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อภิรดี  ชัยกิจอุราใจ : การนําหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ (Economic 
Substance Doctrine) มาใชในประเทศไทย. (APPLYING ECONOMIC 
SUBSTANCE DOCTRINE IN THAILAND) อ.ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธหลัก: รศ.ธิติพันธุ  
เชื้อบุญชัย, 123 หนา.  

 
 วิทยานิพนธฉบับนี้มุงศึกษา ขอบเขตของสิทธิของผูเสียภาษีในการวางแผนภาษี หรือ
ทําธุรกรรมท่ีมี ตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุด ซ่ึงรัฐ ควรรับรอง ในประเทศไทย  โดย มิไดกลาวถึง  
การวางแผนภาษีหรือ ธุรกรรม ท่ีเกิดจาก เจตนาลวงหรือ เปน นิติกรรมอําพรางตาม  
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  แตเปนธุรกรรมท่ีมุงผลประโยชนทางภาษีเปนหลักและ  
ตองสงสัยถึงความสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายท่ีถูกอางเปนฐานแหงสิทธิ  โดย
ทําการศึกษาอํานาจโดยชอบของรัฐในการจัดเก็บภาษี,  ทฤษฎีวาดวยเสรีภาพในการจัดการ
ทรัพยสินของประชาชน, สิทธิของผูเสียภาษี รวมถึงบทบัญญัติในประมวลรัษฎากรและประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงศาลนํามาใชประกอบดุลพินิจในการวินิจฉัยธุรกรรมท่ีพิพาท  ท้ังนี้
ผูวิจัยไดศึกษาหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ ( Economic Substance Doctrine) ซ่ึงถูก
พัฒนาโดยศาลและถูกนํามาบัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณอักษรในประเทศสหรัฐอเมริกาเพ่ือใช
ในการวินิจฉัยธุรกรรมตองสงสัยถึงความสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมาย 
 

จากผลการศึกษาพบวา ประเทศไทยไมมีบทบัญญัติเก่ียวกับการกําหนดขอบเขตของ
สิทธิของผูเสียภาษีในการวางแผนภาษี หรือทําธุรกรรมท่ีมี ตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุด ซ่ึงควรไดรับรอง
จากรัฐ เปนเหตุใหผูมีอํานาจในการวินิจฉัยธุรกรรมท้ังเจาพนักงานประเมินและศาล ตางใช  
หลักสุจริตประกอบดุลพินิจสวนตนในการวินิจฉัย  อันเปนเหตุใหธุรกรรมท่ีมีลักษณะเหมือนกัน
กลับถูกวินิจฉัยตางกัน  อีกท้ังในปจจุบันยังปรากฏวาศาลไดนําหลักการท่ีถูกสรางข้ึนโดยศาลของ
ประเทศกลุมคอมมอนลอรคือหลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวารูปแบบ  ซ่ึงมิไดถูกบัญญัติเปน
กฎหมายลายลักษณอักษรมาใชในการวินิจฉัยคดี  เปนเหตุใหศาลตีความกฎหมายภาษีอากรอยาง
กวางขวาง  ซ่ึงขัดตอ สิทธิของผูเสียภาษีเก่ียวกับสิทธิของผูเสียภาษีอากรในการชําระภาษีอากร
เพียงเทาท่ีกฎหมายกําหนด และสิทธิในความชัดเจนแนนอน  เพ่ือการแกไขปญหาดังกลาว  ผูวิจัย
จึงเสนอใหนําหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจมาบัญญัติตอจากบทกําหนดโทษอันเปนบทท่ี
อยูในหมวด 2 เพ่ือเปนการกําหนดขอบเขตของ สิทธิของผูเสียภาษีในการวางแผนภาษี หรือทํา
ธุรกรรมท่ีมี ตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุด   โดยหากธุรกรรมตองสงสัยนั้นมีเนื้อหาทางเศรษฐกิจตาม
เง่ือนไขของหลักการดังกลาว  ธุรกรรมดังกลาวควรไดรับการยอมรับจากรัฐ 
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 This thesis aims for studying the rightful boundary of tax payers in planning for 
the lowest taxation cost for their transaction. The study, however, will not cover the 
case of a declaration of intention made with the connivance of other party which is 
fictitious or a declaration of fictitious intention is made to conceal another juristic act 
according Civil and Commercial Code, but cover the case of transaction only with the 
purpose of tax benefits, but having doubt the spirit of relevant law.  This Thesis will put 
effort on focusing Power of Taxation, Private Autonomy Theory, Tax Payer’s Rights 
including Revenue Code and Civil and Commercial Code which the court uses which his 
discretion in order to judge this transaction in the court. The thesis will be based on 
Economic Substance Doctrine developed by US court and codified in US law.  This is to 
find the correlation of laws’ spirit. 
 

According to our finding, Thailand still does not have the law about the rightful 
boundary of tax payer in planning their transaction for lower tax expenses. This is the 
main cause of tax authority and tax court using morals basis their judgment method 
which causing standardize issues. Moreover, as Thai courthouses are using the common 
laws standard ie., Substance Over Form Doctrine in engaging such cases which create a 
wide range of judgment causing further conflict with the right to pay no more than the 
correct amount of tax and the right to certain according the taxpayer’s rights. To solve 
this problem, researcher would like to propose the Economic Substance Doctrine in 
applying with current Chapter 2 under the Revenue Code as to draw a border for 
taxpayers in planning their taxation for maximize their tax benefit without creating any 
dispute with the laws 
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กิตติกรรมประกาศ 

 

ความสําเร็จของวิทยานิพนธฉบับนี้  ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณอยางสูงในความเมตตา
กรุณาของทานอาจารยท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ รองศาสตราจารย ธิติพันธุ  เชื้อบุญชัย ท่ีรับเปนอาจารยท่ี
ปรึกษา ใหคําปรึกษาและคอยชวยเหลือ เอาใจใส ตลอดจนใหคําแนะนําแกไขวิทยานิพนธฉบับนี้จน
สําเร็จสมบูรณ  

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย (พิเศษ) ดร. พล  ธีรคุปต ประธานกรรมการ
สอบวิทยานิพนธ ศาสตราจารย (พิเศษ)  พิภพ วีระพงษ และอาจารยประภาศ  คงเอียด ท่ีไดใหความ
กรุณาสละเวลาอันมีคายิ่งในการรับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ และ ไดกรุณาชวยเหลือ ให
คําปรึกษา ใหขอมูลและคําแนะนําเก่ียวกับวิทยานิพนธอยางสมํ่าเสมอตลอดมา  

เนื่องจากการทําวิทยานิพนธนี้  ผูเขียนศึกษาคําพิพากษาจากคําพิพากษาฉบับเต็ม  ซ่ึงมี
ความจําเปนตองใชสําเนาคําพิพากษาฉบับเต็มเปนจํานวนมาก  ผูเขียนไดรับการอนุเคราะหเปนอยาง
ดียิ่งจากผูชวยผูพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีภาษีอากรในศาลฎีกา  อาจารยสนธิศาสตร เจตนวราพงศ   
ในการคนหาคําพิพากษาฉบับเต็ม รวมถึงใหคําปรึกษา คําแนะนํา ตลอดจนใหคําวิจารยและ
ขอเสนอแนะตางๆ   

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ  ทานคณบดี คณาจารยทุกทาน ท่ีคณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ซ่ึงตลอดระยะเวลาท่ีทําวิทยานิพนธ  ผูเขียนไดรับความสนับสนุน  ท้ังขอมูล 
ใหคําปรึกษาและคําแนะนําตางๆ  เปนอยางดี 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ  เจาหนาท่ีหองสมุด เจาหนาท่ีหลักสูตรนิติศาสตร
มหาบัณฑิต สาขากฎหมายการเงินและภาษีอากร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เจาหนาท่ีคณะ ปานอม 
พ่ีพิมพพณิต  ศิริยทรัพยท่ีไดกรุณาชวยเหลือ และอํานวยความสะดวกตาง ๆ ใหผูเขียนสามารถ จัดทํา
วิทยานิพนธใหสําเร็จลุลวง  และขอขอบคุณเพ่ือน พ่ี นอง ทุกทานท่ีเปนกําลังใจและชวยเหลือกันและ
กันมาโดยตลอด ขอขอบคุณ คุณกันตพิชญ  อินชมภู  ท่ีคอยชวยเหลือสนับสนุนผูเขียนสมํ่าเสมอ รวมท้ัง
พ่ีๆ นองๆ เพ่ือนๆ ของผูเขียนทุกทานท่ีคอยเปนกําลังใจใหผูเขียนเสมอมา และขอขอบคุณทุกทานท่ีไม
อาจกลาวถึงไดหมด ณ โอกาสนี้ดวย 

สุดทายนี้ขอกราบขอบพระคุณ คุณพอ สิทธิศักดิ์ และคุณแม สุนีย   ชัยกิจอุราใจ  
ผูท่ีให กําเนิดและมอบทุกๆ สิ่งกับผูเขียน อากง ผูท่ีเปน ท่ีรักและรักผูเขียนมาโดย ตลอด ขอขอบคุณ
พ่ีสาวกรรณิการ   ชัยกิจอุราใจ พ่ีชายศราวุธ  ชัยกิจอุราใจ และ พ่ีสาวสิ ริธร  เทพเลิศบุญ  ท่ีเปนผูมี 
อุปการคุณ คอยใหท้ังกําลังใจ และชวยเหลือผูเขียนดวยดีเสมอมา  

ความดีและประโยชนท้ัง ปวงของวิทยานิพนธนี้ ผูเขียนขออุทิศใหบรรดาบุคคลท้ังหลาย
ดังกลาว หากมีขอผิดพลาดประการใดผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

ภาษีอากรเปนเครื่องมือสําคัญในการบริหารประเทศ เนื่องจากเปนรายไดหลักเพ่ือนํามาเปน
คาใชจายสวนกลางหรือรายจายสาธารณะ อีกท้ังยังเปนเครื่องมือในการสรางเสถียรภาพทางเศรษฐกิจ 
อํานาจบังคับจัดเก็บภาษีของรัฐนั้น  ถูกจํากัดดวยกฎหมายภาษี เนื่องจากเปนกฎหมายท่ีกระทบตอสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น  รัฐจึงสามารถบังคับจัดเก็บภาษีจากประชาชนไดเทาท่ีกฎหมาย
กําหนดไวเทานั้น 

 
กฎหมายภาษีอากรกําหนดภาระภาษีตามรูปแบบธุรกรรมท่ีกอใหเกิดเงินไดพึงประเมิน  ซ่ึง

รัฐก็ยอมรับการวางแผนภาษีโดยผูเสียภาษีใชเสรีภาพในการเลือกใชธุรกรรมหรือการกระทําใด ๆ ท่ีมีผล
เปนการบรรเทาภาระภาษีหรือการบริหารภาระภาษี เนื่องจากเปนสิ่งท่ีรัฐสามารถคาดเดาไดลวงหนาถึง
เหตุการณดังกลาว  และ เต็มใจใหผูเสียภาษีใชสิทธิของตนเลือกเขาทําธุรกรรมในรูปแบบท่ีเห็นวาเหมาะสม 
กลาวอีกนัยหนึ่ง ผูเสียภาษียอมมีสิทธิเลือกท่ีจะเขาทําธุรกรรมท่ีตนเห็นวามีภาระภาษีต่ําท่ีสุดเทาท่ีจะ
เปนไปไดโดยชอบดวยกฎหมาย และไมมีพันธะหนาท่ีใด ๆ ตามกฎหมายท่ีจะตองเลือกใชรูปแบบธุรกรรม
ท่ีมีผลใหความรับผิดทางภาษีของตนสูงท่ีสุด เพ่ือใหรัฐพึงพอใจ  เชน คดี IRC v Duke of Westminster 
ของสหราชอาณาจักร และ US Court of Appeals ไดใหเหตุผลในคดี Helvering V. Gregory 69F. 2d 
809. และคดี CIR v. Challenge Corporate Ltd (1986) 8 NZTC5, 219 วา “ศาลไดกลาวไวครั้งแลว
ครั้งเลาวา การจัดทําธุรกรรมใหมีตนทุนทางภาษีท่ีต่ําท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปไดไมใชสิ่งท่ีชั่วรายแตอยางใด         
ผูเสียภาษีทุกคนมีสิทธิท่ีจะกระทําไมวาคนรวยหรือคนจน และเปนสิ่งท่ีถูกตองท่ีจะพึงกระทําเชนวานั้น 
เนื่องจากไมมีใครมีพันธะหนาท่ีท่ีจะตองจายภาษีมากไปกวาสิ่งท่ีกฎหมายกําหนดใหตองเสีย”1   

 
อยางไรก็ตาม ในเวลาตอมา ผูเสียภาษีไดใชเสรีภาพของตนในการวางแผนภาษีโดยการ

สรางธุรกรรมหรือกระทําการใด ๆ อันมีวัตถุประสงคเพ่ือผลลัพธทางภาษียิ่งกวาประโยชนทางดานธุรกิจ 

                                                           
1  “International Fiscal Services, The Principles of International Tax Planning,” ใน การ

แสวงหาประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอนโดยคนชาติท่ีสาม (Tax Treaty Shopping), พิภพ วีระพงษ, มิถุนายน 2551, 
หนา 17. 
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(Commercial substance)  หรือ ธุรกรรมหรือการกระทํานั้นอาจมีวัตถุประสงคเพ่ือผลลัพธทางภาษี
อยางเดียวเทานั้นโดยปราศจากเนื้อหาทางธุรกิจ  แมธุรกรรมหรือการกระทํานั้นสามารถบังคับไดในทาง
แพงแตทําใหภาระภาษีท่ีใชรูปแบบธุรกรรมเปลี่ยนไป  การใชเสรีภาพของผูเสียภาษีในลักษณะนี้ถูก
โตแยงถึงความสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายภาษีอากรท่ีถูกอางเปนฐานแหงสิทธิ  หรือเรียกอีก
อยางหนึ่งวา Sham Transaction* โดยศาลภายใตระบบคอมมอนลอรไดสรางมาตรการปองกันการเลี่ยง
ภาษีแบบท่ัวไป หรือ General Anti-Avoidance Tax Rules วาดวย Sham Transaction Doctrine 
เพ่ือใหสรรพากรและศาลใชเปนหลักเกณฑในการตัดสินวาธุรกรรมท่ีพิพาทถือเปน Sham Transaction 
หรือไม และใหอํานาจในการปฏิเสธผลลัพธทางภาษีท่ีเกิดจากธุรกรรมดังกลาว  ซ่ึงในเวลาตอมาภายใต
Sham Transaction Doctrine  ศาลไดสราง Doctrine อ่ืนๆ เชน หลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวา
รูปแบบ (Substance over form doctrine) , หลักการวาดวย Step transaction doctrine , หลักการ
วาดวยวัตถุประสงคทางธุรกิจ ( Business purpose doctrine)  รวมถึง หลักการวาดวยเนื้อหาทาง
เศรษฐกิจ ( Economic Substance Doctrine) เพ่ือพิจารณา Sham Transaction อีกนัยหนึ่ง  
มาตรการดังกลาวเปนการสรางความชัดเจนในการใชเสรีภาพของผูเสียภาษีในการวางแผนภาษี  ซ่ึงหาก
ธุรกรรมหรือการกระทําอันเปนบอเกิดของผลลัพธทางภาษีนั้น  ไมตองดวยมาตรการปองกันการเลี่ยงภาษี
แบบท่ัวไป หรือไมถูกวินิจฉัยวาเปน Sham Transaction  ผลลัพธทางภาษีท่ีเกิดข้ึนยอมไดรับการยอม
จากรัฐ 

 
ขอบเขตของเสรีภาพของผูเสียภาษีในการวางแผนภาษีอากรเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดใน

ประเทศไทยนั้น  ขาดความแนนอนชัดเจนซ่ึงขัดตอสิทธิของผูเสียภาษี  จากการศึกษา  สาเหตุของปญหา
นี้เกิดข้ึนจากกรณีท่ีประเทศไทยไมมีมาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีแบบท่ัวไปอันจะสามารถนํามาใชเปน
ขอบเขตของเสรีภาพของผูเสียภาษีในการวางแผนภาษีอากรเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดในประเทศไทย  
ดังนั้นเม่ือมีขอโตแยงข้ึนสูศาล  ศาลจะใชหลักการตีความกฎหมายภาษี ประกอบดุลพินิจสวนตนซ่ึงมีขอ
สันนิษฐานวาเปนไปดวยความสุจริตเพ่ือทําคําวินิจฉัยซ่ึงกอใหเกิดความไมแนนอน  กลาวอีกนัยหนึ่งคือ  
การใชเสรีภาพของผูเสียภาษีในการวางแผนภาษีอากรเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดในประเทศไทย จะไดรับ
การยอมรับหรือปฏิเสธข้ึนอยูกับดุลพินิจสวนตนของผูมีท่ีอํานาจเก่ียวของในการวินิจฉัยวาจะยอมรับหรือ

                                                           

* Sham Transaction หรือ ธุรกรรมวาดวยการไมบังคับตามเจตนาลวง  เปนธุรกรรมท่ีมีผลบังคับในทาง
แพง  แตเน่ืองจากถูกสรางข้ึนเพ่ือความวัตถุประสงคในการเลี่ยงภาษียิ่งกวาวัตถุประสงคทางธุรกิจ  ดังน้ันรัฐจึงปฏิเสธ
ธุรกรรมดังกลาวมิใหมีผลบังคับในทาษีอากร  เน่ืองจากวิทยานิพนธฉบับน้ีมิไดกลาวถึงธุรกรรมท่ีตองดวยหลักเจตนาลวง
และนิติกรรมอําพรางตามมาตรา 155 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอันไมมีผลบังคับในทางแพง  ดังน้ันเพ่ือ
ปองกันความสับสน  ในวิทยานิพนธฉบับน้ี  ผูวิจัยจะใชคําวา “ Sham Transaction” แทน “ธุรกรรมวาดวยการไม
บังคับตามเจตนาลวง” 
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ปฏิเสธผลลัพธทางภาษีท่ีเกิดข้ึน  จนกระท่ังปรากฏวาศาลไดสรางหลักการบางอยางเชนเดียวกับ 
Doctrine ในระบบคอมมอนลอรในการทําคําวินิจฉัยซ่ึงขัดกับระบบกฎหมายซีวิลลอร  ซ่ึงเปนระบบ
กฎหมายของประเทศไทย 

 
จากปญหาดังกลาว  ผูวิจัยจึงไดศึกษาหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ หรือ 

Economic Substance Doctrine ซ่ึงถูกสรางโดยศาลอุทธรณในประเทศสหรัฐอเมริกา  และไดถูกนํามา
บัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณอักษรในเวลาตอมา  เพ่ือนําเสนอแนวทางท่ีจะสรางความชัดเจนของ
ขอบเขตการใชเสรีภาพในการวางแผนภาษีเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดของผูเสียภาษีในประเทศไทย และ
เพ่ือประโยชนในดานนิติศาสตรสาขาภาษีอากร 

 
1.2 วัตถุประสงคของการทําวิทยานิพนธ 

 
1.2.1 เพ่ือสามารถอธิบายอํานาจโดยชอบธรรมของรัฐในการจัดเก็บภาษี 
1.2.2 เพ่ือสามารถอธิบาย เสรีภาพของผูเสียภาษีในการจัดการทรัพยสินตามทฤษฎีทาง

แพงและสิทธิของผูเสียภาษี         
1.2.3 เพ่ือสามารถอธิบายปญหาความไมชัดเจนของขอบเขตการใชเสรีภาพของผูเสียภาษี

ในการเขาทําธุรกรรมเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดในประเทศไทยท่ีรัฐจะพึงยอมรับไดในทางภาษีอากร 
1.2.4 เพ่ือสามารถอธิบายหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ ( Economic Substance 

Doctrine) เพ่ือสรางความชัดเจนของขอบเขตการใชเสรีภาพของผูเสียภาษีในการเขาทําธุรกรรมเพ่ือ
ตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดท่ีรัฐจะพึงยอมรับไดในทางภาษีอากร 

1.2.5 เพ่ือสรางองคความรู เก่ียวกับ หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ ( Economic 
Substance Doctrine) ใหแกผูเสียภาษีและเจาหนาท่ีรัฐท่ีเก่ียวของในการจัดเก็บภาษีและศาล  
ตลอดจนบุคคลท่ัวไปผูสนใจ 

 
1.3 ขอบเขตของการทําวิทยานิพนธ 

 
วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษาขอบเขตการใชเสรีภาพทางแพงของผูเสียภาษีในการวางแผนภาษี

เพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุด ในลักษณะการสรางธุรกรรมหรือการกระทํา ท่ีผูเสียภาษีกระทําลงโดยชอบ
ดวยกฎหมายและดวยใจสมัคร  มุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลเพ่ือกอ  เปลี่ยนแปลง 
โอน สงวน หรือระงับซ่ึงสิทธิ  โดยมุงผลประโยชนทางภาษียิ่งกวาประโยชนทางดานธุรกิจ (Commercial 
substance)  หรือ ธุรกรรมหรือการกระทํานั้นอาจมีวัตถุประสงคเพ่ือผลลัพธทางภาษีอยางเดียวเทานั้น
โดยปราศจากเนื้อหาทางธุรกิจ 
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วิทยานิพนธฉบับนี้มิไดกลาวถึงการวางแผนภาษีเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําสุดโดยการเขาทํา
ธุรกรรมหรือการกระทําโดยเจตนาลวงหรือตองดวยหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย   

 
วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษาหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ ( Economic Substance 

Doctrine) ของประเทศสหรัฐอเมริกา เพ่ือสรางความแนนอนของขอบเขตการใชเสรีภาพของผูเสียภาษี
ในการวางแผนภาษีเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําสุด 

 
1.4 สมมติฐาน 

 
สิทธิของผูเสียภาษีในการวางแผนภาษีเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดควรไดรับการรับรองจาก

รัฐตามหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ (Economic Substance Doctrine) 
 
1.5 วิธีการดําเนินการวิจัย 

 
เปนแบบการวิจัยเอกสารในเชิงคุณภาพ โดยศึกษาคนควาและรวบรวมตัวบทกฎหมาย  

คําพิพากษา ขอมูลจากตํารา บทความ วารสาร จุลสารท่ีเผยแพรจากหนวยงานรัฐบาลและเอกชน 
ตลอดจนรายงานสัมมนา รายงานวิจัย  ท้ังของประเทศไทยและตางประเทศ  อาทิ  ประเทศ
สหรัฐอเมริกา โดยนําขอมูลจากเอกสารมาวิเคราะหและสรุป นอกจากนี้ จะมีการสัมภาษณเชิงสนทนากับ
ผูทรงคุณวุฒิ และผูท่ีเก่ียวของในเรื่องนี้  

 
1.6 ประโยชนท่ีไดรับจากการวิจัย 

 
1.6.1 เพ่ือนําเสนออํานาจโดยชอบธรรมของรัฐในการจัดเก็บภาษี    
1.6.2 นําเสนอเสรีภาพของผูเสียภาษีในการจัดการทรัพยสินตามทฤษฎีทางแพงและสิทธิ

ของผูเสียภาษี          
1.6.3 เพ่ือนําเสนอปญหาความไมชัดเจนของขอบเขตการใชเสรีภาพของ  

ผูเสียภาษีในการเขาทําธุรกรรมเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดในประเทศไทยท่ีรัฐจะพึงยอมรับไดในทางภาษี
อากร 

1.6.4 เพ่ือนําเสนอหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ ( Economic Substance 
Doctrine) เพ่ือสรางความชัดเจนของขอบเขตการใชเสรีภาพของผูเสียภาษีในการเขาทําธุรกรรมเพ่ือ
ตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดท่ีรัฐจะพึงยอมรับไดในทางภาษีอากร 

1.6.5 เพ่ือสรางองคความรูใหแกผูเสียภาษีและเจาหนาท่ีรัฐท่ีเก่ียวของใน  
การจัดเก็บภาษีและศาล  ตลอดจนบุคคลท่ัวไปผูสนใจ 



 
บทที่ 2 

 
อํานาจของรัฐในการจัดเก็บภาษีและเสรีภาพในการจัดการทรัพยสินและสิทธิของผูเสียภาษี 

 
 ในบทนี้สวนตนไดศึกษาถึงแนวคิด หลักการวาดวยอํานาจของรัฐในการจัดเก็บภาษี  ซ่ึง

อํานาจนี้ถูกจํากัดขอบเขตเทาท่ีกฎหมายบัญญัติไวเทานั้น  ดังนั้นในสวนถัดมาผูวิจัยจึงไดนําเสนอวิธีการ
ตีความกฎหมายภาษีอากรเพ่ือใหทราบถึงการใชอํานาจของรัฐในการบริหารจัดเก็บภาษีภายใตกฎหมาย
เพ่ือการรัษฎากร  และในสวนหลังผูวิจัยไดกลาวถึงเสรีภาพของผูเสียภาษีในการจัดการทรัพยสินของตน
และสิทธิของผูเสียภาษีอันเปนสิทธิท่ีรัฐพึงเคารพ  โดยในสวนทาย  ผูวิจัยนําเสนอมาตรการปองกันการ
เลี่ยงภาษีแบบท่ัวไป  ( General Anti-Avoidance Tax Rules หรือ GAAR) และ มาตรการปองกันการ
เลี่ยงภาษีแบบเฉพาะ  ( Specific Anti-Avoidance Tax Rules หรือ SAAR)  อยางกวาง ๆ เพ่ือแสดงถึง
ความแตกตางระหวางสองมาตรการ  
 
2.1 อํานาจของรัฐในการจัดเก็บภาษี 

เนื่องจากการจัดเก็บภาษีเปนการกระทําท่ีกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนผูเสีย
ภาษี  ดังนั้น รัฐจึงมีอํานาจในการจัดเก็บภาษีไดเทาท่ีกฎหมายภาษีอากรใหอํานาจไวเทานั้นและรัฐไม
สามารถบัญญัติกฎหมายเพ่ือการรัษฎากรตามอําเภอใจ  ดวยเหตุผลท่ีวาการออกกฎหมายดังกลาวตอง
ประกอบไปดวยหลักการตางๆ ปรากฏในรัฐธรรมนูญนานาประเทศ1 ดังตอไปนี้ 

 
2.1.1 หลักความชอบดวยกฎหมายภาษีอากร 

 
ดวยการจัดเก็บภาษีอากรของรัฐตองอาศั ยอํานาจท่ีเกิดจากกฎหมายในการ

ดําเนินการ  ดังนั้น กฎหมายท่ีออกมาจึงตองตั้งอยูบนหลักความชอบดวยกฎหมาย ระบบภาษีในปจจุบัน
จึงประกอบข้ึนภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายภาษี   

"ความชอบดวยกฎหมาย" มี 2 ความหมาย ไดแก  
ความหมายอยางกวาง หมายถึง ลักษณะสอดคลองตามกฎหมาย กลาวคือ  การ

อนุมัติภาษี การบริหารภาษีและการจัดเก็บภาษีตองกระทําตามรูปแบบท่ีกฎหมายกําหนดท้ังสิ้น 
ความหมายอยางแคบ หมายถึง  การตกลงอนุมัติจัดเก็บภาษีและระบบภาษีอยู

ภายใตขอบอํานาจของฝายนิติบัญญัติโดยตราเปนกฎหมาย 

                                                           
 1 ศุภลักษณ พินิจภูวดล, คําอธิบายทฤษฎีและหลักกฎหมายภาษีอากร, (โรงพิมพเดือนตุลาฯ, สํานักพิมพ
วิญูชน, 2547). หนา 71. 
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ศาสตราจารยกิตติคุณท่ีมหาวิทยาลัยปารีส 2 Panthéon-Assas เชี่ยวชาญ
กฎหมายมหาชนฝรั่งเศส  Rene Chapus ไดตั้งขอสังเกตเก่ียวกับความชอบดวยกฎหมายวา “ความชอบ
ดวยกฎหมายประกอบไปดวยท่ีรวมของกฎเกณฑแหงรัฐธรรมนูญ กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน กฎเกณฑ
ท่ีมาจากบรรทัดฐานคําพิพากษา กฎเกณฑแหงกฎหมายท่ีออกโดยฝายบริหาร รวมท้ังกฎเกณฑซ่ึงมีท่ีมา
จากสนธิสัญญาระหวางประเทศ กฎเกณฑท่ีมีศักดิ์ลดหลั่นกันและซับซอนเหลานี้ รวมกันท้ังหมดเปนท่ีมา
ของความชอบดวยกฎหมาย2 

 
2.1.1.1 หลักการตกลงยินยอมทางภาษี  

การตกลงยินยอมทางภาษีตามนัยทางกฎหมาย  หมายถึง  การจัดเก็บ
ภาษีซ่ึงไดรับการอนุมัติโดยฝายนิติบัญญัติในระบบการปกครองทางแบบประชาธิปไตย  ตามรูปแบบท่ี
กฎหมายกําหนดและตองไดรับการยินยอมจากองคกรท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว  

ในระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยท่ีมีการแบงแยกการใชอํานาจ 
การจัดตั้งระบบภาษีกระทําไดตอเม่ือไดรับการตกลงยินยอมโดยตรงจากประชาชน หรือไดรับการตกลง
ยินยอมโดยออมผานผูแทนของประชาชน ดังนั้น  อํานาจการจัดเก็บภาษีจึงมิใชการใชอํานาจตาม
อําเภอใจ  แตเปนอํานาจท่ีมาจากการอนุมัติของประชาชนท้ังปวงนั่นเอง ในสวนของประเทศไทยนั้น เปน
การตกลงยินยอมผานทางรัฐสภา ท่ีประกอบดวยผูแทนของประชาชน ดังนั้น อํานาจของรัฐในการจัดเก็บ
ภาษีสามารถท่ีจะอางไดวามาจากความยินยอมของประชาชน ประชาชนจะไมสามารถปฏิเสธการเสียภาษี
ท่ีตนใหความยินยอมได 

ขอสังเกต หลักความชอบดวยกฎหมายภาษีมีท่ีมาจากแนวความคิดเรื่อง
หลักการตกลงยินยอมทางภาษี ซ่ึงเปนหลักการสําคัญท่ีปรากฏในประวัติศาสตรการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยในยุโรป   เริ่มตนจากการท่ี "ภาษี" เปนสิ่งแสดงอํานาจอธิปไตยของรัฐและภาษีมีลักษณะ
ตรงขามกับรายไดประเภทอ่ืน ๆ ในประเด็นท่ีเก่ียวกับการใชอํานาจอธิปไตยและการจัดตั้งหรือการจัดเก็บ
ภาษีของรัฐเปนการใชอํานาจฝายเดียว  ซ่ึงในปจจุบันหมายถึงการท่ีฝายปกครองมีอํานาจเหนือกวา  
ผูเสียภาษี ทําใหภาษีมีลักษณะเปนการบังคับ  โดยฝายปกครองกําหนดมาตรการบังคับและมาตรการ
ลงโทษผูเสียภาษีเพ่ือใหชําระภาษี  

การกําหนดโครงสรางกฎหมายภาษีอากรตองตราเปนกฎหมาย 
(พระราชบัญญัติ) หลักการนี้ปรากฏในรัฐธรรมนูญของหลาย ๆ ประเทศ  หลักการตกลงยินยอมทางภาษี
ไดรับการยอมรับในระบบกฎหมายภาษีอากรของไทยเชนกัน  ดังเห็นไดจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 90 ซ่ึงยึดหลักการตกลงยินยอมทางภาษีโดยผาน
กระบวนการนิติบัญญัติ  

มาตรา ๙๐ บัญญัติวา “.................รางพระราชบัญญัติจะตราข้ึนเปน
กฎหมายไดก็แตโดยคําแนะนําและยินยอมของรัฐสภา........................” 

                                                           
 2 CHAPUS (R.), “Droit adminstratif general T.1,” ใน กฎหมายมหาชน เลม 3: ท่ีมาและนิตวิธี, 
บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), หนา 274. 
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จากมาตรา 90 จึงสามารถตีความไดวามุงประสงคใหการจัดตั้ง ยกเลิก ลด 
เปลี่ยนแปลง แกไข ผอน หรือวางระเบียบ  การบังคับอันเก่ียวกับภาษีหรืออากร  เก่ียวกับการกําหนด
ฐานภาษี อัตราภาษี และการจัดเก็บภาษี  ตองเสนอในลักษณะของรางพระราชบัญญัติตองผาน
กระบวนการอนุมัติของสภานิติบัญญัติ  ดังนั้นฝายบริหารพึงกระทําไดเพียงการกําหนดวิธีการสําหรับภาษี
แตละประเภทแตไมสามารถกําหนดบทบัญญัติกฎหมาย  เวนแตกรณีรัฐธรรมนูญกําหนดใหอํานาจกระทํา
ไดโดยอาศัยอํานาจแหงบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะ  เชน  กรณีการตราพระราชกําหนดกระทําไดเฉพาะ
เม่ือคณะรัฐมนตรีเห็นวาเปนการฉุกเฉินท่ีมีความจําเปนรีบดวนมันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได  และกรณีการ
ตราพระราชกฤษฎีกา 

2.1.1.2 การกําหนดอํานาจบังคับของกฎหมายภาษีอากร 
ภายใตหลักความยินยอม  กฎหมายภาษีอากรมีบทบัญญัติซ่ึงบังคับในสวน

ของผูเสียภาษีนอกจากนี้ยังบังคับเจาพนักงานของรัฐใหปฏิบัติและดําเนินการตามกฎหมายภาษีอากรโดย
ไมสามารถหลีกเลี่ยงได  กลาวอีกนัยหนึ่งบทบัญญัติดังกลาวเปนบทบัญญัติท่ีบังคับใชตอผูเสียภาษีและ  
เจาพนักงานภาษีพรอมกัน  ดวยเหตุท่ีกฎหมายเปนแหลงท่ีมาและขอจํากัดของการใชอํานาจของฝาย
ปกครองในลักษณะท่ีฝายปกครองจะกระทําการใดๆ ท่ีอาจมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของเอกชนได
ตอเม่ือมีกฎหมายใหอํานาจและตองกระทําการภายใตกรอบ แหงกฎหมาย (หลักความชอบดวยกฎหมาย
ของฝายปกครอง) 

เม่ือวิเคราะหบทบัญญัติของกฎหมายไทยพบวา  รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ไดวางหลักการเก่ียวกับการปฏิบัติหนาท่ีของบุคคล (หนาท่ีของชน
ชาวไทย) ไวในมาตรา 67 และมาตรา 70 

มาตรา ๗๓ บัญญติวา  “บุคคลมีหนาท่ี รับราชการทหาร ชวยเหลือในการ
ปองกันและบรรเทาภัยพิบัติสาธารณะ เสียภาษีอากร ................... ท้ังนี้ ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” 

เนื่องจากรัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ หากบทบัญญัติใด
ของกฎหมายอ่ืน ๆ ตลอดจน กฎหรือขอบังคับมีความขัดแยงกับรัฐธรรมนูญ  บทบัญญัติเหลานั้นเปนอัน
ใชบังคับไมได ฝายนิติบัญญัติไมสามารถตรากฎหมายท่ีมีขอความขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ ดังนั้นเม่ือ
พิจารณาเก่ียวกับภาษีอากร  จึงตองพิจารณาตามประเภทของภาษีท่ีมีการกําหนดการจัดเก็บภาษีอากร
ประเมินซ่ึงเปนบทบัญญัติสวนใหญท่ีมีลักษณะบังคับโดยใหอํานาจเจาพนักงานภาษีในการบังคับแกผูเสีย
ภาษี (มาตรา 3 ทวิ, 3 ทศ, 3ทวาทศ, มาตรา18 เปนตน) ในขณะท่ีมีบทบัญญัติเพียงสวนนอยท่ีลงโทษ
เจาพนักงานในกรณีท่ีไมรักษาความลับทางภาษี (มาตรา 10 และมาตรา 13) 

อยางไรก็ตาม  เม่ือพิจารณาบทบัญญัติเหลานี้แลว  มิไดหมายความวา  ใน
ระบบกฎหมายภาษีอากร ของประเทศ ไทย  เจาพนักงานภาษีจะเปนผูมีสิทธิเหนือกวาผูเสียภาษี  แต
โดยท่ัวไปแลว บทบัญญัติท่ีกําหนดโทษแกเจาพนักงานภาษี จะปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญา 
ไดแก มาตรา 154 และมาตรา 155 และ พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ .ศ. 2539 เปน
การแสดงใหเห็นวาแมรัฐจะมีอํานาจในการจัดเก็บภาษีแตก็ไมไดเปนอํานาจตามอําเภอใจ ยังมีการควบคุม
โดยบทบัญญัติกฎหมายของรัฐเองอีกทางดวย 
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2.1.1.3 การควบคุมการบังคับใชกฎหมายภาษีโดยองคกรตุลาการ 
แมวารัฐจะสามารถใชอํานาจตามกฎหมายบังคับประชาชนใหเสียภาษีไดก็

ตาม แตการบังคับใชกฎหมายภาษีท่ีตราข้ึนดังกลาวตองเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมาย 
นอกเหนือจากการควบคุมในการใชอํานาจดังกลาวดวยบทบัญญัติกฎหมายแลว ยังมีหลักประกันการ
ควบคุมการตรวจสอบการใชอํานาจโดยองคกรตุลาการ องคกรตุลาการจึงเปนองคกรท่ีมีความสําคัญใน
การพิจารณาขอขัดแยงหรือขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนระหวาง หนวยงานจัดเก็บ ภาษีและผูเสียภาษี กลาวคือ  
องคกรตุลาการเปนผูมีอํานาจในการวินิจฉัยชึ้ขาดขอพิพาททางภาษี ซ่ึงอาจมีผลเปนการแกไข
เปลี่ยนแปลงจํานวนภาษีหรืออาจมีผลเปนการยกเลิก เพิกถอน คําสั่งของเจาพนักงานภาษี (เจาพนักงาน
ฝายปกครอง) เก่ียวกับการประเมินภาษี 

2.1.1.4 ความเปนเอกเทศของกฎหมายภาษีอากร3 
หลักความเปนเอกเทศของกฎหมายภาษีอากร หมายถึง  การท่ีผูบัญญัติ

กฎหมายสามารถรางบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรใหมีเนื้อหาสาระท่ีแตกตางจากแนวความคิดพ้ืนฐาน
ทางกฎหมายในสาขาอ่ืนได  ท้ังนี้เพราะภายใตกรอบหลักเกณฑทางทฤษฎีภาษีแตละประเภท (ฐานภาษี) 
มีความหมายหรือลักษณะแตกตางกัน รวมท้ังไมจําเปนตองกําหนดเนื้อหาสาระของกฎหมายภาษีอากรใน
ลักษณะเดียวกันกับท่ีปรากฏในกฎหมายแพง เชน การใหความหมายของ “ถ่ินท่ีอยู” “หนวยภาษี ” 
“ขาย” แตกตางจากท่ีกําหนดไวในกฎหมายแพง เปนตน  

ตัวอยางนี้เห็นไดจากในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สวนท่ี 3 ซ่ึง
กําหนดหลักเกณฑของภูมิลําเนาไวในมาตรา 37-47  

มาตรา 37 บัญญัติวา “ภูมิลําเนาของบุคคลธรรมดา ไดแกถ่ินอันบุคคลนั้น
มี สถานท่ีอยูเปนแหลงสําคัญ”   

ในขณะท่ีประมวลรัษฎากร มาตรา 41 ไดบัญญัติเรื่องถ่ินท่ีอยู “บุคคล” ไว
ในลักษณะท่ีแตกตางกันดังนี้ 

มาตรา 41 บัญญัติวา “ผูมีเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 ในปภาษีท่ีลวง
มาแลว เนื่องจากหนาท่ีงาน หรือกิจการท่ีทําในประเทศไทย หรือเนื่องจากกิจการของนายจางในประเทศ
ไทย หรือเนื่องจากทรัพยสินท่ีอยูในประเทศไทย ตองเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี้ไมวาเงินไดนั้นจะ
จายในหรือนอกประเทศ 

ผูอยูในประเทศไทยมีเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 ในปภาษีท่ีลวง
มาแลว เนื่องจากหนาท่ีงานหรือกิจการท่ีทําในตางประเทศ หรือเนื่องจากทรัพยสินท่ีอยูในตางประเทศ 
ตองเสียภาษีเงินไดตามบทบัญญัติในสวนนี้เม่ือนําเงินไดพึงประเมินนั้นเขามาในประเทศไทย 

ผูใดอยูในประเทศไทยชั่วระยะเวลาหนึ่งหรือหลายระยะ รวมเวลาท้ังหมด
ถึงหนึ่งรอยแปดสิบวันในปภาษีปใด ใหถือวาผูนั้นเปนผูอยูในประเทศไทย” 

หลักถ่ินท่ีอยูตามประมวลรัษฎากรในสวนท่ีเก่ียวกับภาษีเงินได จึงหมายถึง
บุคคลท่ีอยูในประเทศไทยรวมเวลาท้ังหมดหนึ่งรอยแปด สิบวันของปภาษีนั้น  แตในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย ยึดหลักการมีภูมิลําเนา อันหมายถึง ถ่ินอันบุคคลนั้นมีสถานท่ีอยูเปนสําคัญ 

                                                           
3 ศุภลักษณ พินิจภูวดล, คําอธิบายทฤษฎีและหลักกฎหมายภาษีอากร, หนา 84. 
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จะเห็นไดวากฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายมหาชนในอํานาจรัฐท่ีบังคับ
แกทรัพยสินของประชาชน แตดวยภาษีมีความสําคัญตอรายไดของประเทศในการงบประมาณ ดังนั้น 
กฎหมายภาษีจึงมีลักษณะเปนเอกเทศแตกตางจากกฎหมายอ่ืนไดเพ่ือประโยชนในทางรัษฎากร ไมทําให
กฎหมายภาษีไมชอบแตอยางใด 

 
2.1.2 หลักความเสมอภาคทางภาษีอากร  

หลักความเสมอภาคเปนหลักการพ้ืนฐานของศักดิ์ศรีความเปนมนุษย โดยบุคคลทุก
คนยอมไดรับการรับรองและคุมครองจากกฎหมายอยางเทาเทียมกัน (ความเสมอภาคทางกฎหมาย) ซ่ึง
หลักการดังกลาวไดมีการบัญญัติรับรองไวอยางชัดเจนในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิไตย ในทุกระดับ
ตั้งแตอดีตถึงปจจุบัน 

นักกฎหมายมหาชนหลายทาน อาทิ รองศาสตรจารย ดร. วรพจน วิศรุตพิชญ ได
แสดงความเห็นวา  “หลักความเสมอภาคเปนหลักการท่ัวไปท่ีปรากฏในกฎหมายรัฐธรรมนูญของนานา
ประเทศ  ซ่ึงองคกรตาง ๆ ของรัฐ (ซ่ึงรวมถึงฝายปกครองดวย) ตองปฏิบัติตอบุคคลท่ีเหมือนกันใน
สาระสําคัญอยางเดียวกัน และปฏิบัติตอบุคคลท่ีแตกตางกันในสาระสําคัญท่ีแตกตางกันออกไปตาม
ลักษณะเฉพาะของแตละคน”  แตหลักความเสมอภาคดังกลาวตองสอดคลองควบคูกันกับหลักความเปน
สัดสวน3

* 
เม่ือนําหลักดังกลาวมาพิจารณาถึงขอบเขตของหลักความเสมอภาคในทางภาษีอากร

ทําใหสามารถกําหนดความหมายของหลักความเสมอภาคทางภาษีวาหมายถึง  การท่ีบทบัญญัติกฎหมาย
ภาษีอากรตองมีลักษณะท่ัวไป  มิใชเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติท่ีไมเปนธรรมโดยการยก
เหตุผลจากการมีถ่ินกําเนิด เชื้อชาติ ศาสนา ฯลฯ ดังนั้น  ฝายนิติบัญญัติจึงสามารถกําหนดบทบัญญัติ
กฎหมายภาษีอากร (ระบบภาษี) ท่ีบังคับใชแกบุคคลแตกตางกันไดหากบุคคลนั้นมีสาระสําคัญ หรือ
พฤติกรรมทางเศรษฐกิจแตกตางกัน  ไมวาจะเปนสถานภาพทางครอบครัว , สถานภาพท่ีเก่ียวของกับการ
ประกอบอาชีพ รวมถึงการออกมาตรการทางกฎหมายภาษีเพ่ือกระตนเศรษฐกิจตามสภาวะท่ีเปลี่ยนไป 
หรืออาจกลาวไดวาสิ่งท่ีเหมือนกันยอมไดรับการปฏิบัติท่ีเหมือนกัน แตสิ่งท่ีแตกตางกันยอมตองไดรับการ
ปฏิบัติท่ีแตกตางกันจึงเรียกวา เสมอภาค  

จึงสรุปไดวา การตราบทบัญญัติกฎหมายใดก็ตาม  ตองคํานึงถึงความเปนธรรมทาง
สังคม  และอยูภายใตหลักความเสมอภาคในทางกฎหมาย ดังนั้น  หากมีการกําหนดบทบัญญัติกฎหมาย
ภาษีอากรท่ีมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ ไมเปนธรรม  ยอมตองตามความหมายแหงหลักความเสมอ
ภาคทางภาษี หลักความเสมอภาคในทางกฎหมายภาษีอากร (ตามนัยกฎหมาย) ประกอบดวยหลักการท่ี
กําหนดขอบอํานาจของฝายนิติบัญญัติ และกําหนดเง่ือนไขการชําระภาษีของผูเสียภาษีควบคูกัน 
กลาวคือ 

(1) ไมสามารถกําหนดระบบภาษีท่ีแตกตางกัน  เพ่ือใชบังคับแกบุคคลท่ีมี
สาระสําคัญหรือพฤติกรรมทางเศรษฐกิจอยางเดียวกัน 

                                                           
* ในเอกสารน้ีใหความหมายของ “Principle de Proportionalite” วาการใชอํานาจตามสวน  อาน วรพจน 

วิศรุตพิชญ, “หลักการพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน,” โครงการตํารามหาวิทยาลัยธรรมศาสตร พ.ศ. 2538 หนา 34 
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(2) ผูเสียภาษีทุกคนท่ีอยูภายใตเง่ือนไขเดียวกันและมีสาระสําคัญหรือมีพฤติกรรม
ทางเศรษฐกิจอยางเดียวกัน ตองอยูในระบบภาษีอยางเดียวกัน อีกท้ัง ตองชําระภาษีในจํานวนท่ีเทากัน 

2.1.3 หลักการบังคับใชเปนการท่ัวไปของกฎหมายภาษีอากร 
ในการใชสิทธิและเสรีภาพของแตละคนยอมไดรับการจํากัดโดยบทบัญญัติแหง

กฎหมายท่ีตราข้ึนเพ่ือประกันใหมีการยอมรับและเคารพสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน และเพ่ือ
ตอบสนองการเรียกรองความตองการอันชอบธรรมเก่ียวกับความสงบเรียบรอย ศีลธรรมอันดี และความ
ผาสุกของทุกคนในสังคมประชาธิปไตย (ประกาศสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1789 ขอ 29.2) หลักการดังกลาว
เปนการกําหนดใหอํานาจแกฝายปกครองในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเพ่ือท่ีจะมุงคุมครอง
สิทธิและเสรีภาพของผูอ่ืนและ /หรือประโยชนมหาชน  ผลของการใหอํานาจดังกลาวกอใหเกิดหลักการ
บังคับใชเปนการท่ัวไปของกฎหมายภาษีใน 2 ลักษณะ ไดแก  การบังคับใชกฎหมายภายใตเขตแดนภาษี 
หรืออาจเรียกวา หลักการใชอํานาจตามสวน กับการบังคับใชกฎหมายภายใตกรอบแหงระยะเวลา หรือ
อาจเรียกวา หลักกฎหมายไมมีผลยอนหลัง4 

2.1.3.1 หลักการใชอํานาจตามสวน5 
บทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรจึงตองมีผลใชบังคับเปนการท่ัวไป  รวมท้ัง

ตองเปนกรณีท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไวและเทาท่ีจําเปน  ซ่ึงสอดคลองกับแนวคิดของนักการคลังคายเสรี
นิยมท่ีเห็นวา  กฎหมายเปนสิ่งท่ีใหอํานาจฝายปกครองกระทําการอันมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนในขอบเขต  อันมีลักษณะเปนหลักการพ้ืนฐานเก่ียวกับการจํากัดการใชอํานาจตาม
สวน  ดังนั้น  กฎหมายตองมีผลบังคับใชเปนกฎหมายท่ัวไปไมจํากัดเฉพาะกรณีใดกรณีหนึ่ง หรือแก
บุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง ในเขตแดนภาษี 

หลักการบังคับใชกฎหมายภาษีภายในเขตแดนเปนมาตรการท่ีรัฐกําหนด
ข้ึนเพ่ือใชบังคับแกบุคคลโดยท่ัวไปอยางเทาเทียมกัน ดังนั้น กฎหมายภาษีอากรจึงมีผลบังคับใชกับบุคคล
ทุกคนท่ีอาศัยบนผืนแผนดินและทรัพยสินทุกประเภทบนผืนแผนดินนั้น แตอยางไรก็ตาม ขอยกเวน
หลักการบังคับใชกฎหมายภาษีภายในเขตแดนเปนกรณีท่ีรัฐกําหนดมาตรการทางภาษีเพ่ือขจัดอุปสรรค
เก่ียวกับการจัดเก็บภาษีอากรเปนกรณีพิเศษ  เชนการขจัดปญหาการจัดเก็บภาษีซํ้าซอนกับคนชาติและ
คนตางชาติโดยการทําอนุสัญญาวาดวยการยกเวนการจัดเก็บภาษีซอน 

2.1.3.2 หลักกฎหมายไมมีผลยอนหลัง6 
ปกติแลวกฎหมายกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพสามารถกระทําได

ในเวลาท่ีการกระทําดังกลาว เปนความผิดและมีบทกําหนดโทษเทานั้น กฎหมายจะไมมีผลใชบังคับ
ยอนหลังใหการกระทําในอดีตเปนความผิดและถูกลงโทษได  กฎหมายเหลานี้อาจปรากฏท้ังในระดับ
รัฐธรรมนูญและระดับพระราชบัญญัติ 

อยางไรก็ดี ในกฎหมายภาษีอากรไมปรากฏบทบัญญัติชัดเจนในเรื่อง
ดังกลาว  ยังผลใหเกิดการตีความตามนัยท่ีวา  หลักกฎหมายไมมีผลบังคับยอนหลังไมไดใชกับกฎหมาย

                                                           
4 ศุภลักษณ พินิจภูวดล, คําอธิบายทฤษฎีและหลักกฎหมายภาษีอากร, หนา 112. 
5 เรื่องเดียวกัน, หนา 113. 
6 เรื่องเดียวกัน, หนา 117. 
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ภาษีในทุกกรณี  กลาวคือ  กฎหมายภาษียอนหลังใชไดในกรณีท่ีเปนภาษีทางตรง  เนื่องจากกฎหมาย
งบประมาณกําหนดอัตราภาษีท่ีใชกับเงินไดท่ีเกิดข้ึนในรอบปภาษี  และจากเหตุผลทางเทคนิควิธีทางภาษี
ดังกลาว (หลักรอบปภาษี การเกิดหนี้ภาษี อัตราภาษี) ทําใหเกิดการยอนหลังของการบังคับใชกฎหมาย
เกิดข้ึนได  นอกจากนั้น  การยอนหลังของกฎหมายภาษีอาจเกิดข้ึนไดจากเจตนารมณของกฎหมายท่ี
กําหนดใหยอนหลังใชบังคับแกกรณีท่ีเกิดข้ึนแลวซ่ึงการดังกลาวผูเสียภาษีจะไมรูถึงผลเสียท่ีเกิดข้ึนกับ
ตนเอง  (การยอนหลังของกฎหมายนั้นเปน “คุณ” ตามความรูสึกของผูเสียภาษี) 

2.1.4 หลักการตีความกฎหมายภาษีอากร 
การท่ีรัฐใชกฎหมายภาษีอากรในการจัดเก็บภาษีอากรจากประชาชน แตโดยสภาพ

การบัญญัติกฎหมายข้ึนมา ยอมไมอาจท่ีจะบัญญัติกฎหมายใหมีความครอบคลุมในทุกกรณีท่ีเกิดข้ึนได 
แมจะบัญญัติใหมีความชัดเจนเพียงใดก็ตาม ยอมเกิดปญหาในการบังคับใชโดยสภาพ จึงตองมีหลักการ
ตีความกฎหมายเกิดข้ึน เพ่ือประโยชนในการบังคับใชกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ 

2.1.4.1 การตีความอยางเครงครัดหรือตีความตามตัวอักษร ( Strict 
Construction or Literal Interpretation) 

เนื่องจากการจัดเก็บภาษีเปนการกระทําท่ีกระทบตอสิทธิและเสรีภาพใน
ทรัพยสินของประชาชน  ดังนั้นการใชกฎหมายภาษีจึงตองถูกตีความอยางเครงครัดหรือการตีความตาม
ตัวอักษรคือการพิจารณาท่ีเพงเล็งโดยตรงท่ีสิ่งท่ีกลาวไวอยางชัดเจน  หรือเพงเล็งถึงภาษาหรือถอยคําท่ี
เขียนไวในตัวบทบัญญัติเปนสําคัญ   ไมมีการใชขอสันนิษฐานเก่ียวกับภาษี  หากไมพบสิ่งท่ีชัดเจนใน
กฎหมายภาษี  ก็ไมสามารถบอกความหมายใด ๆ ได  จึงตองพิจารณาเฉพาะสิ่งท่ีเขียนไวและเขียนไว
อยางชัดเจนเทานั้น  และสิ่งท่ีชัดเจนนั้นจึงจะถือวาเปนภาษี 7  ในทางกลับกัน  จะไมมีการเก็บภาษีจาก
ประชาชนถาไมมีความชัดเจนและมีความคลุมเครือในพระราชบัญญัติท่ีออกโดยรัฐสภา  และจํานวนเงิน
แหงความรับผิดในการเสียภาษีไดถูกกําหนดไวโดยชัดเจนในพระราชบัญญัติภาษี 8  ในกรณีท่ีกฎหมาย
ภาษีอากรมีขอยกเวนทางภาษี หรือใหหักรายจายทางภาษี ตองตีความอยางกวางหรือขยายความเพ่ือเปน
คุณแกผูเสียภาษี9 

ผูพิพากษา Lord Simond กลาวในคดี Customs and Excise v. Thorn 
Electrical Industries Ltd วา รัฐบาลไมสามารถจัดเก็บภาษีเม่ือมีความคลุมเครือในตัวบทกฎหมาย  ผู
พิพากษา Lord Donovan ไดกลาวในคดี Commissioners of Customs & Excise v. Top Ten 
Promotions Ltd. วา  เม่ือมีความไมชัดเจนในตัวบทกฎหมายหรือภาษีท่ีใชกํากวม  และการตีความ
อยางชอบดวยเหตุผลไมอาจเกิดข้ึนได  เชนนี้  ผูเสียภาษีจะไมถูกจัดเก็บภาษี  และผูพิพากษา Lord 
Wiberforce  กลาวในคดี Inland Reveune Comrs v. Joiner วา กฎเกณฑท่ียอมรับกับโดยท่ัวไปมีวา  
เฉพาะถอยคําในตัวบทกฎหมายท่ีชัดเจนเทานั้นจึงจะนําไปใชในการจัดเก็บภาษีได  ผูเสียภาษีจะไดรับ

                                                           
 7 ผูพิพากษา Rowlatt J. กลาวในคดี Cape Brandy Syndicate V. IRC 
 8 ผูพิพาษา Lord Wiberforce กลาวสนับสนุนการตีความอยางเครงครัดในคดี Vestey v. IRC 
 9 สรายุทธ วุฒยาภรณ, “ความรูท่ัวไปเก่ียวกับกฎหมายภาษีอากร,” ดุลพาห 52,3 (กันยายน-ธันวาคม
2548): 52, คดี IRC v Duke of Westminter (1936) A.C.1(H.L.) , และ Stubart investment v The Queen 
(1984) C.T.C. 294 
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ประโยชนหากมีขอสงสัยหรือความคลุมเครือในตัวบทกฎหมาย  นอกจากนี้ผูพิพากษา Nourse J กลาว
สนับสนุนในคดี Pililkington Bros Lid v. IRC วา ผูเสียภาษีไดรับประโยชนในกรณีท่ีมีขอสงสัยหรือมี
ความคลุมเครือในกรณีพิจารณาตัดสินวาจะมีการจัดเก็บภาษีกับบุคคลนั้นหรือไม  จึงจะเห็นไดวาแนว
ทางการตีความของศาลเหลานี้เปนไปตามหลักการตีความกฎหมายโดยเครงครัด  ซ่ึงสอดคลองสิทธิของผู
เสียภาษีวาดวยสิทธิของผูเสียภาษีอากรในการชําระภาษีอากรเพียงเทาท่ีกฎหมายกําหนด ( The right to 
pay no more than the correct amount of tax)  และสิทธิในความชัดเจนแนนอน ( The right to 
certainty)  

ผูพิพากษา Lord Halsbury L.C. กลาวในคดี Tennant v. Smith วา 
เม่ือขาพเจาไดกลาวถึงสิ่งท่ีจะตองถูกจัดเก็บภาษี  ขาพเจาหมายถึงสิ่งท่ีเปนความมุงหมายของ
พระราชบัญญัติตามท่ีไดแสดง (เขียน) ออกมาในบทบัญญัติ  เพราะวาในพระราชบัญญัติภาษี  ขาพเจามี
ความเห็นวา  เปนไปไมไดท่ีจะสันนิษฐานถึงเจตนารมณหรือวัตถุประสงคในการออกพระราชบัญญัตินั้น  
นอกจากนี้ผูพิพากษา  Lord Halsbury L.C. ยังไดอางถึงคํากลาวของ Lord Wensleydale ท่ีกลาวไวใน
คดี In re Micklethwait วามีกฎเกณฑท่ีไดกําหนดไวอยางดีแลววา  บุคคลจะไมถูกจัดเก็บภาษี  เวนแต
ปรากฏวามีถอยคําท่ีชัดเจนในบทบัญญัติ  และการอานบทบัญญัติท่ีออกโดยรัฐสภาจะตองอานตาม
ความหมายอยางธรรมดาของถอยคําตามตัวบทบัญญัตินั้น 

ในประเทศไทยศาลฎีกาไดนําหลักการตีความอยางเครงครัดหรือตีความ
ตามตัวอักษรมาใชหลายกรณี เชน  กรณีการจําหนายกําไรออกไปยังตางประเทศตามมาตรา 70 ทวิแหง
ประมวลรัษฎากร10  ประเด็นธุรกรรมมีลักษณะดังนี้ 

                                                           
 10 มาตรา 70 ทวิแหงประมวลรัษฎากร “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลใดจําหนายเงินกําไร หรือเงิน
ประเภทอ่ืนใดท่ีกันไวจากกําไรหรือท่ีถือไดวาเปนเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย ใหเสียภาษีเงินไดโดยหักภาษีจาก
จํานวนเงินท่ีจําหนายน้ัน ตามอัตราภาษีเงินไดสําหรับบริษัท หรือหางหุนสวนนิติบุคคล แลวนําสงอําเภอทองท่ี พรอมกับ
ยื่นรายการตามแบบท่ีอธิบดีกําหนดภายในเจ็ดวันนับแตวันจําหนาย 
การจําหนายเงินกําไรตามวรรคหน่ึงใหหมายความรวมถึง 
     (1) การจําหนายเงินกําไร หรือเงินประเภทอ่ืนใดท่ีกันไวจากกําไร หรือท่ีถือไดวาเปนเงินกําไร จากบัญชี
กําไรขาดทุนหรือบัญชีอ่ืนใดไปชําระหน้ีหรือหักกลบลบหน้ี หรือไปตั้งเปนยอดเจาหน้ีในบัญชีของบุคคลใดๆ ใน
ตางประเทศหรือ 
    (2) ในกรณีท่ีมิไดปรากฏขอเท็จจริงดังกลาวใน (1) แตไดมีการขออนุญาตซื้อและโอนเงินตราตางประเทศ 
ซึ่งเปนเงินกําไรหรือเงินประเภทอ่ืนใดท่ีกันไวจากกําไรหรือท่ีถือไดวาเปนเงินกําไรออกไปตางประเทศ หรือ 
     (3) การปฏิบัติอยางอ่ืนซึ่งกอใหเกิดผลตาม (1) หรือ (2) 
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บริษัทผูขายไดทําสัญญาแตงตั้งบริษัทผูแทนในประเทศไทยเพ่ือทําหนาท่ี

เปนนายหนาหาลูกคาใหแกบริษัทในตางประเทศ โดยลูกคา /ผูซ้ือท่ีตัวแทนหาไดนั้นจะทําสัญญาซ้ือขาย , 
จัดสงสินคา , และชําระราคา ใหแกบริษัทผูขายโดยตรง  โดยตัวแทนอาจไดคาตอบแทนเปนจํานวนรอย
ละจากยอดขายเปนตน 

 
ประเด็นท่ีศาลตองวินิจฉัยคือ  การชําระราคาจากลูกคา /ผูซ้ือ ไปยังบริษัท

ผูขายโดยตรงนั้น  ซ่ึงมิใชโดยตัวแทน  ตองหักภาษี ณ ท่ีจายตามมาตรา 70 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร
หรือไม 

ศาลไดวินิจฉัยเปนบรรทัดฐานวา ผูตองเสียภาษีเงินไดในการจําหนายเงิน
กําไรนั้น  ตองเปนผูจําหนายเงินกําไร (ตัวแทน) และเงินท่ีจําหนายนั้นตองเปนกําไรท่ีแทจริงหรือท่ีถือได
วาเปนกําไร   แมคาสินคาจะมีกําไรรวมอยูดวย  แตเนื่องจากตัวแทนไมมีสวนเก่ียวของในการสงเงินไป
ชําระคาสินคา  ถือไมไดวาตัวแทนเปนผูจําหนายกําไรออกไปตางประเทศตามมาตรา 70 ทวิ แหง
ประมวลรัษฎากร 11  คําวินิจฉัยดังกลาวเปนการใชการตีความอยางเครงครัดตามตัวอักษรกฎหมายภาษี
อากรมาตรา 70 ทวิ  แตดวยความเคารพตอศาลฎีกา  ผูวิจัยตั้งขอสังเกตวา  การตีความของศาลแมเปน
การตีความโดยเครงครัด  แตมีความเครงครัดมากเกินไป  จนเปนเหตุใหรัฐสูญเสียรายไดจากภาษีอากร  
เนื่องจากหากพิจารณามาตรา 76 ทวิ และมาตรา 70 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร  ตัวแทนตามมาตรา 76 
ทวิ แหงประมวลรัษฎากร ถือวาบริษัท ผูขายประกอบกิจการในประเทศไทยและใหถือวาบุคคลผูเปน
ตัวแทนเปนตัวแทนของบริษัทซ่ึงตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ และใหบุคคลนั้นมีหนาท่ีและความ
รับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี้คือ สวนท่ี 3 ของหมวด 3 ลักษณะ 2 แหง
ประมวลรัษฎากร เม่ือการจําหนายเงินกําไรหรือเงินประเภทอ่ืนใดท่ีกันไวจากกําไรหรือท่ีถือไดวาเปนเงิน
กําไรออกไปจากประเทศไทยตามมาตรา 70 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร  อยูในสวน 3 ดวย ดังนั้น ผูเปน
ตัวแทน ในการประกอบกิจการในประเทศไทย จึงอยูในขอบขายท่ีมีหนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดจากการ
จําหนายเงินกําไรหรือเงินประเภทอ่ืนใดท่ีกันไวจากกําไรหรือท่ีถือไดวาเปนเงินกําไรออกไปจากประเทศ
ไทยดวย 

