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論 説 

近年の租税罰則見直しと租税ほ脱犯の実行行為に関する一考察 

 

 

元国税庁調査査察部査察課課長補佐 

小田原 卓也  

 

◆SUMMARY◆ 

 
平成 22年度税制改正において租税犯に係る罰則の見直しが行われ、また、平成 23年度税
制改正においては確定申告書を法定納期限までに提出しないことにより税を免れた者を罰す
る規定（所得税法 238条 3項等）や、消費税の不正受還付の未遂を処罰する規定（消費税法
64条 2項）が創設されるなど、租税罰則の大幅な改正がこの 2年間にわたって行われた。 

本稿は、租税罰則のうち最も論じられることの多いほ脱犯に係る罰則の見直しが「偽りそ
の他不正の行為」やほ脱犯の実行行為の解釈に与える意義について、平成 21 年度に国税庁
調査査察部査察課の課長補佐としてこの租税罰則の見直しに関わった筆者が、当時の職務経
験を踏まえての私見として考察したものである。（平成 25年 9月 30日税務大学校ホームペ
ージ掲載） 

（税大ジャーナル編集部） 
 

 

本内容については、すべて執筆者の個人的見解であり、税

務大学校、国税庁あるいは国税不服審判所等の公式見解を示

すものではありません。 
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第１章 はじめに 

第１節 本稿の目的 

平成 22 年度税制改正において租税犯に係
る罰則が見直された。また、平成 23 年度税
制改正では、確定申告書を法定納期限までに
提出しないことにより税を免れた者を罰する
規定（所得税法 238条 3項等）と、消費税の
不正受還付の未遂を処罰する規定（消費税法
64条 2項）が創設された。こうした租税罰則
の大幅な改正は実に数十年ぶりのことである。 
筆者は、平成 21 年度に、国税庁調査査察
部査察課の課長補佐としてこの租税罰則の見
直しに関わった。本稿では、租税罰則のうち
最も論じられることの多いほ脱犯に係る罰則
の見直しが、「偽りその他不正の行為」（以下、
単に「不正の行為」ということがある）やほ
脱犯の実行行為の解釈に与える意義につい
て、当時の職務経験を踏まえて私見として考
察したところを述べたい。 

第２節 用語の定義 

以下では、判例・学説の用語に合わせて、
「申告書を提出しない不作為」を「不申告」
といい、法定納期限前に売上除外などにより
真実の所得金額や税額を秘匿する行為（国税
通則法（以下「通法」と略す）68条の隠蔽・
仮装と重なる）を「所得秘匿工作」という。 

そして、引用の箇所を除き、「偽りその他不
正の行為により、税を免れた」ことを可罰的
とする犯罪（所得税法 238条 1項等）につき、
これを不申告により実現するものを「虚偽不
申告ほ脱犯」、過少申告により実現するものを
「虚偽過少申告ほ脱犯」といい、これらをま
とめて「狭義のほ脱犯」又は単に「ほ脱犯」
という。また、平成 23 年度税制改正により
罰則が創設された（所得秘匿工作を要件とし
ないという意味で）単なる不申告によりほ脱
結果を実現する犯罪を「単純不申告ほ脱犯」
（所得税法 238条 3項等）といい、単なる不
申告のみを可罰的とする犯罪を「単純不申告
犯」（所得税法 241 条等）という。なお、狭

義のほ脱犯と単純不申告ほ脱犯をあわせて
「広義のほ脱犯」ということがある。 

 

第２章 判例と学説の動向 

第１節 ほ脱犯の成立要件及び保護法益と問

題の所在 

１ ほ脱犯の成立要件 

狭義のほ脱犯の構成要件は「偽りその他不
正の行為により、税を免れた」である。これ
は戦前の賦課課税制度（賦課課税方式を中核
とする租税制度のこと）の下における規定を
ほぼそのまま踏襲したものであるが、申告納
税方式の場合と賦課課税方式の場合とでは、
ほ脱の態様が構造的に異なる。つまり、賦課
課税方式の場合には、二重帳簿の作成などに
より税務職員を欺き、正当税額よりも過少に
賦課決定をさせることによって、「税を免れ
た」結果が生じるため、詐欺行為・錯誤・処
分・財産上不法の利益の取得を構成要件とす
る二項詐欺罪（刑法 246条 2項）に類似する。
これに対し、申告納税方式の場合には、納税
者自らがする申告により租税債権債務が確定
するため、税務職員に対する詐欺行為、これ
による税務職員の錯誤、そして処分行為がな
くても、申告しない不作為とその後の法定納
期限の徒過だけでもほ脱結果が生じる。 

そこで、申告納税制度（申告納税方式を中
核とする租税制度のこと）の導入によってほ
脱を実現する行為の態様が構造的に変化した
にもかかわらず、狭義のほ脱犯の構成要件の
基本的構造が維持されたことにより、申告納
税制度の下での「偽りその他不正の行為」の
一般的性質やほ脱犯の実行行為をどのように
解釈するかといった問題が生じた。 

２ ほ脱犯の保護法益と違法性 

ほ脱犯については、「税を免れた」という結
果が構成要件要素となっており、租税制度の
最終的な目的が租税収入の適正な確保である
ことを踏まえると、ほ脱犯の保護法益は租税
債権が法の期待どおりに実現することと解す
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べきである(1)。これに対し、ほ脱犯の保護法
益を申告納税制度の維持と解して、ほ脱犯は
申告納税制度やその適正な運用を侵害するも
のでもあると主張する見解(2)もある。しかし、
制度のような抽象的なものを保護法益とする
と、それに対する侵害ないし危険の判断が曖
昧になる。そのため、制度によって保護され
る具体的利益を抽出し、これに対する侵害な
いしその危険を基準に違法性を判断すべきで
ある。それ故、申告納税制度は二義的な法益
にとどまると解すべきである。 

一方で、ほ脱犯は、ほ脱結果を要求する結
果犯でありながら、税を免れる行為一般を処
罰対象としていないことも特徴的である。と
いうのも、ほ脱犯として処罰される範囲は、
税を免れる結果を惹起する行為の中でも「偽
りその他不正の行為」という違法性の強い行
為に限定されているからである。つまり、ほ
脱犯は、国の租税債権や申告納税制度を侵害
する行為の中でも、行為や手段において特に
反倫理的・反社会的なものを処罰の対象とし
ており、結果の無価値性のみならず行為の無
価値性が違法性判断の基準となるといえる(3)。 
しかしながら、この点がまさに、ほ脱犯の
解釈上の問題となる。すなわち、ある行為に
よってほ脱結果が生じていても、それが「不
正の行為」に該当しなければほ脱犯は成立せ
ず、逆に、一般的性質からいって「不正の行
為」に該当するものが存在しても、ほ脱結果
との間に因果関係がなければその行為をほ脱
犯の実行行為ということはできない。 

第２節 判例と学説の動向(4) 

１ 「偽りその他不正の行為」の一般的性質 

申告納税制度における「偽りその他不正の
行為」の一般的性質については、制度の導入
後、まず、単純不申告に関して争われた。単
純不申告であってもそれによってほ脱結果は
生じ得ることから、単純不申告が「不正の行
為」となる性質を備えていれば、虚偽不申告
ほ脱犯は成立する。しかし、判例は、最高裁

昭和 24年 7月 9日判決（刑集 3巻 8号 1213

頁）（判例①）、最高裁昭和 38年 2月 12日判
決（刑集 17巻 3号 183頁）（判例②）、最高
裁昭和 38年 4月 9日判決（刑集 17巻 3号
201頁）（判例③）、最高裁昭和 42年 11月 8

日大法廷判決（刑集 21巻 9号 1197頁）（判
例④）を通じて、単純不申告に虚偽不申告ほ
脱犯としての可罰性を否定した。中でも、判
例④は、「所論所得税、物品税の逋脱犯の構成
要件である詐欺その他不正の行為とは、逋脱
の意図をもって、その手段として税の賦課徴
収を不能もしくは著しく困難ならしめるよう
ななんらかの偽計その他の工作を行なうこと
をいうものと解するのを相当とする」と判示
した。この判例は、虚偽不申告ほ脱犯と単純
不申告犯の区別を、ほ脱の故意の有無に求め
るのではなく、税の賦課徴収を不能若しくは
著しく困難ならしめるような偽計その他の工
作（所得秘匿工作）の有無という客観要素に
求める立場を採用したことに意義があるとさ
れる(5)。 

