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股权代持相关问题探讨

陈爱华■

一、案例背景

2017年，云顶公司和厦门升华有

限合伙股权投资基金（以下简称升华

基金）共同出资26 100万元受让了黄

厝项目公司50%股权。其中：云顶公

司实际出资20 880万元取得40%股权，

升华基金实际出资5 220万元取得10%

股权。

黄厝项目公司当时已经进入房地

产开发项目贷款申请阶段，银行信贷

审批对基金持股有顾虑，为了项目公

司能顺利申请到贷款，项目公司的股

权结构中暂不出现基金，因此，升华基

金持有的10%股权委托云顶公司代持

并签订《合作收购协议》，详细约定代

持双方的权利和义务。

2018年，项目合作方天空地产以  

6 160万元的价格，购买升华基金实际

持有的黄厝项目公司10%股权。天空
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股权转让款支付给升华基金，云顶公司

并无收入，其是否存在纳税义务？隐名

股东升华基金是否需要纳税？

2.无论是股权代持的委托方还是

受托方缴纳税款，股权转让涉及的资

产计税成本如何确定？云顶公司代持

的10%股权经历了一次隐名股东的转

让后继续代持，原隐名股东升华基金

出资5 220万元，天空地产以6 160万

元收购后继续由云顶公司代持，那么，

当这10%的股权最终在云顶公司名下

进行转让时，股权的计税成本是5 220

万元，还是6 160万元呢？

二、股权代持的法律效力问题

关于股权代持协议的法律效力问

题，《最高人民法院关于适用〈中华

人民共和国公司法〉若干问题的规定

（三）》（法释 [2011]3号）第二十五条规

定，有限责任公司的实际出资人与名

地产收购股权时，股权回购款直接支

付给升华基金，而工商登记股东是云

顶公司，无产权交易合同的情况下无

法办理产权过户，天空地产继续委托

云顶公司代持10%股权。交易完成后，

该10%股权的股东由升华基金变更为

天空地产，但是工商登记的股东仍为

云顶公司。

2019年，云顶公司通过公开挂牌

转让股权的方式退出黄厝项目，按工

商登记的股权比例，云顶公司在北京

金融产权交易所需按50%股权比例挂

牌。最终天空地产以30 180万元的价

格摘牌，签订产权交易合同完成全部

股权过户。

思考：

1.股权发生转让时，纳税主体是显

名股东，还是隐名股东？在存在股权转

让收益的情况下，云顶公司是否存在企

业所得税纳税义务？天空地产直接将
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义出资人订立合同，约定由实际出资

