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กิตติกรรมประกาศ 

 

ขาพเจาขอกราบขอบพระคุณอาจารยธิดาพร ศิริถาพร ซึ่งเปนอาจารยที่ปรึกษาเปนอยางสูง 

ที่ไดกรุณาใหคําปรึกษาและคําแนะนําแกขาพเจามาโดยตลอด ต้ังแตเริ่มตนจวบจนเอกัตศึกษาเลมน้ี

สําเร็จลุลวงไปไดดวยดี 

ขาพเจาขอกราบขอบพระคุณคณะกรรมการสอบเอกัตศึกษาทุกทาน ที่ไดกรุณามาเปน

กรรมการสอบเลมเอกัตศึกษาของขาพเจาและใหคําแนะนําในการปรับปรุงแกไขเอกัตศึกษาเลมน้ี 

ใหมีความสมบูรณมากยิ่งขึ้น 

ขาพเจาขอขอบคุณเพ่ือนรวมรุนที่คอยใหคําแนะนําและใหความชวยเหลือแกขาพเจา 

ในหลาย ๆ เรื่อง และสุดทายน้ีขาพเจาขอกราบขอบพระคุณบิดามารดาของขาพเจาที่คอยเปนกําลังใจ

และใหการสนับสนุนขาพเจาเสมอมา 
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บทที่ 1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

กฎหมายที่บังคับใชอยูในปจจุบัน อาจไมสามารถปรับใหเขากับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นได ซึ่ง

สาเหตุที่ไมมีกฎหมายปรับใชกับขอเท็จจริง หรือการมีชองวางของกฎหมายอาจเกิดไดจากหลาย

สาเหตุ เชน ผูบัญญัติกฎหมายอาจคาดไมถึงวาจะมีขอเท็จจริงน้ัน ๆ เกิดขึ้นมา หรืออาจเกิดจากการ

ที่โลกของเราเกิดมีการเปลี่ยนแปลงทางสังคมอยางรวดเร็วมากจนทําใหการบัญญัติกฎหมายตาม 

ไมทัน หรืออาจเกิดจากเหตุอ่ืน ๆ ดังน้ีชองวางของกฎหมายอาจเกิดขึ้นไดเสมอและเมื่อมีชองวาง

ของกฎหมายเกิดขึ้น ยอมตองใชวิธีการอุดชองวางของกฎหมายตามหลักเกณฑแหงนิติวิธีที่เกี่ยวของ 

ซึ่งอาจทําไดโดย ดังน้ันแลวจะตองมีการแกไขโดยอาจบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร หรือหากไมได

บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรก็อาจใชวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย โดยเฉพาะศาลในฐานะผูใช

กฎหมายจะตองหาวิธีอุดชองวางของกฎหมาย เพ่ือใหกฎหมายสามารถบังคับใชกับขอเท็จจริงและ

ครอบคลุมมากที่สุดเทาที่จะสามารถทําได แตทวาการใชวิธีการอุดชองวางของกฎหมายก็ไมอาจ

ใชไดกับทุก ๆ กรณี ขึ้นอยูกับวาชองวางที่เกิดขึ้นเปนชองวางของกฎหมายที่มีลักษณะใด 

 ดังน้ันการอุดชองวางของกฎหมายจะกระทําโดยวิธีใดก็จะตองคํานึงถึงกฎหมายน้ัน ๆ  

วาไดกําหนดวิธีการอุดชองวางของกฎหมายไวหรือไม อยางไร ในกรณีที่กฎหมายกําหนดวิธีการ 

อุดชองวางของกฎหมายไว เชน ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 ไดบัญญัติหลักการ 

ที่จะนํามาใชในการอุดชองวางของกฎหมายก็คือ จารีตประเพณีแหงทองถิ่น บทกฎหมายที่ใกลเคียง

อยางย่ิง และหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งการจะนํามาใชไดน้ันจะตองเปนไปตามลําดับขั้นตอนกลาวคือ 

ถาไมมีกฎหมายใดที่จะมาปรับใชกับขอเท็จจริงไดลําดับแรกใหนําจารีตประเพณีแหงทองถิ่นน้ันมา

ปรับใชกอน แตถาไมมีจารีตประเพณีแหงทองถิ่นที่จะมาปรับใชกับเรื่องน้ัน ๆ ไดก็ใหอาศัยบท

กฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงมาปรับใช และสุดทายถาหากไมมีบทกฎหมายที่ใกลเคียงที่พอจะนํามา

ปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไดก็ใหนําหลักกฎหมายทั่วไปมาใชปรับเขากับขอเท็จจริงน้ัน ๆ 

ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 15 โดยบัญญัติหลักการเอาไววา  

ถาหากในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาไมไดบัญญัติไว ก็ใหนําหลักการตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับเทาที่พอจะใชได และนอกจากน้ีวิธีการอุดชองวาง 



2 

 

ของกฎหมายยังมีการบัญญัติไวในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481  

มาตรา 3 อีกดวย 

และหากเปนกรณีที่กฎหมายมิไดกําหนดวิธีการอุดชองวางแหงกฎหมายเอาไวโดยเฉพาะ 

ผูใชกฎหมาย เชนศาลยุติธรรมจะก็อาจจะตองเปนผูที่หาหลักเกณฑเพ่ือมาใชบังคับกับขอเท็จจริง 

ที่เกิดขึ้น เพราะโดยหลักศาลจะไมยอมช้ีขาดตัดสินคดีโดยอางวาไมมีกฎหมายไมได01 

 สําหรับกฎหมายภาษีอากรซึ่งเปนกฎหมายประเภทหน่ึงที่มีลักษณะเฉพาะ เน่ืองจากเปน

กฎหมายที่มีลักษณะของกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ ประกอบอยูดวยกัน อาทิ กฎหมายแพง กฎหมาย

อาญา และกฎหมายมหาชน ซึ่งบัญญัติขึ้นเปนกฎหมายลายลักษณอักษร กฎหมายภาษีอากรปรากฏ

ตัวอยูทั้งในรูปแบบของประมวลกฎหมาย พระราชบัญญัติ กฎ และระเบียบตาง ๆ โดยทั่วไปแลว

กฎหมายภาษีอากรแทบจะทุกฉบับ จะมีหัวขออันเปนโครงสรางของกฎหมายฉบับน้ัน ๆ เหมือน ๆ 

กัน ซึ่งอาจแบงออกไดเปน 6 หัวขอกลาวคือ 1) ผูมีหนาที่เสียภาษีอากร 2) ฐานภาษีอากร 3) อัตรา

ภาษีอากร 4) การประเมินการจัดเก็บภาษีอากร 5) การอุทธรณภาษีอากร 6) เบ้ียปรับ เงินเพ่ิม  

และโทษ 

แตทวาในกรณีที่มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นแลวไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปน

ลายลักษณอักษรมาปรับกับขอเท็จจริงไดเน่ืองจากกฎหมายภาษีอากรมิไดบัญญัติเอาไว ทําใหเกิด

ประเด็นวาผูใชกฎหมายจะตองอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรดวยหรือไม อยางไร กรณีน้ีทําให

เกิดปญหาวาหากจะตองอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร กฎหมายภาษีอากรบัญญัติหลักเกณฑ

การอุดชองวางของกฎหมายไวโดยเฉพาะหรือไม และจะสามารถนําเอาหลักการอุดชองวางของ

กฎหมายในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หรือหลักการอุดชองวางของกฎหมายประเภทอ่ืน 

มาปรับใชกับขอเท็จจริงไดหรือไม อยางไร ดังน้ันวิจัยฉบับน้ีผูวิจัยจึงมุงศึกษาวากฎหมายภาษีอากร 

ก็มีชองวางที่จะตองอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชนเดียวกันกับกฎหมายอ่ืน ๆ และพิจารณา

แนวทางที่เหมาะสมเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรซึ่งเปนกฎหมายที่มีลักษณะเฉพาะ 

  

 

1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 134 บัญญัติวา “ไมวากรณีใด ๆ หามมิใหศาลท่ีรับฟองคดีไว ปฏิเสธไมยอม 

พิพากษาหรือมีคําส่ังชี้ขาดคดีโดยอางวา ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีจะใชบังคับแกคดี หรือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีจะใช

บังคับน้ันเคลือบคลุมหรือไมบริบูรณ” 
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1.2 วัตถุประสงคของงานวิจัย 

 1. เพ่ือศึกษาการใชการตีความกฎหมายและการอุดชองวางของกฎหมาย 

2. เพ่ือศึกษาการใชการตีความกฎหมายภาษีอากรและการอุดชองวางของกฎหมาย 

ภาษีอากร 

3. เพ่ือศึกษาหลักการ แนวคิด และคนหาวิธีการอุดชองวางของกฎหมายประเภทตาง ๆ ที่

มีการนําไปใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 
 

1.3 สมมติฐานการวิจัย 

 ชองวางแหงกฎหมายยอมเกิดขึ้นไดกับการใชกฎหมายภาษีอากรเชนเดียวกับกฎหมายอ่ืน 

อยางไรก็ดีกฎหมายภาษีอากรมีลักษณะเฉพาะ ซึ่งชองวางของกฎหมายภาษีอากรสามารถแบงได

เปน 2 ประเภท ไดแก ชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชิงนิตินโยบาย และชองวางของกฎหมาย

ภาษีอากรโดยแท ซึ่งชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแทไมจําเปนตองมีบทบัญญัติกําหนดนิติ

วิธีการอุดชองวางไวโดยชัดแจง แตควรใชแนวทางที่ เหมาะสมในการอุดชองวางใหเขากับ 

พหุลักษณะของกฎหมายภาษีอากร 
 

1.4 ขอบเขตการศึกษาวิจัย 

 เอกัตศึกษาฉบับน้ีมุงที่จะศึกษาถึงแนวคิดและหลักการของการใชการตีความกฎหมายภาษี

อากร รวมถึงการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร โดยเอกัตศึกษาฉบับน้ีจะมุงคนควาศึกษาเปน

พิเศษเก่ียวกับการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร โดยจะมุงเนนการศึกษาคนควาจากกฎหมาย

ภาษีอากรของประเทศไทยทั้งในประมวลรัษฎากรและพระราชบัญญัติอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของ 
 

1.5 วิธีการศึกษาวิจัย 

 การวิจัยน้ี ใชวิธีวิจัยเอกสาร (Document Research) โดยศึกษาคนควารวบรวมขอมูลจาก

กฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับ กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ประกาศอธิบดี ตํารา บทความ 

เอกสารสัมมนา แนวคําพิพากษาฎีกา หนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากร ตัวบทกฎหมายที่

เก่ียวของทั้งในประเทศและตางประเทศ โดยขอมูลสวนใหญไดดําเนินการตรวจดูและขออนุญาตคัด

ถายเอกสารจากหนวยงานตาง ๆ ที่เก่ียวของกับการทําวิจัยน้ี และไดมีการคนควาขอมูลจาก

หองสมุด หรือหอสมุดตาง ๆ ดวยการวางกรอบขอมูลที่ตองการศึกษาคนควา และคนหาขอมูล

เพ่ิมเติมจาก Web Site อีกดวย 
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1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

1. เขาใจถึงหลักการใชการตีความกฎหมายภาษีอากร รวมถึงการอุดชองวางกฎหมาย 

ภาษีอากร 

2. เขาใจและสามารถวิเคราะหไดถึงความเหมือนหรือแตกตางของวิธีการอุดชองวางของ

กฎหมายแพง อาญา ปกครอง และกฎหมายภาษีอากร  

3. เขาใจถึงหลักการนําวิธีการอุดชองวางของกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ มาใชเพ่ืออุดชองวาง

ของกฎหมายภาษีอากรในกรณีตาง ๆ 
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บทที่ 2 

หลักการทั่วไปเก่ียวกับการใชกฎหมายและการอุดชองวางแหงกฎหมาย 

 

2.1 การใชและการตีความกฎหมาย 

 การใชและการตีความกฎหมายถือวาเปนสิ่งที่มีความสําคัญตอการศึกษาวิชานิติศาสตรเปน

อยางมาก ซึ่งการใชและการตีความกฎหมายจะมุงเนนศึกษาตัวบทกฎหมายในแงของหลักกฎหมาย

และการตีความ  

 แตในบางกรณีอาจเกิดปญหาที่วา ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นมาไมสามารถนําบทกฎหมายที่มีอยู

มาปรับใชกับขอเท็จจริงน้ัน ๆ ได ซึ่งกรณีเชนน้ีอาจทําใหเกิดชองวางของกฎหมายขึ้นมาได สําหรับ

สาเหตุในการเกิดชองวางก็สามารถเกิดไดจากหลายสาเหตุดวยกันซึ่งผูวิจัยจะไดกลาวถึงตอไปใน 

บทน้ี ดังน้ันแลวหากเกิดชองวางของกฎหมายขึ้น ก็จําเปนที่จะตองอุดชองวางของกฎหมาย โดยที่

ผูใชกฎหมายจะตองหาวิธีการหรือนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายใหได 12 ทั้งน้ี ก็เพ่ือให

กฎหมายที่มีอยูสามารถใชบังคับกับขอเท็จจริงไดอยางครอบคลุมมากที่สุดเทาที่จะทําได 
 

 2.1.1 ความหมายและแนวคิดพ้ืนฐานในการใชกฎหมาย 

 การใชกฎหมายโดยทั่วไปมักจะหมายถึง การนําบทกฎหมายที่มีอยูมาปรับใชกับขอเท็จจริง 

แตทวาการใชกฎหมายยังหมายถึงกรณีอ่ืนไดอีก ซึ่งจากการศึกษาของผูวิจัยสามารถแบงความหมาย

ของการใชกฎหมายออกเปน 2 ประการ ดังน้ี2

3 

 ก. การใชกฎหมาย คือ การตรากฎหมายตามที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติวิธีการไว ซึ่งถือเปน

กฎหมายสูงสุดในการปกครองของประเทศบัญญัติไว ดังน้ัน การใชกฎหมายตามความหมายน้ีจะ

เปนการบัญญัติกฎหมายแมบทออกมาใชบังคับกับสังคม ทั้งน้ีก็เพ่ือใหกฎหมายที่บัญญัติขึ้นมา

สามารถใช เปนกฎ ระเบียบ หรือแบบแผนในการควบคุมสังคมได เชน รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2560) กําหนดหลักเกณฑการตราพระราชบัญญัติไวในหมวด 7 รัฐสภา 

สวนที่ 4 บทที่ใชแกสภาทั้งสอง เริ่มต้ังแตมาตรา 133 เปนตนไป ซึ่งไดกําหนดหลักเกณฑของ 

ผูมีสิทธิเสนอกฎหมาย การพิจารณากฎหมายของรัฐสภา รวมถึงการประกาศใช ในทํานองเดียวกับ 

2 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป, (กรุงเทพ: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 2523), หนา 109. 

3 หยุด แสงอุทัย, อางแลว, หนา 92. 
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การตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชกําหนด หรือการออกกฎหมายลําดับรอง เชน 

พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ซึ่งถือเปนการใชกฎหมายในความหมายน้ีดวย โดยจะตองนํา

กฎหมายแมบทมาพิจารณาวา กฎหมายแมบทน้ันใหอํานาจออกกฎหมายลําดับรองประเภทใดบาง 

และอนุญาตใหออกเกี่ยวกับเรื่องใดบาง และมีขอบเขตเพียงใด เพราะวาหากกฎหมายแมบทกําหนด

ขอบเขตไวเพียงใดก็จะสามารถออกกฎหมายไดเทาที่กฎหมายแมบทกําหนดไวเทาน้ัน จะออกเกิน

กวาน้ันมิได 

 ข. การใชกฎหมายกับขอเท็จจริง คือ การนําบทบัญญัติของกฎหมายที่เปนกฎเกณฑ 

ที่กําหนดไวเปนการทั่วไป มาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเปนรายกรณี ซึ่งตามความหมายน้ี 

ก็จะเปนความหมายที่คนสวนใหญจะนึกถึงเมื่อมีการกลาวถึงการใชกฎหมายกับขอเท็จจริง  

ซึ่งการใชกฎหมายกับขอเท็จจริงก็มีรายละเอียดและหลักการ ผูวิจัยจะไดอธิบายดังตอไปน้ี 
 

 2.1.2 การใชกฎหมายกับขอเท็จจริง  

 การใชกฎหมายกับขอเท็จจริง หมายถึง การนําตัวบทกฎหมายปรับเขากับขอเท็จจริงที่

เกิดขึ้น วาขอเท็จจริงน้ันจะมีผลในทางกฎหมาย การใชกฎหมายกับขอเท็จจริงมีแนวทาง 

การพิจารณาเพ่ือปรับใชกฎหมายกับขอเท็จจริงดังน้ี3

4 

 ประการแรก ตองวินิจฉัยกอนวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเปนเรื่องอะไร กลาวคือ เมื่อเกิด

เหตุการณใดเหตุการณหน่ึงขึ้นมา จะตองวินิจฉัยวาในเหตุการณน้ันมีขอเท็จจริงที่อาจเปนเรื่องอะไร

ไดบาง ยกตัวอยาง นาย ก. กลาววาจาหยาบคายใสความตอนาย ข. ในที่สาธารณะที่มีคนอยูเปน

จํานวนมาก กรณีเชนน้ีจะตองพิจารณาวาในทางกฎหมายอาญาอาจเปนเรื่องหมิ่นประมาท หรือ

ในทางกฎหายแพงอาจเปนเรื่องละเมิด เปนตน 

ประการที่สอง ตองพิจารณาวากฎหมายบัญญัติหลักเกณฑเก่ียวกับขอเท็จจริงดังกลาวไว

อยางไร ซึ่งถือเปนขั้นตอนที่จะสามารถรับรูไดวาบทบัญญัติกฎหมายในแตละมาตรามีการบัญญัติ

ขอเท็จจริงไวอยางไร ตรงน้ีจะทําใหสามารถเห็นไดอีกวาขอเท็จจริงไดบางที่ไดรับยกเวนหรือไม

รวมอยูในบทบัญญัติกฎหมายมาตราน้ัน ๆ จากกรณีตามตัวอยางในประการแรก จะตองพิจารณาวา

ในทางกฎหมายอาญา ความผิดฐานหมิ่นประมาทกฎหมายบัญญัติองคประกอบที่เปนขอเท็จจริง 

ในกฎหมายไว ไดแก 1) ตองเปนการใสความผูอ่ืน 2) ตอบุคคลที่สาม 3) โดยประการที่นาจะทําให

ผู อ่ืนเสียช่ือเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง และการกระทําน้ันจะตองมีเจตนาเปนหน่ึง 

4 หยุด แสงอุทัย, อางแลว, หนา 93. 

                                          



7 

 

ในองคประกอบดวย และในอีกมุมหน่ึง หลักเกณฑทางกฎหมายแพง เรื่องละเมิดก็มีขอเท็จจริงที่

เปนองคประกอบของบทบัญญัติกฎหมาย ไดแก 1) ผูใดกระทําโดยผิดกฎหมาย 2) กระทําโดยจงใจ

หรือประมาทเลินเลอ 3) กอใหเกิดความเสียหาแกบุคคลอ่ืน และ 4) ความเสียหายที่เกิดขึ้นจะตอง

เปนผลที่มาจากการกระทําน้ัน 

ประการที่สาม ตองพิจารณาวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นสามารถนําไปปรับใหเขากับหลักเกณฑที่

กฎหมายบัญญัติไวไดหรือไม เพราะหากไมสามารถปรับใหเขากันไดก็จะไมสามารถใชกฎหมายบทน้ี

กับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นได ขอยกตัวอยางตามขอเท็จจริงตอจากประการแรก เชน ขอเท็จจริงที่วา

นาย ก. กลาววาจาหยาบคายใสความตอนาย ข. ในที่สาธารณะที่มีคนอยูเปนจํานวนมาก กรณีเชนน้ี 

การกลาววาจาหยาบคายใสความถือเปนการใสความตอผูอ่ืนก็คือ นาย ข. และเปนการกระทําตอ

บุคคลที่สามคือ คนจํานวนมากที่อยูในที่สาธารณะก็สามารถรับรูได โดยขอความเหลาน้ันเปน

ขอความที่อาจทําใหนาย ก. เสียช่ือเสียงได  ดังน้ันจากขอเท็จจริงในกรณีน้ีจึงเปนอันครบ

องคประกอบของความผิดฐานหมิ่นประมาทในทางกฎหมายอาญา ซึ่งในกรณีเชนวาน้ีก็จะตอง

พิจารณาตามองคประกอบความรับผิดละเมิดในทางกฎหมายแพงดวย วาจะครบองคประกอบความ

รับผิดละเมิดหรือไม เพราะในเหตุการณเดียวกัน ขอเท็จจริงเดียวกัน เมื่อพิจารณาขอเท็จจริงอยาง

ละเอียดแลว อาจเขาขายความผิดทั้งในทางกฎหมายแพงและกฎหมายอาญา หรือในบางกรณีอาจ

เขาขายความผิดตามกฎหมายใดกฎหมายหน่ึงเทาน้ัน แตก็มีบางกรณีอีกเชนกันที่เมื่อพิจารณาตอน

แรกอาจเขาขายเปนความผิดตามกฎหมายแตเมื่อพิจารณาขอเท็จจริงอยางถี่ถวนแลวไมเขาขายเปน

ความผิดตามกฎหมายใดเลย 

 ประการที่สี่ ตองพิจารณาวาเมื่อปรับขอเท็จจริงเขากับหลักเกณฑของกฎหมายแลว 

เกิดผลอยางไร จากกรณีตัวอยางที่ยกมาขางตน สําหรับการกระทําที่เขาขายเปนความผิดตาม

กฎหมายอาญา ผูกระทํามีความผิดฐานหมิ่นประมาทตองรับโทษ และหากขอเท็จจริงดังกลาว 

เขาขายเปนความผิดตามกฎหมายแพงดวย ผูกระทําก็จะมีความรับผิดเน่ืองจากการกระทําละเมิด

ตองชดใชคาสินไหมทดแทนจากการกระทําความผิดดังกลาว 
 

 ประเภทของการใชกฎหมายกับขอเท็จจริง 

การใชกฎหมายกับขอเท็จจรงิ แบงประเภทไดเปน 2 ประเภท คือ 

1. การใชกฎหมายโดยตรง เปนการใชกฎหมายที่ตองศึกษาตัวบทกฎหมายที่มีอยูใน 

แตละเรื่อง เพ่ือทราบถึงความหมายและเจตนารมณของกฎหมายในเรื่องน้ัน ๆ หลังจากทราบแลว

จึงจะไปพิจารณาตอวาตัวบทกฎหมายเหลาน้ันสามารถปรับเขากับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไดหรือไม  
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การหย่ังรูถึงวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมายเปนสิ่งที่มีความสําคัญตอการใชกฎหมาย

โดยตรงเปนอยางมาก เน่ืองจากตัวบทกฎหมายแตละฉบับจะสามารถหย่ังรูถึงเจตนารมณและ

วัตถุประสงคของกฎหมายไดชัดเจนไมเทากัน ดังน้ันจึงตองอาศัยการตีความกฎหมายเขามาเปน

เครื่องมือในการชวยคนหาวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมาย เพ่ือใหสามารถนํากฎหมายไป

ปรับใชกับขอเท็จจริงไดอยางเปนธรรม4

5 

2. การใชกฎหมายโดยเทียบเคียง หรือ Analogy เปนการนํากฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงมา

ปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ซึ่งการใชกฎหมายโดยเทียบเคียงจะเกิดขึ้นในกรณีที่ขอเท็จจริงที่

เกิดขึ้นไมมีบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติไวโดยตรงที่จะยกมาปรับใชแกขอเท็จจริง

น้ัน ๆ ได และผูใชกฎหมายก็ไมอาจปฏิเสธไมตัดสินคดีโดยอางวาไมมีบทบัญญัติกฎหมายบัญญัติไว

ไม ได  ปรากฏตามหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 134  

วางหลักการไววา  

“ไมวากรณีใด ๆ หามมิใหศาลที่รับฟองคดีไวปฏิเสธไมยอมพิพากษาหรือมีคําสั่งช้ีขาดคดี 

โดยอางวาไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดีหรือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใช

บังคับน้ันเคลือบคลุมหรือไมบริบูรณ” 

สําหรับหลักกฎหมายขางตนตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ผูวิจัยเห็นวาหลักการน้ี

ควรเปนหลักการที่สามารถนําไปปรับใชกับกฎหมายประเภทอ่ืนดวยรวมถึงกฎหมายภาษีดวย  

ไมเพียงบังคับใชแตกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเทาน้ัน เพราะในกฎหมายประเภทอ่ืน ผูวิจัยมี

ความเห็นวาจะตองมีกรณีที่มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นแลวไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ

อักษรนํามาปรับใชไดเชนกัน ดังน้ันเมื่อเกิดกรณีแบบน้ีเกิดขึ้นไมวากับกฎหมายประเภทใดก็ตาม 

ผูใชกฎหมายก็ไมควรอางเหตุน้ีในการปฏิเสธไมยอมพิพากษาหรือมีคําสั่งช้ีขาดคดี 

 ดังน้ันเมื่อไมมีบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณอักษรที่จะนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น

ไดโดยตรง ผูใชกฎหมายก็จําเปนตองหากฎหมายมาปรับใชกับขอเท็จจริงในคดีใหได โดยพยายาม

คนหาบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง (Analogy) ที่เพียงพอจะปรับใชแกขอเท็จจริงน้ัน ๆ ได  

ตามหลักกฎหมายที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 ซึ่งวางหลักวา   

กฎหมายน้ัน ตองใชในบรรดากรณีซึ่งตองดวยบทบัญญัติใด ๆ แหงกฎหมาย

ตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัติน้ัน ๆ 

5 ปรีดี เกษมทรัพย, กฎหมายแพง: หลักท่ัวไป, (คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 2525), หนา 6.1. 
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เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีน้ันตามจารีตประเพณี

แหงทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวาน้ัน ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่

ใกลเคียงอยางย่ิง และถาบทกฎหมายเชนน้ันก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมาย

ทั่วไป 

 การเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง สามารถทําไดโดยนําขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นมา

เทียบเคียงกับขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบในบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง แลวพิจารณาวา

ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นน้ันมีความคลายคลึงกับขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบของบทกฎหมายที่

ใกลเคียงอยางย่ิงหรือไม หากพิจารณาแลววามีความใกลเคียงกันโดยเฉพาะในสวนที่เปนสาระสําคัญ 

ก็ใหถือวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นน้ันมีผลทางกฎหมายเชนเดียวกันกับบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงที่

ไดนํามาปรับใช 
 

 2.1.3 การตีความกฎหมาย 

 การตีความกฎหมายถือเปนสิ่งสําคัญที่ผูศึกษาวิชานิติศาสตรควรทําความเขาใจ เพราะใน

การปรับใชบทกฎหมายกับขอเท็จจริงจะตองมีการตีความกฎหมายอยูเสมอ เน่ืองจากกฎหมายที่

บัญญัติเปนลายลักษณอักษร จะบัญญัติกฎหมายเอาไวในลักษณะทั่วไป ดังน้ันเมื่อมีขอเท็จจริง

เกิดขึ้น ซึ่งขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นลวนแลวแตเปนเรื่องที่มีความเฉพาะตามแตละกรณี ดังน้ันในการปรับ

ใชกฎหมายจะตองมีการตีความวากฎหมายที่บัญญัติไวน้ันมีขอบเขตถึงเพียงใด และครอบคลุม

ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นหรือไม อยางไร ทั้งน้ีก็เพ่ือใหไดขอสรุปวาบทกฎหมายน้ีสามารถนําไปใชบังคับ

กับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไดหรือไม 
 

 ก. ความสําคัญของการตีความกฎหมาย  

 การตีความกฎหมายมีความสําคัญอยางย่ิงตอการศึกษาวิชานิติศาสตร ยกตัวอยางในกรณีที่

ตัวบทกฎหมายมีความไมชัดเจน คลุมเครือ หรือกรณีมีขอสงสัยวาตัวบทกฎหมายมีความหมายที่

แทจริงวาอยางไร ก็ตองอาศัยการตีความกฎหมายเปนตัวชวย 

 ในดานคดีความ หรืการบริหารราชการแผนดิน การตีความกฎหมายถือวาเปนเรื่องที่มี

ความสําคัญในการบังคับใชกฎหมายเปนอยางมาก เพราะหากมีการตีความกฎหมายที่ผิดพลาด  

ไมเปนไปตามเจตนารมณหรือวัตถุประสงคที่แทจริงของกฎหมายน้ัน ๆ อาจทําใหเกิดผลทาง

กฎหมายในทางลบหรือเปนโทษแกบุคคลน้ัน ๆ ได เชน คดีความที่หากมีการตีความกฎหมายที่

ถูกตองจะทําใหชนะคดี แตเมื่อมีการตีความกฎหมายไมถูกตองทําใหกลับกลายเปนแพคดี ซึ่งกรณี

เชนวาน้ีอาจสงผลกระทบตอบุคคลที่ตองรับโทษตามกฎหมายเปนอยางย่ิง และในดานการบริหาร

ราชการแผนดิน หากมีการตีความกฎหมายผิด ก็อาจทําใหสถานะของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง 
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สิ้นสุดลงได และนอกจากน้ีในกรณีที่เปนคดีความระหวางประเทศ การตีความที่ผิดพลาดก็ 

อาจสงผลใหประเทศตองเสียสิทธิประโยชนที่ควรจะไดไปดวย 

 นอกจากน้ีการตีความกฎหมายที่ไมถูกตองยอมกอใหเกิดความเสียหาย โดยอาจสงผลให

บุคคลน้ันๆ ถึงกับสิ้นชีวิต สูญเสียอิสรภาพ สูญเสียทรัพยสิน ทั้งที่จริง ๆ บุคคลเหลาน้ันไมควร

จะตองไดรับโทษเชนน้ันเลย ดังน้ันจากสิ่งที่ผูวิจัยไดอธิบายมาในขางตนจึงเปนการยืนยันไดวา 

การตีความกฎหมายเปนสิ่งที่มีความสําคัญอยางย่ิง 5

6 ผูใชกฎหมายจะตองตีความกฎหมายดวย 

ความระมัดระวังและรอบคอบเสมอ  
 

 ข. มูลเหตุที่ตองตีความกฎหมาย 

 สาเหตุที่ตองมีการตีความกฎหมายเน่ืองจากถอยคําหรือขอความในตัวบทกฎหมายบางครั้ง

มีความไมชัดเจน มีขอสงสัย หรือมีความหมายหลายนัยทําใหเกิดปญหาโตแยงกันจนหาขอยุติไมได 

จนตองมีการตีความกฎหมาย เพ่ือใหไดความหมายที่แทจริงของถอยคําหรือขอความน้ัน6

7 

 

 ค. วัตถุประสงคและประโยชนของการตีความกฎหมาย 

 วัตถุประสงคของการตีความกฎหมายสามารถแบงได ดังตอไปน้ี  

 1) เพ่ือคนหาเจตนารมณของกฎหมาย (the spirit of the law) หรือวัตถุประสงคของ

กฎหมาย (the objective of the law)  

 การบัญญัติกฎหมายขึ้นมาแตละฉบับยอมตองมีเจตนารมณหรือวัตถุประสงคของกฎหมาย 

ดังน้ันในการบัญญัติกฎหมายจึงตองมีการเลือกใชถอยคําในบทกฎหมาย เพ่ือใหเปนไปตาม

เจตนารมณหรือวัตถุประสงคของกฎหมายใหมากที่สุด ดังน้ันเมื่อสามารถทราบถึงเจตนารมณหรือ

วัตถุประสงคของกฎหมายก็จะทําใหสามารถทราบความหมายหรือขอบเขตของถอยคําในกฎหมาย 

ที่บัญญัติขึ้นมาได ซึ่งกฎหมายแตละฉบับหากตีความตามเจตนารมณ ก็จะพบวามีเจตนารมณหรือ

วัตถุประสงคที่มุงบังคับใชแตกตางกันออกไป  

เชน กฎหมายแพงจะมุงใหมีการชดใชคาเสียหายโดยไมคํานึงวาการกระทําเชนวา

น้ันเปนการกระทําที่ช่ัวรายหรือไมอยางไร แตในกฎหายอาญามุงกําหนดความผิดและ

โทษโดยถือความช่ัวรายของบุคคลเปนสําคัญ ดวยเหตุน้ีตามกฎหมายอาญา การกระทํา

6 สุเมธ จานประดับ, ความรูเบื้องตนเก่ียวกับการตีความกฎหมาย, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแอคทีฟพริ้นท 2560),  

หนา 1 – 5. 