２ ほ脱犯の実行行為と包括説・制限説 

判例④により、所得秘匿工作を伴う不申告
が虚偽不申告ほ脱犯であり、同工作を伴わな
い不申告の場合には単純不申告犯にとどまる
との判断の枠組みができあがった。しかし、
今度は、虚偽過少申告ほ脱犯の成立には所得
秘匿工作は必要ないのか、申告納税制度の下
で所得秘匿工作と申告行為（過少申告・不申
告）のどちらを（又はその両方を）ほ脱犯の
実行行為と解するかが問題となった。 

学説では、申告納税制度の導入後、ほ脱犯
の実行行為について包括説(6)と制限説(7)が対
立軸を形成した。包括説は、虚偽過少申告ほ
脱犯と虚偽不申告ほ脱犯のどちらについても、
所得秘匿工作と申告行為（過少申告・不申告）
の両者が包括してほ脱犯の実行行為であると
解する。これに対し、制限説は、虚偽過少申
告ほ脱犯については、所得秘匿工作はほ脱犯
の予備ないし対内準備行為に過ぎず、過少申
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告行為のみがほ脱犯の実行行為であると解し、
虚偽不申告ほ脱犯については、所得秘匿工作
が実行行為であると解する（制限説の中には、
虚偽不申告ほ脱犯について、包括説と同様の
解釈をするものもある）。 

ほ脱犯の実行行為の解釈について、判例の
立場は、最高裁昭和 48年 3月 20日判決（刑
集 27巻 2号 138頁）（判例⑤）、最高裁昭和
49年 12月 13日決定（裁判集刑事 194号 341

頁）（判例⑥）、最高裁昭和 63年 9月 2日決
定（刑集 42巻 7号 975頁）（判例⑦）を経て
明らかにされた。すなわち、判例⑦は、制限
説の考え方をより徹底し、虚偽過少申告ほ脱
犯について、「真実の所得を秘匿し、所得金額
をことさら過少に記載した法人税確定申告書
を税務署長に提出する行為は、それ自体法人
税法 159条 1項にいう『偽りその他不正の行
為』に当たると解すべきである」としただけ
でなく、虚偽不申告ほ脱犯についても、「所得
を秘匿するための所得秘匿工作をしたうえ逋
脱の意思で会社臨時特別税確定申告書を税務
署長に提出しなかった場合には、所得秘匿工
作を伴う不申告の行為が会社臨時特別税法
22条 1項にいう『偽りその他不正の行為』に
当たると解するのが相当であるから、所得秘
匿工作を伴う不申告の行為があったことを判
示すれば足り、所得秘匿工作の具体的な日時、
場所、方法などについては判示することを要
しないというべきである」と判示した。これ
が現在の判例の立場であり、これを支持する
学説も多い(8)。本決定によれば、ほ脱の態様
にかかわらず申告行為（過少申告・不申告）
が実行行為であり、所得秘匿工作は実行行為
には含まれない（「純粋制限説」(9)）。なお、
その後、最高裁平成 14年 10月 15日決定（刑
集 56巻 8号 522頁）（判例⑧）において、法
人税の虚偽不申告ほ脱犯におけるほ脱税額は
「所得の秘匿工作が行われた部分に限定され
るものではなく、その事業年度の所得の金額
全額に対する税額となる」との判断が示され

た。これは、ほ脱結果に対して原因力を有す
るのが、所得秘匿工作ではなく、不申告それ
自体であると解さなければ導き出されないた
め、判例⑧は判例⑦の立場を更に進めたもの
と解される(10)。 

３ 所得秘匿工作の意義と一般的性質 

判例⑦やこれに基づく純粋制限説によれ
ば、虚偽過少申告ほ脱犯と虚偽不申告ほ脱犯
のいずれの場合も、過少申告ないし不申告が
実行行為であり、所得秘匿工作はこれに含ま
れない。一方で、判例④では虚偽不申告ほ脱
犯の成立には所得秘匿工作が必要だとしてい
る。では、所得秘匿工作は犯罪論上どのよう
に位置づけられるべきであろうか。 

所得秘匿工作の意義については、虚偽不申
告ほ脱犯を不真正不作為犯であると解して、
所得秘匿工作を不真正不作為犯の作為義務を
生じさせる先行行為と見る説（先行行為説）
と、所得秘匿工作を構成要件的状況と見るべ
きとする説（構成要件的状況説）が主張され
ている。まず、先行行為説は、所得秘匿工作
により将来の税務調査において正確な所得が
把握されない危険が不申告の時点で発生する
として、この危険な状態を生じせしめた者に
はその結果の発生を防止すべき作為義務が生
じるとする。そして、この義務を果たすため
には正しい申告をする必要があるにもかかわ
らず、適正な申告を行わず、結果の発生を防
止しなかったという不作為が、不真正不作為
犯としてのほ脱犯を成立させると解する(11)。
これに対し、構成要件的状況説は、所得秘匿
工作を、「『単純不申告』とほ脱犯を構成する
不申告とを区別する外部的付随事情（構成要
件的行為ではなく、構成要件的状況であると
いえる）」とし、「『不申告』という実行行為が
なされた際の、申告納税制度を阻害し、徴税
側における所得の把握・徴税の実施を困難な
らしめる『状況』をいう」(12)と解する。 

虚偽不申告ほ脱犯における所得秘匿工作の
意義について判示した最高裁判例は見当たら
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ないところ、判例⑦の香城調査官解説(13)では
先行行為説を引用している。その一方で、東
京高裁平成 3 年 10 月 14 日判決（高裁刑集
44 巻 3 号 195 頁）（判例⑨）は、「虚偽不申
告逋脱犯の場合にあっては、単に申告をしな
いという不作為だけでは、単純不申告犯の実
行行為と何ら選ぶところがない。当該不申告
行為が『所得秘匿工作を伴う』という状況の
下においてのみ、当該不申告行為が逋脱犯の
実行行為としての定型性を帯びるのである。
したがって、所得秘匿工作の存在は、構成要
件的状況（例えば、刑法 114条の罪における
『火災の際』、同法 174 条における『公然』、
盗犯等の防止及び処分に関する法律 2条 4号
の罪における『夜間』等）として、逋脱犯の
構成要件をなすべきである」とし、構成要件
的状況説に基づく判断を示した。 

虚偽不申告ほ脱犯における所得秘匿工作の
位置づけについては、判例・学説のいずれに
おいても未だ見解の一致が見られていないと
ころ、この論争は所得秘匿工作のみに関与し
た共犯の成立範囲において実益があるといわ
れる。例えば、先行行為説を支持する立場は、
後述するように、構成要件的状況説が構成要
件的状況の作出のみに関与した者を実行共同
正犯と解することを批判し、作為義務の発生
根拠である先行行為のみに関与した者につい
ては共謀共同正犯又は幇助犯の成立が問題に
なると解する(14)。 

ところで、所得秘匿工作に該当するか否か
を判断する基準を如何に考えるべきか。これ
について、最高裁平成 6年 9月 13日決定（刑
集 48巻 6号 289頁）（判例⑩）は、二重帳簿
の作成等の積極的な工作が認められなくと
も、「仮名又は借名の預金口座に売上金の一部
を入金保管することは、税務当局による所得
の把握を困難にさせるものであることに変わ
りはなく、ほ脱の意思に出たものと認められ
る以上、所得秘匿工作に当たるものというべ
き」とした(15)。既に述べたように、ほ脱犯の