                                                           
 11 คําพิพากษาฎีกาท่ี 358/2524, 2956/2525, 3895/2525, 700/2531 และ 1015/2539 

  สัญญาแตงตั้งเปนตัวแทนหา

ลูกคาในประเทศไทย 

 

ประเทศไทย 

ตางประเทศ 

บริษัทผูขาย 

ตัวแทน ลูกคา/ผูซื้อ 

 สัญญาซื้อขาย, จัดสงสินคา, และชําระราคา
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อยางไรก็ตาม  ศาลฎีกาโดยท่ีประชุมใหญไดกลับคําพิพากษา  ไดวินิจฉัยให

ตัวแทนเปนผูจําหนาย กําไรออกไปจากประเทศไทยตามมาตรา 70 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร 12  ดวย

เหตุผลดังกลาวขางตนและยังใหเหตุผลเพ่ิมเติมถึง ความเสมอภาคในการเสียภาษีใหแกรัฐบาลไทย

เชนเดียวกับกรณีท่ีบริษัทตางประเทศเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยในลักษณะของสํานักงาน

สาขา ซ่ึงหลักเกณฑการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไร หรือเงินประเภทอ่ืนใดท่ีกันไวจากกําไรหรือ

ท่ีถือไดวาเปนเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยนั้นตามมาตรา 70 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร ใหจัดเก็บ

จากจํานวนเงินกําไรท่ีจําหนายออกไปจากประเทศไทยเพ่ือประโยชนของนิติบุคคลตางประเทศท่ีไดรับเงิน

ไดจากแหลงเงินไดในประเทศไทย 

ผูวิจัยมีความเห็นวาเปนการตีความอยางเหมาะสม  และกอใหเกิดความ
ชัดเจนในภาระภาษีท่ีผูเสียภาษีสามารถรับรูได  และสามารถคาดหมายไดกอนหรือขณะเขาทําธุรกรรม   
และรัฐจะไมเสียประโยชนจากรายไดประเภทภาษีอากร 

สวนการตีความตามเจตนารมณของกฎหมายนั้น  เดิมศาลมีความเห็นวา
การตีความกฎหมายภาษีอากรตองไมคํานึงถึงความมุงหมาย ( Intention) ในการออกกฎหมายฉบับนั้น  
และไมมีท่ีวางเพ่ือใหมีการใชเจตนารมณในการจัดเก็บภาษี ไมมีการใชหลักแหงความเปนธรรม ( No 
equity) เก่ียวกับภาษี 13  ดังนั้น  สิทธิของผูเสียภาษีจึงข้ึนอยูกับการตีความตามตัวอักษรท่ีบัญญัติไว 14  
ดังนั้น ภายใตหลักการตีความตามตัวอักษร จะตองมีถอยคําท่ีชัดเจนบัญญัติไวในพระราชบัญญัติภาษี
กอนท่ีประชาชนจะถูกจัดเก็บภาษี 

ตอมาหลักเกณฑการตีความตามตัวอักษร ไดรับการวิพากษวิจารณอยาง
มาก  ท้ังท่ีเปนผูพิพากษาระดับสูงและนักกฎหมายท่ัวไปดวยกันเอง  โดยสวนใหญจะเห็นวาการท่ียึดม่ัน
ในถอยคํานั้นนาจะอยูบนสมมติฐานท่ีผิด15  แตเม่ือไมนานมานี้มีผูพิพากษาบางทานไดคนหาและนําเสนอ
ความเห็นวา  การตีความพระราชบัญญัติภาษีนั้นไมแตกตางจากการตีความบทบัญญัติกฎหมายอ่ืน ๆ เวน
แต ถอยคําหรือตัวบทกฎหมายภาษีไดเขียนไวอยางชัดเจนแลวกอนท่ีภาษีจะถูกจัดเก็บ 

2.1.4.2 การตีความในกรณีกฎหมายคลุมเครือ (an ambiguity in the statue) 
เม่ือกฎหมายภาษีมีความคลุมเครือ  ศาลจะใชวิธีการคนหาตาม

เจตนารมณของกฎหมาย แตศาลในระบบคอมมอนลอว และในระบบซีวิลลอว มีความแตกตางกันดังนี้ 

                                                           
 12 คําพิพากษาฎีกาท่ี 3935/2548 (ประชุมใหญ) 
 13 ผูพิพากษา Lord Wiberorce แสดงความเห็นไวในคดี W T Ramsay Ltd v. IRC 
 14 ผูพิพากษา Lord Caim L.C. ไดกลาวเก่ียวกับการตีความอยางเครงครัดหรือหลักการตีความตาม
ตัวอักษรไวในคดี Pryce V. Monmouthshire Canel and Railway Company 
 15 Geoffrey Morse and David Williams, Davies: Principles of Tax Law 4th edn., (London: 
Sweet & Maxwell, 2000): 39. 
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ศาลในระบบคอมมอนลอว16  
ศาลในระบบคอมมอนลอว ใหความสําคัญกับขอเท็จจริงในคดีและ

การตีความหรือการใชเหตุผลในทางกฎหมายคอนขางยืดหยุนโดยตีความตามเจตนารมณของกฎหมาย  
โดยการคนหาเจตนารมณหรือวัตถุประสงคของรัฐสภา เพ่ือพิเคราะหเหตุผลการใชถอยคําท่ีคลุมเครือใน
การคนหาวัตถุประสงคของรัฐสภาในการใชถอยคําท่ีคลุมเครือ  ศาลอาจพิจารณาไดจากเอกสารท่ีบันทึก
กระบวนการทางรัฐสภาในการออกกฎหมายฉบับนั้น  เชน คําแถลงการณของรัฐมนตรีท่ีเก่ียวของตอ
รัฐสภาหรือการอภิปรายในรัฐสภา  ซ่ึงเอกสารท่ีบันทึกกระบวนการทางรัฐสภานี้จะนํามาใชเปน
เครื่องชวยในการตีความไดภายใตขอจํากัด  ซ่ึงเกิดจากคําวินิจฉัยของศาลในคดี Pepper v. Hart17  

ในคดี Pepper v. Hart  ผูเสียภาษีไดยื่นคําแถลงวา  ในกรณีท่ี
ถอยคําในพระราชบัญญัติภาษีมีความคลุมเครือหรือไมชัดเจน  หรือสามารถนําไปสูผลสรุปท่ีไรสาระ 
(Absurd Conclusion) จะถือวาเปนการชอบดวยกฎหมาย  ถาศาลไดนําบันทึกเหตุการณทางรัฐสภา  
ตลอดจนคําอภิปรายในรัฐสภา  มาใชเปนเครื่องชวยในการตีความ  ซ่ึงศาลไดวินิจฉัยวา 

พระราชบัญญัติจะประกอบไปดวยถอยคําท่ีรัฐสภาบัญญัติข้ึน เปน
หนาท่ีของศาลท่ีจะตองตีความถอยคําเหลานั้น  และเปนหนาท่ีของศาลในการท่ีจะทําใหความประสงค
ของรัฐสภาในการใชถอยคําดังกลาวเกิดผล  อยางไรก็ตาม  ไมอาจหลีกเลี่ยงไดวา  ตัวบทบัญญัติบาง
มาตราเม่ือนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงภายใตการพิจารณาคดีท่ีเก่ียวของจะถูกพบวามีความคลุมเครือ  ใน
หลายเรื่อง  เอกสารบันทึกกระบวนการทางรัฐสภา  ไมสามารถนํามาใชชวยในคดีได  แตก็มีคดีบางเรื่องท่ี
ปรากฏวา  ประเด็นปญหาสามารถถูกพิจารณาไดโดยเอกสารทางรัฐสภา  ในคดีดังกลาวนั้น  ศาลไมควร
ท่ีจะยึดติดกับหลักเกณฑท่ีเครงครัดท่ีจะไมนําเอกสารซ่ึงบันทึกกระบวนการทางรัฐสภา  มาเปน
เครื่องชวยในการตีความถอยคําท่ีบัญญัติไวในพระราชบัญญัติภาษี  ดังนั้น  ภายใตประเด็นท่ีเก่ียวกับ
ประโยชนพิเศษของเอกสารทางรัฐสภา  หลักเกณฑท่ีจะนําเอาเอกสารทางรัฐสภา มาใชเปนเครื่องชวยใน
การตีความควรท่ีจะถูกผอนคลายลง  โดยใหมีการนําเอาเอกสารบันทึกกระบวนการทางรัฐสภามาใช
อางอิงในการตีความไดในกรณีดังตอไปนี้ 

 
(1) ตัวบทบัญญัติท่ีมีความคลุมเครือหรือไมชัดเจน  หรือ

นําไปสูขอสรุปท่ีไรสาระ 
(2) เอกสารท่ีนํามาใชอางอิงตองประกอบไปดวย  

คําแถลงการณของรัฐมนตรีท่ีเก่ียวของ  หรือคําแถลงการณผูเสนอรางพระราชบัญญัติ  ถาจําเปนอาจ
ประกอบกับเอกสารทางรัฐสภาอ่ืน ๆ ท่ีจะชวยใหเขาใจคําแถลงการณนั้น ๆ  

(3) คําแถลงการณท่ีจะนํามาใชอางอิงในคดีจะตองมีความ
ชัดเจน 

                                                           
16 อักขราทร จุฬารัตน, การตีความกฎหมาย (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพกฎหมายไทย, 2542). หนา 12 
17 Pepper (Inspector of Taxes) v Hart [1992] UKHL 3 

http://en.wikipedia.org/wiki/Case_citation
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นอกเหนือจากขอจํากัดในการใชเอกสารบันทึกกระบวนการทาง
รัฐสภา  ในการตีความถอยคําท่ีคลุมเครือในพระราชบัญญัติภาษี  ศาลในประเทศอังกฤษจะตีความเปน
ประโยชนตอผูเสียภาษี   

อยางไรก็ดี  ผูเสียภาษีไมอาจไดรับประโยชนในการตีความใน
กรณีความคลุมเครือนั้นเกิดข้ึนกับบทบัญญัติท่ีเปนขอยกเวนของการเสียภาษี  เพราะบทบัญญัติท่ีเปน
ขอยกเวนของการเสียภาษี  จะตองถูกตีความโดยเครงครัด  ในกรณีนี้  ผูพิพากษา Cohen Lj กลาวในคดี 
Littman v. Barron วา  หลักการท่ีกําหนดวาในกรณีท่ีมีความคลุมเครือ พระราชบัญญัติภาษีควรถูก
ตีความเปนประโยชนตอผูเสียภาษี ไมใหนํามาใชกับการบทบัญญัติหรือมาตราท่ีกําหนดใหลดหยอนแก  
ผูเสียภาษีจากความรับผิดในทางภาษี 
 

ก) ศาลในระบบซีวิลลอว18  
ศาลของประเทศในระบบซีวิลลอว ยึดถือถอยคําตามตัวบท

กฎหมาย  และมีแนวโนมในการตีความตามตัวอักษร เชน ศาลฝรั่งเศสแตก็มีแนวโนนในการตีความ
กฎหมายภาษีอากรตามเจตนารมณมากข้ึน เชนใหเจาหนาท่ีสรรพากรเสนอพยานหลักฐานเก่ียวกับ
เก่ียวกับลักษณะท่ีแทจริงแหงธุรกรรมท่ีเปนปญหาเพ่ือนํามาประกอบในการปรับบทกฎหมายและตีความ
กฎหมายภาษีอากร19 

หลักการตีความตามเจตนารมณของกฎหมายในกลุมซีวิลลอว 
ยอมรับในวิธีการดังตอไปนี้ 

(1) การพิเคราะหบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีสวมเชื่อมโยงกัน
ท้ังหมด  โดยเริ่มจากโครงสรางของกฎหมายนั้นเปนอันดับแรก และจากบทบัญญัติท้ังหลายตาม
โครงสรางของกฎหมายท่ีมีความเชื่อมโยงเก่ียวของกันนั้นเอง 

(2) พิเคราะหจากประวัติความเปนมาของการจัดทํากฎหมาย
นั้น (Historical Interpretation) ซ่ึงเปนการเจตนารมณหรือความมุงหมายดั้งเดิมของกฎหมาย 3

*นั้น  โดย
คนหาจากตัวรางกฎหมายเดิมท่ีเสนอตอสภา บันทึกหลักการเหตุผล บันทึกชี้แจงในการเสนอราง
กฎหมาย (expose) รายงานของคณะกรรมาธิการของรัฐสภา หรือแมกระท่ังรายงานการประชุมของสภา 
เพ่ือใชทําความเขาใจถอยคําท่ีอยูในตัวบทกฎหมายเทานั้น มิใชนําขอความของเอกสารมาใชแทนถอยคํา
ของตัวบทกฎหมายนั้นเอง 

(3) พิเคราะหเจตนารมรณหรือความมุงหมายของกฎหมาย
โดยการขยายความ หรือ Teleological Interpretation โดยแยกตางหากจากประวัติความเปนมาของ
การจัดทํากฎหมายนั้น (Historical Interpretation)  วิธีการนี้สําหรับปญหาการตีความสืบเนื่องจาก

                                                           
18 อักขราทร จุฬารัตน, การตีความกฎหมาย. หนา 15 

 19 Frans Vanistendael, “Legal Framework of Taxation,” in Victor Thuronyi (Ed.), Tax Law 
Design and Drafting Volume  1, IMF, 1996 p.34 

* ในประเทศเยอรมันเรียกวา  “Subjective Interpretation”  คือการคนหาเจตนารมณดั้งเดิมของกฎหมาย
โดยการคนหาเจตนารมณของผูรางกฎหมาย  โดยท่ีอาจทราบไดหรือคนไดจากกระบวนการจัดทํากฎหมายซึ่งตรงกับ
วิธีการ Historical Interpretation 
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เหตุการณท่ีบทบัญญัติมิอาจคาดถึงในขณะตรากฎหมายจึงมิไดกลาวถึงในกฎหมายอยางแจงชัด  วิธีการนี้
จึงสามารถทําใหนํากฎหมายท่ีมีอยูแลวมาใชบังคับกับเหตุการณท่ีมิอาจคาดเห็นได 

ในการตีความบทกฎหมายภาษีอากร ผูวิจัยเห็นดวยกับคุณ
เกรียงเดช  มาจําเนียร20 วาควรยึดหลักความเครงครัดหรือการตีความตามตัวอักษร  (เวนแตกรณีถอยคํา
ของกฎหมายมีความคลุมเครือ) สาเหตุท่ีสรุปเชนนี้ เนื่องดวยเพราะเหตุผล 3 ประการ คือ 

 

(1) กฎหมายภาษีอากรมีความซับซอน  และการเสียภาษีของ
ผูเสียภาษีนั้นไมไดเกิดจากการเปนผูท่ีกระทําผิด  แตเปนหนาท่ีท่ีถูกบังคับตามกฎหมายท่ีตองเสียภาษี  
เพ่ือประโยชนของสวนรวม  จึงจําเปนท่ีจะตองมีความชัดเจนแนนอนในตัวบทบัญญัติ  เพ่ือปองกันการ
โตแยงจากผูเสียภาษี 

(2)  “ความแนนอน ”  ควรมีความสําคัญเหนือ “ความเปน
ธรรม” ในกรณีของการตีความกฎหมายภาษี 

(3) การตีความอยางเครงครัดสามารถทําใหเกิดความแนนอน
ในบทบัญญัติท่ีจะนําไปปรับใชกับขอเท็จจริงในคดีได 
 

จากเหตุผล 3 ประการดังกลาว  การตีความของศาลภายใต
หลักการตีความอยางเครงครัด ไมเพียงจะยุติขอพิพาทระหวางผูจัดเก็บภาษีและผูเสียภาษีไดเทานั้น  แต
ยังคงชวยใหการทํางานของระบบภาษีเกิดความแนนอน  ซ่ึงถือเปนหลักการสําคัญของระบบภาษีท่ีจะทํา
ใหการจัดเก็บภาษีสัมฤทธิ์ผล 
 
2.2 แนวความคิด หลักการวาดวยเสรีภาพในการจัดการทรัพยสิน 

ทฤษฎีทางกฎหมายเริ่มตนจากการคิดคนของนักนิติศาสตร และมีการโตเถียง วิพากวิจารย
มาเปนระยะเวลายาวนานจนเปนท่ียอมรับในวงการกฎหมายจึงกลายเปนทฤษฎีทางกฎหมาย  ซ่ึงมี
เปาหมายเพ่ือใหสังคมเปนระเบียบเรียบรอย และประชาชนมีชีวิตท่ีดีและมีความสุข ทฤษฎีทางกฎหมาย
ข้ึนอยูกับผูคิดคน ลัทธิทางการเมือง ระบบเศรษฐกิจและสังคม อีกท้ังเปลี่ยนแปลงตามยุคสมัย  แตจะ
เปนตัวจักรสําคัญอันหนึ่งในการผลักดันแนวทางการปฏิรูปการเมือง เศรษฐกิจและสังคม  

ทฤษฎีทางกฎหมายมีความสําคัญมากในระบบซีวิลลอว   ซ่ึงกฎหมายสําคัญๆ เชน 
ประมวลกฎหมายโรมันหรือประมวลกฎหมายนโปเลียนลวนคํานึงถึงทฤษฎีทางกฎหมายเปนสําคัญในการ
รางประมวล  แตในระบบคอมมอนลอวซ่ึงกฎหมายเกิดจากคําวินิจฉัยของศาล ( case law) เนื่องจากใน
ระบบนี้  ผูพิพากษาเปนผูสรางกฎหมาย ( Judge-made law) ทฤษฎีทางกฎหมายจึงมีความสําคัญใน
ระบบกฎหมายนี้นอยมาก  

แมวารัฐจะมีอํานาจตามกฎหมายในการจัดเก็บภาษีอันเปนการลวงในสิทธิของทรัพยสิน
เอกชน แตเอกชนยอมมีอิสระในการตัดสินใจเพ่ือจัดการทรัพยสินของตนเอง เพ่ือไมใหเขาเง่ือนไขบาง

                                                           
20 เกรียงเดช  มาจําเนียร, “มาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีอากร,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชา

นิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2542), หนา 47. 
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ประการในอํานาจรัฐท่ีจะลวงในสิทธิดังกลาวของเอกชนได โดยทฤษฎีทางกฎหมายท่ีรองรับไดแก ทฤษฎี
หลักอิสระทางแพง  

 
2.2.1 ทฤษฎีหลักอิสระทางแพง (Private Autonomy)  

หลักอิสระทางแพงเปนหลักพ้ืนฐานของการทํานิติกรรมทุกชนิด  การศึกษาเรื่อง  
นิติกรรมจึงมีความจําเปนตองเริ่มตนจากหลักอิสระทางแพงกอน  หลักอิสระภาพทางแพงเปน
ความสัมพันธเอกชนตอเอกชนดวยกัน 21 เปนการหลักการท่ีวาดวยปจเจกชนมีเสรีภาพท่ีจะกําหนด
ขอบเขตทางกฎหมายท้ังในทางสวนตัวและในทางทรัพยสิน ซ่ึงเปนผลประโยชนของปจเจกชนในลักษณะ
ท่ีถือวาสะดวกท่ีสุดสําหรับเขาและเสรีภาพท่ีจะผูกพันตนเองของปจเจกชนคนหนึ่งหรือหลายคนในการ
จัดการผลประโยชนของตน  และกฎหมายโดยรัฐจะเขามาคุมครองโดยวางท้ังสิทธิและหนาท่ี  เชนนี้
เนื่องจากการกระทําท่ีตั้งใจจะกอใหเกิดผลในทางกฎหมายนั้น มีมากมายหลากหลายจนนับไมถวนทีเดียว
หากจะกําหนดกฎหมายเปนอยางๆ คงเปนไปไมได 

รองศาสตรจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธ  ไดใหความหมายวา  “อํานาจของเอกชน
ในการตัดสินใจเก่ียวกับขอบเขตของกฎหมายของตนเองดวยตนเองในทางสวนตัวและในทางทรัพยสิน  
ในทางสวนตัวอาจเปนเรื่องการสมรส การหยา ในทางทรัพยสินอาจเปนเรื่องการซ้ือขาย การให การ
แลกเปลี่ยน ซ่ึงสามารถจัดการไดโดยใชนิติกรรมสัญญา”22 

การกําหนดขอบเขตทางกฎหมายท้ังในทางสวนตัวและในทางทรัพยสินของปจเจก
ชนตามทฤษฎีหลักอิสระทางแพงเปนหลักการท่ีมีความเก่ียวของกับทฤษฎีหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการ
แสดงเจตนา (Principle of Autonomy of the Will) และทฤษฎีหลักเสรีภาพในการทําสัญญาและ
แมวาทฤษฎีหลักอิสระทางแพงจะมีความกวางขวางแตถูกจํากัดโดยทฤษฎีวาดวยความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน 

2.2.1.1 ทฤษฎีหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา (Principle of 
Autonomy of the Will) 

ทฤษฎีหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาเปนทฤษฎีนักปรัชญา
กฎหมายในศตวรรษท่ี 18 ใหการสนับสนุนและกลาวถึงในหลักปรัชญาทางกฎหมายเรื่องปจเจกนิยม 
(Individualism)และทฤษฎีนี้ไดพัฒนาไปพรอมกับหลักเศรษฐศาสตรเสรีนิยม  (economic liberalism) 
ในเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) ท่ีเริ่มมีมากข้ึนในศตวรรษท่ี  19  หลักปรัชญา
ทางกฎหมายเรื่องปจเจกนิยม (Individualism) ซ่ึงเปนผลจากความคิดทางการเมืองท่ีปจเจกชนนิยมตอสู
กับรัฐ  เพ่ือยืนยันหลักการท่ีวารัฐจะตองรับรูสิทธิสวนบุคคลใหมากท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปไดและรับรอง
เสรีภาพสวนบุคคลซ่ึงมนุษยทุกคนมีอยูตามธรรมชาติและไมทําลายสิทธิพ้ืนฐานของบุคคล  เวนแตในบาง
กรณีท่ีเห็นสมควรเปนพิเศษ  ตอมาในทวีปยุโรป ทฤษฎีนี้ไดมีการเปลี่ยนแปลงไป  โดยเนนความคิดเรื่อง

                                                           
 21 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา เลม 1, พิมพครั้งท่ี 3. (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2527) หนา 43 
22 ศนันทกรณ  โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา, พิมพครั้งท่ี 14, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

วิญูชน, 2552). หนา 261  
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ความเปนระเบียบเรียบรอยของสังคมมากกวาเจตนาของบุคคลซ่ึงเปนบอเกิดแหงสิทธิของสัญญา แตใน
ประเทศทางทวีปเอเซียท่ีใชระบบซีวิลลอว ยังคงยึดม่ันในหลักเรื่องความศักดิ์แหงการแสดงเจตนา 

เจตนาท่ีแสดงของปจเจกชนมีความศักดิ์สิทธิ บุคคลมีเสรีภาพผูกมัดตัวเอง
ดวยนิติกรรม -สัญญาท่ีตนทําข้ึนเทานั้น  โดยใชเจตนาเปนตัวแทนใหเกิดนิติกรรมสัญญา รวมถึงเนื้อหา 
ผลบังคับตลอดจนปญหาการตีความสัญญา  เปนเรื่องท่ีบุคคลทําการอยางใดลงไปเอง 23  มิไดเกิดจาก
อํานาจภายนอก (อํานาจทางสังคม) 24 เสรีภาพจะไมมีอยูถาบุคคลไมมีอํานาจเหนือตัวเองท่ีจะจํากัดตัว
ของตัวเองได เจตนาของบุคคลมีอํานาจท่ีจะกอใหเกิดความผูกพันทางหนี้โดยเฉพาะเจาะจงในการเปน
ลูกหนี้เจาหนี้ข้ึนมาได 25  โดยรัฐมีหนาท่ีตองรับรองความผูกพันดังกลาว  และจะไมถูกกระทบดวยการ
เปลี่ยนแปลงของกฎหมายใหม   สัญญานั้นยังมีผลผูกพันตามเจตนาของคูสัญญาท่ีกอใหเกิดข้ึนโดยอาศัย
หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา 26  แตไมไรขอบเขต  ซ่ึงขอบเขตนี้หมายถึงทฤษฎีวาดวยความสงบ
เรียบรอยของประชาชน 

การแสดงเจตนาคือเจตนาตองถูกแสดงออกมาใหปรากฏโดยท่ีมุงสราง
ผลลัพธท่ีกฎหมายรับรองหรือการแสดงเจตนามุงตอการผูกนิติสัมพันธจึงเปนการกระทําทางกฎหมาย  
และตอง เปนเจตนาท่ีเกิดจากใจสมัคร  หมายถึงเจตนาท่ีแสดงออกมานั้นจะตรงกับเจตนาภายในท่ีเปน
อิสระ  (เพราะเกิดข้ึนจากกระบวนการคิด ตัดสินใจ และกระทํา)  การแสดงเจตนาท่ีไมตรงกันในใจเปน
เสมือนรางกายท่ีไรวิญญาณ27  เชน  การถูกหลอกลวง ขมขูใหแสดงเจตนานั้น และเจตนาท่ีแสดงออกมา
ตองมีสติ รูตัว มิฉนั้นจะถือวาเจตนาไมบริสุทธิ์จึงทําใหนิติกรรมนั้นเสียไป 

โดยธรรมชาติ  กอนเจตนาภายในจะเกิดข้ึน  ตองมีสาเหตุหรือมูลเหตุจูงใจ 
สาเหตุนั้นเปนจุดเริ่มตนของการแสดงเจตนา เปนตน  เหตุแหงความตองการของมนุษยเปนเหตุการณ
ความเปนอยูในชีวิตประจําวันของบุคคล  เม่ือบุคคลมีสาเหตุแลว สาเหตุนั้นจะผลักดันหรือชักจูงใจใหผู
นั้นเกิดเจตนา เจตนาท่ีเกิดข้ึนในใจนี้เปนเจตนาท่ีแทจริงของบุคคลนั้น  เม่ือบุคคลนั้นมีเจตนาท่ีแทจริง 
มุงประสงคจะไดสิ่งหนึ่งสิ่งใด บุคคลนั้นจะตองแสดงเจตนาท่ีแทจริงของเขาท่ีมีอยูในใจออกมาเพ่ือให
บรรลุผลตามท่ีเขามุงประสงค  

ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช เห็นวา วัตถุประสงค คือ ประโยชน
สุดทายท่ีผูแสดงเจตนาทํานิติกรรมปรารถนามุงประสงคไวจะใหเกิดใหมีข้ึนเปนไปอยางไร  โดยอาศัยนิติ
กรรมนั้นเปนประโยชน ผลสุดทายท่ีนิติกรรมนั้นจะพึงอํานวยให 

อาจารยปนโน สุขทรรศนีย เห็นวา  วัตถุประสงคนี้พอจะใหความหมายได
วาเปนประโยชนอันเปนผลสุดทายท่ีผูแสดงเจตนาแสดงเจตนาออกเพ่ือไดสิ่งท่ีเขาพึงประสงค ประโยชน
                                                           
 23 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหน้ี (พระนคร: โรงพิมพอักษร
สาสน, 2505). หนา 9-13.  
 24 สุธาบดี สัตตบุศย, คําบรรยายวิชากฎหมายแพงและพาณิชย เปรียบเทียบ 1 (กรุงเทพมหานคร:        
คณะนิติศาสตรจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ม.ป.ป.). หนา 1-2. 
 25 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา: สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาท่ีไมเปน
ธรรม (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542). หนา 13. 
 26 เรื่องเดียวกัน, หนา 10-12. 
 27 ศนันทกรณ  โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา. หนา 98 
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อันเปนผลสุดทายนี้ไมจําเปนตองเปนทรัพยสินเงินทองเสมอไป อาจจะเปนความรูสึก ความภูมิใจ หรือ
ศีลธรรมอันดี28 

จากแนวความเห็นดังกลาวขางตน จะเห็นวาวัตถุท่ีประสงคคือ
วัตถุประสงคสุดทายของคูสัญญาหรือความมุงหมายสุดทายของคูสัญญา  แตมูลเหตุจูงใจมิใชวัตถุท่ี
ประสงค  เนื่องจากมิใชจุดประสงคหรือความมุงหมายในการทํานิติกรรม และไมถือเปนสาระแหงนิติ
กรรม โดยปกติกฎหมายไมไดคํานึงถึงมูลเหตุจูงใจ  เพราะไมเปนเหตุกระทบกระเทือนถึงความสมบูรณ
แหงนิติกรรมซ่ึงไมถือเปนสาระสําคัญแหงนิติกรรมนั้น เวนแตกรณีท่ีในการทํานิติกรรมคูกรณีอีกฝายหนึ่ง
ไดรูถึงมูลเหตุจูงใจของอีกฝายหนึ่งโดยรูวาเหตุใดฝายนั้นไดทํานิติกรรมนั้นข้ึน  หาไมแลวมูลเหตุจูงใจก็จะ
ไมเปนวัตถุท่ีประสงค 

อาจารยเสริม วินิจฉัยกุลซ่ึงเปนนักฎหมายในระบบซีวิลลอว ไดกลาวถึงผล
ในเรื่องเสรีภาพและความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาท่ีอยางกระชับและเห็นภาพชัดไวดังนี้29 

(1) บุคคลจะแสดงเจตนาทํานิติกรรมใด ๆ ไดทุกอยาง  หรือจะคิดทํานิติ
กรรมแปลกไปจากท่ีกฎหมายบัญญัติไวก็ได  มีขอจํากัดแตเพียงวาไมใหขัดตอความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน 

(2) ผลแหงนิติกรรมก็คือ  ผลซ่ึงผูเปนฝายในนิติกรรมนั่นมุงหมาย เวน
แตไมใหขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

(3) หนาท่ีของศาลคือ  ตองคนหาเจตนาของคูกรณี  ศาลจะพิจารณา
พิพากษาคดีโดยไมคํานึงถึงเจตนาของคูกรณีไมได 

(4) เม่ือคูกรณีไดแสดงเจตนาอยางใดไปแลว  นิติกรรมท่ีเกิดข้ึนนั้นจะ
เปลี่ยนแปลงไปไดก็โดยเจตนาของคูกรณีเดิม  หรือวานิติกรรมจะระงับไปไดก็โดยเจตนาของคูกรณี
ประสงคใหเปนเชนนั้น 

(5) เจตนาอันสําคัญแทจริงก็คือ  เจตนาภายในซ่ึงในการตีความศาล
จะตองคํานึง 

อยางไรก็ตามมีความแตกตางในมุมมองในการใชทฤษฎีในซีวิลลอว และ
คอมมอนลอว   

ก) ทฤษฎีหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาในระบบคอม
มอนลอว  

ทฤษฎีหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาเปนเพียงนโยบายจะไม
แทรกแซงในกิจการระหวางเอกชน  แตจะใหความสําคัญกับหลักเรื่องการตอรองมากกวา และถือวาการ
ตอรองเกิดข้ึนจากการกระทําโดยการแสดงออกของคูสัญญาไมใชจากเจตนาภายใน ดังนั้น  เม่ือเกิดกรณี
พิพาทกัน ศาลจึงมักตีความสัญญาตามท่ีปรากฎเปนลายลักษณอักษรเปนสําคัญ แมจะไมถูกตอง

                                                           
 28 ปนโน สุขทรรศนีย, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา, (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2514). หนา 53 
 29 เสริม วินิจฉัยกุล, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหน้ี (พระนคร: โรงพิมพกรม
สรรพามิต, 2515). หนา 24 
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สอดคลองกับเจตนาท่ีแทจริงของคูกรณีแตละฝายก็ตาม และในการพิสูจนจะยอมรับวิธีการพิสูจนเรื่อง
การตอรองและปฏิเสธไมยอมรับฟงพยานหลักฐานท่ีแสดงถึงเจตนาท่ีแทจริงของคูกรณี 

ข) ทฤษฎีหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาในระบบซีวิลลอว  
หลักนี้ไมเพียงแตแสดงถึงนโยบายของรัฐท่ีจะไมแทรกแซงในกิจการ

ระหวางเอกชน  แตยังถูกนํามาเปนหลักเกณฑพ้ืนฐานทางกฎหมาย จึงถือไดวา  ทฤษฎีวาดวย 
ความศักดิ์สิทธิแหงการแสดงเจตนาเปนเรื่องของกฎหมายในระบบซีวิลลอว  ดังจะเห็นไดจากขอกําหนด
ท่ีวา  มูลหนี้ตามกฎหมายท่ีมีบอเกิดจากนิติกรรมนั้นจะตองคนหาวาบุคคลมีเจตนาท่ีจะเขาทําสัญญานั้น
หรือไม  และซีวิลลอว ยังถือวาเจตนาภายในและเจตนาท่ีแสดงออกมามีความสําคัญ สิ่งไหนสําคัญกวา
หากเจตนาท้ัง 2 แตกตางกัน ซ่ึงการใหความสําคัญก็แตกตางไปแตละยุคสมัย  และในทางพิสูจนนัก
กฎหมายในระบบซีวิลลอว ยอมรับฟงความสําคัญของหลักเรื่องการแสดงออกซ่ึงเจตนา  เฉพาะในกรณีท่ี
ไมสามารถท่ีจะพิสูจนถึงเจตนาท่ีแทจริงไดเทานั้น   

2.2.1.2 ทฤษฎีหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) 
ในศตวรรษท่ี 18  เกิดความคิดของลัทธิเสรีนิยม (Liberalism) โดยเฉพาะ

อยางยิ่งหลักเสรีนิยมในทางเศรษฐกิจท่ีเนนเสรีภาพของมนุษย โดย Adam Smithไดเขียนไวในผลงานท่ีมี
ชื่อเสียงของเขาคือ The Wealth of Nations วา “บุคคลทุกคนควรมีอิสระในการจัดผลประโยชนของ
ตนเองดวยวิถีทางของตนเอง ( Every man should be free to put his own interest in his own 
way)”  ดังนั้นเพ่ือสงเสริมความเจริญในทางเศรษฐกิจ  ภายใตความคิดของลัทธิเสรีนิยมท่ีมองวาบุคคล
ทุกคนมีเสรีภาพท่ีจะเขาทําสัญญาเชนเดียวกัน  จึงเปนหนาท่ีของกฎหมายท่ีจะใหความเปนผลตอเจตนา
ของคูสัญญาและมีการจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาใหนอยท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปไดหรือเฉพาะกรณีท่ี
เก่ียวกับประโยชนสวนรวมเทานั้น ปลอยใหเอกชนสามารถวางกฎเกณฑท่ีใชบังคับแกคูสัญญาของตนได30   

หลักเรื่องความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาเปนหลักของกฎหมาย 
ในขณะท่ีหลักเกณฑเรื่อง “เสรีภาพในการทําสัญญา ” ถือเปนนโยบายทางกฎหมาย (Legal Policy)31  
เสรีภาพจะมีอยูตราบเทาท่ีคูสัญญามีความเทาเทียมกันในทางเศรษฐกิจ คูสัญญาจึงมีเสรีภาพอิสระท่ีจะ
ทําสัญญานั้นหรือไมก็ได  ถาเห็นวา อีกฝายหนึ่งเอารัดเอาเปรียบ หนี้ทางฝายตนมากกวาหนี้ของอีกฝาย
หนึ่งซ่ึงเปนการไมยุติธรรม  ก็ไมจําเปนตองยอมรับหนี้นั้นโดยไมทําสัญญาดวย  กฎเกณฑท่ีตกลงกันไดนั้น  
จึงใชเปนกฎเกณฑอันหนึ่งท่ีเกิดจากเจตนาท่ีใหใชบังคับแกกรณีของตนโดยเฉพาะ  ซ่ึงเปนกฏเกณฑท่ี
กอใหเกิดความยุติธรรมแกเอกชนดวยกันเองหรือหรือเสรีภาพของเอกชนในการทําสัญญาจึงเปนบอเกิด
แหงความยุติธรรม 32  และลูกหนี้จะอางความไมยุติธรรมหลังจากสัญญาเกิดข้ึนแลวมิได  ดังท่ี Fouillee 
ไดกลาววา   “ความยุติธรรมท้ังหลายคือสัญญา ”   ใครกลาวถึงสัญญาก็เทากับกลาวถึงความยุติธรรม ” 
ตรงกันขามถาตัวท่ีกอใหเกิดหนี้มิใชสัญญาแตเปนอํานาจภายนอก  ก็เปนเรื่องของความไมยุติธรรมและ
ความไมเหมาะสม  เพราะเปนเรื่องของการจํากัดเสรีภาพของบุคคล 

                                                           
 30 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา: สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาท่ีไมเปน
ธรรม, หนา 14. 
 31 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา เลม 1, หนา 48 
 32 เรื่องเดียวกัน, หนา 41 
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เสรีภาพในการทําสัญญาจึงมี 2 ความหมาย  

 
(ก) เสรีภาพท่ีจะเขามาตกลงทําสัญญา  

หมายถึง  เสรีภาพในการเริ่มตน  ดําเนินตอไป  หรือระงับ
กระบวนการในการกอใหเกิดสัญญา  ซ่ึงในความหมายนี้ อาจพิจารณาได 2 ดาน คือ ดานการกระทํา 
(positive sense) อันหมายถึง การเริ่มตน ดําเนินตอไป การตกลงเขาทําสัญญา และดานไมกระทํา 
(negative sense) อันหมายถึง  การไมเขาทําสัญญาหรือการระงับกระบวนการในการเจรจา  ดวยการ
ถอนคําเสนอหรือการยกเลิกการเจรจา เปนตน 

 
 (ข) เสรีภาพท่ีจะไมถูกแทรกแซงเม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลว  

หมายถึง  เสรีภาพท่ีจะไมถูกแทรกแซงจากรัฐเพราะรัฐไดรับรอง
เสรีภาพท่ีปจเจกชนมีตั้งแตข้ันตอนกอนเกิดสัญญาแลว  ดังนั้น  เม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลว รัฐจะเขาไป
แทรกแซงเพ่ือใหสิ่งท่ีคูสัญญาไดกําหนดไวโดยหลักเสรีภาพในการเปลี่ยนแปลงไปเปนประการอ่ืนไมได  
เพราะหากปลอยใหทําเชนนั้นได  เสรีภาพของปจเจกชนก็จะถูกทําลายไป 

มีผูมีความเห็นแยงในเก่ียวกับเสรีภาพนี้วา  หลังจากหนี้ตามสัญญา
เกิดข้ึน  เสรีภาพของปจเจกชนถูกจํากัดดวยผลทางกฎหมายท่ีเก่ียวของ  และเปนหนี้ท่ีมิใชเกิดจากความ
สมัครใจ  แตหากพิจารณาใหดีแลว  จะเห็นวาบุคคลทุกคนมีเสรีภาพท่ีจะทําสัญญาผูกพันตนหรือจะ
กอใหเกิดหนี้หรือไมก็แลวแตความสมัครใจ  ดวยเหตุนี้  หนี้ในเรื่องสัญญาจึงเกิดข้ึนโดยอํานาจของการ
กระทําโดยความสมัครใจของบุคคลนั้น  มิใชเกิดโดยอํานาจภายนอกอ่ืนใด (อํานาจกฎหมาย)   สัญญา
มิไดมีสภาพบังคับโดยอํานาจแหงกฎหมาย  แตเกิดข้ึนโดยอํานาจแหงความสมัครใจท่ีคูสัญญายินยอม
ผูกพันกัน  กฏหมายเปนเพียงผูกําหนดบทลงโทษในเม่ือมีการไมปฏิบัติตามหนี้นั้นเทานั้น 

เม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลว  ก็ตองการเคารพปฏิบัติตามเจตนาทําสัญญา 
ดังประมวลกฎหมายฝรั่งเศสมาตรา 1134 ซ่ึงบัญญัติวา  “ความตกลงท่ีทําข้ึนโดยชอบดวยกฎหมายยอม
มีผลเปนกฎใชบังคับแกผูท่ีทําความตกลงนั้น”  จากมาตรานี้หมายความวา  สัญญาเม่ือไดทําข้ึนแลวก็ตอง
มีการปฏิบัติตาม  จะเปลี่ยนแปลงแกไขยกเลิกหยุดยั้งการปฏิบัติตามสัญญาไมได   เวนแต  คูสัญญาตกลง
กันใหทําเชนนั้นได ศาลหรือกฎหมายไมสามารถยื่นมือเขาไปเก่ียวของกับสัญญานั้น ๆ  

ขอบเขตของเสรีภาพในการทําสัญญานี้มีท่ีแยกพิจารณาเปน  4 
ประการ คือ 

(1) เสรีภาพในการทําข้ึนซ่ึงสัญญา  หมายถึง เสรีภาพในการทํา
คําเสนอและในการทําคําสนอง แตเนื้อหาในสัญญาตองไมขัดตอทฤษฎีวาดวยความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน 

(2) เสรีภาพในการเลือกคูสัญญา 
(3) เสรีภาพในการกําหนดเง่ือนไขในสัญญา 
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(4) เสรีภาพท่ีจะไมตองทําตามแบบ  หมายถึง  เฉพาะกรณีที
กฎหมายมิไดกําหนดแบบไวเปนการเฉพาะ คูสัญญายอมไมสามารถกําหนดแบบไวแตกตางจากท่ี
กฎหมายกําหนดได 

ตอมาหลักเสรีภาพในการทําสัญญาก็เริ่มเสื่อมลงโดยรัฐหรือสังคมได
พยายามมามีบทบาทในการควบคุมจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาของบุคคลมากข้ึนทุกที  โดยผลแหง
สัญญามิไดข้ึนกับเจตนาของคูสัญญาแตเพียงอยางเดียวเทานั้น  สัญญาบางอยางกฎหมายกําหนดขยาย
ผลแหงสัญญาใหนอกเหนือหรือผิดแผกไปจากท่ีคูสัญญาไดตกลงกันไว อาทิ การขยายผลไปถึง
บุคคลภายนอก  เชน เรื่องจํานอง การจํายอม เปนตน หรือผลแหงสัญญามีอายุนานกวาหรือสั้นกวาท่ี
คูสัญญาไดกําหนดไว   

ปจจุบันมีปญหาถกเถียงกันวา  บุคคลจะสามารถเขาทําสัญญากันได
ตามอําเภอใจหรือไม  และการจํากัดเสรีภาพบางประการในการเขาทําสัญญา จะเปนการถูกตองตาม
เจตนารมณของกฎหมายหรือไม  ทฤษฎีวาดวยเสรีภาพในการทําสัญญากลาวถึงในสวนการจํากัดเสรีภาพ
ในการทําสัญญาวา  การจํากัดเสรีภาพของเอกชนจากอํานาจภายนอกนั้น  นอกจากจะทําใหเกิดความไม
เปนธรรมในสังคมแลว  ยังเปนการบีบบังคับใหบุคคลกระทําการโดยไมสมัครใจอีกดวย  แตอยางไรก็ตาม  
เรื่องจากเอกชนมีหนาท่ีตอสังคมเพ่ือการอยูรวมกันอยางสงบสุข  ดังนั้น  เสรีภาพในการทําสัญญาของ
เอกชนตองระงับหรือเปนโมฆะ หากขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน  ซ่ึงเปนทฤษฎีวาดวยความ
สงบเรียบรอยของประชาชนหรือทฤษฎีวาดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน 
 

2.2.1.3 ทฤษฎีวาดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน (Public Order) 
 

ทฤษฎีวาดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน มาจากแนวความคิดอัน
เปนวัตถุประสงคของทฤษฎีนี้ท่ีวาเอกชนท่ีรวมกันอยูในสังคมยอมตองมีหนาท่ีตอสังคมเพ่ือประโยชนสุข
ของสังคมโดยสวนรวมดวย  รัฐในฐานะเปนผูอํานวยประโยชนสุขใหแกพลเมืองทุกคน  การปลอยได
เอกชนยกขออางระหวางเอกชนเพ่ือขอใหรัฐบังคับใหยอมไมสมควร เชน วัตถุประสงคเปนการตองหาม
ตามกฎหมายโดยชัดแจง หรือเปนการพนวิสัย หรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน  หรือมิไดทําใหถูกตองตามแบบท่ีกฎหมายบังคับไว  ลักษณะเชนนี้อิสระหรือเสรีภาพของ
เอกชนยอมตองระงับไปและตองยินยอมการเขาแทรกแซงเพ่ือควบคุม  ขอตกลงหรือเจตนาระหวาง
เอกชนท่ีไดแสดงไวยอมตกเปนโมฆะ  ฉนั้นกฎเกณฑเก่ียวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนจึงอยู
เหนือผลประโยชนของเอกชน   

ทฤษฎีวาดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนวาดวยหลักเรื่องความสงบ
เรียบรอยของประชาชน  มีความยืดหยุน การใชคําดังกลาวในขอบเขตกวางแคบเพียงใดยอมข้ึนอยูกับ
ทัศนคติของแตละประเทศ  แตก็ไมไดหมายความถึงเฉพาะกรณีท่ีมีบทบัญญัติแหงกฎหมายบัญญัติไว
โดยตรงเทานั้น  แตหมายความรวมถึงกรณีท่ีไมมีกฎหมายบัญญัติไวดวย  ซ่ึงกรณีหลังนี้ยอมเปนหนาท่ี
ของศาลท่ีตองวินิจฉัยวากรณีใดจึงจะนําเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชนมาบังคับใชโดยศาลจะใช
ดุลพินิจตามท่ีเห็นสมควรเปนกรณีๆ ไป   
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พระมนูภาณวิมลศาสตร กลาวไวในบทความเก่ียวกับแนวคิดเรื่องความ
สงบเรียบรอยของประชาชนวา “เปนการพนวิสัยท่ีจะกลาววาคนสามัญหรือผูพิพากษาจะเห็นวา  อะไร
เปน public policy และจะใหอธิบายวา public policy คืออะไรยอมทําไมได  และยากท่ีจะอธิบาย  
เพราะเปนสิ่งซ่ึงไมอยูคงท่ียอมเปลี่ยนแปลงไปตามอัธยาศัย ความสามารถและโอกาศของประชาชน” 

มีความเห็นวา  การใหศาลใชดุลพินิจในเรื่องนี้ เสมือนใหผูพิพากษาเปนผู
บัญญัติกฎหมายดวย  แตมีความเห็นแยงในเรื่องนี้วา  บทบัญญัติของกฎหมายมีความแข็งกระดาง  ขาด
ความยืดหยุน  และไมสามารถสนองตอการเปลี่ยนแปลงของสังคมไดทันทวงที  ในกรณีเชนนี้ตัวบทท่ีมี
ลักษณะยืดหยุงจึงมีความจําเปน  เพราะอาจนํามาปรับใชกับทัศนะท่ีกาวหนาของยุคสมัยและแสวงหา
ความถูกตองเหมาะสมเปนเรื่อง ๆ แลวแตกรณี ดังนั้น  การมีลักษณะเปนนามธรรมของหลักกฎหมายวา
ดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงนาจะกลาวไดวา เปนหัวใจของการใชกฎหมาย
และบังคับใชกฎหมาย ซ่ึงเปนผลดีมากกวาเปนผลเสีย 

อยางไรก็ดี  การวินิจฉัยนั้น  อาจารยไชยยศกลาววา  ศาลควรศึกษาจาก
แนวคําพิพากษาศาลสูงในอดีตประกอบกับการรับฟงความคิดเห็นของนักวิชาการและบุคคลท่ัวไปและ
บุคคลท่ัวไป  ตลอดท้ังใหความสนใจศึกษาและสังเกตการณในเรื่องระบบสังคมและลักธิทางสังคมท่ีกําลัง
เปลี่ยนแปลงดวย  ท้ังนี้ก็เพ่ือจักไดอํานวยความยุติธรรมใหแกประชาชนเอยางสอดคลองกับสถานการณ
และทัศนคติอันเปนสํานีกรวมของชนในชาติโดยแทจริง 

 
(ก) การกระทําท่ีมีลักษณะท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรม

อันดีของประชนชน 
โดยสรุปแลวอาจจะวางหลักสําหรับใชในการวินิจฉัยวา  การ

กระทําใดมีลักษณะท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชนชนได ดังนี้ 
 
(1) การกระทําท่ีกระทบกระเทือนผลไดเสียของประเทศชาติ 
(2) การกระทําท่ีกระทบกระเทือนความสงบภายในประเทศ  ไมวา

จะกระทบกระเทือนตอความม่ังคงของรัฐ  ความสงบสุขของสังคม ความเจริญผาสุกของพลเมือง 
เศรษฐกิจของชาติ ตลอดจนความม่ันคงในสถาบันครอบครัว 

(3) การจํากัดเสรีภาพ อิสระภาพของเอกชน  พลเมืองจนเกิน
สมควร ปรากฎจากเหตุผลการผูกขาด การหามแขงขันโดยเสรี 

(4) กาลสมัยและพฤติการณแหงคดี  ความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดี ข้ึนอยูกับกาลสมัยและพฤติการณแหงคดีเปนเรื่อง ๆ ไป ขอเท็จจริงหนึ่งอาจขัดตอความ
สงบเรียบรอยในสมัยหนึ่ง แตอาจไมขัดตอความสงบเรียบรอยในอีกสมัยก็ได 

(5) การตีความเครงครัดตามศัพทคําวา “ศีลธรรม” ไมได ศีลกรรม
อันดีนั้นหมายถึงศีลธรรมของบุคคลท่ัวไป ไมใชความนึกคิดของปรัชญาเมธี หรือผูมีการศึกษาสูงสง ท้ังนี้
จะชี้ชัดลงไปก็ไมได  จะเอาลักธิในศาสนาใดศาสนาหนึ่งมายึดถือเปนหลักก็ไมไดเชนกัน 
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(ข) ขอจํากัดหรือกรอบบางประการตอทฤษฎีหลักอิสระทางแพงนี้
และทฤษฎีหลักเสรีภาพในการทําสัญญา 

รองศาสตรจารย ดร. ศนันทกรณ โสตถิพันธ  ไดอธิบายไววา  
“ทฤษฎีหลักอิสระทางแพงนี้และทฤษฎีหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ไมอาจจะแสดงออกมาในรูปของ
อําเภอใจได  ขอจํากัดหรือกรอบบางประการได  ไดแก 

(1) การเคารพขอบในทางกฎหมายของบุคคลอ่ืน กลาวคือ การ
ใชอิสระในทางแพงของเราเปนการแสดงออกซ่ึงพลังทางรางกายและสติปญญาเพ่ือสนองตอบตอความ
จําเปนและผลประโยชนเฉพาะของชีวิตเราเอง  โดยปราศจากการท่ีจะเขาไปกาวกายหรือรุกล้ําทาง
ขอบเขตทางกฎหมายของบุคคลอ่ืน  ไมวาตอสถานะหรือตอเสรีภาพในการจําหนายจายโอนของบุคคลอ่ืน
ก็ตาม 

(2) การเคารพกฎเกณฑท่ีมาจากเหตุผลในสํานึกของเรา       
อันหมายถึงวา  หลักอิสระทางแพงจะตองอยูในกรอบของศีลธรรม  หรือกฎหมายธรรมชาติ 

(3) การเคารพบทบัญญัติของกฎหมาย  เพราะแมการใชอิสระ
ในทางแพงจะกอใหเกิดผลในทางกฎหมายได  หรือเรียกวาเปนบอเกิดแหงผลของกฎหมาย  เพราะ
กฎหมายมารับรองใหเชนนั้น  แตผลท่ีเกิดจากอิสระในทางแพงก็อาจถูกจํากัดหรือเปลี่ยนแปลงหรือ
เพ่ิมเติมจากบทบัญญัติของกฎหมายได ดังเชน  ในกรณีท่ีมิไดมีการกําหนดราคาในการซ้ือขายไว  ราคาก็
อาจถูกกําหนดโดยกฎหมาย หรือกําหนดราคาไวแลวแตแตกตางจากท่ีกฎหมายกําหนด  ราคาตาม
กฎหมายก็อาจเขามาแทนท่ีราคาท่ีเกิดจากการใชหลักอิสระทางแพงได 

จากการศึกษา  สามารถสรุปไดวา  ภายใตกฎหมายเอกชน  ผูเสียภาษีไดรับการคุมครอง
เสรีภาพทางแพงในการกําหนดขอบเขตท้ังทางสวนตัวและทางทรัพยสิน  โดยการแสดงเจตนาท่ีสมบูรณ
จากหลักความศักดิ์สิทธิในการแสดงเจตนา  โดยผูเสียภาษีมีเสรีภาพในการทํานิติกรรมสัญญาใด ๆ ก็ได
ตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา  แมวาเปนรูปแบบสัญญาแตกตางจากท่ีกฎหมายกําหนด  เสรีภาพ
ดังกลาวตองไมถูกแทรกแซงจากรัฐ  โดยรัฐจะเขามาคุมครองขอบเขตดังท่ีผูเสียภาษีไดแสดงเจตนาไว  
แตในทางแพงนั้น  เสรีภาพดังกลาวถูกจํากัดขอบเขตดวยหลักความสงบและศีลธรรมอันดีของประชาชน  
ซ่ึงหากการใด ๆ ท่ีผูเสียภาษีไดกระทําเปนการขัดตอหลักการดังกลาว  ยอมตกเปนโมฆะ   

ในสวนอํานาจการจัดเก็บภาษีอากรนั้น  รัฐมีอํานาจตามกฎหมายภาษีซ่ึงใหอํานาจรัฐ
จัดเก็บภาษีจากเงินไดตามรูปแบบธุรกรรมท่ีกฎหมายภาษีอากรกําหนดไว  ดังนั้น   หากธุรกรรมสรางเงิน
ไดตามประเภทท่ีกฎหมายภาษีอากรกําหนดไวนั้น  รัฐยอมมีอํานาจในการบังคับจัดเก็บได  แมวานิติกรรม
สัญญานั้นตองดวยหลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนก็ตาม  ดังนั้น  จึงสรุปไดวา 
หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนมิใชขอจํากัดขอบเขตเสรีภาพของผูเสียภาษีอากร 

ดังนั้น  ภาระภาษีของผูเสียภาษี  จึงตองพิจารณาเนื้อความของกฎหมายภาษีอากรเปน
สําคัญ  ซ่ึงเงินไดพึงประเมินอันเปนผลลัพธท่ีเกิดจากนิติกรรมสัญญาจะเปนเทาใดนั้น  ยอมตองอาศัยการ
ตีความกฎหมายภาษีอากรอยางเครงครัดหรือการตีความตามตัวอักษร  (เวนแตกรณีถอยคําของกฎหมาย
มีความคลุมเครือ)  เพ่ือ “ความชัดเจนแนนอน” ในภาระภาษีของผูเสียภาษีและตามสิทธิของผูเสียภาษีใน
การชําระภาษีเทาท่ีกฎหมายกําหนดซ่ึงผูวิจัยจักกลาวไวในหัวขอ 2.3 
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2.2.1.4 การยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพใน

การทําสัญญาในคดีภาษีอากร 
 
จากการศึกษาพบวา  ความศักดิ์แหงการแสดงเจตนาของผูเสียภาษีไดรับการ

ยอมรับในศาลภาษีอากร 
 
คําพิพากษาศาลภาษีอากรกลางท่ี 63/2555 
 
โจทก:  บริษัทการบินกรุงเทพ จํากัด 
จําเลย:  เทศบาลเมืองเกาะสมุย 
 
โจทกเปนนิติบุคคลประเภทบริษัทจํากัด  ประกอบธุรกิจการบินขนสงทาง

อากาศ และกิจการสนามบินพาณิชย  โจทกนําทรัพยสินท้ังหมดของสนามบินสมุยไประดมเงินทุนผาน
กองทุนรวมอสังหาริมทรัพย  เพ่ือนําหลักทรัพยเขาจดทะเบียนกับตลอดหลักทรัพยแหงประเทศไทยและ
กองทุนรวมดังกลาว สามารถจําหนายหนวยลงทุนท้ังหมดเปนเงิน 9,500,000,000 บาท 

 
ทรัพยสินของโจทกมีดังนี้  (ซ่ึงตอไปนี้เรียกวา “ทรัพยสิน”) 
 
(1) ท่ีดินประมาณ 449 ไร 3 งาน 83.8 ตารางวา  ตั้งอยูท่ีเกาสมุย ซ่ึง

ประกอบไปดวยโฉนดท่ีดินจํานวน 29 แปลง และท่ีดิน น.ส. 3ก จํานวน 19 แปลง 
(2) ทางวิ่งสําหรับเครื่องบินของสนามบินสมุย รวมถึงสวนควบของทางวิ่ง 
(3) ลานจอดเครื่องบนในสนามบินสมุย เพ่ือการจอดเครื่องบินเพ่ือการขน

ถายผูโดยสารและสัมภาระ รวมถึงสวนควบท่ีตืดตั้งตรึงตราอยูบนลานจอดเครื่องบิน 
(4) สิ่งปลูกสรางท้ังหมดท่ีติดตรึงกับ (1)  และอาคารผูโดยสารใหม 
(5) เครื่องมือและอุปกรณสําหรับใชในการดําเนินกิจการสนามบินสมุย 
(6) ระบบสาธารณูปโภคในสนามบินสมุยและในอาคารผูโดยสารเดิมและ

อาคารผูโดยสารใหมสําหรับใชในการดําเนินกิจการสนามบินสมุย 
 
โจทกทําสัญญาดังตอไปนี้กับกองทุนรวม 
 
สัญญาฉบับท่ี 1 สัญญาเชาระยะยาว มีกําหนดระยะเวลา 30 ป เนื้อหา

สําคัญคือ โจทกตกลงใหกองทุนรวมไดสิทธิในทรัพยสิน (1) - (6) ของโจทก เพ่ือใหกองทุนรวม นําไปใชใน
การจัดหาผลประโยชน  

กองทุนรวมตองจายคาตอบแทนใหแกโจทกเปนเงิน 9,300,000,000 บาท  
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สัญญาฉบับท่ี 2 สัญญาใหเชาชวงท่ีดินและสิ่งปลูกสราง ทรัพยสิน (1) – (4)  
มีกําหนดระยะเวลา 3 ป และกองทุนรวมใหคําม่ันแกโจทกในการตออายุสัญญาเชาชวงและสิ่งปลูกสราง
ออกไปไมเกิน 9 ครั้ง ครั้งละ 3 ป  เนื้อหาสําคัญคือกองทุนรวมตกลงใหโจทกไดสิทธิในท่ีดินและสิ่งปลูก
สราง ทรัพยสิน (1) – (4) เพ่ือใหโจทกนําทรัพยสินดังกลาวไปใชในการดําเนินกิจการสนามบิน   

 
โจทกตองจายคาตอบแทนรายเดือนใหแกกองทุนรวม 26,125,000 บาท  
สัญญาฉบับท่ี 3 สัญญาใหบริการระบบโดยทรัพยสิน (5)-(6) เนื้อหาสําคัญ

คือกองทุนรวมใหบริการเครื่องมือและอุปกรณโดยทรัพยสิน (5)-(6) ซ่ึงจําเปนและสมควรสําหรับใชในการ
ดําเนินกิจการสนามบินสมุย 

โจทกตองจายเงินประกันการใชบริการใหแกกองทุนรวม 21,375,000 บาท 
ในวันทําสัญญา และ 21,375,000 บาทตอเดือน และ คาตอบแทนเพ่ิมเติมโดยสูตรการคํานวณจาก
จํานวณผูโดยสารท่ีเดินทางออกจากสนามบินสมุย และจํานวนเท่ียวบินข้ึนลงแตละเดือน 

สัญญาฉบับท่ี 4 สัญญาตกลงกระทําการ  เนื้อหาสําคัญคือ ภายในระยะเวลา 
17 ป นับแตวันท่ีจดทะเบียนการเชาตามสัญญาเชาระยะยาว (สัญญาฉบับท่ี 1) หากโจทกประสงค
จําหนายจายโอนหรือใหเชาสนามบินสมุย โจทกตองแจงใหกองทุนรวมทราบกอน  เพ่ือใหกองทุนรวม
พิจารณากอนวา  กองทุนรวมจะซ้ือหรือรับโอนกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองในสนามบินสมุยหรือไม 
และตลอดระยะเวลา 20 ปนับแตวันท่ีจดทะเบียนการเชาตามสัญญาเชาระยะยาว (สัญญาฉบับท่ี 1)  
โจทกตองดํารงสัดสวนการถือหนวยลงทุนในกองทุนรวม เปนจํานวนไมนอยกวารอยละ 25 ของจํานวน
หนวยลงทุนท่ีออกและเสนอขายท้ังหมดในวันท่ีทําสัญญาเชาระยะยาว 

สัญญาฉบับท่ี 5 หนังสือตอทายสัญญาจํานอง เนื้อหาสําคัญคือ โจทกตกลง
จํานองทรัพยสิน (1) – (5) ในวงเงิน 20,900,000,000 บาท  เพ่ือเปนหลักประกันท่ีโจทกตองชําระสัญญา
ฉบับท่ี 1 – สัญญาฉบับท่ี 4  

เทศบาลแจงการประเมินภาษีโรงเรือนและท่ีดิน เม่ือวันท่ี 29 พฤศจิกายน 
2553 สําหรับป 2550 (เพ่ิมเติม), 2551 (เพ่ิมเติม), 2552, และ 2553  โดยนําสัญญาเชาระยะยาวหรือ
สัญญาฉบับท่ี 1 มาใชเปนฐานในการคํานวณคารายปแกโจทก 

ในคดีนี้  โจทกนําสืบ และโตแยงในหลายประเด็น  สําหรับในวิทยานิพนธ
ฉบับนี้จะยกเฉพาะสวนการโตแยงและการวินิจฉัยท่ีเก่ียวกับการนําหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา
และหลักเสรีภาพในการแสดงทําสัญญามาใชเทานั้น   และศาลภาษีอากรกลางพิพากษาใหโจทกชนะคดี
แลพเพิกถอนการประเมิน 

 

ในคดีนี้  โจทกนําสืบวา 
(1) สัญญาเชาระยะยาว หรือสัญญาฉบับท่ี 1 เปนเพียงกลไกสวนหนึ่งของ

การระดมเงินทุนของโจทกผานกองทุนรวมอสังหาริมทรัพยเทานั้น  มิใชการใหเชาทรัพยสินตามปกติ
ท่ัวไปตามท่ีกําหนดไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 3 ลักษณะ 4 เชาทรัพย  แตเปนการทํา
สัญญาเพ่ือจัดหาเงินทุนโดยใชสิทธิในทรัพยสินตามสัญญาเชาระยะยาวดังกลาวเปนหลักประกันการชําระ
หนี้ของโจทกเทานั้น 
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(2) โจทกและกองทุนรวม ตางมิไดมีเจตนาจะผูกนิติสัมพันธกันในลักษณะ
ของสัญญาเชาตามปกติธรรมดาท่ัวไปแตอยางใด  และเม่ือพิจารณาถึงเนื้อหาของสัญญาเชาระยะยาวหรือ
สัญญาฉบับท่ี 1  และสัญญาฉบับอ่ืน ๆ รวม 4 ฉบับ ระหวางโจทกและกองทุนรวม  ตางทําข้ึนในวัน
เดียวกัน  และเนื้อหาของสัญญาไมเหมือนกับลักษณะของสัญญาเชาท่ัวไป   กองทุนรวมชําระคาตอบแทน
ตามสัญญาเชาระยะยาวท้ังจํานวนใหแกโจทก และในวันเดียวกันนั้นเอง  กองทุนรวมก็ทําสัญญาอีกฉบับ
เพ่ือใหโจทกมีสิทธิไดใชทรัพยสินตาง ๆ เพ่ือประกอบกิจการสนามบินในลักษณะเดิม  โดยโจทกตองจาย
คาตอบแทนคืนใหแกกองทุนรวมเปนรายเดือน   ดังนั้นธุรกรรมระหวางโจทกและกองทุนรวมตามสัญญา
เชาระยะยาวท่ีแทจริงแลวจึงมิใชสัญญาเชาตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 3 
ลักษณะ 4 ในเรื่องเชาทรัพย  แตเปนสัญญาตางตอบแทนประเภทหนึ่งซ่ึงคูสัญญาสามารถบังคับใช
ระหวางกันไดตามกฎหมายวาดวยนิติกรรมสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ท้ังนี้เพ่ือ
วัตถุประสงคทางดานการเงินประเภทหนึ่งทํานองเดียวกับสัญญาเชาทางการเงิน (Financila lease) 
ดังนั้นจําเลยจึงไมสามารถนําคาตอบแทนตามสัญญาเชาระยะยาวมากําหนดเปนคารายปเพ่ือเสียภาษี
โรงเรือนและท่ีดินได 

