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กิตติกรรมประกาศ 

 

ขาพเจาขอกราบขอบพระคุณอาจารยธิดาพร ศิริถาพร ซึ่งเปนอาจารยที่ปรึกษาเปนอยางสูง 

ที่ไดกรุณาใหคําปรึกษาและคําแนะนําแกขาพเจามาโดยตลอด ต้ังแตเริ่มตนจวบจนเอกัตศึกษาเลมน้ี

สําเร็จลุลวงไปไดดวยดี 

ขาพเจาขอกราบขอบพระคุณคณะกรรมการสอบเอกัตศึกษาทุกทาน ที่ไดกรุณามาเปน

กรรมการสอบเลมเอกัตศึกษาของขาพเจาและใหคําแนะนําในการปรับปรุงแกไขเอกัตศึกษาเลมน้ี 

ใหมีความสมบูรณมากยิ่งขึ้น 

ขาพเจาขอขอบคุณเพ่ือนรวมรุนที่คอยใหคําแนะนําและใหความชวยเหลือแกขาพเจา 

ในหลาย ๆ เรื่อง และสุดทายน้ีขาพเจาขอกราบขอบพระคุณบิดามารดาของขาพเจาที่คอยเปนกําลังใจ

และใหการสนับสนุนขาพเจาเสมอมา 
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บทที่ 1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

กฎหมายที่บังคับใชอยูในปจจุบัน อาจไมสามารถปรับใหเขากับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นได ซึ่ง

สาเหตุที่ไมมีกฎหมายปรับใชกับขอเท็จจริง หรือการมีชองวางของกฎหมายอาจเกิดไดจากหลาย

สาเหตุ เชน ผูบัญญัติกฎหมายอาจคาดไมถึงวาจะมีขอเท็จจริงน้ัน ๆ เกิดขึ้นมา หรืออาจเกิดจากการ

ที่โลกของเราเกิดมีการเปลี่ยนแปลงทางสังคมอยางรวดเร็วมากจนทําใหการบัญญัติกฎหมายตาม 

ไมทัน หรืออาจเกิดจากเหตุอ่ืน ๆ ดังน้ีชองวางของกฎหมายอาจเกิดขึ้นไดเสมอและเมื่อมีชองวาง

ของกฎหมายเกิดขึ้น ยอมตองใชวิธีการอุดชองวางของกฎหมายตามหลักเกณฑแหงนิติวิธีที่เกี่ยวของ 

ซึ่งอาจทําไดโดย ดังน้ันแลวจะตองมีการแกไขโดยอาจบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร หรือหากไมได

บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรก็อาจใชวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย โดยเฉพาะศาลในฐานะผูใช

กฎหมายจะตองหาวิธีอุดชองวางของกฎหมาย เพ่ือใหกฎหมายสามารถบังคับใชกับขอเท็จจริงและ

ครอบคลุมมากที่สุดเทาที่จะสามารถทําได แตทวาการใชวิธีการอุดชองวางของกฎหมายก็ไมอาจ

ใชไดกับทุก ๆ กรณี ขึ้นอยูกับวาชองวางที่เกิดขึ้นเปนชองวางของกฎหมายที่มีลักษณะใด 

 ดังน้ันการอุดชองวางของกฎหมายจะกระทําโดยวิธีใดก็จะตองคํานึงถึงกฎหมายน้ัน ๆ  

วาไดกําหนดวิธีการอุดชองวางของกฎหมายไวหรือไม อยางไร ในกรณีที่กฎหมายกําหนดวิธีการ 

อุดชองวางของกฎหมายไว เชน ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 ไดบัญญัติหลักการ 

ที่จะนํามาใชในการอุดชองวางของกฎหมายก็คือ จารีตประเพณีแหงทองถิ่น บทกฎหมายที่ใกลเคียง

อยางย่ิง และหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งการจะนํามาใชไดน้ันจะตองเปนไปตามลําดับขั้นตอนกลาวคือ 

ถาไมมีกฎหมายใดที่จะมาปรับใชกับขอเท็จจริงไดลําดับแรกใหนําจารีตประเพณีแหงทองถิ่นน้ันมา

ปรับใชกอน แตถาไมมีจารีตประเพณีแหงทองถิ่นที่จะมาปรับใชกับเรื่องน้ัน ๆ ไดก็ใหอาศัยบท

กฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงมาปรับใช และสุดทายถาหากไมมีบทกฎหมายที่ใกลเคียงที่พอจะนํามา

ปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไดก็ใหนําหลักกฎหมายทั่วไปมาใชปรับเขากับขอเท็จจริงน้ัน ๆ 

ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 15 โดยบัญญัติหลักการเอาไววา  

ถาหากในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไมไดบัญญัติไว ก็ใหนําหลักการตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับเทาที่พอจะใชได และนอกจากน้ีวิธีการอุดชองวาง 
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ของกฎหมายยังมีการบัญญัติไวในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481  

มาตรา 3 อีกดวย 

และหากเปนกรณีที่กฎหมายมิไดกําหนดวิธีการอุดชองวางแหงกฎหมายเอาไวโดยเฉพาะ 

ผูใชกฎหมาย เชนศาลยุติธรรมจะก็อาจจะตองเปนผูที่หาหลักเกณฑเพ่ือมาใชบังคับกับขอเท็จจริง 

ที่เกิดขึ้น เพราะโดยหลักศาลจะไมยอมช้ีขาดตัดสินคดีโดยอางวาไมมีกฎหมายไมได01 

 สําหรับกฎหมายภาษีอากรซึ่งเปนกฎหมายประเภทหน่ึงที่มีลักษณะเฉพาะ เน่ืองจากเปน

กฎหมายที่มีลักษณะของกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ ประกอบอยูดวยกัน อาทิ กฎหมายแพง กฎหมาย

อาญา และกฎหมายมหาชน ซึ่งบัญญัติขึ้นเปนกฎหมายลายลักษณอักษร กฎหมายภาษีอากรปรากฏ

ตัวอยูทั้งในรูปแบบของประมวลกฎหมาย พระราชบัญญัติ กฎ และระเบียบตาง ๆ โดยทั่วไปแลว

กฎหมายภาษีอากรแทบจะทุกฉบับ จะมีหัวขออันเปนโครงสรางของกฎหมายฉบับน้ัน ๆ เหมือน ๆ 

กัน ซึ่งอาจแบงออกไดเปน 6 หัวขอกลาวคือ 1) ผูมีหนาที่เสียภาษีอากร 2) ฐานภาษีอากร 3) อัตรา

ภาษีอากร 4) การประเมินการจัดเก็บภาษีอากร 5) การอุทธรณภาษีอากร 6) เบ้ียปรับ เงินเพ่ิม  

และโทษ 

แตทวาในกรณีที่มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นแลวไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปน

ลายลักษณอักษรมาปรับกับขอเท็จจริงไดเน่ืองจากกฎหมายภาษีอากรมิไดบัญญัติเอาไว ทําใหเกิด

ประเด็นวาผูใชกฎหมายจะตองอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรดวยหรือไม อยางไร กรณีน้ีทําให

เกิดปญหาวาหากจะตองอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร กฎหมายภาษีอากรบัญญัติหลักเกณฑ

การอุดชองวางของกฎหมายไวโดยเฉพาะหรือไม และจะสามารถนําเอาหลักการอุดชองวางของ

กฎหมายในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หรือหลักการอุดชองวางของกฎหมายประเภทอ่ืน 

มาปรับใชกับขอเท็จจริงไดหรือไม อยางไร ดังน้ันวิจัยฉบับน้ีผูวิจัยจึงมุงศึกษาวากฎหมายภาษีอากร 

ก็มีชองวางที่จะตองอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชนเดียวกันกับกฎหมายอ่ืน ๆ และพิจารณา

แนวทางที่เหมาะสมเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรซึ่งเปนกฎหมายที่มีลักษณะเฉพาะ 

  

 

1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 134 บัญญัติวา “ไมวากรณีใด ๆ หามมิใหศาลท่ีรับฟองคดีไว ปฏิเสธไมยอม 

พิพากษาหรือมีคําส่ังชี้ขาดคดีโดยอางวา ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีจะใชบังคับแกคดี หรือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีจะใช

บังคับน้ันเคลือบคลุมหรือไมบริบูรณ” 
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1.2 วัตถุประสงคของงานวิจัย 

 1. เพ่ือศึกษาการใชการตีความกฎหมายและการอุดชองวางของกฎหมาย 

2. เพ่ือศึกษาการใชการตีความกฎหมายภาษีอากรและการอุดชองวางของกฎหมาย 

ภาษีอากร 

3. เพ่ือศึกษาหลักการ แนวคิด และคนหาวิธีการอุดชองวางของกฎหมายประเภทตาง ๆ ที่

มีการนําไปใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 
 

1.3 สมมติฐานการวิจัย 

 ชองวางแหงกฎหมายยอมเกิดขึ้นไดกับการใชกฎหมายภาษีอากรเชนเดียวกับกฎหมายอ่ืน 

อยางไรก็ดีกฎหมายภาษีอากรมีลักษณะเฉพาะ ซึ่งชองวางของกฎหมายภาษีอากรสามารถแบงได

เปน 2 ประเภท ไดแก ชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชิงนิตินโยบาย และชองวางของกฎหมาย

ภาษีอากรโดยแท ซึ่งชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแทไมจําเปนตองมีบทบัญญัติกําหนดนิติ

วิธีการอุดชองวางไวโดยชัดแจง แตควรใชแนวทางที่ เหมาะสมในการอุดชองวางใหเขากับ 

พหุลักษณะของกฎหมายภาษีอากร 
 

1.4 ขอบเขตการศึกษาวิจัย 

 เอกัตศึกษาฉบับน้ีมุงที่จะศึกษาถึงแนวคิดและหลักการของการใชการตีความกฎหมายภาษี

อากร รวมถึงการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร โดยเอกัตศึกษาฉบับน้ีจะมุงคนควาศึกษาเปน

พิเศษเก่ียวกับการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร โดยจะมุงเนนการศึกษาคนควาจากกฎหมาย

ภาษีอากรของประเทศไทยทั้งในประมวลรัษฎากรและพระราชบัญญัติอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของ 
 

1.5 วิธีการศึกษาวิจัย 

 การวิจัยน้ี ใชวิธีวิจัยเอกสาร (Document Research) โดยศึกษาคนควารวบรวมขอมูลจาก

กฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับ กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ประกาศอธิบดี ตํารา บทความ 

เอกสารสัมมนา แนวคําพิพากษาฎีกา หนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากร ตัวบทกฎหมายที่

เก่ียวของทั้งในประเทศและตางประเทศ โดยขอมูลสวนใหญไดดําเนินการตรวจดูและขออนุญาตคัด

ถายเอกสารจากหนวยงานตาง ๆ ที่เก่ียวของกับการทําวิจัยน้ี และไดมีการคนควาขอมูลจาก

หองสมุด หรือหอสมุดตาง ๆ ดวยการวางกรอบขอมูลที่ตองการศึกษาคนควา และคนหาขอมูล

เพ่ิมเติมจาก Web Site อีกดวย 
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1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

1. เขาใจถึงหลักการใชการตีความกฎหมายภาษีอากร รวมถึงการอุดชองวางกฎหมาย 

ภาษีอากร 

2. เขาใจและสามารถวิเคราะหไดถึงความเหมือนหรือแตกตางของวิธีการอุดชองวางของ

กฎหมายแพง อาญา ปกครอง และกฎหมายภาษีอากร  

3. เขาใจถึงหลักการนําวิธีการอุดชองวางของกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ มาใชเพ่ืออุดชองวาง

ของกฎหมายภาษีอากรในกรณีตาง ๆ 
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บทที่ 2 

หลักการทั่วไปเก่ียวกับการใชกฎหมายและการอุดชองวางแหงกฎหมาย 

 

2.1 การใชและการตีความกฎหมาย 

 การใชและการตีความกฎหมายถือวาเปนสิ่งที่มีความสําคัญตอการศึกษาวิชานิติศาสตรเปน

อยางมาก ซึ่งการใชและการตีความกฎหมายจะมุงเนนศึกษาตัวบทกฎหมายในแงของหลักกฎหมาย

และการตีความ  

 แตในบางกรณีอาจเกิดปญหาที่วา ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นมาไมสามารถนําบทกฎหมายที่มีอยู

มาปรับใชกับขอเท็จจริงน้ัน ๆ ได ซึ่งกรณีเชนน้ีอาจทําใหเกิดชองวางของกฎหมายขึ้นมาได สําหรับ

สาเหตุในการเกิดชองวางก็สามารถเกิดไดจากหลายสาเหตุดวยกันซึ่งผูวิจัยจะไดกลาวถึงตอไปใน 

บทน้ี ดังน้ันแลวหากเกิดชองวางของกฎหมายขึ้น ก็จําเปนที่จะตองอุดชองวางของกฎหมาย โดยที่

ผูใชกฎหมายจะตองหาวิธีการหรือนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายใหได 12 ทั้งน้ี ก็เพ่ือให

กฎหมายที่มีอยูสามารถใชบังคับกับขอเท็จจริงไดอยางครอบคลุมมากที่สุดเทาที่จะทําได 
 

 2.1.1 ความหมายและแนวคิดพ้ืนฐานในการใชกฎหมาย 

 การใชกฎหมายโดยทั่วไปมักจะหมายถึง การนําบทกฎหมายที่มีอยูมาปรับใชกับขอเท็จจริง 

แตทวาการใชกฎหมายยังหมายถึงกรณีอ่ืนไดอีก ซึ่งจากการศึกษาของผูวิจัยสามารถแบงความหมาย

ของการใชกฎหมายออกเปน 2 ประการ ดังน้ี2

3 

 ก. การใชกฎหมาย คือ การตรากฎหมายตามที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติวิธีการไว ซึ่งถือเปน

กฎหมายสูงสุดในการปกครองของประเทศบัญญัติไว ดังน้ัน การใชกฎหมายตามความหมายน้ีจะ

เปนการบัญญัติกฎหมายแมบทออกมาใชบังคับกับสังคม ทั้งน้ีก็เพ่ือใหกฎหมายที่บัญญัติขึ้นมา

สามารถใช เปนกฎ ระเบียบ หรือแบบแผนในการควบคุมสังคมได เชน รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2560) กําหนดหลักเกณฑการตราพระราชบัญญัติไวในหมวด 7 รัฐสภา 

สวนที่ 4 บทที่ใชแกสภาทั้งสอง เริ่มต้ังแตมาตรา 133 เปนตนไป ซึ่งไดกําหนดหลักเกณฑของ 

ผูมีสิทธิเสนอกฎหมาย การพิจารณากฎหมายของรัฐสภา รวมถึงการประกาศใช ในทํานองเดียวกับ 

2 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป, (กรุงเทพ: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 2523), หนา 109. 

3 หยุด แสงอุทัย, อางแลว, หนา 92. 
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การตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชกําหนด หรือการออกกฎหมายลําดับรอง เชน 

พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ซึ่งถือเปนการใชกฎหมายในความหมายน้ีดวย โดยจะตองนํา

กฎหมายแมบทมาพิจารณาวา กฎหมายแมบทน้ันใหอํานาจออกกฎหมายลําดับรองประเภทใดบาง 

และอนุญาตใหออกเกี่ยวกับเรื่องใดบาง และมีขอบเขตเพียงใด เพราะวาหากกฎหมายแมบทกําหนด

ขอบเขตไวเพียงใดก็จะสามารถออกกฎหมายไดเทาที่กฎหมายแมบทกําหนดไวเทาน้ัน จะออกเกิน

กวาน้ันมิได 

 ข. การใชกฎหมายกับขอเท็จจริง คือ การนําบทบัญญัติของกฎหมายที่เปนกฎเกณฑ 

ที่กําหนดไวเปนการทั่วไป มาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเปนรายกรณี ซึ่งตามความหมายน้ี 

ก็จะเปนความหมายที่คนสวนใหญจะนึกถึงเมื่อมีการกลาวถึงการใชกฎหมายกับขอเท็จจริง  

ซึ่งการใชกฎหมายกับขอเท็จจริงก็มีรายละเอียดและหลักการ ผูวิจัยจะไดอธิบายดังตอไปน้ี 
 

 2.1.2 การใชกฎหมายกับขอเท็จจริง  

 การใชกฎหมายกับขอเท็จจริง หมายถึง การนําตัวบทกฎหมายปรับเขากับขอเท็จจริงที่

เกิดขึ้น วาขอเท็จจริงน้ันจะมีผลในทางกฎหมาย การใชกฎหมายกับขอเท็จจริงมีแนวทาง 

การพิจารณาเพ่ือปรับใชกฎหมายกับขอเท็จจริงดังน้ี3

4 

 ประการแรก ตองวินิจฉัยกอนวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเปนเรื่องอะไร กลาวคือ เมื่อเกิด

เหตุการณใดเหตุการณหน่ึงขึ้นมา จะตองวินิจฉัยวาในเหตุการณน้ันมีขอเท็จจริงที่อาจเปนเรื่องอะไร

ไดบาง ยกตัวอยาง นาย ก. กลาววาจาหยาบคายใสความตอนาย ข. ในที่สาธารณะที่มีคนอยูเปน

จํานวนมาก กรณีเชนน้ีจะตองพิจารณาวาในทางกฎหมายอาญาอาจเปนเรื่องหมิ่นประมาท หรือ

ในทางกฎหายแพงอาจเปนเรื่องละเมิด เปนตน 

ประการที่สอง ตองพิจารณาวากฎหมายบัญญัติหลักเกณฑเก่ียวกับขอเท็จจริงดังกลาวไว

อยางไร ซึ่งถือเปนขั้นตอนที่จะสามารถรับรูไดวาบทบัญญัติกฎหมายในแตละมาตรามีการบัญญัติ

ขอเท็จจริงไวอยางไร ตรงน้ีจะทําใหสามารถเห็นไดอีกวาขอเท็จจริงไดบางที่ไดรับยกเวนหรือไม

รวมอยูในบทบัญญัติกฎหมายมาตราน้ัน ๆ จากกรณีตามตัวอยางในประการแรก จะตองพิจารณาวา

ในทางกฎหมายอาญา ความผิดฐานหมิ่นประมาทกฎหมายบัญญัติองคประกอบที่เปนขอเท็จจริง 

ในกฎหมายไว ไดแก 1) ตองเปนการใสความผูอ่ืน 2) ตอบุคคลที่สาม 3) โดยประการที่นาจะทําให

ผู อ่ืนเสียช่ือเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง และการกระทําน้ันจะตองมีเจตนาเปนหน่ึง 

4 หยุด แสงอุทัย, อางแลว, หนา 93. 
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ในองคประกอบดวย และในอีกมุมหน่ึง หลักเกณฑทางกฎหมายแพง เรื่องละเมิดก็มีขอเท็จจริงที่

เปนองคประกอบของบทบัญญัติกฎหมาย ไดแก 1) ผูใดกระทําโดยผิดกฎหมาย 2) กระทําโดยจงใจ

หรือประมาทเลินเลอ 3) กอใหเกิดความเสียหาแกบุคคลอ่ืน และ 4) ความเสียหายที่เกิดขึ้นจะตอง

เปนผลที่มาจากการกระทําน้ัน 

ประการที่สาม ตองพิจารณาวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นสามารถนําไปปรับใหเขากับหลักเกณฑที่

กฎหมายบัญญัติไวไดหรือไม เพราะหากไมสามารถปรับใหเขากันไดก็จะไมสามารถใชกฎหมายบทน้ี

กับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นได ขอยกตัวอยางตามขอเท็จจริงตอจากประการแรก เชน ขอเท็จจริงที่วา

นาย ก. กลาววาจาหยาบคายใสความตอนาย ข. ในที่สาธารณะที่มีคนอยูเปนจํานวนมาก กรณีเชนน้ี 

การกลาววาจาหยาบคายใสความถือเปนการใสความตอผูอ่ืนก็คือ นาย ข. และเปนการกระทําตอ

บุคคลที่สามคือ คนจํานวนมากที่อยูในที่สาธารณะก็สามารถรับรูได โดยขอความเหลาน้ันเปน

ขอความที่อาจทําใหนาย ก. เสียช่ือเสียงได  ดังน้ันจากขอเท็จจริงในกรณีน้ีจึงเปนอันครบ

องคประกอบของความผิดฐานหมิ่นประมาทในทางกฎหมายอาญา ซึ่งในกรณีเชนวาน้ีก็จะตอง

พิจารณาตามองคประกอบความรับผิดละเมิดในทางกฎหมายแพงดวย วาจะครบองคประกอบความ

รับผิดละเมิดหรือไม เพราะในเหตุการณเดียวกัน ขอเท็จจริงเดียวกัน เมื่อพิจารณาขอเท็จจริงอยาง

ละเอียดแลว อาจเขาขายความผิดทั้งในทางกฎหมายแพงและกฎหมายอาญา หรือในบางกรณีอาจ

เขาขายความผิดตามกฎหมายใดกฎหมายหน่ึงเทาน้ัน แตก็มีบางกรณีอีกเชนกันที่เมื่อพิจารณาตอน

แรกอาจเขาขายเปนความผิดตามกฎหมายแตเมื่อพิจารณาขอเท็จจริงอยางถี่ถวนแลวไมเขาขายเปน

ความผิดตามกฎหมายใดเลย 

 ประการที่สี่ ตองพิจารณาวาเมื่อปรับขอเท็จจริงเขากับหลักเกณฑของกฎหมายแลว 

เกิดผลอยางไร จากกรณีตัวอยางที่ยกมาขางตน สําหรับการกระทําที่เขาขายเปนความผิดตาม

กฎหมายอาญา ผูกระทํามีความผิดฐานหมิ่นประมาทตองรับโทษ และหากขอเท็จจริงดังกลาว 

เขาขายเปนความผิดตามกฎหมายแพงดวย ผูกระทําก็จะมีความรับผิดเน่ืองจากการกระทําละเมิด

ตองชดใชคาสินไหมทดแทนจากการกระทําความผิดดังกลาว 
 

 ประเภทของการใชกฎหมายกับขอเท็จจริง 

การใชกฎหมายกับขอเท็จจรงิ แบงประเภทไดเปน 2 ประเภท คือ 

1. การใชกฎหมายโดยตรง เปนการใชกฎหมายที่ตองศึกษาตัวบทกฎหมายที่มีอยูใน 

แตละเรื่อง เพ่ือทราบถึงความหมายและเจตนารมณของกฎหมายในเรื่องน้ัน ๆ หลังจากทราบแลว

จึงจะไปพิจารณาตอวาตัวบทกฎหมายเหลาน้ันสามารถปรับเขากับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไดหรือไม  
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การหย่ังรูถึงวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมายเปนสิ่งที่มีความสําคัญตอการใชกฎหมาย

โดยตรงเปนอยางมาก เน่ืองจากตัวบทกฎหมายแตละฉบับจะสามารถหย่ังรูถึงเจตนารมณและ

วัตถุประสงคของกฎหมายไดชัดเจนไมเทากัน ดังน้ันจึงตองอาศัยการตีความกฎหมายเขามาเปน

เครื่องมือในการชวยคนหาวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมาย เพ่ือใหสามารถนํากฎหมายไป

ปรับใชกับขอเท็จจริงไดอยางเปนธรรม4

5 

2. การใชกฎหมายโดยเทียบเคียง หรือ Analogy เปนการนํากฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงมา

ปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ซึ่งการใชกฎหมายโดยเทียบเคียงจะเกิดขึ้นในกรณีที่ขอเท็จจริงที่

เกิดขึ้นไมมีบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติไวโดยตรงที่จะยกมาปรับใชแกขอเท็จจริง

น้ัน ๆ ได และผูใชกฎหมายก็ไมอาจปฏิเสธไมตัดสินคดีโดยอางวาไมมีบทบัญญัติกฎหมายบัญญัติไว

ไม ได  ปรากฏตามหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 134  

วางหลักการไววา  

“ไมวากรณีใด ๆ หามมิใหศาลที่รับฟองคดีไวปฏิเสธไมยอมพิพากษาหรือมีคําสั่งช้ีขาดคดี 

โดยอางวาไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดีหรือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใช

บังคับน้ันเคลือบคลุมหรือไมบริบูรณ” 

สําหรับหลักกฎหมายขางตนตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ผูวิจัยเห็นวาหลักการน้ี

ควรเปนหลักการที่สามารถนําไปปรับใชกับกฎหมายประเภทอ่ืนดวยรวมถึงกฎหมายภาษีดวย  

ไมเพียงบังคับใชแตกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเทาน้ัน เพราะในกฎหมายประเภทอ่ืน ผูวิจัยมี

ความเห็นวาจะตองมีกรณีที่มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นแลวไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ

อักษรนํามาปรับใชไดเชนกัน ดังน้ันเมื่อเกิดกรณีแบบน้ีเกิดขึ้นไมวากับกฎหมายประเภทใดก็ตาม 

ผูใชกฎหมายก็ไมควรอางเหตุน้ีในการปฏิเสธไมยอมพิพากษาหรือมีคําสั่งช้ีขาดคดี 

 ดังน้ันเมื่อไมมีบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณอักษรที่จะนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น

ไดโดยตรง ผูใชกฎหมายก็จําเปนตองหากฎหมายมาปรับใชกับขอเท็จจริงในคดีใหได โดยพยายาม

คนหาบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง (Analogy) ที่เพียงพอจะปรับใชแกขอเท็จจริงน้ัน ๆ ได  

ตามหลักกฎหมายที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 ซึ่งวางหลักวา   

กฎหมายน้ัน ตองใชในบรรดากรณีซึ่งตองดวยบทบัญญัติใด ๆ แหงกฎหมาย

ตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัติน้ัน ๆ 

5 ปรีดี เกษมทรัพย, กฎหมายแพง: หลักท่ัวไป, (คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 2525), หนา 6.1. 
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เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีน้ันตามจารีตประเพณี

แหงทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวาน้ัน ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่

ใกลเคียงอยางย่ิง และถาบทกฎหมายเชนน้ันก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมาย

ทั่วไป 

 การเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง สามารถทําไดโดยนําขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นมา

เทียบเคียงกับขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบในบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง แลวพิจารณาวา

ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นน้ันมีความคลายคลึงกับขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบของบทกฎหมายที่

ใกลเคียงอยางย่ิงหรือไม หากพิจารณาแลววามีความใกลเคียงกันโดยเฉพาะในสวนที่เปนสาระสําคัญ 

ก็ใหถือวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นน้ันมีผลทางกฎหมายเชนเดียวกันกับบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงที่

ไดนํามาปรับใช 
 

 2.1.3 การตีความกฎหมาย 

 การตีความกฎหมายถือเปนสิ่งสําคัญที่ผูศึกษาวิชานิติศาสตรควรทําความเขาใจ เพราะใน

การปรับใชบทกฎหมายกับขอเท็จจริงจะตองมีการตีความกฎหมายอยูเสมอ เน่ืองจากกฎหมายที่

บัญญัติเปนลายลักษณอักษร จะบัญญัติกฎหมายเอาไวในลักษณะทั่วไป ดังน้ันเมื่อมีขอเท็จจริง

เกิดขึ้น ซึ่งขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นลวนแลวแตเปนเรื่องที่มีความเฉพาะตามแตละกรณี ดังน้ันในการปรับ

ใชกฎหมายจะตองมีการตีความวากฎหมายที่บัญญัติไวน้ันมีขอบเขตถึงเพียงใด และครอบคลุม

ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นหรือไม อยางไร ทั้งน้ีก็เพ่ือใหไดขอสรุปวาบทกฎหมายน้ีสามารถนําไปใชบังคับ

กับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไดหรือไม 
 

 ก. ความสําคัญของการตีความกฎหมาย  

 การตีความกฎหมายมีความสําคัญอยางย่ิงตอการศึกษาวิชานิติศาสตร ยกตัวอยางในกรณีที่

ตัวบทกฎหมายมีความไมชัดเจน คลุมเครือ หรือกรณีมีขอสงสัยวาตัวบทกฎหมายมีความหมายที่

แทจริงวาอยางไร ก็ตองอาศัยการตีความกฎหมายเปนตัวชวย 

 ในดานคดีความ หรืการบริหารราชการแผนดิน การตีความกฎหมายถือวาเปนเรื่องที่มี

ความสําคัญในการบังคับใชกฎหมายเปนอยางมาก เพราะหากมีการตีความกฎหมายที่ผิดพลาด  

ไมเปนไปตามเจตนารมณหรือวัตถุประสงคที่แทจริงของกฎหมายน้ัน ๆ อาจทําใหเกิดผลทาง

กฎหมายในทางลบหรือเปนโทษแกบุคคลน้ัน ๆ ได เชน คดีความที่หากมีการตีความกฎหมายที่

ถูกตองจะทําใหชนะคดี แตเมื่อมีการตีความกฎหมายไมถูกตองทําใหกลับกลายเปนแพคดี ซึ่งกรณี

เชนวาน้ีอาจสงผลกระทบตอบุคคลที่ตองรับโทษตามกฎหมายเปนอยางย่ิง และในดานการบริหาร

ราชการแผนดิน หากมีการตีความกฎหมายผิด ก็อาจทําใหสถานะของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง 
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สิ้นสุดลงได และนอกจากน้ีในกรณีที่เปนคดีความระหวางประเทศ การตีความที่ผิดพลาดก็ 

อาจสงผลใหประเทศตองเสียสิทธิประโยชนที่ควรจะไดไปดวย 

 นอกจากน้ีการตีความกฎหมายที่ไมถูกตองยอมกอใหเกิดความเสียหาย โดยอาจสงผลให

บุคคลน้ันๆ ถึงกับสิ้นชีวิต สูญเสียอิสรภาพ สูญเสียทรัพยสิน ทั้งที่จริง ๆ บุคคลเหลาน้ันไมควร

จะตองไดรับโทษเชนน้ันเลย ดังน้ันจากสิ่งที่ผูวิจัยไดอธิบายมาในขางตนจึงเปนการยืนยันไดวา 

การตีความกฎหมายเปนสิ่งที่มีความสําคัญอยางย่ิง 5

6 ผูใชกฎหมายจะตองตีความกฎหมายดวย 

ความระมัดระวังและรอบคอบเสมอ  
 

 ข. มูลเหตุที่ตองตีความกฎหมาย 

 สาเหตุที่ตองมีการตีความกฎหมายเน่ืองจากถอยคําหรือขอความในตัวบทกฎหมายบางครั้ง

มีความไมชัดเจน มีขอสงสัย หรือมีความหมายหลายนัยทําใหเกิดปญหาโตแยงกันจนหาขอยุติไมได 

จนตองมีการตีความกฎหมาย เพ่ือใหไดความหมายที่แทจริงของถอยคําหรือขอความน้ัน6

7 

 

 ค. วัตถุประสงคและประโยชนของการตีความกฎหมาย 

 วัตถุประสงคของการตีความกฎหมายสามารถแบงได ดังตอไปน้ี  

 1) เพ่ือคนหาเจตนารมณของกฎหมาย (the spirit of the law) หรือวัตถุประสงคของ

กฎหมาย (the objective of the law)  

 การบัญญัติกฎหมายขึ้นมาแตละฉบับยอมตองมีเจตนารมณหรือวัตถุประสงคของกฎหมาย 

ดังน้ันในการบัญญัติกฎหมายจึงตองมีการเลือกใชถอยคําในบทกฎหมาย เพ่ือใหเปนไปตาม

เจตนารมณหรือวัตถุประสงคของกฎหมายใหมากที่สุด ดังน้ันเมื่อสามารถทราบถึงเจตนารมณหรือ

วัตถุประสงคของกฎหมายก็จะทําใหสามารถทราบความหมายหรือขอบเขตของถอยคําในกฎหมาย 

ที่บัญญัติขึ้นมาได ซึ่งกฎหมายแตละฉบับหากตีความตามเจตนารมณ ก็จะพบวามีเจตนารมณหรือ

วัตถุประสงคที่มุงบังคับใชแตกตางกันออกไป  

เชน กฎหมายแพงจะมุงใหมีการชดใชคาเสียหายโดยไมคํานึงวาการกระทําเชนวา

น้ันเปนการกระทําที่ช่ัวรายหรือไมอยางไร แตในกฎหายอาญามุงกําหนดความผิดและ

โทษโดยถือความช่ัวรายของบุคคลเปนสําคัญ ดวยเหตุน้ีตามกฎหมายอาญา การกระทํา

6 สุเมธ จานประดับ, ความรูเบื้องตนเก่ียวกับการตีความกฎหมาย, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแอคทีฟพริ้นท 2560),  

หนา 1 – 5. 

