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บทที่ 1

บทนำ

1.1 ความเปนมาและความสำคัญของปญหา

อนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน (ซึ่งตอไปนี้จะเรียกวา “อนุสัญญาภาษีซอน”) 

มีวัตถุประสงคเพื่อลดความซ้ำซอนในการจัดเก็บภาษีเชิงอำนาจรัฐ ซึ่งหมายความวา รัฐแตละ

รัฐตางอางอำนาจในการจัดเก็บภาษีในเงินไดกอนเดียวกันเมื่อเงินไดกอนเดียวถูกเก็บภาษีถึง

สองครั้งจึงเกิดความไมเปนธรรมแกผูตองเสียภาษ ีจากปญหานี ้นานาประเทศก็มิไดนิ่งเฉย ได

แกไขปญหาโดยการทำความตกลงระหวางประเทศเพื่อเวนการเก็บภาษีที่ซ้ำซอนดังกลาว

    

โดยทฤษฎีทางภาษีอากรม ี 2 หลักการที่รัฐใชในการอางเพื่อเก็บจัดเก็บภาษีที่สำคัญคือ 

หลักแหลงเงินได ( Source Rule ) และหลักถิ่นที่อยู ( Resident Rule )

หลักแหลงเงินไดนั้น ( Source Rule ) กลาวใหเขาใจโดยงายคือ เงินไดเกิดที่ใดก็จะ

ถูกจัดเก็บภาษีในประเทศนั้นโดยไมสนใจวาผูมีเงินไดจะมีถิ่นที่อยูในรัฐนั้นหรือไม สวนหลักถิ่น

ที่อยู    ( Resident Rule ) หรือเรียกอีกอยางหนึ่งวาหลัก World Wide Basis ก็จะไมสนใจ

วาเงินไดเกิดขึ้นที่ใดในโลก หากบุคคลนั้นมีถิ่นที่อยูในรัฐใดรัฐนั้นก็มีสิทธิจัดเก็บภาษีทุกจำนวน 

หลักการทั้งสองประการนี้เองอาจทำใหเกิดความซ้ำซอนในการเก็บภาษีได ยกตัวอยาง เชน 

บริษัท ก เปนบริษัทไทยไปเปดสาขาที่ประเทศ X แลวสาขาที่ประเทศ X มีเงินไดเกิดขึ้น 

ประเทศ X ก็จะอางหลักแหลงเงินไดเพื่อเก็บภาษีในเงินไดของสาขานั้น จากนั้นเมื่อสาขาของ

บริษัท ก สงเงินไดกอนเดียวกันนี้กลับมายังสำนักงานใหญในประเทศไทย สำนักงานใหญใน

ประเทศไทยก็ตองนำเงินไดกอนเดียวกันนี้มาเสียภาษีอีกโดยประเทศไทยก็จะอางหลักถิ่นที่อยู

เพื่อจัดเก็บภาษีของบริษัท ก ดังนั้นสิ่งที่เกิดขึ้นกับบริษัท ก ก็คือความซ้ำซอนในการเสียภาษี

จากเงินไดกอนเดียวกันนั่นเอง กลายเปนวาบริษัท ก ตองถูกลงโทษหากไปลงทุนในตาง

ประเทศ



จากความซ้ำซอนในการเสียภาษีเชิงอำนาจรัฐขางตน จึงนำไปสูการเจรจาเพื่อจัดทำ

อนุสัญญาภาษีซอน ซึ่งขณะนี้มีอนุสัญญาภาษีซอนที่ไดตกลงกันแลวมากกวา 2,000 ฉบับทั่ว

โลก โดยสวนใหญจะจัดทำกันเปนความตกลงแบบสองฝาย ( Bilateral Agreement ) โดย

อาศัยอนุส ัญญาตนแบบจากองคการเพ ื ่อความร วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา 

( Organization for Economics Cooperation and Development : OECD ) และองคการ

สหประชาชาติเปนแนวทางในการเจรจาเสียสวนใหญ  

สิ่งที่เปนปญหาของอนุสัญญาภาษีซอนประการสำคัญที่สุด คงหนีไมพนในเรื่องของการ

ตีความอนุสัญญา ฯ  โดยประเทศคูสัญญามักตีความอนุสัญญา ฯ เพื่อจัดเก็บภาษีใหไดใน

ประเทศของตน  จนในบางครั้งเกิดความไมเปนธรรมแกผูตองเสียภาษีอันขัดกับหลักการพื้น

ฐานของภาษีอากรในเรื่องความเปนธรรม ( Equity ) ในการเสียภาษ ี และวัตถุประสงคของ

อนุสัญญาภาษีซอนที่มีวัตถุประสงคเพื่อบรรเทาความซ้ำซอนของการเสียภาษีในเชิงอำนาจรัฐ

นอกจากนี้การตีความอนุสัญญาภาษีซอนที่ไมเปนธรรมแกฝายผูเสียภาษียังกอใหเกิด

ผลเสียในระดับประเทศอีกหลายประการ ยกตัวอยางเชน   

(1)  ความมั่นใจในการเขาไปลงทุนหรือทำธุรกิจในประเทศ กอนที่นักธุรกิจตางชาติจะ

เขาไปลงทุนในประเทศใดประเทศหนึ่ง มักจะตองศึกษาถึงผลไดและผลเสียในหลาย ๆ ดาน 

โดยในทางธุรกิจแลวจะถือวา ภาษีอากรถือเปนตนทุนทางธุรกิจที่สำคัญประการหนึ่งที่สงผลถึง

แรงจูงใจในการเขาทำธุรกิจในประเทศใดประเทศหนึ่งเปนอยางมาก โดยหลักแลวนักธุรกิจจะ

พิจารณาลงทุนในประเทศที่อัตราภาษีต่ำและในประเทศที่มีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศถิ่นที่

อยูของตนเพื่อจะไดเสียภาษีนอยลง หากประเทศใดมีการตีความอนุสัญญาภาษีซอนในลักษณะ

ที่ไมเอื้อประโยชนกับนักลงทุน หรือตีความไมมีเสถียรภาพหาความแนนอนไมได นักลงทุนก็จะ

เกิดความไมมั่นใจในการลงทุนในประเทศนั้น ๆ สงผลถึงรายไดของรัฐนั้นก็จะสูญเสียไปดวย

(2)  ความรับผิดชอบของรัฐ (State Responsibility ) ในกฎหมายระหวางประเทศ

ถือวาอนุสัญญาภาษีซอนนับเปนสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศอยางหนึ่ง เพราะ

อนุสัญญาภาษีซอนเปนความตกลงระหวางรัฐเปนหนังสือ  และมุงกอใหเกิดพันธกรณีแกกัน 

ตามนัยแหงอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 หากรัฐใดตีความ
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อนุสัญญาภาษีซอนผิดเพี้ยนไปจากวัตถุประสงคของอนุสัญญา และกอความเสียหายแกรัฐภาคี

อื่น ก็ถือไดวาเปนเหตุที่อาจทำใหรัฐที่ตีความผิดเพี้ยนนั้นตองรับผิดชอบในทางกฎหมายระหวาง

ประเทศได ดังที่ไดเปนคดีในระดับระหวางประเทศอยูบาง*  

(3)  การตีความอนุสัญญาภาษีซอนไมเปนธรรมแกผูเสียภาษ ีมักเปนตนเหตุที่ทำใหผู

เสียภาษีเกิดความรูสึกไมตองการเสียภาษีมาก จนอาจทำใหผูเสียภาษีมีการเลี่ยงภาษ ี ( tax 

avoidance ) และเกิดการหนีภาษี ( tax evasion ) ดวยในบางครั้ง

ตัวอยางการปญหาตีความอนุสัญญาภาษีซอนที่เปนที่กลาวถึงกันในหมูนักกฎหมายภาษี

อากรระหวางประเทศ1 เรื่องหนึ่ง คือประเด็นเรื่องการตีความคำวา “คาสิทธิ” โดยคำนิยามเรื่อง 

คาสิทธิ ในอนุสัญญาภาษีซอนมักจะครอบคลุมคาสิทธิทุกชนิดซึ่งกวางกวากฎหมายภายใน ดัง

นั้น การตีความอนุสัญญาภาษีซอนในบางรัฐรวมทั้งประเทศไทยมักจะตีความในลักษณะที่กวาง

เทากับคำนิยามในอนุสัญญาภาษีซอนเพื่อใชสิทธิจัดเก็บภาษ ีโดยไมไดคำนึงถึงวาอนุสัญญาภาษี

ซอนมีวัตถุประสงคเพื่อลด หรือยกเวนภาษี มิไดมีวัตถุประสงคเพื่อสรางภาระแกผูเสียภาษีมาก

ขึ้น การตีความดังกลาวจึงขัดกับหลักการของอนุสัญญาภาษีซอนยิ่งนัก หรือเงินไดบางอยาง

อนุสัญญาภาษีซอนยกเวนไมใหเก็บภาษีในประเทศแหลงเงินได ประเทศแหลงเงินไดก็มัก

ตีความใหเงินไดนั้นเปนเงินไดที่ประเทศตนสามารถเก็บภาษีได เชนนี้เปนตน  

จากตัวอยางเปนเพียงหนึ่งในหลาย ๆ กรณีที่เกิดขึ้นจริงในการตีความอนุสัญญาภาษี

ซอน ซึ่งเกิดจากความไมชัดเจนของตัวอนุสัญญาเอง และความสุจริตของผูมีอำนาจตีความ

ประกอบกับผลประโยชนทางเศรษฐกิจของประเทศและเหตุผลอื่น  ๆ อีกหลายประการ โดย

เหตุผลที่สำคัญที่สุดประการหนึ่งก็คือการไมมีแนวทางในการตีความที่มีลักษณะเปนสากลอัน

เปนที่ยอมรับของนานาประเทศเพื่อใชในการตีความคำตาง ๆ ที่เปนปญหาในอนุสัญญาอยางชัด

แจงนัก    

3

* ศึกษาเพิ่มเติมไดจากคดี Foreign Sales Corporations Under WTO ซึ่งเปนคดีที่
เกิดขึ้นใน Panel ของ WTO ระหวางสหรัฐอเมริกากับกลุมประเทศสหภาพยุโรปเมื่อป ค.ศ. 
2000

1 David Ward, “Conflict caused by reference to internal law”, Bulletin for 
International Fiscal Documentation, ( 1986 ). pp.139-152.



อนุสัญญาภาษีซอนนั้นม ี 2 สถานะทางกฎหมายที่ควบคูกันไป กลาวคือ เปนทั้ง

กฎหมายภายใน และกฎหมายระหวางประเทศ และจะนำวิธีการตีความจากกฎหมายใด

กฎหมายหนึ่งมาใชโดยเอกเทศมิได อีกทั้งยังมีคำนิยามตาง ๆ ที่ไมไดมีคำนิยามในอนุสัญญา

และไมไดนิยามในกฎหมายภายใน แตเปนคำที่เขาใจกันไดในหมูนักกฎหมายภาษีอากรระหวาง

ประเทศ ดังนั้น อนุสัญญาภาษีซอนจึงมีความแปลก แตกตางจากสนธิสัญญาอื่น  ๆ จะศึกษา

การตีความเพียงแงมุมกฎหมายภายในเพียงอยางเดียวมิได และจะศึกษาเพียงแงมุมของ

กฎหมายระหวางประเทศโดยไมดูวิธีการตามกฎหมายภายในก็มิได เพราะอนุสัญญาภาษีซอนมี

ขอแตกตางจากกฎหมายภายใน 

a ดวยความพิเศษของอนุสัญญาภาษีซอนดังกลาว จึงมีความพยายามในระดับระหวาง

ประเทศในการชวยใหมีแนวทางการตีความใหมีลักษณะเปนเอกภาพ ดวยแนวความคิดที่วา  

เนื่องจากอนุสัญญาภาษีซอนนั้น มีแนวทางการตกลงจัดทำสัญญาที่คอนขางไปในแนวทาง

เดียวกัน เพราะใชอนุสัญญาตนแบบอยางเดียวกันในการเจรจาตกลง ดังนั้น ขอความใน

อนุสัญญาภาษีซอนที่มีเนื้อความเหมือนกันหรือแนวทางเดียวกันก็ควรตองไดรับการตีความเชน

เดียวกัน เพื่อความยุติธรรมแกผูเสียภาษีอากรเปนหลัก     

a วิธีการชวยคนหาความเปนเอกภาพในระดับระหวางประเทศนั้น ไดมีวิวัฒนาการเรื่อย

มา  ตั้งแตยุคสมัยสันนิบาตชาติในป ค.ศ. 1927 เรื่อยมาจนกระทั่งปจจุบัน กลาวคือ องคการ

ระหวางประเทศ ไมวาจะเปนองคการสหประชาชาต ิ หรือองคการเพื่อความรวมมือทาง

เศรษฐกิจและการพัฒนา ก็ไดเล็งเห็นถึงปญหาความเปนเอกภาพของการตีความอนุสัญญาภาษี

ซอนนี้มานาน และไดพยายามหาทางใหเกิดความเปนเอกภาพมากที่สุด โดยการตั้งคณะทำงาน

พิเศษ ประกอบไปดวยผูเชี่ยวชาญทางดานกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศ และนัก

กฎหมายระหวางประเทศของรัฐตาง ๆ มาจัดทำรางอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย ( Model 

Tax Convention and Their Commentaries ) ซึ่งไดรับการตอบรับจากบรรดารัฐตาง ๆ เปน

อยางดีในการนำไปเปนสิ่งที่ชวยในการตีความอนุสัญญาภาษีซอน  

นอกจากนี้ ยังมีความพยายามในระดับพหุภาค ี ที่พยายามจัดทำอนุสัญญาภาษีซอน

แบบพหุภาคีขึ้นมาเพื่อแกไขปญหาเรื่องการตีความใหเปนเอกภาพดังกลาวในระดับภูมิภาคตางๆ 

เชน กลุมประเทศนอรดิก (Nordic) สหภาพยุโรป กลุมประเทศอเมริกาใต (Andean Pact) 
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กลุมประเทศคาบสมุทรแคริบเบียน (CARICOM) กลุมประเทศยุโรปตะวันออก (CMEA) และ

กลุมประเทศแอฟริกากลาง ซึ่งไดจัดทำสนธิสัญญาพหุภาคี และใชบังคับมาจนปจจุบัน  

ดังนั้น วิทยานิพนธฉบับนี้จึงมุงศึกษาถึงแนวทางการปรับใชวิธีการตีความอนุสัญญา

ภาษีซอนในบริบทของกฎหมายระหวางประเทศ โดยศึกษาถึงหลักการที่เปนสากลตามกฎหมาย

ระหวางประเทศที่ใชในการตีความสนธิสัญญาโดยเฉพาะกฎเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับการตีความ

สนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 และกฎเกณฑ

การตีความในอนุสัญญาภาษีซอนจากแนวทางปฏิบัติของรัฐตางๆ อิทธิพลของอนุสัญญาตนแบบ

และคำอธิบายฉบับรางของ OECD  และองคการสหประชาชาต ิ ซึ่งจะชี้ใหเห็นถึงลักษณะที่

นานาประเทศใหการยอมรับวาเปนเครื่องมือชวยในการตีความอนุสัญญาภาษีซอนไดเปนอยางดี 

อันอาจพัฒนาไปสูกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศอันเปนที่ยอมรับของสังคมระหวาง

ประเทศไดตอไป

1.2  วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย

1. เพื่อศึกษาแนวทางในการตีความอนุสัญญาภาษีซอนที่เปนสากล

2. เพื่อศึกษาเอกสารตาง ๆ ที่นานาประเทศนำมาใชชวยตีความอนุสัญญาภาษีซอน

3. เพื่อวิเคราะหปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นในการตีความอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศ

ไทย

4. เพื่อสรางความรูความเขาในปญหาภาษีระหวางประเทศในเชิงกฎหมายระหวาง

ประเทศ

1.3  สมมติฐานของการศึกษาวิจัย

แนวทางการตีความสนธิสัญญาขึ้นอยูกับกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมาย

ระหวางประเทศ อยางไรก็ดี การตีความอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนในประเทศไทย

ยังไมเปนไปตามกฎเกณฑดังกลาว ดังนั้น ผูตีความอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน จะ

ตองตีความใหสอดคลองกับกฎเกณฑดังกลาว ในฐานะที่กฎเกณฑเหลานั้นเปนกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศ
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 1.4  ขอบเขตของการศึกษาวิจัย

ศึกษาการตีความอนุสัญญาภาษีซอนในกรอบของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยสนธิ

สัญญา โดยนำการตีความอนุสัญญาภาษีซอนในประเทศไทยเปนกรณีศึกษา เพื่อคนหาแนวทาง

ในลักษณะที่เปนสากล

1.5  วิธีการศึกษาวิจัย

 a การศึกษาวิจัยนี้จะเปนการวิจัยเอกสารทั้งหมด ซึ่งจะทำการศึกษา คนควา และ

วิเคราะหขอมูลโดยเนนกฎหมายภาษีอากรในมุมมองของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยสนธิ

สัญญา โดยการพิจารณาอนุสัญญาภาษีซอน ปญหาการตีความตาง ๆ ที่เกิดขึ้นทั้งในตาง

ประเทศและในประเทศไทยรวมถึงศึกษาองคการระหวางประเทศที่เกี่ยวของ

1.6  ประโยชนที่ไดรับจากการศึกษาวิจัย

1. ทำใหทราบถึงแนวปฏิบัติของนานาประเทศในการตีความอนุสัญญาภาษีซอน และ

ความเปนเอกภาพของการตีความอนุสัญญาภาษีซอนในบริบทของกฎหมายระหวาง

ประเทศ  

2. ทำใหทราบถึงความสำคัญและอิทธิพลของอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายตอการ

ตีความอนุสัญญาภาษีซอนในลักษณะที่เปนสากล

3. ทำใหทราบถึงแนวทางในการแกไขปญหาเรื่องการปรับใชและการตีความอนุสัญญา

ภาษีซอนของประเทศไทย

4. เปนการกระตุนใหนักกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศใหความสำคัญกับการ

ตีความอนุสัญญาภาษีซอน เพราะเหตุจะเกิดผลเสียกับประเทศไทย หากมีการ

ตีความผิดไปจากเจตนารมณที่แทจริงของรัฐคูสัญญา

5. แสดงใหเห็นถึงความสำคัญของกฎหมายระหวางประเทศตออนุสัญญาภาษีซอน

6. สรางความรูความเขาใจในปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นในการตีความอนุสัญญาภาษีซอน
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บทที่ 2

กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ

! กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศนั้น เปนกฎเกณฑที่ผูมี

อำนาจตีความ เชน ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ รัฐภาคีในสนธิสัญญา ศาลภายในของรัฐ หรือ

องคกรผูบังคับใชสนธิสัญญานั้น ตามแตกรณี จะตองนำมาปรับใชทุกครั้งที่เกิดปญหาเกี่ยวกับการ

ตีความ ดวยเหตุที่สนธิสัญญาเปนความตกลงระหวางรัฐกับรัฐ หรือรัฐกับองคการระหวางประเทศ 

หรือระหวางองคการระหวางประเทศดวยกัน หากนำกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายภายในของ

รัฐใดรัฐหนึ่งมาปรับใชแลว อาจเกิดความไมเปนธรรมกับคูสัญญาอีกรัฐหนึ่ง เพราะกฎเกณฑการ

ตีความตามกฎหมายภายในของแตละรัฐอาจมีกฎเกณฑในทางปฏิบัติไมเหมือนกัน ดังนั้น เพื่อให

เกิดความเปนธรรมแกคูกรณีทั้งสองฝายมากที่สุด ผูมีอำนาจตีความสนธิสัญญาจึงควรนำกฎเกณฑ

การตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งเปนกฎเกณฑสากลมาปรับใช

! อาจมีผูเขาใจวากฎเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญาในกฎหมายระหวางประเทศ

นั้น คือกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา 

ค.ศ. 1969 ( ซึ่งตอไปนี้จะเรียกวา “อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ” ) ตั้งแตมาตรา 31-33 แตความ

เปนจริงแลว กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศหาไดมีหลักอยูเทานั้น

ไม ยังรวมถึงหลักการตีความสนธิสัญญาอื่นที่ถือเปนกฎหมายระหวางประเทศ แตไมไดบัญญัติไว

ในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ดวย1 ดังจะเห็นไดจากการที่อารัมภบทในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ได

ระบุอยางชัดแจงวา “....ยืนยันวากฎเกณฑแหงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศจะคงใช

1  ศารทูล สันติวาสะ, “การประมวลกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายระหวางประเทศ,” 

วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที ่ 19 ฉบับที ่ 1, 2542 , หนา 

56.



บังคับไดอยูตอไปแมจะไมไดบัญญัติไวในอนุสัญญาฉบับนี้ก็ตาม2  นั่นหมายถึงวา อนุสัญญากรุง

เวียนนา ฯ ไมไดรวบรวมกฎหมายจารีตประเพณีในอนุสัญญาไวทั้งหมด อีกทั้งศาลระหวางประเทศ

ก็ไดหยิบยกหลักการตีความอื่นนอกเหนือจากกฎเกณฑในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ขึ้นมาพิจารณา

พิพากษาคดีตั้งอดีตจนถึงปจจุบัน ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวตอไป

! ดังนั้น รัฐที่เปนสมาชิกของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ3  จะตองนำกฎเกณฑการตีความตาม

กฎหมายระหวางประเทศที่ปรากฏในมาตรา 31-33  มาปรับใชกับการตีความสนธิสัญญาโดย

เครงครัดในฐานะรัฐสมาชิกตามหลักสัญญาตองเปนสัญญา ( Pacta Sunt Servanda ) และจะ

ตองนำกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศที่มิไดปรากฏในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 

แตถือวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศมาปรับใชดวย สวนรัฐที่มิไดเปนภาคีอนุสัญญากรุง

เวียนนา ฯ หาไดพนพันธกรณีเหลานี้ไปไม จะตองนำกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาเหลานี้ไป

ปรับใชดุจกัน แตตองผูกพันเฉพาะกฎเกณฑการตีความที่ถือวาเปนกฎหมายจารีตประเพณีเทานั้น 

ดวยเหตุผลทางกฎหมายระหวางประเทศที่วา กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศอันมีที่มาจาก

แนวทางปฏิบัติของรัฐทั้งหลาย ( States Practice ) ในการยอมรับวาจารีตประเพณีนั้นเปน
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2 See Preamble of The Vienna Convention on The Law of Treaties of 1969

 ! 3 กรีซ กัวเตมาลา เกาหล ีเกาะโซโลมอน คองโก คอสตาริกา คาซัคสถาน คิวบา คีรกิซ

สถาน คูเวต แคนาดา แคเมอรูม โครเอเทีย โคลัมเบีย จอรเจีย จาไมกา จีน ชิล ีซูดาน ซูรินาเม 

เซนตวินเซนท และเกรนาดีนส เซเนกัล โซปรัส ญี่ปุน เดนมารก ตูนีเซีย เติรกเมนิสถาน โตโก 

ทาจิกิซสถาน แทนซาเนีย นาอูรู นิวซีแลนด เนเธอรแลนด ไนจีเรีย ไนเจอร บอสเนียและ

เฮอรเซโกวินา บัลแกเรีย บาบาคอส เบรารุซ เบลเยียม ปรากวัย ปานามา เปร ู โปแลนด พมา 

ฟนแลนด ฟลิปปนส มองโกเลีย มอริเชียส มอลโดวา มาซิโดเนีย มาลาวี มาลี มาเลเซีย เม็กซิโก 

โมซัมมิก โมรอคโค ยูโกสลาเวีย ยูเครน เยอรมน ีรวันดา รัสเซีย ลาทเวีย ลิกเตนสไตน ลิทัวเนีย 

เลโซโท ไลบีเรีย สโลวาเกีย สโลเวเนีย สวิสเซอรแลนด สวีเดน สหราชอาณาจักรและ

ไอรแลนดเหนือ สาธารณรัฐเชค สาธารณรัฐประชาธิปไตยคองโก สาธารณรัฐประชาธิปไตย

ประชาชนลาว ออสเตรเลีย ออสเตรีย อัลเจอเรีย อัลบาเนีย อารเจนติเนีย อิตาล ีอียิปต อุซเบกิ

สถาน อุรุกวัย เอสโตเนีย แอฟริกากลาง โอมาน ฮอนดูรัส ฮังการี เฮติ โฮลี่ซี 



กฎหมาย ( Opinio Juris )  ซึ่งกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนี้ มีลักษณะเปนเสียงสวน

ใหญของสังคมระหวางประเทศ ( International Consensus )4  จึงทำใหกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศมีผลผูกพันรัฐทุกรัฐในโลก เวนแตจะคัดคานอยางตอเนื่องตลอดมา

! ในบทนี้ ผูเขียนจะอธิบายกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ 

ดวยการศึกษาความมีอยูของหลักตาง ๆ ตามประวัติศาสตรตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน เพื่อแสดงให

เห็นวิวัฒนาการของกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งประกอบดวย

หลักตาง ๆ หลายหลัก และหลักบางอยางก็อาจถือไดวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศที่มีผล

ผูกพันทุกรัฐ บางหลักการก็ปรากฏในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ บางหลักการก็ไมปรากฏ โดยแบง

อธิบายออกเปน 4 หัวขอใหญดังนี ้ขอ 1 แนวความคิดเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญา ขอ 2 กฎ

เกณฑการตีความสนธิสัญญากอนการจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 

1969 ขอ 3 การจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 และขอ 4 

กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาที่ปรากฏในอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 

1969 

2.1  แนวความคิดเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญา

! กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญานั้น ไมไดเหมือนกับกฎเกณฑการตีความกฎหมายภายใน

ของแตละรัฐเสียทีเดียว เพราะสนธิสัญญานั้นแมจะถือวาเปนกฎหมาย แตก็มีที่มาแตกตางกับ

กฎหมายภายใน กฎหมายภายในนั้นออกโดยรัฐสภาหรือองคกรผูมีอำนาจออกกฎหมาย ในขณะที่

สนธิสัญญามีหลัก “สัญญาตองเปนสัญญา” ( Pacta Sunt Servanda ) เปนหลักใหญ จึงมี

ลักษณะคลายกับสัญญาในกฎหมายภายในเสียมากกวา เพียงแตผูที่ทำความตกลงกันไมใชบุคคล

ตามกฎหมายภายใน แตเปนบุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศ ดังนั้น กฎเกณฑการตีความสนธิ

สัญญาสวนใหญจะมีที่มาจากกฎเกณฑการตีความสัญญาตามกฎหมายภายใน ดังที่ศาลสถิตย
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! 4  D’ Amato, The Concept of Custom in International Law ( New York : 

Cornell University, 1971 ), p. 269.



ยุติธรรมระหวางประเทศไดเคยออกตัวในการวินิจฉัยคดีไววา “ศาลมีความอิสระในการคนหาจารีต

ประเพณีที่ใชในการตีความสนธิสัญญา โดยอาจปรับใชกฎเกณฑการตีความสัญญา ( The Law of 

Private Contract ) ที่เปนหลักสำคัญในระบบกฎหมายภายใน” นั่นหมายถึงวา ศาลไดนำกฎ

เกณฑการตีความสัญญาในกฎหมายภายในมาปรับใชในการตีความสนธิสัญญานั่นเอง5

นักกฎหมายระหวางประเทศในอดีตที่ไดพยายามรวบรวมกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญา

ที่มีชื่อเสียงที่สุด คือ Emmerich de Vattel โดย Vattel ไดวินิจฉัยกฎเกณฑและทฤษฎี  ตาง ๆ 

เพื่อนำมาใชในการตีความสนธิสัญญา เชน หลักการตีความตามตัวอักษร หลักเจตนารมณของสนธิ

สัญญา โดยเฉพาะอยางยิ่ง “กฎเกณฑแหงความหมายที่ชัดแจง” ( Interpretatio Cassat in   

Claris ) นั้นไดรับการยอมรับกันมากในหมูนักกฎหมายระหวางประเทศและศาลในการนำมาใช

ตีความสนธิสัญญาและกฎหมาย จะเห็นไดจากการที่ศาลฎีกาแหงสหรัฐอเมริกาเองก็ไดนำกฎ

เกณฑแหงความหมายที่ชัดแจงนี้ไปใชในการตีความตั้งแตอดีตในคดี The Ware เมื่อป ค.ศ. 1796 

และอีกนับรอยคดีจนถึงปจจุบัน6 

กฎเกณฑการตีความตาง ๆ เหลานี้มีที่มาจากสำนักความคิดทางกฎหมายที่สำคัญ 3 

สำนัก ไดแก สำนักเจตนารมณของภาค ี( “Intention of The Parties” or “Founding Fathers” 

School ) สำนักการตีความตามตัวอักษร หรือการตีความตามความหมายธรรมดา ( “Textual 

Approach” or “Ordinary Meaning of The Words” School ) และสำนักการตีความตามความ

10

 !
`! 5  Schwarzenberger, International Law : Vol. 1 ( London : Steven & Sons 

Limited, 1996 ), p. 193.
6 Straubel, “Textualism, Contextualism, and The Scientific Method in Treaty 

Interpretation : How Do We Find The Shared Intent of The Parties?”, Wayne Law 

Review, 40 ( Spring, 1994 ) : 1197. 



มุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา หรือการตีความตามความเปนธรรม7  ( “Teleological” 

or “Aim and Object” School )8

!

 ! สำนักเจตนารมณของภาคีนั้น เคารพหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา จึงถือเอา

เจตนารมณของคูสัญญาเปนหลักในการพิจารณา เพราะสำนักนี้เชื่อวาวัตถุที่ประสงคของคูสัญญา

เปนเรื่องที่สำคัญที่สุด เจตนาของคูสัญญาเพื่อมุงผูกนิติสัมพันธจึงไดรับความสำคัญเปนอันดับแรก 

แตเจตนาของคูสัญญานี้ตองเปนเจตนาเดิม ( Original Intentions ) เทานั้น9 กลาวคือ เจตนาเมื่อ

ทำสนธิสัญญา ไมใชเจตนาหลังทำสนธิสัญญา และตองเปนเจตนารวมกันของภาคี ( Intention of 

The Parties ) ดวย มิใชเจตนาฝายเดียวของรัฐใดรัฐหนึ่ง ( Intentions of The Parties )10 ดัง

นั้น สำนักนี้จึงใหความสำคัญแกงานเตรียมรางสนธิสัญญา รวมถึงเอกสารทั้งปวงนับตั้งแตมีการ

เจรจาเพื่อจัดทำสนธิสัญญาจนลงนามใชบังคับสนธิสัญญา11  ซึ่งสิ่งเหลานี้จะแสดงถึงเจตนารมณ

ที่แทจริงของคูสัญญาไดเปนอยางดีวา ณ ขณะทำสัญญาตองการใหคำแตละคำมีความหมายเปนไป

11

7  ธานินทร กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, พิมพครั้งที ่ 5 

( กรุงเทพ ฯ : คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2548 ), หนา 34.
8  Fitzmaurice, The Law and Procedure of International Court of Justice 

( London : Grotius Publications Limited, 1986 ), p. 42.  See Also Sinclair, Ian, The 

Vienna Convention on The Law of Treaties ( Manchester : Manchester University, 

1973 ), p. 70.
9 Fitzmaurice, The Law and Procedure of International Court of Justice, p. 

43.
10 ICJ Report 1995, p. 27.
11  Jacobs, “Varieties of Approach to Treaty Interpretation : With Special 

Reference to The Draft Convention on The Law of Treaties Before The Vienna 

Diplomatic Conference,” The International and Comparative Law Quarterly, 18 No. 2 

( April 1969 ) : 319.



ในแนวทางใด เพราะถอยคำบางคำอาจมีความหมายไดหลายนัย ความหมายตามนัยที่คูสัญญาทั้ง

สองตองการจึงควรเปนความหมายที่ถูกตองที่สุด

! สำนักการตีความตามตัวอักษร ก็จะมีความเชื่อไปในทางที่ตางกันกับสำนักแรก โดยเชื่อวา 

ขอความตาง ๆ ที่ปรากฏอยูในสนธิสัญญาแสดงถึงเจตนารมณของคูกรณีไดดีที่สุดแลว การคนหา

เจตนารมณของคูสัญญาโดยนำงานเตรียมรางมาพิจารณาเพื่อหักลางขอความในสนธิสัญญาจะทำให

ขอความที่ตกลงกันหมดความศักดิ์สิทธิ์ สำนักนี้จึงมุงศึกษาและวิเคราะหถอยคำหรือขอความใน

สนธิสัญญาเพื่อใหไดมาซึ่งเจตนาที่แทจริงของคูกรณี12

! หลักนี้ยึดถือกันมานานในประเทศอังกฤษ โดยศาลอังกฤษไมยอมรับพิจารณางานเตรียม

รางกฎหมาย ( Travaux Préparatoires ) เนื่องจากเหตุผลทางปรัชญากฎหมายที่เชื่อวารัฐสภา

อังกฤษมีอำนาจเด็ดขาดในการออกกฎหมาย∗  ศาลไมมีอำนาจที่จะเปลี่ยนแปลงแกไขกฎหมายของ

รัฐสภา มีอำนาจแตเพียงตีความกฎหมายของรัฐสภาที่ตราเปนลายลักษณอักษรใหถูกตองตาม

ความหมายธรรมดาเทานั้น แตในปจจุบันหลักนี้ไดเริ่มลดความเครงครัดลงบางแลว13  หลังจากที่

ศาลฎีกาประเทศอังกฤษไดตัดสินคด ี Fothergill V. Monarch Airline เมื่อป ค.ศ. 1980 ซึ่งศาล

12

12 Fitzmaurice, The Law and Procedure of International Court of Justice, p. 

42.

! ∗อำนาจอันเด็ดขาดของรัฐสภาอังกฤษนั้นมาจากเหตุผลทางประวัติศาสตรกฎหมายที่
กษัตริยอังกฤษขมเหงประชาชน จนทำใหประชาชนลุกขึ้นตอตานบังคับใหกษัตริยอังกฤษลงนามใน

แมกนาคาตา ( Magna Chata ) ซึ่งถือกันวาเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกของอังกฤษ และสถาปนาให

รัฐสภามีอำนาจอยูเหนือกษัตริย. โปรดด ู วิษณ ุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ ( คณะ

นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2532 )
13 ธานินทร กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, หนา 46-49.



อังกฤษไดยอมรับหลักการตีความสนธิสัญญาโดยนำงานเตรียมรางมาใชเพื่อชวยในการตีความ คดี

นี้จึงถูกวิพากษวิจารณกันอยางมากในหมูนักกฎหมายอังกฤษ15

! สำนักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา หรือการตีความตาม

ความเปนธรรม ( “Teleological” or “Aim and Object” School ) สำนักนี้มุงเนนความมุงหมาย             

( Object ) และวัตถุประสงค ( Purpose ) ของสนธิสัญญาเปนหลักในการพิจารณา ซึ่งไมเหมือน

กับสำนักความคิดทั้งสองสำนักดังกลาวมาแลว สำนักนี้มิไดมุงเนนเจตนารมณของภาคีและตัวอักษร

เปนหลัก ที่ไมมุงเนนเจตนารมณของภาคีเปนหลัก เพราะมีความเห็นวาสนธิสัญญานั้น เมื่อจัดทำ

ขึ้นมาแลว นานวันเขาก็อาจมีความเปนไปไดวางานเตรียมรางสนธิสัญญานั้น ๆ อาจไมครบถวน

หรือสูญหายไปทั้งหมดหรือบางสวน หากพิจารณางานเตรียมรางเทาที่มีอยูอาจไมสามารถคนหา

เจตนาของภาคีจากงานเตรียมรางสนธิสัญญานั้นได ดังนั้น การพิจารณางานเตรียมรางก็ไมอาจ

คนหาความหมายที่แทจริง และเมื่อพิจารณาตามตัวอักษรก็ยังมีความผิดเพี้ยนอยู ทางแกปญหาใน

กรณีนี้ที่ดีที่สุดคือ การคนหาเจตนารมณของสนธิสัญญาโดยพิจารณาถึงบริบททั้งหมด ( Context 

as A Whole ) ของสนธิสัญญา กลาวคือ พิจารณาตัวบททั้งหมด อารัมภบท ภาคผนวก รวมถึง

ความตกลงขางเคียง ( Relevant Agreements ) ที่ใชในความสัมพันธระหวางภาคี เนื่องจาก

เอกสารเหลานี้จะชวยพิสูจนเจตนารมณที่แทจริงของสนธิสัญญานั้นได

! อยางไรก็ดี การตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคนี้ ตองเปนการคนหา 

“วัตถุประสงคแรก” ของสนธิสัญญา16  กลาวคือ วัตถุประสงคแรกเมื่อจัดทำสนธิสัญญาซึ่งแสดงอยู

ในบริบททั้งหมด อารัมภบท ภาคผนวก ความตกลงขางเคียง รวมถึงเอกสารที่แสดงถึงความผูกพัน

13

15  Gardiner, “Treaty Interpretation in The English Courts Since Fothergill v. 

Monarch Airlines ( 1980 )” The International and Comparative Law Quarterly, 44 

No. 3 ( July, 1995 ), pp. 620-628.
16  Jacobs, “Varieties of Approach to Treaty Interpretation : With Special 

Reference to The Draft Convention on The Law of Treaties Before The Vienna 

Diplomatic Conference,” p. 320.



ระหวางภาคีที่เกี่ยวของกับสนธิสัญญานั้น ไมใชวัตถุประสงคของรัฐใดรัฐหนึ่งในเวลาตอมา โดย

ลักษณะของการตีความตามสำนักนี้ทำใหมีผูโตแยงวา การตีความแนวคิดของสำนักนี้ดูเหมือนวาจะ

มองสนธิสัญญาในฐานะกฎหมายมากกวาที่จะเปนสัญญาระหวางรัฐ เนื่องจากไมพิจารณาถึงหลัก

เจตนารมณของภาคีเปนหลัก17  จึงมีนักกฎหมายระหวางประเทศบางทานเห็นควรเรียกวา “การ

ตีความตามความเปนธรรม”18

! กลาวโดยสรุป แนวความคิดของสำนักการตีความตามตัวอักษรและสำนักเจตนารมณของ

ภาคีมีความแตกตางกันอยางเห็นไดชัด โดยทั้งสองสำนักมุงพิจารณาไปในแนวทางที่ตนเชื่อ กลาว

คือ สำนักหนึ่งจะเนนตีความตามตัวอักษร ไมพิจารณาเจตนารมณเดิมของภาคี อีกสำนักหนึ่งก็เนน

ตีความตามเจตนารมณเดิมของภาคีเปนหลัก ตัวอักษรเปนเรื่องรอง สวนสำนักการตีความตาม

ความมุงหมายและวัตถุประสงคพยายามประนีประนอมแนวความคิดของสองสำนัก กลาวคือ ไมได

มุงเนนตัวอักษรหรือเจตนารมณเดิมของภาคีแตอยางใดอยางหนึ่งเปนหลัก เพราะการตีความตาม

ตัวอักษรมีขอเสียตรงที่ถอยคำในสนธิสัญญาบางอยาง ผูรางอาจประสงคใหมีความหมายไปในทาง

หนึ่ง แตดวยถอยคำนั้นเองอาจมีความหมายไดอีกทางหนึ่ง ทำใหการตีความอาจเกิดผลไปในทางที่

มิไดมุงหวังไวก็เปนได สวนการตีความตามเจตนารมณนั้น ขอเสียก็คือ ตองกลับไปคนหา

เจตนารมณเดิมของภาคีโดยพิจารณาจากงานเตรียมรางสนธิสัญญา ซึ่งมีความเปนไปไดวางาน

เตรียมรางในสนธิสัญญาที่ทำขึ้นมาเปนระยะเวลาหลายสิบปอาจสูญหายหรือเสียหายไปทั้งหมดหรือ

บางสวน แมแตตัวแทนในการเจรจาเองก็อาจหลงลืมไปบาง หากเกิดกรณีเชนนี้งานเตรียมรางอาจ

ไมใชคำตอบที่แสดงใหเห็นถึงเจตนาที่แทจริงของภาค ี ดังนั้น สำนักการตีความตามความมุงหมาย

และวัตถุประสงคของสนธิสัญญาจึงเขามาแกไขขอบกพรองเหลานี ้ โดยใหพิจารณาตัวบททั้งหมด

ของสนธิสัญญา อารัมภบท ภาคผนวก รวมถึงความตกลงขางเคียงที่ใชในการผูกพันระหวางภาคี 

14

17 Fitzmaurice, The Law and Procedure of International Court of Justice, p. 

792.
18 ธานินทร กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, หนา 34.



! อยางไรก็ดี แมแนวความคิดในการตีความสนธิสัญญาทั้งสามสำนักความคิดจะคอนขางแตก

ตางกันมีแนวไปคนละทิศละทาง แตสิ่งที่เหมือนกันและถือเปนความคิดรวบยอดของวิธีการตีความ

ทั้งหลายก็คือ การคนหาเจตนารมณ “ที่แทจริง” ของภาคีนั่นเอง ซึ่งเปนสิ่งที่ผูตีความพึงระลึกถึง

อยูตลอดเวลาเมื่อตองตีความสนธิสัญญา

2.2  กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญากอนการจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิ

สัญญา ค.ศ. 1969

! กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศก็ไดรับอิทธิพลมาจากแนว

ความคิดทั้งสามสำนักความคิดดังขางตน โดยไดมีการสกัดหลักการตาง ๆ มาใชตีความสนธิสัญญา

แตกตางกันไป

! กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญากอนการจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ นั้น มีอยูมากมาย

หลายหลักเปนหลักกฎหมายทั่วไปบาง ( General Principles of Law ) บางทีก็เปนหลักที่มีที่มา

จากภาษิตกฎหมาย ( Legal Maxims ) ทั้งที่เปนหลักใหญและที่แยกยอยลงไป บางครั้งแยง

กันเองก็มี19 Lord Mcnair อดีตผูพิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศและผูเชี่ยวชาญในกฎหมาย

สนธิสัญญาอันเปนที่ยอมรับ ยังเกริ่นไวในหนังสือ The Laws of Treaties ของทานวาเปนที่นา

หนักใจที่จะสรุปเรื่องการตีความสนธิสัญญาลงเปนกฎเกณฑที่แนชัด20

! แมหลักการตีความสนธิสัญญาจะมีอยูมากมาย และบางหลักการก็ยากที่จะสรุปแนชัดวามี

ขอบเขตเพียงใด ถึงกระนั้นก็ตาม นักกฎหมายระหวางประเทศในอดีตหลายทานก็ไดพยายามที่จะ

15

 !
! 19  อรุณ ภาณุพงศ, “การตีความสนธิสัญญา,” ใน รวมบทความทางวิชาการเนื่องใน

โอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักดิ์ ( กรุงเทพ ฯ : มูลนิธินิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534 ), หนา 217.

 ! 20 Mcnair, The Law of Treaties, 2nd ed. ( Oxford : Oxford University, 1986 ), 

p. 364.



รวบรวมและอธิบายหลักการเหลานั้นใหเขาใจไดในระดับหนึ่ง ในที่สุดความพยายามก็บรรลุผล 

หลักการเหลานั้นไดปรากฏเปนลายลักษณอักษรในรูปของกฎหมายสนธิสัญญา คือ อนุสัญญากรุง

เวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญานั่นเอง

! อยางไรก็ดี หลักการตีความสนธิสัญญาก็หาไดมีอยูเฉพาะที่ปรากฏเปนลายลักษณอักษรใน

อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เพียงเทานั้นไม แตยังมีหลักการตีความสนธิสัญญาที่มิไดบัญญัติไวใน

อนุสัญญาดังกลาวอีกสวนหนึ่ง ซึ่งผูเขียนเห็นวาไมควรที่จะละเลยเพิกเฉยที่จะศึกษาเสีย เพราะเหตุ

วาหลักการที่ไมไดระบุในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เหลานั้นก็ยังคงสภาพเปนกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศ หรือหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งเปนที่มาของกฎหมายระหวางประเทศอยูดัง

เดิม21  ตราบเทาที่ยังไมมีกฎหมายระหวางประเทศใดมาลบลาง ดังนั้น ในหัวขอนี้ ผูเขียนจึงขอ

อธิบายกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญากอนการจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิ

สัญญา ค.ศ. 1969 เฉพาะที่เปนหลักใหญ และเปนที่กลาวถึงโดยทั่วไปทั้งศาลระหวางประเทศ 

ศาลภายใน และนักวิชาการ

! 2.2.1  หลักการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดา

! ! หลักการตีความตามตัวอักษร ( Textual Approach ) ในความหมายธรรมดา             

( Natural or Ordinary Meaning ) นั้น นักกฎหมายระหวางประเทศใชถอยคำแตกตางกันไป บาง

ทานเรียกวาการตีความตามความหมายธรรมชาติ ( Principle of Natural Meaning )22 บางเรียก

วาการตีความตามความหมายที่ชัดแจง ( Plain Meaning )23  บางเรียกวาการตีความตามความ

หมายธรรมดา

16

21 See Preamble of The Vienna Convention on The Law of Treaties of 1969
22 Fitzmaurice, The Law and Procedure of International Court of Justice, p. 

50.
23 Lauterpacht, International Law ( London : Cambridge University, 1978 ), p. 

393.



หรือสามัญ ( Ordinary Meaning )24 บางเรียกวา Rule of Literal Interpretation25 บางเรียกวา 

Rule of Grammatical แตจะเรียกวาอยางไรนั้น คำทั้งหลายมีความหมายไปในแนวทางเดียวกัน 

กลาวคือ เปนหลักการพิจารณาตัวอักษรในสนธิสัญญาตามความหมายธรรมดาทั่ว ๆ ไปนั่นเอง

! ! อยางไรก็ดี Fitzmaurice อดีตผูพิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศ และผู

รายงานพิเศษ ( Special Rapporteur ) ในกฎหมายสนธิสัญญาของคณะกรรมาธิการกฎหมาย

ระหวางประเทศมีความเห็นวา วิธีการตีความตามตัวอักษร และการตีความตามความหมาย

ธรรมดาแตกตางกัน และพยายามแยกคำสองคำออกจากกัน26  แตเมื่ออานคำอธิบายของทานแลว 

ดูเหมือนจะไมมีความแตกตางกันอยางจริงจังนัก27  ซึ่งในความเห็นของผูเขียน เมื่อดูจากคำอธิบาย

ของ Fitzmaurice ประกอบกับคำพิพากษาของศาลระหวางประเทศแลวพบวา คำทั้งสองมักจะใช

รวมกันเสมอ โดยคำอธิบายของ Fitzmaurice แมจะแยกคำทั้งสองออกจากกันเปนสองหัวขอใน

ตอนแรก แตภายหลังก็นำเอาคำทั้งสองมาอธิบายรวมกัน ทั้งคำพิพากษาของศาลระหวางประเทศ

ในหลายคดีก็ใชคำทั้งสองไปในแนวทางเดียวกัน เมื่อเปนเชนนี ้ผูเขียนจึงเห็นสมควรเรียกกฎเกณฑ

นี้วา “หลักการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดา” จึงดูจะเหมาะสมและครอบคลุมความ

หมายที่ควรจะเปนมากกวา

! ! หลักการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดามีที่มาจากสำนักความคิดการ

ตีความตามตัวอักษรตามที่ไดกลาวแลวขางตน ในอดีตนั้น นักกฎหมายระหวางประเทศยึดถือ “กฎ
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24  อรุณ ภาณุพงศ, “การตีความสนธิสัญญา,” ใน รวมบทความทางวิชาการเนื่องใน

โอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักดิ,์ หนา 217.
25 Straubel, “Textualism, Contextualism, and The Scientific Method in Treaty 

Interpretation : How Do We Find The Shared Intent of The Parties?”, p. 1198.
26 Fitzmaurice, The Law and Procedure of International Court of Justice, pp. 

50-51.
27 Brownlie, Principle of Public International Law, 6th ed. ( Oxford : Oxford 

University, 2003 ), p. 604.



เกณฑแหงความหมายที่ชัดแจง ( Interpretatio Cassat In Claris )” ของ Emmerich de Vattel 

ในสุภาษิตกฎหมายที่วา “กฎเกณฑประการแรกของการตีความก็คือ ไมอนุญาตใหตีความเมื่อไมมี

ความจำเปนตองตีความ ( La Première Maxime Gérérale Sur L’ Interpretation Est, Qu’il N’ 

Est Pas Permis D’ Interpreter Ce Qui N’ A Pas Besoin D’ Interpretation : The First 

General Rule of Interpretation is That It is Not Permissible to Interpret What Need Not 

Be Interpreted )”28 หมายความวา เมื่อสนธิสัญญาไดปรากฏถอยคำที่แจงชัดและแนชัด มีความ

หมายเปนที่แนนอน และไมนำไปสูผลที่เปนไปไมได ก็ไมมีเหตุผลที่จะไมยอมรับความหมายซึ่งสนธิ

สัญญานั้นไดแสดงไว29  และ Vattel ยังไดอธิบายตอไปอีกวา การตีความใด ๆ ที่นำไปสูความ

เคลือบคลุม ควรไดรับการปฏิเสธ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งไมควรจะใหความหมายของถอยคำไปในทาง

ที่เคลือบคลุม แตตองตีความเลี่ยงความเคลือบคลุมนั้นไป30  ซึ่งเปนขอยกเวนของกฎเกณฑแหง

ความหมายที่ชัดแจงนั่นเอง

! ! กฎเกณฑแหงความหมายที่ชัดแจงของ Vattel นี้ มีอิทธิพลมากทั้งในยุโรปและ

สหรัฐอเมริกาในการนำไปปรับใชเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญาในศาลภายในของรัฐ แมศาล

ระหวางประเทศเองก็ยังหยิบยกเอากฎเกณฑดังกลาวไปใชในคำพิพากษาเชนกัน จะเห็นไดชัดเจน

จากความเห็นแนะนำของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในกรณี Competence of The General 

Assembly For The Admission of A State to The United Nations ศาลไดวินิจฉัยตอนหนึ่งวา

18

28 Vattel, Le Droit Des Gens Ou Principes De La Loi Naturelle ( 1978 ), 

Book II, Ch.17, p. 263. Cite in Tammelo, Treaty Interpretation and Practical 

Reason : Towards A General Theory of Legal Interpretation ( Sydney : The Law 

Book Company Limited, 1967 ), p. 4.
29   อรุณ ภาณุพงศ, “การตีความสนธิสัญญา,” ใน รวมบทความทางวิชาการเนื่องใน

โอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักดิ,์ หนา 217.
30 Vattel, Le Droit Des Gens Ou Principes De La Loi Naturelle ( 1978 ), 

Book II, Ch. 17, p. 282. Cite in I.C.J. Reports ( 1950 ), p. 244.



! ! “ศาลพิจารณาเห็นวา หนาที่ประการแรกของผูระงับขอพิพาท คือ การตีความและ

ปรับใชบทบัญญัติแหงสนธิสัญญาในทางที่กอใหเกิดผลในความหมายธรรมชาติ หรือความหมาย

สามัญในบริบทที่มีอยู ถาถอยคำใดในความหมายธรรมชาติหรือความหมายสามัญนั้นมีเหตุมีผลก็

ใหเปนไปตามนั้น ในทางตรงขาม ถาถอยคำในความหมายธรรมชาติหรือความหมายสามัญยัง

เคลือบคลุม หรือเปนไปในทางไมมีเหตุผล ศาลอาจอาศัยวิธีการตีความอื่นเพื่อคนหาความหมาย

ที่แทจริงของถอยคำที่ใชในสนธิสัญญานั้น”31 เชนเดียวกับคดี Interpretation of Peace Treaties 

With Bulgaria, Hungary and Romania ( Second Phase ) ผูพิพากษา Read ประจำศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศก็ไดอางถึงหนังสือของ Vattel เพื่อสนับสนุนความเห็นแยงของตนวา

! ! “เพื่อเปนการสนับสนุนและยืนยันคำตอบในปญหาตามขอ Iv ในป ค.ศ. 1758 

Vattel ไดประมวลกฎเกณฑการตีความไวดังตอไปนี้

! ! “...การตีความใด ๆ ที่นำไปสูความกำกวมควรไดรับการปฏิเสธ หรือกลาวอีกนัย

หนึ่งวา ไมสามารถที่จะใหความหมายที่มีความกำกวมได ดังนั้น ตองตีความเลี่ยงความกำกวม

นั้น...”        ( The Law of Nations or Principles of Natural Law. Text of 1758 : Book 

Ii : p. 282. )

! ! กฎเกณฑนี้เปนกฎเกณฑที่ทรงอำนาจในกระทรวงการตางประเทศทั่วโลก รวมถึง

นักกฎหมายระหวางประเทศ และองคกรระงับขอพิพาทในการใชอางอิงนานถึงหนึ่งรอยเกาสิบสอง

ปมาแลว...”32

! ! จะเห็นไดวาศาลยุติธรรมระหวางประเทศทั้งสองคดีดังขางตน ไดนำกฎเกณฑแหง

ความหมายที่ชัดแจงมาปรับใชโดยอางถึงงานเขียนของ Vattel อยางชัดเจนเลยทีเดียว และกฎ
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31 I.C.J. Reports ( 1950 ), p. 8.
32 I.C.J. Reports ( 1950 ), p. 244.



เกณฑนี้ก็ไมไดสูญหายไปแตประการใด เพราะใน ค.ศ. 1995 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศก็ยัง

หยิบยกขึ้นมาอธิบายในคดีอีก 

! ! ในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลฎีกาแหงสหรัฐ ( The United State Supreme 

Court ) ก็ไดนำกฎเกณฑแหงความหมายที่ชัดแจงไปอางเปนเหตุผลในการตัดสินคดีตั้งแตป ค.ศ. 

1796 จนกระทั่งปจจุบันนับไดเกินกวารอยคดีแลว33 บางคดีศาลก็อธิบายสุภาษิตของ Vattel อยาง

ชัดแจงวา “ถาถอยคำที่แสดงความหมายอยางชัดแจงของคูภาคีทั้งหลาย หรือความหมายชัดเจน 

หรือมีความสมบูรณ ก็ไมควรจะตีความไปในทางอื่นใด แตถาถอยคำคลุมเครือ หรือมีความหมาย

กำกวม หรือไมสมบูรณ ตองใชวิธีการอื่นในการตีความ โดยเลือกความหมายจากถอยคำ จาก

ความนาจะเปนหรือการคาดเดาเหตุผล หรือทั้งสองประการ34  ซึ่งผูพิพากษา Chase และ 

Paterson ในคดี The Ware เมื่อป ค.ศ. 1796 เรียกวิธีการตีความนี้วา Literal Interpretation 

เชนเดียวกับคด ีThe Amiable Isabella ซึ่งตัดสินในป ค.ศ. 1821 ศาลฎีกาแหงสหรัฐกลาววา ถา

สนธิสัญญาไมมีความหมายไปในทางอื่น ก็ไมจำเปนตองตีความ35

นอกจากนี้ ศาลอังกฤษก็ยอมรับกฎเกณฑแหงความหมายที่ชัดแจงเชนเดียวกัน 

ดังปรากฏในคด ีFranciska เมื่อป ค.ศ. 1855 โดยผูพิพากษา Lushington ไดวางหลักไววา “เมื่อ

พิจารณามาตราที่เปนปญหาในเบื้องตนแลว โดยตัวของมันเองมคีวามหมายเปนไปตามเจตนารมณ
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33  Straubel, “Textualism, Contextualism, and The Scientific Method in Treaty 

Interpretation : How Do We Find The Shared Intent of The Parties?”, p. 1197.
34 U.S. Supreme Court Decision, Ware V. Hyton Case, 3 U.S. ( 3 Dall. ) 199 

( 1796 ).
35 U.S. Supreme Court Decision, The Amiable Isabella Case, 19 U.S. ( 6 

Wheal. ) ( 1821 ).



อยางชัดแจงแลว ขาพเจาจึงไมมีเสรีภาพที่จะตีความไปในทางอื่น36” และไดรับการยืนยันหลักการนี้

ตอมาในคดี The Ionian Ships ตัดสินเมื่อป ค.ศ. 185537 เชนกัน

! ! จากกฎเกณฑแหงความหมายที่ชัดแจงของ Vattel นี้ พอสรุปไดวา ถาถอยคำหรือ

ขอความใดในสนธิสัญญามีความหมายชัดแจง ไมมีทางที่จะแปลไดเปนอยางอื่น ก็ไมจำเปนตอง

ตีความคำหรือขอความนั้น ในทางตรงขามถาคำหรือขอความนั้นมีความหมายเปนอยางอื่นไดดวย 

ก็เปนอันวาถอยคำหรือขอความนั้นไมชัดแจง จะตองใชวิธีการอื่นในการตีความนั่นเอง

! ! ตามนัยนี้จึงดูเหมือนวา กฎเกณฑแหงความหมายที่ชัดแจงของ Vattel ไมเปนวิธี

การตีความและไมควรพิจารณาใหอยูในหลักการตีความตามตัวอักษร เพราะเหตุวา Vattel กลาววา 

“เมื่อถอยคำชัดแจงก็ไมตองตีความ” เมื่อไมตองตีความก็ไมจำเปนตองใชวิธีการตีความไมวาวิธีการ

ใดก็ตาม

! ! แตในความเปนจริงแลว เมื่อพิจารณาถึงแนวทางปฏิบัติของศาล ศาลจะใชกฎ

เกณฑแหงความหมายที่ชัดแจงก็ตอเมื่อ ถอยคำเหลานั้นคูกรณีเปนผูยกขึ้นมาเพื่อขอใหศาลตีความ 

จึงแสดงใหเห็นอยูในตัววา ถอยคำเหลานั้นตองเปนถอยคำที่เปนปญหาเกี่ยวกับการตีความ ( ซึ่ง

อาจชัดแจงหรือไมก็ได ) ศาลจึงใชวิธีการตีความโดยอาศัยกฎเกณฑแหงความหมายที่ชัดแจงเปน

กฎเกณฑแรกกอนพิจารณากฎเกณฑอื่น ดังนั้น จึงตองถือวากฎเกณฑแหงความหมายที่ชัดแจงควร

เปนวิธีการตีความวิธีการหนึ่ง และเปนวิธีการตีความวิธีแรกที่ศาลพึงใชทุกครั้งเมื่อเกิดปญหาเกี่ยว

กับการตีความกอนจะใชวิธีการตีความอื่น ๆ
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! ! อยางไรก็ดี ในการปรับใชหลักการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดานี้ 

หลาย ๆ กรณีศาลก็ไมไดอางถึงกฎเกณฑแหงความหมายที่ชัดแจง แตมักจะใชถอยคำวาความ

หมายธรรมชาติและธรรมดา ( Natural and Ordinary Meaning ) ความหมายชัดแจง ( Plain 

Meaning, Clear Meaning ) ถอยคำชัดแจง ( Plain Terms ) ความหมายตามตัวอักษร 

( Textual Meaning ) หรือความหมายตามหลักไวยากรณ ( Grammatical Meaning ) อยางหนึ่ง

อยางใด ตรงนี้ตองเขาใจไววาเปนหลักเดียวกัน ขอใหสังเกตการปรับใชหลักการตีความตามตัว

อักษรในความหมายธรรมดาในคดีตาง ๆ ดังนี้

! ! กรณีพิพาทระหวางบริเตนใหญและสหรัฐอเมริกา ซึ่งพิพาทกันในขอบทของสนธิ

สัญญา Hay-Paunce-Fote Treaty ค.ศ. 1901 บัญญัติไวในขอบทหนึ่งวา “คลองปานามาตองเปน

คลองที่เสรีและเปดใหเรือพาณิชยและเรือรบของทุกชาต ิ ( All Nations ) ผานเขาออกไดตามกฎ

เกณฑนี้ดวยความเทาเทียมกัน” สหรัฐอเมริกาอางวา คำวา “ทุกชาติ” ( All Nations ) ไมรวมถึง

สหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนผูสรางและเปนเจาของคลอง สหรัฐอเมริกาจึงมีสิทธิเหนือคลองในฐานะ

เจาของ แตบริเตนใหญโตแยงวา ถอยคำในสนธิสัญญามีความหมายชัดเจน ( Definite and 

Explicit ) ดีอยูแลว และมีความสอดคลองกับเงื่อนไขภายใตสนธิสัญญาเมื่อทำความตกลงกัน38 ใน

ที่สุดฝายสหรัฐอเมริกาจึงยอมรับการตีความนี้โดยด ี สังเกตวากรณีนี้แมจะเปนการตีความโดยภาคี

ฝายเดียว แตถาภาคีอีกฝายยอมรับก็ตองถือวาการตีความเชนนี้เปนไปตามกฎเกณฑระหวาง

ประเทศแลว และใชบังคับได เพราะในความสัมพันธระหวางประเทศแลว ไมมีองคกรใดหรือรัฐใด

เหนือกวากัน กฎหมายระหวางประเทศเกิดขึ้นมาไดดวยความยินยอม ( Consent ) ของรัฐในการ

เขาผูกพันตามพันธกรณีระหวางประเทศ ซึ่งไมเหมือนกับกฎหมายภายในที่การตีความกฎหมาย

สวนใหญจะอยูที่ศาลเปนองคกรสุดทาย และมีผลบังคับได

! ! จากกรณีพิพาทนี้ จะเห็นวาบริเตนใหญใชหลักการตีความตามความหมายธรรมดา

ในตัวอักษรมาปรับใช คือคำวา “มีความหมายชัดเจนดีอยูแลว ( Definite and Explicit )” นั่นเอง 
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เพราะคำวา All Nations นั้น เปนคำธรรมดาสามัญทั่วไปที่ผูรูภาษาอังกฤษไดฟงก็เปนอันเขาใจตรง

กันวาหมายถึง “ทุกชาติ” ทั้งในสนธิสัญญาก็มิไดนิยามใหมีความหมายอยางอื่น ดังนั้น คำวา All 

Nations จึงเปนถอยคำที่มีความหมายชัดเจนในตัวของมันเอง จะมีความหมายเปนอื่นไปมิได

! ! ในกรณ ีPolish Postal Service In Dazig ศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศได

ใหความเห็นแนะนำไวเมื่อวันที่ 13 มีนาคม 1925 มีความตอนหนึ่งวา

! ! “ในความเห็นของศาล กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาโดยเครงครัดหรือโดยเสรี 

สามารถปรับใชเฉพาะกรณีวิธีการตีความตามธรรมดาลมเหลวเทานั้น วิธีการตีความตามธรรมดา

จึงเปนหลักการตีความที่สำคัญที่สุด กลาวคือ ถอยคำจะตองไดรับการตีความในความหมายปกติ

ธรรมดาที่ปรากฏในบริบท ถาการตีความเชนนี้ไมนำไปสูความไรเหตุผลหรือความเคลือบคลุม”39

! ! กรณี Exchange of Greek and Turkish Populations ( Lausanne Convention 

Vi, January 30th, 1923, Article 2 ) ศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศใหความเห็นแนะนำเมื่อ

วันที่ 21 กุมภาพันธ ค.ศ. 1925 มีขอความหนึ่งวา

! ! “เปนเครื่องบงชี้วาผูรางอนุสัญญายอมรับถอยคำตามที่ปรากฏในอนุสัญญา ซึ่งไดมี

การโตเถียงกันในชั้นพิจารณากฎหมายภายในของรัฐแลว ดังนั้น จึงดูเหมือนเปนการชี้ใหเห็นวา

อนุสัญญามีความสมบูรณในตัวเอง และตองตัดสินในประเด็นนี้วาคณะกรรมาธิการรวมพิจารณาคำ

วา “Established Inhabitant” เปนไปตามความหมายธรรมชาติของคำซึ่งไดอธิบายไวเปนที่

เรียบรอยแลว40

! ! คดีนี้พิพาทกันระหวางกรีกและตุรกี โดยประเด็นหนึ่งที่ขอใหศาลวินิจฉัย คือ คำวา 

“Established Inhabitant” ตามมาตรา 2 ของอนุสัญญา Lausanne ค.ศ. 1923 วามีความหมาย
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เปนประการใด ซึ่งในชั้นพิจารณานั้น ศาลเห็นวาถอยคำจะตองตีความไปตามความหมายธรรมชาติ          

( Natural Meaning ) กลาวคือ จะถือวาเปนผูที่อยูในรัฐใดหรือไม ตองขึ้นอยูกับเงื่อนไขสอง

ประการคือ เวลาจะตองอยูในระยะเวลาพอสมควร และสถานที่เปนหลักแหลงเพียงใดนั่นเอง41 

! ! กรณี Interpretation of The Convention of 1919 Concerning Employment 

of Women During The Night ศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศใหความเห็นแนะนำแกองคการ

แรงงานระหวางประเทศเมื่อวันที่ 15 พฤศจิกายน ค.ศ. 1932 ในประเด็นเรื่องการตีความ ศาลมี

ความเห็นวา

! ! “มาตรา 3 แหงอนุสัญญากรุงวอชิงตันนั้น หากจะตีความในแนวทางที่ไมปรับใชกับ

ผูหญิงที่ทำงานในตำแหนงดูแลและจัดการ และผูหญิงที่ไมไดใชแรงงาน จำเปนตองคนหาหลักพื้น

ฐานสำหรับการตีความบทบัญญัติอื่น ๆ มาปรับใช ถาเห็นวาไมเปนไปตามความหมายธรรมชาติ

ของถอยคำ”42

! ! คดีนี้องคการแรงงานระหวางประเทศขอใหศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศ

ตีความมาตรา 3 แหงอนุสัญญาวอชิงตันในถอยคำ “ผูหญิงโดยไมแบงแยกอายุ” ( Women 

Without Distinction of   Age ) ซึ่งกรณีนี ้ ศาลเห็นวาตามถอยคำแหงอนุสัญญานี้ตองตีความ

ตามความหมายธรรมดา ใหมีความหมายรวมถึงผูหญิงที่ทำงานในตำแหนงดูแลและจัดการ และผู

หญิงที่ไมไดทำงานใชแรงงานดวย คดีนี้จึงไดรับการวิจารณอยางกวางขวาง โดยเฉพาะอยางยิ่งผูพิ

พากษา Anzilotti ไดทำความเห็นแยงไวอยางนาสนใจ43  และ Lord Mcnair อดีตผูพิพากษาศาลยุ

ติธรรมระหวางประเทศก็ไดใหขอสังเกตวา เหตุใดศาลจึงไมคนหากฎเกณฑพื้นฐานเกี่ยวกับการ

ตีความอื่น ๆ เสียกอนที่จะวินิจฉัยตามความหมายธรรมดา44 ซึ่งผูเขียนจะกลาวตอไปในหัวขอการ

24

41 Ibid., p. 26.
42 P.C.I.J. Series A/B., No. 50, 1932, p. 373.
43 Ibid., pp. 383-389.
44 Mcnair, The Law of Treaties, p. 369.



ตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงค ( ในสวนนี้จะวิเคราะหเฉพาะหลักการตีความตามตัว

อักษรในความหมายธรรมดาเทานั้น )

! ! ดวยความเคารพตอคำพิพากษาของศาล ผูเขียนเห็นวา กรณีนี้ศาลสมควรจะนำ

หลักการตีความอื่นมาปรับใช เนื่องจากวัตถุประสงคของอนุสัญญานี้สมควรมุงคุมครองผูหญิงที่ใช

แรงงานมิใหทำงานตอนกลางคืน เพราะสภาพรางกายของผูหญิงโดยปกติจะไมแข็งแรงเทาผูชาย 

หากปลอยใหมีการจางงานผูหญิงที่ใชแรงงานใหทำงานตอนกลางคืนก็จะเปนอันตรายตอสุขภาพของ

ผูหญิงนั้นเอง ดังนั้น อนุสัญญานี้จึงไมนาจะหมายถึงผูหญิงที่ทำงานในตำแหนงบริหารหรือจัดการ

หรือไมไดใชแรงงานดวย การปรับใชหลักการตีความตามตัวอักษรกรณีนี้จึงไมนาจะถูกตองนัก

! ! คดีตอไปเปนคดี Legal Status of Eastern Greenland ซึ่งพิพาทกันระหวาง

เดนมารกและนอรเว โดยคูกรณีขอใหศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศตีความคำวา Greenland 

วามีความหมายประการใด ศาลจึงตัดสินในตอนหนึ่งวา

! ! “ประเด็นนี้ ภาระการพิสูจนตกอยูกับนอรเว ความหมายทางภูมิศาสตรของคำวา 

Greenland ก็คือ ชื่อซึ่งใชอยางเปนปกติวิสัยในแผนที่ตอพื้นที่เกาะทั้งหมด ตองตีความไปตามความ

หมายธรรมดาของถอยคำ ถาภาคีใดกลาวอางวามีความหมายไมเปนไปตามปกติหรือความหมาย

อยางอื่นตองพิสูจนใหเห็น ซึ่งในความเห็นของศาล นอรเวไมสามารถพิสูจนได”45

! ! กรณีนี้ศาลเห็นวา คำวา Greenland ตามความหมายธรรมดานั้นก็คือความหมาย

ตามภูมิศาสตร ซึ่งหมายถึงชื่อของเกาะที่ปรากฏในแผนที ่ซึ่งแนนอนวาหากพูดถึง Greenland คน

ทั่วไปก็จะเขาใจตามที่ศาลเห็น ดังนั้น ถานอรเวเห็นวาไมเปนไปตามความหมายธรรมดาก็ตอง

พิสูจน ซึ่งกรณีนี้นอรเวไมสามารถพิสูจนใหศาลเห็นวา Greenland มีความหมายอยางอื่น จึงตอง

เปนไปตามความหมายธรรมดา
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! ! ผูเขียนขอตั้งขอสังเกตวา โดยนัยแหงคำพิพากษานี้ ศาลจะสันนิษฐานไวกอนวา

ถอยคำที่ใชในสนธิสัญญาเปนถอยคำตามความหมายธรรมดา ดังนั้น ถาผูใดเห็นวามีความหมาย

ตางจากความหมายธรรมดาจึงมีภาระการพิสูจน

! ! กรณี Question Concerning The Acquisition of Polish Nationality ศาลสถิตย

ยุติธรรมระหวางประเทศไดใหความเห็นแนะนำแกองคการสหประชาชาติเมื่อวันที่ 15 กันยายน 

ค.ศ. 1923 โดยศาลวางหลักไวประการหนึ่งวา

! ! “หนาที่ของศาลก็คือคนหาความหมายที่ชัดแจง ขอสัญญาคูกรณียอมปรารถนาใหมี

ลักษณะที่ชัดแจง และมีความผูกพันที่จะปรับใชกับขอสัญญานี้”46  ความเห็นของศาลนี้เปนขอ

สันนิษฐานทั่วไปที่วาขอความในสนธิสัญญานั้น คูกรณียอมตองการใหมีความหมายที่ชัดแจง

! 2.2.2  หลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา

! ! หลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา( Teleological 

Principle ) มีที่มาจากสำนักความคิดการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิ

สัญญาตามที่ไดกลาวมาแลวดังขางตน เมื่อ “ผล” ที่หลักการนี้ตองการก็คือ “ความมุงหมายและ

วัตถุประสงคของสนธิสัญญา” ปญหาจึงมีอยูวา มีสิ่งใดบางที่จะเปน “วัตถุ” ที่หลักการนี้มุงศึกษา

เพื่อนำไปสูผลที่ตองการนั้น

! ! กรณีนี ้ หากเปนการตีความตามกฎหมายภายใน คำตอบก็จะไดวาเปนหนาที่ของ

ศาลในการตีความถอยคำใด  ๆ ใหเปนไปตามสภาวะทางสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปเพื่อประโยชนแหง

ความยุติธรรม47 ดังนั้น วัตถุที่ศาลจะตองศึกษาก็คือ “สภาวะทางสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป” อันจะนำ

ไปสูความมุงหมายและวัตถุประสงคของกฎหมายนั้น ๆ นั่นเอง
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46 P.C.I.J. Reports Series B., No. 7, 1923, p. 20.  
47 ธานินทร กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, หนา 37.