7 สุเมธ จานประดับ, อางแลว, หนา 6 – 9. 
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ใดจะเปนการกระทําโดยประมาทหรือไมน้ันจะพิจารณาจากความระมัดระวัง ซึ่งบุคคล

ในลักษณะและฐานะอยางเดียวกับผูกระทําวาสามารถใชความระมัดระวังไดหรือไม แต

การประมาทเลินเลอตามประมวลกฎหมายแพงน้ันจะพิจารณาจากความระมัดระวัง

ของวิญูชน หมายถึงคนที่มีความรอบคอบปานกลางเปนประมาณ7

8  

 2) เพ่ือคนหาความหมายที่แทจริงในถอยคําและขอความของตัวบทกฎหมาย  

 ในบางกรณีถอยคําหรือขอความที่บัญญัติไวในกฎหมาลายลักษณอักษรมีความคลุมเครือ 

หรืออาจมีความหมายไดมากกวาหน่ึงความหมาย ดังน้ันจึงมีความจําเปนที่จะตองคนหาความหมาย

ของถอยคําหรือขอความในตัวบทกฎหมาย เพ่ือมาปรับใช กับขอเท็จจริงไดอยางถูกตอง  

โดยความหมายที่ไมใชความหมายที่แทจริงของตัวบทกฎหมายจะไมสามารถนํามาใชได 

 ตัวอยางแรก มาตรา 61 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มีคําวา “ผูมีสวนไดเสีย”9 

ซึ่งตรงน้ีจะตองคนหาความหมายที่แทจริงของถอยคําในตัวบทกฎหมายวาหมายถึงใครบาง หรือ

หมายความถึงเพียงแคเฉพาะทายาทเทาน้ัน หรือวาหมายถึงใครก็ไดไมเพียงแตทายาทเทาน้ัน  

เชน เจาหน้ีสามารถเปนผูมีสวนไดเสียไดหรือไม 

 ตัวอยางที่สอง มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติภาษีที่ดินและสิ่งปลูกสราง พ.ศ. 2562  

มีถอยคําที่เปนปญหาตองตีความคือคําวา “สิ่งปลูกสราง” มีความหมายครอบคลุมถึงเพียงใด  

และจะหมายถึงสังหาริมทรัพยที่อยูติดกับสิ่งปลูกสรางดวยหรือไม  

 การตีความกฎหมายใหถูกตองตามวัตถุประสงคหรือเจตนารมณของกฎหมาย มีขอดี

ดังตอไปน้ี คือ 1) ทําใหทราบถึงเหตุผลในการบัญญัติกฎหมายน้ัน ๆ ขึ้นมาใชบังคับ และ 2) ทําให

ทราบถึงความหมายที่แทจริงของถอยคําในตัวบทกฎหมาย 

 ดังน้ันเมื่อทราบถึงวัตถุประสงคและขอดีของการตีความกฎหมายแลว ก็จะทําให 

นักกฎหมายมีความตระหนักถึงการตีความกฎหมายที่ถูกตอง เพ่ือที่จะใหการใชกฎหมายเปนไป

อยางถูกตองและมีความเปนธรรมตอคนในสังคม9

10 
 

 

 

 

 

8 สุเมธ จานประดับ, อางแลว, หนา 10 – 11. 

9 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 61 

10 สุเมธ จานประดับ, อางแลว, หนา 18. 
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 ง. ความหมายของการตีความ  

 ในสวนของคําวา “ตีความ” น้ัน สืบคนความหมายตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 

ระบุวาเปนคําประเภทคํากริยา มีหมายความวา “ช้ีหรือกําหนดความหมาย ใหความหมายหรือ

อธิบาย ใชหรือปรับใหเขาใจเจตนาและความมุงหมายเพ่ือความถูกตอง” ในสวนน้ีเปนความหมาย

ตามพจนานุกรมที่ใชกันอยูทั่ว ๆ ไป 

 สําหรับในวิชานิติศาสตร คําวา “ตีความ” ก็จะมีความหมายที่แตกตางออกไปจาก

ความหมายตามพจนานุกรม และการตีความก็อาจมีความหมายในทางนิติศาสตรไดหลากหลาย

แตกตางกันไปบางตามแนวคิดของผูเช่ียวชาญทางดานนิติศาสตรแตละทาน แตทวาก็ยังคง

ความหมายที่เปนสาระสําคัญเหมือนกันอยู ในลําดับถัดไปผู วิจัยจะนําตัวอยางความหมาย 

ของการตีความ ที่ผูเช่ียวชาญดานนิติศาสตรไดใหนิยามหรือความหมายของคําคําน้ีเอาไว ดังตอไปน้ี  

 ถาเปนความหมายตามหลักนิติศาสตรแลว “ตีความ” จะหมายความวาการวิเคราะห

ถอยคําหรือขอความในตัวบทกฎหมาย นิติกรรมสัญญา หรือเอกสารอ่ืน ๆ ที่มีปญหา

เปนที่สงสัยหรือมีความหมายไมชัดเจน เพ่ือที่จะกําหนดความหมายที่แทจริงของ

ถอยคําหรือขอความน้ัน ๆ เชน ตีความกฎหมาย 

 ดังน้ัน “การตีความกฎหมาย” จึงหมายความวาการวิเคราะหถอยคําหรือขอความใน

ตัวบทกฎหมายที่มีปญหาขอสงสัย หรือที่มีความหมายไมชัดเจน เพ่ือกําหนด

ความหมายอันแทจริงของถอยคําหรือขอความน้ัน  

 นักกฎหมายบางทาน ไดแก ดร. คณิต ณ นคร อธิบายวา คําวาการตีความกฎหมาย 

หมายถึงการทําความเขาใจความหมายในทางของตัวบทกฎหมาย แตอยางไรก็ตามการ

ตีความก็มีความแตกตางกับการแปลความ กลาวคือ แปลความเปนการกระทําที่

ตรงไปตรงมาไมตองขบคิดคนหาอะไรเลย10

11 น่ันคือแปลตรงไปตรงมายุงยาก แตตีความ

ตองคนหาเหตุผลและความหมายที่แทจริง 

 อยางไรก็ตาม การที่จะกลาววาจะมีการตีความกฎหมายเมื่อตัวบทกฎหมายีความไม

ชัดเจน ศาสตราจารย ดร. บวรศักด์ิ อุวรรณโณ มีความเห็นวา เปนคํากลาวที่ไมถูกตอง 

ที่เปนเชนน้ีก็เพราะวาตัวบทกฎหมายน้ันตองใชภาษา กฎหมายไทยก็ตองใชภาษาไทย 

กฎหมายฝร่ังเศสก็ตองใชภาษาฝรั่งเศส กฎหมายอังกฤษก็ตองใชกฎหมายอังกฤษ แลว

11 สมยศ เชื้อไทย, กฎหมายแพง : หลักท่ัวไป, (พิมพครั้งท่ี 2), (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพประกายพรึก), 2534.  
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ภาษาก็สื่อไดหลายความหมาย ไมมีภาษาไหนที่มีความหมายอยางเดียวเปนอันเดียว 

เชน “คน” แปลวามนุษยก็ได หรือเปนกริยาแปลวากวนก็ได และนอกจากน้ีคําวา 

“ตาย” เปนกริยา แปลวาสิ้นชีวิตก็ได แตถาใชในบริบทที่วาไพตาย จะแปลวาแพแลว 

เพราะฉะน้ันเมื่อใชภาษาและภาษาสื่อไดหลายความหมาย การใชกฎหมายบังคับแก

เรื่องใดเรื่องหน่ึงไปออกเปนกฎเกณฑใหมหรือไปทําคําวินิจฉัยหรือไปทําคําสั่งทาง

ปกครอง หรือไปทํานิติกรรมเองก็ตาม ตองตีความอยูเสมอและเปนการตีความที่

บางครั้งเปน Intellectual process ที่ผูตีความไมรูตัววาไดตีความไปแลวเพราะเคยชิน 

ชัดเจน เพราะเคยชินตัวอยางเชน “หรือ”แปลวาอะไร หรือปกติแปลวาอยางใดอยาง

หน่ึง คุณหรือฉันตองตายก็แปลวาคุณหรือผมตองตายคนใดคนหน่ึงไมใชคุณและผม

ตองตาย แตหรือแปลวาและมีไหม ยกตัวอยางเชน “หามตัดไมหรือทําลายปา” หรือที่

บอกวาอยางใดอยางหน่ึงแท ๆ ไดกลายเปนเรื่องสองอยางแลวหามตัดไมและหาม

ทําลายปา แมกระทั่งในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 ที่บอกวาการใช

ตัวบทกฎหมายน้ันตองใชตามตัวอักษรหรือตามเจตนารมณ หรือตรงน้ันแปลวาและ 

ศาลเคยบอกวาคําวาอาจแปลวาตอง ซึ่งมีคําพิพากษาศาลฎีกาเรื่องหามแซง ในหนังสือ

ตีความกฎหมายของอาจารยธานินทร กรัยวิเชียร ศาลฎีกาพิพากษาวา กฎหมายจราจร

บอกวาหามขับแซงในที่คับขันโดยเฉพาะบนสะพาน คําถามคือ”แซง”แปลวาอะไร แซง

แปลวา คันหน่ึงขับไปขางหนาอีกคันหน่ึงขับตามและคันที่ขับตามพยายามว่ิงขึ้นไป

ขางหนา แตศาลเปดพจนานุกรรมแลวบอกวา แซงแปลวาว่ิงผานกัน เพราะฉะน้ันว่ิง

ผานกันจึงไมจําเปนตองว่ิงไปในทิศทางเดียวกัน ที่เราเรียกวาสวน แตศาลบอกวาเปน

แซงก็ไดตามกฎหมาย การที่บอกวาการตีความชัดแลวไมตองมีการตีความเปนเพราะวา

เรื่องน้ันเปนความเคยชินตางหาก11

12 
 

 จ. หลักเกณฑการตีความกฎหมาย 

 หลักเกณฑในการตีความกฎหมายในแตละประเทศอาจมีความแตกตางกันไปตามระบบ

กฎหมายของแตละประเทศ วิวัฒนาการของกฎหมาย จารีตประเพณี หรือหลักการนํากฎหมาย 

มาใชของแตละประเทศที่มีความแตกตางกัน ซึ่งในระบบกฎหมายของไทยมีหลักเกณฑการตีความ

กฎหมายเปนของตัวเองเชนเดียวกัน 

12 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, หลักการตีความกฎหมาย, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพบริษัท พี เพรส จํากัด), 2551. 
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สําหรับหลักเกณฑการตีความกฎหมายของไทยจะแบงออกเปน หลักการตีความกฎหมาย

ทั่วไป กับ หลักการตีความกฎหมายพิเศษ 

 

 1. หลักเกณฑการตีความกฎหมายทั่วไป 

เปนการตีความโดยการคนหาความหมายที่แทจริงของถอยคําที่อยูในบทบัญญัติกฎหมาย

ลายลักษณอักษรและคนหาเหตุผลที่อยูภายหลังของบทบัญญัติกฎหมายน้ัน ๆ หลักการตีความ

กฎหมายทั่วไปสามารถแบงออกเปน 2 ประเภท คือ การตีความตามตัวอักษร และการตีความ 

ตามเจตนารมณ ซึ่งสามารถอธิบายไดดังตอไปน้ี 
 

การตีความตามตัวอักษร เปนการตีความโดยมุงหาความหมายที่แทจริงของถอยคํา 

ที่ปรากฏอยูในตัวบทกฎหมาย ซึ่งอาจแบงออกไดเปน 3 ประเภทดวยกัน คือ การตีความคําศัพท

ธรรมดา การตีความคําศัพทวิชาการ และการตีความคําศัพทกฎหมาย 

การตีความคําศัพทธรรมดา เปนการตีความเพ่ือคนหาความหมายโดยที่ทั่วไปที่มีการใชกัน

อยางแพรหลาย ทําไดโดยการศึกษาจากพจนานุกรม ซึ่งคําศัพทธรรมดาก็มักเปนคําที่เมื่อกลาวแลว

คนทั่วไปสามารถเขาใจความหมายไดตรงกัน 

ตอมาการตีความคําศัพททางวิชาการ เน่ืองจากโลกของเรามีศาสตรตาง ๆ มากมาย 

หลายแขนง ดังน้ันในแตละศาสตรจึงมีการบัญญัติคําศัพททางวิชาการขึ้นมาโดยเฉพาะ เพ่ือใช 

ในการศึกษาหรืออธิบายสิ่งตาง ๆ ในขอบเขตตามศาสตรของตน เชน คําศัพททางนิติศาสตร 

คําศัพททางการแพทย หรือคําศัพททางวิศวกรรม เปนตน ซึ่งคําศัพทในทางวิชาการหากคนหาจาก

พจนานุกรมก็อาจใหความหมายที่ไมชัดเจนเทาใดนัก หรืออาจไมมีระบุไวเลยก็ได ดังน้ันจึง 

มีการตีความคําศัพททางวิชาการเพ่ือคนหาความหมายที่แทจริงของคําศัพทเหลาน้ันใหพบ

ความหมายที่ถูกตองตรงตามสาขาวิชาตาง ๆ เพ่ือที่จะสามารถนําไปปรับใชไดอยางถูกตองและตรง

ตามเจตนารมณของกฎหมายที่แทจริง  

สําหรับคําศัพทวิชาการทางนิติศาสตร จะเปนคําศัพทที่มีความหมายเฉพาะตัว ดังน้ันเวลาที่

จะตีความเพ่ือคนหาความหมายที่แทจริงของถอยคําก็จะตองตีความตามความหมายที่ใชกันในทาง

นิติศาสตรเทาน้ัน 12

13 จะตีความใหนอกเหนือไปจากน้ีไมได เชน คําวา อสังหาริมทรัพย ความหมาย

คําศัพทธรรมดาอาจจะหมายถึงที่ ดินและสิ่งปลูกสรางเพียงเทาน้ัน แตความหมายในทาง 

วิชานิติศาสตรจะตองตีความใหหมายความรวมถึงที่ ดิน ทรัพยอันติดอยูกับที่ ดินมีลักษณะ 

13 สุนทร มณีสวัสด์ิ, เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายแพง 1, (พิมพครั้งท่ี 24), (นนทบุรี :มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช), 2553. 
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เปนการถาวร ทรัพยอันประกอบเปนอันเดียวกันกับที่ดินน้ัน และทรัพยสิทธิที่เกาะติดอยูกับทรัพย

ขางตน ซึ่งจากตัวอยางน้ีจะสังเกตไดวาการตีความความหมายของคําศัพทในทางวิชาการ โดยสวน

ใหญจะพบวามีความหมายของถอยคําที่มากกวาคําศัพทธรรมดาทั่วไป 

และสุดทายการตีความคําศัพทกฎหมายที่มีการใหนิยามหรือความหมายเอาไวโดยเฉพาะ 

สามารถพบในกฎหมายเทคนิคฉบับตาง ๆ เพราะวากฎหมายเทคนิคเปนกฎหมายที่บัญญัติขึ้นมา

เพ่ือบังคับใชอยางมีวัตถุประสงคเปนการเฉพาะ ดังน้ันแลวคําศัพทตาง ๆ ที่บัญญัติไวในกฎหมาย 

จึงอาจมีความพิเศษหรือแตกตางไปจากคําศัพททั่วไป เมื่อเกิดการตีความคําศัพทกฎหมายเหลาน้ี 

ก็จะตองมีการตีความใหตรงตามความหมายที่กฎหมายน้ัน ๆ ไดบัญญัติหรือกําหนดเอาไว ซึ่ง

ความหมายของคําศัพทเหลาน้ีอาจมีความหมายที่แตกตางไปจากหลักทางวิชาการอ่ืนก็เปนได 1314  

เชนกรณีที่กฎหมายเฉพาะซึ่งเปนกฎหมายเทคนิคตองการใหคําศัพทคําหน่ึงมีความหมายครอบคลุม

มากขึ้นหรือนอยลงกวาเดิม ผูบัญญัติกฎหมายก็อาจบัญญัติความหมายของคําศัพทคําน้ันขึ้นมาใหม

ในกฎหมายเฉพาะ เพ่ือใหมีความหมายแตกตางไปจากความหมายโดยทั่วไป เชน พระราชบัญญัติ

พันธุพืช พ.ศ. 2518 มาตรา 3 ไดนิยามศัพทคําวา “ขาย หมายความวา จําหนาย จาย แจก หรือ

แลกเปลี่ยน ทั้งน้ีเพ่ือประโยชนในการคาและหมายความรวมถึงมีไวเพ่ือขาย” จากหลักกฎหมาย

ขางตนจะสังเกตเห็นไดวา คําวา “ขาย” มีการบัญญัติใหมีความหมายครอบคลุมมากกวาเดิม เพราะ

คําวา “ขาย” ในที่น้ีรวมทั้งการจําหนาย จาย แจก หรือแลกเปลี่ยน ซึ่งในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยคําศัพทเหลาน้ีจะมีความหมายแยกตางหากจากกัน 

เมื่อพบเจอคําศัพทที่มีกฎหมายบัญญัติความหมายไวโดยเฉพาะแบบน้ี เวลาแปล

ความหมายของคําศัพทจะตองใชความหมายที่กฎหมายน้ัน ๆ บัญญัติไว ถึงแมวาความหมายเหลาน้ี

จะมีความแตกตางจากความหมายโดยทั่วไปก็ตาม และอีกสิ่งหน่ึงที่สําคัญก็คือ คําศัพทกฎหมายที่มี

การบัญญัติความหมายของคําศัพทเอาไวเปนการเฉพาะ ใหใชไดเพียงแคกับบทบัญญัติกฎหมาย 

น้ัน ๆ เทาน้ัน ไมสามารถนําไปใชกับบทบัญญัติกฎหมายอ่ืน ๆ หรือเปนการทั่วไปได 
 

1.2 การตีความตามเจตนารมณของกฎหมาย กฎหมายแตละฉบับที่บัญญัติขึ้นเปนลาย

ลักษณอักษร ยอมมีเจตนารมณหรือเหตุผลที่อยูเบ้ืองหลังของกฎหมายแตละฉบับ ดังน้ันถอยคําที่ใช

เรียบเรียงตัวบทกฎหมายก็จะตองเปนถอยคําที่สามารถสื่อไดถึงเจตนารมณของกฎหมายฉบับน้ัน 

14
 สนุทร มณสีวสัดิ,์ เพิง่อา้ง, ไมม่เีลขหน้า. 
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เมื่อทราบถึงเจตนารมณของกฎหมายก็จะทําใหสามารถใชกฎหมายไดอยางถูกตองไมเกิดความ

คลาดเคลื่อน และจะสามารถอํานวยความยุติธรรมไดอยางมีประสิทธิภาพ 

การแสวงหาเจตนารมณของกฎหมายมีหลักทฤษฎีอยู 2 ทฤษฎี  

1) ทฤษฎีอัตตวิสัย (Subjective Theory) ทฤษฎีน้ีเปนการคนหาเจตนาที่แทจริงของ 

ผูแสดงเจตนาและบังคับตามเจตนาที่อยูภายในใจ 14

15 ในกรณีน้ีจะเปนการแสวงหาเจตนารมณของ 

ผูบัญญัติกฎหมายในขณะที่บัญญัติกฎหมายวาผูบัญญัติกฎหมายมีเจตนาอยางไร โดยสามารถคนหา

เจตนารมณของผูบัญญัติกฎหมายไดจากตนรางของรางกฎหมายน้ัน ๆ รายงานการประชุม 

ในการพิจารณารางกฎหมายทั้งในช้ันกรรมการรางกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกา และในช้ัน

กรรมาธิการของรัฐสภา และรายงานการประชุมของรัฐสภาในการบัญญัติกฎหมายน้ัน15

16 เปนตน 

2) ทฤษฎีภววิสัย (Objective Theory) ทฤษฎีน้ี “ยึดถือตามเจตนาภายนอกที่แสดงออก

วาวิญูชนเขาใจอยางไร”17 โดยทฤษฎีภววิสัยเจตนารมณของกฎหมายอาจแตกตางจาก

เจตนารมณของผูบัญญัติกฎหมายได ไมวาฝายนิติบัญญัติจะมีเจตนารมณในขณะบัญญัติกฎหมาย

เปนอยางไร แตเมื่อมีการบัญญัติกฎหมายแลว กฎหมายที่บัญญัติขึ้นมาน้ันก็จะมีความเปนเอกเทศ

จากฝายนิติบัญญัติและมีเจตนารมณของตัวเอง ดังน้ันการแสวงหาเจตนารมณของตัวบทกฎหมาย

ตามทฤษฎีน้ีจึงตองคนหาจากตัวบทกฎหมายตามภาวการณที่ใชกฎหมายน้ัน ๆ ตามทฤษฎีน้ี

เจตนารมณของกฎหมายจะมีความยืดหยุนและสามารถปรับใหเขากับขอเท็จจริงไดดี แตก็มีขอเสีย

คือขาดความแนนอน 

วิธีการคนหาเจตนารมณของกฎหมายตามทฤษฎีภววิสัย สามารถทําไดโดยดูจากตัวบท

กฎหมายประกอบกันทั้งฉบับ มิไดดูเพียงมาตราใดมาตราหน่ึง ในกรณีที่มีกฎหมายหลายฉบับที่มี

การแกไขเพ่ิมเติมก็จะตองพิจารณาทุกฉบับดวย และนอกจากน้ียังตองพิจารณาถึงหลักการและ

เหตุผลของกฎหมายฉบับน้ัน วามีหลักการและเหตุผลอยางไรในการบัญญัติกฎหมายฉบับน้ัน ๆ ขึ้น 

ซึ่งจะแสดงใหเห็นถึงเจตนารมณของกฎหมายไดเปนอยางดี ในกรณีที่กฎหมายน้ันมีคําปรารภ 

กํากับอยู1718 

15 กรศุทธิ์ ขอพวงกลาง. (2560).  เอกสารทบทวนสรุปเน้ือหาการบรรยาย วิชากฎหมายลักษณะนิติกรรมและสัญญา. สืบคน  

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

16 สุนทร มณีสวัสด์ิ, อางแลว, ไมมีเลขหนา. 

17 กรศุทธิ์ ขอพวงกลาง, อางแลว. 

18 สุนทร มณีสวัสด์ิ, อางแลว, ไมมีเลขหนา. 
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 2. การตีความตามกฎหมายพิเศษ 

 ไมเพียงแตกฎหมายทั่วไปที่จะตองตีความ แตกฎหมายพิเศษก็มีความจําเปนจะตองตีความ

ดวยเชนกัน กรณีน้ีจะนําหลักทั่วไปในการตีความมาใชดวยมิได ตัวอยางกฎหมายพิเศษที่เห็นไดชัด 

ก็คือ “กฎหมายอาญา” ซึ่งมีหลักการตีความดังน้ี 

กฎหมายอาญา มีลักษณะเปนกฎหมายที่กําหนดความผิดและโทษเอาไว ดังน้ันจึงตอง

ตีความอยางเครงครัด กลาวคือ หากกฎหมายอาญากําหนดใหการกระทําใดเปนความผิดก็ให

หมายถึงการกระทําตามที่กฎหมายกําหนดไวเทาน้ัน 18

19 จะตีความใหเกินไปกวาขอบเขตที่กฎหมาย

กําหนดมิได และการตีความตามประมวลกฎหมายอาญาจะตีความใหเปนการเพ่ิมโทษหรือลงโทษ

หนักขึ้นไมได 
 

2.2 การอุดชองวางของกฎหมาย: แนวคิดและหลักทั่วไป 

 2.2.1 แนวคิดและหลักการอุดชองวางของกฎหมาย 
 

 ก. การเกิดชองวางของกฎหมาย  

กฎหมายอาจมีชองวางของกฎหมาย (GAP IN THE LAW) เกิดขึ้นได ซึ่งชองวางของ

กฎหมายอาจเกิดขึ้นได 2 กรณี คือ  

1) ผูรางกฎหมายคิดไปไมถึงวาจะมีชองวางของกฎหมายได ซึ่งอาจเกิดขึ้นไดจาก 2 กรณี 

ตอไปน้ี ประการแรก ผูรางกฎหมายไมสามารถนึกถึงชองวางของกฎหมายไดและอาจเปนความ

บกพรองของผูรางกฎหมายเอง เมื่อผูรางกฎหมายไมไดนึกถึงชองวางแหงกฎหมายดวยเหตุน้ีจึงไมได

รางบทบัญญัติสําหรับกรณีน้ัน ๆ เอาไว เชน ในเวลารางกฎหมายมีจดหมายอิเล็กทรอนิกสใชแลว 

แตผูรางกฎหมายนึกไปไมถึง จึงทําใหไมไดบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับการติดตอสื่อสารกันทาง

จดหมายอิเล็กทรอนิกส ประการที่สอง ผูรางกฎหมายไมสามารถที่จะนึกถึงชองวางของกฎหมายน้ัน

ได เพราะยังไมมีเหตุการณที่ทําใหเกิดชองวางทางกฎหมายน้ันเกิดขึ้น19

20 

2) ผูรางกฎหมายอาจจะคิดถึงชองวางของกฎหมายน้ัน แตเห็นวายังไมควรบัญญัติกฎหมาย

เพ่ือใชอุดชองวางของกฎหมายตรงจุด ๆ น้ันอยางถาวร เน่ืองจากวาอาจจะยังไมมีการศึกษา 

ถึงหลักเกณฑที่เหมาะสมที่จะนํามาใชอุดชองวางอยางเพียงพอ หรือกรณีดังกลาวยังไมมีคดีหรือ 

19 หยุด แสงอุทัย, อางแลว, หนา 103-104. 

20 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป, (พิมพครั้งท่ี 20), (กรุงเทพ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 

2559), หนา 128. 
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คําพิพากษาเพียงพอที่จะตกผลึกทางความคิดในกรณีเชนวาน้ัน จึงปลอยใหมีชองวางของกฎหมาย

น้ันอยูตอไปกอน 

ข. ลักษณะทั่วไปและรูปแบบของชองวางของกฎหมาย 

สําหรับชองวางของกฎหมายจะมีลักษณะโดยทั่วไปที่ทราบกันในวงกวาง กลาวคือ 

ตามปกติแลวชองว างของกฎหมายย อมเกิดขึ้นไดหากปรากฏวามี 

ขอเท็จจริงเกิดขึ้น และมิไดมีการตีความกฎหมายลายลักษณอักษรจนสุดขอบความ

ที่จะเปนไปไดตามความหมายของถอยคําแลวไมมีบทกฎหมายลายลักษณอักษรที่

สามารถยกขึ้นมาปรับเขากับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นได ทั้ง ๆ ที่เมื่อพิจารณาจากระบบ

กฎหมายทั้งระบบแลว จะเห็นไดชัดวาระบบกฎหมายไมตองการใหมีชองวางเชนวา

น้ัน กลาวอีกนัยหน่ึง ก็คือ ชองวางของกฎหมายยอมเกิดขึ้นจากความบกพรองหรือ

ความไมสมบูรณของบทกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร ความบกพรองหรือความ

ไมสมบูรณดังกลาวน้ันเรายอมทราบไดจากการนําเอาบทกฎหมายลายลักษณอักษร

ที่มีอยูทั้งหมดไปตรวจวัดกับระบบกฎหมายทั้งระบบ20

21 

ชองวางของกฎหมายยอมเกิดขึ้นได เมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑทาง

กฎหมายทั้งหมดที่มีอยู ในระบบกฎหมาย (lex lata) แลว ปรากฏวาไมมีบท

กฎหมายลายลักษณ  อักษรใดเลยที่สามารถนํามาปรับใช กับข อเท็จจริ ง 

ที่เกิดขึ้นไดเทาน้ัน ทั้งที่เมื่อวิเคราะหจากวัตถุประสงคทั้งปวงแลวจะเห็นไดชัดวา

ระบบกฎหมายต องการให มีกฎเกณฑ  ใช  บั งคับกับขอ เท็จจริ งที่ เกิ ดขึ้ น  

มิไดหมายความครอบคลุมไปถึงขนาดวากรณีน้ันเปนกรณีที่ยังไมมีกฎเกณฑทาง

กฎหมายใช  บังคับอยู  ในระบบกฎหมาย แล วผู  ใช กฎหมายต องการให มี 

กฎเกณฑดังกลาวใชบังคับ (lex ferenda) จึงกลาวอางขึ้นมาวากฎหมายน้ัน 

มีช องวาง เ พ่ือที่จะได  นําเอากฎเกณฑที่ตนปรารถนาจะให 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).  หลักทางวิชาการเก่ียวกับการใชและการตีความกฎหมาย. สืบคน 12 มีนาคม 2563,  

จาก https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php?nid=1795 
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อุดชองวางไดโดยอาศัยวิธีการใชและการตีความกฎหมายแตจะตองกระทําโดย

อาศัยวิธีการนิติบัญญัติ21

22 

จากลักษณะของชองวางของกฎหมายที่กลาวมาดานบน ทําใหมีประเด็นที่จะตองพิจารณา

วากรณีใดเปน “ชองวางของกฎหมายโดยแท” ซึ่งตองอาศัยนิติวิธีในการอุดชองวาง หรือกรณีใดเปน

เพียง “ชองวางทางนิตินโยบาย” ซึ่งไมสามารถอุดชองวางโดยอาศัยนิติวิธีได แตหากไมอยากใหมี

ชองวางดังกลาวก็จะตองบัญญัติกฎหมายใหมขึ้นมาใชบังคับแทน ดังน้ันจึงตองวิเคราะหจาก

ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใหดีวาเปนกรณีใดแน สําหรับในทางกฎหมายอาญาหากกรณีใดที่กฎหมายที่

บัญญัติเปนลายลักษณอักษรมิไดบัญญัติการกระทําที่เปนความผิดและโทษเอาไว ใหถือวาเปน

ชองวางทางนิตินโยบายเสมอ ซึ่งตรงขามกับทางกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนที่สามารถเกิด 

“ชองวางของกฎหมายโดยแท” และ “ชองวางทางนิตินโยบาย”23 เกิดขึ้นไดทั้งสองลักษณะ  

สําหรับในกฎหมายภาษีอากรซึ่งถือเปนกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษ กลาวคือเปนกฎหมาย 

ที่มีลักษณะเปนลูกผสม เน่ืองจากกฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีลักษณะของกฎหมายเอกชน 

กฎหมายมหาชน และกฎหมายอาญา ผสมปนกันอยูในกฎหมายภาษีอากรแตละฉบับดวย จึงทําให

ตองพิจารณาใหลึกซึ้งลงไปกวาเดิมวาขอเท็จจริงใดบางของกฎหมายภาษีอากรที่จะสามารถเกิด

ชองวางของกฎหมายโดยแทจริง หรือเปนเพียงชองวางทางนิตินโยบาย เพราะตรงน้ีเองจะมีผลตอ

การเลือกใชนิติวิธีหรือหลักการในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 
 

การแบงประเภทของชองวางของกฎหมายอาจทําไดหลายวิธี แลวแตวาใชหลักเกณฑใด

พิจารณา ซึ่งหากพิจารณาจากลักษณะของถอยคําแลว ก็อาจแบงชองวางของกฎหมายไดเปน  

3 ประเภท 
 

1) ชองวางของกฎหมายที่มีลักษณะเปนการมอบอํานาจ หรือชองวางแบบ intra verba 

legis  

กรณีน้ีเปนกรณีที่ผู บัญญัติกฎหมาย บัญญัติกฎหมายโดยใชถอยคําที่มี

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 

ไมเฉพาะเจาะจง (indefinite legal concept; unbestimmter Rechtsbegriff) 

22 วรเจตน ภาคีรัตน, การใชและการตีความกฎหมายมหาชน, เอกสารนําเสนอในงานรําลึก 100 ปชาตกาล ศาสตราจารยจิตติ 

ติงศภัทิย, (2551), หนา 21. 

23 วรเจตน ภาคีรัตน, เพิ่งอาง, หนา 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 พิพากษาเมื่อมีการพิจารณาในแงรูปแบบแลว กรณีน้ีเปนกรณีที่มีบทบัญญัติ 

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 

เปนกรณีที่เกิดชองวางของกฎหมายขึ้น23

24 

จากขางตนจะเห็นไดวาชองวางของกฎหมายที่มีลักษณะเปนการมอบอํานาจ จะเปนการ 

ที่ผูบัญญัติกฎหมายมอบอํานาจใหผูใชกฎหมายไดใชดุลยพินิจในการปรับใชบทบัญญัติกฎหมายที่มี

อยู ซึ่งบัญญัติไวในลักษณะทั่วไป ไมเฉพาะเจาะจง มาปรับใชกับขอเท็จจริงที่มีการเปลี่ยนแปลงไป

ตามสังคมใหเหมาะสมโดยใชดุลยพินิจของตน 24

25 กรณีเชนน้ีจึงเปนกรณีที่ผูบัญญัติกฎหมายเปดให

ผูใชกฎหมายหรือผูพิพากษาไดใชกฎหมายในการอุดชองวางของกฎหมายตามความเหมาะสม 

กับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในสังคมในแตละเรื่อง 

ยกตัวอยางในทางกฎหมายภาษีอากร ซึ่งเปนกฎหมายที่มีลักษณะในทางมหาชนไดแก 

กรณีเจาหนาที่ผูมีอํานาจพิจารณาอุทธรณตามมาตรา ๔๕ วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

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

ตามกฎหมายระเบียบบริหารราชการแผนดินมอบอํานาจใหเจาหนาที่อ่ืนเปนผูพิจารณาอุทธรณ 

แทนได เชน กฎหมายใหอํานาจอธิบดีกรมสรรพากรเปนผูมี อํานาจพิจารณาอุทธรณคําสั่ง 

ของสรรพากรพ้ืนที่ ซึ่งอธิบดีอาจมอบอํานาจใหสรรพากรภาคเปนผูพิจารณาอุทธรณแทนได2526 

2) ชองวางของกฎหมายแบบเปด หรือชองวางแบบ praeter verba legis ชองวาง 

ของกฎหมายลักษณะน้ีถือเปนเปน “ชองวางของกฎหมายโดยแท” ที่สามารถใชนิติวิธีในการ 

อุดชองวางของกฎหมายได ซึ่งชองวางของกฎหมายแบบเปดมีลักษณะดังตอไปน้ี  

กลาวคือเปนกรณีที่เมื่อมีการตีความกฎหมายจนสุดขอบความของถอยคํา

แลว ไม สามารถนําบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณอักษรน้ันไปปรับกับ 

ขอเท็จจริงที่ เกิดขึ้นได ซึ่งช องวางของกฎหมายแบบเปดน้ีมักจะเปนกรณีที ่

ผู  บัญญัติกฎหมายคิดไปไมถึงวาจะมีขอเท็จจริงน้ัน ๆ เกิดขึ้น ซึ่งถาหากวา 

24 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 22. 

