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The objective of this thesis was to analyse the application of the concealed 

juristic act under the civil and commercial code to prevent tax avoidance.  
The study found that, due to its limited scope and the burden of proof, the 

concealed juristic act is not only an inefficient tool to combat tax avoidance but also 
creates uncertainty against the principle of free will. As a result, several countries find 
it necessary to adopt specific measures such as sham transaction doctrine, to tackle 
tax avoidance. 
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ในโอกาสที่ได้จัดทําวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ได้อย่างสําเร็จลุล่วง ผู้เขียนต้องขอกราบขอบพระคุณเป็น
อย่างสูงต่อท่านศาสตราจารย์พิเศษไพโรจน์ วายุภาพ ในโอกาสท่ีท่านได้กรุณาสละเวลาอันมีค่าของท่านมาเป็น
เกียรติในการเป็นประธานในการสอบวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ รวมถึงการให้คําแนะนําอันมีประโยชน์ในการปรับปรุง
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ให้สําเร็จสุล่วงไปด้วยอย่างดี และผู้เขียนต้องขอกราบขอบพระคุณเป็นอย่างสงูต่อความกรุณาเป็น
อย่างยิ่งของศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ ์ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์หลักของผู้เขียนท่ีได้กรุณารับผู้เขียนเป็น
นิสิตในท่ีปรึกษาในการจัดทําวิทยานิพนธ์ฉบับดังกล่าวนี้ โดยตลอดระยะเวลาในการจัดทําวิทยานิพนธ์ ท่านอาจารย์
ได้กรุณาให้คําปรึกษาท่ีเป็นประโยชน์อย่างมากในการจัดทํา ปรับปรุงและแก้ไขวิทยานิพนธ์ รวมถึงช่วยแนะนําใน
การค้นหาข้อมูล และเปิดโลกทัศน์ในหลักกฎหมายแพ่งท่ีผู้เขียน จนวิทยานิพนธ์ฉบับดังกล่าวนี้จนสําเร็จลุล่วงไปได ้
และผู้เขียนต้องขอกราบขอบพระคุณศาสตราจารย์พิเศษ ดร.พล  ธีรคุปต์ ท่ีกรุณารับเป็นท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์ร่วม 
ผู้เขียนต้องกราบขอบพระคุณท่านเป็นอย่างมากในความกรุณาท่ีท่านได้สละเวลาอันมีค่ายิ่งของท่านมาให้คําแนะนํา
กฎหมายในส่วนของกฎหมายภาษีอากรในแง่มุมต่างๆท่ีเกี่ยวข้อง ตลอดจนให้คําแนะนําในการปรับปรุงเนื้อหาของ
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จนสําเร็จลุล่วงด้วย ท้ายท่ีสุด ผู้เขียนต้องขอขอบพระคุณเป็นอย่างสูงต่อท่านศาสตาราจารย์พิเศษ
กิติพงศ์ อุรพีพัฒนพงศ์ท่ีท่านไดก้รุณาสละเวลาอันมีคุณค่ายิง่มาเป็นกรรมการในการสอบวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ รวมถึง
ต้องขอน้อมขอบพระคุณในสิ่งท่ีท่านได้เป็นแรงบันดาลใจท่ีทําให้ผู้เขียนได้นําหัวข้อนี้มาศึกษา ท้ังนี้ สืบเนื่องมาจาก
การศึกษาในรายวิชาของท่านเมื่อคราวศึกษาในช้ันปริญญาตรีท่ีคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณม์หาวิทยาลัย  

ความสําเร็จในการจัดทําวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะสําเร็จลงไม่ได้ หากผู้เขียนไม่ได้รับความช่วยเหลือ
ด้านข้อมูลจากต่างประเทศในหลากหลายส่วน กล่าวคือ ขอบคุณนางสาวชมพูนุท ตั้งถาวร เพื่อนสนิทของ
ผู้เขียนท่ีกรุณาช่วยในการหาข้อมูลเกี่ยวกับกฎหมายแพ่งและกฎหมายภาษีอากรฝรั่งเศสกลับมาให้เป็นข้อมูลใน
การทําวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ รวมถึงนางสาวณัฐรุจา โชคดีอนันต์ เพื่อนสนิทของผู้เขียนที่กรุณาหาข้อมูลของ
กฎหมายภาษีอากรในต่างประเทศมาให้ผู ้เขียนในการเขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ด้วย นอกจากนี้ ผู้เขียนต้อง
ขอบคุณเป็นอย่างสูงต่อมวลมิตรสหายและเพ่ือสนิทของผู้เขียน ที่ผู้เขียนไม่อาจเอ่ยนาม ณ ที่นี้ได้หมด ที่ตลอด
ระยะเวลาในการจัดทําวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ได้ให้กําลังใจ และถามไถ่ถึงความก้าวหน้าอยู่เสมอ ซึ่งเป็นสิ่งที่สําคัญ
และมีคุณค่าเป็นอย่างยิ่งในการจัดทําวิทยานิพนธ์ ตลอดจนขอขอบคุณเจ้าหน้าที่ห้องค้นคว้าข้อมูล เพชรรัตน 
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เจ้าหน้าท่ีห้องหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต และผู้ติดต่อประสานงาน
ในการจัดทําวิทยานิพนธ์ฉบับนีทุ้กท่านท่ีผู้เขียนอาจจะไม่ได้เอยนาม ในความกรุณาท่ีช่วยเหลือผู้เขียนในการค้นคว้า
หาข้อมูล และติดต่อสอบถามในเรื่องราวเกี่ยวกับการศกึษาหลายๆประการ 

ท้ายท่ีสุดนี้ ผู้เขียนต้องกราบขอบพระคุณนายนพดล หงษ์ทอง และนางวรรณภา  หงษ์ทอง บิดา
และมารดาท่ีคอยเป็นกําลังใจในทุกครั้งท่ีผู้เขียนรู้สึกท้อในการจัดทําวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ และคอยกระตุ้นผู้เขียนให้มี
กําลังในการเขียนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้อยู่เสมอ จนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้สําเร็จลุล่วงลงได ้
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บทที่ ๑ 
 

บทนํา 
 

๑.๑ ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา 
  
สืบเนื่องจากแนวนโยบายทางเศรษฐกิจและการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจของประเทศ

ในแถบภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ (หรืออาเซียน) หรือที่เรียกว่า Asean Economic 
Community (AEC) นั้นได้มีการกําหนดให้มีการรวมกลุ่มทางด้านเศรษฐกิจในกลุ่มประเทศอาเซียน
นั้นมีการเคลื่อนย้ายทุน และปัจจัยที่ใช้ในการผลิตร่วมกัน เพ่ือช่วยเสริมสร้างอัตราการแข่งขันใน
ภูมิภาคดังกล่าวนี้เมื่อเปรียบเทียบกับกลุ่มประเทศทางเศรษฐกิจชั้นนําของโลก อันแนวความคิด
ดังกล่าวนี้มีการกําหนดให้มีการเริ่มต้นอย่างเป็นรูปธรรมในปี ๒๕๕๘ หรือในอีก ๓ ปีข้างหน้านี้ ซึ่ง
ผลกระทบอันเกิดจากการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจดังกล่าวนั้น ย่อมส่งผลกระทบไม่ว่าจะเป็นทั้งทางตรง
และทางอ้อมต่อประเทศไทยอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ดังนั้น การพิจารณาปัจจัยต่างๆที่เข้ามาเก่ียวข้อง
อันมีอิทธิพลเหนือการดําเนินการทางธุรกิจนั้น ไม่ว่าจะเป็นในแง่การพิจารณาของภาครัฐหรือ
ภาคเอกชน ต่อไปย่อมจะไม่ใช่การแข่งขันในเชิงธุรกิจภายในประเทศแต่เพียงอย่างเดียวไม่ ทั้งนี้ 
เพราะการเปิดกว้างตามแนวนโยบายทางเศรษฐกิจในการรวมกลุ่มนั้นย่อมทําให้อุปสรรคแต่เดิมที่อาจ
มีการกีดก้ันหรือการเอ้ือประโยชน์ต่อธุรกิจภายในประเทศของตนนั้นทําให้ยากมากข้ึน ด้วยเหตุ
ดังกล่าวนี้ การแข่งขันในทางธุรกิจในยุคภายหลังจากการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจนั้นย่อมมีทิศทางที่เป็น
การต่อสู้หรือดําเนินการภายใต้การบริหารจัดการต้นทุนของภาคเอกชนนั้นได้ดีมากกว่ากัน โดยภาครัฐ
นั้นย่อมมีส่วนเพียงการควบคุมการดําเนินการทางธุรกิจดังกล่าวนั้นให้เป็นไปอย่างเสรีและเป็นธรรมใน
ระหว่างเอกชนผู้ประกอบการด้วยกัน รวมทั้ งในแง่ของความเป็นธรรมระหว่างสังคมและ
ผู้ประกอบการด้วย ด้วยเหตุนี้ การดําเนินการทางนโยบายของทั้งในส่วนของภาครัฐและภาคเอกชนจึง
ต้องมีมาตรการในการดําเนินการเพ่ือเตรียมรับมือต่อสถานการณ์ในทางธุรกิจและสังคมที่จะ
เปลี่ยนแปลงไปนั้นด้วย   

อนึ่ง ด้วยในส่วนของภาคธุรกิจนั้น โดยหลักการพ้ืนฐานแล้ว ในการประกอบธุรกิจ
นั้นไม่ว่าจะเป็นการประกอบธุรกิจในรูปแบบใดๆย่อมมีความต้องการผลประโยชน์ที่ได้มาเป็น
ผลตอบแทนในการดําเนินกิจการที่เป็นส่วนกําไร เพ่ือแบ่งปันแก่ผู้ลงทุนในกิจการ ดังนั้น การที่บริษัท 
หรือหน่วยทางธุรกิจจะก่อให้เกิดผลกําไร หรือผลประโยชน์ในทางธุรกิจนั้น สิ่งที่เป็นปัจจัยสําคัญที่
จะต้องให้การพิจารณาเป็นอันดับเริ่มต้นแรกๆนั้น คือ ต้นทุน หรือทุนที่ใช้ในการประกอบกิจการ
นั้นเอง กล่าวคือ หากกิจการใดมกีารบริหารจัดการต้นทุนหรือทุนที่ใช้ในการประกอบธุรกิจเป็นจํานวน
มากแล้วนั้น ย่อมกล่าวต่อเนื่องในผลได้ว่า ต้นทุนดังกล่าวนั้นย่อมส่งผลต่อผลกําไรหรือผลประโยชน์ที่
จะได้กลับมาตอบแทนจากการลงทุนนั้น ด้วยเหตุผลที่กล่าวไปเช่นนี้ จึงเป็นปัจจัยที่ส่งให้เกิดทั้งในการ
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เจรจาต่อรองในทางธุรกิจ และการดําเนินการต่างๆของหน่วยทางธุรกิจในการบริหารจัดการต้นทุน
ของธุรกิจ ทั้งนี้ เพ่ือตอบสนองใหเ้กิดผลกําไรสูงที่สุดในการประกอบการนั้น1 

 ด้วยเหตุท่ีกล่าวไปข้างต้น ประกอบกับลักษณะของธุรกรรมทางพาณิชย์ในปัจจุบันได้
มีการพัฒนาจนมีความสลับซับซ้อนในลักษณะของธุรกรรมที่มากข้ึน ทั้งนี้ โดยเป็นไปตามรูปแบบ
ทางด้านพาณิชย์ที่ต่างพัฒนาข้ึนอย่างรวดเร็วนั้น จากเหตุดังกล่าวนี้ ย่อมส่งผลโดยตรงต่อบทบัญญัติ
กฎหมายที่มีอยู่นั้นไม่สามารถตอบสนองวิธีการทางพาณิชย์ที่เป็นของใหม่ได้ หรือการที่ไม่สามารถ
ปรับให้สอดคล้องกันได้ในระหว่างเจตนารมณ์ของกฎหมายดั้งเดิมและผลทางพาณิชย์ที่มีพัฒนานั้นที่
เกิดข้ึนได้2 และท้ายที่สุดย่อมก่อให้เกิดช่องว่างระหว่างกฎหมายและธุรกรรมที่เกิดข้ึนใหม่ซึ่งไม่มี
กฎหมายใดๆข้ึนมารองรับ ด้วยเหตุซึ่งเป็นช่องว่างดังกล่าวระหว่างบทบัญญัติกฎหมายเดิมและ
ธุรกรรมใหม่ท่ีเกิดข้ึนนี้จึงเป็นเหตุสําคัญประการหนึ่งที่ส่งผลให้มีการเริ่มที่จะแสวงหาช่องทางจากการ
ที่รัฐนั้นไม่สามารถสร้างกฎหมายข้ึนมารองรับธุรกรรมนั้นได้ทันท่วงที โดยทั้งนี้ ได้มีการอาศัยการปรับ
ใช้กฎหมายที่มีอยู่เพ่ือผ่อนคลายความไม่เอ้ืออํานวยของกฎหมายที่อาจตามไม่ทันนั้น เพ่ือแก้ไขปัญหา
ที่เกิดข้ึน  

ยกตัวอย่างเช่น การพิจารณาธุรกรรมใหม่นั้นโดยอาศัยบทบัญญัติกฎหมายบน
พ้ืนฐานของหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาและการเข้าทําสัญญาโดยอิสระที่ถูกรับรองไว้โดยกฎหมาย
มาช่วยในการพิจารณาการเกิดข้ึนของสัญญาหรือธุรกรรมนั้นๆแล้ว เป็นต้น ซึ่งจากประเด็นดังกล่าวนี้ 
ย่อมสะท้อนภาพประเด็นหนึ่งที่จะก่อให้เกิดประเด็นปัญหาได้ในหลากหลายกรณี โดยทั้งนี้ สืบ
เนื่องมาจากการก้าวตามไม่ทันของกฎหมายและนโยบายที่เป็นรูปธรรมทางภาครัฐ กล่าวคือ การที่
ภาคเอกชนนั้นยิ่งที่นวัตกรรมในทางพาณิชย์มากยิ่งข้ึน และการปรับตัวให้เข้ากับการเปลี่ยนแปลง
ดังกล่าวนั้น ภาคเอกชนนั้นสามารถปรับตัวได้เร็วกว่าภาครัฐซึ่งเป็นผู้ออกนโยบาย จากกรณีดังกล่าว 
จึงกลายเป็นที่มาของประเด็นปัญหาที่อาจตามมาอีกมากมาย ทั้งในส่วนของประเด็นความเท่าเทียม
กันในเชิงรายได้ในสังคม เป็นต้น อันจากประเด็นปัญหานี้ จําเป็นที่จะต้องได้รับการตอบสนอง ทั้งนี้ 
เพ่ือช่วยในการแก้ปัญหาดังกล่าวนี้ ซึ่งหากปล่อยปละละเลยแล้วย่อมเป็นอุปสรรคต่อภาคธุรกิจในการ
ดําเนินการแข่งขันในโลกเสรีทางการค้าที่มีมากข้ึน 
  จากกรณีที่มีการแสวงหาวิธีการเพ่ือปรับกฎหมายให้สอดคล้องกับเหตุผลทาง
พาณิชย์นั้นด้วยการอาศัยช่องทางต่างๆนั้น โดยทั้งนี้ แม้จะยังไม่ต้องถึงขนาดการพิจารณาไปยัง
ประเด็นในการพิจารณาออกกฎหมายใหม่เพ่ือสอดรับกับธุรกรรมนั้น แต่ประเด็นในการบังคับใช้
กฎหมายที่มีอยู่ในปัจจุบัน ก็ยังคงมีปัญหาในเรื่องของการตีความและการปรับบทบัญญัติกฎหมายนั้น
เกิดข้ึนว่าธุรกรรมดังกล่าวนั้นเป็นรูปแบบของธุรกรรมใด ทั้งนี้ เพราะกรณีของการกําหนดลักษณะของ
ธุรกรรมใดธุรกรรมหนึ่งนั้น นอกเหนือไปจากประเด็นในส่วนของการกําหนดลักษณะของสิทธิ หน้าที่ 
และความรับผิดตามกฎหมายในลักษณะของธุรกรรมนั้นๆแล้ว ซึ่งการกําหนดลักษณะว่าเป็นธุรกรรม
ในประเภทใดนั้น ยังส่งผลต่อเนื่องไปสู่ประเด็นทางภาษีอากรที่เกิดข้ึนภายใต้ธุรกรรมที่กําหนดข้ึนนั้น

                                                           

1 Sally M. Jones. Principle of Taxation for Business and Investment Planning. (Maidenhead: McGraw- Hill 
Education ,๒๐๐๗) p. ๔๗ 

2 Peter Holgate. Accounting principles for lawyers. (New York: Cambridge University Press , ๒๐๐๖) p. ๔๘ 
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ด้วย ดังนั้น การกําหนดลักษณะประเภทของธุรกรรมนั้น จึงเป็นประเด็นสําคัญในการพิจารณาวาง
ข้อกําหนดของสัญญาที่ผู้ประกอบการให้ความสําคัญเป็นอย่างมาก แต่ทั้งนี้ ด้วยเหตุของการที่ไม่มี
กฎหมายรองรับในทุกประเภทของธุรกรรม การพิจารณาดังกล่าวจึงมักจะใช้การอ้างอิงภายใต้วิธีการที่
อาศัยช่องทางตามหลักการของเสรีภาพในการเข้าทําสัญญาของคู่สัญญานั้นเข้าช่วยให้ธุรกรรมนั้น
สามารถเกิดข้ึนและมีผลบังคับในระหว่างคู่สัญญาได้ แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับประเด็นในเรื่องของการ
เกิดข้ึนของสัญญานั้น หาใช่ประเด็นที่รัฐนั้นสามารถเข้าแทรกแซงในเจตนาเข้าทําสัญญาของคู่กรณีได้
โดยง่าย เว้นแต่กรณีจะเข้าข้อพิจารณาตามเหตุยกเว้นตามที่กฎหมายบัญญัติ ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ 
ประเด็นการเกิดข้ึนของสัญญานั้น จึงหาใช่ประเด็นหลักหนึ่งเดียวในการพิจารณาในความสําคัญเสมอ
ไป โดยในแง่มุมมองของภาคเอกชนที่มุ่งเจตนาในการทําสัญญาแล้วนั้น แต่ภาคเอกชนนั้นย่อมมี
ประเด็นทางด้านต้นทุนในการจัดการตามสัญญาที่ตนได้ทําข้ึนเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งในการกําหนด
รูปแบบขของสัญญาดังกล่าวด้วย ซึ่งในประเด็นเรื่องของต้นทุนในการบริหารจัดการของสัญญานั้น 
ประเด็นหนึ่งที่อาจกล่าวได้ว่า เป็นประเด็นพิจารณาสําคัญประการหนึ่งในการพิจารณาต้นทุนของ
เอกชนดังกล่าวนั้น กล่าวคือ ต้นทุนภาระภาษีอากรภายใต้รูปแบบของธุรกรรมดังกล่าว ซึ่งจาก
ประเด็นที่สืบเนื่องจากต้นทุนภาระภาษีอากรในธุรกรรมของเอกชนนี้ ได้กลายเป็นส่วนหนึ่งใน
กระบวนการพิจารณารูปแบบของธุรกรรมหรือสัญญาที่จะเกิดข้ึนมานั้นว่าควรออกแบบให้เป็นไปใน
รูปแบบใด (หรือเรียกกระบวนการดังกล่าวนี้ว่า “การวางแผนภาษีอากร (Tax planning)”) ทั้งนี้ เพ่ือ
ตอบสนองให้ภาระต้นทุนทางภาษีอากรนั้นมีจํานวนน้อยที่สุด ซึ่งจากกระบวนการการวางแผนภาษี
อากรในการบริหารจัดการต้นทุนทางภาษีอากรดังกล่าวนี้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นที่เป็นการ
ดําเนินการต่อรูปแบบของธุรกรรมหรือสัญญาของภาคเอกชนนั้น มักมีการพิจารณาเป็นประเด็นที่ใน
บางคราวถูกมองว่าเป็นการบิดเบือนลักษณะหรือรูปแบบของธุรกรรมดังกล่าวนั้นออกไป เพ่ือ
ประโยชน์ทางภาษีอากรในประการหนึ่ง ซึ่งจากประเด็นดังกล่าวนี้ เป็นช่องว่างทางกฎหมายประการ
หนึ่งในระบบกฎหมายของประเทศไทย รวมทั้งแนวความคิดและทัศนคติในหลักกฎหมายที่มีต่อ
ประเด็นปัญหาดังกล่าวในประเทศไทยนั้น โดยส่วนหนึ่งอาจกล่าวได้ว่ายังขาดความชัดเจนในรูปแบบ
ของการแก้ไขประเด็นปัญหาดังกล่าวนี ้
  แม้จะกล่าวถึงเหตุความจําเป็นในทางพ้ืนฐานข้างต้นนั้น แต่หากจะพิจารณาในมุม
กลับกันนั้นกฎหมายก็มีความจําเป็นที่จะต้องพิจารณานอกเหนือไปจากกฎเกณฑ์ทางธุรกิจแล้วนั้น ยัง
ต้องพิจารณาในส่วนของความยุติธรรมภายในสังคมนั้นๆ ทั้งนี้ เพ่ือให้กฎหมายสามารถตอบสนองผล
ของสังคมให้สามารถอยู่ร่วมกันได้ท้ังส่วนภาคธุรกิจ รวมถึงส่วนที่นอกเหนือภาคธุรกิจด้วย 

จากกรณีที่กล่าวในข้างต้นนั้น ย่อมทําให้สามารถพิจารณาประเด็นปัญหาโดยส่วน
ใหญ่ได้ว่า เป็นกรณีที่เกิดสืบเนื่องมาจากความสัมพันธ์ในเชิงโครงสร้างระหว่างการเกิดข้ึนในประเภท
ของสัญญาหรือธุรกรรมกับประเด็นภาระต้นทุนในการประกอบกิจการอย่างเรื่องภาษีอากรที่ในการ
พิจารณาบางมุมของภาคเอกชนนั้น ย่อมไม่สามารถแยกกการพิจารณาออกจากกันได้อย่างเป็น
เอกเทศ ทั้งนี้ สืบเนื่องจากเหตุผลการที่ภาคธุรกิจต้องการให้มีการประหยัดทุนที่ใช้ในการประกอบ
ธุรกิจ ซึ่งจากเหตุนั้นก่อให้เกิดการเจรจาต่อรอง และการพัฒนาในรูปแบบของสัญญาที่มีความซับซ้อน
นั้น และจึงก่อให้เกิดประเด็นปัญหาเก่ียวเนื่องกับระบบสัญญาข้ึนมา นอกจากจะก่อให้เกิดปัญหาใน
ทางด้านการปรับใช้กฎหมายในส่วนที่เก่ียวกับกฎหมายลักษณะสัญญาที่เกิดข้ึนแล้ว ส่วนของธุรกรรม
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ที่เกิดข้ึนนั้น ยังมีผลที่สืบเนื่องปัญหาดังกล่าวให้มีความซับซ้อนมากยิ่งข้ึน กล่าวคือ ปัญหาที่เก่ียวกับ
การจัดเก็บภาษีเงินได้จากธุรกรรมต่างๆของภาคธุรกิจ อันเป็นภาระต้นทุนของธุรกิจประเด็นหนึ่ง ซึ่ง
ปัญหาดังกล่าวนี้ หากจะพิจารณาให้เห็นถึงแง่มุมของปัญหาอย่างชัดแจ้งนั้นย่อมจะต้องมีการพิจารณา
หลักการพ้ืนฐานทางภาษีอากรที่เก่ียวกับการจัดเก็บภาษีเข้ามาประกอบด้วยอันจะเป็นส่วนที่จะกล่าว
ต่อไป ตลอดจนการพิจารณาถึงปัญหาของการตีความการใช้รูปแบบของสัญญานั้นด้วย   
 

โดยสําหรับประเด็นปัญหาอันได้กล่าวถึงในข้างต้นนั้น ได้ปรากฏมีแนวคําพิพากษา
ศาลฎีกาและแนวความคิดโดยนักกฎหมายภาษีอากรในประเทศไทยโดยส่วนหนึ่งนั้น โดยทั้งนี้ ได้มี
การเทียบเคียงใช้หลักกฎหมายในเรื่องของ “นิติกรรมอําพราง” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ อันได้บัญญัติไว้ในมาตรา ๑๕๕ วรรคสอง มาใช้ในการพิจารณา โดยใช้ในการพิจารณา 
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในประเด็นการกําหนดลักษณะประเภทของธุรกรรมของภาคเอกชนนั้นว่ามี
ลักษณะเป็นธรรมหรือไม่ หรือมีลักษณะของเจตนาในการอําพรางนิติกรรมอ่ืนๆหรือไม่  

โดยจากเงื่อนไขในการพิจารณาภายใต้หลักการของนิติกรรมอําพรางตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ดังกล่าวนั้นที่มีต่อประเด็นการหลบหลีกภาษีอากรนั้น∗ ได้มีปรากฏใน
หลักการของการพิจารณาในหลักกฎหมายนั้นโดยส่วนหนึ่งตามแนวของคําพิพากษาศาลฎีกา ซึ่ง
ปรากฏออกเป็น ๒ ช่วง กล่าวคือ ในช่วงปี พ.ศ.๒๕๓๗ เป็นคําพิพากษาที่สะท้อนให้เห็นถึงรูปแบบ
หนึ่งของการวางแผนภาษีอากรในสัญญาทางธุรกิจ ซึ่งตามแนวคําวินิจฉัย และหลักการภายใต้คํา
พิพากษาฎีกาฉบับดังกล่าวนั้นเป็นกรณีที่ศาลฎีกาไม่ยอมรับรูปแบบของการวางแผนภาษีอากรใน
รูปแบบดังกล่าว แต่อย่างไรก็ตาม ในคราวปี พ.ศ.๒๕๔๐ ได้มีประเด็นปัญหาที่ข้อเท็จจริงในคดี
ดังกล่าวนั้นซึ่งคล้ายคลึงกับกรณีตามคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับที่ได้กล่าวมาในข้างต้น แต่ผลตามคํา
พิพากษาศาลฎีกาฉบับหลังนั้น กลับเป็นกรณีท่ีศาลยอมรับการวางแผนภาษีอากรดังกล่าวได้  

จากกรณีของคําพิพากษาทั้ง ๒ ฉบับดังกล่าว แม้จะเป็นการพิจารณาหลักการ
ป้องกันการหลบหลีกภาษีอากรโดยอาศัยรูปแบบของการแยกสัญญาก็ตาม แต่จากแนวคําวินิจฉัยของ
ศาลดังกล่าวที่ศาลในคดีหนึ่งนั้น ศาลได้พิจารณาอาศัยหลักการโดยอธิบายหลักในเรื่องของเจตนา

                                                           

∗
 ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาทั้ง ๒ ฉบับดังกล่าวข้างต้นนั้น แม้ว่าจะเป็นคําพิพากษาที่เกี่ยวข้องกับการพิจารณาในเร่ือง

ของการหลบหลีกภาษีอากรในเร่ืองของการเลือกใช้วิธีการของการแยกสัญญานั้นก็ตาม โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคําพิพากษาศาลฎีกาใน
คราวปี ๒๕๓๗ ซ่ึงศาลฎีกาไม่เชื่อในเหตุของการแยกสัญญานั้น โดยมีคําพิพากษาให้ถือว่าเป็นสัญญาจ้างทําของเพียงฉบับเดียว แต่
อย่างไรก็ตาม ภายใต้คําพิพากษาศาลฎีกาในฉบับดังกล่าวนั้น ศาลฎีกาหาได้มีการกล่าวอ้างถึงหลักกฎหมายใดๆอันใช้เป็นหลักการใน
การวินิจฉัยในประเด็นแห่งคดีนั้นอย่างชัดเจนแต่อย่างใด โดยในการกล่าวอ้างหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางมาปรับใช้แก่กรณี
ข้อเท็จจริงเช่นว่านี้ เป็นเพียงกรณีการให้ความเห็นประกอบการพิจารณาคําพิพากษาศาลฎีกาของนักกฎหมายภาษีอากร ซ่ึงเทียบเคียง
หลักกฎหมายที่ศาลใช้ในการวินิจฉัยประเด็นแห่งคดีนั้นกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ตาม
มาตรา ๑๕๕) เท่านั้น รวมตลอดทั้งการเทียบเคียงหลักการนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นี้โดยเทียบเคียงกับ
หลักการในส่วนของ SHAM TRANSACTION ซ่ึงเป็นหลักกฎหมายหนึ่งที่มีการปรับใช้แก่กรณีดังกล่าวนี้ในกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์ 
เช่น สหรัฐอเมริกา เป็นต้น 
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บกพร่องของคู่สัญญาในนิติกรรมมาใช้ในการวินิจฉัยว่าประเด็นดังกล่าวเป็นการหลบหลีกภาษี∗   (ซึ่ง
จากหลักการดังกล่าวนี้ ได้มีนักวิชาการโดยส่วนหนึ่งได้มีอ้างอิงในหลักการนิติกรรมอําพรางตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยทั้งนี้อาศัยการเทียบเคียงหลักการกฎหมายตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย และหลักการเดียวกันนี้ในต่างประเทศ) แต่สําหรับคําพิพากษาใน
อีกคดีหนึ่งนั้นเห็นว่าเป็นการใช้สิทธิของคู่สัญญาภายใต้หลักศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา ซึ่งจากกรณี
ที่ผลคําพิพากษานั้นมีความแตกต่างกัน อาจพิจารณาโดยส่วนหนึ่งได้ว่าเป็นกรณีที่สืบเนื่องมาจากการ
วิเคราะห์และพิจารณาตีความผลของเจตนาของคู่สัญญาที่แตกต่างกันออกไป แต่อย่างไรก็ตาม จาก
ผลของคําพิพากษาดังกล่าว ได้ก่อให้เกิดผลในลักษณะของการโต้แย้งถึงด้านความเหมาะสม และด้าน
ความเป็นธรรมที่เกิดข้ึน กล่าวคือ ในแง่ภาครัฐ ย่อมเป็นการวิจารณ์ถึงความเป็นธรรมในการจัดเก็บ
ภาษีของบุคคลผู้ที่ต้องชําระภาษีอากร โดยหากพิจารณาตามหลักศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา ซึ่งทํา
ให้เสียภาษีน้อยลงนั้นอาจพิจารณาได้วา่ไม่เป็นธรรมต่อบุคคลที่ไม่มีโอกาสในการเลือกใช้สัญญา (ตาม
หลักศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาของคู่สัญญา)ดังกล่าว หรือกรณีในแง่ของภาคเอกชนนั้น อาจวิจารณ์
ถึงความเหมาะสมด้านมาตรการที่นํามาใช้ กล่าวคือ มาตรการในการปรับใช้หลักนิติกรรมอําพรางมี
การปรับใช้โดยเป็นไปตามหลักการของนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
หรือไม่  แม้กรณีดังกล่าวจะเป็นคําพิพากษาฎีกาที่ได้วินิจฉัยออกมาแล้ว และหน่วยธุรกิจจะสามารถมี
แนวทางในการปฏิบัติตามแนวคําพิพากษาฎีกาทั้ง ๒ แนวดังกล่าวได้ แต่อย่างไรก็ตาม  การที่ปรากฏ
ซึ่งแนวทางปฏิบัติที่แบ่งแยกกรณี หรือแนววินิจฉัยของคําพิพากษาฎีกาดังกล่าวได้ยาก กรณีดังกล่าว
ย่อมเป็นความเสี่ยงประการหนึ่งของหน่วยทางธุรกิจจะต้องเผชิญ อันผลจากความเสี่ยงนั้นเป็นกรณีที่
พิจารณาอยู่บนความเสี่ยงที่เป็นต้นทุนในการประกอบธุรกิจเป็นอย่างยิ่ง  กล่าวคือ หากเป็นกรณีที่
ศาลไม่ยอมรับนั้นจะต้องเสียเบี้ยปรับและเงินเพ่ิมตามประมวลรัษฎากรอันเป็นการชําระภาระภาษี
ย้อนหลังนั้นเอง รวมทั้งผลของการที่นิติกรรมนั้นๆตกเป็นโมฆะด้วย 

นอกเหนือจากประเด็นการปรับใช้บทบัญญัติกฎหมายในเรื่องนิติกรรมอําพรางใน
การแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรในประเทศไทยนั้น ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้
บทบัญญัติและการตีความกฎหมายดังกล่าว และส่งผลทําให้มีนักวิชการกฎหมายภาษีอากรบางส่วน
ให้ข้อพิจารณาถึงการปรับใช้บทบัญญัติกฎหมายดังกล่าว ถึงความไม่เป็นปัจจุบันในการใช้หลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางเพ่ือแก้ไขปัญหาในเชิงการหลบหลีกภาษีอากร จากกรณีเหตุผลดังกล่าว
ประกอบกับการพัฒนาการของหลักกฎหมายในต่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การรับอิทธิพลทาง
หลักกฎหมายจากกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์ จึงส่งผลทําให้ในปัจจุบัน แนวทางการแก้ไขปัญหาการ
หลบหลีกภาษีอากรในรูปแบบดังกล่าวนี้ ศาลในปัจจุบันจึงเริ่มมีการกล่าวอ้างหลักการในส่วนดังกล่าว
เพ่ิมมากข้ึน (ยกตัวอย่างเช่น หลัก SUBSTANCE OVER FORM เป็นต้น) แต่อย่างไรก็ตาม สืบเนื่อง
ด้วยหลักกฎหมายดังกล่าวนั้นเป็นหลักกฎหมายต่างประเทศ ดังนั้น จากกรณีดังกล่าวจึงไม่สามารถ

                                                           

∗
 ภายใต้หลักการในคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกล่าวนั้น แม้ว่าตามเนื้อหาที่ปรากฏตามเนื้อหาแห่งคําพิพากษาศาลฎีกา

ฉบับดังกล่าวนั้น จะไม่ได้มีการกล่าวอ้างถึงหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งเละพาณิชย์ ในมาตรา ๑๕๕ 
ดังกล่าวนั้นโดยตรง แต่ภายใต้แนวความเห็นในเชิงวิชาการ ได้มีนักกฎหมายหลายคนพิจารณาหลักการดังกล่าวของศาลฎีกานี้
เทียบเคียงกับหลักการนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
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พิจารณาจากหลักการพ้ืนฐานของประเทศไทย อันเป็นฐานบทบัญญัติรองรับกรณีดังกล่าวได้ 
นอกจากนี้ โดยการพ้ืนฐานของการพัฒนาดังกล่าว ก็มีท่าทีอันเป็นการพัฒนาจากข้อเท็จจริงในคดีที่
ออกจากคําพิพากษาของศาลเท่านั้น อันจากกรณีดังกล่าวนี้ ย่อมเป็นผลกระทบโดยประการหนึ่งอัน
อาจก่อให้เกิดอุปสรรคในการแข่งขันทางการค้าต่อภาคเอกชน จากสาเหตุของความไม่แน่นอนของ
หลักการดังกล่าวได ้

จากประเด็นปัญหาทั้งหมดที่ได้กล่าวมาในข้างต้นที่ จะเห็นได้ว่าประเด็นหนึ่งที่สําคัญ
ที่ก่อให้เกิดข้อขัดแย้ง คือ การพิจารณาถึงดุลยภาพระหว่างภาครัฐ และภาคของธุรกิจที่ต่างมุ่งที่จะยึด
ผลประโยชน์ของฝ่ายตน โดยอาศัยบทบัญญัติของกฎหมายในการแก้ไขหาทางออกในปัญหาดังกล่าว  
ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงมีความประสงค์ที่จะศึกษาวิจัยในประเด็นที่มีความเก่ียวข้องดังกล่าว เพ่ือหาแนว
ทางแก้ไขในประเด็นทางกฎหมายที่เก่ียวข้องให้ตรงกัน อันเป็นการขับเคลื่อนทั้งในส่วนผลประโยชน์
โดยส่วนรวมของรัฐ และส่วนผลประโยชน์ของภาคเอกชน ทั้งนี้ เพ่ือประโยชน์ร่วมกันในบริบทของ
ประเทศไทยที่จะต้องรองรับอัตราการแข่งขันในทางด้านการค้าที่เพ่ิมจํานวนข้ึนอย่างมาก ภายหลัง
จากการเปิดประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนอย่างแน่นอน ดังนั้น การสร้างรูปแบบบทบัญญัติกฎหมายที่มี
ความชัดเจนและแน่นอนอในพ้ืนฐานของหลักการ ย่อมเป็นส่วนหนึ่งที่ช่วยเสริมสร้างโอกาสและ
ความสามารถในการแข่งขันในตลาดให้ประเทสไทยได้ไม่มากก็น้อย 

 
 

๑.๒ สมมติฐานของการวิจัย 
  
  การใช้หลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพ่ือแก้ไขปัญหาการหลบ
หลีกภาษีอากรไม่เหมาะสมกับสัญญาทางธุรกิจที่มีการวางแผนภาษีอากร 
 

๑.๓ วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

  ๑. เพ่ือศึกษาถึงความหมาย ลักษณะและขอบเขตของการบังคับใช้หลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

  ๒. เพ่ือศึกษาลักษณะ สาระสําคัญ และขอบเขตในการวางแผนภาษีอากรในสัญญา
ทางธุรกิจที่มีลักษณะอันควรได้รับการยอมรับ 

  ๓. เพ่ือศึกษาถึงความเหมาะสม และความสอดคล้องในการที่นําหลักนิติกรรมอํา
พรางมาปรับใช้กับสัญญาทางธุรกิจทีท่ําเพ่ือประโยชน์ในการหลบหลีกภาษีอากร 

  ๔. เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบถึงแนวทางการบังคับใช้กฎหมาย และแนวทางปฏิบัติใน
การแก้ไขปัญหารูปแบบของการวางแผนภาษีอากรในสัญญาที่ไม่ได้รับการยอมรับในต่างประเทศ 
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๑.๔ ขอบเขตของการวิจัย 

 

การศึกษาครั้งนี้ผู้วิจัยจะได้มุ่งศึกษาถึงความเหมาะสม และความชอบด้วยกระบวนนิติ
วิธีทางกฎหมาย ในการดําเนินการซึ่งได้ใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ (มาตรา ๑๕๕) นั้นมาใช้ปรับแก้ไขและควบคุมสัญญาทางภาษีอากร กล่าวคือ ใช้
กระบวนวิธีการวางแผนภาษีอากร เพ่ือประโยชน์ในการลดภาระทางภาษีอากร รวมตลอดถึง
กระบวนการพิจารณาถึงขอบเขตสัญญาในลักษณะดังกล่าว และแนวทางแก้ไขปัญหาดังกล่าวนี้ได้
อย่างถูกต้องและแม่นยํา เพ่ือให้ปัญหาดังกล่าวนี้จะไม่ก่อปัญหาอ่ืนๆตามมาเป็นผลกระทบสืบเนื่อง 

     

๑.๕ วิธีดําเนินการวิจัย 

  

เป็นการศึกษาวิจัยแบบเอกสาร (DOCUMENTARY RESEARCH) โดยมุ่งศึกษา
เปรียบเทียบในหลักกฎหมายที่เก่ียวกับหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
กับหลักกฎหมายในเรื่องเดียวกันของต่างประเทศ โดยมุ่งยึดประเทศที่มีการใช้ระบบกฎหมายซีวิลล์
ลอว์ หรือระบบประมวลกฎหมาย เช่น สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันธรัฐเยอรมัน และสหรัฐอเมริกา (มล
รัฐหลุยส์เซียน่า) รวมตลอดถึงการศึกษา และวิเคราะห์หลักเกณฑ์ และประเด็นที่เก่ียวเนื่องกับสัญญา
ที่มีวัตถุประสงค์ในการหลบหลีกภาษีอากรในต่างประเทศนั้นว่ามีการดําเนินการศึกษาเพ่ือแก้ประเด็น
ดังกล่าวเช่นนี้ในต่างประเทศอย่างไร   

โดยในการศึกษาดังกล่าวนี้ ผู้วิจัยจะได้ใช้วิธีการค้นคว้า และรวบรวมข้อมูลจากประมวล
กฎหมาย ตํารากฎหมาย บทความทางวิชาการทั้งภายในประเทศ และต่างประเทศ ตลอดจนคํา
พิพากษาศาลฎีกาที่เก่ียวข้อง ซึ่งเมื่อได้รวบรวม และเรียบเรียงข้อมูลต่างๆที่เก่ียวข้องแล้ว ก็จะ
ดําเนินการวิเคราะห์หลักเกณฑ์ ตลอดจนประเด็นปัญหาต่างๆที่ได้มีการโต้แย้ง พร้อมทั้งเสนอ
ข้อเสนอแนะ และความคิดเห็นประกอบ 

 

๑.๖ ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
 
  ๑.  ทําให้ทราบและเข้าใจถึงความหมาย ลักษณะและขอบเขตของการบังคับใช้หลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
  ๒. ทําให้ทราบและเข้าใจ และสามารถอธิบายได้ถึงลักษณะ สาระสําคัญ และขอบเขต
ในการวางแผนภาษีอากรในสัญญาทางธุรกิจที่มีลักษณะอันควรได้รับการยอมรับ ทั้งนี้ เพ่ือประโยชน์ใน
การกําหนดแนวทางการตีความ และปรับบทกฎหมายที่มีต่อสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีก
ภาษีอากร อันจะเป็นการส่งผลไปสู่การกําหนดวิธีการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรได้อย่างชัดเจน 
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  ๓. ทําให้ทราบ เข้าใจ และสามารถวิเคราะห์ถึงแนวทางการบังคับใช้กฎหมายและ
แนวทางปฏิบัติในการแก้ไขปัญหารูปแบบของการวางแผนภาษีอากรในสัญญาที่ไม่ได้รับการยอมรับใน
ต่างประเทศ ทั้งนี้ เพ่ือประโยชน์ในการพิจารณาวางแนวปฏิบัติ และบทบัญญัติกฎหมายที่เหมาะสมใน
การแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรในประเทศไทย  
 
๑.๗ นิยามศัพท ์
 

๑. Tax avoidance      หมายความถึง   การหลบหลีกภาษีอากร/การหลบหลีกภาษีอากรที่ไม่
สามารถยอมรับได ้ 

๒. Tax evasion         หมายความถึง   การหลีกหนภีาษีอากร 
๓. Tax mitigation      หมายความถึง   การหลบหลีกภาษีอากรที่ยอมรับได ้  
๔. Tax planning       หมายความถึง   การวางแผนภาษีอากร 
๕. L’abus de droit /Abuse of law/ Fraus legis   หมายความถึง หลักการใช้สิทธิโดยไม่

สุจริต  
๖. Sham transaction principle    หมายความถึง หลักการปฏิเสธไม่บังคับตามสัญญาที่เกิด                      

จากเจตนาลวง 
๗. นิติกรรมอําพราง หมายความถึง นิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
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บทที่ ๒ 
 

ความคิดเบื้องต้นเกี่ยวกับสัญญาเพ่ือการหลบหลีกภาษีอากร 
 
 
 

๑. ความนํา 
 

 ก่อนที่จะมีการศึกษาถึงประเด็นหลักนั้น ความจําเป็นประการหนึ่งที่จะต้องพิจารณา
เบื้องต้นเพ่ือวางหลักเกณฑ์ทั่วไปสําหรับการวิเคราะห์ดังที่กล่าวถึงต่อไปนั้น คือ ข้อพิจารณาเบื้องต้น
อันเป็นลักษณะโดยทั่วไป ตลอดทั้งแนวความคิดเบื้องต้นเก่ียวกับการหลบหลีกภาษีอากร กล่าวคือ 
การพิจารณาให้เห็นถึงสาเหตุทั้งในทางด้านแนวความคิดพ้ืนฐาน ความเป็นมา  คําจํากัดความ 
ขอบเขต หลักพ้ืนฐานทั่วไปของกฎหมายภาษีอากร และแนวทางพิจารณาสัญญาเพ่ือการหลบหลีก
ภาษีอากรว่ามีลักษณะ และข้อสังเกตในประการเช่นใด ทั้งนี้ การพิจารณาเบื้องต้นอันจะได้กล่าวใน
ส่วนนี้นั้นอาจเป็นปัจจัยที่เอ้ือประโยชน์ในการพิจารณา และการวิเคราะห์หลักเกณฑ์สําคัญที่มีความ
เก่ียวเนื่องกับการวางแผนภาษีอากรที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากรที่จะได้กล่าวถึงใน
ลําดับต่อไป 
 
๒ สาเหตุ และแนวความคิดเบื้องต้นต่อการหลบหลีกภาษีอากร 
  

ในกระบวนการศึกษาปัญหาอันสืบเนื่องมาจากการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ส่วนสําคัญที่
ผู้ศึกษานั้นจําต้องเข้าใจความสําคัญในระดับเบื้องต้น เพ่ือช่วยในการพิจารณาและวิเคราะห์ปัญหาใน
การหลบหลีกภาษีอากรได้ถูกต้องและชัดเจนนั้น ซึ่งในท้ายที่สุดการศึกษาในหัวข้อนี้ จะทําให้แก้ไข
ปัญหาได้อย่างถูกต้องและตรงจุดในมากข้ึน จากประเด็นที่ได้กล่าวไป การพิจารณาถึงสาเหตุ และ
ทัศนคติที่เก่ียวข้องหรือสัมพันธ์ในการหลบหลีกภาษีอากรว่าส่งผลประการใดต่อการหลบหลีกภาษี
อากร โดยทั้งนี้ ในกระบวนการศึกษาดังกล่าว จําต้องพิจารณาทั้งในส่วนที่เก่ียวข้องกับภาครัฐ และ
ภาคเอกชน ซึ่งจะทําให้เข้าใจแนวความคิดพ้ืนฐานในการพิจารณาเรื่องราวต่างๆที่เก่ียวข้องกับปัญหา
หลบหลีกภาษีอากร  

 

      ๒..๑ แนวความคิดท่ีมีต่อประเด็นการหลบหลีกภาษีอากร 
  ๒.๑.๑  แนวความคิดของผูจ้ัดเก็บภาษีอากร หรือภาครัฐ  

   สําหรับในส่วนแรกจะกล่าวถึงแนวความคิดของรัฐอันเก่ียวเนื่องด้วย
ประเด็นการหลบหลีกภาษีอากรนั้น สามารถกล่าวได้ในประเด็นที่ว่า ก่อนพิจารณาประเด็นการหลบ
หลีกภาษีอากรนั้นจําต้องมีความเข้าใจในเบื้องต้นก่อนว่าการจัดเก็บภาษีอากรของรัฐนั้นอยู่บนฐาน
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ความคิดเช่นใด แนวความคิดที่จําต้องพิจารณาดังกล่าวนี้ สามารถอธิบายได้ว่า รัฐย่อมมีแนวความคิด
พ้ืนฐานในกระบวนการอันเก่ียวเนื่องด้วยการจัดเก็บภาษีอากร อันตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของเหตุผลที่ว่า 
การที่บุคคลในรัฐนั้นมีเงินได้ที่ก่อจากรัฐที่มีความเก่ียวเนื่องหรือสัมพันธ์ในทางที่ก่อให้เกิดเงินได้ หรือ
ที่เรียกกันโดยทั่วไปว่า “NEXUS”∗ โดยหากสังเกตจากการจัดเก็บภาษีในรูปแบบดังกล่าวนี้ กล่าวได้
โดยพ้ืนฐานว่า เงินได้ทุกชนิดที่บุคคลหนึ่งได้รับมานั้นย่อมมีภาระภาษีอากรที่เกิดข้ึนตามมาเสมอ โดย
ทั้งนี้ ภาระภาษีอากรที่เกิดข้ึนภายใต้อํานาจในการจัดเก็บของรัฐใดรัฐหนึ่งเท่านั้น โดยรัฐนั้นจะเป็นผู้ที่
มีอํานาจเหนือภาษีอากรหรือไม่ ข้ึนอยู่กับหลักการที่รัฐนั้นจะกล่าวอ้างอิงถึงความสัมพันธ์ระหว่าง
รัฐกับุคคลเหล่านั้น โดยในส่วนนี้ บุคคลย่อมไม่มีอํานาจใดๆในการกําหนดว่ารัฐใดควรได้ภาษีอากร
ของตนหรือไม่ หรืออาจกล่าวได้ว่า หลักการภาษีอากรนั้นมีหลักพ้ืนฐานมาจากลักษณะแนวความคิด
พ้ืนฐานของรัฐที่ว่าภาษีอากรนั้นมีลักษณะจัดเก็บจากประชาชนในลักษณะบังคับ1 (Caractère forcè) 
นั่นเอง 

 จากประเด็นแนวความคิดที่ว่ารัฐจัดเก็บภาษีอากรจากบุคคลเป็นลักษณะบังคับนั้น 
เป็นกรณทีี่พิจารณาสืบเนื่องต่อมาจากประเด็นทีว่่าการจัดเก็บภาษีนั้นสอดคล้องกับรายจ่ายสาธารณะ
ซึ่งเป็นมูลเหตุสําคัญที่ทําให้ต้องมีการจัดเก็บภาษี อันจะต้องเป็นการจัดเก็บที่ครอบคลุมรายจ่าย  แต่
อย่างไรก็ตาม หากศึกษากฎเกณฑ์ทางภาษีอากรในทางประวัติศาสตร์แล้วนั้น ได้มีการแสดงทัศนะ
และแนวความคิดเก่ียวกับรัฐของนักสังคมวิทยาและมานุษยวิทยาที่ชื่อว่า OPPENHEIMER ในหนังสือ
ชื่อ “THE STATE” ในประเด็นนี้ไว้ว่า “รัฐเป็นวิธีการทางการเมืองในการแสวงหาทรัพยากรที่พัฒนา
สูงสุด” จากทัศนะดังกล่าวประกอบกับแนวความคิดของนักการคลังที่ส่วนใหญ่เห็นตรงกันว่า รูปแบบ
ของภาษีต้องสอดคล้องกับโครงสร้างทางเศรษฐกิจ และสังคมของประเทศ ตลอดจนแนวนโยบายของ
ประเทศในการพัฒนาเศรษฐกิจ และสังคม ด้วยเหตุนี้ ในการจัดเก็บภาษีนั้นนอกจากหลักพ้ืนฐานของ
การจัดเก็บภาษีในลักษณะของการบังคับ (Caractère forcè) แล้ว รัฐหรือหน่วยงานของรัฐซึ่งมี
บทบาทสําคัญในการหารายได้ของรัฐ จําต้องพิจารณาควบคู่การจัดเก็บภาษีที่ครอบคลุมรายจ่าย
สาธารณะ อีกทั้งจําต้องพิจารณาในด้านการจัดเก็บให้เหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจในขณะนั้นด้วย 
เพ่ือรายได้ของรัฐในบางครั้งรัฐอาจจําต้องแสวงหาตลาดการค้า เพ่ือให้ผู้ที่ต้องเสียภาษีนั้นสามารถ
ประกอบธุรกิจได้ โดยหากรัฐไม่ดําเนินการอย่างใดๆทั้งในด้านการให้ความคุ้มครองหรืออํานวยความ
สะดวก ย่อมส่งผลกระทบต่อรายได้ของผู้มีหน้าที่เสียภาษีและท้ายที่สุดย่อมส่งผลให้รายได้ของรัฐนั้น
ลดลงตามการเปลี่ยนแปลงได้2 อันแนวความคิดในส่วนหลังนี้ ปัจจุบันได้กลายเป็นส่วนหนึ่งในการ
กําหนดนโยบายทางภาษีอากรของรัฐบาล อันเป็นการส่งเสริมหรืออํานวยความสะดวกในการประกอบ
ธุรกิจ  

                                                           
∗
 การจัดเก็บภาษีอากรของรัฐที่มีความสัมพันธ์กับเงินได้ที่เกิดขึ้นอันสามารถดําเนินการอ้างสิทธิเหนือในการจัดเก็บภาษี

อากรนั้นได้ (JURISDCTION TO TAX) นั้น มีหลักการที่เป็นสากลในการจัดเก็บภาษีอากรของรัฐต่างๆ คือ ๑. หลักแหล่งเงินได้ 
(SOURCE RULE) และ ๒. หลักถิ่นที่อยู่ (RESIDENT RULE) 

1 ศุภลักษณ์ พินิจภูวดล. คําอธิบายทฤษฎีและหลักกฎหมายภาษีอากร. พิมพ์คร้ังที่ ๓. สํานักพิมพ์วิญญูชน. กรุงเทพฯ: 
๒๕๔๗ หน้า ๒๓ 

2 เร่ืองเดียวกัน. หน้า ๒๓ 
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  นอกเหนือไปจากประเด็นในส่วนของหลักการที่รัฐจําต้องเข้ามามีส่วนในการควบคุม
การจัดเก็บรายได้ของรัฐในรูปแบบของภาษีอากรดังที่ได้กล่าวในข้างต้นแล้วนั้น ประเด็นที่สืบเนื่อง
จากหลักการที่รัฐจําต้องจัดเก็บภาษีอากรให้เพียงพอในการบริหารจัดการนโยบายสาธารณะของ
ประเทศนั้นแล้ว และการจัดเก็บภาษีอากรของภาครัฐในลักษณะบังคับดังกล่าวข้างต้นนั้น โดยเมื่อ
หากมีรายได้หรือเงินได้จากการประกอบการงานใดๆแล้วนั้น จําต้องเสียภาษีอากรเสียอย่างเป็นภาค
บังคับนั้นไป แต่อย่างไรก็ตาม เหตุการที่เกิดการหลบหลีกภาษีอากรที่เกิดข้ึนในปัจจุบันส่งผลกระทบ
ต่อยอดการจัดเก็บภาษีอากรของภาครัฐ โดยเหตุประการดังกล่าวนั้น ภาครัฐจึงมีแนวโน้มที่จะเข้ามา
ควบคุมธุรกรรมที่ก่อให้เกิดซึ่งเงินได้มากข้ึน ซึ่งการดําเนินการในลักษณะเช่นว่านี้ แม้พิจารณาโดย
ส่วนหนึ่งนั้น จะเป็นการที่มุ่งปราบปรามดังกล่าวทําให้รายได้ของภาครัฐนั้นไม่ลดลงอย่างมาก แต่
อย่างใดก็ดีนั้น หากพิจารณาในอีกแง่มุมหนึ่งนั้น การที่ภาครัฐดําเนินการในลักษณะการเข้ามาควบคุม
ในบรรดาธุรกรรมในการจัดเก็บภาษีอากรดังกล่าวนั้น หากมีการเข้ามาควบคุม (control) ที่มากเกิน
ควรก็อาจจะส่งผลระทบต่อการเป็นอิสระในทางการค้า ซึ่งภาครัฐนั้นย่อมมีพันธะหรือแนวนโยบายอีก
ส่วนหนึ่งที่จําต้องสนับสนุนหรือผลักดัน (facilitate) ให้แก่เอกชนนั้นสามารถประกอบกิจการไปได้
อย่างราบรื่น ด้วยเหตุข้างต้นนี้ จึงอาจดูเสมือนหนึ่งว่าเป็นพันธะหน้าที่ของภาครัฐที่ดูขัดหรือแย้งกัน
ในสองหน้าที่ดังกล่าวนั่น แต่อย่างไรก็ตาม เพ่ือให้การดําเนินตามวัตถุประสงค์ดังกล่าวนั้นลุล่วง จึง
เสมือนหนึ่งเป็นหน้าที่ของภาครัฐที่จะต้องมีหน้าที่และมีแนวความคิดในการจัดการปัญหาเพ่ือการ
หลบหลีกภาษีอากรนัน้ โดยพ้ืนฐานในเชิงแนวความคิดเช่นว่านี ้

  จากการพิจารณาหลักการพ้ืนฐานแนวความคิดของฝ่ายรัฐในการจัดเก็บภาษีใน
ข้างต้นนั้น เป็นส่วนหลักการทั่วไปของการจัดเก็บภาษีอากร แต่อย่างใดก็ตาม เพ่ือให้การพิจารณา
ประเด็นในด้านการจัดเก็บภาษีอากรของฝ่ายรัฐนั้น ได้พิจารณาอย่างรอบด้าน จึงจําต้องพิจารณาใน
ส่วนของหลักการทางภาษีอากรที่ดีของอดัม สมิทธิ์ ซึ่งเป็นหลักการภาษีอากรพ้ืนฐาน และเป็น
ประเด็นหลักการทางด้านภาษีอากรที่ในฝ่ายภาครัฐที่พึงพิจารณา ทั้งนี้ เพ่ือช่วยในการกําหนด
นโยบายทางด้านภาษีอากรของประเทศนั้น และนอกเหนือจากการพิจารณาหลักการภาษีอากรที่ดีที่
จะกล่าวต่อไปนี้ ผู้เขียนจะได้มีการนําเสนอในส่วนที่เก่ียวเนื่องกับความชอบด้วยกฎหมายภาษีอากร
ของกฎเกณฑ์ หรือพ้ืนฐานของกฎเกณฑ์ท่ีจะนํามาปรับใช้กับกฎหมายภาษีอากรอันเป็นหลักการที่ต้อง
พิจารณาประกอบกัน ตามแนวหลักการพ้ืนฐานทางภาษีอากร ทั้งนี้ เพ่ือประโยชน์ในการทําความ
เข้าใจถึงแนวความคิดที่เก่ียวกับหลักการภาษีอากรที่ภาครัฐนั้นจําต้องใช้เป็นปัจจัยในการพิจารณาวาง
หลักการทางภาษีอากรต่อไป 

 
๑.) หลักการบริหารภาษีอากรที่ด ี

 สําหรับหลักการบริหารภาษีอากรที่ดีนี้ เป็นแนวพ้ืนฐานความคิดของ 
ADAM SMITHS ซึ่งได้กลา่วไว้ในหนังสือเรื่อง The Wealth of Nations โดยได้แบ่งสาระสําคัญของ
หลักการดังกล่าวออกเป็น ๔ ประการที่เก่ียวกับการบริหารกําหนดนโยบายทางภาษีของรัฐ ซึ่ง
สามารถพิจารณาหลักการดังกล่าวได้ ดังนี้ 

 



12 

 

(๑) หลักความเป็นธรรม (Equity) 
 

เนื่องจากสภาพเศรษฐกิจในสังคมของรัฐๆหนึ่งที่จะมีการจัดเก็บภาษีนั้น ประชาชนผู้มี
หน้าที่เสียภาษีจากเงินได้ของตนนั้นย่อมมีสถานะทางสังคมที่แตกต่างกันไปตามความสามารถทาง
สังคมของบุคคลๆนั้น ซึ่งอาจมีไม่เท่ากัน ดังนั้น การที่รัฐจะกําหนดนโยบายในการจัดเก็บภาษีจึงควร
พิจารณาบนพ้ืนฐานของความเป็นธรรมทั้งในด้านเศรษฐกิจ สังคม ความเป็นอยู่  ตลอดจน
ความสามารถในการเสียภาษี หรือความสามารถในการรับภาระภาษีอากรของบุคคลนั้นๆ ซึ่งหลัก
ความเป็นธรรมนีต้่อมาได้มีการพัฒนาแนวความคิดดังกล่าวจนได้มีการแบ่งแยกการพิจารณาด้านหลัก
ความเป็นธรรมออกได้เป็น ๒ ประการ คือ 

 
      (๑.๑) หลักความเป็นธรรมสัมบูรณ์ (Principle of absolute equity) 
 
หมายความว่า หากรัฐมีความต้องการเงินจากประชาชน ความต้องการของรัฐเมื่อ

สามารถคํานวณออกมาเป็นตัวเงินที่ชัดเจนได้แล้ว   รัฐก็จะนํารายได้ที่ต้องการมาคิดอัตราส่วนต่อ
ประชาชนหนึ่งคนว่าจะต้องรับภาระในจํานวนเงินคนละเท่าไร ประชาชนทุก ๆ คนจะต้องเสียภาษีใน
จํานวนเท่า ๆ กัน ซึ่งทั้งนี้ เนื่องจากหลักความเป็นธรรมสัมบูรณ์นี้พิจารณาจากหลักการพ้ืนฐานโดย
ที่ว่าบุคคลทุกคนนั้นต่างได้ใช้ทรัพยากรของรัฐในการแสวงหา หรือก่อให้เกิดเงินได้ แต่หากพิจารณา
จากการที่ประชาชนทุกคนนั้นต้องรับภาระภาษีที่เท่ากันแล้วนั้น โดยไม่คํานึงถึงการหารายได้ของ
ประชากรแต่ละคน ย่อมเป็นส่วนที่ไม่สอดคล้องกับความเป็นจริง ดังนั้น ในความเป็นจริง หลักความ
เป็นธรรมสัมบูรณ์ไม่สามารถนํามาใช้ได้   เนื่องจากรายได้และความสามารถในการหารายได้ของ
ประชาชนแต่ละคนไม่เท่าเทียมกัน    
 

(๑.๒) หลักความเป็นธรรมสัมพัทธ ์(Principle of relative  equity) 
 

จากที่ได้กล่าวไปข้างต้นแล้วว่าความเป็นธรรมสัมบูรณ์ไม่สามารถนํามาใช้ได้ในความเป็น
จริง ด้วยเหตุนี้จึงมีแนวคิดเก่ียวกับหลักความเป็นธรรมสัมพัทธ์ข้ึนมา โดยหลักการนี้ยังสามารถแยก
ออกได้เป็นอีกสองหลักดังต่อไปนี้  
      

  ก) การจัดเก็บภาษีตามหลักผลประโยชน์ท่ีได้รับ (The Benefit Principle) 
หมายความว่า   ผู้ใดได้รับประโยชน์จากรัฐมากผู้นั้นก็มีหน้าที่จะต้องเสียภาษีให้แก่รัฐมาก   
ส่วนประชาชนคนใดไม่ได้รับประโยชน์ก็ไม่ต้องเสียภาษีให้แก่รัฐ   โดยหลักการนี้มีข้อดี คือ 
ประชาชนที่เสียภาษีมีความพึงพอใจในการเสียภาษี   เนื่องจากได้รับประโยชน์จากรัฐตาม
จํานวนภาษีท่ีต้องชําระให้แก่รัฐ   แต่การจัดเก็บภาษีตามหลักผลประโยชน์ก็ไม่สามารถ
ใช้ได้ในทางความเป็นจริง   เนื่องจาก 
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  -   การให้บริการของรัฐบางอย่างแก่ประชาชนไม่สามารถให้แก่
ประชาชนโดยตรงได้ เช่น การรักษาความสงบเรียบร้อยไม่สามารถกําหนดได้ว่า
เป็นเงินเท่าใด 
    -   ในกรณีที่สามารถกําหนดเป็นเงินได้   แต่ประโยชน์ที่ได้รับ
บางอย่างเป็นประโยชน์แก่สังคมเป็นอย่างมาก เช่น การให้การศึกษาของ
สถาบันการศึกษาของภาครัฐ   ถ้าหากรัฐจะหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์โดยเก็บ
ค่าเรียนตามความเป็นจริง    กรณีดังกล่าวจะทําให้ประชาชนที่มีฐานะยากจน
ไม่สามารถเรียนหนังสือได้อย่างประชาชนที่มีฐานะดีทําให้เกิดความไม่เท่าเทียม
กันของประชาชนในสังคม 

  ข) การจัดเก็บภาษีตามหลักความสามารถในการเสียภาษี (The Ability to 
Pay Principle) โดยความสามารถในการเสียภาษีสามารถพิจารณาได้จากทรัพย์สิน รายได้ 
และรายจ่าย เมื่อเปรียบเทียบแล้ว รายได้เป็นเครื่องวัด    
  ความสามารถในการเสียภาษีที่ดีท่ีสุดโดยการวัดความสามารถจากรายจ่าย
บางครั้งจะมีรายจ่ายเก่ียวกับการรักษาพยาบาลที่ไม่สามารถเป็นเครื่องชี้วัดได้3 

 
(๒) หลักความแน่นอน (Certainly) 

 
การจัดเก็บภาษีจะต้องมีความชัดเจน และแน่นอนไม่ว่าจะเป็นในด้านฐานภาษี จํานวน

ภาษี อัตราภาษี รวมทั้งเทคนิคการประเมินภาษี หรือวิธีการจัดเก็บภาษี โดยความแน่นอนในการ
กําหนดกฎเกณฑ์เงื่อนไขเก่ียวกับภาษีอากรดังกล่าวนั้นต้องพิจารณาตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของเหตุผล หา
ใช่ท่ีจะกําหนดมาจากการกระทําตามอําเภอใจของฝ่ายผู้จัดเก็บภาษีอากรได้ไม่4 ทั้งนี้ เนื่องจากการที่
มีการกําหนดนโยบายทางภาษีท่ีมีความแน่นอน และชัดเจนนั้น ย่อมมีส่วนช่วยให้เกิดการวางแผนของ
ภาคประชาชนผู้มีหน้าที่ในการเสียภาษีที่จะได้ตระเตรียมการเพ่ือที่จะชําระ หรือรับภาระภาษีอากร
ดังกล่าวได้อย่างเหมาะสมกับตัวประชาชนนั้นเอง และท้ายที่สุดก็จะมีส่วนในการช่วยประหยัดต้นทุน
ทางด้านการประกอบการได้อีกด้วย5 นอกจากส่วนที่จะส่งผลต่อประชาชนแล้ว หากกรณีที่มาตรการ
ในการจัดเก็บภาษีนั้นขาดความแน่นอนแล้วนั้น   ย่อมส่งผลกระทบต่อการจัดเก็บภาษีอากรของฝ่าย
รัฐ ที่ถือว่าภาษีอากรเป็นรายได้หลักของรัฐเช่นกัน กล่าวคือ หากไม่สามารถจัดเก็บได้ตามที่ได้
คาดการณ์ไว้อาจทําให้เกิดปัญหาต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ   และหากการจัดเก็บภาษีขาดความ
แน่นอนอาจทําให้การจัดเก็บภาษีอากรเป็นไปอย่างยากลําบาก เนื่องจากหากมีการกําหนดอย่าง

                                                           
3 คนองเดช สวัสดิ์วงศ์วิชา และวราทิพย์ จตุวรพฒัน์. ภาษีพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ (TAXING E-COMMERCE). รายงานการ

ฝึกอบรมจากหลักสูตรกฎหมายธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส.์ กองการต่างประเทศ สํานักงานศาลยุติธรรม. กรุงเทพฯ,๒๕๕๒ หน้า ๘-๑๒  
4 ศุภลักษณ์ พินิจภูวดล. คําอธิบายทฤษฎีและหลักกฎหมายภาษีอากร. หน้า ๖๒ 
5 กาญจนา นิมมานเหมินท์. เอกสารประกอบการสอนวิชา กฎหมายภาษีอากร (ชุดที่ ๑). (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์ มหาวิทยาลัย, ๒๕๕๐) หน้า ๔๓ 
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แน่นอน รัฐก็จะคาดการณ์ล่วงหน้าได้นั่นเอง และท้ายที่สุดย่อมทําให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ผู้เสีย
ภาษี 

 
(๓) หลักความสะดวก (Convenience) 

  
นอกเหนือไปจาก ๒ ประการข้างต้นที่เก่ียวกับหลักการบริหารภาษีอากรที่ดีแล้วนั้น 

หลักการสําคัญอีกประการหนึ่ง คือ หลักความสะดวก กล่าวคือ ภาษีอากรที่ดีควรกําหนดไว้ในลักษณะ
ที่เป็นการอํานวยความสะดวกให้แก่ผู้ท่ีมีภาระต้องเสียภาษีอากร รวมทั้งเป็นการสะดวกแก่การจัดเก็บ 
ซึ่งหลักการดังกล่าวนี้จะเป็นการพิจารณาถึงระยะเวลาที่เหมาะสม รวมทั้งวิธีการจัดเก็บภาษีที่
เหมาะสมว่าลักษณะวิธีการ หรือช่วงเวลาในการจัดเก็บระยะเวลาใดจะเป็นไปโดยความสะดวกแก่ผู้มี
หน้าที่เสียภาษีอากร เป็นต้นว่า การจัดเก็บจากเงินเดือนค่าจ้างนั้น หากจะพิจารณาแล้วการจัดเก็บ
ภาษีโดยวิธีหักภาษี ณ ที่จ่าย ณ เวลาที่มีการจ่ายเงินเดือนนั้นย่อมเป็นการสะดวกต่อการบริหารการ
จัดเก็บ และการเสียภาษีของผู้เสียภาษีด้วย   

จากการพิจารณาตามตัวอย่างในข้างต้นนั้น ย่อมเป็นที่พิจารณาในประเด็นโดยประการ
หนึ่งที่ว่า หลักความสะดวกนั้นมีความจําเป็นที่จะต้องพิจารณาควบคู่ไปกับหลักความแน่นอนอันที่ได้
กล่าวมาในข้างต้นนั้นด้วย ซึ่งกล่าวคือ การที่กําหนดระยะเวลาการจัดเก็บภาษีหนึ่งๆนั้น หากมีความ
แน่นอนในระยะเวลาที่จะจัดเก็บนั้นย่อมจะเป็นไปทั้งในความสะดวก และประชาชนนั้นจะมีความ
มั่นใจการการบริหารจัดการมากข้ึนด้วย 

  
(๔) หลักความประยัด (Economy)6  

  
การจัดเก็บภาษีอากรที่ดีจะต้องมีค่าใช้จ่ายในการจัดเก็บภาษีน้อยที่สุด โดยควรทําให้

รายได้ภาษีที่ได้รับจากการจัดเก็บภาษีอากรหักด้วยค่าใช้จ่ายในการจัดเก็บภาษีของรัฐควรเท่ากับ
ภาระของภาษีที่ผู้เสียภาษีได้ชําระให้แก่รัฐ ดังนั้น หากว่าค่าใช้จ่ายในการจัดเก็บภาษีของรัฐมีมากจะ
ทําให้รายได้ท่ีรัฐได้รับน้อยลงไปด้วย ด้วยเหตุนี้ จึงอาจพิจารณาไดว้่า การบริหารภาษีอากรที่ประหยัด
ค่าใช้จ่ายได้นั้นย่อมเป็นการแสดงถึงประสิทธิภาพของการจัดเก็บภาษีอากรได้อีกประการหนึ่ง ซึ่งการ
ประหยัดค่าใช้จ่ายในการจัดเก็บภาษีอากรได้มากเท่าใดนั้น ย่อมเป็นการช่วยส่งเสริมให้รัฐมี
งบประมาณที่ช่วยในการพัฒนา หรือใช้ในการบริหารประเทศได้มากตามไปด้วย 
 

๒.) หลักความชอบด้วยกฎหมายภาษีอากร (the principle of legality) 
 
(๒.๑) หลักการตกลงยินยอมทางภาษี∗ 

                                                           
6 เร่ืองเดียวกัน. หน้า ๔๔ 
∗
 แต่อย่างใดก็ตามได้มีผู้กล่าวว่าหลักความยินยอมทางภาษีอากรดังกล่าวนั้น ต้องเป็นไปในลักษณะที่ควบคู่กันกับการ

จัดเก็บภาษีอากรในลักษณะบังคับ (Caractère forcè) ด้วยนั่นเอง 
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 สําหรับหลักการความยินยอมในทางภาษีอากรนั้นอาจกล่าวได้ว่าเป็นหลักที่

มีพ้ืนฐานของหลักอํานาจสูงสุดเป็นของประชาชนตามหลักอํานาจอธิปไตยในการบริหาร
และปกครองประเทศ แต่อย่างใดก็ตามนั้น เมื่อรัฐต้องการจัดเก็บภาษีอากรอันเป็นการ
สร้างภาระให้แก่ประชาชน เพ่ือใช้ในการบริหาร และพัฒนาด้านต่างๆของประเทศนั้น รัฐ
จําต้องได้รับความยินยอมจากประชาชนให้มีการจัดเก็บภาษีในลักษณะดังกล่าวได้ หรืออาจ
กล่าวได้ว่า การที่รัฐมีความชอบธรรมในการดําเนินการจัดเก็บภาษีอากร อํานาจนั้นมาจาก
ประชาชนนั่นเอง แต่อย่างใดก็ตาม เมื่อสังคมได้พัฒนามากข้ึนตามลําดับ การให้ความ
ยินยอมดังกล่าวของประชาชนจากเดิมที่เป็นความยินยอมโดยตรงก็ได้แปรเปลี่ยนเป็นความ
ยินยอมในลักษณะของการผ่านผู้แทนประชาชนของตน ซึ่งตามหลักการดังกล่าวนี้ได้เป็นที่
ยอมรับในนานาอารยประเทศด้วยวลีที่ว่า  “No Taxation without Representation” 
เพราะประชาชนเป็นผู้เสียสละผลประโยชน์ส่วนหนึ่งให้กับรัฐ ส่วนรัฐบาลเป็นผู้นําเงินภาษี
ของประชาชนไปใช้ในการบริหารประเทศ  

ด้วยเหตุนี้  ในระบบการจัดเก็บภาษีอากรของประเทศโดยส่วนใหญ่ 
รัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆจึงได้กําหนดให้เป็นหน้าที่ของรัฐที่หากจะดําเนินการจัดเก็บ
ภาษีอากรใดๆต่อประชาชนในฐานะของพลเมืองนั้น รัฐจะต้องตราบทบัญญัติกฎหมายที่
ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติที่อนุญาตให้รัฐนั้นมีอํานาจและสามารถดําเนินการเพ่ือจัดเก็บภาษี
อากรต่อประชาชนนั้นได้ ดังที่มีคํากล่าวไว้โดยตุลาการรัฐธรรมนูญ (The French Conseil 
Constitutionnel) ว่าในการจัดเก็บภาษีอากรจําเป็นต้องมีบทบัญญัติกฎหมายที่ได้รับ
อนุมัติโดยสภานิติบัญญัติก่อน และกรณีไม่ใช่เป็นอํานาจเฉพาะของฝ่ายปกครองที่จะ
สามารถบังคับให้เป็นไปตามคําสั่งของตนด้วย (in the nature of…tax, which was 
required by law to be approved by parliament, and hence could not be 
imposed by an administrative agency.) 

 
(๒.๒) การควบคุมบังคับใช้กฎหมายภาษีโดยองค์กรตุลาการ 

 
 การบังคับใช้กฎหมายภาษีอากรที่ตราข้ึนโดยฝ่ายนิติบัญญัติต้องเป็นไปโดย

เจตนารมณ์ของกฎหมาย (ทั้งนี้ เป็นไปตามลักษณะทีส่อดคล้องกับหลักความยินยอมในการ
จัดเก็บภาษีอากรดังที่ได้กล่าวมาในข้างต้น) องค์กรตุลาการเป็นองค์กรที่มีความสําคัญใน
การพิจารณาข้อขัดแย้งหรือข้อพิพาทที่เกิดข้ึนระหว่างเจ้าพนักงานภาษีและผู้เสียภาษี 
กล่าวคือ องค์กรตุลาการเป็นผู้มีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาททางภาษีอากร ซึ่งอาจ
มีผลเป็นการยกเลิกเพิกถอนคําสั่งของเจ้าพนักงานภาษีเก่ียวกับการประเมินภาษี7 แต่
อย่างไรก็ตาม ในการปรับใช้ข้อกฎหมายภาษีอากรนั้น ย่อมเป็นการอาศัยการตีความ
กฎหมายเพ่ือวินิจฉัยข้อพิพาททางภาษี อันหลักการตีความกฎหมายภาษีอากรนั้น เนื่องจาก

                                                           
7 ศุภลักษณ์ พินิจภูวดล. คําอธิบายทฤษฎีและหลักกฎหมายภาษีอากร. หน้า ๘๓ 
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กฎหมายภาษีอากรเป็นกฎหมายที่เป็นโทษต่อผู้เสียภาษีอากร ด้วยเหตุนี้ ในการตีความ
กฎหมายภาษีอากรจึงต้องตีความโดยเคร่งครัด โดยคํานึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายภาษี
อากรนั้นๆด้วย รวมตลอดทั้งต้องพิจารณาการตีความดังกล่าวให้อยู่บนฐานที่ว่ากฎหมาย
ภาษีอากรนั้นมีพ้ืนฐานกฎหมายที่เป็นเอกเทศจากกฎหมายอ่ืนซึ่งจะได้พิจารณาในหลัก
ความเป็นเอกเทศของกฎหมายภาษีอากรต่อไป 

 
(๒.๓) ความเป็นเอกเทศของกฎหมายภาษีอากร 

 สําหรับประเด็นในสว่นสุดท้ายสําหรับหลักการชอบด้วยกฎหมายภาษีอากร
นั้น คือ ความเป็นเอกเทศของกฎหมายภาษีอากร กล่าวคือ หากได้พิจารณาในประเด็น
เก่ียวกับความเป็นเอกเทศนี้แล้วนั้น คํากล่าวที่น่าจะเหมาะสมที่อาจนํามาเปรียบเทียบกับ
หลักการดังกล่าวได้ คือ“กฎหมายภาษีอากรนั้นมีลักษณะที่เป็นลักษณะเฉพาะอัน
เนื่องมาจากเจตนารมณ์โดยเฉพาะของกฎหมายภาษีอากร” 

 อันประเด็นที่จะมีการพิจารณาถึงหลักความเป็นเอกเทศของกฎหมายภาษี
อากรนั้น การพิจารณาในการตีความถ้อยคําตามกฎหมายภาษีอากรในบางถ้อยคํานั้นไม่
สามารถนําคําอธิบายความหมายทั่วไป หรือแม้กระทั่งความหมายตามกฎหมายฉบับอ่ืนมา
ใช้อธิบาย หรือบังคับได้ ทั้งนี้ ก็ไม่ใช่ไม่สามารถอธิบายโดยความหมายทั่วไป หรือกฎหมาย
อ่ืนได ้เพียงแต่การที่มีลักษณะเป็นเอกเทศของกฎหมายภาษีอากรนั้นจะมีให้เห็นถึงในคําที่มี
ลักษณะจําเพาะเท่านั้น เป็นต้นว่า คําว่า “ขาย” นั้น ตามประมวลรัษฎากรมีการกําหนดคํา
นิยามเฉพาะของคําว่า “ขาย” ดังกล่าวไว้ว่าให้หมายความรวมถึง “ให้” ด้วย ดังนี้ จึงไม่
สามารถนําความหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้ได้  

  

  แม้จะได้กล่าวมาในวรรคก่อนแล้วว่า รัฐใดรัฐหนึ่งมีอํานาจเหนือในการจัดเก็บภาษี
จากเงินได้ท่ีเกิดข้ึนบนธุรกรรมที่มีข้ึนนั้น แต่อย่างไรก็ตาม แม้รัฐจะมีอํานาจในการจัดเก็บภาษีได้อย่าง
เต็มที่ และมีการเขียนให้สอดคล้องกับหลักดังกล่าวในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่ว่า “บุคคล
ทุกคนย่อมมีหน้าที่ต่อรัฐในการเสียภาษีอากร” ก็ตาม แต่การจัดเก็บที่เกิดจากเงินได้เหล่านั้น ส่วนที่
เป็นเงินได้ต้องเกิดจากการกระทําโดยความยินยอม8ของบุคคลนั้นๆ ในการที่จะเสียภาษีให้แก่รัฐ อัน
เป็นพ้ืนฐานหลักและทฤษฎีในทางภาษีอากร ส่วนหากมีการหนีภาษี ซึ่งเป็นการกระทําที่ผิดกฎหมาย
นั้นย่อมเป็นการพิจารณาหลักความยินยอมที่รัฐต้องเข้ามาควบคุม แต่สําหรับกรณีการเกิดการหลบ
หลีกภาษีอากรในการจัดเก็บภาษีอากรนั้น แม้จะเป็นการทําให้รัฐนั้นสูญเสียการจัดเก็บรายได้ แต่ก็อยู่
บนพ้ืนฐานของความยินยอมอันไม่ผิดกฎหมาย เว้นแต่กรณีจะเป็นการหลบหลีกภาษีโดยประการที่
เรียกว่า “AGGRESSIVE TAX AVOIDANCE” 

                                                           
8 เร่ืองเดียวกัน. หน้า ๗๗ 
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 แต่โดยปัจจุบันนั้น ประเด็นในการหลบหลีกภาษีอากร เป็นกรณีที่รัฐอาจจะต้อง
สูญเสียเงินที่ได้จากการจัดเก็บภาษีดังกล่าวทั้งหมด หรือแม้แต่บางส่วนไป ทั้งๆที่ได้มีการใช้ทรัพยากร
ของรัฐนั้นเป็นปัจจัยทีก่่อให้เกิดเงินได้ ด้วยเหตุประการดังกล่าวนั้น ภาครัฐในฐานะที่เป็นผู้จัดเก็บภาษี
อากรอันเป็นรายได้ของรัฐที่ใหญ่ท่ีสุดทางหนึ่งของประเทศ หากภาครัฐปล่อยปละละเลยให้มีการหลบ
หลีกภาษีอากรจํานวนมากย่อมทําให้รัฐนั้นขาดรายได้อันจะเป็นตัวที่นําไปสู่งบประมาณในการบริหาร
ประทศ และพัฒนาประเทศต่อไป  

 ด้วยเหตุผลประการต่างๆที่ได้กล่าวมาในข้างต้นมสี่วนที่ส่งผลให้ทัศนคติของผู้จัดเก็บ
ภาษีอากร หรือภาครัฐที่มีต่อการหลบหลีกภาษีอากรที่ไม่ว่าจะมีข้ึนโดยชอบธรรมตามกฎหมาย 
หรือไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น รัฐต้องขัดขวางไม่ให้มีการหลบหลีกภาษีอากรในธุรกรรมที่ก่อให้เกิดเงิน
ได้นั้น ทั้งนี้ เพราะภาครัฐมีความชอบธรรมที่จะเข้าไปดําเนินการจัดเก็บภาษีในกรณีดังกล่าว แต่
อย่างไรก็ตาม แม้แนวความคิดของภาครัฐนั้นจะโน้มเอียงไปในมุมมองนั้นก็ตาม แต่ประเด็นในการ
พิจารณาที่จะมุ่งเพ่ือต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของภาครัฐนั้น ก็ต้องไม่ลืมถึงหลักการสําคัญใน
ส่วนที่เป็นสิทธิของภาคเอกชนเช่นกัน ที่ว่าหามีกฎหมายใดกําหนดถึงการที่เอกชนจําต้องเสียภาษี
อากรอย่างปริมาณที่มากที่สุดไม่ รวมทั้ง ในการดําเนินธุรกรรมของภาคเอกชนนั้นคงมีส่วนที่ได้รับการ
รับรองโดยกฎหมายถึงความมีอิสระที่จะตัดสินใจในการทําธุรกรรมใดๆ และธุรกรรมนั้นย่อมมีผล
ผูกพันคู่สัญญานั้นได้เช่นเดียวกัน 

 

 ๒.๑.๒  แนวความคิดของผู้ประกอบการธุรกิจ 

   ในกรณีทัศนคติของผู้ประกอบการทางธุรกิจที่มีต่อการหลบหลีกภาษีอากร
นั้น  ดังที่ได้กล่าวมาแล้วนั้นในประเด็นที่ว่า ภาคเอกชนมีจุดมุ่งหมายในการประกอบธุรกิจของตน คือ 
ผลกําไรที่ได้จากการประกอบธุรกิจ และการปันผลกําไรจากการประกอบการเหล่านั้นไปยังผู้ลงทุน
หรือผู้ถือหุ้นในกิจการ ด้วยเหตุนี้ หนทางในการเลือกที่จะได้รับการปันผล หรือผลกําไรเป็นจํานวน
สูงสุดจึงได้รับการเลือกเป็นอันดับแรกของภาคธุรกิจไม่ว่าธุรกิจนั้นจะประกอบกิจการใดก็ตาม อัน
ประเด็นในด้านทัศนคติของผู้ประกอบการทางภาคธุรกิจนั้นสามารถแยกการพิจารณาออกเป็น
ตัวอย่างทัศนคติของผู้ประกอบการและเหตุผลพ้ืนฐานของภาคธุรกิจที่มีอยู่เหนือการหลบหลีกภาษี
อากร โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสัญญาทางธุรกิจที่เป็นส่วนที่ก่อให้เกิดเงินได้อันจะเป็นภาษีที่รัฐพึงอ้าง
สิทธิในการจัดเก็บภาษีอากรเหล่านั้น กล่าวคือ 

 

   ๒.๑.๒.๑ ด้านการบริหารจัดการโครงสร้างตามสัญญา 

    การพิจารณาถึงทัศนคติของผู้ประกอบการที่มีต่อการวางแผนภาษี
อากรนั้น ประเด็นที่สําคัญที่สุดที่จะต้องมีการพิจารณา คือ เหตุปัจจัยทางด้านการบริหารจัดการตาม
โครงสร้างของสัญญา หรือต้นทุนตามสัญญา (Transaction cost) ซึ่งประเด็นการบริหารจัดการ
สัญญานั้น หากมกีารพิจารณาโดยรายละเอียดแล้วย่อมเห็นได้อย่างชัดเจนว่าในการเข้าทําสัญญาทาง
ธุรกิจแต่ละคราวนั้น หากผู้ประกอบการมีการพิจารณาเหตุปัจจัยดังกล่าวแล้วย่อมมีโอกาสที่จะ
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ก่อให้เกิดผลกําไรในการประกอบธุรกิจคราวนั้นเป็นอย่างมาก เนื่องจาก การบริหารโครงสร้างสัญญา
ของภาคเอกชนหากมีการดําเนินการบริหารอย่างมีทิศทางย่อมชี้หรือสามารถแสดงผลในการ
ประกอบการของภาคธุรกิจในอนาคตว่าจะมทีิศทางเป็นเช่นไรในสัญญาทางธุรกิจหนึ่งๆ  

   ประเด็นทีม่ีการพิจารณาในส่วนที่เก่ียวกับการบริหารจัดการโครงสร้างตาม
สัญญานั้นมักจะมีการแบ่งออกเป็นส่วนต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นในส่วนเริ่มต้นการเจรจาเข้าทําสัญญา และ
การปฏิบัติตามสัญญา แต่ทั้งนี้ในส่วนต่างๆที่ได้แยกออกเป็นภาคส่วนนั้นยังคงมีการตอบสนอง
วัตถุประสงค์หรือเป้าหมายหลัก คือ การส่งให้สัญญาทางธุรกิจสามารถบรรลุเป้าหมายได้ โดยส่วน
หนึ่งของเป้าหมาย คือ ต้นทุนทีต่้องมีการพิจารณาประเด็นทางภาษีอากรที่จะมีผลกระทบในระยะยาว
ต่อต้นทุนในสัญญาทางธุรกิจนั้นๆว่าอยู่ภายใต้ภาระภาษีอากรในรูปแบบใด ดังนั้น การเลือกสัญญา
ทางธุรกิจที่มีรูปแบบที่ตอบสนองต่อเป้าหมายในการเข้าทําสัญญาทางธุรกิจนั้น และการทําให้ภาระ
ภาษีอากรนั้นต่ําตามไปด้วยนั้น จึงเป็นเรื่องที่จะต้องมีการบริหารจัดการอย่างเป็นระบบ  

 

   ๒.๑.๒.๒  ด้านการลดตน้ทุนในการประกอบกิจการตามสัญญา   

    สําหรับกรณีด้านการลดต้นทุนที่เกิดจากสัญญานั้น อาจกล่าวได้ว่า
เป็นประเด็นทีต่้องมีการพิจารณาอย่างต่อเนื่องจากการบริหารจัดการสัญญาทางธุรกิจที่ได้กล่าวมาใน
ข้างต้น เนื่องมาจากต้นทุนในการประกอบธุรกิจนั้น นอกเหนือจากส่วนที่เก่ียวข้องกับสัญญาอันเป็น
ต้นทุนที่เกิดจากการเจรจาต่อรองโดยแท้ของสัญญาเพ่ือให้ได้ประโยชน์สูงสุดในการเข้าทําสัญญา 
ยกตัวอย่างเช่น สัญญาซื้อขาย ต้นทุนในการเข้าทําสัญญาโดยแท้ คือ ราคาสินค้าที่เป็นต้นทุนการผลิต 
ราคาขายสินค้า ค่าขนส่งอันเก่ียวข้องกับการซื้อขายสินค้า แต่นอกเหนือไปจากต้นทุนด้านสัญญาที่
เกิดจากลักษณะประการดังกล่าวแล้ว ยังคงมีลักษณะของต้นทุนอีกประการหนึ่ง ที่เรียกว่า ต้นทุนเพ่ือ
การประกอบการให้เป็นไปตามสัญญา เช่น ต้นทุนด้านภาษีอากร ต้นทุนในการบริหารให้เป็นไปตาม
สัญญา หากต้นทุนในส่วนเหล่านี้มีปริมาณที่สูง ย่อมมีผลกระทบสําคัญต่อการเข้าทําสัญญา และ
รายได้ท่ีเกิดจากการเข้าทําธุรกรรมดังกล่าวนั้นของภาคธุรกิจ  

 จากกรณีที่กล่าวไปในข้างต้นนั้นทัศนคติของผู้ประกอบการธุรกิจ จะเห็นได้ว่า 
ประเด็นสําคัญประเด็นหนึ่งที่ส่งผลให้ธุรกิจนั้นแสวงหาวิธีการใดๆในการหลบหลีกภาษีอากรนั้น โดย
ส่วนมากแล้ว ย่อมมีสาเหตุท่ีสําคัญ สบืเนื่องมาจากการพยายามลดภาระต้นทุนในการประกอบกิจการ 
หรือ Transaction Cost ทั้งในส่วนที่เป็นต้นทุนในการประกอบกิจการโดยตรง หรือต้นทุนโดยอ้อม 
ซึ่งภาระภาษีอากรนั้นย่อมถือได้ว่าเป็นต้นทุนในการประกอบกิจการอย่างหนึ่งของผู้ประกอบการ
เช่นกัน ด้วยเหตุนี้ จึงไม่เป็นที่น่าสงสัยว่าเหตุใดผู้ประกอบการจึงประสงค์ที่จะมีการลดภาระต้นทุน
ในทางภาษีอากรที่เกิดข้ึนภายใต้ธุรกรรมการค้าของตนนั้นให้น้อยที่สุด ทั้งนี้ เพ่ือตอบสนองต่อความ
ต้องการที่ได้รับกําไรจากการประกอบกิจการค้านั้นให้มากที่สุด แต่อย่างไรก็ตาม 

 ภายใต้ทัศนคติของผู้ประกอบการดังกล่าวนั้น แม้ว่าจะทําไปโดยลักษณะที่กฎหมาย
นั้นยินยอมให้ผู้ประกอบการนั้นสามารถดําเนินการดังกล่าวเพ่ือลดต้นทุนในการประกอบกิจการของ
ตน (Transaction cost) ได้ แต่การดําเนินการเพ่ือลดต้นทุนดังกล่าวนั้น คงต้องกล่าวเอาไว้ ในเชิง
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ข้อจํากัดทางกฎหมายว่า การดําเนินการโดยอ้างอิงถึงสิทธิประการดังกล่าว ย่อมมีข้อจํากัดทาง
กฎหมายในบางลักษณะมิให้ผู้ประกอบการนั้นสามารถดําเนินการใดๆโดยก่อให้เกิดผลเสียหายต่อ
ส่วนรวมได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในประเด็นข้อจํากัดในการลดภาระภาษีอากร ซึ่งในการดําเนินการทาง
ภาษีอากรนั้นจําต้องได้รับการดูแลให้เป็นไปโดยสมดุลระหว่างผลประโยชน์ของภาครัฐในการจัดเก็บ
ภาษีอากร และผลประโยชน์ของเอกชนในการลดต้นทุนในการประกอบกิจการนั้น 

 

 ๒.๒  ความบกพร่องของบทบัญญัติในการกําหนดการจัดเก็บภาษีอากร 

   เหตุและปัจจัยในการวางแผนภาษีอากรนั้น นอกเหนือไปจากเหตุทัศนคติ
ของผู้ประกอบการทางธุรกิจอย่างที่ได้กล่าวมาข้างต้นแล้วนั้น ในกรณีที่ไม่มีเหตุของความบกพร่อง
ของบทบัญญัติที่ใช้ในการกําหนดการจัดเก็บภาษี อันตามกฎหมายโดยทั่วไปนั้นย่อมมีที่หลายฝ่าย
เรียกว่า “ช่องว่างของกฎหมายในการจัดเก็บภาษีอากร” ซึ่งเป็นลักษณะของการบัญญัติกฎหมาย
โดยทั่วไป ที่ผู้บัญญัตินั้นย่อมไม่บัญญัติกฎหมายที่เป็นการตึงตัวมากเกินไป แต่กรณีดังกล่าวนั้น หาก
พิจารณาอีกมุมหนึ่ง การที่กฎหมายนั้นกลับส่งผลให้รายได้ในการจัดเก็บรายได้ของรัฐนั้นรั่วไหล
ออกไป กรณีนี้ย่อมกล่าวได้ว่าเป็นช่องว่างของกฎหมายอันเกิดจากความบกพร่องของกฎหมายที่เกิด
จากการใช้บังคับอย่างแท้จริง โดยหาใช่กรณีท่ีเป็นการข้อบกพร่องในการบัญญัติกฎหมาย  

   แต่อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาในส่วนที่ผู้ร่างที่ต้องการให้มีความยืดหยุ่นใน
การใช้บังคับทางกฎหมาย อันจะเห็นได้จากประมวลรัษฎากรในปัจจุบันที่มุ่งกําหนดเงินได้ตาม
ลักษณะของธุรกรรมที่คู่สัญญาได้ประกอบธุรกรรม และก่อให้เกิดเงินได้ อันธุรกรรมที่กําหนดนั้นมี
ความแตกต่างกันในภาระภาษีอากร ก็เป็นส่วนหนึ่งในการวางแผนภาษีอากรในรูปแบบหนึ่งได้ แต่
อย่างไรนั้น การวางแผนโดยอาศัยรูปแบบดังกล่าวนั้นสามารถเกิดข้ึนได้ภายใต้ระบบการจัดเก็บภาษีที่
ผู้ร่างต้องการให้มีการยืดหยุ่นในการจัดเก็บ จนมผีูเ้คยกล่าวไว้ว่า “ที่ใดมีอัตราภาษีที่แตกต่างกัน ที่นั่น
ย่อมมีช่องทางในการวางแผนภาษีเสมอ9” 

 

๓. ความหมายของการหลบหลีกภาษีอากร (TAX AVOIDANCE) 

 

 กรณีท่ีมีการพิจารณาในประเด็นลักษณะของการหลบหลีกภาษีอากร หรือการศึกษา
ถึงมาตรการในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร หรือที่เรียกว่า ANTI-TAX AVOIDANCE 
MEASURESนั้น การพิจารณาประเด็นหนึ่งที่มีความสําคัญ อันควรได้รับการพิจารณาเป็นลําดับต้นๆ 
เพ่ือความเข้าใจที่ตรงกัน คือ ความหมายของการหลบหลีกภาษีอากร เนื่องมาจากการพิจารณา
ความหมายของการหลบหลีกภาษีอากรนั้นได้มีผู้พิเคราะห์และให้คํานิยามคําว่า “หลบหลีกภาษี

                                                           
9 กิติพงศ์ อุรพีพัฒนพงศ์. เอกสารประกอบการสอนวิชาสัมมนากฎหมายภาษีอากร หลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต.  (กรุงเทพฯ: 

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,๒๕๕๐) หน้า ๒ 
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อากร” อยู่เป็นจํานวนมากไม่ว่าทั้งในประเทศและต่างประเทศ ด้วยเหตุนี้จึงต้องมีการพิจารณาถึง
ความหมายของนักวิชาการ คําพิพากษาศาลที่เคยได้กล่าวถึงกรณีดังกล่าวไว้ โดยสามารถพิจารณาได้
ดังต่อไปนี ้

 

 ๓.๑ ความหมายของการหลบหลีกภาษีอากรตามตํารากฎหมายของนักกฎหมาย
ไทย 

  หากจะมีการกล่าวถึงคํานิยามของคําว่า “การหลบหลีกภาษีอากร” นั้นหรือที่
ภาษาอังกฤษเรียกที่ว่า “TAX AVOIDANCE” นั้น มีนักกฎหมายได้เคยกล่าวถึงและพอที่จะสามารถ
สืบค้นได้นั้น คือ ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ โดยได้กล่าวไว้วา่ 

 “ในเรื่องการหลบหลีกหาช่องโหว่ของกฎหมายนี้ จะทําได้เรื่องเดียว คือ ภาษีอากร 
ผู้ประกอบธุรกิจจะต้องศึกษาภาระที่จะต้องเสียภาษีก่อนลงทุนเป็นธรรมดา เพ่ือมิให้ผิดพลาด หรือ
เพ่ือรู้อัตราภาษี และเสียภาษีน้อยที่สุด แต่ไม่ได้หมายความว่าให้หาทางหลบภาษีโดยวิธีที่ผิดกฎหมาย 
หากให้ทําโดยวิธีการเท่าที่กฎหมายเปิดช่องให้ทําได้ กฎหมายภาษีต้องตีความตามที่ปรากฏเป็น
ตัวอักษร ไม่ใช่มุ่งหมายที่จะเก็บภาษี นอกจากเป็นความมุ่งหมายที่ปรากฏตามตัวอักษรนั้นเอง 
อย่างไรก็ดี ต้องเข้าใจว่าวิธีการเหล่านี้ต้องเป็นวิธีการตามกฎหมายเท่าที่กฎหมายเปิดช่องให้ทําได้ 
ไม่ใช่วิธีการแสดงข้อความเท็จปกปิดความจริง ทําบัญชี ๒ เล่ม หรือทําสัญญา ๒ ฉบับ ซึ่งผิดกฎหมาย 
หากลูกความประสงค์ให้ทําถึงขนาดนี้ เป็นหน้าที่ของทนายความต้องปฏิเสธขัดขวางไม่ให้ทํา10” 

 ศาสตราจารย์(พิเศษ)ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม ได้ให้คําจํากัดความหรือลักษณะของคําว่า 
“การหลบหลีกภาษีอากร”ไว้ว่า การหลบหลีกภาษีอากร คือ การที่ผู้เสียภาษีใช้วิธีการที่ไม่ผิดกฎหมาย
เพ่ือทําให้ไม่ต้องเสียภาษีหรือเสียภาษีน้อยลง การใช้ช่องโหว่ของกฎหมาย (Loophole) หรือความ
คลุมเครือ (Ambiguity) หรือจุดบกพร่อง (Defection) ของกฎหมาย เพ่ือทําให้ไม่ต้องเสียภาษีหรือ
เสียภาษีน้อยลงก็ถือเป็นการหลบหลีกภาษีอากรเช่นเดียวกัน11 

 ดร.พนิต ธีรภาพวงศ์ ให้ความหมายของการหลบหลีกภาษีอากรไว้ว่า “แม้จะมี
ลักษณะคล้ายคลึงกับการวางแผนภาษี แต่มีความแตกต่าง คือ ความหมายของการเลี่ยงภาษี จะเป็น
ภาพพจน์ด้านลบ เนื่องจาก การเลี่ยงภาษี จะมีลักษณะประการหนึ่งที่การวางแผนภาษีไม่มี นั่นคือ 
การหาช่องว่างทางกฎหมายเพ่ือดําเนินการด้วย “การบิดเบือน (Manipulation)” กล่าวอีกนัยว่า การ
เลี่ยงภาษีเริ่มต้นด้วยวัตถุประสงค์ของการประหยัดภาษีเป็นลําดับแรก ส่วนเรื่องความถูกต้อง จัดเป็น
วัตถุประสงค์ลําดับรองลงไป ดังนี้ ที่ปรึกษาทางภาษีมักจะแนะนําให้ลูกค้าของตนเชื่อว่า ต้อง
ดําเนินการจัดทําธุรกรรมลวงใดๆ (Manipulated transactions) ประกอบการทําธุรกิจการค้าของตน 
ธุรกรรมเหล่านี้ถูกกําหนดหรือสร้างข้ึนโดยไม่มีวัตถุประสงค์อ่ืนใดทางการพาณิชย์หรือธุรกิจใดๆ 
                                                           

10 จิตติ ติงศภัทิย์.หลักวิชาชีพกฎหมาย. (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๔๘) ในกิติพงศ์        
อุรพีพัฒนพงศ์. ๑๐ ข้อคิด รู้ภาษี ลดภาษี. (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ์การเงินการธนาคาร, ๒๕๕๕) หน้า ๑๕ 

11 ชยัสิทธิ์ ตราชูธรรม. การวางแผนภาษีอากร (Tax Planning). พิมพ์คร้ังที่ ๓.  (กรุงเทพฯ: สถาบัน T.Training Center.
กรุงเทพมหานคร,๒๕๕๑) หน้า ๕ 
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นอกจากกระทําเพ่ือรองรับวัตถุประสงค์ในการเลี่ยงภาษีภายใต้ช่องว่างทางกฎหมายภาษีเท่านั้น สิ่งที่
ตามมา และพึงระวังให้ดี คือ ความเสี่ยงใดๆของกิจการหรือธุรกรรมลวงดังกล่าวก็ย่อมเพ่ิมข้ึนเป็นเงา
ตามตัวไปด้วย ทั้งด้วยความไม่มีตัวตนจริงทางการพาณิชย์หรือธุรกิจนั่นเองที่สร้างเงื่อนไขแห่งความ
เปราะบาง สภาพที่ง่ายต่อการตรวจสอบ....”12  

  กิติพงศ์ อุรพีพัฒนพงศ์  ได้ให้คําจํากัดความเก่ียวกับคําว่า “การหลบหลีกภาษี
อากร” ไว้เป็นประการดังนี้ กล่าวคือ “การหลบหลีกภาษีอากร คือ วิธีการใดๆตามกฎหมายที่มุ่งสร้าง
ให้เกิดผลต่อภาระภาษีของผู้เสียภาษี เพ่ือที่จะได้มีภาระภาษีที่จะต้องเสียภาษีต่ํากว่าเดิม หรือไม่เสีย
โดยอาศัยช่องว่างทางกฎหมาย (Loophole) ภายใต้ความคลุมเครือของบทบัญญัติที่ปรากฏ, ภายใต้
ข้อผิดพลาดอ่ืนๆ (other Deficiencies) อันเกิดมาจากกฎหมายภาษีที่เก่ียวข้องนั้นๆเป็นสําคัญ ซึ่ง
หากรัฐบาลพบก็อาจพิจารณาแก้ไขกฎหมายเพ่ืออุดช่องว่างของกฎหมายได้13” 

  สุพัตรา อนันตพงศ์  ได้คําจํากัดความคําว่า “การหลบหลีกภาษีอากร” ไว้ว่า 
หมายถึง การที่ผู้มีหน้าที่เสียภาษีไม่เสียภาษีหรือเสียน้อยกว่าที่ควรจะเสียด้วยวิธีการอาศัยช่องว่าง
หรือข้อบกพร่องของกฎหมาย ซึ่งเป็นการเสียภาษีอย่างถูกต้องตามกฎหมาย โดยการวางแผนภาษี
อากร (Tax planning)14 

 จากการพิจารณาตามการให้คําจํากัดความของคําว่า “การหลบหลีกภาษีอากร (TAX 
AVOIDANCE)” ในข้างต้นนั้น สามารถพิจารณาสรุปคําจํากัดความได้ ดังนี้ 

 “การหลบหลีกภาษีอากร คือ การที่ผู้เสียภาษีใช้วิธีการใดๆตามกฎหมายที่มุ่งสร้างให้
เกิดผลต่อภาระภาษีของผู้เสียภาษีโดยที่ไม่ผิดกฎหมาย เพ่ือที่จะทําให้ไม่ต้องเสียภาษี หรือทําให้เสีย
ภาษีน้อยลง ทั้งนี้ โดยอาศัยช่องว่างทางกฎหมาย (Loophole), หรือความคลุมเครือของบทบัญญัติที่
ปรากฏ หรือความบกพร่องโดยประการอ่ืนๆที่มีอยู่ในระบบการจัดเก็บภาษีอากร หรอือาจกล่าวได้การ
หลบหลีกภาษีอากรเป็นการกระทําที่ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายภาษีอากร” 

 นอกเหนือไปจากการพิจารณาถึงคําจํากัดความของคําว่า “การหลบหลีกภาษีอากร” 
หรือ TAX AVOIDANCE ในข้างต้นแล้ว การพิจารณาถึงลักษณะเฉพาะของการหลบหลีกภาษีอากร มี
ลักษณะของการอาศัยช่องว่างของกฎหมายภาษีอากรในการวางแผนภาษีเพ่ือลดภาระภาษีอากรของ
ตน ซึ่งการกระทําเช่นนั้นไม่ถือว่าเป็นการกระทําที่เป็นการผิดกฎหมาย หรือต้องได้รับโทษอันเป็น
ความผิดในทางกฎหมายอาญา (Criminal Offenses) แต่ประการใด แต่อย่างใดก็ตามนั้น ในบาง
มุมมองที่พิจารณาถึงหลักการของ “การหลบหลีกภาษีอากร”ของการนักวิชาการกฎหมายของไทย  
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง หากสังเกตจากการให้คํานิยามในการหลบหลีกภาษีอากรในข้างต้นนั้น หาได้มี
เพียงเฉพาะแต่การพิจารณาในแง่เดียวเท่านั้น กล่าวคือ ได้มีการพิจารณาลงในรายละเอียดของการ
                                                           

12 พนิต ธีรภาพวงศ์. ภาษีบริษัทข้ามชาติ (International Business Taxation). พิมพ์คร้ังที่ ๒, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพ์วิญญูชน, ๒๕๕๐) หน้า ๗๔ 

13กิติพงศ์ อุรพีพัฒนพงศ์. เอกสารประกอบการสอนวิชาสัมมนากฎหมายภาษีอากร หลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต. หน้า ๖ 
14สุพัตรา อนันตพงศ์. การหลบหลีกภาษีของบริษัทข้ามชาติ (TAX AVOIDANCE OF TRANSNATIONAL 

COPORATIONS). พิมพ์คร้ังที่ ๒. (กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพ์ธรรมนิติ, ๒๕๔๘) หน้า ๒๑ 
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หลบหลีกภาษีอากร หรือที่เรียกว่า “TAX AVOIDANCE” ด้วยว่า การดําเนินการอันถือได้ว่าเป็นการ
หลบหลีกภาษีอากรนั้น อยู่ในส่วนที่พึงจะรับได้หรือไม่ ซึ่งหากพิจารณาตามคํานิยามของท่านดร.พนิต 
ธีรภาพวงศ์ ที่ท่านได้กล่าวไวว้่า  

 “แม(้การหลบหลีกภาษีอากร)จะมีลักษณะคล้ายคลึงกับการวางแผนภาษี แต่มีความ
แตกต่าง คือ ความหมายของการเลี่ยงภาษี จะเป็นภาพพจน์ด้านลบ เนื่องจาก การเลี่ยงภาษี จะมี
ลักษณะประการหนึ่งที่การวางแผนภาษีไม่มี นั่นคือ การหาช่องว่างทางกฎหมายเพ่ือดําเนินการด้วย 
“การบิดเบือน (Manipulation)” กล่าวอีกนัยว่า การเลี่ยงภาษี (หลบหลีกภาษี)เริ่มต้นด้วย
วัตถุประสงค์ของการประหยัดภาษีเป็นลําดับแรก ส่วนเรื่องความถูกต้อง จัดเป็นวัตถุประสงค์ลําดับ
รองลงไป…” 

 ซึ่งจากกรณีของถ้อยคําในการพิจารณาการหลบหลีกภาษีอากรดังกล่าวนั้น ย่อมเป็น
ประเด็นที่ชี้เป็นจุดเริ่มต้นในการพิจารณาต่อไปในประเด็นในเรื่องของความถูกต้องของการหลบหลีก
ภาษีอากรนั้น ที่แม้ว่าจะเป็นการกระทําที่ไม่ถือว่าเป็นการกระทําที่ผิดกฎหมายอาญา หรือเป็น 
Criminal Offenses ก็ตาม แต่สําหรับประเด็นในเรื่องของความถูกต้องและชอบธรรมในการหลบ
หลีกภาษีอากรนั้นหาได้ผูกรวมไปกับประเด็นที่การกระทําดังกล่าวนั้นไม่ผิดกฎหมายอาญาแต่อย่างใด 
ซึ่งประเด็นในเรื่องของความถูกต้องหรือชอบธรรมหรือไม่นี้ ได้กลายเป็นประเด็นหนึ่งในการที่จะ
พิจารณาว่าการหลบหลีกภาษีอากรนั้นควรจะเป็นที่ยอมรับได้หรือไม่  

 จากลักษณะของการหลบหลีกภาษีอากรดังที่กล่าวไปในข้างต้นนั้น ซึ่งสามารถแยก
ประเด็นการหลบหลีกภาษีอากรเป็นประเด็นที่ถูกต้องและชอบธรรมในการกระทําดังกล่าวนั้นได้
หรือไม่นั้น จากกรณีดังกล่าวนั้นย่อมสามารถอธิบายได้โดยง่าย กล่าวคือ  

 “แม้ว่าการหลบหลีกภาษีอากรนั้นจะเป็นกระบวนการซึ่งผู้เสียภาษีอากรสามารถ
ดําเนินการได้ โดยผ่านกระบวนการที่เรียกว่าการวางแผนภาษีอากรนั้นก็ตาม และการดังกล่าวนั้น
ไม่ได้เป็นการที่ผิดต่อกฎหมายอาญาอันเป็นกฎหมายที่มีบทกําหนดโทษในทางอาญาแต่ประการ แต่
อย่างไรก็ตาม ภายใต้หลักการของการหลบหลีกภาษีอากรนั้น สามารถแบ่งแยกออกเป็นกรณีย่อยๆได ้
๒ กรณี คือ กรณีของการหลบหลีกภาษีอากรที่ยอมรับได้ และการหลบหลีกภาษีอากรที่ยอมรับไม่ได้  

 อันกรณีการแยกประเด็นในการพิจารณาเป็นประเด็นแยกย่อยดังกล่าวนี้ ในทางการ
พิจารณาแนวทางปฏิบัติทางกฎหมายภาษีอากรในปัจจุบัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในชั้นกระบวนพิจารณา
ของเจ้าพนักงานประเมินภาษี และชั้นพิจารณาของศาลนั้นได้มีการแยกการพิจารณาดังกล่าวออกจาก
กัน สําหรับการแยกย่อยดังกล่าวนี้ แม้ว่าจะถือว่า กรณีทั้งสองข้างต้นนั้น ถือเป็นการหลบหลีกภาษี
อากร (TAX AVOIDANCE) เหมือนกันก็ตาม แต่หากพิจารณาทางด้านผลตามกฎหมายที่จะเป็น
ประเด็นการพิจารณาสืบต่อเนื่องกันต่อมาแล้วนั้น กรณีที่เป็นการหลบหลีกภาษีอากรที่ไม่ยอมรับนี้ 
แม้ว่าจะไมถื่อว่าเป็นการผิดกฎหมาย อันจะส่งผลให้ไม่ต้องได้รับโทษทางอาญาจากผลการกระทําเช่น
ว่านั้น แต่กรณีดังกล่าวมีการพิจารณาไปถึงแง่ประการที่ว่า การกระทําในลักษณะดังกล่าวนั้น เป็นการ
กระทําที่ขัดต่อเจตนารมณ์ของกฎหมายภาษีอากร และเป็นการที่ใช้สิทธิที่มีอยู่ของตนในการเลือกการ
เข้าผูกพันตามสัญญาที่เป็นการใช้สิทธิโดยมิชอบด้วยกฎหมาย หรือเป็นการ ABUSE OF LAW นั้นเอง
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(แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับกระบวนการพิจารณาในชั้นศาลและเจ้าพนักงานประเมินนั้น หาได้มี
ลักษณะการประเมินหรือพิจารณาในเชิงที่เป็นการแยกย่อยโดยรายละเอียดให้เห็นอย่างเด่นชัดเป็น
ประเด็นว่าการกระทํานั้นเป็นส่วนที่หลบหลีกภาษีอากรในลักษณะที่ยอมรับได้หรือไม่เช่นว่านี้ 
กล่าวคือ สําหรับกระบวนการแยกดังกล่าวนี้ เป็นเพียงกรณีการพิจารณาในเชิงวิชาการในการจัดแบ่ง
ประเภทของการหลบหลีกภาษีอากรออกมาให้มีความชัดเจนเท่านั้น แต่ท้ายที่สุดนั้น โดยแท้จริงแล้ว
หลักการดังกล่าวนี้ก็มีการพิจารณาประกอบด้วยเช่นกัน)”  

 แม้ว่าในการกล่าวถึงลักษณะของการหลบหลีกภาษีอากร หรือที่เรียกว่า TAX 
AVOIDANCE นั้นที่ว่าแม้จะเป็นการกระทําที่ไม่ผิดกฎหมาย แต่บางกรณีอาจไม่ชอบธรรมในการที่จะ
บังคับให้เป็นไปตามธุรกรรมนั้นในข้างต้นก็ตาม แต่ด้วยลักษณะของการหลบหลีกภาษีอากรดังกล่าวนี้ 
คงเป็นเพียงกรณีของการพิจารณาในเชิงของวิชาการกฎหมายภาษีอากรโดยส่วนหนึ่งเท่านั้น ทําให้ใน
ส่วนของการกําหนดความชัดเจนในการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ที่แม้จะมีการกล่าวว่าสามารถแยก
ออกได้อีก ๒ กรณีดังกล่าวนั้น การดังกล่าวนั้นก็คงเป็นกรณีท่ียังไม่ชัดเจนเช่นเดียวกัน 

 ๓.๒ ความหมายของการหลบหลีกภาษีอากรตามแนวคําพิพากษาศาลไทย 

  นอกเหนือไปจากประเด็นที่กล่าวถึงความเห็นในการหลบหลีกภาษีอากรโดยนัก
กฎหมายภาษีอากรดังกล่าวในข้างต้นนั้นแล้ว ประเด็นอีกส่วนหนึ่งที่ใช้ในการพิจารณาและกําหนด
ลักษณะของการหลบหลีกภาษีอากรในประเทศไทยนั้น ย่อมต้องพิจารณาในส่วนของแนวคําพิพากษา
ของศาลประกอบในการพิจารณาดังกล่าวนี้ด้วย  

 อันประเด็นในส่วนของคําพิพากษาศาลที่เก่ียวข้องกับการพิจารณาวางหลักการ
เก่ียวกับการหลบหลีกภาษีอากรนั้น สามารถสรุปหลักการตามแนวของศาลได้ กล่าวคือ 

 คําพิพากษาฎีกาท่ี ๓๐๔๙/๒๕๒๘  คดีระหว่างบริษัทกระจกไทยจํากัด ผู้เป็นโจทก์
ฟ้องคดี โดยมีกรมสรรพากรเป็นจําเลย โดยตามแนวคําวินิจฉัยภายใต้คําพิพากษาดังกล่าวนี้ ศาลฎีกา
ได้พิจารณาวางข้อพิจารณาที่น่าพิจารณาไว้ กล่าวคือ “โจทก์ย่อมมีเสรีภาพในการที่จะทําสัญญาซื้อ
กระจกกับบริษัท กระจกไทยอาซาฮี จํากัด ในรูปแบบเงื่อนไข และมีข้อตกลงในรายละเอียดต่างๆ
อย่างไรก็ได้ ตราบเท่าที่สัญญานั้นไม่ต้องห้ามโดยกฎหมาย และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนซึ่งโจทก์ และบริษัท กระจกไทยอาซาฮี จํากัด ย่อมทําสัญญากันมีข้อตกลง
ในลักษณะที่ก่อให้เกิดความสะดวกในทางการค้า และได้รับผลประโยชน์มากที่สุด ทั้งในรูปของผล
กําไรและภาษี” 

 จากกรณีตามคําพิพากษาศาลฎีกาในข้างต้นนั้น เป็นกรณีท่ีเป็นการยืนยันหลักการใน
การหลบหลีกภาษีอากรที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น ในประการที่ว่า “เอกชนนั้นย่อมมีสิทธิอย่างเป็นอิสระใน
การเลือกเข้าทําสัญญาในลักษณะใดประการใดก็ได”้ อันจากสิทธิของเอกชนดังกล่าวนี้เอง ศาลฎีกาได้
มีการพิจารณาหลักการดังกล่าวนี้ โดยยึดโยงกับหลักการในส่วนที่เก่ียวข้องกับส่วนของการหลบหลีก
ภาษีอากร โดยอาศัยสัญญานั้น กล่าวคือกรณีที่ผู้เสียภาษีหรือคู่สัญญานั้น ก็ยังคงมีสิทธิในการเลือก
เข้าทําสัญญาอย่างเป็นอิสระเช่นเดียวกันกับกรณีของการเข้าทําสัญญาในลักษณะประการทั่วไป โดย
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หากพิจารณาตามแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาดังกล่าวประกอบด้วยแล้ว ย่อมยืนยันได้ว่าศาลไทยนั้น
ยังคงพิจารณาภายใต้หลักการทั่วไปดังกล่าวนั้นอยู่ ดังปรากฏข้างต้น 

  แต่อย่างไรก็ตาม จากคําพิพากษาดังกล่าวนั้น ศาลคงได้ยึดหลักการกฎหมายที่เป็น
ข้อยกเว้นหลักอิสรภาพในการเข้าทําสัญญาด้วย โดยยังคงอ้างอิงว่า แม้ว่าคู่สัญญานั้นจะมีสิทธิในการ
เข้าทําสัญญาโดยประการใดก็ได้ เพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่ตนนั้นก็ตาม แต่ศาลฎีกายังคงได้มีการ
กําหนดขอบเขตของการเลือกเข้าทําสัญญาในลักษณะดังกล่าวของคู่สัญญาหรือผู้เสียภาษีอากรเอาไว้
ด้วยว่า การดังกล่าวนั้น เป็นการที่สามารถกระทําลงได้ “ตราบเท่าท่ีสัญญานั้นไม่ต้องห้ามโดย
กฎหมาย และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน” 

  ซึ่งจากแนวดังกล่าวของศาลฎีกานี้ แม้ว่าจะกําหนดลักษณะอันเป็นข้อยกเว้นตาม
หลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องดังกล่าวนี้ (หลักอิสระในทางแพ่ง)ไว้ก็ตาม ทั้งนี้ เพ่ือต้องการ
กําหนดขอบเขตของธุรกรรมของภาคเอกชนไม่ให้เกินเลยออกนอกขอบเขตของกฎหมาย แต่เนื่องด้วย
หลักการดังกล่าว (หลักที่ศาลฎีกาวางไว้) นี้ เป็นหลักการที่เป็นการพิจารณาเชิงอัตวิสัย หรือกล่าวคือ 
หาจุดกําหนดขอบเขตในการพิจารณาภายใต้หลักการดังกล่าวนี้ได้ค่อนข้างยากมาก ทั้งนี้ แม้ว่าจะเป็น
ประโยชน์ในแง่การพิจารณาคดีพิพาทก็ตาม แต่สําหรับในมุมมองที่กลับกันแล้วนั้น ข้อกําหนดยกเว้น
ในหลักการดังกล่าว (หลักที่ศาลฎีกาวางไว้) นั้น ย่อมอาจพิจารณาได้ว่าเป็นหลักการที่เป็นความเสี่ยง
บนฐานของความไม่แน่นอนชัดเจนของภาคเอกชนในการเข้าทําธุรกรรม ซึ่งจากประเด็นภายใต้ฐาน
ความเสี่ยงดังกล่าวนี้  ย่อมส่งผลกระทบโดยตรงต่อต้นทุนในธุรกรรมของภาคเอกชน หรือ 
Transaction cost อย่างหลีกเลี่ยงไม่ได ้ 

 

 ๓.๓  ความหมายของการหลบหลีกภาษีอากรตามแนวคําพิพากษาศาล
ต่างประเทศ 

 

ประเทศสหราชอาณาจักร 

 

 “Every man is entitled if he can to arrange his affairs so that the tax 
attaching under the appropriate Acts is less than it otherwise would be. If he 
succeeds in ordering them so as to secure that result, then, however unappreciative 
the commissioners of Inland Revenue or his fellows’ taxpayer may be of this 
ingenuity, he cannot be compelled to pay any increased tax15” 

 
                                                           

15 Lord Tomlin in Duke of Westminster V IRC case Cited in THANASAK CHANYAPOON. A PERSPECTIVE 
TOWARDS THE INTRODUCTION OF THE UK GENERAL ANTI AVOIDANCE PROVISIONS. ดุลพาห  ๔๗, ๒. (พฤษภาคม-สิงหาคม 
๒๕๔๓): ๙๒ 
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นอกเหนือไปจากกรณีที่ปรากฏตามแนวคําวินิจฉัยของศาลของประเทศสหราช
อาณาจักรที่ได้วางหลักการในเรื่องของการหลบหลีกภาษีอากรดังที่ได้กล่าวไว้ในข้างต้นแล้วนั้น ยังมี
ส่วนที่ปรากฏแนวคําวินิจฉัยในเรื่องดังกล่าว ที่ได้รับการกล่าวอ้างอิงอย่างมากเมื่อกล่าวถึงเรื่อง
ประเด็นการหลบหลีกภาษีอากรดังกล่าว โดยเป็นคํากล่าวของท่านลอร์ด Clyde ที่ท่านได้กล่าวไว้ใน
คดี Ayrchire Pullman Motor Services & Ritche v. IRC (๑๙๒๙)16 

 

“No man in this country is under the smallest obligation, moral or 
other, so to arrange his legal relations to his business or to his property as to 
enable the Inland Revenue to put the largest possible shovel into his stores.” 

 

 จากแนวทางการวางหลักการในส่วนหนึ่งของคําพิพากษาของศาลของประเทศ 
สหราชอาณาจักร ซึ่งได้มีการอธิบายในส่วนของความหมายของคําว่า “การหลบหลีกภาษีอากร” 
เอาไว้ทั้งในส่วนของคดี Duke of Westminster V IRC และคดี Ayrchire Pullman Motor 
Services & Ritche v. IRC (๑๙๒๙) ข้างต้นนั้น เป็นการยืนยันถึงหลักการของการหลบหลีกภาษี
อากรในประเทศสหราชอาณาจักรไดเ้ป็นอย่างด ีและเป็นที่ยืนยันหลักสําคัญได้ว่า ผู้เสียภาษีทุกคนนั้น
สามารถมีสิทธิท่ีจะดําเนินการใดๆก็ได้ภายใต้การปฏิบัติตามกฎหมายที่เหมาะสม (หรืออาจกล่าวได้ว่า 
มีอิสระในการดําเนินการใดๆอันไม่เป็นการละเมิดต่อบทบัญญัติของกฎหมาย) แต่อย่างไรก็ตามนั้น 
การที่จะดําเนินการใดๆอย่างอิสระนั้นต้องอยู่ภายใต้การความชอบธรรมของการปฏิบัติตามกฎหมาย
ดังกล่าวด้วย 

  

ประเทศสหรัฐอเมริกา 

 

 ผู้พิพากษา Hand (Judge Learned Hand) ได้กล่าววางหลักเอาไว้เก่ียวกับการหลบ
หลีกภาษีอากรไว้อย่างน่าสนใจในคําพิพากษาคดี Gregory v. Helvering ซึ่งภายใต้คดีความดังกล่าว
นี้ ท่านผู้พิพากษา Learned Hand มีการกล่าวถึงหลักการอันเก่ียวกับการหลบหลีกภาษีอากรไว้ใน ๒ 
โอกาสด้วยกัน กล่าวคือ ในโอกาสแรก เมื่อคราวปี ๑๙๓๔ ซึ่งเป็นการกล่าวไว้เมื่อครั้งพิพากษาคดีใน
ชั้นอุทธรณ์ ซึ่งในคราวชั้นอุทธรณ์คดี Gregory v. Helvering (๑๙๓๔) นี้ ผู้พิพากษา Hand ได้
กล่าวถึงหลักการนี้เอาไว้โดยตอนหนึ่งว่า 

 

                                                           
16 Sol Picciotto. International Business Taxation: A Study in the Internationalization of Business 

Regulation.  (New York: Praeger, ๑๙๙๒) p. ๘๘    
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  “Anyone may arrange his affairs so that his taxes shall be as low 
as possible; he is not bound to choose that pattern which best pays the 
treasury. There is not even a patriotic duty to increase one's taxes. 
Over and over again the Courts have said that there is nothing sinister 
in so arranging affairs as to keep taxes as low as possible. Everyone 
does it, rich and poor alike and all do right, for nobody owes any 
public duty to pay more than the law demands.” 
 

   ต่อมา เมื่อคราวที่มีการอุทธรณ์คดีดังกล่าวข้ึนสู่ชั้นการพิจารณาของศาลสูงแห่ง
สหรัฐอเมริกานั้น เมื่อคราวปี ๑๙๓๕ ท่านผู้พิพากษา Hand ซึ่งเป็นหนึ่งในผู้พิพากษาในคดีความ
ดังกล่าวนี้ ก็ไดม้ีการกล่าววางหลักการในเรื่องดังกล่าวไว้เฉกเช่นเดียวกันกับที่กล่าววางหลักการในชั้น
อุทธรณ ์ซึ่งจากคําพิพากษาของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกานี้ ท่านได้กล่าวไว้โดยตอนหนึ่งว่า 

 “The legal right of a taxpayer to decrease the amount of what 
otherwise would be his taxes, or altogether avoid them, by means which the law 
permits, cannot be doubted” 

 

ซึ่งจากกรณีคํากล่าวว่าท่านผู้พิพากษา Learned Hand ที่ได้กล่าวถึงกรณีการหลบหลีก
ภาษีอากรดังกล่าวในข้างต้นนั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งคํากล่าวที่ปรากฏอยู่ตามแนวคําพิพากษาของศาล
สูงสุด เมื่อคราวปี ค.ศ.๑๙๓๕ นั้น หากพิจารณาแต่เพียงเฉพาะกรณีของกรณีคํากล่าวข้างต้น อาจ
เข้าใจในเบื้องต้นได้เฉพาะว่า ท่านผู้พิพากษา Hand นั้นให้การสนับสนุนกรณีการหลบหลีกภาษีอากร
เสียทุกกรณีไป แต่แท้ที่จริงแล้ว ถ้อยคํากล่าวดังกล่าวในข้างต้นนี้ เป็นส่วนหนึ่งที่ท่านผู้พิพากษา 
Hand ได้แสดงทัศนะของท่านที่มีต่อการหลบหลีกภาษีอากรในคดีดังกล่าวเท่านั้น ซึ่งกรณีหากได้มี
การพิจารณาต่อเนื่องจากคํากล่าวนี้ต่อไปจนถึงส่วนสรุปของเนื้อหาคําวินิจฉัยฉบับดังกล่าวนี้ จะเห็น
ได้ว่าแท้ท่ีจริงนั้น ท่านผู้พิพากษา Hand ได้กล่าวได้โดยพอสรุปได้ว่า ในบรรดาการกระทําอันเป็นการ
ที่ถือว่าหลบหลีกภาษีอากรนั้น แท้จริงแล้วย่อมเป็นสิทธิของผู้เสียภาษีอากรนั้นที่จะทําได้ทั้งสิ้น 
เพียงแต่กรณีดังกล่าวนั้นต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตแห่งบทบัญญัติและเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้นๆ
ด้วย17  

ต่อมาภายหลังในปี ค.ศ.๑๙๔๗ ท่านผู้พิพากษา Learned Hand ได้กล่าวถึงลักษณะ
การกระทําอันถือว่าเป็นการหลบหลีกภาษีอากรอีกคราวหนึ่ง อันได้กล่าวได้ในคราวการวินิจฉัยคดี 
Commissioner v. Mr. Newman ซึ่งในคดีดังกล่าวนี้ ท่านผู้พิพากษาได้กล่าวเอาไว้โดยมีสาระสําคัญ
ในการกล่าวว่า  

                                                           
17MARTIN J.MCMAHON,JR. LIVING WITH (AND DYING BY) THE CODIFIED ECONOMIC SUBSTANCE 

DOCTRINE. University of Florida Legal Studies Research Paper No.2012-13. University of Florida Levin College of 
Law. ๒๐๑๐ p. ๔    
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“ศาลได้มีคําพิพากษาตัดสินคดีแล้วในหลายเรื่องตลอดมาว่า ไม่ถือว่าเป็นการชั่วร้ายเลย
ในการที่บุคคลใดจะทําให้กิจการของตนเสียภาษีน้อยที่สุดเท่าที่จะทําได้ บุคคลทุกคนมีสิทธิทํา
เช่นนั้นได้ ไม่ว่าเขาจะเป็นคนรวยหรือคนจน ซึ่งเป็นการกระทําที่ถูกต้อง ไม่มีใครต้องทําหน้าที่ใน
การเสียภาษีที่กําหนดไว้ในกฎหมาย ภาษีนั้นต้องบังคับอย่างเคร่งครัดไม่ใช่เป็นการบริจาคอย่าง
เต็มใจ การอ้างให้บริษัทว่ามีหน้าทีต่้องเสียภาษีตามศีลธรรมนั้นย่อมไม่สามารถกระทําได้18” 

 

ซึ่งจากที่ปรากฏตามแนวการพิจารณาของศาลทั้งในส่วนของประเทศสหราชอาณาจักร 
และประเทศสหรัฐอเมริกาที่ได้กล่าวมาในข้างต้นนั้น จะเห็นได้ว่าจากแนวทางของคดีและบรรทัดฐาน
แห่งคดีที่ศาลทั้งสองประเทศได้พิจารณาวางหลักการในเรื่องของการหลบหลีกภาษีอากรว่าสามารถ
กระทําลงได้เพียงใดนั้น จะพบประเด็นที่ว่าแนวทางของทั้ง ๒ ประเทศนั้นต่างมีแนวทางแห่งคดีหรือ
คําพิพากษาของศาลที่สอดรับกันในหลากหลายประเด็น อันจะพบเห็นได้จากการพิจารณาจาก
เนื้อความของหลักการตามคําพิพากษาในข้างต้นนั้น 

 

 ๓.๔ ความหมายของการหลบหลีกภาษีอากรตามตํารากฎหมายของนักกฎหมาย
ต่างประเทศ 

 

  Charles Victor BROWN ได้กล่าวถึงความหมายคําว่า การหลบหลีกภาษีอากร 
หรือ Tax avoidance ไว้ในหนังสือ “Taxation and the incentive to work” ว่า หมายถึงการ
กระทําโดยชอบด้วยกฎหมาย เพ่ือลดจํานวนค่าภาษีท่ีจะต้องชําระให้น้อยลง19  

 Brian Arnold & James R. Wilson ได้กล่าวมุมมองความเห็นไว้อย่างน่าสนใจ
เก่ียวกับการหลบหลีกภาษีอากรอันจะทําให้เห็นภาพอย่างครบถ้วนเอาไว้ว่า 

 “Tax avoidance is used (often as part of a phase such as “tax 
avoidance scheme”) to connote tax minimization behavior that skirts the limits of 
the law or that is in fact legally ineffective in reducing the taxpayer’s liability………. 
The unacceptable reduction of a person’s tax liability that the tax legislation was 
intended to cover but literally, for some reason, does not” 

                                                           
18กิติพงศ์ อุรพีพัฒนพงศ์. ๑๐ ข้อคิด รู้ภาษี ลดภาษี. (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ์การเงินการธนาคาร, ๒๕๕๕) หน้า ๑๖ : 

Over and over again courts have said that there is nothing sinister in so arranging one’s affairs as to keep taxes as 
low as possible. Everybody does so, rich or poor; and all do right, for nobody owes any public duty to pay more 
than the law demands: taxes are enforced exactions, not voluntary contributions. To demand more in the name 
of morals is mere can’t. 