! ! อยางไรก็ดี เมื่อสิ่งที่จะตองตีความเปนสนธิสัญญาไมใชกฎหมายภายใน ผูตีความ

จะตองคนหาสิ่งที่แสดงวาเปนสภาวะทางสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปอันเปนรูปธรรมมากกวานามธรรม 

ผูตีความจะใชดุลยพินิจโดยอิสระเมื่อเห็นวาการตีความเชนนั้นจะเปนธรรมแกคูกรณี โดยไม

พิจารณาสิ่งที่ยืนยันสภาวการณปจจุบันอันเปนรูปธรรมไมได เพราะการตีความสนธิสัญญาจะ

กระทบถึงความสัมพันธระหวางประเทศดวย

! ! สิ่งที่เปนรูปธรรมอันแสดงใหเห็นถึงสภาวการณที่เปลี่ยนแปลงไปตามหลักการนี้ก็

คือ แนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐคูสัญญา ( Subsequent Practice ) ความตกลงหรือเอกสารใด 

ๆ ที่ใชในความสัมพันธระหวางรัฐคูสัญญาอันเกี่ยวของกับสนธิสัญญานั้น ๆ ในภายหลังนั่นเอง

! ! หลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญาไดรับการ

ประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ โดยปรากฏชัดแจงใน Draft Convention on The 

Law of Treaties ค.ศ. 1935 ของ Havard Law School ซึ่งอยูในมาตรา 19 ( เอ ) วางหลักวา

 ! ! “สนธิสัญญาตองตีความตามวัตถุประสงคทั่วไป ( General Purpose ) ตามที่มุง

หมายไว....” และขยายความตอไปวา สิ่งที่จะไดมาซึ่งวัตถุประสงคทั่วไปประการหนึ่งก็คือ ความ

ประพฤติปฏิบัติของรัฐภายหลังทำสนธิสัญญา ( Subsequent Conduct of The Parties )48

! ! ตาม Draft Convention นี้ ความประพฤติปฏิบัติของรัฐภายหลังทำสนธิสัญญา

ยอมแสดงใหเห็นถึงความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญาไดประการหนึ่ง ในเวลาตอมา

สหรัฐอเมริกาจึงออก Restatement ( Second ) of The Foreign Law of The United States 

ขอ 147 เกี่ยวกับหลักการตีความสนธิสัญญา โดยวางหลักเกี่ยวกับสิ่งที่จะเปนแนวทางในการ

ตีความประการหนึ่งก็คือ
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! ! “( เอฟ ) แนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐที่เกี่ยวของกับความตกลง หรือแนวทาง

ปฏิบัติภายหลังของภาคีฝายเดียว ถาภาคีอีกฝายรูหรือมีเหตุผลวาควรรู”49

! ! Restatement ของสหรัฐอเมริกาขยายความแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐออกไป

อีกวาอาจเปนแนวทางปฏิบัติของภาคีฝายหนึ่งฝายใดเพียงฝายเดียวก็ได ถาอีกฝายรูหรือควรจะรู

! ! นอกจากนี้ ศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศก็เคยนำหลักการตีความตามความ

มุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญามาปรับใช โดยปรากฏในกรณีการตีความอนุสัญญาเกี่ยว

กับการจางงานของผูหญิงในเวลากลางคืน ค.ศ. 1919 ผูพิพากษา Anzillotti ไดทำความเห็นแยงใน

กรณีนี้มีความตอนหนึ่งวา

! ! “ถาความหมายธรรมดาของขอความในมาตรา 3 มีความชัดแจงจริงแลว ก็คงไม

อาจใชวิธีการตีความอื่นใหตางไปจากความหมายธรรมดาของขอความนั้น ๆ ได แตขาพเจาไมเห็น

ถึงความเปนไปไดที่จะกลาววา มาตรา 3 ในอนุสัญญา ฯ “ชัดแจง” จนกวาจะสืบใหแนใจวาเปนไป

ตาม “ความมุงหมายและวัตถุประสงค” ของอนุสัญญาดังกลาว”50

! ! ความเห็นของผูพิพากษา Anzillotti ไดรับความสนใจในหมูนักกฎหมายระหวาง

ประเทศมาก เนื่องจากเปนการใหแงคิด ประการแรก ตองพิจารณาเสียกอนวาขอความในสนธิ

สัญญามีความชัดแจงจริงหรือไม หากชัดแจงจริง ๆ โดยไมสามารถตีความไดเปนอยางอื่น นั่น

หมายความวาจะตีความใหผิดไปจากความหมายนั้นไมได ความเห็นแยงนี้เปนการบอกโดยนัยวาวิธี

การตีความที่จะใชอันดับแรกก็คือ การตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดานั่นเอง

! ! ประการที่สอง ตามความเห็นแยงนี ้ ผูพิพากษา Anzillotti เตือนสติผูตีความ

ประการหนึ่งวา การอานขอความในสนธิสัญญาแลวใหความเห็นเลย วาชัดแจงแลวโดยไมพยายาม
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คนหาความหมายอื่นกอนยอมไมถูกตอง เพราะบางครั้งความหมายที่ชัดแจงนั้นอาจเกิดผล

ประหลาดในทางที่ไมควรจะเปน หรือไมตรงตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญาก็

เปนไปได ดังนั้น ความเห็นแยงของผูพิพากษา Anzillotti จึงเปนประโยชนตอผูตีความ ซึ่งเตือนผู

ตีความวา ความชัดแจงทางภาษาศาสตร ( Linguistic Clearness ) อาจไมจำเปนเสมอไปที่จะชี้ให

เห็นถึงความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา51  ผูตีความตองพิจารณาใหดีเสียกอน จึงดู

เหมือนวาหลักนี้จะเปนหลักการที่มีขึ้นเพื่ออุดชองวางของสนธิสัญญานั่นเอง52

! ! ในคดี Admissions (  Second ) ค.ศ. 1950 ผูพิพากษา Azevedo แหงศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศมีความเห็นแยงในกรณีนี้ ซึ่งแนวความเห็นของทานโนมเอียงไปตามหลัก

การตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงค โดยตัดสินตอนหนึ่งวา

! ! “ในการตีความตราสารแหง San Francisco จะตองเปนไปตามความมุงหมายและ

วัตถุประสงค ถาตองการประสบกับความสันติสุขของโลก ความรวมมือกันระหวางมนุษยชาติ 

อิสรภาพของปจเจกบุคคล และความกาวหนาทางสังคม... เพื่อใหเปนไปตามความมุงหมายดังกลาว 

ตองคนหาวิธีการตีความที่เหมาะสมที่สุด เพื่อรองรับวิวัฒนาการตามธรรมชาติแหงความปรารถนา

ของมนุษยชาติ”53

! ! คดีนี้ ผูพิพากษา Azevedo มีความเห็นแยงกับคำวินิจฉัยกลางที่เห็นวาตองตีความ

ไปตามตัวอักษร อยางไรก็ดี ผูเขียนมีความเห็นวา ความเห็นแยงของผูพิพากษาทานนี้เปนประ

โยชนตอวงการกฎหมายระหวางประเทศมาก เพราะเปนความเห็นที่ยอมรับวา นอกจากถอยคำ
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ตามความหมายปกติธรรมดาแลว ผูตีความควรตองใสใจกับความมุงหมายและวัตถุประสงคของ

สนธิสัญญาดวย

! ! ในคดีเดียวกันนี ้ผูพิพากษา Alvarez ก็มีความเห็นไปในแนวทางเดียวกัน กลาวคือ 

ใหพิจารณาตามสภาวการณในปจจุบัน อันเปนไปตามหลักการตีความตามความมุงหมายและ

วัตถุประสงคของสนธิสัญญานั่นเอง ซึ่งผูพิพากษา Alvarez ใหความเห็นไวอยางนาสนใจวา

! ! “เมื่อตองตีความสนธิสัญญา โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎบัตรสหประชาชาติ โดยมองไป

ขางหนาตามเงื่อนไขที่เกิดขึ้นใหม ไมยอนหลังกลับไป หรือโดยพิจารณาถึงงานเตรียมรางสนธิ

สัญญาแลว จะพบวาขอความในสนธิสัญญามีชีวิตชีวาในตัวเอง ดังนั้น การตีความสนธิสัญญาตอง

พิจารณาถึงสภาวการณในปจจุบันมากกวาเจตนารมณของผูวางกรอบสนธิสัญญาไว”54

! ! จะเห็นไดวา ผูพิพากษา Alvarez มีความเห็นคอนขางชัดเจนวา เมื่อเปรียบงาน

เตรียมรางสนธิสัญญากับสภาวการณในปจจุบันแลว สภาวการณในปจจุบันยอมมีความสำคัญกวา

เจตนารมณของผูรางสนธิสัญญานั้นเอง จึงมีผูกลาววา กรณีนี ้ ผูพิพากษา Alvarez สรางทฤษฎี 

Forward-Looking Doctrine ขึ้นมา กลาวคือ พิจารณาสถานการณในปจจุบัน โดยการนำแนวทาง

ปฏิบัติภายหลังของรัฐ ( Subsequent Practice ) มาพิจารณาถึงความหมายที่แทจริงของสนธิ

สัญญา55

! ! ขอจำกัดที่จะตองคำนึงถึงของหลักการตีความตามความหมายและวัตถุประสงคก็

คือ ผูตีความจะตองตระหนักอยูตลอดเวลาวา เมื่อใชหลักการนี้แลวจะไมทำใหมีผลเปนการแกไข
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สนธิสัญญา56  ดังที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดเคยวินิจฉัยไวในคดี Interpretation of Peace 

Treaties ( Second Phase ) มีขอความวา “เปนหนาที่ของศาลที่จะตองตีความสนธิสัญญาแต

ไมใชแกไขสนธิสัญญานั้น ( It Is The Duty of The Court to The Interpret The Treaties, 

Not to Revise    Them )57

! ! โดยสรุปจากคำพิพากษาของศาลระหวางประเทศในคดีตาง ๆ แลว การตีความ

ตามความมุงหมายและวัตถุประสงคมักจะใชเมื่อถอยคำในความหมายธรรมดาไมอาจแสดงใหเห็น

ถึงความหมายที่แทจริงได และหากสนธิสัญญาที่ตองตีความเปนสนธิสัญญาพหุภาคี เชน กฎบัตร

สหประชาชาติ การตีความดวยวิธีนี้ยิ่งทวีความสำคัญขึ้น อยางไรก็ดี สิ่งที่จะตองคำนึงถึงอยูตลอด

เวลาก็คือจะตีความไปในแนวทางใดก็ตาม ตองไมเปนการแกไขสนธิสัญญานั้น

! 2.2.3  หลักการตีความตามเจตนารมณของภาคี

! ! หลักการนี ้ม ีท ี ่มาจากสำนักความคิดการตีความตามเจตนารมณของภาคี 

( Intention of The Parties School of Thought ) ตามหลักการนี ้อาจมีผูสงสัยวา เหตุใดตองมี

หลักการตีความตามเจตนารมณของภาคีอีก ในเมื่อการตีความสนธิสัญญาทุกหลักการยอมมีจุด

รวมเดียวกัน คือ ตีความใหเปนไปตามเจตนารมณที่แทจริงของภาค ี แทจริงแลวตำราที่อธิบายถึง

หลักการตีความตามเจตนารมณของภาคีนั้น มักจะเนนไปที่การตีความตามเจตนารมณของภาคี ณ 

วันทำสนธิสัญญา ซึ่งหมายความวา ณ วันทำสนธิสัญญาเจตนารมณของภาคีเปนเชนไร ผูตีความ

ยอมตองหาเจตนาเด ิ ( Original Intention ) ของภาคีมายึดเปนหลักในการตีความ หลักการ

ตีความตามเจตนารมณของภาคี เทาที่พบหลักฐานนักกฎหมายระหวางประเทศยึดหลักของ Vattel 

ที่วา “ในกรณีที่ขอความมีความกำกวม จะตองคนหาสิ่งซึ่งเปนไปไดวาเปนความคิดของผูราง” ซึ่ง
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หลักการนี้ยอมรับกันมากในประเทศ Civil Law โดยปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงนโปเลียน 

มาตรา 1156 ของฝรั่งเศส และมาตรา 1131 ของประมวลกฎหมายแพงอิตาล5ี8

! ! สิ่งที่จะเปนเครื่องมือชวยในการหาเจตนารมณเดิมของภาคีนี้ไดแก งานเตรียมราง

สนธิสัญญา ( Travaux Préparatoires ) ที่แสดงใหเห็นถึงเจตนาของผูเขารวมตกลงในสนธิสัญญา

นั่นเอง

เมื่อเปรียบเทียบหลักการตีความสนธิสัญญาตามตัวอักษรในความหมายธรรมดา

กับหลักการตีความตามเจตนารมณของภาคีแลว หลักการตีความตามเจตนารมณของภาคีมักจะได

รับการพิจารณาในลำดับรอง กลาวคือ หลักการตีความตามเจตนารมณของภาคีมักจะใชในกรณี

1) ถอยคำหรือขอความตามความหมายธรรมดาไมชัดแจง

2) ถอยคำหรือขอความในความหมายธรรมดาไมสอดคลองกับเจตนาที่แทจริงของ

ภาค ีดังที่ผูพิพากษาศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศ Anzilotti ใหความเห็นในกรณีการตีความ

อนุสัญญาเกี่ยวกับการจางงานของผูหญิงในเวลากลางคืน ค.ศ. 1919 ไวตอนหนึ่งวา “ถอยคำไมได

มีคุณคาเพียงพอที่จะยกเวนเจตนารมณอยางชัดแจงของภาคี”59  อยางไรก็ด ี หากผูตีความเห็นวา 

ถอยคำหรือขอความในสนธิสัญญาไมสอดคลองกับเจตนาที่แทจริงของภาคีแลว นักกฎหมายสำนัก

การตีความตามตัวอักษรมักแยงวา ถอยคำที่ปรากฏในสนธิสัญญานั้นแสดงใหเห็นถึงเจตนารมณ

ที่แทจริงอยูแลว เพราะขณะทำสัญญา การที่รัฐภาคีใชถอยคำใดยอมมีเหตุมีผลในการเลือกใช60 ซึ่ง

ปญหานี้เปนความขัดแยงที่เกิดขึ้นเปนปกติ
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! ! คำวา เจตนารมณของภาคี นั้น ศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศไดวางหลักไว

วา หมายถึง เจตนารวมกันของภาค ี ( Common Intention of The Parties )61 กลาวคือ เปน

เจตนาที่ภาคีตองการผูกพันรวมกัน หาใชเจตนาของภาคีใดภาคีหนึ่งเพียงฝายเดียว โดยเฉพาะ

อยางยิ่งในคดีการตีความมาตรา 3 วรรค 2 ของสนธิสัญญา Lausanne ระหวางตุรกีกับอิรัก เมื่อป 

ค.ศ. 1925 ศาลวางหลักไวประการหนึ่งวา

! ! “ขอเท็จจริงภายหลังจากทำสนธิสัญญา Lausanne สามารถแสดงแกศาลถึง

เจตนารมณของภาคีเมื่อทำสนธิสัญญา”62

! ! ในคดี Jurisdiction of The Court of Danzig ค.ศ. 1928 ศาลสถิตยยุติธรรม

ระหวางประเทศไดตัดสินตอนหนึ่งวา

! ! “เจตนารมณของภาค ี ซึ่งสืบหาจากความตกลงอันเปนขอสำคัญ เมื่อความตกลงนี้

ไดรับการปรับใช... หลักการตีความเชนนี้ ควรไดรับการปรับใชจากศาลในคดีนี้”63

! 2.2.4  หลักการตีความใหมีผลบังคับ

! ! หลักการตีความใหมีผลบังคับ ( Principle of Effectiveness ) มาจากสุภาษิต

กฎหมายที่วา Ut Res Magis Valeat Quam Pereat หมายความวา สิ่งหนึ่งควรจะมีผลมากกวา

ถูกทำลาย64 หรือกฎหมายควรตีความใหมีผลบังคับใชมากกวาไรผลนั่นเอง จากสุภาษิตกฎหมายนี้ 

เมื่อปรับใชกับกรณีการตีความสนธิสัญญา จึงเขาขอสันนิษฐานไวกอนวา รัฐคูสัญญาไดตกลงกัน
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เพื่อใหถอยคำทุกคำในสนธิสัญญาสามารถใชบังคับได65  มิเชนนั้นแลวจะทำความตกลงไปเพื่อเหตุ

ใด หากไมมีเจตนาใหถอยคำที่ตกลงเกิดผลบังคับ หลักการนี้จึงเปนหลักการที่เปนสวนหนึ่งของ

หลักการเคารพเจตนาของคูกรณีตามกฎหมายสัญญาในกฎหมายภายในนั่นเอง

! ! จากความหมายของหลักการตีความใหมีผลบังคับ บางครั้งอาจทำใหเขาใจไปวา 

หลักการนี้จะโนมเอียงไปในแนวทางของหลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของ

สนธิสัญญา เนื่องจากเปนการตีความโดยขยายความของคำใหมีผลไปในทางใชบังคับได แตความ

จริงแลว หลักการนี้จะมีลักษณะใกลเคียงกับหลักการตีความตามตัวอักษรเสียมากกวา กลาวคือ 

เปนการวิเคราะหตัวอักษรใหมีความหมายไปในแนวทางที่มีผลใชบังคับได มิใชเปนการคนหาความ

มุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญาเสียทีเดียว เพราะหลักการตีความตามความมุงหมายและ

วัตถุประสงคของสนธิสัญญาจะใชเมื่อถอยคำตามตัวอักษรมีความเคลือบคลุม หรือตีความแลวเกิด

ผลประหลาด ( Manifestly Absurd ) จึงตองคนหาความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิ

สัญญา โดยไมคำนึงถึงความหมายธรรมดาของถอยคำอีก เพราะไดวิเคราะหถอยคำไปแลวก็ยังไม

สามารถหาความหมายที่ถูกตองได ซึ่งแนวคำวินิจฉัยของศาลระหวางประเทศก็เห็นไปในแนวทางที่

วาหลักการตีความใหมีผลบังคับเปนสวนหนึ่งของหลักการตีความตามตัวอักษร66

! ! ดังนั้น เมื่อจะใชหลักการตีความใหมีผลบังคับจึงตองพิเคราะหที่ตัวอักษรในสนธิ

สัญญากอนเสมอ มิใชละเลยตัวอักษรและมุงไปตีความตามความหมายและวัตถุประสงค และใน

ระหวางการพิเคราะหตัวอักษรนั้น หากตีความตามความหมายธรรมดาแลวจะไรผลบังคับตอง

ตีความในทางที่มีผลบังคับไดจึงจะถูกตอง ตามนัยนี้จึงตองปรับใชหลักการตีความใหมีผลบังคับแก

กรณี หลักนี้จึงเปนหลักรองจากหลักการตีความตามตัวอักษรนั่นเอง67 
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ศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศไดปรับใชหลักการตีความใหมีผลบังคับในคดี 

Wimbledon เมื่อป ค.ศ. 1923 โดยไดวางหลักเปนพื้นฐานไววา “ศาลไมอาจพิจารณาพิพากษาใหมี

การจัดทำสนธิสัญญาใด ๆ ซึ่งตกลงกันใหกระทำหรือละเวนการกระทำจากหนาที่ของตน โดย

เฉพาะอยางยิ่งการสละอำนาจอธิปไตยของรัฐ”68 กรณีนี้ ศาลหมายความวาการที่รัฐใดจะตกลงทำ

สนธิสัญญาเพื่อสละอำนาจอธิปไตยของรัฐนั้นเปนสิ่งที่ตองพิจารณาอยางละเอียดรอบคอบ เพราะ

การสละอำนาจอธิปไตยของรัฐอาจเปนการมิชอบได แมถอยคำในสนธิสัญญาอาจแปลความไดเปน

เชนนี ้ การตีความใหสนธิสัญญาใหมีผลเชนนี้ถือวาเปนการตีความใหไรผลบังคับ เพราะทำใหสนธิ

สัญญานั้นสิ้นผลไปเลย จึงตองตีความไปในทางอื่น เพราะตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแลว 

การตกลงสละอำนาจอธิปไตยเปนเรื่องที่ไมควรกระทำ เพราะจะทำใหรัฐที่สละอำนาจอธิปไตยมีผล

เหมือนกับประเทศในอาณานิคมของอีกประเทศหนึ่ง ซึ่งความมุงหมายของสังคมระหวางประเทศ

นั้นประสงคใหมีการปลดปลอยอาณานิคมมากกวา

! ! ตอมาในคดี Free Zone ( Case of The Free Zones of Upper Savoy and 

The District of Gex ) พิพาทกันระหวางฝรั่งเศสกับสวิตเซอรแลนด โดยทั้งคูขอใหศาลวินิจฉัยใน

ประเด็นวา ขอ 435 วรรค 2 แหงสนธิสัญญาสันติภาพแวรซายส ค.ศ. 1919 ไดยกเลิกบทบัญญัติ

แหงสนธิสัญญากรุงปารีส ค.ศ. 1815 และสนธิสัญญา ค.ศ. 1829 เกี่ยวกับเขตเสรีทั้งหมดหรือไม 

ศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศวินิจฉัยในคำสั่งเมื่อวันที่ 19 สิงหาคม ค.ศ. 1929 โดยมีความ

ตอนหนึ่งวา “ในกรณีเปนที่สงสัยขอบทแหงความตกลงพิเศษ… ที่เสนอมายังศาลนั้น จะตอง

ตีความไปในทางที่สามารถใชบังคับไดอยางเหมาะสมในขอบทนั้นเอง”69  เชนเดียวกันกับคดี

ชองแคบคอรฟ ู ( Corfu Channel ( Merits ) ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดวินิจฉัยเมื่อวันที ่9 

เมษายน ค.ศ. 1949 ตอนหนึ่งวา “คงจะเปนการตรงกันขามกับกฎเกณฑในการตีความทั่วไปอัน

เปนที่ยอมรับ หากจะพิจารณาวาบทบัญญัติที่มีอยูในขอตกลงพิเศษนี้เปนบทบัญญัติที่ปราศจาก

ความหมายหรือผล”70
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! ! อยางไรก็ดี ปญหาประการหนึ่งของหลักการตีความใหมีผลบังคับนี้ก็คือ ปญหา

เรื่องการตีความโดยขยายความแลวทำใหศาลแกไขสนธิสัญญา71  ซึ่งไมถูกตอง เพราะการตีความ

สนธิสัญญาตองเปนเรื่องการคนหาความหมายที่คูภาคีมุงผูกพันกันมากกวา ในบางกรณีอาจเห็นวา

ศาลไดลดความสำคัญของหลักการนี้ลงไป เห็นไดอยางชัดเจนในกรณีสนธิสัญญาสันติภาพ 

( Peace Treaties ) ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดวินิจฉัยเมื่อป ค.ศ. 1950 ตอนหนึ่งวา 

! ! “หลักการตีความที่แสดงในภาษิตที่วา Ut Res Magis Valeat Quam Pereat ซึ่ง

เรียกกันโดยทั่วไปวา กฎเกณฑแหงความมีผลบังคับ ( Rule of Effectiveness ) ไมอาจแสดงแก

ศาลเพื่อปรับใชแกบทบัญญัติเพื่อระงับขอพิพาทในสนธิสัญญาสันติภาพ ( Peace Treaties ) และ

ทำใหความหมายเปนการตรงกันขามกับตัวหนังสือและเจตนารมณตามที่ไดกลาวแลวในขางตน”72

! ! จากความเห็นแนะนำในกรณีนี ้มีขอสังเกตวาหากความหมายธรรมดาของถอยคำมี

ความชัดแจง และทำใหเกิดผลบังคับได และเปนไปตามเจตนารมณของภาคีแลว ก็ไมจำตองใชหลัก

การตีความใหมีผลบังคับนี้อีก

! 2.2.5  หลักการตีความโดยเครงครัด

! ! หลักการตีความประการหนึ่งที่จะใชในกรณีถอยคำในสนธิสัญญาไมชัดแจงก็คือ 

หลักการตีความโดยเครงครัด ( Restrictive Interpretation ) และเปนกฎเกณฑที่จะนำมาใชเมื่อ

ไดใชกฎเกณฑอื่น ๆ ไปแลว แตยังคนหาความหมายที่แทจริงไมได73  กลาวใหเขาใจโดยงายก็คือ 
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หลักการนี้ใชหลังจากพิจารณาขอความในสนธิสัญญาแลวยังเปนที่สงสัย74  และไดใชวิธีการตีความ

อื่น ๆ แลว แตก็ยังไมแสดงใหเห็นความหมายที่แทจริง 

! ! Vattel ไดอธิบายเกี่ยวกับหลักการตีความโดยขยายความและหลักการตีความโดย

เครงครัดไววา “ในสิ่งที่เทาเทียมกันควรตีความขยายความมากกวาเครงครัด กลาวคือ เมื่อตองการ

คนหาเจตนาที่แทจริงของกฎหมาย หรือสัญญาซึ่งไมสามารถสืบหาได เพื่อประโยชนแหงความ

ยุติธรรม ควรจะตีความโดยอิสระมากกวาเครงครัดในถอยคำ หรือควรขยายความหมายของ

ขอความมากกวาจำกัด”75

! ! จากกฎเกณฑของ Vattel นั้นชี้ใหเห็นในเบื้องตนวามีหลักการอยู 2 หลักการ คือ 

หลักการตีความโดยขยายความและหลักการตีความโดยเครงครัด ซึ่ง Vattel เห็นวา “ในสิ่งที่เทา

เทียมกัน” ควรตีความโดยขยายความ นั่นคือ ในกรณีตองคนหาเจตนารมณที่แทจริงของภาคีและ

ไมสามารถสืบหาได ตองตีความโดยขยายความเพื่อประโยชนแหงความยุติธรรม 

ในทางตรงขามหากเปนสิ่งที ่ “ไมเทาเทียมกัน” ก็ควรไดรับการตีความโดย

เครงครัด กรณีนี้มีนักกฎหมายไดอธิบายขยายความตอไปวาในการตีความสนธิสัญญานั้น หากรัฐคู

สัญญาทั้งสองรัฐมีความไมเทาเทียมกัน เชน ชาติมหาอำนาจกับชาติดอยพัฒนา เปนตน กรณีนี้

ตองตีความสนธิสัญญาโดยเครงครัด76 เนื่องจากชาติดอยพัฒนาอาจไมมีอิสรภาพที่แทจริงในการทำ

สนธิสัญญากับชาติมหาอำนาจ
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74 Garner, Black’s Law Dictionary, 8th ed. ( Minnesota : West A Thomson 

Business, 2004 ), p. 838.
75 Vattel, The Law of Nations, 2nd ed. ( James B. Scott Ed., 1964 ), p. 264.
76 Rogoff, “Interpretation of International Agreement By Domestic Courts and 

The Politics of International Treaty Relations : Reflections on Some Recent Decisions of 

The United States Supreme Court,” The American University Journal of International 

Law and Policy, II ( 1996 ) : 619.



! ! แทจริงแลว หลักการตีความโดยเครงครัดนี้มีแนวความคิดมาจากหลักกฎหมายที่

วา ในกรณีที่มีขอสงสัย ใหตีความไปในทางที่เปนคุณแกคูกรณีฝายซึ่งจะเปนผูตองเสียในมูลหนี้นั้น 

( In Case of Doubt The Contractual Obligation Must Be Interpreted In Favour of The 

Debtor )77 หรือตามสุภาษิตละตินที่วา In Dubio Mitius78 โดยหลักการนี้คำนึงถึงความเทาเทียม

กันของรัฐเปนหลัก หากรัฐคูสัญญามีความไมเทาเทียมกันแลว กรณีที่สนธิสัญญาเปนที่สงสัย ตอง

ตีความใหเปนประโยชนแกรัฐที่จะตองเสียเปรียบนั่นเอง79  หลักการตีความโดยเครงครัดนี ้  ศาล

สถิตยยุติธรรมระหวางประเทศในคด ีFree-Zones of Upper Savoy and The District of Gex80 

และคดี Wimbledon81 ก็เคยนำหลักการนี้ขึ้นมาอธิบายวินิจฉัย 

! ! หลัก In Dubio Mitius นี้ จะคลายคลึงกับหลัก Contra Proferentem หรือหลัก

การตีความเมื่อกรณีเปนที่สงสัย ใหตีความเปนผลรายแกภาคีผูจัดทำรางสนธิสัญญา ซึ่งเปนหลัก

การตีความสนธิสัญญาที่สำคัญประการหนึ่งเชนกัน82  โดยหลักแลวในการจัดทำสนธิสัญญามักจะมี

การรางสนธิสัญญาไวกอน แลวประเทศคูสัญญาจะทำการตกลงกันโดยพิจารณาขอบทตาง ๆ ใน

สนธิสัญญา ในกรณีนี ้ รัฐผูจัดทำรางสนธิสัญญาจะเปนผูรูดีที่สุดในขอบทตาง ๆ จึงไดรางสนธิ

สัญญาขึ้นมา โดยมุงหวังวาจะเปนประโยชนแกประเทศของตนมากที่สุด จึงเห็นไดชัดวาอีกรัฐหนึ่ง

อาจเปนผูเสียเปรียบ ดังนั้น ในกรณีเปนที่สงสัย จึงควรตีความใหเปนผลรายแกรัฐผูจัดทำรางสนธิ
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77 Lauterpacht, International Law, p. 416.
78 Ibid., p. 417.
79 Ibid., p. 415.  
80 P.C.I.J., Serie A/B., No. 46, 1932, pp. 138-139.
81 P.C.I.J., Serie A, No. 1, 1923, p. 24. ( Judgment of Aug. 17, 1923 )
82  Berglin, “Treaty Interpretation and The Impact of Contractual Choice of 

Forum Clauses on The Jurisdiction of International Tribunals : The Iranian Forum Clause 

Decision of The Iran-United States Claims Tribunal,” Texas International Law Journal, 

( Winter, 1985 ) : 64.



สัญญานั้น ในอดีต หลักการนี้มีความสำคัญเปนอยางมาก83  เพราะรัฐผูทำสัญญาทั้งหลายมีความ

ไดเปรียบเสียเปรียบกันอยางมาก ซึ่งบางครั้งการทำสนธิสัญญาในอดีต ผูนำรัฐก็ไมไดศึกษาทุกราย

ขอวามีความหมายเปนประการใด แตก็ลงนามทำสัญญาดวยความไวเนื้อเชื่อใจกันเปนหลัก ดังนั้น 

หลักนี้จึงไดรับการปรับใชโดยศาลภายในอยางแพรหลาย84 

2.3  การจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969

! ความคิดริเริ่มในการประมวลกฎหมายจารีตประเพณีกฎหมายระหวางประเทศมีขึ้นอยาง

จริงจังในตอนตนศตวรรษที่ 20 โดยความพยายามของนักทฤษฎีกฎหมาย นักปรัชญา ที่ไดรวมตัว

กันขึ้นเปนองคกรอิสระ เชน งานประมวลกฎหมายของ Harvard Law School หรืองานประมวล

กฎหมายของ Institut De Droit International (Institute of International Law) ซึ่งองคกร

อิสระเหลานี้เล็งเห็นถึงความเสียเปรียบของจารีตประเพณีระหวางประเทศ เมื่อเทียบกับสนธิสัญญา

ในเรื่องของความชัดเจนในดานขอบเขตการบังคับใชและเนื้อหา รวมทั้งขอจำกัดในพันธกรณี การ

ประมวลกฎหมายจารีตประเพณ ี ใหอยูในรูปของกฎหมายลายลักษณอักษรจึงมีความจำเปนอยาง

ยิ่ง85
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83 Lauterpacht, ” Restrictive Interpretation and The Principle of Effectiveness in 

The Interpretation of Treaties,” British Yearbook of International Law, 26 ( 1949 ) : 

63-64.
84 See Sch. V. Germany, Judgment of April 14, 1932, Ger., 137 Reichsgerichts 

in Zivilsachen 1 ( 1932 ), 6 Ann. Dig. 380; Goldenbery Case ( Ger. V. Rom. ), 2 R. 

International Arbitation Awards 901, 907 ( 1928 ); Weitzenhoffer V. Germany, 3 Ann. 

Dig. 366, 367 ( 1926 ) ( Roumano-German Mixed Arbitral Tribunal ); The Lusitania 

( U.S. V. Germany ), 2 Ann. Dig. 340 ( 1923 ) ( U.S.-Ger. Mixed Claims Comm’n ).

 85  ศารทูล สันติวาสะ, “การประมวลกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายระหวาง

ประเทศ,”  หนา 182.



! ในสวนของการประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในสนธิสัญญานั้น หากจะ

วาไปแลว นักกฎหมายระหวางประเทศไดใหความสนใจในการประมวลกฎหมายสนธิสัญญาตั้งแตป 

ค.ศ. 1876 ในงานประมวลกฎหมายของเดวิด ด ีฟลด ( David D. Field ), Bluntschi ป ค.ศ. 

1881 และ Fiore ป ค.ศ. 1918 ตามลำดับ แตไมไดศึกษากันอยางจริงจังมากนัก86 เริ่มศึกษากัน

อยางจริงจังเมื่อตนศตวรรษที ่ 20 และไมไดเริ่มโดยองคการระหวางประเทศแตประการใด ตาม

หลักฐานที่ปรากฏในสมัยองคการสันนิบาตชาติไมพบวามีการมอบหมายใหองคกรใดเปนผูมีหนาที่

ประมวลกฎหมายจารีตประเพณีในสนธิสัญญา ปรากฏแตเพียงการพยายามประมวลกฎหมายสนธิ

สัญญาโดยองคกรอิสระ คือ สถาบันกฎหมายระหวางประเทศแหงอเมริกัน ( American Institute 

of International Law ) เมื่อป ค.ศ. 1925 ในโครงการที่ 21 ของสถาบัน ฯ เฉพาะสวนของสนธิ

สัญญาประกอบดวย 6 มาตราหลัก  ๆและแยกออกเปน 2 ฉบับ คือ ฉบับที่เปนทางการและฉบับ

ที่ไมเปนทางการ

! ฉบับที่เปนทางการนั้น ไดนำไปเขาที่ประชุม Havana เพื่อพิจารณา ที่ประชุม Havana ได

พิจารณาเมื่อเดือนมกราคมถึงเดือนกุมภาพันธ ค.ศ. 1928 และแกไขเพิ่มเติมจนกลายเปน 21 

มาตรา ซึ่งมีความละเอียดมากกวาเดิม โดยแบงออกเปนสวนยอย ๆ เชน สวนที่วาดวยการบังคับ

ตามสนธิสัญญา การสิ้นสุดแหงสนธิสัญญา เปนตน เมื่อพิจารณาเสร็จจึงเรียกวา Havana 

Convention on Treaties 1928 

! ฉบับที่ไมเปนทางการของสถาบันกฎหมายระหวางประเทศแหงอเมริกัน ไดรับการพัฒนา

ตอโดยงานประมวลกฎหมายของ Harvard Law School พัฒนาออกมาโดย Harvard Research 

In International Law เรียกกันวา Harvard Draft Convention เมื่อทำเสร็จแลวมีมากถึง 36 

มาตรา ครอบคลุมกฎเกณฑ ทฤษฎีตาง ๆ ในสนธิสัญญาที่จำเปนแทบทั้งสิ้น Harvard Draft 

Convention ฉบับนี้จึงไดรับการยอมรับวาเปนฉบับที่คอนขางสมบูรณมากที่สุดในขณะนั้น 

เนื่องจากประกอบดวยการพิจารณาอยางละเอียดลึกซึ้งถึงแนวทางการปฏิบัติของรัฐ ( States 
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Practice ) ทั้งระดับในประเทศและระดับระหวางประเทศ ทั้งยังเลือกสรรผลงานเขียนเกี่ยวกับ

กฎหมายระหวางประเทศวาดวยสนธิสัญญาโดยนักวิชาการที่มีชื่อเสียงมาวิเคราะห87

! นอกจากนี้ องคกรอิสระที่มีสวนสำคัญอยางมากในการประมวลกฎหมายจารีตประเพณีใน

สนธิสัญญาก็คือ สถาบันกฎหมายระหวางประเทศ ( Institut De Droit International : Institute 

of International Law ) โดยตั้งผูรายงานตอคณะกรรมการ ( The Rapporteur ) เพื่อศึกษาถึง

กฎหมายสนธิสัญญาตั้งแตป ค.ศ. 1873 จนกระทั่งถึงหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 วา จารีตประเพณี

ในสนธิสัญญามีอยูอยางไรบาง รายงานของสถาบันกฎหมายระหวางประเทศเชนนี ้ จึงมีประโยชน

ตอการประมวลกฎหมายสนธิสัญญาของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศอยางยิ่ง จะเห็น

ไดจากการที่คำอธิบายรายมาตรา ( Commentaries ) ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ก็อางถึงงานของสถาบันกฎหมายระหวางประเทศอยูในหลายมาตรา88

! หลังจากมีการจัดตั้งองคการสหประชาชาติขึ้น สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติก็มีมติใหกอ

ตั้งคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ โดย Resolution 174 (Ii) และ 175 Ii/21 Nov. 

194789 เพื่อทำหนาที่ในการประมวลกฎหมายจารีตประเพณ ี และพัฒนากฎหมายระหวางประเทศ 

โดยในสวนของกฎหมายสนธิสัญญา คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศไดมีการกลาวถึง

และอภิปรายในที่ประชุมครั้งแรกเมื่อป ค.ศ. 1949 ซึ่งเปนเพียงการอภิปรายเปนเรื่อง ๆ ไป ไม

ครอบคลุมทุกเรื่องในสนธิสัญญา และตั้งผูรายงานพิเศษ ( The Special Rapporteur ) คือ 

James Lesley Brierly ( ซึ่งตอมาไดรับการแตงตั้งใหเปนผูพิพากษาศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศ ) เปนผูศึกษาและรวบรวมจารีตประเพณีในสนธิสัญญา เพื่อรายงานแกที่ประชุมคณะ

กรรมาธิการ ฯ 

41

87 Rosenne, The Law of Treaties : A Guide to The Legislative History of 

The Vienna Convention, ( Leyden : A.W. Sijthoff, Printing Division, 1970 ), pp. 31-32.

 ! 88 See Yearbook of The International Law Commission ( 1966 ).
89 ศารทูล สันติวาสะ, “การประมวลกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายระหวางประเทศ,” 

หนา 185-186.



! Brierly ไดเสนอรายงานแกที่ประชุมคณะกรรมาธิการ ฯ ทั้งสิ้น 3 ครั้ง คือ ครั้งแรก 

( First Report on The Law of Treaties : Brierly I ) เมื่อป ค.ศ. 195090  ครั้งที่สอง 

( Second Report on The Law of Treaties : Brierly Ii ) เมื่อป ค.ศ. 195191 และครั้งที่สาม 

( Third Report on The Law of Treaties : Brierly Iii ) เมื่อป ค.ศ. 195292  สำหรับรายงาน

ของ Brierly นั้น เปนการรวบรวมกฎหมายจารีตประเพณีในสนธิสัญญาจำนวน 11 มาตรา และ

คอนขางกวาง แตมีภาคผนวกประกอบไปดวย Harvard Draft Convention 1935, Convention 

on National Commission of American Jurist, Reo De Janeiro 1927, และงานประมวล

กฎหมายของ David D. Field ( 1976 ), Bluntschli ( Version of 1881 ) และ Fiore 

( Version of 1918 ) อยางไรก็ด ี งานของ Brierly แสดงใหเห็นถึงความลมเหลวในอดีตในการ

พยายามประมวลกฎหมายจารีตประเพณีในสนธิสัญญาตั้งแตป ค.ศ. 1870 เปนตนมา93 

! ผูรายงานพิเศษ ( The Special Rapporteur ) ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง

ประเทศ คนตอมาคือ Sir Hersch Lauterpacht ไดรับมอบหมายใหศึกษาและนำเสนอรายงานใน

ครั้งแรก ( Lauterpacht I ) ในป ค.ศ. 195394  และครั้งถัดไป ( Lauterpacht II ) ในป 
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 ! 90 Yearbook of The International Law Commission ( 2nd Session 1950 ) Vol. 

II, p. 222., U.N. Doc A/CN. 4/23 ( 1950 ).

! 91 Yearbook of The International Law Commission ( 3rd Session 1951 ) Vol. II, 

p. 70., U.N. Doc A/CN. 4/43 ( 1951 ).

! 92 Yearbook of The International Law Commission ( 4th Session 1952 ) Vol. II, 

p. 50., U.N. Doc A/CN. 4/54 ( 1952 ).
93 Wetzel and Raushning, The Vienna Convention on The Law of Treaties : 

Travaux Preparatoires, ( Frankfurt : Alfrad Metzner Verlag Gmbh, 1978 ), p. 20.

! 94 Yearbook of The International Law Commission ( 5th Session 1953 ) Vol. II, 

p. 90.



195495 สำหรับ Lauterpacht นั้น ไดนำเสนอรายงานฉบับแรกเปนรางการประมวลกฎหมายจารีต

ประเพณีรวม 18 มาตรา พรอมบทวิจารณ เมื่อนำเสนอคณะกรรมาธิการ และคณะกรรมาธิการได

วิจารณทั้ง 18 มาตรานี้แลว Lauterpacht ก็ไดนำเสนอรายงานฉบับที่ 2 ตอไป แตหนาที่ของ 

Lauterpacht ไดสะดุดลงเมื่อไดรับการเลือกตั้งใหดำรงตำแหนงผูพิพากษาศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศ อยางไรก็ด ี แมจะเปนชวงระยะเวลาอันสั้นที ่ Lauterpacht ไดเขามาเปนผูรายงานพิเศษ

ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ แตงานของ Lauterpacht ก็ถือวามีคามาก 

เนื่องจากกอนหนานี ้ Lauterpacht ไดเปนผูรายงานของสถาบันกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งมีหนา

ที่ในการศึกษาและรวบรวมกฎหมายจารีตประเพณีในสนธิสัญญา โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในประเด็น

เรื่องการตีความสนธิสัญญาอยูแลว96  

! หลังจาก Lauterpacht เขารับตำแหนงผูพิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศ คณะ

กรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศจึงแตงตั้ง Sir Gerald Fitzmarice เปนผูรายงานพิเศษแทน 
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! 95 Yearbook of The International Law Commission ( 6th Session 1954 ) Vol. II, 

p. 123.
96  ___________, Treaty Interpretation and Practical Reason : Towards A 

General Theory of Legal Interpretation, ( Sydney : The Law Book Company Limited, 

1967 ), p. 18.



Fitzmarice เสนอรายงานตอคณะกรรมาธิการถึง 5 ฉบับ ตั้งแตป ค.ศ. 1956 ถึง 1960 จำนวน 

136 มาตรา97 ซึ่งคอนขางเยอะ แตประกอบดวยเนื้อหาในแตละมาตราที่สั้นและเขาใจได

! ผูรายงานพิเศษคนสุดทายก็คือ Sir Humphrey Waldock เขารับตำแหนงเมื่อป ค.ศ. 

196198  ไดจัดทำรางรายงานขึ้นมาทั้งสิ้น 6 ฉบับ โดยฉบับเมื่อป ค.ศ. 1966 เปนฉบับสุดทาย 

และไดรับการอภิปรายใหความเห็นจากรัฐตาง ๆ ที่เปนสมาชิกขององคการสหประชาชาติ จนใน

ที่สุดอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ฉบับสุดทายที่เปดใหรัฐตาง ๆ ที่เปดใหรัฐตาง ๆ รวมลงนามในป 

ค.ศ. 1969 และมีผลใชบังคับเมื่อป ค.ศ. 1980 เมื่อรัฐตาง ๆ ลงนามครบตามที่กำหนดไว

2.4  กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาภายหลังจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิ

สัญญา ค.ศ. 1969

! หลังจากการจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาสิ้นสุดลงเมื่อป ค.ศ. 

1969 และเปดใหรัฐตาง  ๆ ลงนามเปนภาคี จนในที่สุดก็ใชบังคับไดเมื่อวันที ่ 27 มกราคม ค.ศ. 
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97 Yearbook of The International Law Commission ( 8th Session 1956 ) Vol. II, 

p. 104., U.N. Doc A/CN. 4/101 ( 1956 ).

Yearbook of The International Law Commission ( 9th Session 1957 ) Vol. II, p. 

16., U.N. Doc A/CN. 4/107 ( 1957 ).

! Yearbook of The International Law Commission ( 10th Session 1958 ) Vol. II, 

p. 20., U.N. Doc A/CN. 4/115 ( 1958 ).

! Yearbook of The International Law Commission ( 11th Session 1959 ) Vol. II, 

p. 37., U.N. Doc A/CN. 4/120 ( 1959 ).

Yearbook of The International Law Commission ( 12th Session 1960 ) Vol. II, 

p. 69., U.N. Doc A/CN. 4/130 ( 1960 ).
98 Rosenne, The Law of Treaties : A Guide to The Legislative History of 

The Vienna Convention, p. 34.



1980 เนื่องจากมีสมาชิกลงนามครบ 35 ประเทศ และหลังจากนั้นเมื่อป ค.ศ. 1986 ก็ไดมีการจัด

ทำอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาระหวางรัฐกับองคการระหวางประเทศ หรือ

ระหวางองคการระหวางประเทศดวยกัน แตในวิทยานิพนธฉบับนี้ จะไมกลาวถึงอนุสัญญาฉบับหลัง 

เนื่องจากหลักการตีความของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ฉบับหลังนี้เหมือนกันกับอนุสัญญากรุง

เวียนนา ฯ ฉบับแรกทุกถอยคำ ตางกันก็เพียงแตตองปรับใชกับองคการระหวางประเทศดวย

เทานั้น ดังนั้น จึงไมจำเปนตองกลาวถึง

! สำหรับกฎเกณฑการตีความตามอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญานั้น 

ปรากฏอยูในมาตรา 31-33 ซึ่งวางหลักไววา

! มาตรา 31 บัญญัติวา 

“1.  สนธิสัญญานั้นใหตีความดวยความสุจริตตามความหมายธรรมดาของถอยคำในบริบท 

และพิจารณาถึงความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญานั้น

U 2.  คำวาบริบทที่ใชเพื่อวัตถุประสงคของการตีความสนธิสัญญานั้น นอกจากตัวบทแลว 

ใหรวมถึงอารัมภบท และภาคผนวกของ :

(เอ) ความตกลงใด ๆ เกี่ยวกับสนธิสัญญา ซึ่งไดทำขึ้นระหวางภาคีทั้งมวลที่เกี่ยว

เนื่องกับการทำสนธิสัญญานั้น

(บี)  เอกสารใด ๆ ของภาคีฝายหนึ่งหรือหลายฝาย ที่เกี่ยวเนื่องกับการทำสนธิ

สัญญานั้น และไดรับการยอมรับโดยภาคีอื่น ๆ วาเปนเอกสารที่เกี่ยวของกับสนธิสัญญา

U 3.  ใหคำนึงถึงสิ่งตอไปนี้รวมกันไปกับบริบท 

(เอ)  ความตกลงใด ๆ ในภายหลังระหวางภาคีเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญานั้น 

หรือการใชปฏิบัติของบทบัญญัติสนธิสัญญาดังกลาว

(บี)  ทางปฏิบัติใด ๆ ภายหลังในการใชปฏิบัติสนธิสัญญา ซึ่งแสดงถึงความตกลง

ของภาคีเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญา

(ซี)  กฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวของใด ๆ ซึ่งปรับใชไดใน

ความสัมพันธระหวางภาคี

U 4.  ใหถือความหมายพิเศษเฉพาะแกถอยคำ ถาปรากฏวาภาคีมีความตั้งใจเชนนั้น”
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! มาตรา 32 บัญญัติวา “ใหใชขอวิธีที่ใชประกอบการตีความ ซึ่งรวมถึงงานเตรียมรางสนธิ

สัญญา และสภาวะแวดลอมในการทำสนธิสัญญา เพื่อเปนการยืนยันความหมายอันเปนผลมาจาก

การปรับใชมาตรา 31 หรือเพื่อพิจารณาความหมายเมื่อการตีความตามมาตรา 31 แลว

(เอ)  ความหมายยังคลุมเครือหรือไมแจงชัด หรือ

U U (บี)  ผลของการตีความนั้นเห็นไดชัดวาเกินวิสัยที่จะเชื่อวาเปนไปได หรือไมชอบ

ดวยเหตุผล”

! มาตรา 33 บัญญัติวา 

“1.  เมื่อสนธิสัญญาไดรับการรับรองความถูกตองแลว โดยทำขึ้นเปนสองภาษาหรือมาก

กวานั้น ตัวบทในแตละภาษายอมใชเปนหลักยึดถือโดยเทาเทียมกัน เวนแตวาสนธิสัญญาได

บัญญัติ หรือภาคีตกลงกันวาในกรณีที่มีการคลาดเคลื่อนกันใหใชตัวบทใดโดยเฉพาะเปนหลัก

U 2.  ถอยความของสนธิสัญญาที่เปนภาษาอื่นนอกจากภาษาหนึ่งภาษาใดที่ตัวบทไดรับการ

รับรองถูกตองมา ใหถือวาเปนตัวบทจริงไดก็ตอเมื่อสนธิสัญญาไดบัญญัติไวเชนนั้น หรือไดมีการ

ตกลงกันเชนนั้น

U 3.  ถอยคำของสนธิสัญญานั้น ใหสันนิษฐานวามีความหมายอยางเดียวกันในแตละตัวบท

จริง

U 4.  เวนไวแตกรณีที่มีตัวบทโดยเฉพาะหนึ่งใดใชเปนหลักตามวรรค 1 เมื่อเปรียบเทียบตัว

บทแลวมีความแตกตางกันโดยที่ไมอาจแกปญหาไดโดยการใชมาตรา 31 และ 32 ใหถือเอาความ

หมายซึ่งเขากับตัวบททั้งหลายเหลานั้นไดดีที่สุด โดยคำนึงถึงความมุงหมายและวัตถุประสงคของ

สนธิสัญญานั้น” 

! จะเห็นไดวาหากแยกมาตรา 31-32 อธิบาย ( ผูเขียนจะไมกลาวถึงมาตรา 33 ซึ่งไมเปน

ปญหามากนักในทางปฏิบัติ ) สามารถแยกอธิบายไดหลายหลักการ ซึ่งเปนผลจากการรวบรวม

หลักการตีความที่กระจัดกระจายอยูในอดีตมาอยูในที่เดียวกัน แมจะไมใชทั้งหมดแตก็เปนสวนใหญ

ที่สำคัญ
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! อยางไรก็ดี แมจะแยกทั้งสองมาตราออกมาพิจารณาไดหลายขอเชนนี ้ กฎเกณฑทั้งหลาย

ทั้งปวงก็ยังคงมีที่มาจากสำนักความคิดทั้งสามที่ผูเขียนไดอธิบายไปแลว แตปญหาตอไปก็คือวา 

เมื่อถึงกรณีตองตีความ มีกฎเกณฑใดที่มีคาบังคับหรือมีศักดิ์สูงที่สุด

! ปญหานี้คณะกรรมมาธิการกฎหมายระหวางประเทศไดใหคำอธิบายไววา หลักการตาง ๆ 

ที่ปรากฏในมาตรา 31 นั้น ไมไดมีหลักการใดที่เหนือกวากัน เพราะหัวเรื่องของมาตรา 31 คือ 

“General Rule of Interpretation” เปนการแสดงใหเห็นในเบื้องตนวา ผูรางไมตองการใหแตละ

หลักการที่ปรากฏในมาตรา 31 มีศักดิ์เหนือกวากัน แตประสงคใหพิจารณาทุกหลักการ “รวมกัน” 

มิฉะนั้นแลวหัวเรื่องของมาตรานี้คงใชคำวา “General Rules of Interpretation” ประกอบกับวรรค 

2 เองก็เปนการอธิบายวา “Context” หมายถึงอะไร และรวมถึงอะไรบาง ซึ่งก็เปนการอธิบายคำวา 

“Context” ในวรรคแรก และวรรค 3 ก็ยังบัญญัติตอไปวา “There Shall be Taken Into 

Account, Together With The Context.” อันเปนการบอกอยางชัดแจงเลยวา ใหพิจารณาสิ่งตอ

ไปนี้ “รวมกัน” กับบริบท นั่นคือโยงไปหาวรรคแรกอีกเชนกัน สวนวรรค 4 นั้น หากพิจารณาผิว

เผินจะดูเหมือนวาเปนหลักการที่พิจารณาแยกออกไป แตความเปนจริงแลว วรรค 4 ก็ยังมีความ

สัมพันธกับวรรคแรก โดยเปนขอยกเวนของความหมายธรรมดา กลาวคือ หากภาคีมีความประสงค

จะไมใชถอยคำในความหมายธรรมดา ก็ใหตีความตามความหมายที่ภาคีประสงคนั่นเอง ก็เปนการ

โยงไปพิจารณาวรรคแรกอีกเชนกัน99

! ดังนั้น จึงสรุปไดวา มาตรา 31 นั้น มิไดมีหลักการใดมีศักดิ์เหนือกวาหลักการอื่นในมาตรา

เดียวกัน อยางไรก็ตาม หลักการสำคัญอันเปนที่ยอมรับกันมานานวาควรเปนหลักการที่ไดรับการ

พิจารณาเปนหลักการเริ่มตน ( Starting Point ) หรือหลักการแรกก็คือ หลักการตีความตามตัว

อักษรในความหมายธรรมดานั่นเอง100  ซึ่งผูเขียนไดอธิบายถึงความสำคัญของหลักการนี้ไปแลวใน

หัวขอกอน
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 !
! 99 Wetzel and Raushning, The Vienna Convention on The Law of Treaties : 

Travaux Prèparatoires, p. 252.
100 Ibid.



! สวนมาตรา 32 นั้น ตัวบทอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ไดกลาวไวอยางชัดแจงวาจะใชมาตรา

นี้ก็ตอเมื่อไดใชวิธีการตามมาตรา 31 แลว101  จึงใชหัวเรื่องวา ขอพิจารณาประกอบการตีความ                  

( Supplementary Means of Interpretation ) เปนการบอกใหทราบวามาตรา 32 นั้นพิจารณา

เปนลำดับหลัง ซึ่งจะไดอธิบายตอไปเมื่อกลาวถึงมาตรา 32 

! ในหัวขอนี้ ผูเขียนจะอธิบายหลักการตีความตาง ๆ ที่ปรากฏในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 

โดยแยกพิจารณาออกเปน 10 หัวขอ ดังนี้

(1) หลักสุจริต

(2) หลักการตีความตามความหมายธรรมดา

(3) หลักการตีความโดยคำนึงถึงบริบท

(4) หลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงค

(5) หลักการตีความโดยพิจารณาความตกลงภายหลังระหวางภาคีเกี่ยวกับการตีความสนธิ

สัญญา

(6) หลักการตีความโดยพิจารณาถึงแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐ

(7) หลักการตีความโดยพิจารณากฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวของ และ

ใชในความสัมพันธระหวางภาคี

(8) หลักการตีความตามความหมายพิเศษ

(9) หลักการพิจารณาขอวิธีที่ใชประกอบการตีความ

(10)หลักการตีความอื่นที่มิไดบัญญัติไวในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 

โดยในการอธิบาย ผูเขียนจะอธิบายถึงความเปลี่ยนแปลงของหลักการตีความตางๆ เปรียบ

เทียบกับหลักการในอดีต ตามที่ไดอธิบายไวในหัวขอกอน ๆ วามีความเปลี่ยนแปลงประการใดบาง 

รวมถึงแนวการปรับใชกฎเกณฑการตีความในสังคมระหวางประเทศวามีแนวโนมไปอยางไร
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2.4.1  หลักสุจริต ( Good Faith )

! ! ในความหมายอยางกวาง หลักสุจริตเปนหลักที่มุงเนนใหเจตนารมณ ( Spirit ) 

ของสนธิสัญญาอยูเหนือตัวบท ( Text ) และใหใชหลักนี้อางถึงเปนการเฉพาะในการพิสูจนถอยคำ

ตามตัวอักษรของเอกสาร102

หลักสุจริตปรากฏในบริบทมาตรา 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ซึ่งเปนที่

ชัดเจนวาหลักสุจริตมีขอบเขตจำกัดมาก ใชในฐานะที่เปนสวนเสริมความสมบูรณของเนื้อหาในตัว

บท และมีความมุงหมายที่จะลดความเครงครัดตามตัวอักษร ในทางตรงขามหลักสุจริตเปนหลักที่

กำหนดเพื่อมิใหมีการตีความที่แคบเกินควร เพื่อปองกันความบกพรองในถอยคำของตัวบท และ

เพื่อปองกันความบกพรองในการรางสนธิสัญญา รวมทั้งเพื่อปองกันความกำกวมในตัวบท และเพื่อ

มิใหรัฐภาคีเกิดความเขาใจผิดกัน103 จึงดูเหมือนวาหลักสุจริตตามมาตรา 31 จะทำใหเกิดความยืด

หยุนในการปรับใชกฎเกณฑการตีความทั้งหลายนั่นเอง

! ! นอกจากในมาตรา 31 แลว อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ยังวางหลักเกี่ยวกับหลัก

สุจริตไวอีกหลายที่ดวยกัน เชน ในอารัมภบทบัญญัติวา “Noting That The Principles of Free 

Consent and of Good Faith and …” ในมาตรา 26 บัญญัติวา “Every Treaty In Force Is 

Binding Upon The Parties to It and Must Be Performed By Them In Good Faith.” ใน

มาตรา 46 วรรค 2 บัญญัติวา “A Violation Is Manifest If It Would Be Objectively 

Evident to Any State Conducting Itself In The Matter In Accordance With Normal 
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 !
! 102  Francis G. Jacobs, “Varieties of Approach to Treaty Interpretation : With 

Special Reference For The Draft Convention on The Law of Treaties Before The Vienna 

Diplomatic Conference,” The International and Comparative Law Quarterly, 18 

( April,   1969 ) : 333.
103 Ibid.



Practice and In Good Faith.” และในมาตรา 69 (2) (B) บัญญัติวา “Acts Performed In 

Good Faith …”104

! ! หลักเหลานี้ยอมมีความหมายเปนไปในทางเดียวกัน และมีที่มาจากหลักกฎหมาย

แพงในกฎหมายภายในเชนเดียวกัน คำวา “สุจริต” ( Good Faith หรือ Bona Fide ) นั้น หากจะ

อธิบายโดยละเอียดแลวคงตองศึกษาเพิ่มเติมอีกมาก เพราะหลักสุจริตเปนผลมาจากจิตใจ ซึ่ง

แสดงออกดวยการกระทำ หากปรับใชในกรณีการตีความแลว ก็คือการปฏิบัติตามพันธกรณีอยาง

ตรงไปตรงมา ไมบิดพลิ้ว หรือหลบเลี่ยง ไมใชรูอยูแลววาเจตนาที่แทจริงเปนอยางไร แลวจงใจ

ตีความใหเปนอยางอื่น105 ดังนั้น หลักสุจริตจึงเปนหัวใจสำคัญและใชบังคับไดแกทุกสนธิสัญญา ไม

วาจะเปนสนธิสัญญาสองฝายหรือหลายฝาย

2.4.2  หลักการตีความตามความหมายธรรมดา

! ! อนุสัญญากรุงเวียนนาไดวางหลักการตีความตามความหมายธรรมดาไวในมาตรา 

31 ตอนหนึ่งวา “สนธิสัญญานั้นใหตีความโดยสุจริตตามความหมายธรรมดาของถอยคำ...” ดังนี้จะ

เห็นไดวา เมื่อพิจารณาจากตัวบทในเบื้องตนแลว การตีความตามความหมายธรรมดาดูเหมือนจะ

เปนหลักการสำคัญทีเดียว เพราะเปนหลักตน ๆ ของมาตรานี้นั่นเอง

! ! แนวความคิดที่สำคัญของหลักการตีความตามความหมายธรรมดาก็คือ ถอยคำ

หรือขอความที่ปรากฏในสนธิสัญญายอมแสดงถึงเจตนารมณรวมกัน106  ของภาคีทั้งหลายในสนธิ
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104 See Vienna Convention on The Law of Treaties of 1969.

 ! 105  อรุณ ภาณุพงศ, “การตีความสนธิสัญญา,” ใน รวมบทความทางวิชาการเนื่องใน

โอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักดิ,์ หนา 217.
106  Hyde, “Jude Anzilotti on The Interpretation of Treaties,” The American 

Journal of International Law, p. 505.



สัญญา ซึ่งมุงผูกพันกันตามตัวอักษรในความหมายธรรมดาที่ปรากฏในสนธิสัญญา107 ตามที่ผูเขียน

ไดอธิบายไวแลวในหัวขอกอน108  ซึ่งโดยหลักการแลว การตีความตามตัวอักษรในความหมาย

ธรรมดากับหลักการตีความตามตัวอักษรที่ปรากฏในอนุสัญญากรุงไมไดมีความแตกตางกันมากนัก

! ! วิธีการพิจารณาความหมายธรรมดาของตัวอักษรนั้นเริ่มมีความชัดแจงขึ้นมาบาง 

โดยสิ่งสำคัญมากสิ่งหนึ่งที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศหรือองคกรระงับขอพิพาทระหวางประเทศ

มักจะใชเปนเครื่องมือในการคนหาความหมายก็คือ พจนานุกรม ( Dictionaries ) เห็นไดจากกรณี 

Application For Revision of The Judgment of 11 July 1996 In The Case Concerning 

Application of The Convention on The Prevention and Punishment of The Crime of 

Genocide ( Preliminary Objections ) ระหวางบอสเนีย-เฮอรเซโกวินากับยูโกสลาเวีย ศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศไดวินิจฉัยเมื่อวันที่ 3 กุมภาพันธ ค.ศ. 2003 โดยอางถึงพจนานุกรม 

Black’s Law Dictionary ประกอบกับพจนานุกรม The Concise Oxford Dictionary of Current 

English ฉบับปจจุบันในการคนหาความหมายของคำวา “Fact” ในมาตรา 61 ของอนุสัญญา

ปองกันและลงโทษอาชญากรรมอันเปนการทำลายลางเผาพันธุ ศาลไดกลาววา การใชพจนานุกรม

เปนการหาความหมายธรรมดาของถอยคำ109  ซึ่งกอนหนานี้ในคดีเดียวกัน ศาลก็ไดออกคำสั่งเมื่อ

วันที่ 17 ธันวาคม ค.ศ. 1997 โดยอางถึงพจนานุกรมทั้งสองเลมที่กลาวมาแลว ในการหาความ

หมายของคำวา “Counter-Claim”110 เชนกัน

! ! แตมีขอสังเกตวา การที่ศาลอางถึงพจนานุกรมทั้งสองฉบับไดนั้น ขอความใน

พจนานุกรมจะตองเปนไปในแนวทางเดียวกัน หากขอความในพจนานุกรมทั้งหลายมีหลายความ

หมาย หรือพจนานุกรมหลาย ๆ ฉบับมีความหมายไมตรงกัน ผูเขียนเห็นวาศาลไมควรใช

พจนานุกรมใดพจนานุกรมหนึ่งเปนเครื่องมือในการหาความหมายธรรมดา ซึ่งเปนไปตามคำวินิจฉัย
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107 Mcnair, The Law of Treaties, p. 365.
108 โปรดดูคำอธิบายในหัวขอหลักการตีความหมายธรรมดาในหัวขอ 2.2.1

 ! 109 I.C.J. Reports, 2003 p. 43.
110 I.C.J. Reports, 1997 p. 289.



ของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในกรณี Avena and Other Mexican Nationals ระหวางเม็กซิโก

กับสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนเรื่องของการวินิจฉัยขอเท็จจริงตามมาตรา 36 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา

วาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ. 1963 ศาลไดวินิจฉัยเมื่อวันที ่31 มีนาคม ค.ศ. 2004 เกี่ยว

กับการหาความหมายของคำวา “Without Delay” ในมาตรา 36 และ “Immediately” ในมาตรา 

14 วาดวย “ความหลากหลายทางภาษาของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต 

ศาลพบวาความหมายตามพจนานุกรมมีความหลากหลาย ดังนั้น จึงจำเปนตองหาความเขาใจของ

ถอยคำเหลานี้จากที่อื่น”111

! ! นอกจากพจนานุกรมทั้งสองเลมคือ Black’s Law Dictionary และ The Concise 

Oxford Dictionary แลว ในคดี Islamic Republic of Iran V. U.S. ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ

ก็ใช Shorter Oxford Dictionary คนหาความหมายของคำวา “Freedom of Commerce” ของ

สนธิสัญญา Fcn ( The Treaty of Friendship, Commerce and Navigation Between The 

Parties ) วาหมายถึง “Mercantile Transaction”112 เชนเดียวกับกรณ ี Legality of Threat or 

Use of Nuclear Weapons113 และกรณ ีArbitral Award of July 31, 1989114 ก็ใชพจนานุกรม 

Shorter Oxford Dictionary และยังมีพจนานุกรมอื่น  ๆ อีกหลายเลมที่ศาลนำมาอางอิงเพื่อคนหา

ความหมายธรรมดา เชน Webster’s New International Dictionary115 เปนตน

! ! จะเห็นวาแนวทางปฏิบัติของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในการคนหาความหมาย

ธรรมดาของถอยคำ วิธีการหนึ่งที่ใช คือ วิธีการหาความหมายจากพจนานุกรมอันเปนที่ยอมรับ

สามารถใชอางอิงได ซึ่งมีขอสังเกตประการหนึ่งวา ศาลไมไดผูกขาดในการใชพจนานุกรมใดเพียง
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111 I.C.J. Reports, 2004 p. 48.
112 I.C.J. Reports, 2003 p. 313.
113 I.C.J. Reports, 1996 p. 510.
114 I.C.J. Reports, 1991 p. 115.
115 I.C.J. Reports, 1989 p. 136.



อยางเดียว แตจะพิจารณาวาคำ ๆ หนึ่งควรหาความหมายจากพจนานุกรมใด และอาจไมใช

พจนานุกรมเพียงฉบับเดียวที่ศาลอางถึง

! ! นอกจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศจะใชพจนานุกรมตาง ๆ เพื่อหาความหมาย

ธรรมดาของถอยคำแลว องคกรอุทธรณขององคการการคาโลก ( Appellate Body ) ซึ่งเปนผู

ระงับขอพิพาทชั้นสุดทายขององคการการคาโลก ก็หาความหมายธรรมดานี้จากพจนานุกรมใน

หลาย ๆ คดีที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ โดยเฉพาะในคดี United States-Continued 

Dumping and Subsidy offset Act of 2000  Appellate Body ไดออกรายงานเมื่อวันที่ 16 

มกราคม ค.ศ. 2003 โดยมีใจความสำคัญเกี่ยวกับการปรับใชพจนานุกรมตอนหนึ่งวา “สิ่งที่ควร

จดจำไวก็คือวา พจนานุกรมทั้งหลายมีความสำคัญอยางยิ่ง อันเปนแนวทางในการคนหาคำจำกัด

ความของถอยคำตามที่ปรากฏในความตกลงและเอกสารทางกฎหมาย”116  หลังจากที่ Appellate 

Body ไดนำพจนานุกรม The New Shorter Oxford English Dictionary มาใชตีความถอยคำ 

! ! ในคดี Softwood Lumber Iv หรือ United States-Final Counter Veiling Duty 

Determination With Respect to Certain Softwood Lumber From Canada ในรายงานของ 

Appellate Body ไดใชพจนานุกรม Black’s Law Dictionary และ Shorter Oxford English 

Dictionary คนหาความหมายของคำวา “Goods” และกลาวไวตอนหนึ่งวา “ตองบันทึกไววา คำ

จำกัดความตามที่กำหนดไวในพจนานุกรมแสดงใหเห็นถึงความหมายธรรมดาของถอยคำ โดย

เฉพาะอยางยิ่งเมื่อความหมายของถอยคำที่ใชในความตกลง Wto มีขอบเขตความหมายที่ตาง

กัน”117 

! ! จากคำวินิจฉัยขององคกรระงับขอพิพาทระหวางประเทศจะเห็นวา พจนานุกรมนั้น

มีอิทธิพลตอการคนหาความหมายธรรมดาของถอยคำในสนธิสัญญาอยางมาก ก็ไมไดหมายความ

วา ผูตีความจะตองเชื่อมั่นวาความหมายธรรมดาตามพจนานุกรมจะถูกตองและเปนความหมายที่
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116 Appellate Body Reports, WT/DS217/AB/R, 2003, Para. 248.
117 Appellate Body Reports, WT/DS257/AB/R, 2004, Para. 59.



เปนไปตามเจตนารมณของภาคีเสมอไป ผูตีความตองพินิจพิเคราะห ( Examination ) ความ

หมายของถอยคำอยางถี่ถวนเสียกอน และจะใชความรูสึกวาควรจะใชความหมายเชนนั้นก็ไมได118 

ความหมายที่ผูตีความจะตองวิเคราะหก็คือความหมายที่เปนไปตามเจตนารมณที่แทจริงของภาคี 

และเปนไปตามที่หลักการตีความตามความหมายธรรมดาที่กำหนดไวในมาตรา 31 นี้เอง119 

! ! ปญหาประการตอไปก็คือ หลักการตีความตามความหมายธรรมดานี้จะใชเมื่อใด 

หรือแลวแตผูตีความจะเลือกใชหลักการใดเปนหลักการแรก

! ! ประเด็นนี ้ คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศไดใหคำอธิบายไวในเบื้องตน

วา หลักการตีความตามความหมายธรรมดานี้ จะตองเปนจุดเริ่มตนของการตีความ ( Starting 

Point of Interpretation )120  เมื่อสนธิสัญญานั้นเกิดปญหาใหตองตีความ ซึ่งสอดคลองกับแนว

ปฏิบัติของศาลระหวางประเทศที่ผูเขียนไดอธิบายไวแลวในหัวขอกอน

! ! นอกจากนี้ Appellate Body ขององคการการคาโลก ไดอธิบายถึงการปรับใช

มาตรา 31 แหงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ไวอยางชัดแจงในกรณ ี United States-Import 

Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products ในรายงานเมื่อวันที ่ 12 ตุลาคม ค.ศ. 

1998 ดังนี ้ “ผูตีความสนธิสัญญาตองเริ่มตนพิจารณาขอความของบทบัญญัติที่ตองตีความเสียกอน 

กลาวคือ ถอยคำของบทบัญญัติแหงสนธิสัญญาตองเปนไปตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของ

รัฐภาคีในสนธิสัญญา สิ่งนี้ตองไดรับการพิจารณาเปนอันดับแรก เมื่อความหมายตามขอความโดย

ตัวของมันเองมีความกำกวม หรือไมอาจสรุปไดแนชัดก็ใหยืนยันความถูกตองของถอยคำตามความ
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118 Appellate Body Reports, WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, 1998, Para. 181.
119 Appellate Body Reports, WT/DS50/AB/R, 1997, Para. 45.

 ! 120 Wetzel and Raushning, The Vienna Convention on The Law of Treaties : 

Travaux Preparatoires, p. 252.



มุงหมายของภาคี โดยการคนหาความหมายจากความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญาตอ

ไป”121

! ! Appellate Body อธิบายไวอยางชัดแจงเลยวาตองพิจารณาถอยคำในความหมาย

ธรรมดา ( Ordinary Meaning ) กอนพิจารณาความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา ยิ่ง

ไปกวานั้นคำพิพากษาของศาลระหวางประเทศและองคกรระงับของพิพาทระหวางประเทศในหลายๆ 

คดีก็ยืนยันวา หลักการตีความตามความหมายธรรมดาควรเปนจุดเริ่มตนพิจารณาความหมายของ

ถอยคำ122

! ! แนวปฏิบัติของศาลและผูระงับขอพิพาทระหวางประเทศ ทำใหเห็นถึงความสำคัญ

ของหลักการตีความตามความหมายธรรมดาเปนอยางมาก วาเปนหลักที่ใชพิจารณาเปนลำดับแรก 

แมในอดีตจะมีผูแยงวาหลักการพิจารณางานเตรียมรางกฎหมายก็มีความสำคัญไมยิ่งหยอนไปกวา

หลักนี้123  แตในปจจุบันคงตองยอมรับวาหลักการตีความตามความหมายธรรมดาเปนหลักที่ควรได

รับการพิจารณาในลำดับแรก

! ! หลักการตีความตามความหมายธรรมดานี ้ เมื่อพิจารณาจากแนวทางปฏิบัติของผู

ระงับขอพิพาทระหวางประเทศ ไมวาจะเปนศาลสถิตยุติธรรมระหวางประเทศ ศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศ องคกรระงับขอพิพาท WTO หรือศาลภายใน จะใชหลักนี้ในการพิจารณาทั้งสนธิสัญญา

55

121 Appellate Body Reports, 1998, WT/DS58/AB/R, 12 October 1998, Para. 114.
122  Berglin, “Treaty Interpretation and The Impact of Contractual Choice of 

Forum Clauses on The Jurisdiction of International Tribunals : The Iranian Forum Clause 

Decision of The Iran-United States Claims Tribunal,” Texas International Law Journal, 

21 ( Winter, 1985 ) : 43. 
123  Maki, “Interpretation At Using The Vienna Convention on The Law of 

Treaties : A Method to Increase The Legitimacy of The Dispute Settlement System,” 

Minnesota Journal of Global Trade, 9 ( Winter, 2000 ) : 351.



แบบสองฝายและแบบหลายฝาย ไมไดมีการจำกัดการใชแตอยางใด ทั้งไมไดเห็นวาควรใชกับสนธิ

สัญญาสองฝายหรือหลายฝายมากกวา ดังนั้น หลักการนี้จึงสามารถปรับใชไดกับทุกสนธิสัญญาที่มี

ปญหาเกี่ยวกับการตีความ

2.4.3  หลักการตีความโดยคำนึงถึงบริบท

! !

 ! ! การตีความสนธิสัญญานั้น จะพิจารณาแตเพียงขอความที่เปนปญหาแลวดวน

ตีความทั้ง ๆ ที่ความหมายยังไมชัดแจงยอมเปนการไมถูกตอง ถอยคำบางคำเมื่ออยูโดด ๆ ไมอาจ

จะใหความกระจางไดมากนัก ดังนั้น หลักกฎหมายที่เขามาชวยในการตีความหลักหนึ่งปรากฏอยู

ในภาษิตกฎหมายละตินวา Noscitus A Sociis ซึ่งแปลวา การตีความใหดูขอความขางเคียงดวย124 

หรือกลาวอีกนัยหนึ่งใหดูจากบริบท ( Context ) ดวยนั่นเอง

! ! การหาความหมายที่ถูกตองของถอยคำนั้น จึงตองดูจากถอยคำหรือวลีที่เกี่ยวโยง

กัน125 รวมถึงอารัมภบท ตัวบทที่เปนขอมาตรา ภาคผนวก ฯลฯ โดยในอนุสัญญากรุงเวียนนาได

วางหลักเกี่ยวกับบริบทไวในมาตรา 31 (2) ดังนี้

! ! “คำวาบริบทที่ใชเพื่อวัตถุประสงคของการตีความสนธิสัญญานั้น นอกจากตัวบท

แลว ใหรวมถึงอารัมภบท และภาคผนวกของ :

U U ก.  ความตกลงใด  ๆ เกี่ยวกับสนธิสัญญา ซึ่งไดทำขึ้นระหวางภาคีทั้งมวลที่เกี่ยว

เนื่องกับการทำสนธิสัญญานั้น

! ! ข.  เอกสารใด ๆ ของภาคีฝายหนึ่งหรือหลายฝาย ที่เกี่ยวเนื่องกับการทำสนธิ

สัญญานั้น และไดรับการยอมรับโดยภาคีอื่น ๆ วาเปนเอกสารที่เกี่ยวของกับสนธิสัญญา”
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! ! จะเห็นไดวา คำวา “บริบท” ( Context ) ของสนธิสัญญาที่จะนำมาพิจารณาใน

การตีความนั้น มีความหมายคอนขางกวางขวาง เพราะตัวบทของอนุสัญญากรุงเวียนนายังขยาย

ความวา นอกจากตัวบท ( Text ) แลว ให “รวมถึง” อารัมภบทและภาคผนวกของความตกลง 

( Agreements ) หรือเอกสาร ( Instruments ) ใด  ๆที่เกี่ยวเนื่องกับการทำสนธิสัญญา ซึ่งสนธิ

สัญญาหนึ่ง ๆ อาจมีภาคผนวกตอทายหลายฉบับ หลายรอยหลายพันหนาก็เปนได การพิจารณา

สิ่งเหลานี้มีความมุงหมายก็เพื่อที่จะคนหาเจตนาของภาคีใหแนชัดขึ้น126 นั่นเอง

! ! แทจริงแลวการตีความสนธิสัญญาโดยคำนึงถึงบริบท ( Context ) ไมใชเรื่องใหม 

แตที ่ผู เขียนไมไดกลาวไวในเรื ่องการตีความสนธิสัญญากอนการจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนา 

เนื่องจากในอดีต หลักการนี้ไมไดเรียกวาหลักการพิจารณาบริบท แตมักจะกลาวกันถึงเรื่องการ

ตีความโดยพิจารณาขอความทั้งหมด ดังปรากฏในงานเขียนของผูพิพากษาศาลยุติธรรมระหวาง

ประเทศ Fitzmaurice เกี่ยวกับหลักการพิจารณาองครวม ( Principle of Integration ) ที่วา สนธิ

สัญญาจะตองไดรับการตีความโดยการพิจารณาองครวม127 

! ! แมแต Lord Mcnair อดีตผูพิพากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ก็ไมไดกลาวไว

โดยตรงวาใหตีความโดยพิจารณาถึงบริบท แตก็กลาวไวโดยออมถึงหลัก “ความชนิดเดียวกัน”128 

ซึ่งใชในภาษาละตินวา Ejusdem Generic กลาวคือ เมื่อขอความในสนธิสัญญาใชคำที่มีความหมาย    

กวาง ๆ เปนคำทั่วไป ตามหลักถอยคำที่แจกแจงอันมีความหมายเฉพาะ ถอยคำที่มีความหมาย    

กวาง ๆ นั้น จะตองมีความหมายเปน “ชนิดเดียวกัน” กับถอยคำขางหนา ยกตัวอยางเชน สนธิ

สัญญาฉบับหนึ่งระบุวา “อาชญากรรมที่รายแรง หมายถึง อาชญากรรมที่กระทำตอบุคคลอื่นอัน

เปนเหตุใหบุคคลอื่นสูญเสียแขน ขา มือทั้งสองขาง ตา หรืออวัยวะอื่นใด” ดังนี้ ปญหามีวา คำวา

อวัยวะอื่นใดตองมีความหมายประการใด จะเห็นวา คำวา “อวัยวะอื่นใด” มีความหมายกวาง ซึ่ง
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หากเปนคำโดด  ๆ อาจหมายถึงอวัยวะทุกสวนของมนุษย เชน ศีรษะ ปาก ฟน ห ูจมูก เปนตน 

แตคำวาอวัยวะอื่นใดในที่นี ้เมื่อตอทายคำเฉพาะคือ แขน ขา มือทั้งสอง ตา ตองมีความหมายเปน

ชนิดเดียวกัน กลาวคือ อวัยวะที่ยกขึ้นมาเบื้องตนเปนอวัยวะที่มีความสำคัญในการดำรงชีพทั้งสิ้น 

ดังนั้น คำวาอวัยวะอื่นใด ยอมไมหมายความถึงฟนบางซี ่เล็บบางนิ้ว หรือนิ้วกอย 1 นิ้ว เพราะสูญ

เสียอวัยวะเหลานี้ไปก็ยังดำรงชีพไดเปนปกติสุข แตอาจหมายถึงการสูญเสียประสาทสัมผัสไป เชน 

สูญเสียการไดยิน หรือเปนอัมพาตสวนหนึ่งสวนใดของรางกาย อันเปนผลทำใหการดำรงชีพไมเปน

ปกตินั่นเอง

! ! คดีในอดีตที่สมควรตีความตามหลัก Ejusdem Generic นี้ ไดแก กรณี 

Competence of International Labour Organization ศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศไดให

ความเห็นแนะนำไวเมื่อวันที่ 12 พฤษภาคม ค.ศ. 1922 โดยศาลไดพิจารณาขอความในสนธิ

สัญญาเกี่ยวกับความสามารถขององคการแรงงานระหวางประเทศ ตอนหนึ่งวา “องคการแรงงาน

ระหวางประเทศมีหนาที ่ในการพิจารณาขอเสนอขององคการและการพัฒนาวิธีการเกี ่ยวกับ

ผลิตภัณฑทางเกษตร และปญหาอื่นใดที่มีลักษณะคลายกัน” ปญหามีอยูวา คำวา “ปญหาอื่น

ใด” ( Other Questions ) มีความหมายกวางเพียงใด

! ! ศาลอธิบายวา “ถอยคำที่ใชโดยนัยวา “ปญหาอื่นใด” ยอมมีความหมายในลักษณะ

เดียวกันกับปญหาขององคการและการพัฒนาวิธีการทางผลิตภัณฑ”129  จะเห็นวา ศาลพิจารณา

บริบทของตัวบท ( Text ) โดยใชหลัก Ejusdem Generic ตามที่ไดอธิบายไวแลว

! ! นอกจากหลัก Ejusdem Generic ซึ่งใหแนวทางในการตีความสนธิสัญญาโดย

คำนึงถึงบริบทแวดลอมแลว Fitzmaurice ยังอธิบายวา ในคดี Reparation For In Juries นั้น ศาล

พยายามที่จะปรับใชหลักพิจารณาองครวม ( Principle of Integration ) ในขอความที่วา “หนาที่

ประการแรกของผูระงับขอพิพาทก็คือการตีความและปรับใชบทบัญญัติแหงอนุสัญญา... ในบริบทที่
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ปรากฏขึ้น” 130  ซึ่งหมายความวาสนธิสัญญาจะดูแตความหมายของถอยคำโดยไมพิจารณา

บทบัญญัติทั้งหมด131  ยอมไมถูกตอง เชนเดียวกันกับคดี South-West Africa ผูพิพากษา 

Visscher ก็ไดปรับใชหลักการพิจารณาองครวม ( Principle of Integration )132 ดวย ขอความ

หนึ่งวา

! ! “หลักการตีความสนธิสัญญาอันเปนที่ยอมรับประการหนึ่งคือ ไมเพียงแตพิจารณา

โดยรวม ( Considered As A Whole ) แตยังตองตีความเพื่อหลีกเลี่ยงที่จะใหประโยชนแกฝาย

หนึ่งฝายใดเพียงฝายเดียวดวย”133 จากคดีนี้ ศาลยอมรับวาสนธิสัญญานั้นจะตองพิจารณาโดยภาพ

รวมนั่นเอง

! ! ในคดี Peace Treaties ( 2nd Phase ) ผูพิพากษา Read ประจำศาลยุติธรรม

ระหวางประเทศไดอางหลักการตีความโดยพิจารณาองครวมวา “ขาพเจาเชื่อวาสนธิสัญญาควรได

รับการตีความโดยภาพรวม ( Interpreted As A Whole ) เพื่อวัตถุประสงคของสนธิสัญญา

นั้น”134 และในคดีเดียวกันนี ้ผูพิพากษา Read ก็ไดอางถึงความเห็นแนะนำของศาลสถิตยยุติธรรม

ระหวางประเทศในคดี Competence of International Labour Organization ตอนหนึ่งวา “สนธิ

สัญญาตองอานภาพรวมทั้งหมด และ...ความหมายที่ถูกตอง ไมควรจะแยกพิจารณาแตเพียงเฉพาะ

วลีใดวลีหนึ่ง หากแยกออกมาจากบริบทแลว อาจตีความไดมากกวาหนึ่งทาง”135
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! ! ความเห็นแนะนำของศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศในคดีนี้อธิบายอยางชัด

แจงวา การอานสนธิสัญญาตองอานทั้งหมด ไมใชอานคำใดหรือวลีใดเพียงวลีเดียวแลวนำมาตีความ

! ! นอกจากบริบท ( Context ) จะหมายถึง การพิจารณาตัวบท ( Text ) ทั้งหมด

ของสนธิสัญญาแลว อนุสัญญากรุงเวียนนายังใหหมายความรวมถึง ประการแรกคือ ความตกลง

ใดๆ เกี่ยวกับสนธิสัญญา ซึ่งไดกระทำขึ้นระหวางภาคี และเกี่ยวเนื่องกับสนธิสัญญานั้น ๆ136 และ

ประการที่สองคือ เอกสารใด ๆ ของภาคีฝายหนึ่งหรือหลายฝายที่เกี่ยวเนื่องกับการทำสนธิสัญญา

นั้น และไดรับการยอมรับโดยภาคีอื่น ๆ วาเปนเอกสารที่เกี่ยวของกับสนธิสัญญา137

! ! วรรค 2 ของอนุสัญญากรุงเวียนนานี้ คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ 

ไดอธิบายไววา คำวา “Context” เพื่อการตีความสนธิสัญญานี้ หมายถึง อารัมภบทของสนธิสัญญา

เพื่อวัตถุประสงคของการตีความ และเอกสาร ภาคผนวกตาง ๆ ของสนธิสัญญา... ซึ่งเอกสารฝาย

เดียวของภาคีไมอาจนำมาพิจารณาในฐานะ Context ตามมาตรา 31 วรรค 2 นี้ได ถาไมไดมี

ความสัมพันธกับสนธิสัญญา และคูสัญญาไมใหการยอมรับ138 และก็ไมไดหมายถึงวา Context จะ

ตองไดรับการพิจารณาทุกครั้งไป ทั้งนี้ขึ้นอยูกับเจตนาของภาคีในแตละกรณีดวย139

! ! ตามคำอธิบายของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศแลว บริบทที่ใชเพื่อ

ตีความสนธิสัญญาแตละครั้งตองพิจารณาเจตนารมณของภาคีดวยวามีความประสงคที่จะใหบริบท

ใดมีผลบังคับโดยตองดูเปนกรณีไป

60

136 Article 31 (2) (A) of The Vienna Convention on The Law of Treaties, 1969
137 Article 31 (2) (B) of The Vienna Convention on The Law of Treaties, 1969
138 Wetzel and Raushning, The Vienna Convention on The Law of Treaties : 

Travaux Preparatoires, p. 253.
139 Ambatielos Case ( Preliminary Objection ), I.C.J. Reports, 1952, p. 43, 75.



! ! ปญหาวาเอกสารหรือความตกลงใดจะถือเปนบริบท ( Context ) ในมาตรา 31 

วรรค 2 ไดบางนั้น คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศมิไดกลาวไวโดยละเอียด แตในทาง

ปฏิบัติมีปญหาเกิดขึ้นอยูวาเอกสารใดจะนำมาพิจารณาในวรรคนี้ไดบาง ตัวอยางเชน กรรมสาร

สุดทาย ( Final Act ) ของการประชุมรางสนธิสัญญาจะถือเปนบริบทดวยหรือไม ปญหานี้เกิดขึ้น

ในการตีความ Convention on The Conservation of Antarctic Marine Living Resource 

1980 ซึ่งมีการแนบทายกรรมสารสุดทายฉบับที่เปนทางการไวดวย โดยกรรมสารสุดทายนี้อธิบาย

ถึงการพิจารณาเกาะตาง ๆ ในเขตอำนาจของอนุสัญญานั้น จึงตองถือวากรรมสารสุดทายนี้เปน

บริบทของสนธิสัญญาดวย ประธานในที่ประชุมเองก็ไดบันทึกวาไมมีรัฐใดคัดคานกรรมสารสุดทาย

นี1้40 ซึ่งอาจพิจารณาไดวากรรมสารสุดทายนี้เปนความตกลงใด ๆ ที่เกี่ยวเนื่องกับสนธิสัญญาซึ่งทำ

ขึ้นระหวางภาคีตามมาตรา 31 วรรค 2 (เอ) ได141

! ! พิธีสารลงนาม ( Protocol of Signature ) ซึ่งทำขึ้นเมื่อทำสนธิสัญญานั้น จะใช

เพื่อวัตถุประสงคของการตีความตามบริบทนี้ไดหรือไม ก็ตองพิจารณาวาพิธีสารลงนามนั้นเปน 

“บริบท” ไดเพราะเหตุวาพิธีสารลงนามนั้น ภาคียอมยอมรับในขอความตามพิธีสารแลวจึงลงนาม

ไว142 มิเชนนั้นก็ตองคัดคานในเวลาอันสมควร

! ! นอกจากนี้ โปรดสังเกตขอความตอนทายของมาตรา 31 วรรค 2 (เอ) และ (บี) 

ที่วา “เกี่ยวเนื่องกับการทำสนธิสัญญา ( In Connection With The Conclusion of The 

Treaty )” นั้น มีความหมายถึงความตกลงหรือเอกสารใด ๆ ที่เกี่ยวเนื่องกับการทำสนธิสัญญา ไม

ไดหมายถึงความตกลงหรือเอกสารที่ทำขึ้น ณ วันทำสนธิสัญญา ( At The Time of The 
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! 140 Gardiner, International Law ( London : Pearson Education Limited, 2003 ), 

p. 86.
141 Aust, Modern Treaty Law and Practice ( Cambridge : Cambridge, 2000 ), 

p. 190.
142 Gardiner, International Law, p. 86.



Conclusion of The Treaty )”143 ดังนั้น ตามนัยนี้ยอมหมายถึง ความตกลงหรือเอกสารใดซึ่ง

เกี่ยวเนื่องกับสนธิสัญญา และภาคีทั้งหลายยอมรับในระยะเวลาใกลเคียงกับการทำสนธิสัญญา144 

ดวย

! ! อยางไรก็ดี หากจะนำหลักการนี้ไปปรับใชแกกรณีสนธิสัญญาสองฝายแลว ความ

ตกลงหรือเอกสารที่เกี่ยวเนื่องกับสนธิสัญญาดังกลาว จะตองไดความวาภาคีอีกฝายหนึ่งยอมรับใน

ความตกลงหรือเอกสารเหลานั้นดวย หากภาคีฝายใดไมยอมรับหรือตกลงดวย เอกสารเหลานั้น

ยอมไมไดรับการพิจารณาในขอนี้

2.4.4  หลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงค

! ! อนุสัญญากรุงเวียนนาไดบัญญัติถึงหลักการตีความตามความมุ งหมายและ

วัตถุประสงคอยูในมาตรา 31 ตอนทายที่บัญญัติวา “สนธิสัญญานั้นใหตีความดวยความสุจริตตาม

ความหมายธรรมดาของถอยคำในบริบท และพิจารณาถึงความมุงหมายและวัตถุประสงค 

( Object and Purpose ) ของสนธิสัญญานั้น” 

เมื่อพิจารณาอนุสัญญากรุงเวียนนาแลว มีขอสังเกตในเบื้องตนวา หลักการตีความ

ตามความมุงหมายและวัตถุประสงคตามที่ปรากฏในมาตรา 31 นี้ถูกลดความสำคัญลง เพราะนำมา

บัญญัติไวทายมาตราและในภาษาอังกฤษใชคำวา “In The Light of Its Object and Purpose” 

หรือแปลไดในทำนองวา “ใหหาความชัดเจนจากความมุงหมายและวัตถุประสงค”145 เปนการกลาว
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 !
! 143 Jennings and Watts, Oppenheim’s International Law, 9th ed. ( Harlow : 

Longman,  1992 ), p. 1274.
144 Gardiner, International Law, p. 86.

 ! 145  อรุณ ภาณุพงศ, “การตีความสนธิสัญญา,” ใน รวมบทความทางวิชาการเนื่องใน

โอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักดิ,์ หนา 219.



โดยนัยวาควรพิจารณาขอความจากตัวบทและบริบทเสียกอน146  หากไมไดความหมายที่แทจริงจึง

ตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงค

! ! อยางไรก็ดี แมอนุสัญญากรุงเวียนนาจะใหความสำคัญกับตัวบท ( Text ) และ

บริบท  ( Context ) มากกวาความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา ( Object and 

Purpose ) ยอมมีขอยกเวนอยูในบางอนุสัญญาที่ความมุงหมายและวัตถุประสงคจะไดรับความ

สำคัญมาก โดยเฉพาะสนธิสัญญาที่มีลักษณะทางมนุษยธรรม147  สนธิสัญญาทางความรวมมือ

ระหวางประเทศ สนธิสัญญากอตั้ง หรือสนธิสัญญาแมบทขององคการระหวางประเทศ อยางใน

กรณี Barcelona Traction ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดอางถึงอนุสัญญากรุงเวียนนา โดยอางวา 

“การตีความขอความในกฎบัตรจะตองเนนไปในแนวทางการตีความตามความมุ งหมายและ

วัตถุประสงค ( Teleological ) ซึ่งสันนิษฐานถึงการมีอยูของสิทธิและเสรีภาพของมนุษย... โดย

คำนึงถึงหนาที่ของกฎบัตรในทางปฏิบัติ... ซึ่งเปนไปตามอนุสัญญากรุงเวียนนา มาตรา 31 ซึ่ง

บัญญัติใหตีความสนธิสัญญาตามความมุงหมายและวัตถุประสงค”148 

! ! สังเกตวาคำวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดอางถึงอนุสัญญากรุง

เวียนนา ทั้ง ๆ ที่ขณะนั้นอนุสัญญากรุงเวียนนายังไมมีผลบังคับ แสดงใหเห็นในประการแรกวากฎ

เกณฑการตีความสนธิสัญญาตามมาตรา 31 เปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ไดรับ

การยอมรับแลว

! ! โดยทั่วไปแลว หลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคตามอนุสัญญา

กรุงเวียนนา ไมไดมีความแตกตางกับหลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคกอนการ
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! 146  Vandevelde, “Treaty Interpretation From A Negotiator’s Perspective,” 

Vanderbilt Journal of Transnational Law, 21 ( 1988 ) : 293.
147  อรุณ ภาณุพงศ, “การตีความสนธิสัญญา,” ใน รวมบทความทางวิชาการเนื่องใน

โอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักดิ,์ หนา 220.
148 I.C.J. Reports, 1970, pp. 302-303.



จัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนามากนัก เพียงแตหลักการในอดีตจะมีขอบเขตกวางกวาในปจจุบัน 

กลาวคือ ในอดีตหลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคนั้น จะรวมถึงการพิจารณา

บริบท ( Context ) และหลักการพิจารณาแนวปฏิบัติของรัฐในภายหลังดวย ( Subsequent 

Practice ) เพราะสิ่งเหลานี้เปนการหาความหมายที่แทจริงของถอยคำ โดยพิจารณาถึงสภาพ

แวดลอม ( Circumstance ) ของสนธิสัญญา ตามที่ผูเขียนไดนำเสนอไวเบื้องตนแลว ครั้นพอราง

อนุสัญญากรุงเวียนนาแลว หลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคในอดีตไดถูกแยก

สิ่งที่จะนำมาพิจารณาออกจากหลักการใหญ ดังนั้น หลักการตีความตามความมุงหมายและ

วัตถุประสงคที่ปรากฏในตอนทายของอนุสัญญากรุงเวียนนา จึงเปนหลักการที่คอนขางแคบและมี

ความเปนนามธรรมสูง เพราะเปนการพิจารณาความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญาที่อยู

นอกเหนือจากตัวบท   จริง ๆ หรืออาจกลาวไดวาเปนหลักการตีความตามความเปนธรรมเสียมาก

กวา149  จึงไมนาแปลกใจวาทำไมหลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคตามที่ปรากฏ

ในอนุสัญญากรุงเวียนนา จึงถูกจัดอันดับความสำคัญใหนอยกวา 2 หลักการแรก ก็เพราะเหตุผลที่

หลักการนี้มีความเปนนามธรรมจนเกินไปนั่นเอง

! ! อยางไรก็ดี เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับอดีตแลว หลักการตีความตามความมุง

หมายและวัตถุประสงคก็มิไดถูกลดความสำคัญลงแตอยางใด เพียงแตถูกแยกหลักการยอย ๆ ที่

เปนรูปธรรมและสามารถใชเปนหลักฐานไดออกจากสิ่งที่เปนนามธรรม โดยสิ่งที่เปนรูปธรรม เชน 

บริบท แนวปฏิบัติภายหลังของรัฐ ความตกลงภายหลัง หรือกฎหมายระหวางประเทศที่ใชในความ

สัมพันธระหวางภาคีตามที่ปรากฏในมาตรา 31 วรรค 3 ก็ยังคงความสำคัญอยู สวนสิ่งที่เปนนาม

ธรรมก็ยังคงตองพิจารณาอีกเชนกัน แมจะตองพิจารณาในลำดับถัดไป

! ! ในคดี Arrest Warrant of 11 April 2000 ระหวางสาธารณรัฐประชาธิปไตย

คองโกและเบลเยียม ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดวินิจฉัยเมื่อวันที่ 14 กุมภาพันธ ค.ศ. 2002 

ในประเด็นเกี่ยวกับการตีความมาตรา 146 ของอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 ตอนหนึ่งวา “การ

ตีความตามตัวอักษรของมาตรานี ้ตามที่คองโกไดเบิกความมาไมไดมีตรรกะ เหตุผลของคองโกเปน
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! 149 ธานินทร กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, หนา 34-37.