 
 

(3) คาตอบแทนสัญญาเชาระยะยาวระหวางโจทกและกองทุนรวม ไมใช
จํานวนเงินอันสมควรท่ีจะใหเชาได  เพราะเม่ือพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 8 วรรค 2 แหงพระราชบัญญัติ
ภาษีโรงเรือนและท่ีดินแลวจะเห็นวา  คารายป คือ จํานวนเงินท่ีทรัพยสินนั้น “สมควร” ใหเชาไดในป
หนึ่ง ๆ ซ่ึงคําวา  “สมควร” นี้  เปนการสะทอนถึงหลักการประเมินมูลคาทรัพยสินโดยวิธีการประมูลคา
รายป กลาวคือ (1)  จํานวนเงินดังกลาวตองเปนจํานวนเงินท่ีไมสูงหรือต่ําเกินไป  สําหรับการใหเชา
ทรัพยสินนั้น  และ (2)  การเชานั้น  จะตองพิจารณาบนฐานการเชาท่ัวไปซ่ึงคูสัญญามิไดมีสิทธิหนาท่ี
หรือวัตถุประสงคในการทําสัญญาเปนพิเศษ มิเชนนั้นแลว  คารายปท่ีคํานวณไดก็จะไมสะทอนมูลคาท่ี
แทจริงของทรัพยสิน และกอใหเกิดความไมเปนธรรมในการประเมินภาษีโรงเรือนและท่ีดินข้ึนทันที  ซ่ึงา
เชาท่ีโจทกคํานวณใหแกกองทุนรวมนั้น  มิไดคํานวณจากพ้ืนฐานการเชาปกติ  หากแตคํานวณบนพ้ืนฐาน
มูลคาปจจุบันของรายไดสุทธิจากการประกอบธุรกิจใหบริการสนามบินสมุย และระบบสนับสนุนในชวง
ระยะเวลา 30 ป  

 

ในคดีนี้ จําเลยนําสืบวา 
 

หลังจากจําเลยทราบวาโจทกนําทรัพยสินใหกองทุนรวมเชาเปนระยะเวลา 
30 ป  เจาพนักงานไดรวบรวมเอกสารท่ีเก่ียวของเพ่ือใชในการกําหนดคารายปและประเมินภาษีโรงเรือน
และท่ีดิน เสนอคณะกรรมการกลั่นกรองการประเมินคารายป และหารือไปยังผูวาราชการจังหวัดสุราษฎร
ธานี และกองสงเสริมการปกครองทองถ่ิน  ตางเห็นชอบใหจําเลยนําคาเชาตามสัญญาเชาระยะยาวหรือ
สัญญาบับท่ี 1 มาเปนคารายปในการคํานวณภาษีโรงเรือนและท่ีดิน  เนื่องจากเห็นวาสัญญาเชาดังกลาว
เปนสัญญาเชาตามมาตรา  537 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
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ศาลภาษีอากรกลางใหเหตุผลประกอบคําวินิจฉัยวา 
 
เม่ือพิจารณาทุกสัญญาแลว  ศาลเห็นวา  มีวัตถุประสงคเพ่ือการจัดหา

เงินทุนหรือระดมเงิน (Financing) ของโจทกผานกองทุนรวมอสังหาริมทรัพย  โดยมีข้ันตอนและการ
ดําเนินการจัดหาเงินทุนโดยกองทุนรวม ดังนี้ 

ข้ันตอนท่ี 1 จัดตั้งกองทุนรวม ตามกฎหมายท่ีเก่ียวของและ
ดําเนินการระดมทุนจากผูถือหนวยลงทุน 

ข้ันตอนท่ี 2 กองทุนรวม  นําเงินไดจากการระดมทุนมามอบใหแก
โจทกในรูปของคาตอบแทนตามสัญญาเชาระยะยาว 30 ป เปนจํานวนเงิน 9,300,00,000 บาท  เพ่ือ
นําไปใชเปนเงินทุนในการประกอบกิจการของโจทก  

ข้ันตอนท่ี 3 โจทกชําระคืนเงิน  9,300,00,000 บาท  พรอม
ผลประโยชนโดยทยอยชําระเปนรายเดือน  ในรูปคาตอบแทนตามสัญญาเชาชวงท่ีดินและสิ่งปลูกสราง
และสัญญาใหบริการระบบ 

 
ข้ันตอนท่ี 4 ในการดําเนินการทางการเงินดังกลาว  โจทกไดให

หลักประกันแกกองทุนรวม  เปนสิทธิการเชาและการจํานองทรัพยสิน  หากโจทกไมสามารถชําระหนี้
ใหแกกองทุนรวมได  กองทุนรวมมีสิทธิบังคับจํานองในทรัพยสินดังกลาวไดทันที 

ข้ันตอนท่ี 5 เม่ือกองทุนรวม ไดรับคืนเงินและผลประโยชนตอบแทน
ตามข้ันตอนท่ี 3 แลว ก็จะนํารายไดดังกลาวมาจายเปนผลประโยชนใหแกผูถืนหนวยลงทุนตอไป   

 
เม่ือการทําสัญญาเชาระยะยาวหรือสัญญาฉบับท่ี 1 เปนเพียงกลไก

สวนหนึ่งในการจัดหาเงินทุนของโจทก โดยใชทรัพยสินตามสัญญาเชาระยะยาวเปนประกันหนี้ของโจทก
เทานั้น  โจทกและกองทุนรวมตางมิไดมีเจตนาจะผูกนิติสัมพันธกันในลักษณะของสัญญาเชาระยะ
ตามปกติธรรมดาท่ัวไปแตอยางใดตามบรรพ 3 ลักษณะ 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   
แทจริงแลวเปนสัญญาตางตอบแทนประเภทหนึ่งหรือสัญญาไมมีชื่อ  เนื่องจาก 

 
(1) ชื่อของสัญญา แมจะมีชื่อวา  “สัญญาเชาระยะยาว”   แตการ

พิจารณาวา สัญญาใดจะเปนสัญญาเชาตองพิจารณาท่ีแบบและเนื้อหาของสัญญาประกอบกับเจตนาท่ี
แทจริงของคูสัญญาเปนสําคัญวามีเจตนามุงผูกนิติสัมพันธตามนิติกรรมท่ีแสดงออกมา 

 
(2) ขอเท็จจริงปรากฏวา  ในวันเดียวกับท่ีทําสัญญาเชาระยะยาว  

ท้ังโจทกและกองทุนรวมกลับทําสัญญาอีก 4 ฉบับเพ่ือประกอบสัญญาเชาระยะยาวหรือสัญญาฉบับท่ี 1 
ท้ังสัญญาท้ังหมดมีความเชื่อมโยงอยางเปนระบบ  ซ่ึงมีลักษณะเปนการระดมเงินอยางหนึ่ง โดยโจทกได
นําทรัพยสินของตนไปจดทะเบียนใหผูอ่ืนไดใชสิทธิแลวรับเงินจํานวนหนึ่งมาเปนคาตอบแทนครั้งเดียว
โดยคิดคํานวณลวงหนามาเปนระยะเวลา 30 ป  อันมีลักษณะคลายเปนการกูยืมเงินมากกวาสัญญาเชา 
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(3) สัญญาท่ีโจทกทํานั้น เปนไปตามรูปแบบและตามหลักเกณฑท่ี
ไดรับการอนุมัติจากคณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพยตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย
และตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 กลาวคือ ในสัญญากําหนดใหโจทกนําทรัพยของสนามบินสมุยท่ีใชใน
การประกอบกิจการสนามบินของโจทกมาใหกองทุนรวมท่ีมีการจัดตั้งข้ึนมาทําการบริหารออกหนวย
ลงทุน จํานวน 950,000,000 หนวย  เพ่ือเปนการระดมทุนในราคาหนวยละ 10 บาท โดยโจทกสามารถ
ถือหนวยลงทุนไดไมเกิน 1 ใน 3 ของหนวยลงทุนท้ังหมด หลังจากท่ีมีการประชาสัมพันธและออกหนังสือ
ชี้ชวนใหแกประชาชนท่ัวไปแลว  เม่ือจําหนายหนวยลงทุนท้ังหมดแลวไดเงินจํานวน 9,500,000,000 
บาท  และหลังจากโจทกและกองทุนรวมทําสัญญาเชาระยะยาวในทรัพยสินแลว กองทุนรวมจึงจะจาย
คาตอบแทนใหแกโจทก จํานวน 9,300,000,000 บาท จากนั้น โจทกและกองทุนรวมทําสัญญาใหเชาชวง
หรือสัญญาฉบับท่ี 2  ซ่ึงศาลเห็นวาไมใชสัญญาเชาชวงตามมาตรา 544 และ 545 แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  เนื่องจากมิใชการเอาทรัพยสนท่ีเชาออกใหเชาแกบุนคคลภายนอก  เนื่องจากในกรณีนี้  
โจทกมิใชบุคคลภายนอก  แตโจทกเปนผูใหเชาแกกองทุนรวมอยูเดิมแลว  อีกท้ังคาเชาตามสัญญาเชาชวง
หรือสัญญาฉบับท่ี 2 มีจํานวนใกลเคียงกับคาเชาท่ีโจทกไดรับจากกองทุนรวมตามสัญญาเชาระยะยาว
หรือสัญญาฉบับท่ี 1  ศาลจึงเห็นวาคาตอบแทนตามสัญญาเชาชวงหรือสัญญาฉบับท่ี 2 มีลักษณะเปนการ
ผอนชําระเงินคืนสัญญาเชาระยะยาว ประกอบกับโจทกและกองทุนรวมทําสัญญาใหบริการระบบโดย
ทรัพยสิน (5) - (6) หรือสัญญาฉบับท่ี 3 

 
สัญญาใหบริการระบบโดยทรัพยสิน (5) - (6) หรือสัญญาฉบับ

ท่ี 3  โจทกตองจายคาบริการใหแกกองทุนรวม ท้ังท่ีทรัพยสินท่ีโจทกรับบริการนั้นเปนของโจทก  ศาล
เห็นวาสัญญาดังกลาวนาจะเปนนิติกรรมท่ีทําไวเพ่ือใหโจทกจายคืนคาตอบแทนหรือผลประโยชนคืนแก
กองทุนรวมหลังจากท่ีไดเงินจํานวน 9,300,000,000 บาท  และเพ่ือใหกองทุนรวมไดนําผลประโยชนตอบ
แทนจายใหแกผูถือหนวยลงทุนตอไป 

 
สวนสัญญาตกลงกระทําการหรือฉบับท่ี 4 ซ่ึงกําหนดวา 

ภายในกําหนดระยะเวลา 17 ป หากโจทกจะโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินหรือใหเชาสนามบินสมุย โจทก
ตองแจงใหกองทุนรวมทราบและพิจารณากอนวาจะรับโอนสิทธิกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองหรือไม 
และภายในระยะเวลา 20 ป โจทกตองดํารงสัดสวนการถือหนวยลงทุนไมนอยกวารอยละ 25 ของจํานวน
หนวยลงทุนท่ีออกเสนอขายท้ังหมด  ศาลเห็นวา  สัญญานี้ทําข้ึนเพ่ือเปนหลักประกันความม่ันคงใหแกผุ
ถือหนวยลงทุนวาโจทกจะยังคงดําเนินกิจการสนามบินตอไปเพ่ือใหการดําเนินธุรกิจตอเนื่องไปตลอดอายุ
สัญญา 30 ป 

 
หนังสือตอทายสัญญาจํานองหรือสัญญาฉบับท่ี 5 ศาลเห็นวา 

ตามปกติวิสัยของสัญญาเชา  ผูใหเชาไมจําตองนําทรัพยสินของตนท้ังหมดไปจดทะเบียนจํานองเปน
หลักประกันใหแกผูเชา อีกท้ังวงเงินท่ีกําหนดไวสูงกวาคาตอบแทนเปนจํานวนมากถึง 20,900,000,000 
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บาท  หนังสือดังกลาวศาลเห็นวาทําไวเพ่ือเปนหลักประกันตามสัญญาท๋ีโจทกรับเงินจากกองทุนรวมแลว
และเพ่ือประกันการชําระคืนพรอมผลประโยชน 

 
(4) คาตอบแทนตามสัญญาเชาระยะยาวหรือสัญญาฉบับท่ี 1 

คํานวณจากการทําธุรกิจสนามบินท่ีเกิดจากฐานรายไดเปนหลักและคํานวณจากรายไดทีจะเกิดข้ึนใน
อนาคตตลอดสัญญา 30 ปตามหลักวิชาการประเมินมูลคาทรัพยสินจากการประกอบธุรกิจท่ีเรียกวา 
“การประเมินโดยคํานึงถึงกระแสรายได ”  โดยมีปจจัยตามความสามารถของผูประกอบธุรกิจท่ีมีความรู 
ความเชี่ยวชาญโดยเฉพาะ และมีปจจัยอืนท่ีเก่ียวของ เชน จํานวนคนหรือปริมาณการใชสนามบิน การข้ึน
ลงของเครื่องบิน ตลอดจนนักทองเท่ียวตามฤดูกาล  นอกจากนี้ยังมีเรื่องการโฆษณาประชาสัมพันธและ
การตลาดเขามาเก่ียวของในการสงเสริมการขาย 

(5) “คารายป” ในการคํานวณภาษีโรงเรือนและท่ีดิน ตามมาตรา 
8 แหงพระราชบัญญัติภาษีโรงเรือนและท่ีดิน พ.ศ. 2475 เปนการจัดเก็บภาษีจากฐานทรัพยสิน ตาม
มูลคาทรัพยสิน มิใชจากฐานรายไดหรือการประกอบธุรกิจในทรัพยสิน 

 
วินิจฉัยวา สัญญาเชาระยะยาวหรือสัญญาฉบับท่ี 1 มิใชสัญญาเชา

ปกติท่ีจําเลยสามารถนํามาคิดเปนคารายป เพ่ือคํานวณภาษีโรงเรือนและท่ีดิน  แตเปนสัญญาไมมีชื่อเพ่ือ
การระดมทุนของโจทก  ซ่ึงคาตอบแทนตามสัญญาเชาระยะยาวหรือสัญญาฉบับท่ี 1 ก็มิไดคํานวณบน
ฐานของมูลคาทรัพยสินจึงไมสามารถนํามาเปนหลักในการคํานวณคารายปของสนามบินสมุยได  

จากเนื้อหา ขอเท็จจริงท่ีปรากฏนั้น  แมวาสัญญาท่ีผูเสียภาษีทําข้ึนนั้น 
มีชื่อวาสัญญาเชา  และเจาหนาท่ีของรัฐใชความพยายามในการจัดเก็บภาษีโรงเรือนและท่ีดิน  ซ่ึงใชคา
รายป หรือคาเชาภายใตสัญญาเชาเปนฐานในการจัดเก็บภาษี  แตเม่ือข้ึนศาลภาษีอากร  ยังปรากฏวา
ศาลยึดหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา แมชื่อของสัญญาคือ สัญญาเชา  แมเม่ือเจตนาของผูเสีย
ภาษีมิใช  แตเปนเพียงเอกสารหรือข้ันตอนหนึ่งในการตั้งกองทุนเพ่ือระดมทุน   

ในอีกกรณีตัวอยางท่ีศาลยอมรับความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาใน
กรณีการแยกสัญญาระหวางสัญญาซ้ือขายและสัญญาวาจางติดตั้ง 

 
คําพิพากษาฎีกาท่ี 3049/2540 
 
โจทก:  บริษัท วรจักรอินเตอรเนชั่นแนล จํากัด 
จําเลย:  กรมสรรพากร 

 
โจทกในฐานะผูจําหนายลิฟท เครื่องปรับอากาศบันไดเลื่อนซ่ึงนําเขา

จากตางประเทศท้ังหมด โดยโจทกไดเสียอากรขาเขาและเสียภาษีการคาตามประมวลรัษฎากร โจทกได
ทําสัญญากับผูซ้ือโดยในสัญญาซ้ือขายไดแยกราคาคาสินคาและคาแรงในการติดตั้งสินคาท่ีซ้ือขาย โจทก
ถูกสรรพากรประเมินอากรแสตมปเนื่องโจทกทําหนังสือสัญญารับจางทําของกับผูวาจางซ่ึงเขาลักษณะ
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ตราสารท่ีตองปดอากรแสตมปบริบูรณตามลักษณะแหงตราสาร 4 แหงบัญชีอัตราอากรแสตมป โดยถือ
รวมท้ังมูลคาสินคาและสัญญาจางทําของ 

 
ในคดีนี้ โจทกไดนําสืบวา 
 
(1) โจทกมีฐานะผูจําหนายลิฟท เครื่องปรับอากาศบันไดเลื่อนซ่ึง

นําเขาจากตางประเทศท้ังหมด โดยโจทกไดเสียอากรขาเขาและเสียภาษีการคา ประเภทการคา 4 ชนิด 1 
(ฉ) ตามบัญชีอัตราภาษีการคาตามประมวลรัษฎากรครบถวนแลว 

 
 โจทกจึงไมใชผูผลิตหรือทําวัตถุสิ่งของอยางหนึ่งข้ึนมา  แตวัตถุ

สิ่งของคือลิฟทหรือเครื่องปรับอากาศนั้นมีสําเร็จรูปแลว  เพียงแตโจทกนํามาติดตั้งเทานั้น  โดยเฉพาะ
อยางยิ่งขอตกลงในสัญญายังระบุอีกวา  หากผูซ้ือชําระราคาไมครบถวน  ลิฟท เครื่องปรับอากาศบันได
เลื่อนยังเปนกรรมสิทธิ์ของโจทกจนกวาผูซ้ือจะชําระราคาคาสินคาครบถวน  จึงเปนการแสดงเจตนาของ
คูสัญญาท่ีมุงถึงการโอนกรรมสิทธิ์เพ่ือตอบแทนการชําระราคาอันเปนสาระสําคัญ ไมใชมุงถึงผลสําเร็จ
ของงานท่ีจางแตอยางใด  สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาซ้ือขาย  ไมใชสัญญาจางทําของ 

 
อีกท้ังยังมีแนวคําพิพากษาท่ี 258/2530 และ คําพิพากษาฎีกาท่ี 

1269-1270/2534 และแนวคําวินิจฉัยของของกรมสรรพากรตามมติ กพอ. ครั้งท่ี 5 พฤศจิกายน 2519 
(ระเบียบวาระท่ี 5) วินิจฉัยวา “ในกรณีบริษัทฯ ไดทําสัญญาซ้ือขายลิฟทโดยมีขอกําหนดในสัญญาวาคิด
ราคาคาลิฟทเปนเงินท้ังสิ้น 660,000 บาท  และคาติดตั้งเปนเงินอีก 100,000 บาท  ซ่ึงเปนการแยกราคา
ลิฟทและบริการติดตั้งไวตางหากจากกันอยางชัดเจนเชนนี้ หากบริษัทฯมิไดเปนผูผลิตลิฟท  บริษัทฯ ไม
ตองนํารายรับเฉพาะท่ีเปนคาลิฟทจํานวน 660,000 บาท มาเสียภาษีการคา 4 การรับจางทําของ”  และ
ตามแนวคําวินิจฉัยของกรมสรรพากรตอบขอหารือท่ี กค. 0802/พ.10725 ลงวันท่ี 21 มิถุนายน 2537 
วินิจฉัยวา  “บริษัทฯ ประกอบกิจการนําเขาชิ้นสวนและอุปกรณลิฟทและบันไดเลื่อนพรอมท้ังใหบริการ
ติดตั้งโดยไดแยกราคาสินคาเขาลักษณะเปนการรับจางทําของ ” ดวยเหตุผลดังกลาว  โจทกจึงไมตองนํา
รายรับจากการขายลิฟทหรือเครื่องปรับอากาศและคารับจางติดตั้งมารวมคํานวณภาษีการคา และสัญญา
ดังกลาวไมใชสัญญาจางทําของ  โจทกจึงไมตองปดอากรแสตมปในสัญญาตามลักษณะแหงตราสาร แหง
บัญชีอัตราอากรแสตมปและเสียคาอากรเพ่ิม   

 
(2) สัญญาท่ีโจทกทํากับลูกคาไมใชสัญญาจางทําของ  แตเปน

สัญญาซ้ือขายและสัญญาวาจางติดตั้ง  โดยสวนหนึ่งเปนสัญญาซ้ือขายลิฟทหรือเครื่องปรับอากาศ และ
อีกสวนหนึ่งเปนสัญญาจางติดตั้งลิฟทหรือเครื่องปรับอากาศ  แมจะอยูในฉบับเดียวกันก็ตาม   แต
สาระสําคัญหรือขอตกลงท่ีกําหนดไวในสัญญาไดแยกขอตกลงในเรื่องการซ้ือลิฟทหรือเครื่องปรับอากาศ
และการวาจางติดตั้งลิฟทหรือเครื่องปรับอากาศออกตางหากจากกันอยางชัดเจนวาราคาสินคาเปน
จํานวนหนึ่งและจางติดตั้งเปนเงินอีกจํานวนหนึ่ง  โจทกและลูกคาของโจทกมีเจตนาท่ีจะผูกพันกันตาม
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สัญญาซ้ือขายและการวาจางติดตั้งแยกจากกันอยางชัดเจน หาไดเปนการตกลงกันในลักษณะของสัญญา
วาจางทําของแตอยางใดไม 

 
(3) มูลคาสินคา ลิฟทหรือเครื่องปรับอากาศท่ีซ้ือขายตามสัญญานั้นมี

มูลคาสูง  สวนคาวาจางติดตั้งเปนคาแรงเพียงเล็กนอย  หากคิดถัวเฉลี่ยแลวคาแรงติดตั้งของแตละสัญญา
ก็ไมเกินอัตรารอยละ 5 ของมูลคาสินคาท่ีซ้ือขายตามสัญญา 

 
(4) ผูซ้ือสามารถวาจางผูอ่ืนใหทําการติดตั้งเองได แตเพ่ือความสะดวก   

ผูซ้ือก็วาจางใหโจทกทําการติดตั้งไปในคราวเดียวกัน 
 

ศาลไดใหเหตุผลเพ่ิมเติมจากการพิเคราะหพยานหลักฐานของท้ังโจทกใน
ฐานะผูขายและสรรพากรในฐานะจําเลยดังตอไปนี้ 

 
(1) การรับจางทําของนั้น  จะตองพิจารณาขอเท็จจริงเปนเรื่องๆ ไป 
(2) การวินิจฉัยวาสัญญาซ้ือขาย  ศาลใหเห็นผลดังนี้ 

(2.1) ขอเท็จจริงปรากฏแกศาลวาคูสัญญามุงประสงคทําสัญญา
ขายลิฟท เครื่องปรับอากาศบันไดเลื่อน  ซ่ึงรวมภาษีขาเขา  ภาษีการคาและการขนสงถึงสถานท่ีติดตั้ง
แยกตางหากคาแรงงานติดตั้งพรอมท้ังวัสดุอุปกรณ 

 (2.2) ศาลเห็นวา  ลิฟท เครื่องปรับอากาศบันไดเลื่อนตามสัญญา
ซ้ือขายนั้น ผูซ้ือสามารถจางใหอ่ืนทําการติดตั้งก็ได แตเนื่องจากเพ่ือความสะดวก  ผูซ้ือก็จะวาจางให
โจทกทําการติดตั้งไปในคราวเดียวกัน 

 (2.3) โจทกไมไดทําการผลิตหรือทําวัตถุสิ่งใดข้ึนมา แตลิฟท 
เครื่องปรับอากาศบันไดเลื่อนนั้น  มีอยูอยางสําเร็จรูปแลว เพียงแตโจทกนํามาติดตั้งเทานั้น 

 (2.4) ขอตกลงในสัญญาไดระบุอีกวา  หากผูซ้ือชําระราคาไม
ครบถวนลิฟท เครื่องปรับอากาศบันไดเลื่อนยังเปนกรรมสิทธิ์ของโจทกจนกวาผูซ้ือจะชําระราคาคาสินคา
ครบถวน  แสดงวาคูสัญญามุงถึงการโอนกรรมสิทธิ์ของสินคาเพ่ือตอบแทนการชําระราคาอันเปนลักษณะ
สําคัญของการซ้ือขาย  สัญญาดังกลาวจึงไมใชสัญญาจางทําของเพียงประการเดียว  แตเปนสัญญาซ้ือขาย
สวนหนึ่งและเปนสัญญาจางทําของสวนหนึ่งรวมอยูในสัญญาฉบับเดียวกัน 

จากเหตุผลดังกลาว  ศาลเห็นวา  ขอตกลงในรูปแบบการแยกสัญญา
ในกรณีนี้สามารถทําไดเพราะไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  พิพากษาเพิก
ถอนการประเมิน พิพากษายืนตามศาลภาษีอากรกลาง 

จากเหตุผลประกอบคําวินิจฉัยจะพบวา ศาลพิจารณาจากขอเท็จจริงท่ี
โจทกนําสืบตอศาล ท้ังลักษณะลิฟทท่ีผูซ้ือสามารถจางผูอ่ืนติดตั้งได  เง่ือนไขสัญญาซ้ือขายเก่ียวกับการ
โอนกรรมสิทธิ์ อันเปนท่ีมาของคําวินิจฉัยยอมรับเจตนาของคูสัญญาในการสัญญาแยกระหวางสัญญา
ติดตั้งและสัญญาซ้ือขายลิฟท 
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2.2.2 แนวความคิด หลักการวาดวยสิทธิของผูเสียภาษี 

 
อํานาจในการจัดเก็บภาษีของรัฐนั้น  เปนอํานาจท่ีกระทําตอสิทธิและเสรีภาพใน

ทรัพยสินของประชาชน  กลาวคือ  เม่ือประชาชนกระทําการใด ๆ อันกอใหเกิดเงินไดพึงประเมิน  รัฐ
ยอมสามารถใชอํานาจในการบังคับจัดเก็บภาษีทันที  ดังนั้นรัฐควรมีการกําหนดหลักเกณฑคุมครองสิทธิ
ของประชาชนในฐานะผูเสียภาษีจากการใชอํานาจดังกลาว 
 

2.2.2.1 สิทธิของผูเสียภาษีโดยองคกรความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา 
(Organization for Economic Co-operation and Development หรือ OECD)33 

องคการเพ่ือความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organization for 
Economic Cooperation and Development หรือ “OECD”) ไดตระหนักถึงสิทธิข้ันพ้ืนฐานของ       
ผูเสียภาษีจึงกําหนดกรอบสิทธิผูเสียภาษีเพ่ือวัตถุประสงคใหประเทศตาง ๆ นําไปเปนแนวทางในการ
กําหนดและคุมครองสิทธิของผูเสียภาษีท้ังในเชิงกฎหมายและในเชิงบริหาร 

 

(ก) สิทธิในการไดรับขอมูล ความชวยเหลือและการรับฟง  (The 
right to be informed, assisted and heard) 

ผูเสียภาษีมีสิทธิในการรับขอมูลท่ีทันสมัยในระบบภาษีและการ
ประเมินภาษี  และสิทธิในการไดรับขอมูลสิทธิเก่ียวกับสิทธิของผูเสียภาษีรวมถึงสิทธิในการอุ ทธรณ  ซ่ึงผู
เสียภาษีสามารถใชขอมูลดังกลาวเพ่ือคาดหมายหนาท่ีและภาระภาษีของตน  เจาหนาท่ีผูมีอํานาจตอง
บรรลุหนาท่ีนี้ไมวาจะโดยทางแผนพับ การพูดคุยทางโทรศัพท ทางวีดีโอ 

สิทธินี้เปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานของผูเสียภาษี  เชน กรณีในประเทศไทย
กรมสรรพากรเผยแพรกฎหมาย หลักเกณฑภาษีอากรทางอินเตอรเนตซ่ึงเปนทําใหผูเสียภาษีอากรเขาถึง
ขอมูลไดโดยงาย  ไมเพียงเทานั้น  สรรพากรประเทศไทยยังเผยแพรหนังสือตอบขอหารือประเด็นภาษี
เพ่ือใหขอมูลในการใชกฎหมายภาษีอากรเพ่ือใหผูเสียภาษีเขาใจภาระภาษีของตนมากยิ่งข้ึน 

(ข) สิทธิในการอุทธรณ  (The right of appeal) 
ผูเสียภาษีทุกคนมีสิทธิอุทธรณการวินิจฉัยของเจาหนาท่ีผูมีอํานาจ

ทางภาษีอากร  ไมวาการวินิจฉัยนั้นเก่ียวกับการปรับขอกฎหมายหรือการตอบขอรือตอผูเสียภาษีโดยตรง 
(ค) สิทธิในการชําระภาษีเทาท่ีกฎหมายกําหนด  ( The right to 

pay no more than the correct amount of tax) 
ผูเสียภาษีไมควรชําระภาษีเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนดใหตองเสีย

ภาษี สิ่งท่ียอมรับกันไดคือ การท่ีผูเสียภาษีลดภาระภาษีของตนโดยมีการใชการวางแผนภาษีท่ีถูกตองตาม

                                                           
 33 The Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), General 
Administrative Principles - GAP002 Taxpayers’ Rights and Obligations [Online], 18 เมษายน 2556. 
แหลงท่ีมา http://www.oecd.org/tax/administration/Taxpayers'_Rights_and_Obligations-
Practice_Note.pdf 
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กฎหมาย โดยรัฐตองแยกความแตกตางระหวางการวางแผนภาษีและรูปแบบท่ีแยงหรือไมถูกตองกับ
เจตนารมณของผูรางกฎหมาย  และผูเสียภาษีมีสิทธิไดรับมาตรการชวยเหลืออยางสมเหตุสมผลเพ่ือลด
ภาระภาษีเทาท่ีผูเสียภาษีมีสิทธิ 

(ง) สิทธิในความชัดเจนแนนอน (The right to certainty) 
ผูเสียภาษีมีสิทธิสูงสุดเพ่ือไดรับความชัดเจนแนนอนในภาระภาษีท่ี

เกิดจากการกระทําของผูเสียภาษี  อยางไรก็ตาม  ความชัดเจนแนนนอนไมอาจเกิดข้ึนไดในทุกกรณี  เชน
กรณีผูเสียภาษีอาจไมสามารถทราบลวงหนาเก่ียวกับผลกระทบของกฎหมายท่ีเก่ียวของกับขอเท็จจริง
หรือสถานะการณท่ีเกิดข้ึนเปนกรณีพิเศษ  ซ่ึงในกรณีเชนนี้เจาหนาท่ีสรรพากรก็ไมมีหนาท่ีใหความ
ชัดเจนแนนอนเก่ียวกับการใชมาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีซ่ึงผูเสียภาษีมีเจตนาหลีกเลี่ยงเจตนารมณ
ของกฎหมาย  อยางไรก็ตามผูเสียภาษีสามารถคาดการณผลจากการประกอบกิจการซ่ึงเปนกรณีปกติทาง
การคา  เปาหมายจากสิทธิของผูเสียภาษีในขอนี้เปนไปไดยากในทางปฏิบัติท่ีจะประสบผลสําเร็จอันเปน
ผลมาจากระบบภาษีสมัยใหมมีความซับซอน  

(จ) สิทธิสวนบุคคล  (The right to privacy) 
ผูเสียภาษีมีสิทธิคาดหมายไมถูกรบกวนความเปนสวนตัวโดยไม

จําเปนจากเจาหนาท่ีสรรพากร  ในทางปฏิบัติ  สิทธิขอนี้ถูกตีความไมใหทางท่ีเจาหนาท่ีสรรพากรตอง
เลี่ยงการหาแหลงท่ีอยูของผูเสียภาษีโดยไมมีเหตุผลและขอขอมูลซ่ึงไมเก่ียวของกับการวินิจฉัยภาระภาษี
ท่ีถูกตอง  ในทุกประเทศสิทธิขอนี้ถูกใชอยางเขมงวดเก่ียวกับท่ีอยูหรือสถารประกอบการของผูเสียภาษีใน
บริบทการสอบสวนคดีภาษีและในการไดรับขอมูลจากบุคคลท่ีสาม  ในบางประเทศกอนการเขาพบผูเสีย
ภาษี (visits to a taxpayer) ตองไดรับความยินยอมจากผูเสียภาษีกอน  และในประเทศสวนใหญกรณีท่ี
ผูเสียภาษีคัดคานการเขาพบโดยเจาหนาท่ีสรรพากร  หากผูมีหนาท่ียืนยันการเขาพบ  เจาหนาท่ีตองมี
หนังสือประกันใหแกผูเสียภาษี 

(ฉ) สิทธิไดรับการปกปดความลับ  (The right to confidentiality 
and secrecy) 

สิทธิไดรับการปกปดความลับนี้ เปนสิทธิเก่ียวกับขอมูลของผูเสีย
ภาษีท่ีสรรพากรไดมา  ตองถูกรักษาไวเปนความลับและตองถูกใชเพ่ือวัตถุประสงคเก่ียวกับกฎหมายภาษี
เทานั้น  กฎหมายภาษีตองมีบทลงโทษท่ีรุนแรงสําหรับกรณีเจาหนาท่ีสรรพากรใชขอมูลอันเปนความลับ
ในทางอ่ืนหรือทางท่ีผิดจากนี้ ยิ่งไปกวานั้นกฎเกณฑวาดวยการรักษาความลับตองมีผลบังคับกับเจาหนาท่ี
สรรพากรโดยเครงครัดกวาหนวยงานของรัฐหนวยงานอ่ืน 

 
2.2.2.2 ประเภทสิทธิของผูเสียภาษี  

สิทธิของผูเสียภาษีอากรอาจแบงประเภทเพ่ือจัดหมวดหมูไดหลายแบบ
ข้ึนอยูกับวัตถุประสงคของแบงประเภท  แตมีประเภทท่ีสําคัญดังนี้ 

(ก) สิทธิเชิงกฎหมายข้ันปฐมภูมิ(Primary Legal Right) 
สิทธิกลุมนี้มีจุดเนนอยูท่ีกระบวนการรางกฎหมายตองมี

ความชอบดวยกฎหมาย ท้ังในดานรูปแบบและเนื้อหา มีความชัดเจน และไมยอนหลัง 



36 

 
(ข) สิทธิเชิงกฎหมายข้ันทุติยภูมิ  (Secondary Legal Right) 

สิทธิกลุมนี้เปนสิทธิท่ีสามารถบังคับหรือคุมครองไดผาน
ปฏิบัติการเฉพาะท่ีกฎหมายบัญญัติโดยแยกไดดังนี้ 

(1) กระบวนการท่ัวไปในกฎหมาย  ไดแก การกําหนด
มาตรฐานในกระบวนการใชอํานาจประเมินจัดเก็บ และกระบวนการบังคับจัดเก็บภาษีอากรตามท่ีกําหนด 
เชน อาจกําหนดใหผูเสียภาษีอากรมีสิทธิท่ีจะไดรับการปกปดขอมูลท่ีใหระหวางการตรวจสอบ หรือสิทธิ
ไดรับการพิจารณาขอขัดแยงอยางเปนธรรม และไมเลือกปฏิบัติ เปนตน 

 
(2) กระบวนการเฉพาะ  เชน การใหระบุเหตุผลในคําสั่ง

ของเจาพนักงานเปนเรื่อง ๆ ไป หรือกําหนดหลักเกณฑพิเศษในการดําเนินการ เชน แนวทางพิจารณาคํา
ขอ หรือวิธีการกําหนดแนวทางปฏิบัติลวงหนา (Advanced Ruling) 

(ค) สิทธิเชิงบริหารข้ันปฐมภูมิ (Primary Adminitrative Right) 
สิทธิกลุมนี้เปนสิทธิท่ีสามารถบังคับหรือคุมครองได โดยอาศัยการ

บริหารของเจาพนักงานภาษี 
(ง) สิทธิเชิงบริหารข้ันทุติยภูมิ (Secondary Administrative 

Right) 
สิทธิกลุมนี้ไมสามารถจะบัญญัติเปนกฎหมายคุมครองอยางมี

ประสิทธิภาพได เพราะเปนกระบวนการท่ีมีรายละเอียดมากข้ึนอยูกับวาเจาพนักงานปฏิบัติอยางไรในการ
ใหบริการผูเสียภาษีอากร การบังคับหรือคุมครองสิทธิกลุมนี้จึงเหมาะท่ีจะใชวิธีการในเชิงบริหารมากกวา
การบัญญัติเปนกฎหมาย  เชน การเรียกรองใหเจาพนักงานบริการอยางสุภาพ หรือมีมารยาทอันดี
มาตรการเหลานี้วา หลักธรรมาภิบาล (Principles of Good Practice) 

 
2.3 มาตรการของรัฐในปฏิเสธการวางแผนภาษีเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุด 

 
2.3.1 นิยาม 

 
การหนีภาษี การเลี่ยงภาษี การวางแผนภาษี ลวนเปนการกระทําของ 

ผูเสียภาษีท่ีมีวัตถุประสงคในผลลัพธเดียวกันคือ การไมตองเสียภาษีเลย หรือ การลดภาระทางภาษี  แต
ความแตกตางคือ ผลทางกฎหมายท่ีแตกตางกัน บางครั้งเปนการยากท่ีจะหาเสนแบงวาการกระทําใดเปน
การเลี่ยงภาษีหรือเปนเพียงการวางแผนภาษี 
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2.3.1.1 การหนีภาษี หรือ “Tax Evasion” หรือ “Tax Dogging” 

 
การหนีภาษีตามความหมายของ OECD34 นิยามไววา 

 
“เปนคําท่ีใหนิยามไดยากแตเปนเหตุการณท่ีผูเสียภาษีมีการกระทําท่ีเปน 

การฉอฉล (illegal arrangements)  โดยหลีกเลี่ยงหรือละเลยการเสียภาษีของตน อาทิ ผูเสียภาษีชําระ
ภาษีอากรของตนต่ํากวาท่ีควรจะเปนโดยวิธียื่นสําแดงรายไดต่ําหรือปดบังขอมูลท่ีเก่ียวของกับการเสีย
ภาษีท่ีถูกตองของตน” 

การหนีภาษี คือ การกระทําหรือการละเวนการกระทําอันเปนการฝาฝนตอ
บทบัญญัติแหงกฎหมาย โดยวิธีการหลอกลวง หรือ ใชกลอุบายอันเปนการฉอโกงเพ่ือไมตองเสียหรือเสีย
ภาษีอากรใหนอยลง ซ่ึงถือเปนความผิดท่ีมีโทษท้ังทางแพงและทางอาญา เชน การแจงเท็จแกพนักงาน
สรรพากรวาตนมีรายไดต่ํากวารายไดจริงเพ่ือจะไดเสียภาษีเงินไดต่ํากวาท่ีควรจะเปน หรือการลักลอบนํา
สินคาเขาและสินคาออกนอกประเทศอันเปนการหนีภาษีวิธีหนึ่ง เพราะเปนการกระทําเพ่ือจะไดไมตอง
เสียภาษีสินคาเขาและภาษีสินคาออก หรือการซ้ือขายสินคาและบริการในตลาดมือก็เปนการหนีภาษีอีก
วิธีหนึ่งเชนกัน เพราะจะไดไมตองเสียภาษีการขาย  ภาษีสินคาหรือภาษีอ่ืน ๆ 

ตัวอยางของการหนีภาษี เชน ผูเสียภาษีมีเงินไดท่ีจะตองเสียภาษี 10 ลาน
บาท แตยื่นรายการและเสียภาษีโดยแสดงวามีเงินไดเพียง 1 ลานบาท  นอกจากผูเสียภาษีจะตองถูกเจา
พนักงานประเมินภาษีเรียกเก็บภาษีเพ่ิมเติมพรอมเบี้ยปรับและเงินเพ่ิมอันเปนโทษทางแพงแลว ผูเสีย
ภาษียังมีความรับผิดทางอาญาฐานหนีภาษีอากรตามประมวลรัษฎากรตามมาตรา 37 ซ่ึงมีโทษจําคุก
ตั้งแต 3 เดือนถึง 7 ป และปรับตั้งแต 2,000 บาทถึง 200,000 บาทอีกดวย21 หรือกรณีนําเขาสินคาเขา
มาในราชอาณาจักรโดยหลีกเลี่ยงอากร นอกจากจะตองเสียภาษีศุลกากรตามพระราชบัญญัติศุลกากร 
พุทธศักราช 2469 มาตรา 27 แลวยังมีโทษปรับเปนเงิน 4 เทาของราคาซ่ึงไดรวมอากรเขาดวยแลว หรือ
จําคุกไมเกิน 10 ป หรือ ท้ังจําท้ังปรับดวย 

นอกจากนี้ ยังมีตัวอยางของคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีแสดงใหเห็นถึงการ
กระทําท่ีมีลักษณะเปนการหนีภาษี เชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 8456/2544 โจทกอางวาเงินท่ีโจทกรับมา
จํานวน 60,000,000 บาท เปนเงินท่ีผูกูนํามาชําระคืนแกโจทก แตโจทกไมมีพยานหลักฐานสนับสนุนขอ
กลาวอางดังกลาว จึงตองถือวาเงินดังกลาวเปนเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40(8) และเม่ือโจกทไมนํามา
ยื่นแบบแสดงรายการเพ่ือเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา ยอมแสดงใหเห็นวาโจทกมีเจตนาเลี่ยงการเสีย
ภาษีใหแกรัฐ พฤติการณของโจทกดังกลาวยอมไมมีเหตุอันควรใหงดหรือลดเบี้ยปรับ 

                                                           
34 The Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), Glossary of 

Tax Terms [Online], 18 เมษายน 2556. แหลงท่ีมา http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm#T “A 
term that is difficult to define but which is generally used to mean illegal arrangements where 
liability to tax is hidden or ignored, i.e. the taxpayer pays less tax than he is legally obligated to pay 
by hiding income or information from the tax authorities.” 
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จากขางตน จะเห็นไดวาเปนการกระทําท่ีมีลักษณะฝาฝนตอตัวบท
กฎหมายโดยตรง และกฎหมายกําหนดบทลงโทษท้ังทางแพงและทางอาญาอยางชัดเจน ดังนั้นใน
วิทยานิพนธฉบับนี้จะไมกลาวถึงการกระทําท่ีมีลักษณะนี้ 

 
2.3.1.2 การเล่ียงภาษี (Tax Avoidance) 

 
การเลี่ยงภาษี (Tax Avoidance) ตามความหมายของ OECD35 นิยามไววา 

 
“เปนคําท่ีใหนิยามไดยากเชนกัน  แตในภาพรวมคือ การหาวิธีการท่ี

ถูกตองตามกฎหมายในการลดภาระภาษีของตนเองลงมา ซ่ึงอาจจะมีความหม่ินเหมหรือไมตรงตาม
เจตนารมณของกฎหมายเสียทีเดียว” 

การเลี่ยงภาษี คือ การตกแตงหรือการทําเทียมซ่ึงธุรกรรมในทาง
กฎหมายเอกชนท่ีตางไปจากปกติท่ัวไปทําใหองคประกอบเก่ียวกับความรับผิดทางภาษีท่ีใชรูปแบบ
ธุรกรรมปกติขาดหายไป โดยอาศัยชองวางหรือภาษีกฎหมายท่ีไมรัดกุมเพ่ือใหไดประโยชนทางภาษี  
กลาวอีกนัยหนึ่งการเลี่ยงภาษีมีวัตถุประสงคทางภาษีเปนอันดับแรก สวนความถูกตองเปนอันดับรอง เปน
การกระทําหรือธุรกรรมท่ีทําข้ึนโดยไมมีวัตถุประสงคหลักในเชิงพาณิชยหรือธุรกิจ แตยังคงสามารถทําให
เกิดผลในทางเศรษฐกิจเชนเดียวกับธุรกรรมปกติท่ัวไปได  ซ่ึงการกระทําดังกลาวเปนการขัดกับ
เจตนารมณของกฎหมายทําใหรัฐตองสูญเสียรายไดทางภาษีอากรเปนจํานวนมาก  การเลี่ยงภาษีจึงมัก
กอใหเกิดปญหาในการตีความกฎหมายซ่ึงถูกอางเปนฐานแหงสิทธิของธุรกรรมหรือการกระทําท่ีเปนผลให
เกิดผลลัพธทางภาษีท่ีผูเสียภาษีตองการ  แตดวยการตีความตามเจตนารมณของกฎหมายโดยศาลก็เปน
วิธีการหนึ่งในการตอตานการเลี่ยงภาษี 

 
ตัวอยางของการเลี่ยงภาษีอากร เชน การท่ีผูอยูในประเทศไทยไมโอน

เงินท่ีไดรับจากการทํางานหรือประกอบธุรกิจในตางประเทศเขามาในประเทศไทยในปเดียวกับท่ีไดรับเงิน
นั้น แตโอนเขามาในปอ่ืน  ทําใหไมตองสียภาษี (หนังสือกรมสรรพากรท่ี กค . 08021/69 ลงวันท่ี 1 
พฤษภาคม 2530) หรือการท่ีผูเสียภาษีในอัตราสูงอยูแลวรวมกับผูอ่ืนประกอบธุรกิจในหางหุนสวนสามัญ
หรือคณะบุคคลท่ีไมใชนิติบุคคลแทนการประกอบธุรกิจในนามของตนเองโดยลําพัง  ท้ัง ๆ ท่ีมีทุนพอท่ีจะ
ประกอบธุรกิจในนามของตนเองอยูแลว  ก็ถือวาเปนการเลี่ยงภาษีอากรเชนเดียวกัน เพราะเปนการ
กระทําเพ่ือท่ีจะไดเสียภาษีในอัตราต่ํา  เนื่องจากหางหุนสวนหรือคณะบุคคลท่ีมิใชนิติบุคคลนั้นถือเปน

                                                           
35 The Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), Glossary of 

Tax Terms [Online], 18 เมษายน 2556. แหลงท่ีมา http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm#T “A 
term that is difficult to define but which is generally used to describe the arrangement of a 
taxpayer's affairs that is intended to reduce his tax liability and that although the arrangement could 
be strictly legal it is usually in contradiction with the intent of the law it purports to follow. Cf. 
evasion” 
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หนวยภาษี (Tax Entity) หนวยใหมแยกตางหากจากหนวยภาษีเดิม  ทําใหไมตองเริ่มคํานวณภาษีใน
อัตราเดิมท่ีสูงอยูแลว  แตเริ่มคํานวณภาษีในอัตราใหมท่ีต่ํากวา 

 
2.3.1.3 การวางแผนภาษีอากร หรือ “Tax Planning” 

 
การวางแผนภาษีอากร ตามความหมายของ OECD36 นิยามไววา 

 
“การจัดการธุรกิจและ/หรือ กิจการคาเพ่ือใหมีภาระภาษีของตนต่ําท่ีสุด” 

 
หนังสือ “Australian Master Tax Guide (41st Edition) จัดพิมพโดย 

CCH Australian Limited  ป 2549 หนา 1,515  ใหความหมายอยางกวางไววา หมายถึง กระบวนการ
จัดการงานธุรกิจหรือกิจการของผูเสียภาษีรายใดรายหนึ่งหรือหลายราย  เพ่ือท่ีจะเสียภาษีใหนอยท่ีสุด
โดยชอบดวยกฎหมายและสอดคลองกับการประกอบธุรกิจ 

 
สุภาพร พิศาลบุตร 37 ใหความหมายวา  “การกําหนดวิธีปฏิบัติไวลวงหนา

เพ่ือกอใหเกิดผลสําเร็จของงานตามความตองการ” 
 
ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม38    หมายถึง การกําหนดวิธีปฏิบัติไวลวงหนาหรือการ

เตรียมการเพ่ือเสียภาษีใหถูกตองครบถวนและประหยัด  การทําใหไมตองเสียภาษีหรือเสียภาษีนอยท่ีสุด
โดยใชวิธีการท่ีไมผิดกฎหมาย (Legal Means) ก็ถือเปนการวางแผนภาษีดวย 

 
การวางแผนภาษีอากรเปนงานสวนหนึ่งในการประกอบธุรกิจ เก่ียวของกับ

การบริหารจัดการทางภาษีอากร ( Tax Management) ท้ังนี้การวางแผนภาษีอากร  จะตองกระทําการ
การกอนเริ่มตนประกอบธุรกิจ ในระหวางประกอบธุรกิจ  และแมจะเลิกประกอบธุรกิจก็ตองมีการ
วางแผนภาษีอากรดวย  

นอกจากนี้ในการทํานิติกรรมสัญญาหรือธุรกรรมหรือการงานใดก็ควรจะ
วางแผนภาษีอากรเชนเดียวกัน  การวางแผนภาษีอากรจึงไมจํากัดเฉพาะกรณีท่ีมีการประกอบธุรกิจ

                                                           
36 The Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), Glossary of 

Tax Terms [Online], 18 เมษายน 2556. แหลงท่ีมา http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm#T 

“Arrangement of a person's business and /or private affairs in order to minimize tax liability.” 
 37 สุภาพร พิศาลบุตรม, หลักการวางแผน (กรุงเทพมหานคร: ศูนยเอกสารและตํารา สถาบันราชภัฏสวน
ดุสิต, 2543) หนา 2 
 38 ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, เอกสารวิชาการสวนบุคคลน้ีเปนสวนหน่ึงของการอบรมหลักสูตร “ผูบริหาร

กระบวนการบุติธรรมระดับสูง (บ.ย.ส.)” รุน 13 วิทยาลัยการยุติธรรม สํานักงานศาลยุติธรรม พ.ศ. 2552, หนา 3 
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เทานั้น  แมจะไมใชการประกอบธุรกิจก็จะตองวางแผนภาษีอากร  การวางแผนภาษีอากรจึงเก่ียวของกับ
การดําเนินชีวิต 

Barry Larking39  หมายถึง การจัดการธุรกิจหรือการงานสวนตัวเพ่ือชวย
ใหเสียภาษีนอยท่ีสุด 

ดังนั้น  การวางแผนภาษีอากรจึงมีลักษณะวาดวยความถูกตองเปนลําดับ
แรก สวนการประหยัดภาษีเปนวัตถุประสงคลําดับรอง  การวางแผนภาษีจึงมีนัยในการบริหารจัดการทาง
ภาษี (Tax management) ชี้แนะแนวทางปฏิบัติตามกฎหมาย ระเบียบและขอบังคับ หรือปฏิบัติตาม
ตัวอยางประกอบองกฎหมาย ตลอดจนการใชสิทธิประโยชนตาง ๆ อันพึงมีตามกฎหมาย เชน การหัก
รายจายเปน 2 เทาในการคํานวณกําไรสุทธิเพ่ือการเสียภาษีเงินไดนิติบุคคล  การวางแผนภาษีอากรจึงมี
ภาพพจนทางบวกมากกวาการเลี่ยงภาษีท่ีมีวัตถุประสงคทางภาษีเปนอันดับแรก สวนความถูกตองเปน
อันดับรอง 

การวางแผนภาษีจึงเปนการกระทําท่ีไมผิดกฎหมาย และไมถูกจัดการหรือ
รับมือโดยเจาพนักงานสรรพากรหรือศาล เชน การเลือกรูปแบบองคกรในการประกอบธุรกิจเพ่ือใหเสีย
ภาษีนอยลง การกอใหเกิดคาลดหยอนเพ่ิมข้ึนตามกฎหมายเพ่ือนําไปใชในการคํานวณภาษีเงินไดบุคคล
ธรรมดา เปนตน 

 
2.3.2 มาตรการปองกันการเล่ียงภาษีแบบท่ัวไป  ( General Anti-Avoidance Tax 

Rules หรือ GAAR) 
มาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีแบบท่ัวไป เปนมาตรการท่ีถูกสรางข้ึนมาเพ่ือปองกันการ

เลี่ยงภาษี  โดยใหสรรพากรมีอํานาจปฏิเสธการใชเสรีภาพของผูเสียภาษีในการสรางผลลัพธหรือ
ผลประโยชนทางภาษีโดยการสรางธุรกรรมหรือการกระทําอันมีวัตถุประสงคเพ่ือผลลัพธทางภาษียิ่งกวา
ประโยชนทางดานธุรกิจ (Commercial substance)  หรือ ธุรกรรมหรือการกระทํานั้นอาจมี
วัตถุประสงคเพ่ือผลลัพธทางภาษีอยางเดียวเทานั้นโดยปราศจากเนื้อหาทางธุรกิจ หรือ Sham 
Transaction ดังนั้น  เม่ือใดก็ตามท่ีความขัดแยงระหวางสรรพากรและผูเสียภาษีเกิดข้ึนจากกรณีท่ี
สรรพากรตั้งขอสงสัยในธุรกรรมหรือการกระทําวามีวัตถุประสงคเพ่ือผลลัพธทางภาษียิ่งกวาประโยชน
ทางดานธุรกิจหรือปราศจากเนื้อหาทางธุรกิจ 40  ศาลในประเทศระบบคอมมอนลอรจึงสรางหลักการวา
ดวย Sham Transaction Doctrine เพ่ือเปนแนวทางใหสรรพากรใชวินิจฉัยธุรกรรมหรือการกระทํา
ดังกลาว  หรืออีกนัยหนึ่งสิทธิและเสรีภาพของผูเสียภาษีในการเขาทําธุรกรรมหรือการกระทําใดๆ เพ่ือ
ตนทุนทางภาษีต่ําสุดจะมีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน 

ประเทศออสเตรเลียเปนประเทศแรกท่ีมีการนําหลักการนี้มาใชในป 1981  หลังจากนั้น 
ประเทศตาง ๆ ไดมีการนําหลักการนี้ไปใชในประเทศ เชน ประเทศเยอรมนี ฝรั่งเศส แคนนาดา 

                                                           
 39 Barry Larking, International Tax Gassary 4th edition, (Amsterdam: IBFD Publication BV, 
2001): 351 
 40 Rajesh Goyal, GAAR - What is GAAR, [Online] Available from: 
http://www.allbankingsolutions.com/Banking-Tutor/GAAR-What-is.htm 18 April 2013 
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นิวซีแลนด แอฟฟาริกาใต เปนตน  อยางไรก็ตามในประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ ไดมีการใช
มาตรการดังกลาวอยางระมัดระวัง  และไมกาวราว (have not been aggressive)41 

ผูวิจัยไดยกตัวอยางมาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีแบบท่ัวไปของประเทศออสเตรเลีย  
เนื่องจากเปนประเทศแรกท่ีนํามาตรการปองกันการการเลี่ยงภาษีแบบท่ัวไปมาบัญญัติเปนกฎหมายลาย
ลักษณอักษร  ซ่ึงในอดีตออสเตรเลียเคยยอมรับวา  การเลี่ยงภาษีเปนภาวะท่ียอมรับได จากแนวความคิด
ท่ีวาผูเสียภาษีมีเสรีภาพอันชอบธรรมในการจัดการทรัพยสินของตน  และจากแนวความคิดนี้ทําใหการใช
กฎหมายหรือการตีความกฎหมายภาษีอากรของออสเตรเลียเปนแนวทางเดียวกับคดี IRC v Duke of 
Westminster ของสหราชอาณาจักร กลาวคือ  เม่ือการจัดเก็บภาษีของรัฐถือเปนกรณีท่ีรัฐเขาไป
แทรกแซงวิถีชีวิตหรือเสรีภาพทางเศรษฐกิจและสังคมของประชาชน ดังนั้น  การตีความกฎหมายภาษี
อากรจึงตองตีความอยางเครงครัด  ผูเสียภาษีจึงไมมีหนาท่ีตองเสียภาษีในอัตราสูงสุด  แตสามารถเขาทํา
ธุรกรรมหรือกระทําการใด ๆ เพ่ือใหตนเสียภาษีนอยท่ีสุดตราบเทาท่ีไมแยงหรือไมตองหามดวยกฎหมาย
ภาษีอากรโดยการตีความโดยเครงครัด 

อยางไรก็ตาม ในเวลาตอมา  เกิดขอโตแยงระหวางผูเสียภาษีและหนวยงานจัดเก็บภาษี
อากรถึงขอบเขตเสรีภาพของผูเสียภาษีในการเลี่ยงภาษีในลักษณะการสรางธุรกรรมหรือการกระทําอันมี
วัตถุประสงคเพ่ือมุงผลลัพธทางภาษียิ่งกวาประโยชนทางดานธุรกิจ (Commercial substance)  หรือ 
ธุรกรรมหรือการกระทํานั้นอาจมีวัตถุประสงคเพ่ือผลลัพธทางภาษีอยางเดียวเทานั้นโดยปราศจากเนื้อหา
ทางธุรกิจ  แตยังสอดคลองกับกฎหมายภาษีอากรในลักษณะตามตัวอักษร และการตีความโดยท่ัวไปของ
กฎหมายภาษีอากรท่ีเก่ียวของ  ในขณะท่ีหนวยงานจัดเก็บภาษีปฏิเสธผลลัพธทางภาษีท่ีเกิดจากธุรกรรม
หรือการกระทําดังกลาว  การโตแยงอางถึงความสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายภาษีท่ีถูกอางเปน
ฐานแหงสิทธิ  และอางวาธุรกรรมหรือการกระทําในลักษณะนี้ทําใหทําใหออสเตรเลียสูญเสียรายไดทาง
ภาษีมหาศาล 

ประเทศออสเตรเลียจึงออกบทบัญญัติปองกันการเลี่ยงภาษีท่ัวไปใน Part IVA แหง
พระราชบัญญัติการประเมินภาษีเงินได ค.ศ. 1936  เพ่ือยุติความขัดแยงดังกลาว  และเพ่ือกอใหเกิด
ความชัดเจนในเสรีภาพของผูเสียภาษีในการเขาทําธุรกรรมหรือการกระทําในลักษณะดังกลาว  ดังตอไปนี้ 

 

1) ตองมีแผนการ ( Scheme)  หมายถึง ขอตกลง  การจัดการ ความตกลงใจกัน 
คําม่ัน การดําเนินการใด ๆ ไมวาแสดงออกโดยชัดแจงหรือโดยปริยาย  ไมวาสามารถบังคับไดตาม
กฎหมายไดหรือไม  ไมวาจะกระทําโดยลําพังหรือรวมกับบุคคลอ่ืน 

2) ผูเสียภาษีตองไดรับประโยชนในทางภาษีอากร ( Tax benefits) เก่ียวของกับ
แผนการดังกลาว  ประโยชนทางภาษีอากร เชน ประโยชนท่ีไดรับจากกรณีท่ีไมตองนําเงินจํานวนหนึ่ง
จํานวนใดไปรวมเปนเงินไดพึงประเมิน หรือสามารถหักไปเปนรายจายไดหรือมีสวนขาดจากมูลคา
ทรัพยสิน ( Capital losses) เพ่ิมข้ึน หรือไดรับการเครคิดภาษีท่ีเสียไปในตางประเทศ ( Foreign tax 
credit) หรือไมตองถูกหักภาษี ณ ท่ีจาย หรือประโยชนจากการไดรับรูรายจายลวงหนาหรือเลื่อนการรับรู

                                                           
 41 เรื่องเดียวกัน 
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รายไดออกไป ซ่ึงหากไมมีแผนการดังกลาวผูเสียภาษีจะไมไดรับหรือคาดหมายโดยมีเหตุผลตามสมควรวา
ไมไดรับประโยชนนทางภาษีอากรดังกลาว 

 
3) แผนการดังกลาวทําข้ึนโดยมีวัตถุประสงคหลักเพ่ือใหไดรับประโยชนทางภาษี

อากร  ซ่ึงการพิจารณาวาวัตถุประสงคหลักเพ่ือใหไดประโยชนทางภาษีอากรหรือไมนั้น มีหลักเกณฑใน
การพิจารณาคือ  
 

3.1) ลักษณะท่ีแผนการดังกลาวไดทําข้ึน  
3.2) รูปแบบและเนื้อหาสาระของแผนการ   
3.3) ระยะเวลาและชวงเวลาท่ีแผนการไดจัดทําข้ึน   
3.4) ผลเปลี่ยนแปลงทางภาษีอากรท่ีเกิดข้ึนหากไมมีการบังคับใช

บทบัญญัติเพ่ือปองกันการเลี่ยงภาษีท่ัวไป 
3.5) การเปลี่ยนแปลงฐานะทางการเงินของผูเสียภาษีท่ีเปนผลมาจาก หรือ

ท่ีเกิดข้ึนหรือคาดหมายวาจะเกิดข้ึนจากแผนการ การเปลี่ยนแปลงฐานะการเงินของบุคคลท่ีมีความ
เก่ียวพันกับผูเสียภาษี 

3.6) ลักษณะของความเก่ียวพันระหวางผูเสียภาษีกับผูมีความเก่ียวพัน 
3.7) ผลดานอ่ืน ๆ ท่ีเกิดข้ึนหรือจะเกิดข้ึนหรือคาดหมายวาเกิดข้ึน

เนื่องจากแผนการ 
เม่ือธุรกรรมหรือการกระทําหรือแผนการใดเขาเง่ือนไขดังท่ีระบุไว อธิบดีกรมสรรพากร

มีอํานาจใชดุลพินิจในการยกเลิกประโยชนทางภาษีท่ีเกิดข้ึนเนื่องจากแผนการดังกลาว  และปรับปรุงการ
คํานวณภาษีเงินไดของผูเสียภาษีใหม ท้ังผูเสียภาษียังตองเสียเบี้ยปรับอีกดวยและในการพิจารณาวินิจฉัย 
ออสเตรเลียมีคณะกรรมการพิจารณามาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีแบบท่ัวไป  (“GAAR Panel”)  ซ่ึง
คณะกรรมการมาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีแบบท่ัวไป ทําหนาท่ีเปนท่ีปรึกษาการใชมาตรการปองกัน
การเลี่ยงภาษีแบบท่ัวไป ในประเทศออสเตรเลีย  

ในประเทศท่ีใช ระบบกฎหมายประมวล  ก็มีหลักการท่ีคลายกับหลักการดังกลาวแต
เรียกวา  หลักเจตนารมณของกฎหมายสําคัญกวารูปแบบ (Abuse of Law Doctrine หรือ Abuse of 
legal form Doctrine) ซ่ึงมีหลักการสําคัญวา วัตถุประสงคของผูบัญญัติกฎหมายหรือเจตนารมณของ
กฎหมายยอมสําคัญกวาธุรกรรมท่ีเกิดข้ึนโดยมีมูลเหตุจูงใจท่ีจะเลี่ยงภาษี ดังนั้น ธุรกรรมท่ีเกิดข้ึนโดยมี
มูลเหตุจูงใจดังกลาว แมไมกระทําผิดกฎหมาย ศาลและเจาพนักงานประเมินก็ยอมมีอํานาจท่ีจะปฏิเสธ
ธุรกรรมนั้นและประเมินผลทางภาษีไปตามเจตนารมณของกฎหมายได ซ่ึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความภาษีอากรแหงประเทศฝรั่งเศสก็ไดบัญญัติรับรองหลักการนี้ไวในมาตรา L.64 วา ถานิติกรรมใดทํา
ข้ึนโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือเลี่ยงภาษีอากรเพียงอยางเดียว ซ่ึงหากไมมีวัตถุประสงคเพ่ือเลี่ยงภาษีอากรแลว
นิติกรรมนั้นจะไมเกิดข้ึน  เจาพนักงานประเมินยอมมีอํานาจปฏิเสธไมยอมรับนิติกรรมหรือสัญญานั้นได 
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2.3.3 มาตรการปองกันการเล่ียงภาษีแบบเฉพาะ  ( Specific Anti-Avoidance Tax 