19 Charles Victor BROWN. Taxation and the incentive to work. (Oxford : Oxford University Press, ๑๙๘๓) 
p. ๑๓๑ – “Tax avoidance is the legal rearrangement of one’s affairs to minimize one’s tax liability” 
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 Frans Vanistendael ได้กล่าวถึงคําจํากัดความของลักษณะอันเก่ียวข้องกับการ
หลบหลีกภาษีอากรของเขาเอาไว้ในหนังสือ Report of the Wine-Box Inquiry ๒:๒:๓ (๑๙๙๗)∗ 
เอาไว้ว่า “Tax avoidance is behavior by the taxpayer that is aimed at reducing tax 
liability, but that is found to be legally ineffective (perhaps because of an anti-abuse 
doctrine or by construction of the tax law), although it does not constitute a criminal 
offense.” 

 Barry Larking ได้กล่าวถึงความหมายของคําว่า หลบหลีกภาษีอากรไว้ในหนังสือ 
IBFD International Tax Glossary ปรากฏไว้ว่า “For tax purpose, avoidance is a term used 
to describe taxpayer behavior aimed at reducing tax liability which falls short of tax 
evasion. While the expression may be used to refer to “acceptable” forms of 
behavior, such as tax planning, or even abstention from consumption, it is more 
often used in a pejorative sense to refer to something considered “Unacceptable”, 
or “illegitimate”. In other words, tax avoidance is often within the letter of the law 
but against the spirit of law. It generally contains elements of artificiality, e.g. as to 
the legal form adopted, and may often vary form country to country, depending on 
attitudes of government, courts and public opinion. Some jurisdiction appear not to 
recognize the concept on the grounds either that behavior is legitimate or, if 
illegitimate, that it constitutes evasion.21” 

 การพิจารณาให้คํานิยามของคําว่า “การหลบหลีกภาษีอากร” ทั้งในส่วนของการ
พิจารณาในส่วนของนักกฎหมายไทย และคําพิพากษาของศาลไทย รวมตลอดทั้งในการให้คําอธิบาย
ตามกฎหมายของต่างประเทศที่ปรากฏออกมาในรูปแบบของคําวินิจฉัยพิพากษา และคําจํากัดความ
ของนักวิชาการภาษีในต่างประเทศนั้น เป็นที่น่าสังเกตได้ว่าคําอธิบายต่างๆที่เก่ียวข้องนั้นต่างมีความ
มุ่งหมายในข้อสาระสําคัญของคําว่า “การหลบหลีกภาษีอากร” นั้นสามารถกระทําได้ โดยไม่ผิดต่อ
บทบัญญัติของกฎหมาย แต่อย่างใดก็ตามการหลบหลีกภาษีอากรนั้นก็เป็นวิธีการลดภาระภาษีอากรที่
ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ในการจัดเก็บภาษีของรัฐ ดังนี้ ในการดําเนินการอาศัยช่องทางทาง
กฎหมายในการวางแผนภาษีเพ่ือการหลบหลีกภาษีอากรนั้น (อันจะได้กล่าวถึงความสัมพันธ์ของคําทั้ง
สองต่อไป) ในแต่ละประเทศจึงมีการกําหนดนโยบายที่แตกต่างกันไปในการจํากัดโอกาสการใช้การ
หลบหลีกภาษีอากรนั้น โดยทั้งนี้ เป็นการจํากัดที่อาจอาศัยบทบัญญัติทางกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์
อักษรในการกําหนดห้ามโดยตรง หรือจะเป็นการใช้มาตรการทางศาลในการปรับใช้กฎหมายที่เป็นไป
ในลกัษณะของการหลบหลีกภาษีอากรที่ศาลยอมรับได้ (Acceptable tax avoidance หรือบางตํารา
                                                           

∗
 การพิจารณาตามหนังสือเล่มนี้ เป็นการแสดงการเปรียบเทียบระหว่างลักษณะของ tax avoidance, tax evasion และ 

tax minimization เอาไว้อย่างชัดเจน แต่อย่างไรก็ตาม ณ ที่นี้ จะขอกล่าวเอาไว้เฉพาะในส่วนของ tax avoidance หรือการหลบหลีก
ภาษีอากรเอาไว้โดยส่วนหนึ่งก่อน เพื่อเป็นการเปรียบเทียบ แต่อย่างไรก็ตามนั้น ในส่วนที่เหลือจะได้กล่าวเอาไว้ต่อไป  

21 Barry Larking (Editor).IBFD International Tax Glossary. ๕th edition revised. (Amsterdam: IBFD,๒๐๐๕) 
p. ๒๙-๓๐ 
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เรียกว่า Tax mitigation) กับในส่วนที่ไม่ยอมรับ (Unacceptable tax avoidance) โดยทั้งนี้ ในส่วน
ของการดําเนินนโยบายในการจํากัดไม่ให้มีการหลบหลีกภาษีท่ีมากจนเกินไปในแต่ละประเทศนั้น อาจ
กล่าวได้ว่าเป็นการกําหนดนโยบายทางภาษีอากรที่ข้ึนอยู่กับนโยบายทางเศรษฐกิจ สภาพทาง
เศรษฐกิจ และนโยบายของรัฐในด้านต่างๆที่เก่ียวข้อง ตลอดจนความมีประสิทธิภาพในการใช้
มาตรการนั้นๆในประเทศของตนด้วย ดังนั้น มาตรการต่างๆที่ออกมาจึงมีความแตกต่างกันออกไปได้ 
แต่ทั้งนี้  นโยบายดังกล่าวนั้นต่างล้วนมีความมุ่งหมายที่สอดคล้องกัน ซึ่งในการพิจารณามาตรการ
ต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรที่ประเทศต่างๆเลือกคัดสรรออกมาปรับใช้กับประเทศของตนนั้น 
ผู้เขียนจะได้มีการกล่าวในรายละเอียดต่อไป   

 

 นอกเหนือไปจากการพิจารณาในประเด็นอันเก่ียวกับการหลบหลีกภาษีอากร ซึ่งเป็น
ประเด็นที่เก่ียวข้องกับลักษณะของการหลบหลีกภาษีอากร ที่มีประเด็นคําถามที่เริ่มจากคําว่า
เหมาะสมหรือควรให้มีการกระทําในลักษณะดังกล่าวหรือไม่ อันได้พิจารณามาส่วนหนึ่งตามแนวของ
คําพิพากษาของศาลในสหราชอาณาจักรโดยส่วนหนึ่งแล้วนั้น แต่อย่างไรก็ตาม ประเด็นอีกส่วนหนึ่งที่
ตามสืบเนื่องมาจากประเด็นในข้างต้นนั้น ได้มีตามมาในคําถามที่คลาสสิคในอีกประเด็นที่เก่ียวเนื่อง
กับขอบเขตของการกระทําที่เรียกว่า “การหลบหลีกภาษีอากร” ดังกล่าวนั้นว่าควรมีหรือไม่ ซึ่งภายใต้
ประเด็นดังกล่าวนี้ ได้กลายเป็นประเด็นหนึ่งในจุดข้อถกเถียงกันในหลายประเทศถึงการกําหนด
ขอบเขต หรือประเด็นในส่วนของการเข้าควบคุมลักษณะของการหลบหลีกภาษีอากรที่อาจมากเกินไป 
ซึ่งภายใต้ประเด็นในเรื่องดังกล่าวนี้ ได้ปรากฏคําที่อธิบายถึงลักษณะของการกระทําที่แยกออกมาได้
อีก ๓ คํา กล่าวคือ ทั้งในส่วนของ Tax Avoidance, Tax mitigation และ Tax planning เป็นต้น 
ซึ่งจากลักษณะที่มีการกําหนดแบ่งประเภทและลักษณะของการกระทําดังกล่าวข้างต้นนี้ แม้ว่าจะ
สร้างความชัดเจนในขอบเขตหรือลักษณะของการกระทําของการหลบหลีกภาษีอากรได้ชัดเจนมากข้ึน
ก็ตาม แตป่ระเด็นในความชัดเจนดังกล่าว คงเป็นประเด็นที่มีการกล่าวเฉพาะในส่วนของคําอธิบายเชิง
วิชาการเสียเป็นาส่วนมาก แต่หากจะกล่าวถึงประเด็นในเรื่องของความชัดเจนในเชิงปฏิบัติก็ยังคงยัง
ไม่ชัดเจนอยู่เช่นเดิม โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นของการแบ่งแยกระหว่างธุรกรรมที่ถือว่าเป็น Tax 
Avoidance และ Tax mitigation (Tax planning) ซึ่งจากประเด็นดังกล่าวเช่นว่านี้ ได้กลายเป็น
ประเด็นปัญหาในส่วนหนึ่งในการกําหนดขอบเขตของธุรกรรมที่สามารถกระทําลงไปได้ภายใต้ขอบเขต
ที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นๆอนุญาตให้สามารถดําเนินการในลักษณะดังกล่าวเช่นว่านั้นได้ต่อไป 

 โดยสําหรับกรณีตามประเด็นที่กล่าวในข้างต้นนั้น ที่ได้กล่าวถึงความแตกต่าง
ระหว่างคําว่า “Tax avoidance” และ “Tax mitigation” นั้น ได้ปรากฏแนวคําอธิบายถึงรูปแบบ
การดําเนินการที่แตกต่างกันในระหว่างคําทั้ง ๒ ประการนั้น โดยเป็นตามแนวคําพิพากษาของศาลใน
ประเทศสหราชอาณาจักรซึ่งได้อธิบายคําดังกล่าวไว้อย่างน่าสนใจ กล่าวคือ   

คดี IRC v. Willoughby (๑๙๙๗) STC ๙๙๕ at ๑๐๐๓ 

 “The hallmark of tax avoidance of tax avoidance is that the 
taxpayer reduces his liability to tax without incurring the economic 
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consequences that Parliament intended to be suffered by any taxpayer 
qualifying for such reduction in his tax liability. The hallmark of tax mitigation (tax 
planning or tax minimization), on the other hand, is that the taxpayer takes 
advantage of a fiscally attractive option afforded to him by the tax legislation, 
and genuinely suffers the economic consequences that Parliament intended to 
be suffered by those taking advantage of the option” 

 

  ๓.๕ ความแตกต่างระหว่างการหลบหลีกภาษีอากรกับการหลีกเลี่ยงภาษีอากร 

 

จากกรณีได้พิจารณาเงื่อนไขในประเด็นต่างๆของการหลบหลีกภาษีอากร ทั้งในส่วน
ลักษณะ คําจํากัดความของการหลบหลีกภาษีอากรทั้งในส่วนของตําราในประเทศไทย และตํารา คํา
พิพากษาส่วนหนึ่งของศาลในต่างประเทศดังที่ปรากฏในข้างต้นนั้น ประเด็นสําคัญประการหนึ่งที่
สังเกตได้จากข้างต้นว่าเป็นประเด็นที่มีการพยายามหาขอบเขตความชัดเจนในหลักการกฎหมายใน
การกําหนดลักษณะทางธุรกรรมที่กฎหมายพึงยอมรับในการดําเนินการดังกล่าวนั้นได้ กล่าวคือ การ
พิจารณาในประเด็นความแตกต่างระหว่างถ้อยคําทางกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นในส่วนของ Tax 
Evasion, Tax avoidance และ Tax mitigation (Tax planning)   

ความดังกล่าวข้างต้นนั้น สําหรับการพิจารณาถึงสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบ
หลีกภาษีอากรนั้น ลักษณะสําคัญประการหนึ่งที่จะต้องกล่าวถึง คือ การพิจารณาถึงความแตกต่าง
ระหว่างการหลบหลีกภาษีอากร (Tax avoidance) กับกรณีของการหลีกเลี่ยงภาษีอากร (Tax 
Evasion) โดยทั้งสองกรณีดังกล่าวนั้นมีความแตกต่างกันในสาระสําคัญอันสามารถพิจารณาโดย
ละเอียดได้ดังต่อไปนี ้

ก. กรณีการหลบหลีกภาษีอากร หรือ Tax Avoidance ดังที่ได้กล่าวมาใน
ข้างต้นในส่วนของการให้คํานิยามของคําดังกล่าวนั้น ย่อมเป็นข้อสังเกตได้ว่า การหลบหลีกภาษีอากร
เป็นการอาศัยวิธีการของการวางแผนภาษีอากร ซึ่งใช้ช่องทางที่ปรากฏอยู่ตามประมวลรัษฎากรที่มี
บทบัญญัติไว้ให้ทําได้ หรืออาจกล่าวได้ว่าเป็นการอาศัยช่องว่างทางกฎหมายที่มีการกําหนดความ
แตกต่างกันในส่วนของธุรกรรมที่เข้าทําอันก่อให้เกิดเงินได้ท่ีต้องมีภาระภาษีอากร  

แต่อย่างไรก็ตาม ด้วยลักษณะของการดําเนินการของ Tax Avoidance นั้น 
เป็นวิธีการดําเนินการโดยอาศัยช่องว่างทางกฎหมายในการดําเนินการทางธุรกรรม เพ่ือให้ภาระภาษี
อากรในธุรกรรมเช่นว่านั้นลดน้อยลง โดยทั้งนี้ แม้จะถือว่าวิธีการดังกล่าวนั้นหาได้เป็นรูปแบบการ
ดําเนินการที่ถือว่าเป็นการกระทําที่ผิดต่อบทบัญญัติกฎหมายก็ตาม (ทั้งนี้ เพราะกรณีไม่มีกฎหมายใด 
ห้ามมิให้ดําเนินการดังกล่าว) แต่อย่างไรก็ตาม กรณีการดําเนินการเช่นนี้ ในบางกรณีต้องถือว่า เป็น
การกระทําที่ขัดต่อเจตนารมณ์ของบทบัญญัติกฎหมาย ซึ่งจากการดําเนินการที่เป็นการขัดต่อ
เจตนารมณ์ของกฎหมายดังกล่าวนั้น แม้ว่าการดําเนินการเช่นว่านั้นจะไม่ผิดกฎหมาย อันจะต้องได้รับ
ผลจากการกระทําดังกล่าว เป็นโทษในทางอาญาก็ตาม แต่หากกรณีดังกล่าวนั้นเป็นการดําเนินการที่
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เกินขอบเขต การดําเนินการเช่นว่านั้นอาจถูกภาครัฐปฏิเสธไม่บังคับตามธุรกรรมดังกล่าวเช่นว่านั้นได้ 
หรือที่มีการเรียกว่า Unacceptable tax planning หรือบางตําราเรียกกรณีดังกล่าวนี้ว่า Tax 
Avoidance แต่ในกรณีกลับกัน หากการดําเนินธุรกรรมอันเป็นการหลบหลีกภาษีอากรนั้นดําเนินการ
อยู่ภายใต้ขอบเขตแล้ว กรณีดังกล่าวนั้น ภาครัฐย่อมไม่สามารถที่จะก้าวล่วงอํานาจของเอกชนในการ
กระทําดังกล่าวนั้นได้ โดยทั้งนี้ ตามหลักทั่วไปในเรื่องดังกล่าวถือว่าเป็นวิธีการที่ยอมรับได้ หรือ 
Acceptable Tax Planning22 หรือในบางตําราเรียกกรณีนี้ว่า Tax mitigation  

ข. กรณีการหลีกเลี่ยงภาษีอากร หรือ Tax Evasion∗  โดยวิธีการวางแผนภาษี
อากรที่มีการเรียกว่า Tax Evasion นั้นอาจกล่าวในทางวัตถุประสงค์ในการดําเนินการดังกล่าวได้ว่า มี
ลักษณะเดียวกับการหลบหลีกภาษีอากร หรือเพ่ือเป็นการลดภาระภาษีอากรที่ตนมีภาระภาษีให้ลด
น้อยลง  แต่สําหรับในส่วนของวิธีการเพ่ือบรรลุเป้าหมายดังกล่าวของกรณีการหลบหลีกภาษีอากรนั้น 
เป็นกรณีที่ดําเนินการหรือใช้วิธีการที่ผิดกฎหมาย ยกตัวอย่างเช่น การทําบัญชี ๒ เล่ม, การไม่รับรู้
รายได้ เป็นต้น ซึ่งผลจากการดําเนินการในลักษณะดังกล่าวนี้ อันเป็นการกระทําที่ถือว่าเป็นการ
กระทําที่ผิดกฎหมาย ดังนั้น ผลจากการดําเนินการดังกล่าว กฎหมายจึงกําหนดให้ผู้เสียภาษีอากรนั้น
ต้องได้รับโทษทางอาญาในผลแห่งการกระทําเช่นว่านั้น 

   

 ๓.๖ ความสัมพนัธ์ระหว่างระหว่างการหลบหลีกภาษีอากร กับการวางแผนภาษี 
(TAX PLANNING) 

  จากลักษณะที่ได้กล่าวมาข้างต้น ในส่วนของความแตกต่างระหว่างการหลบหลีก
ภาษีอากร และการหลีกเลี่ยงภาษีอากรนั้น หากพิจารณาประกอบกับคําว่า “การวางแผนภาษีอากร”
นั้น อาจกล่าวได้ว่ามีความสัมพันธร์ะหว่างคําว่า “การหลบหลีกภาษีอากร” (Tax Avoidance) กับคํา
ว่า “การวางแผนภาษีอากร” (Tax Planning) นั้นอาจเรียกว่าไม่สามารถแยกพิจารณาได้  

   ด้วยลักษณะความสัมพันธ์ของคําว่า การหลบหลีกภาษีอากร กับ การวางแผนภาษี
อากร หากจะพิจารณาในด้านความแตกต่างนั้น ได้มีคําอธิบายของ ดร.พนิต ธีรภาพวงศ์  ในหนังสือ 
ภาษีบริษัทข้ามชาติ (International Business Taxation) ที่ได้อธิบายถึงลักษณะความแตกต่างของ
คําทั้งสองไว้ว่า “แม้ (การหลบหลีกภาษี) จะมีลักษณะคล้ายคลึงกับการวางแผนภาษี แต่มีความ
แตกต่าง คือ ความหมายของการ(หลบ)เลี่ยงภาษี จะเป็นภาพพจน์ในด้านลบ เนื่องจาก การเลี่ยงภาษี 
จะมีลักษณะประการหนึ่งที่การวางแผนภาษีไม่มี นั่นคือ การหาช่องว่างทางกฎหมายเพ่ือดําเนินการ
ด้วย “การบิดเบือน (Manipulation)” กล่าวอีกนัยว่า การเลี่ยงภาษีเริ่มต้นด้วยวัตถุประสงค์ของการ
ประหยัดภาษีเป็นลําดับแรก ส่วนเรื่องความถูกต้อง จัดเป็นวัตถุประสงค์ลําดับรองลงไป ดังนี้ ที่

                                                           
22 ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม. การวางแผนภาษีอากร (Tax Planning). หน้า ๑๐ 
∗
 สําหรับกรณี ของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสนั้น คําว่า “EVASION FISCAL” นั้น อาจเป็นประเด็นที่สร้างความสับสน

ให้แก่นักกฎหมายโดยบางส่วน กล่าวคือ สําหรับกรณีฝร่ังเศสนั้น คําว่า “EVASION FISCAL” นั้น หาได้มีความหมายเช่นเดียวกันกับ
กรณีของยคําว่า “Tax Evasion” ในภาษาอังกฤษ แต่ประการใด โดยในความหมายของคําดังดังกล่าวในกฎหมายของฝร่ังเศสนั้น 
หมายความเช่นเดียวกันกับกรณีของ “Tax Avoidance” ในภาษาอังกฤษ 
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ปรึกษาทางภาษีมักจะแนะนําให้ลูกค้าของตนเชื่อว่า ต้องดําเนินการจัดทําธุรกรรมลวงใดๆ 
(Manipulated transactions) ประกอบการทําธุรกิจการค้าของตน ธุรกรรมเหล่านี้ถูกกําหนดหรือ
สร้างข้ึนโดยไม่มีวัตถุประสงค์อ่ืนใดทางการพาณิชย์หรือธุรกิจใดๆ นอกจากกระทําเพ่ือรองรับ
วัตถุประสงค์ในการเลี่ยงภาษีภายใต้ช่องว่างทางกฎหมายภาษีเท่านั้น....”23 

  จากกรณีคําอธิบายความแตกต่างข้างต้นนั้น กอปรกับการที่ได้อธิบายไว้โดยส่วนหนึ่ง
ที่ปรากฏในส่วนที่กล่าวถึงความแตกต่างระหว่างการหลบหลีกภาษีอากรและการหลีกเลี่ยงภาษีอากร
นั้น ย่อมสามารถสรุปความสัมพันธ์ระหว่างการวางแผนภาษีอากรและการหลบหลีกภาษีอากรได้ คือ 
การวางแผนภาษีอากร (Tax Planning) นั้นถือเป็นเพียงวิธีการโดยส่วนหนึ่งของการหลบหลีกภาษี
อากร (Tax Avoidance) เท่านั้น ทั้งนี้ เพราะกรณีการวางแผนภาษีอากรถือเป็นการลดภาระภาษี
อากรในธุรกรรมของผู้เสียภาษีอากร โดยที่ธุรกรรมเช่นว่านั้นเป็นการดําเนินการทางภาษีอากรที่อยู่ใน
ขอบเขตที่กฎหมายยอมรับได้ หรือ Tax mitigation ด้วยเหตุเช่นว่านี้ ในบางกรณีการกล่าวถึง Tax 
Planning นั้นในบางตําราจะมีการกล่าวถึงประเด็นในส่วนของ Tax mitigation หรือบางคราวใช้คํา
ว่า Tax minimization แทนนั่นเอง 

 

๔  ลักษณะทั่วไปของสัญญาที่มีวัตถปุระสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากร 

 

 จากที่กล่าวมาในข้างต้นในส่วนของความหมายของคําว่า “การหลบหลีกภาษีอากร” 
อันสามารถพิจารณาได้ถึงลักษณะประการสําคัญของการหลบหลีกภาษีอากรว่ามีลักษณะ และ
หลักเกณฑ์การพิจารณาเป็นลักษณะอย่างไร ด้วยเหตุนี้ หลังจากการพิจารณาดังกล่าวแล้ว จึงต้องมี
การพิจารณาหลักการประเด็นทั่วไปที่เก่ียวกับสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากรว่ามี
ลักษณะประการสําคัญอย่างไร รวมตลอดถึงรูปแบบโดยทั่วไปของสัญญาดังกล่าว  

 

 ๔.๑  ลักษณะของสัญญาท่ีมีวัตถุประสงค์เพื่อการหลบหลีกภาษีอากร 

    

   จากที่กล่าวไปในข้างต้น ทั้งในส่วนที่เก่ียวข้องกับความหมาย ขอบเขตการ
พิจารณาในแง่มุมลักษณะทั่วไปของการหลบหลีกภาษีอากร และการวางแผนภาษีอากรแล้วนั้น 
สําหรับในส่วนที่จะกล่าวต่อไปนี ้อาจกล่าวได้ว่า จะเป็นการพิจารณาที่สืบเนื่องมาจากหลักการทั่วไปที่
มีอยู่ในข้างต้นทั้งหมด อันกล่าวคือ หากสังเกตถึงรูปแบบที่เก่ียวข้องกับการวางแผนภาษีอากรเพ่ือ
วัตถุประสงค์หลักในการหลบหลีกภาษีอากรที่กล่าวมาในข้างต้น ทั้งในส่วนที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการ
หลบหลีกภาษีอากรโดยแท้ (หรือกล่าวได้ว่ามีวัตถุประสงค์เพ่ือการลดภาระภาษีอากรให้ต่ําลง หรือไม่
ต้องเสียภาษีอากรในส่วนนั้นเลย) หรือมีลักษณะที่เป็นการวางแผนภาษีอากรเพ่ือวัตถุประสงค์ที่

                                                           
23 พนิต ธีรภาพวงศ์. ภาษีบริษัทข้ามชาติ (International Business Taxation). หน้า ๗๔ 
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ต้องการลดภาระภาษีอากรให้ต่ําลงเท่านั้น (อันต่อไปจะเรียกกรณีดังกล่าวนี้ว่าเป็นการหลบหลีกภาษี
ไม่แท้) จากที่กล่าวถึงลักษณะวัตถุประสงค์ของการหลบหลีกภาษีอากรว่าอาจมีการแบ่งแยกออกได้
เป็น ๒ ลักษณะนั้น ช่องทางหรือวิธีการที่จะนําไปสู่จุดมุ่งหมายดังกล่าวนั้นให้สําเร็จลุล่วงไป ย่อมอาจ
พิจารณาได้ว่า อาจมีการเลือกสรรวิธีการที่นํามาใช้ในหลากหลายวิธีการทั้งในข้ันตอนที่อาจเก่ียวข้อง
เฉพาะคู่สัญญา โดยวิธีวางแผนภาษีในการเข้าทําสัญญา หรืออาจเป็นไปในกรณีที่เก่ียวข้องกับบุคคล
อ่ืนนอกเหนือไปจากคู่สัญญา แต่ทั้งนี้ อาจเป็นข้ันตอนที่อาจส่งผลเนื่องมาถึงสัญญาหลักที่จัดทํา
ระหว่างคู่สัญญานั้นๆก็ได้ ดังจะเห็นได้ว่า การวางแผนภาษีอากรเพ่ือวัตถุประสงค์ในการหลบหลีก
ภาษีโดยแท้ หรือเพ่ือการลดภาระต้นทุนทางภาษีในการประกอบกิจการ (การหลบหลีกภาษีโดยไม่แท้)
นั้น โดยประการส่วนใหญ่ของวิธีการ หรือช่องทางที่จะมีการอาศัยใช้เพ่ือแสวงหาผลตามที่มีความมุ่ง
หมายนัน้ จะเป็นการมุ่งอาศัยช่องทางของรูปแบบของสัญญาทีเ่ป็นรูปแบบหลักในการดําเนินการนั้น  

   ซึ่งจากที่ได้กล่าวถึงรูปแบบการหลบหลีกภาษีอากรโดยอาศัยสัญญาเป็น
ช่องทางนั้นได้เป็นวิธีการได้รับความนิยมมากวิธีการหนึง่ (ทั้งนี้ อาจพิจารณาได้จากการเข้าทําธุรกรรม
อย่างใดอย่างหนึ่งในทางธุรกิจ ไม่ว่าธุรกรรมนั้นจะก่อให้เกิดหนี้ระหว่างบุคคลสองฝ่ายหรือไม่ก็ตาม 
แต่มักจะเป็นสัญญาที่จะเป็นตัวกลางในการก่อให้เกิดธุรกรรมนั้นๆข้ึน) ส่งผลให้ลักษณะของสัญญาที่มี
วัตถุประสงค์ในการหลบหลีกภาษีอากรนั้นมีลักษณะที่คล้ายคลึงกันในบางลักษณะ หรือบางเงื่อนไข
ของสัญญา แต่อย่างไรก็ตาม การที่จะพิจารณาว่าลักษณะของสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือหลบหลีก
ภาษีนั้น มีลักษณะโดยทั่วไปเป็นประการเช่นใด อาจกล่าวได้ว่าเป็นการพิจารณาที่ไม่สามารถจํากัด
ขอบเขต หรือลักษณะในประการเช่นนั้นได้อย่างแน่นอน ทั้งนี้ อาจมองพิเคราะห์ได้ว่า สัญญาที่มุ่ง
ตอบสนองต่อการวางแผนภาษีอากรเพ่ือวัตถุประสงค์ในการหลบหลีกภาษี (Tax avoidance) นั้น 
ต่างมีในหลากหลายรูปแบบวิธีการ และแม้ว่าการพิจารณาถึงลักษณะโดยทั่วไปนั้นจะไม่สามารถ
กําหนดได้อย่างลงตัว แต่สําหรับการพิจารณาในมุมของประเภท หรือการแบ่งรูปแบบของสัญญาที่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากรนั้นยังพอที่จะพิจารณาในแง่มุมมองการพิเคราะห์ได ้

  

 ๔.๒ ประเภทของสัญญาท่ีมีวัตถุประสงค์เพื่อการหลบหลีกภาษีอากร 

    

   สําหรับการพิจารณาถึงการแบ่งประเภทของสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการ
หลบหลีกภาษีอากร หรือสามารถพิจารณาได้ว่าเป็นการจัดกลุ่มประเภทของสัญญาเพ่ือการหลบหลีก
ภาษีอากรซึ่งมีการใช้ในการหลบหลีกภาษีอากรนั้น โดยจากที่ได้กล่าวมาในข้างต้นถึงลักษณะของ
สัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากรนั้นไม่สามารถที่จะพิจารณาได้อย่างชัดแจ้ง ดังนั้น 
การพิจารณาในแง่มุมของการจัดกลุ่มแบ่งประเภทของสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษี
อากรนั้น ย่อมช่วยในการพิจารณาถึงลักษณะ ขอบเขต และการปรับใช้ข้อสัญญาดังกล่าวว่ามีการใช้
เช่นใด อย่างใด โดยในที่นี้ สําหรับการพิจารณาการแบ่งประเภทนั้น ผู้เขียนจะได้นําเสนอซึ่งแบ่งแยก
ได้ออกเป็น ๒ ประการ คือ 
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   ๔.๒.๑ แบ่งตามลักษณะของเงินได้ท่ีเป็นเกณฑ์ในการจัดเก็บภาษี 

     

   ในการพิจารณาประการแรกนั้น จะเป็นการแบ่งโดยใช้เกณฑ์ในการแบ่ง
ประเภทเงินได้ตามประมวลรัษฎากร ซึ่งแม้ว่าในความมุ่งหมายในการแบ่งประเภทของเงินได้ตาม
ประมวลรัษฎากรนั้นจะหาได้มุ่งหมายถึงการแบ่งประเภทเงินได้ออกเป็นประเภทต่างๆในการเข้า
จัดเก็บตามสัญญาประเภทต่างๆนั้นก็ตาม แต่เป็นการมุ่งพิจารณาในด้านการจัดเก็บภาษีอากรเป็น
หลัก กล่าวคือ ไม่ว่าเงินได้ประเภทใดนั้นก็จะต้องมีภาระในการจัดเก็บภาษีอากรนั้นทั้งสิ้น โดยในส่วน
ที่กล่าวมานั้นเป็นไปตามเจตนารมณ์ของฝ่ายรัฐผู้อยู่ในฐานะของผู้จัดเก็บภาษี แต่อย่างใดก็ตาม การที่
บทบัญญัติตามประมวลรัษฎากรนั้น ได้มีการแบ่งแยกประเภทเงินได้ออกเป็น ๘ ประเภท ซึ่งในเงินได้
ในแต่ละประเภทดังกล่าวนั้นต่างมีลักษณะการพิจารณาความเป็นเงินได้ในประเภทนั้นๆที่มีความ
แตกต่างกันออกไป ซึ่งเป็นเหตุส่วนหนึ่งที่ส่งผลต่อมาให้เงื่อนไขในการหักค่าใช้จ่าย ค่าลดหย่อนตาม
เกณฑ์ที่กําหนดไว้ในประมวลรัษฎากรนั้นมีความแตกต่างกันออกไปด้วย ซึ่งจากเหตุผลที่เงินได้ในแต่
ละประเภทตามประมวลรัษฎากรนั้นมีความแตกต่างกันในแต่ละประเภทเงินได้ จึงเป็นที่มาส่วนหนึ่งที่
มีการใช้ช่องว่างทางกฎหมายดังกล่าวในการแสวงหาช่องทางในการลดภาระภาษีอากรของตนให้ลด
น้อยลง หรือที่ไม่ต้องรับภาระภาษีอากรในกิจการที่ตนทําข้ึนนั้น ซึ่งมีชื่อเรียกว่า “การหลบหลีกภาษี
อากร” ดังที่กล่าวมาในข้างต้นนั้นเอง 

   สําหรับวิธีการวางแผนภาษีอากรโดยอาศัยความแตกต่างในการแบ่ง
ประเภทเงินได้ท่ีบัญญัติรองรับไว้ในประมวลรัษฎากรนั้น เพ่ือให้สามารถพิจารณาถึงข้อเท็จจริงได้มาก
ข้ึนนั้น ผู้เขียนจึงจะยกตัวอย่างการวางแผนภาษีอากรในรูปแบบประการแรก กล่าวคือ สมมติว่า 
บริษัท ก. ต้องการติดตั้งเครื่องปรับอากาศใหม่ภายในบริษัทของตน จึงได้ติดต่อบริษัท ข. เพ่ือให้
บริษัท ข. ดําเนินการตามความต้องการของบริษัท ก. แต่ในการเข้าทําสัญญานั้น หากมีการทําสัญญา
ติดตั้งเครื่องปรับอากาศ (ซึ่งสัญญาดังกล่าวนั้นมอบหมายให้บริษัท ข. ติดตั้งเครื่องปรับอากาศใน
รูปแบบเหมาค่าแรง+ราคาเครื่องปรับอากาศในราคาเดียว) ซึ่งย่อมเป็นรูปแบบของสัญญาจ้างทําของ 
ซึ่งเป็นเงินได้ประเภทที่ ๒ ตามประมวลรัษฎากร มาตรา ๔๐(๒) ราคาค่าจ้างดังกล่าวนั้นต้องมีการหัก
ภาษี ณ ที่จ่ายเพ่ือนําส่งกรมสรรพากร รวมทั้งต้องมีการเสียภาษีอากรแสตมป์ในการเข้าทําสัญญาบน
ยอดเงินค่าจ้างดังกล่าวด้วย แต่หากมีการปรับเปลี่ยนข้อสัญญา โดยเป็นสัญญาจ้างติดตั้ ง
เครื่องปรับอากาศ กับสัญญาซื้อขายเครื่องปรับอากาศแยกออกเป็น ๒ สัญญานั้น ย่อมทําให้ภาระภาษี
ในการชําระต่อกรมสรรพากรนั้นลดลง ทั้งนี้ เนื่องจากราคาซื้อขายส่วนเครื่องปรับอากาศนั้นเป็นเงิน
ได้ ประเภทที่ ๘ ตามมาตรา ๔๐ (๘) แห่งประมวลรัษฎากร อันเป็นเงินได้ประเภทที่ไม่ต้องมีภาระใน
การหักภาษี ณ ที่จ่าย รวมทั้งอัตราอากรแสตมป์ที่ต้องชําระนั้นอยู่ในอัตราที่ต่ํากว่าเมื่อเทียบกับอัตรา
ตามสัญญาจ้างทําของนั้น 
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   ๔.๒.๒ แบ่งตามลักษณะของกระบวนการจัดเก็บภาษี 

    

   นอกเหนือไปจากการแบ่งตามลักษณะเงินได้ที่มีความแตกต่างกันตาม
ประมวลรัษฎากรดังที่ได้กล่าวในข้างต้นแล้ว สัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากรยัง
สามารถพิจารณาบนหลักเกณฑ์การแบ่งพิจารณาอีกประการหนึ่งได้ คือ การแบ่งตามลักษณะ ข้ันตอน
ในการจัดเก็บภาษี ดังที่ได้กล่าวไว้ว่าลักษณะของสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากร
นั้น ย่อมสามารถมีได้ในทุกข้ันตอนของการเข้าทําสัญญา หรือก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลสองฝ่าย 
กล่าวคือ นอกเหนือไปจากการเข้าทําสัญญาที่มีลักษณะของสัญญาต่างตอบแทนทั่วไป อันจะ
ดําเนินการใช้วิธีการตามที่กล่าวไว้ในส่วนของการพิจารณามุมมองของการแบ่งประเภทเงินได้แล้วนั้น 
การเข้าทําสัญญานั้นยังสามารถพิจารณาถึงเงื่อนไขก่อนเข้าทําสัญญาดังกล่าวได้ ซึ่งอาจกล่าวได้ว่า 
เป็นการพิจารณาถึงแง่มุมของผู้มีหน้าที่ในการเสียภาษีอากร หรือเป็นในส่วนของข้ันตอนการจัดเก็บ
ภาษีนั้นเอง กล่าวคือ อาจมีการวางแผนภาษีอากรในการเลือกรูปแบบขององค์กรธุรกิจในการเข้าทํา
สัญญา โดยเลือกรูปแบบขององค์กรธุรกิจให้มีความเหมาะสมกับสภาพการประกอบธุรกิจของผู้
ประกอบกิจการนั้น 
  
  โดยในการพิจารณาถึงประเภทของสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากร
ดังที่ได้กล่าวมาข้างต้นทั้งสองประเภท (คือ แบ่งตามลักษณะของเงินได้ และแบ่งตามลักษณะของ
กระบวนการ) ผู้เขียนจะได้พิจารณาเฉพาะส่วนของรูปแบบของสัญญาในประเภทแรกเป็นหลักในการ
พิจารณาภายใต้วิทยานิพนธ์ฉบับดังกล่าวนี้ โดยสําหรับในส่วนสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีก
ภาษีอากรในส่วนที่เก่ียวข้องกับกระบวนการของการจัดเก็บภาษีอากรจะไม่ขอพิจารณาในวิทยานิพนธ์
ฉบับดังกล่าว ทั้งนี้ เนื่องจากในการพิจารณาถึงสภาพปัญหาหลักอันเก่ียวกับหลักนิติกรรมอําพราง∗ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่มีการปรับใช้ในสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากร
นั้น มีความเก่ียวข้องกับประเภทที่เกิดจากความต้องการปรับเปลี่ยนประเภทของเงินได้ภายใต้ประมวล
รัษฎากรเป็นหลกันั้นเอง 
 
 ๕. ลักษณะแนวทางการเทียบเคียงบทบัญญัติกฎหมายนิติกรรมอําพรางกับ
การหลบหลีกภาษีอากร 
 
  ๕.๑ แนวทางการพิจารณาของกรมสรรพากร 
    
   หนังสือตอบข้อหารือท่ี กค.๐๘๐๒/๙๙๐๒ ลงวันท่ี ๑๓ กรกฎาคม ๒๕๓๑ มี
ใจความของหนังสือข้อหารือดังกล่าวอันกรมสรรพากรได้ตอบข้อหารือนั้น มีข้อเท็จจริงที่ปรากฏว่า 
“บริษัท ก. มีความประสงค์จะกู้ยืมเงินจากธนาคาร A ซึ่งเป็นธนาคารของกลุ่มประเทศอิสลามที่เสนอให้
                                                           

∗
หมายความเฉพาะนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์  
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กู้ยืมเงินในลักษณะของ Islamic Banking Facility การให้กู้ยืมในลักษณะดังกล่าว มีอัตราดอกเบี้ยถูกกก
ว่าการกู้ยืมเงินจากธนาคารอ่ืนๆ แต่มีเงือ่นไขของการกู้ยืมเงินว่าจะต้องใช้สัญญาในลักษณะของสัญญาซื้อ
ขายแทนที่จะเป็นสัญญากู้ยืมเงินตามประเพณีสากลของศาสนา กล่าวคือ ในกรณีที่บริษัท ก. นั้นจะสั่งซื้อ
สินค้าให้แก่ธนาคาร A (ในทางปฏิบัติ บริษัท ก. จะเป็นผู้ดําเนินการแทนธนาคารในการสั่งซื้อสินค้า
ดังกล่าว) และธนาคาร A จะเป็นผู้ที่ชําระค่าสินค้าให้แก่ผู้ขายรวมทั้งรับกรรมสิทธิ์ในการเป็นเจ้าของ
สินค้าที่มีการสั่งซื้อนั้น แล้วจึงมีการขายสินค้านั้นให้แก่บริษัท ก. อีกทีหนึ่ง โดยบริษัท ก. จะต้องชําระค่า
สินค้าดังกล่าวให้แก่ธนาคารภายใน ๑๘๐ วัน โดยในราคาที่ชําระค่าสินค้านั้น ราคาสินค้าดังกล่าวจะมี
การบวกด้วยอัตราดอกเบี้ยเงินกู้ระหว่างธนาคารในลอนดอน (LIBOR) ลบด้วย SPREAD ในอัตราร้อยละ 
๐.๑๒๕ ต่อปี โดยบริษัท ก.จะออกตั๋วสัญญาใช้เงินในวงเงินเดียวกันนั้นให้แก่ธนาคารไว้ ทั้งนี้ เพ่ือเป็น
การหลบหลีกข้อบัญญัติทางศาสนาอิสลามที่ห้ามมิให้มีการคิดดอกเบี้ยเงินกู้ กรณีดังกล่าวนี้ จึงมีประเด็น
ที่กรมสรรพากรนั้นจะต้องพิจารณาว่า ผลประโยชน์ที่ธนาคาร A ได้รับจากธุรกรรมดังกล่าวนี้ที่ทําข้ึน
ระหว่างบริษัท ก.และธนาคาร A นั้น เป็นกรณีท่ีถือว่าเป็นเงินได้พึงประเมินประเภทดอกเบี้ย ตามมาตรา 
๔๐ (๔) แห่งประมวลรัษฎากร อันจะเป็นการที่จะส่งผลให้ บริษัท ก. ที่ส่งผลประโยชน์ตามธุรกรรม
ดังกล่าวนั้นออกไปให้แก่ธนาคาร A ที่อยู่ต่างประเทศนั้น ต้องมีการดําเนินการเพ่ือหักภาษี ณ ที่จ่ายของ
ผลประโยชน์ดังกล่าว ตามความในมาตรา ๗๐ แห่งประมวลรัษฎากร ก่อนที่จะได้มีการส่งไปยังธนาคาร 
A ในต่างประเทศ แต่หากกรณีเป็นผลประโยชน์ตามสัญญาซื้อขายนั้น อันเป็นเงินได้ตามมาตรา ๔๐ (๘) 
อันถือว่าเป็นกําไรจากการประกอบพาณิชยกรรมนั้น กรณีจะแตกต่างจากกรณีตามมาตรา ๔๐ (๔) โดย
สิ้นเชิง เนื่องจาก บริษัท ก. ไม่ต้องมีการดําเนินการเพ่ือหักภาษี ณ ที่จ่ายก่อนส่งออกไปให้แก่ธนาคาร A 
แต่ประการใด 
 สําหรับกรณีตามปัญหาตามหนังสือข้อหารือของกรมสรรพากรในเรื่องดังกล่าวนี้ 
กรมสรรพากรได้มีการหยิบยกนําหลักการทางกฎหมายในเรื่องของนิติกรรมอําพรางตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ตามมาตรา ๑๕๕ ข้ึนมาใช้ในการพิจารณาตอบข้อหารือนี้ กล่าวคือ 
กรมสรรพากรได้วินิจฉัยประเด็นปัญหาดังกล่าวนี้ว่า “เนื่องจากบริษัท ก. และธนาคาร A มีเจตนาที่
แท้จริงที่จะเข้าทําสัญญาในลักษณะของสัญญาซื้อขายเพ่ืออําพรางสัญญากู้ยืมเงินระหว่างกันนั้น แต่โดย
ข้อบัญญัติของศาสนาอิสลามห้ามคิดดอกเบี้ยเงินกู้ยืม ดังนั้น เมื่อกรณีที่บริษัทได้จ่ายผลประโยชน์
ดังกล่าว โดยผูกพันกับอัตราดอกเบี้ย LIBOR กรณีดังกล่าวจึงถือได้ว่า บริษัทได้ชําระดอกเบี้ยเงินกู้ยืมไป
ให้แก่บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายของต่างประเทศซึ่งมิได้ประกอบกิจการใน
ประเทศไทย ดังนั้น บริษัท ก. จึงมีหน้าที่ตามกฎหมายในการดําเนินการหักภาษี ณ ที่จ่ายไว้ในอัตราร้อย
ละ ๑๐ ตามมาตรา ๗๐ (๒) แห่งประมวลรัษฎากร” 
 กรณีตามหนังสือข้อหารือของกรมสรรพากรดังกล่าวข้อเท็จจริงกันมาในข้างต้นนั้น แม้ว่า
ภายใต้หนังสือตอบข้อหารือกรมสรรพากรจะได้มีการใช้หลักกฎหมายในส่วนของนิติกรรมอําพรางมาปรับ
ใช้ในการตอบข้อหารือดังกล่าวนั้นก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม ก็ยังคงเป็นที่น่าสังเกตว่าประเด็นตาม
ข้อเท็จจริงดังกล่าวข้างต้นนั้น เป็นการที่พิจารณาเป็นไปตามหลักการของนิติกรรมอําพรางดังที่ปรากฏ
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อันกรมสรรพากรได้มีการปรับกับข้อเท็จจริงนั้นหรือไม่ โดย
กล่าวคือ สําหรับความเห็นของผู้วิจัยแล้วนั้น กรณีตามข้อเท็จจริงดังปรากฏตามข้อหารือของ
กรมสรรพากรที่ปรากฏตามหนังสือนั้น การที่บริษัท ก. มีความมุ่งประสงค์ที่จะดําเนินการกู้ยืมเงินกับ
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ธนาคาร A  แต่เป็นกรณีที่ธนาคาร A นั้นไม่สามารถที่จะดําเนินการให้ตามสัญญากู้ยืมเงินได้ แต่ต้องใช้
วิธีการในรูปแบบของสัญญาซื้อขายเข้ามาใช้แทนที่สัญญากู้ยืมเงินนั้น เพ่ือที่จะได้สามารถคิดอัตราเงิน
ค่าตอบแทนในจํานวนเงินที่ธนาคาร A ให้แก่บริษัท ก. นั้นได้ เพราะหากว่าทําสัญญากู้ยืมเงินแล้ว 
ธนาคาร A ย่อมไม่มีสิทธิที่จะคิกอัตราดอกเบี้ยตามสัญญากู้ยืมเงินนั้นได้ เพราะเหตุที่ว่าขัดต่อหลักการ
ทางศาสนาอิสลามของธนาคาร A  กรณีดังกล่าวนี้ หากจะมีการเปรียบเทียบให้เห็นภาพที่ชัดเจนมาก
ยิ่งข้ึนว่ามีลักษณะของนิติกรรมอําพรางหรือไม่นั้น อาจเปรียบเทียบได้กับกรณีของ การที่คู่สัญญาฝ่าย
หนึ่งต้องการที่จะจํานองที่ดินต่อเจ้าหนี้เพ่ือที่จะเป็นหลักประกัน เพียงแต่เจ้าหนี้นั้นไม่ยินยอมรับการ
จํานองเพราะเห็นว่าจะเป็นการยุ่งยากต่อการบังคับเอาแก่ทรัพย์สินนั้น จึงได้มีการทําสัญญาขายฝากกัน
แทน กรณีนี้ย่อมเป็นไปในทิศทางเดียวกันที่ ธนาคาร A เลือกที่จะใช้สัญญาซื้อขายแทนสัญญากู้ยืมเงิน 
เพ่ือที่จะสามารถคิดดอกเบี้ยได้ โดยตามความเห็นของผู้วิจัยแล้ว กรณีตามข้อเท็จจริงของหนังสือข้อ
หารือดังกล่าวของกรมสรรพากรนั้น กรณีไม่ต้องด้วยบทบัญญัติที่จะถือได้ว่าข้อเท็จจริงตามหนังสือนั้น 
(กล่าวคือ ธุรกรรมระหว่างบริษัท ก. และธนาคาร A) นั้นเป็นนิติกรรมอําพราง โดยใช้สัญญาซื้อขายอํา
พรางนิติกรรมสัญญากู้ยืมเงินกันระหว่างคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายนั้น โดยกรณีเช่นนี้ ผู้วิจัยเห็นว่าเป็นการที่
คู่สัญญานั้นได้มีเจตนาที่แท้จริงที่จะทําสัญญาซื้อขายกันจริง (และมีการดําเนินการตามรูปแบบของ
สัญญาซื้อขายกันจริงด้วย) เพียงแต่การที่อาศัยสัญญาซื้อขายมาแทนที่สัญญากู้ยืมเงินเป็นไปในการ
เพ่ือที่จะสามารถคิดอัตราค่าตอบแทนได้นั้น เป็นลักษณะของการที่คู่สัญญาแปลงรูปแบบของสัญญาอัน
ทําให้อาจส่งผลกระทบไปถึงภาระภาษีอากรที่อาจจะติดตามมาจากการทําสัญญาในลักษณะดังกล่าว โดย
ตามความเห็นของผู้วิจัยแล้ว แม้ว่าสัญญาดังกล่าวของคู่สัญญาอันได้ทําสัญญาซื้อขายกันข้ึนมาแทนที่
สัญญากู้ยืมเงินนั้น (ซึ่งเป็นการลดอุปสรรคที่เก่ียวกับคติทางศาสนานั้น) จะไม่ใช่รูปแบบของนิติกรรมอํา
พรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังปรากฏตามมาตรา ๑๕๕ นั้นก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม การ
พิจารณาตามแบบแนวข้อหารือของกรมสรรพากรดังกล่าวนี้ ก็มีประเด็นที่น่าขบคิดเช่นเดียวกันว่า เป็น
กรณีตามความตามมาตรา ๑๕๕ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องของนิติกรรมอําพรางนั้น
หรือไม่ โดยกล่าวคือ หากมองตามมุมมองของกรมสรรพากรแล้วนั้น อาจพิจารณาได้ในประเด็นที่ว่า เดิม
คู่สัญญา คือ บริษัท ก. และธนาคาร A นั้นมีความประสงค์ท่ีจะเข้าทําสัญญาเพ่ือกู้ยืมเงินกัน แต่ท้ายที่สุด
นั้น ได้ทําสัญญาซื้อขายกันแทนที่จะเป็นสัญญากู้ยืมเงิน โดยที่คู่สัญญานั้นไม่มีความประสงค์ที่จะทํา
สัญญาซื้อขายนั้นเลย โดยคู่สัญญานั้นเลือกที่จะทําสัญญาซื้อขายนั้นเป็นกรณีที่เพียงแค่ประสงค์ที่จะ
ได้รับผลประโยชน์ตอบแทนจากสัญญาดังกล่าวนั้นเท่านั้น อันสัญญากู้ยืมนั้นไม่สามารถที่จะกําหนด
เงื่อนไขในสัญญาเช่นว่านั้นได้ เพราะเหตุทางด้านศาสนาของธนาคาร A นั้นเอง เช่นนี้ การที่คู่สัญญาทํา
สัญญาซื้อขายจึงเป็นลักษณะของนิติกรรมอําพรางสัญญากู้ยืมเงิน เมื่อมีการอําพราง จึงต้องบังคับตาม
เจตนาที่แท้จริง คือ สัญญากู้ยืมเงิน ดังนั้น ผลประโยชน์ตอบแทนนั้นจึงเป็นรูปแบบของดอกเบี้ยตาม
สัญญาเงินกู้ อันถือเป็นเงินได้ตามมาตรา ๔๐(๔) แห่งประมวลรัษฎากร แต่สําหรับกรณีหากพิจารณาตาม
แนวของกรมสรรพากรแล้วนั้น ย่อมมีประเด็นที่น่าสังเกตว่า หากสัญญากู้ยืมเงินที่กรมสรรพากรนั้น เห็น
ว่าเป็นนิติกรรมที่ถูกอําพรางนั้น เป็นนิติกรรมที่คู่สัญญานั้นไม่ประสงค์ที่จะทําเพราะมีสาเหตุอันไม่
สามารถทําได้ นอกเหนือจากประเด็นทางด้านภาษีอากรแล้ว หาใช่กรณีที่สามารถทํานิติกรรมนั้นได้ 
เพียงแต่กรณีที่ไม่ประสงค์อยากจะทําสัญญาดังกล่าวเท่านั้น กรณีดังกล่าวนี้สามารถพิจารณาภายใต้



38 

 

หลักการของนิติกรรมอําพรางนั้นเป็นไปในทิศทางใด ทั้งนี้ ภายใต้หลักการของประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์
 โดยหากกรณีท้ายที่สุดนั้น การดังกล่าวเป็นไปในส่วนที่เก่ียวข้องกับการที่วินิจฉัยว่าไม่
เป็นนติิกรรมอําพรางแล้ว การดังกล่าวนี้จะเป็นเช่นไร กล่าวคือ การที่คู่สัญญาได้ทําการโดยเปลี่ยนแปลง
รูปแบบของสัญญาเพ่ือให้ได้รับผลประโยชน์จากธุรกรรม โดยมุ่งหวังเพ่ือทดแทนอัตราดอกเบี้ยที่ไม่
สามารถทําสัญญากู้ยืมเงินได้นี้ และการดังกล่าวนั้นได้ส่งผลต่อเนื่องไปยังภาระภาษีอากรที่มีความ
แตกต่างกันระหว่างสัญญาทั้งสองรูปแบบด้วยนั้น การดังกล่าวนี้ ย่อมเป็นประเด็นปัญหาที่น่าจะมีการ
พิจารณาเป็นลําดับต่อไปว่า รัฐควรจะจะเข้าควบคุมเพ่ือแทรกแซงสัญญาในลักษณะดังกล่าว โดยมี
วัตถุประสงค์เช่นนี้หรือไม่ และควรจะมีขอบเขตเช่นใด อันกรณีตามประเด็นดังกล่าวนี้ ก็จะได้มีการ
พิจารณาสืบต่อไปในประเด็นต่อไป 
 
  ๕.๒ แนวทางการพิจารณาตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกา 
 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี ๒๑๓๑/๒๕๓๗ เป็นคดีระหว่างบริษัทคามานี เอ็นยิเนียริ่ง 
จํากัด เป็นโจทก์ฟ้องกรมสรรพากรเป็นจําเลยต่อศาล เป็นข้อพิพาทเก่ียวกับประเด็นการประเมินภาระ
ภาษีอากร ซึ่งมปีระเด็นเก่ียวกับสัญญาที่คู่สัญญานั้นได้ดําเนินการแยกสัญญาออกเป็น ๒  ส่วน กล่าวคือ 
สัญญาสร้างและติดตั้งเสาไฟฟ้าแรงสูง ฉบับหนึ่ง และสัญญาจัดหาวัสดุอีกสัญญาหนึ่ง โดยสําหรับคดีนี้ 
ศาลฎีกาได้วินิจฉัยประเด็นดังกล่าวโดยปรากฏข้อเท็จจริงและหลักกฎหมายดังนี้ คือ 
  “สัญญาสร้างและติดตั้งเสาไฟฟ้าแรงสูง แม้โจทก์จะมีการดําเนินการตั้งสาขาของบริษัท
โจทก์ในประเทศไทยเพ่ือดําเนินการปฏิบัติตามสัญญานั้น และแม้ภายหลังจะมีการจ่ายค่าของไปยัง
ต่างประเทศไปแล้ว โดยโจทก์ได้ส่งมอบของดังกล่าวให้แก่การไฟฟ้าฯ เพ่ือที่การไฟฟ้าฯจะได้แจ้งต่อ
ธนาคารโลกให้จ่ายเงินให้โจทก์ตามสัญญาจัดหาอุปกรณ์ แต่เมื่อสัญญาระหว่างโจทก์กับการไฟฟ้าฝ่าย
ผลิตแห่งประเทศไทย คู่สัญญา ระบุว่าโจทก์มีหน้าที่จัดหาแรงงาน วัสดุ เครื่องมือเครื่องใช้ทั้งหมด และ
ปฏิบัติงานทั้งสิ้น กับระบุว่า การไฟฟ้าฯมีหน้าที่จ่ายค่าแรงงาน วัสดุ เครื่องมือเครื่องใช้และงานที่โจทก์
ทําไป เช่นนี้สัญญาระหว่างโจทก์และการไฟฟ้าฯจึงเป็นสัญญาจ้างทําของตามมาตรา ๕๘๗ แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ทุกประการ หาใช่สัญญาซื้อขายรวมอยู่กับสัญญาจ้างทําของไม.่...” 
 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี ๑๒๔/๒๕๔๐ เป็นคดีระหว่างบริษัท เบลเทเลโฟนแมนู
แฟคเจอริ่ง จํากัด เป็นโจทก์ฟ้องกรมสรรพากรเป็นจําเลยต่อศาล ในคดีเก่ียวกับการประเมินภาระภาษี
อากร อันเป็นประเด็นที่สืบเนื่องมาจากปัญหาที่จะต้องพิจารณาว่า สัญญาระหว่างคู่สัญญา อันมีภาระ
ต้องเสียภาษีอากรนั้น เป็นสัญญาเดียวกัน หรือเป็นสัญญาที่มีสาระสําคัญต้องแยกเนื้อหาสัญญาออกเป็น 
๒ สัญญาด้วยกัน โดยสําหรับคดีตามแนวคําพิพากษาฎีกานี้ ปรากฏข้อเท็จจริงและแนวคําพิพากษา
เก่ียวกับข้อกฎหมาย อันสามารถสรุปโดยย่อได้ดังนี้ กล่าวคือ 
 “นิติกรรมสองฝ่ายหรือสัญญานั้นเกิดขึ้นได้จากการกระทําด้วยใจสมัครมุ่งโดยตรงต่อ
การผูกนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคล ซ่ึงฝ่ายหนึ่งแสดงเจตนาด้วยคําเสนอ อีกฝ่ายหนึ่งแสดงเจตนา
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ด้วยคําสนองรับท่ีถูกต้องตรงกัน ดังนั้น หากคู่สัญญาแสดงเจตนาทําเอกเทศสัญญาสองลักษณะ
ต่างกัน แม้จะทําเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ในฉบับเดียวกันก็ย่อมกระทําได้ ไม่มีกฎหมายห้ามแต่อย่างใด 
 เม่ือสัญญาซ้ือขาย ติดตั้งและก่อสร้างท่ีโจทก์ทําไว้กับองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศ
ไทยระบุว่า การจัดหาเครื่องมือและวัสดุอุปกรณ์และการบริการก่อสร้างและติดตั้งเป็นสัญญาแยก
ต่างหากจากกัน และยังได้แบ่งมูลค่าของแต่ละสัญญาออกจากกัน จึงต้องตีความตามเจตนาท่ีแท้จริง
ของคู่สัญญาว่าโจทก์และองค์การโทรศัพท์ฯมีเจตนาท่ีจะทําสัญญาซ้ือขายเครื่องมือวัสดุอุปกรณ์กับ
สัญญาจ้างทําของ (ก่อสร้างติดตั้งเครือข่ายและชุมสายโทรศัพท์) แยกต่างหากจากกันเป็นสองลักษณะ
เอกเทศสัญญาและแยกราคาทรัพย์สินที่ซื้อขายออกต่างหากจากสินจ้างตามสัญญาจ้างทําของ หาใช่
คู่สัญญาที่แสดงเจตนาที่จะทําสัญญาจ้างทําของโดยตกลงให้โจทก์เป็นผู้จัดหาสัมภาระไม.่...” 
 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี ๔๔๕๐/๒๕๔๒     “โจทก์ทําสัญญากับกองทัพเรือเพียง
ฉบับเดียวแต่ในเนื้อหาของสัญญาตามภาคผนวกแนบท้ายสัญญาได้ระบุราคาของเครื่อง
ชุมสายโทรศัพท์ท้ังแปดชุมสายว่ามีราคาเท่าใด อุปกรณ์ประกอบมีราคาเท่าใด ค่าแรงงานติดตั้ง 
ค่าบริการติดตั้งและทดสอบและค่าฝึกอบรมคิดเป็นจํานวนเท่าใด โดยแยกชําระออกต่างหากจากกัน
ถือได้ว่าเป็นสองลักษณะสัญญาในสัญญาฉบับเดียวกัน คือ สัญญาซื้อขายในส่วนของเครื่อง
ชุมสายโทรศัพท์และอุปกรณ์ประกอบเพราะกองทัพเรือเป็นผู้ดําเนินการนําสินค้าผ่านพิธีศุลกากรในฐานะ
ผู้ซื้อเจ้าของสินค้าตามใบขนสินค้าต้องทดสอบเครื่องชุมสายโทรศัพท์ที่ซื้อและประกอบเสร็จตั้งแต่อยู่ที่
โรงงานเอง ผู้ขายในต่างประเทศก่อนส่งมาไทย  
 และอีกส่วนเป็นสัญญาจ้างทําของกรณีการบริการติดตั้ง เพราะโจทก์ต้องใช้เทคนิคเฉพาะ
ความรู้ซึ่งเป็นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเก่ียวกับซอฟท์แวร์ โดยกองทัพเรือมีกรรมสิทธิ์ในเครื่อง
ชุมสายโทรศัพท์ แต่ซอฟท์แวร์ซึ่งเป็นชุดคําสั่งที่ใช้กับเครื่องชุมสายโทรศัพท์ โจทก์ไม่ได้ขายให้เพราะต้อง
เก็บความลับจากการสร้างสรรค์มิให้ล่วงรู้ไปถึงผู้ประกอบการรายอ่ืนจึงได้ระบุไว้ในข้อ ๑๖ แห่งสัญญา
.....” 
 
   คําพิพากษาฎีกา ท่ี ๘๓๒๗/๒๕๔๔   “ตามสัญญาซื้อขาย โจทก์และ
องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยมีเจตนาแยกเป็นสัญญาซื้อขายวัสดุอุปกรณ์กับสัญญาจ้างทําของ และ
จําเลยก็ยอมรับโจทก์ได้ทําสัญญาขายวัสดุอุปกรณ์และติดตั้งชุมสายโทรศัพท์กับวางสัญญาณเตือนภัยกับ
องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย โดยมีการแยกส่วนของสัญญาซื้อขายและสัญญาจ้างก่อสร้างกับติดตั้ง
ออกจากกัน ในส่วนสัญญาซื้อขายถือไม่ได้ว่าเกิดจากการประกอบธุรกิจโดยผ่านสถานประกอบการถาวร
ของโจทก์ซึ่งตั้งอยู่ในประเทศไทย เมื่อขณะทําสัญญาโจทก์ยังไม่มีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู่ใน
ประเทศไทย......” 
 
  ๕.๓ ความสืบเนื่องของแนวการพิจารณาการเทียบเคียงหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางกับการหลบหลีกภาษีอากร 
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 ดังที่กล่าวมาในข้างต้นอันเป็นการชี้ให้เห็นถึงแนวการพิจารณาข้อเท็จจริงกับหลัก
กฎหมายเพ่ือใช้ในการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรทั้งในส่วนของกรมสรรพากรและศาลยุติธรรม
นั้น จะเห็นเป็นข้อสังเกตได้โดยประการหนึ่งที่สอดคล้องกัน คือ แนวทางของกรมสรรพากรอันปรากฏ
ตามหนังสือข้อหารือ และแนวคําพิพากษาของศาลฎีกานั้น การพิจารณาประเด็นปัญหาเพ่ือปรับเข้ากับ
ข้อกฎหมายของการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ทั้ง ๒ องค์กรที่เ ก่ียวข้องนั้นยังคงให้ความสําคัญกับ
ข้อเท็จจริงที่เป็นประเด็นเข้าสู่การพิจารณา อันเป็นข้อเท็จจริงที่เป็นอัตวิสัยในทางคดีค่อนข้างมาก เช่น 
ในส่วนของการตอบข้อหารือของกรมสรรพากรในส่วนที่เก่ียวข้องกับประเด็นปัญหาที่ว่าธุรกรรมของ
บริษัท ก. และธนาคาร A อันเป็นธนาคารอิสลามนั้นเป็นสัญญาที่อําพรางสัญญากู้ยืมเงินหรือไม่ แม้ว่า
การพิจารณาในเชิงข้อเท็จจริงนั้น จะทําให้เห็นในส่วนของข้อมูลที่ครบถ้วนส่วนหนึ่งอันเป็นข้อมูลในส่วน
ของการตัดสินใจของคู่สัญญาในการเข้าทําสัญญานั้นก็ตาม (อันเป็นส่วนหนึ่งที่อาจพิจารณาตามหลักการ
ในเชิงนิติกรรมอันจะพิจารณาต่อไป) แต่อย่างไรก็ตาม ในมุมมองภายใต้ประเด็นดังกล่าวนี้ ผู้เขียนมี
ความเห็นเบื้องต้นเป็นสมมติฐานที่ว่า การที่มุ่งยึดถือในส่วนข้อเท็จจริงในคดีนั้น บางครั้งอาจได้มุมมอง
การพิจารณาที่ไม่ครบถ้วน กล่าวคือ ในการตัดสินใจของรัฐที่ต้องยึดถือนั้นในบางครั้งอาจต้องมีการ
พิจารณาประเด็นที่นอกเหนือไปจากการที่คู่สัญญานั้นมุ่งยึดถือด้วยหรือไม่ว่าจะมีการตกลงกันไปใน
ทิศทางใด เช่น มุมมองต่อประเด็นความคุ้มค่าในทางเศรษฐกิจที่หากปล่อยให้มีการทําสัญญาในลักษณะ
ดังกล่าว หรือประเด็นทางด้านความเท่าเทียมกันในระหว่างประชาชนที่มีภาระทางภาษีอากรที่ต้องเท่า
เทียมกันหรือก่อให้เกิดปัจจัยที่มีประสิทธิภาพมากที่สุด ด้วยเหตุนี้เอง การพิจารณาของทั้งกรมสรรพากร
และของศาลยุติธรรมนั้นจึงมีความสืบเนื่องกันในการพิจารณาแก้ไขปัญหาในส่วนของการแก้ไขปัญหาการ
หลบหลีกภาษีอากร โดยอาจกล่าวได้ว่า ประเด็นการต่อสู้หรือข้อเท็จจริงในระหว่างชั้นพิจารณาของ
กรมสรรพากรและศาลนั้น มีข้อเท็จจริงที่เป็นไปในทิศทางเดียวกัน เช่นนี้ แต่ความแตกต่างดังกล่าวที่
เกิดข้ึนในคําวินิจฉัยและคําพิพากษาของศาล เป็นความแตกต่างในการพิจารณาประเด็นการปรับใช้
เท่านั้น และในยุคที่ผ่านมานั้น หลักการที่มีการยึดถือเพ่ือใช้ในการแก้ไขส่วนใหญ่ มักมุ่งยึดถือในประเด็น
ที่ว่าข้อเท็จจริงนั้นอยู่ภายใต้หลักการอย่างนิติกรรมอําพรางนั้นหรือไม่อย่างไร หรือเป็นประเด็นที่มุ่ง
ยึดถือหลักการในทางนิติกรรมเสียเป็นส่วนมาก อันหลักการในทางนิติกรรม หากพิจารณาแล้วย่อมเป็น
การพิจารณาในลักษณะที่เป็นข้อเท็จจริงของคู่สัญญานั้นว่า มีเจตนาในการทําสัญญาอย่างไร เป็นต้น 
ด้วยเหตุนี้ ข้อเท็จจริงในทางคดีจึงกลายเป็นส่วนสําคัญในการพิจารณาแก้ไขปัญหาในเรื่องประเด็นต่างๆ
เหล่านี้เสียส่วนมาก หรืออาจกล่าวได้ว่ามีเพียงประเด็นเดียวที่ถูกหยิบยกข้ึนพิจารณา ซึ่งจากการ
พิจารณาประเด็นต่างๆเหล่านี้ อาจเห็นได้ว่าเป็นการพิจารณาภายใต้ข้อเท็จจริงที่อาจส่งผลให้เกิดปัญหา
ต่อเนื่องจากการยึดถือตามข้อเท็จจริงในคดีต่างๆได ้
  แต่อย่างไรก็ตาม แม้จะปรากฏตามแนวคําวินิจฉัยในบางคดีของศาลภาษีอากรกลาง ที่
เริ่มที่จะมีทิศทางที่ศาลเริ่มใช้แนวทางของหลักการทางเศรษฐศาสตร์เข้ามาพิจารณาคดีในประเภท
ดังกล่าวนี้มากข้ึน แต่อย่างไรก็ตาม การที่ศาลนั้นพ่ึงเริ่มมีการพิจารณาอ้างอิงหลักกฎหมายในส่วน
หลักการทางเศรษฐศาสตร์เข้ามาใช้แก่คดีนี้ กรณีย่อมอาจกล่าวได้ว่าเป็นเรื่องที่จําต้องพิจารณาใน
ลกัษณะการบังคับใช้กฎหมายในแนวทางนี้ต่อไป 
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บทที่ ๓ 
 

ความเป็นมา พัฒนาการ และหลักกฎหมายเกี่ยวกบันิติกรรมอําพราง∗∗∗∗ 
 
 

๑. ความนํา 
  
 หลังจากที่ได้กล่าวและทําความเข้าใจถึงเรื่องที่เก่ียวข้องกับการหลบหลีกภาษีอากรในข้างต้น
แล้วนั้น ในส่วนนี้จะเป็นการพิจารณาในส่วนที่ต่อเนื่องซึ่งเก่ียวกับหลักการเข้าทําสัญญาพ้ืนฐาน การ
ทําเข้าใจในหลักการพ้ืนฐานในการทํานิติกรรม และแนวความคิดเก่ียวกับนิติกรรมอําพราง โดยใน
การศึกษาในส่วนนี้ จะเน้นพิจารณาในเรื่องของความเป็นมา พัฒนาการของหลักนิติกรรมอําพรางว่ามี
เจตนารมณอ์ย่างไร ขอบเขตการบังคับใช้ ลักษณะ สถานะของหลักนิติกรรมอําพรางดังกล่าว และรวม
ไปถึงการตีความการบังคับใช้หลักนิติกรรมอําพราง โดยทั้งนี้ เป็นการพิจารณาตามหลักในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นหลักสําคัญ ในส่วนสุดท้าย จะได้เทียบเคียงและศึกษากับหลักการที่
เก่ียวข้องกับหลักนิติกรรมอําพรางที่ปรากฏในต่างประเทศด้วย ทั้งนี้ เพ่ือให้จากการศึกษาและ
พิจารณาดังกล่าวจะช่วยผู้อ่านทําความเข้าใจในเรื่องของการปรับใช้กฎหมายของประเทศไทยได้ง่าย
มากข้ึน ซึ่งการทําคามเข้าใจในหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ย่อมเป็น
ส่วนสําคัญในการวิเคราะห์และเปรียบเทียบปัญหาในงานวิจัยฉบับนี้ต่อไป 
 

๒   ข้อพิจารณาเกี่ยวกับหลักความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับการเข้าทําสัญญา 

 
  ก่อนที่จะกล่าวถึงหลักการพ้ืนฐานของ “นิติกรรมอําพราง” หรือการปรับใช้หลักนิติ
กรรมอําพรางในการป้องกันการหลบหลีกภาษีอากรของศาลนั้น ว่าอยู่ภายใต้ขอบเขต หรือหลักการ
ของกฎหมายในเรื่องดังกล่าวนั้นหรือไม่ ในข้ันต้นนั้นต้องพิจารณา และทําความเข้าใจหลักการพ้ืนฐาน
ของการเข้าทําสัญญาก่อน โดยหลักความคิดพ้ืนฐานที่เก่ียวข้องกับการเข้าทําสัญญานั้นสามารถ
พิจารณาตามหลักการต่างๆได้ ดังต่อไปนี ้

 

 ๒.๑ หลักพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญ 

 

                                                           

∗คําว่า “นิติกรรมอําพราง” ที่ปรากฏในบทนี้ หมายถึงเฉพาะนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
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  สําหรับหลักการพ้ืนฐานประการแรก คือ หลักการตามรัฐธรรมนูญ ที่ถือว่าเป็น
กฎหมายสูงสุดของรัฐ จะมีหลักการทางกฎหมายอ่ืนหรือการพิจารณาใดๆที่วางหลักการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลที่มากกว่าบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนั้นไม่ได้ เว้นแต่มีบทบัญญัติกฎหมายใน
เรื่องนั้นกําหนดให้อํานาจไว้ให้ทําได้ โดยสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่จะเข้าทําสัญญาโดยไม่มีภาครัฐเข้า
มาแทรกแซงนั้นก็ย่อมเป็นหนึ่งหลักการสําคัญที่ต้องพิจารณา สําหรับหลักการที่ กําหนดไว้ใน
รัฐธรรมนูญในเรื่องที่เก่ียวกับการเข้าทําสัญญานั้น อาจกล่าวได้ว่าไม่มีบทบัญญัติเอาไว้โดยชัดแจ้ง แต่
อย่างไรก็ตาม การกําหนดว่าการจํากัดสิทธิเสรีภาพจะต้องมีกฎหมายในการให้อํานาจในการกระทํา
เช่นว่านั้น ซึ่งหลักเสรีภาพในการเข้าทําสัญญานั้น ถือเป็นหลักการพ้ืนฐานของการเข้าทําสัญญาทุก
ประเภทตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อันมีปรากฏอยู่ในหลายๆที่ดังประการซึ่งจะกล่าวใน
ประการต่อไป 

 

 ๒.๒ หลักอิสระในทางแพ่ง (PRIVATE AUTONOMY)1 

 

  หลักอิสระในทางแพ่ง หมายถึง อํานาจของเอกชนในการตัดสินใจเก่ียวกับขอบเขต
ทางกฎหมายของตนเองด้วยตนเองทั้งในทางส่วนตัวและในทางทรัพย์สิน ในทางส่วนตัวอาจเป็นเรื่อง
การสมรส การหย่า ในทางทรัพย์สินอาจเป็นการซื้อขาย การให้ การแลกเปลี่ยน ซึ่งสามารถจัดการ
โดยนิติกรรมสัญญา 

  ในการศึกษาเก่ียวกับเรื่องหลักที่เก่ียวข้องกับนิติกรรมนั้นจึงมีความจําเป็นที่ต้อง
เริ่มต้นจากหลักอิสระในทางแพ่ง เพราะถือว่าเป็นหลักการพ้ืนฐานของการทํานิติกรรมทุกชนิด หลักนี้
พยายามทีจ่ะอธิบายว่า บุคคลทุกคนในฐานะที่เป็นปัจเจกมีความเป็นอิสระหรือมีเสรีภาพที่จะกําหนด
ขอบเขตในทางกฎหมายตามที่บุคคลหนึ่งๆนั้นต้องการหรือตามที่บุคคลนั้นๆเห็นสมควร และเมื่อ
บุคคลนั้นได้เข้าใช้หลักอิสระหรือเสรีภาพนี้แล้ว กฎหมายจะรับรองในสิ่งที่บุคคลเหล่านั้นทําและเกิด
เป็นผลข้ึนในทางกฎหมาย 

  จากที่กล่าวในข้างต้น เห็นได้ว่า หลักอิสระในทางแพ่งเป็นหลักการที่กว้างและมี
ความหมายที่เป็นการทั่วไปมาก จนมีผู้กล่าวว่าเป็นหลักการที่กว้างและมีความเป็นทั่วไปมากเกินไป 
แต่ที่ต้องเข้าใจตามมา คือ หลักอิสระในทางแพ่งมิใช่เพียงแต่เสรีภาพในการตัดสินใจอันจะผูกติดกับ
ทฤษฎีของเจตนาภายในเท่านั้น  

  ถึงจะมีการกล่าวว่าหลักอิสระในทางแพ่งนั้นเป็นหลักการทั่วไปที่บางครั้งพิจารณาว่า
เป็นหลักการที่กว้างเกินไปก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม อิสระและเสรีภาพที่บุคคลหนึ่งๆมีในฐานะที่เป็น
ปัจเจกชนนั้น แม้จะกว้างขวาง แต่ก็มักมีขอบเขตเสมอ โดยกรอบและขอบเขตดังกล่าวนั้น คือ 
กฎหมาย ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งเป็นกรอบที่ปัจเจกชนนั้นไม่อาจก้าว
                                                           

1 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์. คําอธิบายนิติกรรม - สัญญา: พร้อมคําอธิบายในส่วนของ พ.ร.บ. ว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็น
ธรรม พ.ศ. ๒๕๔๐ และกฎหมายใหม่ที่เกี่ยวข้อง. พิมพ์คร้ังที่ ๑๗. (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ์วิญญูชน. ๒๕๕๕) หน้า ๒๕-๒๘ 
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ล่วงออกมาได้ เพราะเมื่อไรที่ก้าวล่วงออกมา ย่อมหมายความว่า บุคคลนั้นได้ใช้เสรีภาพของเขาก้าว
ล่วง รุกล้ําเสรีภาพของบุคคลอ่ืนหรือของประชาชนโดยส่วนรวมแล้ว 

 

 ๒.๓ หลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา (Principle of Autonomy of 
the Will) 
  ภายใต้หลักการกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการทํานิติกรรมหนึ่งๆนั้น ข้อพิจารณาสําคัญ
ที่ต้องพิจารณาเสมอ คือ “เจตนา” ของคู่สัญญาในการเข้าทําสัญญานั้น กล่าวคือ นิติกรรมจะเกิดข้ึน
ได้ก็ด้วยการที่บุคคลทั้งสองฝ่ายแสดงเจตนาออกมา ดังนั้น เจตนาจึงเป็นเรื่องที่กฎหมายต้องให้
ความสําคัญในการพิจารณา โดยหลักกฎหมายที่สะท้อนเก่ียวกับการให้ความสําคัญกับเจตนาของ
คู่สัญญา คือ หลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา โดยภายใต้หลักดังกล่าว บุคคลสามารถแสดงออก
ซึ่งเจตนาของตนได้อย่างอิสระ หรือเคลื่อนไหวในสิทธิตามที่ใจของบุคคลนั้นต้องการ โดยกฎหมายจะ
ไม่เข้ามาเก่ียวข้องกับการแสดงออกซึ่งเจตนาที่จะเข้าทําสัญญาดังกล่าว∗ แต่เมื่อมีการแสดงเจตนา
ออกมาแล้ว เจตนาดังกล่าวจะกลายเป็นเครื่องมือที่ผูกมัดของบุคคลผู้แสดงเจตนานั้นไว้2 หรือกล่าวได้
ว่าเป็นการกําหนดโดยผลของกฎหมาย และการแสดงเจตนาดังกล่าวนั้นเมื่อแสดงออกมาแล้วย่อมไม่มี
ใครที่สามารถแก้ไขหรือยกเลิกเจตนานั้นได้ ซึ่งรัฐย่อมต้องเคารพต่อการแสดงเจตนานั้นๆด้วย แต่
พัฒนาการทางกฎหมายในส่วนของการเคารพในเจตนานั้นต่อมาได้ถูกลิดรอนลงไปโดยอํานาจรัฐใน
บางส่วน ทั้งนี้ บนเหตุผลของการรักษาความสงบเรียบร้อยในบ้านเมือง ส่งผลให้รัฐไม่สามารถที่จะ
บังคับตามเจตนาที่แสดงออกมาดังกล่าวนั้นได้หมด โดยเฉพาะในปัจจุบัน เห็นได้จากกฎหมายหลายๆ
ส่วนที่รัฐเข้ามาแทรกแซงความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาของเอกชน ไม่ว่าจะเป็นส่วนของ
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.๒๕๔๐ รวมตลอดถึงส่วนของสัญญาที่มีการ
วางแผนภาษีอากร ถึงจะกล่าวไม่ได้ว่าเป็นการกระทําที่ผิดกฎหมาย แต่ภาครัฐจําเป็นต้องเข้ามา
แทรกแซงการใช้สิทธิดังกล่าวของเอกชน3  

  หากต้องการพิจารณาด้านความสัมพันธ์ระหว่างหลักอิสระในทางแพ่ง กับหลักความ
ศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาแล้วนั้น จะเห็นไปในทางเดียวกันได้ว่าหลักอิสระในทางแพ่งเป็น
บทบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะบทบัญญัติที่กินความอย่างกว้างขวาง ซึ่งสามารถครอบคลุมหลักการ
ของของความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาได้ ดังนั้นการพิจารณาหลักเกณฑ์ของหลักความศักดิ์สิทธิ์ใน

                                                           

∗
 โดยเหตุผลต่างๆที่ทําให้รัฐไม่เข้ามาเกี่ยวข้องเพราะมีหลักของนักนิติศาสตร์ในต่างประเทศน้ันมีความเชื่อที่ว่า 

“เจตนาเป็นสิ่งศักดิ์สิทธิ์” กล่าวคือ เมื่อแสดงออกไปก็จะไม่มีใครซึ่งอาจมาล้างหรือแก้ไขเสียได้ อ้างอิงใน ศาสตราจารย์เสริม 
วินิจฉัยกุล. คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะนิติกรรมและหน้ี.โรงพิมพ์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. กรุงเทพฯ : 
๒๕๑๕ 

2 เสริม วินิจฉัยกุล. คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะนิติกรรมและหน้ี.(กรุงเทพฯ : โรงพิมพ ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. ๒๕๑๕) หน้า ๒๓ 

3 ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม และดุลยลักษณ์ ตราชูธรรม.มาตรการต่อต้านการเลี่ยงภาษีอากร(ANTI-TAX AVOIDANCE 
MEASURES). รวมบทความครบรอบ ๑๙ ปี ศาลภาษีอากรกลาง. (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพ์พิมพ์อักษร, ๒๕๔๘) หน้า ๘ 
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การแสดงเจตนานั้นย่อมกล่าวได้ว่าอยู่ภายใต้หลักการใหญ่ร่วมกันในส่วนของหลักอิสระในทางแพ่ง
นั้นเอง 

  ในส่วนหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา แม้ปัจจุบันรัฐเริ่มที่จะมีแนวความคิด
ในการเข้ามาแทรกแซงการแสดงเจตนาของเอกชน แต่การเข้ามาแทรกแซงการแสดงเจตนานั้นควรมี
การกําหนดขอบเขตการจํากัด และมกีารพิจารณาที่ชัดเจน โดยปัจจุบันปัญหาที่เกิดข้ึนมักเกิดจากการ
กําหนดข้อยกเว้นในการพิจารณาการแทรกแซงการแสดงเจตนาของอํานาจรัฐ และการพิจารณาของ
รัฐดังกล่าวมักไม่มีการกําหนดขอบเขต และความชัดเจนในการพิจารณา ซึ่งได้กลายเป็นปัญหาที่นํา
ความเสี่ยงไปสู่ภาคเอกชนในการเข้าทําสัญญาใดสัญญาหนึ่ง ในส่วนของผู้เขียนนั้นมีความเห็นเพ่ิมเติม
ว่า การจํากัดการใช้สิทธิในการแสดงเจตนาของรัฐดังกล่าวนั้น หากพิจารณากันอย่างถ่ีถ้วนแล้วอาจ
พิจารณาได้ว่าเป็นการจํากัดสิทธิของเอกชนเพ่ือให้สามารถแข่งขันได้อย่างเสรีและเป็นธรรม ภายใต้
แนวกําหนดที่ว่าให้เป็นหน้าที่ของรัฐที่ต้องให้การส่งเสริมการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม โดยการที่
จะบรรลุเป้าหมายดังกล่าวของรัฐ นอกเหนือจากการจํากัดการใช้สิทธิของเอกชนแล้ว ยังต้องพิจารณา
ต่อไปว่าควรมีมาตรการที่ชัดเจนเพ่ือไม่เป็นการขัดขวางการเข้าทําสัญญาของเอกชนโดยทั่วไป อันเป็น
การขัดขวางตลาดอย่างหนึ่ง  

  

 ๒.๔  หลักสุจริต (Good faith principle) 

 
  การพิจารณาคําว่า “สุจริต” เป็นคําที่มีใช้มาตั้งแต่กฎหมายโรมัน ในภาษาลาติน
เรียกว่า “Bona fides” หมายถึง ความซื่อสัตย์ หรือสัจจะที่ดี4 โดยบทบัญญัติที่รองรับหลักสุจริตตาม
กฎหมายไทยนั้น ปรากฏอยู่ในมาตรา ๕ และ ๖ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่อย่าไรก็
ตาม แม้ว่าหลักสุจริตจะมีความหมายว่า ความซื่อสัตย์ หรือความไว้วางใจ แต่เมื่อพิจารณาตาม
บทบัญญัติของกฎหมายแล้วไม่มีการให้ความหมาย หรือคําจํากัดความของหลักสุจริตไว้โดยเฉพาะ ซึ่ง
หากพิจารณาตามตามบทบัญญัติ จะพบว่าเป็นคําที่มีความหมายกว้างๆ ไม่มีลักษณะตายตัว มี
ลักษณะเป็นนามธรรมสูง ซึ่งหลักสุจริตนั้นเป็นหลักกฎหมายที่เกิดข้ึนจากหลักกฎหมายที่เรียกกันว่า 
“กฎหมายธรรมชาติ หรือ Natural law” ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่มีอยู่ทั่วไปในการเข้าผูกพันกันในทาง
นิติสัมพันธ์นั่นเอง  

  จากที่กล่าวว่าหลักสุจริตนั้นมีลักษณะคล้ายบทบัญญัติความเป็นกฎหมายทั่วไป ซึ่ง
อาจกล่าวได้ว่า เป็นหลักกฎหมายทีก่่อนิติสัมพันธ์ทางกฎหมาย ซึ่งผู้ที่เก่ียวข้องกับนิติสัมพันธ์ดังกล่าว
ต้องคํานึงถึงปัจจัยในหลักสุจริตเป็นสําคัญด้วย แต่เนื่องจากนิติสัมพันธ์ที่กฎหมายรับรองในปัจจุบัน
นั้น (แม้ว่าโดยหลักการยังคงยึดถือตามหลักการที่เกิดข้ึนจากนิติกรรม และนิติเหตุเป็นประการสําคัญ
ก็ตาม) มีความซับซ้อนของนิติสัมพันธ์ หรือหนี้ที่มีผู้เก่ียวข้อง หรือมีความสัมพันธ์กันมากข้ึน ทั้งนี้อาจ

                                                           
4 สมยศ เชื้อไทย. ความรู้กฎหมายทั่วไป คําอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง: หลักทั่วไป. พิมพ์คร้ังที่ ๑๘.(กรุงเทพฯ:สํานักพิมพ์

วิญญูชน, ๒๕๕๕) หน้า ๑๕๓ 
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เป็นผลจากการพัฒนาทางด้านการค้าและการพาณิชย์ที่มีมากข้ึน โดยจะเห็นได้จากการมีกฎหมาย
เฉพาะออกมาควบคุมการก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลมากข้ึน ทั้งในสาเหตุอันเนื่องมาจากการเอารัด
เอาเปรียบในสังคมการค้า หรือสร้างความไม่เป็นธรรมทางการค้าในรูปแบบต่างๆ ด้วยสาเหตุที่กล่าว
มาข้างต้น ได้ส่งผลโดยตรงต่อสภาพของการปรับใช้ หรือการตีความหลักสุจริตที่ต้องเปลี่ยนแปลงไป
ตามสภาพของสังคม ซึ่งการปรับใช้หลักสุจริตในระหว่างบุคคลที่ก่อนิติสัมพันธ์ในทางแพ่ง ย่อมมีความ
แตกต่างไปจากการก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในทางพาณิชย์ ฉะนั้น ในการพิจารณาถึงหลักสุจริตจึง
ต้องพิจารณาให้เห็นทั้งสองส่วนของหลักสุจริต และเพ่ือประโยชน์ในการศึกษาหลักสุจริต จะได้แบ่ง
หลักสุจริตออกเป็น ๒ ประการ คือ5 

  (๑) หลักสุจริตเฉพาะเรื่อง 

   หลักสุจริตเฉพาะเรื่อง หมายถึง ความรู้หรือไม่รู้ข้อเท็จจริงของคู่กรณีที่
เก่ียวข้อง เช่น ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๔๑๒ บัญญัติไว้ว่า “ถ้าทรัพย์สินซึ่งได้รับ
ไว้เป็นลาภมิควรได้นั้นเป็นเงินจํานวนหนึ่ง ท่านว่าต้องคืนเต็มจํานวนนั้น เว้นแต่เมื่อบุคคลได้รับไว้โดย
สุจริต จึงต้องคืนลาภมิควรได้เพียงส่วนที่ยังมีอยู่ในขณะเมื่อเรียกคืน” 

   ดังจะเห็นได้ว่า คําว่า “สุจริต” ในมาตรา ๔๑๒ ดังกล่าวนี้ ใช้ในความหมาย
ในแง่ที่ว่า คู่กรณีที่เก่ียวข้องรู้หรือไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของกฎหมายหรือไม่ ดังนั้น คํา
ว่า “สุจริต” ในความหมายนี้จึงเป็นความหมายอย่างแคบ 

 

  (๒) หลักสุจริตทั่วไป 

   สําหรับ คําว่า “สุจริต” ที่เป็นหลักการโดยทั่วไปตามบทบัญญัติมาตรา ๕ 
และ ๖ นั้น เป็นไปตามความหมายอย่างกว้าง คือ หลักสุจริตเป็นมาตรฐานท่ัวไปท่ีกฎหมายได้
บัญญัติไว้ให้ใช้เป็นเครื่องวัดความประพฤติของมนุษย์ในกรณีต่างๆว่าการกระทําเหล่านั้นอยู่ใน
กรอบท่ีระบบกฎหมายนั้นจะสนับสนุนหรือประณามหรือไม่ ซึ่งเมื่อพิจารณาตามหลักการของหลัก
สุจริตทั่วไปที่กล่าวมานั้น ย่อมกล่าวได้ว่าหลักสุจริตเป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่ต้องอาศัยนิติวิธีตาม
กฎหมาย หรืออาศัยการตีความกฎหมาย ซึ่งผู้ที่ตีความหลักสุจริตนั้นจําต้องใช้วิจารณญาณและดุลย
พินิจพิเคราะห์ถึงข้อเท็จจริงที่เก่ียวข้องทุกประการ6  

นอกเหนือจากการตีความหลักสุจริต ที่ต้องอาศัยการพิจารณาข้อเท็จจริงที่เป็นเรื่อง
เฉพาะของแต่ละคดีหรือข้อเท็จจริงนั้นๆ ซึ่งมีความเป็นอัตวิสัย (Subjective) สูง เป็นการส่งให้ผู้
ตีความมุ่งพิจารณาเฉพาะแต่ในข้อเท็จจริงใดข้อเท็จจริงหนึ่งโดยเฉพาะนั้น ด้วยเหตุนี้ การลด
ภาวะการปรับใช้หลักสุจริตที่มีความเป็นอัตวิสัย ให้มีความเป็นภาววิสัย (Objective) มากข้ึนนั้น จึง
ต้องพิจารณาลักษณะของสภาพเศรษฐกิจ และสังคมที่เก่ียวข้องกับการก่อนิติสัมพันธ์ที่เป็นจุด

                                                           
5 ปรีดี เกษมทรัพย.์ หลักสุจริตคือหลักความซ่ือสัตย์และความไว้วางใจ อนุสรณ์งานพระราชทานเพลิงศพ ดร.สมศักดิ์ สิงห

พันธ.์(กรุงเทพฯ: ม.ป.ท.,๒๕๒๖.) ไม่มีปรากฏเลขหน้า 
6 สมยศ เชื้อไทย. ความรู้กฎหมายทั่วไป คําอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง: หลักทั่วไป. หน้า ๑๕๔-๑๕๗ 
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เชื่อมโยงระหว่างข้อเท็จจริงแต่ละส่วนที่มีความเฉพาะตัวนั้นให้มีความสัมพันธ์กันมากข้ึน โดยการ
พิจารณาดังกล่าวนั้นย่อมเป็นส่วนหนึ่งในการสร้างแนวการปรับใช้หลักสุจริตให้มีความแน่นอนและ
มั่นคงมากยิ่งข้ึน แต่อย่างไรก็ตาม การปรับใช้หลักสุจริต∗ที่กล่าวถึงในข้างต้นว่า ให้คํานึงถึงสภาพ
สังคม เศรษฐกิจ และแนวนโยบายแห่งรัฐนั้น ต้องคํานึงอยู่เสมอว่าการพิจารณานั้นจําต้องยืนหยัดบน
พ้ืนฐานที่ไม่จํากัดการใช้สิทธิของเอกชนที่มากจนเกินไป 

สําหรับการพิจารณาถึงสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษี กับหลักสุจริต
นั้น เป็นไปในทิศทางการปรับใช้บทบัญญัติกฎหมายที่เก่ียวกับหลักสุจริต โดยอาศัยการตีความ เพ่ือ
ค้นหาความมุ่งหมายและเจตนาที่แท้จริงของบุคคลผู้เข้าเป็นคู่สัญญาในสัญญาที่มีลักษณะเพ่ือหลบ
หลีกภาษีอากรโดยในส่วนการวิเคราะห์ภายใต้การพิจารณาในประเด็นดังกล่าวนี้ จะได้กล่าวถึงใน
รายละเอียดต่อไป  

   

 ๒.๕ หลักเจตนาที่ใช้บังคับในสัญญา 

 
  หากพิจารณาตามหลักอิสระในทางแพ่ง และหลักศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาควบคู่
กันตามที่ได้กล่าวไว้ในข้างต้น จะเห็นได้ว่ากฎหมายได้เปิดโอกาสให้บุคคลแสดงเจตนาเข้าทํานิติกรรม
ตามความต้องการของบุคคลเหล่านั้น และเมื่อบุคคลนั้นได้แสดงเจตนาเข้าทํานิติกรรมอย่างใดออก
มาแล้ว กฎหมายจะรับรองและบังคับบัญชาให้7ตามสิทธิที่บุคคลนั้นมีอิสระในการเลือกทําสัญญา ซึ่ง
หากพิจารณาอย่างชัดเจนจากที่ได้กล่าวมาในข้างต้นจะพบว่า เจตนาที่จะเข้าทําสัญญาของบุคคลหนึ่ง
นั้นมีความหมายและมีความสําคัญ โดยการแสดงเจตนาในคราวหนึ่งๆนั้นจะต้องมีการแสดงเจตนา
ออกมาให้ปรากฏ ซึ่งโดยปกติแล้วในการแสดงเจตนาครั้งหนึ่งๆนั้นจึงมักจะตรงกับเจตนาภายในเสมอ 

  ตามความเห็นของม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช กล่าวว่า “การบังคับบัญชาให้ตามเจตนา
ของบุคคล กฎหมายย่อมมุ่งที่จะบังคับบัญชาให้ตาม “เจตนาที่แท้จริง” ไม่มีเหตุผลใดที่กฎหมายจะ
บังคับบัญชาในเรื่องที่มิใช่เจตนาที่แท้จริงของบุคคล การที่กฎหมายมุ่งบังคับบัญชาให้ตามเจตนาอัน
แท้จริงดังกล่าวนี้เป็นที่ยึดถือกันอยู่ในกฎหมายลักษณะนิติกรรมของประเทศต่างๆทุกประเทศ”8 โดย
การบังคับตามเจตนาที่แท้จริงนั้น หากต้องการอาศัยเหตุการพิจารณาดังกล่าวในการบังคับตาม

                                                           

∗
 หลักสุจริตในระบบกฎหมายเยอรมัน (ซ่ึงเป็นบทบัญญัติที่มาของมาตรา ๕ ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ

ไทย) นั้นสามารถปรับใช้ได้เป็น ๓ แนวทาง คือ 
(1) ใช้เพื่อเสริมกฎหมายหรือสัญญาสมบูรณ์มากขึ้น (Esgaenzung)  
(2) ใช้ปรุงแต่งเร่ืองให้สอดคล้องกับสถานการณ์ใหม่ที่เปลี่ยนแปลงไป (Anpassung) 
(3) ใช้เพื่อต่อสู้ขัดขวาง (Erkaempfung) การกระทําที่ไม่ชอบมาพากล 
7 พวงผกา บุญโญภาคย์ และประสาน บุญโญภาคย์. คําบรรยายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรม และสัญญา. 

พิมพ์คร้ังที่ ๔. (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๔๔) หน้า ๙-๑๐ 
8 เสนีย์ ปราโมช,ม.ร.ว.ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม ๑ (ภาค๑-๒) พุทธศักราช 

๒๔๗๘ แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ.๒๕๐๕. (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพ์นิติบรรณาการ, ๒๕๐๕) หน้า ๖๘-๖๙ 
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กฎหมายอาจเป็นที่พิสูจน์ได้ยากว่า “เจตนาที่แสดงออก” หรือ “เจตนาที่อยู่ภายใน” กรณีเช่นไรเป็น
เจตนาที่แท้จริง หรือกฎหมายจะบังคับให้เป็นไปตามกรณีใด 

  จากที่กล่าวมาข้างต้นแสดงให้เห็นว่าความเป็นจริงที่ปรากฏเป็นเหตุในการแสดง
เจตนานั้น อาจจะเกิดกรณีของการแสดงออกซึ่งเจตนาภายในนั้นจะไม่ตรงตามเจตนาที่อยู่ภายใน
จิตใจของบุคคลนั้นได้∗ ยกตัวอย่างเช่น กรณีแรก คือ การมีเจตนาภายในที่ต้องการผูกพันตามนิติ
กรรมหนึ่ง แต่ได้แสดงออกมาเป็นอีกนิติกรรมหนึ่ง โดยสภาพของนิติกรรมนั้นบุคคลที่แสดงออกมาไม่
ต้องการผูกพันด้วย หรือตามบทบัญญัติกฎหมายไทยเรียกชื่อกรณนีีว้่า “นิติกรรมอําพราง”  ส่วนกรณี
ที่สอง คือ การที่แสดงเจตนาที่แสดงออกมาโดยบุคคลนั้นไม่ต้องการที่จะผูกพันกับเจตนาที่แสดง
ออกมานั้น หรือกรณีที่กฎหมายเรียกว่า “เจตนาซ่อนเร้น” นั้น เมื่อมีการปรากฏของการที่แสดง
เจตนาภายในและเจตนาที่แสดงออกมานั้นไม่ตรงกันเช่นนี้ ผลตามกฎหมายที่ออกมาจึงต้องมีการ
พิจารณาเพ่ือให้สอดคล้องกับหลักการเพ่ือเป็นการคุ้มครองสังคมที่จะต้องมีการเข้าทําสัญญา หรือ
ความไว้เนื้อเชื่อใจกันในการเข้าทําสัญญาหนึ่งๆ โดยการพิจารณาดังกล่าว ตามหลักเกณฑ์ในทาง
ทฤษฎสีามารถกล่าวถึงในที่นี้  ๔ ทฤษฎี9 คือ 

(๑) ทฤษฎีเจตนาภายในสําคัญกว่าเจตนาที่แสดงออก (Theory of Will) 

 ทฤษฎีนี้มาจากความคิดของนักนิติศาสตร์ฝรั่งเศส ซึ่งถือองค์ประกอบ
สําคัญอย่างเดียว คือ เจตนาที่แท้จริงของบุคคลเป็นสําคัญ โดยเห็นว่าการแสดงเจตนาออกมานั้นเป็น
เพียงวิธีการเท่านั้น (Means)10 ดังนั้น ถ้ามีการแสดงเจตนาที่ไม่ตรงกับเจตนาภายในอันเป็นเจตนาที่
แท้จริงแล้ว นิติกรรมที่แสดงออกมานั้นจะไม่มีผลบังคับตามกฎหมายอย่างใดๆ เพราะการขาดเจตนาที่
แท้จริงทําให้ขาดองค์ประกอบที่สําคัญของนิติกรรม แม้ในความเป็นจริง เป็นเจตนาที่จําเป็นต้อง
แสดงออกมาภายนอกแต่การแสดงที่ไม่สอดคล้องกับเจตนาที่แท้จริง ไม่ควรมีคุณค่าเป็นการแสดง
เจตนา ซึ่งในบางกรณีกฎหมายให้ความสําคัญต่อการแสดงเจตนาที่ไม่สอดคล้องกับเจตนาที่แท้จริงนั้น
เป็นเรื่องของข้อยกเว้น 

(๒) ทฤษฎีท่ีถือการแสดงเจตนาสําคัญกว่าเจตนาภายใน (Theory of Declaration) 

ทฤษฎีนี้เป็นทฤษฎีที่ตรงกันข้ามกับทฤษฎีแรก เพราะตามทฤษฎีนี้ถือว่า
สาระสําคัญมิได้อยู่ท่ีเจตนาที่แท้จริงภายในของบุคคลที่แสดงเจตนา เพราะเจตนาที่แท้จริงนั้นไม่มีใคร
สามารถจะล่วงรู้ได้ โดยเจตนาภายในทีจ่ะมีผลนั้นอยู่ท่ีการแสดงเจตนาที่แสดงออกมาภายนอก ดังนั้น 

                                                           

∗
 แต่อย่างไรก็ตามนั้น ในการทําสัญญาแต่ละคราวของบุคคลหนึ่งๆนั้นหากพิจารณาโดยละเอียดแล้วนั้น ย่อมเกิดขึ้นโดย

กระบวนการต่างๆที่ต่างทับซ้อน และตึกตรองของบุคคลนั้นมา โดยกระบวนการดังกล่าว อาจกล่าวได้คือ ๑.กระบวนการของการคิด 
ไตร่ตรองในการจะเข้าทําสัญญา ๒. กระบวนการตัดสินใจเข้าทําสัญญา (อัน ๒ ประการดังกล่าวนี้ถือว่าเป็นเจตนาภายในในการเข้าทํา
สัญญาคราวนั้นๆ) แล้วจึงก้าวเข้าสู่ กระบวนการที่ ๓ คือ การแสดงผลจากการคิด และตัดสินใจนั้นออกมาสู่ภายนอก (หรืออาจกล่าวได้
ว่าเป็นเจตนาที่แสดงออกมานั้นเอง)   

9 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์. คําอธิบายนิติกรรม - สัญญา: พร้อมคําอธิบายในส่วนของ พ.ร.บ. ว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็น
ธรรม พ.ศ. ๒๕๔๐ และกฎหมายใหม่ที่เกี่ยวข้อง. หน้า ๑๐๔-๑๐๗ 

10 อักขราทร จุฬารัตน. คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา. (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,๒๕๒๖) หน้า ๓๒ 
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ทฤษฎีนี้จึงให้ความสําคัญกับการแสดงออกซึ่งเจตนานั้นเป็นสําคัญ ด้วยเหตุนี้ ตามทฤษฎีนี้ นิติกรรม
จึงมีคุณค่าเป็นนิติกรรมเสมอ ทั้งนี้ เพราะเจตนาที่แสดงออกมาย่อมมีผลสมบูรณ์ผูกพันตามที่ได้แสดง
ออกมา แม้ว่าเจตนาที่แสดงออกมานั้นจะไม่ตรงกับเจตนาในใจจริงก็ตาม ทฤษฎีดังกล่าวนี้ได้เกิดจาก
การศึกษาของสํานัก “Pandettistica” ของเยอรมันในศตวรรษที่แล้ว ที่ศึกษาบนพ้ืนฐานของ 
“diritto commune” 

จากที่กล่าวถึงหลักการภายใต้ทฤษฎีนี ้เห็นได้ว่าทฤษฎีนี้มีจุดมุ่งหมายหลักที่
จะมุ่งคุ้มครองและป้องกันผลประโยชน์แต่เพียงผู้รับการแสดงเจตนาเท่านั้น โดยกําหนดให้เจตนาที่
แสดงออกสําคัญกว่าเจตนาภายใน โดยสําหรับเหตุที่ทฤษฎีกฎหมายนี้ให้ความสําคัญกับผู้รับแสดง
เจตนา โดยให้ถือเจตนาที่แสดงออกสําคัญกว่าเจตนาภายในที่แท้จริงของคู่สัญญานั้น กรณีดังกล่าวก็
เป็นไปเพ่ือต้องการคุ้มครองความไว้เนื้อเชื่อใจและความมั่นคงแน่นอนในการหมุนเวียนเปลี่ยนมือ
ในทางการค้า ทั้งนี้ เพราะหากกฎหมายที่ให้ความสําคัญกับเจตนาภายในเป็นหลักนั้น (ซึ่งเป็นเจตนาที่
รู้ได้ยากมาก) การดังกล่าวย่อมส่งผลกระทบต่อการประกอบกิจการทางการค้าที่ผู้ประกอบการนั้น 
ย่อมไม่มีทางทราบได้อย่างแน่ชัดว่าคู่กรณีมีเจตนาภายในอย่างไรได้อย่างแน่นอน 

 

(๓) ทฤษฎีความรับผิดชอบในการแสดงเจตนา (Theory of Responsibility) 

สําหรับทฤษฎีกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการแสดงเจตนาของคู่สัญญา ที่จะ
กล่าวถึงในส่วนที่ ๓ นี้ อาจกล่าวได้ว่าเป็นผลผลิตทางด้านความคิดหลักของกฎหมาย ที่เกิดมาจาก
หลักการทฤษฎีเบื้องต้นที่ได้กล่าวถึงตาม ๒ ทฤษฎีข้างต้น หากสังเกตให้ดี จะเห็นได้ชัดเจนว่าทฤษฎี 
๒ ทฤษฎีดังกล่าวข้างต้น เป็นทฤษฎีท่ีวางหลักทางกฎหมายไปในทางที่ขัดกันหรือตรงกันข้ามกันอย่าง
สิ้นเชิง ด้วยเหตุนี้ จึงเป็นเหตสุ่วนหนึ่งที่ทําให้เกิดทฤษฎีที่ ๓ นี้ข้ึน และทฤษฎีที่ ๓ นี้เป็นทฤษฎีที่อาจ
กล่าวได้ว่า เป็นทฤษฎีท่ีเลือกทางสายกลางระหว่างทฤษฎี ๒ ทฤษฎีแรกนั้นเอง 

ทฤษฎีความรับผิดชอบในการแสดงเจตนานั้น เป็นทฤษฎีท่ีมุ่งยดึถือหลักการ
ที่ว่า หากกรณีท่ีเกิดภาวการณ์ท่ีเจตนาที่แท้จริงภายในของคู่สัญญานั้นไม่ตรงกับเจตนาที่แสดงออกมา
ภายนอกแล้วนั้น ตามแนวความคิดทฤษฎีนี้ ให้ถือตามเจตนาที่แท้จริงนั้นเป็นสําคัญ โดยเจตนาที่
แสดงออกมาอันขัดกับเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญานั้น ย่อมตกเป็นโมฆะไป แต่อย่างไรก็ตาม อาจ
กล่าวได้ในช่วงต้นว่า ทฤษฎีนี้ให้ความสําคัญกับเจตนาที่แท้จริงมากกว่าเจตนาที่แสดงออก อย่างไรจึง
กล่าวว่าทฤษฎีนี้มุ่งยึดทางสายกลางอย่างแท้จริง 

โดยเหตุที่กล่าวว่า ทฤษฎีดังกล่าวนี้มุ่งยึดทางสายกลางของ ๒ ทฤษฎี
ดังกล่าวข้างต้น สืบเนื่องมาจากแนวความคิดหลักต่อมา คือ “ทฤษฎีความรับผิดชอบในการแสดง
เจตนา” โดยคําว่า “รับผิดชอบ” นี้ หมายถึงรับผิดชอบในสิ่งที่คู่สัญญานั้นได้แสดงเจตนานั้นออกมา
ด้วย กล่าวคือ ทฤษฎีนี้คงให้ความสําคัญกับเจตนาที่แสดงออกมา กล่าวคือ หากเจตนาที่คู่สัญญานั้น
ได้แสดงออกมาอันไม่ตรงกับเจตนาที่แท้จริงนั้นแล้ว ส่งผลให้มีผู้ได้รับความเสียหายจากการแสดง
เจตนาออกมา กรณีเช่นนี้ ทฤษฎีนี้ ได้วางหลักให้คู่สัญญานั้นต้องรับผิดชอบต่อบุคคลภายนอกที่ได้รับ
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ความเสียหายนั้น โดยถือว่า การนั้นต้องเป็นไปตามเจตนาที่แสดงออกนั้น แทนที่จะเป็นไปตามเจตนา
ที่แท้จริงข้างต้น 

 

(๔) ทฤษฎีความไว้เนื้อเชื่อใจ (Theory of Confidence) 

สําหรับทฤษฎีนี้ เน้นพิจารณาในเรื่องความสุจริตหรือไม่ของผู้รับการแสดง
เจตนาเป็นสําคัญ กล่าวคือ ถ้าผู้รับการแสดงเจตนาไม่อยู่ในฐานะที่จะตระหนักถึงความแตกต่าง
ระหว่างเจตนาภายในและเจตนาที่แสดงออก และยังได้ให้ความไว้เนื้อเชื่อใจในการแสดงเจตนานั้น
ด้วย ก็ต้องถือว่าการแสดงเจตนาสําคัญกว่า เพราะการดําเนินชีวิตในสังคมนั้นเราไม่อาจค้นหาเจตนาที่
แท้จริงภายในของบุคคลอ่ืน เราจึงต้องยอมรับรู้เพียงเจตนาที่เขาแสดงออกมาเท่านั้น และไม่มี
ความสัมพันธ์ใดๆในสังคม ไม่ว่าทางธุรกิจหรือความสัมพันธ์ฉันมิตรจะเกิดข้ึนได้ หากเราไม่ให้ความ
เชื่อถือในคําพูดที่บุคคลอ่ืนพูด แต่ในทางตรงกันข้าม ถ้าผู้รับการแสดงเจตนารู้หรือควรที่จะรู้ได้ว่าการ
แสดงเจตนานั้นไม่ตรงกับเจตนาในใจจริง เจตนาภายในนั้นย่อมสําคัญกว่า 

 

ตามหลักในเรื่องการบังคับตามเจตนาดังที่ได้กล่าวมาในข้างต้น จะเห็นได้ว่า
ตามกฎหมายไทย (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์)มีบทบัญญัติที่กล่าวถึงการบังคับตามเจตนา
ของคู่สัญญา ทั้งในส่วนของเจตนาซ่อนเร้น เจตนาลวง และนิติกรรมอําพราง ที่เป็นการพิจารณาถึง
การบังคับการที่แสดงเจตนาที่ออกมาไม่ตรงกับเจตนาที่แท้จริงซึ่งอยู่ภายในใจจริง หากพิจารณาผลที่
ปรากฏตามกฎหมายไทยจะเห็นได้ว่า กฎหมายไทยนั้นยึดหลักให้มีผลตามที่ได้มีการแสดงออกมา ตาม
หลักการเดียวกับทฤษฎีท่ีถือการแสดงเจตนาสําคัญกว่าเจตนาภายในอันเป็นหลักของประเทศเยอรมัน 
การที่ยึดหลักการดังกล่าว เนื่องมาจาก การพิจารณาที่ว่า “เมื่อคํานึงถึงว่ากิริยาอาการหรือคําพูดที่
บุคคลได้แสดงออกมาเป็นเพียงสิ่งเดียวที่บุคคลอ่ืนซึ่งเข้ามาเก่ียวข้องสัมพันธ์ด้วยจะได้รู้ว่าบุคคลนั้นมี
ความประสงค์หรือเจตนาอย่างไรด้วยเหตุนี้กฎหมายจึงวางหลักให้ถือเอาเจตนาที่แสดงออกเป็นสําคัญ 
หรือตรงกับหลักกฎหมายทั่วไปที่ว่า “กรรมเป็นเครื่องชี้เจตนา11” โดยหลักที่กฎหมายถือบังคับตาม
เจตนาที่แสดงออกมานั้นสําคัญกว่าเจตนาภายในนั้น มีเหตุผลประการหนึ่ง  คือ เป็นส่วนตอบสนองที่
มุ่งคุ้มครองประโยชน์ของบุคคลภายนอกซึ่งไม่ทราบเหตุของการไม่ตรงกันระหว่างเจตนาที่แสดงออก 
และเจตนาที่แท้จริงภายในใจของคู่สัญญาที่แสดงเจตนานั้น หากไม่มีการบังคับเช่นกรณีดังกล่าวนั้น 
ย่อมเป็นการส่งผลกระทบต่อหลักความไว้เนื้อเชื่อใจของบุคคลในสังคมในการจะเข้าทํานิติกรรมใดๆ
ต่อกัน และในที่สุดจะส่งผลกระทบต่อภาพรวมของสังคม โดยตามหลักเจตนาซ่อนเร้นตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๕๔ ได้บัญญัติรับรองแนวความคิดดังกล่าวไว้ดังนี้ “การแสดง
เจตนาใดแม้ในใจจริงผู้แสดงจะมิได้เจตนาให้ตนต้องผูกพันตามที่ได้แสดงออกมาก็ตาม หาเป็นมูลเหตุ
ให้การแสดงเจตนานั้นเป็นโมฆะไม.่...” 

                                                           
11 พวงผกา บุญโญภาคย์ และประสาน บุญโญภาคย์. คําบรรยายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและ

สัญญา. หน้า ๑๐ 



50 

 

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าจะมีบทบัญญัติกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์กําหนดให้บังคับตามเจตนาที่แสดงออกมา และไม่บังคับตามเจตนาที่แท้จริงภายในใจจริงที่ไม่
ตรงกันนั้นก็ตาม แตจุ่ดมุ่งหมายหลักที่มุ่งบังคับให้เป็นไปตามเจตนาที่แท้จริงระหว่างคู่สัญญานั้นยังคง
มีปรากฏ ทั้งนี้ เนื่องมาจากที่กล่าวมาในข้างต้นที่ว่า การที่กฎหมายได้วางหลักให้มีการบังคับตาม
เจตนาที่แสดงออกนั้น เนื่องมาจากการที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองบุคคลผู้เสียประโยชน์หรือไม่รู้ซึ่ง
ข้อเท็จจริงอันเป็นเจตนาภายในใจจริงของผู้แสดงเจตนา (คู่สัญญา)นั้น กฎหมายจึงต้องดําเนินการเพ่ือ
สร้างความเป็นธรรมในการบังคับ แต่สําหรับกรณีที่ผู้แสดงเจตนาฝ่ายหนึ่งนั้นได้แสดงเจตนาที่ไม่ตรง
กับเจตนาที่แท้จริงภายในใจจริง โดยเจตนาที่แสดงออกมานั้นคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งรู้หรือควรจะได้รู้ว่า
เจตนานั้นไม่ตรงกับเจตนาที่แท้จริงของคู่กรณี กฎหมายจึงต้องพิจารณาบังคับให้เป็นไปตามหลักเดิม
ซึง่เป็นการบังคับให้เป็นไปตามเจตนาที่แท้จริงที่อยู่ภายในใจของผู้แสดงเจตนานั้น โดยผลที่ออกมากับ
การแสดงเจตนาที่ปิดบังหรือไม่ตรงกับความเป็นจริงในใจจะไม่มีผลใช้บังคับหรือถูกปฏิเสธ โดยตาม
หลักในส่วนของการบังคับตามเจตนาที่แท้จริงที่ได้กล่าวมาในข้างต้น มีการบัญญัติรองรับหลักการ
ดังกล่าวไว้ กล่าวคือ มาตรา ๑๕๕ วรรคแรกแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่บัญญัติไว้ว่า 
“การแสดงเจตนาลวงโดยสมรู้กับคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งเป็นโมฆะ...”  

