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5_85_B3_E9_81_BF_E7_c46_78756.htm 一、有关避税行为定性

的几种观点 关于避税行为的法律性质，法学界曾有合法、违

法与脱法的不同界定。认为避税具有合法性的理由是避税行

为并不违反税法的文义规定，且是私法上适法有效的行为，

选择何种行为方式是纳税人的行为自由，具有合法性。持违

法观点者认为避税虽形式合法但实质违法，它违反了税法的

宗旨，不符合量能课税的公平原则，有损税法的实质正义，

因此应定性为违法，并予以法律规制。持脱法观点者认为避

税既非合法行为也非违法行为，而是一种行为虽抵触法律的

目的，但在法律上却无法加以适用的脱法行为。①其本质在

于利用法律上的漏洞，实现一定的行为目标，同时达成法律

无法对其适用的目的。第一种观点因为避税行为越演越烈及

其导致的税收功能实现的严重障碍和避税规制的现实必要性

而渐渐被多数学者所摈弃，而后二种观点应为税法学界现今

的主流观点——即避税行为是非法（包括违法和脱法）的。 

二、对避税概念的界定与分析 在对避税行为做具体分析以前

，我们必须对避税的概念有一个清晰的界定，这是一切分析

和探讨的前提。虽然各国立法都尚未对节税、避税和偷税做

清晰界定，但我国学理已有较为一致的共识。即：节税是法

所允许的，偷税是法所严禁的，而避税是界乎二者之间的。

它因形式合法性及公示性与偷税相区分，又因对税法宗旨的

违反与节税相区分。税收规避是指利用私法上的选择可能性

，在不具备私人交易固有意义上的合理理由的情况下，而选



择非通常使用的法律形式。一方面实现了企图实现的经济目

的或经济后果，另一方面却免予满足对应于通常使用的法律

形式的课税要素，以减少税负或者排除税负。②国际财政文

献局（InternationalBureauofFiscalDocumentation）的定义是：

税收规避是指描述纳税人为减轻税负而作法律上事务安排的

一个用语。该用语一般在贬义上使用，如用来阐明纳税人利

用税法的漏洞、含糊、不规范和其他缺陷，对个人事务或商

业事务进行人为安排，从而实现税收规避目的。联合国税收

专家小组认为：避税可以认为是纳税人采取利用法律上的漏

洞或含糊之处的方式来安排自己的义务，以致减少其本应承

担的纳税数额而这种做法不受法律约束。刘剑文教授认为，

避税是指纳税人滥用法律形成的可能性，通过法律所未预定

的异常的行为安排达成与通常行为方式同一的经济目的，谋

求不正当减轻税负的行为③。简言之，避税是利用税法漏洞

，规避税法以达到与税法宗旨相违背的减少或免除纳税人负

担的行为。“利用税法漏洞、规避税法”这一条件是税法学

界对避税的一种共识，这里就产生了一个问题——税收法律

法规和其他规范性文件所明确禁止的一系列所谓的避税行为

，如转移定价、利用避税港等行为是否还能被称做严格意义

上的避税行为。若还称其为避税行为，那它与一般的税收违

法行为的界线在哪里？如果它不再被称作避税行为，那法学

界以其显著危害性为例论证避税行为的非法性，合理性何在

呢？笔者认为，现行税法已予以规制的一系列所谓“避税”

行为，不宜再称其为避税，而现实生活中广泛存在的避税行

为，其非法性也值得质疑④。 三、避税非法性质疑 （一）避

税产生之原因不可归责于纳税人 从避税产生的原因来看，经



济学告诉我们，人是经济的人，具有趋利避害的本性。税收

是对纳税人财产的强制性转移，是对其财产权的一种合法侵

害，而且，税收不具有直接的、显性的、个体意义上对等的

给付，以税收为对价的公共产品和公共服务的非排他性和竞

争性品质又使其受益者具有“搭便车”的可能⑤。因此纳税

人受利益驱动，有力图减轻直至排除其税收负担的本能欲望

。客观上由于现实社会经济生活的不确定性和人的认识能力

的非至上性，立法者会受制于认识力、表达力等立法技术能

力以及时代显现的不足造成对行为的末预见性，使得立法意

图和立法实效存在一定的差距。出现法律的漏洞、含糊、不

规范和其他缺陷。税法同样避免不了这种成文法的局限性。

从而使纳税人具有了规避税法的现实可能性。再者，各国税

制的现实差异也使国际避税得以存在。这些都是不可归责于

纳税人的，在税法存在漏洞和各国税制现实差异的客观前提

下，仅因纳税人为追求税收负担减轻和排除所采用的税法所

未明文禁止的行为与税法宗旨不符而予以否定性评价，是不

合理的。税法是以私法秩序为前提的法律，宪法所保障的一

般行为自由和私法自治原则并不能为税法所任意侵犯。征税

必须严格遵循税收法定原则。只有全面地满足了法律所明文

规定的课税要件，才能发生税收债权的给付请求权。如果某

一交易行为或经济事实。并不为税法所预定调整，则除非有

特别的法律根据，不得适用税法规范。商人既然有订立最合

适的契约以追求其商业利益的经济自由，则同样应该有选择

某种法律上的行为方式以达成最少税负的自由。因此，原则

上，纳税义务人有权自由安排其事务，尽量减少税收支出，

只耍不违反法律的规定，纳税人就有筹划其税收事务的权利



。美国知名大法官汉德曾言：“法院一再声称，人们安排自

己的活动以达到低税负的目的，是无可指责的。每个人都可

以这么做，不管他是富翁，还是穷光蛋。而且这样做是完全

正当的，因为他无须超过法律的规定来承担纳税义务；税收

是强制征收的，而不是靠自愿捐献的。以道德的名义来收税

，不过是分空谈而已。”英国议员汤姆林也曾针对“税务局

长诉温斯特大公”一案指出：任何人都有权安排自己的事业

，以依据法律获得少缴税款的待遇，不能强迫他多纳税。
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