เรื่องที่นาสนใจในเชิงทฤษฏ ีแตไมไดมีตรรกะตามตัวบท... เมื่ออานมาตรา 146 ของอนุสัญญาเจน

นีวาแลว การจำกัดสิทธิของรัฐในการใชเขตอำนาจรัฐสากล ควรเปนไปตามหลักการตีความตาม

ความมุงหมายและวัตถุประสงค ซึ่งเห็นไดชัดวาวัตถุประสงคของอนุสัญญานี้ไมเปนการจำกัด

อำนาจรัฐในอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ”150

! ! แมวาหลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคนี้ จะไดรับความสำคัญ

ในสนธิสัญญาทางมนุษยธรรม ซึ่งสวนใหญเปนสนธิสัญญาหลายฝาย แตก็มิไดหมายความวาใน

สนธิสัญญาสองฝาย หลักการนี้จะไมไดรับการปรับใช เพราะความมุงหมายและวัตถุประสงคของ

สนธิสัญญาก็เปนหนทางหนึ่งที่จะทำใหเห็นถึงความหมายที่แทจริงที่คูภาคีตองการตกลงกันดวย ดัง

นั้น ผูตีความจึงไมควรที่จะเพิกเฉยตอหลักการนี้เชนกัน เพียงแตในสนธิสัญญาหลายฝายนั้น เปน

เรื่องยากที่จะคนหาเจตนารมณของภาคีทุกรัฐในสนธิสัญญา ดังนั้น สิ่งที่จะแสดงใหเห็นเจตนารมณ

ที่แทจริงของภาคีไดดีที่สุดก็คือ ขอความในสนธิสัญญาอันแสดงถึงความมุงหมายและวัตถุประสงค

ของสนธิสัญญานั้นเอง

2.4.5  หลักการตีความโดยพิจารณาความตกลงภายหลังระหวางภาคีเกี่ยวกับการ

ตีความสนธิสัญญา ( Subsequent Agreement )

! ! มาตรา 31 วรรค 3 (เอ) แหงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ วางหลักวา “ใหคำนึงถึง

สิ่งตอไปนี้รวมกันไปกับบริบท 

(เอ)  ความตกลงใด ๆ ในภายหลังระหวางภาคีเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญานั้น 

หรือการใชปฏิบัติของบทบัญญัติสนธิสัญญาดังกลาว...”

! ! เมื่อพิจารณาจากตัวบทจะเห็นวาความตกลงใด ๆ ในภายหลังที่จะนำมาใชพิจารณา

รวมกันไปกับบริบทในวรรคแรกไดนั้น จะตองเปนความตกลงที่เกี่ยวของกับการตีความ หรือการ

ปรับใชสนธิสัญญาของสนธิสัญญาที่เปนปญหาเทานั้น จะนำความตกลงที่ไมเกี่ยวของมาใชไมได 
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และก็ไมใชความตกลงที่เปนภาคผนวกของสนธิสัญญาที่ทำขึ้นเมื่อลงนามในสนธิสัญญากัน เพราะ

ความตกลงเชนวานี้จะพิจารณาในมาตรา 31 วรรค 2 ในฐานะบริบทตามที่ไดอธิบายไปแลว

! ! สนธิสัญญานั้น เมื่อภาคีตกลงกันแลวก็ตองมีการใชบังคับสนธิสัญญา และเปนไป

ไดวาในการปรับใชรัฐภาคีปรับใชและตีความไมตรงกัน ทำใหสนธิสัญญาใชบังคับไดไมเต็มที่ รัฐคู

สัญญาจึงตองทำความตกลงกันภายหลังเพื่อแกไขการปรับใช และการตีความสนธิสัญญานั้นใหตรง

กัน ความตกลงภายหลังนี้ยอมตองนำมาพิจารณารวมกันไปกับบริบททุกครั้งที่ตีความ

! ! เหตุผลที่คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศรางกฎเกณฑขอนี้มาใสใน

อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ก็เพราะเห็นวาในคด ี Ambutielos ซึ่งตัดสินเมื่อป ค.ศ. 1952 ศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศไดวางหลักใหพิจารณา Provision of Declaration ซึ่งมีลักษณะเปนขอ

สัญญาที่เกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญาที่เปนปญหารวมกันกับสนธิสัญญานั้นดวย151  เพราะเหตุวา 

Provision of Declaration ดังกลาวสะทอนใหเห็นถึงเจตนารมณที่แทจริงของภาคีได

! ! อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล ( United Nations Convention on 

The Law of The Sea ) ในป ค.ศ. 1982 นั้น เปนสนธิสัญญาที่เกี่ยวพันกับสนธิสัญญาหลาย ๆ 

ฉบับ ในการพิจารณาเรื่องใดเรื่องหนึ่งอาจตองดูสนธิสัญญาที่เกี่ยวของดวย ยกตัวอยางเชน การ

พิจารณาเรื่องสิทธิของการทำประมงในทะเลหลวงตามมาตรา 116 นั้น เมื่อมีประเด็นตองตีความ

มาตรานี ้ก็เลี่ยงไมไดที่จะตองพิจารณา Fish Stocks Agreement ซึ่งทำขึ้นมาภายหลังอนุสัญญาฯ 

ป ค.ศ. 1982 และมีเนื้อหาที่เกี่ยวของกับมาตรา 116 ในฐานะ “ความตกลงภายหลัง”152 ตาม

มาตรา 31 (3) (เอ) แหงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ดวย

66

!
! 151 Wetzel and Raushning, The Vienna Convention on The Law of Treaties : 

Travaux Preparatoires, p. 253.

 ! 152  Boyle, “Further Development of The Law of The Sea Convention : 
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! ! เมื่อพิจารณาคดีดังขางตน ความตกลงภายหลังตามวรรคนี้ ตองมีลักษณะเปน

ความตกลงที่มีประเด็นขอตกลงที่เกี่ยวของกับสนธิสัญญาที่เปนปญหา อยางคด ี Ambutielos ศาล

วางหลักใหพิจารณา Provision of Declaration ซึ่งเปนขอสัญญาที่คูสัญญาตกลงกันเกี่ยวกับการ

ตีความประเด็นในสนธิสัญญาที่เปนปญหา หรือในกรณีอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมาย

ทะเลนั้นมีสนธิสัญญาที่ตกลงภายหลังและเกี่ยวของกับอนุสัญญาสหประชาชาติ ฯ นี้จำนวนมาก 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาอนุสัญญาสหประชาชาติในประเด็นใดก็ตองนำสนธิสัญญาที่เกี่ยวของมารวม

พิจารณาดวย ดังนั้น องคประกอบสำคัญของวรรคนี้ก็คือ ตองเปน “ความตกลง” ระหวางรัฐ

! ! ในการปรับใชมาตรา 31 วรรค 3 นี ้ ในบางครั้งศาลยุติธรรมระหวางประเทศก็ใช

วิธีการพิจารณาความตกลงภายหลังรวมกันกับแนวปฏิบัติของรัฐในมาตรา 31 วรรค 3 (บี) อยาง

เชนในกรณ ีCase Concerning Sovereignty Over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan ระหวาง

อินโดนีเซียกับมาเลเซีย เมื่อวันที่ 17 ธันวาคม ค.ศ. 2002 ทั้งคูไดขอใหศาลวินิจฉัยในประเด็น

หนึ่งวา Explanatory Memorandum Map ของรัฐบาลเนเธอรแลนดจะถือวาเปนความตกลงภาย

หลัง หรือแนวปฏิบัติของรัฐภายหลังตามมาตรา 31 หรือไม เพราะเหตุวาทั้งสองรัฐมีความเห็นไป

คนละทาง ศาลมีความเห็นวา Explanatory Memorandum Map ไมใชสิ่งที่จะพิจารณาไดตาม

มาตรา 31 วรรค 3153 และก็ไมใชภาคผนวกในมาตรา 31 วรรค 2 (เอ) อันเปนเอกสารอื่นใดที่ทำ

ขึ้นเมื่อทำสนธิสัญญาดวย154 ที่เปนเชนนี้เพราะเหตุวา Explanatory Memorandum Map ดังกลาว

นี ้ รัฐบาลเนเธอรแลนดไดสงใหรัฐบาลแหงสหราชอาณาจักรเปนการภายใน รัฐบาลแหงสหราช

อาณาจักรไมไดมีปฏิกิริยาใด ๆ เกี่ยวกับเอกสารนี้เลย ศาลจึงเห็นวาเอกสารดังกลาวไมควรจะเปน

ความตกลง หรือเอกสารที่คูกรณีอีกฝายหนึ่งยอมรับนั่นเอง
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2.4.6  หลักการตีความโดยพิจารณาถึงแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐ

! ! ความคิดในการนำแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐ ( Subsequent Practice of The 

Parties ) มาพิจารณาเมื่อเกิดกรณีตองตีความสนธิสัญญานั้น มาจากความเชื่อที่วาแนวทางปฏิบัติ

ของรัฐในภายหลังจะแสดงใหเห็นถึงเจตนารมณที่ถูกตองของรัฐภาคีเมื่อทำสัญญาไดเปนอยางดี155 

ซึ่งศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศในกรณี Interpretation of Article 3 (2) of The Treaty 

of Lausanne ไดใหความเห็นแนะนำไวเปนบรรทัดฐานวา “ขอเท็จจริงภายหลังจากการทำสนธิ

สัญญา Lausanne สามารถแสดงแกศาลไดถึงเจตนารมณของภาคีเมื่อทำสัญญา”156

! ! ในอดีตหลักการพิจารณาแนวปฏิบัติภายหลังของรัฐในการตีความสนธิสัญญามี

ลำดับการใชเชนเดียวกันกับการพิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญา ( Travaux Préparatoires )157 

กลาวคือ จะปรับใชวิธีการตีความเหลานี้ก็ตอเมื่อไดใชวิธีการตามตัวอักษรแลวมีขอความไมชัดแจง 

จึงนำวิธีการเหลานี้เขามาเสริมความหมายใหชัดแจงขึ้น แตหลังจากไดจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนา 

ฯ ขึ้นมา หลักการนี้ไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 31 วรรค 3 (2) วา “ใหคำนึงถึงสิ่งเหลานี้รวม

กันไปกับบริบท...

U U …(บี)  ทางปฏิบัติใด ๆ ภายหลังในการใชปฏิบัติสนธิสัญญา ซึ่งแสดงถึงความ

ตกลงของภาคีเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญา...”

! ! ขอความในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ อาจทำใหเขาใจไดวา หลักการพิจารณา

แนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐมีสถานะเชนเดียวกับบริบท ซึ่งตองพิจารณารวมกันกับวรรคแรกและ

วรรคสองของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ดังนั้น หลักการพิจารณาแนวทางปฏิบัติของรัฐในภายหลัง
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จึงไมไดมีลำดับการใชเชนเดียวกับหลักการพิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญาเหมือนในอดีตแลว 

ซึ่งแสดงใหเห็นวาแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐไดรับการยกระดับการพิจารณาขึ้นจากเดิม

! ! ศาลระหวางประเทศเองไดใหความสำคัญกับการนำแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐ

มาพิจารณาตั้งแตอดีต เริ่มตั้งแตกรณ ีCompetence of The International Labour Organization 

to Regulate Agricultural Labour ศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศไดวางหลักโดยทำความเห็น

แนะนำไวเปนเบื้องตนวา

! ! “ถามีความคลุมเครือเกิดขึ้น เพื่อวัตถุประสงคในการคนหาความหมายที่ถูกตอง 

ศาลตองพิจารณาการกระทำของรัฐภายใตสนธิสัญญา”158 

กรณีนี้เปนกรณีแรกของศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศที่ไดนำแนวทางปฏิบัติ

ของรัฐในภายหลังมาชวยตีความสนธิสัญญา และหลังจากนั้นศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศ

ก็ไดนำหลักการนี้มาชวยพิจารณาตีความสนธิสัญญาอยูเนือง ๆ อยางเชน กรณีการตีความมาตรา 

3 วรรค 2 ของสนธิสัญญา Lausanne เมื่อป ค.ศ. 1925159 กรณีเงินกู Bazilian160 และกรณี 

Jurisdiction of The Courts of Danzing เมื่อป ค.ศ. 1928161 เปนตน

! ! หลังจากศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศหมดวาระลง เนื่องจากการสิ้นสุดของ

องคการสันนิบาตชาติ ศาลยุติธรรมระหวางประเทศจึงถือกำเนิดขึ้นมาโดยกฎบัตรสหประชาชาติ 

ซึ่งศาลนี้ก็ยังนำหลักการพิจารณาแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐมาปรับแกคดีอีก โดยคดีแรกที่ศาล

อางถึงหลักนี้ก็คือ คด ีCorfu Channel ( Merits ) ซึ่งตัดสินเมื่อป ค.ศ. 1949 ศาลไดวางหลักไว
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วา “ทัศนะคติของภาคีในภายหลัง ( Subsequent Attitude of The Parties ) แสดงใหเห็นวา 

ภาคีมิไดมีเจตนารมณตามความตกลงพิเศษที่จะขัดขวางศาลจากการแกไขเยียวยาคาเสียหาย”162

! ! เชนเดียวกับกรณ ีAsylum Case ผูพิพากษา Read ไดใหความเห็นแยงไวเกี่ยวกับ

การพิจารณาแนวปฏิบัติภายหลังของรัฐวา ศาลจะตองพินิจพิจารณาทัศนะคติภายหลังของภาคีอัน

แสดงใหเห็นถึงเจตนารมณของภาคี เมื่อมีกรณีตองตีความความตกลงระหวางประเทศ163 

! ! นอกจากนี้ยังมีกรณ ีReservation to The Convention on The Prevention and 

Punishment of The Crime of Genocide เมื่อป ค.ศ. 1951 ศาลก็ไดวิเคราะหถึงทัศนะคติภาย

หลังของรัฐคูสัญญา164

! ! กรณี Certain Expenses of The United Nations ซึ่งมีปญหาตองตีความมาตรา 

17 วรรค 2 แหงกฎบัตรสหประชาชาต ิศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดใหความเห็นแนะนำไวเมื่อป 

ค.ศ. 1962 วา “ตามหลักการอันเปนที่ทราบกันในฐานะ “หลักแนวทางปฏิบัติภาย

หลัง” ( Principle of Subsequent Practice ) ที่ใชในการตีความเอกสารระหวางประเทศ เมื่อเกิด

ขอพิพาทในทางปฏิบัตินั้น เปนหลักฐานที่ดีและเปนหลักการตีความที่ถูกตอง ที่ไดรับการปรับใช

โดยศาลในหลาย ๆ กรณี”165 และในกรณีนี้ศาลยังใหแนวทางการปรับใชหลักการนี้ดวยวา ในกรณี

ที่ขอความในสนธิสัญญาเปนที่ชัดแจงแลว ( No Ambiguity ) ก็ไมตองใชหลักการนี1้66 ยิ่งกวานั้น 

ศาลยังกลาวอีกวาในกรณีสนธิสัญญาหลายฝายจะพิจารณาแตเพียงแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐ

ภาคีแตเพียงอยางเดียวยอมไมถูกตอง แตจะตองพิจารณาแนวปฏิบัติภายหลังขององคกรภายใน
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สนธิสัญญาดวย167  จากนัยนี ้ แนวทางปฏิบัติภายหลังอาจไมใชของ “รัฐ” แตเพียงอยางเดียว ใน

กรณีที่สนธิสัญญามีการกอตั้งองคการระหวางประเทศ จึงตองพิจารณาแนวทางปฏิบัติภายหลังของ

องคการระหวางประเทศหรือองคกรภายในขององคการระหวางประเทศนั้นดวย

! ! ในกรณีเขาพระวิหาร ( The Temple of Prah Vihear ) เมื่อป ค.ศ. 1962 ศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศไดตัดสินวา “ศาลตัดสินเพิ่มเติมวา เมื่อพิจารณาแนวทางปฏิบัติภายหลัง

ของประเทศไทยทั้งหมดแลว เปนการยืนยันและรับรองวาประเทศไทยไดยอมรับตั้งแตตน และการ

คัดคานของประเทศไทยโดยพื้นฐานแลวไมเปนการเพียงพอ แตแนวทางปฏิบัติของภาคีทั้งสอง

เปนการรับรองตามเสนแบงดินแดนที่ไดตกลงกันไว”168

! ! คำพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีนี้เปนการนำแนวทางปฏิบัติของ

รัฐมาพิจารณา โดยปรับเขากับหลักกฎหมายปดปาก ( Estopel ) วาแนวทางปฏิบัติของประเทศ

ไทยนั้นเปนการยืนยันและรับรองวาเสนแบงดินแดนตามความตกลงที่ไดตกลงกันไวนั้นมีความถูก

ตองแลว จึงเปนการปดปากประเทศไทยที่จะอางวาไมรับรองเสนแบงดินแดนตามแผนที่ที่ไดตกลง

กันไวนั่นเอง

! ! ปญหาของวิธีการนี้มีอยูวา การปฏิบัติภายหลังของรัฐนี้เปนทางปฏิบัติของรัฐภาคี

ใดภาคีหนึ่ง หรือตองเปนทางปฏิบัติของภาคีรวมกันทั้งหมด

! ! ปญหานี้หากพิจารณารางอนุสัญญากรุงเวียนนา ( ILC Draft ) เมื่อป ค.ศ. 1964 

มาตรา 69 วรรค 3 (บี) จะเห็นไดชัดเจนวาแนวทางปฏิบัติของรัฐเชนวานี ้คือ แนวทางปฏิบัติของ

ภาคีทั้งปวง ดังมาตรา 69 วรรค 3 (บี) ระบุวา “ทางปฏิบัติใด  ๆ ในภายหลังในการปรับใชสนธิ

สัญญา ซึ่งแสดงใหเห็นอยางชัดแจงถึงความเขาใจของ “ภาคีทั้งปวง” ในการพิจารณาตีความสนธิ
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167 Ibid., p.192.

 ! 168 Ibid., pp. 32-33.



สัญญา ( (B) Any Subsequent Practice In The Application of The Treaty Which Clearly 

Establishes The Understanding of “All The Parties” Regarding It Interpretation )”169 

! ! จะเห็นวารางอนุสัญญากรุงเวียนนา ป ค.ศ. 1964 แสดงใหเห็นถึงหลักการอยาง

ชัดเจนวา ตองเปนแนวปฏิบัติภายหลังของภาคีทั้งปวงไมใชภาคีเดียว แตก็เปนที่นาแปลกใจวาเหตุ

ใดอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ มาตรา 31 วรรค 3 (บี) จึงตัดคำวา “All” ทิ้งไป หรือตองการมุง

หมายใหหมายถึงแนวทางปฏิบัติภายหลังของภาคีใดภาคีหนึ่งก็ได ซึ่งถาเปนเชนนั้น มาตรานี้ก็

เปนการเปลี่ยนหลักการในอดีตไป อยางไรก็ด ี คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศได

อธิบายวา การที่ตัด “All” ทิ้งไปไมไดมุงหมายที่จะเปลี่ยนหลักการ แตเปนการเลี่ยงไมใหเกิดความ

เขาใจผิดไปวา คำวา “All” จะหมายถึงภาคีทุก ๆ รัฐ ตองมีสวนรวมในแนวทางปฏิบัตินั้น ๆ หาก

รัฐหนึ่งรัฐใดไมมีสวนรวมในทางปฏิบัติยอมไมถือวาเปนแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐตามนัยแหง

มาตรา 31 วรรค 3 (B) เพราะความเปนจริงแลว โดยหลักการแมจะมีรัฐใดรัฐหนึ่งไมไดมีสวนรวม

ในแนวทางปฏิบัติภายหลังนั้น ๆ แตก็อาจถือวาเปนแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐได หากภาคีที่

มิไดมีสวนรวมนั้นยอมรับในแนวทางปฏิบัติดังกลาว170 

! ! ดังนั้น การตีความของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีเขาพระวิหารขางตน จึงดู

เหมือนวาจะพิจารณาแตแนวปฏิบัติของประเทศไทยเปนหลักวา ประเทศไทยยอมรับในแผนที่ที่ลง

นามเอาไว ทั้ง ๆ ที่ประเทศไทยหาไดยอมรับเชนนั้นไม เมื่อพิจารณาจากการที่ประเทศไทยเขา

ครอบครองเขาพระวิหารมาโดยตลอด และกัมพูชาเองก็ไมไดมีแนวปฏิบัติเลยวาตนเองเปนเจาของ

เขาพระวิหารแตตน การพิจารณาแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐในคดีนี้จึงถูกวิจารณกันอยางกวาง

ขวาง ทั้งผูพิพากษา Wellinglon Koo ก็ไดทำความเห็นแยงในคดีนี้จะวาประเทศไทยแสดงการ

ยอมรับตามเอกสารยอมไมได เพราะประเทศไทยไดแสดงเจตนาโดยไมอำพรางในการเขาครอบ
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169 Wetzel and Raushning, The Vienna Convention on The Law of Treaties : 

Travaux Preparatoires, p. 239.

 ! 170 Ibid., p. 254.



ครองเขาพระวิหารอยูตลอดเวลา และฝรั่งเศสก็ไมทักทวงที่ประเทศไทยเขาไปใชเขาพระวิหารเชน

กัน171

! ! หลังจากจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เสร็จสิ้นแลว ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ

ก็ไดนำหลักการพิจารณาแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐมาปรับใชดวยในคดี Military and 

Paramilitary Activities In and Against Nicaragua ศาลไดวินิจฉัยไวเมื่อป ค.ศ. 1984 โดยนำ

แนวทางปฏิบัติของรัฐในภายหลังมาชวยยืนยันการตีความมาตรา 36 วรรค 5 แหงธรรมนูญศาล 

โดยแนวทางปฏิบัติของรัฐเชนวานี้ไดรับการจัดพิมพโดยศาลและสำนักเลขาธิการสหประชาชาต ิ ทั้ง

นิคารากัวเองก็ไดสงโทรเลขมาเมื่อวันที่ 29 พฤศจิกายน ค.ศ. 1929 เพื่อใหสัตยาบันพิธีสารลง

นาม ( Protocol of Signature) อีกดวย172

! ! คดี The Territorial Dispute ระหวาง Libyan Arab Jamahiriya กับ Chad ศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศไดตัดสินเมื่อวันที่ 3 กุมภาพันธ ค.ศ. 1994 คดีนี้รัฐทั้งสองพิพาทกันใน

การแบงเขตแดนแหงรัฐตามสนธิสัญญาป ค.ศ. 1955 เกี่ยวกับความสัมพันธฉันทมิตรและเพื่อน

บานที่ด ีซึ่งมีประเด็นเกี่ยวกับการแบงเขตแดนระหวาง Libya กับ Chad วาเขตแดนใดเปนของใคร 

ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดนำแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐมาชวยพิจารณาในคดีนี้ดวย โดย

นำความตกลงอื่นที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับเขตแดนของทั้งสองรัฐมาพิจารณา และในเบื้องตนศาลเห็นวา

สนธิสัญญาความสัมพันธฉันทมิตรและสหายที่ดีตอกัน รัฐทั้งสองไดลงนามเมื่อป ค.ศ. 1980 

ประกอบกับเอกสารตีพิมพขององคการสหประชาชาติระบุเขตแดนของ Libya ไวอยางชัดเจนวามี

เนื้อที่ 1,284,000 ตารางกิโลเมตร ซึ่งรวมพื้นที่พิพาทเขาไปดวย173 

! ! จากคดีนี้ ศาลไดพิจารณาความตกลงภายหลัง ( Subsequent Agreement ) ไป

พรอมกับเห็นวาความตกลงภายหลังนี้แสดงใหเห็นถึงแนวทางปฏิบัติภายหลังของภาคีไดเชนกัน
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171 I.C.J. Reports, 1962, pp. 75-100.
172 I.C.J. Reports, 1984, p. 411.

 ! 173 I.C.J. Reports, 1994, Para 66-71.



! ! แนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐภาคีนี้ไดรับการปรับใชตลอดมาเชนในความเห็น

แนะนำกรณ ี Nuclear Weapon In Armed Conflict เมื่อป ค.ศ. 1996174  หรือลาสุดในคดี 

Kasikili / Sedudu Island ไดรับการตัดสินเมื่อป ค.ศ. 1999 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศก็

อธิบายหลักการพิจารณาแนวทางปฏิบัติของรัฐไวอยางนาสนใจ กรณีนี้บอสวานาพิพาทกับนามิเบีย

เกี่ยวกับสนธิสัญญา Anglo-German ป ค.ศ. 1890 ศาลนำหลักการตีความทั้งมาตรา 31 และ 32 

มาวินิจฉัยรวมกันไป โดยในสวนของมาตรา 31 วรรค 3 นั้น ศาลไดวิเคราะหเอกสารจำนวน 3 

ชุดที่คูกรณีไดกลาวอางขึ้นมา คือ รายงานของ Eason เมื่อป ค.ศ. 1912, Trollope-Redman 

Correspondence ( 1947-1951 ) และขอมูลที่สำรวจรวมกันเมื่อป ค.ศ. 1985 เพื่อสนับสนุนการ

ตีความตามมาตรา 3 วรรค 2 ของสนธิสัญญา ค.ศ. 1890 นั้น ไมสามารถแสดงใหเห็นถึง

แนวทางปฏิบัติของรัฐได เนื่องจากเอกสารเหลานี้ยังมีขอสงสัยอยูมาก175 

จะเห็นวาไมใชแนวทางปฏิบัติของรัฐทุกแนวจะมีผลใหศาลนำไปปรับใชเมื่อตีความ 

หากแนวทางปฏิบัติของรัฐยังคลุมเครือ มีขอสงสัย ศาลก็ตองใชวิธีการอื่นที่เหมาะสม

! ! ไมเพียงแตศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศ หรือศาลยุติธรรมระหวางประเทศ

เทานั้นที่ปรับใชหลักการนี้ ในองคการการคาโลกก็ไดนำหลักการพิจารณาแนวทางปฏิบัติของรัฐใน

ภายหลังตามอนุสัญญากรุงเวียนนาดวย อยางเชนในกรณ ีJapan-Taxes on Alcoholic Beverages 

เมื่อป ค.ศ. 1996  Appellate Body ไดอธิบายมาตรา 31 วรรค 3 (B) ไวอยางชัดเจนวา 

แนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐที่ใชในการตีความสนธิสัญญานั้นจะตองเปนแนวทางปฏิบัติที่กลม

เกลียว ( Concordant ) รวมกัน ( Common ) และสอดคลองกัน ( Consistent ) ดวย ไมใช

เปนแตเพียงแนวทางปฏิบัติของรัฐใดรัฐหนึ่งหรือกลุมเล็ก ๆ เทานั้น การปฏิบัติโดยฝายเดียวโดย
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ทั่วไปไมกอใหเกิดแนวปฏิบัติภายหลัง และแนวปฏิบัติภายหลังนี้ตองเปนแนวปฏิบัติของภาคีใน

ความตกลงดวย ไมใชแนวทางปฏิบัติของรัฐอื่น ๆ โดยทั่วไปที่มิใชภาคี176 

หลังจากคดีนี ้Appellate Body ก็ยกแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐขึ้นพิจารณาอยู

เนือง ๆ เชน คด ีEuropean Communities-Measures Affecting The Importation of Certain 

Poultry Product177, คดี Korea-Definitive Safeguard Measure An Imports of Certain Dairy 

Products178 และลาสุดในคด ีChile-Price Band System and Safeguard Measures Relating to 

Certain Agricultural Products179 

! ! นอกจากองคการระงับขอพิพาทระหวางประเทศที่กลาวมาแลว ศาลภายใน เชน 

ศาลฎีกาแหงสหรัฐอเมริกาก็เคยหยิบยกเอาแนวทางปฏิบัติของรัฐในภายหลังมาชวยตีความถอยคำ

ในสนธิสัญญาขนสงทางอากาศระหวางสหรัฐอเมริกาและฝรั่งเศส180 ในคด ีCardoza-Fonseca ศาล

ฎีกาแหงสหรัฐอเมริกาไดวางหลังไววา การตีความโดยรัฐบาลตางชาติ ศาล หรือองคการใด ๆ มี
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! 176 Appellate Body Reports, 1996, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/

R, p. 107.
177 Appellate Body Reports, 1998, WT/DS69/AB/R, Para. 43.
178  Appellate Body Reports, 1999, WT/DS98/AB/R, Para. 43. คดีนี ้ Appellate 

Body ใชแนวทางปฏิบัติของรัฐในภายหลังยืนยันความหมายของคำวา “Unforeseen 

Developments” ตามความตกลงวาดวยมาตราปกปองมาตรา 2.1 แนวทางปฏิบัติเชนวานี้ก็คือ 

แนวปฏิบัติของภาคีในองคการการคาโลกนั่นเอง
179 Appellate Body Reports, 2002, WT/DS207/AB/R, Para. 213.

 ! 180 Wessel, “Relational Contract Theory and Treaty Interpretation : End-Game 

Treaties V. Dynamic Obligations,” New York University Annual Survey of American 

Law, 60 ( 2004 ) : 164-165.



ความสำคัญอันเปนแนวทางการตีความของศาล181  ซึ่งหากพิจารณาแลว หลักการพิจารณาแนว

ปฏิบัติของรัฐนั้นเปนที่ยอมรับในการปรับใชกันมาก ทั้งระดับระหวางประเทศและระดับประเทศ 

หลักการนี้จึงเปนหลักการที่สำคัญหลักหนึ่งเชนกัน

! ! จากตัวอยางของศาลที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวาการนำหลักการพิจารณา

แนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐไปใชในการตีความ ผูเขียนมีความเห็นวา หลักการนี้มิไดจำกัดใหใช

เฉพาะสนธิสัญญาสองฝายหรือหลายฝายอยางใดอยางหนึ่งไม  แตสามารถปรับใชเพื่อการตีความ

ไดทั ้งสนธิสัญญาสองฝายและในสนธิสัญญาหลายฝายตามความเหมาะสมและความถูกตอง 

อยางไรก็ดี ยังคงมีความแตกตางของการนำหลักการพิจารณาแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐไปใช

ในสนธิสัญญาทั้งสองประเภทอยูบางกลาวคือ ในสนธิสัญญาสองฝายนั้นจะพิจารณาเฉพาะแนวทาง

ปฏิบัติของรัฐคูสัญญาที่เปนไปในแนวเดียวกันทั้งสองรัฐ ไมใชแนวทางปฏิบัติของรัฐใดรัฐหนึ่ง   ใน

ขณะที่สนธิสัญญาหลายฝายนั้นจะตองพิจารณาแนวทางปฏิบัติของภาคีทั้งหลาย  รวมถึงแนวทาง

ปฏิบัติขององคการระหวางประเทศและองคกรยอยที่เกี่ยวของกับสนธิสัญญานั้น ๆ  และไมจำเปน

ตองเปนแนวทางปฏิบัติของทุกรัฐที่เปนภาคี  เพียงแตเปนแนวทางปฏิบัติของรัฐภาคีโดยสวนใหญ

วามีแนวทางอยางไรก็เปนการเพียงพอ 

2.4.7  หลักการตีความโดยพิจารณากฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวของ

และใชในความสัมพันธระหวางภาคี

! ! สนธิสัญญาบางประเภทนั้น รัฐคูสัญญาอาจยึดกฎหมายระหวางประเทศบาง

ประการเปนพื้นฐานของสนธิสัญญานั้น ๆ ดังนั้น เมื่อเกิดกรณีตองตีความสนธิสัญญาใด ผูตีความ

ตองนำกฎหมายระหวางประเทศที่ใชในความสัมพันธระหวางภาคีมาพิจารณาดวย ตามอนุสัญญา

กรุงเวียนนา ฯ มาตรา 31 วรรค 3 (ซี) ซึ่งวางหลักวา “ใหพิจารณาสิ่งตอไปนี้รวมกันไปกับ

บริบท...
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181  Bederman, “Revivalist Canons and Treaty Interpretation,” UCLA Law 

Review, 41   ( April, 1994 ) : 1003.



(ซี)  กฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวของใด ๆ ซึ่งปรับใชไดใน

ความสัมพันธระหวางภาคี”∗

! ! เมื่ออานมาตรานี้แลวอาจทำใหฉงนไดวา กฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศ

เชนวานี้คืออะไรกันแน เพราะโดยทั่วไปแลวทุก ๆ รัฐยอมตองเคารพกฎเกณฑแหงกฎหมาย

ระหวางประเทศอันเปนที่ยอมรับในสังคมระหวางประเทศอยูแลว เหตุใดจึงตองบัญญัติมาตรานี้ขึ้น

มาอีก

! ! ในเบื้องตนมีขอสังเกตโดยพิจารณาตามตัวอักษรของบทบัญญัติมาตรานี้ไดเปน 4 

ประเด็นดวยกันคือ

! ! (1)  คำวา “กฎเกณฑ” ( Rules ) แหงกฎหมายระหวางประเทศ จะตองเปนกฎ

เกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับการยืนยันแนนอนแลว182  กลาวคือ ตองตีความกฎ

เกณฑนี้อยางแคบใหมีความหมายเฉพาะกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่ไดรับการรับรอง

แลว ไมใชกฎเกณฑที่ยังคลุมเครืออยู เพราะคำวา “Rules” ยอมมีความหมายในตัววากฎเกณฑ ก็

คือสิ่งที่แนนอนแลว ไดรับการพิสูจนมาแลว

! ! (2)  กฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศ ตามมาตรานี้ยอมหมายรวมถึงที่มา

ของกฎหมายระหวางประเทศ เชน จารีตประเพณีระหวางประเทศ183  หลักกฎหมายทั่วไปดวย 

เพราะมาตรานี้ไมไดระบุไวแนนอนวากฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศอะไรบางที่จะมีผลใช

77

∗ (C)  Any Relevant Rules of International Law Applicable in The Relation 

Between The Parties

 ! 182 Mclachlan, “The Principle of Systemic Integration and Article 31 (3) (C) of 

The Vienna Convention,” International and Comparative Law Quarterly, 54 ( April, 

2005 ) : 290.
183 Ibid.



บังคับ ดังนั้น จึงตองตีความไปวาเปนกฎเกณฑทั่วไปแหงกฎหมายระหวางประเทศ ( General 

Principle of International Law ) 

! ! (3)  กฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศเชนวานี้ ตองเปนกฎเกณฑ “ที่

เกี่ยวของ” ( Relevant ) และ “สามารถปรับใชได” ( Applicable ) ในความสัมพันธระหวาง

ภาค1ี85 แตทั้งนี้บทบัญญัติไมไดกลาววาคำวาภาคีนี้เปนภาคีทั้งหมดในสนธิสัญญา หรือเฉพาะภาคีที่

พิพาทกัน

! ! (4)  ตัวบทไมไดกลาวไววา กฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศเชนวานี้เปน

กฎเกณฑ ณ วันที่เกิดขอพิพาท หรือวันที่ตองตีความ หรือเปนกฎเกณฑ ณ วันทำสนธิสัญญา186 

เพราะเปนไปไดวาเมื่อเวลาเปลี่ยนไป กฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศอาจเปลี่ยนแปลงก็ได

! ! จากขอสังเกตตามตัวบทขางตน ทำใหเกิดขอสงสัยได 2 ประการ ประการแรกคือ 

สนธิสัญญาบางฉบับอาจมีภาคีมากกวา 2 รัฐขึ้นไป แตขอพิพาทอาจเกิดขึ้นกับรัฐแค 2 รัฐ ดังนี้ 

กฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศตามมาตรานี้ตองเปนกฎเกณฑที่เกี่ยวของและปรับใชไดใน

ความสัมพันธระหวางภาคีทั้งปวง หรือเปนกฎเกณฑที่เกี่ยวของและปรับใชไดในความสัมพันธ

ระหวางรัฐคูพิพาทเทานั้น  และประการที่สองคือ กฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศตาม

มาตรานี้เปนกฎเกณฑ ณ ชวงเวลาใด กลาวคือ ควรเปนกฎเกณฑเมื่อเกิดกรณีตองตีความ หรือ

เปนกฎเกณฑที่มีอยูในวันทำสนธิสัญญา

! ! ปญหาแรกนั้น หากเปนสนธิสัญญาสองฝายยอมหมดปญหา เพราะกฎเกณฑเชน

วานี้ตองเปนกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับรัฐคูสัญญาอยูแลว แตถาเปน

สนธิสัญญาหลายฝาย ผูเขียนเห็นวา ศาลก็จำเปนตองพิจารณาเฉพาะกฎเกณฑแหงกฎหมาย

ระหวางประเทศที่ผูกพันรัฐคูสัญญาทั้งหมด เพราะรัฐคูสัญญาทั้งหมดตองเห็นพองตองกันในกฎ
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! 185 Ibid., p. 291.

186 Ibid.



เกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศเหลานั้นดวย มิเชนนั้นแลวรัฐคูพิพาทอาจโตแยงไดวาไมใชกฎ

เกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่ตนยอมรับได

สวนปญหาที่สองนั้น หากยอนกลับไปพิจารณารางอนุสัญญากรุงเวียนนาฉบับป 

ค.ศ. 1964 จะพบคำตอบ เพราะบัญญัติไวในมาตรา 69 วรรค 1 (บี) วา “ตามกฎเกณฑแหง

กฎหมายระหวางประเทศทั่วไป ซึ่งใชบังคับอยูในขณะทำสนธิสัญญา”∗187  กลาวคือ กฎเกณฑแหง

กฎหมายระหวางประเทศเชนวานี ้ตองเปนกฎเกณฑที่ใชบังคับอยูในขณะทำสนธิสัญญานั้น ๆ ดวย 

หรือบางทานเรียกวา “Intertemporal Law”188 

! ! หลักการตีความโดยพิจารณากฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวของใด 

ๆ ซึ่งปรับใชไดในความสัมพันธระหวางภาคีเขาใจวา ไดรวบรวมขึ้นมาจากแนวคำพิพากษาของศาล 

โดยเฉพาะอยางยิ่งคดีเกาะ Palmas ( Island of Palmas ) ซึ่งพิพาทกันระหวางเนเธอแลนดกับ

สหรัฐอเมริกา คดีนี้ไดรับการพิจารณาโดยอนุญาโตตุลาการเมื่อป ค.ศ. 1928 โดยวางหลักไวใน

เบื้องตนวา “ขอเท็จจริงในคดีจะตองเปนไปตามกฎหมายที่มีอยูในขณะนั้น และตองไมใชกฎหมายที่

ใชบังคับ ณ เวลาที่เกิดขอพิพาท หรือเวลาที่ตองวินิจฉัยชี้ขาดคดี”189

! ! ผูพิพากษา Fitzmaurice แหงศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดกลาวถึงหลักการ

พิจารณากฎเกณฑ ณ วันทำสนธิสัญญาโดยจัดใหอยูใน Principle of Contemporaneity วา 
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∗ (B)  in The Light of The Rules of General International Law in Force At The 

Time of Its Conclusion
187 Wetzel and Raushning, The Vienna Convention on The Law of Treaties : 

Travaux Preparatoires, p. 239.
188 Aust, Modern Treaty Law and Practice, 3rd ed. ( Cambridge : Cambridge 

University,   2003 ), p. 195.
189 Island of Palmas ( The Nether Land v. USA ) 2 RIAA. 829, p. 845.



ขอความในสนธิสัญญานั้นตองตีความใหเปนไปตามความหมายที่ใชอยู ณ ขณะทำสนธิสัญญา191 

เพราะกฎหมาย ณ ขณะทำสนธิสัญญาจะแสดงใหเห็นถึงเจตนาที่แทจริงของภาคีไดเปนอยางดี

! ! เชนเดียวกับผูพิพากษา Mcnair ก็ไดกลาวถึงภูมิหลังของกฎหมายระหวางประเทศ

วา สนธิสัญญาจะตองไดรับการปรับใช และตีความจากภูมิหลังของหลักกฎหมายทั่วไปแหง

กฎหมายระหวางประเทศ192 หมายความวา ในการตีความสนธิสัญญา ผูตีความจะตองนำกฎหมาย

ระหวางประเทศ ณ ขณะทำสนธิสัญญามาพิจารณาดวย เพราะตองสันนิษฐานไวกอนวารัฐภาคีใน

สนธิสัญญายอมมีเจตนายอมรับ และรับรองในกฎหมายระหวางประเทศ ณ ขณะทำสนธิสัญญา193 

เวนเสียแตวาไดตกลงกันไว ก็ตองเปนไปตามที่ตกลง

! ! อยางไรก็ดี หลักการพิจารณากฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศ ณ ขณะทำ

สนธิสัญญาไดรับการแกไขเปลี่ยนแปลงเมื่อมีการจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ในการประชุม

วิจารณรางอนุสัญญา ฯ เมื่อป ค.ศ. 1964 บางประเทศแนะนำใหตัดขอความในรางอนุสัญญา ฯ ป 

ค.ศ. 1964 ที่วา In Force At The Time of Its Conclusion ออกไป คณะกรรมาธิการกฎหมาย

ระหวางประเทศก็เห็นพองดวย จึงตัดขอความดังกลาวออก และใชขอความใหมตามที่ปรากฏอยูใน

มาตรา 31 (3) (ซี) ฉบับปจจุบันนี้เอง เหตุที่ตองตัดทิ้งนั้น คณะกรรมาธิการ ฯ เห็นวาอาจทำให

เขาใจผิดไปวา กฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวของในกรณีนี้ขึ้นอยูกับเจตนารมณ

ของภาคีวาตองการใหเปนประการใด และจะพยายามตีความกฎเกณฑใหมีความครอบคลุมถึงกฎ

เกณฑที่ตนตองการ ซึ่งในทางที่ถูกแลวรัฐจะตองใช และตีความมาตรานี้ดวยความสุจริตมากกวา194
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 !
! 191 Fitzmaurice, The Law and Procedure of International Court of Justice, p. 

358.
192 Mcnair, The Law of Treaties, p. 466.
193 Ibid., p. 467.
194 Wetzel and Raushning, The Vienna Convention on The Law of Treaties : 

Travaux Preparatoires, p. 254.



! ! หลักการตีความโดยพิจารณากฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวของ

ใดๆ ซึ่งปรับใชไดในความสัมพันธระหวางภาคีนั้น เมื่อพิจารณาแลวจะมีความสัมพันธกับสนธิ

สัญญาหลายฝายเสียมากกวา เพราะการมีอยูของ “กฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศ” ที่ใช

ในความสัมพันธระหวางภาคีในสนธิสัญญาหลายฝาย มักจะตองเปนกฎเกณฑที่ภาคีในสนธิสัญญา

ทั้งหลายนั้นยอมรับกันแลววาเปนกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่ใชในความสัมพันธ

ระหวางภาค ี การที่รัฐใดรัฐหนึ่งจะอางขึ้นมาวาไมใชกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศ ยอม

พิสูจนยาก เพราะภาคีทั้งหลายยอมรับแลว แตเมื่อพิจารณาสนธิสัญญาสองฝาย กฎเกณฑแหง

กฎหมายระหวางประเทศตามนัยนี้ มักจะไดรับการจำกัดการพิจารณาใหเหลือเพียงแตกฎเกณฑที่

รัฐภาคีทั้งสองไมปฏิเสธถึงการมีอยูของกฎเกณฑดังกลาว เพราะถารัฐใดรัฐหนึ่งโตแยงวาไมใชกฎ

เกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่ใชในความสัมพันธระหวางภาค ียอมพิสูจนไดงายกวา เพราะ

เพียงพิสูจนวารัฐของตนไมเคยยอมรับกฎเกณฑเหลานั้นเลยก็เปนการเพียงพอ อยางไรก็ด ี สนธิ

สัญญาสองฝายที่มีที่มาจากสนธิสัญญาตนแบบ มีเนื้อความในสนธิสัญญาเปนไปในแนวทางเดียวกัน 

และมีจำนวนมากมายหลายฉบับในโลก เชน สนธิสัญญาสองฝายเกี่ยวกับการลงทุน ( Bilateral 

Investment Treaty ) หรืออนุสัญญาภาษีซอน หรือสนธิสัญญาสองฝายเกี่ยวกับการยอมรับบังคับ

ตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เหลานี้มีความพิเศษแตกตางจากสนธิสัญญาสองฝายทั่วไป 

เพราะประกอบไปดวยกฎเกณฑตางๆ อันเปนที่ยอมรับของนานาประเทศ  ดังนั้น การพิจารณากฎ

เกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่ใชในความสัมพันธระหวางภาคีในสนธิสัญญาประเภทนี้อาจ

ตองพิจารณากฎเกณฑอันเปนที่ยอมรับของนานาประเทศที่ไดจัดทำสนธิสัญญาทำนองเดียวกันนี้

ดวย จะพิจารณาแตเพียงกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่ใชในความสัมพันธของภาคีเพียง

สองฝายไมได
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2.4.8  หลักการตีความตามความหมายพิเศษ

! ! มาตรา 31 วรรค 4 บัญญัติไววา “ใหถือความหมายพิเศษเฉพาะแกถอยคำ ถา

ปรากฏวาภาคีมีความตั้งใจเชนนั้น”∗

! ! ในสนธิสัญญาแตละฉบับอาจมีถอยคำที่ภาคีมุงหมายจะใหมีความหมายเปนพิเศษ 

ดังนั้น มาตรา 31 วรรค 4 จึงเปนหลักการที่เขามารองรับความหมายพิเศษใหมีผลบังคับได อัน

เปนขอยกเวนความหมายธรรมดา ( Ordinary Meaning )195 ในมาตรา 31 วรรคแรกนั่นเอง

! ! โดยหลักการแลว ศาลจะตองยึดถือความหมายธรรมดาของถอยคำในสนธิสัญญา

เปนหลักเสียกอน หากไมมีผูโตแยง ศาลก็จะตองตีความไปตามความหมายธรรมดาของถอยคำนั้น 

ๆ ซึ่งอาจเปนความหมายตามพจนานุกรมที่เหมาะสม หรือความหมายที่คนทั่วไปเขาใจได แตเมื่อ

ใดที่คูกรณีโตแยงวาถอยคำนั้น ๆ มีความหมายพิเศษ ผูโตแยงตองพิสูจนถึงความหมายพิเศษของ

ถอยคำ ซึ่งขึ้นอยูกับเอกสารหลักฐานที่จะแสดงใหศาลเห็นวาถอยคำในสนธิสัญญานั้นมีความหมาย

พิเศษ

! ! โดยทั่วไป สนธิสัญญาที่ภาคีตองการใหมีความหมายพิเศษก็จะบัญญัติความหมาย

พิเศษเหลานั้นไวในบทนิยามของสนธิสัญญา หรืออาจอธิบายความหมายพิเศษไวในสนธิสัญญาที่ใด

ที่หนึ่ง ซึ่งในกรณีที่อธิบายความหมายพิเศษเหลานี้ไวโดยชัดแจงมักไมมีปญหา แตจะมีปญหาก็ตอ

เมื่อถอยคำที่มีความหมายพิเศษไมไดนิยามไวโดยชัดแจงในสนธิสัญญา แตภาคีฝายหนึ่งอางวา

ถอยคำนั้นมีความหมายพิเศษ เชน คำวา “Greenland” ในคด ี Legal Status of Eastern 

Greenland ศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศวางหลักไววา ความหมายตามภูมิศาสตร 

( Geographical Meaning ) ของคำวา “Greenland” ยอมตองพิจารณาในความหมายธรรมดาวา
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หมายถึง สถานที่ที่ใชในแผนที่อันเปนพื้นที่เกาะทั้งหมด ถาภาคีฝายหนึ่งโตแยงวามีความหมายไม

ปรกต ิ ( Unusual ) หรือมีความหมายนอกเหนือกวาความหมายธรรมดานี้ ยอมตองแสดงใหเห็น

ถึงสิ่งที่โตแยงนั้น197  ซึ่งในกรณีนี้ รัฐที่โตแยงไมสามารถพิสูจนไดวาถอยคำดังกลาวมีความหมาย

พิเศษ จึงไมอาจปรับใชหลักการนี้ได เพราะไมใชความหมายพิเศษของสนธิสัญญา แตเปนความ

หมายพิเศษตามความเขาใจของภาคีฝายเดียว 198

! ! กรณีเงินกูเซอรเบียน ( Serbian Loans ) ศาลสถิตยยุติธรรมระหวางประเทศได

วินิจฉัยคำวา “ฟรังค” ( Francs ) กับคำวา “ทองฟรังค” ( Gold Francs ) มีความหมายตางกัน 

การที่รัฐบาลเซอรเบียชำระหนี้เงินกูเปนเงินฟรังค ยอมเปนการชำระหนี้ที่ไมถูกตอง เพราะ “เงินฟ

รังค” ไมใช “ทองฟรังค”199 แมจะมีคาเทียบเทากันก็ตองถือวา “ทองฟรังค” มีความหมายพิเศษ

 ! ตัวอยางการใหเหตุผลทำนองนี้ในกรอบขององคการการคาโลก เชน ในคำวา 

“Country” กับ “National” ในความหมายธรรมดายอมหมายถึงรัฐอธิปไตย แตในความตกลง Wto 

คำทั้งสองหมายถึง การศุลกากรของดินแดนใดดินแดนหนึ่ง ( Customs    Territory )200 ซึ่งถือ

ไดวาเปนความหมายพิเศษของสนธิสัญญา ดังนั้น ในกรณีนี ้ ฮองกงก็อาจเปนสมาชิกของ Wto 

ได!

! ! จากคดีตาง ๆ ที่เกิดขึ้น ปญหาสำคัญของการปรับใชหลักการนี้ก็คือ เรื่องการ

พิสูจนวาถอยคำที่พิพาทเปนถอยคำที่ภาคีมุงหมายใหมีความหมายพิเศษนั่นเอง การจะพิสูจนวา
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ถอยคำใดมีความหมายพิเศษจะตองพยายามคนหาหลักฐานขณะทำสนธิสัญญา201  วาภาคีมีเจตนา

ใหถอยคำนั้นมีความหมายพิเศษดวยการพิจารณาหลักฐานจากงานเตรียมรางสนธิสัญญาเพื่อ

เปนการยืนยันความหมายพิเศษนั้น ๆ   หรือบางครั้งหากไมมีหลักฐานปรากฏอยูในงานเตรียมราง

สนธิสัญญา หลักฐานประการสำคัญอีกอยางหนึ่งก็คือตัวบทนั้นเอง โดยการพิจารณาบริบทตาง ๆ 

ในตัวบทมาใชเพื่อยืนยันความหมายพิเศษ  หรืออาจใชหลักกฎหมายทั่วไปเขามาชวยในการพิสูจน

ถึงความหมายพิเศษก็ได202 เชน หลัก Ejusdem Generic ซึ่งมาจากสุภาษิตกฎหมาย 2 ประการ 

คือ Noscitur A Sciis หมายความวา การตีความใหดูขอความขางเคียง203 และหลัก Copulation 

Verborum Indicat Acceptionem In Eodem Sensu หมายความวา คำใดที่อยูใกล ๆ กัน คำ

เหลานั้นยอมตองมีความหมายไปแนวทางเดียวกัน204  เมื่อรวมสุภาษิตกฎหมายทั้งสองเขาดวยกัน

แลวจึงหมายความวา การตีความสนธิสัญญาใหพิจารณาความหมายจากถอยคำขางเคียง ซึ่งถา

ถอยคำใดอยูใกลกันยอมมีความหมายอยูในขอบเขตเดียวกัน205

2.4.9  หลักการพิจารณาขอวิธีที่ใชประกอบการตีความ ( Supplementary Means of 

Interpretation )

! ! นอกจากกฎเกณฑทั่วไปของการตีความ ( General Rule of Interpretation ) 

ตามมาตรา 31 แลว อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ยังไดกลาวถึงขอวิธ ี ( Means ) ที่ใชประกอบการ

ตีความในมาตรา 32 ดังนี้
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! ! “ใหใชขอวิธีที่ใชประกอบการตีความ ซึ่งรวมถึงงานเตรียมรางสนธิสัญญา และ

สภาวะแวดลอมในการทำสนธิสัญญา เพื่อเปนการยืนยันความหมายอันเปนผลมาจากการปรับใช

มาตรา 31 หรือเพื่อพิจารณาความหมายเมื่อการตีความตามมาตรา 31 แลว

เอ  ความหมายยังคลุมเครือหรือไมแจงชัด หรือ

บ ี  ผลของการตีความนั้นเห็นไดชัดวาเกินวิสัยที่จะเชื่อวาเปนไปได หรือไมชอบ

ดวยเหตุผล”

เห็นไดชัดเจนวาหลักการใชขอวิธีประกอบนี้จะนำมาใชโดยตรงเปนหลักการตีความ

เชนเดียวกับมาตรา 31 ไมได206 เพราะมาตรา 32 บัญญัติใหเปนขอวิธีประกอบ จะใชไดตอเมื่อใช

มาตรา 31 แลว จึงใชมาตรา 32 ไดเพื่อเปนยืนยันความหมายจากการปรับใชมาตรา 31 หรือเมื่อ

ปรับใชมาตรา 31 แลว ความหมายยังคลุมเครือ หรือแจงชัด หรือผลของการตีความเห็นไดชัดวา

เกินวิสัยที่จะเชื่อวาเปนไปได ( Absurd ) หรือไมชอบดวยเหตุผล ก็ใชมาตรา 32 เพื่อพิจารณา

ความหมายที่ถูกตอง

! ! มีขอสังเกตวาขอวิธีประกอบตามมาตรา 32 นี้ อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ยก

ตัวอยางไวเพียง 2 ประการ คือ งานเตรียมรางสนธิสัญญา ( Travaux Préparatoires ) และ

สภาวะแวดลอมในการทำสนธิสัญญา ซึ่งในความเปนจริงแลวอาจมีมากกวานี้ เพราะอนุสัญญากรุง

เวียนนา ฯ บัญญัติคำวา “ใหรวมถึง” ยอมหมายความวาอาจมีมากกวา 2 ขอวิธีนี้ก็ได ดังนั้น จึง

อาจแยกอธิบายขอวิธีประกอบออกไดเปน 3 ประการ คือ 

! ! (1)  งานเตรียมรางสนธิสัญญา ( Travaux Préparatiores ) 

! ! (2)  สภาวะแวดลอมในการทำสนธิสัญญา

85

206  อรุณ ภาณุพงศ, “การตีความสนธิสัญญา,” ใน รวมบทความทางวิชาการเนื่องใน

โอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักดิ,์ หนา 217.



! ! (3)  ขอวิธีประกอบอื่น ๆ 

! ! (1)  งานเตรียมรางสนธิสัญญา ( Travaux Préparatiores ) 

! ! วิธีการอันเปนหลักการสำคัญประการหนึ่งเมื่อตองตีความสนธิสัญญาก็คือ หลัก

การพิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญา ( Travaux Préparatiores ) หลักนี้มีความสำคัญมากตั้ง

แตอดีตจนถึงปจจุบัน เพราะเหตุวางานเตรียมรางสนธิสัญญาจะสะทอนใหเห็นถึงเจตนารมณที่แท

จริงของภาคีไดเปนอยางดี และถือวาเปนหลักสำคัญของสำนักความคิดการตีความตามเจตนารมณ

ของภาคี ( Intentions of The Parties School of Thought )207 แตก็ไมไดหมายความวาสำนัก

ความคิดอื่นไมไดพิจารณางานเตรียมราง เพราะงานเตรียมรางเองก็เปนการยืนยันความหมาย

ธรรมดาของถอยคำของสำนักความคิดการตีความตามความหมายธรรมดาไดเชนกัน และอาจเปน

สิ่งที่ชวยใหเห็นถึงความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา ( สำนักการตีความตามความมุง

หมายและวัตถุประสงค ) ไดอีกดวย แตสำนักที่มุงศึกษางานเตรียมรางสนธิสัญญาเปนหลักก็คือ 

สำนักการตีความตามเจตนารมณ จึงอาจกลาวไดวาสำนักนี้เปนสำนักที่ใหความสำคัญกับงาน

เตรียมรางสนธิสัญญาเปนลำดับแรก

! ! อยางไรก็ดี มาตรา 32 ไดลดความสำคัญของงานเตรียมราง ฯ ลงไปโดยให

พิจารณาไดแตเพียงเพื่อเปนการยืนยันความหมาย หรือชวยในการกำหนดความหมายตามมาตรา 

31 ดังนั้น ประเทศที่ศรัทธาในสำนักความคิดการตีความตามเจตนารมณของภาค ี เชน 

สหรัฐอเมริกา จึงมีความลำบากใจอยางยิ่งที่จะตองพิจารณาความสำคัญแกงานเตรียมราง ฯ ใหอยู

ในลำดับรอง จึงเปนเหตุผลหนึ่งที่ทำใหสหรัฐอเมริกาไมเขาเปนภาคีแหงอนุสัญญากรุงเวียนนา 

เพราะสหรัฐอเมริกาใหความสำคัญกับงานเตรียมรางสนธิสัญญาไมยิ่งหยอนไปกวาการตีความตาม

ตัวอักษร จะเห็นไดจากแนวทางการตีความสนธิสัญญาของศาลภายในสหรัฐอเมริกาในหลายคดีให

ความสำคัญกับหลักนี้มาก ดังนั้น ในการประชุมพิจารณารางอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เมื่อป ค.ศ. 
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1966 สหรัฐอเมริกาจึงเสนอใหตัดเหตุของการใชขอวิธีประกอบทั้งสอง คือ ขอเอและขอบ ีทิ้งไป208 

กลาวคือ สหรัฐอเมริกาเสนอใหใชมาตรา 32 รวมกันไปกับมาตรา 31 ไมควรใชมาตรา 32 เมื่อใช

มาตรา 31 แลวถอยคำยังคลุมเครือ หรือไมชัด หรือไมมีเหตุผล ฯลฯ แตขอเสนอนี้ก็ไมไดรับการ

แกไขตามแตประการใด

! ! แนวความคิดในการพิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญานี้มีที่มาจากกลุมประเทศ

ภาคพื้นยุโรป ( Continental )209 เชน อิตาล ี เยอรมนี ฝรั่งเศส เนเธอรแลนด ฯลฯ แตสหราช

อาณาจักรอังกฤษไมไดยอมรับแนวความคิดนี้มากนักในอดีต แตปจจุบันเริ่มใหความสำคัญมากขึ้น

 ! ! สวนเอกสารอะไรบางที่อาจพิจารณาใหเห็นงานเตรียมรางสนธิสัญญาตามความใน

วรรคนี้นั้น เอกสารสำคัญฉบับหนึ่งที่แสดงใหเห็นอยางเดนชัดก็คือ รายงานการประชุม 

( Minutes ) ในการเตรียมรางสนธิสัญญาตาง ๆ ซึ่งสวนใหญประเทศผูจัดการเจรจามักจะเปนผู

จัดทำรายงานการประชุม และใหผูแทนรัฐบาลในการเจรจาสนธิสัญญาทั้งหลายลงนามรับรองไว 

เอกสารนี้ถือเปนเอกสารสำคัญที่จะบงบอกถึงเจตนารวมกันของภาคีไดเปนอยางดีวาประสงคจะให

ขอความตาง ๆ ในสนธิสัญญาตีความหมายเปนประการใด ซึ่งในบางสนธิสัญญาการจัดทำรายงาน

การประชุมอาจใชเวลามากกวาการเจรจาทำสนธิสัญญาเสียอีก210 เพราะผูเจรจารูดีกวารายงานการ

ประชุมเหลานี้ อาจนำไปใชตีความสนธิสัญญาได ดังนั้น จึงตองจัดทำรายงานการประชุมอยาง

ละเอียดรอบคอบ

! !
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! 208 Wetzel and Raushning, The Vienna Convention on The Law of Treaties : 

Travaux Préparatoires, p. 241.
209 Lauterpacht, “Some Observations on Preparatory Work in The Interpretation 

of Treaties,” p. 551. 

 ! 210 Jaturon Thirawat, Treaty Making Process and Application of Treaties in 

The Practice of Thailand ( Facuty of Law, Thammasat University, 1996 ), pp. 38-42. 



 ! ! มีคดีระหวางประเทศอยูจำนวนไมนอยที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดนำงาน

เตรียมรางสนธิสัญญามาพิจารณาในคด2ี11   ทั้งเพื่อเปนการยืนยันความหมายตามมาตรา 31 และ

เพื่อกำหนดความหมายของถอยคำที่ไมแจงชัด

 ! !

 ! ! คดี Legal Consequences of The Construction of A Wall In The Occupied 

Palestinian Territory212  ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดนำรายงานการประชุมการรางอนุสัญญา    

เจนีวาเมื่อป ค.ศ. 1947 ซึ่งประชุมโดยคณะกรรมาธิการกาชาดระหวางประเทศ มาอธิบายความ

หมายของมาตรา 2 ของอนุสัญญาเจนีวาป ค.ศ. 1949 เพราะรายงานการประชุมดังกลาวสามารถ

ยืนยันความหมายธรรมดาของถอยคำที่เปนปญหาไดเปนอยางด ี และสามารถสะทอนใหเห็น

เจตนารมณของผูรางไดวามีความมุงประสงคเชนไร

! !

! ! อยางไรก็ดี  ศาลยุติธรรมระหวางประเทศก็เคยปฏิเสธที่จะพิจารณางานเตรียมราง

สนธิสัญญาดังกรณีตอไปนี้ 

 ! ! คดี Avena and Other Mexican Nationals ระหวางเม็กซิโกและสหรัฐอเมริกา 

พิพาทกันในมาตรา 36 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ. 1963 ใน

ถอยคำที่วา “โดยไมชักชา” ( Without Delay ) เม็กซิโกยกงานเตรียมรางสนธิสัญญาขึ้นมาอางวา 

ในชั้นรางสนธิสัญญา มีการใชถอยคำวา “โดยไมชักชาเกินสมควร” ( Without Undue Delay ) 

ซึ่งหมายถึง “โดยทันทีทันใด” ( Immediately ) เพราะตัดคำวาเกินสมควร ( Undue ) ออกไป

แลว213  แตสหรัฐอเมริกาเห็นตรงกันขามวา คำวา Without Delay ควรจะมีความหมายในทางที่ 

“เจตนาชักชาหรือไม” หรือหมายถึงทันทีที่สามารถจะกระทำไดในสภาวะเชนนั้น มากกวาจะหมาย
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211 Oil Platform ( Pleliminary ) I.C.J. Reports, 1996, p. 812; Kasikili / Sedidi 

Island, I.C.J. Reports, 1999, p. 1059.
212 Ibid., p. 175.
213 I.C.J. Reports, 2004, p. 47.



ถึงในทันทีทันใด214 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดตัดสินเมื่อป ค.ศ. 2004 วา คำวา “โดยไม

ชักชา” ไมจำเปนตองหมายถึงโดยทันทีทันใดที่จับตัวได เพราะงานประชุมรางสนธิสัญญาไมไดมี

การโตแยงในถอยคำนี้ จึงไมอาจทราบวัตถุประสงคที่แทจริงของคำนี้ได215 

! ! คดีนี้มีการนำงานเตรียมรางสนธิสัญญามาพิจารณา แตศาลเห็นวางานเตรียมราง

นั้นไมอาจแสดงใหเห็นความหมายที่แทจริงได เพราะในการประชุมรางสนธิสัญญาไมไดมีการ

กำหนดความหมายของคำนี้ไวแมจะมีการแกไขก็ไมไดกลาวไวเลยวาเหตุใดจึงแกไข ทำใหไม

สามารถทราบวัตถุประสงคที่แทจริงของถอยคำจากงานเตรียมรางสนธิสัญญาได จึงสมควรปฏิเสธ

ความหมายตามงานเตรียมรางสนธิสัญญาไป

! ! ในคดี Sovereignty Over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan ระหวาง

อินโดนีเซียกับมาเลเซีย คดีนี้ศาลก็เห็นวางานเตรียมรางสนธิสัญญาของอนุสัญญาป ค.ศ. 1891 ไม

สามารถแสดงความหมายในอนุสัญญาดังกลาวได216  เนื่องจากทั้งมาเลเซียและอินโดนีเซียตางก็ไม

ยอมรับการใหความเห็นเกี่ยวกับงานเตรียมรางสนธิสัญญาของกันและกัน ทั้งงานเตรียมรางสนธิ

สัญญาเองก็ไมไดกลาวถึงเขตแดนในความตกลงอยางชัดแจงนั่นเอง

! ! (2)  สภาวะแวดลอมในการทำสนธิสัญญา

! ! คำวา “สภาวะแวดลอม” ( Circumstances ) นั้น มีความหมายคอนขางกวาง 

อาจแปลความไดถึงปจจัยหลาย ๆ ประการที่มีอยู ณ ขณะทำสนธิสัญญา ไมวาจะเปนขอมูล หรือ
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214 Ibid., pp. 47-48.
215 Ibid., p. 49.
216 I.C.J. Reports, 2002, pp. 653, 655.



ขอเท็จจริงอันเปนเหตุใหมีการทำสนธิสัญญาวามีความเปนมาอยางไร หรือเกี่ยวกับภาษา 

ธรรมเนียมทางความสัมพันธระหวางประเทศ ระบบเศรษฐกิจ ภาระทางการเมือง217 เหลานี้เปนตน

! ! ในคดี Maritime Delimitation and Territorial Questions Between Qatar & 

Bahrain เมื่อป ค.ศ. 1995 ผูพิพากษาโอดะแหงศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดใหความเห็นแยงไว 

โดยวินิจฉัยเกี่ยวกับสภาวะแวดลอมในการทำสนธิสัญญาวา คำแถลงการณของรัฐมนตรีตาง

ประเทศของบาหเรนเกี่ยวกับสนธิสัญญาขณะกำลังทำความตกลงกัน ก็ถือเปนสภาวะแวดลอมใน

การทำสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ มาตรา 32 ประการหนึ่ง218 

! ! สวนในคดีอื่น ๆ นั้น ศาลมักจะใชถอยคำสภาวะแวดลอมในการทำสนธิสัญญา 

รวมกันไปกับงานเตรียมรางสนธิสัญญา เพราะเห็นวาสิ่งที่จะนำมาพิจารณาทั้งสองประการนี้เปน

เพียงสิ่งพิจารณาประกอบเพื่อเสริมกฎเกณฑการตีความตามมาตรา 31 เหมือนกัน ประกอบกับ

เมื่อพิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญา ศาลมักจะกลาวถึงสภาวะแวดลอมในการทำสนธิสัญญาไป

ในตัวดวย เชน คดี Sovereignty Over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan ระหวางอินโดนีเซีย

และมาเลเซีย คดีนี้ในขณะพิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญา ศาลก็บรรยายสภาวะแวดลอมใน

ขณะทำสนธิสัญญามาดวย แตไมไดกลาวไวโดยชัดแจง219

! ! (3)  ขอวิธีประกอบอื่น ๆ

! ! มาตรา 32 ใชคำวา “ใหใชขอวิธีประกอบการตีความ ซึ่งรวมถึงงานเตรียมรางสนธิ

สัญญา และสภาวะแวดลอมในการทำสนธิสัญญา…”
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! 217  อรุณ ภาณุพงศ, “การตีความสนธิสัญญา,” ใน รวมบทความทางวิชาการเนื่องใน

โอกาสครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักดิ,์ หนา 221.
218 I.C.J. Reports, 1995, p. 46.
219 I.C.J. Reports, 2002, pp. 653-655.



! ! จะเห็นวามาตรา 32 เปดโอกาสใหใชขอวิธีประกอบที่นอกเหนือจากงานเตรียมราง

สนธิสัญญา และสภาวะแวดลอมในการทำสนธิสัญญาไดอีก เพราะตัวบทใชคำวา “รวมถึง” 

หมายความวา ยังมีขอขอประกอบอื่น ๆ อีก แตในทางปฏิบัติ ศาลไมเคยบอกอยางชัดแจงวาขอวิธี

ประกอบอื่น  ๆมีอะไรบาง รวมทั้งคำอธิบายของอนุสัญญากรุงเวียนนาก็ไมไดบอกไวแตอยางใด ขอ

วิธีประกอบอื่นจึงดูเหมือนวายังไมมีความชัดเจนในปจจุบันวาจะมีอะไรบาง หลักกฎหมายทั่วไปและ

สุภาษิตกฎหมายที่ยึดถือกันในเรื่องการตีความ ก็ไมอาจพิจารณาใหเปนขอวิธีประกอบการตีความ

ได เพราะมีลักษณะเปนหลักการเสียมากกวา220  อยางไรก็ด ี ผูเขียนเห็นวาขอวิธีประกอบอื่นที่จะ

นำมาพิจารณาในมาตรา 32 ไดนั้น ยังคงตองมีลักษณะเดียวกันกับงานเตรียมรางสนธิสัญญา หรือ

สภาวะแวดลอมในการทำสนธิสัญญา กลาวคือ จะตองเกิดขึ้นเมื่อทำสนธิสัญญานั่นเอง

! ! ขอวิธีประกอบเหลานี ้ จะเปนเครื่องชวยใหความหมายในสนธิสัญญามีความชัดเจน

มากขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่งงานเตรียมรางสนธิสัญญา จะมีอิทธิพลตอการพิจารณาถอยคำในสนธิ

สัญญาสองฝายคอนขางมาก เนื่องจากรัฐคูสัญญาจะใหความสำคัญแกงานเตรียมรางสนธิสัญญา 

โดยเฉพาะรายงานการประชุม เพราะรัฐคูสัญญาตางรูดีวา รายงานการประชุมจะเปนเครื่องให

ความกระจางในสนธิสัญญานั้น ๆ ในขณะที่สนธิสัญญาหลายฝาย ความละเอียดในการพิจารณา

รายงานการประชุมจะมีนอยกวาสนธิสัญญาสองฝาย เนื่องจากมีผูรวมเจรจามากมาย การจะ

รับรองรายงานการประชุม หรือเอกสารอื่น  ๆที่เกี่ยวกับการประชุมรางสนธิสัญญาโดยละเอียด จะ

ตองอาศัยระยะเวลานาน ดังนั้น งานเตรียมรางสนธิสัญญา สภาวะแวดลอมในการทำสนธิสัญญา 

จึงมีความสำคัญในสนธิสัญญาสองฝายมากกวาสนธิสัญญาหลายฝาย อยางไรก็ดี การจะใชมาตรา

นี้ก็ขึ้นอยูกับวาขอวิธีประกอบตาง ๆ เหลานี้เพียงพอที่จะแสดงใหเห็นถึงความหมายที่แทจริงของ

สนธิสัญญานั้น ๆ หรือไม เพราะถาแสดงใหศาลเห็นไมได ศาลก็มักจะปฏิเสธขอวิธีประกอบการ

ตีความดังที่เห็นตัวอยางจากหลาย ๆ คดีในอดีตนั่นเอง
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2.4.10 หลักการตีความอื่นที่มิไดบัญญัติไวในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 

! ! ผูเขียนไดนำเสนอหลักการตีความโดยใหมีผลบังคับ หลักการตีความโดยเครงครัด 

และหลักการตีความใหเปนผลรายแกผูรางสนธิสัญญาไปแลวในหัวขอกฎเกณฑการตีความกอนการ

จัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ซึ่งหลักทั้งหลายเหลานี้ไมไดรับการบัญญัติในอนุสัญญากรุงเวียนนา 

ฯ โดยชัดแจงแตอยางใด

! ! ในขั้นเตรียมรางอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ไดมีการกลาวถึงหลักการดังกลาวอยูบาง 

และมีการโตแยงกันวาจะใสหลักการเหลานี้เขาไปในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ หรือไม

! ! ก. หลักการตีความใหมีผลบังคับ

! ! หลักการตีความใหมีผลบังคับนี ้ คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศมิได

คัดคานวาไมใชกฎหมายจารีตประเพณ ี แตที่ไมไดใสไวในบทบัญญัติแหงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 

เนื่องจากคณะกรรมาธิการ ฯ เห็นวา ผูตีความอาจปรับใชไดจากหลักสุจริต ซึ่งมีความหมาย

ครอบคลุมถึง และหากบัญญัติไวในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ แยกออกมาตางหาก อาจทำใหผู

ตีความปรับใชในทางที่ผิด221 เพราะการตีความใหมีผลบังคับนี้เปนการตีความอยางกวาง

! แมหลักนี้จะไมไดรับการบัญญัติไวในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ แตในทางปฏิบัติศาล

ยุติธรรมระหวางประเทศก็นำหลักนี้มาปรับใช และตีความสนธิสัญญาอยูเปนปกติในหลาย ๆ คดี 

เชน คด ี Lagrand เมื่อป ค.ศ. 2001222 คดี Fisheries Jurisdiction ระหวางสเปนกับแคนาดา 
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 !
! 221 Wetzel and Raushning, The Vienna Convention on The Law of Treaties : 

Travaux Preparatoires, p. 252. 
222 I.C.J. Reports, 2001, pp. 498, 500.



เมื่อป ค.ศ. 1998223 คดี Qatar V. Bahrain เมื่อป ค.ศ. 1995224 คดี The Land and Maritime 

Frontier Dispute เมื่อป ค.ศ. 1992225 นอกจากนี้ ในองคการการคาโลก Appellate Body ก็ยัง

นำหลักการนี้มาปรับใชอยูหลายคดีเชนกัน เชน คด ี U.S. Standards For Reformulated and 

Conventional Gasoline ป ค.ศ. 1996226 คด ี Japan-Taxes on Alcoholic Beverages เมื่อป 

ค.ศ. 1996227 คดี U.S.-Restriction on Imports of Cotton and Man-Made Fibre Underwear 

ป ค.ศ. 1997228 คดี Canada-Measures Affecting The Importation of Milk and The 

Exportation of Dairy Products 229 คด ีKorea-Definitive Safeguard Measure on Imports of 

Certain Dairy Product ป ค.ศ. 1999230 คด ีU.S.-Section 211 Omnibus Appropriations Act 

of 1998231 คดี U.S.-Continued Dumping and Subsidy offset Act 

of 2000 ป ค.ศ. 2003232

! ! จะเห็นไดวาหลักการตีความใหมีผลบังคับนี้ ไดรับการปรับใชคอนขางบอยมาก จึง

อาจแสดงใหเห็นถึงความเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศกฎหมายหนึ่งที่มีผลผูกพันรัฐทั้งหลาย
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223 I.C.J. Reports, 1998, pp. 452, 455.
224 I.C.J. Reports, 1995, p. 59.

 ! 225 I.C.J. Reports, 1992, pp. 584, 677, 729.
226 Appellate Body Reports, WT/DS2/AB/R, 1996, p. 21.
227  Appellate Body Reports, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R, 

1996, p. 106.
228 Appellate Body Reports, WT/DS24/AB/R, 1997, p. 24.
229 Appellate Body Reports, WT/DS103/AB/R, WT/DS113/AB/R, 1999, Para. 113.
230 Appellate Body Reports, WT/DS98/AB/R, 1999, Para. 81.
231 Appellate Body Reports, WT/DS176/AB/R, 2001, Para. 338.
232 Appellate Body Reports, WT/DS217/AB/R, WT/DS234/AB/R, 2003, Para. 271.



! ! ข. หลักการตีความใหเปนผลรายแกผูจัดทำรางสนธิสัญญา

! ! หลักการตีความใหเปนผลรายแกผูจัดทำรางสนธิสัญญา ( Contra Proferentem ) 

นั้น ก็เปนหลักการสำคัญมิใชนอย และไดรับการกลาวถึงในขั้นเตรียมรางอนุสัญญากรุงเวียนนา

ดวย ทั้งยังปรากฏอยูในคำอธิบายรายมาตราของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ วาใหใชรวมกันไปกับ

หลักสุจริตเชนเดียวกันกับหลักการตีความใหมีผลบังคับ และคณะกรรมาธิการระหวางประเทศคงมี

เหตุผลเดียวกันกับหลักการตีความใหมีผลบังคับวาผูตีความจะนำหลักนี้ไปใชตีความในทางที่ไม

สุจริตนั่นเอง ดังนั้น หลักการตีความใหเปนผลรายแกผูจัดทำรางสนธิสัญญา จึงยังคงเปนจารีต

ประเพณีระหวางประเทศที่สามารถปรับใชในการตีความสนธิสัญญาไดอยู จะเห็นจากคด ีQatar V. 

Bahrain ศาลยุติธรรมระหวางประเทศก็ยังยกหลักนี้ขึ้นมาอธิบายตีความสนธิสัญญาดวย233  เชน

เดียวกับคดี Fisheries Jurisdiction ระหวางสเปนกับแคนาดา เมื่อป ค.ศ. 1998 โดยคดีนี้ไดมีการ

อางถึงหลัก Contra Proferentem เพื่อตอสูคดีโดยสเปน234 และศาลเองก็นำหลักนี้ขึ้นพิจารณาคดี

เชนกัน235 โดยปรับใชไดกับมาตรา 31 เกี่ยวกับหลักสุจริตนั่นเอง

! ! ค. หลักการตีความโดยเครงครัด

! ! หลักการตีความโดยเครงครัด ( Restrictive Interpretation ) หลักนี้ผูเขียนได

กลาวไวแลวในหัวขอกอน236  โดยสรุปหลักการนี้มีขึ้นมาเพื่อปกปองรัฐที่ไมมีอำนาจตอรองกับรัฐคู

สัญญามากนัก การตีความขอความในสนธิสัญญาจึงตองตีความโดยเครงครัด เพื่อไมใหรัฐที่ไมมี

อำนาจตอรองตองเสียเปรียบซ้ำแลวซ้ำเลา หลักนี้ตรงกับสุภาษิตกฎหมาย In Dubio Mitius และ

เปนหลักการหนึ่งที่ไมไดบัญญัติไวในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ และไมไดรับการกลาวถึงในชั้น

พิจารณารางอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ โดยชัดแจง อยางไรก็ด ี หลักการนี้ศาลระหวางประเทศได
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! 233 I.C.J. Reports, 1995, p. 56.

234 I.C.J. Reports, 1998, p. 452.
235 Ibid., pp. 454, 669-670.
236 โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 2.2.5



เคยปรับใชอยูบาง ทั้งนักกฎหมายระหวางประเทศผูมีชื่อเสียง เชน อดีตผูพิพากษา Lauterpacht,  

Lord Mcnair หรือ Brownlie237  ปจจุบันองคการการคาโลกก็ไดนำหลักนี้มาวินิจฉัยขอพิพาท

ทางการคา เชน ในคดี Ec Mesures Concerning Meat Products ( Hormones ) ป ค.ศ. 

1998238

! !

 ! ! ง. หลักการตีความตามความคาดหมายโดยชอบธรรม

! ! นอกจากนี้ องคการการคาโลกยังใชหลักการตีความ “ความคาดหมายโดยชอบ

ธรรม” ( Legitimacy Expectation ) ในบางคดีที่ขึ้นสูการพิจารณาของ Panel และ Appellate 

Body โดยหลักการนี้เปนการตีความโดยคำนึงถึงความคาดหมายของภาคีที่คาดหวังวาจะไดรับ

ความชอบธรรมจากสนธิสัญญา กลาวคือ ไมมีรัฐใดที่ตองการตกลงใหขอความในสนธิสัญญาไมเปน

ธรรมแกตน ในทางปฏิบัติมีเพียง Appellate Body ในองคการการคาโลกที่จะนำหลักการนี้มาปรับ

ใช เชน ในคดี European Communities-Anti Dumping Duties on Imports of Cotton-Type 

Bed Linen From India239  คด ี Japan-Alcoholic Beverages240 คดี India-Patent Protection 

For Pharmaceutical and Agricultural Chemical Products241  และคดี EC-Computer 

Equipment242
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! 237 Brownlie, Principle of Public International Law, 5th ed. ( London : Oxford 

University, 1998 ), p. 636.
238 Appellate Body Reports, WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R 1998, Para. 165.

 ! 239 Appellate Body Reports, WT/DS141/AB/RW, 2003ม Para. 95.
240 Appellate Body Reports, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R 1996.
241 Appellate Body Reports, WT/DS50/AB/R, 1997, Para. 42, 45, 48.
242  Appellate Body Reports, WT/DS62/AB/R, WT/DS67/AB/R, WT/DS68/AB/R 

1998, Para. 84, 97.