25 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 22. 

26 ศุภวัฒน สิงหสุวงษ. (2556).  การอุทธรณคําส่ังทางปกครอง. สืบคน 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 

ดังกลาวขึ้น26

27 

ยกตัวอยางชองวางของกฎหมายแบบเปดก็คือ กรณีที่ของการเสียผลประโยชน 

อันเน่ืองมาจากการเลี่ยงภาษีของบริษัทขามชาติ เชน กรณีแพลตฟอรมออนไลนใหบริการดูหนัง 

ตาง ๆ ที่ไมไดจดทะเบียนในประเทศไทย แตเขามาทําการหาฐานลูกคาในประเทศไทย เมื่อผูบริโภค

คนไทยเสียเงินใหกับแพลตฟอรมดังกลาวแลว รายไดเหลาน้ันภาครัฐไมสามารถหักภาษีเงินได 

นิติบุคคลได 2728 เน่ืองจากบริษัทเหลาน้ันมิไดจดทะเบียนในประเทศไทย ซึ่งตรงน้ีก็ยังเปนชองวาง 

ของกฎหมายภาษีอากรของประเทศไทยที่จะตองมีการพิจารณามาตราเพ่ือใชในการอุดชองวาง 

ของกฎหมายตอไป 

3) ชองวางของกฎหมายที่เกิดจากการไมมีบทบัญญัติที่เปนขอยกเวน หรือชองวาง 

แบบ contra verba legis  

ชองวางลักษณะน้ีเปนชองวางของกฎหมายที่เกิดจากการไมมีขอยกเวน สวนมากมัก 

เปนกรณีที่ผูบัญญัติกฎหมายบัญญัติกฎหมายขึ้นมาโดยใชถอยคําที่มีลักษณะกวางมากเกินไป และ

เมื่อเกิดขอเท็จจริงขึ้นปรากฏวาขอเท็จจริงดังกลาวเขาไปอยูในถอยคําในบทบัญญัติของกฎหมายน้ัน

ดวย แตทวาหากปรับขอเท็จจริงใหเขากับหลักกฎหมายเชนวาน้ันแลว อาจใหผลทางกฎหมาย 

ที่ไมอาจยอมรับไดหรือขัดแยงกับวัตถุประสงคที่แทจริงของบทบัญญัติของกฎหมายบทน้ัน (ratio 

legis) อยางชัดแจง กรณีที่กลาวมาน้ีหากผูบัญญัติกฎหมายไดคาดคิดไปถึงผลที่จะตามมาในการ

ปรับใชกฎหมายก็ควรที่จะบัญญัติกฎหมายโดยใชถอยคําที่แคบลงหรือบัญญัติขอยกเวนในเรื่องดัง

กลาวไว 2829 เพ่ือปองกันไมใหเกิดชองวางของกฎหมาย และทําใหการปรับใชกฎหมายทําไดอยาง 

มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
 

 2.2.2 วิธีอุดชองวางของกฎหมาย 

 ในกรณีที่ปรากฏวาบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณอักษรมีชองวางเกิดขึ้น และการ 

อุดชองวางของกฎหมายลายลักษณอักษรน้ันไมขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ จึงมีประเด็นที ่

27 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 23. 

28 อธิภัทร มุทิตาเจริญ. (2561).  ไทยยังมีชองโหวให 'บริษัทขามชาติ' เล่ียงภาษี. สืบคน 10 กุมภาพันธ 2563,  

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

29 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 24 – 25. 
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จะตองพิจารณาวา จะอุดชองวางของกฎหมายน้ันไดอยางไร 29

30 ในทางนิติวิธีการอุดชองวางของ

กฎหมายสามารถกระทําไดหลายรูปแบบ ซึ่งการอุดชองวางของกฎหมายจะกระทําโดยวิธีใดยอม

ตองพิจารณาถึงกฎหมายน้ัน ๆ วาไดกําหนดวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเอาไวหรือไม อยางไร 

ซึ่งในกฎหมายแตละประเภทก็อาจมีหลักการหรือวิธีการอุดชองวางของกฎหมายที่แตกตางกัน

ออกไป ในกฎหมายบางประเภทอาจมีการบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเอาไวเปน 

ลายลักษณอักษร แตในกฎหมายบางประเภทก็ไมมี จากการศึกษาผูวิจัยขอแบงวิธีการอุดชองวาง

ของกฎหมายออกเปน 2 กรณี ดังตอไปน้ี 

1. ในกรณีที่กฎหมายมิไดกําหนดนิติวิธีการอุดชองวางกฎหมายของตนไว  

เมื่อคนพบวากฎหมายที่บัญญัติเปนลายลักษณอักษรมีชองวางของกฎหมายเกิดขึ้น  

และกฎหมายฉบับน้ันมิไดบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเอาไว ในทางกฎหมายแพง 

และพาณิชยมีหลักตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งวางหลักไววา ผูใชกฎหมายหรือ

ศาลไมอาจปฏิเสธที่จะไมรับพิจารณาขอพิพาทน้ันได ดังน้ันในกรณีน้ีผูใชกฎหมายหรือผูพิพากษา

จําเปนตองอุดชองวางของกฎหมายเพ่ือที่จะตัดสินคดีหรือขอพิพาท ซึ่งผูใชกฎหมายอาจนําหลักการ

หรือวิธีการอุดชองวางจากกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ มาปรับใชเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายไดตาม 

ที่เห็นสมควร สําหรับหลักการน้ีผูวิจัยเห็นวาสามารถนําไปใชไดกับกฎหมายทุกประเภท เพราะเมื่อ

เกิดขอพิพาทหรือคดีเกิดขึ้นไมวาขอเท็จจริงน้ันจะมีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะหรือไมก็ควรที่จะมี

การตัดสินขอพิพาทใหแกคูกรณี แตในสวนน้ีก็อาจยกเวนไดหากในกฎหมายน้ัน ๆ มีลักษณะ

เฉพาะที่แตกตางจากกรณีทั่วไป 

2. ในกรณีที่กฎหมายกําหนดนิติวิธีการอุดชองวางกฎหมายไวโดยเฉพาะ 

กฎหมายบางฉบับบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเอาไวเปนลายลักษณอักษร

โดยเฉพาะ ทั้งน้ีเพ่ือใหผูใชกฎหมายใชยึดถือเปนแนวทางปฏิบัติในการนําบทบัญญัติของกฎหมาย 

มาปรับกับขอเท็จจริงเพ่ือวินิจฉัยขอพิพาท ในกรณีที่เกิดชองวางของกฎหมายเกิดขึ้น ซึ่งในกฎหมาย 

แตละฉบับก็อาจบัญญัติไวแตกตางกัน โดยกฎหมายบางฉบับอาจบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางของ

กฎหมายเอาไวเปนลายลักษณโดยมีการกําหนดประเภทของเครื่องมือประเภทตาง ๆ ที่ใหนํามาใช

อุดชองวางของกฎหมายไดเปนการทั่วไป เชน มาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

ได กํ าหนดใหสามารถนําบทบัญญั ติกฎหมายที่ ใกล เคี ยงอย าง ย่ิ ง  จารีตประเพณี  และ 

30 ทวียศ ศรีเกตุ, อางแลว, หนา 8. 
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หลักกฎหมายทั่วไป มาใชอุดชองวางของกฎหมายได อยางไรก็ตามกฎหมายบางฉบับก็อาจบัญญัติ

ใหสามารถนําเอากฎหมายอ่ืนมาใชบังคับควบคูกับกฎหมายที่บัญญัติไวเปนการเฉพาะสําหรับเรื่อง

ใดเรื่องหน่ึงได โดยที่บทบัญญัติกฎหมายในลักษณะน้ีมิใชเปนการกําหนดเครื่องมือที่ใชอุดชองวาง

ของกฎหมายแตอยางใด เชน มาตรา 15 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ที่กําหนดให

นําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชเมื่อไมสามารถนําบทกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาไปปรับกับขอเท็จจริงได กรณีเชนน้ีมิใชเปนการอุดชองวางของกฎหมาย 
 

2.3 นิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมาย 

กฎหมายแตละประเภทจะมีลักษณะเฉพาะที่แตกตางกัน ดังน้ันนิติวิธีในการอุดชองวางของ

กฎหมายแตละประเภทก็อาจมีหลักเกณฑและแนวทางที่ใชแตกตางกันออกไปดวย เมื่อเกิดชองวาง

ของกฎหมายเกิดขึ้น จึงมีประเด็นที่ตองคนควาตอไปวาจะใชนิติวิธีใดในการอุดชองวางของกฎหมาย

น้ัน ๆ ซึ่งโดยทั่วไปแลวหากกฎหมายฉบับน้ันบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเอาไวเปน

ลายลักษณอักษรโดยชัดแจง ผูใชกฎหมายก็ควรที่จะนําเอานิติวิธีเหลาน้ันมาปรับใชกับขอเท็จจริง 

เพ่ืออุดชองวางของกฎหมายตอไป  

เมื่อพิจารณาถึงหลักเกณฑการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมายอาญา  

และกฎหมายมหาชนโดยทั่วไป อาจสรุปแนวทางการอุดชองวางแหงกฎหมายดังกลาวไดดังน้ี 

สําหรับกฎหมายแพงและพาณิชย โดยเฉพาะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติ

นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเอาไวเปนลายลักษณอักษรในลักษณะกวาง ๆ ในมาตรา 4 ของ

ประมวลกฎหมาย ซึ่งกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายโดยให

สามารนําอาเครื่องมือตอไปน้ีมาใชในการอุดชองวางของกฎหมาย ดังตอไปน้ี 1) จารีตประเพณีแหง

ทองถิ่น 2) บทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง และ 3) หลักกฎหมายทั่วไป นํามาใชอุดชองวาง 

ของกฎหมายได โดยวิธีการอุดชองวางก็ใหเปนไปตามที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 4 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย 

สําหรับกฎหมายมหาชน ซึ่งรวมถึงกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง ก็มีนิติวิธี 

ในการอุดชองวางของกฎหมายเชนเดียวกัน โดยในกฎหมายรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ไดกําหนดวิธีการอุดชองวางแหงกฎหมายที่เก่ียวกับการเมือง 

การปกครอง ไวในมาตรา 5 ไดกําหนดไววา “เมื่อไมมีบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ีบังคับแกกรณีใด 

ใหกระทําการน้ันหรือวินิจฉัยกรณีน้ัน ไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบ
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ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” 30

31 ซึ่งเปนการบัญญัติใหนําประเพณี 

การปกครองมาใชในการอุดชองวางของกฎหมาย หรือในกฎหมายปกครองเองก็มีการนําเสนอ

แนวคิดในการนําหลักกฎหมายปกครองทั่วไปมาปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมายปกครองดวย 

โดยตุลาการศาลปกครองอาจจะนํามาเปน “ที่มา” ที่สําคัญอีกทางหน่ึงในการวางหลักกฎหมาย

ปกครอง นอกเหนือไปจากการอางกฎหมายลายลักษณอักษรที่มีอยู 3132 จากการศึกษาของผูวิจัย

พบวาในทางมหาชนยังไมมีการกําหนดนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายมหาชนเอาไวอยาง

ชัดเจน แตในกรณีที่บทบัญญัติของกฎหมายไมครอบคลุมขอเท็จจริง ในทางกฎหมายมหาชนก็อาจ

นํานิติวิธีของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชได โดยวิธีการที่พบมากที่สุดคือ การใชกฎหมาย

โดยการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง 

และสําหรับกฎหมายอาญา ซึ่งเปนกฎหมายที่มีลักษณะของการกําหนดความผิดและโทษ 

ผูใชกฎหมายก็อาจใชการอุดชองวางของกฎหมายได แตการอุดชองวางของกฎหมายอาญาน้ัน

จะตองไมเปนการอุดชองวางที่ใหเปนการลงโทษบุคคลจากเดิมที่ไมมีโทษ หรือตองไมเปน 

การอุดชองวางที่ทําใหเปนโทษหนักกวาเดิม32

33 

กฎหมายไทยซึ่งอยูในระบบกฎหมายซีวิลลอว จากที่ไดกลาวไปขางตน ผูวิจัยอาจสรุป

เครื่องมือหรือที่มาแหงกฎหมายที่สามารถนํามาใชอุดชองวางแหงกฎหมายไดเปน 3 ประเภทหลัก ๆ 

ไดแก กฎหมายลายลักษณอักษร จารีตประเพณี และหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งเครื่องมือเหลาน้ีไดถูก

นํามาใชในการอุดชองวางของกฎหมาตาง ๆ ที่เกิดขึ้น แตอาจมีรายละเอียดแตกตางกันไปใน

กฎหมายแตละประเภท เชน กรณีการอุดชองวางของกฎหมายอาญาที่ไมสามารถนําเครื่องมือ

เหลาน้ีมาใชอุดชองวางของกฎหมายเพ่ือลงโทษผูกระทําความผิด จากการที่บทบัญญัติของกฎหมาย

อาญามิไดบัญญัติใหการกระทําดังกลาวเปนความผิดและมีโทษได 

31 มาตรา 5  รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 บัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของ

ประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ หรือการกระทําใด ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระทํา

น้ันเปนอันใชบังคับมิได 

เม่ือไมมีบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ีบังคับแกกรณีใด ใหกระทําการน้ันหรือวินิจฉัยกรณีน้ันไปตามประเพณีการ

ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” 

32 ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ. (2548).  หลักกฎหมายปกครองท่ัวไป : ทางออกในการอุดชองวางกฎหมายปกครองไทย. สืบคน  

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

33 หยุด แสงอุทัย, อางแลว, หนา 130. 
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ในลําดับถัดไปผูวิจัยจะอธิบายถึงรายละเอียดของเครื่องมือประเภทตาง ๆ ที่อาจนํามาใช

เพ่ืออุดชองวางแหงกฎหมาย โดยมีรายละเอียดไดดังตอไปน้ี 

 2.3.1 บทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง 

 การใชบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง (analogy) เปนวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย 

ที่สําคัญที่สุดในกรณีที่เกิดชองวางของกฎหมายแบบเปดซึ่งเปนชองวางของกฎหมายโดยแท และ

นอกจากน้ีการใชบทกฎหมายโดยเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงไดรับการบัญญัติไว 

อยางชัดเจนในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตในทางกฎหมายอาญาจะใช 

การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ ใกลเคียงอยางย่ิงใหเปนไปในทางที่ เปนโทษ จะกระทํามิได  

ทําไดเพียงแตการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงใหไปในทางที่เปนคุณเทาน้ัน ทั้งน้ี

เน่ืองมาจากการที่รัฐจะลงโทษบุคคลใดในทางอาญาไดน้ัน จะตองมีบทบัญญัติของกฎหมาย 

ลายลักษณอักษรที่กําหนดความผิดและโทษไวอยางชัดแจง33

34  

การใชบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงเปนการนําขอเท็จจริงใดที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไว 

ไปเปรียบเทียบกับขอเท็จจริงที่มีกฎหมายบัญญัติไวแลวดูวามีความใกลเคียงกันหรือคลายคลึงกัน

หรือไม ถามีความใกลเคียงกันถึงขนาดหรือก็คือมีความใกลเคียงกันอยางมาก ก็ใหนําบทบัญญัติน้ัน

มาปรับใชกับขอเท็จจริงที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวได ซึ่งหลักการใชบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงน้ี

มาจากหลักที่วา “สิ่งที่ เหมือนกันควรจะไดรับการปฏิบัติอยางเดียวกันหรือเทาเทียมกัน” 

การเทียบเคียงบทกฎหมายน้ีนอกจากจะพิจารณาถึงขอเท็จจริงที่ใกลเคียงกันแลว อาจตองพิจารณา

ไปถึ ง เ น้ือหาหรือ เจตนารมณของกฎหมาย หรือแมกระทั่ งถึ ง ตําแหน งหรือหมวดหมู 

ของกฎหมายดวย ฯลฯ ซึ่งนักกฎหมายแตละคนก็จะมีหลักเกณฑการเทียบเคียงที่แตกตางกัน  

แตจะตองอยูบนหลักการที่วาขอเท็จจริงทั้งสองเรื่องที่นํามาเปรียบเทียบกันตองมีความใกลเคียงกัน

อยางมากเปนพ้ืนฐาน34

35 

 

 

 

34 ทวียศ ศรีเกตุ, อางแลว, หนา 9. 

35 หลักการใช การตีความและการอุดชองวางของกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย. (2550). สืบคน  

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

สืบตอกันมาชานานและเปนที่ยอมรับของคนในสังคม ซึ่งเดิมทีกฎหมายก็พัฒนามาจากจารีต

ประเพณีเปนรากฐานอยูแลว ดังน้ันในระบบกฎหมายตาง ๆ จึงยอมรับเอาจารีตประเพณีมาเปน

หน่ึงในเครื่องมือในการปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมายดวย สําหรับระบบกฎหมายไทย 

จารีตประเพณีที่จะนํามาใชอุดชองวางของกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ตามมาตรา 4 น้ัน จะตองมีสาระสําคัญคือ ตองเปนจารีตประเพณีที่เปนที่ยอมรับและถือปฏิบัติ 

ของคนในสังคม จารีตประเพณีน้ันตองไมขัดตอกฎหมายและความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี

ของสังคม และจารีตประเพณีน้ันจะตองเปนจารีตประเพณีแหงทองถิ่น ซึ่งความหมายของจารีต

ประเพณีแหงทองถิ่นตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยน้ัน หมายถึงจารีตประเพณีของประเทศ

ไทยเราน่ันเอง และจารีตประเพณีน้ันตองมีเหตุผลและความเปนธรรม35

36  

ประเด็นที่ควรพิจารณาตอมาก็คือ ควรนําจารีตประเพณีมาใชในขั้นตอนใด ซึ่งหาก

พิจารณาจากระบบกฎหมายไทย โดยใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 เปนเกณฑ  

จะพบวาการนําจารีตประเพณีมาใชน้ันสามารถกระทําไดทันทีหากมีการตีความบทบัญญัติกฎหมาย

ที่เปนลายลักษณอักษรแลวไมสามารถนําไปปรับใหเขากับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นได สําหรับในทาง

กฎหมายมหาชน จากการศึกษาพบวารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ก็ไดบัญญัติไว

ในมาตรา 5 วรรคสอง ความวา “เมื่อไมมีบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญน้ีบังคับแกกรณีใด ใหกระทํา

การน้ันหรือวินิจฉัยกรณีน้ัน ไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย 

อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข” ซึ่งจากหลักกฎหมายขางตนเปนการนําเอาจารีตประเพณี

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุขมาใชในการอุดชองวางของ

รัฐธรรมนูญที่เปนลายลักษณอักษรดวย 36

37 จากตัวอยางขางตนจะเห็นไดวาทั้งในกฎหมายแพงและ

พาณิชย และกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศไทยมีการยอมรับการใชจารีตประเพณีไวอยางชัดแจง

เปนลายลักษณอักษร 

 
 

36 หลักการใช การตีความและการอุดชองวางของกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย. (2550). สืบคน  

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

37 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 29 – 31. 
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 2.3.3 หลักกฎหมายทั่วไป 

(ก) ความหมายของกฎหมายทั่วไป 

 หลักกฎหมายทั่วไป หมายถึง “หลักกฎหมายที่ยอมรับนับถือกันอยูทั่วไป ไมเฉพาะใน

ประเทศใดประเทศหน่ึงเทาน้ัน”38 ดังน้ันจากความหมายขางตนทําใหหลักกฎหมายทั่วไป 

มีความหมายที่กวางกวากฎหมายธรรมดาที่บัญญัติขึ้น จึงเปนหนาที่ของผูใชกฎหมายที่จะเปน 

ผูคนหาหรือสกัดหลักกฎหมายทั่วไปจากแหลงตาง ๆ เพ่ือนํามาใชบังคับในระบบกฎหมาย 38

39  

ในลําดับตอไปผูวิจัยจะกลาวถึงแนวทางในการคนหาหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งสามารถจําแนกออกได 

2 แนวทาง ดังน้ี 

 แนวทางที่หน่ึง การคนหาหลักกฎหมายทั่วไปคือสามารถคนหาวาหลักกฎหมายใดบาง 

ที่สามารถนํามาใชปรับกับขอเท็จจริงเพ่ือจะนํามาตัดสินคดี โดยไมจํากัดวาหลักกฎหมายน้ันจะอยู 

ที่ใดก็ตาม เชน หลักสุจริต เปนตน แตการนําหลักกฎหมายทั่วไปจากระบบกฎหมายที่แตกตางกัน

มาปรับใชก็จะตองพิจารณาใหรอบคอบเพ่ือไมใหเกิดปญหาตามมา 

 แนวทางที่สอง หลักกฎหมายทั่วไปสามารถคนหาไดจากบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ

อักษร ที่ใชบังคับอยูในระบบกฎหมายของประเทศน้ัน 39

40 เชน หลักสุจริต ที่ผูใชกฎหมายสามารถ

คนหาไดบทบัญญัติของกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ซึ่งวางหลักไววา 

ในการใชสิทธิหรือการชําระหน้ีจะตองกระทําโดยสุจริต40

41 เปนตน 

 (ข) แหลงที่มาของกฎหมายทั่วไป 

 หลักกฎหมายทั่วไปที่นํามาใชในการอุดชองวางของกฎหมายน้ี ปรากฏตามแหลงที่มา 

ของหลักกฎหมายทั่วไป ดังตอไปน้ี 1) สุภาษิตกฎหมาย 2) หลักกฎหมายตางประเทศ 3) สามัญ

สํานึก41

42 

 

38 ไพจิตร ปุญญพันธุ, หลักกฎหมายท่ัวไป, ดุลยพาห. 44, 3, (2540), หนา 177. 

39 มานิตย จุมปา, บรรณาธิการ, ความรูพื้นฐานเก่ียวกับกฎหมาย, (พิมพครั้งท่ี 11), (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย 2555), หนา 68. 

40 บทท่ี 3 บอเกิดของกฎหมาย. สืบคน 20 มีนาคม 2563,  

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

41 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 

42 ธานินทร กรัยวิเชียร, การตีความกฎหมาย, (พิมพครั้งท่ี 4), (กรุงเทพฯ 2548), หนา 168-177. 
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 (ค) สถานะทางกฎหมายหรือคาบังคับของหลักกฎหมายทั่วไป 

 หลักกฎหมายทั่วไปเปนหลักกฎหมายที่มีอยูในระบบกฎหมายของประเทศน้ัน ๆ และ

สามารถคนหาไดจากแหลงตาง ๆ ทั้งในประเทศและตางประเทศ ซึ่งบทบัญญัติกฎหมายตาง ๆ  

ก็มักจะมีหลักการใหญ ๆ ที่อยูเบ้ืองหลังกฎหมายเหลาน้ัน ซึ่งหลักการใหญน้ีก็คือ “หลักกฎหมาย

ทั่วไป” ซึ่งมีลักษณะเปนกฎเกณฑที่ไมไดเปนลายลักษณอักษร ดังน้ันหลักกฎหมายทั่วไปจึงมี 

คาบังคับทางกฎหมาย เพราะวามีการสกัดมาจากตัวบทกฎหมายตาง ๆ ที่ใชบังคับอยู4243 

 (ง) การใชหลักกฎหมายทั่วไป 

 ในระบบกฎหมายไทย หลักกฎหมายทั่วไปถือเปนที่มาของกฎหมาย (source of law) 

ประเภทหน่ึง ในสวนของลําดับการใชกฎหมายน้ัน ถาพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพง 

และพาณิชย หลักกฎหมายทั่วไปจะถูกจัดใหอยูในลําดับสุดทายของการนํามาใชในการอุดชองวาง

ของกฎหมาย แตสําหรับในกฎหมายประเภทอ่ืนที่ไมไดมีการบัญญัติลําดับการนํามาใชก็ใหเปน 

ดุลยพินิจของผูใชกฎหมายที่จะนํามาใชกับขอเท็จจริงตามความเหมาะสมในแตละกรณี เชน ใน

กฎหมายภาษีอากร เปนตน 
 

 2.3.4 การใชกฎหมายโดยใหเหตุผลแบบ “ย่ิงตองเปนเชนน้ัน” (argumentum a fortiori) 

ถือเปนหลักการที่นํามาใชในการอุดชองวางของกฎหมายเชนกัน โดยการใชกฎหมายโดยใหเหตุผล

แบบ “ย่ิงตองเปนเชนน้ัน” มีแนวคิดดังตอไปน้ี  

การอุดชองวางของกฎหมายโดยการใหเหตุผลในลักษณะน้ีก็ถือเปนการ 

อุดชองวางแบบหน่ึงเหมือนกัน ซึ่งอาจเกิดขึ้นได 2 กรณี คือ 1) การใหเหตุผลแบบ  

“ย่ิงตองเปนเชนน้ัน” จากสิ่งที่ใหญกวาไปสูสิ่งเล็กกวา (argumentum a maiore  

ad minus) และ 2) การใหเหตุผลแบบ “ย่ิงตองเปนเชนน้ัน” จากสิ่งที่เล็กกวาไปสู 

สิ่งที่ใหญกวา (argumentum a minore ad maius) สําหรับการอุดชองวางของ

กฎหมายในกรณีเชนวาน้ีเกิดจากเหตุผลที่ผูใชกฎหมายยอมสามารถอุดชองวางของ

กฎหมายได หากปรากฏจากวัตถุประสงคของการตรากฎหมายแลว เห็นประจักษ 

ชัดแจงวาขอเท็จจริงที่บทบัญญัติแหงกฎหมายมิไดบัญญัติถึงน้ันจะตองตกอยูภายใต

บทบัญญัติที่กฎหมายบัญญัติไวย่ิงเสียกวา43

44 
 

43ภัสวรรณ อุชุพงศอมร, หลักกฎหมายท่ัวไปในกฎหมายปกครองไทย, วารสารการเมือง การบริหาร และกฎหมาย  

(ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2), หนา 560. 

44 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 27. 
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ตอไปน้ีผูวิจัยจะยกตัวอยางของการใหเหตุผลแบบย่ิงตองเปนเชนน้ัน เชน กฎหมายหมาย

กําหนดอัตราคาจางขั้นตํ่าในเขตกรุงเทพมหานครไวที่วันละ 331 บาท กรณีเชนน้ีนายจางจะจายเงิน

คาจางใหลูกจางในอัตราวันละ 400 บาท ก็เปนสิ่งที่ยอมกระทําไดตามหลักการใชเหตุผลแบบย่ิงตอง

เปนเชนน้ัน เพราะการจายเงินในอัตราวันละ 400 บาท ถือวาเปนการกระทําที่เกินกวาเกณฑขั้นตํ่า

ที่กฎหมายกําหนดไว ดังน้ีนายจางก็ย่ิงสามารถกระทําไดโดยชอบ  
 

 2.3.5 การใชกฎหมายโดยใหเหตุผลวากรณีที่กฎหมายไมบัญญัติเทากับกฎหมายไมตองการ 

ผลทางกฎหมายในกรณีน้ัน (argumentum e contrario, argumentum e silentio) 

กรณีน้ีมีหลักการวาถาบทบัญญัติแหงกฎหมายมิไดบัญญัติใหครอบคลุมถึงขอเท็จจริงอันใด 

ก็ใหสันนิษฐานไวกอนวากฎหมายไมไดตองการผลทางกฎหมายกับกรณีน้ัน ดังน้ันการใชกฎหมาย 

ในกรณีน้ีจึงตองตรวจสอบวัตถุประสงคของกฎหมายดวยวาตองการใหนําบทกฎหมายหรือหลัก

กฎหมายน้ันไปเทียบเคียงดวยหรือไม 4445 เพราะหากกฎหมายน้ันไมมีวัตถุประสงคใหนําบทกฎหมาย 

ที่ใกลเคียงอยางย่ิงมาเทียบเคียงแลว ก็ไมควรจะนํามาเทียบเคียงเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายใหมี

ลักษณะเปนการขยายขอบเขตออกไปจากเดิม เชน กฎหมายอาญา หากจะมีการอุดชองวางของ

กฎหมายก็สามารถใชหลักการน้ีได เพราะไมขัดตอหลักการของกฎมายอาญาที่มุงลงโทษบุคคล 

ที่กระทําความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติใหเปนความผิดไวเทาน้ัน 
 

2.3.6 การใชกฎหมายโดยลดรูปของถอยคําใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของกฎหมาย 

(Teleologische Reduktion) 

สําหรับการใชกฎหมายโดยลดรูปของถอยคําเพ่ือใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของกฎหมาย  

มีความประสงคเพ่ือจะอุดชองวางที่เกิดขึ้นจากการที่ไมมีบทบัญญัติที่เปนขอยกเวนไวในกฎหมาย

ลายลักษณอักษร ดังน้ันการใชกฎหมายในกรณีน้ี จึงเปนกรณีที่ผูใชกฎหมายตรวจสอบและลดรูป

ถอยคําของตัวบทกฎหมายเพ่ือใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของกฎหมาย เพราะถาหากใชกฎหมาย

ตามถอยคําในตัวบทกฎหมายน้ันแลว ยอมกอใหเกิดผลอันแปลกประหลาดและไมอาจยอมรับได4546 

  

  

 

45 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 28. 
46 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 28. 
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บทที่ 3 

หลักการทั่วไปเก่ียวกับการใชและการอุดชองวางกฎหมายภาษีอากร 

 

3.1 การใชและการตีความกฎหมายภาษีอากร 

 การใชและการตีความกฎหมายภาษีอากร เปนกระบวนการที่ทําใหกฎหมายภาษีอากรที่

บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร เกิดผลบังคับใชไดจริง ซึ่งหลักเกณฑในการตีความกฎหมายภาษี

อากรก็มีไดหลากหลายแนวทางดวยกันขึ้นอยู กับวาผู ใชกฎหมายจะเลือกใชแนวทางใดมา

ประกอบการตีความกฎหมายและขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ซึ่งในลําดับถัดไปผูวิจัยจะยกหลักเกณฑ 

การตีความกฎหมายภาษีอากรที่เปนหลักการที่สําคัญ ๆ มาอธิบายดังตอไปน้ี 
 

3.1.1 กฎหมายภาษีอากรตองตีความโดยเครงครัด 

กฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายประเภทหน่ึงที่รัฐตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงคในการจัดเก็บ

ภาษีอากรจากประชาชนในประเทศน้ัน ๆ ซึ่งจะจัดเก็บจากฐานภาษีแตละประเภทเพ่ือนําเงิน 

คาภาษีอากรเขารัฐไวสําหรับใชในการพัฒนาประเทศตอไป ดังน้ันเพ่ือคุมครองประชาชน 

ผูมีหนาที่เสียภาษีอากรตามกฎหมายภาษีอากรซึ่งเปนกฎหมายที่กําหนดความสัมพันธของ

ประชาชนในฐานะที่ตํ่ากวารัฐ เชนน้ีกฎหมายภาษีอากรจําเปนตองตีความโดยเครงครัด (Strict 

Construction) โดยเฉพาะในกรณีที่พบวากฎหมายภาษีอากรสวนน้ันมีความไมชัดเจน คลุมเครือ 

หรือสามารถตีความไดหลายนัย ในกรณีน้ีผูใชกฎหมายจะตองตีความใหเปนไปในทางที่เปนคุณกับ 

ผูเสียภาษีอากรดวย 47

48 ทั้งน้ีก็เพ่ือไมใหประชาชนผูมีหนาที่เสียภาษีอากรไดรับภาระทางภาษีจน 

เกินควรจากการตีความที่ขยายออกไปจนเกินขอบเขตที่ควรจะเปน ซึ่ งตอไปน้ีผู วิจัยจะ 

ขอยกตัวอยางกรณีที่ศาลไดวินิจฉัยโดยพิจารณาตามหลักเกณฑดังกลาว เชน 
 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4687/2540 (ประชุมใหญ)  

ตามบทบัญญัติประมวลรัษฎากร มาตรา 122 ไดวางหลักวา “ผูใดเสีย 

คาอากรหรือคาเพ่ิมอากรเกินไปไมนอยกวา 2 บาท สําหรับตราสารเรื่องเดียวหรือ

เรื่องเด่ียว ผูน้ันชอบที่จะทําคํารองเปนหนังสือยื่นตอเจาพนักงานเจาหนาที่ เมื่อ

อธิบดีเห็นวาเกินไปจริงก็ใหคืนคาอากรหรือคาเพ่ิมอากรที่เกินไปน้ันแกผูเสียอากร

48 ดุลยลักษณ ตราชูธรรม, กฎหมายภาษีอากร, (กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 2562), หนา 45. 
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ได แตคํารองที่กลาวน้ันจะตองย่ืนภายในระยะเวลา 6 เดือน นับแตวันเสียอากร