การพิจารณาระหว่างหลักการบังคับตามเจตนาในสัญญาที่ได้กล่าวในข้างต้น 
กับสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากร อันเป็นการพิจารณาถึงการปรับใช้หลักนิติ
กรรมอําพรางในการแก้ไขปัญหานั้น อาจกล่าวได้ว่า การวิเคราะห์ถึงหลักทั้งสองประการ จําต้องมี
ส่วนที่ต้องพิจารณาควบคู่ไปกับหลักศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา ทั้งนี้ เพ่ือเป็นการพิจารณาหา
ขอบเขตการปรับใช้มาตรการดังกล่าวให้มีความสอดคล้อง และเหมาะสมตามหลักในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ตลอดจนสามารถแก้ไขปัญหาจากการหลบหลีกภาษีอากรดังกล่าวได้อย่าง
ชัดเจนมากยิ่งข้ึนต่อไป อันการพิจารณาและวิเคราะห์จะได้กล่าวถึงต่อไป 

 

๓.    ความเป็นมา และพัฒนาการทางแนวคิดเกี่ยวกับนิติกรรมอําพราง  

 
  สําหรับเรื่องนิติกรรมอําพราง ก่อนอ่ืนจะขอกล่าวถึงในเรื่องความเป็นมา และ
พัฒนาการของหลักกฎหมายนี้ เพ่ือให้สามารถพิเคราะห์ พิจารณาถึงประเด็นที่เก่ียวข้องกับการ
ตีความ และการปรับบทบัญญัติใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนในปัจจุบันว่ามีความเปลี่ยนแปลงหรือ
แตกต่างออกไปอย่างไร ประกอบกับการพิจารณาในส่วนที่เก่ียวเนื่องกับความเป็นมา และพัฒนาการ
ของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนี้ ยังเป็นปัจจัยหนุนนําให้สามารถวิเคราะห์ถึงประเด็นที่เก่ียวข้อง
กับนิติกรรมอําพรางทีจ่ะพิจารณาเป็นลําดับต่อไปได้ถูกต้องตามประเด็นได้อีกด้วย 

  โดยในประเด็นในเรื่องความเป็นมาและพัฒนาการของหลักนิติกรรมอําพรางที่จะ
กล่าวถึงนี้ จะแบ่งการพิจารณาออกเป็นใน ๓ ช่วงเวลา ทั้งนี้ เพ่ือความเข้าใจในรายละเอียดของความ
เป็นมา และพัฒนาการของหลักกฎหมายนี้ได้อย่างครบถ้วน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง พัฒนาการในหลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางกับการปรบัใช้กฎหมายในประเทศไทย  
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  คงไม่มีผู้ใดปฏิเสธได้ว่า ปัจจุบันหลักกฎหมายหนึ่งในเรื่องของนิติกรรมและสัญญาที่
มีความสําคัญมากหลักหนึ่งที่ใช้ในการพิจารณาเจตนาของคู่สัญญา คือ หลักกฎหมาย “นิติกรรมอํา
พราง” แต่อย่างไรก็ตาม หากจะย้อนหลังกลับไปพิจารณาถึงประวิติศาสตร์แล้ว โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
กฎหมายในระบบที่เรียกว่า “ระบบซีวิลลอว”์ ด้วยนั้น สําหรับหลักกฎหมายในเรื่องของหลักนิติกรรม
อําพรางดังกล่าวนี้ หากกล่าวถึงประวัติศาสตร์ของหลักกฎหมายนี้ เท่าที่สามารถค้นพบได้ คือ เป็น
หลักการที่มีข้ึนคราวแรกในยุคสมัยโรมัน และได้รับการฟ้ืนฟูและศึกษากันอย่างแพร่หลายในช่วงยุค
ฟ้ืนฟูศิลปวิทยาการ หรือที่เรียกว่า ยุค Renaissance ในช่วงปีคริสต์ศตวรรษที่ ๑๔ ถึงช่วงศตวรรษที่ 
๑๗ 12 โดยเฉพาะในประเทศอิตาลี ในช่วงศตวรรษที่ ๑๔ เป็นช่วงที่เริ่มให้ความสําคัญในการกลับการ
ฟ้ืนฟูศึกษาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นกันอย่างจริงจัง ทั้งนี้ การศึกษาดังกล่าวได้รับอิทธิพล
จากกระแสการค้าและการพาณิชย์ที่มีความเฟ่ืองฟูอย่างมากในช่วงระยะเวลานั้น ซึ่งผลจากการเฟ่ือง
ฟูทางด้านการค้า ส่งผลให้ธุรกรรมทางการค้าในยุคสมัยนั้นเริ่มมีการใช้เทคนิคในธุรกรรมต่างๆ เช่น 
การอําพรางนิติกรรม เพ่ือความสะดวกในทางการค้าที่กฎหมายในยุคสมัยนั้นอาจตามกระแสทางการ
ค้านั้นไม่เท่าทัน13 

แม้จะกล่าวว่าหลักกฎหมายดังกล่าวนี้ได้มีการใช้ต่อกันมาตั้งแต่ในช่วงยุคสมัยของ
กฎหมายโรมัน (สมัยพระเจ้าจัสติเนียน) ก็ตาม อย่างไรก็ตาม หลักกฎหมายในเรื่องนิติกรรมอําพรางนี้ 
หากจะกล่าวถึงในชว่งของสมัยโรมัน หรือตามหลักกฎหมายโรมันนั้น ไม่ปรากฏว่านักกฎหมายโรมันได้
ให้ความสําคัญหรือพิจารณาถึงอันตรายอันเนื่องมาจากมีการแสดงเจตนาลวง และการทํานิติกรรมอํา
พรางแต่อย่างใด ทั้งนี้ เนื่องมาจากกฎหมายโรมันนั้นถือหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา 
(Theorie de la liberte de la volonte) ซึ่งให้ถือตามเจตนาที่แท้จริงของคู่กรณีเป็นสําคัญ จึงยอม
ให้กล่าวอ้างและบังคับกันตามนิติกรรมที่ตรงตามความประสงค์อันแท้จริงเท่านั้น โดยไม่คํานึงถึงนิติ
กรรมที่เปิดเผยที่เกิดจากเจตนาลวง หรือนิติกรรมอําพราง หรืออาจสรุปได้ว่า ตามหลักการกฎหมาย
ของโรมันนั้น ในการบังคับตามสัญญาจะเป็นการบังคับที่มีต่อสัญญาที่เกิดจากเจตนาที่แท้จริงของ
คู่สัญญาที่แสดงเจตนาออกมาตรงกันกับเจตนาภายในเท่านั้น ด้วยเหตุนี้ ผลแห่งการกระทําอัน
เนื่องมาจากการที่เป็นนิติกรรมอําพรางตามกฎหมายในช่วงยุคสมัยโรมันนั้น จึงไม่เป็นที่ได้รับความ
สนใจในหลักกฎหมายมากเท่าใด แต่จากการศึกษาในหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางในช่วงยุคสมัย
โรมันนั้น กฎหมายหลักดังกล่าวเป็นหลักที่ Modestin ได้วางไว้ในกฎหมายฉบับที่ ๕๔ (D.obligation 
et action XLIV,๗),กฎหมายฉบับที่ ๖ (D.pro danato,XLI,๖) ซึ่งรายละเอียดในกฎหมายทั้ง ๒ 
ประการได้กล่าวรายละเอียดไว้ในส่วนข้างต้น (ซึ่งหลักการดังกล่าวนี้เป็นหลักการในเชิงจารีต) ในส่วน
ของประมวลกฎหมายของพระเจ้าจัสติเนียน  หัวเรื่อง ๒๒ ของเล่มที่ ๔ (le titre ๒๒ du Livre ๔)14 
ได้มีการกล่าวถึงในลักษณะของหลักการและข้อควรปฏิบัติในเรื่องดังกล่าวนี้ โดยภายใต้หลักการของ
นิติกรรมอําพรางนี้มีสุภาษิตกฎหมายที่เก่ียวข้องกับหลักกฎหมายนี้กล่าวไว้ว่า “Plus valere (valet) 

                                                           
12 Etienne Bartin.Theorie des Contre-Lettres. (Paris: Universite de France, ๑๙๘๕) p. ๘๗ 
13 Reinhard Zimmermann. The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition 

Volume ๒. (Capetown : Juta & Co.,Ltd., ๑๙๙๐) p. ๖๔๘ 
14 Etienne Bartin.Theorie des Contre-Lettres. P. ๘๖ 
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quod agitur, quam quod simulate concipitur.”∗ ซึ่งภายใต้หลักสุภาษิตกฎหมาย (Maxim) นี้ 
ได้มีการศึกษาโดยนักกฎหมายส่วนหนึ่งและให้คําอธิบายสุภาษิตกฎหมายในเรื่องนี้ว่า หลักกฎหมาย
อันเนื่องมาจากสุภาษิตกฎหมายและหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางในเรื่องราวดังกล่าวนี้ ได้มีการใช้
ประโยชน์ในเรื่องของการตีความสัญญา (interpretation of contract) ของคู่สัญญานั้นว่ามีการ
แสดงเจตนาที่แท้จริงเป็นเช่นไร และมีการบังคับตามสัญญาใหเ้ป็นไปตามเจตนาเช่นว่านั้น 

โดยภายใต้หลักการตามประมวลกฎหมายจัสติเนี่ยน ได้ปรากฏการยกตัวอย่างไว้ตาม
กฎหมายข้อ ๒ ซึ่งได้ตั้งข้อสมมติไว้ว่า ในกรณีที่สามีซื้ออสังหาริมทรัพย์แต่ได้แสดงให้ปรากฏว่าเป็น
การซื้อเพ่ือภริยาของตน ทั้งๆที่ความจริงแล้วเขาเป็นผู้ซื้อที่แท้จริง เช่นนี้กฎหมายดังกล่าวให้ถือว่า
อสังหาริมทรัพย์นั้นเป็นของสามี ซึ่งทําให้เจ้าหนี้ของสามีมีสิทธิเหนือทรัพย์นั้น เจ้าหนี้ของภริยาหามี
สิทธิไม่15  

  โดยภายหลังจากสมัยโรมัน กฎหมายโรมันได้ถูกแบ่งแยกออกเป็น ๒ สาย คือ สาย
ตามหลักกฎหมายฝรั่งเศส และสายตามหลักกฎหมายเยอรมัน กล่าวคือ ตามหลักกฎหมาย และ
พัฒนาการตามหลักกฎหมายฝรั่งเศส ซึ่งในการพิจารณาหลักนิติกรรมอําพราง หรือที่เรียกในภาษา
ฝรั่งเศสว่า La Simulation นั้นสามารถแบ่งแยกพัฒนาการออกได้เป็น ๒ ช่วง คือ ในช่วงแรก เป็น
หลักกฎหมายของฝรั่งเศสก่อนการปฏิวัติ ซึ่งประเทศฝรั่งเศสได้ยอมรับหลักการของกฎหมายโรมันที่
ให้ถือตามนิติกรรมที่ทําข้ึนตามเจตนาที่แท้จริงของคู่กรณี และได้ใช้หลักนี้เรื่อยมาจนถึงคริสต์ศตวรรษ
ที่ ๑๗ จึงได้เกิดปฏิกิริยาต่อต้านหลักกฎหมายโรมันดังกล่าวว่าเป็นบทบัญญัติที่วางหลักไว้กว้างเกินไป 
คือ ได้มีคําพิพากษาของศาลกรุงปารสี ๒ ฉบับ ในเดือนพฤษภาคมและธันวาคม ค.ศ.๑๖๓๓ ที่วินิจฉัย
ว่า “นิติกรรมที่แท้จริงซึ่งเรียกว่านิติกรรมที่ถูกอําพราง (Contre-Lettre) นั้นไม่อาจนํามาใช้ยันต่อ
บุคคลภายนอก” จากคําพิพากษาบรรทัดฐานที่วินิจฉัยไว้ดังกล่าวนั้น ต่อมาได้กลายเป็นทฤษฎีที่ผู้ร่าง
กฎหมายยอมรับ และนํามาบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายฝรั่งเศส มาตรา ๑๓๒๑16 ซึ่งเป็นมาตรา
เดียวที่กล่าวถึงผลของนิติกรรมที่ถูกอําพราง แต่ทั้งนี้ บทบัญญัติมาตรา ๑๓๒๑ นี้ไม่ได้ให้รายละเอียด
ถึงหลักกฎหมายดังกล่าวมากเท่าใด ฉะนั้น ตามหลักกฎหมายของฝรั่งเศสจึงอาจสรุปได้ว่า ในบรรดา
นิติกรรมที่ถูกอําพรางทั้งหลายนั้น ที่แต่เดิมมีผลใช้บังคับได้โดยสมบูรณ์นั้น ได้มีการเพ่ิมเติมในสมัย
คริสต์ศตวรรษที่ ๑๗  ตามคําพิพากษาศาลปารีสว่า “นิติกรรมที่ถูกอําพรางย่อมไม่มีผลกระทบอันจะ
ใช้บังคับต่อบุคคลภายนอก17” 

                                                           

∗
 “What has actually been done has more force than what has been simulated and expressed in 

words” translated by S.P. Scot or “That deeds are regarded as they are in Reality, and not according to their 
appearance” 

15 Etienne Bartin.Theorie des Contre-Lettres. P. ๘๖ อ้างถึงใน นายไชยยศ เหมะรัชตะ. นิติกรรมอําพราง. 
วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. ๒๕๑๕ หน้า ๗ 

16 Etienne Bartin.Theorie des Contre-Lettres. Paris: Universite de France.๑๙๘๕ อ้างถึงใน นายไชยยศ เหมะ
รัชตะ. นิติกรรมอําพราง. หน้า ๗ 

17 ไชยยศ เหมะรัชตะ. นิติกรรมอําพราง.  หน้า ๗ 
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  ในกรณีตามหลักกฎหมายเยอรมัน หลักกฎหมายในเรื่องนิติกรรมอําพราง หรือที่
ภาษาเยอรมันเรียกว่า “Scheingeschaft” นั้น ผู้ร่างกฎหมายแพ่งเยอรมันฉบับแรก ได้บัญญัติรับรอง
หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางไว้ในมาตรา ๑๑๗ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งมาตรา
ดังกล่าวนั้นอยู่ในหมวดการแสดงเจตนา (Wille) ของลักษณะนิติกรรม ซึ่งเป็นการบัญญัติรองรับไว้
เพียงมาตราเดียวเท่านั้น แต่อย่างใดก็ตาม กรณีของหลักกฎหมายของเยอรมันนั้น มีความแตกต่างไป
จากหลักกฎหมายของฝรั่งเศส กล่าวคือ เนื่องจากพ้ืนฐานของหลักนิติกรรมของกฎหมายเยอรมันมี
พ้ืนฐานที่เก่ียวข้องกับหลักสุจริตที่เป็นพ้ืนฐานที่สําคัญของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน หลักการ
ดังกล่าวนี้จึงส่งผลให้หลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมีลักษณะที่สะท้อนตาม
หลักสุจริตดังกล่าวด้วย ซึ่งลักษณะเฉพาะของกฎหมายนิติกรรมอําพรางเยอรมันนั้นจะได้กล่าวถึง
ต่อไป 

  จากที่กล่าวไปข้างต้นที่ว่า หลักกฎหมายในเรื่องของนิติกรรมอําพรางนั้น เป็น
หลักการทางกฎหมายที่เกิดสืบเนื่องมาจากสมัยโรมัน ก่อนที่จะได้มีการแยกแตกออกเป็น ๒ สาย คือ
สายของประเทศฝรั่งเศส และสายของประเทศเยอรมัน ซึ่งทั้งสองสายแม้มีรากฐานทางกฎหมายมา
จากกฎหมายของโรมันเช่นเดียวกัน แต่เนื่องด้วยหลักการทางประวัติศาสตร์และแนวความคิดพ้ืนฐาน
ทางกฎหมายที่สืบต่อเนื่องมาภายหลังนั้น ส่งผลให้มีความแตกต่างกันในหลักการพ้ืนฐานในเรื่องนิติ
กรรมอําพรางนั้นในบางเรื่อง∗ (ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงรายละเอียดต่อไปในหลักนิติกรรมอําพรางของแต่

                                                           

∗
 จากเหตุผลที่มีการแบ่งแยกสายในหลักกฎหมายของโรมันออกเป็น ๒ ส่วน กล่าวคือ เป็นไปตามการพัฒนาของประเทศ

ฝร่ังเศส และประเทศเยอรมันที่มีวัฒนธรรมที่แตกต่างกันออกไปในทั้งสองประเทศดังกล่าวนั้น และด้วยเหตุผลทางสังคมและวัฒนธรรม
ของทั้งสองประเทศดังกล่าวนั้น ได้ส่งผลโดยตรงต่อความเชื่ออันเป็นรากฐานความคิดในทางกฎหมายในทั้งสองประเทศ ที่แม้ว่าจะมี
รากฐานทางกฎหมายดั้งเดิมมาจากกฎหมายในยุคสมัยโรมันที่เหมือนกันนั้น แต่ปัจจุบันนั้นมีหลักการบางส่วนอันเป็นรากฐานทาง
ความคิดในระบบกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเร่ืองของนิติกรรมอําพรางที่ศึกษานั้นแตกต่างกันออกไปในฐานความคิดของประมวล
แพ่งในทั้งสองประเทศ 

โดยกล่าวคือ ด้วยลักษณะของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสนั้น (อันจะได้กล่าวต่อไป) ได้
มีการบัญญัติทางกฎหมาย ที่ให้สิทธิแก่บุคคลภายนอกผู้สุจริตและไม่ทราบถึงการกระทําอันเป็นการอําพรางนิติกรรมนั้นสามารถเลือก
นิติกรรมที่จะมีผลต่อตนนั้นได้ ซ่ึงเป็นผลที่แตกต่างไปจากกรณีของบทบัญญัตินิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน 
(BGB) ที่มีการบัญญัติผลที่แตกต่างกันโดยสิ้นเชิง เนื่องจากให้มีผลตกเป็นโมฆะทั้งสิ้นไป และผลแห่งการที่นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะนั้น ก็
ไม่มีการบัญญัติกฎหมายในการให้สิทธิแก่บุคคลภายนอกในการใช้สิทธิของตนในการที่จะเลือกนิติกรรมที่เป็นประโยชน์ต่อ
บุคคลภายนอกผู้นั้นได้ โดยจากลักษณะของบทบัญญัติกฎหมายนิติกรรมอําพรางของทั้งในส่วนประเทศเยอรมันและประเทศฝร่ังเศสที่มี
ผลแตกต่างกันไปดังที่ได้กล่าวมานั้น เป็นกรณีที่เห็นได้อย่างชัดเจนถึงลักษณะของแนวความคิดทางกฎหมายที่นักกฎหมายของทั้งสอง
ประเทศนั้นต่างมีแนวความคิดในทางกฎหมายที่มีต่อหลักการกฎหมายที่เป็นพื้นฐานในเร่ืองของนิติกรรมอําพรางที่แตกต่างกันออกไป  

โดยหากจะกล่าวถึงแนวความคิดเบื้องหลังของบทบัญญัติดังกล่าวของกฎหมายของฝร่ังเศสและของกฎหมายเยอรมันนั้น 
สามารถกล่าวได้โดยสังเขปดังนี้ กล่าวคือ ในเร่ืองหลักกฎหมายของฝร่ังเศสในเร่ืองของนิติกรรม มีแนวความคิดในเร่ืองที่เกี่ยวเนื่องด้วย
เร่ืองที่เรียกว่า “Causa” ซ่ึงจากหลักการในเร่ืองราวดังกล่าวนี้ เป็นเร่ืองที่นักกฎหมายชาวฝร่ังเศสนั้นมีแนวความคิดทางกฎหมายว่าเป็น
เร่ืองราวที่เกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญาเพียง ๒ ฝ่ายเท่านั้นที่ทราบถึง causa ดัวกล่าวนี้ ด้วยเหตุนี้การที่จะส่งผลกระทบในเชิงนิติกรรมทีม่ีต่อ
บุคคลภายนอกสัญญานั้นจึงไม่น่าจะส่งผลกระทบต่อบุคคลนั้น แต่ในส่วนของกฎหมายเยอรมัน หลักแนวความคิดของกฎหมายเยอรมัน
ในเร่ืองดังกล่าวนี้ เป็นไปในทิศทางที่พิจารณาว่า เมื่อนิติกรรมที่เกิดขึ้นมานั้น แท้จริงแล้วหาได้เกิดจากเจตนา (Wille) ของคู่สัญญาที่
แท้จริงไม ่ดังนั้น นิติกรรมที่เกิดขึ้นมานั้น แม้บุคคลภายนอกนั้นจะไม่ได้ทราบถึงความเป็นนิติกรรมอําพรางเช่นว่านั้นก็ตาม แต่เนื่องด้วย
นิติกรรมนั้นขาดองค์ประกอบของความเป็นนิติกรรมตามกฎหมายแล้ว เช่นนี้ นิติกรรมอําพรางดังกล่าวนั้นจึงมีผลตกเป็นโมฆะ และ
บุคคลภายนอกนั้นก็ไม่สามารถที่จะอ้างความเป็นนิติกรรมดังกล่าวขึ้นมาเพื่อใช้บังคับให้เป็นไปตามนั้นได้ด้วย (โดยในส่วนรายละเอียด
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ละประเทศ) อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบัน นอกเหนือไปจากประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมัน ซึ่งเป็น
ประเทศที่บังคับใช้หลักการของนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งของทั้งสองประเทศแล้ว 
ยังคงมีประเทศในกลุ่มที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์อีกหลายประเทศ ทั้งที่อยู่ในกลุ่มประเทศยุโรปเอง 
หรือในส่วนของของกลุ่มประเทศนอกยุโรป ได้รับอิทธิพลของทั้งสองประเทศนั้น ไปใช้บัญญัติรับรอง
เป็นกฎหมายในประเทศตน ยกตัวอย่าง คือ ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะในส่วนของมลรัฐ
หลุยส์เซียน่า เป็นมลรัฐเดียวของประเทศสหรัฐอเมริกา ที่มีการใช้ระบบกฎหมายในส่วนของซีวิลลอว์ 
ในส่วนของการพิจารณาของหลักนิติกรรมอําพราง  

  จากการพิจารณาหลักนิติกรรมอําพรางที่กล่าวมาข้างต้น ทั้งในส่วนที่เก่ียวข้องกับ
กฎหมายโรมัน กฎหมายของประเทศฝรั่งเศส และกฎหมายของประเทศเยอรมัน เมื่อพิเคราะห์
พิจารณาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางดังกล่าว ประกอบกับความเป็นมาของหลักกฎหมายนิติกรรม
อําพรางภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยนั้น หลักกฎหมายในเรื่องนิติกรรม
อําพรางเป็นหลักกฎหมายที่ได้พิจารณารับแนวความคิดมาจากกฎหมายฝรั่งเศส แต่อย่างไรก็ตาม ใน
ส่วนของหลักกฎหมายเยอรมันนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย คงได้รับอิทธิพลจาก
หลักกฏหมายเยอรมัน สืบเนื่องกันไปในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย และในแง่ของการ
บังคับใช้กฎหมายด้วย (จะกล่าวถึงความสัมพันธ์ทางหลักกฎหมายที่ประเทศไทยได้รับอิทธิพลมาจาก
ทั้งสองประเทศในส่วนของรายละเอียดต่อไป)  ดังนั้น ในการพิจารณาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นจึงจําเป็นต้องอาศัยช่องทางการวิเคราะห์และพิจารณา
หลักการที่เก่ียวข้องกับประเทศที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์รับหลักการทางกฎหมายดังกล่าว
มาด้วย ซึ่งอาจมีทั้งหลักการโดยทั่วไปที่เป็นพ้ืนฐานเดิม และในส่วนของการตีความปรับใช้บทบัญญัติ
กฎหมายดังกล่าวที่เก่ียวข้อง ซึ่งหลักกฎหมายเรื่องนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของไทยนั้น ต่อมาได้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติในเรื่องของนิติกรรมอําพราง ในป ี
พ.ศ.๒๕๓๕ ซึ่งในการแก้ไขในครัง้นั้นเป็นการแก้ไขเพ่ือให้มีความชัดเจนในบทบัญญัตินิติกรรมอําพราง
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่านั้น นอกเหนือจากการพิจารณาในส่วนของกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางของประเทศฝรั่งเศส และกฎหมายเยอรมัน เพ่ือใช้ในการเทียบเคียงหลักการทาง
กฎหมายที่ประเทศไทยได้รับอิทธิพลทางกฎหมายมาแล้วนั้น ในการนี้ ผู้เขียนจะได้เทียบเคียงหลัก
กฎหมายในเรื่องเดียวกันนี้ของมลรัฐหลุยส์เซียน่า ประเทศสหรัฐอเมริกาเข้ามาเป็นส่วนเพ่ิมเติมในการ
พิจารณาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง เพ่ือความชัดแจ้งในการพิจารณาหลักกฎหมายดังกล่าวได้
อย่างดีมากข้ึน 

  สําหรับในส่วนหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
และประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันที่กล่าวถึงในข้างต้น ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงหลักกฎหมายในเรื่องนิติ
กรรมอําพรางของแต่ละประเทศโดยละเอียดต่อไป ทั้งนี้ เพ่ือที่จะได้วิเคราะห์ถึงการปรับใช้หลัก
กฎหมายดังกล่าวว่ามีลักษณะแตกต่างกันอย่างไรกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย  

                                                                                                                                                                      

ของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง ทั้งในส่วนของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส และหลักกฎหมาย
นิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนั้น ผู้เขียนจะได้กล่าวในรายละเอียดในส่วนต่อๆไป) 
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ความสัมพันธ์และความเกี่ยวเนื่องระหว่างหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางและ
หลักกฎหมาย Fraus legis18  

 หลังจากที่ได้กล่าวถึงพัฒนาการโดยสังเขปของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตั้งแต่
ยุคสมัยโรมันในข้างต้นแล้ว ข้อสังเกตประการหนึ่งที่ผู้เขียนจะขอเสริมเพ่ือเพ่ิมความเข้าใจเก่ียวกับ
หลักการกฎหมายนิติกรรมอําพราง คือ Fraus legis (The abuse of law) ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่มี
การกล่าวถึงกันมากในหมู่นักกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกลุ่มผู้ที่ศึกษากฎหมายนิติกรรมอําพราง 
(ซึ่งหลักการดังกล่าวนี้จะได้รับการกล่าวอ้างเทียบเคียงกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง ในส่วนที่
เก่ียวข้องกับกฎหมายภาษีอากรในหลายๆประเทศ)  หลักกฎหมาย Fraus legis เป็นหลักกฎหมายที่มี
ความข้องเก่ียวสัมพันธ์กับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางในปัจจุบันเป็นอย่างมาก เนื่องจากมีการ
กล่าวอ้างถึงหลักการนี้ เมื่อกล่าวถึงหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางในหลากหลายครั้ง ตลอดจนมีการ
นําหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางมาปรับใช้เทียบเคียงกับหลักกฎหมายนี้ดว้ย   

เมื่อศึกษาภายใต้หลักการ Fraus legis ในอดีต หลักกฎหมายนี้มักได้รับการศึกษา
ควบคู่ไปกับหลักการนิติกรรมอําพรางอยู่เสมอ จนบางคราวมีผู้กล่าวไว้ว่า หลักการกฎหมายทั้งสอง
ส่วนนี้เป็นหลักการเดียวกัน จากกรณีนี้ หากจะศึกษาหลักการของ Fraus legis ย้อนหลัง จะพบว่า
หลักการนี้ได้ถูกอ้างอิงจากนักวิชาการกฎหมายโดยส่วนใหญ่ ในช่วงคริสต์ศตวรรษที่ ๑๔ ที่เป็นช่วง
การค้าการพาณิชย์เจริญรุ่งเรือง หลังจากยุโรปตกอยู่ในช่วงยุคมืดแห่งศาสนามาเป็นระยะเวลาหนึ่ง 
จากผลของการเจริญเติบโตทางด้านการค้า และธรรมเนียมทางการค้าต่างๆ ส่งผลทําให้บรรดา
ธรุกรรมทางพาณิชย์นั้นมีความเจริญไปอย่างรวดเร็ว เกินกว่ากฎหมายในช่วงเวลานั้นจะปรับเปลี่ยนได้
ทัน และในมุมมองของพ่อค้าวาณิชเห็นว่าหลักกฎหมายไม่อํานวยความสะดวกต่อการค้าที่มีอยู่ จึงทํา
ให้ธุรกรรมต่างๆที่มีข้ึนในช่วงแรกๆนั้น มีลักษณะเป็นการใช้เทคนิคในธุรกรรม ที่เป็นการอําพรางนิติ
กรรมอ่ืนข้ึนเพ่ือให้ลดความไม่สะดวกในประเด็นกฎหมายที่อาจจะเกิดข้ึน จากการเกิดนิติกรรมเช่นว่า
นี้ นักกฎหมายจึงให้ข้อสรุปว่า ธุรกรรมที่มีลักษณะเช่นว่านี้ ถึงแม้จะเป็นธุรกรรมที่เป็นไปตามรูปแบบ
ลายลักษณ์อักษรของกฎหมายก็ตาม แต่หากพิจารณาแล้ว ภายใต้ธุรกรรมนี้มีลักษณะที่ออกแบบเพ่ือ
ต่อต้านวัตถุประสงค์และเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของกฎหมายในเรื่องดังกล่าว กรณีย่อมถือได้ว่า ธุรกรรม
นั้นได้ทําลงโดยเกินขอบเขตอํานาจ หรือเป็นนิติกรรมอําพรางนั้นเอง (Fraus enim legi fit, ubi 
quod fieri noluit, fiery autem non vertuit, id fit) 

ผลจากคําอธิบายภายใต้หลักกฎหมายในเรื่องของ Fraus legis ในลักษณะดังกล่าว 
ได้ส่งผลกระทบในทางปฏิบัติ ทําให้เป็นการยากต่อการแยกประเด็นภายใต้ธุรกรรมเดียวกันที่เกิดข้ึน
นั้นว่า เป็นลักษณะของข้อเท็จจริงที่เป็นไปตามหลักนิติกรรมอําพราง (Simulated) หรือเป็น Fraus 
legis (Fraudem legis) ซึ่งจากกรณีนี้เอง ที่เป็นผลทําให้หลักการทั้งสองมีลักษณะใกล้เคียง และมี
ประเด็นร่วมกันในเชิงประวัติศาสตร์ของ Ius commune และผลจากลักษณะที่ว่านี้ ยังทําให้ 
Commentator หลายๆคนในช่วงยุคนั้น พัฒนาหลักเกณฑ์การในการพิจารณาหลักกฎหมายทั้งสอง

                                                           
18 Reinhard Zimmermann. The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition 

Volume ๒. P. ๖๔๘-๖๕๐ 
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ส่วนนี้ออกมาในประเด็นเดียวกัน ซึ่งมีสรุปไว้ว่า “tot modis committitur simulation quot 
modis committitur fraus” 

  แม้ว่าหลักการกฎหมายทั้งสองส่วนนี้ จะมีลักษณะคล้ายกัน แต่หากพิจารณาโดย
รายละเอียดแล้ว ภายใต้หลักการกฎหมายทั้งสอง ตามหลักทฤษฎีนั้น ย่อมมีความแตกต่างกันใน
ประเด็นต่างๆ ซึ่งสามารถพิจารณาได้ คือ การกระทําอันเป็นนิติกรรมอําพราง (Simulated) นั้น ตาม
ทฤษฎีแล้วแม้ว่าการกระทําที่เปิดเผยนั้น คู่สัญญาจะไม่ได้มีเจตนาที่แท้จริงในธุรกรรมนั้น แต่การ
กระทําดังกล่าวนั้น ถือว่ายังไม่มีการกระทําใดๆที่เป็นการกระทําที่ผิดกฎหมาย (Actus verus) แต่ใน
หลักกฎหมาย Fraus legis  เป็นลักษณะการกระทําที่คู่สัญญามีความประสงค์ที่จะให้นิติกรรมที่ตนได้
ทํานั้นมีผลบังคับใช้ แต่ภายใต้ผลดังกล่าว หากพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่า มีการกระทํานั้นเป็นไป
เพ่ือให้เป็นการต่อต้านในหลักการกฎหมายดังกล่าวนั้นโดยตรง (in order to achieve their aim of 
defeating the law) การกระทํานี้ ตามทฤษฎีย่อมถือว่าเป็นลักษณะการกระทําความผิด หรือมี 
Actus verus แล้ว 

 แม้ว่าลักษณะของหลักกฎหมายทั้งสอง ในอดีตจะมีลักษณะทางหลักกฎหมายที่มี
วัตถุประสงค์ที่แตกต่างจากกัน แต่จากพัฒนาการของหลักกฎหมายที่ผ่านมา หลักกฎหมายนิติกรรม
อําพรางนั้นได้รับการให้ความสนใจในการพิจารณาที่มากกว่าในส่วนของ Fraus legis จึงส่งผลให้
บรรดาการกระทําต่างๆที่ได้รับการกล่าวอ้างนั้น ได้รับการพิจารณาไปในทางหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางเสียเป็นประเด็นส่วนใหญ่ไป และหลักการ Fraus legis ก็เริ่มที่จะเลือนหายไป 

   

๔.   ลักษณะของสัญญาอันพิจารณาได้ตามหลักกฎหมายเกี่ยวกบันิติกรรมอําพราง  

 ๔.๑ ลักษณะของสัญญาอันมีลักษณะนิติกรรมอําพรางตามหลักกฎหมายไทย 

  ๔.๑.๑ ความหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 
   การที่จะพิจารณาถึงลักษณะหลักกฎหมายที่เก่ียวข้องกับ “นิติกรรมอํา
พราง” ที่มีการบัญญัติรับรองไว้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และเป็นบทบัญญัติกฎหมายที่
เก่ียวเนื่องกับหลักการแสดงเจตนาในการเข้าทําสัญญาของคู่สัญญานั้น  โดยทั่วไปการเข้าทําสัญญา
ของคู่สัญญาหนึ่งๆ เพ่ือให้สัญญานั้นมีผลบังคับใช้ในทางกฎหมาย องค์ประกอบหนึ่งที่สําคัญของ
สัญญา คือ การแสดงเจตนาที่ต้องตรงตามเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาในการเข้าทําสัญญาผูกพันตน 
โดยกรณีหากเจตนาที่แสดงออกไม่ตรงกับเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ย่อมมี
ผลกระทบต่อความสมบูรณ์หรือผลบังคับของสัญญานั้นๆตามมาด้วย ซึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ได้บัญญัติถึงลักษณะ และผลของสัญญาที่เกิดข้ึน ในกรณีที่เจตนาที่แสดงออกกับเจตนาที่
แท้จริงนั้นไม่ตรงกันไว้ในหลายกรณี อย่างเช่น กรณีที่กฎหมายบัญญัติรับรองไว้ในมาตรา ๑๕๕ แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ คือ การแสดงเจตนาลวง และ นิติกรรมอําพราง นั่นเอง ซึ่งตาม
มาตรา ๑๕๕ ได้ปรากฏถึงการบัญญัติหลักกฎหมายทั้งสองประการข้างต้น ดังนี ้
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  มาตรา ๑๕๕ บัญญัติว่า “การแสดงเจตนาลวงโดยสมรู้กับคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งเป็น
โมฆะ แต่จะยกเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกโดยสุจริตและต้องเสียหายจากการแสดงเจตนาลวงนั้นมิได ้

  ถ้าการแสดงเจตนาลวงตามวรรคหนึ่งทําข้ึนเพ่ืออําพรางนิติกรรมอ่ืน ให้นํา
บทบัญญัติของกฎหมายเก่ียวกับนิติกรรมที่ถูกอําพรางมาใช้บังคับ” 

  โดยตามบทบัญญัติตามมาตรา ๑๕๕ วรรคสองนี้ หากพิจารณาตามหลักเกณฑ์ใน
ส่วนที่เก่ียวกับหลักกฎหมาย “นิติกรรมอําพราง” สามารถแยกประเด็นพิจารณาในองค์ประกอบตาม
บทบัญญัติของกฎหมายไดด้ังนี ้คือ 

(๑) คู่สัญญามีการทํานิติกรรมข้ึนสองนิติกรรม  

  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
๑๕๕ วรรคสองซึ่งบัญญัติไว้ว่า “ถ้าการแสดงเจตนาลวงตามวรรคหนึ่งทําข้ึนเพ่ืออํา
พรางนิติกรรมอ่ืน ให้นําบทบัญญัติของกฎหมายเก่ียวกับนิติกรรมที่ถูกอําพรางมาใช้
บังคับ” จากคําว่า “การแสดงเจตนา...ที่ทําข้ึนเพ่ืออําพราง (ปกปิด)นิติกรรมอ่ืน” นั้น
เป็นการแสดงให้เห็นว่า นิติกรรมอําพรางนี้เป็นลักษณะของนิติกรรมที่มีเจตนาเพ่ืออํา
พรางหรือซ่อนเร้นนิติกรรมที่คู่กรณีเจตนาทําอย่างแท้จริง กล่าวคือ การที่นิติกรรมหนึ่ง
จะปกปิด หรืออําพรางได้นั้นต้องปรากฏว่า สภาพโดยทั่วไปของนิติกรรมอําพรางต้อง
เป็นลักษณะที่มีนิติกรรม ๒ รายซ้อนกัน ซึ่งคําว่า “นิติกรรมที่มีสภาพ ๒ รายซ้อนกัน” 
นี้ ลักษณะของนิติกรรมอาจเป็นได้ท้ังรูปแบบที่เป็นนิติกรรมอําพรางที่เป็นสองฝ่าย หรือ
นิติกรรมอําพรางที่เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว ซึ่งมีผู้รับการแสดงเจตนาก็ได้∗  

  ซึ่งการพิจารณาในส่วนองค์ประกอบประการแรก หากพิจารณาตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฉบับก่อนมีการแก้ไขในปี พ.ศ.๒๕๓๕ ซึ่ง หลัก
กฎหมายในเรื่องนิติกรรมอําพราง บัญญัติไว้ในมาตรา ๑๑๘ ที่ว่า “ถ้านิติกรรมอันหนึ่ง

                                                           

∗
 กล่าวคือ ลักษณะของนิติสัมพันธ์ของนิติกรรมอําพรางนั้นที่มีนิติกรรมสองรายซ้อนกันอยู่ นิติกรรมสองรายดังกล่าวอาจ

เป็นลักษณะนิติกรรมสองฝ่าย หรือมีลักษณะของสัญญาที่เป็นไปตามลักษณะตามคํานิยามของนิติกรรมตามมาตรา ๑๔๙ หรืออาจเป็น
นิติกรรมฝ่ายเดียว ซ่ึงมีผู้รับการแสดงเจตนานั้น คือ มีลักษณะการแสดงเจตนานั้นจะมีผลต่อเมื่อได้กระทําต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งโด
เฉพาะ หรืออาจกล่าวได้ว่าต้องการบุคคลรับทราบการแสดงเจตนาดังกล่าวที่แสดงเจตนาออกมานั้นเอง เช่น การปลดหนี้, การหักกลบ
ลบหนี้ เป็นต้น   
 ส่วนที่เกี่ยวกับการอําพรางนั้น นิติกรรมอําพรางอาจมีลักษณะของการอําพรางที่สามารถเกิดขึ้นได้ ๒ กรณี กล่าวคือ 

(1) นิติกรรมอําพรางที่เกี่ยวกับบุคคล คือ ลักษณะนิติกรรมที่คู่กรณีแสดงเจตนาลวงบุคคลภายนอก อันทําให้บุคคลหนึ่ง
ปรากฏเหมือนเป็นคู่สัญญาในขณะที่คู่สัญญาที่แท้จริงเป็นอีกคนหนึ่งหนึ่ง 

(2) นิติกรรมอําพรางที่เกี่ยวกับนิติกรรม ซ่ึงลักษณะของนิติกรรมอําพรางที่เกี่ยวข้องกับลักษณะของนิติกรรมนี้สามารถ
แยกพจิารณาได้เป็น ๒ กรณี คือ 

(ก) อําพรางเกี่ยวกับลักษณะของนิติกรรม กล่าวคือ เป็นลักษณะนิติกรรมอําพรางที่มีลักษณะของ
การอําพรางในรูปแบบของนิติกรรม เช่น แสดงออกเป็นสัญญาซ้ือขาย แต่เจตนาที่แท้จริงเป็น
สัญญาให้โดยเสน่หา เป็นต้น  หรืออาจกล่าวได้ว่าเป็นลักษณะอําพรางนิติกรรมทัง้หมด 

(ข) อําพรางเกี่ยวกับองค์ประกอบของนิติกรรม เช่น การอําพรางราคาของสัญญา วัตถุของสัญญา 
อันการอําพรางในส่วนนี้นั้นต้องเป็นองค์ประกอบที่เป็นสาระสําคัญของนิติกรรมนั้น หรืออาจ
กล่าวได้ว่า เป็นการอําพรางบางส่วนของนิติกรรม 
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ทําด้วยเจตนาจะอําพรางนิติกรรมอีกอันหนึ่งไซร้ ม่านให้บังคับตามบทบัญญัติของ
กฎหมายว่าด้วยนิติกรรมอําพราง” ซึ่งจากบทบัญญัติดังกล่าวนี้ แสดงให้เห็นหลักการนิติ
กรรมอําพรางในประการแรกนี้อย่างชัดเจนที่ว่า นิติกรรมอําพรางนั้นต้องประกอบด้วย
นิติกรรมอย่างน้อยสองรายซ้อนกัน 

 

(๒)  นิติกรรมอันหนึ่งทําข้ึนโดยเปิดเผยต่อบุคคลภายนอก แต่เกิดข้ึนจากการแสดง
เจตนาลวง โดยสมรู้กันระหว่างคู่กรณีเพ่ือปิดบังนิติกรรมอีกอันหนึ่ง แต่ไม่
ประสงค์จะเข้าผูกพันตามนิติกรรมนั้น 

  เนื่องจากในเรื่องนิติกรรมอําพรางนี้ มีลักษณะสําคัญ คือ เป็นลักษณะการ
แสดงเจตนาที่แท้จริงนั้นไม่ตรงกับเจตนาที่คู่สัญญาที่จะเข้าทําสัญญา ซึ่งลักษณะการ
แสดงเจตนาที่ไม่ตรงกับเจตนาที่แท้จริงนี้ กฎหมายจึงได้วางบทกฎหมายที่จะไม่บังคับ
ตามเจตนาของคู่กรณีท่ีไม่ตรงตามเจตนาที่แท้จริง หรือเป็นการบังคับตามผลในนิติกรรม
เฉพาะที่คู่กรณีมุ่งประสงค์จะให้มีผลผกูพันกัน  

 ด้วยเหตุนี้ นิติกรรมส่วนที่เปิดเผยต่อบุคคลภายนอก จึงอยู่ในลักษณะที่
คู่สัญญานั้นไม่ประสงค์จะทํานิติกรรมดังกล่าวอย่างแท้จริง ดังนั้น การทํานิติกรรมที่
เปิดเผยแต่ไม่ประสงค์ที่จะผูกพันตามนิติกรรมที่แสดงออกนั้น จึงมีลักษณะเป็นการ
แสดงเจตนาที่เรียกว่า “นิติกรรมลวง” ซึ่งส่งผลให้นิติกรรมในส่วนแรกนี้ตกอยู่ภายใต้
บทบัญญัติของ “การแสดงเจตนาลวง"”ตามมาตรา ๑๕๕ วรรคแรก ซึ่งทําให้นิติกรรมใน
ส่วนที่เปิดเผยนี้ตกเป็นโมฆะไป ซึ่งผลจากส่วนที่เก่ียวเนื่องกับการตกเป็นโมฆะไปนี้ อาจ
ส่งผลกระทบต่อบุคคลที่เก่ียวข้องกับนิติกรรมได้ในหลายกรณี ซึ่งจะได้กล่าวโดย
รายละเอียดในส่วนต่อไป  

 

(๓)  นิติกรรมอีกอันหนึ่ง หรือนิติกรรมที่ถูกปกปิด (นิติกรรมที่ถูกอําพราง)เป็นนิติ
กรรมที่ทําข้ึนตามเจตนาที่แท้จริงของคู่กรณี โดยสงวนไว้เป็นความลับ แต่นิติ
กรรมที่ถูกอําพรางนี้ คู่สัญญาประสงค์จะเข้าผูกพัน  

 นอกเหนือจากนิติกรรมที่เปิดเผย ที่คู่สัญญาไม่ประสงค์จะผูกพันแล้วนั้น 
นิติกรรมอีกส่วนหนึ่ง เป็นนิติกรรมที่ถูกปกปิด หรือถูกอําพรางไว้เป็นความลับระหว่าง
คู่สัญญา ภายใตบ้ทบัญญัติกฎหมายในมาตรา ๑๕๕ วรรคสองนี้ได้บัญญัติไว้ว่า “ถ้าการ
แสดงเจตนาลวงตามวรรคหนึ่งทําข้ึนเพ่ืออําพรางนิติกรรมอ่ืน ให้นําบทบัญญัติของ
กฎหมายเก่ียวกับนิติกรรมที่ถูกอําพรางมาใช้บังคับ” การนําข้ึนมามีผลบังคับนั้น ย่อม
เป็นไปตามเหตุผลที่กฎหมายมีความมุ่งประสงค์ที่จะบังคับตามหรือให้มีผลตามเจตนาที่
แท้จริงของคู่สัญญาเท่านั้น หรือเป็นลักษณะที่กฎหมายมุ่งยึดถือเจตนาที่แท้จริงของ
คู่สัญญาเป็นสําคัญนั่นเอง  
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สิ่งสําคัญประการหนึ่งสําหรับหลักเกณฑ์ในหัวข้อของหลักกฎหมายเรื่อง 
“นิติกรรมอําพราง” คือ นิติกรรมที่ถูกอําพรางนั้นจะต้องมีลักษณะที่เป็นความลับ
ระหว่างคู่สัญญา หรือถูกสงวนไว้เฉพาะคู่สัญญาเท่านั้น มีลักษณะที่ทําให้บุคคลภายนอก
เชื่อว่านิติกรรมที่เปิดเผยนั้นเป็นเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาที่จะเข้าทําสัญญา โดยหาก
นิติกรรมที่ถูกอําพรางดังกล่าวนี้ ไม่เป็นความลับระหว่างคู่สัญญาแล้วนั้น ย่อมไม่อาจมี
กรณีที่เกิดข้ึนเป็นการลวงบุคคลภายนอกให้เชื่อดังกล่าวได้ กรณีย่อมไม่ใช่นิติกรรมอํา
พราง 

 

จากที่ได้กล่าวถึงหลักเกณฑ์ลักษณะโดยทั่วไป ที่เป็นองค์ประกอบข้อสําคัญที่จะ
ส่งผลให้นิติกรรมที่คู่สัญญาได้ทําข้ึนนั้น เป็นนิติกรรมอําพรางหรือไม่ ดังนั้น เมื่อได้กล่าวถึงลักษณะ
ของนิติกรรมอําพรางแล้ว ประการต่อไป สิ่งที่ต้องกล่าวควบคู่ไปกับลักษณะของนิติกรรมอําพราง คือ 
ผลของนิติกรรมอําพรางที่มีต่อบุคคลที่เก่ียวข้องกับนิติกรรมนั้น  

 

ผลของนิติกรรมอําพราง  สามารถพิจารณาได้ดังนี ้
   

  สําหรับบทบัญญัติท่ีกล่าวถึงผลที่เกิดจากการที่คู่กรณีแสดงเจตนาที่ไม่ตรงกับเจตนา
ที่แท้จริง หรือ “นิติกรรมอําพราง” นั้น ตามบทบัญญัติในมาตรา ๑๕๕ วรรคสอง แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้การกล่าวถึงผลที่เกิดข้ึนตามมาจากการที่คู่สัญญานั้นได้ทํานิติกรรมอํา
พรางแต่อย่างใด โดยในมาตรา ๑๕๕ วรรคสอง กล่าวเพียงแต่ให้นิติกรรมที่ถูกอําพรางนั้นมีผลใช้
บังคับเท่านั้น ดังนั้น เมื่อจะพิจารณาถึงผลที่เกิดข้ึนจากนิติกรรมอําพราง จึงเป็นลักษณะที่จะต้อง
อาศัยการตีความ และปรับใช้บทบัญญัติกฎหมายของนักกฎหมายที่เป็นลักษณะการสนองตอบ
หลักการทางกฎหมายที่บังคับตามเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาเท่านั้น 

  ในการพิจารณาถึงผลในที่นี้ จะพิจารณาแบ่งแยกตามลักษณะผู้ที่ได้รับผลกระทบ
จากนิติกรรมอําพราง โดยแบ่งออกเป็น ๒ กรณี คือ (ก) คู่สัญญา และ (ข) บุคคลภายนอก 

(ก) ผลที่มีระหว่างคู่สัญญา  

   สําหรับผลที่มีต่อคู่สัญญาที่แสดงเจตนาไม่ตรงกับเจตนาที่แท้จริงนั้น จากที่
กล่าวถึงข้างต้นว่า นิติกรรมอําพรางนั้นประกอบข้ึนด้วยนิติกรรมสองส่วน คือ นิติกรรมที่
เปิดเผย แต่ไม่ต้องการผูกพัน กับนิติกรรมที่ถูกอําพราง (ปกปิดไว้ระหว่างคู่สัญญา) ซึ่งเป็นนิติ
กรรมที่คู่สัญญาประสงค์จะผูกพันตามนิติกรรมที่ถูกอําพรางนั้น ด้วยเหตุนี้ ผลที่เกิดข้ึน
ระหว่างคู่สัญญาที่มีในการทํานิติกรรมอําพราง จึงสามารถแยกพิจารณาผลได้เป็น ๒ กรณ ี
คือ 
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i) กรณีนิติกรรมท่ีเปิดเผย เนื่องจากนิติกรรมนี้ คู่สัญญาไม่ต้องการ
ให้มีผลบังคับระหว่างกัน โดยเป็นนิติกรรมที่คู่สัญญาสร้างข้ึนโดยมีวัตถุประสงค์ใน
การลวงให้บุคคลภายนอกเชื่อว่า คู่สัญญานั้นได้ทํานิติกรรมผูกพันกันตามรูปแบบ 
หรือลักษณะของนิติกรรมนั้น ดังนี้ การที่นิติกรรมส่วนที่เปิดเผยนั้นมีลักษณะที่แสดง
เจตนาลวง อันสอดคล้องกับบทบัญญัติมาตรา ๑๕๕ วรรคสอง ในตอนต้นที่บัญญัติ
ไว้ว่า “ถ้าการแสดงเจตนาลวงตามวรรคหนึ่งทําข้ึนเพ่ืออําพรางนิติกรรมอ่ืน” ด้วย
เหตุนี้ ผลที่เกิดตามมากับนิติกรรมทีเ่ปิดเผย จึงต้องบังคับผลเป็นไปตามลักษณะของ
นิติกรรมที่มีการแสดงเจตนาลวง (มาตรา ๑๕๕ วรรคแรก) ซึ่งกําหนดให้นิติกรรมนั้น
ตกเป็นโมฆะ 

ii) กรณีนิติกรรมท่ีถูกอําพราง   แม้ว่าผลที่เกิดระหว่างคู่สัญญาใน
กรณีนิติกรรมที่ถูกอําพรางนี้ จะไม่มีการกล่าวถึงอย่างชัดแจ้งถึงผล แต่ตามมาตรา 
๑๕๕ วรรคสอง ตอนท้าย บัญญัติไว้ว่า “...ให้นําบทบัญญัติของกฎหมายเก่ียวกับนิติ
กรรมที่ถูกอําพรางมาใช้บังคับ” เท่านั้น โดยไม่ได้กล่าวถึงลักษณะ หรือรายละเอียด
ที่กําหนดให้นํานิติกรรมที่ถูกอําพรางนั้นมาใช้บังคับอย่างไร อย่างไรก็ตาม ได้มีการ
ตีความปรับใช้ลักษณะของหลักกฎหมายที่กําหนดให้นําเอานิติกรรมที่ถูกอําพราง
ดังกล่าวมาใช้ โดยพิจารณาว่า แม้กฎหมายจะกําหนดให้นํามาใช้ได้ แต่นิติกรรมนั้น
ยังต้องเป็นไปตามหลักการทั่วไปของนิติกรรมที่จะมีผลบังคับได้ประการอ่ืนด้วย คือ 
ต้องไม่เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย (มาตรา ๑๕๐) หรือเป็นกรณีที่ต้องทํา
ตามแบบแห่งนิติกรรม (ตามมาตรา ๑๕๒)  เช่น กรณีนิติกรรมที่ถูกอําพรางเป็น
สัญญาจํานองที่กฎหมายบัญญัติให้ผู้จํานองต้องทําเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อ
พนักงานเจ้าหน้าที่ มิฉะนั้นย่อมตกเป็นโมฆะ เช่นนี้เป็นบทบัญญัติที่กฎหมาย
กําหนดให้สัญญาจํานองต้องทําตามแบบ หากผู้จํานองไม่ทําเป็นหนังสือและจด
ทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ในขณะทําสัญญา เช่นนี้ สัญญาจํานองย่อมตกเป็น
โมฆะไปเช่นเดียวกัน  

  

(ข)   ผลของนิติกรรมอําพรางที่มีต่อบุคคลภายนอก 

 สําหรับผลของนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่มีผล
ต่อบุคคลภายนอกนั้น เนื่องจากการที่นิตกิรรมที่อําพรางนั้นมีผลตกเป็นโมฆะ (ผลของการตก
เป็นโมฆะถูกถือตามกฎหมายว่าไม่มีนิติกรรมนั้นข้ึนเลย) และหากนิติกรรมที่ถูกอําพรางนั้นก็
ตกเป็นโมฆะด้วยนั้น เช่นนี้แล้ว หากมีนิติสัมพันธ์เฉพาะบุคคลที่เป็นเฉพาะคู่สัญญาที่ก่อนิติ
กรรมอําพรางเกิดข้ึนเท่านั้น ผลกระทบของการเป็นโมฆะของนิติกรรมนั้นย่อมอยู่ในวงจํากัด 
หรือสามารถพิจารณาประเมินการได้คืนกันอย่างลาภมิควรได้ตามบทบัญญัติของกฎหมายได้
ไม่ยากมากนัก  
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 แตก่รณทีีห่ากนิติสัมพันธ์ของการเข้าทํานิติกรรมที่เป็นนิติกรรมอําพรางระหว่าง
คู่สัญญานั้น ได้ส่งผลต่อให้เกิดข้ึนซึง่นิติสัมพันธ์ในรูปแบบอ่ืนๆต่อไป ไม่ว่าจะเป็นในรูปแบบที่
จะความซับซ้อนหรือไม่ก็ตาม อย่างกรณีการซื้อขายสินค้านั้นต่อไปให้แก่บุคคลภายนอก เป็น
ต้น การคืนกันอย่างลาภมิควรได้นั้น ก็อาจเป็นปัญหาระหว่างคู่สัญญาที่จะต้องพิจารณาตาม
หลักเกณฑ์ในเรื่องลาภมิควรได้ต่อไป แต่ในส่วนของบุคคลภายนอก กรณีย่อมไม่ส่งผลกระทบ
ต่อบุคคลภายนอกตามหลักกฎหมายลาภมิควรได้แต่ประการใด 

  นอกเหนือจากผลกระทบที่มีต่อบุคคลภายนอกที่กล่าวมาในข้างต้นแล้ว 
ผลกระทบที่มีต่อบุคคลภายนอกประการต่อมา คือ ผลตามหลักกฎหมายนิติกรรม กล่าวคือ 
ตามบทบัญญัติในเรื่อง “นิติกรรมอําพราง” ที่บัญญัติรับรองไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา ๑๕๕ วรรคสองนั้น ไม่มีการพิจารณาถึงผลกระทบที่มีต่อบุคคลภายนอกแต่
ประการใดว่าจะให้มีผลบังคับตามนิติกรรมส่วนที่เป็นนิติกรรมอําพราง หรือนิติกรรมที่ถูกอํา
พราง แต่อย่างใดก็ตาม ในการพิจารณาถึงผลของนิติกรรมอําพรางที่มีต่อบุคคลภายนอกนั้น 
มีลักษณะการพิจารณาตีความจากบทบัญญัติของมาตรา ๑๕๕ วรรคสองที่ปรากฏบทบัญญัติ
ว่า “ถ้าการแสดงเจตนาลวงตามวรรคหนึ่งทําข้ึนเพ่ืออําพรางนิติกรรมอ่ืน” คือ นิติกรรมอํา
พรางนั้นมีลักษณะของการเป็นเจตนาลวงตามมาตรา ๑๕๕ วรรคแรก  ด้วยเหตุนี้ ผลที่มีต่อ
บุคคลภายนอกในส่วนที่เก่ียวกับนิติกรรมอําพรางจึงเป็นกรณีที่มีการตีความปรับใช้ผลตาม
บทบัญญัติมาตรา ๑๕๕ วรรคแรก คือ “...จะยกเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกโดยสุจริตและ
ต้องเสียหาย∗จากการแสดงเจตนาลวงนั้นมิได”้ นั้นเอง  

 อย่างใดก็ตาม มีความเห็นของนักกฎหมายอีกฝ่ายหนึ่ง19ที่พิจารณาว่า ถึง
บทบัญญัติที่มีการตีความให้ใช้แก่กรณีนิติกรรมอําพรางนั้นจะเป็นไปตามบทบัญญัติตาม
มาตรา ๑๕๕ วรรคแรก ที่จะเป็นผลให้คู่กรณีไม่สามารถยกความเป็นโมฆะของนิติกรรมอํา
พรางข้ึนต่อสู้บุคคลภายนอกผู้สุจริต และเสียค่าตอบแทนก็ตาม แต่ก็ไม่เป็นการตัดสิทธิที่
บุคคลภายนอกที่จะถือเอาประโยชน์จากนิติกรรมที่ถูกอําพราง กล่าวคือ เมื่อบุคคลภายนอก
ภายหลังรู้ความจริงแล้ว ย่อมมีสิทธิท่ีจะอ้างเอาประโยชน์จากความสมบูรณ์ของนิติกรรมที่ถูก
อําพรางได ้

 นอกจากนี้ ยังมีผลของนิติกรรมอําพรางที่มีต่อบุคคลภายนอกที่เป็นปัญหาใน
การพิจารณาถึงข้อกฎหมาย คือ กรณีที่บุคคลภายนอกมีหลายฝ่าย ซึ่งมีผลประโยชน์ในการ
อ้างผลของนิติกรรมที่ต่างกัน ยกตัวอย่างเช่น ก. ทําสัญญาขายรถยนต์ให้แก่ ข. อําพราง

                                                           

∗
 กล่าวคือ ในคําว่า”..โดยสุจริตและเสียค่าตอบแทน” นั้น คือ ได้รับความเสียหายอย่างใดอย่างหนึ่งจากนิติกรรมที่เปิดเผย

ออกมาโดยคู่กรณีแสดงเจตนาลวง อันบุคคลภายนอกต้องเสียหายจากการที่ไม่ทราบถึงเจตนาลวงเช่นว่านั้น รวมทั้งต้องมีลักษณะที่เสีย
ค่าตอบแทนเพื่อการนั้นด้วย ..ซ่ึงม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช ได้ให้ความเห็นกับคําว่า “เสียค่าตอบแทน” ไว้ในประการที่ว่า ไม่จําเป็นต้องมี
ลักษณะเป็นสัญญาต่างตอบแทนที่บุคคลภายนอกต้องเสียค่าตอบแทนตามสัญญาต่างตอบแทนนั้น โดยเพียงแต่เป็นลักษณะที่ต้องเสีย
ค่าตอบแทน โดยอาจเป็นสัญญาที่ไม่จําต้องเป็นสัญญาต่างตอบแทนก็ได้ เช่น สัญญาให้โดยเสน่หา เป็นต้น 

19 จี๊ด เศรษฐบุตร.หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา. พิมพ์คร้ังที่ ๔ .โครงการตําราและเอกสารประกอบการ
สอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. กรุงเทพฯ : ๒๕๕๑ หน้า ๙๙ 
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สัญญาให้รถยนต์แก่ ข. ต่อมา ข. ขายรถยนต์คันดังกล่าวให้ ค. บุคคลภายนอกซึ่งรับซื้อไว้โดย
สุจริต และปรากฏอีกว่า ก. เป็นลูกหนี้ ง. จํานวนมาก ดังนี้ จึงมีบุคคลภายนอกคือ ค. ซึ่งย่อม
ได้ประโยชน์จากการที่นิติกรรมอําพรางนั้นมีผลบังคับ และ ง.ซึ่งย่อมได้ประโยชน์ที่จะให้นิติ
กรรมที่ถูกอําพรางใช้บังคับ ทั้งนี้ เพราะผลตามมาตรา ๒๓๗20 โดยตามปัญหาดังกล่าว ศาล
ฎีกาในคดีที่ ๓๗๔/๒๔๗๖ ได้วางหลักให้ บุคคลภายนอกนั้นจะอ้างความสมบูรณ์แห่งนิติ
กรรมที่เปิดเผยตามมาตรา ๑๕๕ วรรคแรก ไม่ได ้

 

  ๔.๑.๒ ลักษณะการตีความและการปรับใช้หลักนิติกรรมอําพรางตาม
แนวคําพิพากษาของศาลไทย  

  นอกเหนือจากที่กล่าวมาข้างต้น ในส่วนเก่ียวกับหลักกฎหมายเรื่อง “นิติกรรมอํา
พราง” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ทั้งในส่วนหลักการทั่วไป และการพิจารณาตีความ
หลักกฎหมายภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น ยังมีส่วนการพิจารณาหลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางนี้ ตามแนวคําพิพากษาของศาล ซึ่งได้พิจารณาวางหลักกฎหมาย ที่เป็นข้อพิจารณา
เพ่ิมเติมข้ึน นอกเหนือจากที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นนั้น ซึ่งการพิจารณาในหลักกฎหมายจากแนวคํา
พิพากษาศาลนี้จะได้มีการพิจารณาในประเด็นที่ศาลวินิจฉัยว่า กรณีไม่ใช่เรื่องนิติกรรมอําพราง ซึ่ง
แนวบรรทัดฐานของศาลนี้สามารถแบ่งออกได้เป็น ๒ กรณี คือ 

(๑) กรณีที่ คู่สัญญาตกลงกันอย่างหนึ่ง แต่ท้ายที่สุดในขณะเข้าทํา
สัญญานั้นกลับตกลงกันในอีกสัญญาหนึ่ง เช่นนี้ข้อตกลงกรณีหลังสามารถบังคับใช้ได้ ไม่
ตกอยู่ภายใต้บทบัญญัติเรื่องนิติกรรมอําพราง กล่าวคือ  ตามหลักกฎหมายในเรื่อง “นิติ
กรรมอําพราง” ดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่า เป็นกรณีที่อยู่ภายใต้หลักกฎหมายพ้ืนฐานที่ว่า 
กฎหมายจะบังคับแก่กรณีที่เป็นเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาเท่านั้น หรืออาจกล่าวได้ว่า 
นิติกรรมอําพรางนั้นเป็นลักษณะที่คู่สัญญานั้นแสดงเจตนาไม่ตรงกับเจตนาที่แท้จริง
นั่นเอง แต่อย่างใดก็ตาม ตามแนวบรรทัดฐานคําวินิจฉัยของศาล มิใช่กรณีที่คู่กรณีแสดง
เจตนาที่ตรงกับเจตนาที่แท้จริงไม่ แต่เป็นช่วงระหว่างที่ คู่กรณีตกลงกัน ซึ่งยังไม่มี
ลักษณะของการผูกมัดระหว่างคู่สัญญาในการแสดงเจตนาเข้าทําสัญญาประเภทใด
ประเภทหนึ่ง ดังนั้น แม้ภายหลังจะมีการตกลงกันใหม่ ก็ไม่ทําให้ตกเป็นนิติกรรมอํา
พรางแต่อย่างใด ทั้งนี้ เนื่องจากคู่กรณีได้เปลี่ยนแปลงเจตนาในการเข้าทําสัญญา ซึ่งมี
ผลทําให้เจตนาเดิมนั้นสิ้นไป  

  ยกตัวอย่างเช่น ก.มีความประสงค์จะจํานองที่ดินของตนประกันหนี้เงินกู้ที่
ตนกู้ยืมจาก ข. จํานวน ๑,๐๐๐,๐๐๐ บาท แต่ ข. นั้นไม่ประสงค์จะรับจํานองที่ดิน จึง
ได้บอกกล่าวแก่ ก.ว่าตนต้องการให้ ก. ขายฝากที่ดินแปลงดังกล่าวไว้โดยกําหนด
ระยะเวลาไถ่ถอนโดยให้ ก. ไปไตร่ตรองก่อนจึงมาบอกตน โดยที่ ข. จะยึดถือโฉนดที่ดิน

                                                           
20 เร่ืองเดียวกัน. หน้า ๑๐๐ 
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แปลงดังกล่าวไว้ก่อน ต่อมา ก. มาตกลงทําสัญญาขายฝากที่ดินแปลงดังกล่าวกับ ข. 
เช่นนี้ สัญญาขายฝากย่อมบังคับใช้ได้ ไม่เป็นการอําพรางสญัญาจํานองแต่อย่างใด 

(๒) กรณีท่ีทํานิติกรรมอันหลังข้ึนเพ่ือแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อความในนิติ
กรรมอันแรก21 คือ จากลักษณะ หรือหลักเกณฑ์ในการพิจารณานิติกรรมอําพรางที่ได้
กล่าวมาในข้างต้นนั้น มีลักษณะประการหนึ่งที่ว่า คู่กรณีต้องมีเจตนาในขณะเข้าทํานิติ
กรรมทั้งสองเป็นสําคัญ ในประการที่ว่าให้นิติกรรมอันหนึ่งนั้นอําพราง หรือปกปิดนิติ
กรรมอีกอันหนึ่ง แต่กรณีนี้ เป็นลักษณะของการที่คู่สัญญาแสดงเจตนาที่แท้จริงโดย
เปิดเผยเข้าทําสัญญาหนึ่งนั้น ต่อมาคู่สัญญาดังกล่าวได้ตกลงเข้าทํานิติกรรมอีกอันหนึ่ง 
โดยมีเจตนาที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขหรือข้อความในนิติกรรมอันแรกเท่านั้น จึง
ไม่ใช่เรื่องที่จะถือว่านิติกรรมอันหลังนั้นเป็นนิติกรรมอําพรางแต่อย่างใด 

 

  ๔.๑.๓ ลักษณะตีความและการปรับใช้หลักนิติกรรมอําพรางตาม
แนวความคิดของนักกฎหมายไทย 

 

  จากที่ได้กล่าวมาในสองส่วนข้างต้น ทั้งหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ และหลักกฎหมายตามแนวบรรทัดฐานในคําพิพากษาของศาล เป็นที่น่าสังเกตว่า 
หลักกฎหมายในเรื่อง “นิติกรรมอําพราง” ส่วนหนึ่งที่ปรากฏในหลักกฎหมายนั้น แท้จริงแล้วคงเป็น
การตีความและปรับใช้ท่ีมีที่มาจากการตีความของนักกฎหมาย ทั้งนี้ อาจเนื่องมาจากเหตุที่บทบัญญัติ
มาตรา ๑๕๕ วรรคสอง นั้นหาได้มีลักษณะที่เป็นการอธิบายในหลักการโดยทั่วไปไม่ รวมถึงหาได้
กล่าวถึงผลของนิติกรรมอําพรางที่ชัดแจ้งแต่อย่างใด ตลอดจนแนวคําพิพากษาของศาลที่เป็นบรรทัด
ฐานอันเกิดจากการปรับใช้ข้อกฎหมายกับข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนนั้น ต่างก็เป็นส่วนหนึ่งในการพัฒนา
หลักกฎหมายเก่ียวกับนิติกรรมอําพรางทั้งสิ้น 

  นอกเหนือจากที่กล่าวถึงการพัฒนาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางจากการตีความ
และปรับใช้บทบัญญัติกฎหมายของนักกฎหมายที่กล่าวมาแล้วนั้น ยังจะได้มีการพิจารณาถึงลักษณะ
การตีความและบังคับใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามแนวความคิดของนักกฎหมายไทยเพ่ิมเติม 
คือ ในการตีความว่านิติกรรมใดมีข้อเท็จจริงอันมีลักษณะสําคัญเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่สามารถ
พิจารณาได้ตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางหรือไม่นั้น ตามแนวคําวินิจฉัยตามคําพิพากษานั้น
สามารถสรุปได้ว่า เป็นการพิจารณาในลักษณะของการอาศัยวิธีการตีความสัญญามาบังคับใช้ ซึ่ง ใน
การตีความสัญญาตามแนวกฎหมายไทยนั้น เป็นกรณีที่ตีความบทพ้ืนฐานที่อาศัยข้อเท็จจริงที่ปรากฏ
โดยชัดแจ้งตามข้อเท็จจริง หรือข้อความในสัญญานั้นๆ  

                                                           
21 ไชยยศ เหมะรัชตะ. นิติกรรมอําพราง.หน้า ๓๔ 
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  ตัวอย่างที่แสดงให้เห็นถึงการตีความและการปรับใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางที่
สําคัญ  คือ การพิจารณาถึงแนวทางการตีความตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกา 

  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๕๖/๒๕๑๙  จําเลยต้องการจะกู้เงินโจทก์โดยจะนําที่ดิน
และบ้านมาจํานองเป็นประกันเงินกู้แต่โจทก์ไม่ยอม โจทก์ขอให้ทําสัญญาขายฝาก จําเลยก็ยอมทํา
สัญญาขายฝากที่ดินและบ้านโจทก์ ซึ่งจําเลยก็ได้เงินมาตามที่ต้องการ ปัญหามีว่า สัญญาขายฝากเป็น
นิติกรรมอําพรางการกู้ยืมโดยมีท่ีดินและบ้านจํานองเป็นประกันหรือไม่ ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า สัญญาขาย
ฝากที่ทํากันนั้นไม่ใช่นิติกรรมอําพราง แม้ว่าเดิมจําเลยจะตั้งใจเอาที่ดินและบ้านไปจํานองเป็นประกัน
เงินกู้ แต่เมื่อโจทก์ไม่ตกลงด้วย โจทก์จะให้เงินก็ต่อเมื่อจําเลยยอมทําสัญญาขายฝาก ซึ่งจําเลยก็ยอม
ทําสัญญาขายฝาก เท่ากับว่าจําเลยเปลี่ยนเจตนาจากการทําสัญญากู้ยืมโดยเอาที่ดินและบ้านจํานอง
เป็นประกัน มาเป็นการทําสัญญาขายฝากแทน 

  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๔๔๑/๒๕๔๕ เป็นเรื่องที่คู่กรณีเจตนาจะผูกพันในนิติ
กรรมการกู้ยืมเงิน แต่ได้ทําสัญญาขายฝากข้ึนอําพรางการกู้ยืมเงิน ศาลฎีกาวินิจฉัยว่าสัญญาขายฝาก
ย่อมตกเป็นโมฆะตามมาตรา ๑๑๘ วรรคหนึ่งเดิม (ปัจจุบันคือ มาตรา ๑๕๕ วรรคหนึ่ง) โดยต้อง
บังคับตามสัญญากู้ยืมเงินที่ถูกอําพรางไว้ตามวรรคสอง โดยถือว่าการที่ผู้กู้มอบโฉนดที่ดินและบ้าน
พิพาทให้ผู้ให้กู้ยึดถือไว้เป็นเพียงการประกันหนี้กู้ยืมเท่านั้น (หาได้เป็นการเปลี่ยนเจตนาเป็นสัญญา
ขายฝากแต่ประการใด) 

  ซึ่งหากพิจารณาประเด็นปัญหาจากที่ได้กล่าวถึงคําพิพากษาฎีกาที่ ๙๕๖/๒๕๑๙ 
และคําพิพากษาฎีกาที่ ๑๔๔๑/๒๕๔๕ นั้น จะเห็นได้ว่า ประเด็นที่ใช้พิจารณาในคําพิพากษาฎีกาทั้ง
สองนั้น ต่างมุ่งไปในประเด็นการพิจารณาที่สอดคล้องกัน คือ เป็นการพิจารณาสัญญาขายฝากนั้นมี
ลักษณะเป็นนิติกรรมอําพรางสัญญากู้ยืมเงินที่มีที่ดินเป็นประกันหรือไม่ ซึ่งคําพิพากษาฎีกาทั้งสอง
ฉบับ มีคําวินิจฉัยที่ผลท้ายที่สุดนั้นออกมาในลักษณะที่ตรงกันข้ามกัน ซึ่งประเด็นหนึ่งที่ได้จากการ
พิจารณาคําพิพากษาฎีกาทั้งสองฉบับที่เก่ียวเนื่องกับการตีความ และปรับใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางนั้น เป็นปัจจัยสําคัญที่ทําให้แนวคําวินิจฉัยดังกล่าวออกผลที่ตรงกันข้ามกัน คือ การที่ข้อเท็จจริง
ในคําพิพากษาฎีกาที่ ๙๕๖/๒๕๑๙ นั้นมีข้อเท็จจริงที่แสดงถึงการเปลี่ยนเจตนาในการเข้าทําสัญญา
ของคู่กรณีอย่างชัดแจ้ง ส่วนคําพิพากษาฎีกาที่ ๑๔๔๑/๒๕๔๕ นั้นหาได้ปรากฏข้อเท็จจริงในส่วนของ
การเปลี่ยนเจตนานั้นแต่อย่างใด ด้วยเหตุนี้ จึงอาจกล่าวได้ว่า หลักการตีความและการปรับใช้หลัก
กฎหมาย “นิติกรรมอําพราง” กับข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนนั้นจําต้องพิจารณาบนพ้ืนฐานอันยึดถือตาม
ข้อเท็จจริงในสัญญานั้นๆเป็นปัจจัยประกอบด้วย 

 

  จากการพิจารณาถึงหลักกฎหมาย “นิติกรรมอําพราง” ข้างต้น ย่อมกล่าวได้ว่า 
ลักษณะของนิติกรรมทั้งสองรูปแบบมีความแตกต่างกันในลักษณะโครงสร้างของการเกิดข้ึนของนิติ
กรรม และผลของนิติกรรมดังกล่าวอย่างมีนัยสําคัญ กล่าวคือ ตามหลักนิติกรรมอําพรางนั้น เป็นการที่
คู่กรณีทํานิติกรรมสองราย โดยมีนิติกรรมอันหนึ่งเป็นการอําพรางนิติกรรมอีกอันหนึ่ง ซึ่งคู่กรณีมี
ความมุ่งประสงค์ท่ีจะให้มีผลบังคับเฉพาะนิติกรรมอันหลังเท่านั้น ซึ่งย่อมส่งผลให้นิติกรรมอันแรกนั้น
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ตกเป็นโมฆะไป แต่สําหรับกรณีของนิติกรรมที่มีวัตถุประสงค์แบบผสมนั้น เป็นการที่คู่กรณีเข้าก่อนิติ
สัมพันธ์ระหว่างกันซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการเข้าทําสัญญานั้นมากกว่าหนึ่งอย่าง อันคู่กรณีนั้นมีความ
ประสงค์ท่ีจะให้มีผลบังคับในวัตถุประสงค์ของนิติกรรมที่ตนก่อข้ึนนั้น 

   

 ๔.๑.๔ ภาระการพิสูจน์ของคู่กรณีตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางใน
ประเทศไทย 

 กรณีการที่จะกล่าวถึงภาระการพิสูจน์ในส่วนของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น 
อาจกล่าวได้ว่า โดยส่วนใหญ่แล้วมักจะมีการกล่าวถึงในประเด็นภาระการพิสูจน์นี้ เมื่อได้มีการ
ดําเนินการฟ้องร้องบังคับตามสัญญาที่ได้มีการจัดทําข้ึนในระหว่างคู่สัญญานั้น กล่าวคือ สําหรับ
สัญญาที่ได้มีการฟ้องร้องเรียกร้องบังคับให้ปฏิบัติตามสัญญาระหว่างผู้เป็นคู่สัญญาด้วยกันนี้ กรณี
ดังกล่าวย่อมจะต้องเป็นสัญญาที่มีลักษณะที่ต้องด้วยเหตุที่เป็นนิติกรรมอําพรางนั้นด้วย และด้วย
สาเหตุนี้เอง หากได้มีการพิจารณาควบคู่ไปกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์แล้ว การดังกล่าวนั้น ย่อมจะพิจารณาไดถึ้งหลักการของนิติกรรมอําพรางที่เป็นเหตุที่
จะเป็นตัวให้เกิดการกําหนดซึ่งภาระการพิสูจน์ของตัวบุคคล ผู้ที่มีหน้าที่ในการนําสืบประเด็นดังกล่าว
นั้น  

 สําหรับประเด็นภาระการพิสูจน์ในเรื่องที่เก่ียวข้องกับนิติกรรมอําพรางในคดีที่มีการ
ฟ้องร้องกันนั้น กฎหมายจะกําหนดให้จําเลยหรือผู้ที่กล่าวอ้างเอาประโยชน์จากเหตุนิติกรรมอําพราง
นั้นเป็นผู้ที่มีภาระการพิสูจน์ประเด็นนั้นให้ได้ โดยสําหรับเหตุที่กฎหมายในส่วนที่ว่าด้วยนิติกรรมอํา
พรางนั้นต้องกําหนดให้จําเลยมีภาระการพิสูจน์ในเรื่องดังกล่าวนั้น เป็นเรื่องสืบเนื่องมาจากหลัก
กฎหมายที่ว่าด้วยนิติกรรมอําพรางนี้ เป็นหลักกฎหมายที่เก่ียวข้องกับนิติกรรมที่ได้ทําข้ึนนั้น อาจจะ
ถูกกล่าวอ้างในความไม่สมบูรณ์ของนิติกรรมดังกล่าวได้  และด้วยเหตุที่เนื่องจากกรณีที่เกิดเหตุของ
การที่นิติกรรมนั้นเป็นนิติกรรมอําพรางนิติกรรมอ่ืน กฎหมายในส่วนที่เก่ียวข้องกับนิติกรรมอําพราง 
ไดม้กีารกําหนดผลทําใหต้้องตกเป็นโมฆะไปนี ้การที่ผลเป็นโมฆะไป ย่อมเป็นการที่ทําให้บุคคลที่กล่าว
อ้างมานั้นได้รับประโยชน์จากการที่ฝ่ายตนนั้นอาจจะไม่ต้องดําเนินการให้เป็นไปตามสัญญาดังกล่าว
นั้น 

 ด้วยเหตุผลในประการทีเ่ป็นการอ้างเหตุข้างต้นที่ว่า นิติกรรมที่มีข้ึนนั้นเป็นนิติกรรม 
อําพรางตามเหตุกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น มีผลในการที่ทําให้นิติกรรมสูญสิ้นไป (หรือถือว่าไม่เคย
เกิดข้ึนมาก่อนเลย) และถือเป็นประโยชน์ต่อฝ่ายที่กล่าวอ้างหรือยกเอาเหตุนั้นข้ึนมาแต่ฝ่ายเดียวนั้น 
ซึ่งในทางตรงกันข้ามนั้น ฝ่ายที่ไม่ได้ยกข้อต่อสู้นั้นข้ึน ตามปกติแล้วจะเป็นโจทก์ผู้เป็นเจ้าหนี้ตาม
สัญญา ย่อมจะต้องตกเป็นฝ่ายที่เสียประโยชน์หากว่ามีการกล่าวอ้างเอาผลของนิติกรรมอําพรางนั้น
ข้ึนมาเป็นประโยชน์ และด้วยเหตุนี้ การที่ฝ่ายผู้กล่าวอ้างนั้นได้รับผลประโยชน์จากสิ่งที่ตนนั้นกล่าว
อ้าง ซึ่งหากท้ายที่สุดนั้นแล้วบุคคลนั้นสามารถพิสูจน์ให้เป็นไปตามข้อกล่าวอ้างของตนนั้นได้ ผลก็จะ
เป็นไปในลักษณะที่ตกเป็นโมฆะ ด้วยเหตุทั้งหมดที่กล่าวไปนี้ จึงเป็นต้นเหตุที่ว่าเหตุใดกฎหมายจึง 
ต้องกําหนดหน้าทีท่ีจ่ะต้องมีภาระการพิสูจน์ในเรื่องดังกล่าวนัน้ ให้แก่ฝ่ายผู้ท่ีกล่าวอ้างไป 
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 แต่อย่างไรก็ตาม แม้จะได้กล่าวในข้างต้นแล้วว่า ภาระการพิสูจน์ในประเด็นเรื่องของ
นิติกรรมอําพรางในคดีที่มีการฟ้องร้องบังคับสัญญาในชั้นของศาลนั้น จะเป็นภาระของจําเลยหรือผู้ที่
ได้รับประโยชน์จากการกล่าวอ้างนั้นต้องนําสืบซึ่งการเช่นนั้นให้ศาลเห็นตามที่ตนนั้นอ้างให้ได้ โดย
สําหรับกรณีส่วนของหลักการกําหนดภาระการพิสูจน์ดังกล่าวข้างต้นนั้น หากจะพิจารณาหลักการ
ดังกล่าวนีแ้ล้ว ย่อมกล่าวได้ว่ามีที่มาจากการที่กําหนดให้เป็นไปตามหลักการของกฎหมายที่ใช้ในการ
กําหนดภาระการพิสูจน์ ซึ่งกล่าวได้ว่า หลักการกฎหมายในส่วนนี้ เป็นหลักการที่ใช้กําหนดภาระการ
พิสูจน์กันอย่างเป็นสากล โดยหลักการดังกล่าวนั้น มีอยู่ว่า “เมื่อผู้ใดกล่าวอ้างข้อเท็จจริงใดข้ึนมา ผู้
นั้นย่อมจะต้องมีภาระการพิสูจน์ให้ศาลเห็นถึงข้อเท็จจริงเช่นว่านั้นว่าการดังกล่าวนั้นมีอยู่จริง” ซึ่ง
สําหรับหลักการนี้ ก็ได้มีการบัญญัติรองรับไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๘๔/๑ 
กล่าวคือ 

  มาตรา ๘๔/๑ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง บัญญัติว่า “คู่ความ
ฝ่ายใดกล่าวอ้างข้อเท็จจริงเพ่ือสนับสนุนคําคู่ความของตนให้คู่ความฝ่ายนั้นมีภาระการพิสูจน์
ข้อเท็จจริงนั้น....” 

 ซึ่งจากหลักการตามมาตรานี้ กอปรกับหลักการที่ได้กล่าวมาข้างต้นนั้น หากกรณี
จําเลยหรือผู้ที่ได้รับประโยชน์ ได้มีการกล่าวอ้างข้อเท็จจริงที่เก่ียวข้องกับนิติกรรมอําพรางข้ึนมาแล้ว 
การดังกล่าว จําเลยหรือผู้ท่ีได้รับประโยชนฯ์ ย่อมจะต้องมีภาระหน้าที่ในการพิสูจน์ข้อเท็จจริงเช่นนั้น
ให้ปรากฏต่อศาล โดยในการพิสูจน์ให้ปรากฏต่อศาลนั้น จําเลยย่อมสามารถที่จะอ้างเอาบรรดา
พยานหลักฐานใดๆเพ่ือพิสูจน์ซึ่งเหตุเช่นว่านั้นก็ได้ แมว้่าสัญญาที่ได้มีการฟ้องร้องกันนั้นจะเป็นสัญญา
ที่กฎหมายบังคับให้ต้องมีการทําเป็นลายลักษณ์อักษร หรือทําเป็นหนังสือตามเงื่อนไขของกฎหมายก็
ตาม ซึง่ตามปกตินั้น ในการที่จะทําการพิสูจน์ซึ่งสัญญาดังกล่าวนั้น วิธีการจะต้องด้วยความในมาตรา 
๙๔ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ซึ่งผลตามความในมาตรา ๙๔ นั้นจะทําให้ไม่สามารถ
สืบพยานบุคคลได้เลย โดยกฎหมายจะอนุญาตให้สืบเฉพาะพยานเอกสารที่เป็นหลักฐานที่กฎหมาย
บังคับให้คู่สัญญาทําไว้เท่านั้น แต่อย่างไรก็ตาม ในกรณีของการพิสูจน์ในหลักนิติกรรมอําพรางนั้น เข้า
เงื่อนไขในข้อยกเว้นของมาตรา ๙๔ กล่าวคือ หากจําเลยกล่าวอ้างเหตุนิติกรรมอําพรางนั้น เพ่ือลบ
ล้างผลบังคับของสัญญานั้นในระหว่างคู่กรณี จําเลยหรือผู้ท่ีได้รับประโยชน์สามารถสืบด้วยพยานอ่ืนที่
นอกเหนือไปจากพยานเอกสารได้ แตเ่หตุในการที่จะกล่าวอ้างนิติกรรมอําพรางนั้น ต้องด้วยข้อยกเว้น
ตามมาตรา ๙๔ วรรคสองเท่านั้น (ในส่วนที่เก่ียวข้องกับประเด็นส่วนความสมบูรณ์ของสัญญา) ด้วย
เหตุเช่นนี ้จึงอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า ในการนําสืบพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจน์ประเด็นนิติกรรมอําพราง
นั้น ผู้ท่ีมีหน้าที่นําสืบนั้นสามารถนําพยานเข้าสืบได้ทุกประเภท  

  หากพิจารณากรณีท่ีได้กล่าวในข้างต้นแล้วนั้น แม้ว่าการพิสูจน์เรื่องนิติกรรมอําพราง
นั้นจะเป็นภาระของฝ่ายที่กล่าวอ้างข้อเท็จจริงที่ว่าสัญญาระหว่างคู่สัญญานั้นเป็นส่วนเหตุนิติกรรมอํา
พรางเช่นนั้นก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม เนื่องมาจากการพิจารณาในเหตุของความเป็นนิติกรรมอําพราง
ดังกล่าว เกิดจากการพิจารณาเฉพาะส่วนที่เก่ียวข้องกับข้อเท็จจริงในคดีต่างๆนั้นเป็นประการสําคัญ
ในการพิจารณาว่าเป็นนิติกรรมอําพรางหรือไม่ หรืออาจกล่าวได้ว่า หากจําเลยผู้ที่กล่าวอ้างนั้น
สามารถพิสูจน์ข้อเท็จจริงต่อศาลได้จนเป็นที่เพียงพอแล้ว การดังกล่าวย่อมเป็นไปตามส่วนของนิติ
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กรรมอําพรางนั้น และด้วยเหตุที่การพิจารณาดังกล่าวนั้นข้ึนอยู่กับข้อเท็จจริงและภาวะที่เป็นอัตวิสัย
ในแต่ละคดเีท่านั้น ดังนั้น หากพิจารณาว่าประเด็นดังกล่าวนี้ สืบเนื่องไปในสัญญาทางธุรกิจที่มีมูลค่า
สูงและมีความเสี่ยงที่สูงด้วยแล้ว การดังกล่าวย่อมเป็นความเสี่ยงในการทําธุรกิจการค้าที่จะต้องคอย
ระมัดระวังในการเข้าทําสัญญาลักษณะใดที่ถือว่าเป็นการเข้ากรณีท่ีเคยได้รับการวินิจฉัยในแต่ละคด ี

 นอกเหนือไปจากภาระการพิสูจน์ท่ีกล่าวในข้างต้น ที่เป็นไปตามหลักการในเรื่องของ 
“ผู้ใดกล่าวอ้างข้อเท็จจริง ผู้นั้นย่อมมีภาระการพิสูจน์ในข้อเท็จจริงเช่นว่านั้นแล้ว” ซึ่งภาระการพิสูจน์
นั้นย่อมเป็นไปตามหลักการพ้ืนฐานของลักษณะของสัญญาที่เก่ียวข้องกับธุรกรรมหรือสัญญาใดๆ แต่
อย่างไรก็ตาม สําหรับกรณีสัญญาที่ถูกกล่าวอ้างว่าเป็นนิติกรรมอําพรางนั้น นอกเหนือไปจากกรณีที่
สามารถกล่าวอ้างโดยคู่สัญญา หรือบุคคลภายนอกที่เก่ียวข้องกับสัญญานั้นด้วยแล้ว  ผู้รับโอนสิทธิ
เรียกร้องหรือทรัพย์สินแล้วแต่กรณี ก็เป็นบุคคลผู้ที่มีกฎหมายกําหนดให้สิทธิเป็นอีกบุคคลหนึ่งตามที่
กฎหมายกําหนด ให้สามารถยกอ้างความเป็นนิติกรรมอําพรางนั้นข้ึนกล่าวอ้างได้ด้วย กล่าวคือ ผู้รับ
โอนนั้น ถือได้ว่าเป็น “ผู้มีส่วนได้เสีย” ซึ่งความในมาตรา ๑๗๒ วรรคแรก ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ไดบ้ัญญัติรับรองในหลักการดังกล่าวไว้ว่า “โมฆะกรรมนั้นไม่อาจให้สัตยาบันได้ และผู้มีส่วน
ได้เสียคนหนึ่งคนใดจะยกความเสียเปล่าแห่งโมฆะกรรมข้ึนกล่าวอ้างก็ได้” ซึ่งจากคําว่า “ผู้มีส่วนได้
เสีย” ที่สามารถยกเหตุความเป็นโมฆะอันสืบเนื่องมาจากความเป็นนิติกรรมอําพรางได้นี้ ได้ปรากฏ
แนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๐๗๒/๒๕๓๖ ซึ่งได้อธิบายคําว่า “ผู้มีส่วนได้เสีย”เอาไว้ว่า หมายความ
ถึง ผู้ที่ได้ประโยชน์หรือเสียประโยชน์หากนิติกรรมที่กล่าวอ้างว่าเป็นโมฆะเป็นผลหรือไม่เป็นผลหรือ
กลับกัน  

ซึ่งจากกรณีแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกาในคดีดังกล่าวนี้ ศาสตราจารย์พิเศษชัยสิทธิ์ 
ตราชูธรรม ได้ให้ความเห็นในเรื่องของหลักการการกล่าวอ้าง และการพิสูจน์ตามหลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางในคดีที่เก่ียวข้องกับการหลบหลีกภาษีอากรไว้ไว้ว่า “เจ้าพนักงานประเมินภาษีอากร
ย่อมเป็นผู้เสียประโยชน์หากนิติกรรมที่เกิดจากการแสดงเจตนาลวงหรือนิติกรรมอําพรางนั้นเป็นผล 
หรือกลับกัน หากการแสดงเจตนาลวงหรือนิติกรรมอําพรางนั้นไม่เป็นผล เจ้าพนักงานประเมินย่อม
ได้รับประโยชน์ ดังนั้น เจ้าพนักงานประเมินจึงถือเป็นผู้มีส่วนได้เสียที่จะยกความเป็นโมฆะของการ
แสดงเจตนาลวง หรือนิติกรรมอําพรางข้ึนกล่าวอ้างได้22”    

   

  ในการกล่าวถึงหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามหลักในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาตรา ๑๕๕ ตามข้างต้นนั้น ผู้เขียนมีความมุ่งหวังในเบื้องต้นที่จะชี้ให้เห็นหลักการเพียงส่วน
ต้น อันเป็นหลักโดยทั่วไปของหลักกฎหมายในส่วนของนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์เท่านั้น โดยในส่วนต่อไปที่จะกล่าวถึงนั้น จะเป็นการพิจารณาถึงจุดเกาะเก่ียวในส่วนที่
เก่ียวข้องกับหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และในส่วนของการบัญญัติหลัก

                                                           
22ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม. คู่มือการศึกษาวิชา กฎหมายภาษีอากร. พิมพ์คร้ังที่ ๔. (กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่ง

เนติบัณฑิตยสภา,๒๕๕๐)  หน้า ๕๗๕   
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กฎหมายในส่วนของนิติกรรมอําพรางในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในช่วงต้นก่อนที่จะมีการ
ปรับแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในปี พ.ศ.๒๕๓๕  

 

หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางกับหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

 
ในกรณีที่กล่าวถึงประเด็นความสัมพันธ์ระหว่างหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น กับหลักสุจริตนั้น ภายใต้ประเด็นดังกล่าว อาจพิจารณา
ความสัมพันธ์ระหว่างหลักกฎหมายทั้งสองประการได้ว่า สืบเนื่องจากหลักสุจริตนั้นแท้จริงแล้วเป็น
หลักกฎหมายธรรมชาติ หรือที่เรียกว่า “Natural law” และจากลักษณะที่เป็นกฎหมายธรรมชาติของ
หลักสุจริตนี้เอง ทําให้นักกฎหมายสํานักกฎหมายธรรมชาติ ซึ่งต่างมีทัศนะในเรื่องหลักกฎหมาย
ธรรมชาตินี้ว่า แท้จริงแล้วเป็นหลักการกฎหมายที่มีอยู่แล้ว หาต้องมีการบัญญัติรับรองเอาไว้แต่อย่าง
ใด เพราะเป็นหลักกฎหมายที่บริสุทธิ์และมีอยู่เป็นหลักกฎหมายที่รัฐแต่ละประเทศได้บัญญัติไว้เป็น
กฎหมายไว้แล้ว แม้ว่าจะไม่มีการกล่าวถึงหลักกฎหมายธรรมชาติเหล่านี้โดยตรงก็ตาม ซึ่งจากทัศนะ
ตามแนวสํานักกฎหมายธรรมชาติดังกล่าวนี้ ตลอดจนการพิจารณาได้ว่า หลักสุจริตตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์นี้แท้จริงแล้วเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายธรรมชาตินั้น ดังนั้น จึงเป็นที่อุปนัย
ได้ว่าในการปรับบังคับใช้กฎหมาย จึงน่าที่จะพิจารณาหลักการของหลักสุจริตนี้ ภายใต้หลักกฎหมาย
นิติกรรมอําพรางได้ด้วย 

  แต่อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่จะกล่าวถึงประเด็นความสัมพันธ์ระหว่างหลักกฎหมาย
นิติกรรมอําพรางและหลักสุจริต ซึ่งเป็นการพิจารณาตามหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของประเทศไทยนั้น มีจุดที่น่าสังเกตว่า ตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของประเทศไทย
หลักกฎหมายในเรื่องของหลักสุจริต และหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ
ไทยนั้น ต่างเป็นหลักกฎหมายที่ได้รับอิทธิพลมาภายใต้หลักตามประมวลกฎหมายที่แตกต่างกัน 
กล่าวคือ หลักนิติกรรมอําพรางนั้นได้รับอิทธิพลมาจากหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งของ
ฝรั่งเศส แต่ในส่วนของหลักสุจริตนั้นได้รับอิทธิพลหลักกฎหมายมาจากหลักในประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน  

แม้ลักษณะของหลักกฎหมายทั้งในส่วนของหลักนิติกรรมอําพรางและหลักสุจริตตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยนั้น จะได้รับอิทธิพลในการบัญญัติเป็นลายลักษณ์
อักษรนั้นมาจากประเทศที่แตกต่างกันออกไป คือ ทั้งในส่วนของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส และ
ประเทศสหพันธ์สาธาณรัฐเยอรมันก็ตาม แต่หากพิจารณาภายใต้บทบัญญัติของทั้ง ๒ ประเทศ ทั้งใน
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส และประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมัน (BGB) ให้ดีแล้ว จะพบว่าแม้ว่า
หลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศสนั้น (อันเป็นรากฐานบทบัญญัติกฎหมายนิติกรรม
อําพรางในประเทศไทย) จะไม่มีบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรที่แสดงถึงหลักการในส่วนของหลัก
สุจริตเอาไว้ในประมวลกฎหมายแพ่ง รวมทั้งไม่มีการพิจารณาให้ความสําคัญในหลักกฎหมายดังกล่าว
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เหมือนอย่างเช่นในกฎหมายแพ่งเยอรมันก็ตาม แต่หากพิจารณาให้ดีแล้ว จะเห็นได้ว่าหลักกฎหมาย
นิติกรรมอําพรางตามกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศส ก็มีบทบัญญัติและหลักกฎหมาย ซึ่งแสดงถึงหลักการ
สุจริต ที่ได้นํามาปรับใช้เพ่ือคุ้มครองบุคคลภายนอกอยู่เช่นกัน ดังนั้น ตามหลักกฎหมายของฝรั่งเศส
ในเรื่องของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง แม้ว่าหลักสุจริตนั้นจะไม่ได้มีการบัญญัติรับรองไว้อย่าง
ชัดเจน แต่ก็อาจพิจารณาได้ว่าหลักสุจริตกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางมีความสัมพันธ์กันตาม
ลักษณะของหลักกฎหมายดังกล่าว 

สําหรับส่วนความสัมพันธ์ในเรื่องราวของหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน (BGB) นั้น กล่าวคือ แม้ว่าภายใต้หลักกฎหมายในเรื่องของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง
ของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนั้นจะไม่ได้กล่าวถึงหลักการในส่วนของหลักสุจริต รวมทั้งใน
คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของเยอรมันนั้นจะไม่ได้กล่าวถึงหลักสุจริตเอาไว้เป็นเหตุผล
ในการพิจารณาความเป็นโมฆะของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางก็ตาม เพราะเหตุที่อธิบายไว้ในเรื่อง
ของความเป็นโมฆะของนิติกรรมอําพรางตามหลักกฎหมายเยอรมันนั้น เป็นการอธิบายไว้เพียงว่า นิติ
กรรมดังกล่าวนั้นยอ่มไม่มีผลใช้บังคับต่อกันได้เพราะเหตุท่ีนิติกรรมหรือสัญญานั้นไม่มีพ้ืนฐานของการ
เกิดข้ึนของสัญญานั้นเอาไว้แต่ประการใด ดังนั้น จึงไม่สามารถบังคับตามนิติกรรมที่อําพรางเหล่านั้น
ได้ แต่อย่างไรก็ตาม มีผู้ให้ความเห็นในอีกมุมหนึ่งว่า ในการก่อให้เกิดนิติกรรมอําพราง คู่สัญญานั้น
ไม่ได้มีการแสดงเจตนาในการก่อให้เกิดนิติกรรมโดยสุจริต ดังนั้น นิติกรรมอําพรางนั้นจึงไม่สมควรที่
บังคับตามสัญญานั้นได้ แม้ว่าจะเป็นนิติกรรมที่ถูกอําพรางไว้ ซึ่งเป็นเจตนาที่แท้จริงก็ตาม 

จากลักษณะความสัมพันธ์ในหลักการของกฎหมายนิติกรรมอําพรางและหลักสุจริตที่
ได้กล่าวข้างต้นนั้น ย่อมแสดงให้เห็นความสัมพันธ์ของลักษณะหลักกฎหมายดังกล่าว ดังนั้น ในการ
พิจารณาตีความสัญญาที่เก่ียวเนื่องด้วยหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามหลักกฎหมายในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จึงเป็นประเด็นที่สามารถนําเอาหลักการกฎหมายในส่วนของหลักสุจริตนั้น
มาช่วยในการตีความและปรับบังคับใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นได้ เพ่ือให้สามารถบังคับใช้
หลักกฎหมายนี้ได้อย่างสมบูรณ์และมีประสิทธิภาพได ้

 

ความสืบเนื่องของหลักนิติกรรมอําพรางช่วงก่อนและภายหลังปี พ.ศ.๒๕๓๕ 

 
  ในการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๑๘ ซึ่งอยู่ในบรรพ ๑ 
หลักทั่วไปนั้น เมื่อครั้งเริ่มต้นได้มีการยกร่างเป็นภาษาอังกฤษก่อนแล้วจึงให้มีการแปลเป็นภาษาไทย
ในภายหลัง ต้นความของร่างที่เป็นภาษาอังกฤษนั้นมีความดังนี้  

  Section ๑๑๘ : The declaration of intention made with the connivance 
of the other party which is factitious is void; but its invalidity cannot be set up 
against third persons injured by the fictitious declaration of intention and acting in 
good faith 
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  If a juristic act is intended to conceal another juristic act, the 
provisions of law relating to concealed act shall apply. 

 

  คําแปลภาษาไทยโดยกรมร่างกฎหมาย มีข้อความดังต่อไปนี ้

  มาตรา ๑๑๘ การแสดงเจตนาลวงด้วยสมรู้กับคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง ท่านว่าเป็นโมฆะ 
แต่ข้อไม่สมบูรณ์อันนี้ ท่านมิให้ยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกผู้ทําการโดยสุจริต และต้องเสียหาย
แต่การแสดงเจตนาลวงนั้น 

  ถ้านิติกรรมอันหนึ่ง ทําด้วยเจตนาจะอําพรางนิติกรรมอีกอันหนึ่งไซร้ ท่านให้บังคับ
ตามบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยนิติกรรมอําพราง 

  

  จากที่กล่าวข้างต้นในส่วนของบทบัญญัติกฎหมายแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา ๑๑๘ อันเป็นบทบัญญัติมาตรากฎหมายก่อนที่จะได้มีการแก้ไขปรับปรุงประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในปี พ.ศ.๒๕๓๕ นั้น ซึ่งจากบทบัญญัติดังกล่าว ผู้เขียนประสงค์ที่จะศึกษา
ย้อนกลับไปให้เห็นถึงที่มาแห่งบทบัญญัติ รวมทั้งความมุ่งหมายของบทบัญญัติในมาตราดังกล่าว เมื่อ
คราวที่ได้มีการบัญญัติข้ึนเป็นร่างกฎหมายครั้งแรก โดยเมื่อคราวเป็นต้นร่างนั้น บทบัญญัติกฎหมาย
ในมาตรานี้ ถือเป็นต้นร่างที่ได้รับอิทธิพลมาจากความของบทบัญญัติกฎหมายของหลายประเทศ  ไม่
ว่าจะเป็นประมวลกฎหมายแพ่งญี่ปุ่น มาตรา ๙๔ ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา ๑๑๗ และ
ประมวลกฎหมายแพ่งบราซิล มาตรา ๑๐๕ นอกจากนั้นยังปรากฏที่มาของร่างมาตรา ๑๑๘  อีกว่ามี
ที่มาจากหนังสือกฎหมายอีก ๒ เล่ม คือ หนังสือ The principles of German Civil law ที่เรียบเรียง
โดย Ernest J. Schuster และหนังสือ Jenkes’ English Civil law ข้อ ๗๙  

  จากที่กล่าวมาในข้างต้น หากพิจารณาประเด็นที่ปรากฏตามต้นร่างของประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในมาตรา ๑๑๘ แล้ว ย่อมพิจารณาในลักษณะสังเกตได้ว่า ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องนิติกรรมอําพรางนั้น เมื่อกรณีได้รับอิทธิพลส่วนหนึ่งมาจากประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของเยอรมันอย่างแน่ชัด การดังกล่าวย่อมส่งผลสืบเนื่องไปยังการปรับใช้
บทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวที่ควรเป็นไปอย่างกฎหมายเยอรมันด้วย แต่อย่างไรก็ตาม การดังกล่าวหา
ได้เป็นเช่นนั้นไม่ โดยในปัจจุบันนั้น หลักกฎหมายของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในเรื่องนิติ
กรรมอําพรางนั้น ได้มีการบังคับปรับใช้หลักกฎหมายภายใต้อิทธิพลของประเทศฝรั่งเศส 

   แม้กฎหมายนิติกรรมอําพรางของไทยนั้นได้รับอิทธิพลการปรับใช้กฎหมายดังกล่าว
มาจากประเทศฝรั่งเศสก็ตาม แต่การศึกษาหรือคําอธิบายส่วนหนึ่งของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง
ของไทยนั้น ก็ยังคงเป็นที่น่าเคลือบเคลืองใจในหลายกรณี คือ หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางโดย
พ้ืนฐานที่ปรากฏตามคําอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในปัจจุบันนั้นมีการใช้ที่ตกหล่นไปใน
บางส่วนเก่ียวกับหลักกฎหมายซึ่งเป็นเรื่องเดียวกันในประเทศฝรั่งเศส แต่อย่างไรก็ตาม ประเด็นใน
ส่วนนัยสําคัญทางกฎหมายนั้น กฎหมายไทยในเรื่องนิติกรรมอําพรางนั้นคงมีครบถ้วนแล้ว  
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สําหรับเหตุท่ีกฎหมายไทยในเรื่องนิติกรรมอําพรางนั้นแตกต่างหรือตกหล่นไปในบาง
ประเด็น เมื่อเทียบกับกฎหมายในเรื่องเดียวกันของประเทศฝรั่งเศสนั้น ในประเด็นนี้ สําหรับความเห็น
ของผู้เขียน เห็นว่าอาจทําให้ประเด็นในการพิจารณาข้อเท็จจริงในทางกฎหมายในเรื่องนิติกรรมอํา
พรางของไทยนั้นตกหล่นไปในบางประเด็น ซึ่งส่งผลทําให้ประเด็นการพิจารณาหลักกฎหมายในส่วน
ดังกล่าวนี้ (ที่มีประเด็นปัญหาทางด้านข้อเท็จจริงตลอดจนข้อกฎหมายนั้นในปัจจุบัน) มีส่วนที่ทําให้
เกิดการพิจารณาในที่ขาดไป โดยกล่าวคือ ในส่วนของคําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่า
ด้วยเรื่องนิติกรรมอําพรางของไทยนั้น เท่าที่ผู้เขียนได้ค้นคว้ากลับไปนั้นมีเพียง คําอธิบายว่าด้วยเรื่อง
ของนิติกรรมอําพรางของท่านอาจารย์ปรีดี พนมยงค์ หรือหลวงประดิษฐ์มนูธรรมเพียงท่านเดียว
เท่านั้น ที่ไดอ้ธิบายหลักกฎหมายตามมาตรา ๑๑๘ ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (เดิม) ตาม
หลักการที่สอดคล้องกับหลักการในเรื่องเดียวกันในส่วนของกฎหมายฝรั่งเศส 

  จากกรณีนี้ทําให้น่าสังเกตได้ว่า หลักกฎหมายในเรื่องของนิติกรรมอําพรางใน
ปัจจุบันที่ใช้บังคับกันอย่างทั่วไปนั้น มีความสืบเนื่องกันไปตามหลักการกฎหมายดังที่ควรจะเป็น
หรือไม่ ซึ่งในส่วนนี้อาจมีแนวความเห็นที่ให้ความเห็นว่า เป็นความเฉพาะตัวของบทบัญญัติกฎหมาย
ในเรื่องของนิติกรรมอําพรางของประเทศไทยเอง ที่มีลักษณะบางประการไม่เหมือนกับหลักกฎหมาย
ของฝรั่งเศส แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับกรณีส่วนที่แตกต่างระหว่างกฎหมายฝรั่งเศสและกฎหมายไทย
ในปัจจุบันนั้น ผู้เขียนจะได้กล่าวต่อไปในส่วนที่เก่ียวกับกฎหมายฝรั่งเศส ซึ่งอาจทําให้เห็นภาพได้
ชัดเจนมากข้ึน  

 

 ๔.๒ ลักษณะของสัญญาอันมีลักษณะนิติกรรมอําพรางตามหลักกฎหมาย
ต่างประเทศ 

  

จากที่ได้กล่าวถึงประเด็นปัญหาในการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางเพ่ือแก้ไข
หรือต่อต้านไม่ให้มีการหลบหลีกภาษีอากรภายใต้เงื่อนไขของสัญญาในข้างต้นนั้น กอปรกับหลักการ
ของนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  กรณีจึงมีเป็นประเด็นที่จะต้องศึกษา
ต่อเนื่องในส่วนของกฎหมายภายใต้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางว่า หลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง
ที่ได้มีการใช้เพ่ือการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรดังกล่าวนั้นมีส่วนที่สอดคล้องเป็นไปตามหลัก
พ้ืนฐานของหลักกฎหมายดังกล่าวหรือไม่ รวมทั้งหากกรณีที่สามารถใช้ได้แล้ว หลักนิติกรรมอําพราง
นั้นควรใช้ภายใต้ขอบเขตใดหรือไม่ และจากกรณีนี้เอง ทําให้การศึกษาถึงหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางนั้นว่ามีหลักการโดยพ้ืนฐานเป็นอย่างไรจึงเป็นเรื่องที่สําคัญอย่างยิ่ง  

จากกรณทีีส่ืบเนื่องจากเหตุดังกล่าว เพ่ือให้สอดคล้องกับการพิจารณาให้ต้องกับหลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่ได้กล่าวถึงในข้างต้นนั้น ในที่นี้จึง
จะได้กล่าวอ้างถึงประเด็นหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งของต่างประเทศที่
มีการกล่าวอ้างถึงหลักการกฎหมายในส่วนนี้ โดยในการศึกษา จะเป็นการศึกษาหลักกฎหมายนิติ
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กรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศส ตามลําดับ โดย
ทั้งนี้ สําหรับเหตุการณ์ที่ผู้เขียนจะได้มุ่งศึกษาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางในสองประเทศดังกล่าว 
จะเป็นการศึกษาที่สืบเนื่องมาจากหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของประเทศไทยนั้นที่มีส่วนพ้ืนฐาน
การบัญญัติมาจากประมวลกฎหมายในประเทศฝรั่งเศส ด้วยเหตุนี้ การศึกษาหลักกฎหมายในส่วนของ
ประเทศฝรั่งเศส รวมทั้งหลักกฎหมายของประเทศเยอรมันที่อาจกล่าวได้ว่ามีลักษณะที่สืบ
เนื่องมาจากฐานรากเดียวกันนั้น ย่อมจะเห็นเป็นประโยชน์ในการพิจารณาหลักการพ้ืนฐานของหลัก
นิติกรรมอําพรางนี้ต่อไป 

 

๔.๒.๑  ลักษณะของสัญญาอันมีลักษณะนิติกรรมอําพรางตามหลัก
กฎหมายแพ่งเยอรมัน 

   ๔.๒.๑.๑ ความหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 

    ในการพิจารณาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามกฎหมาย
เยอรมัน หรือที่ภาษาเยอรมันเรียกหลักกฎหมายดังกล่าวว่า “Scheingeschaft” นั้น ประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน หรือ BGB ได้มีการบัญญัติรับรองหลักกฎหมายในเรื่องดังกล่าวนั้นไว้ในมาตรา 
๑๑๗ โดยภายใต้บทบัญญัติมาตรา ๑๑๗ นั้น มีความปรากฏ ดังต่อไปนี ้

  “ถ้าการแสดงเจตนาได้กระทําโดยสมรู้กันกับคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งว่าเป็นเพียงการลวง 
การแสดงเจตนาลวง (Simulierte Geschaft) นั้นย่อมตกเป็นโมฆะ  

ถ้านิติกรรมที่เกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาลวงที่ทําข้ึนเพ่ือปกปิดนิติกรรมที่แท้จริง ให้
บังคับตามบทบัญญัติของนิติกรรมที่ถูกปกปิด (Verdeckte Geschaft) นั้น” 

 

ลักษณะท่ัวไปของนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 

 

(๑) นิติกรรมอันจะเป็นนิติอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนั้นต้อง
เป็นนิติกรรมที่ต้องมีผู้รับการแสดงเจตนาเท่านั้น โดยจะเป็นสัญญาต่างตอบแทนหรือไม่ก็ได้ ทั้งนี้ 
เนื่องมาจากความในบทบัญญัติมาตรา ๑๑๗ วรรคแรกแห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนั้น ได้
บัญญัติไว้ว่า “ถ้าการแสดงเจตนาได้กระทําโดยสมรู้กันกับคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง....” กรณีจาก
บทบัญญัตินี้ เห็นได้ชัดแจ้งว่า ต้องเป็นนิติกรรมที่มีผู้รับการแสดงเจตนาเท่านั้น แต่อย่างไรก็ตาม 
อาจมีบางกรณีที่เป็นการแสดงเจตนาโดยฝ่ายเดียวได้ แต่ทั้งนี้ การแสดงเจตนาดังกล่าวนั้นจะต้อง
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เป็นการแสดงเจตนาต่อเจ้าพนักงาน ตัวอย่างเช่น การรับรองความเป็นบิดา หรือการปฏิเสธการรับ
มรดกต่อเจ้าพนักงาน เป็นต้น23 

(๒) คู่สัญญาภายใต้หลักนิติกรรมอําพรางนั้นต้องเป็นคู่เดียวกันเสมอ ทั้งในส่วน
ที่เป็นนิติกรรมที่อําพราง (Simulierte Geschaft) และนิติกรรมที่ถูกอําพรางหรือถูกปกปิดไว้ 
(Verdeckt Geschaft) 

 

ผลระหว่างคูส่ัญญาในหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง 

 

ตามหลักแห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนั้น นิติกรรมอําพรางหรือนิติกรรมที่
เกิดจากเจตนาลวงระหว่างคู่สัญญานั้น กฎหมายแพ่งเยอรมันได้กําหนดให้มีผลโดยตกเป็นโมฆะไป 
ทั้งนี้ การที่ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมีการกําหนดให้ตกเป็นโมฆะนั้น สืบเนื่องมาจากแนวคิด
ที่ว่า การที่คู่สัญญานั้นได้มีการแสดงเจตนาลวงในการเข้าทํานิติกรรมหรือสัญญาระหว่างกันนั้น 
ย่อมถือได้ว่าคู่สัญญานั้นไม่มีความประสงค์อันแท้จริงที่จะผูกพันหรือให้มีผลเป็นไปตามที่คู่สัญญา
นั้นต้องการ โดยการดําเนินการอย่างหลักนิติกรรมอําพรางที่เกิดข้ึนระหว่างคู่สัญญานี้ อาจกล่าวได้
ว่าเป็นสิ่งที่คู่สัญญานั้นจงใจร่วมมือเพ่ือปกปิดเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญานั้น มิให้บุคคลภายนอก
ได้ทราบถึงเจตนาที่แท้จริง 

อย่างไรก็ตาม ตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันนั้น ในส่วนที่เก่ียวข้องกับนิติกรรมที่ถูกอําพรางหรือนิติกรรมที่ถูกปกปิดนั้น หลักกฎหมาย
นิติกรรมอําพรางภายใต้มาตรา ๑๑๗ วรรคสอง ได้กําหนดให้นิติกรรมที่ถูกปกปิดไว้ในระหว่าง
คู่สัญญานั้นยังคงมีผลบังคับใช้ได้ในระหว่างคู่สัญญา หรือกล่าวได้ว่าคู่สัญญานั้นยังคงมีสิทธิและ
หน้าที่ตามสัญญาที่คู่สัญญานั้นได้ปกปิดเอาไว้ โดยสําหรับสาเหตุที่กฎหมายยังคงให้นิติกรรมอํา
พรางนั้นมีผลในระหว่างคู่สัญญาที่จะต้องปฏิบัติตามนั้น เป็นกรณีที่สืบเนื่องมาจากสัญญาที่ถูกอํา
พรางหรือถูกปกปิดไว้โดยคู่สัญญานั้น แม้ว่าสัญญาดังกล่าวนั้นบุคคลภายนอกจะไม่มีส่วนได้ทราบ
ถึงความมีอยู่นั้นก็ตาม แต่สําหรับคู่กรณีแล้วนั้น สัญญาที่ถูกอําพรางไว้หรือสัญญาที่ถูกปกปิดเอาไว้
นั้น คงเป็นไปตามเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญานั้นอยู่ ดังนั้น สัญญาดังกล่าวนี้ กฎหมายจึงบัญญัติ
กําหนดให้ยังคงมีผลใช้บังคับระหว่างคู่สัญญานั้นได้อยู่ รวมทั้งกรณีดังกล่าวคู่สัญญาย่อมสามารถ
กล่าวอ้างในบรรดาสิทธิต่างๆของตนที่เกิดจากสัญญานั้นได้ด้วย 

 

ผลของนิติกรรมอําพรางท่ีมีต่อบุคคลภายนอก 

 

                                                           
23 หยุด แสงอุทัย. คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ชั้นปริญญาโททางนิติศาสตร์. (กรุงเทพฯ: เอกสารพิมพ์โร

เนียว คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ๒๕๑๒) หน้า ๔  
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สําหรับผลของบุคคลภายนอกที่มีต่อนิติอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันนั้น กรณีนี้ ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันไม่ได้มีบทบัญญัติอันบัญญัติถึงกรณีของ
บุคคลภายนอกเอาไว้เป็นการเฉพาะ  

สําหรับผลทางกฎหมายในส่วนของนิติกรรมอําพรางที่มีต่อบุคคลภายนอกนั้น 
กรณีนี้จะขอกล่าวถึงเฉพาะส่วนของบุคคลภายนอกผู้ เป็นผู้สุจริตเท่านั้น กล่าวคือ เป็น
บุคคลภายนอกผู้ไม่ทราบถึงเหตุของความเป็นนิติกรรมอําพรางนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน
ได้ให้ความคุ้มครองบุคคลภายนอกผู้สุจริตเพียงเท่าที่บุคคลภายนอกนั้นจะไม่ได้รับผลกระทบ
กระเทือนจากผลของนิติกรรมที่ถูกอําพรางหรือนิติกรรมที่ถูกปกปิดเอาไว ้ โดยคู่สัญญาในนิติกรรม
ที่อําพรางนั้นไม่สามารถยกสัญญาที่อําพรางดังกล่าว เพ่ีอให้มีผลเสียหายต่อบุคคลภายนอกได ้

อย่างไรก็ตาม สําหรับผลต่อบุคคลภายนอกนี้ กฎหมายแพ่งเยอรมันเพียงแต่
กําหนดให้ความคุ้มครองบุคคลภายนอกเอาไว้ แต่เฉพาะไม่ให้ได้รับผลกระทบจากผลของนิติกรรม
ที่ถูกอําพรางเท่านั้น ดังนั้น หากนิติกรรมที่ถูกอําพรางนั้นเป็นประโยชน์ต่อบุคคลภายนอกหรือผู้มี
ส่วนได้เสียนอกจากคู่สัญญาแล้ว การดังกล่าวนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันได้กําหนดห้ามมิ
ให้บุคคลภายนอกนั้นยกเอานิติกรรมที่ถูกอําพรางนั้นข้ึนเพ่ือประโยชน์ของฝ่ายบุคคลภายนอก 
หรือกล่าวได้ว่าบุคคลภายนอกนั้นไม่มีสิทธิเลือกนิติกรรมที่จะทําให้ตนได้ประโยชน์จากผลของนิติ
กรรมนั้นได้  ซึ่งสําหรับสาเหตุท่ีกฎหมายห้ามมิให้บุคคลภายนอกนั้นเลือกนิติกรรมอําพรางนั้นเพ่ือ
เป็นประโยชน์แก่บุคคลภายนอกได้นั้น เพราะกฎหมายแพ่งเยอรมันนั้นถือว่านิติกรรมอําพรางนั้น 
มีผลตกเป็นโมฆะเสมอ ด้วยเหตุนี้ คู่สัญญาจึงไม่สามารถที่จะเลือกสัญญาดังกล่าวเพ่ือจะเป็น
ประโยชน์แก่ฝ่ายของตนได้24 

  

  ๔.๒.๒  ลักษณะของสัญญาอันมีลักษณะนิติกรรมอําพรางตามหลัก
กฎหมายแพ่งฝร่ังเศส 

    

 สําหรับการพิจารณาในส่วนของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวล
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในที่นี้นั้น จะได้พิจารณาถึงรายละเอียดหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง โดยจะ
แยกการพิจารณาหลักกฎหมายดังกล่าวออกเป็นประเด็นต่างๆดังต่อไปนี้ คือ 

 

   ๔.๒.๒.๑ ความหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส 

 
                                                           

24 Dr. Alfred Rieg. Le Role de la Volonte dans L’Acte Juridique En Droit Civil Francais et Allemand. 
Librarie Generale de Droit et de Jurisprudence. (Paris: n.p., ๑๙๖๑) p. ๕๑๕ อ้างถึงใน ไชยยศ เหมะรัชตะ. นิติกรรมอํา
พราง. วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. ๒๕๑๕  หน้า ๒๔ 
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สําหรับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งของ
ประเทศฝรั่งเศสนั้น ประเทศฝรั่งเศสได้มีการบัญญัติหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางไว้ภายใน
บทบัญญัติมาตรา ๑๑๓๑ และผลของนิติกรรมอําพรางไว้ในมาตรา ๑๓๒๑ ของประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศส  

สําหรับความในมาตรา ๑๑๓๑ ตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสนั้นได้
บัญญัติวางหลักการสําคัญที่เก่ียวเนื่องกับความเป็นิติกรรมอําพรางไว้ ดังนี้ คือ  

“บรรดามูลหนี้ที่เกิดข้ึนโดยไม่ปรากฏซึ่งมูลเหตุจูงใจในการทํานิติกรรมนั้น (sans 
cause) หรือกรณีเป็นนิติกรรมที่ข้ึนโดยพ้ืนฐานแห่งเจตนาลวง (une fausse cause) หรือ
กรณีที่เกิดจากมูลเหตุจูงใจที่ผิดต่อบทบัญญัติกฎหมายนั้น (une cause illicite) ผลนิติ
กรรมอําพรางดังกล่าวนั้นย่อมตกเป็นโมฆะ หรือไม่มีผลในการนั้นเลย (ne peut avoir 
aucun effet)∗” 

 

จากบทบัญญัติดังกล่าวในมาตรา ๑๑๓๑ นั้น แม้ว่าจะไม่ได้กล่าวอ้างอิงถึงคําว่า 
“นิติกรรมอําพราง หรือ La contre-lettre” โดยตรงเหมือนกันกับมาตรา ๑๓๒๑ ที่จะได้กล่าวต่อไป
นั้นก็ตาม แต่การที่บทบัญญัติในมาตรา ๑๑๓๑ นั้นได้บัญญัติรองรับหลักการในส่วนที่เก่ียวกับเรื่อง
การแสดงเจตนาลวงในการทํานิติกรรมระหว่างคู่สัญญานั้น จากกรณีนี้ จึงทําให้มีกรณีที่เก่ียวข้องด้วย
เรื่องของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามหลักกฎหมายฝรั่งเศสในมาตรา ๑๑๓๑ นั้น (ที่พอ
พิจารณาได้) โดยในกรณีที่สามารถเปรียบเทียบได้นั้นเกิดจาก เพราะในการทํานิติกรรมอําพราง (la 
simulation) ของคู่สัญญานั้น เป็นลักษณะการแสดงเจตนาของคู่สัญญาเพ่ือให้มีการเชื่อถือว่านิติ
กรรมที่ปรากฏ (L’acte apparent ou simule) นั้นเป็นนิติกรรมที่แท้จริง ซึ่งการดําเนินการของ
คู่สัญญานั้นแท้จริงแล้วเป็นไปเพ่ือการปกปิดหรือซ่อนเร้นนิติกรรมที่แท้จริงเอาไว้เท่านั้น หรือปกปิด
นิติกรรมที่ถูกอําพราง (la contre-lettre) เอาไว้อีกทีหนึ่งนั่นเอง25 และด้วยเหตุที่คู่สัญญานั้น
ดําเนินการโดยมีวัตถุประสงค์ที่จะปกปิดนิติกรรมหรืออําพรางนิติกรรมที่แท้จริง โดยการแสดงนิติ
กรรมอีกอันหนึ่งเพ่ืออําพรางนั้น โดยหาได้ประสงค์ที่จะให้นิติกรรมอําพรางนั้นผูกพันแต่ประการใด 
ด้วยเหตุเช่นนี้เอง กรณีนิติกรรมอําพรางดังกล่าว จึงต้องด้วยกรณีเป็นนิติกรรมที่เกิดข้ึนโดยเหตุที่มี
การแสดงเจตนาลวง ตามที่บัญญัติเอาไว้ในมาตรา ๑๑๓๑ นั้นได้ แต่อย่างไรก็ตาม ตามบทบัญญัติใน
ส่วนของมาตรา ๑๑๓๑ นี้ คงเป็นบทบัญญัติที่กล่าวถึงผลของนิติกรรมที่เกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนา
ลวงเท่านั้น โดยสําหรับผลประการอ่ืน คือ ผลระหว่าง คู่สัญญา หรือผลที่อาจกระทบต่อ

                                                           

∗
ARTICLE ๑๑๓๑ FORMULE QUE “L'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause 

illicite, ne peut avoir aucun effet.” 
(Article ๑๑๓๑ An obligation without cause or with a false cause, or with an unlawful cause, may not 

have any effect.)  