保護法益は国の租税債権であり、ほ脱犯の処
罰根拠は、第一義的には、国の租税債権を侵
害し、国家財政の基盤である租税収入の確保
を妨げたこと（結果無価値）に求められる。
すると、判例⑦及び判例⑧並びに純粋制限説
を踏まえると、虚偽不申告ほ脱犯として処罰
されるための要件である所得秘匿工作に該当
するか否かの判断は、当該所得秘匿工作自体
ではなく、当該工作を伴う不申告が、国の租
税債権を侵害する高い危険性を有するか否か
という観点によることになる。判例⑩にある
とおり、帳簿書類が正確に作成されていたと
しても、売上金が仮名・借名の預金口座に入
金されていれば、「税務当局が税務調査におい
て右の帳簿の内容を確知できるという保障」
はない。とすれば、そうした借名の預金口座
を利用するといった行為は「税務当局による
所得の把握を困難にさせるもの」であって、
それ自体が所得秘匿工作に当たる。そして、
そのような工作が成された状況下で、申告書
を提出せずに法定納期限を徒過させた場合に
は、租税債権の侵害への危険は決定的なもの
となる。結局、虚偽不申告ほ脱犯成立の前提
となる所得秘匿工作は、二重帳簿の作成や売
上除外といった特定の工作に限定されず、広
く税務当局による所得の把握を困難にさせ、
不申告に租税債権の侵害への危険性を帯びさ
せる性質を有するものであればよいのである
(16)。 

 

第３章 単純不申告ほ脱犯に対する処罰規定

の創設 

平成 23 年度税制改正で単純不申告ほ脱犯
と消費税の不正受還付の未遂犯に対する処罰
規定が創設された。本章と次章では、これら
の処罰規定が創設されるに至った背景的諸事
情を確認するとともに、特に単純不申告ほ脱
犯に関して、この新たな脱税犯の類型が所得
秘匿工作の意義やほ脱犯の体系的解釈に与え
る影響につき私見を述べたい。 
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第１節 経済社会の変化(17)と租税罰則の見

直し（平成 22年度税制改正） 

近年、我が国の財政状況が悪化し、少子高
齢社会の到来に向けて国民負担の増加の必要
性も叫ばれる中、国家の財政収入を適正に確
保することはこれまでよりも重要となった。
また、経済社会のグローバル化やＩＴ化が急
速に進展し、我が国の経済社会構造や金融取
引形態も目まぐるしく変化するなど、税務行
政全般を取り巻く環境も大きく変化する中、
脱税手段もより複雑かつ巧妙なものが散見さ
れている。例えば、我が国税務当局の課税権
限が及ばないような国境を越えた経済取引の
拡大や、技術の進歩による複雑かつ秘匿性の
高い金融商品や電子商取引の普及は、税の賦
課徴収をより一層困難なものにしている。 

一方で、最近では、他の法領域においても、
証券犯罪や知的財産権犯罪など経済犯に対す
る罰則を中心に、法定刑が引き上げられた。
これは経済活動に対するコンプライアンスの
強化を求める社会的な動きを反映したもので
あろう。 

こうした経済社会情勢の変化は租税犯に対
する罰則にも影響する。我が国の財政状況の
悪化に伴って、租税債権の適正な確保が要請
される一方で、グローバル化し複雑化した経
済取引を悪用して租税債権を侵害する行為に
対しては、より反社会的で反倫理的であると
評価されるようになった。その結果、課税を
適正化し納税者の公平感情を回復して、税制
への信頼を確保するため、平成 22 年度税制
改正において租税罰則が全般的に見直された。 
しかし、近年の経済社会の変化により当罰
性は高まったが既存の租税罰則の枠組みでは
可罰的でない行為、すなわち、単純な不申告
によるほ脱や消費税の不正受還付の未遂に対
しては、この段階では立法措置されなかった。 

第２節 所得秘匿工作を伴わない不申告ほ脱

の当罰性 

１ 不申告自体の反社会性・反倫理性 

そもそも、租税の確定申告書を故意に法定
納期限までに提出しない行為は、税務当局に、
課税の機会だけでなく、申告書の収受やその
後の申告審理の機会を与えず、納税義務への
違背事実を発見するための端緒を容易に与え
ないものである。また、不申告は申告納税制
度に対する侵害状況の点で過少申告の場合よ
りも悪質である。それ故、不申告の事実を認
識しつつあえて不申告という不作為に出る行
為は、申告義務の完全な違背であるだけでな
く、税務当局に事件発覚の端緒を与えない悪
質な意志の現れともいえる。現在までの租税
教育による納税義務の理解を求める取組みや、
脱税犯が法定犯から自然犯化したとの理解、
更には、厳しい財政状況と将来的な国民負担
の増加を見据えて租税収入の適正な確保と租
税負担の公平性を求める国民感情も踏まえる
と、所得秘匿工作の有無にかかわらず、適正
申告すべき義務を認識しながらあえて申告書
を提出せずに税を免れること自体、社会通念
上許容し難いものであり、厳しい道義的非難
を加えるべき反社会性や反倫理性（行為の無
価値性）が認められるものといえる。 

こうした不申告の悪質性は、所得が積極的
に秘匿されていなくとも低下するものではな
い。むしろ、行為命令規範たる申告義務を一
顧だにせず、例えば、帳簿書類を全く作成せ
ず（後述のとおり、これは所得秘匿工作とは
認定されない）、何ら所得秘匿工作を行わず、
堂々とかつ断固として確定申告書を提出しな
い挙に出た場合の方が、悪質性は際立つ。 

２ 所得秘匿工作とは認定されない行為とそ

の「所得秘匿性」 

第２章第２節３に述べたとおり、所得秘匿
工作として認定される客観的範囲は広い。ま
た、それは経済社会の状況や個別の事案に応
じて柔軟に解釈されている。しかし、如何に
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所得秘匿工作の範囲が拡張解釈されても、所
得秘匿工作とは認定されない行為の領域があ
る。 

例えば、取引の状況が帳簿書類に全く記載
されていなければ、第三者である税務当局が
当該取引やそれによって発生した所得を把握
するのは、明らかに困難であろう。しかし、
判例④は、先の引用箇所の後で「単に正規の
帳簿への不記載という不作為をもって直ちに
詐欺その他不正の行為にあたるとしたもので
はなく、…逋脱の意図をもって、その手段と
して税の徴収を著しく困難にするような工作
を行ったことが認められる」として虚偽不申
告ほ脱犯の成立を認めた原判決を支持したが、
この判示部分からは、判例が帳簿の不記載の
みをもって所得秘匿工作と認めることには消
極的であることがうかがえる。 

また、近年増加している複雑な電子商取引
や我が国の課税権が及ばない国外地域との経
済取引には、それ自体は合法的であっても秘
匿性が高く税の賦課徴収を困難ならしめるも
のもある。更に、個人情報保護に対する意識
の高まりが、むしろ、税務当局による情報収
集を困難にしている面も否定できない。しか
し、こうした電子商取引などは、それが如何
に所得秘匿性の高いものであったとしても、
それ自体不正ではなく合法的なものであり、
虚偽不申告ほ脱犯としての可罰性を基礎づけ
る所得秘匿工作と認定されることはない。 

３ 法益侵害の危険性 

そこで問題となるのが、不申告のみ、ある
いは、所得秘匿工作とは認定されない行為を
伴う不申告において、租税債権を侵害する危
険性が認められるか否かである。学説の中に
は、所得を秘匿する工作が存在しなければ税
務当局が不申告を把握することは容易である
として、所得秘匿工作を伴わなければほ脱犯
としての当罰性を認めない考え方(18)もある。
しかし、こうした見方は最近の経済取引や税
務執行現場の実態を踏まえないものであろう。 

例えば、上述のように、複雑な電子商取引
や我が国の課税権の及ばない国外地域との取
引の中には、それ自体合法的であるために所
得秘匿工作と評価されることはないが、所得
秘匿的であって、税務当局による租税の賦課
徴収を困難ならしめるものもある。それ故、
税を免れる意図をもってこうした取引によっ
て得た所得を申告しない行為には、他に何ら
の所得秘匿工作がなくとも、租税債権を侵害
する高い危険性がある。また、近年の申告者
数の増加や経済取引の複雑化・グローバル化
は、「木の葉を隠すなら森の中」をより現実的
なものとしている。こうした中では、下手に
形跡の残る稚拙な所得秘匿工作をするより
も、税務当局に発見の端緒を全く与えない点
で、帳簿書類を一切作成せず、他に何らの工
作もせずに不申告とする方が、所得秘匿的で
あり法益侵害の危険性が高い場合もある。 