Rules หรือ SAAR) 
มาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีแบบเฉพาะนั้น แตกตางจากมาตรการปองกันการ

เลี่ยงภาษีแบบท่ัวไปดังท่ีกลาวในขอ 2.3.2  เนื่องจากมาตรการดังกลาวเปนมาตรการใชประกอบการ
ตีความกฎหมายและประกอบการวินิจฉัยธุรกรรมตองสังสัยวาเลี่ยงภาษี  แตมาตรการปองกันการเลี่ยง
ภาษีแบบเฉพาะเปนมาตรการถูกสรางเพ่ือวัตถุประสงคในการปองกันการเลี่ยงภาษีในลักษณะใดลักษณะ
หนึ่งเปนการเฉพาะ  ซ่ึงมีตัวอยางดังตอไปนี้ 

2.3.3.1 มาตรการปองกันการเล่ียงภาษีโดยการชลอเงินไดเพ่ือเล่ือนเวลา
การเสียภาษี (Tax deferral schemes) 

ในประเทศออสเตรเลีย มาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีโดยการชลอ
เงินไดเพ่ือเลื่อนเวลาการเสียภาษี (tax deferral schemes) ซ่ึงใหอํานาจเจาพนักงงานในการปฏิเสธการ
หักรายจายบางรายการของผูเสียภาษี หากรายจายดังกลาวจายใหแกผูมีความเก่ียวพันและผูมีความ
เก่ียวพันดังกลาวไมตองนํารายจายดังกลาวไปรับรูเปนรายไดในปภาษีเดียวกัน เชน ผูกูเสียภาษีตามเกณฑ
สิทธิ และผูใหกูซ่ึงเปนผูมีความเก่ียวพันกันเสียภาษีตามเกณฑเงินสด  ดอกเบี้ยท่ีเกิดข้ึนในแตละปภาษีแม
ยังไมไดชําระถือเปนรายจายของผูกูตามเกณฑสิทธิ  ในขณะท่ีผูใหกูซ่ึงเปนผูมีความเก่ียวพันกันยังไมตอง
นําดอกเบี้ยไปรับรูตามเกณฑเงินสดเนื่องจากยังไมมีการชําระจริง  หากปภาษีท่ีดอกเบี้ยเกิดกับปภาษีท่ี
จายดอกเบี้ยจริงเปนคนละปกัน  สรรพากรจะปฏิเสธรายจายประเภทดอกเบี้ย  หากสรรพากรพบดวยวา 
ธุรกรรมนี้ทําข้ึนจากวัตถุประสงคเพ่ือเลี่ยนเวลาการชําระภาษี 

2.3.3.2 มาตรการ Controlled Foreign Companies หรือ CFC 
มาตรการ Controlled Foreign Companies หรือ CFC เปนกฎท่ีให

อํานาจรัฐเรียกเก็บภาษีจากผูมีถ่ินท่ีอยูในรัฐของตนสําหรับเงินไดท่ีบุคคลนั้นไดรับจากบริษัทใน
ตางประเทศซ่ึงอยูภายใตการควบคุมของบุคคลนั้น  แมบริษัทดังกลาวจะยังไมไดนํากําไรนั้นมาจายเปน
เงินปนผลก็ตาม  กฎเรื่องนี้จึงเปนการปองกันการวางแผนเสียภาษีเพ่ือเสียภาษีลาชาโดยการไมใหบริษัท
ในตางประเทศซ่ึงอยูภายใตการควบคุมของผูถือหุนในประเทศของตนนํากําไรมาจายเปนเงินปนผล ท้ัง ๆ 
ท่ีสามารถจายได  ประเทศแคนนาดา ฝรั่งเศส เยอรมัน อิตาลี สหราชอาณาจักรและสหรัฐอเมริกาตางได
บัญญัติกฎดังกลาวไวในกฎหมายของตน  แตมีหลักเกณฑแตกตางกันบาง 

 
 2.3.3.3 มาตรการปองกันการตั้ง บริษัททุนจดทะเบียน ทุนต่ํา ( Thin 
Capitalization Rule)   

มาตรการปองกันการตั้งทุนต่ํา ( Thin Capitalization) เปนกฎท่ีไม
ยอมใหบริษัทผูกูนําดอกเบี้ยท่ีจายใหแกผูใหกูซ่ึงเปนผูถือหุนในบริษัทของตนมาหักเปนรายจายในการ
คํานวณกําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษี  หากการกูยืมนั้นมีอัตราสวนเกินกวาเงินทุนของบริษัทผูกู เชน ประเทศ
แคนนาดา กําหนดดอกเบี้ยเงินกูสวนเกินกวา  2 เทาของเงินทุน  หรือประเทศฝรั่งเศส  กําหนดดอกเบี้ย
เงินกูสวนเกินกวา 1.5 เทาของเงินทุน 



44 

2.3.3.4 มาตรการปองกันการใชสิทธิประโยชนจากดินแดนปลอดภาษี 
(Anti tax haven Rule) 

มาตรการปองกันการใชสิทธิประโยชนจากดินแดนปลอดภาษี ( Anti 
tax haven) เปนมาตรการท่ีปองกันมิใหใชสิทธิประโยชนทางภาษีจากดินแดนปลอดภาษี ( Tax Haven) 
โดยการไมใหบริษัทนําตนทุนและคาใชจายท่ีเกิดข้ึนในดินแดนดังกลาวมาหักเปนคาใชจายในการคํานวณ
กําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษี เวนแตบริษัทพิสูจนไดวา  บริษัทกับบริษัทในดินแดนปลอดภาษีไดมีการทําธุรกิจ
จริง  ประเทศท่ีมีกฎเฉพาะเรื่องนี้ เชน ประเทศอิตาลี และสเปน  

จากการศึกษามาตรการของรัฐเพ่ือปฏิเสธการวางแผนภาษีเพ่ือตนทุน
ทางภาษีต่ําท่ีสุดนั้น  มาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีแบบท่ัวไปถือวาเปนมาตรการท่ีถูกใชเพ่ือยุติขอ
โตแยงระหวางหนวยงานจัดเก็บภาษีอากรและผูเสียภาษีวาธุรกรรมท่ีผูเสียภาษีใชเสรีภาพในการวางแผน
ภาษีเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดนั้น ควรไดรับการยอมรับหรือปฏิเสธผลลัพธทางภาษีท่ีเกิดข้ึนจากรัฐ 

ในบทท่ี 3 นั้น  ผูวิจัยไดศึกษาปญหาท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทย  
เนื่องจากประมวลรัษฎากรซ่ึงเปนกฎหมายหลักในการจัดเก็บภาษีนั้นมิไดมีการกําหนดหลักเกณฑใด ๆ ไว  
ซ่ึงเม่ือเกิดขอพิพาทในลักษณะดังกลาว  ผลของคําวินิจฉัยจะแปรเปลี่ยนไปตามผูมีอํานาจในการวินิจฉัย 
เชน ศาลหรือเจาพนักงานประเมิน หรือเจาพนักงานพิจารณาอุทธรณ  ซ่ึงกอใหเกิดผลรายตอผูเสียภาษี 
เนื่องจากเหตุการณดังกลาวแสดงใหเห็นวาระบบภาษีอากรไทยขาดความชัดเจนแนนอน ซ่ึงขัดตอ
หลักการวาดวยสิทธิของผูเสียภาษี 
 



 
 

บทที่ 3 
 

เสรีภาพของผูเสียภาษีในการทําธุรกรรมเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําที่สุดในประเทศไทย 
 

  ในบทนี้  ผูวิจัยไดนําเสนอคดีพิพาทท่ีเกิดข้ึนอันมีขอโตแยงมาจากกรณีท่ีผูเสียภาษีใช
เสรีภาพในการวางแผนภาษีเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุด  แตเนื่องดวยประเทศไทยไมมีมาตรการปองกัน
การเลี่ยงภาษีแบบท่ัวไปอันจะสามารถนํามาใชเปนขอบเขตของเสรีภาพของผูเสียภาษีในการวางแผนภาษี
อากรเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดในประเทศไทย  ดังนั้นเม่ือมีคดีพิพาทข้ึนสูศาล  ศาลจะใชหลักการ
ตีความกฎหมายภาษี ประกอบดุลพินิจสวนตนซ่ึงมีขอสันนิษฐานวาเปนไปดวยความสุจริตเพ่ือทําคํา
วินิจฉัยซ่ึงกอใหเกิดความไมแนนอน  เปนเหตุใหแมในคดีพิพาทท่ีมีลักษณะขอเท็จจริงท่ีใกลเคียงหรือ
เหมือนกันกลับมีคําวินิจฉัยท่ีแตกตางกัน  อีกท้ังในบางกรณีศาลไดสรางหลักการบางอยางเชนเดียวกับ 
Doctrine ในระบบคอมมอนลอรในการทําคําวินิจฉัยซ่ึงขัดกับระบบกฎหมายซีวิลลอรซ่ึงเปนระบบ
กฎหมายของประเทศไทยซ่ึงถือเปนการบั่นทอนระบบภาษีอากรประเทศไทย 

 
3.1. ธุรกรรมท่ีมีผลทางแพงและทางภาษีอากร  

ดังท่ีไดกลาวไวในบทท่ี 2  ผูเสียภาษีมีเสรีภาพในการทํานิติกรรมสัญญาโดยรัฐจะใหการ
รับรองคุมครองเม่ือการแสดงเจตนาของผูเสียภาษีนั้นสมบูรณซ่ึงเปนธุรกรรมท่ีมีผลทางแพง  สวน
กฎหมายภาษีอากรจะกําหนดภาระภาษีอากรสําหรับเงินไดพึงประเมินแตละประเภทท่ีเกิดข้ึนจากนิติ
กรรมสัญญา  ซ่ึงหากธุรกรรมท่ีมีผลทางแพงนั้นไมถูกวินิจฉัยวาเปนธุรกรรมท่ีสรางข้ึนเพ่ือการเลี่ยงภาษี
แลว หรือ Sham Transaction แลว  ธุรกรรมดังกลาวยอมไดรับการยอมรับทางภาษีอากรดวย  อยางไร
ก็ตามแมวาธุรกรรมจะไดรับการยอมรับทางภาษีแลวก็ตาม  แตเนื้อหาบางกรณีอาจถูกเปลี่ยนแปลงเพ่ือ
ประโยชนในการรัษฎากร   

3.1.1 รายจายตองหามนํามาใชในการคํานวณกําไรสุทธิ 
เนื่องจากภาษีเงินไดของนิติบุคคลจัดเก็บจากฐานเงินไดสุทธิ  โดยปรากฏวิธีการใน

การคํานวณตามมาตรา 65 แหงประมวลรัษฎากร  กฎหมายไดกําหนดประเภทรายไดและรายจายท่ีตอง
นํามารวมคํานวณเงินไดสุทธิตามมาตรา 65 ทวิ และ 65 ตรีตามลําดับ 

ในสวนรายไดท่ีตองนํามารวมคํานวณนั้น  โดยหลักการแลวเงินไดท้ังหมดท่ี
เก่ียวเนื่องดวยกิจการตองนํามารวมคํานวณภาษีเงินไดท้ังหมด  ผูเสียภาษีจึงพยายามสรางรายจายทาง
ภาษีเพ่ือลดรายไดสุทธิท่ีนํามาใชในการคํานวณภาษี  รายจายท่ีกฎหมายอนุญาตใหนํามาใชในการ
คํานวณภาษีนั้น  โดยหลักการแลวรัฐอนุญาตใหใชรายจายท่ีเก่ียวของกับกิจการมาคํานวณ  ดังนั้น  ใน
การออกกฎหมายท่ีเก่ียวของกับรายจาย จึงเปนการออกกฎหมายในแงของ “รายจายตองหาม” ในการ
คํานวณภาษีอากร ในมาตรา 65 ตรี  ไดกําหนดรายการท่ีไมใหถือเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิไว 
20 รายการ  ซ่ึงรายจายตองหามนี้แบงออกไดเปน 2 ลักษณะคือ 1)  รายการท่ีถือเปนรายจายโดยแท  
และ 2)  รายการท่ีเปนรายจายตองหามตามกฎหมาย  การท่ีกฎหมายตองกําหนดขอบเขตจํากัดรายจาย
ไวก็เพ่ือปองกันการเลี่ยงภาษีโดยการแสดงรายจายของกิจการผิดไปจากความเปนจริงหรือเกินสมควร  
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ถือหุนรอยละ 91.99 

เนเธอรแลนด 

หรือนํารายจายท่ีไมเก่ียวกับกิจการเขามาแอบแฝงถือเปนรายจายของกิจการเพ่ือใหกําไรสุทธิต่ําหรือมีผล
ขาดทุนเกิดข้ึน  ซ่ึงเปนเหตุใหเสียภาษีนอยกวาความเปนจริงหรือไมตองเสียภาษี1 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 123/2540  เปนกรณีท่ีผูเสียภาษีทําสัญญาซ้ือขายเรือระหวาง
บริษัทในเครือ  สัญญาซ้ือขายเรือมีผลท้ังทางแพงและในทางภาษีอากร  แตราคาท่ีคูสัญญาใชในการซ้ือ
ขายถูกแกไขโดยผลคําวินิจฉัยของศาลฎีกาแผนกภาษีอากร 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 123/2540  
โจทก:   บริษัท บิลลิตัน ไทยแลนด จํากัด 
จําเลย:  กรมสรรพากร 

 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
คดีนี้ บริษัท บิลลิตัน ไทยแลนด จํากัด  ผูเปนโจทกถูกเจาพนักงานสรรพากร

ประเมินภาษีเงินไดนิติบุคคลและเงินเพ่ิมเปนเงิน 56,201,892.49 บาท  จากขอเท็จริงท่ีวา  บริษัท  
บิลลิตัน ไทยแลนด จํากัด และบริษัท ไทยแลนด เอ็กพลอเรชั่น แอนด ไมนิ่ง จํากัด (ซ่ึงตอไปนี้เรียกวา 
“เท็มโก”) ตางเปนบริษัทในเครือเดียวกัน โดยมีผูถือหุนรายใหญ ท้ังทางตรงและทางออมคือ บริษัท  
เชลลปโตรเลียม จํากัด ซ่ึงจดทะเบียนในประเทศเนเธอรแลนด  เท็มโกหมดสัมปทานการขุดเจาะ และมี
ผลประกอบการขาดทุน 120 ลานบาท และในบัญชีทรัพยสินมีเรือขุดเจาะ อุปกรณ เครื่องจักรท่ีประดิษฐ
ข้ึนจากแทนเหล็กเพ่ือใชงานในทะเล ราคาตามบัญชี 100 ลานบาท  เพ่ือใชผลขาดทุนท้ังหมดและไมตอง
เสียภาษีจากการขายเรือ จึงตกลงทําสัญญาซ้ือขายกิจการและทรัพยสินของ เท็มโก มูลคา 332,800,00 
บาท กับบริษัทโจทก   

                                                           
1 ไพจิตร โรจนวานิช และ ชุมพร เสนไสย และ สาโรช ทองประคํา. ภาษีสรรพากร.กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพ บริษัท สามเจริญพาณิชย (กรุงเทพ) จํากัด, 2542 หนา 20-63 

สัญญาซื้อขายเรือ ราคา 

ราคา332,800,000 บาท  

ราคาสูงกวาราคาทางบัญชี 

ถือหุนรอยละ 99.93 

ถือหุนรอยละ 100 
บริษัท เชลล

ปโตรเลียม จํากัด 

บริษัท บิลลิตัน 

จํากัด 

บริษัท บิลลิตัน ไทย

แลนด จํากัด 

บริษัท ไทยแลนด เอ็ก

พลอเรช่ัน แอนด ไม

น่ิง จํากัด (เท็มโก) 

ประเทศไทย 
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กรมสรรพากรจึงปฏิเสธการนําราคาท่ีสูงเกินปกตินั้นมารวมเปนตนทุนในการ 
หักคาเสื่อมราคาพรอมประเมินภาษีเงินไดนิติบุคคลแกบริษัทโจทก  เนื่องจากสรรพากรเห็นวา  เท็มโกซ่ึง
เปนบริษัทผูขายไมเพียงแตไดใชผลขาดทุนท่ียกมา ยังไมตองเสียภาษีเงินไดจากการขายทรัพยสิน ในขณะ
ท่ีบริษัทโจทกผูซ้ือยังสามารถนําราคาเรือท่ีแพงกวาราคาบัญชีซ่ึงเปนราคาตลาดไปใชในการหักคาเสื่อมได  
ทําใหบริษัทผูซ้ือเสียภาษีนอยลง  ผลประโยชนสุดทายจึงจะตกแก บริษัท เชลลปโตรเลียม จํากัด จาก
ขอเท็จจริงดังกลาว  สรรพากรเห็นวาบริษัทผูซ้ือทรัพยสินในราคาสูงกวาปกติ 120 ลานบาทโดยไมมีเหตุ
อันสมควร ราคาท่ีสูงกวาปกติดังกลาวถือเปนรายจายตองหามในการคํานวณกําไรสุทธิตาม มาตรา 65 ตรี 
(15) แหงประมวลรัษฎากร  ศาลภาษีอากรกลางยกฟองและศาลฎีกาพิพากษายืนตามคําพิพากษาศาล
ภาษีอากรกลาง 

ศาลฎีกาแผนกภาษีอากรใหเหตุผลวา  ศาลไมเชื่อวา ราคาท่ีตกลงซ้ือขายกัน
ระหวางผูซ้ือและผูขายนั้นเปนราคาท่ีตกลงกันในจริง 

ในคดีนี้ โจทกไดนําสืบวา   
(1) โจทก  อางวาเท็มโกเปนผูมีอํานาจตอรองในการกําหนดราคามากกวา 

ผูซ้ือโดยใหเหตุผลวา โจทกซ่ึงเปนผูซ้ือทรัพยสินมาปฏิบัติงานในลักษณะเฉพาะไดพิจารณาแลว เห็นวา  
ราคาท่ีโจทกตกลงซ้ือเปนราคาอันแสดงถึงมูลคาท่ีเห็นวาหมาะสมแกอรรถประโยชนอันมีแบบเพ่ือใชใน
งานลักษณะจําเพาะท่ีจะเกิดจากทรัพยสินนั้น  ประสิทธิภาพของเรือลํานี้มีลําเดียวในโลก  และเหมาะสม
กับจะมีประโยชนท่ีเพียงพอในการท่ีจะนํามาใชหารายไดในการประกอบกิจการของโจทก   

 
ตามท่ีโจทกอางนี้  ศาลแยงวา เรือขุดแรท่ีซ้ือขายกันนี้ถูกออกแบบเปน

พิเศษเพ่ือใชงานสําหรับขุดแรในบริเวณท่ีเท็มโกไดรับสัมปทานโดยเฉพาะ  ไมเปนท่ีตองการของตลาด
ท่ัวไป เม่ือเท็มโกไดถูกเพิกถอนสัมปทานไปแลว  อีกท้ังเจาของสัมปทานก็ไมสนใจท่ีจะซ้ือเพราะเรือมี
สมรรถนะทางวิศวกรรมต่ํากวาท่ีประเมินไวจากการออกแบบ  ทําใหคาใชจายสูงและทําการขุดเรได
เฉพาะบางพ้ืนท่ีเทานั้น  เท็มโกจึงไมอยูในฐานะท่ีจะตอรองกับบริษัทโจทกได  

(2) หนังสือแจงราคาตอเรือท่ีตอใหมลงวันท่ี 19 ธันวาคม 2518 ท่ีบริษัท 
ไมนิ่ง  แอนด  ทรานสปอรต  เอ็นจิเนียริ่ง  เอ็นทีวี ซ่ึงเปนบริษัทตอเรือไดประมาณราคาเรือขุดเจาะไวใน
ราคา 450 ลานบาท มาใหแกบริษัทโจทก หลักฐานนี้ไมอาจทําใหศาลเชื่อได  เนื่องจากเปนหนังสือท่ี
มาถึงบริษัทผูซ้ือภายหลังจากท่ีบริษัทผูซ้ือทําสัญญาซ้ือขายทรัพยสินไปแลว  การยืนยันราคาเรือจึงเปน
การยืนยันยอนหลัง  อีกท้ังแสดงวาในการทําหนังสือสอบถามราคาเปนหลักฐานท่ีไมนาเชื่อถือ  เปน
เพียงแตการสรางหลักฐานข้ึนมาประกอบการซ้ือทรัพยสินเทานั้น  บริษัทผูซ้ือไมมีเจตนาจะใหมีการตอ
เรือกันจริง 

(3) มูลคาท่ีโจทกนําไปลงบัญชี  โจทกนําราคาตามสัญญาไปเปรียบเทียบกับ
ราคาทางบัญชีของเท็มโกซ่ึงปรากฏวาตรงกัน 

(4) ราคาประกันภัยท่ีโจทกนําไปประกันในราคาใกลเคียงกับราคาท่ีโจทกซ้ือมา
และผูรับประกันก็รับประกัน หลักฐานนี้ไมอาจทําใหศาลเชื่อได  โดยศาลใหเหตุผลวาการกําหนดราคาเอา
ประกันนั้น  คูสัญญาประกันภัยสามารถตกลงวงเงินเอาประกันเทาใดก็ไดเพียงแตเกิดความเสียหายก็จะ
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ชดใชใหตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงเทานั้น  ดังนั้น ราคาทรัพยสินท่ีเอาประกันภัยจึงมิใชราคาตลาด
ของทรัพยสินท่ีเอาประกัน 

ศาลไดใหเหตุผลเพ่ิมเติมจากการพิเคราะหพยานหลักฐานของท้ังผูซ้ือในฐานะ
โจทกและสรรพากรในฐานะจําเลยดังตอไปนี้ 

เรือขุดแรท่ีบริษัทผูซ้ือซ้ือมาผานการใชงานมาแลว 5 ป โดยประมาณ  ราคาตนทุน
ทรัพยสินตามบัญชียังมีราคาอยูท่ี 221,934,959.44 บาท ซ่ึงเปนราคาท่ีบริษัทผูขายใชวิธีการหักคาเสื่อม
เพ่ือเปนคาใชจายทางภาษีโดยวิธีเสนตรงในอัตรารอยละ 10 ตอป  ซ่ึงเปนวิธีหักคาเสื่อมในอัตราต่ําอยู
แลว  การท่ีบริษัทผูซ้ือทรัพยสินเรือขุดแรในราคา 332,800,00 บาท จึงเปนราคาสูงเกินปกติโดยไมมีเหตุ
อันสมควร 

ผูวิจัยเห็นดวยกับคําวินิจฉัยของศาล  เนื่องจากบริษัท บิลลิตัน ไทยแลนด จํากัด 
ไมสามารถนําสืบใหศาลเชื่อไดวาราคาตามสัญญาซ้ือขายเปนราคาตลาด  หรือนําสืบท่ีมาของราคาซ้ือขาย
เรือท่ีสูงกวาราคาทางบัญชี  การพิสูจนกลับแสดงไปในทางท่ีผูเสียภาษีใชความเปนบริษัทในเครือเดียวกัน   
ตกลงราคาซ้ือขายในราคาสูง  ซ่ึงหากปลอยใหเปนไปตามประสงคคูสัญญาซ่ึงเปนบริษัทในเครือเดียวกัน
แลวนั้น  ประเทศไทยยอมสูญเสียรายไดจากธุรกรรมครั้งนี้  เนื่องจากบริษัทซ้ือสามารถนําราคาซ้ือท่ีสูง
กวาราคาตลาดไปตัดคาเสื่อมในการคํานวณกําไรสุทธิได  อันเปนเหตุใหเสียภาษีนอยลง  ในขณะท่ีบริษัท
ผูขาย ไมตองเสียภาษีจากการขายทรัพยสิน  และยังไดใชผลขาดทุนท่ีกําลังจะครบ 5 รอบระยะเวลาบัญชี 
(ซ่ึงจะกลาวตอไปในขอ 3.1.2)  อีกดวย 

 
3.1.2 ธุรกรรมท่ีโยกยายรายไดเพ่ือนํามาตัดผลขาดทุน 

เนื่องจากในการทําธุรกิจนั้น  ผูเสียภาษีอาจเกิดผลขาดทุนหลายรอบระยะเวลาบัญชี
ติดตอกัน  ซ่ึงรัฐยอมใหนําผลขาดทุนนั้นมาใชไดไมเกิน 5 รอบระยะเวลาบัญชีท่ีบัญญัติไวในมาตรา 65 
ตรี แหงประมวลรัษฎากร 

 “มาตรา 65 ตรี รายการตอไปนี้ ไมใหถือเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิ 
................................... 
(12) ผลเสียหายอันอาจไดกลับคืน เนื่องจากการประกันหรือสัญญาคุมกันใดๆ หรือผล

ขาดทุนสุทธิในรอบระยะเวลาบัญชีกอนๆ เวนแตผลขาดทุนสุทธิ ยกมาไมเกินหาปกอนรอบระยะเวลา
บัญชีปปจจุบัน 

...................................” 
ดังท่ีเห็นไดจากคดีตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 123/2540  เหตุผลอยางหนึ่งท่ีเท็มโกยอม

ขายเรือและทรัพยสินใหแกบริษัทผูซ้ือซ่ึงเปนบริษัทในเครือถูก  เนื่องจากเท็มโกมีผลขาดทุนใกลครบ 5 
รอบระยะเวลาบัญชีแลว  เท็มโกจึงตั้งราคาขายไวสูงมาก  เพ่ือใหกําไรจากการขายเรือสามารถนํามาใช
หักผลขาดทุนไดท้ังหมด อันเปนผลใหเท็มโกไมตองนําเงินไดดังกลาวไปเสียภาษีเงินไดนิติบุคคอีก 
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3.1.3 ธุรกรรมท่ีสรางราคาโอนต่ํากวาราคาตลาด 
การเลี่ยงภาษีลักษณะนี้  มีความมุงหมายในลักษณะเดียวกันวิธีการทําธุรกรรมเพ่ือ

สรางรายจายในขอ 3.1.1  เนื่องจากเปาหมายสุดทายเพ่ือลดปริมาณเงินไดสุทธิท่ีนํามาใชในการ 
เสียภาษีเงินไดซ่ึงประมวลรัษฎากรไดกําหนดมาตรการเก่ียวกับกรณีนี้ใน มาตรา 65 ทวิ (4) 

 “มาตรา 65 เงินไดท่ีตองเสียภาษีตามความในสวนนี้คือกําไรสุทธิซ่ึงคํานวณ
ไดจากรายไดจากกิจการ หรือเนื่องจากกิจการ ท่ีกระทําในรอบระยะเวลาบัญชีหักดวยรายจายตาม
เง่ือนไขท่ีระบุไวในมาตรา 65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี และรอบระยะเวลาบัญชีดังกลาวใหมีกําหนดสิบสอง
เดือน เวนแตในกรณีดังตอไปนี้จะนอยกวาสิบสองเดือนก็ได คือ…. 

................................... 
(4) ในกรณีโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงิน โดยไมมีคาตอบแทน 

คาบริการ หรือดอกเบี้ย หรือมีคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบี้ยต่ํากวาราคาตลาดโดยไมมีเหตุอัน
สมควร เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบี้ยนั้น ตามราคาตลาดใน
วันท่ีโอน ใหบริการหรือใหกูยืมเงิน…… 

...................................” 
การท่ีมาตรา 65 ทวิ (4) ใหอํานาจเจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมิน 

เงินไดเทากับราคาตลาดในกรณีท่ีการโอนทรัพยสิน ใหบริการหรือใหกูยืมเงินไดกระทําข้ึนโดยไมมี
คาตอบแทน  คาบริการ หรือดอกเบี้ยต่ํากวาราคาตลาดนั้น  เนื่องจากกฎหมายสันนิษฐานวา  บริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลนั้นจัดตั้งข้ึนโดยมีความมุงหมายในการแสวงหาผลกําไร ดังนั้น  การโอนทรัพยสิน
จะตองมีมูลคาไมต่ํากวาราคาตลาด ดวยเหตุผลดังกลาว  การโอนทรัพยสิน ใหบริการ หรือใหกูยืมเงินจึง
ตองทําในราคาท่ีมีกําไรและตองไมต่ํากวาราคาตลาด 

 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ีอางเก่ียวกับการสรางราคาโอนต่ํากวาราคาตลาด 
คําพิพากษาฎีกาท่ี 1259/2520  โจทกใหเชาซ้ือรถยนตในราคา 47,500-50,000 

บาท แตทําหลักฐานอําพรางวาขายไปในราคา 17,500 บาท จํานวนหนึ่งคัน และราคา 17,000 บาทอีก 
222 คัน  ดังนี้เปนราคาต่ํากวาราคาตลาดโดยไมมีเหตุอันสมควร  เจาพนักงานประเมินมีอํานาจท่ีจะ
ประเมินราคาใหมไดตามประมวลรัษฎากรตามมาตรา 65 ทวิ (4) 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 222/2530  โจทกไมมีพยานหลักฐานอ่ืนใดมาแสดงใหศาล   
เห็นถึงราคาขายท่ีแทจริงเปนเงินเทาใด  การท่ีเจาพนักงานประเมินของกรมสรรพากรทําการประเมิน
รายไดจากการขายท่ีดินของโจทกเพ่ือเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามราคาประเมินของเจาพนักงานท่ีดิน       
จึงชอบแลว 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 8312/2540  โจทกขายหองชุดต่ํากวาราคาประเมินของเจา
พนักงานท่ีดิน  จึงถือเปนการต่ํากวาราคาโดยไมมีเหตุผลอันสมควรตามมาตรา 65 ทวิ (4) เจาพนักงาน
ประเมินจึงมีอํานาจกําหนดราคาขายอสังหาริมทรัพยของโจทกตามราคาท่ีพึงไดรับจากการขายตามปกติ
ตามราคาในวันท่ีโอน  แตตองไมเกินจํานวนทุนทรัพยในการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมในขณะท่ีมีการ
จดทะเบียนหรือจํานวนทุนทรัพยในการเรียกเก็บคาธรรมเนียมตามประมวลกฎหมายท่ีดิน  แลวแตอยาง
ใดจะมากกวา  ตามมาตรา 49 ทวิ ประกอบมาตรา 65 ทวิ (4) มาถือเปนราคาขายตามมาตรา 39 ได 
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คําพิพากษาฎีกาท่ี 8155/2540 
โจทก:   บริษัท เอฟ.ยูเอ็น. จํากัด 
จําเลย:  กรมสรรพากร 

 
 
 
 
 

 
 

 
 
 
 
 

 
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณประเมินภาษีเงินไดโจทก ประเภทรายรับดอกเบี้ย

โดยประเมินดอกเบี้ยรับตามราคาตลาด ณ วันท่ีใหกูเทากับรอยละ 15 ตามมาตรา 65 ทวิ (4) แหง
ประมวลรัษฎากร มิใชรอยละ 21 ซ่ึงเปนอัตราเดียวกับดอกเบี้ยท่ีโจทกจายใหบริษัทเงินทุนหลักทรัพย
ผูใหกู เนื่องจากโจทกมิใชบริษัทท่ีบริษัทท่ีไดรับอนุญาตใหประกอบกิจการเงินทุนหลักทรัพยจึงไมมีสิทธิ
คิดอัตราดอกเบี้ยจากการใหบุคคลอ่ืนกูยืมเงินไดเกินกวารอยละ 15 ตอป สรรพากรเห็นวา กรณีท่ีโจทก
กูยืมมาในอัตราดอกเบี้ยรอยละ 21 แตนํามาใหกูในอัตรารอยละ 13.5 และ 15 นั้น เปนการกระทําท่ีขัด
ตอหลักในการดําเนินธุรกิจ และเปนกรณีท่ีโจทกใหบุคคลอ่ืนกูยืมโดยคิดดอกเบี้ยต่ํากวาราคาตลาดโดยไม
มีเหตุอันสมควร 
 

ในคดีนี้ โจทกไดนําสืบวา   
 

การประเมินดอกเบี้ยรับตามราคาตลาด ณ วันท่ีใหกูเทากับรอยละ 15 โดย 
เจาพนักงานประเมินไมถูกตอง  เนื่องจากดอกเบี้ยตามราคาตลาดนั้นจะเทากับอัตราดอกเบี้ยเงินฝาก
ประจําหนึ่งปของธนาคารพาณิชย  หาใชดอกเบี้ยสูงสุดท่ีธนาคารพาณิชยปลอยใหลูกคากูยืมไม  อัตรา
ดอกเบี้ยท่ีธนาคารพาณิชยจายใหแกผูฝากประจําซ่ึงไมเกินรอยละ 12 ตอป การท่ีโจทกใหกูยืมเงินโดยคิด
อัตราดอกเบี้ยรอยละ 13.5 และ 15 จึงสูงกวาดอกเบี้ยตามราคาตลาดแลว การอางนี้ไมอาจทําใหศาล  
เชื่อได  โดยศาลใหเหตุผลวาอัตราดังกลาวเปนอัตราท่ีธนาคารซ่ึงเปนผูจายเงินไดใหแกผูฝากประจํา ไมใช
อัตราท่ีธนาคารเรียกจากผูกู  อัตราดังกลาวจึงไมถือเปนอัตราดอกเบี้ยตามราคาตลาดสําหรับการให       
กูยืมเงิน 

สัญญากูยืมเงิน ดอกเบ้ีย
รอยละ 21 

บริษัท เอฟ.ยูเอ็น. 

จํากัด 
บริษัทเงินทุนหลักทรัพย 

มิดแลนด จํากัด 

บริษัทเงินทุนหลักทรัพย 

เชียงใหมทรัสต 

สัญญากูยืมเงิน ดอกเบ้ีย
รอยละ 13.5 และ 15 

ผูกู 
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ศาลไดใหเหตุผลเพ่ิมเติมจากการพิเคราะหพยานหลักฐานของท้ังโจทกในฐานผูให

กูและสรรพากรในฐานะจําเลยดังตอไปนี้ 
การท่ีโจทกในฐานะผูใหกู ไดกูเงินจากบริษัทเงินทุนหลักทรัพยโดยเสียดอกเบี้ยใน

อัตราสูงถึงรอยละ 21 ตอป จึงไมมีเหตุผลท่ีโจทกจะยอมใหบุคคลอ่ืนกูในอัตราดอกเบี้ยรอยละ 13.5 ตอป  
โดยยอมขาดทุนดอกเบี้ยเปนจํานวนมากเชนนี้ 

ศาลเห็นวา  เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินดอกเบี้ยรับตามราคาตลาดใน
วันใหกูยืมเงินไดตามมาตรา 65 ทว ิ(4) แหงประมวลรัษฎากร  โดยประเมินในอัตราเดียวกันกับดอกเบี้ยท่ี
โจทกตองจายใหบริษัทเงินทุนหลักทรัพยดังกลาว แตเม่ือปรากฏวาในชั้นพิจารณาอุทธรณ  คณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณไดลดอัตราดอกเบี้ยใหโจทกคงเหลือรอยละ 15 ตอป จึงเปนคุณแกโจทกแลว 

ในคดีนี้ผูวิจัยเห็นดวยการเหตุผลประกอบคําวินิจฉัยของศาลท่ีไดยกหลักการ
ดําเนินธุรกิจ  ซ่ึงผูประกอบธุรกิจยอมกระทําการใด ๆ เพ่ือกําไรทางธุรกิจ  การกูยืมเงินของโจทกซ่ึงมี
ตนทุนสูงถึงรอยละ 21 เพ่ือมาปลอยกูในอัตราต่ํากวา  อันเปนเหตุใหโจทกตองขาดทุนถึงรอยละ 7.5 
และ รอยละ 6 ตามลําดับนั้น  ยอมขัดตอหลักการดําเนินธุรกิจโดยท่ัวไป  อีกท้ังในคําพิพากษาก็ไมพบวา
โจทกไดประโยชนอยางอ่ืนเพ่ิมเติมจากการปลอยกูในอัตราต่ําตามขอเท็จจริง   

นอกจาก 3 กรณีท่ีไดยกตัวอยางขางตนแลว  ประมวลรัษฎากรยังมีมาตรการอ่ืน ๆ 
อีกมากมาย  เชน  การประเมินราคาทุนสินคานําเขาตามมาตรา 65 ทวิ (7) หรือ  มาตรการปองกันการ
เลี่ยงภาษีในลักษณะอิงกับรูปแบบ กรณีถือเปนการสงสินคาออกไปตางประเทศใหถือเปนการขาย  
มาตรา 70 ตรีแหงประมวลรัษฎากร เปนตน   
 
3.2 การทําธุรกรรมโดยใชรูปแบบของสัญญาเพ่ือการเสียภาษีต่ําท่ีสุด  

ในสวนนี้ขอท่ีศาลวินิจฉัยนั้นแตกตางจากประเด็นในขอ 3.1  เนื่องจากการวินิจฉัยในขอ 
3.1 นั้น  เปนกรณีท่ีธุรกรรมหรือการกระทํานั้นเปนผลท้ังทางแพงและไดรับการยอมรับในทางภาษีอากร  
แตถูกศาลภาษีวินิจฉัยเปลี่ยนแปลงเนื้อหาบางประการเพ่ือประโยชนแหงการรัษฎากร  แตในหัวนี้ 3.2 นี้ 
เปนกรณีท่ีธุรกรรมหรือการกระทําเปนผลในทางแพงแตถูกปฏิเสธในทางภาษีอากร  กลาวคือถูกวินิจฉัย
วาเปนธุรกรรมท่ีถูกสรางข้ึนเพ่ือวัตถุประสงคในการเลี่ยงภาษี หรือ Sham Transaction 

 3.2.1 กฎหมายท่ีศาลนํามาใชในการพิจารณาคดี  
 เนื่องจากประมวลรัษฎากรซ่ึงเปนกฎหมายวาดวยการจัดเก็บภาษีมิไดกําหนดการ

พิจารณาขอบเขตของเสรีภาพของผูเสียภาษีในการทําธุรกรรมเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดไว  และไมอาจ
หาหลักเกณฑโดยเทียบเคียงตามบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งมาปรับใชได ท้ังไมสามารถหาหลัก
กฎหมายท่ัวไปในเรื่องนั้น ๆ มาปรับใชได  ดังนั้น  เม่ือเกิดขอพิพาทระหวางกรมสรรพากรซ่ึงเปน
หนวยงานจัดเก็บภาษีและผูเสียภาษี  ศาลจึงจําตองใชหลักสุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลรัษฎากร มา
เพ่ือประกอบการวินิจฉัยคดี 
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3.2.1.1 หลักสุจริต  
(ก) แนวความคิดการใชหลักสุจริตในกฎหมายมหาชน  

หลักทฤษฎีเรื่องการใชสิทธิโดยสุจริตมีท่ีมาจากเรื่องความสุจริต 
(la bonne foi หรือภาษาลาตินคือ bona fides) และยังไดรับอิทธิพลจากทฤษฎีทางสังคมท่ีวาสิทธิ
ท้ังหลายจะตองมีภาระหนาท่ีตอสังคมกอนเปนอันดับแรก  หลักเรื่องการใชสิทธิโดยสุจริต จึงเปนเรื่องวา
ดวยการควบคุมใหการใชสิทธิเปนไปโดยสอดคลองกับภาระหนาท่ีหรือบทบาทของสิทธินั้น ๆ อันเปนการ
ลดความเครงครัดหลักเรื่องเสรีภาพทางแพง, หลักความศักดิ์สิทธิในการแสดงเจตนา และหลักเสรีภาพใน
การแสดงเจตนา 

หลักสุจริตจึงเปนหลักท่ีพัฒนามาจากสาขากฎหมายเอกชน 2 
เปนหลักท่ัวไปท่ีครอบคลุมกฎหมายแพงท้ังระบบ  วาดวยความซ่ือสัตยและความไววางใจ บุคคลภายใต
ระบบกฎหมายจะตองประพฤติตนอยางซ่ือสัตยและไววางใจตอกัน  ความประพฤติใดท่ีเปนปฏิปกษตอ
ความเปนคนซ่ือสัตยและความไววางใจกันยอมนับวาเปนการกระทําท่ีไมสุจริต  ดังนั้นจะเห็นไดวา  แมวา
เสรีภาพของปจเจกชนเปนเรื่องท่ีสําคัญ  แตไมเด็ดขาด และไมข้ึนกับความพอใจโดยอิสระหรือความ
ตองการสวนตัวแตเพียงฝายเดียวของเจาของสิทธิเทานั้น  แตยอมถูกจํากัดดวยสิทธิและหนาท่ีอันสุจริต
ดวย  และเนื่องจากเปนแนวคิดท่ีมีความสมเหตุสมผลและมีความเปนสากล 3  ตอมาหลักนี้ไดถูกนํามาใช
ในคดีทางกฎหมายมหาชนดวย  ปจจุบันนี้มีความเห็นพองตองกันในวงการนิติศาสตรในตระกูลกฎหมาย
เยอรมันรวมท้ังสวิสและออสเตรียวาหลักความซ่ือสัตยและความไววางใจหรือหลักสุจริตเปนหลักกฎหมาย
ท่ีสามารถใชไดกับกฎหมายทุกแขนง ท้ังกฎหมายมหาชนและเอกชน 4 และเปนบอเกิดของหลักเกณฑ
ความประพฤติท้ังปวงในระบบกฎหมาย เม่ือใดก็ตามท่ีไมมีกฎหมายจะปรับใหตองดวยกรณี และไมอาจ
หาหลักเกณฑโดยเทียบเคียงตามบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งมาปรับใชได ท้ังไมสามารถหาหลัก
กฎหมายท่ัวไปในเรื่องนั้น ๆ มาปรับใชได  ดังนั้น  หลักสุจริตยอมเปนท่ีพ่ึงสุดทายในการปรับใชกฎหมาย  
และเรายอมจะอางหลักสุจริตมาปรับใชแกกรณีในฐานะเปนหลักอันเปนท่ีพ่ึงสุดทายไดเสมอ 

หลักเรื่องการใชสิทธิไมสุจริตปรากฏข้ึนครั้งแรกเม่ือกลาง
ศตวรรษท่ี 19 โดยคําพิพากษาของศาลฝรั่งเศส  โดยผูพิพากษา Josserand ซ่ึงเปนผูมีทรงอิทธิพลเปน
อยางมากตอแนวความคิดนี้ไดกลาวในคําพิพากษาวา “การใชสิทธิโดยไมสุจริตเปนการบิดเบือนการใช
สิทธิท่ีมีการกระทําโดยไมสุจริต  เปนการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการตรงกันขามจุดประสงคหรือ
เจตนารมณของการรับรองสิทธินั้น” 

นานาประเทศไดมีชื่อเรียกแตกตางกันไป  ดังเชน 
 

                                                           
2 สุเมธ ศิริคุณโชติ “ภาษีเงินไดจากการซื้อทรัพยสิน” คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร รวบรวม

บทความงานวิชาการประจําปพศ. 2549 ครั้งท่ี 2 2550 โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร หนา 273 
3 เรื่องเดียวกัน 
4 ปรีดี เกษมทรัพย, “หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ,” ใน หนังสือรวบรวมบทความ

อนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ รศ.ดร.สมศักดิ์ สิงหพันธุ ป.ม.ท.ช., 21 มิถุนายน 2526 
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(1) การใชสิทธิไมสุจริต หรือ l’abus de droit หรือ abuse 
of right ในประเทศฝรั่งเศส, สวิตเซอรแลนด , ตุรกี และสเปน 

(2) การกระทําท่ีเปนการแขงขันชิงดีชิงเดนทางไหวพริบ 
หรือ Acte d’emulation ในประเทศอิตาลี 

(3) การกระทําท่ีขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือ 
Acte contraire aux bonnes moeurs ในประเทศออสเตรีย 

(4) การกระทําท่ีขัดตอหลักสุจริต หรือ Violation du 
principle de la bonne foi ในประเทศเยอรมัน 

ในระบบซีวิลลอว  ( “civil law”)  ไดนําหลักนี้ไปบัญญัติเปน
กฎหมาย เชน มาตรา 2 วรรค 1 แหงประมวลกฎหมายแพงสวิตเซอรแลนด บัญญัติวา “บุคคลทุกคนตอง
สิทธิและปฏิบัติหนาท่ีโดยสุจริต ” และ วรรค 2 บัญญัติวา  “การใชสิทธิโดยไมสุจริตยอมไมไดรับความ
คุมครองโดยกฎหมาย”  ,  มาตรา 1295 วรรค 2 แหงประมวลกฎหมายออสเตรีย  บัญญัติวา “บุคคลใด
ใชสิทธิโดยเจตนาชัดแจงท่ีจะกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืน  จะตองรับผิดตอความเสียหายท่ี
เกิดข้ึน”  ,  มาตรา 833 แหงประมวลกฎหมายแพงอิตาลี  บัญญัติวา  “หามมิใหเจาของทรัพยสินใช
ทรัพยสินโดยมีเจตนาเพียงเพ่ือกลั่นแกลงหรือกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืน ”  ,  มาตรา 7 วรรค 2 
แหงประมวลกฎหมายแพงสเปน บัญญัติวา  “กําหนดใหศาลมีอํานาจท่ีจะกําหนดคาเสียหายและสั่งใหยุติ
ความเสียหายท่ีเกิดจากการใชสิทธิโดยไมสุจริต ”  ,  มาตรา 6 วรรค 1 แหงประมวลกฎหมายแพงรักษ
แซมเวิรก  บัญญัติวา  “กําหนดใหศาลมีอํานาจท่ีจะกําหนดคาเสียหายและสั่งใหยุติความเสียหายท่ีเกิด
จากการใชสิทธิโดยไมสุจริต ”  ,  มาตรา 1134 วรรค 3 แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส บัญญัติวา  
“การกระทําตามสัญญาตองกระทําโดยสุจริต ”  และ  มาตรา 242 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
บัญญัติวา  “ลูกหนี้มีหนาท่ีตองปฏิบัติการชําระหนี้โดยสุจริต  ท้ังนี้  โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” 

การท่ีกฎหมายวางหลักสุจริตไวในฐานะเปนหลักท่ัวไปของ
ประมวลกฎหมาย  ก็ดวยมุงหมายใหเปนหลักพ้ืนฐานของระบบกฎหมาย  โดยกําหนดหนาท่ีแกบุคคลทุก
คนท่ีจะใชสิทธิหรือปฏิบัติหนาท่ีของตนใหตองกระทําไปภายใตมาตรฐานทางคุณคาเดียวกัน คือ ดวย
ความสุจริต  อันเปนมาตรฐานทางคุณคาทางสังคมตามเกณฑท่ียอมรับวาสอดคลองกับความคาดหมาย
โดยชอบของบุคคลท่ีรูผิดชอบชั่วดี  และรูจักเอาใจเขามาใสใจเราหรือตามมาตรฐานของวิญูชนท่ี
เก่ียวของนั่นเอง  ลักษณะการใชสิทธิไมสุจริตท่ีประเทศไดบัญญัติเปนกฎหมายไวนั้น  สามารถสรุปเปน 6 
ประการไดดังตอไปนี้ 

(1) ความจงใจแกลงทําใหเกิดความเสียหาย 
(2) หลักขาดประโยชนท่ีเหมาะสม 
(3) หลักทางเลือกท่ีจะไมกอใหเกิดความเสียหาย 
(4) หลักความไมไดสัดสวนอยางแจงชัดระหวางประโยชนท่ี

ไดรับกับความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
(5) หลักความไมสนใจตอความมุงหมายแหงสิทธิ 
(6) หลักความรับผิดโดยละเมิดท่ัวไป 
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บทลงโทษสําหรับการใชสิทธิไมสุจริตนั้น ประเทศสวนใหญไมได
กําหนดเอาไว แตศาลของแตละประเทศก็เลือกบทลงโทษและการชดเชยคาเสียหายท่ีเหมาะสมเพ่ือยุติ
หรือแกไขความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการใชสิทธิไมสุจริต  ซ่ึงโดยสวนใหญศาลจะกําหนดคาเสียหายทาง
แพง แตบางกรณีก็อาจกําหนดโทษทางอาญาหรือการใชเรื่องความเปนโมฆะแกนิติกรรมสัญญาแลวแต
กรณี 

 
(ข) หลักสุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย 
“มาตรา ๕  ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคล

ทุกคนตองกระทําโดยสุจริต” 
“หลักสุจริต” ในฐานะท่ีเปนหลักท่ัวไปแหงระบบกฎหมายใน

ประเทศไทย มีความสัมพันธกับบทกฎหมายอ่ืน ๆ รวมถึงกฎหมายภาษีอากร ดังนี้  
(1) หลักสุจริตเปนบทบังคับ ( is cogens)  หลักสุจริตใน

ฐานะเปนบทกฎหมายบังคับ ท่ีเปนแกนสําคัญของระบบกฎหมายเปนแกนของหลักจริยธรรมของ
กฎหมาย 

(2) หลักสุจริตเปนบทยุติธรรม ( ius aequum)  หลักสุจริต
ยังมีฐานะเปนหลักสําคัญของบทกฎหมายยุติธรรมซ่ึงแทรกซึมอยูในบทกฎหมายและนิติสัมพันธท้ังปวง  
ท้ังนี้เนื่องจากถอยคําท่ีใชในมาตรา 5 วาดวยหลักสุจริตนั้นเปนถอยคําท่ีมีความหมายกวาง  ยืดหยุน  
และเปนนามธรรม มีความหมายเชิงคุณคาท่ีตั้งอยูบนความคาดหมายทางสังคมและอาจมีหลักเกณฑ
แตกตางกันไดตามกาล เทศะ และบุคคลท่ีเก่ียวของ  เปดชองใหมีการใหเหตุผล ชั่งน้ําหนักประโยชนได
เสียประกอบการพิจารณาไดเสมอ  จึงเปนบทกฎหมายท่ีเปดชองใหผูพิพากษาสามารถนํามาปรับใชแก
กรณีท้ังหลายโดยวางหลักเกณฑเสริมใหตองดวยกรณีไดอยางกวางขวาง  ท้ังในแงท่ีเปนการกําหนดภาระ 
หรือใหคุณหรือความคุมครองแกคูกรณีตามเหตุผลของเรื่องแตละเรื่อง 

นอกจากนี้หลักสุจริตยังมีบทบาทสําคัญในการเสริมบท
กฎหมายหรือนิติสัมพันธท่ีไมบริบูรณหรือขาดตกบกพรองหรือไมเหมาะแกกรณีเฉพาะบางกรณีใหมี
เนื้อหาสมบูรณหรือเหมาะแกกรณีอยางยิ่ง หรือชวยใหการจัดลําดับความสําคัญ หรือแบงภาระความเสี่ยง
ใหสอดคลองกับความคาดหมายตามเหตุผลของเรื่องไดดวย  ในทางกลับกันกับหลักสุจริตในฐานะท่ีเปน
บทยุติธรรมยอมอาจใชไปในทางจํากัดขอบเขต หรือเนื้อหาของบทกฎหมายหรือนิติสัมพันธเฉพาะเรื่องให
มีไดหรือเปนผลไดเพียงเทาท่ีไมขัดตอหลักสุจริต หรือจะชวยในการปรับปรุงเนื้อหาแพงสิทธิหนาท่ีหรือนิติ
สัมพันธใหเหมาะแกกรณีโดยสอดคลองกับหลักสุจริตก็ไดดวย 

จะเห็นไดวาผลทางกฎหมายของหลักสุจริตอาจมีได
หลายทางโดยไมตายตัว และยอมข้ึนอยูกับการชั่งน้ําหนักประโยชนไดเสียในกรณีเฉพาะเรื่องแตละเรื่อง  
และโดยท่ีหลักสุจริตเปนบทกฎหมายยุติธรรม และขณะเดียวกันก็เปนบทบังคับ  ดังนั้นจึงเปนหลัก
กฎหมายท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  ซ่ึงแมคูกรณีมิไดยกข้ึนตอสูหรือ
กลาวอางในคดี ศาลยอมยกข้ึนพิจารณาไดเอง (มาตรา 142 (5) แหงประมวลวิธีพิจารณาความแพง) 
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(3) หลักสุจริตเปนหลักกฎหมายท่ัวไป (ius generale)  
โดยท่ีหลักสุจริตเปนหลักกฎหมายท่ัวไป ดังนั้น  ในกรณี

ท่ีมีบทกฎหมายพิเศษท่ีตองดวยกรณีนั้น ๆ ก็ตองปรับใชบทพิเศษแกกรณีกอนตามหลักกฎหมายพิเศษ
ยอมมากอนกฎหมายท่ัวไป  ตอเม่ือไมมีบทเฉพาะหรือบทพิเศษจะปรับใชใหตองดวยกรณีแลวจึงหันมา
ปรับใชหลักสุจริต แตอยางไรก็ดี การใชสิทธิตาง ๆ ตองชอบดวยหลักสุจริตดวย 

 
(ค) หลักสุจริตกับการตีความเจตนาและการตีความสัญญา 

การตีความเจตนา (มาตรา 171 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย) และการตีความสัญญา (มาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย) มุงคนหาเจตนาท่ี
แทจริงของคูกรณี หรืออุดชองวางแหงเจตนา สวนหลักสุจริตเปนหลักเกณฑท่ีกําหนดมาตรฐานนิติ
สัมพันธกําหนดมาตรฐานการใชสิทธิซ่ึงไมข้ึนกับเจตนาของคูกรณีและยอมมีผลใชแกกรณีท่ีไมใชนิติกรรม
ดวย  ตามปกติการจะพิเคราะหวานิติสัมพันธระหวางคูกรณีสอดคลองหรือขัดตอหลักสุจริตหรือไม  
จําเปนตองอาศัยการตีความเจตนาเพ่ือใหรูถึงเจตนาท่ีแทจริงของผูเก่ียวของเสียกอน  ในกรณีท่ีไมอาจรู
แนไดวาคูกรณีมีเจตนาแทจริงอยางไร  เชน ตีความแลวไดความไมแนชัดวาในระหวางความเปนไปได
หลายทางนั้น  คูกรณีจะมีเจตนาไปในทางใด  ในกรณีเชนนี้ก็จําเปนตองอาศัยหลักการตีความตาม
วัตถุประสงคในทางสุจริตมาเปนเครื่องชวย  โดยคํานึงถึงลักษณะปกติประเพณีทางการคา  ซ่ึงในชั้นนี้
หลักสุจริตยอมจะเขามามีบทบาทในการตีความเจตนาหรือตีความสัญญานั้น ๆ ได  แตก็อาจกลาวไดวา  
การตีความสัญญาเปนเรื่องท่ีมุงจะคนควาหาเนื้อหาแหงเจตนาของคูกรณีเปนหลัก  ในขณะท่ีการปรับใช
หลักสุจริตนั้นเพงเล็งตอการแสวงหาเกณฑมาตรฐานความประพฤติในกรณีนั้น ๆ เปนสําคัญ 

การใชหลักสุจริตเพ่ือวินิจฉัย Sham Transaction ผูวิจัยตั้งขอสังเกตวา  
กรณีดังกลาวยิ่งสรางปญหาความไมสอดคลองกับสิทธิของผูเสียภาษีในประเด็นความไมชัดเจนแนนอนใน
ภาระภาษี  เนื่องจากหลักสุจริตเปนหลักการท่ีอิงกับดุลพินิจของผูมีอํานาจวินิจฉัย  ดังนั้นผลการวินิจฉัย
ยอมแปรเปลี่ยนไปตามผูทําการวินิจฉัย  ดวยเหตุผลดังตอไปนี้ 

(1) แมวาหลักสุจริตจะมีฐานะเปนบทกฎหมายบังคับ  แตก็มี
ความหมายท่ีกวางและเปนนามธรรม อันมีความหมายเชิงคุณคาท่ีตั้งอยูบนความคาดหมายทางสังคมและ
อาจมีหลักเกณฑแตกตางกันไดตามกาล เทศะ และบุคคลท่ีเก่ียวของ  อีกท้ังยังเปดชองใหมีการใหเหตุผล 
ชั่งน้ําหนักประโยชนไดเสียประกอบการพิจารณาไดเสมอ  ลักษณะดังกลาวนี้ยอมกอใหเกิดความไม
ชัดเจนแนนอนในผลการวินิจฉัยธุรกรรมอันสงผลกระทบตอภาระภาษีอากร ซ่ึงขัดตอสิทฺธิของผูเสียภาษี 

(2) การวินิจฉัยภาระภาษี ศาลจําเปนรูถึงเจตนาท่ีแทจริงของ
คูสัญญาเพ่ือวินิจฉัยประเภทของธุรกรรมเสียกอน ซ่ึงในกรณีท่ีเจตนานั้นสามารถตีความไปไดหลายทาง  
ศาลจะนําหลักการตีความตามวัตถุประสงคในทางสุจริตมาเปนเครื่องชวยในการตีความ  โดยคํานึงถึง
ลักษณะปกติประเพณีทางการคา  ผูวิจัยตั้งขอสังเกตวาเนื่องจากลักษณะปกติประเพณีทางการคา
สามารถเปนไปไดหลายทางตามดุลพินิจของผูมีอํานาจวินิจฉัยธุรกรรม ดังนั้นการกระทําในลักษณะนี้ยอม
กอใหเกิดความไมแนนอนในผลการวินิจฉัยธุรกรรมอันสงผลกระทบตอภาระภาษีอากร ซ่ึงขัดตอสิทฺธิของ
ผูเสียภาษี เชนเดียวกับ (1) 
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(3) หลักสุจริตไมมีบทลงโทษท่ีแนนอน และไมมีบทกําหนดวาหลัก
สุจริตตองนํามาใชเม่ือใด 

 
3.2.1.2 การแสดงเจตนาลวงและนิติกรรมอําพราง 

 
สําหรับแนวความคิดของการแสดงเจตนาลวงและนิติกรรมอําพรางเพ่ือ

ปองกันมิใหมีการแสดงเจตนาลวงเพ่ือทํานิติกรรมจึงบัญญัติใหนิติกรรมดังกลาวตกเปนโมฆะ โดยประสงค
จะรับรองความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาอันแทจริง และเพ่ือคุมครองบุคคลภายนอก ผูทําการโดยสุจริตมิให
ตองเสียหายจากการแสดงเจตนาเชนวานั้น 

 
(ก) การแสดงเจตนาลวง 

 
บทบัญญัติ มาตรา 155 วรรคแรกแหงประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย บัญญัติไววา 
“การแสดงเจตนาลวงโดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหนึ่งเปนโมฆะ 

แตจะยกข้ึนเปนขอตอสูบุคคลภายนอกผูกระทําการโดยสุจริต และตองเสียหายจากการแสดงเจตนาลวง
นั้นมิได” 

 
(1) ความหมายของเจตนาลวง 

การแสดงเจตนาลวง ไดแก การท่ีผูแสดงเจตนาไดสมรู
หรือสมคบกับคูกรณีอีกฝายท่ีเปนผูรับการแสดงเจตนา ไมวาแตละฝายจะมีจํานวนเทาใดก็ตามโดยการ
แสรงแสดงเจตนาออกมาโดยเจตนาท่ีปรากฏไมตรงกับเจตนาแทจริงเพ่ือใหเกิดนิติกรรม โดยท่ีไมมีความ
ประสงคจะใหเกิดเปนนิติกรรมนั้นแตอยางใด เพียงแตจุดประสงคท่ีแทจริงนั้นก็คือ เปนการทํานิติกรรม
หลอกข้ึนเพ่ือลวงบุคคลภายนอกใหเขาใจ ผิดวามีนิติกรรมนั้นซ่ึงโดยแทจริงแลวนิติกรรมท่ีคูกรณีท้ัง 2 
ฝายทําข้ึนนั้นไมมีอยูเลย (คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 42 4/2526) แตถามีการแสดงเจตนาทํานิติกรรมกัน
อยางแทจริงโดยไมมีการทําใหผูใดหลงผิดก็ถือวาไมมีการแสดงเจตนาลวง ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาล
ฎีกาท่ี1354/2530 การท่ีจําเลยท่ี 1 ไปขอกูยืมเงินจากบุคคลภายนอกแตบุคคลภายนอกไมเชื่อถือฐานะ
ของจําเลยท่ี 1 โดยจะใหกูเฉพาะบริษัทเงินทุนหรือบริษัทเงินทุนหลักทรัพยเทานั้น จําเลยท่ี 1 จึงขอรอง
ใหโจทกไปทําการกูเงินจากบุคคลภายนอกมาใหจําเลยท่ี 1 กูอีกทอดหนึ่ง โดยจําเลยท่ี 1 ไดออกตั๋ว
สัญญาใชเงินใหโจทกยึดถือไวนั้น ตั๋วสัญญาใชเงินท่ีจําเลยท่ี 1 ออกใหโจทกดังกลาวหาใชการออกดวย
การแสดงเจตนาลวงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 118 (มาตรา 155 ใหม) วรรคหนึ่ง 
แตอยางใดไม แตเปนการออกตั๋วสัญญาใชเงินเพ่ือชําระหนี้เงินกูท่ีจําเลยท่ี 1 กูไปจากโจทก จําเลยท่ี 1 จึง
ตองรับผิดชําระเงินตามตั๋วสัญญาใชเงินแกโจทก จําเลยท่ี 1 หาไดมีนิติสัมพันธใด ๆ กับ บุคคลภายนอก
ในหนี้ดังกลาวไม 
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(2) ผลของการแสดงเจตนาลวง 
ผลของการแสดงเจตนาลวงมาตรา 155 วรรคแรก

บัญญัติให การแสดงเจตนาลวงโดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหนึ่งเปนโมฆะเสียเปลามาแตเริ่มแรก 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1486/2518 บริษัทโจทกตองการ

เพียงใหไดรับใบฝากเงินประจําในนามบริษัทโจทกไปแสดงตอกระทรวงเศรษฐการ แตบริษัทโจทกไมมีเงิน 
ผูจัดการธนาคารจําเลยจึงแนะนําใหบริษัทโจทกทําสัญญากูยืมเงินเบิกเกินบัญชีเสียกอน เสร็จแลวใหสั่ง
จายเงินจํานวนนี้แกบริษัทโจทก แลวธนาคารจําเลยไดออกใบรับฝากเงินประจําใหแกบริษัทโจทก เชนนี้
เห็นไดวา บริษัทโจทกและธนาคารจําเลยมิไดตั้งใจใหผูกพันกันตามเอกสารสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชี และ
ตามสัญญารับฝากเงินประจําแตอยางใด แตเปนการท่ีบริษัทโจทกและธนาคารจําเลยแสดงเจตนาอันไม
แทจริงทําสัญญาฝากและถอนเงินตอกันเพ่ือหลอกลวงผูอ่ืน การแสดงเจตนาในกรณีเชนนี้ยอมตกเปน
โมฆะ ไมมีผลทางกฎหมาย บริษัทโจทกจึงฟองเรียกเงินฝากนั้นจากธนาคารจําเลยไมได 