หรือคาเพ่ิมอากร” การที่บทกฎหมายดังกลาวใชคําวา “ผูใดเสียคาอากรหรือคาเพ่ิม

อากรเกินไป” น้ัน เจตนารมณของบทบัญญัติน้ีใหใชบังคับแกผูมีหนาที่ตองเสียคา

อากรหรือคาเพ่ิมอากรที่ไดเสียเกินไปจากที่กฎหมายกําหนดเทาน้ัน ไมไดมีเจตนาให

ตีความขยายรวมไปถึงผูไมมีหนาที่ตองเสียหรือผูที่ถูกพนักงานเจาหนาที่เรียกเก็บ

อากรไปโดยไดรับการยกเวนไมตองเสียคาอากรดวยไม เพราะวาหากกฎหมายมี

เจตนาใหขยายรวมไปถึงผูไมมีหนาที่ตองเสียหรือผูที่ถูกพนักงานเจาหนาที่เรียกเก็บ

อากรไปโดยไดรับยกเวนไมตองเสียคาอากรดวยแลว กฎหมายก็จะตองบัญญัติ

ขอความดังกลาวลงในตัวบทกฎหมายใหชัดเจน เมื่อรายรับของโจทกไดรับยกเวนไม

ตองเสียอากร การขอคืนคาอากรจากจําเลยในเรื่องระยะเวลา จึงไมตองอยูภายใต

บังคับมาตรา 122 แหงบทบัญญัติประมวลรัษฎากร และไมอยูภายใตบังคับมาตรา 

27 ตรี ซึ่งเปนเรื่องการขอคืนภาษีอากรที่จะตองย่ืนขอคืนภายใน 3 ป นับแตวัน

สุดทายแหงการกําหนดเวลาย่ืนรายการภาษีตามที่กฎหมายกําหนดดวย โจทกจึงมี

สิทธิขอคืนคาอากรจากจําเลยได4849  

จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวจะเห็นวาศาลฎีกาไดใชหลักกฎหมายภาษีอากรตองตีความ

โดยเครงครัดในทางที่ไมเปนโทษแกผูเสียภาษีอากร และไมกอใหเกิดผลกระตอตอภาระหนาที่ของ 

ผูเสียภาษีจนเกินจําเปน กลาวคือหากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดีมิไดอยูในขอบเขตที่บทบัญญัติ

กฎหมายภาษีอากรกําหนดไว ก็จะไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายมาบังคับใชเพ่ือใหเกิดผล 

ทางกฎหมายได 
 

3.1.2 การตีความกฎหมายภาษีอากรตองคํานึงถึงเจตนารมณของฝายนิติบัญญัติ 

ประเทศไทยมีอํานาจอธิปไตยซึ่งเปนอํานาจสูงสุดในการปกครองประเทศ โดยที่

กระบวนการตรากฎหมายภาษีอากรเพ่ือนําไปใชจัดเก็บภาษีอากร จะกระทําโดยอาศัยอํานาจ 

นิติบัญญัติซึ่งเปนหน่ึงในอํานาจอธิปไตย โดยใชอํานาจผานทางรัฐสภาซึ่งมีประชาชนเปนผูเลือก

ผูแทนของตนเขาไปทําหนาที่ในรัฐสภา “ดังน้ันอํานาจที่รัฐใชในการจัดเก็บภาษีอากรจึงเปนอํานาจ

ที่ไดรับความยินยอมจากประชาชน ซึ่งรัฐจะใชอํานาจน้ันตามที่อําเภอใจไมได จึงถือเปนหลักการ

ยินยอมทางภาษี (Consentement fiscal) ดังน้ันการตีความกฎหมายภาษีอากรจึงตองคํานึง 

49 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ. (2513).  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4687/2540. สืบคน 12 พฤษภาคม 2563,   

จาก https://deka.in.th/view-46069.html 
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ถึงเจตนารมณของฝายนิติบัญญัติ”50 ซึ่งเปนตัวแทนของประชาชนในการตรากฎหมายภาษีอากร

ดวย  

จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 4687/2540 (ประชุมใหญ) ดังที่ไดกลาวมาแลวในขอ 3.1.1  

จึงเปนคําพิพากษาตัวอยางที่แสดงใหเห็นวาการตีความกฎหมายภาษีอากร ผูใชกฎหมายหรือศาล 

ไดตีความกฎหมายภาษีอากรโดยคํานึงถึงเจตนารมณของฝายนิติบัญญัติในการบัญญัติกฎหมายดวย 

วามีความตองการใหบทบัญญัติมาตราน้ีครอบคลุมถึงเพียงแคผูมีหนาที่ตองเสียคาภาษีอากรเทาน้ัน 

ไมตองการใหตีความขยายขอบเขตกวางออกไปเกินกวาน้ีแลว ดังน้ันการตีความกฎหมายภาษีอากร

ในกรณีเชนวาน้ีจะตองไมคํานึงถึงเพียงแตตัวบทกฎหมายเพียงอยางเดียว ซึ่งการตีความกฎหมาย

ภาษีอากรตามเจตนารมณจะตองกระทําควบคูกับการตีความตามตัวอักษร ดังเชนหลักการที่บัญญัติ

ไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 วรรคแรก ความวา “กฎหมายน้ัน ตองใชใน

บรรดากรณีซึ่งตองดวยบทบัญญัติใด ๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของ

บทบัญญัติน้ัน ๆ” 
 

3.1.3 การตีความกฎหมายภาษีอากรตองคํานึงถึงความเปนเอกเทศของกฎหมาย 

กฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีลักษณะเฉพาะแตกตางจากกฎหมายอ่ืน ๆ ดังน้ัน 

การตีความกฎหมายจะตองคํานึงถึงความเปนเอกเทศของกฎหมายภาษีอากร (Autonomic du 

droit fiscal) ดวย50

51 

หลักความเปนเอกเทศของกฎหมายภาษีอากรคือ “หลักการที่ผูบัญญัติกฎหมายภาษีอากร 

ไมจําเปนตองบัญญัติเน้ือหาสาระของกฎหมายภาษีอากรใหเหมือนกับกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ 

กลาวคือกฎหมายภาษีอากรสามารถกําหนดหลักการที่เปนลักษณะเฉพาะของตัวเองได”52 เชน  

ในบทบัญญัติมาตรา 57 ตรี แหงประมวลรัษฎากร ซึ่งปจจุบันไดยกเลิกไปแลว ก็เปนตัวอยางที่แสดง

ใหเห็นวาในบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรมีหลักความเปนเอกเทศประกอบอยูภายในบทบัญญัติของ

กฎหมายภาษีอากรดวย ซึ่งมาตรา 57 ตรี วรรคแรก วางหลักวา “ในการเก็บภาษีเงินไดจากสามี

และภริยาน้ัน ถาสามีและภริยาอยูรวมกันตลอดปภาษีที่ลวงมาแลวใหถือเอาเงินไดพึงประเมินของ

ภริยาเปนเงินไดของสามี และใหสามีมีหนาที่และความรับผิดในการย่ืนรายการและเสียภาษี แตถามี

50 ดุลยลักษณ ตราชูธรรม, อางแลว, หนา 48 – 50. 

51 ดุลยลักษณ ตราชูธรรม, อางแลว, หนา 50. 

52 ศาสตราจารย ดร.ศุภลักณ พินิจภูวดล, คําอธิบายกฎหมายมหาชนวาดวยการคลังและภาษีอากร, (พิมพครั้งท่ี 2), 

(กรุงเทพมหานคร : วิญูชน 2544), หนา 103 – 104. 
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ภาษีคางชําระและภริยาไดรับลวงหนาไมนอยกวา 7 วันแลว ใหภริยารวมรับผิดในการเสียภาษีที่คาง

ชําระน้ันดวย...” 

 จากบทบัญญัติขางตน เปนบทบัญญัติที่ใหนําเงินไดพึงประเมินของภรรยาเปนเงินได 

พึงประเมินของสามี หากทั้งสองอยูรวมกันในปภาษีที่ผานมา โดยไมคํานึงวาเงินไดน้ันจะเปน 

สินสวนตัวหรือสินสมรสของภรรยา ซึ่งตรงจุดน้ีเปนการบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่มีความเปน

เอกเทศแตกตางจากหลักการในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งวางหลักใหสินสวนตัวของ 

ผูใดผูน้ันจะเปนผูจัดการและหากกรณีที่เปนสินสมรสก็ใหสามีหรือภริยามีสิทธิจัดการไดโดยไมตอง

ขอความยินยอมจากอีกฝายเวนแตเปนสินสมรสที่กฎหมายบัญญัติใหตองจัดการรวมกัน 52

53   

ตัวอยางน้ีจึงถือเปนความเอกเทศของกฎหมายภาษีอากรที่ผูใชกฎหมายควรคํานึงถึงในการตีความ

กฎมายภาษีอากร 

3.1.4 การตีความกฎหมายภาษีอากรไมตองคํานึงถึงหลักความศักด์ิสิทธ์ิแหงเจตนาเสมอไป 

หลักความศักด์ิสิทธ์ิแหงเจตนาเปนหลักการที่เคารพการแสดงเจตนาของบุคคลในการเขา

ทํานิติกรรมสัญญาตาง ๆ เพ่ือใหเกิดผลผูกพันทางกฎหมาย ตราบใดที่การแสดงเจตนาเขาทํา 

นิติกรรมสัญญาน้ันไมตองหามดวยบทบัญญัติของกฎหมายยอมไดรับความคุมครอง หลักการน้ีเปน

หลักการที่ปรากฏเดนชัดในกฎหมายเอกชน ซึ่งหลักความศักด์ิสิทธ์ิแหงเจตนาดังที่กลาวมาน้ีได

บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 5354 เชน มาตรา 151 บัญญัติ

วา “การใดเปนการแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเก่ียวกับความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันไมเปนโมฆะ” จากมาตราแสดงใหเห็นวาคูสัญญา

จะแสดงเจตนาในการทํานิติกรรมสัญญาอยางไรก็ไดตราบใดที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน และมาตรา 368 บัญญัติวา “สัญญาน้ันทานใหตีความไปตามความ

ประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปรกติประเพณีดวย” จากบทบัญญัติมาตราน้ีจะเห็นวา 

หากเกิดกรณีปญหาการตีความในสัญญา ซึ่งสัญญาเปนสิ่งที่เกิดมาจากการแสดงเจตนาของคูสัญญา

ก็จะตองตีความไปในทางที่สุจริตกอนเสมอตราบใดที่ไมสามารถพิสูจนเพ่ือพักลางกรณีดังกลาวได 

แตทวาในปจจุบันรัฐเขามามีสวนควบคุมการแสดงเจตนาของบุคคลมากย่ิงขึ้น ทําใหหลัก

ความศักด์ิสิทธ์ิแหงการแสดงเจตนาลดความเขมแข็งลงไปบาง ทั้งน้ีก็เพ่ือเหตุผลในการคุมครอง

ผลประโยชนของสังคมสวนรวมมิใหไดรับผลรายหรือความเสียหายจากการแสดงเจตนาของบุคคลใด

53 ดุลยลักษณ ตราชูธรรม, อางแลว, หนา 52. 
54 ดุลยลักษณ ตราชูธรรม, อางแลว, หนา 56. 
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บุคคลหน่ึงในการเขาทํานิติกรรมสัญญา ซึ่งก็มีการตราบทบัญญัติกฎหมายเปนลายลักษณอักษร

ขึ้นมาโดยเฉพาะ เชน การหามมิใหทําสัญญาอันมีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติ 

วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 254055 ซึ่งเปนบทบัญญัติกฎหมายที่คุมครองคูสัญญาและ

บุคคลภายนอกซึ่งเปนหรืออาจเปนผูที่ไดรับความเสียหายจากการทํานิติกรรมสัญญา 

จากขอความดานบนจะเห็นไดวาในปจจุบันศาลมิไดยึดหลักความศักด์ิสิทธ์ิแหงเจตนาโดย

เครงครัดมากนักเหมือนอยางแตกอน ดังปรากฏตัวอยางตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9150/2560 

ศาลไดตัดสินคดีโดยไมยึดติดกับหลักความศักด์ิสิทธ์ิแหเจตนา เพราะวาคูสัญญาไดมีการทําสัญญา

โดยแบงแยกออกเปนสองฉบับเพ่ือวัตถุประสงคในการหลบหลีกภาษี5556 ตามคําพิพากษาในคดีน้ีศาล

พิจารณาคดีโดยไมไดยึดตามหลักการแสดงเจตนาของคูสัญญาที่กระทําผานทางรูปแบบของสัญญา

เปนสําคัญ ดังน้ันศาลจึงตัดสินใหคูสัญญาจะตองจายคาภาษีอากรตามความเปนจริง 

 

3.2 การอุดชองวางกฎหมายภาษีอากร 
 

 3.2.1 แนวคิดและหลักการเบ้ืองตนเกี่ยวกับการอุดชองวางทางกฎหมายภาษีอากร 

 กฎหมายภาษีอากรถือเปนกฎหมายชนิดหน่ึงที่มีการบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร เชน 

ในประมวลรัษฎากร พระราชบัญญัติตาง ๆ หรือในกฎหมายลําดับรอง เปนตน กฎหมายภาษีอากร 

ก็เหมือนกับกฎหมายอ่ืน ๆ ทั่วไปเมื่อมีขอเท็จจริงเกิดขึ้นก็จะตองนําหลักกฎหมายที่มีอยูมาปรับใช

กับขอเท็จจริงน้ัน ๆ แตในบางกรณีก็อาจเกิดชองวางของกฎหมายขึ้นมาได เพราะผูรางกฎหมาย 

ไมสามารถบัญญัติกฎหมายภาษีอากรไดครอบคลุมในทุก ๆ ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นได จึงทําใหเกิด

ชองวางของกฎหมายที่ผูใชกฎหมายโดยเฉพาะศาลจะตองอาศัยนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย

นํามาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น เพ่ือที่จะใหบทบัญญัติของกฎหมายที่มีอยูสามารถใชได

ครอบคลุมกับขอเท็จจริงมากที่สุด 

กฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษ กลาวคือเปนกฎหมายที่มีลักษณะของ

ทั้งกฎหมายแพง กฎหมายอาญา และกฎหมายมหาชนรวมอยูในกฎหมายภาษีอากร ดังที่ผูวิจัย 

จะอธิบายดังตอไปน้ี 

จากการศึกษาคนควาของผูวิจัยพบวากฎหมายภาษีอากรมีลักษณะของกฎหมายแพง

ประกอบอยูดวยในเรื่องของเบ้ียปรับ ซึ่งเปนมาตรการลงโทษทางแพงกับผูเสียภาษีที่เสียภาษี 

ไมถูกตองตามประมวลรัษฎากร หรือเรื่องของเงินเพ่ิมทางภาษีอากร ก็ถือวาเปนมาตรการลงโทษ

55 ศาสตราจารยไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, (กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณการ 2557), หนา 82. 
56 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 9150/2560 
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ทางแพงกับผูเสียภาษีที่ไมชําระภาษีหรือนําสงภาษีใหครบถวนภายในกําหนดเวลาตามประมวล

รัษฎากร เปนตน นอกจากน้ีแลวกฎหมายภาษีอากรเองก็มีลักษณะที่เปนกฎหมายอาญาดวย 

โดยเฉพาะในเรื่องของบทลงโทษผูกระทําความผิดตามกฎหมายภาษีอากรซึ่งอาจจะบัญญัติไวใน

ประมวลรัษฎากร หรือพระราชบัญญัติฉบับตาง ๆ ก็ได เชน เรื่องคาปรับทางอาญา ถือวาเปน

คาปรับในกรณีที่ผู เสียภาษีกระทําผิดซึ่ งกฎหมายระบุโทษให เปนความผิดทางอาญา 56

57  

และนอกจากน้ีกฎหมายภาษีอากรยังมีลักษณะที่เปนกฎหมายมหาชน ซึ่งเปนกฎหมายที่กําหนด

ความสัมพันธระหวางรัฐหรือหนวยงานของรัฐกับราษฎร ในฐานะที่รัฐเปนฝายปกครองราษฎรหรือ 

มีฐานะเหนือราษฎร ลักษณะของกฎหมายมหาชนเชนวาน้ีปรากฏในกฎหมายภาษีอากรในสวนของ

บทบัญญัติที่กําหนดการจัดเก็บภาษีอากร ไมวาจะเปนผูที่ตองเสียภาษีอากร ผูมีอํานาจจัดเก็บ 

ภาษีอากร หรือวิธีการจัดเก็บภาษีอากร เปนตน 

ดังน้ันจะเห็นไดวา เมื่อกฎหมายภาษีอากรมีลักษณะของกฎหมายหลายประเภทประกอบ

อยูดวยกัน จึงทําใหเมื่อเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากร ทําใหการอุดชองวางของกฎหมาย 

ภาษีอากร จะใชการอุดชองวางของกฎหมายวิธีเดียวกันในทุก ๆ เรื่องของกฎหมายภาษีอากรไมได 

ผูใชกฎหมายจะตองพิจารณาหาวิธีการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรไปตามความเหมาะสม 

ในแตละกรณี โดยผูใชกฎหมายหรือศาลอาจนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ  

ที่ปรากฏอยูในกฎหมายภาษีอากรในเรื่องหรือประเด็นน้ัน ๆ มาอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร

ได ทั้งน้ีก็เพ่ือใหประชาชนหรือคูพิพาทในคดีไดรับความยุติธรรมมากที่สุด 

อยางไรก็ดีนอกจากแนวคิดในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรแลวก็ยังมีบุคคล 

บางกลุมที่ใชชองวางของภาษีอากรเพ่ือใหผลประโยชนตอตนเองดวย ปรากฏใหเห็นในเรื่องของ 

การวางแผนภาษีอากร ซึ่งกรณีน้ีบุคคลหรือผูประกอบการมักจะใชชองวางของกฎหมายภาษีอากร

เพ่ือเปนประโยชนในการวางแผนภาษีอากรใหตนเองประหยัดคาภาษีอากรใหมากที่สุดตามที่มี

กฎหมายภาษีอากรบัญญัติไว แตก็มีบางกรณีที่บุคคลดังกลาวใชชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

ในการหลบหลีกภาษี (Tax Avoidance) เพ่ือใหตนเองเสียภาษีนอยลงหรือไมตองเสียภาษีอากรเลย 

สําหรับประเทศไทยการหลบหลีกภาษีที่อาจมองวาขัดตอเจตนารมณของกฎหมายภาษีอากรแตวา

ไมผิดกฎหมาย ดังน้ันชองวางของกฎหมายที่เก่ียวของกับประเด็นการหลบหลีกภาษีก็เปนสิ่งที่

นาสนใจศึกษาเพ่ิมเติมวาควรที่จะมีการอุดชองวางของกฎหมายหรือไม เพราะถามีการอุดชองวาง

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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ของกฎหมายในสวนน้ีก็จะทําใหรัฐสามารถเก็บคาภาษีอากรไดเพ่ิมมากขึ้น ดังน้ันการพิจารณาถึง

ลักษณะหรือรูปแบบของชองวางของกฎหมายภาษีอากรจึงมีความสําคัญกอนที่จะนําไปพิจารณา 

ตอในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

จากการศึกษาชองวางของกฎหมายภาษีอากร ผูวิจัยขอแบงลักษณะของชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรออกเปน  2 ประเภทคือ 1) ชองวางทางกฎหมายภาษีอากรโดยแท   

กับ 2) ชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชิงนิตินโยบาย กลาวคือชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดย

แทจะเปนกรณีที่ไมสามารถหากฎหมายที่บัญญัติเปนลายลักษณอักษรมาปรับกับขอเท็จจริงที่

เกิดขึ้นได ทําใหผูใชกฎหมายตองหาวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายน้ัน เพ่ือใหสามารถวินิจฉัย

และตัดสินคดีตอไปได ซึ่งจะตองพิจารณาตอไปวากฎหมายภาษีอากรไดบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวาง

ของกฎหมายเอาไวเปนการเฉพาะแลวหรือไม หากไมมีจะตองใชเครื่องมือใดเพ่ืออุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรในกรณีดังกลาว นอกจากน้ีชองวางของกฎหมายภาษีอากรในบางกรณีก็อาจ 

มีลักษณะเปนชองวางของกฎหมายเชิงนิตินโยบาย โดยเฉพาะกรณีของความผิดตามกฎหมายภาษี

อากรที่มีโทษทางอาญา ซึ่งหากไมมีกฎหมายที่จะนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงไดยอมแสดงวานโยบาย

แหงรัฐไมไดมุงลงโทษในขอเท็จจริงดังกลาวใหเปนความผิดทางอาญา 

สําหรับในบทถัดไปผูวิจัยจะนําเสนอใหเห็นชองวางของกฎหมายภาษีอากรวาสามารถ

เกิดขึ้นไดเชนเดียวกันกับกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ และศึกษาวาในปจจุบันนิติวิธีในการอุดชองวาง

ของกฎหมายภาษีอากรมีการบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรโดยเฉพาะหรือไม อยางไร และผูวิจัยจะ

นําเสนอแนวทางการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรจากการศึกษาวิจัย 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



37 

 

บทที่ 4 

แนวทางการอุดชองวางกฎหมายภาษีอากร 

 

กฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่รัฐบังคับจัดเก็บจากราษฎร เพ่ือนําไปใชเปนประโยชน

ตอสังคมโดยรวม โดยมิไดมีสิ่งตอบแทนโดยตรงแกผูเสียภาษี5758 กฎหมายภาษีอากรจึงมีลักษณะเปน

การบังคับจัดเก็บจากประชาชนทุกคนซึ่งเปนผูรับผิดชอบในการเสียภาษี โดยที่วัตถุประสงคของ 

การใชจายเงินจากภาษีอากรก็คือ การนําไปใชเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือสังคมสวนรวมใน 

การพัฒนาประเทศชาติตอไป 

ดังน้ันจะเห็นไดวาเมื่อกฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีวัตถุประสงคเปนการเฉพาะ  

ก็จะตองมีการตราตัวบทกฎหมายเปนลายลักษณอักษรขึ้นมาใชบังคับ มีทั้งปรากฏในประมวล

รัษฎากร พระราชบัญญัติ กฎกระทรวง เปนตน ดังน้ันแลวกฎหมายภาษีอากรก็เชนเดียวกับ

กฎหมายอ่ืน ๆ กลาวคือ เมื่อมีบทบัญญัติกฎหมายก็ยอมมีความเปนไปไดที่จะมีชองวางของ

กฎหมาย(Gap in law) เกิดขึ้น และเมื่อมีชองวางของกฎหมายเกิดขึ้นแลวก็ควรจะตองมีการอุด

ชองวางกฎหมาย เพ่ือที่จะทําใหบทบัญญัติของกฎหมายสามารถใชไดกับขอเท็จจริงอยางครอบคลุม

มากที่สุด ซึ่งตอไปผูวิจัยจะกลาวถึงชองวางของกฎหมายภาษีอากรวาสามารถเกิดชองวางของ

กฎหมายขึ้นไดหรือไมอยางไร 
 

4.1 ชองวางของกฎหมายภาษีอากร  

ชองวางของกฎหมายภาษีอากร เกิดขึ้นไดเชนเดียวกันกับกฎหมายประเภทอ่ืน ในกรณีที่มี

ขอเท็จจริงเกิดขึ้น แลวไมมีบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปนลายลักษณอักษรที่สามารถยกมา

ปรับใชกับขอเท็จจริงดังกลาวได จึงเกิดเปนชองวางของกฎหมายขึ้นมาได แตก็ไมใชวาเมื่อเกิด

ชองวางขึ้นมาแลวจะตองอุดชองวางของกฎหมายเสมอไปในทุกกรณี ดังน้ันจึงมีประเด็นปญหาที่

ตองพิจารณาวาชองวางของกฎหมายที่เกิดขึ้นเปน “ชองวางของกฎหมายอยางแทจริง” หรือไม ซึ่ง

กรณีน้ีจะสามารถอุดชองวางของกฎหมายไดโดยนิติวิธี หรือวาชองวางของกฎหมายที่เกิดขึ้นเปน 

“ชองวางทางนิตินโยบาย” ซึ่งกรณีเชนวาน้ีหากไมตองการใหมีชองวางของกฎหมายจะตอง 

ตราบทบัญญัติกฎหมายใหมขึ้นมาใชบังคับ สําหรับชองวางทางนิตินโยบายซึ่งมักเกิดขึ้นในกรณีที่

เปนกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะทางกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย ตรงน้ีอาจต้ังเปนขอสังเกต

58 ดุลยลักษณ ตราชูธรรม, อางแลว, หนา 13. 
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ไวกอนวาในทางกฎหมายอาญา การที่ไมมีบทกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดความผิดและโทษไว

ยอมถือเปนชองวางในทางนิตินโยบายเสมอ เพราะการจะลงโทษบุคคลใดในทางอาญาไดน้ันจะตอง

มีบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดความผิดและโทษไวเทาน้ัน 58

59 แตสําหรับกฎหมาย

เอกชนและกฎหมายมหาชนน้ันอาจเกิดชองวางของกฎหมายโดยแทจริ ง และชองวาง 

ในเชิงนิตินโยบาย ขึ้นไดทั้งสองลักษณะ  

4.1.1 ชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชิงนิตินโยบาย 

เกิดขึ้นในกรณีที่มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นแลวไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปน

ลายลักษณอักษรมาปรับใชได แตชองวางที่เกิดขึ้นในลักษณะน้ีจะไมสามารถใชนิติวิธีในการอุด

ชองวางได หากตองการจะอุดชองวางลักษณะน้ีจะตองอาศัยบทบัญญัติกฎหมายเทาน้ัน เน่ืองจาก

เปนนิตินโยบายไมประสงคจะใหเกิดผลในทางกฎหมายกับกรณีที่เกิดขึ้น 59

60 เชน ในสมัยกอนมี

บทบัญญัติกฎหมายภาษีสรรพสามิตใหจัดเก็บภาษีจากภาษีฝน ซึ่งในปจจุบันภาษีเหลาน้ีไดมีการ

ตราพระราชบัญญัติมายกเลิกการจัดเก็บแลว ซึ่งตรงน้ีอาจมองวาจะทําใหเกิดชองของกฎหมายภาษี

อากรเกิดขึ้นขึ้นแลวจะตองอุดชองวางของกฎหมายหรือไม แตทวาชองวางลักษณะน้ีไมตองนํานิติวิธี

มาปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมาย เพราะกรณีน้ีเปนชองวางในเชิงนิตินโยบาย เน่ืองจาก

เหตุผลที่รัฐยกเลิกการเก็บภาษีฝนก็เพราะรัฐมองวาฝนเปนสินคาที่อันตรายจึงไมอนุญาตใหมีการ

จําหนายในประเทศ ซึ่งจะเห็นวารัฐไมไดตองการใหเกิดผลทางกฎหมายกับขอเท็จจริงน้ีอีกตอไป

แลว ดังน้ันหากตองการที่จะอุดชองวางในเชิงนิตินโยบายจริง ๆ ก็จะตองตรากฎหมายขึ้นมาใหม

เพ่ือใชอุดชองวางในกรณีดังกลาว  

อีกกรณีหน่ึงที่ควรสันนิษฐานไวกอนเลยวาเปนชองวางของกฎหมายภาษีอากรในเชิงนิติ

นโยบายก็คือ ชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะของกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย เชน 

บทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่กฎหมายบัญญัติใหการกระทําน้ัน ๆ เปนความผิดและมีโทษในทาง

กฎหมายอาญา กรณีเหลาน้ีเมื่อเกิดชองวางขึ้นก็ควรถือวาเปนชองวางในเชิงนิตินโยบายเชนกัน เชน 

มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นวาบุคคลไดกระทําการใด ๆ ก็ตามที่พิจารณาแลววาขัดตอเจตนารมณของ

กฎหมายภาษีอากร แตไมมีบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่บัญญัติใหการกระทําน้ันเปนความผิด

และมีโทษทางอาญา กรณีเชนน้ีผูใชกฎหมายก็ไมควรที่จะนํานิติวิธีมาปรับใชเพ่ือลงโทษบุคคล

ดังกลาว หากรัฐมีความประสงคจะลงโทษสําหรับการกระทําดังกลาวก็ควรใชกระบวนการบัญญัติ

กฎหมายเปนลายลักษณอักษรเพ่ือบังคับใชตอไปในภายภาคหนา 

59 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว, หนา 21. 

60 วรเจตน ภาคีรัตน. (2562).  ชวน 'วรเจตน' คุยหลังคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ กรณียุบไทยรักษาชาติ. สืบคน  

20 พฤษภาคม 2563,  จาก https://prachatai.com/journal/2019/03/81486 
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4.1.2 ชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแท 

เกิดขึ้นในกรณีที่ไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปนลายลักษณอักษรไปปรับ

กับขอเท็จจริงได ซึ่งถาหากพิจารณาแลววาชองวางดังกลาวไมเขาขายเปนชองวางในเชิงนิตินโยบาย 

ชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้นน้ีก็จะเปน “ชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแท” 

สําหรับกรณีน้ีจําเปนจะตองอุดชองวางของกฎหมายที่เกิดขึ้นโดยนําเอานิติวิธีการอุดชองวางของ

กฎหมายมาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตละกรณี 

ลําดับตอไปผูวิจัยขอยกตัวอยางชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแทและการใชนิติวิธีของ

ศาลในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้น ดังตอไปน้ี 
 

ตัวอยางแรก ปรากฏตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1889/2524 ซึ่งมีขอเท็จจริงโดยยอ 

ดังตอไปน้ี 

จําเลยเปนผูประกอบการอุตสาหกรรมผลิตและจําหนายนํ้ามัน เมื่อจําเลย

จําหนายนํ้ามันเพ่ือเติมแกเรือที่มีขนาดเกินกวา 500 ตันกรอสส และพนักงานศุลกากร

ไดปลอยใหไปตางประเทศแลว จําเลยยอมขอรับคืนคาภาษีสรรพสามิตและภาษีเก็บ

เพ่ิมเพ่ือกระทรวงมหาดไทยที่ชําระไปแลวคืนได ตาม พ.ร.บ. ภาษีสรรพสามิต มาตรา 

102 (4) ตอมาปรากฏวา แทจริงมิไดมีการเติมนํ้ามันตามชนิดและปริมาณใหแกเรือ

ขนาดเกินกวา 500 ตันกรอสส จําเลยจึงไมมีสิทธิตามกฎหมายที่จะไดรับคืนภาษี

สรรพสามิตและภาษีเก็บเพ่ิมเพ่ือกระทรวงมหาดไทยจากโจทก การที่จําเลยไดรับเงิน

คาภาษีคืนไป แมในช้ันแรกจะมีมูลที่จะอางกฎหมายได แตตอมาปรากฏขอเท็จจริงวา

จําเลยไมมีสิทธิตามกฎหมายที่จะไดรับเงินก็ถือวาไมมีมูลที่จะอางกฎหมายไดเชนกัน 

การรับเงินภาษีดังกลาวคืนจึงเปนการไดมาโดยปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได และ

เปนทางใหโจทกเสียเปรียบจึงเปนลาภมิควรได จําเลยจึงตองคืนแกโจทกตาม ป.พ.พ. 