そして、所得秘匿工作を伴わない不申告事
犯においては、犯罪事実を立証するにも、実
務上高いハードルがある。過少申告の場合、
税務当局は、提出された申告書記載の内容を
前提にして売上・収入の一部の除外事実又は
経費の架空性を立証することで十分な場合が
多いが、不申告の場合には、所得秘匿工作の
有無にかかわらず、プラスの所得・税額の存
在を示すために売上・収入と経費の全科目を
立証しなければならない。たとえ強制調査に
よったとしても、十分な証拠が得られないこ
ともある。こうした場合、何らかの所得秘匿
工作が成されていれば、それを手掛かりに所
得の存在を立証し得ることもある。なお、故
意の立証に当たっても、所得秘匿工作が有効
な間接事実となることも多い。 

このように、近年の経済取引の複雑化・国
際化も踏まえると、所得秘匿工作がないから
といって、一概に、不申告に法益侵害の危険
性がないとはいえない。現代では、所得秘匿
工作の有無にかかわらず、不申告によるほ脱
に当罰性が認められるのである。 
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第３節 単純不申告ほ脱犯に対する処罰規定

創設の必要性 

１ 処罰の不均衡 

こうして、今や所得秘匿工作を伴わずに不
申告により税を免れる行為が当罰的と考えら
れるようになった。しかし、こうした行為は、
平成 23 年度税制改正までは、実質犯たる虚
偽不申告ほ脱犯としては処罰できず、形式犯
たる単純不申告犯としてのみ可罰的であった。 
そして、虚偽不申告ほ脱犯と単純不申告犯
との間には処罰の不均衡が存在した。具体的
には、平成 22 年度税制改正までは、狭義の
ほ脱犯の法定刑が５年以下の懲役若しくは罰
金又はそれらの併科が可能であったのに対
し、単純不申告犯の法定刑は、1 年以下の懲
役又は罰金の選択刑であった。法定刑の格差
は、同額のほ脱結果を惹起した者に対する処
罰の不均衡として顕在化する(19)。また、前者
の罪では公訴時効の期間が 5年であるのに対
し、後者では公訴時効の期間は 3年であった。
公訴時効の格差は、例えば、複数の事業年度
にわたって不申告により脱税していたとこ
ろ、4 年前の事業年度には所得秘匿工作が認
められるが、3 年前の事業年度には所得秘匿
工作が認められない場合に、実務上の問題と
なる。こうした処罰の不均衡は、平成 22 年
度税制改正により、狭義のほ脱犯に対する懲
役の長期が 10 年に引き上げられ、それに伴
い公訴時効も 7年となったことで、奇しくも
拡大した。 

２ ほ脱犯における可罰性と当罰性のずれ 

ところで、判例②の千葉調査官解説では、
所得秘匿工作を伴わない不申告を虚偽不申告
ほ脱犯として処罰できるか否かにつき、積極
説と消極説の両方を検討したうえで、「この点
は両説ともそれぞれ一理あるように思われる
が、問題は積極説の主張の趣旨が法の規定に
も現れているかどうかである。両説のわかれ
目は、結局、逋脱罪として規定されていると
ころの『詐欺その他不正の行為』という文言

自体をどう解釈するかの点に求めざるを得な
い。『税を免れる』という行為自体は、確かに
作為のみならず不作為によってもなされ得る
のであろうが、特に、『詐欺その他不正の行為』
という限定的文言を掲げている点からみれ
ば、その不正行為はやはり多数説のいうよう
に積極的なものである」(20)としている。これ
によれば、所得秘匿工作を伴わない不申告に
より税を免れた者が、虚偽不申告ほ脱犯とし
て可罰的でないのは、当該不申告ほ脱に当罰
性が認められないからではなく、単に当該不
申告ほ脱だけでは「不正の行為」に該当しな
いからということになる。 

結局、このような可罰の不均衡があるのは、
狭義のほ脱犯では、税を免れる行為の一切を
可罰的とするのではなく、その中でも特に違
法性の強い行為に処罰範囲を絞ったためであ
る。そして、狭義のほ脱犯の処罰範囲を限定
するための機能を果たすのが「偽りその他不
正の行為」という要件である。処罰範囲を限
定するための要件としてこうした曖昧かつ内
容不明確な文言となったのは、時代や社会状
況に応じてほ脱や所得秘匿工作の態様が異な
るため、類型的な規定になじまないと考えら
れたからであろう(21)。その意味で、所得秘匿
工作として解釈される範囲が変化し拡張する
ことにも合理性がある。しかし、賦課課税制
度から申告納税制度に移行したにもかかわら
ず、ほ脱犯の構成要件が維持されたことによ
り、「偽りその他不正の行為」という文言で限
定される処罰範囲、すなわち、狭義のほ脱犯
で実際に処罰できる可罰的行為の領域と、当
罰的な租税債権侵害行為の領域に構造的なず
れが生じた。そして、このずれは、近年の経
済社会状況の変化により所得秘匿工作を伴わ
ない不申告ほ脱の当罰性が高まるにつれて拡
大し、無視し得ないものとなったのである。 

こうして、租税罰則に生じた処罰の間隙を
埋めて当罰的行為の領域と可罰的行為の領域
を一致させることが求められ、平成 23 年度
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税制改正において、所得秘匿工作の有無にか
かわらず不申告によって税を免れた者（単純
不申告ほ脱犯）を処罰する規定が創設された。 
３ 単純不申告ほ脱犯処罰規定に対する懸念 

単純不申告ほ脱犯の処罰規定については、
創設に至る検討の過程で、うっかり申告を失
念して、又は、申告義務が有ることを知らず
に、不申告となってしまった者と、故意の不
申告ほ脱犯を如何に区別するのか、処罰範囲
が曖昧なのではないかとの懸念があった。ま
た、「不正の行為」を伴わないものを罰するの
では、処罰範囲が広過ぎるのではないかとの
懸念もあった(22)。 

前者については、脱税犯はいずれも故意犯
であり、法に規定される構成要件に該当する
事実の認識を必要とする。むしろ、単純不申
告ほ脱犯においては、「偽りその他不正の行
為」のような規範的な構成要件要素は存在せ
ず、その成立範囲は明確である。なお、刑事
法においては、故意犯と過失犯では、犯人に
対する責任非難の質と量が全く異なる（単純
過失致死罪と殺人罪の法定刑の差を参照）。こ
れは、民事法において、故意と過失が賠償額
の多寡の観点で論じられるのとは、全く次元
が異なるものである。故意犯においては、故
意が行為者人格に対する非難可能性を基礎づ
ける。それ故、故意犯の成立に必要な故意に
ついては、客観的構成要件の該当事実と同様、
その存在に関して厳格な証明が求められる。 

また、単純不申告ほ脱犯の処罰規定は、狭
義のほ脱犯として処罰できる可罰的行為の領
域と、当罰的な租税債権侵害行為の領域の間
に生じた処罰の間隙を埋めることを期待して
創設されたものである。したがって、この処
罰範囲が不当に広すぎるということはない。 

 

第４章 単純不申告ほ脱犯処罰規定の創設を

踏まえたほ脱犯の体系的解釈 

第１節 ほ脱犯の実行行為の解釈 

これまで見てきたように、申告納税制度の

導入以後、ほ脱犯の実行行為の解釈や所得秘
匿工作の位置づけ等について見解の対立が
あった。そこで、単純不申告ほ脱犯処罰規定
の創設を受けて、ほ脱犯の実行行為を如何に
解すべきか、私見を述べたい。 

まず、犯罪の実行行為は保護法益との関係
で解される。というのも、構成要件に該当す
る行為を実行することは、刑罰法規が保護す
べき法益を侵害ないしその危険を惹起するこ
とに他ならないからである。そこで、ほ脱犯
の保護法益が国の租税債権にあることからす
れば、所得を秘匿する行為ではなく、租税債
権を侵害する行為がほ脱犯の実行行為とな
る。申告納税制度の下では、納税者（通法 2