! ! อยางไรก็ดี แมหลักนี้จะไดรับการปรับใชในองคการการคาโลก แตก็ยังไมพบวา

ศาลยุติธรรมระหวางประเทศจะเคยกลาวถึงหลักการนี้อยางชัดแจงแตอยางใด

สรุป

! เนื่องจากแนวความคิดสำคัญของการตีความสนธิสัญญามาจากหลักกฎหมายเกี่ยวกับการ

ตีความสัญญาของเอกชน ( Law of Private Contract ) จึงมีความแตกตางจากหลักการตีความ

กฎหมายอยูบาง เพราะวัตถุประสงคของการตีความสัญญาก็เพื่อคนหาเจตนารมณที่แทจริงรวมกัน

ของผูเปนฝายในสัญญา และเคารพตอหลักสัญญาตองเปนสัญญา ( Pacta Sunt Servanda ) 

สวนหลักการตีความกฎหมายจะมุงตีความเพื่อใหมีการปรับใชกฎหมายอยางเปนธรรมแกคูกรณี

และผลประโยชนของรัฐเปนหลัก ดังนั้น หลักการตีความสนธิสัญญาจึงคอนขางมีความหลากหลาย

มากกวาหลักการตีความกฎหมาย

! ในอดีต หลักการตีความสนธิสัญญามีอยูมากมายหลายหลัก บางหลักสงเสริมกัน บางหลัก

อาจขัดแยงกัน บางหลักก็เหลื่อมล้ำกันไป ซึ่งหลักการเหลานี้สวนใหญมาจากหลักกฎหมายทั่วไป 

และไดรับอิทธิพลมาจากสำนักความคิด 3 สำนักใหญ ๆ คือ สำนักการตีความตามตัวอักษร สำนัก

การตีความตามเจตนารมณของภาค ี และสำนักการตีความตามมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิ

สัญญา

! สำนักการตีความตามตัวอักษรจะเนนศึกษาวิเคราะหตัวอักษรของสนธิสัญญาในความ

หมายธรรมดาเปนหลัก หรือบางครั้งก็วิเคราะหวาคำ ๆ นั้นควรมีความหมายพิเศษ แตโดยสรุปก็

คือเนนพิจารณาความหมายของคำแตละคำ สวนสำนักการตีความตามเจตนารมณของภาคี จะมุง

เนนเจตนารมณของภาคีเมื่อทำสนธิสัญญาเปนหลัก เพราะสำนักนี้เชื่อวาตัวอักษรในสนธิสัญญา

อาจไมแสดงถึงเจตนารมณของภาคีไดอยางชัดเจนนัก จึงตองพิจารณาเจตนารมณของภาคีดวย ดัง

นั้น สำนักนี้จึงมุงศึกษางานเตรียมรางสนธิสัญญา หรือเอกสารใด ๆ ที่ทำขึ้นในระหวางเจรจาตกลง

ทำสนธิสัญญาอันจักแสดงใหเห็นถึงเจตนารมณของภาค ี ขณะที่สำนักการตีความตามความมุง

หมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญานั้นเล็งเห็นถึงความเปนไปไดที่ความหมายตามตัวอักษร และ

96



การคนหาเจตนารมณของภาคีในขณะทำสนธิสัญญาอาจมีความคาดเคลื่อนไปจากเจตนารมณที่แท

จริงของภาคี ดังนั้น จึงมุงคนหาความหมายจากความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา 

โดยการพิจารณาถึงสาเหตุของการจัดทำสนธิสัญญานั้น ๆ วาภาคีมีความมุงหมายเชนใด ซึ่งอาจ

คนหาไดจากตัวบทโดยรวมของสนธิสัญญานั้น ๆ หรือแนวทางปฏิบัติภายหลังของสนธิสัญญา หรือ

กฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับรัฐภาคี เปนตน

! แมจะดูเหมือนวาสำนักความคิดทั้งสามมีความแตกตางกันเชนนี้ แตเมื่อเกิดกรณีตอง

ตีความสนธิสัญญา ผู ต ีความมักจะใชแนวทางการตีความทั ้งสามปรับเขาดวยกันอยาง

ประนีประนอม เพื่อใหไดมาซึ่งเจตนารมณที่แทจริงของภาคีเปนหลัก

! สวนหลักการตีความสนธิสัญญานั้น ไมไดมีการยืนยันอยางแนนอนวาหลักการตีความใด

เปนของสำนักความคิดใด เพราะหลักการตีความบางอยางก็ไมไดเกิดขึ้นพรอมกับสำนักความคิด

เหลานั้น บางหลักเกิดขึ้นมากอน บางหลักเกิดขึ้นหลัง ดังนั้น จึงไมอาจชี้เฉพาะไดอยางแนนอนวา

มาจากสำนักความคิดใด เพียงแคอาจกลาวไดวาหลักการตีความหนึ่ง ๆ สำนักความคิดใดมีอิทธิพล

อยูมากกวา เชน หลักการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดา แนนอนวาสำนักความคิด

การตีความตามตัวอักษรมีอิทธิพลกับหลักนี้ เปนตน

! ผูเขียนไดยกหลักการสำคัญที่ไดรับการปรับใชเมื่อเกิดกรณีการตีความสนธิสัญญาในอดีต 

คือ หลักการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดา หลักการตีความตามความมุงหมายและ

วัตถุประสงค หลักการตีความตามเจตนารมณของภาคี สามหลักนี้เปนหลักใหญ ซึ่งผูเขียนไดแยก

หลักยอย  ๆในรายละเอียดตามที่กลาวไวขางตนแลว นอกจากนี้ ยังมีหลักการตีความใหมีผลบังคับ 

และหลักการตีความโดยเครงครัด หลัก Contra Proferentem ซึ่งถือวามีความสำคัญและกลาวถึง

อดีตอยูมาก นอกจากนี ้ ยังมีหลักการตีความยอย ๆ ที่ผูเขียนไมไดกลาวไว เนื่องจากเปนหลักใน

ทางทฤษฎีซึ่งศาลระหวางประเทศยังไมเคยไดปรับใช

! ในบรรดาหลักการตีความในอดีตทั้งหลาย หลักที่ศาลระหวางประเทศปรับใชมากที่สุดใน

ทางปฏิบัติก็คือ หลักการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดา
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! หลังจากไดมีการจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ขึ้น

มาแลว หลักการตีความทั้งหลายในอดีตก็ไดปรากฏเปนลายลักษณอักษร มีความชัดเจนมากขึ้น 

โดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศไดสกัดหลักตาง ๆ นี้ขึ้นมาจากแนวคำพิพากษาของ

ศาลระหวางประเทศเปนสวนใหญ จึงไมไดมีหลักการใดที่เกิดจากการพัฒนาอยางกาวหนา 

( Progressive Development ) เลย กลาวคือ คณะกรรมาธิการ ฯ ไมไดสรางหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศขึ้นมาใหมแตอยางใด

! อยางไรก็ดี อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ก็ยังมีเนื้อหาที่แตกตางจากหลักการในอดีตอยูบาง 

โดยเฉพาะอยางยิ่ง การปรับใชมาตรา 32 ในอดีตไมไดมีแนวปฏิบัติใดที่บอกอยางชัดแจงวา ให

ปรับใชงานเตรียมรางสนธิสัญญาหลังจากใชหลักการตีความอื่น ๆ แลว เพียงแตบอกโดยนัยวา

ความหมายธรรมดาชัดแจงแลว ไมจำเปนตองปรับใชงานเตรียมราง ฯ จึงอาจกลาวไดวาอนุสัญญา

กรุงเวียนนา ฯ ลดความสำคัญของหลักการของมาตรา 32 ลงไปนั่นเอง  

! นอกจากนี้ ยังมีบางหลักการที่อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ไมไดเปลี่ยนแปลงหลักการ แต

บัญญัติไวอยางกลาง  ๆ เชน หลักการพิจารณากฎหมายระหวางประเทศตามมาตรา 31 วรรค 3 

(ซี) หลักนี้ไดบัญญัติไวอยางกลาง ๆ วา ใหพิจารณากฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่

เกี่ยวของ และใชในความสัมพันธระหวางภาคีเพียงเทานี ้ แตหลักการในอดีต กฎเกณฑแหง

กฎหมายระหวางประเทศเชนวานี้ตองเปนกฎเกณฑเมื่อทำสนธิสัญญาดวย หรือเรียกหลักนี้วา 

Intertemporal Law ซึ่งในทางปฏิบัต ิ ศาลก็ยังอางถึงกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศ ณ 

เวลาทำสนธิสัญญาอยูนั่นเอง

! สิ่งหนึ่งที่เห็นความแตกตางไดคอนขางชัดเจนก็คือ การปรับใชหลักการตาง ๆ ในอนุสัญญา

กรุงเวียนนา ในอดีตหากศาลเห็นวาหลักการใดเหมาะสมก็จะยกหลักการนั้นขึ้นพิจารณาปรับแกคดี 

หรือหลักการใดไมเหมาะสมก็จะยกขึ้นวิเคราะห  แตในอนุสัญญากรุงเวียนนากลับนำหลักการ

ตีความทั้งหลายมารวมอยูในมาตราเดียวกันโดยมุงหมายใหผูตีความนำทุกหลักการที่ปรากฏใน

มาตรา 31 มาพิจารณารวมกัน นั่นหมายความวา ศาลจะยกเฉพาะหลักใดหลักหนึ่งในมาตรา 31 

ขึ้นพิจารณาโดยไมพิจารณาหลักอื่นในมาตราเดียวกันยอมไมได ประกอบกับคำอธิบายของคณะ

98



กรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศก็อธิบายไววาใหใชมาตรา 31  เสมือนหนึ่งเปนกฎเกณฑ

เดียว คือ นำทุกหลักมาพิจารณารวมกัน หลักใดเปนหลักที่เหมาะสมก็ปรับกับหลักนั้น ซึ่งแนวคำพิ

พากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศก็สอดคลองกับคำอธิบายดังกลาว การปรับใชกฎเกณฑการ

ตีความสนธิสัญญานับแตมีอนุสัญญากรุงเวียนนาจึงเริ่มเปลี่ยนแปลงวิธีการไป 

! แมอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ไมไดบัญญัติหลักการสำคัญในอดีต เชน หลักการตีความใหมี

ผลบังคับ หลักการตีความโดยเครงครัด หลักการตีความใหเปนผลรายแกผูจัดทำรางสนธิสัญญา 

( Contra Proferentem  Principle ) เปนตน ไว ก็ไมไดหมายความวาหลักการเหลานี้ไมใชหลัก

การที่ไมมีผลผูกพัน  ผูระงับขอพิพาทระหวางประเทศก็ยังตองคำนึงถึงหลักการตีความเชนนี้อยู 

เพราะจากแนวทางปฏิบัติของศาลหรือองคการระงับขอพิพาทระหวางประเทศก็ยังนำเอาหลักการ

เหลานี้ไปใชในการตีความสนธิสัญญา โดยเฉพาะอยางยิ่ง องคการการคาโลกยังไดใชหลักการ

ตีความอื่น เชน หลักความคาดหวังอยางเปนธรรม ( Legitimacy Expectation ) ซึ่งในปจจุบันก็มี

ความสำคัญมากระดับหนึ่ง  

! การที่อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ไมไดบัญญัติหลักการตีความบางหลักการไว หรือบางหลัก

บัญญัติไวอยางกลาง ๆ เชนนี้ ผูเขียนเห็นวา เมื่อพิจารณาจากอารัมภบทของอนุสัญญากรุงเวียน

นาฯ ที่ยังยืนยันวาจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ไมไดบัญญัติไวในอนุสัญญา ฯ ยังคงมีผลบังคับ

อยูตอไป ประกอบกับอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เปนความตกลงแบบพหุภาค ี ( Multilateral 

Treaty ) และถือวาเปนสนธิสัญญากฎหมายที่วางกฎเกณฑทางกฎหมาย (Law Making Treaty) 

ดังนั้น อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ จึงเปนสนธิสัญญาที่ประมวลจารีตประเพณีที่สำคัญ ๆ ไวดีกวาลง

รายละเอียดปลีกยอยไวมาก อันอาจจะทำใหรัฐตาง ๆ ไมยอมรับในรายละเอียดปลีกยอยนั้น ๆ 

และทำใหอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ไมมีผลบังคับใชในที่สุด

! นอกจากแนวการตีความของศาลระหวางประเทศแลว  องคการระงับขอพิพาทระหวาง

ประเทศอื่น ๆ เชน องคการการคาโลก คณะกรรมาธิการระงับขอพิพาทของ Nafta หรือศาล

ภายในของรัฐ ตางยอมรับวาหลักการตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ นี้ เปน

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ( Customary International Law ) ซึ่งมีผลผูกพันรัฐทุก
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รัฐในโลกแมไมไดเปนภาคีใน อนุสัญญา ฯ ก็ตาม และตองปรับใชกับสนธิสัญญา ความตกลง

ระหวางประเทศทั้งปวง ซึ่งรวมถึงอนุสัญญาเพื่อเวนการเก็บภาษีซอนดวย

! สวนการปรับใชหลักการตีความสนธิสัญญาในสนธิสัญญาสองฝายกับสนธิสัญญาหลายฝาย

นั้น ประเด็นความแตกตางระหวางหลักการตีความแตละหลักการตางก็มีอิทธิพลตอสนธิสัญญาสอง

ฝายและหลายฝายแตกตางกันไป จะเห็นชัดเจนวา หลักการตีความตามความมุงหมายและ

วัตถุประสงคของสนธิสัญญาจะไดรับความสำคัญมากในสนธิสัญญาหลายฝาย สวนหลักการ

พิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญาก็มักจะไดรับความสำคัญในสนธิสัญญาสองฝาย อยางไรก็ด ีการ

จะใชหลักการใดตีความ ศาลก็จะคำนึงถึงเจตนาที่แทจริงของภาค ี ซึ่งเปนจุดมุงหมายสูงสุดของการ

ตีความนั่นเอง
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บทที่ 3

ความสัมพันธระหวางกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวาง

ประเทศกับอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน

! ในบทที ่2 ผูเขียนไดบรรยายถึงกฎเกณฑ วิธีการตาง  ๆที่ใชในการตีความสนธิสัญญา

ตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน และกฎเกณฑดังกลาวไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศที่มีผลผูกพันรัฐในการนำไปปรับใชเพื่อตีความสนธิสัญญา ไมเพียงแตรัฐภาคีใน

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (ตอไปนี้จะเรียกวา “อนุสัญญา

กรุงเวียนนา”) แตยังผูกพันรัฐที่มิไดเปนภาคีดวย ดังนั้น ศาลภายในก็ดี หรือองคกรผูมีอำนาจ

ในสนธิสัญญาก็ด ี จะตองนำกฎเกณฑเหลานี้ไปใชในการตีความสนธิสัญญาทุกครั้งเมื่อเกิด

ปญหาเรื่องการตีความ

! อนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนและปองกันการเลี่ยงรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับ

การเก็บภาษีเงินได ( ตอไปจะเรียกวา “อนุสัญญาภาษีซอน” ) เปนสนธิสัญญาตามนัยแหง

กฎหมายระหวางประเทศประเภทหนึ่ง เพราะเปนความตกลงระหวางรัฐกับรัฐเปนลายลักษณ

อักษร และอยูภายใตกฎหมายระหวางประเทศ1  ดังนั้น การตีความอนุสัญญาภาษีซอนจะตอง

สอดคลองกับกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศดวย

! ในบทนี้ ผูเขียนจะกลาวถึงการปรับใชกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวาง

ประเทศกับอนุสัญญาภาษีซอนในศาลภายในของแตละประเทศ โดยจะเริ่มตนอธิบายถึงภาพ

รวมของอนุสัญญาภาษีซอน ซึ่งไดแก ลักษณะ รูปแบบ สถานะ และวัตถุประสงคของ

อนุสัญญาภาษีซอน เพื่อใหทราบถึงขอมูลทั่วไปของอนุสัญญาภาษีซอนในเบื้องตนเสียกอน จาก

นั้นจึงกลาวถึงกฎเกณฑตาง ๆ ที่จะนำมาใชตีความอนุสัญญาภาษีซอน และสุดทายจะวิเคราะห

ถึงการปรับใชกฎเกณฑ วิธีการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศในอนุสัญญา

ภาษีซอนในทางปฏิบัติของรัฐตาง ๆ 

1 See Article 2 of The Vienna Convention on The Law of Treaties of 1969.



3.1  ภาพรวมของอนุสัญญาภาษีซอน

! 3.1.1  ลักษณะและรูปแบบของอนุสัญญาภาษีซอน

! ! อนุสัญญาภาษีซอนนั้น โดยสวนใหญจะจัดทำในรูปสนธิสัญญา 2 ฝาย ซึ่ง

ปจจุบันมีมากกวา 2,000 ฉบับ2 มีสวนนอยที่จะทำในรูปสนธิสัญญาหลายฝาย เพราะไมเปนที่

นิยมมากนัก และสวนใหญจะทำกันในประเทศที่มีพรมแดนติดกัน เชน กลุมประเทศอเมริกาใต

ทำสนธิสัญญา Andean Pact ในป ค.ศ. 19713  กลุมประเทศคาริบเบียนทำสนธิสัญญา 

CARICOM เมื่อป ค.ศ. 1973 และตกลงลาสุดเมื่อป ค.ศ. 19944 กลุมประเทศนอรดิกทำสนธิ

สัญญา Nordic Convention เมื่อป ค.ศ. 19895 กลุมประเทศยุโรปตะวันออกทำสนธิสัญญาที่

เรียกวา CMEA เมื่อป ค.ศ. 19776 และกลุมประเทศแอฟริกากลางกับกลุมประเทศอาหรับ7 

เปนตน

! ! ในการเจรจาเพื่อทำสนธิสัญญาทางภาษ ี ไมวาจะเปนสนธิสัญญา 2 ฝายหรือ

หลายฝาย ผูเจรจามักจะอาศัยอนุสัญญาตนแบบเปนตนแบบในการเจรจาทำความตกลงกัน 
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 ! 2  Victor Thuyroni, “In Defense of A Multilateral Tax Treaty,” Tax Note 

International Law, 22 ( March 12, 2001 ) : 1291.
3 ประกอบดวย 5 ประเทศ คือ โบลิเวีย โคลัมเบีย เอกวาดอร เปรู และเวเนซูเอลา
4 ประกอบดวย 15 ประเทศ คือ แอนติกัวและบารบูดา บาฮามาส บารบาดอส เบลิซ 

โดมินิกา กรีนาดา กายอานา เฮติ จาไมกา มอนทเซอรแรท เซนตดตสและเนวิส เซนตลูเซีย 

เซนตวินเซนตและเกรนาดีนส ซูรินาเม และตรินิแดดและโตแบกโก
5 ประกอบดวย 6 ประเทศ คือ เดนมารก ฟนแลนด เกาะฟารโร ไอซแลนด นอรเว 

และสวีเดน
6 ประกอบดวย 6 ประเทศ คือ บัลแกเรีย เชค ฮังการี มองโกเลีย โปแลนด โรมาเนีย 

และกลุมรัฐอิสระปกครองตนเองที่แยกตัวออกจากสหภาพโซเวียต ฯลฯ
7  ประกอบดวยกลุมประเทศแอฟริกากลาง คือ แคมเมอรูน แอฟริกากลาง ชาด 

คองโก อิเควทอเรียลกินีและกาบง กับกลุมประเทศอาหรับ คือ อียิปต อิรัก จอรแดน คูเวต 

ซูดาน ไซเรีย และเยเมน



โดยอนุสัญญาตนแบบที่นิยมใชในการเจรจาก็คือ อนุสัญญาตนแบบฉบับขององคการเพื่อความ

รวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา ( OECD Model ) และอนุสัญญาตนแบบขององคการ

สหประชาชาติ ( UN Model ) อนุสัญญาตนแบบทั้งสองนี้มีอิทธิพลมากในการเจรจา แมจะมี

อนุสัญญาตนแบบอื่น เชน อนุสัญญาตนแบบของสหรัฐอเมริกา ( US Model ) และอนุสัญญา

ตนแบบของเนเธอรแลนด ( The Netherlands Model ) ก็ไมไดรับความนิยมเทาอนุสัญญา

ตนแบบทั้งสองนี้ อยางไรก็ดี อนุสัญญาตนแบบฉบับขององคการสหประชาชาติก็มีรูปแบบและ

เนื้อหาไมตางจากอนุสัญญาฉบับของ OECD มากนัก ( เพียงแตเนื้อหาของ Un Model จะ

คอนขางใหประโยชนแกประเทศกำลังพัฒนาในการจัดเก็บภาษีมากกวาประเทศพัฒนาแลวมาก

กวาฉบับของ OECD ) ดังนั้น โครงสรางของอนุสัญญาภาษีซอนจึงมีลักษณะคลายกัน และอาจ

อางอิงตัวอยางไดจากอนุสัญญาตนแบบฉบับ OECD ซึ่งไดรับความนิยมมากที่สุด โดยมี

โครงสรางดังนี้8

! ! 1.  ขอบเขตของบทบัญญัต ิ ประกอบดวย มาตรา 1 ขอบเขตแหงบุคคล, 

มาตรา 2 ขอบเขตแหงภาษี, มาตรา 29 การใชบังคับ, มาตรา 30 การสิ้นสุดแหงอนุสัญญา 

! ! 2.  คำนิยามของบทบัญญัติ ประกอบดวย มาตรา 3 บทนิยามทั่วไป, มาตรา 

4 ผูมีถิ่นที่อยู, มาตรา 5 สถานประกอบการถาวร และบทนิยามในเงินไดตาง ๆ

! ! 3.  บทบัญญัติเกี่ยวกับเงินได ประกอบดวย มาตรา 8 จนถึงมาตรา 22 เกี่ยว

กับเงินไดตาง ๆ ยกเวนมาตรา 9 ซึ่งเปนเรื่องวิสาหกิจในเครือเดียวกัน

! ! 4.  บทบัญญัติเกี่ยวกับการขจัดภาษีซอนในมาตรา 23 และวิธีดำเนินการเพื่อ

ความตกลงรวมกันในมาตรา 

! ! 5.  บทบัญญัติเกี่ยวกับการปองกันการเลี่ยงรัษฎากรในมาตรา วิสาหกิจเครือ

เดียวกัน กับมาตรา 25 การแลกเปลี่ยนขอสนเทศ
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8 โปรดดูอนุสัญญาตนแบบฉบับ OECD ในภาคผนวกประกอบ 



! ! 6.  บทบัญญัติอื่น  ๆ เชน การไมเลือกประติบัติในมาตรา 24 เจาหนาที่

ทางการทูตในมาตรา 27

! ! เมื่อรัฐคูสัญญาไดเจรจาตกลงทำอนุสัญญาภาษีซอนลงนาม และใหสัตยาบัน

เสร็จสิ้นแลว การจะปรับใชในประเทศของรัฐคูสัญญา อาจตองมีกระบวนการอนุวัติการให

สามารถปรับใชเชนเดียวกับกฎหมายภายใน 

! ! กระบวนการเชนวานี้ขึ้นอยูกับระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศวามีการ

ยอมรับนับถือกฎหมายระหวางประเทศเปนประการใด โดยทั่วไปแลว หลักการยอมรับนับถือ

กฎหมายระหวางประเทศแบงออกเปน 2 หลักใหญ คือ หลักกฎหมายระหวางประเทศเปน

ระบบเดียวกันกับกฎหมายภายในหรือที่เรียกวาหลักเอกนิยม ( Monistic Principle ) และ

หลักกฎหมายระหวางประเทศอยูคนละระบบกับกฎหมายภายในหรือที่เรียกวาหลักทวินิยม 

( Dualistic Principle ) 

! ! ประเทศที่ยึดถือหลักเอกนิยมนี้ จะถือวาอนุสัญญาภาษีซอนเปนสวนหนึ่งของ

กฎหมายภายในโดยอัตโนมัติเมื่อมีการใหสัตยาบัน9  ประเทศที่ยึดหลักนี้ไดแก ฝรั่งเศส ญี่ปุน 

เนเธอรแลนด สหรัฐอเมริกา ฯลฯ ผลของหลักนี้ก็คือ สามารถใชอนุสัญญาภาษีซอนบังคับ

ภายในรัฐไดทันทีโดยไมตองบัญญัติกฎหมายมารองรับ10  แตบางประเทศที่ยึดหลักนี้ไดผอน

คลายความเครงครัดลงมาโดยตองนำอนุสัญญาภาษีซอนใหรัฐสภาเห็นชอบดวย ประเทศเหลานี้

ไดแก ประเทศเยอรมนี ไอรแลนด เปนตน 

! ! สวนประเทศที่ยึดถือหลักทวินิยม จะไมยอมรับวาอนุสัญญาภาษีซอนเปนสวน

หนึ่งของกฎหมายภายในโดยอัตโนมัติ เพราะกฎหมายระหวางประเทศอยูคนละระบบกับ

กฎหมายภายใน ดังนั้น จึงจำเปนตองมีการอนุวัติการ โดยการออกกฎหมายมารองรับ
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9 Qureshi, The Public International Law of Taxation : Text, Case and 

Materials, ( London : Graham & Trotman, 1994 ), p. 10.
10  Roy Rohatgi, Basic International Taxation, ( London : Kluwer Law 

International,   2002 ), p. 16. 



อนุสัญญาภาษีซอนดวย อนุสัญญาภาษีซอนจึงจะมีผลใชบังคับไดเชนเดียวกับกฎหมายภายใน 

ซึ่งในทางปฏิบัติการออกกฎหมายภายในมาอนุวัติการจะทำได 2 รูปแบบ คือ ออกมาเปนตัว

บทกฎหมายที่มีเนื้อหาเชนเดียวกันกับอนุสัญญาภาษีซอน และอีกรูปแบบ คือ การออก

กฎหมายใหใชอนุสัญญาภาษีซอน ซึ่งรูปแบบหลังจะไดรับความนิยมมากที่สุด เพราะทำไดงาย 

และคงเนื้อหาของสนธิสัญญาไวไมเปลี่ยนแปลง ประเทศที่ใชหลักทวินิยมนี้ ไดแก ประเทศ

แคนาดา อินเดีย สหราชอาณาจักร เปนตน

! ! สำหรับประเทศที่ยึดหลักทวินิยม หากประเทศใดมิไดทำตามกระบวนดังขางตน 

อาจมีผลใหศาลไมยอมรับอนุสัญญาภาษีซอนวาเปนกฎหมายภายใน แตอาจถือวาเปนขอ

กฎหมายตางประเทศที่ตองนำสืบ ทั้งนี้แลวแตระบบกฎหมายภายใน และแนวทางปฏิบัติของ

ศาลในแตละประเทศ

! ! เมื่ออนุสัญญาภาษีซอนไดรับการอนุวัติการมาเปนกฎหมายภายในในประเทศที่

ใชระบบทวินิยม หรือไดมีการใหสัตยาบัน หรือรัฐสภาไดเห็นชอบแลวตามแตกรณ ี ในประเทศ

ที่ใชหลักเอกนิยม ผลก็คืออนุสัญญาภาษีซอนสามารถใชบังคับเชนเดียวกับกฎหมายภายใน ดัง

นั้น อนุสัญญาภาษีซอนก็จะมี 2 สถานะ และมุมมองที่ตางกัน ดังนี้

! ! สถานะแรก อนุสัญญาภาษีซอนเปนสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ 

ซึ่งตองมองในแงมุมที่วาเปนความตกลงระหวางรัฐบาลทั้งสองประเทศ โดยเปนสนธิสัญญาที่

จำกัดเขตอำนาจรัฐในการจัดเก็บภาษี ( Tax Jurisdiction ) ตามหลักตางตอบแทนซึ่งกันและ

กัน  ( Reciprocal Principle )11 และรัฐบาลทั้งสองประเทศตองรับผิดชอบตอกันหากเกิดกรณี

ไมปฏิบัติตาม หรือละเมิดพันธกรณีในอนุสัญญาภาษีซอนตามหลักความรับผิดชอบของรัฐ 

( States Responsibility ) 

! ! อีกสถานะหนึ่ง อนุสัญญาภาษีซอนเปนกฎหมายภายในของแตละรัฐ ซึ่งให

สิทธิประโยชนแกเอกชนตางชาติที่ตองเสียภาษีเงินไดในอีกรัฐหนึ่ง ในการอางเอาซึ่งประโยชน
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2nd ( London : Sweet & Maxwell, 1994 ), p. 6.



ในอนุสัญญาภาษีซอนนั้นแกรัฐบาลของรัฐนั้น12  จึงเปนการมองในแงมุมผูเสียภาษีที่จะไดรับ

ประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอน ในแงมุมนี้อาจเกิดขอพิพาทขึ้นระหวางผูเสียภาษีกับองคกร

ของรัฐที่จัดเก็บภาษีได หากผูเสียภาษีเห็นวารัฐบาลคูภาคีกับรัฐของตนปฏิบัติการตอตนในการ

จัดเก็บภาษีไมชอบตามอนุสัญญาภาษีซอน

! 3.1.2  วัตถุประสงคของอนุสัญญาภาษีซอน

! ! โดยทั่วไปแลว อนุสัญญาภาษีซอนจะมีวัตถุประสงคในการจัดทำอยู 4 ประการ 

คือ ประการแรก เพื่อเลี่ยงความซ้ำซอนของภาษีเงินได ประการที่สอง เพื่อปองกันการเลี่

ยงรัษฎากร ประการที่สาม เพื่อความรวมมือทางภาษีอากรระหวางประเทศ และประการ

สุดทาย คือ การไมเลือกประติบัติทางภาษี 

L L 3.1.2.1 เลี่ยงความซ้ำซอนของภาษีเงินได

! ! ! วัตถุประสงคขอนี้ตองถือวาเปนหลักสำคัญที่สุดของอนุสัญญาภาษีซอน 

จะเห็นไดจากชื่อของอนุสัญญา ซึ่งเรียกกันโดยทั่วไปวาอนุสัญญาภาษีซอน ( Double Taxation 

Conventions ) หรือมาจากชื่อที่เปนทางการวา “อนุสัญญาระหวางรัฐบาล....และ  รัฐบาล.... 

เพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน และปองกันการเลี่ยงการรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจาก

เงินได” 

! ! ! สาเหตุของความซ้ำซอนในภาษีเงินไดนั้น มาจากหลักการเก็บภาษีเงิน

ไดของรัฐตาง ๆ จากจุดเกาะเกี่ยว ( Genuine Link ) 3 หลักการใหญ คือ หลักแหลงเงินได 

หลักถิ่นที่อยู และหลักสัญชาติ

! ! ! หลักแหลงเงินได ( Source Rule ) นั้นยึดถือแหลงเงินไดที่เกิดขึ้น 

หรือบางทานเรียกวาหลักอาณาเขต กลาวคือ เงินไดเกิดขึ้นในอาณาเขตของประเทศใด 
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ประเทศนั้นมีอำนาจในการจัดเก็บภาษ ี โดยไมคำนึงถึงวาผูมีเงินไดจะอยูในอาณาเขตของ

ประเทศนั้นหรือไม หรือมีสัญชาติใด ที่เปนเชนนี้เพราะถือวาประเทศแหลงเงินไดเปนที่มาของ

เงินไดนั้น จึงมีความชอบธรรมในการจัดเก็บภาษี อยางไรก็ด ี ขอเสียของการจัดเก็บภาษีเงินได

ตามหลักนี้ก็คือ การมีอำนาจในการจัดเก็บภาษีที่จำกัด ( Limited Tax Liability ) เพราะไม

อาจจัดเก็บภาษีจากแหลงเงินไดอื่นๆ ของผูมีเงินได13

! ! ! หลักถิ่นที่อยู ( Residence Rule ) จะยึดถือถิ่นที่อยูอันสำคัญของผูมี

เงินไดเปนหลักในการอางอำนาจรัฐเพื่อจัดเก็บภาษี โดยไมคำนึงถึงวาเงินไดจะเกิดที่ใดในโลก 

จึงมีผูเรียกหลักนี้อีกประการหนึ่งวาหลักเงินไดทั่วโลก ( World Wide Income ) อาศัยขอเท็จ

จริงเพียงวาผูมีเงินไดเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐใด รัฐนั้นก็มีอำนาจจัดเก็บภาษ ี การจัดเก็บภาษีตาม

หลักนี้จึงกอใหเกิดภาระภาษีที่ไมจำกัด ( Unlimited Tax Liability )14 แตคำวาผูมีถิ่นที่อยูนั้น

ขึ้นอยูกับกฎหมายของแตละรัฐวากำหนดเงื่อนไขไวประการใดบาง

! ! ! หลักสัญชาติหรือหลักพลเมืองของรัฐ ( Citizen Rule ) พิจารณาการ

ถือสัญชาติของบุคคลเปนหลักในการจัดเก็บภาษีโดยไมคำนึงถึงวาบุคคลดังกลาวจะอยูที่ใดใน

โลก หรือมีเงินไดเกิดขึ้นที่ใดในโลกก็ยอมตองเสียภาษี เพราะเหตุวาเปนพลเมืองของรัฐนั้นๆ 

! ! ! หลักแหลงเงินได และหลักถิ่นที่อยูจะคอนขางเปนหลักการที่ไดรับการ

ยอมรับโดยทั่วไป สวนหลักสัญชาตินั้นมีเพียงไมกี่ประเทศที่ยึดหลักนี้ในการจัดเก็บภาษ ี เชน 

สหรัฐอเมริกา ฟลิปปนส เปนตน

! ! ! ในทางปฏิบัติ หากเงินไดจำนวนหนึ่งสามารถอางหลักจัดเก็บภาษีไดทั้ง

หลักแหลงเงินได และหลักถิ่นที่อยู หลักแหลงเงินไดจะไดรับการปรับใชเปนลำดับแรก เพราะมี

จุดเกาะเกี่ยวที่แนนแฟนกับรัฐที่จัดเก็บภาษีมากที่สุด กลาวคือ เงินไดอยูในเงื้อมมือ หรือใน

อาณาเขตของรัฐแลว รัฐยอมตองมีอำนาจจัดเก็บภาษีได ซึ่งจะตางกับหลักถิ่นที่อยูที่เงินไดเกิด
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13 พล ธีรคุปต, สารพันปญหาภาษีระหวางประเทศ เลม 2, ( กรุงเทพ ฯ : โรงพิมพ
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14 เรื่องเดียวกัน, หนา 8. 



ขึ้นนอกอาณาเขต กรณีนี้รัฐไมมีเงินไดดังกลาวอยูในมือ อาศัยแตเพียงจุดเกาะเกี่ยวเพียงถิ่นที่

อยูของผูเสียภาษีเทานั้น ดังนั้น ในกรณีที่รัฐถิ่นที่อยูและรัฐแหลงเงินไดไมมีอนุสัญญาภาษีซอน

ตอกัน รัฐถิ่นอยูมักเปนผูยอมขจัดภาษีซ้ำซอนฝายเดียว สวนหลักสัญชาตินั้นเปนหลักที่มีความ

สำคัญนอยที่สุด เพราะอาศัยเพียงจุดเกาะเกี่ยวที่บุคคลนั้นมีสัญชาติ โดยไมคำนึงถึงวาจะมีถิ่น

ที่อยูหรือเงินไดที่เกิดขึ้นจากรัฐตนหรือไม หลักนี้มักถูกมองวาไมเปนธรรม เพราะบุคคลผูมี

สัญชาตินั้นอาจไมเคยใชทรัพยากรของรัฐเลย แตตองเสียภาษีใหแกรัฐเพราะเหตุวาตนมี

สัญชาติเทานั้น

! ! ! การปรับใชหลักการจัดเก็บภาษีทั้ง 3 นี้เองทำใหบางครั้งเงินไดจำนวน

หนึ่งตองถูกจัดเก็บมากกวาหนึ่งครั้ง หรือที่เรียกวาการเก็บภาษีซ้ำซอน ซึ่งไมเปนธรรมแกผูตอง

เสียภาษี ตัวอยางแรก บริษัท A เปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐ X เขาไปตั้งสาขาเพื่อประกอบธุรกิจ

คาขายในรัฐ Y เมื่อมีเงินไดจากการขายสินคาในรัฐ Y  รัฐ Y ก็จะอางหลักแหลงเงินได 

( เพราะเงินไดเกิดขึ้นในรัฐตน ) เพื่อเก็บภาษ ีและเมื่อบริษัท A นำเงินไดดังกลาวเขามาในรัฐ 

X  รัฐ X จะอางหลักถิ่นที่อยูเพื่อจัดเก็บภาษีในเงินไดจำนวนเดียวกันนั้นเอง ทำใหบริษัท A 

ตองเสียภาษี 2 ครั้งในเงินไดกอนเดียวกันนั้น จึงเกิดการเก็บภาษีซ้ำซอนขึ้น หากการเสียภาษี

ซ้ำซอนทั้งสองประเทศมีจำนวนภาษีที่ตองเสียโดยรวมเทากับภาษีที่บริษัท A จะตองจายใน

ประเทศของตน หากไมไดออกไปประกอบธุรกิจนอกประเทศ กรณีนี้ก็ไมมีปญหา แตสวนใหญ

แลวเมื่อเสียภาษี 2 ครั้งแลว เงินที่เสียภาษีทั้งสองประเทศมักจะมากกวาการที่บริษัท A 

ประกอบธุรกิจในประเทศตน ดังนั้น จึงกลายเปนการลงโทษบริษัท A ที่ออกไปประกอบธุรกิจ

ตางประเทศใหเสียภาษีมากกวาอยูในประเทศของตน ตัวอยางนี้เปนการปรับใชหลักแหลงเงินได 

และหลักถิ่นที่อยูซอนกันในเงินไดจำนวนเดียวกัน

! ! ! ตัวอยางที่สอง นายจอรจประกอบวิชาชีพแพทย มีสัญชาติอเมริกัน มี

สถานที่ทำงานประจำอยูที่ประเทศ A หลายครั้งนายจอรจจะออกไปรักษาคนไขที่ประเทศ B 

ดังนี้ เงินไดที่นายจอรจไดจากประเทศ B นั้น ประเทศ B อาจเรียกเก็บภาษีไดตามหลักแหลง

เงินได เพราะเงินไดเกิดในประเทศ B ( ทั้งนี้ขึ้นอยูกับเงื่อนไขตาง ๆ ที่ประเทศ B กำหนดไว ) 

ตอมานายจอรจนำเงินไดดังกลาวกลับไปที่ประเทศ A ซึ่งเปนประเทศถิ่นที่อยูของตน เงินได

กอนนั้นอาจถูกจัดเก็บภาษีจากประเทศ A ตามหลักถิ่นที่อยู และเนื่องจากนายจอรจมีสัญชาติ

อเมริกัน ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกายึดหลักสัญชาติในการจัดเก็บภาษ ี เงินไดจำนวนดังกลาวอาจ
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ถูกจัดเก็บภาษีจากสหรัฐอเมริกาดวย ( ทั้งนี ้ ขึ้นอยูกับเงื่อนไขของกฎหมายภาษีอากรของ

สหรัฐอเมริกา ) ดังนี้ จะเห็นวาเงินไดกอนเดียวอาจถูกจัดเก็บภาษีไดถึง 3 ครั้งดวยหลักการ

จัดเก็บภาษีทั้ง 3 หลักขางตน

! ! ! บางกรณีก็เปนไปไดวาทั้งสองรัฐอางหลักถิ่นที่อยูในการจัดเก็บภาษี

เหมือนกัน เพราะเงื่อนไขการพิจารณาถิ่นที่อยูของบุคคลในแตละรัฐตางกัน โดยเฉพาะกรณี

นิติบุคคล ดังตัวอยางที่สาม ประเทศอังกฤษจะใชหลักสถานจัดการสำคัญ ( Effective   

Management ) สวนหลาย ๆ ประเทศพิจารณาสถานที่จดทะเบียนนิติบุคคล อาจทำใหเกิด

ปญหาได ยกตัวอยางเชน บริษัท T จดทะเบียนในประเทศ Y ซึ่งยึดหลักสถานที่จดทะเบียน 

หรือถิ่นที่อยูของนิติบุคคล สวนการจัดการและออกคำสั่งสวนใหญบริษัท T จะใชสาขาใน

ประเทศอังกฤษเปนสถานจัดการ ดังนี้ เมื่อเงินไดเกิดขึ้นนั้น ประเทศอังกฤษและประเทศ Y ก็

อาจอางหลักถิ่นที่อยูในการจัดเก็บภาษีเชนเดียวกัน

! ! ! สวนหลักแหลงเงินไดนั้น ในทางปฏิบัติมักไมขัดกับแหลงเงินไดดวย

กันเอง หากจะขัดกันมักจะเปนเรื่องการตีความที่ไมตรงกันเสียมากกวา เพราะเงินไดเกิดขึ้นที่

ประเทศใดมักเปนขอเท็จจริงที่พิสูจนไดคอนขางชัด แตจะมีปญหาขอกฎหมายที่ตีความตางกัน 

เชน กรณีการซื้อขายสินคาผานอินเตอรเน็ต การที่มีผูประกาศขายสินคาของตนผานอินเตอร

เน็ต เมื่อมีการตกลงซื้อขายสินคากัน และมีเงินไดเกิดขึ้น ปญหาก็คือเงินไดนี้จะถือวาเกิดขึ้นใน

ประเทศใด บางประเทศเห็นวาเงินไดเกิดขึ้นในประเทศที่ผูซื้อสินคาไดสั่งซื้อผานเวปไซด เพราะ

ถือวาการประกาศขายสินคาในอินเตอรเน็ตเปนคำเสนอ และผูซื้อสินคาคือผูทำคำสนอง จึงเกิด

เปนสัญญาซื้อขาย ณ ประเทศผูสนองอันเปนประเทศแหลงเงินได15  สวนบางประเทศอาจเห็น

วาการประกาศขายสินคาเปนเพียงคำเชื้อเชิญใหทำคำเสนอเทานั้น16  เมื่อผูประสงคจะซื้อสินคา

ไดทำคำเสนอซื้อผานอินเตอรเน็ต และผูประกาศขายสินคาสนองรับคำเสนอ สัญญาจึงเกิดขึ้น 

ณ ประเทศผูประกาศขายสินคา ประเทศผูประกาศขายสินคาจึงเปนรัฐแหลงเงินได ดังนี ้เงินได
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จากการขายสินคากรณีอาจถูกเก็บภาษีทั้งสองประเทศโดยอางหลักแหลงเงินไดเหมือนกันก็เปน

ไปได

! ! ! จะเห็นไดวา หลักการจัดเก็บภาษีทั้งสามหลักขางตน ทำใหเกิดความ

ซ้ำซอนของการจัดเก็บภาษีในเงินไดจำนวนเดียวกัน ไมวาจะเปนการขัดกันระหวางหลักแหลง

เงินไดกับหลักแหลงเงินได หลักถิ่นที่อยูกับหลักถิ่นที่อยู หรือหลักแหลงเงินไดกับหลักถิ่นที่อยู 

หรือขัดกันทั้งสามหลัก ฯลฯ นอกจากนี้ ยังมีปญหาการขัดกันระหวางการแบงประเภทเงินได 

( Income Characterization Conflicts ) ซึ่งแตละรัฐอาจแบงประเภทเงินได หรือวินิจฉัย

ประเภทเงินไดไมเหมือนกัน การจัดเก็บจึงตองแตกตางกัน และอาจทำใหเกิดความซ้ำซอนของ

ภาษีระหวางประเทศได หรืออาจเกิดความไมลงรอยกันของระบบภาษี ( Mismatching Tax 

Systems ) โดยการนิยามคำวาเงินไดตาง ๆ กัน เชน เงินไดจากกองมรดก ในกรณีที่มรดกมี

อยูในตางประเทศดวย บางประเทศมีระบบภาษีกองมรดกก็จะไมถือวาเปนภาษีเงินได ดังนั้น 

จึงเก็บเงินไดจากกองมรดกเปนภาษีมรดก ในขณะที่ประเทศอื่นอาจเห็นวาเปนผลไดจากทุน 

( Capital Gain ) ซึ่งตองเสียภาษีเงินได17 เชนนี้ก็อาจทำใหเกิดความซ้ำซอนในการเก็บภาษีเชิง

อำนาจรัฐได เมื่อพิจารณาภาระภาษีแลว จะเห็นวา การที่เงินไดกอนเดียวถูกจัดเก็บมากกวา

หนึ่งครั้ง ยอมไมเปนธรรมแกผูเสียภาษี และขัดตอหลักการภาษีอากรที่ดี เพราะจะตองแบก

ภาระภาษีมากกวาการประกอบธุรกิจในประเทศตนเพียงแหงเดียว และเปนการไมสงเสริมให

เกิดการลงทุนในตางประเทศ

! ! ! แตเดิมนั้น หลาย  ๆ ประเทศพยายามแกไขปญหานี้ฝายเดียวโดยการ

ยกเวน หรือลดอัตราภาษ ี หรือการเครดิตภาษ ี แลวแตกรณี ขึ้นอยูกับเงินไดที่เกิดขึ้น โดย

ทั่วไปแลว ประเทศถิ่นที่อยูมักเปนฝายบรรเทาภาระภาษีใหแกผูมีถิ่นที่อยูในประเทศตน เพราะ

เงินไดเกิดขึ้นอีกประเทศหนึ่ง หากประเทศถิ่นที่อยูไมยอมบรรเทาภาระภาษีให ผูตองเสียภาษี

มักจะไมยอมนำเงินไดกลับเขาประเทศถิ่นที่อยู จึงเปนการบังคับใหประเทศถิ่นที่อยูใหตอง

บรรเทาภาระภาษีไปในตัว สวนประเทศแหลงเงินไดมักไมยอมชวยบรรเทาภาระภาษีแตอยางใด 

เพราะเงินไดอยูในเงื้อมมือของตนแลว ปญหาเรื่องการเคลื่อนยายเงินทุนออกนอกประเทศและ

ความขัดแยงกันทางภาษีอากรระหวางประเทศจึงเกิดขึ้นบอยครั้ง
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! ! ! ตอมาหลาย ๆ ประเทศตระหนักถึงปญหาเหลานี ้ จึงเจรจาทำความ

ตกลงกัน เกิดเปนอนุสัญญาเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน ซึ่งสวนใหญจัดทำอยูในรูปสนธิ

สัญญา 2 ฝาย

! ! ! เนื้อหาสาระของอนุสัญญาที่เกี่ยวกับการเลี่ยงการเก็บภาษีซอนนั้น ได

บัญญัติไวทำนองวา เงินไดอะไรบางที่อยูในความตกลงและประเทศใดเปนผูจัดเก็บ โดยหลักใน

การพิจารณาวาประเทศใดมีสิทธิจัดเก็บเงินไดประเภทใดบางก็คือ ความสัมพันธกับเงินไดที่เกิด

ขึ้น เชน เงินไดจากอสังหาริมทรัพย อสังหาริมทรัพยนั้นเห็นชัดเจนวาประเทศที่เปนเจาของ

อสังหาริมทรัพยนั้นตองมีสิทธิจัดเก็บไดเต็มที่ เพราะอสังหาริมทรัพยตกติดอยูกับประเทศที่เงิน

ไดเกิดขึ้นอยางแนนแฟน หรือกำไรจากธุรกิจผานสถานประกอบการถาวร ประเทศที่มีสิทธิจัด

เก็บก็ควรเปนประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู เพราะมีความสัมพันธกับประเทศนี้มาก

ที่สุด18  จากความถาวรของสถานประกอบการนั่นเอง เมื่อมีกำไรเกิดขึ้นประเทศที่สถาน

ประกอบการถาวรตั้งอยูจึงมีสิทธิจัดเก็บเต็มที่ สวนคาแหงสิทธ ิ ดอกเบี้ย มีความสัมพันธทั้ง

ประเทศแหลงเงินไดและประเทศถิ่นที่อยูไมตางกันมากนัก ดังนั้น กรณีนี้ประเทศแหลงเงินได

จะตองลดภาษีใหประเทศถิ่นที่อยูไดมีสิทธิจัดเก็บบาง19 เปนตน

L L 3.1.2.2 ปองกันการเลี่ยงรัษฎากร

! ! ! อนุสัญญาภาษีซอนนั้นเปนสนธิสัญญาที่ใหประโยชนแกนักลงทุนขาม

ชาติ หากพิจารณาบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนแลว จะเห็นวามีเงินไดที่กำหนดไวในความ 

ตกลงอยูหลายประเภทดวยกัน เงินไดบางประเภทรัฐแหลงเงินไดเปนผูมีอำนาจจัดเก็บ เชน 

กำไรจากธุรกิจผานสถานประกอบการถาวร เงินไดจากอสังหาริมทรัพย ผลไดจากทุน เปนตน 

และเงินไดบางประเภทใหรัฐถิ่นที่อยูมีอำนาจจัดเก็บไดบาง เชน คาสิทธิ ดอกเบี้ย เงินปนผล 

ฯลฯ ดวยความตกลงนี้เองทำใหเกิดการหาชองวางของกฎหมายและอนุสัญญาภาษีซอน และใช

ประโยชนจากชองวางเหลานั้นใหตนเสียภาษีนอยที่สุดหรือไมเสียภาษีเลยทั้งสองประเทศ 

111

18 พล ธีรคุปต, สารพันปญหาภาษีระหวางประเทศ เลม 2, หนา 18.
19 เรื่องเดียวกัน, หนา 20.



( Double Non-Taxation ) เชน การชอปสนธิสัญญา ( Treaty Shopping20) หรือ การ

พยายามใชประโยชนจากเครือขายอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ แลวเลือกใชอนุสัญญา ฯ 

ที่เปนประโยชนแกตนมากที่สุดในการเสียภาษ2ี1 

ตัวอยาง เชน บริษัท Ka จำกัด มีสำนักงานแหงใหญอยูที่ประเทศ A 

ไดเขาไปตั้งบริษัทลูก ( Subsidiary Company ) ชื่อบริษัท Ka ( ประเทศ C ) จำกัด จด

ทะเบียน ณ ประเทศ C ( ประเทศ C ไมมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศ A ) และบริษัท Ka 

เปนผูถือหุนใหญ เมื่อบริษัท Ka ( ประเทศ C ) จำกัด มีเงินไดและเสียภาษีใหกับประเทศ C 

เรียบรอยแลว มีเงินปนผลที่จะตองจายใหบริษัท Ka จำกัด แตการจายเงินปนผลไปที่ประเทศ 

A ซึ่งไมมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศ C ตองหักภาษ ีณ ที่จาย 15% ตามกฎหมายของ

ประเทศ C บริษัท Ka จำกัด เห็นวาประเทศ C มีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศ B และผล

จากอนุสัญญาภาษีซอนทำใหเงินไดประเภทเงินปนผลไมตองเสียภาษีทั้งในประเทศ C และ

ประเทศ B ดวย บริษัท Ka จึงเขาไปตั้งบริษัทลูกอีกบริษัทหนึ่งในประเทศ B และโอนหุนที่จะ

ไดรับเงินปนผลใหกับบริษัทลูกในประเทศ B เพื่อเงินปนผลไมตองเสียภาษี และโอนตอมายัง

ประเทศ C โดยไมตองเสียภาษีเชนกัน 

! ! ! ตัวอยางนี้จึงเปนการใชประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอนโดยไมเปน

ธรรมกับประเทศ C ซึ่งตามปรกติควรเก็บภาษีได กรณีนี้แมจะทำถูกตองตามกฎหมายแตก็มี

นักวิชาการอยูไมนอยที่เห็นวาเปนการกระทำที่ไมชอบ อนุสัญญาภาษีซอนในบางฉบับจึงวาง

มาตรการปองกันไว เชน ตามขอบทที่เกี่ยวกับวิสาหกิจในเครือเดียวกัน ( สวนใหญจะบัญญัติ

ในมาตรา 9 ) ซึ่งมีสาระสำคัญ คือ วิสาหกิจที่อยูในเครือเดียวกันตามความหมายในมาตรานี้ 

อาจตองถูกเก็บภาษีจากกำไรเสมือนหนึ่งวาเปนวิสาหกิจเดียวกัน22  ผลของมาตรานี้อาจทำให
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20 Klaus Vogel, “Double Tax Treaties and Their Interpretation,” International 

Tax and Business Lawyer, 4 No. 1 ( Spring, 1986 ) : 69.
21 Stef Van Weeghel, The Improper Use of Tax Treaties : With Particular 

Reference to The Netherlands and The United States ( London : Kluwer Law 

International, 1998 ), p. 119.
22 โปรดดู มาตรา 9 อนุสัญญาตนฉบับ OECD ในภาคผนวก



บริษัท Ka อาจตองเสียภาษีในกรณีตามตัวอยางนี้ดวย เพราะเปนการใชวิสาหกิจในเครือเดียว

เลี่ยงภาษี ทั้งนี้ขึ้นอยูกับการพิจารณาของเจาหนาที่ผูมีอำนาจในรัฐ C ดวย

! ! ! นอกจากปญหา Treaty Shopping แลว ยังมีปญหาอื่น  ๆอีกมากมาย

ในการพยายามเลี่ยงภาษีระหวางประเทศทั้งในรูปแบบที่ถูกกฎหมาย ( Tax Avoidance ) และ

ผิดกฎหมาย ( Tax Evasion )23 ซึ่งนับวันจะมีความซับซอน และยากตอการแกไขปญหามาก

ขึ้น โดยบางบริษัทอาจกักเก็บกำไรไวที่บริษัทในดินแดนที่ปลอดภาษีเงินได หรือเก็บภาษีเงินได

ในอัตราต่ำ หรือสูงกวาปกติมากเพื่อผลประโยชนทางภาษ ี (Tax Haven) และมีการปกปด

ขอมูลของบริษัทในดินแดนเหลานี้เปนอยางดี ยกตัวอยางเชน เกาะบริติชเวอรจิ้น, เกาะเคย

แมน บาฮามาส เบอรมิวดา แองกิวลา และนาอูร2ู4 อันเปนแหลงเลี่ยงภาษีที่ไดรับความนิยมใน

หมูนักวางแผนภาษีระหวางประเทศยิ่งนัก

! ! ! อยางไรก็ดี แนวโนมของรัฐตาง ๆ โดยเฉพาะประเทศภาคีในองคการ

เพื่อความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา ( OECD ) ตางรวมกันตอตานดินแดนเหลานี้ 

และพยายามหาทางใหดินแดนเหลานี้เปดเผยขอมูลตาง ๆ ที่จำเปนเพื่อไมใหเกิดการหนีภาษีใน

ปจจุบัน เชน กรณีการออกรายงาน Harmful Tax Competition ป ค.ศ. 1998 และรายงาน 

Towards Global Tax Co-Operation25 เปนตน

L L 3.1.2.3 เพื่อความรวมมือทางภาษีอากรระหวางประเทศ

! ! ! อนุสัญญาภาษีซอนมักจะมีบทบัญญัติที่กลาวถึงความรวมมือระหวาง

ภาคีในอนุสัญญาเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีอากรระหวางกัน เห็นไดชัดเจนในขอบทเกี่ยวกับวิธี

การดำเนินการเพื่อความตกลงรวมกัน ( Mutual Agreement Procedure ) ( สวนใหญ
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23 Stef Van Weeghel, The Improper Use of Tax Treaties : With Particular 

Reference to The Netherlands and The United States, p. 35.
24 พนิต ธีรภาพวงศ, หลักการพื้นฐานสำหรับบริษัทขามชาต ิ: การวางแผนภาษีเงิน

ไดระหวางประเทศ ( กรุงเทพ ฯ : ศูนยศึกษากฎหมายภาษีอากร, 2546 ), หนา 106.
25 Roy Rohatgi, Basic International Taxation, pp. 569-574.



บัญญัติอยูในขอ 25 ) โดยบัญญัติใหเจาหนาที่ผูมีอำนาจทั้งสองรัฐตองพยายามแกไขความยุง

ยาก หรือขอสงสัยใด ๆ อันเกิดขึ้นเนื่องจากการตีความ หรือการใชบังคับอนุสัญญาภาษีซอน 

โดยความตกลงรวมกัน หรืออาจปรึกษาหารือกันเพื่อหลีกเลี่ยงการเก็บภาษีซอนในกรณีใด ๆ ที่

มิไดบัญญัติไวในอนุสัญญาภาษีซอน

! ! ! ในขอบทที่วาดวยการแลกเปลี่ยนขอสนเทศ ( Exchange of 

Information ) ก็บัญญัติใหเจาหนาที่ผูมีอำนาจของรัฐภาคีแลกเปลี่ยนขอสนเทศในสวนที่เกี่ยว

กับภาษีอากรในขอบขายของอนุสัญญาภาษีซอน

! ! ! บทบัญญัติเหลานี้เปนบทบัญญัติที่มีขึ้นเพื่อใหเจาหนาที่ของรัฐภาคีรวม

มือกันในการแลกเปลี่ยนขอมูล และพยายามหาหนทางขจัดปญหาภาษีซอน และการเลี่ยงภาษี

ใหหมดไป หรือนอยลง

! ! 3.1.2.4 การไมเลือกประติบัติทางภาษี

! ! ! หลักการที ่ดูเหมือนจะเปนหลักการพื ้นฐานแหงกฎหมายระหวาง

ประเทศหลักหนึ่ง สามารถพบเห็นไดทั่วไปในสนธิสัญญา โดยเฉพาะสนธิสัญญาทางเศรษฐกิจ 

คือ หลักการไมเลือกประติบัต ิ ( Non-Discrimination ) โดยปรากฏในสนธิสัญญาใดก็จะ

เปนการไมเลือกประติบัติในเรื่องนั้น ๆ 

! ! ! อนุสัญญาภาษีซอนเปนความตกลงระหวางประเทศประเภทหนึ่งที่นำ

หลักการไมเลือกประติบัตินี้มาบัญญัติไวในอนุสัญญา ไมวาจะเปนอนุสัญญาสองฝายหรือหลาย

ฝาย ก็จะตองบัญญัติหลักนี้ลงไปแทบทั้งสิ้น ทั้งอนุสัญญาตนแบบฉบับของ OECD และของ

องคการสหประชาชาต ิ ซึ่งมีอิทธิพลในการทำความตกลงอนุสัญญาภาษีซอน ก็บัญญัติหลักการ

นี้ไวดวยกัน ในที่นี้ผูเขียนขอยกขอความในอนุสัญญาตนแบบของ OECD ป ค.ศ. 2005 มา

เพื่อพิจารณาดังนี2้6
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“ขอ 24

การไมเลือกประติบัติ

1.  คนชาติของรัฐผูทำสัญญารัฐหนึ่ง จะไมถูกบังคับในรัฐผูทำสัญญาอีกรัฐหนึ่ง ใหเสียภาษี

อากร ใดๆหรือใหปฏิบัติตามขอกำหนดกฎเกณฑใดๆเกี่ยวกับการนั้น อันเปนการนอกเหนือ 

ไปจากหรือเปนภาระหนักกวาการเก็บภาษีอากร และขอกำหนดที่เกี่ยวของซึ่งคนชาติของ อีก

รัฐหนึ่งนั้นถูก หรืออาจถูกบังคับใหเสียหรือใหปฏิบัติตามในสถานการณเดียวกัน โดยไมคำนึง

ถึงบทบัญญัติของขอ 1 เปนผูมีถิ่นที่อยูของรัฐ ผูทำสัญญารัฐหนึ่งหรือทั้งสองรัฐดวย 

2. บุคคลไรสัญชาติซึ่งเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทำสัญญารัฐหนึ่งจะตองไมถูกบังคับในรัฐผูทำ

สัญญารัฐใดรัฐหนึ่งใหเสียภาษีอากรใดๆหรือใหปฏิบัติตามขอกำหนดกฎเกณฑใดๆเกี่ยวกับการ

นั้นอันเปนการนอกเหนือไปจากหรือเปนภาระหนักกวาการเก็บภาษีอากรและขอกำหนดกฎ

เกณฑที่เกี่ยวของซึ่งคนชาติของอีกรัฐหนึ่งโดยเฉพาะผูมีถิ่นที่อยูนั้นถูกหรืออาจถูกบังคับใหเสีย

หรือใหปฏิบัติตามในสถานการณเดียวกัน

3. ภาษีอากรที่เก็บจากสถานประกอบการถาวร ซึ่งวิสาหกิจของรัฐผูทำสัญญารัฐหนึ่ง มีอยูใน

รัฐผูทำสัญญาอีกรัฐหนึ่ง จะไมเรียกเก็บในอีกรัฐหนึ่งนั้น โดยเปนการอนุเคราะหนอยกวา ภาษี

อากรที่เรียกเก็บจากวิสาหกิจของอีกรัฐหนึ่งนั้นที่ประกอบกิจกรรมอยางเดียวกัน  บทบัญญัตินี้

จะไมแปลความเปนการผูกพันรัฐผูทำสัญญารัฐหนึ่งตองใหแกผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทำสัญญาอีกรัฐ

หนึ่ง ซึ่งคาลดหยอน การผอนผัน และการหักลดสวนบุคคล เพื่อความมุงประสงคทางภาษีโดย

คำนึงถึงสถานภาพทางสังคมและภาระทางครอบครัว ซึ่งรัฐนั้นใหแก ผูมีถิ่นที่อยูในรัฐของตน

4. เวนแตในกรณีบทบัญญัติวรรค 1 ของขอ 9 วรรค 6 ของขอ11 หรือวรรค 4 ของขอ12 ใช

บังคับ ดอกเบี้ย คาสิทธิ และการชำระอื่นๆที่จายโดยวิสาหกิจของรัฐผูทำสัญญารัฐหนึ่ง ใหแก

ผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทำสัญญาอีกรัฐหนึ่ง เพื่อความมุงประสงคในการกำหนดกำไรที่พึงเสียภาษี 

ของวิสาหกิจเชนวานั้น จะยอมใหหักไดภายใตเงื่อนไขเดียวกันเสมือนวาจายใหแกผูมีถิ่นที่อยูใน

รัฐผูทำสัญญาที่กลาวถึงรัฐแรกในลักษณะคลายคลึงกัน  มูลหนี้ใด ๆ ของวิสาหกิจของรัฐผูทำ

สัญญารัฐหนึ่งที่มีตอผูมีถิ่นที่อยูของรัฐผูทำสัญญาอีกรัฐหนึ่ง เพื่อความมุงประสงคในการ
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กำหนดทุนที่พึงเสียภาษีของวิสาหกิจเชนวานั้น  จะยอมใหหักไดภายใตเงื่อนไขเดียวกันเสมือน

เปนมูลหนี้ที่ไดทำสัญญาไวตอผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทำสัญญาที่กลาวถึงรัฐแรก

 5. วิสาหกิจของรัฐผูทำสัญญารัฐหนึ่งซึ่งผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทำสัญญาอีกรัฐหนึ่งคนเดียว หรือ

หลายคนเปนเจาของหรือควบคุมทุนทั้งหมดหรือแตบางสวนไมวาโดยทางตรงหรือทางออม จะ

ไมถูกบังคับในรัฐผูทำสัญญาที่กลาวถึงรัฐแรกใหเสียภาษีอากรใด ๆ หรือปฏิบัติตามขอกำหนด

ใดๆเกี่ยวกับ การนั้นอันเปนการนอกเหนือไปจากหรือเปนภาระหนักกวาภาษีอากรและขอ

กำหนดที่เกี่ยวของ ซึ่งวิสาหกิจอื่นที่คลายคลึงกันของรัฐที่กลาวถึงรัฐแรกนั้นถูกหรืออาจถูก

บังคับใหเสียหรือใหปฏิบัติตาม

6. แมจะมีบทบัญญัติของขอ 2 อยู บทบัญญัติของขอนี ้ จะใชบังคับแกภาษีทุกชนิดและทุก

ลักษณะ”

! ! ! เมื่อพิจารณาตามตัวบทขอ 24 ดังขางตนนี้แลว อาจแยกพิจารณาได

ดังนี้ วรรคแรกและวรรคสองจะพูดถึงการไมเลือกประติบัติในสัญชาต ิ ไมวาจะเปนผูมีสัญชาติ

ของรัฐผูทำสัญญา หรือผูไรสัญชาติก็ตาม วรรคสามเปนการไมเลือกประติบัติในสถานประกอบ

การถาวร วรรคสี่กลาวถึงการหักภาษ ีณ ที่จายในกำไรเกี่ยวกับดอกเบี้ย หรือคาสิทธิ หรือการ

ชำระ อื่น  ๆ จะตองไมเลือกประติบัติ วรรคหาเกี่ยวกับการไมเลือกประติบัติในการบังคับใหผู

เปนเจาของในทรัพยสิน หรือทุนตองถูกบังคับใหเสียภาษีเกินกวาวิสาหกิจอื่นตองเสีย วรรค

สุดทายใหใชบทบัญญัตินี้บังคับแกภาษีทุกชนิด ทุกลักษณะ

! ! ! การไมเลือกประติบัติในสัญชาตินั้น ในหัวขอ 24 คอนขางจะมีความ

หมายกวาง เพราะนอกจากจะหมายถึงบุคคลผูมีสัญชาติของรัฐผูทำสัญญาทั้งสองแลว ยังรวม

ถึงบุคคลผูไรสัญชาติดวย โดยหลักการรัฐภาคีจะตองไมเลือกที่จะเก็บภาษ ี หรือสรางภาระทาง

ภาษีอื่นไดแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งมากกวาบุคคลอื่น ๆ เพราะเหตุวาบุคคลนั้นมีสัญชาติอื่น โดย

ไมคำนึงถึงถิ่นที่อยูของบุคคลนั้น ในคดี Woodend ( K.v. Ceylon ) Rubber and Tea 
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Co.Ltd. v. Commissioner of Inland Revenue27  ในป ค.ศ. 1959 รัฐบาลซีลอน 

( Ceylon ) ( ชื่อเดิมของประเทศศรีลังกา ) ออกกฎหมายมาเรียกเก็บภาษีสำหรับบริษัทที่

ไมมีถิ่นที่อยูในซีลอนในอัตราที่สูงกวาบริษัทผูมีถิ่นที่อยูในซีลอน บริษัทที่มีถิ่นที่อยูในสหราช

อาณาจักรจึงตอสูวาขัดตออนุสัญญาภาษีซอนระหวางสหราชอาณาจักรกับซีลอน ค.ศ. 1950 

เรื่องการไมเลือกประติบัต ิ คณะกรรมการวินิจฉัยภาษีของซีลอนจึงเห็นวา กรณีดังกลาวภาษี

บริษัทสัญชาติสหราชอาณาจักรมีภาระภาษีสูงกวาบริษัทที่มีถิ่นที่อยูในซีลอนจริง กรณีนี้เห็นได

ชัดวาประเทศซีลอนเลือกประติบัติ

! ! ! คดี R. v. I.R.C., Exp. Commerzbank A.G.28 คดีนี้มีขอเท็จจริงวา 

ศาลสูงอังกฤษตัดสินใหกรมสรรพากรของอังกฤษคืนดอกเบี้ยใหแกสาขาของธนาคารเยอรมนีใน

อังกฤษ ตามอนุสัญญาภาษีซอนในคดีกอน แตปรากฏวากรมสรรพากรอังกฤษยอมจายดอก

เบี้ยคืน แตปฏิเสธที่จะจายคืนเงินเพิ่ม เพราะตามกฎหมายภายในจะจายคืนเงินเพิ่มเฉพาะกรณี

ผูรับเงินเพิ่มมีถิ่นที่อยูในสหราชอาณาจักรเทานั้น ซึ่งกรณีนี้สาขาของธนาคารเยอรมนีในอังกฤษ

ไมใชผูมีถิ่นที่อยูในสหราชอาณาจักร ธนาคารเยอรมนีจึงฟองรองตอศาลวาเปนการกระทำที่ขัด

กับขอ 24 อนุสัญญาภาษีซอน ศาลสูงแหงอังกฤษเห็นวากฎหมายดังกลาวขัดกับหลักการไม

เลือกประติบัติตามอนุสัญญาภาษีซอน

! ! ! สวนกรณีการไมเลือกประติบัติในสถานประกอบการถาวรนั้น เมื่อ

พิจารณาบทบัญญัติขอ 24 จะพบวา แทจริงแลวบทบัญญัติขอนี้แฝงไปดวยหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศอีกหนึ่งหลักคือ หลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ ( National-Treatment ) เพราะตัว

บทใชคำวา “โดยเปนการอนุเคราะหนอยกวา” ดังนั้น กรณีนี้จึงเปนการใหประโยชนทางภาษี

นอยกวาคนชาติของตน เมื่อไปเปรียบเทียบกับวรรคแรกและวรรคสอง จะตางกันตรงที่วรรค
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แรกไมไดใหประโยชน แตเลือกประติบัติในทางที่ใหโทษกับคนตางดาว29 แตตามวรรคนี้จะตอง

ไดความวา ธุรกิจของสถานประกอบการถาวรตางดาวนั้น ตองเปนธุรกิจของสถานประกอบการ

ถาวรอยางเดียวกันกับสถานประกอบการที่มีถิ่นที่อยูในรัฐนั้นดวย ทั้งนี้ประโยชนที่รัฐถิ่นที่อยูให

แกผูมีถิ่นที่อยูในรัฐตนไดแก คาลดหยอน การผอนผัน และการหักสวนลดสวนบุคคลตาม

สถานภาพทางสังคม และภาระทางครอบครัว เหลานี้ตองไมถือวาขัดตอหลักการตามขอนี้

! ! !   การไมเลือกประติบัติในการหักคาใชจาย หรือภาษีในดอกเบี้ย คา

สิทธิ หรือการชำระอื่น ๆ หมายความถึงกฎเกณฑเงื่อนไขใด ๆ ที่รัฐ ก ใชบังคับกับผูมีถิ่นที่อยู

ในรัฐ ก ในการหักคาใชจาย หรือหักภาษีเกี่ยวกับดอกเบี้ย คาสิทธิ หรือการชำระอื่น ๆ ก็ตอง

ใชกฎเกณฑเงื่อนไขเดิมนั้นแกผูมีถิ่นที่อยูในรัฐ ข ซึ่งเปนคูสัญญาดวย

! ! !   ประการสุดทาย การไมเลือกประติบัติในความเปนเจาของทรัพยสิน

หรือทุนของคนตางดาว กรณีนี้คลายกับการไมเลือกประติบัติในสัญชาติตามวรรคแรกและวรรค

สอง แตจะมีความแตกตางกันตรงที ่ วรรคแรกและวรรคสองนั้นใหรัฐถิ่นที่อยูตองไมเลือกประติ

บัติกับผูไมมีถิ่นที่อยูในรัฐตน ( ในกรณีนิติบุคคล ) หรือผูไมมีสัญชาติของรัฐตน ( ในกรณี

บุคคลธรรมดา ) แตหลักนี้เปนการไมเลือกประติบัติกับบุคคลที่เปนเจาของทรัพยสินซึ่งมีถิ่นที่

อยูในรัฐนั้น สวนใหญจะเกิดขึ้นในกรณีที่บริษัทตางชาติเขามามีหุนในบริษัทภายในรัฐอื่น เชน 

บริษัท A มีถิ่นที่อยูในประเทศ X ไดเขาไปตั้งบริษัทลูก ( Subsidiary Company ) โดยจด

ทะเบียนในประเทศ Y ชื่อบริษัท A ( ประเทศ Y ) จำกัด กรณีนี้ บริษัท A ( ประเทศ Y ) 

จำกัด เปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศ Y ตามวรรคนี้ หามมิใหประเทศ Y เลือกประติบัติกับบริษัท 

A ( ประเทศ Y ) จำกัด เพราะเห็นวาบริษัท A  ( ประเทศ Y ) จำกัด มีบริษัทตางชาติ คือ 

บริษัท A ผูมีถิ่นที่อยูในประเทศ X เปนเจาของนั่นเอง
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! ! ! ผูเขียนขอยกตัวอยางคำพิพากษาฉบับหนึ่งในประเทศเนเธอรแลนด 

เมื่อวันที่ 22 ธันวาคม ค.ศ. 199230  บริษัท Abc สหรัฐอเมริกา ( บริษัทแม ) ไดตั้งบริษัท 

Abc (เนเธอรแลนด ) จำกัด และบริษัท Abc ( เยอรมน ี) จำกัด ( บริษัทลูก ) โดยบริษัท 

Abc สหรัฐอเมริกาถือหุนใหญทั้งสองบริษัทนี้ ตามกฎหมายภายในของเนเธอรแลนด การโอน

เงินไดจาก อสังหาริมทรัพยระหวางบริษัทลูกและบริษัทแมไดรับยกเวนภาษี แตตองเปนการ

โอนเงินไดเฉพาะบริษัทผูมีถิ่นที่อยูในเนเธอรแลนดเทานั้น กรณีนี ้ ศาลเนเธอรแลนดไดยกคำพิ

พากษาศาลยุติธรรมแหงสมาคมยุโรปขึ้นมาประกอบคำวินิจฉัยวา การยกเวนดังกลาวตอง

ครอบคลุมถึงบริษัทแมในสหรัฐอเมริกาดวย ตามหลักการไมเลือกประติบัติในอนุสัญญาภาษี

ซอนระหวางเนเธอรแลนดและสหรัฐอเมริกา

3.2  กฎเกณฑการตีความในอนุสัญญาภาษีซอน

! โดยทั่วไป ภายในบทบัญญัติแหงสนธิสัญญาใด ๆ มักจะกำหนดกฎเกณฑการปรับใช

และการตีความในตัวบทของสนธิสัญญานั้นเอง เพื่อเปนการหาทางออกใหสนธิสัญญานั้น ๆ 

เมื่อมีปญหาเรื่องการปรับใชและการตีความเกิดขึ้น ไมวาจะกำหนดไวเปนบททั่วไป หรือกำหนด

ไวในมาตรานั้น  ๆ ซึ่งเปนบทเฉพาะ อนุสัญญาภาษีซอนก็เชนกัน ไดบัญญัติกฎเกณฑเกี่ยวกับ

การตีความอนุสัญญาไวเปนเบื้องตนกอนที่จะใชวิธีการเพื่อความตกลงรวมกันในการะงับขอ

พิพาท ซึ่งกฎเกณฑการตีความเชนวานี้สวนใหญจะปรากฏในขอ 3 วรรค 2 ของอนุสัญญาภาษี

ซอน ในทีนี้ผูเขียนขอยกขอ 3 วรรค 2 ของอนุสัญญาตนแบบของ OECD ฉบับแกไขลาสุดเมื่อ

วันที่ 15 กรกฎาคม ค.ศ. 2005 เปนตัวอยางซึ่งไดบัญญัติไวดังนี้

! “ในการใชบังคับความตกลงนี้ในเวลาใด ๆ โดยรัฐผูทำสัญญารัฐใดรัฐหนึ่ง คำใด ๆ ที่

มิไดนิยามไวในความตกลงนี ้ ใหมีความหมายซึ่งคำนั้นมีอยูในเวลานั้น ตามกฎหมายภาษีที่ใช

บังคับอยูในรัฐนั้น มีผลบังคับเหนือความหมายที่มีอยูตามกฎหมายอื่น ๆ ของรัฐนั้น”31 
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! เมื่อพิจารณากฎเกณฑการตีความที่ปรากฏอยูในขอ 3 วรรค2 ดังขางตนแลว ผูเขียน

เห็นสมควรแยกขอพิจารณาออกเปน 2 ประการในเบื้องตน 

ขอพิจารณาประการแรก คือ กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาในกฎหมายระหวาง

ประเทศมีกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาอยูมากมายหลายหลักการตามที่ผูเขียนไดอธิบายไว

แลวในบทที่ 2 ซึ่งกฎเกณฑดังกลาวก็ไดรับการยอมรับโดยทั่วไปวาเปนกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศที่มีผลเปนการผูกพันรัฐทุกรัฐใหตองนำไปปรับใชเมื่อเกิดกรณีตีความสนธิ

สัญญา32  ไมเวนแมแตอนุสัญญาภาษีซอน33  ซึ่งเปนสนธิสัญญาประเภทหนึ่ง ในขณะเดียวกัน

อนุสัญญาภาษีซอนก็ไดบัญญัติหลักเกณฑการตีความถอยคำที่มิไดนิยามไวในอนุสัญญาใหใช

กฎหมายภายใน ซึ่งดูเหมือนจะขัดกับหลักการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศที่จะตอง

พิจารณาหลักการอื่น  ๆ อีก รวมถึงขอประกอบในการทำสนธิสัญญา เชน งานเตรียมรางสนธิ

สัญญา ปญหาประการแรกจึงเกิดขึ้นวา กฎเกณฑการตีความใดจะใชบังคับเปนอันดับแรก หรือ

หลักการใดอยูเหนือกวากัน

! นักกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศฝายหนึ่งเห็นวา ขอ 3 (2) คือ กฎเกณฑพิเศษ

ของการตีความ ซึ่งมีความสัมพันธกับกฎเกณฑการตีความทั่วไปของอนุสัญญาภาษีซอน และ

กฎเกณฑพิเศษเชนวานี้ตองใชบังคับเหนือกฎเกณฑทั่วไป34  หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง ขอ 3 (2) 

คือ กฎเกณฑการตีความที่มีลักษณะพิเศษกวากฎเกณฑการตีความอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 

120

32 Klaus Vogel, “Double Tax Treaties and Their Interpretation,” International 

Tax & Business Lawyer, 4 No. 1 ( Spring, 1986 ) : 35. 
33 Tadashi Murai, “International of Tax Treaties in Japan,” in Interpretation 

of Tax Law and Treaties and Transfer Pricing in Japan and Germany, ed. Klaus 

Vogel ( London : Kluwer Law International, 1998 ), p. 111. and Hugh J. Ault, “The 

Role of The OECD Commentaries in The Interpretation of Tax Treaties,” in Essays 

on International Taxation,ed.Herbert H. Alpert and Kees Van Raad ( Boston : 

Kluwer Law and Taxation Publishers, 1993), p. 62.
34  Klaus Vogel, Double Taxation Convention, 3rd ed. ( London : Kluwer 

Law International, 1997 ), p. 209. 



และมีลำดับความสำคัญอยูเหนือกวากฎเกณฑการตีความตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ซึ่งเปน

กฎเกณฑทั่วไป35  สวนผูเขียนมีความเห็นตางไปวา แมขอ 3 วรรค 2 จะเปนบทบัญญัติที่วา

ดวยเรื่องการใชวิธีการตีความเมื่อถอยคำในอนุสัญญาภาษีซอนไมไดบัญญัต ิ อันถือวาเปน

บทบัญญัติพิเศษ แตก็ไมใชจะเปนการยกเวนไมใชอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เพราะกฎเกณฑ

การตีความตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เปนกฎเกณฑที่ศาลพึงปรับใชกับสนธิสัญญาทุก

ประเภท เมื่อจะตีความบทบัญญัติแหงสนธิสัญญา จะเห็นวาถาจะตองตีความขอ 3 วรรค 2 ซึ่ง

ในกฎเกณฑการตีความเฉพาะยังตองปรับกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศ 

ดังนั้น ศาลสมควรปรับใชกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศควบคูไปกับกฎ

เกณฑการตีความเฉพาะในสนธิสัญญาตาง ๆ และไมควรตีความใหหลักทั้งสองขัดกัน แตควร

ปรับใชอยางสอดคลองกัน ทั้งนี้ เพื่อไมใหการตีความไมสอดคลองกับกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศ 

! อยางไรก็ดี แมขอ 3 (2) จะกำหนดใหใชความหมายของถอยคำที่มิไดนิยามไวใน

อนุสัญญาภาษีซอนตามที่บัญญัติไวในกฎหมายภายใน แตสิ่งหนึ่งที่เปนเงื่อนไขกอนจะใชความ

หมายตามกฎหมายภายในก็คือ คำวา “เวนแตบริบทจะกำหนดเปนอยางอื่น” ซึ่งหมายความวา 

กอนจะใชความหมายตามกฎหมายภายในไดนั้น ตองปรากฏวา “บริบท” ไมไดกำหนดไวเปน

อยางอื่น ดังนั้น จึงตองวิเคราะหคำวา “บริบท” ( Context ) ที่ใชในขอ 3 (2) มีความหมาย

แคไหน เพียงใด

! กอนหนานี ้ ผูเขียนไดอธิบาย คำวา “บริบท” อยูในบทที่ 2 ตามที่ปรากกฎอยูใน

มาตรา 31 วรรค 2 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ซึ่งบริบทในมาตรา 31 วรรค 2 นั้น กลาว

โดยสรุปหมายความถึงตัวบททั้งหมด รวมถึงภาคผนวก อารัมภบท ความตกลง หรือเอกสารที่

เกี่ยวของ ตามรายละเอียดที่ผูเขียนไดชี้แจงไวแลวในบทกอน ปญหาก็คือวา คำวา “บริบท” ที่

ปรากฏในอนุสัญญาภาษีซอนมีความหมายเชนเดียวกันกับอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ หรือไม
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! ปญหานี้นักกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศยังมีความเห็นไมตรงกันนัก บางทาน

เห็นวา ควรเปนความหมายเดียวกันกับอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ บางทานเห็นวา ควรตีความ

อยางกวาง36 ใหมีความหมายเกินกวาคำวาบริบทในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ  

! ฝายที่เห็นวาควรมีความหมายเดียวกันกับอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เพราะขอ 3 วรรค 

2 เปนขอที่เกี่ยวกับการตีความอนุสัญญาภาษีซอน และไมไดมีขอความมุงหมายใหคำวาบริบทมี

ความหมายพิเศษเปนอยางอื่น จึงตองสันนิษฐานไววาผูรางมีเจตนาใหถอยคำสอดคลองกับกฎ

เกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศตามที่ปรากฏในอนุสัญญากรุง

เวียนนา ฯ ซึ่งมีความหมายทั่วไป และเปนหลักทั่วไปที่ใชในการตีความสนธิสัญญา ดังนั้น คำ

วา “บริบท” ในขอ 3 วรรค 2 จึงตองมีความหมายเชนเดียวกันกับอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 

นั่นเอง

! สวนฝายที่เห็นวาควรมีความหมายกวางเกินกวาคำวาบริบทในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 

เพราะอนุสัญญาภาษีซอนนั้นเปนความตกลงระหวางประเทศที่มีลักษณะเฉพาะ ถอยคำตาง ๆ 

ที่ปรากฏอยูในอนุสัญญาภาษีซอน เมื่อเกิดการตีความบางถอยคำที่มีความหมายพิเศษ จำตอง

คนหาความหมายจากวิธีประกอบอื่น ๆ ดวย จึงจะไดความหมายที่แทจริง การตีความขอ 3 

วรรค 2 ใหมีความหมายเพียงบริบทเชนเดียวกับอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เปนการตีความอยาง

แคบจนเกินไป และอาจไมไดความหมายที่แทจริง เพราะยังมีแนวทางการตีความอื่น ๆ ที่เปนที่

ยอมรับกันในทางปฏิบัติของรัฐตาง ๆ 

! ผูเขียนมีความเห็นคลอยตามความเห็นที่สอง เนื่องจากโดยหลักการตีความสนธิสัญญา

โดยทั่วไป กรณีสนธิสัญญาใดไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการตีความไวโดยเฉพาะ ก็ตองนำกฎ

เกณฑการตีความสนธิสัญญาตามนัยแหงอนุสัญญากรุงเวียนนามาปรับใช สวนกรณีสนธิสัญญา

ใดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการตีความไวโดยเฉพาะ ผูเขียนเห็นวากรณีนี้ตองพิจารณาเสียกอนวา 

กฎเกณฑการตีความในสนธิสัญญานั้น ๆ บัญญัติไวเพียงพอ ครอบคลุมกับการตีความถอยคำ 
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ตาง ๆ ในสนธิสัญญาไดดีแลวหรือไม หากไมเพียงพอก็ตองนำกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญา

ทั่วไปตามนัยแหงอนุสัญญากรุงเวียนนามาปรับใชดวย เพราะหากขอบทที่เคลือบคลุมเปนขอบท

ที่เกี่ยวกับการตีความเอง การตีความขอบทนี้ก็ยังตองอาศัยกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญา

ทั่วไปอยูดี! !

เมื่อพิจารณาขอ 3 วรรค 2 หากตีความคำวาบริบทดวยวิธีการตีความตามตัวอักษรใน

ความหมายธรรมดา คำวาบริบทยอมมีความหมายตามพจนานุกรมกฎหมายอันเปนที่ยอมรับวา 

“ขอความแวดลอมของถอยคำหรือประโยค ซึ่งใชเพื่อการกำหนดความหมายของถอยคำหรือ

ประโยคนั้น ๆ”37  จะเห็นวามีความหมายแคบกวาคำวาบริบทในอนุสัญญากรุงเวียนนาเสียอีก 

เพราะอนุสัญญากรุงเวียนนายังใหความหมายรวมถึงอารัมภบท ภาคผนวก ความตกลงหรือ

เอกสารอื่นที่เกี่ยวของ และภาคีใหการยอมรับ ฯลฯ 

อยางไรก็ดี แมจะพิจารณาคำวาบริบทใหมีความหมายกวางเชนเดียวกับคำวาบริบทใน

อนุสัญญากรุงเวียนนาแลว ผูเขียนก็ยังเห็นวาการจะพิจารณาตีความมาตราตาง ๆ ในอนุสัญญา

ภาษีซอน เมื่อถอยคำใดมีความหมายไมชัดเจนแลวใหพิจารณาแตเพียงบริบท ( ตัวบท อารัมภ

บท ภาคผนวก ฯลฯ ) ตามความหมายในอนุสัญญากรุงเวียนนาคงไมเปนการเพียงพอ เพราะ

ถอยคำตาง ๆ ในอนุสัญญามีความพิเศษและมีลักษณะเฉพาะ นอกจากนี้ยังมีเอกสารที่ใชใน

การพิจารณาตีความที่ด ี เชน อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายรายมาตรา ซึ่งศาลนานาประเทศ

มีการนำมาปรับใชอยูเนืองๆ ซึ่งเอกสารเหลานี้ไมอาจพิจารณาในฐานะบริบทดังกลาวได เพราะ

ไมเขาองคประกอบ ดังนั้น คำวาบริบทตามขอ 3 วรรค 2 นี้จึงควรใหความหมายอยางกวาง 

สวนกวางแคไหนนั้น ผูเขียนเห็นวา อยางนอยที่สุดจะตองเปดชองใหกฎเกณฑการตีความสนธิ

สัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศใชบังคับได

! แนวทางปฏิบัติของศาลภายในรัฐตาง  ๆ ดูเหมือนจะมีแนวทางในการตีความตามความ

เห็นที่สองนี ้  โดยในการตีความอนุสัญญาภาษีซอนศาลจะนำอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ มาปรับ
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ใช38 ในการตีความ  หรือแมศาลจะไมอางอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ อยางนอยก็จะนำอนุสัญญา

ตนแบบและคำอธิบายของ OECD หรือขององคการสหปประชาชาติมาใชเพื่อชวยในการ

ตีความ39  ซึ่งหมายความวา ศาลทั้งหลายมีเจตนาตีความบทบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษีซอนใน

ความหมายอยางกวางนั่นเอง เพราะพยายามเลี่ยงไมใชความหมายตามกฎหมายภายใน

! หากพิจารณา “บริบท” ตามขอ 3 วรรค 2 แลว ก็ยังไมไดความหมายที่แทจริง ก็

เทากับวาบริบทไมไดกำหนดไวเปนอยางอื่น ดังนั้น ทางออกของอนุสัญญาภาษีซอนก็คือใหใช

ความหมายตามกฎหมายภายใน ในการใชความหมายตามกฎหมายภายในก็มีปญหาอีกเชนกัน

! ผูเขียนขอเปรียบเทียบกับอนุสัญญาตนแบบของ OECD ฉบับป ค.ศ. 1992 ซึ่งยังมี

อนุสัญญาภาษีซอนที่ใชอนุสัญญาตนแบบฉบับนี้ทำความตกลง และมีผลใชบังคับอยูในปจจุบัน 

มีขอความดังนี้
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! “ในการใชบังคับอนุสัญญานี้โดยรัฐผูทำสัญญารัฐหนึ่ง คำใด  ๆ ที่มิไดนิยามไวใน

อนุสัญญานี้ ใหมีความหมายซึ่งคำนั้นมีอยูของรัฐนั้น ซึ่งเกี่ยวกับภาษีที่อนุสัญญานี้ใชบังคับ เวน

แตบริบทจะกำหนดเปนอยางอื่น”40!

เมื่อพิจารณาอนุสัญญาตนแบบทั้งสองฉบับ ผูเขียนขอตั้งขอสังเกตในเบื้องตนถึงความ

แตกตางอยางนอย 2 ประการดวยกัน

! ขอแตกตางประการแรก คือ เรื่อง “เวลา” จะเห็นวาอนุสัญญาตนแบบฉบับป ค.ศ. 