人出资并享有投资权益，以名义出资

人为名义股东，实际出资人与名义股

东对该合同效力发生争议的，如无《合

同法》第五十二条规定的情形，人民法

院应当认定该合同有效。前款规定的

实际出资人与名义股东因投资权益的

归属发生争议，实际出资人以其实际

履行了出资义务为由向名义股东主张

权利的，人民法院应予支持。名义股东

以公司股东名册记载、公司登记机关

登记为由否认实际出资人权利的，人

民法院不予支持。

本案例中，升华基金持有的10%

股权委托云顶公司代持并签订《合作

收购协议》，详细约定代持双方的权利

和义务，与此同时，升华基金转让10%

股权给天空地产，后者继续委托云顶

公司代持。此代持协议不存在《合同

法》第五十二条规定的合同无效情形，

因此，合同是有效的。

三、升华基金的涉税分析

本案例的特殊之处在于，升华基

金转让10%的股权份额，出现转让价

差，但是在法律形式上并没有发生产

权工商过户，是否发生纳税义务？针

对两种常见的股东形式，现行的所得

税相关税法规定有所不同：

如果股东是法人投资者，《国家税

务总局关于贯彻落实企业所得税法若

干税收问题的通知》（国税函 [2010]79

号）规定，企业转让股权收入，应于转

让协议生效、且完成股权变更手续时，

确认收入的实现。转让股权收入扣除

为取得该股权所发生的成本后，为股

权转让所得。企业在计算股权转让所

得时，不得扣除被投资企业未分配利

润等股东留存收益中按该项股权所可

能分配的金额。由此可见，法人投资者

转让股权纳税义务发生时点，强调的

是转让协议生效和完成股权变更手续

两个条件。

如果股东是自然人投资者，《国家

税务总局关于发布<股权转让所得个

人所得税管理办法（试行）>的公告》

（国家税务总局公告2014年第67号）第

20条规定，具有下列情形之一的，扣缴

义务人、纳税人应当依法在次月15日

内向主管税务机关申报纳税：受让方

已支付或部分支付股权转让价款的；

股权转让协议已签订生效的；受让方

已经实际履行股东职责或者享受股东

权益的；国家有关部门判决、登记或公

告生效的；本办法第三条第四至第七

项行为已完成的；税务机关认定的其

他有证据表明股权已发生转移的情形。

前述规定对股权转让所得税纳税

义务发生时点做出了一般意义上的规

定。相比国税函[2010]79号文要求的转

让协议生效和完成股权变更手续而言，

国家税务总局公告2014年第67号涵盖

的范围似乎更广泛，尤其是“其他有证

据表明股权已经发生转移”兜底条款。

在会计实质处理上，升华基金在不附

带任何追索权的情况下转让10%的项

目公司股权，虽然在法律属性上没有

办理工商变更，但是已经完全实现了

风险报酬转移并真实取得所得，在经

济实质上已经实现了转让所得金额940

万元（6 160 － 5 220）。

在所得税的税务处理上，升华基

金转让10%的项目公司股权，可能出

现的两种不同的理解：

1.升华基金已经实现所得940万

元，在合伙基金层面按照《财政部 国

家税务总局关于合伙企业合伙人所得

税问题的通知》（财税 [2008]159号）的

处理思路，基于“先分后税”的原则，

在升华基金的合伙人层面缴纳企业所

得税或个人所得税，与此同时，天空地

产持有的10%项目公司的股权计税基

础相应提高到6 160万元（继续由云顶

公司代持），这种理解完全是从经济实

质视角出发的。

2.由于升华基金转让10%项目公

司给天空地产，依旧有云顶公司代持，

在法律形式上并没有发生权属变更

登记。升华基金即使在会计处理上做

出了收益实现处理，但是没有进行所

得税涉税处理，当然此时也需要维持

10%股权的计税基础为5 220万元不变

（笔者了解到，此案例中，升华基金转

让10%黄厝项目公司的股权收益，已

经针对实现的所得在合伙人层面缴纳

企业所得税或个人所得税），此时也需

要注意会计和税法之间的差异与衔接

处理。

四、云顶公司的涉税分析

（一）关于“股权代持”涉及股权转

让所得税的基本规定

《国家税务总局关于企业转让上市

公司限售股有关所得税问题的公告》

（国家税务总局公告2011年第 39号）

第二条和第三条做出了具体规范：

1.第二条“企业转让代个人持有的

限售股征税问题”中规定，因股权分置

改革造成原由个人出资而由企业代持

有的限售股，企业转让时按以下规定处

理：企业转让上述限售股取得的收入，

应作为企业应税收入计算纳税。上述

限售股转让收入扣除限售股原值和合

理税费后的余额为该限售股转让所得。

企业未能提供完整、真实的限售股原值

凭证，不能准确计算该限售股原值的，

主管税务机关一律按该限售股转让收

入的15%，核定为该限售股原值和合理

税费。依照本条规定完成纳税义务后

的限售股转让收入余额转付给实际所

有人时不再纳税。依法院判决、裁定等

原因，通过证券登记结算公司，企业将

其代持的个人限售股直接变更到实际

所有人名下的，不视同转让限售股。由

此可见，国家税务总局公告2011年第

39号第二条认可两点做法：对显名股

纳税与筹划

中
国
财
政
杂
志
社



Finance & Accounting

2019 22·财务与会计 55

东征税、实际转付给隐名股东不再重复

征税的原则；依法通过法院判决裁定