มาตรา 406 แตโจทกตองฟองคดีใชสิทธิเรียกรองเงินดังกลาวภายใน 1 ป นับแตเวลาที่

โจทกรูวาตนมีสิทธิเรียกคืน ตาม ป.พ.พ. มาตรา 419 เมื่อโจทกฟองคดีพนกําหนด 1 ป 

นับแตโจทกรูวาตนมีสิทธิเรียกคืน คดีโจทกจึงขาดอายุความ60

61 

 จากขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1889/24 จะเห็นไดวาในภายหลังไดปรากฏ

ขอเท็จจริงวาจําเลยไมไดมีการเติมนํ้ามันตามชนิดและปริมาณที่ไดกลาวไวจริง จําเลยจึงไมมีสิทธิ 

ที่จะไดรับคาภาษีคืนไปจากโจทก แตจากขอเท็จจริงจําเลยไดรับเงินคาภาษีคืนไปแลวโดยที่จําเลย

61 กองผูชวยผูพิพากษาศาลฎีกา. (2546).  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5670/2546. สืบคน 20 มีนาคม 2563,  

จาก https://deka.supremecourt.or.th/search 
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ไมมีสิทธิที่จะอางไดตามกฎหมาย ดังน้ันจึงจําเปนที่โจทกก็คือกรมสรรพากร ซึ่งเปนหนวยงาน 

ของรัฐจะตองติดตามเอาคืนเงินคาภาษีกอนน้ีกลับคืนมาจากจําเลยใหได แตทวาในคดีน้ีบทบัญญัติ

กฎหมายภาษีอากรมิไดบัญญัติหลักการเปนลายลักษณอักษรที่เก่ียวของกับการติดตามเอาเงิน 

คาภาษีคืนในกรณีดังกลาวเอาไว จึงทําใหเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรขึ้นมา ดังน้ันจากคํา

พิพากษาฉบับน้ีจะเห็นไดวา ศาลซึ่งเปนผูใชกฎหมายไดนําเอาหลักลาภมิควรได ซึ่งเปนหลัก

กฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 406 มาปรับใชในฐานะเปนบทกฎหมาย 

ที่ใกลเคียงอยางย่ิง เพ่ือใชบังคับเรียกเงินคาภาษีคืนจากจําเลย ถึงแมวาเมื่อพิจารณาคดีน้ีแลว 

จะพบวาคดีน้ีขาดอายุความไปแลวก็ตาม แตก็แสดงใหเห็นถึงตัวอยางชองวางของกฎหมาย 

ภาษีอากรและการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรไดเปนอยางดี 
 

ตัวอยางที่สอง เปนชองวางของกฎหมายภาษีอากรเรื่องภาษีเงินไดนิติบุคคล ในกรณีไม

นําสงเอกสารงบการเงิน โดยขอเท็จจริงมีอยูวา 

บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลบางราย ไดย่ืนแบบแสดงรายการและชําระ

ภาษีตามมาตรา 68 แหงประมวลรัษฎากร โดยแสดงรายการในแบบไมถูกตองหรือไม

ครบถวน หรือไมแนบเอกสารงบการเงิน ฯลฯ ซึ่งมีรายละเอียดปรากฏตามเอกสาร

รายช่ือนิติบุคคลที่ ย่ืนแบบไมถูกตอง และไมสามารถบันทึกขอมูลได ทําใหเกิด

ขอผิดพลาดในการบันทึกขอมูลของหนวยบันทึกขอมูล และไมสามารถติดตามผูย่ืน

แบบฯ ใหมาแกไขขอผิดพลาดได6162  

กรณีตามขอเท็จจริงขางตนเกิดจากการที่ผูรับทําบัญชีไมปฏิบัติตามประมวลรัษฎากร 

โดยเครงครัด ซึ่งตรงน้ีอาจเปนผลมาจากการที่กฎหมายภาษีอากรมีชองวางของกฎหมายเกิดขึ้น 

เพราะในกรณีดังกลาวประมวลรัษฎากรไมไดกําหนดโทษในกรณีที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล

ย่ืนแบบแสดงรายการ แตมิไดย่ืนรายการที่จําเปน ที่จะตองใชในการคํานวณภาษีตามมาตรา 69 

แหงประมวลรัษฎากร จึงทําใหผูรับทําบัญชีไมไดใชความระมัดระวังในการประกอบวิชาชีพเทาที่ควร 

และในกรณีน้ีกรมสรรพากรมองวานิติบุคคลไดย่ืนแบบแสดงรายการแลวและไมถือวานิติบุคคลน้ัน

มิไดปฏิบัติตามมาตรา 17 และมีความผิดตามมาตรา 35 แหงประมวลรัษฎากร โดยกรมสรรพากร 

มีความเห็นวาใหสํานักงานสรรพากรภาคทําหนาที่เก็บรวบรวมขอมูลของนิติบุคคลดังกลาวเพ่ือ 

สงไปใหจังหวัดตามสถานที่ต้ังของนิติบุคคล เพ่ือทําการตรวจสอบและออกหมายเรียกเพ่ิมเติมตอไป  

ในจุดน้ีเองผูวิจัยมองวาความเห็นของกรมสรรพากรตามหนังสือตอบขอหารือภาษีอากรฉบับน้ี 

62  กรมสรรพากร. (2542).  ขอหารือภาษีอากร เลขท่ี กค 0811/04960. สืบคน 5 เมษายน 2563,  

จาก https://www.rd.go.th/publish/23578.0.html 
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เปนการเพ่ิมภาระหนาที่ใหกับพนักงานเจาหนาที่มากขึ้นกวาเดิมและเห็นควรใหมีการอุดชองวาง

ของกฎหมายดังกลาว 

เน่ืองจากกรณีน้ีเปนชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดจากการไมมีบทบัญญัติกฎหมาย

ลายลักษณอักษรที่เปนการกําหนดบทลงโทษเอาไว ดังน้ันผูวิจัยจึงเห็นวาควรจะมีการอุดชองวาง

ของกฎหมาย โดยใหมีการบัญญัติกฎหมายภาษีอากรเปนลายลักษณอักษรโดยชัดแจงเพ่ือกําหนด

บทลงโทษในกรณีดังกลาวเอาไว เพ่ือที่จะทําใหผู รับทําบัญชีของนิติบุคคลมีความเกรงกลัว 

ตอบทลงโทษและใสใจที่จะปฏิบัติงานใหเปนไปตามวิธีการย่ืนแบบแสดงรายการตามประมวล

รัษฎากรมากย่ิงขึ้น และไมกอใหเกิดภาระงานที่เพ่ิมขึ้นของพนักงานเจาหนาที่โดยไมจําเปน 

ตัวอยางที่สาม ตามขอเท็จจริงในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5798/2540 กรณีน้ีโจทกฟอง

จําเลยใหชําระภาษีมูลคาเพ่ิมตามประมวลรัษฎากร มาตรา 82/4 แตทวาในกรณีน้ีกฎหมาย 

ภาษีอากรมิไดมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับอายุความเปนลายลักษณอักษรไวเปนการเฉพาะ  

ในจุดน้ีผูวิจัยมองวาเปนกรณีที่กฎหมายภาษีอากรเกิดชองวางขึ้นมา เพราะไมมีบทบัญญัติกฎหมาย

ภาษีอากรที่เปนลายลักษณอักษรจะยกมาปรับกับขอเท็จจริงได ซึ่งจากคําพิพากษาฉบับดังกลาว

ศาลไดกําหนดอายุความ 10 ป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3063 เพ่ือนํา 

มาปรับใชกับขอเท็จจริงในคดี ซึ่งในจุดน้ีผูวิจัยมองวาเปนการที่ศาลในฐานะผูใชกฎหมายไดทํา 

การอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้นแลว 
 

4.2 แนวคิดการอุดชองวางกฎหมายภาษีอากร 

ในการศึกษาวิชานิติศาสตรสวนมากจะมุงเนนไปที่การตีความกฎหมายมากกวา 

การอุดชองวางของกฎหมาย ดังน้ันในแงของการศึกษาเก่ียวกับการอุดชองวางของกฎหมาย 

จึงไมคอยมีผลงานทางวิชาการเผยแพรออกมามากนักโดยเฉพาะในประเทศไทย ซึ่งสวนมาก 

จะมุงเนนศึกษาถึงการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยเปนหลัก เน่ืองจากมีการบัญญัติ

วิธีการอุดชองวางของกฎหมายไวในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

จากการศึกษาขางตนพบวากฎหมายภาษีอากรก็เปนกฎหมายที่สามารถมีชองวางของ

กฎหมายไดเชนเดียวกันกับกฎหมายอ่ืน ๆ  ดังน้ันหากเกิดขอเท็จจริงที่ไมสามารถนําหลักกฎหมายที่

บัญญัติเปนลายลักษณอักษรมาปรับใชกับขอเท็จจริงไดก็จะทําใหเกิดชองวางของกฎหมายเกิดขึ้น 

63 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ. (2513).  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5798/2540. สืบคน 6 มีนาคม 2563,  

จาก https://deka.in.th/view-12028.html 
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ซึ่งโดยหลักทั่วไปแลวศาลหรือเจาพนักงานในฐานะผูใชกฎหมายจะปฏิเสธการวินิจฉัยขอพิพาทโดย

อางวาไมมีบทบัญญัติกฎหมายไมได  

จากการศึกษาของผูวิจัยพบวา ในปจจุบันระบบกฎหมายภาษีอากรของประเทศไทยยังไมมี

บทบัญญัติกฎหมายเปนลายลักษณอักษรที่บัญญัติเก่ียวกับนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมาย 

ภาษีอากรดังเชนในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หรือในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

ดังน้ันจากตัวอยางคําพิพากษาที่ผูวิจัยไดยกตัวอยางไปในขางตนจะเห็นไดวาศาลในฐานะผูใช

กฎหมายก็มีการหาวิธีการในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร โดยนําเอานิติวิธีการอุดชองวาง

ของกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ มาปรับใชกับขอเท็จจริงในคดีภาษีอากร แตทั้งน้ีผูวิจัยขอต้ังขอสังเกตไว

วาการที่กฎหมายภาษีอากรไมมีบทบัญญัติเปนลายลักษณอักษรเก่ียวกับนิติวิธีการอุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรไวโดยเฉพาะ ศาลอาจใชดุลยพินิจในการเลือกนิติวิธีที่เห็นวาเหมาะสมมาปรับใช

ในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น 

เมื่อเปนเชนน้ีในหัวขอถัดไป ผูวิจัยจึงขอนําเสนอแนวทางการอุดชองวางของกฎหมายภาษี

อากร ซึ่งเปนแนวทางที่เกิดจากการที่ผูวิจัยไดศึกษาคนควาและเห็นวามีความเหมาะสมหาก 

ในอนาคตระบบกฎหมายภาษีอากรของประเทศไทยจะมีการวางหลักเกณฑหรือแนวทางในการอุด

ชองวางของกฎหมายภาษีอากร 
 

4.3 แนวทางการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

จากที่ผู วิจัยไดทําการศึกษาคนควาเก่ียวกับการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร  

ในขั้นตอนแรกกอนที่ผูวิจัยจะทําการศึกษาคนควาเก่ียวกับการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร

โดยตรง ผู วิจัยไดศึกษาคนควาเก่ียวกับการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยกอน 

เน่ืองจากวาการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมีตําราทางวิชาการไดเขียนเอาไวมากมาย

หลายเลม จากการศึกษาทําใหพบวาในระบบกฎหมายเอกชน เชน กฎหมายแพงและพาณิชย มีการ

บัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายเอาไวอยางชัดแจงเปนลายลักษณอักษร ดังปรากฏ 

ในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งหากมองยอนกลับมาที่กฎหมายภาษีอากร

แลวทําใหเกิดประเด็นที่ตองต้ังขอสังเกตวา แลวในสวนของกฎหมายภาษีอากรมีหลักการอุดชองวาง

ที่บัญญัติไวชัดแจงเปนลายลักษณอักษรเชนเดียวกันกับกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม  

 จากการศึกษาตามขอสังเกตขางตน ไมพบวาในกฎหมายภาษีอากรมีการบัญญัติหลัก

กฎหมาย ซึ่งเปนนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรไวอยางชัดแจงเปนลายลักษณอักษร 

ดังเชนในกฎหมายแพงและพาณิชย ดังน้ันหากเกิดกรณีที่ไมสามารถนําขอเท็จจริงมาปรับ 

กับบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรได ก็อาจจะทําใหเกิดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรขึ้นไดและทําใหผูใชกฎหมายจะตองหาวิธีการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร
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ตอไป ซึ่งวิธีการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรก็อาจกระทําไดโดยอาศัยนิติวิธีการอุดชองวาง

ของกฎหมายอ่ืน ๆ มาปรับใช และนอกจากน้ียังสามารถใชวิธีการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาใชอุด

ชองวางของกฎหมายภาษีอากรไดอีกดวย หากเปนกรณีของชองวางเชิงนิตินโยบายหรือกรณีชองวาง

ของกฎหมายโดยแทก็สามารถกระทําโดยวิธีน้ีไดเชนกันถาหนวยงานทางภาษีอากรที่เก่ียวของมี

ความเห็นวาสมควรบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมเพ่ือใชในการอุดชองวาง 

อยางไรก็ตาม จากการศึกษาของผูวิจัยพบวาในกฎหมายภาษีอากร มีการบัญญัติกฎหมายใน

ลักษณะที่เปนการอนุญาตใหนําบทบัญญัติกฎหมายอ่ืน ๆ มาใชรวมกับกฎหมายภาษีอากรได  

ซึ่งบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรดังที่ผูวิจัยจะไดยกตัวอยางตอไปน้ี ไมถือวาเปนบทบัญญัติกฎหมาย

ภาษีอากรที่เปนการบัญญัตินิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร เน่ืองจากบทบัญญัติ

เหลาน้ีเปนกรณีที่ผูรางกฎหมายอนุญาตใหนํากฎหมายอ่ืนมาใชรวมกับกฎหมายภาษีอากรเพ่ือ 

ปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ในกรณีที่ไมมีบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรบัญญัติถึงเรื่องน้ัน ๆ  

ซึ่งการที่จะนําบทบัญญัติอ่ืน ๆ มาใชควบคูกับกฎหมายภาษีอากรเหลาน้ีไดจะตองเปนการนํามาใช

เฉพาะเรื่องหรือเฉพาะกรณีตามที่กฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะเชนน้ีกําหนดไวเทาน้ัน จะมิใชเปน

การบัญญัตินิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายที่มีลักษณะเปนการทั่วไปดังเชนในมาตรา 4  

ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังน้ันบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรดังตอไปน้ีจึงมิใช

บทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่กําหนดนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร ยกตัวอยาง

ดังตอไปน้ี  
 

 ก. ประมวลรัษฎากร 

 มาตรา 12  

ภาษอากรซึ่งตองเสียหรือนําสงตามลักษณะน้ี เมื่อถึงกําหนดชําระแลว ถามิได

เสียหรือนําสง ใหถือเปนภาษีอากรคาง 

เพ่ือใหไดรับชําระภาษีอากรคาง ใหอธิบดีมีอํานาจสั่งยึดหรืออายัดและขาย

ทอดตลาดทรัพยสินของผูตองรับผิดเสียภาษีอากรหรือนําสงภาษีอากรไดทั่ ว

ราชอาณาจักร โดยมิตองขอใหศาลออกหมายยึดหรือสั่ง อํานาจดังกลาวอธิบดีจะมอบให

รองอธิบดีหรือสรรพากรเขตก็ได 

ในจังหวัดอ่ืนนอกจากกรุงเทพมหานคร ใหผูวาราชการจังหวัดหรือนายอําเภอมี

อํานาจเชนเดียวกับอธิบดีตามวรรคสองภายในเขตทองที่จังหวัดหรืออําเภอน้ัน แต
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สําหรับนายอําเภอน้ันจะใชอํานาจสั่งขายทอดตลาดไดตอเมื่อไดรับอนุญาตจากผูวา

ราชการจังหวัด 

 วิธีการยึดและขายทอดตลาดทรัพยสิน ใหปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพงโดยอนุโลม สวนวิธีการอายัดใหปฏิบัติตามระเบียบที่อธิบดีกําหนด

โดยอนุมัติรัฐมนตรี 

เงินที่ไดจากการขายทอดตลาดดังกลาว ใหหักคาธรรมเนียม คาใชจายในการยึด

และขายทอดตลาด และเงินภาษีอากรคาง ถามีเงินเหลือใหคืนแกเจาของทรัพยสิน 

ผูตองรับผิดเสียภาษีอากรตามวรรคสอง ใหหมายความรวมถึงผูเปนหุนสวน

จําพวกไมจํากัดความรับผิดในหางหุนสวนนิติบุคคลดวย63

64 

จากบทบัญญัติมาตรา 12 แหงประมวลรัษฎากรแสดงใหเห็นวาในมาตรา 12 วรรคสี่  

มีการบัญญัติกฎหมายโดยอนุญาตใหนําวิธีการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง และให

นําระเบียบที่อธิบดีกําหนดโดยอนุมัติรัฐมนตรีมาบังคับใชโดยอนุโลมในเรื่องที่เกี่ยวกับวิธีการยึด 

และขายทอดตลาดทรัพยสิน  

 

มาตรา 66  

บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายไทย หรือที่ต้ังขึ้นตาม

กฎหมายของตางประเทศ และกระทํากิจการในประเทศไทยตองเสียภาษีตามบทบัญญัติ

ในสวนน้ี 

บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ และ

กระทํากิจการในที่อ่ืนๆ รวมทั้งในประเทศไทย ใหเสียภาษีในกําไรสุทธิจากกิจการ หรือ

เน่ืองจากกิจการที่ไดกระทําในประเทศไทยในรอบระยะเวลาบัญชีและ การคํานวณกําไร

สุทธิใหปฏิบัติเชนเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ แตถาไมสามารถจะคํานวณ

กําไรสุทธิดังกลาวแลวได ใหนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษีตามมาตรา 71 (1) มา

ใชบังคับโดยอนุโลม64

65 
 

จากบทบัญญัติมาตรา 66 แหงประมวลรัษฎากร เปนกรณีที่อาจมีขอเท็จจริงในบางกรณีที่

การคํานวณกําไรสุทธิไมสามารถคํานวณไดโดยอาศัยมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ แหงประมวล

64 ประมวลรัษฎากร มาตรา 12 
65 ประมวลรัษฎากร มาตรา 16 

                                          



45 

 

รัษฎากร ทําใหผูบัญญัติกฎหมายบัญญัติใหอนุญาตนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษีตามมาตรา 

71 (1) มาใชบังคับโดยได 

 

ข. พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลภาษีอากรและวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร 

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลภาษีอากรและวิธีพิจารณาคดีภาษีอากรถือเปนพระราชบัญญัติ

ฉบับหน่ึงที่มีความสําคัญตอกฎหมายภาษีอากรของประเทศไทย พระราชบัญญัติฉบับดังกลาวมีการ

ตราขึ้นมาเน่ืองจากคดีภาษีอากรเปนคดีที่มีลักษณะพิเศษแตกตางไปจากคดีแพงโดยทั่วไป เพราะ

เปนขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐ อันเน่ืองมาจากการประเมินหรือการจัดเก็บภาษีอากร ซึ่งหาก

ไดรับการพิจารณาโดยผูพิพากษาที่มีความรูความเขาใจในปญหาทางดานภาษีอากรโดยเฉพาะ ก็จะ

ทําใหการพิจารณาคดีภาษีอากรเปนไปไดโดยรวดเร็วมากย่ิงขึ้น 

สําหรับบทบัญญัติในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลภาษีอากรและวิธีพิจารณาคดีภาษีอากรก็มี

บางมาตราที่ใชแนวคิดในการอนุญาตใหนํากฎหมายอ่ืนมาใชประกอบกับกฎหมายภาษีอากรไดโดย

อนุโลม ปรากฏดังตอไปน้ี 
 

มาตรา 12  

ใหศาลภาษีอากรเปนศาลยุติธรรมช้ันตนตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม

และใหนําบทบัญญัติแหงพระธรรมนูญศาลยุติธรรมมาใชบังคับโดยอนุโลม65

66 

สําหรับบทบัญญัติมาตราน้ี เน่ืองจากศาลภาษีอากรเปนศาลยุติธรรมช้ันตนตามพระธรรมนูญ

ศาลยุติธรรม ดังน้ันผูบัญญัติกฎหมายจึงบัญญัติใหมาตรา 12 ในพระราชบัญญัติฉบับน้ีสามารถ 

นําบทบัญญัติแหงพระธรรมนูญศาลยุติธรรมมาใชบังคับโดยอนุโลมไดดวยเชนกัน  
 

มาตรา 17  

กระบวนพิจารณาในศาลภาษีอากรใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติ

น้ี และขอกําหนดตามมาตรา ๒๐ ในกรณีที่ไมมีบทบัญญัติและขอกําหนดดังกลาว ใหนํา

บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับโดยอนุโลม66

67 

จากบทบัญญัติมาตรา 17 จะเห็นไดวาผูบัญญัติกฎหมายไดบัญญัติใหสามารถนําบทบัญญัติแหง

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับกับกฎหมายภาษีอากรไดโดยอนุโลม ถาหากเปน

66 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลภาษีอากรและวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร พ.ศ. 2528 มาตรา 12 
67 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลภาษีอากรและวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร พ.ศ. 2528 มาตรา 17 
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เรื่องเก่ียวกับกระบวนการพิจารณาในศาลภาษีอากร เน่ืองจากวาศาลภาษีอากรก็เปนหน่ึงในศาล

ยุติธรรมซึ่งมีที่มาของหลักการในกระบวนพิจารณามาจากกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

 

มาตรา 29 

ใหนําบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติน้ี และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

แพง วาดวยการพิจารณาและช้ีขาดตัดสินคดีในช้ันอุทธรณและช้ันฎีกา มาใชบังคับแก

การพิจารณาและการช้ีขาดตัดสินคดีภาษีอากรในศาลฎีกาโดยอนุโลม67

68 

บทบัญญัติในมาตรา 29 ก็เปนอีกหน่ึงตัวอยางที่อนุญาตใหนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง วาดวยการพิจารณาและช้ีขาดตัดสินคดีในช้ันอุทธรณและช้ันฎีกามาใชบังคับกับ

กฎหมายภาษีอากรไดโดยอนุโลม  

จากหลักกฎหมายในบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรฉบับตาง ๆ ที่ผู วิจัยไดยกตัวอยาง 

มาขางตน จะเห็นไดวาบทบัญญัติเหลาน้ี แมจะถูกนํามาใชควบคูกับกฎหมายภาษีอากรในกรณีที่มี

ขอเท็จจริงเกิดขึ้นแลวไมสามารถหาบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่บัญญัติหลักเกณฑไวโดยเฉพาะ

ได แตก็ไมถือวาขอเท็จจริงเหลาน้ีทําใหเกิดชองวางทางกฎหมายภาษีอากร เพราะกรณีเหลาน้ี 

เปนกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติหลักเกณฑใหใชเฉพาะเรื่องโดยอนุโลม ไมใชกรณีที่ไมมีบทบัญญัติ

กฎหมายที่จะนํามาปรับใชกับขอเท็จจริง ดังน้ันบทบัญญัติกฎหมายขางตนที่ผูวิจัยยกตัวอยางมา 

จึงไมใชบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปนบทบัญญัติที่ใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร  

แตทวาในกรณีที่กฎหมายภาษีอากรเกิดชองวางทางกฎหมายโดยแทขึ้น และกฎหมาย 

ภาษีอากรซึ่งเปนกฎหมายที่มิไดมีการบัญญัติหลักการซึ่งเปนนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมาย 

ไวโดยชัดแจงเปนลายลักษณอักษร ดังน้ัน ผูใชกฎหมายจึงมีหนาที่ที่จะตองหาวิธีการในการ 

อุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้น เพ่ือใหสามารถใชบทบัญญัติของกฎหมายใหครอบคลุม

กับขอเท็จจริงมากที่สุด ซึ่งตรงน้ีเองจะเปนประเด็นสําคัญที่ตองศึกษาวา เมื่อกฎหมายภาษีอากร 

เกิดชองวางโดยแทขึ้นแลว จะใชนิติวิธีหรือหลักการใดในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

ไดบาง 
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4.3.1 แนวทางการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยใชนิติวิธี 

ตามที่ผู วิจัยได เคยกลาวถึงไว ในบทที่  2 วากฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่ม ี

ลักษณะพิเศษ กลาวคือกฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีลักษณะของกฎหมายหลายประเภท 

รวมอยูในตัวเอง ไดแก กฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมายอาญา และกฎหมายมหาชน 

ดังน้ันวิธีการในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร ผู วิจัยมองวาผู ใชกฎหมาย 

จะนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมายอาญา หรือกฎหมายมหาชน

เพียงอยางใดอยางหน่ึงมาใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรในทุก ๆ กรณีไมได เน่ืองจาก

เมื่อวิเคราะหขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในทางภาษีอากรที่ทําใหเกิดชองวางทางกฎหมายแลวจะพบวา

ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในบางกรณีจะมีลักษณะทางกฎหมายที่แตกตางกัน อาทิ ขอเท็จจริงหน่ึง ๆ  

เมื่อวิเคราะหแลวอาจมีลักษณะของกฎหมายมหาชน แตอีกขอเท็จจริงหน่ึงอาจมีลักษณะ 

ทางกฎหมายอาญาก็ยอมได  

ประเด็นตอมาที่ตองพิจารณาคือ จะนํานิติวิธีหรือหลักการอุดชองวางของกฎหมายใด 

มาปรับใชกับการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรน้ัน ควรจะตองพิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น

เปนรายกรณี กลาวคือหากมีขอเท็จจริงเกิดขึ้นแลวไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่

บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรมาปรับใชได ก็จะตองพิจารณากอนวาเปนชองวางในเชิงนิตินโยบาย

ที่กฎหมายไมไดมุงตอผลทางกฎหมายหรือไม เพราะกรณีน้ีไมสามารถนํานิติวิธีมาใชอุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรได เมื่อพิจารณาแลววาชองวางที่เกิดขึ้นเปนชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดย

แทก็จะตองพิจารณาถึงขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นวาเปนขอเท็จจริงที่มีประเด็นเก่ียวของกับกฎหมาย

ประเภทใดเปนพิเศษหรือไมหรือเปนประเด็นทางกฎหมายภาษีอากรทั่วไป เชน หากพิจารณา

ชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแทแลวพบวาขอเท็จจริงในคดีมีความเก่ียวของกับประเด็น 

บทลงโทษทางอาญาในกฎหมายภาษีอากร กรณีเชนน้ีผูใชกฎหมายก็ไมควรที่จะนํานิติวิธีหรือ

หลักการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใช เพราะกรณีเชนน้ีผูใชกฎหมายควร 

ที่จะนํานิติวิธีและหลักการอุดชองวางของกฎหมายอาญามาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นแทน 

เพ่ือใหเกิดความเปนธรรมมากที่สุด  

สําหรับนิติวิธีและหลักการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมายอาญา และ

กฎหมายมหาชน รวมถึงตัวอยางการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีการนํานิติวิธีหรือ

หลักการอุดชองวางของกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ มาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในกรณีของ 

ภาษีอากร ผูวิจัยไดเขียนและอธิบายไวในลําดับตอไป 
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ก) การนําหลักนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับกฎหมาย

ภาษีอากร 

โดยหลักแลว การใชการตีความกฎหมายภาษีอากรน้ันผูใชกฎหมายจะตองตีความ

บทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันตามถอยคําหรือตามตัวอักษรของบทบัญญัติดังกลาวและตาม

เจตนารมณหรือความมุงหมายของบทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันไปพรอม ๆ กัน เมื่อไดใชการตีความ

บทบัญญัติแหงกฎหมายน้ันจนสุดทางแลวแตไมสามารถปรับบทบัญญัติแหงกฎหมายภาษีอากรที่มี

อยูใหเขากับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นได จึงทําใหมีความเปนไปไดวาอาจเกิดชองวางของกฎหมายเกิดขึ้น

68

69 โดยในระบบกฎหมายภาษีอากรของไทยไดนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย

มาปรับ ใช ในการ อุดช องว า งของกฎหมายด วย  ตามหลักการที่ ปรากฏเปนกฎหมาย 

ลายลักษณอักษรที่เดนชัดในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สําหรับชองวาง 

ทางกฎหมายภาษีอากรที่สามารถใชนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายไดน้ัน จะตองเปนชองวาง

ทางกฎหมายแบบเปดหรือที่ผูวิจัยขอเรียกวา “ชองวางของกฎหมายโดยแท” เทาน้ัน ซึ่งในกรณีที่

เกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแทเกิดขึ้น ผูใชกฎหมายจะตองทําการอุดชองวางทาง

กฎหมายน้ันเสีย เพ่ือใหสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายมาปรับใชกับขอเท็จจริงใหไดในที่สุด 

นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย ประเทศไทยมีการบัญญัติวิธีการ 

อุดชองวางของกฎหมายเอาไวเปนลายลักษณอักษรโดยเฉพาะ โดยมีการบัญญัติไวในมาตรา 4 แหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งมีเน้ือหาสาระดังตอไปน้ี 
 

มาตรา 4 

กฎหมายน้ัน ตองใชในบรรดากรณีซึ่งตองดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตาม

ตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัติน้ันๆ  

เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีน้ันตามจารีตประเพณีแหง

ทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวาน้ัน ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่

ใกลเคียงอยางย่ิง และถาบทกฎหมายเชนน้ันก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมาย

ทั่วไป69

70 
 

69 มานิตย วงศเสรี, นิติวิธี การใชและการตีความกฎหมาย : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมัน, 

(กรุงเทพฯ : โรงพิมพเดือนตุลา 2562), หนา 145. 
70 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 
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จากบทบัญญัติกฎหมายขางตนจะเห็นไดวานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายใน

กฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยน้ัน มีการบัญญัติไวอยางชัดเจนเปนลายลักษณ

อักษร โดยมีหลักการอุดชองวางของกฎหมายที่วา เมื่อเกิดชองวางทางกฎหมาย กลาวคือ  

เมื่อไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายแพงและพาณิชยที่เปนลายลักษณอักษรที่มีอยูมาปรับกับ

ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นได ก็ใหมีการวินิจฉัยคดีน้ันตามจารีตประเพณีแหงทองถิ่น แตถาไมมีจารีต

ประเพณีแหงทองถิ่นก็ใหอาศัยเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายที่

ใกลเคียงอยางย่ิงน้ันก็ไมมีดวย ก็ใหวินิจฉัยโดยใชหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งหากวิเคราะหตัวบท

กฎหมายแลวจะเห็นวา นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมีการกําหนดลําดับ

การนําเครื่องมือประเภทตาง ๆ ที่นํามาใชในการอุดชองวางของกฎหมาย  

กฎหมายภาษีอากรก็มีการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายของกฎหมายแพงและ

พาณิชยมาปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรเพ่ือวินิจฉัยอรรถคดีดวยเชนกัน ใน

กรณีที่เกิดชองวางของกฎหมายแลวไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร

มาปรับใชได ซึ่งชองวางของกฎหมายที่จะมีการนํานิติวิธีของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับ

ใชน้ีจะตองเปนชองวางทางกฎหมายที่มีลักษณะเปนชองวางของกฎหมายโดยแท และชองวาง

ดังกลาวจะตองเปนขอเท็จจริงที่มีลักษณะในทางภาษีอากรทั่วไป จะตองไมเปนขอเท็จจริงที่มี

ลักษณะไปในทางกฎหมายอาญา เพราะหากเปนชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะ

ทางกฎหมายอาญาก็จะตองใชนิติวิธีที่แตกตางออกไป แตถาหากชองวางน้ันมีขอเท็จจริงที่

เปนไปในทางกฎหมายมหาชนก็อาจจะตองศึกษาหลักกฎหมายมหาชนเพ่ิมเติมซึ่งอาจนํามาใช

เปนหลักกฎหมายในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร ในกรณีที่ชองวางของกฎหมายภาษี

อากรมีลักษณะทางกฎหมายมหาชนอาจไมมีความแตกตางกันมากนัก เน่ืองจากนิติวิธีที่ใชใน

การอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยกับกฎหมายมหาชนมีหลักการที่คลายคลึงกัน  

ในกรณีที่ผูใชกฎหมายตองการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย

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

จารีตประเพณีแหงทองถิ่น การเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง และหลักกฎหมาย

ทั่วไปมาใชเปนเครื่องมือในการปรับใชกับขอเท็จจริงในคดีภาษีเพ่ือวินิจฉัยอรรถคดีได 

สําหรับวิธีการในการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใช

ในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรน้ัน ผูวิจัยมีความเห็นวาผูใชกฎหมายสามารถใช 

ดุลยพินิจของตนเองในการเลือกเครื่องมืออยางใดอยางหน่ึงมาปรับใชในการอุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรก็ไดตามความเหมาะสมแกกรณี ทั้งน้ีเพ่ือใหเกิดความยืดหยุนและสามารถ
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อํานวยความยุติธรรมใหแกคูกรณีทุกฝายมากที่สุด แตเน่ืองจากกรณีน้ีเปนการยืมหลัก 

นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับกฎหมายภาษีอากร ผูวิจัยจึง

มองวาผูใชกฎหมายไมจําเปนตองยึดติดกับลําดับการเลือกใชเครื่องมือที่จะนํามาอุดชองวาง

ของกฎหมายภาษีอากร ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4  

ในลําดับตอไปผูวิจัยจะนําเสนอใหเห็นถึงตัวอยางการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร

โดยการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับขอเท็จจริงทาง 

ภาษีอากร ดังตอไปน้ี 

1) จารีตประเพณ ี

สําหรับประเทศไทยน้ัน การอุดชองของกฎหมายโดยอาศัยจารีตประเพณี มักจะปรากฏ 

อยูในกฎหมายแพงและพาณิชยมากกวาในกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ และสิ่งที่เราจะตองพิจารณา

ตอไปก็คือ เรื่องใดบางที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไทยยอมรับจารีตประเพณี 7071 ซึ่งจารีต

ประเพณีเปนกฎหมายที่อาจมีการบัญญัติรับรองไวในกฎหมายหรือไมไดมีการบัญญัติไวเปน 

ลายลักษณอักษรโดยตรงก็ได แตจารีตประเพณีจะมีลักษณะเปนสิ่งที่ประชาชนในประเทศหรือ 

ในทองถิ่นน้ัน ๆ ยึดถือปฏิบัติสืบตอกันมาโดยมีความคิดรวมกันวาสิ่งน้ันเปนสิ่งที่ถูกตองและ 

ควรปฏิบัติตาม71

72  

จากการศึกษาคนควาเก่ียวกับการนําจารีตประเพณีมาเปนเครื่องมือในการปรับใชเพ่ือ 

อุดชองวางของกฎหมายไมเพียงแตนํามาใชกับกฎหมายจารีตประเพณี พบวาในระบบกฎหมายไทย

มีการนําจารีตประเพณีมาใชในการอุดชองวางของกฎหมายคอนขางนอย เน่ืองมาจากจารีตประเพณี

ที่จะนํามาใชอุดชองวางของกฎหมายน้ัน สําหรับประเทศไทยมีนอยมากและยากที่จะไดรับการ

ยอมรับจากกฎหมายไทย  โดยเฉพาะอยางย่ิงในกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะเฉพาะเปนของ

ตัวเองและยังมีระยะเวลาการพัฒนาการของกฎหมายภาษีอากรที่นอยกวาชาติตะวันตกหลาย ๆ 

ประเทศ 

สําหรับในตางประเทศมีการศึกษาเก่ียวกับจารีตประเพณีระหวางประเทศในทางภาษีอากร 

ซึ่งถือเปนกฎหมายที่คนพบจารีตประเพณีระหวางประเทศในทางภาษีอากรไดจากการพิจารณาและ

สกัดหลักการของสนธิสัญญาทางภาษีอากรที่ทําขึ้นระหวางรัฐหลายรัฐ หลาย ๆ ฉบับ จากการศึกษา

ดังกลาวพบวามีจารีตประเพณีระหวางประเทศในทางภาษีอากรที่มีการยอมรับในทางวิชาการ เชน 

71 ทศพล ทรรศนกุลพันธ. (2557).  โอยยย...กฎหมายงายๆ หนอยไดไหมนะ 7: ม.7!!! จารีตประเพณีอุดชองวางกฎหมาย?. 