条 1項 5号）のする申告に基づき税額が確定
する（通法 16条）。言い換えれば、虚偽過少
な申告書であっても、提出されればそれに基
づいて虚偽過少な税額が確定し、また、申告
書が提出されなければ、課税の機会自体が失
われる。したがって、申告納税制度において、
租税債権を侵害ないしその危険を惹起する行
為は申告行為（過少申告ないし不申告）であ
る。 

また、犯罪結果との関係で実行行為を解す
ることもできる。というのも、結果犯の場合
には、結果が発生した時点で評価して、実行
行為と現に生じた結果との間に客観的な因果
関係が認められる場合にのみ、結果は行為に
帰責されるからである。ほ脱犯における結果
は「税を免れた」ことであり、秘匿された税
額ではなく、免れた税額がほ脱結果となる。
ほ脱の態様ごとに見ると、虚偽不申告ほ脱犯
については、ほ脱税額の範囲は所得秘匿工作
が行われた部分には限定されず、正当税額の
全部とされる（判例⑧）。すると、虚偽不申告
ほ脱犯において、ほ脱結果に対して直接的な
因果関係を持つ実行行為は、所得秘匿工作で
はなく、不申告それ自体だということになる。
これは単純不申告ほ脱犯の実行行為が不申告
行為であることと整合的である。また、虚偽



税大ジャーナル 22 2013. 11 

165 

過少申告ほ脱犯については如何かというと、
同一条文で処罰される虚偽過少申告ほ脱犯と
虚偽不申告ほ脱犯を別異に解する理由はな
い。それ故、虚偽過少申告ほ脱犯においても、
正当税額と申告税額の差額がほ脱税額とな
り、それと直接的な因果関係を持つ実行行為
は、正当税額よりも少額を申告する行為とな
る（見方を変えれば、正当税額と申告税額の
差額を申告しない不作為ともいえる）。 

したがって、申告納税制度において「税を
免れた」という結果を発生させる行為は過少
申告ないし不申告（正確には、法定納期限ま
でに正当税額で具体的租税債権を確定させる
義務に違反する不作為）であり、これをほ脱
犯の実行行為と解するべきである。その意味
で、純粋制限説が正しいものと考える。なお、
内容虚偽の過少申告書を提出し、又は申告書
を提出しなかったとしても、法定申告期限ま
では適正な内容の申告書を提出することによ
り結果の発生を防止できる。それ故、法定申
告期限以前に過少申告をなした場合には、法
定納期限の徒過までは、ほ脱犯の実行行為が
継続すると解される。 

第２節 ほ脱犯における作為義務の発生根拠

と所得秘匿工作 

１ 不真正不作為犯の成立要件 

不真正不作為犯は、法文で規定される犯罪
構成要件に該当するだけでなく、明確な発生
根拠に基づく作為義務、作為可能性、更には、
作為による結果回避の可能性の判断に基づ
き、作為による構成要件の実現と同視しうる
場合に成立する(23)。そして、これらの要素の
うち、争いになるのが、作為義務の発生根拠、
すなわち、如何なる理由により作為を要求す
るかである。不作為犯の処罰範囲を画する作
為義務については、学説上、単に法令、契約、
慣習に違反することのみをもってその発生根
拠とするのではなく、より実質的な基準から
基礎付けられる。例えば、作為義務の発生根
拠として重視されてきたものの一つが、故

意・過失に基づく先行行為である。この考え
方は、不作為犯と作為犯の同価値性を肯定す
るためには、不作為者が当該不作為以前に法
益侵害に向かう因果の流れを自ら設定してい
なければならないと考え、自己の行為により
法益侵害結果発生の危険を生じせしめた者に
は結果の発生を防止する義務が生じるとす
る(24)。そして、これを虚偽不申告ほ脱犯に適
用し、所得秘匿工作を先行行為と解するのが
先行行為説である。なお、学説においては、
作為義務の実質的な発生根拠に関する争いは
未だに解決を見ていないといわれる。そうし
た中でも、見解の一致があるのは、作為義務
の発生根拠として、行為者に法益の維持・存
続が具体的かつ排他的に依存しているという
関係、言い換えれば、行為者が法益侵害結果
に至る因果の流れを支配しているという関係
が必要だということである(25)。 

２ 先行行為説への反論 

そこで、所得秘匿工作を先行行為と解する
説について検討するに、第一に、ほ脱犯にお
ける所得秘匿工作は必ずしも自己の故意・過
失によるものに限らないことに留意すべきで
ある。例えば、支払者の側で簿外処理がなさ
れることが予定された裏金を受領した場合、
受領者の側で特段の秘匿工作が行われなくて
も、不申告行為のみで虚偽不申告ほ脱犯が成
立し得る(26)。なぜなら、このような裏金は支
払者の側で支払いの事実が秘匿されているこ
とから、それ以上受領者自らによる秘匿の工
作が成されなくとも、真実の所得の存在が発
覚しにくい状況が既に作り出されているから
である。しかし、所得秘匿工作を先行行為と
解する説によると、受領者自らが所得秘匿工
作を行うのでなければ、受領者のほ脱罪は成
立しないこととなる。第二に、たとえ所得が
秘匿されたとしても、法定納期限までに適正
な内容の申告書が提出されれば、ほ脱罪は成
立せず、逆に、所得が秘匿されなくとも、故
意をもって申告書を提出せずに法定納期限を
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徒過させれば、単純不申告ほ脱罪が成立する。 
要するに、ほ脱犯の保護法益たる租税債権
と直接的な因果関係を有するのは、所得秘匿
工作ではなく、過少申告ないし不申告である。
所得が秘匿されようとも、租税債権侵害に至
る因果の流れは必ずしも設定されないので
あって、所得秘匿工作をした者に法益の維
持・存続が具体的にも排他的にも依存してい
るとはいえない。所得秘匿工作は、税務当局
による正確な所得の把握を困難にさせるもの
であり、税務調査でも正確な税の賦課がなさ
れない危険を発生させる、つまり、ほ脱の既
遂後にその違法状態を修正することを困難に
させるに過ぎない。したがって、所得秘匿工
作は虚偽不申告ほ脱犯における作為義務の発
生根拠とはならず、所得秘匿工作を虚偽不申
告ほ脱犯の先行行為と解する考え方は採用で
きない。また、先行行為説では、所得秘匿工
作を要さない単純不申告ほ脱犯における作為
義務の発生根拠を説明できない。 

３ ほ脱犯の作為義務の発生根拠 

では、ほ脱犯の作為義務の発生根拠として
如何なる要素を求めるべきか。税法は納税義
務（通法 15条）や申告義務（通法 16条）を
定めるところ、ほ脱犯は税法が定める申告す
べき税を免れる者を主体とする身分犯であ
る(27)。また、ほ脱犯は、行為者に申告義務者
としての身分があることによって初めて当該
ほ脱行為が犯罪となる真正身分犯（構成的身
分犯）ともいえる。更に、この身分は法益侵
害結果を惹起し得る地位（違法身分）を意味
する。違法身分を要素とする違法身分犯にお
いては、非身分者は、身分犯の共犯としてな
ら法益を侵害できるが、単独では法益を侵害
できない(28)。それ故、申告義務を有さない者
には、ほ脱結果を惹起できない。ほ脱結果を
惹起することができる申告義務者のみに、ほ
脱結果の惹起を未然に防止する義務があるこ
とになる。すなわち、申告義務は、ほ脱犯と
して成立する範囲を限定するために法文上要

求されている属性であり、これが不作為によ
るほ脱犯（虚偽不申告ほ脱犯、単純不申告ほ
脱犯、更には、虚偽過少申告ほ脱犯の実行行
為を正当税額とほ脱税額との差額を適正に申
告しない不作為と解すると、虚偽過少申告ほ
脱犯も含んだ広義のほ脱犯）の作為義務とな
る。 