25 ธนกฤต วรธนัชชากุล. การแสดงเจตนาลวงและนิติกรรมอําพราง. วารสารอัยการ ปีที่ ๕๖ เล่มที่ ๕๙๖ (เมษายน-
กรกฎาคม ๒๕๕๔) หน้า ๑๐๑ 
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บุคคลภายนอกที่เก่ียวข้องกับนิติกรรมอําพราง ในการพิจารณาซึ่งผลในประเด็นดังกล่าวนี้ ย่อมเป็นไป
ตามบทบัญญัติมาตรา ๑๓๒๑ ที่จะได้กล่าวดังต่อไปนี ้คือ 

ในกรณคีวามตามมาตรา ๑๓๒๑ ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่วางหลักการเก่ียวกับผลของนิติ
กรรมอําพรางนั้น มีใจความอันสามารถแปลความได้ ดังนี ้

 

“นิติกรรมที่ถูกอําพรางนั้นย่อมจะมีผลผูกพันเพียงเฉพาะแค่บุคคลผู้เป็นคู่สัญญาใน
การจัดให้มีนิติกรรมดังกล่าวข้ึนเท่านั้น โดยกรณีนิติกรรมที่ถูกอําพรางดังกล่าวย่อมไม่มีผล
ผูกพันไปยังบุคคลภายนอกไม่”∗ 

 

จากกรณีตามบทบัญญัติดังกล่าว ทั้งในส่วนตามความมาตรา ๑๑๓๑ และมาตรา 
๑๓๒๑ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสนั้น ในส่วนต่อไปจะกล่าวถึงลักษณะทั่วไป และผลของหลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางภายใต้ความแห่งมาตราเหล่านี้ โดยผู้เขียนจะได้มีการอธิบายหลักการ
ดังกล่าวโดยสามารถแบ่งประเด็นในการพิจารณาได ้ดังนี ้กล่าวคือ 

 

(๑) ลักษณะท่ัวไปของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศส (La  Simulation) 

 ในการทําสัญญาที่จะถูกเรียกได้ว่าเป็นนิติกรรมอําพรางนั้น ต้องมีลักษณะ
ประการสําคัญ  คือ ต้องเป็นสัญญาที่มีลักษณะต้องด้วยหลักเกณฑ์นิติกรรมอําพรางตามกฏ
หมายฝรั่งเศส ซึ่งกรณีนั้นจะต้องประกอบไปด้วยการกระทําภายใต้การแสดงเจตนาในการทํา
สัญญา ซึ่งสามารถแบ่งออกเป็น ๒ กรณีด้วยกัน คือ  

(๑.๑) การกระทําที่ คู่กรณีนั้นได้มีเจตนาตกลงทําสัญญากันโดยมุ่งให้มีการ
เปิดเผยออกมา (L’acte ostensible) และ 

(๑.๒) เป็นลักษณะของการกระทําที่คู่สัญญานั้นมีความมุ่งประสงค์ที่จะอําพราง 
หรือปกปิดซึ่งการกระทําอีกส่วนหนึ่งไว้ (L’acte secret) หรือสามารถเรียกได้อีกชื่อหนึ่งว่า 
“CONTRE-LETTRES”  

สําหรับการตกลงให้กระทําดังสองประการที่กล่าวในข้างต้นนั้น ถือได้ว่าเป็น
องค์ประกอบหลักตามกฎหมายนิติกรรมอําพรางของประเทศฝรั่งเศส โดยการกระทําที่จะถือได้
ว่าเป็นนิติกรรมอําพรางนั้นจะต้องปรากฏว่า การแสดงออกซึ่งเจตนาในการกระทําดังกล่าวของ

                                                           

∗
 ARTICLE ๑๓๒๑ FORMULE QUE “LES CONTRE-LETTRES NE PEUVENT AVOIR LEUR EFFET QU’ENTRE LES 

PARTIES CONTRACTANTES; ELLE N’ONT POINT D’EFFET CONTRE LES TIERS” 
(Article ๑๓๒๑ Counter letters may be effective only between the contracting parties; they may not be 

effective against third parties.) 
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คู่สัญญานั้น เป็นไปในลักษณะที่คู่สัญญาได้แสดงออกซึ่งเจตนาในการกระทําที่มีลักษณะเป็น
การอําพรางก่อนการกระทําที่เป็นส่วนที่มีการเปิดเผยนั้น แต่อย่างไรก็ตาม หากไม่ได้เป็นไป
ตามลักษณะข้างต้นแล้ว อย่างช้าที่สุด ตามหลักกฏหมายของประเทศฝรั่งเศสได้กําหนดว่า
จะต้องมีการแสดงเจตนาในลักษณะการกระทําดังกล่าวนั้นพร้อมกัน ดังนั้น หากการแสดง
เจตนานั้นไม่เป็นไปตามลักษณะของการกระทําดังกล่าวแล้ว การกระทําที่ถือว่าเป็นนิติกรรมอํา
พรางตามกฎหมายฝรั่งเศสย่อมจะไม่เกิดข้ึน   

นอกจากกรณีที่ได้กล่าวในข้างต้นแล้ว หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ได้มีการพิจารณาลักษณะสําคัญของนิติกรรมอําพรางฝรั่งเศส
เอาไว้ โดยสามารถแบ่งแยกการพิจารณาปัจจัยต่างๆทางกฎหมายดังกล่าวออกเป็น ๒  ส่วน 
คือ 

ก. ปัจจัยในส่วนของเจตนาเข้าทําสัญญาของคู่สัญญา (L’element intentionel) 

อันการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเข้าทําสัญญาระหว่างกันที่จะส่งผลให้นิติ
กรรมที่ได้ทําระหว่างคู่สัญญานั้น มีลักษณะเป็นนิติกรรมอําพราง กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสได้
พิจารณาบนพ้ืนฐานของหลักการของกฎหมายแพ่งที่ว่า คู่สัญญาที่จะทําสัญญานั้นจะต้องมี
การแสดงเจตนาที่เป็นเจตนาที่แท้จริง หรือกล่าวได้ว่าเจตนาที่แสดงออกมานั้นต้องตรงกับ
เจตนาภายในของคู่สัญญาเสมอ ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นการเข้าทําสัญญาในลักษณะประการใดก็
ตาม ด้วยเหตุนี้ หากการแสดงเจตนาเข้าทําสัญญาของคู่สัญญานั้น มีลักษณะเป็นการซ่อน
เจตนาที่แท้จริงเอาไว้ การดังกล่าวย่อมเป็นลักษณะของนิติกรรมอําพราง (C’est la 
volonte de cacher l’realite sous une apparence trompeuse) 

อย่างไรก็ตาม แม้สิ่งที่คู่สัญญาแสดงออกมานั้นจะเป็นไปในลักษณะที่ซ่อนเจตนา
ที่แท้จริงเอาไว้ และไม่เปิดเผยออกมาก็ตาม และคู่สัญญานั้นได้มีการเปิดเผยนิติกรรมอีก
ส่วนหนึ่งนั้น แต่สิ่งที่แสดงออกมาดังกล่าวนั้น คู่สัญญาไม่ต้องการที่จะผูกพันตามสัญญาที่
เปิดเผย แต่อย่างไรก็ตาม การพิจารณาผลตามหลักกฎหมายของฝรั่งเศส การแสดงเจตนา
หรือนิติกรรมดังกล่าวนั้น อาจไม่จําต้องเป็นไปในลักษณะที่เป็นเจตนาลวงทั้งหมดก็ได้ 
กล่าวคือ คู่สัญญาอาจจะมีการแสดงเจตนากันอย่างแท้จริงในการเข้าทําสัญญาในส่วนที่
เปิดเผยนั้นออกมาก็ได ้(อําพรางบางส่วน) ดังนั้น ในส่วนของหลักกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส จึงมี
การกล่าวไว้ในส่วนหนึ่งของหลักการพ้ืนฐานที่ว่า “หลักนิติกรรมอําพรางนั้นไม่ได้เป็น
หลักการที่ต้องถือว่าเป็นการกระทําที่ผิดกฎหมายเสมอไปไม่” (La Simulation n’est pas 
illicit en principe)   

 จากการพิจารณาหลักการเบื้องต้นของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสนี้ เป็นการพิจารณาให้เห็นในหลักการส่วนหนึ่งของปัจจัยใน
ส่วนนี้เท่านั้น โดยในส่วนที่เป็นรายละเอียดการพิจารณาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น 
จะได้มีการแยกพิจารณาในส่วนของรายละเอียดออกเป็น ๒ ส่วน คือ 
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i) นิติกรรมอําพรางที่มีผลถูกต้องตามกฎหมาย (LA SIMULATION 
LICITE)  

 

สําหรับกรณีของนิติกรรมอําพรางที่ถูกต้องตามกฎหมายนี้ เป็นลักษณะที่คู่สัญญา
นั้นมุ่งผูกพันกันตามเจตนาที่แสดงออกมา โดยทําสัญญาเช่นนั้นจริง แต่อย่างไรก็ตาม 
สําหรับเนื้อหาหรือข้อความตามสัญญาบางส่วนนั้น อาจมีลักษณะเป็นการอําพราง
ข้อความที่เป็นจริงบางส่วนอยู่ก็ได้ ดังนั้น ในส่วนนี้ หากพิจารณาตามเงื่อนไขตาม
กฎหมายฝรั่งเศส ยังถือว่านิติกรรมในส่วนนี้ยังถูกต้องตามกฎหมายอยู่ เพราะสัญญาที่
เปิดเผยออกมานั้นตรงตามเจตนาของคู่สัญญานั้นจริง ดังนั้น จึงส่งผลให้เนื้อหาของ
สัญญาในส่วนที่ไม่อําพรางนั้น ยังสามารถบังคับให้เป็นไปตามสัญญานั้นได้ กล่าวคือ 
คู่สัญญานั้นยังคงสามารถบังคับผลให้เป็นไปตามที่ คู่สัญญานั้นตกลงกันได้อยู่ ทั้งนี้ 
สําหรับเหตุผลที่กฎหมายฝรั่งเศส ยังคงให้นิติกรรมในส่วนดังกล่าวนี้มีผลบังคับได้อยู่ 
เป็นผลมาจากการแสดงเจตนาของคู่สัญญานั้นไม่มีการปกปิดอําพรางสัญญาในส่วนของ
สัญญา และสัญญานั้นเกิดข้ึนจากเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญานั้นอยู่ด้วย (สําหรับการ
กล่าวถึงเนื้อหาของสัญญาที่มีลักษณะเป็นนิติกรรมอําพรางในส่วนนี้ จะได้กล่าวถึงใน
ส่วนขององค์ประกอบในส่วนของเนื้อหาต่อไป) 

  

ii) นิติกรรมอําพรางที่มีผลขัดต่อกฎหมาย (LA SIMULATION ILLICITE) 

 

แม้จะกล่าวมาในข้างต้นนั้นว่า การกระทําที่มีลักษณะเป็นนิติกรรมอําพราง 
ตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้น สามารถมีส่วนที่สามารถบังคับได้ เพราะกรณีของนิติกรรมนั้น
ยังเกิดจากเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญานั้นอยู่ แต่อย่างไรก็ดี สําหรับกรณีนี้ อาจกล่าวได้
ว่า เป็นลักษณะที่ตรงกันข้ามกับลักษณะของนิติกรรมอําพรางในส่วนแรก คือ เป็น
ลักษณะที่คู่สัญญานั้นได้แสดงเจตนาทําสัญญาที่เปิดเผยนั้นเพ่ือปกปิดสัญญาหลักที่เป็น
เจตนาที่แท้จริงของตน อันการแสดงเจตนาดังกล่าวนี ้คู่สัญญาไม่มีความประสงค์ที่จะให้
มีผลผูกพันซึ่งสัญญาที่เปิดเผยนั้นในระหว่างคู่สัญญาแต่ประการใด หรืออาจกล่าวได้ว่า 
เป็นกรณีที่ คู่สัญญานั้นได้มีการแสดงเจตนาเข้าทําสัญญาที่ เปิดเผยนั้นเ พ่ือลวง
บุคคลภายนอกให้เข้าใจผิดว่าคู่สัญญานั้นประสงค์ท่ีจะทําสัญญาดังกล่าวนี้จริง และมีผล
ผูกพันตามผลของสัญญานั้น แต่ในความเป็นจริงแล้ว คู่สัญญานั้นไม่ประสงค์ที่จะมีผล
ผูกพันแต่ประการใด  

   

ข. ปัจจัยในส่วนของเนื้อหาหรือสาระสําคัญของสัญญา (L’element materiel) 
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สําหรับปัจจัยในส่วนเนื้อหาของสัญญาที่จะกล่าวถึงในส่วนนี้นั้น อาจกล่าวได้ว่า ใน
การพิจารณาลักษณะของนิติกรรมอําพรางนั้น การมุ่งพิจารณาเนื้อหาของสัญญาที่คู่สัญญาได้
ตกลงกัน ที่ไม่ว่าจะเป็นการตกลงกันโดยเขียนเป็นหนังสือหรือตกลงกันด้วยวาจาก็ตาม 
ใจความหรือเนื้อหาตามข้อตกลงในสัญญาของคู่สัญญานั้น ย่อมเป็นจุดที่แสดงออกได้อย่าง
ชัดเจนมากที่สุด ด้วยเหตุนี้ ในการที่จะพิจารณาว่าสัญญาดังกล่าวมีลักษณะที่เป็นนิติกรรมอํา
พรางหรือไม่ หากการพิจารณาดังกล่าวนั้น เป็นการพิจารณาในประเด็นที่เปรียบเทียบกับ
องค์ประกอบในส่วนของเจตนาของคู่สัญญาด้วยแล้ว โดยในการพิจารณาตามประเด็นดังกล่าว
หากพิจารณาให้ชัดเจนและถ่ีถ้วน ทั้งเนื้อหาที่แสดงให้เห็นถึงเจตนาของบางส่วนของคู่สัญญา 
และเจตนาอีกส่วนหนึ่งที่อาจปรากฏออกมาจากการอ่ืนๆนั้น การพิจารณาในลักษณะดังกล่าว 
ย่อมปรากฏแสดงให้เห็นถึงส่วนที่ขัดแย้งกันในระหว่างเนื้อหาของสัญญานั้นเอง หรือเห็นได้ถึง
ความขัดแย้งระหว่างส่วนที่ได้เปิดเผยออกมา และส่วนที่เป็นเจตนาที่แท้จริงได้ชัดเจน 

สําหรับองค์ประกอบในส่วนที่เก่ียวข้องกับเนื้อหาของสัญญาที่จะกล่าวถึงในส่วนนี้
นั้น มีส่วนที่จําต้องกล่าวถึงก่อน คือ ในส่วนที่สัมพันธ์กันกับส่วนของเจตนาของคู่สัญญาที่ได้
กล่าวไปในข้างต้นนั้น โดยในความสัมพันธ์ท้ัง ๒ ส่วนดังกล่าวนี้ อาจกล่าวได้ว่า ไม่สามารถแยก
การพิจารณาไม่ให้สืบเนื่องไปด้วยกันได้แต่ประการใด ด้วยเหตุนี้ จึงต้องมีการกล่าวไว้ก่อนว่า 
ในส่วนของการพิจารณาในเรื่องของเนื้อหาของสัญญาในส่วนนี้ มีความจําเป็นที่จะต้องกล่าวถึง
ลักษณะของนิติกรรมอําพรางที่แบ่งแยกตามเจตนาดังที่กล่าวไปแล้วข้างต้นเป็นส่วนหนึ่งในการ
พิจารณาด้วย  

สําหรับรูปแบบเนื้อหาของสัญญาที่เป็นลักษณะสําคัญของการดําเนินการทําสัญญา
ที่มีลักษณะเป็นนิติกรรมอําพรางนั้น สามารถแบ่งออกไดเ้ป็น ๒ กรณี คือ 

i) กรณีรูปแบบเนื้อหาของสัญญาที่เป็นการอําพรางภายใต้สัญญานั้น
ทั้งหมด หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งว่า การอําพรางแบบสมบูรณ์ (La simulation absolue) 

 กล่าวคือ เป็นการที่ คู่สัญญานั้นได้ทําสัญญาอันหนึ่ง ข้ึนมาเพ่ือลวง
บุคคลภายนอก โดยแท้จริงแล้วนิติกรรมนี้ มีเพียงวัตถุประสงค์เพ่ือลวงบุคคลอ่ืนให้
เข้าใจผิดในนิติกรรมสัญญาระหว่างคู่สัญญา โดยคู่สัญญานั้นมิได้มีเจตนาที่จะมุ่งผูกพัน
ต่อกันตามสัญญานั้นแต่ประการใด ซึ่งหากได้มีการเปรียบเทียบกับองค์ประกอบข้างต้น
แล้ว นิติกรรมดังกล่าวอาจเปรียบเทียบได้กับนิติกรรมที่มีเจตนาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ที่คู่สัญญานั้นมีวัตถุประสงค์ลวงบุคคลภายนอก ซึ่งการดังกล่าวนี้เอง ย่อมทําให้ผลของ
การทํานิติกรรมที่ทําข้ึนในระหว่างคู่สัญญามีผลตกเป็นโมฆะ ทั้งนี้ สืบเนื่องจากการที่
กฎหมายย่อมไม่บังคับตามเจตนาลวงนั้นเอง 

 

ii) กรณีที่มีการอําพรางเนื้อหาของสัญญาที่แท้จริงนั้นบางส่วนของข้อตกลง
ในสัญญานั้น (La simulation relative) 
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กล่าวคือ  เป็นการที่คู่สัญญานั้นได้ทําสัญญาอันหนึ่งข้ึนมาเพ่ืออําพรางนิติ
กรรมที่เป็นเจตนาที่แท้จริงอีกอันหนึ่ง โดยนิติกรรมทีอํ่าพรางดังกล่าวที่ได้ทําข้ึนมานั้น มี
เพียงวัตถุประสงค์ที่ทําข้ึนเพ่ือลวงบุคคลอ่ืนให้เข้าใจผิดในนิติกรรมสัญญาระหว่าง
คู่สัญญา ที่คู่สัญญานั้นมุ่งผูกพันต่อกันเท่านั้น หรือหากมีการเปรียบเทียบนิติกรรมที่อํา
พรางดังกล่าวกับองค์ประกอบข้างต้นแล้ว การดังกล่าวนั้น อาจเปรียบเทียบได้กับกรณี
นิติกรรมที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายข้างต้นนั้นเอง ซึ่งการดังกล่าว ย่อมทําให้ผลของการทํา
นิติกรรมที่อําพรางนิติกรรมอ่ืนของคู่สัญญาในกรณีนี้นั้น กฎหมายย่อมไม่บังคับตาม
เจตนาลวงเช่นนั้น 

ตัวอย่างเช่น การที่บุคคลหรือคู่สัญญานั้นได้ตกลงเข้าทําสัญญาซื้อขาย
ทรัพย์สินกัน แต่ความเป็นจริงแล้วนิติกรรมที่เป็นการซื้อขายในระหว่างคู่สัญญานี้ มี
วัตถุประสงค์เพ่ืออําพรางนิติกรรมการยกโอนซึ่งทรัพย์สินนั้นให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง 
ดังนี้แล้ว กฎหมายย่อมไม่บังคับตามสัญญาซื้อขายนั้น เพราะการดังกล่าวขาดเจตนาใน
การทําสัญญาซื้อขายนั้น เพราะกฎหมายย่อมบังคับให้เฉพาะแต่เจตนาที่แท้จริงเท่านั้น 
(Le donnè deguisèe) 

 

ประเภทของนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 

 

 (ก) กรณีทีนิติกรรมท่ีเปิดเผยนั้นเป็นการอําพรางเหตุท่ีแท้จริงของนิติกรรมนั้น 
โดยสืบเนื่องมาจากหากปล่อยให้มีการบังคับตามสัญญาที่ได้ปกปิดเอาไว้แล้วนั้น สัญญา
ดังกล่าวย่อมไม่สามารถบังคับได้ หรือเป็นกรณีที่เหตุที่แท้จริงนั้นเป็นการละเมิดต่อบทบัญญัติ
กฎหมาย (La simulation par acte fictif) 

ตัวอย่างเช่น กรณีที่มีการทําสัญญาเช่ากันในระหว่างคู่สัญญา เพ่ือป้องกันมิให้
บุคคลอ่ืนนั้นเข้าครอบครองอาคารที่ให้เช่านั้นได้ หรือการจัดตั้งบริษัทจํากัดข้ึนโดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือหลบหลีกกฎหมายภาษีอากร เป็นต้น  

   

(ข) กรณีท่ีนิติกรรมท่ีเปิดเผยนั้นมีลักษณะเป็นการซ่อนเร้นนิติกรรมท่ีถูกปิดบัง
เอาไว้ (La simulation par acte deguisè) สําหรับนิติกรรมอําพรางในประเภทที่ ๒ หรือ 
La simulation par acte deguisè นี้ สามารถแยกพิจารณาออกได้ ๒ กรณี กล่าวคือ 

 i) อําพรางซ่อนเร้นท้ังหมด (Le deguisement total) 

 กรณีการอําพรางซ่อนเร้นสัญญาทั้งหมดนี้ เป็นลักษณะที่ คู่สัญญามุ่ง
ประสงค์ท่ีจะมีการเปลี่ยนแปลงลักษณะของสัญญาที่คู่สัญญานั้นประสงค์จะทําสัญญา
เท่านั้น หรือที่เรียกว่า “Le type du contrat” โดยการซ่อนเร้นอําพรางแตกต่างไป
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จากกรณีของการลวงข้างต้น กล่าวคือ กรณีดังกล่าวนี้คู่สัญญาเพียงมุ่งหวังที่จะทําให้
บุคคลอ่ืนนั้นเข้าใจผิดหรือหลงผิดในสาระสําคัญของนิติกรรมเท่านั้น หาใช่ลักษณะ
ของการลวงอันคู่สัญญานั้นไม่มีเจตนาที่จะทําสัญญาเช่นใดเลย 

ตัวอย่างเช่น กรณีที่คู่สัญญามุ่งประสงค์จะทําสัญญาซื้อขายกัน แต่มีการอํา
พรางซ่อนเร้นสัญญาซื้อขายนั้น โดยการทําสัญญาให้ข้ึนมาอําพรางซ่อนเร้นซื้อขายไว้ 
กรณีนี้ กฎหมายฝรั่งเศสเรียกว่าเป็นการอําพรางซ่อนเร้นเสียทั้งหมดนั่นเอง 

 

ii) อําพรางซ่อนเร้นเพียงบางส่วน (Le deguisement partiel) 

กรณีนี้อาจจะเป็นการที่คู่สัญญานั้นได้ตกลงกันเพ่ืออําพรางเนื้อหาของ
สัญญาในบางส่วน เพ่ือหลบหลีกผลบังคับของกฎหมาย อันอาจเป็นหนี้ที่คู่สัญญานั้น
ต้องรับผิดชอบตามผลของกฎหมายนั้น 

ตัวอย่างเช่น กรณีที่คู่สัญญานั้นได้ทําข้อตกลงซื้อขายทรัพย์สินกัน โดย
ดําเนินการระบุจํานวนเงินที่ซื้อขายกันตามสัญญานั้นให้น้อยกว่าจํานวนที่ได้ซื้อขายกัน
อย่างแท้จริง ทั้งนี้ เป็นกรณีที่สืบเนื่องมาจากเหตุที่คู่สัญญานั้นไม่ประสงค์ที่จะชําระ
ภาษีเป็นจํานวนมาก 

 

(ค) ลักษณะของการอาศัยนามบุคคลอ่ืนสอดแทรกในการเข้าทําสัญญา (La 
simulation par interposition de personne) โดยเข้ามาในฐานะที่เป็นตัวแทนในการเข้า
ทําสัญญา ซึ่งจากลักษณะของหลักกฎหมายดังกล่าวนี้ได้ส่งผลทําให้เกิดการพิเคราะห์พิจารณา
กันในทางวิชาการกฎหมายฝรั่งเศสในช่วงระยะเวลาหนึ่งว่า หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางใน
ส่วนนี้มีความสัมพันธ์กับหลักกฎหมายในส่วนของหลักกฎหมายในเรื่องตัวแทนหรือไม่ หรือที่
กฎหมายเรียกว่า “Prête-nom” โดยสําหรับข้อพิจารณาทางวิชาการของนักกฎหมายชาว
ฝรั่งเศสนั้นได้แตกออกเป็น ๒ ส่วน คือ  

ส่วนหนึ่งให้ความเห็นว่ามีความแตกต่างกัน กล่าวคือ เป็นกรณีที่บุคคลซึ่งเป็น
ตัวแทนนั้น ได้ดําเนินการเข้าทําสัญญากับบรรดาบุคคลภายนอก โดยบุคคลดังกล่าวนั้นแท้จริง
เป็นตัวแทนซึ่งมีการอําพรางตัวบุคคลผู้เป็นผู้รับประโยชน์ภายใต้สัญญา โดยผู้ท่ีเข้าเป็นคู่สัญญา
นั้นมิใช่ตัวแทนผู้รับประโยชน์ที่แท้จริง ซึ่งจากลักษณะนี้ เป็นการที่แตกต่างไปจากหลักในเรื่อง
ของตัวการไม่เปิดเผยชื่อ ซึ่งกรณีของตัวการไม่เปิดเผยชื่อนั้น (หลักกฎหมายตัวแทน) เป็นกรณี
ของการเข้าทําสัญญา โดยที่ตัวแทนนั้นได้ปกปิดสัญญาตั้งตัวแทนที่ให้เข้าดําเนินการทําสัญญา
กับบุคคลภายนอกไว้ หรือตัวแทนนั้นไม่ได้แสดงบอกกล่าวแก่บุคคลภายนอกว่าตนได้ทําการใน
ฐานะที่เป็นตัวแทนเท่านั้น แต่กรณีของการอําพรางในการสอดแทรกแทนบุคคลอ่ืนนี้ เป็น
ลักษณะของการที่บุคคลผู้เป็นคู่สัญญานั้นทราบดีว่า ผู้ท่ีเข้าทําสัญญานั้นอยากเป็นเพียงตัวแทน
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ในการเข้าทําสัญญาเท่านั้น และมีตัวการในการให้ทําการแทน โดยกรณีดังกล่าวนี้ ผู้เป็น
คู่สัญญานั้นมีความประสงค์ท่ีจะลวงใหบุ้คคลภายนอกเข้าใจผิดในบุคคลที่เป็นคู่สัญญา 

อย่างไรก็ตาม สําหรับมุมมองที่มีต่อเรื่องดังกล่าวนี้ ยังมีประเด็นของอีกฝ่ายหนึ่งที่
ให้ความเห็นว่า หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางในเรื่องนี้ กับหลักกฎหมายตัวแทน (ตัวการไม่
เปิดเผยชื่อ) นั้นเป็นเรื่องเดียวกัน ทั้งนี้ เนื่องจากหากพิจารณาในข้อเท็จจริงของทั้ง ๒ ส่วนแล้ว
จะเห็นได้ว่ามีลักษณะข้อเท็จจริงเช่นเดียวกัน ทั้งกรณีของหลักกฎหมายในทั้ง ๒ กรณีนั้นแทบ
จะหาไม่ได้ว่าไม่มีส่วนใดที่ไม่เหมือนกัน 

จากความเห็นในข้างต้น เป็นส่วนหนึ่งของความเห็นทางวิชาการของนักกฎหมาย
ชาวฝรั่งเศสที่เห็นไม่ตรงกัน แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับอีกมุมมองหนึ่ง คือ มุมของแนวคําวินิจฉัย
ของศาลฎีกาของฝรั่งเศส ซึ่งสําหรับกรณีนี้ ศาลฎีกาฝรั่งเศสได้มีแนวคําวินิจฉัยของศาลในกรณี
ข้อพิจารณาทางกฎหมายในเรื่องดังกล่าวนี้เอาไว้ โดยได้มีแนวคําวินิจฉยัในทิศทางเดียวกับกรณี
ของนักวิชาการชาวฝรั่งเศสฝ่ายหลัง คือ หลักกฎหมายทั้งในส่วนหลักนิติกรรมอําพรางและหลัก
กฎหมายตัวแทนนั้น ทั้ง ๒ ส่วนนั้นแทบจะไม่แตกต่างกันในสาระสําคัญ ด้วยเหตุนี้ หลัก
กฎหมายของฝรั่งเศสในเรื่องดังกล่าวนี้คงต้องยึดถือว่าเป็นหลักการเดียวกัน∗ 

 

(๒) วัตถุประสงค์ประการสําคัญของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง 

 

จากที่ได้กล่าวไปในข้างต้นแล้วว่า ตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของ
ประมวลแพ่งฝรั่งเศสนั้น หาได้พิจารณาเฉพาะว่าหลักการนิติกรรมอําพรางเป็นกรณีที่คู่สัญญา
นั้นจะทําภายใต้สัญญาที่เป็นสัญญาที่มีเจตนาลวง (Illicite) เพียงเท่านั้น แต่กฎหมายฝรั่งเศส
นั้นยังได้พิจารณาว่า การกระทําที่ถือว่าเป็นนิติกรรมอําพรางของคู่สัญญานั้น คู่สัญญายังได้
กระทําลงไปในส่วนที่สามารถบังคับให้มีผลทางกฎหมายได้ด้วย (ส่วนที่เป็น licite ของนิติ
กรรม) หรือกล่าวได้ว่าเป็นสัญญาที่ชอบด้วยกฎหมายได ้

 ด้วยเหตุเช่นนี้เอง กฎหมายฝรั่งเศสจึงได้มีแนวการพิจารณาว่า หากในการทํานิติ
กรรมอําพรางนั้น ต้องส่งผลทางกฎหมายที่ทําให้นิติกรรมนั้นตกเป็นสูญเปล่าหรือตกเป็นโมฆะ
ไปทั้งหมดหรือทุกกรณี โดยไม่มีการแบ่งแยกในลักษณะของการกระทําภายใต้หลักการนิติ

                                                           

∗
 สําหรับกรณีดังกล่าวนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่าคงไม่สามารถนําหลักกฎหมายดังกล่าวมาใช้ในประเทศไทยตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ มิเช่นนั้น กรณีอาจจะเป็นการทําให้บทบัญญัติกฎหมายในเร่ืองตัวการไม่เปิดเผยชื่อตามความในมาตรา 
๘๐๖ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นมีที่บังคับได้อีกต่อไป ทั้งนี้ การที่ศาลฝร่ังเศสได้ให้แนวคําวินิจฉัยออกมาเป็นลักษณะ
ดังกล่าวนั้น อาจเป็นกรณีที่สอดคล้องกับหลักกฎหมายในเร่ืองนิติกรรมอําพรางที่มุ่งคุ้มครองเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาเป็นหลัก ดังนั้น 
หากกรณีที่ไม่เป็นไปตามนั้นแล้ว ย่อมตกเป็นโมฆะไป แต่อย่างไรก็ตาม ทั้งนี้ ตามความเห็นของผู้เขียน หากสังเกตพิจารณาให้ดีแล้ว 
หลักกฎหมายในเร่ืองตัวแทนของกฎหมายฝร่ังเศสนั้นอยู่ภายใต้ประมวลกฎหมายพาณิชย์ของฝร่ังเศส โดยไม่มีในกฎหมายแพ่ง ดังนั้น 
กรณีจึงสามารถแยกออกจากกันได้ แต่สําหรับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยแลว้นั้น บทบัญญัติกฎหมายของไทย เป็นกรณี
ที่รวมกฎหมายแพ่งและกฎหมายพาณิชย์เข้าเอาไว้ด้วยกัน ดังนั้น หลักกฎหมายดังกล่าวอาจไม่สามารถเทียบเคียงได้ทั้งหมด 
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กรรมอําพรางนั้นแล้ว การพิจารณาในผลที่เหมารวมเช่นนี ้ย่อมจะส่งผลไปในทางที่ไม่เป็นธรรม
ต่อคู่สัญญาที่ได้ทําสัญญาข้ึนในส่วนที่ชอบด้วยกฎหมาย (licite) โดยกรณีมีเพียงการอําพราง
เนื้อหาเพียงบางส่วนเท่านั้น แต่การกระทํานั้นกลับส่งผลทําให้สัญญานั้นตกเป็นโมฆะไปทั้งหมด
ของธุรกรรมนั้น กรณีย่อมอาจจะถือได้ว่าเป็นการลงโทษต่อคู่สัญญาที่มากเกินไป ด้วยเหตุ
ดังกล่าวนี้ หลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศฝรั่งเศส  จึงได้มีการบัญญัติ
กฎหมายโดยวางหลักการในส่วนของนิติกรรมอําพรางภายใต้หลักการที่ให้ตกเป็นโมฆะเฉพาะ
ส่วนที่เนื้อหาอําพรางเท่านั้น ด้วยผลดังกล่าวนี้ จึงส่งผลทําให้ผลของนิติกรรมอําพรางของ
ประเทศฝรั่งเศสนั้น จึงเป็นหลักการที่รองรับต่อหลักการที่เคารพต่ออิสระในทางแพ่งของ
คู่สัญญา ที่กฎหมายจําต้องเคารพกฎเกณฑ์ของเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญานั้น 

 

(๓) ผลของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางต่อคู่กรณ ี

จากที่ได้กล่าวถึงประเด็นผลในลัษณะเบื้องต้นของนิติกรรมอําพรางที่มีต่อ
คู่กรณีในกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสแล้วในข้างต้น ในส่วนนี้จะได้อธิบายต่อในส่วนเต็มของผล
ของนิติกรรมอําพราง ซึ่งผลนั้นสามารถแยกการพิจารณาได้ดังนี้ คือ 

 

(๓.๑) ผลต่อคู่สัญญาในสัญญาท่ีเป็นนิติกรรมอําพราง 

 สําหรับผลในสัญญาในส่วนที่เก่ียวข้องกับนิติกรรมอําพรางตาม 
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส สามารถแบ่งการพิจารณาผลออกได้เป็น ๒ ส่วน คือ 

ก. ผลในส่วนสัญญานิติกรรมอําพรางท่ีชอบด้วยกฎหมาย 
(LA SIMULATION LICITE)   สําหรับผลของนิติกรรมในส่วนนี้ ตามหลักกฎหมาย
แพ่งฝรั่งเศส ได้วางหลักให้สัญญาในส่วนนี้ยังคงมีผลผูกพันต่อไปในระหว่างคู่สัญญา
นั้น กล่าวคือ คู่สัญญายังมีสิทธิหน้าที่ตามสัญญาระหว่างกันอยู่ และคู่สัญญาต้อง
ปฏิบัติต่อกันไป โดยสัญญาในส่วนนี้ ไม่ได้รับผลแต่ประการใดที่เป็นผลกระทบจาก
นิติกรรมอําพรางในส่วนที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

อย่างไรก็ตาม จากที่กล่าวมาข้างต้น หลักกฎหมายที่เป็นผลของนิติกรรมอํา
พรางในส่วนที่ชอบด้วยกฎหมายที่กฎหมายให้มีผลบังคับระหว่างคู่สัญญานั้นต่อไป
นั้น เป็นกรณีที่กล่าวถึงเฉพาะในส่วนที่เป็นหลักการโดยทั่วไปเท่านั้น หรืออาจกล่าว
ได้ว่าเป็นผลส่วนใหญ่ท่ีเกิดข้ึน ดังนั้น เมื่อกล่าวถึงหลักการทั่วไปแล้วในข้างต้น กรณี
ย่อมต้องมบีางกรณียกเว้น ที่ไม่เป็นไปตามหลักการทั่วไป การที่กฎหมายฝรั่งเศสได้มี
ข้อยกเว้นนี้เอาไว้ สามารถยกตัวอย่างโดยสังเขปได้ดังนี ้คือ 

  จากหลักการโดยปกต ิผลของนิติกรรมอําพรางในส่วนที่ชอบด้วยกฎหมาย 
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสได้บัญญัติให้มีผลบังคับระหว่างคู่สัญญาต่อไป แต่อย่างไรก็ตาม 
ผลดังกล่าวก็หาได้เป็นผลที่ใช้บังคับได้ในทุกรณี ทั้งนี้ เนื่องมาจากนิติกรรมอําพรางที่
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แม้จะเป็นส่วนที่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว กรณีก็คงเป็นการพิจารณาแต่เพียงเบื้องต้น
ในส่วนตามหลักนิติกรรมอําพรางเท่านั้น ดังนั้น จึงต้องมีการพิจารณาภายใต้เงื่อนไข
โดยประการอ่ืนๆอีกด้วย ยกตัวอย่างเช่น นิติกรรมนั้นขัดต่อกฎหมายและศีลธรรม
อันดีของประชาชน หรือนโยบายสาธารณะหรือไม่ ด้วยเหตุนี้ จึงเป็นข้อยกเว้นของ
หลักการดังกล่าวนี้ ซึ่งอาจทําให้ผลของนิติกรรมอําพรางที่แม้ว่าจะอยู่ในส่วนที่ชอบ
ด้วยกฎหมายแล้วนั้น อาจมีผลตกเป็นโมฆะตามกฎหมายได้อีก โดยกรณีที่นิติกรรม
อําพรางที่ชอบด้วยกฎหมายอาจตกเป็นโมฆะได้นั้น มีกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสได้บัญญัติ
ถึงสาเหตุไว้ให้ตกเป็นโมฆะโดยผลของกฎหมาย26 ดังต่อไปนี ้

i) นิติกรรมอําพรางเก่ียวกับการให้ระหว่างคู่สมรส ปกปิด 
หรือทําแก่บุคคลกลาง (ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา ๑๐๙๙ วรรค 
สอง) 

ii) นิติกรรมอําพรางเก่ียวกับสัญญาทางสมรส (ประมวล
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา ๑๓๙๖-๑๓๙๗) 

iii) นิติกรรมอําพรางในสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย์ สัญญา
เช่าอสังหาริมทรัพย์ โดยนิติกรรมอําพรางดังกล่าวนั้นระบุราคาสูงกว่าที่ระบุ
เอาไว้ในสัญญา (มาตรา ๑๓๒๑-๑)∗  

นอกเหนือจากที่กล่าวข้อยกเว้นกฎหมายในส่วนที่บัญญัติไว้ภายใต้
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสแล้ว ยังมีบทบัญญัติในกฎหมายเฉพาะด้วย กล่าวคือ 

iv) การโอนตําแหน่งราชการ (เฉพาะตําแหน่ง L’offices 
ministeriels ซึ่งได้แก่ Notaire, Avoue, Agree และ Huissier) นิติกรรม
อําพรางระบุว่าราคาสูงกว่าที่ทํากันในสัญญาโอน (พระราชบัญญัติ ๒๗ 
กุมภาพันธ์ ๑๙๑๒ มาตรา ๖)27 

 

ข.   ผลในส่วนนิติกรรมอําพรางท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (LA 
SIMULATION ILLICITE)     สําหรับผลของนิติกรรมอําพรางในส่วนนี้นั้น จะมีผล

                                                           
26 วงษ์ วีระพงศ์. กฎหมายฝรั่งเศสโดยย่อ บรรพ ๒ หน้ี เอกสารประกอบการบรรยายวิชากฎหมายแพ่ง ๒. (กรุงเทพฯ:

ห้องสมุดคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย.๒๕๒๐) หน้า ๓๑ 
∗
 สําหรับนิติอําพรางประเภทนี้ เป็นลักษณะของการอําพรางราคาการโอนการประกอบอาชีพโนแตร์ หรือที่เรียกว่า 

L’offices ministeriels โดยตําแหน่งดังกล่าวนี้มี La Chancellerie เป็นผู้ควบคุมและกําหนดราคาค่าโอนตําแหน่งในเมื่อมีผู้โอนเสนอ
ชื่อผู้รับโอนตามที่รัฐบาลเห็นชอบ ทั้งนี้ เพราะเกรงว่าหากผู้รับโอนต้องจ่ายเงินไปมากเพื่อให้ได้มาซ่ึงสิทธิในการประกอบกอาชีพนั้น 
ผู้รับโอนอาจจะเรียกค่าธรรมเนียมจากประชาชนที่มาติดต่อจดทะเบียนนิติกรรมต่างๆเพิ่มขึ้นเป็นการถอนทุน: ศาสตราจารย์เอกูต์. นิติ
สาส์น ปีที่ ๖ เล่ม ๗ พ.ศ.๒๔๗๕ หน้า ๖๔๖-๖๕๓.๗๕๓-๗๕๖ และหน้า ๘๗๙-๘๘๒  อ้างถึงใน ไชยยศ เหมะรัชตะ. นิติกรรมอําพราง. 
วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. ๒๕๑๕ หน้า ๙๕ 
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ตรงกันข้ามกับกรณีที่กล่าวไปข้างต้น อย่างนิติกรรมอําพรางในส่วนที่ชอบด้วย
กฎหมาย ที่กฎหมายบัญญัติยินยอมให้สัญญาในส่วนนั้นยังสามารถบังคับใช้ได้อยู่ แต่
สําหรับสัญญาในส่วนที่อําพรางที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายส่วนนี้นั้น (เกิดข้ึนจากเจตนา
ลวง) กฎหมายได้บัญญัติให้ผลของนิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะไป กล่าวคือ คู่สัญญานั้น
ไม่อาจจะบังคับฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งให้ต้องปฏิบัติตามสัญญาหรือข้อตกลงนั้นๆต่อไปอีก 
ตลอดทั้งคู่สัญญาไม่อาจจะถือเอาประโยชน์แต่ประการใดอันจะส่งผลกระทบทําให้
บุคคลภายนอกนั้นต้องเสียหายจากการที่คู่สัญญานั้นๆได้ถือเอาประโยชน์จากนิติ
กรรมที่ตกเป็นโมฆะไป  

 

(๓.๒) ผลต่อบุคคลภายนอกในส่วนท่ีเกี่ยวข้องกับหลักนิติกรรมอําพราง 

   

จากผลในระหว่างคู่สัญญาที่มีต่อนิติกรรมอําพรางตามข้างต้นนั้น กรณีย่อมเห็น
จุดมุ่งหมายโดยประการหนึ่งที่กฎหมายวางหลักการเอาไว้อย่างเด่นชัด ซึ่งเป็นหลักการที่
สอดคล้องกับทฤษฎีทางกฎหมายในส่วนที่เก่ียวกับการแสดงเจตนาของคู่กรณีดังที่ได้กล่าว
ในข้างต้นนั้น กล่าวคือ กฎหมายจะไม่บังคับตามเจตนาที่แสดงออกที่ต่างไปจากเจตนาที่มี
ข้ึนในระหว่างคู่สัญญาอันเป็นเจตนาที่แท้จริง ทั้งนี้  เนื่องมาจากตามหลักทฤษฎีของ
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสนั้นมุ่งยึดถือเอาเจตนาที่
แท้จริงของคู่สัญญานั้นเป็นสําคัญมากกว่าเจตนาที่แสดงออกมานั้น ด้วยเหตุนี้ จึงส่งผลให้
นิติกรรมอําพรางที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือนิติกรรมที่อําพรางนิติกรรมอ่ืนนั้นต้องตกเป็น
โมฆะไป 

แต่ในส่วนที่จะกล่าวต่อไปนี้ เป็นในส่วนที่เก่ียวข้องกับกรณีของบุคคลภายนอก
ที่อาจได้รับผลกระทบจากนิติกรรมอําพราง โดยสําหรับบุคคลภายนอกที่จะกล่าวถึงในส่วน
ของกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสนั้น อาจกล่าวได้ว่ามีสิทธิที่มากกว่าคู่สัญญาในนิติกรรมอําพราง 
ทั้งนี้ เพราะกรณีของบุคคลภายนอกนั้น กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา ๑๓๒๑ ได้บัญญัติ
เอาไว้อย่างชัดเจนในบทบัญญัติว่า  

“นิติกรรมที่ ถูกอําพรางนั้นย่อมจะมีผลผูกพันเพียงเฉพาะแค่บุคคลผู้เป็น
คู่สัญญาในการจัดให้มีนิติกรรมดังกล่าวข้ึนเท่านั้น โดยกรณีนิติกรรมท่ีถูกอําพรางดังกล่าว
ย่อมไม่มีผลผูกพันไปยังบุคคลภายนอกไม่” 

ด้วยเหตุภายใต้บทบัญญัติมาตรา ๑๓๒๑ ในตอนท้ายของมาตรานี้นี่เอง ส่งผล 
ที่ทําให้บรรดาผู้เป็นคู่สัญญาในการตกลงนิติอําพรางดังกล่าวนั้น ไม่สามารถยกเอาบรรดา
ผลของความเป็นโมฆะของนิติกรรมอําพรางนั้นข้ึนยันกับบุคคลภายนอกนั้นได้ หรือกล่าวอีก
นัยหนึ่งของการตีความมาตรา ๑๓๒๑ ได้ว่าบทบัญญัตินี้ให้การคุ้มครองปกป้องประโยชน์
ของบุคคลภายนอกนั้นให้มิต้องเสียหายจากบรรดาผลที่เกิดข้ึนจากนิติกรรมอําพรางนั้น 
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การที่บทบัญญัติมาตรา ๑๓๒๑ นั้นได้บัญญัติใช้คําว่า “นิติกรรมอําพรางนั้น
ผูกพันเฉพาะแค่บุคคลผู้ เป็นคู่สัญญา...โดยนิติกรรมอําพรางดังกล่าวไม่มีผลผูกพัน
บุคคลภายนอกไม่” นอกเหนือไปจากการตีความกฎหมายในลักษณะที่บุคคลภายนอกนั้น
จะไม่ได้รับผลจากการตกเป็นโมฆะของนิติกรรามอําพรางนั้นแล้ว ความในมาตรา ๑๓๒๑ 
นั้น ยังสามารถตีความได้ในอีกนัยหนึ่งว่า บุคคลภายนอกนั้นอาจจะต้องการให้สัญญา
ภายใต้นิติกรรมอําพรางนั้นมีผลบัง คับโดยสมบูรณ์ ก็ได้  ทั้ งนี้  เ พ่ือประโยชน์ของ
บุคคลภายนอกนั้นเอง โดยในประเด็นนี้ หลักกฎหมายภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส
ในเรื่องนิติกรรมอําพรางนั้น ได้ให้สิทธิดังกล่าวแก่บุคคลภายนอกเลือกได้ว่า จะให้นิติกรรม
ในส่วนใดนั้นผูกพันหรือมีผลบังคับ  (กล่าวคือ ทั้งในส่วนนิติกรรมที่อําพราง หรือนิติกรรมที่
ถูกอําพราง) ทั้งนี้ มีเหตุผลส่วนหนึ่งที่กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสนั้น ได้กําหนดบัญญัติในลักษณะ
นี้ ก็เป็นไปเพ่ือปกป้องผลประโยชน์หรือคุ้มครองบุคคลภายนอกที่อาจต้องเสียหายจากการ
ทํานิติกรรมอําพรางนั้น ดังนั้น คู่สัญญานั้นจึงต้องรับผิดชอบในผลดังกล่าวนั้นไป  

ตัวอย่างเช่น นาย ก. ได้ตกลงกับ นาย ข.ว่าจะขายรถยนต์ให้แก่ นาย ข. ไป 
โดยมีการตกลงซ่อนไว้ว่าฝากรถยนต์ไว้เท่านั้น ระหว่างนั้น นาย ข. กลับนํารถยนต์นั้นไป
ขายต่อให้กับนาย ค. โดยนาย ค. นั้นไม่ทราบมาก่อนว่า รถยนต์คันนั้นเป็นของนาย ก. ฝาก
เอาไว้ กรณีตามตัวอย่างนี้ หากภายหลัง นาย ก. มาทวงรถยนต์คืน โดยอ้างว่านิติกรรมตาม
สัญญาซื้อขายรถยนต์นั้นระหว่าง นาย ก. และ ข. เป็นนิติกรรมอําพรางแล้ว มีผลตกเป็น
โมฆะไป แล้วต้องบังคับตามสัญญาฝากทรัพย์อันเป็นนิติกรรมที่แท้จริง กรณีดังกล่าวนี้ ผล
ของสัญญาที่เป็นนิติกรรมที่อําพรางนั้น ย่อมกระทบต่อบุคคลภายนอกสัญญาอย่างนาย ค. 
เช่นนี้เอง กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในมาตรา ๑๓๒๑ จึงให้สิทธิแก่นาย ค. ที่จะเลือกให้สัญญา
ซื้อขายนั้นมีผูกพันระหว่างคู่สัญญา อันจะย่อมส่งผลให้สัญญาซื้อขายรถยนต์ระหว่างนาย ข. 
และ ค. นั้นสมบูรณ์ โดย นาย ก. นั้นไม่มีสิทธิที่จะยกเอาความเป็นโมฆะของสัญญาซื้อขาย
นั้นมาใช้เป็นประโยชน์แก่ตน และการเช่นนั้นส่งผลกระทบต่อบุคคลภายนอกให้ต้องได้รับ
ความเสียหายได ้

แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับกรณีบุคคลภายนอกที่จะสามารถใช้สิทธิตามกฎหมาย
แพ่งฝรั่งเศส ในเรื่องนิติกรรมอําพรางนี้ได้ กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสได้มีการบัญญัติรับรองถึง
เงื่อนไขของบุคคลภายนอกนั้นเอาไว้ด้วยว่า บุคคลภายนอกนั้นต้องเป็นบุคคลภายนอกที่มี 
“ความสุจริต” เท่านั้น กล่าวคือ บุคคลภายนอกนั้นจะต้องไม่มีส่วนร่วมรู้เห็นถึงนิติกรรมที่
อําพรางนั้น หรือหากในกรณีที่บุคคลภายนอกนั้นทราบถึงการกระทําอันถือว่าเป็นนิติกรรม
อําพรางของคู่สัญญาแล้ว กลับยังคงเข้าทําสัญญาสืบเนื่องต่อไปนั้นอีก กรณีนี้ถือได้ว่า 
บุคคลภายนอกนั้นหาได้มีความสุจริตในการเข้าทําสัญญาหรือความตกลงเช่นนั้นไม่แล้ว 
ด้วยเหตุนี้กฎหมายจึงไม่คุ้มครองบุคคลภายนอกในลักษณะดังกล่าวนี้  

 สําหรับกรณีสุดท้ายที่จะกล่าวถึง คือ ในกรณีที่จะกล่าวถึงผลที่มีต่อ
บุคคลภายนอกในสัญญาที่มีลักษณะของนิติกรรมอําพรางนั้น คําๆหนึ่งที่จําเป็นที่ผู้อ่าน
จะต้องเข้าใจขอบเขต คือ  คําว่า “บุคคลภายนอก” ทีจ่ะได้รับสิทธิตามความในมาตรานี้นั้น 



87 

 

มีขอบเขตการพิจารณาความเป็นบุคคลภายนอกนั้นเพียงใด ในเรื่องนี้ ตามหลักกฎหมาย
ฝรั่งเศสในส่วนที่เก่ียวข้องกับบุคคลภายนอก สามารถแบ่งประเภทบุคคลภายนอกออกได้
เป็น ๓ กรณีด้วยกัน∗ คือ 

ก. บุคคลภายนอกที่มีเหตุจากการปฏิบัติตามสัญญาโดยเฉพาะเจาะจงของ
คู่กรณีตามสัญญา (Les ayants-cause à titre particulier de l'une des parties) 

สําหรับประเด็นของบุคคลภายนอกในประเภทแรกนี้ อาจกล่าวได้ว่า 
เป็นบุคคลที่เก่ียวข้องกับสัญญาโดยอ้อม ซึ่งรูปแบบของบุคคลในสัญญาที่มีความเก่ียว
สัมพันธ์โดยอ้อมนี้ ตามลักษณะของนิติสัมพันธ์ในทางแพ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งนั้น  
มีได้มาจากหลายทาง ตัวอย่างเช่น ในรูปแบบของผู้รับโอนซึ่งทรัพย์สินตามสัญญาที่มี
ความเก่ียวข้องกับคู่กรณีตามสัญญาที่เป็นนิติกรรมอําพรางนั้น เป็นต้น ซึ่งจากกรณี
ดังกล่าวนี้เอง หากกรณีที่มีผลกระทบทางกฎหมายใดๆที่เกิดข้ึนเก่ียวเนื่องกับสัญญาที่
เป็นนิติกรรมอําพรางดังกล่าวในชั้นต้นแล้ว กรณีดังกล่าวนี้ ย่อมอาจจะส่งผลกระทบไม่
ว่าจะโดยตรงหรือโดยอ้อมต่อบุคคลภายนอกในลักษณะดังกล่าวนี้ได้ และด้วยเหตุนี้ 
บทบัญญัติของกฎหมายในส่วนที่เก่ียวข้องกับนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมาย
แพ่งฝรั่งเศส จึงได้มีการกําหนดสิทธิให้แก่บุคคลภายนอกนั้นในการดําเนินการตามสิทธิ
ตามกฎหมาย เพ่ือเป็นการปกป้องสิทธิของตน แม้ว่าบุคคลเหล่านั้นจะไมใช่คู่กรณีที่
เก่ียวข้องกับสัญญาที่เป็นนิติกรรมอําพรางโดยตรงก็ตาม  

 

ข. บุคคลภายนอกในฐานะที่เป็นเจ้าหนี้ของคู่สัญญา (Les créanciers 
chirographaires) 

สําหรับประเด็นของบุคคลภายนอกที่เป็นเจ้าหนี้ของคู่สัญญาในส่วนของ
นิติกรรมอําพรางนั้น ถือเป็นบุคคลภายนอกที่ได้รับผลกระทบเช่นเดียวกันกับกรณีอ่ืนๆ 
แต่อย่างไรก็ตาม กรณีเจ้าหนี้ที่ได้รับความเสียหายจากกรณีนิติกรรมอําพรางนั้น อาจ
กล่าวได้ว่า มักมีลักษณะของข้อเท็จจริงที่ใกล้เคียงกัน หรือเกิดจากกรณีที่ลูกหนี้นั้นได้
ทําสัญญาที่มีลักษณะเป็นนิติกรรมอําพราง เพ่ือเป็นการขัดขวางหรือยักย้ายถ่ายเท
ทรัพย์สินของลูกหนี้นั้นออกไป เพ่ือไม่ให้ฝ่ายเจ้าหนี้นั้นสามารถบังคับเอากับทรัพย์สิน
ของลูกหนี้เหล่านั้นได้ และจากลักษณะของการที่ลูกหนี้นั้นขัดขวางหรือยักย้ายถ่ายเท
ทรัพย์สินนี้ออกไปจากกองทรัพย์สิน อันส่งให้เจ้าหนี้นั้นไม่สามารถบังคับชําระหนี้ได้นี้
เอง กรณีดังกล่าว จึงเป็นการที่ทําให้เจ้าหนี้ได้รับความเสียหายจากการกระทําของ
ลูกหนี ้

                                                           

∗
 โดยการแบ่งแยกในที่น้ีน้ัน สืบเน่ืองมาจากบุคคลภายนอกในแต่ละประเภทน้ัน ย่อมมีลักษณะข้อเท็จจริงในการได้รับ

ซึ่งผลสืบเน่ืองจากนิติกรรมอําพรางที่แตกต่างกันออกไป และผลจากการดังกล่าวน้ันย่อมแตกต่างกันออกไปอีกด้วย ดังน้ัน ผู้เขียน
จึงจะมีการกล่าวโดยแบ่งบุคคลภายนอกออกเป็นแต่ละประเภทเพ่ือการพิจารณาได้อย่างสะดวกและง่ายต่อการพิจารณาใน
ภาพรวม 
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ตัวอย่างเช่น นาย ก. เป็นลูกหนี้เงินกู้จํานวน ๕ ล้านบาท โดยมีนาย ข. 
เป็นเจ้าหนี้ นาย ก. มีทรัพย์สินเพียงชิ้นเดียว คือ รถยนต์ ๑ คัน มูลค่า ๘ ล้านบาทซึ่ง
เพียงพอแก่การชําระหนี้เงินกู้ดังกล่าว ต่อมานาย ก. เกรงว่ารถยนต์ของตนนั้นจะถูกยึด
ขายทอดตลาดเพ่ือนําเงินมาชําระหนี้คืนให้แก่นาย ข. นาย ก. จึงทําสัญญาให้รถคัน
ดังกล่าวนี้ให้แก่ นาย ค.ไว้ โดยมีการตกลงกับนาย ค. ไว้ว่านาย ก. นั้นฝากรถให้นาย ค. 
ช่วยดูแลแทนไว้ด้วย เช่นนี้ สัญญาระหว่าง ก. และ ค. นั้นย่อมเป็นนิติกรรมอําพราง 
กรณีดังกล่าวนี้ กฎหมายแพ่งฝรั่งเศสได้มีการกําหนดหลักการเพ่ือแก้ไขกรณีดังกล่าวไว้ 
คือ 

ภายใต้หลักกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสนั้น ได้ ให้สิทธิแก่เจ้าหนี้ ในการ
ดําเนินการเพ่ือแก้ไขสถานการณ์ดังกล่าวนั้น โดยเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของเจ้าหนี้นั้นเอง 
ในการที่จะบังคับชําระหนี้นั้นเหนือทรัพย์สินของลูกหนี้นั้นได้ในที่สุด 

โดยสําหรับทางออกหรือทางแก้ไขปัญหาในกรณีนี้ กฎหมายฝรั่งเศสได้
ให้สิทธิแก่ผู้เป็นเจ้าหนี้ สามารถดําเนินการใช้สิทธิทางกฎหมายได้ใน ๒ กรณี คือ 

i) การใช้สิทธิโดยการยื่นคําร้องต่อศาลเพ่ือให้ศาลแสดงว่าสัญญา
ระหว่างคู่สัญญานั้นเป็นนิติกรรมอําพราง ซึ่งจะมีผลทําให้สัญญา
ดังกล่าวนั้นไร้ผลไป หรือที่ภาษาฝรั่งเศสเรียกหลักการดังกล่าวนี้ว่า 
“L’action en declaration de simulation” 

ii) การใช้สิทธิตามกฎหมายในเรื่องการฟ้องเพิกถอนการฉ้อฉล หรือที่
เรียกเป็นภาษาฝรั่ ง เศสในหลักการดังกล่าวนี้ ว่ า  “L’action 
paulienne”  

 

ค.  บุคคลภายนอกผู้ซึ่งไม่ได้มีนิติสัมพันธ์กับคู่สัญญาอย่างแท้จริง (Les 
penitus extranei)28 

โดยปกติเมื่อคู่กรณีตกลงเข้าทําสัญญาแล้วนั้น ย่อมก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์
ผูกพันเฉพาะคู่สัญญาเท่านั้นที่จะต้องปฏิบัติตามสัญญาที่ตนได้ตกลงกันทําข้ึนเท่านั้น แต่
อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาปัจจัยในประเด็นของผู้เป็นบุคคลภายนอกเข้าไปด้วยนั้น กรณี
การที่บุคคลคนหนึ่งนั้นได้เข้าทําสัญญา หาใช่เรื่องที่เก่ียวข้องเฉพาะแต่คู่กรณีโดยตรง
เท่านั้น แต่หากพิจารณาโดยเทียบเคียงแล้วนั้น บุคคลภายนอกอย่างเจ้าหนี้ของคู่สัญญา
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง(Les créanciers chirographaires) หรือบุคคลภายนอกผู้ซึ่งเป็นบุคคลที่
สืบเนื่องจากสัญญาบางกรณี (Les ayants-cause à titre particulier de l'une des 
parties) อาจเข้ามามีส่วนได้เสียในการเข้าทําสัญญาในคราวหนึ่งๆของคู่สัญญานั้นได้ ดังนั้น 
จึงอาจกล่าวได้ว่า กรณีของทั้งบุคคลภายนอกอย่างเจ้าหนี้ของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง (Les 

                                                           
28 ไชยยศ เหมะรัชตะ. นิติกรรมอําพราง. หน้า ๑๐๙ 
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créanciers chirographaires) หรือบุคคลภายนอกผู้ซึ่งเป็นบุคคลที่สืบเนื่องจากสัญญาบาง
กรณี (Les ayants-cause à titre particulier de l'une des parties) นั้น หากพิจารณา
โดยละเอียดแล้ว ก็อาจมองได้ว่ามีนิติสัมพันธ์โดยอ้อมหรือโดยเทียบเคียงได้กับสัญญาที่
คู่สัญญานั้นทําข้ึน29 

จากการที่กล่าวในข้างต้นนั้น เมื่อเทียบเคียงกับกรณีของ Les penitus 
extranei แลว้นั้น Les penitus extranei เป็นลักษณะของบุคคลภายนอกที่ไม่ได้มีส่วนใน
คู่สัญญาหรือสัญญาที่เป็นนิติกรรมอําพรางเหล่านั้นเลย ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมก็ตาม 
ด้วยเหตุนี้ สําหรับบุคคลภายนอกประเภทสุดท้ายนี้ คู่กรณีภายใต้นิติกรรมอําพรางย่อมไม่
สามารถที่จะยกเอาความเป็นโมฆะข้ึนทําให้บุคคลภายนอกนี้ได้รับผลกระทบได ้

 

   ๔.๒.๒.๒ ลักษณะตีความและการปรับใช้หลักนิติกรรมอําพราง
ตามแนวความคิดของนักกฎหมาย 

จากลักษณะของบทบัญญัติกฎหมายและการพิจารณาตีความหลักกฎหมายนิติกรรม
อําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสอันที่ใช้บังคับกันมาในลักษณะตามที่ได้กล่าวมาในข้างต้น
แล้วนั้น ในส่วนต่อไปนี้ ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงการพิจารณาตีความหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางอัน
เกิดจากการตีความบทบัญญัติกฎหมายที่มีอยู่ของนักกฎหมายแพ่งชาวฝรั่งเศส ทั้งนี้ เพ่ือประโยชน์ใน
การปรับบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าว ให้เข้ากับการพิจารณาในประเด็นปัญหาที่เกิดข้ึนมาในคราว
วาระต่างๆที่บทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวนั้นไม่ได้กล่าวถึงรายละเอียดในส่วนดังกล่าวนั้นไว้ หรือใน
บางกรณีเป็นการพิจารณาบนพ้ืนฐานของหลักกฎหมายเดิมของประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสนั้น เพ่ือ
ประโยชน์ในการบังคับกฎหมายได้อย่างมีประสิทธิภาพตามมูลของคดีต่างๆ ซึ่งจากรูปแบบของการ
พิจารณาตีความบทบัญญัติกฎหมายนิติกรรมอําพรางของนักกฎหมายชาวฝรั่งเศสนี้ ได้กลายเป็น
หลักการโดยส่วนหนึ่งที่ได้รับการกล่าวอ้างถึง ตลอดจนได้มีการอาศัยรูปแบบของการพิจารณาของนัก
กฎหมายชาวฝรั่งเศสในเรื่องดังกล่าวนี้ เพ่ือประโยชน์ในการอุดช่องว่างของบทบัญญัติกฎหมายแพ่งที่
เกิดข้ึนมานั้นด้วย 

สําหรับกรณีที่จะได้กล่าวถึงรูปแบบในการตีความบทบัญญัติกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสของนักกฎหมายชาวฝรั่งเศส หรือในส่วนที่ได้รับอิทธิพลการ
พิจารณาจากฝรั่งเศสนั้น ผู้เขียนจะได้มีการนําเสนอลักษณะของการตีความบทบัญญัติกฎหมาย
ดังกล่าว โดยแยกออกเป็น ๒ กรณี คือ 

(ก) กรณีการตีความบทบัญญัติกฎหมายนิติกรรมอําพราง: กรณีความสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลภายนอกต่อบุคคลภายนอก30 

                                                           
29 Chapitre ๒: Les effets du contrat à l'égard des tiers. [Online], ๑๘ พฤษภาคม ๒๕๕๔ แหล่งที่มา

http://www.studility.com/?q=node/๑๓๔.  
30 ปรีดี พนมยงค์. ภาคเบ็ดเตล็ด: นิติกรรมอําพราง. นิติสาส์น ปีที่ ๑ เล่ม ๒ : ๒๔๗๑ หน้า ๑๔๙-๑๕๒     
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ดังกรณีท่ีได้กล่าวมาในข้างต้นนั้นแล้วว่า ในบรรดาผู้ท่ีมีสิทธิตามกฎหมายแพ่งในการ
กล่าวอ้างยกเรื่องความที่สัญญานั้นเป็นนิติกรรมอําพรางนั้นได้ บุคคลหนึ่งนั้น คือ บุคคลภายนอก 
แต่ด้วยเหตุที่บุคคลภายนอกนั้น มีทั้งตั้งแต่บุคคลภายนอกที่มีเหตุจากการปฏิบัติตามสัญญาโดย
เฉพาะเจาะจงของคู่กรณีตามสัญญา (Les ayants-cause à titre particulier de l'une des 
parties) และบุคคลภายนอก ในฐานะที่ เป็นเจ้าหนี้ของคู่สัญญา (Les créanciers 
chirographaires) ซึ่งจากลักษณะของบุคคลภายนอกทั้ง ๒ กรณีดังกล่าว ย่อมกล่าวได้ว่า มี
ลักษณะของข้อกล่าวอ้างในพ้ืนฐานแห่งสิทธิของตนที่จะกล่าวอ้างที่แตกต่างกัน ด้วยเหตุนี้ ใน
ข้อเท็จจริงในคดีหนึ่งๆนั้น ย่อมสามารถที่จะเกิดกรณีที่มีบุคคลภายนอกในทั้ง ๒ กรณีนั้นในคดี
เดียวกันได้ และต่างฝ่ายนั้นต่างอ้างสิทธิในความเป็นบุคคลภายนอกเพ่ือปกป้องผลประโยชน์ของ
ตนเช่นเดียวกัน 

ยกตัวอย่างเช่น กรณีท่ีคู่สัญญาในสัญญาซื้อขายรถยนต์นั้น (นาย ก. และนาย ข.) ได้
ทําสัญญาซื้อขายกันเพ่ืออําพรางนิติกรรมการที่ให้นาย ข. ยืมรถเท่านั้น ทั้งนี้ เพ่ือเป็นการป้องกันมิ
ให้เจ้าหนี้ (นาย ค.) นั้นเข้ามาใช้สิทธิยึดรถยนต์คันดังกล่าวนั้นออกขายทอดตลาด ภายหลังจาก
การทําสัญญาซื้อขายนั้นแล้ว ได้ปรากฏข้อเท็จจริงว่า คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งนั้น (ผู้ซื้อรถยนต์ตาม
สัญญา) ได้ทําสัญญาขายรถยนต์คันดังกล่าวนั้นต่อไปให้ยัง นาย ง. บุคคลภายนอก พร้อมทั้งส่ง
มอบรถยนต์คันดังกล่าวในวันที่ทําสัญญาซื้อขายนั้นด้วย กรณีดังกล่าวนี้ กรณีย่อมเกิดเหตุที่ นาย 
ค. เจ้าหนี้ ย่อมมีสิทธิอ้างเหตุนิติกรรมอําพราง เพ่ือให้สัญญาซื้อขายระหว่าง นาย ก. และนาย ข. 
นั้นตกเป็นโมฆะ แล้วทําให้สัญญาซื้อขายฉบับหลังนั้นมีข้ึนไม่ได้ ทั้งนี้ เพ่ือให้ตนสามารถบังคับหนี้
เหนือรถได้ แต่กรณี นาย ง. นั้นย่อมกล่าวอ้างสิทธิของบุคคลภายนอกเหนือสัญญาซื้อขายระหว่าง
นาย ก และนาย ข ให้มีผลบังคับ จากกรณีดังกล่าวนี้ ย่อมก่อให้เกิดปัญหาในกรณีพิพาทดังกล่าว
เกิดข้ึน ซึ่งประเด็นคือ ฝ่ายใดนั้นมีสิทธิดีกว่ากัน∗ 

ซึ่งจากกรณีดังกล่าวนี้ ตามแนวทางการพิจารณาโดยศาลฎีกา (La Cour de 
cassation) และศาสตราจารย์ทางกฎหมายในประเทศฝรั่ง เศสนั้น ได้ พิจารณาให้ถือว่า
บุคคลภายนอกผู้อ้างถึงนิติกรรมที่อําพราง (หรือนิติกรรมคู่สัญญาแสดงเจตนาลวงทําข้ึน) เป็นผู้ที่มี
สิทธิดีกว่าอีกฝ่ายหนึ่ง31 โดยสําหรับเหตุที่ยินยอมให้มีการบังคับตามนิติกรรมที่อําพรางนั้น มีการ
พิจารณากล่าวถึงสาเหตุของกรณีดังกล่าวนี้ไว้ใน ๒ ประการ คือ 

i.) กรณีสืบเนื่องจากเหตุที่กฎหมายนั้นประสงค์ที่จะคุ้มครองในบรรดาความสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลที่เปิดเผย เพราะฉะนั้นผู้ใดที่เข้าทํานิติกรรมโดยเหตุที่ตนนั้นเชื่อหรือเชื่อจากการที่
ได้เห็นนิติกรรมที่เปิดเผยแล้ว ก็ต้องได้รับความคุ้มครอง 

                                                           

∗
 สําหรับกรณีเหตุในประเด็นดังกล่าวนี้ ได้ปรากฏแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ ๖๓๐/๑๒๗ และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

๓๕๑/๒๔๗๐ ซ่ึงศาลฎีกาใน ๒ คดีดังกล่าวนี้ ได้วินิจฉัยวางหลักการให้บุคคลภายนอกที่อ้างนิติกรรมที่อําพรางนั้นเป็นผู้ที่มีสิทธิดีกว่า 
และชนะคดีดังกล่าวไป อ้างอิงใน ปรีดี พนมยงค์. ภาคเบ็ดเตล็ด: นิติกรรมอําพราง. หน้า ๑๕๑    

31 Cass.civ., ๒๕ avril ๑๙๓๙, DP ๑๙๔๐.๑.๑๒ อ้างอิงใน ดร. ธนกฤต วรธนัชชากุล. การแสดงเจตนาลวงและนิติกรรม
อําพราง.  หน้า ๑๐๒ 



91 

 

ii.) นอกเหนือไปจากเหตุที่บุคคลภายนอกผู้นั้นได้เข้าทําสัญญาหรือนิติกรรมต่อด้วย
เหตุท่ีเชื่อนิติกรรมที่เปิดเผยดังกล่าวแล้ว อีกกรณีหนึ่งที่มีการยกเหตุผลข้ึนกล่าวอ้างเป็นกรณีที่ผู้มี
สิทธิในนิติกรรมอําพรางและได้ครอบครองทรัพย์นั้น ได้อ้างอิงหลักสุภาษิตกฎหมายที่กล่าวไว้ว่า 
“เมื่อสิทธิของทั้ง ๒ ฝ่ายมีอยู่เท่ากัน ฝ่ายใดได้ปกครองยึดถือไว้ ฝ่ายนั้นย่อมมีสิทธิที่ดีกว่า (IN 
PARI CAUSA MELIOR EST CAUSA POSSIDENTIS)” 

(ข) กรณีการตีความการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง (L’action en 
declaration de simulation) และการเพิกถอนการฉ้อฉล (L’action paulienne) 

สําหรับรูปแบบในการตีความการปรับบังคับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง และหลัก
กฎหมายในเรื่องของการเพิกถอนการฉ้อฉล ที่ได้กล่าวไปในข้างต้นแล้วว่า ในบรรดาสิทธิหรือหลัก
กฎหมายในทั้ง ๒ เรื่องดังกล่าวนี้ ต่างเป็นหลักกฎหมายที่บุคคลภายนอกที่อยู่ในฐานะเจ้าหนี้ที่ได้รับ
ผลกระทบจากการทําสัญญาของคู่สัญญานั้น ต่างสามารถอ้างบรรดาสิทธิในทั้ง ๒ หลักกฎหมาย
ดังกล่าวนั้นได้ท้ังคู่ โดยทั้งนี้ ข้ึนอยู่กับหลักกฎหมายใดนั้นจะเป็นประโยชน์กกับฝ่ายผู้ที่เป็นเจ้าหนี้นั้น
มากกว่ากัน 

โดยสําหรับเรื่องหลักกฎหมาย ๒ ประการดังนี้ ได้มีนักกฎหมาย (อาจารย์ปรีดี พนม
ยงค์) ได้พิจารณาซึ่งข้อแตกต่างในระหว่างการอ้างหลักกฎหมายอย่างใดอย่างหนึ่งของผู้ที่เป็นเจ้าหนี้
นั้นว่า กรณีการอ้างเช่นใดจึงจะเป็นประโยชน์ต่อผู้ที่เป็นเจ้าหนี้นั้นมากกว่ากัน โดยข้อพิจารณา
ดังกล่าวนั้นสามารถกล่าวได้ ดังต่อไปนี้32 

(i) ในกรณีหากเจ้าหนี้เลือกใช้สิทธิของตนในการกล่าวอ้างในเรื่องหลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางดังกล่าวนี้ เจ้าหนี้ไม่ต้องนําสืบพิสูจน์เหมือนอย่างกรณีการใช้สิทธิของเจ้าหนี้ในกรณีของ
การเพิกถอนการฉ้อฉล กล่าวคือ ไม่ว่าจะเป็นการที่เจ้าหนี้ต้องพิสูจน์ในเรื่องที่ว่าตนนั้นต้องเสียเปรียบ
ในการกระทํานั้นหรือไม่ หรือกรณีที่ไม่ต้องพิสูจน์ว่าลูกหนี้นั้นทราบถึงการที่ทํานิติกรรมนั้นจะทําให้
เจ้าหนี้เสียเปรียบ เป็นต้น โดยกรณีการใช้สิทธิในหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนี้ เจ้าหนี้พียงแต่
พิสูจน์ว่าสัญญาที่คู่กรณีได้ทําข้ึนนั้นมีลกัษณะเป็นนิติกรรมอําพรางก็เพียงพอแล้ว 

(ii) กรณีที่เจ้าหนี้จะใช้สิทธิในการร้องขอให้เพิกถอนการฉ้อฉลในบรรดาการกระทํา
ของลูกหนี้ กฎหมายในเรื่องการเพิกถอนการฉ้อฉลได้กําหนดไว้ว่าการกระทําของลูกหนี้นั้นต้องเป็น
กรณีท่ีเกิดข้ึนภายหลังจากการที่มีหนี้ต่อเจ้าหนี้รายนั้นแล้ว หรือเป็นเจ้าหนี้ก่อนการกระทํานั้นเกิดข้ึน
เท่านั้น โดยหากกรณีที่มีการกระทําก่อนแล้ว จึงมีหนี้เกิดข้ึนกรณีดังกล่าวย่อมไม่ทําให้เจ้าหนี้
เสียเปรียบ แต่อย่างไรก็ตาม กรณีการใช้สิทธิในเรื่องนิติกรรมอําพรางมิได้ให้ความสําคัญในเรื่องนี้แต่
อย่างใด ดังนั้นแม้หนี้เกิดหลงัจากการกระทําอันเป็นนิติกรรมอําพราง เจ้าหนี้ก็สามารถใช้สิทธิดังกล่าว
ได ้

 

                                                           
32 ปรีดี พนมยงค์. ภาคเบ็ดเตล็ด: นิติกรรมอําพราง. หน้า ๑๕๕-๑๕๖     
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   ๔.๒.๒.๓ ภาระการพิสูจน์ของคู่กรณีตามหลักกฎหมายนิติกรรม
อําพรางในประเทศฝร่ังเศส 

 สําหรับประเด็นในส่วนของภาระการพิสูจน์ในเรื่องนิติกรรมอําพรางตามกฎหมาย
ฝรั่งเศสนั้น สืบเนื่องมาจากการที่กฎหมายฝรั่งเศสนั้นได้มีการพิจารณาว่า นิติกรรมอําพรางเป็นการ
กระทําของคู่สัญญา อันมีลักษณะการกระทําที่แบ่งออกได้เป็น ๒ ส่วนที่แยกจากกัน แต่อย่างไรก็ตาม 
การกระทําของคู่กรณีดังกล่าวทั้งสองส่วนนั้น คงมีผลออกมาเป็นเพียงหนึ่งธุรกรรมที่ได้แสดงออกมา
เท่านั้น ด้วยเหตุเอง ทําให้มีผลกระทบโดยตรงไปยังปัจจัยที่ใช้ในการพิสูจน์ซึ่งนิติกรรมอําพรางใน
ประมวลกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส คือ  

ในการพิสูจน์นิติกรรมอําพรางนั้น กฎหมายได้กําหนดให้ศาลแพ่งฝรั่งเศสพิจารณา
จากสัญญาที่เป็นหนังสือโดยเฉพาะนั้นก่อน หากว่ากรณีข้อสัญญาในระหว่างคู่สัญญานั้นได้มีการจัดทํา
เป็นลายลักษณ์อักษรเอาไว้ โดยในกรณีการนําสืบพยานหลักฐานในส่วนแรกนี้ คงนําสืบได้เฉพาะ
หนังสือข้อสัญญาเท่านั้น โดยคู่กรณีนั้นจะนําสืบพยานหลักฐานประการอ่ืนต่อศาลไม่ได้เลย (สําหรับ
หลักการดังกล่าวในการพิจารณาของประเทศฝรั่งเศสนี้ ประเทศฝรั่งเศสได้รับอิทธิพลมาจากหลัก 
PAROL EVIDENCE RULE ของประเทศอังกฤษ)  

โดยในการสืบเฉพาะในส่วนของสัญญาดังกล่าวนี้ เป็นการนําสืบให้ศาลเห็นเพียงใน
ประเด็นที่ว่า สัญญาส่วนที่คู่สัญญาได้จัดทําอันได้เปิดเผยเอาไว้นี้ คู่สัญญานั้นไม่ได้ประสงค์ที่จะให้มี
ความผูกพันในระหว่างคู่สัญญานั้นแต่ประการใด กล่าวคือ เป็นลักษณะประการที่คู่สัญญานั้นต้อง
ผูกพันตามผลทั้งหมดในสัญญานั้น ดังนั้น เมื่อศาลพอที่จะได้ความดังกล่าวพอเป็นเหตุแล้ว ศาลย่อม
อาจสั่งเรียกให้มีการสืบพยานหลักฐานเพ่ิมเติม อันเป็นการสืบเพ่ือที่จะพิสูจน์ประเด็นที่ว่าสัญญานั้น
เป็นสัญญาที่มีลักษณะเป็นนิติกรรมอําพรางอยู่หรือไม่ โดยในส่วนการสืบในส่วนหลังนี้ กฎหมาย
ฝรั่งเศสได้กําหนดยินยอมให้ศาลสามารถที่จะสืบพยานที่เป็นพยานบุคคลที่เป็นประจักษ์พยาน หรือ
พยานอ่ืนๆที่มีความน่าเชื่อถือว่าจะถูกต้องได้ (หากเปรียบกับกฎหมายอังกฤษ คือ EXTRINSIC 
EVIDENCE) 

จากที่กล่าวมาข้างต้นอันเก่ียวข้องกับการสืบพยาน หรือการนําเอาพยานเข้าสืบใน
ชั้นศาลว่ากฎหมายฝรั่งเศสนั้น ได้มีการกําหนดข้ันตอนในการที่จะนําสืบประเด็นที่เก่ียวข้องกับสัญญา
ที่มีลักษณะเป็นนิติกรรมอําพรางนั้นอย่างไร แต่อย่างไรก็ตาม หากจะกล่าวถึงประเด็นที่คู่กรณีฝ่ายใด
จะต้องมีภาระการพิสูจน์ในการนําเอาพยานเข้าสืบแล้ว กรณีดังกล่าวนั้น ย่อมเป็นไปตามหลักการ
ทั่วไป ในส่วนที่เก่ียวข้องกับการกําหนดภาระการพิสูจน์ที่เป็นหลักการสากลของกฎหมายอยู่แล้วที่ว่า 
“เมื่อบุคคลใดกล่าวอ้างข้อเท็จจริงใดข้ึนมาแล้ว ผู้นั้นย่อมจะต้องมีภาระการพิสูจน์เพ่ือนําสืบพิสูจน์ใน
ประเด็นดังว่านั้น” ด้วยเหตุตามหลักการนี้ ทําให้ภาระการพิสูจน์ในประเด็นนิติกรรมอําพรางของ
ฝรั่งเศสนั้นเหมือนกันกับกรณีภาระการพิสูจน์ของคู่กรณีตามกฎหมายไทย หรือกล่าวได้คือ คู่สัญญา
หรือคู่กรณีที่เก่ียวข้องอันกล่าวอ้างถึงเหตุบกพร่อง หรือนิติกรรมอําพรางข้ึนมานั้น ย่อมมีภาระการ
พิสูจน์ตามกฎหมายไป 
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จากลักษณะของบทบัญญัติกฎหมายในเรื่องของนิติกรรมอําพราง ทั้งในส่วนตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส และประมวลกฎหมายแพ่งของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันตามที่เคย
กล่าวมาในข้างต้นแล้วว่า เป็นลักษณะของหลักกฎหมายแพ่งประการหนึ่งที่เป็นรากฐานของหลัก
กฎหมายดังกล่าวที่มีอิทธิพลต่อบทบัญญัติในเรื่องเดียวกันนี้  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในประเทศที่มีการใช้
ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ทั้งนี้ ข้ึนอยู่กับระบบของแต่ละประเทศนั้นว่าได้รับอิทธิพลจากประเทศใน
ส่วนใดมากกว่ากัน ดังนั้น เพ่ือประโยชน์ในการศึกษารูปแบบของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนี้ 
และการปรับใช้ในหลักกฎหมายได้อย่างถูกต้องตามหลักการพ้ืนฐานดังกล่าวนั้น จึงต้องพิจารณาจาก
พ้ืนฐานแนวความคิดของหลักกฎหมายดังกล่าว เพ่ือให้ทราบถึงที่มาของแนวความคิดที่เก่ียวข้องไป
ด้วยกัน ซึ่งในส่วนการพิจารณาในส่วนของหลักการพิจารณาการนําหลักนิติกรรมอําพรางนี้ไปปรับ
บังคับในแนวทางต่างๆ จะได้กล่าวถึงตามลําดับต่อไป  

 

 ๔.๒.๑  ลักษณะของสัญญาอันมีลักษณะนิติกรรมอําพรางตามหลักกฎหมาย
แพ่งหลุยส์เซียน่า  
  สําหรับบทบัญญัตินิติกรรมอําพรางของมลรัฐหลุยส์เซียน่า ประเทศสหรัฐอเมริกา ที่
ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงนี้ ก่อนที่จะได้พิจารณาในเนื้อหาของบทบัญญัติกฎหมายนิติกรรมอําพราง มี
ความจําเป็นเบื้องต้นที่ผู้อ่านจะต้องเข้าใจในบริบทกฎหมายเบื้องต้นของมลรัฐหลุยเซียน่าก่อนเป็น
พ้ืนฐาน อันการพิจารณาทําความเข้าใจในเรื่องพ้ืนฐานดังกล่าวนี้จะเป็นส่วนช่วยในการทําให้ผู้อ่าน
สามารถทําความเข้าใจในบทบัญญัติของกฎหมายในมลรัฐหลุยเซียน่านั้นได้ดีมากยิ่งข้ึน 

  หากกล่าว ถึงมลรัฐหลุย เซียน่า  ในประเทศสหรัฐอเมริกาแล้วนั้น  ในทาง
ประวัติศาสตร์ดั้งเดิม มลรัฐนี้เป็นดินแดนที่ตกอยู่ภายใต้อํานาจการปกครองของประเทศฝรั่งเศสมาแต่
เดิม ก่อนที่จะได้มีการเปลี่ยนแปลงไปเป็นมลรัฐหนึ่ งในประเทศสหรัฐอเมริกาด้วยเหตุทาง
ประวัติศาสตร์  ซึ่งจากการที่เดิมนั้น มลรัฐหลุยส์เซียน่านั้นเป็นส่วนหนึ่งของประเทศฝรั่งเศสนี่เองได้
ส่งผลสืบเนื่องไปยังบทบัญญัติกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในมลรัฐหลุยเซียน่า โดยสําหรับมลรัฐ หลุยเซียน่า
นั้น ในปัจจุบันยังคงได้ใช้ระบบกฎหมายอย่างระบบประมวลกฎหมายหรือที่เรียกว่าระบบซีวิลลอว์ 
โดยทั้งนี้ ระบบกฎหมายของมลรัฐหลุยเซียน่านั้นคงได้รับอิทธิพลทางกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสอยู่
หรืออาจกล่าวได้ว่า ระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้นยังคงเป็นมรดกตกทอดมาใช้ในมลรัฐลุยเซียน่าอยู่
นั้นเอง แต่อย่างไรก็ตาม การที่มลรัฐหลุยเซียน่านั้นอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา ที่มลรัฐส่วนใหญ่นั้น
คงใช้ระบบกฎหมายอย่างคอมมอนลอว์ ซึ่งเป็นระบบกฎหมายที่มุ่งยึดถือกับคําพิพากษาของศาลที่คง
เป็นบรรทัดฐานในการพิจารณาคดี และมีการให้ความสําคัญในการพิจารณาต่อตัวผู้พิพากษา 

 ด้วยเหตุนี้ แม้มลรัฐหลุยเซียน่าจะมีการใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ตามแบบอิทธิพลของ
ประเทศฝรั่งเศสก็ตาม แต่เนื่องด้วยอิทธิพลของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ในบางคราวหลัก
กฎหมายบางส่วนอาจมีการวิวัฒน์ไปภายใต้หลักการของคอมมอนลอวด์ังกล่าวในบางส่วนได ้
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   ๔.๒.๑.๑ ความหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งหลุยส์เซียน่า 

    จากที่กล่าวถึงหลักการเบื้องต้นว่า ระบบกฎหมายในมลรัฐ
หลุยส์เซียน่า ประเทศสหรัฐอเมริกา ยังคงได้รับอิทธิพลทางกฎหมายโดยส่วนใหญ่นั้นมาจากประเทศ
ฝรั่งเศส โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในส่วนของประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐหลุยเซียน่านั้น อาจกล่าวได้ว่า 
บทบัญญัติกฎหมายที่อยู่ภายใต้ประมวลกฎหมายหลุยเซียน่านั้น คงมีรากฐานแนวความคิดมาจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสมาอย่างแน่นอน 

   และด้วยที่ประมวลกฎหมายแพ่งหลุยเซียน่านั้นได้รับอิทธิพลทางด้าน
บทบัญญัติมาจากประเทศฝรั่งเศส ย่อมเป็นที่แน่ชัดในการพิจารณาสืบเนื่องกันทางหลักการได้ว่า หลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งหลุยเซียน่านั้น ย่อมมีลักษณะของหลักการที่
สอดคล้องเป็นไปในทางเดียวกันกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
แต่อย่างไรก็ตาม คงมีเฉพาะหลักการทางกฎหมายเท่านั้นที่มีลักษณะที่สอดคล้อง แต่ในแง่การ
พิจารณาเนื้อหาของบทบัญญัตินั้น ประมวลกฎหมายแพ่งหลุยเซียน่าได้มีการบัญญัติหลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางดังกล่าวออกเป็น ๔ มาตรา คือ 

  มาตรา ๒๐๒๕ ได้บัญญัติรับรองถึงนิยามของนิติกรรมอําพรางไว้ภายใต้มาตรา
ดังกล่าว โดยได้ให้ ความหมายของนิติกรรมอําพรางไว้ว่า คือ สัญญาที่จะตกเป็นนิติกรรมอําพรางนั้น 
(ตามกฎหมายแพ่งหลุยเซียน่า) คือ (นิติกรรมหรือกรณีของกฎหมายหลุยเซียน่าใช้คําว่า “Mutual 
agreement”) ที่ไม่แสดงซึ่งเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาภายใต้สัญญานั้น โดยถ้า (นิติกรรม) ที่มี
เจตนาที่แท้จริงของนั้นได้มีการแสดงออกโดยรูปแบบการเขียนแยกออกมาต่างหากจากส่วนแรก (in 
separate writing) ส่วนนั้น (that writing) คือ นิติกรรมที่ถูกอําพราง∗  

มาตรา ๒๐๒๖  บัญญัติไว้ว่า นิติกรรมอําพรางแบบสมับูรณ์จะเกิดข้ึนเมื่อคู่สัญญาตก
ลงเข้าทําสัญญานั้นโดยไม่มีเจตนาที่จะให้สัญญานั้นมีผลระหว่างคู่สัญญาด้วยกัน เช่นนี้ นิติกรรมอํา
พรางดังกล่าวย่อมไม่มีผลใช้บังคับในระหว่างคู่สัญญานั้น∗∗ 

มาตรา ๒๐๒๗ บัญญัติไว้ว่า นิติกรรมอําพรางแบบบางส่วน (สัมพัทธ์) จะเกิดข้ึนเมื่อ
คู่สัญญาตกลงเข้าทําสัญญานั้นโดยมุ่งหมายให้สัญญานั้นมีผลระหว่างคู่สัญญาในทางที่แตกต่างไปจาก

                                                           

∗
 The Civil Code defines a simulation as follows: A contract is a simulation when, by mutual agreement, 

it does not express the true intent of the parties. If the true intent of the parties is expressed in a separate writing, 
that writing is a counterletter. 

∗∗
 A simulation is absolute when the parties intend that their contract shall produce no effects 

between them. That simulation, therefore, can have no effects between the parties. 
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ที่กําหนดผลเอาไว้ในสัญญานั้น... โดยสําหรับผลของนิติกรรมอําพรางแบบบางส่วนระหว่างคู่สัญญา
นั้น คู่สัญญาย่อมต้องผูกพันในผลทุกประการที่คู่สัญญานั้นมุ่งหวังที่จะให้มีผลเกิดจากที่ถูกอําพรางไว้∗ 

 
  มาตรา ๒๐๒๘ บัญญัติไว้ว่า ในบรรดาผลของนิติกรรมอําพราง ทั้งในส่วนของนิติ
กรรมอําพรางแบบสัมบูรณ์และแบบบางส่วน (สัมพัทธ์) นั้น ผลของนิติกรรมอําพรางเช่นว่านั้นย่อมมี
ผลต่อบุคคลภายนอก 
  หากกรณีของผลของนิติกรรมที่ถูกอําพรางนั้น การดังกล่าวย่อมไม่มีผลกระทบต่อ
บุคคลภายนอกผู้สุจริต∗∗ 

 
จากบทบัญญัติกฎหมายในเรื่องที่เก่ียวข้องกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางใน

ประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐหลุยส์เซียน่า ประเทศสหรัฐอเมริกาในข้างต้นทั้ง ๔ มาตรา ย่อมแสดง
ให้เห็นอย่างชัดเจนเก่ียวกับประเด็นอิทธิพลของหลักกฎหมายแพ่งของประเทศฝรั่งเศสที่มีเหนือ
บทบัญญัติกฎหมายของมลรัฐหลุยส์เซียน่าในปัจจุบัน โดยจากหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางดังกล่าว
ของมลรัฐหลุยส์เซียน่านั้น แต่หากจะเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายในเรื่องเดียวกันกับประมวล
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ย่อมสามารถกล่าวได้อย่างชัดเจนว่า บทบัญญัติในเรื่องหลักกฎหมายนิติกรรม
อําพรางของหลุยส์เซียน่า มีการวางบทบัญญัติในส่วนที่เก่ียวข้องกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางได้
อย่างชัดเจน ง่ายต่อการพิจารณามากกว่าการบัญญัติกฎหมายในฝรั่งเศสเอง ทั้งนี้ แม้ว่าหลักกฎหมาย
ดังกล่าวจะเหมือนกันในลักษณะของหลักกฎหมายก็ตาม แต่หากจะกล่าวถึงประเด็นความชัดเจนใน
บทบัญญัติแล้ว บทบัญญัติกฎหมายในส่วนของประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐหลุยส์เซียน่านั้น ย่อม
เป็นประโยชน์ในการพิจารณาหลักการกฎหมายได้ดีกว่า 

ยกตัวอย่างเช่น ในบทบัญญัติมาตรา ๒๐๒๖ และมาตรา ๒๐๒๗ นั้น ถือได้ว่าเป็น
บทบัญญัติท่ีวางหลักการเก่ียวกับนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งของมลรัฐหลุยส์เซียน่าที่
ได้รับอิทธิพลมาจากหลักกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส แต่ทั้งนี้ ในหลักการของนิติกรรมอําพรางโดย
สัมบูรณ์ (Absolute simulation) และนิติกรรมโดยบางส่วน (Relative simulation) นั้น ตามหลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส หรือมาตรา ๑๓๒๑-๑ นั้นไม่มีส่วนที่
บัญญัติถึงหลักการดังกล่าวนี้เอาไว้แต่ประการใด โดยในหลักการดังกล่าวนี้คงเป็นเพียงคําอธิบาย
หลักการกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามหลักกฎหมายของฝรั่งเศสเท่านั้น แต่สําหรับกรณีส่วนของหลัก

                                                           

∗
 A simulation is relative when the parties intend that their contract shall produce effects between 

them though different from those recited in their contract. A relative simulation produces between the parties 
the effects they intended if all requirements for those effects have been met.  

∗∗
 Any simulation, either absolute or relative, may have effects as to third persons. 

     Counterletters can have no effects against third persons in good faith.  
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กฎหมายนิติกรรมอําพรางของประมวลกฎหมายแพ่งหลุยส์เซียน่า ประเทศสหรัฐอเมริกานั้น หลักการ
ดังกล่าวนั้นได้ถูกบัญญัติรับรองข้ึนแป็นหลักกฎหมายที่ชัดเจนในประมวลกฎหมายแพ่ง∗ 

   ๔.๒.๑.๒ ลักษณะตีความและการปรับใช้หลักนิติกรรมอําพราง
ตามแนวความคิดของนักกฎหมาย 

 

ในการพิจารณาภายใต้หลักการตีความและการปรับใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางตามแนวความคิดของนักกฎหมายของมลรัฐหลุยส์เซียน่า ประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีต่อ
บทบัญญัติกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น เนื่องด้วยบทบัญญัติภายใต้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง
ของมลรัฐนั้นได้รับอิทธิพลในการบัญญัติจากประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศฝรั่งเศส ซึ่งจาก
ลักษณะของบทบัญญัติในเรื่องนิติกรรมอําพรางของประเทศฝรั่งเศสนั้น (ในปัจจุบันอยู่ในมาตรา 
๑๓๒๑-๑) อาจกล่าวได้ว่า โดยหลักการโดยส่วนใหญ่แล้ว เป็นหลักการที่ไม่ได้มีการบัญญัติไว้เป็นลาย
ลักษณ์อักษรโดยเฉพาะในหลายๆเรื่อง ซึ่งจากลักษณะที่หลักกฎหมายของมลรัฐหลุยส์เซียน่าได้รับ
อิทธิพลดังกล่าวมานี้ ส่งผลให้ในการตีความบทบัญญัติหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของมลรัฐ
หลุยส์เซียน่านั้นคงได้มีการตีความตามแนวเดิมของกฎหมายฝรั่งเศสอยู่ โดยภายใต้แนวความคิด
ดังกล่าวนี้ ได้มีนักกฎหมายบางส่วนกล่าวถึงความสัมพันธ์ในลักษณะอิทธิพลเหนือของกฎหมาย
ฝรั่งเศสที่มีต่อการตีความกฎหมายของกฎหมายมลรัฐหลุยส์เซียน่า โดยเฉพาะผลของบทบัญญัติ
กฎหมายที่ได้รับอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่งของฝรั่งเศส กล่าวคือ 

ภายใต้การให้ความเห็นของนักกฎหมายชาวสหรัฐอเมริกาที่ชื่อ Thomas B. 
LEMANN ซึ่งเป็นนักกฎหมายที่ศึกษาเรื่องราวของบทบัญญัติกฎหมายนิติกรรมอําพราง ได้กล่าวถึง
บรรดาความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายนิติกรรมอําพรางของฝรั่งเศส และบทบัญญัติกฎหมายนิติกรรม
อําพรางของมลรัฐหลุยส์เซียน่าไว้ในบทความที่ชื่อว่า “Some aspects of simulation in France 
and Louisiana”  ซึ่งภายใต้บทความนี้ นอกเหนือไปจากประเด็นที่แสดงถึงความสัมพันธ์ระหว่าง
หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของประเทศฝรั่งเศสกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของหลุยส์เซีย
น่าที่เป็นการตีความหลักกฎหมายที่สอดคล้องกัน ภายใต้ประวัติศาสตร์ในหลักกฎหมายดังกล่าวแล้ว
นั้น ประเด็นอีกส่วนหนื่งที่ Thomas B. LEMANN ได้ให้ความเห็นไว้ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงปัญหาของ
การตีความบทบัญญัติกฎหมายนิติกรรมอําพรางของประเทศฝรั่งเศส ที่มีอิทธิพลต่อการตีความและ
บังคับใช้ของกฎหมายมลรัฐหลุยส์เซียน่านั้น เป็นปัญหาที่เก่ียวข้องกับลักษณะความสัมพันธ์ระหว่าง
คู่กรณีภายใต้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น ไม่ว่าจะเป็นในเรื่องที่ว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่าง

                                                           

∗
 สําหรับกรณีหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของไทยนั้น ซ่ึงมีการกล่าวถึงในข้างต้นแล้วว่าได้รับอิทธิพลในหลักกฎหมาย

ดังกล่าวนั้นมาจากประเทศฝร่ังเศสเช่นเดียวกันกับมลรัฐหลุยส์เซียน่า ประเทศสหรัฐอเมริกา แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับหลักการเดียวกันนี้ 
(หลักนิติกรรมอําพรางสัมบูรณ์ และนิติกรรมอําพรางบางส่วน) เมื่อเทียบเคียงตามหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
แล้วนั้น ย่อมพบได้ว่าหลักการดังกล่าวนี้ คงมีอยู่ใต้หลักการตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยด้วยเช่นกัน แต่
อย่างไรก็ตาม สําหรับกรณีของประเทศไทยแล้ว หลักนิติกรรมอําพรางสัมบูรณ์ (Absolute simulation) ตามหลักกฎหมายในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย เรียกหลักการดังกล่าวนั้นว่า หลักนิติกรรมลวง  
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คู่สัญญาด้วยกัน คู่สัญญากับบุคคลภายนอก หรือบุคคลภายนอกด้วยกันนั้น ซึ่งภายใต้ประเด็นต่างๆ
เหล่านี้นั้น หากกล่าวอ้างตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของประเทศฝรั่งเศส ยังคงถือว่าเป็น
ปัญหาในเรื่องของตีความหรือปรับบังคับใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางในเรื่องที่เก่ียวข้องกับ
ประเด็นดังกล่าว ซึ่งกรณีในเหตุเดียวกันนี้ ยังคงเป็นประเด็นปัญหาที่นักกฎหมายในมลรัฐหลุยส์เซียน่า
นั้น ยังคงมีถือว่ามีปัญหาในการตีความหลักกฎหมายในลักษณะที่เก่ียวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่าง
คู่กรณีต่างๆตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางเช่นเดียวกันกับประเทศฝรั่งเศส  

ด้วยเหตุที่บทบัญญัติกฎหมายของฝรั่งเศสนั้นมีอิทธิพลต่อหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางของหลุยส์เซียน่าดังที่กล่าวมาในข้างต้นนั้น ส่งผลให้ลักษณะการตีความและการปรับบังคับใช้
บทบัญญัตินิติกรรมอําพรางของบรรดานักกฎหมาย ซึ่งรวมไปถึงศาลยุติธรรมที่บังคับใช้หลักกฎหมาย
ดังกล่าวของหลุยส์เซียน่านั้น โดยส่วนใหญ่แล้วจะได้รับอิทธิพลเช่นเดียวกันกับลักษณะการตีความการ
ใช้บทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวของประเทศฝรั่งเศสเกือบจะทั้งหมดด้วย  

 

   ๔.๒.๑.๓ ภาระการพิสูจน์ของคู่กรณีตามหลักกฎหมายนิติกรรม
อําพรางในหลุยส์เซียน่า 

สําหรับหลักการในเรื่องของภาระการพิสูจน์ของคู่กรณีในหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางตามหลักการของมลรัฐหลุยส์เซียน่า ประเทศสหรัฐอเมริกานั้น กล่าวได้ว่ามีหลักการในการ
กําหนดภาระการพิสูจน์ และการนําสืบพยานหลักฐานในคดีที่เก่ียวข้องกับหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางนั้น เช่นเดียวกันกับในรูปแบบของประเทศฝรั่งเศส หรือกล่าวได้อีกนัยหนึ่งว่าเป็นรูปแบบการ
กําหนดภาระการพิสูจน์และหน้าที่นําสืบตามแนวหลักการของประเทศในกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์   

โดยหลักการพ้ืนฐานในการกําหนดภาระการพิสูจน์และหน้าที่ในการนําพยานมาสืบ
นั้น ตามหลักกฎหมายของมลรัฐได้กําหนดให้พิจารณาเป็นประเด็นพ้ืนฐานก่อนว่า สัญญาหรือธุรกรรม
อันได้ทําข้ึนไว้นั้น มีบทบัญญัติกฎหมายใดกําหนดให้ต้องทําเป็นหลักฐานไว้หรือไม่ โดยหากกรณีที่มี
กฎหมายกําหนดให้มีการทําเป็นหลักฐานไว้แล้วนั้น ยกตัวอย่างเช่น กรณีของการให้นั้น กฎหมายได้
กําหนดให้ต้องทําเป็นหนังสือต่อหน้าผู้เป็นโนตาลี่ไว้เพ่ือเป็นหลักฐาน โดยในกรณีดังกล่าว หากมีการ
กําหนดให้มีการนําพยานเข้าสืบนั้น ในการนําสืบพยานนั้น กฎหมายมลรัฐหลุยส์เซียน่าได้กําหนดให้
สามารถสืบได้เฉพาะหลักฐานเป็นหนังสือตามที่กฎหมายกําหนด (Authentic act) ไว้เท่านั้น โดยห้าม
มิให้นําพยานบุคคลหรือประจักษ์พยานเข้ามาสืบแต่ประการใด ซึ่งสามารถเรียกหลักการนี้ได้ว่า 
PAROL EVIDENCE RULE∗  

                                                           

∗
 Louisiana’s parol evidence rule, Article ๑๘๔๘, which provides: Testimonial or other evidence may not 

be admitted to negate or vary the contents of an authentic act or an act under private signature. Nevertheless, in 
the interest of justice, that evidence may be admitted to prove such circumstances as a vice of consent, or a 
simulation, or to prove that the written act was modified by a subsequent and valid oral agreement.  
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แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับข้อกําหนดตามกฎหมายพยานของหลุยเซียน่า ในการนํา
พยานเอกสารเท่านั้นในการนําสืบในคดีดังกล่าวนั้น ได้มีการกําหนดหลักการกฎหมายอันเป็น
ข้อยกเว้น อันส่งผลให้ในการนําสืบพยานนั้น สามารถนําสืบพยานบุคคลหรือประจักษ์พยานได้
นอกเหนือไปจากการนําสืบเฉพาะพยานเอกสารตามหลักการเท่านั้น โดยข้อยกเว้นในการนําสืบพยาน
บุคคลนี้ กฎหมายได้กําหนดเหตุอันสามารถสืบพยานในกรณีดังกล่าวได้ โดยเฉพาะกรณีของเหตุ
ดังต่อไปนี้ กล่าวคือ เหตุเพ่ือประโยชน์แห่งความยุติธรรม (in the interest of justice) ซึ่งในกรณี
ดังกล่าว การนําพยานบุคคลเข้ามาพิสูจน์นั้น จะเป็นกรณีที่เป็นไปเพ่ือมุ่งการพิสูจน์ไปยังเจตนาของ
คู่กรณีที่อาจมีเจตนาบกพร่อง (a vice of consent) หรือมีความมุ่งประสงค์ที่จะก่อนิติกรรมอําพราง 
(a simulation) หรือเพ่ือมุ่งพิสูจน์ว่าลายลักษณ์อักษรที่ปรากฏตามเอกสารนั้นไม่ตรงตามเจตนาที่
คู่กรณีนั้นได้ตกลงกันไว้ (to prove that the written act was modified by a subsequent and 
valid oral agreement) นั่นเอง โดยจากกรณีเหตุต่างๆข้างต้นนั้น คงมีเพียงเฉพาะเหตุเหล่านี้เท่านั้น 
ที่กฎหมายของมลรัฐหลุยเซียน่ายินยอมให้สืบพยานบุคคลในกรณีดังกล่าวนี้ได้ หรืออีกนัยหนึ่งได้ว่า 
ศาลที่พิจารณาคดีอันเก่ียวข้องกับลักษณะของสัญญาที่กฎหมายบังคับให้ต้องมีหลักฐาน หรือ 
Authentic act ศาลย่อมมีสิทธิรับฟังพยานหลักฐานเท่าที่กฎหมายบังคับให้สิทธิในการนําเข้าสู่
กระบวนพิจารณาของศาลได้เท่านั้น 

นอกเหนือไปจากกรณีข้างต้นแล้วนั้น ในกรณีกลับกัน หากกรณีที่ไม่มีกฎหมาย
กําหนดให้ต้องนําหลักฐานในสัญญาหรือธุรกรรมดังกล่าวนี้แล้ว การนําพยานเข้ามาสืบในคดีดังกล่าวนี้ 
กฎหมายมลรัฐหลุยส์เซียน่านั้น ไม่ได้กําหนดหลักการเฉพาะเก่ียวกับกรณีการนําพยานเข้าสืบเหมือน
กรณีกฎหมายบังคับให้ต้องทําหนังสือเป็นหลักฐานดังกล่าว โดยกฎหมายได้ปล่อยให้คู่กรณีนั้น
สามารถนําพยานชนิดหรือประเภทใดเข้ามานําสืบในคดีเพ่ือให้ศาลพิจารณาพยานหลักฐานเหล่านั้นได้
นั้นได ้

 จากกรณีที่กล่าวในข้างต้นถึงการสิทธิในการนําพยานหลักฐานเข้าสืบในคดีของ
ระบบกฎหมายของมลรัฐหลุยส์เซียน่าในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น นอกเหนือไปจากประเด็นดังกล่าว
แล้ว อีกมุมมองหนึ่งที่มีความสําคัญในแง่การพิจารณา คือ ในมุมการพิจารณาถึงประเด็นภาระการ
พิสูจน์ของระบบกฎหมายหลุยส์เซียน่า โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในส่วนที่เก่ียวข้องกับหลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางนั้น ก็มีความสําคัญที่ไม่น้อยไปกว่ากัน  

สําหรับประเด็นภาระการพิสูจน์ ในการพิสูจน์ประเด็นที่เก่ียวข้องกับหลักกฎหมาย
นิติกรรมอําพรางนั้น ในเรื่องดังกล่าวนี้ ตามกฎหมายของมลรัฐหลุยส์เซียน่าไม่ได้มีการบัญญัติรับรอง
เอาไว้เป็นการเฉพาะ แต่เป็นการอาศัยให้เป็นไปตามหลักกฎหมายพยานหลักฐานของประเทศ
สหรัฐอเมริกาทั่วไป หรือที่เรียกว่า Federal rule of Evidence แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับในเรื่องที่
เก่ียวข้องกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนี้ ได้ปรากฏแนวของศาลในมลรัฐหลุยส์เซียน่าได้เคยวาง
หลักการในเรื่องนี้ไว้ว่า “ในการพิสูจน์ว่าธุรกรรมหรือสัญญานั้น เป็นลักษณะการดําเนินการที่เป็นนิติ
กรรมอําพรางหรือไม่นั้น ต้องพิจารณาตัดสินจากลักษณะของพยานแวดล้อม (Circumstance) ในแต่
ละคดี” Milano v Milano (La. App. 1st Cir 1971) และได้วางหลักการในแนวเดียวกันไว้ในอีกครั้ง
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หนึ่ง ในคดี Wilson v. Progressive State Bank Trust Company  (La. App. 2nd Cir 1984)∗ ซึ่ง
จากแนวคําวินิจฉัยของศาลในระดับชั้นอุทธรณ์ของมลรัฐหลุยส์เซียน่า ย่อมแสดงให้เห็นถึงหลักการใน
การกําหนดภาระการพิสูจน์ในคดีที่มีการกล่าวอ้างถึงการพิพาทในหลักการกฎหมายนิติกรรมอําพราง
ได้เป็นอย่างดีว่า ในการพิสูจน์คดีเก่ียวกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น ย่อมเป็นหน้าที่ของคู่กรณี
ในสัญญานั้นสามารถกล่าวอ้างถึงความเป็นนิติกรรมอําพรางภายใต้สัญญานั้นได้ แต่อย่างไรก็ตาม 
หากกรณีท่ีมีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งนั้น กล่าวอ้างแล้วย่อมเป็นหน้าที่ของฝ่ายที่กล่าวอ้างนั้น จําต้องพิสูจน์ถึง
เหตุนิติกรรมอําพรางนั้นด้วย นอกจากนี้ ในบรรดาเหตุกรณีพิสูจน์ดังกล่าว หากผู้ที่เป็นฝ่ายกล่าวอ้าง
นั้นพึงสามารถกล่าวอ้างให้ศาลเชื่อได้ว่า นิติกรรมหรือธุรกรรมนั้นไม่สามารถสงสัยเป็นประการอ่ืน 
(highly reasonable doubts) ได้ว่าเป็นนิติกรรมที่มีเจตนาที่บริสุทธิ์แล้ว หรือมีพยานหลักฐานใน
การพิสูจน์เบื้องต้นอันเชื่อได้ว่า มีเหตุของธุรกรรมที่เก่ียวข้องกับนิติกรรมอําพรางแล้ว กรณีนี้ ศาล
สูงสุดแห่งมลรัฐหลุยส์เซียน่า ในคดี Smith v Smith (1960) ได้วางหลักกฎหมายให้ภาระการพิสูจน์
ในคดีดังกล่าวนี้ ย่อมตกเป็นของฝ่ายจําเลย ที่จําต้องพิสูจน์ว่าธุรกรรมของตนนั้นไม่มีเหตุอันเก่ียวข้อง
กับนติิกรรมอําพรางนั้นแต่ประการใดแทน 

 

๕. สภาพปัญหา และมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในประเทศไทยกับหลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพราง 

 

 ๕.๑ สภาพปัญหาเกี่ยวกับการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรใน
ประเทศไทย 

 
 สําหรับกรณีที่จะกล่าวถึงสภาพปัญหาอันเก่ียวเนื่องกับการหลบหลีกภาษีอากรใน

ประเทศไทยนั้น อาจกล่าวได้ว่า เป็นปัญหาที่เกิดข้ึนในประเทศไทยมาเป็นระยะเวลาที่นานหลายสิบปี
แล้ว แต่สภาพปัญหาดังกล่าวนั้นยังคงหาได้รับการดูแลแก้ไขปัญหาอย่างเป็นรูปธรรมมากเท่าใดนัก 
กล่าวคือ แมท้างภาครัฐนั้นจะมีการกําหนดแนวนโยบายทางกฎหมายและแนวทางการพิจารณาของผู้
ที่เก่ียวข้องในเรื่องดังกล่าวนี้ออกมาในช่วงระยะเวลาต่างๆ โดยมุ่งหวังจะให้มีการปราบปรามหรือ
ป้องกันมิให้มีธุรกรรมอันเก่ียวเนื่องกับการหลบหลีกภาษีอากรในประเทศไทยได้ แต่อย่างไรก็ตาม 
แนวนโยบายในการกําหนดรูปแบบหรือควบคุมลักษณะของการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ยังไม่มีการ
กําหนดแนวทางออกมาอย่างชัดเจน อีกทั้งยังสืบเนื่องมาจากประเด็นการขาดความชัดเจนในตัว
บทบัญญัติกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการหลบหลีกภาษีอากรด้วย ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ จึงส่งผลให้ปัญหา

                                                           

∗
 Simulation may be established through a counterletter a separate writing that expresses the true 

intent of the parties LSA. C. C art. ๒๐๒๕ However a simulation also may be proved by indirect or circumstantial 
evidence since by its inherent nature a simulation often only admits of circumstantial proof.  
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ในการหลบหลีกภาษีอากรในประเทศไทยนั้นยังคงเป็นปัญหาที่ยังคงก่อให้เกิดผลกระทบในแง่มุมต่างๆ 
ทั้งในส่วนที่มีต่อระบบการจัดเก็บภาษีอากรในประเทศไทย และกรณียังส่งผลกระทบต่อจํานวนยอด
รายรบัทางภาษีอากรของประเทศที่มีจํานวนที่น้อยลงจากปัญหาดังกล่าวด้วย 

 ด้วยเหตุอันสืบเนื่องจากประเด็นอันเก่ียวกับการหลบหลีกภาษีอากรในประเทศไทย
โดยส่วนหนึ่งดังกล่าวในข้างต้น อาจกล่าวได้ว่าประเด็นในเรื่องดังกล่าวนี้หาได้เป็นประเด็นเฉพาะใน
ประเทศใดประเทศหนึ่งที่ได้รับผลกระทบจากการดําเนินการดังกล่าวอีกแล้วไม่ หรือเป็นประเด็นที่มี
ลักษณะเฉพาะตัวของแต่ละประเทศเหมือนอย่างกรณีประเด็นในกฎหมายอ่ืนๆ โดยกล่าวคือ ใน
ปัจจุบันนั้น จากการศึกษาโดยงานวิจัยต่างๆอันเก่ียวเนื่องกับประเด็นการหลบหลีกภาษีอากรจาก
หลากหลายประเทศที่ผ่านมาแล้วนัน้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในบทวิจัยสภาพปัญหาในการหลบหลีกภาษี
อากรในการวิเคราะห์โดยวิธีทางเศรษฐศาสตร์ โดยนักวิจัยสหรัฐอเมริกานั้น ได้มีการสรุปหลักการที่
เก่ียวกับประเด็นทีเ่กิดจากการหลบหลีกภาษีอากรในเกือบจะทุกประเทศนั้นว่า ในแต่ละประเทศต่างมี
ประเด็นเหล่านี้เข้ามาเก่ียวข้องทั้งสิ้น อันท้ายที่สุด ย่อมเป็นการแก้ไขปัญหาในประเด็นปัญหาที่
คล้ายคลึงกันไป กล่าวคือ ระบบประเด็นที่เก่ียวกับการหลบหลีกภาษีอากรกับมาตรการทางกฎหมาย
นั้น สามารถสรุป ในประเด็นต่างๆได้ คือ 

 - ประเด็นที่เกิดจากความไม่ชัดเจนในระบบการกําหนดประเภทของเงินได้ (Tax 
base) นั้นว่าจะมีการจัดเก็บภาษีอากรหรือไม ่

 - ประเด็นปัญหาที่เกิดจากขอบเขตของมาตรการทางกฎหมายเพ่ือมุ่งควบคุมการ
หลบหลีกภาษีอากรดังกล่าวนั้น ขาดความชัดเจนในการปรับบังคับใช ้

 ซึ่งจากประเด็นทั้ง ๒ ดังกล่าวข้างต้นนั้น ได้รับการพิจารณาจากงานวิจัยหรือบท
วิเคราะห์ทางกฎหมายในหลายส่วนว่า ส่งผลให้ประสิทธิภาพในการปรับใช้กฎหมายเพ่ือตอบสนองผล
ในการควบคุมการหลบหลีกภาษีอากรในแต่ละประเทศนั้นมีส่วนที่จะไม่ประสบผลกับการขาด
ประสิทธิภาพ และท้ายที่สุด ย่อมก่อให้เกิดต้นทุนต่อภาครัฐในการมุ่งควบคุมในประเด็นปัญหา
ดังกล่าวที่มากเกินไป 

 จากประเด็นที่กล่าวถึงบทวิเคราะห์และงานวิจัยถึงประเด็นการหลบหลีกภาษีอากร
ในต่างประเทศที่กล่าวไปในข้างต้น หากพิจารณาโดยประเด็นหนึ่งของปัญหาดังกล่าว เมื่อเทียบกับ
ปัญหาในประเด็นต่างๆที่เกิดข้ึนจากการบังคับใช้กฎหมายนั้น ย่อมพิจารณาได้ว่าประเด็นดังกล่าวนั้น 
ย่อมเป็นส่วนหนึ่งในประเด็นปัญหาหนึ่งของระบบกฎหมายของประเทศไทยที่ใช้ในการแก้ไขปัญหาใน
เรื่องราวเหล่านี้เช่นเดียวกัน ซึ่งนอกเหนือไปจากประเด็นดังกล่าวแล้วนั้น ตามแนวทัศนคติของผู้เขียน 
หากจะกล่าวถึงประเด็นการหลบหลีกภาษีอากรในประเทศไทยแล้ว อีกประเด็นหนึ่งที่จําต้องพิจารณา
เป็นประการแรกๆในปัญหาดังกล่าวนั้น คือ การกําหนดขอบเขตหรือทัศนคติที่มีต่อการหลบหลีกภาษี
อากร ซึ่งประเด็นดังกล่าวนั้น ตามความเห็นของผู้ เขียนนั้น กล่าวได้ว่ายังไม่มีความชัดเจนใน
แนวนโยบายของภาครัฐในการกําหนดขอบเขตดังกล่าวนี้อย่างเป็นรูปธรรม (แต่อย่างไรก็ตาม ใน
ประเด็นในส่วนที่กล่าวนี้ ผู้เขียนจะไม่ได้กล่าวไว้ในส่วนหนึ่งของเนื้อหาวิทยานิพนธ์ ด้วยเหตุที่การ
พิจารณาในส่วนดังกล่าวนี้ เกินไปกว่าขอบเขตการศึกษาของผู้เขียนเอง)  
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  ๕.๒ มาตรการป้องกันการหลบหลีกภาษีอากรโดยอาศัยสัญญาที่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากร 

 

 โดยประเด็นที่สืบเนื่องมาจากสภาพปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรในข้างต้น ย่อม
เป็นส่วนที่ส่งผลให้ผู้อ่านนั้นอาจทําความเข้าใจได้ในส่วนหนึ่งของสภาพปัญหาของการแก้ไขใน
ประเด็นการหลบหลีกภาษีอากรได้โดยส่วนหนึ่งในปัจจุบัน แต่อย่างไรก็ตาม การกล่าวนําเสนอในส่วน
นี้ จะเป็นการกล่าวให้เห็นถึงสภาพและลักษณะของมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย โดยทั้งนี้ 
จะเป็นการมุง่อธิบายในลักษณะภาพรวมทั้งหมดและสภาพปัญหาที่เก่ียวข้อง  

 สําหรับแนวหลักกฎหมายที่ในปัจจุบันนั้นได้มีการพิจารณาหลักกฎหมายดังต่อไปนี้
เพ่ือใช้ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร คือ หากจะพิจารณาให้เป็นไปตามหลักการและเพ่ือ
ประโยชน์ในการทําความเข้าใจนั้น จะได้มีการแบ่งประเด็นในการพิจารณาหลักที่ใช้เป็นมาตรการ
ต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของไทย ออกเป็น ๒ กรณี คือ (๑) มาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษี
อากรในธุรกรรมลักษณะเฉพาะ (Specific Anti-tax avoidance Rule: SAAR หรือในกรณีที่บาง
ประเทศนั้นเรียกกรณีดังกล่าวนี้ว่า Targeted Anti-tax avoidance Rule: TAAR) และ (๒) 
มาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรโดยทั่วไป (General Anti-tax avoidance rule: GAAR)  

 สําหรบัมาตรการทางกฎหมายที่ใช้ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในกรณีของ 
SAAR นั้น โดยตามหลักกฎหมายในส่วนของ SAAR นี้ ก่อนจะพิจารณาในประเด็นกฎหมายส่วนอ่ืนๆ 
จําต้องมีความเข้าใจในเบื้องต้นถึงมาตรการทางกฎหมายที่เรียกว่า SAAR ว่า เป็นการเรียกชื่อโดยรวม
ของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรที่มีลักษณะเฉพาะ หรือ Specific rule นั้น ในการ
พิจารณาตามหลักการสากลในเรื่องที่เก่ียวข้องกับการหลบหลีกภาษีอากร สามารถแยกออกได้เป็น ๔ 
หลัก คือ (๑) Transfer pricing (๒) Thin capitalization (การตั้งทุนประกอบการต่ําเกินควร) (๓) 
Controlled Foreign Currency (๔) Treaty Shopping 

   โดยในรูปแบบมาตรการกฎหมายเพ่ือการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรที่มีการ
บัญญัติเป็นการเฉพาะเรื่องดังกล่าวข้างต้น สําหรับในมมุของประเทศไทยที่มีต่อการพิจารณามาตรการ
กฎหมาย (ที่อาจกล่าวได้ว่ามีความเก่ียวเนื่องกับธุรกรรมระหว่างประเทศเสียเป็นส่วนใหญ่) ในส่วน
ดังกล่าวนี้ กล่าวได้ว่า ประเทศไทยได้ให้ความสําคัญในการศึกษามาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษี
อากรในส่วนนี้มาก โดยเฉพาะอย่างยิ่ง หลักการ Transfer pricing โดยในส่วนอ่ืนๆนั้นได้รับการ
พิจารณาให้ความสําคัญในลําดับตามๆกันมา 

 แต่สําหรับในส่วนของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในลักษณะโดยทั่วไป 
หรือ GAAR นั้นกล่าวได้ว่า ได้มีการพิจารณาในส่วนที่ค่อนข้างน้อย และด้วยเหตุนี้เอง จึงส่งผลให้
มาตรการกฎหมายเพ่ือใช้ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรอันเป็นลักษณะทั่วไปนั้น จึงมีความไม่
ชัดเจนในการนําเอาหลักกฎหมายใดๆเข้ามาพิจารณาแก้ไขประเด็นปัญหาในส่วนนี้ รวมทั้งความไม่
ชัดเจนที่มีต่อบรรดาภาคเอกชนว่าสามารถดําเนินการเข้าธุรกรรมทางการค้าได้ในลักษณะใดได้บ้าง 
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แต่อย่างไรก็ตาม หากจะกล่าวถึงสภาพปัญหาที่เกิดข้ึนอันส่งผลกระทบในการพิจารณาหลักการ 
GAAR เป็นอย่างมากนั้น กล่าวคือ เมื่อเกิดประเด็นให้พิจารณาบรรดาธุรกรรมการขายหุ้นในกลุ่ม
บริษัทชินคอร์ปปอเรชั่นจํากัด (มหาชน) นั้น โดยเป็นการขายในราคาต่ํากวา่ราคาตลาดนั้น ประเด็นใน
ส่วนนี้ จึงเป็นที่วิพากษ์วิจารณ์ในการเข้าทําสัญญาในลักษณะดังกล่าวนั้น และสืบเนื่องจากประเด็น
ดังกล่าวนี้ ได้มีการพิจารณาโดยอ้างอิงหลักกฎหมายภาษีอากรที่เก่ียวข้องมากมายเพ่ือเข้ามาอธิบาย
และจัดการซึ่งประเด็นดังกล่าวนี้ และส่วนหนึ่งของหลักกฎหมายที่ได้รับการนําหยิบยกข้ึนมาใช้ในการ
พิจารณาประเด็นปัญหาในส่วนนี้นั้น คือ การอ้างอิงหลักกฎหมายในส่วนของหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางนั้นข้ึนมาโดยเทียบเคียง และเนื่องด้วยประเด็นในส่วนดังกล่าวนี้ ตลอดจนการที่มีการอ้างอิงหลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางมาใช้ในการพิจารณาการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้น โดยนักวิชาการ
กฎหมายโดยส่วนหนึ่งนั้น จึงทําให้เกิดข้อพึงพิจารณาหลักการกฎหมายนิติกรรมอําพรางดังกล่าวนั้น
กับกรณีการหลบหลีกภาษีอากรที่เกิดข้ึน  
  
๖. ปัญหาการอาศัยหลักนิติกรรมอําพรางตามหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาปรับใช้ในสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากร 
 

 จากที่กล่าวมาในข้างต้นทั้งในส่วนของความคิดเบื้องต้นเก่ียวกับสัญญาเพ่ือการหลบ
หลีกภาษีอากร รวมทั้งสภาพปัญหา และมาตรการตอบโต้การหลบหลีกภาษีอากรในประเทศไทยนั้น 
(และที่จะกล่าวถึงต่อไป ซึ่งเก่ียวข้องกับมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในต่างประเทศ) ย่อม
เป็นการแสดงให้เห็นเป็นเบื้องต้นว่าวัตถุประสงค์ และมาตรการที่ใช้ในการตอบโต้การหลบหลีกภาษี
อากรนั้นต่างมีความมุ่งหมายในการระงับ หรือยับยั้งมิให้มีการอาศัยช่องโหว่ทางกฎหมายในการหลบ
หลีกภาษีที่มีความมุ่งประสงค์ในลักษณะเพ่ือการลดภาระภาษีอากรลง หรือไม่ให้เสียภาษีอากร หรือ
อาจเรียกได้ว่า เป็นลักษณะ Aggressive Tax avoidance แต่เนื่องจากที่ได้กล่าวมาในข้างต้น ถึง
มาตรการที่ได้มีการบังคับใช้ในประเทศไทยกับการป้องกันการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ไม่มีบทบัญญัติ
กฎหมายเป็นการเฉพาะที่บัญญัติรับรองเพ่ือใช้ในการพิจารณาแก้ไขปัญหาดังกล่าวทั้งในส่วนภายใต้
ประมวลกฎหมายรัษฎากร∗ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และหลักกฎหมายอ่ืนๆ จากประเด็น
ดังกล่าวนี้ ส่งผลให้มีความพยายามในการปรับบทบัญญัติกฎหมายเพ่ือใช้ในการแก้ไขปัญหาดังกล่าว 
โดยได้มีการตีความบทบัญญัติในเรื่องนิติกรรมอําพรางภายใต้ประมวลกฎหมายกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา ๑๕๕ วรรค ๒ มาใช้ในการแก้ไขประเด็นการหลบหลีกภาษีอากรดังกล่าว โดยทั้งนี้ 

                                                           

∗
 ตามความเห็นของผู้เขียนนั้น เห็นว่าบทบัญญัติตามความในมาตรา ๓๗ แห่งประมวลรัษฎากรนั้น อันเป็นบทบัญญัติที่

ลงโทษทางอาญาต่อผู้ที่จงใจแจ้งข้อความอันเป็นเท็จ หรือให้ถ้อยคําอันเป็นเท็จเพื่อการหลีกเลี่ยงภาษีอากรนั้น บทบัญญัติตามความใน
มาตรานี้ ได้บัญญัติลงโทษเฉพาะกรณีที่เป็นลักษณะการกระทําอันเป็นเท็จที่ได้กระทําต่อกรมสรรพากรนั้น โดยมีวัตถุประสงค์ในการ
หลีกเลี่ยงภาษีอากรนั้น โดยตามความเห็นแล้ว กรณีบทบัญญัติในส่วนนี้ หาได้พิจารณาลงโทษไปถึงกรณีของการหลบหลีกภาษีอากร 
(Tax avoidance) ด้วยไม่ รวมทั้ง กรณีการบัญญัติเพียงเฉพาะในส่วนของบทกําหนดโทษ และวิธีการตรวจสอบภาษีอากรไว้นั้น โดยหา
ได้กําหนดรูปแบบหรือลักษณะข้อพิจารณาการดําเนินการที่ถือว่าเป็นการหลบหลีกภาษีอากรไว้นั้น กรณีดังกล่าวน่าจะสร้างความไม่
ชัดเจนในการปฏิบัติทั้งในส่วนของผู้เสยีภาษีอากรและเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องในเร่ืองนี้ด้วย  
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เป็นการตีความสถานะของสัญญาทางธุรกิจที่ผู้ประกอบการ หรือคู่สัญญาได้สร้างเพ่ือเป็นการก่อนิติ
สัมพันธ์ระหว่างกันนั้น  

 โดยจากการทีก่ล่าวอ้างอิงในการนําหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางดังกล่าวนี้มาใช้ใน
การพิจารณาประเด็นปัญหาที่ว่าธุรกรรมนั้นเข้าข่ายเป็นการหลบหลีกภาษีอากรนั้นหรือไม่ ภายใต้
ขอบเขตในการตีความหลกักฎหมายนิติกรรมอําพรางดังกล่าวเพ่ือใช้ในการแก้ไขประเด็นการหลบหลีก
ภาษีอากร ได้ทําให้เกิดประเด็นปัญหาพิพาทกันในส่วนที่เก่ียวกับการตีความหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พราง โดยกล่าวคือ การตีความใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นควรมีขอบเขตในการพิจารณา
ธุรกรรมเช่นไร โดยหากกรณีที่ให้มีการตีความอย่างกว้างแล้วนั้น กรณีดังกล่าวนั้นย่อมส่งผลกระทบ
ต่อการเข้าทําสัญญาโดยหลักความเป็นอิสระของคู่สัญญาเอกชนนั้นที่ตามหลักการโดยทั่วไป ภาครัฐ
จําต้องให้หลักประกันในการคุ้มครองให้เป็นไปตามสัญญาที่ได้มีการแสดงเจตนาตกลงกันไว้ แต่
อย่างไรก็ตาม หากมีการตีความที่แคบเกินไป อีกฝ่ายหนึ่งซึ่งพิจารณาโดยให้ความสําคัญในประเด็น
ของการจัดเก็บภาษีอากรนั้นมากกว่าการพิจารณาทางหลักการตามสัญญาดังกล่าวนั้น ย่อมกล่าวได้ว่า 
หากมีการตีความอย่างแคบนั้น ย่อมเป็นการเปิดโอกาสให้เอกชนนั้นสามารถดําเนินการตกลงเช่นใดก็
ได้ ซึ่งในประเด็นดังกล่าวย่อมส่งผลต่อปัจจัยความเท่าเทียมกันในทางภาษีอากร จากประเด็นเหตุ
ดังกล่าวข้างต้น จึงเป็นประเด็นที่เกิดข้ึน และนําไปสู่การตั้งข้อสังเกตในการพิจารณาประเด็นดังกล่าว
นั้นเพ่ิมเติมว่า หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ได้มีการกล่าว
อ้างใช้ในการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนั้น สามารถพิจารณาได้อย่างมีประสิทธิภาพเพียงพอ
ในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวนั้นหรือไม่  

 อันจากประเด็นในเรื่องของการหลบหลีกภาษีอากรโดยอาศัยพ้ืนฐานทางธุรกรรมนั้น
มาเป็นปัจจัยในการหลบหลีกภาษีอากร การที่ประเทศไทยนั้นไม่ได้มีแนวทางกฎหมายที่ชัดเจนในการ
แก้ไขปัญหาดังกล่าว ได้ส่งผลให้เกิดข้อพิพาทกันในคดีการซื้อขายหุ้นชินคอร์ปปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) นั้นในราคาที่ต่ํากว่าราคาตลาดนั้น โดยในการซื้อขายหุ้นในคดีดังกล่าว ได้กลายเป็น
ข้อพิจารณาโดยประการหนึ่งที่ชี้ให้เห็นว่า ประเทศไทยนั้นยังขาดความชัดเจนในการจัดการปัญหา
ดังกล่าวนี้ในหลายๆเรื่อง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในประเด็นที่มีการพิจารณาถึงความเป็นนิติกรรมอําพราง
ของสัญญาซื้อขายหุ้นนั้นว่า หากพิจารณาตามหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ท่ีสามารถจัดการปัญหาดังกล่าวนั้นได้หรือไม่ และหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นควรได้รับ
การตีความในขอบเขตเช่นไร แต่อย่างไรก็ตาม ในประเด็นภายใต้คดีดังกล่าวนี้ ในปัจจุบันคงต้องถือว่า
เป็นประเด็นให้ต้องพิจารณาต่อไป เพราะศาลฎีกาในคดีนี้ ได้พิพากษายกฟ้องไปแล้ว โดยไม่ได้
กล่าวถึงประเด็นของหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยแ์ต่อย่างใด 

 

 ๖.๑  ปัญหาสถานะ และขอบเขตการตีความหลักนิติกรรมอําพรางตาม
หลักในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
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  จากที่ได้กล่าวอธิบายถึงสภาพปัญหาอันเก่ียวเนื่องกับการปรับใช้ตีความบทบัญญัติ
นิติกรรมอําพรางกับสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากรในข้างต้น ซึ่งมีข้อขัดแย้งใน
การปรับใช้บทบัญญัติในเรื่องนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หรือหลักความ
ศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาเข้าทําสัญญา และหลักอิสระในทางแพ่งของคู่สัญญานั้น จากข้อขัดแย้ง
ดังกล่าว  เพ่ือใหม้ีความสอดคล้องกับบทบัญญัติของกฎหมายเพ่ือการแก้ไขปญัหาในการทําสัญญาเพ่ือ
หลบหลีกภาษีอากรนั้น ผู้เขียนจึงจะได้ศึกษาปัญหาสถานะ ขอบเขตการตีความปรับใช้บทบัญญัติของ
หลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อันได้มีการอ้างอิงถึงการตีความและ
ปรับใช้บทบัญญัติดังกล่าวในการแก้ไขปัญหาที่มีการพิจารณาต่อสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบ
หลีกภาษีอากรนั้น และลักษณะของบทบัญญัติในเรื่องนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ดังกล่าวมีลักษณะการปรับใช้ หรือขอบเขตในการปรับใช้ภายใต้โครงสร้างการก่อนิติสัมพันธ์
ทางสัญญาในส่วนใด ซึ่งจะเป็นประการแรกในการพิจารณาถึงจุดแบ่งระหว่างการปรับใช้หลัก
ศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา และหลักอิสระในทางแพ่ง กับหลักนิติกรรมอําพรางว่ามีข้อพิจารณา
เพียงใด และประการต่อมา เป็นการพิจารณาถึงความมุ่งประสงค์ของบทบัญญัติในเรื่องนิติกรรมอํา
พรางในการตีความปรับใช้  

  

 ๖.๒ ความเพียงพอในการปรับใช้หลักนิติกรรมอําพรางในการแทรกแซง 
และควบคุมสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากร 

 

  สําหรับประเด็นนี้ อาจกล่าวได้ว่าเป็นการพิจารณาในลักษณะภาพรวมของปัญหา
ตามที่ได้กล่าวข้างต้น กล่าวคือ เป็นประเด็นปัญหาที่เก่ียวเนื่องกับการตีความปรับใช้บทบัญญัติใน
เรื่องนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพ่ือแก้ไข หรือลดภาระปัญหาอันสืบ
เนื่องมาจากการหลบหลีกภาษีอากรโดยอาศัยสัญญาเป็นปัจจัยในการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ซึ่งใน
การใช้หลักนิติกรรมอําพรางดังกล่าว ซึ่งมีการพิจารณาว่าเป็นการพิจารณาเพ่ือระงับ หรือยับยั้งมิให้
การหลบหลีกภาษีอากรนั้นเป็นไปโดยอิสระ (โดยทั้งนี้ แม้เป็นการกล่าวอ้างโดยส่วนหนึ่งในทาง
วิชาการนั้น) แต่อย่างไรก็ตาม จากการอาศัยบทบัญญัติกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามความที่ปรากฏ
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นมาใช้ในการพิจารณาปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรดังกล่าว
นั้น นอกเหนือไปจากประเด็นที่มีข้อโต้แย้งถึงขอบเขตการพิจารณาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ดังกล่าวที่จะนํามาใช้ในการพิจารณาในปัญหาภาษีอากรนั้นแล้วว่า
ควรมีขอบเขตในการตความเช่นไร และความเหมาะสมในการนําหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นมา
ใช้ในการแก้ไขปัญหาในส่วนนี้แล้วนั้น ประเด็นปัญหาอีกส่วนหนึ่งที่ตามมา (อันหากมีการสรุปว่าจะมี
การใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นในการแก้ไขปัญหานั้น) มีประเด็นที่เพ่ิมเติมว่า หลักกฎหมาย
นิติกรรมอําพรางนั้นเป็นหลักการกฎหมายที่เพียงพอแก่การพิจารณาซึ่งบรรดาธุรกรรมที่อาจเข้าข่าย
เป็นการหลบหลีกภาษีอากรเหล่านั้นหรือไม่ ทั้งนี้ เนื่องจากเหตุที่ในปัจจุบันนั้น การเจริญเติบโตทาง
การค้านั้นมีความรุดหน้าไปอย่างมาก ซึ่งการดังกล่าวย่อมทําให้รูปแบบในการหลบหลีกภาษีอากรนั้น 
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ย่อมมีความสลับซับซ้อนมากยิ่งข้ึน ดังนั้น หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์นั้น ที่เป็นหลักการกฎหมายที่มีการบัญญัติข้ึนมาตั้งแต่ครั้งโบราณนั้น จึงเป็นที่น่า
พิจารณาว่าเพียงพอแก่กรณีดังกล่าวนี้หรือไม่นั้น  

  ที่ได้กล่าวไว้ในประเด็นทั้ง ๒ ประการข้างต้นนั้น หากพิจารณาแล้วนั้น ย่อมเป็นที่
แสดงให้เห็นได้ว่ามีความเก่ียวเนื่องสัมพันธ์กันในระหว่างประเด็นเหล่านั้น โดยสําหรับในการพิเคราะห์
พิจารณานั้น ผู้เขียนจะได้กล่าวไว้โดยละเอียดในส่วนบทที่ ๕ ซึ่งเป็นส่วนที่เก่ียวข้องกับการพิจารณา
ตามประเด็นปัญหาดังที่กล่าวมา ประกอบกับหลักการ และเหตุผลที่ได้กล่าวไว้ ซึ่งจะนําไปสู่บทสรุป
และข้อเสนอแนะที่จะได้กล่าวในบทที่ ๖  
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บทที่ ๔ 

มาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในตา่งประเทศ 

 

๑.  ความนํา 

  สําหรับกรณีที่กล่าวพิจารณาถึงประเด็นการหลบหลีกภาษีอากรของประเทศไทย  
โดยการศึกษาเปรียบเทียบหลักนิติกรรมอําพราง∗ที่ได้นํามาปรับใช้เพ่ือแก้ปัญหาการหลบหลีกภาษี
อากรในปัจจุบันนั้นว่ามีลักษณะที่เหมาะสมเพียงพอหรือไม่กับการที่นําเอาหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางดังกล่าวนั้นมาใช้เพ่ือแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนั้น และเพ่ือชี้ให้เห็นถึงข้อสรุปดังกล่าว
นี ้นอกจากการศึกษาในหลักการที่ได้กล่าวไปในบทก่อนแล้วนั้น ไม่ว่าจะเป็นหลักการเบื้องต้นเก่ียวกับ
การหลบหลีกภาษีอากร หรือหลักการนิติกรรมอําพรางในแต่ละประเทศนั้น หลักการดังกล่าวย่อม
กล่าวได้ว่า เป็นเพียงส่วนหนึ่งที่จะใช้ในการวิเคราะห์ถึงประเด็นดังกล่าวในข้างต้นต่อไปเท่านั้น ด้วย
เหตุนี้ ในส่วนบทนี้ ผู้เขียนจึงจะได้นําเสนอหลักการกฎหมายอีกส่วนหนึ่ง ซึ่งเป็นหลักกฎหมาย
ประการสําคัญที่จะทําให้ผู้อ่านได้เห็นภาพของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของแต่ละ
ประเทศนั้นว่า แต่ละประเทศนั้นมีการกําหนดรายละเอียดของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษี
อากรอย่างไร และมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในแต่ละประเทศนั้นมีมุมมองในการ
พิจารณาปัญหาที่มีลักษณะซึง่คล้ายคลึงกันในรูปแบบอย่างไร 

  โดยในส่วนของรูปแบบของการนําเสนอบรรดามาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษี
อากรในประเทศต่างๆนั้น ในบทนี้ผู้เขียนได้เลือกที่จะนําเสนอมาตรการแต่เฉพาะในส่วนของประเทศ
หลักๆที่เป็นต้นแบบของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร ทั้งนี้ เพ่ือประโยชน์ที่จะทําให้ผู้อ่าน
นั้นสามารถเข้าใจในบริบทของกฎหมายในแต่ละรูปแบบที่แตกต่างกันได้ โดยสําหรับมาตรการต่อต้าน
การหลบหลีกภาษีอากรที่มีรูปแบบลักษณะที่เป็นต้นแบบของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร
ในประเทศอ่ืนๆนั้น คือ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส และประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นเอง  

 

๒. มาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในต่างประเทศ 

  สําหรับมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในต่างประเทศนั้น ในที่นี้ ผู้เขียนจะ
ได้เสนอมาตรการในส่วนของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส และประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน โดยในส่วนของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในประเทศต่างๆที่จะได้
กล่าวถึงนี้ ผู้เขียนจะได้นําเสนอโดยเน้นในส่วนเฉพาะหลักการที่สําคัญของมาตรการต่อต้านการหลบ
หลีกภาษีอากรที่มีอยู่ในปัจจุบันของแต่ละประเทศเท่านั้น 

                                                           

∗คําว่า “นิติกรรมอําพราง” ที่ปรากฏในบทนี้ หมายความถึงเฉพาะนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ 
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 ๒.๑ ประเทศสหรัฐอเมริกา 

  สําหรับหลักการกฎหมายทีเ่ป็นสาระสําคัญของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษี
อากรในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น สามารถแยกพิจารณาออกได้เป็น ๕ หลักการ ดังนี้ กล่าวคือ 

  (๑) หลัก Sham transaction principle 

  (๒) หลัก Business purpose doctrine 

  (๓) หลัก Step transaction doctrine 

  (๔) หลัก Substance over form และ 

  (๕) หลัก Economic Substance doctrine 

 จากหลักการทั้ง ๕ หลักการที่ได้กล่าวไปในข้างต้นนั้น เป็นหลักการที่สําคัญที่ใช้ในการ
ต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของประเทศสหรัฐอเมริกา เพ่ือให้ผู้อ่านสามารถทําความเข้าใจใน
รายละเอียดของหลักการดังกล่าวข้างต้น ในส่วนต่อไป ผู้เขียนจะขอกล่าวในส่วนรายละเอียดของหลัก
กฎหมายในแต่ละประเภทนั้นว่ามีหลักการที่เป็นสาระสําคัญเช่นใด ดังนั้น ในส่วนของแต่ละหลักการ
ของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีรายละเอียดที่พึงพิจารณาได้ ดังนี้  

หลักการและแนวทางปฏิบัติอันเกี่ยวเนื่องกับมาตรการต่อต้านการหลบ
หลีกภาษีอากรในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 

(๑) SHAM TRANSACTION PRINCIPLES 

 

สําหรับมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรที่มีชื่อเรียกว่า “SHAM 
TRANSACTION PRINCIPLES” นัน้ อาจกล่าวได้ว่า แท้ที่จริงแล้วหลักการดังกล่าว ไม่ใช่บทบัญญัติที่
มีบรรทัดฐานอันเกิดจากหลักกฎหมายของคอมมอนลอว์โดยแท้ แต่โดยแท้จริงนั้น หลักการ SHAM 
TRANSACTION PRINCIPLES เป็นหลักการที่มีพ้ืนฐานมาจากกฎหมายโรมัน ในเรื่องของ Fraus 
legis  

 อันพ้ืนฐานหลักการ Fraus legis∗ ดังกล่าวนี้ หากพิจารณาเปรียบเทียบกับ
ประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ จะพบได้ว่า หลักการของ SHAM TRANSACTION นั้นสามารถ
เปรียบเทียบได้กับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายของประเทศในระบบซีวิลลอว์ 
แต่อย่างไรก็ตาม แม้ว่าหลักกฎหมาย SHAM TRANSACTION นั้นจะสามารถเปรียบเทียบได้กับ
กฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นก็ตาม แต่แท้จริงแล้วนั้น หลักกฎหมาย SHAM TRANSACTION ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกานั้น มีลักษณะเฉพาะซึ่งไม่สามารถเปรียบเทียบได้อย่างกฎหมายนิติกรรมอํา

                                                           

∗ดูบทที่ ๓ ประกอบ 
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พรางในประเทศระบบซีวิลลอว์ได้ทั้งหมดในทุกประเด็น โดยสําหรับประเด็นหลักในความแตกต่าง
ระหว่างกฎหมายนิติกรรมอําพราง และ SHAM TRANSACTION นั้นสามารถพิจารณาได้ ดังนี ้

(๑.๑) หลัก SHAM TRANSACTION PRINCIPLES ของประเทศสหรัฐอเมริกา
นั้นถือว่าเป็นหลักกฎหมายเฉพาะ โดยใช้ได้แต่เฉพาะกรณีที่เป็นมาตรการต่อต้านการ
หลบหลีกภาษีอากรเท่านั้น จะมีการใช้หลักกฎหมายดังกล่าวนั้นแก่นิติกรรมสัญญาตาม
หลักกฎหมายทั่วไปของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได ้

(๑.๒) หลัก SHAM TRANSACTION PRINCIPLES สามารถแบ่งแยกออกได้เป็น 
๒ กรณีด้วยกัน กล่าวคือ 

(๑.๒.๑)   SHAM IN FACT  

 สําหรับกรณี SHAM IN FACT นั้น หากพิจารณาหรือแปลตรงตาม
ตัวอักษรแล้ว ที่แปลได้ว่า “ลวงในข้อเท็จจริง” นั้น หากพิจารณาเฉพาะส่วนนี้ กรณี
ย่อมพิจารณาได้ถึงลักษณะเฉพาะของหลักใน SHAM TRANSACTION PRINCIPLES   
ได้โดยส่วนหนึ่งแล้ว และหากจะกล่าวเพ่ือให้เข้าใจได้ง่ายข้ึนอีกนั้น อาจกล่าวได้ว่า 
หลัก SHAM IN FACT เป็นลักษณะเดียวกันกับกรณีของนิติกรรมอําพรางตามระบบ
กฎหมายซีวิลลอวก็์ได้  

ในส่วนของหลัก SHAM IN FACT นั้น กล่าวได้ว่ามีวัตถุประสงค์ของ
หลักกฎหมายในการมุ่งพิสูจน์เช่นเดียวกันกับนิติกรรมอําพราง กล่าวคือ เป็น
ลักษณะรูปแบบที่เป็นการกระทําอันมีเจตนาลวงหรือทําให้บุคคลอ่ืนเข้าใจผิดใน
ลักษณะของนิติกรรมนั้น  

แต่อย่างไรก็ตาม จากเหตุที่หลัก SHAM TRANSACTION 
PRINCIPLES คงใช้เฉพาะในส่วนของกฎหมายภาษีอากรเท่านั้น ส่งผลให้บรรดาการ
กระทําที่แม้ว่าจะมีลักษณะเดียวกันกับนิติกรรมอําพรางนั้นก็ตาม โดยหากกล่าวไป
ตามระบบกฎหมายซีวิลลอว์แล้วนั้น ผลของการกระทํานั้นย่อมจะส่งให้นิติกรรมอัน
เป็ นนิ ติ ก ร รมที่ อํ าพร า งนั้ น ตก เป็ น โ มฆะนั้ น  แต่ สํ าห รั บผลของ  SHAM 
TRANSACTION PRINCIPLES  ในส่วนของ SHAM IN FACT ผลของการกระทําใน
ลักษณะนั้น หลักกฎหมายนั้นเพียงกําหนดผลให้ศาลไม่จําต้องบังคับตามนิติกรรม
หรือสัญญาดังกล่าว ซึ่งผลท้ายที่สุด ย่อมส่งผลต่อเนื่องไปยังภาระภาษีอากรที่
พิจารณาตามลักษณะของสัญญานั้น  

 (๑.๒.๒) SHAM IN ECONOMIC หรือเรียกว่า SHAM IN 
SUBSTANCE 

นอกเหนือไปจากประเด็นของ SHAM IN FACT  ที่สามารถกล่าว
เปรียบเทียบได้ว่าเหมือนกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามระบบกฎหมายซี
วิลลอวน์ั้น ซึ่งทําให้เกิดข้อน่าพิจารณาประการหนึ่งในปัจจุบันที่ว่า ระบบกฎหมายซี
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วิลลอว์ได้กําหนดลักษณะของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นไว้ โดยมุ่งยึดถือ
เฉพาะในส่วนของข้อเท็จจริงเพียงเท่านั้นหรือไม่ แต่อย่างไรก็ตาม ในประเด็นนี้ ได้มี
นักกฎหมายที่ศึกษาในหลักกฎหมาย SHAM TRANSACTION PRINCIPLES ได้กล่าว
อ้างอิงเอาไว้ว่า หลักการในเรื่องของกฎหมายนิติกรรมอําพรางของประทศที่ใช้ระบบ
กฎหมายซีวิลลอว์นั้น มีวัตถุประสงค์เป็นไปเพ่ือพิสูจน์ความเป็นจริงในข้อเท็จจริง ไม่
มีวัตถุประสงค์ที่รวมไปถึงการพิสูจน์ความเป็นจริงในทางเศรษฐกิจด้วยแต่อย่างใด 
(the concept is that of legal reality, not economic reality)1 

ด้วยเหตุดังกล่าว แม้ในส่วนของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตาม
ระบบกฎหมายซีวิลลอว์นั้นจะมุ่งยึดเฉพาะส่วนที่เก่ียวข้องกับความเป็นจริงใน
ข้อเท็จจริง (legal reality) ในการมุ่งพิสูจน์ความเป็นนิติกรรมอําพรางหรือไม่เท่านั้น 
แต่สําหรับหลักกฎหมาย SHAM TRANSACTION PRINCIPLES ของประเทศ
สหรั ฐอ เมริ กาแล้ ว  ในการมุ่ ง พิสู จน์ ว่ าการกระทํ า ใดๆนั้ น เป็ น  “SHAM 
TRANSACTION” หรือไม่นั้น จะไม่พิจารณาเฉพาะข้อเท็จจริงในทางกฎหมายแต่
เพียงอย่างเดียว (อันเป็นหลักการในเรื่องของ SHAM IN FACT อยู่แล้วนั้น) แต่กรณี
ยังรวมไปถึงการพิจารณาความเป็นไปได้ในทางเศรษฐกิจด้วยว่าการกระทําเหล่านั้น 
ได้ซึ่งได้ทําลงไปมีเหตุผลทางด้านเศรษฐกิจรองรับในผลของการกระทําเหล่านั้น
หรือไม่  

ซึ่งจากการพิจารณาหลักการทั้ง ๒ ส่วนในข้างต้น หากจะพิจารณา
หลักการ SHAM IN ECONOMIC หรือที่เรียกว่า SHAM IN SUBSTANCE อย่าง
ละเอียดแล้ว โดยพิจารณาประกอบกับหลักการ SHAM IN FACT แล้ว จะพบได้ว่า
หลักการของ SHAM IN ECONOMIC นั้นเป็นหลักการกฎหมายที่สร้างข้ึนมาเพ่ืออุด
ช่องว่างของหลักกฎหมายในเรื่องของ SHAM IN FACT นั้น ที่กรณีอาจไม่ครอบคลุม
หรือไม่สามารถแก้ไขปัญหาในการหลบหลีกภาษีอากรได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

จากหลักการกฎหมายในส่วนของ SHAM IN ECONOMIC หรือ 
SHAM IN SUBSTANCE อันได้กล่าวในรายละเอียดของหลักกฎหมายในข้างต้นนั้น 
ภายใต้หลักการกฎหมายดังกล่าวได้ปรากฏคําอธิบายในหลักการของ SHAM IN 
SUBSTANCE ซึ่งเป็นประเด็นคําอธิบายที่น่าสนใจ กล่าวคือ 

ศาลอุทธรณ์แห่งสหรัฐอเมริกา (D.C. Circuit) ได้เคยมีคําวินิจฉัยที่
อธิบายถึงหลักการ SHAM TRANSACTION PRINCIPLE (SHAM IN 
SUBSTANCE) ไว้อย่างน่าสนใจ ซึ่งสามารถสรุปใจความสําคัญได้ ดังนี ้

“first, the sham transaction doctrine is simply an aid to 
identifying tax-motivated transactions that Congress did not intend to 

                                                           

1 VICTOR THURONYI. COMPARATIVE TAX LAW. (The Hague: Kluwer Law International, ๒๐๐๓) p. ๑๕๗ 



110 

 

include within the scope of a given benefit-granting statute; and 
second, a transaction will not be considered a sham if it is 
undertaken for profit or for other legitimate nontax business 
purposes∗” 

ศาลอุทธรณ์สหรัฐอเมริกา (The ๔th Circuit) ได้มีการกล่าวอ้างถึง
หลักการ SHAM IN SUBSTANCE ไว้ในคดี Rice’s Toyota World, Inc. v. Cm, 
๗๕๒ F.๒d ๗๙, ๙๑ (๔th Cir. ๑๙๗๕) โดยทั้งนี้ ศาลอุทธรณ์สหรัฐอเมริกาได้วาง
หลักอธิบายไว้ กล่าวคือ 

 “ในการกล่าวอ้างว่าธุรกรรมใดนั้นเป็น Sham ศาลพึงต้องค้นหา
ข้อเท็จจริงโดยประการหนึ่งว่าผู้เสียภาษีอากรนั้นมีมูลเหตุจูงใจนั้นด้วยไม่มีเหตุผล
ทางธุรกิจอ่ืนใดนอกเหนือไปจากผลประโยชน์ทางภาษีอากร และธุรกรรมนั้นไม่มี

                                                           

∗
 VICTOR THURONYI. COMPARATIVE TAX LAW. P. ๑๖๔ ซ่ึงจากกรณีตามแนวคําอธิบายของศาล D.C. Circuit ใน

ข้างต้นนั้น อนัได้กล่าวอ้างถึงหลักการในส่วนของ “SHAM TRANSACTION DOCTRINE” นั้น เป็นการพิจารณาในคดีของ Knetsch v. 
United States ซ่ึงจากแนวคําวินิจฉัยในคดีดังกล่าวนั้น อาจกล่าวได้ว่า หลักการที่ศาลได้พิจารณาวางหลักการไว้นั้น อาจพิจารณาว่า
เป็นหลักการของ “Economic Substance doctrine” ก็ได ้ซ่ึงภายใต้หลักการเช่นว่าเดียวกันนี้ ต่อมาได้กลายเป็นบรรทัดฐานในการ
พิจารณาพิพากษาในคดี  Goldstein v. Commissioner ด้วย โดยทั้งนี้ สําหรับเหตุที่มีการกล่าวในข้างต้นนั้นว่า หลักการของ SHAM 
TRANSACTION DOCTRINE นั้น สามารถพิจารณาเทียบได้กับกรณีของหลักกฎหมาย ECONOMIC SUBSTANCE ในเร่ืองเดียวกันนั้น 
จะได้กล่าวถึงในส่วนต่อไป  

นอกเหนือจากหลักการในข้างต้นนั้น  ได้ปรากฏแนวความเห็นของ ศาสตราจารย์ Victor Thuronyi ใน COMPARATIVE 
TAX LAW (หน้า ๑๖๕) นั้น ได้กล่าวถึงประเด็นที่น่าพิจารณาซ่ึงเป็นในเร่ืองของความแตกต่างระหว่างหลักการของ ECONOMIC 
SUBSTANCE ซ่ึงใช้พิจารณาในเร่ืองของ “SHAM IN ECONOMIC” กับหลักการของ “ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE” นั้น 
โดยทั้งนี้ ได้อ้างอิงแนวของคําวินิจฉัยของศาลในคดี ACM Partnership v. Commissioner (3rd Cir. ๑๙๙๘) ซ่ึงได้วางหลักการไว้วา่ 

“The inquiry into whether the taxpayer’s transactions had subfficient economic substance to be 
respected for tax purposes turns on both the “objective economic substance of the transaction” and the 
“subjective business motivation” behind them …. However, these distinct aspects of the economic sham inquiry 
do not constitute discrete prongs of a “rigid two-step analysis,” but rather represent related factors both of which 
inform the analysis of whether the transaction had sufficient substance, apart from its tax consequence, to be 
respected for tax purposes….. In assessing the economic substance of taxpayer’s transaction, the courts have 
examined “whether the transaction has any practical economic effects other than the creation of income tax 
losses…….” ”  



111 

 

เหตุผลโดยประการสาระสําคัญทางเศรษฐกิจ (no economic substance)∗ ทั้งนี้ 
เนื่องมาจากเหตุไม่มีเหตุเพียงพอที่จะทําให้สามารถมีกําไรจากธุรกรรมนั้นได”้∗∗ 

และต่อมาได้มีการยืนยันในหลักการดังกล่าวเอาไว้ โดยคําพิพากษา
ของศาลอุทธรณ์สหรัฐอเมริกา (The ๒nd Circuit) ในคดี Jacobson v. CM, ๙๑๕ 
F.๒d ๗๓๒ (๒nd Cir. ๑๙๙๐) โดยทั้งนี้ ศาลในคดีดังกล่าวได้กล่าวไว้ดังนี้ 
กล่าวคือ 

  

“Transactions that are entered into solely for the purpose 
of obtaining tax benefits and that are without economic substance 
are considered shams for federal income tax purposes and purported 
indebtedness associated therewith will not be recognized…. [A] sham 
transaction [is] a transaction that is lacking in objective economic 
reality and that has no economic significance beyond expected tax 
benefits.” 