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

                                          

https://blogazine.pub/blogs/streetlawyer/post/478%20%20%5b5
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หลักเขตอํานาจศาลทางภาษีอากร, หลักเกณฑของการเปนสถานประกอบการถาวร (PE) และ

หลักการหามเลือกปฏิบัติ เปนตน72

73 ซึ่งตอไปผูวิจัยจะขออธิบายโดยสังเขป ดังตอไปน้ี 

หลักเขตอํานาจศาลทางภาษีอากร ยอมรับหลักถิ่นที่อยู(Resident) และหลักแหลงเงินได

(Source) เปนจารีตประเพณีระหวางประเทศในทางภาษีอากร โดยยกใหเสมือนเปนหลักดินแดน

และหลักสัญชาติซึ่งเปนฐานของเขตอํานาจศาลในกฎหมายระหวางประเทศ 73

74 เน่ืองจากทั้งหลัก

แหลงเงินไดและหลักถิ่นที่อยูไดปรากฏเปนหลักการในทางภาษีอากรที่หลาย ๆ ประเทศทั่วโลกให

การยอมรับและบังคับใชอยูในปจจุบัน ปรากฏอยูทั้งในสนธิสัญญาทางภาษีอากรระหวางประเทศ

และกฎหมายภายในของแตละประเทศ สําหรับประเทศไทยพบปรากฏในประมวลรัษฎากร มาตรา 

41 และมาตรา 66 เปนตน 

หลักเกณฑของการเปนสถานประกอบการถาวร (PE) หลักเกณฑเ ก่ียวกับสถาน

ประกอบการถาวรมักปรากฏตัวในสนธิสัญญาทางดานภาษีอากรแทบจะทุกฉบับ เปนหลักการที่

กําหนดการมีอยูจริงของสถานประกอบการวาต้ังขึ้นโดยตรงหรือกระทําการผานตัวแทน74

75 ในรัฐน้ัน 

เพ่ือที่รัฐน้ัน ๆ จะสามารถจัดเก็บภาษีอากรได หลักการดังกลาวปรากฏในประมวลรัษฎากร มาตรา 

66 วรรคสอง และมาตรา 76 ทวิ เปนตน   

หลักการหามเลือกปฏิบัติ (Non-Discrimination) เปนหลักการหามเลือกปฏิบัติซึ่งมักถูก

บรรจุอยูในเน้ือหาของสนธิสัญญาทางภาษีอากรแทบจะทุกฉบับ 75

76 ไมวาจะบัญญัติไวโดยตรงหรือ

ตามสิทธิและหนาที่ตามบทบัญญัติในสนธิสัญญาฉบับน้ัน ๆ ก็ตาม เพราะในการทําสนธิสัญญากัน

ในทางภาษีอากรแตละชาติที่เขารวมก็ตองการความยุติธรรมและเทาเทียมกันจากสนธิสัญญาที่ทั้ง

สองฝายจัดทําขึ้นอยูแลว  

จากการศึกษาคนควาพบวาในศาลระหวางประเทศมีการใชจารีตประเพณีระหวางประเทศ

ในทางภาษีอากรแลว ซึ่งผูวิจัยเห็นวาหากศาลภาษีในประเทศไทยจะนําจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศในทางภาษีอากรมาปรับใชกับขอเท็จจริงในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้น

ก็สามารถกระทําไดเชนเดียวกัน 

 
 

 

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) การเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง  

การอุดชองวางของกฎหมายดวยวิธีการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง  

เปนวิธีการที่พบมากที่สุดในการอุดชองวางของกฎหมายไมเพียงแตในกฎหมายแพงและพาณิชย

เทาน้ันแตยังรวมถึงกฎหมายภาษีอากรอีกดวย โดยการใชกฎหมายโดยเทียบเคียงบทกฎหมาย 

ที่ใกลเคียงอยางย่ิงไดรับการบัญญัติยอมรับไวอยางชัดเจนในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมาย 

แพงและพาณิชย ซึ่งหมายความวาระบบกฎหมายเอกชนยอมรับการอุดชองวางของกฎหมาย 

ในลักษณะน้ี76

77  

หลักการเบ้ืองตนในการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง มีหลักการดังตอไปน้ี 

การเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง เปนหลักการใหเหตุผลโดยถือวาสิ่งที่คลายคลึงกัน 

ก็ยอมมีความหมายอยาง เ ดียวกัน (Argumentum a simile) โดยมี วิ ธีการเทียบเคียงคือ  

“การนําขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดีมาเทียบเคียงขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบที่บัญญัติไวใน 

บทกฎหมายที่ใกลเคียง โดยพิจารณาวาขอเท็จจริงน้ันมีความสัมพันธกับขอเท็จจริงที่ เปน

องคประกอบของบทกฎหมายที่ใกลเคียงน้ันหรือไม ถาคลายคลึงกันคือใกลเคียงถึงขนาดหรือตรงกัน

ในสาระสําคัญก็ใหถือวามีผลทางกฎหมายอยางเดียวกันกับบทบัญญัติที่ใกลเคียงอยางย่ิงน้ัน”78 

เมื่อทราบหลักการเบ้ืองตนในการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงแลว ในลําดับ

ตอไปผูวิจัยจะขอยกตัวอยางที่ผูใชกฎหมายไดนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย

มาปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรตามความเหมาะสมในแตละกรณีดวย ดังที ่

จะปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาหลาย ๆ ฉบับ ตอไปน้ี ซึ่งในงานวิจัยเลมน้ีผูวิจัยจะยกตัวอยาง 

คําพิพากษาศาลฎีกาบางฉบับที่เก่ียวกับคดีภาษีอากรที่ผูใชกฎหมายมีการนํานิติวิธีการอุดชองวาง

ของกฎหมายแพงและพาณิชย โดยใชวิธีการเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง มาเปน

เครื่องมือในการปรับใชเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ดังตอไปน้ี 

 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2643/2515 

คําพิพากษายอสั้น 

คําวา 'ผลิตภัณฑอาหาร' ตามบัญชีที่ 1 หมวด 1 (4) ทายพระราชกฤษฎีกา

ออกตามความในประมวลรัษฎากรว าด วยการลดอัตรารัษฎากร  (ฉ บับ

ที่ 21) พ.ศ. 2509 ไมมีบทนิยามใหมีความหมายโดยเฉพาะ ยอมคนหาความหมายได

โดยเปรียบเทียบจากบทบัญญัติที่ใกลเคียงอยางย่ิงคือจากบทมาตราอ่ืนๆ ของ

77 ทวียศ ศรีเกตุ. (2558).  หลักทางวิชาการเก่ียวกับการใชและการตีความกฎหมาย. สืบคน 28 เมษายน 2563,  

จาก https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php?nid=1795  
78 การใชกฎหมายปกครองแบบเทียบเคียง. (2556). สืบคน 26 มีนาคม 2563,  จาก shorturl.at/qxHMY 
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ประมวลรัษฎากร คําวา 'อาหาร' ในบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากร ถาใชเปนคํา

กลางๆ หมายถึงอาหารสําหรับคนเทาน้ัน หามีความหมายถึงอาหารสัตวดวยไม คํา

วา 'ผลิตภัณฑอาหาร' จึงหมายถึง อาหารคนแตอยางเดียว ถากฎหมายประสงคจะให

หมายถึงอาหารอยางอ่ืน ก็จําเปนจะตองบัญญัติไวใหชัดเปนแหง ๆ ไป ฉะน้ัน อาหาร

สัตวจึงไมอยูในความหมายของคําวา 'ผลิตภัณฑอาหาร'79 
 

 ตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2643/2515 จะเห็นไดวามีขอเท็จจริงที่เปนประเด็นปญหาที่

ผู ใชกฎหมายจะตองพิจารณาวา คําวา “ผลิตภัณฑอาหาร” ซึ่งตามบัญชีที่  1 หมวด 1 (4)  

ทายพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการลดอัตรารัษฎากร (ฉบับที่ 21)  

พ.ศ. 2509 น้ันไมมีบทนิยามที่ใหความหมายไวโดยเฉพาะ ตรงน้ีทําใหผูใชกฎหมายจะตองหานิยาม

ความหมายของคําเหลาน้ีมาใหได ซึ่งผูวิจัยมองวาในคดีน้ีศาลอาจใชวิธีการตีความจนสุดขอบเขต

ความหมายแลว แตไมสามารถคนหาความหมายที่แทจริงที่จะสามารถนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงน้ี

ได กรณีน้ีจึงเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรขึ้นได ซึ่งลักษณะชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

ในกรณีน้ีจะเปนชองวางของกฎหมายโดยแท เน่ืองจากเปนขอเท็จจริงโดยทั่วไปไมไดมีลักษณะ 

ทางกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย ดังน้ันจึงเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรขึ้นไดจากการที ่

ไมมีบทกฎหมายภาษีอากรบัญญัติไว จากคําพิพากษาฉบับน้ี จะเห็นวาผูใชกฎหมายไดนํานิติวิธี 

การอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับขอเท็จจริง โดยอาศัยวิธีการเทียบเคียง 

บทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง ซึ่งเปนหลักนิติวิธีที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 4  

ผลจากการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับขอเท็จจริง

ในคดีภาษีอากร ศาลในฐานะผูใชกฎหมายไดนําเอาบทบัญญัติมาตราอ่ืน ๆ ในประมวลรัษฎากรที่มี

ความใกลเคียงกันมาเปรียบเทียบ ตามคําพิพากษาฉบับน้ีศาลไดนําบทบัญญัติตามประมวลรัษฎากร 

มาตรา 77 และมาตรา 78 ทวิ มาวิเคราะหรวมกันแลวจึงมีคําวินิจฉัยออกมาวา จากการวิเคราะห

เปรียบเทียบจากบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงแลว มีความเห็นวา คําวา “ผลิตภัณฑอาหาร”  

ตองมีความหมาย หมายถึงอาหารคนเพียงอยางเดียวเทาน้ันมิไดหมายความรวมถึงอาหารสัตว 

แตอยางใด จากผลสรุปของศาลที่ไดจากการใชนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมาย โดยอาศัย 

การเปรียบเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง ทําใหศาลมีคําวินิจฉัยคดีน้ีออกมาโดยมีผลทําให

จําเลยไมมีอํานาจบังคับใหโจทกตองเสียภาษีการคาในอัตรารอยละ 5 ของรายรับ ซึ่งอัตราน้ี 

79 กองผูชวยผูพิพากษาศาลฎีกา. (ไมปรากฏปท่ีพิมพ).  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2643/2515. สืบคน 15 พฤษภาคม 2563,   

จาก  https://deka.in.th/view-29046.html 
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เปนอัตราภาษีของผลิตภัณฑอาหารคน แตเน่ืองจากผลิตภัณฑอาหารที่โจทกผลิตน้ันเปนอาหารสัตว 

การที่โจทกไดเสียภาษีไปในอัตรารอยละ 1.5 จึงเปนการถูกตองแลว  
 

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 580/2506 

 คําพิพากษายอสั้น 

(1) ความในมาตรา 39 น้ัน เงินไดอันจะนํามาคํานวณภาษีน้ัน จะตองเปนสิ่งที่

ไดรับมาแลว มิใชเปนแตเพียงสิทธิเรียกรองที่จะไดรับมาในภายหนา 

(2) สิทธิเรียกรองที่จะไดรับมาในภายหนาในขณะครบรอบระยะเวลาบัญชียังไม

เปนเงินไดตามมาตรา 39 ที่จะนําไปคิดเปนกําไรสุทธิซึ่งไดจากกิจการตามมาตรา 65 

(3) คําวา "กิจการที่กระทํา" ในมาตรา 65 น้ัน หมายความถึงกิจการที่กระทําจน

ไดเงินมาเปนเงินไดแลว79

80 

 จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 580/2506 ปรากฏขอเท็จจริงในคดีภาษีอากรวาจําเลย

ตองการจะนําเอาเงินคาสรางทางสายสุวรรณศรจําวนวน 922,420 บาท ที่โจทกไดรับ 

ในป พ.ศ. 2497 มารวมเปนยอดรับในป พ.ศ. 2496 เพ่ือคํานวณหากําไรสุทธิใหบริษัทโจทก

สําหรับเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลประจําป พ.ศ. 2496 ขอเท็จจริงตอมาคือ โจทกไดสรางทาง

เสร็จและสงมอบงานพรอมต้ังเบิกแลว แตไดรับเงินขามปไป 5 วัน  

 ดังน้ันตามคําพิพากษาฉบับน้ีจึงมีขอเท็จจริงที่ตองพิจารณาวา การที่จําเลยไดนําเงิน 

ที่โจทกยังไมไดรับจริงมาคํานวณหากําไรสุทธิสําหรับการเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลน้ันสามารถ

กระทําไดหรือไม ซึ่งศาลจะตองพิจารณาคําวา “กิจการที่กระทํา” ตามมาตรา 65 แหงประมวล

รัษฎากร วาหมายถึงกิจการที่ไดกระทําจนไดรับเงินมาแลวหรือไม ซึ่งในประเด็นน้ีเองกฎหมาย

ภาษีอากรมิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรโดยชัดแจง ทําใหไมสามารถนํากฎหมายดังกลาว

มาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไดโดยตรง จึงเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะ

เปนชองวางของกฎหมายโดยแทเกิดขึ้น  

 ศาลในฐานะผูใชกฎหมายจึงไดนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย 

โดยอาศัยวิธีการเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง มาเปนเครื่องมือในการอุดชองวาง

ของกฎหมายภาษีอากรในคดีน้ี โดยที่ศาลนําบทบัญญัติตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39  

80 กองผูชวยผูพิพากษาศาลฎีกา. (ไมปรากฏปท่ีพิมพ).  คําพิพากษาฎีกาท่ี 580/2506. สืบคน 14 พฤษภาคม 2563,   

จาก  https://deka.in.th/view-84318.html 
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วาดวยเรื่องเงินไดพึงประเมินมาใชเปนบทบัญญัติที่ใกลเคียงอยางย่ิง ซึ่งจากการพิเคราะหของ

ศาลก็มีความเห็นวาตามมาตรา 39 เงินไดที่จํานํามาคํานวณภาษีน้ันจะตองเปน “เงินไดที่ไดรับ

มาแลว” ไมใชเปนเพียงสิทธิเรียกรองที่จะไดรับในอนาคต ซึ่งในขณะครบรอบบัญชียังไมถือเปน

เงินไดตามาตรา 39 ที่จะนําไปคิดกําไรสุทธิที่ ไดจากกิจการของโจทกตามมาตรา 65  

แหงประมวลรัษฎากร ดังน้ันศาลจึงมีความเห็นวากิจการที่กระทําตามาตรา 65 จะตอง

หมายความถึงกิจการที่ไดกระทําจนไดเงินมาแลว ดังน้ันผลจากการใชนิติวิธีในการอุดชองวาง

ของกฎหมายแพงและพาณิชย โดยศาลใชการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง ทําให

จําเลยไมสามารถนําเงินคาสรางทางที่เปนเงินไดจากกิจการที่กระทํา ซึ่ง ณ ขณะน้ันเปนเพียง

สิทธิเรียกรองมารวมคํานวณเพ่ือหากําไรสุทธิได  
 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2052/2527 

คําพิพากษายอสั้น 

ประมวลรัษฎากร มาตรา 79 ที่บัญญัติวา รายรับหมายความวาเงิน ทรัพยสิน 

คาตอบแทน หรือประโยชนใดๆอันมีมูลคา ที่ไดรับหรือพึงไดรับ ไมวาในหรือนอก

ราชอาณาจักร เน่ืองจากการประกอบการคา น้ัน หมายถึงรายรับเน่ืองจากการ

ประกอบการคาประเภททั่วไป ไมรวมถึงรายรับจากการคาประเภท ธนาคาร ซึ่งตอง

เปนไปตามขอยกเวนในมาตรา 79(3) ดอกเบ้ียอันเปนรายรับจากการคาประเภท

ธนาคาร ตามที่ บัญญัติไวในประมวลรัษฎากร มาตรา 79(3)(ก) น้ัน หมายถึงดอกเบ้ีย

ที่ไดรับชําระแลว คือดอกเบ้ียรับชําระจริงใน เดือนใดจึงจะถือวาเปนรายรับของเดือน

น้ัน เมื่อดอกเบ้ีย ที่ธนาคารโจทกลงบัญชีต้ังพักไวเพียงแตถึงกําหนดชําระ แลว แตยัง

ไมไดรับชําระจริง จึงยังไมเปนรายรับตาม มาตรา 79(3)(ก) ในอันที่จะตองนํามา

คํานวณเพ่ือเสียภาษีการคาในแตละเดือนน้ัน (วินิจฉัยโดยมติที่ประชุมใหญครั้งที่ 

5/2527) 

เงินไดพึงประเมินตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39 ไมวาจะ เปนเงิน

ทรัพยสิน หรือประโยชนอยางอ่ืน ตองเปนสิ่ง ที่ไดรับมาแลว มิใชเปนแตเพียงมีสิทธิที่

จะไดรับ ฉะน้ัน ดอกเบ้ียที่โจทกลงบัญชีต้ังพักไว แมเปนดอกเบ้ียที่ถึงกําหนดชําระ
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แลว แตโจทกยังไมได รับชําระมาจริง จึงยังไมเปนเงินไดตามมาตรา 39 ที่จะ นําไป

คิดเปนกําไรสุทธิซึ่งไดมาจากกิจการของโจทกตามมาตรา 6581 

 จากตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาขางตนเปนอีกตัวอยางที่แสดงใหเห็นวาในคดีภาษีอากร 

มีการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรสําหรับกรณีที่เกิดชองวางของกฎหมายเกิดขึ้น ซึ่งอาศัย 

การเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง ซึ่งเปนการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย 

แพงและพาณิชยมาปรับใชกับกฎหมายภาษีอากร 

 ซึ่งตามคําพิพากษาฉบับดังกลาวมีขอเท็จจริงที่เปนขอเท็จจริงที่มีลักษณะทั่วไปวาดอกเบ้ีย

ที่ธนาคารโจทกลงบัญชีต้ังพักไวคือดอกเบ้ียจากการใหกูยืมและรับจํานองซึ่งถึงกําหนดชําระแลว 

ในแตละเ ดือน แต ยังไม ได รับชําระจริง  กรณี น้ีจะถือเปนรายรับตามประมวลรัษฎากร  

มาตรา 79 (3) (ก) ที่จะตองนํามาคํานวณภาษีการคาในแตละเดือนหรือไม ซึ่งตรงน้ีไมมีบทบัญญัติ

กฎหมายภาษีอากรที่จะนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงน้ีได จึงทําใหเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากร

ซึ่งเปนชองวางของกฎหมายโดยแทขึ้นมา จากคําพิพากษาฉบับน้ีผูวิจัยเห็นวาศาลไดนําบทบัญญัติ 

มาตรา 39 แหงประมวลรัษฎากร มาใชเปนบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงในอุดชองวาง 

ของกฎหมาย โดยศาลวินิจฉัยวา ดอกเบ้ียอันเปนรายรับจากการคาประเภทธนาคาร ตามมาตรา 79 

(3) (ก) จะตองเปนดอกเบ้ียที่ไดรับชําระแลว ซึ่งตรงกับหลักการในบทบัญญัติมาตรา 39 ที่วา 

เงิน ทรัพยสิน หรือประโยชนอ่ืนใดที่ไดรับมาน้ีจะตองเปนสิ่งที่ไดรับมาแลว ไมใชเปนเพียงสิทธิ 

ที่จะไดรับ 

นอกจากน้ีแลวก็ยังมีการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายหมายแพงและพาณิชย  

โดยอาศัยวิธีการเทียบเคียงบทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิงมาปรับใชกับการอุดชองวางของกฎหมาย

ภาษีอากรอีกในเรื่องเกี่ยวกับการชําระคาภาษีอากร 

เน่ืองจากหากพิจารณา “จํานวนภาษีอากรที่รัฐจัดเก็บ” จะถือเปนเปน “หน้ี” ตามหลักการ

ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งเปนหน้ีที่เกิดขึ้นจากผลของกฎหมายหรือที่เรียกวานิติเหตุ 

ดังปรากฏในมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ที่บัญญัติหนาที่

ของบุคคลไววา “บุคคลมีหนาที่ เสียภาษีอากรตามที่กฎหมายบัญญัติ” ดังน้ันจํานวนคาภาษีอากร 

ที่รัฐจัดเก็บจึงมีความเปนบุริมสิทธิ ตามที่ บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

มาตรา 253 (3) รัฐในฐานะเจาหน้ีมีบุริมสิทธิจึงสามารถบังคับใหลูกหน้ีก็คือประชาชนตองชําระหน้ี 

81 กองผูชวยผูพิพากษาศาลฎีกา. (ไมปรากฏปท่ีพิมพ).  คําพิพากษาฎีกาท่ี 2052/2527. สืบคน 20 พฤษภาคม 2563,  

จาก https://deka.in.th/view-102910.html 
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คาภาษีอากรใหกับรัฐกอน สําหรับการชําระคาภาษีอากรที่รัฐจัดเก็บก็มีบทบัญญัติกฎหมาย 

ภาษีอากรไดกําหนด “เบ้ียปรับ” และ “เงินเพ่ิม” ไวเปนบทลงโทษเพ่ือใหเกิดสภาพบังคับดวย81

82 

แตทวากรณีผูตองเสียภาษีหรือผูนําสงไมชําระคาภาษีอากรที่รัฐจัดเก็บ ก็จะทําใหเกิด

ชองวางทางกฎหมายขึ้นมาเน่ืองจากบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรมิไดบัญญัติรายละเอียดเก่ียวกับ

หน้ีและการผิดนัดชําระหน้ีภาษีอากรไวโดยเฉพาะ ตรงจุดน้ีจึงสามารถเกิดชองวางทางกฎหมาย 

ภาษีอากรขึ้นได โดยผูใชกฎหมายสามารถนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาปรับใชกับขอเท็จจริงเหลาน้ีได เน่ืองจากขอเท็จจริงดังกลาวเปนขอเท็จจริงที่เกี่ยวกับการไมชําระ

หน้ีภาษีอากร มีบทลงโทษในทางแพงมิใชบทลงโทษทางกฎหมายอาญา จึงไมเขาลักษณะของ 

การเปนชองวางเชิงนิตินโยบาย ดังน้ันผูใชกฎหมายจึงสามารถใชนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย

แพงและพาณิชย โดยอาศัยวิธีการเทียบเคียงบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง ซึ่งก็คือหลักกฎหมาย

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับขอเท็จจริงเพ่ือวินิจฉัยขอพิพาทตอไป  
 

3) หลักกฎหมายทั่วไป 

ในกรณีที่ไมมีบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง สําหรับนํามาใชในการอุดชองวางของ

กฎหมายผูใชกฎหมายหรือศาลก็อาจใหมีการอุดชองวางของกฎหมายโดยนําเอาหลักกฎหมายทั่วไป

มาปรับใชไดโดยหลักกฎหมายทั่วไป เปนหลักกฎหมายซึ่งผูใชกฎหมายจะตองคนหามาจากแหลง

ตาง ๆ เพ่ือใชบังคับในระบบกฎหมาย สําหรับศาลจะใชวิธีคนหาหลักกฎหมายทั่วไปโดยอาศัย

เครื่องมือตาง ๆ เชน สุภาษิตกฎหมาย การวิเคราะหโครงสรางกฎหมาย การเปรียบเทียบ 

หลักกฎหมายตางประเทศ เปนตน 

สําหรับกฎหมายภาษีอากรของประเทศไทย จากการศึกษาคนควาทําใหผูวิจัยพบวา 

ในกฎหมายภาษีอากรของประเทศไทยก็มีการอุดชองวางของกฎหมายโดยการนําหลักกฎหมาย

ทั่วไปมาใชอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชนเดียวกัน โดยเฉพาะในกรณีที่เกิดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรโดยแทแลวไมสามารถหาบทบัญญัติกฎหมายอ่ืน ๆ มาปรับใชในฐานะ 

บทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร เน่ืองจากเรื่องน้ัน ๆ ในระบบ

กฎหมายภาษีอากรของประเทศไทยอาจจะยังไมไดมีการบัญญัติกฎหมายที่มีความเก่ียวของกับ 

เรื่องน้ัน ๆ ไว ทําใหผูใชกฎหมายจะตองไปคนหาหลักกฎหมายทั่วไปที่สามารถปรับใชกับขอเท็จจริง

ที่เกิดขึ้นไดเพ่ือใชอุดชองวางของกฎหมายตอไป เชน กรณีที่มีการหลบหลีกภาษี จากการศึกษา

82 สุเทพ พงษพิทักษ. (2560).  ความรูท่ัวไปเก่ียวกับประมวลรัษฎากร ตอนท่ี 5 หลักและทฤษฎีภาษีอากรตามประมวลรัษฎากร.

สืบคน 10 เมษายน 2563,  จาก shorturl.at/eGX25 
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คนควาพบวาประเทศตาง ๆ ทั้งประเทศที่ใชประมวลกฎหมายและประเทศที่ใชกฎหมายจารีต

ประเพณีและคําพิพากษาของศาล ไดนําหลักการดังตอไปน้ีมาใชเพ่ือปองกันการหลบหลีกภาษี 

ไดแก 

หลักเจตนารมณของกฎหมายสําคัญกวารูปแบบของธุรกรรม (Abuse of law Doctrine 

หรือ Abuse of legal Form Doctrine)  เปนหลักที่วาวัตถุประสงคของผูบัญญัติกฎหมายหรือ

เจตนารมณของกฎหมายสําคัญกวาธุรกรรมที่เกิดขึ้น โดยมีมูลเหตุจูงใจในการหลบหลีกภาษี (Tax 

Avoidance Motive) ดังน้ัน หากธุรกรรมใดเกิดขึ้นโดยมีมูลเหตุจูงใจที่จะหลบหลีกภาษี แมวา 

จะไมผิดบทบัญญัติกฎหมายก็ตาม ศาลและเจาพนักงานประเมินยอมมีอํานาจที่จะปฏิเสธไมยอมรับ

ธุรกรรมน้ันได และเจาพนักงานประเมินยอมมีอํานาจประเมินภาษีตามเจตนารมณของ 

กฎหมายได8283 

หลักเน้ือหาสําคัญกวารูปแบบของธุรกรรม (Substance Over Form Doctrine) คือ

หลักการที่วานิติกรรมหรือสัญญาใดแมจะทําขึ้นตามรูปแบบที่กฎหมายกําหนด แตถานิติกรรมหรือ

สัญญาน้ันทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือหลบหลีกภาษีและมีผลทําใหไมตองเสียภาษีหรือเสียภาษี

นอยลงกวาที่ควร เจาพนักงานยอมมีอํานาจปฏิเสธไมยอมรับนิติกรรมหรือสัญญาน้ัน และสามารถ

ประเมินเรียกเก็บภาษีตามเน้ือหาทางเศรษฐกิจ (Economic Substance) ไดดวยเชนกัน83

84 

หลักวัตถุประสงคสุดทายเพ่ือการหลบหลีกภาษี (Fiscal Nullity Doctrine หรือ Ramsay 

Principle)  คือหลักการที่วาหากวัตถุประสงคสุดทาย (Final Purpose) ของนิติกรรมหรือสัญญาใด

ไมไดเปนวัตถุประสงคทางการคา (Commercial Purpose) แตเปนไปเพ่ือที่จะไมตองเสียภาษีหรือ

เสียภาษีนอยลงกวาที่ควรแตเพียงอยางเดียว เจาพนักงานประเมินยอมมีอํานาจไมยอมรับทํา 

นิติกรรมหรือสัญญาน้ันและสามารถประเมินเรียกเก็บภาษีตามเจตนาที่แทจริงของคูกรณีได  

แมวานิติกรรมหรือสัญญาน้ันจะประกอบดวยขั้นตอนตางๆ ที่เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 

ก็ตาม84

85 

หลักการไมบังคับตามเจตนาลวงของคูกรณี (Sham Transaction Principle) คือหลักการ

ที่วาหากมีการทํานิติกรรมหรือสัญญาหรือธุรกรรมใด โดยที่คูกรณีไมไดมีเจตนาที่จะบังคับตามนิติ

83 (รูทันกฎหมาย, 2558). คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2975/2547 โจทกจําหนายชิ้นสวนและอุปกรณเครื่องปรับอากาศ ซึ่งอุปกรณ

ดังกลาวสามารถประกอบรวมเปนแฟนคอยล [Facebook status update]. เขาถึงไดจาก shorturl.at/kzNQ0 

84 (รูทันกฎหมาย, 2558), เพิ่งอาง. 