2005 กลาววา “คำใด ๆ ที่มิไดนิยามไวในความตกลงนี ้ ใหมีความหมายซึ่งคำนั้นมีอยู “ใน

เวลานั้น” ตามกฎหมายของรัฐนั้น เพื่อความมุงประสงคในทางภาษี...” ในขณะที่อนุสัญญา

ตนแบบฉบับป ค.ศ. 1992 ไมปรากฏคำดังกลาว

! ขอแตกตางประการที่สอง คือ อนุสัญญาตนแบบฉบับป ค.ศ. 2005 ใหกำหนดนิยาม

ของกฎหมายภายในมากขึ้นกลาวคือ รวมถึงกฎหมายภายในอื่น  ๆ อันมิใชกฎหมายที่เกี่ยวกับ

ภาษีอากรดวย เพราะตัวบท บัญญัติวา “ใหความหมายใด ๆ ตามกฎหมายภาษีที่ใชบังคับอยูใน

รัฐนั้น มีผลบังคับ หรือความหมายที่มีอยูตามกฎหมายอื่นของรัฐนั้น” ในขณะที่อนุสัญญา

ตนแบบฉบับป ค.ศ. 1992 บัญญัติใหความหมายเปนไปตามคำที่มีอยูในกฎหมายภาษีเพียง

อยางเดียว

! ขอแตกตางทั้งสองประการมีที่มาจากการปรับใช และตีความอนุสัญญาภาษีซอนที่นัก

กฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศเห็นวาบกพรองอยูในอดีต จึงมีการแกไขตามที่ปรากฏ

! ขอแตกตางเรื่องเวลานี้มีที่มาจากขอพิพาทที่เกิดขึ้นมาในอดีต และไดรับการวิจารณกัน

อยางกวางขวางวา ความหมายตามกฎหมายภายในที่ขอ 3 วรรค 2 ใหนำมาใชเปนความหมาย

ตามกฎหมายภายใน ณ เวลาเจรจาตกลงสนธิสัญญา หรือเปนความหมายภายในเวลาเกิดขอ

พิพาท เพราะเมื่อเวลาเปลี่ยนไป กฎหมายที่เกิดขอบกพรองก็มักจะไดรับการแกไขอยูตลอด

เวลา ดังนั้น ปญหาจึงเกิดขึ้นวาเมื่อเกิดขอพิพาทจะใชกฎหมายภายในฉบับใด
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! คดีที่มีปญหาและไดรับการวิจารณอยางกวางขวางก็คือ คดี Melford Development 

Inc. เมื่อป ค.ศ.198241  ตัดสินโดยศาลฎีกาแหงแคนาดา เกี่ยวกับอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง

แคนาดากับเยอรมนี ค.ศ. 1956 ประเด็นมีอยูวา คาธรรมเนียมการประกันเงินกู ซึ่งธนาคาร

เยอรมนีเรียกเก็บจากผูกูในแคนาดาจะตองเสียภาษีในแคนาดาหรือไม คดีนี้มีขอเท็จจริงเพิ่มขึ้น

มาวา กอนการแกไขกฎหมายภาษีอากรในป ค.ศ. 1976 เงินไดดังกลาวไมอยูในขายตองเสีย

ภาษี แตเมื่อแกไขแลว เงินไดนั้นตองเสียภาษีดวย ปญหาจึงเกิดขึ้นมาวา เมื่อถอยคำใน

อนุสัญญามิไดบัญญัติไวจะใชถอยคำในกฎหมายภายในฉบับใด ศาลในคดีนี้ไดวินิจฉัยวา ไมมี

ฐานทางกฎหมายใดที่ใหอำนาจแคนาดา และเยอรมนีตามลำพังในการออกกฎหมายภายในใหมี

ผลเปลี่ยนแปลงสนธิสัญญา ดังนั้น จึงตองใชกฎหมายภายในกอนการแกไขในกรณีนี ้ ซึ่งมีผล

ทำใหเงินไดดังกลาวไมตองเสียภาษีนั่นเอง

! จากคดีนี้มุมมองของรัฐบาลแคนาดามองวา การที่ศาลวินิจฉัยคดีเชนนี้ทำใหกฎหมาย

ของแคนาดาที่ไดรับการแกไขตองใชบังคับไมไดในบางกรณี ดังนั้น จึงไดบัญญัติรัฐบัญญัติการ

ตีความอนุสัญญาภาษีเงินได ค.ศ. 1985 ขึ้นมา โดยวางหลักใหใชถอยคำในกฎหมายภายในที่

แกไขครั้งตอครั้ง ( โปรดดูรายละเอียดในหัวขอการตีความอนุสัญญาภาษีซอนของแคนาดา ) 

! กรณีนี ้ แนวทางปฏิบัติของศาลระหวางประเทศเองก็ยังมีความไมแนนอนอยูเชนกัน 

หากพิจารณากฎเกณฑที่นักกฎหมายระหวางประเทศเรียกวา หลัก Intertemporal Law โดย

พบหลักนี้ในคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดี Island of Palmas ผูพิพากษา Hubar 

อนุญาโตตุลาการในคดีนี้กลาวไววา

! “ขอเท็จจริงในคดีจะตองปรับกับกฎหมายที่มีอยู ณ เวลาทำสนธิสัญญา ( Law 

Contemporary With It ) ไมใชกฎหมายที่ใชบังคับอยู ณ เวลาเมื่อขอพิพาทเกิดขึ้น หรือเมื่อ

เขาสูการระงับขอพิพาท”42
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! ตามคำชี้ขาดนี้เปนการใชกฎหมายที่มีอยู ณ เวลาทำสนธิสัญญา ไมใชกฎหมายที่มีอยู 

ณ เวลาขอพิพาทเกิด หรือเวลาระงับขอพิพาท หลักนี้ไดรับการยืนยันจากอดีตผูพิพากษาศาลยุ

ติธรรมระหวางประเทศ Fitzmaurice โดยเรียกหลักนี้วาหลัก Contemporaneity คือ ใช

กฎหมาย ณ เวลาทำสนธิสัญญาปรับแกกรณ4ี3

! อยางไรก็ดี หลักการปรับใชกฎหมาย ณ เวลาทำสนธิสัญญาก็ไมเด็ดขาดเสียทีเดียว 

กรณี Namibia เมื่อป ค.ศ. 1971 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศก็ปรับกฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน

กับกติกาขององคการสันนิบาตชาติ44  และไดรับการยืนยันตอมาในคด ี Aegean Continental 

Shelf ระหวางกรีกกับตุรก ี เมื่อป ค.ศ. 197845 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีนี้ปรับใช

กฎหมายภายใน เมื่อป ค.ศ. 1928 และ 1931 แกสนธิสัญญาเกี่ยวกับไหลทวีป ป ค.ศ. 1920 

! หากพิจารณาแนวความเห็นและแนวโนมของนักกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศใน

ปจจุบันแลว จะพบวา ฝายที่มีความเห็นวาใหใชความหมายตามกฎหมายภายในเมื่อเวลาทำ

สนธิสัญญาดูจะมีนอยกวาฝายที่เห็นวาใหใชความหมายตามกฎหมายภายในเมื่อเวลาเกิดขอ

พิพาท สังเกตไดจากอนุสัญญาตนแบบของ OECD ป ค.ศ. 2005 ไดแกไขอนุสัญญาตนแบบ

ดังกลาว ใหใชความหมายตามกฎหมายภายในที่มีอยูในเวลาใชบังคับอนุสัญญา ซึ่งเปนไป

แนวทางเดียวกันกับการออกรัฐบัญญัติการตีความอนุสัญญาภาษีเงินได ป ค.ศ. 1985 รวมถึง

นักกฎหมายระหวางประเทศ และนักกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศก็มีความเห็นคลอย

ตามอนุสัญญาตนแบบฉบับนี้

! ปญหานี้เปนปญหาที่คอนขางยากที่จะกลาวไปอยางชัดแจงวากฎหมายภายในฉบับเมื่อ

เกิดขอพิพาท หรือฉบับเมื่อเวลาทำสนธิสัญญาควรจะไดรับการปรับใชเมื่อตีความสนธิสัญญา 
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หากพิจารณาเหตุผลของฝายที่เห็นวา ใหใชกฎหมายที่มีอยู ณ เวลาทำสนธิสัญญา ซึ่งเปนแนว

ความคิดที่สมัยเกาที่เห็นวา การจะคนหาเจตนารมณที่แทจริงของภาคีนั้น ควรจะพิจารณาวันทำ

สนธิสัญญา และกฎหมายที่มีอยูในขณะนั้น เพราะกฎหมายที่มีอยูในขณะนั้นก็อาจเปนเหตุ 

หรือเปนปจจัยหนึ่งที่ทำใหภาคีทำความตกลงกัน

! หากยอมใหนำกฎหมายภายในที่ไดรับการแกไขแลวมาปรับใช ก็จะเปนการทำใหภาคี

ฝายใดฝายหนึ่งสามารถแกไขกฎหมายภายในใหตางไปกับสนธิสัญญา46  โดยการคนหาชองวาง

ของสนธิสัญญาและออกกฎหมายภายในใหเปนประโยชนกับตน ซึ่งไมมีกฎหมายระหวาง

ประเทศใดใหอำนาจไวเชนนั้น

! สวนฝายที่เห็นวา ควรนำกฎหมายภายในที่ใชอยู ณ เวลาที่ตองปรับใชสนธิสัญญานั้น 

ก็มีเหตุผลวาการแกไขกฎหมายภายในก็เพื่อเปนการอุดชองวาง หรือแกไขขอบกพรองที่

กฎหมายภายในมีอยูใหเปนไปในแนวทางที่ดีขึ้น การปรับใชกฎหมายเมื่อวันทำสนธิสัญญายอม

เปนการใชกฎหมายที่มีขอบกพรองอยูเปนการไมถูกตอง ประกอบกับการใชกฎหมายที่ไดแกไข

ขอบกพรองแลว ก็ไมไดหมายความวาจะไมถูกตองตามความหมายที่แทจริงที่ภาคีตองการเสียที

เดียว47  ในทางตรงกันขามการแกไขปรับปรุงกฎหมายภายใน อาจเปนการแกไขเพื่อใหเปนไป

ตามเจตนารมณที่แทจริงของสนธิสัญญาก็เปนไปได

! ผูเขียนมีความเห็นวา จุดมุงหมายของการตีความสนธิสัญญา คือ การคนหาความมุง

หมายที่แทจริงของภาคีในสนธิสัญญานั้นดวยความสุจริตใจ ดังนั้น การจะใชกฎหมายภายใน ณ 

เวลาทำสนธิสัญญาหรือไม ไมใชเรื่องที่จะตัดสินไดทุกสนธิสัญญา จะตองพิจารณาเปนรายกรณี

ไป หากพิจารณาแลววาการแกไขกฎหมายภายใน มีความมุงประสงคเพื่อแกไขเปลี่ยนแปลง

ความมุงหมายของสนธิสัญญา ก็เทากับวาเปนการกระทำโดยไมสุจริตใจ ดังนั้น กฎหมาย

ภายในที่แกไขใหมยอมไมใชบังคับ แตหากการแกไขกฎหมายภายในเปนไปเพื่อความสอดคลอง
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กับอนุสัญญาภาษีซอน หรือเพื่อเสริมความหมายในอนุสัญญาภาษีซอนใหชัดเจนขึ้น เชน แกไข

กฎหมายภายในเพื่อปองกันการเลี่ยงภาษ ี และขอความที่แกไขสอดคลองกับวัตถุประสงค และ

ความมุงหมายของอนุสัญญาภาษีซอน ความหมายตามกฎหมายระหวางประเทศเชนนี้ควรนำ

มาใชบังคับ กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เกี่ยวกับหลัก 

Contemporaneity นั้น ในชั้นเปดใหนานาประเทศพิจารณารางอนุสัญญา ฯ ก็ยังเปนที่ถกเถียง

กันอยูวาจะใสหลักดังกลาวเขาไปในมาตรา 31 วรรค 3 (C) หรือไม และในที่สุด จึงตัดหลัก 

Contemporaneity นี้ออกไป การตัดออกไปเชนนี้ ก็ไมไดเปนการยืนยันวาหลัก 

Contemporaneity ไมใชกฎหมายจารีตประเพณีแตอยางใด ที่เปนเชนนี้เพราะคณะกรรมาธิการ

กฎหมายระหวางประเทศเห็นวา อาจมีการนำหลักนี้ไปสรางกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวาง

ประเทศระหวางภาคีขึ้นมาอยางหลากหลาย ทั้ง ๆ ที่ตัวของมันเองไมไดเปนกฎเกณฑมาตั้งแต

ตน รวมทั้งแนวทางปฏิบัติของศาลระหวางประเทศก็ยังไมเปนเอกฉันทวาวิธีการใดจะใชบังคับ

! อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวา กรณีจะนำกฎหมายภายในฉบับใดมาใช ไมจำตองพิจารณา

มาตรา 3 วรรค 3 (C)48 เพราะบทบัญญัตินี้ใหนำ “กฎเกณฑ” แหงกฎหมายระหวางประเทศ

ที่ปรับใชระหวางภาคีมาใชบังคับ ผูเขียนไมเห็นวาความหมายตามกฎหมายภายในจะเปนกฎ

เกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศ หรือแมถาเปนกฎเกณฑ แตก็อาจไมใชกฎเกณฑที่ปรับใช

ระหวางภาค ีแตสิ่งที่อาจเปนกฎเกณฑเชนวานี ้คือ กฎเกณฑตามมาตรา 3 (2) มากกวา และ

โดยตัวของมาตรา 3 (2) เองไมไดมีปญหาเกี่ยวกับการเปนกฎเกณฑที่แกไขหรือไม 

! หากสังเกตคำพิพากษาของศาลยุต ิธรรมระหวางประเทศที ่ต ัดสินโดยใชหลัก 

Contemporaneity จะพบวา ศาลปรับกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศ ไมไดปรับกฎ

เกณฑแหงกฎหมายภายใน ดังนั้น การจะพิจารณากฎหมายภายในฉบับเมื่อเวลาทำสนธิสัญญา 

หรือฉบับเมื่อตองปรับใช ตองพิจารณาเปนกรณีไป

! ขอแตกตางระหวางอนุสัญญาตนฉบับป ค.ศ. 2005 กับป ค.ศ. 1992 ประการที่สองก็

คือเรื่องกฎหมาย วาจะใชกฎหมายภาษีอากร หรือกฎหมายภายในทั้งหมดนั้น ปญหานี้ในอดีต
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ไมไดมีขอโตแยงมากนัก แตปญหาที่เกิดขึ้นก็คือวา หากถอยคำในกฎหมายภาษีอากรและ

ถอยคำตามกฎหมายอื่น ในคำ  ๆ เดียวกันมีความหมายเหมือนกันก็ไมเปนปญหา แตถา

ถอยคำ ๆ เดียวกันนั้นมีความหมายตางกัน ตามขอ 3 วรรค 2 ใหใชกฎหมายภาษีอากรเปน

หลัก และการที่อนุสัญญาตนฉบับป ค.ศ. 2005 ใหใชกฎหมายภายในอื่นได ก็เพื่ออุดชองวาง

กรณีกฎหมายภาษีอากรไมไดใหความหมายถอยคำที่เปนปญหาไวนั่นเอง

3.3  แนวทางปฏิบัติของรัฐตาง ๆ ในการปรับใชกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวาง

ประเทศในอนุสัญญาภาษีซอน

3.3.1  กลุมประเทศภาคีอนุสัญญากรุงเวียนนา

3.3.1.1 ประเทศแคนาดา

! ! ! ศาลในแคนาดายอมรับวากฎเกณฑการตีความสนธิสัญญามีความแตก

ตางจากหลักการตีความกฎหมายภายใน49  และรับรองกฎเกณฑการตีความในอนุสัญญากรุง

เวียนนา ฯ ใหมีผลบังคับใชในการตีความอนุสัญญาภาษีซอน50  ดังนั้น เมื่อตองตีความ

อนุสัญญาภาษีซอน ศาลมักจะกลาวโดยตรงถึงกฎเกณฑการตีความตามอนุสัญญากรุง  

เวียนนา ฯ หรือแมไมกลาวโดยตรงศาลก็จะคำนึงถึงความสอดคลองกับกฎเกณฑนี้เสมอ

! ! ! อยางไรก็ดี การตีความอนุสัญญาภาษีซอนในแคนาดา มีความแตกตาง

จากประเทศอื่นอยูบาง เพราะถูกกำหนดกฎเกณฑการตีความอนุสัญญาภาษีซอนไวในรัฐ

บัญญัติการตีความอนุสัญญาภาษีเงินได ( Income Tax Conventions Interpretation Act ) 

ค.ศ. 1958 ซึ่งไดรับการแกไขเรื่อยมาจนถึงป ค.ศ. 199951
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49 Gladden Estate v. The Queen, 85 D.T.C. 5188 ( F.C.T.D. ). 
50 Hunter Douglas Limited v. The Queen, 79 D.T.C. 5340 ( F.C.T.D. ).
51 โปรดดูรายละเอียดรัฐบัญญัติในภาคผนวก



! ! ! เนื้อหาของรัฐบัญญัติฉบับนี้ใชกับอนุสัญญาภาษีซอนระหวางแคนาดา

กับรัฐอื่น ซึ่งรวมถึงพิธีสาร อนุสัญญาประกอบ หรือความตกลงอื่น ๆ ที่เกี่ยวของดวย52 และ

ใชในกรณีที่ถอยคำที่เปนปญหาไมไดนิยามไวในอนุสัญญาภาษีซอน หรือไมไดนิยามอยางชัด

แจง ( Not Fully Defined in The Convention ) หรือคำ ๆ นั้นไดรับการนิยามโดยกลาวถึง

กฎหมายภายในของแคนาดา เวนแตบริบทจะขยายความเปนอยางอื่น ถอยคำที่มีปญหาใหมี

ความหมายตามวัตถุประสงคของรัฐบัญญัติภาษีเงินไดซึ่งแกไขครั้งตอครั้ง53  เหตุที่รัฐบัญญัติ

ตองบัญญัติใหถอยคำที่เปนปญหาตองไดรับการตีความตามกฎหมายภาษีเงินได “ฉบับแกไข

ครั้งตอครั้ง” หรือฉบับปจจุบันเมื่อเกิดกรณีพิพาท เพราะกอนหนานี้ศาลไดวินิจฉัยคดี Melford 

หรือคดี The Queen v. Melford Developments Inc. เมื่อป ค.ศ. 1982 เกี่ยวกับการปรับใช

กฎหมายภาษีอากรฉบับแกไขกับอนุสัญญาภาษีซอน

! ! ! คดี Melford นั้นเปนการพิพาทกันในอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง

แคนาดากับเยอรมนี ซึ่งจัดทำขึ้นเมื่อป ค.ศ. 1956 ถอยคำที่เปนปญหาคือ “คาธรรมเนียมการ

ค้ำประกันเงินกู” ( Guarantee Fee ) ซึ่งธนาคารในเยอรมนีเรียกเก็บจากผูกูในแคนาดา จะ

ตองเสียภาษีในแคนาดาหรือไม กรณีนี้ หากปรับกฎหมายภาษีอากรของแคนาดากอนการแกไข

ในป ค.ศ. 1974 เงินไดดังกลาวไมตองเสียภาษีในแคนาดา แตปรากฏวาเงินไดนี้เกิดขึ้นหลัง

จากที่มีการแกไขกฎหมายภาษีอากรแลว ซึ่งการแกไขก็ไดบัญญัติใหถือเอาคาธรรมเนียมการค้ำ

ประกันเงินกูเปนดอกเบี้ยดวย เงินไดนี้จึงตองเสียภาษีในแคนาดา 

เมื่อเงินไดดังกลาวตองเสียภาษี ซึ่งพิจารณาอนุสัญญาภาษีซอน 

ปรากฏวาอนุสัญญาภาษีซอนก็ไมไดนิยามคาธรรมเนียมการค้ำประกันเงินกูไว มาตรา 3 (2) 

ของอนุสัญญาภาษีซอนดังกลาว จึงใหใชคำนิยามในกฎหมายภายใน เมื่อใชกฎหมายภายในก็

ตองเสียภาษีนั่นเอง

! ! ! กรณีนี ้ศาลฎีกาโดยผูพิพากษา Estey J. ใหความเห็นไวอยางชัดเจน

วา ไมมีฐานทางกฎหมายใดที่ใหอำนาจแคนาดาและเยอรมนีในการแกไขอนุสัญญาภาษีซอน
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52 ขอ 2 แหงรัฐบัญญัติการตีความอนุสัญญาภาษีเงินได
53 ขอ 3 แหงรัฐบัญญัติการตีความอนุสัญญาภาษีเงินได



ตามลำพังดวยการแกไขกฎหมายภายในใหมีผลเปลี่ยนแปลงอนุสัญญา54 จึงกลายเปนวากรณีนี้

การแกไขกฎหมายภาษีอากรในป ค.ศ. 1974 ไมสามารถปรับใชกับอนุสัญญาภาษีซอนที่จัดทำ

ขึ้นกอนหนานี้ได อันเปนที่มาของรัฐบัญญัติการตีความอนุสัญญาภาษีที่ไดกลาวขางตนขอ

สังเกตอีกประการหนึ่งของรัฐบัญญัติการตีความอนุสัญญาภาษีซอนของแคนาดาก็คือ ในบางขอ

ดูเหมือนจะไมสอดคลองกับอนุสัญญาภาษีซอน เชน ขอ 6.3 มีขอความในเบื้องตนวา “ยกเวน

อนุสัญญาจะบัญญัติไวโดยชัดแจงเปนอยางอื่น” ( Except Where A Convention Expressly 

Otherwise Provider )55 หมายความวา ถาอนุสัญญาภาษีซอนไมไดระบุไวอยางชัดแจงก็ใหใช

ความหมายของ “ผลได” ( Gains ) แตเมื่อพิจารณาขอ 3 (2) ของอนุสัญญาภาษีซอน ฉบับ 

OECD จะพบขอความในเบื้องตนวา “ถาบริบทไมไดกำหนดเปนอยางอื่น” ( Context 

Otherwise Requires ) ก็ใหใชความหมายตามกฎหมายภายใน ซึ่งหมายความวา แมถอยคำ

ในอนุสัญญาภาษีซอนจะกำกวมก็ยังตองพิจารณาบริบทเสียกอน หากพิจารณาแลวไมชัดแจงจึง

หาความหมายตามกฎหมายภายใน แตกรณีขอ 6.3 บัญญัติวา อนุสัญญาภาษีซอนตองบัญญัติ

ไวโดยชัดแจง ถาไมชัดแจงก็ใชความหมายตามขอ 6.3 ที่บัญญัติเชนนี้ก็เปนการเลี่ยงไม

พิจารณาบริบทกอน หากศาลปรับใชขอ 6.3 อาจทำใหเกิดการขัดกันระหวางกฎหมายภายใน

และอนุสัญญาภาษีซอนที่เรียกวา Treaty Override ได56

! ! ! คดีที่นาสนใจอีกคดีหนึ่งก็คือ คดี Crown Forrest ตัดสินโดยศาลฎีกา

แหงแคนาดาเมื่อวันที่ 22 มิถุนายน ค.ศ. 199557  พิพาทกันในอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง

แคนาดาและสหรัฐอเมริกาที่จัดทำขึ้นเมื่อป ค.ศ. 1980 
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54 The Queen v. Melford Developments Inc. ( 1982 ), 82 D.T.C. 6, 281, p. 

6, 285.
55 โปรดดูภาคผนวก
56 James S. Hausmean, “Interpreting Tax Treaties-A Canadian Perspective,” 

Bulletin for International Fiscal Documentation, ( March, 2001 ) : 96.
57 The Queen v. Crown Forest Industries Limited and The Government of 

The United States ( Intervener  ) 2 S.C.R. 802.



! ! ! ขอเท็จจริงคดีนี้มีอยูวา บริษัท Norsk Pacific Sfreamship จำกัด         

( Norsk ) จดทะเบียนตั้งบริษัทในบาฮามัสและมีสถานประกอบธุรกิจในสหรัฐอเมริกา โดยมี

บริษัทลูก ( Subsidiary Company ) คือบริษัท Crown Forest จดทะเบียนตั้งอยูในแคนาดา 

ประเด็นมีอยูวา การที่บริษัท Crown Forest จายเงินคาเชา ( Rental Payments ) ใหแก

บริษัท Norsk และหักภาษ ี ณ ที่จาย 10% ตามอนุสัญญาภาษีซอนระหวางแคนาดาและ

สหรัฐอเมริกาถูกตองหรือไม กลาวคือ บริษัท Norsk จะถือเปน “ผูมีถิ่นที่อยู” ใน

สหรัฐอเมริกาซึ่งสามารถใชสิทธิหักภาษี ณ ที่จาย 10% ( แทนที่จะตองหักภาษี ณ ที่จาย 

25% ตามกฎหมายภายในของแคนาดา ) หรือไม เพราะคำวาผูมีถิ่นที่อยูตามอนุสัญญาภาษี

ซอนนั้น นอกจากพิจารณาจากการจดทะเบียนแลว ยังอาจพิจารณาไดจากสถานจัดการที่แท

จริง ( Place of Management ) ไดอีกดวย ดวยเหตุนี ้ศาลลางทั้งสองศาลจึงเห็นพองตองกัน

วา Norsk เปนผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐอเมริกา

! ! ! ศาลฎีกาไดตัดสินวางหลักเกี่ยวกับการตีความอนุสัญญาภาษีซอนไว

อยางชัดเจน 2 ประการที่สำคัญ คือ 

(1) ศาลไดว ิเคราะหถ ึงหลักการตีความตามความมุ งหมายและ

วัตถุประสงคของสนธิสัญญา (Teleological) ไวโดยละเอียด58 วา

ม ีว ัตถ ุประสงคเพ ื ่อขจ ัดภาษีซ ้ำซ อนและปองก ันการเล ี ่ยง     

รัษฎากร59

(2) ศาลเห็นวาอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายของ OECD เปน

เอกสารภายนอกที่มีความสำคัญอยางมาก ( Extrinsic 

Materials ) อันแสดงใหเห็นถึงวัตถุประสงคโดยทั่วไปของ

อนุสัญญาภาษีซอน และเจตนารมณของภาคีผูรางอนุสัญญา และ
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58  Morris and Meghji, “What Is Residency Under The Canada-US 

Convention? Supreme Court of Canada in Crown Forest,” Canadian Current Tax, 6 

No. 2 ( November, 1995 ) : 7.
59 95 D.T.C. 5389, p. 5397.



สามารถนำมาพิจารณาไดโดยไมตองปรากฏวาขอความมีความ

กำกวมหรือไม60

หลังจากที่ศาลไดวิเคราะหถึงหลักการตีความอนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 

ประการแลว ก็พิพากษาให Crown Forest ตองหักภาษ ีณ ที่จาย 25% เพราะบริษัท Norsk 

ไมถือวาเปนผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐอเมริกา ทั้งนี้ ศาลไดอางถึงอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย

ของ OECD ฉบับป ค.ศ. 1977 เพราะเปนฉบับที่ใชพิจารณาเมื่อมีการตกลงทำสนธิสัญญาเมื่อ

ป ค.ศ. 1980 ประกอบการวินิจฉัย

  ! นอกจากนี้ ในคดี Crown Forest ศาลยังวางหลักสำคัญอีกประการ

หนึ่งในการตีความอนุสัญญาภาษีซอนนั่นคือ การตีความโดยคำนึงถึง “คำอธิบายเชิง

เทคนิค”  ( Technical Explanation ) ซึ่งคำอธิบายเชิงเทคนิคนี้สหรัฐอเมริกาไดจัดทำขึ้นโดย 

US Treasury เมื่อป ค.ศ. 1984 และแคนาดาไดรับรองแลวโดยกรมการคลังในการปรับใชและ

ตีความอนุสัญญาภาษีซอนเปนการทั่วไป61 และปรากฏตอมาวา ศาลในหลาย  ๆ  คดีไดอางถึงคำ

อธิบายเชิงเทคนิคนี้ดวย62  อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวาวิธีการนี้ไมใชวิธีการตีความที่เปนการ

สมควรนักหากแคนาดาจะใชสำหรับตีความอนุสัญญาภาษีซอนที่ทำกับประเทศอื่นนอกจาก

สหรัฐอเมริกา เอกสารดังกลาวแมจะสามารถพิจารณาไดในฐานะ “Context of The Treaty”63 

แตก็ควรใชเฉพาะอนุสัญญาภาษีซอนกับสหรัฐอเมริกาเทานั้น เนื่องจากประเทศอื่นไมไดยิน

ยอมตกลงดวย
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60  Ibid., p. 5396. 
61 James S. Hausmean, “Interpreting Tax Treaties-A Canadian Perspective,”  

Bulletin for International Fiscal Documentation, p. 97.
62 For Example, Coblentz v. Canada ( C.A. ), 1996, F.C.J. No. 1252, 96 

D.T.C. G531 ( F.C.A. ), RMM Canadian Enterprise Inc. v. Canada, 97 D.T.C. 302 

( T.C.C. ), Kubicek Estate v. The Queen, 1977, D.T.C., 5454.
63 James S. Hausmean, “Interpreting Tax Treaties-A Canadian Perspective,” 

Bulletin for International Fiscal Documentation, p. 97.



! ! !   กลาวโดยสรุป การตีความอนุสัญญาภาษีซอนในแคนาดานั้น จะเนน

การตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคประกอบกับการใชขอประกอบ เชน อนุสัญญา

ตนแบบและคำอธิบาย แตใหน้ำหนักความสำคัญคอนขางมาก เพราะเห็นวาเอกสารดังกลาวไม

ไดเปนแตเพียงเอกสารที่ใชในการเจรจาตกลงทำสนธิสัญญาระหวางแคนาดากับประเทศอื่น

เทานั้น แตยังไดรับการยอมรับในการตีความเปนการทั่วไป จึงควรมีน้ำหนักในการตีความมาก

กวางานเตรียมรางสนธิสัญญาทั่ว ๆ ไป

! ! 3.3.1.2  ประเทศญี่ปุน

! ! ! ตามรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุน64  สนธิสัญญาที่รัฐบาลทำขึ้นกับรัฐ

อื่นถือเปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายในโดยอัตโนมัติ65  นั้นหมายความวา ญี่ปุนยึดถือหลัก

กฎหมายระหวางประเทศอยูในระบบเดียวกันกับกฎหมายภายใน สนธิสัญญาที่ญี่ปุนไดใหสัตยา

บันแลวก็มีผลใชบังคับในญี่ปุนไดทันท ี ซึ่งรวมถึงอนุสัญญาภาษีซอนดวย สวนการตีความสนธิ

สัญญานั้น ประเทศญี่ปุนเปนภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เมื่อป ค.ศ. 1981 จึงตองรับเอา

พันธกรณีตามมาตรา 31-33 ที่เกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญามาปรับใชดวย

! ! ! ในบรรดาคดีเกี่ยวกับอนุสัญญาภาษีซอนที่ขึ้นสูศาลญี่ปุนขณะนี้ ยัง

ถือวาคอนขางนอยมากกลาวคือ ประมาณ 20 กวาคด6ี6 นับตั้งแตมีอนุสัญญาภาษีซอนจนถึงป 

ค.ศ. 1998 และคดีทั้งหลายเหลานี้ก็ยังไมเปนที่แจงชัดถึงความแตกตางระหวางการตีความ
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64 Article 98 (2) “The Treaties Concluded By Japan and The Established 

Laws of Nations Shall Be Faithfully Observed” 
65 Hisao Urahigashi, “Comments on The Report By By Professor Tadasho 

Murai : Interpretation of Tax Treaties in Japan,” in Interpretation of Tax Law and 

Treaties and Transfer Pricing in Japan and Germany, ed. Klaus Vogel ( London : 

Kluwer Law International, 1998 ), p. 120.  
66 Ibid., 121. 



อนุสัญญาภาษีซอนกับกฎหมายภาษีอากร67  และดูเหมือนวาในบางครั้ง ศาลจะตีความ

อนุสัญญาภาษีซอนเพียงแคเปนการขยายความกฎหมายภาษีอากรเทานั้น68  เชนในคด ี Silver-

Seiko เมื่อป ค.ศ. 199269 เกี่ยวกับการตีความมาตรา 6 (3) ของอนุสัญญาภาษีซอน ซึ่งวาง

หลักเกี่ยวกับคาสิทธิในการใชทรัพยสินตามมาตรา 14 (3) (เอ) (บี) แหงอนุสัญญาภาษีซอน 

ระหวางญี่ปุนกับสหรัฐอเมริกา ศาลญี่ปุนไดใชคำนิยามคาสิทธิในกฎหมายภาษีอากรตามมาตรา 

161 หัวขอที ่ 7 (เอ) ของญี่ปุนปรับแกกรณีแทนที่จะใชคำนิยามคาสิทธิในอนุสัญญาภาษีซอน 

กลายเปนวาสนธิสัญญาไมไดรับการปรับใชเปนลำดับแรก70  ซึ่งขัดตอหลักที่วากฎหมายระหวาง

ประเทศอยูเหนือกฎหมายภายในตามระบบกฎหมายของญี่ปุน71  หรือที่เรียกวา Treaty 

Override นั่นเอง
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67 Minoru Nakazato, “Interpretation of Double Taxation Conventions, National 

Report / Japan,” Cahoers De Droit Fiscal International, Lxxviiia ( 1993 ) : 407, 

411.
68 Setsuo Taniguchi, “Comment on The Interpretation of Tax Treaties : The 

Intertwinement of Tax Treaties With Domestic Tax Law in Japan,” in Interpretation 

of Tax Law and Treaties and Transfer Pricing in Japan and Germany, ed. Klaus 

Vogel ( London : Kluwer Law International, 1998 ), pp. 123-124. 
69 Silver-Seiko Case, 27 October 1992, Tokyo Chisai ( District Court ), 43 : 

10 Gyöshu 1336. 
70 Setsuo Taniguchi, “Comment on The Interpretation of Tax Treaties : The 

Intertwinement of Tax Treaties With Domestic Tax Law in Japan,” in Interpretation 

of Tax Law and Treaties and Transfer Pricing in Japan and Germany, ed. Klaus 

Vogel, p. 124.
71 Tadashi Murai, “Interpretation of Tax Treaties in Japan,” in Interpretation 

of Tax Law and Treaties and Transfer Pricing in Japan and Germany, ed. Klaus 

Vogel ( London : Kluwer Law International, 1998 ), p. 111. 



! ! ! อยางไรก็ดี ศาลญี่ปุนเคยนำ OECD Model และคำอธิบาย                   

( Commentary ) มาชวยในการตีความอนุสัญญาภาษีซอนบาง72  แตไมไดอธิบายถึงฐาน

กฎหมายที่นำมาใชอยางไร

! ! ! โดยสรุปแลว ในประเทศญี่ปุนยังไมมีแนวปฏิบัติของศาลที่แนนอนมาก

นักในการตีความอนุสัญญาภาษีซอน บางกรณีนำ OECD Commentary มาชวยตีความ บาง

กรณีใชกฎหมายภายในอธิบายอนุสัญญาภาษีซอน อยางไรก็ดี นักวิชาการในญี่ปุนไดมีความ

เห็นวา ศาลญี่ปุนควรปรับใชกฎเกณฑการตีความตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ กับอนุสัญญา

ภาษีซอนใหชัดเจนกวานี้73

L L 3.3.1.3 ประเทศเนเธอรแลนด

  ! ! เนเธอรแลนดเปนภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ และอนุวัติการให

สามารถปรับใชเปนกฎหมายภายใน เมื่อวันที ่ 9 พฤษภาคม ค.ศ. 1985 ในการตีความสนธิ

สัญญานั้น ศาลฎีกา ( Hoge Raad ) แหงแคนาดามักจะนำอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ มาปรับ

ใชอยูเนือง 7ๆ4

! ! ! การตีความอนุสัญญาภาษีซอน ศาลฎีกาเคยปรับอนุสัญญากรุง

เวียนนา ฯ ในอนุสัญญาภาษีซอนระหวางเนเธอรแลนดและแคนาดาในการตีความขอ 2 ที่

จำกัดใหใชเฉพาะ “ภาษีเงินได” ซึ่งตอมาขอ 24 ในอนุสัญญาดังกลาวระบุใหใชกับภาษีใด ๆ 

ปญหาก็คือ ขอ 24 ถูกจำกัดความหมายโดยขอ 2 หรือไม ศาลไดยกอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 
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72 Tokyo District Court Dicision, 11 June 1982, 29-1 Shomu Geppo 144.
73 Hisao Urhigashi, “Comments on The Report By By Professor Tadasho 

Murai : Interpretation of Tax Treaties in Japan,” in Interpretation of Tax Law and 

Treaties and Transfer Pricing in Japan and Germany, ed. Klaus Vogel, p. 122.
74 Guido Do Bont, “Tax Treaty Interpretation in The Netherlands,” in Tax 

Treaty Interpretation, ed. Michael Lang ( London : Kluwer Law International, 

2000 ), p. 243.



ขึ้นวางหลักกอนวินิจฉัยวา มาตรา 2 ไมไดเปนการจำกัดมาตรา 24 ดังนั้น ภาษีที่หามมิให

เลือกประติบัติตองเปน “ภาษีใด ๆ” ดังนั้น จากคำพิพากษานี ้ จึงเปนการแสดงใหเห็นวา

เนเธอรแลนดไดปรับใชกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศกับ

อนุสัญญาภาษีซอน75

! ! ! อยางไรก็ดี ในหลาย ๆ คดี ศาลมักไมไดกลาวถึงอนุสัญญากรุง  

เวียนนา ฯ โดยชัดแจงนัก แตสิ่งที่แสดงถึงการปรับใชอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ก็คือ การนำ

อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายของ OECD มาใช เชน ในคดี เมื่อวันที ่ 2 กันยายน ค.ศ. 

199276  เกี่ยวกับขอความในอนุสัญญาภาษีซอนระหวางเนเธอรแลนดกับไอรแลนด ขอ 8 (9) 

โดยศาลฎีกาวินิจฉัยตอนหนึ่งวา คำอธิบายอนุสัญญาตนฉบับ OECD ฉบับลาสุดมีความสำคัญ

อยางยิ่ง ( Major Importance ) สำหรับการตีความขอ 8 (9) แหงอนุสัญญาภาษีซอน

! ! ! คำพิพากษาอีกคดีหนึ่งที่นาสนใจก็คือ คดีเมื่อวันที่ 29 กันยายน ค.ศ. 

200077  ศาลฎีกาเห็นวา ความตกลงเกี่ยวกับการตีความอนุสัญญาภาษีซอนที่เจาหนาที่

สรรพากรไดตกลงรวมกันกับตางประเทศตามขอ 25 ไมผูกพันศาล เพราะไมไดมีการประกาศ

ในรัฐกิจจานุเบกษา จากคำพิพากษานี้จะเห็นไดวา ศาลอาจไมยอมรับการตีความที่เจาหนาที่

ของรัฐไปทำความตกลงกับเจาหนาที่ของรัฐคูสัญญาก็ได

! ! ! ในเนเธอรแลนด ศาลมักจะปรับใชอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย

ฉบับลาสุด เมื่อตองตีความมากกวาที่จะปรับใชฉบับ ณ เวลาทำสนธิสัญญา78 จะเห็นไดจากคดี

เมื่อวันที่ 2 กันยายน ค.ศ. 1992 ที่ผูเขียนไดยกขึ้นมาขางตนแลว ยังมีคดีเมื่อวันที่ 9 
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75 Ibid., pp. 243-244.
76 2 September 1992, BNB 1992/379 ( Supreme Court )
77 29 September 2000, BNB 2000/16 ( Supreme Court ) 
78 Guido Do Bont, “Tax Treaty Interpretation in The Netherlands,” in Tax 

Treaty Interpretation, ed. Michael Lang, pp. 246-247.



ธันวาคม ค.ศ. 199879 ศาลฎีกาไดนำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายปลาสุดมาใชเชนกัน เชน

เดียวกับคดีเมื่อวันที่ 4 พฤศจิกายน ค.ศ. 199280

L L 3.3.1.4  ประเทศสหราชอาณาจักร

! ! !   ศาลภายในของสหราชอาณาจักรไดปรับใชกฎเกณฑการตีความสนธิ

สัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศมากมายหลายคดี ทั้งคดีที่เกี่ยวกับอนุสัญญาภาษีซอน81 

และคดีสนธิสัญญาอื่น 8ๆ2 โดยงานเตรียมรางสนธิสัญญา ( Travaux Préparatiores ) มักจะ

ไดรับการจำกัดการใชอยูบาง เนื่องจากหลักการตีความกฎหมายภายในนั้นไมยอมรับใหนำงาน

เตรียมรางกฎหมายของรัฐสภามาชวยตีความ83  อยางไรก็ด ี ในหลาย ๆ คดีศาลก็อางถึงงาน

เตรียมรางสนธิสัญญา84  เพราะเห็นวากฎเกณฑการตีความกฎหมายระหวางประเทศตางกับกฎ
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79 9 December 1998, BNB 1999/267/16
80 4 November 1992, BNB 1993/38
81 IRC v. Commerzbank ( 1990 ) STC 285; Mernec v. IRC ( 1996 ) STC 

1316 ( High Court ) ( 1998 ) STC 754 ( Court of Appeal ); Sportsman v. IRC 

( 1998 ) STC ( SCD ) 289 ( Special Commissioners ) 
82 Fothergill v. Monarch Airlines ( 1981 ) AC 251; National Carriers Ltd., 

( 1981 ) AC 675; R v. Secretary of State for The Home Department, Ex P. Read 

( 1989 ) 1 AC 1014; R v. Secretary of State for The Home Department, Ex P. 

Chinoy, The Times, 10 April 1991; R v. Secretary of State for The Home 

Department, ex P. Flynn, The Times, 23 March 1995; Adan v. Secretary of State 

for The Home Department, ( 1997 ) 1W2R 1107 and on Appeal ( 1999 ) 

3WLR1274; R v. Secretary of State for The Home Department, ex P. Robinson 

( 1998 )
83 Jones, “Tax Treaty Interpretation in The United Kingdom,” in Tax Treaty 

Interpretation, ed. Micheal Lang ( London : Kluwer Law International, 2001 ), p. 

363.  
84 Ibid., p. 362.



เกณฑการตีความกฎหมายภายใน แตเมื่อตองตีความสนธิสัญญาจึงตองใชหลักการตีความตาม

กฎหมายระหวางประเทศปรับแกกรณี แนวคำพิพากษาในคดีเกี่ยวกับสนธิสัญญาใหม ๆ จึงเริ่ม

นำงานเตรียมรางสนธิสัญญามาพิจารณาแลว85

! ! ! การตีความกฎหมายภาษีอากรในสหราชอาณาจักรมักจะใชหลักการ

ตีความตามตัวอักษรเปนหลัก86 โดยพิจารณาถอยคำในความหมายธรรมดา แตไมพิจารณางาน

เตรียมรางกฎหมายของรัฐสภาแตอยางใด มีเพียงบางครั้งที่ศาลจะปรับใชหลักการตีความ 

Mischief Rule ในกรณีที่เกิดความเคลือบคลุมหรือไมชัดแจง87

! ! ! สวนการตีความอนุสัญญาภาษีซอนนั้น ศาลไดลดความเครงครัดของ

หลักการตีความตามตัวอักษรลงไปอยางเห็นไดชัด ในคด ีFothegill v. Monarch Airlines Ltd. 

ศาลสูงไดตัดสินเมื่อป ค.ศ. 1980 โดยมีขอความเกี่ยวกับการตีความอนุสัญญาภาษีซอนตอน

หนึ่งวา “วิธีการตีความตามตัวอักษรโดยเครงครัดนั้นไมใชการตีความที่เหมาะสมกับกฎหมาย

ซึ่งมีผลมาจากสนธิสัญญาระหวางประเทศ ในกรณีที่เกิดความเคลือบคลุมอาจเปนไปไดที่จะใช

วิธีการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา โดยพิจารณาเอกสารทาง

กฎหมายที่เกี่ยวของโดยรวมทั้งหมด”88 ในกรณีนี ้ ศาลไดปรับใชงานเตรียมรางสนธิสัญญาและ

งานเขียนของนักกฎหมายเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญาในฐานะสิ่งที่ชวยในการตีความ89

! ! ! ในคดี IRC v. Commerz Bank Ag เมื่อป ค.ศ. 1990 ศาลไดตัดสิน

ยืนตามคดี Fothegill วาการตีความตามตัวอักษรโดยเครงครัดไมสอดคลองกับกฎเกณฑการ

ตีความสนธิสัญญาภายใตอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ  OECD Commentary, งานเตรียมรางสนธิ

สัญญา และคำพิพากษาของศาลตางประเทศที่เกี่ยวกับอนุสัญญาภาษีซอน ถือเปนสิ่งที่มีคา

สำหรับการตีความอนุสัญญาภาษีซอน การตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดานั้นจะ
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85 Roy Rohatgi, Basic International Taxation, p. 31.
86 Ibid., p. 35. 
87 Ibid.
88 Fothergill v. Monarch Airlines Ltd. ( 1980 ) 2 A11ER 696.
89 Roy Rohatgi, Basic International Taxation, p. 36.



ตองใชเปนจุดเริ่มตนในการพิจารณาตีความสนธิสัญญา แตสิ่งที่สำคัญที่สุดก็คือการคนหา

เจตนารมณที่แทจริงของรัฐภาค9ี0

! ! ! นอกจากนี้ ในคดี Union Texas Petroleum Corp v. Critchley              

( Inspector of Taxes ) ศาลยังไดนำหลักการตีความใหมีผลบังคับ Ut Res Magis Valet 

Quam Pereat มาพิจารณาตีความอนุสัญญาภาษีซอน โดยกลาวอยางชัดแจงวา อนุสัญญาภาษี

ซอน คือ ความตกลงระหวางรัฐ ไมใชกฎหมายภาษีอากร แมวาจะมีเนื้อหาวาจะเก็บภาษี

อยางไรทำนองเดียวกับกฎหมายภาษีอากร แตก็ยังใชหลักการตีความตามกฎหมายระหวาง

ประเทศมาใชบังคับ91

! ! ! สำหรับการปรับใช OECD Commentary ในศาลแหงสหราชอาณาจักร 

นักวิชาการภาษีเห็นวา ควรปรับใชในฐานะการตีความตามความหมายพิเศษในมาตรา 31 (4) 

แหงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ จึงจะมีน้ำหนักดีที่สุด92 ถาถอยคำในความหมายธรรมดาไมแจง

ชัด และอาจใช OECD Commentary ในฐานะขอประกอบการตีความตามมาตรา 32 ไดเชน

กัน แตใชเพื่อเปนการยืนยันความหมายธรรมดาในมาตรา 31 เทานั้น ดังนั้น การอาง 

Commentary ในความหมายตามมาตรา 32 จึงมีน้ำหนักคอนขางนอย93  เมื่อพิจารณาคำพิ

พากษาของศาลสหราชอาณาจักรก็ยังไมเปนที่ยุติวาจะใชฐานกฎหมายใดแก Commentary 

แนนอนนัก แตหลายกรณีนักวิชาการไดแปลความจากคำพิพากษาวา ศาลอาง OECD 

Commentary ในฐานะเปนสิ่งชวยในการตีความเชนเดียวกับงานเตรียมรางสนธิสัญญา94  สวน

ปญหาวา เมื่อเกิดกรณีตองตีความอนุสัญญาภาษีซอน จะใช Commentary ฉบับลาสุดเมื่อเกิด
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90 IRC v. Commerz Bank AG ( 1990 ) STC 285.
91  Union Texas Petroleum Corp v. Critchley ( Inspector of Taxes ) 1988 

STC 691, p. 707. 
92 Jones, “Tax Treaty Interpretation in The United Kingdom,” in Tax Treaty 

Interpretation, ed. Micheal Lang, p. 364. 
93 Ibid., p. 365.
94 Schwarz, Tax Treaties : United Kingdom Law and Practice ( London : 

Sweet & Maxwell, 2002 ), p. 59.



ขอพิพาทหรือจะใชฉบับลาสุดเมื่อมีการตกลงทำอนุสัญญาภาษีซอน ปญหานี้ขึ้นอยูกับวาผู

ตีความจะอางฐานกฎหมายใดมาปรับใชไดมากกวา หากอางในฐานะเปนขอประกอบการตีความ

ในสวนที่เปนงานเตรียมสนธิสัญญายอมตองใช Commentary ฉบับปจจุบัน ณ วันตกลงทำสนธิ

สัญญา เพราะถือวาเปนงานเตรียมราง จะพิจารณาฉบับปจจุบันเมื่อเกิดขอพิพาทไมได ยกเวน

วาเปนฉบับเดียวกัน ในอีกทางหนึ่ง หากผูตีความเห็นวา Commentary ฉบับปจจุบัน เมื่อเกิด

กรณีตีความอธิบายไดชัดแจงตรงกับเจตนารมณของภาคีมากกวา ก็อาจพิจารณา Commentary 

ไดในฐานะเปนความตกลงภายหลัง ( Subsequent Agreement ) หรือแนวปฏิบัติภายหลังของ

ภาค ี( Subsequent Practice ) ตามมาตรา 31 (3) แหงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ไดตามแต

กรณี95

L L 3.3.1.5 ประเทศออสเตรีย

! ! ! ประเทศออสเตรียเปนภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ และประกาศ

ในรัฐกิจจานุเบกษา ( Bundesgesetzblätter ) เมื่อวันที ่ 25 มกราคม ค.ศ. 1980 ซึ่งกอน

การเปนภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ศาลฎีกาเคยปรับใชกฎเกณฑตามมาตรา 31 และ 

32 โดยออม96  อันแสดงใหเห็นถึงการยอมรับความเปนกฎหมายจารีตประเพณีของกฎเกณฑ

การตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ประการหนึ่ง ยิ่งไปกวานั้น ศาลปกครอง

และศาลรัฐธรรมนูญก็เคยปรับใชกฎเกณฑการตีความกฎหมายระหวางประเทศนี้หลายครั้ง97
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95 Ibid., p. 60. 
96  Hofbauer, “Tax Treaty Interpretation in Austria,” in Tax Treaty 

Interpretation, ed. Micheal Lang ( London : Kluwer Law International, 2001 ), p. 

24. 
97 Ibid. 



! ! ! ในการตีความอนุสัญญาภาษีซอนนั้น กรมสรรพากรก็เคยปรับใช

อนุสัญญากรุงเวียนนาในการตีความดวย98  สวนศาลที่ทำหนาที่ตัดสินคดีภาษีก็คือศาลปกครอง 

แมจะมีนอยคดีที่ศาลปกครองสูงสุดใชวิธีการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ 

แตก็พออนุมานไดวา ศาลปกครองสูงสุดก็ใชกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมาย

ระหวางประเทศปรับกับอนุสัญญาภาษีซอนดวย ในคำพิพากษาเมื่อวันที ่ 15 มิถุนายน ค.ศ. 

1977 เกี่ยวกับการตีความอนุสัญญาภาษีซอนระหวางออสเตรียและสวิสเซอรแลนด ศาลวาง

หลักไววา บทบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษีซอนไมอาจไดรับการตีความตามตัวอักษรโดยลำพัง แต

จะตองพิจารณาบทบัญญัติอื่นที่มีความเกี่ยวของตามบริบท รวมถึงตองพิจารณาความมุงหมาย

ของอนุสัญญาภาษีซอนที่ตองการขจัดความซ้ำซอนในภาษีเงินไดระหวางประเทศดวย99

! ! ! คำพิพากษาเมื่อวันที่ 10 พฤษภาคม ค.ศ. 1972 ศาลปกครองสูงสุด

กลาวไววา การตีความบทบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษีซอนที่ทำใหเกิดภาษีซ้ำซอน หรือไมเก็บ

ภาษีทั้งสองรัฐ ( Double Non-Taxation ) เปนการไมสอดคลองกับความหมายและความมุง

ประสงคของอนุสัญญาภาษีซอน ในการตีความมาตรา 6 (2) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง

ออสเตรียกับลิกเตนเชียน ป ค.ศ. 1955 และอนุสัญญาภาษีซอนออสเตรียกับสวิสเซอรแลนด 

ป ค.ศ. 1953 ตองตีความแยกตางหากจากกฎหมายภายใน100

! ! ! คำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเมื่อวันที่ 15 มีนาคม ค.ศ. 1990 เกี่ยวกับ

อนุสัญญาภาษีซอนระหวางออสเตรียและโปรตุเกส ในประเด็นตามมาตรา 24 (4) เรื่องการไม

เลือกประติบัติเกี่ยวกับสถานประกอบการถาวร โดยคดีนี้ศาลรัฐธรรมนูญอางถึงคำอธิบาย
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98  Loukota and Jirousek, Leitfaden Zum Revidierten Österreichisch-

Deutschen, Doppelbesteuerungsabkommen ( 1994 ), p. 34. cited in Heinrich and 

Moritz, “Austria : Interpretation of Tax Treaties,” European Taxation ( April, 

2000 ) : 147. 
99 1881/76, Östzb ( 1978 ), p. 35.
100 1637/70, Vwslg 4385 F.



อนุสัญญาตนแบบของ OECD ( OECD Commentary ) วาตามคำอธิบายแลว มาตรา 24 ไม

ปรับใชกับเงินไดจากการเกษตร ( Agriculture ) และการปาไม ( Forestry )101 

! ! ! ตามคำพิพากษาของศาลเทาที่ปรากฏจนถึงปจจุบันเฉพาะกรณีการ

ตีความอนุสัญญาภาษีซอนแลว ศาลไดปรับใชหลักการตีความสนธิสัญญาที่สำคัญอยู 4 

ประการ คือ หลักความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา ( Teleological ) หลัก

บริบทหรือหลักพิจารณาโดยรวม (Systematic) หลักการตีความตามตัวอักษร (Grammatical) 

และหลักการตีความตามประวัติสนธิสัญญาหรือหลักการพิจารณาขอประกอบในการตีความ 

ตามมาตรา 32 แหงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ซึ่งหลักการตีความทั้งหลายเหลานี้ไมไดตางไป

จากกฎหมายภายในมากนัก102  แตหลักเกณฑที่ศาลใหความสำคัญเปนลำดับตน  ๆ ของการ

ตีความอนุสัญญาภาษีซอนไมใชหลักการตีความตามตัวอักษร แตเปนหลักการตีความตามความ

มุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา และหลักการตีความโดยพิจารณาองครวม 

( Systematic )103 สังเกตจากคำพิพากษาที่ผูเขียนยกมาขางตน 

! ! ! นอกจากนี้ สิ่งที่มีบทบาทสำคัญในการชวยตีความถอยคำในอนุสัญญา

ภาษีซอนก็คือ อนุสัญญาตนแบบฉบับของ OECD และคำอธิบาย โดยคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญได

วินิจฉัยเมื่อป ค.ศ. 1990 ตามที่อางถึงขางตนก็เปนคดีหนึ่งที่ศาลอางถึง นอกจากนี ้ยังมีคดีที่

ขึ้นสูศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยเมื่อวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1996104 วางหลักวา ในการ

ตีความอนุสัญญาภาษีซอนนั้น ตองพิจารณา OECD Model อันเปนเอกสารที่ใชเมื่อมีการตกลง

ทำอนุสัญญาภาษีซอน ดังนั้น คำอธิบายของอนุสัญญาตนแบบ OECD เมื่อมีการทำอนุสัญญา

ภาษีซอน จึงเปนสิ่งที่มีความสำคัญเปนพิเศษในการตีความสนธิสัญญา
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101 Vfslg 12.326. 
102  Hofbauer, “Tax Treaty Interpretation in Austria,” in Tax Treaty 

Interpretation, ed. Micheal Lang, p. 23.
103 Heinrich and Moritz, “Austria : Interpretation of Tax Treaties,” European 

Taxation, p. 148.
104 Vwgh 31 July 1996, 92/13/0172



! ! ! จากคำตัดสินทั้งสองฉบับทำใหเห็นความสำคัญของคำอธิบายอนุสัญญา

ตนแบบ OECD วามีอิทธิพลตอการตีความอนุสัญญาภาษีซอนในออสเตรียไมนอย แตสิ่งที่ยังมี

ความไมลงรอยกันในหมูนักวิชาการในออสเตรีย105 ก็คือวา OECD Commentary นั้นจะอาศัย

ฐานทางกฎหมายในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ มาตราใดมาสนับสนุนในการตีความ บางเห็นวา

อาศัยมาตรา 31 (2) ในฐานะบริบท บางอางวาอางถึงมาตรา 31 (3) (เอ) ในฐานะที่เปน

ความตกลงภายหลัง หรือบางทานเห็นวาใชมาตรา 31 (3) (บี) ซึ่งเปนแนวทางปฏิบัติภายหลัง 

บางทานอางถึงความหมายพิเศษตามมาตรา 31 (4) และบางเห็นวาอางไดตามหลักในมาตรา 

32 ที่เห็นไมลงรอยเชนนี้เพราะคำวินิจฉัยของศาลไมไดกลาวอยางชัดแจงวาใชหลักใดนั่นเอง 

อยางไรก็ดี หากสังเกตจากคำพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด เมื่อวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 

1996 อาจทำใหเขาใจไดวา ศาลอาศัยงานเตรียมรางสนธิสัญญาตามมาตรา 32 เนื่องจากศาล

กลาววาเปนเอกสารที่ใชเมื่อมีการตกลงทำอนุสัญญาภาษีซอน

! ! ! ปญหาอีกประการหนึ่งก็คือวา OECD Commentary ที่จะนำมาใชใน

การตีความควรเปนฉบับที่เปนปจจุบันเมื่อทำอนุสัญญาภาษีซอน หรือฉบับที่เปนปจจุบันเมื่อเกิด

ขอพิพาท ปญหานี้นักวิชาการไดวิเคราะหตามคำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเมื่อป ค.ศ. 

1996 ตามที่ยกมาขางตนแลว เห็นกันวาควรเปนฉบับลาสุดเมื่อทำความตกลง106 เพราะศาลใช

คำวา “Commentary of The OECD …. in Place Upon Conclusion of A Tax Treaty …” 

ในขณะที่กระทรวงการคลังยังมีความสงสัยอยูวา ศาลอาจหมายถึง Commentary ฉบับปจจุบัน
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105 Lang, “Later Commentaries of The OECD Committee on Fiscal Affairs, 

Not to Affect The Interpretation of Previously Concluded Tax Treaties,” Intertax 

( 1997 ) : 7. 
106 Heinrich and Moritz, “Austria : Interpretation of Tax Treaties,” European 

Taxation, p. 149.



เมื่อเกิดกรณีตีความก็ได107  นักวิชาการภาษีอากรระหวางประเทศในออสเตรีย108ก็มีความเห็น

วา ควรใชคำอธิบายในอนุสัญญาตนแบบฉบับที่ใชเมื่อเวลาทำความตกลง เพราะไมอาจคาดเดา

ไดวาการแกไขจะเปลี่ยนแปลง จะเปนไปในทางใด

! ! 3.3.1.6 ประเทศออสเตรเลีย

! ! ! ออสเตรเลียใชหลัก Dualistic ในการรับรองกฎหมายระหวางประเทศ

ใหใชบังคับภายในประเทศ ดังนั้น สนธิสัญญาที่จะมีผลใชบังคับในออสเตรเลียไดจะตองไดรับ

การ อนุวัติการเปนกฎหมายภายในเสียกอน ในกรณีของอนุสัญญาภาษีซอนนั้นมีการออก

กฎหมายชื่อ “รัฐบัญญัติความตกลงทางภาษีระหวางประเทศ ค.ศ. 1953” ( International 

Tax Agreement ) มารองรับใหมีการปรับใชอนุสัญญาภาษีซอนไดเมื่อมีการใหสัตยาบันแลว109

! ! ! การตีความสนธิสัญญาในออสเตรเลียนั้น มีความเห็นออกเปน 2 ฝาย 

ฝายหนึ่งเห็นวา ออสเตรเลียนั้นมีการอนุวัติการสนธิสัญญาใหมาเปนกฎหมายภายในแลว เมื่อ

สนธิสัญญาคือกฎหมายภายใน การตีความสนธิสัญญาก็ควรปรับใชหลักการตีความกฎหมาย

ภายในเชนเดียวกับการตีความกฎหมายภายในอื่น ๆ110  สวนอีกความเห็นหนึ่งเห็นวา แมสนธิ

สัญญาจะไมรับการเปลี่ยนรูปมาเปนกฎหมายภายในก็ตาม แตพึงเขาใจวาเจตนารมณของฝาย

บริหารที่ทำความตกลงสนธิสัญญาตาง ๆ ตองการใหสนธิสัญญาไดรับการตีความเฉกเชนสนธิ

146

107 Loukota, “Zur Budeutung der Neuen OECD-Verrechnungspreisegrundsätze 

Für Die Österreichische  Besteuerungspraxis,” SWI ( 1997 ) : 339. cited in 

Heinrich and Moritz, “Austria : Interpretation of Tax Treaties,” European Taxation, 

p. 149.
108  Romyn, “Changes to OECD Commentary May Affect Its Credibility,” 

Intertax ( 1994 ) : 470
109 Hill, “The Interpretation of Double Taxation Agreements : The Australian 

Experience,” Bulletin for International Fiscal Documentation, ( August - 

September, 2003 ) : 320.
110 Ibid., p 323.



สัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศทั่วไป111  ดังนั้น ควรนำกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญา

ตามกฎหมายระหวางประเทศมาปรับใชเมื่อตองตีความสนธิสัญญาจึงจะเปนการถูกตอง

! ! ! ความเห็นในฝายหลังนั้น เปนความเห็นของผูพิพากษา Brennan ซึ่ง

เปนอดีตหัวหนาศาลสูงของออสเตรเลีย ( High Court of Australia ) ซึ่งเปนศาลชั้นสูงที่สุด

ของออสเตรเลีย และดูเหมือนจะไดรับการยอมรับในออสเตรเลียมากที่สุด เห็นไดจากการที่คดี

ตาง ๆ ในภายหลังของออสเตรเลียจะยืนตาม ๆ กันมาโดยอางถึงกฎเกณฑการตีความสนธิ

สัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เชน คดี Applicant A. v. Minister For Immigration 

and Ethnic Affairs ป ค.ศ. 1997112 ผูพิพากษา Mchugh ยกมาตรา 31 แหงอนุสัญญากรุง

เวียนนา ฯ พรอมทั้งคำอธิบายของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับมาตรา 

31 มาตีความสนธิสัญญา เปนตน

! ! ! การตีความอนุสัญญาภาษีซอน จึงเปนที่ยอมรับในบรรดาศาลวาจำเปน

ตองตีความใหสอดคลองกับกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งกลาวไวชัด

แจงในคดี The Commonwealth v. Tasmania ป ค.ศ. 1983 ตอนหนึ่งวา “การตีความ

อนุสัญญาภาษีซอน...ควรเปนไปตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ซึ่งเปนบทบัญญัติที่รวบรวม

กฎหมายจารีตประเพณี และกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่ปรากฏหลักฐานอยู...” 

และปรากฏในอีกหลาย ๆ คดี

! ! ! คดีหนึ่งที่นาสนใจก็คือ คดี Thiel v. Federal Commissioner of 

Taxation113 เมื่อป ค.ศ. 1990 เปนกรณีการตีความอนุสัญญาภาษีซอนระหวางออสเตรเลียกับ

สวิสเซอรแลนด ในถอยคำ “วิสาหกิจ” ( Enterprise ) ที่ใชในมาตรา 7 (1) แหงอนุสัญญา

ภาษีซอนวามีความหมายเปนประการใด ศาลสูงของออสเตรเลีย ( High Court of Australia ) 

ไดใหความเห็นกฎหมายไวคอนขางชัดเจน โดยนำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายของ OECD 

เมื่อป ค.ศ. 1977 มาพิจารณาในความหมายของคำวาวิสาหกิจ ซึ่งในอนุสัญญาภาษีซอน
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ระหวางสวิสเซอรแลนดไมไดนิยามไวอยางชัดแจงกลาวคือ ในมาตรา 7 (1) วาดวยกำไรจาก

ธุรกิจ กลาวถึงคำวาวิสาหกิจโดยรวมวา “กำไรของวิสาหกิจ” หรือ “วิสาหกิจที่ประกอบธุรกิจ” 

เปนตน แตไมไดนิยามคำวา “วิสาหกิจ” ไวโดยตรง สวนคำนิยามในอนุสัญญาตนแบบ OECD 

ป ค.ศ. 1977 นั้น มีความชัดเจนกวา จึงควรใชนิยามตามอนุสัญญาตนแบบดังกลาว

! ! ! ปญหาวา ศาลใชฐานกฎหมายใดมาอธิบายในการนำอนุสัญญาตนแบบ

มาปรับใชแกกรณี คดีนี้ผูพิพากษา Dawson และ Mchugh อธิบายไวชัดเจนในทำนองวา กฎ

เกณฑการตีความสนธิสัญญาอันเปนที ่ยอมรับในหมู นักกฎหมายระหวางประเทศก็คือ            

กฎเกณฑการตีความตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ซึ่งผูกพันออสเตรเลียในฐานะภาค ี และ

ผูกพันสวิสเซอรแลนดในฐานะจารีตประเพณีระหวางประเทศ เมื่อพิจารณามาตรา 31 แหง

อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ แลว ยังเปนที่สงสัยอยูวาจะปรับอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายเขา

กับหลักการใด แตสิ่งที่ชัดเจนที่สุด คือ การปรับเขากับมาตรา 32 ในฐานะขอประกอบในการ

ตีความ ( Supplementary Means of Interpretation ) หรือเปนงานเตรียมรางอนุสัญญาภาษี

ซอน ทั้งนี้เพื่อชวยยืนยันความหมายตามมาตรา 31 ในกรณีที่การตีความตามมาตรา 31 ไม

แจงชัด หรือกำกวม หรือนำไปสูผลประหลาด หรือไมมีเหตุผล

!   ! ! เปนที่ชัดเจนวา คดีนี้ศาลปรับอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ในการตีความ

อนุสัญญาภาษีซอนโดยนำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายรายมาตรามาปรับใชประกอบการ

ตีความอันเปนไปตามมาตรา 32 แหงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ นั่นเอง นอกจากคดีนี้ ศาลอื่น 

ๆ เชน ศาลฎีกาแหงมลรัฐนิวเซาทเวลส ( Supreme Court of New South Wales ) ในคดี 

Unisys Corporation v. Federal Commissioner of Taxation เมื่อป ค.ศ. 2002 ก็ไดอาง

อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ มาตรา 32 ปรับแกคดีเชนกัน114

! ! ! อยางไรก็ดี ศาลไมไดพิจารณาแตเพียงอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย

ของ OECD หรือ UN เทานั้น ในหลาย ๆ คด ี ศาลยังใชวิธีการอื่นเพิ่มเติมเพื่อชวยใหความ
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หมายชัดเจนมากยิ่งขึ้น เชน คำพิพากษาของศาลตางประเทศ โดยเฉพาะศาลแหงสหราช

อาณาจักร115 หรือความเห็นของนักกฎหมายในกรณีที่เกี่ยวของ เปนตน

! ! ! ศาลแหงสหพันธรัฐของออสเตรเลีย ( Federal Court of Australia ) 

ก็เปนศาลหนึ่งที ่ยอมรับหลักการตีความอนุสัญญาภาษีซอนใหสอดคลองกับกฎเกณฑการ

ตีความตามกฎหมายระหวางประเทศ โดยอางถึงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ และไดรับการปรับใช

อยางแพรหลาย เชน คด ี Lamesa Holdings Bv. v. Federal Commissioner of Taxation 

ค.ศ. 1997 เกี่ยวกับความรับผิดทางภาษีอากรของวิสาหกิจของเนเธอรแลนดในกำไรจากการ

ขายหุนในออสเตรเลีย คดีนี้ศาลพยายามตีความใหสอดคลองกับอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ โดย

วางหลักการตีความในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ และปรับเขากับอนุสัญญาภาษีซอน ทั้งยังใชขอ

ประกอบอื่น เชน อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย OECD ป ค.ศ. 1977 คำพิพากษาของ

ศาลสูงในคดี Thiel  และคำอธิบายของนักกฎหมาย

! !   ! คดี Chong v. Federal Commissioner of Taxation ค.ศ. 2000 คดี

นี้พิพาทกันในอนุสัญญาภาษีซอนระหวางออสเตรเลียกับมาเลเซีย ในประเด็นตามมาตรา 18 

(2) เกี่ยวกับการจายเงินบำนาญ คดีนี้ศาลคนหาความหมายของถอยคำที่เปนปญหา โดยวาง

หลักการตีความสนธิสัญญาทั่วไปจากอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ กอน จากนั้นจึงคนหาความ

หมายจากอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายของ OECD  คำพิพากษาของศาลตางประเทศไดแก 

คดี Melford ของศาลแคนาดา โดยศาลเลี่ยงไมตีความตามกฎหมายภายใน ซึ่งไดรับการแกไข

หลังจากทำอนุสัญญาภาษีซอนกับมาเลเซีย เพราะเห็นวาเปนวิธีการตีความที่ไมเหมาะสม

เนื่องจากไมใชกฎหมาย ณ ขณะทำสนธิสัญญา

! ! ! ตอมาในคดี Mcdermott Industries ( Aust ) Pty Ltd v. Federal 

Commissioner of Taxation เมื่อป ค.ศ. 2004 อนุสัญญาภาษีซอนระหวางออสเตรเลียกับ

สิงคโปร ศาลแหงสหพันธรัฐก็ยกอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ขึ้นมาแลวกลาววา อนุสัญญาภาษี

ซอนควรตีความตามกฎเกณฑที่ปรากฏในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ซึ่งมีความอิสระกวา

กฎหมายภายใน หากใชวิธีการตีความตามกฎหมายภายในจะไมเปนการถูกตอง เพราะ
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อนุสัญญาภาษีซอนเปนความตกลงระหวางประเทศที่ตองคำนึงถึงมารยาททางการเมืองระหวาง

ประเทศดวย จากนั้นศาลก็ไดวิเคราะหตีความถอยคำตามตัวอักษร บริบท ความมุงหมาย และ

วัตถุประสงคของอนุสัญญาภาษีซอน ทั้งยังอาศัยขอประกอบการตีความอื่น ๆ มาใชตีความ

อยางถี่ถวน ลาสุดคดีนี้ไดวินิจฉัยเพิ่มเติมเมื่อวันที ่29 เมษายน ค.ศ. 2005116 เห็นวาถอยคำที่

วา “Substantial Equipment” ไมใชถอยคำที่มาจากอนุสัญญาตนแบบ แตเปนถอยคำที่คู

สัญญาไดตกลงกันขึ้นมาใหม จึงไมจำเปนตองใชอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย ศาลจึง

หาความหมายจากสิ่งอื่น ๆ แทน

! ! ! จากคำพิพากษาของศาลในระดับตาง ๆ ของออสเตรเลีย ทำใหเห็นถึง

พัฒนาการทางกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศของประเทศนี้ วาคอนขางยอมรับและรับรอง

หลักการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศเปนอยางดี ศาลไดใหความเห็นคอน

ขางชัดเจนในการปรับใชอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย โดยสวนใหญจะปรับอนุสัญญา

ตนแบบและคำอธิบายในฉบับที่ใชในความตกลงมากกวาฉบับปจจุบันเมื่อเกิดกรณีตีความ117

! 3.3.2  กลุมประเทศที่ไมไดเปนภาคีอนุสัญญากรุงเวียนนา

! ! 3.3.2.1  ประเทศสหรัฐอเมริกา

! ! !   รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกากำหนดใหสนธิสัญญาและกฎหมาย

แหงสหรัฐเปน “Supreme Law of The Land”118 หมายความวา กฎหมายแหงสหรัฐและสนธิ
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สัญญาตางอยูในลำดับศักดิ์เดียวกัน ดังนั้น กฎหมายที่ออกมาภายหลังอาจยกเลิกสนธิสัญญา

ได สหรัฐอเมริกาจึงมักมีปญหาเกี่ยวกับการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศอยูบอย 1ๆ19 

! ! ! โดยทั่วไปแลว ศาลสหรัฐอเมริกาจะตีความสนธิสัญญาอยางกวางกวา

กฎหมายภายใน120  โดยคำนึงถึงความมุงหมายของสนธิสัญญาใหสอดคลองกับ “ความคาด

หมายรวมกัน ( Shared Expectations ) ของภาคี”121 ในคดี Choctaw Nation of Indians 

V. United States เมื่อป ค.ศ. 1943 ศาลฎีกาสหรัฐกลาวไววา สนธิสัญญาตองไดรับการ

ตีความอยางอิสระมากกวาความตกลงของเอกชน และอาจสืบหาความหมายบนถอยคำที่ใชใน

ประวัติศาสตรของสนธิสัญญา การเจรจา และการตีความในทางปฏิบัติของภาคี122 ซึ่งแสดงให

เห็นในเบื้องตนวา ศาลสหรัฐอเมริกาไมไดยึดติดกับการตีความตามตัวอักษรในความหมาย

ธรรมดาของถอยคำมากนัก

! ! ! การตีความอนุสัญญาภาษีซอนก็เชนกัน ศาลสหรัฐอเมริกาก็ไมไดยึด

ติดกับถอยคำตามตัวอักษร และไมเห็นดวยกับอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ที่ใหความสำคัญกับ

การตีความตามตัวอักษรมากกวาการใชขอประกอบในการตีความตามนัยมาตรา 32 แหง

อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ จึงพบไดบอยครั้งที่ศาลตีความสนธิสัญญาโดยไมปรากฏวาไดใชวิธีการ

ตามมาตรา 31 กอน123 
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! ! ! นอกจากขอความในบทบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษีซอนแลว ในการ

ตีความอนุสัญญาภาษีซอน ศาลยังตองพิจารณาเอกสารอื่น ๆ อีกมากมาย เชน อนุสัญญา

ตนแบบและคำอธิบาย, Restatement of The Law, งานของสถาบันกฎหมายแหง

สหรัฐอเมริกา ( American Law Institute Project ) ในเรื่องการตีความอนุสัญญาภาษีซอน, 

คำอธิบายเชิงเทคนิค ( Technical Explanation ) ของอนุสัญญาภาษีซอนที่สหรัฐอเมริกาจัดทำ

ขึ้น เปนตน ทั้งยังตองพิจารณาถึงความสอดคลองของการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมาย

ระหวางประเทศที่ปรากฏอยูในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 

! ! ! ผูเขียนขอแยกอธิบายสิ่งที ่ศาลสหรัฐอเมริกามักจะปรับใชเมื ่อตอง

ตีความอนุสัญญาภาษีซอนออกเปน 2 หัวขอ คือ อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย กับ

อนุสัญญากรุงเวียนนาและ Restatement of The Law ดังนี้

! ! ! (1)  อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายรายมาตรา

! ! ! ! อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายที่ศาลสหรัฐอเมริกานำมา

พิจารณา นอกจากฉบับของ OECD และฉบับขององคการสหประชาชาติแลว สหรัฐอเมริกายัง

จัดทำอนุสัญญาตนแบบของตน ( U.S. Model ) ไวเพื่อเจรจาทำอนุสัญญาภาษีซอนกับตาง

ประเทศ124 พรอมคำอธิบายเชิงเทคนิค ( Technical Explanation ) ของอนุสัญญาตนแบบดัง

กลาว

! ! ! ! อนุสัญญาตนแบบของสหรัฐอเมริกาจัดทำครั้งแรกเมื่อป ค.ศ. 

1976 โดยแนวความคิดและลักษณะการแบงประเภทเงินได สวนใหญคลายคลึงกับอนุสัญญา

ตนแบบฉบับของ OECD ป ค.ศ. 1963 จะมีสวนแตกตางกันบางในรายละเอียด เชน ฉบับของ

สหรัฐอเมริกาจะตัดในสวนการใหบริการสวนบุคคลอิสระออกไป โดยไปรวมอยูในมาตรา 7 

และจำกัดการเก็บภาษีจากรัฐแหลงเงินได ใหเก็บไดเฉพาะการใหบริการสวนบุคคลแบบถาวรใน

รัฐแหลงเงินไดเทานั้น หรือกรณีอัตราภาษีในเงินไดตาง ๆ เปนตน โดยสวนใหญรายละเอียดที่

แตกตางนั้นมักจะเอื้อใหรัฐถิ่นที่อยูมีสิทธิจัดเก็บภาษีไดมากขึ้น ปจจุบันอนุสัญญาตนแบบของ
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124 Roy Rohatgi, Basic International Taxation, p. 62.



สหรัฐอเมริกาไดรับการแกไขจนถึงป ค.ศ. 1996 และคำอธิบายเชิงเทคนิคแกไขลาสุดเมื่อป 

ค.ศ. 1997 ในลำดับตอมา

! ! ! ! การจะนำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายใดมาใชนั้น ศาลมัก

จะพิจารณาเสียกอนวา ขอบทในอนุสัญญาภาษีซอนดังกลาวมีที่มาจากอนุสัญญาตนแบบใด ก็

ใชคำอธิบายของอนุสัญญาตนแบบนั้น อยางไรก็ดี โดยปกติแลว รัฐภาคีที่ทำความตกลงกับ

สหรัฐอเมริกามักไมยอมใชอนุสัญญาตนแบบของสหรัฐอเมริกาในการเจรจากับสหรัฐอเมริกา 

เพราะคอนขางเสียเปรียบ จะมีเพียงแตประเทศพัฒนาแลว เชน สหราชอาณาจักร หรือ

แคนาดา ที่มีฐานะทางเศรษฐกิจไมตางกันมากก็จะยินยอมใช เพราะทั้งสองประเทศดังกลาว

อาจเปนรัฐแหลงเงินได หรือรัฐถิ่นที่อยูในปริมาณที่ไมแตกตางกันมาก จึงมีความเสียเปรียบได

เปรียบไมตางกันมากนัก

! ! ! ! ประเทศคูสัญญากับสหรัฐอเมริกาบางประเทศก็ไดทำบันทึก

ความเขาใจ ( Memorial of Understanding ) เกี่ยวกับการตีความอนุสัญญาภาษีซอน โดยให

นำคำอธิบายอนุสัญญาตนแบบฉบับ OECD มาใชตีความ เชน ประเทศออสเตรีย125  บาง

ประเทศก็ทำบันทึกความเข าใจใหนำคำอธิบายเชิงเทคนิคของอนุส ัญญาตนแบบของ

สหรัฐอเมริกามาใช เชน แคนาดา ซึ่งกรณีนี ้แคนาดาเคยนำคำอธิบายเชิงเทคนิคมาใชเมื่อเกิด

การตีความขึ้น126

! ! ! ! ดังนั้น การพิจารณาอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายจึงขึ้นอยู

กับหลาย ๆ ปจจัย ไมวาจะเปนอนุสัญญาตนแบบที่ใชทำความตกลง หรือบันทึกความเขาใจที่

ทำขึ้น เชน กรณีการตีความอนุสัญญาภาษีซอนระหวางสหรัฐอเมริกากับสหราชอาณาจักร ใน

คดี Xerox Corporation V. United States ( Xerox I )127 ซึ่งพิพาทกันเกี่ยวกับการเครดิต
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125  Townsend, “Tax Treaty Interpretation,” p. 289. 
126 Cf. Specialty Manufacturing Ltd. v. Her Majesty The Queen, 1 C.T.C. 

1095 ( 1997 ) ( Canada ).
127 Xerox Corporation v. United States, 14 Ct. Cl. 455 ( 1988 ), Rev’d, 41 

F.3d 647 ( Fed. Cir0 1994 ).



ภาษีเงินปนผลของบริษัท Xerox สหรัฐอเมริกาที่ไดรับมาจากบริษัทลูก ( Subsidiary 

Company ) ในสหราชอาณาจักร ศาลไดยกคำอธิบายเชิงเทคนิคขึ้นมาชวยตีความ เชน

เดียวกันกับคดี Snap-On Tools V. United States128 ศาลก็นำคำอธิบายเชิงเทคนิคมาใชกับ

อนุสัญญาภาษีซอนระหวางสหรัฐอเมริกากับสหราชอาณาจักร โดยในกรณีนี้ศาลกลาวเพิ่มเติม

วา แมคำอธิบายเชิงเทคนิคของสหรัฐอเมริกาจะเปนเอกสารที่สหรัฐอเมริกาทำขึ้นมาฝายเดียว

เพื่อใชตีความ แตสหราชอาณาจักรไดยอมรับโดยปริยายแลวจากคด ี Xerox I นั่นเอง129 ตาม

นัยนี้แสดงวา คำอธิบายเชิงเทคนิคดังกลาวไมใชเอกสารที่จะนำมาใชตีความอนุสัญญาภาษีซอน

ไดทุกกรณี จะใชตีความไดตองปรากฏวาประเทศคูสัญญาตองยอมรับดวย

! ! ! ! คดี Taisei Fire and Marine Ins Co. v. Commissioner130 

พิพาทกันเกี่ยวกับขอความในอนุสัญญาภาษีซอนระหวางสหรัฐอเมริกากับญี่ปุน ค.ศ. 1971 ที่วา 

“An Agent of Independent Status” หรือตัวแทนอิสระในขอบทเกี่ยวกับสถานประกอบการ

ถาวร วามีความหมายเพียงใด คดีนี้ศาลเห็นวา อนุสัญญาดังกลาวมีที่มาจากอนุสัญญาตนแบบ

ของ OECD จึงยกคำอธิบายของอนุสัญญาตนแบบ OECD ขึ้นมาพิจารณาความหมาย แตมีขอ

สังเกตประการหนึ่งวา ศาลนำคำอธิบายอนุสัญญาตนแบบ OECD ฉบับป ค.ศ. 1977 มาปรับ

ใช แทนที่จะเปนฉบับป ค.ศ. 1963 ซึ่งเปนฉบับที่ใชพิจารณาเมื่อทำความตกลง ปญหานี้ศาล

ใหความเห็นวา คำอธิบายอนุสัญญาตนแบบป ค.ศ. 1977 แสดงถึงเจตนารมณของภาคีมากกวา

ถอยคำตามตัวอักษร131 ซึ่งตางกับคด ีNorth West Life V. Commissioners132 ที่นำอนุสัญญา

ตนแบบ OECD และคำอธิบายป ค.ศ. 1977 มาใชกับอนุสัญญาภาษีซอนกับแคนาดาเมื่อป 
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128 Snap-On Tool v. United States, 26 Ct. Cl. 1045 ( 1992 ).
129 Ibid., p. 1072. 
130 Taisei Fire and Marine Ins Co. v. Commissioner, 104 T.C. 535 ( 1995 ).
131  Wattel and Marres, “The Legal Status of The OECD Commentary and 

Static or Ambulatory Interpretation of Tax Treaties,” p. 230.
132  U.S. Tax Court, 12 December 1996, The North West Life Assurance 

Company of Canada v. Commissioner of Internal Revenue, No. 4694-94.



ค.ศ. 1980 และในคดี Nat West V. U.S.133 นำคำอธิบาย OECD ป ค.ศ. 1963 มาใชกับ

อนุสัญญาภาษีซอนกับสหรัฐอเมริกา ซึ่งจัดทำเมื่อป ค.ศ. 1975  นอกจากนี้ยังมีคดี U.S. V. 

A.L. Burbank & Co. ค.ศ. 1975134 และคดี U.S. V. Lincoln First Band ค.ศ. 1980135 

ศาลก็นำคำอธิบายในอนุสัญญาตนแบบ OECD มาปรับแกคดีเชนกัน การปรับใชอนุสัญญา

ตนแบบและคำอธิบาย จึงยังเปนที่สงสัยอยูวามีหลักในการปรับใชอยางไร

  (2)  อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ และ Restatement of The Law

! ! ! ! ตามที่ไดกลาวในเบื้องตนแลววา เนื่องจากสหรัฐอเมริกาไมได

เปนภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เปนเพียงแตผูลงนาม ดังนั้น สหรัฐอเมริกาจึงรับเอา

อนุสัญญาภาษีซอนมาปรับใชเพียงเทาที่เปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ และปฏิบัติตาม

อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เพียงเทาที่ไมขัดกับหลักการในฐานะผูลงนามเทานั้น

! ! ! ! สหรัฐอเมริกามองวาอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ใหความสำคัญ

กับหลักการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดามากกวาการใชหลักการอื่น ๆ โดย

พิจารณาทั้งระบบ และจำกัดการใชงานเตรียมรางสนธิสัญญา ซึ่งเปนสิ่งที่ไมถูกตองนัก136 

สหรัฐอเมริกาจึงไมผูกติดวิธีการตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ มากนัก และพยายามปรับใชวิธี

การตาง  ๆ หลาย ๆ วิธ ี จึงไมนาแปลกใจนักที่ศาลฎีกาแหงสหรัฐอเมริกาไมไดกลาวถึง

อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เมื่อตองใชวิธีการตีความสนธิสัญญาตาง ๆ 
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133 U.S. Court of Federal Claims, 7 July 1999, National West Minister Bank 

Plc. v. U.S.A., No 95-758T.
134  525 F 2d. 9., Cite in Baker, Double Taxation Convention and 

International Tax Law, 2nd ( London : Sweet & Maxwell, 1994 ), p. 29.
135  80-1 U.S. T.C. 9, 231 ( 1980 )., Cite in Baker, Double Taxation 

Convention and International Tax Law, 2nd ( London : Sweet & Maxwell, 1994 ), 

p. 29. 
136 Smith, “Tax Treaty Interpretation By The Judiciary,” p. 855.