 
จากลักษณะหลักกฎหมาย SHAM TRANSACTION PRINCIPLES ของประเทศ

สหรัฐอเมริกา แม้จะมีการกล่าวอ้างเทียบเคียงได้กับกรณีของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของ
ประเทศในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม แท้ที่จริงแล้วหลักกฎหมาย SHAM 
TRANSACTION PRINCIPLES นั้น หาได้เหมือนกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางไม่ โดยหลัก Sham 
นั้น ยังสามารถแบ่งแยกได้เป็น ๒ ประเภทด้วยกัน ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ หากยึดติดในการเปรียบเทียบ
กับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น อาจจะส่งผลทําให้เกิดควาเข้าใจผิดในหลักกฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกานั้นได ้

 โดยสําหรับในเรื่องดังกล่าวนี้ ได้มีนักกฎหมายสหรัฐอเมริกาให้ความเห็นว่า หลัก
กฎหมายในเรื่องของ SHAM TRANSACTION PRINCIPLES โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนของ SHAM IN 
SUBSTANCE นั้น หากเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายซีวิลลอว์แล้ว อาจเปรียบได้กับหลักกฎหมายใน
เรื่องของ Abuse of law ของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมัน (อันจะได้กล่าวต่อไปในส่วนของ

                                                           

∗
 อันในการพิจารณาว่าธุรกรรมอย่างใดที่ได้ก่อขึ้นมานั้นมีลักษณะอันต้องด้วยเหตุที่ไม่ปรากฏเหตุผลทางเศรษฐกิจอย่างเป็น

สาระสําคัญหรือไม่นั้น ตามหลักกฎหมายในเร่ือง SHAM IN SUBSTANCE ในการพิสูจน์ประเด็นดังกล่าวนี้ เป็นการพิสูจน์บนเง่ือนไข
ที่ว่าการเจรจาของธุรกรรมดังกล่าวนั้นขาดหลัก arm’s-length หรือไม่, ราคาซ้ือขายตามธุรกรรมนั้นเป็นราคาที่น้อยเกินควรหรือไม่ 
รวมทั้งต้องพิจารณาโครงสร้างของธุรกรรมทางการเงินที่เกี่ยวข้องด้วย (In deciding whether transactions) lack economic 
substance, we consider such factors as the lack of arm’s-length negotiations, inflated purchase prices, the 
structure of the financing of the transactions.) 

∗∗
 To treat a transaction as a sham, the court must find that the taxpayer was motivated by no 

business purpose other than obtaining tax benefits in entering the transaction, and that the transaction has no 
economic substance because no reasonable possibility of profits exists. 
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หลักกฎหมายในแต่ละประเทศนั้น) ซึ่งเป็นกรณีที่เป็นหลักกฎหมายที่กว้างกว่าหลักกฎหมายในเรื่อง
ของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางที่มีการบังคับใช้อยู ่

แม้จะได้กล่าวในหลักกฎหมาย SHAM TRANSACTION PRINCIPLES ในข้างต้น
อย่างไรนั้น กรณีคงต้องเข้าใจด้วยว่า ในที่นี้คงเป็นการพิจารณาในทางวิชาการเบื้องต้นเท่านั้น โดย
ในทางปฏิบัติแล้ว การใช้หลักกฎหมายคงเป็นไปตามหลักการพิจารณาคดีของศาลในระบบคอม
มอนลอว์ ซึ่งผู้อ่านจําต้องให้ความระมัดระวังอย่างยิ่งในการอ่านคําวินิจฉัยของศาลสหรัฐอเมริกา 
โดยเฉพาะคดีท่ีวินิจฉัยประเด็นในส่วนของการหลบหลีกภาษีอากร โดยทั้งนี้ ในส่วนของหลักกฎหมาย 
SHAM TRANSACTION PRINCIPLES  คดีส่วนใหญ่มักจะมีการกล่าวอ้างถึงคํานี้ แต่ลักษณะของการ
กล่าวอ้างมักพบว่าเป็นการกล่าวอ้างเสริมของศาลสหรัฐอเมริกาเท่านั้น หรือกล่าวได้ว่าเป็นการเสริม
หลักกฎหมายภายหลังจากการใช้หลักกฎหมายอ่ืน เช่น ในส่วนของ SUBSTANCE OVER FORM, 
STEP TRANSACTION DOCTRINE, BUSINESS PURPOSE  และเพ่ือประโยชน์ในการทําความเข้าใจ
ในประเด็นนี้ จะมีการยกตัวอย่างคําวินิจฉัยของศาลสหรัฐอเมริกาในเรื่องนี้ กล่าวคือ 

ในคดี KNETSCH v. UNITED STATES (๑๙๖๐) นั้น แม้ว่าศาลสูงสุดแห่ง
สหรัฐอเมริกา (the U.S. Supreme Court) ได้มีการพิจารณาว่าสัญญากู้ยืมของคู่สัญญาในคดีนั้นมี
ลักษณะเป็น “SHAM” ก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม ตามข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวนั้น ไม่มีประเด็นในส่วน
ที่เก่ียวข้องกับการมีอยู่ของสัญญากู้ยืมนั้นอยู่หรือไม่ อันเป็นประเด็นในส่วนของนิติกรรมอําพราง แต่
กรณีของการพิจารณา“SHAM” ในคดีดังกล่าวนั้นเป็นเพียงกรณีการพิจารณาที่ว่า สัญญากู้ยืม
ดังกล่าวนั้นมีวัตถุประสงค์ในทางเศรษฐกิจนั้นเพียงพอแก่การทําสัญญาดังกล่าวของคู่สัญญานั้นหรือไม่ 
หรือเป็นกรณีเพียงการทําข้ึนเพ่ือวัตถุประสงค์ทางภาษีอากรเท่านั้น ซึ่งจากกรณีตามข้อเท็จจริงนั้น 
นอกเหนือไปจากหลักกฎหมายในเรื่องของ“SHAM” แล้วนั้น ศาลยังได้มีการพิจารณาในประเด็นหลัก
อันเป็นสาระสําคัญในการพิจารณาว่า สัญญากู้ยืมดังกล่าวนั้นมี Business purpose หรือไม่ โดยคดีนี้ 
ศาลพิจารณาว่าคู่สัญญานั้นไม่มี Business purpose กรณีดังกล่าวจึงถือว่าเป็น “SHAM (IN 
SUBSTANCE)” นั้นเอง 
 

(๒) BUSINESS PURPOSE DOCTRINES 
 

ก่อนที่จะได้กล่าวถึงรายละเอียดของหลักการกฎหมายในส่วนที่สองนี้ ผู้เขียนจะได้
กล่าวถึงความเบื้องต้นที่ผู้อ่านจะต้องทําความเข้าใจภายใต้เนื้อหาของหลักกฎหมายที่เรียกว่า 
BUSINESS PURPOSE DOCTRINE ก่อน ทั้งนี้ด้วยเหตุที่ว่า หลักกฎหมาย BUSINESS PURPOSE 
DOCTRINE นั้นเป็นหลักกฎหมายที่กล่าวได้ว่า มีลักษณะการใช้ในแต่ละข้อเท็จจริงของคดี ที่นัก
กฎหมายสหรัฐอเมริกา รวมทั้งศาลสหรัฐอเมริกาเองในบางส่วนนั้น พิจารณาว่าเป็นหลักที่มีความ
ยืดหยุ่นในการใช้ค่อนข้างสูง ทั้งนี้ ข้ึนอยู่กับการตีความของหลัก BUSINESS PURPOSE DOCTRINE 
ที่มีต่อข้อเท็จจริงของคดีพิพาทที่ เ กิดข้ึนนั้น แต่อย่างไรก็ตาม แม้จะกล่าวว่า หลักกฎหมาย  
BUSINESS PURPOSE DOCTRINE นี้ มีลักษณะการใช้ที่ค่อนข้างยืดหยุ่นต่อบรรดาข้อเท็จจริงในทาง
คดีมากก็ตาม แต่คดีที่ปรากฏว่าศาลสหรัฐอเมริกาได้มีการใช้หลักกฎหมายดังกล่าว โดยส่วนใหญ่นั้น 
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มักจะเป็นข้อเท็จจริงที่เก่ียวข้องกับการปรับโครงสร้างของกิจการ (Reorganization)∗  โดยเฉพาะ
อย่างยิ่ง ในส่วนของคดีแรกที่ที่ศาลสหรัฐอเมริกาได้มีการวางหลักกฎหมายอย่าง BUSINESS 
PURPOSE DOCTRINE นั้น กล่าวคือ ในคดี Gregory v. Helvering (๑๙๓๕) ซึ่งหลักกฎหมาย 
BUSINESS PURPOSE DOCTRINE ที่ได้มีการใช้ในคดีนั้น ต่อมาได้กลายเป็นบรรทัดฐานของคดีที่มี
การใช้หลักกฎหมายดังกล่าว หรืออาจกล่าวได้ว่าหลักการพิจารณาภายใต้คดี Gregory v. Helvering 
(๑๙๓๕) นั้นได้ส่งผลเป็นอิทธิพลเป็นบรรทัดฐานในการพิจารณาหลักกฎหมายดังกล่าวนี้เอง  

แต่อย่างไรก็ตาม แม้คดีโดยส่วนมากของหลักกฎหมาย BUSINESS PURPOSE 
DOCTRINE มักเก่ียวข้องกับการปรับโครงสร้างของกิจการ (Reorganization) แต่ในความเป็นจริง
ข้อเท็จจริงที่ปรากฏของการใช้หลักกฎหมายนี้ คงมีข้อเท็จจริงในกรณีอ่ืนที่ศาลใช้หลักกฎหมายในส่วน
นี้ด้วย กล่าวคือ คดีในส่วนที่เก่ียวกับการจ่ายเงินปันผล (Dividends) หรือเก่ียวกับการกําหนดรูปแบบ
ขององค์กรธุรกิจที่ได้จัดตั้งข้ึน (Formation of corporations)นั้น2 ในกรณีข้อเท็จจริงที่ได้กล่าวเพ่ิม
ในอีก ๒ ส่วนนั้น คงเป็นเพียงส่วนหนึ่งที่ศาลสหรัฐอเมริกาได้พิจารณาภายใต้หลัก BUSINESS 
PURPOSE DOCTRINE เท่านั้น 

นอกเหนือจากข้อพิจารณาที่ได้กล่าวมานั้น ยังคงมีข้อน่าพิจารณาเบื้องต้นอีกส่วน
หนึ่งที่ผู้อ่านจะต้องเข้าใจในเบื้องต้นเช่นกัน กล่าวคือ หลักกฎหมาย BUSINESS PURPOSE 
DOCTRINE นี้ คงมีกรณีของการใช้หลักกฎหมายโดยศาลสหรัฐอเมริกา ในประการที่มีความเก่ียวข้อง
อย่างซับซ้อนในการพิจารณาคู่กับหลักกฎหมายอ่ืนๆที่มีผลต่อข้อเท็จจริงแห่งคดีในข้อเท็จจริงใด
ข้อเท็จจริงหนึ่ง กล่าวคือ ทั้งกรณีของหลักกฎหมายในส่วนของ STEP TRANSACTION DOCTRINE, 
SUBSATNCE OVER FORM และ ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE นั่นเอง ซึ่งจากการที่
ข้อเท็จจริงแห่งคดีหนึ่งนั้น สามารถพิจารณาภายใต้หลักกฎหมายดังกล่าวนั้น อันเป็นหลักกฎหมายที่มี
ความเก่ียวข้องกันนั้น กรณีดังกล่าวย่อมเป็นส่วนหนึ่งที่ส่งผลให้ผลแห่งคดีดังกล่าวนั้น แม้ข้อเท็จจริง
นั้น จะพิจารณาอย่างใกล้เคียงซึ่งกันและกัน แต่หลักกฎหมายที่ปรับใช้นั้นอาจแตกต่างกันออกไปได้ 
แม้ว่าท้ายที่สุดนั้นแล้ว ผลของการพิจารณาภายใต้หลักกฎหมายอย่างใดๆนั้นจะมองว่าได้คล้ายกัน
หมดทุกกรณก็ีตาม∗∗  
                                                           

∗
 ซ่ึงสําหรับเหตุหนึ่งที่เกิดคดีดังกล่าวเช่นว่านี้เป็นส่วนใหญ่ที่การเลือกเป็นวิธีการหนึ่งในการหลบหลีกภาษีอากร หรือช่วย

ในการลดภาระภาษีอากรนั้น อาจพิจารณาได้ในเบื้องต้นว่ากฎหมายสหรัฐอเมริกานั้นได้มีกฎหมายกําหนดให้ภาระภาษีอากรที่เกิดขึ้น
จากการปรับโครงสร้างของกิจการนั้น ได้รับการยกเว้นภาษีอากร ซ่ึงจากผลของการยกเว้นภาระภาษีอากรในจํานวนดังกล่าวนี้ ส่งผลให้
เกิดการเลือกใช้วิธีการดังกล่าวนีค่้อนข้างมากในชาวงระยะเวลาหนึ่ง  

2 JONSHUA D.ROSENBERG. TAX AVOIDANCE AND INCOME MEASUREMENT. MICHIGAN LAW REVIEW. 
(NOV.๑๙๗๗) p. ๓๙๐ 

∗∗ ซ่ึงจากกรณีที่ข้อเท็จจริงที่กล่าวไปในข้างต้นนั้น เหตุที่ส่งผลให้บรรดาข้อเท็จจริงแห่งคดีใดคดีหนึ่งที่ปรากฏต่อศาล
สหรัฐอเมริกานั้น สามารถกล่าวได้ในเบื้องต้นว่าสามารถพิจารณาภายใต้หลักกฎหมายได้ในหลากหลายหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ
มาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ตามความเห็นของผู้เขียนนั้นพิจารณาว่า เหตุดังกล่าวนั้นสืบเนื่องมาจากความเป็นอิสระ
แห่งคดีของบรรดาผู้พิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกาที่มีต่อบรรดาคดีพิพาทต่างๆนั้น รวมทั้งในกระบวนการพิจารณาของแต่ละคดีนั้น 
ย่อมมีการตั้งประเด็นหลักในการพิจารณาในบรรดาข้อพิพาทนั้นแตกต่างออกจากกันไป ทั้งนี้ แม้ว่าประเด็นที่ได้ต้ังขึ้นมานั้นจะพิจารณา
ในเบื้องต้นได้ว่าเพื่อมุ่งพิสูจน์ข้อเท็จจริงในลักษณะประการเดียวกันนั้นเอง ซ่ึงท้ายที่สุด แม้ว่าจะเร่ิมต่างกันแต่ผลจากการพิจารณานั้น 
ย่อมพิจารณาได้เหมือนกัน (ซ่ึงจากข้อพิจารณาดังกล่าวนี้ สามารถพิจารณาได้ในหลากหลายข้อเท็จจริงที่แม้มีการใช้หลักกฎหมาย
ต่างกัน แต่ข้อเท็จจริงในคดีนั้นแทบจะเหมือนกันในบางกรณี) 
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หลังจากที่ได้มีการพิจารณาในข้อพิจารณาเบื้องต้นของหลักกฎหมาย BUSINESS 
PURPOSE DOCTRINE ในประเด็นต่างๆข้างต้นนั้น ในส่วนต่อไปที่จะพิจารณาถึงเนื้อหาสาระสําคัญ
ของหลักกฎหมาย BUSINESS PURPOSE DOCTRINE นั้น เพ่ือประโยชน์ในการพิจารณาภายใต้หลัก
กฎหมายดังกล่าวได้อย่างครบถ้วนสมบูรณ์ ผู้ เขียนจะได้พิจารณานําเสนอหลักกฎหมายของ 
BUSINESS PURPOSE DOCTRINE นี้ โดยพิจารณาในประเด็นเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายประการ
อ่ืนๆอีก ๒ ส่วน คือ ในส่วนที่เก่ียวกับหลักกฎหมาย SUBSTANCE OVER FORM และอีกส่วนหนึ่ง 
คือ เปรียบเทียบกับหลักกฎหมาย ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE โดยทั้งนี้ ในการ
เปรียบเทียบหลักกฎหมายทั้ง ๓ หลัก ผู้เขียนจะพิจารณาควบคู่ไปกับข้อเท็จจริงแห่งคดีที่พิพาทกัน 
และศาลสหรัฐอเมริกานั้นได้มีการพิจารณาหลักกฎหมายทั้ง ๒ กรณีนั้นโดยเปรียบเทียบกันเป็นวิธีการ
พิจารณานําเสนอในส่วนนี้ กล่าวคือ 
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กรณีข้อเปรียบเทียบระหว่างหลักทั้ง ๒ ส่วนนั้น คือ ส่วนของหลัก BUSINESS 
PURPOSE DOCTRINE และหลัก SUBSTANCE OVER FORM นั้น ในเบื้องต้นสําหรับหลักกฎหมาย
ทั้ง ๒ ส่วนนี้ หากพิจารณาในข้อแตกต่างระหว่าง ๒ หลักดังกล่าว ย่อมสามารถแยกออกได้เป็น ๒ 
กลุ่ม คือ  

ในกลุ่มแรก ให้ความเห็นที่พิจารณาว่า หลักกฎหมายทั้ง ๒ ส่วนนั้น ไม่สามารถแยก
พิจารณาออกจากกันได้ โดยทั้ง ๒ หลักกฎหมาย เป็นหลักกฎหมายที่กล่าวได้ว่า เป็นหลักที่เอ้ือในการ
พิจารณาข้อเท็จจริงในคดีซึ่งกันและกัน (ซึ่งสําหรับกรณีแนวความคิดในส่วนกลุ่มแรกนี้ กล่าวได้ว่า
ได้รับแนวอิทธิพลทางความคิดมาจากท่านผู้พิพากษา Learned Hand ที่ได้วางหลักการที่พึงพิจารณา
ประเด็นดังกล่าวเช่นนี้ได้ในคดี Gregory v. Helvering (๑๙๓๕) อันสําหรับการกล่าวในรายละเอียด
นั้นจะกล่าวถึงต่อไป) 

สําหรับอีกแนวความเห็นหนึ่งนั้น หากจะกล่าวในเชิงเปรียบเทียบกับแนวความคิด
แรกนั้น อาจกล่าวได้ว่าเป็นไปในทิศทางที่ตรงกันข้ามกันอย่างสิ้นเชิง โดยกล่าวคือ พิจารณามองว่า 
หลักกฎหมายในส่วนของ BUSINESS PURPOSE DOCTRINE นั้นเป็นหลักกฎหมายที่พิจารณาได้
อย่างเป็นเอกเทศจากหลักของ SUBSTANCE OVER FORM  

                                                                                                                                                                      

 ภายใต้การพิจารณาของหลักกฎหมาย BUSINESS PURPOSE DOCTRINE อันจะได้มีการกล่าวต่อไปในข้างต้น และประเด็น
ที่สืบเนื่องจากการที่กล่าวในข้างต้นในประการที่เกี่ยวเนื่องกับหลักกฎหมายอื่นๆนั้น ในโอกาสที่จะได้กล่าวต่อไปนั้น (เฉพาะในส่วนของ
หลักกฎหมาย BUSINESS PURPOSE DOCTRINE ) ผู้เขียนจะขอพิจารณาเฉพาะกรณีของหลักกฎหมาย BUSINESS PURPOSE 
DOCTRINE ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในการพิจารณาของหลักกฎหมาย SUBSTANCE OVER FORM และ ECONOMIC SUBSTANCE 
DOCTRINE เท่านั้น ส่วนในหลักกฎหมายของ STEP TRANSACTION DOCTRINE นั้น ผู้เขียนจะขอกล่าวในความเกี่ยวข้องระหว่างทั้ง 
๒ หลักการดังกล่าวนั้นในส่วนต่อไปที่จะได้กล่าวถึงหลักกฎหมาย STEP TRANSACTION DOCTRINE นั้นเอง 

3 PETER L. FABER. BUSINESS PURPOSE AND ECONOMIC STANCE IN STATE TAXATION. TAX ANALYSTS: 
SPECIAL REPORT. (FEB.๑,๒๐๑๐) p. ๑-๕ 
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จากกรณีที่กล่าวในข้างต้นนั้น ในประเด็นที่พิจารณาในเรื่องของความสัมพันธ์ของ
หลักกฎหมายทั้ง ๒ ส่วน โดยเหตทุี่ปรากฏในเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่างหลักกฎหมายดังกล่าวนี้ได้
นั้น เป็นประเด็นที่พิจารณาสืบเนื่องจากผลของคดี Gregory v. Helvering (๑๙๓๕) ซึ่งผลในคดี
ดังกล่าวนั้นได้ปรากฏแนวบรรทัดฐานในการพิจารณาหลักการของหลักกฎหมาย BUSINESS 
PURPOSE DOCTRINE ใน ๒ ชั้นศาล คือ ในส่วนการพิจารณาคดีในชั้นการอุทธรณ์คดีภาษี (The 
Court of Appeals for the Second Circuit) และในอีกชั้นหนึ่ง คือ การพิจารณาในชั้นศาลสูงสุด 
(Supreme Court) นั้น อันจากผลการพิจารณาดังกล่าว แม้จะเป็นการพิจารณาภายใต้ข้อเท็จจริง
เดียวกัน และผลของการพิจารณาในทั้ง ๒ ชั้นศาลนั้นจะปรากฏผลที่เหมือนกันก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม 
ปัญหาเกิดจากกรณีที่ศาลทั้ง ๒ ชั้นนั้น ได้มีการอาศัยช่องทางตามหลักกฎหมายที่ใช้ในการพิจารณา
ข้อเท็จจริงนั้นต่างกันไป ซึ่งผลจากการที่อาศัยแนวหลักกฎหมายในการพิจารณาที่แตกต่างกันไปนี้ 
ส่งผลกระทบต่อเนื่องทําเกิดแนวความคิดในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างหลักทั้ง ๒ ส่วนนั้นที่แตกต่าง
กัน ด้วยเหตุเช่นนี้ การพิจารณาข้อเท็จจริงของคดี Gregory v. Helvering (๑๙๓๕) จึงเป็นประเด็น
หนึ่งที่ต้องพิจารณาในประเด็นความสัมพันธ์ระหว่างหลักทั้ง ๒ ส่วนนั้น และคงมีความไม่ชัดเจนใน
หลักดังกล่าว 

อันในการพิจารณาหลักทั้ง ๒ ส่วนที่เก่ียวกับคดี Gregory v. Helvering (๑๙๓๕) 
นั้น ก่อนพิจารณาหลักการดังกล่าวนั้นว่ามีความเก่ียวข้องกันนั้นอย่างไรนั้น แท้จริงมีอีกหนึ่งประเด็นที่
จําต้องพิจารณาก่อน คือ ลักษณะของหลักกฎหมายที่ได้มีการบังคับใช้ภายใต้เงื่อนไขข้อเท็จจริงในคดี 
Gregory v. Helvering (๑๙๓๕) นั้น โดยคดีดังกล่าวนั้น ปรากฏข้อเท็จจริงอันสามารถพิจารณาหลัก
กฎหมายได้พอสังเขปดังนี้ กล่าวคือ 

คดี Gregory v. Helvering ที่เกิดข้ึนในปี ค.ศ. ๑๙๓๕ นั้นเป็นเรื่องที่กล่าวถึง
ธุรกรรมการปรับโครงสร้างของกิจการ หรือที่เรียกว่า “Reorganization” อันในบทบัญญัติกฎหมาย
ว่าด้วยภาษีอากรของสหรัฐอเมริกาในคราวปี ๑๙๒๔ ได้กําหนดให้การปรับโครงสร้างกิจการนั้นเป็น
ธุรกรรมที่ไม่ต้องเสียภาษีอากร (Tax-free) ซึ่งภายใต้กฎหมายดังกล่าว ได้กําหนดเงื่อนไขไว้ประเด็น
หนึ่งด้วยว่า การกระทํานั้นจะต้องเป็นการกระทําที่ก่อให้เกิดผลทางธุรกิจด้วย (Active Business) 
โดยภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายดังกล่าว กฎหมายได้อนุญาตให้ผู้เสียภาษี (บริษัท) นั้นสามารถจ่ายเงิน
ปันผล โดยจะจ่ายในรูปของเงินสดหรือในรูปของหลักทรัพย์ที่มีมูลค่าตลาดนั้นไปให้แก่บรรดาบริษัท
ลูกที่ได้มีการจัดตั้งใหม่ได้ (Newly formed subsidiary) โดยบรรดาหุ้นที่ออกโดยบริษัทใหม่ให้กับผู้
ถือหุ้นของบริษัทแม่นั้น โดยทั้งนี้ มีการแลกเปลี่ยนกับสินทรัพย์หรือเงินสดนั้น กฎหมายกําหนดให้
ธุรกรรมในส่วนนี้เป็นธุรกรรมที่ไม่ต้องเสียภาษีแต่อย่างใด คงเหลือเฉพาะภาษีส่วนทุนที่ได้จากการขาย
หุ้นออกไปเท่านั้น เพราะถือว่าเป็นการปรับโครงสร้างของกิจการตามกฎหมายนั้นแล้ว ซึ่งต่อมา
ภายหลังจากนั้น ผู้ถือหุ้นในบริษัทลูกนั้นสามารถชําระบัญชีเพ่ือเลิกกิจการของบริษัทลูกได้ โดยเงินที่ผู้
ถือหุ้นได้รับนั้นย่อมเป็นจํานวนเงินที่อาจพิจารณาได้ว่าเท่ากับจํานวนของเงินปันผลในคราวแรก
นั้นเอง ซึ่งจากกรณีดังกล่าวนี้ นาง Evelyn Gregory ในคดีดังกล่าวนี้ได้กระทําในลักษณะดังกล่าวนั้น 
โดยทั้งนี้ นาง Evelyn Gregory ได้ดําเนินการตั้งบริษัท Averill Corp. ข้ึนเป็นบริษัทลูกตั้งใหม่ของ
บริษัทที่ตนนั้นเป็นผู้ถือหุ้นทั้งหมดของบริษัท United Mortgage Corp. แล้วมีการดําเนินการตาม
ลักษณะของเงื่อนไขกฎหมายดังกล่าวนั้น ซึ่งจากลักษณะของการกระทําดังกล่าวนี้เอง เมื่อเกิดข้อ
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พิพาทเกิดข้ึนโดยมีข้อเท็จจริงทีเ่ก่ียวกับการปรับโครงสร้างกิจการในกรณีเช่นว่านั้น นาง Gregory จึง
มีการอ้างว่าตนได้ดําเนินการโดยเป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมายของสหรัฐในเรื่องของการปรับ
โครงสร้างกิจการ ที่ส่งผลให้นาง Gregory นั้นไม่ต้องเสียภาษีอากรแต่ประการใด แต่อย่างไรก็ตาม 
IRS พิจารณาเงื่อนไขของธุรกรรมดังกล่าวนั้นว่า กรณีธุรกรรมดังกล่าวนั้นแท้จริง หาใช่เป็นกรณีที่จะ
ถือได้ว่าเป็นการปรับโครงสร้างกิจการที่แท้จริง เพราะจากกรณีธุรกรรมของนาง Gregory ซึ่งภายหลัง
จากการที่ได้รับหุ้นคืนจากการชําระบัญชีของ Averill Corp. แล้ว นางได้อ้างว่าตนไม่ได้มี Capital 
Gain จากการขาย ซึ่งกรณีดังกล่าว เกิดจากนาง Gregory ที่ เป็นผู้ ถือหุ้นทั้งหมดของ United 
Mortgage Corp. (United.) และ United นั้นคงเป็นเจ้าของสินทรัพย์ใน Monitor Securities 
Corp. (Monitor.) ด้วยเหตุนี้การที่นาง Gregory ได้โอนสินทรัพย์ของ Monitor. ทั้งหมดให้กับบริษัท 
Averill Corp นั้น และภายหลังจากนั้นจึงดําเนินการชําระบัญชีนั้น จากกรณีเช่นนี้กําไรจากทุนที่
ได้รับจากการขายหุ้นของ Averill Corp. จึงเป็นกรณีที่ไม่ส่งผลให้หุ้นดังกล่าวนั้นมีกําไรจากหุ้น
ภายหลงัการขาย ซึ่งจากลักษณะที่วิเคราะห์ให้พิจารณาในข้างต้นนี้ ส่งผลให้ IRS นั้นพิจารณาว่า การ
ดําเนินการอย่างการปรับโครงสร้างของกิจการนั้นแท้จริงเป็นเพียงการสร้างข้ันตอนข้ึนเพ่ือประโยชน์
ในทางภาษีอากรเท่านั้น จึงพิจารณาว่ากรณีหาใช่การปรับโครงสร้างกิจการตามกฎหมายภาษีอากรไม่  

จากการพิจารณาของ IRS นั้น ภายหลังคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ (The 
Board of Tax Appeals) ได้กลับข้อพิจารณาของ IRS โดยพิจารณาว่าธุรกรรมดังกล่าวนั้นถือเป็นการ
ปรับโครงสร้างกิจการอย่างแท้จริง แต่ต่อมาศาล (The Court of Appeals) นั้นได้กลับ โดยพิจารณา
ว่า การพิจารณาธุรกรรมดังกล่าวนอกเหนือจากการพิจารณาประวัติของกฎหมายนั้น กรณีต้อง
พิจารณาในหลักการวัตถุประสงค์ทางธุรกิจที่เก่ียวข้องด้วย ด้วยเหตุนี้ ศาลจึงพิจารณาว่า ธุรกรรม
ดังกล่าวนั้นขาดวัตถุประสงค์ทางธุรกิจ โดยสาระสําคัญโดยแท้จริงของธุรกรรม (SUBSTANCE OVER 
FORM) ดังกล่าวคงพิจารณาอยู่ท่ีการจ่ายเงินปันผล (Dividend) เท่านั้น        

นอกเหนือจากการพิจารณาดังกล่าวแล้ว ความเห็นของ Hand นั้นที่มีต่อคดีดังกล่าว 
ในบางตอนอาจพิจารณาได้ว่าไม่เห็นด้วยต่อคําวินิจฉัยดังกล่าว ซึ่งท่านได้กล่าวไว้โดยสรุปได้ว่า แท้จริง
ในการพิจารณากฎหมายในเรื่องนั้นคงพิจารณาเฉพาะวัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าวก็เป็น
ประเด็นที่เพียงพอ∗ ซึ่งส่งผลให้ธุรกรรม (การปรับโครงสร้างกิจการ) นั้นไม่จําต้องพิจารณาในเรื่องของ
เงินได้ที่ เ กิดข้ึนแต่ประการใด (ทั้งนี้  เพราะเหตุของความต่อเนื่องของกิจการ และรายได้อัน
เนื่องมาจากการปรับโครงสร้างนั้น) แต่อย่างไรก็ตาม หากการดําเนินการดังกล่าวนั้นมีการ
เปลี่ยนแปลงไป ธุรกรรมนั้นต้องพิจารณาภายใต้ “for reasons germane to the conduct of 
the venture in hand” ซึ่งลักษณะดังกล่าวนั้น เป็นที่มาของหลักการ BUSINESS PURPOSE 
DOCTRINE ต่อมา ซึ่งความเห็นของ Hands ดังกล่าวข้างต้นนั้น อาจขัดแย้งกับหลักการในเบื้องต้น
ของหลัก BUSINESS PURPOSE แตห่ากพิจารณาอย่างแท้จริงย่อมเห็นว่าไม่ได้ขัดแย้งแต่ประการใด 
                                                           

∗
 “The purpose of the section is plain enough……Such transactions were not to be considered as 

‘‘realizing’’ any profit, because the collective interests still remained in solution. But the underlying 
presupposition is plain that the readjustment shall be undertaken for reasons germane to the conduct of 
the venture in hand, not as an ephemeral incident, egregious to its prosecution. To dodge the shareholders’ 
taxes is not one of the transactions contemplated as corporate ‘‘reorganizations.’’ 
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จากคํากล่าวที่กล่าวในข้างต้นโดยผู้พิพากษา Hand นั้น ย่อมพิจารณาได้ว่า ตาม
ความเห็นของ Hand นั้น เมื่อเปรียบเทียบหลักการ BUSINESS PURPOSE DOCTRINE นัน้หาใช่หลัก
กฎหมายที่เป็นลักษณะของหลักกฎหมายอิสระ (Independent requirement) แต่กรณีของการ
อาศัยหลักกฎหมาย BUSINESS PURPOSE ดังกล่าวของ Hand คงเป็นเพียงกรณีกล่าวถึงสาระสําคัญ
ที่แท้จริงของธุรกรรมดังกล่าวเท่านั้น โดยปฏิเสธธุรกรรมที่ถูกอ้างว่าเป็นการปรับโครงสร้างกิจการ แต่
อย่างไรก็ตาม บรรดาธุรกรรมต่างๆเหล่านั้นคงถือว่าเป็นธุรกรรมที่แท้จริงอยู่∗ หรืออาจกล่าวโดยสรุป
ได้ว่าหลักกฎหมายที่พิจารณาโดยศาล The Second Circuit พิจารณาวางหลักให้หลัก BUSINESS 
PURPOSE DOCTRINE คงเป็นเพียงส่วนหนึ่งของ SUBSTANCE OVER FORM  

ภายหลังจากการพิจารณาของศาล The Second Circuit แล้วนั้น ต่อมาได้มีการ
พิจารณาคดีดังกล่าวโดยศาลสูงสุด โดยศาลนั้นได้มีคําวินิจฉัยยืนตามศาล The Second Circuit แต่
แม้ว่าผลจะเหมือนกัน แต่ในการพิจารณาข้อเท็จจริงโดยอาศัยหลัก BUSINESS PURPOSE นั้นต่างกัน
โดยสิ้นเชิง โดยกล่าวคือ ศาลสูงสุดพิจารณาว่า หลัก BUSINESS PURPOSE DOCTRINE นั้นเป็นหลัก
ที่เป็นเอกเทศแยกต่างหากจาก SUBSTANCE OVER FORM  

จากกรณีผลของแนวคําวินิจฉัยของคดี Gregory v. Helvering ที่เกิดข้ึนในปี ค.ศ. 
๑๙๓๕ ดังกล่าวนั้น ที่อาจพิจารณาตามแนวทางของหลัก BUSINESS PURPOSE DOCTRINE นั้น
ออกได้เป็น ๒ กรณีนั้น จากผลของหลักกฎหมายดังกล่าวนั้น ได้ส่งผลเป็นแนวบรรทัดฐานให้แก่
บรรดาคดีต่างๆที่เกิดข้ึนในประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีข้อเท็จจริงในลักษณะเดียวกัน  

แต่อย่างไรก็ตาม แนวทางของหลัก  BUSINESS PURPOSE DOCTRINE ที่ได้รับ
ความนิยมและมีแนวการใช้ที่มากกว่านั้น คือ แนวที่พิจารณาว่าหลัก  BUSINESS PURPOSE หาใช่
หลักการที่เป็นหลักอิสระ แต่เป็นหลักที่ใช้เป็นเครื่องมือโดยส่วนหนึ่งของหลัก SUBSTANCE OVER 
FORM∗∗ แต่อย่างไรก็ตาม นอกเหนือจากคดีที่พิจารณาตามแนวทางแรกที่ได้กล่าวไปแล้ว ก็คงมีแนว
คําวินิจฉัยที่พิจารณาตามหลักที่เห็นว่าหลัก BUSINESS PURPOSE นั้นเป็นหลักที่เป็นหลักอิสระเป็น
เอกเทศด้วย คือ คดี Lea v. Commissioner ๙๖ F.๒d ๕๕ (๒d Cir. ๑๙๓๘)  

 
BUSINESS PURPOSE DOCTRINES vs. ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE4 

 

                                                           

∗“All these steps were real, and their only defect was that they were not what the statute means 
by a ‘‘reorganization,’’ because the transactions were no part of the conduct of the business of either or 
both companies; so viewed they were a sham, though all the proceedings had their usual effect.” 

∗∗ ยกตัวอย่างเช่น คดี Chisholm v. Commissioner ๗๙ F.๒d ๑๔ (๒d Cir. ๑๙๓๕), Bass v. Commissioner ๔๕ 
B.T.A. ๑๑๑๗ (๑๙๔๑), vacated, ๑๒๙ F.๒d ๓๐๐ (๑st Cir.๑๙๔๒). 

4 PETER L. FABER. BUSINESS PURPOSE AND ECONOMIC STANCE IN STATE TAXATION. P. ๕-๗ 
 หลักกฎหมายในส่วนการเปรียบเทียบระหว่างหลักกฎหมาย BUSINESS PURPOSE DOCTRINE กับ ECONOMIC 
SUBSTANCE DOCTRINE ดังกล่าวในข้างต้นนี้ ผู้เขียนจะกล่าวเฉพาะในส่วนของหลักการเบื้องต้นที่เกี่ยวเนื่องเฉพาะส่วนที่เป็นประเด็น
การพิจารณาในส่วนเปรียบเทียบในทั้ง ๒ หลักการดังกล่าว อันเพียงพอต่อการพิจารณาเท่านั้น โดยในส่วนรายละเอียดของหลัก
กฎหมาย SUBSTANCE DOCTRINE นั้นผู้เขียนจะได้กล่าวในรายละเอียดต่อไปในส่วนของหลักการดังกล่าว อันจะได้กล่าวถึงต่อไป 
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ในการพิจารณาถึงหลัก BUSINESS PURPOSE DOCTRINE เมื่อพิจารณา
เปรียบเทียบกับหลัก ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE นั้น ข้อสําคัญประการหนึ่งที่เก่ียวกับ
หลักการทั้ง ๒ ส่วนอย่างมีนัยสําคัญ อันจําต้องพิจารณาทําความเข้าใจในเบื้องต้นของความสัมพันธ์
ระหวา่งหลักการทั้ง ๒ ส่วนนั้น คือ   

หากกล่าวถึงหลักการในส่วนของ ECONOMIC SUBSTANCE ในการพิจารณา
เบื้องต้นโดยนักกฎหมายสหรัฐอเมริกาบางส่วนนั้น ข้อพิจารณาที่จะได้รับย่อมจะพิจารณาได้ความว่า 
หลักการทั้ง ๒ กรณีนั้นต่างมีจุดเริ่มต้นมาจากคดีเดียวกัน คือ มีจุดร่วมกันในคดี Gregory v. 
Helvering (๑๙๓๕)5นัน่เอง  

สําหรับประเด็นที่นักกฎหมายสหรัฐอเมริกาส่วนมากได้ กล่าวถึงหลักการร่วมกัน
ระหว่าง ๒ หลักการดังกล่าว ทั้งนี้ โดยมีที่มาที่สืบเนื่องมาจากคดี Gregory v. Helvering ร่วมกันนั้น 
กรณสีามารถพิจารณาได้จากเนื้อหาโดยสรุปอันพิจารณาได้ในคดีดังกล่าวนี้ได้ กล่าวคือ 

A judicial commonly cited as originating in Gregory v. Helvering ,
๒๙๓ U.S. ๔๖๕ (๑๙๓๕) that has been used to disallow the tax benefits generated 
by transactions satisfying the lateral requirements of the Code but lacking 
any practical economic significance [Business Purpose] apart from their tax 
consequences.  

จากลักษณะคําอธิบายในเบื้องต้นดังที่กล่าวไว้นั้น จุดที่เพียงพอแก่การสรุปความต่อ
การอธิบายดังกล่าว ย่อมพอสรุปได้ว่า “ในการประกอบธุรกรรมใดๆนั้น แม้มีการประกอบกิจการโดย
สอดคล้องตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายในเรื่องเหล่านั้นแล้ว และการประกอบกิจการนั้นก่อให้เกิด
ผลประโยชน์ทางภาษีอากรข้ึนมานั้น กรณีการเกิดผลประโยชน์ทางภาษีดังกล่าวนี้ ศาลได้พิจารณาวาง
ข้อวินิจฉัยว่า จะไม่ยอมรับผลประโยชน์ในทางภาษี (tax benefits) ดังกล่าว หากการประกอบการ
ดังกล่าวนั้นขาดซึ่งเหตุผลในทางเศรษฐกิจนั้นเอง (lacking any practical economic 
significance…)”  

จากคําอธิบายร่วมระหว่างหลักการทั้ง ๒ ส่วนดังกล่าว หากพิจารณาภายใต้หลักของ  
BUSINESS PURPOSE อันไดก้ล่าวมาในข้างต้นนั้น อาจเป็นประเด็นที่สร้างความสับสนได้ว่า รูปแบบ
ของหลักการระหว่าง ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE และ BUSINESS PURPOSE 
DOCTRINE นั้นเป็นหลักการที่มีลักษณะเช่นเดียวกัน แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับหลักในทั้ง ๒ ส่วน
ดังกล่าว หากกล่าวเน้นในส่วนของหลัก ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE อาจกล่าวได้ว่า มี
ความเข้าใจผิดในหลักการบางส่วน (โดยทั้งนี้ คําอธิบายดังกล่าว เพียงเป็นการกล่าวถึงในแง่ความ
เป็นมาของหลักการดังกล่าวเบื้องต้นเท่านั้น)  

จากข้อที่พิจารณาในข้างต้นนั้น ในส่วนที่ได้กล่าวถึงความสัมพันธ์ระหว่างหลัก
กฎหมาย ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE และ BUSINESS PURPOSE DOCTRINE นั้น แม้
จะพิจารณาจากความสัมพันธ์ดังกล่าวนั้นไดแ้ล้วว่า หลักการทั้ง ๒ กรณีนั้นคือหลักการเดียวกันในบาง
                                                           

5 Alex Saler, Bryon Christensen, Jeremiah Coder, and Phillip Pillar. ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE 
CODIFIED: SURVIVING SCRUTINY UNDER NEW IRC § ๗๗๐๑(O). GREENBERGTRAURIG and CROWELL MORING ,
๒๐๑๑ p. ๔ 
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มุมพิจารณาก็ตาม ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาประเด็นข้อเท็จจริงของหลักการ ณ เวลาหนึ่งๆ แต่สําหรับความ
จริงตามหลักการของกฎหมายทั้ง ๒ ส่วนแล้วนั้น (สําหรับพัฒนาการของหลักการของ ECONOMIC 
SUBSTANCE DOCTRINE จะได้กล่าวในรายละเอียดต่อไป) หากกล่าวเฉพาะในปัจจุบันนั้น∗ หลักการ
ทั้ง ๒ ส่วนนั้นต่างไดม้ีการพัฒนาในการใช้พิจารณาประเด็นการหลบหลีกภาษีอากรร่วมกัน  

สําหรับประเด็นความสัมพันธ์ของหลักกฎหมายระหว่าง ECONOMIC SUBSTANCE 
DOCTRINE และ BUSINESS PURPOSE DOCTRINE นั้น หากจะกล่าวโดยสรุปแล้ว ในปัจจุบัน หลัก 
BUSINESS PURPOSE DOCTRINE นั้นอาจถือได้ว่าเป็นส่วนหนึ่งของเครื่องมือที่ใช้ในการพิสูจน์
ข้อเท็จจริงตามความประสงค์ของหลัก ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE แต่อย่างไรก็ตาม 
หลักการกฎหมายทั้ง ๒ ส่วนนั้นต่างคงมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์ในการมุ่งพิสูจน์ในข้อเท็จจริงที่
แตกต่างกันอยู ่สําหรับประเด็นเงื่อนไขของหลักการดังกล่าว สามารถพิจารณาได้ คือ6 

หลักการในส่วนของ ECONOMIC SUBSTANCE นั้น เป็นการมุ่งพิสูจน์ตามหลักของ
หลักกฎหมายที่เป็นภววิสัย (objective) ของข้อเท็จจริงหนึ่งๆ กล่าวคือ เป็นการพิสูจน์ข้อเท็จจริงของ
ธุรกรรมอันผู้เสียภาษีอากรได้เลอืกทําข้ึนมานั้น ว่าธุรกรรมนั้นมีภาวะอันส่งผลให้สถานะทางเศรษฐกิจ
ของผู้ เสียภาษีอากรนั้นเปลี่ยนแปลงไปอย่างมีเหตุผลประการอ่ืนที่นอกเหนือไปจากเหตุผลที่
เนื่องมาจากเหตุทางภาษีอากรเหนือธุรกรรมเหล่านั้นหรือไม่ โดยไม่ให้ความสําคัญกับปัจจัยที่ผู้เสีย
ภาษีอากรนั้นเลือกธรุกรรมนั้นด้วยเหตุใด 

แต่สําหรับหลัก BUSINESS PURPOSE นั้น แม้เป็นหลักการส่วนหนึ่งภายใต ้
ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE นั้น หลักการของ BUSINESS PURPOSE เป็นการมุ่งเพ่ือ
พิสูจน์ข้อเท็จจริงในเชิงอัตวิสัย (subjective) ของผู้เสียภาษีอากรนั้นเอง กล่าวคือ เป็นหลักที่มุ่งพิสูจน์
ข้อเท็จจริงที่ว่า ผู้เสียภาษีที่ได้เลือกทําธุรกรรมนั้น โดยมีวัตถุประสงค์อันเป็นสาระสําคัญของธุรกรรม
นั้นนอกเหนือไปจากประเด็นของภาระภาษีอากรที่จะเกิดเนื่องจากธุรกรรมเช่นว่านั้น ซึ่งจากเงื่อนไข
ดังกล่าวนั้นจะเห็นได้ว่าข้อที่มุ่งพิสูจน์นั้น เป็นลักษณะทีข้ึ่นอยู่กับตัวผู้เสียภาษีอากรโดยเฉพาะ 

  

(๓) STEP TRANSACTION DOCTRINE 

 

ก่อนการพิจารณาในเงื่อนไขของหลักกฎหมายและข้อสังเกตภายใต้หลักกฎหมาย
ดังกล่าวนี้ ในส่วนเริ่มต้น ผู้เขียนจะขอกล่าวในส่วนที่จําต้องพิจารณาถึงประเด็นอันดับแรกนั้น ซึ่ง
ผู้อ่านจําเป็นต้องทําความเข้าใจเป็นเบื้องต้นนั้น คือ เป็นลักษณะพิเศษของหลักกฎหมาย STEP 
TRANSACTION โดยกล่าวคือ  

                                                           

∗
 ภายหลังการตราบทบัญญัติมาตรา § ๗๗๐๑ (O) ในปี ๒๐๑๐ ในกฎหมาย the Health Care and Education 

Reconciliation Act, Pub. L. ๑๑๑-๑๕๒ (Mar. ๓๐, ๒๐๑๐) (the Affordable Care Act) 
6 Alex Saler, Bryon Christensen. Jeremiah Coder, and Phillip Pillar. ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE 

CODIFIED: SURVIVING SCRUTINY UNDER NEW IRC § ๗๗๐๑(O). P. ๗ 
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เป็นประเด็นที่น่าสังเกตว่า หลักกฎหมาย STEP TRANSACTION DOCTRINE นั้นมี
ความแตกต่างไปจากหลักการทั้ง ๒ ส่วนดงัที่ได้กล่าวมา เนื่องจากหลักกฎหมายในทั้ง ๒ ส่วนดังกล่าว 
เป็นหลักกฎหมายที่พิจารณาในประเด็นที่เกิดจากข้อเท็จจริงที่เป็นสาระสําคัญของสัญญานั้นครบถ้วน
หรือไม่เป็นประเด็นในเบื้องต้นแล้ว โดยประเด็นที่ใช้ในการพิจารณาภายใต้หลักกฎหมายทั้ง ๒ ส่วน
ดังกล่าวนั้นคงเหลือแต่เพียงเฉพาะประเด็นในส่วนที่เก่ียวข้องกับผลของภาระภาษีอากรที่เก่ียวกับ
สาระสําคัญของสัญญา  

แต่หากเปรียบเทียบกับหลัก STEP TRANSACTION นั้น เป็นส่วนที่มีสาระสําคัญ
เบื้องต้นที่อาจกล่าวได้ว่าไม่เหมือนกับกรณีหลักกฎหมายทั้ง ๒ กรณีดังกล่าวนั้นโดยสิ้นเชิง คือ 
ข้อเท็จจริงของสัญญาภายใต้การพิจารณาของหลัก STEP TRANSACTION นั้น ยังคงเป็นข้อเท็จจริงที่
จะต้องพิจารณาภายใต้หลัก STEP TRANSACTION นั้นก่อนว่าข้อเท็จจริงของสัญญานั้นเป็นประเด็น
ที่ชัดเจนแน่นอนแล้วหรือไม ่

 ซึ่งจากลักษณะของการใช้หลักกฎหมายดังกล่าวที่พิจารณาถึงความชัดเจนแน่นอน
ภายใต้ธุรกรรมนั้น ประเด็นในเรื่องของความแน่นอนชัดเจนดังกล่าว ได้มีนักกฎหมายสหรัฐอเมริกา
นั้นได้เปรียบเทียบและอธิบายหลักกฎหมายดังกล่าวโดยสรุปว่า หลักการ STEP TRANSACTION นั้น 
เป็นเสมือนหนึ่งกับเครื่องมือที่ให้ศาลนั้นพิจารณาว่าบรรดาการกระทํา (Actions) ใดๆของคู่สัญญานั้น
ถือได้ว่าเป็นธุรกรรมเดียว (Single transaction) หรือไม ่

จากลักษณะของหลักกฎหมายดังกล่าวอันได้กล่าวมาบางส่วนในข้างต้นนั้น หาก
พิจารณาในอีกมุมหนึ่งภายใต้หลักกฎหมายดังกล่าวทั้งสิ้นที่ได้กล่าวมาแล้วนั้น อาจพิจารณาอีกมุม
หนึ่งได้ว่า แม้ว่าหลักโดยส่วนมากดังที่ได้กล่าวมาในข้างต้น อย่างSHAM TRANSACTION, BUSINESS 
PURPOSE นั้นจะเป็นการพิจารณาบนข้อเท็จจริงที่ชัดเจนแล้วนั้น แต่หลักกฎหมายในส่วนดังกล่าวนั้น
ก็คงเป็นส่วนหนึ่งในของหลักการเท่านั้น หาใช่ประเด็นอันที่ถือได้ว่าบรรดาข้อเท็จจริงเหล่านั้นศาล
จําเป็นที่จะต้องยึดตามที่คู่สัญญาได้มีการประกอบธุรกรรมดังกล่าวนั้นข้ึนใช้ในการพิจารณาผลภาระ
ภาษีอากรที่ควรจะเป็นในธุรกรรมนั้นๆ แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับประเด็นความแน่นอนในข้อเท็จจริง
ซึ่งเป็นประเด็นภายใต้หลักการดังกล่าวนี้  หากพิจารณาในส่วนของการเปรียบเทียบกับหลัก 
SUBSTANCE OVER FORM∗ อาจมีผู้พิจารณาได้ว่าอาจมีบางส่วนที่คล้ายคลึงกัน แต่ตามหลัก
กฎหมายแล้ว หลักการอย่าง STEP TRANSACTION นั้นหาใช่ประเด็นเดียวกันกับในส่วนของ 
SUBSTANCE OVER FORM แต่ประการใด  

แต่อย่างไรก็ตาม หากกล่าวในแง่ของการบังคับใช้ภายใต้หลักกฎหมายทั้ง ๒ ส่วน 
คือ STEP TRANSACTION DOCTRINE และ SUBSTANCE OVER FORM คงกล่าวได้ว่าหลักการทั้ง 
๒ ส่วนดังกล่าวนี้มีประเด็นในข้อสําคัญของหลักกฎหมายที่ถือว่ามีความสัมพันธ์ต่อกัน คือ การใช้ 
STEP TRANSACTION DOCTRINE เป็นการพิจารณาการกระทํา (Actions) ใดๆที่ถูกพิจารณาว่าการ

                                                           

∗
 พิจารณาหลักกฎหมายในส่วน SUBSTANCE OVER FORM ประกอบการพิจารณาเง่ือนไขการบังคับใช้หลักกฎหมาย 

STEP TRANSACTION DOCTRINE ดังกล่าวด้วย ทั้งนี้ เพื่อประโยชน์ในการทําความเข้าใจในประเด็นขอการเปรียบเทียบและการบังคับ
ใช้หลักกฎหมายทั้ง ๒ ส่วนประกอบ 
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กระทําเหล่านั้นเป็นธุรกรรมเดียวหรือไม่ แต่ SUBSTANCE OVER FORM นั้น เป็นการพิจารณาบน
ฐานทีธุ่รกรรมดังกล่าวนั้น ถือว่าเป็นวัตถุประสงค์หรือข้อสําคัญของธุรกรรมดังกล่าวนั้นหรือไม่  

ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ หากพิจารณาลักษณะการใช้หลักการทั้ง ๒ ส่วนนั้นในข้อเท็จจริง
ที่พิจารณาภาระภาษีอากรใดๆแล้ว กรณีย่อมอาจกล่าวได้ว่าหลัก SUBSTANCE OVER FORM คง
เป็นประเด็นจําเป็นที่ต้องพิจารณาภายหลังจากหลัก STEP TRANSACTION DOCTRINE ในการที่
ศาลจะใช้ในการพิจารณาเปลี่ยนแปลงลักษณะในเชิงสัญญาหรือธุรกรรมนั้น (Redefined 
exchanges) หาใช่ประเด็นการพิจารณาในธุรกรรมเดียวอย่าง STEP TRANSACTION อีกแล้วไม่7 

ภายหลังจากการพิจารณาลักษณะสาระสําคัญเบื้องต้นของหลักกฎหมาย STEP 
TRANSACTION มาในข้างต้น ในส่วนประเด็นต่อมาอันเก่ียวกับสาระสําคัญและการใช้หลักกฎหมาย 
STEP TRANSACTION นั้น ผู้เขียนจะขอกล่าวโดยแยกออกเป็น ๒ ส่วน คือ ในส่วนของสาระสําคัญ
และหลักการของ STEP TRANSACTION DOCTRINE และในส่วนของการใช้หลัก STEP 
TRANSACTION DOCTRINE  

สําหรับประเด็นในส่วนแรก ซึ่งเก่ียวกับหลักการอันเป็นสาระสําคัญของหลัก STEP 
TRANSACTION DOCTRINE นั้น กล่าวได้ว่า เป็นหลักกฎหมายที่ไม่มีกฎเกณฑ์ในการพิจารณาที่ตรง
ตัวแน่นอนในการพิจารณาซึ่งข้อเท็จจริงใดข้อเท็จจริงหนึ่งในรปูแบบเฉพาะตัว แต่อย่างไรก็ตาม การที่
กล่าวไว้ว่าไม่มีกฎเกณฑ์แน่นอนในการพิจารณาข้อเท็จจริงใดข้อเท็จจริงหนึ่งนั้น หาใช่รูปแบบที่ว่า
สาระสําคัญของธุรกรรมนั้นจะแตกต่างกันโดยสิ้นเชิงแต่อย่างใด โดยกรณีรูปแบบของธุรกรรมนั้น อาจ
มีลักษณะทีซ่ับซ้อนของข้อเท็จจริงในธุรกรรมอันมากเกินความจําเป็นที่ไม่ซ้ํากัน  

จากลักษณะของหลัก STEP TRANSACTION และที่มาที่ก่อให้เกิดซึ่งหลักกฎหมาย
ดังกล่าวนี้นั้น อาจกล่าวได้ว่า ข้อเท็จจริงที่จะสามารถใช้หลัก STEP TRANSACTION ได้นั้น คงมี
รูปแบบของธุรกรรมที่มีลักษณะข้ันตอนในการที่จะนําไปสู่ผลลัพธ์สุดท้าย ที่เป็นเป้าหมายของคู่สัญญา
ที่ได้ทําธุรกรรมนั้น แตก่รณีดังกล่าว เป็นเพียงข้ันตอนที่นําไปสู่ผลลัพธ์สุดท้ายนั้น และมีรูปแบบที่อาจ
กล่าวได้ว่าซับซ้อนเกินกว่าความจําเป็นที่จะนําไปสู่ผลลัพธ์เช่นเดียวกัน อันเหตุที่นําไปสู่การกระทํา
อันมีข้ันตอนเหล่านั้น เพียงมีสาเหตุมาจากการที่ต้องการลดภาระภาษีอากรอันเกิดจากธุรกรรม
เหล่านั้น โดยแม้ว่ากรณีที่ลดภาระภาษีอากรดังกล่าวนั้นจะแลกด้วยการที่ต้องแบกรับต้นทุนจํานวน
มากจากข้ันตอนในธุรกรรมที่ไม่จําเป็นเหล่านั้น ด้วยเหตุดังกล่าว จึงมีความจําเป็นที่กฎหมายจําต้อง
เข้ามาควบคุมการทําธุรกรรมดังกลา่ว ทั้งนี้ เพ่ือให้สามารถบริหารภาระต่างๆที่เกิดข้ึนได ้

สําหรับหลักการที่ใช้ในการพิสูจน์ตามหลัก STEP TRANSACTION นั้น ภายใต้หลัก
ดังกล่าว ศาลสหรัฐอเมริกาได้มีคําวนิิจฉัย ซึ่งพอสรุปหลักการพิสูจน์ได้ โดยแบ่งออกเป็นทั้งสิ้น ๓ ส่วน 
คือ 

ก. หลัก Binding commitment test 

ข. หลัก End result หรือกรณีอาจเรียกชื่อว่า Intention test 

                                                           

7JONSHUA D.ROSENBERG. TAX AVOIDANCE AND INCOME MEASUREMENT. p. ๓๗๗-๓๗๗ 
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ค. หลัก Interdependence test 

ซึ่งจากกรณีที่กล่าวไปในข้างต้นถึงหลักการที่ใช้ในการพิสูจน์ (Test) ในประเด็นว่า
ธุรกรรมใดๆตกอยู่ภายใต้เงื่อนไขของ STEP TRANSACTION หรือไม่นั้น การใช้หลักทั้งสามดังกล่าว
ข้างต้น มีความเข้าใจกันในเบื้องต้นว่า เป็นหลักซึ่งมีลักษณะเฉพาะตัวและสามารถแบ่งแยกกันได้อย่าง
ชัดเจนในข้อเท็จจริง (Each term is basically self-descriptive.) แต่อย่างไรก็ตาม ภายใต้หลัก
พ้ืนฐานดังกล่าว ภายใต้ ข้อเท็จจริงที่มีความซับซ้อนในการพิสูจน์ธุรกรรมนั้นว่าเป็น STEP 
TRANSACTION กรณีที่เกิดข้ึนจึงมีประเด็นในทางปฏิบัติของการใช้หลัก STEP TRANSACTION 
ภายใต้เงื่อนไขพิสูจน์นั้นว่าความมีอิสระต่อกันระหว่างบทบัญญัติแท้จริงมีประเด็นที่น่าพิจารณา
หรือไม่  

แต่อย่างไรก็ตาม ก่อนการพิจารณาในประเด็นความมีอิสระของข้อพิสูจน์มีความ
จําเป็นในเบื้องต้นที่จะกล่าวถึงประเด็นอันเป็นสาระสําคัญของหลักการพิสูจน์ ในแต่ละส่วนนั้นว่าแต่
ละส่วนนั้นมีสาระในทางกฎหมายนั้นเป็นเช่นใด ด้วยเหตุนี้ จึงสามารถกล่าวในส่วนหลักการได ้คือ 

 

ก. หลัก Binding commitment test 

สําหรับข้อพิจารณา STEP TRANSACTION ในส่วนของหลักการแรก เป็นกรณี
ที่กล่าวถึงหลักการที่ทําความเข้าใจได้โดยง่ายว่า “หากในการดําเนินการเพ่ือให้เป็นไปใน
ธุรกรรมใดธุรกรรมหนึ่งนั้น ภายใต้ธุรกรรมอันได้ดําเนินการไปนั้น มีความจําเป็นหรือข้อ
ผูกพันตนอันจะต้องมีการดําเนินการต่อไปในบรรดาธุรกรรมนั้น ทั้งนี้ เพ่ือให้ผลของธุรกรรม
นั้นสําเร็จลุล่วงไปตามเจตนาของคู่สัญญาที่แท้จริง” เช่นนี้ กรณีย่อมถือว่าธุรกรรมที่แม้ว่า
จะมีการแตกแยกย่อยออกเป็นหลายข้ันตอนนั้น แต่หากเป็นธุรกรรมนั้นมีบรรดาข้ันตอนอัน
ผูกพันที่จะต้องดําเนินต่อไป กรณีดังกล่าว หลักกฎหมายถือว่าธุรกรรมนั้นเป็นธุรกรรมอัน
เป็นธุรกรรมที่มีข้ันตอนเดียวเท่านั้น 

โดยสําหรับหลัก Binding commitment test นั้น ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาได้
มีการใช้หลักการดังกล่าวนี้ ในการพิจารณาวิเคราะห์หลักการในคราวแรกนั้น ในคดี 
Commissioner v. Gordon ตามข้อเท็จจริงแห่งคดีนั้นได้ปรากฏว่าบริษัทแม่นั้นได้มีการ
แจกจ่ายส่วนของหุ้นในบริษัทลูกที่บริษัทแม่นั้นเป็นเจ้าของ ๑๐๐% นั้นให้แก่ผู้ถือหุ้นของ
บริษัทแม ่ในปี ค.ศ.๑๙๖๑ เป็นจํานวนที่แจกออกไปทั้งสิ้นเป็นจํานวน ๕๗% (คงเหลือหุ้นที่
ยังไม่ได้จ่ายออกไปอยู่ ๔๓%) ซึ่งจากข้อเท็จจริงคงปรากฏอีกว่าในขณะที่จ่ายหุ้นให้แก่
บรรดาผู้ถือหุ้นนั้นบริษัทแม่ได้มีการแจ้งต่อบรรดาผู้ถือหุ้นของตนนั้นเพ่ิมเติมว่า จะมีการ
แจกจ่ายหุ้นในส่วนที่เหลือ (๔๓%) ให้แก่บรรดาผู้ถือหุ้นภายในระยะเวลา ๓ ปี แต่อย่างไรก็
ตาม ข้อเท็จจริงภายหลังจากนั้นปรากฏว่า บริษัทแม่นั้นได้แจกจ่ายหุ้น ๔๓% ออกไปให้แก่
ผู้ถือหุ้นของตนนัน้โดยห่างจากระยะเวลาที่แจกคราวแรกเพียง ๒ ปี เท่านั้น จากผลของการ
แจกจ่ายหุ้นของบริษัทลูกออกไปให้แก่ผู้ถือหุ้นดังกล่าวนี้ ส่งผลให้ผู้ถือหุ้นนั้นได้มาใช้สิทธิ
ของตนในการกล่าวอ้างยันข้อเท็จจริงต่อเจ้าพนักงานว่าบรรดาหุ้นที่ผู้ถือหุ้นได้รับการ
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แจกจ่ายในคราวปี ๑๙๖๑ นั้นถือได้ว่าเป็นส่วนหนึ่งของธุรกรรมของการแจกจ่ายหุ้นใน
คราวปี ๑๙๖๓ อันส่งผลให้เท่ากับว่าบริษัทแม่นั้นได้แจกจ่ายหุ้นให้แก่ผู้ถือหุ้นในคราวเดียว
ตามกฎหมาย หาได้ถือว่าเป็นการกระทํา ๒ คราวแต่อย่างใด ซึ่งจากเงื่อนไขดังกล่าวนั้น 
ภายใต้กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาได้กําหนดว่าให้กรณีการจ่ายหุ้นของบริษัทลูกเกิน
กว่า ๗๐% นั้นให้ถือว่าผู้ถือหุ้นนั้นไม่ต้องเสียภาษีจากส่วนของหุ้นที่ได้รับนั้นแต่ประการใด 
(Tax-free status)ซึ่งจากข้อเท็จจริงดังกล่าวนั้นหากพิจารณาว่าเป็นการกระทําเพียง
ธุรกรรมคราวเดียวนั้น กรณีย่อมถือว่าไม่มีภาระภาษีอากร 

สําหรับข้อเท็จจริงภายใต้คดี Commissioner v. Gordon ดังกล่าวนี้ ศาลได้
พิจารณาข้อเท็จจริงดังกล่าวนี้ภายใต้หลักการของ Binding commitment test ซึ่งคดี
ดังกล่าวนี้ศาลวินิจฉัยวางหลักไว้ว่า ศาลนั้นไม่ถือประเด็นให้บังคับข้อเท็จจริงดังกล่าวนั้น
ภายใต้หลัก STEP TRANSACTION โดยในทางกลับกันศาลให้ถือว่าการแจกหุ้นเมื่อปี 
๑๙๖๑ และปี ๑๙๖๓ นั้นคงมีภาระภาษีอากรที่ผู้ถือหุ้นจําต้องชําระภาษีอากรดังกล่าวนั้น
เช่นเดิม  

โดยสําหรับเหตุที่ศาลมาใช้หลักกฎหมาย STEP TRANSACTION โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในส่วนของ Binding commitment test นั้น ศาลได้ให้ข้อพิจารณาประกอบ
เหตุผลว่า “ในการพิจารณาธุรกรรมภายใต้หลักกฎหมายดังกล่าว อันเป็นธุรกรรมที่ส่งผล
กระทบในส่วนของภาระภาษีอากรที่แตกต่างกันด้วย นอกเหนือไปจากการพิจารณาใน
ประเด็นของความไม่แน่นอนในการกําหนดรูปแบบธุรกรรมนั้นแล้ว (undeterminable) 
อีกส่วนหนึ่งนั้นก็คือ การท่ีพิจารณาบนฐานของกรอบรอบระยะเวลาในอนาคตท่ีไม่
แน่นอนและไม่จํากัดระยะเวลาของหลักนั้นว่าเหตุการณ์ท่ีแตกต่างกันในช่วงระยะเวลา
ดังกล่าวนั้น ควรเกิดขึ้นหรือไม่” ซึ่งจากการวางหลักการพิจารณารอบระยะเวลาที่คํานึงใน
อนาคตประกอบการพิจารณาภายใต้หลักการดังกล่าวนี้ เท่ากับว่า ศาลพิจารณาว่าการ
พิจารณาธุรกรรมนั้นหาใช่จํากัดเฉพาะว่าธุรกรรมทั้งหมดที่ถือว่าเป็นธุรกรรมเดียวต้อง
เกิดข้ึนใน ๑ ปี แต่เป็นการพิจารณาโดยภาพรวมของหลัก Binding commitment test 
ว่า หากกรณีที่การทําธุรกรรมใดธุรกรรมหนึ่งเกิดข้ึนแล้ว และอาจพิจารณาได้ว่าเป็น
ข้ันตอนแรกของธุรกรรมนั้น และมีส่วนข้อตกลงที่บังคับให้ผลของธุรกรรมนั้นเกิดข้ึนต่อใน
ข้ันตอนต่อไป เช่นนี้ ย่อมเป็นกรณีของ Binding commitment test  

 

ข. หลัก End result หรือกรณีอาจเรียกชื่อว่า Intention test 

สําหรับหลักในส่วนที่สองนั้น เป็นหลักการที่อาจกล่าวได้ว่าถูกใช้โดยทั่วไป
ในทางปฏิบัติ เพ่ือการพิสูจน์ตามหลัก STEP TRANSACTION DOCTRINE มากที่สุด โดย
ในการพิสูจน์ข้อเท็จจริงภายใต้หลัก End result นี้ เป็นการมุ่งพิสูจน์ข้อเท็จจริงที่เก่ียวข้อง
กับธุรกรรมที่หากมีการแยกพิจารณาออกจากกันในทางปฏิบัติ อาจมีข้ันตอนที่แตกต่างกัน
บางส่วน แต่หากพิจารณาหรือมองให้ดีนั้น อาจเห็นได้ว่าข้อเท็จจริงที่ต่างกันนั้นมีส่วนใด
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ส่วนหนึ่งที่เก่ียวเนื่องกัน และผลของธุรกรรมดังกล่าวนั้นท้ายที่สุดได้นําไปสู่ผลสุดท้ายใน
ประการเดียวกันนั้น หากกรณีเป็นไปในลักษณะเช่ยว่านั้น ย่อมถือได้ว่าเป็น STEP 
TRANSACTION แล้ว (A part of single scheme or plan taken for the purpose of 
reaching a given end result) 

ยกตัวอย่างเช่น บริษัท A เป็นบริษัทที่เป็นเจ้าของทรัพย์สินที่ใช้ในการประกอบ
ธุรกิจ โดยปรากฏว่าบริษัท P นั้นมีความประสงค์ทีจ่ะขอซื้อกิจการของบริษัท A เอาไว้ และ
ดว้ยความประสงค์ดังกล่าว หากบริษัททั้ง ๒ นั้นตกลงกันในการซื้อขายกิจการนั้น โดยมีการ
กําหนดให้จ่ายค่าตอบแทนเป็นเงินสดหรือหุ้นของบริษัท P ให้แก่ A นั้น กรณีธุรกรรมการ
ซือ้ขายกิจการดังกล่าวนั้นย่อมมีภาระภาษีอากร 

 แต่ในกรณกีลับกันนั้น หาก A นั้นได้มีการแลกเปลี่ยนกิจการของตนกับหุ้นของ
บริษัทที่ได้มีการจัดตั้งข้ึนมาใหม่ (บริษัท N) นั้น กรณีดังกล่าวนั้นย่อมเป็นธุรกรรมอันไม่ต้อง
เสียภาษีอากร เพราะเหตุที่ถือว่าเป็นการลงทุนในกิจการ (Tax-free incorporation) และ
หากภายหลังจากการแลกเปลี่ยนนั้น บริษัท P ก็ดําเนินการซื้อทรัพย์สินจากบริษัท N 
ทั้งหมดโดยมีการแลกเปลี่ยนกับหุ้นของบริษัท P นั้น และบริษัท N นั้นก็ดําเนินการชําระ
บัญชีเพ่ือเลิกบริษัทดังกล่าว และมีการคืนทุนเป็นหุ้นของบริษัท P ให้แก่บรรดาผู้ถือหุ้น
กรณีดังกล่าว ตามหลักกฎหมายของสหรัฐอเมริกานั้นการกระทําเช่นว่านี้ ย่อมไม่มีภาระ
ภาษีอากรแต่ประการใด เพราะกรณีถือว่าเป็นผลของการปรับโครงสร้างกิจการ 
(Reorganization)  

ซึ่งจากข้อเท็จจริงตามตัวอย่างนั้น หากพิจารณาตามหลักการ End result แล้ว 
กรณจีะเห็นได้ว่าบรรดาข้ันตอนของธุรกรรมดังตัวอย่างที่เกิดข้ึนอย่างซับซ้อนหลายข้ันตอน
นั้น แท้จริงแล้วนั้นมีวัตถุประสงค์สุดท้ายเพ่ือขายทรัพย์สินของบริษัท A นั้นให้แก่บริษัท P 
เท่านั้น แต่การแยกข้ันตอนของธุรกรรมให้มีหลายข้ันตอนนั้นเป็นไปเพ่ือประโยชน์ในทาง
ภาษีอากรเท่านั้น ด้วยเหตุนี้ หากพิจารณาตามข้อเท็จจริงแล้ว ข้ันตอนในส่วนการโอน
กิจการให้แก่บริษัท N นั้นย่อมไม่มีความจําเป็น เนื่องจากแม้ไม่มีข้ันตอนนี้ผลก็คงเป็น
เช่นเดิม 

 แม้ว่าหลัก End result จะได้ถูกใช้ในการพิจารณาตามหลัก STEP 
TRANSACTION ตามประเด็นที่ได้กล่าวในข้างต้นนั้น แต่ในทางปฏิบัติแล้วการพิจารณา
ตามหลัก End result หรืออาจเรียกว่า Intention test นั้นยังคงมีปัญหาภายใต้หลักการ
ดังกล่าวอยู่ว่า ในสัญญาหรือธุรกรรมนั้น บรรดาข้ันตอนนั้นถือเป็นข้ันตอนในธุรกรรม
เดียวกัน (Single Transaction) หรือไม ่ 

โดยกล่าวคือ สําหรับประเด็นภายใต้เงื่อนไขของหลัก End result หรือ 
Intention test นั้น เป็นการมุ่งพิสูจน์ว่า ข้ันตอนของบรรดาธุรกรรมอันได้ก่อข้ึนมานั้นมี
ความสัมพันธ์กัน อันส่งผลท้ายที่สุดของข้ันตอนนั้นเช่นเดียวกัน แม้ว่าจะไม่มีข้ันตอน
เหล่านั้นก็ตาม ด้วยเหตุนี้ ภาระการพิสูจน์ตามหลัก End result หรือ Intention test ข้อ
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สําคัญในการพิสูจน์ภายใต้เงื่อนไขดังกล่าวนั้น ย่อมต้องเป็นประเด็นที่ต้องพิสูจน์ว่าข้ันตอน
ของธุรกรรมนั้นมีความสัมพันธ์กันอย่างไร เมื่อพบแล้วจึงจะวิเคราะห์ไปสู่ประเด็นท้ายของ
หลัก End result นั้นไดม้ีความจําเป็นหรือไม ่ 

 

ค. หลัก Interdependence test/Business purpose 

สําหรับหลักการกฎหมายในส่วนสุดท้าย เป็นหลักการที่ได้รับความนิยมในการ
ใช้เพ่ือใช้ประกอบในการพิสูจน์ตามหลัก STEP TRANSACTION DOCTRINE มากที่สุดใน
จํานวน ๓ หลัก ซึ่งสําหรับเหตุผลที่อาจถือได้ว่าเป็นเหตุผลประการสําคัญที่ส่งผลให้
หลักการของ Interdependence test นี้ได้รับความนิยมในการใช้มากที่สุดนั้น เป็นกรณีที่
สืบเนื่องมาจากเหตุของหลักการในอีก ๒ ประการที่ได้กล่าวมาในข้างต้นนั้น ซึ่งจะเป็นที่
สังเกตได้ว่าหลักการทั้ง ๒ ส่วนนั้นยังคงมีประเด็นปัญหาบางประการในแง่ทางปฏิบัติใน
ทางการบังคับใช้ให้มีประสิทธิภาพ และประกอบกับหลักการในส่วนนี้นั้นไม่มีข้อที่ส่งผลให้
การใช้หลักการดังกล่าวนั้นต้องมีข้อจํากัดในการใช้แต่ประการใด 

หลักการของ Interdependence test ได้มีนักกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้นได้
พิจารณาตั้งข้อสังเกตเพ่ือใช้ในการทําความเข้าใจในเบื้องต้นของหลักกฎหมายดังกล่าว โดย
ทั้งนี้ สามารถแบ่งแยกข้อสังเกตดังกล่าวออกได้เป็น ๒ ส่วน คือ 

 ในส่วนแรกนั้น กล่าวได้ว่า หลักการของ Interdependence test นั้นเป็น
หลักการที่พิจารณาในมุมกลับของหลักการในส่วนของ Business Purpose Doctrine  

ส่วนข้อสังเกตในประการที่สองของหลัก Interdependence test นั้น เป็น
ลักษณะการอธิบายหลักการในเบื้องต้น โดยตามหลัก Interdependence test เป็นกรณีที่
พิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างข้ันตอนต่างๆที่ได้ทําข้ึนนั้น โดยถือตามหลักว่า ข้ันตอนหนึ่ง
ข้ันตอนใดอันได้กระทําลงนั้นย่อมจะไม่มีประโยชน์ หากกรณีที่การกระทําในลักษณะต่อมา
นั้นไม่สําเร็จลุล่วงไปภายใต้วัตถุประสงค์เช่นว่านั้นของผู้เสียภาษี∗ (The initial steps 
would be fruitless in the context of the taxpayer’s particular purpose 
without completing the plan)8  

สําหรับกรณีที่กล่าวไว้ข้างต้น ในส่วนข้อสังเกตประการแรกนั้น อาจกล่าวได้ว่า 
เป็นข้อพิจารณาที่ สํ า คัญที่สุดประการหนึ่ งที่ จะกล่าวถึงลักษณะการพิสูจน์ของ 

                                                           

∗
 ตามกรณีเง่ือนไขของข้อสังเกตในหลักการ Interdependence test ในประเด็นดังกล่าวนี้ ได้ปรากฏคําวินิจฉัยของศาล

สหรัฐอเมริกาในคดี Minnesota Tea Co. v. Helvering, ๓๐๒ U.S. ๖๐๙, ๖๑๓ (๑๙๓๗) ซ่ึงได้วินิจฉัยวางหลักการที่เกี่ยวข้องเอาไว้ 
กล่าวคือ “A given result at the end of a straight path is not made a different result because reached by following a 
devious path” อ้างถึงใน Bittker I. Boris and Lawrence Lokken. Federal Taxation of Income, Estates and Gifts. 
(Boston: Warren, Gorham & Lamont, ๒๐๑๒) [Online], n.p.,  OCTOBER, ๑๙  ๒๐๑๒ Available from: 
www.westlawinternational.com (“WGL-IEG”) 

8 JONSHUA D.ROSENBERG. TAX AVOIDANCE AND INCOME MEASUREMENT. P. ๔๐๗ 
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Interdependence test ได้ ดีที่ สุ ดประ เด็ นหนึ่ ง  กล่ าว คือ  หากกล่ า ว ถึ ง 
Interdependence test แล้วนั้น ต้องมีการพิจารณาในหลักการอย่าง Business 
Purpose Doctrine นั้นประกอบการพิจารณาไปด้วยเสมอ  

ในการพิจารณาหลักการ Business Purpose Doctrine ที่นํามาใช้ภายใต้
หลักการพิสูจน์ของ Interdependence test เป็นการพิจารณาภายใต้หลักการดังนี้ 
กล่าวคือ  

ภายใต้หลักการ Interdependence test นั้นจะมีการพิจารณาประเด็นโดย
พ้ืนฐานของบรรดาข้ันตอนในธุรกรรมนั้นก่อนว่า บรรดาแต่ละข้ันตอนในธุรกรรมนั้น หากมี
การพิจารณาแยกออกจากกันภายใต้เงื่อนไขใดๆนั้น พ้ืนฐานของแต่ละธุรกรรมนั้น ใน
ข้ันตอนแต่ละส่วนนั้นจะต้องมีมูลเหตุจูงใจในการประกอบข้ันตอนดังกล่าวด้วยเหตุผลทาง
ธุรกิจ (Business Purpose) ที่เป็นอิสระระหว่างข้ันตอนต่างๆที่รวมกันนั้น หรือกล่าวได้ว่า
มูลเหตุจูงใจในการทําแต่ละข้ันตอนนั้นไม่มีปัจจัยอิทธิพลที่สืบเนื่องมาจากประเด็นที่
เก่ียวกับข้ันตอนอ่ืนๆส่งผลมาแต่อย่างใด (independent of the other contemplated 
steps.)  

จากกรณีภายใต้เงื่อนไขข้างต้นนั้น หากกล่าวในอีกมุมหนึ่งของการพิจารณา
แล้ว อาจกล่าวได้ว่า หากพิจารณาบรรดาข้ันตอนต่างๆนั้น อย่างรวมกันแล้วพบว่าบรรดา
ข้ันตอนทั้งหลายนั้นไม่มีความจําเป็นแต่ประการใด หรือเป็นข้ันตอนอิงอยู่กับข้ันตอนอ่ืน
และเป็นข้ันตอนที่ปราศจากซึ่งวัตถุประสงค์ทางธุรกิจนั้นด้วยแล้ว (Business Purpose) 
กรณีดังกล่าวย่อมจะถือว่าเป็น STEP TRANSACTION นั่นเอง 

จากกรณีที่พิจารณาเงื่อนไขระหว่างหลักการ Interdependence test และ
หลักการ Business Purpose ผลจากการพิจารณาในประเด็นความสัมพันธ์ดังกล่าวนั้น 
หากกล่าวโดยสรปุจะพบว่าหลัก Interdependence test นั้น เพียงแต่ตอ้งการพิจารณาใน
ผลของบรรดาแต่ละธุรกรรมนั้นว่า โดยปกติแล้วหากบรรดาข้ันตอนทางธุรกรรมใดๆที่อาจ
กล่าวได้ว่ามีวัตถุประสงค์ทางธุรกิจที่แยกต่างหากจากกันแล้ว บรรดาธุรกรรมเหล่านั้น ย่อม
จะต้องมีผลสะท้อนภายใต้ธุรกรรมดังกล่าวนั้น ๒ ประการ กล่าวคือ 

i) ธุรกรรมที่ได้เกิดข้ึนนั้นย่อมสะท้อนถึงภาพของการมุ่งเปลี่ยนแปลงสิทธิ และ
ความรับผิดในทางกฎหมายของผู้เสียภาษีอากรเหล่านั้น 

ii) ธุรกรรมที่แตกต่างกันออกไป (อันเป็นธุรกรรมที่มีอิสระระหว่างกันนั้น) ย่อม
สะท้อนให้เห็นภาพของสถานะทางภาษีอากรของผู้เสียภาษีอากรนั้นได้อย่าง
แตกต่างกันออกไป 

ด้วยเหตุเงื่อนไขทั้ง ๒ ประการดังกล่าวข้างต้น อันเป็นผลสะท้อนมาจากการ
อาศัยหลัก Business Purpose เข้ามาช่วยนั้น หากกรณีที่พบว่า กรณีของธุรกรรมดังกล่าว
นั้น หากสะท้อนออกมานั้นไม่เป็นไปตามเงื่อนไขทั้ง ๒ประการดังกล่าวแล้ว โดยมีสิ่งที่
ปรากฏว่ามีวัตถุประสงค์หลักแต่เพียงประการเดียว กล่าวคือ เป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์ให้มี
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ผลกระทบต่อสถานะทางภาษีอากรที่เปลี่ยนแปลงไปของผู้เสียภาษีอากรเท่านั้น และผล
ทางด้านเศรษฐกิจจะเป็นไปพิจารณาภายใต้เงื่อนไขของข้ันตอนของธุรกรรมที่เก่ียวข้องด้วย 
กรณีดังกล่าวนี้ย่อมอาจจะต้องพิจารณาได้ในประการส่วนใหญ่แล้วว่า กรณีดังกล่าวนี้ต้อง
พิจารณาข้ันตอนเหล่านั้นรวมกันตามหลักของ STEP TRANSACTION DOCTRINE  

จากเงื่อนไขภายใต้หลกัการดังกล่าวของ Interdependence test นี ้ทําให้เป็น
ประเด็นส่วนหนึ่งที่ทําให้ศาลนั้นได้มีการใช้หลักการในส่วนดังกล่าวนี้อย่างมาก โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในกรณีที่ไม่สามารถใช้หลักการของ Binding commitment test ได้อีก (แต่กรณี
ดังกล่าวนั้นหาใช่กรณีเช่นเดียวกับ Intention test ไม)่  

จากกรณีเงื่อนไขของหลักการ Interdependence test นั้น เพ่ือเป็นประโยชน์
ในการพิจารณาทําความเข้าใจภายใต้เงื่อนไขของหลักการดังกล่าวนั้น สามารถพิจารณา
ตัวอย่างประกอบภายใต้หลักการของ Interdependence test ได้ ดังนี้ กล่าวคือ หาก
กรณีท่ีผู้เสียภาษีอากร (Taxpayer) นั้นประสงค์ที่จะมีการลงทุนในการประกอบกิจการของ
ตนนั้น โดยลงทุนในสินทรัพย์ของกิจการเพ่ือประกอบธุรกิจนั้น (โดยกรณีดังกล่าวนั้น
พิจารณาภายใต้เงื่อนไขประการที่ว่า ไม่ว่าการเลือกประกอบธุรกิจขององค์กรนั้นจะมี
วัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์ทางภาษีอากรหรือไม่ก็ตาม) กรณีดังกล่าวภายใต้ธุรกรรมนั้น 
แม้ว่าจะมีประเด็นข้อพิจารณาของธุรกรรมเพ่ือประโยชน์ทางภาษีอากรก็ตาม แต่ธุรกรรม
ดังกล่าวนั้น ต้องพิจารณาข้ันตอนธุรกรรมดังกล่าวนั้นโดยแยกออกเป็น ๒ ส่วน ทั้งนี้ เนื่อง
ด้วยเหตุที่ว่า ผลของธุรกรรมในบรรดาข้ันตอนที่ทําข้ึนนั้นได้มีลักษณะพิจารณาได้ว่าผล
ประการสุดท้ายนั้นมีลักษณะประการอันเป็นการเปลี่ยนแปลงในสิทธิของผู้เสียภาษีอากร
ในทางกฎหมายแล้ว (ทั้งนี้ หมายความถึงการลงทุนในกิจการของผู้เสียภาษีอากรเป็น
ประเด็นปัจจัยหลักประการหนึ่ง) ในทางกลับกันนั้น หากมีการเปลี่ยนแปลงข้อเท็จจริง
ดังกล่าวเป็นกรณีที่ว่า หากการลงทุนโดยการใช้สินทรัพย์ลงในธุรกิจนั้น เป็นไปเพ่ือ
ประโยชน์เพียงกรณีที่ต้องการโอนสินทรัพย์นั้นไปยังบริษัทอ่ืนต่อไป ทั้งนี้เพ่ือให้ไม่ต้องเสีย
ภาษีอากรเพราะได้ประกอบการปรับโครงสร้างกิจการตามกฎหมาย (Tax-free 
reorganization) กรณีดังกล่าวนี้ ย่อมถือพิจารณาตามเงื่อนไขดังกล่าวได้ว่า บริษัทนั้นที่ได้
ลงทุนในกิจการเป็นสินทรัพย์นั้น หาได้มีลักษณะของความเป็นอิสระในวัตถุประสงค์ทาง
ธุรกิจของธุรกรรมนั้นแต่ประการใด (having no independent business purpose) 
รวมทั้งหาได้มีลักษณะของการประกอบธุรกรรมนั้นโดยเป็นไปเพ่ือการเปลี่ยนแปลงในสิทธิ
ของผู้เสียภาษีอากรแต่อย่างใดด้วย (no lasting effect on the taxpayer’s legal 
rights.) จากข้อเท็จจริงดังกล่าวนั้น ย่อมต้องพิจารณาข้ันตอนดังกล่าวแม้มีการแยก
ออกเป็น ๒ ส่วนนั้น โดยรวมพิจารณาข้อเท็จจริงในภาระภาษีอากรเข้าด้วยกัน    

จากประเด็นการพิจารณาเงื่อนไขของหลักการ Interdependence test 
ภายใต้มาตรการทางกฎหมายในส่วนของ STEP TRANSACTION DOCTRINE นั้น หลักการ
ประการหนึ่งที่สําคัญของการใช้หลักการดังกล่าวนี้ของศาลสหรัฐอเมริกาที่เป็นประเด็นที่น่า
พิจารณา คือ สําหรับหลักการของ Interdependence test นั้น เป็นหลักการที่ศาลยึดถือ
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การพิจารณาข้อเท็จจริงในการพิจารณาภายใต้เงื่อนไขของหลักการนั้นอย่างไม่เข้มงวดมาก
เท่ากับกรณี ๒ หลักการข้างต้น แต่เป็นกรณีที่เป็นการพิจารณาหลักการและเหตุผลภายใน
ของธุรกรรมนั้นว่ามีเหตุผลประการใด (The Interdependence test even has a 
degree of internal consistency and reasonableness9) ทั้งนี้ เหตุที่หลักการดังกล่าว
นี้ได้ปรากฏหลักการปรับบังคับใช้โดยศาลสหรัฐอเมริกาที่อะลุ่มอล่วยในข้อเท็จจริงมากกว่า
กรณีของหลักการใน ๒ ประเด็นข้างต้น สามารถสรุปเหตุภายใต้หลักการดังกล่าวนั้นได้ ๒ 
ประเด็น กล่าวคือ 

i) ภายใต้หลักการของ Interdependence test นั้น การบังคับใช้
ของหลักการดังกล่าวที่มีต่อข้อเท็จจริงของบรรดาข้ันตอนของธุรกรรมใดๆนั้น ศาล
สหรัฐอเมริกานั้นมีมุมมองต่อธุรกรรมดังกล่าวนั้นในทิศทางที่ปรากฏว่า แท้จริงแล้ว
ตามหลักการในการประกอบธุรกรรมใดๆข้ึนมานั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งธุรกรรมอัน
เป็นธุรกรรมโดยปกติทั่วไป นั้น ย่อมยังหามีการพิจารณาภายใต้เงื่อนไขในทางภาระ
ภาษีอากรมาเป็นปัจจัยในการพิจารณาธุรกรรมมากเท่าใดนัก (non recognition 
exchanges merely result in no current taxation…) โดยคงดําเนินธุรกรรม
ภายใต้ภาระภาษีอากรอย่างปกติทั่วไปภายใต้ธุรกรรมดังกล่าวนั้น ดังนั้น หาก
พิจารณาในมุมของการประกอบธุรกรรมเพ่ือประโยชน์ในเชิงลดภาระภาษีอากรแล้ว 
ธุรกรรมดังกล่าวก็หาได้รับผลจากวัตถุประสงค์ดังกล่าวทั้งหมด (ประโยชน์ทางภาษี
อากร) โดยธุรกรรมนั้นย่อมคงต้องยังมีส่วนในประเด็นที่เก่ียวข้องกับวัตถุประสงค์ใน
เชิ ง ธุ ร กิ จนั้ นอยู่ ด้ ว ย  ซึ่ ง จ ากลั กษณะของหลั กการทั้ ง  ๒  ส่ วน  (Binding 
commitment test และ Intention test) นั้นย่อมเป็นลักษณะของการพิจารณา
ภายใต้เงื่อนไขของการที่ธุรกรรมนั้นเพียงทําเพ่ือวัตถุประสงค์ทางภาษีอากรแต่
ประการเดียว (มีลักษณะการพิจารณาภายใต้หลักการอย่างเข้มงวด) แต่อย่างไรก็
ตาม สําหรับในการพิจารณาของ Interdependence test นั้นแนวโน้มทิศทางของ
ศาลสหรัฐอเมริกาที่มีต่อหลักการดังกล่าว ค่อนข้างพิจารณาในทั้ง ๒ มุมมอง
ประกอบกัน 

ii) นอกเหนือจากประเด็นที่กล่าวใน (๑) แล้วนั้น แม้ว่าหลักการใน
เรื่องของ Interdependence test นั้นจะค่อนข้างได้รับความนิยมในการบังคับใช้ของ
ศาลสหรัฐอเมริกามากกว่าหลักการในส่วนอ่ืนก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม การที่ได้รับความ
นิยมจนอาจถึงกระทั่งได้รับการบังคับใช้ในแทบทุกกรณีในบางคราวของการพิจารณา
นั้นก็ตาม แต่ข้อที่พึงพิจารณานั้น คงต้องยึดมั่นในประเด็นที่ว่า หลักการในส่วนนี้หาได้
ใช้ได้ในทุกๆข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึน หรือมีประเด็นให้ต้องพิจารณาอยู่ แต่อย่างไรก็ตาม 
หากประเด็นเป็นไปตามการบังคับใช้หลักการอย่างเข้มงวดนั้น อาจจะไม่มีประเด็นแต่
ประการใด แต่ในความจริงในการปรับใช้โดยศาลในหลักการนี้ ศาลคงใช้ภายใต้

                                                           

9 Ibid., p. ๔๑๑ 
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หลักการที่ค่อนข้างอะลุ่มอล่วยในหลักการดังกล่าวข้างต้นนั้น ซึ่งอาจทําให้พิจารณา
ภายใต้ข้อเท็จจริงนั้นค่อนข้างยากต่อการพิจารณาในแง่มุมของเอกชนเอง หรือได้มี
มุมมองที่อาจพิจารณาได้ว่า อาจเป็นความเสี่ยง (risk) ประการหนึ่งในการพิจารณา
แบ่งแยกประเด็นระหว่างข้อเทจ็จริงใดๆ  

จากกรณีของการพิจารณาดังกล่าว ยกตัวอย่างได้ดังนี้ กล่าวคือ กรณีที่
บริษัทนั้นได้ขายหุ้นออกไปในบางส่วน และได้มีการกําหนดว่าจะซื้อหุ้นดังกล่าวนั้นคืน 
เพ่ือประโยชน์ในการปรับโครงสร้างของกิจการ โดยทั้งนี้ปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้ถือหุ้นที่
ขายหุ้นดังกล่าวนั้นขายออกไปในมูลค่าที่ขาดทุน ทั้งนี้ เพ่ือประโยชน์ในการนําเอาผล
ขาดทุนนั้นนํามาหักเป็นรายจ่าย และภายหลังจึงได้มีการซื้อหุ้นจํานวนดังกล่าวนั้นคืน 
กรณีดังข้อเท็จจริงดังกล่าวนี้ ศาลในคดี Chapman v. Commissioner, ๖๑๗ F.๒d 
๗๕๖ (๑st Cir.๑๙๗๐) ได้พิจารณาโดยให้ถือธุรกรรมดังกล่าวนั้นแยกออกเป็น ๒ 
ธุรกรรมโดยไม่นํามารวมกัน 

จากกรณีของการพิจารณาภายใต้หลักการของ Interdependence 
test ดังกล่าวนั้น แม้ว่าจะเป็นหลักการที่ได้รับความนิยมในการกําหนดภายใต้
มาตรการ STEP TRANSACTION DOCTRINE แต่จากหลักการดังกล่าวนั้น หลักการ
นั้นหาได้มีวัตถุประสงค์หลักในการเป็นที่สรุปว่าธุรกรรมที่แท้จริงนั้นคืออะไร แต่
ประเด็นของ Interdependence test คงมีอยู่เพียงการพิจารณาบนฐานที่ว่า 
“ทําไม” จึงมีการกระทําประการดังกล่าว มากกว่าคําถามที่ว่า “อะไรเกิดข้ึน”ภายใต้
ข้อเท็จจริงนั้น10 

 

ท้ายที่สุดนั้น สําหรับการพิจารณาหลักการภายใต้มาตรการต่อต้านการหลบหลีก
ภาษีอากรอย่าง STEP TRANSACTION DOCTRINE นั้น ในส่วนดังกล่าว คงเป็นประเด็นปัญหา
ประการหนึ่งที่อาจกล่าวได้ว่าสร้างความไม่แน่นอนให้กับหลักการกฎหมายดังกล่าวนี้ กล่าวคือ การที่
ในทางปฏิบัติในทางกฎหมายนั้น ยังคงไม่สามารถแบ่งแยกประเด็นความสัมพันธ์ในการปรับใช้เงื่อนไข
ที่ใช้ในการพิสูจน์ทั้ง ๓ กรณีได้อย่างชัดเจน โดยทั้งนี้ ปัจจุบันในการเลือกใช้แต่ละส่วนของ test นั้น 
ศาลยังคงพิจารณาภายใต้หลักการพิจารณาที่เป็นเหตเุบื้องหลงั โดยกรณอีาจแยกออกได้เป็น ๓ ส่วนที่
เป็นปัจจัยในการเลือก11 คือ (๑) ประเด็นที่แต่ละศาลนั้นมีการตั้งประเด็นที่ต่างกัน (๒) ความแตกต่าง
ของบทบัญญัติกฎหมายี่กําหนดตัวธุรกรรมนั้น และ (๓) รูปแบบความสัมพันธ์ที่ต่างกันอันนํามาสู่การ
พิจารณาในเชิงภาวะวิสัยของกฎหมายที่ต่างกัน แต่อย่างไรก็ตาม แม้หลักการหรือเงื่อนไขที่ศาลใช้
พิจารณาจะไม่เป็นที่ชัดเจน แต่ศาลสหรัฐคงมีการพิจารณาภายใต้แนวคิดที่ว่า “แต่ละเงื่อนไขนั้นย่อม
มีข้อเท็จจริงให้พอแยกประเด็นออกจากกันได้อยู่” อันแนวความคิดดังกล่าวได้มีนักกฎหมายชาว
อเมริกัน (ศาสตราจารย์ Bittker I. Boris) เห็นว่า การบังคับใช้ที่แตกต่างกันระหว่างหลักการ ๓ กรณี

                                                           

10 Ibid., p. ๔๑๓ 
11 Ibid., p. ๔๑๓ 
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นั้น ย่อมสามารถแยกได้จากหลักกฎหมายที่นํามาใช้ที่แตกต่างกันไป แต่อย่างไรก็ตาม ในส่วน
ความเห็นดังกล่าวก็คงมีประเด็นให้ทักท้วงโดยนักกฎหมายส่วนหนึ่งว่า แนวคิดดังกล่าวคงเป็น
หลักการที่ยากเกินกว่าที่จะพิจารณาหาหลักที่แน่นอนได้ภายใต้ข้อเทจ็จริงหนึ่งๆอยู่นั่นเอง 

 

(๔) SUBSTANCE OVER FORM 

 

สําหรับกรณีหลักกฎหมายที่สี่ที่จะได้กล่าวถึงในเรื่องของมาตรการต่อต้านการหลบ
หลีกภาษีอากรนั้น เรียกชื่อว่า SUBSTANCE OVER FORM หรือในบางตําราใช้ว่า SUBSTANCE 
VERSUS FORM นั้น อาจกล่าวได้ว่า เป็นหลักกฎหมายที่สืบเนื่องมาจากประเด็นปญัหาที่เกิดจากหลัก
กฎหมายในส่วนที่ว่าด้วยเรื่องของอิสระในการเข้าทําสัญญาอย่างใดก็ได้ตามเจตนาของเอกชน ซึ่งจาก
ลักษณะสําคัญของหลักกฎหมายนั้นที่กฎหมายนั้นให้อิสระแก่ภาคเอกชนในการเข้าทําสัญญาอย่าง
หนึ่งอย่างใดก็ได้นั้น แต่อย่างไรก็ตาม เนื่องด้วยสภาพของสัญญาที่ภาคเอกชนเลือกนั้นแท้จริงแล้ว หา
ได้มีปัจจัยเฉพาะกรณีที่เป็นเหตุภายในของภาคเอกชนในการเลือกเข้าทําสัญญาแต่ประการเดียวไม่ 
แต่กรณีดังกล่าวยังคงมีประเด็นที่เป็นปัจจัยภายนอกอันส่งเสริมให้ภาคเอกชนนั้นเลือกเข้าทําสัญญา
โดยประการลักษณะใดลักษณะหนึ่งและไม่เลือกในลักษณะใดลักษณะหนึ่งอีกด้วย และเนื่องด้วย
ลักษณะของปัจจัยภายนอกอันมีอิทธิพลต่อสัญญาของเอกชนดังกล่าวนี้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในเรื่อง
ของรูปแบบของการเลือกสัญญาอันส่งผลต่อภาระภาษีอากรอันเป็นต้นทุนของสัญญาเหล่านั้นที่
แตกต่างกันออกไป ด้วยเหตุดังกล่าวอันเก่ียวเนื่องกับภาระภาษีอากรที่มีผลต่อรูของสัญญานั้น อันอาจ
เป็นประเด็นที่ส่งผลสืบเนื่องทําให้รูปนั้นแตกต่างไปจากสาระสําคัญของเนื้อหาภายใต้สัญญาเหล่านั้น
ได้ แต่อย่างไรก็ตาม เนื่องด้วยปัญหารูปแบบของนั้นแตกต่างไปจากเนื้อหาของสัญญานั้น ในคราวปี 
๑๙๒๑ ได้มีคดี U.S. v. Phellis, ๒๕๗ U.S. ๑๕๖, ๑๖๗ (๑๙๒๑) ซึ่งศาลสูงสหรัฐอเมริกาได้วางหลัก
กฎหมายอันเป็นประเด็นของหลัก SUBSTANCE OVER FORM ไว้ว่า  

“In applying the income tax laws, with few exceptions∗, the substance 
of the transaction, rather than its form, determines the tax consequences.” (ในการ
พิจารณากฎหมายที่เก่ียวเนื่องกับภาษีเงินได้นั้น ทั้งนี้ภายใต้ข้อยกเว้นในบางกรณี ให้ถือเนื้อหาหรือ
สาระสําคัญของธุรกรรมนั้นยิ่งกว่ารูปของธุรกรรมนั้น ทั้งนี้ เพ่ือประโยชน์ในการกําหนดผลภาระทาง
ภาษีอากร) 

                                                           

∗
 ภายใต้บทบัญญัติกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ภายหลังจากการวางหลักกฎหมายดังกล่าวในคราวปี ๑๙๒๑ 

ดังกล่าวแล้วนั้น ต่อมาได้มีการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาเป็นข้อยกเว้นหลักกฎหมายดังกล่าว โดยกรณีถือว่าเป็น FORM ABOVE 
SUBSTANCE โดยสําหรับหลักกฎหมายดังกล่าวได้มีใช้ ยกตัวอย่างเช่น ในเร่ืองของสัญญาหลังหย่าที่มีการตกลงจ่ายเงินค่าอุปการะเลี้ยง
ดูนั้น กฎหมายมาตรา ๗๑ (C) นั้นได้กําหนดว่าเงินอุปการะเลี้ยงดูนั้นไม่ถือว่าเป็นเงินได้พึงประเมินอันจะต้องเสียภาษีอากรสําหรับใบ
โอนที่ระบุเงินนั้น ถ้าในกรณีที่การกําหนดเป็นจํานวนเงินที่แน่นอนวาจะมีการจ่ายค่าอุปการะเลี้ยงดูเพื่อเลี้ยงดูบุตร สําหรับกรณีดังกลา่ว
อันกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้นต้องยกเว้นหลักการดังกล่าวนี้เอาไว้นั้น เนื่องจากเหตุที่ว่าไม่สามารถพิจารณาหรือหาพยานหลักฐานใดๆที่
จะทําให้พอใจได้ว่าเป็น SUBSTANCE และไม่ถือว่ากรณีดังกล่าวนั้นเป็นเพียงรูปของสัญญา หรือ FORM เท่านั้น เพราะกรณีของเง่ือนไข
ดังกล่าวที่ทําขึ้นนั้นมักจะเป็นการทําขึ้นโดยปากเปล่าเท่านั้น 
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ซึ่งผลจากคดี U.S. v. Phellis, ๒๕๗ U.S. ๑๕๖, ๑๖๗ ในปี ค.ศ.๑๙๒๑ ได้
กลายเป็นบรรทัดฐานของคดีดังกล่าวนี้ โดยต่อมาก็มีคดี Weinert’s Est. v. Cm, ๒๙๔ F. ๒d ๗๕๐, 
๗๕๕ (๕th Cir. ๑๙๖๑) นั้นก็ไดว้ินิจฉัยตามแนวบรรทัดฐานดังกล่าวนั้น 

อันจากกรณีของแนวบรรทัดฐานของศาลสหรัฐอเมริกาดังกล่าวข้างต้น ที่ศาลคงให้
ถือหลักกฎหมายตามสาระสําคัญของธุรกรรมนั้นยิ่งกว่ารูปแบบของธุรกรรมนั้น อันท้ายที่สุดการถือ
ธุรกรรมใดธุรกรรมหนึ่งนั้น ย่อมจะส่งผลต่อภาระภาษีอากรด้วย ด้วยเหตุของความสําคัญภายใต้
หลักการดังกล่าวนี้ ส่งผลให้จําต้องพิจารณาทําความเข้าใจในเบื้องต้นก่อนว่า การพิจารณาหลักการ
ของ  SUBSTANCE OVER FORM นั้น ตามหลักกฎหมายแล้วจําต้องมีการพิจารณาในประการใดเป็น
ประเด็นสําคัญในการพิจารณานั้น แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับการพิจารณาภายใต้หลักการกฎหมาย
อย่าง SUBSTANCE OVER FORM นั้น เพ่ือให้สามารถทําความเข้าใจในเนื้อหาของหลักกฎหมาย
ดังกล่าวนี้ได้อย่างครบถ้วน กอปรกับเหตุที่ได้กล่าวมาในประเด็นข้างต้นมานั้นแล้วว่า หลักกฎหมาย
ของสหรัฐอเมริกาในส่วนของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของสหรัฐนั้นมีความเก่ียวเนื่อง
สัมพันธ์กันในการบังคับปรับใช้ในหลักกฎหมายดังกล่าวนั้น ด้วยเหตุทั้งหมดข้างต้น ส่งผลให้ในแนว
ทางการนําเสนอหลักการกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ผู้เขียนจะได้เสนอในรูปแบบของการ
พิจารณาในลักษณะเปรียบเทียบในหลักกฎหมายดังกล่าวว่ามีความแตกต่างกันไปอย่างไรโดยตลอด
การนําเสนอทั้งหมด แต่อย่างไรก็ตาม ในแต่ละส่วนของหลักกฎหมายใดๆนั้น ในส่วนดังกล่าว ผู้เขียน
จะได้ยกการพิจารณาในหลักกฎหมายนั้นข้ึนมาเป็นส่วนหลักในการพิจารณาเป็นเสียโดยประการใหญ่ 
โดยในส่วนนี้ ผู้เขียนจะพึงพิจารณาในส่วนของหลักกฎหมาย SUBSTANCE OVER FORM นั้นเป็น
ประเด็นในการพิจารณาอย่างสําคัญก่อน 

 
SUBSTANCE OVER FORM กับ SHAM TRANSACTION PRINCIPLES 

 
สําหรับการเปรียบเทียบในทั้ง ๒ หลักการดังกล่าว หลัก SUBSTANCE OVER 

FORM อาจกล่าวได้ว่าเป็นหลักกฎหมายที่มีความยืดหยุ่นในการปรับใช้หลักกฎหมายดังกล่าวนั้นอย่าง
มากหากเปรียบเทียบกับกรณีอย่างหลัก SHAM TRANSACTION PRINCIPLES โดยกล่าวคือ ในการ
พิจารณาว่าธุรกรรมใดนั้นต้องด้วยหลักซึ่งต้องพิจารณาด้วย SUBSTANCE OVER FORM หรือไม่นั้น 
หาได้พิจารณาอยู่บนพ้ืนฐานที่ว่าธุรกรรมที่ถูกต้องนั้นควรจะเป็นธุรกรรมในลักษณะใดอย่างเป็น
สาระสําคัญเหมือนอย่างกรณีของ SHAM TRANSACTION ไม ่แต่เป็นการพิจารณาในทางรูปแบบหรือ
สาระสําคัญของรูปแบบของธุรกรรมเหล่านั้นว่าข้อเท็จจริงหรือสาระสําคัญของธุรกรรมนั้นสอดคล้อง
กับรูปแบบของธุรกรรมเหล่านั้นหรือไม่ ซึ่งจากกรณีของลักษณะสาระสําคัญของหลักกฎหมาย 
SUBSTANCE OVER FORM อาจกล่าวได้โดยสรุปว่า  

ในรูปแบบของหลักการ SUBSTANCE OVER FORM ดังกล่าวข้างต้นนั้น ส่งผลให้
กรณีข้อเท็จจริงที่จะนําเข้าสู่การพิจารณาของหลักกฎหมายนี้นั้น หาได้มีประเด็นในส่วนของปัญหา
ข้อเท็จจริง กล่าวคือ เป็นประเด็นพิพาทกันในเฉพาะประเด็นที่เก่ียวข้องกับความสัมพันธ์ที่มีผลในทาง
กฎหมายหรือทางเศรษฐศาสตร์แต่ประการใดอีก (ยกตัวอย่างเช่น สิทธิและความรับผิดของคู่สัญญา 
แต่อย่างไรก็ตาม หากมีประเด็นในส่วนที่เก่ียวข้องกับการพิพาทกันอันเก่ียวข้องกับประเด็นในเรื่อง
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สิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาเกิดข้ึนนั้น (Factual dispute as to these rights and liabilities) การ
พิจารณาในหลักการของ SUBSTANCE OVER FORM ได้นั้น คงต้องปรากฏข้อเท็จจริงในการ
พิจารณาตามหลักการนั้นว่า ปัญหาในประเด็นในข้อเท็จจริง ที่ถกเถียงกันนั้นต้องไม่ปรากฏแล้ว หรือ
ได้รับการแก้ไขให้ตรงกันแล้ว(Question of fact has been resolved) หรือกล่าวได้ว่าเป็น
ข้อเท็จจริงที่ยุติแล้ว เพียงแต่มีประเด็นว่ารูปแบบนั้นถูกต้องหรือไม่ โดยในการพิจารณานั้นไม่จําต้อง
พิจารณาในปัญหาข้อเท็จจริงเหล่านั้นอีก  

จากกรณีที่ได้กล่าวถึงหลักการของ SUBSTANCE OVER FORM ในข้างต้นนั้นว่า 
หลักการนั้นจะต้องพิจารณาบนหลักข้อเท็จจริงอันได้รับการยุติลงในเรื่องปัญหาข้อเท็จจริงแล้วจึงจะ
สามารถพิจารณาในหลักกฎหมายดังกล่าวนั้นได้ แต่อย่างไรก็ตาม คงมีรูปแบบของสัญญาอยู่อย่าง
น้อยที่สุด ๒ ประเภทที่พึงได้รับการพิจารณาภายใต้หลักการดังกล่าวนี้ แต่คงมีประเด็นปัญหาบาง
ประการที่ส่งผลให้สัญญาทั้ง ๒ ประเภทดังกล่าวนั้น อาจไม่รับรับความสนใจในการพิจารณานั้น 
กล่าวคือ 

ในบางประเด็นเรื่องที่เก่ียวข้องกับการพิจารณาข้อสัญญาที่คู่กรณีได้กําหนดข้ึนมานั้น
ยากต่อการพิจารณาในทางหลักกฎหมาย SUBSTANCE OVER FORM กับประเด็นของเจตนาที่
แท้จริงของคู่สัญญา และสืบต่อในประเด็นที่การพิจารณาประเด็นในเรื่องหลักกฎหมายดังกล่าวนั้น
ได้รับการสนใจเป็นประเด็นน้อยกว่าที่ควรจะเป็น โดยทั้งนี้ ประเด็นที่ส่งผลทําให้เกิดความสนใจใน
ประเด็นดงักล่าวนี้น้อย อาจมีส่วนทีส่ืบเนื่องมาจากการที่ประเด็นด้านสิทธิและความรับผิดในประเด็น
ที่เก่ียวข้องเหล่านี้ อันเป็นประเด็นที่จะนํามาไปสู่การพิจารณาในประเด็น SUBSTANCE OVER 
FORM นั้น มักจะเป็นลักษณะของสัญญาที่อาจถูกพิจารณาว่าชัดเจนในเชิงสิทธิและความรับผิดตาม
สญัญานั้นอยู่แล้วนั้นเอง  

ยกตัวอย่างเช่น ประเด็นแรก ในเรื่องของประเด็นปัญหาการกําหนดให้เงินจํานวน
หนึ่งนั้นจะรับรู้ในเชิงสัญญานั้นว่าเป็นทุน (equity) หรือเป็นหนี้สิน (debt) กล่าวคือ ในบางครั้งของ
การพิจารณาธุรกรรมใดธุรกรรมหนึ่งในปัจจุบัน หากในทางข้อเท็จจริงที่ปรากฏนั้น ได้ปรากฏใน
ลักษณะจํานวนนั้นนั้นได้แสดงไว้เป็นหนี้สิน (debt) แต่ทั้งนี้ ในอีกมุมหนึ่งนั้นเงินจํานวนดังกล่าวนั้น
เป็นจํานวนที่เป็นเงินลงทุนในกิจการใดกิจการหนึ่งแล้ว ซึ่งกรณีหากพิจารณาในอีกมุมหนึ่งนั้น ย่อม
พิจารณาผลในทางภาษีอากรได้ว่า เงินจํานวนดังกล่าวนั้นสามารถถือได้ว่าเป็น “ทุน” (equity) ซึ่ง
จากกรณีดังกล่าวนี้ หากพิจารณาให้เป็นไปตามหลักการกฎหมายภาษีอากรดังที่ได้กล่าวมาในข้างต้น
นั้น คงจะต้องพิจารณาในเงื่อนไขของการกําหนดภาระภาษีอากรอย่างประเด็นว่าต้องบังคับตาม
สาระสําคัญ หรือ SUBSTANCE หาใช่การพิจารณาในส่วนของรูปแบบหรือ FORM ไม่ แต่อย่างไรก็
ตาม ปัญหาในการพิจารณาประเด็นดังกล่าวนี้จะมีประเด็นข้ึนจากข้อเท็จจริงหากปรากฏว่า 
สาระสําคัญ (SUBSTANCE)ของสัญญานั้นหาใช่กรณีที่พิจารณาได้ทั้งในส่วนที่จะถือได้ว่าเป็นทุน หรือ
หนี้สินแต่เพียงอย่างใดอย่างหนึ่งเท่านั้นไม่ แต่ข้อเท็จจริงดังกล่าวนั้นมีส่วนทั้ง ๒ ส่วนนั้นด้วยกัน ซึ่ง
จากกรณีดังกล่าวนี้คงเป็นเรื่องยากในการพิจารณาในเรื่องของหลัก SUBSTANCE OVER FORM  ซึ่ง
เป็นหลักการที่พยายามมุ่งกําหนดหาคําอธิบายในข้อเท็จจริงทางเศรษฐกิจที่ดีที่สุดในการกําหนดความ
เป็นธุรกรรมเหล่านั้น ซึ่งจากกรณีดังกล่าวนั้นย่อมแตกต่างจากประเดนที่กล่าวในส่วนของหลักการ 
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SHAM TRANSACTION PRINCIPLES ที่เป็นการพิจารณาในประเด็นที่มุ่งไปสู่ประเด็นที่เก่ียวข้องกับ
การที่ถูกทําให้เข้าใจผิดในข้อเท็จจริง 

ประเด็นที่สอง เป็นประเด็นการพิจารณาในประเด็นปัญหาเก่ียวข้องกับสัญญาอัน
เก่ียวเนื่องกับทรัพย์สิน กล่าวคือ สัญญาอันเก่ียวเนื่องกับทรัพย์สินนั้นเป็นสัญญาซื้อขาย สัญญาเช่า 
หรือสัญญาหลักประกัน 

 
SUBSTANCE OVER FORM กับ STEP TRANSACTION DOCTRINE 
 

สําหรับประเด็นในเรื่องของการพิจารณาภายใต้หลักการ SUBSTANCE OVER 
FORM  นั้น นอกเหนือไปจากการพิจารณาในข้างต้นที่ผ่านมาแล้วนั้น ย่อมจะพิจารณาเป็นข้อสังเกต
ในเชิงข้อเท็จจริงที่เก่ียวข้องกับหลักกฎหมายดังกล่าวนั้นได้ว่า ส่วนมากแล้ว มักจะเป็นการดําเนิน
ข้อเท็จจริงในส่วนที่เก่ียวข้องกับข้อเท็จจริงที่ไม่มีความสลับซับซ้อนมาเท่าใดนัก โดยส่วนมากจะเป็น
ประเด็นการพิจารณาว่าธุรกรรมดังกล่าวนั้นมีความเหมาะสมภายใต้หลักการกฎหมายดังกล่าวนั้น
หรือไม่เป็นสาระสําคัญ แต่อย่างไรก็ตาม ในส่วนดังจะกล่าวต่อไปนี้ อาจกล่าวได้ว่าเป็นประเด็นในส่วน
ที่มีการพิจารณาในข้อเท็จจริงที่อาจมีความสลับซับซ้อนในทางข้อเท็จจริงที่มากข้ึน ซึ่งจากประเด็นที่
ข้อเท็จจริงที่นําไปสู่ประเด็นการหลบหลีกภาษีอากรที่มีความสลับซับซ้อนมากข้ึนนี้ ส่งผลให้มักจะเกิด
ประเด็นคําถามอันเป็นประเด็นหลักเข้ามาในพิจารณา โดยประเด็นที่ได้รับการพิจารณาโดยศาล
สหรัฐอเมริกานั้นส่วนใหญ่แล้ว จะเป็นการพิจารณาภายใต้หลักกฎหมายทั้งในส่วนของ SUBSTANCE 
OVER FORM และในส่วนของ STEP TRANSACTION DOCTRINE ซึ่งจากลักษณะของข้อเท็จจริง
ดังกล่าวนั้น ที่อาจส่งผลให้มีการพิจารณาได้ทั้ง ๒ หลักกฎหมายนั้น ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ จึงเป็นส่วน
ประการสําคัญอันจําต้องพิจารณาถึงความสัมพันธ์กันในเชิงหลักกฎหมายในทั้ง ๒ หลักกฎหมาย
ดังกล่าวนี้ กล่าวคือ 

หากจะกล่าวถึงความสัมพันธ์ในลักษณะการปรับบังคับใช้หลักกฎหมายทั้ง ๒ ส่วน
นั้นที่มีต่อกันแล้ว จุดประเด็นหนึ่งที่จําต้องได้รับการพิจารณา คือ ประเด็นในหลักการอันเป็น
สาระสําคัญที่ส่งผลให้ทั้ง ๒ ส่วนนั้นแตกต่างออกไปจากกันเป็นประเด็นแรก กล่าวคือ สําหรับหลัก
กฎหมาย STEP TRANSACTION DOCTRINE นั้น เป็นหลักกฎหมายที่ได้รับการพัฒนาข้ึนมาภายใต้
ข้อเท็จจริงของธุรกรรมสัญญาหนึ่งๆนั้นที่มีผลหรือเป้าหมายสุดท้ายของธุรกรรมหรือสัญญานั้นเพียง
ประการเดียว แต่อย่างไรก็ตาม แม้จะมีเป้าหมายเดียว แต่ข้ันตอนในธุรกรรมนั้นมีมากกว่า ๑ ข้ันตอน
เข้ามาเก่ียวข้อง ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ จึงมีประเด็นในการพิจารณาว่าข้ันตอนเหล่านั้นเป็นส่วนที่เกินไป
กว่าความจําเป็นหรือไม่  หากเป็นการพิจารณาว่าเกินไปกว่าความจําเป็นแล้ว หลัก STEP 
TRANSACTION DOCTRINE นั้นจะส่งผลให้บรรดาธุรกรรมที่มีหลายข้ันตอนอันได้รับการพิจารณาว่า
เกินความจําเป็นนั้นได้รับการปฏิบัติ (treat) เหมือนอย่างเช่นธุรกรรมเช่นว่านั้นมีเพียงธุรกรรมเดียว
เท่านั้น หรือได้มีการรวมบรรดาหลายธุรกรรมนั้นเข้าด้วยกัน หรือมีการกําหนดธุรกรรมนั้นเป็น
ธุรกรรมเฉพาะอันประกอบด้วยหลายข้ันตอน (treated as a single, integrated exchange, 
classification of that exchange as a particular transaction requires one more step. 
That step, of determining the “substance” of the redefined exchange, generally 
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replaces some inappropriate transactional label with a different one that more 
accurately describes the facts surrounding a given exchange or series of exchanges.) 
แต่ในมุมกลับกันนั้น หากเป็นกรณีของหลักกฎหมาย SUBSTANCE OVER FORM นั้นเป็นหลัก
กฎหมายทีพิ่จารณาจากลักษณะของรูปแบบของธุรกรรมนั้นว่ามีความเหมาะสมในผลทางเศรษฐกิจซึ่ง
เป็นผลที่ได้รับมาจากบรรดาข้ันตอนของธุรกรรมเหล่านั้นหรือไม่ ซึ่งจากการพิจารณาดังกล่าวนั้น ย่อม
เป็นการดําเนินไปภายใต้เงื่อนไขของหลักกฎหมายอันได้พิจารณามาแล้วในข้างต้นนั้น กล่าวคือ 
บรรดาข้อเท็จจริงอันใช้ในการพิจารณาภายใต้ SUBSTANCE OVER FORM นั้น คงต้องเป็น
ข้อเท็จจริงทีห่าได้มีประเด็นปัญหาอันหาข้อยุติไม่ได้ในทางข้อเท็จจริงหรือกล่าวได้ว่าปัญหาข้อเท็จจริง
นั้นได้ยุติได้รับความยอมรับในข้อเท็จจริงเช่นว่านั้นร่วมกันแล้ว แต่หากเป็นในส่วนของ STEP 
TRANSACTION DOCTRINE นั้น แม้ว่าจะเป็นการพิจารณาบรรดาข้ันตอนว่ามีประเด็นอันเป็น
ข้ันตอนเดียวกันหรือไม่ภายใต้ผลกระทบทางเศรษฐกิจต่อบรรดาคู่กรณีทุกฝ่ายที่เก่ียวข้อง12 

จากประการลักษณะอันเก่ียวเนื่องกับหลักกฎหมาย SUBSTANCE OVER FORM 
เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักการในเรื่องของ STEP TRANSACTION DOCTRINE ที่ได้พิจารณา
ความแตกต่างในประเด็นข้างต้นแล้วนั้น แม้ด้วยประเด็นที่ว่าหลักกฎหมายทั้ง ๒ ประการนั้นจะ
สามารถพิจารณาได้ซึ่งประเด็นข้อเท็จจริงที่เป็นประเด็นปัญหาที่แตกต่างกันไปตามจุดประสงค์แห่ง
การพิสูจน์ในธุรกรรมอันเอกชนได้ก่อให้เกิดซึ่งสัญญานั้นก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม หากพิจารณา
ประเด็นเปรียบเทียบระหว่างหลักกฎหมายในทั้ง ๒ ส่วนที่เก่ียวข้องข้างต้นแล้ว โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ใน
เรื่องของเหตุในลักษณะ STEP TRNSACTION DOCTRINE ที่มีผลต่อหลักการ SUBSTANCE OVER 
FORM  ซึ่งจากประเด็นดังกล่าวได้ปรากฏมีนักวิชาการกฎหมายสหรัฐอเมริกา (JONSHUA 
D.ROSENBERG) ได้กล่าวถึงข้อสังเกตไว้ว่า ในกรณีดังกล่าวนั้น อาจกล่าวได้ซึ่งประเด็นปัญหาและ
ข้อจํากัดที่มีผลต่อการปรับใชห้ลักการของ SUBSTANCE OVER FORM ซึ่งสามารถพิจารณาแยกออก
ได้เป็น ๓ ประการ ดังนี้ คือ 

ก. จากรูปแบบของการดํ า เนินการปรับ ใช้หลักกฎหมายของ STEP 
TRANSACTION DOCTRINE นั้น อาจส่งผลกระทบต่อแนวทางการพิจารณาหรือการเลือก
ธุรกรรมของผู้เสียภาษีอากรนั้น ภายใต้หลักการของ SUBSTANCE OVER FORM โดย
กล่าวคือ ในกรณกีารพิจารณาซึ่งธุรกรรมอันถือว่าเป็นธุรกรรมเดียวนั้น กรณีอาจไม่สามารถ
พิจารณาภายใต้เงื่อนไขเฉพาะกรณีการมองว่าเป็นธุรกรรมเดียวภายใต้หลักการเดียวนั้นได้ 
แต่กรณีอาจจะต้องถือการพิจารณาของหลักการ STEP TRANSACTION DOCTRINE นั้น
ในการพิจารณาควบคู่กันไปด้วย∗ ทั้งนี้ เพราะเหตุในการพิจารณาซึ่งบรรดาธุรกรรม
เหล่านั้นว่ามีภาระภาษีอากรเป็นอย่างไรโดยเป็นการพิจารณาเสียใหม่ อาจกล่าวได้ว่าไม่ใช่
เรื่องที่จะพิจารณาได้ภายใต้หลักการหนึ่งใดเพียงหลักการเดียว  

                                                           

12 JONSHUA D.ROSENBERG. TAX AVOIDANCE AND INCOME MEASURES. P. ๔๑๗-๔๑๘ 
∗
 there is often no single transactional label that accurately describes the “exchange” from one party’s 

point of view. (instead, steps that have been “integrated” by application of step transaction doctrine must, as 
often as not, be immediately disintegrated by the substance versus form doctrine in order to permit accurate 
description of the economic consequences for the parties involved.) 
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ข. ในการบังคับใช้หลักการ SUBSTANCE OVER FORM นั้น กล่าวคือ ใน
กรณีที่มีการพิจารณากล่าวอ้างถึงผลทางเศรษฐกิจที่สืบเนื่องมาจากธุรกรรมที่มีต่อคู่สัญญา
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งนั้น กรณีดังกล่าวย่อมไม่สามารถยืนยันได้อย่างชัดเจนว่าผลทางเศรษฐกิจที่
จะก่อให้เกิดข้ึนต่อคู่สัญญาฝ่ายอ่ืนๆนั้นจะต้องเป็นไปในลักษณะเดียวกัน 

ค. สําหรับข้อสังเกตประการสุดท้ายนั้น กล่าวคือ ในกรณีท่ีมีการพบว่าธุรกรรม
ที่ได้ทําข้ึนมานั้นเป็นลักษณะของธุรกรรมที่เป็นชุดของธุรกรรม (series of transaction) 
โดยกรณีภายใต้ชุดของธุรกรรม หรือ Series of transaction ที่ประกอบกันข้ึนมาจาก
ธุรกรรมที่หลากหลายกันไปนั้น ซึ่งจากผลของแต่ละธุรกรรมที่รวมกันนั้น ในทางภาระภาษี
อากรนั้นมีความแตกต่างกันออกไปในผลทางภาษีอากร และกรณีหาได้มีกฎหรือหลักเกณฑ์
ใดมาช่วยในการพิจารณาว่าต้องมีการเลือกรูปแบบของธุรกรรมใด ดังนั้น ในการพิจารณา
หลักเกณฑ์ใดๆในการเลือกธุรกรรมใดทีค่วรจะต้องเป็นนั้น จึงเป็นกรณีที่อาจกล่าวได้ว่ายาก
ต่อการพิจารณาอย่างมาก และกรณีย่อมจะกลับไปสู่ข้อจํากัดของหลักกฎหมายดังที่ได้กล่าว
ไว้ใน (๑) 

 
จากรูปแบบที่กล่าวไปในข้างต้นถึงข้อจํากัดในการบังคับใช้ของหลักกฎหมาย 

SUBSTANCE OVER FORM ที่มีผลมาจากปัญหาทางข้อเท็จจริงของธุรกรรมที่อาจสามารถใช้
หลักการกฎหมายอย่าง STEP TRANSACTION DOCTRINE นั้นพิจารณาได้ด้วย และในกรณีรวมไป
ถึงประเด็นในกรณีกลับกันด้วยนั้น โดยจากกรณีเหตุดังกล่าวนี้ อาจกล่าวได้ว่ามีประเด็นที่สืบ
เนื่องมาจากการพิจารณาภายใต้ข้อเท็จจริงที่ได้มีการยอมรับกันโดยส่วนหนึ่งในทางปฏิบัติว่า ในการ
พิจารณาซึ่งข้อเท็จจริงที่เป็นปัญหาเชิงธุรกรรมทางภาษีอากรนั้น ในการพิจารณานั้นย่อมไม่สามารถ
พิจารณาได้ภายใต้เงื่อนไขของการเป็นธุรกรรมเดียว (single transaction) เท่านั้น โดยกรณีย่อมต้อง
พิจารณาภายใต้ข้อเท็จจริงของธุรกรรมดังกล่าวให้ครบทุกมุมมองที่เก่ียวข้อง (all viewpoints) 

ซี่งจากกรณีที่ต้องพิจารณาบรรดาธุรกรรมทางภาษีอากรนั้นภายใต้หลักการที่
พิจารณาธุรกรรมนั้นจากทุกมุมมอง หรือ all viewpoints นั้น ส่งผลให้ในการพิจารณาซึ่งโครงสร้าง
ทางธุรกรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในส่วนของธุรกรรมที่เป็นการประกอบข้ึนจากหลายๆธุรกรรมที่
เก่ียวข้องนั้น (series of transaction) อาจสามารถพิจารณาภายใต้หลักกฎหมายได้ทั้ง ๒ ส่วน คือ 
ไม่ว่าจะเป็น STEP TRANSACTION DOCTRINE หรือ SUBSTANCE OVER FORM โดยทั้งนี้ แม้ว่า
โดยหลักการแล้วนั้น หลักกฎหมายทั้งสองส่วนดังกล่าว ต่างมีวัตถุประสงค์ในการมุ่งพิจารณาหรือ
พิสูจน์ที่แตกต่างกันไปก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม ภายใต้ธุรกรรมที่มีความหลากหลายและเป็นไปเพ่ือ
ตอบสนองธุรกิจนั้น ศาลสหรัฐอเมริกาก็ได้มีแนวคําวินิจฉัยที่ดูเสมือนหนึ่งว่าจะเป็นการตัดสินบน
พ้ืนฐานของหลักการทั้งสองส่วนนี้ บนเหตุผลที่แตกต่างกันออกไป 

ยกตัวอย่างเช่น กรณีคดี Commissioner v. Court holding Co., (๑๙๔๕) ซึ่งจาก
ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าว เป็นกรณีที่ปรากฏว่าบริษัท Court holding นั้นประสงค์ที่จะขายสินทรัพย์
ให้กับผู้ซื้อนั้น แต่กรณีภายใต้ธุรกรรมดังกล่าวนั้น บริษัทต้องการจะประหยัดต้นทุนทางภาษีอากรที่จะ
เกิดข้ึนจากธุรกรรมนั้น ด้วยเหตุนี้ ก่อนวันที่มีการลงนามในสัญญาซื้อขายสินทรัพย์ดังกล่าว บริษัทได้
โอนสินทรัพย์ที่จะขายนั้นออกไปให้แก่ผู้ถือหุ้นของบริษัท ๒ รายโดยเป็นการคืนทุนภายหลังจากที่
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บริษัทนั้นได้ดําเนินการชําระบัญชี (liquidation) ภายหลังจากนั้น ผู้ถือหุ้นก็ได้ทําการขายสินทรัพย์
ดังกล่าวให้แก่ผู้จะซื้อไป จากกระบวนการขายสินทรัพย์ตัวเดียวกันนี้ แต่บริษัท court holding นั้นได้
ดําเนินการโดยแยกกระบวนการออกมาเช่นนี ้ศาลได้พิพากษาให้กรณีดังกล่าว บริษัท court holding 
ต้องมีภาระภาษีอากรจากการขายสินทรัพย์ดังกล่าวเสมือนหนึ่งว่าเป็นผู้ขายสินทรัพย์นั้นเอง และใน
ส่วนกระบวนการชําระบัญชีก็ถือว่าให้มีผลตามที่ได้มีการแบ่งธุรกรรมดังกล่าวเช่นเดิม  

จากกรณีผลของคําวินิจฉัยของศาลในคดี Court holding ได้มีการตั้งข้อสังเกตจาก
นักวิชาการส่วนหนึ่งว่า กรณีดังกล่าวนั้นศาลสหรัฐได้กระทําในลักษณะของการเปลี่ยนรูปแบบของ
เหตุการณ์ในธุรกรรมทั้งหมดเท่านั้น (Court’s restructuring of the entire series of events…) 
เท่านั้น โดยในกรณีหาได้เป็นไปในลักษณะตามหลักการของ STEP TRANSACTION DOCTRINE แต่
อย่างใด แต่ศาลพิจารณาภายใต้พ้ืนฐานของการเจรจาต่อรองระหว่างคู่สัญญาที่แท้จริง (real 
negotiation between the parties) ซึ่งจากข้อสมมติฐานที่เป็นผลอันได้จากการต่อรองนั้น ย่อม
แสดงให้เห็นผลของสาระสําคัญที่แท้จริงของสัญญาเหล่านั้นได้ ซึ่งกรณีเป็นไปตามหลักการของ 
SUBSTANCE OVER FORM ซึ่งจากแนวคําวินิจฉัยดังกล่าวจากคดี Court holding (๑๙๔๕) ได้มีคํา
วินิจฉัยของศาลสหรัฐอเมริกาที่ได้วินิจฉัยในแนวเดียวกันอีก เช่น ในคดี Idol v. Commissioner 
(๑๙๖๒ และศาลอุทธรณ์ ๘th circuit ในปี ๑๙๖๓)13 

 
จากกรณีที่กล่าวถึงหลักการของ SUBSTANCE OVER FORM ไปในข้างต้น อันเป็น

การนําเสนอในแง่การเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายที่ใช้ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของ
สหรัฐอเมริกานั้น แม้ว่าส่วนหนึ่งในการพิจารณาดังกล่าวนั้น จะทําให้เข้าใจภาพในการบังคับใช้หลัก
กฎหมายของ SUBSTANCE OVER FORM นั้นก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับมุมมองของหลัก
กฎหมายดังกล่าว อาจจะพิจารณาได้อย่างไม่เด่นชัดแจ้งในหลักการดังกล่าวเท่าใดนัก ด้วยเหตุ
ดังกล่าวนี้ ในส่วนของการสรุปหลักการของ SUBSTANCE OVER FORM ได้ปรากฏมีคํากล่าวโดย
สรุป ของนักกฎหมายสหรัฐอเมริกา (ศาสตราจารย์ Bittker และศาสตราจารย์ Eustice) ในเรื่องที่
เก่ียวข้องกับหลักกฎหมาย SUBSTANCE OVER FORM นั้น ซึ่งท่านได้กล่าวสรุปหลักการดังกล่าวไว้
ว่า14 

 
“One of the persistent problems of income taxation, as in other branches of law, is the 

extent to which legal consequences should turn on the substance of a transaction rather than on 
the transaction's form. It is easy to say that substance should control, but, in practice, form 
usually has some substantive consequences. If two transactions differ in form, they probably are 
not identical as to substance. Even so, they may be sufficiently similar to warrant identical tax 
treatment. . . .” 