7 สุเมธ จานประดับ, อางแลว, หนา 6 – 9. 
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ใดจะเปนการกระทําโดยประมาทหรือไมน้ันจะพิจารณาจากความระมัดระวัง ซึ่งบุคคล

ในลักษณะและฐานะอยางเดียวกับผูกระทําวาสามารถใชความระมัดระวังไดหรือไม แต

การประมาทเลินเลอตามประมวลกฎหมายแพงน้ันจะพิจารณาจากความระมัดระวัง

ของวิญูชน หมายถึงคนที่มีความรอบคอบปานกลางเปนประมาณ7

8  

 2) เพ่ือคนหาความหมายที่แทจริงในถอยคําและขอความของตัวบทกฎหมาย  

 ในบางกรณีถอยคําหรือขอความที่บัญญัติไวในกฎหมาลายลักษณอักษรมีความคลุมเครือ 

หรืออาจมีความหมายไดมากกวาหน่ึงความหมาย ดังน้ันจึงมีความจําเปนที่จะตองคนหาความหมาย

ของถอยคําหรือขอความในตัวบทกฎหมาย เพ่ือมาปรับใช กับขอเท็จจริงไดอยางถูกตอง  

โดยความหมายที่ไมใชความหมายที่แทจริงของตัวบทกฎหมายจะไมสามารถนํามาใชได 

 ตัวอยางแรก มาตรา 61 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มีคําวา “ผูมีสวนไดเสีย”9 

ซึ่งตรงน้ีจะตองคนหาความหมายที่แทจริงของถอยคําในตัวบทกฎหมายวาหมายถึงใครบาง หรือ

หมายความถึงเพียงแคเฉพาะทายาทเทาน้ัน หรือวาหมายถึงใครก็ไดไมเพียงแตทายาทเทาน้ัน  

เชน เจาหน้ีสามารถเปนผูมีสวนไดเสียไดหรือไม 

 ตัวอยางที่สอง มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติภาษีที่ดินและสิ่งปลูกสราง พ.ศ. 2562  

มีถอยคําที่เปนปญหาตองตีความคือคําวา “สิ่งปลูกสราง” มีความหมายครอบคลุมถึงเพียงใด  

และจะหมายถึงสังหาริมทรัพยที่อยูติดกับสิ่งปลูกสรางดวยหรือไม  

 การตีความกฎหมายใหถูกตองตามวัตถุประสงคหรือเจตนารมณของกฎหมาย มีขอดี

ดังตอไปน้ี คือ 1) ทําใหทราบถึงเหตุผลในการบัญญัติกฎหมายน้ัน ๆ ขึ้นมาใชบังคับ และ 2) ทําให

ทราบถึงความหมายที่แทจริงของถอยคําในตัวบทกฎหมาย 

 ดังน้ันเมื่อทราบถึงวัตถุประสงคและขอดีของการตีความกฎหมายแลว ก็จะทําให 

นักกฎหมายมีความตระหนักถึงการตีความกฎหมายที่ถูกตอง เพ่ือที่จะใหการใชกฎหมายเปนไป

อยางถูกตองและมีความเปนธรรมตอคนในสังคม9

10 
 

 

 

 

 

8 สุเมธ จานประดับ, อางแลว, หนา 10 – 11. 

9 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 61 

10 สุเมธ จานประดับ, อางแลว, หนา 18. 
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 ง. ความหมายของการตีความ  

 ในสวนของคําวา “ตีความ” น้ัน สืบคนความหมายตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 

ระบุวาเปนคําประเภทคํากริยา มีหมายความวา “ช้ีหรือกําหนดความหมาย ใหความหมายหรือ

อธิบาย ใชหรือปรับใหเขาใจเจตนาและความมุงหมายเพ่ือความถูกตอง” ในสวนน้ีเปนความหมาย

ตามพจนานุกรมที่ใชกันอยูทั่ว ๆ ไป 

 สําหรับในวิชานิติศาสตร คําวา “ตีความ” ก็จะมีความหมายที่แตกตางออกไปจาก

ความหมายตามพจนานุกรม และการตีความก็อาจมีความหมายในทางนิติศาสตรไดหลากหลาย

แตกตางกันไปบางตามแนวคิดของผูเช่ียวชาญทางดานนิติศาสตรแตละทาน แตทวาก็ยังคง

ความหมายที่เปนสาระสําคัญเหมือนกันอยู ในลําดับถัดไปผู วิจัยจะนําตัวอยางความหมาย 

ของการตีความ ที่ผูเช่ียวชาญดานนิติศาสตรไดใหนิยามหรือความหมายของคําคําน้ีเอาไว ดังตอไปน้ี  

 ถาเปนความหมายตามหลักนิติศาสตรแลว “ตีความ” จะหมายความวาการวิเคราะห

ถอยคําหรือขอความในตัวบทกฎหมาย นิติกรรมสัญญา หรือเอกสารอ่ืน ๆ ที่มีปญหา

เปนที่สงสัยหรือมีความหมายไมชัดเจน เพ่ือที่จะกําหนดความหมายที่แทจริงของ

ถอยคําหรือขอความน้ัน ๆ เชน ตีความกฎหมาย 

 ดังน้ัน “การตีความกฎหมาย” จึงหมายความวาการวิเคราะหถอยคําหรือขอความใน

ตัวบทกฎหมายที่มีปญหาขอสงสัย หรือที่มีความหมายไมชัดเจน เพ่ือกําหนด

ความหมายอันแทจริงของถอยคําหรือขอความน้ัน  

 นักกฎหมายบางทาน ไดแก ดร. คณิต ณ นคร อธิบายวา คําวาการตีความกฎหมาย 

หมายถึงการทําความเขาใจความหมายในทางของตัวบทกฎหมาย แตอยางไรก็ตามการ

ตีความก็มีความแตกตางกับการแปลความ กลาวคือ แปลความเปนการกระทําที่

ตรงไปตรงมาไมตองขบคิดคนหาอะไรเลย10

11 น่ันคือแปลตรงไปตรงมายุงยาก แตตีความ

ตองคนหาเหตุผลและความหมายที่แทจริง 

 อยางไรก็ตาม การที่จะกลาววาจะมีการตีความกฎหมายเมื่อตัวบทกฎหมายีความไม

ชัดเจน ศาสตราจารย ดร. บวรศักด์ิ อุวรรณโณ มีความเห็นวา เปนคํากลาวที่ไมถูกตอง 

ที่เปนเชนน้ีก็เพราะวาตัวบทกฎหมายน้ันตองใชภาษา กฎหมายไทยก็ตองใชภาษาไทย 

กฎหมายฝร่ังเศสก็ตองใชภาษาฝรั่งเศส กฎหมายอังกฤษก็ตองใชกฎหมายอังกฤษ แลว

11 สมยศ เชื้อไทย, กฎหมายแพง : หลักท่ัวไป, (พิมพครั้งท่ี 2), (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพประกายพรึก), 2534.  

                                          



13 

 

ภาษาก็สื่อไดหลายความหมาย ไมมีภาษาไหนที่มีความหมายอยางเดียวเปนอันเดียว 

เชน “คน” แปลวามนุษยก็ได หรือเปนกริยาแปลวากวนก็ได และนอกจากน้ีคําวา 

“ตาย” เปนกริยา แปลวาสิ้นชีวิตก็ได แตถาใชในบริบทที่วาไพตาย จะแปลวาแพแลว 

เพราะฉะน้ันเมื่อใชภาษาและภาษาสื่อไดหลายความหมาย การใชกฎหมายบังคับแก

เรื่องใดเรื่องหน่ึงไปออกเปนกฎเกณฑใหมหรือไปทําคําวินิจฉัยหรือไปทําคําสั่งทาง

ปกครอง หรือไปทํานิติกรรมเองก็ตาม ตองตีความอยูเสมอและเปนการตีความที่

บางครั้งเปน Intellectual process ที่ผูตีความไมรูตัววาไดตีความไปแลวเพราะเคยชิน 

ชัดเจน เพราะเคยชินตัวอยางเชน “หรือ”แปลวาอะไร หรือปกติแปลวาอยางใดอยาง

หน่ึง คุณหรือฉันตองตายก็แปลวาคุณหรือผมตองตายคนใดคนหน่ึงไมใชคุณและผม

ตองตาย แตหรือแปลวาและมีไหม ยกตัวอยางเชน “หามตัดไมหรือทําลายปา” หรือที่

บอกวาอยางใดอยางหน่ึงแท ๆ ไดกลายเปนเรื่องสองอยางแลวหามตัดไมและหาม

ทําลายปา แมกระทั่งในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 ที่บอกวาการใช

ตัวบทกฎหมายน้ันตองใชตามตัวอักษรหรือตามเจตนารมณ หรือตรงน้ันแปลวาและ 

ศาลเคยบอกวาคําวาอาจแปลวาตอง ซึ่งมีคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องหามแซง ในหนังสือ

ตีความกฎหมายของอาจารยธานินทร กรัยวิเชียร ศาลฎีกาพิพากษาวา กฎหมายจราจร

บอกวาหามขับแซงในที่คับขันโดยเฉพาะบนสะพาน คําถามคือ”แซง”แปลวาอะไร แซง

แปลวา คันหน่ึงขับไปขางหนาอีกคันหน่ึงขับตามและคันที่ขับตามพยายามว่ิงขึ้นไป

ขางหนา แตศาลเปดพจนานุกรรมแลวบอกวา แซงแปลวาว่ิงผานกัน เพราะฉะน้ันว่ิง

ผานกันจึงไมจําเปนตองว่ิงไปในทิศทางเดียวกัน ที่เราเรียกวาสวน แตศาลบอกวาเปน

แซงก็ไดตามกฎหมาย การที่บอกวาการตีความชัดแลวไมตองมีการตีความเปนเพราะวา

เรื่องน้ันเปนความเคยชินตางหาก11

12 
 

 จ. หลักเกณฑการตีความกฎหมาย 

 หลักเกณฑในการตีความกฎหมายในแตละประเทศอาจมีความแตกตางกันไปตามระบบ

กฎหมายของแตละประเทศ วิวัฒนาการของกฎหมาย จารีตประเพณี หรือหลักการนํากฎหมาย 

มาใชของแตละประเทศที่มีความแตกตางกัน ซึ่งในระบบกฎหมายของไทยมีหลักเกณฑการตีความ

กฎหมายเปนของตัวเองเชนเดียวกัน 

12 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, หลักการตีความกฎหมาย, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพบริษัท พี เพรส จํากัด), 2551. 
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สําหรับหลักเกณฑการตีความกฎหมายของไทยจะแบงออกเปน หลักการตีความกฎหมาย

ทั่วไป กับ หลักการตีความกฎหมายพิเศษ 

 

 1. หลักเกณฑการตีความกฎหมายทั่วไป 

เปนการตีความโดยการคนหาความหมายที่แทจริงของถอยคําที่อยูในบทบัญญัติกฎหมาย

ลายลักษณอักษรและคนหาเหตุผลที่อยูภายหลังของบทบัญญัติกฎหมายน้ัน ๆ หลักการตีความ

กฎหมายทั่วไปสามารถแบงออกเปน 2 ประเภท คือ การตีความตามตัวอักษร และการตีความ 

ตามเจตนารมณ ซึ่งสามารถอธิบายไดดังตอไปน้ี 
 

การตีความตามตัวอักษร เปนการตีความโดยมุงหาความหมายที่แทจริงของถอยคํา 

ที่ปรากฏอยูในตัวบทกฎหมาย ซึ่งอาจแบงออกไดเปน 3 ประเภทดวยกัน คือ การตีความคําศัพท

ธรรมดา การตีความคําศัพทวิชาการ และการตีความคําศัพทกฎหมาย 

การตีความคําศัพทธรรมดา เปนการตีความเพ่ือคนหาความหมายโดยที่ทั่วไปที่มีการใชกัน

อยางแพรหลาย ทําไดโดยการศึกษาจากพจนานุกรม ซึ่งคําศัพทธรรมดาก็มักเปนคําที่เมื่อกลาวแลว

คนทั่วไปสามารถเขาใจความหมายไดตรงกัน 

ตอมาการตีความคําศัพททางวิชาการ เน่ืองจากโลกของเรามีศาสตรตาง ๆ มากมาย 

หลายแขนง ดังน้ันในแตละศาสตรจึงมีการบัญญัติคําศัพททางวิชาการขึ้นมาโดยเฉพาะ เพ่ือใช 

ในการศึกษาหรืออธิบายสิ่งตาง ๆ ในขอบเขตตามศาสตรของตน เชน คําศัพททางนิติศาสตร 

คําศัพททางการแพทย หรือคําศัพททางวิศวกรรม เปนตน ซึ่งคําศัพทในทางวิชาการหากคนหาจาก

พจนานุกรมก็อาจใหความหมายที่ไมชัดเจนเทาใดนัก หรืออาจไมมีระบุไวเลยก็ได ดังน้ันจึง 

มีการตีความคําศัพททางวิชาการเพ่ือคนหาความหมายที่แทจริงของคําศัพทเหลาน้ันใหพบ

ความหมายที่ถูกตองตรงตามสาขาวิชาตาง ๆ เพ่ือที่จะสามารถนําไปปรับใชไดอยางถูกตองและตรง

ตามเจตนารมณของกฎหมายที่แทจริง  

สําหรับคําศัพทวิชาการทางนิติศาสตร จะเปนคําศัพทที่มีความหมายเฉพาะตัว ดังน้ันเวลาที่

จะตีความเพ่ือคนหาความหมายที่แทจริงของถอยคําก็จะตองตีความตามความหมายที่ใชกันในทาง

นิติศาสตรเทาน้ัน 12

13 จะตีความใหนอกเหนือไปจากน้ีไมได เชน คําวา อสังหาริมทรัพย ความหมาย

คําศัพทธรรมดาอาจจะหมายถึงที่ ดินและสิ่งปลูกสรางเพียงเทาน้ัน แตความหมายในทาง 

วิชานิติศาสตรจะตองตีความใหหมายความรวมถึงที่ ดิน ทรัพยอันติดอยูกับที่ ดินมีลักษณะ 

13 สุนทร มณีสวัสด์ิ, เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายแพง 1, (พิมพครั้งท่ี 24), (นนทบุรี :มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช), 2553. 
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เปนการถาวร ทรัพยอันประกอบเปนอันเดียวกันกับที่ดินน้ัน และทรัพยสิทธิที่เกาะติดอยูกับทรัพย

ขางตน ซึ่งจากตัวอยางน้ีจะสังเกตไดวาการตีความความหมายของคําศัพทในทางวิชาการ โดยสวน

ใหญจะพบวามีความหมายของถอยคําที่มากกวาคําศัพทธรรมดาทั่วไป 

และสุดทายการตีความคําศัพทกฎหมายที่มีการใหนิยามหรือความหมายเอาไวโดยเฉพาะ 

สามารถพบในกฎหมายเทคนิคฉบับตาง ๆ เพราะวากฎหมายเทคนิคเปนกฎหมายที่บัญญัติขึ้นมา

เพ่ือบังคับใชอยางมีวัตถุประสงคเปนการเฉพาะ ดังน้ันแลวคําศัพทตาง ๆ ที่บัญญัติไวในกฎหมาย 

จึงอาจมีความพิเศษหรือแตกตางไปจากคําศัพททั่วไป เมื่อเกิดการตีความคําศัพทกฎหมายเหลาน้ี 

ก็จะตองมีการตีความใหตรงตามความหมายที่กฎหมายน้ัน ๆ ไดบัญญัติหรือกําหนดเอาไว ซึ่ง

ความหมายของคําศัพทเหลาน้ีอาจมีความหมายที่แตกตางไปจากหลักทางวิชาการอ่ืนก็เปนได 1314  

เชนกรณีที่กฎหมายเฉพาะซึ่งเปนกฎหมายเทคนิคตองการใหคําศัพทคําหน่ึงมีความหมายครอบคลุม

มากขึ้นหรือนอยลงกวาเดิม ผูบัญญัติกฎหมายก็อาจบัญญัติความหมายของคําศัพทคําน้ันขึ้นมาใหม

ในกฎหมายเฉพาะ เพ่ือใหมีความหมายแตกตางไปจากความหมายโดยทั่วไป เชน พระราชบัญญัติ

พันธุพืช พ.ศ. 2518 มาตรา 3 ไดนิยามศัพทคําวา “ขาย หมายความวา จําหนาย จาย แจก หรือ

แลกเปลี่ยน ทั้งน้ีเพ่ือประโยชนในการคาและหมายความรวมถึงมีไวเพ่ือขาย” จากหลักกฎหมาย

ขางตนจะสังเกตเห็นไดวา คําวา “ขาย” มีการบัญญัติใหมีความหมายครอบคลุมมากกวาเดิม เพราะ

คําวา “ขาย” ในที่น้ีรวมทั้งการจําหนาย จาย แจก หรือแลกเปลี่ยน ซึ่งในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยคําศัพทเหลาน้ีจะมีความหมายแยกตางหากจากกัน 

เมื่อพบเจอคําศัพทที่มีกฎหมายบัญญัติความหมายไวโดยเฉพาะแบบน้ี เวลาแปล

ความหมายของคําศัพทจะตองใชความหมายที่กฎหมายน้ัน ๆ บัญญัติไว ถึงแมวาความหมายเหลาน้ี

จะมีความแตกตางจากความหมายโดยทั่วไปก็ตาม และอีกสิ่งหน่ึงที่สําคัญก็คือ คําศัพทกฎหมายที่มี

การบัญญัติความหมายของคําศัพทเอาไวเปนการเฉพาะ ใหใชไดเพียงแคกับบทบัญญัติกฎหมาย 

น้ัน ๆ เทาน้ัน ไมสามารถนําไปใชกับบทบัญญัติกฎหมายอ่ืน ๆ หรือเปนการทั่วไปได 
 

1.2 การตีความตามเจตนารมณของกฎหมาย กฎหมายแตละฉบับที่บัญญัติขึ้นเปนลาย

ลักษณอักษร ยอมมีเจตนารมณหรือเหตุผลที่อยูเบ้ืองหลังของกฎหมายแตละฉบับ ดังน้ันถอยคําที่ใช

เรียบเรียงตัวบทกฎหมายก็จะตองเปนถอยคําที่สามารถสื่อไดถึงเจตนารมณของกฎหมายฉบับน้ัน 

14
 สนุทร มณสีวสัดิ,์ เพิง่อา้ง, ไมม่เีลขหน้า. 

                                          



16 

 

เมื่อทราบถึงเจตนารมณของกฎหมายก็จะทําใหสามารถใชกฎหมายไดอยางถูกตองไมเกิดความ

คลาดเคลื่อน และจะสามารถอํานวยความยุติธรรมไดอยางมีประสิทธิภาพ 

การแสวงหาเจตนารมณของกฎหมายมีหลักทฤษฎีอยู 2 ทฤษฎี  

1) ทฤษฎีอัตตวิสัย (Subjective Theory) ทฤษฎีน้ีเปนการคนหาเจตนาที่แทจริงของ 

ผูแสดงเจตนาและบังคับตามเจตนาที่อยูภายในใจ 14

15 ในกรณีน้ีจะเปนการแสวงหาเจตนารมณของ 

ผูบัญญัติกฎหมายในขณะที่บัญญัติกฎหมายวาผูบัญญัติกฎหมายมีเจตนาอยางไร โดยสามารถคนหา

เจตนารมณของผูบัญญัติกฎหมายไดจากตนรางของรางกฎหมายน้ัน ๆ รายงานการประชุม 

ในการพิจารณารางกฎหมายทั้งในช้ันกรรมการรางกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกา และในช้ัน

กรรมาธิการของรัฐสภา และรายงานการประชุมของรัฐสภาในการบัญญัติกฎหมายน้ัน15

16 เปนตน 

2) ทฤษฎีภววิสัย (Objective Theory) ทฤษฎีน้ี “ยึดถือตามเจตนาภายนอกที่แสดงออก

วาวิญูชนเขาใจอยางไร”17 โดยทฤษฎีภววิสัยเจตนารมณของกฎหมายอาจแตกตางจาก

เจตนารมณของผูบัญญัติกฎหมายได ไมวาฝายนิติบัญญัติจะมีเจตนารมณในขณะบัญญัติกฎหมาย

เปนอยางไร แตเมื่อมีการบัญญัติกฎหมายแลว กฎหมายที่บัญญัติขึ้นมาน้ันก็จะมีความเปนเอกเทศ

จากฝายนิติบัญญัติและมีเจตนารมณของตัวเอง ดังน้ันการแสวงหาเจตนารมณของตัวบทกฎหมาย

ตามทฤษฎีน้ีจึงตองคนหาจากตัวบทกฎหมายตามภาวการณที่ใชกฎหมายน้ัน ๆ ตามทฤษฎีน้ี

เจตนารมณของกฎหมายจะมีความยืดหยุนและสามารถปรับใหเขากับขอเท็จจริงไดดี แตก็มีขอเสีย

คือขาดความแนนอน 

วิธีการคนหาเจตนารมณของกฎหมายตามทฤษฎีภววิสัย สามารถทําไดโดยดูจากตัวบท

กฎหมายประกอบกันทั้งฉบับ มิไดดูเพียงมาตราใดมาตราหน่ึง ในกรณีที่มีกฎหมายหลายฉบับที่มี

การแกไขเพ่ิมเติมก็จะตองพิจารณาทุกฉบับดวย และนอกจากน้ียังตองพิจารณาถึงหลักการและ

เหตุผลของกฎหมายฉบับน้ัน วามีหลักการและเหตุผลอยางไรในการบัญญัติกฎหมายฉบับน้ัน ๆ ขึ้น 

ซึ่งจะแสดงใหเห็นถึงเจตนารมณของกฎหมายไดเปนอยางดี ในกรณีที่กฎหมายน้ันมีคําปรารภ 

กํากับอยู1718 

15 กรศุทธิ์ ขอพวงกลาง. (2560).  เอกสารทบทวนสรุปเน้ือหาการบรรยาย วิชากฎหมายลักษณะนิติกรรมและสัญญา. สืบคน  

20 พฤษภาคม 2563, จาก https://bit.ly/2TW7uH9 

16 สุนทร มณีสวัสด์ิ, อางแลว, ไมมีเลขหนา. 

17 กรศุทธิ์ ขอพวงกลาง, อางแลว. 

18 สุนทร มณีสวัสด์ิ, อางแลว, ไมมีเลขหนา. 
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 2. การตีความตามกฎหมายพิเศษ 

 ไมเพียงแตกฎหมายทั่วไปที่จะตองตีความ แตกฎหมายพิเศษก็มีความจําเปนจะตองตีความ

ดวยเชนกัน กรณีน้ีจะนําหลักทั่วไปในการตีความมาใชดวยมิได ตัวอยางกฎหมายพิเศษที่เห็นไดชัด 

ก็คือ “กฎหมายอาญา” ซึ่งมีหลักการตีความดังน้ี 

กฎหมายอาญา มีลักษณะเปนกฎหมายที่กําหนดความผิดและโทษเอาไว ดังน้ันจึงตอง

ตีความอยางเครงครัด กลาวคือ หากกฎหมายอาญากําหนดใหการกระทําใดเปนความผิดก็ให

หมายถึงการกระทําตามที่กฎหมายกําหนดไวเทาน้ัน 18

19 จะตีความใหเกินไปกวาขอบเขตที่กฎหมาย

กําหนดมิได และการตีความตามประมวลกฎหมายอาญาจะตีความใหเปนการเพ่ิมโทษหรือลงโทษ

หนักขึ้นไมได 
 

2.2 การอุดชองวางของกฎหมาย: แนวคิดและหลักทั่วไป 

 2.2.1 แนวคิดและหลักการอุดชองวางของกฎหมาย 
 

 ก. การเกิดชองวางของกฎหมาย  

กฎหมายอาจมีชองวางของกฎหมาย (GAP IN THE LAW) เกิดขึ้นได ซึ่งชองวางของ

กฎหมายอาจเกิดขึ้นได 2 กรณี คือ  

1) ผูรางกฎหมายคิดไปไมถึงวาจะมีชองวางของกฎหมายได ซึ่งอาจเกิดขึ้นไดจาก 2 กรณี 

ตอไปน้ี ประการแรก ผูรางกฎหมายไมสามารถนึกถึงชองวางของกฎหมายไดและอาจเปนความ

บกพรองของผูรางกฎหมายเอง เมื่อผูรางกฎหมายไมไดนึกถึงชองวางแหงกฎหมายดวยเหตุน้ีจึงไมได

รางบทบัญญัติสําหรับกรณีน้ัน ๆ เอาไว เชน ในเวลารางกฎหมายมีจดหมายอิเล็กทรอนิกสใชแลว 

แตผูรางกฎหมายนึกไปไมถึง จึงทําใหไมไดบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับการติดตอสื่อสารกันทาง

จดหมายอิเล็กทรอนิกส ประการที่สอง ผูรางกฎหมายไมสามารถที่จะนึกถึงชองวางของกฎหมายน้ัน

ได เพราะยังไมมีเหตุการณที่ทําใหเกิดชองวางทางกฎหมายน้ันเกิดขึ้น19

20 

2) ผูรางกฎหมายอาจจะคิดถึงชองวางของกฎหมายน้ัน แตเห็นวายังไมควรบัญญัติกฎหมาย

เพ่ือใชอุดชองวางของกฎหมายตรงจุด ๆ น้ันอยางถาวร เน่ืองจากวาอาจจะยังไมมีการศึกษา 

ถึงหลักเกณฑที่เหมาะสมที่จะนํามาใชอุดชองวางอยางเพียงพอ หรือกรณีดังกลาวยังไมมีคดีหรือ 

19 หยุด แสงอุทัย, อางแลว, หนา 103-104. 

20 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป, (พิมพครั้งท่ี 20), (กรุงเทพ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 

2559), หนา 128. 
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คําพิพากษาเพียงพอที่จะตกผลึกทางความคิดในกรณีเชนวาน้ัน จึงปลอยใหมีชองวางของกฎหมาย

น้ันอยูตอไปกอน 

ข. ลักษณะทั่วไปและรูปแบบของชองวางของกฎหมาย 

สําหรับชองวางของกฎหมายจะมีลักษณะโดยทั่วไปที่ทราบกันในวงกวาง กลาวคือ 

ตามปกติแลวชองว างของกฎหมายย อมเกิดขึ้นไดหากปรากฏวามี 

ขอเท็จจริงเกิดขึ้น และมิไดมีการตีความกฎหมายลายลักษณอักษรจนสุดขอบความ

ที่จะเปนไปไดตามความหมายของถอยคําแลวไมมีบทกฎหมายลายลักษณอักษรที่

สามารถยกขึ้นมาปรับเขากับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นได ทั้ง ๆ ที่เมื่อพิจารณาจากระบบ

กฎหมายทั้งระบบแลว จะเห็นไดชัดวาระบบกฎหมายไมตองการใหมีชองวางเชนวา

น้ัน กลาวอีกนัยหน่ึง ก็คือ ชองวางของกฎหมายยอมเกิดขึ้นจากความบกพรองหรือ

ความไมสมบูรณของบทกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร ความบกพรองหรือความ

ไมสมบูรณดังกลาวน้ันเรายอมทราบไดจากการนําเอาบทกฎหมายลายลักษณอักษร

ที่มีอยูทั้งหมดไปตรวจวัดกับระบบกฎหมายทั้งระบบ20

21 

ชองวางของกฎหมายยอมเกิดขึ้นได เมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑทาง

กฎหมายทั้งหมดที่มีอยู ในระบบกฎหมาย (lex lata) แลว ปรากฏวาไมมีบท

กฎหมายลายลักษณ  อักษรใดเลยที่สามารถนํามาปรับใช กับข อเท็จจริ ง 

ที่เกิดขึ้นไดเทาน้ัน ทั้งที่เมื่อวิเคราะหจากวัตถุประสงคทั้งปวงแลวจะเห็นไดชัดวา

ระบบกฎหมายต องการให มีกฎเกณฑ  ใช  บั งคับกับขอ เท็จจริ งที่ เกิ ดขึ้ น  

มิไดหมายความครอบคลุมไปถึงขนาดวากรณีน้ันเปนกรณีที่ยังไมมีกฎเกณฑทาง

กฎหมายใช  บังคับอยู  ในระบบกฎหมาย แล วผู  ใช กฎหมายต องการให มี 

กฎเกณฑดังกลาวใชบังคับ (lex ferenda) จึงกลาวอางขึ้นมาวากฎหมายน้ัน 

มีช องวาง เ พ่ือที่จะได  นําเอากฎเกณฑที่ตนปรารถนาจะให มีมาใช   “ อุด 

ช องว  าง” ที่ตนกล าวอ างขึ้น เท า น้ัน กรณีหลั ง น้ีมิ ใช เรื่ องของ ช องว  าง 

ทางกฎหมาย แต  เป นกรณีของช องว  างทางนิ ตินโยบาย ซึ่ ง ไม สามารถ 

21 ทวียศ ศรีเกตุ. (2558).  หลักทางวิชาการเก่ียวกับการใชและการตีความกฎหมาย. สืบคน 12 มีนาคม 2563,  

จาก https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php?nid=1795 

                                          



19 

 

อุดชองวางไดโดยอาศัยวิธีการใชและการตีความกฎหมายแตจะตองกระทําโดย

อาศัยวิธีการนิติบัญญัติ21

22 

จากลักษณะของชองวางของกฎหมายที่กลาวมาดานบน ทําใหมีประเด็นที่จะตองพิจารณา

วากรณีใดเปน “ชองวางของกฎหมายโดยแท” ซึ่งตองอาศัยนิติวิธีในการอุดชองวาง หรือกรณีใดเปน

เพียง “ชองวางทางนิตินโยบาย” ซึ่งไมสามารถอุดชองวางโดยอาศัยนิติวิธีได แตหากไมอยากใหมี

ชองวางดังกลาวก็จะตองบัญญัติกฎหมายใหมขึ้นมาใชบังคับแทน ดังน้ันจึงตองวิเคราะหจาก

ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใหดีวาเปนกรณีใดแน สําหรับในทางกฎหมายอาญาหากกรณีใดที่กฎหมายที่

บัญญัติเปนลายลักษณอักษรมิไดบัญญัติการกระทําที่เปนความผิดและโทษเอาไว ใหถือวาเปน

ชองวางทางนิตินโยบายเสมอ ซึ่งตรงขามกับทางกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนที่สามารถเกิด 

“ชองวางของกฎหมายโดยแท” และ “ชองวางทางนิตินโยบาย”23 เกิดขึ้นไดทั้งสองลักษณะ  

สําหรับในกฎหมายภาษีอากรซึ่งถือเปนกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษ กลาวคือเปนกฎหมาย 

ที่มีลักษณะเปนลูกผสม เน่ืองจากกฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีลักษณะของกฎหมายเอกชน 

กฎหมายมหาชน และกฎหมายอาญา ผสมปนกันอยูในกฎหมายภาษีอากรแตละฉบับดวย จึงทําให

ตองพิจารณาใหลึกซึ้งลงไปกวาเดิมวาขอเท็จจริงใดบางของกฎหมายภาษีอากรที่จะสามารถเกิด

ชองวางของกฎหมายโดยแทจริง หรือเปนเพียงชองวางทางนิตินโยบาย เพราะตรงน้ีเองจะมีผลตอ

การเลือกใชนิติวิธีหรือหลักการในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 
 

การแบงประเภทของชองวางของกฎหมายอาจทําไดหลายวิธี แลวแตวาใชหลักเกณฑใด

พิจารณา ซึ่งหากพิจารณาจากลักษณะของถอยคําแลว ก็อาจแบงชองวางของกฎหมายไดเปน  

3 ประเภท 
 

1) ชองวางของกฎหมายที่มีลักษณะเปนการมอบอํานาจ หรือชองวางแบบ intra verba 

legis  

กรณีน้ีเปนกรณีที่ผู บัญญัติกฎหมาย บัญญัติกฎหมายโดยใชถอยคําที่มี

ลั ก ษ ณ ะ เป  นห ลั ก ก า ร  (Generalklausel) ห รื อ ถ  อ ย คํ า ที่ มี ค ว า ม ห ม าย 

ไมเฉพาะเจาะจง (indefinite legal concept; unbestimmter Rechtsbegriff) 

22 วรเจตน ภาคีรัตน, การใชและการตีความกฎหมายมหาชน, เอกสารนําเสนอในงานรําลึก 100 ปชาตกาล ศาสตราจารยจิตติ 

ติงศภัทิย, (2551), หนา 21. 

23 วรเจตน ภาคีรัตน, เพิ่งอาง, หนา 21 – 22. 
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ห รื อ เ ป  น ก ร ณี ที่ ผู  บั ญ ญั ติ ก ฎ ห ม า ย เ ป  ด ช  อ ง ใ ห  ดุ ล พิ นิ จ แ ก  

ผู พิพากษาเมื่อมีการพิจารณาในแงรูปแบบแลว กรณีน้ีเปนกรณีที่มีบทบัญญัติ 

ข อ ง ก ฎ ห ม า ย  ด  ว ย เ ห ตุ ดั ง ก ล  า ว ตํ า ร า บ า ง เ ล  ม จึ ง ไ ม  ถื อ ว  า ก ร ณี น้ี 

เปนกรณีที่เกิดชองวางของกฎหมายขึ้น23

24 

จากขางตนจะเห็นไดวาชองวางของกฎหมายที่มีลักษณะเปนการมอบอํานาจ จะเปนการ 

ที่ผูบัญญัติกฎหมายมอบอํานาจใหผูใชกฎหมายไดใชดุลยพินิจในการปรับใชบทบัญญัติกฎหมายที่มี

อยู ซึ่งบัญญัติไวในลักษณะทั่วไป ไมเฉพาะเจาะจง มาปรับใชกับขอเท็จจริงที่มีการเปลี่ยนแปลงไป

ตามสังคมใหเหมาะสมโดยใชดุลยพินิจของตน 24

25 กรณีเชนน้ีจึงเปนกรณีที่ผูบัญญัติกฎหมายเปดให

ผูใชกฎหมายหรือผูพิพากษาไดใชกฎหมายในการอุดชองวางของกฎหมายตามความเหมาะสม 

กับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในสังคมในแตละเรื่อง 

ยกตัวอยางในทางกฎหมายภาษีอากร ซึ่งเปนกฎหมายที่มีลักษณะในทางมหาชนไดแก 

กรณีเจาหนาที่ผูมีอํานาจพิจารณาอุทธรณตามมาตรา ๔๕ วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครองฯ ประกอบกับกฎกระทรวง ฉบับที่ ๔ (พ.ศ. ๒๕๔๐) อาจอาศัยอํานาจ 

ตามกฎหมายระเบียบบริหารราชการแผนดินมอบอํานาจใหเจาหนาที่อ่ืนเปนผูพิจารณาอุทธรณ 

แทนได เชน กฎหมายใหอํานาจอธิบดีกรมสรรพากรเปนผูมี อํานาจพิจารณาอุทธรณคําสั่ง 

ของสรรพากรพ้ืนที่ ซึ่งอธิบดีอาจมอบอํานาจใหสรรพากรภาคเปนผูพิจารณาอุทธรณแทนได2526 

2) ชองวางของกฎหมายแบบเปด หรือชองวางแบบ praeter verba legis ชองวาง 

ของกฎหมายลักษณะน้ีถือเปนเปน “ชองวางของกฎหมายโดยแท” ที่สามารถใชนิติวิธีในการ 

อุดชองวางของกฎหมายได ซึ่งชองวางของกฎหมายแบบเปดมีลักษณะดังตอไปน้ี  

กลาวคือเปนกรณีที่เมื่อมีการตีความกฎหมายจนสุดขอบความของถอยคํา

แลว ไม สามารถนําบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณอักษรน้ันไปปรับกับ 

ขอเท็จจริงที่ เกิดขึ้นได ซึ่งช องวางของกฎหมายแบบเปดน้ีมักจะเปนกรณีที ่

ผู  บัญญัติกฎหมายคิดไปไมถึงวาจะมีขอเท็จจริงน้ัน ๆ เกิดขึ้น ซึ่งถาหากวา 

24 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 22. 