! ! ! ! อยางไรก็ดี แมสหรัฐอเมริกาจะไมใหความสำคัญกับถอยคำใน

ความหมายธรรมดาเปนอันดับแรก แตโดยทั่วไปศาลมักจะยอมรับและตีความสนธิสัญญาให

เปนไปตามหลักการตีความกฎหมายระหวางประเทศ137  โดยเฉพาะศาลลางบางคดีก็จะอางถึง

อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ มาประกอบการตีความดวย

! ! ! ! สวน Restatement of Law ของสหรัฐอเมริกา ซึ่งจัดทำขึ้น

เมื่อป ค.ศ. 1987 โดยสถาบันกฎหมายแหงอเมริกัน ในสวนของ Restatement เกี่ยวกับความ

สัมพันธระหวางประเทศ ขอ 325 แสดงถึงการยอมรับในกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับการ

ตีความสนธิสัญญา ซึ่งพิจารณาโดยรวมแลว สหรัฐอเมริกายอมรับในหลักการตีความสนธิ

สัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ โดยสวนใหญ ยกเวนประเด็นเรื่องการพิจารณางานเตรียม

รางสนธิสัญญาเทานั้นที่สหรัฐอเมริกาเห็นวาควรใหความสำคัญอยางมาก

3.3.2.2 ประเทศอินเดีย

! ! ! ภายใตกฎหมายภาษีอากร ค.ศ. 1961 มาตรา 90 ใหอำนาจรัฐบาล

กลางของอินเดียในการจัดทำอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศตาง ๆ โดยการปรับใชและตีความ

นั้น ไดรับการยืนยันจากศาลฎีกาในคด ีUnion of India v. Azadia Bach ao Aandolan วา 

อนุสัญญาภาษีซอนเปนบทบัญญัติพิเศษที่อยูเหนือกฎหมายภายใน ดังนั้น บทบัญญัติแหง

อนุสัญญาภาษีซอนยอมใชบังคับได แมจะมีขอความไมสอดคลองกับกฎหมายภายใน138  

อยางไรก็ดี อนุสัญญาภาษีซอนจะตองไดรับการปรับใชไปในทางที่เปนประโยชนแกผูตองเสีย

ภาษีดวย139

156

137 Roy Rohatgi, Basic International Taxation, p. 36.
138 Mukesh Butani, “India : Tax Treaty Interpretation,” Asia-Pacific Tax 

Bulletin  ( January-February, 2004 ) : 56.
139 CIT v. R. M. Muthiah 202 ITR 508 ( Kar ).



! ! ! การตีความอนุสัญญาภาษีซอนในอินเดียนั้น ศาลคอนขางยึดติดกับ

หลักการตีความตามตัวอักษร140  เชนเดียวกันกับการตีความกฎหมายภาษีอากร141  ซึ่งถือวา

เปนการตีความอนุสัญญาภาษีซอนที่คอนขางแคบและไมพยายามพิจารณาบริบทกฎหมาย

ระหวางประเทศ จะมีเพียงไมกี่คดีที่ศาลตีความอยางกวางโดยการนำเอกสารอื่น ๆ ที่เกี่ยวของ

มาพิจารณาประกอบดวย เชน อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายของ OECD อยางเชนคำพิพาก

ษาของศาล Andhra Pradesh High Court เมื่อป ค.ศ. 1983142  ในคด ี CIT v. 

Vishakhapatnam Port Trust  คดี CIT v. R. M. Muthiah เมื่อป ค.ศ. 1983143 และคดี 

CIT v. SRM Firm เมื่อป ค.ศ. 1994144 เปนตน

! ! ! จากการศึกษาคำพิพากษาตาง ๆ ของอินเดียไมพบวา ศาลอางถึงกฎ

เกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ หรือกฎเกณฑการตีความตาม

อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ แตอยางใด อยางไรก็ด ีบางคดีศาลฎีกากลาวเปนนัยวากฎเกณฑการ

ตีความสนธิสัญญานั้น มีความแตกตางกับกฎเกณฑการตีความกฎหมายภายใน ดังนั้น การ

ตีความบทบัญญัติของสนธิสัญญาทางภาษีตองคำนึงถึงหลาย  ๆ เหตุผลในทางการเมืองระหวาง

ประเทศ145 

! ! ! ยิ่งไปกวานั้น แมจะไมพบวาอินเดียอางถึงกฎเกณฑการตีความสนธิ

สัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ แตสิ่งหนึ่งที่แสดงใหเห็นวาศาลอินเดียใชกฎเกณฑการ

ตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศโดยนัย ก็คือการใชวิธีการตีความโดยพิจารณา

157

140 Roy Rohatgi, Basic International Taxation, p. 35. 
141 Roy Rohatgi, “Cashistory for Tax Planners in India,” International Tax 

Review ( October, 1997 ).
142 See CIT v. Vishakhapatnam Port Trust ( 1983 ) 144 ITR 146.
143 See Karmataka High Court CIT v. R M Muthaiah 202 ITR 508; Madras 

High Court, ( 1983 ).
144 See CIT v. SRM Firm ( 1994 ) 208 ITR 400.
145 Mukesh Butani, “India : Tax Treaty Interpretation,” Asia-Pacific Tax 

Bulletin, p. 60.



อนุสัญญาตนแบบ OECD และ UN พรอมคำอธิบายรายมาตราในฐานะที่เปน “หลักฐาน

ภายนอกที่สำคัญ” อันแสดงถึงการพิจารณาขอประกอบการตีความตามนัยแหงมาตรา 32 ของ

อนุสัญญากรุงเวียนนานั่นเอง ในคด ี CIT v. Vishakhapatnam Port Trust 144 Itr 146 

( Ap ) โดยวางหลักสำคัญเกี่ยวกับอนุสัญญาตนแบบ และคำอธิบายของ OECD และ UN 

ดังนี้อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายของ OECD และ UN146 : 

(1) เปน “กุญแจสำคัญ” ( Key Role ) ในการตีความอนุสัญญาภาษี

ซอน

(2) สราง “ภาษาของภาษีอากรระหวางประเทศ” ( International 

Tax Language ) 

(3) ใหความหมายที่มีน้ำหนักพอสมควรอันควรเชื่อวาเปนความหมาย

ที่ถูกตอง

(4) มีการพัฒนาใหเกิดมาตรฐานระหวางประเทศในสนธิสัญญาทาง

ภาษีอากรระหวางประเทศทั้งหลาย และทำใหเกิดความเขาใจรวม

กันในอนุสัญญาภาษีซอน

  คดีที่ศาลอางอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายของ OECD และ UN 

เชน คดี CIT v. Vijay Ship Breaking Corporation 261 Itr 113 ( Guj ) เพื่อวินิจฉัยคำวา 

“ดอกเบี้ย” ในอนุสัญญาระหวางอินเดียกับสหราชอาณาจักรและสิงคโปร คดีนี้ ศาลยืนความ

หมายตามคำอธิบายของอนุสัญญาตนแบบ OECD คด ีDcit v. Mitsubishi Heavy Industries 

Ltd. 61 ttj 656 ( Del ) ยืนตามคำอธิบายอนุสัญญาตนแบบ OECD147 เชนเดียวกับคดีเลขที่ 
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30 of 1999 238 Itr 296 ( Aar ) ( ตีความมาตรา 12 อนุสัญญาภาษีซอนระหวางอินเดีย

และสหรัฐอเมริกา ) คดีเลขที่ 9 of 1995 Itr 377 ( Aar ) เปนตน148

! ! ! อยางไรก็ดี คดีที่ศาลไมยืนตามอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายก็มีเชน

กัน เชน ในคด ี CIT v. SRM Firm นั้น ศาลตีความอนุสัญญาภาษีซอนระหวางอินเดียกับ

มาเลเซีย ในคำวา “Maybe” ใหมีความหมายวาใหรัฐแหลงเงินไดเทานั้นที่จะมีสิทธิเลือกเก็บ

ภาษี แตยังตัดสิทธิรัฐถิ่นที่อยูดวยในการจัดเก็บภาษี จึงกลายเปนวา ศาลพิจารณาความหมาย

คำวา “Maybe” เหมือนกับความหมายในคำวา “Shall Only Be” โดยไมพิจารณาถึง OECD 

Commentary วาใหคำอธิบายไวอยางไร149 คดีเลขที่ 28 of 1999 242 Itr 208 ( Aar ) 

เกี่ยวกับการตีความมาตรา 5 ของอนุสัญญา ฯ ระหวางอินเดียและสหรัฐอเมริกา โดยเหตุผลที่

ไมยืนตามอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย เพราะขัดตอหลักการตีความกฎหมายภายใน150

! ! ! กลาวโดยสรุป อินเดียนั้นจะใชวิธีการตีความอนุสัญญาภาษีซอน 2 วิธี

การนั่นคือ ตีความโดยอาศัยอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายของ OECD และ UN ประกอบ

กันตามที่เหมาะสม แตถาคำอธิบายและอนุสัญญาตนแบบขัดกับหลักการตีความตามกฎหมาย

ภายใน อนุสัญญาตนแบบก็จะไดรับการปฏิเสธ

3.4  สถานะทางกฎหมายของอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายรายมาตรา 

! หากจะกลาวถึงผลผูกพันทางกฎหมายของอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายรายมาตรา

แลว คงกลาวไดอยางชัดเจน ณ ขณะนี้วา อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายไมไดมีผลผูกพัน
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ทางกฎหมายใด ๆ ในระหวางประเทศแกรัฐตาง 1ๆ51  ที่ไดนำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย

ไปใชประกอบการเจรจาจัดทำอนุสัญญาภาษีซอน  ที่กลาววาไมมีผลผูกพันทางกฎหมาย เพราะ

สิ่งที่จะมีผลผูกพันทางกฎหมายไดตองมีพันธกรณีใหรัฐนำไปใชหรือปฏิบัต ิหากรัฐใดไมนำไปใช

หรือปฏิบัติก็เทากับเปนการผิดพันธกรณี แตอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายรายมาตราไมได

สรางพันธกรณีเหลานี้ จะเห็นไดจากการประกาศใชอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายรายมาตรา

ขององคการระหวางประเทศ คือ OECD และองคการสหประชาชาติ ไดออกโดยขอมติที่มีผล

เปนการแนะนำ ไมไดออกขอมติเพื่อวินิจฉัยชี้ขาดแตอยางใด ในกฎหมายระหวางประเทศการ

ออกขอมติเพื่อแนะนำแกรัฐภาคีเชนนี้ ไมถือวามีผลผูกพันรัฐภาค ี แตเปนการแนะนำใหปฏิบัติ

ตาม สังเกตจากขอแนะนำของคณะมนตรีขององคการเพื่อความรวมมือทางเศรษฐกิจและการ

พัฒนา เมื่อวันที ่ 23 ตุลาคม ค.ศ. 1977 ซึ่งออกมาเพื่อแกไขเพิ่มเติมอนุสัญญาตนแบบฉบับ

กอน โดยมีขอความตอนหนึ่งวา

! “แนะนำรัฐบาลของรัฐภาคีวา : 

1. …….

2. เมื่อทำการเจรจาเพื่อจัดทำอนุสัญญาสองฝายฉบับใหม หรือเพื่อแกไข

อนุสัญญาสองฝายที่มีอยูแลว ใหเปนไปตามอนุสัญญาตนฉบับ และไดรับ

การตีความโดยคำอธิบายดังกลาว

3. องคกรที ่ดูแลจัดเก็บภาษีการตีความตามคำอธิบายในบทบัญญัติของ

อนุสัญญาตนฉบับที่แกไขครั้งตอครั้ง....”
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สังเกตจากถอยคำในขอมตินี้แลว ไมไดมีขอความไหนที่ทำใหขอมติมีผลผูกพันรัฐภาคี

เลย ดังนั้น จึงไมมีขอสงสัยวา อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายจะมีผลผูกพันรัฐภาคีหรือไม 

เพราะขอความในขอแนะนำของคณะมนตรีดังกลาวก็ชัดแจงแลว

! เมื่ออนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายไมมีผลผูกพันรัฐตาง ๆ ไมวาจะเปนรัฐภาคีหรือไม 

ผลก็คืออนุสัญญาตนแบบเปนเพียงการแนะนำใหรัฐภาคีนำไปปฏิบัติตามเทานั้น จะปฏิบัติตาม

หรือไมก็ไมมีความรับผิดใด ๆ 

! อยางไรก็ด ี จากการศึกษาแนวทางปฏิบัติของรัฐทั้งหลายที่ผูเขียนไดกลาวไปแลวใน

หัวขอ 3.3 จะพบวาอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายมีความสำคัญอยางมากในการนำไปปรับใช

และตีความ ปญหาจึงเกิดขึ้นมาวา ประเทศเหลานี้ใชฐานทางกฎหมายใดเพื่ออางอนุสัญญา

ตนแบบและคำอธิบายมาปรับใช เมื่ออนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายไมมีผลผูกพันรัฐ

! ปญหานี้ ในทางทฤษฎียังเปนที่ถกเถียงกันอยูมากวาจะใชฐานทางกฎหมายใด แนว

ความเห็นฝายหนึ่งเห็นวา อนุสัญญาภาษีซอนในขอ 3 วรรค 2 ใหอำนาจไว จากถอยคำที่วา 

“ถาบริบทไมไดกำหนดไวเปนอยางอื่น” คำวา “บริบท” นี้ ใหรวมถึงอนุสัญญาตนแบบและคำ

อธิบายดวย  

สวนอีกฝายเห็นวา จะอาศัยขอความในขอ 3 วรรค 2 ดังกลาว ยอมเปนการตีความ

โดยขยายความมากเกินไป เพราะคำวา “บริบท” ไมควรนำสิ่งซึ่งไมมีผลผูกพันทางกฎหมายมา

พิจารณา ฝายนี้จึงเห็นวา ฐานทางกฎหมายที่ดูจะมีเหตุผลมากที่สุดก็คือ การนำกฎเกณฑการ

ตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศมาปรับใช ซึ่งบัญญัติเปนจารีตประเพณี

ระหวางประเทศอยูในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 

! ความเห็นฝายที่สองดูเหมือนจะไดรับการสนับสนุนมากที่สุด แตพอลงลึกเขาไปอีกวาจะ

นำหลักใดในกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญามาปรับใช ประเด็นนี้ก็ยังมีความเห็นไมลงรอยกัน 

ที่ไมลงรอยกันเพราะฝายหนึ่งเห็นวาควรนำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายไปพิจารณาตาม

มาตรา 31 เพราะตามเนื้อหาของอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายแลว คอนขางที่จะใหความ

หมายไวชัดแจงโดยละเอียดวา คำใดมีความหมายเปนประการใด ไมควรใชมาตรา 32 เพราะ
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มาตรา 32 เปนเพียงสิ่งที่ชวยในการตีความ และชวยยืนยันความหมายตามมาตรา 31 เทานั้น 

แตโดยเนื้อหาของอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายไมไดมีลักษณะเชนนี้ สวนอีกฝายก็เห็นวา

ตองปรับกับมาตรา 32 เพราะเมื่อพิจารณามาตรา 31 แลวยังเปนที่สงสัยอยูวา อนุสัญญา

ตนแบบและคำอธิบายจะปรับใชกับวรรคใดได เพราะโดยตัวของมันเองไมใชสนธิสัญญา จึงจะ

พิจารณาในความหมายธรรมดาในวรรคแรกไมได เนื่องจากความหมายธรรมดานั้นใหพิจารณา

ตัวบทในสนธิสัญญา และจะพิจารณาในฐานะบริบทตามวรรค 2 ก็ไมได เพราะไมใชเอกสารที่

ภาคีใหการยอมรับ และการใหการยอมรับหรือไมยอมรับก็เปนเรื่องที่ตองพิสูจน สวนจะถือวา

เปนสิ่งที่ตองพิจารณารวมกันไปกับบริบทตามวรรค 3 ก็ยังเปนที่สงสัยอยู และจะถือวาเปน

ความหมายพิเศษตามวรรค 4 ไดหรือไมก็ขึ้นอยูกับถอยคำที่พิพาทวาเปนถอยคำที่มีความ

หมายพิเศษหรือไม แตสิ่งที่ควรจะเปนไปไดก็คือ การพิจารณาอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย

ในฐานะงานเตรียมรางอนุสัญญา เพราะเปนขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นวาหลาย ๆ รัฐใชอนุสัญญา

ตนแบบและคำอธิบายเปนงานเตรียมราง สังเกตจากถอยคำทั้งหลาย บางขอบทก็คัดลอกมา

จากอนุสัญญาตนแบบ ดังนั้น จึงควรพิจารณาในฐานะงานเตรียมรางสนธิสัญญา

! ในทางปฏิบัติ คดีที่เกิดขึ้นในศาลภายในทั้งหลาย ศาลมักไมใหเหตุผลวาเหตุใดจึงนำ

อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายมาชวยตีความ จะมีเพียงคำพิพากษาเพียงเล็กนอยเทานั้นที่

กลาวโดยชัดแจงวาอาศัยฐานทางกฎหมายใด เชน คำพิพากษาของศาลออสเตรเลียดังที่ได

กลาวไวแลวนั่นเอง

 ! อยางไรก็ดี ประเด็นที่นาสนใจเกี่ยวกับการปรับใชอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายเพื่อ

ชวยตีความถอยคำตาง ๆ ในอนุสัญญาภาษีซอนก็คือวา หลักการตาง ๆ ที่ปรากฏอยูใน

อนุสัญญาตนแบบไมวาจะเปนฉบับของ OECD หรือขององคการสหประชาชาต ิจะถือเปนจารีต

ประเพณีระหวางประเทศไดหรือไม เพราะถาถือวาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศได ก็คง

ไมตองอาศัยฐานทางกฎหมายในการปรับใชอนุสัญญาตนแบบอื่นเลย เพราะสามารถปรับใชใน

ฐานะจารีตประเพณีระหวางประเทศไดโดยตรง

! แนวปฏิบัติใดจะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศไดนั้น ตามหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศจะพิจารณาองคประกอบอยางนอย 2 ประการนั่นคือ มีการถือปฏิบัติเปนการ
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ทั่วไปโดยรัฐทั้งหลาย ( States Practice ) และการถือปฏิบัตินั้นควรเชื่อวาถูกตองและเปนที่

ยอมรับวาเปนกฎหมาย ( Opinio Juris ) 

! เมื่อพิจารณาการจัดทำรางอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายในอดีตแลว จะพบวาคณะ

กรรมการที่รางอนุสัญญาตนแบบไดนำกฎหมายภาษีอากรของแตละประเทศมาพิจารณาคนหา

หลักการตาง ๆ ที่มีลักษณะคลายกัน และแตกตางกัน  ในสวนที่คลายกันคณะกรรมการก็จะ

พยายามหาคำนิยามที่ประนีประนอมใหมีความลงตัวไมขัดแยงกับกฎหมายภายในของประเทศ

ใดประเทศหนึ่งมากนัก ยกตัวอยางเชน  คำวา ดอกเบี้ย โดยหลักแลวคำ  ๆนี้ไดรับการบัญญัติ

ไวในกฎหมายเกี่ยวกับการกูยืมเงินของแตละประเทศอยูแลว ฉะนั้นคำวาดอกเบี้ยจึงเปนถอยคำ

ที่นานาประเทศจะคอนขางเขาใจกันไดระดับหนึ่งวาในความหมายธรรมดาก็คือเงินไดจากการให

กูยืมเงิน แตหลักการที่มีความแตกตางกัน  หากแตกตางกันอยางชัดแจงและไมสามารถหา

นิยามที่ประนีประนอมไดเลย คณะกรรมกรางอนุสัญญาตนแบบก็จะสรางถอยคำใหมขึ้นมาใหมี

ลักษณะเฉพาะแยกตางหากจากกฎหมายภายในเพื่อใหเกิดการเขาใจไปในแนวทางเดียวกัน   

จึงกำหนดคำนิยามตางๆ ใหมีความแตกตางจากกฎหมายภายใน เชน คำวา 

“วิสาหกิจ” ( Enterprise ) “สถานประกอบการถาวร” ( Permanent Establishment ) หรือ

กฎเกณฑตาง ๆ เชน Force of Attraction Rule และ Attribution Rule ซึ่งหลักทั้งหลาย

เหลานี้ยังไมเปนที่แพรหลายในกฎหมายภาษีอากรของแตละประเทศ  ดังนั้น เมื่อพิจารณากฎ

เกณฑที่บัญญัติไวในอนุสัญญาตนแบบแลว  จะเห็นไดวากฎเกณฑทังหลายในอนุสัญญาตนแบบ

ไมใชกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ไดรับการรวบรวมไวทั ้งหมดทุกกฎเกณฑ  

อยางไรก็ดี กฎเกณฑที่อนุสัญญาตนแบบสรางขึ้นมาใหมเหลานี้ก็ไดรับการพัฒนาขึ้นมาเรื่อย ๆ 

นับตั้งแตองคกรสันนิบาตชาติจนถึงปจจุบัน นับวันกฎเกณฑที่สรางมาใหมมีความแนนอนและ

ชัดเจนมากขึ้นและเมื่อรวมเขากับกฎเกณฑที่คณะกรรมการฯ  รวบรวมขึ้นมาจากกฎหมาย

ภายในก็อาจเกิดระบบกฎหมายภาษีขึ้นมาใหมอีกระบบหนึ่ง  ซึ่งนักกฎหมายภาษีอากรบาง

ทานเรียกกฎเกณฑในอนุสัญญาภาษีซอนทั้งหมดวา “ระบบกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศ 

(International Tax System หรือ International Tax Regime )”152  ปจจุบันมีอนุสัญญาภาษี

ซอนเกิดขึ้นประมาณ 2,000 กวาฉบับทั่วโลก และอนุสัญญาภาษีซอนสวนใหญก็อาศัยหลักการ
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ตาง ๆ ที่บัญญัติไวในอนุสัญญาตนแบบมาบัญญัติไว ดังนั้น จากพัฒนาการเหลานี้แสดงใหเห็น

ถึงแนวทางปฏิบัติของรัฐตาง  ๆ ในการยอมรับกฎเกณฑเหลานี้กันอยางกวางขวาง และเปนไป

ไดวารัฐทั้งหลายก็เชื่อวากฎเกณฑในอนุสัญญาตนแบบนั้นเปนกฎหมาย เพราะมีการนำไป

บัญญัติไวในอนุสัญญาภาษีซอน ซึ่งถือเปนกฎหมายระหวางประเทศประเภทหนึ่ง

! อยางไรก็ดี ในการตีความอนุสัญญาภาษีซอน แมวาจะมีหลายรัฐที่นำอนุสัญญาตนแบบ

และคำอธิบายมาปรับใช เชน ออสเตรเลีย [ Thiel v. F.C.T ( 1990 ) ( High Court of 

Australia ) ] ออสเตรีย [ Vfgh 15 March ( 1990 ) แคนาดา  Crown Forest Industries 

Ltd. v. The Queen   ( 1995 ) ] ฝรั่งเศส [ Arrighi de Casanova, Concl. Ce 13 

October 1999 ] เยอรมน ี [ Rfh Rstb1. 417 ( 1934 ), Bstb1. Ii 616 and 618 

( 1974 )., Bstb1. Ii 417 and 419 ( 1985 )., Bstb1. Ii 261 ( 1996 ) ] เนเธอรแลนด 

[ 2 September 1992, Bnb 1992/379 ( Supreme Court ), 9 December 1998, Bnb 

1999/267 ( Supreme Court ) ] [ ญี่ปุน 11 June 1982, 29-1 Chomu Geppo ] สหราช

อาณาจักร [ Sun Life Assurance V. Pearson ( 1987 ) A.G. ( 1990 ) S.T.C. 285 ] 

สหรัฐอเมริกา [ U.S. V. A.L. Burbank & Co. ( 1975 )  U.S. V. Lincoln First Bank 

( 1980 ) ] เบลเยี่ยม [ 10 March 1975, ( Cour D’ Appel of Brussels ), 28 May 

1993, ( Cour D’ Appel of Brussels ) ] เดนมารค [ Texaco Den Mark Inc. V. Ministry 

of Taration, Supreme Administrative Court, 18 December 1992 ( 1993 ) 7 Tfs 34 ] 

นิวซีแลนด [ C.I.R. V. E.R. Squibb & Sons ( N.Z. ) Ltd. ( 1992 ) ] อินเดีย [ 30 of 

1999 238 Itr 296 ( Aar ), 9 of 1995 Itr 377 ( Aar ) ] เปนตน แตก็ยังปรากฏวา

ประเทศทั้งหลายเหลานี้มิไดปรับใชอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายทุกกรณี ในบางกรณีที่ศาล

เห็นวาการอางอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายจะทำใหไมเปนผลดีตอประเทศในดานการคลัง 

ศาลก็จะไมหยิบยกมาใช จึงมีลักษณะของการเลือกใชอยูบาง จึงไมมีลักษณะการยอมรับแบบ

เปนเอกภาพ (Uniformly) ประกอบกับผูวิจัยไมสามารถหาตัวอยางของแนวทางปฏิบัติของ

แตละประเทศไดอยางเพียงพอ และเหตุผลของการนำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายมาปรับ

ใชก็ยังไมสามารถบงชี้ไดอยางชัดเจนวาสะทอนใหเห็นจารีตประเพณีระหวางประเทศ  ดังนั้น 

จึงยังไมอาจพิสูจนใหเห็นถึงความเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ เทียบเคียงจากแนวคำพิ
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พากษาศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคด ี North Sea Continental Shelf153  เมื่อป ค.ศ. 

1969  ซึ่งประเทศเนเธอรแลนด เดนมารก และเยอรมนี ขอใหศาลยุติธรรมระหวางประเทศ

วินิจฉัยถึงกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่จะใชระงับขอพิพาทระหวางกันในกรณีที่

ตกลงแบงเขตไหลทวีปกันไมได  ทั้งนี้เปนเพราะเยอรมนีเห็นวาหากใชกฎเกณฑการแบงแบบ 

Equidistance Rule ซึ่งบัญญัติอยูในอนุสัญญากรุงเจนีวาวาดวยไหลทวีป ค.ศ. 1958 ก็จะ

เปนการไมยุติธรรมแกประเทศตนเพราะประเทศเยอรมันจะไดรับการแบงเขตไหลทวีปเปน

สามเหลี่ยมแบบที่เรียกวา Concave Shape  ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ วินิจฉัยเกี่ยวกับ

ความเปนจารีตประเพณีของหลัก Equidistance วา แมจะปรากฏวาหลักนี้ไปปรากฏอยูในสนธิ

สัญญาสองฝายเกี ่ยวกับไหลทวีปมากมายแตก็ไมอาจเปนการยืนยันวาเปนจารีตประเพณี

ระหวางประเทศ  เพราะแนวทางปฏิบัติของรัฐทั้งหลายขาดความเปนเอกภาพ (Uniformly) 

และการปฏิบัติอยางกวางขวาง (Extensively) นั่นเอง  แสดงใหเห็นวาการจะเปนจารีต

ประเพณีระหวางประเทศไทยตองมีการยอมรับกันอยางกวางขวางและเปนเอกภาพ 

กฎเกณฑตาง ๆ  ที่ปรากฏในอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายรายมาตราก็ยังขาดการ

ปรับใชของบรรดารัฐตางๆ ที่ยังไมเปนเอกภาพ  แตอยางนอยกฎเกณฑแหงกฎหมายภาษีอากร

ระหวางประเทศเหลานี้ก็มีลักษณะเปน Soft Law กลาวคือ เปนกฎเกณฑหรือแบบแผนที่ยัง

ไมมีคาบังคับเปนกฎหมายระหวางประเทศ แตมีสถานะของการกอตัวเปนกฎหมาย154  กฎ

เกณฑเหลานี้จึงเปนเพียงแนวทางใหรัฐตางๆ ยึดถือปฏิบัต ิ (Guideline) แตไมมีผลผูกพันทาง

กฎหมาย บางกฎเกณฑก็เปนการกำหนดมาตรฐานของการปฏิบัติไว155 บางกฎเกณฑก็เปนคำ

ประกาศ (Declarations)  เชน  คำประกาศกรุงริโอเกี่ยวกับสิ่งแวดลอมและการพัฒนา ป 

ค.ศ.1992 (The Rio Declaration On Environment and Development 1992) ที่มีลักษณะ

เปนการประกาศมาตรฐานของการรักษาสิ่งแวดลอมระหวางประเทศ แตไมมีผลผูกพันทาง

กฎหมายแกรัฐใด156  อยางไรก็ตาม  หากแนวทางการถือปฏิบัติกฎเกณฑตาง ๆ เหลานี้ของ

165

153 I.C.J Reports (1969), pp. 3-257. 
154 ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหวางประเทศเลม 1 : สนธิสัญญา, พิมพครั้งที่ 

2, (กรุงเทพฯ : นิติธรรม, 2538), หนา 9. 
155  Garner, Black ‘S Law Dictionary, 8th ed., p. 1426.
156  Aust, Modern Treaty Law and Practice, p. 44.



รัฐทั้งหลายมีความชัดเจนมากขึ้นและไดรับการยอมรับอยางกวางขวาง และเปนเอกภาพ     

กฎเกณฑทั้งหลายที่เปน Soft Law อยูขณะนี้อาจเปลี่ยนสภาพเปนกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศก็เปนไปได
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บทที่ 4

ความสอดคลองของการตีความอนุสัญญาภาษีซอนในประเทศไทยกับกฎเกณฑการ

ตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ

! ตามที่ไดกลาวมาในบทที ่ 2 และบทที่ 3 ประกอบกันจะเห็นวา กฎเกณฑการตีความสนธิ

สัญญาอันเปนที่ยอมรับของนักกฎหมายระหวางประเทศ และศาลระหวางประเทศ หรือแมแตศาล

ภายในที่เกี่ยวของตางมีความเห็นสวนใหญไปในแนวทางเดียวกันวา ในการตีความสนธิสัญญาใน

ศาลภายในประเทศจะตองปรับใชกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศ เพราะระบบ

กฎหมายภายในของแตละประเทศมีความแตกตางกัน กฎเกณฑการตีความตามกฎหมายภายในจึง

อาจแตกตางกัน เมื่อนำกฎเกณฑที่ตางกันมาปรับใชสนธิสัญญาฉบับเดียวกันก็มีความเปนไปไดวา

ผลของการตีความที่ไดอาจไมเหมือนกัน ซึ่งเปนสิ่งที่รัฐภาคีในสนธิสัญญาตางก็ไมอยากใหเกิดขึ้น 

เพราะความมุงหมายของภาคีตางก็อยากใหมีการปรับใช และตีความสนธิสัญญาไปในแนวทาง

เดียวกัน

! แมแตสหราชอาณาจักรซึ่งมีความเครงครัดในการตีความกฎหมายภายในที่ออกโดยรัฐสภา 

ใหเปนไปตามตัวอักษรที่บัญญัติไว และตองหามมิใหพิจารณางานเตรียมรางกฎหมาย และตีความ

ใหบิดเบือนไปจากตัวอักษรที่ปรากฏในตัวบทกฎหมาย แมจะไดความวาเจตนารมณของผูราง

กฎหมายที่แทจริงเปนอยางไรนั้น ศาลในสหราชอาณาจักรยังมีความเห็นวาสนธิสัญญา แมจะถือวา

เปนกฎหมายภายในโดยการอนุวัติการจากรัฐสภาแลว การปรับใชกฎเกณฑการตีความในสนธิ

สัญญานั้นๆ ยังตองเปนกฎเกณฑตามกฎหมายระหวางประเทศ ไมใชกฎเกณฑตามกฎหมาย

ภายใน ศาลจึงมีอำนาจในการนำงานเตรียมรางสนธิสัญญาตามที่ไดกลาวมาแลวในบทกอนมา

พิจารณาได 

! กฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศเชนวามีอยูอยางไรบางนั้น ผูเขียนได

กลาวไวแลวในบทที ่ 2 ซึ่งไมไดมีแตเพียงหลักการตีความเทาที่ปรากฏอยูในมาตรา 31-33 แหง



อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (ตอไปนี้จะเรียกวา “อนุสัญญากรุง

เวียนนา”)เทานั้น แตยังมีหลักอื่น  ๆ อีกที่จะตองคำนึงถึง และบางหลักก็ไดรับการยอมรับวาเปน

กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ดังนั้น ผูที่มีหนาที่ตีความสนธิสัญญาพึงศึกษาโดยละเอียด 

เพราะอาจตองปรับใชเมื่อตองตีความสนธิสัญญา

! ในบทนี ้ ผูเขียนจะวิเคราะหถึงความสอดคลองของการตีความอนุสัญญาภาษีซอนใน

ประเทศไทยกับกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศ โดยเปรียบเทียบกฎเกณฑการ

ตีความกฎหมายทั่วไป กับกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ เพื่อให

เห็นถึงความแตกตางเสียกอน เพราะถาไมแตกตางกัน ศาลไทยก็อาจใชวิธีการตีความตาม

กฎหมายไทยในการตีความสนธิสัญญาไดทันท ี และคงไมตองวิเคราะหถึงความสอดคลอง จากนั้น

จะกลาวถึงการยอมรับปรับใชกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศในประเทศไทยใน

สนธิสัญญาทั่ว ๆ ไป เพื่อใหเห็นภาพการตีความสนธิสัญญาในประเทศไทยโดยรวม และจะกลาว

ถึงการตีความอนุสัญญาภาษีซอนในประเทศไทยวามีหลักหรือไม หากมีหลักเปนหลักใด สุดทายจะ

วิเคราะหถึงความสอดคลองของการตีความอนุสัญญาภาษีซอนกับกฎเกณฑการตีความตาม

กฎหมายระหวางประเทศ รวมถึงเปรียบเทียบกับแนวปฏิบัติของรัฐตาง ๆ ในการตีความอนุสัญญา

ภาษีซอน

4.1 ความแตกตางระหวางกฎเกณฑการตีความกฎหมายภายในกับกฎเกณฑการตีความสนธิ

สัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ

! ในสวนนี้ ผูเขียนขอวิเคราะหออกเปน 2 สวน คือ กฎเกณฑการตีความกฎหมายเปรียบ

เทียบกับกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญา และกฎเกณฑการตีความสัญญากับกฎเกณฑการตีความ

สนธิสัญญา เพราะสองสวนนี้มีความแตกตางกันอยูพอสมควร
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! 4.1.1 การตีความกฎหมายภายในกับการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวาง

ประเทศ

! ! กฎเกณฑทั่วไปของการตีความกฎหมายไทยคงตองพิจารณาที่กฎเกณฑการตีความ

ตามมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนหลัก ซึ่งบัญญัติวา “อันกฎหมายนั้น 

ตองใชในบรรดากรณีซึ่งตองดวยบทบัญญัติใด  ๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุง

หมายของบทบัญญัตินั้น ๆ” มาตรานี้อาจแยกพิจารณาได 2 หลักการ คือ หลักการตีความตามตัว

อักษร และหลักการตีความตามความมุงหมายของบทบัญญัติ

! ! หลักการตีความตามตัวอักษรในกฎหมายภายในนั้น อาจเปรียบเทียบไดกับหลัก

การตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดา ตามหลักการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศ

ได ตามนัยแหงมาตรา 31 วรรคแรกของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ที่วา “สนธิสัญญานั้นใหตีความ

โดยสุจริตตามความหมายธรรมดาของถอยคำ...” นั่นเอง ซึ่งวิธีการเชนนี้ทั้งกฎหมายภายในและ

กฎหมายระหวางประเทศดูเหมือนจะไมมีความแตกตางกัน เห็นจะแตกตางกันอยูเพียงประเด็น

เดียวนั่นคือ การตีความตามตัวอักษรตามกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศ มีหลักให

พิจารณาแตเพียงความหมายธรรมดา แตหลักการตีความตามตัวอักษรในกฎหมายไทยนั้นมีความ

หมายที่กวางกวา ซึ่งนักกฎหมายไทยเห็นวารวมถึงการตีความตามความหมายพิเศษ และภาษา

เทคนิค หรือทางวิชาการดวย1  นั่นหมายความวา การตีความตามตัวอักษรในความหมายของ

กฎหมายไทยก็คือ ความหมายธรรมดาและยังรวมถึงความหมายพิเศษ เพื่อความชัดเจนมากขึ้น ผู

เขียนขอเปรียบเทียบกับหลักเกณฑการตีความตามความหมายธรรมดาในมาตรา 31 วรรคแรก 

และหลักการตีความตามความหมายพิเศษตามมาตรา 31 วรรค 4 แหงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 

นั่นเอง
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1  ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, การตีความกฎหมาย สัญญา และกรมธรรมประกันภัย, 2             

( กรุงเทพ ฯ : วิญูชน, 2538 ), หนา 12-13.



! ! หลักการตีความตามความมุงหมายของบทบัญญัติตามมาตรา 4 ประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยนี้ เปรียบเทียบไดกับหลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิ

สัญญาตามนัยแหงมาตรา 31 อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ที่วา “สนธิสัญญานั้นใหตีความโดย

สุจริต...และพิจารณาถึงความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญานั้น” ถาวิเคราะหตามตัว

อักษรแลว หลักการตีความตามความมุงหมายของบทบัญญัติในมาตรา 4 จะแตกตางกับหลัก

เกณฑตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เพียงประการเดียว คือ ตามมาตรา 4 ใชคำวา “ความมุง

หมาย” แตอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ใชคำวา “ตามความมุงหมายและวัตถุประสงค” ในทางทฤษฎี

นั้น คำวา “ความมุงหมาย” และคำวา “วัตถุประสงค” นั้นมีความแตกตางกัน กลาวคือ ความมุง

หมาย คือ เหตุผลของการที่ทำสนธิสัญญานั้น และที่มีบทบัญญัตินั้น ๆ สวน วัตถุประสงค ไดแก 

ผลที่ตองการจะใหเกิดขึ้นจากสนธิสัญญาหรือบทบัญญัตินั้น2  ดังนั้น หากวิเคราะหโดยละเอียด 

มาตรา 4 ใหตีความแตเพียงความมุงหมายของกฎหมายนั่นก็คือ ใหตีความตามเหตุผลของการมี

กฎหมายนั้น วากฎหมายนั้นมีขึ้นเพื่ออะไร แตไมไดใหพิจารณาถึงผลที่ตองการใหเกิดขึ้น การ

ตีความตามมาตรา 4 จึงแคบกวามาตรา 31 วรรคแรกของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 

! ! อยางไรก็ดี หากพิจารณาในทางปฏิบัติแลว แมคำวา “ความมุงหมาย” และ 

“วัตถุประสงค” อาจแยกพิจารณาได 2 ความหมาย แตศาลระหวางประเทศมักใชควบคูกันไปเสมอ 

และไมไดแยกความหมายของคำทั้งสองออกจากกัน เชนเดียวกับการตีความกฎหมายของศาลไทยที่

ไมเคยมีคำพิพากษาศาลใดแยกพิจารณา 2 คำนี้ออกจากกัน ดังนั้น ในทางปฏิบัติจึงอาจกลาวไดวา 

การตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา กับการตีความตามความมุงหมาย

ของบทบัญญัติในมาตรา 4 ไมแตกตางกันมากนัก
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2 อรุณ ภาณุพงศ, “การตีความสนธิสัญญา,” ใน รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาส

ครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักดิ์ ( กรุงเทพ ฯ : มูลนิธินิติศาสตร มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร, 2534 ), หนา 219.



! 4.1.2 กฎเกณฑการตีความสัญญาตามกฎหมายภายในกับกฎเกณฑการตีความสนธิ

สัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ

! ! โดยหลักการแลว ศาลจะใชหลักกฎหมายเกี่ยวกับการตีความสัญญาในสัญญาของ

เอกชนเสียมากกวา และเปนไปไดยากที่ศาลจะนำหลักกฎหมายเกี่ยวกับการตีความสัญญามาปรับ

ใช เพื่อตีความกฎหมาย หรือเพื่อตีความสนธิสัญญา แตที่ผูเขียนตองเปรียบเทียบเพราะเหตุวาเมื่อ

พิจารณาประมวลแพงและพาณิชยของไทยแลว มีหลายมาตราที่มีความเหมือนกับหลักการตีความ

สนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ ที่เปนเชนนี้เพราะหลักการตีความตามกฎหมายระหวาง

ประเทศนั้นแทจริงแลวมีที่มาจากกฎหมายแพงของเอกชน ( The Law of Private Contract ) 

ประกอบกับลักษณะของสนธิสัญญานั้นอยูบนหลักการที่วา “สัญญาตองเปนสัญญา” ( Pacta Sunt   

Servanda )3 ซึ่งเหมือนกับหลักการสัญญาของเอกชน ดังนั้น ผูเขียนจึงขอตั้งขอสังเกตถึงความมี

อยูของหลักการตีความสัญญาที่สอดคลองกับหลักการตีความสนธิสัญญาในกฎหมายระหวาง

ประเทศ อยางนอยที่สุดก็เปนการแสดงใหเห็นวา ประเทศไทยไดยอมรับหลักเกณฑการตีความ

เหลานี้แลว จึงตราเปนกฎหมายอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั่นเอง

! หลักเกณฑประการแรกปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

171 บัญญัติวา “การตีความการแสดงเจตนานั้น ใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคำสำนวน

หรือตัวอักษร” หลักนี้เปนหัวใจสำคัญของการตีความสัญญาและสนธิสัญญาดวยกลาวคือ แทจริง

แลวหลักการตีความที่มีอยูมากมายหลายหลักในสนธิสัญญานั้นตางก็มีวัตถุประสงคเดียวกัน คือ 

เพื่อคนหาเจตนารมณที่แทจริงของภาค ี ( อาจมีผูเขาใจวาเปนหลักเดียวกับหลักการตีความตาม

เจตนารมณของภาคี ผูเขียนเห็นวาหาไดเปนเชนนั้นไม เพราะหลักการตีความตามเจตนารมณของ

ภาคีเปนเพียงหลักการหนึ่งที่มุงคนหาเจตนารมณที่แทจริงของภาคีเชนเดียวกับหลักการตีความตาม

ตัวอักษร หรือหลักอื่น ๆ ) ผูเขียนจึงเห็นวามาตรา 171 นั้นไมใชหลักการตีความ แตเปน

วัตถุประสงคของการตีความ หรือความคิดรวบยอดของการตีความการแสดงเจตนาเสียมากกวา มิ
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3 Article 27 of the Vienna Convention on the Law of Treaties of 1969. 



เชนนั้นแลวจะทำใหเขาใจไปไดวาหลักเกณฑการตีความตามเจตนารมณอยูเหนือหลักการตีความ

ตามตัวอักษร มาตรา 171 จึงเปรียบเทียบกับหลักการใด ๆ ไมได 

! ! หลักประการที่สองก็คือ หลักในมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย บัญญัติวา “สัญญานั้นทานใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึง

ปกติประเพณีดวย” หลักนี้อาจเทียบไดกับหลักความสุจริตในการตีความสนธิสัญญา ซึ่งปรากฏอยู

ในมาตรา 31 วรรคแรกแหงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ที่วา “สนธิสัญญานั้นใหตีความโดยสุจริต...” 

นั่นเอง ซึ่งเปนหลักกฎหมายทั่วไปอันเปนที่ยอมรับทั่วโลก อยางไรคือหลักสุจริตผูเขียนไดกลาวไว

แลวในบทที่ 2 หากจะกลาวโดยสรุปก็คือวา ในการตีความนั้น หากผูตีความรูอยูแลวถึงเจตนาที่แท

จริงของภาคี ตองตีความไปในแนวทางนั้น หากตีความผิดเพี้ยนไปยอมถือวาเปนการตีความโดยไม

สุจริต นอกจากนี้ มาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยังกลาวเพิ่มเติมให

พิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย ผูเขียนเห็นวาขอความที่เพิ่มเติมมานี้ เปนการยืนยันการตีความโดย

สุจริตใหมีความชัดเจนขึ้น นั่นคือ หากผูตีความรูถึงปกติประเพณีวาเปนอยางไรแลว ควรตีความไป

ตามปกติประเพณีนั้น

! ! หลักประการที่สามปรากฏอยูในมาตรา 10 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ซึ่งบัญญัติวา “เมื่อความขอใดขอหนึ่งในเอกสารอาจตีความไดสองนัย นัยไหนจะทำใหเปนผลบังคับ

ได ใหถือเอานัยนั้น ดีกวาที่จะถือเอานัยที่ไรผล” หลักนี้ตรงกับหลักการตีความใหมีผลบังคับ 

( Principle of Effectiveness ) ตามที่ผูเขียนไดนำเสนอไวแลวในบทที ่ 2 กลาวคือ การตีความ

สนธิสัญญาทั้งหลาย ถาเปนไปไดตองตีความในลักษณะที่สามารถนำมาใชบังคับกับภาคีใหไดมาก

ที่สุด ไมใชตีความใหไรผลบังคับ หลักนี้ตรงกับสุภาษิตละตินที่วา “Ut Res Magis Valeat Quam 

Pereat” 

! ! หลักประการที่สี่ปรากฏในมาตรา 11 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่ง

บัญญัติวา “ในกรณีที่มีขอสงสัย ใหตีความในทางที่เปนคุณแกคูกรณีฝายซึ่งจะเปนผูตองเสียในมูล

หนี้นั้น” กลาวคือ การตีความนั้น ถามีขอสงสัย และมีทางแปลเปนคุณหรือเปนโทษตอลูกหนี้ได ก็
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ตองตีความในทางที่จะเปนประโยชนแกลูกหนี้4  หลักนี้ปรับไดกับหลักการตีความสนธิสัญญาตาม

หลักการตีความโดยเครงครัด ( Restrictive Interpretation ) โดยอนุโลม ที่กลาววาโดยอนุโลม

เพราะเหตุวาเดิมทีหลักตามมาตรา 11 ใชกับปจเจกบุคคลหรือเอกชนกับเอกชน แตเมื่อปรับไดกับ

รัฐกรณีจึงเปลี่ยนไปวา หากรัฐคูสัญญามีความไมเทาเทียมกันกลาวคือ รัฐคูสัญญาทั้งสองมีสภาพ

ทางการเมืองหรือเศรษฐกิจอันมีอำนาจตอรองไดมากกวากันแลว กรณีเปนที่สงสัยตองตีความให

เปนประโยชนแกรัฐที่เสียเปรียบนั่นเอง หลักนี้มาจากสุภาษิตกฎหมายที่วา Principle of In Dubio 

Mitius ปจจุบันหลักนี้ก็ยังคงปรับใชได จะเห็นจากคดี EC v. Hormones ในองคการการคาโลกที่

ไดนำเสนอไปแลวในบทที่ 2 นั้น

! ! ตามที่กลาวมาขางตนจะเห็นวา ทั้งหลักเกณฑการตีความกฎหมายทั่วไป และหลัก

เกณฑทั่วไปในการตีความสัญญา เมื่อนำมาพิจารณารวมกัน ตางก็มีหลักเชนเดียวกันกับหลักการ

ตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ หากพิจารณาหลักตามกฎหมายภายในทั้งสอง

รวมกัน โดยเทียบกับหลักการตีความสนธิสัญญาจะไดหลักที่เหมือนกัน ดังนี้

1) หลักการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดา ( มาตรา 4 เทียบกับ

มาตรา 31 (1) )

2) หลักการตีความตามตัวอักษรในความหมายพิเศษ ( มาตรา 4 เทียบกับ

มาตรา 31 (4) ) 

3) หลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา ( มาตรา 

4 เทียบกับมาตรา 31 (1) ) 

4) หลักการตีความใหมีผลบังคับ ( มาตรา 10 )
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4 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, การตีความกฎหมาย สัญญา และกรมธรรมประกันภัย, หนา 15.



5) หลักการตีความโดยเครงครัด ( มาตรา 11 ) 

หลักการตีความทั่วไปตามกฎหมายภายในจึงยังคงขาดหลักเกณฑการตีความบาง

ประการทั้งที่ปรากฏอยูในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ และที่เปนหลักกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยว

กับการตีความ เชน หลักการพิจารณาความตกลงภายหลัง ( Subsequent Agreement ) หลัก

การพิจารณาแนวทางปฏิบัติภายหลังของภาค ี ( Subsequent Practice ) หลักการพิจารณากฎ

เกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่ใชระหวางภาคี หลักการตีความใหเปนผลรายแกผูทำสนธิ

สัญญาขึ้นมา หรือหลัก Contra Proferentem ( หลักนี้กลับไดรับการบัญญัติอยูในพระราชบัญญัติ

วาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 4 วรรค 2 ซึ่งเปนกฎหมายพิเศษ )  และหลัก

ที่สำคัญมากคือหลักการพิจารณาขอประกอบ ( Supplementary Means of Interpretation ) 

ตามนัยมาตรา 32 แหงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ซึ่งรวมถึงงานเตรียมรางสนธิสัญญา ( Travaux 

Préparatoires ) และสภาพแวดลอมในการทำสนธิสัญญา ฯลฯ

! ! จะเห็นไดวา เมื่อเปรียบเทียบกฎเกณฑการตีความกฎหมายและสัญญาตาม

กฎหมายภายในกับกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาแลว ไมไดมีความแตกตางกันในสวนเนื้อหา

มากนัก จะมีความแตกตางกันแตเพียงกฎหมายภายในไมไดมีหลักเกณฑหลากหลายเชนกฎหมาย

ระหวางประเทศ ซึ่งอาจทำใหศาลมีหลักในการปรับใชเมื่อตองตีความสนธิสัญญาคอนขางแคบ 

ประกอบกับคำสอนของนักกฎหมายไทยในอดีต ศาสตราจารย พระยานิติศาสตรไพศาลย ไดเรียบ

เรียงไวในหนังสือ “หลักวินิจฉัยกฎหมาย” เมื่อ พ.ศ. 2463 หนา 5 วา

! ! “....กฎหมายไมยอมใหใครเอาคำนอกเหนือพระราชบัญญัติมาวินิจฉัย เพราะ

กฎหมายถือวาถอยคำที่ใชในพระราชบัญญัติเปนสำคัญ ผูรางตองไดมีความหมายตามที่ไดเขียนไว

ความในใจของผูรางมีเปนประการใดไมสูสำคัญ....”5
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5  ธานินทร กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ, การตีความกฎหมาย, พิมพครั้งที ่ 5 

( กรุงเทพ ฯ : คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2548 ), หนา 52.



! ! เห็นไดชัดวาหลักการตีความกฎหมายของไทยในอดีตตองหามมิใหพิจารณางาน

เตรียมรางกฎหมาย และปจจุบันศาลก็ยังยึดหลักการตีความเชนนี้อยู6  ซึ่งหากใชกฎเกณฑการ

ตีความตามกฎหมายภายในกับสนธิสัญญา เห็นจะไมสอดคลองกับกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญา

ตามกฎหมายระหวางประเทศ ดังนั้น ในการตีความสนธิสัญญา จึงเลี่ยงไมไดที่จะตองนำกฎเกณฑ

การตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางมาปรับใช

4.2  การปรับใชกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศในประเทศไทย

! ประเทศไทยเขารวมในการพิจารณาอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เมื่อป ค.ศ. 1964 แตไมได

ลงนามและไมไดใหสัตยาบัน ผลก็คือไมไดเปนภาคีในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ นั่นเอง ดังนั้น 

อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ จึงไมมีผลผูกพันประเทศไทยในฐานะภาค ี แตโดยที่อนุสัญญากรุงเวียน

นาฯ เปนอนุสัญญาที่รวบรวมกฎเกณฑแหงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเกี่ยวกับสนธิ

สัญญามาประมวลเขาดวยกัน รวมกับกฎเกณฑที่สรางขึ้นมาใหม ซึ่งนักกฎหมายระหวางประเทศ

เรียกวาการพัฒนาอยางกาวหนา ( Progressive Development ) ประเทศไทยจึงผูกพันเฉพาะกฎ

เกณฑแหงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเทานั้น

! นับแตอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ไดรับการจัดทำขึ้นเมื่อป ค.ศ. 1969 ศาลระหวางประเทศ

และศาลภายในของรัฐตาง ๆ ก็ไดนำอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ มาปรับใช แมอนุสัญญากรุงเวียน

นาฯ ยังไมมีผลบังคับใชก็ตาม ศาลยุติธรรมระหวางประเทศก็เคยนำอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ มา

ปรับใชในฐานะจารีตประเพณีระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่ง กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญา

ตามมาตรา 31-33 จนถึงบัดนี้ไมมีผูใดโตแยงวากฎเกณฑดังกลาวไมใชกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศ ประกอบกับศาลยุติธรรมระหวางประเทศ องคกรพิจารณาอุทธรณขององคการ

การคาโลก ตางก็ยืนยันไวในคำตัดสินหลายตอหลายครั้งวา กฎเกณฑการตีความตามอนุสัญญา
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6 เรื่องเดียวกัน 



กรุงเวียนนา ฯ เปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ และมีผลผูกพันรัฐทุกรัฐแมไมเปนภาคีใน

อนุสัญญาก็ตาม

! กฎเกณฑการตีความตามที่ปรากฏในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ จึงมีผลผูกพันประเทศไทย

อยางหลีกเลี่ยงไมไดในฐานะจารีตประเพณีระหวางประเทศ

! นอกจากนี้ กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาที่ไมไดปรากฏในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เชน 

หลักการตีความใหมีผลบังคับ ( Principle of Effectiveness ) หลักการตีความโดยเครงครัด                

( Restrictive Interpretation ) หลักการตีความใหเปนผลรายแกผูจัดทำตราสาร ( Contra  

Proferentem ) ฯลฯ กฎเกณฑเหลานี้ ศาลระหวางประเทศ องคการการคาโลก ตางก็นำมาใชอยู

จนปจจุบัน จึงแสดงใหเห็นถึงการเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ ยิ่งไปกวานั้นประเทศไทยก็มี

หลักดังกลาวปรากฏอยูในกฎหมายภายใน อันเปนการยอมรับวาหลักเหลานี้เปนกฎหมาย 

( Opinio Juris ) ประกอบกับหลักการเหลานี้ไดรับการบัญญัติอยูในกฎหมายของนานา

อารยประเทศ ( States  Practice ) รวมถึงศาลยุติธรรมระหวางประเทศก็นำหลักการนี้มาปรับใช

ดวย

! ปญหาตอไปก็คือวา การยอมรับบังคับใชกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมาย

ระหวางประเทศในประเทศไทยเปนอยางไร ประเด็นนี้ผูเขียนขอยกความเห็นของนักกฎหมายไทยผู

มีคุณวุฒิดังนี้

! ศาตราจารยคนึง ไชย มีความเห็นวา “ถาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศก็สามารถที่

จะใชไดเลย ถาเปนสนธิสัญญาก็ตองผานกระบวนการแปลง หรือยอมรับใหเปนกฎหมายภายใน

กอน แตถาเปนสนธิสัญญาที่มาจากจารีตประเพณ ี แตมารวบรวมทำใหชัดเจนขึ้น เชน กฎหมาย
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ทะเล หรือประเพณีทางการทูต พวกนี้แมวาเราจะไมเปนภาคี หรือไมมีกฎหมายภายในออกมา เรา

ก็นาจะใชได”7 

! ศาสตราจารย ดร. อรุณ ภาณุพงศ มีความเห็นวา “กฎหมายจารีตประเพณีมีลักษณะ

พิเศษอยูอยางหนึ่ง คือ ผูกมัดทุกประเทศ เวนแตประเทศที่ไดคัดคาน แตตองคัดคานตลอดมา...ดัง

นั้นจารีตประเพณีระหวางประเทศนี้ผูกมัดทุกประเทศ คำวา “ผูกมัด” ไมใชเฉพาะศาล แตผูกมัด

ทั้งนิติบัญญัต ิบริหาร และตุลาการ ถามวามีผลบังคับในประเทศไทยหรือไม ผลบังคับหมายความ

วา กฎหมายผูกพันใหตองปฏิบัติไหม หรือวาใชบังคับไมได อยางรัฐธรรมนูญมาตรา 6 วา 

รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด กฎหมาย ขอบังคับ หรือระเบียบใด ๆ ที่ขัดหรือแยงกับ

รัฐธรรมนูญนี ้ ใชบังคับมิได ภาษาอังกฤษเรียกวา “Unenforceable” ไมไดทำใหสัญญาเสียไป แต

ไปใชบังคับไมได...”8

! และศาสตราจารย ( พิเศษ ) จรัญ ภักดีธนากุล มีความเห็นวา “กฎหมายระหวางประเทศ

ที่มีที่มาจากสนธิสัญญา อนุสัญญา หรือกฎหมายระหวางประเทศที่มีที่มาจากจารีตประเพณี หรือ

หลักกฎหมายทั่วไป เปนตน ซึ่งเรียกกันวา กฎหมายระหวางประเทศที่ไมเปนลายลักษณอักษรจะมี

ผลเปนกฎหมายภายในโดยอัตโนมัต ิ เพราะวากฎหมายระหวางประเทศที่มีที่มาจากจารีตประเพณี

นั้น ถือวาเปนกฎหมายพื้นฐานของสังคมโลก ซึ่งเกิดจากการยอมรับและปฏิบัติตรงกันของทุก

ประเทศ เพราะฉะนั้น จึงมีสภาพคลาย ๆ กับมีที่มาจากกฎหมายภายในของทุกประเทศรวมกันอยู

แลว จึงไมจำเปนตองยอนกลับไปเพื่ออนุวัติการเปนกฎหมายภายใน ไมเหมือนกฎหมายระหวาง
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7  คนึง ไชย, สัมภาษณเมื่อวันที ่ 21 พฤศจิกายน 2546 เวลา 9.30-9.45 น. ณ 

สำนักงานคะนึงแอนดพารทเนอร., ในเอกสารประกอบการสัมมนาเรื่อง “กฎหมายระหวางประเทศ

อยางไรที่มีผลในประเทศไทย” จัดโดยสมาคมกฎหมายระหวางประเทศแหงประเทศไทย เมื่อวัน

ศุกรที่ 28 พฤศจิกายน พ.ศ. 2546 ณ โรงแรมมณเฑียร, หนา 29.
8 อรุณ ภานุพงศ, สัมภาษณเมื่อวันที ่ 19 พฤศจิกายน 2546 เวลา 14.00-15.00 น. ณ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร., ในเอกสารประกอบการสัมมนาเรื่อง “กฎหมายระหวางประเทศอยางไร

ที่มีผลในประเทศไทย,” หนา 31.



ประเทศที่มาจากความตกลง อนุสัญญาซึ่งไมไดมีรากฐานจากภายในประเทศทุกประเทศ เปนเรื่อง

ที่รัฐหรือรัฐบาลของแตละประเทศมาทำกันขึ้น หรือสรางขึ้นบนเวทีระหวางประเทศ ดังนั้น จึงมี

ความจำเปนจะตองมีการอนุวัติการเปนกฎหมายภายในเสียกอนตามหลัก Dualism สวนกฎหมาย

ระหวางประเทศที่มาจากจารีตประเพณีระหวางประเทศพัฒนามาจากทางปฏิบัติภายในประเทศของ

ทุกประเทศอยูแลว จึงกอตัวขึ้นมาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ จึงไมจำเปนตองออก

กฎหมายภายในอนุวัติการอีกครั้ง ซึ่งรัฐธรรมนูญของไทยตามตัวบทบังคับใหออกกฎหมายเฉพาะ

ความตกลงระหวางประเทศ หรืออนุสัญญา หรือสนธิสัญญา ไมไดบังคับถึงจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศ หรือหลักกฎหมายทั่วไประหวางประเทศ”9 

! จากความเห็นของนักกฎหมายทั้งสามทาน พออนุมานไดวา จารีตประเพณีระหวางประเทศ

นั้นใชบังคับไดโดยอัตโนมัต ิ ไมตองออกกฎหมายมาอนุวัติการแตอยางใด อยางไรก็ดี มีขอสังเกต

วา กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่จะมีผลบังคับในประเทศไทยไดโดยตรงหรือโดย

อัตโนมัติ ควรตองแยกพิจารณาโดยละเอียด เพราะหากเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศที่มีที่มา

จากการปฏิบัติภายในของรัฐหรือกฎหมายภายในของประเทศไทยอยูแลว จารีตประเพณีเหลานี้

ยอมมีผลบังคับในประเทศไทยโดยอัตโนมัติเชนเดียวกับความเห็นของนักกฎหมายทั้งสามทานขาง

ตน แตถาจารีตประเพณีใดไมเคยปรากฏการใชปฏิบัติในประเทศไทยเลย หรือเปนจารีตประเพณี

ระหวางประเทศที่ปรากฏอยูในเวทีระหวางประเทศเทานั้น ผูเขียนเห็นวาจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศเชนนี ้ อาจไมมีผลใชบังคับในประเทศไทยโดยอัตโนมัติ และจำเปนตองอาศัยกฎหมายอนุ

วัติการจึงจะใชบังคับในประเทศไทยได ยกตัวอยางเชน การอางสิทธิในเขตเศรษฐกิจจำเพาะของ

ประเทศไทย ประเทศไทยนั้นไมเคยเปนภาคีในสนธิสัญญาใด ๆ ที่เกี่ยวกับการกำหนดเขต

เศรษฐกิจจำเพาะเลย แตประเทศไทยก็ใชวิธีการประกาศเขตเศรษฐกิจจำเพาะโดยพระบรม

ราชโองการกำหนดเขตเศรษฐกิจจำเพาะของประเทศไทย เมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ 2524 ซึ่ง

178

9 จรัญ ภักดีธนากุล, สัมภาษณเมื่อวันที่ 21 พฤศจิกายน 2546 เวลา 9.00-9.30 น. ณ 

สำนักเลขาธิการประธานศาลฎีกา., ในเอกสารประกอบการสัมมนาเรื่อง “กฎหมายระหวางประเทศ

อยางไรที่มีผลในประเทศไทย,” หนา 33.



ขอความในพระบรมราชโองการเกี่ยวกับสิทธิตาง  ๆ ในเขตเศรษฐกิจจำเพาะก็สอดคลองกับมาตรา 

56 แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 เปนตน

กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศนั้น กฎเกณฑหลายประการ

ก็มีที่มาจากกฎหมายภายในของประเทศไทย เชน หลักการตีความตามตัวอักษรในความหมาย

ธรรมดาและความหมายพิเศษ ( มาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ) หลักการตีความ

ตามความมุงหมายและวัตถุประสงค ( มาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ) หลักการ

ตีความใหมีผลบังคับ ( มาตรา 10 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ) หลักการตีความโดย

เครงครัด ( มาตรา 11 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ) หลักการตีความใหเปนผลรายแกผูทำ

สนธิสัญญา ( มาตรา 4 วรรค 2 พระราชบัญญัติขอสัญญาไมเปนธรรม ) หลักการพิจารณา

บริบทเองก็ปรากฏอยูในแนวทางปฏิบัติของศาลเกี่ยวกับการตีความกฎหมาย หลักการตีความเชนนี้

ควรมีผลบังคับในประเทศไทยโดยอัตโนมัติในสวนที่เกี่ยวกับการใชบังคับกับการตีความสนธิสัญญา 

สวนหลักการพิจารณาความตกลงภายหลัง หลักการพิจารณาแนวทางปฏิบัติของภาค ี หลักการ

พิจารณากฎเกณฑแหงกฎหมายที่ใชในความสัมพันธระหวางภาคี หลักการเหลานี้แมจะไมมี

กฎหมายบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร แตในการพิจารณาคดีศาลก็มักจะนำหลักการเหลานี้มา

ปรับใชเมื่อพิจารณาสัญญา หรือความตกลงระหวางคูสัญญา ไมวาจะเปนการพิจารณาความตกลง

ภายหลัง หรือแนวทางปฏิบัติภายหลังของคูสัญญา หรือแมกระทั่งคูสัญญากำหนดกฎเกณฑ

ระหวางกันไวอยางไร ศาลก็มักจะเคารพเจตนาของคูสัญญา ดังนั้น จารีตประเพณีเหลานี้จึงมีผลใช

บังคับในประเทศไทยโดยอัตโนมัติเชนกัน เพราะถือวาเปนแนวทางปฏิบัติของศาล

! สวนหลักการพิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญานั้น เปนหลักการเดียวที่ดูเหมือนวาศาล

ไทยยังไมเคยนำมาพิจารณา หรือปฏิบัติในการพิจารณาคดี ผูเขียนยังไมพบวาศาลไทยจะนำงาน

เตรียมรางกฎหมาย เชน การประชุมรางกฎหมายมาพิจารณาคดีแตอยางใด แมบันทึกการประชุม 

หรือการเจรจาตกลงทำสัญญาระหวางคูกรณีที่เปนเอกชน ศาลก็ไมเคยนำมาพิจารณา ที่เปนเชนนี้

อาจเปนเพราะแนวความคิดในการพิจารณาตีความกฎหมายของประเทศไทยมีรากฐานจากประเทศ

อังกฤษ เพราะนักกฎหมายไทยในอดีตสวนใหญจะไปศึกษาเลาเรียนในประเทศอังกฤษ และไดรับ
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แนวความคิดนี้มาสอนนักกฎหมายในประเทศไทย ซึ่งในอดีตประเทศอังกฤษก็ไมยอมรับพิจารณา

รางกฎหมายเชนนี้ดุจกัน

! ปญหาจึงเกิดขึ้นมาวา หลักการพิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญาควรจะมีผลในประเทศ

ไทยโดยอัตโนมัติหรือไม ผูเขียนมีความเห็นวาแมทางปฏิบัติของประเทศไทยจะไมเคยมีการนำงาน

เตรียมรางกฎหมายมาพิจารณาเลยก็ตาม แตก็ไมไดมีการคัดคานอยางชัดแจงนักวาประเทศไทยจะ

ไมรับพิจารณา ทั้งในประเทศอังกฤษซึ่งประเทศไทยรับเอาแนวความคิดนี้มา ในปจจุบันก็ไดยอมรับ

พิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญา ดังตัวอยางในคดีตาง ๆ ที่ผูเขียนไดยกขึ้นอธิบายผานมาแลว 

ยิ่งไปกวานั้นการพิจารณางานเตรียมรางกฎหมายมีตนกำเนิดมาจากประเทศภาคพื้นยุโรปที่ใช

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเชนเดียวกับประเทศไทย ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาแนวความคิด

เชนนี้มีอยูแลวในระบบกฎหมายจารีตประเพณีตามประมวลกฎหมายของไทย เพียงแตไมมีการยก

ขึ้นมาวากลาวกันเทานั้น ดังนั้น หลักการพิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญาก็ควรมีผลบังคับโดย

อัตโนมัติในประเทศไทยเชนกัน แตในทางปฏิบัติปญหาอาจเกิดขึ้นไดจากการรับรูจารีตประเพณีใน

กฎหมายระหวางประเทศของศาล ซึ่งตองพิจารณากฎหมายพยานหลักฐานวา ศาลจะรับรูกฎ

เกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศไดเองหรือตองนำสืบ ปญหานี้เห็น

สมควรเทียบเคียงกับบทสัมภาษณของศาสตราจารย ( พิเศษ ) จรัญ ภักดีธนากุล ตอนหนึ่งวา 

! “....กฎหมายพยานหลักฐานของไทยไดมีบรรทัดฐานคำพิพากษาศาลฎีกาที่ชัดเจนวา ถา

เปนกฎหมายระหวางประเทศไมวาจะมีที่มาจากสนธิสัญญา ความตกลง หรือจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศ ถาไมมีการอนุวัติการเขามาเปนกฎหมายภายในประเทศ ถือเปนปญหาขอเท็จจริงที่คู

ความที่จะอางเอาประโยชนจะตองนำพยานผูเชี่ยวชาญมาสืบใหศาลเห็น เพราะศาลไทยไมอยูใน

สถานะที่จะรูถึงความมีอยูของกฎหมายระหวางประเทศไมวาในแผนกใด ไมวาจะเปนกฎหมาย

ระหวางประเทศที่อยูในรูปของสนธิสัญญา หรือกฎหมายระหวางประเทศที่อยูในรูปของจารีต

ประเพณีระหวางประเทศ ศาลไทยจะยอมถือวา กฎหมายระหวางประเทศเปนกฎหมายที่ศาลรูเอง

ก็เฉพาะแตสวนที่มีการอนุวัติเปนกฎหมายภายในแลว โดยพระราชบัญญัติหรือกฎหมายระดับ

เดียวกันอยางเชน เอกสิทธิ์และความคุมกันทางทูตและทางกงสุลนั้นมีการออกกฎหมายพระราช
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บัญญัติอนุวัติการเปนกฎหมายภายในแลว ดังนั้น ศาลไทยตองรูพระราชบัญญัติเอกสิทธิ์และความ

คุมกันทางทูต10

! สวนเรื่องเอกสิทธิ์และความคุมกันของรัฐ ( State Immunity ) ซึ่งแยกตางหากจากกัน 

ขณะนี้ยังไมมีการบัญญัติกฎหมายภายในไวแตอยางใด เพราะเปนกฎหมายระหวางประเทศที่มีที่มา

จากจารีตประเพณีถือเปนสวนหนึ่งของกฎหมายไทย ไมจำเปนตองออกพระราชบัญญัติอนุวัติการ 

เมื่อคดีเกิดขึ้นจะตองรูกฎหมายระหวางประเทศเหลานี้ไดเองหรือไม ในทางทฤษฎีถือวาศาลรับรูได

เอง แตในทางปฏิบัติพยานหลักฐานของไทยเห็นวายังเปนการเสี่ยงตอความคลาดเคลื่อนได

มาก....”11

! อาจารยวิชัย อริยนันทกะ กลาววา “ถาเปนขอกฎหมายศาลตองรูเอง เราใชคำวาถือวาศาล

ตองรูเอง ถาเปนขอเท็จจริงเราใชกันมาโดยตลอด สมมติวาขอใหออกหมายเรียกพยานที่เปนคน

อเมริกันมาเปนพยานในศาลไทย ที่ศาลทรัพยสินทางปญญา ศาลก็ออกให เรามี Diplomatic ศาลรู

เอง ถาประธานาธิบดีจอรจ บุช มาประเทศไทย มีคนมาฟองและออกหมายเรียกอยางนี้ จะออกให

ไมได เพราะวาเรื่องนี้เปนสิ่งที่ศาลตองรู”12

! จากความเห็นขางตน อาจแบงจารีตประเพณีที่มีผลบังคับในประเทศไทยได 2 ประการ คือ 

จารีตประเพณีที่ตองนำสืบ กับจารีตประเพณีที่ถือวาศาลตองรูเอง
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10 เรื่องเดียวกัน, หนา 33-34.
11 เรื่องเดียวกัน, หนา 34.
12 วิชัย อริยนันทกะ, สัมภาษณเมื่อวันที่ 19 พฤศจิกายน 2546 เวลา 15.30-15.55 น. 

ณ หองพักรองอธิบดีผูพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ., ในเอกสาร

ประกอบการสัมมนาเรื่อง “กฎหมายระหวางประเทศอยางไรที่มีผลในประเทศไทย,” หนา 36.



! โดยหลักแลว ตามกฎหมายพยานหลักฐาน จารีตประเพณีที่ไมมีการอนุวัติการเขามาเปน

กฎหมายภายใน ตองถือเปนปญหาขอเท็จจริงที่คูความที่จะอางประโยชนตองนำพยานผูเชี่ยวชาญ

มานำสืบใหประจักษแกศาล หลักเชนนี้ใชบังคับกับทุกจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ไมมี

กฎหมายภายในมารองรับทั้งหมด เวนแตจารีตประเพณีที่ถือวาศาลตองรูเอง ตามที่อาจารยวิชัย 

อริยนันทกะ ไดยกตัวอยางวา การฟองรองประธานาธิบดีนั้น ไมมีกฎหมายภายในบัญญัติวาฟองไม

ได แตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศวางหลักวาฟองไมได ศาลตองรับรูเองโดยการสั่งไม

รับฟอง คูความไมจำตองนำสืบ เพราะขณะนั้นยังไมมีโจทกหรือจำเลย มีแตผูยื่นคำฟองซึ่งเปนผูสืบ 

ในกรณีผูยื่นคำฟองก็ไมสืบวามีจารีตประเพณีระหวางประเทศหามฟองอยูแลว เพราะขัดกับคำฟอง

ของตน กรณีถือวาศาลตองรูเอง จารีตประเพณีอีกประการหนึ่งที่ผูเขียนเห็นวาศาลตองรับรูเองก็คือ 

จารีตประเพณีที่เปนรากเหงาของกฎหมายภายในอยูแลว ศาลก็สามารถรับรูเองได เพราะเปน

แนวทางปฏิบัติภายในอยูแลว

! ตามหลักการนี้ ผูเขียนจึงมีความเห็นวา กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมาย

ระหวางประเทศ จึงเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศกฎเกณฑหนึ่งที่ถือวาศาลตองรูเอง ดวย

เหตุผลที่วาจารีตประเพณีระหวางประเทศเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญา แทจริงแลวก็คือหลัก

กฎหมายที่แทรกอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย และแนวทางปฏิบัติของศาลตาม

ที่ไดกลาวมาแลวขางตน ทั้งการตีความกฎหมายหรือสนธิสัญญาเปนหนาที่โดยตรงของศาล คูความ

จึงไมตองนำสืบถึงความมีอยูของจารีตประเพณีระหวางประเทศเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญา เปน

หนาที่ของศาลที่ตองใฝหาความรูเอง เพราะถาใหคูความตองนำสืบแลว จะกลายเปนวาคูความเปน

ผูตีความสนธิสัญญาเสียเอง ตามนัยแหงคำพิพากษาศาลอุทธรณที่ 2965/2538 ซึ่งเปนศาลสูงสุด

ในคดีสงผูรายขามแดน โดยโจทกอางอนุสัญญาระหวางรัฐบาลไทยกับรัฐบาลสหรัฐอเมริกาวาดวย

การสงผูรายขามแดน ค.ศ. 1983 และพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวางราช

อาณาจักรไทยและรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2533 ซึ่งเปนกฎหมายที่อนุวัติการใหเปนไปตาม

อนุสัญญาดังกลาว เพื่อขอใหศาลมีคำสั่งขังจำเลยไว เพื่อสงตัวจำเลยขามแดนไปดำเนินคดีที่ศาลใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา 
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! ตามอนุสัญญาฉบับนี ้ ขอ 8 บัญญัติวา “ภาคีคูสัญญาแตละฝายไมผูกพันที่จะสงคนชาติ

ของตนขามแดน ในกรณีที่ประเทศไทยเปนรัฐที่ไดรับการรองขอ เจาหนาที่ผูมีอำนาจจะสงคนชาติ

ของตนขามแดนได หากมิไดถูกหามใหกระทำเชนนั้น”

! จำเลยคัดคานวาประเทศไทยไมสามารถสงคนชาติเปนผูรายขามแดนได เนื่องจากตองหาม

ตามพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ. 2472

ศาลอุทธรณเห็นวา นอกจากความศักดิ์สิทธิ์แหงสัญญาซึ่งมีความสำคัญอยางยิ่งในการ

แสดงเจตนาทำสัญญาตอกันแลว ความสุจริตในการทำสัญญาก็พึงเปนองคประกอบสำคัญเชนกัน 

โดยเฉพาะอยางยิ่ง ยุคที่การติดตอระหวางรัฐสามารถทำไดโดยงายดังเชนในปจจุบัน การทำสนธิ

สัญญาระหวางรัฐและความสุจริตของภาคีคูสัญญายอมจะทวีความสำคัญ ดังปรากฏจากอนุสัญญา

กรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ซึ่งแมประเทศไทยมิไดรวมเปนภาคีดวย แต

บทบัญญัติเกี่ยวกับการทำสนธิสัญญาอันพึงนำมาใชประกอบการพิจารณาได ในมาตรา 31 ได

กำหนดกฎเกณฑทั่วไปของการตีความสนธิสัญญา ดังนี้ การแปลความหมายของขอความ ( หาก

มิไดถูกหามใหกระทำเชนนั้น : ขอ 8 ) ดังกลาว ตองยึดหลักความสุจริตโดยคำนึงถึงเจตนารมณ

ในการทำสนธิสัญญาประกอบดวย ซึ่งจากการพิจารณาอุทธรณของจำเลยทุกขอฟงไมขึ้น

! คำพิพากษานี้เห็นไดอยางชัดแจงถึงการใชกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญา

กรุงเวียนนา ฯ โดยคูความไมตองนำสืบถึงความมีอยูของจารีตประเพณีดังกลาวแตประการใด ศาล

สามารถนำมาพิจารณาใชประกอบการพิจารณาได แตมีขอสังเกตวา ศาลอุทธรณไมไดใหเหตุผล

ของการนำอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ มาปรับใชแตประการใด ทั้งไมไดกลาวโดยชัดแจงวากฎเกณฑ

ดังกลาวเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือไม การที่ศาลอุทธรณในคดีนี้ไมอางถึงความมีอยู

ของกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศวาเปนกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศ ผูเขียนเขาใจวาเปนเพราะกฎหมายพยานหลักฐานยังมีความไมแนนอนวา จารีต

ประเพณีเชนวานี้ศาลสามารถรูเองไดหรือไม ศาลจึงปรับกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาเอง ซึ่ง

สามารถทำไดในฐานะที่เปนหลักกฎหมายทั่วไป
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! อยางไรก็ดี ศาลรัฐธรรมนูญในคำวินิจฉัยที่ 11/2542 ไดวินิจฉัยเกี่ยวกับอนุสัญญา             

กรุงเวียนนา ฯ ไววา “ตามกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวกับสนธิสัญญาหรือความตกลงระหวาง

ประเทศ ซึ่งมีที่มาจากจารีตประเพณีและแนวปฏิบัติของนานาประเทศที่ยึดกันมาเปนเวลาชานาน 

จนกระทั่งไดมีการจัดทำประมวลเปนอนุสัญญาขึ้นมาภายในกรอบของการประชุมสหประชาชาติ 

ไดแก อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969” จึงอาจสรุปไดถึงการยอมรับ

ในความเปนจารีตประเพณีของหลักเกณฑการตีความสนธิสัญญาของประเทศไทยไดในระดับหนึ่ง 

โดยนัยแหงคำพิพากษาทั้งสองศาล

! แนวทางปฏิบัติของตางประเทศนี ้ โดยเฉพาะประเทศสหราชอาณาจักร ซึ่งประเทศไทยได

รับอิทธิพลในกฎหมายพยานหลักฐานมาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ ยังมี

แนวทางปฏิบัติของศาลเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญาที่ถูกตองวา บทบัญญัติแหงสนธิสัญญาควร

ปรับใชกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศ โดยไมปรากฏวามีการนำสืบถึงความมี

อยูของจารีตประเพณีดังกลาวแตประการใด13  ซึ่งศาลปรับหลักเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามที่

ปรากฏในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ในคด ี Fothergill v. Monarch Airlines เมื่อป ค.ศ. 198014 

ศาลระบุในคดีนี้วา กฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศ เปนกฎเกณฑที่ศาลตอง

ตระหนักไวเปนอยางมาก เมื่อตองตีความสนธิสัญญา15

! อยางไรก็ด ี จารีตประเพณีระหวางประเทศเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญาในหลักการ

พิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญา ยังถือวาเปนหลักที่ศาลไทยยังไมเคยไดปรับใช จารีตประเพณี

ระหวางประเทศหลักนี้จึงจำเปนตองนำสืบหากคูความประสงคจะใหศาลปรับใช แตในทางปฏิบัติผู

เขียนมีความเห็นวาคูความก็ควรนำสืบจารีตประเพณีระหวางประเทศเกี่ยวกับการตีความสนธิ

สัญญาทุกหลักการที่ประสงคจะใชประโยชนดวย มิเชนนั้นแลว ศาลไทยอาจเลี่ยงที่จะไมใชกฎ
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เกณฑเหลานี้ ดังเห็นตัวอยางจากการตีความสนธิสัญญาหลาย ๆ คดีที่ผานมา ศาลไทยก็ยังไมเคย

อางจารีตประเพณีระหวางประเทศเชนวานี้

! กลาวโดยสรุป การปรับใชกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ

นั้น ปรับใชไดในประเทศไทยโดยไมตองมีการอนุวัติการแตอยางใด แตในการปรับใชโดยศาล โดย

เฉพาะศาลยุติธรรม ซึ่งใชวิธีพิจารณาแบบกลาวหายังมีปญหาในการปรับใชเรื่องการนำสืบอยูวาตอง

นำสืบหรือไม และศาลยังไมเคยปรับใชวิธีการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศโดยชัดเจนใน

ฐานะจารีตประเพณีระหวางประเทศ ซึ่งนำไปสูความเสี่ยงตอการละเมิดจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญาอันเปนผลโดยตรงตอสนธิสัญญาที่ตองตีความได

4.3  ผลกระทบของกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศตอการ

ตีความอนุสัญญาภาษีซอนในประเทศไทย

! ในฐานะที่ประเทศไทยมิไดเปนภาคีในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ แตกฎเกณฑการตีความ

สนธิสัญญายอมมีผลผูกพันในประเทศไทยในฐานะจารีตประเพณีระหวางประเทศ ดังนั้น การ

ตีความอนุสัญญาภาษีซอนจะตองคำนึงถึงจารีตประเพณีเหลานี้อยูเชนกัน

! ผูเขียนไดศึกษาถึงแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการตีความอนุสัญญาภาษีซอนของนานาประเทศ 

ทั้งประเทศที่เปนภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ และประเทศที่มิไดเปนภาคีของอนุสัญญากรุง

เวียนนา ฯ ในบทที ่ 3 แลวพบวา ประเทศที่เปนภาคีมักจะปรับใชกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญา

ตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ คอนขางแจงชัด เพราะไดอางกฎเกณฑในมาตรา 31 หรือมาตรา 32 

ในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ขึ้นปรับแกขอความที่เปนปญหา เชน ประเทศออสเตรเลีย แคนาดา 

สหราชอาณาจักร เปนตน อยางไรก็ดี ประเทศที่เปนภาคีในอนุสัญญากรุงเวียนนาก็หาไดมีแนวทาง

ปฏิบัติเปนไปในแนวทางเดียวกันไม มีบางประเทศ เชน ญี่ปุน ก็ไมเคยปรับใชอนุสัญญากรุง

เวียนนา ฯ ในการตีความอนุสัญญาภาษีซอนเลย ซึ่งเปนเรื่องที่นาแปลกใจ ขณะเดียวกันประเทศที่

มิไดเปนภาคีในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เชน สหรัฐอเมริกากลับเคยนำอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 

มาปรับแกอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ บางในศาลลาง ( ยังไมเคยปรากฏในศาลฎีกาแหงสหรัฐ ) แต
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ใชในฐานะที่เปนหลักฐานแหงจารีตประเพณีระหวางประเทศ จึงดูเหมือนวาการปรับใชกฎเกณฑ

การตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ยังไมเปนไปในแนวทางเดียวกันมากนัก ที่เปน

เชนนี ้ สวนหนึ่งอาจเปนเพราะวาอนุสัญญาภาษีซอนมีลักษณะเฉพาะตัว และมีเทคนิคการปรับใชที่

แนนแฟนกับกฎหมายภาษีอากรภายใน ทำใหผูตีความอนุสัญญาภาษีซอนไมคำนึงถึงวาจะตองนำ

กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาทั่วไปตามนัยแหงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ อีก

! สำหรับแนวทางปฏิบัติของประเทศไทยในการปรับใชกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตาม

อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ผูเขียนไมพบวามีคำพิพากษาศาลฎีกาใดนำกฎเกณฑเชนวามาปรับใช

โดยตรงเลย ซึ่งการไมปรับใชอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ โดยตรงอาจเปนเพราะประเทศไทยไมไดเปน

ภาคีในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ กระนั้นก็ด ี ผูเขียนก็ยังไมพบอีกวาศาลนำกฎเกณฑการตีความ

สนธิสัญญามาปรับใชในอนุสัญญาภาษีซอนในฐานะที่เปนจารีตประเพณีระหวางประเทศเลยเชนกัน 

ลักษณะการตีความของอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยจะตีความในลักษณะเดียวกันกับการ

ตีความกฎหมายภาษีอากร กลาวคือ ใชวิธีการตีความตามตัวอักษรเปนหลัก ( โปรดดูลักษณะการ

ตีความของศาลฎีกาในหัวขอถัดไป )

! อยางไรก็ดี แนวทางการตีความอนุสัญญาภาษีซอนที่ดูเหมือนจะเปนแนวทางเดียวกัน ทั้ง

รัฐที่เปนภาคีและมิไดเปนภาคีในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ก็คือ การนำอนุสัญญาตนแบบและคำ

อธิบายรายมาตรามาชวยในการตีความถอยคำตางๆ แมจะปรากฏวาอนุสัญญาตนแบบและคำ

อธิบายรายมาตราจะไมมีผลผูกพันใหรัฐภาค ี OECD หรือองคการสหประชาชาติแลวแตกรณีนำไป

ปรับใชก็ตาม ( โปรดดูหัวขอสถานะของอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายรายมาตราในบทที ่ 3 ) 

ดังนั้น ประเทศไทยก็ควรพิจารณาอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายรายมาตราเมื่อตองตีความ

อนุสัญญาภาษีซอนดวย เนื่องจากคำอธิบายรายมาตราอาจเปนสิ่งที่ชวยคนหาความหมายที่แทจริง

ของถอยคำที่เปนปญหาไดอยางดีเชนเดียวกับนานาประเทศที่ยอมรับอนุสัญญาตนแบบ

! ดังนั้น สิ่งที่จะนำมาใชเปนสิ่งที่ชวยในการตีความที่สำคัญที่สุดในกรณีนี ้ จึงสมควรเปนคำ

อธิบายของอนุสัญญาตนแบบฉบับของ OECD แตปญหาของประเทศไทยก็คือ ไมเคยมีคำพิพากษา

ศาลฎีกาฉบับใดเลยที่อางถึงอนุสัญญาตนแบบ ไมวาจะเปนฉบับขององคการสหประชาชาต ิ หรือ
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ฉบับของ OECD จึงเกิดคำถามขึ้นมาวาประเทศไทยสมควรนำอนุสัญญาตนแบบมาชวยตีความได

หรือไม

! ก. แนวทางการปรับใชอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย

! ปญหานี้ ผูเขียนเห็นสมควรพิจารณาแนวปฏิบัติของนานาประเทศที่ไดนำเสนอไวแลวในบท

ที ่ 3 ศาลในตางประเทศทั้งหลายไดอางถึงอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายมาชวยตีความอนุสัญญา

ภาษีซอนอยูเสมอเมื่อเกิดกรณีตองตีความ ซึ่งทั้งศาลในประเทศที่เปนสมาชิกของ  OECD  เชน

ประเทศออสเตรเลีย16  ออสเตรีย17  แคนาดา18  ฝรั่งเศส19  เยอรมน2ี0  เนเธอรแลนด21  ญี่ปุน22    
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16 Thiel v. F.C.T ( 1990 ) 90 A.T.C. 4717, p. 4723 ( High Court of Australia ).
17 VfGH 15 March ( 1990 ), B 758f/88 ( Austria-Portugal ).
18 Crown Forest Industries Ltd. v. The Queen ( 1995 ) D.T.C. 6305, 6309.
19 Arrighi de Casanova, concl. CE 13 October 1999, no. 190083, 8th and 9th s-

s, Ministre C/SA Banque FRANÇAIS de l’ Orient, RJF 12/99, p. 940. CE, 8th and 9th s-

s, 13 October 1999, no. 191191, no. 191191, SA Diebold Courtage ( Concl. ) DF no. 