(ข) นิติกรรมอําพราง  
 

บทบัญญัติ มาตรา 155 วรรคสองแหงประมวลกฎหมายแพว
และพาณิชย  บัญญัติวา  

 “ถาการแสดงเจตนาลวงตามวรรคหนึ่งทําข้ึนเพ่ืออําพราง 
นิติกรรมอ่ืน ใหนําบทบัญญัติของกฎหมายอันเก่ียวกับนิติกรรมอําพรางมาใชบังคับ” 

จากความในบทบัญญัตินี้จะเห็นไดวาการแสดงเจตนาทํานิติ
กรรมอําพรางมีสวนเก่ียวกับการแสดงเจตนาลวงดวย แตจะแตกตางตรงท่ีในเรื่องนิติกรรมอําพรางนั้น
ประกอบดวยนิติกรรมสองฉบับเขามาเก่ียวของ 

กรณีท่ีจะถือวาเปนเรื่องนิติกรรมอําพรางนั้นจะตอง
ประกอบดวยการกระทําในลักษณะดังตอไปนี้ 

 
(1) คูกรณีทํานิติกรรมข้ึนสองฉบับ ซ่ึงมีเนื้อหาขอความ

แตกตางกัน 
(2) นิติกรรมอันหนึ่งทําข้ึนโดยเปดเผยตอบุคคลภายนอก แต

เกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาลวง โดยสมรูกันระหวางคูกรณีเพ่ือปดบังนิติกรรมอีกอันหนึ่ง 
(3) นิติกรรมอีกอันหนึ่งหรือนิติกรรมท่ีถูกปกปดเปนนิติกรรม

ท่ีทําข้ึนตามเจตนาท่ีแทจริงของคูกรณี แตสงวนไวเปนความลับ รูกันเฉพาะระหวางคูกรณีเทานั้น 
 

กรณีท่ีมิใชเปนเรื่องนิติกรรมอําพราง 
 

(1) กรณีท่ีในข้ันแรกคูกรณีตกลงกันอยางหนึ่ง แตในท่ีสุด
เวลาเขาทํานิติกรรมลับตกลงกันอีกอยางหนึ่ง โดยตองการใหขอตกลงอยางหลังนี้มีผลบังคับกันจริง ๆ 
กรณีเชนนี้ไมใชเรื่องนิติกรรมอําพราง 
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มีคดีจํานวนมากท่ีคูความอางวาเปนการแสดงเจตนาลวง
หรือเปนเรื่องนิติกรรมอําพราง แตศาลยังฟงขอเท็จจริงวาไมใชเรื่องนิติกรรมอําพราง แตเปนเรื่องท่ีคูกรณี
มีเจตนาแทจริงท่ีจะผูกพันกันตามท่ีแสดงเจตนาออกนั้นจริง ๆ ก็ตองบังคับตามท่ีตกลงกันนั้น เพราะ
คูกรณีทํานิติกรรมข้ึนโดยมิไดมีเจตนาจะปกปดนิติกรรมอันใดอันหนึ่งเลย แตเม่ือถึงเวลาทํานิติกรรมเกิด
เห็นวาหลักฐานจะไมม่ันคงหรือเกิดความไมไววางใจกันข้ึน จึงไดตกลงทํานิติกรรมเปนรูปใหม เพ่ือผูกมัด
คูกรณีอีกฝายหนึ่งใหม่ันคง ท้ังนี้เพ่ือความสะดวก หากจะตองมีการฟองรองบังคับคดีกันในภายหลัง 
เชนนี้เปนเรื่องท่ีคูกรณีเปลี่ยนเจตนาเดิมเสียแลว กลาวคือ คูกรณีมีเจตนาผูกพันกันตามนิติกรรมท่ีทําข้ึน
ใหมอยางแทจริงเพียงอันเดียวมิไดมีการปกปดหรืออําพรางนิติกรรมอ่ืนใด จึงไมใชเรื่องนิติกรรมอําพราง 

กรณีดังกลาวมีปญหามาสูศาลมาก และศาลฎีกาก็ได
พิพากษาไวเปนบรรทัดฐาน ดังหลักการขางตน คือ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 348/2479, 267/2480, 
1255/2491, 606/2500, 339/2502, 288/2503, 384/2504, 956/2519, 2802/2522, 1128/2523, 
102/2525, 1576/2525, 3147/2527, 1523-1524/2528, 3959/2528, และ 69/2533 

 
(2) กรณีท่ีทํานิติกรรมอันหลังข้ึนเพ่ือแกไขเปลี่ยนแปลง

ขอความนิติกรรมอันแรก 
ดังท่ีไดกลาวมาแลววา กรณีท่ีจะเปนเรื่องนิติกรรม  

อําพรางไดนั้นจะตองพิจารณาจากเจตนาของคูกรณีในขณะทํานิติกรรมท้ังสองเปนสําคัญ ถาปรากฏวา
ในขณะทํานิติกรรม คูกรณีมิไดมีเจตนาทํานิติกรรมท่ีเปดเผยอันหนึ่งข้ึนเพ่ือปดบังอําพรางนิติกรรมลับอีก
อันหนึ่งซ่ึงตองการบังคับกันจริงยอมไมถือวาเปนเรื่องนิติกรรมอําพราง ดังนั้น การท่ีคูกรณีไดทํานิติกรรม
อันหนึ่งโดยเปดเผย แลวตอมาคูกรณีนั้นไดตกลงทํานิติกรรมอีกอันหนึ่งเพ่ือแกไขเปลี่ยนแปลงเง่ือนไข 
หรือขอความในนิติกรรมอันแรก จึงไมถือวาเปนเรื่องนิติกรรมอําพราง นิติกรรมท่ีทําข้ึนภายหลังหาใชนิติ
กรรมท่ีถูกอําพราง ซ่ึงคูกรณีประสงคจะสงวนเปนความลับไม หากแตเปนนิติกรรมอันใหมท่ีคูกรณี
ประสงคจะผูกพันกันอยางแทจริง และโดยเปดเผยเชนกัน 

จากหลักขางตนอาจตั้งขอสังเกตไดวา แมคูกรณีจะทํา  
นิติกรรมข้ึนสองอัน แตถาในขณะท่ีทํานิติกรรมท้ังสองนั้น คูกรณีทําข้ึนดวยความสมัครใจ ประสงคจะผูก
นิติสัมพันธกันตามนิติกรรมนั้น ๆ โดยมิไดมีเจตนาลวงเขามาเก่ียวของดวยแลว กรณีดังกลาวจึงไมใชเรื่อง
นิติกรรมอําพราง 

สรุปไดวา  แมคูกรณีจะไดทํานิติกรรมข้ึนสองอัน หาก
ปราศจากเสียซ่ึงเจตนาลวงนิติกรรมใดนิติกรรมหนึ่งแลว กรณีดังกลาวหาใชเรื่องนิติกรรมอําพรางไม 
เพราะคูกรณีทํานิติกรรมข้ึน 2 ครั้ง โดยมิไดมีเจตนาใหนิติกรรมอันหนึ่งอําพรางนิติกรรมอีกอันหนึ่ง 
 

ผลของการทํานิติกรรมอําพราง 
จากบทบัญญัติมาตรา 155 วรรคสอง อันเก่ียวกับนิติกรรม  

อําพรางโดยตรงนั้น จะตองพิจารณาประกอบกับหลักเกณฑของบทบัญญัติมาตรา 155 วรรคแรก อัน
เก่ียวกับนิติกรรมอันเกิดจากการแสดงเจตนาลวงดวย เพราะการทํานิติกรรมอําพรางนั้นเกิดจากการแสดง
เจตนาลวงอยางหนึ่ง ดวยเหตุนี้จึงกอใหเกิดผลตาง ๆ ดังนี้ 
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(1) ผลตอนิติกรรม 
เม่ือนิติกรรมอันหนึ่งทําข้ึนเพ่ืออําพรางนิติกรรมอีก

อันหนึ่ง นิติกรรมอันแรกยอมเปนการแสดงเจตนาลวงดวยสมรูกันระหวางคูกรณีท่ีจะไมผูกพันตามเจตนา
ท่ีแสดงออกมานั้น นิติกรรมอันแรกท่ีปรากฏออกมานั้นยอมตกเปนโมฆะ สวนนิติกรรมอันหลังท่ีถูก  
อําพรางไวโดยนิติกรรมอันแรก ตองบังคับตามบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยนิติกรรมท่ีถูกอําพรางไวซ่ึง
จะสมบูรณหรือไมเพียงใดก็แลวแตบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยนิติกรรมอันหลังนี้ 

เจตนาลวงท่ีแสดงออกมาโดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหนึ่ง
ยอมตกเปนโมฆะ ไมวานิติกรรมอีกอันหนึ่งถูกปกปดไวหรือไมก็ตาม เหตุนี้การนําสืบพยานตามขออางของ
โจทกจึงเปนการนําสืบทําลายขอความในเอกสารวาสัญญาท่ีระบุไวในเอกสารนั้นไมสมบรณ ตามความใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 94 วรรค 2 ซ่ึงไมหามในการท่ีโจทกจะนําสืบพยานบุคคล
ตามฟองโจทกนั้น (เทียบคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 295/2508) 

 
(2) ผลตอบุคคลภายนอก 

การท่ีนิติกรรมลวงตกเปนโมฆะใชไมไดในระหวางคูกรณี
นั้น อาจทําใหบุคคลภายนอกผูไมรูเห็นดวย หลงเชื่อตามนิติกรรมลวงท่ีปรากฎทําใหเกิดความเสียหายข้ึน
ได จึงเปนการสมควรท่ีกฎหมายจะตองเขาชวยปองกันบุคคลภายนอกผูกระทําการโดยสุจริต ไมใหเกิด
การเสียหายเนื่องจากนิติกรรมลวง หลักคุมครองสําหรับบุคคลภายนอกในกฎหมายของประเทศตาง ๆ 
ไดแกการท่ีคูกรณีไมอาจยกเอาความเปนโมฆะของนิติกรรมลวงข้ึนเปนขอตอสูบุคคลภายนอกผูทําการ
โดยสุจริต (และตองเสียหายแตนิติกรรมลวงนั้น) หมายความวา แมนิติกรรมอําพรางจะไมสมบูรณก็ตาม 
แตในสวนท่ีเก่ียวกับบุคคลภายนอกผูทําการโดยสุจริต คูกรณีจะยกความไมสมบรณนั้นเปนขอตอสูไมได 
ดังเชนท่ีบัญญัติไวในมาตรา 155 วรรคแรก 

หลักกฎหมายวาดวยเจตนาลวงและนิติกรรมอําพรางนี้  เนื่องจากเปน
กรณีท่ีผูแสดงเจตนาไมมีความประสงคจะใหเกิดเปนนิติกรรม  แสรงแสดงเจตนาออกมาโดยเจตนาท่ี
ปรากฏไมตรงกับเจตนาแทจริงเพ่ือใหเกิดนิติกรรมเพ่ือลวงบุคคลภายนอกใหเขาใจ  ดังนั้น  ศาลจึงใชหลัก
กฎหมายนี้วินิจฉัยในเบื้องตนกอนวาธุรกรรมตองสงสัยนี้เปนธุรกรรมแทจริงท่ีผูเสียภาษีสรางข้ึนเพ่ือผูก  
นิติสัมพันธหรือไม  ซ่ึงหากวินิจฉัยวา  ธุรกรรมตองสงสัยเกิดข้ึนโดยเจตนาลวงหรือเปนนิติกรรมอําพราง
แลว  ศาลมีหนาท่ีตองคนหาเจตนาท่ีแทจริงของคูสัญญา  และภาระภาษียอมเปนไปตามเจตนาท่ีแทจริงท่ี
คูสัญญามุงหวัง   

เนื่องจากขอบเขตของเสรีภาพของผูเสียภาษีในการทําธุรกรรมเพ่ือตนทุน
ทางภาษีต่ําท่ีสุดท่ีวิทยานิพนธฉบับนี้มุงศึกษานั้น  เปนกรณีท่ีผูเสียภาษีมีเจตนาท่ีแสดงออกมาตรงกับ
เจตนาภายในเพ่ือมุงผูกนิติสัมพันธดังท่ีตนไดแสดงออกมา  แตประเด็นท่ีตองพิจารณาคือ ธุรกรรมท่ีผูเสีย
ภาษีสรางข้ึนนั้น  เปนธุรกรรมท่ีมุงผลทางภาษีเปนหลักมากกวาวัตถุประสงคทางธุรกิจ  รัฐจะยอมรับหรือ
ปฏิเสธนั้น  มีขอบเขตเพียงใด อยางไร  ดังนั้น หลักกฎหมายวาดวยเจตนาลวงและนิติกรรมอําพราง  จึง
ไมสามารถนํามาพิจารณาในชั้นนี้ได 
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3.2.2 บทบาทการใชอํานาจไตสวนของผูพิพากษาในคดีภาษี 
3.2.2.1 ความเบ้ืองตน 

วิธีพิจารณาคดีภาษีอากร เปนไปตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลภาษีอากร
และวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร พ .ศ. 2528 ประกอบกับมาตรา 17 กําหนดใหในกรณีท่ีไมมีบทบัญญัติและ
ขอกําหนดใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชโดยอนุโลมได จะเห็นไดวา
ศาลใชวิธีการของระบบกลาวหา เพ่ือการคนหาความจริงโดยผูพิพากษาจะวางตัวเปนกลางและทําหนาท่ี
คลายกรรมการกํากับใหคูความดําเนินกระบวนวิธีการตามกฎกติกา และคูความมีหนาท่ีกลาวอางและ
พิสูจนโดยศาลจะไมคอยแทรกแซงในการสืบหาความจริง  การรับฟงพยานหลักฐานคอนขางยืดหยุนกวา
วิธีพิจารณาความแพงท่ัวไป แตก็ยังอยูบนพ้ืนฐานของวิธีพิจารณาความแพง  ศาลยังมีอํานาจสั่งสืบ
พยานหลักฐานเพ่ิมเติมนอกจากท่ีคูความยกข้ึนอางไดอยางเขมขัน แมในทางปฏิบัติ ศาลมักมีบทบาทใน
ลักษณะนี้คอนขางนอยซ่ึงสวนใหญคงเปนเพราะมีความเสี่ยงท่ีศาลอาจถูกกลาวโทษวาไมเปนกลางได 

ในสวนการทําคําพิพากษานั้น เปนหัวใจหรือเปนขอท่ีจะแสดง
ความสามารถ ความรู  และความรับผิดชอบของผูพิพากษาซ่ึงคําพิพากษาจะแสดงถึง5 

(1) ความรอบคอบในการพิจารณาพิพากษาคดีของทานผูนั้น  
(2) ความรูความสามารถในขอกฎหมาย 
(3) ความเอาใจใสในคดีท่ีไดรับมอบหมาย 
(4) มีความกวางขวางในการใชกฎหมายท้ังสวนสารบัญญัติและวิธี

บัญญัติอยางไร   
คําพิพากษาของศาลภาษีอากรตองอยูภายในกรอบมาตรา 141 แหง

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซ่ึงบัญญัติไววา “คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลใหเปนหนังสือ
และตองกลาวหรือแสดง............... 

(4)  เหตุผลแหงคําวินิจฉัยท้ังปวง  
(5) คําวินิจฉัยของศาลในประเด็นแหงคดีตลอดท้ังคาฤชาธรรม

เนียม 
.......................” 
ความสําคัญของคําพิพากษานั้นจะอยูท่ี (4) และ (5)  คือเหตุผลแหง

คําวินิจฉัยและคําวินิจฉัยในประเด็นแหงคดี  ซ่ึงเหตุผลแหงคําวินิจฉัยนั้นถาเปนเหตุผลในการฟง
ขอเท็จจริงก็ตองเปนขอเท็จจริงท่ีเขามาสูสํานวนตามวิธีพิจารณาซ่ึงตองไปพิจารณาประกอบกับ
บทบัญญัติในมาตรา 142  ในเรื่องคําพิพากษาตองไมออกนอกฟองนอกประเด็น  สวนเหตุผลในขอ
กฎหมายนั้นก็ตองเปนเหตุผลตามหลักกฎหมายและในสองประการนี้ตองอยูในประเด็นแหงคดีและ
ชัดเจนพอท่ีจะใหผูปฏิบัติเขาใจได  เพราะฉะนั้นเหตุผลตองมีใหปรากฏชัดเจน 

 
 

                                                           
 5 อุดม เฟองฟุง,คําอธิบาย ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงภาค 1 ตอน 2, (สํานักอบรมศึกษา

กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2550) น. 129 
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3.2.2.2 การใชดุลพินิจของผูพิพากษา 
ระบบของศาลนั้น  ถูกสรางข้ึนมาภายใตแนวความคิดท่ีวาผูพิพากษาเปน

อิสระในการใชดุลพินิจเพ่ือตัดสินคดีโดยไมตองคํานึงวาคําตัดสินนั้นจะกระทบกับความม่ังค่ังหรืออํานาจ
ของตนหรือไม  ซ่ึงการใชดุลพินิจของผูพิพากษานั้น  กฎหมายมิไดกําหนดขอบเขตหรือเง่ือนไขไว  
เพียงแตผูพิพากษาตองใชดุลพินิจอยางสุจริต  ซ่ึงหลักความสุจริตก็กวางขวางเปนอยางมาก  อาจารย
ประสิทธิ์ โฆวิไลกุล ไดใหขอสังเกตท่ีควรคํานึงถึงในการใชดุลพินิจของผูพิพากษาไวดังตอไปนี้6 

 
(1) การใชหลักสุจริตจะตองมีขอบเขตท่ีเหมาะสม ถูกตอง ชอบ

ธรรม  เพ่ือใหเกิดความยุติธรรมท่ีสูงสุดและแทจริง  แตไมใชเปนการใชดุลพินิจตามอําเภอใจ 
(2) ผูพิพากษาจะตองไมใชหลักสุจริตในการตัดสินคดีจนพร่ํา

เพรื่อจนไมสามารถควบคุมการใชดุลพินิจของตนได 
(3) ผูพิพากษาจะใชหลักสุจริตในลักษณะท่ีมีความจําเปนเพ่ือ

ผอนคลายความเครงครัดแข็งกระดาง และความไมเปนธรรมของสัญญา  
(4) การใชดุลพินิจของผูพิพากษาจําตองใชดวยความระมัดระวัง

และรอบคอบดวยจิตใจท่ีเปนธรรมโดยใชเหตุผลใหชัดเจนและเหมาะสม 
(5) ผูพิพากษาผูใชดุลพินิจจะตองมีความรูความสามารถ 

ประสบการณ วิจารณญาณ ความรอบรู  ในการศึกษาวิเคราะหประเด็นปญหาเพ่ือท่ีจะชี้ใหเห็นประเด็น
ตาง ๆ แลวอธิบายใหเห็นประเด็นปญหาได 

 
จากการศึกษาการวินิจฉัยของศาลนั้น  อิงจากขอเท็จจริงท่ีคูความนํา

ข้ึนสูศาล  และตามขอกฎหมายท่ีเก่ียวของ  โดยศาลใชดุลพินิจของตนไดอยางอิสระภายใตขอบเขตของ
หลักสุจริตซ่ึงดูเหมือนจะไรขอบเขต  จาก3 องคประกอบนี้  ผูวิจัยมีความเห็นวาการท่ีศาลตองวินิจฉัย
ธุรกรรมตองสงสัยซ่ึงมีลักษณะถูกตองตามกฎหมายภาษีอากรท่ีเปนลายลักษณอักษรและสอดคลองกับ
การตีความโดยท่ัวไปของกฎหมายท่ีธุรกรรมนั้นใชอางเปนฐานแหงสิทธิ  แตเปนท่ีสงสัยวาธุรกรรมนั้นจะ
ไมสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมาย  ซ่ึงเปนการใชเสรีภาพของผูเสียภาษีท่ียังไมมีกฎหมายออกมา
จํากัดขอบเขตของผูเสียภาษีดังกลาวอยางชัดเจน  เชนเดียวกับมาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีแบบท่ัวไป
ของนานาประเทศ  ศาลยอมจะตัดสินโดยใชดุลพินิจสวนตนไปในทางท่ีเห็นวาถูกตอง ยิ่งกวาตัดสินไป
ในทางท่ีเห็นวาผิดพลาด ผลท่ีตามมาคือ ศาลจะตัดสินตามมโนสํานึกท่ีดีและถูกตอง ซ่ึงมโนสํานึกท่ีดีและ
ถูกตองของศาลเก่ียวกับคดีภาษีอากรเก่ียวกับธุรกรรมตองสงสัย จึงข้ึนกับผูพิพากษาแตละทานวาจะใช
ดุลพินิจไปในทางของผูเสียภาษีหรือใชหลักเรื่องความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา หรือทานใดจะไป
ในทางหนวยงานจัดเก็บภาษีเพ่ือประกันความม่ันคงทางการคลังของรัฐ  ซ่ึงเหตุผลประกอบคําวินิจฉัยมัก
เปนเรื่องการตีความกฎหมายและการตีความสัญญาเพ่ือคนหาเจตนาท่ีแทจริงของคูสัญญาหรือผูเสียภาษี

                                                           
6 ประสิทธ์ิ โฆวิไลกุล, กฎหมายแพงหลักท่ัวไป: คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4-14, 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2545) 
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ซ่ึงท้ังสองกรณีตองถูกตีความอยางอิสระและเปนกลาง 7 ประกอบกับขอเท็จจริงท่ีทนายของคูความ
นําเสนอ  ซ่ึงหากฝายใดสามารถจัดหาทนายความท่ีมีความชํานาญกวาทนายความอีกฝาย ยอมสามารถ
โนนนาวใหศาลพิพากษาไปในทางของฝายตน อีกท้ังโดยธรรมชาติทนายความมีแนวโนมจะขยันคนหา
พยานหลักฐานอยางลําเอียงเพ่ือคาจางอันมีราคาสูง จึงไมคอยสรางทางเลือกใหศาลตัดสินคดีเปนอ่ืน8 

อยางไรก็ตามในปจจุบันปรากฏวาศาลไดใชดุลพินิจในการวินิจฉัยคดีภาษี
อากรเก่ียวกับธุรกรรมตองสงสัย โดยการนําหลักการท่ีถูกสรางโดยศาลของประเทศกลุมคอมมอนลอรคือ 
หลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวารูปแบบ ซ่ึงมิไดถูกบัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณอักษรมาใชในการ
วินิจฉัยคดี  ในขณะท่ีประเทศไทยใชระบบซีวิลลอร  ซ่ึงผูวิจัยตั้งขอสังเกตวา  การใชดุลพินิจของศาลใน
กรณีนี้ ขัดตอ สิทธิของผูเสียภาษีเก่ียวกับสิทธิของผูเสียภาษีอากรในการชําระภาษีอากรเพียงเทาท่ี
กฎหมายกําหนด และสิทธิในความชัดเจนแนนอน  ดังเชนกรณีตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ี 1015/2539 

 
โจทก:  บริษัทไทย - เอ็มซี จํากัด 
จําเลย:  กรมสรรพากร 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
โจทกเปนนิติบุคคลประเภทบริษัทจํากัด  มีวัตถุประสงคตามหนังสือรับรองท่ี

ไดจดทะเบียนไวหลายประการ  รวมท้ังการสั่งซ้ือ สงไปจําหนาย ซ้ือขายซ่ึงสินคาจากตางประเทศและใน

                                                           
7 บทบาทของศาลภาษีอากรในการคุมครองสิทธิของผูเสียภาษีอากรในศตวรรษท่ี 21 หนา 351 
8 เรื่องเดียวกัน, หนา 352 

 แจง  ใหทราบ 

  แจงการตกลงขาย

สินคาผาใหบริษัท 

ไทยคูราโบ จํากัดโดยวาง

เงื่อนไขตางๆ ในการสง

สินคาและชําระเงิน 

  สัญญาซื้อขายสินคา, สง

มอบ และชําระคาสินคา 

  ขอใหโจทกเปน

นายหนาติดตอซื้อสินคาผา 
บริษัทไทย - เอ็มซี 

จํากัด 
บริษัทไทยคูราโบ จํากัด  

ประเทศไทย 

ตางประเทศ 

บริษัทมิตซูบิชิ คอรปเอ

เราช่ัน  จํากัด (ฮองกง) 
เครือมิตซูบิชิ 

(ตางประเทศ) 

สัญญาแตงตั้งตัวแทน 

 ชําระคานายหนา 
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ประเทศ  และรับเปนตัวแทนนายหนา  ตัวแทนคาตางของกิจการคาและธุรกิจทุกประเภท  บริษัทไทยคู
ราโบ  จํากัด ไดขอใหโจทกเปนนายหนาติดตอซ้ือสินคาผา  โจทกไดสงโทรพิมพแจงไปยังบริษัทมิตซูบิ
ชิ คอรปอเรชั่น  (ฮองกง)  จํากัดในประเทศญี่ปุน เพ่ือใหบริษัทดังกลาวแจงตอไปยังบริษัทมิตซูบิชิ  คอร
ปอเรชั่น (ฮองกง)  จํากัด  เม่ือไดรับแจงแลวบริษัทมิตซูบิชิ  คอรปอเรชั่น  (ฮองกง) จํากัด  ไดติดตอมายัง
โจทกเพ่ือตกลงขายสินคาผาโดยวางเง่ือนไขตางๆ ในการสงสินคาและชําระเงิน  โจทกไดแจงใหบริษัทไทย
คูราโบ  จํากัดทราบ  บริษัทไทยคูราโบ  จํากัดตกลงซ้ือสินคาผาจากบริษัทมิตซูบิชิ  คอร
ปอเรชั่น  (ฮองกง)  จํากัด  และการชําระเงิน ท้ัง 2 บริษัท ตกลงซ้ือโดยทําสัญญาซ้ือขายและชําระราคา
ตรงไปยังบริษัทมิตซูบิชิ คอรปอเรชั่น (ฮองกง) จํากัด และชําระคานายหนาใหแกโจทก 

 
เจาพนักงานประเมิน ไดประเมินภาษีเงินไดนิติบุคคลแกโจทก โดยอางวา  

จากการตรวจสอบเอกสารทางบัญชีของโจทกและพยานบุคคลท่ีเก่ียวของไดรับการยืนยันวา  โจทกเคย
ไดรับการแตงตั้งใหเปนตัวแทนของบริษัทมิตซูบิชิ คอรปอเรชั่น  จํากัดประเทศญี่ปุนและบริษัทในเครือมิต
ซูบิชิมากอนในรอบระยะเวลาบัญชีของโจทกตั้งแตวันท่ี  1 เมษายน  2525 ถึงวันท่ี  31 มีนาคม  2526  
โจทกจึงเปนผูทําการแทนและเปนผูติดตอของ บริษัทมิตซูบิชิ  คอรปอเรชั่น  (ฮองกง)  จํากัด  ผูขาย เพ่ือ
ขายสินคาใหแกบริษัทไทยคูราโบ จํากัด ผูซ้ือในประเทศไทย แมจะไมมีหนังสือแตงตั้งโจทกใหเปนตัวแทน
ของบริษัทมิตซูบิชิ คอรปอเรชั่น (ฮองกง) จํากัด  แตการกระทําของโจทกถือไดวาเปนตัวแทนโดยปริยาย  
เม่ือโจทกเปนผูทําการติดตอในการประกอบกิจการของบริษัทมิตซูบิชิ  คอรปอเรชั่น  (ฮองกง) จํากัด  ซ่ึง
เปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรจากประเทศไทย โจทกซ่ึงเปนตัวแทนมีหนาท่ีตามกฎหมายท่ีจะตอง
ยื่นแบบรายการและเสียภาษีเงินไดจํานวนดังกลาวภายในกําหนดเวลาท่ีกฎหมายกําหนด 

 
ศาลภาษีอากรกลางพิพากษายกฟอง  แตศาลฎีกาแก ใหศาลโจทกถูก

ประเมินภายใตมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากรเทานั้น และเพิกถอนการประเมินภายใตมาตรา 70 
ทวิ แหงประมวลรัษฎากร 

 
ในคดีนี้  โจทกไดนําสืบวา 
 
(1) บริษัทมิตซูบิชิ  คอรปอเรชั่น  (ฮองกง)  จํากัด  ผูขาย จะเปนผูติดตอ

ขายสินคาใหแกบริษัทผูซ้ือในประเทศไทยโดยตรง  โดยมิไดกระทําการผานลูกจาง ผูกระทําการแทนหรือ
ผูกระทําการติดตอในประเทศไทยแตอยางใด ท้ังโจทกก็มิไดเปนผูกระทําการแทนบริษัทผูขายดังกลาว  
แตไดกระทําการแทนบริษัทไทยคูราโบ  จํากัด ผูซ้ือ  โจทกมิไดมีฐานะเปนลูกจาง หรือผูกระทําการแทน 
หรือผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทย โจทกจึงไมมีหนาท่ีชําระภาษีเงินไดของบริษัท
ผูขาย 

 
(2) เม่ือบริษัทผูขายขายสินคาโดยตรงใหแกผูซ้ือในประเทศไทย  โดย

ผูขายมิไดมีลูกจาง ผูแทนหรือผูกระทําการติดตอตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร  ผูขายจึงไมมี
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หนาท่ีตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคล  โดยเหตุนี้  โจทกจึงมิไดกระทําการแทนบริษัทผูขาย  จึงไมมีมีหนาท่ี
ตองยื่นแบบประมาณการกําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษีตามมาตรา 67 ทวิ แหงประมวลรัษฎากรดวย   

 
ในคดีนี้ จําเลยใหการวา 
 
เจาพนักงานของจําเลยไดพบเอกสารวาโจทกไดรับคานายหนาจากการเปน

ตัวแทนซ้ือสินคาจากบริษัทมิตซูบิชิ คอรปอเรชั่น (ฮองกง) จํากัด 
 
เอกสารฉบับท่ี 1 การแจงยอดหนี้ภาษีเงินไดนิติบุคคลของบริษัทมิตซูบิ

ชิ คอรปอเรชั่น  (ฮองกง)  จํากัด เปนเงินไดจากการขายสินคา และระบุวาโจทกเปนผูกระทําการแทน
บริษัทมิตซูบิชิ คอรปอเรชั่น (ฮองกง) จํากัด 

 
เอกสารฉบับท่ี 2 เปนภาษีจากการจําหนายเงินกําไรออกนอกประเทศไทย  
 
เอกสารฉบับท่ี 3 การลงลายมือโดยผูรับมอบอํานาจโดยโจทกเพ่ือใหการ

รับทราบและยินยอมท่ีจะเสียภาษีตามการประเมินภาษีป 2526 เนื่องจากเปนตัวแทน ผูกระทําการแทน
บริษัทมิตซูบิชิ คอรปอเรชั่น (ฮองกง) จํากัด 

 
เหตุท่ี บริษัทไทยคูราโบ  จํากัด ไดติดตอใหโจทกเปนนายหนาในการซ้ือขาย

สินคาผานั้น เพราะเหตุวา บริษัทไทยคูราโบ  จํากัด เปนเพียงผูผลิตสินคาผาเทานั้น  ไมมีความชํานญ
เก่ียวกับการตลาด จึงใหโจทกเปนนายหนาในการติดตอซ้ือสินคาคือผาจากประเทศอ่ืน 

 
ศาลใหเหตุผลประกอบคําวินิจฉัยวา   
 
(1) จากขอเท็จจริงท่ีศาลฟงได โจทกไดคานายหนาจากท้ัง บริษัทมิตซูบิ

ชิ คอรปอเรชั่น (ฮองกง) จํากัด และ บริษัทไทยคูราโบ จํากัด ศาลเห็นวา  การท่ีโจทกแนะนําบริษัทมิตซู
บิชิ คอรปอเรชั่น (ฮองกง) จํากัด  ซ่ึงเปนบริษัทตางประเทศใหแกบริษัทไทยคูราโบ  จํากัด  ซ่ึงเปนลูกคา
ของโจทกในประเทศไทย ไดมีการติดตอผานโจทก จนทําการซ้ือขายสินคากัน  แมผูซ้ือเปนลูกคาของ
โจทกจะทําสัญญาซ้ือขาย และชําระราคาสินคาใหแกผูขายซ่ึงเปนบริษัทตางประเทศโดยตรง  โดยโจทก
มิไดมีสวนรับผิดเก่ียวกับการซ้ือขายหรือการชําระคาสินคาก็ตาม  แตการท่ีบริษัทตางประเทศสามารถ
ขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศไทย  ก็เนื่องมาจากโจทกเปนตัวเชื่อมใหผูซ้ือและผูขายติดตอกัน  จึงถือ
ไดวาโจทกเปนผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอใหแกบริษัทท่ีตั้งข้ึนตามกฎหมายตางประเทศ  เม่ือบริษัท
ตางประเทศไดรับชําระคาสินคายอมมีเงินไดหรือผลกําไรรวมอยูดวย  โจทกจึงมีหนาท่ีและความรับผิด
ในการยื่นแบบรายการและเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร 
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(2) โจทกมีหนาท่ีตองเสียภาษีจากการจําหนายกําไรออกไปจากประเทศ
ไทยตามมาตรา 70 ทวิ แหงประมวลรัษฎากรหรือไมนั้น  ศาลเห็นวา  ผูท่ีตองเสียภาษีเงินไดในการ
จําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยนั้น  ตองเปนผูจําหนายเงินกําไรหรือเงินท่ีถือวาเปนเงินกําไร  
โจทกเปนเพียงผูแทนทําการติดตอกับลูกคาในประเทศไทยในการขายสินคาแทนบริษัทตางประเทศ  ไม
ปรากฏวาดจทกเปนสาขาของบริษัทตางประเทศและเปนผูจําหนายเงินกําไรแตอยางใด  เม่ือขอเท็จจริง
ฟงไดวา  ผูซ้ือและผูขายทําสัญญาซ้ือขายกันโดยตรง และผูซ้ือชําระราคาใหแกผูขายโดยตรง  แมคา
สินคาจะมีเงินกําไรรวมอยูดวย  แตโจทกมิไดมีสวนเก่ียวของในการสงเงินไปชําระคาสินคา  จึงถือไมได
วา  โจทกเปนผูจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย  จึงไมมีหนาท่ีตองเสียภาษีจากการจําหนาย
เงินกําไรออกไปจากประเทศไทยตามมาตรา 70 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร 

 
คําพิพากษาฎีกาท่ี 484/2540 
 
โจทก:  บริษัทไทย - เอ็มซี จํากัด 
จําเลย:  กรมสรรพากร 
โจทกเปนนิติบุคคลประเภทบริษัทจํากัด  มีวัตถุประสงคตามหนังสือรับรองท่ี

ไดจดทะเบียนประกอบกิจการนําเขาสินคาจากตางประเทศเพ่ือจําหนายใหแกลูกคาในประเทศ และสง
สินคาพืชไรออกไปจําหนายยังตางประเทศ  รวมท้ังรับเปนตัวแทนนายหนา  ตัวแทนคาตางของกิจการคา
และธุรกิจทุกประเภท  และเปนบริษัทในเครือของบริษัทมิตซูบิชิ  คอรปอเรชั่น   ประเทศญี่ปุน ซ่ึงมีบริษัท
ในเครืออยูหลายประเทศ  รวมท้ังประเทศสหรัฐอเมริกา บริษัทมิตซูบิชิ คอรปอเรชั่น  จํากัด (นิวยอรค) 
ซ่ึงเปนบริษัทในเครือของบริษัทมิตซูบิชิ คอรปอเรชั่น  ประเทศญี่ปุน 

 
บริษัทสยามเคมีอุตสาหกรรม จํากัด  ติดตอใหโจทกสั่งซ้ือสินคา  โดยตกลง

จายคานายหนาใหโจทกรอยละ 1.5 ของราคาสินคา  โจทกจึงติดตอไปยังบริษัทมิตซูบิชิ คอรปอเรชั่น  
จํากัด (นิวยอรค)  เม่ือทราบราคาสินคาแลว โจทกจะแจงไปยังบริษัทสยามเคมีอุตสาหกรรม จํากัด และ 
บริษัทสยามเคมีอุตสาหกรรม จํากัด  ไดทําใบสั่งซ้ือไปยัง บริษัทมิตซูบิชิ คอรปอเรชั่น  จํากัด (นิวยอรค) 
จากนั้น บริษัทมิตซูบิชิ คอรปอเรชั่น  จํากัด (นิวยอรค) จะสงสัญญามาให บริษัทสยามเคมีอุตสาหกรรม 
จํากัด ลงชื่อโดยตรง  โดยไมผานโจทก  ข้ันตอนการชําระราคาเปนเรื่องระหวางผูซ้ือและผูขายสินคา
โดยตรง  หลังจากนั้นโจทกไดรับคานายหนาจากบริษัทสยามเคมีอุตสาหกรรม จํากัด   

เจาพนักงานประเมิน ไดประเมินภาษีเงินไดนิติบุคคลแกโจทก โดยอางวา  
โจทกเปนผูกระทําการแทนในประเทศไทยของ บริษัทมิตซูบิชิ คอรปเอเราชั่น  จํากัด (นิวยอรค) ใหโจทก
เปนผูเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในฐานะเปนผูกระทําการแทนตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร 
และใหโจทกเสียภาษีเงินกําไรท่ีจําหนายไปตางประเทศ 

ศาลภาษีอากรกลางพิพากษายกฟอง  แตศาลฎีกาแกใหโจทกถูกประเมิน
ภายใตมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากรเทานั้น และเพิกถอนการประเมินภายใตมาตรา 70 ทวิ แหง
ประมวลรัษฎากร 
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ศาลใหเหตุผลประกอบคําวินิจฉัยวา   
(1) มาตรา 76 ทวิ วรรคแรก  บัญญัติวา"บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล

ซ่ึงตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ  มีลูกจาง  หรือผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอ  ในการประกอบ
กิจการในประเทศไทย  ซ่ึงเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทย  ใหถือวาบริษัทหรือหาง
หุนสวนนิติบุคคลนั้นประกอบกิจการในประเทศไทย  และใหถือวาบุคคลผูเปนลูกจาง  หรือผูทําการแทน
หรือผูทําการติดตอเชนวานั้นไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลเปนตัวแทนของบริษัทหรือหาง
หุนสวนนิติบุคคลซ่ึงแตงตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ  และใหบุคคลนั้นมีหนาท่ีและความรับผิดใน
การยื่นรายการและเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี้  เฉพาะท่ีเก่ียวกับเงินไดหรือผลกําไรท่ีกลาว
แลว"    ศาลเห็นวา  ตามขอเท็จจริง  การท่ีโจทกแนะนําบริษัท  มิตซูบิชิ  อินเตอรเนชั่นแนล  คอร
ปอเรชั่น นิวยอรค ใหแกบริษัทสยามเคมีอุตสาหกรรม  จํากัด ซ่ึงเปนลูกคาของโจทกในประเทศไทยโดยมี
การติดตอผานโจทกจนทําใหเกิดการซ้ือขายสินคากัน  แมผูซ้ือซ่ึงเปนลูกคาของโจทกจะทําสัญญาซ้ือ
ขาย และชําระราคาคาสินคาใหแกผูขายซ่ึงเปนบริษัทในตางประเทศโดยตรง  โดยโจทกมิไดมีสวนรับผิด
เก่ียวกับการซ้ือขายหรือการชําระราคาคาสินคาก็ตาม  แตการท่ีบริษัทในตางประเทศสามารถขายสินคา
ใหแกลูกคาในประเทศไทยได ก็เนื่องมาจากโจทกเปนตัวเชื่อมใหผูซ้ือและผูขายติดตอกัน  จึงถือไดวาโจทก
เปนผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอใหแกบริษัทท่ีตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ  เม่ือบริษัทใน
ตางประเทศไดรับชําระคาสินคายอมมีเงินไดหรือผลกําไรรวมอยูดวยโจทกจึงมีหนาท่ีและความรับผิดใน
การยื่นแบบรายการและเสียภาษีเงินไดตาม มาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร  

 (2) โจทกมีหนาท่ีตองเสียภาษีจากการจําหนายกําไรออกไปจากประเทศ
ไทยตามมาตรา 70 ทวิ แหงประมวลรัษฎากรหรือไมนั้น  ศาลเห็นวา  ผูท่ีตองเสียภาษีเงินไดในการ
จําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยนั้น  ตองเปนผูจําหนายเงินกําไรหรือเงินท่ีถือวาเปนเงินกําไร  
โจทกเปนเพียงผูแทนทําการติดตอกับลูกคาในประเทศไทยในการขายสินคาแทนบริษัทตางประเทศ  ไม
ปรากฏวาโจทกเปนสาขาของบริษัทตางประเทศและเปนผูจําหนายเงินกําไรแตอยางใด  เม่ือขอเท็จจริงฟง
ไดวา  ผูซ้ือและผูขายทําสัญญาซ้ือขายกันโดยตรง และผูซ้ือชําระราคาใหแกผูขายโดยตรง  แมคาสินคาจะ
มีเงินกําไรรวมอยูดวย  แตโจทกมิไดมีสวนเก่ียวของในการสงเงินไปชําระคาสินคา  จึงถือไมไดวา  โจทก
เปนผูจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย  จึงไมมีหนาท่ีตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไร
ออกไปจากประเทศไทยตามมาตรา 70 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร 

จากเหตุผลประกอบคําวินิจฉัยคําพิพากษาศาลฎีกาท้ัง 2 คดี  ผูวิจัยตั้ง
ขอสังเกตวา  บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซ่ึงตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศตองนําเงินไดหรือผล
กําไรในประเทศไทยมาเสียภาษีเงินไดนิติบุคคล  หากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้น มีลูกจาง  หรือ
ผูทําการแทนหรือผูทําการติดตออันเปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรนั้นในประเทศไทยตามมาตรา 76 
ทวิ แหงประมวลรัษฎากร 

ในกรณีบริษัทไทย - เอ็มซี จํากัด ปรากฏตามขอเท็จจริงท้ัง 2 คดีวา  บริษัท 
ไทย - เอ็มซี จํากัด ไดรับการแตงตั้งเปนตัวแทนของผูซ้ือเพ่ือจัดหาผูขายสินคาใหแกผูซ้ือ  โดยผูซ้ือและ
ผูขายจะทําสัญญาซ้ือขายและผูซ้ือจะชําระราคาคาสินคาใหแกผูขายโดยตรง ดังนั้น  บริษัทผูขายซ่ึงเปน
นิติบุคคลซ่ึงตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ  จึงมิไดมีนิติสัมพันธใด ๆ กับ บริษัทไทย - เอ็มซี จํากัด 
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และมิไดมีเงินไดหรือผลกําไรในประเทศไทย อันเนื่องมาจากการมีลูกจาง  หรือผูทําการแทนหรือผูทําการ
ติดตอตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร   

อยางไรก็ตามท้ัง 2 คดี ศาลฎีกากลับมีคําวินิจฉัยวาบริษัทผูขาย ซ่ึงเปนนิติ
บุคคลตางประเทศสามารถขายสินคาใหแกผูซ้ือในประเทศได  ก็เนื่องจากบริษัท ไทย - เอ็มซี จํากัด เปน
ตัวเชื่อมใหผูซ้ือและผูขายติดตอกัน  จึงวินิจฉัยวา บริษัท ไทย - เอ็มซี จํากัด เปนผูกระทําการแทนหรือ
เปนผูทําการติดตอใหแกผูขายซ่ึงเปนนิติบุคคล ซ่ึงตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ  เม่ือบริษัทผูขาย
ไดรับชําระคาสินคายอมมีเงินไดหรือผลกําไรรวมอยูดวย  บริษัท ไทย - เอ็มซี จํากัดจึงมีหนาท่ีและความ
รับผิดในการยื่นแบบแสดงรายการและเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร   

ผูวิจัยเห็นวาการวินิจฉัยดังกลาว  เปนการแสดงใหเห็นวา  ศาลไดพิจารณา
ธุรกรรมตองสงสัยโดยการพิจารณาจากเนื้อหาของธุรกรรมอันเปนความมุงหมายท่ีแทจริงของธุรกรรม
เหนือกวารูปแบบ  ท้ังนี้ เนื่องจากปรากฏขอเท็จจริงวาบริษัท ไทย - เอ็มซี จํากัด เคยไดรับการแตงตั้งให
เปนตัวแทนของบริษัทผูขายในรอบระยะเวลาบัญชีของบริษัท ไทย - เอ็มซี จํากัด ตั้งแตวันท่ี 1 เมษายน 
2525 –ถึงวันท่ี 31 มีนาคม 2526 บริษัท ไทย - เอ็มซี จํากัด จึงเปนผูกระทําการแทนและเปนผูกระทํา
การติดตอของบริษัทผูขาย  เพ่ือขายสินคาใหแกผูซ้ือในประเทศไทย  ดังนั้น  ใน 2 คดีนี้  แมบริษัท ไทย - 
เอ็มซี จํากัดและบริษัทผูขายไมมีหนังสือแตงตั้งตัวแทน  แตการกระทําของบริษัท ไทย - เอ็มซี จํากัดก็ถือ
วาเปนตัวแทนโดยปริยาย 

อยางไรก็ตาม  ผูวิจัยตั้งขอสังเกตวา  เนื่องดวยประเทศไทยใชระบบ
กฎหมายซีวิลลอร  ดังนั้นศาลจึงไมมีอํานาจในการสรางหลักกฎหมายใด ๆ ดังเชนศาลในระบบคอม
มอนลอร  อีกท้ัง  ภายใตหลักการวาดวยสิทธิของผูเสียภาษีนั้น  ผูเสียภาษีมีหนาท่ีเสียภาษีเทาท่ีกฎหมาย
ภาษีอากรกําหนด  และสิทธิในความชัดเจนแนนอน  ดังนั้น  กรณีท่ีมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร 
กําหนดใหนิติบุคคลซ่ึงตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศนั้นมีหนาท่ีตองนํา เงินไดหรือผลกําไรมาเสีย
ภาษีในประเทศไทย  เฉพาะเม่ือนิติบุคคลดังกลาวมีลูกจาง หรือผูทําการแทน หรือผูกระทําการติดตอใน
ประเทศไทย  แตศาลกลับตีความและวินิจฉัยโดยพิจารณาจากเนื้อหายิ่งกวารูปแบบนั้น  ยอมเปนการ
กระทําท่ีขัดก็กฎหมายในระบบซีวิลลอร  และเปนการกระทําใหระบบภาษีอากรในประเทศไทยขาดความ
ชัดเจนแนนอนและมิไดเปนไปตามหลักการวาดวยสิทธิของผูเสียภาษี 

 
3.2.2.3 ผลของคําพิพากษา 

ผลของคําพิพากษาในคดีภาษีอากรเปนเชนเดียวกับคดีแพงคือมีผลผูกพัน
เฉพาะคูความในคดี หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง  คําพิพากษานี้มิไดผูกพันหนวยงานจัดเก็บภาษีใหตอง
ดําเนินการตามแนวคําวินิจฉัย  แมจะปรากฏขอเท็จจริงของธุรกรรมในลักษณะเชนเดียวกับคดีท่ีศาลไดมี
คําพิพากษาแลวก็ตาม  ดังนั้นจึงปรากฏอยูบอยครั้งท่ีหนวยงานจัดเก็บภาษีดําเนินการใด ๆ ท่ีเปนการขัด
กับแนวคําพิพากษาและกระทบสิทธิหรือกอความเดือดรอนเสียหายใหแกผูเสียภาษีอากร9 

จากการศึกษาการท่ีคําพิพากษาของศาลไทยมีผลผูกพันเฉพาะคูความ
เทานั้น  ยิ่งกอใหเกิดความไมแนนอนในระบบภาษี  และกระทบตอสิทธิของผูเสียภาษี “สิทธิของผูเสีย

                                                           
9 เรื่องเดียวกัน, หนา 348 
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ภาษีอากรในการชําระภาษีอากรเพียงเทาท่ีกฎหมายกําหนด ” เนื่องจากประเด็นขอบเขตเสรีภาพในการ
วางแผนภาษีเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดนั้น  กฎหมายมิไดวางขอบเขตไวอยางชัดเจน  ผูเสียภาษีอากรไม
สามารถนําแนวทางหรือเหตุผลในการวินิจฉัยคดีมาเปนฐานในการตีความกฎหมายเพ่ือรับรูภาระทางภาษี
ในการทําธุรกรรมได  ยิ่งไปกวานั้น ในหัวตอไปจะแสดงใหเห็นวา  สรรพากรสามารถประเมินภาษีจาก
ธุรกรรมท่ีมีคําพิพากษาเปนคุณแกผูเสียภาษีทุกรอบปบัญชีก็ได  ซ่ึงเปนการทําลายระบบภาษีอากรและ
เปนการกอใหเกิดภาระแกผูเสียภาษีอากรเกินจําเปน   ดุลพินิจของผูพิพากษาแตละคดีทําใหผลแหงคดี
เปลี่ยนไป แมในคดีพิพาทท่ีมีลักษณะขอเท็จจริงท่ีใกลเคียงหรือเหมือนกัน  กลับมีคําวินิจฉัยท่ีแตกตางกัน  
ยอมเปนอีกหนึ่งตัวอยางท่ีการบั่นทอนระบบภาษีอากรในประเทศไทย 

 

3.2.3 การแยกสัญญาระหวางสัญญาซ้ือขายและสัญญาบริการ 
การแยกสัญญาระหวางสัญญาซ้ือขายและสัญญาบริการนั้น  เปนตัวอยางหนึ่งในการใช

เสรีภาพในการทําสัญญาของผูเสียภาษีเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุด  เนื่องจากภาระภาษีตามประมาณ
รัษฎากรกําหนดไวแตกตางกัน   

 
คําพิพากษาฎีกาท่ี 124/2540 

 
โจทก:  บริษัท เบลส เทเลโฟน มานูแฟคเจอริ่ง จํากัด 
จําเลย:  กรมสรรพากร  
 

บริษัทเบลเทเลโฟน แมนิวแฟคเตอรริ่ง จํากัด ( “โจทก”) ซ่ึงเปนนิติบุคคลประเทศ 
เบลเยี่ยมและไมมีสถานประกอบการในประเทศไทย เขามาประกอบกิจการในประเทศไทยตามประกาศ
ของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 281 จึงไมถือวาเปนนิติบุคคลสัญชาติไทย ไดรับอนุญาตใหจําหนายเครื่องมือ
เครื่องใชในการสื่อสารทางโทรคมนาคมและเครื่องมือเครื่องใชในชุมสายโทรศัพทและธุรกิจบริการให
คําปรึกษาแนะนําทางดานเทคนิควิศวกรรม ออกแบบ ติดตั้งควบคุมดูแลและตรวจสอบเครื่องจักร
เครื่องใชในการสื่อสารทางโทรคมนาคม และชุมสายโทรศัพท   

องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย เปดโอกาศใหบุคคลท่ัวไปเสนอราคาเพ่ือดําเนินการ
จัดหาวัสดุอุปกรณการกอสรางและติดตั้งชุมสายโทรศัพทตามแผน TOT Jo -3 ซ่ึงโจทกเปนผูชนะการ
ประมูล  โจทกและองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย เม่ือวันท่ี 30 มีนาคม 2525 ไดทําสัญญาชื่อวา 
“สัญญาเพ่ือเครือขายชุมทางโทรศัพทหลักซ่ึงระบบซีพีเอ็ม และอุปกรณท่ีเก่ียวของสัญญาเลขท่ี ทีโอที. เจ
โอ-๓/เอกสารบี” มีระยะเวลา 1 ป มูลคากวา 41 ลานบาท  กําหนดขอบเขตงาน 2 ประการคือ  1.  ขาย
วัสดุและอุปกรณ  และ 2. ใหบริการ, ใหคําปรึกษา, ควบคุมงานและติดตั้ง  ซ่ึงในสัญญาฉบับดังกลาวแยก
ออกไดเปนสัญญาซ้ือขายวัสดุอุปกรณ ตางหากจากสัญญาจางทําของใหบริการ , ใหคําปรึกษา , ควบคุม
งานและติดตั้ง  โดยทําเปนสัญญาฉบับเดียว และจํานวนเงินท่ีเสนอในการประมูลไดแสดงยอดของสินคา 
คาตอบแทนจากการรับกอสราง และติดตั้งสายโทรศัพทไวเพียงจํานวนเดียว  การแยกรายละเอียดตาม
เอกสารแนบทายสัญญาโดยกําหนดราคาสินคาวัสดุอุปกรณเครื่องมือสื่อสาร มูลคา 32 ลานบาทเศษ แยก
จากคาตอบแทนการกอสรางและติดตั้งอุปกรณชุมสายโทรศัพท มูลคา 8 ลานเศษ   
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กรมสรรพากรแจงการประเมินเงินได 32 ลานบาทเศษ โดยใหเห็นวาสัญญาตาม
ขอเท็จจริงนี้มีเพียงสัญญาเดียวเทานั้น  คือ สัญญารับเหมากอสรางและติดตั้งโครงการชุมสายโทรศัพท
นครหลวงเปนสัญญาท่ีเหมาท้ังคาแรงและคาของ เงินได 32 ลานบาท  จึงไมไดรับยกเวนตามขอ  7 แหง
อนุสัญญาภาษีซอนไทย-เบลเยี่ยม 

 
 

ในคดีนี้ โจทกไดนําสืบวา 
 

(3) โจทกมิใชนิติบุคคลไทย  เนื่องจากเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยตาม
ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 281  ขณะท่ีโจทกลงนามในสัญญาซ้ือขายกับองคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทย เม่ือวันท่ี 30 มีนาคม 2525 โจทกยังมิไดมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย กลาวคือ
โจทกไดจัดตั้งหรือถือวาไดจัดตั้งสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย เม่ือวันท่ี 27 พฤศจิกายน 2525 
อันเปนเวลาภายหลังจากการทําสัญญาซ้ือขายดังกลาวนั้นถึง 8 เดือน 

(4) คําเสนอของโจทกแสดงถึงเจตนาขอแยกสัญญาจัดจําหนายวัสดุอุปกรณกับสัญญา
ติดตั้งสายโทรศัพท  ซ่ึงไดทําเปนสัญญาฉบับเดียวกัน 

(5) วัสดุอุปกรณการซ้ือขายตามสัญญาดังกลาว  ไดมีการสงมอบกันในตางประเทศ ณ 
ทาเรือท่ีท่ีคูสัญญากําหนดกันไวตามลักษณะการซ้ือขาย C.I.F  คือ  มีการสงมอบกรรมสิทธิ์ในตัวทรัพยให
ผูซ้ือในขณะขนของลงเรือเพ่ือเดินทางมายังประเทศไทย  โดยผูขายสินคาคือ โจทกเปนผูชําระคาระวาง
เรือกับคาประกันภัยทางทะเลใหผูซ้ือและองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย ผูซ้ือก็ไดชําระคาสินคาใหแก
โจทก ณ ตางประเทศ  กรณีนี้  ศาลเห็นวาไมใชเปนการซ้ือขายในประเทศไทย 

(6) จําเลยไมมีสิทธิเรียกเก็บภาษีเงินไดจากโจทกตามสัญญาซ้ือขายรายโจทกได  
เนื่องจากความตกลงระหวางราชอาณาจักรไทยกับเบลเยี่ยมเพ่ือเวนการเก็บภาษีซอนในสวนท่ีเก่ียวกับ
ภาษีเงินไดขอ 7.1 ซ่ึงไดกําหนดไววา  “กําไรของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งจะเก็บภาษีไดเฉพาะ
ในรัฐนั้น  เวนเสียแตวา วิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งโดยผานสถานประกอบการ
ถาวรซ่ึงตั้งอยูในอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจดังกลาวแลว กําไรของวิสาหกิจอาจเก็บภาษี
ไดในอีกรัฐหนึ่ง แตตองเก็บจากกําไรเพียงเทาท่ีถือวาเปนของสถานประกอบการถาวรนั้นเทานั้น ” โจทก
จึงไมมีหนาท่ีตองเสียภาษีในประเทศ อีกท้ัง  การท่ีเจาพนักงานประเมินอางวาโจทกจําหนายกําไรออก
นอกประเทศโจทกมีหนาท่ีตองเสียภาษีอากรตามมาตรา 70 ทวิ เพราะโจทกไมมีหนาท่ีตองนําเอารายรับ
จากการขายวัสดุอุปกรณมารวมคํานวณภาษีเงินได  ดังนั้น การท่ีเจาพนักงานประเมินไดนําเอาตัวเลข
รายรับท้ังหมด รวมท้ังคาขายวัสดุอุปกรณมาเปนฐานในการคํานวณภาษีเงินไดนิติบุคคลสงกําไรออกตาม
มาตรา 70 ทวิ จึงเปนการไมชอบ เพราะกําไรสงออกตามมาตรา 70 ทวินี้ ควรจะไดคํานวณจากกําไรของ
สถานประกอบการถาวรเทานั้น  และในกรณีของโจทก รายรับจากการขายวัสดุอุปกรณไมใชรายไดใน
ขณะท่ีโจทกมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย  ดังนั้น  จําเลยจึงนํามารวมคํานวรณไมได 
 



70 
 

ศาลภาษีอากรกลางและศาลฎีกาแผนกคดีภาษีอากรพิพากษายอมรับการแสดงเจตนา
แยกสัญญาของโจทก 
 

ศาลไดใหเหตุผลจากการพิเคราะหพยานหลักฐานของท้ังโจทกและสรรพากรในฐานะ
จําเลยดังตอไปนี้ 

 
(1) เจตนาท่ีแทจริงของคูสัญญาในการทําสัญญา 

 
(1.1) ศาลเห็นวา  นิติกรรมท้ังสองฝายหรือสัญญานั้นเกิดไดจากการกระทํา

ดวยใจสมัคร มุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลซ่ึงฝายหนึ่งแสดงเจตนาดวยคําเสนอ อีก
ฝายหนึ่งแสดงเจตนาดวยคําสนองรับท่ีถูกตองตรงกัน  ดังนั้น  หากคูสัญญาแสดงเจตนาทําเอกเทศสัญญา
สองลักษณะตางกัน  แมจะทําเปนลายลักษณอักษรไวในสัญญาฉบับเดียวกันก็ยอมกระทําได ไมมี
กฎหมายหามแตอยางใด 

(1.2) ศาลเห็นวา  เม่ือสัญญาซ้ือขาย ติดตั้งและกอสรางท่ีโจทกทําไวกับองค
โทรศัพทแหงประเทศไทยระบุวา  การจัดหาเครื่องมือและวัสดุอุปกรณและการบริการกอสรางและติดตั้ง
เปนสัญญาท่ีแยกจากกันและยังไดแบงมูลคาของแตละสัญญาแยกออกจากกัน  จึงตองตีความตามเจตนา
อันแทจริงของคูสัญญาวาโจทกและองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเจตนาทําสัญญาซ้ือขายเครื่องมือ
และวัสดุอุปกรณกับสัญญาจางทําของแยกตางหากจากกันเปน 2 ลักษณะเอกเทศสัญญาและแยกราคา
ทรัพยสินท่ีซ้ือขายแยกตางหากออกจากสินจาง  หาใชคูสัญญาเจตนาทําสัญญาจางทําของโดยตกลงให
โจทกเปนผูจัดหาสัมภาระไม 
 

(2) ศาลใหความเห็นเก่ียวกับสถานประกอบการถาวรของบริษัทโจทกวา  ขณะท่ี
โจทกทําสัญญากับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยนั้น  โจทกยังไมมีสถานประกอบการถาวรซ่ึงโจทกใช
ในการประกอบกิจการขายเครื่องมือและอุปกรณในประเทศไทย  ศาลจึงฟงไมไดวาโจทกมีสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทยในขณะทําสัญญาซ้ือขายเครื่องมือและอุปกรณซ่ึงใชในการกอสรางและ
ติดตั้งโครงการชุมสายโทรศัพท มูลคา 32 ลานบาทเศษ 

แมการกอสรางและติดตั้งอุปกรณเครือขายชุมสายโทรศัพทแหงประเทศจะเปน
โครงการท่ีโจทกตองเขามาดําเนินการเกินกวา 6 เดือน อันถือวาโจทกมีสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศไทยตามขอ 5.2  (ซ) แหงอนุสัญญาภาษีซอนเบลเยี่ยม -ไทย  ก็เปนกรณีท่ีโจทกมีสถาน
ประกอบการถาวรสําหรับธุรกิจตามสัญญาจางทําของเทานั้น  หาไดมีความหมายวาเปนสถาน
ประกอบการสําหรับธุรกิจตามสัญญาซ้ือขายเครื่องมือและอุปกรณดวยไม 

 
คําพิพากษาฎีกาท่ี  2131/2537 

 
โจทก:    บริษัท คามานี เอ็นจิเนียริ่ง คอรปอเรชั่น จํากัด 
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จําเลย:  กรมสรรพากร 
โจทกเปนนิติบุคคลจดทะเบียนตามกฎหมายประเทศอินเดีย   การไฟฟาฝายผลิตแหง

ประเทศไทยไดเรียกประมูลและประกวดราคาระหวางประเทศ (International Bidding) โดยการประมูล
ซ้ืออุปกรณและวัสดุตาง ๆ ท่ีจะนําไปใชในการกอสรางและติดตั้งเสาฟาแรงสูงจากโรงผลิตไฟฟาเข่ือน
สิริกิติ์ไปยังสถานีจายไฟฟายอยในจังหวัดนครสวรรค กับประกวดราคาจางเหมาออกแบบ กอสราง ติดตั้ง 
และตรวจสอบการติดตั้งเสาไฟฟาดังกลาว  การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยกําหนดเง่ือนไขใหผูเขา
ประมูลและประกวดราคาเสนอราคาวัสดุอุปกรณท่ีจะนําเขาไปใชสรางเสาไฟฟาแรงสูง กับคาจางติดตั้ง
และตรวจสอบแยกจากกันคนละสวน เพราะธนาคารโลกใหการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยกูเงิน
เฉพาะคาซ้ือวัสดุ อุปกรณเทานั้น  สวนคาติดตั้งจายจากงบประมาณของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศ
ไทย  โจทกเปนผูชนะการประมูล จึงไดเขาทําสัญญากับการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศ 

โจทกเขาทําสัญญากับการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยเม่ือวันท่ี  15 เมษายน
2514 ตอมาการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยไดสั่งซ้ือวัสดุอุปกรณจากโจทกท่ีประเทศอินเดีย
โดยตรง  เม่ือการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยไดรับของแลวก็จะแจงใหธนาคารโลกชําระเงิน  ซ่ึง
ธนาคารโลกจะชําระใหแกโจทกท่ีประเทศอินเดียโดยตรง  

การดําเนินการติดตั้งเสาไฟฟาแรงสูงตามสัญญานั้น  โจทกไดจดทะเบียนสาขาโจทกใน
ประเทศไทยเพ่ือดําเนินการนี้  การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยไดจายคาจางใหโจทกเปนระยะ  ๆ ตาม
ผลงานท่ีทําแลวเสร็จซ่ึงโจทกไดเสียภาษีการคาประเภท 4 ชนิด 1(ค)  

กรมสรรพากรโดยกองภาษีเงินไดนิติบุคคลตรวจสอบการเสียภาษีของโจทกสาขา
ประเทศไทยและแจงวา  เงินคาซ้ือวัสดุอุปกรณท่ีธนาคารโลกจายใหโจทกท่ีประเทศอินเดียเปนสวนหนึ่ง
ของคาจางติดตั้งของโจทกสาขาประเทศไทย  จึงนํามารวมเปนรายรับของโจทกสาขาประเทศไทยแลว
ประเมินภาษีการคา  ภาษีเงินไดนิติบุคคลและภาษีเงินไดจากการจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศ
ไทย  

ในคดีนี้  โจทกนําสืบวา 
(1) การประเมินของจําเลยมิชอบ  เนื่องจากสัญญาระหวางโจทกกับการไฟฟาฝาย