 

                                                           

13 JONSHUA D.ROSENBERG. TAX AVOIDANCE AND INCOME MEASURES. P. ๔๒๐-๔๒๒ 
14 Ling Zhang. Tax Avoidance: Causes and Solutions. (The thesis submitted to Auckland University of 

Technology. New Zealand , ๒๐๐๗) p. ๒๘-๒๙ 
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(๕) ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE 

 

สําหรับกรณีหลักกฎหมายอันเก่ียวเนื่องกับมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร
ของประเทศสหรัฐอเมริกาในหลักการสุดท้ายนี้ เนื่องด้วยบางส่วนของบทบัญญัติของหลักการเบื้องต้น
ในส่วนของหลักกฎหมายในส่วนนี้ได้มีการกล่าวในเบื้องต้นมาในส่วนของหลักกฎหมาย BUSINESS 
PURPOSE DOCTRINE แล้วนั้น ดังนั้น ในส่วนของการพิจารณาหลักการของกฎหมาย ECONOMIC 
SUBSTANCE DOCTRINE อันจะได้กล่าวถึงต่อไปนี้ ผู้เขียนจะได้นําเสนอในส่วนที่ต่อเนื่องจากส่วนที่
ได้กล่าวมาในข้างต้นแล้ว 

สําหรับกรณีอันสืบเนื่องมาจากหลักการกฎหมายระหว่าง  BUSINESS PURPOSE 
DOCTRINE และ ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE นั้นมีส่วนที่เก่ียวเนื่องสัมพันธ์กัน อัน
พิจารณาได้จากกรณีส่วนหนึ่งของหลักกฎหมายทั้ง ๒ ส่วนนั้น โดยทั้งนี้ ความสัมพันธ์ดังกล่าวนี้ สืบ
เนื่องมาจากมาจาการพิจารณาโดยนักกฎหมายบางส่วนพิจารณาว่าเป็นหลักการทั้ง ๒ นั้นต่างมีที่มา
จากคด ีGregory v. Helvering (๑๙๓๕) อันผลจากการความสัมพันธ์ระหว่างหลักการกฎหมายทั้ง ๒ 
ประการดังกล่าวนี้เอง ประกอบกับในช่วงระยะเวลาต่อมาภายหลังอันปรากฏข้อเท็จจริงหนึ่งๆที่
เก่ียวเนื่องโยงกับประเด็นที่มีการถกเถียงกันในวงวิชาการว่า หากกรณีที่มีข้อเท็จจริงโดยประการหนึ่ง
ทีถึ่งแม้ว่าข้อเท็จจริงของธุรกรรมดังกล่าวนั้นจะหาได้มีวัตถุประสงค์ทางธุรกิจเพียงพอแก่การต้องด้วย
เหตุตาม Business Purpose ได้ อันหากพิจารณาตามเหตุปกติ ดังกรณีในเรื่องของหลักกฎหมาย 
BUSINESS PURPOSE DOCTRINE แล้วนั้น ประเด็นดังกล่าวย่อมไม่สามารถบังคับตามธุรกรรม
ดังกล่าวได้ แต่กรณีดังกล่าวที่ได้นําไปสู่ข้อถกเถียงนั้น เป็นประเด็นที่สืบเนื่องมาจากข้อพิจารณาที่ตั้ง
ประเด็นว่า หากกรณีธุรกรรมดังกล่าวนั้นเป็นธุรกรรมที่ส่งผลให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในผลทาง
เศรษฐกิจของผู้เสียภาษีอากรนั้นเพียงพอแก่การที่จะทําให้ผู้เสียภาษีอากรนั้นตัดสินใจเข้าทําธุรกรรม
ดังกล่าวได้ แม้ว่าจะไม่มีประเด็นของวัตถุประสงค์เชิงธุรกิจในธุรกรรมดังกล่าวนั้นเลยก็ตาม กรณี
ข้อเท็จจริงดังกล่าวนี้ จะมีทิศทางการพิจารณาอย่างไร 

ตามประเด็นดังกล่าวข้างต้นนี้ ส่งผลกระทบต่อแนวคําวินิจฉัยของศาลสหรัฐอเมริกา
ในช่วงปี ๑๙๙๐-๒๐๐๙ เป็นอย่างมาก เพราะภายใต้ข้อเท็จจริงในประเด็นดังกล่าวนี้ได้ปรากฏ แนว
การบังคับใช้หลักกฎหมายในเรื่องที่เก่ียวเนื่องกับหลัก ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE มี
ความแตกต่างกันเป็นอย่างมากในระหว่างศาลสหรัฐด้วยกันเอง โดยทั้งนี้ สําหรับแนวทางของหลัก
กฎหมายที่ศาลสหรัฐอเมริกามีแนวทางการปรับบังคับใช้นั้น สามารถแยกออกได้เป็น ๓ กรณี ด้วยกัน 
โดยทั้งนี้ เหตุท่ีส่งผลทําให้การปรับใช้หลักกฎหมายดังกล่าวนั้นแยกออกเป็น ๓ กรณีนั้น เป็นเหตุที่สืบ
เนื่องมาจากหลักการของความสัมพันธ์ระหว่างหลักกฎหมาย BUSINESS PURPOSE  และ 
ECONOMIC SUBSTANCE ด้วย กล่าวคือ สืบเนื่องมาจากความที่หลักกฎหมายทั้ง ๒ ส่วนนั้นต่างมี
ประเด็นในการพิสูจน์ที่แตกต่างกันออกไป คือ เป็นการพิสูจน์โดยเน้นข้อเท็จจริงที่เป็นอัตวิสัย  
(Subjective) และภาวะวิสัย (Objective) ตามลําดับ ด้วยเหตุของความแตกต่างดังกล่าวนี้ ทําให้เป็น
ที่พิจารณาโดยศาลว่าในกระบวนการพิสูจน์ภายใต้หลักการ ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE 
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ในประการที่ว่าหลักการพิสูจน์นั้นควรรวม ๒ ประเด็นดังกล่าวเข้าด้วยกันในการพิจารณา หรือ
เห็นสมควรว่าต้องแยกเป็นเหตุอย่างใดอย่างหนึ่งก็เพียงพอแก่การบังคับธุรกรรมดังกล่าวแล้ว 

โดยจากกรณีที่กล่าวในข้างต้นนั้นว่า ประเด็นเหตุในการพิจารณานั้นสามารถแยก
ออกได้เป็น ๓ กรณีนั้น สามารถแยกพิจารณาได้15 กล่าวคือ 

ก.  กรณีที่ พิจารณาว่าต้องใช้หลักการทั้ง ๒ กรณีร่วมกัน (Conjunctive 
test)∗ 

ข.  กรณีท่ีพิจารณาว่าหลักการดังกล่าวนั้น เป็นหลักที่แยกกันได้ (Disjunctive 
test)∗∗ 

ค.  กรณีใช้หลักการ (๑) หรือ (๒) ข้ึนอยู่กับข้อเท็จจริงแห่งคดี (Flexible 
Inquiry test)∗∗∗  

 
จากผลสืบเนื่องจากการที่แนวทางของการปรับบังคับใช้หลักกฎหมาย ECONOMIC 

SUBSTANCE DOCTRINE ที่มีการแยกออกเป็น ๓ กรณีดังกล่าวนั้น และมาตรการต่อต้านการหลบ
หลีกภาษีอากรของศาลสหรัฐอเมริกาต่างๆดังกล่าวข้างต้นนั้น (ทั้งในส่วนของ SHAM TRANSACTION 
PRINCIPLE, BUSINESS PURPOSE DOCTRINE, STEP TRANSACTION DOCTRINE และ 
SUBSTANCE OVER FORM) ที่มีความยืดหยุ่นในการปรับบังคับใช้ในหลักการดังกล่าวโดยศาล
ค่อนข้างสูง ด้วยเหตุดังกล่าว จึงส่งผลทําให้ในปี ค.ศ. ๑๙๙๙ นั้นได้มีสมาชิกสภาสหรัฐอเมริกา 
(Lloyd Doggett) ได้เสนอร่างกฎหมายที่มีชื่อเรียกว่า “Abusive Tax Shelter Shutdown Act of 
๑๙๙๙, H.R. ๒๒๕๕, ๑๐๖th Cong. (๑st Sess. ๑๙๙๙).” โดยภายใต้ร่างกฎหมายดังกล่าวนี้ นาย 
Lloyd Doggett ได้แสดงทัศนะด้วยประการที่ห่วงใยต่อรูปแบบของการหลบหลีกภาษีอากรที่จะมีมาก
ข้ึน อันจะส่งผลให้สหรัฐอเมริกานั้นสูญเสียโอกาสในการจัดเก็บภาษีอากรให้เป็นไปตามเจตนารมณ์
ของกฎหมายภาษีอากรของประเทศ แต่อย่างไรก็ตาม ภายใต้ร่างกฎหมายและหลักการดังกล่าวนี้ 
สภาสหรัฐอเมริกาไม่ได้ให้คํารับรองต่อเนื้อหาดังกล่าว อันส่งผลให้ร่างกฎหมายดังกล่าวนั้นตกไปใน
ที่สุด แต่อย่างไรก็ตาม ต่อมา ในปี ๒๐๑๐ ได้มีการเสนอหลักการกฎหมายดังกล่าวข้ึนมาอีกคราวหนึ่ง 
โดยภายใต้หลักการของร่างกฎหมายดังกล่าวนั้น ก่อนหน้านั้นในช่วงระยะเวลา ๑๑ ปีนับแต่ร่าง
กฎหมายแรกนั้นตกไป ได้มีการดําเนนิการศึกษาวิจัยโดยนักวิจัยชาวสหรัฐอเมริกาโดยส่วนมาก และมี

                                                           

15 Alex Saler, Bryon Christensen. Jeremiah Coder, and Phillip Pillar. ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE 
CODIFIED: SURVIVING SCRUTINY UNDER NEW IRC § ๗๗๐๑(O). P. ๙-๑๑ 

∗
 ศาลที่มีการอาศัยกรณีของ Conjunctive test นั้น ใช้ในศาลอุทธรณ์ ๑st Circuit, ๗th Circuit , ๑๑th  Circuit และศาล

อุทธรณ์แห่งสหรัฐอเมริกา (Federal Circuit) 
∗∗

 ศาลที่มีการอาศัยกรณีของ Disjunctive test นั้น ใช้ในศาลอุทธรณ์ ๒nd Circuit,  ๔th Circuit , ๗th  Circuit และศาล
อุทธรณ์ D.C Circuit 

∗∗∗
 ศาลที่มีการอาศัยกรณีของ Flexible Inquiry test นั้น ใช้ในศาลอุทธรณ์ ๓rd Circuit, ๕th Circuit ,๖th Circuit, ๙th  

Circuit และศาลอุทธรณ์ ๑๐th Circuit 
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การโต้แย้งในเชิงเหตุและความเหมาะสมภายใต้ร่างกฎหมายดังกล่าว อันเป็นกฎหมายมีวัตถุประสงค์
ในการแก้ไขเหตุที่หลักกฎหมายที่พิจารณาวางหลักกฎหมายโดยศาลสหรัฐอเมริกานั้นมีความยืดหยุ่น
ในการใช้จนส่งผลให้เป็นอุปสรรคในการใช้กฎหมายดังกล่าวนั้นหรือไม่ โดยผลจากการศึกษานั้นได้มี
การแบ่งแยกออกเป็น ๒ ฝ่าย โดยมีทั้งฝ่ายที่เห็นชอบให้มีการบัญญัติหลักกฎหมายดังกล่าวนั้นเพ่ือ
ความแน่นอน อันจะเป็นการลดซึ่งปัญหาด้านการแข่งขันในตลาดอันสืบเนื่องมาจากประเด็นทางภาษี
อากร16 แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับอีกฝ่ายนั้น (ซึ่งดูเสมือนว่าจะได้รับการยอมรับมากกว่า) พิจารณาว่า 
การบัญญัติหลักกฎหมายดังกล่าวโดยสภา ทั้งนี้ โดยมีวัตถุประสงค์ในการแก้ไขปัญหาการปรับใช้หลัก
กฎหมายที่ขาดความชัดเจนนั้น การบัญญัติกฎหมายดังกล่าว หาได้เป็นวิธีการที่จะช่วยในการแก้ไข
ประเด็นปัญหาดังกล่าวแต่อย่างใด โดยนักวิชาการให้ความเห็นโดยเหตุเพราะเห็นว่าการบัญญัติ
กฎหมายดังกล่าวโดยนําหลัก ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE บัญญัติเป็นกฎหมายนั้น ย่อม
เป็นการทําให้ประเด็นความยืดหยุ่นในการใช้กฎหมายนั้นสูญหายไป รวมทั้งจะเป็นการสร้างจุด
แบ่งแยกระหว่างสิ่งที่กฎหมายอนุญาตให้ทําได้และสิ่งที่ไม่อนุญาตออกจากกันโดยชัดเจน อันเหตุ
ดังกล่าวกล่าวนี้ ย่อมนําไปสู่ผลที่อาจมีการหลบหลีกภาษีอากรที่มากข้ึน17 

 แต่อย่างไรก็ตาม ภายใต้แผนการดําเนินนโยบายทางการเงินของประธานาธิบด ี   
โอบามา (The Obama Administration’s fiscal year ๒๐๑๐) อันเป็นแผนที่มีการบรรจุ
รายละเอียดเก่ียวกับร่างกฎหมายดังกล่าวนั้นไว้ ได้ผ่านความเห็นชอบจากสภาผู้แทนฯในเดือน
พฤศจิกายน ๒๐๐๙ โดยทั้งนี้ ภายใต้การผ่านร่างกฎหมายดังกล่าวนั้น มีข้อพิจารณาที่น่าสังเกตว่า 
ร่ า งกฎหมายดั งกล่ าวนั้นมี เนื้ อหาที่ ต้ องตามเนื้ อหาตามข้อเสนอของฝ่ายรัฐบาล (The 
Administration’s proposal) เป็นอย่างมาก กล่าวคือ กรณีในการวางข้อพิจารณาที่เก่ียวข้องกับ
หลัก ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE ซึ่งให้มีหลักการพิสูจน์ภายใต้หลักการดังกล่าวนั้นอย่าง
กรณีที่พิจารณาว่าต้องใช้หลักการทั้ง ๒ กรณีร่วมกัน (Conjunctive test) ในขณะที่รูปแบบของศาล
ในการปรับใช้กฎหมายในมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้นเป็นไปอย่างยืดหยุ่นอย่างมากใน
การเลือกกฎหมายปรับใช้แก่กรณีของธุรกรรมที่แตกต่างกันออกไป และโดยต่อมาในเดือนมีนาคม 
๒๐๑๐ วุฒิสภาของสหรัฐอเมริกาก็ได้มีการให้ความเห็นชอบเป็นไปในทิศทางเดียวกัน และได้มีการ
ประกาศเป็นกฎหมายภายใต้ความในมาตรา      § ๗๗๐๑ (O) ในกฎหมาย The Health Care and 
Education Reconciliation Act (HCRA), Pub. L. ๑๑๑-๑๕๒ § ๑๔๐๙ (e)(๑)(Mar. ๓๐, ๒๐๑๐) 
(the Affordable Care for America Act) โดยมีเนื้อหาภายใต้บทบัญญัติดังกล่าว ดังนี้ กล่าวคือ 

 

Article § ๗๗๐๑ (o) บัญญัติไว้ว่า 

(o) Clarification of Economic Substance Doctrine- 
                                                           

16 HEARING ON CORPORATE TAX REFORM BEFORE THE SUBCOMM.ON SELECT REVENUE MEASURES 
OF THE HOUSE COMM. ON WAYS AND MEANS, ๑๐๙th CONG. (๒๐๐๖) (STATEMENT OF SAMUEL THOMPSON, Jr., 
PROFESSOR OF LAW) Cited in TRACY A.KAYE. UNITED STATES; A COMPARATIVE LOOK AT REGULATION OF 
CORPORATE TAX AVOIDANCE EDITED BY KAREN B. BROWN. P. ๓๔๗-๓๔๙ 

17 VENTRY. SAVE THE ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE. Cited in TRACY A.KAYE. UNITED STATES; A 
COMPARATIVE LOOK AT REGULATION OF CORPORATE TAX AVOIDANCE EDITED BY KAREN B. BROWN. P. ๓๔๗ 
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(๑) APPICATION 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. 

(๒) SPEACIAL 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 (๑) are met with respect to the 
transaction only if the present value of 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. 

(๓) STATE AND LOCAL TAX BENEFITS- For purposes of paragraph (๑), any 
State or local income effect which is related to a Federal income tax 
effect shall be treated in the same manner as a Federal income tax 
effect. 

(๔) FINANCIAL ACCOUNTING BENEFITS- For purpose of paragraph (๑)(B), 
achieving a financial accounting benefits 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. 

(๕) DEFINITIONS AND SPECIAL RULES- For purpose of this subsection- 

(A) ECONOMIC SUBSTANCE- 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. 
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(B) EXCEPTION FOR PERSONAL TRANSACTION OF INDIVIDUALS- In the 
case of individual, paragraph (๑) 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.  

 

สําหรับกรณีที่จะกล่าวถึงหลักการกฎหมายภายใต้ความในมาตรา § ๗๗๐๑ (O) นี้ 
สืบเนื่องจากตัวบทบัญญัติในมาตราดังกล่าวนี้มีความยาวและหลักการภายใต้บทบัญญัติดังกล่าวนั้นมี
การประกอบด้วยเหตุผลของหลักการจํานวนมาก ดังนั้น ในการนําเสนอบรรดาหลักกฎหมายดังกล่าว
นี้ ผู้เขียนจะขอพิจารณาประเด็นให้เห็นเพียงเฉพาะประเด็นที่เป็นสาระสําคัญโดยบางส่วนของหลัก
กฎหมายดังกล่าวเท่านั้น เช่นนี้แล้ว หลักกฎหมายดังกล่าวสามารถพิจารณาได้ ดังนี ้

ก. ภายใต้บทบัญญัติมาตราดังกล่าวนี้ เป็นบทบัญญัติกฎหมายที่บัญญัติข้ึนโดย
เป็นไปตามหลักกฎหมายในเรื่องของ ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE โดยเฉพาะ
อย่างยิ่ง ในกรณีที่มีการพิสูจน์ในหลักการดังกล่าวนี้ ทั้งในส่วนที่เป็นอัตวิสัยและภาวะวิสัย
ในการพิจารณาข้อเท็จจริงที่เก่ียวข้อง (Conjunctive test or two-prongs test) อัน
หลักการหากพิจารณาตามเนื้อความแห่งบทบัญญัติแล้ว จะสังเกตได้ว่าได้สะท้อนอยู่ภายใต้
บทบัญญัติในส่วนของ (๑)(A)และ (B) โดยในส่วนของ (๑)(A) นั้นเป็นไปในลักษณะของ
หลักการภววิสัย และ (๑)(B) นั้นเป็นอัตวิสัย 

ข.  หลักการพิสูจน์ธุรกรรมภายใต้หลักการของมาตราดังกล่าวนี้ และหลักการ
ของ ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE นั้น เป็นการพิจารณาให้ความสําคัญกับ
ลักษณะที่เรียกว่า “PROFIT PROTENTIAL” ซึ่งบัญญัติรับรองไว้ใน (๒) ของมาตรา
ดังกล่าว  

ด้วยจากลักษณะตามเนื้อความของบทบัญญัติดังกล่าวนั้น หากพิจารณาตามหลัก
กฎหมายใน (๒)(A) แล้วนั้น จะเห็นได้ว่า เป็นการที่กฎหมายได้วางข้อยกเว้นในการพิสูจน์
ในหลักการของ (๑) เอาไว้ โดยให้ผู้ประกอบธุรกรรมนั้นต้องพิสูจน์ภายใต้หลักการของ 
“PROFIT PROTENTIAL” ที่บัญญัติรับรองเงื่อนไขเอาไว้ว่า 



142 

 

“if the present value∗ of reasonably expected pre-tax profit 
from the transaction is substantial in relation to the present value of 
the expected net tax benefits”   

อันภายใต้เงื่อนไขของความในมาตรา ๗๗๐๑ (O) (๒) หากพิจารณาอย่างถ่ีถ้วน
แล้วนั้นย่อมเป็นการสะท้อนหลักการที่เป็นพิสูจน์ “A meaningful change in 
economic position” นั้นเอง 

โดยสําหรับหลักการของ “PROFIT PROTENTIAL” ดังกล่าวในข้างต้นนี้ จากที่
กล่าวไว้แล้วว่า เป็นการวางหลักการพิสูจน์เพ่ิมเติมเพ่ือยกเว้นจากส่วนใน (๑) ข้างต้น  โดย
การที่ผู้เสียภาษีอากรหรือผู้ประกอบธุรกรรมหนึ่งๆนั้นจะได้เข้าข้อยกเว้นหรือไม่นั้น ต้อง
พิสูจน์ภายใต้หลักการของ (๒) (A) ดังกล่าวเท่านี้  อันในการพิสูจน์บรรดาธุรกรรมภายใต้
หลักการดังกล่าวนี้ อันผู้ประกอบธุรกรรมนั้นต้องพิสูจน์นั้น หาได้หมายความว่าต้องพิสูจน์
รายละเอียดในทุกๆธุรกรรมเพ่ือพิจารณาตามเงื่อนไข “PROFIT PROTENTIAL” นั้น แต่
กฎหมายมุ่งหมายให้ผู้ประกอบธุรกรรมนั้นพิสูจน์ในประเด็นของธุรกรรมนั้นว่ามีลักษณะที่
เป็นการ changes in a meaningful way …the taxpayer’s economic 
position” ที่เก่ียวข้องกับประเด็นของ “PROFIT PROTENTIAL”  

ค. บทบัญญัติ ในส่วน (๒)(B) เป็นการที่กฎหมายได้ กําหนดให้บรรดา
ค่าธรรมเนียมและค่าใช้จ่ายนั้นใช้ในการพิจารณาประเด็นของ pre-tax profit ด้วย รวมทั้ง
ประเด็นของเครดิตภาษีอากรจากต่างประเทศที่จะถือว่าเป็นค่าใช้จ่ายได้นั้นต้องเป็นไปตาม
หลักเกณฑ์ที่ประกาศของ IRS ด้วย∗∗ โดยสําหรับเหตุที่ต้องพิจารณาให้ความสําคัญกับ
เครดิตภาษีของสหรัฐอเมริกานั้นเกิดจากเหตุที่มีการใช้ประโยชน์อย่างไม่เหมาะสมของภาษี
อากรจากต่างประเทศมาส่งผลให้ภาษีที่เสียในอเมริกานั้นลดลงไป ดังนั้น หากปล่อยให้
จํานวนภาษีที่นํามาหักออกได้มีจํานวนมากย่อมส่งผลให้ไม่สามารถพิจารณาประเด็นตาม 
(๒)(A) ได ้

ง. บทบัญญัติในการพิสูจน์ตามความในมาตรานี้กําหนดให้ใช้บังคับกับกรณี
ของการใช้ประโยชน์จากบัญชีทางการเงิน (Financial Accounting) เพ่ือประโยชน์ในการ
ลดภาระภาษีอากรด้วย กล่าวคือ สําหรับประเด็นในส่วนของบัญชีทางการเงินนั้น เป็น

                                                           

∗สําหรับประเด็นในเง่ือนไขและรายละเอียดอันเกี่ยวเนื่องกับการพิสูจน์ภายใต้ความในมาตรา ๗๗๐๑ (O) (๒) (A) อันเป็น
การมุ่งพิสูจน์ในประเด็นของหลักการ “present value” นั้น ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงรายละเอียดในส่วนดังกล่าวนั้นต่อไป (หน้า ๕๔) 

∗∗ สําหรับกรณีหลักการในเร่ืองให้ถือเครดิตภาษีอากรจากต่างประเทศให้ถือว่าเป็นค่าใช้จ่ายนั้น โดยทั้งนี้ ให้เป็นไปตาม
ระเบียบที่ออกโดย IRS นั้น เป็นกรณีที่มีการบัญญัติขึ้นเพื่อแก้ไขข้อผิดพลาดหรือความล้มเหลวในเชิงคําวินิจฉัยในคดี COMPAQ v. 
UNITED STATES (๒๐๐๑) โดยให้ถือเป็นส่วนหนึ่งในการคํานวณซ่ึงกําไรจากธุรกรรมนั้น ทั้งนี้ แม้ว่าในการพิจารณาในเร่ืองหลักการ 
Economic Substance Doctrine นั้น กฎหมายเพียงต้องการมให้พิสูจน์เพียงธุรกรรมนั้นก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ 
(demonstrate a meaningful change in economic position by relying on a transaction’s potential profit) ก็เพียงพอ 
อาจไม่ถึงขนาดที่จะต้องนําตัวเลขที่มาจากเอกสารใบกํากับภาษีอากร (does not require that taxpayer show a certain return 
to satisfy the profit potential test.) 
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ประเด็นที่เก่ียวเนื่องกับการที่ผู้เสียภาษีได้ดําเนินธุรกรรมโดยอาศัยแนวพ้ืนฐานจาก
ประโยชน์ของบัญชีทางการเงินมาใช้เพ่ือประโยชน์ทางภาษีอากร ยกตัวอย่างเช่น ในการ
ดําเนินธุรกรรมตามรูปแบบของนโยบายการสนับสนุนทางภาษีอากรของสหรัฐอเมริกา ที่
กําหนดให้ในการซื้อคืนหนี้สิน(ทางบัญชี) ของบริษัทนั้น สามารถดําเนินการอนุญาตให้เป็น
การดําเนินโดยเป็นการซื้อขายนอกงบดุลได้ ซึ่งผลจากการดําเนินการนั้นย่อมส่งผลให้งบ
ของบริษัทนั้นน่าดึงดูดใจมากกว่าความเป็นจริงในการทําธุรกรรมควบกิจการ และด้วยผล
สืบเนื่องคดีในส่วนของ ENRON ส่งผลให้แนวทางการบัญญัติกฎหมายในส่วนดังกล่าวนี้ จึง
ให้ความสําคัญต่อรูปแบบธุรกรรมที่เก่ียวข้องกับบัญชีทางการเงินด้วย18 

จ. คําว่า “ธุรกรรม” ตามความหมายที่ใช้ในบทบัญญัติมาตรานี้ให้หมายความ
รวมถึง ข้ันตอนของธุรกรรมทั้งหมดด้วย (series of transactions) และการพิจารณา
ภายใต้บทบัญญัติตามมาตรานี้ ให้พิจารณานิยามของคําว่า “economic substance 
doctrine” ให้หมายความกินไปถึงหลักการของ Business Purpose ด้วย 

 

จากกรณีที่กล่าวถึงหลักการของมาตรา ๗๗๐๑ (O) ในข้างต้นนั้น สืบเนื่องจากตัว
บทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวนั้น ไม่มีการกล่าวถึงรายละเอียดหรือที่มาและเหตุผลภายใต้หลักการ
ที่บัญญัติเอาไว้มากนัก ดังนั้น เพ่ือประโยชน์ในการพิจารณาหลักการกฎหมายภายใต้ความใน
บทบัญญัติดังกล่าวนี้ ได้ปรากฏมีรายงานประกอบของคณะกรรมาธิการร่วมเก่ียวกับเทคนิคทางภาษี
อากร หรือที่เรียกว่า “The Joint Committee on Taxation’s technical” นั้นได้มีการออก
รายงานเพ่ืออธิบายหลักการเก่ียวกับหลักกฎหมายที่ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติดังกล่าวนี้ รวมถึงที่มาและ
ขอบเขตที่พึงตีความตามกฎหมายดังกล่าวนี้ ทั้งนี้ โดยคณะกรรมาธิการร่วมนั้นได้พิจารณาจาก
หลักการกฎหมายเท่าที่ปรากฏตามแนวบรรทัดฐานของคําวินิจฉัยของศาลสหรัฐอเมริกาที่ผ่านมาและ
ปัญหาและอุปสรรคเก่ียวกับเทคนิคทางภาษีอากรที่เก่ียวข้อง 

จากเนื้อหาของบทบัญญัติภายใต้ความในมาตรา ๗๗๐๑ (O) นั้น ได้กําหนด
หลักเกณฑ์พ้ืนฐานที่ใช้ในการพิสูจน์ข้อเท็จจริงของธุรกรรมใดๆนั้นว่า ธุรกรรมดังกล่าวนั้นเป็นธุรกรรม
อันมิใช่ประกอบข้ึนเพ่ือหลบหลีกภาษีอากร ภายใต้หลักการพิสูจน์ในหลักการของ ECONOMIC 
SUBSTANCE DOCTRINE โดยสําหรับหลักเกณฑ์ในการพิสูจน์นั้น กฎหมายได้กําหนดให้บรรดาทุกๆ
ธุรกรรมนั้นต้องถูกพิจารณาภายใต้หลักเกณฑ์ดังกล่าวนี้ในทุกๆกรณี (ตามความในมาตรา ๗๗๐๑ (O) 
(๕) (C)) ทั้งนี้ ยกเว้นแต่ว่ากรณีธุรกรรมดังกล่าวนั้นจะเข้าข้อยกเว้นตามความหรือหลักการอ่ืนๆที่
บัญญัติเอาไว้  

สําหรับหลักการพิสูจน์ท่ีกําหนดข้ึนในมาตรานี้ ได้กําหนดให้ธุรกรรมนั้นต้องผ่านการ
พิจารณาภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายนี้ทั้งสิ้น ๒ กรณี โดยในการพิจารณาภายใต้ ๒ กรณีดังกล่าวนี้ 

                                                           

18 MARTIN J. McMAHON, JR. LIVING WITH (AND DYING BY) THE CODIFIED ECONOMIC SUBSTANCE 
DOCTRINE. P. ๒๐ [Online], ๒๕ เมษายน ๒๕๕๔ Available from: http://papers.SSRN.com/sol
๓/papers.cfm?abstract_id=๑๖๒๓๘๒๒  
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เป็นการพิจารณาธุรกรรมควบคู่กันไปทั้ ง  ๒ กรณี  หรือที่ เรียกกันว่า เป็นหลักเกณฑ์ของ 
“Conjunctive test or two-prong test”∗ นั้นเอง  

สําหรับเงื่อนไขของกฎหมายมาตรานี้ประการแรกนั้น กล่าวคือ ตามความในมาตรา 
๗๗๐๑ (O)(๑)(A) ได้บัญญัติเป็นเงื่อนไขเอาไว้ว่า “the transaction changes in a meaningful 
way (apart from Federal income tax effects) the taxpayer’s economic position” ซึ่งจาก
เนื้อหาของบทบัญญัติดังกล่าวนี้ ที่กฎหมายกําหนดให้ผลของธุรกรรมนั้นต้องปรากฏในเชิงการ
เปลี่ยนแปลงในสภาวะทางเศรษฐกิจของผู้เสียภาษีอากรอย่างมีสาระสําคัญนั้น หรือที่ตามบทบัญญัติ
ได้อาศัยใช้คําว่า “changes in a meaningful way” [of] the taxpayer’s (nontax) economic 
position นั้น ในเนื้อความของบทบัญญัติดังกล่าวนั้น หากจะพิจารณาให้ดีแล้วนั้น จะสังเกตได้ว่า
เนื้อความของเงื่อนไขของกฎหมายดังกล่าวนั้น เป็นไปในทิศทางที่เปิดอาศัยให้ใช้บทบัญญัติกฎหมาย
นั้นอย่างยืดหยุ่นต่อข้อเท็จจริงเป็นอย่างมาก อันอาศัยผลจากการตีความบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าว
นั้นโดยศาล โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคําว่า “a meaningful way..”∗∗ นั้น ภายใต้บทวิเคราะห์ของ
คณะกรรมธิการร่วมดังกล่าวนั้น ได้มีการตั้งข้อสังเกตว่า อาจนําไปสู่ผลในทางปฏิบัติอันเนื่องมาจาก
ความไม่ชัดเจนในเนื้อหาของบทบัญญัตินั้น 

แต่อย่างไรก็ตาม สํ าหรับ เนื้อความตามเงื่ อนไขประการแรกดั งกล่าวนั้น 
คณะกรรมธิการร่วมได้มีการอธิบายหลักการดังกล่าวเอาไว้อย่างน่าสนใจเอาไว้ว่า บทบัญญัติกฎหมาย
ดังกล่าวอันได้กําหนดใช้เป็นมาตรฐานในคําว่า “changes in a meaningful way” [of] the 
taxpayer’s (nontax) economic position” นั้น การเลือกใช้คําของบทบัญญัติดังกล่าวนั้น ย่อม
เป็นที่พึงพิจารณาภายใต้เนื้อหาของบทบัญญัติดังกล่าวประกอบการพิจารณากับคําวินิจฉัยตามแนว
บรรทัดฐานของศาลในอดีตนั้น ย่อมเป็นที่เข้าใจในหลักการดังกล่าวได้ว่า ประโยคหรือคําดังกล่าวนั้นมี
ความมุ่งหมายที่มีเจตนารมณ์อันแตกต่างไปจาก “การพิจารณาในโอกาสความเป็นไปได้ของผลกําไร 
(the possibility of profit) ซึ่งเป็นหลักการที่ได้ใช้กันมากในธุรกรรมเพ่ือการลดภาระภาษีอากร ซึ่ง
หลักการดังกล่าวนี้ คงเป็นหลักการอันใช้ในหลักกฎหมายของ ECONOMIC SUBSTANCE 
DOCTRINE (เดิม) โดยหลักการพิสูจน์ภายใต้เงื่อนไขของหลักกฎหมายในปัจจุบัน เป็นการพิจารณา

                                                           

∗ภายใต้เง่ือนไขของ relevant ตามวรรคแรกของบทบัญญัติมาตรานี้ด้วย ที่ต้องพิจารณาเป็นองค์ประกอบหนึ่ง แต่ด้วย
องค์ประกอบในส่วนนี้ มีปญัหาให้ต้องมีการตีความค่อนข้างมาก ดังนั้น ผู้เขียนจึงจะไม่ขอกล่าวถึงในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ แต่อย่างไรก็ตาม 
ในการพิจารณาหลัก Economic substance นั้น ก็ต้องพิจารณาองค์ประกอบนี้อย่างสําคัญเสมอ 

∗∗ อันจากเนื้อความของบทบัญญัติดังกล่าวนี้ที่ได้ใช้คําดังกล่าว อันสร้างความไม่ชัดเจนในเนื้อหาของบทบัญญัตินั้น หาก
พิจารณาตามเหตุของการเลือกใช้คําดังกล่าวนั้นจะพบว่า  ก่อนหน้านี้มีการจะใช้คําว่า “Pre-tax profit” ในประโยคดังกล่าว แต่
อย่างไรก็ตาม สืบเนื่องมาจากข้อพิจารณาเชิงโต้แย้งให้เห็นถึงปัญหาจากรายงานของคณะกรรมาธิการร่วมฯในฉบับก่อนหน้าจะบัญญัติ
นั้น ได้แสดงข้อคิดเห็นประกอบว่า หากใช้คําว่า “Pre-tax profit” นั้นย่อมจะก่อให้เกิดปัญหาประเด็นการพิจารณาซ่ึงธุรกรรมทางการ
เงินในบางส่วน (customary leveraged lease transaction, financing arrangements in general) หรือบรรดาธุรกรรมที่สภา
เห็นสมควรให้ดําเนินการได้โดยสภาวะที่มีผลประโยชน์ทางภาษีอากร (the transactions where the tax benefits are both 
intended by Congress and significant.) ดังกล่าวนั้น อันธุรกรรมดังกล่าวนั้น หากพิจารณาจะพบว่ามีผลประโยชน์ตอบแทนใน
จํานวนที่น้อยมาก (ถ้าหากมี) Cited in  MARTIN J. McMAHON, JR. LIVING WITH (AND DYING BY) THE CODIFIED 
ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE. P. ๑๓ [Online], ๒๕ เมษายน ๒๕๕๔ Available from: http://papers.SSRN.com/sol
๓/papers.cfm?abstract_id=๑๖๒๓๘๒๒ 
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อันอยู่ภายใต้กรอบที่ผู้เสียภาษีอากรนั้นจะประกอบบรรดาธรุกรรมของตนนั้นอยู่ภายในกรอบขอบเขต
ของธรกิจของผู้เสียภาษีอากรรายนั้นเท่านั้น หรือกล่าวคือ หลักกฎหมายดังกล่าวนั้นไม่ได้มีการแยก
ระบบธุรกรรมอันก่อให้เกิดผลกําไรนั้น (do not in isolation produce an identifiable profit 
stream.) ในการพิจารณาภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายดังกล่าวนั้น ยกตัวอย่างเช่น การปรับปรุง
โครงสร้างของบริษัทลูก (Reorganizations of subsidiary corporations.) ซึ่งจากกรณีดังกล่าวนั้น 
ย่อมแตกต่างไปจากกรณีของธุรกรรมการลงทุนในไม่มีส่วนสัมพันธ์กับธุรกิจหลักขององค์กรธุรกิจนั้น 
(in contrast to investment unrelated to their core business.) แต่อย่างไรก็ตาม แม้จะกล่าว
ในข้างต้นว่า กรณีของหลักกฎหมาย ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE ในปัจจุบันนั้นจะเป็น
การพิจารณาผลของการเปลี่ยนแปลงในสภาวะทางเศรษฐกิจ (changes in a meaningful way” 
[of] the taxpayer’s (nontax)  economic position) เป็นหลักก็ตาม แต่ในส่วนของปัจจัยการ
พิจารณาในส่วนของโอกาสของความเป็นไปได้ในการทํากําไรในทางธุรกิจของธุรกรรมนั้น ก็หาใช่
ประเด็นที่ว่าจะไม่มีส่วนในปัจจัยการพิจารณาอีกแล้วไม่ แต่กรณีดังกล่าวก็ยังคงเป็นปัจจัยหนึ่งในการ
พิจารณาปัจจัยความเป็นไปได้ของกําไรก่อนหักภาษีที่ให้ความสําคัญอยู่นั่นเอง (the existence or 
nonexistence of reasonable possibility of a pre-tax profit will be an important factor 
in many, probably most, cases.)19 

เงื่อนไขประการที่สองตามบทบัญญัติในมาตรานี้ ได้วางหลักเกณฑ์ในการพิสูจน์
เอาไว้ในมาตรา ๗๗๐๑ (O) (๑) (B) ว่า “the taxpayer has a substantial purpose (apart from 
Federal income tax effects) for entering into such transaction.”  สําหรับเงื่อนไขในการ
พิสูจน์ข้อเท็จจริงของธุรกรรมในส่วนที่ ๒ นี้ เป็นการมุ่งพิจารณาในเชิงอัตวิสัย (ต่างจากกรณีเงื่อนไข
แรกที่เป็นเชิงภววิสัย) กล่าวคือ เป็นการมุ่งพิจารณาให้ความสําคัญต่อตัวบุคคลหรือผู้เสียภาษีอากรนั้น
ว่า เจตนาของผู้เสียภาษีอากรในการที่เลือกเข้าทําธุรกรรมใดๆนั้นเป็นไปโดยมีเหตุผลประการอ่ืนที่
นอกเหนือไปจากส่วนที่เป็นประโยชน์ทางภาษีอากรหรือไม่ (ในทางกลับกัน กรณีเงื่อนไขแรกนั้น เป็น
การมุ่งพิจารณาในตัวของเนื้อหาของธุรกรรมเท่านั้น) แต่อย่างไรก็ตาม ในประเด็นการพิสูจน์ตาม
เงื่อนไขในส่วนที่ ๒ นี้นั้น สืบเนื่องมาจากคําที่กฎหมายใช้ประกอบในการพิจารณาวัตถุประสงค์ของผู้
เสียภาษีอากรนั้น กฎหมายในส่วนของ ๗๗๐๑ (O)(๑)(B) นี้ได้บัญญัติไว้เป็น “Substantial (nontax) 
purpose” ซึ่งจากประเด็นการใช้คําดังกล่าวนี้ ได้ส่งผลเป็นปัญหาเช่นเดียวกันกับในกรณีของเงื่อนไข
ประการที่ ๑ กล่าวคือ การใช้คําดังกล่าวนั้น ได้มีนักกฎหมายชาวสหรัฐอเมริกาส่วนใหญ่ได้แสดง
ความเห็นไว้ว่า มีผลในการปรับใช้เนื้อหาของบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวเพราะขาดความชัดเจนใน
เนื้อความดังกล่าว แต่อย่างไรก็ตาม ปรากฏตามความเห็นของคณะกรรมาธิการร่วมในการพิจารณา
โดยรวมและได้ให้ความเห็นประกอบเงื่อนไขประการที่ ๒ นี้ไว้อย่างน่าสนใจไว้ว่า “การพิสูจน์สําหรับ
ประเด็นนี้ ต้องเป็นกรณีที่พิสูจน์มากกว่าการแสดงต่อศาลว่าธุรกรรมนั้นหาได้มีวัตถุประสงค์เพียง

                                                           

19 MARTIN J. McMAHON, JR. LIVING WITH (AND DYING BY) THE CODIFIED ECONOMIC SUBSTANCE 
DOCTRINE. P. ๑๓-๑๔ [Online],๒๕ เมษายน ๒๕๕๔ Available from: http://papers.SSRN.com/sol
๓/papers.cfm?abstract_id=๑๖๒๓๘๒๒ 
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เฉพาะประเด็นของภาษีอากรเท่านั้นไม่ (more than mere showing that a transaction was 
not motivated solely by tax considerations)20”  

จากกรณีที่พิจารณาในข้อเงื่อนไขการพิสูจน์ในประเด็นของมาตรา ๗๗๐๑ (O) (๑) 
(B) ในข้างต้นนั้น แม้จะพิจารณาได้โดยส่วนหนึ่งว่าการกําหนดเงื่อนไขข้อพิสูจน์ในทางกฎหมายที่
กําหนดข้ึนมาภายใต้ความในมาตรานี้นั้นจะหาได้มีประเด็นใหม่ในเชิงพิสูจน์ข้อเท็จจริง โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในส่วนที่เก่ียวข้องกับการหลบหลีกภาษีอากรมากเท่าใดนัก แต่อย่างไรก็ตาม ได้มีนักกฎหมาย
ชาวสหรัฐอเมริกาบางส่วนให้ความเห็นในเชิงการเปรียบเทียบเอาไว้ว่า หากพิจารณาผลของบการ
บัญญัติหลักกฎหมายดังกล่าวข้ึนมาเช่นนี้ แม้ว่าจะไม่มีส่วนของหลักกฎหมายใหม่ แต่การดังกล่าวย่อม
พิจารณาได้ถึงข้อดีโดยประการหนึ่ง กล่าวคือ การที่กฎหมายดังกล่าวนี้ได้บัญญัติหลักกฎหมายที่เป็น
พ้ืนฐานกฎหมายส่วนสําคัญดังกล่าวนี้ไว้ ย่อมช่วยเสริมสร้างหลักกฎหมายที่เก่ียวข้องกับมาตรการ
ต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรให้ชัดเจนมากยิ่งข้ึน และช่วยให้การพิจารณาบรรดาธุรกรรมอัน
เก่ียวข้องกับการวางแผนภาษีอากรของผู้เสียภาษีอากรที่ปัจจุบันดูเสมือนหนึ่งว่าจะมีแนวโน้มที่เพ่ิม
มากข้ึนนั้น (ซึ่งประเด็นการวาวางแผนภาษีอากรดังกล่าวนี้ อาจไม่เก่ียวข้องกับรูปแบบการพิจารณาใน
การสนับสนุนนโยบายทางภาษีอากร หรือ “TAX SHELTERS”) ซึ่งการกําหนดหลักกฎหมายเช่นว่านี้ 
ย่อมช่วยให้แนวบรรทัดฐานหลักกฎหมายที่เก่ียวเนื่องในเรื่องดังกล่าวนั้นดูชัดเจนมากยิ่งข้ึน 

นอกเหนือไปจากส่วนทีพิ่จารณาซึ่งบรรดาเงื่อนไขของหลักกฎหมายทั้ง ๒ ส่วนอันใช้
ในการพิสูจน์ซึ่งบรรดาธุรกรรมที่อาจถูกพิจารณาภายใต้เงื่อนไขของการหลบหลีกภาษีอากรในข้างต้น
นั้นแล้ว เงื่อนไขของกฎหมายภายใต้ความในมาตรา ๗๗๐๑ (O) นี้ คงมีบทบัญญัติกฎหมาย อันเป็น
การบัญญัติที่รับรองในประเด็นของข้อยกเว้นของเงื่อนไขในการพิสูจน์ของธุรกรรมในบางจําพวกจาก
ประเด็นที่กล่าวมาในข้างต้นนั้น โดยสําหรับประเด็นในส่วนของข้อยกเว้นของบทบัญญัติกฎหมาย
ดังกล่าวนี้ สืบเนื่องจากเหตุที่ผู้เขียนนั้นได้กล่าวเนื้อหาในเชิงหลักการของหลักการข้อยกเว้นของ
มาตราดังกล่าวนี้มาไว้แล้วโดยส่วนหนึ่ง ดังนั้น ในการพิจารณาหลักกฎหมายอันเป็นประเด็นที่เก่ียวกับ
ข้อยกเว้นที่จะกล่าวถึงต่อไป (มาตรา๗๗๐๑ (O) (๒) (A)) นี้ ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงเฉพาะในส่วนที่
เก่ียวข้องกับเงื่อนไขการบังคับใชข้องหลักกฎหมายดังกล่าวนีเ้ท่านั้น กล่าวคือ 

จากบทบัญญัติกฎหมายในมาตรา ๗๗๐๑ (O) (๒) (A) ที่บัญญัติหลักกฎหมายอัน
เป็นข้อยกเว้นในการพิสูจน์บรรดาธุรกรรมภายใต้เงื่อนไขของมาตรา ๗๗๐๑ (O) นั้นที่ว่า   

  “The potential for profit of a transaction shall be taken into account in 
determining whether the requirements of subparagraphs (A) and (B) of paragraph 
(๑) are met with respect to the transaction only if the present value of 
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.” 

                                                           

20 Ibid., p. ๒๑  
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จากบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวนั้น จะเห็นได้ว่าเงื่อนไขโดยประการหลักอัน
กฎหมายได้กําหนดข้ึนมาภายใต้ความในส่วนนี้ ซึ่งเป็นหลักการในการมุ่งพิสูจน์ซึ่งหลักการในส่วนของ
ข้อยกเว้นนี้ เป็นหลักการที่กฎหมายตั้งหลักการที่เรียกว่า “The potential for profit of a 
transaction” หรือที่เรียกกันโดยย่อว่า “The profit potential” อันจากหลักการกฎหมายในเรื่อง
ของ “The profit potential” ดังกล่าวนี้ ภายใต้ความในมาตราในวรรคนี้ กฎหมายในมาตรานี้หาได้
มีบทบัญญัติที่แสดงหลักการดังกล่าวนั้น โดยเฉพาะเจาะจงชัดแจ้งในหลักกฎหมายดังกล่าวว่า
หมายความถึงอะไร แต่อย่างไรก็ตาม ภายใต้ความในวรรคนี้ ได้บัญญัติรายละเอียดในส่วนของเงื่อนไข
ในการมุ่งพิสูจน์ถึงหลักการดังกล่าวไว้ โดยบัญญัติเอาไว้ให้พิสูจน์ว่า “the present value of 
reasonably expected pre-tax profit from the transaction is substantial in relation 
to the present value of the expected net tax benefits” 

จากประเด็นเงื่อนไขในการพิสูจน์ดังกล่าวข้างต้นนี้ หากพิจารณาภายใต้เนื้อความ
ของบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวนี้ จะเห็นได้ว่า เงื่อนไขทางกฎหมายที่เป็นประเด็นสาระสําคัญภายใต้
เงื่อนไขในส่วนนี้นั้น อันเป็นประเด็นที่ผู้อ่านจําต้องพิจารณาในสาระสําคัญของกฎหมายนี้เป็นพิเศษ 
กล่าวคือ คําว่า “PRESENT VALUE” หรือ “มูลค่า ณ ฐานเวลาในปัจจุบัน” อันจากหลักการของ
กฎหมายในส่วนของ “PRESENT VALUE” หรือ “มูลค่า ณ ฐานเวลาในปัจจุบัน” นั้น ภายใต้ลักษณะ
เงื่อนไขการพิสูจน์ภายใต้มาตราดังกล่าวนี้ สามารถพิจารณาหลักการดังกล่าวได้ดังนี้ กล่าวคือ 

หลักการของ “PRESENT VALUE (PV)” โดยหลักการเนื้อหาแล้ว หาใช่หลักการ
พ้ืนฐานทางกฎหมายโดยเฉพาะ แต่คงเป็นหลักการประการหนึ่งอันเก่ียวเนื่องด้วยการประเมินมูลค่า
ทางการเงินของบรรดาสิ่งที่เรียกว่าผลกําไรจากการลงทุนทางการเงินนั้น ในประเด็นที่ว่า มูลค่าทาง
การเงินนั้นมีทิศทางที่สามารถสร้างโอกาสทางผลประโยชน์ได้หรือไม่ จากหลักการทางการเงินดังกล่าว
นี้ ได้ถูกนํามาใช้ในการพิสูจน์ในทางธุรกรรมอันเก่ียวเนื่องกับการพิจารณาคดีในทางกฎหมาย โดยใน
คราวแรกที่ได้มีการนําหลักกฎหมายในส่วนดังกล่าวนี้มาใช้นั้น สามารถเทียบเคียงได้กับคดี 
SHELDON v. COMMISSIONER โดยภายใต้ข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าวนี้ ได้ปรากฏข้อเท็จจริงว่า ได้
ปรากฏมีธุรกรรมการซื้อและขายคืนซึ่งหลักทรัพย์ที่เรียกว่า “Treasury Bill” โดยผู้ที่ทําสัญญาฝ่าย
หนึ่งนั้น เป็นคู่สัญญาที่เป็นตัวแทนจําหน่าย หรือที่เรียกว่า “Dealer” รายเดียวกันในธุรกรรมนั้น 
ถึงแม้ว่าธุรกรรมที่กําหนดมีการซื้อและขายคืนนั้นจะหาได้ปรากฏว่าเป็นนิติกรรมลวงแต่ประการใด 
แต่ประเด็นของธุรกรรมดังกล่าวนั้น ปรากฏว่าไม่มีเหตุผลในสาระสําคัญเชิงเศรษฐกิจ (Economic 
substance) ที่มีต่อธุรกรรมดังกล่าวแต่อย่างใด ทั้งนี้ เพราะประเด็นที่พบว่าความเป็นไปได้ที่จะได้รับ
ซึ่งผลตอบแทนในธุรกรรมดังกล่าวนั้นแทบจะไม่เป็นประเด็นที่สําคัญเลยสําหรับธุรกรรมดังกล่าวนั้น 
เมื่อเทียบกับประเด็นในส่วนของการหักรายจ่ายในทางภาษีอากร (Tax deduction) โดยสําหรับคดี
ดังกล่าวนี้ ศาลไม่ได้มีการพิจารณาอธิบายหลักการในทางคณิตศาสตร์ในการคํานวณมูลค่า ณ เวลา
ปัจจุบันของธุรกรรมดังกล่าวนี้ แต่ศาลเลือกที่จะอธิบายหลักการกฎหมายในส่วนดังกล่าวนั้นภายใต้
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เหตุในประเด็นที่เป็นสาระสําคัญของธุรกรรมดังกล่าวนั้น อย่างประเด็นเรื่องของเวลา (timing 
issue)∗   

ซึ่งจากประเด็นภายใต้หลักการของ “PRESENT VALUE (PV)∗∗ ” การพิจารณาใน
ประเด็นที่เก่ียวข้องกับการหักส่วนลด (Discount rate) นั้นย่อมเป็นประเด็นที่สําคัญที่จําต้อง
พิจารณาและให้ความคํานึงถึงเป็นประเด็นในลําดับต้นๆ ทั้งนี้ เนื่องจากเหตุท่ีในแต่ละข้อเท็จจริงในแต่
ละธุรกรรมนั้น ย่อมส่งผลให้อัตราการคํานวณของการหักส่วนลด (Discount rate) นั้นไม่เท่ากัน 
ดังนั้น ในการพิจารณาในประเด็นดังกล่าวนั้นผู้เสียภาษีอากรอันดําเนินการในเรื่องประเด็นของการหัก
ส่วนลด (Discount rate) นั้น จึงย่อมต้องพิจารณาในประเด็นของตนเอง21   

ภายใต้หลักการกฎหมายที่ปรากฏในมาตรา ๗๗๐๑ (O) ดังกล่าวนี้ หากพิจารณา
เฉพาะหลักการดังกล่าวนี้ อาจกล่าวได้ว่าเป็นหลักการที่ไม่ครบถ้วนในมาตรการกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกาในเรื่องดังกล่าวนี้ โดยกล่าวคือ สําหรับกรณีมาตรการกฎหมายของสหรัฐอเมริกานั้น ได้
มีการปรากฏหลักการในส่วนของมาตรการการลงโทษที่มีลักษณะที่เป็น strict liability penalty หาก
กรณีท่ีมีการฝ่าฝืนหลักการในส่วนของมาตรา ๗๗๐๑ (O) นั้นเกิดข้ึน โดยรูปแบบของการกําหนดโทษ
ตามกฎหมายดังกล่าวนี้ ได้มีการกําหนดตามกฎหมายในมาตรา ๖๖๖๒(a), (b)(๖), และ(i)(๑)  ซึ่งโทษ
ที่ปรากฏตามมาตรากฎหมายดังกล่าวนี้ เป็นมาตรการลงโทษที่ยึดโยงกับกระบวนการของการเปิดเผย
ข้อมูล (อันจะได้กล่าวต่อไป) หรือ Disclosure Requirement หากกรณีที่มีการเปิดเผยแล้ว โทษจะ
ลดลงจากปรับร้อยละ ๔๐ เหลือเพียง ๒๐ และด้วยเหตุที่เป็น strict liability penalty นี้ ส่งผลให้ไม่
สามารถอ้างเรื่องของเหตุในเรื่องของความสุจริตเข้ามาเป็นข้ออ้างได้อีก (มาตรา ๖๖๖๔(c)(๒)) 

จากประเด็นในเงื่อนไขการพิสูจน์และการลงโทษดังกล่าวข้างต้นนี้ ได้ส่งผลให้ใน
กระบวนการพิจารณาหลักกฎหมายในส่วนของมาตรา ๗๗๐๑ (O) นี้ มีการเรียกร้องโดยผู้เสียภาษี
อากรให้มีการเปิดเผยลักษณะการตรวจสอบของธุรกรรมเป็นการล่วงหน้า หรือที่เรียกว่า “Angle 

                                                           

∗
In Summary, the timing of transactions here was critical and of overriding importance. The transactions 

were intentionally and cleverly structured to be and are real, but are without substance within the meaning of 
established case precedent. The transactions occurred at yearend to create deferral for tax purposes irrespective 
of whether they resulted in gain or loss, which, as structured, were destined to be de minimis in amount.  

∗∗
จากประเด็นในการพิจารณาหาตัวเลข PRESENT VALUE (PV) ตามหลักกฎหมายในเร่ืองของ ECONOMIC 

SUBSTANCE DOCTRINE ดังกล่าวข้างต้น เพื่อพิจารณาว่าธุรกรรมอันผู้ประกอบการหรือผู้เสียภาษีอากรได้ทําขึ้นนั้น เป็นไปตาม
หลักการของ PROFIT PROTENTIAL หรือไม่นั้น ข้อพิจารณาจากหลักการกฎหมายดังกล่าวซ่ึงดูเสมือนหนึ่งว่าจะเป็นหลักการที่
ครอบคลุมปัญหาในเร่ืองดังกล่าวได้อย่างรัดกุมในการพิจารณาเร่ืองธุรกรรมเพื่อการหลบหลีกภาษีอากรแล้วนั้น ภายใต้หลักการดังกล่าว
นี ้ได้มีการปรากฏขึ้นซ่ึงประเด็นปัญหาที่ก่อให้เกิดข้อถกเถียงกันในระหว่างการพิจารณาของศาลสหรัฐอเมริกาเมื่อกลางปี ๒๐๑๑ ที่ผ่าน
มา กล่าวคือ ศาลภาษีอากร (TAX COURT) ในคดี Reddam v. Commissioner ได้มีการตั้งข้อสงสัยว่าจํานวนตัวเลขของ PV ใน
จํานวนเท่าใดจึงจะเป็นตัวเลขที่คุ้มค่าในการตัดสินใจในการเลือกลงทุนของผู้ประกอบการหรือผู้เสียภาษีอากร อันศาลพึงพิจารณา ซ่ึง
จากข้อพิจารณาดังกล่าวนั้นได้มีนักลงทุนจํานวนมากให้ความเห็นในเร่ืองดังกล่าวนี้ว่า ร้อยละ ๒๕ ก็น่าจะเป็นสัดส่วนที่เพียงพอแก่การ
คุ้มค่าที่จะลงทุนแล้ว 

21 MARTIN J. McMAHON, JR. LIVING WITH (AND DYING BY) THE CODIFIED ECONOMIC SUBSTANCE 
DOCTRINE. P. ๑๗- ๑๗ [Online], ๒๕ เมษายน ๒๕๕๔ Available from: http://papers.SSRN.com/sol
๓/papers.cfm?abstract_id=๑๖๒๓๘๒๒   
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list” นั้น แต่จากการเรียกร้องดังกล่าวนั้น ได้ปรากฏว่ากระทรวงการคลัง (Treasury) และ IRS ได้
ปฏิเสธการดําเนินกาการดังกล่าว∗ แต่อย่างไรก็ตาม จากข้อเรียกร้องดังกล่าวนั้นได้ปรากฏเพียงตาม
ความเห็นประกอบของคณะกรรมาธิการร่วมเก่ียวกับเทคนิคทางภาษีอากร (The Joint Committee 
on Taxation’s technical) ยังได้มีคําอธิบายอันเก่ียวเนื่องกับหลักการภายใต้มาตราดังกล่าวนี้ไว้ว่า 
หลักการของมาตราดังกล่าวนี้ไม่ได้เปลี่ยนแปลงผลแนวทางเก่ียวกับภาษีอากรที่เก่ียวข้องกับ 
“ธุรกรรมพ้ืนฐาน” (Basic transaction)  แต่อย่างใด อันธุรกรรมพ้ืนฐาน (Basic transaction) ซึ่ง
ประกอบไปด้วย (๑) ธุรกรรมการเลือกรูปแบบการลงทุนในกิจการเป็นทุนหรือหนี้สิน (๒) ธุรกรรมที่
คนสหรัฐอเมริกาจะเลือกใชบ้ริษัทต่างประเทศหรือบริษัทอเมริกาในกิจการที่ลงทุนในต่างประเทศ (๓) 
ธุรกรรมอันเก่ียวกับการตั้งองค์กรธุรกิจหรือการปรับโครงสร้างกิจการ (๔) ธุรกรรมที่เก่ียวข้องระหว่าง
บุคคลที่เก่ียวข้องกันในองค์กรตามหลัก Arm’s length แต่อย่างไรก็ตาม รูปแบบของธุรกรรมทั้ง ๔ 
ประเภทดังกล่าวนั้นเป็นเพียงการยกตัวอย่างเท่านั้น หาได้เฉพาะเจาะจงว่ามีเพียงเท่านี้แต่อย่างใด 
รวมทั้งกรณีที่หลักการตามความในมาตรานี้ หาได้ส่งผลกระทบต่อบรรดาธุรกรรมอันเป็นแผนการณ์
ของสภาสหรัฐอเมริกานั้น ให้การสนับสนุนในผลทางด้านภาษีอากรเอาไว้แต่ประการใดด้วย22 

จากการที่กล่าวมาในข้างต้น กล่าวคือ ในส่วนของรูปแบบของมาตรการการหลบ
หลีกภาษีอากรของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในหลักการเก่ียวกับ ECONOMIC 
SUBSTANCE DOCTRINE แล้วนั้น จากการตราบทบัญญัติในมาตรา ๗๗๐๑ (O) ภายใต้หลักการของ
สภาคองเกรสแล้วนั้น มีความประสงค์หนึ่งในการตราบทบัญญัติดังกล่าวนี้ข้ึนเพ่ือเป็นการสร้างความ
ชัดเจนในมาตรการกฎหมายเก่ียวกับการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในประเทศ และลดบทบาท
ของหลักกฎหมายที่ศาลสหรัฐอเมริกาได้ใช้ โดยมีการรวบรวมหลักการโดยบางส่วนเอาไว้ โดยเหตุหนึ่ง
นั้น สืบเนื่องมาจากความไม่ชัดเจนในการปรับใช้หลักกฎหมายของศาลสหรัฐอเมริกา อันเป็นหลัก
กฎหมายที่ศาลสหรัฐอเมริกานั้นได้พัฒนาข้ึนมานั้นเอง แต่อย่างไรก็ตาม ภายหลังจากการตรา
บทบัญญัติกฎหมายในมาตราดังกล่าวนี้ ได้ปรากฏว่า การบังคับใช้หลักกฎหมายในมาตรา ๗๗๐๑ (O) 
หรือหลักการในเรื่อง ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE นี้ หาได้เป็นบทบัญญัติที่เป็นบทบังคับ
กฎหมายต่อศาลสหรัฐอเมริกาที่จะใช้มาตรการกฎหมายในส่วนนี้เท่านั้นไม่ โดยอํานาจในการปรับใช้
บทบัญญัติกฎหมายในประเด็นที่เก่ียวเนื่องกับการหลบหลีกภาษีอากรนั้น คงเป็นอํานาจของศาล
สหรัฐอเมริกาที่จะเลือกบังคับใช้หลักกฎหมายอยู่เช่นเดิม ดังนั้น ประเด็นปัญหาที่เป็นจุดสะท้อนให้
ตราบทบัญญัติดังกล่าวนี้ข้ึนมาจึงดูเสมือนหนึ่งว่าไม่ได้แก้ไขได้อย่างแท้จริง แต่กลับเป็นการเพ่ิมหลัก

                                                           

∗
 Notice ๒๐๑๐-๖๒ (Sept. ๑๓, ๒๐๑๐): After codification of the doctrine, some stakeholders demanded 

that Treasury issue an angel list. The IRS explicitly refused to do so in Notice ๒๐๑๐-๖๒, which provides interim 
guidance on the application and administration of section ๗๗๐๑(o) and the strict-liability penalty. The Notice 
clarified that the IRS will continue to rely on case law when applying the conjunctive two-prong test set out in 
the statute, and it will continue to make determinations about the applicability of the doctrine the same way 
that it did before the statute was enacted. Cited in Joshua D. Odintz, Alisa M. Goodwin, and Joseph B. Judkins. 
Tax News and Developments.  Baker & McKenzie (Washington, DC).  June ๒๐๑๒ 

22 Alex Saler, Bryon Christensen. Jeremiah Coder, and Phillip Pillar. ECONOMIC SUBSTANCE DOCTRINE 
CODIFIED: SURVIVING SCRUTINY UNDER NEW IRC § ๗๗๐๑(O). P. ๒๐ 
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กฎหมายในการพิจารณาของศาลเพ่ิมมากข้ึนเท่านั้น แม้ว่าในส่วนหลักการดังกล่าวนี้ จะมีอิทธิพลใน
การกําหนดนโยบายอันเป็นการเปลี่ยนแปลงในองค์กรจัดเก็บภาษีอากรในสหรัฐอเมริกาอย่าง IRS ซึ่ง
มีการกําหนดแนวทางปฏิบัติใหม่ให้สอดคล้องกับหลักการในมาตรา ๗๗๐๑ (O) นี้ (อันจะได้กล่าว
ต่อไป) ซึ่งผลจากการใช้มาตรการกฎหมายดังกล่าวนี้จะดําเนินไปในทิศทางใดคงต้องพิจารณากันต่อไป 
โดยจากที่ปรากฏในช่วงหลังจากการบังคับใช้หลักกฎหมาย ECONOMIC SUBSTANCE มานี้ โดยส่วน
ใหญ่ศาลได้มีการบังคับใช้เป็นไปตามหลักกฎหมายดังกล่าว แต่อย่างไรก็ตาม ได้มีการปรากฏข้อ
ถกเถียงในหลักการกฎหมายดังกล่าวเกิดข้ึนในช่วงมิถุนายน ๒๐๑๒ ซึ่งทําให้หลักกฎหมายดังกล่าวนี้
เกิดข้อพิจารณาทีห่ลากหลายเกิดข้ึน   

 

 ๒.๒ ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส 

 

  จากที่ได้กล่าวในข้างต้นในส่วนของหลักการกฎหมายที่เป็นสาระสําคัญของมาตรการ
ต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น จะเห็นได้ว่าประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมี
หลักการที่เก่ียวข้องกับการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรที่ค่อนข้างหลากหลาย ทั้งนี้ เพ่ือให้
ครอบคลุมกับรูปแบบของธุรกรรมที่คู่สัญญานั้นทําข้ึนเพ่ือมีวัตถุประสงค์ในการหลบหลีกภาษีอากร 
แต่อย่างไรก็ตาม จากลักษณะของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ได้กล่าวในข้างต้นนั้น อาจทําให้ผู้อ่านนั้น
เห็นมุมมองเฉพาะในส่วนของประเทศสหรัฐอเมริกาเพียงมุมเดียว ซึ่งเป็นข้อมูลที่ไม่รอบด้าน ด้วยเหตุ
นี้ ในส่วนที่จะได้กล่าวต่อไปนี้ จึงเป็นมุมมองทางหลักกฎหมายที่ใช้ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษี
อากรในอีกประเทศหนึ่ง ซึ่งเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายแตกต่างจากประเทศสหรัฐอเมริกาโดย
สิ้นเชิง ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงเลือกที่จะกล่าวถึง หลักการในส่วนของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส เพ่ือให้
ผู้อ่านนั้นสามารถเปรียบเทียบหลักการได้อย่างชัดเจน 

 

หลักการและแนวทางปฏบิัติอันเกี่ยวเนื่องกับมาตรการต่อตานการหลบหลีก
ภาษีอากรในประเทศฝร่ังเศส 

 

 สําหรับมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของประเทศฝรั่งเศสในปัจจุบันนี้ 
หากจะพิจารณาโดยละเอียดแล้วนั้น ย่อมสามารถแยกมาตรการต่อต้านดังกล่าวนั้นออกได้เป็น ๓ 
ส่วน∗ กล่าวคือ 
                                                           

∗
 สําหรับรูปแบบของการนําเสนอหลักการทางกฎหมายอันเกี่ยวข้องกับมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้น จาก

ลักษณะของการกําหนดหลักการทางกฎหมายที่จะอธิบายดังแสดงข้างต้นนั้น เป็นการที่ผู้เขียนได้เลือกที่จะนําเสนอตามรูปแบบของ
บทบัญญัติกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรอยู่ในปัจจุบัน โดยทั้งนี้ ผู้เขียนเลือกที่จะเสนอในส่วนของมาตรการต่อต้านของ Droit d’ 
enregistrement ก่อน เพราะกรณีของมาตรการต่อต้านของ Droit d’ enregistrement นั้นได้มีการบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝร่ังเศสในปัจจุบัน และอีกส่วนหนึ่งคือ ความที่ Droit d’ enregistrement นั้นเป็นหลักกฎหมายเฉพาะด้วย แล้วจึงสืบต่อเนื่องไปยัง
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(๑) มาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรที่เก่ียวเนื่องกับสัญญาอันต้องมีการจด
ทะเบียนต่อเจ้าพนักงาน หรือภาษีการโอน23 (Droit d’ enregistrement) 

(๒) ทฤษฎี L’acte anormal de gestion 

(๓) มาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร : Abus de droit 

 

(๑) มาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรท่ีเกี่ยวเนื่องกับสัญญาอันต้องมีการจด
ทะเบียนต่อเจ้าพนักงาน หรือภาษีการโอน (Droit d’ enregistrement) 

 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศฝรั่งเศส หรือ LE CODE CIVILE ในปี ๒๐๐๕ 
ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมโดยมีการรองรับเอาบทบัญญัติกฎหมายในส่วนของมาตรา ๑๓๒๑-๑ และ
มาตรา ๑๕๗๙-๒ ข้ึน อันบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวนี้นั้น เป็นส่วนที่เดิมนั้นเป็นส่วนหนึ่งของ
บทบัญญัติ มาตรา ๑๗๔๐ และมาตรา ๑๗๔๐A ในประมวลรัษฎากรของประเทศฝรั่งเศส (LE CODE 
GENERAL DES IMPÔT) โดยกฎหมายฝรั่งเศสนั้นได้ยกเลิกบทบัญญัติเดิมแล้วได้บัญญัติรวมใน
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในปัจจุบัน 

โดยสําหรับความตามมาตรา ๑๓๒๑-๑ และมาตรา ๑๕๗๙-๒ ของประมวลกฎหมาย
แพ่งฝรั่งเศส24 อันเป็นบทบัญญัติกฎหมายในส่วนของการที่ฝรั่งเศสนั้นได้ใช้หลักนิติกรรมอําพรางนั้น
มาปรับใช้กับกฎหมายภาษีอากรนั้น โดยมาตราดังกล่าวนี้มีใจความว่า 

มาตรา ๑๓๒๑-๑ : Est nulle et de nul effet toute contre-lettre ayant 
pour objet une augmentation du prix stipule dans le traite de cession d’un office 
ministeriel et toute convention ayant pour but de dissimuler partie du prix d’une 
vente d’immeubles ou d’une cession de fonds de commerce ou de clientele ou 
l’une cession d’un droit a un bail ou du benefice d’une promesse de bail portant 
sur tout ou partie d’un immeuble et tout ou partie de la solute d’un echange ou 
d’un partage comprenant des biens immeubles, un fonds de commerce ou une 
clientele.” (ให้ถือว่าบรรดาการกระทําดังกล่าวนี้ให้ตกเป็นโมฆะ หรือมีผลเป็นโมฆกรรม กล่าวคือ 
สําหรับกรณีที่ เ ก่ียวเนื่องกับสัญญาที่มีลักษณะของนิติกรรมอําพราง โดยทั้งนี้  เป็นไปเพ่ือมี
วัตถุประสงค์ของการเพ่ิมด้านราคาไม่ว่าส่วนใดส่วนหนึ่งของทรัพย์สินอันต้องมีการดําเนินการเพ่ือจด
ทะเบียนต่อเจ้าพนักงานทะเบียน หรือเป็นข้อตกลงอันมีวัตถุประสงค์เพ่ือหลอกลวงไม่ว่าจะเป็นส่วนใด

                                                                                                                                                                      

หลักกฎหมายที่เป็นหลักการเชิงทฤษฎีกฎหมาย และหลักการที่พัฒนาการอย่างการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต (ABUS DE DROIT) ในท้ายที่สุด 
แม้ว่าหลักมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรอย่าง Droit d’ enregistrement นั้นจะเป็นส่วนหนึ่งของการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต 
(ABUS DE DROIT) ด้วยนั้นก็ตาม 

23พล ธีรคุปต.์ การเลี่ยงภาษแีละข้อจํากัดตามกฎหมาย. สรรพากรสาสน์  ๓๗,๒ (กุมภาพันธ์ ๒๕๓๓): ๕๖ 
24 CODE CIVIL. Paris: DALLOZ, ๒๐๑๑. 
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ส่วนหนึ่งของราคาที่สัญญาซื้อขายหรือราคาโอนซึ่งอสังหาริมทรัพย์ หรือสัญญาอันเก่ียวเนื่องกับ
ทรัพย์สินทางพาณิชย์หรือกิจการค้า หรือทรัพย์สินอันเก่ียวเนื่องกับลูกหนี้ทางการค้า หรือการโอน
สิทธิการเช่า หรือประโยชน์อันเก่ียวเนื่องกับสัญญาจะให้เช่าทรัพย์สินซึ่งมีข้ึนทั้งหมดหรือในบางส่วน
ของทรัพย์สินที่ให้เช่านั้น หรือทั้งหมดหรือบางส่วนอันเก่ียวเนื่องกับการแลกเปลี่ยนหรือการแบ่งปันซึ่ง
ทรัพย์สินที่เป็นอสังหาริมทรัพย์ หรือการแลกเปลี่ยนหรือแบ่งปันในทรัพย์ทางพาณิชย์หรือสิทธิใน
ลูกหนี้ทางการค้า)∗ 

มาตรา ๑๕๗๙-๒∗∗ : Est nulle et de nul effet toute promesse unilatérale 
de vente afférente à un immeuble, à un droit immobilier, à un fonds de commerce, 
à un droit à un bail portant sur tout ou partie d'un immeuble ou aux titres des 
sociétés visées aux articles ๗๒๗ et ๑๖๕๕ ter du code général des impôts, si elle 
n'est pas constatée par un acte authentique ou par un acte sous seing privé 
enregistré dans le délai de dix jours à compter de la date de son acceptation par le 
bénéficiaire. Il en est de même de toute cession portant sur lesdites promesses qui 
n'a pas fait l'objet d'un acte authentique ou d'un acte sous seing privé enregistré 
dans les dix jours de sa date 

 

สําหรับกรณีของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของประเทศฝรั่งเศสที่มีชื่อ
เรียกว่า Droit d’ enregistrement นั้น อาจกล่าวได้ว่าเป็นลักษณะเฉพาะของประเทศฝรั่งเศส
ประเทศหนึ่งที่มีอยู่ในปัจจุบัน ที่มีรูปแบบของการแยกบทบัญญัติของมาตรการดังกล่าวออกมาเป็น
ลักษณะเฉพาะเช่นว่านี้ ด้วยเหตุเช่นว่านี้ ทําให้ก่อนที่จะกล่าวถึงกรณีรูปแบบของมาตรการต่อต้าน
การหลบหลีกภาษีอากรในลักษณะดังกล่าว จึงจะมีการพิจารณาในส่วนเริ่มต้นถึงลักษณะและที่มาของ
บทบัญญัติกฎหมายในส่วนที่เก่ียวข้องกับ Droit d’enregistrement ในประเทศฝรั่งเศสนั้นก่อน 
กล่าวคือ 

                                                           

∗ Article ๑๓๒๑-๑ (Ord. no ๒๐๐๕-๑๕๑๒ of ๗ Dec. ๒๐๐๕) 
Is void and of no effect a counter letter whose purpose is an increase in the price stipulated in the 

agreement of transfer of an office ministériel and any contract whose purpose is to conceal part of the selling 
price of an immovable or the price of the transfer of business assets or of a goodwill or of the transfer of a right 
to a lease or of the benefit of an undertaking to lease relating to the whole or part of an immovable and the 
whole or part of the balance of a barter or of a partition including immovables, business assets or a goodwill. 

∗∗ Article ๑๕๗๙-๒ (Ord. no ๒๐๐๕-๑๕๑๒ of ๗ Dec. ๒๐๐๕) 
Is void and of no effect a unilateral undertaking to sell relating to an immovable, business assets, a right 

to a lease concerning the whole or part of an immovable or to the securities of the companies referred to in 
Articles ๗๒๗ and ๑๖๕๕ ter of the General Code of Taxation, where it is not established by an authentic 
instrument or by an instrument under private signature registrated within ten days as from the date of its 
acceptance by the beneficiary. So shall it be with any transfer relating to said undertakings which has not been 
the subject of an authentic instrument or of an instrument under private signature registrated within ten days as 
from its date. 
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Droit d’enregistrement นั้นอาจกล่าวได้ว่าเป็นกฎหมายดั้งเดิมที่มีที่มาเริ่มต้น
สืบเนื่องมาตั้งแต่สมัยศตวรรษที่ ๑๗ ก่อนที่จะสูญหายไปจากระบบกฎหมายของฝรั่งเศส ก่อนที่จะ
ได้รับการนํากลับมาใช้ใหม่เมื่อคราวศตวรรษที่ ๒๐ นี้ โดยสําหรับบทบัญญัติในเรื่องของ Droit d’ 
enregistrement หากจะกล่าวเปรียบเทียบกับกฎหมายในประเทศอังกฤษและประเทศไทยตาม
ประมวลกฎหมายรัษฎากรแล้วนั้น สามารถเทียบเคียงได้กับกรณีของ Stamp Act หรือที่บางคนอาจ
เข้าใจเทียบเคียงเปน็ภาษาไทยว่า “อากรแสตมป”์ (บางกรณีอาจพิจารณาได้กับภาษีการโอน) นั้น แต่
อย่างไรก็ตาม หากจะกล่าวถึงลักษณะความคล้ายคลึงของหลักกฎหมาย Droit d’ enregistrement 
ของประเทศฝรั่งเศสกับรูปแบบของอากรแสตมป์ตามประมวลรัษฎากรแล้วนั้น อาจกล่าวได้ว่า มีข้อ
แตกต่างกันอยู่อันอาจพิจารณาได้เป็นข้อสาระสําคัญของกฎหมายนั้น กล่าวคือ สําหรับ Droit d’ 
enregistrement แล้วนั้น หากแปลตามรากศัพท์ของคําดังกล่าวแล้วอาจแปลตรงตัวได้ว่ า 
“registration duties” หรืออาจแปลเป็นภาษาไทยได้อย่างหยาบๆว่า ภาษีการจดแจ้งทางทะเบียน 
ด้วยเหตุดังนี้ กอปรกับการที่กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสนั้นให้ความสําคัญกับรูปแบบของการจด
แจ้งทางทะเบียนเป็นสาระสําคัญ ผูกกับประเด็นทางด้านการถูกต้องชัดแจ้งของข้อมูล และประเด็น
ภาษีอากรแล้ว เช่นนี้ กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสจึงให้มีผลที่ตามมาจากการละเมิดหรือฝ่าฝืน
กฎหมายในเรื่องดังกล่าวนี้ ถึงขนาดส่งผลให้การกระทําอันฝ่าฝืนระเบียบทางกฎหมายนั้น มีผลตกเป็น
โมฆะไป แต่กรณีของอากรแสตมป์ของไทยตามประมวลรัษฎากรนั้น ด้วยเจตนารมณ์กฎหมายของ
ไทย การฝ่าฝืนในเรื่องของการปิดอากรแสตมป์อันเป็นเรื่องที่กฎหมายภาษีอากรนั้นมีเจตนาที่จะให้
เสียภาษีตามมูลค่าของสัญญานั้น อาจจะไม่ส่งผลกระทบไปยังสัญญามากขนาดทําให้สัญญาหลักตก
เป็นโมฆะไปแต่อย่างใด โดยทั้งนี้ ตามบทบัญญัติกฎหมายไทยในเรื่องอากรแสตมป์แล้ว ผลของการฝ่า
ฝืนกฎหมายตามประมวลรัษฎากรนั้น กฎหมายไดกําหนดผลไว้ตามมาตรา ๑๑๗ เพียงส่งผลให้ไม่
สามารถใช้เป็นพยานหลักฐานได้เท่านัน้ 

สําหรับประเภทของทรัพย์สินที่มีการกําหนดให้ต้องดําเนินการภายใต้บทบัญญัติ
กฎหมายในเรื่องของ Droit d’ enregistrement ในปัจจุบัน ทรัพย์สินที่กฎหมายบังคับให้ต้อง
ดําเนินการเพ่ือจดแจ้งทางทะเบียนแก่ภาครัฐนั้นมีอยู่ท้ังสิ้น ๕ ประเภท กล่าวคือ  

ก. การขายทรัพย์สินที่เป็นอสงัหาริมทรัพย์ (LES VENTES D’IMMEUBLES) 
ข. การแบ่งปัน และการแลกเปลี่ยนทรัพย์สิน (LES PARTAGES ET ÉCHANGES) 
ค. สิทธิในทรัพย์สินทางพาณิชย์ (LE FONDS DE COMMERCE) 
ง. การจดทะเบียนเก่ียวกับนิติบุคคล (LA VIE DES SOCIETES) 
จ. DROIT SUR CESSION DE TITRES เช่น การจดทะเบียนนิติบคุคล 

 
ซึ่งจากกรณีของหลักการทางกฎหมายดังกล่าวข้างต้นนั้น จะเห็นได้ว่าหากเกิดกรณีที่

มลีักษณะเป็นการหลีกเลี่ยงอันส่งผลต่อการเสียภาษีอากรที่เป็นลักษณะของอากรแสตมป์แล้วนั้น ผล
จากการดําเนินการดังกล่าวนั้น ตามกฎหมายภายใต้ความในทั้ง ๒ มาตราข้างต้นนั้น กําหนดให้มีผลใน
ประการที่ไม่สามารถบังคับให้เป็นไปตามสัญญาที่มีการตกลงกันไว้นั้นได้ หรืออาจกล่าวได้ว่า
สาระสําคัญของสัญญาอันเก่ียวเนื่องกับราคาหรือมูลค่าของสัญญาที่มีการบิดเบือนออกไปนั้นย่อมตก
เป็นโมฆะไป หรือไม่สามารถบังคับให้เป็นไปตามมูลค่าขิงสัญญาที่มีการระบุกันเอาไว้ ซึ่งจากผลใน
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ประการที่ไม่สามารถที่จะมีมูลค่าของสัญญาได้ในจํานวนที่แน่นอนที่กฎหมายยอมรับที่จะบังคับให้มี
ผลทางกฎหมายได้นี้ กฎหมายฝรั่งเศสได้ถือให้เป็นสิทธิเจ้าพนักงานภาษีอากร (L'administration 
des impôts) ที่จะสามรถทําการประเมินมูลค่าตามสัญญานั้นข้ึนมาใหม่ได้ ทั้งนี้ โดยการประเมิน
ราคาใหม่นั้นอยู่ภายใต้ฐานมูลค่าราคาตามความเป็นจริง ณ วันที่มีการทําสัญญาหรือการแสดงเจตนา
นั้นออกมา (peut rectifier le prix ou l'évaluation d'un bien ayant servi de base à la 
perception d'une imposition lorsque ce prix ou cette évaluation paraît inférieur à la 
valeur vénale réelle des biens transmis ou désignés dans les actes ou déclarations.) 
ซึ่งจากลักษณะของการประเมินราคาดังกล่าวนี้ เป็นไปตามสถานะของกฎหมายในหลักการของ Abus 
de droit ภายใต้ความในมาตรา L.๖๔ ด้วยประการหนึ่ง ดังนั้น จากลักษณะของการปรับใช้
บทบัญญัติตามความใน ๒ มาตราดังกล่าวนี้ หรือในหลักการกฎหมายในเรื่องของ Droit d’ 
enregistrement นั้น อาจกล่าวได้โดยสรุปประการหนึ่งว่า การบังคับใช้กฎหมายภายใต้ความใน
มาตรา ๑๓๒๑-๑ และความในมาตรา ๑๕๗๙-๒ ในส่วนอันเป็นประเด็นที่เก่ียวเนื่องกับมาตรการ
ต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้น จําต้องพิจารณาควบคู่ไปกับบทบัญญัติในส่วนของมาตรา L.๖๔ 
ด้วย 

นอกเหนือไปจากประเด็นที่ได้กล่าวไปในข้างต้นถึงประเด็นที่เก่ียวเนื่องด้วยมาตรการ
ต่อต้านการหลบหลีกภาษิอากรแล้วนั้น ประเด็นที่จําต้องพิจารณาเป็นประการที่สําคัญอีกประการ
หนึ่ง คือ การพิจารณาประเด็นของการปรับบังคับใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางกับกฎหมายใน
ส่วนของ Droit d’ enregistrement ข้างต้น ในทั้งมาตรา ๑๓๒๑-๑ และ ๑๕๗๙-๒ กล่าวคือ แม้ว่า
บทบัญญัติภายใต้ทั้ง ๒ มาตรานั้น จะกล่าวบังคับให้ใช้หลักกฎหมายนิติอําพรางในทั้ง ๒ มาตรา
ดังกล่าวก็ตาม แต่อยา่งไรก็ตาม สําหรับหลักการของนิติกรรมอําพรางที่บังคับใช้ภายใต้ความของทั้ง ๒ 
มาตราดังกล่าวนั้น หาได้มีประเด็นการพิจารณาถูกต้องตรงประเด็นเดียวกันกับนิติกรรมอําพรางตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในทุกประเด็นแต่อย่างใด ทั้งนี้ เพราะกรณีของการบังคับใช้หลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางภายใต้ความในทั้ง ๒ มาตรานั้น กรณีมีข้อยกเว้นจากหลักการโดยทั่วไป 
กล่าวคือ หากกล่าวโดยหลักทั่วไปตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศส ตามมาตรา ๑๓๒๑ ดังที่ได้กล่าวในบทที่ ๓ ข้างต้นแล้ว ในประเด็นที่ว่า หลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางนั้นนั้นหากมีการกล่าวอ้างย่อมไม่กระทบสิทธิของบุคคลภายนอกผู้สุจริตด้วย แต่อย่างไร
ก็ตาม สําหรับตามประเด็นของทั้ง ๒ มาตราดังกล่าวนี้ มีความในประเด็นที่เก่ียวเนื่องด้วยภาษีอากร
ด้วยเป็นส่วนหนึ่ง และด้วยเหตุสืบเนื่องจากกฎหมายดังกล่าวทําให้หลักนิติกรรมอําพรางที่บังคับใช้
ภายใต้ ๒ มาตราดังกล่าวนี้ หากมีการกล่าวอ้างถึงความเป็นนิติกรรมอําพรางในสัญญานั้นแล้ว กรณี
ดังกล่าวมีผลต่อบุคคลภายนอกนั้นด้วย แม้ว่าบุคคลภายนอกนั้นจะสุจริตก็ตาม 

 

(๒) ทฤษฎ ีL’acte anormal de gestion 

 

สําหรับกรณีท่ีจะกล่าวถึงหลักการทฤษฎีหลักกฎหมายที่เรียกว่า “L’acte anormal 
de gestion (The Theory of abnormal act of management doctrine)” ในส่วนที่กล่าวใน
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เรื่องของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในประเทศฝรั่งเศสนั้น แม้ว่าหลักการในส่วน
ดังกล่าวนี้ จะไม่ใช่หลักการกฎหมายในส่วนที่เป็นสาระสําคัญ อันเป็นที่กล่าวถึงมากเท่าใดนัก
โดยเฉพาะในส่วนที่กล่าวถึงหรืออธิบายหลักการในประเด็นที่เก่ียวกับการหลบหลีกภาษีอากร โดย
หลักการกฎหมายนี้ โดยส่วนใหญ่ในการพิจารณาหลักการดังกล่าวนี้ นักกฎหมายภาษีอากรชาว
ฝรั่งเศสนั้น มักจะเป็นการกล่าวอ้างประกอบ โดยเปรียบเทียบกับคําอธิบายในหลักการที่จะกล่าวถึง
มาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่เป็นหลักกฎหมาย ที่เรียกว่า 
“การใช้สิทธิโดยไม่สุจริต หรือ Abus de droit” (ซึ่งเป็นหลักการที่จะกล่าวถึงต่อไป) โดยสาเหตุหนึ่ง
ที่มีการกล่าวเปรียบเทียบในหลักการกฎหมายทั้ง ๒ กรณีดังกล่าวของนักกฎหมายชาวฝรั่งเศสนั้น เป็น
กรณีที่นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสนั้นได้ให้ความเห็นประกอบว่าเนื่องจากหลักการทั้ง ๒ ส่วนนี้ หาก
พิจารณาภายใต้ข้อเท็จจริงหนึ่งๆแล้วนั้น อาจจะว่าหลักกฎหมายทั้ง ๒ ประการนั้นค่อนข้างที่จะเป็น
หลักการที่ต่างสอดคล้องในหลักการที่คล้ายคลึงกัน หรืออาจกล่าวได้ว่าเป็นหลักการที่มีพ้ืนฐาน
ความคิดในประการเดียวกัน แต่ทั้งนี้ วิธีในการบังคับใช้หลักกฎหมายทั้ง ๒ ส่วนนั้นอาจมีความ
แตกต่างกันออกไป ดังนั้น ก่อนที่จะพิจารณาในหลักการของการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต (Abus de droit) 
ที่จะกล่าวถึงต่อไปได้ ผู้เขียนจึงเห็นว่ามีความจําเป็นที่จะต้องกล่าวถึงลักษณะสําคัญของหลักกฎหมาย
ที่เรียกว่า “L’acte anormal de gestion” ไว้ให้เข้าใจกันอย่างชัดเจน ทั้งนี้ เพ่ือให้ผู้อ่านนั้นสามารถ
เข้าใจในเนื้อหาของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของประเทศฝรั่งเศสได้อย่างครบถ้วน 

อนึ่ง ในกรณีหากผู้ประกอบธุรกิจหรือผู้ที่มีหน้าที่ผู้เสียภาษีอากรนั้นจําต้องเข้า
ประกอบธุรกรรมอย่างใดอย่างหนึ่งนั้น โดยพ้ืนฐานกฎหมายทั่วไปอันเก่ียวกับการเข้าทําธุรกรรม
ดังกล่าวนั้น ย่อมกําหนดให้เป็นสิทธิของผู้ประกอบกิจการนั้นที่จะสามารถเลือกเข้าทําธุรกรรมโดย
ประการลักษณะใดก็ได้ตามที่ผู้นั้นสมัครใจที่จะทํานั้น ซึ่งจากหลักการพ้ืนฐานดังกล่าวนี้เอง ได้ส่งผล
ให้เป็นแนวทางพ้ืนฐานของหลักการในการดําเนินการของธุรกิจ อันผู้ประกอบกิจการนั้นย่อมมีอิสระที่
จะกําหนดประเภทของธุรกิจหรือกิจการของตนเองได้ โดยทั้งนี้ ภายใต้หลักการพ้ืนฐานดังที่กล่าวมา
ในข้างต้นนั้น ทั้งนี้ แม้ว่าการที่เอกชนหรือผู้ประกอบการนั้นเลือกรูปแบบของธุรกิจของตนนั้น อาจ
กล่าวได้ว่าเป็นการเลือกข้ึนภายใต้การหลักการของภาษีอากรประกอบด้วยเป็นการเฉพาะก็ตาม แต่
อย่างไรก็ตาม สําหรับกรณีการเลือกดังกล่าวนี้  ก็คงมีการมองในมุมที่ว่าเป็นอิสรภาพของ
ผู้ประกอบการที่จะเลือกเช่นว่านั้นในช่วงระยะเวลาแรกๆ โดยทั้งนี้ ภายใต้หลักการดังกล่าวนี้ ศาล
ปกครองสูงสุดฝรั่งเศส (Le Conseil D’état) ได้มีคําวินิจฉัยซึ่งเก่ียวข้องกับประเด็นดังกล่าว โดยได้
วางหลักการไว้ในคําวินิจฉัย วันที่ ๗ กรกฎาคม ค.ศ.๑๙๕๗ ซึ่งได้วางหลักการที่เก่ียวข้องกับหลักการ
ทีเ่รียกว่า “หลักการห้ามแทรกแซงในอํานาจในการบริหารจัดการในบริษัท (The principle of non-
interference in the management of companies.)” ซึ่งภายใต้คําวินิจฉัยแลหลักการดังกล่าวนี้ 
ศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศสได้มีคําวินิจฉัย ห้ามมิให้เจ้าพนักงานภาษีอากรของฝรั่งเศสนั้นให้อํานาจใน
การประเมินของตนนั้นเข้าไปก้าวล่วงอํานาจในการตัดสินใจในการบริหารจัดการบริษัทของกรรมการ
ผู้จัดการ25 

                                                           

25 WHY TAX AUTHORITIES CANNOT ASSESS MANAGEMENT DECISIONS. INTERNATIONAL TAX 
REVIEW. ๑  (NOVEMBER ๒๐๐๓)  [Online], ๔ พฤษภาคม ๒๕๕๔ Available from: 
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โดยต่อมา แม้ว่ามุมมองทางด้านการเลือกธุรกรรมหรือประเภทของธุรกิจดังกล่าวนั้น 
จะยังคงให้สิทธิแก่ผู้ประกอบการอันมีอิสระในการตัดสินใจเลือกเข้าทําธุรกรรมอย่างใดอย่างหนึ่งได้
ตามความสมัครใจของผู้ประกอบการนั้นๆเองเหมือนเดิมในข้ันต้นก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม ประเด็น
ปัญหาของการเข้าเลือกทําธุรกรรมดังกล่าวอย่างมีอิสระของภาคผู้ประกอบการนั้น ได้ส่งผลสืบเนื่อง
ไปยังประเด็นที่กล่าวกันว่า มีการใช้สิทธิในความเป็นอิสระในการตกลงเข้าทําธุรกรรมใดๆของ
ผู้ประกอบการที่กฎหมายรับรองไว้นั้นมากเกินไปหรือไม่ โดยสาเหตุส่วนหนึ่งของการกล่าวในส่วน
ดังกล่าวนั้น มีประเด็นโดยสาระสําคัญอันเป็นหลักที่วิพากษ์วิจารณ์กันนั้น กล่าวคือ ในประเด็นที่
เก่ียวข้องกับการดําเนินการพิจารณาตามหน้าที่ของเจ้าพนักงานภาษีอากร และองค์กรฝ่ายตุลาการใน
ประเด็นที่เก่ียวข้องกับธุรกรรมเหล่านั้น ด้วยเหตุนี้ จึงส่งผลให้ในประเด็นความมีอิสระในการตกลงเข้า
ทําธุรกรรมได้ถูกประเด็นการพิจารณาในส่วนของการจํากัดสิทธิดังกล่าวของฝ่ายผู้ประกอบการนั้นให้
ลดขอบเขตลงไป โดยสําหรับหลักการที่เกิดข้ึนภายใต้การพิจารณาดังกล่าวนี้ กล่าวคือ เป็นหลักการที่
เรียกว่า “L’acte anormal de gestion” 

โดยสําหรับหลักการ L’acte anormal de gestion นั้น ดังที่กล่าวในข้างต้นแล้วว่า
ได้ถูกใช้เป็นหลักการในเชิงที่จํากัดสิทธิของผู้ประกอบการในการเข้าทําธุรกรรมหนึ่งนั้นมิให้มีมาก
เกินไป อันจากรูปแบบของวัตถุประสงค์ของหลักการดังกล่าวนี้ การที่จะพิจารณาจํากัดสิทธิในการเข้า
ทําธุรกรรมใดๆนั้น ย่อมต้องมีการกําหนดขอบเขตของหลักการดังกล่าวเอาไว้ให้พิจารณาอย่างชัดเจน 
ดังนั้น สําหรับประเด็นในเรื่องการปรับบังคับใช้หลักการของ L’acte anormal de gestion นั้น 
หลักการดังกล่าวนี้ได้พิจารณาจํากัดสิทธิที่ตั้งบนพ้ืนฐานในการพิจารณาอย่างเรื่องของผลประโยชน์ที่
จะพึงได้รับจากการดําเนินธุรกรรมต่างๆนั้น แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับประเด็นในการพิจารณาภายใต้
ผลประโยชน์ของธุรกรรมดังกล่าวนั้น เป็นการพิจารณาที่มุ่งหมายพิจารณาเฉพาะในประเด็น
ความชอบธรรมในการตัดสินใจของธุรกิจนั้นที่มีพ้ืนฐานภายใต้วัตถุประสงค์ในการหลบหลีกภาษีอากร
ว่าผลประโยชน์ที่บริษัทได้รับนั้นมีผลอย่างไร กล่าวคือ ภายใต้หลักการดังกล่าวนี้ เป็นเพียงการ
พิจารณาเฉพาะแต่กรณีของค่าใช้จ่ายอันก่อให้เกิดผลประโยชน์แก่กิจการ ซึ่งท้ายที่สุดจะนํามาหักเป็น
รายจ่ายในการคํานวณภาษีอากร โดยที่เป็นการพิจารณาภายใต้ผลประโยชน์ของกิจการดังที่กล่าวนั้น 
เป็นการพิจารณาในผลประโยชน์ที่ตัวกิจการจะพึงได้ หาใช่การพิจารณาภายใต้ปัจจัยในการตัดสินใจ
เฉพะประโยชน์ในตัวผู้เสียภาษีอากร หรืออาจกล่าวได้ว่า การดําเนินการตัดสินใจของผู้เสียภาษีอากร
ในการประกอบการกิจการนั้น ย่อมไม่สามารถกระทํากิจกรรมใดๆที่ขัดแย้งต่อวัตถุประสงค์ในการ
แสวงหากําไรของกิจการได้ แต่อย่างไรก็ตาม การที่กล่าวว่าผู้เสียภาษีอากรห้ามดําเนินการเช่นว่านั้น 
หาได้หมายความว่าผู้เสียภาษีอากรหรือกิจการนั้นมีหน้าที่ต้องมีภาระภาษีอากรที่มากที่สุดแต่อย่างใด 
แต่ทั้งนี้ ก็หาได้หมายความสุดข้ัวว่าจะดําเนินการอย่างไรก็ได้ ดังนั้นกฎหมายในหลักการ L’acte 
anormal de gestion จึงให้อํานาจแก่เจ้าพนักงานภาษีอากรในการเข้าแทรกแซงในสถานการณ์ที่ผู้
เสียภาษีอากรอาจดําเนินกิจกรรมใดซึ่งขัดต่อวัตถุประสงค์ของกิจการที่แสวงหากําไรได ้

                                                                                                                                                                      

http://www.internationaltaxreview.com/Article/๒ ๖ ๐ ๙ ๗ ๐ ๖ /Why-tax-authorities-cannot-assess-management-
decisions.html  
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จากรูปแบบของการตรวจสอบดังกล่าวภายใต้หลักการ L’acte anormal de 
gestion ดังกล่าวนี้ ย่อมกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่า เป็นหลักการในการดําเนินการอันขัดแย้งกับการ
ดําเนินการเพ่ือผลประโยชน์ของกิจการ ซึ่งมีประเด็นที่ต้องพิจารณาทั้งในส่วนของผลประโยชน์ส่วน
บุคคลที่เป็นผู้ถือหุ้นและบุคคลภายนอกของกิจการธุรกิจนั้น26    

จากรูปแบบของหลักการ L’acte anormal de gestion ผู้เขียนจะขอกล่าวสรุปใน
หลักการพ้ืนฐานของหลักการดังกล่าวนี้พอสังเขป ทั้งนี้ เพ่ือให้พิจารณาได้ถึงความแตกต่างระหว่าง
หลักกฎหมายทั้ง ๒ ส่วน กล่าวคือ ระหว่าง L’acte anormal de gestion และ Abus de droit 
(ซึ่งจะได้กล่าวต่อไป) กล่าวคือ 

ก. หลักกฎหมาย L’acte anormal de gestion นั้นเป็นหลักกฎหมายที่เกิดจากแนว
คําวินิจฉัยของศาลโดยแท้ กล่าวคือ ไม่มีความเก่ียวข้องแต่อย่างใดกับบทบัญญัติ
กฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร โดยทั้งนี้ เป็นหลักการที่ตั้วอยู่บนพ้ืนฐานหลักการ
ทางทฤษฎีที่ว่า ผู้เสียภาษีอากรซึ่งเป็นภาคธุรกิจนั้นไม่สามารถดําเนินการใดๆอันมี
ลักษณะเข้ามาเก่ียวข้องกับบรรดากิจกรรมซึ่งมีลักษณะที่ขัดหรือแย้งต่อประเด็น
ผลประโยชน์หลักของธุรกิจนั้นได้ กล่าวคือ ในผลประโยชน์ที่บรรดาภาคธุรกิจนั้น
ย่อมคาดหวังในกําไรสูงสุดจากการประกอบกิจการเช่นว่านั้น (กรณีสามารถอธิบาย
ได้โดยง่ายว่า เลือกประโยชน์ทางภาษีอากรมากกว่าผลประโยชน์เชิงธุรกิจทั่วไป แต่
อย่างไรก็ตาม การที่มุ่งให้เกิดกําไรสูงสุดนั้น หาได้หมายความในประการที่จะส่งผล
ให้ธุรกิจนั้นจําต้องเสียภาษีอากรในปริมาณที่มากตามไปด้วยไม)่ 

ข. ภาระในการพิสูจน์ (Burden of proof) ในหลักการ L’acte anormal de gestion 
นั้นมีประเด็นที่น้อยกว่าเมื่อเปรียบเทียบกับหลักการในส่วนของการใช้สิทธิโดยไม่
สุจริต (Abus de droit) ทั้งนี้ ด้วยเหตุที่ว่า บทบัญญัติในส่วน L’acte anormal 
de gestion นั้นไม่มีบทบัญญัติในส่วนวิธีสบัญญัติเฉพาะเหมือนอย่างการใช้สิทธิโดย
ไม่สุจริต (Abus de droit) ด้วยเหตุนี้ ส่งผลให้เจ้าพนักงานภาษีอากรผู้ซึ่งมีหน้าที่
ตามกฎหมายในการพิสูจน์ในประเด็นปัญหาเหล่านี้ของฝรั่งเศสนั้นชอบใช้หลัก
กฎหมายในส่วนของ L’acte anormal de gestion ในการพิสูจน์ต่อสู้กับผู้เสียภาษี
อากรมากกว่า โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่ประเด็นปัญหาที่พิพาทกันนั้น เป็นปัญหา
ข้อเท็จจริงเท่านั้นโดยไม่มีปัญหาในส่วนของประเดน็ในข้อกฎหมาย 

ค. ในกรณีตามหลักการ L’acte anormal de gestion นั้น แม้จะกล่าวว่าหลักการใน
ส่วนนี้นั้นไม่มีบทบัญญัติกฎหมายในส่วนที่เก่ียวข้องกับหลักการพิจารณาคดีสําหรับ
หลักการกฎหมายนี้โดยเฉพาะก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม ในการบังคับใช้หลักการ 

                                                           

26 Vincent BESANCON. OPTIMISATION FISCALE ET ABUS DE DROIT: l’ exemple des enterprises dans 
la jurisprudence depuis ๑๙๙๔. (Memoire soutenu en vue de l’obtention du D.E.A de DROIT DES AFFAIRES sous 
la Direction de Monsieur le professeur P.MARCHESSOU. FACULTE DE DROIT, DE SCIENCES POLITIQUES ET DE 
GESTION, UNIVERSITE ROBERT SCHUMAN STRASBOURG III. ๑๙๙๙-๒๐๐๐.) p. ๖-๗ 
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L’acte anormal de gestion นี้นั้น โดยส่วนใหญ่นั้นจะเป็นกรณีท่ีมีประเด็นปัญหา
ให้พิจารณาเป็นปัญหาเชิงข้อเท็จจริงมากกว่าปัญหาข้อกฎหมาย27 

แม้ว่าจะกล่าวในข้างต้นแล้วว่า หลักกฎหมายทั้ง ๒ กรณีนั้นมีความแตกต่างกันใน
บางส่วน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในแง่ของประโยชน์ในการปรับบังคับใช้หลักกฎหมายที่แตกต่างกันไป แต่
อย่างไรก็ตาม ก็คงมีข้อน่าสังเกตว่า คงมีข้อเท็จจริงในบางกรณีที่สามารถพิจารณาประโยชน์ภายใต้
หลักการทั้ง ๒ กรณีไปอย่างพร้อมกันได้28 

 

 (๓) มาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร : การใช้สิทธิโดยเกินส่วน∗∗∗∗ (Abus de 
droit) 

 

หลักการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต (Abus de droit) หรือที่เรียกในภาษาอังกฤษว่า the 
abuse of law นั้น แต่เดิมนั้นหลักกฎหมายดังกล่าวนี้ หาใช่หลักกฎหมายในเรื่องของภาษีอากรแต่
อย่างใด แต่คงเป็นหลักกฎหมายแพ่งมาก่อนแต่เดิม แต่อย่างใดก็ตามนั้น ต่อมาได้มีการรับรองหลัก
กฎหมายดังกล่าวนั้นลงในกฎหมายภาษีอากรของประเทศฝรั่งเศสครั้งแรกในปี ค.ศ.๑๙๔๑ โดยทั้งนี้ 
สําหรับเนื้อความในคราวบัญญัตถึิงหลกัการในคราวแรกนั้นมีเนื้อหาดังนี้ กล่าวคือ 
                                                           

 

28 FRANS VANISTENDAEL. LEGAL FRAMEWORK FOR TAXATION: Tax law design and drafting EDITED BY 
VICTOR THURONYI VOL.๑. p. ๕๐ 

∗
 หลักกฎหมายในสว่นของหลัก L’abus de droit หากพิจารณากับภาษาอกัฤษนั้น ย่อมสามารถพจิารณาโดยเทียบเคียง

กับคําวา่ “Abuse of law” กรณีดังกล่าวนี้ จึงทําให้ผู้เขียนได้เลือกใช้คําดังกล่าวนี้แปลของหลกักฎหมายฝร่ังเศส ในลักษณะที่ใช้ว่า 
“การใช้สิทธิโดยเกินส่วน”นี้ เป็นการพิจารณาตามหลักการที่จะกล่าวถึงต่อไปในหลักการของฝร่ังเศสดังนี้ กล่าวคือ 

สําหรับหลักการในส่วนของ L’abus de droit ของประเทศฝร่ังเศสนั้นเป็นหลักการกฎหมายที่เป็นผลมาจากแนวความคิด
ทางหลักกฎหมายที่สะท้อนแนวความคิดในเร่ืองของแนวคิดเชิงปัจเจกบุคคลนิยมและแนวคิดเชิงส่วนรวมนิยมอย่างชัดเจน โดยกล่าวคือ 
แม้ว่าสิทธิในเชิงปัจเจกบุคคลนั้นจะเป็นเร่ืองที่สําคัญก็ตาม แต่สิทธิดังกล่าวยนั้นหาได้มีลักษณะความเป็นสิทธิเด็ดขาด และยังเป็นที่
ยอมรับกันว่าสิทธิของปัจเจกบุคคลนั้นไม่ได้ขึ้นอยู่บนพื้นฐานความพึงพอใจโดยอิสระหรือตามความต้องการโดยส่วนตัวแต่ฝ่ายเดียวของ
ผู้เป็นเจ้าของสิทธิดังกล่าวเท่านั้น แต่กรณีคงถูกจํากัดไว้โดยหน้าที่และความรับผิดชอบในการใช้สิทธิดังกล่าวนั้นด้วย 

นอกเหนือจากนี้ การใช้สิทธิของปัจเจกบุคคลจะต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์โดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ไม่ใช่เพื่อกลั้นแกล้ง
หรือทําให้บุคคลอื่นนั้นเสียหายและหากผู้ทรงได้ใช้สิทธิไปในลักษณะที่บิดเบือนหรือในลักษณะที่ผิดวัตถุประสงค์ของการใช้สิทธิเช่นว่า
นัน้แล้ว กรณีการใช้สิทธิเช่นว่านั้นก็อาจถูกลงโทษได ้

ในส่วนของหลักทฤษฎีการใช้สิทธิโดยเกินส่วนหรือที่บางฝ่ายเรียกหลักการในส่วนดังกล่าวนี้ว่า “การใช้สิทธิโดยไม่สุจริต” นี้ 
นั้น นอกเหนือไปจากการที่หลักการนี้มีที่มาจากทฤษฎีในส่วนของทฤษฎีทางสังคมที่ว่าการใช้สิทธิใดๆนั้นต้องมีภาระหน้าที่ต่อสังคมก่อน
เป็นลําดับนั้นดังประเด็นที่ได้กล่าวในข้างต้นแล้ว หลักการในส่วนนี้คงมีที่มาจากแนวคสามคิดในเร่ืองของหลัก “สุจริต” (la bonne foi) 
หรือ Bona fides ในภาษาละติน  

กรณีการพิจารณาตามหลักการในส่วนของหลัก L’abus de droit นั้น มีประการที่ต้องระมัดระวังในการพิจารณาหลักการ
ในส่วนดังกล่าวนี้ โดยกล่าวคือ หลัก L’abus de droit นั้น การกระทําของคู่สัญญานั้นยังเป็นการกระทําซ่ึงถูกต้องตามบทบัญญัติ
กฎหมาย (la letter de droit) แต่กรณีการกระทําดังกล่าวเป็นไปในลักษณะที่ฝ่าฝืนต่อเจตนารมณ์ของกฎหมายเท่านั้น (l’esprit de 
droit) 

อ้างถึงใน ธนกฤต วรธนัชชากุล. หลักการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต (Le principe de l’abus de droit). เอกสาร
ประกอบการสอนชั้นปริญญาโท วิชากฎหมายเอกชนขั้นสูง คณะรัฐศาสตร์และนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยบูรพา หน้า ๒-๔   
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“Acts which conceal the true purport of the contract or agreement 
with the assistance of the clauses: 

a. Which lead to lower amounts of registration duty or real estate 
registration tax; 

b. Which disguise either the earning or the transfer of profits or income; 
or 

c. Which permit the complete or partial avoidance of the payment of 
turnover tax corresponding to transactions carried out pursuant to a 
contract or agreement, cannot be relied on as against the tax 
administration.”∗ 

ซึ่งจากกรณีตามบทบัญญัติของมาตรา L.๖๔ (๑๙๔๑) อันเป็นบทบัญญัติคราวแรก
ของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนี้ จะเป็นส่วนที่พิจารณาได้อย่างชัดเจน โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งในส่วนที่เป็นกฎหมายสารบัญญัติ ซึ่งได้บัญญัติไว้ในส่วนของวรรคแรกของมาตรา L.๖๔ นี้ จะเป็นที่
เห็นได้ว่ามาตรการต่อต้านที่ออกในคราวแรกนั้นจะเน้นไปในส่วนที่เก่ียวข้องกับการบิดเบือนราคาหรือ
มูลค่าของสัญญาอันส่งผลทําให้จํานวนภาษีอากรที่ต้องชําระนั้นมีจํานวนน้อยลง และจากกรณีของ
บทบัญญัติกฎหมายในส่วนนี้เอง หลักกฎหมายที่ได้นํามาปรับใช้แก่กรณีนี้ อันเป็นหลักของมาตรการ
ต่อต้านนั้น ก็เป็นกรณีที่มีแค่หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางที่ได้นํามาปรับใช้โดยอนุโลมในมาตรการ
ทางภาษีอากรเท่านั้น 

 
             ภายหลังจากการบัญญัติในคราวปี ๑๙๔๑ ในข้างต้นนั้นแล้ว บทบัญญัติกฎหมายในเรื่อง
ของ Abus de droit ภายใต้ความในมาตรา L.๖๔ ดังกล่าวนี้ ได้รับการแก้ไขในอีกหลายคราว โดย
ทั้งนี้ มีประเด็นในการแก้ไขที่แตกต่างกันออกไป (โดยสําหรับประเด็นในการแก้ไขกฎหมายมาตรา
ดังกล่าวนี้ ในเชิงสารบัญญัติหรือหลักการสาระสําคัญของกฎหมายนั้น ได้มีการกล่าวถึงหลักการ
เบื้องต้นดังที่ได้กล่าวมาในข้างต้นแล้ว) โดยในปัจจุบันที่มีการบังคับใช้หลักการของการใช้สิทธิโดยไม่

                                                           

∗
 L’article L.๖๔ (๑๙๔๑) : << Ne peuvent etre opposes a l’administration des impot les acte qui 

dissimulent la portee veritable d’un contrrat ou d’un convention a l’aide de clause: 
<< a) Qui donnent ouverture a des droits d’enregistrement ou a une taxe de publicite fonciere moins eleves; 
<< b) Ou qui deguisent soit une realization, soit un transfert de benefices ou de revenus; 
<< c) Ou qui permettent d’eviter,en totalite ou en partie, le paiement des taxes sur le chiffre d’affaires 
correspondant aux operations effectuees en execution d’un contrat ou d’une convention. 
<< L’adminstration est en droit de restituer son veritable caractere a l’operation litigieuse. En cas de disaccord 
sur les rectifications notifiees sur le fondement du present article, le litige est soumis, a la demande du 
contribuable, a l’avis du comite consulatif pour la repression des ABUS DE DROIT. L’administration peut 
egalement soumettre le litige a l’avis rendus feront l’objet d’un rapport annuel…>> 
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สุจริต (abus de droit) อยู่นั้น ซึ่งหลักการดังกล่าวนี้ได้มีการบัญญัติลงในมาตรา L.๖๔ Livre de 
procedures fiscales ซึ่งความปรากฏเนื้อหาที่บัญญัติตามมาตราดังกล่าว ดังนี ้
 

Afin d’en restituer le ���� revue���� ���� ����  caractère, l’administration est 
en droit d’écarter, comme ne lui étant pas opposables, les actes 
constitutifs d’un abus de droit, soit que  (๑) ces actes ont un caractère 
���� revue���� , soit que, (๒)recherchant le ���� revue���� ����  d’une application 
littérale des ���� revu ou de ���� revue���� ���� ����  à l’encontre des objectifs 
poursuivis par leurs auteurs, ils n’ont pu être ���� revue���� ����  par aucun autre 
motif que celui d’éluder ou d’atténuer les charges fiscales que l’intéressé, 
���� revue actes n’avaient pas été ���� revue ou ���� revue���� ���� , aurait 
normalement supportées eu égard à sa situation ou à ses activités réelles.  

En cas de désaccord sur les rectifications � revue� �  sur le fondement 
du � revue�  article, le litige est soumis, à la demande du contribuable, à 
l’avis du comité de l’abus de droit fiscal. L’administration peut également 
soumettre le litige à l’avis du comité. 

Si l’administration ne s’est pas conformée à l’avis du comité, elle doit 
apporter la � revue du bien-fondé de la rectification. 

Les avis rendus font l’objet d’un rapport annuel qui est rendu public. 