なお、ほ脱犯の成否を判断する際には、通
常、申告義務、申告の容易性、申告によるほ
脱結果回避の可能性は問題とされない。それ
らは、判決文の「罪となるべき事実」におけ
る、免れた税が「自己の所得税」や「被告人
が業務全般を統括する会社の法人税」などと
いう事実や、申告書を提出せずに「そのまま
法定納期限を徒過させた」という事実から読
み取れる。自己の所得税であれば法定納期限
までに適正に申告する義務を有するのは当然
であり、通常その履行は可能である。こうし
た事実が認定されている以上、申告義務や申
告の容易性、申告することによるほ脱結果発
生の回避可能性の立証までは不要である(29)。 
第３節 構成要件的状況としての所得秘匿

工作 

１ 構成要件的状況説によるほ脱犯各類型の

統一的解釈 

私見では、所得秘匿工作は、税の賦課徴収
を不能もしくは著しく困難にさせる構成要件
的状況を作出するものと考える。つまり、所
得秘匿工作により構成要件的状況が存する場
合には、不申告は、ほ脱結果発生の特段の危
険を惹起する行為となるのである。このよう
に解すれば、所得秘匿工作の実行行為性を否
定しつつ、その構成要件要素性を肯定できる。 
これに対し、虚偽不申告ほ脱犯においては、
所得秘匿工作は構成要件的状況として犯罪成
立の条件の一つとなるのに、虚偽過少申告ほ
脱犯では、所得秘匿工作は予備ないし対内準
備行為に過ぎず、所得秘匿工作が存在しなく
ても犯罪が成立するというのでは、整合性が
図れないのではとの指摘(30)がある。 
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しかし、税務当局による所得の把握を困難
にさせる状況は、必ずしも申告行為から独立
した所得秘匿工作によって作出されるものば
かりではない。これは判例⑤において、端的
に過少申告行為という言葉を使わず、「所得金
額をことさら過少に記載した内容虚偽の所得
税確定申告書を税務署長に提出する行為」と
述べたうえで、わざわざ「以下、これを過少
申告行為という」と断っていることからもわ
かる。すなわち、判例⑤は、申告書を提出す
る行為のみに着目して虚偽過少申告ほ脱犯を
成立させているのではなく、申告に先立つ虚
偽過少の申告書の作成行為とそれを提出する
申告行為を一体として「過少申告行為」とい
う言葉で表しているのである(31)。虚偽内容の
申告書を作成する行為と、二重帳簿の作成等
の所得秘匿工作は、真実の所得を秘匿する点
で全く同じである。むしろ、申告納税制度の
下では、申告書の記載に従って租税債権債務
が確定することからすると、虚偽内容の申告
書を作成することは、所得を秘匿する工作と
してより直接的である。申告に先立ち虚偽内
容の申告書を作成し、それをあたかも真実の
ものであるかのように提出する行為には、虚
偽不申告ほ脱犯における所得秘匿工作と同程
度の、税の賦課徴収を不能もしくは著しく困
難なものとさせるだけの状況が既に備わって
いるといえる。 

このように、虚偽過少申告ほ脱犯と虚偽不
申告ほ脱犯のどちらの場合にも、作為・不作
為の申告行為に先立って又はそれと一体とし
て、所得を秘匿する構成要件的状況を成立要
件として求めることにより、ほ脱犯の各類型
を統一的かつ整合的に理解できる（次節参照）。 
２ 所得秘匿工作のみに加功した者の罪責 

次に、構成要件的状況説を批判する立場は、
所得秘匿工作を構成要件的状況と位置づける
と、所得秘匿工作のみに加功した者が実行共
同正犯となることを問題視する。この立場は、
判例⑨が「構成要件的状況の作出に加功した

者は、実行行為そのものに加担した者と同一
ないしこれに準ずる評価を受けるべきものと
解するのが相当である」と判示したことを受
けて、構成要件的状況説は所得秘匿工作のみ
に加担した者を実行共同正犯と解するもの
だ、と見ているようである(32)。 

しかし、所得秘匿工作は実行行為ではない
とするのが判例⑦の立場であり、所得秘匿工
作のみに加担した者を実行共同正犯と評価す
るのは誤りである。実際、判例⑨も、判例⑦
を援用して不申告という不作為が実行行為で
あるとしている。また、構成要件的状況を作
出する行為は、犯罪の実行行為ではない。例
えば、消火妨害罪（刑法 114条）につき、火
災を起こすことは、構成要件的状況たる「火
災の際」という状況を作出する行為ではある
が、「消火用の物を隠匿し、若しくは損壊し、
又はその他の方法により、消火を妨害する」
という消火妨害罪の実行行為ではない。した
がって、構成要件的状況説に拠ったとしても、
構成要件的状況の作出のみに加担する行為に
は実行行為性は認められない。所得秘匿工作
のみに関与した者については、共謀共同正犯
又は幇助犯の成立が問題となるに過ぎない。 

なお、判例⑨は、上記の引用外の箇所にお
いて「構成要件的状況を作出しただけでは犯
罪の着手があったものということはできな
い」旨述べており、また、「共謀のうえ」又は
「暗黙のうちに意思連絡の上、事前の所得秘
匿工作を行い」として共謀の事実に着目して
いる。これらを踏まえると、判例⑨が構成要
件的状況の作出に加担した者を「実行行為そ
のものに加担した者と同一ないしこれに準ず
る」などと評価しているのは、構成要件的状
況の作出のみに加担した者が単なる共犯（特
に幇助犯）ではなく重要な役割を担っている
と言うために過ぎないと解すべきである(33)。 
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第４節 ほ脱犯の構成要件の構造とほ脱犯各

類型の体系的理解 

１ ほ脱犯の構成要件の構造 

「偽りその他不正の行為により、税を免れ
た」ことを構成要件とするほ脱犯につき、通
説は、「偽りその他不正の行為」が実行行為で、
「税を免れた」ことが結果であり、「により」
とは実行行為と結果との因果関係であると解
する(34)。後に述べるように、「税を免れた」
の有無が単純不申告ほ脱犯と単純不申告犯を
分ける境界であり、ここからほ脱結果が導か
れる。では、過少申告ないし不申告は法文の
どの要素から導かれるのだろうか。 

そこで、ほ脱犯の構成要件に係るこれまで
の判例・通説を振り返ってみる。まず、上の
通説によると、「偽りその他不正の行為」がほ
脱犯の実行行為である。そして、判例⑦に基
づく純粋制限説は、ほ脱犯の実行行為は過少
申告ないし不申告だと解する。故に、過少申
告ないし不申告は「偽りその他不正の行為」
から導かれることになる。その一方で、最高
裁は、判例④において「偽りその他不正の行
為」は「税の賦課徴収を不能もしくは著しく
困難ならしめるようななんらかの偽計その他
の工作」をいうとしつつ、判例⑩では所得秘
匿工作が「税務当局による所得の把握を困難
にさせる」性質を有するとしている。「税の賦
課徴収を不能もしくは著しく困難ならしめる
ようななんらかの偽計その他の工作」と「税
務当局による所得の把握を困難にさせる工
作」は、同じ意味だと解するのが自然な日本
語の理解であろう。したがって、「偽りその他
不正の行為」とは所得秘匿工作を意味するこ
とになる。すると、ほ脱犯の実行行為である
過少申告ないし不申告行為と、対内準備行為
ないし外部的付随事情に過ぎない所得秘匿工
作が、ともに「偽りその他不正の行為」から
導かれることになる。その結果、実行行為の
理解としては純粋制限説に立ちながら、法文
解釈上は申告行為と所得秘匿工作が「偽りそ

の他不正の行為」に包括されることになる。 

こうした整理は一見奇妙だが、「偽りその他
不正の行為」という要件が賦課課税制度から
申告納税制度への移行後も維持されたことを
踏まえれば、必ずしも不自然ではないと考え
る。如何に所得秘匿的な工作が行われようと、
税額の確定手続を媒介にしなければ租税債権
侵害への因果の流れは設定されない。税額の
確定手続には、賦課課税方式や過少申告行為
のように所得秘匿工作と密接不可分なもの
や、不申告行為のように所得秘匿工作から独
立して成されるものもある。とすれば、「偽り
その他不正の行為」という要件は、税額の確
定方式如何に左右されずに、ほ脱犯の処罰範
囲を特に悪質なものに限定する機能を果たす
ものであり、所得秘匿工作と税額の確定手続
を一体として含むものと解すべきであろう。 