25 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 22. 

26 ศุภวัฒน สิงหสุวงษ. (2556).  การอุทธรณคําส่ังทางปกครอง. สืบคน 22 เมษายน 2563,  

จาก http://www.public-law.net/publaw/view.aspx?id=1866#_ftn79 
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ผู  บัญญัติกฎหมายคิดไปถึงแล วก็คงจะไม  บัญญัติกฎหมายให  เ กิดช องว าง 

ดังกลาวขึ้น26

27 

ยกตัวอยางชองวางของกฎหมายแบบเปดก็คือ กรณีที่ของการเสียผลประโยชน 

อันเน่ืองมาจากการเลี่ยงภาษีของบริษัทขามชาติ เชน กรณีแพลตฟอรมออนไลนใหบริการดูหนัง 

ตาง ๆ ที่ไมไดจดทะเบียนในประเทศไทย แตเขามาทําการหาฐานลูกคาในประเทศไทย เมื่อผูบริโภค

คนไทยเสียเงินใหกับแพลตฟอรมดังกลาวแลว รายไดเหลาน้ันภาครัฐไมสามารถหักภาษีเงินได 

นิติบุคคลได 2728 เน่ืองจากบริษัทเหลาน้ันมิไดจดทะเบียนในประเทศไทย ซึ่งตรงน้ีก็ยังเปนชองวาง 

ของกฎหมายภาษีอากรของประเทศไทยที่จะตองมีการพิจารณามาตราเพ่ือใชในการอุดชองวาง 

ของกฎหมายตอไป 

3) ชองวางของกฎหมายที่เกิดจากการไมมีบทบัญญัติที่เปนขอยกเวน หรือชองวาง 

แบบ contra verba legis  

ชองวางลักษณะน้ีเปนชองวางของกฎหมายที่เกิดจากการไมมีขอยกเวน สวนมากมัก 

เปนกรณีที่ผูบัญญัติกฎหมายบัญญัติกฎหมายขึ้นมาโดยใชถอยคําที่มีลักษณะกวางมากเกินไป และ

เมื่อเกิดขอเท็จจริงขึ้นปรากฏวาขอเท็จจริงดังกลาวเขาไปอยูในถอยคําในบทบัญญัติของกฎหมายน้ัน

ดวย แตทวาหากปรับขอเท็จจริงใหเขากับหลักกฎหมายเชนวาน้ันแลว อาจใหผลทางกฎหมาย 

ที่ไมอาจยอมรับไดหรือขัดแยงกับวัตถุประสงคที่แทจริงของบทบัญญัติของกฎหมายบทน้ัน (ratio 

legis) อยางชัดแจง กรณีที่กลาวมาน้ีหากผูบัญญัติกฎหมายไดคาดคิดไปถึงผลที่จะตามมาในการ

ปรับใชกฎหมายก็ควรที่จะบัญญัติกฎหมายโดยใชถอยคําที่แคบลงหรือบัญญัติขอยกเวนในเรื่องดัง

กลาวไว 2829 เพ่ือปองกันไมใหเกิดชองวางของกฎหมาย และทําใหการปรับใชกฎหมายทําไดอยาง 

มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
 

 2.2.2 วิธีอุดชองวางของกฎหมาย 

 ในกรณีที่ปรากฏวาบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณอักษรมีชองวางเกิดขึ้น และการ 

อุดชองวางของกฎหมายลายลักษณอักษรน้ันไมขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ จึงมีประเด็นที ่

27 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 23. 

28 อธิภัทร มุทิตาเจริญ. (2561).  ไทยยังมีชองโหวให 'บริษัทขามชาติ' เล่ียงภาษี. สืบคน 10 กุมภาพันธ 2563,  

จาก  https://voicetv.co.th/read/GyHcvzs1w 

29 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 24 – 25. 
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จะตองพิจารณาวา จะอุดชองวางของกฎหมายน้ันไดอยางไร 29

30 ในทางนิติวิธีการอุดชองวางของ

กฎหมายสามารถกระทําไดหลายรูปแบบ ซึ่งการอุดชองวางของกฎหมายจะกระทําโดยวิธีใดยอม

ตองพิจารณาถึงกฎหมายน้ัน ๆ วาไดกําหนดวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเอาไวหรือไม อยางไร 

ซึ่งในกฎหมายแตละประเภทก็อาจมีหลักการหรือวิธีการอุดชองวางของกฎหมายที่แตกตางกัน

ออกไป ในกฎหมายบางประเภทอาจมีการบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเอาไวเปน 

ลายลักษณอักษร แตในกฎหมายบางประเภทก็ไมมี จากการศึกษาผูวิจัยขอแบงวิธีการอุดชองวาง

ของกฎหมายออกเปน 2 กรณี ดังตอไปน้ี 

1. ในกรณีที่กฎหมายมิไดกําหนดนิติวิธีการอุดชองวางกฎหมายของตนไว  

เมื่อคนพบวากฎหมายที่บัญญัติเปนลายลักษณอักษรมีชองวางของกฎหมายเกิดขึ้น  

และกฎหมายฉบับน้ันมิไดบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเอาไว ในทางกฎหมายแพง 

และพาณิชยมีหลักตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งวางหลักไววา ผูใชกฎหมายหรือ

ศาลไมอาจปฏิเสธที่จะไมรับพิจารณาขอพิพาทน้ันได ดังน้ันในกรณีน้ีผูใชกฎหมายหรือผูพิพากษา

จําเปนตองอุดชองวางของกฎหมายเพ่ือที่จะตัดสินคดีหรือขอพิพาท ซึ่งผูใชกฎหมายอาจนําหลักการ

หรือวิธีการอุดชองวางจากกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ มาปรับใชเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายไดตาม 

ที่เห็นสมควร สําหรับหลักการน้ีผูวิจัยเห็นวาสามารถนําไปใชไดกับกฎหมายทุกประเภท เพราะเมื่อ

เกิดขอพิพาทหรือคดีเกิดขึ้นไมวาขอเท็จจริงน้ันจะมีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะหรือไมก็ควรที่จะมี

การตัดสินขอพิพาทใหแกคูกรณี แตในสวนน้ีก็อาจยกเวนไดหากในกฎหมายน้ัน ๆ มีลักษณะ

เฉพาะที่แตกตางจากกรณีทั่วไป 

2. ในกรณีที่กฎหมายกําหนดนิติวิธีการอุดชองวางกฎหมายไวโดยเฉพาะ 

กฎหมายบางฉบับบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเอาไวเปนลายลักษณอักษร

โดยเฉพาะ ทั้งน้ีเพ่ือใหผูใชกฎหมายใชยึดถือเปนแนวทางปฏิบัติในการนําบทบัญญัติของกฎหมาย 

มาปรับกับขอเท็จจริงเพ่ือวินิจฉัยขอพิพาท ในกรณีที่เกิดชองวางของกฎหมายเกิดขึ้น ซึ่งในกฎหมาย 

แตละฉบับก็อาจบัญญัติไวแตกตางกัน โดยกฎหมายบางฉบับอาจบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางของ

กฎหมายเอาไวเปนลายลักษณโดยมีการกําหนดประเภทของเครื่องมือประเภทตาง ๆ ที่ใหนํามาใช

อุดชองวางของกฎหมายไดเปนการทั่วไป เชน มาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

ได กํ าหนดใหสามารถนําบทบัญญั ติกฎหมายที่ ใกล เคี ยงอย าง ย่ิ ง  จารีตประเพณี  และ 

30 ทวียศ ศรีเกตุ, อางแลว, หนา 8. 
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หลักกฎหมายทั่วไป มาใชอุดชองวางของกฎหมายได อยางไรก็ตามกฎหมายบางฉบับก็อาจบัญญัติ

ใหสามารถนําเอากฎหมายอ่ืนมาใชบังคับควบคูกับกฎหมายที่บัญญัติไวเปนการเฉพาะสําหรับเรื่อง

ใดเรื่องหน่ึงได โดยที่บทบัญญัติกฎหมายในลักษณะน้ีมิใชเปนการกําหนดเครื่องมือที่ใชอุดชองวาง

ของกฎหมายแตอยางใด เชน มาตรา 15 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ที่กําหนดให

นําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชเมื่อไมสามารถนําบทกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาไปปรับกับขอเท็จจริงได กรณีเชนน้ีมิใชเปนการอุดชองวางของกฎหมาย 
 

2.3 นิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมาย 

กฎหมายแตละประเภทจะมีลักษณะเฉพาะที่แตกตางกัน ดังน้ันนิติวิธีในการอุดชองวางของ

กฎหมายแตละประเภทก็อาจมีหลักเกณฑและแนวทางที่ใชแตกตางกันออกไปดวย เมื่อเกิดชองวาง

ของกฎหมายเกิดขึ้น จึงมีประเด็นที่ตองคนควาตอไปวาจะใชนิติวิธีใดในการอุดชองวางของกฎหมาย

น้ัน ๆ ซึ่งโดยทั่วไปแลวหากกฎหมายฉบับน้ันบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเอาไวเปน

ลายลักษณอักษรโดยชัดแจง ผูใชกฎหมายก็ควรที่จะนําเอานิติวิธีเหลาน้ันมาปรับใชกับขอเท็จจริง 

เพ่ืออุดชองวางของกฎหมายตอไป  

เมื่อพิจารณาถึงหลักเกณฑการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมายอาญา  

และกฎหมายมหาชนโดยทั่วไป อาจสรุปแนวทางการอุดชองวางแหงกฎหมายดังกลาวไดดังน้ี 

สําหรับกฎหมายแพงและพาณิชย โดยเฉพาะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติ

นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเอาไวเปนลายลักษณอักษรในลักษณะกวาง ๆ ในมาตรา 4 ของ

ประมวลกฎหมาย ซึ่งกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายโดยให

สามารนําอาเครื่องมือตอไปน้ีมาใชในการอุดชองวางของกฎหมาย ดังตอไปน้ี 1) จารีตประเพณีแหง

ทองถิ่น 2) บทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง และ 3) หลักกฎหมายทั่วไป นํามาใชอุดชองวาง 

ของกฎหมายได โดยวิธีการอุดชองวางก็ใหเปนไปตามที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 4 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย 

สําหรับกฎหมายมหาชน ซึ่งรวมถึงกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง ก็มีนิติวิธี 

ในการอุดชองวางของกฎหมายเชนเดียวกัน โดยในกฎหมายรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ไดกําหนดวิธีการอุดชองวางแหงกฎหมายที่เก่ียวกับการเมือง 

การปกครอง ไวในมาตรา 5 ไดกําหนดไววา “เมื่อไมมีบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ีบังคับแกกรณีใด 

ใหกระทําการน้ันหรือวินิจฉัยกรณีน้ัน ไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
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ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” 30

31 ซึ่งเปนการบัญญัติใหนําประเพณี 

การปกครองมาใชในการอุดชองวางของกฎหมาย หรือในกฎหมายปกครองเองก็มีการนําเสนอ

แนวคิดในการนําหลักกฎหมายปกครองทั่วไปมาปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมายปกครองดวย 

โดยตุลาการศาลปกครองอาจจะนํามาเปน “ที่มา” ที่สําคัญอีกทางหน่ึงในการวางหลักกฎหมาย

ปกครอง นอกเหนือไปจากการอางกฎหมายลายลักษณอักษรที่มีอยู 3132 จากการศึกษาของผูวิจัย

พบวาในทางมหาชนยังไมมีการกําหนดนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายมหาชนเอาไวอยาง

ชัดเจน แตในกรณีที่บทบัญญัติของกฎหมายไมครอบคลุมขอเท็จจริง ในทางกฎหมายมหาชนก็อาจ

นํานิติวิธีของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชได โดยวิธีการที่พบมากที่สุดคือ การใชกฎหมาย

โดยการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง 

และสําหรับกฎหมายอาญา ซึ่งเปนกฎหมายที่มีลักษณะของการกําหนดความผิดและโทษ 

ผูใชกฎหมายก็อาจใชการอุดชองวางของกฎหมายได แตการอุดชองวางของกฎหมายอาญาน้ัน

จะตองไมเปนการอุดชองวางที่ใหเปนการลงโทษบุคคลจากเดิมที่ไมมีโทษ หรือตองไมเปน 

การอุดชองวางที่ทําใหเปนโทษหนักกวาเดิม32

33 

กฎหมายไทยซึ่งอยูในระบบกฎหมายซีวิลลอว จากที่ไดกลาวไปขางตน ผูวิจัยอาจสรุป

เครื่องมือหรือที่มาแหงกฎหมายที่สามารถนํามาใชอุดชองวางแหงกฎหมายไดเปน 3 ประเภทหลัก ๆ 

ไดแก กฎหมายลายลักษณอักษร จารีตประเพณี และหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งเครื่องมือเหลาน้ีไดถูก

นํามาใชในการอุดชองวางของกฎหมาตาง ๆ ที่เกิดขึ้น แตอาจมีรายละเอียดแตกตางกันไปใน

กฎหมายแตละประเภท เชน กรณีการอุดชองวางของกฎหมายอาญาที่ไมสามารถนําเครื่องมือ

เหลาน้ีมาใชอุดชองวางของกฎหมายเพ่ือลงโทษผูกระทําความผิด จากการที่บทบัญญัติของกฎหมาย

อาญามิไดบัญญัติใหการกระทําดังกลาวเปนความผิดและมีโทษได 

31 มาตรา 5  รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 บัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของ

ประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ หรือการกระทําใด ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระทํา

น้ันเปนอันใชบังคับมิได 

เม่ือไมมีบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ีบังคับแกกรณีใด ใหกระทําการน้ันหรือวินิจฉัยกรณีน้ันไปตามประเพณีการ

ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” 

32 ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ. (2548).  หลักกฎหมายปกครองท่ัวไป : ทางออกในการอุดชองวางกฎหมายปกครองไทย. สืบคน  

2 มีนาคม 2563, จาก http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=805 

33 หยุด แสงอุทัย, อางแลว, หนา 130. 
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ในลําดับถัดไปผูวิจัยจะอธิบายถึงรายละเอียดของเครื่องมือประเภทตาง ๆ ที่อาจนํามาใช

เพ่ืออุดชองวางแหงกฎหมาย โดยมีรายละเอียดไดดังตอไปน้ี 

 2.3.1 บทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง 

 การใชบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง (analogy) เปนวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย 

ที่สําคัญที่สุดในกรณีที่เกิดชองวางของกฎหมายแบบเปดซึ่งเปนชองวางของกฎหมายโดยแท และ

นอกจากน้ีการใชบทกฎหมายโดยเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงไดรับการบัญญัติไว 

อยางชัดเจนในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตในทางกฎหมายอาญาจะใช 

การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ ใกลเคียงอยางย่ิงใหเปนไปในทางที่ เปนโทษ จะกระทํามิได  

ทําไดเพียงแตการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงใหไปในทางที่เปนคุณเทาน้ัน ทั้งน้ี

เน่ืองมาจากการที่รัฐจะลงโทษบุคคลใดในทางอาญาไดน้ัน จะตองมีบทบัญญัติของกฎหมาย 

ลายลักษณอักษรที่กําหนดความผิดและโทษไวอยางชัดแจง33

34  

การใชบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงเปนการนําขอเท็จจริงใดที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไว 

ไปเปรียบเทียบกับขอเท็จจริงที่มีกฎหมายบัญญัติไวแลวดูวามีความใกลเคียงกันหรือคลายคลึงกัน

หรือไม ถามีความใกลเคียงกันถึงขนาดหรือก็คือมีความใกลเคียงกันอยางมาก ก็ใหนําบทบัญญัติน้ัน

มาปรับใชกับขอเท็จจริงที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวได ซึ่งหลักการใชบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงน้ี

มาจากหลักที่วา “สิ่งที่ เหมือนกันควรจะไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกันหรือเทาเทียมกัน” 

การเทียบเคียงบทกฎหมายน้ีนอกจากจะพิจารณาถึงขอเท็จจริงที่ใกลเคียงกันแลว อาจตองพิจารณา

ไปถึ ง เ น้ือหาหรือ เจตนารมณของกฎหมาย หรือแมกระทั่ งถึ ง ตําแหน งหรือหมวดหมู 

ของกฎหมายดวย ฯลฯ ซึ่งนักกฎหมายแตละคนก็จะมีหลักเกณฑการเทียบเคียงที่แตกตางกัน  

แตจะตองอยูบนหลักการที่วาขอเท็จจริงทั้งสองเรื่องที่นํามาเปรียบเทียบกันตองมีความใกลเคียงกัน

อยางมากเปนพ้ืนฐาน34

35 

 

 

 

34 ทวียศ ศรีเกตุ, อางแลว, หนา 9. 

35 หลักการใช การตีความและการอุดชองวางของกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย. (2550). สืบคน  

15 เมษายน 2563, จาก  http://oknation.nationtv.tv/blog/knownledgelaw/2007/09/05/entry-3 
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 2.3.2 จารีตประเพณ ี

จารีตประเพณี หมายถึงระเบียบแบบแผนหรือแนวทางการประพฤติปฏิบัติที่ยึดถือปฏิบัติ

สืบตอกันมาชานานและเปนที่ยอมรับของคนในสังคม ซึ่งเดิมทีกฎหมายก็พัฒนามาจากจารีต

ประเพณีเปนรากฐานอยูแลว ดังน้ันในระบบกฎหมายตาง ๆ จึงยอมรับเอาจารีตประเพณีมาเปน

หน่ึงในเครื่องมือในการปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมายดวย สําหรับระบบกฎหมายไทย 

จารีตประเพณีที่จะนํามาใชอุดชองวางของกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ตามมาตรา 4 น้ัน จะตองมีสาระสําคัญคือ ตองเปนจารีตประเพณีที่เปนที่ยอมรับและถือปฏิบัติ 

ของคนในสังคม จารีตประเพณีน้ันตองไมขัดตอกฎหมายและความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี

ของสังคม และจารีตประเพณีน้ันจะตองเปนจารีตประเพณีแหงทองถิ่น ซึ่งความหมายของจารีต

ประเพณีแหงทองถิ่นตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยน้ัน หมายถึงจารีตประเพณีของประเทศ

ไทยเราน่ันเอง และจารีตประเพณีน้ันตองมีเหตุผลและความเปนธรรม35

36  

ประเด็นที่ควรพิจารณาตอมาก็คือ ควรนําจารีตประเพณีมาใชในขั้นตอนใด ซึ่งหาก

พิจารณาจากระบบกฎหมายไทย โดยใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 เปนเกณฑ  

จะพบวาการนําจารีตประเพณีมาใชน้ันสามารถกระทําไดทันทีหากมีการตีความบทบัญญัติกฎหมาย

ที่เปนลายลักษณอักษรแลวไมสามารถนําไปปรับใหเขากับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นได สําหรับในทาง

กฎหมายมหาชน จากการศึกษาพบวารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ก็ไดบัญญัติไว

ในมาตรา 5 วรรคสอง ความวา “เมื่อไมมีบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ีบังคับแกกรณีใด ใหกระทํา

การน้ันหรือวินิจฉัยกรณีน้ัน ไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย 

อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” ซึ่งจากหลักกฎหมายขางตนเปนการนําเอาจารีตประเพณี

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุขมาใชในการอุดชองวางของ

รัฐธรรมนูญที่เปนลายลักษณอักษรดวย 36

37 จากตัวอยางขางตนจะเห็นไดวาทั้งในกฎหมายแพงและ

พาณิชย และกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศไทยมีการยอมรับการใชจารีตประเพณีไวอยางชัดแจง

เปนลายลักษณอักษร 

 
 

36 หลักการใช การตีความและการอุดชองวางของกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย. (2550). สืบคน  

15 เมษายน 2563, จาก http://oknation.nationtv.tv/blog/knownledgelaw/2007/09/05/entry-3 

37 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 29 – 31. 
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 2.3.3 หลักกฎหมายทั่วไป 

(ก) ความหมายของกฎหมายทั่วไป 

 หลักกฎหมายทั่วไป หมายถึง “หลักกฎหมายที่ยอมรับนับถือกันอยูทั่วไป ไมเฉพาะใน

ประเทศใดประเทศหน่ึงเทาน้ัน”38 ดังน้ันจากความหมายขางตนทําใหหลักกฎหมายทั่วไป 

มีความหมายที่กวางกวากฎหมายธรรมดาที่บัญญัติขึ้น จึงเปนหนาที่ของผูใชกฎหมายที่จะเปน 

ผูคนหาหรือสกัดหลักกฎหมายทั่วไปจากแหลงตาง ๆ เพ่ือนํามาใชบังคับในระบบกฎหมาย 38

39  

ในลําดับตอไปผูวิจัยจะกลาวถึงแนวทางในการคนหาหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งสามารถจําแนกออกได 

2 แนวทาง ดังน้ี 

 แนวทางที่หน่ึง การคนหาหลักกฎหมายทั่วไปคือสามารถคนหาวาหลักกฎหมายใดบาง 

ที่สามารถนํามาใชปรับกับขอเท็จจริงเพ่ือจะนํามาตัดสินคดี โดยไมจํากัดวาหลักกฎหมายน้ันจะอยู 

ที่ใดก็ตาม เชน หลักสุจริต เปนตน แตการนําหลักกฎหมายทั่วไปจากระบบกฎหมายที่แตกตางกัน

มาปรับใชก็จะตองพิจารณาใหรอบคอบเพ่ือไมใหเกิดปญหาตามมา 

 แนวทางที่สอง หลักกฎหมายทั่วไปสามารถคนหาไดจากบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ

อักษร ที่ใชบังคับอยูในระบบกฎหมายของประเทศน้ัน 39

40 เชน หลักสุจริต ที่ผูใชกฎหมายสามารถ

คนหาไดบทบัญญัติของกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ซึ่งวางหลักไววา 

ในการใชสิทธิหรือการชําระหน้ีจะตองกระทําโดยสุจริต40

41 เปนตน 

 (ข) แหลงที่มาของกฎหมายทั่วไป 

 หลักกฎหมายทั่วไปที่นํามาใชในการอุดชองวางของกฎหมายน้ี ปรากฏตามแหลงที่มา 

ของหลักกฎหมายทั่วไป ดังตอไปน้ี 1) สุภาษิตกฎหมาย 2) หลักกฎหมายตางประเทศ 3) สามัญ

สํานึก41

42 

 

38 ไพจิตร ปุญญพันธุ, หลักกฎหมายท่ัวไป, ดุลยพาห. 44, 3, (2540), หนา 177. 

39 มานิตย จุมปา, บรรณาธิการ, ความรูพื้นฐานเก่ียวกับกฎหมาย, (พิมพครั้งท่ี 11), (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย 2555), หนา 68. 

40 บทท่ี 3 บอเกิดของกฎหมาย. สืบคน 20 มีนาคม 2563,  

จาก https://www.law.cmu.ac.th/law2011/goto.php?action=document&id=1684 

41 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 

42 ธานินทร กรัยวิเชียร, การตีความกฎหมาย, (พิมพครั้งท่ี 4), (กรุงเทพฯ 2548), หนา 168-177. 
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 (ค) สถานะทางกฎหมายหรือคาบังคับของหลักกฎหมายทั่วไป 

 หลักกฎหมายทั่วไปเปนหลักกฎหมายที่มีอยูในระบบกฎหมายของประเทศน้ัน ๆ และ

สามารถคนหาไดจากแหลงตาง ๆ ทั้งในประเทศและตางประเทศ ซึ่งบทบัญญัติกฎหมายตาง ๆ  

ก็มักจะมีหลักการใหญ ๆ ที่อยูเบ้ืองหลังกฎหมายเหลาน้ัน ซึ่งหลักการใหญน้ีก็คือ “หลักกฎหมาย

ทั่วไป” ซึ่งมีลักษณะเปนกฎเกณฑที่ไมไดเปนลายลักษณอักษร ดังน้ันหลักกฎหมายทั่วไปจึงมี 

คาบังคับทางกฎหมาย เพราะวามีการสกัดมาจากตัวบทกฎหมายตาง ๆ ที่ใชบังคับอยู4243 

 (ง) การใชหลักกฎหมายทั่วไป 

 ในระบบกฎหมายไทย หลักกฎหมายทั่วไปถือเปนที่มาของกฎหมาย (source of law) 

ประเภทหน่ึง ในสวนของลําดับการใชกฎหมายน้ัน ถาพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพง 

และพาณิชย หลักกฎหมายทั่วไปจะถูกจัดใหอยูในลําดับสุดทายของการนํามาใชในการอุดชองวาง

ของกฎหมาย แตสําหรับในกฎหมายประเภทอ่ืนที่ไมไดมีการบัญญัติลําดับการนํามาใชก็ใหเปน 

ดุลยพินิจของผูใชกฎหมายที่จะนํามาใชกับขอเท็จจริงตามความเหมาะสมในแตละกรณี เชน ใน

กฎหมายภาษีอากร เปนตน 
 

 2.3.4 การใชกฎหมายโดยใหเหตุผลแบบ “ย่ิงตองเปนเชนน้ัน” (argumentum a fortiori) 

ถือเปนหลักการที่นํามาใชในการอุดชองวางของกฎหมายเชนกัน โดยการใชกฎหมายโดยใหเหตุผล

แบบ “ย่ิงตองเปนเชนน้ัน” มีแนวคิดดังตอไปน้ี  

การอุดชองวางของกฎหมายโดยการใหเหตุผลในลักษณะน้ีก็ถือเปนการ 

อุดชองวางแบบหน่ึงเหมือนกัน ซึ่งอาจเกิดขึ้นได 2 กรณี คือ 1) การใหเหตุผลแบบ  

“ย่ิงตองเปนเชนน้ัน” จากสิ่งที่ใหญกวาไปสูสิ่งเล็กกวา (argumentum a maiore  

ad minus) และ 2) การใหเหตุผลแบบ “ย่ิงตองเปนเชนน้ัน” จากสิ่งที่เล็กกวาไปสู 

สิ่งที่ใหญกวา (argumentum a minore ad maius) สําหรับการอุดชองวางของ

กฎหมายในกรณีเชนวาน้ีเกิดจากเหตุผลที่ผูใชกฎหมายยอมสามารถอุดชองวางของ

กฎหมายได หากปรากฏจากวัตถุประสงคของการตรากฎหมายแลว เห็นประจักษ 

ชัดแจงวาขอเท็จจริงที่บทบัญญัติแหงกฎหมายมิไดบัญญัติถึงน้ันจะตองตกอยูภายใต

บทบัญญัติที่กฎหมายบัญญัติไวย่ิงเสียกวา43

44 
 

43ภัสวรรณ อุชุพงศอมร, หลักกฎหมายท่ัวไปในกฎหมายปกครองไทย, วารสารการเมือง การบริหาร และกฎหมาย  

(ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2), หนา 560. 

44 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 27. 
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ตอไปน้ีผูวิจัยจะยกตัวอยางของการใหเหตุผลแบบย่ิงตองเปนเชนน้ัน เชน กฎหมายหมาย

กําหนดอัตราคาจางขั้นตํ่าในเขตกรุงเทพมหานครไวที่วันละ 331 บาท กรณีเชนน้ีนายจางจะจายเงิน

คาจางใหลูกจางในอัตราวันละ 400 บาท ก็เปนสิ่งที่ยอมกระทําไดตามหลักการใชเหตุผลแบบย่ิงตอง

เปนเชนน้ัน เพราะการจายเงินในอัตราวันละ 400 บาท ถือวาเปนการกระทําที่เกินกวาเกณฑขั้นตํ่า

ที่กฎหมายกําหนดไว ดังน้ีนายจางก็ย่ิงสามารถกระทําไดโดยชอบ  
 

 2.3.5 การใชกฎหมายโดยใหเหตุผลวากรณีที่กฎหมายไมบัญญัติเทากับกฎหมายไมตองการ 

ผลทางกฎหมายในกรณีน้ัน (argumentum e contrario, argumentum e silentio) 

กรณีน้ีมีหลักการวาถาบทบัญญัติแหงกฎหมายมิไดบัญญัติใหครอบคลุมถึงขอเท็จจริงอันใด 

ก็ใหสันนิษฐานไวกอนวากฎหมายไมไดตองการผลทางกฎหมายกับกรณีน้ัน ดังน้ันการใชกฎหมาย 

ในกรณีน้ีจึงตองตรวจสอบวัตถุประสงคของกฎหมายดวยวาตองการใหนําบทกฎหมายหรือหลัก

กฎหมายน้ันไปเทียบเคียงดวยหรือไม 4445 เพราะหากกฎหมายน้ันไมมีวัตถุประสงคใหนําบทกฎหมาย 

ที่ใกลเคียงอยางย่ิงมาเทียบเคียงแลว ก็ไมควรจะนํามาเทียบเคียงเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายใหมี

ลักษณะเปนการขยายขอบเขตออกไปจากเดิม เชน กฎหมายอาญา หากจะมีการอุดชองวางของ

กฎหมายก็สามารถใชหลักการน้ีได เพราะไมขัดตอหลักการของกฎมายอาญาที่มุงลงโทษบุคคล 

ที่กระทําความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดไวเทาน้ัน 
 

2.3.6 การใชกฎหมายโดยลดรูปของถอยคําใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของกฎหมาย 

(Teleologische Reduktion) 

สําหรับการใชกฎหมายโดยลดรูปของถอยคําเพ่ือใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของกฎหมาย  

มีความประสงคเพ่ือจะอุดชองวางที่เกิดขึ้นจากการที่ไมมีบทบัญญัติที่เปนขอยกเวนไวในกฎหมาย

ลายลักษณอักษร ดังน้ันการใชกฎหมายในกรณีน้ี จึงเปนกรณีที่ผูใชกฎหมายตรวจสอบและลดรูป

ถอยคําของตัวบทกฎหมายเพ่ือใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของกฎหมาย เพราะถาหากใชกฎหมาย

ตามถอยคําในตัวบทกฎหมายน้ันแลว ยอมกอใหเกิดผลอันแปลกประหลาดและไมอาจยอมรับได4546 

  

  

 

45 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 28. 
46 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 28. 
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บทที่ 3 

หลักการทั่วไปเก่ียวกับการใชและการอุดชองวางกฎหมายภาษีอากร 

 

3.1 การใชและการตีความกฎหมายภาษีอากร 

 การใชและการตีความกฎหมายภาษีอากร เปนกระบวนการที่ทําใหกฎหมายภาษีอากรที่

บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร เกิดผลบังคับใชไดจริง ซึ่งหลักเกณฑในการตีความกฎหมายภาษี

อากรก็มีไดหลากหลายแนวทางดวยกันขึ้นอยู กับวาผู ใชกฎหมายจะเลือกใชแนวทางใดมา

ประกอบการตีความกฎหมายและขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ซึ่งในลําดับถัดไปผูวิจัยจะยกหลักเกณฑ 

การตีความกฎหมายภาษีอากรที่เปนหลักการที่สําคัญ ๆ มาอธิบายดังตอไปน้ี 
 

3.1.1 กฎหมายภาษีอากรตองตีความโดยเครงครัด 

กฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายประเภทหน่ึงที่รัฐตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงคในการจัดเก็บ

ภาษีอากรจากประชาชนในประเทศน้ัน ๆ ซึ่งจะจัดเก็บจากฐานภาษีแตละประเภทเพ่ือนําเงิน 

คาภาษีอากรเขารัฐไวสําหรับใชในการพัฒนาประเทศตอไป ดังน้ันเพ่ือคุมครองประชาชน 

ผูมีหนาที่เสียภาษีอากรตามกฎหมายภาษีอากรซึ่งเปนกฎหมายที่กําหนดความสัมพันธของ

ประชาชนในฐานะที่ตํ่ากวารัฐ เชนน้ีกฎหมายภาษีอากรจําเปนตองตีความโดยเครงครัด (Strict 

Construction) โดยเฉพาะในกรณีที่พบวากฎหมายภาษีอากรสวนน้ันมีความไมชัดเจน คลุมเครือ 

หรือสามารถตีความไดหลายนัย ในกรณีน้ีผูใชกฎหมายจะตองตีความใหเปนไปในทางที่เปนคุณกับ 

ผูเสียภาษีอากรดวย 47

48 ทั้งน้ีก็เพ่ือไมใหประชาชนผูมีหนาที่เสียภาษีอากรไดรับภาระทางภาษีจน 

เกินควรจากการตีความที่ขยายออกไปจนเกินขอบเขตที่ควรจะเปน ซึ่ งตอไปน้ีผู วิจัยจะ 

ขอยกตัวอยางกรณีที่ศาลไดวินิจฉัยโดยพิจารณาตามหลักเกณฑดังกลาว เชน 
 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4687/2540 (ประชุมใหญ)  