52,1999, 948, no. A card, concl. 
20 RFH RStB1. 417 ( 1934 ) ( 1928 Model Convention and Commentary of the 

League of Nations )., BStB1. III 24 and 27 ( 1966 )., BStB1. II 531 ( 1973 )., 

BStB1. II 616 and 618 ( 1974 )., BStB1. II 417 and 419 ( 1985 )., BStB1. II 261 

( 1996 ).
21 2 September 1992, BNB 1992/379 ( Supreme Court ), 9 December 1998, 

BNB 1999/267 ( Supreme Court ), November 2000, BNB 2001/19 ( Supreme Court ).
22 11 June 1982, 29-1 Chomu Geppo 144, Tokyo District Court.



สหราชอาณาจักร23 สหรัฐอเมริกา24 เบลเยียม25 เดนมารค26 นิวซีแลนด27 และประเทศที่มิไดเปน

สมาชิกของ OECD เชน อินเดีย28  เปนตน ประเทศเหลานี้ตางเห็นพองตองกันวา อนุสัญญา

ตนแบบ OECD และคำอธิบาย เปนสิ่งที่มีความสำคัญมากในการนำมาชวยอธิบายความใน

อนุสัญญาภาษีซอน  ทั้งนี ้จากแนวทางการใชอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายของนานาประเทศที่ผู

เขียนไดศึกษามาพบวา การที่ประเทศใดมีระบบการยอมรับนับถือกฎหมายระหวางประเทศตาม

ทฤษฎีเอกนิยม Monist หรือทวินิยม Dualist ไมไดเปนปจจัยสำคัญที่จะทำใหเกิดความแตกตาง

ของการนำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายมาปรับใชเลย  ประเทศที่ยึดทฤษฎีเอกนิยม เชน ญี่ปุน 

สหรัฐอเมริกา เนเธอรแลนด  หรือประเทศที่ยึดถือทฤษฎีทวินิยม เชน สหราชอาณาจักร 

ออสเตรเลีย ออสเตรีย แคนาดา เปนตน ตางก็นำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายมาปรับใชคลาย

กัน

! อยางไรก็ดี แมศาลในตางประเทศจะพยายามปรับใชอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย เมื่อ

ตองตีความอนุสัญญาภาษีซอน แตก็ยังไมเปนที่ชัดเจนวาศาลใชฐานทางกฎหมายใดอางเพื่อใช

เอกสารดังกลาว เพราะอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายนั้นไมมีผลผูกพันทางกฎหมายใด ๆ ที่จะ

บังคับใหศาลตองปรับใช ทั้งประเทศที่เปนสมาชิกของ OECD และประเทศที่ไมเปนสมาชิกประเด็น
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23  Sun Life Assurance v. Pearson ( 1987 ) S.T.C. 461, p. 510, IRC. 

Commerzbank A.G. ( 1990 ) S.T.C. 285, p. 298. 
24 U.S. v. A.L. Burbank & Co. ( 1975 ) 525 F 2nd. 9 ( U.S. Court of Appeals, 

2nd  Circuit ), U.S. v. Lincoln First Bank ( 1980 ) 80-1 U.S.T.C. 9, p. 231.
25 10 March 1975, B.T.R. 15, p. 20 ( Cour d’ Appel of Brussels ), 28 May 

1993, FJF, no. 94/25 ( Cour d’ Appel of Brussels ).
26 Texaco Den Mark Inc. v. Ministry of Taration, Supreme Administrative Court, 

18 December 1992 ( 1993 ) 7 TfS 34.
27 C.I.R. v. E.R. Squibb & Sons ( N.Z. ) Ltd. ( 1992 ) N.Z.T.C. 9, 146 pp. 9, 

155 ( Court of Appeal ).
28 30 of 1999 238 ITR 296 ( AAR ), 9 of 1995 ITR 377 ( AAR ).



หนึ ่ง และปญหาที ่ว าอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายที ่นำมาใชนั ้นใชแบบเปนพลวัตร                       

( Dynamic ) กลาวคือ ปรับใชอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายฉบับลาสุดเมื่อเกิดกรณีตองตีความ 

หรือใชแบบไมเปนพลวัตร ( Static ) กลาวคือ ใชอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายฉบับที่รัฐคู

สัญญานำมาพิจารณาเมื่อมีการเจรจาจัดทำอนุสัญญาภาษีซอน ก็เปนอีกประเด็นหนึ่งที่ยังสงสัยอยู

! ประเด็นแรก ศาลจะอางฐานทางกฎหมายใดมาสนับสนุน เมื่อเห็นวาการตีความตาม

อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายเหมาะสม และตรงกับเจตนารมณที่แทจริงของภาคีที่สุด ประเด็นนี้

อาจแยกไดเปน 2 แนวทาง แนวทางหนึ่งเห็นวาอาศัยขอ 3 (2) ของอนุสัญญาภาษีซอนที่วา “เวน

แตบริบทจะกำหนดเปนอยางอื่น” บริบทที่วานี้ตองตีความอยางกวางใหสามารถนำอนุสัญญา

ตนแบบและคำอธิบายมาปรับใชไดดวย ในขณะที่อีกแนวทางหนึ่งเห็นวา การอางอนุสัญญาตนแบบ

และคำอธิบายตองอาศัยฐานทางกฎหมายระหวางประเทศนั่นคือ กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญา

ตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ซึ่งเปนกฎเกณฑที่สามารถปรับใชไดกับทุกสนธิสัญญา แตจะปรับใช

เขากับมาตราใดนั้นก็ยังมีความเห็นไมตรงกันอีก ฝายหนึ่งเห็นวา ควรปรับเขากับมาตรา 31 อีก

ฝายหนึ่งเห็นวา ปรับไดกับมาตรา 32 จะเหมาะสมที่สุด ซึ่งในมาตรา 31 ก็มีหลักการที่นัก

กฎหมายมีความเห็นตาง ๆ กันไปตามที่ไดนำเสนอไปในบทที่ 3 

! ผูเขียนมีความเห็นวา ฐานทางกฎหมายที่ประเทศไทยอาจอางไดเพื่อนำอนุสัญญาตนแบบ

และคำอธิบายใชตีความอนุสัญญาภาษีซอนก็คือ อางตามกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตาม

กฎหมายระหวางประเทศอันมีที่มาจากจารีตประเพณีนั่นคือ หลักการใชงานเตรียมรางสนธิสัญญา 

(Travaux Préparatories ) มาชวยพิจารณา ซึ่งหลักเกณฑนี้จะแตกตางกับหลักเกณฑตาม

อนุสัญญากรุงเวียนนาอยูบางในเรื่องลำดับการปรับใช อนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ใหปรับใชมาตรา 

32 ซึ่งบัญญัติถึงการพิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญา เพื่อเปนการยืนยันความหมายตามมาตรา 

31 หรือเพื่อใชตีความเมื่อใชมาตรา 31 แลว เกิดผลประหลาด หรือกำกวม หรือไมชัดแจงเทานั้น 

จะใชมาตรา 32 โดด  ๆ โดยไมพิจารณามาตรา 31 ไมได แตเมื่อพิจารณาแนวทางปฏิบัติของศาล

ระหวางประเทศกอนการจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ( ตามที่ผูเขียนเสนอไวในบทที่ 2 ) ไมพบ

วาเปนเชนนั้น งานเตรียมรางสนธิสัญญาจะไมปรับใชเพียงกรณีที่ศาลเห็นวาความหมายธรรมดา

เปนที่ชัดแจงแลว หมายความวา ศาลจะปรับใชวิธีการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดา
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เปนจุดเริ่มตน หากไมชัดแจงจึงใชวิธีการอื่น ซึ่งรวมถึงการพิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญา ใน

ขณะที่อนุสัญญากรุงเวียนนาวางหลักใหปรับใชวิธีการในมาตรา 31 กอน ซึ่งวิธีการในมาตรา 31 มี

ทั้งหลักการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดา ในความหมายพิเศษ การตีความตามความ

มุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา การตีความโดยคำนึงบริบท ( ภาคผนวก ตัวบท อารัมภ

บท ความตกลงขางเคียงที่เกี่ยวเนื่องกับสนธิสัญญา ) การตีความโดยคำนึงถึงการปฏิบัติภายหลัง

ของรัฐ ฯลฯ ซึ่งมีอยูหลากหลายวิธีการ ประกอบกับแนวทางการตีความของศาลระหวางประเทศ

ภายหลังอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ มีผลบังคับใช ก็ยังไมเปนที่เด็ดขาดวา ศาลใชมาตรา 32 เพราะ

ไดใชมาตรา 31 แลวแตไมเปนผล แตศาลมักจะปรับใชทั้งมาตรา 31 และ 32 ไปพรอมกัน เพื่อ

คนหาความหมายที่แทจริง ดังนั้น ลำดับการใชมาตรา 31 กอนมาตรา 32 จึงไมควรเปนจารีต

ประเพณีระหวางประเทศแตอยางใด ดวยแนวปฏิบัติของศาลระหวางประเทศและศาลภายในเชน

สหรัฐอเมริกาแลว งานเตรียมรางสนธิสัญญาจึงควรไดรับการพิจารณาไปพรอมกับหลักการตีความ

อื่น ๆ และควรไดรับการพิจารณาลำดับหลังจากการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดาไม

เปนผลเทานั้น สำหรับประเทศไทย หลักเกณฑการตีความโดยพิจารณางานเตรียมรางสนธิสัญญา 

จึงมีผลผูกพันประเทศในฐานะจารีตประเพณีระหวางประเทศดวย แตลำดับการใชมาตรา 31 กอน

มาตรา 32 ไมผูกพันประเทศไทย แตอาจผูกพันประเทศที่เปนสมาชิกของอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ 

ที่ตองผูกพันทุกพันธกรณี 

! อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายนั้น สวนใหญประเทศไทยใชตนแบบของ OECD มีเพียง

สวนนอยที่ใชอนุสัญญาตนแบบขององคการสหประชาชาต ิ สิ่งที่เปนตัวชี้ใหเห็นถึงความเปนงาน

เตรียมรางอนุสัญญาภาษีซอนของอนุสัญญาตนแบบเหลานี้ที่ชัดเจนที่สุดก็คือ ในหลาย ๆ ขอบท 

“ลอก” อนุสัญญาตนแบบมาทั้งหมด จึงเปนการแสดงใหเห็นวาอนุสัญญาตนแบบมีอิทธิพลในการ

เจรจาจัดทำอนุสัญญาภาษีซอนเปนอยางมาก อยางไรก็ดี ตามหลักกฎหมายพยานหลักฐานของ

ไทยแลว อนุสัญญาตนแบบซึ่งไมมีผลผูกพันประเทศไทยเหลานี ้ ผูอางประโยชนจากอนุสัญญา

ตนแบบและคำอธิบายเหลานี้ตองนำสืบดวย
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นอกจากการอางฐานกฎหมายตามมาตรา 32 แหงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ในฐานะจารีต

ประเพณีระหวางประเทศแลว มีปญหาตอไปวา ประเทศไทยจะอาศัยหลักอื่นในการปรับใชไดหรือ

ไม ผูเขียนขอวิเคราะหดังนี้

! 1) หลักการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดา หากพิจารณาการปรับใชของศาล

ระหวางประเทศแลว หลักการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดา มักเปนความหมายที่คน

ธรรมดาเขาใจได หรือความหมายตามพจนานุกรม ซึ่งไมไดมีความหมายพิเศษใด  ๆ ตรงกันขาม

กับอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย ซึ่งสวนใหญจะมีความหมายไปตามภาษาของภาษีระหวาง

ประเทศ (International Tax Language ) ดังนั้น อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายจึงปรับใชกับ

หลักการนี้ไมได

2) หลักการตีความโดยคำนึงถึงบริบท บริบทตามอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ นั้น หมายความ

รวมถึงตัวบท อารัมภบท ภาคผนวก ความตกลงขางเคียงที่เกี่ยวเนื่องกับสนธิสัญญาอันเปนที่

ยอมรับของภาคีอื่น ๆ 

อนุสัญญาตนแบบคงไมไดเปนตัวบท อารัมภบท หรือภาคผนวกของอนุสัญญาภาษีซอน 

แตที่จะตองพิจารณาก็คือ อนุสัญญาตนแบบจะถือเปนความตกลงที่เกี่ยวเนื่องกับสนธิสัญญา หรือ

เปนเอกสารที่เกี่ยวเนื่องกับสนธิสัญญาหรือไม กรณีนี้ไมปรากฏวาประเทศไทยเคยทำความตกลงให

นำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายมาใชตีความขอบทในอนุสัญญาภาษีซอนแตประการใด ทั้งไมมี

ความตกลงขอใด หรือภาคผนวก หรืออารัมภบท หรือความตกลงขางเคียงที่เกี่ยวเนื่องกับสนธิ

สัญญาใดเลยที่บัญญัติใหนำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายมาใชตีความ จึงเหลือขอพิจารณาเพียง

วาอนุสัญญาตนแบบจะเปน “เอกสารใด ๆ ของภาคีฝายหนึ่งหรือหลายฝายที่เกี่ยวเนื่องกับการทำ

สนธิสัญญานั้น และไดรับการยอมรับโดยภาคีอื่น ๆ วาเปนเอกสารที่เกี่ยวของกับสนธิสัญญา” หรือ

ไม ขอนี้ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงที่วา ทั้งประเทศคูภาคีและประเทศไทยตางยอมรับเอาอนุสัญญา

ตนแบบและคำอธิบายมาพิจารณาในฐานะที่เปนเอกสารที่เกี่ยวเนื่องกับการทำอนุสัญญาภาษีซอน

หรือไม ซึ่งเปนเรื่องที่ตองพิสูจน และเปนเรื่องที่ยาก
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! 3) หลักการตีความโดยคำนึงความตกลงและแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐ และกฎเกณฑ

แหงกฎหมายระหวางประเทศที่ปรับใชในความสัมพันธระหวางภาคี

นับตั้งแตมีอนุสัญญาภาษีซอน ผูเขียนยังไมพบวา ประเทศไทยมีการทำความตกลงระหวาง

ประเทศใด ใหนำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายมาปรับใชตีความอนุสัญญาภาษีซอน ดังนั้น จึง

ไมมีความตกลงภายหลังนี ้ สวนแนวทางปฏิบัติภายหลังของรัฐนี้ จะตองเปนแนวทางปฏิบัติทั้ง

ประเทศไทยและตางประเทศรวมกันในการปรับใชอนุสัญญาตนแบบมาใชตีความ ซึ่งเปนเรื่องที่ตอง

สืบถึงขอเท็จจริงวา ประเทศคูสัญญาก็มีแนวทางปฏิบัติทำนองเดียวกันนี้ดวย จึงจะนำอนุสัญญา

ตนฉบับและคำอธิบายมาปรับใชได สวนจะถือวาอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายเปนกฎเกณฑแหง

กฎหมายระหวางประเทศที่ใชระหวางภาคีไดหรือไม ผูเขียนเห็นวาประเทศไทยไมเคยมีการยอมรับ

อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายในการตีความจนถึงขนาดเปน “กฎเกณฑ” แหงกฎหมายระหวาง

ประเทศได

! 4) หลักการตีความตามความหมายพิเศษ

ปญหาเรื่องความหมายพิเศษนั้น เปนเรื่องที่ตองนำสืบถึงความหมายพิเศษที่มีอยู หากคู

ความเห็นวาถอยคำที่ใชในอนุสัญญาภาษีซอนมีความหมายพิเศษ ก็อาจนำอนุสัญญาตนแบบและคำ

อธิบายมาอธิบายความหมายพิเศษนี้ได แตก็ใชไดเฉพาะถอยคำที่มีความหมายพิเศษเทานั้น แตใน

อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายไมไดอธิบายไวแตเพียงความหมายพิเศษ ดังนั้น การใชอนุสัญญา

ตนแบบและคำอธิบายตามหลักนี้อาจมีขอจำกัดอยูบาง

นอกจากนี้ยังมีอีกวิธีการหนึ่งที่ศาลอาจนำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายรายมาตรามา

ปรับใชไดก็คือ การที่อนุสัญญาตนแบบเปนตนแบบของการรางอนุสัญญาภาษีซอนของนานา

ประเทศ ซึ่งปจจุบันอนุสัญญาภาษีซอนมีมากกวา 2,000 ฉบับทั่วโลกแลว ประกอบกับศาลหลาย

ประเทศทั้งประเทศที่เปนภาคีของ OECD และประเทศที่มิไดเปนภาค ี ตางก็นำคำอธิบายราย

มาตราของอนุสัญญาตนแบบมาชวยตีความอนุสัญญาภาษีซอน แนวทางปฏิบัติของรัฐเชนนี้แสดงให

เห็นถึงการยอมรับหลักการในอนุสัญญาตนแบบวาเปนกฎหมาย ( Opinio Juris ) ไมมากก็นอย 
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ดังนั้น จึงมีความเปนไปได หากคูความในคดีอาจพิสูจนใหศาลเห็นถึงความเปนจารีตประเพณี

ระหวางประเทศของอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายดังกลาวได เพราะแนวทางปฏิบัติของรัฐทั้ง

หลายสะทอนใหเห็นถึงความเปนจารีตประเพณีของหลักการในอนุสัญญาตนแบบเหลานั้น แตก็เปน

ภาระการพิสูจนที่คอนขางยากพอสมควรทีเดียว 

4.4  การตีความอนุสัญญาภาษีซอนในประเทศไทย

! 4.4.1  ผูมีอำนาจตีความ

! ! เนื่องจากอนุสัญญาภาษีซอนเปนอนุสัญญาที่มีผลกระทบกับผูเกี่ยวของ 3 ฝาย คือ 

ผูมีหนาที่เสียภาษี กรมสรรพากร และองคกรอุทธรณกับศาล ดังนั้น ผูที่ตองตีความอนุสัญญาจึง

หนีไมพนบุคคลเหลานี้ จะตางกันเพียงผลผูกพันของการตีความเทานั้น

! ! ผูมีหนาที่เสียภาษีที่เกี่ยวของกับอนุสัญญาภาษีซอนไดแก ผูที่จะตองมีหนาที่เสีย

ภาษีเงินไดตามกฎหมายไทย และอาจมีสิทธิไดรับการขจัดปญหาความซ้ำซอนในการเสียภาษีตาม

อนุสัญญาภาษีซอน ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล แตตองประกอบไปดวย 2 เงื่อนไข 

นั่นคือ เปนผูที่ตองเสียภาษีเงินไดตามกฎหมายไทยในประการแรก และภาษีเงินไดที่ตองเสียนั้น

เปนเงินไดที่อาจปรับไดกับเงินไดตามอนุสัญญาภาษีซอน บุคคลเหลานี้อาจเปนผูตีความอนุสัญญา

ภาษีซอนในเบื้องตน ซึ่งไมมีผลผูกพันอะไร เปนแตเพียงการตีความเพื่อคำนวณภาษีของตนใน

การนำสงกรมสรรพากร กรณีเปนที่สงสัยผูเสียภาษีอาจตีความเอง หรือหารือกับกรมสรรพากรเพื่อ

ตีความขอสงสัยในอนุสัญญาภาษีซอนก็ได ในขั้นนี้อาจไมถือวาเปนการตีความสนธิสัญญา แต

เปนการปรับใชสนธิสัญญาแกเงินไดของตนมากกวา

! ! กรมสรรพากรเปนผู ม ีอำนาจในการเจรจาจัดทำอนุสัญญาภาษีซอนรวมกับ

กระทรวงการตางประเทศ และเปนหนวยงานที่มีหนาที่รับผิดชอบโดยตรงในอนุสัญญาภาษีซอน 

การตีความอนุสัญญาภาษีซอนจึงมีทั้งที่มีผลผูกพันตามกฎหมายและไมมีผลผูกพัน
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! ! การตีความของกรมสรรพากรที่มีผลผูกพันตามกฎหมายไดแก กฎหมายลำดับรอง

ที่ออกโดยกรมสรรพากร เชน คำสั่งกรมสรรพากร ประกาศกรมสรรพากร หรือประกาศอธิบดี

กรมสรรพากร ฯลฯ อยางไรก็ดี ลักษณะของการออกกฎหมายลำดับรองเหลานี ้ มักไมมีลักษณะ

เปนการตีความ แตการตีความจะปรากฏอยูในผูที่ไดรับมอบหมายใหตีความไดแก เจาพนักงาน

ประเมินภาษีอากร และการออกขอหารือภาษีอากร ซึ่งขอหารือภาษีอากรเองไมผูกพันผูที่ขอหารือ 

แตเปนแนวทางใหผูหารือเสียภาษีตามความเห็นของกรมสรรพากร ซึ่งผูเสียภาษีอาจไมเห็นดวย 

และเสียภาษีตามที่ตนเห็นวาถูกตองก็ได แตในที่สุดกรมสรรพากรอาจโตแยงการเสียภาษีที่ไมเปน

ไปตามขอหารือ และนำไปสูการนำเสนอขอพิพาทไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยอุทธรณ หรือศาล

คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยอุทธรณนี้ มีผลผูกพันผูเสียภาษีและกรม

สรรพากร ทั้งนี้ เปนไปตามประมวลรัษฎากร และหากผูเสียภาษีไมเห็นดวยกับคำวินิจฉัยนี้ ก็อาจ

อุทธรณไปยังศาลภาษีอากรก็ได

องคกรสุดทายที่มีหนาที่ตีความอนุสัญญาภาษีซอนก็คือ ศาลภาษีอากร และศาล

ฎีกาแผนกคดีภาษีอากรตามลำดับ ซึ่งมีผลผูกพันคูความ ในบางประเทศกำหนดใหศาลปกครองทำ

หนาที่พิจารณาคดีภาษีอากร ซึ่งผูเขียนเห็นดวยอยางยิ่ง เพราะคดีที่คูความฝายหนึ่งเปนรัฐนั้นคอน

ขางยากที่เอกชนจะนำพยานหลักฐานฝายรัฐมาพิสูจนในศาล ซึ่งใชระบบการพิจารณาคดีแบบกลาว

หาได ประกอบกับศาลยุติธรรมในระบบกลาวหานี้ มีขอจำกัดอยูพอสมควรในการนำกฎเกณฑแหง

กฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งไมไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรมาปรับใช เพราะอยูภายใต

กฎหมายพยานหลักฐานที่ผูเขียนไดกลาวมาแลว หากนำคดีภาษีอากรเขาสูการพิจารณาของศาล

ปกครอง ซึ่งใชระบบการดำเนินคดีแบบไตสวน ศาลสามารถเรียกเอกสารพยานหลักฐานมาสืบได

ดวยตนเอง คูความฝายที่เปนเอกชนนาจะไดรับความเปนธรรมขึ้น อยางไรก็ด ี คดีภาษีอากรเปน

เรื่องที่คอนขางเฉพาะทาง การใชศาลปกครองอาจมีขอจำกัดถึงความรูของศาลในกฎหมายภาษี

อากรและอนุสัญญาภาษีซอน
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4.4.2  วิเคราะหคำพิพากษาศาลฎีกาที่เกี่ยวกับการตีความอนุสัญญาภาษีซอน

ผูเขียนไดรวบรวมคำพิพากษาศาลฎีกาเทาที่ปรากฏในหนังสือรวบรวมคำพิพากษา

ศาลฎีกาและเว็บไซดของกรมสรรพากร พบวาตั้งแตมีอนุสัญญาภาษีซอนฉบับแรกกับประเทศ

สวีเดน และใชบังคับป พ.ศ. 2505 ถึงป พ.ศ. 2548 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ตัดสินเกี่ยวกับ

อนุสัญญาภาษีซอนมีเพียง 16 ฉบับ29   โดยอนุสัญญาภาษีซอนที่มีปญหาการตีความมากที่สุดคือ

อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุน และขอบทที่มีปญหาสวนใหญคือ เรื่อง

สถานประกอบการถาวร และคาสิทธิ  นอกจากนี้ ยังมีขอหารือภาษีอากรของกรมสรรพากรอีก

จำนวนมากที่วินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับขอบทในอนุสัญญาภาษีซอน แตจะไมกลาวถึงมากนักเพราะ

เปนการตีความที่ไมมีผลผูกพันทั้งตัวผูเสียภาษีและศาล  

! ! 4.4.2.1 การตีความขอบทเกี่ยวกับสถานประกอบการถาวร

! ! ! ขอบทเกี่ยวกับสถานประกอบการถาวรนั้น เปนเรื่องที่มีปญหาในทาง

ปฏิบัติมากที่สุด  ศาลฎีกาไดเคยวินิจฉัยไวหลายคด ี คดีหนึ่งที่สมควรนำมาศึกษาเกี่ยวกับวิธีการ

ตีความของศาล ก็คือ คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3895/2525  วินิฉัยวางหลักไววา
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29 คำพิพากษาฎีกาที ่3895/2525 ( ญี่ปุน ), คำพิพากษาฎีกาที ่3867/2531 ( ญี่ปุน ), 

คำพิพากษาฎีกาที ่2478/2532 ( สวีเดน ), คำพิพากษาฎีกาที่ 5766-5767/2534 ( สวีเดน ), 

คำพิพากษาฎีกาที ่ 4043/2535 ( เนเธอรแลนด ), คำพิพากษาฎีกาที่ 4099/2535 

( เนเธอรแลนด ), คำพิพากษาฎีกาที ่ 1009/2539 ( ญี่ปุน ), คำพิพากษาฎีกาที่ 124/2540 

( เบลเยียม ), คำพิพากษาฎีกาที ่ 1445/2541 ( ญี่ปุน ), คำพิพากษาฎีกาที ่ 2651/2544 

( อินเดีย ), คำพิพากษาฎีกาที ่ 7260/2544 ( เบลเยียม ), คำพิพากษาฎีกาที่ 8327/2544 

( เบลเยียม ), คำพิพากษาฎีกาที่ 483/2546 ( ออสเตรเลีย ), คำพิพากษาฎีกาที่ 4812/2547 

( เดนมารค ), คำพิพากษาฎีกาที ่ 3935/2548 ( ญี่ปุน ), และคำพิพากษาฎีกาที่ 3936/2548 

( ญี่ปุน )



    ! เมื่อบริษัท นิชโช-อีวาย จำกัด (ประเทศญี่ปุน) ไดทำสัญญาขายสินคาให

แกลูกคาในประเทศไทยโดยโจทกลงชื่อในสัญญาเปนผูขายในฐานะตัวแทน โจทกจึงเปนตัวแทนของ

บริษัท นิชโช-อีวาย จำกัด(ประเทศญี่ปุน) ซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ ในการประกอบ

กิจการในประเทศไทย ซึ่งเปนเหตุใหไดรับเงินไดจากการขายสินคา โจทกจึงไมใชเปนเพียงลูกจาง

หรือผูทำการแทนหรือผูทำการติดตอของบริษัท นิชโช-อีวาย จำกัด(ประเทศญี่ปุน) เทานั้น โจทก

จึงมีหนาที่และความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษีเงินไดสำหรับการขายสินคาตามมาตรา 

76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร โดยเฉพาะอยางยิ่ง บริษัท นิชโช-อีวาย จำกัด (ประเทศญี่ปุน) มี

หุนอยูในหางฯ โจทก 99.5%โจทกจึงมีฐานะเปนตัวแทนตามกฎหมายประกอบธุรกิจแตบาง

สวนใหกับบริษัท นิชโช-อีวายจำกัด (ประเทศญี่ปุน) อันถือไดวาเปน "สถานประกอบการถาวร" 

ตามอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนฯ ลงวันที่ 1 

มีนาคม2506 ขอ 2.1 (ฎ) มิใชเปนแตนายหนาตัวแทนคาตาง หรือตัวแทนอื่น ๆ ที่มีสถานภาพ

เปนอิสระอยางแทจริง ซึ่งกระทำการแตเพียงเปนสื่อกลางระหวางผูขายในตางประเทศกับลูกคาใน

ประเทศไทยตามอนุสัญญา ฯ ขอ 2.1 (ฎ) (5) โจทกจึงไมไดรับยกเวนไมตองเสียภาษีตาม

อนุสัญญาดังกลาว ขอ 3.1

! คดีนี้มีขอบทในอนุสัญญาภาษีซอนไทย-ญี่ปุน พ.ศ. 2505 ที่เปนปญหาใน

เบื้องตนดังนี้

! ! ! ขอ 2.1 ในอนุสัญญานี้ เวนแตบริบทจะกำหนดเปนอยางอื่น...

! ! !   (ฎ) คำวา “สถานประกอบการถาวร” หมายถึง สถานธุรกิจประจำ ซึ่ง

วิสาหกิจใชประกอบธุรกิจทั้งหมด หรือแตบางสวน

! ! !   (1)  คำวาสถานประกอบการถาวรรวมถึงสถานจัดการ สาขา สำนักงาน 

โรงงาน โรงงานชางฝมือ คลังสินคา เหมืองแร เปนตน หรือสถานที่อื่นที่ใชในการขุดเอาทรัพยากร

ขึ้นมา
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! ! !   (5)  นายหนา ตัวแทนคาตาง หรือตัวแทนที่มีสถานภาพเปนอิสระ

อยางแทจริง ซึ่งกระทำการแตเพียงเปนสื่อกลางระหวางวิสาหกิจหนึ่งของรัฐผูทำสัญญารัฐหนึ่ง กับ

ผูที่จะเปนลูกคาในรัฐผูทำสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น จะไมถือวาเปนสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจ

นั้น

ศาลฎีกาเห็นวา กรณีนี้ไมเปนไปตามขอ 2.1 (ฎ) (5) แตเปนไปตามขอ 

2.1 (ฎ) เพราะบริษัทนิชโช-อีวาย ( ประเทศไทย ) โจทกลงชื่อในสัญญาเปนผูขายในฐานะตัวแทน

ของบริษัทนิชโช-อีวาย ( ประเทศญี่ปุน ) โดยเฉพาะอยางยิ่ง บริษัทนิชโช-อีวาย ( ประเทศญี่ปุน ) 

มีหุนอยูในหางโจทกถึง 99.5% โจทกจึงมีฐานะเปนตัวแทนตามกฎหมาย ประกอบธุรกิจบางสวน

ใหกับบริษัทนิชโช-อีวาย ( ประเทศญี่ปุน ) 

ดวยความเคารพตอคำพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี ้ เพียงแตเหตุผลที่วา 

บริษัทตางประเทศมีหุนอยูในบริษัทไทยถึงรอยละ 99.5 ศาลฎีกาก็ดวนสรุปวา บริษัทไทยเปน

สถานประกอบการถาวรของบริษัทตางประเทศตามขอ 2.1 (ฎ) แหงอนุสัญญาภาษีซอนไทย-ญี่ปุน 

พ.ศ. 2505 โดยที่ไมพิจารณาขอ 2.1 (ฎ) (6) ที่วา “ขอเท็จจริงที่วา บริษัทหนึ่งเปนผูอยูใน

อาณาเขตของรัฐผูทำสัญญารัฐหนึ่ง หรือดำเนินการคาหรือธุรกิจในอาณาเขตของรัฐอีกรัฐหนึ่งนั้น 

( ไมวาโดยทางสถานประกอบการถาวรหรือทางอื่น ) โดยขอเท็จจริงเพียงเทานี ้ ไมถือวาเปนเหตุ

ทำใหบริษัทยอยเปนสถานประกอบการถาวรของบริษัทใหญ” จะเห็นวาขอ 2.1 (ฎ) (6) นี้ขัดกับ

คำพิพากษาของศาลฎีกาในคดีนี้อยางชัดแจง

! ! ! กรณีนี้ หากศาลฎีกานำกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมาย

ระหวางประเทศมาปรับใช จะพบวาหลักการตีความโดยพิจารณาถึงบริบท จะแสดงใหเห็นถึงความ

หมายที่แทจริงของภาคี บริบทที่วานี้ก็คือตัวบทในขอ 2.1 (ฎ) (6) ที่หามมิใหพิจารณาเพียงแตขอ

เท็จจริงที่บริษัทแมดำเนินการคา หรือธุรกิจโดยผานทางสถานประกอบการถาวร คือ บริษัทลูกที่อยู

อีกประเทศหนึ่ง แลวสรุปวาบริษัทแมนั้นมีสถานประกอบการถาวรในประเทศนั้น และในประเด็นนี้ 

ถาศาลฎีกานำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายของ OECD ฉบับป ค.ศ. 1963 ซึ่งเปนฉบับที่

ประเทศไทยใชเปนตนแบบในการเจรจาทำความตกลงอนุสัญญาภาษีซอนกับญี่ปุน ก็จะพบคำ

197



อธิบายเชนเดียวกันวา ขอเท็จจริงเพียงวา บริษัทหนึ่งเปนบริษัทลูกของอีกบริษัทหนึ่ง ไมอาจถือวา

บริษัทลูกเปนสถานประกอบการถาวรของบริษัทแม เพราะการจะเปนสถานประกอบการถาวร

ประเภทตัวแทนได ตองไดขอเท็จจริงวาตัวแทนดังกลาวจะตองมีสถานภาพไมเปนอิสระจากบริษัท

แม กลาวคือ บริษัทลูกจะตองรับฟงคำสั่งในการประกอบกิจการโดยไมมีอำนาจตัดสินใจใด ๆ อยาง

อิสระ

! ! ! จากคำพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ จึงเปนตัวอยางหนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงการ

ตีความอนุสัญญาภาษีซอนโดยไมคำนึงถึงบริบท จนทำใหความหมายที่ไดนั้นเปนการขัดตอตัวบท 

จึงเปนที่มาที่ทำใหกรมสรรพากรขอใหคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรวินิจฉัยปญหาดังกลาว และ

คณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรออกคำวินิจฉัยที ่ 2/2526 เกี่ยวกับหลักเกณฑการพิจารณาความ

เปนอิสระของนายหนาหรือตัวแทนที่ไมเขามาตรา 76 ทว ิ และมีความสอดคลองกับอนุสัญญาภาษี

ซอนทำใหเกิดความชัดเจนขึ้น

! ! ! ตอมามีคำพิพากษาวินิจฉัยเกี ่ยวกับสถานประกอบการถาวรประเภท

ตัวแทน โดยศาลวินิจฉัยในคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 2478/2532 วางหลักวา โจทกมิไดมีอำนาจ

ทั่วไปในการเจรจาและตกลงทำสัญญาตาง  ๆ แทนบริษัทตางประเทศ ( สวีเดน ) เปนปกติวิสัย 

โจทกจึงไมเปนสถานประกอบการถาวรของบริษัทตางประเทศนั้นตามอนุสัญญาภาษีซอนไทย-

สวีเดน ซึ่งมีความชัดเจนและถูกตองตามหลักการมากขึ้น

! ! 4.4.2.2 การตีความขอบทเกี่ยวกับกำไรจากธุรกิจ

! ! ! กำไรจากธุรกิจมักจะมีปญหาไปพรอมกันกับสถานประกอบการถาวร  

กลาวคือ เมื่อใดที่ศาลวินิจฉัยวาวิสาหกิจตางประเทศมีเงินไดผานสถานประกอบการถาวรแลว ก็จะ

มีปญหาขึ้นมาทันทีวาเงินไดนั้นเปนกำไรจากธุรกิจหรือไม  เพราะถาเปนกำไรจากธุรกิจผานสถาน

ประกอบการถาวร เงินไดนั้นก็ตองเสียภาษีในประเทศไทยนั่นเอง  คำพิพากษาศาลฎีกาที่เปน

ปญหาในขอบทเกี่ยวกับกำไรจากธุรกิจฉบับหนึ่งก็คือ  คำพิพากษาศาลฎีกาที ่ 1445/2541 ซึ่ง

ตัดสินวา
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! ! ! “...ปญหาวินิจฉัยประการตอไปมีวา เจาพนักงานประเมินมีอำนาจประเมิน

ภาษีจากเงินกำไรสุทธิของบริษัทนิจิเมน จำกัดประเทศญี่ปุน   ที่เกิดจากการประกอบธุรกิจใน

ประเทศไทยจำนวน 41,144,422.89 บาท ที่โจทกแสดงไวในแบบแสดงรายการภาษีเงินได

นิติบุคคลเอกสารหมาย ล. 1 แผนที่ 204 และกำไรสุทธิจำนวน  15,675,881.43  บาท  ที่เจา

พนักงานตรวจพบหรือไม เห็นวา  แมจะฟงวาบริษัทนิจิเมน จำกัด ประเทศญี่ปุนซึ่งเปนวิสาหกิจ

ในประเทศญี่ปุน จะไดกำไรจากการขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศไทยโดยตรง   มิไดขายโดย

ผานโจทกซึ่งเปนสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยตามที่โจทกอางซึ่งตามอนุสัญญาระหวาง

ประเทศไทยกับประเทศญี่ปุน เพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนและการปองกันการเลี่ยงการรัษฎากร 

ในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได  เอกสารหมาย จ. 5 และ จ. 10 รัฐบาลไทยไมอาจบังคับ

ภาษีอากรเงินกำไรนั้น  ตามความในขอ 3 แหงอนุสัญญาดังกลาวก็ตาม แตในวันเดียวกันกับที่ผู

แทนรัฐบาลไทยกับผูแทนประเทศญี่ปุนไดลงนามในอนุสัญญาดังกลาวนั้น ผูแทนรัฐบาลไทยไดทำ

หนังสือที่ (1603) 6279/2506ลงวันที่ 1 มีนาคม 2506 ถึงผูแทนรัฐบาลญี่ปุน   และผูแทน

รัฐบาลญี่ปุนไดทำหนังสือที่ 201/38 ลงวันที่1 มีนาคม ค.ศ. 1963 ถึงผูแทนรัฐบาลไทยตาม

เอกสารหมาย จ. 5 และ จ. 10 แผนที ่ 36 ถึง 43 หนังสือทั้งสองฉบับดังกลาวผูแทนรัฐบาลทั้ง

สองประเทศแสดงความเขาใจเกี่ยวกับการตีความ และการปฏิบัติใหเปนไปตามอนุสัญญาเพื่อการ

เวนการเก็บภาษีซอน ตามเอกสารหมาย จ. 5 และ จ. 10 แผนที่ 1 ถึงแผนที ่ 35 โดยเฉพาะ

สำหรับขอ 3 วรรค 1 ทั้งประเทศไทยและประเทศญี่ปุนมีความเขาใจและตีความตรงกันโดยใน

วรรค 4 ของหนังสือทั้งสองฉบับมีขอความเหมือนกันวา  ในการใชบทของวรรค 1 ของขอ 3 เจา

หนาที่ผูมีอำนาจของรัฐผูทำสัญญาซึ่งสถานประกอบการถาวรตั้งอยูอาจ

_ _ _   (ก)  ถือวากำไรทั้งปวงอันเกิดขึ้นจากกิจกรรมเชนที่สถานประกอบถาวร

ไดประกอบอยูโดยปกติเกิดจากสถานประกอบการถาวรนั้นและ 

  (ข) ถือวากำไรทั้งปวงอันเกิดขึ้นจากกิจกรรมซึ่งสถานประกอบการถาวร

สามารถปฏิบัติไดเกิดจากสถานประกอบการถาวรนั้น  เวนไวแตจะพิสูจนไดตรงกันขาม  แตทั้งนี้

เพียงเทาที่กำไรนั้นมาจากแหลงภายในรัฐผูทำสัญญานั้นเทานั้น 
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_ _ _ โดยที่หนังสือทั้งสองฉบับขางตนทำขึ้นโดยผูแทนรัฐบาลไทยและผูแทน

รัฐบาลญี่ปุนโดยทั้งสองประเทศตางใหสัญญาตอกันวา จะตีความและปฏิบัติการใหเปนไปตาม

อนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนและการปองกันการ

เลี่ยงการรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับเงินได ในขอตางๆ   ที่ระบุไวนั้นตรงกัน   จึงมีลักษณะเปน

สัญญาวาดวยการเวนภาษีซอนที่รัฐบาลไทยไดทำกับรัฐบาลญี่ปุน   มีผลใชบังคับไดตามพระราช

กฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร (ฉบับที ่18) พ.ศ. 2505 ตามหนังสือรับรองของกรม

ทะเบียนการคา  กระทรวงพาณิชย  เอกสารหมาย จ. 1 แผนที ่ 1 โจทกไดรับหนังสือรับรอง

ประกอบธุรกิจ คือ บัญชี ค. หมวด 1 (1) การคาสงสินคาทุกชนิดในประเทศไทย (2) การคา

สินคาสงออกทุกชนิด (3) การคาปลีกสินคาเครื่องจักร เครื่องกล และเครื่องมือ 3  (1) การ

ประกอบธุรกิจบริการรับจางติดตั้งซอมและใหคำปรึกษาแนะนำดานเทคนิคเกี่ยวกับเครื่องจักร 

เครื่องกลและเครื่องมือ   ทั้งโจทกเปนสาขาของบริษัทนิจิเมน จำกัด ประเทศญี่ปุน ตามหนังสือ

ของโจทกที่ระบุวาโจทกเปนสาขากรุงเทพฯ เอกสารหมาย ล. 1 แผนที ่ 214 ประกอบกับนายซา

โตรุ ทานาเบ ผูรับมอบอำนาจของโจทกตามหนังสือมอบอำนาจเอกสารหมาย ล.1 แผนที ่ 57 ได

ใหการตอนางชลลดาเจาพนักงานของจำเลยตามเอกสารหมาย ล. 1 แผนที ่ 122 ถึงแผนที ่123วา

โจทกมีรายไดสวนหนึ่งจากการที่สำนักงานใหญขายสินคาโดยตรงใหลูกคาในประเทศไทยซึ่งมี

บริษัทนิจิเมน (ประเทศไทย) จำกัด เปนตัวแทนแลว การที่บริษัทนิจิเมน จำกัด ประเทศญี่ปุน

ขายสินคาแกลูกคาในประเทศไทยโดยตรง แลวแบงเงินรายไดใหแกโจทกเชนนี้นาเชื่อวา สินคาที่

บริษัทนิจิเมน จำกัด ประเทศญี่ปุน จำหนายใหแกลูกคาในประเทศไทยดังกลาว เปนสินคาชนิด

เดียวกับที่โจทกไดจำหนายในประเทศไทย จึงฟงไดวาการที่บริษัทนิจิเมน จำกัด ประเทศญี่ปุน 

ขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศไทยโดยตรงหรือโดยมีบริษัทนิจิเมน (ประเทศไทย) จำกัด เปน

ตัวแทนนั้นเปนกิจกรรมเชนที่โจทกไดประกอบอยูโดยปกติและโจทกสามารถปฏิบัติไดในประเทศ

ไทย  ดังนั้นแมเงินกำไรที่พิพาทกันในคดีนี้เปนกำไรที่บริษัทนิจิเมน จำกัด ประเทศญี่ปุน  ไดมา

จากการขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศไทยโดยตรง  ไมไดขายสินคาโดยผานโจทก ซึ่งเปนสถาน

ประกอบการถาวรในประเทศไทย   แตเมื่อขอเท็จจริงฟงไดวา เงินกำไรที่บริษัทนิจิเมน จำกัด 

ประเทศญี่ปุน ไดจากการขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศไทยโดยตรงนั้นเปนกิจกรรมเชนที่โจทก

ซึ่งเปนสถานประกอบการถาวรไดประกอบอยูโดยปกติ  และโจทกสามารถปฏิบัติได จึงถือวากำไร

ที่พิพาทกันเปนกำไรที่เกิดจากโจทกตามความในวรรค 4 ของหนังสือทั้งสองฉบับดังกลาว 
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ประกอบกับขอ 3 วรรค 1 แหงอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับประเทศญี่ปุนฯ  เพื่อการเวนการ

เก็บภาษีซอนและการปองกันการเลี่ยงการรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได   เอกสาร

หมาย จ. 5 และ จ. 10 โจทกจึงตองเสียภาษีจากกำไรสุทธิตามประมวลรัษฎากร มาตรา 66 

วรรคสอง  เจาพนักงานประเมินจึงมีอำนาจประเมินภาษีจากกำไรสุทธิดังกลาวอุทธรณของโจทกขอ

นี้ฟงไมขึ้น”

! ! ! คำพิพากษาฎีกาฉบับนี ้เปนกรณีการขัดแยงกันระหวาง 2 หลักการสำคัญ

ในการจัดเก็บภาษีเงินได ในกรณีที่วิสาหกิจหนึ่งมีสำนักงานอันเปนสถานประกอบการถาวรในรัฐอื่น 

ๆ ดวย หลักการ 2 หลักที่กลาวถึงนี้ คือ หลัก Attribution และหลัก Force of Attraction

! ! ! หลัก Attribution นั้น มีที่มาจากอนุสัญญาตนแบบฉบับของ OECD30 

หลักการนี้ยึดถือความเปนอิสระของหนวยทางธุรกิจ เมื่อแยกวิสาหกิจหนึ่งออกเปนสาขา จะตอง

แยกรายรับรายจายของสาขาออกเปนอิสระจากกัน ดังนั้น ตามหลัก Attribution การที่วิสาหกิจ

หนึ่งมีสำนักงานใหญอยูในประเทศ A ไดตั้งสำนักงานสาขาที่ประเทศ B และ C ตองถือเสมือน

หนึ่งวาเปนคนละบริษัทกัน ( แมในทางกฎหมายจะถือเปนบริษัทเดียวกันก็ตาม ) การจัดทำบัญชี

รายรับรายจายทั้ง A B และ C ตองแยกกัน ดังนั้น เงินไดของสาขาที่เกิดขึ้นจากการประกอบ

ธุรกิจของสาขาโดยตรงจึงไมเปนรายไดของสำนักงานใหญ ในทางกลับกันการที่สำนักงานใหญ

ประกอบธุรกิจโดยตรงกับลูกคา แมลูกคาจะสามารถติดตอกับสำนักงานสาขาที่อยูใกลกับตนมาก

กวาไดก็ตาม เงินไดที่ลูกคาจายใหกับสำนักงานใหญโดยตรงกรณีนี ้ จึงไมเปนเงินไดของสำนักงาน

201

30  อนุสัญญาตนแบบฉบับของ OECD ขอ 7 วรรคแรก บัญญัติวา “เงินไดหรือกำไรของ

วิสาหกิจของรัฐผูทำสัญญารัฐหนึ่ง ใหเก็บภาษีไดเฉพาะในรัฐนั้น เวนแตวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจ

ในรัฐผูทำสัญญาอีกรัฐหนึ่ง โดยผานทางสถานประกอบการถาวร ซึ่งตั้งอยูในรัฐผูทำสัญญาอีกรัฐ

หนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจดังกลาวแลว เงินไดหรือกำไรของวิสาหกิจนั้นอาจเก็บภาษีได

ในอีกรัฐหนึ่ง แตตองเก็บจากเงินไดหรือกำไรเพียงเทาที่พึงถือวาเปนของสถานประกอบการถาวร

นั้น”



สาขาที่อยูใกลกับลูกคานั้น ตามอนุสัญญาตนฉบับใชคำวา “เงินไดหรือกำไรเพียงเทาที่พึงถือวาเปน

ของสถานประกอบการนั้น” 

! ! ! สวนหลัก Force of Attraction นั้น มีที่มาจากอนุสัญญาตนแบบฉบับของ

องคการสหประชาชาต3ิ1 โดยตรงกันขามกับหลักแรก กลาวคือ หลักการนี้ยึดถือตามหลักกฎหมาย

ที่วาสำนักงานใหญกับสำนักงานสาขาในแงกฎหมายแลวตองถือวาเปนนิติบุคคลเดียวกัน เพราะไมมี

การจัดตั้งเปนบริษัทขึ้นใหม แมตามหลักการทางบัญชีจะแยกกันคนละบัญชีก็ตาม แตสุดทายสาขา

ก็ตองนำกำไรของสาขาไปเปนกำไรของสำนักงานใหญอยูดี ดังนั้น การที่ลูกคาติดตอกับสำนักงาน

ใหญ และทำสัญญาซื้อขายสินคา หรือบริการ หรือกิจกรรมทางธุรกิจกับสำนักงานใหญโดยตรง 

เงินไดที่สำนักงานใหญไดรับตองถือเปนเงินไดของสำนักงานสาขาที่อยูใกลนั้นดวย เพราะถือวาเปน

กิจกรรมทางธุรกิจที่สำนักงานสาขาสามารถทำได ประเด็นนี้จึงเกิดปญหาขึ้นเมื่อสำนักงานสาขาอยู

คนละประเทศกับสำนักงานใหญ เงินไดที่สำนักงานใหญไดรับโดยตรงจากลูกคาจึงเปนเงินไดของ

สำนักงานสาขาในประเทศที่ลูกคาอยูดวย 
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31 อนุสัญญาตนฉบับขององคการสหประชาชาติ ขอ 7 วรรคแรก บัญญัติวา “เงินไดหรือ

กำไรของวิสาหกิจของรัฐผูทำสัญญารัฐหนึ่ง ใหเก็บภาษีไดเฉพาะในรัฐนั้น เวนแตวิสาหกิจนั้น

ประกอบธุรกิจในรัฐผูทำสัญญาอีกรัฐหนึ่ง โดยผานทางสถานประกอบการถาวร ซึ่งตั้งอยูในรัฐผูทำ

สัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจดังกลาวแลว เงินไดหรือกำไรของวิสาหกิจนั้น

อาจเก็บภาษีไดในอีกรัฐหนึ่ง แตตองเก็บจากเงินไดหรือกำไรเพียงเทาที่พึงถือวาเปนของสถาน

ประกอบการถาวรนั้น แตตองเก็บจากกำไรเพียงเทาที่พึงถือวาเปน

ก) ของสถานประกอบการถาวรเทานั้น

ข) การขายในรัฐอีกรัฐหนึ่งนั้น ซึ่งของ หรือสินคาเชนเดียวกับ หรือคลายกับชนิดที่ขาย

ผานสถานประกอบการถาวรนั้น หรือ

ค) กิจกรรมทางธุรกิจอื่นที่กระทำในรัฐอีกรัฐหนึ่งนั้น ซึ่งเปนชนิดเดียวกับ หรือคลายกับ

ชนิดที่ประกอบการผานสถานประกอบการถาวร”



! ! ! ยกตัวอยางเชน บริษัท X มีสำนักงานใหญตั้งอยูในประเทศ A ประกอบ

ธุรกิจใหกูยืมเงิน และบริษัท X มีสำนักงานสาขาตั้งอยูที่ประเทศ B ดวย การที่ลูกคาในประเทศ B 

กูยืมเงินโดยตรงกับสำนักงานใหญโดยไมติดตอกับสาขา และจายดอกเบี้ยใหกับสำนักงานใหญ

โดยตรง ตามแผนภาพ

! ! ! ดังนี้ ดอกเบี้ยที่ลูกคาจายใหกับสำนักงานใหญโดยตรงเมื่อปรับหลัก Force 

of attraction กับกรณีนี ้ เงินไดคาดอกเบี้ยของสำนักงานใหญจึงเปนเงินไดของสำนักงานสาขาใน

ประเทศ B ดวย

! ! ! อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับญี่ปุนเมื่อป พ.ศ. 2506 นั้น 

ใชอนุสัญญาตนแบบฉบับของ OECD สังเกตจากขอความ บัญญัติวา 

! ! ! “เงินไดหรือกำไรของวิสาหกิจของรัฐผูทำสัญญารัฐหนึ่ง ใหเก็บภาษีได

เฉพาะในรัฐนั้น เวนแตวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจในรัฐผูทำสัญญาอีกรัฐหนึ่ง โดยผานทางสถาน

ประกอบการถาวร ซึ่งตั้งอยูในรัฐผูทำสัญญาอีกรัฐหนึ่งนั้น ถาวิสาหกิจนั้นประกอบธุรกิจดังกลาว

แลว เงินไดหรือกำไรของวิสาหกิจนั้นอาจเก็บภาษีไดในอีกรัฐหนึ่ง แตตองเก็บจากเงินไดหรือกำไร

เพียงเทาที่พึงถือวาเปนของสถานประกอบการถาวรนั้น”

! ! ! จะเห็นวามีขอความเหมือนกันกับอนุสัญญาตนแบบฉบับของ OECD ซึ่งยัง

ไมเคยไดรับการแกไขในขอหานี้ตั้งแตฉบับป ค.ศ. 1977 เปนตนมาจนปจจุบัน
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บริษัท X สำนักงาน บริษัท X  

ลูกคา
(ประเทศ B)

ดอกเบี้ยกูยืม

เงินกูยืม



คำพิพากษาศาลฎีกาที ่ 1445/2541 ตามขางตนนี้หากนำอนุสัญญา

ตนแบบและคำอธิบายฉบับของ OECD ตามที่ผูเขียนไดยกมาอธิบายดังกลาวมาปรับใชแลว ศาล

ตองปรับใชหลัก Attribution แกคดีซึ่งมีผลใหบริษัทนิจิเมน (ประเทศไทย) ไมตองนำกำไรของ

บริษัท นิจิเมน (ประเทศญี่ปุน) มาเปนกำไรของตนเพื่อเสียภาษี  ซึ่งตามหลักการแลวตองเปนเชน

นี ้  แตการที่ศาลไดนำหนังสือเกี่ยวกับการตีความที่ผูแทนรัฐบาลไทยและผูแทนรัฐบาลญี่ปุนทำขึ้น

โตตอบกันเพื่อการตีความอนุสัญญาภาษีซอน (ซึ่งไมไดประกาศในราชกิจจานุเบกษา) ใหเปนไป

ตามหลัก  Force of Attraction  ปญหาวา  การที่ศาลตีความเชนนี้เปนการปฏิบัติที่สอดคลองกับ

กฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในหรือไม  

ผูเขียนมีความเห็นวา ปญหานี้ควรแยกพิจารณาออกเปน 2 ประเด็นดวย

กัน ประเด็นแรกคือ หนังสือโตตอบดังกลาวมีผลผูกพันประเทศไทยใหตองปฏิบัติตามหรือไม และ

ประเด็นที่สองคือ หนังสือโตตอบดังกลาวมีผลใชบังคับไดในประเทศไทยหรือไม

ประเด็นแรก ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแลว หนังสือโตตอบ

ระหวางผูแทนรัฐบาลไทยและผูแทนรัฐบาลญี่ปุนไมถือวาเปนสนธิสัญญา เนื่องจากขอความใน

หนังสือโตตอบดังกลาวไมมีขอความใดที่แสดงถึงการแสดงเจตนาตกลงระหวางรัฐเลย จึงไมเขาองค

ประกอบของสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ  แตถือไดวา การแสดงเจตนาของรัฐเชนนี้

เปน การกระทำฝายเดียว (Unilateral Act) ซึ่งมีผลผูกพันรัฐที่แสดงเจตนาได เทียบเคียงจากคดี 

Nuclear Test32 ซึ่งออสเตรเลียกับนิวซีแลนด ไดเสนอคำฟองตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ให

ศาลวินิจฉัยวาการทำการทดลองอาวุธนิวเคลียรของฝรั ่งเศสเปนการละเมิดกฎหมายระหวาง

ประเทศและขอใหศาลมีคำสั่งใหฝรั่งเศสหยุดโครงการทดลองอาวุธนิวเคลียรตอไป  เพราะเกรงวา

ประเทศตนจะไดรับผลกระทบ หลังจากที่ศาลไดพิจารณาแถลงการณของประธานาธิบดีฝรั่งเศสที่

ประกาศโดยทั่วไปวา ฝรั่งเศสมีความตั้งใจจะหยุดการทดลองอาวุธนิวเคลียรโดยไมมีเงื่อนไขหลัง

จากที่ไดทำการทดลองใน ค.ศ. 1974 แลว ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดวินิจฉัยเมื่อป ค.ศ. 

1974 วา  พันธะกรณีทางกฎหมายที่รัฐมีอยูนั้นสามารถเกิดขึ้นไดแมจะเปนการกระทำฝายเดียว 
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32 I.C.J. Reports (1974), pp. 253-528.



หากรัฐไดออกประกาศหรือแถลงการณแสดงเจตนาวาจะผูกพันเชนนั้น จึงทำใหประกาศหรือ

แถลงการณเชนวานั้นมีผลในทางกฎหมายที่ทำใหรัฐอื่นเชื่อถือได เมื่อออสเตรเลียและนิวซีแลนดได

รับการตอบสนองจากฝรั่งเศสเชนนี้แลว จึงถือวาไมมีขอพิพาทเกิดขึ้น

ดังนั้นจึงตองถือวา การแสดงเจตนาเพื่อการตีความอนุสัญญาภาษีซอนของ

ประเทศไทยและประเทศญี่ปุนโดยผานทางหนังสือตอบโตดังกลาวตางก็มีผลผูกพันรัฐทั้งสองใน

ฐานะเปนการกระทำฝายเดียว ที่มีการตอบสนองแลว อยางไรก็ดี ก็ยังเปนเรื่องที่นาคิดอยูวา 

ขอความที่ปรากฏในหนังสือโตตอบฉบับดังกลาวขัดกับหลักการในอนุสัญญาภาษีซอนที่หนังสือ

โตตอบไดอางถึงเชนนี ้  ขอความที่ขัดกันควรมีผลบังคับไดหรือไม ซึ่งหลักการที่ขัดกันนี้ไมอาจใช

รวมกันไปไดเลย และทางปฎิบัติในการทำความตกลงเกี่ยวกับอนุสัญญาภาษีซอน รัฐที่เจรจา

ทำความตกลงจะตองเลือกหลักการใดหลักการหนึ่งเทานั้น จะใสทั้งสองหลักเขาไปในอนุสัญญา

เดียวกันไมได  

 ประเด็นที่สอง เมื่อพิจารณาผลบังคับของหนังสือโตตอบในประเทศไทย

แลว ในสวนของกรมสรรพากรหนังสือโตตอบดังกลาวอาจใชบังคับไดเนื่องจาก กรมสรรพากรตอง

ปฎิบัติตามคำสั่งของรัฐบาลอยูแลว แตหากหนังสือโตตอบนี้เขาสูการพิจารณาของศาลไทย ผูเขียน

มีความเห็นวา ศาลไมผูกพันที่จะตองตีความตามหนังสือโตตอบระหวางผูแทนรัฐบาลทั้งสอง

ประเทศ  เพราะเหตุวาหนังสือโตตอบดังกลาวไมไดประกาศในราชกิจจานุเบกษา และในทางปฏิบัติ

เกี่ยวกับการพิจารณากฎหมายของศาล ศาลจะพิจารณาเฉพาะพระราชบัญญัติหรือกฎหมายที่อยูใน

ลำดับศักดิ์เดียวกัน และพระราชกฤษฎีกาเทานั้น กฎหมายลำดับรองที่มีศักดิ์ต่ำกวาพระราช

กฤษฎีกาศาลจะไมรับพิจารณา  ดังนั้น กรณีหนังสือตอบโตซึ่งไมใชสนธิสัญญา และไมไดประกาศ

ในราชกิจจานุเบกษาเชนนี้ ศาลจึงไมควรรับพิจารณาเชนกัน  ซึ่งกรณีในตางประเทศก็เคยมีคำ

ตัดสินในทำนองเดียวกันนี้ในศาลฎีกาของประเทศเนเธอรแลนด33  วาหนังสือโตตอบหรือหนังสือ

แลกเปลี่ยนที่ไมไดประกาศในรัฐกิจจานุเบกษานี้ไมผูกพันศาล
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คดีนี้จึงเปนอีกคดีหนึ่งที่ผูเขียนเห็นวาคำพิพากษาของศาลไมสอดคลองกับ

กฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศโดยศาลเลี ่ยงไมพิจารณางานเตรียมราง

อนุสัญญาภาษีซอนกลาวคือ อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย ซึ่งจะชวยยืนยันความหมายของ

อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและญี่ปุนในขอบทที่เปนปญหาดังกลาวได

Z Z 4.4.2.3 การตีความขอบทเกี่ยวกับคาสิทธิ

! ! !  คำพิพากษาศาลฎีกาที ่ 3867/2531 บริษัทฮอนชูเปเปอรจำกัดซึ่งเปน

บริษัทตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศไดสงผูเชี่ยวชาญของตนเขามาใหความชวยเหลือทาง

เทคนิคแกโจทก ในการผลิตกระดาษดราฟทและกระดาษอื่น  ๆ ตามสัญญาที่บริษัทไดทำไวกับ

โจทก โดยสงผูเชี่ยวชาญเขามาประจำอยูในประเทศไทย และบริษัทนี้ไดรับคาธรรมเนียมในการให

ความชวยเหลือจากโจทก การใหความชวยเหลือดังกลาวแกโจทกมิไดเปนการประกอบกิจการของ

บริษัท ฮอนชูเปเปอร จำกัด ในประเทศไทยแตประการใด แตเปนการใหความชวยเหลือแกโจทก

ในการประกอบกิจการของโจทกเอง กรณีจึงไมอาจถือไดวาบริษัท ฮอนชูเปเปอร จำกัด ประกอบ

กิจการในประเทศไทยโดยมีลูกจางหรือผูทำการแทนหรือผูทำการติดตอในการประกอบกิจการใน

ประเทศไทยตามประมวลรัษฎากร มาตรา 76 ทวิ แตบริษัท ฮอนชูเปเปอร จำกัด เปนบริษัทที่ตั้ง

ขึ้นตามกฎหมายตางประเทศมิไดประกอบกิจการในประเทศไทย แตไดรับเงินไดพึงประเมินตาม

มาตรา 40 (3) ที่จายจากประเทศไทยใหบริษัทนี ้ เพราะเงินดังกลาวเปนคาสิทธิตามความหมาย

ของอนุสัญญาระหวางประเทศไทยกับญี่ปุนเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน โจทกจึงมีหนาที่เสีย

ภาษีหัก ณ ที่จาย นำสงตามประมวลรัษฎากร มาตรา 70 (2), 45 ประกอบอนุสัญญาฯ ดังกลาว 

ขอ ข (1) และ (2)

! ! ! ตามคำพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี ้ เปนกรณีพิพาทกันในเรื่องคาแหงสิทธิ

ตามขอ 8 (2) แหงอนุสัญญาภาษีซอนไทย-ญี่ปุน ซึ่งบัญญัติวา “คาสิทธิ” หมายถึง คาสิทธิหรือ

เงินอื่นใดที่จายเปนคาตอบแทนการใชหรือสิทธิในการใชลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร แบบแผน กรรมวิธี และ

สูตรลับ เครื่องหมายการคา หรือทรัพยสินอยางอื่นที่คลายคลึงกัน ฯลฯ ในขณะที่ประมวลรัษฎากร 

มาตรา 70 ซึ่งเปนบทบัญญัติที่ใหอำนาจประเทศไทยจัดเก็บภาษีจากเงินไดดังกลาว บัญญัติไวดังนี้ 
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“บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศมิไดประกอบกิจการใน

ประเทศไทย แตไดรับเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (2) (3) (4) (5) หรือ (6) ที่จายจาก

หรือในประเทศไทย ใหบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้น....” เงินไดพึงประเมินในกรณีนี้คือเงิน

ไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (3) ซึ่งมาตรา 40 (3) ไดบัญญัติประเภทของเงินไดพึงประเมินไว

ดังนี้ “(3)  คาแหงกูดวิลล คาแหงลิขสิทธิ ์หรือสิทธิอยางอื่น เงินป หรือเงินไดมีลักษณะเปนเงิน

รายปอันไดมาจากพินัยกรรม นิติกรรมอยางอื่น หรือคำพิพากษาของศาล”

! ! ! จะเห็นไดวา นิยามคำวา “คาสิทธิ” ในอนุสัญญาภาษีซอนดังขางตนมี

ความหมายกวางกวานิยามตามมาตรา 40 (3) เพราะคาสิทธิตามอนุสัญญาภาษีซอน นอกจากจะ

หมายถึงคาลิขสิทธิ ์สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา ความลับทางการคา ซึ่งไดรับความคุมครองตาม

กฎหมายไทยแลว ยังรวมถึงแบบแผน กรรมวิธี หรือทรัพยสินอยางอื่นที่คลายคลึงกัน คำวา 

“ทรัพยสินอยางอื่นที่คลายคลึงกัน” สมควรแปลความตามหลักกฎหมายความชนิดเดียวกัน หรือ

ตามสุภาษิตละตินที่วา Ejusdem Generis กลาวคือ ทรัพยสินอยางอื่นจะตองมีลักษณะคลายคลึง

กับลิขสิทธิ ์สิทธิบัตร แบบแผน กรรมวิธ ีและสูตรลับ เครื่องหมายการคา ตามถอยคำเฉพาะที่อยู

ขางหนานั่นเอง จะเปนทรัพยสินอยางอื่นในความหมายกวางไมได เชนเดียวกับคำวา “สิทธิอยาง

อื่น” ตามมาตรา 40 (3) ก็ตองมีความหมายไปในทางเดียวกันกับคำเฉพาะที่อยูขางหนานั่นคือ 

เปนสิทธิที่มีลักษณะทำนองเดียวกันกับคาแหงกูดวิลล คาแหงลิขสิทธิ ์ดังนั้น คำวา “สิทธิอยางอื่น” 

ควรหมายถึงสิทธ ิ เชน สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา หรือสิทธิที่ผูใหสิทธิจะตองมีสิทธิหวงกันและ

มีความเปนเจาของในระดับที่คลายคลึงกับลิขสิทธิ์หรือกูดวิลล แตไมควรครอบคลุมถึงการสงผู

เชี่ยวชาญมาใหคำแนะนำ และควบคุมกรรมวิธีและแบบแผนในการผลิตกระดาษดราฟตและ

กระดาษอื่น ๆ ซึ่งในกรณีนี้เคยมีคำพิพากษาศาลฎีกาเคยตัดสินไวดังนี้

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 994/2531 โจทกวาจางบริษัท เดอะคอมมอน

เวลท อินดัสเตรียลแกส (บริษัท ซี.ไอ.จี. จำกัด) ในการใหบริการทางวิศวกรรม มีหนาที่ดำเนิน

การเกี่ยวกับการกอสรางโรงงาน ออกแบบแปลนโรงงานสำรวจสถานที่ตั้งโรงงาน และจะตองนำ

เครื่องจักรเกาจากตางประเทศมาปรับปรุงใหใชการไดกับโรงงานของโจทก และเมื่อติดตั้ง

เครื่องจักรโรงงานแลวตองทำการฝกวิศวกรไทยของโจทกใหรูจักใชเครื่องจักรดวย โดยโจทกจะตอง
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จายคาบริการทางวิศวกรรมเปนการตอบแทนการทำงานของเจาหนาที่ของบริษัท ซี.ไอ.จี. จำกัด 

แมเจาหนาที่ของบริษัท ซี.ไอ.จี. จำกัด จะมีความรูความชำนาญทางดานวิศวกรรมเปนพิเศษ โจทก

จึงวาจางมาขยายโรงงาน รวมทั้งไดใหความรูทางเทคนิคก็ตามก็หาทำใหความรูทางวิศวกรรมของ

เจาหนาที่ของบริษัท ซี.ไอ.จี. จำกัด กลายเปนการใหขอมูลในกรรมวิธีในการผลิตสินคา อันจะ

ทำใหเปนคาแหงสิทธิไปไม เงินคาตอบแทนที่โจทกจายใหกับบริษัท ซี.ไอ.จี. จำกัด จึงเปนเงินได

จากวิชาชีพอิสระวิศวกรรม ตามมาตรา 40 (6) แหงประมวลรัษฎากร

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3923/2531 เงินคาตอบแทนที่โจทกจายใหบริษัท 

ด. นิติบุคคลตางประเทศเปนคาบริการในการที่บริษัท ด. เปนผูดำเนินการออกแบบแปลนและ

แผนผังในการสรางโรงงานผลิตเม็ดพลาสติกใหโจทก รวมทั้งการติดตั้งเครื่องจักรดวย โดยไม

ปรากฏวาบริษัท ด. ไดใหเทคโนโลยี่อยางใดแกโจทก มิใชเปนเงินคาสิทธิตามประมวลรัษฎากร 

มาตรา 40 (3) แตถือไดวาเปนเงินคาบริการทางดานวิศวกรรมอันเปนวิชาชีพอิสระตามมาตรา 

40(6) ซึ่งหักคาใชจายเปนการเหมาไดรอยละ 40 ตามมาตรา 70(4)

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 4043/2535 และคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 

4099/2535 โจทกประกอบธุรกิจสำรวจขุดเจาะและผลิตน้ำมันปโตรเลียม แตโจทกไมสามารถขุด

เจาะน้ำมันไดดวยตนเอง จึงไดทำสัญญากับบริษัท เชลลอินเตอร เนชั่นแนล ปโตรเลียม มาส

ตาเปส บี.วี. จำกัด (เอส. ไอ. พี. เอ็ม.) ซึ่งเปนศูนยกลางขอมูลในทางวิทยาการในดานการขุด

เจาะน้ำมันอันเปนธุรกิจที่โจทกประกอบการอยู โดยโจทกมีสิทธิที่จะใชความรูในทางวิทยาการ

ของ เอส. ไอ. พี. เอ็ม. ในการประกอบธุรกิจเทานั้น หามนำเอาความรูในทางวิทยาการไปเปด

เผย โดยโจทกตองจายคาตอบแทนให เอส.ไอ.พี.เอ็ม. ดังนั้น เงินที่โจทกจายให เอส. ไอ. พี. 

เอ็ม . ตามสัญญา จึงเปนเงินคาสิทธิตามที่กำหนดในอนุสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักร

ไทยกับรัฐบาลแหงราชอาณาจักรเนเธอรแลนด ซึ่งโจทกมีหนาที่ตองหักภาษี ณ ที่จายไว ในเมื่อ

โจทกมิไดหักภาษี ณ ที่จายไว เจาพนักงานประเมินจึงมีอำนาจประเมินใหโจทกชำระภาษี ตาม 

ป.ร.ก. มาตรา 70 (2)
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คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 4812/2547 บริษัท ก. ซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายของ

ประเทศเดนมารก ไดทำสัญญาใหบริการดานการตลาดแกโจทก โดย ขอสัญญากำหนดใหบริษัท 

ก. ตองจัดเตรียมและจัดหาคำแนะนำ ใหความชวยเหลือและใหบริการเกี่ยวกับการบริหารงาน

ทั่วไป การบริหารและเจรจาตอรองทางดานสัญญา การเลือกตัวแทนจำหนายและความสัมพันธกับ

ตัวแทนจำหนาย การ สงเสริมดานการตลาดและการขายที่เกี่ยวกับการนำเขาสินคา การจัดซื้อ 

การจำหนาย การโฆษณา และการขายสินคาใหแกโจทก ลักษณะการใหบริการและความชวยเหลือ

ดานการบริหารและการตลาดจะตองจัดทำโดยบริษัท ก. ในสำนักงานตาง ๆ นอกประเทศไทยผาน

ทางจุลสาร หนังสือแสดงรายการสินคา เอกสารประกอบและโฆษณาการขาย คูมือการปฏิบัติงาน

และการบริหาร การโตตอบโดยทางโทรพิมพ โทรสารและจดหมายและวิธีการ สื่อสารอื่น และการ

ใหบริการจะรวมถึงการให คำแนะนำดานความสัมพันธกับตัวแทนจำหนายและการบริหารสัญญา 

การใหคำแนะนำดานการจัดจำหนายและการพาณิชย วิธีการบริหารและการปกครอง บริการดาน

ขาวสารและขอมูล โดยบรรดาเอกสาร คูมือและขอมูลซึ่งอาจสื่อสารหรือในกรณีซึ่งจัดทำขึ้นโดย

บริษัท ก. เนื่องจากการใหบริการ จะตกเปนทรัพยสินของโจทก จึงเปนสัญญาที่บริษัท ก. ตกลง

ใหคำแนะนำและคำปรึกษาเรื่องการบริหารการเงิน และการตลาดใหแกโจทก อันเปนการรับ

ทำการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสำเร็จใหแกโจทก ซึ่งเปนสัญญาจางทำของ ตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 587 และไมปรากฏวามีการใหใชสิทธิในกรรมวิธี สูตร หรือสิทธ ิ ในการ

ประกอบกิจการอันเปนความลับแตอยางใด แมการจายคาตอบแทนตามสัญญาจะกำหนดใหคิด

คำนวณในอัตรารอยละของยอดขายสินคาที่ใหโจทกเปนตัวแทนจำหนาย แตบริษัท ก. ก็มิไดให

สิทธิแกโจทกเปนตัวแทนขายสินคาที่มีชื่อตราสินคาหรือผูกขาดยี่หอสินคาคาตางๆ แตผูเดียว 

เพราะโจทกก็เคยไดรับแตงตั้งใหเปนตัวแทนจำหนาย สินคาของบริษัทอื่นโดยสั่งซื้อสินคาจากผู

ผลิตโดยตรง และไดรับแตงตั้งจากผูผลิตหรือเจาของเครื่องหมายการคา ใหเปนตัวแทนจำหนาย

ดวย การที่โจทกเปนตัวแทนจำหนายของบริษัท ก. จึงมิใชคาใหใชสิทธิแหงเครื่องหมายการคา 

หรือคาแหงสิทธิอยางอื่นในลักษณะทำนองเดียวกับคาแหงกูดวิลลหรือคาแหงลิขสิทธิ์ ตามประ

มวลรัษฎากร มาตรา 40 (3) และตามขอสัญญาก็มิไดมีการตกลงที่จะถายทอดความรูและ

ประสบการณพิเศษซึ่งตองไมเปดเผยตอสาธารณชนอันเปนวิทยาการเพื่อใหโจทกนำไปใช จึง

มิใชเปนการใหใชขอสนเทศเกี่ยวกับประสบการณทาง อุตสาหกรรม การพาณิชย หรือ

วิทยาศาสตร อันเปนคาสิทธิตามที่ระบุไวในขอ 12 วรรคสอง แหงอนุสัญญาระหวางรัฐบาลแหง
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ประเทศไทยกับรัฐบาลแหงประเทศเดนมารก เพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนและการปองกันการ

เลี่ยงรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินไดและทุน เงินคาบริการจึงเปนคาตอบแทนตาม

สัญญาจางทำของและเปนกำไรจากธุรกิจที่บริษัท ก. ซึ่งประกอบกิจการในตางประเทศและไมมี

สถานประกอบการถาวรในประเทศไทยไดรับจากโจทก ตามขอ 7 แหงอนุสัญญาดังกลาว ประกอบ

กับพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร วาดวยการยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 18) 

พ.ศ. 2505 มาตรา 3 โจทกจึงไมมีหนาที่ตองหักภาษีเงินได ณ ที่จาย ตามมาตรา 70 แหงประ

มวลรัษฎากร.

คำพิพากษาศาลฎีกาที ่ 994/2531 และคำพิพากษาศาลฎีกาที ่ 

3923/2531 วินิจฉัยไวในกรณีที่ประเทศไทยไมมีอนุสัญญาภาษีซอนกับตางประเทศจึงวินิจฉัย

เฉพาะแตถอยคำในมาตรา 40(3)  โดยศาลเห็นวา การใหบริการใหความรูทางวิศวกรรม การ

ออกแบบแบบแปลนโรงงานไมใชคาสิทธิตามมาตรา 40(3) สวนคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 

4043/2535 และคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 4099/2535 นั้นแสดงใหเห็นถึงสิทธิอยางอื่นอันมี

ลักษณะทำนองเดียวกับลิขสิทธิ์ เพราะ ผูใหสิทธิมีสิทธิหวงกันไวดวย  คำพิพากษาศาลฎีกาทั้งสาม

อาจยอมรับไดในแนววินิจฉัย โดยเฉพาะอยางยิ่งในคำพิพากษาศาลฎีกาที ่ 4812/2547 ไดวางหลัก

การวินิจฉัยเรื่องคาสิทธิตามมาตรา 40(3) ไวดีมากในขอความที่วา “การที่โจทกเปนตัวแทน

จำหนายของบริษัท ก. จึงมิใชคาใหใชสิทธิแหงเครื่องหมายการคา หรือคาแหงสิทธิอยางอื่นใน

ลักษณะทำนองเดียวกับคาแหงกูดวิลลหรือคาแหงลิขสิทธิ์ ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (3)”  

ขอความนี้เปนไปตามหลัก  Ejusdem Generic ตามที่ไดกลาวไวขางตน กลาวคือ คาแหงสิทธิสิทธิ

อยางอื่นตองมีลักษณะทำนองเดียวกับคาแหงกูดวิลลหรือคาแหงลิขสิทธิ์นั่นเอง

อยางไรก็ดี  ดวยความเคารพตอคำพิพากษาของศาลฎีกาที่ 3867/2531 

การที่ศาลตัดสินวา “...บริษัทฮอนชูเปเปอร จำกัด เปนบริษัทที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ 

มิไดประกอบกิจการในประเทศไทย แตไดรับเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (3) ที่จายจาก

ประเทศไทยใหบริษัทนี ้ เพราะเงินไดดังกลาวเปนคาสิทธิตามความหมายของอนุสัญญาระหวาง

ประเทศไทยกับประเทศญี่ปุ นเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน...” และคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 

4812/2547 ในขอความที่วา “...การที่โจทกเปนตัวแทนจำหนายของบริษัท ก. จึงมิใชคาใหใชสิทธิ

210



แหงเครื่องหมายการคา หรือคาแหงสิทธิอยางอื่นในลักษณะทำนองเดียวกับคาแหงกูดวิลลหรือคา

แหงลิขสิทธิ์ ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (3) และตามขอสัญญาก็มิไดมีการตกลงที่จะ

ถายทอดความรูและประสบการณพิเศษซึ่งตองไมเปดเผยตอสาธารณชนอันเปนวิทยาการเพื่อให

โจทกนำไปใช จึงมิใชเปนการใหใชขอสนเทศเกี่ยวกับประสบการณทาง อุตสาหกรรม การพาณิชย 

หรือวิทยาศาสตร  อันเปนคาสิทธิตามที่ระบุไวในขอ 12 วรรคสอง แหงอนุสัญญาระหวางรัฐบาล

แหงประเทศไทยกับรัฐบาลแหงประเทศเดนมารก เพื่อการเวนการเก็บภาษีซอนและการปองกันการ

เลี่ยงรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินไดและทุน...” เปนการเห็นไดอยางชัดแจงวาศาลนำ

ความหมายของคาแหงสิทธิในอนุสัญญาภาษีซอนมาใชตีความซึ่งเปนความหมายอยางกวาง 

การตีความเงินไดดังกลาวใหประเทศไทยสามารถจัดเก็บภาษีได โดยอาศัย

ความหมายตามอนุสัญญาภาษีซอน ทั้ง  ๆที่หากไมมีอนุสัญญาภาษีซอนแลว เงินไดดังกลาวอาจไม

ตรงกับนิยามในมาตรา 40 (3) แหงประมวลรัษฎากร และประเทศไทยไมอาจอางอำนาจตาม

กฎหมายภายในจัดเก็บภาษีได อันขัดตอความมุงหมายและวัตถุประสงคของอนุสัญญาภาษีซอนที่มี

ความประสงคลดความซ้ำซอนในภาษีเงินได ซึ่งการมีอนุสัญญาภาษีซอนดังกลาวไมมีวัตถุประสงค

เพิ่มภาระภาษีใหแกผูเสียภาษีแตอยางใด ประกอบกับเปนการตีความขัดกับประมวลรัษฎากร 

มาตรา 3 ซึ่งบัญญัติวา “บรรดารัษฎากรประเภทตาง ๆ ซึ่งเรียกเก็บตามประมวลรัษฎากรนี ้ จะ

ตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อการตอไปนี้ก็ไดคือ..

_ _ _ ...(2)  ยกเวนแกบุคคลหรือองคการระหวางประเทศตามขอผูกพันที่

ประเทศไทยมีอยูตอองคการสหประชาชาต ิ หรือตามกฎหมายระหวางประเทศ หรือตามสัญญา 

หรือตามหลักถอยทีถอยปฏิบัติตอกันกับนานาประเทศ...”