85 (รูทันกฎหมาย, 2558), เพิ่งอาง. 
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กรรมหรือสัญญาหรือธุรกรรมน้ัน แตเปนการทําขึ้นเพ่ือลวงหรืออําพรางเจตนาที่แทจริงเพ่ือที่จะ 

ไมตองเสียภาษีหรือเสียภาษีนอยลงกวาที่ควร ดังน้ีศาลหรือเจาพนักงานที่จะประเมินยอมมีอํานาจ

ปฏิเสธไมยอมรับนิติกรรมหรือสัญญาหรือธุรกรรมน้ัน และบังคับตามเจตนาที่แทจริงเพ่ือประเมิน

เรียกเก็บภาษีใหถูกตองครบถวนได8586  

จากหลักการที่ผูวิจัยยกมาขางตน จะเห็นไดวามาตรการตอตานการหลบหลีกภาษีของ

ประเทศตาง ๆ มีหลักการที่เปนจุดรวมกันอยูประการหน่ึงคือ หากนิติกรรมหรือสัญญาหรือธุรกรรม

ใดกระทําขึ้นโดยไมมีวัตถุประสงคทางธุรกิจ นอกจากเพ่ือประโยชนในการที่จะไมตองเสียภาษีหรือ

เสียภาษีนอยลงแตเพียงประการเดียว นิติกรรมหรือสัญญาหรือธุรกรรมน้ันยอมเขาขายเปนการ 

หลบหลีกภาษี ดังน้ีศาลยอมมีอํานาจปฏิเสธการไดรับสิทธิประโยชนทางภาษีตามนิติกรรมหรือ

สัญญาหรือธุรกรรมน้ันได และเจาพนักงานประเมินยอมมีอํานาจประเมินภาษีที่มีการหลบหลีกน้ัน

ได ดังน้ันจุดรวมดังกลาวของหลักการปองกันการหลบหลีกภาษีของแตละประเทศที่ใช จึงถือวา 

เปนกฎหมายตางประเทศที่สามารถนํามาเปนบอเกิดของหลักกฎหมายทั่วไป ที่ผูใชกฎหมาย

สามารถนํามาปรับใชในอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรไดในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป ในกรณ ี

ที่เกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

เพ่ือแสดงใหเห็นวาวาประเทศไทยมีการนําหลักกฎหมายทั่วไปมาใชในการอุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากร ผูวิจัยจึงขอยกตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาดังตอไปน้ี 
 

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2975/2547 

 คําพิพากษายอสั้น 

โจทกจําหนายช้ินสวนและอุปกรณเครื่องปรับอากาศ ซึ่งอุปกรณดังกลาว

สามารถประกอบรวมเปนแฟนคอยลยูนิตและคอนเดนซิ่งยูนิตไดในแตละสวน จึงเปน

การขายสินคาซึ่งมีลักษณะอันเปนสาระสําคัญที่ทําใหเห็นไดวาเปนสินคาครบชุด

บริบูรณที่แยกจากกันหรือมิไดประกอบเขาดวยกัน และสามารถจัดเขาในประเภทที่วา

ดวยของครบชุดบริ บูรณ เปนเครื่องปรับอากาศได  โจทกจึ ง เปนผู ขายสินคา

เครื่องปรับอากาศ 

โจทกแยกขายช้ินสวนและอุปกรณเครื่องปรับอากาศใหแก ศ. และ ท. ซึ่งเปน

ตัวแทนจําหนายและอยูในเครือขายเดียวกับโจทกภายในเดือนเดียวกันและสินคา

86 (รูทันกฎหมาย, 2558), เพิ่งอาง. 
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ดังกลาวสามารถนํามาจัดเปนเครื่องปรับอากาศครบชุดได แสดงใหเห็นวาการแยกขาย

ช้ินสวนและอุปกรณดังกลาวในที่สุดแลวโจทกมีความประสงคหรือความมุงหมายจะให

เปนแฟนคอยลยูนิตหรือคอนเดนซิ่งยูนิตประกอบรวมเปนสินคาเครื่องปรับอากาศครบ

ชุดบริบูรณ โจทกจึงเปนผูที่ทําการอยางใดอยางหน่ึงใหมีขึ้นซึ่งสินคา สถานประกอบ

การของโจทกยอมเปนสถานที่ผลิตสินคาและเปนโรงอุตสาหกรรม โจทกจึงเปนผู

ประกอบอุตสาหกรรม เมื่อมีการขายและนําสินคาออกไปจากโรงอุตสาหกรรม โจทกจึง

มีหนาที่เสียภาษีสรรพสามิต เมื่อโจทกยังมิไดชําระภาษีใหถูกตอง จําเลยที่ 1 ยอมมี

อํานาจประเมินภาษีตามที่กฎหมายกําหนดไวได8788 

 จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2975/2547 การที่โจทกไดมีการทําธุรกรรมโดยการแยกขาย

ช้ินสวนและอุปกรณเครื่องปรับอากาศใหแกบริษัท ศ. และบริษัท ท. ซึ่งเปนบริษัทในเครือเดียว 

กับโจทกก็เพ่ือวัตถุประสงคที่จะไมตองเสียภาษีสรรพสามิต และในขณะน้ันประเทศไทยก็ไมมี

กฎหมายตอตานการเลี่ยงภาษีบัญญัติไวเปนการเฉพาะดวย ในคดีน้ีศาลในฐานะผูที่จะตองพิจารณา

คดี จึงไดนําหลักเน้ือหาสําคัญกวารูปแบบมาใชเปนหลักกฎหมายทั่วไปในการปรับเขากับขอเท็จจริง

ที่เกิดขึ้นในคดี เพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรในประเด็นน้ี เน่ืองจากบทบัญญัติกฎหมาย

ภาษีอากรมิไดบัญญัติหลักการน้ีไวโดยเฉพาะ จึงทําใหเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแทขึ้น 

ดังน้ันศาลจึงไดนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับขอเท็จจริงในคดี 

โดยนํา “หลักเน้ือหาสําคัญกวารูปแบบ” มาใชเปนหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งหลักกฎหมายน้ี 

ศาลไดมาจากการสกัดหลักกฎหมายตางประเทศที่ประเทศอ่ืนใชกันอยูนํามาปรับใชกับคดี 

กลาวคือศาลจึงพิจารณาโดยมุงเนนไปที่เน้ือหาของธุรกรรมที่คูสัญญาทําขึ้นมากกวา

รูปแบบ โดยศาลให เหตุผลว า โจทก เปนผูที่ ทํ าการอย างใดอย างห น่ึงใหมีขึ้ นซึ่ งสินค า  

สถานประกอบการของโจทกก็ยอมเปนสถานที่ผลิตสินคาและเปนโรงอุตสาหกรรมดวย ดังน้ันโจทก

จึงถือเปนผูประกอบอุตสาหกรรม เมื่อมีการขายและนําสินคาออกไปจากโรงอุตสาหกรรม  

โจทกจึงตองมีหนาที่เสียภาษีสรรพสามิตดวย  

นอกจากน้ีผู วิจัยยังมองวาพระราชบัญญัติภาษีสรรพสามิต พ.ศ.2527 มาตรา 10  

ยังมีชองวางของกฎหมายอยู อยางในกรณีที่สถานประกอบการใดที่ไมไดจดทะเบียนเปนโรงงาน

อุตสาหกรรม แตมีการทํานิติกรรมใด ๆ ก็ตามที่ดูเสมือนวาเปนเพียงรานคาพาณิชยทั่วไป ทั้งน้ีก็ 

88 สํานักวิชาการ. (ไมปรากฏปท่ีพิมพ).  คําพิพากษาฎีกาท่ี 2975/2547. สืบคน 15 พฤษภาคม 2563,  

จาก https://deka.in.th/view-411034.html 
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เพ่ือประโยชนทางภาษีอากร ดังน้ันแลวหากศาลไมใชหลักเน้ือหาสําคัญกวารูปแบบมาอุดชองวาง

ของกฎหมายดังเชนในคดีน้ีและศาลไดพิจารณาไปตามรูปแบบที่ปรากฏอยูเบ้ืองหนาก็จะทําใหรัฐ 

ไมสามารถจัดเก็บภาษีอากรตามกฎหมายดังกลาวได ซึ่งน่ันเทากับวารัฐไดเสียผลประโยชน 

ในการจัดเก็บภาษีอากรที่รัฐพึงจะไดรับไปดวย 

 คําพิพากษาน้ีก็เปนตัวอยางที่แสดงใหเห็นวาศาลก็ไดมีการนําหลักกฎหมายทั่วไป 

ทางภาษีอากร มาเปนเครื่องมือในการปรับใชกับขอเท็จจริงเมื่อเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากร

ขึ้น ซึ่งก็เปนการอุดชองวางของกฎหมายโดยใชนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชย 
 

ข) การนําหลักนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญามาปรับใช 

กฎหมายภาษีอากรไมวาจะบัญญัติไวในประมวลรัษฎากร พระราชบัญญัติ หรือกฎหมาย

อ่ืนๆ โดยหลักการทั่วไปแลวกฎหมายภาษีอากรแทบทุกฉบับจะบัญญัติหลักการเก่ียวกับผูมีหนาที่

เสียภาษีอากร ฐานภาษีอากร อัตราภาษีอากร การประเมินจัดเก็บภาษีอากร การอุทธรณภาษีอากร 

และเบ้ียปรับ เงินเพ่ิม และโทษ เมื่อพิจารณาประเด็นเก่ียวกับบทกําหนดโทษของกฎหมาย 

ภาษีอากร สามารถจําแนกแบงออกไดคือ กฎหมายภาษีอากรที่มีบทกําหนดโทษทางภาษีอากร และ

กฎหมายภาษีอากรที่มีบทกําหนดโทษทางอาญา 

จากหลักการทั่วไปของกฎหมายภาษีอากรขางตน ทําใหเห็นไดชัดวากฎหมายภาษีอากรก็

เปนกฎหมายประเภทหน่ึงที่มีลักษณะของกฎหมายอาญาผสมอยูดวย ถาหากพิจารณาจาก

โครงสรางของกฎหมายภาษีอากร ซึ่งสวนมากจะอยูในสวนของการบัญญัติบทกําหนดโทษสําหรับ

ผูกระทําความผิดในกฎหมายภาษีอากร ซึ่งจะเห็นไดวาในหลายมาตราจะมีการบัญญัติบทกําหนด

โทษและโทษซึ่งเปนบทลงโทษทางอาญาเอาไวดวย เชน ในประมวลรัษฎากร มาตรา 37 ทวิ  

ซึ่งบัญญัติวา “ผูใดโดยเจตนาไมย่ืนรายการที่ตองย่ืนตามลักษณะน้ี เพ่ือหลีกเลี่ยงการเสียภาษีอากร 

ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหน่ึงป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” จากมาตรา

ดังกลาวจะเห็นไดชัดวาในกฎหมายภาษีอากรก็มีลักษณะของกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย 

กลาวคือ มีบทกําหนดโทษที่เปนโทษทางอาญาดวย ไดแก โทษปรับ และโทษจําคุก  

 ดังน้ีแลวหากกรณีเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรเกิดขึ้น ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงขอเท็จจริง

น้ันแลว พบวาเปนชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะทางกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย 

จากการศึกษาทฤษฎีของชองวางทางกฎหมายในบทขางตน ผูวิจัยเห็นวากรณีน้ีควรสันนิษฐาน 

ไวกอนวาอยูในลักษณะของ “ชองวางเชิงนิตินโยบาย” ซึ่งจะไมใชชองวางของกฎหมายโดยแท ทั้งน้ี

โดยปกติแลวชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชิงนิตินโยบายไมสามารถนํานิติวิธีมาใชในการอุด
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ชองวางของกฎหมายได แตผูวิจัยเห็นวากรณีน้ีสามารถนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญา

มาปรับใชกับขอเท็จจริงลักษณะน้ีที่เกิดขึ้นกับกฎหมายภาษีอากรได ซึ่งในลําดับตอไปน้ีผูวิจัย 

จะกลาวถึงหลักการและนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายอาญา 

 นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญา กลาวคือแมในกฎหมายอาญา ซึ่งเปนกรณีที ่

วาดวยความผิดและโทษ ศาลก็ยอมที่จะอุดชองวางแหงกฎหมายได แตจะอุดชองวางไปในทางหน่ึง

ทางใดตอไปน้ีไมได (1) จะอุดชองวางแหงกฎหมายใหเปนการลงโทษบุคคลไมได เชน พลังงานไฟฟา 

ศาลจะอุดชองวางแหงกฎหมาย โดยถือวา “พลังงาน” เปน “ทรัพย” และลงโทษผูลักพลังงานฐาน

ลักทรัพยไมได (2) ศาลจะอุดชองวางแหงกฎหมายไปในทางที่จะลงโทษบุคคลใหหนักขึ้นไมได แตจะ

อุดชองวางไปในทางที่เปนผลดีแกผูตองหาได8889  

นอกจากน้ี การอุดชองวางของกฎหมายอาญาจะมีหลักการที่แตกตางจากกฎหมายอ่ืน

กลาวคือ ในทางอาญาหากไมมีกฎหมายที่จะนํามาปรับกับคดี ศาลจะตองตัดสินยกฟองจําเลย 

ตามหลักการทั่วไปของกฎหมายอาญาที่วา “ไมมีกฎหมาย ไมมีความผิด ยอมไมมีโทษ” (nullum 

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

สําหรับการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยการนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย

อาญามาปรับใชน้ัน ขอเกริ่นกอนวาเปนที่ทราบกันดีวาหากพิจารณาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นแลวไม

สามารถหาบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรมาปรับใชกับขอเท็จจริงได แลวเมื่อพิจารณาตอไปพบวา

ขอเท็จจริงน้ันมีลักษณะทางกฎหมายอาญาผสมอยูดวย กรณีน้ีจะเกิดชองวางทางกฎหมายเกิดขึ้น

แตทวาชองวางลักษณะน้ีจะถูกสันนิษฐานกอนวาเปนชองวางในเชิงนิตินโยบายไมใชชองวางของ

กฎหมายโดยแท ซึ่งจากการศึกษาชองวางเชิงนิตินโยบายผูใชกฎหมายจะไมสามารถนํานิติวิธี 

มาใชในการอุดชองวางได หากตองการอุดชองวางของกฎหมายจะตองกระทําโดยการตราบทบัญญัติ

กฎหมายขึ้นใหมเทาน้ัน ซึ่งในหลักการตรงน้ีผูวิจัยเห็นวาควรนําไปใชกับขอเท็จจริงที่มีการกระทํา

เกิดขึ้นแลวผูใชกฎหมายมองวาขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย แตในขณะที่กระทําไมมีบทบัญญัติ

กฎหมายภาษีอากรบัญญัติใหการกระทําน้ันเปนความผิดหรือมีบทลงโทษไว อยางกรณีเชนน้ี 

ก็ไมควรนํานิติวิธีมาใชอุดชองวางของกฎหมายมาปรับใชเพ่ือลงโทษบุคคลเหลาน้ันใหมีความผิดและ

ตองรับโทษ แตถาหากเกิดขอเท็จจริงที่เปนชองวางทางกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะทางอาญา

89 หยุด แสงอุทัย, อางแลว, หนา 130. 

90 มัลลิกา พินิจจันทร และกําธร กําประเสริฐ, หลักกฎหมายเอกชน, (พิมพครั้งท่ี 4), (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยรามคําแหง 2561), หนา 57. 
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ประกอบอยูดวยโดยที่ไมไดเปนขอเท็จจริงตามที่ผูวิจัยไดกลาวมากอนหนาน้ี กรณีเชนน้ีผูวิจัย 

มีความเห็นวาผูใชกฎหมายสามารถนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญามาปรับใชในการ 

อุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรในกรณีเหลาน้ีได เชน หลักการอุดชองวางที่จะตองเปนไปในทาง

ที่เปนคุณกับผูกระทําความผิด เปนตน 

การอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรสําหรับขอเท็จจริงที่มีลักษณะของกฎหมายอาญา

ผสมอยูดวย จะปรากฏตัวอยางใหเห็นไดโดยเฉพาะในเรื่องการเลี่ยงภาษี (Tax Avoidance) สําหรับ

การเลี่ยงภาษีก็อยูในความหมายของการวางแผนภาษีอากร เพราะการเลี่ยงภาษีคือการที่ผูเสียภาษี

ใชวิธีการที่ไมผิดกฎหมายเพ่ือที่จะไมตองเสียภาษีหรือเสียภาษีนอยลง เชน ใชชองโหวของกฎหมาย 

หรือทํานิติกรรมหรือสัญญาหรือธุรกรรม หรือจัดการธุรกิจเพ่ือจะไมตองเสียภาษีหรือเสียภาษี

นอยลง โดยที่จะแตกตางกับการหนีภาษี (Tax Evasion) ซึ่งเปนการใชวิธีการที่ผิดกฎหมาย 

เพ่ือที่จะไมเสียภาษีหรือเสียภาษีนอยลง 

อยางไรก็ดี แมการเลี่ยงภาษี (Tax avoidance) จะเปนการกระทําที่ไมผิดกฎหมาย  

แตการเลี่ยงภาษีก็อาจจะขัดตอเจตนารมณของกฎหมายภาษีอากร (Spirit of Tax Law) ทําใหรัฐ

ตองสูญเสียรายได ในหลายประเทศจึงมีมาตรการตอตานการเลี่ยงภาษี (Anti-tax avoidance 

Measure) แตสําหรับประเทศไทยน้ัน เมื่อกอนยังไมมีการบัญญัติกฎหมายเพ่ือปองกันการเลี่ยงภาษี

หรือแมจะมีการบัญญัติกฎหมายดังกลาวขึ้นมาแลวก็ตามแตก็อาจจะไมครอบคลุมไดทุกกรณี  

โดยทั่วไปแลวการเลี่ยงภาษีที่กฎหมายภาษีอากรบัญญัติใหเปนความผิด มักจะกําหนด

บทลงโทษซึ่งเปนโทษทางอาญาเอาไวดวย เชน ในประมวลรัษฎากร มาตรา 37 ทวิ 90

91 ดังน้ันหาก

เปนกรณีที่มีการเลี่ยงภาษี โดยที่กฎหมายภาษีอากรมิไดบัญญัติใหการกระทําดังกลาวเปนความผิด  

ก็จะถือวาการเลี่ยงภาษีดังกลาวเปนการกระทําที่ไมผิดกฎหมาย ฉะน้ันการเลี่ยงภาษีดังกลาว 

จึงเปนสวนหน่ึงของการวางแผนภาษี 

ตัวอยางของการเลี่ยงภาษี อาทิเชน การที่ผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไทยไมนําเงินไดที่ไดรับจาก

การทํางานหรือประกอบธุรกิจในตางประเทศเขามาในปภาษีเดียวกันกับที่ไดรับเงินไดน้ัน แตนําเขา

มาในปภาษีอ่ืน ทําใหไมตองเสียภาษี ก็เปนการเลี่ยงภาษีที่ไมผิดกฎหมาย เพราะตามแนวปฏิบัติของ

กรมสรรพากร หากผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไทยไมนําเงินที่ไดรับจากการทํางาน หรือประกอบธุรกิจ 

ในตางประเทศเขามาในประเทศไทยในปภาษีเดียวกับที่ไดรับเงินไดน้ัน กรมสรรพากรก็ไมเก็บภาษี 

91 มาตรา 37 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร บัญญัติวา “ผูใดโดยเจตนาไมยื่นรายการท่ีตองยื่นตามลักษณะน้ี เพื่อหลีกเล่ียงการเสีย

ภาษีอากร ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหน่ึงป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 
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(หนังสือกรมสรรพากร ที่ กค 0802/696 ลงวันที่ 1 พฤษภาคม 2530) จากกรณีตัวอยางน้ีผูวิจัย 

มองวาหากมีการนําขอเท็จจริงดังกลาวสงฟองตอศาลภาษีอากร ศาลในฐานะผูใชกฎหมาย 

ก็ควรจะพิจารณาไปในแนวทางที่วา ในเมื่อไมมีกฎหมายภาษีอากรบัญญัติใหขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น 

เปนความผิด ซึ่งอาจจะเกิดชองวางของกฎหมายที่ผูบัญญัติกฎหมายคาดไมถึงก็ตามแต และถึงแมวา

การกระทําดังกลาวจะมีพฤติการณที่เปนการเลี่ยงภาษี ทําใหรัฐไมสามารถจัดเก็บภาษีหรือ 

เก็บภาษีไดนอยลง ซึ่งดวยสามัญสํานึกอาจมองวาการกระทําเชนน้ีเปนสิ่งที่ไมถูกตอง และนาจะ 

เปนความผิดที่มีโทษทางอาญาดวย แตทวากฎหมายภาษีอากรมิไดบัญญัติใหการกระทําเชนน้ี 

เปนความผิดเอาไว ฉะน้ันศาลในฐานะผูใชกฎหมายก็ควรที่จะอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

ในกรณีดังกลาว โดยนําวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญามาใชกลาวคือ เมื่อไมมีกฎหมายบัญญัติ

ไว จึงไมมีความผิด และยอมไมมีโทษ 

กลาวโดยสรุปก็คือ หากเกิดชองวางทางภาษีอากร ซึ่งชองวางดังกลาวเกิดจากขอเท็จจริงที่

มีการกระทําที่เขาขายเปนความผิดตามกฎหมายภาษีอากรที่มีโทษทางอาญา แตทวากฎหมาย 

ภาษีอากรมิไดบัญญัติใหการกระทําดังกลาวเปนความผิดโดยชัดแจง ศาลหรือผูใชกฎหมายก็ควร 

นําหลักการอุดชองวางของกฎหมายอาญามาใชกับกรณีดังกลาว เพ่ืออํานวยความยุติธรรมใหกับ

คูกรณี แตถาพิจารณาแลววาชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้นน้ันเปนชองวางในเชิงนิติ

นโยบายที่ไมตองอาศัยนิติวิธีในการอุดชองวางผูใชกฎหมายก็ไมควรนํานิติวิธีมาปรับใชเพ่ือ 

อุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรในกรณีดังกลาว ซึ่งจะตองพิจารณาเปนรายกรณี 

นอกจากกรณีตัวอยางขางตน ไมเพียงแตกฎหมายภาษีอากรจะไดนําเอานิติวิธีการ 

อุดชองวางทางกฎหมายอาญามาปรับใชกับขอเท็จจริงในทางภาษีอากรเพ่ืออุดชองวางของกฎหมาย

แลว แตกฎหมายภาษีอากรยังมีการนําบทบัญญัติของกฎหมายอาญามาปรับใชเพ่ืออุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรอีกดวย ซึ่งเปนกรณีที่กฎหมายภาษีอากรมิไดบัญญัติกฎหมายเปนลายลักษณ

อักษรเอาไว โดยเฉพาะในบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากร สวนที่ เปน "บทลงโทษ" หรือ  

"บทกําหนดโทษ" เน่ืองจากการฝาฝนไมปฏิบัติหนาที่ตามที่ไดกําหนดไวในประมวลรัษฎากร หรือ

หลีกเลี่ยงหรือพยายามหลีกเลี่ยงภาษีอากร รวมเรียกวา "บทกําหนดโทษทางอาญาตามประมวล

รัษฎากร" 91

92 ตรงจุดน้ีประมวลรัษฎากรซึ่งเปนกฎหมายภาษีอากรมิไดมีบทบัญญัติเก่ียวกับอายุความ

การดําเนินคดีอาญาบัญญัติไว ดังน้ันจึงทําใหเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรเกิดขึ้น ในกรณีที่มี

92 สุเทพ พงษพิทักษ. (2560).  อายุความการดําเนินคดีอาญาตามประมวลรัษฎากร. สืบคน 26 มีนาคม 2563,   

จาก shorturl.at/hjBZ4 
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ขอเท็จจริงที่จะตองวินิจฉัยเก่ียวกับอายุความการดําเนินคดีภาษีอากรที่มีบทลงโทษทางอาญา  

ผูใชกฎหมายจึงตองนําประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 95 มาปรับใชกับขอเท็จจริงเพ่ืออุดชองวาง

ของกฎหมายภาษีอากรในประเด็นเหลาน้ี  

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 95 บัญญัติวา 

 ในคดีอาญา ถามิไดฟองและไดตัวผูกระทําความผิดมายังศาลภายในกําหนด

ดังตอไปน้ี นับแตวันกระทําความผิด เปนอันขาดอายุความ  

(1) ย่ีสิบป สําหรับความผิดตองระวางโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุก

ย่ีสิบป  

(2) สิบหาป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกกวาเจ็ดปแตยังไมถึงย่ีสิบป  

(3) สิบป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกกวาหน่ึงปถึงเจ็ดป  

(4) หาป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกกวาหน่ึงเดือนถึงหน่ึงป  

(5) หน่ึงป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหน่ึงเดือนลงมา หรือตองระวาง

โทษอยางอ่ืน  

ถาไดฟองและไดตัวผูกระทําความผิดมายังศาลแลว ผูกระทําความผิดหลบหนี

หรือวิกลจริต และศาลสั่งงดการพิจารณาไวจนเกินกําหนดดังกลาวแลวนับแตวันที่

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 

อายุความเชนเดียวกัน 

 จากบทบัญญัติมาตรา 95 แหงประมวลกฎหมายอาญา จะเห็นวาในบทบัญญัติดังกลาว 

มีลักษณะการจําแนกอายุความของการดําเนินคดีอาญาตามบทกําหนดโทษในแตละอัตราความผิด

เอาไว ดังน้ันเวลาที่ผูใชกฎหมายจะนําบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญามาปรับใชกับขอเท็จจริง

ในคดีภาษีอากรเพ่ืออุดชองวางของกฎหมาย ผูใชกฎหมายจะตองพิจารณาจากโทษทางอาญา 

ตามประมวลรัษฎากรวากําหนดโทษในกรณีน้ัน ๆ ไวที่ ก่ีป แลวจึงนําไปปรับกับมาตรา 95  

แหงประมวลกฎหมายอาญาวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นควรมีอายุความในการดําเนินคดีกี่ป 

 สําหรับกรณีขางตน เหตุที่ผูวิจัยนํามาเขียนไวในหัวขอ “การนําหลักการอุดชองวางของ

กฎหมายอาญามาปรับใช” เพราะวาเปนกรณีที่มีการนําหลักกฎหมายอาญามาปรับใชกับ

ขอเท็จจริงเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร แตอันที่จริงแลวกรณีน้ีผู วิจัยมองวาเปน 

การอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีขอเท็จจริงมีลักษณะทางกฎหมายมหาชนมากกวา 
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เน่ืองจากการบัญญัติกฎหมายเรื่องอายุความในการดําเนินคดีภาษีอากร ควรจะเปนหลักการในทาง

กฎหมายมหาชนที่รัฐจะมีอํานาจเหนือกวาประชาชนในการบัญญัติกฎหมายเหลาน้ี 
 

ค) การนําหลักนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายมหาชนมาปรับใช 

กฎหมายภาษีอากรก็เปนกฎหมายประเภทหน่ึงที่มีลักษณะเปนกฎหมายมหาชน เน่ืองจาก

กฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่กําหนดความสัมพันธระหวางรัฐในฐานะผูจัดเก็บภาษีกับราษฎร

ในฐานะผูเสียภาษี โดยที่ฝายรัฐมีอํานาจเหนือกวา ซึ่งลักษณะของกฎหมายมหาชนที่เห็นเดนชัด 

ในกฎหมายภาษีอากร จะปรากฏใหเห็นในบทบัญญัติที่เก่ียวของกับการจัดเก็บภาษี ดังตอไปน้ี  

1) ผูเสียภาษี โดยที่กฎหมายจะกําหนดวาใครบางที่มีหนาที่ตองเสียภาษีอากรตามกฎหมาย  

ซึ่งกฎหมายภาษีอากรแตละประเภทก็จะกําหนดตัวผูเสียภาษีอากรแตกตางกันออกไป เชน ผูมีเงิน

ไดมีหนาที่เสีย ”ภาษีเงินได” ผูประกอบการมีหนาที่เสีย “ภาษีมูลคาเพ่ิม” เปนตน 2) ฐานภาษี  

เมื่อทราบแลววาผูเสียภาษีเปนใคร ฐานภาษีจะเปนตัวกําหนดวาอะไรเปนสาเหตุใหเขาเสียภาษี

ตามแตที่กฎหมายกําหนด เชน ภาษีเงินได กําหนดใหฐานภาษีคือรายได ภาษีมูลคาเพ่ิม กําหนดให

ฐานภาษีคือ สินคาหรือบริการซึ่งฐานภาษีจะเปนตัวต้ังในการคํานวณภาษีตอไป 3) อัตราภาษี ตรงน้ี

ก็เปนสวนสําคัญ โดยรัฐจะออกกฎหมายโดยบัญญัติวาภาษีอากรแตละประเภทจะมีการจัดเก็บภาษี

ในอัตราเทาใดและจะจัดเก็บภาษีอากรโดยใชอัตราแบบไหน เชน อัตรากาวหนา หรือ อัตราถดถอย 

เปนตน92

93 

นอกจากน้ีในกฎหมายภาษีอากรยังมีการบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะของกฎหมายมหาชน

ดวย แตอาจจะเปนในดานของวิธีปฏิบัติทางปกครอง อาทิเชน วิธีการเสียภาษี การระงับขอพิพาท 

การจัดต้ังองคกรทางภาษีอากร เปนตน 

ดังน้ันถาเกิดกรณีที่มีชองวางในขอเท็จจริงหน่ึง ๆ เกิดขึ้น แลวไมมีกฎหมายภาษีอากร 

ที่สามารถนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงน้ันได ซึ่งทําใหเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแทขึ้นมา 

ทําใหมีประเด็นที่ตองพิจารณาตอไปวา จะมีการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรเหลาน้ีไดอยางไร 

หรือควรใชวิธีการใดในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะของกฎหมายมหาชน จาก

ประเด็นดังกลาวผูวิจัยเห็นวา หากเกิดชองวางของกฎหมายโดยแทเกิดขึ้น ซึ่งชองวางของกฎหมาย

ภาษีอากรดังกลาวเปนประเด็นทางภาษีอากรที่มีลักษณะของกฎหมายมหาชนผสมอยูดวย ดังน้ันก็

ควรที่จะนํานิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายมหาชนมาปรับใชเพ่ืออํานวยความยุติธรรมในคดี 

หากพิจารณาแลววาในกฎหมายน้ัน ๆ มิไดบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางเอาไวเปนการเฉพาะ 

93 ยุทธนา ศรีสวัสด์ิ.  โครงสรางภาษี. สืบคน 2 มีนาคม 2563,  จาก shorturl.at/CKT26 
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หลักการอุดชองวางของกฎหมายมหาชน จากที่ผูวิจัยไดทําการศึกษาพบวา หลักเกณฑ 

ในการอุดชองวางของกฎหมายมหาชนน้ัน ไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยตรง เน่ืองจากวิชากฎหมาย

มหาชนของประเทศไทยมีการพัฒนาเพียงแคเริ่มตน แตเมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑแลวจะพบวาใน

กฎหมายมหาชนมีการใชนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย โดยดําเนินการทํานองเดียวกับมาตรา 4 

วรรคสอง 93

94 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งในตางประเทศก็ไดยึดหลักน้ีเปนหลักสากล 

ดังน้ันหลักเกณฑเชนน้ีจึงจะทําใหกฎหมายมหาชนของประเทศไทยที่อาจสืบทอดหลักการมาจาก

กฎหมายตางประเทศสามารถปรับใชกับวัฒนธรรมประเพณีและสังคมของไทยไดอยางสอดคลอง

และกลมกลืนกัน94

95 

ดังน้ันแลวหากเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะของกฎหมายมหาชนเกิดขึ้น 

ศาลหรือผูใชกฎหมายก็ควรที่จะนําหลักการอุดชองวางของกฎหมายมหาชนมาปรับใช ซึ่งก็คือ 

การนํานิติวิธีการของกฎหมายแพงและพาณิชย ดังที่บัญญัติในมาตรา 4 วรรคสอง มาปรับใชเพ่ือ 

อุดชองวางของกฎหมายดังกลาว 

นอกจากการอุดชองวางดวยวิธีที่กลาวมาขางตนแลว ในกรณีเกิดชองวางของกฎหมาย 

ภาษีอากรในสวนที่มีลักษณะเปนกฎหมายมหาชน จากการศึกษาของผูวิจัยพบวา มีการนําหลัก

รัฐศาสตรเขามาใชเพ่ืออุดชองวางและอํานวยความยุติธรรมดวยในบางกรณี เชน กรณีแรก 

รัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง ออกประกาศกระทรวงการคลัง โดยมิไดอาศัยอํานาจ 

ตามบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากร เพ่ืออํานวยใหเกิดความเปนธรรมในการเสียภาษีอากรตาม

ประมวลรัษฎากร ตามเจตนารมณแหงการบัญญัติบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากร ดังปรากฏใน 

ยอหนาแรกของพระราชบัญญัติใหใชบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากร พ.ศ. 2481 ความวา  

“โดยที่สภาผูแทนราษฎรลงมติวา สมควรตราประมวลรัษฎากรเพ่ือปรับปรุงการรัษฎากรตามหลัก

ความเปนธรรมแกสังคม” กรณีที่สอง กรมสรรพากรวางแนวทางปฏิบัติ ตอเน่ืองจากประกาศอธิบดี

กรมสรรพากร บางฉบับ โดยใสขอความวา “ในกรณีที่มีปญหาในการปฏิบัติ ใหอธิบดีกรมสรรพากร

มีอํานาจวินิจฉัย และคําวินิจฉัยของอธิบดีกรมสรรพากรใหถือเปนหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไข 

94 มาตรา 4 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัย

คดีน้ันตามจารีตประเพณีแหงทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวาน้ัน ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง 

และถาบทกฎหมายเชนน้ันก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

95 กาญจน วรกุล. (2552).  แนวความคิดเก่ียวกับการรางรัฐธรรมนูญกับการอุดชองวางของกฎหมาย. สืบคน 30 เมษายน 2563,

จาก https://www.ombudsman.go.th/ombstudies/download/Journals/ebook52_2-5.pdf 
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ที่กําหนดตามประกาศน้ีดวย” อาทิเชน ขอ 7. ของประกาศอธิบดีกรมสรรพากร เก่ียวกับ

ภาษีมูลคาเพ่ิม (ฉบับที่ 29) เปนตน 
 

4.3.2 แนวทางการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหม 

 ผู วิจัยขอยอนกลับไปถึงหลักการพ้ืนฐานวาชองวางของกฎหมายเกิดขึ้นไดอยางไร  

ซึ่งจากการศึกษาพบวาสาเหตุหลัก ๆ มักเกิดจากผูรางกฎหมายคิดไปไมถึงวาจะเกิดชองวางของ

กฎหมายขึ้น หรืออีกสาเหตุหน่ึงคือผูรางกฎหมายคาดคิดถึงชองวางของกฎหมายแตอาจเห็นวา 

ยังไมควรบัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณอักษรเอาไว เพราะอาจจะไมมีคําพิพากษาหรือแนวคิด 

ที่ตกผลึกตอประเด็นของชองวางทางกฎหมายน้ัน ๆ อยางเพียงพอ วาชองวางของกฎหมายน้ัน 

หากเกิดขึ้นแลวจะเกิดขึ้นไดอยางไร ในกรณีใดบาง และควรแกปญหาของชองวางทางกฎหมาย

เหลาน้ันอยางไร 

 ตอมาเมื่อมีการตรากฎหมายภาษีอากรเปนลายลักษณอักษรขึ้นมาใชบังคับมากขึ้น

หลากหลายฉบับทั้งประมวลรัษฎากร พระราชบัญญัติ หรือกฎหมายลําดับรองอ่ืน ๆ กอปรกับ

ระยะเวลาที่ไดผานลวงเลยไป ทําใหพบวาในระบบกฎหมายภาษีของประเทศไทยเกิดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรขึ้นมากมายในหลายประเด็น ดังน้ันนอกจากการใชนิติวิธีในการอุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรแลวก็ยังมีอีกหน่ึงวิธีที่เปนวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มี

ประสิทธิภาพและสามารถใชอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรในประเด็นตาง ๆ ไดอยางชัดเจน

และเปนระเบียบแบบแผน วิธีการน้ันก็คือ การบัญญัติกฎหมายภาษีอากรขึ้นมาใหม โดยการบัญญัติ

กฎหมายภาษีอากรขึ้นมาใหมน้ีอาจเปนการกระทําโดย 1) แกไขเน้ือหาเฉพาะสวนของบทบัญญัติ

กฎหมายภาษีอากรเดิมที่มีชองวางทางกฎหมาย หรือ 2) ตราบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรฉบับใหม

ขึ้นมาใชบังคับแทนบทกฎหมายเดิมที่มีปญหาชองวางทางกฎหมาย ซึ่งในกรณีน้ีมักกระทํากับ

ประเด็นชองวางทางกฎหมายภาษีอากรที่มีรายละเอียดที่ซับซอน หรือเปนการนําหลักการ 

ทางภาษีอากรสมัยใหมที่กฎหมายเดิมไมเคยบัญญัติไวมากอนมาใชบังคับ 

 สําหรับหลักการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหม  

จากการศึกษาของผูวิจัยพบวา หลักการอุดชองวางโดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมน้ี ประการแรก