ตามบทบัญญัติประมวลรัษฎากร มาตรา 122 ไดวางหลักวา “ผูใดเสีย 

คาอากรหรือคาเพ่ิมอากรเกินไปไมนอยกวา 2 บาท สําหรับตราสารเรื่องเดียวหรือ

เรื่องเด่ียว ผูน้ันชอบที่จะทําคํารองเปนหนังสือยื่นตอเจาพนักงานเจาหนาที่ เมื่อ

อธิบดีเห็นวาเกินไปจริงก็ใหคืนคาอากรหรือคาเพ่ิมอากรที่เกินไปน้ันแกผูเสียอากร

48 ดุลยลักษณ ตราชูธรรม, กฎหมายภาษีอากร, (กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 2562), หนา 45. 
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ได แตคํารองที่กลาวน้ันจะตองย่ืนภายในระยะเวลา 6 เดือน นับแตวันเสียอากร

หรือคาเพ่ิมอากร” การที่บทกฎหมายดังกลาวใชคําวา “ผูใดเสียคาอากรหรือคาเพ่ิม

อากรเกินไป” น้ัน เจตนารมณของบทบัญญัติน้ีใหใชบังคับแกผูมีหนาที่ตองเสียคา

อากรหรือคาเพ่ิมอากรที่ไดเสียเกินไปจากที่กฎหมายกําหนดเทาน้ัน ไมไดมีเจตนาให

ตีความขยายรวมไปถึงผูไมมีหนาที่ตองเสียหรือผูที่ถูกพนักงานเจาหนาที่เรียกเก็บ

อากรไปโดยไดรับการยกเวนไมตองเสียคาอากรดวยไม เพราะวาหากกฎหมายมี

เจตนาใหขยายรวมไปถึงผูไมมีหนาที่ตองเสียหรือผูที่ถูกพนักงานเจาหนาที่เรียกเก็บ

อากรไปโดยไดรับยกเวนไมตองเสียคาอากรดวยแลว กฎหมายก็จะตองบัญญัติ

ขอความดังกลาวลงในตัวบทกฎหมายใหชัดเจน เมื่อรายรับของโจทกไดรับยกเวนไม

ตองเสียอากร การขอคืนคาอากรจากจําเลยในเรื่องระยะเวลา จึงไมตองอยูภายใต

บังคับมาตรา 122 แหงบทบัญญัติประมวลรัษฎากร และไมอยูภายใตบังคับมาตรา 

27 ตรี ซึ่งเปนเรื่องการขอคืนภาษีอากรที่จะตองย่ืนขอคืนภายใน 3 ป นับแตวัน

สุดทายแหงการกําหนดเวลาย่ืนรายการภาษีตามที่กฎหมายกําหนดดวย โจทกจึงมี

สิทธิขอคืนคาอากรจากจําเลยได4849  

จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวจะเห็นวาศาลฎีกาไดใชหลักกฎหมายภาษีอากรตองตีความ

โดยเครงครัดในทางที่ไมเปนโทษแกผูเสียภาษีอากร และไมกอใหเกิดผลกระตอตอภาระหนาที่ของ 

ผูเสียภาษีจนเกินจําเปน กลาวคือหากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดีมิไดอยูในขอบเขตที่บทบัญญัติ

กฎหมายภาษีอากรกําหนดไว ก็จะไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายมาบังคับใชเพ่ือใหเกิดผล 

ทางกฎหมายได 
 

3.1.2 การตีความกฎหมายภาษีอากรตองคํานึงถึงเจตนารมณของฝายนิติบัญญัติ 

ประเทศไทยมีอํานาจอธิปไตยซึ่งเปนอํานาจสูงสุดในการปกครองประเทศ โดยที่

กระบวนการตรากฎหมายภาษีอากรเพ่ือนําไปใชจัดเก็บภาษีอากร จะกระทําโดยอาศัยอํานาจ 

นิติบัญญัติซึ่งเปนหน่ึงในอํานาจอธิปไตย โดยใชอํานาจผานทางรัฐสภาซึ่งมีประชาชนเปนผูเลือก

ผูแทนของตนเขาไปทําหนาที่ในรัฐสภา “ดังน้ันอํานาจที่รัฐใชในการจัดเก็บภาษีอากรจึงเปนอํานาจ

ที่ไดรับความยินยอมจากประชาชน ซึ่งรัฐจะใชอํานาจน้ันตามที่อําเภอใจไมได จึงถือเปนหลักการ

ยินยอมทางภาษี (Consentement fiscal) ดังน้ันการตีความกฎหมายภาษีอากรจึงตองคํานึง 

49 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ. (2513).  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4687/2540. สืบคน 12 พฤษภาคม 2563,   

จาก https://deka.in.th/view-46069.html 
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ถึงเจตนารมณของฝายนิติบัญญัติ”50 ซึ่งเปนตัวแทนของประชาชนในการตรากฎหมายภาษีอากร

ดวย  

จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4687/2540 (ประชุมใหญ) ดังที่ไดกลาวมาแลวในขอ 3.1.1  

จึงเปนคําพิพากษาตัวอยางที่แสดงใหเห็นวาการตีความกฎหมายภาษีอากร ผูใชกฎหมายหรือศาล 

ไดตีความกฎหมายภาษีอากรโดยคํานึงถึงเจตนารมณของฝายนิติบัญญัติในการบัญญัติกฎหมายดวย 

วามีความตองการใหบทบัญญัติมาตราน้ีครอบคลุมถึงเพียงแคผูมีหนาที่ตองเสียคาภาษีอากรเทาน้ัน 

ไมตองการใหตีความขยายขอบเขตกวางออกไปเกินกวาน้ีแลว ดังน้ันการตีความกฎหมายภาษีอากร

ในกรณีเชนวาน้ีจะตองไมคํานึงถึงเพียงแตตัวบทกฎหมายเพียงอยางเดียว ซึ่งการตีความกฎหมาย

ภาษีอากรตามเจตนารมณจะตองกระทําควบคูกับการตีความตามตัวอักษร ดังเชนหลักการที่บัญญัติ

ไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรคแรก ความวา “กฎหมายน้ัน ตองใชใน

บรรดากรณีซึ่งตองดวยบทบัญญัติใด ๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของ

บทบัญญัติน้ัน ๆ” 
 

3.1.3 การตีความกฎหมายภาษีอากรตองคํานึงถึงความเปนเอกเทศของกฎหมาย 

กฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีลักษณะเฉพาะแตกตางจากกฎหมายอ่ืน ๆ ดังน้ัน 

การตีความกฎหมายจะตองคํานึงถึงความเปนเอกเทศของกฎหมายภาษีอากร (Autonomic du 

droit fiscal) ดวย50

51 

หลักความเปนเอกเทศของกฎหมายภาษีอากรคือ “หลักการที่ผูบัญญัติกฎหมายภาษีอากร 

ไมจําเปนตองบัญญัติเน้ือหาสาระของกฎหมายภาษีอากรใหเหมือนกับกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ 

กลาวคือกฎหมายภาษีอากรสามารถกําหนดหลักการที่เปนลักษณะเฉพาะของตัวเองได”52 เชน  

ในบทบัญญัติมาตรา 57 ตรี แหงประมวลรัษฎากร ซึ่งปจจุบันไดยกเลิกไปแลว ก็เปนตัวอยางที่แสดง

ใหเห็นวาในบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรมีหลักความเปนเอกเทศประกอบอยูภายในบทบัญญัติของ

กฎหมายภาษีอากรดวย ซึ่งมาตรา 57 ตรี วรรคแรก วางหลักวา “ในการเก็บภาษีเงินไดจากสามี

และภริยาน้ัน ถาสามีและภริยาอยูรวมกันตลอดปภาษีที่ลวงมาแลวใหถือเอาเงินไดพึงประเมินของ

ภริยาเปนเงินไดของสามี และใหสามีมีหนาที่และความรับผิดในการย่ืนรายการและเสียภาษี แตถามี

50 ดุลยลักษณ ตราชูธรรม, อางแลว, หนา 48 – 50. 

51 ดุลยลักษณ ตราชูธรรม, อางแลว, หนา 50. 

52 ศาสตราจารย ดร.ศุภลักณ พินิจภูวดล, คําอธิบายกฎหมายมหาชนวาดวยการคลังและภาษีอากร, (พิมพครั้งท่ี 2), 

(กรุงเทพมหานคร : วิญูชน 2544), หนา 103 – 104. 
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ภาษีคางชําระและภริยาไดรับลวงหนาไมนอยกวา 7 วันแลว ใหภริยารวมรับผิดในการเสียภาษีที่คาง

ชําระน้ันดวย...” 

 จากบทบัญญัติขางตน เปนบทบัญญัติที่ใหนําเงินไดพึงประเมินของภรรยาเปนเงินได 

พึงประเมินของสามี หากทั้งสองอยูรวมกันในปภาษีที่ผานมา โดยไมคํานึงวาเงินไดน้ันจะเปน 

สินสวนตัวหรือสินสมรสของภรรยา ซึ่งตรงจุดน้ีเปนการบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่มีความเปน

เอกเทศแตกตางจากหลักการในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งวางหลักใหสินสวนตัวของ 

ผูใดผูน้ันจะเปนผูจัดการและหากกรณีที่เปนสินสมรสก็ใหสามีหรือภริยามีสิทธิจัดการไดโดยไมตอง

ขอความยินยอมจากอีกฝายเวนแตเปนสินสมรสที่กฎหมายบัญญัติใหตองจัดการรวมกัน 52

53   

ตัวอยางน้ีจึงถือเปนความเอกเทศของกฎหมายภาษีอากรที่ผูใชกฎหมายควรคํานึงถึงในการตีความ

กฎมายภาษีอากร 

3.1.4 การตีความกฎหมายภาษีอากรไมตองคํานึงถึงหลักความศักด์ิสิทธ์ิแหงเจตนาเสมอไป 

หลักความศักด์ิสิทธ์ิแหงเจตนาเปนหลักการที่เคารพการแสดงเจตนาของบุคคลในการเขา

ทํานิติกรรมสัญญาตาง ๆ เพ่ือใหเกิดผลผูกพันทางกฎหมาย ตราบใดที่การแสดงเจตนาเขาทํา 

นิติกรรมสัญญาน้ันไมตองหามดวยบทบัญญัติของกฎหมายยอมไดรับความคุมครอง หลักการน้ีเปน

หลักการที่ปรากฏเดนชัดในกฎหมายเอกชน ซึ่งหลักความศักด์ิสิทธ์ิแหงเจตนาดังที่กลาวมาน้ีได

บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 5354 เชน มาตรา 151 บัญญัติ

วา “การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันไมเปนโมฆะ” จากมาตราแสดงใหเห็นวาคูสัญญา

จะแสดงเจตนาในการทํานิติกรรมสัญญาอยางไรก็ไดตราบใดที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน และมาตรา 368 บัญญัติวา “สัญญาน้ันทานใหตีความไปตามความ

ประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปรกติประเพณีดวย” จากบทบัญญัติมาตราน้ีจะเห็นวา 

หากเกิดกรณีปญหาการตีความในสัญญา ซึ่งสัญญาเปนสิ่งที่เกิดมาจากการแสดงเจตนาของคูสัญญา

ก็จะตองตีความไปในทางที่สุจริตกอนเสมอตราบใดที่ไมสามารถพิสูจนเพ่ือพักลางกรณีดังกลาวได 

แตทวาในปจจุบันรัฐเขามามีสวนควบคุมการแสดงเจตนาของบุคคลมากย่ิงขึ้น ทําใหหลัก

ความศักด์ิสิทธ์ิแหงการแสดงเจตนาลดความเขมแข็งลงไปบาง ทั้งน้ีก็เพ่ือเหตุผลในการคุมครอง

ผลประโยชนของสังคมสวนรวมมิใหไดรับผลรายหรือความเสียหายจากการแสดงเจตนาของบุคคลใด

53 ดุลยลักษณ ตราชูธรรม, อางแลว, หนา 52. 
54 ดุลยลักษณ ตราชูธรรม, อางแลว, หนา 56. 
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บุคคลหน่ึงในการเขาทํานิติกรรมสัญญา ซึ่งก็มีการตราบทบัญญัติกฎหมายเปนลายลักษณอักษร

ขึ้นมาโดยเฉพาะ เชน การหามมิใหทําสัญญาอันมีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติ 

วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 254055 ซึ่งเปนบทบัญญัติกฎหมายที่คุมครองคูสัญญาและ

บุคคลภายนอกซึ่งเปนหรืออาจเปนผูที่ไดรับความเสียหายจากการทํานิติกรรมสัญญา 

จากขอความดานบนจะเห็นไดวาในปจจุบันศาลมิไดยึดหลักความศักด์ิสิทธ์ิแหงเจตนาโดย

เครงครัดมากนักเหมือนอยางแตกอน ดังปรากฏตัวอยางตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9150/2560 

ศาลไดตัดสินคดีโดยไมยึดติดกับหลักความศักด์ิสิทธ์ิแหเจตนา เพราะวาคูสัญญาไดมีการทําสัญญา

โดยแบงแยกออกเปนสองฉบับเพ่ือวัตถุประสงคในการหลบหลีกภาษี5556 ตามคําพิพากษาในคดีน้ีศาล

พิจารณาคดีโดยไมไดยึดตามหลักการแสดงเจตนาของคูสัญญาที่กระทําผานทางรูปแบบของสัญญา

เปนสําคัญ ดังน้ันศาลจึงตัดสินใหคูสัญญาจะตองจายคาภาษีอากรตามความเปนจริง 

 

3.2 การอุดชองวางกฎหมายภาษีอากร 
 

 3.2.1 แนวคิดและหลักการเบ้ืองตนเกี่ยวกับการอุดชองวางทางกฎหมายภาษีอากร 

 กฎหมายภาษีอากรถือเปนกฎหมายชนิดหน่ึงที่มีการบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร เชน 

ในประมวลรัษฎากร พระราชบัญญัติตาง ๆ หรือในกฎหมายลําดับรอง เปนตน กฎหมายภาษีอากร 

ก็เหมือนกับกฎหมายอ่ืน ๆ ทั่วไปเมื่อมีขอเท็จจริงเกิดขึ้นก็จะตองนําหลักกฎหมายที่มีอยูมาปรับใช

กับขอเท็จจริงน้ัน ๆ แตในบางกรณีก็อาจเกิดชองวางของกฎหมายขึ้นมาได เพราะผูรางกฎหมาย 

ไมสามารถบัญญัติกฎหมายภาษีอากรไดครอบคลุมในทุก ๆ ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นได จึงทําใหเกิด

ชองวางของกฎหมายที่ผูใชกฎหมายโดยเฉพาะศาลจะตองอาศัยนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย

นํามาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น เพ่ือที่จะใหบทบัญญัติของกฎหมายที่มีอยูสามารถใชได

ครอบคลุมกับขอเท็จจริงมากที่สุด 

กฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษ กลาวคือเปนกฎหมายที่มีลักษณะของ

ทั้งกฎหมายแพง กฎหมายอาญา และกฎหมายมหาชนรวมอยูในกฎหมายภาษีอากร ดังที่ผูวิจัย 

จะอธิบายดังตอไปน้ี 

จากการศึกษาคนควาของผูวิจัยพบวากฎหมายภาษีอากรมีลักษณะของกฎหมายแพง

ประกอบอยูดวยในเรื่องของเบ้ียปรับ ซึ่งเปนมาตรการลงโทษทางแพงกับผูเสียภาษีที่เสียภาษี 

ไมถูกตองตามประมวลรัษฎากร หรือเรื่องของเงินเพ่ิมทางภาษีอากร ก็ถือวาเปนมาตรการลงโทษ

55 ศาสตราจารยไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณการ 2557), หนา 82. 
56 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 9150/2560 
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ทางแพงกับผูเสียภาษีที่ไมชําระภาษีหรือนําสงภาษีใหครบถวนภายในกําหนดเวลาตามประมวล

รัษฎากร เปนตน นอกจากน้ีแลวกฎหมายภาษีอากรเองก็มีลักษณะที่เปนกฎหมายอาญาดวย 

โดยเฉพาะในเรื่องของบทลงโทษผูกระทําความผิดตามกฎหมายภาษีอากรซึ่งอาจจะบัญญัติไวใน

ประมวลรัษฎากร หรือพระราชบัญญัติฉบับตาง ๆ ก็ได เชน เรื่องคาปรับทางอาญา ถือวาเปน

คาปรับในกรณีที่ผู เสียภาษีกระทําผิดซึ่ งกฎหมายระบุโทษให เปนความผิดทางอาญา 56

57  

และนอกจากน้ีกฎหมายภาษีอากรยังมีลักษณะที่เปนกฎหมายมหาชน ซึ่งเปนกฎหมายที่กําหนด

ความสัมพันธระหวางรัฐหรือหนวยงานของรัฐกับราษฎร ในฐานะที่รัฐเปนฝายปกครองราษฎรหรือ 

มีฐานะเหนือราษฎร ลักษณะของกฎหมายมหาชนเชนวาน้ีปรากฏในกฎหมายภาษีอากรในสวนของ

บทบัญญัติที่กําหนดการจัดเก็บภาษีอากร ไมวาจะเปนผูที่ตองเสียภาษีอากร ผูมีอํานาจจัดเก็บ 

ภาษีอากร หรือวิธีการจัดเก็บภาษีอากร เปนตน 

ดังน้ันจะเห็นไดวา เมื่อกฎหมายภาษีอากรมีลักษณะของกฎหมายหลายประเภทประกอบ

อยูดวยกัน จึงทําใหเมื่อเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากร ทําใหการอุดชองวางของกฎหมาย 

ภาษีอากร จะใชการอุดชองวางของกฎหมายวิธีเดียวกันในทุก ๆ เรื่องของกฎหมายภาษีอากรไมได 

ผูใชกฎหมายจะตองพิจารณาหาวิธีการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรไปตามความเหมาะสม 

ในแตละกรณี โดยผูใชกฎหมายหรือศาลอาจนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ  

ที่ปรากฏอยูในกฎหมายภาษีอากรในเรื่องหรือประเด็นน้ัน ๆ มาอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร

ได ทั้งน้ีก็เพ่ือใหประชาชนหรือคูพิพาทในคดีไดรับความยุติธรรมมากที่สุด 

อยางไรก็ดีนอกจากแนวคิดในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรแลวก็ยังมีบุคคล 

บางกลุมที่ใชชองวางของภาษีอากรเพ่ือใหผลประโยชนตอตนเองดวย ปรากฏใหเห็นในเรื่องของ 

การวางแผนภาษีอากร ซึ่งกรณีน้ีบุคคลหรือผูประกอบการมักจะใชชองวางของกฎหมายภาษีอากร

เพ่ือเปนประโยชนในการวางแผนภาษีอากรใหตนเองประหยัดคาภาษีอากรใหมากที่สุดตามที่มี

กฎหมายภาษีอากรบัญญัติไว แตก็มีบางกรณีที่บุคคลดังกลาวใชชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

ในการหลบหลีกภาษี (Tax Avoidance) เพ่ือใหตนเองเสียภาษีนอยลงหรือไมตองเสียภาษีอากรเลย 

สําหรับประเทศไทยการหลบหลีกภาษีที่อาจมองวาขัดตอเจตนารมณของกฎหมายภาษีอากรแตวา

ไมผิดกฎหมาย ดังน้ันชองวางของกฎหมายที่เก่ียวของกับประเด็นการหลบหลีกภาษีก็เปนสิ่งที่

นาสนใจศึกษาเพ่ิมเติมวาควรที่จะมีการอุดชองวางของกฎหมายหรือไม เพราะถามีการอุดชองวาง

57
 รายจ่ายเบีย้ปรบัและหรอืเงนิเพิม่ภาษอีากร คา่ปรบัทางอาญา ภาษเีงนิไดข้องบรษิทัหรอืหา้งหุน้สว่นนิตบิุคคล (ม.65 

ตร ี(6)). (2561). สบืคน้ 18 เมษายน 2563, จาก http://www.spdtaxaccountingandlaw.com/pages/Article/TAX/PIT02-65-tree-6.html 
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ของกฎหมายในสวนน้ีก็จะทําใหรัฐสามารถเก็บคาภาษีอากรไดเพ่ิมมากขึ้น ดังน้ันการพิจารณาถึง

ลักษณะหรือรูปแบบของชองวางของกฎหมายภาษีอากรจึงมีความสําคัญกอนที่จะนําไปพิจารณา 

ตอในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

จากการศึกษาชองวางของกฎหมายภาษีอากร ผูวิจัยขอแบงลักษณะของชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรออกเปน  2 ประเภทคือ 1) ชองวางทางกฎหมายภาษีอากรโดยแท   

กับ 2) ชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชิงนิตินโยบาย กลาวคือชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดย

แทจะเปนกรณีที่ไมสามารถหากฎหมายที่บัญญัติเปนลายลักษณอักษรมาปรับกับขอเท็จจริงที่

เกิดขึ้นได ทําใหผูใชกฎหมายตองหาวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายน้ัน เพ่ือใหสามารถวินิจฉัย

และตัดสินคดีตอไปได ซึ่งจะตองพิจารณาตอไปวากฎหมายภาษีอากรไดบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวาง

ของกฎหมายเอาไวเปนการเฉพาะแลวหรือไม หากไมมีจะตองใชเครื่องมือใดเพ่ืออุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรในกรณีดังกลาว นอกจากน้ีชองวางของกฎหมายภาษีอากรในบางกรณีก็อาจ 

มีลักษณะเปนชองวางของกฎหมายเชิงนิตินโยบาย โดยเฉพาะกรณีของความผิดตามกฎหมายภาษี

อากรที่มีโทษทางอาญา ซึ่งหากไมมีกฎหมายที่จะนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงไดยอมแสดงวานโยบาย

แหงรัฐไมไดมุงลงโทษในขอเท็จจริงดังกลาวใหเปนความผิดทางอาญา 

สําหรับในบทถัดไปผูวิจัยจะนําเสนอใหเห็นชองวางของกฎหมายภาษีอากรวาสามารถ

เกิดขึ้นไดเชนเดียวกันกับกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ และศึกษาวาในปจจุบันนิติวิธีในการอุดชองวาง

ของกฎหมายภาษีอากรมีการบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรโดยเฉพาะหรือไม อยางไร และผูวิจัยจะ

นําเสนอแนวทางการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรจากการศึกษาวิจัย 
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บทที่ 4 

แนวทางการอุดชองวางกฎหมายภาษีอากร 

 

กฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่รัฐบังคับจัดเก็บจากราษฎร เพ่ือนําไปใชเปนประโยชน

ตอสังคมโดยรวม โดยมิไดมีสิ่งตอบแทนโดยตรงแกผูเสียภาษี5758 กฎหมายภาษีอากรจึงมีลักษณะเปน

การบังคับจัดเก็บจากประชาชนทุกคนซึ่งเปนผูรับผิดชอบในการเสียภาษี โดยที่วัตถุประสงคของ 

การใชจายเงินจากภาษีอากรก็คือ การนําไปใชเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือสังคมสวนรวมใน 

การพัฒนาประเทศชาติตอไป 

ดังน้ันจะเห็นไดวาเมื่อกฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีวัตถุประสงคเปนการเฉพาะ  

ก็จะตองมีการตราตัวบทกฎหมายเปนลายลักษณอักษรขึ้นมาใชบังคับ มีทั้งปรากฏในประมวล

รัษฎากร พระราชบัญญัติ กฎกระทรวง เปนตน ดังน้ันแลวกฎหมายภาษีอากรก็เชนเดียวกับ

กฎหมายอ่ืน ๆ กลาวคือ เมื่อมีบทบัญญัติกฎหมายก็ยอมมีความเปนไปไดที่จะมีชองวางของ

กฎหมาย(Gap in law) เกิดขึ้น และเมื่อมีชองวางของกฎหมายเกิดขึ้นแลวก็ควรจะตองมีการอุด

ชองวางกฎหมาย เพ่ือที่จะทําใหบทบัญญัติของกฎหมายสามารถใชไดกับขอเท็จจริงอยางครอบคลุม

มากที่สุด ซึ่งตอไปผูวิจัยจะกลาวถึงชองวางของกฎหมายภาษีอากรวาสามารถเกิดชองวางของ

กฎหมายขึ้นไดหรือไมอยางไร 
 

4.1 ชองวางของกฎหมายภาษีอากร  

ชองวางของกฎหมายภาษีอากร เกิดขึ้นไดเชนเดียวกันกับกฎหมายประเภทอ่ืน ในกรณีที่มี

ขอเท็จจริงเกิดขึ้น แลวไมมีบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปนลายลักษณอักษรที่สามารถยกมา

ปรับใชกับขอเท็จจริงดังกลาวได จึงเกิดเปนชองวางของกฎหมายขึ้นมาได แตก็ไมใชวาเมื่อเกิด

ชองวางขึ้นมาแลวจะตองอุดชองวางของกฎหมายเสมอไปในทุกกรณี ดังน้ันจึงมีประเด็นปญหาที่

ตองพิจารณาวาชองวางของกฎหมายที่เกิดขึ้นเปน “ชองวางของกฎหมายอยางแทจริง” หรือไม ซึ่ง

กรณีน้ีจะสามารถอุดชองวางของกฎหมายไดโดยนิติวิธี หรือวาชองวางของกฎหมายที่เกิดขึ้นเปน 

“ชองวางทางนิตินโยบาย” ซึ่งกรณีเชนวาน้ีหากไมตองการใหมีชองวางของกฎหมายจะตอง 

ตราบทบัญญัติกฎหมายใหมขึ้นมาใชบังคับ สําหรับชองวางทางนิตินโยบายซึ่งมักเกิดขึ้นในกรณีที่

เปนกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะทางกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย ตรงน้ีอาจต้ังเปนขอสังเกต

58 ดุลยลักษณ ตราชูธรรม, อางแลว, หนา 13. 
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ไวกอนวาในทางกฎหมายอาญา การที่ไมมีบทกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดความผิดและโทษไว

ยอมถือเปนชองวางในทางนิตินโยบายเสมอ เพราะการจะลงโทษบุคคลใดในทางอาญาไดน้ันจะตอง

มีบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดความผิดและโทษไวเทาน้ัน 58

59 แตสําหรับกฎหมาย

เอกชนและกฎหมายมหาชนน้ันอาจเกิดชองวางของกฎหมายโดยแทจริ ง และชองวาง 

ในเชิงนิตินโยบาย ขึ้นไดทั้งสองลักษณะ  

4.1.1 ชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชิงนิตินโยบาย 

เกิดขึ้นในกรณีที่มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นแลวไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปน

ลายลักษณอักษรมาปรับใชได แตชองวางที่เกิดขึ้นในลักษณะน้ีจะไมสามารถใชนิติวิธีในการอุด

ชองวางได หากตองการจะอุดชองวางลักษณะน้ีจะตองอาศัยบทบัญญัติกฎหมายเทาน้ัน เน่ืองจาก

เปนนิตินโยบายไมประสงคจะใหเกิดผลในทางกฎหมายกับกรณีที่เกิดขึ้น 59

60 เชน ในสมัยกอนมี

บทบัญญัติกฎหมายภาษีสรรพสามิตใหจัดเก็บภาษีจากภาษีฝน ซึ่งในปจจุบันภาษีเหลาน้ีไดมีการ

ตราพระราชบัญญัติมายกเลิกการจัดเก็บแลว ซึ่งตรงน้ีอาจมองวาจะทําใหเกิดชองของกฎหมายภาษี

อากรเกิดขึ้นขึ้นแลวจะตองอุดชองวางของกฎหมายหรือไม แตทวาชองวางลักษณะน้ีไมตองนํานิติวิธี

มาปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมาย เพราะกรณีน้ีเปนชองวางในเชิงนิตินโยบาย เน่ืองจาก

เหตุผลที่รัฐยกเลิกการเก็บภาษีฝนก็เพราะรัฐมองวาฝนเปนสินคาที่อันตรายจึงไมอนุญาตใหมีการ

จําหนายในประเทศ ซึ่งจะเห็นวารัฐไมไดตองการใหเกิดผลทางกฎหมายกับขอเท็จจริงน้ีอีกตอไป

แลว ดังน้ันหากตองการที่จะอุดชองวางในเชิงนิตินโยบายจริง ๆ ก็จะตองตรากฎหมายขึ้นมาใหม

เพ่ือใชอุดชองวางในกรณีดังกลาว  

อีกกรณีหน่ึงที่ควรสันนิษฐานไวกอนเลยวาเปนชองวางของกฎหมายภาษีอากรในเชิงนิติ

นโยบายก็คือ ชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะของกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย เชน 

บทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่กฎหมายบัญญัติใหการกระทําน้ัน ๆ เปนความผิดและมีโทษในทาง

กฎหมายอาญา กรณีเหลาน้ีเมื่อเกิดชองวางขึ้นก็ควรถือวาเปนชองวางในเชิงนิตินโยบายเชนกัน เชน 

มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นวาบุคคลไดกระทําการใด ๆ ก็ตามที่พิจารณาแลววาขัดตอเจตนารมณของ

กฎหมายภาษีอากร แตไมมีบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่บัญญัติใหการกระทําน้ันเปนความผิด

และมีโทษทางอาญา กรณีเชนน้ีผูใชกฎหมายก็ไมควรที่จะนํานิติวิธีมาปรับใชเพ่ือลงโทษบุคคล

ดังกลาว หากรัฐมีความประสงคจะลงโทษสําหรับการกระทําดังกลาวก็ควรใชกระบวนการบัญญัติ

กฎหมายเปนลายลักษณอักษรเพ่ือบังคับใชตอไปในภายภาคหนา 

59 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 21. 

60 วรเจตน ภาคีรัตน. (2562).  ชวน 'วรเจตน' คุยหลังคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ กรณียุบไทยรักษาชาติ. สืบคน  

20 พฤษภาคม 2563,  จาก https://prachatai.com/journal/2019/03/81486 
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4.1.2 ชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแท 

เกิดขึ้นในกรณีที่ไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปนลายลักษณอักษรไปปรับ

กับขอเท็จจริงได ซึ่งถาหากพิจารณาแลววาชองวางดังกลาวไมเขาขายเปนชองวางในเชิงนิตินโยบาย 

ชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้นน้ีก็จะเปน “ชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแท” 

สําหรับกรณีน้ีจําเปนจะตองอุดชองวางของกฎหมายที่เกิดขึ้นโดยนําเอานิติวิธีการอุดชองวางของ

กฎหมายมาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตละกรณี 

ลําดับตอไปผูวิจัยขอยกตัวอยางชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแทและการใชนิติวิธีของ

ศาลในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้น ดังตอไปน้ี 
 

ตัวอยางแรก ปรากฏตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1889/2524 ซึ่งมีขอเท็จจริงโดยยอ 

ดังตอไปน้ี 

จําเลยเปนผูประกอบการอุตสาหกรรมผลิตและจําหนายนํ้ามัน เมื่อจําเลย

จําหนายนํ้ามันเพ่ือเติมแกเรือที่มีขนาดเกินกวา 500 ตันกรอสส และพนักงานศุลกากร

ไดปลอยใหไปตางประเทศแลว จําเลยยอมขอรับคืนคาภาษีสรรพสามิตและภาษีเก็บ

เพ่ิมเพ่ือกระทรวงมหาดไทยที่ชําระไปแลวคืนได ตาม พ.ร.บ. ภาษีสรรพสามิต มาตรา 

102 (4) ตอมาปรากฏวา แทจริงมิไดมีการเติมนํ้ามันตามชนิดและปริมาณใหแกเรือ

ขนาดเกินกวา 500 ตันกรอสส จําเลยจึงไมมีสิทธิตามกฎหมายที่จะไดรับคืนภาษี

สรรพสามิตและภาษีเก็บเพ่ิมเพ่ือกระทรวงมหาดไทยจากโจทก การที่จําเลยไดรับเงิน

คาภาษีคืนไป แมในช้ันแรกจะมีมูลที่จะอางกฎหมายได แตตอมาปรากฏขอเท็จจริงวา

จําเลยไมมีสิทธิตามกฎหมายที่จะไดรับเงินก็ถือวาไมมีมูลที่จะอางกฎหมายไดเชนกัน 

การรับเงินภาษีดังกลาวคืนจึงเปนการไดมาโดยปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได และ

เปนทางใหโจทกเสียเปรียบจึงเปนลาภมิควรได จําเลยจึงตองคืนแกโจทกตาม ป.พ.พ. 