ผลิตแหงประเทศไทยเปนสัญญาซ้ือขายวัสดุอุปกรณและสัญญาจางทําของ  แยกเปนสัดสวนตางหากจาก
กันจึงไมใชสัญญาจางทําของเพียงอยางเดียว  

ถาจะถือวาเปนสัญญาจางทําของก็เปนสัญญาจางทําของท่ีผูวาจางเปนผูจัดหา
สัมภาระเองกรรมสิทธิ์ในสัมภาระเปนของผูวาจางกอนท่ีโจทกตั้งสาขาประเทศไทยและกอนสาขาประเทศ
ไทยจะเริ่มดําเนินการติดตั้ง 

การชําระราคาวัสดุอุปกรณก็กระทําโดยธนาคารโลกจายใหโจทกในประเทศ
อินเดียโดยตรง  เปนการจายจากประเทศหนึ่งไปยังอีกประเทศหนึ่งไมใชจายจากประเทศไทยไป
ตางประเทศ  โจทกสาขาประเทศไทยไมไดเก่ียวของดวยและมิใชคาจางทําของราคาของดังกลาวจึงไมใช
รายรับของโจทกสาขาประเทศไทย 

(2) โจทกตั้งสาขาประเทศไทยหลังจากทําสัญญาเพ่ือติดตั้งเสาไฟฟาไมเก่ียวกับการ
ซ้ือขายวัสดุอุปกรณ 
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กรมสรรพากรประเมินภาษีเงินไดนิติบุคคลใหนําราคาคาวัสดุอุปกรณมาถือเปน
รายไดในการคํานวณภาษีเงินไดนิติบุคคลของสาขาในประเทศไทย และภาษีเงินไดจากการจําหนายเงิน
กําไรออกไปจากประเทศไทย โดยถือวา  การท่ีธนาคารโลกสงเงินไปชําระคาวัสดุอุปกรณแกโจทกท่ี 
ประเทศอินเดียนั้น  เปนการท่ีโจทกสาขาประเทศไทยจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย ตาม
มาตรา 70 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร ศาลวินิจฉัยวาสัญญาท้ังฉบับเปนสัญญาจางทําของ  
 

ศาลไดใหเหตุผลจากการพิเคราะหพยานหลักฐานของท้ังโจทกและสรรพากรในฐานะ
จําเลยดังตอไปนี้ 

 
(1) ขอพิจารณาวา  สัญญาพิพาท เปนสัญญาซ้ือขายเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุ

อุปกรณกับสัญญารับเหมาติดตั้งรวมกันซ่ึงทําใหโจทกไมตองเสียภาษีสําหรับคาเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุ
อุปกรณและการประเมินไมชอบ  หรือเปนสัญญาจางทําของซ่ึงทําใหโจทกตองเสียภาษีสําหรับคา
เสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุอุปกรณและการประเมินชอบแลว    ศาลเห็นวา   สัญญาดังกลาว  ขอ 3.2 ระบุ
หนาท่ีของโจทกวาโจทกมีหนาท่ีจัดหาแรงงาน  วัสดุ เครื่องมือเครื่องใชท้ังหมดและปฏิบัติงานท้ังสิ้น  กับ
ขอ 3.3 ระบุวาการไฟฟามีหนาท่ีจายคาจางแรงงาน วัสดุ เครื่องมือเครื่องใช 
 

นอกจากนี้งานท่ีโจทกทําไปและประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 587 บัญญัติวา "อันวาจางทําของนั้น  คือสัญญาซ่ึงบุคคลคนหนึ่งเรียกวา  ผูรับจาง ตกลง
รับจะทําการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวาผูวาจาง  และผูวาจางตกลงจะให
สินจางเพ่ือผลสําเร็จแหงการท่ีทํานั้น"  

ขอสัญญาดังกลาวขางตนจึงเปนสัญญาจางทําของตามบทบัญญัติกฎหมาย
ดังกลาวทุกประการ สวนการท่ีปรากฏวานางศรีสอาดวงษทิพย พยานจําเลยเบิกความวา  โจทกท่ีประเทศ
อินเดียมีโรงงานผลิตเสาไฟฟาแรงสูงจําหนายท่ัวโลกนั้น  ก็มิไดหมายความวาผูผลิตสินคาจําหนายจะ
รับจางทําของดวยไมได  

สวนขอท่ีปรากฏวาการสงเสาไฟฟาแรงสูงมายังประเทศไทย  การไฟฟาจะเปนผู
ขอเปดเลตเตอรออฟเครดิต และดําเนินการตาง ๆ เชนเดียวกับผูซ้ือนั้นก็ปรากฏวาคาเสาไฟฟาแรงสูงและ
วัสดุอุปกรณในการกอสรางครั้งนี้การไฟฟาจะจายจากเงินท่ีกูจากธนาคารโลก  โดยใหธนาคารโลกสงเงิน
ไปใหโจทกโดยตรงท่ีประเทศอินเดีย  ฉะนั้น  วิธีการปฏิบัติดังกลาวนาจะเพ่ือใหสามารถแยกราคาคา
เสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุอุปกรณออกไปได  และเพ่ือความสะดวกเทานั้น  หาทําใหสัญญารายพิพาทเปน
สัญญาซ้ือขายรวมอยูกับสัญญาจางทําของไม การท่ีเจาพนักงานประเมินไดประเมินภาษีการคาโดยนําเงิน
คาเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุอุปกรณมารวมเปนคาจางหรือรายรับจากการคาประเภท  4 ชนิด 1(ค) การ
ปลูกสรางหรือการกอสรางทุกชนิด ตามบัญชีอัตราภาษีการคาในประมวลรัษฎากร จึงชอบแลว 
 

(2) สําหรับในเรื่องภาษีเงินไดนิติบุคคลจากการดําเนินกิจการนั้น  ศาลเห็นวา  เม่ือ
โจทกจัดตั้งสาขาข้ึนในประเทศไทยเพ่ือดําเนินการตามสัญญาพิพาท ซ่ึงเขาลักษณะสัญญาจางทําของดังท่ี
ไดวินิจฉัยมาแลว ก็เทากับวาโจทกเปนผูดําเนินการรับจางทําของในประเทศไทย  วัสดุท่ีโจทกสงเขามาใน
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ประเทศไทยจึงเปนสัมภาระท่ีโจทกจัดหามาเพ่ือการรับจางทําของของโจทก  คาเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุ
อุปกรณดังกลาวจึงเปนรายไดจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการในประเทศไทยของโจทก  ตามความหมาย
ของประมวลรัษฎากร  มาตรา  65สวนท่ีการนําเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุอุปกรณตาง  ๆ เขามาไดกระทํา
โดยการไฟฟาสั่งซ้ือ  และการจายเงินก็ไดใหธนาคารโลกจายเงินใหแกโจทกท่ีประเทศอินเดียโดยตรง  ก็
เปนเพราะการไฟฟาไดกูเงินจากธนาคารโลกมาจายเปนคาเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุอุปกรณ  วิธีการไดวัสดุ
มาดังกลาวจึงเปนการกําหนดข้ึนเพ่ือลดข้ันตอนและเพ่ือความสะดวกบางอยางเทานั้น  คาเสาไฟฟาแรงสูง
และวัสดุอุปกรณจึงมิใชเงินท่ีการไฟฟาซ้ือจากโจทกดังไดวินิจฉัยมาแลวคาเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุ
อุปกรณดังกลาวก็ยอมรวมอยูในคาจางทําของของโจทกอันไดดําเนินการในประเทศไทยนั่นเอง  เงิน
จํานวนนี้จึงเปนรายไดของโจทกท่ีจะตองนํามาคํานวณภาษีดวย  มิใชนํามาคํานวณเฉพาะคาติดตั้ง
เสาไฟฟาแรงสูงดังท่ีโจทกอาง เม่ือโจทกมิไดนําเงินจํานวนนี้มาคํานวณในการเสียภาษีดวยยอมเปนการไม
ถูกตองเจาพนักงานประเมินจึงมีอํานาจตรวจสอบภาษี 
 

(3) สวนภาษีเงินไดนิติบุคคลจากการสงเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย
นั้น ขอเท็จจริงฟงเปนยุติมาแลววาโจทกมีกําไรจากราคาคาเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุอุปกรณท่ีโจทกไดรับ
นั้นมีกําไรรวมอยูดวย และไดวินิจฉัยมาแลววาเงินคาเสาไฟฟาแรงสูงและวัสดุอุปกรณรายนี้เปนเงินรายได
ของโจทกจากการประกอบกิจการในประเทศไทย  คงมีปญหาวา  เงินกําไรท่ีรวมอยูในคาเสาไฟฟาแรงสูง
และวัสดุและอุปกรณท่ีไดสงจากธนาคารโลกซ่ึงอยูตางประเทศไปยังประเทศอินเดียใหโจทกโดยตรงเปน
การท่ีโจทกจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยหรือไม  ศาลเห็นวา  การท่ีเงินจํานวนนี้ไดสงจาก
ตางประเทศไปใหโจทกในประเทศอินเดีย  ก็เนื่องจากการไฟฟาไดกูยืมเงินจํานวนนี้จากธนาคารโลก  การ
กระทําดังกลาวเปนไปเพ่ือความสะดวกเทานั้น กรณีเทากับวาธนาคารโลกไดสงเงินคาเสาไฟฟาแรงสูงและ
วัสดุอุปกรณมาใหการไฟฟาในประเทศไทย  แลวการไฟฟาผูวาจางไดมอบเงินจํานวนดังกลาวใหสาขา
โจทกในประเทศไทยและสาขาโจทกในประเทศไทยสงเงินไปยังโจทกในประเทศอินเดียนั่นเอง  สาขาโจทก
ในประเทศไทยก็คือตัวโจทก  จึงเทากับวาโจทกเปนผูสงหรือจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศ
ไทย กรณีตองตามประมวลรัษฎากร มาตรา 70 ทวิ ทุกประการท่ีเจาพนักงานประเมินไดประเมินใหโจทก
เสียภาษีโดยคํานวณหากําไรจึงชอบแลว 
 

จากการศึกษา  ผูวิจัยพบวาท้ังสองคดีมีขอเท็จจริงเหมือนกันดังนี้ 
(1) ท้ังสองคดีเปนบริษัทตางชาติซ่ึงไดรับงานจากการประมูล  โดยความตองการ

จากภาครัฐจากคดีคําพิพากษาท่ี 124/2540 คือ “สัญญาเพ่ือเครือขายชุมทางโทรศัพทหลักซ่ึงเปนระบบ
ซีพีเอ็ม และอุปกรณท่ีเก่ียวของ....... ”  และจากคดีคําพิพากษาท่ี 2131/2537  คือ  “การประกวดราคา
จางเหมาออกแบบ  กอสราง ติดตั้ง และตรวจสอบการติดตั้งเสาไฟฟาแรงสูง” 

(2) ท้ัง 2 คดี มีขอบเขตงาน 2 ประการเชนเดียวกัน คือ  1)  ขายวัสดุและอุปกรณ 
และ 2)  ใหบริการ, ใหคําปรึกษา, ควบคุมงานและติดตั้ง 

(3) ท้ังคดีคําพิพากษาท่ี 124/2540 ทําสัญญาเปนฉบับเดียวแตแยกรายละเอียด
ตามเอกสารแนบทายสัญญาโดยกําหนดราคาสินคาแยกตางหากจากคาตอบแทนการกอสราง  สวนคดีคํา
พิพากษาท่ี 2131/2537  แยกสัดสวนราคาจากกันในสัญญาฉบับเดียวกัน 
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(4) การสงมอบวัสดุและอุปกรณ  เปนการสงมอบในตางประเทศ 
(5) ขณะทําสัญญากับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย และกับการไฟฟาฝายผลิต

แหงประเทศไทย  โจทกท้ัง 2 ยังไมมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยซ่ึงโจทกจะสามารถใชในการ
ซ้ือขายอุปกรณตามสัญญาซ้ือขาย 
 

แตเม่ือคดีถูกนําข้ึนสูศาล  ผลแหงคดีกลับมีความแตกตางกัน  เนื่องจากคดีคําพิพากษา
ท่ี 124/2540  ศาลพิพากษาโดยใชหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญา  โดย
พิจารณาจากคูสัญญาแสดงเจตนาแยกสัญญาและแยกคาตอบแทน  อีกท้ังศาลยังใหขอสังเกตวา  ตอนทํา
สัญญากับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย  โจทกยังไมมีสถานประกอบการถาวรซ่ึงใชในกิจการขาย
เครื่องมือและอุปกรณในประเทศไทย ในขณะท่ีศาลในคดีคําพิพากษาท่ี 2131/2537 กลับวินิจฉัยวา
ธุรกรรมท้ังหมดเปนสัญญาจางทําของตามมาตรา 587 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ซ่ึงโจทก
ในฐานะผูรับจาง  ตกลงรับจะทําการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย
ในฐานะผูวาจาง  และ ผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพ่ือผลสําเร็จแหงการท่ีทํานั้น  กรณีนี้ยังเปนเปนการ
กอใหเกิดความไมแนนอนในระบบภาษี 

 
ยิ่งไปกวานั้น  หากพิจารณาคําพิพากาฎีกาท่ี 2091/2553  ซ่ึงเปนกรณีท่ีซ่ึงเปนกรณีท่ี

ในสัญญาระบุวาผูรับจางรับจางกอสรางระบบไฟฟา  ระบบการสื่อสาร  ระบบปรับอากาศ และระบบ
สุขาภิบาล  โดยระบุในสัญญาวาผูรับจางเปนท้ังผูจัดหาแรงงาน  วัสดุเครื่องมือ  เครื่องใช  ตลอดจนวัสดุ
อุปกรณตาง ๆ เพ่ือใชในสัญญาจาง  แตศาลมีคําพิพากษาสัญญาซ้ือขายสินคา อุปกรณท่ีตองใชตาม
สัญญาแยกตางหากจากสัญญาบริการ  โดยศาลใชเหตุผลประกอบคําวินิจฉัยวา  การแยกสัญญานั้น  
เปนไปตามเจตนารมณของคูสัญญาท่ีตองการแยกสัญญาระหวางสัญญาซ้ือขายและสัญญาบริการ  เ 

 
คําพิพากษาฎีกาท่ี 2091/2553 

 
โจทก:  สหกรณสุราษฎรธานี 
จําเลย:  บริษัท อดิสา (1993) จํากัด 

 
สหกรณสุราษฎรธานีในฐานะโจทกตกลงวาจางบริษัท อดิสา ( 1993) จํากัดในฐานะ

จําเลยในการดําเนินการกอสรางระบบไฟฟา ระบบสื่อสาร ระบบปรับอากาศ และระบบสุขาภิบาล  โดย
จําเลยเปนเปนผูจัดหาแรงงาน วัสดุเครื่องมือ เครื่องใช ตลอดจนอุปกรณตางๆ  เพ่ือใชในงานจางตาม
สัญญาในวงเงิน 44,369,836.01 บาท  รวมภาษีมูลคาเพ่ิม   

โจทกและจําเลยไดตกลงทํานิติกรรมสัญญาเปน 2 ฉบับดังนี้ 
(ก) สัญญาวาจาง กําหนดใหจําเลยเปนผูทํางานกอสรางระบบไฟฟา ระบบสื่อสาร 

ไฟฟา ระบบปรับอากาศ และระบบสุขาภิบาล  โดยจําเลยเปนผูจัดหาแรงงาน วัสดุเครื่องมือ เครื่องใช 
ตลอดจนอุปกรณตางๆ ชนิดดีเพ่ือใชในการจางงานตามสัญญา 



75 
 

(ข) สัญญาจัดซ้ือวัสดุอุปกรณ  กําหนดใหจําเลยเปนผูขายเพ่ือจัดซ้ือวัสดุอุปกรณ
ตามจํานวน แบบรูป และรายการประกอบแนบทายสัญญา 

ในการจายคาจางตามสัญญาท้ัง 2 ฉบับ  โจทกไดหักภาษี ณ ท่ีจายในอัตรารอยละ 3  
เฉพาะจากสัญญาวาจาง 

ตอมากรมสรรพากรแจงโจทกวา  โจทกมิไดหักภาษี ณ ท่ีจายและนําสงกรมสรรพากร
จากมูลคาตามสัญญาจัดซ้ือวัสดุอุปกรณ จึงเปนเหตุใหกรมสรรพากรไมอนุมัติคืนภาษีมูลคาเพ่ิมตามท่ี
โจทกไดขอคืนไว  นอกเสียจากโจทกจะชําระภาษีหัก ณ ท่ีจายท่ีโจทกไดนําสงขาดพรอมเงินเพ่ิมไปในสวน
สัญญาจัดซ้ือเสียกอน  ดังนั้น  โจทกจึงตองนําสงภาษีหัก ณ ท่ีจายพรอมเงินเพ่ิม   

โจทกจึงฟองจําเลยในคดี  เพ่ือใหจําเลยชําระเงินภาษีท่ีโจทกไดชําระใหกรมสรรพากร
แทนโจทกไป  ศาลฎีกาแผนกคดีภาษีอากรพิพากษายืนตามศาลภาษีอากรกลางยกฟองโจทก 

ศาลใหเหตุผลวา 
สัญญาท้ังสองฉบับตางมีการระบุวงเงิน เง่ือนไขการปฏิบัติงานและการชําระเงินตาม

สัญญาแตกตางกันและแยกจากกันอยางเห็นไดชัดเจน  ศาลจึงมีความเห็นวา  โจทกและจําเลยมีเจตนาทํา
สัญญาจางและสัญญาจัดซ้ือดวยตางวัตถุประสงคกันโดยแยกเปนแตละเอกเทศสัญญา 

ดังนั้น  เงินคาสินคาตามสัญญาจัดซ้ือ จึงไมอาจถือเปนคาจางทําของ โจทกจึงไมมีหนาท่ี
ตองหักภาษีเงินได ณ ท่ีจาย การท่ีโจทกชําระคาภาษีเงินไดหัก ณ ท่ีจาย ตามสัญญาจัดซ้ือดังกลาวไปโดย
ท่ีโจทกไมมีหนาท่ี จึงมิใชกรณีท่ีโจทกซ่ึงเปนผูจายเงินตองรับผิดรวมกับจําเลยซ่ึงเปนผูมีเงินไดในการเสีย
ภาษีท่ีตองชําระตามจํานวนเงินภาษี ท่ีมิไดหักและนําสงตามมาตรา 54 แหงประมวลรัษฎากรแตอยางใด 
โจทกจึงไมมีสิทธิฟองเรียกภาษีเงินได หัก ณ ท่ีจายและเงินเพ่ิมท่ีชําระใหแกกรมสรรพากรพรอมดอกเบี้ย
คืนจากจําเลยแตอยางใด 



 
บทที่ 4 

 
มาตรการปองกันการหลีกเลี่ยงภาษีของประเทศสหรัฐอเมริกาและหลักการวาดวยเนื้อหา 

ทางเศรษฐกิจ (Economic Substance Doctrine) 
 
 

หลายทศวรรษท่ีผานมา สหรัฐอเมริกาอางวาไดสูญเสียรายไดจากภาษีเงินไดหลายพันลาน
เหรียญดอลลารอันเนื่องมาจากกรณีท่ีผูเสียภาษีใชเสรีภาพในการวางแผนภาษีเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุด
โดยการสรางธุรกรรมอันมุงผลลัพธทางภาษีใหมีลักษณะครบถวนตามเง่ือนไขโดยเทคนิคและสอดคลอง
กับการตีโดยท่ัวไปของบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีถูกอางเปนฐานแหงสิทธิในการดําเนินธุรกรรมของผูเสีย
ภาษี ธุรกรรมนั้นๆ อาจถูกสรางข้ึนตั้งแตหนึ่งธุรกรรมจนกระท่ังหลายธุรกรรมและมีความซับซอนมากข้ึน  
หรือดังท่ีไดกลาวในบทกอนวาเปนธุรกรรมท่ีไดรับการยอมรับทางแพงแตปฏิเสธโดยศาลภาษีวาเปน
ธุรกรรมเพ่ือเลี่ยงภาษี หรือ Sham Transaction  ท้ังนี้เพ่ือบังคับใหศาลและสรรพากรยอมรับในผลลัพธ
ทางภาษีท่ีผูเสียภาษีตองการ  ซ่ึงธุรกรรมดังกลาวอาจตกเปนธุรกรรมตองสงสัยถึงความสอดคลองกับ
นโยบายรัฐหรือเจตนารมณของคองเกรซในการบัญญัติกฎหมายภาษีนั้นๆ ศาลสหรัฐภายใตระบบ
กฎหมายจารีตประเพณีจึงใชหลักการตีความแบบไมเครงครัดตามตัวอักษรเพ่ือพัฒนาหลักการเพ่ือ
ปองกันการเลี่ยงภาษีในลักษณะนี้ หรือท่ีรูจักกันในนาม “มาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีท่ัวไป” หรือ 
General Anti-Avoidance Rule (“GAAR”) วาดวย Sham Transaction Doctrine เพ่ือใหสรรพากร
และศาลใชเปนหลักเกณฑในการตัดสินวาธุรกรรมท่ีพิพาทถือเปน Sham Transaction หรือไม และให
อํานาจในการปฏิเสธผลลัพธทางภาษีท่ีเกิดจากธุรกรรมดังกลาว  ซ่ึงในเวลาตอมาภายใต Sham 
Transaction Doctrine  ศาลไดสราง Doctrine อ่ืนๆ เชน หลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวารูปแบบ 
(Substance over form doctrine) , หลักการวาดวย Step transaction doctrine , หลักการวาดวย
วัตถุประสงคทางธุรกิจ ( Business purpose doctrine)  รวมถึง หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ 
(Economic Substance Doctrine) เพ่ือพิจารณา Sham Transaction หลักการวาดวยเนื้อหาทาง
เศรษฐกิจ ( Economic Substance Doctrine) ถือเปนหลักการท่ีมีประสิทธิภาพและสําคัญท่ีสุด 1

จนกระท่ังถูกนํามาบัญญัติเปนกฎหมายในป 2010  เพ่ือพิจารณาและวินิจฉัยวาผลลัพธทางภาษีท่ีเกิดจาก
ธุรกรรมตองสงสัยควรไดรับการยอมรับจากรัฐหรือปฏิเสธ 

                                                           
1 Hariton, David P., “Sorting Out the Tangle of Economic Substance,” Tax Lawyer 52, 2 

(1999): 1 
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ในบทนี้จะกลาวถึงมาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีแบบท่ัวไปในประเทศสหรัฐอเมริกา โดย
ในสวนแรกจะกลาวถึงหลักการวาดวยการปองกันการเลี่ยงภาษีเงินได (Federal income tax) ของ
สหรัฐอเมริกา  วาดวย  Sham Transaction Doctrine  และ หลักการอ่ืน ๆ ภายใต  Sham 
Transaction Doctrine และสวนท่ีสองจะกลาวถึงหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ 
 
4.1 Sham Transaction Doctrine 

Sham Transaction Doctrine เปนหลักการท่ีเกิดข้ึนเม่ือชวงป 1930 เพ่ือหาขอเท็จจริง
ของธุรกรรมตองสงสัย  เปนกรณีท่ีสงสัยวาผูเสียภาษีสรางผลลัพธทางภาษีโดยอางการกระทําหนึ่ง  แตใน
ความขอเท็จจริงไมมีการกระทํานั้นเกิดข้ึน หรือผูเสียภาษีพยายามหลอกใหผูอ่ืนเชื่อในศาลวากิจการท่ี
ตนเองทําเปน กิจการ X แทนท่ีจะเปนกิจการ Y ตามความเปนจริง  Sham Transaction Doctrine  
จึงใชเพ่ือตรวจสอบขอเท็จจริงวาการกระทําหรือธุรกรรมใดเกิดข้ึนจริงและมิไดเกิดข้ึนจริง  

ตัวอยางคดีท่ีไดถูกใชอางอิงในการตัดสินคดีมากท่ีสุดคดีหนึ่งคือ คดี Goldstein v. 
Commissioner2 

 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
ขอเท็จจริง 
(1) Goldstein ไดรับรางวัล 140,218.75 ดอนลารสหรัฐจาก Irish Sweepstakes ซ่ึง

หากนํามาเสียภาษีท้ังหมดจะตองเสียภาษีในอัตราท่ีสูง  ดังนั้น Goldstein จึงวางแผนลดภาระภาษีโดย
สรางคาใชจายประเภทดอกเบี้ย 

                                                           
2 Goldstein v. Commissioner 364 F.2d 734 (1966) 

เงินรางวัล USD $140,218.75 จาก Irish Sweepstakes 

Goldstein First National Bank of Jersey city 
Royal state Bank of New York 

ตั๋วเงินคลังสหรัฐ (US. Treasury noteds) USD $ 1,000,000 

ใหกู USD$ 945,000 

จายดอกเบ้ียลวงหนา  

USD$81,396.61  
ซื้อ 
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(2) Goldstein ซ้ือตั๋วเงินคลังสหรัฐ (US. Treasury notes) 1 ลานดอนลารสหรัฐ   โดย
ใชเงินกูจากธนาคารเปนจํานวนเงิน 945,000 ดอลลารสหรัฐ และจายดอกเบี้ยลวงหนาเปนจํานวนเงิน 
81,396.61 ดอลลารสหรัฐ 

(3) Goldstein ยื่นแบบแสดงรายการเพ่ือเสียภาษี  โดยใชราย จายดอกเบี้ยลวงหนา
จํานวนเงิน 81,396.61 ดอลลารสหรัฐ เปนรายจายตาม  26 U.S.C. §163 (a) แหงประมวลรัษฎากร
สหรัฐป 19543 

(4) สรรพากรสหรัฐปฏิเสธรายจายดังกลาว  โดยอาง คดี Knetsch v. United States4  
วาดอกเบี้ยจายท่ีถูกสรางข้ึนเพ่ือวัตถุประสงคเลี่ยงภาษีไมสามารถเปนคาใชจายทางภาษีได ท้ังนี้เปนไป
ตาม Sham Transaction Doctrine  ตามหลักการนี้ทําใหเห็นขอเท็จจริงท่ีวา ธุรกรรมนี้เพียงเพ่ือ
ตองการสรางคาใชจายประเภทดอกเบี้ยเพ่ือใชเปนคาใชจายทางภาษีเทานั้น 

(5) ในชั้นนี้ Goldstein อางวา ธุรกรรมของตนแตกตางจาก คดี Knetsch v. United 
States เนื่องจาก หาก  Knetsch ผิดนัดชําระหนี้เงินกู  ธนาคารไมสามารถยึดทรัพยสินใด ๆของ  
Knetsch ไดเลย ดังนั้น Knetsch  จึงไมมีความเสี่ยง  แตในคดีนี้หากรัฐผิดนัดชําระหนี้ในตั๋วเงินคลัง 
ธนาคารสามารถยึดทรัพยอ่ืน ๆ ของตนเชน บาน เพ่ือนํามาชําระหนี้เงินกู  ดังนั้น การกูเงินของตนจึงเปน  
recourse loan และเปนการกระทําของตนมีความเสี่ยง 

คําวินิจฉัยของศาลอุทธรณสหรัฐอเมริกา เขต 2 
ศาลปฏิเสธรายจายดอกเบี้ยของ Goldstein  โดยใหเหตุผลวาศาลพบการกูยืมเงินถูกสราง

ข้ึนเพ่ือสรางรายจายประเภทดอกเบี้ย เพ่ือนํามาใชเพ่ือการเลี่ยงภาษีเทานั้น   อีกท้ังทรัพยสินของ 
Goldstein มิไดมีความเสี่ยงจากสัญญาเงินกูแตอยางใด เนื่องจากตั๋วเงินคลังซ่ึงมีรัฐบาลเปนลูกหนี้ไม มี
ความเสี่ยงจากการผิดนัดชําระหนี้ และหากมีโอกาสอยูบาง  ความเสี่ยงดังกลาวก็ไมมีผลตอทรัพยสินของ 
Goldstein  ดังนั้นในคดีนี้ จึงมีขอเท็จจริงไมแตกตางจากคดี Knetsch v. United States 

อยางไรก็ตามในเวลาตอมา  การคนหาขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนจาก Sham Transaction เปน
เรื่องท่ียากมากข้ึน  ดังนั้น ศาลจึงไดสรางหลักการวาดวยเนื้อหา สําคัญกวารูปแบบ (Substance over 
form Doctrine) เพ่ือใหศาลวินิจฉัยผลลัพธทางภาษีโดยพิจารณาจากเนื้อหายิ่งกวารูปแบบท่ี 
ผูเสียภาษีสรางข้ึนเพ่ือวัตถุประสงคทางภาษี 

                                                           
3 26 U.S.C. §163 (a) แหงประมวลรัษฎากรสหรัฐป 1954 บัญญัติวา “ดอกเบ้ียจายเน่ืองจากการกูยืม

สามารถนํามาถือเปนรายจายในปท่ีจาย” 
4 Knetsch v. United States, 364 U.S. 361 (1960) 
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4.1.1 หลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวารูปแบบ (Substance over form 
doctrine)  

หลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวารูปแบบ (Substance over form doctrine) 
เปนอีกหนึ่งมาตรการเพ่ือหาขอเท็จจริงของธุรกรรมตองสงสัย  โดยหาขอเท็จจริงจากเนื้อหาท่ีแทจริงของ
ธุรกรรม เนื่องจากภาระภาษีตองพิจารณาจากเนื้อหา ( Substance) ของธุรกรรม  มิใชรูปแบบ ( Form) 
ของธุรกรรมท่ีผูเสียภาษีสรางข้ึนเพ่ือใหศาลและสรรพากรเชื่อเพ่ือผลลัพธทางภาษีท่ีตองการ  การกําหนด
ภาระภาษีจากหลักการนี้โดยปกติศาลจะพิจารณาเนื้อหาตามลักษณะหรือสาระทางการคา (commercial 
substance)  

เนื่องจากความสําคัญของหลักการนี้อยูท่ีการพิจารณาภาระภาษีจากเนื้อหา
ของธุรกรรม  ศาลและสรรพากรอาจอางอิงจากลักษณะ/สาระทางการคาหรือธรรมเนียมทางการคาของ
ธุรกรรม ( commercial sense) เพ่ือทราบเนื้อหาท่ีแทจริงของธุรกรรม   ยกตัวอยางเชน  การขาย
ทรัพยสินในราคาต่ํากวาราคาตลาด (ซ่ึงไมสอดคลองกับธรรมเนียมปฏิบัติทางการคา) ศาลและสรรพากร
อาจใชหลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวารูปแบบมาพิจารณาเนื้อหาท่ีแทจริง และหากรูปแบบของธุรกรรม 
(การขายทรัพยสิน) แตกตางจากเนื้อหาท่ีแทจริงของธุรกรรม สรรพากรยอมปฏิเสธผลลัพธทางภาษีท่ีเกิด
จากการขายทรัพยสินในราคาต่ํากวาราคาตลาดและกําหนดภาระภาษีตามเนื้อหาท่ีแทจริง  หรือปรับ
ราคาขายท่ีต่ํากวาราคาขายเทากับราคาตลาดเพ่ือเปนฐานภาษีท่ีถูกตอง 

ตัวอยางคดี ท่ีไดถูกใชอางอิงในการตัดสินคดีมากท่ีสุดคดีหนึ่งคือ  
Commissioner v. Court Holding Co.5  

 
โครงสรางเริ่มตน/ข้ันตอนการเจรจา 

 
 
 
 
 
รูปแบบสัญญาท่ีสรางข้ึนเพ่ือวางแผนภาษี 

 
 
 

 
 
 
 
 

                                                           
5 Commissioner v. Court Holding Co. - 324 U.S. 331 (1945) 

ผูซื้อ 

 โอนอาคารถือเปนสวนคืน

ทุนแกผูถือหุน 

Court Holding Co. 

ผูถือหุน. 

(Millers) 

 โอนขายอาคารในเง่ือน

เดียวกับข้ันตอนเจรจา 

เจรจาตอรองเพ่ือซื้อขาย 

อาคาร 

Court Holding Co.    ผูซื้อ 
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ขอเท็จจริง 
(1) Court Holding Co. เจรจาและบรรลุขอตกลงเบื้องตนในการขาย

อาคารซ่ึงเปนทรัพยสินของบริษัทใหแกผูซ้ือ 
(2) Court Holding Co. ขายอาคารโดยตรงใหแกผูซ้ือ Court Holding 

Co.ตองเสียภาษีจากผลไดจากทุนในอัตราท่ีสูง ดังนั้นกอนการลงนามในสัญญา  Court Holding Co. จึง
ยกเลิกการลงนามในสัญญา  และโอนอาคารใหแก  Millers ซ่ึงเปนผูถือหุนโดยใชรูปแบบการคืนทุนในวัน
ถัดจากวันท่ียกเลิกการลงนาม และ Millers ไดทําสัญญาโอนขายอาคารใหแกผูซ้ือคนเดียวกันและเง่ือนไข
เดียวกันกับข้ันตอนการเจรจา 

คําวินิจฉัยของศาลสูงสหรัฐอเมริกา 
(1) ศาลสูงวินิจฉัยวา Court Holding Co ตองเสียภาษีผลไดจากทุนเสมือน

เปนผูขายอาคารใหแกผูซ้ือ  ดวยเหตุผลท่ีวา “ภาระภาษีท่ีเกิดข้ึนจากการขายทรัพยสินโดยบุคคลหนึ่งไม
อาจเปลี่ยนแปลงไปโดยอาศัยบุคคลอ่ืนเปนตัวกลางในการโอนกรรมสิทธิ์แหงทรัพยสินนั้น  และหากยอม
ใหมีการบิดเบือนเนื้อหาท่ีแทจริงของธุรกรรมโดยอาศัยรูปแบบภายนอกซ่ึงไดดําเนินการเพียงเพ่ือเลี่ยง
ภาษี ก็ยอมเทากับยอมใหเกิดผลเปนการทําลายประสิทธิภาพในการจัดเก็บภาษีภายใตนโยบายของ
รัฐสภา”6 

(2) ศาลสูงจึงวินิจฉัยให  Court Holding Co ตองเสียภาษีจากผลไดจากทุน
จากการขายอาคารใหแกผูซ้ือ  ซ่ึงเปนเนื้อหาท่ีแทจริงของธุรกรรม 

คดี Boulware v. United States (2008)7 
ในคดี Boulware v. United States (2008) นาย Boulware ซ่ึงเปนประธาน

บริษัท และเปนผูถือหุนท่ีมีอํานาจควบคุมบริษัทถูกสรรพากรสหรัฐประเมินเนื่องจากการเลี่ยงภาษีโดยไม
นําเงินไดท่ีไดรับจากบริษัทประเภทเงินปนผลมายื่นเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา   

นาย Boulware อางวาบริษัทไมมีกําไร ( no earning and no profit) ในป
ภาษีท่ีพิพาท  ดังนั้น เงินท่ีไดกลับมาจึงเปนทุนมิใชกําไร ตามมาตรา 316 แหงประมวลรัษฎากร
สหรัฐอเมริกา บัญญัติวา  สวนท่ีเปนเงินปนผลตองถูกรวมในรายได  แตหากมิใชเงินปนผลยอมไมตอง
นํามารวมเปนเงินไดเพ่ือเสียภาษี  (เงินปนผล หมายถึง  เงินท่ีไดรับตามสัดสวนการถือหุน)  อยางไรก็ตาม 
Boulware ไมมีหลักฐานพิสูจนเพียงพอวา  จํานวนเงินท่ีไดรับนั้นมีลักษณะเปนการคืนทุน ณ ขณะท่ีจาย   

                                                           
6 เกรียงเดช  มาจําเนียร, “มาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีอากร,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2542), หนา 66 
7 Boulware v. United States, 552 U.S. 421 (2008) 
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ศาลสูงสุดกลาววา   การแยกประเภทระหวางเงินปนผลและการคืนทุนเปน
เนื้อหาทางเศรษฐกิจ ซ่ึงเปนผลสะทอนจากเศรษฐกิจของบริษัท  มิใชรูปแบบท่ีคูสัญญาทําข้ึน  ผูถือหุน
อาจไดรับทรัพยสิน (corporate property)  ท่ีเปนเงินปนผล หรือการคืนทุน  เนื้อหาทางเศรษฐกิจคงไว  
ซ่ึงมาตรฐานในการทดสอบ  ลักษณะของเงินซ่ึงผูถือหุนไดรับกอนท่ีจะถูกบันทึกในบัญชีบริษัท 

หลักการนี้ใหอํานาจศาลและสรรพากรพิจารณาธุรกรรมตองสงสัยโดยมองขาม
รูปแบบธุรกรรมและวินิจฉัยจากเนื้อหาสาระของธุรกรรมซ่ึงเปนงานท่ียาก  แมวาเนื้อหาของหลักการ
ดังกลาวใชไดท้ังเพ่ือชวย หรือ ขัดขวางผลลัพธทางภาษีของผูเสียภาษี แตในทางปฏิบัติ หลักการนี้ถูกใช
ไปในทางขัดขวางผลประโยชนของผูเสียภาษี 8  ดังนั้นฝายผูเสียภาษีตองพิสูจนใหไดวารูปแบบของ
ธุรกรรมสอดคลองกับเนื้อหา 

จากการศึกษาพบวาหลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวารูปแบบมีขอจํากัดในดาน
การวิเคราะหและกําหนดภาระภาษีในการดําเนินธุรกรรมของผูเสียภาษี ดังนี้9 

(1) ในการวิเคราะหและกําหนดภาระภาษีของธุรกรรมใหมโดยศาลหรือ
สรรพากร ไมใชเรื่องงาย  ท่ีจะกําหนดรูปแบบใหมใหสอดคลองกับเนื้อหา /สาระสําคัญของธุรกรรมท่ี
ดําเนินการโดยผูเสียภาษีไดอยางถูกตองเสียทีเดียว 

(2) แมในกรณีท่ีรูปแบบธุรกรรมท่ีเกิดข้ึนจากกระบวนการวิเคราะหและ
กําหนดภาระภาษี สอดคลองกับผลลัพธทางเศรษฐกิจท่ีเกิดข้ึนจากการดําเนินธุรกรรมของผูเสียภาษีซ่ึง
เปนคูสัญญาฝายหนึ่ง รูปแบบดังกลาวอาจไมสอดคลองกับผลลัพธทางเศรษฐกิจท่ีเกิดข้ึนจากการดําเนิน
ธุรกรรมโดยผูเสียภาษีซ่ึงเปนคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็ได 

(3) ในกรณีท่ีรูปแบบธุรกรรมท่ีกําหนดข้ึนใหมนั้นมีหลายรูปแบบท่ีสอดคลอง
กับผลลัพธทางเศรษฐกิจท่ีเกิดข้ึนจากการดําเนินธุรกรรมโดยผูเสียภาษี แตในบรรดารูปแบบดังกลาวนั้นมี
ภาระภาษีท่ีแตกตางกัน  ไมมีหลักเกณฑใดท่ีจะนํามาไปใชในการเลือกรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งมาใชในการ
กําหนดภาระภาษีท่ีเกิดข้ึนจากการดําเนินการโดยผูเสียภาษี 

                                                           
8 Ray A. Knight & Lee G. Knight, “Substance Over Form: The Cornerstone of Our Tax 

System or a Lethal Weapon in the IRS's Arsenal?,” 8 Akron Tax Journal (1991): 91-92.  (หลักการวาดวย
เน้ือหาสําคัญกวารูปแบบเปนอาวุธท่ีสามารถทําใหตายไดในคลังแสงสรรพาวุธของสรรพากรสหรัฐ และเห็นไดชัดวา
สรรพากรมักเปนผูยกประเด็นเน้ือหาสําคัญกวารูปแบบ  มิใชผูเสียภาษี).  

9 Joshua D. Rosenberg, “Michigan law review, 87:418. อางถึงใน เกรียงเดช มาจําเนียร, 

“มาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีอากร,” (วิทยานิพนธปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร              
คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2542), หนา 67 

https://vpn.chula.ac.th/+CSCO+ch756767633A2F2F7661677265616E677662616E792E6A726667796E6A2E70627A++/find/default.wl?mt=WLIGeneralSubscription&db=3200&rs=WLIN12.10&tc=-1&rp=%2ffind%2fdefault.wl&sp=ChulalongUni-04&findtype=Y&ordoc=0289508407&serialnum=0102031944&vr=2.0&fn=_top&sv=Split&tf=-1&referencepositiontype=S&pbc=59C68702&referenceposition=91&utid=7
https://vpn.chula.ac.th/+CSCO+ch756767633A2F2F7661677265616E677662616E792E6A726667796E6A2E70627A++/find/default.wl?mt=WLIGeneralSubscription&db=3200&rs=WLIN12.10&tc=-1&rp=%2ffind%2fdefault.wl&sp=ChulalongUni-04&findtype=Y&ordoc=0289508407&serialnum=0102031944&vr=2.0&fn=_top&sv=Split&tf=-1&referencepositiontype=S&pbc=59C68702&referenceposition=91&utid=7
https://vpn.chula.ac.th/+CSCO+ch756767633A2F2F7661677265616E677662616E792E6A726667796E6A2E70627A++/find/default.wl?mt=WLIGeneralSubscription&db=3200&rs=WLIN12.10&tc=-1&rp=%2ffind%2fdefault.wl&sp=ChulalongUni-04&findtype=Y&ordoc=0289508407&serialnum=0102031944&vr=2.0&fn=_top&sv=Split&tf=-1&referencepositiontype=S&pbc=59C68702&referenceposition=91&utid=7
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4.1.2 หลักการวาดวย Step Transaction Doctrine 

ในชวงแรก หลักการนี้ถูกสรางมาเพ่ือจัดการธุรกรรมท่ีสรางข้ึนเพ่ือการเลี่ยงภาษี
โดยใชวิธีการปรับโครงสรางธุรกิจ (corporation reorganization)  แตในเวลาตอมาไดถูกนําไปใชใน
บริบทอ่ืน ๆ เชนเดียวกับหลักการวาดวยการปองกันการเลี่ยงภาษีหลักการอ่ืน  

หลักการวาดวย Step Transaction เปนอีกหนึ่งมาตรการเพ่ือหาขอเท็จจริง
ของธุรกรรมตองสงสัย  โดยหาขอเท็จจริงจากเนื้อหาของธุรกรรมเชนเดียวกับหลักการวาดวยเนื้อหา
สําคัญกวารูปแบบ  แต ถูกพัฒนาเพ่ือใชในธุรกรรมท่ีตองสงสัยท่ีผูเสียภาษีดัดแปลงรูปแบบการดําเนิน
ธุรกรรมใหมใหมีหลายธุรกรรมและมีความซับซอนเพ่ือหลีกเลี่ยงภาษี แตยังคงผลสุดทายในการดําเนิน
ธุรกรรมหลายชั้นเชนเดิม  โดยรูปแบบในการดัดแปลงนั้น  จะประกอบไปดวยธุรกรรมยอยหลายธุรกรรม  
โดยแตละธุรกรรมแมจะสมบูรณในตัวเองตามกฎหมาย  แตในขณะเดียวกันก็มีความสัมพันธซ่ึงกันและกัน
ในอันจะกอใหเกิดผลสุดทาย  กลาวอีกนัยหนึ่งคือ  หลักนี้ปองกันความเปนไปไดท่ี 2 ธุรกรรมจะมีผลลัพธ
ทางการเงินเดียวกัน  แตภาระภาษีแตกตางกัน  เนื่องจากรูปแบบทางกฎหมายท่ีตางกัน และยังเปน
เครื่องมือท่ีใชวิเคราะหและกําหนดภาระภาษีท่ีแทจริงของธุรกรรม 

สรรพากรสหรัฐและศาลวางหลักการพิจารณาวาควรนําการกระทําใดมาพิจารณา
รวมกันและถือวาเปนข้ันตอนในการดําเนินธุรกรรมนั้น ๆ  อาจพิจารณาโดยอาศัยหลักเกณฑใด
หลักเกณฑหนึ่งดังตอไปนี้ 

(1) หลักความสัมพันธกันของการกระทํา (Interdependent Steps) 
หลักความสัมพันธกันของการกระทํา อธิบายวา การกระทําท่ีจะถือวาเปนการ

กระทําท่ีเก่ียวของนั้น  ตองพิจารณาวาแตละการกระทําตองมีความสัมพันธถึงขนาดท่ีแตละการกระทํา
ตองพึงพากันซ่ึงกันและกัน  การกระทําหนึ่งถือวาไรประโยชนหากปราศจากอีกการกระทําหนึ่งหรือการ
กระทําท่ีเหลือ 

(2) หลักความผูกพันท่ีตองกระทํา (Binding Commitment) 
หลักความผูกพันท่ีตองกระทํา อธิบายวา การกระทําใด ๆ ของผูเสียภาษีจะไมถือ

วาเปนข้ันตอนในธุรกรรมหนึ่ง ๆ เวนแตเม่ือไดมีการกระทําหนึ่งแลว  ผูเสียภาษีมีความผูกพันท่ีตอง
ดําเนินการกระทําอ่ืนตอไป10 

หลักการนี้ถือเปนหลักการพิจารณาท่ีสําคัญท่ีสุดและมีการโตเถียงกันระหวางศาล
ถึงความเหมาะสมในการใชมากท่ีสุด  ในป 1967 ศาลฎีกาวางหลักการวาดวย Step Transaction 
Doctrine หากการกระทําตางๆ ไมมีความผูกพันท่ีตองกระทํา  ยอมไมอาจบังคับจากหลักการวาดวย 
Step Transaction Doctrine 11  อยางไร ก็ตามความเห็นนี้ถูกศาลอ่ืน ๆ โตแยงวา เปนความเห็น         
ท่ีเขมงวดเกินไป และอาจทําใหหลักการวาดวย  Step Transaction Doctrine ไมมีท่ีสามารถใชได 

                                                           
10 เกรียงเดช  มาจําเนียร, “มาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีอากร,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2542), หนา 59 
11 Gordon, 391 U.S. 83 (1967) 
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(dead letter)12  
(3) หลักระยะเวลาท่ีผานไป (Elapsed Time) 

ศาลและสรรพากรสหรัฐพิจารณาชวงระยะเวลาระหวางการกระทําตาง ๆ ใน
ฐานะท่ีมีความผูกพันกัน  ยิ่งระยะเวลาหางกันมากเทาใด การนําแตละการกระทํามารวมเขาดวยกันก็ยิ่ง
เปนไดยากข้ึนเทานั้น  ในทางตรงกันขา ม ยิ่งแตละการกระทําเกิดข้ึนไลเลี่ยกันมากเทาใด  การนําแตละ
การกระทํามารวมเขากันก็ยิ่งงายข้ึนเทานั้น 

อยางไรก็ตามในปจจุบันนี้ศาลไดลดความสําคัญของหลักการนี้ลง 13  โดยให
ความสําคัญกับหลักความสัมพันธกันของการกระทําสําหรับการกระทําท่ีเกิดข้ึนเพียงในชวงระยะเวลาไมก่ี
ชั่วโมงเทานั้น  (only hours apart)  หรือในคดี May Broadcasting Co. v. U.S.14 ศาลปรับใชหลักการ
วาดวย Step Transaction Doctrine กับการกระทําท่ีแตละการกระทํามีชวงระยะเวลาหางกันเปน
ระยะเวลาหลายป 

จึงกลาวไดวาในปจจุบันศาลใหความสําคัญกับเจตนามากกวาการพิจารณาเรื่อง
ระยะเวลา 

(4) หลักผลสุดทายหรือหลักวัตถุประสงคสุดทายของคูสัญญา ( End 
Result/Intention of the Parties) 

เจตนาของคูสัญญาในการเขาทําธุรกรรมนั้นไมควรถูกนํามาพิจารณา  การ
พิจารณาจะพิจารณาจากเอกสาร หรือสิ่งใด ๆ ท่ีแสดงใหเห็นถึงเจตนาของคูสัญญาวา ผลสุดทายหรือหลัก
วัตถุประสงคสุดทายของคูสัญญาจะเกิดข้ึน  หากไดมีการกระทําตางๆ เกิดข้ึน 

ภายใตหลักการนี้  ธุรกรรมจะถูกตรวจสอบวายังจะถูกกระทําในทุกกรณีหรือไม  
การไตสวนจะเกิดข้ึนเพ่ือพิจารณาวาผลลัพธสุดทายท่ีผูเสียภาษีตองการนั้น จะบรรลุผลภายหลังจากทุก
การกระทําเกิดข้ึนและสําเร็จ   ในคดี Weikel v. Commissioner, T.C. Memo 1986-58 (1986).  ศาล
กลาววาหลักผลสุดทายหรือหลักวัตถุประสงคสุดทายของคูสัญญาจะถูกใชในกรณีท่ีไมปรากฏ ความผูกพัน
ระหวางการกระทําตาง ๆ 

เชนเดียวกับหลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวารูปแบบและหลักการวาดวย Step 
Transaction Doctrine จะพิจารณาธุรกรรมเพ่ือหาเนื้อหาของธุรกรรมท่ีเกิดข้ึนจริง  เพ่ือกําหนดภาระ
ภาษีใหสอดคลองกัน  อีกท้ังศาลสามารถใชหลักการวาดวย Step Transaction Doctrine แมวาธุรกรรม
นั้นมีวัตถุประสงคทางธุรกิจหรือไม 15  ซ่ึงเคยเปนขอจํากัดของหลักการวาดวย Step Transaction 

                                                           
12 Penrod v. Commissioner, 88 T.C. 1415 (1987), และ King Enterprises, Inc. v. U.S., 418 

F.2d 511 (Ct. Cl. 1969) 
13 Bruce v. Helvering, 76 F.2d 442 (DC Cir. 1935) และ Henricksen v. Braicks, 137 F.2d 637 

(9th Cir. 1943) 
14 May Broadcasting Co. v. U.S., 200 F.2d 852 (8th Cir. 1953) 
15 Aeroquip-Vickers, Inc. v. Commissioner, 347 F.3d 173, 183 (6th Cir. 2003) (“ถึงแมวา

ธุรกรรมท่ีมีหลายช้ันน้ันจะมีเหตุผลทางธุรกิจอยู  แตธุรรมดังกลาวสามารรถูกพิจารณาถือใหเปนธุรกรรมเดียวโดยใช
หลักผลลัพธสุดทาย”) 
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Doctrine ซ่ึงศาลไดวางหลักการไวในคดี Esmark v. Commissioner16 
 
เหตุการณท่ี 1     เหตุการณท่ี 2 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ขอเท็จจริง 
(1) Esmark เปนบริษัทจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย ณ ขณะนั้น  หุนของบริษัท

เปนท่ีนาสนใจของนักลงทุนมาก  เนื่องจากราคาหุนของ Esmark มีราคาต่ํากวาสินทรัพยของบริษัท เพ่ือ
ปองกันการถูกครอบงํากิจการ  Esmark จึงตั้งใจปรับโครงสรางกิจการ  โดยการขาย Vicker ซ่ึงมีมูลคา
สินทรัพยสูง ซ่ึงจะสงผลใหราคาหุนของ Esmark สอดคลองกับทรัพยสินของบริษัท และ  Esmark ตั้งใจ
นําเงินท่ีไดจากการขาย Vicker ไปซ้ือหุนรอยละ 54 ของหุนท้ังหมดท่ีจําหนายแลว  เพ่ือ  Esmark  จะมี
โครงสรางเล็กลงโดยไมตองถือเงินสดมหาศาลจากการขายกิจการดังกลาว  และยังลดความสนใจของนัก
ลงทุนอันอาจทําให Esmark  ถูกครอบงํากิจการ 

(2) Esmark ไดเปลี่ยนแปลงวิธีการดําเนินการจากการขายหุน Vicker และซ้ือคืนหุน
ของตน  โดยตกลงกับ Mobil ซ่ึงเปนผูตองการซ้ือ Vicker โดยทําสัญญาแลกเปลี่ยนหุนท้ังหมดใน Vicker 
กับหุนรอยละ 54 ของหุนท้ังหมดท่ีจําหนายแลว  ใน Esmark  ดังนั้น Mobil จะเปนผูทําคําเสนอซ้ือหุน
ของ Esmark ในตลาดแทน Esmark (Tender Offer) 

(3) วิธีการดังกลาวไมกอใหเกิดภาระภาษีผลไดจากทุนจากการขาย Vicker และไม
เกิดความเสี่ยงจากถูกครอบงํากิจการทันทีท่ี  Esmark ขาย Vicker ได  เนื่องจาก Esmark จะมีเงินสดอยู
ในมือเปนจํานวนมาก 

(4) สรรพากรสหรัฐปฏิเสธการยกเวนทางภาษีผลไดจากทุนท่ี Esmark ได  เนื่องจาก
ธุรกรรมท้ังหมดตองดวยหลักการวาดวย Step transaction doctrine อันไดแก การแลกหุน การทําคํา

                                                           
16 Esmark v. Commissioner, 90 T.C. 171 (1988), aff'd, 886 F.2d 1318 (7th Cir. 1989) 

ขายหุน 54% 

เสนอซื้อหุน 

100% 

100% 

Mobil 

Esmark 

ผูถือหุนใน

 

Vicker 

54% 46% 

Mobil ผูถือหุนใน

 

Esmark 

Vicker 
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เสนอซ้ือเปนตน เนื่องจากข้ันตอนท้ังหมดถูกสรางข้ึนเพ่ือการเลี่ยงภาษีเทานั้น  และ Esmark ตองเสีย
ภาษีผลไดจากทุนจากการขายหุนใน Vicker ใหแก Mobil 

คําวินิจฉัยของศาลอุทธรณ เขต 7 
(1) ศาลเห็นวา  คําวินิจฉัยของสรรพากร เปนการปฏิเสธความเปนจริงทาง

ธุรกิจ  ท้ังนี้เนื่องจากในแตละข้ันตอนท่ีไดดําเนินการโดยผูเสียภาษีนั้น  ลวนแตเปนผลทางเศรษฐกิจเปน
การถาวร (permanent) และถาในการท่ี Esmark จะบรรลุความมุงหมายทางเศรษฐกิจนั้น จะทําไดก็
ตอเม่ือมีการดําเนินการสองข้ันตอนดังกลาว  การดําเนินการดังกลาวจะมีผลทําใหภาระภาษีลดนอยลง
เพียงเทานี้ไมเปนเหตุท่ีจะนําหลักการวาดวย Step Transaction Doctrine มาใชบังคับ 

(2) ศาลไดมองธุรกรรมหรือการกระทําท่ีสามารถเพิกเฉยหรือเปนการ
กระทําท่ีมีนัยยะสําคัญ  โดยใชท้ัง หลักความสัมพันธกันของการกระทํา, หลักความผูกพันท่ีตองกระทํา, 
และหลักระยะเวลาท่ีผานไป  และศาลมีความเห็นวา ไมสามารถทําธุรกรรมไปในรูปแบบอ่ืนไดนอกจากท่ี
ปรากฏในขอเท็จจริง 

(3) ขอสังเกต คดีนี้ ไดถูกอางในคดีอ่ืน  แตผลคําตัดสินไมเปนผลดีตอผูเสีย
ภาษี แมวาข้ึนศาลเดียวกันกับท่ีพิพากษาในคดีนี้ก็ตาม17  

 
4.1.3 หลักการวาดวยวัตถุประสงคทางธุรกิจ (Business purpose doctrine) 

หลักการวาดวยวัตถุประสงคทางธุรกิจ ( Business purpose doctrine) แมวา
กฎหมายจะมิไดใหนิยามหลักการนี้ไว  แตหลักการนี้ถูกใชเพ่ือการแยกแยะธุรกรรมท่ีมีวัตถุประสงคทาง
ธุรกิจและธุรกรรมท่ีถูกสรางข้ึนเพียงเพ่ือการเลี่ยงภาษี  กลาวอีกนัยหนึ่ง  ศาลยอมรับแตธุรกรรมท่ีสราง
ข้ึนจากเจตนาเพ่ือวัตถุประสงคทางธุรกิจ  มิใชธุรกรรมท่ีสรางข้ึนจากเจตนาท่ีมุงเฉพาะผลลัพธทางภาษี
เทานั้น ผลในทางวินิจฉัยหากธุรกรรมขาดวัตถุประสงคทางดานธุรกิจศาลจะไมกําหนดภาระภาษีใหใหม 
ดังเชนกรณีท่ีกลาวมาใน 3 หลักการแรก กลาวคือ Sham Transaction Doctrine  หลักการวาดวย
เนื้อหาสําคัญกวารูปแบบ และหลักการวาดวย Step Transaction Doctrine แตศาลจะเพียงปฏิเสธ
ผลลัพธทางภาษีท่ีเกิดจากธุรกรรมท่ีปราศจากวัตถุประสงคทางธุรกิจ 

นักกฎหมายจึงใหคํานิยามหลักเกณฑนี้วาเปนองคประกอบท่ีไมไดมีการบัญญัติ
เปนลายลักษณอักษร แตไดมีการนํามาใชประกอบเปนสวนหนึ่งของธุรกรรมบางประเภทท่ีไดมีการ
บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร18 

การพิจารณาวาธุรกรรมเกิดจากเจตนาเพ่ือวัตถุประสงคทางธุรกิจหรือไมนั้น  ศาลจะ
พิจารณาวาธุรกรรมมีศักยภาพในการสรางกําไรนอกเหนือไปจากผลลัพธทางภาษีหรือไม เชนกรณี ACM 

                                                           
17 Schneider Estate, 855 F.2d 435 (7th Cir. 1988) 
18 เกรียงเดช  มาจําเนียร, “มาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีอากร,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2542), หนา 64 
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Partnership v. Commissioner19 บริษัท Colgate สรางบริษัทในตางประเทศเพ่ือสรางผลขาดทุนและ
โอนผลขาดทุนใหแกบริษัท Colgate เพ่ือบริษัท Colgate จะนําผลขาดทุนไปหักกับผลไดจากทุน ศาล
วินิจฉัยวา  ธุรกรรมการสรางบริษัทในตางประเทศ เปนธุรกรรมท่ีสรางข้ึนเพ่ือสรางผลขาดทุนซ่ึงมิได
เกิดข้ึนจริง และเปนไปไมไดเลยท่ีจะมีศักยภาพในการสรางกําไรทางธุรกิจ  ดังนั้นศาลจึงฏิเสธผลขาดทุน
ท่ีบริษัท Colgate จะมาใชทางภาษี เนื่องจากธุรกรรมนี้ขาดวัถุประสงคทางธุรกิจ 

หลักการท่ีมีความทับซอนกับหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจมาก และถูก
กําหนดใหเปนหนึ่งในเง่ือนไขการพิจารณาวาธุรกรรมตองสงสัยผานหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ
หรือไม อันจะกลาวตอไปในหัวขอ 4.2   เนื่องจากเปนหลักการท่ีใชพิจารณารวมกับหลักการวาดวย
เนื้อหาเศรษฐกิจซ่ึงเก่ียวของกับแรงจูงใจเฉพาะตัวของผูเสียภาษีวาผูเสียภาษีมีวัตถุประสงคอ่ืนในการเขา
ทําธุรกรรมยิ่งไปกวาวัตถุประสงคเพ่ือหาผลประโยชนทางภาษีหรือไม  จึงเปนการยากในการกลาวถึง
หลักการนี้เพียงหลักการเดียว 

ในอดีตกอนการนําหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจมาบัญญัติเปนกฎหมาย ในทาง
หนึ่ง ศาลปฏิเสธการพิจารณาถึงเจตนาหรือมูลเหตุจูงใจของผูเสียภาษีท่ีสรางธุรกรรมข้ึนมาเพ่ือการเลี่ยง
ภาษี และศาลยอมรับผลลัพธทางภาษีท่ีเกิดจากธุรกรรมดังกลาว กลาวคือศาลกลาววาผลลัพธทางภาษี
เปนผลท่ีเกิดข้ึนจากธุรกรรมมิใชเจตนาของผูเสียภาษีในการทําธุรกรรม20ท่ีผูเสียภาษีสรางข้ึนศาลมักจะ 
วินิจฉัยวาผลลัพธในเชิงภาษีอากรของธุรกรรมๆ หนึ่งไมไดข้ึนอยูกับเจตนารมณของผูเสียภาษีในเขา
ธุรกรรมนั้นๆ ในอีกทางหนึ่ง ศาลก็มักใชหลักการนี้เปนสวนหนึ่งในหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ  
เพ่ือปฏิเสธประโยชนในทางภาษีอากร หากธุรกรรมนั้น ๆ ปราศจากวัตถุประสงคทางธุรกิจ แตในอีกทาง
หนึ่ง  ศาลใชหลักการวาดวยวัตถุประสงคทางธุรกิจ ปฏิเสธผลลัพธทางภาษีท่ีเกิดจากธุรกรรมท่ีเกิดจาก
เจตนาเพ่ือการเลี่ยงภาษีหรือมุงเนนถึงผลลัพธทางภาษีโดยปราศจากวัตถุประสงคทางธุรกิจซ่ึงเปน
แนวทางท่ีใชในปจจุบัน 

จากการศึกษาหลักการปองกันการเลี่ยงภาษีท่ีศาลสรางและพัฒนาเพ่ือการปองกันการ
เลี่ยงภาษีในกลุมประเทศกฎหมายจารีตประเพณีนั้นมีความทับซอนมาก  และเปนเรื่องปกติท่ีศาลท่ีอาง
มากกวา 1 หลักการในการวินิจฉัยยอมรับหรือปฏิบัติผลประโยชนทางภาษีท่ีไดเกิดจากธุรกรรมตองสงสัย  
เชน หลังจากการพิจารณาเนื้อหาของธุรกรรม  หากเนื้อหาท่ีศาลพบไมเปนท่ีนาพอใจ ศาลจะอาง  Sham 
transaction doctrine หรือ หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ  (Economic substance doctrine) 
โดยจะกลาวในหัวขอ 4.2 เพ่ือปฏิเสธการประโยชนทางภาษีแกผูเสียภาษี 

อยางไรก็ตามในวิทยานิพนธฉบับนี้จะกลาวถึง หลักการวาดวยวัตถุประสงคทางธุรกิจ ใน

                                                           
19 ACM Partnership v. Commissioner, 157 F.3d 231 (3d. Cir. 1998) เปนคดีท่ีมีการนําหลักการ

ท่ีศาลพัฒนาเพ่ือการปองกันการเลี่ยงภาษี (doctrine) มาใชมากท่ีสุดคดีหน่ึงคือ หลักการวาดวยเน้ือหาสําคัญกวา
รูปแบบและหลักการวาดวยวัตถุประสงคทางธุรกิจ  คดีน้ีเปนคดีท่ีมีการวางแผนภาษีเงินไดนิติบุคคลอยางซับซอน 

20 Rice’s Toyota World v. Commissioner , 752 F. 2d 89,91-92 (4th Cir. 1985) (ผูเสียภาษีมี
อิสระในการสรางธุรกรรมในการทําธุรกิจของตนเองแมวามีแรงจูงใจเพ่ือการเลี่ยงภาษีก็ตาม) , Gregory v. Helvering, 
293 U.S. 465 (1935) (เห็นไดชัดวาผูเสียภาษีไมไดสิ้นสิทธิประโยชนเพียงเพราะธุรกรรมถูกสรางข้ึนจากแรงจูงใจเพ่ือ
การเลี่ยงภาษี) 

http://en.wikipedia.org/wiki/Case_citation
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ลักษณะท่ีเปนสวนหนึ่งของหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ   เนื่องจาก ณ ปจจุบันนี้ หลักการวาดวย
เนื้อหาทางธุรกิจถูกบัญญัติเปนสวนหนึ่งของหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจแลว อันจะกลาวใน  
หัวขอ 4.2 

 
4.2 หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ ( Economic Substance Doctrine) 

4.2.1 ความเบ้ืองตนและความเปนมาของหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ  
ศาลพัฒนาหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจตั้งแตป 1935 จากคดี Gregory v. 