等措施，隐名股东转正时不对显名股东

征税。然而，国家税务总局公告2011年

第39号第二条仅仅适用于股权分置改

革这一特殊背景下企业代个人持有的

限售股转让征税问题，对于一般意义上

的各类股权代持行为，是否可以参考此

处理未做明确说明。

2.第三条“企业在限售股解禁前转

让限售股征税问题”中规定，企业在限

售股解禁前将其持有的限售股转让给

其他企业或个人（以下简称受让方），

其企业所得税问题按以下规定处理：

企业应按减持在证券登记结算机构登

记的限售股取得的全部收入，计入企

业当年度应税收入计算纳税；企业持

有的限售股在解禁前已签订协议转让

给受让方，但未变更股权登记、仍由企

业持有的，企业实际减持该限售股取

得的收入，依照本条第一项规定纳税

后，其余额转付给受让方的，受让方不

再纳税。这一条明确限售股转让的两

个基本问题：在实际减持时纳税原则、

显名股东纳税。

此外，《国家税务总局稽查局关于

2017年股权转让检查工作的指导意见》

（税总稽便函 [2017]165号）第五条“关

于代持股票的纳税主体确定问题”第

二款也做出了补充规定，对代持股票

转让的营业税征收以及企业之间代持

股票转让的企业所得税征收，应按其

法定形式确认纳税主体，以代持方为

纳税人征收营业税及所得税，如委托

方已将收到的转让款缴纳了营业税及

所得税，且两方所得税又无实际税负

差别的，可以不再向代持方追征税款。

进一步明确：无论是流转税还是所得

税，应该以法定形式确定纳税主体。同

时规定，如果已经对实际委托方课税

完毕，在所得税上无税负差异时不再

对形式上的代持方追征税款。

（二）案例深度分析

云顶公司将50%的项目公司股权

（包括代天空地产持有的10%的股权）

转让给天空地产时，交易对价为30 180

万元。具体如表1所示。

如表1所示，云顶公司在金融产权

交易所转让项目公司50%的股权时，

需要区分自有部分和代持部分，处理

方法有差别：（1）针对40%的自有部

分，转让方确认3 264万元的收益并缴

纳企业所得税，同时购入方天空地产针

对40%股权确认的计税基础为24 144

万元 ；（2）针对10%的代持部分，严格

意义来讲，本质可以理解为隐名股东转

正，在会计处理上，转让方云顶公司不

得确认收益。然而，在税务处理上，天

空公司取得的10%股权的计税基础可

能存在不同的理解：第一，维持初始6 

160万元不变，10%股权只是一个权利

确认过程，不是真实股权交易行为；第

二，按照6 036万元确定计税基础，出

现资产转让损失124万元，将10%股权

当做真实购入交易处理。

笔者比较倾向于第一种处理方式，

似乎更接近商业实质，但是其难度在

于：升华基金转让10%股权给天空地

产，升华基金及合伙人层面是否针对

此环节纳税，以及云顶公司代持的10%

股权在没有真实发生股权变动时将资

产计税基础从5 220万元提升到6 160

万元，未必能够得到税务机关认可（参

考前面提到的国家税务总局公告2011

年第39号和税总稽便函[2017]165号两

个文件），毕竟从法律形式上理解时，

云顶公司代持的10%项目公司股权初

始对价为5 220万元。

此外，还存在另一种理解：从法

律形式讲，云顶公司转让50%股权（卖

出价=30 180万元，买入价=20 880+   

5 220万元），价差=4 080万元，全部按

照25%税率在代持人云顶公司层面缴

纳企业所得税，然后，再将代持部分对

应的剩余金额，实际支付给天空地产

时不再纳税。然而困境在于升华基金

转让10%股权时是否已经在法人合伙

人层面（适用税率25%）或自然人合伙

人层面（适用税率5% ~ 35%）缴纳过

所得税？如果有，如何解决重复征税

问题？此外，由于云顶公司、升华基金

（原隐名股东）和天空公司（新隐名股

东），针对股权转让的实际所得税税负

可能不一致，形式上对云顶公司征税

可能导致多征或者少征情况出现。与

此同时，如果完全针对商业实质课税，

很多隐蔽交易行为似乎无法被税务机

关知晓，亦会增加税收征管难度并导

致更大的税收征管风险。
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表1                        

转让方（云顶公司） 受让方（天空地产）

总对价30 180万元 总对价30 180万元

自有：
40%

成本=20 880万元
对价=24 144万元（30 180×80%）
真实收益=3 264万元

新购入40%
股权的计税
基础

24 144万元

代持：
10%

初始成本=5 220万元
第一次转让后成本=6 160万元
真实收益A=30 180×20%－5 220=816（万元）
真实收益B=30 180×20%－6 160=-124（万元）
A和B的差值=940万元

隐名股东转
正10%股权，
如何判断计
税基础？

可能出现两种理解：
（1）维持初始6 160万元
不变，只是一个权利确认
过程
（2）按照6 036万元确定
计税基础，出现资产转让
损失124万元

备注：方便简化直观分析，本表中仅考虑企业所得税问题，暂不考虑印花税和增值税等问题。
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