มาตรา 406 แตโจทกตองฟองคดีใชสิทธิเรียกรองเงินดังกลาวภายใน 1 ป นับแตเวลาที่

โจทกรูวาตนมีสิทธิเรียกคืน ตาม ป.พ.พ. มาตรา 419 เมื่อโจทกฟองคดีพนกําหนด 1 ป 

นับแตโจทกรูวาตนมีสิทธิเรียกคืน คดีโจทกจึงขาดอายุความ60

61 

 จากขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1889/24 จะเห็นไดวาในภายหลังไดปรากฏ

ขอเท็จจริงวาจําเลยไมไดมีการเติมนํ้ามันตามชนิดและปริมาณที่ไดกลาวไวจริง จําเลยจึงไมมีสิทธิ 

ที่จะไดรับคาภาษีคืนไปจากโจทก แตจากขอเท็จจริงจําเลยไดรับเงินคาภาษีคืนไปแลวโดยที่จําเลย

61 กองผูชวยผูพิพากษาศาลฎีกา. (2546).  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5670/2546. สืบคน 20 มีนาคม 2563,  

จาก https://deka.supremecourt.or.th/search 
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ไมมีสิทธิที่จะอางไดตามกฎหมาย ดังน้ันจึงจําเปนที่โจทกก็คือกรมสรรพากร ซึ่งเปนหนวยงาน 

ของรัฐจะตองติดตามเอาคืนเงินคาภาษีกอนน้ีกลับคืนมาจากจําเลยใหได แตทวาในคดีน้ีบทบัญญัติ

กฎหมายภาษีอากรมิไดบัญญัติหลักการเปนลายลักษณอักษรที่เก่ียวของกับการติดตามเอาเงิน 

คาภาษีคืนในกรณีดังกลาวเอาไว จึงทําใหเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรขึ้นมา ดังน้ันจากคํา

พิพากษาฉบับน้ีจะเห็นไดวา ศาลซึ่งเปนผูใชกฎหมายไดนําเอาหลักลาภมิควรได ซึ่งเปนหลัก

กฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 406 มาปรับใชในฐานะเปนบทกฎหมาย 

ที่ใกลเคียงอยางย่ิง เพ่ือใชบังคับเรียกเงินคาภาษีคืนจากจําเลย ถึงแมวาเมื่อพิจารณาคดีน้ีแลว 

จะพบวาคดีน้ีขาดอายุความไปแลวก็ตาม แตก็แสดงใหเห็นถึงตัวอยางชองวางของกฎหมาย 

ภาษีอากรและการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรไดเปนอยางดี 
 

ตัวอยางที่สอง เปนชองวางของกฎหมายภาษีอากรเรื่องภาษีเงินไดนิติบุคคล ในกรณีไม

นําสงเอกสารงบการเงิน โดยขอเท็จจริงมีอยูวา 

บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลบางราย ไดย่ืนแบบแสดงรายการและชําระ

ภาษีตามมาตรา 68 แหงประมวลรัษฎากร โดยแสดงรายการในแบบไมถูกตองหรือไม

ครบถวน หรือไมแนบเอกสารงบการเงิน ฯลฯ ซึ่งมีรายละเอียดปรากฏตามเอกสาร

รายช่ือนิติบุคคลที่ ย่ืนแบบไมถูกตอง และไมสามารถบันทึกขอมูลได ทําใหเกิด

ขอผิดพลาดในการบันทึกขอมูลของหนวยบันทึกขอมูล และไมสามารถติดตามผูย่ืน

แบบฯ ใหมาแกไขขอผิดพลาดได6162  

กรณีตามขอเท็จจริงขางตนเกิดจากการที่ผูรับทําบัญชีไมปฏิบัติตามประมวลรัษฎากร 

โดยเครงครัด ซึ่งตรงน้ีอาจเปนผลมาจากการที่กฎหมายภาษีอากรมีชองวางของกฎหมายเกิดขึ้น 

เพราะในกรณีดังกลาวประมวลรัษฎากรไมไดกําหนดโทษในกรณีที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล

ย่ืนแบบแสดงรายการ แตมิไดย่ืนรายการที่จําเปน ที่จะตองใชในการคํานวณภาษีตามมาตรา 69 

แหงประมวลรัษฎากร จึงทําใหผูรับทําบัญชีไมไดใชความระมัดระวังในการประกอบวิชาชีพเทาที่ควร 

และในกรณีน้ีกรมสรรพากรมองวานิติบุคคลไดย่ืนแบบแสดงรายการแลวและไมถือวานิติบุคคลน้ัน

มิไดปฏิบัติตามมาตรา 17 และมีความผิดตามมาตรา 35 แหงประมวลรัษฎากร โดยกรมสรรพากร 

มีความเห็นวาใหสํานักงานสรรพากรภาคทําหนาที่เก็บรวบรวมขอมูลของนิติบุคคลดังกลาวเพ่ือ 

สงไปใหจังหวัดตามสถานที่ต้ังของนิติบุคคล เพ่ือทําการตรวจสอบและออกหมายเรียกเพ่ิมเติมตอไป  

ในจุดน้ีเองผูวิจัยมองวาความเห็นของกรมสรรพากรตามหนังสือตอบขอหารือภาษีอากรฉบับน้ี 

62  กรมสรรพากร. (2542).  ขอหารือภาษีอากร เลขท่ี กค 0811/04960. สืบคน 5 เมษายน 2563,  

จาก https://www.rd.go.th/publish/23578.0.html 
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เปนการเพ่ิมภาระหนาที่ใหกับพนักงานเจาหนาที่มากขึ้นกวาเดิมและเห็นควรใหมีการอุดชองวาง

ของกฎหมายดังกลาว 

เน่ืองจากกรณีน้ีเปนชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดจากการไมมีบทบัญญัติกฎหมาย

ลายลักษณอักษรที่เปนการกําหนดบทลงโทษเอาไว ดังน้ันผูวิจัยจึงเห็นวาควรจะมีการอุดชองวาง

ของกฎหมาย โดยใหมีการบัญญัติกฎหมายภาษีอากรเปนลายลักษณอักษรโดยชัดแจงเพ่ือกําหนด

บทลงโทษในกรณีดังกลาวเอาไว เพ่ือที่จะทําใหผู รับทําบัญชีของนิติบุคคลมีความเกรงกลัว 

ตอบทลงโทษและใสใจที่จะปฏิบัติงานใหเปนไปตามวิธีการย่ืนแบบแสดงรายการตามประมวล

รัษฎากรมากย่ิงขึ้น และไมกอใหเกิดภาระงานที่เพ่ิมขึ้นของพนักงานเจาหนาที่โดยไมจําเปน 

ตัวอยางที่สาม ตามขอเท็จจริงในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5798/2540 กรณีน้ีโจทกฟอง

จําเลยใหชําระภาษีมูลคาเพ่ิมตามประมวลรัษฎากร มาตรา 82/4 แตทวาในกรณีน้ีกฎหมาย 

ภาษีอากรมิไดมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับอายุความเปนลายลักษณอักษรไวเปนการเฉพาะ  

ในจุดน้ีผูวิจัยมองวาเปนกรณีที่กฎหมายภาษีอากรเกิดชองวางขึ้นมา เพราะไมมีบทบัญญัติกฎหมาย

ภาษีอากรที่เปนลายลักษณอักษรจะยกมาปรับกับขอเท็จจริงได ซึ่งจากคําพิพากษาฉบับดังกลาว

ศาลไดกําหนดอายุความ 10 ป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3063 เพ่ือนํา 

มาปรับใชกับขอเท็จจริงในคดี ซึ่งในจุดน้ีผูวิจัยมองวาเปนการที่ศาลในฐานะผูใชกฎหมายไดทํา 

การอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้นแลว 
 

4.2 แนวคิดการอุดชองวางกฎหมายภาษีอากร 

ในการศึกษาวิชานิติศาสตรสวนมากจะมุงเนนไปที่การตีความกฎหมายมากกวา 

การอุดชองวางของกฎหมาย ดังน้ันในแงของการศึกษาเก่ียวกับการอุดชองวางของกฎหมาย 

จึงไมคอยมีผลงานทางวิชาการเผยแพรออกมามากนักโดยเฉพาะในประเทศไทย ซึ่งสวนมาก 

จะมุงเนนศึกษาถึงการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยเปนหลัก เน่ืองจากมีการบัญญัติ

วิธีการอุดชองวางของกฎหมายไวในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

จากการศึกษาขางตนพบวากฎหมายภาษีอากรก็เปนกฎหมายที่สามารถมีชองวางของ

กฎหมายไดเชนเดียวกันกับกฎหมายอ่ืน ๆ  ดังน้ันหากเกิดขอเท็จจริงที่ไมสามารถนําหลักกฎหมายที่

บัญญัติเปนลายลักษณอักษรมาปรับใชกับขอเท็จจริงไดก็จะทําใหเกิดชองวางของกฎหมายเกิดขึ้น 

63 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ. (2513).  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5798/2540. สืบคน 6 มีนาคม 2563,  

จาก https://deka.in.th/view-12028.html 
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ซึ่งโดยหลักทั่วไปแลวศาลหรือเจาพนักงานในฐานะผูใชกฎหมายจะปฏิเสธการวินิจฉัยขอพิพาทโดย

อางวาไมมีบทบัญญัติกฎหมายไมได  

จากการศึกษาของผูวิจัยพบวา ในปจจุบันระบบกฎหมายภาษีอากรของประเทศไทยยังไมมี

บทบัญญัติกฎหมายเปนลายลักษณอักษรที่บัญญัติเก่ียวกับนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมาย 

ภาษีอากรดังเชนในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หรือในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

ดังน้ันจากตัวอยางคําพิพากษาที่ผูวิจัยไดยกตัวอยางไปในขางตนจะเห็นไดวาศาลในฐานะผูใช

กฎหมายก็มีการหาวิธีการในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร โดยนําเอานิติวิธีการอุดชองวาง

ของกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ มาปรับใชกับขอเท็จจริงในคดีภาษีอากร แตทั้งน้ีผูวิจัยขอต้ังขอสังเกตไว

วาการที่กฎหมายภาษีอากรไมมีบทบัญญัติเปนลายลักษณอักษรเก่ียวกับนิติวิธีการอุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรไวโดยเฉพาะ ศาลอาจใชดุลยพินิจในการเลือกนิติวิธีที่เห็นวาเหมาะสมมาปรับใช

ในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น 

เมื่อเปนเชนน้ีในหัวขอถัดไป ผูวิจัยจึงขอนําเสนอแนวทางการอุดชองวางของกฎหมายภาษี

อากร ซึ่งเปนแนวทางที่เกิดจากการที่ผูวิจัยไดศึกษาคนควาและเห็นวามีความเหมาะสมหาก 

ในอนาคตระบบกฎหมายภาษีอากรของประเทศไทยจะมีการวางหลักเกณฑหรือแนวทางในการอุด

ชองวางของกฎหมายภาษีอากร 
 

4.3 แนวทางการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

จากที่ผู วิจัยไดทําการศึกษาคนควาเก่ียวกับการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร  

ในขั้นตอนแรกกอนที่ผูวิจัยจะทําการศึกษาคนควาเก่ียวกับการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร

โดยตรง ผู วิจัยไดศึกษาคนควาเก่ียวกับการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยกอน 

เน่ืองจากวาการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมีตําราทางวิชาการไดเขียนเอาไวมากมาย

หลายเลม จากการศึกษาทําใหพบวาในระบบกฎหมายเอกชน เชน กฎหมายแพงและพาณิชย มีการ

บัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเอาไวอยางชัดแจงเปนลายลักษณอักษร ดังปรากฏ 

ในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งหากมองยอนกลับมาที่กฎหมายภาษีอากร

แลวทําใหเกิดประเด็นที่ตองต้ังขอสังเกตวา แลวในสวนของกฎหมายภาษีอากรมีหลักการอุดชองวาง

ที่บัญญัติไวชัดแจงเปนลายลักษณอักษรเชนเดียวกันกับกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม  

 จากการศึกษาตามขอสังเกตขางตน ไมพบวาในกฎหมายภาษีอากรมีการบัญญัติหลัก

กฎหมาย ซึ่งเปนนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรไวอยางชัดแจงเปนลายลักษณอักษร 

ดังเชนในกฎหมายแพงและพาณิชย ดังน้ันหากเกิดกรณีที่ไมสามารถนําขอเท็จจริงมาปรับ 

กับบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรได ก็อาจจะทําใหเกิดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรขึ้นไดและทําใหผูใชกฎหมายจะตองหาวิธีการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร
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ตอไป ซึ่งวิธีการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรก็อาจกระทําไดโดยอาศัยนิติวิธีการอุดชองวาง

ของกฎหมายอ่ืน ๆ มาปรับใช และนอกจากน้ียังสามารถใชวิธีการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาใชอุด

ชองวางของกฎหมายภาษีอากรไดอีกดวย หากเปนกรณีของชองวางเชิงนิตินโยบายหรือกรณีชองวาง

ของกฎหมายโดยแทก็สามารถกระทําโดยวิธีน้ีไดเชนกันถาหนวยงานทางภาษีอากรที่เก่ียวของมี

ความเห็นวาสมควรบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมเพ่ือใชในการอุดชองวาง 

อยางไรก็ตาม จากการศึกษาของผูวิจัยพบวาในกฎหมายภาษีอากร มีการบัญญัติกฎหมายใน

ลักษณะที่เปนการอนุญาตใหนําบทบัญญัติกฎหมายอ่ืน ๆ มาใชรวมกับกฎหมายภาษีอากรได  

ซึ่งบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรดังที่ผูวิจัยจะไดยกตัวอยางตอไปน้ี ไมถือวาเปนบทบัญญัติกฎหมาย

ภาษีอากรที่เปนการบัญญัตินิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร เน่ืองจากบทบัญญัติ

เหลาน้ีเปนกรณีที่ผูรางกฎหมายอนุญาตใหนํากฎหมายอ่ืนมาใชรวมกับกฎหมายภาษีอากรเพ่ือ 

ปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ในกรณีที่ไมมีบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรบัญญัติถึงเรื่องน้ัน ๆ  

ซึ่งการที่จะนําบทบัญญัติอ่ืน ๆ มาใชควบคูกับกฎหมายภาษีอากรเหลาน้ีไดจะตองเปนการนํามาใช

เฉพาะเรื่องหรือเฉพาะกรณีตามที่กฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะเชนน้ีกําหนดไวเทาน้ัน จะมิใชเปน

การบัญญัตินิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายที่มีลักษณะเปนการทั่วไปดังเชนในมาตรา 4  

ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังน้ันบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรดังตอไปน้ีจึงมิใช

บทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่กําหนดนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร ยกตัวอยาง

ดังตอไปน้ี  
 

 ก. ประมวลรัษฎากร 

 มาตรา 12  

ภาษอากรซึ่งตองเสียหรือนําสงตามลักษณะน้ี เมื่อถึงกําหนดชําระแลว ถามิได

เสียหรือนําสง ใหถือเปนภาษีอากรคาง 

เพ่ือใหไดรับชําระภาษีอากรคาง ใหอธิบดีมีอํานาจสั่งยึดหรืออายัดและขาย

ทอดตลาดทรัพยสินของผูตองรับผิดเสียภาษีอากรหรือนําสงภาษีอากรไดทั่ ว

ราชอาณาจักร โดยมิตองขอใหศาลออกหมายยึดหรือสั่ง อํานาจดังกลาวอธิบดีจะมอบให

รองอธิบดีหรือสรรพากรเขตก็ได 

ในจังหวัดอ่ืนนอกจากกรุงเทพมหานคร ใหผูวาราชการจังหวัดหรือนายอําเภอมี

อํานาจเชนเดียวกับอธิบดีตามวรรคสองภายในเขตทองที่จังหวัดหรืออําเภอน้ัน แต
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สําหรับนายอําเภอน้ันจะใชอํานาจสั่งขายทอดตลาดไดตอเมื่อไดรับอนุญาตจากผูวา

ราชการจังหวัด 

 วิธีการยึดและขายทอดตลาดทรัพยสิน ใหปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพงโดยอนุโลม สวนวิธีการอายัดใหปฏิบัติตามระเบียบที่อธิบดีกําหนด

โดยอนุมัติรัฐมนตรี 

เงินที่ไดจากการขายทอดตลาดดังกลาว ใหหักคาธรรมเนียม คาใชจายในการยึด

และขายทอดตลาด และเงินภาษีอากรคาง ถามีเงินเหลือใหคืนแกเจาของทรัพยสิน 

ผูตองรับผิดเสียภาษีอากรตามวรรคสอง ใหหมายความรวมถึงผูเปนหุนสวน

จําพวกไมจํากัดความรับผิดในหางหุนสวนนิติบุคคลดวย63

64 

จากบทบัญญัติมาตรา 12 แหงประมวลรัษฎากรแสดงใหเห็นวาในมาตรา 12 วรรคสี่  

มีการบัญญัติกฎหมายโดยอนุญาตใหนําวิธีการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง และให

นําระเบียบที่อธิบดีกําหนดโดยอนุมัติรัฐมนตรีมาบังคับใชโดยอนุโลมในเรื่องที่เกี่ยวกับวิธีการยึด 

และขายทอดตลาดทรัพยสิน  

 

มาตรา 66  

บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายไทย หรือที่ต้ังขึ้นตาม

กฎหมายของตางประเทศ และกระทํากิจการในประเทศไทยตองเสียภาษีตามบทบัญญัติ

ในสวนน้ี 

บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ และ

กระทํากิจการในที่อ่ืนๆ รวมทั้งในประเทศไทย ใหเสียภาษีในกําไรสุทธิจากกิจการ หรือ

เน่ืองจากกิจการที่ไดกระทําในประเทศไทยในรอบระยะเวลาบัญชีและ การคํานวณกําไร

สุทธิใหปฏิบัติเชนเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ แตถาไมสามารถจะคํานวณ

กําไรสุทธิดังกลาวแลวได ใหนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษีตามมาตรา 71 (1) มา

ใชบังคับโดยอนุโลม64

65 
 

จากบทบัญญัติมาตรา 66 แหงประมวลรัษฎากร เปนกรณีที่อาจมีขอเท็จจริงในบางกรณีที่

การคํานวณกําไรสุทธิไมสามารถคํานวณไดโดยอาศัยมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ แหงประมวล

64 ประมวลรัษฎากร มาตรา 12 
65 ประมวลรัษฎากร มาตรา 16 
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รัษฎากร ทําใหผูบัญญัติกฎหมายบัญญัติใหอนุญาตนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษีตามมาตรา 

71 (1) มาใชบังคับโดยได 

 

ข. พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลภาษีอากรและวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร 

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลภาษีอากรและวิธีพิจารณาคดีภาษีอากรถือเปนพระราชบัญญัติ

ฉบับหน่ึงที่มีความสําคัญตอกฎหมายภาษีอากรของประเทศไทย พระราชบัญญัติฉบับดังกลาวมีการ

ตราขึ้นมาเน่ืองจากคดีภาษีอากรเปนคดีที่มีลักษณะพิเศษแตกตางไปจากคดีแพงโดยทั่วไป เพราะ

เปนขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ อันเน่ืองมาจากการประเมินหรือการจัดเก็บภาษีอากร ซึ่งหาก

ไดรับการพิจารณาโดยผูพิพากษาที่มีความรูความเขาใจในปญหาทางดานภาษีอากรโดยเฉพาะ ก็จะ

ทําใหการพิจารณาคดีภาษีอากรเปนไปไดโดยรวดเร็วมากย่ิงขึ้น 

สําหรับบทบัญญัติในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลภาษีอากรและวิธีพิจารณาคดีภาษีอากรก็มี

บางมาตราที่ใชแนวคิดในการอนุญาตใหนํากฎหมายอ่ืนมาใชประกอบกับกฎหมายภาษีอากรไดโดย

อนุโลม ปรากฏดังตอไปน้ี 
 

มาตรา 12  

ใหศาลภาษีอากรเปนศาลยุติธรรมช้ันตนตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม

และใหนําบทบัญญัติแหงพระธรรมนูญศาลยุติธรรมมาใชบังคับโดยอนุโลม65

66 

สําหรับบทบัญญัติมาตราน้ี เน่ืองจากศาลภาษีอากรเปนศาลยุติธรรมช้ันตนตามพระธรรมนูญ

ศาลยุติธรรม ดังน้ันผูบัญญัติกฎหมายจึงบัญญัติใหมาตรา 12 ในพระราชบัญญัติฉบับน้ีสามารถ 

นําบทบัญญัติแหงพระธรรมนูญศาลยุติธรรมมาใชบังคับโดยอนุโลมไดดวยเชนกัน  
 

มาตรา 17  

กระบวนพิจารณาในศาลภาษีอากรใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติ

น้ี และขอกําหนดตามมาตรา ๒๐ ในกรณีที่ไมมีบทบัญญัติและขอกําหนดดังกลาว ใหนํา

บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับโดยอนุโลม66

67 

จากบทบัญญัติมาตรา 17 จะเห็นไดวาผูบัญญัติกฎหมายไดบัญญัติใหสามารถนําบทบัญญัติแหง

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับกับกฎหมายภาษีอากรไดโดยอนุโลม ถาหากเปน

66 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลภาษีอากรและวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร พ.ศ. 2528 มาตรา 12 
67 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลภาษีอากรและวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร พ.ศ. 2528 มาตรา 17 
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เรื่องเก่ียวกับกระบวนการพิจารณาในศาลภาษีอากร เน่ืองจากวาศาลภาษีอากรก็เปนหน่ึงในศาล

ยุติธรรมซึ่งมีที่มาของหลักการในกระบวนพิจารณามาจากกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

 

มาตรา 29 

ใหนําบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติน้ี และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

แพง วาดวยการพิจารณาและช้ีขาดตัดสินคดีในช้ันอุทธรณและช้ันฎีกา มาใชบังคับแก

การพิจารณาและการช้ีขาดตัดสินคดีภาษีอากรในศาลฎีกาโดยอนุโลม67

68 

บทบัญญัติในมาตรา 29 ก็เปนอีกหน่ึงตัวอยางที่อนุญาตใหนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง วาดวยการพิจารณาและช้ีขาดตัดสินคดีในช้ันอุทธรณและช้ันฎีกามาใชบังคับกับ

กฎหมายภาษีอากรไดโดยอนุโลม  

จากหลักกฎหมายในบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรฉบับตาง ๆ ที่ผู วิจัยไดยกตัวอยาง 

มาขางตน จะเห็นไดวาบทบัญญัติเหลาน้ี แมจะถูกนํามาใชควบคูกับกฎหมายภาษีอากรในกรณีที่มี

ขอเท็จจริงเกิดขึ้นแลวไมสามารถหาบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่บัญญัติหลักเกณฑไวโดยเฉพาะ

ได แตก็ไมถือวาขอเท็จจริงเหลาน้ีทําใหเกิดชองวางทางกฎหมายภาษีอากร เพราะกรณีเหลาน้ี 

เปนกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติหลักเกณฑใหใชเฉพาะเรื่องโดยอนุโลม ไมใชกรณีที่ไมมีบทบัญญัติ

กฎหมายที่จะนํามาปรับใชกับขอเท็จจริง ดังน้ันบทบัญญัติกฎหมายขางตนที่ผูวิจัยยกตัวอยางมา 

จึงไมใชบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปนบทบัญญัติที่ใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร  

แตทวาในกรณีที่กฎหมายภาษีอากรเกิดชองวางทางกฎหมายโดยแทขึ้น และกฎหมาย 

ภาษีอากรซึ่งเปนกฎหมายที่มิไดมีการบัญญัติหลักการซึ่งเปนนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมาย 

ไวโดยชัดแจงเปนลายลักษณอักษร ดังน้ัน ผูใชกฎหมายจึงมีหนาที่ที่จะตองหาวิธีการในการ 

อุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้น เพ่ือใหสามารถใชบทบัญญัติของกฎหมายใหครอบคลุม

กับขอเท็จจริงมากที่สุด ซึ่งตรงน้ีเองจะเปนประเด็นสําคัญที่ตองศึกษาวา เมื่อกฎหมายภาษีอากร 

เกิดชองวางโดยแทขึ้นแลว จะใชนิติวิธีหรือหลักการใดในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

ไดบาง 
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4.3.1 แนวทางการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยใชนิติวิธี 

ตามที่ผู วิจัยได เคยกลาวถึงไว ในบทที่  2 วากฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่ม ี

ลักษณะพิเศษ กลาวคือกฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีลักษณะของกฎหมายหลายประเภท 

รวมอยูในตัวเอง ไดแก กฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมายอาญา และกฎหมายมหาชน 

ดังน้ันวิธีการในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร ผู วิจัยมองวาผู ใชกฎหมาย 

จะนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมายอาญา หรือกฎหมายมหาชน

เพียงอยางใดอยางหน่ึงมาใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรในทุก ๆ กรณีไมได เน่ืองจาก

เมื่อวิเคราะหขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในทางภาษีอากรที่ทําใหเกิดชองวางทางกฎหมายแลวจะพบวา

ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในบางกรณีจะมีลักษณะทางกฎหมายที่แตกตางกัน อาทิ ขอเท็จจริงหน่ึง ๆ  

เมื่อวิเคราะหแลวอาจมีลักษณะของกฎหมายมหาชน แตอีกขอเท็จจริงหน่ึงอาจมีลักษณะ 

ทางกฎหมายอาญาก็ยอมได  

ประเด็นตอมาที่ตองพิจารณาคือ จะนํานิติวิธีหรือหลักการอุดชองวางของกฎหมายใด 

มาปรับใชกับการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรน้ัน ควรจะตองพิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น

เปนรายกรณี กลาวคือหากมีขอเท็จจริงเกิดขึ้นแลวไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่

บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรมาปรับใชได ก็จะตองพิจารณากอนวาเปนชองวางในเชิงนิตินโยบาย

ที่กฎหมายไมไดมุงตอผลทางกฎหมายหรือไม เพราะกรณีน้ีไมสามารถนํานิติวิธีมาใชอุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรได เมื่อพิจารณาแลววาชองวางที่เกิดขึ้นเปนชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดย

แทก็จะตองพิจารณาถึงขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นวาเปนขอเท็จจริงที่มีประเด็นเก่ียวของกับกฎหมาย

ประเภทใดเปนพิเศษหรือไมหรือเปนประเด็นทางกฎหมายภาษีอากรทั่วไป เชน หากพิจารณา

ชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแทแลวพบวาขอเท็จจริงในคดีมีความเก่ียวของกับประเด็น 

บทลงโทษทางอาญาในกฎหมายภาษีอากร กรณีเชนน้ีผูใชกฎหมายก็ไมควรที่จะนํานิติวิธีหรือ

หลักการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใช เพราะกรณีเชนน้ีผูใชกฎหมายควร 

ที่จะนํานิติวิธีและหลักการอุดชองวางของกฎหมายอาญามาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นแทน 

เพ่ือใหเกิดความเปนธรรมมากที่สุด  

สําหรับนิติวิธีและหลักการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมายอาญา และ

กฎหมายมหาชน รวมถึงตัวอยางการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีการนํานิติวิธีหรือ

หลักการอุดชองวางของกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ มาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในกรณีของ 

ภาษีอากร ผูวิจัยไดเขียนและอธิบายไวในลําดับตอไป 
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ก) การนําหลักนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับกฎหมาย

ภาษีอากร 

โดยหลักแลว การใชการตีความกฎหมายภาษีอากรน้ันผูใชกฎหมายจะตองตีความ

บทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันตามถอยคําหรือตามตัวอักษรของบทบัญญัติดังกลาวและตาม

เจตนารมณหรือความมุงหมายของบทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันไปพรอม ๆ กัน เมื่อไดใชการตีความ

บทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันจนสุดทางแลวแตไมสามารถปรับบทบัญญัติแหงกฎหมายภาษีอากรที่มี

อยูใหเขากับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นได จึงทําใหมีความเปนไปไดวาอาจเกิดชองวางของกฎหมายเกิดขึ้น

68

69 โดยในระบบกฎหมายภาษีอากรของไทยไดนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย

มาปรับ ใช ในการ อุดช องว า งของกฎหมายด วย  ตามหลักการที่ ปรากฏเปนกฎหมาย 

ลายลักษณอักษรที่เดนชัดในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สําหรับชองวาง 

ทางกฎหมายภาษีอากรที่สามารถใชนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายไดน้ัน จะตองเปนชองวาง

ทางกฎหมายแบบเปดหรือที่ผูวิจัยขอเรียกวา “ชองวางของกฎหมายโดยแท” เทาน้ัน ซึ่งในกรณีที่

เกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแทเกิดขึ้น ผูใชกฎหมายจะตองทําการอุดชองวางทาง

กฎหมายน้ันเสีย เพ่ือใหสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายมาปรับใชกับขอเท็จจริงใหไดในที่สุด 

นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย ประเทศไทยมีการบัญญัติวิธีการ 

อุดชองวางของกฎหมายเอาไวเปนลายลักษณอักษรโดยเฉพาะ โดยมีการบัญญัติไวในมาตรา 4 แหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งมีเน้ือหาสาระดังตอไปน้ี 
 

มาตรา 4 

กฎหมายน้ัน ตองใชในบรรดากรณีซึ่งตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตาม

ตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัติน้ันๆ  

เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีน้ันตามจารีตประเพณีแหง

ทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวาน้ัน ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่

ใกลเคียงอยางย่ิง และถาบทกฎหมายเชนน้ันก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมาย

ทั่วไป69

70 
 

69 มานิตย วงศเสรี, นิติวิธี การใชและการตีความกฎหมาย : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมัน, 

(กรุงเทพฯ : โรงพิมพเดือนตุลา 2562), หนา 145. 
70 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 
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จากบทบัญญัติกฎหมายขางตนจะเห็นไดวานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายใน

กฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยน้ัน มีการบัญญัติไวอยางชัดเจนเปนลายลักษณ

อักษร โดยมีหลักการอุดชองวางของกฎหมายที่วา เมื่อเกิดชองวางทางกฎหมาย กลาวคือ  

เมื่อไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายแพงและพาณิชยที่เปนลายลักษณอักษรที่มีอยูมาปรับกับ

ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นได ก็ใหมีการวินิจฉัยคดีน้ันตามจารีตประเพณีแหงทองถิ่น แตถาไมมีจารีต

ประเพณีแหงทองถิ่นก็ใหอาศัยเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายที่

ใกลเคียงอยางย่ิงน้ันก็ไมมีดวย ก็ใหวินิจฉัยโดยใชหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งหากวิเคราะหตัวบท

กฎหมายแลวจะเห็นวา นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมีการกําหนดลําดับ

การนําเครื่องมือประเภทตาง ๆ ที่นํามาใชในการอุดชองวางของกฎหมาย  

กฎหมายภาษีอากรก็มีการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายของกฎหมายแพงและ

พาณิชยมาปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรเพ่ือวินิจฉัยอรรถคดีดวยเชนกัน ใน

กรณีที่เกิดชองวางของกฎหมายแลวไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร

มาปรับใชได ซึ่งชองวางของกฎหมายที่จะมีการนํานิติวิธีของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับ

ใชน้ีจะตองเปนชองวางทางกฎหมายที่มีลักษณะเปนชองวางของกฎหมายโดยแท และชองวาง

ดังกลาวจะตองเปนขอเท็จจริงที่มีลักษณะในทางภาษีอากรทั่วไป จะตองไมเปนขอเท็จจริงที่มี

ลักษณะไปในทางกฎหมายอาญา เพราะหากเปนชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะ

ทางกฎหมายอาญาก็จะตองใชนิติวิธีที่แตกตางออกไป แตถาหากชองวางน้ันมีขอเท็จจริงที่

เปนไปในทางกฎหมายมหาชนก็อาจจะตองศึกษาหลักกฎหมายมหาชนเพ่ิมเติมซึ่งอาจนํามาใช

เปนหลักกฎหมายในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร ในกรณีที่ชองวางของกฎหมายภาษี

อากรมีลักษณะทางกฎหมายมหาชนอาจไมมีความแตกตางกันมากนัก เน่ืองจากนิติวิธีที่ใชใน

การอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยกับกฎหมายมหาชนมีหลักการที่คลายคลึงกัน  

ในกรณีที่ผูใชกฎหมายตองการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย

ม าปรั บ ใช ในการ อุดช อ งว า งของกฎหมายภาษี อากร  ผู ใ ช กฎหมายสามารถ นํ า 

จารีตประเพณีแหงทองถิ่น การเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง และหลักกฎหมาย

ทั่วไปมาใชเปนเครื่องมือในการปรับใชกับขอเท็จจริงในคดีภาษีเพ่ือวินิจฉัยอรรถคดีได 

สําหรับวิธีการในการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใช

ในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรน้ัน ผูวิจัยมีความเห็นวาผูใชกฎหมายสามารถใช 

ดุลยพินิจของตนเองในการเลือกเครื่องมืออยางใดอยางหน่ึงมาปรับใชในการอุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรก็ไดตามความเหมาะสมแกกรณี ทั้งน้ีเพ่ือใหเกิดความยืดหยุนและสามารถ
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อํานวยความยุติธรรมใหแกคูกรณีทุกฝายมากที่สุด แตเน่ืองจากกรณีน้ีเปนการยืมหลัก 

นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับกฎหมายภาษีอากร ผูวิจัยจึง

มองวาผูใชกฎหมายไมจําเปนตองยึดติดกับลําดับการเลือกใชเครื่องมือที่จะนํามาอุดชองวาง

ของกฎหมายภาษีอากร ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4  

ในลําดับตอไปผูวิจัยจะนําเสนอใหเห็นถึงตัวอยางการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร

โดยการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับขอเท็จจริงทาง 

ภาษีอากร ดังตอไปน้ี 

1) จารีตประเพณ ี

สําหรับประเทศไทยน้ัน การอุดชองของกฎหมายโดยอาศัยจารีตประเพณี มักจะปรากฏ 

อยูในกฎหมายแพงและพาณิชยมากกวาในกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ และสิ่งที่เราจะตองพิจารณา

ตอไปก็คือ เรื่องใดบางที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไทยยอมรับจารีตประเพณี 7071 ซึ่งจารีต

ประเพณีเปนกฎหมายที่อาจมีการบัญญัติรับรองไวในกฎหมายหรือไมไดมีการบัญญัติไวเปน 

ลายลักษณอักษรโดยตรงก็ได แตจารีตประเพณีจะมีลักษณะเปนสิ่งที่ประชาชนในประเทศหรือ 

ในทองถิ่นน้ัน ๆ ยึดถือปฏิบัติสืบตอกันมาโดยมีความคิดรวมกันวาสิ่งน้ันเปนสิ่งที่ถูกตองและ 

ควรปฏิบัติตาม71

72  

จากการศึกษาคนควาเก่ียวกับการนําจารีตประเพณีมาเปนเครื่องมือในการปรับใชเพ่ือ 

อุดชองวางของกฎหมายไมเพียงแตนํามาใชกับกฎหมายจารีตประเพณี พบวาในระบบกฎหมายไทย

มีการนําจารีตประเพณีมาใชในการอุดชองวางของกฎหมายคอนขางนอย เน่ืองมาจากจารีตประเพณี

ที่จะนํามาใชอุดชองวางของกฎหมายน้ัน สําหรับประเทศไทยมีนอยมากและยากที่จะไดรับการ

ยอมรับจากกฎหมายไทย  โดยเฉพาะอยางย่ิงในกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะเฉพาะเปนของ

ตัวเองและยังมีระยะเวลาการพัฒนาการของกฎหมายภาษีอากรที่นอยกวาชาติตะวันตกหลาย ๆ 

ประเทศ 

สําหรับในตางประเทศมีการศึกษาเก่ียวกับจารีตประเพณีระหวางประเทศในทางภาษีอากร 

ซึ่งถือเปนกฎหมายที่คนพบจารีตประเพณีระหวางประเทศในทางภาษีอากรไดจากการพิจารณาและ

สกัดหลักการของสนธิสัญญาทางภาษีอากรที่ทําขึ้นระหวางรัฐหลายรัฐ หลาย ๆ ฉบับ จากการศึกษา

ดังกลาวพบวามีจารีตประเพณีระหวางประเทศในทางภาษีอากรที่มีการยอมรับในทางวิชาการ เชน 

71 ทศพล ทรรศนกุลพันธ. (2557).  โอยยย...กฎหมายงายๆ หนอยไดไหมนะ 7: ม.7!!! จารีตประเพณีอุดชองวางกฎหมาย?. 

