로지 조세부담의 경감만

을 목적으로서 채택된 아주 부자연스러운 것인 경우 등도 사정에 따라서는 이에 포함될

수 있는 경우가 없다고는 단언할 수 없을지도 모른다)에̇ 한한다고 이해해야 할 것이라고

언급하고 있다(위 문헌, 91면). 또한 협의의 조세회피 부인과 사실인정・사법상의 법률구

성에 의한 부인 을 광의의 조세회피의 부인 이라는 개념 하에서 설명하고 있으며, 부인

이라는 용어에 를 사용하고 있는 점이 특징인데, 이러한 를 굳이 사용하는 이유는 사

실인정・사법상의 법률구성에 의한 부인 이 본래의 조세회피의 부인과는 전혀 다른 것

이기 때문이라는 것이다(위 문헌 92면).

61) 中里実, 앞의 논문, 2007, 131면.
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이며, 또한 이 경우에 한한다(다만 계약이 부존재인 경우도 동일하다)는 것이

다.62)

이러한 점을 보면, 국내의 선행연구는 논의의 필요상 나카자토(中里)교수의

견해를 인용한 것으로 이해되며, 별도로 일본의 논의를 소개한다는 취지는 크

지 않는 것으로 판단된다.

Ⅳ. 결론 및 시사점

본 논문에서는 주로 세법의 기본적인 사항으로서 실질과세와 조세회피, 그

에 관한 부인방법에 대해 살펴보았으며,63) 그 중 일본의 사법상의 법률구성에

의한 부인론을 중심으로 살펴보았다.

우리나라의 경우 국세기본법 제14조 제3항과 같이 ‘조세회피에 관한 일반적

부인규정’이 존재하므로, 이에 기초하여 조세회피행위에 대처하면 문제가 없다

고 생각할 수 있다. 하지만, 동 조항에서는 ‘경제적실질’에 기초하여 과세한다

고 규정되어 있는데, 어떠한 경우에 경제적실질이 있는 것인지에 대해 판단하

기가 쉽지 않다는 측면이 있다.64) 이는 조세회피에 있어 경제적 실질에 따른

과세라는 것은 조세회피를 도모하지 않은 경우의 담세력에 따른 과세로 바꾸

어 읽을 수 있을 것이다.

사적자치의 원칙에 따라 누구든지 가능한 한 조세부담의 경감을 도모할 수

있는 것인데, 그럼에도 위와 같은 규정만으로 과세를 정당화할 수 있다는 논리

는 세법에서 지나치게 사적자치의 영역을 제한하는 것으로 비추어질 우려가

있다.

담세력에 따른 공평과세의 추구가 타당하다는 점에 이견을 나타내는 자는

없을 것이다. 하지만 그러한 공평과세의 추구도 조세법률주의를 벗어나서 행해

져서는 안 된다. 조세부담의 공평은 조세법률을 통해 실현되어야만 하고, 조세

법률을 떠나 실현되어서는 안 된다는 의미로서 조세평등주의 또는 조세공평주

의는 조세법률주의의 실질적 내용을 구성하는 헌법원칙인 것이다.65)

62) 中里実, 앞의 논문, 2007, 131면.

63) 조세회피행위를 어떻게 규제할 것인가는 세법학에 부여된 중요한 과제인 것이다(임승순,

조세법 , 박영사, 2021, 68-69면).

64) 이동식, 전게각주(1)의 책, 178면.

65) 谷口勢津夫, 앞의 책, 2018, 18-19면. 물론 이때 조세공평을 보다 중시하게 된다면, 조세법

률주의와 조세공평주의가 충돌하게 된다고 상정하는 견해도 불가능하지는 않을 것이지만,
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일본에서의 사법상의 법률구성에 의한 부인론은 조세회피를 방지하여 공평

부담을 달성할 수 있는 방안을 사실인정의 측면에서 고찰했다는 점에서 세법

이론적으로 시사하는 바가 크다 할 것이다. 우리나라의 다수견해가 경제적 실

질설에 있다고 본다면, 일본에서 논의되는 사법상의 법률구성에 의한 부인론이

라는 견해는 법적 실질설이 통설 및 판례를 점하고 있는 일본에서는 논의에

따라서 비판도 있겠지만, 우리나라의 경제적 실질설을 따르는 견해에서는 과세

를 정당화할 수 있는 판단규범의 하나로 보여질 수도 있을 것이다.

본 논문이 세법상 조세회피의 부인과 관련하여 일본의 사법상의 법률구성에

의한 부인론을 이해함에 있어 하나의 참고자료가 되기를 희망한다.

본고에서는 이러한 견해는 취하지 않으며, 만약 위와 같이 된다면 조세법률주의는 형해화

될 것이므로 찬성하기 어렵다.
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[Abstract]

A study for fact finding as Anti-Avoidance Rule under the tax law

- Focusing on Japan's the theory of Anti-Avoidance by fact finding discussion -

66)HWANG, Heon-Sun*

The imposition and collection of taxes under the tax law should be based

on principles of no taxation without law and tax equalitarianism by constitutional

law. In other words, if not regulated by law, it can be said that there is no

tax obligation even if there is economic capacity. Tax avoidance can be cited

as the example.

The method of Anti-Avoidance Rule is generally referred to as Specific

Anti-Avoidance Rules(SAAR) and General Anti-Avoidance or Abuse Clause

(GAAR). Korea denies tax avoidance in accordance with GAAR such as Article

14(3) of the Framework Act on National Taxes. On the other hand, tax

avoidance is denied in accordance with SAAR in Japan. In this point, the

opinion is said that is Anti-Avoidance by fact finding in Japan. This opinion

has been introduced and mentioned in Korea. In this study, it will review

for that opinion based on previous studies. In addition, this study will review

the judgment mentioned as based on this view.

In short, the theory of Anti-Avoidance by fact finding can judge as not true

for the transaction if there is a purpose of tax avoidance to taxpayer.

According to this opinion, a transaction without tax avoidance purposes can

be considered as a true transaction in taxation. In addition, if the taxpayer fails

to prove that there was no purpose of tax avoidance, it could be deemed

denied even if it is valid.

Japan's common belief is that personal valid transaction activities by principle

of private autonomy is accepted in fact finding in tax law even though

taxpayers had purpose of tax avoidance. Anti-Avoidance by fact finding

differs from conclusions conventional views in this respect. However, the

* Korea Legislation Research Institute, Research Fellow, ph.D. in Law.
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opinion could have implications as a way for taxation in Korea, which more

concerns economic substance.

In this study, it reviewed Anti-Avoidance by fact finding in tax avoidance

case. And it is done how this view was introduced in Korea in the past. In

addition, it studied what discussions were conducted in Japan on this opinion.

Tax avoidance is an important area under the tax law. It is expected that

this study will contribute to understand Japan's discussion.

Keywords : No taxation without law, Substance over form, Tax avoidance, 
Anti-Avoidance Rule, Fact finding in tax law