２ ほ脱犯各類型の体系的理解 

単純不申告ほ脱犯処罰規定の創設を踏まえ
ると、ほ脱犯各類型の関係を以下のように整
理できる。まず、平成 23 年度税制改正によ
り罰則が新設された単純不申告ほ脱犯と単純
不申告犯の構成要件を比較してみる。単純不
申告ほ脱犯は「申告書をその提出期限までに
提出しないことにより、税を免れた者」を処
罰対象としている。これに対し、単純不申告
犯については、「申告書をその提出期限までに
提出しなかった者」である。すると、両者を
分けるのは、「税を免れた」結果の有無である。
ほ脱結果は、保護法益を侵害する実質犯と保
護法益侵害の危険を惹起するにとどまる形式
犯とを分ける要素である。したがって、「税を
免れた」という要素は、ほ脱犯が惹起する犯
罪結果を意味し、実質犯たるほ脱犯と形式犯
たる単純不申告犯を分ける境界の役割を果た
す（それ故、脚注(34)の少数説は否定される）。 
なお、単純不申告ほ脱犯処罰規定の創設に
より、単純不申告犯として処罰される事件が
乏しくなることも想定される。しかし、だか
らといって、この規定の創設を理由にして単
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純不申告犯の当罰性を否定するのは本末転倒
であろう。むしろ、単純不申告犯は、広く申
告納税制度一般を侵害するものと解すべきで
ある。更に、税法の中には、例えば法人税法
のように、所得の有無にかかわらず申告義務
が規定されているものもある(35)。申告義務が
あることは必ずしも課税所得の存在を意味し
ないのであって、単純不申告罪は成立するが
単純不申告ほ脱罪は不成立となる場合は観念
し得る。 

他方、単純不申告ほ脱犯と狭義のほ脱犯と
の関係である。そこで、狭義のほ脱犯の構成
要件である「偽りその他不正の行為により、
税を免れた者」につき、ほ脱の態様に即して
解析すると、虚偽過少申告ほ脱犯については
「所得金額をことさら過少に記載した内容虚
偽の申告書を提出することにより、税を免れ
た者」となり、虚偽不申告ほ脱犯については
「所得が秘匿された状況において、申告書を
その提出期限までに提出しないことにより、

税を免れた者」となる。前者については、既
述のように、虚偽過少申告ほ脱犯には、内容
虚偽の申告書の作成と提出という一連の過少
申告行為のうちに所得秘匿工作が含まれてい
る。それ故、「所得金額をことさら過少に記載
した内容虚偽の申告書を提出する」行為が、
実行行為であるとともに所得秘匿工作でもあ
る。そして、後者につき、単純不申告ほ脱犯
の構成要件と見比べると、両者を分ける境界
の役割を果たすのが、「所得が秘匿された状
況」という要素である。「申告書をその提出期
限までに提出しない」行為が「所得が秘匿さ
れた状況」において成された場合、当該行為
は「偽りその他不正の行為」に該当し虚偽不
申告ほ脱犯の実行行為となる。このように、
虚偽過少申告ほ脱犯と虚偽不申告ほ脱犯のど
ちらの場合にも、作為・不作為の申告行為に
先立って又はそれと一体として、所得を秘匿
する構成要件的状況が成立要件として求めら
れる。 

 

犯罪類型 構成要件的状況 実行行為 結果 

虚偽不申告ほ脱犯 
脱税犯 

（実質犯）
所得が秘匿された
状況 

申告書を期限ま
でに提出しない 

税を免れた 

虚偽過少申告ほ脱犯 
脱税犯 

（実質犯）
所得金額が過少に
記載された状況 

内容虚偽の申告
書を提出する 

税を免れた 

単純不申告ほ脱犯 
脱税犯 

（実質犯）
― 

申告書を期限ま
でに提出しない 

税を免れた 

単純不申告犯 
租税秩序犯
（形式犯）

― 
申告書を期限ま
でに提出しない 

― 

 

また、単純不申告罪、単純不申告ほ脱罪及
び虚偽不申告ほ脱罪の罪数関係であるが、通
常、単純不申告ほ脱や虚偽不申告ほ脱は、そ
れぞれ単純不申告を随伴する。それ故、ほ脱
が評価されれば、単純不申告罪の成立が別に
検討されることはなく、虚偽不申告ほ脱罪又
は単純不申告ほ脱罪の一罪が成立する。また、
所得秘匿工作を伴う不申告ほ脱が評価されれ

ば、単純不申告ほ脱罪や単純不申告罪の成立
が別に検討されることなく、虚偽不申告ほ脱
罪の一罪が成立する。そして、単純不申告犯
の保護法益を租税債権としてこれ形式犯と考
えた場合には、各罪の保護法益は同一となり、
また、単純不申告犯の保護法益を申告納税制
度としてこれを秩序犯と考えた場合でも、広
義のほ脱犯は申告納税制度を二義的な保護法
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益とすることから、侵害される法益は各罪で
同一である。したがって、いずれの場合にお
いても、各罪は法条競合(36)の関係にあるとい
えよう。更に言えば、単純不申告ほ脱罪が単
純不申告罪を、虚偽不申告ほ脱罪が単純不申
告ほ脱罪ないし単純不申告罪を、それぞれ吸
収する（吸収関係）。あるいは、単純不申告罪
と単純不申告ほ脱罪との関係においては、前
者を一般類型とし、ほ脱結果を惹起させたも
のとして後者を前者の加重類型と解し、また、
単純不申告ほ脱罪と虚偽不申告ほ脱罪との関
係においては、前者を一般類型とし、ほ脱行
為の悪質性を特に高める所得秘匿工作が認め
られるものとして、後者を前者の加重類型と
解することもできる（特別関係）。 

第５節 消費税不正受還付の未遂犯について

の若干の付言 

１ 消費税受還付犯の悪質性と未遂犯処罰の

必要性 

ところで、平成 23 年度税制改正において
は不正な消費税の受還付の未遂罪も創設され
たが、最後に、これについて若干付言したい。 

消費税については、最近の消費税率引上げ
の議論などに見られるように、従来にも増し
て社会的関心が高まっている。こうした中で、
消費税の脱税事案は、消費税制度を否定し消
費税負担の不公平感を蔓延させるものとい
え、著しく反社会的なものといえる。 

また、税の受還付罪は、各税法のほ脱犯処
罰規定の後段（例えば、所得税法 238条 1項
後段）において定められるが、この犯罪は国
庫金の詐取ともいえる悪質性の高いものであ
る。特に、消費税の還付は、実務的に他税目
の還付と異なり、遅滞なく還付手続をする義
務が税務当局に課せられている（消費税法施
行令 64条）。そのため、消費税の受還付罪は、
いったん還付申告書が提出されれば、既遂に
達しやすい犯罪であるといえる。すなわち、
消費税については、虚偽内容の還付申告書の
提出自体に法益侵害に対する高い危険がある

といえ、不正受還付が既遂に達するのを未然
に防止する必要がある。 

こうした背景の下、平成 23 年度税制改正
で、消費税の不正受還付の未遂罪が創設され
た。 

２ 消費税不正受還付の未遂犯処罰規定の創

設から読み取れる立法当局の立場 

消費税の不正受還付の未遂犯処罰規定の創
設からは、立法当局が受還付犯の実行行為を
如何に解しているかが読み取れる。受還付犯
は不正に還付金を得た時点で既遂に達する
が、包括説と制限説とでは、実行の着手時期
の理解が異なる。未遂は「犯罪の実行に着手
してこれを遂げなかった」（刑法 43条）こと
を意味し、実行の着手時期が問題となる(37)。 