สืบคน 28 เมษายน 2563,  จาก https://blogazine.pub/blogs/streetlawyer/post/478  
72 ธีรยุทธ. (2553).  กฎหมายประเพณี. สืบคน 29 เมษายน 2563,  จาก shorturl.at/fiwIU 

                                          

https://blogazine.pub/blogs/streetlawyer/post/478%20%20%5b5
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หลักเขตอํานาจศาลทางภาษีอากร, หลักเกณฑของการเปนสถานประกอบการถาวร (PE) และ

หลักการหามเลือกปฏิบัติ เปนตน72

73 ซึ่งตอไปผูวิจัยจะขออธิบายโดยสังเขป ดังตอไปน้ี 

หลักเขตอํานาจศาลทางภาษีอากร ยอมรับหลักถิ่นที่อยู(Resident) และหลักแหลงเงินได

(Source) เปนจารีตประเพณีระหวางประเทศในทางภาษีอากร โดยยกใหเสมือนเปนหลักดินแดน

และหลักสัญชาติซึ่งเปนฐานของเขตอํานาจศาลในกฎหมายระหวางประเทศ 73

74 เน่ืองจากทั้งหลัก

แหลงเงินไดและหลักถิ่นที่อยูไดปรากฏเปนหลักการในทางภาษีอากรที่หลาย ๆ ประเทศทั่วโลกให

การยอมรับและบังคับใชอยูในปจจุบัน ปรากฏอยูทั้งในสนธิสัญญาทางภาษีอากรระหวางประเทศ

และกฎหมายภายในของแตละประเทศ สําหรับประเทศไทยพบปรากฏในประมวลรัษฎากร มาตรา 

41 และมาตรา 66 เปนตน 

หลักเกณฑของการเปนสถานประกอบการถาวร (PE) หลักเกณฑเ ก่ียวกับสถาน

ประกอบการถาวรมักปรากฏตัวในสนธิสัญญาทางดานภาษีอากรแทบจะทุกฉบับ เปนหลักการที่

กําหนดการมีอยูจริงของสถานประกอบการวาต้ังขึ้นโดยตรงหรือกระทําการผานตัวแทน74

75 ในรัฐน้ัน 

เพ่ือที่รัฐน้ัน ๆ จะสามารถจัดเก็บภาษีอากรได หลักการดังกลาวปรากฏในประมวลรัษฎากร มาตรา 

66 วรรคสอง และมาตรา 76 ทวิ เปนตน   

หลักการหามเลือกปฏิบัติ (Non-Discrimination) เปนหลักการหามเลือกปฏิบัติซึ่งมักถูก

บรรจุอยูในเน้ือหาของสนธิสัญญาทางภาษีอากรแทบจะทุกฉบับ 75

76 ไมวาจะบัญญัติไวโดยตรงหรือ

ตามสิทธิและหนาที่ตามบทบัญญัติในสนธิสัญญาฉบับน้ัน ๆ ก็ตาม เพราะในการทําสนธิสัญญากัน

ในทางภาษีอากรแตละชาติที่เขารวมก็ตองการความยุติธรรมและเทาเทียมกันจากสนธิสัญญาที่ทั้ง

สองฝายจัดทําขึ้นอยูแลว  

จากการศึกษาคนควาพบวาในศาลระหวางประเทศมีการใชจารีตประเพณีระหวางประเทศ

ในทางภาษีอากรแลว ซึ่งผูวิจัยเห็นวาหากศาลภาษีในประเทศไทยจะนําจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศในทางภาษีอากรมาปรับใชกับขอเท็จจริงในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้น

ก็สามารถกระทําไดเชนเดียวกัน 

 
 

 

73 Avi-Yonah, Reuven S., Does Customary International Tax Law Exist? (May 3, 2019). U of Michigan Law & 

Econ Research Paper No. 19-005; U of Michigan Public Law Research Paper No. 640. Available at SSRN: 

https://ssrn.com/abstract=3382203 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3382203 
74 Avi-Yonah, Reuven S., supra. 
75 Avi-Yonah, Reuven S., supra. 
76 Avi-Yonah, Reuven S., supra. 
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2) การเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง  

การอุดชองวางของกฎหมายดวยวิธีการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง  

เปนวิธีการที่พบมากที่สุดในการอุดชองวางของกฎหมายไมเพียงแตในกฎหมายแพงและพาณิชย

เทาน้ันแตยังรวมถึงกฎหมายภาษีอากรอีกดวย โดยการใชกฎหมายโดยเทียบเคียงบทกฎหมาย 

ที่ใกลเคียงอยางย่ิงไดรับการบัญญัติยอมรับไวอยางชัดเจนในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมาย 

แพงและพาณิชย ซึ่งหมายความวาระบบกฎหมายเอกชนยอมรับการอุดชองวางของกฎหมาย 

ในลักษณะน้ี76

77  

หลักการเบ้ืองตนในการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง มีหลักการดังตอไปน้ี 

การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง เปนหลักการใหเหตุผลโดยถือวาสิ่งที่คลายคลึงกัน 

ก็ยอมมีความหมายอยาง เ ดียวกัน (Argumentum a simile) โดยมี วิ ธีการเทียบเคียงคือ  

“การนําขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดีมาเทียบเคียงขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบที่บัญญัติไวใน 

บทกฎหมายที่ใกลเคียง โดยพิจารณาวาขอเท็จจริงน้ันมีความสัมพันธกับขอเท็จจริงที่ เปน

องคประกอบของบทกฎหมายที่ใกลเคียงน้ันหรือไม ถาคลายคลึงกันคือใกลเคียงถึงขนาดหรือตรงกัน

ในสาระสําคัญก็ใหถือวามีผลทางกฎหมายอยางเดียวกันกับบทบัญญัติที่ใกลเคียงอยางย่ิงน้ัน”78 

เมื่อทราบหลักการเบ้ืองตนในการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงแลว ในลําดับ

ตอไปผูวิจัยจะขอยกตัวอยางที่ผูใชกฎหมายไดนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย

มาปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรตามความเหมาะสมในแตละกรณีดวย ดังที ่

จะปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาหลาย ๆ ฉบับ ตอไปน้ี ซึ่งในงานวิจัยเลมน้ีผูวิจัยจะยกตัวอยาง 

คําพิพากษาศาลฎีกาบางฉบับที่เก่ียวกับคดีภาษีอากรที่ผูใชกฎหมายมีการนํานิติวิธีการอุดชองวาง

ของกฎหมายแพงและพาณิชย โดยใชวิธีการเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง มาเปน

เครื่องมือในการปรับใชเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ดังตอไปน้ี 

 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2643/2515 

คําพิพากษายอสั้น 

คําวา 'ผลิตภัณฑอาหาร' ตามบัญชีที่ 1 หมวด 1 (4) ทายพระราชกฤษฎีกา

ออกตามความในประมวลรัษฎากรว าด วยการลดอัตรารัษฎากร  (ฉ บับ

ที่ 21) พ.ศ. 2509 ไมมีบทนิยามใหมีความหมายโดยเฉพาะ ยอมคนหาความหมายได

โดยเปรียบเทียบจากบทบัญญัติที่ใกลเคียงอยางย่ิงคือจากบทมาตราอ่ืนๆ ของ

77 ทวียศ ศรีเกตุ. (2558).  หลักทางวิชาการเก่ียวกับการใชและการตีความกฎหมาย. สืบคน 28 เมษายน 2563,  

จาก https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php?nid=1795  
78 การใชกฎหมายปกครองแบบเทียบเคียง. (2556). สืบคน 26 มีนาคม 2563,  จาก shorturl.at/qxHMY 
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ประมวลรัษฎากร คําวา 'อาหาร' ในบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากร ถาใชเปนคํา

กลางๆ หมายถึงอาหารสําหรับคนเทาน้ัน หามีความหมายถึงอาหารสัตวดวยไม คํา

วา 'ผลิตภัณฑอาหาร' จึงหมายถึง อาหารคนแตอยางเดียว ถากฎหมายประสงคจะให

หมายถึงอาหารอยางอ่ืน ก็จําเปนจะตองบัญญัติไวใหชัดเปนแหง ๆ ไป ฉะน้ัน อาหาร

สัตวจึงไมอยูในความหมายของคําวา 'ผลิตภัณฑอาหาร'79 
 

 ตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2643/2515 จะเห็นไดวามีขอเท็จจริงที่เปนประเด็นปญหาที่

ผู ใชกฎหมายจะตองพิจารณาวา คําวา “ผลิตภัณฑอาหาร” ซึ่งตามบัญชีที่  1 หมวด 1 (4)  

ทายพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการลดอัตรารัษฎากร (ฉบับที่ 21)  

พ.ศ. 2509 น้ันไมมีบทนิยามที่ใหความหมายไวโดยเฉพาะ ตรงน้ีทําใหผูใชกฎหมายจะตองหานิยาม

ความหมายของคําเหลาน้ีมาใหได ซึ่งผูวิจัยมองวาในคดีน้ีศาลอาจใชวิธีการตีความจนสุดขอบเขต

ความหมายแลว แตไมสามารถคนหาความหมายที่แทจริงที่จะสามารถนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงน้ี

ได กรณีน้ีจึงเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรขึ้นได ซึ่งลักษณะชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

ในกรณีน้ีจะเปนชองวางของกฎหมายโดยแท เน่ืองจากเปนขอเท็จจริงโดยทั่วไปไมไดมีลักษณะ 

ทางกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย ดังน้ันจึงเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรขึ้นไดจากการที ่

ไมมีบทกฎหมายภาษีอากรบัญญัติไว จากคําพิพากษาฉบับน้ี จะเห็นวาผูใชกฎหมายไดนํานิติวิธี 

การอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับขอเท็จจริง โดยอาศัยวิธีการเทียบเคียง 

บทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง ซึ่งเปนหลักนิติวิธีที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 4  

ผลจากการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับขอเท็จจริง

ในคดีภาษีอากร ศาลในฐานะผูใชกฎหมายไดนําเอาบทบัญญัติมาตราอ่ืน ๆ ในประมวลรัษฎากรที่มี

ความใกลเคียงกันมาเปรียบเทียบ ตามคําพิพากษาฉบับน้ีศาลไดนําบทบัญญัติตามประมวลรัษฎากร 

มาตรา 77 และมาตรา 78 ทวิ มาวิเคราะหรวมกันแลวจึงมีคําวินิจฉัยออกมาวา จากการวิเคราะห

เปรียบเทียบจากบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงแลว มีความเห็นวา คําวา “ผลิตภัณฑอาหาร”  

ตองมีความหมาย หมายถึงอาหารคนเพียงอยางเดียวเทาน้ันมิไดหมายความรวมถึงอาหารสัตว 

แตอยางใด จากผลสรุปของศาลที่ไดจากการใชนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมาย โดยอาศัย 

การเปรียบเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง ทําใหศาลมีคําวินิจฉัยคดีน้ีออกมาโดยมีผลทําให

จําเลยไมมีอํานาจบังคับใหโจทกตองเสียภาษีการคาในอัตรารอยละ 5 ของรายรับ ซึ่งอัตราน้ี 

79 กองผูชวยผูพิพากษาศาลฎีกา. (ไมปรากฏปท่ีพิมพ).  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2643/2515. สืบคน 15 พฤษภาคม 2563,   

จาก  https://deka.in.th/view-29046.html 
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เปนอัตราภาษีของผลิตภัณฑอาหารคน แตเน่ืองจากผลิตภัณฑอาหารที่โจทกผลิตน้ันเปนอาหารสัตว 

การที่โจทกไดเสียภาษีไปในอัตรารอยละ 1.5 จึงเปนการถูกตองแลว  
 

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 580/2506 

 คําพิพากษายอสั้น 

(1) ความในมาตรา 39 น้ัน เงินไดอันจะนํามาคํานวณภาษีน้ัน จะตองเปนสิ่งที่

ไดรับมาแลว มิใชเปนแตเพียงสิทธิเรียกรองที่จะไดรับมาในภายหนา 

(2) สิทธิเรียกรองที่จะไดรับมาในภายหนาในขณะครบรอบระยะเวลาบัญชียังไม

เปนเงินไดตามมาตรา 39 ที่จะนําไปคิดเปนกําไรสุทธิซึ่งไดจากกิจการตามมาตรา 65 

(3) คําวา "กิจการที่กระทํา" ในมาตรา 65 น้ัน หมายความถึงกิจการที่กระทําจน

ไดเงินมาเปนเงินไดแลว79

80 

 จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 580/2506 ปรากฏขอเท็จจริงในคดีภาษีอากรวาจําเลย

ตองการจะนําเอาเงินคาสรางทางสายสุวรรณศรจําวนวน 922,420 บาท ที่โจทกไดรับ 

ในป พ.ศ. 2497 มารวมเปนยอดรับในป พ.ศ. 2496 เพ่ือคํานวณหากําไรสุทธิใหบริษัทโจทก

สําหรับเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลประจําป พ.ศ. 2496 ขอเท็จจริงตอมาคือ โจทกไดสรางทาง

เสร็จและสงมอบงานพรอมต้ังเบิกแลว แตไดรับเงินขามปไป 5 วัน  

 ดังน้ันตามคําพิพากษาฉบับน้ีจึงมีขอเท็จจริงที่ตองพิจารณาวา การที่จําเลยไดนําเงิน 

ที่โจทกยังไมไดรับจริงมาคํานวณหากําไรสุทธิสําหรับการเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลน้ันสามารถ

กระทําไดหรือไม ซึ่งศาลจะตองพิจารณาคําวา “กิจการที่กระทํา” ตามมาตรา 65 แหงประมวล

รัษฎากร วาหมายถึงกิจการที่ไดกระทําจนไดรับเงินมาแลวหรือไม ซึ่งในประเด็นน้ีเองกฎหมาย

ภาษีอากรมิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรโดยชัดแจง ทําใหไมสามารถนํากฎหมายดังกลาว

มาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไดโดยตรง จึงเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะ

เปนชองวางของกฎหมายโดยแทเกิดขึ้น  

 ศาลในฐานะผูใชกฎหมายจึงไดนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย 

โดยอาศัยวิธีการเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง มาเปนเครื่องมือในการอุดชองวาง

ของกฎหมายภาษีอากรในคดีน้ี โดยที่ศาลนําบทบัญญัติตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39  

80 กองผูชวยผูพิพากษาศาลฎีกา. (ไมปรากฏปท่ีพิมพ).  คําพิพากษาฎีกาท่ี 580/2506. สืบคน 14 พฤษภาคม 2563,   

จาก  https://deka.in.th/view-84318.html 
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วาดวยเรื่องเงินไดพึงประเมินมาใชเปนบทบัญญัติที่ใกลเคียงอยางย่ิง ซึ่งจากการพิเคราะหของ

ศาลก็มีความเห็นวาตามมาตรา 39 เงินไดที่จํานํามาคํานวณภาษีน้ันจะตองเปน “เงินไดที่ไดรับ

มาแลว” ไมใชเปนเพียงสิทธิเรียกรองที่จะไดรับในอนาคต ซึ่งในขณะครบรอบบัญชียังไมถือเปน

เงินไดตามาตรา 39 ที่จะนําไปคิดกําไรสุทธิที่ ไดจากกิจการของโจทกตามมาตรา 65  

แหงประมวลรัษฎากร ดังน้ันศาลจึงมีความเห็นวากิจการที่กระทําตามาตรา 65 จะตอง

หมายความถึงกิจการที่ไดกระทําจนไดเงินมาแลว ดังน้ันผลจากการใชนิติวิธีในการอุดชองวาง

ของกฎหมายแพงและพาณิชย โดยศาลใชการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง ทําให

จําเลยไมสามารถนําเงินคาสรางทางที่เปนเงินไดจากกิจการที่กระทํา ซึ่ง ณ ขณะน้ันเปนเพียง

สิทธิเรียกรองมารวมคํานวณเพ่ือหากําไรสุทธิได  
 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2052/2527 

คําพิพากษายอสั้น 

ประมวลรัษฎากร มาตรา 79 ที่บัญญัติวา รายรับหมายความวาเงิน ทรัพยสิน 

คาตอบแทน หรือประโยชนใดๆอันมีมูลคา ที่ไดรับหรือพึงไดรับ ไมวาในหรือนอก

ราชอาณาจักร เน่ืองจากการประกอบการคา น้ัน หมายถึงรายรับเน่ืองจากการ

ประกอบการคาประเภททั่วไป ไมรวมถึงรายรับจากการคาประเภท ธนาคาร ซึ่งตอง

เปนไปตามขอยกเวนในมาตรา 79(3) ดอกเบ้ียอันเปนรายรับจากการคาประเภท

ธนาคาร ตามที่ บัญญัติไวในประมวลรัษฎากร มาตรา 79(3)(ก) น้ัน หมายถึงดอกเบ้ีย

ที่ไดรับชําระแลว คือดอกเบ้ียรับชําระจริงใน เดือนใดจึงจะถือวาเปนรายรับของเดือน

น้ัน เมื่อดอกเบ้ีย ที่ธนาคารโจทกลงบัญชีต้ังพักไวเพียงแตถึงกําหนดชําระ แลว แตยัง

ไมไดรับชําระจริง จึงยังไมเปนรายรับตาม มาตรา 79(3)(ก) ในอันที่จะตองนํามา

คํานวณเพ่ือเสียภาษีการคาในแตละเดือนน้ัน (วินิจฉัยโดยมติที่ประชุมใหญครั้งที่ 

5/2527) 

เงินไดพึงประเมินตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39 ไมวาจะ เปนเงิน

ทรัพยสิน หรือประโยชนอยางอ่ืน ตองเปนสิ่ง ที่ไดรับมาแลว มิใชเปนแตเพียงมีสิทธิที่

จะไดรับ ฉะน้ัน ดอกเบ้ียที่โจทกลงบัญชีต้ังพักไว แมเปนดอกเบ้ียที่ถึงกําหนดชําระ
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แลว แตโจทกยังไมได รับชําระมาจริง จึงยังไมเปนเงินไดตามมาตรา 39 ที่จะ นําไป

คิดเปนกําไรสุทธิซึ่งไดมาจากกิจการของโจทกตามมาตรา 6581 

 จากตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาขางตนเปนอีกตัวอยางที่แสดงใหเห็นวาในคดีภาษีอากร 

มีการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรสําหรับกรณีที่เกิดชองวางของกฎหมายเกิดขึ้น ซึ่งอาศัย 

การเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง ซึ่งเปนการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย 

แพงและพาณิชยมาปรับใชกับกฎหมายภาษีอากร 

 ซึ่งตามคําพิพากษาฉบับดังกลาวมีขอเท็จจริงที่เปนขอเท็จจริงที่มีลักษณะทั่วไปวาดอกเบ้ีย

ที่ธนาคารโจทกลงบัญชีต้ังพักไวคือดอกเบ้ียจากการใหกูยืมและรับจํานองซึ่งถึงกําหนดชําระแลว 

ในแตละเ ดือน แต ยังไม ได รับชําระจริง  กรณี น้ีจะถือเปนรายรับตามประมวลรัษฎากร  

มาตรา 79 (3) (ก) ที่จะตองนํามาคํานวณภาษีการคาในแตละเดือนหรือไม ซึ่งตรงน้ีไมมีบทบัญญัติ

กฎหมายภาษีอากรที่จะนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงน้ีได จึงทําใหเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากร

ซึ่งเปนชองวางของกฎหมายโดยแทขึ้นมา จากคําพิพากษาฉบับน้ีผูวิจัยเห็นวาศาลไดนําบทบัญญัติ 

มาตรา 39 แหงประมวลรัษฎากร มาใชเปนบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงในอุดชองวาง 

ของกฎหมาย โดยศาลวินิจฉัยวา ดอกเบ้ียอันเปนรายรับจากการคาประเภทธนาคาร ตามมาตรา 79 

(3) (ก) จะตองเปนดอกเบ้ียที่ไดรับชําระแลว ซึ่งตรงกับหลักการในบทบัญญัติมาตรา 39 ที่วา 

เงิน ทรัพยสิน หรือประโยชนอ่ืนใดที่ไดรับมาน้ีจะตองเปนสิ่งที่ไดรับมาแลว ไมใชเปนเพียงสิทธิ 

ที่จะไดรับ 

นอกจากน้ีแลวก็ยังมีการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายหมายแพงและพาณิชย  

โดยอาศัยวิธีการเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิงมาปรับใชกับการอุดชองวางของกฎหมาย

ภาษีอากรอีกในเรื่องเกี่ยวกับการชําระคาภาษีอากร 

เน่ืองจากหากพิจารณา “จํานวนภาษีอากรที่รัฐจัดเก็บ” จะถือเปนเปน “หน้ี” ตามหลักการ

ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งเปนหน้ีที่เกิดขึ้นจากผลของกฎหมายหรือที่เรียกวานิติเหตุ 

ดังปรากฏในมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ที่บัญญัติหนาที่

ของบุคคลไววา “บุคคลมีหนาที่ เสียภาษีอากรตามที่กฎหมายบัญญัติ” ดังน้ันจํานวนคาภาษีอากร 

ที่รัฐจัดเก็บจึงมีความเปนบุริมสิทธิ ตามที่ บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

มาตรา 253 (3) รัฐในฐานะเจาหน้ีมีบุริมสิทธิจึงสามารถบังคับใหลูกหน้ีก็คือประชาชนตองชําระหน้ี 

81 กองผูชวยผูพิพากษาศาลฎีกา. (ไมปรากฏปท่ีพิมพ).  คําพิพากษาฎีกาท่ี 2052/2527. สืบคน 20 พฤษภาคม 2563,  

จาก https://deka.in.th/view-102910.html 
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คาภาษีอากรใหกับรัฐกอน สําหรับการชําระคาภาษีอากรที่รัฐจัดเก็บก็มีบทบัญญัติกฎหมาย 

ภาษีอากรไดกําหนด “เบ้ียปรับ” และ “เงินเพ่ิม” ไวเปนบทลงโทษเพ่ือใหเกิดสภาพบังคับดวย81

82 

แตทวากรณีผูตองเสียภาษีหรือผูนําสงไมชําระคาภาษีอากรที่รัฐจัดเก็บ ก็จะทําใหเกิด

ชองวางทางกฎหมายขึ้นมาเน่ืองจากบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรมิไดบัญญัติรายละเอียดเก่ียวกับ

หน้ีและการผิดนัดชําระหน้ีภาษีอากรไวโดยเฉพาะ ตรงจุดน้ีจึงสามารถเกิดชองวางทางกฎหมาย 

ภาษีอากรขึ้นได โดยผูใชกฎหมายสามารถนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาปรับใชกับขอเท็จจริงเหลาน้ีได เน่ืองจากขอเท็จจริงดังกลาวเปนขอเท็จจริงที่เกี่ยวกับการไมชําระ

หน้ีภาษีอากร มีบทลงโทษในทางแพงมิใชบทลงโทษทางกฎหมายอาญา จึงไมเขาลักษณะของ 

การเปนชองวางเชิงนิตินโยบาย ดังน้ันผูใชกฎหมายจึงสามารถใชนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย

แพงและพาณิชย โดยอาศัยวิธีการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง ซึ่งก็คือหลักกฎหมาย

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับขอเท็จจริงเพ่ือวินิจฉัยขอพิพาทตอไป  
 

3) หลักกฎหมายทั่วไป 

ในกรณีที่ไมมีบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง สําหรับนํามาใชในการอุดชองวางของ

กฎหมายผูใชกฎหมายหรือศาลก็อาจใหมีการอุดชองวางของกฎหมายโดยนําเอาหลักกฎหมายทั่วไป

มาปรับใชไดโดยหลักกฎหมายทั่วไป เปนหลักกฎหมายซึ่งผูใชกฎหมายจะตองคนหามาจากแหลง

ตาง ๆ เพ่ือใชบังคับในระบบกฎหมาย สําหรับศาลจะใชวิธีคนหาหลักกฎหมายทั่วไปโดยอาศัย

เครื่องมือตาง ๆ เชน สุภาษิตกฎหมาย การวิเคราะหโครงสรางกฎหมาย การเปรียบเทียบ 

หลักกฎหมายตางประเทศ เปนตน 

สําหรับกฎหมายภาษีอากรของประเทศไทย จากการศึกษาคนควาทําใหผูวิจัยพบวา 

ในกฎหมายภาษีอากรของประเทศไทยก็มีการอุดชองวางของกฎหมายโดยการนําหลักกฎหมาย

ทั่วไปมาใชอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชนเดียวกัน โดยเฉพาะในกรณีที่เกิดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรโดยแทแลวไมสามารถหาบทบัญญัติกฎหมายอ่ืน ๆ มาปรับใชในฐานะ 

บทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร เน่ืองจากเรื่องน้ัน ๆ ในระบบ

กฎหมายภาษีอากรของประเทศไทยอาจจะยังไมไดมีการบัญญัติกฎหมายที่มีความเก่ียวของกับ 

เรื่องน้ัน ๆ ไว ทําใหผูใชกฎหมายจะตองไปคนหาหลักกฎหมายทั่วไปที่สามารถปรับใชกับขอเท็จจริง

ที่เกิดขึ้นไดเพ่ือใชอุดชองวางของกฎหมายตอไป เชน กรณีที่มีการหลบหลีกภาษี จากการศึกษา

82 สุเทพ พงษพิทักษ. (2560).  ความรูท่ัวไปเก่ียวกับประมวลรัษฎากร ตอนท่ี 5 หลักและทฤษฎีภาษีอากรตามประมวลรัษฎากร.

สืบคน 10 เมษายน 2563,  จาก shorturl.at/eGX25 
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คนควาพบวาประเทศตาง ๆ ทั้งประเทศที่ใชประมวลกฎหมายและประเทศที่ใชกฎหมายจารีต

ประเพณีและคําพิพากษาของศาล ไดนําหลักการดังตอไปน้ีมาใชเพ่ือปองกันการหลบหลีกภาษี 

ไดแก 

หลักเจตนารมณของกฎหมายสําคัญกวารูปแบบของธุรกรรม (Abuse of law Doctrine 

หรือ Abuse of legal Form Doctrine)  เปนหลักที่วาวัตถุประสงคของผูบัญญัติกฎหมายหรือ

เจตนารมณของกฎหมายสําคัญกวาธุรกรรมที่เกิดขึ้น โดยมีมูลเหตุจูงใจในการหลบหลีกภาษี (Tax 

Avoidance Motive) ดังน้ัน หากธุรกรรมใดเกิดขึ้นโดยมีมูลเหตุจูงใจที่จะหลบหลีกภาษี แมวา 

จะไมผิดบทบัญญัติกฎหมายก็ตาม ศาลและเจาพนักงานประเมินยอมมีอํานาจที่จะปฏิเสธไมยอมรับ

ธุรกรรมน้ันได และเจาพนักงานประเมินยอมมีอํานาจประเมินภาษีตามเจตนารมณของ 

กฎหมายได8283 

หลักเน้ือหาสําคัญกวารูปแบบของธุรกรรม (Substance Over Form Doctrine) คือ

หลักการที่วานิติกรรมหรือสัญญาใดแมจะทําขึ้นตามรูปแบบที่กฎหมายกําหนด แตถานิติกรรมหรือ

สัญญาน้ันทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือหลบหลีกภาษีและมีผลทําใหไมตองเสียภาษีหรือเสียภาษี

นอยลงกวาที่ควร เจาพนักงานยอมมีอํานาจปฏิเสธไมยอมรับนิติกรรมหรือสัญญาน้ัน และสามารถ

ประเมินเรียกเก็บภาษีตามเน้ือหาทางเศรษฐกิจ (Economic Substance) ไดดวยเชนกัน83

84 

หลักวัตถุประสงคสุดทายเพ่ือการหลบหลีกภาษี (Fiscal Nullity Doctrine หรือ Ramsay 

Principle)  คือหลักการที่วาหากวัตถุประสงคสุดทาย (Final Purpose) ของนิติกรรมหรือสัญญาใด

ไมไดเปนวัตถุประสงคทางการคา (Commercial Purpose) แตเปนไปเพ่ือที่จะไมตองเสียภาษีหรือ

เสียภาษีนอยลงกวาที่ควรแตเพียงอยางเดียว เจาพนักงานประเมินยอมมีอํานาจไมยอมรับทํา 

นิติกรรมหรือสัญญาน้ันและสามารถประเมินเรียกเก็บภาษีตามเจตนาที่แทจริงของคูกรณีได  

แมวานิติกรรมหรือสัญญาน้ันจะประกอบดวยขั้นตอนตางๆ ที่เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 

ก็ตาม84

85 

หลักการไมบังคับตามเจตนาลวงของคูกรณี (Sham Transaction Principle) คือหลักการ

ที่วาหากมีการทํานิติกรรมหรือสัญญาหรือธุรกรรมใด โดยที่คูกรณีไมไดมีเจตนาที่จะบังคับตามนิติ

83 (รูทันกฎหมาย, 2558). คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2975/2547 โจทกจําหนายชิ้นสวนและอุปกรณเครื่องปรับอากาศ ซึ่งอุปกรณ

ดังกลาวสามารถประกอบรวมเปนแฟนคอยล [Facebook status update]. เขาถึงไดจาก shorturl.at/kzNQ0 

84 (รูทันกฎหมาย, 2558), เพิ่งอาง. 

85 (รูทันกฎหมาย, 2558), เพิ่งอาง. 