 

สําหรับหลักการของกฎหมายตามความในมาตรานี้ ที่เรียกว่า “การใช้สิทธิโดยไม่
สุจริต หรือ Abus de droit” (หรือ Abuse of Law) นั้น เพ่ือการพิจารณาในเชิงสาระสําคัญของ
หลักการกฎหมายภายใต้มาตรานี้ได้อย่างชัดแจ้ง และครบถ้วนในทางปฏิบัติทางกฎหมายนั้น ดังนั้น 
ในการพิจารณาหลักกฎหมาย “Abus de droit” ทั้งนี้ ตามความมาตรา L.๖๔ ใน Livre de 
procedures ficales (L.P.F) สามารถแยกการพิจารณาออกได้เป็น ๒ กรณี กล่าวคือ 

(๓.๑) นิติกรรมอําพราง (La Simulation) และ 

(๓.๒)  Fraude à loi  
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ซึ่งจากกรณีของรูปแบบของการปรับใช้หลักกฎหมายในส่วนของหลัก Abus de 
droit (หรือ Abuse of Law) ดังกล่าวของประเทศฝรั่งเศสนี้ ได้มีนักกฎหมายชาวฝรั่งเศส29ให้
ความเห็นแก่กรณีการใช้หลักกฎหมายอย่าง Abus de droit ไว้เป็นประเด็นที่น่าพิจารณาไว้ว่า การ
ปรับใช้ดังกล่าวนี้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนของหลัก Fraude à loi นั้นการดังกล่าวนี้เปรียบเสมือนได้
ว่าประเทศฝรั่งเศสก็มีส่วนของบทบัญญัติกฎหมายอันเป็นส่วนที่เรียกว่า “Judge made rule” 
เช่นเดียวกัน ซึ่งประเด็นภายใต้จากการพิจารณาในประเด็นดังกล่าวนี ้ได้ปรากฏมีข้อพิจารณาประการ
หนึ่งที่นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสนั้นให้ความเห็นเอาไว้ว่า การใช้หลักการดังกล่าวนั้นย่อมตกอยู่ภายใต้
ข้อจํากัดของศาลเช่นกันว่าจะให้ในทิศทางใด แม้ว่าจะมีการใช้ดุลพินิจในการพิจารณาก็ตาม 

  

(๓.๑) นิติกรรมอําพราง (La Simulation) 

 

ตามความในบทบัญญัติมาตรานี้ ที่เป็นการบัญญัติในหลักการของ Abus de droit 
(หรือที่เรียกว่า Abuse of Law) อันกฎหมายตามความในมาตรานี้ได้มีการบัญญัติให้นําเอาบทบัญญัติ
ในส่วนนิติกรรมอําพรางมาปรับใช้แก่กรณีดังกล่าวนั้นด้วย เพ่ือประโยชน์ในการต่อต้านการหลบหลีก
ภาษีอากรนั้น กรณีของการที่ให้ใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางแก่การนี้ เป็นกรณีที่กฎหมายมุ่ง
ประสงค์ท่ีจะให้มีการพิจารณาในส่วนที่เก่ียวข้องกับลักษณะของธุรกรรมและข้อตกลงระหว่างคู่สัญญา
นั้นว่ามีลักษณะของการที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ทั้งนี้ โดยเหตุส่วนหนึ่งที่กฎหมายนั้นได้
เลือกสรรใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางเข้ามาใช้ในการพิจารณาทางภาษีอากรโดยอนุโลมนั้น 
เนื่องมาจากปัญหาในประเด็นโดยส่วนหนึ่งของการหลีกเลี่ยงภาษีอากรนั้น ย่อมเป็นการที่เกิดข้ึนโดย
พ้ืนฐานของสัญญา หรืออาจกล่าวได้ว่าเป็นลักษณะของการอาศัยสัญญาเป็นเครื่องมือในการหลีกเลี่ยง
ภาษีอากร หรือบรรเทาภาระภาษีอากรนั้นให้ลดน้อยลงเป็นส่วนหนึ่ง และด้วยเหตุเช่นนี้จึงเป็นส่วน
หนึ่งของบทบัญญัติกฎหมายตามมาตรานี้ ในการพิจารณาเพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าว 

สําหรับลักษณะในการพิจารณาว่าธุรกรรม ข้อตกลงหรือสัญญาระหว่างคู่สัญญานั้นที่
ได้มีการทําความตกลงนั้น เป็นไปในลักษณะที่ต้องด้วยลักษณะของนิติกรรมอําพรางซึ่งหลักกฎหมาย
ภาษีอากร ในมาตรา L.๖๔ ได้อนุโลมนํามาใช้ในการพิจารณาธุรกรรมข้อตกลงนั้นๆหรือไม่ กฎหมาย
ในส่วนนี้ หาได้มีการบัญญัติในลักษณะที่แตกต่างแยกหลักการของนิติกรรมอําพรางเป็นประการอ่ืน 
ซึ่งจะส่งผลให้มีลักษณะที่แตกต่างไปจากกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
(ซึ่งปรากฏในมาตรา ๑๓๒๑ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส) แต่ประการใด ดังนั้น ในการ
พิจารณาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางดังกล่าวนี้ จึงจําต้องพิจารณาอาศัยตามหลักกฎหมายในส่วน
แพ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสนั้นเข้ามาพิจารณาประกอบด้วย ทั้งนี้ โดยหลักการทั้งหมดนั้น
สอดคล้องเป็นไปตามที่กล่าวมาในส่วนของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศส ในมาตรา ๑๓๒๑ อันได้มีการอรรถาธิบายโดยละเอียดไว้แล้วในส่วนของบทที่ ๓ ข้างต้นนั้น 
                                                           

29 FLORENCE DEBOISSEY. LA SIMULATION EN DROIT FISCAL (๑๙๙๗) หน้า ๗๕-๗๙,๙๑-๙๕ cited in VICTOR 
THURONYI. COMPARATIVE TAX LAW. P. ๑๕๙ 
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ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจะไม่ขอกล่าวซ้ําในส่วนของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส
นั้นอีกในสาระสําคัญ โดยในที่นี้ ผู้เขียนจะได้กล่าวอธิบายไว้เฉพาะในส่วนที่จะทําให้ผู้อ่านนั้นสามารถ
เชื่อมโยงหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นเข้ามาพิจารณาในส่วนที่เก่ียวข้องกับกฎหมายภาษีอากรได้
มากยิ่งข้ึน 

จากที่ได้กล่าวไว้ในหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางดังที่ปรากฏในบทที่ ๓ นั้น อาจ
กล่าวโดยสรุปถึงหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง (ทั้งนี้ เพ่ือความต่อเนื่องในกฎหมายนิติกรรมและ
กฎหมายภาษีอากร) ได้ว่า  

นิติกรรมอําพรางนั้นนั้น เป็นนิติกรรมที่คู่สัญญานั้นมุ่งหมายทําข้ึนมาเพ่ือปกปิดหรือ
เพ่ือซ่อนเจตนาที่แท้จริงของตน อันเป็นนิติกรรมอีกส่วนหนึ่งนั้น หรือที่เรียกว่านิติกรรมที่ถูกอําพราง 
ด้วยเหตุเช่นนี้เอง ในหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น จึงมีลักษณะที่จะต้องประกอบด้วย ๒ นิติ
กรรมที่คู่สัญญานั้นได้ทําข้ึน โดยอันหนึ่งนั้น คือ นิติกรรมที่ถูกเปิดเผย (L’acte apparant) และอีก
ส่วนหนึ่งคือ นิติกรรมที่ถูกปกปิดอําพรางเอาไว้ ซึ่งจากลักษณะของการที่คู่สัญญานั้นได้มีการทํานิติ
กรรมอันหนึ่งข้ึนมาเพ่ือซ่อนเร้นเจตนาที่แท้จริงที่ผ่านทางนิติกรรมอีกอันหนึ่งนี้ ส่งผลให้บทบัญญัติ
กฎหมายในส่วนของนิติกรรมอําพรางนี้ ได้กําหนดบัญญัติผลให้นิติกรรมอําพรางนั้นให้มีผลตกเป็น
โมฆะไป ส่วนนิติกรรมที่ถูกอําพรางนั้นให้มีผลบังคับแทนที่นิติกรรมที่เปิดเผยในระหว่างคู่กรณี แต่ทั้งนี้
กฎหมายฝรั่งเศสได้กําหนดให้ผลดังกล่าวนั้น เป็นการมีผลบังคับเฉพาะคู่กรณีตามสัญญาเท่านั้น หา
รวมถึงบุคคลภายนอกด้วยไม่ โดยบุคคลภายนอกนั้นกฎหมายได้คุ้มครองให้ไม่ต้องได้รับผลกระทบ
จากการทีน่ิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะเพราะเหตุเป็นนิติกรรมอําพราง  

นอกเหนือไปจากหลักการโดยพ้ืนฐานข้างต้นของหลักกฎหมายว่าด้วยนิติกรรมอํา
พรางตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสข้างต้นแล้วนั้น ประเด็นในการพิจารณาหลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางอีกประเด็นหนึ่งในส่วนที่เก่ียวข้องกับการหลีกเลี่ยงภาษีอากรของฝรั่งเศสนั้นคือ 
ประเด็นในเรื่องของประเภทของนิติกรรมอําพรางตามกฎหมายฝรั่งเศส ทั้งนี้ ผลของการทําความ
เข้าใจในประเภทของนิติกรรมอําพรางนั้น ย่อมช่วยส่งเสริมในด้านการทําความเข้าใจในหลักกฎหมาย
ดังกล่าวได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน โดยสําหรับการที่จะกล่าวถึงประเภทของนิติกรรมอําพราง
ตามหลักกฎหมายฝรั่งเศสนั้น สามารถแบ่งแยกประเภทของนิติกรรมอําพรางดังกล่าวนี้ออกได้อีกเป็น 
๓ กรณีด้วยกัน∗ กล่าวคือ 

ก.   LA SIMULATION PAR ACTE FICTIF 

ข.   LA SIMULATION PAR ACTE DEGUISE 

ค.   LA SIMULATION PAR INTERPOSITION DE PERSONNE 

สําหรับเนื้อหาในเชิงสาระสําคัญของแต่ละประเภท รวมทั้งหลักการพ้ืนฐานที่
ประกอบในแต่ละส่วนนั้น ผู้เขียนจะขอละโดยไม่ขอกล่าวถึงไว้ ณ ที่นี้ โดยผู้เขียนจะได้พิจารณา

                                                           

∗
 La theorie de l’ ABUS DE DROIT. 
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ลักษณะของประเภทนิติกรรมอําพรางดังกล่าวนี้ เฉพาะในส่วนที่เก่ียวข้องกับภาษีอากรเท่านั้น โดย
ทั้งนี้ การพิจารณาดังกล่าวจะเป็นการพิจารณาผ่านการพิเคราะห์ตัวอย่างที่เกิดข้ึนในแต่ละกรณีที่มี
ความแตกต่างกันออกไป อันเป็นลักษณะประการเฉพาะอย่างของแต่ละประเภทนิติกรรมอําพรางนั้นๆ 
กล่าวคือ 

 

ก.   LA SIMULATION PAR ACTE FICTIF 

จากที่ได้กล่าวไว้ในข้างต้นแล้วว่า การกล่าวถึงลักษณะของนิติกรรมอําพรางที่มี
ความสัมพันธ์เก่ียวเนื่องกรณีภาษีอากรอันจะกล่าวในส่วนนี้นั้น จะเป็นการเฉพาะกรณีของการ
ยกตัวอย่างลักษณะอันปรากฏเป็นแต่ละประเภทของกรณีที่กฎหมายฝรั่งเศสนั้นได้อาศัยใช้กฎหมาย
นิติกรรมอําพรางนั้นมาปรับใช้แก่กรณีการหลบหลีกภาษีอากรนั้นอย่างใดเท่านั้น  

โดยกรณีตัวอย่างของ  LA SIMULATION PAR ACTE FICTIF นั้นสามารถยกตัวอย่าง 
โดยมีข้อเท็จจริงที่สามารถแบ่งออกได้เป็น ๒ กรณีดังปรากฏได้ ดังนี้ กล่าวคือ  

สําหรับข้อเท็จจริงประการแรกอันจะได้ยกตัวอย่างนั้น เป็นกรณีที่มีนักกฎหมายชาว
ฝรั่งเศสนั้นได้กล่าวถึงกรณีนี้ว่าเป็นตัวอย่างที่คลาสสิกที่สุดตัวอย่างหนึ่งที่มีลักษณะเป็นนิติกรรมอํา
พรางในลักษณะของการลวง (LA SIMULATION PAR ACTE FICTIF) กล่าวคือ เป็นลักษณะโดย
ประการที่เป็นกรณีของการทําสัญญาเช่าลวง โดยจากลักษณะของสัญญาเช่าลวง เป็นกรณีที่มีการ
อาศัยรูปแบบของนิติบุคคลตามกฎหมายเข้ามาช่วยในการเสริมสัญญาเช่าลวงดังกล่าวด้วย อันจาก
ลักษณะของสัญญาเช่าลวงที่มีรูปแบบของนิติบุคคลดังกล่าวเข้ามาด้วยนั้น อาจพิจารณาได้ว่ามี
ข้อเท็จจริงที่เก่ียวเนื่องกันได้อย่างไร แต่อย่างไรก็ตาม กรณีดังกล่าวอาจกล่าวโดยสรุปอย่างง่ายๆได้ว่า 
เป็นลักษณะของสัญญาเช่าที่ทําข้ึนมาเพ่ือลวงนั้นเอง แต่อาศัยความเป็นนิติบุคคลนั้นข้ึนมาช่วยเพ่ือ
ประโยชน์ในทางภาษีอากร ทั้งกรณีของการหักค่าเสื่อมราคา และกรณีของการหักค่าใช้จ่ายตามความ
เป็นจริง ดังนั้น ส่วนของนิติกรรมอําพรางจึงเป็นส่วนที่เก่ียวข้องกับสัญญาเช่าที่ลวงนั้น ซึ่งกรณีของ
สัญญาเช่าลวงโดยมีการตั้งนิติบุคคลข้ึนมาลวงในกรณีดังกล่าวนี ้สามารถพิเคราะห์ในข้อเท็จจริงอันจะ
ยกตัวอย่างได้ กล่าวคือ 

โดยส่วนมาก หากมีกรณีที่ชาวฝรั่งเศสโดยบางส่วนจะทําการซ่อมแซมบ้านที่ตนพัก
อาศัยอยู่นั้น หากทําการซ่อมแซมไปจนแล้วเสร็จนั้น ค่าซ่อมแซมและตัวบ้านนั้น ย่อมจะไม่สามารถที่
จะหักค่าเสื่อมราคาหรือค่าใช้จ่ายที่เกิดข้ึนได้อย่างเต็มจํานวน ดังนั้น เพ่ือผลในการหักค่าเสื่อมราคา 
และค่าใช้จ่ายในการซ่อมแซมบ้านในคราวนั้น ก็จะมีการดําเนินการในลักษณะของการตั้งนิติบุคคล
ลวงข้ึนเพ่ือทําการโอนขายบ้านของตนนั้นออกไปก่อนแทนที่จะทําการซ่อมแซมบ้านโดยทันที และ
หลังจากนั้น จึงจะมีการทําสัญญาเช่าบ้านระหว่างนิติบุคคลกับเจ้าของบ้านเดิม ซึ่งจากลักษณะ
ดังกล่าวนี้ จะส่งผลให้อาคารหรือบ้านนั้นกลายเป็นทรัพย์ที่ให้เช่านั้นเอง อันผลจากลักษณะการ
กระทําดังกล่าวนี้เป็นไปเพ่ือประโยชน์ในการหักค่าใช้จ่ายในการคํานวณภาษีอากรในรอบปลายปี และ
กรณีรายได้จากสัญญาเช่านั้น ย่อมสามารถนําค่าซ่อมแซมอาคารที่ได้ใช้จ่ายไปนั้นมาหักออกได้ อัน
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จากกรณีข้อเท็จจริงที่ได้กล่าวไปนั้น เป็นกรณีที่เจ้าพนักงานภาษีอากรฝรั่งเศสนั้น พิจารณาได้ว่าเป็น
กรณีอย่าง LA SIMULATION PAR ACTE FICTIF 

นอกเหนือจากรูปแบบของสัญญาเช่าลวงดังกล่าวแล้วนั้น ยังคงมีรูปแบบประการที่
สองอันเป็นรูปแบบของข้อเท็จจริงที่ถือได้ว่าตัวอย่างของ LA SIMULATION PAR ACTE FICTIF ได้ 
โดยกล่าวคือ สําหรับลักษณะที่สองนั้น อาจกล่าวได้ว่าเป็นรูปแบบที่เก่ียวข้องกับนิติบุคคลโดยเฉพาะ 
ทั้งนี้เพราะกรณีอันสืบเนื่องมาจากลักษณะของกฎหมายในการจัดตั้งนิติบุคคลนั้น โดยหลักการแล้ว
จะต้องเป็นการร่วมกันของบุคคลที่มากกว่า ๑ คนนั้นข้ึนไปในการร่วมกันตั้งนิติบุคคล แต่อย่างไรก็
ตาม สําหรับลักษณะของ LA SIMULATION PAR ACTE FICTIF แล้ว เป็นกรณีของข้อเท็จจริงที่มี
ลักษณะของการลวงในขอสาระสําคัญดังกล่าวของกฎหมาย โดยอาศัยการลวงในการตั้งนิติบุคคลนั้น 
ซึ่งนิติบุคคลนั้นตั้งข้ึนโดยอาศัยบุคคลเพียงบุคคลเดียวหรือเป็นบุคคลเดียวกันในการร่วมกันตั้งนิติ
บุคคลดังกล่าวนั้น 

 

ข.   LA SIMULATION PAR ACTE DEGUISE 

สําหรับกรณีตัวอย่างของรูปแบบของนิติกรรมอําพรางในประเภทที่สอง หรือที่เรียกว่า 
LA SIMULATION PAR ACTE DEGUISE เป็นรูปแบบที่อาจกล่าวได้ว่ามีความนิยมในประการหนึ่งใน
การนํามาใช้ในการหลบหลีกภาษีอากร แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับตัวอย่างที่จะได้นํามาเป็นตัวอย่างใน
ที่นี้ อาจกล่าวได้ว่าเป็นรูปแบบหรือลักษณะที่ได้รับความนิยมเป็นประการหนึ่งในการใช้เป็นวิธีหนึ่งอัน
เก่ียวข้องกับการประหยัดภาษีอากร 

โดยจากรูปแบบเฉพาะของ LA SIMULATION PAR ACTE DEGUISE นั้นเองแล้ว ซึ่ง
เป็นรูปแบบที่กฎหมายเข้ามาจัดการเพียงเพ่ือป้องปรามไม่ให้ถือเป็นการกระทําดังกล่าว เพราะกรณี
ถือว่าการแสดงออกมานั้นไม่ต้องตรงกับความเป็นจริง แต่ทั้งนี้ รูปแบบของการกระทําดังกล่าวนั้น
ยังคงไม่ใช่กรณีที่จะถือได้ว่าเป็นลักษณะของการหลอกลวงดังเช่นในกรณีแรก โดยคงเป็นแค่กรณีที่
ก่อให้เกิดการเข้าใจผิดในรูปแบบของนิติกรรมตามกฎหมายที่ควรจะเป็นไปตามแบบแผนเท่านั้น 
(tromperie sur l’etiquette juridique) โดยจากกรณีท่ีเป็นเหตุผลของความที่ต้องการทําให้ผิดหลง
ในรูปแบบของนิติกรรมดังกล่าวนี้ หากกล่าวในเชิงภาษีอากรที่เกิดข้ึนมาแล้วนั้น การกระทําดังกล่าว
นั้น อาจเป็นกรณีที่มีผลสืบเนื่องมาจากการที่รูปแบบของนิติกรรมทั้ง ๒ ส่วนนั้นก่อให้เกิดผลในทาง
ภาษีอากรที่ตามมานั้นแตกต่างกันไป จนเป็นประโยชน์ในทางภาษีอากรที่เกิดข้ึนมาได ้

ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีข้อเท็จจริงตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสนั้น หากกรณีที่
ท้ายที่สุดนั้นผลของรูปแบบนิติกรรมนั้นตกเป็นรูปแบบที่ถือว่าเป็นการให้โดยไม่มีค่าตอบแทนนั้น 
ภาระภาษีอากรของกรณีดังกล่าวนั้นอยู่ที่อัตราร้อยละ ๓.๕ แต่อย่างไรก็ตาม หากเป็นกรณีที่เป็น
รูปแบบของธุรกรรมที่มีค่าตอบแทนแล้วนั้น อัตราภาษีอากรจดแจ้งทางทะเบียน (อากรแสตมป์) นั้น
คงอยู่ที่อัตราร้อยละ ๕ เช่นนี้แล้ว คงเป็นประโยชน์ต่อผู้เสียภาษีอากรมากกว่าที่จะพิจารณาเงื่อนไข
ทางสัญญาของตนนั้นให้ถือกรณีว่าเป็นการให้โดยไม่มีค่าตอบแทนนั้นไปมากกว่าที่เป็นเป็นรูปแบบ
ของธุรกรรมที่มีค่าตอบแทน 
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ค.   LA SIMULATION PAR INTERPOSITION DE PERSONNE 

สําหรับรูปแบบของความเป็นนิติกรรมอําพรางในประการสุดท้ายที่กฎหมายในส่วน
ของกฎหมายภาษีอากร ภายใต้มาตรา L.๖๔ ได้มีการอนุโลมให้นํามาใช้นั้น เป็นกรณีที่เก่ียวข้องกับ
รูปแบบของนิติกรรมอําพรางที่เรียกในภาษาฝรั่งเศสว่า LA SIMULATION PAR INTERPOSITION DE 
PERSONNE โดยสําหรับรูปแบบของนิติกรรมอําพรางในประการสุดท้ายนี้ อย่างจากกรณีที่เคย
กล่าวถึงสาระสําคัญของรูปแบบของนิติกรรมอําพรางในส่วนดังกล่าวนี้ในกฎหมายนิติอําพรางของ
ประเทศฝรั่งเศสอันได้กล่าวไว้แล้วในบทก่อนในประการที่ว่า หากมีการเปรียบเทียบลักษณะของหลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางอย่างกรณี LA SIMULATION PAR INTERPOSITION DE PERSONNE นั้น 
เพ่ือเป็นกรณีท่ีจะเห็นภาพในกรณีนี้ได้อย่างงา่ยนั้น กรณีย่อมสามารถเปรียบเทียบกับกรณีของตัวแทน
ไม่เปิดเผยชื่อ ตามความในมาตรา ๗๐๖ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาใช้อ้างอิงในการ
เปรียบเทียบลักษณะในเชิงข้อเท็จจริงในกรณีดังกล่าวนี้ได้ แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับลักษณะในทาง
กฎหมายของกฎหมายฝรั่งเศสในเรื่องภายใต้ข้อเท็จจริงดังกล่าวนี้ ย่อมเป็นที่เห็นได้อย่างชัดเจนว่า 
กรณีอาจไม่สามารถเปรียบเทียบแก่กรณีได้ทั้งหมด เนื่องมาจากกฎหมายนิติกรรมอําพรางตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยนั้นไม่มีการกล่าวถึงลักษณะนิติกรรมอําพรางในกรณี
ดังกล่าวนี้แต่อย่างใด  

จากกรณีที่กล่าวไปในข้างต้นนั้น เมื่อนิติกรรมอําพรางในประเภทดังกล่าวนั้น 
กฎหมายตามหลักนิติกรรมอําพรางของประเทศฝรั่งเศสนั้น ได้มีกรณีที่ปรากฏแนวคําวินิจฉัยของศาล
ฎีกาของฝรั่งเศสจํานวนมากยืนยันทางหลักกฎหมายชัดเจนว่าหลักนิติกรรมอําพรางและหลักกฎหมาย
ในเรื่องตัวแทนนั้น แทบจะเป็นกรณีท่ีกล่าวไดว้่าเป็นหลักการภายใต้เรื่องเดียวกัน หรืออาจกล่าวได้ว่า
มีจุดที่แตกต่างกันน้อยมากหรือแทบจะหาไม่ได้นั้น ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ ส่งผลให้หากพิจารณาตามหลัก
กฎหมายในประเทศฝรั่งเศสในเรื่องของภาษีอากรนั้น แม้ว่าท้ายที่สุดนั้น หลักกฎหมายนิติกรรมนั้นจะ
สามารถแยกแยะระหว่างตัวบุคคลที่เป็นบุคคลที่แท้จริงและบุคคลที่มีชื่อในทางภาษีอากรนั้นได้ก็ตาม 
แต่อย่างไรก็ตาม ในส่วนมากแล้ว เจ้าพนักงานภาษีอากรนั้น จะมีการดําเนินการในส่วนเฉพาะของ
ตัวแทนในส่วนดังกล่าวเท่านั้น 

ด้วยเหตุผลจากการที่บทบัญญัติกฎหมายตามความในมาตรา L.๖๔ L.P.F.นั้นได้มีการ
อนุโลมให้นําบทบัญญัติกฎหมายในส่วนของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางดังกล่าวนี้มาใช้บังคับแก่
กรณีของสัญญาที่มีการทําเพ่ือประโยชน์ในการหลบหลีกภาษีอากรของผู้มีภาระต้องเสียภาษีนั้น การ
ดังกล่าวส่งผลให้ในการพิจารณาผลของสัญญาดังกล่าวนั้น เจ้าพนักงานภาษีอากรของฝรั่งเศสนั้นย่อม
สามารถที่จะเลือกบังคับผลในทางภาระภาษีอากร โดยทั้งนี้จะยึดตามสัญญาตามเจตนาที่แท้จริงของ
คู่สัญญาหรือในส่วนที่เป็นนิติกรรมที่ถูกอําพรางไว้ หรือนิติกรรมที่ทําข้ึนเพ่ือลวงหรือในส่วนของนิติ
กรรมอําพรางนั้นก็ได้ ทั้งนี้ เพราะเหตุที่รัฐหรือเจ้าพนักงานภาษีอากรนั้นตามหลักกฎหมายแพ่งย่อม
เป็นบุคคลที่สามในสัญญาดังกล่าวนั้น ตลอดจนบทบัญญัติในส่วนดังกล่าวนี้ หาได้มีลักษณะ
เช่นเดียวกันกับบทบัญญัติตามความในมาตรา ๑๓๒๑-๑ ดังที่ได้กล่าวในข้างต้นว่าบุคคลที่สามนั้นย่อม
ไม่สามารถอ้างความเป็นโมฆะนั้นได้แต่อย่างใด ทั้งนี้ การที่กฎหมายตามความในส่วนนี้นั้นถือให้
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อํานาจแก่เจ้าพนักงานภาษีอากรในการอันที่จะสามารถเลือกสัญญาที่จะส่งผลต่อภาระภาษีอากรได้
นั้น กรณีดังกล่าวนั้นมีนักกฎหมายชาวฝรั่งเศสหึความเห็นในทางกฎหมายว่า กรณีดังกล่าวนี้ถือเป็น
กรณีที่สอดคล้องต้องไปกับหลักกฎหมายในเรื่องของหลักความชอบด้วยกฎหมาย หรือ PRINCIPLE 
OF LEGALITY แล้ว30 

 

(๓.๒) Fraude à loi∗∗∗∗  

  

สําหรับกรณีหลักกฎหมายในส่วนที่ ๒ ของหลักกฎหมายหลัก Abus de droit ที่
เรียกว่า Fraude à loi นั้น เป็นหลักการกฎหมายจากการที่กล่าวมาในข้างต้นแล้วว่า เป็นส่วน
กฎหมายที่เพ่ิมเติมข้ึนมา โดยมีพัฒนาการทางกฎหมายมาจากหลักที่มีชื่อเรียกว่า ของ Une 
motivation exclusivement fiscal ซึ่งได้มีการใช้หลักการดังกล่าวนี้ข้ึนครั้งแรกโดยคําวินิจฉัยของ
ศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศส (Conseil D’etat) เมื่อปี ค.ศ.๑๙๗๑ ต่อมาได้มีการยอมรับกันโดยนัก
กฎหมายชาวฝรั่งเศสว่า หลักการ Une motivation (but) exclusivement fiscal นั้นได้ถูกนํามาใช้
ในการพิจารณาคดีอีกครั้งหนึ่ง โดยกล่าวว่าเป็นผลผลิตทางหลักกฎหมายที่ออกมาเป็นหลักการที่
เรียกว่า Fraude à loi นี้ โดยศาลปกครองสูงสุดได้ใช้หลักการดังกล่าวเมื่อปี ค.ศ. ๒๐๐๖ ในการ
วินิจฉัยข้อพิพาทดังกล่าวนั้น โดยเมื่อคราวในการพิจารณาตัดสินคดี St.Janfin (๒๐๐๖)ได้มีการ
อรรถาธิบายเก่ียวกับหลักการเบื้องต้นของหลัก Fraude à loi เอาไว้อย่างน่าสนใจ กล่าวคือ 

“Conduisent a la creation d’une situation juridique purement 
artificielle,qui camouflent une situation au titre de laqulle des impositions sont 
legalement dues et qui continuent d’exister en realte derrire les apparences 
juridiques.” 

โดยเมื่อคราวสิ้นสุดหลังจากการพิจารณาของศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศสในคดี 
St.Janfin (๒๐๐๖) แล้วนั้น หลักการของ Fraude à loi นั้น ได้รับการยอมรับว่า เป็นหลักการอันจะ
นํามาใช้ได้ต่อเมื่อกรณีที่ไม่สามารถปรับใช้หลักกฎหมายภายใต้ความในมาตรา L.๖๔ นั้นได้อีกต่อไป
แล้ว โดยสําหรับสาระสําคัญของหลักกฎหมาย Fraude à loi นั้น สามารถพิจารณาโดยแยกออกเป็น
ประเด็นสาระสําคัญได้ ดังต่อไปนี ้

หลักการสําคัญอันเป็นสาระสําคัญของ Fraude à loi เมื่อคราวปี ๒๐๐๖-๒๐๐๗ นั้น
มีหลักการพึงพิจารณา กล่าวคือ 
                                                           

30 FLORENCE DEBOISSEY. LA SIMULATION EN DROIT FISCAL (๑๙๙๗) หน้า ๓๖๗-๓๖๗ cited in VICTOR 
THURONYI. COMPARATIVE TAX LAW. P. ๑๕๗ 

∗
 สําหรับความหมายของคําว่า FRAUD A LOI นัน้มีความหมายภายใต้หลักการภาษีอากรของฝร่ังเศส ที่แปลในความหมาย

ได้ว่า “มีวัตถุประสงค์อย่างชัดแจ้งที่มีต่อธุรกรรมใดๆเพื่อก่อให้เกิดประโยชน์ในทางภาษีอากรเท่านั้น” หรือในกรณีหนังสือ LA 
SIMULATION EN DROIT FISCAL หน้า ๖๕-๖๖ (๑๙๙๗) ของ FLORENCE DEBOISSY ได้ให้ความหมายของคําว่า “Fraude à loi” 
เอาไว้ว่า “Fraude à loi means taking advantage of the letter of the law while seeking to violate its spirit.” 
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ก. หลักการ Fraude à loi นั้น เป็นหลักการประการอ่ืนที่นอกเหนือไปจากกระบวนการ
หลบหลีกภาษีอากรอันเกิดจากกรณีท่ีพิจารณาได้ว่าเป็นไปตามหลักนิติกรรมอําพราง 

ข. กรณีข้อเท็จจริงที่จะพิจารณาปรับหลักการใช้เข้ากับหลัก Fraude à loi ได้นั้นต้อง
เป็นกรณีที่ไม่สามารถปรับเข้ากับกรณีทั่วไปอย่างมาตรา L.๖๔ ได้อีกแล้ว หรือกล่าว
อีกนัยหนึ่งได้ว่า ไม่สามารถปรับใช้แก่บทกฎหมายใดๆได้อีก  

ค. หลักกฎหมาย Fraude à loi นั้นพึงเป็นที่เข้าใจได้ว่าเป็นหลักกฎหมายมหาชน (droit 
public) โดยไม่ถือว่าเป็นหลักกฎหมายทางการเงินหรือภาษีอากรแต่อย่างใด 

ง. จากกรณีตาม (๒) ที่หลักการ  Fraude à loi นั้นเป็นบทบัญญัติที่ไม่สามารถพิจารณา
ให้เป็นไปตามความในกรณีมาตรา L.๖๔ ได้แล้ว จากกรณีดังกล่าว ส่งผลสืบเนื่องไปยัง
กรณีที่การกระทําใดๆนั้นต้องด้วยบทกฎหมาย FRAUD A LOI บรรดาการกระทํา
เหล่านั้นจะไม่ได้รับการประกัน (les guarenties) โดยสิทธิที่มีอยู่ตามความในมาตรา 
L.๖๔ เท่านั้น 

จ. แม้ลักษณะของหลักกฎหมายตามความในมาตรา L.๖๔ นั้นจะแตกต่างไปจากหลักการ
ของ Fraude à loi แต่อ่างไรก็ตาม หลักการทั้ง ๒ กรณีก็มีสิ่งที่เหมือนกันอยู่ประการ
หนึ่ง คือ การพิจารณาภายใต้หลักการของทั้ง ๒ กรณีนั้นต่างเป็นกรณีที่มีนิติวิธีทาง
กฎหมายที่เป็นลักษณะของความเป็นอัตวิสัย (Subjective) เป็นอย่างมากทั้ง ๒ กรณี
นั้น 

ฉ. สืบเนื่องจากกรณีตาม (๒) นอกเหนือไปจากประเด็นทางข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนในแต่ละ
ข้อเท็จจริงแล้วนั้น กรณีของข้อกฎหมายบางประเภทก็เป็นกรณีที่ต้องด้วยหลัก 
Fraude à loi ด้วย กล่าวคือ เนื่องจากมาตรา L.๖๔ นั้นเป็นหลักกฎหมายที่จํากัด
เฉพาะข้อเท็จจริงในบางประเภทของลักษณะของกฎหมายภาษีอากรด้วย โดยกรณี
ไม่ใช่ว่าหากเป็นภาษีอากรแล้วจะสามารถเข้าตามมาตรา L.๖๔ ได้ทุกกรณี ด้วยเหตุนี้ 
หากกรณีที่ไม่สามารถใช้หลักตามมาตรา L.๖๔ ได้แล้ว ก็คงใช้หลักกฎหมาย Fraude 
à loi ได้ เช่น ภาษีโรงเรือน, เครดิตภาษี, tax foncieres, ภาษีค่าจ้าง (payroll tax) 
เป็นต้น  

 

หลังจากมีการพิจารณาปรับใช้หลักการกฎหมายอย่าง Fraude à loi ในระบบ
กฎหมายภาษีอากรของประเทศฝรั่งเศส โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่เป็นหลักการภายใต้มาตรการ
ต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของประเทศฝรั่งเศสนั้น ย่อมถือได้ว่าหลักการของ Fraude à loi นั้น
เป็นหลักกฎหมายอันเป็นหลักที่ไม่ใช่เป็นหลักกฎหมายที่เกิดข้ึนเป็นลายลักษณ์อักษรข้ึนมาแต่อย่างใด 
คงเป็นเพียงหลักกฎหมายที่เกิดสืบเนื่องมาจากคําวินิจฉัยเท่านั้น และประกอบด้วยเหตุผลทางด้าน
การปรับใช้หลักกฎหมายในส่วนอ่ืนที่อาจนํามาสู่ประเด็นความยุ่งยากในการปรับใช้กฎหมายดังกล่าว 
ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ จึงเป็นประเด็นที่ส่งผลให้เมื่อคราวปี ค.ศ.๒๐๐๘ ได้มีการแก้ไขบทบัญญัติภายใต้
ความในมาตรา L.๖๔ นั้นข้ึนมาใหม่อีกครั้งหนึ่ง ในสาระสําคัญในการแก้ไขกฎหมายในคราวนี้นั้น ถือ
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ได้ว่าเป็นการแก้ไขหลักกฎหมายของมาตรา L.๖๔ ที่สําคัญอีกครั้งหนึ่ง โดยทั้งนี้ สาระสําคัญส่วนหนึ่ง 
คือ การนําเอาหลักการของ Fraude à loi ซึ่งแต่เดิมเป็นหลักการที่อยู่ภายนอกมาตรา L.๖๔ นั้นได้
กลายเป็นหนึ่งในหลักการของมาตรา L.๖๔ นั้นไป 

สําหรับหลักการพิสูจน์ของหลักกฎหมาย Fraude à loi ภายใต้ความในมาตรา L.
๖๔ นั้น อาจกล่าวได้ว่ามีลักษณะการพิสูจน์ที่เป็นเชิงอัตวิสัยเฉพาะเช่นเดียวกันกับหลักการในส่วน
ของ Une motivation (but) exclusivement fiscal (๑๙๗๑) นั้น หรืออาจกล่าวได้ว่ามีลักษณะ
การพิสูจน์ที่คล้ายคลึงกัน แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับหลักการในเรื่อง Fraude à loi นั้นมีการบัญญัติ
หลักการกฎหมายนั้นข้ึนเป็นลายลักษณ์อักษร โดยทั้งนี้ ประกอบด้วยเหตุที่ต้องพิสูจน์นั้นสามารถแบ่ง
ออกได้เป็น ๒ ส่วน31 คือ 

 
ก. Transactions being exclusively tax driven and 
ข. the intended tax benefit derives either from  

(i) a literal application of the law contrary to its purpose or  
(ii)  a purely artificial arrangement 

 
จากการที่พิจารณาหลักการทั่วไปของหลักกฎหมายในส่วนของ Fraude à loi ใน

ข้างต้น ประเด็นหนึ่งอันจะเห็นได้อย่างชัดเจนจากการพิจารณาภายใต้หลักกฎหมายในเรื่องดังกล่าวนี้
นั้นจะเห็นได้ว่ามีการพัฒนาการทางหลักกฎหมายในเรื่องนี้อย่างมาก จนบางกรณีอาจสร้างความ
สับสนภายใต้หลักการดังกล่าวนี้ ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ ในข่วงท้ายของการพิจารณาในหลักกฎหมาย 
Fraude à loi นั้น ผู้เขียนจึงจะขอยกคําอธิบายหลักการดังกล่าวของศาสตราจารย์ FLORENCE 
DEBOISSEY ซึ่งท่านได้กล่าวเป็นคําอธิบายไว้ในหนังสือของท่านที่ชื่อว่า LA SIMULATION EN 
DROIT FISCAL (๑๙๙๗) โดยภายใต้ตําราเล่มดังกล่าวนี้ ได้กล่าวเอาไว้ว่า Fraude à loi นั้นเป็น
วิธีการอันผู้เสียภาษีอากรนั้นได้อาศัยประโยชน์จากตัวบทกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร (ทั้งนี้ เพ่ือ
เป็นประโยชน์ในการหลบหลีกภาษี) โดยทั้งนี้ ในขณะที่การกระทําดังกล่าวนั้นถือได้ว่าเป็นการขัดหรือ
แย้งต่อเจตนารมณ์ของบทบัญญัติดังกล่าว32 ซึ่งจากลักษณะประการสําคัญของหลักกฎหมาย Fraude 
à loi ดังกล่าวข้างต้น อันสรุปให้คําจํากัดความไว้โดยศาสตราจารย์ FLORENCE DEBOISSEY นั้น 
หากพิจารณาแล้วจะพบข้อสังเกตโดยประการหนึ่งว่า แม้ว่าหลักการดังกล่าวนั้นได้รับการถ่ายทอด
หรือแสดงออกซึ่งเจตนารมณ์ของหลักกฎหมายนี้ต่อมา จนท้ายที่สุดได้มีการพิจารณาหลักการในการ
พิสูจน์หลักการดังกล่าวนี้ ซึ่งอาจจะมีการพัฒนาการพิสูจน์ท่ีแน่ชัดตามข้อเท็จจริงมากข้ึน แต่ท้ายที่สุด
แล้ว ผลของการพิสูจน์ดังกล่าวนั้นก็ย่อมย้อนไปสู่เจตนารมณ์อันหลักกฎหมายนี้ตั้งมั่นอยู่นั้นเอง 

                                                           

31Jean-Blaise Eckert and Mark O’Sullivan. Case study on Domestic General  Anti – Abuse Rules 
(GAARs).Tax Treaty Abuse or Good Planning: Navigating GAARs, SAARs, and Other Anti-Treaty Shopping 
Rules, ๑๑th ANNUAL TAX PLANNING STRATEGIES U.S. AND EUROPE OECD CONFERENCE CENTRE.  PARIS, 
FRANCE (APRIL ๑๔-๑๕, ๒๐๑๑)  

32 VICTOR THURONYI. COMPARATIVE TAX LAW. P. ๑๕๕ 
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 ๒.๓ ประเทศสหพันธส์าธารณรัฐเยอรมน ี

 

 ภายหลังจากที่ได้กล่าวถึงหลักการในมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร ทั้งในประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสมาในส่วนก่อนแล้วนั้น อาจทําให้ผู้อ่านนั้นพอที่จะทํา
ความเข้าใจถึงหลักการเบื้องต้นของแต่ละประเทศที่ใช้ในการเลือกหลักการดังกล่าวนั้นมาใช้ว่า เหตุใด
จึงมกีารนําหลักการแต่ละส่วนนั้นมาใช้ และหลักการต่างๆนั้นมีความแตกต่างกันในสาระสําคัญของ
หลักการนั้นอย่างไร แต่อย่างไรก็ตาม เพ่ือให้ผู้อ่านนั้นสามารถทําความเข้าใจในมาตรการต่อต้านการ
หลบหลีกภาษีอากรที่มีอิทธิพลอยู่ในระบบกฎหมายของประเทศอ่ืนๆนั้นเพ่ิมมากข้ึน ในส่วนหลักการ
สุดท้ายนี้ ผู้เขียนจะได้นําเสนอในส่วนของหลักการในมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของ
ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ซึ่งเป็นประเทศหนึ่งที่ถือได้ว่ามีอิทธิพลในความเปลี่ยนแปลงของ
มาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในหลายๆประเทศเช่นเดียวกันกับประเทศสหรัฐอเมริกา 
และประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

   

หลักการและแนวทางปฏบิัติอันเกี่ยวเนื่องกับมาตรการต่อตานการหลบ
หลีกภาษีอากรในประเทศสหพันธส์าธารณรัฐรัฐเยอรมัน 

 

ตามประมวลกฎหมายภาษีอากรของประเทศเยอรมันได้มีบทบัญญัติกฎหมายที่
กล่าวถึงกรณีมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรเอาไว้เป็นการเฉพาะ โดยลักษณะของ
บทบัญญัติในมาตราดังกล่าวของเยอรมันนี้ มีความแตกต่างไปจากกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา 
และประเทศฝรั่งเศสโดยสิ้นเชิง เนื่องจากในส่วนของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีการปรับใช้หลักการ
ของกฎหมายดังกล่าวโดยศาล และหลักการอันเป็นมาตรการดังกล่าวนั้นส่วนใหญ่จะเป็นการที่ยึด
หลักการของ PRECEDENT ในการตัดสินคดี รวมทั้งในส่วนของฝรั่งเศสนั้นเป็นลักษณะเฉพาะของ
ฝรั่งเศส คือ เป็นมาตรการต่อต้านที่พัฒนามาจากหลักการที่ศาลฝรั่งเศสนั้นได้เคยพัฒนาข้ึนมานั้นเอง 
แต่อย่างไรก็ตามสําหรับกรณีของประเทศเยอรมันนั้น มีที่มาที่แตกต่างไปจากทั้ง ๒ ประเทศ กล่าวคือ 
บทบัญญัติของประเทศเยอรมันนั้น เป็นกรณีที่มีการพิจารณาภายใต้บทบัญญัติกฎหมายของประเทศ
เยอรมันที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ และอาศัยการตีความบทบัญญัติกฎหมายเหล่านั้นของศาลในการ
ปรับใช้ให้เข้ากับแต่ละข้อเท็จจริงที่มีความเป็นเอกเทศนั้นออกไป ดังนั้นบทบัญญัติกฎหมายของ
ประเทศเยอรมันในส่วนนี้จึงเป็นบทบัญญัติกฎหมายที่ได้ออกแบบในลักษณะเป็นบทกฎหมายที่ให้มี
ความครอบคลุมหรือกว้างขวางมาก เพ่ือที่จะใช้ประโยชน์ในเชิงการตีความได ้

โดยสําหรับบทบัญญัติกฎหมายในส่วนที่เก่ียวข้องกับมาตรการต่อต้านการหลบหลีก
ภาษีอากรของเยอรมันในปัจจุบันนั้น มีการบัญญัติไว้ภายใต้ประมวลกฎหมายภาษีอากร ในมาตรา 
AO ๔๒ อันมีเนื้อความตามบทบัญญัติดังกล่าวว่า 

Section ๔๒ 
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Abuse of tax planning schemes 

(๑)  It shall not be possible to circumvent tax legislation by abusing 
legal operations for tax planning schemes. Where the element of 
an individual tax laws provision to prevent circumventions of tax 
has been fulfilled, the legal consequences shall be determined 
pursuant to that provision. Where this is not the case, the tax 
claim shall in the event of an abuse within the meaning of 
subsection (๒) below arise in the same manner as it arises through 
the use of legal option appropriate to economic transactions 
concerned. 

(๒) An abuse shall be deemed to exist where an inappropriate legal 
option is selected which, in comparison with an appropriate 
option, leads to tax advantages unintended by the law for the 
taxpayer or a third party. This shall not apply where the 
taxpayer provides evidence of nontax reasons for the 
selected options which are relevant when viewed from an 
overall perspective.  

 

สําหรับบทบัญญัติในมาตรา AO ๔๒ นี้ ตามประมวลกฎหมายเยอรมันและแนวทาง
ปฏิบัติของศาลการเงินเยอรมันแล้ว กรณีการบังคับใช้ในมาตรา AO ๔๒ นั้น สามารถอธิบายถึง
ลักษณะทั่วไปของมาตราดังกล่าวได้ดังนี้33 

ก.    กฎหมายมาตรานี้ใช้บังคับได้ต่อเงินได้ภายใต้ประมวลรัษฎากรนั้นในทุกประเภท
โดยไมมีการแบ่งแยก 

ข.    กฎหมายมาตรานี้ใช้บังคับได้โดยไม่แบ่งแยกว่ากรณีที่เกิดข้ึนนั้นเกิดข้ึนเฉพาะ
ภายในประเทศเท่านั้น หรือเก่ียวข้องกับระหว่างประเทศด้วย 

ค.    เนื้อหาภายใต้บทบัญญัติมาตรา AO ๔๒ มีเนื้อหาอย่างเช่นกฎหมายวิธีพิจารณา
ความประกอบอยู่โดยส่วนหนึ่งด้วย 

อันการพิจารณาตามบทบัญญัติของมาตรา AO ๔๒ ที่จะกล่าวถึงในที่นี้นั้น สามารถ
แบ่งแยกการพิจารณาเนื้อหาของบทบัญญัตินั้นได้ โดยแบ่งออกเป็น ๒ ส่วน กล่าวคือ 

 

                                                           

33 ULRICH PALM. CHAPTER ๗ GERMAN; A COMPARATIVE LOOK AT REGULATION OF CORPORATE TAX 
AVOIDANCE EDITED BY KAREN B. BROWN. P. ๑๗๗ 
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(๑)  มาตรา AO ๔๒ (๑) 

สําหรับความตามบทบัญญัติในมาตรา AO ๔๒(๑) นั้น อาจกล่าวโดยสรุปซึ่ง
สาระสําคัญของเนื้อความของบทบัญญัติกฎหมายในส่วนนี้ได้ว่า เป็นส่วนของบทบัญญัติที่
กล่าวถึงขอบเขตของการบังคับใช้ซึ่งมาตรการต่อต้านโดยทั่วไปของการหลบหลีกภาษีอากร 
หรือที่เรียกว่า General Anti-avoidance Rule (GAAR) นั้นเอง 

โดยการบังคับใช้และตีความบทบัญญัติกฎหมายตาม (๑) นี้ สามารถพิจารณาได้
ภายใต้ข้อเท็จจริงเช่นนี้ กล่าวคือ กรณีหากข้อเท็จจริงของการหลบหลีกภาษีอากร หรือที่ตาม
ตัวบทใช้คําว่า “abusing legal operations for tax planning schemes” นั้นมี
บทบัญญัติกฎหมายอันได้มีการบัญญัติถึงกรณีดังกล่าวไว้โดยเฉพาะเจาะจงในข้อเท็จจริงเช่นว่า
นั้นแล้ว กรณีดังกล่าวนั้นย่อมต้องบังคับใช้กฎหมายส่วนที่เฉพาะเจาะจงแก่กรณีดังข้อเท็จจริง
เช่นว่านั้นไป (Where the element of an individual tax laws provision to prevent 
circumventions of tax has been fulfilled, the legal consequences shall be 
determined pursuant to that provision) แต่อย่างไรก็ตาม หากกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติ
กฎหมายอันใช้กับข้อเท็จจริงอันจะนําไปสู่การหลบหลีกภาษีอากรประเภทที่มีบทบัญญัติ
กฎหมายเฉพาะเจาะจงด้วยแล้ว กรณีดังกล่าวย่อมต้องบังคับให้เป็นไปตามเงื่อนไขของ (๒) 
ต่อไป 

กรณีจากบทบัญญัติกฎหมายใน (๑) ข้างต้นนี้ หากพิจารณาประกอบกับประเด็น
ปัญหาของตัวบทบัญญัติกฎหมายเดิมในปี ค.ศ.๑๙๗๗ ประกอบกับคดีความที่ก่อประเด็น
ปัญหาในช่วง ๒๐๐๑ ประกอบด้วยแล้วนั้น กรณีตามบทบัญญัติเช่นนี้ แม้จะได้มีการกล่าว
อ้างอิงถึงบทบัญญัติกฎหมายทั้งในส่วนของ SAAR และ GAAR ก็ตาม แต่กรณีดังกล่าวก็หาได้มี
เนื้อหาของบทบัญญัติอันแสดงเป็นการตอบโจทย์หรือแก้ไขปัญหาในกรณีดังกล่าวเสียอย่างแน่
ชัดแต่ประการใด ด้วยเหตุเช่นนี้ จึงเป็นประการที่ก่อให้เกิดประเด็นในการตั้งข้อสังเกตเหนือ
บทบัญญัติตาม (๑) ของมาตรา ๔๒ โดยนักกฎหมายชาวเยอรมันที่ว่า หากเกิดกรณีประเด็น
ปัญหาอย่างเช่นในช่วงปี ๒๐๐๑ เช่นว่านั้นอีกคราวหนึ่งแล้วผลตามบทบัญญัติกฎหมาย
ดังกล่าวนี้ จะมีแนวบรรทัดฐานเช่นเดิมหรือไม่ ซึ่งจากการตั้งข้อสังเกตเหนือตัวบทบัญญัติ
ดังกล่าวนี้ ได้มีผู้ให้ความเห็นประกอบข้อสังเกตดังกล่าวไว้อย่างน่าสนใจไว้ประการหนึ่งว่า 
บทบัญญัติกฎหมายตาม (๑) นั้นได้วางหลักไว้ว่า หากกรณีที่ไม่ต้องด้วยบทบัญญัติ SAAR แล้ว 
กรณีย่อมสามารถใช้ GAAR ได้ ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ การดังกล่าวย่อมสามารถเป็นที่คาดได้ว่า 
บทบัญญัติในส่วนของ GAAR ใหม่นี้ย่อมสามารถบังคับเหนือกรณีประเด็นนั้นได้อยู่ แต่อย่างไร
ก็ตาม แม้จะมีความเห็นของนักวิชาการกฎหมายชาวเยอรมันออกมาเช่นนี้ก็ตาม แต่หน่วยงาน
ทางการเงิน (Financial administration) ก็ยังหาได้มีท่าทีว่าจะรับซึ่งหลักการดังกล่าวนี้ไปใช้
ปฏิบัติแต่อย่างใด แต่ทั้งนี้ ก่อนหน้านี้ก็มีกฎษฎีกา (decree34) ซึ่งออกมาจากหน่วยงาน

                                                           

34 Anwendungserlass zur Abgabenordnung (AEAO) [General Tax Code Application Decree] Jan. ๒, ๒๐๐๗, 
BStBl. I at ๒๖, last amended by letter of the federal Ministry of Finance, July ๓๐, ๒๐๐๙ BStBl. I at ๗๐๗, no. ๑ to §
๔๒ AEAO (F.R.G.)  
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ดังกล่าวข้อหนึ่งที่ว่า การปรากฏว่ามี SAAR ในการบังคับแก่กรณีหนึ่งกรณีใด ไม่ได้ส่งผล
กระทบต่อการบังคับใช้ของ GAAR แต่ประการใด แต่จากกฤษฎีกาของหน่วยงานดังกล่าว 
ส่งผลโดยประการหนึ่งที่ทําให้เกิดข้อน่าพิจารณาประการหนึ่งที่ว่า ศาลจําต้องผูกพันและต้อง
ตีความตามกฤษฎีกาที่ออกโดยหน่วยงานดังกล่าวหรือไม่35 

 

(๒) มาตรา AO ๔๒ (๒) 

กรณีที่จะอธิบายถึงบทบัญญัติกฎหมายใน (๒) ของมาตรา AO๔๒ นั้น จําต้องแยก
อธิบายออกเป็น ๒ เงื่อนไข กล่าวคือ 

ก.   เงื่อนไขอันต้องด้วยบทบัญญัติกฎหมายอันถือว่าเป็นการหลบหลีกภาษีอากร 

สําหรับเงื่อนไขในประการแรกของ (๒) ที่จะกล่าวถึงนี้ เป็นกรณีที่กล่าวได้ว่า 
เป็นบทบัญญัติท่ีได้มีการวางหลักการที่สอดคล้องกับหลักกฎหมาย Abuse of law ซึ่งเป็นหลัก
สําคัญของการพิจารณาว่าสัญญาหรือธุรกรรมใดๆนั้นต้องด้วยเหตุอันจะถือได้ว่าเป็นการหลบ
หลีกภาษีอากรนั้นหรือไม่ แต่อย่างไรก็ตาม สืบเนื่องมาจากหลักการสําคัญอย่าง Abuse of 
Law นั้นเป็นหลักการทางกฎหมายที่มีขอบเขตจํากัดการพิสูจน์ซึ่งหลักการดังกล่าวนั้นได้ยาก 
ซึ่งจากลักษณะเช่นนี้ ย่อมจะก่อให้เกิดความไม่แน่นอนในการบังคับใช้กฎหมายที่มุ่งต่อต้านการ
หลบหลีกภาษีอากร และเป็นการมุ่งจํากัดสิทธิของเอกชน ด้วยเหตุดังกล่าวนี้การวางกฎเกณฑ์
ที่มีการลงรายละเอียดในเชิงเงื่อนไขทางกฎหมายที่มีมารองรับหลักการของกฎหมายที่มีมากข้ึน
นั้น ย่อมเป็นเงื่อนไขโดยประการหนึ่งที่ทําให้เกิดความแน่นอนในลักษณะบทบัญญัติกฎหมาย
และการบังคับใช้กฎหมายนั้นได้มากข้ึน∗ แต่อย่างไรก็ตาม สิ่งที่เกิดข้ึนหรือพัฒนาการทาง
กฎหมายสืบต่อเนื่องกันมาภายใต้บทบัญญัติกฎหมายในเรื่องดังกล่าวนี้ (ดังที่กล่าวไว้ในข้างต้น) 
ย่อมเห็นได้โดยประการหนึ่งว่าบทบัญญัติกฎหมายของประเทศเยอรมันนั้นก็ยังคงให้
ความสําคัญในประเด็นการตีความกฎหมายในเรื่องดังกล่าวนั้นอยู ่

เงื่อนไขประการสําคัญในการพิจารณาการหลบหลีกภาษีอากรหรือไม่ภายใต้
บทบัญญัติตาม (๒) ของมาตรา AO ๔๒ นั้น ก็คือ “inappropriate” (Unangemessen) โดย
สําหรับคําว่า “inappropriate” หรือ Unangemessen ในภาษาเยอรมันนั้น หากพิจารณา
ประเด็นในคําดังกล่าวนี้ที่มีต่อประเด็นการพิจารณาในเรื่องการหลบหลีกภาษีอากรแล้วนั้น 

                                                           

35 ULRICH PALM. CHAPTER ๗ GERMAN; A COMPARATIVE LOOK AT REGULATION OF CORPORATE TAX 
AVOIDANCE EDITED BY KAREN B. BROWN. P. ๑๗๙ 

∗
 จากลักษณะที่เดิมหลักการของ Abuse of Law เป็นหลักการพื้นฐานในการพิจารณาการหลบหลีกภาษีอากรของประเทศ

เยอรมันนั้น จะเห็นได้จากลักษณะของการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวได้ว่า ได้ก่อให้เกิดประเด็นปัญหาในเชิงการบังคับใช้บทบัญญัติ
กฎหมายดังกล่าวขึ้นมาเป็นจํานวนหนึ่ง อันประเด็นปัญหาดังกล่าวนั้นสะท้อนภาพหนึ่งของบทบัญญตัิกฎหมายดังกล่าวได้ว่ามีปัญหาใน
เชิงความแน่นอนในการบังคับใช้อยู่ กล่าวคือ การที่กฎเกณฑ์ทางกฎหมายใดมีลักษณะเปิดกว้างเช่นนี้ แม้จะเป็นประโยชน์ในการที่เปิด
โอกาสให้ศาลนั้นได้ใช้ดุลพินิจในการใช้กฎหมายดังกล่าวกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นนั้นก็จริงอยู่ แต่ส่ิงที่จะตามมาด้วยกัน อันกล่าวได้ว่าเป็น
จุดเสียก็คือ การขาดความแน่นอนในการใช้ดุลพินิจของศาล  
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กรณีย่อมพิจารณาได้โดยง่ายว่า คําดังกล่าวนั้นกินความหมายที่กว้างเกินกว่าจะสามารถให้คํา
จํากัดความของคําดังกล่าวได้ว่าหมายความถึงอะไร และจากลักษณะดังกล่าวนี้ย่อมสะท้อนได้
ถึงประเด็นในส่วนต่อไปได้ว่า เหตุปัจจัยประการใดถึงจะสามารถเรียกได้ว่า ต้องด้วยเหตุที่เป็น 
“inappropriate” นั้นแล้ว ซึ่งในประเด็นที่ได้กล่าวไปในข้างต้นนี้ ก็เป็นประเด็นประการหนึ่งที่
เกิดข้ึนในการที่เจ้าพนักงานทางภาษีอากร และศาล (Financial jurisdiction) นั้นก็ไม่สามารถ
พิจารณาได้เช่นกันว่าขอบเขตหรือความหมายของคําดังกล่าวนั้นกินความหมายเพียงใดในการ
บังคับใช้นั้น∗  

ซึ่งจากประเด็นดังกล่าวนี้ คงมีเพียงประเด็นในเรื่องการตีความกฎหมาย
ดังกล่าวเท่านั้นที่จะเข้ามาเก่ียวข้องและใช้ในการตอบประเด็นปัญหาในส่วนดังกล่าวนี้ ซึ่งจาก
ประเด็นที่เข้ามาเก่ียวข้องกับเก่ียวด้วยการตีความบทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวนี้เอง ส่งผลให้
แนวความคิดภายใต้หลักการตีความดังกล่าวนั้น ก็ได้กลายเป็นประเด็นที่ใช้ในการถกเถียง
โต้แย้งกันในหลักการของกฎหมายภาษีอากรนั้นว่า การตีความดังกล่าวนั้นต้องตีความตาม
ตัวอักษร (Grammatical interpretation) หรือการตีความที่อาศัยการพิจารณาภายใต้ระบบ
ของกฎหมายและเจตนารมณ์ของกฎหมาย (the systematic and teleological 
interpretation) นั้นด้วย  

โดยสําหรับประเด็นในการตีความกฎหมายภาษีอากรในเรื่องดังกล่าวนี้ นัก
กฎหมายเยอรมันบางส่วนได้ให้ความเห็นว่า หลักการภายใต้หลัก GAAR นั้นไม่สามารถ
แบ่งแยกมาตรฐานในคําจํากัดความของคําดังกล่าวได้ และการหลบหลีกภาษีอากรนั้นถือเป็น
ส่วนของ Abuse of Law ซึ่งจากหลักการทั่วไปของ Abuse of Law แล้วผู้ที่ต้องเสียหายจาก
การกระทําเช่นว่านั้นไม่ใช่เอกชน แต่เป็นรัฐเท่านั้น ดังนั้นรัฐจึงยังคงมีอํานาจที่จะเข้าขัดขวาง
หากมีการหลบหลีกภาษีอากรได้ ด้วยเหตุภายใต้หลักการเช่นนี้ นักกฎหมายเยอรมันส่วนหนึ่ง 
จึ ง พิจ ารณาว่ าขอบ เขตหรื อ คํ าจํ า กัดความของ คํ าว่ า  ว่ า  “ inappropriate”  หรื อ 
Unangemessen นั้นสามารถพิจารณาได้เฉพาะแก่กรณีที่อยู่ในบริบทของบทบัญญัติที่เจตนา
จะหลบหลีกภาษีอากรดังกล่าวเท่านั้น∗ (...only be defined in the context of the 

                                                           

∗ แต่เดิมภายใต้บทบัญญัติ AO ๔๒ (๑๙๗๗)  PROFESSOR VICTOR THURONYI ได้กล่าวแยกองค์ประกอบของมาตรา
ดังกล่าวนี้ไว้ในหนังสือ COMPARATIVE TAX LAW โดยในการแยกองค์ประกอบอันต้องด้วยบทมาตรานี้นั้น VICTOR THURONYI ได้
แยกออกเป็น ๔ องค์ประกอบ กล่าวคือ (๑) MISUSE (หรือที่ตําราอื่นใช้คําว่า ABUSING) (๒) LEGAL CONSTRUCTION  (๓) 
INAPPROPRIATENESS (๔) TAX AVOIDANCE และนอกจากนี้ในหนังสือนี้ยังกล่าวอ้างไว้ว่า TIPKE/KRUSE ได้พิจารณาหลักการของ 
ABUSING หรือ MISUSE ไว้โดยหมายความรวมซ่ึง INAPPROPRIATENESS และ TAX AVOIDANCE ซ่ึงจากลักษณะของบทบัญญัติในปี 
ค.ศ.๑๙๗๗ ที่มีการแก้ไขในปี ๒๐๐๗ นั้น เนื้อความภายใต้บทบัญญัติในมาตรา AO ๔๒ ดังกล่าวนี้หาได้มีเนื้อความที่แตกต่างไปจากเดิม
เท่าใดนัก ดังนั้น จากลักษณะของคําอธิบายของ PROFESSOR VICTOR THURONYI ที่ได้กล่าวไว้ในหนังสือ COMPARATIVE TAX 
LAW จึงน่าจะพอเทียบเคียงหลักการดังกล่าวได ้

∗
 ศาลการเงินของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน หรือ BFH ได้อธิบายหลักการของคําว่า “inappropriate” ไว้ว่าหมายความ

ถึง กรณีซ่ึงธุรกรรมที่เลือกทําขึ้นระหว่างคู่สัญญานั้น จะเป็นกรณีที่ไม่สมเหตุสมผล หากกรณีที่คู่สัญญา ๒ คู่สัญญาที่ไม่มีความสัมพันธ์
ต่อกัน และเป็นคู่สัญญากันตามกฎหมายนั้น หาได้จําต้องเลือกธุรกรรมอย่างเดียวกันเพื่อให้สําเร็จต้องตามเจตนาทางธุรกิจของคู่สัญญา
ที่เป็นเหตุเจาะจงนั้นไม่  
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provisions intended to be avoided.) โดยทั้งนี้คําว่า “เจตนา” ดังกล่าวนั้นพิจารณา
ภายใต้เงื่อนไขอย่างเป็นธรรมดา (Normatively) โดยไม่อยู่ภายใต้เงื่อนไขของแต่ละบุคคล 
(Not empirically) 36   

จากลักษณะของบทบัญญัติภายใต้ความในมาตรานี้นั้น ดังที่ได้กล่าวในข้างต้น 
แสดงให้เห็นได้ส่วนหนึ่งของการบังคับใช้กฎหมายในมาตรานี้ว่า จําต้องอาศัยการพิจารณาหรือ
ดุลพินิจของศาลในการตีความถ้อยคําในกฎหมายเพ่ือประโยชน์ในการบังคับใช้กฎหมายนั้น 
และเนื่องด้วยกฎหมายในมาตรา AO ๔๒ นั้นเป็นบทบัญญัติกฎหมายที่ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติม
ในปี ค.ศ.๒๐๐๗ ส่งผลให้แนวทางที่ใช้ในการอ้างอิงในทางปฏิบัติอันจะใช้ในการยึดถือเพ่ือ
ประโยชน์ในทางกฎหมายนั้นยังคงปรากฏออกมาน้อยมาก หรือยังคงมีแนวทางที่ใช้บังคับตาม
กฎหมายฉบับแก้ไขดังกล่าวนี้ไม่มากเท่าใดนัก ตลอดจนแนวทางของกฎหมายที่ได้รับการแก้ไข
ในปี ค.ศ.๒๐๐๗ นี้ ได้มีการพิเคราะห์โดยนักกฎหมายชาวเยอรมันโดยส่วนหนึ่ง ซึ่งได้ให้
ความเห็นในทิศทางที่เห็นได้ว่า หลักการภายใต้มาตราดังกล่าวนี้ ตลอดจนเจตนารมณ์ของ
กฎหมายในมาตรา AO ๔๒ นี้หาได้มีการเปลี่ยนแปลงไปอันมีลักษณะที่เปลี่ยนไปอย่างมี
สาระสําคัญแต่อย่างใด รวมทั้งในส่วนของคําวินิจฉัยของศาลที่บังคับใช้บทบัญญัติกฎหมายที่
แก้ไขนี้ ก็ไม่ได้มีการเปลี่ยนแปลงในหลักการที่เป็นสาระสําคัญแต่ประการใดหากมีการ
เปรียบเทียบกับหลักกฎหมายมาตรา AO ๔๒ ก่อนได้รับการแก้ไขในคราวปี ๒๐๐๗ นั้น ด้วย
เหตุดังกล่าวนี้เอง ทําให้การศึกษากฎหมายของเยอรมัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนของ
มาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ในช่วงปีหลังจาก ค.ศ.๒๐๐๗ นั้นแล้ว การศึกษา
หลักการและวิธีการบังคับใช้บทบัญญัติในมาตรานี้ ก็ยังคงยึดถือแนวปฏิบัติหรือคําวินิจฉัยของ
ศาลเยอรมัน (Bundesfinanzhof หรือ Federal Fiscal court) ในส่วนที่เก่ียวข้องกับการ
หลบหลีกภาษีอากรนั้นในส่วนเดิมว่า แต่เดิมนั้นถือว่ากรณีใดบ้างที่ต้องด้วยบทบัญญัติในมาตรา
ดังกล่าวนี้ โดยถือว่าการพิจารณาเงื่อนไขของการบังคับใช้มาตรานี้ก็เป็นไปตามแนวเดิม 
จนกว่าจะมีแนวของศาลใหม่ออกมาเปลี่ยนแปลงไป 

                                                                                                                                                                      

นอกเหนือจากลักษณะดังกล่าวนี้ ในแง่การพิจารณาของ BFH (Bundesfinanzhof) นั้น สามารถพิจารณาประเด็นดังกล่าว
ได้ กล่าวคือ สําหรับลักษณะรูปแบบของคําว่า “inappropriate” นั้น ในมุมมองของศาลการเงิน หรือ BFH (Bundesfinanzhof) นั้น 
สามารถใช้คําจํากัดความได้ว่า “complex, complicated, and artificial” 

สําหรับประเด็นในส่วนของภาระการพิสูจน์ในเร่ืองของ “inappropriate” ว่าธุรกรรมนั้นมีความเหมาะสมหรือไม่นั้น ทั้งนี้ 
เพื่อพิจารณาเป็นประเด็นกับเจ้าพนักงานภาษีอากรนั้น ข้อพิจารณาในประเด็นภาระการพิสูจน์ (Burden of proof) ดังกล่าวมีประเด็น
พึงพิจารณา ดังนี ้

(๑) The tax authorities must compare the tax consequences of an appropriate structure with the tax 
consequences of an inappropriate structure. 

(๒) If the latter results in a tax advantage for the taxpayer or a third party, the tax authorities must 
further examine whether or not this tax advantage is stipulated for in the particular applicable 
provision. Legislative history reveals that examples for such a stipulation within the provision are 
statutory election rights for tax purposes as well as tax incentives. อ้างถึงใน Wolfgang Kessler and 
Rolf Eicke. Germany’s New GAAR — ‘Generally Accepted Antiabuse Rule’? TAX NOTES 
INTERNATIONAL. (JANUARY ๑๔, ๒๐๐๘) p. ๑๕๑-๑๕๒ 

36 ULRICH PALM. CHAPTER ๗ GERMAN; A COMPARATIVE LOOK AT REGULATION OF CORPORATE TAX 
AVOIDANCE EDITED BY KAREN B. BROWN. P. ๑๖๗-๑๖๙ 
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แ น ว ก า ร ตี ค ว า ม แ ล ะ ก า ร บั ง คั บ ใ ช้ ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ศ า ล เ ย อ ร มั น 
(Bundesfinanzhof หรือ Federal Fiscal court) ในส่วนที่เก่ียวข้องกับมาตรา AO ๔๒ นั้น 
ได้มีปรากฏแนวการวินิจฉัยอันสามารถสรุปเป็นประเด็นการวินิจฉัยเรื่องราวต่างๆได้ดังนี้ 
กล่าวคือ37 

i)    กรณีบิดาทําสัญญาให้ โดยมอบเงินลงทุนทั้งหมดในฐานะที่เป็นหุ้นส่วนใน
บริษัทของตนให้แก่บุตรผู้เยาว์ภายใต้เงื่อนไขว่า จํานวนเงินที่มอบไว้ให้แก่บุตรนี้ 
จํานวนเงินดังกล่าวได้ปล่อยกู้ให้บิดานั้นได้ใช้ในกิจการ โดยกําหนดระยะเวลากู้
เงินไว้เป็นระยะยาว กรณีดังกล่าวนี้ ศาล Bundesfinanzhof หรือ Federal 
Fiscal court ได้วางข้อวินิจฉัยสําหรับข้อเท็จจริงว่า เป็นรูปแบบที่ไม่เหมาะสม 
(this was found to be an inappropriate structure.) 

ii)    “กรณีถือว่าเป็นการกรระทําที่ Abusive ตามความหมายภายใต้มาตรา ๔๒ 
ถ้าข้อเท็จจริงปรากฏว่ามารดาได้โอน อพาร์ทเมนท์ให้แก่บุตรชายของตนโดยไม่มี
ค่าตอบแทน และบุตรชายนั้นได้ปล่อยเช่ากลับไปให้แก่มารดาของตน กรณีเช่นนี้
ต้องด้วยมาตรา ๔๒ ในประโยคที่สอง” โดยกรณีศาลได้กล่าวเปรียบเทียบกรณี
ข้อเท็จจริงดังกล่าวนี้ไว้อย่างเป็นประเด็นไว้ว่า “การกะทําเช่นนี้ราวกับว่าแม่นั้น
ได้โอน      อพาร์ทเมนต์ของตนนั้นไว้ให้แก่ลูกไว้ แต่ยังคงทําเพ่ือประโยชน์ใน
การเก็บผลประโยชน์ในอพาร์เมนท์นั้นไว้ด้วย (reservation of a usufruct.)” 

iii)    “รูปแบบของ Chain donation เกิดข้ึนโดยเฉพาะกรณีของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งนั้นได้โอนทรัพย์สินส่วนหนึ่งของตนนั้นตรงไปให้แก่ลูกของตน และอีกส่วน
หนึ่งนั้นไปยังคู่สมรสอีกฝ่ายหนึ่ง และคู่สมรสฝ่ายนั้นโอนทรัพย์สินนั้นต่อไปยังลูก
ของตนอีกที กรณีดังกล่าวนี้ เป็นกรณีของข้อเท็จจริงที่กล่าวอ้างว่าเป็นรูปแบบ
ของการหลบหลีกภาษีอากรที่คลาสสิกวิธีหนึ่งของชาวเยอรมัน และเป็นการทํา
เพ่ือประโยชน์ในทางภาษีอากร” 

iv)    กรณีข้อเท็จจริงปรากฏว่ามีการโอนหุ้นของบริษัทซึ่งมีความเจ้าของกรรมสิทธิ์
ในทรัพย์สินนั้น แทนที่จะมีการโอนทรัพย์สินนั้นไปโดยตรง กรณีเช่นนี้ ศาล
เยอรมันพิจารณาว่าเป็นรูปแบบหนึ่งของการหลบหลีกภาษีอากรแล้ว 

 

กรณีตามข้อเท็จจริงที่ศาลเยอรมัน (Bundesfinanzhof หรือ Federal Fiscal 
court) ข้างต้นนั้น เป็นส่วนหนึ่งของแนวบรรทัดฐานของศาลเยอรมันที่ได้มีการวินิจฉัยคดีในแต่
ละข้อเท็จจริงเป็นประเด็นๆไปว่า กรณีใดบ้างที่ต้องด้วยบทบัญญัติในมาตรา AO ๔๒ อันถือว่า
เป็นรูปแบบหนึ่งของการหลบหลีกภาษีอากรที่ต้องห้ามมิให้มีการกระทําในลักษณะดังกล่าวนั้น 
แต่อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาข้อเท็จจริงในข้างต้นแล้ว กรณีหากได้สังเกตในเชิงเปรียบเทียบ
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ข้างต้นในแต่ละข้อเท็จจริงแล้วนั้น กรณีอาจจะสะท้อนให้เห็นได้ถึงลักษณะเฉพาะของ
ข้อเท็จจริงที่ในแต่ละประเทศนั้นอาจมองข้อเท็จจริงเดียวกันนั้นแตกต่างกันไป  โดยในส่วนของ
ประเทศเยอรมันนี้ การพิจารณาของศาลดังกล่าวนั้น ย่อมได้รับอิทธิพลมาจากแนวความคิดอัน
เป็นปัจจัยเบื้องหลังกฎหมายอันเป็นประเด็นที่ได้กล่าวมาแล้วในข้างต้น แต่ประเด็นในส่วนนี้ก็
อาจจะมีปัจจัยอ่ืนๆที่ส่งผลต่อแนวบรรทัดฐานของเยอรมันนั้นอาจเปลี่ยนแปลงไปได้  

  

ข.  เงื่อนไขในการพิสูจน์สิทธิของผู้เสียภาษีอากร 

กรณีในส่วนประเด็นที่จะกล่าวถึงในที่นี้ เป็นประเด็นที่สืบต่อเนื่องมาจาก
ประเด็นที่กล่าวไปในข้างต้นในส่วน (๑) แล้ว โดยกล่าวคือ กรณีตามเงื่อนไขที่ได้กล่าวไปใน
ข้างต้น หรือใน (๑) นั้น เป็นกรณีที่ภาครัฐหรือหน่วยงานนั้นจําต้องพิสูจน์ให้เห็นได้ว่า การ
กระทําอันใดนั้นจะถือได้ว่าเป็นการหลบหลีกภาษีอากร อันเป็นเรื่องที่ภาครัฐมีแนวนโยบายที่
จะต่อต้านมิให้มีการกระทําลักษณะนั้น ด้วยเหตุนี้ ภาครัฐนั้นย่อมมีหน้าที่ที่ต้องพิสูจน์ตาม
กฎหมายในมาตรา AO ๔๒ (๒) นั้น หากภาครัฐพิสูจน์ได้ กรณีข้อเท็จจริงที่พิสูจน์ได้ว่าเป็น
ลักษณะของการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ก็จะไม่มีการบังคับให้มีผลตามกฎหมายต่อไป แต่
อย่างไรก็ตาม หากกรณีพิจารณาเฉพาะแต่กรณีของสิทธิของภาครัฐในการมุ่งต่อต้านการ
กระทําของภาคเอกชนที่ภาครัฐนั้นมีสิทธิท่ีจะกล่าวอ้างแต่ฝ่ายเดียวนั้น กรณีย่อมจะไม่เป็นการ
คุ้มครองสิทธิของภาคเอกชนเท่าที่ควร และในการคุ้มครองให้สิทธิดังกล่าวนี้ กฎหมายภายใต้
มาตรา AO ๔๒ เดิมนั้นก็ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายใดบัญญัติถึงสิทธิของภาคเอกชนไว้อย่าง
ชัดเจน ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ การแก้ไขในคราวปี ๒๐๐๗ จึงมีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายใน
ส่วนนี้ให้ชัดเจนว่า ภาคเอกชนนั้นมีสิทธิโต้แย้งในประเด็นใดบ้าง  

สําหรับประเด็นกฎหมายจากที่กล่าวไปในข้างต้นแล้วว่า เป็นประเด็นในเชิง
การคุ้มครองสิทธิของฝ่ายภาคเอกชนนั้นในการที่มีสิทธิที่จะโต้แย้งการกล่าวอ้างของภาครัฐที่
กล่าวอ้างว่ามีการกระทําอันเป็นการหลบหลีกภาษีอากรนั้น กฎหมายภายใต้มาตรา AO ๔๒ 
อันได้บัญญัติหลักการในส่วนดังกล่าวนี้ไว้ ได้วางหลักเกณฑ์ในการให้สิทธิแก่เอกชนดังนี้ 
กล่าวคือ บทบัญญัติ มาตรา AO ๔๒ บัญญัติว่า 

“...This shall not apply where the taxpayer provides evidence 
of nontax reasons for the selected options which are relevant when 
viewed from an overall perspective.” 

จากบทบัญญัติกฎหมายในข้างต้นนั้น สิทธิในการโต้แย้งอันกฎหมายได้วาง
หลักการให้สิทธิแก่ภาคเอกชนในการนี้นั้น อาจกล่าวได้ว่า เป็นสิทธิที่ภาคเอกชนนั้นจําต้อง
พิสูจน์ด้วยเช่นกันว่า การกระทําอันภาครัฐพิจารณาและกล่าวอ้างว่าการกระทําเช่นว่านั้นเป็น
การหลบหลีกภาษีอากร แท้จริงแล้วการกระทําเหล่านั้นหาได้มีวัตถุประสงค์โดยสาระสําคัญ
ของการกระทําเหล่านั้น เป็นไปเพ่ือประโยชน์ในทางภาษีอากรแต่ประการใด โดยหากกรณีที่
พิสูจน์ได้แล้ว การกระทําเช่นว่านั้นบ่อมหลุดพ้นจากข้อกล่าวอ้างของภาครัฐไป 
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จากกรณีท่ีได้พิจารณาหลักกฎหมายภายใต้ประมวลรัษฎากรของสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน หรือที่เรียกว่า Abgabenordnung โดยเฉพาะอย่างอย่างยิ่งในส่วนของบทบัญญัติตามความ
ในมาตรา AO ๔๒ นั้น จุดสําคัญประการหนึ่งที่ผู้เขียนจําต้องกล่าวสรุปโดยสังเขปประการหนึ่ง
เก่ียวกับบทบัญญัติกฎหมายในมาตราดังกล่าวนี้ว่า บทบัญญัติในมาตรา AO ๔๒ คงเป็นเพียง
บทบัญญัติ GAAR เท่านั้น หรือกล่าวได้ว่าเป็นบทบัญญัติที่เป็นหลักการที่ได้รับการยอมรับทั่วไปที่ใช้
ในการตีความเท่านั้น หรือกล่าวได้โดยลักษณะของบทบัญญัติคงอาจกล่าวได้ว่าเป็นหลักกฎหมาย
ทั่วไปในการบังคับใช้เท่านั้น แต่อย่างไรก็ตาม ด้วยสภาพของกฎหมายเยอรมันดังกล่าวนั้นที่เก่ียวเนื่อง
กับประเด็นการหลบหลีกภาษีอากรนั้น เป็นสภาพที่มีการบังคับใช้กฎหมายโดยการตีความบทบัญญัติ
กฎหมายโดยศาลที่กว้างขวางตามลักษณะของข้อเท็จจริงเป็นประการสําคัญอันจําต้องตีความอย่าง
มาก ดังนั้น บทบัญญัติกฎหมายในส่วนนี้จึงค่อนข้างมีอิทธิพลอย่างมากในการศึกษากฎหมายที่
เก่ียวเนื่องกับการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของประเทศเยอรมัน แต่อย่างไรก็ตาม จากการ
กล่าวถึงหลักกฎหมายดังกล่าวนั้น ผู้เขียนจําต้องเน้นว่าโดยสําหรับในเรื่องของการกล่าวถึงการหลบ
หลีกภาษีอากร หลักกฎหมายที่เก่ียวข้องนั้น หาได้มีส่วนเดียวเท่านั้นที่กล่าวถึง หรือกล่าวเฉพาะกรณี
ของ AO ๔๒ เท่านั้น กล่าวคือ โดยหลักการกฎหมายของประเทศเยอรมันแล้ว การอันถือพิจารณาว่า
เป็นหลักการตามหลักของเรื่องการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรดังกล่าวนี้ หากจะกล่าวถึงย่อมต้อง
พิจารณาตั้งแต่หลักการของมาตรา AO ๔๐ อันหลักกฎหมายภายใต้มาตรา AO ๔๐ นั้นเป็น
บทบัญญัติที่ก่อตั้งหลักการอันเก่ียวข้องกับเงินได้ตามธุรกรรมนั้น เป็นเงินได้อันพึงต้องเสียภาษีอากร
หรือไม่ อันเป็นพ้ืนฐานหลักของการพิจารณาจากฐานเงินได้ของธุรกรรมดังกล่าวนั้น และกรณีการ
พิจารณาตามมาตรา AO ๔๑ ซึ่งเป็นการพิจารณาบนพ้ืนฐานของหลักกฎหมายภาษีอากรที่เก่ียวเนื่อง
กับหลักกฎหมายแพ่งของเยอรมัน กล่าวคือ ในหลักการนิติกรรมอําพรางของประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันนั้น จากหลักกฎหมายในมาตรา AO ๔๐ และ ๔๑∗ดังกล่าวนั้น ในการพิจารณาหลักการใน

                                                           

∗
 หากจะกล่าวถึงกรณีของหลักกฎหมายที่เกี่ยวเนื่องกับหลักนิติกรรมอําพรางและกฎหมายภาษีอากรแล้ว ส่วนที่เกี่ยวข้อง

กับหลักการดังกล่าวนี้ มีประเด็นที่ได้รับการรับรองบัญญัติขึ้นเป็นกฎหมายเมื่อคราวในช่วงระยะพัฒนาการทางกฎหมายในยุคดังกล่าวนี้ 
โดยหลักการเช่นว่านี้ ได้รับการรับรองบัญญัติเป็นกฎหมายในประมวลรัษฎากรของประเทศเยอรมัน (Abgabenordnung) โดยทั้งนี้ ได้
บัญญัติในมาตรา AO ๔๑ ซ่ึงมีเนื้อความภายใต้บทบัญญัติมาตราดังกล่าวคือ 

Article ๔๑ of Abgabenordnung (ประมวลรัษฎากร) บัญญัติไว้ว่า 

(๑) If a legal transaction is inoperative or if it becomes in operative, this is irrelevant for 
taxation, to extent and for so long as the parties allow the economic result of this legal 
transaction to take effect. This rule does not apply if the tax laws provide to the contrary. 

(๒) Fictitious transactions and actions are not taken into account for taxation. If a fictitious 
transaction conceals a different legal transaction, then the concealed legal transaction is 
taken into account for tax purposes. 

กรณีหากพิจารณาบทบัญญัติตามมาตรา ๔๑ ของประมวลรัษฎากรของประเทศเยอรมันทั้งในส่วน (๑) และ (๒) อย่างดี
แล้ว กรณีย่อมจะเห็นได้ถึงหลักการความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายภาษีอากรและหลักการในส่วนของนิติกรรมอําพรางได้อย่างลึกซ้ึง 
กล่าวคือ แม้ว่าบทบัญญัติกฎหมายในมาตรานี้ จะไม่ได้กล่าวหรือให้ความสําคัญกับหลักนิติกรรมอําพรางก่อน โดยเลือกที่จะกล่าวถึง
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ส่วนที่เก่ียวกับการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรภายใต้หลักการของประเทศสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมันนั้นจําต้องพิจารณาหลักการในทั้ง ๒ ประการดังกล่าวนั้นด้วย รวมทั้ง หากพิจารณาหลักการ
ที่สืบเนื่องมาจากพัฒนาการของหลักการกฎหมายภายใต้หลักการตีความของมาตรา AO ๔๒ ดังที่ได้
พิจารณามาในข้างต้นแล้วนั้น อันมาตราหรือหลักกฎหมายในเรื่องการตีความหลักกฎหมายเพ่ือการ
ต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรมีทั้งในส่วนที่ผ่านการตีความอย่างกว้างขวางภายใต้หลักการเชิง
เศรษฐศาสตร์ และการไม่ยอมรับหลักการดังกล่าวโดยการตีความอย่างแคบภายใต้หลักการของ        
ซีวิลลอว์ของหลักกฎหมายภาษีอากรในเรื่องดังกล่าวนี้  จากหลักการที่ได้รับการพัฒนาการสืบต่อเนื่อง
ในหลักการตีความดังกล่าวภายใต้ความในมาตรา AO ๔๒ นั้น การพิจารณาในประเด็นดังกล่าวนั้นพึง
ยึดถือหลักการดังกล่าวนี้ต่อมา39 

 

๒.๔ สรุป 

  จากกรณีที่กล่าวถึงมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในข้างต้น จะเห็นได้ว่า
หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น ได้ถูกนํามาใช้เป็นหลักกฎหมายเป็นหลักหนึ่งเพ่ือตอบสนองการ
ต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในทุกประเทศ แต่การใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางดังกล่าวนี้ หาก
เปรียบเทียบกับหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ คงเป็นกรณีเฉพาะใน
ส่วนของหลักกฎหมายในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์เท่านั้น (กล่าวคือ ประเทศสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศส และประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน) ที่พอนํามาพิจารณาเปรียบเทียบได ้ 

เช่นเดียวกัน ส่วนของหลักกฎหมาย Sham transaction principle ของ
สหรัฐอเมริกาแม้จะเป็นหลักที่ใกล้เคียงกัน แต่กรณีก็ไม่อาจเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางของไทยได้ รวมทั้งตามหลักกฎหมายของประเทศสหรัฐนั้นไม่มีหลักการกฎหมายในส่วนของนิติ
กรรมอําพรางในลักษณะที่เหมือนกับกรณีของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ด้วย ด้วยเหตุนี้ การพิจารณาในส่วนหลักการนําเอาหลักการนิติกรรมอําพรางมาใช้

                                                                                                                                                                      

หลักการโดยทั่วไประหว่างสัญญาหรือธุรกรรมใดๆที่มีผลต่อภาระภาษีอากรก่อน แล้วจึงมีการกล่าวถึงหลักการของนิติกรรมอําพรางมา
ต่อในภายหลัง ซ่ึงจากกรณีดังกล่าวของมาตราดังกล่าวนี ้หากจะพิจารณาให้ถี่ถ้วนแล้วย่อมจะก่อให้เกิดผลโดยประการเดียวที่จะทําให้ผู้
เสียภาษีอากรนั้นไม่ต้องเสียภาษีอากรเลย ก็คือ กรณีที่สัญญาหรือธุรกรรมนั้นตกอยู่ภายใต้เง่ือนไขของการเป็นนิติกรรมอําพรางโดย
แท้จริง มิเช่นนั้นแล้วในทุกๆกรณี ตามเหตุที่บัญญัติภายใต้มาตรานี้ ผู้เสียภาษีอากรนั้นย่อมต้องเสียภาษีอากรในทุกคราวหากมีการ
เคลื่อนไหวในทางเศรษฐกิจนั้นแล้ว 

ซ่ึงหากพิจารณาในความมุ่งหมายของมาตรา ๔๑ ของประมวลรัษฎากรเยอรมันนี้ แล้วมองย้อนเป็นมุมกลับขึ้นไปยัง
มาตรา ๔๒ ที่ได้กล่าวมาแล้วในข้างต้นนั้น บทบัญญัติมาตรา ๔๒ อนัเป็นมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในส่วนนั้น จึงมีความ
มุ่งหมายขึ้นโดยเป็นการทั่วไปอย่างแท้จริง  

สําหรับบทบัญญัติในมาตรา AO ๔๒ นั้น จากที่กล่าวมาในข้างต้นถึงประเด็นต่างๆที่สืบเนื่องมาจากประเด็นปัญหาในการ
บังคับใช้และการตีความกฎหมายในตัวบทบัญญัติกฎหมายมาตรานั้นเอง ทําให้บทบัญญัติในส่วนดังกล่าวนี้ยังคงมีการพัฒนาต่อไป ส่วน
ในมาตรา ๔๑ นั้น แม้ว่าจะเป็นบทบัญญัติที่กล่าวให้ความสําคัญกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นอยู่ก็ตาม แต่การพัฒนาในเชิง
บทบัญญัติกฎหมาย อันนําไปสู่การเปลี่ยนแปลงในช่วงระยะเวลานี้ยังคงไม่มีการเปลี่ยนแปลงในเชิงบทบัญญัติกฎหมายแต่ประการใด  

39 Frans Vanistendael. Legal Framework for Taxation edited by Victor Thuronyi Vol.๑. p. ๕๐-๕๑ 
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เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ผู้เขียนจึงไม่ได้นําหลักการในส่วนของ Sham transaction นั้นมา
พิจารณาโดยตรง แต่กรณีเพียงการนํามาศึกษาเพ่ือให้เห็นความแตกต่างเท่านั้น 

สําหรับการนําหลักนิติกรรมอําพรางมาใช้เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ย่อมเห็นได้
ว่า แม้ประเทศต่างๆนั้นจะได้มีการนําหลักนี้มาใช้ก็ตาม แต่การใช้หลักนิติกรรมอําพรางดังกล่าวของ
ประเทศต่างๆนั้น ได้มีการใช้หลักกฎหมายหรือมาตรการทางกฎหมายในส่วนอ่ืนๆเพ่ือใช้เสริมช่องว่าง
ของหลักนิติกรรมอําพรางที่ใช้เพ่ือต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรด้วย ด้วยเหตุนี้ จึงส่งผลให้การ
พิจารณาประเด็นในส่วนของความเพียงพอของหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยท์ี่ใช้เพ่ือต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร เป็นที่น่าตั้งข้อสังเกตที่จะต้องมีการพิจารณาถึงความ
เพียงพอและความเหมาะสมต่อไป 

เพ่ือแสดงลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางในประเทศ
ต่างๆกับมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร ผู้เขียนจึงได้มีการทําตารางแสดงสรุปในหลัก
กฎหมายที่เก่ียวข้อง เพ่ือประโยชน์ในการทําความเข้าใจ ดังนี ้

 
ตาราง ๑ : ตารางแสดงการนําหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางมาบังคับโดยอนุโลมในการพิจารณา

ประเด็นการหลบหลีกภาษีอากร 
 
 

ประเด็นพิจารณา ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน 

๑.หลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางและ
กฎหมายภาษีอากร 

ม ี ม ี

๒.ลักษณะการ
บัญญัติกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางใน
กรณีการพิจารณา
ประเด็นภาษีอากร 

มีการบัญญัติหลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางนั้น เป็นส่วนหนึ่ง
ในหลักการพิจารณาธุรกรรม 
(ตามมาตรา L.๖๔ L.P.F.) 

มีการบัญญัติหลักกฎหมายนิติกรรม
อําพรางมาใช้ในคดีภาษีอากร โดย
หลักนิติกรรมอําพรางนั้นได้บัญญัติ
ตามมาตรา AO ๔๑ 

๓.ลักษณะการ
ตีความหลัก

กฎหมายนิติกรรม 
อําพราง 

เหมือนประมวลกฎหมายแพ่ง
ฝรั่งเศส 

เหมือนประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมัน (BGB) 
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ตาราง ๒ : หลักท่ัวไปของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในต่างประเทศ และประเด็นท่ี
เกี่ยวข้องกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง 

 

ประเด็น
พิจารณา 

ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน 

๑.
หลักการ
ต่อต้าน
การหลบ
หลีกภาษี
อากรท่ี
ได้รับการ
ยอมรับ
ท่ัวไป 
(GAAR) 

ท่ี
เพิ่มเติม
จากหลัก
นิติกรรม
อําพราง 

มาตรการต่อต้านการหลบ
หลีกภาษีอากร ซึ่งศาล
สหรัฐฯได้พัฒนาหลัก
กฎหมายดังกล่าวข้ึนมา มี
ดังนี ้ 
- Sham transaction 
Principle  
- Substance over form 
- Business purpose 
-Step transaction 
principle 
-Economic substance 
over form 
 

หลักพิจารณาตามหลัก
เศรษฐศาสตร์ ซึ่งในส่วน
เพ่ิมเติมจากหลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางนั้น ตามหลัก
กฎหมายฝรั่งเศสนั้น ได้มีการ
วางหลักการอีกส่วนหนึ่งที่
เรียกว่า “Fraude à loi” อัน
หลักการในส่วนนี้นั้น ได้มีการ
บัญญัติไว้เป็นหลักการหนึ่งใน
มาตรา L.๖๔ L.P.F  
      นอกเหนอืไปจากกรณี
ของหลักกฎหมาย Abus de 
droit ของฝรั่งเศสที่
ประกอบด้วยหลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางและ Fraude à 
loi ดังกล่าวนั้นแล้วซึ่งทําให้
มาตรการทางกฎหมายของ
ฝรั่งเศสนั้นมีการพิจารณาที่
มาก ยังมีส่วนของหลักการ  
L’acte anormal de 
gestion เข้ามาพิจารณาใน
บางกรณีด้วย   

หลักพิจารณาตามหลักทาง
เศรษฐศาสตร์ โดยตาม
หลักการของกฎหมายเยอรมัน
นั้น ได้มีการบัญญัติหลัก
กฎหมายในส่วนของการใช้
สิทธิเกินส่วน (Abuse of 
law) อันเป็นหลักการทั่วไปใน
การพิจารณาประเด็นการหลบ
หลีกภาษีอากรอีกประการ
หนึ่ง โดยกรณีตามหลัก
กฎหมายดังกล่าวนั้น ปรากฏ
บทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายรัษฎากรของเยอรมัน 
ในมาตรา AO ๔๒ 

๒.
ความสัม
พันธ์

ระหว่าง
หลักนิติ
กรรมอํา
พราง 
(และ 

เมื่อพิจารณาตามหลักการ
ต่อต้านการหลบหลีกภาษี
อากรของประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้น ซึ่งรวมถึง
หลักกฎหมาย Sham 
transaction principle ด้วย
นั้น กรณีย่อมกล่าวได้ว่าหลัก
กฎหมาย Sham 

แมห้ลักกฎหมายทั้งในส่วน
ของหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางและ Fraude à loi (ซึ่ง
อาจพิจารณาได้ว่าเป็น GAAR) 
นั้น ได้มีการบัญญัติรับรองไว้
ในมาตราเดียวกันก็ตาม 
กล่าวคือ ในมาตรา L.๖๔ 
L.P.F.  แต่อย่างไรก็ตาม จาก

สําหรับหลักกฎหมายทั้งใน
ส่วน GAAR ของประเทศ
เยอรมัน (AO ๔๒) และหลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพราง 
(AO ๔๑) นั้น ความสัมพันธ์
ในเชิงการบังคับใช้หลัก
กฎหมายทั้ง ๒ ส่วนนั้น หลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น 
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หลัก
Sham 
transac-
tion )
และหลัก 
GAAR 

transaction นั้นไม่ค่อยได้มี
บทบาทในการใช้หลัก
กฎหมายโดยเอกเทศเท่าใด
นัก โดยกรณีส่วนใหญ่นั้น 
การใช้หลักกฎหมาย Sham 
transaction principle โดย
ศาลสหรัฐอเมริกาตามแนว
บรรทัดฐานที่ปรากฏในคดี
ส่วนใหญ่นั้น มักเป็นการใช้
หลักกฎหมายในสว่นนี้ เพ่ือ
เสริมหลักกฎหมายหรือ
มาตรการอ่ืนๆเป็นเสีย
ส่วนมาก  

รูปแบบในการใช้บังคับหลัก
กฎหมายทั้งสองส่วนใน
ประเทศฝรั่งเศสนั้น อาจกล่าว
ได้ว่า แมก้รณกีารบังคับใช้นั้น
จะมีลักษณะที่แยกเชิง
ข้อเท็จจริงในการบังคับใช้ได้
ในทางหลักการนั้น อันทําให้
หลักการกฎหมายนั้นค่อนข้าง
มีความชัดเจน แต่อย่างไรก็
ตาม ภายใต้การใช้บังคับของ
ฝรั่งเศสนั้น หลักกฎหมายที่
หลังจากที่มีการใช้บท
กฎหมายภายใต้มาตรา
เดียวกันนี้ ได้ส่งผลให้เกิดกรณี
ความไมช่ัดเจนในการบังคับใช้
หลักกฎหมายดังกล่าวนั้น
เกิดข้ึน 

ได้มีการใช้ในมุมของการ
พิจารณาธุรกรรมในเบื้องต้น 
เป็นการพิจารณาในมุมทางนิติ
กรรมโดยเป็นเอกเทศ และ
กรณีย่อมส่งผลกระทบต่อ
ภาระภาษีอากรเมื่อเป็นนิติ
กรรมอําพราง แต่ในส่วนของ
หลัก GAAR นั้น หลัก
กฎหมายในส่วนนี้ คงใช้บังคับ
เพ่ือพิจารณาในเชิงหลักการ
เปรียบเทียบกับหลักการทาง
เศรษฐศาสตร์ อันเป็นไปเพ่ือ
พิจารณาความเหมาะสมของ
สัญญานั้น ว่ามีวัตถุประสงค์
เพ่ือหลบหลีกภาษีอากรที่
เก่ียวข้องหรือไม่ 
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บทที่ ๕ 
 

วิเคราะห์และเปรียบเทียบการนําหลักนิติกรรมอําพราง∗∗∗∗มาปรับใช้แก้ไขปัญหาการหลบ
หลีกภาษีอากรในสัญญาทางธุรกิจ 

 
 
๑. ความนํา 
 
 จากที่ได้กล่าวมาในทั้ง ๔ บทข้างต้น ซึ่งเป็นการพิจารณาเก่ียวกับสภาพปัญหา และ
สาเหตุของปัญหาในชั้นต้นนั้น ในบทนี้จะเป็นการนําเสนอและพิจารณาในเรื่องการวิเคราะห์ และ
เปรียบเทียบหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่เก่ียวกับปัญหาต่างๆที่ได้เกิดข้ึน ไม่ว่าจะเป็นส่วนของปัญหา
เก่ียวกับการปรับใช้บทบัญญัติของนิติกรรมอําพรางว่าควรมีขอบเขตในการปรับใช้ข้อกฎหมายดังกล่าว
หรือไม่ เพียงใด ทั้งนี้ เพ่ือให้สอดคล้องกับสภาวการณข์องตลาดที่กําลังเติบโตข้ึนในปัจจุบัน และสามารถ
จัดการกับการกระทําที่เป็นการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ให้อยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐได้อย่างเหมาะสม 
และมีประสิทธิภาพ  
 นอกเหนือจากประเด็นข้างต้น การพิจารณานําเสนอในส่วนนี้ จะยังรวมถึงการวิเคราะห ์
และพิจารณาถึงหลักเกณฑ์อ่ืนๆที่ใช้แก้ไขปัญหาในประเด็นการหลบหลีกภาษีอากรในต่างประเทศว่า
สามารถนําหลักเกณฑ์ใดมาปรับใช้ในการแก้ไขปัญหาที่เกิดข้ึนในประเทศไทยได้ และใช้ในแง่มุมใดบ้าง 
ทั้งนี้ เพ่ือประโยชน์ในการพิจารณามาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรได้อย่างรอบด้าน 
 ในการพิจารณาในทั้ง ๒ ส่วนข้างต้น ย่อมเป็นไปเพ่ือการหาวิถีทางในการพัฒนาหลัก
กฎหมายและหาทิศทางในการใช้แก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากร ซึ่งในมาตราการทางกฎหมายที่จะ
ใช้ในการแก้ไขปัญหานั้นอาจมีได้ในหลากหลายวิธีด้วยกัน แต่อย่างไรก็ตาม การค้นหาวิธีการดังกล่าว 
ย่อมจําต้องพิจารณาโดยคัดสรรวิธีการที่เหมาะสมกับสภาพปัญหานั้นๆด้วย นอกเหนือจากการพิจารณา
หามาตรการทางกฎหมายแล้ว ในส่วนสุดท้าย จะได้กล่าวถึงอุปสรรคและวิธีการแก้ไขปัญหาจากการ
นําเอาวิธีการต่างๆนั้นมาปรับใช้ในบริบทของระบบกฎหมายไทย ซึ่งประเด็นในข้างต้นเหล่านี้ จะมีการ
พิจารณาและวิเคราะห์ต่อไป 
   

๒. การพิจารณาปัญหาและการเปรียบเทียบหลักกฎหมาย 
   
 ๒.๑ ปัญหาสถานะ และขอบเขตการตีความหลักนิติกรรมอําพรางตามหลัก
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

                                                           

∗คําว่า “นิติกรรมอําพราง” ที่ปรากฏในบทนี้ หมายความถึงเฉพาะนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
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 สําหรับปัญหาในการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางในการพิจารณาถึงปัญหาการหลบ
หลีกภาษีอากร ได้มีการตั้งข้อสังเกตกันว่าหลักกฎหมายในเรื่องนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยน์ั้นมีความเหมาะสม และมีความเพียงพอแก่การที่จะนํามาใช้เพ่ือแก้ปัญหากรณีของการ
การหลบหลีกภาษีอากรในปัจจุบันหรือไม่ โดยทั้งนี้ เนื่องจากรูปแบบของการหลบหลีกภาษีอากรที่เป็น
ปัญหานั้น เกิดจากนับวันที่มีการพัฒนาการทางด้านธุรกิจที่มีการเจริญเติบโตรุดหน้าไปอย่างรวดเร็วนั้น 
ได้ส่งผลให้กฎหมายนั้นไม่สามารถดําเนินการได้ทันตามธุรกรรมที่พัฒนารูปแบบและเปลี่ยนแปลงไป ซึ่ง
จากกรณีดังกล่าวนี้ จึงส่งผลให้มีจุดที่น่าพิจารณาหรือตั้งข้อสังเกตว่า หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น
สามารถใช้ในการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนั้นได้หรือไม่ และหากสามารถใช้ได้แล้วนั้น หลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ดังกล่าวนั้นควรมีขอบเขตในการ
พิจารณาภายใต้ขอบเขตในการใช้อย่างไร 
 สําหรับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางที่ปรากฏตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ในมาตรา ๑๕๕ นั้น ได้มีการกล่าวอ้างใช้ในการพิจารณาปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนั้นมาเป็นช่วง
ระยะเวลาหนึ่งแล้ว กล่าวคือ นับตั้งแต่มีคําพิพากษาศาลฎีกาในช่วงปี พ.ศ. ๒๕๓๗ ซึ่งแม้ว่าตามคํา
พิพากษาในฉบับดังกล่าวนั้น ศาลฎีกาจะไม่ได้มีการอ้างหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามมาตรา ๑๕๕ 
โดยตรงในคําพิพากษาศาลฎีกา แต่ไดม้ีนักวิชาการกฎหมายภาษีอากรบางส่วนที่เทียบเคียงบทบัญญัตินิติ
กรรมอําพรางกับหลักกฎหมายที่ศาลได้วางหลักการในกรณีคําพิพากษาฉบับดังกล่าวว่า ศาลฎีกาได้ใช้
หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางมาใช้แก่กรณีดังกล่าว  
 ภายหลังจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาในคดีดังกล่าว ก็ได้มีการนําเอาบทบัญญัติกฎหมาย
ในเรื่องนิติกรรมอําพรางดังกล่าวนี้มาใช้บังคับแก่กรณีของการหลบหลีกภาษีอากรในอีกจํานวนหนึ่งที่
ปรากฏในส่วนของแนวคําวินิจฉัยของกรมสรรพากรที่พิจารณาอ้างตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง
ดังกล่าวด้วย แต่อย่างไรก็ตาม ในช่วงระยะเวลาดังกล่าวนั้น ก็ปรากฏมีคําพิพากษาศาลฎีกาอีกฉบับหนึ่ง 
(คําพิพากษาฎีกาที่ ๑๒๔/๒๕๔๐) ซึ่งศาลฎีกาได้พิจารณาอ้างหลักทั่วไปในการทํานิติกรรมสัญญาของ
คู่สัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่า คู่สัญญานั้นย่อมมีอิสระในการเข้าทําสัญญาของตน 
โดยภาครัฐไม่มีอํานาจที่จะเข้าไปเปลี่ยนแปลงสัญญาทีคู่่สัญญานั้นเข้าทําความตกลงกันได้ และด้วยเหตุที่
สืบเนื่องจากคําพิพากษาศาลฎีกาในฉบับดังกล่าวนี้เอง ส่งผลให้เกิดแนวทางการพิจารณาในความไม่
ชัดเจนและไม่แน่นอนของการใช้บทบัญญัติกฎหมายในการพิจารณาแก่คดีการหลบหลีกภาษีอากร
ดังกล่าวว่าต้องใช้หลกักฎหมายใดในการพิจารณาธุรกรรม และขอบเขตของหลักกฎหมายนั้นมีอยู่เพียงใด 
 จากผลในส่วนของคําพิพากษาศาลฎีกาที่พิจารณาวินิจฉัยคดี โดยอ้างหลักการกฎหมาย
อย่างหลักอิสระทางแพ่งและหลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งการแสดงเจตนาที่คู่สัญญานั้นย่อมมีอิสระที่จะทํา
สัญญาหรือเข้าทํานิติกรรมเพ่ือผูกพันตนโดยเป็นไปอย่างไรก็ได้นั้น โดยจากข้อเท็จจริงในคดี(คําพิพากษา
ฎีกาที๑่๒๔/๒๕๔๐) นี ้หากพิจารณาเฉพาะข้อเท็จจริง อาจกล่าวได้ว่า คําพิพากษาฉบับนี้มีข้อเท็จจริงใน
คดีที่ค่อนข้างคล้ายคลึงกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๑๓๑/๒๕๓๗ ที่ศาลวินิจฉัยว่าไม่สามารถบังคับตาม
ข้อเท็จจริงนั้นได ้ 
 โดยจากคําวินิจฉัยทั้งสองส่วนดังกล่าว ปรากฏว่ามีแนวความเห็นจากนักวิชาการ
กฎหมายภาษีอากรที่ได้ให้ความเห็นประกอบคําพิพากษาศาลฎีกาในฉบับดังกล่าวนี้ว่า ในกรณีการใช้
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บทบัญญัติเก่ียวกับการแสดงเจตนาลวงและนิติกรรมอําพรางต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรที่ไม่บริสุทธิ์
นั้น ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกา ๒๑๓๑/๒๕๓๗ เป็นกรณีที่สามารถเทียบเคียงคล้ายกับการใช้หลักไม่
บังคับตามเจตนาลวงของคู่กรณี (Sham transaction Principle) ที่ใช้เป็นหลักการบังคับในประเทศ
สหรัฐอเมริกา แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับในส่วนคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๒๔/๒๕๔๐ นั้น ซึ่งเป็นคํา
พิพากษาศาลฎีกาที่ศาลได้นําหลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งการแสดงเจตนา (Principle of Autonomy of 
Will) มาใช้โดยการยอมรับการแยกสัญญาซื้อขายและสัญญารับจ้างทําของของคู่สัญญาที่ได้ทําข้ึน เป็น
เหตุทําให้รัฐเก็บภาษีได้เฉพาะค่าแรงซึ่งมีจํานวนน้อย ส่วนค่าของซึ่งมีจํานวนมากกว่าเก็บภาษีไม่ได้ 
เพราะได้รับยกเว้นตามอนุสัญญาภาษีซ้อน โดยศาสตราจารย์พิเศษชัยสิทธิ์ ตราชูธรรมได้ให้ความเห็นว่า 
กรณีตามคําพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาน่าจะเป็นเจตนาทั้งเหมาค่าแรงและค่า
ของ การแยกออกเป็น ๒ สัญญาไม่ใช่เจตนาที่แท้จริงแต่เป็นเจตนาลวงเพ่ือให้เสียภาษีน้อยลง ฉะนั้น 
ศาลฎีกาน่าจะใช้บทบัญญัติมาตรา ๑๕๕ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วินิจฉัยว่า การแยก
สัญญา ๒ สัญญาดังกล่าวนั้นตกเป็นโมฆะ ต้องบังคับตามเจตนาที่แท้จริงเสีย คือ เป็นการตกลงเหมาทั้ง
ค่าแรงและค่าของ  ดังนั้น ค่าของจึงไม่ได้รับยกเว้นภาษีอากร ตลอดจนได้ให้ความเห็นที่เสริมไว้ใน
ประการที่ว่า ปัจจุบันหลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งการแสดงเจตนานั้น รัฐหรือสังคมเข้ามามีบทบาทเข้ามา
ควบคุมมากข้ึน ทั้งนี้ เพ่ือมิให้คู่สัญญาทําสัญญาที่มีผลกระทบต่อรัฐหรือสังคมที่มากเกินควร เช่น การ
ห้ามมิให้มีการทําสัญญาอันมีลักษณะที่ไม่เป็นธรรม เป็นต้น ฉะนั้น ในปัจจุบันหลักความศักดิ์แห่งการ
แสดงเจตนาจึงเริ่มเสื่อมลงและหันไปสู่แนวโน้มในทางรักษาประโยชน์ของรัฐและสังคมมากข้ึน ด้วยเหตุนี้ 
หากพิจารณาตามแนวของคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๒๔/๒๕๔๐ แล้วนั้น การที่ศาลฎีกายอมรับหลักความ
ศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาเท่ากับเปิดโอกาสให้คู่สัญญาทําสัญญาอย่างไรก็ได้ที่จะทําให้เสียภาษีน้อย รัฐ
จะจดัเก็บภาษีได้มากหรือน้อยจึงข้ึนอยู่กับอําเภอใจของคู่สัญญามิได้ข้ึนอยู่กับกฎหมาย การใช้หลักความ
ศักดิ์สิทธิ์แห่งการแสดงเจตนาดังกล่าวจึงไม่น่าจะนํามาใช้กับกรณีในคดีนี้ โดยกรณีในคดีนี้ ศาลฎีกาน่าจะ
ใช้บทบัญญัติเก่ียวกับการแสดงเจตนาลวงและนิติกรรมอําพรางตามมาตรา ๑๕๕ แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ดังกล่าวมาปรับใช้แก่คดีมากกว่า1 
 จากกรณีที่กล่าวถึงข้อสังเกตเก่ียวกับความสัมพันธ์ระหว่างหลักนิติกรรมอําพรางตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กับการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรข้างต้น เพ่ือให้ผู้อ่านนั้นเห็น
ภาพตามข้อเท็จจริงที่เป็นปัญหาในการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างหลักกฎหมายกับการต่อต้านการ
หลบหลีกภาษีอากรได้อย่างตรงประเด็นมากข้ึน  ในส่วนต่อไป ผู้เขียนจะได้นําเสนอในส่วนของคํา
พิพากษาศาลฎีกาโดยส่วนหนึ่ง ซึ่งเป็นคําพิพากษาที่มีข้อเท็จจริงที่พิจารณาในประเด็นการต่อต้านการ
หลบหลีกภาษีอากรตามแนวบรรทัดฐานที่ผ่านมาของศาล ซึ่งย่อมจะช่วยให้พิจารณาภาพปัญหาได้
ชัดเจนมากข้ึน  

                                                           

1ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม. คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายภาษีอากร. หน้า ๕๗๕-๕๗๘  
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 ตามแนวคําพิพากษาฎีกาที่จะได้กล่าวถึงต่อไปนี้ เพ่ือประโยชน์ในการทําความเข้าใจใน
ข้อเท็จจริงตามคําพิพากษาฎีกา จึงได้มีการแยกคําพิพากษาฎีกาออกเป็น ๒ กลุ่ม∗ ได้แก่ 
 (๑) กรณีการแยกและรวมสัญญา และ 
 (๒) กรณีรายจ่ายต้องห้ามในการคํานวณกําไรสุทธ ิ
 
  (๑) กรณีการแยกและรวมสัญญา 
 
 กรณีการแยกและรวมสัญญา มีคําพิพากษาที่เก่ียวข้องกับกรณีการแยกสัญญานี้อยู่ทั้งสิ้น 
๕ คําพิพากษาฎีกา ดังนี ้
 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี ๒๑๓๑/๒๕๓๗ 
 การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยต้องการสร้างและติดตั้งเสาไฟฟ้าแรงสูงจาก
โรงงานผลิตกระแสไฟฟ้าเข่ือนสิริกิติ์ไปยังสถานีจ่ายกระแสไฟฟ้าย่อยที่จังหวัดนครสวรรค์จึงเรียก
ประกวดราคาโดยกําหนดเงื่อนไขให้ผู้เข้าประกวดราคาเสนอราคาวัสดุอุปกรณ์ที่จะนําไปใช้ในการสร้าง
เสาไฟฟ้าแรงสูงกับค่าติดตั้งแยกจากกัน เพราะธนาคารโลกให้การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยกู้เงิน
เฉพาะค่าซื้ออุปกรณ์เท่านั้น ส่วนค่าติดตั้งจ่ายจากงบประมาณของการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย 
โจทก์ยื่นประมูลราคา ในขณะที่โจทก์ยังไม่มีสํานักงานทําการหรือสาขาในประเทศไทยและประมูล
ประกวดราคาได้ โจทก์ได้ทําสัญญากับการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย และต่อมาได้จัดตั้งสาขาใน
ประเทศไทยเพ่ือดําเนินการตามสัญญา มีการส่งเสาไฟฟ้าแรงสูงและวัสดุอุปกรณ์มาจากโจทก์ที่ประเทศ
อินเดีย ตามวิธีการที่การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยสั่งซื้อ เมื่อการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย
ได้รับของแล้วก็ได้แจ้งให้ธนาคารโลกชําระเงิน ธนาคารโลกได้ส่งเงินค่าของดังกล่าวให้โจทก์ที่ประเทศ
อินเดีย ส่วนค่าติดตั้งการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยได้จ่ายให้แก่สาขาโจทก์ในประเทศไทย แต่เมื่อ
สัญญาระหว่างโจทก์กับการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยระบุว่าโจทก์มีหน้าที่จัดหาแรงงาน วัสดุ 
เครื่องมือ เครื่องใช้ทั้งหมด และปฏิบัติงานทั้งสิ้น กับระบุว่าการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยมีหน้าที่
จ่ายค่าแรงงาน วัสดุเครื่องมือ เครื่องใช้และงานที่โจทก์ทําไป สัญญาระหว่างโจทก์กับการไฟฟ้าฝ่ายผลิต
แห่งประเทศไทยจึงเป็นสัญญาจ้างทําของตามมาตรา ๕๘๗ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ทุกประการ หาใช่สัญญาซ้ือขายรวมอยู่กกับสัญญาจ้างทําของไม่ การที่เจ้าพนักงานประเมินได้
ประเมินให้โจทก์ชําระภาษีการค้า โดยนําค่าเสาไฟฟ้าแรงสูงและวัสดุอุปกรณ์มารวมเป้นค่าจ้างหรือ
รายรับจากการค้าประเภท ๔ ชนิด ๑ (ค) การปลูกสร้างหรือก่อสร้างทุกชนิดตามบัญชีอัตราภาษีการค้า
ในประมวลรัษฎากรจึงชอบแล้ว 

                                                           

∗ จากคําพิพากษาฎีกาที่จะได้กล่าวถึงในส่วนนี้ และข้อสังเกตประกอบแนวคําพิพากษาฎีกานั้น ผู้เขียนจะได้กล่าววิเคราะห์
ถึงประเด็นพิจารณาเกี่ยวกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่มีการอ้างอิงว่าสามารถนํามาใช้เพื่อ
แก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรได้นั้นว่ามีความเหมาะสมในการนําหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางมาใช้เพียงใด โดยในส่วนดังกล่าว
ผู้เขียนจะได้กล่าวถึงต่อไปหลังจากพิจารณาแนวฎีกาที่เกี่ยวข้องครบถ้วนแล้ว 



 

186 

 

 เมื่อสัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาจ้างทําของและโจทก์ได้จัดตั้งสาขาข้ึนในประเทศไทยหรือ
ดําเนินการตามสัญญาก็เท่ากับว่าโจทก์เป็นผู้ดําเนินการรับจ้างทําของในประเทศไทย วัสดุที่โจทก์สั่งเข้า
มาในประเทศไทย จึงเป็นสัมภาระที่โจทก์จัดหามาเพ่ือการรับจ้างทําของของโจทก์ ค่าเสาไฟฟ้าแรงสูง
และวัสดุอุปกรณ์ดังกล่าวจึงเป็นรายได้จากกิจการหรือเนื่องจากกิจการในประเทศไทยของโจทก์ตาม
ความหมายของประมวลรัษฎากร มาตรา ๖๕ อันรวมอยู่ในค่าจ้างทําของ เงินค่าของจึงเป็นรายได้ของ
โจทก์ท่ีจะต้องนํามาคํานวณภาษีด้วย มิใช่นํามาคํานวณเฉพาะค่าติดตั้งเท่านั้น เมื่อโจทก์มิได้ส่งบัญชีและ
เอกสารการลงบัญชีให้แก่เจ้าพนักงานประเมินเพ่ือหาต้นทุนสินค้า เจ้าพนักงานประเมินจึงมีอํานาจ
ประเมินตามมาตรา ๔๑(๑) และเมื่อราคาเสาไฟฟ้าแรงสูงและวัสดุอุปกรณ์ที่โจทก์รับนั้นมีกําไรรวมอยู่
ด้วย การที่ธนาคารโลกซึ่งอยู่ต่างประเทศได้ส่งเงินราคาค่าของดังกล่าวไปยังโจทก์ที่ประเทศอินเดีย จึงถือ
ได้ว่าโจทก์เป็นผู้ส่งหรือผู้จําหน่ายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยตามประมวลรัษฎากร มาตรา ๗๐ ทวิ 
เพราะการที่ธนาคารโลกส่งเงินดังกล่าวไปให้โจทก์ในประเทศอินเดีย ก็เนื่องจากการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่ง
แห่งประเทศไทยได้กู้ยืมเงินจํานวนดังกล่าวจากธนาคารโลก การส่งเงินดังกล่าวก็เป็นไปเพ่ือความสะดวก
เท่านั้น กรณีเท่ากับธนาคารโลกได้ส่งเงินให้การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยแล้วการไฟฟ้าฝ่ายผลิตผู้
ว่าจ้างได้มอบเงินจํานวนดังกล่าวให้สาขาโจทก์ในประเทศไทย และสาขาโจทก์ในประเทศไทยส่งเงินไปยัง
โจทก์ในประเทศอินเดียนั้นเอง สาขาโจทก์ในประเทศไทยก็คือตัวโจทก์ จึงเท่ากับโจทก์เป็นผู้ส่งหรือ
จําหน่ายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย ที่เจ้าพนักงานประเมินให้โจทก์เสียภาษีจึงชอบแล้ว 
  
 จากคําพิพากษาดังกล่าวในข้างต้น มีข้อสังเกตของศาสตราจารย์พิเศษกิติพงศ์ อุรพี   
พัฒนพงศ์ว่า2 สัญญาสร้างและติดตั้งเสาไฟฟ้าแรงสูง โดยสัญญาระบุว่า ผู้รับจ้างมีหน้าที่จัดหาวัสดุ
เครื่องมือเครื่องใช้ทั้งหมดและการปฏิบัติงานทั้งสิ้น ดังนั้น แม้ว่าจะมีการแยกประเภทของงานที่เป็นการ
จัดหาวัสดุ และการติดตั้งเสาไฟฟ้าแรงสูงออกจากกัน โดยอ้างเหตุของข้อกําหนดในการจ่ายเงินที่มาจาก
คนละที่ ศาลก็ยังถือว่าเป็นสัญญาจ้างทําของทั้งหมดตามข้อกําหนดในสัญญา หรือเป็นสัญญาฉบับเดียว
โดยไม่มีการแบ่งแยกแต่อย่างใด  
 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี ๑๒๔/๒๕๔๐ 
 นิติกรรมสองฝ่ายหรือสัญญานั้นเกิดขึ้นจากการกระทําด้วยใจสมัคร มุ่งโดยตรงในการ
ผูกนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคล ซ่ึงฝ่ายหนึ่งแสดงเจตนาด้วยคําเสนอ อีกฝ่ายหนึ่งแสดงเจตนาด้วย
คําสนองรับท่ีถูกต้องตรงกัน ดังนั้น หากคู่สัญญาแสดงเจตนาทําเอกเทศสัญญาสองลักษณะต่างกัน 
แม้จะทําเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ในสัญญาฉบับเดียวกันก็ย่อมทําได้ ไม่มีกฎหมายห้ามแต่อย่างใด เมื่อ
สัญญาซื้อขาย ติดตั้ง และก่อสร้างที่โจทก์ทําไว้กับองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยระบุว่า การจัดหา
เครื่องมือและวัสดุอุปกรณ์และการบริการก่อสร้างและติดตั้งเป็นสัญญาที่แยกต่างหากจากกัน และยังได้
แบ่งมูลค่าของแต่ละสัญญาออกจากกัน จึงต้องตีความตามเจตนาอันแท้จริงของคู่สัญญาว่าโจทก์และ
องค์การโทรศัพท์เจตนาทําสัญญาซื้อขายเครื่องมือและวัสดุอุปกรณ์กับสัญญาจ้างทําของ (ก่อสร้าง ติดตั้ง

                                                           

2กิติพงศ์ อุรพีพัฒนพงศ์. ๑๐ ข้อคิด รู้ภาษี ลดภาษ.ี หน้า ๑๔๙  
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เครือข่ายและชุมสายโทรศัพท์) แยกต่างหากจากสินจ้างหาใช่คู่สัญญาเจตนาทําสัญญาจ้างทําของโดยตก
ลงให้โจทก์เป็นผู้จัดหาสัมภาระไม ่
  
 จากคําพิพากษาดังกล่าวในข้างต้น มีข้อสังเกตของศาสตราจารย์พิเศษกิติพงศ์ อุรพี   
พัฒนพงศ์3 ว่า กรณีตามข้อเท็จจริงในคดีนี้ เป็นการแยกประเภทสัญญาและมูลค่าไว้อย่างชัดเจน และ
กรณีคู่สัญญาอยู่ในอนุสัญญาภาษีซ้อน แต่รวมเป็นสัญญาฉบับเดียว กรณีนี้ ศาลพิจารณาโดยเห็นว่า เป็น
สัญญาที่แยกต่างหากจากกันได้ แม้จะเขียนอยู่ในสัญญาฉบับเดียวก็ตาม และไม่ถือว่าคู่สัญญานั้นได้ทํา
สัญญาจ้างทําของทั้งหมดของมูลค่าสัญญาแต่อย่างใด โดยทั้งนี้ ศาลได้ให้เหตุผลในตอนต้นว่า ศาลเคารพ
ตามหลักเจตนาของคู่สัญญา โดยคู่สัญญาย่อมมีอิสระที่จะตกลงกันในลักษณะสัญญาอย่างไรก็ได้ (ซึ่งตาม
คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ ได้มีนักวิชาการบางส่วน เห็นว่าเป็นลักษณะที่คู่สัญญามีเจตนาทํานิติกรรมอํา
พราง ดังนั้น จึงควรบังคับตามสัญญาจ้างทําของเป็นฉบบัเดียวทั้งหมด) 
 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี ๓๐๔๙/๒๕๔๐ 
  กรณีใดจะถือรายรับใดเป็นรายรับที่จะต้องเสียภาษีการค้าตามประเภทการค้า ๔ การ
รับจ้างทําของจะต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นเรื่องๆไป เมื่อสัญญาระหว่างโจทก์กับลูกค้ามุ่งประสงค์
ถึงการซื้อขายลิฟต์ เครื่องปรับอากาศ บันไดเลื่อนและการรับจ้างติดตั้งด้วย การที่โจทก์ได้ระบุราคาค่า
สินค้าและค่าแรงงานในการติดตั้งพร้อมวัสดุในสัญญาฉบับเดียวกัน แต่แยกออกเป็น ๒ รายการต่างหาก
จากกันอย่างชัดเจนย่อมกระทําได้เพราะไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
นอกจากนี้ สัญญาดังกล่าวโจทก์ไม่ได้ทําการผลิตหรือทําวัตถุสิ่งใดข้ึนมา แต่วัตถุสิ่งของ คือ ลิฟต์ 
เครื่องปรับอากาศ และบันไดเลื่อนนั้นมีอยู่สําเร็จรูปอยู่แล้ว เพียงแต่โจทก์นํามาติดตั้งเท่านั้น 
 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี ๔๔๕๐/๒๕๔๒ 
 โจทก์ได้ทําสัญญากับกองทัพเรือเพียงฉบับเดียวแต่ในเนื้อหาของสัญญาตามภาคผนวก
แนบท้ายสัญญาได้ระบุราคาของเครื่องชุมสายโทรศัพท์ทั้ง ๘ ชุมสายว่ามีราคาเท่าใด อุปกรณ์ประกอบมี
ราคาเท่าใด ค่าแรงงานติดตั้ง ค่าบริการติดตั้งและการทดสอบและค่าฝึกอบรมคิดเป็นจํานวนเท่าใด โดย
แยกชําระออกต่างหากจากกันถือได้ว่าเป็นสองลักษณะสัญญาในสัญญาฉบับเดียวกัน คือ สัญญาซื้อขาย
ในส่วนของเครื่องชุมสายโทรศัพท์และอุปกรณ์ประกอบเพราะกองทัพเรือเป็นผู้ดําเนินการนําสินค้าผ่าน
พิธีการศุลกากรในฐานะผู้ซื้อเจ้าของสินค้าตามใบขนสินค้าต้องทดสอบเครื่องชุมสายโทรศัพท์ที่ซื้อและ
ประกอบเสร็จตั้งแต่อยู่ท่ีโรงงานเองผู้ขายในต่างประเทศก่อนส่งมาไทยและอีกส่วนเป็นสัญญาจ้างทําของ
กรณีการบริการติดตั้ง เพราะโจทก์ต้องใช้เทคนิคเฉพาะจากความรู้ซึ่งเป็นสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
เก่ียวกับซอฟต์แวร์ กองทัพเรือมีกรรมสิทธิ์ในเครื่องชุมสายโทรศัพท์ แต่ซอฟต์แวร์ซึ่งเป็นคําสั่งที่ใช้กับ
เครื่องชุมสายโทรศัพท์ โจทก์ไม่ได้ขายให้เพราะต้องเก็บความลับจากการสร้างสรรค์มิให้ล่วงรู้ไปถึง
ผู้ประกอบการรายอ่ืน จึงได้ระบุไว้ในข้อ ๑๖ แห่งสัญญา ดังนั้น ส่วนของสัญญาที่เก่ียวกับการซื้อขาย 
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โจทก์ไม่ต้องเสียภาษีการค้าตามประเภตามประเภทการค้า ๔ ชนิด ๑ (ฉ) รับจ้างทําของ และไม่ต้องเสีย
อากรและค่าเพ่ิมอากร เพราะมิใช่ผู้ประกอบการค้า แม้ในข้อสัญญาระบุว่ากองทัพเรือจะรับภาระที่เสีย
อากรแทนผู้ขาย คือ โจทก์ การที่ตราสารหรือสัญญาไม่ปิดแสตมป์ทํามิได้ ต้องปิดอากรให้ถูกต้อง จําเลย
มีอํานาจประเมินเรียกเก็บค่าอากรและค่าเพ่ิมอากรจากผู้มีหน้าที่เสีย คือ โจทก์ และโจทก์ไปเรียกคืนจาก
กองทัพเรือต่อไป 
 
 จากคําพิพากษาดังกล่าวในข้างต้น มีข้อสังเกตของศาสตราจารย์พิเศษกิติพงศ์ อุรพี   
พัฒนพงศ์ ว่า4 จากข้อเท็จจริงตามฎีกาข้างต้นนั้น เป็นลักษณะที่คู่สัญญานั้นได้รวมสัญญาเช่นเดียวกันกับ
ตามคําพิพากษาฎีกา ๑๒๔/๒๕๔๐ โดยตามฎีกานี้ เป็นการที่แม้จะทําสัญญาฉบับเดียว แต่มีภาคผนวก
ของสัญญาที่ระบุแยกราคากันอย่างชัดเจน กรณีดังกล่าวนี้ ศาลเห็นว่าสามารถแยกพิจารณาสัญญาออก
จากกันได ้โดยถือตามเจตนาและอิสระของคู่สัญญาที่จะตกลงสัญญากันอย่างไรก็ได ้
 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี ๘๓๒๗/๒๕๔๔ 
 ตามสัญญาซื้อขาย โจทก์และองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยมีเจตนาแยกเป็นสัญญา
ซื้อขายวัสดุอุปกรณ์กับสัญญาจ้างทําของ และจําเลยก็ยอมรับว่าโจทก์ได้ทําสัญญาขายวัสดุอุปกรณ์และ
ติดตั้งชุมสายโทรศัพท์กับวางสัญญาณเตือนภัยกับองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย โดยมีการแยกส่วน
ของสัญญาซื้อขายและสัญญาจ้างก่อสร้างกับติดตั้งออกจากกัน ในส่วนสัญญาซื้อขายถือไม่ได้ว่าเกิดจาก
การประกอบธุรกิจโดยผ่านสถานประกอบการถาวรของโจทก์ซึ่งตั้งอยู่ในประเทศไทย เมื่อขณะทําสัญญา 
โจทก์ยังไม่มีสถานประกอบการตั้งอยู่ในประเทศไทย ดังนั้น รายได้จากค่าวัสดุอุปกรณ์ โจทก์จึงได้รับการ
ยกเว้นไม่ต้องเสียภาษี ตามความตกลงระหว่างราชอาณาจักรไทยและเบลเยี่ยม เพ่ือการเว้นการเก็บภาษี
ซ้อนในส่วนที่เก่ียวกับภาษีเก็บจากเงินได้ และพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วย
การยกเว้นรัษฎากร (ฉบับที่ ๑๘) พ.ศ. ๒๕๐๕ โจทก์ไม่ต้องนํารายได้ค่าวัสดุอุปกรณ์ในปี ๒๕๕๒ จํานวน 
๑๐๙,๖๕๓,๔๒๖.๖๑ บาท และในปี ๒๕๓๓ จํานวน ๕๒,๓๐๒,๐๐๗.๘๔ บาท มาเป็นฐานในการคํานวณ
ภาษีเงินได้นิติบุคคลตามมาตรา ๗๑ (๑) สําหรับรอบระยะเวลาบัญชีปี ๒๕๓๒ และปี ๒๕๓๓ ตามลําดับ 
 
 
 (๒) กรณีรายจ่ายต้องห้ามในการคํานวณกําไรสุทธ ิ
  
 สําหรับกรณีรายจ่ายต้องห้ามมิให้นํามาคํานวณในการคํานวณกําไรสุทธินั้น เป็น
ข้อเท็จจริงอีกคดีหนึ่ง ที่หากพิจารณาข้อเท็จจริงตามคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ อาจพิจารณาได้ถึงปัจจัย
หรือเหตุที่คู่กรณีนั้นได้ทําสัญญาโดยมีรายละเอียดข้อเท็จจริงเช่นว่านี้ว่า แท้จริงแล้วมีเจตนาที่แท้จริงที่
เป็นไปตามเนื้อหาของสัญญาหรือไม่ อันจากลักษณะข้อเท็จจริงตามคําพิพากษาฎีกาดังกล่าวนี้ จึงมีแนว
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ความเห็นของนักวิชาการบางท่านได้ให้ความเห็นว่า พอที่จะศึกษารวมไปกับกรณีของหลักนิติกรรมอํา
พรางได ้
 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี ๖๗๐๔/๒๕๔๑ 
 
 โจทก์และบริษัท ส. เป็นบริษัทในเครือเดียวกัน มีผู้ถือหุ้นและกรรมการชุดเดียวกัน โจทก์
ได้ซื้อขายแลกเปลี่ยนหุ้นกับบริษัท ส. โดยซื้อหุ้นบริษัท ส. ราคาหุ้นละ ๕๐ บาท แต่ไม่ต้องชําระค่าหุ้น         
ตอบแทนค่าหุ้น เป็นหุ้นของโจทก์ในราคาหุ้นละ ๑๐๐ บาท ซึ่งขณะนั้นบริษัท ส. มีหนี้สินและขาดทุน
สะสมเป็นจํานวนมากจนทําให้หุ้นของบริษัท ส. ไม่มีมูลค่าแล้ว แต่เพ่ือให้ผู้ถือหุ้นของบริษัท ส. ได้รับเงิน
ลงทุนคืน เนื่องจากโจทก์ประกอบกิจการมีกําไรผู้ถือหุ้นของบริษัท ส. และในปีนั้นเองโจทก์ได้จัดตั้ง
บริษัท อ. ข้ึนมาประกอบกิจการโดยมีวัตถุประสงค์เช่นเดียวกับบริษัท ส. และมีสถานที่ตั้งแห่งเดียวกับ
บริษัท ส. อีกด้วย มีลักษณะเป็นการแข่งขันกับบริษัท ส. โจทก์จึงไม่ได้มีจุดมุ่งหมายที่จะซื้อหุ้นของบริษัท 
ส. เพ่ือฟ้ืนฟูกิจการให้ก้าวหน้าและมีผลกําไรหรือเพ่ือหากําไรจากมูลค่าหุ้นหรือจากการดําเนินกิจการของ
บริษัท ส.  การซื้อหุ้นบริษัท ส. ของโจทก์จึงมีความมุ่งหมายเพียงเพ่ือช่วยเหลือผู้ถือหุ้นของบริษัท ส. 
และในเวลาเดียวกันก็จะนําผลขาดทุนจากการขายหุ้นมาหักเป็นรายจ่ายของโจทก์ ดังนั้น การที่โจทก์ขาย
หุ้นของบริษัท ส. ให้กับบริษัท อ. ที่จัดตั้งข้ึนใหม่ หากมีผลขาดทุนจริง ผลขาดทุนดังกล่าวจึงไม่ใช่รายจ่าย
เพ่ือหากําไรหรือเพ่ือกิจการโดยเฉพาะ ต้องห้ามมิให้ถือเป็นรายจ่ายในการคํานวณกําไรสุทธ ิ
 โจทก์ใช้วิธีการและชั้นเชิงอันแยบยลในการช่วยเหลือผู้ถือหุ้นของบริษัท ส. และในเวลา
เดียวกันก็พยายามทําให้กําไรสุทธิของโจทก์ลดลง แม้ต่อมาในภายหลังโจทก์จะได้ให้ความช่วยเหลือใน
การตรวจสอบไต่สวนก็ตาม คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ก็ได้ลดเบี้ยปรับให้โจทก์คงเรียกเก็บเพียงร้อย
ละ ๕๐ ของเบี้ยปรับตามกฎหมาย นับได้ว่าเป็นคุณแก่โจทก์มากแล้ว จึงไม่สมควรที่จะงดหรือลดเบี้ยปรับ
ให้ลดลงอีก 
  