Helvering21  เพ่ือปองกันการเลี่ยงภาษีในรูปแบบท่ีผูเสียภาษีสรางธุรกรรมใหเปนไปตามตัวอักษรและ
การตีความโดยท่ัวไปของกฎหมายท่ีใชอางเปนฐานแหงสิทธิดวยความมุงหมายเฉพาะผลลัพธทางภาษีท่ี
ตองการ  และผลของธุรกรรมดังกลาวก็มิไดสรางเนื้อหาทางเศรษฐกิจตามเจตนารมณของกฎหมาย 

คดี Gregory v. Helvering เปนคดีท่ีข้ึนสูศาลสูงสหรัฐและเปนคดีแรกท่ีศาลวาง
หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ  

 
 

 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
ขอเท็จจริง 
(1) นาง Gregory ถือหุนท้ังหมดในบริษัท United Mortgage Corporation 

(“United”) และ United ถือหุนจํานวน 1,000 หุนในบริษัท  Monitor Securities Corporation 
                                                           
 21 Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465 (1935) 

 ขายหุน 1,000 หุนของ Monitor 

Monitor Securities 
Corporation 

 (“Monitor”) 

United Mortgage 
Corporation  

(“United”) 

ถือหุนรอยละ 100 

ถือหุน 1,000 หุน 

 รับโอนหุน 1,000 หุนเน่ืองจากเลิกกิจการ 

 โอนหุน 1,000 หุน (ปรับโครงสรางกิจการ) 

 เลิกกิจการ 

Averill Corporation  

(“Averill”) 

Evelyn Gregory 

(นาง Gregory) 

ผูซื้อ 

http://en.wikipedia.org/wiki/Case_citation
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(“Monitor”) 
(2) นาง Gregory ตองการท่ีจะขายหุนใน Monitor ใหแกผูซ้ือ แตไมตองการเสีย

ภาษีสองทอด โดยทอดท่ีหนึ่งคือภาษีเงินไดนิติบุคคลของ United จากผลไดจากทุน (Capital Gain) และ
ทอดท่ีสองคือภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาของนาง Gregory เม่ือไดรับเงินปนผลจาก United 

(3) เพ่ือเลี่ยงภาษี ในวันท่ี 18 กันยายน 1928 นาง Gregory ใชประโยชนทางภาษี
จากการปรับโครงสรางกิจการ (reorganization) ภายใตมาตรา 112 (g) แหงประมวลรัษฎากรป 192822  
โดยนาง Gregory จัดตั้งและเปนผูถือหุนท้ังหมดใน Averill Corporation (“Averill”)  และโอนหุน 
1,000 หุนใน Monitor ท่ีแตเดิมถือโดย United ใหแก Averill โดยการโอนหุนดังกลาวไดรับการยกเวน
ภาษีเนื่องจากการปรับโครงสรางกิจการ 

(4) ในวันท่ี 24 กันยายน 1928 นาง Gregory เลิกกิจการ Averill เปนผลใหหุน
จํานวน 1,000 หุนใน Monitor โอนไปยังนาง Gregory ซ่ึงเปนผูถือหุนเดียวของ Averill ทันที และในวัน
เดียวกันนั้นเอง นาง Gregory โอนขายหุนดังกลาวใหแกผูซ้ือเปนจํานวนเงิน 133,333.33 ดอลลารสหรัฐ 
หักตนทุนในการไดมาซ่ึงหุนดังกลาวเปนจํานวนเงิน 57,325.45 ดอลลารสหรัฐ ดังนั้นจึงยื่นเสียภาษีผลได
จากทุนเปนจํานวนเงินท้ังสิ้น 76,007.88 ดอลลารสหรัฐ 

(5) นาย Guy Helvering หัวหนาสรรพากรสหรัฐเมริกา  (Commissioner of 
Internal Revenue) กลาววาการปรับโครงสรางกิจการของนาง  Gregory  ไมมีเนื้อหาทางเศรษฐกิจ  
เนื่องจากนาง  Gregory เปนผูควบคุมท้ัง 3 บริษัท การกระทําของนาง  Gregory  เปนเพียงเลือกและ
สรางรูปแบบตามเง่ือนไขของกฎหมายวาดวยการปรับปรุงโครงสรางกิจการ  เพ่ือนาง Gregory ไดหุนของ 
Monitor โดยไดรับการยกเวนภาษีผลไดจากทุน  ดังนั้นสรรพากรประเมินภาษีเงินไดแก นาง Gregory 
วาจายภาษีขาดเปนจํานวนเงิน 10,000 ดอลลารสหรัฐ  

(6) คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ (Board of Tax Appeals)  กลาวกวาสรรพากร
สหรัฐประเมินภาษีไมชอบดวยกฎหมาย  และเพิกถอนการประเมิน โดยใหเหตุผลไวดังนี้ 

(6.1) สรรพากรไมสามารถเพิกเฉยตอ Averill การประเมินดังกลาวจึงเปนการ
ละเมิดขอบเขตของกฎหมาย 

(6.2) เจตนาผูเสียภาษีไมมีผลตอภาระภาษีของธุรกรรมดังกลาวเลย  
(6.3) การกระทําของนาง Gregory เปนไปตามกฎหมาย  กลาวคือ เปนการ

จัดรูปแบบใหมของกิจการในลักษณะท่ีกฎหมายระบุไว 
คําวินิจฉัยของศาลสูงแหงสหรัฐอเมริกา 
(1) ผูพิพากษาศาลอุทธรณ เขต 2 “Learned Hand” กลาววา เห็นดวยกับคํา

วินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ 
แตผูพิพากษา Hand แสดงความไมพอใจวา ….....“การกระทําดังกลาวไม

สอดคลองกับเจตนารมณของสภาคองเกรซท่ีมีตอบทบัญญัติวาดวยการปรับโครงสรางกิจการ............ 
ความหมายโดยรวมของประโยคเปนมากกวาคําแตละคํา  เชนเดียวกับทํานองเพลงท่ีประกอบไปดวยโนต
                                                           

22 มาตรา 112 (g) แหงประมวลรัษฎากรป 1928 บัญญัติไววา“การโอนทรัพยสินในวิสหากิจหน่ึงใหอีก
วิสาหกิจหน่ึง  ซึ่งผูโอนและ/หรือผูถือหุน เปนผูมีอํานาจควบคุมวิสาหกิจท่ีรับโอน” 
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ตางๆ และก็จะไมมีอะไรท่ีจะมาเปลี่ยนแปลงทํานองท่ีถูกเรียงรอยดวยโนตเหลานี้ได”  
ผูพิพากษา Hand ยังกลาวตอวา สภานิติบัญญัติ สรางผลประโยชนท่ีนาง 

Gregory แสวงหา เพ่ือใหผูมีสวนรวมในบริษัทสามารถโยกยายและจัดสรรความร่ํารวยไดโดยปราศจาก
การรับรูกําไร 

ผูพิพากษา Hand ปฏิเสธสิทธิประโยชนทางภาษีตามท่ีนาง  Gregory เรียกรอง 
เนื่องจากผูพิพากษา Hand ไมเชื่อวาสภานิติบัญญัติจะคาดหมายธุรกรรมดังกลาวขณะท่ีบัญญัติสิทธิ
ประโยชนทางภาษีเปนลายลักษณอักษร ซ่ึงผูพิพากษา Hand กลาวตอไปวา “นาง Gregory แพคดี
เพราะวา การปรับโครงสรางกิจการ มิไดเปนสวนหนึ่งของการประกอบกิจการของ United และ Averill 
เปนเพียงแคเหตุการณท่ีเกิดข้ึนในระยะสั้นๆ (Ephemeral Incident)” ซ่ึงเกิดข้ึนเพ่ือการเลี่ยงภาษี 

(2) หลังจากท่ีไดมีการยืนยันความคิดท่ีวา “เจตนารมณของผูเสียภาษี ” ไมตองนํามา
ประกอบการพิจารณาภาระภาษี  ศาลสูงกลาววา  คําถามท่ีวา “สิ่งท่ีทําข้ึนนั้น เปนไปตามเจตนารมณ
ของกฎหมายหรือไม ” คําตอบท่ีใหโดยศาลคือ “ความเปนจริงก็คือความเปนจริง และสามารถตีความได 
แตเปนการตีความท่ีเปนไปไดในแคลักษณะเดียวเทานั้น ”* และศาลเห็นดวยกับเหตุผลของ Hand โดย
ไมไดพูดตามท้ังหมด แตเปลี่ยนแปลงการวิเคราะหของ Hand เล็กนอย โดยเนนเง่ือนไขท่ีกฎหมายได
บัญญัติไววา การจัดสรรหุนซ่ึงเกิดข้ึนตามแผนการปรับโครงสรางกิจการโดยวินิจฉัยสอดคลองกับคํา
วินิจฉัยของ     ผูพิพากษา Hand วา แผนการปรับปรุงโครงสรางกิจการเปนมากกวาการปรับโครงสราง
กิจการดังท่ีนิยามในกฎหมาย ศาลสรุปในสองยอหนาวา Averill เปนการปลอมตัว และเปนฉากบังหนา  
ท่ีใชเพ่ือปกปดแผนการอ่ืนท่ีไดวางไวกอนหนานั้นแลว แตแผนการดังกลาวไดถูกเปดโปงออกมาและถูก  
ยุติลง 

4.2.2 การใชหลักการเนื้อหาทางเศรษฐกิจกับธุรกรรมตองสงสัย  
4.2.2.1 ธุรกรรมท่ีเก่ียวของกับหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ  

จากการศึกษาพบวา  ศาลจะยกหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจข้ึน
พิจารณาธุรกรรมตองสงสัย เม่ือหลักการดังกลาวถูกยกข้ึนในศาลโดยสรรพากร 23  แตจากการศึกษาก็ไม
พบวาสรรพากรไดวางหลักเกณฑวาดวยเง่ือนไขหรือลักษณะธุรกรรมท่ีตองยกหลักการวาดวยเนื้อหาทาง
เศรษฐกิจข้ึนพิจารณา  แตพบคําวิจารณของ Donald L. Korb อดีตหัวหนาฝายท่ีปรึกษาสรรพากรสหรัฐ
ใหความเห็นเก่ียวกับการใชหลักการปองกันการเลี่ยงภาษีภายใตระบบกฎหมายจารีตประเพณีวา “คดี
สวนใหญนั้น  สรรพากรสามารถพิจารณาโดยพิจารณาจากทางเทคนิกไดเลย  มากกวาการใชหลักทาง
จารีตประเพณี ( common law doctrine)” อยางไรก็ตามในกรณีท่ีตองใช  การพิจารณาธุรกรรมวา  
หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจไมควรถูกยกข้ึนเหมือนหลักการวาดวยการปองกันเลี่ยงภาษีดังเชน
หลักการอ่ืน ๆ ไมควรถือยกข้ึนเพียงเพราะสรรพากรไมชอบหรือไมเห็นดวยกับธุรกรรมตองสงสัยเทานั้น  

                                                           
* "the facts speak for themselves and are susceptible of but one interpretation," 

23 Jasper L. Cummings, Jr., “The Supreme Court’s Federal Tax Jurisprudence,” ABA-
SCTTAX CH I.B (2010): 155.  
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แตควรถูกยกข้ึนพิจารณาธุรกรรมใหนอยครั้งท่ีสุด กลาวคือ ควรถูกยกข้ึนเฉพาะกรณีท่ีธุรกรรมตองสงสัย 
สรางผลลัพธทางภาษีขัดกับเจตนารมณของคองเกรซ และสามัญสํานึก24  

ในสวนศาลภาษีอากรไดอธิบายมาตรการนี้ไววา 
“กฎหมายภาษีอากรตองการใหธุรกรรมมีเนื้อหาทางเศรษฐกิจแยก

ตางหากอยางชัดเจนจากผลประโยชนทางเศรษฐกิจท่ีเกิดจากการลดภาระทางภาษี  หลักการวาดวย
เนื้อหาทางเศรษฐกิจจึงถูกนํามาใชเพ่ือพิจารณาการแสวงหาผลประโยชนทางภาษีซ่ึงไมเปนไปตาม
เจตนารมณของคองเกรซ”25 

ดังนั้นหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจเม่ือถูกยกข้ึนจากสรรพากร
เพ่ือใหศาลวินิจฉัย  ศาลก็ไดวางกรอบโดยท่ีศาลเริ่มตนจากการตีความบทบัญญัติท่ีผูเสียภาษีอางเปนฐาน
ในการกระทําเพ่ือผลลัพธทางภาษีวาเจตนารมณของคองเกรซตองการใหมีการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ
ของผูเสียภาษีหรือไม  ดังนั้น ในเบื้องตนในการพิจารณาวาหลักการจะสามารถนํามาวินิจฉัยประกอบ
ธุรกรรมตองสงสัยไดหรือไม  ศาลจึงตองวินิจฉันเบื้องตนถึงเจตนารมณของคองเกรซเสียกอน26 

หากศาลตีความวาบทบัญญัติตามท่ีผูเสียภาษีอางนั้น คองเกรซตองการ
ใหมีการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจของผูเสียภาษี  ศาลตองใชหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ
วิเคราะหธุรกรรมตองสงสัยใหเสร็จสิ้นเสียกอนโดยจะ พิจารณาธุรกรรมโดยการแยกประโยชนทางภาษีท่ี 
ผูเสียภาษีไดรับจากเนื้อหาทางเศรษฐกิจท่ีเกิดจากธุรกรรมหรือประโยชนดานอ่ืนท่ีบริษัทไดรับ   จากนั้น
ศาลจึงจะทําการวิเคราะหวาธุรกรรมตองสงสัยเปนไปตามเง่ือนไขของบทบัญญัติท่ีผูเสียภาษีอางวาเปน
ฐานแหงผลลัพธทางภาษีท่ีกลาวอาง 

จากการศึกษา ศาลมิไดวางแนวทางในการคนหาเจตนารมณของคอง
เกรซวาบทบัญญัติใดตองการใหมีการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจของผูเสียภาษี  แตจากการศึกษาคดีท่ี
ศาลใชหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจในการวินิจฉัยคดี ศาลจะพิจารณาบทบัญญัติท่ีผูเสียภาษีอาง
เปนฐานแหงธุรกรรมอันเปนท่ีมาของผลลัพธทางภาษีโดยรวม และวินิจฉัยวาบทบัญญัติดังกลาวคองเกซร
ตองสรางการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจแกผูเขาทําธุรกรรมหรือไม ดังเชนคดี Gregory v. Helvering ท่ี
ศาลอุทธรณและศาลสูงปฏิเสธผลลัพธทางภาษีจากการปรับโครงสรางองคกรของนาง Gregory โดยกลาว
วาเม่ือพิจารณาบทบัญญัติวาดวยการปรับโครงสรางองคกรท้ังหมด คองเกรซมีเจตนาใหบริษัทสามารถ
โยกยายและจัดสรรความร่ํารวย (การเปลี่ยนแปลงทางดานเศรษฐกิจ) ดังนั้นจึงออกบทบัญญัติใหยกเวน
การรับรูรายไดจากการกระทําดังกลาวซ่ึงศาลมิไดระบุหรือบอกแหลงขอมูลหรือวิธีการคนหาเจตนารมณ
ของคองเกรซแตอยางใด 

                                                           
24 Donald L. Korb, “The Economic Substance Doctrine in the Current Tax Shelter 

Environment,” The 2005 University of Southern California Tax Institute (January 2005): 12. 
25 ACM Partnership v. Commissioner, 73 T.C.M. at 2215 
26 Jinyan Li, The Economic Substance Doctrine and GAAR: A Critical and Comparative 

Perspective [Online], 18 November 2005. แหลงท่ีมา http://www.law.utoronto.ca/documents/ 
conferences/tax_li.pdf  
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แตจากการศึกษาแนวทางของศาลและสรรพากรพบวาศาลและสรรพากร
ไดวางแนวทางธุรกรรมดังตอไปนี้จะไมนําหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจมาพิจารณาแมจะปรากฏวา
ผูเสียภาษีสรางธุรกรรมเหลานี้เพ่ือวัตถุประสงคทางภาษีเทานั้น 

ธุรกรรมท่ีไดรับการยกเวนหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ 
(1) ผลประโยชนทางภาษีท่ีเกิดข้ึนกับธุรกรรมนั้น เกิดข้ึนตาม

วัตถุประสงคของคองเกรซ  เชน การเครดิตภาษี ( tax credit provision) เพ่ือเปนการกระตุนกิจกรรม
บางอยางตามนโยบายรัฐ 

เชน การเครดิตภาษีกรณีท่ีอยูอาศัยของผูมีรายไดต่ํา ( low-
income housing credit) ตามมาตรา 42, การเครดิตภาษีกรณีการผลิตไฟฟาจากพลังงานทดแทน ตาม
มาตรา 45, การเครดิตภาษีกรณีการลงทุนในตลาดใหม ( new markets tax credit) ตามมาตรา 45D, 
การเครดิตภาษีกรณีการฟนฟูอาคาร ( rehabilitation credit) ตามมาตรา 47, การเครดิตภาษีกรณีการ
ใชพลังงานทางเลือก ตามมาตรา 48 เปนตน 

(2) ธุรกรรมท่ีเปนปกติทางการคาบางธุรกรรม ( certain basic 
business transaction) ซ่ึงมีคําพิพากษาและการปฏิบัติท่ียาวนานมารองรับ ( longstanding judicial 
and administrative practice)  เชน 

 (2.1) การลงทุนโดยเลือกระหวาง การลงทุนโดยเงินตนเองหรือ
การกูยืมเพ่ือมาลงทุน (equity or debt) 

ในระบบภาษียอมรับการลดรายไดทางภาษีโดยการใช
ดอกเบี้ยโดยไมถือเปนการเลี่ยงภาษี  หากอัตราหนี้สินตอทุน ยังอยูในอัตราภายใตกฎมายท่ีเก่ียวของ  
เชนมาตรา 163 (J) วาดวยเรื่องการจํากัดดอกเบี้ยจากการกูยืมมาเปนรายจายทางภาษี 

(2.2) การเลือกระหวางการใชบริษัทตางประเทศหรือบริษัทใน
ประเทศเพ่ือการลงทุนในตางประเทศ 

ระบบภาษีสหรัฐ ภายใต Subchapter N and subpart 
F มีเกณฑมากมาย ยอมรับวิธีการชะลอการเสียภาษีเงินไดท่ีไดรับจากแหลงเงินไดตางประเทศ  โดยการ
ทําผานการมีอํานาจควบคุมบริษัทตางประเทศ 

(2.3) การเลือกทําธุรกรรมเดียวหรือธุรกรรมเปนชุด (series of 
transaction) เพ่ือจัดตั้งองคกรธุรกิจหรือการปรับปรุงโครงสรางองคกรธุรกิจภายใต subchapter C 

การกระทํานี้ เปนการกระทําท่ีไดรับการยอมรับเปน
เวลานานแลว  และกรณีสวนใหญเปนการสรางหลักการโดยศาล และหลักการดังกลาวถูกนํามาปญญัติ
เปนกฎหมาย 

 (2.4) การเลือกใชคูสัญญาท่ีมีความเก่ียวโยงกัน โดยธุรกรรมนั้น 
ตองมีลักษณะเชนเดียวกับท่ีเกิดจากการกระทําของคูสัญญาท่ีเปนอิสระตอกัน ( arm’s length 
standard) ตามมาตรา 482  

จากการศึกษาจึงสรุปไดวาไมใชทุกธุรกรรมตองสงสัยจะถูก
พิจารณาดวยหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ  แตตองเปนธุรกรรมท่ีฐานแหงสิทธิเปนบทบัญญัติท่ี
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คองเกรซตองการใหมีการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจของผูเสียภาษี  ซ่ึงศาลก็มิไดวางหลักการในการหา
เจตนารมณของคองเกรซหรือของกฎหมายอยางแนนอน เพียงแตพิพากษาใหบางธุรกรรมเปนธุรกรรมท่ี
ไมเก่ียวของกับหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ ซ่ึงแมวาหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจท่ีถูก
นําไปบัญญัติเปนกฎหมายในเวลาตอมา (โดยจะกลาวตอไปในหัวขอ 4.2.3) ประเด็นนี้ก็ยังไมถูกแกปญหา
ใหเกิดความชัดเจน อยางไรก็ตามมาตรการดังกลาวมักใชกับธุรกรรมท่ีเพ่ิมผลขาดทุนเปน 2 เทา หรือ
สรางผลขาดทุนท่ีไมไดเกิดผลทางเศรษฐกิจ (generate non-economic losses) 

 
4.2.2.2 บรรทัดฐานท่ีใชในการพิจารณาธุรกรรมตองสงสัยโดยหลักการเนื้อหาทาง

เศรษฐกิจ 
หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจพัฒนาโดยศาลอุทธรณ 9

* ซ่ึงแตละศาลไดกําหนด
บรรทัดฐานไวแตกตางกัน  ทําใหเกิดความไมแนนอนในระบบภาษีเงินได ดังท่ีศาลไดกลาวในคดี Collins 
v. Commissioner27 วา “หนังสือรวบรวมคดีไดเพ่ิมเติมบรรทัดฐานเกินความจําเปน  และเพ่ิมข้ึนอยาง
รวดเร็ว  บรรทัดฐานดังกลาวมักคลุมเครือมากกวาการทําใหเกิดความชัดเจน” 

บรรทัดฐานท่ีศาลใชในการพิจารณาธุรกรรมตองสงสัยมี 2 เง่ือนไข 
1) เนื้อหาทางเศรษฐกิจ หรือ objective requirement 
ศาลพิจารณาธุรกรรมตองสงสัยวากอใหการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจของผูเสียภาษี

นอกจากการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจท่ีเกิดจากผลลัพธทางภาษีหรือไม ซ่ึงวิธีการตรวจสอบท่ีศาลมัก
ยกข้ึนพิจารณาเสมอคือ  “กําไรกอนภาษีท่ีเปนไปได”28  (pre-tax profit potential)  

การพิจารณา “กําไรกอนภาษีท่ีเปนไปได” จะพิจารณาเปรียบเทียบ
ระหวางกําไรธุรกิจท่ีถูกคาดการณไวอยางสมเหตุสมผลและประโยชนทางภาษีท่ีถูกคาดการณไวของ
ธุรกรรมตองสงสัย29  ซ่ึงวิธีการนี้เปนวิธีการท่ีถูกนําไปบัญญัติในมาตรา 7701 (o) (2) (a) 

 
(1.1) “กําไรกอนภาษี” หมายถึง รายไดท้ังหมดหักดวย

คาธรรมเนียมและคาใชจายอ่ืนซ่ึงเก่ียวของกับธุรกรรม 
รายได หมายรวมถึง ประโยชนจากการเครดิตภาษีเงินได 

ภาษีระดับรัฐ และภาษีทองถ่ิน ซ่ึงรัฐมอบใหเพ่ือเปนการกระตุนกิจกรรมหรือการลงทุนบางอยาง 30 

                                                           
* มีท้ังสิ้น 12 สาขาและสาขาท่ี 13 เปนศาลท่ีใหบริการท่ัวประเทศโดยไมแบงเขต (12 Regional Circuit 

Court of Appeals and US. Court of Appeals for the Federal Circuit) 
27 Collins v. Commissioner, 857 F.2d 1383, 1386 (9th Cir. 1988) 
28 Michael S. Knoll, “Compaq Redux: Implicit Taxes and The Question of Pre-Tax Profit,” 

Virginia Tax Review 26 (2007): 821. (“กําไรกอนภาษีท่ีเปนไปได เปนวิธีการท่ีสําคัญของลักษณะทางภาวะวิสัย”) 
29 Ibid. 
30 Sacks v. Commissioner, 69 F.3d 982, 992 (9th Cir. 1995) (อนุญาตการเครดิตภาษีจากการ

ลงทุนในพลังงานแมวาเปนธุรรรมท่ีขาดเน้ือหาทางเศรษฐกิจเน่ืองจากเปนธุรกรรมท่ีไมมีกําไรกอนภาษี  เน่ืองจากการ
เครดิตภาษีตามกฎหมายดังกลาวเปนประโยชนท่ีCongress มุงหมายใหแกผูเสียภาษี) 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=952022##
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คาธรรมเนียม หมายถึงคาธรรมเนียมเก่ียวของกับธุรกรรม
ตองสงสัยโดยตรง  คาธรรมเนียมท่ีจายใหแกท่ีปรึกษาภาษี 

รายจายอ่ืนท่ีเก่ียวของกับกิจการ ไมรวมถึง ดอกเบี้ยจากหนี้ 
ซ่ึงมิไดเก่ียวของโดยตรงกับธุรกรรมตองสงสัย และตนทุนภายในของผูเสียภาษี เชน เวลาท่ีลูกจางของ        
ผูเสียภาษีใชในการดําเนินธุรกรรมตองสงสัย ยกเวนคาใชจายโดยตรงเพ่ือการทําใหธุรกรรมตองสงสัย
สําเร็จลุลวง 

(1.2)  “คาดการณไวอยางสมเหตุสมผล” มีความหมาย 2 นัยยะ คือ 
(ก) ผลลัพธท่ีเกิดจากการกระทํา  ซ่ึงการกระทํานี้เกิดข้ึน

ตามความมุงหมาย และมีความเปนไปไดวาจะไดกระทํามากกวาไมไดกระทํา 
(ข) ผลลัพธท่ีเกิดจากการคาดการณตามหลักความนาจะ

เปนวาดวยมูลคาท่ีคาดการณแมวาจะมีเหตุการณท่ีมิไดคาดหมายเกิดข้ึน  ตัวอยางเชน  ลอกตาลี่ 20 
ฉบับ ราคา 1 ดอลลาร ผูชนะซ่ึงเปนดําเนินการสุมเลือกลอกตาลี่ จะไดราคา 20 ดอนลาร นักสถิติกลาว
วามูลคาท่ีคาดการณจากการซ้ือลอกตาลี่เทากับ 1 ดอลลาร ซ่ึงทําใหโอกาศชนะลอกตาลี่ เทากับ 1 ใน 
20 หรือ รอยละ 5 โดยผูเลนไมมีหลักการใดท่ีใชในการคาดการณวาลอกตาลี่ท่ีตนเลือกถูกหยิบนอกจาก 
19 ใบ   

ตามตัวอยางนี้  กําไรกอนภาษีท่ีถูกคาดการณไวอยาง
สมเหตุสมผลเทากับ 1 ดอลลาร  ซ่ึงศาลจะนําไปพิจารณาตอวาสมเหตุสมผลพอท่ีจะถือวาธุรกรรมนี้มี
เนื้อหาทางเศรษฐกิจหรือไม  ซ่ึงในบางธุรกรรมก็มีการคาดการณความเปนไปไดทางกําไรไวต่ํามาก แต
หากสําเร็จกําไรก็มีมูลคามหาศาล เชน สัญญาออปชั่นเงินตราตางประเทศ ซ่ึงในกรณีนี้ศาลจะพิจารณา
ตอวาผูเสียภาษีมีความเชี่ยวชาญหรือมีท่ีปรึกษาท่ีเปนมืออาชีพหรือไม  หากมี  ศาลอาจเชื่อวาสัญญา
ออปชั่นมีเนื้อหาทางเศรษฐกิจ มิเชนนั้นศาลอาจพิจารณาวาเปนธุรกรรมมีการคาดการณกําไรไวอยางไม
สมเหตุสมผล ศาลจึงอาจวินิจฉัยวาธุรกรรมขาดเนื้อหาทางเศรษฐกิจ 

การพิจารณาเง่ือนไข “เนื้อหาทางเศรษฐกิจ” โดยพิจารณา “กําไรกอน
ภาษีท่ีเปนไปได”  จะชวยผูเสียภาษีพิสูจนในกรณีท่ีผูเสียภาษีอาจเขาทําธุรกรรมท่ีไมเนื้อหาหรือสาระทาง
เศรษฐกิจแตมีความผิดพลาดบางอยางหรือมีความบังเอิญท่ีธุรกรรมนั้นไมสามารถสรางกําไรกอนภาษีได  
ซ่ึงหากปราศจากวิธีการกําไรกอนภาษีท่ีเปนไปไดธุรกรรมนั้นทางเทคนิคอาจถูกปฏิเสธผลลัพธทางภาษี
เนื่องจากไมผานเง่ือนไขวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ 

นอกจากวิธีกําไรกอนภาษีท่ีเปนไปไดแลว  ยังมีวิธีการอ่ืนท่ีศาลนํามาใช
ในการพิจารณา เชน หลักความมีเหตุผลทางกฎหมาย ( legitimate reasons) ในการวางโครงสรางทาง
กําไรหรือไม ดังท่ีปรากฏใน คดี Frank Lyon Company v. United States (1978)31 

 

                                                           
31 Frank Lyon Company v. United States, 435 U.S. 561 (1978) 

http://en.wikipedia.org/wiki/Case_citation
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ขอเท็จจริง  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
(1) Frank Lyon Company เขาทําสัญญาขายและเชากลับใน

อาคารซ่ึง State Bank เปนผูถือกรรมสิทธิ์ ในการซ้ืออาคารมูลคา 7.6 ลานดอลลารสหรัฐนั้น Frank 
Lyon Company ทําสัญญากูยืมเงินจาก  State Bank เปนจํานวนเงิน 7.1 ลานดอลลารสหรัฐ   และให 
State Bank เชาอาคารดังกลาวกลับ  

(2) สัญญาเชาระหวาง Frank Lyon Company และ State Bank 
กําหนดคาเชา เทากับเงินตนพรอมดอกเบี้ยของเงินตน 7.1 ลานดอลลารสหรัฐ ตามสัญญากูยืมระหวาง 
Frank Lyon Company และ State Bank  กําหนดอายุสัญญาเชา 25 ป เม่ือพนอายุการเชา ผูเชามี
สิทธิเลือกขยายสัญญาเชาไดไมเกิน 40 ปหรือ ซ้ืออาคารดังกลาว  

(3) Frank Lyon Company ในฐานะผูเสียภาษีและเจาของ
กรรมสิทธิ์ในอาคาร  ในการคํานวณภาษีเงินได  ใชคาเสื่อมในอาคารดังกลาวและดอกเบี้ยตามสัญญากูยืม
เปนคาใชจายทางภาษี และแจงคาเชาในอาคารเปนเงินไดของบริษัท 

ศาลสูงแหงสหรัฐอเมริกาตัดสินให  Frank Lyon Company ใชคา
เสื่อมในอาคารดังกลาวและดอกเบี้ยตามสัญญากูยืมเปนคาใชจายทางภาษีได  และ เหตุผลประกอบคํา
วินิจฉัยวา 

(1) การกระทําระหวาง  Frank Lyon Company และ State Bank  
มีกฎหมายเฉพาะท่ีรองรับธุรกรรมท่ีเกิดข้ึน กลาวคือ รูปแบบของธุรกรรมเปนไปตามเง่ือนไขของกฎหมาย
เฉพาะธุรกรรมนั้น ๆ  และ 

  ใหเชาอาคาร 

• คาเชา = สัญญาเงินกู 

• อายุสัญญาเชา 25 ป เมื่อพนอายุการเชา ผูเชามีสิทธิเลือกขยายสัญญา
เชาไดไมเกิน 40 ปหรือ ซื้ออาคาร 
 

 

State Bank 

  ขายอาคาร = 7.6 

ลานดอลลารสหรัฐ 
Frank Lyon Company 

  ใหกู = 7.1 ลานดอลลารสหรัฐและคิดดอกเบ้ีย 

กู = 0.5 ลานดอลลารสหรัฐ 

จากเงินทุนสวนตัว 
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(2) เปนธุรกรรมท่ีมีภาระภาษีใหตองพิจารณาโดยเฉพาะตาม
กฎหมาย (2.1) และ 

(3) เปนธุรกรรมท่ีมิใชมุงหมายเพ่ือการเลี่ยงภาษีแตเพียงอยางเดียว   
และ 

ดังนั้น รัฐควรเคารพการจัดสรรสิทธิและหนาท่ีท่ีเกิดจากคูสัญญา 
 

นอกจากนี้ยังวิธีอ่ืน ๆ ท่ีศาลอาจยกประกอบการพิจารณารวมกับวิธี 
“กําไรกอนภาษีท่ีเปนไปได” เชน 

(1) การพิจารณาจุดเริ่มตนกําไรข้ันต่ํากอนภาษี ณ จุดปราศจาก
ความเสี่ยง (a minimum threshold of pre-tax profit tried to the risk-free rate of retun)32 

(2) การพิจารณาโอกาสทํากําไรของธุรกรรมทางเศรษฐกิจอยาง
สมเหตุสมผล  โดยการพิจารณาตนทุนเปรียบเทียบกําไร33 

(3) การพิจารณาความเสี่ยงท้ังหมดท่ีเกิดจากธุรกรรมท้ังท่ีมีอยูและไม
มีอยู34 (overall risk of the transaction, including the presence or absence of 
contingencies) 

(4) การพิจารณาธุรกรรมตองสงสัยประกอบกับสภาวะปกติของ
ในทางธุรกิจของผูเสียภาษี35หรือความสัมพันธระหวางธุรกรรมตองสงสัยกับกิจกรรมทางธุรกิจปกติของผู
เสียภาษี และมีการปฏิบัติตอธุรกรรมในลักษณะเปนธุรกรรมปลอมหรือไม หากธุรกรรมถูกเชื่อมโยงกับ
การทํางานทุกวัน (day-to-day operation) หรือ เก่ียวของกับบุคคลภายนอกท่ีเปนกลาง 

2) หลักวัตถุประสงคทางธุรกิจ หรือ an subjective requirement 
หลักวัตถุประสงคทางธุรกิจ เปนวิธีการท่ีศาลตรวจสอบธุรกรรมตองสงสัย 

โดยพิจารณาความคาดหมายและเหตุจูงใจของผูเสียภาษีในการเขาทําธุรกรรมตองสงสัยวา ผูเสียภาษีมี
วัตถุประสงคสําคัญ  (Substantial purpose) ในการเขาธุรกรรม ยิ่งกวาวัตถุประสงคทางภาษีหรือไม ซ่ึง
ผูเสียภาษีตองแสดงใหเห็นวัตถุประสงคท่ีไมใชทางภาษีอากร   

                                                           
32 Charlene D. Luke, “Risk, Return, and Objective Economic Substance,” Virginia Tax 

Review 27 (2008): 795.  
33 Long Term Capital Holdings v. United States, No. 3:01CV1290 (2d Cir.) 
34 David P. Hariton, “When and How Should the Economic Substance Doctrine Be 

Applied?,” Tax Law Review  60 (2007): 53-54., Charlene D. Luke, “Risk, Return, and Objective 
Economic Substance,” Virginia Tax Review 27 (2008): 804., Michael S. Knoll, “Compaq Redux: Implicit 
Taxes and The Question of Pre-Tax Profit,” Virginia Tax Review 26 (2007): 854-55.  

35 Joseph Bankman, “The Economic Substance Doctrine,” Southern California Law 
Review 5 (2000): 17. 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1076785##
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=952022##
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การคนหาเจตนารมณของผูเสียภาษีหรือการหาวัตถุประสงคทางธุรกิจจาก
ธุรกรรมตองสงสัยนั้น เนื่องจากการพิสูจนเจตนาเปนเรื่องนามธรรมธรรม ดังนั้นดังท่ีกลาวในหัวขอ 4.1.4 
หลักการวาดวยวัตถุประสงคทางธุรกิจ คือ  การพิจารณาจากศักยภาพในการสรางกําไรทางธุรกิจของ
ธุรกรรมตองสงสัย ซ่ึงในสวนนี้จะมีความทับซอนกับการพิจารณาเนื้อหาทางเศรษฐกิจ  แตเปนการ
พิจารณาเพ่ือวินิจฉัยวาผูเสียภาษีเขาทําธุรกรรมตองสงสัยโดยมีวัตถุประสงคอ่ืนท่ีมิใชผลประสงคทางภาษี
อากรอยางสมเหตุสมผลหรือไม 36 และตองมีการพิจารณาหลักฐานอ่ืนเพ่ิมเติม เชน  การประชุมภายใน  
บันทึกการประชุม  email  รวมถึงบันทึกคําใหการ เพ่ือประกอบการพิจารณาเจตนาของผูเสียภาษี 

อยางไรก็ตามประเด็นตองพิจารณาคือ วัตถุประสงคท่ีมิใชทางภาษีสําคัญ
ขนาดไหน ศาลก็ไมใหความชัดเจน แตศาลไดกลาววา วัตถุประสงคทางธุรกิจ มิไดหมายถึงการเขาทํา
ธุรกรรมตองปราศจากการพิจารณาหรือการคํานึงดานภาษีเลย แตมีความสุจริตในการแสวงหากําไรทาง
ธุรกิจ37 

ดังท่ีกลาวขางตน  ศาลอุทธรณตางสรางเง่ือนไขในการธุรกรรมตองสงสัย
ซ่ึงกอใหเกิดความไมแนนอนในระบบภาษีเงินได  กลาวคือในการพิจารณาวาธุรกรรมตองสงสัยมีเนื้อหา
ทางเศรษฐกิจหรือไมนั้น  บางศาลกําหนดใหธุรกรรมตองสงสัยตองผานท้ัง 2 เง่ือนไข คือ เนื้อหาทาง
เศรษฐกิจ และ หลักวัตถุประสงคทางธุรกิจ แตบางศาลกําหนดใหธุรกรรมตองสงสัย  ผานเง่ือนไขขอ
ใดเง่ือไนไขหนึ่ง คือ เนื้อหาทางเศรษฐกิจ หรือ หลักวัตถุประสงคทางธุรกิจ ก็ถือวาธุรกรรมตองสงสัยมี
เนื้อหาทางเศรษฐกิจแลว 

ก) กรณีศาลกําหนดวาตองผานท้ัง 2 เง่ือนไขหรือ Conjunctive test 
เปนหลักการท่ีใชในศาลอุทธรณท่ี 1, 7, 11 และศาลอุทธรณ

รัฐบาลกลาง ( Federal Circuits) และเปนกรอบท่ีถูกนํามาบัญญัติเปนกฎหมาย ซ่ึงเปนมาตรฐานท่ี
เขมงวดท่ีสุดท่ีใชในศาลอุทธรณ38 

ตัวอยางคดีท่ีศาลใชท้ัง 2 เง่ือนไขในการพิจารณาธุรกรรมตอง
สงสัย 

คดี Stobie Creek Investments, LLC v. United States 
(2008)39 ในคดีนี้ผูเสียภาษีพยายามเลี่ยงภาษีจากผลไดจากทุนท่ีไดจากการขายกิจการ  โดยการสรางผล
ขาดทุนปลอมเพ่ือลดกําไรจากการกําไรจากการขายกิจการ 

                                                           
36 Compaq Computer Corp. v. Commissioner, 113 T.C. 214 (1999). 
37 UPS v. Commissioner 254 F.3d 1014 (11th Cir. 2001) 
38 Congress blows whistle on economic substance [Online], 31 กรกฎาคม 2555 แหลงท่ีมา 

http://www.internationaltaxreview.com/Article/2641853/Search/Congress-blows-whistle-on-
economic-substance.html?Keywords=congress+blow+whistle+on+economic+s                
ubstance&OrderType=1&PartialFields=(CATEGORYIDS%3a10329)&tabSelected=True&Brand=ITR  

39 Stobie Creek Investments, LLC v. United States, 82 Fed. Cl. 636 (2008) ใน Patricia 
Lampreave, An Assessment of the Anti-Tax Avoidance  Doctrines in the United States and the 
European Union [Online], 16 พฤศจิกายน 2555. แหลงท่ีมา http://ssrn.com/abstract=2026120 

http://www.internationaltaxreview.com/Article/2641853/Search/Congress-blows-whistle-on-economic-substance.html?Keywords=congress+blow+whistle+on+economic+s%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20ubstance&OrderType=1&PartialFields=(CATEGORYIDS%3a10329)&tabSelected=True&Brand=ITR
http://www.internationaltaxreview.com/Article/2641853/Search/Congress-blows-whistle-on-economic-substance.html?Keywords=congress+blow+whistle+on+economic+s%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20ubstance&OrderType=1&PartialFields=(CATEGORYIDS%3a10329)&tabSelected=True&Brand=ITR
http://www.internationaltaxreview.com/Article/2641853/Search/Congress-blows-whistle-on-economic-substance.html?Keywords=congress+blow+whistle+on+economic+s%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20ubstance&OrderType=1&PartialFields=(CATEGORYIDS%3a10329)&tabSelected=True&Brand=ITR
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ศาลวินิจฉัยวาธุรกรรมนี้ปราศจากเนื้อหาทางเศรษฐกิจโดยสิ้นเชิง  
และพิพากษาใหผูเสียภาษีตองชําระภาษีท่ีขาดพรอมเบี้ยปรับ  ศาลวางหลักวา  “ในการใชหลักเนื้อหา
ทางเศรษฐกิจนั้น  ถาศาลพบวาธุรกรรมนั้นปราศจากเนื้อหาทางเศรษฐกิจโดยสิ้นเชิงตามความเปนจริง
ทางเศรษฐกิจ  ก็ยอมไมมีผลประโยชนดานการเงินท่ีเกิดข้ึนจริงนอกเหนือไปจากผลประโยชนทางภาษี  
หรือก็ยอมไมมีความเปนไปไดทางกําไรเกิดข้ึน  ศาลจึงไมจําเปนตองพิจารณาเง่ือนไขวัตถุประสงคทาง
ธุรกิจ อีก  ในทางกลับกัน  หากธุรกรรมถูกสรางข้ึนเพ่ือวัตถุประสงคทางดานภาษีเทานั้น  วัตถุประสงค
ทางเศรษฐกิจท่ีนําสืบยอมเปนของปลอม 

ข) กรณีศาลกําหนดใหผานเง่ือนไขเนื้อหาทางเศรษฐกิจ ( an 
objective requirement) หรือ  เง่ือนไขวัตถุประสงคทางธุรกิจ ( Conjunctive test) หรือ Disjunctive 
test 

เปนหลักการท่ีใชในศาลอุทธรณเขต 2 , 4 , 8 , D.C Circuits  
ธุรกรรมถือวามีเนื้อหาทางเศรษฐกิจหากธุรกรรมมี “เนื้อหาทาง

เศรษฐกิจ” หรือ “วัตถุประสงคทางธุรกิจ”  
Patricia Lampreav ใหความเห็นวา “กรณีนี้ เปนกรณีท่ีมีความ

ยืดหยุนมากกวากรณีท่ีศาลกําหนดใหตองผานท้ัง 2 เง่ือนไข  เนื่องจากอนุญาตใหผูเสียภาษีพิสูจน 
“เนื้อหาทางเศรษฐกิจ” หรือ “วัตถุประสงคทางธุรกิจ” เพียงเง่ือนไขเดียว” 

 
4.2.3 การบัญญัติหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ เปนกฎหมายลายลักษณอักษร 

มาตรา 1409 ตามกฎหมายวาดวยการประกันสุขภาพและการศึกษา ค.ศ. 2010 
(Health Care and Education Reconciliation Act of 2010) ไดบัญญัติเพ่ิมมาตรา 7701 (o) วาดวย
มาตรการเนื้อหาทางเศรษฐกิจ (Economic substance doctrine) และบทลงโทษในกรณีธุรกรรมขาด
เนื้อหาทางเศรษฐกิจ  โดยใหเริ่มมีผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 30 มีนาคม 2553 

นาย Eric Toder ผูอํานวยการสํานักนโยบายภาษีอากร Urban-Brooking กลาววา “มี
ความจําเปนอยางยิ่งท่ีตองมีหลักในการเพิกถอนสิทธิในกฎหมายภาษีอากร” และยังกลาวเพ่ิมเติมอีกวา 
“หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจมีวัตถุประสงคเพ่ือจัดการกับสถานการณท่ีผูเสียภาษีกระทํา
บางอยางตามกฎหมายแตขัดแยงกับวัตถุประสงคของกฎหมาย (Spirit of the Law)”40 

การนําหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจมาบัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณอักษร  
เปนการนําแนวทางท่ีศาลไดวางไวมากมายมากําหนดใหเกิดความแนนอนและชัดเจนในการใชพิจารณา
ธุรกรรมตองสงสัย  โดยเฉพาะอยางยิ่งความไมแนนอนท่ีเกิดจากกรณีท่ีบางศาลกําหนดวาตองผานท้ัง 2 
เง่ือนไขหรือ Conjunctive test แตบางศาลใหผานเพียงเง่ือนไขใดเง่ือนไขหนึ่งหรือ disjunctive test   

                                                           
40 เรื่องเดียวกัน.  
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4.2.3.1 บทบัญญัติวาดวยหลักการเนื้อหาทางเศรษฐกิจ 
มาตรา 7701 (o) แหงประมวลรัษฎากรสหรัฐอเมริกา ( Internal revenue 

code) วาดวยหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ41 
 

                                                           
41 7701 (o) CLARIFICATION OF ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE. -- 
(1) APPLICATION OF DOCTRINE. -- In the case of any transaction to which the economic 

substance doctrine is relevant, such transaction shall be treated as having economic substance only 
if -- (A) the transaction changes in a meaningful way (apart from Federal income tax effects) the 
taxpayer's economic position, and (B) the taxpayer has a substantial purpose (apart from Federal 
income tax effects) for entering into such transaction. 

(2) SPECIAL RULE WHERE TAXPAYER RELIES ON PROFIT POTENTIAL. -- 
(A) IN GENERAL. -- The potential for profit of a transaction shall be taken into account 

in determining whether the requirements of subparagraphs (A) and (B) of paragraph (1) are met with 
respect to the transaction only if the present value of the reasonably expected pre-tax profit from 
the transaction is substantial in relation to the present value of the expected net tax benefits that 
would be allowed if the transaction were respected. 

(B) TREATMENT OF FEES AND FOREIGN TAXES. -- Fees and other transaction expenses 
shall be taken into account as expenses in determining pre-tax profit under subparagraph (A). The 
Secretary shall issue regulations requiring foreign taxes to be treated as expenses in determining pre-
tax profit in appropriate cases. 

(3) STATE AND LOCAL TAX BENEFITS. -- For purposes of paragraph (1), any State or local 
income tax effect which is related to a Federal income tax effect shall be treated in the same 
manner as a Federal income tax effect. 

(4) FINANCIAL ACCOUNTING BENEFITS. -- For purposes of paragraph (1)(B), achieving a 
financial accounting benefit shall not be taken into account as a purpose for entering into a 
transaction if the origin of such financial accounting benefit is a reduction of Federal income tax. 

(5) DEFINITIONS AND SPECIAL RULES. -- For purposes of this subsection -- 
(A) ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE. -- The term “economic substance doctrine” 

means the common law doctrine under which tax benefits under subtitle A with respect to a 
transaction are not allowable if the transaction does not have economic substance or lacks a 
business purpose. 

(B) EXCEPTION FOR PERSONAL TRANSACTIONS OF INDIVIDUALS. -- In the case of an 
individual, paragraph (1) shall apply only to transactions entered into in connection with a trade or 
business or an activity engaged in for the production of income. 

(C) DETERMINATION OF APPLICATION OF DOCTRINE NOT AFFECTED. -- The 
determination of whether the economic substance doctrine is relevant to a transaction shall be 
made in the same manner as if this subsection had never been enacted. 

(D) TRANSACTION. -- The term “transaction” includes a series of transactions. 
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“มาตรา 7701 (o) หลักการวาดวยสาระสําคัญทางเศรษฐศาสตร 
(1) วาดวยการใชมาตรการ 

หากธุรกรรมนั้นเก่ียวของกับหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ 
ธุรกรรมนั้นจะถือวามีเนื้อหาทางเศรษฐศาสตร  หาก 

(a) หากธุรกรรมไดเปลี่ยนแปลงตําแหนงทางเศรษฐกิจของผูเสีย
ภาษีอยางมีนัยสําคัญ (meaning way) นอกจากผลทางดานภาษี และ 

(b) หากผูเสียภาษีมีวัตถุประสงคสําคัญ (substantial purpose) 
ในการเขาธุรกรรม ยิ่งกวาวัตถุประสงคทางภาษี 
 

(2) บทเฉพาะ กรณีผูเสียภาษีอาศัยความเปนไปไดทางกําไร ( profit 
potential) 

(a) บทท่ัวไป 
ความเปนไปไดทางกําไรของธุรกรรมจะถูกนํามาพิจารณาวา

ธุรกรรมผานเง่ือนไขตามขอ (1) (ก) และ (ข) หากคาปจจุบันของกําไรกอนหักภาษีท่ีพึงคาดหมายอยางมี
สมเหตุสมผลจากธุรกรรมมีนัยสําคัญกวาคาปจจุบันของผลประโยชนทางภาษีท่ีพึงคาดหมายได ไดรับการ
อนุญาตใหใช หากธุรกรรมนั้นไดรับการยอมรับ 

 
(b) การปฏิบัติตอคาธรรมเนียมและภาษีตางประเทศ 

คาธรรมเนียมและคาใชจายเนื่องจากธุรกรรมอ่ืน ๆ ตอง
นํามารวมเปนคาใชจายในการคํานวณกําไรกอนหักภาษีตาม ( a)  ท้ังนี้เลขาธิการผูมีหนาท่ี ( the 
secretary) ตองออกกฎเกณฑท่ีเก่ียวกับการนําภาษีตางประเทศมาเปนคาใชจายในการคํานวณกําไรกอน
หักภาษีในกรณีท่ีเหมาะสม 

(3) ผลประโยชนดานภาษีรัฐและภาษีทองถ่ิน 
เพ่ือวัตถุประสงคตาม (1)  ผลจากภาษีเงินไดระดับรัฐหรือระดับ

ทองถ่ิน ซ่ึงเก่ียวของกับผลจากภาษีรัฐบาลกลางใหปฏิบัติเชนเดียวกับผลจากภาษีเงินได 
(4) ผลประโยชนจากบัญชีการเงิน (Financial accounting benefits) 

เพ่ือวัตถุประสงคขอ (1) (b)  ผลประโยชนจากการลงบัญชีการเงิน
ตองไมนํามาใชพิจารณาเปนวัตถุประสงคในการเขาธุรกรรม ถาผลประโยชนจากการลงบัญชีการเงินลด
ภาษีเงินได 

(5) คํานิยามและบทเฉพาะ 
(a) หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ 

 “หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ” หมายถึงหลักการ
ตามกฎหมายจารีตประเพณีซ่ึงภายใตหลักกฎหมายดังกลาวนั้น ผลประโยชนทางภาษีจากธุรกรรมจะ
ไมไดรับการยอมรับ หากธุรกรรมนั้นปราศจากเนื้อหาทางเศรษฐกิจหรือวัตถุประสงคทางธุรกิจ 

(b) ขอยกเวนสําหรับธุรกรรมสวนบุคคลโดยบุคคลธรรมดา 
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ในกรณีบุคคลธรรมดา (1) จะนํามาพิจารณาเฉพาะการเขา
ทําธุรกรรมท่ีเก่ียวของกับการคาขายหรือธุรกิจหรือกิจกรรมท่ีกอใหเกิดรายได  

(c) การตัดสินการใชหลักการไมกระทบถึง 
การตัดสินวาหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจเก่ียวของ

กับธุรกรรมหรือไม ใหตัดสินราวกับหลักการมิไดถูกบัญญัติเปนกฎหมาย 
(d) ธุรกรรม 

 “ธุรกรรม” หมายรวมถึง ชุดของธุรกรรม ( series of 
transaction) 

 
4.2.3.2 บทลงโทษเกี่ยวกับหลักการเนื้อหาทางเศรษฐกิจ 

วัตถุประสงคในการกําหนดบทลงโทษ เพ่ือใหผูเสียภาษีตระหนักถึงเนื้อหา
ทางเศรษฐกิจมากกวาประโยชนทางภาษี  กอนการทําธุรกรรม  มีผูกลาววาบทลงโทษนี้  “เพ่ือเปลี่ยน
ผลประโยชนและขัดขวางพฤติกรรมของผูเสียภาษีท่ีรุนแรง ( aggressive taxpayer behavior)” 42  
เนื่องจากกําหนดใหเปนบทลงโทษเด็ดขาด 

ก) เบี้ยปรับรอยละ 20 ของภาษีท่ีชําระขาด 
“มาตรา 6662 แหงประมวลรัษฎากรสหรัฐอเมริกา บัญญัติ

เก่ียวกับ เบี้ยปรับจากการการจายภาษีต่ํากวาท่ีตองจาย43 
(A) เบี้ยปรับ 

กรณีตองดวยมาตรานี้ การแสดงภาษีขาดในแบบแสดง
รายการภาษี  ใหเสียเบี้ยปรับรอยละ 20 ของจํานวนภาษีท่ีขาด 

(B) ภาษีท่ีชําระขาดท่ีตองดวยมาตรานี้ 

                                                           
42 Janice Eiseman, New Code Provision on the Economic Substance Doctrine [Online], 11 

พฤศจิกายน 2553. แหลงท่ีมา: http://www.aicpa.org/publications/newsletters/aicpacpainsider/2010/ 
jun21/pages/newcodeprovisionontheeconomicsubstancedoctrine.aspx  

43 26 USC § 6662 - Imposition of accuracy-related penalty on underpayments 
(a) Imposition of penalty  
If this section applies to any portion of an underpayment of tax required to be shown on 

a return, there shall be added to the tax an amount equal to 20 percent of the portion of the 
underpayment to which this section applies. 

(b) Portion of underpayment to which section applies 
............................ 
(6) Any disallowance of claimed tax benefits by reason of a transaction lacking economic 

substance (within the meaning of section 7701 (o)) or failing to meet the requirements of any similar 
rule of law. 
............................ 

 

http://www.aicpa.org/publications/newsletters/aicpacpainsider/2010/
http://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/7701
http://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/usc_sec_26_00007701----000-#o
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............................ 
(e) การปฏิเสธการกระทําใด ๆ เพ่ือใหไดมาซ่ึง

ผลประโยชนทางภาษี เนื่องจากธุรกรรมนั้นขาดเนื้อหาทางเศรษฐกิจ (ตามาตรา 7701 (o)) 
............................ 

............................” 
มาตรา 6662 (B) (e) แหงประมวลรัษฎากรสหรัฐอเมริกา ได

กําหนดเบี้ยปรับรอยละ 20 ของการชําระภาษีขาดเนื่องจากธุรกรรมขาดเนื้อหาทางเศรษฐกิจตามมาตรา 
7701 (o) กลาวอีกนัยหนึ่ง หากการชําระภาษีขาดเกิดข้ึนเนื่องจากรายจายใดๆ ซ่ึงผูเสียภาษีนํามาใชใน
การคํานวณภาษี แตตอมาถูกปฏิเสธโดยสรรพากรสหรัฐเนื่องจากเชื่อวาเปนรายจายจากธุรกรรมท่ี
ปราศจากเนื้อหาทางเศรษฐกิจ ผูเสียภาษีตองเสียเบี้ยปรับรอยละ 20 ของเงินภาษีสวนท่ีชําระขาด
ดังกลาว 

ข) ปราศจากเหตุผลในการโตแยง 
“มาตรา 6664 แหงประมวลรัษฎากรสหรัฐอเมริกา บัญญัติ

เก่ียวกับ นิยามและหลักเฉพาะ44 
............................ 
(c) เหตุซ่ึงเปนขอยกเวนการชําระภาษีขาด 

(1) กรณีท่ัวไป 
หากสวนท่ีขาดนั้น ผูเสียภาษีแสดงไดวาไดกระทํา

โดยสุจริต สวนภาษีท่ีขาดนั้น ไมตองดวยเบี้ยปรับตามมาตรา 6662 หรือ มาตรา6663 
(2) ขอยกเวน 

กรณีตาม (1) ไมสามารถใชกับกรณีสวนท่ีชําระภาษี
ขาดท่ีเกิดจากธุรกรรมภายใตมาตรา 6662 (b) (6)” 

............................” 
ไดมีการบัญญัติเพ่ิมเติมในมาตรา 6664 (c) (2) วา “เหตุผลและ

หลักสุจริต” ไมสามารถยกข้ึนเพ่ือโตแยงเบี้ยปรับตามมาตรา 6664 (c) (1) หากเปนกรณีภาษีสวนท่ีขาด

                                                           
44 26 USC § 6664 - Definitions and special rules 
............................ 
(c) Reasonable cause exception for underpayments  
(1) In general  
No penalty shall be imposed under section 6662 or 6663 with respect to any portion of 

an underpayment if it is shown that there was a reasonable cause for such portion and that the 
taxpayer acted in good faith with respect to such portion.  