จะใชกับกรณีที่ชองวางของกฎหมายภาษีอากรเปนชองวางที่มีลักษณะเปน “ชองวางในเชิงนิติ

นโยบาย” กลาวคือเปนขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดีภาษีอากรแตเมื่อวิเคราะหแลวจะเปนชองวางของ

กฎหมายที่มีลักษณะทางกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย ซึ่งชองวางในเชิงนิตินโยบายน้ีจะไมใช 

นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายมาปรับใชในการอุดชองวาง แตจะกระทําไดโดยการบัญญัติ

กฎหมายขึ้นมาใหมเทาน้ัน และประการตอมาในกรณีที่ชองวางของกฎหมายมีลักษณะเปนชองวาง
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ของกฎหมายโดยแทนอกจากจะใชนิติวิธีในการอุดชองวางของกฎหมายแลวก็สามารถใชหลักการ 

อุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมไดดวยเชนกัน หากผูบัญญัติ

กฎหมายหรือหนวยงานที่เก่ียวของ เชน กรมสรรพากร พิจารณาถึงปญหาดังกลาวแลวเห็นวา

ชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้นน้ันหากมีการแกไขบทบัญญัติกฎหมายหรือบัญญัติกฎหมาย

ขึ้นใหมจะทําใหสามารถอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรไดมีประสิทธิภาพมากย่ิงขึ้น  

 ในลําดับตอไปผูวิจัยขอยกตัวอยางกรณีที่มีการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมเพ่ืออุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้น เชน การใชเกณฑสิทธิในการคํานวณรายได การกําหนดราคาโอน  

เปนตน 

 ตัวอยางแรก เรื่องการใชเกณฑสิทธ์ิในการคํานวณรายได แตเดิมกอนรอบระยะเวลาบัญชี 

ที่เริ่มหรือหลังวันที่ 1 มกราคม 2528 บทบัญญัติกฎหมายในประมวลรัษฎากรไมไดกําหนด

หลักเกณฑการใชเกณฑสิทธิในการคํานวณรายไดและรายจายของนิติบุคคลไวอยางชัดแจง  

จึงมีการถือปฏิบัติกันตามหลักการบัญชีที่รับรองโดยทั่วไป โดยเฉพาะในเรื่องการใชเกณฑสิทธิ 

ในการคํานวณรายไดและรายจาย ตอมามีขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2052/2527 

กลาวคือกรมสรรพากรไดทําการประเมินเรียกเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลจากธนาคารกรุงเทพ จํากัด  

แตธนาคารกรุงเทพไมไดนําดอกเบ้ียคางรับมารับรูเปนรายไดในการคํานวณกําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษี

เงินไดนิติบุคคลดวย ซึ่งในช้ันอุทธรณ ทางฝายธนาคารกรุงเทพอางวา ในประมวลรัษฎากรไมได

บัญญัติใหตองใชเกณฑสิทธิในการคํานวณรายไดและรายจายของนิติบุคคล ดังน้ันทางธนาคาร

กรุงเทพจึงใชหลักเกณฑทั่วไปในการรับรับรูรายไดตามมาตรา 39 แหงประมวลรัษฎากร โดยคําวา 

“เงินไดพึงประเมิน” ตามบทบัญญัติมาตราดังกลาวถามิไดบัญญัติไวเปนอยางอ่ืนก็จะกําหนดใหใช

เกณฑเงินสด (Cash basis) ในการรับรูเงินไดพึงประเมิน เมื่อคดีน้ีถึงที่สุดปรากฏวาทั้งสามศาล 

มีความเปนไปในทางเดียวกันคือ ใหกรมสรรพากรซึ่งเปนจําเลยแพคดี ทําใหธนาคารกรุงเทพ 

ไมตองชําระเงินคาภาษีเงินไดตามหนังสือแจงการประเมินของกรมสรรพากร95

96 

 จากผลของคําพิพากษาดังกลาวทําใหเกิดปญหาและผลกระทบตอสังคมเปนวงกวาง 

โดยเฉพาะในภาคธุรกิจ ซึ่งเปนผลโดยตรงมาจากการที่กฎหมายภาษีอากรเกิดชองวางทางกฎหมาย

เกิดขึ้น ในกรณีตัวอยางคือ กฎหมายภาษีอากรมิไดบัญญัติกฎหมายเปนลายลักษณอักษรเก่ียวกับ

การใชเกณฑสิทธิในการคํานวณรายไดและรายจายของนิติบุคคลเอาไวโดยชัดแจง ทําใหเมื่อเกิด

96 สํานักงานบัญชี เอสเอ็ม. (2561).  เกณฑการรับรูรายได และรายจายทางภาษีอากร (1). สืบคน 1 พฤษภาคม 2563,  

จาก http://www.smaccount.com/article_show.php?no=10&cat_id=1 
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ขอเท็จจริงในกรณีดังกลาวขึ้นจึงไมมีบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่จะนํามาปรับกับขอเท็จจริง 

ในคดีวากรณีดังกลาวควรใชหลักเกณฑใดในการรับรูรายไดและรายจายของนิติบุคคล ทําใหศาลตอง

นําหลักเกณฑการใชเกณฑเงินสดในมาตรา 39 แหงประมวลรัษฎากรมาใชเพ่ือตีความและ 

อุดชองวางของกฎหมายในกรณีน้ี ซึ่งในที่สุดจากคําพิพากษาก็ไดกอใหเกิดผลที่แปลกประหลาด  

ไมมีความเหมาะสม และกอใหเกิดผลกระทบตอสังคมตามมา 

 เมื่อ เปนเชน น้ี เ พ่ือเปนการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรในกรณี ดังกลาว 

กรมสรรพากรจึงไดเสนอใหมีการแกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร มาตรา 65 โดยมีการบัญญัติใหใช 

“เกณฑสิทธิ” (Accrual Basis) ในการคํานวณรายไดและรายจายของนิติบุคคลไวโดยชัดแจง 

เปนลายลักษณอักษร เพ่ือเปนการอุดชองวางของกฎหมายและเปนแนวทางในการปฏิบัติที่ชัดเจน 

ลดปญหาการตีความหรือการใชดุลยพินิจของผูใชกฎหมาย  

 ตัวอยางที่สอง การกําหนดราคาโอน หรือ Transfer Pricing เปนการทําธุรกรรมระหวาง

คูสัญญาโดยที่อาจมีการกําหนดราคาสินคาหรือบริการที่แตกตางไปจากราคาตลาด ซึ่งการกระทํา

เชนน้ีอาจสงผลกระทบตออัตรากําไรของบริษัทและอาจสงผลเสียตอการเสียภาษีของบริษัทหรือ

กลุมบริษัท ดังน้ันในแตละประเทศจึงจําเปนตองมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดราคาโอน

ขึ้น ซึ่งกฎหมายวาดวยการกําหนดราคามีวัตถุประสงคในการลดความไมเปนธรรมในการเก็บภาษี

ระหวางรัฐเน่ืองจากแตละรัฐมีกฎหมายภาษีอากรที่แตกตางกัน 96

97 เชน อัตราภาษี ซึ่งตรงน้ี 

เปนประเด็นสําคัญที่กอใหเกิดการหลีกเลี่ยงภาษีขึ้นได 

 สําหรับประเทศไทย แตเดิมยังไมมีการบัญญัติกฎหมายวาดวยการกําหนดราคาโอนไวเปน

การเฉพาะ ดังน้ันในการจัดเก็บภาษีที่เก่ียวของกับการกําหนดราคาโอนกรมสรรพากรจึงนํา 

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

รัษฎากร มาปรับใชกับขอเท็จจริงในฐานะบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิง ซึ่งตัวบทกฎหมายตาม

มาตราน้ีใหอํานาจเจาพนักงานมีอํานาจประเมินคาตอบแทน คาบริการ หรือดอกเบ้ีย ที่ตํ่ากวา 

ราคาตลาดโดยไมมีเหตุอันควร 97

98 แตทวาการที่กรมสรรพากรนําบทบัญญัติกฎหมายมาตราน้ีมาใช 

อุดชองวางในขอเท็จจริงที่เก่ียวของกับการกําหนดราคาโอนก็เกิดปญหาอยูหลายประการ เชน  

เมื่อมีประเด็นการปรับปรุงกําไรของบริษัท โดยเฉพาะหากผลการตรวจสอบพบวาจะตองมี 

97 วินิจ วิเศษสุวรรณภูมิ. (2562).  รายงานการศึกษาสวนบุคคลเรื่อง กฎหมายวาดวยการกําหนดราคาโอนกับการสงเสริมการ

จัดเก็บภาษีอยางเปนธรรมระหวางรัฐ. สืบคน 22 เมษายน 2563,  จาก shorturl.at/gyE27 

98 วินิจ วิเศษสุวรรณภูมิ. อางแลว, หนา 1 – 2. 
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การปรับปรุงกําไรลดลง จะทําใหเกิดปญหาวามาตรา 65 ทวิ (4) ที่กรมสรรพากรนํามาใชในฐานะ

บทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงไมสารถบังคับใชได เน่ืองจากบทบัญญัติกฎหมายมาตราน้ีไมได 

ใหอํานาจไวและสามารถปรับใชไดในกรณีที่ปรับเพ่ิมกําไรเทาน้ัน 

 จากปญหาการปฏิบัติงานที่เกิดจากชองวางทางกฎหมายที่ไมมีการบัญญัติบทกฎหมายไว

โดยเฉพาะเก่ียวกับประเด็นการกําหนดราคาโอน และการนําบทบัญญัติกฎหมายบางมาตรา  

ตามประมวลรัษฎากรมาปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรในกรณีดังกลาว ที่ยังไมมี

ประสิทธิภาพเทาที่ควร ทําใหกรมสรรพากรมีความคิดที่จะอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

ในประเด็นเก่ียวกับการกําหนดราคาโอน โดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาใชบังคับเปนการเฉพาะ  

ซึ่งมีหลักการและเหตุผลความจําเปน ดังตอไปน้ี 

โดยที่ ในปจจุ บันกลุมบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลหลายรายที่มี

ความสัมพันธกันในดานทุน การจัดการ และการควบคุม อาจมีขอกําหนดทางดาน

การพาณิชยหรือการเงินในการทําธุรกรรมระหวางกันแตกตางไปจากที่ควรกําหนด

หากไดดําเนินการโดยอิสระ เน่ืองจากธุรกรรมระหวางคูสัญญาที่มีความสัมพันธกัน

น้ันสามารถควบคุมกันไดและไมอยูภายใตกลไกของตลาด จึงอาจถูกนํามาใชเพ่ือถาย

โอนกําไรในระหวางกลุมบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่มีความสัมพันธกัน เพ่ือ

หลีกเลี่ยงภาระภาษีอากรที่พึงตองเสีย และมีแนวโนมที่จะใชวิธีการดังกลาวเพ่ิมมาก

ขึ้นอยางตอเน่ืองจนสงผลกระทบอยางมากตอการจัดเก็บภาษีและสถานภาพทางการ

คลังของรัฐ ดังน้ัน เพ่ือเปนการแกไขและปองกันปญหาดังกลาว สมควรกําหนด

หลักเกณฑการจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลสําหรับกรณีที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติ

บุคคลที่มีความสัมพันธกันไดมีการกําหนดราคาโอนของธุรกรรมระหวางกันแตกตาง

ไปจากที่ควรกําหนดหากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลดังกลาวไดดําเนินการโดย

อิสระ เพ่ือใหเปนไปตามมาตรฐานสากลและหลักความเปนธรรมในการจัดเก็บภาษี 

โดยการแกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (เพ่ิมมาตรา 35 ตรี มาตรา 71 ทวิ และ

มาตรา 71 ตรี) จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัติน้ี98

99 

99 กรมสรรพากร. (2560).  เปดรับฟงความคิดเห็นตอรางพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลฯ. สืบคน 2 พฤษภาคม 2563,

จาก http://www.rd.go.th/publish/27680.0.html 
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ในที่สุดก็มีการตราบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรเปนลายลักษณอักษร เพ่ือบังคับใช

กับประเด็นการกําหนดราคาโอนโดยเฉพาะ ซึ่งกฎหมายฉบับดังกลาวคือ “พระราชบัญญัติ

แกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 47) พ.ศ. 2561”  

อยางไรก็ตาม การที่ประเทศไทยมีบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปนลายลักษณ

อักษรสําหรับใชบังคับกับประเด็นเก่ียวกับการกําหนดราคาโอนโดยเฉพาะ ทําใหลด 

ความไมเปนธรรมในการทําธุรกรรมระหวางประเทศและการจัดเก็บภาษีระหวางรัฐ เชน  

การกําหนดอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่สรรพากรในการปรับปรุงรายไดและรายจายของ 

นิติบุคคลทั้งเพ่ิมขึ้นและลดลง99

100 เพ่ือใหไดจํานวนรายรับ รายจาย และกําไรสุทธิที่แทจริงของ

นิติบุคคล ซึ่งจะสงผลใหกรมสรรพากรสามารถปองกันการหลบเลี่ยงภาษีโดยวิธีการถายโอน

กําไรของนิติบุคคลไปยังประเทศที่มีอัตราภาษีตํ่ากวาได และกอใหเกิดความเปนธรรม 

ในการจัดเก็บภาษีระหวางรัฐมากขึ้น 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

100 วินิจ วิเศษสุวรรณภูมิ. อางแลว, หนา 37 – 38. 
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บทที่ 5 

บทสรปุและขอเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป 
 

 5.1.1 ชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

 จากการศึกษาของผูวิจัยพบวา กฎหมายภาษีอากรก็เปนกฎหมายประเภทหน่ึงที่สามารถ

เกิดชองวางของกฎหมายขึ้นไดเชนเดียวกันกับกฎหมายประเภทอ่ืน ๆ แตก็ไมไดหมายความวา 

เมื่อเกิดชองวางขึ้นมาแลวจะตองอุดชองวางของกฎหมายเสมอไปในทุกกรณี ดังน้ันจะตองพิจารณา

วาลักษณะของชองวางของกฎหมายที่เกิดขึ้นเปนชองวางที่มีลักษณะอยางไร ซึ่งผูวิจัยขอแบง

ชองวางของกฎหมายภาษีอากรออกเปน 2 ประเภทหลัก ๆ คือ 

 ประเภทแรกคือ “ชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชิงนิตินโยบาย”  เกิดขึ้นในกรณีที่มี

ขอเท็จจริงเกิดขึ้นแลวไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปนลายลักษณอักษรมาปรับ

ใชได แตชองวางที่เกิดขึ้นในลักษณะน้ีจะไมสามารถใชนิติวิธีในการอุดชองวางได หากตองการจะอุด

ชองวางลักษณะน้ีจะตองอาศัยบทบัญญัติกฎหมายเทาน้ัน เน่ืองจากเปนนิตินโยบายไมประสงคจะ

ใหเกิดผลในทางกฎหมายกับกรณีที่เกิดขึ้น 100

101 เชน สมมติวาเดิมมีบทบัญญัติกฎหมายใหมีการ

จัดเก็บภาษีสรรพสามิตสําหรับเครื่องใชไฟฟา แตวาในปจจุบันกฎหมายไดกําหนดใหเก็บเฉพาะ

เครื่องใชไฟฟาบางประเภทเทาน้ัน กรณีเชนน้ีหากมีขอเท็จจริงที่เปนชองวางของกฎหมายเกิดขึ้นก็

จะเปนชองวางของกฎหมายภาษีอากรเชิงนิตินโยบาย ผูใชกฎหมายจะนํากฎหมายที่ใชบังคับอยูใน

ปจจุบันไปใชเทียบเคียงในฐานะบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงเพ่ือจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจาก

เครื่องใชไฟฟาชนิดอ่ืน ๆ ไมได เพราะวาปจจุบันกฎหมายไมไดมุงตอผลทางกฎหมายสําหรับ

ขอเท็จจริงน้ีแลว นอกจากน้ีจากการศึกษาพบวาหากเกิดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่มี

ขอเท็จจริงมีลักษณะเปนการกระทําและโทษในทางกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย ใหสันนิษฐาน 

ไวกอนวาอาจเปนชองวางของกฎหมายเชิงนิตินโยบาย  

ประเภทที่สองคือ “ชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแท” เกิดขึ้นในกรณีที่ไมสามารถนํา

บทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปนลายลักษณอักษรไปปรับกับขอเท็จจริงได ซึ่งถาหากพิจารณา

101 วรเจตน ภาคีรัตน. (2562).  ชวน 'วรเจตน' คุยหลังคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ กรณียุบไทยรักษาชาติ. สืบคน  

20 พฤษภาคม 2563,  จาก https://prachatai.com/journal/2019/03/81486 
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แลววาชองวางดังกลาวไมเขาขายเปนชองวางในเชิงนิตินโยบาย ชองวางของกฎหมายภาษีอากร 

ที่เกิดขึ้นก็จะเปน “ชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยแท” สําหรับกรณีน้ีจําเปนจะตองอุดชองวาง

ของกฎหมายที่เกิดขึ้นโดยนําเอานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายมาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น

ในแตละกรณี เพ่ือใหสามารถใชบทบัญญัติกฎหมายที่มีอยูไดครอบคลุมขอเท็จจริงมากที่สุด และ

นอกจากน้ียังสามารถใชวิธีการอุดชองวางโดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมเปนลายลักษณอักษร 

เพ่ือใชอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรไดอีกดวย 

 5.1.2 แนวทางการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยวิธีตาง ๆ 

 กฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายประเภทหน่ึงที่มีลักษณะพิเศษ กลาวคือเปนกฎหมาย 

ที่มีลักษณะของกฎหมายหลายประเภทประกอบรวมอยูภายในบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากร  

ดังปรากฏตอไปน้ี 1) ลักษณะของกฎหมายแพง จะปรากฏในเรื่องที่เก่ียวกับหลักคิดพ้ืนฐานในการ

จัดเก็บภาษีอากรที่มีสาเหตุมาจากการทํานิติกรรมสัญญาหรือการมีนิติสัมพันธกันของเอกชน เชน 

การซื้อขาย การนําเขา-สงออก เรื่องหน้ีในทางกฎหมายแพงและพาณิชยที่นํามาปรับใชกับกฎหมาย

ภาษีอากร เรื่องบทลงโทษบางประการที่เปนบทลงโทษในทางกฎหมายแพงและพาณิชย เชน  

เบ้ียปรับ เงินเพ่ิม เปนตน และนอกจากน้ีกฎหมายภาษีอากรยังมีลักษณะของกฎหมายแพงที่มี 

ความเดนชัดในเรื่องของวิธีพิจารณาคดีภาษีอากร ที่มีบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรใหนําเอา 

วิธีพิจารณาคดีแพงมาปรับใชควบคูกันในคดีภาษีอากรดวย 2) ลักษณะของกฎหมายอาญา กฎหมาย

ภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีลักษณะของกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย โดยเฉพาะอยางย่ิงใน 

เรื่องของการกําหนดบทลงโทษสําหรับผูที่กระทําความผิดเก่ียวกับภาษีอากร ซึ่งบทลงโทษเหลาน้ัน

ในหลาย ๆ มาตราของกฎหมายภาษีอากรเปนโทษทางอาญา เชน โทษปรับ หรือโทษจําคุก เปนตน 

3) ลักษณะของกฎหมายมหาชน แนนอนวากฎหมายภาษีเมื่อพิจารณาแบบกวาง ๆ จะถูกจัดใหอยู

ในหมวดกฎหมายหน่ึงในกฎหมายมหาชน เพราะวากฎหมายภาษีอากรก็เปนกฎหมายที่กําหนด

ความสัมพันธระหวางรัฐในฐานะผูจัดเก็บภาษีกับราษฎรในฐานะผูเสียภาษี โดยที่ฝายรัฐมีอํานาจ

เหนือกวา ซึ่งเปนลักษณะเดียวกันกับกฎหมายมหาชน โดยจะสังเกตไดจากบทบัญญัติของกฎหมาย

ภาษีอากรที่บัญญัติใหผูใดบางมีหนาที่เสียภาษีอากรประเภทใด และผูใดมีหนาที่จัดเก็บภาษี 

นอกจากน้ียังบัญญัติบทลงโทษในกรณีที่มีการหนีภาษีหรือหลบเลี่ยงภาษีอยางผิดกฎหมายอีกดวย 

ตรงน้ีเองก็แสดงใหเห็นวารัฐมีอํานาจเหนือกวาเอกชนเน่ืองจากบัญญัติกฎหมายภาษีอากรขึ้นมา 

เพ่ือบังคับใหเอกชนตองปฏิบัติตาม 

 จากขางตนจะเห็นไดวา กฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีลักษณะของกฎหมายประเภท

อ่ืน ๆ รวมอยูดวย ซึ่งถือเปนลักษณะเฉพาะอยางหน่ึงของกฎหมายภาษีอากร ดังน้ันเมื่อเกิดชองวาง

ของกฎหมายภาษีอากรโดยแทเกิดขึ้น ผูใชกฎหมายก็จําเปนจะตองอุดชองวางของกฎหมาย โดยนํา
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นิติวิธีหรือหลักการอุดชองวางของกฎหมายประเภทอ่ืนมาปรับใช เน่ืองจากกฎหมายภาษีอากรมิได

มีการบัญญัตินิติวิธีการอุดชองวางเอาไวโดยชัดแจงเปนลายลักษณอักษร ดังเชนในกฎหมายแพงและ

พาณิชย ดังน้ันผูใชกฎหมายจะตองพิจารณาความเหมาะสมวาจะใชนิติวิธีใดในการอุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรในแตละกรณี โดยมีวิธีการพิจารณาดังตอไปน้ี 

 ประการแรก กอนที่ผูใชกฎหมายจะเลือกนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายใดมาปรับใช

เพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร ผูใชกฎหมายจะตองพิจารณากอนวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น 

เปนขอเท็จจริงที่ไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่เปนลายลักษณอักษรมาปรับใชไดจริง

หรือไม แลวกรณีน้ันเปนชองวางที่มีลักษณะเปนชองวางของกฎหมายโดยแทแลวหรือไม หรือวา

กรณีน้ันเปนชองวางเชิงนิตินโยบายที่ ไมตองการใหมีการนํานิติวิธีของกฎหมายมาปรับใช 

เพ่ืออุดชองวางของกฎหมาย เพราะในกรณีที่เปนชองวางเชิงนิตินโยบายหากตองการอุดชองวาง 

ก็ตองใชวิธีการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาใหมเทาน้ัน แตหากพิจารณาแลววาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเปน

ชองวางของกฎหมายโดยแท กรณีน้ีมีความจําเปนที่จะตองนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอ่ืน

มาปรับใชเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรตอไป 

 ประการที่สอง การที่ผูใชกฎหมายจะนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายประเภทใด 

มาปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้น ผูใชกฎหมายจะตองพิจารณาวา

ชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้นน้ันเปนขอเท็จจริงที่มีประเด็นในทางกฎหมายภาษีอากรที่มี

ลักษณะของกฎหมายประเภทใดประกอบอยูดวยกันหรือไม เพราะจุดน้ีจะมีผลตอการเลือก 

นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายวาจะใชนิติวิธีของกฎหมายประเภทใดมาปรับใชกับขอเท็จจริง  

ซึ่งลักษณะของกฎหมายประเภทอ่ืนที่อาจประกอบอยูในขอเท็จจริงทางภาษีอากรที่เกิดขึ้น เชน 

ขอเท็จจริงน้ัน ๆ อาจมีลักษณะของกฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมายอาญา หรือกฎหมายมหาชน 

ประกอบอยูดวยเปนตน ดังน้ันผูใชกฎหมายตองพิจารณาและเลือกนิติวิธีการอุดชองวางใหเหมาะสม

กับขอเท็จจริงที่ เกิดขึ้นในแตละกรณี ยกตัวอยาง หากพิจารณาขอเท็จจริงน้ันแลวพบวา 

เปนขอเท็จจริงที่มีลักษณะของกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย เชน พบวาเปนขอเท็จจริงที่มี

ประเด็นเก่ียวกับบทกําหนดโทษของกฎหมายภาษีอากรซึ่งเปนโทษทางอาญา กรณีน้ีผูใชกฎหมาย

หรือศาลก็ควรที่จะนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญามาปรับใชกับขอเท็จจริงน้ีไมควร 

นํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยหรืออ่ืน ๆ มาปรับใชเพราะจะทําใหขัดตอ

เจตนารมณของกฎหมาย  

ประการที่สาม เมื่อทราบแลววาหากมีขอเท็จจริงที่เปนชองวางของกฎหมายภาษีอากร

เกิดขึ้นจะสามารถนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายประเภทใดมาปรับใชกับขอเท็จจริงไดบาง 
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จากน้ันก็จะตองมาศึกษาวานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายประเภทตาง ๆ ที่ผูใชกฎหมาย 

จะนํามาปรับใชในการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรน้ันมีหลักการและแนวคิดความแตกตางกัน

อยางไร  

เริ่มแรกนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญา ซึ่งกรณีน้ีมักนํามาใชกับขอเท็จจริงที่เปน

ชองวางทางกฎหมายภาษีอากรที่มีลักษณะทางกฎหมายอาญาประกอบอยูดวย ซึ่งสวนมากจะเปน

ชองวางทางกฎหมายที่มีลักษณะเปนชองวางเชิงนิตินโยบาย แตในบางกรณีชองวางของกฎหมาย

โดยแทก็สามารถนํานิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญามาปรับใชไดเพ่ือความยุติธรรมแก

คูกรณีตามสมควร นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญา กลาวคือหากเกิดขอเท็จจริงขึ้นแลว

ปรากฏวาการกระทําดังกลาวของคูกรณีไมมีกฎหมายบัญญัติไวเปนความผิดและมีโทษทางอาญา 

ถึงแมศาลจะมองวาเปนการกระทําที่ขัดตอเจตนารมณของกฎหมายภาษีอากรก็ตาม กรณีเชนน้ีหาก

ผูใชกฎหมายพิจารณาคดีโดยใชนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญาแลว ศาลในฐานะ 

ผูใชกฎหมายก็ไมควรที่จะลงโทษคูกรณีสําหรับการกระทําน้ัน ๆ เน่ืองจากนิติวิธีการอุดชองวางของ

กฎหมายอาญามีหลักการหน่ึงที่สําคัญประการหน่ึงคือ “เมื่อไมมีกฎหมายที่จะนํามาปรับกับคดี  

ศาลตองตัดสินยกฟองจําเลย ตามหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีความผิด ยอมไมมีโทษ” (nullum 

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

นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายอาญาก็เปดโอกาสใหผูใชกฎหมายสามารถอุดชองวางของ

กฎหมายไดบางเชนกัน โดยมีหลักการที่วาศาลยอมอุดชองวางของกฎหมายได  ถาหาก 

การอุดชองวางน้ันไมเปนการอุดชองวางที่ทําใหเปนการลงโทษบุคคล หรืออุดชองวางของกฎหมาย

ใหบุคคลน้ันไดรับโทษหนักขึ้นกวาเดิม102

103สองประการน้ีจะกระทํามิได 

ลําดับตอมา ถาหากชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้นเปนขอเท็จจริงที่เปนประเด็น 

ที่มีลักษณะของกฎหมายมหาชนประกอบอยูดวย อาทิ ขอเท็จจริงที่เปนชองวางของกฎหมาย 

ภาษีอากรที่เก่ียวของกับการจัดเก็บภาษี หรือผูมีหนาที่เสียภาษี เปนตน กรณีเหลาน้ีผูใชกฎหมาย 

ก็ควรที่จะนํานิติวิธีหรือหลักการอุดชองวางของกฎหมายมหาชนมาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นน้ี

ดวย ซึ่งนิติวิธีหรือหลักการอุดชองวางของกฎหมายมหาชนก็คือการดําเนินการทํานองเดียวกับ

มาตรา 4 วรรคสอง ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งจากการศึกษาคนควาของผูวิจัย

102 มัลลิกา พินิจจันทร และกําธร กําประเสริฐ. อางแลว, หนา 57. 
103 หยุด แสงอุทัย. อางแลว, หนา 130. 
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พบวาในทางกฎหมายมหาชนมักจะใชนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายโดยอาศัยวิธีการเทียบเคียง

บทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางย่ิงมากที่สุด 

 นอกจากที่กลาวมาขางตน หากชองวางของกฎหมายภาษีอากรที่เกิดขึ้น มิไดมีประเด็นที่มี

ลักษณะของกฎหมายอาญาหรือกฎหมายมหาชนประกอบอยูดวย ผูใชกฎหมายหรือศาลก็ควร 

ที่จะหยิบยกนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชเปนเครื่องมือในการปรับใชกับ

ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากร ซึ่งนิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมาย

แพงและพาณิชยในระบบกฎหมายไทยบัญญัติไวใน มาตรา 4 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย โดยมีหลักการวา “เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีน้ันตาม

จารีตประเพณีแหงทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวาน้ัน ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่

ใกลเคียงอยางย่ิง และถาบทกฎหมายเชนน้ันก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” จาก 

นิติวิธีการอุดชองวางของกฎหมายแพงและพาณิชยดังกลาวที่ ผูวิจัยเห็นวาผูใชกฎหมายสามารถ

เลือกใชเครื่องมือใดก็ไดกลาวคือ จารีตประเพณี บทกฎหมายใกลเคียงอยางย่ิง หรือหลักกฎหมาย

ทั่วไป มาเปนเครื่องมือในการปรับใชกับขอเท็จจริงเพ่ืออุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยมิตอง

เรียงลําดับการปรับใชตามบทบัญญัติในมาตรา 4 เน่ืองจากผูวิจัยเห็นวาสําหรับกฎหมายภาษ ี

เปนการนําหลักนิติวิธีของกฎหมายอ่ืนมาปรับใช ไมไดมีบัญญัติไวโดยเฉพาะ ดังน้ันผูใชกฎหมาย 

จึงควรมีดุลยพินิจในการเลือกเครื่องมือที่จะนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นโดยใหคํานึงถึง 

ความยุติธรรมเปนหลัก 

 นอกเหนือจากการอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรโดยใชนิติวิธีในการอุดชองวางของ

กฎหมายแลว ถาหากหนวยงานของรัฐที่มีความเกี่ยวของกับการบังคับใชกฎหมายภาษีอากร เชน 

ศาล กรมสรรพากร หรืออ่ืน ๆ มีความเห็นวาบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่มีการบังคับใชอยู 

ในปจจุบันเกิดชองวางทางกฎหมายขึ้นบอยครั้ง หรือชองวางทางกฎหมายที่เกิดขึ้นน้ันสงผลกระทบ

ตอสังคมในวงกวาง หรือวามีหลักการทางภาษีอากรใหม ๆ หรือสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ทําให

บทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรที่บังคับใชอยูไมมีประสิทธิภาพเพียงพอ หรือวาตองการอุดชองวาง

ของกฎหมายภาษีอากรที่เปนชองวางในเชิงนโยบาย ดังน้ีแลว รัฐก็สามารถใชการอุดชองวางของ

กฎหมายภาษีอากรโดยวิธีบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมได โดยที่การบัญญัติกฎหมายภาษีอากรขึ้นใหม

น้ันอาจกระทําโดยการแกไขบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรบางมาตรา หรือจะบัญญัติกฎหมายใหม

ขึ้นมาใชบังคับทั้งฉบับก็ไดขึ้นอยูกับความเหมาะสมในแตละกรณี 
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5.2 ขอเสนอแนะ 

 ผูวิจัยมีความเห็นวาเน่ืองจากกฎหมายภาษีอากรเปนกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษและ 

มีความเช่ือมโยงกับศาสตรแขนงอ่ืน ๆ เชน การบัญชี หรือเศรษฐศาสตร เปนตน ดังน้ันเพ่ือความ

ยืดหยุนและความเหมาะสมในแตละกรณีของการอุดชองว างของกฎหมายภาษีอากร  

ผูวิจัยจึงมีความเห็นวากฎหมายภาษีอากรไมควรที่จะบัญญัติหลักการอุดชองวางของกฎหมายเอาไว

อยางชัดแจงเปนลายลักษณอักษร ทั้งน้ีก็เพ่ือเปดโอกาสใหผูใชกฎหมายสามารถใชดุลยพินิจ 

ในการพิจารณาคดีเพ่ือใหเกิดความเปนธรรมแกคูความมากที่สุด เพราะถึงแมจะมีการบัญญัตินิติวิธ

การอุดชองวางของกฎหมายภาษีอากรไวเปนลายลักษณอักษรโดยเฉพาะก็ไมสามารถแนใจไดวาจะ

ชัดแจงและสามารถใชไดอยางมีประสิทธิภาพเพียงพอ 

 นอกจากน้ีผูวิจัยเห็นวากรมสรรพากร ซึ่งเปนหนวยงานที่เก่ียวของกับภาษีอากรมากที่สุด

ควรที่จะทําการรวบรวมและจําแนกขอหารือทางภาษีอากรในประเด็นตาง ๆ ที่มีการหารือหรือตอง

ตอบขอสงสัยอยูบอยครั้ง เพ่ือจะไดจัดทําใหเปนฐานขอมูลและแนวทางการวินิจฉัยในแตละประเด็น 

และจะไดเปนประโยชนตอการปรับปรุงและแกไขกฎหมายภาษีอากรตอไปในอนาคต 
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รายการอางอิง 
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