包括説のように、所得秘匿工作と申告行為
が包括してほ脱犯の実行行為であると解する
と、いずれの行為をもって実行の着手と解す
るか判別し難い。これは特に所得秘匿工作が
複数存在する場合に難しさを増す。また、所
得秘匿工作を実行行為と解すると、還付金の
支払い前に適正な内容の修正申告書が提出さ
れ、租税債権の侵害ないしその危険が除去さ
れたとしても、還付申告書の提出前に二重帳
簿の作成等の所得秘匿工作が成されたことを
もって未遂状態が継続するという奇妙な結論
を得る。 

これに対し、申告行為がほ脱犯の実行行為
であるとする制限説ないし純粋制限説では、
不正な還付申告書の提出をもって、結果発生
の危険が一定以上に高まったと見て、これを
実行の着手と解する。この場合、還付金を受
領して不正受還付が既遂となるまでに行為者
が適正な修正申告をした場合には、中止犯（刑
法 43条但書）に当たり、妥当な結論である。 

したがって、不正受還付の未遂は、制限説な
いし純粋制限説によってのみ観念し得るもの
である。それ故、立法当局は、（少なくとも受
還付犯については）制限説（又は純粋制限説）
を採用しているものと見ることができよう。 
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第５章 結語 

租税ほ脱犯は「偽りその他不正の行為によ
り税を免れた」ことを構成要件とするが、こ
の解釈をめぐり、判例や学説において長らく
議論がなされてきた。その結果、所得秘匿工
作を伴わない不申告については、たとえほ脱
結果を惹起するものであったとしても、虚偽
不申告ほ脱犯としては不可罰であるとされた。 
しかし、近年の経済社会状況の変化により、
所得秘匿工作の有無にかかわらず、税を免れ
る結果を惹起する不申告自体に、当罰性が認
められるようになった。その結果として、平
成 23 年度税制改正において罰則が創設され
た単純不申告ほ脱犯は、所得秘匿工作の有無
にかかわらず、税を免れる結果を惹起する不
申告を可罰的とするものである。これに対し、
虚偽過少申告ほ脱犯や虚偽不申告ほ脱犯は、
所得秘匿工作を（対内準備行為又は外部的付
随事情として）伴う状況（構成要件的状況）
の下での申告行為（過少申告・不申告）が実
行行為である。これらは、所得秘匿工作の存
在によって、単純不申告ほ脱犯よりも一層高
い違法性が認められる。その一方で、単純不
申告犯は、ほ脱結果、因果関係、これらに関
する認識を要さず、形式犯ないし租税秩序犯
であり、単純不申告ほ脱犯よりも数段低い違
法行為にとどまる。 

このように、平成 23 年度税制改正により
罰則が創設された単純不申告ほ脱罪と消費税
不正受還付の未遂罪は、申告納税制度の下に
おける脱税犯各類型の相互の関係について、
統一的かつ整合的な理解を与えてくれるので
ある。 
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頁以下）。 

(16) 川口政明「売上を正確に記載した帳簿を作成し
ている場合に売上金の一部を仮名又は借名の預
金口座に入金することと不申告ほ脱犯の所得秘
匿工作」最高裁判所判例解説刑事篇平成 6 年度
124頁以下。 

(17) 国税庁「最近 10 年間の動き（平成 11年 7月
～21年 6月）」85・86頁。 

(18) 大谷部・前掲注(4)19頁。 

(19) 例えば、いわゆるＦＸ取引を行っていた者が
10億円の運用益を全く申告しなかった事案では、
不申告ほ脱犯ではなく、単純不申告犯として執行
猶予つきの懲役１年の刑が科された（平成 22 年
度第 10回税制調査会（11月 16日）補足資料（要
望にない項目等）11 頁）が、所得秘匿工作の存
在が認定された同額の虚偽不申告ほ脱事犯では
実刑が科されたり、懲役刑と罰金刑が併科された
りすることも多い。 

(20) 千葉裕「所得税逋脱の意思による確定申告書の
不提出と所得税逋脱罪の成否」最高裁判所判例解
説刑事篇昭和 38年度 37頁。 

(21) 堀田・前掲注(6)39頁も「各種税法が『不正の
行為』という非類型的な構成要件を取り込んだの
には、ほ脱犯の手段が社会的に様々であってこれ
を類型的に記述することが困難であり、強いて類
型的に記述することによって、かえって構成要件
に取り込まれなかった社会的不正行為との間に
不均衡を生じさせるおそれがあるためと考えら

                                                                         

れる」と述べている。 

(22) 平成 21年度第 18回税制調査会議事録 30～31

頁、平成 22年度第 11回税制調査会議事録 6～10

頁、平成 22年度第 17回税制調査会議事録 26～
28 頁。なお、刑罰たる租税罰則と行政制裁たる
加算税・重加算税を混同した懸念もあったが、こ
れに対しては、両者は趣旨や目的が異なると指摘
すれば足りる（最高裁昭和 33 年 4 月 30 日大法
廷判決（民集 12巻 6号 936頁）参照）。例えば、
加算税が課税標準の隠蔽・仮装といった申告納税
方式からの逸脱に着目するのと比較して、租税罰
則は法益侵害の結果を重視する。 

(23) 井田・前掲注(3)145頁。山口・前掲注(3)75頁。
なお、真正不作為犯においても、例えば、保護責
任者不保護罪の「保護する責任」を肯定し得るか
の判断では、作為義務が問題となる。 

(24) 前田・前掲注(3)137、138頁。 

(25) 井田・前掲注(3)146 頁、前田・前掲注(3)135

～141頁、山口・前掲注(3)79～92頁。 

(26) 渡辺・前掲注(4)64頁以下、大谷部・前傾注(4)57

頁以下。 

(27) 両罰規定（相続税法 71条等）の行為者のよう
に、申告納税義務者の代理人等として、所得を有
する当該申告納税義務者本人のために申告を代
行する者もほ脱犯の主体となる身分を有する。 

(28) 山口・前掲注(3)325～329 頁。井田・前掲注
(3)142～147頁・478頁。 

(29) なお、不作為による過少申告ほ脱犯の成立を認
めた裁判例（大阪高裁昭和 61年 12月 26日判決
（判例タイムズ 641号 222頁など））では、申告
義務の存在とともに、自己の落ち度ある行為の存
在に作為義務の発生根拠を認めている。これは、
代理人による虚偽内容の申告書の提出によって
ほ脱結果が惹起された場合、申告義務者の不作為
に結果を帰責するためには、申告義務のみでは作
為義務の根拠として不十分と考えられたからで
あろう。 

(30) 上田廣一「直接国税ほ脱犯における事前の所得
秘匿工作と『偽りその他不正の行為』との関係に
ついて」研修 529号（1992）32頁。 

(31) 大谷部・前掲注(4)26頁以下。 

(32) 松沢・前掲注(14)181頁、上田・前掲注(30)31・
32頁。 

(33) 学説上、真正身分犯に加担した非身分者が共同
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正犯になりえるかにつき争いがある。通説・判例
はそれを肯定するが、幇助犯に過ぎないとする少
数説も有力とされる。これを踏まえると、判例⑨
は、少数説を念頭に、所得秘匿工作のみに加担し
た非身分者が、幇助犯ではなく共同正犯であると
いうことを論証するため、あえて「実行行為と何
ら選ぶところはない」などと判示したと解するこ
ともできる（山中敬一「所得税法違反としての虚
偽不申告逋脱犯と共同正犯」法学セミナー455号
（1992）126頁参照）。 

(34) 板倉宏「過少申告行為自体、逋脱罪の構成要件
たる『偽りその他不正の行為』にあたるか」ジュ
リスト 554 号 118 頁、芝原邦爾・前掲注(4)115

頁。なお、ほ脱犯の実行行為は「税を免れた」か
ら導かれると解する少数説もある（大谷部・前掲
注(4)44頁、日高・前掲注(8)70頁以下）。 

(35) 全体の法人数の中で欠損法人の割合は 72.8%

にものぼる（国税庁「会社標本調査」平成 21 年
度）が、赤字であるか否かにかかわらず、法人全
てに申告義務がある（法人税法 74条）。 

(36) DHCコンメンタール所得税法 9363・9364頁。 
(37) 佐藤・前掲注(8)54・58・59頁。 