                                          



59 

 

กรรมหรือสัญญาหรือธุรกรรมน้ัน แตเปนการทําขึ้นเพ่ือลวงหรืออําพรางเจตนาที่แทจริงเพ่ือที่จะ 

ไมตองเสียภาษีหรือเสียภาษีนอยลงกวาที่ควร ดังน้ีศาลหรือเจาพนักงานที่จะประเมินยอมมีอํานาจ

ปฏิเสธไมยอมรับนิติกรรมหรือสัญญาหรือธุรกรรมน้ัน และบังคับตามเจตนาที่แทจริงเพ่ือประเมิน

เรียกเก็บภาษีใหถูกตองครบถวนได8586  

จากหลักการที่ผูวิจัยยกมาขางตน จะเห็นไดวามาตรการตอตานการหลบหลีกภาษีของ

ประเทศตาง ๆ มีหลักการที่เปนจุดรวมกันอยูประการหน่ึงคือ หากนิติกรรมหรือสัญญาหรือธุรกรรม

ใดกระทําขึ้นโดยไมมีวัตถุประสงคทางธุรกิจ นอกจากเพ่ือประโยชนในการที่จะไมตองเสียภาษีหรือ

เสียภาษีนอยลงแตเพียงประการเดียว นิติกรรมหรือสัญญาหรือธุรกรรมน้ันยอมเขาขายเปนการ 

หลบหลีกภาษี ดังน้ีศาลยอมมีอํานาจปฏิเสธการไดรับสิทธิประโยชนทางภาษีตามนิติกรรมหรือ

สัญญาหรือธุรกรรมน้ันได และเจาพนักงานประเมินยอมมีอํานาจประเมินภาษีที่มีการหลบหลีกน้ัน

ได ดังน้ันจุดรวมดังกลาวของหลักการปองกันการหลบหลีกภาษีของแตละประเทศที่ใช จึงถือวา 

เปนกฎหมายตางประเทศที่สามารถนํามาเปนบอเกิดของหลักกฎหมายทั่วไป ที่ผูใชกฎหมาย

สามารถนํามาปรับใชในอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรไดในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป ในกรณ ี

ที่เกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

เพ่ือแสดงใหเห็นวาวาประเทศไทยมีการนําหลักกฎหมายทั่วไปมาใชในการอุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากร ผูวิจัยจึงขอยกตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาดังตอไปน้ี 
 

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2975/2547 

 คําพิพากษายอสั้น 

โจทกจําหนายช้ินสวนและอุปกรณเครื่องปรับอากาศ ซึ่งอุปกรณดังกลาว

สามารถประกอบรวมเปนแฟนคอยลยูนิตและคอนเดนซิ่งยูนิตไดในแตละสวน จึงเปน

การขายสินคาซึ่งมีลักษณะอันเปนสาระสําคัญที่ทําใหเห็นไดวาเปนสินคาครบชุด

บริบูรณที่แยกจากกันหรือมิไดประกอบเขาดวยกัน และสามารถจัดเขาในประเภทที่วา

ดวยของครบชุดบริ บูรณ เปนเครื่องปรับอากาศได  โจทกจึ ง เปนผู ขายสินคา

เครื่องปรับอากาศ 

โจทกแยกขายช้ินสวนและอุปกรณเครื่องปรับอากาศใหแก ศ. และ ท. ซึ่งเปน

ตัวแทนจําหนายและอยูในเครือขายเดียวกับโจทกภายในเดือนเดียวกันและสินคา

86 (รูทันกฎหมาย, 2558), เพิ่งอาง. 
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ดังกลาวสามารถนํามาจัดเปนเครื่องปรับอากาศครบชุดได แสดงใหเห็นวาการแยกขาย

ช้ินสวนและอุปกรณดังกลาวในที่สุดแลวโจทกมีความประสงคหรือความมุงหมายจะให

เปนแฟนคอยลยูนิตหรือคอนเดนซิ่งยูนิตประกอบรวมเปนสินคาเครื่องปรับอากาศครบ

ชุดบริบูรณ โจทกจึงเปนผูที่ทําการอยางใดอยางหน่ึงใหมีขึ้นซึ่งสินคา สถานประกอบ

การของโจทกยอมเปนสถานที่ผลิตสินคาและเปนโรงอุตสาหกรรม โจทกจึงเปนผู

ประกอบอุตสาหกรรม เมื่อมีการขายและนําสินคาออกไปจากโรงอุตสาหกรรม โจทกจึง

มีหนาที่เสียภาษีสรรพสามิต เมื่อโจทกยังมิไดชําระภาษีใหถูกตอง จําเลยที่ 1 ยอมมี

อํานาจประเมินภาษีตามที่กฎหมายกําหนดไวได8788 

 จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2975/2547 การที่โจทกไดมีการทําธุรกรรมโดยการแยกขาย

ช้ินสวนและอุปกรณเครื่องปรับอากาศใหแกบริษัท ศ. และบริษัท ท. ซึ่งเปนบริษัทในเครือเดียว 

กับโจทกก็เพ่ือวัตถุประสงคที่จะไมตองเสียภาษีสรรพสามิต และในขณะน้ันประเทศไทยก็ไมมี

กฎหมายตอตานการเลี่ยงภาษีบัญญัติไวเปนการเฉพาะดวย ในคดีน้ีศาลในฐานะผูที่จะตองพิจารณา

คดี จึงไดนําหลักเน้ือหาสําคัญกวารูปแบบมาใชเปนหลักกฎหมายทั่วไปในการปรับเขากับขอเท็จจริง

ที่เกิดขึ้นในคดี เพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรในประเด็นน้ี เน่ืองจากบทบัญญัติกฎหมาย

ภาษีอากรมิไดบัญญัติหลักการน้ีไวโดยเฉพาะ จึงทําใหเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแทขึ้น 

ดังน้ันศาลจึงไดนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับขอเท็จจริงในคดี 

โดยนํา “หลักเน้ือหาสําคัญกวารูปแบบ” มาใชเปนหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งหลักกฎหมายน้ี 

ศาลไดมาจากการสกัดหลักกฎหมายตางประเทศที่ประเทศอ่ืนใชกันอยูนํามาปรับใชกับคดี 

กลาวคือศาลจึงพิจารณาโดยมุงเนนไปที่เน้ือหาของธุรกรรมที่คูสัญญาทําขึ้นมากกวา

รูปแบบ โดยศาลให เหตุผลว า โจทก เปนผูที่ ทํ าการอย างใดอย างห น่ึงใหมีขึ้ นซึ่ งสินค า  

สถานประกอบการของโจทกก็ยอมเปนสถานที่ผลิตสินคาและเปนโรงอุตสาหกรรมดวย ดังน้ันโจทก

จึงถือเปนผูประกอบอุตสาหกรรม เมื่อมีการขายและนําสินคาออกไปจากโรงอุตสาหกรรม  

โจทกจึงตองมีหนาที่เสียภาษีสรรพสามิตดวย  

นอกจากน้ีผู วิจัยยังมองวาพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ.2527 มาตรา 10  

ยังมีชองวางของกฎหมายอยู อยางในกรณีที่สถานประกอบการใดที่ไมไดจดทะเบียนเปนโรงงาน

อุตสาหกรรม แตมีการทํานิติกรรมใด ๆ ก็ตามที่ดูเสมือนวาเปนเพียงรานคาพาณิชยทั่วไป ทั้งน้ีก็ 

88 สํานักวิชาการ. (ไมปรากฏปท่ีพิมพ).  คําพิพากษาฎีกาท่ี 2975/2547. สืบคน 15 พฤษภาคม 2563,  

จาก https://deka.in.th/view-411034.html 
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เพ่ือประโยชนทางภาษีอากร ดังน้ันแลวหากศาลไมใชหลักเน้ือหาสําคัญกวารูปแบบมาอุดชองวาง

ของกฎหมายดังเชนในคดีน้ีและศาลไดพิจารณาไปตามรูปแบบที่ปรากฏอยูเบ้ืองหนาก็จะทําใหรัฐ 

ไมสามารถจัดเก็บภาษีอากรตามกฎหมายดังกลาวได ซึ่งน่ันเทากับวารัฐไดเสียผลประโยชน 

ในการจัดเก็บภาษีอากรที่รัฐพึงจะไดรับไปดวย 

 คําพิพากษาน้ีก็เปนตัวอยางที่แสดงใหเห็นวาศาลก็ไดมีการนําหลักกฎหมายทั่วไป 

ทางภาษีอากร มาเปนเครื่องมือในการปรับใชกับขอเท็จจริงเมื่อเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากร

ขึ้น ซึ่งก็เปนการอุดชองวางของกฎหมายโดยใชนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย 
 

ข) การนําหลักนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญามาปรับใช 

กฎหมายภาษีอากรไมวาจะบัญญัติไวในประมวลรัษฎากร พระราชบัญญัติ หรือกฎหมาย

อ่ืนๆ โดยหลักการทั่วไปแลวกฎหมายภาษีอากรแทบทุกฉบับจะบัญญัติหลักการเก่ียวกับผูมีหนาที่

เสียภาษีอากร ฐานภาษีอากร อัตราภาษีอากร การประเมินจัดเก็บภาษีอากร การอุทธรณภาษีอากร 

และเบ้ียปรับ เงินเพ่ิม และโทษ เมื่อพิจารณาประเด็นเก่ียวกับบทกําหนดโทษของกฎหมาย 

ภาษีอากร สามารถจําแนกแบงออกไดคือ กฎหมายภาษีอากรที่มีบทกําหนดโทษทางภาษีอากร และ

กฎหมายภาษีอากรที่มีบทกําหนดโทษทางอาญา 

จากหลักการทั่วไปของกฎหมายภาษีอากรขางตน ทําใหเห็นไดชัดวากฎหมายภาษีอากรก็

เปนกฎหมายประเภทหน่ึงที่มีลักษณะของกฎหมายอาญาผสมอยูดวย ถาหากพิจารณาจาก

โครงสรางของกฎหมายภาษีอากร ซึ่งสวนมากจะอยูในสวนของการบัญญัติบทกําหนดโทษสําหรับ

ผูกระทําความผิดในกฎหมายภาษีอากร ซึ่งจะเห็นไดวาในหลายมาตราจะมีการบัญญัติบทกําหนด

โทษและโทษซึ่งเปนบทลงโทษทางอาญาเอาไวดวย เชน ในประมวลรัษฎากร มาตรา 37 ทวิ  

ซึ่งบัญญัติวา “ผูใดโดยเจตนาไมย่ืนรายการที่ตองย่ืนตามลักษณะน้ี เพ่ือหลีกเลี่ยงการเสียภาษีอากร 

ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหน่ึงป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” จากมาตรา

ดังกลาวจะเห็นไดชัดวาในกฎหมายภาษีอากรก็มีลักษณะของกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย 

กลาวคือ มีบทกําหนดโทษที่เปนโทษทางอาญาดวย ไดแก โทษปรับ และโทษจําคุก  

 ดังน้ีแลวหากกรณีเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรเกิดขึ้น ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงขอเท็จจริง

น้ันแลว พบวาเปนชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะทางกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย 

จากการศึกษาทฤษฎีของชองวางทางกฎหมายในบทขางตน ผูวิจัยเห็นวากรณีน้ีควรสันนิษฐาน 

ไวกอนวาอยูในลักษณะของ “ชองวางเชิงนิตินโยบาย” ซึ่งจะไมใชชองวางของกฎหมายโดยแท ทั้งน้ี

โดยปกติแลวชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชิงนิตินโยบายไมสามารถนํานิติวิธีมาใชในการอุด
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ชองวางของกฎหมายได แตผูวิจัยเห็นวากรณีน้ีสามารถนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญา

มาปรับใชกับขอเท็จจริงลักษณะน้ีที่เกิดขึ้นกับกฎหมายภาษีอากรได ซึ่งในลําดับตอไปน้ีผูวิจัย 

จะกลาวถึงหลักการและนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายอาญา 

 นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญา กลาวคือแมในกฎหมายอาญา ซึ่งเปนกรณีที ่

วาดวยความผิดและโทษ ศาลก็ยอมที่จะอุดชองวางแหงกฎหมายได แตจะอุดชองวางไปในทางหน่ึง

ทางใดตอไปน้ีไมได (1) จะอุดชองวางแหงกฎหมายใหเปนการลงโทษบุคคลไมได เชน พลังงานไฟฟา 

ศาลจะอุดชองวางแหงกฎหมาย โดยถือวา “พลังงาน” เปน “ทรัพย” และลงโทษผูลักพลังงานฐาน

ลักทรัพยไมได (2) ศาลจะอุดชองวางแหงกฎหมายไปในทางที่จะลงโทษบุคคลใหหนักขึ้นไมได แตจะ

อุดชองวางไปในทางที่เปนผลดีแกผูตองหาได8889  

นอกจากน้ี การอุดชองวางของกฎหมายอาญาจะมีหลักการที่แตกตางจากกฎหมายอ่ืน

กลาวคือ ในทางอาญาหากไมมีกฎหมายที่จะนํามาปรับกับคดี ศาลจะตองตัดสินยกฟองจําเลย 

ตามหลักการทั่วไปของกฎหมายอาญาที่วา “ไมมีกฎหมาย ไมมีความผิด ยอมไมมีโทษ” (nullum 

crimen sine, nulla poena sine lege-no crime or punishment without law)90 

สําหรับการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย

อาญามาปรับใชน้ัน ขอเกริ่นกอนวาเปนที่ทราบกันดีวาหากพิจารณาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นแลวไม

สามารถหาบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรมาปรับใชกับขอเท็จจริงได แลวเมื่อพิจารณาตอไปพบวา

ขอเท็จจริงน้ันมีลักษณะทางกฎหมายอาญาผสมอยูดวย กรณีน้ีจะเกิดชองวางทางกฎหมายเกิดขึ้น

แตทวาชองวางลักษณะน้ีจะถูกสันนิษฐานกอนวาเปนชองวางในเชิงนิตินโยบายไมใชชองวางของ

กฎหมายโดยแท ซึ่งจากการศึกษาชองวางเชิงนิตินโยบายผูใชกฎหมายจะไมสามารถนํานิติวิธี 

มาใชในการอุดชองวางได หากตองการอุดชองวางของกฎหมายจะตองกระทําโดยการตราบทบัญญัติ

กฎหมายขึ้นใหมเทาน้ัน ซึ่งในหลักการตรงน้ีผูวิจัยเห็นวาควรนําไปใชกับขอเท็จจริงที่มีการกระทํา

เกิดขึ้นแลวผูใชกฎหมายมองวาขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย แตในขณะที่กระทําไมมีบทบัญญัติ

กฎหมายภาษีอากรบัญญัติใหการกระทําน้ันเปนความผิดหรือมีบทลงโทษไว อยางกรณีเชนน้ี 

ก็ไมควรนํานิติวิธีมาใชอุดชองวางของกฎหมายมาปรับใชเพ่ือลงโทษบุคคลเหลาน้ันใหมีความผิดและ

ตองรับโทษ แตถาหากเกิดขอเท็จจริงที่เปนชองวางทางกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะทางอาญา

89 หยุด แสงอุทัย, อางแลว, หนา 130. 

90 มัลลิกา พินิจจันทร และกําธร กําประเสริฐ, หลักกฎหมายเอกชน, (พิมพครั้งท่ี 4), (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยรามคําแหง 2561), หนา 57. 
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ประกอบอยูดวยโดยที่ไมไดเปนขอเท็จจริงตามที่ผูวิจัยไดกลาวมากอนหนาน้ี กรณีเชนน้ีผูวิจัย 

มีความเห็นวาผูใชกฎหมายสามารถนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญามาปรับใชในการ 

อุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรในกรณีเหลาน้ีได เชน หลักการอุดชองวางที่จะตองเปนไปในทาง

ที่เปนคุณกับผูกระทําความผิด เปนตน 

การอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรสําหรับขอเท็จจริงที่มีลักษณะของกฎหมายอาญา

ผสมอยูดวย จะปรากฏตัวอยางใหเห็นไดโดยเฉพาะในเรื่องการเลี่ยงภาษี (Tax Avoidance) สําหรับ

การเลี่ยงภาษีก็อยูในความหมายของการวางแผนภาษีอากร เพราะการเลี่ยงภาษีคือการที่ผูเสียภาษี

ใชวิธีการที่ไมผิดกฎหมายเพ่ือที่จะไมตองเสียภาษีหรือเสียภาษีนอยลง เชน ใชชองโหวของกฎหมาย 

หรือทํานิติกรรมหรือสัญญาหรือธุรกรรม หรือจัดการธุรกิจเพ่ือจะไมตองเสียภาษีหรือเสียภาษี

นอยลง โดยที่จะแตกตางกับการหนีภาษี (Tax Evasion) ซึ่งเปนการใชวิธีการที่ผิดกฎหมาย 

เพ่ือที่จะไมเสียภาษีหรือเสียภาษีนอยลง 

อยางไรก็ดี แมการเลี่ยงภาษี (Tax avoidance) จะเปนการกระทําที่ไมผิดกฎหมาย  

แตการเลี่ยงภาษีก็อาจจะขัดตอเจตนารมณของกฎหมายภาษีอากร (Spirit of Tax Law) ทําใหรัฐ

ตองสูญเสียรายได ในหลายประเทศจึงมีมาตรการตอตานการเลี่ยงภาษี (Anti-tax avoidance 

Measure) แตสําหรับประเทศไทยน้ัน เมื่อกอนยังไมมีการบัญญัติกฎหมายเพ่ือปองกันการเลี่ยงภาษี

หรือแมจะมีการบัญญัติกฎหมายดังกลาวขึ้นมาแลวก็ตามแตก็อาจจะไมครอบคลุมไดทุกกรณี  

โดยทั่วไปแลวการเลี่ยงภาษีที่กฎหมายภาษีอากรบัญญัติใหเปนความผิด มักจะกําหนด

บทลงโทษซึ่งเปนโทษทางอาญาเอาไวดวย เชน ในประมวลรัษฎากร มาตรา 37 ทวิ 90

91 ดังน้ันหาก

เปนกรณีที่มีการเลี่ยงภาษี โดยที่กฎหมายภาษีอากรมิไดบัญญัติใหการกระทําดังกลาวเปนความผิด  

ก็จะถือวาการเลี่ยงภาษีดังกลาวเปนการกระทําที่ไมผิดกฎหมาย ฉะน้ันการเลี่ยงภาษีดังกลาว 

จึงเปนสวนหน่ึงของการวางแผนภาษี 

ตัวอยางของการเลี่ยงภาษี อาทิเชน การที่ผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไทยไมนําเงินไดที่ไดรับจาก

การทํางานหรือประกอบธุรกิจในตางประเทศเขามาในปภาษีเดียวกันกับที่ไดรับเงินไดน้ัน แตนําเขา

มาในปภาษีอ่ืน ทําใหไมตองเสียภาษี ก็เปนการเลี่ยงภาษีที่ไมผิดกฎหมาย เพราะตามแนวปฏิบัติของ

กรมสรรพากร หากผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไทยไมนําเงินที่ไดรับจากการทํางาน หรือประกอบธุรกิจ 

ในตางประเทศเขามาในประเทศไทยในปภาษีเดียวกับที่ไดรับเงินไดน้ัน กรมสรรพากรก็ไมเก็บภาษี 

91 มาตรา 37 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร บัญญัติวา “ผูใดโดยเจตนาไมยื่นรายการท่ีตองยื่นตามลักษณะน้ี เพื่อหลีกเล่ียงการเสีย

ภาษีอากร ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหน่ึงป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 
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(หนังสือกรมสรรพากร ที่ กค 0802/696 ลงวันที่ 1 พฤษภาคม 2530) จากกรณีตัวอยางน้ีผูวิจัย 

มองวาหากมีการนําขอเท็จจริงดังกลาวสงฟองตอศาลภาษีอากร ศาลในฐานะผูใชกฎหมาย 

ก็ควรจะพิจารณาไปในแนวทางที่วา ในเมื่อไมมีกฎหมายภาษีอากรบัญญัติใหขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น 

เปนความผิด ซึ่งอาจจะเกิดชองวางของกฎหมายที่ผูบัญญัติกฎหมายคาดไมถึงก็ตามแต และถึงแมวา

การกระทําดังกลาวจะมีพฤติการณที่เปนการเลี่ยงภาษี ทําใหรัฐไมสามารถจัดเก็บภาษีหรือ 

เก็บภาษีไดนอยลง ซึ่งดวยสามัญสํานึกอาจมองวาการกระทําเชนน้ีเปนสิ่งที่ไมถูกตอง และนาจะ 

เปนความผิดที่มีโทษทางอาญาดวย แตทวากฎหมายภาษีอากรมิไดบัญญัติใหการกระทําเชนน้ี 

เปนความผิดเอาไว ฉะน้ันศาลในฐานะผูใชกฎหมายก็ควรที่จะอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

ในกรณีดังกลาว โดยนําวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญามาใชกลาวคือ เมื่อไมมีกฎหมายบัญญัติ

ไว จึงไมมีความผิด และยอมไมมีโทษ 

กลาวโดยสรุปก็คือ หากเกิดชองวางทางภาษีอากร ซึ่งชองวางดังกลาวเกิดจากขอเท็จจริงที่

มีการกระทําที่เขาขายเปนความผิดตามกฎหมายภาษีอากรที่มีโทษทางอาญา แตทวากฎหมาย 

ภาษีอากรมิไดบัญญัติใหการกระทําดังกลาวเปนความผิดโดยชัดแจง ศาลหรือผูใชกฎหมายก็ควร 

นําหลักการอุดชองวางของกฎหมายอาญามาใชกับกรณีดังกลาว เพ่ืออํานวยความยุติธรรมใหกับ

คูกรณี แตถาพิจารณาแลววาชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้นน้ันเปนชองวางในเชิงนิติ

นโยบายที่ไมตองอาศัยนิติวิธีในการอุดชองวางผูใชกฎหมายก็ไมควรนํานิติวิธีมาปรับใชเพ่ือ 

อุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรในกรณีดังกลาว ซึ่งจะตองพิจารณาเปนรายกรณี 

นอกจากกรณีตัวอยางขางตน ไมเพียงแตกฎหมายภาษีอากรจะไดนําเอานิติวิธีการ 

อุดชองวางทางกฎหมายอาญามาปรับใชกับขอเท็จจริงในทางภาษีอากรเพ่ืออุดชองวางของกฎหมาย

แลว แตกฎหมายภาษีอากรยังมีการนําบทบัญญัติของกฎหมายอาญามาปรับใชเพ่ืออุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรอีกดวย ซึ่งเปนกรณีที่กฎหมายภาษีอากรมิไดบัญญัติกฎหมายเปนลายลักษณ

อักษรเอาไว โดยเฉพาะในบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากร สวนที่ เปน "บทลงโทษ" หรือ  

"บทกําหนดโทษ" เน่ืองจากการฝาฝนไมปฏิบัติหนาที่ตามที่ไดกําหนดไวในประมวลรัษฎากร หรือ

หลีกเลี่ยงหรือพยายามหลีกเลี่ยงภาษีอากร รวมเรียกวา "บทกําหนดโทษทางอาญาตามประมวล

รัษฎากร" 91

92 ตรงจุดน้ีประมวลรัษฎากรซึ่งเปนกฎหมายภาษีอากรมิไดมีบทบัญญัติเก่ียวกับอายุความ

การดําเนินคดีอาญาบัญญัติไว ดังน้ันจึงทําใหเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรเกิดขึ้น ในกรณีที่มี

92 สุเทพ พงษพิทักษ. (2560).  อายุความการดําเนินคดีอาญาตามประมวลรัษฎากร. สืบคน 26 มีนาคม 2563,   

จาก shorturl.at/hjBZ4 
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ขอเท็จจริงที่จะตองวินิจฉัยเก่ียวกับอายุความการดําเนินคดีภาษีอากรที่มีบทลงโทษทางอาญา  

ผูใชกฎหมายจึงตองนําประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 95 มาปรับใชกับขอเท็จจริงเพ่ืออุดชองวาง

ของกฎหมายภาษีอากรในประเด็นเหลาน้ี  

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 95 บัญญัติวา 

 ในคดีอาญา ถามิไดฟองและไดตัวผูกระทําความผิดมายังศาลภายในกําหนด

ดังตอไปน้ี นับแตวันกระทําความผิด เปนอันขาดอายุความ  

(1) ย่ีสิบป สําหรับความผิดตองระวางโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุก

ย่ีสิบป  

(2) สิบหาป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกกวาเจ็ดปแตยังไมถึงย่ีสิบป  

(3) สิบป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกกวาหน่ึงปถึงเจ็ดป  

(4) หาป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกกวาหน่ึงเดือนถึงหน่ึงป  

(5) หน่ึงป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหน่ึงเดือนลงมา หรือตองระวาง

โทษอยางอ่ืน  

ถาไดฟองและไดตัวผูกระทําความผิดมายังศาลแลว ผูกระทําความผิดหลบหนี

หรือวิกลจริต และศาลสั่งงดการพิจารณาไวจนเกินกําหนดดังกลาวแลวนับแตวันที่

ห ล บ ห นี ห รื อ วั น ที่ ศ า ล สั่ ง ง ด ก า ร พิ จ า ร ณ า  ก็ ใ ห ถื อ ว า เ ป น อั น ข า ด 

อายุความเชนเดียวกัน 

 จากบทบัญญัติมาตรา 95 แหงประมวลกฎหมายอาญา จะเห็นวาในบทบัญญัติดังกลาว 

มีลักษณะการจําแนกอายุความของการดําเนินคดีอาญาตามบทกําหนดโทษในแตละอัตราความผิด

เอาไว ดังน้ันเวลาที่ผูใชกฎหมายจะนําบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญามาปรับใชกับขอเท็จจริง

ในคดีภาษีอากรเพ่ืออุดชองวางของกฎหมาย ผูใชกฎหมายจะตองพิจารณาจากโทษทางอาญา 

ตามประมวลรัษฎากรวากําหนดโทษในกรณีน้ัน ๆ ไวที่ ก่ีป แลวจึงนําไปปรับกับมาตรา 95  

แหงประมวลกฎหมายอาญาวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นควรมีอายุความในการดําเนินคดีกี่ป 

 สําหรับกรณีขางตน เหตุที่ผูวิจัยนํามาเขียนไวในหัวขอ “การนําหลักการอุดชองวางของ

กฎหมายอาญามาปรับใช” เพราะวาเปนกรณีที่มีการนําหลักกฎหมายอาญามาปรับใชกับ

ขอเท็จจริงเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร แตอันที่จริงแลวกรณีน้ีผู วิจัยมองวาเปน 

การอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีขอเท็จจริงมีลักษณะทางกฎหมายมหาชนมากกวา 
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เน่ืองจากการบัญญัติกฎหมายเรื่องอายุความในการดําเนินคดีภาษีอากร ควรจะเปนหลักการในทาง

กฎหมายมหาชนที่รัฐจะมีอํานาจเหนือกวาประชาชนในการบัญญัติกฎหมายเหลาน้ี 
 

ค) การนําหลักนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายมหาชนมาปรับใช 

กฎหมายภาษีอากรก็เปนกฎหมายประเภทหน่ึงที่มีลักษณะเปนกฎหมายมหาชน เน่ืองจาก

กฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่กําหนดความสัมพันธระหวางรัฐในฐานะผูจัดเก็บภาษีกับราษฎร

ในฐานะผูเสียภาษี โดยที่ฝายรัฐมีอํานาจเหนือกวา ซึ่งลักษณะของกฎหมายมหาชนที่เห็นเดนชัด 

ในกฎหมายภาษีอากร จะปรากฏใหเห็นในบทบัญญัติที่เก่ียวของกับการจัดเก็บภาษี ดังตอไปน้ี  

1) ผูเสียภาษี โดยที่กฎหมายจะกําหนดวาใครบางที่มีหนาที่ตองเสียภาษีอากรตามกฎหมาย  

ซึ่งกฎหมายภาษีอากรแตละประเภทก็จะกําหนดตัวผูเสียภาษีอากรแตกตางกันออกไป เชน ผูมีเงิน

ไดมีหนาที่เสีย ”ภาษีเงินได” ผูประกอบการมีหนาที่เสีย “ภาษีมูลคาเพ่ิม” เปนตน 2) ฐานภาษี  

เมื่อทราบแลววาผูเสียภาษีเปนใคร ฐานภาษีจะเปนตัวกําหนดวาอะไรเปนสาเหตุใหเขาเสียภาษี

ตามแตที่กฎหมายกําหนด เชน ภาษีเงินได กําหนดใหฐานภาษีคือรายได ภาษีมูลคาเพ่ิม กําหนดให

ฐานภาษีคือ สินคาหรือบริการซึ่งฐานภาษีจะเปนตัวต้ังในการคํานวณภาษีตอไป 3) อัตราภาษี ตรงน้ี

ก็เปนสวนสําคัญ โดยรัฐจะออกกฎหมายโดยบัญญัติวาภาษีอากรแตละประเภทจะมีการจัดเก็บภาษี

ในอัตราเทาใดและจะจัดเก็บภาษีอากรโดยใชอัตราแบบไหน เชน อัตรากาวหนา หรือ อัตราถดถอย 

เปนตน92

93 

นอกจากน้ีในกฎหมายภาษีอากรยังมีการบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะของกฎหมายมหาชน

ดวย แตอาจจะเปนในดานของวิธีปฏิบัติทางปกครอง อาทิเชน วิธีการเสียภาษี การระงับขอพิพาท 

การจัดต้ังองคกรทางภาษีอากร เปนตน 

ดังน้ันถาเกิดกรณีที่มีชองวางในขอเท็จจริงหน่ึง ๆ เกิดขึ้น แลวไมมีกฎหมายภาษีอากร 

ที่สามารถนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงน้ันได ซึ่งทําใหเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแทขึ้นมา 

ทําใหมีประเด็นที่ตองพิจารณาตอไปวา จะมีการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรเหลาน้ีไดอยางไร 

หรือควรใชวิธีการใดในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะของกฎหมายมหาชน จาก

ประเด็นดังกลาวผูวิจัยเห็นวา หากเกิดชองวางของกฎหมายโดยแทเกิดขึ้น ซึ่งชองวางของกฎหมาย

ภาษีอากรดังกลาวเปนประเด็นทางภาษีอากรที่มีลักษณะของกฎหมายมหาชนผสมอยูดวย ดังน้ันก็

ควรที่จะนํานิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายมหาชนมาปรับใชเพ่ืออํานวยความยุติธรรมในคดี 

หากพิจารณาแลววาในกฎหมายน้ัน ๆ มิไดบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางเอาไวเปนการเฉพาะ 

93 ยุทธนา ศรีสวัสด์ิ.  โครงสรางภาษี. สืบคน 2 มีนาคม 2563,  จาก shorturl.at/CKT26 
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หลักการอุดชองวางของกฎหมายมหาชน จากที่ผูวิจัยไดทําการศึกษาพบวา หลักเกณฑ 

ในการอุดชองวางของกฎหมายมหาชนน้ัน ไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยตรง เน่ืองจากวิชากฎหมาย

มหาชนของประเทศไทยมีการพัฒนาเพียงแคเริ่มตน แตเมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑแลวจะพบวาใน

กฎหมายมหาชนมีการใชนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย โดยดําเนินการทํานองเดียวกับมาตรา 4 

วรรคสอง 93

94 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งในตางประเทศก็ไดยึดหลักน้ีเปนหลักสากล 

ดังน้ันหลักเกณฑเชนน้ีจึงจะทําใหกฎหมายมหาชนของประเทศไทยที่อาจสืบทอดหลักการมาจาก

กฎหมายตางประเทศสามารถปรับใชกับวัฒนธรรมประเพณีและสังคมของไทยไดอยางสอดคลอง

และกลมกลืนกัน94

95 

ดังน้ันแลวหากเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะของกฎหมายมหาชนเกิดขึ้น 

ศาลหรือผูใชกฎหมายก็ควรที่จะนําหลักการอุดชองวางของกฎหมายมหาชนมาปรับใช ซึ่งก็คือ 

การนํานิติวิธีการของกฎหมายแพงและพาณิชย ดังที่บัญญัติในมาตรา 4 วรรคสอง มาปรับใชเพ่ือ 

อุดชองวางของกฎหมายดังกลาว 

นอกจากการอุดชองวางดวยวิธีที่กลาวมาขางตนแลว ในกรณีเกิดชองวางของกฎหมาย 

ภาษีอากรในสวนที่มีลักษณะเปนกฎหมายมหาชน จากการศึกษาของผูวิจัยพบวา มีการนําหลัก

รัฐศาสตรเขามาใชเพ่ืออุดชองวางและอํานวยความยุติธรรมดวยในบางกรณี เชน กรณีแรก 

รัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง ออกประกาศกระทรวงการคลัง โดยมิไดอาศัยอํานาจ 

ตามบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากร เพ่ืออํานวยใหเกิดความเปนธรรมในการเสียภาษีอากรตาม

ประมวลรัษฎากร ตามเจตนารมณแหงการบัญญัติบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากร ดังปรากฏใน 

ยอหนาแรกของพระราชบัญญัติใหใชบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากร พ.ศ. 2481 ความวา  

“โดยที่สภาผูแทนราษฎรลงมติวา สมควรตราประมวลรัษฎากรเพ่ือปรับปรุงการรัษฎากรตามหลัก

ความเปนธรรมแกสังคม” กรณีที่สอง กรมสรรพากรวางแนวทางปฏิบัติ ตอเน่ืองจากประกาศอธิบดี

กรมสรรพากร บางฉบับ โดยใสขอความวา “ในกรณีที่มีปญหาในการปฏิบัติ ใหอธิบดีกรมสรรพากร

มีอํานาจวินิจฉัย และคําวินิจฉัยของอธิบดีกรมสรรพากรใหถือเปนหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไข 

94 มาตรา 4 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัย

คดีน้ันตามจารีตประเพณีแหงทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวาน้ัน ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง 

และถาบทกฎหมายเชนน้ันก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

95 กาญจน วรกุล. (2552).  แนวความคิดเก่ียวกับการรางรัฐธรรมนูญกับการอุดชองวางของกฎหมาย. สืบคน 30 เมษายน 2563,

จาก https://www.ombudsman.go.th/ombstudies/download/Journals/ebook52_2-5.pdf 
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ที่กําหนดตามประกาศน้ีดวย” อาทิเชน ขอ 7. ของประกาศอธิบดีกรมสรรพากร เก่ียวกับ

ภาษีมูลคาเพ่ิม (ฉบับที่ 29) เปนตน 
 

4.3.2 แนวทางการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหม 

 ผู วิจัยขอยอนกลับไปถึงหลักการพ้ืนฐานวาชองวางของกฎหมายเกิดขึ้นไดอยางไร  

ซึ่งจากการศึกษาพบวาสาเหตุหลัก ๆ มักเกิดจากผูรางกฎหมายคิดไปไมถึงวาจะเกิดชองวางของ

กฎหมายขึ้น หรืออีกสาเหตุหน่ึงคือผูรางกฎหมายคาดคิดถึงชองวางของกฎหมายแตอาจเห็นวา 

ยังไมควรบัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณอักษรเอาไว เพราะอาจจะไมมีคําพิพากษาหรือแนวคิด 

ที่ตกผลึกตอประเด็นของชองวางทางกฎหมายน้ัน ๆ อยางเพียงพอ วาชองวางของกฎหมายน้ัน 

หากเกิดขึ้นแลวจะเกิดขึ้นไดอยางไร ในกรณีใดบาง และควรแกปญหาของชองวางทางกฎหมาย

เหลาน้ันอยางไร 

 ตอมาเมื่อมีการตรากฎหมายภาษีอากรเปนลายลักษณอักษรขึ้นมาใชบังคับมากขึ้น

หลากหลายฉบับทั้งประมวลรัษฎากร พระราชบัญญัติ หรือกฎหมายลําดับรองอ่ืน ๆ กอปรกับ

ระยะเวลาที่ไดผานลวงเลยไป ทําใหพบวาในระบบกฎหมายภาษีของประเทศไทยเกิดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรขึ้นมากมายในหลายประเด็น ดังน้ันนอกจากการใชนิติวิธีในการอุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรแลวก็ยังมีอีกหน่ึงวิธีที่เปนวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มี

ประสิทธิภาพและสามารถใชอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรในประเด็นตาง ๆ ไดอยางชัดเจน

และเปนระเบียบแบบแผน วิธีการน้ันก็คือ การบัญญัติกฎหมายภาษีอากรขึ้นมาใหม โดยการบัญญัติ