(2) Exception  
Paragraph (1) shall not apply to any portion of an underpayment which is attributable 

to one or more transactions described in section 6662 (b)(6).  
............................ 

http://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/6662
http://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/6663
http://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/6662
http://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/usc_sec_26_00006662----000-#b_6
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เก่ียวของตั้งแต 1 ธุรกรรมข้ึนไปภายใตมาตรา 6662 (B) (6) ซ่ึงเปนธุรกรรมท่ีปราศจากเนื้อหาทาง
เศรษฐกิจ 

บทลงโทษนี้ เปนความรับผิดเด็ดขาด (Strict liability penalty) 
ตามมาตรา6664 (c) (2) และ (d) (2) เนื่องจากไมสามารถเหตุผลข้ึนโตแยงได (no reasonable cause 
exception to the application of the penalty)45 

 

4.2.4 ขอวิจารณการใชหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจในฐานะกฎหมายลายลักษณ
อักษร 

4.2.4.1 ขอดีการนําหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจในฐานะกฎหมายลาย
ลักษณอักษร 

(1) การบัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณอักษรทําใหทุกศาลใช
หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจเปนแนวทางเดียวกัน46 

เนื่องจากหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจเปนหลักการท่ี
พัฒนาโดยศาลอุทธรณซ่ึงมีท้ังหมด 13 ศาลซ่ึงแตละศาลไดกําหนดเง่ือนไขและวิธีในการตรวจสอบ
ธุรกรรมตองสงสัยจะเกิดความไมแนนอนในระบบภาษีเงินได เชน กรณีบางศาลกําหนดวาตองผานท้ัง 2 
เง่ือนไข หรือ Conjunctive test ซ่ึงเปนหลักทีมีความเขมงวดมากกวากรณีท่ีศาลกําหนดใหผานหลัก
วัตถุประสงคทางธุรกิจหรือเนื้อหาทางเศรษฐกิจ หรือ Disjunctive test ดังนั้นยอมเกิดความไมยุติธรรม
แตระหวางผูเสียภาษีท่ีตองถูกพิจารณาจาก Conjuntive test และผูเสียภาษีถูกพิจารณาจากหลักเกณฑ 
Disjunctive test ซ่ึงเปนหลักท่ีมีความยืดหยุนมากกวา 

(2) กําหนดความชัดเจนและขยายขอบเขตของหลักการวาเนื้อหา
ทางเศรษฐกิจใหครอบคลุมถึงภาษีระดับรัฐ หมายถึง ครอบคลุมถึงธุรกรรมท่ีถูกสรางข้ึนเพ่ือประโยชน
ทางภาษีระดับรัฐและภาษีทองถ่ิน 

(3) การนํามาตรการดังกลาวมาบัญญัติเปนกฎหมายนอกจากทําให
กฎหมายมีความชัดเจนยิ่งข้ึน ยังทํามิไดเปลี่ยนแนวทางการพิจารณาของศาล   

ดังท่ีอดีตเจาหนาท่ีสรรพากรสหรัฐ ( tax practitioner) และ
ปจจุบันเปนอาจารยสอนกฎหมายภาษีอากรท่ี university of southern California Law School       
นายED Kleinbard ใหความเห็นวาหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจท่ีนํามาบัญญัติเปนกฎหมายท่ี

                                                           
45 Janice Eiseman, New Code Provision on the Economic Substance Doctrine [Online], 

11 พฤศจิกายน 2553. แหลงท่ีมา: http://www.aicpa.org/publications/newsletters/aicpacpainsider/2010/ 
jun21/pages/newcodeprovisionontheeconomicsubstancedoctrine.aspx  

46 Edwards Angell Palmer & Dodge LLP, Economic Substance Doctrine Codified in the 
Health Care and Education Reconciliation Act of 2010 - Business Transactions Subject to New 
Standards to Obtain Tax Benefits and Avoid Penalties [Online], 8 พฤศจิกายน 2555. แหลงท่ีมา 
http://www.edwardswildman.com/files/News/d4dcfbf3-432f-4757-9e94-
08cac1bd2a51/Presentation/NewsAttachment/fd1d4571-4ad5-45ab-aec8-0a960a86da32/2010-CA-
EconomicSubstanceDoctrine.pdf 

http://www.aicpa.org/publications/newsletters/aicpacpainsider/2010/
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สรางหลักการตีความกฎหมายของศาล โดยกลาววาภาษาท่ีปรากฏในกฎหมายมาจากการกลั่นกลองจาก
กรณีขอพิพาท (case law ) อยางยุติธรรมตรงตามเปาหมาย ( fair distillation) และเปนความเห็นของ
ศาลอุทธรณโดยสวนใหญ”47   

นอกจากเง่ือนไขท่ีกฎหมายไดกําหนดไวแลว  ศาลสามารถนํา
แนวทางวิธีการท่ีศาลเคยใชมารวมประกอบการพิจารณาได เนื่องจากกฎหมายมิไดหาม  ท้ังนี้เปนไป ตาม
มาตรา 7701 (0) (5) (c) ดังนั้น การนําหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจมาบัญญัติเปนกฎหมายยอม
ไมเปลี่ยนผลลัพธของหลักการนี้ 

(4) บทกําหนดโทษเด็ดขาด เปนผลใหผูเสียภาษีตองพิจารณาไตรตรอง
มากยิ่งข้ึนกอนการสรางธุรกรรมเพ่ือมุงผลลัพธทางภาษี และตองตระหนักความมีอยูของเนื้อหาทาง
เศรษฐกิจของธุรกรรมท่ีจะสรางดวย48 

(5) The joint committee on Taxation (“JCT”) คาดวา หลักการ
วาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจจะสรางรายไดใหกับรัฐ 4.5 พันลานเหรียญดอลลาสหรัฐมากกวา 10 ป49 

(6) หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ ไมสงผลกระทบตอ
ผลประโยชนทางภาษีท่ีไปเปนตามเจตนารมณของคองเกรซ  และผลประโยชนดังกลาวไมสามารถถูก
ปฏิเสธโดยหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจภายใตมาตรา 7701 (o) 50 

4.2.4.2 ความคลุมเครือไมขัดเจนของมาตรา 7701 (0) 
(1) ความไมชัดเจนวาธุรกรรมใดเปนธุรกรรมท่ีเก่ียวของกับหลักการวา

ดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ (มาตรา 7701 (o)) 

                                                           
47 Congress blows whistle on economic substance [Online], 31 กรกฎาคม 2555 แหลงท่ีมา 

http://www.internationaltaxreview.com/Article/2641853/Search/Congress-blows-whistle-on-
economic-substance.html?Keywords=congress+blow+whistle+on+economic+s                
ubstance&OrderType=1&PartialFields=(CATEGORYIDS%3a10329)&tabSelected=True&Brand=ITR  

48 Janice Eiseman, New Code Provision on the Economic Substance Doctrine [Online], 
11 พฤศจิกายน 2553. แหลงท่ีมา: http://www.aicpa.org/publications/newsletters/aicpacpainsider/2010/ 
jun21/pages/newcodeprovisionontheeconomicsubstancedoctrine.aspx 

49 Congress blows whistle on economic substance [Online], 31 กรกฎาคม 2555 แหลงท่ีมา 
http://www.internationaltaxreview.com/Article/2641853/Search/Congress-blows-whistle-on-
economic-substance.html?Keywords=congress+blow+whistle+on+economic+s                
ubstance&OrderType=1&PartialFields=(CATEGORYIDS%3a10329)&tabSelected=True&Brand=ITR  

50 Edwards Angell Palmer & Dodge LLP, Economic Substance Doctrine Codified in the 
Health Care and Education Reconciliation Act of 2010 - Business Transactions Subject to New 
Standards to Obtain Tax Benefits and Avoid Penalties [Online], 8 พฤศจิกายน 2555. แหลงท่ีมา 
http://www.edwardswildman.com/files/News/d4dcfbf3-432f-4757-9e94-
08cac1bd2a51/Presentation/NewsAttachment/fd1d4571-4ad5-45ab-aec8-0a960a86da32/2010-CA-
EconomicSubstanceDoctrine.pdf 

 

http://www.internationaltaxreview.com/Article/2641853/Search/Congress-blows-whistle-on-economic-substance.html?Keywords=congress+blow+whistle+on+economic+s%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20ubstance&OrderType=1&PartialFields=(CATEGORYIDS%3a10329)&tabSelected=True&Brand=ITR%20
http://www.internationaltaxreview.com/Article/2641853/Search/Congress-blows-whistle-on-economic-substance.html?Keywords=congress+blow+whistle+on+economic+s%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20ubstance&OrderType=1&PartialFields=(CATEGORYIDS%3a10329)&tabSelected=True&Brand=ITR%20
http://www.internationaltaxreview.com/Article/2641853/Search/Congress-blows-whistle-on-economic-substance.html?Keywords=congress+blow+whistle+on+economic+s%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20ubstance&OrderType=1&PartialFields=(CATEGORYIDS%3a10329)&tabSelected=True&Brand=ITR%20
http://www.aicpa.org/publications/newsletters/aicpacpainsider/2010/
http://www.internationaltaxreview.com/Article/2641853/Search/Congress-blows-whistle-on-economic-substance.html?Keywords=congress+blow+whistle+on+economic+s%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20ubstance&OrderType=1&PartialFields=(CATEGORYIDS%3a10329)&tabSelected=True&Brand=ITR%20
http://www.internationaltaxreview.com/Article/2641853/Search/Congress-blows-whistle-on-economic-substance.html?Keywords=congress+blow+whistle+on+economic+s%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20ubstance&OrderType=1&PartialFields=(CATEGORYIDS%3a10329)&tabSelected=True&Brand=ITR%20
http://www.internationaltaxreview.com/Article/2641853/Search/Congress-blows-whistle-on-economic-substance.html?Keywords=congress+blow+whistle+on+economic+s%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20ubstance&OrderType=1&PartialFields=(CATEGORYIDS%3a10329)&tabSelected=True&Brand=ITR%20


104 

 

เนื่องจากศาลมิไดวางหลักการเพ่ือคนหาเจตนารมณของคองเกรซ
วาบทบัญญัติใดตองการใหมีการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจของผูเสียภาษี ทําใหเกิดความไมชัดเจนตอ      
ผูเสียภาษีมาตลอดวาธุรกรรมของตนตกอยูภายใตหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจหรือไม  และแม
หลักการนี้ถูกนํามาบัญญัติเปนกฎหมายแลวก็ตาม  แตสรรพากรสหรัฐก็แสดงเจตนาชัดเจนวาจะไมออก 
guildance เพ่ือกําหนดธุรกรรมท่ีเก่ียวของหลักการเนื้อหาทางเศรษฐกิจ  อีกท้ังสรรพากรมีคําสั่งภายใน
ไมอนุญาตใหเจาหนาท่ีตอบขอหารือในประเด็นกลาวอีกดวย 51 ดังนั้นจึงสรุปไดวาการพิจารณานั้น  ตอง
พิจารณาเปนรายธุรกรรมประกอบกับธุรกรรมท่ีศาลเคยวินิจฉัยวาไมอยูภายใตหลักการวาดวยเนื้อหาทาง
เศรษฐกิจดังท่ีกลาวไวในหักขอ  4.2.2.1 

อยางไรก็ตามสภาทนายความและสมาคมนักบัญชีไดเสนอวิธีการ
พิจารณาธุรกรรมวาตกอยูภายใตหลักการเนื้อหาทางเศรษฐกิจเปนลําดับข้ันตอนดังนี้52 

(1.1) พิจารณาวาธุรกรรมเกิดข้ึนจริงหรือเปนเพียงการ
จัดทําเอกสารเทานั้น  โดยการใชวิธีการตามกฎหมายจารีตประเพณีเก่ียวกับการคนหาขอเท็จจริง 
กลาวคือ ใชหลักการอ่ืน ๆ ภายใต Sham Transaction Doctrine กอน หลักการวาดวยเนื้อหาทาง
เศรษฐกิจ คือ หลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวารูปแบบ และ หลักการวาดวย Step transaction 
doctrine 

ข้ันตอนท่ี 1 เปนข้ันตอนท่ีทุกธุรกรรมตองสงสัยหรือ
ทุกการกระทําควรไดรับการตรวจสอบวาเกิดข้ึนจริงหรือไม  หาไมแลวยอมไมจําเปนตองตรวจสอบดวย
หลักการหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจอีก 53 ซ่ึงศาลไดกลาววาเม่ือไมปรากฏธุรกรรมหรือการ
กระทําท่ีเกิดข้ึนจริง  จึงไมมีความจําเปนตองพิจารณาวาการเขาทําธุรกรรมเปนไปเพ่ือกําไรทางธุรกิจ
หรือไมอีกตอไป 54  เชน  กรณีท่ีผูเสียภาษีสรางผลขาดทุนข้ึนจากการซ้ือขายสินคาประเภทผลิตผลทาง
การเกษตรและทองในตลาดหลักทรัพยลอนดอน  แตเม่ือศาลพบขอเท็จจริงวา ในชวงเวลาท่ีผูเสียภาษี
อางไมปรากฏการซ้ือขายผลิตผลทางการเกษตรหรือทอง รวมถึงไมปรากฏราคาในสัญญาซ้ือขายลวงหนา
บนสินคาตามอาง อีกท้ังศาลพบวาบันทึกการซ้ือขายของผูเสียภาษีถูกจัดทําข้ึน รวมถึงผูเสียภาษีไม
สามารถแสดงหลักฐานเพ่ือยืนยันธุรกรรมได  ศาลจึงวินิจฉัยวา ธุรกรรมเปนธุรกรรมปลอม55 

หรือคดี Knetsch v. United States56 ศาลปฏิเสธ
รายจายจากดอกเบี้ย เนื่องจากศาลพบขอเท็จจริงวาไมมีหนี้เกิดข้ึนจริง และตัดสินวาสวนตางท่ีผูเสียภาษี
                                                           

51 Inland Revenue Service, Interim guidance in Notice 2010-62 [Online], 1 มกราคม 2556. 
แหลงท่ีมา http://www.irs.gov/irb/2010-40_IRB/ar09.html 

52 American Institute of CPAs., Request for Guidance on Implementation of Economic 
Substance Legislation [Online], 1 มกราคม 2556. แหลงท่ีมา
http://www.aicpa.org/interestareas/tax/resources/standardsethics/downloadabledocuments/economi
c%20substance%20comments.pdf 

53 Mahoney v. Commissioner, 808 F.2d 1219, 1220 (6th Cir. 1987) 
54 Enrici v. Commissioner 813 F.2d 293, 295 (9th Cir. 1987) 
55 Forseth v. Commissioner, 85 T.C. 127, 157 (1985).  
56 Knetsch v. United States 364 U.S.  
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จายและไดรับเปนคาธรรมเนียมท่ีผูเสียภาษีจายเพ่ือหนี้ท่ีไมไดเกิดข้ึนจริง (หนี้ปลอม) จึงไมมีประเด็นท่ี
ตองพิจารณาวาธุรกรรมนี้เปนมีเนื้อหาทางเศรษฐกิจหรือไม 

Professor McMahon57 สนับสนุนวา  ควรนํา
หลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวารูปแบบ และ  หลักการวาดวย step transaction doctrine คนหา
ขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนกอนการพิจารณาวาธุรกรรมตองสงสัยเปนไปตามกฎหมายหรือไม  ในขณะท่ีหลักการ
วัตถุประสงคทางธุรกิจและหลักการเนื้อหาทางเศรษฐกิจ เปนหลักการปองกันการเลี่ยงภาษีซ่ึงควรนํามา
พิจารณาหลังจากขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนและหลังจากพิจารณาตามกฎหมายท่ีเก่ียวของแลว  

เชนเดียวกัน  หลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวา
รูปแบบและ Step Transaction Doctrine จะพิจารณาเนื้อหาธุรกรรมเพ่ือหาเนื้อหาของธุรกรรมท่ี
เกิดข้ึนจริง  เพ่ือกําหนดภาระภาษีใหสอดคลองกัน  ดังท่ีไดกลาวไวในหัวขอ 4.1.2 และ 4.1.3 ตามลําดับ 
เนื่องจากผูเสียภาษีพยายามสรางนิติสัมพันธโดยใชรูปแบบของธุรกรรมเพ่ือประโยชนทางภาษีซ่ึงรูปแบบ
ดังกลาวไมสอดคลองกับภาระภาษีท่ีควรจะเปนเพ่ือบังคับใหศาลและสรรพากรเชื่อและยอมรับภาระภาษี
ท่ีเกิดจากธุรกรรมดังกลาว  ซ่ึงในการสรางรูปแบบธุรกรรมนั้น  ผูเสียภาษีอาจสรางใหธุรกรรมมีผลเปน
การเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจของผูเสียภาษีไว  จะเห็นไดวาการใชหลักการเนื้อหาทางเศรษฐกิจยอมไม
สามารถจัดการกับธุรกรรมในลักษณะนี้ได  ดังนั้นเม่ือศาลใชหลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวารูปแบบแลว 
ศาลจะไมพิจารณาแรงจูงใจหรือการเปลี่ยนแปลงทางดานเศรษฐกิจของผูเสียภาษีท่ีเกิดจากธุรกรรมตอง
สงสัยอีก  เนื่องจากในธุรกรรมตองสงสัยอาจมีผลการทางเศรษฐกิจได  ดังนั้นหลักการวาดวยเนื้อหาทาง
เศรษฐกิจอาจไมเพียงพอในธุรกรรมตองสงสัยดังกลาว58 

อีกท้ัง.ใน Technical Explanation, supra note 
18, at 142 ก็สนับสนุนความคิดของข้ันตอนท่ีหนึ่ง  โดยกลาววา  ศาลตองปฏิเสธผลประโยชนทางภาษี 
หากธุรกรรมซ่ึงเปนตนเหตุ ปราศจากเนื้อหาทางเศรษฐกิจ แมวาธุรกรรมนั้นไดเกิดข้ึนจริง 

ดังนั้น  หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจจึงควร
ถูกหยิบยกข้ึนในการพิจารณาตอเม่ือธุรกรรมหรือการกระทํานั้น ไดรับการพิจารณาแลววาเกิดข้ึนจริง  

(1.2) พิจารณาวาการใชสิทธิประโยชนทางภาษีเปนไปตาม
กฎหมายซ่ึงเปนฐานแหงสิทธิดังท่ีผูเสียภาษีกลาวอาง โดยวิธีการตีความกฎหมายท่ีมีอยู 

ในข้ันตอนนี้  ศาลไดกลาวไวในคดี Gregory v. 
Helvering คําถามในการพิจารณาวา ไมวาสิ่งใดเกิดข้ึน เปนสิ่งท่ีกฎหมายมีเจตนารมณเชนนั้นหรือไม   

อีกท้ังใน Technical Explanation กลาววา  กรณี
ธุรกรรมเปนไปตามเง่ือนไขการไดสิทธิประโยชนทางภาษีท่ีตามท่ีกฎหมายไดบัญญัติไว  ก็มิไดหมายความ
วาธุรกรรมหรือการกระทํานั้น ๆ จะมีเนื้อหาทางเศรษฐกิจ 

(1.3) พิจารณาวาการใชสิทธิประโยชนทางภาษีเปนไปตาม
เจตนารมณของ Congress ของแตละกฎหมายหรือไม 

                                                           
57 Karen B. Brown, A Comparative Look at Regulation of Corporate Tax Avoidance 

(Dordrecht ; New York, 2012). หนา 347-348 
58 ROGERS v. UNITED STATES 281 F.3d 1108,1118 (10th Cir.2002) 

http://link.springer.com/search?facet-author=%22Karen+B.+Brown%22
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หากเปนกรณีท่ีตามเจตนารมณของคองเกรซท่ี  
ตองการใหประโยชนทางภาษีอยูแลว ศาลไดเคยตัดสินวา ศาลยอมรับสิทธิประโยชนทางภาษีดังกลาว  
แมวาธุรกรรมดังกลาวไมปรากฏวัตถุประสงคทางธุรกิจหรือเนื้อหาทางเศรษฐกิจ (ดังท่ีกลาวในหัวขอ 
“ธุรกรรมท่ีไดรับการยกเวนหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ”)  ดังเชนกรณี Cottage Savings 
Association v. Commissioner  ผูเสียภาษีไดเขาทําธุรกรรมซ่ึงรัฐไดออกมาตรการทางภาษีเพ่ือเปนการ
กระตุน  (การแลกเปลี่ยนบัญชีลูกหนี้จํานอง หรือ an exchange of economically similar mortgage 
portfolios)  เพ่ือใหหักคาใชจายในอัตราเรงของความเสียหายทางเศรษฐกิจท่ีไมสามารถรับรูได  แมวา
การเปลี่ยนเปลี่ยนนั้น  ไมปรากฏวัตถุประสงคทางธุรกิจ และไมสงผลใหผูเสียภาษีมีการเปลี่ยนแปลง
ตําแหนงทางเศรษฐศาสตร  ศาลสูงพิจารณายอมรับคาใชจายภาษีท่ีเกิดข้ึนภายใตหลักเนื้อหาทาง
เศรษฐกิจ59   

ท้ังนี้ เนื่องจากเปนเจตนารมณของฝายนิติบัญญัติซ่ึง
ตองการใชมาตรการคาใชจายทางภาษี (Tax expenditure)  เพ่ือใหประโยชนทางดานเศรษฐกิจแกกลุมผู
เสียภาษีท่ีเปนเปาหมาย  ดังนั้น  ผูเขียนจึงเห็นวาผูเสียภาษีควรไดใชมาตรการดังกลาวอยางเหมาะสม  
โดยมิตองพิจารณาถึงหลักการเนื้อหาทางเศรษฐกิจและแมกระท้ังเบี้ยปรับท่ีอัตรารอยละ 40 ซ่ึงเปน
บทลงโทษเสร็จเด็ดขาด 

ในข้ันตอนนี้  สรรพากรมีความเห็นสรรพากรควร
ออก Guidance วาดวย หลักการเนื้อหาทางเศรษฐกิจจะไมใชในการพิจารณาผลประโยชนทางภาษี
เปนไปตามเจตนารมณของคองเกรซในลักษณะใดบาง 

หากธุรกรรมผานมาถึง 3 ข้ันตอนแรกไดแลว  ก็จะ
กรองไดวา  เม่ือใดท่ีหลักการเนื้อหาทางเศรษฐกิจควรนํามาใช    ซ่ึงในข้ันท่ี 4 นี้  จะเปนข้ันตอนการนํา
หลักการเนื้อหาทางเศรษฐกิจมาใช ซ่ึงตอไปนี้จะกลาววา  การปรับใชหลักการเนื้อหาทางเศรษฐกิจนี้  มี
การใชอยางไร 

(1.4) พิจารณาวาขอเท็จจริงท่ีปรากฏนั้นแสดงถึงเนื้อหา
ทางเศรษฐกิจในธุรกรรมหรือไม 

สาเหตุท่ีหลักการเนื้อหาทางเศรษฐกิจ ควรถูก
พิจารณาเปนขอสุดทายนั้น  เนื่องจากเหตุผลดังตอไปนี้ 

ก) ผลลัพธทางภาษีท่ีเกิดจากธุรกรรมตอง
สงสัยดังกลาวจะถูกปฏิเสธจากรัฐโดยศาลและสรรพากร  ก็ตอเม่ือธุรกรรมนั้นถูกวินิจฉัยวาเก่ียวของกับ
เนื้อหาทางเศรษฐกิจแตไมเปนไปตามเง่ือนไขในการพิสูจนวาธุรกรรมนั้นมีเนื้อหาทางดานเศรษฐกิจตาม
มาตรา 7701 (o) (1) 

                                                           
59 Horn v. Commissioner, 968 F.2d 1229 (D.C. Cir. 1992) (holding that commodities 

dealer need not show that it expected to earn a pre-tax profit in connection with a straddle 
transaction to claim a loss incurred from closing out a leg of the straddle because Congress enacted 
section 108 of the Deficit Reduction Act of 1984, Pub. L. No. 98-369 (1984) in order to specifically 
allow commodities dealers to claim such losses) 
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ข) เนื่องจากการใชหลักการเนื้อหาทาง
เศรษฐกิจยังไมมีความชัดเจนแนนอน 

ค) เนื่องจากเบี้ยปรับเกิดอันเกิดจากการถูก
วินิจฉัยวาธุรกรรมตองสงสัยมีโทษเด็ดขาด  

ง) ขอเท็จจริงจากธุรกรรมตองสงสัยและการ
ตีความบทบัญญัติท่ีถูกอางเปนฐานแหงสิทธิควรถูกแตความอยางเหมาะสมและเปนธรรมวารัฐควรปฏิเสธ
หรือยอมรับผลลัพธทางภาษีท่ีเกิดข้ึนหรือไม  ควรกลาวถึงประเด็นท่ีหลักการท่ีเก่ียวของอ่ืนๆ เพ่ือความ
รอบคอบและเปนธรรมยิ่งข้ึน กอนหลักนําหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจมาพิจารณา  ท้ังนี้
เชนเดียวกับวิธีการวินิจฉัยคดีของศาลกอนการนําหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจมาบัญญัติเปน
กฎหมาย 

ความกํากวมในสวนนี้มีผูวิจารณในนานาทัศนะ กลาวคือ 
เจาหนาท่ีสรรพากรมีความกังวลวาศาลจะตีความเจตนารมณ

ของ คองเกรซ  หรือไม และเปนกังวลเรื่องความบอยของศาลในการหยิบยกมาตรการดังกลาวข้ึนมาเพ่ือ
ปฏิเสธธุรกรรม หรือสั่งใหธุรกรรมเปนโมฆะ ในขณะท่ีความกํากวมของกฎหมายทําใหเจาหนาท่ีสรรพากร
เปนกังวลวา เจาหนาท่ีบางคนอาจใชมาตรการดังกลาวอยางไมแยกแยะ (indiscriminately)  

ผูวิจารณบางทานใหขอสังเกตวา ผูรางกฎหมายตั้งใจใหขอ
กฎหมายดังกลาวมีความกํากวมเพ่ือขัดขวาง ( discourage) แตกําหนดโทษใหมีลักษณะเบ็ดเสร็จเด็ดขาด 
เพ่ือไมใหผูเสียภาษีเขาทําธุรกรรมซ่ึงไมถูกตอง (potentially abusive)  

Kleinbard อดีตหัวหนา JCT ไมเห็นดวยกับการกลาววา
กระทรวงการคลังเปนหนี้แนวทาง ( guidance) ตอผูเสียภาษี เนื่องจากความกํากวมเปนสวนหนึ่งของ
กระบวนการทางกฎหมายอยูแลว ดังนั้นประชาชนตองตัดสินใจ (exercise judgment) 

(2) มาตรา 7701 (o) (1) มิไดใหคํานิยาม “อยางมีนัยสําคัญ” 
(“meaningful way”) และ “ตําแหนงทางเศรษฐกิจของผูเสียภาษี”  ( “economic position”) และ
มาตรา 7701 (o) (2) (A) มิไดใหคํานิยาม “วัตถุประสงคสําคัญ” (“substantial purpose”)  

 
การจากศึกษาคําพิพากษาเกาก็ยังไมพบการใหนิยามอยาง

แนนอนสําหรับคํานิยามในขอ 1. และ 2.  และยอมเกิดความไมแนนอนตอผูเสียภาษีและตองเพ่ิม
ดุลพิจนิจของศาลและสรรพากร   

(3) ความกํากวมเนื่องจากยังมีกฎเกณฑท่ีเก่ียวกับการนําภาษี
ตางประเทศมาเปนคาใชจายตามมาตรา 7701 (o) (2) (B) 

ขณะนี้ยังไมมีกฎเกณฑท่ีเก่ียวกับการนําภาษีตางประเทศมาเปน
คาใชจายนั้น  ศาลสามารถพิจารณาการนําภาษีตางประเทศมาเปนคาใชจายไดตามความเหมาะสมในคดี
ท่ีเก่ียวของกับหลักการวาดวยการเนื้อหาทางเศรษฐกิจ 60 
                                                           
 60 Inland Revenue Service, Interim guidance in Notice 2010-62 [Online], 1 มกราคม 2556. 
แหลงท่ีมา http://www.irs.gov/irb/2010-40_IRB/ar09.html 

http://www.irs.gov/irb/2010-40_IRB/ar09.html
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(4) ความคลุมเครือทําใหเปนหลักการท่ียากตอการปรับใช 
Janice Eiseman กลาววา มาตรา 7701 (o) ยากในการปรับใช 

เนื่องจากมีความคลุมเครือ วาควรนํามาปรับใชเม่ือใด และปราศจากความชัดเจนในการใช  อยางไรก็ตาม 
ผูเสียภาษีตองพิจารณาเนื้อหาทางเศรษฐกิจ (economic substance) เนื่องจากมีบทกําหนดโทษซ่ึงเปน
บทเด็ดขาด หากธุรกรรมนั้นปราศจากเนื้อหาทางเศรษฐกิจ  ดังนั้น กฎหมายควรระบุเหตุผลเพ่ือใหไดรับ
ขอยกเวน หรือการยกเหตุผลข้ึนเปนขอโตแยง 

(5) เนื่องจากภาษีเปนตนทุนทางธุรกิจ  ดังนั้นการวางแผนภาษียอม
เปนสวนหนึ่งในการบริหารตนทุน  ดังนั้นการตีความ “เนื้อหาทางเศรษฐกิจ” โดยศาลและสรรพากรควร
คํานึงถึงผลกระทบหรืออิทธิพลตอการวางแผนภาษีในอนาคต มากกวาคํานึงถึงการเพ่ิมโทษเพียงอยาง
เดียว  มิเชนนั้น  อาจเปนการหยุดการวางแผนภาษี และเกิดการหนี้ภาษีแทน 

Julie Divola หุนสวนบริษัทและผูชํานาญดานภาษีอากร บริษัท
ท่ีปรึกษา Pillsbury Winthrop Shaw Pittman กลาววาความนากลัวท่ีสุด ณ ขณะนี้ คือ ความไมเขาใจ
ในการปรับโทษเบี้ยปรับ  โดยความกังวลนี้อาจลดลงหากสรรพากร (IRS) ใชการหนวงเหนี่ยวกอน และมี
กระบวนการรวมอํานาจเขาสูศูนยกลางซ่ึงตองไดรับการอนุมัติกอนการลงโทษเบี้ยปรับ  แตในกรณีท่ี
เลวรายท่ีสุด เจาหนาท่ีมีอิสระในการใชดุลพินิจในการลงโทษเบี้ยปรับ 

(6) ความกํากวมท่ีมีโทษเปนความรับผิดเด็ดขาดเปนอันตรายตอ
ระบบภาษี 

การใชถอยคํากํากวมกับความรับผิดเด็ดขาด อาจกอใหเกิด
อันตรายอยางมีนัยสําคัญตอระบบภาษี 

(7) การบังคับของรัฐบาลมากเกินไป อาจกอใหเกิดคาใชจายในการ
ปฏิบัติตามกฎหมายสูงข้ึนหรือมากกวาความจําเปน 

(8) หากการนํามาตรการดังกลาวมาบัญญัติเปนกฎหมาย ทําให
เจาหนาท่ีสรรพากรใชมาตรการนี้มากเกินไป ธุรกรรมท่ีเคยไดรับการยอมรับอาจตองถูกตรวจสอบท้ังหมด 



 
บทที่ 5 

 
การนําหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจของประเทศสหรัฐอเมริกามาใชเพ่ือสรางความ
ชัดเจนใหแกเสรีภาพของผูเสียภาษีในการวางแผนภาษีเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําที่สุดในประเทศไทย 

 
5.1 ปญหาความไมชัดเจนของขอบเขตการใชเสรีภาพของผูเสียภาษีในการเขาทําธุรกรรมเพ่ือ
ตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดในประเทศไทยท่ีรัฐจะพึงยอมรับไดในทางภาษีอากร 
 

5.1.1 การตีความกฎหมายภาษีอากรโดยศาลในการวินิจฉัยคดี  
 
รัฐโดยหนวยงานผูมีหนาท่ีในการจัดเก็บภาษีมีอํานาจโดยชอบธรรมในการจัดเก็บภาษี

เทาท่ีกฎหมายกําหนดเทานั้น  ซ่ึงในประเทศไทยมีกฎหมายหลักในการจัดเก็บภาษีคือ  ประมวลรัษฎากร  
รัฐไมสามารถใชอํานาจตามอําเภอใจ  เนื่องจากการจัดเก็บภาษีเปนอํานาจท่ีมาจากการอนุมัติของ
ประชาชนท้ังปวง 

 
ดังนั้น  จึงเกิดหลักการควบคุมการบังคับใชกฎหมายภาษีโดยองคกรตุลาการ  ถือเปน

หลักประกันการควบคุมการตรวจสอบการใชอํานาจโดยตุลาการ  องคกรตุลาการจึงเปนองคกรท่ีมี
ความสําคัญในการพิจารณาขอขัดแยงหรือขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนระหวางหนวยงานจัดเก็บภาษีและผูเสียภาษี 
กลาวคือ  องคกรตุลาการเปนผูมีอํานาจในการวินิจฉัยชึ้ขาดขอพิพาททางภาษี   ดังนั้น  การวินิจฉัยยอม
เปนการแกไขเปลี่ยนแปลงจํานวนภาษีหรืออาจมีผลเปนการยกเลิก เพิกถอน คําสั่งของเจาพนักงานภาษี 
(เจาพนักงานฝายปกครอง) เก่ียวกับการประเมินภาษี  ซ่ึงการการควบคุมการบังคับใชกฎหมายภาษี ใน
กรณีการพิจารณาขอขัดแยงหรือขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนระหวางหนวยงานจัดเก็บภาษีและผูเสียภาษี  ศาลตอง
ตีความกฎหมายภาษีอากรโดยเครงครัดเพ่ือกอใหเกิดความชัดเจนในภาระภาษีท่ีผูเสียภาษีสามารถรับรูได  
และสามารถคาดหมายไดกอนหรือขณะเขาทําธุรกรรม  ซ่ึงศาลไทยก็ยอมรับหลักการการตีความนี้ ดังเชน
คําพิพากษาฎีกาท่ีผูวิจัยไดยกข้ึนเปนตัวอยางการตีความของศาลซ่ึงศาลใชหลักการตีความโดยเครงครัด
คือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 358/2524, 2956/2525, 3895/2525, 700/2531 และ 1015/2539  อยางไรก็
ตาม  ผูวิจัยตั้งขอสังเกตวา การตีความของศาลในคดีดังกลาว  แมเปนการตีความโดยเครงครัด  แตก็เปน
การตีความท่ีแคบเกินไป  จนเปนเหตุใหรัฐตองสูญเสียรายไดจากเงินไดประเภทภาษีอากรและกอใหเกิด
ความไมเสมอภาคระหวางบริษัทท่ีเขามาตั้งสาขาในประเทศไทยตามมาตรา 66 วรรค 2 แหงประมวล
รัษฎากร และกรณีนิติบุคคลท่ีตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ  ไดรับเงินไดอันเนื่องจากการมีตัวแทน
ในประเทศไทย ตามมาตรา 76 ทวิแหงประมวลรัษฎากร แตใหผูซ้ือหรือผูรับบริการเปนผูชําระเงินคา
สินคาหรือคาบริการอันมีกําไรไปยังนิติบุคคลท่ีตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศ  ซ่ึงศาลพิพากษาให
กรณีหลังนั้น  ตัวแทนไมมีหนาท่ีตองชําระภาษีเงินไดจากการจําหนายเงินกําไร  ในขณะท่ีมาตรา 76 ทวิ 
ไดกําหนดใหตัวแทนมี หนาท่ีและความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี้คือ 
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สวนท่ี 3 ของหมวด 3 ลักษณะ 2 แหงประมวลรัษฎากร เม่ือการจําหนายเงินกําไรหรือเงินประเภทอ่ืนใด
ท่ีกันไวจากกําไรหรือท่ีถือไดวาเปนเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยตามมาตรา 70 ทวิ แหงประมวล
รัษฎากร  อยูในสวน 3 ดวย 

 
ผูวิจัยตั้งขอสังเกตวา  แมศาลจะใชหลักการในการตีความกฎหมายโดยเครงครัด  แต

การตีความท่ีแคบเกินไปก็ยอมทําใหรัฐสูญเสียรายได  อยางไรก็ตามแมวาในเวลาตอมามีคําพิพากษาศาล
ฎีกาโดยท่ีประชุมใหญกลับแนวคําพิพากษาและใหตัวแทนมีหนาท่ีตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไร
ก็ตาม  คําพิพากษาดังกลาว  แมผูวิจัยจะเห็นดวย  แตก็กอใหเกิดความไมแนนอนในระบบภาษีอากร  
และเปนการยากท่ีผูเสียภาษีจะสามารถคาดการณภาระภาษีได  ในประเด็นปญหานี้  ผูวิจัยตั้งขอสังเกต
วา  เนื่องจากประเทศไทย ไมมีหลักเกณฑการตีความกฎหมายภาษีอากรอยางชัดแจง  ดังนั้นเพ่ือการ
แกปญหานี้  ควรมีการศึกษาแนวทางการกําหนดหลักเกณฑการตีความกฎหมายภาษีอากรเพ่ือเปน
บรรทัดฐานในการตีความกฎหมายภาษีอากรตอไป 
 

5.1.2 การยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิแหงการแสดงเจตนาของผูเสียภาษีในการจัดการ
ทรัพยสินหรือทําธุรกรรมเพ่ือเสียภาษีต่ําสุด 

 
หลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนานั้น  เปนหลักท่ีเกิดข้ึนภายใตหลักเสรีภาพทาง

แพงวาดวยประชาชนมีเสรีภาพในการจัดการทรัพยสินและเรื่องสวนตัว  โดยรัฐตองไมเขาแทรกแซง  
ประชาชนจะใชเจตนาของตน  และตองเปนเจตนาท่ีสมบูรณตามแตเง่ือนไขหรือลักษณะท่ีกฎหมายรัฐนั้น 
ๆ ยอมรับ  ซ่ึงประเทศไทย จะยอมรับหลักการแสดงเจตนาในลักษณะท่ีเจตนาท้ังภายในและเจตนาท่ี
แสดงออกมานั้นตองตรงกันเทานั้น  หลังจากท่ีประชาชนไดแสดงเจตนาท่ีสมบูรณออกมาแลว รัฐจะใช
กฎหมายเขามารับตามเจตนาของประชาชนท่ีแสดงออกมาก 

 
จากการศึกษา  จะเห็นไดวาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดลักษณะ

เอกเทศสัญญาไว 22 ลักษณะ นอกจากนั้นแลว ประชาชนสามารถแสดงเจตนามุงตรงตอการผูกนิติ
สัมพันธไดภายใตหลักการวาดวยหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ตราบเทาท่ีไมขัดตอหลักการวาดวยความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  แมวานิติกรรมสัญญาท่ีแสดงออกมานั้นจะมิไดเปนหนึ่งใน
เอกเทศสัญญา 22 ลักษณะแลว  รัฐก็จะเขามาคุมครองใหภายใตลักษณะท่ีเรียกวาสัญญาไมมีชื่อ  
หลักการนี้เปนหลักการภายใตกฎหมายเอกชน  ซ่ึงเปนเรื่องวาดวย เอกชนมีความเทาเทียมกัน 

 
ในสวนของกฎหมายภาษีอากร  เนื่องดวยเปนกฎหมายมหาชน รัฐใชอํานาจบังคับใน

การจัดเก็บภาษีจากประชาชนเทาท่ีกฎหมายใหอํานาจไว  หรือเปนไปโดยหลักความชอบดวยกฎหมาย  
เม่ือผูเสียภาษีมี “เงินไดพึงประเมิน ” ตามลักษณะตาง ๆ ท่ีกฎหมายไดกําหนดไว ซ่ึงในประเทศไทยมี
ท้ังหมด 8 ประเภทตามมาตรา 40 แหงประมวลรัษฎากร  รัฐยอมมีอํานาจจัดเก็บภาษีตามอัตราท่ีกําหนด
ตามแตละรูปแบบธุรกรรมใน 8 ประเภท  ณ จุดนี้เองท่ีหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาและหลัก
เสรีภาพในการทําสัญญาภายใตหลักเสรีภาพทางแพงซ่ึงเปนหลักการหลักของกฎหมายเอกชนมีความ
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เชื่อมโยงกับกฎหมายภาษีอากรซ่ึงเปนกฎหมายมหาชน  รัฐตองเคารพการแสดงเจตนาของประชาชน
ตราบเทาท่ีเจตนาของประชาชนนั้นสมบูรณ  รัฐโดยหนวยงานท่ีเก่ียวของไมวาจะเปนกรมสรรพากรซ่ึง
เปนหนวยงานในการจัดเก็บภาษีโดยตรงหรือศาลตองคนหาเจตนาท่ีแทจริงของผูเสียภาษีวามุงตรงตอการ
ผูกนิติสัมพันธในลักษณะใด  แมวาธุรกรรมท่ีประชาชนสรางข้ึนนั้นทําใหผูเสียภาษีมีภาระภาษีต่ําหรือ
ไดรับการยกเวนภาษี  รัฐไมสามารถบังคับใหผูเสียภาษีตองเสียภาษีในอัตราสูงสุดได  ซ่ึงหลักการนี้เปน
หลักการท่ียอมรับในนานาประเทศในปจจุบัน 

 
จากการศึกษาพบวา  ความศักดิ์ สิทธิ แหงการแสดงเจตนาของผูเสียภาษีไดรับการ

ยอมรับในศาลภาษีอากร ดังเชนคําพิพากษาศาลภาษีอากรกลางท่ี 63/2555 และคําพิพากษาฎีกาท่ี 
3049/2540  ดังท่ีกลาวไวในหัวขอ 2.2.1.4   อยางไรก็ตามหากพิจารณาในประเด็นสิทธิของผูเสียภาษี
อากร ประเด็นท่ีตองพิจารณานั้น  ผูวิจัยเห็นวาเจาหนาท่ีหนวยงานของรัฐผูซ่ึงมีอํานาจในการจัดเก็บภาษี
ในคดีคําพิพากษาฎีกาท่ี 3049/2540  นี้มีความพยายามปฏิเสธหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา
ของผูเสียภาษีโดยมีความพยายามตีความเจตนาของผูเสียภาษีในทางท่ีสามารถจัดเก็บภาษีไดมากท่ีสุด 
อันเปนการกระทําท่ีขัดตอสิทธิของผูเสียภาษีในการชําระภาษีอากรเทาท่ีกฎหมายกําหนด  และสิทธิใน
ความชัดเจนแนนอน  เนื่องจากในคําฟองของโจทกและในทางนําสืบจะพบวา  ปรากฏท้ังแนวคํา
พิพากษาท่ี 258/2530 และ คําพิพากษาฎีกาท่ี 1269-1270/2534 และแนวคําวินิจฉัยของกรมสรรพากร
ตามมติ กพอ. ครั้งท่ี 5 พฤศจิกายน 2519 (ระเบียบวาระท่ี 5) และแนวคําวินิจฉัยของกรมสรรพากรตอบ
ขอหารือท่ี กค. 0802/พ.10725 ลงวันท่ี 21 มิถุนายน 2537  อันเปนแนวทางในลักษณะเปนคุณแกผูเสีย
ภาษีแตเจาหนักงานกลับเพิกเฉยและพยายามประเมินภาษีจากผูเสียภาษี 

 
อยางไรก็ดี  หากเปนกรณีท่ีผูเสียภาษีแสดงเจตนาในการใชเสรีภาพในการทําสัญญาเพ่ือ

วางแผนภาษีเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดนั้น  จากการศึกษา ศาลอาจใชดุลพินิจไปในทางวินิจฉัยในทาง
เปนคุณแกรัฐ  และเพิกเฉยตอเจตนาของผูเสียภาษี  ดังท่ีผูวิจัยไดกลาวถึงคําพิพากษาท่ี 124/2540 , 
2131/2537 และ 2091/2553 ในหัวขอ 3.2.3  กลาวคือ วัตถุประสงคของท้ัง 3 กรณี คลายกัน  คือ การ
ติดตั้งระบบ ซ่ึงแสดงเจตนาแยกสัญญาระหวางสัญญาซ้ือขายและสัญญาวาจาง   ซ่ึงมีภาระภาษีท่ี
แตกตางกัน  แตในคําพิพากษาฎีกาท่ี 2131/2537 ศาลกลับมีคําพิพากษาใหนําสัญญาท้ัง 2 ฉบับรวมเปน
สัญญาบริการอันเปนคุณแกกรมสรรพากร  จึงสะทอนใหเห็นวา หลักความศักดิ์ในการแสดงเจตนาของ  ผู
เสียภาษีในการวางแผนภาษีเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดนั้น  ยังไมมีความชัดเจนแนนอน 

 
5.1.3 การใชดุลพินิจของผูพิพากษาในคดีภาษีอากรในคดีเกี่ยวกับธุรกรรมตองสงสัย 
 

เนื่องจากประเทศไทยไมมีบทบัญญัติวาดวยการพิจารณาธุรกรรมตองสัย หรือ มาตรการ
วาดวยการปองกันการเลี่ยงภาษีแบบท่ัวไปเพ่ือกําหนดขอบเขตของผูเสียภาษีในการใชเสรีภาพในการเขา
ทําธุรรรมเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุด  ดังนั้น  ศาลจึงตองใชหลักสุจริตประกอบดุลพินิจสวนตนเพ่ือ
พิจารณาวินิจฉัยธุรกรรมตองสงสัย  ผูวิจัยตั้งขอสังเกตุวา  แมวาหลักความสุจริตจะเปนมาตรการแหงการ
ใชสิทธิ  แตเปนการยากในการนํามาใชกําหนดขอบเขตการใชเสรีภาพของผูเสียภาษีในการวางแผนภาษี
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เพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดหรือธุรกรรมตองสงสัย  เนื่องจากอิงกับดุลพินิจสวนตนของผูมีอํานาจวินิจฉัย 
ท้ังเจาพนักงานประเมิน คณะการวินิจฉัยอุทธรณ รวมท้ังศาล  เพราะความสุจริตนั้นมีความหมาย
กวางขวางและแปลเปลี่ยนไดตามกาลเวลา  อีกท้ังยังเปดชองใหมีการใหเหตุผล ชั่งน้ําหนักประโยชนได
เสียประกอบการพิจารณาคนหาเจตนาท่ีแทจริงของผูเสียภาษีไดเสมอ  ซ่ึงในกรณีท่ีเจตนานั้นสามารถ
ตีความไปไดหลายทาง  ผูมีอํานาจวินิจฉัยสามารถนําหลักการตีความตามวัตถุประสงคในทางสุจริตมาเปน
เครื่องชวยในการตีความ  โดยคํานึงถึงลักษณะปกติประเพณีทางการคา  แตลักษณะปกติประเพณีทาง
การคาก็สามารถเปนไปไดหลายทางตามดุลพินิจของผูมีอํานาจวินิจฉัยธุรกรรม  รวมถึงหลักสุจริตไมมี
บทลงโทษท่ีแนนอน และไมมีบทกําหนดวาหลักสุจริตตองนํามาใชเม่ือใด  ลักษณะดังกลาวนี้ยอม
กอใหเกิดความไมชัดเจนแนนอนในผลการวินิจฉัยธุรกรรมอันสงผลกระทบตอภาระภาษีอากร  ซ่ึงขัดตอ
สิทธิของผูเสียภาษีอากร 

 
จากการศึกษาการวินิจฉัยของศาลนั้น  ศาลไดใชดุลพินิจในการวินิจฉัยคดีภาษีอากร

เก่ียวกับธุรกรรมตองสงสัย โดยการนําหลักการท่ีถูกสรางโดยศาลของประเทศกลุมคอมมอนลอรคือ 
หลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวารูปแบบ ซ่ึงมิไดถูกบัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณอักษรมาใชในการ
วินิจฉัยคดี  ในขณะท่ีประเทศไทยใชระบบซีวิลลอร ในคําพิพากษาฎีกาท่ี 1015/2539 และคําพิพากษา
ฎีกาท่ี 484/2540  และพิพากษาใหบริษัท ไทย - เอ็มซี จํากัดมีความสัมพันธกับนิติบุคคลซ่ึงตั้งข้ึนตาม
กฎหมายของตางประเทศในลักษณะเปนตัวแทนหรือผูกระทําการแทน อันเปนเหตุใหนิติบุคคลดังกลาว
ตองนําเงินไดจากการขายสินคาใหแกผูซ้ือในประเทศไทยมาเสียภาษีเงินไดในประเทศไทยตามมาตรา 76 
ทวิแหงประมวลรัษฎากร ในขณะท่ีตามขอเท็จจริงคือบริษัท ไทย - เอ็มซี จํากัดไดรับการแตงตั้งจาก
บริษัทผูซ้ือใหประเทศไทยใหจัดหาผูขายสินคา จึงเปนการใชดุลพินิจประกอบการตีความเกินกวาท่ี
กฎหมายกําหนดไว  ซ่ึงผูวิจัยเห็นวาเปนการขัดตอสิทธิของผูเสียภาษีวาดวยสิทธิของผูเสียภาษีอากรใน
การชําระภาษีอากรเพียงเทาท่ีกฎหมายกําหนดและสิทธิในความชัดเจนแนนอน 

 
ดังนั้น  ผูเขียนเห็นวา  รัฐควรพิจารณานําหลักการเก่ียวกับเนื้อหาทางเศรษฐกิจมาใชใน

ประเทศไทย  เพ่ือเปนบรรทัดฐานในการพิจารณาธุรกรรมตองสงสัยความสอดคลองกับเจตนารมณของ
กฎหมาย  ซ่ึงมีลักษณะถูกตองตามกฎหมายลายลักษณอักษรและแนวทางการตีความทุกประการแต  
และเพ่ือปองกันความไมแนนอนในระบบภาษีอากรท่ีเกิดจากการใชดุลพินิจของศาลอยางกวางขวาง 
 
5.2 การนําหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจมาใชในประเทศไทย 

 
หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ เปนหลักการท่ีผูวิจัยศึกษาและเสนอเพ่ือนํามาใช

ในการกําหนดขอบเขตเสรีภาพของผูเสียภาษีอากรในการทําธุรกรรมเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุดท่ีรัฐควร

ใหการรับรอง  เพ่ือใหเกิดความชัดเจนซ่ึงสอดคลองกับสิทธิของผูเสียภาษีโดยองคกรความรวมมือทาง

เศรษฐกิจและการพัฒนา  (Organization for Economic Co-operation and Development หรือ

OECD) วาดวยสิทธิของผูเสียภาษีอากรในการชําระภาษีอากรเพียงเทาท่ีกฎหมายกําหนด ( The right to 
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pay no more than the correct amount of tax) และ สิทธิในความชัดเจนแนนอน ( The right to 

certainty)  เนื่องจากเปนการลดการใชดุลพินิจสวนตนของเจาพนักงานประเมินและศาลในการวินิจฉัย

ธุรกรรมตองสงสัยซ่ึงความสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายซ่ึงถูกนํามาใชอางเพ่ือเปนฐานแหงสิทธิ 

เนื่องจากหลักการดังกลาว  เปนหลักการท่ีจัดตั้ง ยกเลิก ลด เปลี่ยนแปลง แกไข ผอน 

หรือวางระเบียบ  การบังคับอันเก่ียวกับการจัดเก็บภาษี  ดังนั้น  จึงตองเสนอในลักษณะของราง

พระราชบัญญัติตองผานกระบวนการอนุมัติของสภานิติบัญญัติตามหลักความชอบดวยกฎหมาย  และ

ควรนํามาบัญญัติไวในประมวลรัษฎากร   โดยควรตราเพ่ิมตอจากสวนบทกําหนดโทษอันเปนบทท่ีอยูใน

หมวด 2  ซ่ึงวาดวยวิธีการเก่ียวกับภาษีอากรประเมิน  ท้ังนี้ธุรกรรมท่ีมีเนื้อหาทางเศรษฐกิจชัดเจน  รัฐ

ตองยอมรับและจัดเก็บภาษีตามลักษณะธุรกรรมดังกลาว 

 
5.2.1 ธุรกรรมตองสงสัยเปนธุรกรรมท่ีเกี่ยวของกับหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ  

 
ผูวิจัยตั้งขอสังเกตุวา   วัตถุประสงคในการใชหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจนั้น  

เปนหลักการท่ีสรางข้ึนเพ่ือปฏิเสธผลลัพธในทางภาษีอากร  ท่ีเกิดข้ึนจากธุรกรรมตองสงสัยท่ีมีผลบังคับ
ในทางกฎหมายแพงแตถูกวินิจฉัยวาปราศจากเนื้อหาทางเศรษฐกิจ  ซ่ึงถือเปนการลงโทษผูเสียภาษีผูใช
ผลลัพธทางภาษีท่ีเกิดข้ึน  เนื่องจากการปฏิเสธผลลัพธดังกลาว  ผูเสียภาษียอมถือวาการคํานวณภาษี
อากรผิดพลาด  ยอมตองมีโทษเบี้ยปรับเงินเพ่ิม  ดังนั้น  ผูวิจัยจึงเห็นวาควรใชเฉพาะธุรกรรมเทานั้น  ซ่ึง
การนําไปใชนี้ควรใชพิจารณาเฉพาะธุรกรรมท่ีอางบทบัญญัติภาษีอากรท่ีเก่ียวของหรือฝายนิติบัญญัติมี
เจตนารมณหรือคาดหมายผลลัพธทางเศรษฐกิจจากธุรกรรมเทานั้น  ท้ังนี้  เนื่องจากในบางบทมาตรการ
ทางภาษี รัฐใหไวเพ่ือปรับเปลี่ยนพฤติกรรมของผูบริโภคบางอยางเทานั้น เชน กําหนดใหการโอนขายหุน
ในตลาดหลักทรัพยแหงประเทศไทยไดรับการยกเวนภาษีอากร  เนื่องจากรัฐตองการสนับสนุนใหมีการซ้ือ
ขายหลักทรัพยในตลาดหลักทรัพย  หรือกําหนดใหบุคคลธรรมดาหักคาใชจายประเภทดอกเบี้ยเงินกูบาน
หลังแรก  รวมถึงการคืนเงินภาษี 100,000 บาทแรกจากนโยบายรถคันแรก  หรือเพ่ือการกระตุน
เศรษฐกิจ  หรือเปนธุรกรรมท่ีไดรับการยอมรับจากสรรพากรและศาลมาเปนเวลาชานานแลว   

 
อยางไรก็ตาม  หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจนี้ มีปญหาเปนอยางมากวาธุรกรรม

ใดบางท่ีเปนธุรกรรมท่ีเก่ียวของกับหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ  ซ่ึงสรรพากรหรือ
กระทรวงการคลังสหรัฐมีความชัดเจนวาจะไมออก Guideline เก่ียวกับเรื่องนี้อยางแนนอน  ในสวนนี้
ผูเขียนเห็นวา  เนื่องจากกฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายท่ีกระทบกับสิทธิและเสรีภาพในทรัพยสินของ
ประชาชนโดยตรง อีกท้ังภายใตหลักการวาดวยสิทธิของผูเสียภาษีจะเสียภาษีเฉพาะท่ีกฎหมายกําหนดไว
เทานั้น  และหลักการวาดวยความแนนอนในการเสียภาษี ท่ีผูเสียภาษีตองสามารถคาดการณไดลวงหนา
ถึงภาระทางภาษีท่ีตนเองตองเสีย  หากมีการนําหลักการนี้มาใชในประเทศไทย  ควรมีการบัญญัติ 
“ธุรกรรมท่ีไมเก่ียวของกับเนื้อหาทางเศรษฐกิจ”  และใหอํานาจอธิบดีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังมี
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อํานาจกําหนดกฎกระทรวงหรือประกาศกระทรวงการคลังเพ่ือกําหนด “ ธุรกรรมท่ีไมเก่ียวของกับเนื้อหา
ทางเศรษฐกิจ”  

 
5.2.2 ธุรกรรมตองสงสัยถือวามีเนื้อหาทางเศรษฐกิจ 
 

เง่ือนไขของธุรกรรมตองสงสัยท่ีจะถือวาผานหลักเนื้อหาทางเศรษฐกิจนั้น  ตองมี
ลักษณะหรือผานเง่ือนไขท้ัง  2  เง่ือนไขดังตอไปนี้ 

 
5.2.2.1 หากธุรกรรมไดเปล่ียนแปลงสถานะทางเศรษฐกิจของผูเสียภาษีอยางมี

นัยสําคัญ (meaning way) นอกจากผลทางดานภาษี  
 

การพิจารณา “เปลี่ยนแปลง สถานะทางเศรษฐกิจ” นั้น  โดยการพิจารณา
จาก “กําไรกอนภาษีท่ีเปนไปได”   ซ่ึงเปนการเปรียบเทียบระหวาง กําไรธุรกิจท่ีถูกคาดการณไวอยาง
สมเหตุสมผลและประโยชนทางภาษีท่ีถูกคาดการณไวของธุรกรรมตองสงสัย  โดยการกําหนดให  “กําไร
กอนภาษี” หมายถึง รายไดท้ังหมดหักดวยคาธรรมเนียมและคาใชจายอ่ืนซ่ึงเก่ียวของกับธุรกรรม  โดย
รายได หมายรวมถึง ประโยชนจากการเครดิตภาษีเงินได ภาษีท่ีเก่ียวของ ซ่ึงรัฐมอบใหเพ่ือเปนการ
กระตุนกิจกรรมหรือการลงทุนบางอยาง  และ  คาธรรมเนียม หมายถึงคาธรรมเนียมเก่ียวของกับธุรกรรม
ตองสงสัยโดยตรง  คาธรรมเนียมท่ีจายใหแกท่ีปรึกษาภาษี และ  รายจายอ่ืนท่ีเก่ียวของกับกิจการ ไม
รวมถึง ดอกเบี้ยจากหนี้ ซ่ึงมิไดเก่ียวของโดยตรงกับธุรกรรมตองสงสัย และตนทุนภายในของผูเสียภาษี 
เชน เวลาท่ีลูกจางของผูเสียภาษีใชในการดําเนินธุรกรรมตองสงสัย ยกเวนคาใชจายโดยตรงเพ่ือการทําให
ธุรกรรมตองสงสัยสําเร็จลุลวง เปนตน 

 
สวนกําไรกอนภาษีท่ีเปนไปได ใหนําหลักการ “การคาดการณไวอยาง

สมเหตุสมผล” ซ่ึงมีความหมาย 2 ลักษณะ คือ ผลลัพธจากการกระทําหนึ่งซ่ึงเกิดข้ึนตามความมุงหมาย 
วาจะมีความเปนไปไดวาจะเกิดข้ึนมากกวาไมไดกระทํา  หรือ ผลลัพธจากการคาดการณตามหลักความ
นาจะเปน ซ่ึงเปนสาระสําคัญแมวาเหตุการณท่ีมิไดคาดหมายเกิดข้ึน  ซ่ึงผูวิจัยเห็นวา  เปนหนาท่ีของรัฐท่ี
ตองนําสืบใหเห็นวากําไรกอนภาษีท่ีเปนไปไดจากการคาดการณไวอยางสมเหตุสมผลของผูเสียภาษีจาก
ธุรกรรมตองสงสัยจากลักษณะใดลักษณะหนึ่งใน 2 ลักษณะ 

 
5.2.2.2 หากผูเสียภาษีมีวัตถุประสงคสําคัญ (substantial purpose) ในการ

เขาธุรกรรม ย่ิงกวาวัตถุประสงคทางภาษี 
 
เปนหลักการเพ่ือใหศาลพิจารณาวาผูเสียภาษีเขาทําธุรกรรมตองสงสัยโดย

ความคาดหมายและเหตุจูงใจทางธุรกิจหรือความเหตุอ่ืนยิ่งกวาวัตถุประสงคหรือผลไดทางภาษีอากร
หรือไม  ซ่ึงเปนหนาท่ีของรัฐในการพิสูจนใหศาลประจักษ  แมเง่ือนไขนี้จะดูเหมือนเปนนามธรรม  แต
ศาลอาจพิจารณาไดจากศักยภาพในการทํากําไรทางธุรกิจของธุรกรรมตองสงสัย  ซ่ึงในสวนนี้อาจมีความ
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ทับซอนกับขอ 5.2.2.1 และ ตองมีการพิจารณาหลักฐานอ่ืนเพ่ิมเติม เชน  การประชุมภายใน  บันทึกการ
ประชุม  จดหมายอิเล็กทรอนิกส  รวมถึงบันทึกคําใหการ เพ่ือประกอบการพิจารณาเจตนาของผูเสียภาษี 

 
5.2.3 ธุรกรรมท่ีควรไดรับการยกเวนจากหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ 

 
ธุรกรรมท่ีควรไดรับการยกเวนหรือถือเปนธุรกรรมท่ีไมเก่ียวของหรือถูกตรวจสอบจาก

หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ มีดังตอไปนี้ 
 
(1) ผลประโยชนทางภาษีท่ีเกิดข้ึนกับธุรกรรมนั้น เกิดข้ึนตามวัตถุประสงคฝายนิติ

บัญญัติ  เชน การเครดิตภาษี (tax credit provision) เพ่ือเปนการกระตุนกิจกรรมบางอยางตามนโยบาย
รัฐ  เชน มาตรการกระตุนการออม เชน LTF หรือ RMF หรือ ประกัน เปนตน 

 
(2) ธุรกรรมท่ีเปนปกติทางการคาบางธุรกรรม ( certain basic business 

transaction) ซ่ึงมีคําพิพากษาและการปฏิบัติท่ียาวนานมารองรับ ( longstanding judicial and 
administrative practice) เชน การลงทุนโดยเลือกระหวาง การลงทุนโดยเงินตนเองหรือการกูยืมเพ่ือมา
ลงทุน (equity or debt)  ในระบบภาษียอมรับการลดรายไดทางภาษีโดยการใชดอกเบี้ยโดยไมถือเปน
การเลี่ยงภาษี  หากอัตราหนี้สินตอทุน ยังอยูในอัตราภายใตกฎหมายท่ีเก่ียวของ  ในประเทศไทย เชน
พระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน และพระราชบัญญัติวาดวยการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 

 

(3) การเลือกใชคูสัญญาท่ีมีความเก่ียวโยงกัน โดยธุรกรรมนั้น ตองมีลักษณะ
เชนเดียวกับท่ีเกิดจากการกระทําของคูสัญญาท่ีเปนอิสระตอกัน ( arm’s length standard) ตามมาตรา 
65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี แหงประมวลรัษฎากร 

 

ประเภทธุรกรรมท่ีไมตองดวยหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ อาจตองมีการศึกษา
ตอไปเพ่ือใหมีการบัญญัติในกฎหมายไวอยางชัดเจน  เนื่องจากตองเปนธุรกรรมท่ีฐานแหงสิทธิเปน
บทบัญญัติท่ีฝายนิติบัญญัติตองการใหมีการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจของผูเสียภาษี  ท้ังนี้เพ่ือใหเกิด
ความแนนอนในการปรับใชมาตรานี้มากยิ่งข้ึนและเพ่ือมิใหเปนภาระแกผูเสียภาษีมากจนเกินไป  และมิ
ใหเจาพนักงานจัดเก็บภาษีและศาลใหใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางในการกําหนดวาธุรกรรมใดเปน
ธุรกรรมท่ีตองมีเนื้อหาทางเศรษฐกิจ 

 
5.2.4 การปรับใชหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจโดยกรมสรรพากร 

 
การตีความ “เนื้อหาทางเศรษฐกิจ” โดยศาลและสรรพากรจะมีผลกระทบหรือมีอิทธิพล

อยางมากตอการวางแผนภาษีในอนาคต มากกวาการเพ่ิมโทษเพียงอยางเดียว  ผูเขียนจึงเห็นวาเจาหนาท่ี
ของรัฐตองมีความชํานาญเปนการเฉพาะ  ดังนั้น  ควรกําหนดใหมีคณะกรรมการเพ่ือพิจารณาธุรกรรม
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ตองสงสัยท่ีเก่ียวของกับหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจ เพ่ือพิจารณาธุรกรรมตองสงสัยภายใต
หลักการนี้เปนการเฉพาะ โดยใชการหนวงเหนี่ยวกอน และมีกระบวนการรวมอํานาจเขาสูศูนยกลางซ่ึง
ตองไดรับการอนุมัติกอนการลงโทษเบี้ยปรับ   

 
หลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจเปนเรื่องเก่ียวของกับนโยบายทางภาษีของรัฐ  ซ่ึง

สงผลโดยตรงตอความยืดหยุนของเงินไดท่ีตองนํามาเสียภาษี ( Taxable income) และสงผลโดยตรงตอ
ระบบภาษี (Tax system) มาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีท่ีมีลักษณะแข็งกราวยอมลดความยืดหยุนของ
เงินไดท่ีตองนํามาเสียภาษี   แตหากมาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีมีลักษณะออนเกินไปยอมลด
ประสิทธิภาพระบบภาษีจนกระท้ังอาจสงผลใหระบบภาษีดังกลาวลมเหลวไปเลยก็ได  ดังนั้น  รัฐตอง
พิจารณาเรื่องนี้ใหดี 
 



บทที่ 6 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
6.1 บทสรุป 

 
การใชอํานาจในการจัดเก็บภาษีของรัฐอยูภายใตความชอบดวยกฎหมาย  รัฐจึงมีอํานาจใน

การจัดเก็บภาษีเทาท่ีกฎหมายกําหนดเทานั้น  อยางไรก็ตามในการใชกฎหมายวาดวยการรัษฎากร เปน
การเลี่ยงไมไดท่ีตองมีการตีความกฎหมาย  ซ่ึงหลักการในการตีความกฎหมายภาษีนั้น  ตองเปนการ
ตีความโดยเครงครัด  ท้ังนี้ เพ่ือกอใหเกิดความชัดเจนในภาระภาษีท่ีผูเสียภาษีสามารถรับรูและคาดการณ
ได  โดยเฉพาะอยางยิ่งตองไมเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนด 

 
อยางไรก็ตอง เนื่องจากประเทศไทยมิไดมีกฎเกณฑในการตีความกฎหมายอยางชัดเจน  

ดังนั้นจากการศึกษาจึงพบวาศาลอาจตีความกฎหมายโดยเครงครัดในลักษณะแคบเกินไปจนทําใหรัฐ
สูญเสียรายไดหรือทําใหระบบภาษีอากรขาดความเสมอภาพ  ดังเชนท่ีปรากฏในคําพิพากษาฎีกาท่ี 
358/2524, 2956/2525, 3895/2525, 700/2531 และ 1015/2539   

 
ในประเด็นการยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา หลักเสรีภาพในการทําสัญญา

ภายใตหลักเสรีภาพทางแพงของผูเสียภาษีนั้น  จากการศึกษาพบวาศาลใหการยอมรับหลักการดังกลาว  
แตข้ึนอยูกับดุลพินิจของผูพิพากษาแตละทาน  ท้ังนี้เห็นไดชัดในกรณีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 124/2540, 
2131/2537 และ 2091/2553 ในหัวขอ 3.2.3  กลาวคือ วัตถุประสงคของท้ัง 3 กรณี คลายกัน  คือ การ
ติดตั้งระบบ ซ่ึงแสดงเจตนาแยกสัญญาระหวางสัญญาซ้ือขายและสัญญาวาจาง   ซ่ึงมีภาระภาษีท่ี
แตกตางกัน  แตในคําพิพากษาฎีกาท่ี 2131/2537 ศาลกลับมีคําพิพากษาใหนําสัญญาท้ัง 2 ฉบับรวมเปน
สัญญาบริการอันเปนคุณแกกรมสรรพากร  ซ่ึงในกรณีนี้ ยอมเปนการยากอยางยิ่งท่ีผูเสียภาษีจะทราบ
ขอบเขตการใชเสรีภาพของตนในการเขาทําธุรกรรม อีกท้ังผูเสียภาษีไมสามารถทราบหรือคาดการณ
ภาระภาษีของตนลวงหนาไดเลย  ท้ังนี้ ประเด็นปญหานี้เกิดข้ึนเนื่องมาจากประเทศไทยขาดหลักเกณฑท่ี
เปนกฎหมายลายลักษณอักษรวาดวยขอบเขตของผูเสียภาษีในการใชเสรีภาพของตนในการเขาทํา
ธุรกรรมเพ่ือตนทุนทางภาษีต่ําท่ีสุด 

 
จากการศึกษาในประเด็นการใชดุลพินิจของศาลในการวินิจฉัยธุรกรรมตองสงสัยถึงความ

สอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายภาษีอากรท่ีถูกใชเปนฐานแหงสิทธินั้น  ผูวิจัยพบวาเนื่องจากไมมี
กฎหมายกําหนดกรอบการใชดุลพินิจของผูพิพากษา  ประกอบกับในประเทศไทยไมมีกฎหมายในลักษณะ
มาตรการปองกันการเลี่ยงภาษีแบบท่ัวไป ดังนั้น  ศาลไดนําหลักการวาดวยเนื้อหาสําคัญกวารูปแบบ ซ่ึง
เปนหลักการท่ีถูกพัฒนาโดยศาลในระบบคอมมอนลอร  อีกท้ังมิไดมีการนํามาบัญญัติเปนกฎหมายใน
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ประเทศไทย  มาใชในการวินิจฉัยคดี  สงผลใหเปนการตีความกฎหมายอยางกวางขวางเกินกวาท่ี
กฎหมายท่ีเก่ียวของกําหนดไว  ซ่ึงลักษณะดังกลาวเปนการบั่นทอนระบบภาษีในประเทศ 
 
6.2 ขอเสนอแนะ 

จากปญหาตาง ๆ ท่ีเกิดข้ึน  ผูวิจัยมีขอเสนอแนะดังนี้ 
6.2.1 ควรมีการศึกษาหลักเกณฑการตีความกฎหมายภาษีอากร  เพ่ือนําใหบัญญัติเปน

กฎหมายเพ่ือเปนบรรทัดฐานใหศาลใชในการตีความกฎหมายภาษีอากร 
 
6.2.2 ควรมีการนําหลักการวาดวยเนื้อหาทางเศรษฐกิจมาบัญญัติเปนกฎหมายใน

ประมวลรัษฎากร  ท้ังนี้เพ่ือสรางบรรทัดฐานขอบเขตเสรีภาพของผูเสียภาษีในการทําธุรกรรมเพ่ือการเสีย
ภาษีต่ําท่ีสุด  โดยหากธุรกรรมท่ีถูกสรางข้ึนมีเนื้อหาทางเศรษฐกิจ รัฐควรยอมรับผลลัพธทางภาษีท่ีเกิด
จากธุรกรรมดังกลาว  อันเปนผลทําใหเกิดความแนนอนในระบบภาษีและสอดคลองกับสิทธิของผูเสียภาษี
และสามารถแกปญหาท่ีเกิดข้ึนในขอ 6.1 ได 
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