 จากคําพิพากษาดังกล่าวในข้างต้น ได้มีข้อสังเกตของศาสตราจารย์พิเศษกิติพงศ์ อุรพี  
พัฒนพงศ์ได้ให้ข้อสังเกตในคําพิพากษาฎีกานี้ไว้ว่า5 ตามแนวคําพิพากษาฎีกา ๖๗๐๔/๒๕๔๑ นี้ เป็นคํา
พิพากษาที่ควรนําไปพิจารณาในสัญญาที่มีการปรบัโครงสร้างกิจการของบริษัท โดยการใช้ผลขาดทุนของ
บริษัทในเครือ และเป็นการช่วยเหลือผู้ถือหุ้นของบริษัทที่ขาดทุนนั้น โดยหากจะมีการปรับโครงสร้าง
กิจการกันจริงนั้น ก็ควรทีจ่ะต้องมีการกระทําที่เป็นการซื้อขาย และต้องการปรับปรุงกิจการอย่างแท้จริง 
หาใช่ลักษณะของการทําธุรกรรมเพ่ือประโยชน์ในการใช้ผลขาดทุนจากการขายหุ้น และช่วยเหลือผู้ถือ
หุ้นเท่านั้น โดยไม่มีวัตถุประสงค์ในการปรับโครงสร้างกิจการอย่างแท้จริงเหมือนข้อเท็จจริงตามคํา
พิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ ที่ศาลเชื่อว่าแท้จริงไม่มีวัตถุประสงค์ในการปรับโครงสร้างกิจการนั้นเลย ด้วย
เหตุนี้ ตามผลของคําพิพากษาฎีกาจึงออกมาในทางที่มิให้บริษัทนั้นใช้ผลขาดทุนในจากการขายหุ้นนั้นมา
หักเป็นรายจ่าย 

                                                           

5เร่ืองเดียวกัน หน้า ๑๗๔  



 

190 

 

   จากที่ได้กล่าวในข้างต้น ทั้งในส่วนคําพิพากษาฎีกาที่เก่ียวข้องและแนวความเห็นของนัก
กฎหมาย∗ที่ได้เสนอความเห็นต่อแนวคําพิพากษาศาลฎีกานั้นว่าหลักการที่ศาลใช้ในคําพิพากษาฎีกา 
โดยเฉพาะในฎีกา ๒๑๓๑/๒๕๓๗ นั้นสามารถเทียบได้กับหลักนิติกรรมอําพรางตามมาตรา ๑๕๕ แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จะเห็นได้ว่าจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ปรากฏอยู่ ในตัวคํา
พิพากษาดังกล่าว หรือคําพิพากษาที่ตามมาในภายหลัง ทั้งส่วนที่ศาลเห็นควรให้บังคับตามเจตนาของ
คู่สัญญานั้นหรือไม่ (หากพิจารณาตามคําพิพากษาฎีกาในข้างต้นทั้งหมด) ศาลฎีกาไม่เคยกล่าวอ้างถึง
หลักการนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(มาตรา ๑๕๕) มาใช้ประกอบเหตุผลใน
การพิพากษาคดีใดๆนั้นอย่างชัดเจน  
  โดยจากแนวคําพิพากษาฎีกาที่ผู้เขียนได้จัดเป็น ๒ กรณีดังกล่าว (กรณีการแยกสัญญา
และกรณีรายจ่ายต้องห้ามในการคํานวณกําไรสุทธิ) หากสังเกตให้ดีจะเห็นได้ว่า แนวของศาลฎีกาที่
พิจารณาข้อเท็จจริงตามคําพิพากษานั้น โดยส่วนใหญ่จะอ้างอิงหลักกฎหมายประกอบการวินิจฉัยซึ่งพอ
จัดกลุ่มได้เป็น ๒ ส่วน กล่าวคือ ในส่วนแรก คือ หลักอิสระในทางแพ่ง ซึ่งเป็นแนวที่ศาลได้นําหลักมาใช้
เพ่ือประกอบการให้เหตุผลว่า ศาลยอมรับในรูปแบบการทําสัญญาของคู่สัญญาดังกล่าว (คําพิพากษาฎีกา
ที่ ๑๒๔/๒๕๔๐ คําพิพากษาฎกีาที่ ๓๐๔๙/๒๕๔๐ และคําพิพากษาฎีกาที่ ๔๔๕๐/๒๕๔๒) และอีกหลัก
หนึ่งนั้น คือ เป็นหลักการที่พอสันนิษฐานได้ว่า เป็นกรณีที่ศาลพิจารณาบนข้อเท็จจริงที่เป็นปัจจัยส่งให้
คู่สัญญานั้นเข้าทําธุรกรรมดังกล่าว โดยหากปัจจัยที่ส่งให้คู่สัญญาเข้าทําธุรกรรมนั้น ตั้งอยู่บนฐานที่
คู่สัญญานั้นไม่ได้มีเจตนาที่จะได้กระทําอย่างแท้จริง หรือการกระทําดังกล่าวนั้นไม่สมเหตุสมผลในทาง
ธุรกิจแล้ว กรณีดังกล่าวศาลก็จะไม่บังคับตามสัญญานั้น และศาลได้กําหนดผลให้มีภาระภาษีอากรตามที่
ศาลเห็นว่าคู่สัญญานั้นมีความมุ่งหมายที่แท้จริงที่จะผูกพันกันตามลักษณะธุรกรรมใด (จากตัวอย่างคํา
พิพากษาฎีกาข้างต้น เช่น คําพิพากษาฎีกาที่ ๒๑๓๑/๒๕๓๗ และคําพิพากษาฎีกาที่ ๖๗๐๔/๒๕๔๑ ซึ่ง
ในคําพิพากษาในคดีหลังนี้ เป็นกรณีที่ศาลไม่บังคับตามปฏิเสธธุรกรรมการปรับโครงสร้างกิจการ เพราะ
ศาลเห็นว่าแท้จริงแล้วคู่สัญญานั้นไม่มีเจตนาในการทําธุรกรรมนั้นอย่างแท้จริง และศาลได้กําหนดผลใน
ภาระภาษีอากรของคู่สัญญาว่า คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งนั้นจะถือค่าใช้จ่ายที่เกิดข้ึนเป็นรายจ่ายในการคํานวณ
กําไรสุทธิไม่ได)้ 
 จากเหตุผลประกอบตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาในทั้งสองส่วนดังกล่าวนี้ (กล่าวคือ 
หลักอิสระในทางแพ่ง และการไม่บังคับตามเจตนาของคู่สัญญา) ได้กลายเป็นประเด็นที่นําไปสู่การ
ถกเถียงกันในเรื่องหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ใน ๒ ประเด็น
ที่ว่าด้วย ๑. กรณีการที่ศาลไม่บังคับตามเจตนาของคู่สัญญาตามแนวคําพิพากษา ๒๑๓๑/๒๕๓๗ จะถือ
ได้หรือไม่ว่าเป็นการที่ศาลวินิจฉัยโดยใช้หลักตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ในการวินิจฉัยคดี และ ๒. จากประเด็นตาม ๑  หากย้อนไปพิจารณาตามแนวความเห็น
ของศาสตราจารย์พิเศษชัยสิทธิ์ ตราชูธรรมที่ได้ให้ความเห็นว่า กรณีตามแนวคําพิพากษาฎีกา ๑๒๔/
๒๕๔๐ นั้น ศาลควรใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในการ
พิจารณาข้อเท็จจริงในคดีดังกล่าว โดยในการพิจารณาตามแนวหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นควร

                                                           

∗ศาสตราจารย์พิเศษชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม กล่าวในหนังสือ คู่มือการศึกษาวิชา กฎหมายภาษีอากร. หน้า ๕๗๕ 
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พิจารณาข้อเท็จจริงโดยใหถื้อว่าข้อสัญญาที่คู่สัญญาได้ทําข้ึนนั้นแท้จริงแล้วเป็นข้อสัญญาที่ไม่ได้แยกออก
จากกันแต่อย่างใด โดยกรณีที่ปรากฏออกมาว่าแยกข้อสัญญานั้นคงเป็นเพราะกรณีการแยกข้อสัญญา
ดังกล่าวนั้นไม่ใช่เจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญา จากความเห็นในส่วนนี้ หากพิจารณาควบคู่ไปกับประเด็น
ตามคําพิพากษาฎีกา ๒๑๓๑/๒๕๓๗ ที่ได้กล่าวไปในประเด็นแรกนั้น ย่อมทําให้เกิดข้อพึงพิจารณาอีกข้อ
หนึ่งว่า ตามความเห็นของศาสตราจารย์ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรมที่ได้ให้ความเห็นดังกล่าวนั้น เป็นความเห็นที่
สอดคล้องกับแนวฎีกาของศาลและเป็นไปตามหลักการนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยท์ี่ควรพิจารณาเช่นนั้นหรือไม่  
 จากลักษณะของข้อถกเถียงที่ได้กล่าวในข้างต้น กอปรกับแนวความเห็นของผู้เขียนที่เห็น
ว่า กรณีตามคําพิพากษาฎีกาที่ ๒๑๓๑/๒๕๓๗ และฎีกาอ่ืนๆที่ผ่านมา(ตามฎีกาทั้งหมด)นั้น ศาลฎีกา
ไม่ได้กล่าวอ้างหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในการวินิจฉัยคดี
อย่างชัดเจนแต่อย่างใด และกรณทีี่มีการอ้างอิงหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ดังกล่าวนั้น คงเป็นเพียงการกล่าวอ้างโดยนักวิชาการกฎหมาย (ศาสตราจารย์พิเศษชัยสิทธิ์ 
ตราชูธรรม) เท่านั้นที่ได้กล่าวถึงข้อกฎหมายในการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากร ด้วยเหตุดังกล่าว
นี้ เพ่ือให้ผู้อ่านนั้นสามารถเข้าใจถึงประเด็นที่ผู้เขียนมีความเห็นว่าหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้ถูกกล่าวอ้างในคําพิพากษาฎีกาที่ผ่านมาเลย ในกรณีนี้ ผู้เขียนจะได้
พิจารณาตามหลักการกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ประกอบกับแนว
คําพิพากษาฎีกาที่ ๒๑๓๑/๒๕๓๗ อย่างละเอียด ทั้งนี้ เพ่ือประโยชน์ในการทําความเข้าใจหลักการนิติ
กรรมอําพรางในส่วนนี้ กล่าวคือ 
 หากพิจารณาตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ตามมาตรา ๑๕๕ แล้วนั้น จะเห็นได้ว่าลักษณะสําคัญของการพิจารณาตามหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางนั้นได ้จะต้องปรากฏว่ามีนิติกรรมที่ถูกอําพรางหรือนิติกรรมที่ถูกปกปิดเอาไว้เพ่ือลวงบุคคลอ่ืนเป็น
สาระสําคัญของการเป็นนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังนั้น หากกรณีที่ไม่มี
เหตุท่ีจะถือว่านิติกรรมนั้นเป็นนิติกรรมที่ถูกอําพรางเอาไว้แล้ว กรณีย่อมไม่สามารถที่จะใช้หลักกฎหมาย
นิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เข้ามาจัดการปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนั้น
ได้ ซึ่งจากประเด็นดังกล่าว หากพิจารณาตามแนวคําพิพากษาฎีกาที่ได้กล่าวในข้างต้น โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่ง ในกรณีที่เป็นฎีกาที่เก่ียวข้องกับการรวมและแยกสัญญานั้น (ยกเว้นคําพิพากษาฎีกาที่ ๒๑๓๑/
๒๕๓๗) ตามความเห็นของผู้เขียน ก็มีความเห็นไปในทางเดียวกันกับแนวของคําพิพากษาฎีกาที่วินิจัยให้
ถือตามเจตนาของคู่สัญญาที่ได้รวมหรือแยกสัญญาตามเจตนาของคู่สัญญา ทั้งนี้ เพราะข้อสัญญาที่มีการ
แยกกันนั้นไม่ได้มีการอําพรางนิติกรรมอ่ืน หรือกล่าวอีกประการหนึ่งได้ว่า เป็นเจตนาที่แท้จริงของ
คู่สัญญานั้นเอง∗ ซึ่งจากแนวความเห็นดังกล่าวนี้ ย่อมสรุปได้อีกเช่นกันว่า ผู้เขียนก็ไม่เห็นด้วยกับแนว
การพิจารณาตามความเห็นของศาสตราจารย์พิเศษชัยสิทธิ์ ตราชูธรรมที่เห็นว่าใช้หลักนิติกรรมอําพราง
ในคดี ๑๒๔/๒๕๔๐ ได ้

                                                           

∗ดูคําพิพากษาฎกีาที่ ๑๒๔/๒๕๔๐ ประกอบ  
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 นอกเหนือจากที่กล่าวในข้างต้น กรณหีากพิจารณาตามข้อเท็จจริงตามคําพิพากษาฎีกาที่ 
๒๑๓๑/๒๕๓๗ นั้น จะเห็นได้ว่าคู่กรณตีามคําพิพากษาฉบับดังกล่าว ได้มีการแสดงเจตนาเพ่ือแยกสัญญา
กันอย่างแท้จริง  โดยมีลักษณะเป็นไปตามเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญา และไม่มีเจตนาที่จะทําสัญญาข้ึน
เพ่ือปกปิดสัญญาอ่ืนแต่อย่างใดที่จะส่งผลทําให้สัญญานั้นตกเป็นนิติกรรมอําพรางได้ ดังนั้น การที่ศาล
ฎีกาวินิจฉัยให้สัญญาที่ทําข้ึนระหว่างคู่สัญญานั้นต้องรวมกัน (สัญญาซื้อขายเสาไฟฟ้าไม่บังคับ โดยบังคับ
ตามสัญญาจ้างทําของเท่านั้น) โดยศาลให้เหตุผลว่าสัญญาที่แยกกันนั้นเป็นการที่คู่สัญญาลวงเพ่ือปกปิด
สัญญาที่แท้จริงเพ่ือประโยชน์ทางภาษีอากร ซึ่งจากเหตุผลของศาลที่ให้ในคดีนี้  จะเห็นได้ว่า เป็นการ
พิจารณาเฉพาะประเด็นทางภาษีอากรเท่านั้น โดยไม่ได้พิจารณาประเด็นในส่วนของนิติกรรมอําพรางแต่
อย่างใด  ผู้เขียนมีความเห็นว่า กรณีข้อเท็จจริงตามคําพิพากษา จึงไม่ใช่กรณีที่เป็นการพิจารณาเหตุ
ความเป็นนิติกรรมอําพรางตามความในมาตรา ๑๕๕ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แต่อย่างใด ทั้งนี้ 
เพราะสัญญาของคู่สัญญานั้นเกิดจากเจตนาที่แท้จริง ไม่ใช่เกิดจากการปิดบังอําพรางนิติกรรมอีกอันหนึ่ง
เอาไว ้
 จากที่กล่าวมาข้างต้นที่ว่า แท้จริงแล้วคู่สัญญานั้นมีการแสดงเจตนาที่แท้จริงเพ่ือเข้าทํา
สัญญาในลักษณะของการแยกสัญญา โดยไม่ได้มีเจตนาเพ่ืออําพรางนิติกรรม รวมทั้งการที่คดีดังกล่าวนั้น 
เป็นเพียงกรณีท่ีคู่ความในคดีได้ยกข้อต่อสู้ในส่วนที่เก่ียวข้องกับประเด็นภาษีอากรเพ่ือประเมินภาษีอากร
ในประเภทของธุรกรรมนั้นใหม่เท่านั้น โดยไม่ได้มีการยกข้อต่อสู้หรือประเด็นในส่วนของความเป็นนิติ
กรรมอําพรางข้ึนในคดีพิพาทแต่อย่างใด ดังนั้น จากที่ศาลฎีกาได้วินิจฉัยในประเด็นที่ผ่านมา (ฎีกาที่ 
๒๑๓๑/๒๕๓๗)  หากพิจารณาว่าเป็นหลักนิติกรรมอําพรางในการวินิจฉัยคดีนี้แล้ว จึงน่าตั้งข้อสังเกตว่า 
การวินิจฉัยคดีของศาลฎีกาดังกล่าว จะถือว่าเป็นการวินิจฉัยนอกฟ้องนอกประเด็นหรือไม่ ทั้งนี้ เนื่องจาก
ในหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๑๔๒ ได้กําหนดวางหลักการให้ศาล
ต้องวินิจฉัยคดีเท่าที่มีประเด็นข้อพิพาทที่เกิดจากคําคู่ความที่ฝ่ายโจทก์และจําเลยได้ฟ้องและให้การไว้
เท่านั้น ศาลจึงจะวินิจฉัยได้ ดังนั้น การที่ศาลในคดี ๒๑๓๑/๒๕๓๗ นั้น ได้วินิจฉัยโดยยกประเด็นในส่วน
ของเจตนาลวงข้ึนพิจารณาโดยไม่มีประเด็นพิพาทในส่วนนี้แต่อย่างใด จึงเป็นเรื่องที่น่าพิจารณาว่าเป็น
เรื่องที่ศาลมีอํานาจในการวินิจฉัยคดีในลักษณะเชน่ว่านี้หรือไม ่
   
 โดยจากผลของแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ไม่แน่นอนและขาดความชัดเจนในหลักการที่
นํามาใช้ในการพิจารณาปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ไดส้่งผลให้แนวทางการพิจารณาการทําสัญญา
ที่มีลักษณะการวางแผนภาษีอากรนั้นเกิดความไม่ชัดเจนในการใช้หลักกฎหมายที่เก่ียวข้องของศาลฎีกา
ในการวางบรรทัดฐานคดีดังกล่าว ซึ่งจากลักษณะของแนวบรรทัดฐานของศาลฎีกาที่ไม่ชัดเจนดังกล่าว
เช่นว่านี้ ย่อมส่งผลกระทบโดยตรงในการตกลงเข้าทําสัญญาของภาคเอกชน และย่อมส่งผลกระทบต่อ
ต้นทุนทางการค้าอันเกิดจากความเสี่ยงทางการค้าที่ไม่แน่นอนในการเข้าทําสัญญานั้นด้วย ซึ่งท้ายที่สุด
จากการเพ่ิมข้ึนของต้นทุนในการประกอบกิจการดังกล่าวนั้น ย่อมส่งผลต่อปัจจัยในด้านการแข่งขันทาง
การค้าไม่มากก็น้อยตามมาเป็นผลที่ไม่ว่าจะเป็นโดยตรงหรือโดยอ้อม 
 จากปัญหาในส่วนที่ได้กล่าวในข้างต้นนี้ ตามความเห็นของผู้เขียนนั้น เห็นว่ากรณีตาม
แนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ได้มีการให้เหตุผลประกอบในส่วนที่ ๒ นั้น (ในเหตุผลทางด้านเศรษฐกิจ ทั้งนี้ 
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ตามที่ผู้เขียนได้แบ่งเอาไว้ข้างต้น) ไม่ใช่กรณีที่สามารถนําหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นมาใช้ได้ แม้ว่าจะมีการอ้างโดยเทียบเคียงกับหลัก Sham transaction 
principle ของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งให้ผลในท้ายที่สุดเหมือนกับกรณีของหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็ตาม  
 โดยในการที่ศาลให้เหตุผลประกอบคําพิพากษาศาลฎีกาในลักษณะดังกล่าวข้างต้น 
(ตามที่ผู้เขียนได้พิจารณาเหตุผลที่ศาลให้ประกอบ) ผู้เขียนเห็นว่า เป็นกรณีที่ศาลนั้นได้พิจารณาหลักการ
โดยก้าวไปเกินกว่าหลักกฎหมายไทยในปัจจุบันที่ได้มีการบัญญัติข้ึนเป็นลายลักษณ์อักษร กล่าวคือ 
สามารถเทียบได้กับหลักการในเรื่องของ Business purpose และ Economic substance doctrine 
ซึ่งหลักการในทั้ง ๒ ส่วนดังกล่าวนี้ เป็นกรณีหลักการที่ใช้ในการพิสูจน์ธุรกรรมซึ่งไม่เข้าเงื่อนไขในการ
พิจารณาตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้วนั่นเอง แต่
อย่างไรก็ตามนั้น แม้จะได้กล่าวว่าศาลฎีกาได้ก้าวโดยใช้หลักการพิจารณาเหตุผลทางเศรษฐกิจ หรือใน
ประเด็นเหตุผลทางธุรกิจเข้ามาพิจารณาธุรกรรมนั้น แต่กรณีก็ไม่ได้หมายความว่าหลักกฎหมายนิติกรรม
อําพรางนั้นจะไม่มีที่ใช้ในการพิจารณาธุรกรรมตามปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนั้นแต่อย่างใด ทั้งนี้ 
เนื่องจากหลักการในทั้ง ๒ ส่วนนั้น (คือ หลักนิติกรรมอําพรางและหลักการพิจารณาตามเหตุผลทาง
เศรษฐกิจ) ต่างมีกรณีจุดมุ่งหมายในการพิสูจน์ธุรกรรมที่แตกต่างกัน คือ หลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น มีวัตถุประสงค์ในการพิจารณาเฉพาะนิติกรรมที่ได้ทําข้ึนเพ่ือ
ปกปิดนิติกรรมอีกอันหนึ่งเท่านั้น ดังนั้น หากกรณีท่ีไม่มีลักษณะของนิติกรรมที่ปกปิดนิติกรรมอีกอันหนึ่ง
แล้ว เช่น การแยกสัญญานั้น กรณีย่อมไม่สามารถใช้หลักนิติกรรมอําพรางได้ ซึ่งต่างจากกรณีการ
พิจารณาตามเหตุผลทางเศรษฐกิจ ที่พิจารณารวมไปถึงกรณีที่อยู่นอกเหนือขอบเขตของหลักนิติกรรมอํา
พรางนั้นได ้
 ด้วยเหตุดังกล่าวในข้างต้น ที่แสดงให้เห็นแล้วว่า หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางและ
หลักการที่ศาลได้ใชอ้้างอิงนั้น ตามความเห็นของผู้เขียนเห็นว่าเป็นคนละกรณีกัน และทั้ง ๒ หลักการนั้น
หาได้มีลกัษณะที่ทับซ้อนกันแต่อย่างใด อย่างไรก็ตาม แม้ว่าหลักนิติกรรมอําพรางนั้นจะสามารถใช้ในการ
ต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรได้ก็ตาม แต่ในการใช้หลักนิติกรรมอําพรางดังกล่าวนั้น ผู้อ่านจําต้องมี
ความเข้าใจด้วยว่าหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นต้องมีขอบเขตในการพิจารณาด้วย และในประเด็น
ที่ว่าหลักนิติกรรมอําพรางต้องมีขอบเขตเพียงใดนั้น จะได้มีการพิจารณากันต่อไป และในประเด็นสุดท้าย
นั้น จะเป็นการพิจารณาในประเด็นความเหมาะสมในการใช้หลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยเ์พ่ือต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร 
 
 ๒.๑.๑ ขอบเขตการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางในการต่อต้านการหลบหลีกภาษี
อากรในประเทศไทย 
 
 จากที่กล่าวในข้างต้นแล้วว่า หากพิจารณาจากการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางใน
การพิจารณาต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้น แม้ว่าบางประเทศจะได้มีการใช้หลักกฎหมายดังกล่าวใน
การพิจารณาต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้นก็ตาม แต่ไม่ว่าตามแนวของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
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หรือประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันนั้น ต่างมีแนวทางในการพิจารณาซึ่งเป็นไปตามแนวทัศนคติและ
ความเชื่อที่มีต่อระบบกฎหมายในประเทศเหล่านั้นเป็นสําคัญ และส่งผลให้แนวทางการใช้หลักกฎหมาย
นิติกรรมอําพรางของแต่ละประเทศนั้นแตกต่างกันออกไป 
 แม้จะพิจารณาได้เบื้องต้นว่าใช้หลักการกฎหมายนิติกรรมอําพรางที่มีพ้ืนฐานเดียวกันก็
ตาม แต่ในประเด็นหลักกฎหมายดังกล่าวนี้ หากพิจารณาอย่างแท้จริงในการใช้และการตีความกฎหมาย
จะพบได้ว่าการใช้หลักกฎหมายที่กล่าวในเบื้องต้นว่า เป็นหลักกฎหมายเดียวกันนั้น แท้ที่จริงแล้วหาก
พิจารณาในเชิงการบังคับใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น อาจมีบางส่วนที่ต้องพิจารณาเพ่ิมเติม
นอกจากหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น โดยพิจารณาบนพ้ืนฐานแนวความคิดที่มีอิทธิพลเหนือ
บทบัญญัติกฎหมายนั้นที่แตกต่างกันไปด้วย และจากประเด็นในส่วนดังกล่าวนี้เอง ได้ส่งผลโดยตรงให้
ต้องพิจารณาว่า แม้ตามกฎหมายของประเทศไทยในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (มาตรา ๑๕๕) 
นั้น จะได้มีการบัญญัติหลักกฎหมายในเรื่องของนิติกรรมอําพรางไว้เช่นเดียวกันกับในประเทศสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสนั้นก็ตาม แต่ประเด็นในการพิจารณาว่าหากมีการนําเอาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางดังกล่าว
นั้นมาใช้ในการพิจารณาต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรก็ยังคงเป็นประเด็นที่เป็นสาระสําคัญที่จําต้อง
พิจารณาควบคู่กันไปด้วยเสมอ 
 จากที่ได้กล่าวข้างต้นนี้ ได้ส่งผลให้ต้องพิจารณาตามความเห็นของศาสตราจารย์ชัยสิทธิ์ 
ตราชูธรรมได้กล่าวถึงประเด็นนี้ไว้ โดยประกอบกับการพิจารณาตามคําพิพากษาศาลฎีกาในปี พ.ศ. 
๒๕๓๗ มีใจความสรุปได้ว่า ในกรณี “การใช้บทบัญญัติเกี่ยวกับการแสดงเจตนาลวงและนิติกรรมอํา
พรางต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรท่ีไม่บริสุทธิ์นั้น เป็นกรณีท่ีสามารถเทียบเคียงคล้ายกับการใช้
หลักไม่บังคับตามเจตนาลวงของคู่กรณี (Sham transaction Principle) ท่ีใช้เป็นหลักการบังคับ
ในประเทศสหรัฐอเมริกา”6   
 จากคําอธิบายในข้างต้น  เป็นส่วนหนึ่งของคําอธิบายในส่วนแรกๆที่ได้กล่าวถึงการบังคับ
ใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางในกรณีการพิจารณาว่าสัญญาทางธุรกิจนั้นเป็นการหลบหลีกภาษีอากร
หรือไม่ โดยจากคําอธิบายนั้นกล่าวว่า “หลักการกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของประเทศไทย สามารถเทียบเคียงได้กับหลักกฎหมายในเรื่อง Sham transaction 
principle (หลักการปฏิเสธไม่บังคับตามสัญญาที่เกิดข้ึนจากเจตนาลวง) อันเป็นหลักกฎหมายที่ใช้ในการ
พิจารณาการหลบหลีกภาษีอากรในสัญญาทางธุรกิจของประเทศสหรัฐอเมริกา”  
  จากคําอธิบายดังกล่าวข้างต้นที่กล่าวถึงความสัมพันธ์ระหว่างหลักกฎหมายทั้ง ๒ ส่วน 
คือ หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยกับหลักกฎหมาย 
Sham transaction principle ของประเทศสหรัฐอเมริกา ได้ส่งผลให้ต้องมีการศึกษาความสัมพันธ์
ระหว่างหลักการทั้ง ๒ ส่วนอย่างรอบคอบและกว้างขวางว่ามีความสัมพันธ์ในหลักการเช่นว่านั้นจริง
หรือไม่ ซึ่งท้ายที่สุด ประเด็นนี้ได้ถูกนําไปสู่การพิจารณาถึงเรื่องความเหมาะสมในการใช้หลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ดังกล่าวด้วยว่า หลักนิติกรรมอําพรางตามประมวล

                                                           

6
 ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม. คู่มือการศึกษาวิชากฎหมายภาษีอากร. หน้า ๕๗๕-๕๗๘  
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กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่มีการใช้ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรได้นั้นควรมีขอบเขตในการใช้
หลักการนิติกรรมอําพรางนั้นอย่างไร  
 
 ๒.๑.๑.๑ หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ VS. 
หลักกฎหมาย Sham transaction principle ในประเทศสหรัฐอเมริกา   
  
 กรณีที่จะกล่าวถึงความสัมพันธ์ระหว่างหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของไทยกับหลัก Sham transaction principle ซึ่งเป็นหลักที่ใช้ในการพิจารณาการหลบ
หลีกภาษีอากรในสัญญาธุรกิจของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น แม้จะได้เคยได้กล่าวถึงลักษณะความสัมพันธ์
ของหลักกฎหมายทั้ง ๒ ประการดังกล่าวนี้มาแล้วในบทก่อนๆที่ว่า หลักกฎหมาย Sham transaction 
principle นั้นได้รับการยอมรับจากนักกฎหมายอเมริกาว่า มีที่มาโดยส่วนหนึ่งมาจากหลักกฎหมายโรมัน 
ที่เรียกว่า “Fraus legis (abuse of law)” นั้น ซึ่งจากภายใต้หลักกฎหมาย Fraus legis หากพิจารณา
โดยพ้ืนฐานอาจกล่าวได้ว่าหลักกฎหมายทั้งสองประการ คือ หลักนิติกรรมอําพรางและหลัก Sham 
transaction นั้นเป็นหลักการเดียวกันได ้และด้วยเหตุท่ีกล่าวในข้างต้น จึงได้ส่งผลให้การศึกษากฎหมาย
ในทั้งสองหลักการดังกล่าวนี้ ในบางครั้งได้มีการศึกษาดําเนินไปในทิศทางเดียวกันหรืออาจกล่าวได้ว่า
เหมือนกันเสมอ ซึ่งจากการศึกษาในลักษณะนี้ในบางครั้งนั้นได้ส่งผลให้เกิดความสับสนและได้มีการนํามา
ปะปนกันในหลักการทั้ง ๒ ส่วนนี้เสมอ 
  แต่อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาเฉพาะตามหลักการของ Sham transaction principle 
ของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์อาจกล่าวได้ซึ่งข้อสังเกตในหลักการทั้งสองส่วนนีว้่า ในหลักการทั้งสองนี้นั้นมีข้อเหมือนและ
ข้อที่แตกต่าง อันสามารถพิจารณาโดยรายละเอียดได ้(พิจารณาตามตารางประกอบ) คือ 
 
 (๑) ในส่วนข้อเหมือนของหลักกฎหมายทั้งสองส่วน 
   สําหรับจุดร่วมที่เหมือนกันของหลักกฎหมายในทั้ง ๒ ส่วนนั้น อาจกล่าวได้ว่า
เป็นส่วนที่เหมือนกันในการใชห้ลักกฎหมายที่มีต่อการพิจารณาข้อเท็จจริงในทางคดีใดคดีหนึ่งโดยเฉพาะ 
ทั้งนี้ เนื่องจากในลักษณะของการพิจารณาตามหลักกฎหมายทั้งสองดังกล่าว เป็นไปในลักษณะที่เป็นการ
พิจารณาข้อเท็จจริงแห่งคดีบนฐานของหลักการภาวะวิสัย∗เหมือนกัน  
   หากจะกล่าวถึงเหตุที่หลักการกฎหมายทั้งสองนั้นต้องมีลักษณะของการ
พิจารณาข้อเท็จจริงเป็นไปตามหลักภาววิสัยนั้น อาจกล่าวได้ว่า เป็นการที่สืบเนื่องมาจากเจตนารมณ์
หลักของหลักกฎหมายทั้งสองส่วน ที่มีวัตถุประสงค์หลักที่ไม่ประสงค์ที่จะมีการบังคับให้เป็นไปตาม

                                                           

∗ ภาวะวิสัย คือ ลักษณะการพิจารณาคดีเฉพาะเง่ือนไขที่มีการบัญญัติไว้ตามกฎหมายเท่านั้น หรือเป็นการวินิจฉัยคดีที่เป็น
ปัญหาข้อกฎหมาย โดยไม่มีการตีความที่ใช้ดุลพินิจของผู้พิพากษาเข้ามาเกี่ยวข้อง (แต่กรณีการใช้ดุลพินิจในที่นี้ หมายความถึง การใช้
ดุลพินิจที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติเป็นเง่ือนไข)  
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สัญญาที่เกิดข้ึนโดยเจตนาลวง หรือเกิดข้ึนจากการที่คู่สัญญานั้นแสดงเจตนาเข้าทําสัญญาโดยไม่สุจริต 
ซึ่งจากผลดังกล่าวนั้นทําให้ไม่สามารถบังคับให้เป็นไปตามสัญญาเช่นว่านั้นได้∗  
  
 (๒) ในส่วนที่แตกต่างกันของหลักกฎหมายทั้งสองส่วน 
   สําหรับข้อแตกต่างของหลักการกฎหมายทั้งสองส่วนนั้น สามารถกล่าวได้ดังนี ้
คือ7 
 (๒.๑) หลักกฎหมาย Sham transaction principle นัน้เป็นหลักกฎหมายที่วางหลักโดย
บรรทัดฐานของคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา (Judge made law) ซึ่งเป็นไปลักษณะของระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์ โดยทั้งนี้ ไม่ปรากฏหลักกฎหมาย Sham transaction มีการบัญญัติเป็นลาย
ลักษณ์อักษรแต่อย่างใด แต่ในส่วนบทบัญญัตินิติกรรมอําพราง โดยเฉพาะอย่างยิ่งของไทยนั้น มีการ
บญัญัติหลักนิติกรรมอําพรางเป็นลายลักษณ์อักษรลงในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
 (๒.๒) สําหรับหลักกฎหมาย Sham transaction principle นั้นกล่าวได้ว่ามีความ
แตกต่างอย่างมาก หากพิจารณาโดยลักษณะเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางอันเป็นหลัก
กฎหมายตามระบบกฎหมายซีวิลลอว์นั้น โดยทั้งนี้ เนื่องจากหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามระบบ
กฎหมายซีวิลลอว์นั้น เป็นการพิจารณาเฉพาะกรณีการบกพร่องในลักษณะข้อเท็จจริงที่เป็นรูปแบบทาง
กฎหมายบัญญัติเท่านั้น (in legal) โดยไม่พิจารณาให้ความสําคัญในผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ (in 
economic หรือ in substance) ที่ได้รับจากสัญญาดังกล่าวนั้นเหมือนกรณีของ Sham transaction 
principle ด้วย 
 (๒.๓) หลักกฎหมาย Sham transaction principle นั้นเป็นหลกักฎหมายที่อาจกล่าวได้
ว่า เป็นบทกฎหมายที่ศาลสหรัฐอเมริกาได้วางบรรทัดฐานใช้ในการพิจารณาภาษีอากรเท่านั้น โดยเฉพาะ
ถูกใช้ในศาลเพ่ือวางข้อสรุปในผลของการพิจารณาในข้อเท็จจริงนั้นๆเป็นส่วนใหญ่ ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ จึง
ส่งผลให้หลักกฎหมายในเรื่องดังกล่าวนี้ มักจะมีส่วนเก่ียวพันกันในหลักกฎหมายประการอ่ืนๆของศาล
นั้นเอง แต่ในส่วนของหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งนั้น ได้มีการใช้ในส่วนของการ
พิจารณาธุรกรรมทั้งในส่วนทางแพ่ง ทางพาณิชย์ และคดีการหลบหลีกภาษีอากรด้วย 
 

                                                           

∗ สําหรับผลของการไม่บังคับให้เป็นไปตามสัญญานั้น หากจะกล่าวถึงหลักกฎหมายทั้งสองส่วน คือ หลักนิติกรรมอําพราง
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กับหลัก sham transaction นี้ ที่ได้กล่าวถึงผลดังกล่าวแล้ว อาจกล่าวได้ว่า ตามกฎหมายไทย
นั้น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นได้กําหนดผลของการทําสัญญาอันมีลักษณะต้องด้วยเหตุนิติกรรมอําพรางนั้นชัดเจนกว่า 
กรณีของหลักกฎหมาย Sham transaction principle ของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยกล่าวคือ ตามหลักกฎหมายการกระทําใน
ลักษณะดังกล่าว ผลตามกฎหมายไทย ย่อมมีผลทําให้นิติกรรมที่อําพรางนิติกรรมอีกอันหนึ่งนั้น ตกเป็นโมฆะไปตามกฎหมาย แต่สําหรับ
ในส่วนของหลักกฎหมาย Sham transaction principle นั้น โดยผลของการกระทําดังกล่าว เท่าที่ผ่านมา การพิจารณาวางหลัก
กฎหมายดังกล่าวของศาลสหรัฐอเมริกาในเร่ืองดังกล่าวนี้ เพียงกําหนดให้มีผลทางกฎหมาย ในทางที่ให้สิทธิแก่รัฐในการที่ปฏิเสธไม่
บังคับตามสัญญาในลักษณะดังกล่าวนั้นได้ โดยผลจากการดังกล่าวส่งผลทําให้กรมสรรพากร (IRS) นั้นไมต่้องผูกพันตามสัญญาทางธุรกิจ
ดังกล่าว อันจะเป็นตัวกําหนดภาระภาษีอากรของธุรกรรมดังกล่าว 

7 VICTOR THURONYI. COMPARATIVE TAX LAW. P. ๑๕๗ 
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ประเด็นพิจารณา Sham transaction principle    หลักนิติกรรมอําพรางของไทย 
๑. หลักการพ้ืนฐานและ
แนวความคิด 

ไม่บังคับตามเจตนาลวงของคู่สัญญา ไม่บังคับตามเจตนาลวงของคู่สัญญา 

๒. บ่อเกิดของกฎหมาย เกิดจากแนวบรรทัดฐานของศาล 
โดยไม่มีการบัญญัติเป็นลายลักษณ์ 
อักษร 

มีการบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร 

๓. การบังคับใช้กฎหมาย ใช้ในคดภีาษีอากรเท่านั้น โดยตามการ 
วางบรรทัดฐานของศาลสหรัฐฯนั้น การ 
ใช้หลัก Sham transaction นั้นสามารถ 
แยกออกได้เป็น ๒ กรณี คือ 
(๑) Sham in fact และ 
(๒) Sham in substance หรือ Sham  
In Economic 

ใช้บังคับในกรณีตามหลักในประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(อาจกล่าว
อ้างอิงวา่มีการใช้โดยอนุโลมในทาง  
ภาษีอากร) 

๔. ผลที่มีต่อนิติกรรม ธุรกรรมอันต้องด้วยเหตุตามหลัก Sham 
Transaction principle นั้น กรณีธุรกรรม 
เช่นว่านั้น ย่อมไม่สามารถบังคับได้ตามกฎ 
หมาย  

ผลของนิติกรรมอําพรางนั้น ย่อมส่ง 
ผลนิติกรรมที่อําพรางนั้นมีผลตกเป็น 
โมฆะไป และให้มีผลบังคับตามนิต ิ
กรรมที่เป็นนิติกรรมที่ถูกอําพรางไว ้

  
 จากลักษณะที่กล่าวเปรียบเทียบความเหมือนและความต่างระหว่างหลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และหลัก Sham transaction principle ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกานั้นในข้างต้น ย่อมพอสรุปได้ว่า หลักการ Sham transaction principle นั้น 
แม้ว่าจะมีที่มาที่สืบเนื่องมาจากหลัก Fraus legis ซึ่งเป็นหลักที่ใกล้เคียงกับหลักนิติกรรมอําพรางตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งในระบบซีวิลลอว์มากก็ตามดังที่กล่าวไปในข้างต้นก็ตาม แต่เนื่องด้วยการปรับ
บังคับใช้หลัก Sham transaction ของศาลสหรัฐอเมริกาที่ไดม้ีการวางบรรทัดฐานเก่ียวกับหลักกฎหมาย
ดังกล่าวไว้โดยใชเ้ฉพาะในการพิจารณาการหลบหลีกภาษีอากรเท่านั้น และจากกรณีการวางบรรทัดฐาน
เฉพาะใช้ในคดีภาษีอากรดังกล่าว จึงย่อมส่งผลต่อลักษณะการตีความและการปรับบังคับใช้กฎหมายใน
ส่วนของหลัก Sham transaction นี้โดยตรง กล่าวคือ เป็นการตีความเฉพาะในแง่ของการมุ่งควบคุม
ธุรกรรมที่อาจเข้าข่ายเป็นการหลบหลีกภาษีอากรเป็นหลัก 
   นอกเหนือจากนี้  การที่ศาลสหรัฐฯได้วางหลักการให้การพิจารณาหลัก Sham 
transaction นั้น กินความถึงให้พิจารณาธุรกรรมนั้นภายใตเ้งื่อนไขทางเศรษฐศาสตร์ที่มีอยู่ในสัญญาทาง
ธุรกิจเหล่านั้นด้วย โดยกล่าวคือ หากกรณีสัญญาทางธุรกิจดังกล่าวหาได้มีลักษณะของธุรกรรมที่สามารถ
ยกอ้างเหตุที่เพียงพอต่อการที่จะทําให้เกิดแรงจูงใจในทางเศรษฐศาสตร์มากเพียงพอแก่การทําสัญญาใน
ลักษณะของธุรกรรมดังกล่าวได้แล้ว ศาลสหรัฐอเมริกาได้วางหลักกฎหมายในเรื่อง Sham transaction 
principle นี ้โดยให้อํานาจแก่เจ้าหน้าที่กรมสรรพากร (IRS) สามารถปฏิเสธไม่บังคับตามสัญญาดังกล่าว
ได้ ทั้งนี้ โดยอ้างเหตุผลที่เป็นเชิงเศรษฐศาสตร์นั้นในการพิจารณา ซึ่งศาลสหรัฐเรียกหลักนี้ว่า Sham in 
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substance หรือ Sham in economic นั่นเอง และด้วยเหตุการพิจารณาหลัก Sham transaction ใน
ลักษณะนีเ้อง จึงทําให้เห็นความแตกต่างระหว่างหลักการทั้งสองส่วนได้อย่างชัดเจนมาก 
 แต่อย่างไรก็ตาม หากมีการพิจารณาเฉพาะประเด็นในส่วนที่กล่าวข้างต้นนี้ โดยกล่าวคือ 
หากให้มีการพิจารณาว่า จะนําเหตุทางด้านเศรษฐกิจนี้มาใช้ในการพิจารณาภายใต้หลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยได้หรือไม่นั้น ในประเด็นดังกล่าวนี้ หาก
พิจารณาตามหลักกฎหมายไทยแล้ว การพิจารณาในมุมมองทางเศรษฐกิจที่มีต่อพ้ืนฐานในการเข้าทํา
สัญญานั้น ตามหลักกฎหมายไทยนั้น ไม่สามารถถือโดยพิจารณาตามเงื่อนไขในทางเศรษฐกิจนั้นได้
โดยตรง โดยทั้งนี้ เนื่องด้วยในทางทฤษฎีกฎหมายนิติกรรมตามระบบซีวิลลอว์นั้น หาได้ให้ความสําคัญใน
ส่วนของเหตุผลในการเข้าทําสัญญานั้นว่ามีองค์ประกอบในการตัดสินใจบนพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจที่คุ้มค่า
ทางเศรษฐศาสตร์หรือไม่ ซึ่งแตกต่างกับกรณีของการพิจารณาตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ในเรื่อง
เดียวกันนี้ ที่ในการเข้าทําสัญญาใดๆของคอมมอนลอว์นั้น จําต้องพิจารณาตามหลักการในส่วนของสิ่งที่
ได้รับตอบแทนจากการเข้าทําสัญญาดังกล่าวนั้นด้วย หรือที่เรียกว่า Consideration แต่อย่างไรก็ตาม ใน
ส่วนของหลักกฎหมายซีวิลลอว์นั้นหากพิจารณาโดยหลักอีกส่วนหนึ่ง อาจพิจารณาได้ว่า ภายใต้หลักการ
ความคุ้มค่าในสิ่งตอบแทนที่ได้รับนั้น อาจสามารถพิจารณาได้ตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางได้ โดย
ทั้งนี้ เป็นการอาศัยการพิจารณาตีความสัญญาตั้งแต่ชั้นเจตนาภายในของคู่สัญญานั้น และบังคับตาม
เจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญานั้น แต่อย่างไรก็ตาม ในการพิจารณาพิสูจน์ดังกล่าวก็ต้องเป็นการพิสูจน์ตาม
หลักการของเจตนาของคู่สัญญาเป็นหลัก โดยหากพิสูจน์เจตนาของคู่สัญญานั้นได้ ตามระบบกฎหมายซี
วิลลอว์จึงจะไม่บังคับให้ หาใช่เพียงพิจารณาเฉพาะจากการพิสูจน์ในตัวผลตอบแทนเท่านั้น 
  สําหรับมุมมองในการพิจารณาเปรียบเทียบหลักกฎหมายระหว่างนิติกรรมอําพรางตาม
ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ กับหลักกฎหมาย Sham transaction principle นี้ ศาสตราจารย์ Victor 
Thuronyi ได้ให้คําอธิบายในช่วงหนึ่งเอาไว้อย่างน่าสนใจว่า  
 “In a number of civil law  countries, despite the general literal approach 
to statutory interpretation, some anti-avoidance doctrines that were judicially 
developed under the civil law apply for tax law as well. One of these is simulation. 
Simulation is essential equivalent to the common law concept of “sham 
transaction” (in the terminology of the U.S. court, “sham in fact”). Where the 
taxpayer presents to the tax authorities a purported transaction, but the legal reality of 
the transaction is different under private law, the tax will be applied according to the 
actual legal reality, not the taxpayer’s pretended reality. This is situation is 
borderline between tax avoidance and tax evasion. Simulation is originally not a tax 
concept, but a civil law concept. The concept is that of legal reality, not 
economic reality. It means for the civil law purposes as well as for tax purposes, the 
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intention of the parties will be followed, if this is different from the arrangement which 
the parties purport to make…8” 
 จากคําอธิบายหลักกฎหมายในข้างต้นนี้ ย่อมเป็นอีกส่วนหนึ่งที่ผู้เขียนต้องการนําเสนอ
และตอกย้ําเห็นอย่างชัดเจนถึงความแตกต่างระหว่างหลักกฎหมายในส่วนของหลักนิติกรรมอําพรางตาม
หลักของระบบกฎหมายซีวิลลอว์ และหลักกฎหมาย Sham transaction principle ของสหรัฐอเมริกา
นั้นว่า หลักการทั้งสองส่วนนี้ มีความแตกต่างกันทั้งในส่วนของหลักการใช้และที่มาของหลักกฎหมาย 
ดังนั้น แม้จะเป็นหลักที่มีวัตถุประสงค์ในทางกฎหมายที่ใกล้เคียงกันก็ตาม แต่การเทียบเคียงใช้หลัก
กฎหมายทั้ง ๒ ให้เป็นกรณีเดียวกันนั้น กรณีย่อมไม่สามารถใช้ได ้ 
 และด้วยเหตุที่สืบเนื่องจากการอธิบายดังกล่าวในข้างต้น ย่อมเป็นที่กล่าวต่อในประเด็น
หลักได้ว่า กรณีปัญหาที่ว่าจะพิจารณาโดยนําเอาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ของไทยนี้มาใช้ในการพิจารณาในเรื่องของการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรได้เพียง
ขอบเขตอย่างไรนั้น หากพิจารณาตามหลักกฎหมายดังกล่าว (หลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง และ 
Sham transaction) ที่กล่าวไว้ทั้งหมดนี้ แม้ว่าจะพอสรุปได้ว่าสามารถนําหลักการนิติกรรมอําพรางมา
ปรับใช้ในส่วนเพ่ือแก้ไขประเด็นปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนี้ได้ก็ตาม แต่ (ตามความเห็นของผู้เขียน) 
ในการปรับใช้หลักกฎหมายดังกล่าวนี้ ก็ยังจะต้องปรับใช้ภายใต้ขอบเขตของหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางที่อยู่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ดังกล่าวเท่านั้น (เฉพาะกรณีนิติกรรมที่มีลักษณะของ
การปกปิดนิติกรรมอ่ืน) 
  ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ การทีก่ล่าวอ้างอิงการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในการแก้ไขประเด็นของการหลบหลีกภาษีอากรนั้น โดยการอาศัยเทียบเคียง
ประเด็นในการปรับใช้หลักนิติกรรมอําพรางกับกรณีหลักกฎหมาย Sham transaction principle ของ
สหรัฐอเมริกานั้น คงกล่าวได้ว่า การเทียบเคียงในลักษณะดังกล่าวนั้น คงไม่สามารถเทียบเคียงการใช้
หลักกฎหมาย Sham transaction principle นั้นได้ (หากพิจารณาเฉพาะที่มาของหลัก Sham 
transaction ที่ไม่ใช่หลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์) แต่อย่างไรก็ตาม หาก
ไม่สนใจในประเด็นว่า Sham transaction นั้นเป็นหลักนิติกรรมอําพรางหรือไม่แล้ว โดยกรณีพิจารณา
เฉพาะวัตถุประสงค์ของหลักกฎหมาย ที่เป็นลักษณะของการไม่บังคับตามเจตนาลวงในทั้งสองหลักนั้น 
กรณีย่อมกล่าวได้ว่า สามารถเทียบเคียงได้เพียงส่วนหนึ่งของหลักกฎหมายทั้ง ๒ ส่วน ที่มีความ
เหมือนกันในการปรับใช้เท่านั้น โดยสําหรับในส่วนของหลักกฎหมาย Sham transaction principle ที่มี
การวางบรรทัดฐานหลักการที่กว้างกว่ากรณีหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง อย่างหลัก Sham in 
Economic นั้น ในกรณีดังกล่าวนี้ ในการตีความการปรับบังคับใช้หลกักฎหมายนิติกรรมอําพรางของไทย
ก็ไม่สมควรที่จะตีความโดยขยายความการใช้ไปมากถึงขนาดหลักของ Sham transaction นั้น เพราะ
หากยอมให้มีการตีความขยายกรณีดังกล่าวได้ ย่อมเท่ากับเป็นการใช้เกินกว่าขอบเขตของหลักกฎหมาย
นิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

                                                           

8 Ibid., p. ๑๕๗-๑๕๘ 
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 ด้วยเหตุดังกล่าว ในการพิจารณาสัญญาทางธุรกิจที่จะถือว่าเป็นการหลบหลีกภาษีอากร
หรือไม่นั้น หากพิจารณาโดยเป็นไปตามหลักการเบื้องต้นในส่วนของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น
แล้ว การตีความและการปรับบังคับใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางดังกล่าวคงพิจารณาได้แต่เฉพาะ
ข้อเท็จจริงตามสัญญาทางธุรกิจเพ่ือทําการพิสูจน์ตามหลักนิติกรรมอําพรางเท่านั้นว่า เจตนาภายในของ
คู่สัญญานั้นมีเจตนาที่จะอําพรางนิติกรรมใดๆไว้หรือไม่ โดยหากเป็นกรณีที่หาได้มีลักษณะเป็นการอํา
พรางนิติกรรมใดๆเอาไว้แล้ว (ตามเจตนาของคู่สัญญา) แม้ว่าการทํานิติกรรมหรือสัญญาอย่างใดๆของ
คู่สัญญานั้น จะส่งผลทําให้ภาครัฐนั้นจัดเก็บภาษีอากรจากสัญญาดังกล่าวนั้นได้น้อยลงก็ตาม แต่หากการ
กระทําดังกล่าวภาครัฐไม่สามารถพิสูจน์ใหเ้ห็นถึงเหตุหรือเจตนาภายในของคู่สัญญาที่มุ่งหมายจะอําพราง
นิติกรรมใดได้แล้ว กรณีดังกล่าวนี้ ภาครัฐย่อมไม่สามารถที่จะปฏิเสธหรือใช้อํานาจรัฐเข้าแทรกแซง
สัญญาเหล่านั้นได้ ทั้งนี้ เพราะเหตุที่การพิจารณามูลเหตุทางเศรษฐกิจนั้น หาได้อยู่ในขอบข่ายที่จะ
ตีความกฎหมายนิติกรรมอําพรางใช้ในส่วนดังกล่าวนั้นได้ แต่อย่างไรก็ตาม หากกรณีมีการตีความใน
ลักษณะเช่นว่าแล้ว เหตุดังกล่าวย่อมอาจพิจารณาได้ว่าเป็นการที่รัฐนั้นเข้าแทรกแซงการทําสัญญาของ
เอกชน (อันเป็นสิทธิโดยพ้ืนฐานของภาคเอกชน) โดยไม่มีกฎหมายบัญญัติให้อํานาจแก่รัฐในการเข้า
แทรกแซงสทิธิของเอกชนในลักษณะดังกล่าวนั้นได ้ 
 และด้วยเหตุในส่วนภาระการพิสูจน์นี้ ที่จะเห็นได้ว่า เป็นลักษณะของข้อจํากัดประการ
หนึ่งของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ใช้ในการต่อต้านการ
หลบหลีกภาษีอากรนั้น จากประเด็นส่วนนี้ได้ส่งผลให้ต้องมีการทบทวนและพิจารณาถึงความเหมาะสม
ในการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรว่า ยังมีความเหมาะสมใน
การนํามาใช้ประโยชน์ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรหรือไม่ ซึ่งจะได้กล่าวอธิบายไว้ในส่วนต่อไป 
(ความเพียงพอของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง) 
 นอกเหนือจากการพิจารณาในประเด็นข้างต้น อันเป็นการพิจารณาที่ชี้ให้เห็นถึงประเด็น
ขอบเขตในการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยนั้นว่า 
สามารถนํามาพิจารณาปรับบังคับใช้เพ่ือใช้ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้นได้อย่างไร และ
เพียงใดนั้น (อันเป็นการพิจารณาในปัญหาการตีความหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชยกั์บหลักกฎหมายของสหรัฐอเมริกา) ในส่วนต่อไป จะเป็นการกล่าวเปรียบเทียบกับหลักการ
กฎหมายนิติกรรมอําพรางระหว่างหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
และหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส อันถือได้ว่าเป็นที่มาต้นร่างในการ
ร่างหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของประเทศไทย โดยทั้งนี้ เป็นการพิจารณาเปรียบเทียบหลักการของ
กฎหมายดังกล่าว เพ่ือประโยชน์ในการนํามาปรับใช้แก่กรณีของการหลบหลีกภาษีอากรนั้น 
      

๒.๑.๑.๒ หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ VS. 
หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส  

 
 จากผลที่เนื่องด้วยบทบัญญัติกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของไทยนั้นมีที่มาจากแนวของประเทศฝรั่งเศส ส่งผลทําให้การพิจารณาในประเด็นการนําเอา
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หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นมาใช้ในการพิจารณาการหลบหลีกภาษีอากร เป็นเรื่องที่อาจเทียบเคียง
พิจารณาได้เบื้องต้นว่า ขอบเขตในการนําเอาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางมาใช้ในการพิจารณาการ
หลบหลีกภาษีอากรนั้น อาจพิจารณาเป็นไปตามหลักเกณฑ์ของหลักกฎหมายของฝรั่งเศสในเรื่องเดียวกัน
นั้นได้ แต่อย่างไรก็ตาม แม้ด้วยลักษณะหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางของประเทศไทยนั้น จะพบว่ามี
ที่มาและพัฒนาการในหลักกฎหมายตามหลักของประเทศฝรั่งเศสในชั้นต้นนั้นก็ตาม แต่หากพิจารณจาก
ลักษณะของการบังคับใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางที่ใช้ในปัจจุบัน จะเห็นได้ว่ามีข้อแตกต่างในการ
ใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางเป็นอย่างมากในบางประเด็น  
  ตามลักษณะของการใช้หลักนิติกรรมอําพรางของทั้งส่วนประเทศไทย และประเทศ
ฝรั่งเศส (ดังที่ได้กล่าวรายละเอียดไว้ในบทที่ ๓ ข้างต้น) ย่อมสามารถตั้งข้อสังเกตถึงความแตกต่างในการ
ใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางได้ ดังนี ้
 
 (๑) ความแตกต่างของลักษณะนิติกรรมอําพราง กล่าวคือ ตามหลักกฎหมายนิติกรรม
อําพรางของประเทศฝรั่งเศส หากจะกล่าวถึงรายละเอียดของหลักกฎหมายแล้ว สามารถแยกประเภท
ของหลักนิติกรรมอําพรางออกได้ ๒ ส่วน คือ ส่วนแรก เรียกว่า นิติกรรมอําพรางทั้งหมด  (La 
simulation absolue) และในอีกส่วนที่เป็นหลักนิติกรรมอําพรางบางส่วน (La simulation relative)∗  
 ในส่วนของหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย
นั้น หากเปรียบเทียบกับหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส กรณีคงเปรียบได้เฉพาะ
กรณีในส่วนของนิติกรรมอําพรางบางส่วน หรือ La simulation relative เท่านั้น โดยในส่วนของนิติ
กรรมอําพรางทั้งหมด หรือ La simulation absolue นั้น หากเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายของไทย
แล้ว กรณีหลักกฎหมายของไทยนั้นหาได้เรียกชื่อ หลักดังกล่าวนี้ว่า หลักนิติกรรมอําพรางแต่อย่างใด แต่
เรียกชื่อหลกัดังกล่าวนั้นว่า “การแสดงเจตนาลวง” แทน 
  
 (๒) ความแตกต่างของหลักนิติกรรมอําพรางของไทยกับหลักนิติกรรมอําพราง
บางส่วน กล่าวคือ จากที่ได้กล่าวมาในส่วนของความแตกต่างในส่วนที่ ๑ ว่า หลักนิติกรรมอําพรางของ
ไทยนั้น หากเปรียบเทียบกับชื่อเรียกหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส สามารถ
เรียกชื่อว่า “หลักนิติกรรมอําพรางบางส่วน หรือ La simulation relative” นั้น แต่อย่างไรก็ตาม 
สําหรับหลักกฎหมายทั้งสองส่วนดังกล่าวนี้ แม้มีหลักการโดยพ้ืนฐานจะเหมือนกันก็ตาม แต่กรณีการใช้
บังคับของหลักนิติกรรมอําพรางดังกล่าวของทั้งสองประเทศมีความแตกต่างกันในบางส่วน คือ ในส่วน
ของประเทศฝรั่งเศสนั้น ยังสามารถแบ่งกรณีนิติกรรมอําพรางบางส่วนออกได้เป็นอีก ๒ ส่วน∗∗ คือ นิติ
กรรมอําพรางบางส่วนประเภท le deguisement total และนิติกรรมอําพรางบางส่วนประเภท le 

                                                           

∗กรณีการแยกประเภทของหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสในข้างต้นนั้น คงเป็นกรณีการแยกตาม
แนวการศึกษากฎหมายในทางวิชาการของประเทศฝร่ังเศส โดยในเนื้อหาของบทบัญญัติกฎหมายของฝร่ังเศสในเร่ืองนิติกรรมอําพราง
นั้น ไม่ได้มีการแบ่งแยกออกเป็น ๒ วรรคเหมือนของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แต่อย่างใด  

∗∗ รายละเอียดดูตามบทที ่๓  
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deguisement partiel ซึ่งจากลักษณะที่แบ่งประเภทของนิติกรรมอําพรางบางส่วนของประเทศฝรั่งเศส
นั้น หากเปรียบเทียบความแตกต่างกับหลักกฎหมายของประเทศไทยนั้น กล่าวได้ว่า ในหลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางของไทยนั้นเทียบได้เฉพาะในกรณีของหลักนิติกรรมอําพรางประเภท le deguisement 
total เท่านั้น  
 จากประเด็นการเปรียบเทียบระหว่างหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของไทยกับหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสดังกล่าว แม้ว่าประเทศ
ไทยนั้นจะได้รับอิทธิพลในการบัญญัติหลักกฎหมายดังกล่าวมาจากประเทศฝรั่งเศส แต่ด้วยการตีความ
และการใช้หลักกฎหมายดังกล่าวกันมานั้น ส่งผลให้การตีความและการใช้หลักกฎหมายดังกล่าว ตาม
หลักกฎหมายไทยจึงมีส่วนที่แตกต่างกันออกไป  
  ด้วยเหตุนี้  การที่ประเทศฝรั่งเศสได้มีการนําเอากฎหมายนิติกรรมอําพรางเข้ามา
พิจารณาในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีนั้น หากพิจารณาโดยเปรียบเทียบในบริบทของหลักกฎหมาย
นิติกรรมอําพรางที่มีรูปแบบเดียวกันในเบื้องต้นแล้ว กรณีจึงพอน่าจะกล่าวได้เบื้องต้นว่า หลักกฎหมาย
นิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยจึงน่าจะใช้ในการแก้ไขปัญหาการหลบ
หลีกภาษีอากรได้เช่นเดียวกับประเทศฝรั่งเศส (คือ เป็นการใช้ตามอย่างฝรั่งเศสได้ทั้งหมด) แต่อย่างไรก็
ตาม จากผลและขอบเขตการตีความหลักกฎหมายของทั้งประเทศฝรั่งเศสและประเทศไทยนั้นมีส่วนที่
แตกต่างกันอย่างที่ได้พิจารณาข้างต้น ด้วยเหตุนี้ จึงย่อมส่งผลทําให้แนวทางการใช้หลักกฎหมายนิติกรรม
อําพรางในการพิจารณาประเด็นการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้น อาจได้ผลที่เป็นรูปธรรมที่
แตกต่างกันออกไปในทั้ง ๒ ประเทศและไม่สามารถเทียบกันได้ในทุกประเด็น 
 และด้วยเหตุผลจากประเด็นดังกล่าว จึงเป็นการเพ่ิมข้อพิจารณาอีกส่วนหนึ่งถึงความ
เหมาะสมในการนําหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยนั้นมา
ใช้แก้ไขหรือพิจารณาปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรหรือไม่ โดยทั้งนี้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับ
บทบัญญัติเช่นเดียวกันนี้ที่ใช้ในต่างประเทศ และในอีกมุมหนึ่งที่ต้องพิจารณาต่อไปว่า หากมีการใช้หลัก
นิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพ่ือประโยชน์ในการแก้ไขปัญหาในส่วนนี้ 
คําถามที่มักจะตามมาเสมอ คือ หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นมีความเพียงพอในการแก้ไขปัญหาได้
อย่างมีประสิทธิภาพด้วยหรือไม่  
 
 
 ๒.๑.๒ ความเหมาะสมในการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร 
 
 สําหรับประเด็นในเรื่องความเหมาะสมในการใช้หลักนิติกรรมอําพรางเพ่ือการต่อต้าน
ภาษีอากรนั้น แม้จะกล่าวว่าหลักนิติกรรมอําพรางนั้นจะสามารถใช้ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร
ได้ โดยในหลายๆประเทศนั้นได้ใช้หลักนิติกรรมอําพรางนี้ เป็นส่วนหนึ่งในมาตรการต่อต้านการหลบหลีก
ภาษีอากรก็ตาม แต่ด้วยลักษณะที่เป็นข้อจํากัดของหลักนิติกรรมอําพรางที่มีข้อจํากัดในบทบัญญัติ
กฎหมาย ทั้งในส่วนที่เป็นกฎหมายสารบัญญัติ และกฎหมายที่กําหนดภาระการพิสูจน์นั้น เป็นจุดหนึ่งที่
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ทําให้นักกฎหมายในประเทศต่างๆนั้น ได้ตั้งข้อพิจารณาถึงเหตุความเหมาะสมของการนําหลักนิติกรรม
อําพรางมาใช้ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรตอ่ไปหรือไม ่
 จากที่กล่าวถึงข้อจํากัดในข้างต้น ข้อจํากัดประการหนึ่งของหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หรือหลักนิติกรรมอําพรางในประเทศอ่ืนๆนั้น คือ ภาระการ
พิสูจน์ของหลักนิติกรรมอําพราง ที่ตามหลักกฎหมายที่กําหนดในเรื่องภาระการพิสูจน์ดังกล่าวนั้น ได้
กําหนดให้ภาระการพิสูจน์ในนิติกรรมที่ได้กล่าวอ้างว่าเป็นนิติกรรมที่อําพรางนั้น ภาระการพิสูจน์นั้นต้อง
ตกอยู่กับฝ่ายผู้ที่กล่าวอ้างหรือยกเหตุความเป็นนิติกรรมอําพรางนั้นข้ึนต่อสู้ ต้องเป็นผู้มีหน้าที่ที่ต้อง
พิสูจน์ให้ได้ตามข้อที่กล่าวอ้างนั้น (ตามที่บัญญัติหลักการดังกล่าวไว้ในมาตรา ๘๔/๑ ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง) และหากพิจารณาตามหลักการภาระการพิสูจน์ดังกล่าว เทียบกับกรณีการต่อต้าน
การหลบหลีกภาษีอากรแล้วนั้น ย่อมเห็นได้ว่า ภาระการพิสูจน์นิติกรรมอําพรางดังกล่าว ย่อมตกอยู่แก่
ฝ่ายภาครัฐหรือองค์กรซึ่งเป็นผูจ้ัดเก็บภาษีอากรที่จะต้องพิสูจน์ข้อเท็จจริงที่เป็นเหตุของนิติกรรมอําพราง
นั้นทั้งหมด ซึ่งในกรณีการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร หากเป็นภาระที่ภาครัฐนั้นจะต้องพิสูจน์ใน
ข้อเท็จจริงดังกล่าวแล้ว กรณีย่อมกล่าวได้ว่า ย่อมจะเป็นการยากที่จะต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้น
ได้ ทั้งนี้ เพราะข้อเท็จจริงที่เป็นการหลบหลีกภาษีอากรหรือไม่นั้น ข้อเท็จจริงในส่วนดังกล่าวเกือบ
ทั้งหมดหรือโดยส่วนใหญ่มักจะอยู่ท่ีฝ่ายคู่สัญญาเป็นหลัก  
  นอกเหนือไปจากประเด็นในเรื่องภาระการพิสูจน์ที่ตกแก่ฝ่ายภาครัฐที่จะต้องพิสูจน์เหตุ
ความเป็นนิติกรรมอําพรางของธุรกรรมนั้นแล้ว ซึ่งเป็นเหตุข้อจํากัดข้อหนึ่งของหลักนิติกรรมอําพรางตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นแล้ว กรณีหากพิจารณาในอีกมุมหนึ่งในเรื่องที่เก่ียวข้องกับภาระ
การพิสูจน์กับการกําหนดประเด็นข้อพิพาทในการพิจารณาของศาลแล้ว กรณีย่อมอาจพิจารณาได้อีก
ข้อจํากัดอีกประเด็นหนึ่งที่ส่งผลทําให้หลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นไม่
สามารถนํามาใช้เพ่ือแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรได้ทั้งหมดในทุกรณี กล่าวคือ ตามหลักกฎหมาย
ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๑๔๒ ได้กําหนดให้ศาลนั้นมีอํานาจในการพิจารณา
พิพากษาคดีเท่าที่เป็นประเด็นข้อพิพาทของโจทก์และจําเลยที่ได้ตั้งข้ึนเท่านั้น ดังนั้น ในกรณีที่ศาลจะ
สามารถวินิจฉัยในหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้นั้น ต้อง
ปรากฏว่ามีการยกประเด็นในเหตุความเป็นนิติกรรมอําพรางข้ึนว่ากล่าวกันในคดีนั้นด้วย โดยหากกรณีที่
ไม่มีการยกข้ึนอ้างหรือต่อสู้ไว้ ศาลย่อมไม่สามารถวินิจฉัยในประเด็นความเป็นนิติกรรมอําพรางนั้นได้ 
เพราะกรณีดังกล่าวย่อมต้องถิอว่าเป็นการนอกฟ้องนอกประเด็นที่ศาลไม่สามารถวินิจฉัยได้  
 จากประเด็นที่ได้กล่าวในข้างต้นนั้นว่า การที่ศาลจะสามารถวินิจฉัยโดยยกอ้างหลักนิติ
กรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้นั้น จะต้องมีประเด็นที่เป็นเหตุที่เก่ียวข้องกับ
ความเป็นนิติกรรมอําพรางของธุรกรรมดังกล่าวนั้นเกิดข้ึน โดยทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นการอ้างในฟ้องของโจทก์
หรือจากคําให้การของฝ่ายจําเลยก็ตาม ด้วยเหตุนี้ หากปรากฏว่าในประเด็นข้อพิพาทระหว่างโจทก์และ
จําเลยนั้นไม่มีประเด็นที่เก่ียวข้องกับเหตุความเป็นนิติกรรมอําพรางแล้ว โดยกรณีมีเพียงแต่ประเด็น
ในทางภาษีอากรว่าเป็นธุรกรรมที่หลบหลีกภาษีอากรหรือไม่เท่านั้น ดังนั้น การพิจารณาในประเด็นเรื่อง
ของความเป็นนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในปัญหาดังกล่าวนี้ จึงเป็นเรื่องที่
นอกประเด็นที่ศาลจะพิจารณาไม่ได ้
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 ด้วยเหตุของข้อจํากัดในประการที่กล่าวในข้างต้นนี้ จึงส่งผลทําให้เป็นข้อจํากัดในการใช้
หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในการนํามาใช้เพ่ือแก้ไขปัญหาการ
หลบหลีกภาษีอากรนั้น โดยกรณีคงมีเพียงเหตุที่มีการกล่าวอ้างว่าสัญญาที่ทํานั้นต้องด้วยเหตุเป็นนิติ
กรรมอําพรางเท่านั้น จึงจะสามารถใช้หลักกฎหมายในส่วนนี้ได้ แต่หากเป็นกรณีกลับกัน คือ มีเหตุข้อ
พิพาทเพียงส่วนที่เก่ียวข้องกับประเด็นภาษีอากรเท่านั้น ไม่มีประเด็นที่เก่ียวข้องกับการเป็นนิติกรรมอํา
พรางของธุรกรรมนั้นด้วยแล้ว กรณีย่อมไม่สามารถใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพ่ือการนี้ได ้  
 ข้อจํากัดประการสุดท้าย ที่ทําให้หลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ขาดความเหมาะสมในการนํามาใช้เพ่ือการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากร มีสาเหตุ
เนื่องมาจากการที่กฎหมายนิติกรรมอําพราง ตามความในมาตรา ๑๕๕ ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ได้กําหนดผลให้นิติกรรมที่อําพรางนิติกรรมอ่ืนนั้น มีผลตกเป็นโมฆะไป แต่ให้นิติกรรมที่ถูกอํา
พรางนั้นมีผลใช้บังคับระหว่างคู่กรณีแทนนั้น การที่กําหนดผลในลักษณะให้นิติกรรมหนึ่งนั้นตกเป็นโมฆะ
ไป และถือเสมือนหนึ่งว่าไม่ได้ทําสัญญานั้นข้ึนมาก่อนแต่อย่างใด ย่อมส่งผลกระทบต่อคู่สัญญาในทาง
แพ่งและกระทบต่อธุรกรรมอ่ืนๆที่ผูกติดกับนิติกรรมอําพรางนั้น  
 ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีคู่สัญญาทําสัญญาซื้อขายอําพรางสัญญาจ้างทําของนั้น เพ่ือ
ประโยชน์ทางภาษีอากร ผลในทางกฎหมายในกรณีนิติกรรมที่อําพรางนั้น ย่อมส่งผลทําให้สัญญาซื้อขาย
นั้นตกเป็นโมฆะไปทั้งหมด หรือถือเสมือนหนึ่งว่าคู่สัญญานั้นไม่เคยทําสัญญาซื้อขายมาก่อนแต่ประการใด 
และด้วยเหตุที่สัญญาซื้อขายนั้นเป็นโมฆะไปนี้ หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามความในมาตรา ๑๕๕ 
จึงกําหนดให้ใช้บังคับในสัญญาจ้างทําของแทน ด้วยลักษณะของผลในหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางใน
ลักษณะเช่นว่านี้เอง หากพิจารณาต่อไป ในประเด็นผลกระทบที่ต่อเนื่องจากการตกเป็นโมฆะนั้น ที่มีต่อ
ธุรกรรมทางแพ่งอ่ืนๆนั้น สามารถพิจารณาตัวอย่างได้ คือ  หากสัญญาซื้อขายนั้น คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็น
บริษัทจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ ซึ่งมีหน้าที่ต้องรายงานธุรกรรมการซื้อขายที่เป็นสาระสําคัญต่อ
ตลาดหลักทรัพย์ เมื่อเกิดเหตุท่ีสัญญาซื้อขายนั้นตกเป็นโมฆะไปเช่นนี้ กรณีย่อมส่งผลกระทบต่อธุรกรรม
ที่เกิดข้ึนในการรายงานต่อตลาดหลักทรัพย์นั้นเป็นลูกโซ่กันต่อไปด้วย 
 จากที่กล่าวไปในข้างต้นว่า ลักษณะที่ผลของการตกเป็นโมฆะของนิติกรรมอําพรางนั้น 
สามารถก่อให้เกิดผลกระทบต่อบรรดาธุรกรรมที่เก่ียวข้องกับธุรกรรมที่ตกเป็นโมฆะได้ หากว่ามีการ
นําเอาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้ควบคุมธุรกรรมที่เก่ียว
ข้อวกับการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ซึ่งจากการส่งผลกระทบในแง่ดังกล่าวนี้ หากพิจารณาเปรียบเทียบใน
มุมของความมุ่งหมายของกฎหมายในการเข้าควบคุมธุรกรรมการหลบหลีกภาษีอากรของภาครัฐ ที่
เป็นไปตามหลักการสากลทั่วไปแล้วนั้น จะพบว่าแท้จริงแล้ว ความมุ่งหมายในการเข้าควบคุมธุกรรมเพ่ือ
ป้องกันปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรโดยส่วนใหญ่นั้น จะไม่เข้าไปเก่ียวข้องกับผลของธุรกรรมในทาง
แพ่งแต่ประการใด (กล่าวคือ สัญญาในทางแพ่งนั้น กฎหมายที่ควบคุมทางด้านภาษีอากรจะไม่เข้าไป
กําหนดผลของสัญญานั้นว่ามีผลเช่นใด โดยการกําหนดผลของธุรกรรมนั้นเพียงมีผลเฉพาะในทางภาษี
อากรเท่านั้น) ทั้งนี้ เพ่ือป้องกันปัญหาที่อาจเกิดจากผลที่ตกเป็นโมฆะที่อาจส่งผลสืบเนื่องกันไปได้ แต่
จากลักษณะของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยนั้น ที่ได้
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นํามาใช้ในการควบคุมธุรกรรมที่อาจหลบหลีกภาษีอากรนั้น หลักนิติกรรมอําพรางของไทยนั้น ได้ก้าวเข้า
ไปพิจารณาและส่งผลไปยังธุรกรรมในทางแพ่งด้วย ด้วยเหตุดังกล่าวนี้เอง จึงเป็นสาเหตุอีกประการหนึ่งที่
ทําให้หลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น จึงไม่เหมาะสมแก่การที่จะนําเอา
มาใช้ในการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากร  
 
 ด้วยเหตุที่หลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น มีข้อจํากัด
โดยประการสําคัญ ในเรื่องของภาระการพิสูจน์ดังที่ได้กล่าวในข้างต้น และผลของนิติกรรมที่ตกเป็นโมฆะ
นั้น ดังนั้น จึงเป็นที่มาของการที่จะต้องพิจารณาว่ามีความเหมาะสมหรือไม่ที่จะใช้หลักกฎหมายนิติกรรม
อําพรางดังกล่าวนี้ เพ่ือการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้นต่อไป 
 ซึ่งสําหรับประเด็นนี้ ตามความเห็นของผู้เขียนนั้น มีความเห็นว่าเนื่องจากข้อจํากัดในการ
ใช้หลักนิติกรรมอําพรางดังกล่าวนี้ ย่อมทําให้ประสิทธิภาพในการใช้หลักกฎหมายนี้เพ่ือการต่อต้านการ
หลบหลีกภาษีอากรนั้นมีอยู่อย่างจํากัด โดยเป็นการใช้เฉพาะข้อเท็จจริงอย่างมาก กล่าวคือ เท่าที่จะ
สามารถพิสูจนข้์อเท็จจริงตามภาระการพิสูจน์นั้นได้∗ ด้วยเหตุนี้ การใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางใน
การต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้นจึงไม่เพียงพอและไม่เหมาะสมในการต่อต้านการหลบหลีกภาษี
อากรดังกล่าว 
 
สรุป 
 จากที่ได้กล่าวในส่วนแรกทั้งหมดข้างต้นนั้น สามารถสรุปเป็นประเด็นต่างๆที่ได้จาก
การศึกษาและวิเคราะห์หลักกฎหมาย ดังนี ้
 ๑. หลักกฎหมายที่ได้ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกา แสดงถึงความไม่แน่นอนในหลัก
กฎหมายที่ใช้ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร ทั้งนี้ โดยประเทศไทยไม่มีหลักกฎหมายโดยเฉพาะ 
ซึ่งจากความไม่แน่นอนในการพิจารณาต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนี้ ย่อมเป็นอุปสรรคต่อการเข้าทํา
ธุรกรรมของเอกชนอย่างมาก 
 ๒. ตามความเห็นของผู้เขียนเห็นว่า ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกานั้นไม่สามารถอ้างอิง
หลักนิติกรรมอําพรางประกอบการให้เหตุผลของศาลฎีกาตามแนวคําพิพากษานั้นได้ โดยกรณีตามแนว
คําพิพากษานั้น เป็นกรณีที่ศาลเพียงยกเหตุผลในทางเศรษฐกิจ และเหตุผลในทางธุรกิจประกอบการ
พิจารณาเท่านั้น โดยหลักดังกล่าวนี้ก็ไม่มีในกฎหมายไทย ซึ่งกรณีดังกล่าวก็กลายเป็นประเด็นหนึ่งที่ทําให้
หลักกฎหมายในเรื่องนีม้ีความไม่แน่นอนเช่นเดียวกัน 
 ๓. จากข้อ ๒ แม้ตามคําพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวนั้นจะไม่ได้มีการกล่าวถึงหลักนิติกรรม
อําพรางก็ตาม แต่กรณีไม่ได้หมายความว่าหลักนิติกรรมอําพรางนั้นจะใช้ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษี
                                                           

∗หากจะกล่าวในทางเปรียบเทียบถึงข้อจํากัดในเร่ืองภาระการพิสูจน์ตามหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของไทยกับผลของการนําหลักการดังกล่าวมาใช้เพื่อแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรแล้วนั้น เพื่อให้เห็นภาพได้อยา่งง่าย
ว่าข้อจํากัดนั้นมีผลกระทบเช่นใดต่อการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ผู้เขียนจะขอเปรียบเทียบว่าข้อจํากัดในภาระการพิสูจน์
นั้น เปรียบเสมือนเป็นข้อจํากัดที่เกิดจากตัวของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นเอง ที่ไม่เพียงพอหรือเหมาะสมต่อการที่จะนําเอามา
ใช้ในการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากร ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ จึงต้องมีกฎหมายหรือหลักการอื่นๆขึ้นมาช่วยเสริมหลักการนี ้
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อากรไม่ได้ โดยหากกรณีธุรกรรมนั้นมีลักษณะเป็นนิติกรรมที่อําพรางแล้ว คู่กรณีและกรมสรรพากรย่อม
สามารถยกอ้างหลักกฎหมายดังกล่าวข้ึนต่อสู้เพ่ือต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรได ้
 ๔. หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยที่จะใช้
ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ต้องพิจารณาภายใต้ขอบเขตของหลักกฎหมายตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และหลักกฎหมายดังกล่าวไม่เหมือนหรือคล้ายคลึงกับหลัก Sham 
transaction ของสหรัฐอเมริกาเพียงพอที่จะเทียบเคียงหลักได ้
 ๕. หลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่เหมาะสมในการใช้
ต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร ทั้งนี้ เพราะประเด็นภาระการพิสูจน์ของหลักนิติกรรมอําพรางที่
กําหนดให้ภาครัฐนั้น จะต้องเป็นฝ่ายพิสูจน์นิติกรรมที่อําพรางนั้น   
  

 ๒.๒ ความเพียงพอในการปรับใช้หลักนิติกรรมอําพรางในการแทรกแซง 
และควบคุมสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากร 

 นอกเหนือไปจากข้อจํากัดที่ได้กล่าวถึงในข้างต้น∗ที่ว่า หลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางนั้นมีลักษณะข้อจํากัดในเรื่องการกําหนดภาระการพิสูจน์ตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่กําหนดให้ฝ่ายรัฐนั้นต้องเป็นผู้ท่ีมีหน้าที่ในการนําสืบพิสูจน์ความ
เป็นนิติกรรมอําพรางของธุรกรรมที่หลบหลีกภาษีอากรนั้น ซึ่งเป็นปัจจัยที่ทําให้หลักกฎหมายนิติกรรม
อําพรางนั้นไม่เหมาะสมในการนําเอามาใช้เพ่ือการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรของภาคเอกชน
แล้วนัน้∗∗ ในส่วนที่จะกล่าวถึงต่อไป ก็เป็นไปในลักษณะเช่นเดียวกันกับข้อจํากัดของหลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางที่ทําให้ไม่เหมาะสมให้มีการนําเอาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางมาใช้เช่นเดียวกัน แต่
อย่างไรก็ตาม ในส่วนนี้ จะเป็นการมุ่งพิจารณาในอีกมุมหนึ่งของความไม่เหมาะสมของหลักกฎหมาย
นิติกรรมอําพรางนั้น ที่เกิดเนื่องจากปัจจัยภายนอกที่เป็นรูปแบบของธุรกรรมนั้นที่เปลี่ยนแปลงไป 

 สําหรับการพิจารณาในประเด็นความเพียงพอของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางที่
นํามาใช้ในการพิจารณาปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรในส่วนนี้ แม้จะกล่าวในบทก่อนแล้วว่า หลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น เป็นหลักการหนึ่งที่ประเทศทั้งในส่วนประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส และ
ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ได้ใช้เป็นหลักกฎหมายหนึง่ในการพิจารณาประเด็นการหลบหลีก

                                                           

∗ดูประเด็นข้อจํากัดในเร่ืองภาระการพิสูจน์ของหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ได้กล่าวมาใน
ส่วนก่อน และเชิงอรรถที่เกี่ยวข้องประกอบ  

∗∗ กรณีในส่วนประเด็นภาระการพิสูจน์ที่ส่งผลกระทบต่อการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ตามที่ได้กล่าวไปใน
เชิงอรรถก่อนนั้น ข้อจํากัดในส่วนของภาระการพิสูจน์ตามกฎหมายนี้ ผู้เขียนเห็นว่าเป็นข้อจํากีดที่เกิดจากปัจจัยภายในของหลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางเองที่ทําให้เกิดอุปสรรคในการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนี้ แต่กรณีที่จะกล่าวในส่วนนี้ เป็นกรณีที่
ตรงกันข้ามกนั กล่าวคือ ไม่ได้เกิดจากปัจจัยภายในของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางแต่ประการใด แต่เป็นผลกระทบที่เกิดจากการ
เปลี่ยนแปลงในรูปแบบของธุรกรรมของคู่สัญญา อันจากการเปลี่ยนแปลงนั้นทําให้อยู่นอกขอบเขตของหลักนิติกรรมอําพราง แล้วจาก
เหตุดังกล่าวนี้ จึงค่อยส่งผลทําให้หลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นไม่เพียงพอต่อการแก้ไขปัญหาการ
หลบหลีกภาษีอากร  
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ภาษีอากร ส่วนในกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น แม้จะมีหลักการ Sham transaction 
principle นั้น แตเ่นื่องจากกรณีหลักการดังกล่าวนั้น ไม่ใช่หลักการของนิติกรรมอําพรางโดยตรง (แม้
วัตถุประสงค์ของกฎหมายใกล้เคียงกันก็ตาม) ทั้งนี้ เนื่องจากหลัก Sham transaction principle 
ของสหรัฐอเมริกานั้น คงเป็นหลักกฎหมายที่ศาลไดพั้ฒนาและวางบรรทัดฐานข้ึนเพ่ือใช้ในการต่อต้าน
การหลบหลีกภาษีอากรเท่านั้น ด้วยเหตุนี้ ในส่วนที่กล่าวถึงหลักนิติกรรมอําพรางนั้น จึงจะไม่มีการ
กล่าวถึงในส่วนของหลัก Sham transaction นั้นด้วย 

 อย่างไรก็ตาม แม้ว่าในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน
นั้น จะมีการนําหลักนิติกรรมอําพรางมาใช้เพ่ือการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรก็ตาม แต่การใช้
ประโยชน์ในหลักนิติกรรมอําพรางของทั้ง ๒ ประเทศนั้น หาได้เพียงพอแก่การใช้เพ่ือการต่อต้านการ
หลบหลีกภาษีอากรไม่ ด้วยเหตุนี้ ในหลักการเพ่ือการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้น ทั้งสอง
ประเทศจึงมีการพัฒนาหลักการเพ่ือใช้ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้นโดยตรง กล่าวคือ 
เป็นหลักทีต่่อต้านการหลบหลีกภาษีท่ีอยู่นอกเหนอืขอบเขตของหลักนิติกรรมอําพราง∗ 
 จากประเด็นที่กล่าวไปในข้างต้น ย่อมทําให้สรุปประเด็นในส่วนที่เ ก่ียวข้องกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางและหลักมาตรการกฎหมายต่อต้านการหลบหลีก
ภาษีอากรนั้น ได้อย่างชัดเจนว่า ประเทศทั้งหมดที่ได้มีการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง เป็นส่วน
หนึ่งในการแก้ไขประเด็นปัญหาการหลบหลีกภาษีอากร ทั้ง ๒ ประเทศนั้นคงมีแนวโน้มที่เหมือนกัน
โดยทั้ง ๒ ประเทศต่างเห็นว่า หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นหาได้เป็นหลักกฎหมายที่เพียงพอต่อ
การแก้ไขปัญหาในการหลบหลีกภาษีอากรนั้นได้อย่างมีประสิทธิภาพเท่าที่ควรไม่ ทั้งนี้ ด้วยเหตุที่
ธุรกรรมทางพาณิชยห์าไดม้ีในลักษณะที่เป็นนิติกรรมอําพรางแต่เพียงอย่างเดียวอีกต่อไป แต่เริ่มมีการ
สร้างธุรกรรมใหม่ที่มีลักษณะความซับซ้อนและมุ่งหมายในการหลบหลีกภาษีอากรนั้นโดยตรงแทน 
(เช่น การแยกสัญญา ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการแยกสัญญาของคู่สัญญานั้นไม่ใช่การกระทําที่จะถือได้ว่าเป็น
นิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย)์ แต่ธุรกรรมนั้นคงมีวัตถุประสงค์เพ่ือการหลบ
หลีกภาษีอากร ด้วยเหตุเช่นนี้  จึงเป็นข้อจํากัดอีกประการหนึ่งของหลักนิติกรรมอําพราง ที่
นอกเหนือไปจากเหตุที่ข้อจํากัดที่กล่าวอีกประการหนึ่งในข้างต้น คือ การกําหนดภาระการพิสูจน์ตาม
หลักนิติกรรมอําพราง อันส่งผลทําให้หลักนิติกรรมอําพรางนั้น ไม่เพียงพอแก่การนํามาใช้เพ่ือการหลบ
หลีกภาษีอากรเช่นเดียวกัน (แต่ท้ังนี้ เป็นการพิจารณาจากคนละมุม) 
 
 
 
 
 

                                                           

∗
 ขอบเขตการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งในแต่ละประเทศมีเพียงแค่การพิจารณาตาม

หลักการที่ว่าธุรกรรมนั้นต้องเป็นการอําพรางเพื่อปกปิดนิติกรรมอีกอันหนึ่งเท่านั้น ดังนั้น หากกรณีธุรกรรมนั้นไม่ใช่ลักษณะที่เป็นการ
อําพรางหรือปกปิดนิติกรรมอีกอันหนึ่งแล้ว กรณีย่อมไม่สามารถใช้หลักนิติกรรมอําพรางได ้ 
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ภาพท่ี ๑ : สาเหตุของปัญหาความไม่เพียงพอของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง 
  
 ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ ในยุคสมัยในช่วง ๑๐ ปีที่ผ่านมานั้น โดยเฉพาะในหลักกฎหมาย
สําหรับประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมันนั้น จึงได้มีแนวโน้มที่จะมีการใช้บทบัญญัติ ในลักษณะที่
เป็นการพิจารณามูลเหตุในทางการทําสัญญาดังกล่าวโดยมุ่งยึดถือการเปรียบเทียบกับหลักทาง
เศรษฐศาสตร์ที่มีในการทําธุรกรรมดังกล่าวนั้นเพ่ิมมากข้ึน ด้วยเหตุนี้ แนวโน้มในการใช้หลัก
เศรษฐศาสตรเ์ข้ามาเป็นส่วนหนึ่งในการพิจารณานั้น จึงเริ่มเป็นที่นิยมในการนํามาบัญญัติโดยประเทศ
ส่วนใหญ่ในปัจจุบัน โดยบางประเทศนั้นกําหนดให้เป็นมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร  
 ด้วยเหตุที่กล่าวในส่วนแนวโน้มของการใช้หลักนิติกรรมอําพรางในการต่อต้านการ
หลบหลีกภาษีอากรในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสและประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันนั้น ที่ว่า
ปัจจุบันแนวโน้มความเพียงพอในการใช้หลักกฎหมายดังกล่าวนั้นยิ่งลดลงเรื่อยๆ (ทั้งนี้ เพราะสาเหตุ
ใน ๒ ประเด็นที่ได้กล่าวไปนั้น)  ในประเด็นดังกล่าวนี้ หากมองในมุมของประเทศไทย ก็อาจกล่าวได้ว่า
มีปัญหาในลักษณะเดียวกัน  และการดังกล่าวก็ได้ส่งผลทําให้มีแนวโน้มในการใช้หลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางที่ลดน้อยลงเช่นเดียวกัน โดยเฉพาะหากเกิดกรณีที่ไม่มีความชัดเจนในข้อเท็จจริงที่ใช้ใน
การพิจารณาการหลบหลีกภาษีอากรนั้นว่าเป็นนิติกรรมอําพรางอย่างชัดเจนหรือไม่ และหากมอง
ย้อนกลับไปสู่สาเหตุของความลดลงของการใช้หลักนิติกรรมอําพรางนั้น กรณีก็จะย้อนกลับไปสู่เหตุ
เดิมที่ว่า เพราะเกิดจากเหตุของความไม่แน่ใจหรือไม่แน่นอนในขอบเขตการใช้หลักนิติกรรมอําพราง
และข้อจํากัดในหลักนติิกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ดังที่กล่าวในข้างต้น ทั้งใน
ส่วนขอบเขตของหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และภาระการพิสูจน์
ตามหลักนิติกรรมอําพราง 
  ด้วยเหตุดังกลา่วนี้ การศึกษาตามแนวโน้มในส่วนที่นําหลักเศรษฐศาสตร์เข้ามาช่วยใน
การพิจารณาธุรกรรมนั้น จงึอาจเป็นเรื่องทีป่ระเทศไทย ควรจะหันกลับมาศึกษากันอย่างเต็มที่ถึงความ
จําเป็นหรือความเหมาะสมที่จะนําเอาหลักการในส่วนของหลักเศรษฐศาสตร์มาใช้ ทั้งนี้ เพ่ือจะ

สาเหตุร่วมกนัของปัญหาความไม่เพียงพอของหลกั 

นิติกรรมอาํพรางในแตล่ะประเทศ 

ประเด็นกาํหนดภาระการ

พิสูจน์เป็นของรัฐ : ปัจจยั

ภายใน 

ประเด็นจากการเปลี(ยนแปลงใน

ลกัษณะของธุรกรรมที(ไมใ่ช่นิติ

กรรมอาํพราง : ปัจจยัภายนอก 
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ตอบสนองในการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรได้อย่างมีประสิทธิภาพ ดังนั้น ประเด็นนี้จึงน่าจะ
เปน็ประเด็นทีต่้องขบคิดและพิจารณาต่อไป  
 โดยสําหรับประเด็นที่เก่ียวกับหลักนิติกรรมอําพรางที่ใช้แก้ไขประเด็นการหลบหลีก
ภาษีนั้น ตามความเห็นของผู้เขียน เห็นว่าในอนาคตแนวโน้มหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางในส่วนนี้คง
เป็นหลักกฎหมายที่เป็นส่วนหนึ่งของหลักทั่วไปที่ใช้พิจารณาการหลบหลีกภาษีอากรเท่านั้น แต่
อย่างไรก็ตาม ท้ายที่สุด ตามความเห็นของผู้เขียนก็ยังคงเห็นว่า หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นก็ยัง
จําเป็นในการพิจารณาแก้ไขประเด็นปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรในส่วนนี้อยู่ แม้ว่าแนวโน้มของหลัก
กฎหมายนั้นจะเปลี่ยนแปลงไปในลักษณะที่มีการใชห้ลักการเฉพาะเข้ามาเพ่ิมมากข้ึนก็ตาม  
    สําหรับประเด็นแนวโน้มการพิจารณาในการนําหลักเศรษฐศาสตร์เข้ามาพิจารณา
ธุรกรรมทางภาษีอากรนั้น เพ่ือประโยชน์ในการศึกษาในประเด็นดังกล่าว หลังจากที่กล่าวถึงหลักการ
ในส่วนนี้ ในรายละเอียดมาในบทก่อนแล้วนั้น ผู้เขียนจะขอนําเสนอในส่วนของข้อดีและข้อเสียของ
มาตราการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของแต่ละประเทศว่ามีลักษณะเช่นไร โดยจะนําเสนอโดย
เน้นการศึกษาการใช้มาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรควบคู่ไปกับหลักนิติกรรมอําพรางใน
ประเทศนั้นๆ และรวมตลอดไปถึงมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในประเทศสหรัฐอเมริกา
ด้วย โดยในการศึกษาในประเด็นสุดท้ายนี้ เป็นไปเพ่ือประโยชน์ในการศึกษารูปแบบมาตรการต่อต้าน
การหลบหลีกภาษีอากรว่าควรจะดําเนินไปในลักษณะเช่นไร จึงจะเหมาะสมกับบริบทปัญหาของ
ประเทศไทยมากที่สุด 
 
 

ตารางแสดงข้อดีและข้อเสียของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในตา่งประเทศ  
 
 

ประเด็น
พิจารณา 

ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน 

๑. ข้อดี บทบัญญัติกฎหมายในส่วน
ของมาตรการต่อต้านการ
หลบหลีกภาษีอากรของ
สหรัฐอเมริกานั้น มีความ
หลากหลายในหลักการ
ค่อนข้างมาก ดังนั้น ในการ
บังคับใช้ในการต่อต้านการ
หลบหลีกภาษีอากร ย่อมอาจ
พิจารณาได้ว่าเป็นจุดเด่นของ
บทบัญญัติของสหรัฐอเมริกา
ได้ 

หลักกฎหมายของประเทศ
ฝรั่งเศสนั้นมีการบัญญัตหิลัก
กฎหมาย ดังนั้น จึงเป็น
ประโยชน์ในการบังคับใช้และ
อ้างอิงหลักกฎหมายดังกล่าว
ในทางปฏิบัติ 

มีข้อดีในลักษณะที่พิจารณาได้
เช่นเดียวกับกรณขีองฝรั่งเศส 
กล่าวคือ มีความชัดเจนใน
บทบัญญัติกฎหมายที่มีการ
บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์
อักษร ซึ่งสร้างความแน่นอน
ได้ในระดับหนึ่งในการ
พิจารณาปัญหาในเรื่องนี้ 
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๒. 
ข้อเสีย 

จากลักษณะของบทบัญญัติ
ของสหรัฐอเมริกา ซึ่งมี
ลักษณะที่มีหลักการหรือ
บรรทัดฐานแห่งคดีที่ให้
พิจารณาเก่ียวข้องแก่คดีเป็น
จํานวนมากนั้น (ทั้ง ๕ 
หลักการ) จากการดังกล่าว
นั้น ย่อมส่งผลโดยตรงต่อการ
ใช้หลักการกฎหมายในส่วน
ดังกล่าวนั้นเอง ที่ในการเลือก
หยิบหลักกฎหมายใดๆข้ึนมา
ใช้บังคับนั้น ฝ่ายที่เก่ียวข้อง
จําต้องพิจารณาหลักการ
กฎหมายในทุกหลักการที่
เก่ียวข้องนั้น 

แมป้ระเทศฝรั่งเศสนั้น จะมี
การบัญญัติรองรับหลักการ
ทางเศรษฐศาสตร์มาใช้ในการ
พิจารณา โดยบัญญัติเป็นลาย
ลักษณ์อักษรก็ตามนั้น แต่ท้ังนี้ 
จากข้อดีในการใช้หลักการ
ดังกล่าวของฝรั่งเศสนั้น หาก
พิจารณาในอีกมุมหนึ่งนั้น 
ย่อมจะเป็นข้อเสียได้เช่นกัน 
โดยทั้งนี้ สืบเนื่องมาจากการ
บัญญัติหลักกฎหมายนัน้เป็น
ลายลักษณ์อักษร โดยในบาง
กรณ ีส่งผลให้ในการตีความ
หลักกฎหมายดังกล่าวนั้น 
อาจพิจารณาถึงขอบเขตใน
การตีความได้ยาก หรืออาจ
กล่าวได้ว่า เป็นประเด็นที่ไม่มี
ขอบเขต แม้ว่าจะมีบทบัญญัติ
กฎหมายก็ตาม 

กรณีประเด็นข้อเสียของ
ประเทศเยอรมันนั้น อาจ
พิจารณาในประเด็นที่
ใกล้เคียงกับกรณีของประเทศ
ฝรั่งเศสเช่นเดียวกัน แต่
อย่างไรก็ตาม จากประเด็น
ปัญหาที่สะท้อนออกมานั้น 
กรณีอาจพิจารณาได้จาก
สภาพโดยธรรมชาติของ
ปัญหาการหลบหลีกภาษีอากร
นั้นเองที่ส่งผลให้การบัญญัติ
กฎหมายในที่สุดนั้น ก็ต้อง
ข้ึนอยู่กับการตีความใน
ท้ายที่สุดของปัญหาดังกล่าว 

 
 จากตารางแสดงข้อดีและข้อเสียของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรของ
ต่างประเทศในข้างต้น จะเห็นได้ว่า มาตรการของแต่ละประเทศนั้นต่างมีข้อดีและข้อเสียที่แตกต่างกันไป
ตามลักษณะของระบบกฎหมาย และแนวคิดของแต่ละประเทศที่เป็นฐานในการกําหนดนโยบายของแต่
ละประเทศนั้น แต่อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาตามรายละเอียดของมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษี
อากรที่ได้กล่าวไว้ในบทที่ ๔ ประกอบกับตารางแสดงข้อดีและข้อเสียของมาตรการในแต่ละประเทศแล้ว 
ย่อมเห็นได้ว่า มาตรการหนึ่งที่ทุกประเทศนั้นยอมรับและได้นํามาเสริมหลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง 
(เฉพาะประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน) เพ่ือใช้ในการต่อต้านการหลบหลีก
ภาษีอากรนั้น คือ การนําเอาหลักทางธุรกิจและเศรษฐศาสตร์มาใช้ประกอบในการพิจารณาด้วย แต่
อย่างไรนั้น การที่ประเทศต่างๆนั้นได้มีแนวโน้มที่จะรับเอาหลักทางเศรษฐศาสตร์มาใช้ในการพิจารณา
เพ่ิมมากข้ึน ย่อมเป็นประเด็นที่น่าตั้งข้อสังเกตสําหรับประเทศไทยว่าจะมีการกําหนดแนวกฎหมายที่ใช้ใน
การตอ่ต้านการหลบหลีกภาษีไปในรูปแบบใด 
    
 สําหรับประเด็นสุดท้าย จากการวิเคราะห์ในเรื่องความเพียงพอของหลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางที่นํามาใช้ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรข้างต้นนั้น อย่างที่กล่าวไปใน
รายละเอียดในข้างต้นแล้วว่า แต่ละประเทศนั้นต่างได้มีการพัฒนาหลักกฎหมายและพัฒนารูปแบบ
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การบัญญัติกฎหมายที่เป็นเอกลักษณ์ของประเทศตนข้ึนมา เพ่ือใช้ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษี
อากรที่อยู่ในประเทศของตน หลังจากที่มีการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางอยู่แล้วแต่เห็นว่าหลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นไม่เพียงพอแก่การแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรได้ โดยสืบเนื่อง
จากประเด็นดังกล่าว ในส่วนนี้ ผู้เขียนจึงจะขอกล่าวเป็นบทสรุปของการพัฒนามาตรการทางกฎหมาย
ในแต่ละประเทศนั้นว่าแต่ละประเทศนั้นมีทิศทางในการแก้ไขปัญหานี้อย่างไร กรณีสามารถกล่าวโดย
สรุป ได้ดังนี ้คือ 
 ๑. ในระบบกฎหมายเยอรมัน 
 
 สําหรับกรณีประเทศเยอรมันนั้น เป็นประเทศหนึ่งที่เห็นว่าการใช้หลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนั้นไม่เพียงพอแก่การนํามาใช้เพ่ือการต่อต้านการหลบ
หลีกภาษีอากรภายในประเทศ ดังนั้น ประเทศเยอรมันจึงได้มีการบัญญัติหลักกฎหมายเพ่ิมเติมข้ึนเพ่ือ
อุดช่องว่างของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางที่ไม่เพียงพอนั้นข้ึนมา โดยบัญญัติข้ึนใช้แยกต่างหากจาก
หลักนิติกรรมอําพรางเป็นอีกมาตราหนึ่งในประมวลรัษฎากรของเยอรมัน (AO ๔๒) 
 
 
 ๒. ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
 
 สําหรับกรณีของประเทศฝรั่งเศสนั้น ก็เป็นอีกประเทศหนึ่งที่เห็นว่าหลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางที่ได้นํามาใช้เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากรนั้นไม่เพียงพอต่อการต่อต้านการหลบหลีกภาษี
อากรได้ทั้งหมด ด้วยเหตุนี้ ประเทศฝรั่งเศส จึงได้มีการวางหลักกฎหมายเพ่ิมเติมในส่วนที่เรียกว่า 
Fraude a loi ข้ึนเพ่ืออุดช่องว่างหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางดังกล่าวนั้น 
 
 ๓. ในระบบกฎหมายไทย 
 
 จากการที่วิเคราะห์ในข้างต้นนั้นแล้วว่า แท้จริงนั้นหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ของไทยนั้นสามารถนํามาใช้เพ่ือการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรได้ แต่การใช้
ดังกล่าวนั้น คงเป็นการใช้เพียงเท่าที่เป็นไปตามขอบเขตของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่านั้น 
 ซึ่งจากประเด็นที่สามารถใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์เช่นนี้ ได้อย่างจํากัดเพียงเท่าที่เป็นไปตามขอบเขตของหลักกฎหมายนิติอําพรางเท่านั้น 
รวมถึงประเด็นที่กําหนดภาระการพิสูจน์ตามหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามกฎหมายไทย ที่ระบุ
ให้ฝ่ายที่มีหน้าที่ในการนําสืบนั้น คือ ฝ่ายกรมสรรพากร ซึ่งการกําหนดหน้าที่ในการนําสืบดังกล่าวนั้น 
ย่อมเป็นการยากที่จะพิสูจน์ในประเด็นการหลบหลีกภาษีอากร 
 จากการที่กล่าวมาในข้างต้นนั้น ย่อมสะท้อนให้เห็นได้ว่า ประเทศไทยนั้นก็คงมีปัญหา
ในส่วนความเพียงพอของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางที่จะนํามาใช้เพ่ือการต่อต้านการหลบหลีกภาษี
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อากรเช่นกัน แต่อย่างไรก็ตาม ในประเด็นปัญหาในส่วนนี้ ประเทศไทยยังไม่มีการกําหนดหลักการใดๆ
ที่เป็นรูปธรรมที่จะสามารถอุดช่องว่างในส่วนนี้ เหมือนกรณีเช่นหลักกฎหมายของประเทศเยอรมันและ
ประเทศฝรั่งเศสที่ได้กล่าวในข้างต้น 
 จากประเด็นที่ประเทศไทยยังคงไม่มีหลักกฎหมายใดที่จะใช้ในการอุดช่องว่างของหลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ไม่เพียงพอในการแก้ไขปัญหาการ
หลบหลีกภาษีอากรนั้น กรณีดังกล่าวจึงเป็นประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไปว่า ประเทศไทยนั้นควรจะมี
การดําเนินการเพ่ือแก้ไขปัญหาในส่วนนี้อย่างไร ซึ่งสําหรับประเด็นในเรื่องนี้ ผู้เขียนจะขอยกคําตอบไป
กล่าวพิจารณาต่อในบทต่อไป 
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บทที่ ๖ 
 

สรุปและข้อเสนอแนะ 
 

   

จากการศึกษาในบทที่ผ่านมาของผู้ เขียนซึ่งได้อธิบาย และวิเคราะห์หลักการ
กฎหมายที่เก่ียวข้องในบทก่อนนั้น โดยเฉพาะในส่วนเนื้อหาบทที่ ๔ และบทที่ ๕ นั้น สามารถสรุปได้
ว่า การใช้หลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพ่ือใช้แก้ไขปัญหาการหลบ
หลีกภาษีอากรนั้น เป็นหลักการที่สามารถใช้ได้ โดยทั้งนี้ ในการใช้หลักการของหลักกฎหมายนิติกรรม
อําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ดังกล่าว เป็นการที่ใช้เหมือนกับกรณีของหลัก
กฎหมายว่าด้วยหลักนิติกรรมอําพรางในประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน 
ที่ได้มีการนําเอาหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางดังกล่าวนั้นมาใช้เพ่ือใช้ในการมุ่งต่อต้านการหลบหลีก
ภาษีอากรนั้นในประมวลรัษฎากรของประเทศนั้นๆ ซึ่งเป็นลักษณะการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางที่สอดคล้องรับตามระบบของกฎหมายซีวิลลอว์เช่นเดียวกัน  

สําหรับในประเดน็ของการตีความและขอบเขตการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย เพ่ือการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้น กรณี
กล่าวได้โดยสรุปว่า หากมีการเปรียบเทียบหลักการนิติกรรมอําพรางนี้กับหลักกฎหมาย Sham 
transaction Principle แล้ว ย่อมกล่าวได้อย่างชัดเจนว่า กรณีไม่สามารถเทียบเคียงหลักกฎหมาย 
Sham transaction ของสหรัฐอเมริกานั้นมาใช้ในการตีความลักษณะการใช้หลักนิติกรรมอําพราง
ของไทยเพ่ือใช้ประโยชน์ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรได้ ทั้งนี้ ตามเหตทุี่ได้กล่าวเปรียบเทียบ
ไว้ในบทที่ ๔ ว่า หลักกฎหมายทั้ง ๒ ส่วน (คือ หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์กับหลัก Sham transaction มีประเด็นที่มาของหลักกฎหมายและการใช้ที่แตกต่าง
กันในบางส่วนของหลักกฎหมายนั้น) แต่อย่างไรก็ตาม แม้ว่าหลักการทั้ง ๒ ส่วนนั้น จะไม่สามารถ
พิจารณาเปรียบเทียบกันได้ก็ตาม แต่ตามความเห็นของผู้เขียนแล้ว ในการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรนั้นก็ใช่ว่าจะใช้ได้
อย่างไม่มีขอบเขตจํากัด ผู้เขียนเห็นว่าการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง ควรมีลักษณะการใช้
เฉพาะเท่าที่เป็นไปตามหลักการที่พิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่มีอยู่และปรับใช้
ในปัจจุบันตามหลักกฎหมายไทยเท่านั้น กล่าวคือ ใช้เฉพาะกรณีธุรกรรมนั้นได้ทําข้ึนเพ่ือปกปิดอีก
ธุรกรรมหนึ่งเท่านั้น โดยไม่รวมถึงลักษณะธุรกรรมที่เป็นการแยกสัญญาซึ่งหาได้มีการลักษณะของการ
ปกปิดธุรกรรมใดด้วยไม ่

สืบเนื่องจากที่กล่าวโดยสรุปในข้างต้น แม้หลักการกฎหมายนิติกรรมอําพรางตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น จะสามารถนํามาใช้ในการพิจารณาประเด็นการแก้ไขปัญหา
การหลบหลีกภาษีอากรในประเทศไทยนั้นได้ก็ตาม แต่ในการนําหลักนิติกรรมอําพรางมาใช้นั้นจะต้อง
มีการปรับบังคับใช้เฉพาะภายใต้ขอบเขตของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์และเฉพาะตามความมุ่งหมายของกฎหมายนิติกรรมอําพราง รวมทั้งนิติวิธีตาม
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เจตนารมณ์ในส่วนของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางดังกล่าวเท่านั้น ซึ่งจากลักษณะขอบเขตการใช้
หลักนิติกรรมอําพรางดังกล่าว ย่อมกล่าวได้ว่า เป็นการใช้กฎหมายมีลักษณะเป็นข้อจํากัดอย่างมาก
เมื่อต้องแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรที่มีปัญหาอยู่มาก และจากกรณีการใช้หลักนิติกรรมอํา
พรางที่มีข้อจํากัดเช่นนี้เอง ผู้เขียนจึงเห็นว่า หากจะปล่อยให้มีการใช้เฉพาะหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางในการตีความเพ่ือแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรที่เกิดข้ึนทั้งหมดอาจไม่เหมาะสม 

 จากประเด็นดังกล่าวในข้างต้น หากพิจารณาตามแนวความคิดดังที่กล่าวของบทที่ 
๔ และบทที่ ๕ นั้น จะพบว่าไม่ใช่เฉพาะหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ของไทย เท่านั้นที่ไม่เหมาะสมแก่การนํามาแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนั้น แม้แต่
ในต่างประเทศ  ที่มีการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางอยู่แล้วเพ่ือการต่อต้านการหลบหลีกภาษี
อากร ก็พบวา่ หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้นก็ไม่ได้เพียงพอในการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษี
อากรได้ทั้งหมดเช่นเดียวกันกับประเทศไทย ด้วยเหตุนี้ ในประเทศต่างๆนั้นจึงได้มีการพิจารณาและ
นําเสนอหลักกฎหมายเพ่ิมเติมที่จะใช้ในการพิจารณาประเด็นของธุรกรรมที่ไม่ได้มีลักษณะของการ
กระทําที่ต้องด้วยเหตุที่จะเป็นนิติกรรมอําพรางตามหลักกฎหมายได้ แต่การกระทํานั้นยังคงสามารถ
พิจารณาได้ว่าเป็นการกระทําที่ทําไปเพ่ือการหลบหลีกภาษีอากรอยูว่่าจะต้องดําเนินการเช่นไร  

จากการพิจารณาปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรที่อยู่นอกเหนือขอบเขตของหลักนิติ
กรรมอําพรางนี้ ในแนวทางจัดการปัญหาของต่างประเทศนั้น แม้จะมีการพิจารณาหลักกฎหมาย
เพ่ิมเติมข้ึนมา(อย่างที่ได้กล่าวไว้ในข้างต้น) ในลักษณะอย่างเดียวกันก็ตาม แต่เนื่องจากแนวความคิด
และหลักการในประเทศต่างๆนั้นมีความแตกต่างกันออกไป ตามลักษณะของแต่ละประเทศ กรณี
เช่นนี้ จึงเป็นจุดที่ทําให้มีการบัญญัติหลักการบางส่วน โดยเฉพาะในรายละเอียดของกฎหมายนั้น มี
ความแตกต่างไปตามเอกลักษณ์ของประเทศนั้นๆไป แต่อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาโดยภาพรวมของ
หลักกฎหมายในประเทศต่างๆแล้ว ดังที่ปรากฏรายละเอียดมาตรการของแต่ละประเทศในบทที่ ๔ นั้น 
จะพบว่าหลักการที่เป็นหลักการสําคัญที่ใช้ในการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนั้นมีหลักการที่
เก่ียวข้องให้พิจารณาไม่มากเท่าใดนัก    

โดยในมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรในปัจจุบันนั้น จากการที่กล่าวใน
ข้างต้นแล้วว่า หลักการที่แต่ละประเทศได้เลือกนํามาใช้นั้น โดยส่วนใหญ่แล้วจะเป็นมาตรการที่มี
แนวโน้มของหลักกฎหมายที่ใกล้เคียงกันมาก โดยคงมีความแตกต่างกันเพียงเฉพาะรายละเอียดของ
การใช้หลักกฎหมายและการตีความกฎหมายที่จะตีความแบบกว้างหรือแคบเท่านั้น และด้วยเหตุ
ดังกล่าวนี้ ในการพิจารณามาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร จึงต้องมีการพิจารณาโครงสร้าง
และแนวการใช้ของแต่ละประเทศประกอบการพิจารณาหลักกฎหมายของประเทศนั้นด้วย ซึ่งใน
ประเด็นดังกล่าวนี้ ผู้เขียนได้กล่าวโดยเปรียบเทียบรายละเอียด และข้อดี ข้อเสียของแนวการใช้ของ
แต่ละประเทศแล้วในบทก่อน ทั้งนี้ เพ่ือประโยชน์ในการศึกษาแนวของประเทศไทยนั้นว่าควรมี
หลักการที่เหมาะสมเป็นเช่นไร 

                                                           

∗ เช่น ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส และประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน 
∗∗ โดยหนึ่งในหลักการที่ทุกประเทศนั้นมีร่วมกันในปัจจุบัน คือ หลักที่พิจารณาเง่ือนไขทางเศรษฐศาสตร์ หรือเหตุผลทาง

ธุรกิจเข้ามาใช้พิจารณาว่าธุรกรรมนั้นมีวัตถุประสงค์เพื่อการหลบหลีกภาษีอากรหรือไม่  
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จากที่กล่าวไว้ในข้างต้นว่า ในศึกษาการนําหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งของแต่ละประเทศมาใช้เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากรนั้นไม่เพียงพอแก่การแก้ไข
ปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรในประเทศต่างๆนั้นได้ จนประเทศเหล่านั้นได้มีการพัฒนาหลัก
กฎหมายข้ึนเพ่ิมเติมเพ่ือเสริมความไม่เพียงพอของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น โดยในการ
พัฒนาหลักกฎหมายดังกล่าวของแต่ละประเทศนั้น แม้จะมีหลักการที่สอดคล้องกันแต่มีรูปแบบที่
แตกต่างกันนั้น จากลักษณะดังกล่าว สามารถกล่าวโดยสรุปให้เห็นเป็นรูปธรรมได้ ดังนี ้กล่าวคือ 

 
  สําหรับกรณีประเทศเยอรมันนั้น เป็นประเทศหนึ่งที่เห็นว่าการใช้หลักกฎหมายนิติ
กรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนั้นไม่เพียงพอแก่การนํามาใช้เพ่ือการต่อต้านการหลบ
หลีกภาษีอากรภายในประเทศ ดังนั้น ประเทศเยอรมันจึงได้มีการบัญญัติหลักกฎหมายเพ่ิมเติมข้ึนเพ่ือ
อุดช่องว่างของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางที่ไม่เพียงพอนั้นข้ึนมา โดยเยอรมันนั้นได้เลือกที่จะ
บัญญัติหลักกฎหมายที่พัฒนาข้ึนนั้น ใช้แยกต่างหากจากหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมันอย่างชัดเจน โดยมีการบัญญัติหลักกฎหมายเพ่ิมเติมนั้นในอีกมาตราหนึ่งในประมวล
รัษฎากรของเยอรมันนั่นเอง 
   
  ในส่วนของประเทศฝรั่งเศส ก็เป็นอีกประเทศหนึ่งที่เห็นว่าหลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางที่ได้นํามาใช้เพ่ือการหลบหลีกภาษีอากรนั้นไม่เพียงพอต่อการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรได้
ทั้งหมดเช่นเดียวกับประเทศเยอรมัน ด้วยเหตุนี้ ประเทศฝรั่งเศส จึงได้มีการวางหลักกฎหมายเพ่ิมเติม
ในส่วนที่เรียกว่า Fraude a loi ข้ึนเพ่ืออุดช่องว่างหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางดังกล่าวนั้น แต่การ
ใช้หลักการ Fraude a loi ของประเทศฝรั่งเศสนั้น ในปัจจุบันไม่ได้มีการแยกบัญญัติหลักกฎหมาย 
Fraude a loi ออกจากบทบัญญัติในส่วนของหลักนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
กล่าวคือ ได้บัญญัติรวมเอาไว้ในมาตรา L.๖๔ ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ ในบางกรณีของการตีความใช้หลัก
กฎหมายทั้ง ๒ ส่วนของฝรั่งเศสนั้น จึงอาจมีปัญหาในการตีความใช้อยู่บ้าง 
 
   แต่ในกรณีของประเทศไทยนั้น แม้จะกล่าวโดยสรุปในข้างต้นแล้วว่า หลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยนั้นสามารถนํามาใช้ในการ
ต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรได้ก็ตาม แต่ด้วยลักษณะข้อจํากัดในการใช้หลักกฎหมายนิติกรรมอํา
พรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยนั้นมีอยู่มาก∗ ทําให้การใช้หลักกฎหมายนิติกรรม
อําพรางเพ่ือแก้ไขปัญหานั้นย่อมไม่เพียงพอแก่การแก้ไขปัญหาได้ทั้งหมด ด้วยเหตุเช่นนี้ ปัญหาในเรื่อง
ของความเพียงพอของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางในการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนั้น จึง
เป็นปัญหาเช่นเดียวกับในประเทศเยอรมันและฝรั่งเศส แต่ในเรื่องปัญหาดังกล่าวนี้ ประเทศไทยนั้นยัง

                                                           

∗ไม่ว่าจะเป็นข้อจํากัดที่เป็นขอบเขตของหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางนั้น ที่เป็นการพิจารณาเฉพาะส่วนนิติกรรมที่
ต้องการการปิดบังอําพรางเท่านั้น ไม่รวมถึงรูปแบบของนิติกรรมในแบบอื่นๆ เช่น การแยกสัญญาด้วย และข้อจํากัดจากตัวกําหนด
ภาระการพิสูจน์ในหลักนิติกรรมอําพราง ที่ทําให้ยากต่อกระบวนการพิสูจน์การหลบหลีกภาษีอากรของภาคเอกชน ทั้ง ๒ ประเด็น
ข้อจํากัดในที่นี้ ถิอได้ว่าเป็นข้อจํากัดประการสําคัญที่ทําให้หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ
ไทยนั้น ไม่เพียงพอต่อการนํามาแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรของภาคเอกชนได้อย่างมีประสิทธิภาพเท่าที่ควร   
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ไม่มีหลักการกฎหมายใดโดยเฉพาะข้ึนเพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าวนี้ ด้วยเหตุนี้ การพิจารณาแก้ไขปัญหา
ในส่วนนี้ จึงเป็นเรื่องที่ประเทศไทยนั้นต้องแสวงหาหนทางในการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากร
ต่อไป  

 
ซึ่งจากผลของการศึกษาทั้งหมดที่ได้กล่าวมาในข้างต้นนั้น ทั้งในส่วนของแนวการใช้

หลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางที่มีข้อจํากัดในการใช้บังคับ และแนวการพัฒนาหลักการกฎหมายอ่ืนๆ
ข้ึนมานั้น ซึ่งแนวทางต่างๆนั้นก็เป็นไปเพ่ือตอบสนองต่อแนวทางในการแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษี
อากรของภาคเอกชน ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ หากมองในมุมมองของประเทศไทยนั้น ซึ่งมีปัญหาในส่วนนี้
เช่นเดียวกันกับประเทศอ่ืนๆ ผู้เขียนเห็นว่าประเทศไทยควรแก้ไขปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรใน
ประเทศ โดยควรกระทําในลักษณะดังนี้ คือ 

๑. ให้บัญญัติวางหลักกฎหมายภาษีอากรที่ยอมรับเป็นการทั่วไป หรือที่เรียกว่า 
GAAR และหลักกฎหมายนิติกรรมอําพรางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นลงในประมวล
รัษฎากร โดยบัญญัติลงในหมวดเรื่องของมาตรการกฎหมายเพ่ือการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร  

ซึ่งรูปแบบการบัญญัติดังกล่าวนี้ ผู้เขียนมีความประสงค์จะให้บัญญัติให้เป็นไปใน
ลักษณะที่เหมือนกับบทบัญญัติในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันนั้นเป็นรูปแบบในการบัญญัติเป็นลาย
ลักษณ์อักษร โดยสําหรับสาเหตุที่ผู้เขียนต้องการให้บัญญัติกฎหมายในลักษณะเช่นเดียวกับประเทศ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันนั้น สืบเนื่องมาจากการที่ประเทศเยอรมันนั้น มีการแยกบทบัญญัติ
กฎหมายพิจารณาออกเป็น ๒ ส่วน กล่าวคือ หลักกฎหมายนิติกรรมอําพราง (ตามมาตรา AO ๔๑) 
และบทบัญญัติที่เป็นมาตรการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรอันเป็นที่ยอมรับทั่วไป (GAAR) นั้นใน
อีกมาตราหนึ่ง (มาตรา AO ๔๒) ซึ่งการแยกดังกล่าวนั้น นอกเหนือจากประเด็นในความชัดเจนของ
บทบัญญัติกฎหมายแล้ว กรณีย่อมช่วยไม่ให้เกิดความสับสนในการบังคับใช้ตามเจตนารมณ์ของหลัก
กฎหมายนิติกรรมอําพรางและขอบเขตการพิจารณาธุรกรรมภายใต้หลัก GAAR นั้นด้วย  

๒. จากกรณีตามข้อ ๑ นั้น ในส่วนของบทบัญญัติส่วนที่เป็นมาตรการต่อต้านการ
หลบหลีกภาษีอากรที่ยอมรับทั่วไปนั้น (GAAR) ให้มีการนําเอาหลักการทางเศรษฐศาสตร์เข้ามาใช้ใน
การพิจารณาธุรกรรมที่อาจเข้าข่ายการหลบหลีกภาษีอากรได ้

แต่จากลักษณะของการให้นําเอาหลักการทางเศรษฐศาสตร์นั้นมาใช้เพ่ือการแก้ไข
ปัญหาการหลบหลีกภาษีอากร โดยให้บัญญัติรับรองหลักการดังกล่าวแยกออกเป็นหนึ่งมาตรานั้น 
กรณีตามข้อเสนอในส่วนดังกล่าวนี้ของผู้เขียนนั้น กรณีอาจพิจารณาได้ทั้งในส่วนที่เป็นข้อดีและ
ข้อเสียของข้อเสนอนี้ได้ คือ 

ในส่วนข้อดี การบัญญัติรับรองหลักการทางเศรษฐศาสตร์เข้ามาใช้ในการแก้ไข
ปัญหาการหลบหลีกภาษีอากรนั้น กรณีย่อมทําให้การพิจารณาธุรกรรมที่อาจเข้าข่ายการหลบหลีก
ภาษีอากรมีเงื่อนไขในการพิจารณาได้แน่นอนและชัดเจนมากยิ่งข้ึน ซึ่งจากผลของความแน่นอนและ
ชัดเจนของหลักกฎหมายดังกล่าว ย่อมส่งผลให้แนวทางการประกอบธุรกิจของภาคเอกชนนั้นมีความ
ชัดเจนมากยิ่งข้ึน 

ในส่วนข้อเสีย  คือ เป็นการพิจารณาข้อเสียในทางนิติวิธีตามกฎหมายไทย ที่มีการตั้ง
ข้อสังเกตในการนําหลักการทางเศรษฐศาสตร์มาใช้ว่า หากมีการนําเอาหลักการทางเศรษฐศาสตร์มา
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ใช้ อาจเกิดความไม่ชัดเจนในการตีความหลักการทางเศรษฐศาสตร์ว่ามีขอบเขตในการตีความหลัก
เศรษฐศาสตร์นั้นเพียงใด และแนวการตีความดังกล่าวนั้นจะสอดรับกับกระบวนการทางนิติวิธีใน
รูปแบบของระบบกฎหมายซีวิลลอว์ได้หรือไม ่ 

และเนื่องด้วยประเด็นที่กล่าวถึงข้อเสียของบทบัญญัติดังกล่าวนี้ ทางออกของการ
ตีความหลักกฎหมายในรายละเอียดการพิจารณาภายใต้หลักเศรษฐศาสตร์นั้น ผู้เขียนเห็นว่า อาจ
พิจารณาวางรายละอียดของหลักเศรษฐศาสตรต์ามแนวทางหลักกฎหมายใน Economic Substance 
Doctrine ของประเทศสหรัฐอเมริกา ที่มีจุดเด่นในด้านการกําหนดวิธีการพิสูจน์ธุรกรรมตามหลัก
เศรษฐศาสตร์ ทั้งนี้  เ พ่ือประโยชน์ในการบังคับใช้หลักกฎหมายนั้นได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
นอกเหนือไปจาก ในเรื่องของความชัดเจนในการพิจารณาหลักเกณฑ์ที่ ใช้พิสูจน์ตามหลัก
เศรษฐศาสตร์แล้ว กรณีการนําเอาหลักการ Economic Substance Doctrine ของประเทศ
สหรัฐอเมริกามาใช้นั้น ยังช่วยให้ข้อจํากัดในทางกฎหมายของหลักนิติกรรมอําพรางเดิม คือ การ
กําหนดภาระการพิสูจน์ที่ตกแก่ฝ่ายรัฐนั้น ได้รับการแก้ไขไปด้วย โดยหลักกฎหมายในส่วนนี้ ได้มี
กําหนดภาระการพิสูจน์ของธุรกรรมที่อาจเข้าข่ายว่าเป็นการกระทําที่เป็นการหลบหลีกภาษีอากรนั้น 
ให้เป็นหน้าที่ของฝ่ายคู่สัญญานั้นจะต้องเป็นฝ่ายพิสูจน์ว่า ธุรกรรมของตนนั้นไม่ได้มีลักษณะที่เป็นการ
หลบหลีกภาษีอากรแต่อย่างใด โดยฝ่ายภาครัฐนั้นคงเหลือหน้าที่ในการพิสูจน์เพียงว่าธุรกรรมนั้นมี
เหตุผลเพียงพอที่จะถือได้ว่าเป็นการหลบหลีกภาษีอากรแล้ว  

 
จากข้อเสนอของผู้เขียนที่ได้กล่าวในข้างต้น แม้จะมีประเด็นในบางส่วนที่อาจเป็น

ข้อเสียของข้อเสนอนี้ แต่อย่างไรก็ตาม ตามความเห็นของผู้เขียน ยังคงเห็นว่าแนวทางข้อเสนอที่ได้
กล่าวไปนั้น เป็นจุดที่ดีท่ีสุดที่ประเทศไทยนั้นจะพึงพิจารณาแก้ไขกฎหมายในส่วนนี้ได ้
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ประวัติผู้เขียนวิทยานิพนธ ์

 

  นายไตรธรรม หงษ์ทอง เกิดวันที่ ๑๐ พฤษภาคม พ.ศ. ๒๕๒๙ ที่จังหวัด
กรุงเทพมหานคร เข้าศึกษาชั้นมัธยมศึกษาที่โรงเรียนมัธยมสาธิตมหาวิทยาลัยราชภัฏบ้านสมเด็จ
เจ้าพระยา จังหวัดกรุงเทพมหานคร จนจบการศึกษาระดับชั้นมัธยมศึกษาตอนปลาย หรือมัธยมศึกษา
ปีที่ ๖ และเข้าศึกษาต่อชั้นปริญญาตรี ณ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เมื่อปีการศึกษา 
๒๕๔๘ จนสําเร็จการศึกษานิติศาสตรบัณฑิต เกียรตินิยมอันดับ ๒ จากจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ในปี 
๒๕๕๒ และได้เข้าศึกษาต่อชั้นปริญญาโทในปีการศึกษาดังกล่าว ในสาขากฎหมายเอกชนและธุรกิจ 
ต่อมาในปี ๒๕๕๓ สําเร็จการศึกษาเป็นเนติบัณฑิตไทย ในปกีารศึกษา ๒๕๕๓ ในระหว่างการศึกษาใน
ชั้นปริญญาโทดังกล่าว ได้รับทุนศึกษาจากคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย และทํางานใน
หน้าที่ผู้ช่วยผู้บริหารคณะและผู้ช่วยวิจัยของ รองศาสตราจารย์สําเรียง เมฆเกรียงไกร ในช่วงปี 
๒๕๕๔- มิถุนายน ๒๕๕๕  โดยปัจจุบันเป็นนักกฎหมายประจําบริษัท อินโนเทค เบลท์ติ้ง จํากัด    
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