กฎหมายภาษีอากรขึ้นมาใหมน้ีอาจเปนการกระทําโดย 1) แกไขเน้ือหาเฉพาะสวนของบทบัญญัติ

กฎหมายภาษีอากรเดิมที่มีชองวางทางกฎหมาย หรือ 2) ตราบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรฉบับใหม

ขึ้นมาใชบังคับแทนบทกฎหมายเดิมที่มีปญหาชองวางทางกฎหมาย ซึ่งในกรณีน้ีมักกระทํากับ

ประเด็นชองวางทางกฎหมายภาษีอากรที่มีรายละเอียดที่ซับซอน หรือเปนการนําหลักการ 

ทางภาษีอากรสมัยใหมที่กฎหมายเดิมไมเคยบัญญัติไวมากอนมาใชบังคับ 

 สําหรับหลักการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหม  

จากการศึกษาของผูวิจัยพบวา หลักการอุดชองวางโดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมน้ี ประการแรก

จะใชกับกรณีที่ชองวางของกฎหมายภาษีอากรเปนชองวางที่มีลักษณะเปน “ชองวางในเชิงนิติ

นโยบาย” กลาวคือเปนขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดีภาษีอากรแตเมื่อวิเคราะหแลวจะเปนชองวางของ

กฎหมายที่มีลักษณะทางกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย ซึ่งชองวางในเชิงนิตินโยบายน้ีจะไมใช 

นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายมาปรับใชในการอุดชองวาง แตจะกระทําไดโดยการบัญญัติ

กฎหมายขึ้นมาใหมเทาน้ัน และประการตอมาในกรณีที่ชองวางของกฎหมายมีลักษณะเปนชองวาง
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ของกฎหมายโดยแทนอกจากจะใชนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายแลวก็สามารถใชหลักการ 

อุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมไดดวยเชนกัน หากผูบัญญัติ

กฎหมายหรือหนวยงานที่เก่ียวของ เชน กรมสรรพากร พิจารณาถึงปญหาดังกลาวแลวเห็นวา

ชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้นน้ันหากมีการแกไขบทบัญญัติกฎหมายหรือบัญญัติกฎหมาย

ขึ้นใหมจะทําใหสามารถอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรไดมีประสิทธิภาพมากย่ิงขึ้น  

 ในลําดับตอไปผูวิจัยขอยกตัวอยางกรณีที่มีการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมเพ่ืออุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้น เชน การใชเกณฑสิทธิในการคํานวณรายได การกําหนดราคาโอน  

เปนตน 

 ตัวอยางแรก เรื่องการใชเกณฑสิทธ์ิในการคํานวณรายได แตเดิมกอนรอบระยะเวลาบัญชี 

ที่เริ่มหรือหลังวันที่ 1 มกราคม 2528 บทบัญญัติกฎหมายในประมวลรัษฎากรไมไดกําหนด

หลักเกณฑการใชเกณฑสิทธิในการคํานวณรายไดและรายจายของนิติบุคคลไวอยางชัดแจง  

จึงมีการถือปฏิบัติกันตามหลักการบัญชีที่รับรองโดยทั่วไป โดยเฉพาะในเรื่องการใชเกณฑสิทธิ 

ในการคํานวณรายไดและรายจาย ตอมามีขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2052/2527 

กลาวคือกรมสรรพากรไดทําการประเมินเรียกเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลจากธนาคารกรุงเทพ จํากัด  

แตธนาคารกรุงเทพไมไดนําดอกเบ้ียคางรับมารับรูเปนรายไดในการคํานวณกําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษี

เงินไดนิติบุคคลดวย ซึ่งในช้ันอุทธรณ ทางฝายธนาคารกรุงเทพอางวา ในประมวลรัษฎากรไมได

บัญญัติใหตองใชเกณฑสิทธิในการคํานวณรายไดและรายจายของนิติบุคคล ดังน้ันทางธนาคาร

กรุงเทพจึงใชหลักเกณฑทั่วไปในการรับรับรูรายไดตามมาตรา 39 แหงประมวลรัษฎากร โดยคําวา 

“เงินไดพึงประเมิน” ตามบทบัญญัติมาตราดังกลาวถามิไดบัญญัติไวเปนอยางอ่ืนก็จะกําหนดใหใช

เกณฑเงินสด (Cash basis) ในการรับรูเงินไดพึงประเมิน เมื่อคดีน้ีถึงที่สุดปรากฏวาทั้งสามศาล 

มีความเปนไปในทางเดียวกันคือ ใหกรมสรรพากรซึ่งเปนจําเลยแพคดี ทําใหธนาคารกรุงเทพ 

ไมตองชําระเงินคาภาษีเงินไดตามหนังสือแจงการประเมินของกรมสรรพากร95

96 

 จากผลของคําพิพากษาดังกลาวทําใหเกิดปญหาและผลกระทบตอสังคมเปนวงกวาง 

โดยเฉพาะในภาคธุรกิจ ซึ่งเปนผลโดยตรงมาจากการที่กฎหมายภาษีอากรเกิดชองวางทางกฎหมาย

เกิดขึ้น ในกรณีตัวอยางคือ กฎหมายภาษีอากรมิไดบัญญัติกฎหมายเปนลายลักษณอักษรเก่ียวกับ

การใชเกณฑสิทธิในการคํานวณรายไดและรายจายของนิติบุคคลเอาไวโดยชัดแจง ทําใหเมื่อเกิด

96 สํานักงานบัญชี เอสเอ็ม. (2561).  เกณฑการรับรูรายได และรายจายทางภาษีอากร (1). สืบคน 1 พฤษภาคม 2563,  

จาก http://www.smaccount.com/article_show.php?no=10&cat_id=1 
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ขอเท็จจริงในกรณีดังกลาวขึ้นจึงไมมีบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่จะนํามาปรับกับขอเท็จจริง 

ในคดีวากรณีดังกลาวควรใชหลักเกณฑใดในการรับรูรายไดและรายจายของนิติบุคคล ทําใหศาลตอง

นําหลักเกณฑการใชเกณฑเงินสดในมาตรา 39 แหงประมวลรัษฎากรมาใชเพ่ือตีความและ 

อุดชองวางของกฎหมายในกรณีน้ี ซึ่งในที่สุดจากคําพิพากษาก็ไดกอใหเกิดผลที่แปลกประหลาด  

ไมมีความเหมาะสม และกอใหเกิดผลกระทบตอสังคมตามมา 

 เมื่อ เปนเชน น้ี เ พ่ือเปนการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรในกรณี ดังกลาว 

กรมสรรพากรจึงไดเสนอใหมีการแกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร มาตรา 65 โดยมีการบัญญัติใหใช 

“เกณฑสิทธิ” (Accrual Basis) ในการคํานวณรายไดและรายจายของนิติบุคคลไวโดยชัดแจง 

เปนลายลักษณอักษร เพ่ือเปนการอุดชองวางของกฎหมายและเปนแนวทางในการปฏิบัติที่ชัดเจน 

ลดปญหาการตีความหรือการใชดุลยพินิจของผูใชกฎหมาย  

 ตัวอยางที่สอง การกําหนดราคาโอน หรือ Transfer Pricing เปนการทําธุรกรรมระหวาง

คูสัญญาโดยที่อาจมีการกําหนดราคาสินคาหรือบริการที่แตกตางไปจากราคาตลาด ซึ่งการกระทํา

เชนน้ีอาจสงผลกระทบตออัตรากําไรของบริษัทและอาจสงผลเสียตอการเสียภาษีของบริษัทหรือ

กลุมบริษัท ดังน้ันในแตละประเทศจึงจําเปนตองมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดราคาโอน

ขึ้น ซึ่งกฎหมายวาดวยการกําหนดราคามีวัตถุประสงคในการลดความไมเปนธรรมในการเก็บภาษี

ระหวางรัฐเน่ืองจากแตละรัฐมีกฎหมายภาษีอากรที่แตกตางกัน 96

97 เชน อัตราภาษี ซึ่งตรงน้ี 

เปนประเด็นสําคัญที่กอใหเกิดการหลีกเลี่ยงภาษีขึ้นได 

 สําหรับประเทศไทย แตเดิมยังไมมีการบัญญัติกฎหมายวาดวยการกําหนดราคาโอนไวเปน

การเฉพาะ ดังน้ันในการจัดเก็บภาษีที่เก่ียวของกับการกําหนดราคาโอนกรมสรรพากรจึงนํา 

มาตรา 65 ทวิ (4) (7), มาตรา 65 ตรี (9) (10) (11) (13) (14) (15) และมาตร 70 ตรี แหงประมวล

รัษฎากร มาปรับใชกับขอเท็จจริงในฐานะบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง ซึ่งตัวบทกฎหมายตาม

มาตราน้ีใหอํานาจเจาพนักงานมีอํานาจประเมินคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย ที่ตํ่ากวา 

ราคาตลาดโดยไมมีเหตุอันควร 97

98 แตทวาการที่กรมสรรพากรนําบทบัญญัติกฎหมายมาตราน้ีมาใช 

อุดชองวางในขอเท็จจริงที่เก่ียวของกับการกําหนดราคาโอนก็เกิดปญหาอยูหลายประการ เชน  

เมื่อมีประเด็นการปรับปรุงกําไรของบริษัท โดยเฉพาะหากผลการตรวจสอบพบวาจะตองมี 

97 วินิจ วิเศษสุวรรณภูมิ. (2562).  รายงานการศึกษาสวนบุคคลเรื่อง กฎหมายวาดวยการกําหนดราคาโอนกับการสงเสริมการ

จัดเก็บภาษีอยางเปนธรรมระหวางรัฐ. สืบคน 22 เมษายน 2563,  จาก shorturl.at/gyE27 

98 วินิจ วิเศษสุวรรณภูมิ. อางแลว, หนา 1 – 2. 
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การปรับปรุงกําไรลดลง จะทําใหเกิดปญหาวามาตรา 65 ทวิ (4) ที่กรมสรรพากรนํามาใชในฐานะ

บทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงไมสารถบังคับใชได เน่ืองจากบทบัญญัติกฎหมายมาตราน้ีไมได 

ใหอํานาจไวและสามารถปรับใชไดในกรณีที่ปรับเพ่ิมกําไรเทาน้ัน 

 จากปญหาการปฏิบัติงานที่เกิดจากชองวางทางกฎหมายที่ไมมีการบัญญัติบทกฎหมายไว

โดยเฉพาะเก่ียวกับประเด็นการกําหนดราคาโอน และการนําบทบัญญัติกฎหมายบางมาตรา  

ตามประมวลรัษฎากรมาปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรในกรณีดังกลาว ที่ยังไมมี

ประสิทธิภาพเทาที่ควร ทําใหกรมสรรพากรมีความคิดที่จะอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

ในประเด็นเก่ียวกับการกําหนดราคาโอน โดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาใชบังคับเปนการเฉพาะ  

ซึ่งมีหลักการและเหตุผลความจําเปน ดังตอไปน้ี 

โดยที่ ในปจจุ บันกลุมบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลหลายรายที่มี

ความสัมพันธกันในดานทุน การจัดการ และการควบคุม อาจมีขอกําหนดทางดาน

การพาณิชยหรือการเงินในการทําธุรกรรมระหวางกันแตกตางไปจากที่ควรกําหนด

หากไดดําเนินการโดยอิสระ เน่ืองจากธุรกรรมระหวางคูสัญญาที่มีความสัมพันธกัน

น้ันสามารถควบคุมกันไดและไมอยูภายใตกลไกของตลาด จึงอาจถูกนํามาใชเพ่ือถาย

โอนกําไรในระหวางกลุมบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่มีความสัมพันธกัน เพ่ือ

หลีกเลี่ยงภาระภาษีอากรที่พึงตองเสีย และมีแนวโนมที่จะใชวิธีการดังกลาวเพ่ิมมาก

ขึ้นอยางตอเน่ืองจนสงผลกระทบอยางมากตอการจัดเก็บภาษีและสถานภาพทางการ

คลังของรัฐ ดังน้ัน เพ่ือเปนการแกไขและปองกันปญหาดังกลาว สมควรกําหนด

หลักเกณฑการจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลสําหรับกรณีที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติ

บุคคลที่มีความสัมพันธกันไดมีการกําหนดราคาโอนของธุรกรรมระหวางกันแตกตาง

ไปจากที่ควรกําหนดหากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลดังกลาวไดดําเนินการโดย

อิสระ เพ่ือใหเปนไปตามมาตรฐานสากลและหลักความเปนธรรมในการจัดเก็บภาษี 

โดยการแกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (เพ่ิมมาตรา 35 ตรี มาตรา 71 ทวิ และ

มาตรา 71 ตรี) จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัติน้ี98

99 

99 กรมสรรพากร. (2560).  เปดรับฟงความคิดเห็นตอรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลฯ. สืบคน 2 พฤษภาคม 2563,

จาก http://www.rd.go.th/publish/27680.0.html 
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ในที่สุดก็มีการตราบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรเปนลายลักษณอักษร เพ่ือบังคับใช

กับประเด็นการกําหนดราคาโอนโดยเฉพาะ ซึ่งกฎหมายฉบับดังกลาวคือ “พระราชบัญญัติ

แกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 47) พ.ศ. 2561”  

อยางไรก็ตาม การที่ประเทศไทยมีบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปนลายลักษณ

อักษรสําหรับใชบังคับกับประเด็นเก่ียวกับการกําหนดราคาโอนโดยเฉพาะ ทําใหลด 

ความไมเปนธรรมในการทําธุรกรรมระหวางประเทศและการจัดเก็บภาษีระหวางรัฐ เชน  

การกําหนดอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่สรรพากรในการปรับปรุงรายไดและรายจายของ 

นิติบุคคลทั้งเพ่ิมขึ้นและลดลง99

100 เพ่ือใหไดจํานวนรายรับ รายจาย และกําไรสุทธิที่แทจริงของ

นิติบุคคล ซึ่งจะสงผลใหกรมสรรพากรสามารถปองกันการหลบเลี่ยงภาษีโดยวิธีการถายโอน

กําไรของนิติบุคคลไปยังประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่ากวาได และกอใหเกิดความเปนธรรม 

ในการจัดเก็บภาษีระหวางรัฐมากขึ้น 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

100 วินิจ วิเศษสุวรรณภูมิ. อางแลว, หนา 37 – 38. 
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บทที่ 5 

บทสรปุและขอเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป 
 

 5.1.1 ชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

 จากการศึกษาของผูวิจัยพบวา กฎหมายภาษีอากรก็เปนกฎหมายประเภทหน่ึงที่สามารถ

เกิดชองวางของกฎหมายขึ้นไดเชนเดียวกันกับกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ แตก็ไมไดหมายความวา 

เมื่อเกิดชองวางขึ้นมาแลวจะตองอุดชองวางของกฎหมายเสมอไปในทุกกรณี ดังน้ันจะตองพิจารณา

วาลักษณะของชองวางของกฎหมายที่เกิดขึ้นเปนชองวางที่มีลักษณะอยางไร ซึ่งผูวิจัยขอแบง

ชองวางของกฎหมายภาษีอากรออกเปน 2 ประเภทหลัก ๆ คือ 

 ประเภทแรกคือ “ชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชิงนิตินโยบาย”  เกิดขึ้นในกรณีที่มี

ขอเท็จจริงเกิดขึ้นแลวไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปนลายลักษณอักษรมาปรับ

ใชได แตชองวางที่เกิดขึ้นในลักษณะน้ีจะไมสามารถใชนิติวิธีในการอุดชองวางได หากตองการจะอุด

ชองวางลักษณะน้ีจะตองอาศัยบทบัญญัติกฎหมายเทาน้ัน เน่ืองจากเปนนิตินโยบายไมประสงคจะ

ใหเกิดผลในทางกฎหมายกับกรณีที่เกิดขึ้น 100

101 เชน สมมติวาเดิมมีบทบัญญัติกฎหมายใหมีการ

จัดเก็บภาษีสรรพสามิตสําหรับเครื่องใชไฟฟา แตวาในปจจุบันกฎหมายไดกําหนดใหเก็บเฉพาะ

เครื่องใชไฟฟาบางประเภทเทาน้ัน กรณีเชนน้ีหากมีขอเท็จจริงที่เปนชองวางของกฎหมายเกิดขึ้นก็

จะเปนชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชิงนิตินโยบาย ผูใชกฎหมายจะนํากฎหมายที่ใชบังคับอยูใน

ปจจุบันไปใชเทียบเคียงในฐานะบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงเพ่ือจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจาก

เครื่องใชไฟฟาชนิดอ่ืน ๆ ไมได เพราะวาปจจุบันกฎหมายไมไดมุงตอผลทางกฎหมายสําหรับ

ขอเท็จจริงน้ีแลว นอกจากน้ีจากการศึกษาพบวาหากเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มี

ขอเท็จจริงมีลักษณะเปนการกระทําและโทษในทางกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย ใหสันนิษฐาน 

ไวกอนวาอาจเปนชองวางของกฎหมายเชิงนิตินโยบาย  

ประเภทที่สองคือ “ชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแท” เกิดขึ้นในกรณีที่ไมสามารถนํา

บทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปนลายลักษณอักษรไปปรับกับขอเท็จจริงได ซึ่งถาหากพิจารณา

101 วรเจตน ภาคีรัตน. (2562).  ชวน 'วรเจตน' คุยหลังคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ กรณียุบไทยรักษาชาติ. สืบคน  

20 พฤษภาคม 2563,  จาก https://prachatai.com/journal/2019/03/81486 
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แลววาชองวางดังกลาวไมเขาขายเปนชองวางในเชิงนิตินโยบาย ชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

ที่เกิดขึ้นก็จะเปน “ชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแท” สําหรับกรณีน้ีจําเปนจะตองอุดชองวาง

ของกฎหมายที่เกิดขึ้นโดยนําเอานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายมาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น

ในแตละกรณี เพ่ือใหสามารถใชบทบัญญัติกฎหมายที่มีอยูไดครอบคลุมขอเท็จจริงมากที่สุด และ

นอกจากน้ียังสามารถใชวิธีการอุดชองวางโดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมเปนลายลักษณอักษร 

เพ่ือใชอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรไดอีกดวย 

 5.1.2 แนวทางการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยวิธีตาง ๆ 

 กฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายประเภทหน่ึงที่มีลักษณะพิเศษ กลาวคือเปนกฎหมาย 

ที่มีลักษณะของกฎหมายหลายประเภทประกอบรวมอยูภายในบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากร  

ดังปรากฏตอไปน้ี 1) ลักษณะของกฎหมายแพง จะปรากฏในเรื่องที่เก่ียวกับหลักคิดพ้ืนฐานในการ

จัดเก็บภาษีอากรที่มีสาเหตุมาจากการทํานิติกรรมสัญญาหรือการมีนิติสัมพันธกันของเอกชน เชน 

การซื้อขาย การนําเขา-สงออก เรื่องหน้ีในทางกฎหมายแพงและพาณิชยที่นํามาปรับใชกับกฎหมาย

ภาษีอากร เรื่องบทลงโทษบางประการที่เปนบทลงโทษในทางกฎหมายแพงและพาณิชย เชน  

เบ้ียปรับ เงินเพ่ิม เปนตน และนอกจากน้ีกฎหมายภาษีอากรยังมีลักษณะของกฎหมายแพงที่มี 

ความเดนชัดในเรื่องของวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร ที่มีบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรใหนําเอา 

วิธีพิจารณาคดีแพงมาปรับใชควบคูกันในคดีภาษีอากรดวย 2) ลักษณะของกฎหมายอาญา กฎหมาย

ภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีลักษณะของกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย โดยเฉพาะอยางย่ิงใน 

เรื่องของการกําหนดบทลงโทษสําหรับผูที่กระทําความผิดเก่ียวกับภาษีอากร ซึ่งบทลงโทษเหลาน้ัน

ในหลาย ๆ มาตราของกฎหมายภาษีอากรเปนโทษทางอาญา เชน โทษปรับ หรือโทษจําคุก เปนตน 

3) ลักษณะของกฎหมายมหาชน แนนอนวากฎหมายภาษีเมื่อพิจารณาแบบกวาง ๆ จะถูกจัดใหอยู

ในหมวดกฎหมายหน่ึงในกฎหมายมหาชน เพราะวากฎหมายภาษีอากรก็เปนกฎหมายที่กําหนด

ความสัมพันธระหวางรัฐในฐานะผูจัดเก็บภาษีกับราษฎรในฐานะผูเสียภาษี โดยที่ฝายรัฐมีอํานาจ

เหนือกวา ซึ่งเปนลักษณะเดียวกันกับกฎหมายมหาชน โดยจะสังเกตไดจากบทบัญญัติของกฎหมาย

ภาษีอากรที่บัญญัติใหผูใดบางมีหนาที่เสียภาษีอากรประเภทใด และผูใดมีหนาที่จัดเก็บภาษี 

นอกจากน้ียังบัญญัติบทลงโทษในกรณีที่มีการหนีภาษีหรือหลบเลี่ยงภาษีอยางผิดกฎหมายอีกดวย 

ตรงน้ีเองก็แสดงใหเห็นวารัฐมีอํานาจเหนือกวาเอกชนเน่ืองจากบัญญัติกฎหมายภาษีอากรขึ้นมา 

เพ่ือบังคับใหเอกชนตองปฏิบัติตาม 

 จากขางตนจะเห็นไดวา กฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีลักษณะของกฎหมายประเภท

อ่ืน ๆ รวมอยูดวย ซึ่งถือเปนลักษณะเฉพาะอยางหน่ึงของกฎหมายภาษีอากร ดังน้ันเมื่อเกิดชองวาง

ของกฎหมายภาษีอากรโดยแทเกิดขึ้น ผูใชกฎหมายก็จําเปนจะตองอุดชองวางของกฎหมาย โดยนํา
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นิติวิธีหรือหลักการอุดชองวางของกฎหมายประเภทอ่ืนมาปรับใช เน่ืองจากกฎหมายภาษีอากรมิได

มีการบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางเอาไวโดยชัดแจงเปนลายลักษณอักษร ดังเชนในกฎหมายแพงและ

พาณิชย ดังน้ันผูใชกฎหมายจะตองพิจารณาความเหมาะสมวาจะใชนิติวิธีใดในการอุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรในแตละกรณี โดยมีวิธีการพิจารณาดังตอไปน้ี 

 ประการแรก กอนที่ผูใชกฎหมายจะเลือกนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายใดมาปรับใช

เพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร ผูใชกฎหมายจะตองพิจารณากอนวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น 

เปนขอเท็จจริงที่ไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปนลายลักษณอักษรมาปรับใชไดจริง

หรือไม แลวกรณีน้ันเปนชองวางที่มีลักษณะเปนชองวางของกฎหมายโดยแทแลวหรือไม หรือวา

กรณีน้ันเปนชองวางเชิงนิตินโยบายที่ ไมตองการใหมีการนํานิติวิธีของกฎหมายมาปรับใช 

เพ่ืออุดชองวางของกฎหมาย เพราะในกรณีที่เปนชองวางเชิงนิตินโยบายหากตองการอุดชองวาง 

ก็ตองใชวิธีการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาใหมเทาน้ัน แตหากพิจารณาแลววาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเปน

ชองวางของกฎหมายโดยแท กรณีน้ีมีความจําเปนที่จะตองนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอ่ืน

มาปรับใชเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรตอไป 

 ประการที่สอง การที่ผูใชกฎหมายจะนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายประเภทใด 

มาปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้น ผูใชกฎหมายจะตองพิจารณาวา

ชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้นน้ันเปนขอเท็จจริงที่มีประเด็นในทางกฎหมายภาษีอากรที่มี

ลักษณะของกฎหมายประเภทใดประกอบอยูดวยกันหรือไม เพราะจุดน้ีจะมีผลตอการเลือก 

นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายวาจะใชนิติวิธีของกฎหมายประเภทใดมาปรับใชกับขอเท็จจริง  

ซึ่งลักษณะของกฎหมายประเภทอ่ืนที่อาจประกอบอยูในขอเท็จจริงทางภาษีอากรที่เกิดขึ้น เชน 

ขอเท็จจริงน้ัน ๆ อาจมีลักษณะของกฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมายอาญา หรือกฎหมายมหาชน 

ประกอบอยูดวยเปนตน ดังน้ันผูใชกฎหมายตองพิจารณาและเลือกนิติวิธีการอุดชองวางใหเหมาะสม

กับขอเท็จจริงที่ เกิดขึ้นในแตละกรณี ยกตัวอยาง หากพิจารณาขอเท็จจริงน้ันแลวพบวา 

เปนขอเท็จจริงที่มีลักษณะของกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย เชน พบวาเปนขอเท็จจริงที่มี

ประเด็นเก่ียวกับบทกําหนดโทษของกฎหมายภาษีอากรซึ่งเปนโทษทางอาญา กรณีน้ีผูใชกฎหมาย

หรือศาลก็ควรที่จะนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญามาปรับใชกับขอเท็จจริงน้ีไมควร 

นํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยหรืออ่ืน ๆ มาปรับใชเพราะจะทําใหขัดตอ

เจตนารมณของกฎหมาย  

ประการที่สาม เมื่อทราบแลววาหากมีขอเท็จจริงที่เปนชองวางของกฎหมายภาษีอากร

เกิดขึ้นจะสามารถนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายประเภทใดมาปรับใชกับขอเท็จจริงไดบาง 
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จากน้ันก็จะตองมาศึกษาวานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายประเภทตาง ๆ ที่ผูใชกฎหมาย 

จะนํามาปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรน้ันมีหลักการและแนวคิดความแตกตางกัน

อยางไร  

เริ่มแรกนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญา ซึ่งกรณีน้ีมักนํามาใชกับขอเท็จจริงที่เปน

ชองวางทางกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะทางกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย ซึ่งสวนมากจะเปน

ชองวางทางกฎหมายที่มีลักษณะเปนชองวางเชิงนิตินโยบาย แตในบางกรณีชองวางของกฎหมาย

โดยแทก็สามารถนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญามาปรับใชไดเพ่ือความยุติธรรมแก

คูกรณีตามสมควร นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญา กลาวคือหากเกิดขอเท็จจริงขึ้นแลว

ปรากฏวาการกระทําดังกลาวของคูกรณีไมมีกฎหมายบัญญัติไวเปนความผิดและมีโทษทางอาญา 

ถึงแมศาลจะมองวาเปนการกระทําที่ขัดตอเจตนารมณของกฎหมายภาษีอากรก็ตาม กรณีเชนน้ีหาก

ผูใชกฎหมายพิจารณาคดีโดยใชนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญาแลว ศาลในฐานะ 

ผูใชกฎหมายก็ไมควรที่จะลงโทษคูกรณีสําหรับการกระทําน้ัน ๆ เน่ืองจากนิติวิธีการอุดชองวางของ

กฎหมายอาญามีหลักการหน่ึงที่สําคัญประการหน่ึงคือ “เมื่อไมมีกฎหมายที่จะนํามาปรับกับคดี  

ศาลตองตัดสินยกฟองจําเลย ตามหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีความผิด ยอมไมมีโทษ” (nullum 

crimen sine, nulla poena sine lege-no crime or punishment without law)”102 นอกจากน้ี 

นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญาก็เปดโอกาสใหผูใชกฎหมายสามารถอุดชองวางของ

กฎหมายไดบางเชนกัน โดยมีหลักการที่วาศาลยอมอุดชองวางของกฎหมายได  ถาหาก 

การอุดชองวางน้ันไมเปนการอุดชองวางที่ทําใหเปนการลงโทษบุคคล หรืออุดชองวางของกฎหมาย

ใหบุคคลน้ันไดรับโทษหนักขึ้นกวาเดิม102

103สองประการน้ีจะกระทํามิได 

ลําดับตอมา ถาหากชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้นเปนขอเท็จจริงที่เปนประเด็น 

ที่มีลักษณะของกฎหมายมหาชนประกอบอยูดวย อาทิ ขอเท็จจริงที่เปนชองวางของกฎหมาย 

ภาษีอากรที่เก่ียวของกับการจัดเก็บภาษี หรือผูมีหนาที่เสียภาษี เปนตน กรณีเหลาน้ีผูใชกฎหมาย 

ก็ควรที่จะนํานิติวิธีหรือหลักการอุดชองวางของกฎหมายมหาชนมาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นน้ี

ดวย ซึ่งนิติวิธีหรือหลักการอุดชองวางของกฎหมายมหาชนก็คือการดําเนินการทํานองเดียวกับ

มาตรา 4 วรรคสอง ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งจากการศึกษาคนควาของผูวิจัย

102 มัลลิกา พินิจจันทร และกําธร กําประเสริฐ. อางแลว, หนา 57. 
103 หยุด แสงอุทัย. อางแลว, หนา 130. 
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พบวาในทางกฎหมายมหาชนมักจะใชนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายโดยอาศัยวิธีการเทียบเคียง

บทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงมากที่สุด 

 นอกจากที่กลาวมาขางตน หากชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้น มิไดมีประเด็นที่มี

ลักษณะของกฎหมายอาญาหรือกฎหมายมหาชนประกอบอยูดวย ผูใชกฎหมายหรือศาลก็ควร 

ที่จะหยิบยกนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชเปนเครื่องมือในการปรับใชกับ

ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร ซึ่งนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย

แพงและพาณิชยในระบบกฎหมายไทยบัญญัติไวใน มาตรา 4 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย โดยมีหลักการวา “เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีน้ันตาม

จารีตประเพณีแหงทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวาน้ัน ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่

ใกลเคียงอยางย่ิง และถาบทกฎหมายเชนน้ันก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” จาก 

นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยดังกลาวที่ ผูวิจัยเห็นวาผูใชกฎหมายสามารถ

เลือกใชเครื่องมือใดก็ไดกลาวคือ จารีตประเพณี บทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง หรือหลักกฎหมาย

ทั่วไป มาเปนเครื่องมือในการปรับใชกับขอเท็จจริงเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยมิตอง

เรียงลําดับการปรับใชตามบทบัญญัติในมาตรา 4 เน่ืองจากผูวิจัยเห็นวาสําหรับกฎหมายภาษ ี

เปนการนําหลักนิติวิธีของกฎหมายอ่ืนมาปรับใช ไมไดมีบัญญัติไวโดยเฉพาะ ดังน้ันผูใชกฎหมาย 

จึงควรมีดุลยพินิจในการเลือกเครื่องมือที่จะนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นโดยใหคํานึงถึง 

ความยุติธรรมเปนหลัก 

 นอกเหนือจากการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยใชนิติวิธีในการอุดชองวางของ

กฎหมายแลว ถาหากหนวยงานของรัฐที่มีความเกี่ยวของกับการบังคับใชกฎหมายภาษีอากร เชน 

ศาล กรมสรรพากร หรืออ่ืน ๆ มีความเห็นวาบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่มีการบังคับใชอยู 

ในปจจุบันเกิดชองวางทางกฎหมายขึ้นบอยครั้ง หรือชองวางทางกฎหมายที่เกิดขึ้นน้ันสงผลกระทบ

ตอสังคมในวงกวาง หรือวามีหลักการทางภาษีอากรใหม ๆ หรือสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ทําให

บทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่บังคับใชอยูไมมีประสิทธิภาพเพียงพอ หรือวาตองการอุดชองวาง

ของกฎหมายภาษีอากรที่เปนชองวางในเชิงนโยบาย ดังน้ีแลว รัฐก็สามารถใชการอุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรโดยวิธีบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมได โดยที่การบัญญัติกฎหมายภาษีอากรขึ้นใหม

น้ันอาจกระทําโดยการแกไขบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรบางมาตรา หรือจะบัญญัติกฎหมายใหม

ขึ้นมาใชบังคับทั้งฉบับก็ไดขึ้นอยูกับความเหมาะสมในแตละกรณี 
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5.2 ขอเสนอแนะ 

 ผูวิจัยมีความเห็นวาเน่ืองจากกฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษและ 

มีความเช่ือมโยงกับศาสตรแขนงอ่ืน ๆ เชน การบัญชี หรือเศรษฐศาสตร เปนตน ดังน้ันเพ่ือความ

ยืดหยุนและความเหมาะสมในแตละกรณีของการอุดชองว างของกฎหมายภาษีอากร  

ผูวิจัยจึงมีความเห็นวากฎหมายภาษีอากรไมควรที่จะบัญญัติหลักการอุดชองวางของกฎหมายเอาไว

อยางชัดแจงเปนลายลักษณอักษร ทั้งน้ีก็เพ่ือเปดโอกาสใหผูใชกฎหมายสามารถใชดุลยพินิจ 

ในการพิจารณาคดีเพ่ือใหเกิดความเปนธรรมแกคูความมากที่สุด เพราะถึงแมจะมีการบัญญัตินิติวิธ

การอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรไวเปนลายลักษณอักษรโดยเฉพาะก็ไมสามารถแนใจไดวาจะ

ชัดแจงและสามารถใชไดอยางมีประสิทธิภาพเพียงพอ 

 นอกจากน้ีผูวิจัยเห็นวากรมสรรพากร ซึ่งเปนหนวยงานที่เก่ียวของกับภาษีอากรมากที่สุด

ควรที่จะทําการรวบรวมและจําแนกขอหารือทางภาษีอากรในประเด็นตาง ๆ ที่มีการหารือหรือตอง

ตอบขอสงสัยอยูบอยครั้ง เพ่ือจะไดจัดทําใหเปนฐานขอมูลและแนวทางการวินิจฉัยในแตละประเด็น 

และจะไดเปนประโยชนตอการปรับปรุงและแกไขกฎหมายภาษีอากรตอไปในอนาคต 
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