! ! ! ตามมาตรา 3 บัญญัติใหยกเวนภาษีโดยตราเปนพระราชกฤษฎีกา ในการ

นี้จึงไดมีพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร ( ฉบับที ่ 18 ) พ.ศ. 2505 มาตรา 

3 บัญญัติใหยกเวนภาษีอากรแกบุคคลตามสัญญาวาดวยการเก็บภาษีซอนที่รัฐบาลไทยไดทำไว 

หรือจะไดทำกับรัฐบาลตางประเทศ จะเห็นวาตามประมวลรัษฎากรและพระราชกฤษฎีกาฉบับดัง

กลาวมีวัตถุประสงคอยางชัดแจงวาใหยกเวนภาษีตามประมวลรัษฎากร ไมไดเปนการเพิ่มภาระภาษี 
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ดังนั้น การตีความของศาลฎีกาในคดีนี้ จึงเปนการตีความอนุสัญญาภาษีซอนที่ไมคำนึงถึง

เจตนารมณที่แทจริงของภาคีอันปรากฏอยูในความมุงหมายและวัตถุประสงคของภาค ี ศาลยึดติด

กับวิธีการตีความตามตัวอักษร โดยไมคำนึงถึงความมุงหมายและวัตถุประสงคของภาค ี ทำใหเกิด

ผลประหลาดขึ้น

! ! ! ปญหาการตีความเรื่องคาสิทธินี้อาจมีผูแยงวา หากใชความหมายคำวาคา

สิทธิตามความหมายในกฎหมายภายในแลว จะทำใหประเทศไทยสูญเสียรายไดเขาคลังจำนวนมาก

เพราะคาสิทธินั้นถือเปนเงินไดประการหนึ่งที่กรมสรรพากรสามารถจัดเก็บจากบริษัทตางประเทศ

ไดคอนขางเยอะจึงใชวิธีการตีความเสมือนเปนการอุดชองวางของกฎหมาย ปญหานี้ผูเขียนมีความ

เห็นวาเปนปญหาเชิงนโยบายของรัฐ และทางแกของปญหานี้ไมควรใชวิธีการตีความใหเปนการ

ขยายความกฎหมายภาษีอากร ซึ่งโดยหลักการตีความกฎหมายภาษีอากรแลวตองตีความโดย

เครงครัดไมใหเกิดภาระภาษีเกินกวากฎหมายใหอำนาจไว และในกรณีที่เปนขอสงสัยควรตีความให

เปนประโยชนแกผูเสียภาษ3ี4  ดังนั้น จะตีความขยายความใหเปนผลรายแกผูเสียภาษีไมได ทาง

แกไขปญหาที่ถูกตองควรเปนการแกไขประมวลรัษฎากรใหมีความหมายกวางเทากับหรือมากกวา

ถอยคำในอนุสัญญาภาษีซอนจึงจะถูกตองและเปนผลดีแกประเทศไทยในการไมถูกฟองรองเปนคดี

ระหวางรัฐ และอาจนำมาสูความรับผิดชอบของรัฐตามหลักกฎหมายระหวางประเทศได อยางไรก็ดี 

การแกไขดวยวิธีนี้ก็อาจถูกโตแยงเชนคด ีMelford ในแคนาดาที่เคยกลาวไวในบทที่ 3 ก็อาจเปนไป

ได  แตผูเขียนก็ยังเห็นวาการแกไขกฎหมายเปนวิธีที่ดีกวาการตีความกฎหมายโดยผิดหลักการและ

ไมชอบดวยความมุงหมายและวัตถุประสงคของอนุสัญญาภาษีซอนเชนนี้

! ! ! ทางแกไขที่ดูจะมีผลอีกทางหนึ่งก็คือ การตีความใหเงินไดที่ไมเขาขายคำวา

คาสิทธิตามความหมายในมาตรา 40 (3) แหงประมวลรัษฎากร เปนเงินไดประเภทกำไรจากธุรกิจ

ก็อาจได แตทั้งนี้จะตองปรากฏวาวิสาหกิจนั้นตองมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ซึ่งกรณี

นี้ก็อาจมีขอจำกัดอยูบาง แตก็มิไดผิดหลักการ เพราะอนุสัญญาภาษีซอนก็ใหอำนาจเก็บภาษีได ทั้ง
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( กันยายน-ธันวาคม 2547 ), หนา 45.



เงินไดดังกลาวอาจถือเปนเงินไดอยางอื่นตามที่ประมวลรัษฎากรใหอำนาจรัฐในการจัดเก็บภาษีไว

ปรากฏอยูในมาตรา 40 (8) นั่นเอง

Z 4.4.3  วิเคราะหการตีความอนุสัญญาภาษีซอนของกรมสรรพากร

กรมสรรพากรนั้น จะตีความอนุสัญญาภาษีซอนในรูปของขอหารือภาษีอากรซึ่ง

ไมมีผลผูกพันผูเสียภาษีใหตองปฏิบัติตาม แตถือวาเปนแนวทางปฏิบัติของพนักงานกรมสรรพากร

ใหยึดถือปฏิบัติตามในการจัดเก็บภาษีอากร ผูเขียนขอยกตัวอยางขอหารือภาษีอากรที่นาสนใจเพื่อ

ศึกษาถึงทิศทางการตีความอนุสัญญาภาษีซอนของกรมสรรพากรวาเปนเชนไร ดังนี้

! ! การตีความอนุสัญญาภาษีซอนของกรมสรรพากรบางขอหารือจะพบวา กรม

สรรพากรมักจะไมใหเหตุผลของถอยคำที่เปนปญหามากนัก แตจะสรุปขอเท็จจริงแลวปรับขอ

กฎหมายในทันที เชน สมาคมวอลเลยบอลนานาชาติ ซึ่งมีสถานะเปนนิติบุคคลของสวิสเซอรแลนด 

ไดรับเงินคาสมัครนักกีฬาจากบริษัทไทย กรมสรรพากรเห็นวา เงินคาสมัครดังกลาวเขาลักษณะ

เปนกำไรจากธุรกิจตามขอ 7 แหงอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับสวิสเซอรแลนด35 จะ

เห็นวากรมสรรพากรไมไดใหเหตุผลวา เงินคาสมัครนักกีฬาดังกลาว เหตุใดจึงเปนกำไรจากธุรกิจ 

อีกกรณีหนึ่ง การที่รัฐวิสาหกิจไทยแตงตั้งบริษัทของประเทศศรีลังกาเปนตัวแทนจำหนายสินคาของ

ตน และรัฐวิสาหกิจไทยไดจายคาตอบแทนใหบริษัทดังกลาว กรมสรรพากรตอบขอหารือวาเงินได

คาตอบแทนดังกลาวถือเปนกำไรจากการพาณิชย หรือกำไรจากธุรกิจตามขอ 7 แหงอนุสัญญาภาษี

ซอนระหวางประเทศไทยกับศรีลังกา36 ตัวอยางอีกกรณีหนึ่งเปนเรื่องคาลิขสิทธิ์ การที่บริษัทอินเดีย

ไดขายโปรแกรมคอมพิวเตอรใหแกบริษัทไทย จะถือเปนคาแหงสิทธิตามอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง

ประเทศไทยกับอินเดียหรือไม กรมสรรพากรตอบขอหารือวา คาโปรแกรมคอมพิวเตอรเขาลักษณะ

เปนคาแหงลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 คาตอบแทนในการใชโปรแกรม ซึ่งรวม
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ถึงคาติดตั้ง คาฝกอบรม วิธีการใชโปรแกรม คาปรับแตงโปรแกรมตามความตองการของลูกคา คา

ทำอัฟเดทโปรแกรม และคาปรึกษาแนะนำทางโทรสาร จึงเขาลักษณะเปนคาตอบแทนการใช

ลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรม ถือเปนคาสิทธิตามขอ 12 แหงอนุสัญญาฉบับดังกลาว จะเห็นวาขอหา

รือฉบับนี้ก็มิไดอธิบายวาคาแหงสิทธิตามขอ 12 มีความหมายอยางไร37

! ! การที่กรมสรรพากรไมไดอธิบายเหตุผลในการวินิจฉัยวาเงินไดตาง ๆ เหตุใดจึงเขา

ลักษณะตามนิยามในอนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่เกี่ยวของ ผูเขียนเขาใจวากรมสรรพากรอาจมีขอมูล

ไมเพียงพอที่จะวินิจฉัยหรือใหเหตุผลก็อาจเปนได เพราะกรมสรรพากรมีขอมูลเทาที่ไดรับจากผู

หารือมาวินิจฉัยเทานั้น การใหเหตุผลจึงมีขอจำกัดอยูบาง

! ! อยางไรก็ดี มีขอหารือภาษีอากรบางฉบับก็ใหเหตุผลเกี่ยวกับเงินไดที่จะตองเสีย

ภาษีไวเชนกัน เชน กรณีการวินิจฉัยเกี่ยวกับตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระตามขอ 8 แหงอนุสัญญา

ระหวางไทยกับเนเธอรแลนด กรมสรรพากรใหเหตุผลในการพิจารณาตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระไว

วา การที่บริษัทใดจะเปนตัวแทนที่มีสถานภาพเปนอิสระหรือไม จะตองมีขอเท็จจริงในการประกอบ

กิจการดังนี3้8

! ! 1.  มิไดรับทำการเปนตัวแทนใหบริษัทตางประเทศเพียงบริษัทเดียว แตยังตองรับ

ทำการเปนตัวแทนใหกับบริษัทอื่น ๆ อีกหลายบริษัท โดยมีลักษณะเปนการประกอบกิจการอันเปน

ปกติแหงธุรกิจของตนดวย

! ! 2.  สามารถที่จะประกอบธุรกิจของตนเกี่ยวกับการรับเปนตัวแทนของบริษัทอื่นได

อยางเปนอิสระ โดยมิไดอยูภายใตการควบคุมของบริษัทใดบริษัทหนึ่ง ทั้งความสัมพันธในดานของ

ทุนหรือการจัดการ และ
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! ! 3. รายไดหรือจำนวนเงินที่ไดรับจากบริษัทที่ทำการเปนตัวแทนตองแสดงใหเห็นวา

มิไดทำการแทนใหบริษัทใดบริษัทหนึ่งทั้งหมด หรือเกือบทั้งหมด

! ! การที่กรมสรรพากรไดวางหลักการพิจารณาตัวแทนที่มีสถานภาพอิสระเชนนี้ 

ถือวาเปนการใหเหตุผลเชิงกฎหมายที่ดี แตไมปรากฏวากรมสรรพากรอาศัยเหตุผลเหลานี้จาก

เอกสารใด 

 ! ! ขอหารือภาษีอากรฉบับหนึ่งที่มีความนาสนใจ และใกลเคียงกับหลักปฏิบัติสากลก็

คือ ขอหารือภาษีอากรที่ กด 0811 ( กม. 03 )/235 เมื่อวันที ่20 กุมภาพันธ พ.ศ. 2543 โดย

พิพาทเกี่ยวกับขอ 24 (2) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับสหราชอาณาจักรอังกฤษ

และไอรแลนดเหนือ ค.ศ. 1981 

!  ! โดยผูหารือเปนบริษัทนิติบุคคล จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศสหราช

อาณาจักรอังกฤษ ฯ ไดถือหุนบริษัทซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย ผูหารือเห็นวาเงินปนผลที่บริษัท

ผูหารือไดรับไมควรเสียภาษี เพราะตามมาตรา 65 ทวิ (10) แหงประมวลรัษฎากร ไดยกเวนภาษี

ในเงินไดดังกลาวใหกับบริษัทซึ่งจดทะเบียนในประเทศไทย ดังนั้น ประเทศไทยไมควรเลือกประติ

บัติโดยเก็บภาษีกับบริษัทของตน เพราะเหตุบริษัทตนเปนบริษัทตางชาติ ทั้งนี้เปนไปตามขอ 24

(2)

! ! กรมสรรพากรไดตอบขอหารือ โดยบรรยายถึงเจตนารมณของมาตรา 65 ทวิ 

(10) ที่ตองการลดความซ้ำซอนของภาษีในเชิงเศรษฐศาสตร ใหกับบริษัทในประเทศไทยที่ถือหุน

อยูในบริษัทไทยที่ตองเสียภาษีในเงินปนผลถึง 2 ครั้ง และภาษีที่เสียโดยรวมมากขึ้นกวาที่ควรจะ

เปน และกรมสรรพากรมีความเห็นวา ขอความในอนุสัญญาที่วางหลักวา “จะตองไมเรียกเก็บในอีก

รัฐหนึ่งโดยเปนการอนุเคราะหนอยกวาภาษีอากรที่เรียกเก็บจากวิสาหกิจของอีกรัฐหนึ่งที่ประกอบ

กิจการอยางเดียวกัน” เปนขอความที่มคีวามหมายทั่วไป หมายถึง การปฏิบัติอยางเทาเทียมในการ

จัดเก็บภาษีตอสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย และนิติบุคคลไทยที่ประกอบกิจกรรมอยาง

เดียวกัน ซึ่งครอบคลุมถึงฐานภาษ ี อัตราภาษี และวิธีการจัดเก็บภาษ ี โดยหลักทั่วไปตามประมวล
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รัษฎากร ไมรวมถึงการไดรับสิทธิพิเศษยกเวนภาษีเงินได กรณีเงินปนผลที่จำหนายจากบริษัทแหง

หนึ่งไปยังผูถือหุน โดยการเทียบเคียงจากเอกสารตีความแบบรางอนุสัญญาภาษีซอนขององคกรเพื่อ

ความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา ( The OECD Commentary ) แหงขอบทวาดวยการไม

เลือกประติบัติ ของแบบรางอนุสัญญาภาษีซอน ป ค.ศ. 1922 ระบุวามีความเห็นที่ไมเปนเอกฉันท

ระหวางประเทศสมาชิกในกรณีดังกลาว จึงเปนเรื่องของคูสัญญาในการเจรจาตกลงกัน

! ! จากขอหารือภาษีอากรฉบับนี้ เปนเพียงฉบับเดียวที่ปรากฏอยูในเว็บไซดของกรม

สรรพากร ที่นำคำอธิบายในอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายมาชวยในการตีความถอยคำใน

อนุสัญญาภาษีซอน ซึ่งแสดงใหเห็นถึงแนวทางปฏิบัติที่เปนสากลที่นาชื่นชม แตดวยความเคารพ 

กรมสรรพากรไมไดอางฐานทางกฎหมายใดในการนำคำอธิบายในอนุสัญญาตนแบบ OECD มาชวย

Z 4.4.4  ทิศทางการตีความอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย

 ! จากการศึกษาคำพิพากษาศาลฎีกาและคำวินิจฉัยที่เกี่ยวกับการตีความอนุสัญญา

ภาษีซอนของกรมสรรพากร มีขอสังเกตดังตอไปนี้

! ! 1) พบวาไมมีการอางถึงกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวาง

ประเทศโดยชัดแจงแตอยางใด เมื่อเปรียบเทียบกับคำพิพากษาในคดีเกี่ยวกับอนุสัญญาภาษีซอนใน

ตางประเทศหลาย ๆ คดี พบวา กอนที่ศาลจะตีความอนุสัญญาภาษีซอนในขอบทใด ๆ ศาลจะวาง

แนวทางการตีความสนธิสัญญาตามกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศเสียกอน ทั้งนี ้ เพื่อ

ใหการตีความดังกลาวไมถูกโตแยงจากรัฐภาคีวา ไมเปนไปตามพันธกรณีตามกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญา และจึงคอยวินิจฉัยไปตามการตีความตาม

ความหมายเฉพาะของอนุสัญญาภาษีซอน  ซึ่งวิธีการตีความที่ศาลใชมากที่สุดคือการตีความตาม

ความมุงหมายและวัตถุของอนุสัญญา ประกอบกับการยกอนุสัญญาตนแบบชวยตีความถอยคำที่

เปนปญหา  แตคำพิพากษาคดีภาษีอากรระหวางประเทศของศาลไทยไมเคยปรากฏวาใชวิธีเชนนี้
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! ! 2) นอกจากศาลไมเคยอางกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาระหวางประเทศโดยชัด

แจงในการตีความอนุสัญญาภาษีซอนแลว ในบางคด ี เชน คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3895/2525 

ศาลไมพิจารณาแมบริบทในอนุสัญญาภาษีซอน ทำใหการตีความไมเปนไปตามเจตนาที่แทจริงของ

ภาค ี เชนเดียวกับคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 5766/2534 ศาลฎีกาตีความขอ 3 วรรค 2 โดยไม

พิจารณาขอบทกอน ก็ดวนสรุปวา คำวา “สาขา” ไมมีนิยามในอนุสัญญาภาษีซอน จึงตองใชความ

หมายตามกฎหมายภายใน แตบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนนั้นใหพิจารณาบริบทเสียกอน ซึ่ง

ศาลฎีกาหาไดพิจารณาตามอนุสัญญาภาษีซอนไม

! ! 3) การตีความของศาลฎีกาอาจอนุมานไดวา เปนการตีความอนุสัญญาภาษีซอน

ตามตัวอักษรโดยเครงครัด จะเห็นไดจากหลาย ๆ คดีที่ศาลจะอธิบายขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น และปรับ

เขากับขอกฎหมายทันท ี โดยไมอธิบายขอกฎหมายมากนักวามีหลักเกณฑหรือที่มาที่ไปอยางไร 

เชน คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3895/2525 ศาลตีความคำวา “สถานประกอบการถาวร” โดย

บรรยายขอเท็จจริงและสรุปขอเท็จจริงวา บริษัทตางประเทศมีหุนอยูในบริษัทโจทก 99.5% โจทก

จึงมีฐานะเปนตัวแทนตามกฎหมายประกอบธุรกิจแตบางสวนใหแกบริษัทตางประเทศอันถือเปน

สถานประกอบการถาวร 

! ! คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 2475/2532 คดีนี ้ ศาลนำขอเท็จจริงที่วา โจทกมิไดมี

อำนาจทั่วไปในการเจรจาและตกลงทำสัญญาตาง ๆ แทนบริษัทตางประเทศเปนปกติวิสัย โจทกจึง

ไมเปนสถานประกอบการถาวร

! ! คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 4043/2535 โจทกทำสัญญากับบริษัทตางประเทศ โดย

โจทกมีสิทธินำความรูทางวิทยาการไปใชในการประกอบธุรกิจเทานั้น หามนำความรูทางวิทยาการ

ไปเปดเผย ดังนั้น เงินที่โจทกจายใหบริษัทตางประเทศจึงเปนคาสิทธิตามกำหนดในอนุสัญญาภาษี

ซอน

จะเห็นวาคำพิพากษาเหลานี้ ศาลใชหลักการตีความตามตัวอักษร ซึ่งมีลักษณะ

เดียวกับคำพิพากษาที่ศาลวินิจฉัยคดีภาษีอากรตามประมวลรัษฎากร ซึ่งการตีความอนุสัญญาภาษี
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ซอนกับกฎหมายภาษีอากรมีความแตกตางกันอยูหลายประการ ศาลจึงไมควรใชวิธีการตีความตาม

ตัวอักษรโดยเครงครัดเชนนี้กับอนุสัญญาภาษีซอน ขอแตกตางเหลานี้ไดแก

(ก) อนุสัญญาภาษีซอนเปนกฎหมายที่ใหประโยชนแกผูเสียภาษ ี แตประมวล

รัษฎากรสรางภาระใหแกผูเสียภาษี

(ข) อนุสัญญาภาษีซอนเปนสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งอยูภาย

ใตพันธกรณีระหวางรัฐกับรัฐ แตประมวลรัษฎากรเปนกฎหมายภายใน ซึ่งมีความสัมพันธระหวาง

รัฐกับผูเสียภาษีที่เปนปจเจกบุคคล 

(ค) ถอยคำในอนุสัญญาภาษีซอนหลาย ๆ คำมีความเฉพาะ และไมมีนิยามใน

กฎหมายภายใน เชน คำวา ”วิสาหกิจ” เปนคำที่ใชในอนุสัญญาภาษีซอนแตไมปรากฏในกฎหมาย

ภาษีอากร หรือคำวา “สถานประกอบการถาวร” ก็เปนคำที่ใชเฉพาะในอนุสัญญาภาษีซอน

ดวยความแตกตางทั้งลักษณะ ความมุงหมาย และถอยคำที่มีความหมายตางไป

จากกฎหมายภายในเชนนี้ หากศาลนำกฎหมายภายในมาตีความตามตัวอักษรโดยเครงครัดและไม

พยายามหาความหมายที่ชัดเจนจากแหลงอื่นๆ  เชน อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย หรือคำพิ

พากษาของศาลตางประทศ  ทำใหหลาย ๆ คดีที่เกิดขึ้น ศาลมีคำพิพากษาคอนขางที่จะไมเปนไป

ตามหลักสากลและบางกรณีความหมายก็คลาดเคลื่อนไปจากหลักสากล ซึ่งอาจนำไปสูการฟองรอง

ระหวางรัฐคูสัญญาเปนขอพิพาทระหวางประเทศได 

! ! 4) คำพิพากษาศาลฎีกาทั้งหมดไมเคยมีการนำงานเตรียมรางอนุสัญญาภาษีซอน

มาชวยในการตีความเลย หากพิจารณาแนวปฏิบัติของรัฐตาง ๆ จะพบวา อนุสัญญาตนแบบและคำ

อธิบายในอนุสัญญาภาษีซอนมีความสำคัญอยางยิ่งยวด ดังนั้น ศาลควรคนหาความหมายของ

ถอยคำจากอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายจากแหลงภายนอกเชนนี้ดวย 
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5) การตีความอนุสัญญาภาษีซอนของกรมสรรพากรนั้น มีลักษณะเปนการตีความ

ตามตัวอักษรโดยเครงครัดเชนเดียวกับการตีความอนุสัญญาภาษีซอนของศาล แมการออกขอหารือ

ของกรมสรรพากรจะไมมีผลผูกพันผูเสียภาษีและมีลักษณะเปนเพียงการวางแนวทางในการเสีย

ภาษี แตก็ถือไดวาเปนการตีความอนุสัญญาภาษีซอนซึ่งฐานะหนึ่งของอนุสัญญาภาษีซอนก็คือสนธิ

สัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ ดังนั้น กรมสรรพากรจึงตองพิจารณาบริบทของการตีความ

สนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศดวย เพราะการตีความอนุสัญญาภาษีซอนไมไดมีผลเพียง

ภายในประเทศเทานั้นแตมีผลระดับระหวางประเทศดวย การตีความที่ไมไดพิจารณาความผูกพัน

ตามกฎหมายระหวางประเทศที่ประเทศไทยมีอยู อาจกอใหเกิดความรับผิดของประเทศไทยสักวัน

หนึ่งก็เปนได 

อยางไรก็ดีขอหารือภาษีอากรของกรมสรรพากรฉบับหนึ่งที่มีความใกลเคียงกับ

หลักปฏิบัติสากลก็คือ ขอหารือภาษีอากรที่ กด 0811 ( กม. 03 )/235 เมื่อวันที่ 20 กุมภาพันธ 

พ.ศ. 2543 โดยพิพาทเกี่ยวกับขอ 24 (2) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับสหราช

อาณาจักรอังกฤษและไอรแลนดเหนือ ค.ศ. 1981 ถือเปนนิมิตหมายอันดีที่กรมสรรพากรได

พยายามนำวิธีการตีความตามหลักสากลมาปรับใชแกกรณีซึ่งผูเขียนขอชื่นชมในขอหารือฉบับนี้  

และอาจนำไปสูการใหเหตุผลที่เปนธรรมและเปนสากลในการตีความอนุสัญญาภาษีซอนฉบับอื่น ๆ  

สงผลใหเกิดการยอมรับในขอหารือแกบรรดาผูตองเสียภาษีใหแกประเทศไทย ซึ่งเปนผลดีทั้งในแง

เศรษฐกิจและการบังคับใชกฎหมาย และภาพพจนของประเทศไทยในการลงทุนระหวางประเทศดี

ขึ้น  และยังเปนการทำใหขอขัดแยงในภาษีอากรระหวางประเทศใหลดลงไปดวย
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บทที่ 5

บทสรุปและขอเสนอแนะ

1 บทสรุป

! จากที่ไดทำการศึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้จะเห็นไดวา หลักการตีความสนธิสัญญาตาม

กฎหมายระหวางประเทศ ในอดีตมีสำนักความคิดทางกฎหมายที่มีอิทธิพล 3 สำนัก คือ 

! 1. สำนักการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดา สำนักนี้มุงคนหาความหมาย

ของถอยคำในสนธิสัญญาดวยการศึกษาวิเคราะหตัวอักษร วามีความหมายตามความหมาย

ธรรมดาเปนอยางไร ก็จะตองตีความไปในหนทางนั้น เพราะเชื่อวาเจตนารมณของภาคีได

แสดงออกมาโดยตัวอักษรที่ตกลงกันไวแลว ไมควรหาความหมายจากผูรางสนธิสัญญาอีก 

เพราะจะเปนการบิดเบือนเจตนารมณที่แทจริงตามที่ปรากฏในตัวอักษรนั้น

! 2. สำนักการตีความตามเจตนารมณของภาคี สำนักนี้มุงคนหาความหมายของถอยคำ

ในสนธิสัญญาจากเจตนารมณของผูรางสนธิสัญญา วามีเจตนาเมื่อเวลารางสนธิสัญญาเปน

ประการใด โดยเชื่อวาถอยคำตามตัวอักษรบางครั้งแปลความไดหลายนัย นัยที่เปนไปตาม

เจตนารมณของผูรางสนธิสัญญายอมแสดงใหเห็นเจตนาที่แทจริงของภาค ี วามีความประสงคจะ

ผูกพันกันตามสนธิสัญญาอยางไร ดังนั้น สำนักนี้จึงใชงานเตรียมรางสนธิสัญญา หรือ

ประวัติศาสตรการรางสนธิสัญญาเปนวัตถุในการศึกษาเจตนารมณของผูรางวา ณ เวลารางมี

ความประสงคอยางไร

! 3. สำนักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา สำนักนี้เล็ง

เห็นถึงความบกพรองของการวิเคราะหตัวอักษรโดยเครงครัดวาอาจทำใหเกิดผลประหลาดขึ้นได 

หากตีความไปตามตัวอักษรโดยเครงครัดก็จะเกิดความไมเปนธรรม และไมเปนไปตามความมุง

หมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา ทั้งการพิจารณาเจตนารมณของผูรางสนธิสัญญาก็อาจ

เกิดการคาดเคลื่อนได เพราะการพิจารณาเจตนาของผูรางเมื่อเวลาผานไปนาน ตัวผูรางเองอาจ

หลงลืมไปไดวา ณ ขณะนั้นรัฐมีความประสงคในการเขาผูกพันตามสนธิสัญญาอยางไร หรือ

แมแตเอกสารที่ใชประกอบในการรางสนธิสัญญาก็อาจไมครบถวน ทำใหเจตนารมณของภาคี



ที่แทจริงอาจถูกบิดเบือน ดังนั้น การตีความโดยคำนึงถึงความมุงหมายและวัตถุประสงคของ

สนธิสัญญา จะทำใหเปนไปตามเจตนารมณที่แทจริงของภาคีได โดยสิ่งที่จะใชคนหาความมุง

หมายของสนธิสัญญา ไดแก ถอยคำทั้งหมดในสนธิสัญญานั้นโดยองครวม หรืออารัมภบท 

หรือภาคผนวก หรือความตกลงขางเคียง แลวแตกรณี

! อยางไรก็ดี สิ่งที่เปนความคิดรวบยอด หรือจุดมุงหมายของทั้งสามสำนักความคิด     

ก็เพื่อใหไดมาซึ่งเจตนารมณที่แทจริงของภาคีเปนจุดสูงสุด ซึ่งคลายกับหลักการตีความสัญญา

ของเอกชนในกฎหมายภายในเสียมากกวาที ่จะคลายกับหลักการตีความกฎหมายภายใน     

กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาในอดีตจึงเปนการตีความที่คอนขางกวางกวากฎเกณฑการ

ตีความกฎหมายในกฎหมายภายใน

! กฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาในอดีตเหลานี ้ บางหลักก็ยังไมมีความชัดเจน บาง

หลักชัดเจนแลว เชน หลักการตีความตามตัวอักษรในความหมายธรรมดา ซึ่งเปนที่ชัดเจนวา

ศาลจะใชหลักนี้เปนจุดเริ่มตนในการตีความ แตยังมีหลายหลักที่ยังไมชัดเจน ดังนั้น การ

ประมวลหลักการเหลานี้ใหเกิดความชัดเจนมากขึ้น เพื่อคนหาขอบเขตของหลักการในการนำไป

ปรับใช จึงมีความสำคัญ ทำใหคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศเล็งเห็นถึงความ

จำเปนดังกลาว การประมวลจารีตประเพณีในสนธิสัญญานี้ จึงไดรับการจัดใหพิจารณาในวาระ

แรก  ๆ ของการประชุม หลังจากกอตั้งคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศขึ้นเปน

องคกรหนึ่งขององคกรสหประชาชาติ เมื่อป ค.ศ. 1949 และตั้งคณะทำงานขึ้นมารวบรวม

ประมวลกฎหมายตั้งแตป ค.ศ. 1950 ถึงป ค.ศ. 1969 ซึ่งรวมเวลาจัดทำนานถึง 19 ป จึงทำ

เสร็จ และไดชื่อวาอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 โดยเปดให

ประเทศตาง ๆ เขาเปนสมาชิกจนมีผลใชบังคับเมื่อป ค.ศ. 1980 โดยเนื้อหาของกฎเกณฑการ

ตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ไมไดมีความแตกตางไปจากอดีตมากนัก 

เพราะเปนการทำใหหลักการตีความที่ไมชัดเจนมีความชัดเจนมากขึ้น โดยไดรับการบัญญัติไว

ในมาตรา 31-33 และอาจพิจารณาไดเปน 10 หลักการ ดังนี้ 

! 1. หลักการตีความโดยสุจริต หลักสุจริตเปนหลักการพื้นฐานของกฎหมายอยูแลว เมื่อ

นำมาปรับใชกับการตีความสนธิสัญญาก็คือ ตองตีความสนธิสัญญาไปในทางที่ตรงกับ
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เจตนารมณที่แทจริงของคูสัญญา มิใชรูอยูแลววาเจตนารมณจริง  ๆ เปนเชนไร แตเลี่ยงที่จะ

ตีความไปตามนั้น

! 2. หลักการตีความตามความหมายธรรมดา หลักนี้จะใชเปนจุดเริ่มตนของการตีความ

สนธิสัญญาทุก  ๆ ครั้งเมื่อเกิดปญหาการตีความ ซึ่งในอดีตหลักการนี้ก็มีความชัดแจงอยูพอ

สมควรแลว พอมาบัญญัติในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ จึงเปนจุดเริ่มตนของการตีความเชนเดิม 

โดยหลัก การตีความตามความหมายธรรมดานี ้ ศาลจะวิเคราะหตัวอักษรของถอยคำที่เปน

ปญหา และพยายามหาความหมายธรรมดาโดยอาจใชพจนานุกรมอันเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไป

ในการคนหาความหมาย

3. หลักการตีความโดยคำนึงถึงบริบท หลักนี้เปนการนำหลักการตาง ๆ ที่

กระจัดกระจายอยูในอดีตใหมารวมอยูในที่เดียวกัน เชน หลักความชนิดเดียวกัน หลักเหตุผล

เชิงแยง ( a contrario ) คือ การระบุอยางชัดแจงถึงสิ่งหนึ่งสิ่งใด ยอมหมายถึงการตัดเอาสิ่ง

อื่นที่ไมไดระบุออกไป เปนตน ซึ่งหลักเหลานี้ใชพิจารณาบริบทแวดลอมของคำที่เปนปญหา 

โดยหลัก หลักการนี้ใหพิจารณาตัวบททั้งหมด อารัมภบท คำปรารภ หรือภาคผนวก ความ

ตกลงขางเคียง หรือเอกสารที่ภาคีตางใหการยอมรับวาเปนเอกสารที่เกี่ยวของในสนธิสัญญา 

ตามมาตรา 31 วรรค 2 นั่นเอง

4. หลักการตีความโดยคำนึงถึงความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา หลักนี้

เปนหลักที่มาตรา 31 วรรคแรกไดกลาวถึงไวลำดับสุดทาย ซึ่งอาจตีความไดวา อนุสัญญากรุง

เวียนนา ฯ ใหความสำคัญลดลงจากอดีตอยูบาง อยางไรก็ด ีในทางปฏิบัต ิหลักนี้จะไดรับความ

สำคัญในสนธิสัญญาพหุภาคี เชน กฎบัตรสหประชาชาต ิ อยูมาก การปรับใชหลักการนี้ ศาล

จะอางวาเปนความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญาประกอบกับการพิจารณาบริบท

5. หลักการตีความโดยคำนึงถึงความตกลงภายหลังของรัฐที่เกี่ยวกับสนธิสัญญา หลัก

นี้เปนการพิจารณาความตกลงภายหลังของรัฐ โดยพิจารณารวมกันไปกับบริบท ความตกลง

ภายหลังนี้ตองเปนความตกลงที่เกี่ยวเนื่องกับสนธิสัญญาดวย
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6. หลักการตีความโดยคำนึงถึงแนวปฏิบัติภายหลังของรัฐ เปนการพิจารณาแนวปฏิบัติ

ของรัฐรวมกันไปกับบริบทเชนเดียวกันกับหลักการที ่5 ปญหาของหลักการนี้ก็คือ ตองเปนแนว

ปฏิบัติรวมกันของภาคีดวย ไมใชแนวปฏิบัติของภาคีฝายใดฝายหนึ่ง

7. หลักการตีความโดยคำนึงถึงกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศที่ใชในความ

สัมพันธระหวางประเทศ กฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศเชนวานี้ จะตองมีลักษณะเปน 

“กฎเกณฑ” และเปนกฎเกณฑที่ใชในความสัมพันธระหวางภาคี แตปญหาของกฎเกณฑเชนวา

นี้ที่ยังเปนที่ถกเถียงกันก็คือ เปนกฎเกณฑที่ใชบังคับอยูในเวลาที่ทำการเจรจาตกลงทำสนธิ

สัญญา หรือเปนกฎเกณฑที่ใชบังคับอยู ณ วันที่เกิดขอพิพาท

8. หลักการตีความตามความหมายพิเศษ หลักนี้อาจพิจารณารวมกันกับหลักการ

ตีความตามความหมายธรรมดาในมาตรา 31 ถาถอยคำใดที่ภาคีเห็นวามีความหมายพิเศษแลว 

ภาคีตองนำสืบถึงความหมายพิเศษนั้น ๆ 

9. หลักการพิจารณาขอประกอบในการตีความ ในอดีตหลักการนี้มีความสำคัญคอน

ขางมาก จะเห็นไดจากการพิจารณาคดีตาง ๆ ศาลมักจะหยิบยกงานเตรียมรางสนธิสัญญาขึ้น

พิจารณาอยูเนือง ๆ แตเมื่อใดการตีความตามความหมายธรรมดาชัดแจงแลว หลักการ

พิจารณางานเตรียมรางก็จะไดรับการปฏิเสธ ในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ใหความสำคัญของ

งานเตรียมรางในลำดับถัดไปจากมาตรา 31 หรือเพื่อกำหนดความหมายในกรณีที่ไดใชมาตรา 

31 แลวแตไมเปนผล อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติศาลก็มักจะนำมาตรา 32 มาพิจารณาดวยเสมอ

10. หลักการอื่น ๆ ที่ไมไดบัญญัติไวในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ในวิทยานิพนธฉบับนี้ 

ผูเขียนไดยกเฉพาะหลักการสำคัญที่ไดรับการปรับใชในอดีตและปจจุบัน 3 หลักการนั่นคือ 

หลักการตีความใหมีผลบังคับ หลักการตีความโดยเครงครัด หรือหลัก in dubio mitius และ

หลักการตีความใหเปนผลรายแกรัฐผูรางสนธิสัญญา หลักการทั้งสามนี้ยังคงใชบังคับไดอยู 

และศาลควรตองนำมาพิจารณาเชนกัน 

! หลังจากจัดทำอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ แลว ในทางปฏิบัติของศาลระหวางประเทศมัก

จะยกมาตรา 31 และมาตรา 32 ขึ้นอธิบาย แลวพยายามคนหาความหมายจากวิธีการตาง ๆ 

กอน สุดทายจึงสรุปวาวิธีการใดเปนวิธีการที่ทำใหไดความหมายที่แทจริง ที่เปนเชนนี้เพราะใน
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คำอธิบายของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศประสงคจะใหพิจารณาทุกหลักการใน

มาตรา 31 (ตั้งแตขอ 1-8) ใหเปนหลักใหญหลักเดียว โดยพิจารณารวมกันไปทุกหลักการ

นั่นเอง

! อนุสัญญาภาษีซอนเปนสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศประเภทหนึ่ง ดังนั้น 

การตีความอนุสัญญาภาษีซอนจะตองปรับกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศ

แกกรณีดวย โดยอนุสัญญาภาษีซอนนั้นมีขึ้นเพื่อวัตถุประสงคอยางนอย 4 ประการ คือ 

! 1. เพื่อเลี่ยงปญหาความซ้ำซอนในการเก็บภาษีเงินไดเชิงอำนาจรัฐ ซึ่งความซ้ำซอนที่

เกิดขึ้นทั้งหลายลวนเกิดจากการขัดกันของหลักการจัดเก็บภาษี 3 หลักการใหญ คือ หลัก

แหลงเงินได หลักถิ่นที่อยู และหลักสัญชาต ิซึ่งรัฐทั้งหลายเห็นพองตองกันวาปญหาดังกลาวไม

เปนธรรมตอผูตองเสียภาษีเงินไดจำนวนเดียวกัน 2 ครั้ง จึงนำความตกลงซึ่งอยูบนหลักการ

ตางตอบแทน ในการเลี่ยงไมใหเกิดความซ้ำซอนเหลานั้น

! 2. เพื่อปองกันการเลี่ยงรัษฎากร เมื่ออนุสัญญาภาษีซอนเปนความตกลงที่ใหสิทธิผูเสีย

ภาษี จึงมีผูที่ตองการใชประโยชนจากชองวางตาง ๆ ที่เกิดขึ้นมาเลี่ยงภาษ ีโดยอาศัยธุรกิจขาม

ชาติ ดังนั้น อนุสัญญาภาษีซอนจึงตองบัญญัติหลักการเหลานี้ลงไปดวย

! 3. เพื่อความรวมมือในทางภาษีระหวางรัฐ ในการจัดเก็บภาษีและปองกันเลี่ยงรัษฎากร 

การแลกเปลี่ยนขอสนเทศตาง ๆ 

! 4. เพื่อการไมเลือกประติบัติในภาษีอากร ซึ่งปรากฏอยูในมาตรา 24 ในอนุสัญญาภาษี

ซอนสวนใหญ

! วัตถุประสงคของสนธิสัญญาเหลานี ้เปนสิ ่งที ่ผู ตีความตองคำนึงถึงในการตีความ

อนุสัญญาภาษีซอนดวย

! สำหรับแนวทางปฏิบัติของรัฐทั้งหลายในการตีความอนุสัญญาภาษีซอนนั้น มีทั้งรัฐที่

คำนึงถึงกฎเกณฑการตีความตามอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ เชน ออสเตรเลีย, ออสเตรีย, สห
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ราชอาณาจักร แคนาดา สหรัฐอเมริกา และไมไดมีการกลาวถึงอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ ไวใน

คำวินิจฉัย เชน ญี่ปุน อินเดีย อยางไรก็ด ี แนวทางการตีความอนุสัญญาภาษีซอน จะมีความ

แตกตางจากสนธิสัญญาทั่วไปอยูบาง ตรงที่ศาลในหลาย ๆ คดีมักจะลดความสำคัญของการ

ตีความตามความหมายธรรมดาลงไป แตกลับใชหลักการตีความตามความมุงหมายและ

วัตถุประสงคเปนหลักสำคัญในการตีความ

! แตสิ่งที่นาแปลกใจก็คือวา แนวทางปฏิบัติของรัฐทั้งหลายไมวาจะอางอนุสัญญาในคำ

วินิจฉัยหรือไม มักจะใชอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายมาชวยในการตีความอนุสัญญาภาษี

ซอนเสมอ ทั้ง ๆ ที่ปญหาเกี่ยวกับฐานทางกฎหมายในการอางอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย

ยังคลุมเครืออยูวา ศาลใชฐานทางกฎหมายใดในการทำเอกสารดังกลาวขึ้นมาตีความอนุสัญญา

ภาษีซอน เพราะโดยตัวของมันเองไมมีความผูกพันทางกฎหมายใหศาลตองนำมาใช อยางไร

ก็ตาม แนวทางการอางฐานทางกฎหมายที่ดีเพื่อนำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายมาใชชวยใน

การตีความ ก็คือ การนำมาใชในฐานะที่เปนงานเตรียมรางสนธิสัญญาซึ่งสอดคลองกฎเกณฑ

การตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ แตตองปรากฏวารัฐคูสัญญาไดใช

อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายในการเจรจาจัดทำอนุสัญญาภาษีซอนดวย 

! ในสวนประเทศไทยนั้น ปจจุบันประเทศไทยทำอนุสัญญาภาษีซอนกับตางประเทศถึง 

49 ประเทศ และยังมีสนธิสัญญาระหวางประเทศอื่น  ๆ อีกมากมายที่ประเทศไทยเขาเปนภาคี 

แตปญหาของประเทศไทยก็คือวา ศาลไทยนำกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวาง

ประเทศมาปรับใชนอยมาก ทั้ง  ๆ ที่กฎเกณฑการตีความดังกลาวไดรับการยืนยันในรัฐตาง ๆ 

ทั่วไปวาเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่มีผลผูกพันรัฐตาง ๆ ทั่วโลก

! มีเพียงคำพิพากษาศาลอุทธรณที่ 2965/2538 เทานั้น ที่นำกฎเกณฑการตีความสนธิ

สัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศตามที่ปรากฏในอนุสัญญากรุงเวียนนา ฯ มาตีความสนธิ

สัญญาสงผูรายขามแดน จึงเปนที่นากังวลอยูเหมือนกันวา การตีความสนธิสัญญาตาง ๆ ของ

ศาลจะเปนไปตามกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศหรือไม เพราะเมื่อไดพิจารณากฎ

เกณฑการตีความกฎหมาย และสัญญาตามกฎหมายภายในเทาที่มีอยูนั้น ไมเพียงพอที่จะกลาว

วา กฎเกณฑการตีความตามกฎหมายภายในสอดคลองกับกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญา

ตามกฎหมายระหวางประเทศ
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! ในอนุสัญญาภาษีซอนก็เชนกัน ผูเขียนยังไมพบคำพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับคดีภาษีใด 

ที่ไดกลาวถึงกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศโดยชัดแจงเลย ทั้ง

ยังไมไดกลาวถึงวิธีการตีความวาศาลใชวิธีการใด แตคำพิพากษาศาลฎีกาสวนใหญจะเปนไปใน

แนวทางการนำขอเท็จจริงที่สรุปไดปรับกับขอบทในอนุสัญญาภาษีซอนทันที โดยไมไดอธิบายถึง

ถอยคำที่เปนปญหามากนัก จะมีเพียงไมกี่คำพิพากษาที่อธิบายถอยคำที่เปนปญหา ยิ่งไปกวา

นั้น บางคำพิพากษาศาลฎีกา เชน คำพิพากษาศาลฎีกาที ่ 3895/2525 ไดวินิจฉัยโดยไม

พิจารณาบริบททั้งหลายเสียกอน และคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 5766/2534 ซึ่งวินิจฉัยเกี่ยวกับ

มาตรา 3 วรรค 2 ของอนุสัญญา โดยไมพิจารณาบริบททั้ง ๆ ที่ขอความตามตัวอักษรให

พิจารณาบริบทเสียกอน จึงคอยใชขอความตามกฎหมายภายใน

! คำพิพากษาในกรณีเกี่ยวกับคาสิทธ ิ ตามกฎหมายภายในนั้น คาสิทธิมีความหมายที่

แคบกวาอนุสัญญาภาษีซอน ศาลฎีกากลับตีความคำวา “คาสิทธิ” ใหตรงกับความหมายของ

อนุสัญญาภาษีซอน ซึ่งผูเขียนเห็นวาไมเปนไปตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของ

อนุสัญญาภาษีซอน เพราะอนุสัญญาภาษีซอนนั้นเปนอนุสัญญาที่ตองการลดความซ้ำซอนใน

ภาษีเงินไดเชิงอำนาจรัฐ ซึ่งใหประโยชนแกผูเสียภาษ ี แตศาลกลับตีความใหเปนโทษแกผูเสีย

ภาษี โดยใชความหมายที่สามารถเก็บภาษีไดมากกวา

! จากคำพิพากษาศาลฎีกาที่ยกขึ้นมาขางตน จะเห็นถึงความไมสอดคลองของการตีความ

อนุสัญญาภาษีซอนกับกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศอันอาจเปนผลให

ประเทศไทยตองมีความรับผิดระหวางประเทศไดตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ

! อยางไรก็ดี กรมสรรพากรไดมีหนังสือตอบขอหารือ เลขที ่กด 0811 ( กม. 03 ) /

235 ลงวันที ่20 กุมภาพันธ พ.ศ. 2543 ที่ไดนำอนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายฉบับ OECD 

มาชวยในการตีความขอ 24 แหงอนุสัญญาภาษีซอนไทย-สหราชอาณาจักร ซึ่งเปนแนวทางที่

สอดคลองกับแนวทางปฏิบัติระหวางประเทศ แตการนำมาใชก็ยังมีขอสังเกตที่อาจทำใหสงสัยได

วา กรมสรรพากรใชฐานทางกฎหมายใดมาอางเพื่อปรับใช เพราะเอกสารดังกลาวไมผูกพัน

ประเทศไทย
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2.  ขอเสนอแนะ

! จากความไมสอดคลองของการตีความอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย ผูเขียนมีขอ

เสนอแนะดังนี้

! 1. การตีความอนุสัญญาภาษีซอนตองคำนึงถึงกฎเกณฑการตีความตามกฎหมาย

ระหวางประเทศ โดยกฎเกณฑการตีความตามกฎหมายระหวางประเทศที่ประเทศไทยตอง

ผูกพันคือ กฎเกณฑทั้งหลายที่ผูเขียนไดกลาวมาแลว แตใชในฐานที่เปนจารีตประเพณีระหวาง

ประเทศ ซึ่งผูเขียนเห็นวา ศาลสามารถปรับจารีตประเพณีที่เกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญาได

ทันท ี โดยไมตองนำสืบ เพราะเปนหนาที่โดยตรงของศาล ทั้งนี ้ ควรจะมีการจัดอบรมสัมมนา

เกี่ยวกับการใชกฎหมายระหวางประเทศในผูพิพากษาเพื่อใหมีความเขาใจเปนไปในแนวทาง

เดียวกันเกี่ยวกับการปรับใชและตีความกฎหมายระหวางประเทศดวย

! การพิจารณาหลักการตีความสนธิสัญญาก็ควรครอบคลุมทุกหลักการ โดยมีจุดมุง

หมายก็เพื่อใหไดมาซึ่งเจตนาที่แทจริงของภาค ี ซึ่งหลักการที่ผูตีความจะตองคำนึงถึงก็คือ หลัก

การพิจารณาบริบท หลักการตีความตามความมุงหมายและวัตถุประสงคของสนธิสัญญา รวม

ถึงหากถอยคำยังเปนที่สงสัย ผูตีความควรคนหาความหมายจากแหลงอื่น เชน คำอธิบายใน

อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบาย ซึ่งฐานทางกฎหมายที่จะนำมาใชไดในกรณีนี้ก็คือ หลักการ

ตีความโดยพิจารณางานเตรียมรางอนุสัญญาภาษีซอนนั่นเอง และเมื่ออาศัยฐานทางกฎหมายที่

อนุสัญญาตนแบบและคำอธิบายควรเปนฉบับที่ใชเมื่อนำความตกลง ไมใชฉบับลาสุดในปจจุบัน  

หรืออาจใชในฐานะที่เปนจารีตประเพณีระหวางประเทศหากพิสูจนไดเชนนั้น 

! 2. เพื่อใหการตีความอนุสัญญาภาษีซอนเปนไปตามกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญา

ตามกฎหมายระหวางประเทศ ควรพยายามใหมีการนำกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญามาปรับ

ใช โดยมีทางเลือกดังนี้

! ! 2.1 ดวยขอจำกัดของศาลยุติธรรมที่ใชระบบการพิจารณาคดีแบบกลาวหา 

ทำใหศาลยังไมมีความกลาที่จะนำจารีตประเพณีระหวางประเทศ เชน กฎเกณฑการตีความ

สนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ มาปรับใช ดังนั้น หากโจทกหรือจำเลยตองการให
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ศาลปรับใชกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศก็เปนเรื่องตองนำสืบ 

ปญหาที่เกิดขึ้นก็คือ การนำสืบถึงจารีตประเพณีระหวางประเทศเปนเรื่องยากและตองสูญเสีย

คานำสืบคอนขางแพง แมนักวิชาการจะพยายามแยกจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ศาลตองรู

เอง กับจารีตประเพณีที่ตองนำสืบออกจากกัน แตในทางปฏิบัติศาลก็ยังเห็นวาเสี่ยงความคลาด

เคลื่อน ดังนั้น ศาลที่เหมาะแกการพิจารณาคดีภาษีอากร รวมทั้งอนุสัญญาภาษีซอน ควรเปน

ศาลที่ใชกระบวนพิจารณาแบบไตสวน เพราะศาลในคดีนี้สามารถเรียกพยานหลักฐานมาสืบได

เอง ในกรณีนี ้ ศาลในระบบไตสวนจึงสามารถยกจารีตประเพณีระหวางประเทศขึ้นวินิจฉัยได 

ประกอบกับคดีภาษีอากรเปนคดีพิพาทระหวางรัฐกับเอกชน หากใหพิจารณาคดีในศาลที่ใช

ระบบกลาวหา ก็จะเปนการยากในการคนหาเอกสารเพื่อนำมาตอสูคด ี โดยเฉพาะเอกสารที่

กรมสรรพากรไมนำเผยแพรแลว จึงอาจเกินวิสัยของเอกชนที่จะนำเอกสารมาพิสูจนถึงจารีต

ประเพณีระหวางประเทศได ทั้งนี้ ควรจะมีการจัดอบรมสัมมนาเกี่ยวกับการใชกฎหมายระหวาง

ประเทศในผูพิพากษาอยางจริงจังและตอเนื่องเพื่อใหมีความเขาใจเปนอันหนึ่งอันเดียวกันเกี่ยว

กับการปรับใชและตีความกฎหมายระหวางประเทศดวย

! ! 2.2 หากไมเลือกแนวทางแรก ก็ควรบัญญัติกฎหมายวาดวยการตีความสนธิ

สัญญาขึ้นมาใหสอดคลองกับกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศเปน

กฎเกณฑทั่วไป ทั้งนี้ ศาลยุติธรรมจึงสามารถใชกฎเกณฑการตีความสนธิสัญญา ตาม

กฎหมายระหวางประเทศไดอยางสนิทใจ และเปนการสอดคลองกับพันธกรณีการตีความสนธิ

สัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศดวย

228



รายการอางอิง

ภาษาไทย 

ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม. การตีความกฎหมายภาษีอากร. ดุลยพาห. 51, 3 (กันยายน -ธันวาคม 

8 2547) : 45-64 

ธนศักดิ์ จรรยาพูน. E-commerce ตามกฎหมายอังกฤษและตามอนุสัญญาภาษีซอน. 

บทบัณฑิตย 56, 1 ( มีนาคม 2543 ) : 1-18.

ธานินทร กรัยวิเชียร และวิชา มหาคุณ. การตีความกฎหมาย. พิมพครั้งที่ 5. กรุงเทพ ฯ : 

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2548.

ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล. การตีความกฎหมาย สัญญา และกรมธรรมประกันภัย. 2 กรุงเทพ ฯ : 

วิญูชน, 2538.

ประสิทธิ์ เอกบุตร. กฎหมายระหวางประเทศเลม 1 : สนธิสัญญา. พิมพครั้งที่ 2. 

กรุงเทพฯ : นิติธรรม, 2538.

พนิต ธีรภาพวงศ. หลักการพื้นฐานสำหรับบริษัทขามชาติ : การวางแผนภาษีเงินไดระหวาง

ประเทศ. กรุงเทพ ฯ : ศูนยศึกษากฎหมายภาษีอากร, 2546.

พล ธีรคุปต. สารพันปญหาภาษีระหวางประเทศ เลม 2. กรุงเทพ ฯ : โรงพิมพแหง

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2547.

พิชัยศักดิ์ หรยางกูร. รวมศัพทและภาษิตกฎหมายละตินไทย. กรุงเทพ ฯ : จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2544.

ศารทูล สันติวาสะ. การประมวลกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายระหวางประเทศ. วารสาร

กฎหมาย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 19, 1 ( 2542 ) : 179-208.

อรุณ ภาณุพงศ. การตีความสนธิสัญญา. ใน รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาส

ครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักดิ,์ หนา 207 - 224. กรุงเทพ ฯ : 

มูลนิธินิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534.

________. เอกสารประกอบการสัมมนา.กฎหมายระหวางประเทศอยางไรที่มีผลในประเทศไทย. 

จัดโดยสมาคมกฎหมายระหวางประเทศแหงประเทศไทย ( 28 พฤศจิกายน 2546 ).



ภาษาอังกฤษ

Aust. Modern treaty law and practice. 3rd ed. Cambridge : Cambridge University, 

8 2003.

Bederman. Revivalist canons and treaty interpretation. UCLA Law Review 41 

8 ( April, 1994 ) : 953 – 1034.

Berglin. Treaty interpretation and the impact of contractual choice of forum clauses 

8 on the jurisdiction of international tribunals : the Iranian forum clause 

8 decision of the Iran-United States claims tribunal. Texas International Law 

W Journal ( Winter, 1985 ) : 39 -65.

Boyle. Further development of the law of the sea convention : mechanisms for 

8 change. International & Comparative Law Quarterly 54 ( July, 2005 ) : 

8 563-584.

Brownlie. Principle of Public International Law. 5th ed. London : Oxford 

8 University, 1998. 

Brownlie. Principle of Public International Law. 6th ed. London : Oxford 

8 University, 2003.

David Ward. Conflict caused by reference to internal law. Bulletin for International 

W Fiscal Documentation, 1986. 

David Ward. Interpretation of tax treaties. In Asif Hasan Qureshi ( ed. ), The 

W Public International Law of Taxation : Text Cases and Materials, pp. 

8 140-142. London : Graham Trotman, 1994.

D’ Amato. The Concept of Custom in International Law. New York : Cornell 

8 University, 1971. 

Fairman. The interpretation of treaties. Transactions of the Grotius Society 20 

( 1934 ) : 123-139.

Fenwick. International Law. 3rd ed. Bombay : Allied Pacific Private, 1962.

Fitzmaurice. The law and procedure of International Court of Justice. London : 

8 Grotius Publications Limited, 1986. 

230



Garner. Black’s Law dictionary. 8th ed. Minnesota : west a Thomson business, 

2004.

Gardiner. International Law. London : Pearson education limited, 2003.

Gardiner. Treaty interpretation in the english courts since Fothergill v. Monarch 

8 Airlines ( 1980 ). The International and Comparative Law Quarterly 44, 

8 3 ( July, 1995 ) : 620 – 628.

Guido do Bont. Tax treaty interpretation in the Netherlands. In Michael Lang( ed. ), 

W Tax Treaty Interpretation, pp. 241 - 260. London : Kluwer Law 

8 International, 2000.

Hofbauer. Tax treaty interpretation in Austria. In Micheal Lang ( ed. ), Tax Treaty 

Interpretation, pp. 13 - 39. London : Kluwer law international, 2001. 

Havard Law School. Havard Research in International Law, Law of Treaties. The 

American Journal of International Law,1935.

Heinrich and Moritz. Austria : Interpretation of tax treaties. European Taxation 

8 ( April, 2000 ) : 142 - 152

Hill. The Interpretation of double taxation agreements : the Australian experience. 

Bulletin for International Fiscal Documentation. ( August - September, 

2003 ) : 320-327

Hisao Urahigashi. Comments on the report by by professor Tadasho Murai : 

8 interpretation of tax treaties in Japan. In Klaus Vogel ( ed. ), Interpretation 

W of Tax Law and Treaties and Transfer Pricing in Japan and Germany, 

8 pp. 119 - 122. London : Kluwer law international, 1998.

Hugh J. Ault. The role of the OECD commentaries in the interpretation of tax 

8 treaties. In Herbert H. Alpert and Kees van Raad ( ed. ), Essays on 

W International Taxation, pp. 61-68. Boston : Kluwer law and Taxation 

8 Publishers, 1993.

Hyde. Jude Anzilotti on the interpretation of treaties. The American Journal of 

International Law 27, 3 ( July, 1933 ) : 502 -506.

231



Jacobs. Varieties of approach to treaty interpretation : with special reference to the 

8 draft convention on the law of treaties before the Vienna diplomatic 

8 conference. The International and Comparative Law Quarterly 18, 2 

8 ( April 1969 ) : 318 – 346. 

James S. Hausmean. Interpreting tax treaties-a canadian perspective. Bulletin for 

International Fiscal Documentation. ( March, 2001 ) : 93 -99.

Jaturon Thirawat. Treaty Making Process and Application of Treaties in The 

W Practice of Thailand. Bangkok : Facuty of Law Thammasat University, 

8 1996.

Jennings and Watts. Oppenheim’s International Law. 9th ed.  Harlow : Longman,  

8 1992.

Jones. Tax treaty interpretation in the United Kingdom. In Micheal Lang ( ed. ), 

8 Tax Treaty Interpretation, pp. 357-391. London : Kluwer Law International, 

8 2001.

Klaus Vogel. Double Taxation Convention. 3rd ed. London : Kluwer Law 

8 International, 1997. 

Klaus Vogel. Double tax treaties and their interpretation. International Tax and  

W Business Lawyer 4, 1 ( Spring, 1986 ) : 1 – 85.

Klaus Vogel. The influence of the OECD commentaries on treaty interpretation. 

8 Bulletin for International Fiscal Documentation. ( December, 2000 ) : 

8 612 -616.

Lang. Later commentaries of the OECD committee on fiscal affairs, not to affect 

8 the interpretation of previously concluded tax treaties. Intertax ( 1997 ) : 

Lauterpacht. International Law. London : Cambridge University, 1978.

Lauterpacht. Restrictive interpretation and the principle of effectiveness in the 

interpretation of treaties. British Yearbook of International Law 26 

8 ( 1949 ) : 

Lauterpacht. Some observations on preparatory work in the interpretation of treaties. 

Havard Law Review 48, 4 ( February, 1935 ) : 549 - 591

232



Maki. Interpretation at using the Vienna Convention on the Law of Treaties : a 

8 method to increase the legitimacy of the dispute settlement system. 

8 Minnesota Journal of Global Trade 9 ( winter, 2000 ) : 434 -306

McIntyre. International Tax Primer. London : Kluwer Law International, 2002.

Mclachlan. The principle of systemic integration and article 31 (3) (c) of the Vienna 

Convention. International and Comparative Law Quarterly 54 ( April, 

2005 ) : 279-319.

McNair. The Law of Treaties. 2nd ed. Oxford : Oxford University, 1986. 

Minoru Nakazato. Interpretation of double taxation conventions, national report / 

Japan. Cahiers de Droit Fiscal International, LXXVIIIa, 1993 

Morris and Meghji. What is residency under the Canada-US convention? supreme 

8 court of Canada in Crown Forest. Canadian Current Tax. 6, 2 

8 ( November, 1995 ) : 1-10.

Mukesh Butani. India : tax treaty interpretation. Asia-Pacific Tax Bulletin  

8 ( January-February, 2004 ) : 56 - 59.

Philip Baker. Double Taxation Conventions and International Tax Law. 2nd 

8 London : Sweet & Maxwell, 1994.

Qureshi. The Public International Law of Taxation : Text, Case and Materials.  

8 London : Graham & Trotman, 1994.

Reuven S. Avi-Yonah. Essay : international tax as international law. Tax Law 

W Review. 57, 4 (Summer, 2004) : 483-501.

Rogoff. Interpretation of international agreement by domestic courts and the politics 

8 of international treaty relations : reflections on some recent decisions of the 

8 United States supreme court. The American University Journal of 

W International Law and Policy, II ( 1996 ) : 559-685.

Romyn. Changes to OECD commentary may affect its credibility. Intertax( 1994 ) : 

8 460-478. 

Rosenne. The Law of Treaties : a Guide to the Legislative History of the 

W Vienna Convention. Leaden : A.W. Sijthoff, Printing Division, 1970.

233



Roy Rohatgi. Basic International Taxation. London : Kluwer Law International, 

8 2002.

Roy Rohatgi. Cashistory for tax planners in India. International Tax Review. 

( October, 1997 ) : 

Schwarzenberger. International Law : Vol. 1. London : Steven & Sons Limited, 

8 1996. 

Schwarz. Tax Treaties : United Kingdom Law and Practice. London : Sweet & 

8 Maxwell, 2002.

Setsuo Taniguchi. Comment on the interpretation of tax treaties : the i

8 ntertwinement of tax treaties with domestic tax law in Japan. In Klaus 

8 Vogel ( ed. ), Interpretation of Tax Law and Treaties and Transfer 

W Pricing in Japan and Germany, pp.123-125.  London : Kluwer Law 

8 International, 1998. 

Sinclair, lan. Interpretation of tax treaties. In Asif Hasan Quresh ( ed. ), The public 

W International Law of Taxation, pp. 139-153. London : Graham Trotman, 

8 1994. 

Sinclair, lan. The principles of treaty interpretation and their application by the 

8 English courts. The International and Comparative Law Quarterly. 12, 2 

8 ( April, 1963 ) : 508-551.

Sinclair, Ian. The Vienna Convention on the Law of Treaties. Manchester :  

8 Manchester University, 1973. 

Shannon. U.S. income tax treaties, reference to domestic law for the meaning of 

undefined terms. Intertax ( 1989 ) : 430-460.

Shaw. International Law. 5th ed. London : Cambridge University, 2003.

Smith. Tax treaty interpretation by the judiciary. The Tax Lawyers. 49. ( Summer, 

1996 ) : 845 – 891. 

Stef van Weeghel. The Improper Use of Tax Treaties : With Particular 

W Reference to the Netherlands and the United States. London : Kluwer 

8 Law International, 1998.

234



Straubel. Textualism, contextualism, and the scientific method in treaty 

8 interpretation : how do we find the shared intent of the parties?. Wayne 

W Law Review 40 (Spring, 1994 ) : 1191-1225.

Tadashi Murai. International of tax treaties in Japan. In Klaus Vogel ( ed. ), 

8 Interpretation of Tax Law and Treaties and Transfer Pricing in Japan 

W and Germany, pp. 111-117. London : Kluwer Law International, 1998. 

Tammelo. Treaty Interpretation and Practical Reason : Towards a General 

W Theory of Legal Interpretation. Sydney : the Law Book Company, 1967.

Townsend. Tax treaty interpretation. The Tax Lawyers. 55 ( Fall, 2001 ) : 219-307

Vandevelde. Treaty interpretation from a negotiator’s perspective. Vanderbilt 

W Journal of Transnational Law 21 ( 1988 ) : 281-311.

Vattel. The Law of Nations. 2nd ed. (n.p.) : James B. Scott ed., 1964.

Wattel and Marres. The legal status of the OECD commentary and static or 

8 ambulatory interpretation of tax treaties. European Taxation. ( July – 

8 August, 2003 ) : 222-235. 

Wessel. Relational contract theory and treaty interpretation : end-game treaties v. 

dynamic obligations. New York University Annual Survey of American 

Law 60 ( 2004 ) : 149-186.

Wetzel and Raushning. The Vienna Convention on the Law of Treaties : Travaux 

Preparatoires. Frankfurt : Alfrad Metzner Verlag GmbH, 1978.

_______. The imco opinion : a study in treaty interpretation. Duke Law Journal 2 

( Spring, 1961 ) : 288-301.

Yearbook of the International Law Commission ( 2nd session 1950 ) Vol. II, 

U.N. Doc A/CN. 4/23 ( 1950 ). 

Yearbook of the International Law Commission ( 3rd session 1951 ) Vol. II, 

U.N. Doc A/CN. 4/43 ( 1951 ).

Yearbook of the International Law Commission ( 4th session 1952 ) Vol. II, 

U.N. Doc A/CN. 4/54 ( 1952 ).

Yearbook of the International Law Commission ( 5th session 1953 ) Vol. II.

235



Yearbook of the International Law Commission ( 6th session 1954 ) Vol. II.

Yearbook of the International Law Commission ( 8th session 1956 ) Vol. II, 

U.N. Doc A/CN. 4/101 ( 1956 ).

Yearbook of the International Law Commission ( 9th session 1957 ) Vol. II, 

U.N. Doc A/CN. 4/107 ( 1957 ).

Yearbook of the International Law Commission ( 10th session 1958 ) Vol. II,

U.N. Doc A/CN. 4/115 ( 1958 ).

Yearbook of the International Law Commission ( 11th session 1959 ) Vol. II,

U.N. Doc A/CN. 4/120 ( 1959 ).

Yearbook of the International Law Commission ( 12th session 1960 ) Vol. II,

U.N. Doc A/CN. 4/130 ( 1960 ).

Yearbook of the International Law Commission ( 1966 ).

236



ภาคผนวก



ภาคผนวก ก

Articles of the Model Convention with Respect to Taxes on
 Income and on Capital, 2005



ARTICLES OF THE MODEL CONVENTION 
WITH RESPECT TO TAXES 

ON INCOME AND ON CAPITAL 

[as they read on 15 July 2005] 

239



SUMMARY OF THE CONVENTION 

TITLE AND PREAMBLE 

CHAPTER I 

Scope of the Convention 

Art. 1 ! Persons Covered 
Art. 2 ! Taxes covered 

CHAPTER II 

Definitions 

Art. 3 ! General definitions 
Art. 4 ! Resident 
Art. 5 ! Permanent establishment 

CHAPTER III 

Taxation of income 

Art. 6 ! Income from immovable property 
Art. 7 ! Business profits 
Art. 8 ! Shipping, inland waterways transport and air transport 
Art. 9 ! Associated enterprises 
Art. 10 ! Dividends 
Art. 11 ! Interest 
Art. 12 ! Royalties 
Art. 13 ! Capital gains 
Art. 14 ! [Deleted] 
Art. 15 ! Income from employment 
Art. 16 ! Directors’fees 
Art. 17 ! Artistes and sportsmen 
Art. 18 ! Pensions 
Art. 19 ! Government Service 
Art. 20 ! Students 
Art. 21 ! Other income 

240



CHAPTER IV 

Taxation of capital 

Art. 22 ! Capital 

CHAPTER V 

Methods for elimination of double taxation 

Art. 23 A !Exemption method 
Art. 23 B !Credit method 

CHAPTER VI 

Special provisions 

Art. 24 ! Non-discrimination 
Art. 25 ! Mutual agreement procedure 
Art. 26 ! Exchange of information 
Art. 27 ! Assistance in the collection of taxes 
Art. 28 ! Members of diplomatic missions and consular posts 
Art. 29 ! Territorial extension 

CHAPTER VII 

Final provisions 

Art. 30 ! Entry into force 
Art. 31 ! Termination 

241



TITLE OF THE CONVENTION 

Convention between (State A) and (State B) with respect to taxes on 

income and on capital
1 

PREAMBLE TO THE CONVENTION2

242

 1  States wishing to do so may follow the widespread practice of including in the 
title a reference to either the avoidance of double taxation or to both the avoidance of 
double taxation and the prevention of fiscal evasion.

 2  The Preamble of the Convention shall be drafted in accordance with the consti-
tutional procedure of both Contracting States.



CHAPTER I 

SCOPE OF THE CONVENTION 

Article 1 

PERSONS COVERED 

! This Convention shall apply to persons who are residents of one or both of the 
Contracting States.  

Article 2 

TAXES COVERED 

1.! This Convention shall apply to taxes on income and on capital imposed on behalf 
of a Contracting State or of its political subdivisions or local authorities, irrespective of 
the manner in which they are levied. 

2.! There shall be regarded as taxes on income and on capital all taxes imposed on 
total income, on total capital, or on elements of income or of capital, including taxes 
on gains from the alienation of movable or immovable property, taxes on the total 
amounts of wages or salaries paid by enterprises, as well as taxes on capital apprecia-
tion. 

3. ! The existing taxes to which the Convention shall apply are in particular: 

! a) (in State A): .......................................… 
! b) (in State B): .........................................

4.! The Convention shall apply also to any identical or substantially similar taxes that 
are imposed after the date of signature of the Convention in addition to, or in place of, 
the existing taxes. The competent authorities of the Contracting States shall notify 
each other of any significant changes that have been made in their taxation laws. 
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CHAPTER II 

DEFINITIONS 

Article 3 

GENERAL DEFINITIONS 

1. ! For the purposes of this Convention, unless the context otherwise requires:

a) the term "person" includes an individual, a company and any other body of per-
sons; 

b) the term "company" means any body corporate or any entity that is treated as a 
body corporate for tax purposes; 

c) the term "enterprise" applies to the carrying on of any business; 

d) the terms "enterprise of a Contracting State" and "enterprise of the other Con-
tracting State" mean respectively an enterprise carried on by a resident of a 
Contracting State and an enterprise carried on by a resident of the other Con-
tracting State;

e) the term "international traffic" means any transport by a ship or aircraft oper-
ated by an enterprise that has its place of effective management in a Con-
tracting State, except when the ship or aircraft is operated solely between 
places in the other Contracting State; 

f)! the term "competent authority" means: 

! (i) (in State A): ................................ 

! (ii) (in State B): ................................ 

g) the term "national", in relation to a Contracting State, means: 

! (i)! any individual possessing the nationality or citizenship of that Contracting 
State; and 

! (ii) any legal person, partnership or association deriving its status as such from 
the laws in force in that Contracting State; 

h) the term "business" includes the performance of professional services and of 
other activities of an independent character. 
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2. ! As regards the application of the Convention at any time by a Contracting State, 
any term not defined therein shall, unless the context otherwise requires, have the 
meaning that it has at that time under the law of that State for the purposes of the 
taxes to which the Convention applies, any meaning under the applicable tax laws of 
that State prevailing over a meaning given to the term under other laws of that State. 

Article 4 

RESIDENT 

1.! For the purposes of this Convention, the term "resident of a Contracting State" 
means any person who, under the laws of that State, is liable to tax therein by reason 
of his domicile, residence, place of management or any other criterion of a similar na-
ture, and also includes that State and any political subdivision or local authority thereof. 
This term, however, does not include any person who is liable to tax in that State in 
respect only of income from sources in that State or capital situated therein. 

2.! Where by reason of the provisions of paragraph 1 an individual is a resident of 
both Contracting States, then his status shall be determined as follows: 

a) he shall be deemed to be a resident only of the State in which he has a 
permanent home available to him; if he has a permanent home available to 
him in both States, he shall be deemed to be a resident only of the State 
with which his personal and economic relations are closer (centre of vital in-
terests);

b) if the State in which he has his centre of vital interests cannot be deter-
mined, or if he has not a permanent home available to him in either State, he 
shall be deemed to be a resident only of the State in which he has an habit-
ual abode;

c) if he has an habitual abode in both States or in neither of them, he shall be 
deemed to be a resident only of the State of which he is a national;

d) if he is a national of both States or of neither of them, the competent 
authorities of the Contracting States shall settle the question by mutual 
agreement. 

3. ! Where by reason of the provisions of paragraph 1 a person other than an individ-
ual is a resident of both Contracting States, then it shall be deemed to be a resident 
only of the State in which its place of effective management is situated. 
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Article 5 

PERMANENT ESTABLISHMENT 

1.! For the purposes of this Convention, the term "permanent establishment" means a 
fixed place of business through which the business of an enterprise is wholly or partly 
carried on. 

2.! The term "permanent establishment" includes especially:  

! a) a place of management; 

! b) a branch; 

! c) an office; 

! d) a factory;

! e) a workshop, and 

! f) a mine, an oil or gas well, a quarry or any other place of extraction of natural 
resources

3.! A building site or construction or installation project constitutes a permanent es-
tablishment only if it lasts more than twelve months. 

4.! Notwithstanding the preceding provisions of this Article, the term "permanent es-
tablishment" shall be deemed not to include: 

a) the use of facilities solely for the purpose of storage, display or delivery of 
goods or merchandise belonging to the enterprise;  

b) the maintenance of a stock of goods or merchandise belonging to the enter-
prise solely for the purpose of storage, display or delivery;

c) the maintenance of a stock of goods or merchandise belonging to the enter-
prise solely for the purpose of processing by another enterprise;

d) the maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of pur-
chasing goods or merchandise or of collecting information, for the enterprise; 

e) the maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of carry-
ing on, for the enterprise, any other activity of a preparatory or auxiliary char-
acter;
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 f) the maintenance of a fixed place of business solely for any combination of 
activities mentioned in subparagraphs a) to e), provided that the overall activity 
of the fixed place of business resulting from this combination is of a prepara-
tory or auxiliary character. 

5.! Notwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2, where a person — other 
than an agent of an independent status to whom paragraph 6 applies — is acting on 
behalf of an enterprise and has, and habitually exercises, in a Contracting State an 
authority to conclude contracts in the name of the enterprise, that enterprise shall be 
deemed to have a permanent establishment in that State in respect of any activities 
which that person undertakes for the enterprise, unless the activities of such person 
are limited to those mentioned in paragraph 4 which, if exercised through a fixed place 
of business, would not make this fixed place of business a permanent establishment 
under the provisions of that paragraph. 

6.! An enterprise shall not be deemed to have a permanent establishment in a Con-
tracting State merely because it carries on business in that State through a broker, 
general commission agent or any other agent of an independent status, provided that 
such persons are acting in the ordinary course of their business. 

7.! The fact that a company which is a resident of a Contracting State controls or is 
controlled by a company which is a resident of the other Contracting State, or which 
carries on business in that other State (whether through a permanent establishment or 
otherwise), shall not of itself constitute either company a permanent establishment of 
the other. 

CHAPTER III 

TAXATION OF INCOME 

Article 6 

INCOME FROM IMMOVABLE PROPERTY 

1.! Income derived by a resident of a Contracting State from immovable property 
(including income from agriculture or forestry) situated in the other Contracting State 
may be taxed in that other State. 

2.! The term "immovable property" shall have the meaning which it has under the law 
of the Contracting State in which the property in question is situated. The term shall in 
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any case include property accessory to immovable property, livestock and equipment 
used in agriculture and forestry, rights to which the provisions of general law respect-
ing landed property apply, usufruct of immovable property and rights to variable or 
fixed payments as consideration for the working of, or the right to work, mineral de-
posits, sources and other natural resources; ships, boats and aircraft shall not be re-
garded as immovable property. 

3.! The provisions of paragraph 1 shall apply to income derived from the direct use, 
letting, or use in any other form of immovable property. 

4.! The provisions of paragraphs 1 and 3 shall also apply to the income from immov-
able property of an enterprise. 

Article 7 

BUSINESS PROFITS 

1.! The profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable only in that 
State unless the enterprise carries on business in the other Contracting State through a 
permanent establishment situated therein. If the enterprise carries on business as 
aforesaid, the profits of the enterprise may be taxed in the other State but only so 
much of them as is attributable to that permanent establishment. 

2.! Subject to the provisions of paragraph 3, where an enterprise of a Contracting 
State carries on business in the other Contracting State through a permanent estab-
lishment situated therein, there shall in each Contracting State be attributed to that 
permanent establishment the profits which it might be expected to make if it were a 
distinct and separate enterprise engaged in the same or similar activities under the 
same or similar conditions and dealing wholly independently with the enterprise of 
which it is a permanent establishment.  

3.! In determining the profits of a permanent establishment, there shall be allowed 
as deductions expenses which are incurred for the purposes of the permanent estab-
lishment, including executive and general administrative expenses so incurred, whether 
in the State in which the permanent establishment is situated or elsewhere. 

4.! Insofar as it has been customary in a Contracting State to determine the profits 
to be attributed to a permanent establishment on the basis of an apportionment of the 
total profits of the enterprise to its various parts, nothing in paragraph 2 shall preclude 
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that Contracting State from determining the profits to be taxed by such an apportion-
ment as may be customary; the method of apportionment adopted shall, however, be 
such that the result shall be in accordance with the principles contained in this Article. 

5.! No profits shall be attributed to a permanent establishment by reason of the 
mere purchase by that permanent establishment of goods or merchandise for the en-
terprise. 

6.! For the purposes of the preceding paragraphs, the profits to be attributed to the 
permanent establishment shall be determined by the same method year by year unless 
there is good and sufficient reason to the contrary. 

7.! Where profits include items of income which are dealt with separately in other 
Articles of this Convention, then the provisions of those Articles shall not be affected 
by the provisions of this Article. 

Article 8 

SHIPPING, INLAND WATERWAYS TRANSPORT AND AIR TRANSPORT 

1.! Profits from the operation of ships or aircraft in international traffic shall be tax-
able only in the Contracting State in which the place of effective management of the 
enterprise is situated. 

2.! Profits from the operation of boats engaged in inland waterways transport shall 
be taxable only in the Contracting State in which the place of effective management of 
the enterprise is situated. 

3.! If the place of effective management of a shipping enterprise or of an inland 
waterways transport enterprise is aboard a ship or boat, then it shall be deemed to be 
situated in the Contracting State in which the home harbour of the ship or boat is 
situated, or, if there is no such home harbour, in the Contracting State of which the 
operator of the ship or boat is a resident. 

4.! The provisions of paragraph 1 shall also apply to profits from the participation in 
a pool, a joint business or an international operating agency. 
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Article 9 

ASSOCIATED ENTERPRISES 

1. ! Where 

a) an enterprise of a Contracting State participates directly or indirectly in the 
management, control or capital of an enterprise of the other Contracting 
State, or  

b) the same persons participate directly or indirectly in the management, control 
or capital of an enterprise of a Contracting State and an enterprise of the 
other Contracting State, 

and in either case conditions are made or imposed between the two enterprises in 
their commercial or financial relations which differ from those which would be made 
between independent enterprises, then any profits which would, but for those condi-
tions, have accrued to one of the enterprises, but, by reason of those conditions, have 
not so accrued, may be included in the profits of that enterprise and taxed accordingly. 

2. ! Where a Contracting State includes in the profits of an enterprise of that State 
— and taxes accordingly — profits on which an enterprise of the other Contracting 
State has been charged to tax in that other State and the profits so included are prof-
its which would have accrued to the enterprise of the first-mentioned State if the con-
ditions made between the two enterprises had been those which would have been 
made between independent enterprises, then that other State shall make an appropriate 
adjustment to the amount of the tax charged therein on those profits. In determining 
such adjustment, due regard shall be had to the other provisions of this Convention 
and the competent authorities of the Contracting States shall if necessary consult each 
other. 

Article 10 

DIVIDENDS 

1.! Dividends paid by a company which is a resident of a Contracting State to a 
resident of the other Contracting State may be taxed in that other State. 

2.! However, such dividends may also be taxed in the Contracting State of which 
the company paying the dividends is a resident and according to the laws of that 
State, but if the beneficial owner of the dividends is a resident of the other Contract-
ing State, the tax so charged shall not exceed: 
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a) 5 per cent of the gross amount of the dividends if the beneficial owner is a 
company (other than a partnership) which holds directly at least 25 per cent 
of the capital of the company paying the dividends; 

b) 15 per cent of the gross amount of the dividends in all other cases. 

The competent authorities of the Contracting States shall by mutual agreement settle 
the mode of application of these limitations.  

This paragraph shall not affect the taxation of the company in respect of the 
profits out of which the dividends are paid. 

3.! The term "dividends" as used in this Article means income from shares, "jouis-
sance" shares or "jouissance" rights, mining shares, founders’ shares or other rights, not 
being debt-claims, participating in profits, as well as income from other corporate rights 
which is subjected to the same taxation treatment as income from shares by the laws 
of the State of which the company making the distribution is a resident. 

4.! The provisions of paragraphs 1 and 2 shall not apply if the beneficial owner of 
the dividends, being a resident of a Contracting State, carries on business in the other 
Contracting State of which the company paying the dividends is a resident through a 
permanent establishment situated therein and the holding in respect of which the divi-
dends are paid is effectively connected with such permanent establishment. In such 
case the provisions of Article 7 shall apply. 

5.! Where a company which is a resident of a Contracting State derives profits or 
income from the other Contracting State, that other State may not impose any tax on 
the dividends paid by the company, except insofar as such dividends are paid to a 
resident of that other State or insofar as the holding in respect of which the dividends 
are paid is effectively connected with a permanent establishment situated in that other 
State, nor subject the company’s undistributed profits to a tax on the company’s undis-
tributed profits, even if the dividends paid or the undistributed profits consist wholly or 
partly of profits or income arising in such other State. 

Article 11 

INTEREST 

1.! Interest arising in a Contracting State and paid to a resident of the other Con-
tracting State may be taxed in that other State. 
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2.! However, such interest may also be taxed in the Contracting State in which it 
arises and according to the laws of that State, but if the beneficial owner of the inter-
est is a resident of the other Contracting State, the tax so charged shall not exceed 
10 per cent of the gross amount of the interest. The competent authorities of the Con-
tracting States shall by mutual agreement settle the mode of application of this limita-
tion. 

3.! The term "interest" as used in this Article means income from debt-claims of 
every kind, whether or not secured by mortgage and whether or not carrying a right to 
participate in the debtor’s profits, and in particular, income from government securities 
and income from bonds or debentures, including premiums and prizes attaching to such 
securities, bonds or debentures. Penalty charges for late payment shall not be regarded 
as interest for the purpose of this Article. 

4.! The provisions of paragraphs 1 and 2 shall not apply if the beneficial owner of 
the interest, being a resident of a Contracting State, carries on business in the other 
Contracting State in which the interest arises through a permanent establishment situ-
ated therein and the debt-claim in respect of which the interest is paid is effectively 
connected with such permanent establishment. In such case the provisions of Article 7 
shall apply. 

5.! Interest shall be deemed to arise in a Contracting State when the payer is a 
resident of that State. Where, however, the person paying the interest, whether he is a 
resident of a Contracting State or not, has in a Contracting State a permanent estab-
lishment in connection with which the indebtedness on which the interest is paid was 
incurred, and such interest is borne by such permanent establishment, then such inter-
est shall be deemed to arise in the State in which the permanent establishment is 
situated. 

6.! Where, by reason of a special relationship between the payer and the beneficial 
owner or between both of them and some other person, the amount of the interest, 
having regard to the debt-claim for which it is paid, exceeds the amount which would 
have been agreed upon by the payer and the beneficial owner in the absence of such 
relationship, the provisions of this Article shall apply only to the last-mentioned amount. 
In such case, the excess part of the payments shall remain taxable according to the 
laws of each Contracting State, due regard being had to the other provisions of this 
Convention. 
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Article 12 

ROYALTIES 

1.! Royalties arising in a Contracting State and beneficially owned by a resident of 
the other Contracting State shall be taxable only in that other State. 

2.! The term "royalties" as used in this Article means payments of any kind received 
as a consideration for the use of, or the right to use, any copyright of literary, artistic 
or scientific work including cinematograph films, any patent, trade mark, design or 
model, plan, secret formula or process, or for information concerning industrial, com-
mercial or scientific experience. 

3.! The provisions of paragraph 1 shall not apply if the beneficial owner of the royal-
ties, being a resident of a Contracting State, carries on business in the other Contract-
ing State in which the royalties arise through a permanent establishment situated 
therein and the right or property in respect of which the royalties are paid is effec-
tively connected with such permanent establishment. In such case the provisions of 
Article 7 shall apply. 

4.! Where, by reason of a special relationship between the payer and the beneficial 
owner or between both of them and some other person, the amount of the royalties, 
having regard to the use, right or information for which they are paid, exceeds the 
amount which would have been agreed upon by the payer and the beneficial owner in 
the absence of such relationship, the provisions of this Article shall apply only to the 
last-mentioned amount. In such case, the excess part of the payments shall remain 
taxable according to the laws of each Contracting State, due regard being had to the 
other provisions of this Convention. 

Article 13 

CAPITAL GAINS 

1.! Gains derived by a resident of a Contracting State from the alienation of immov-
able property referred to in Article 6 and situated in the other Contracting State may 
be taxed in that other State. 

2.! Gains from the alienation of movable property forming part of the business prop-
erty of a permanent establishment which an enterprise of a Contracting State has in 
the other Contracting State, including such gains from the alienation of such a perma-
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nent establishment (alone or with the whole enterprise), may be taxed in that other 
State. 

3.! Gains from the alienation of ships or aircraft operated in international traffic, 
boats engaged in inland waterways transport or movable property pertaining to the op-
eration of such ships, aircraft or boats, shall be taxable only in the Contracting State in 
which the place of effective management of the enterprise is situated. 

4.! Gains derived by a resident of a Contracting State from the alienation of shares 
deriving more than 50 per cent of their value directly or indirectly from immovable 
property situated in the other Contracting State may be taxed in that other State. 

5.! Gains from the alienation of any property, other than that referred to in para-
graphs 1, 2, 3 and 4, shall be taxable only in the Contracting State of which the al-
ienator is a resident. 

[Article 14 -INDEPENDENT PERSONAL SERVICES] 

[Deleted] 

Article 15 

INCOME FROM EMPLOYMENT 

1.! Subject to the provisions of Articles 16, 18 and 19, salaries, wages and other 
similar remuneration derived by a resident of a Contracting State in respect of an em-
ployment shall be taxable only in that State unless the employment is exercised in the 
other Contracting State. If the employment is so exercised, such remuneration as is 
derived therefrom may be taxed in that other State. 

2.! Notwithstanding the provisions of paragraph 1, remuneration derived by a resident 
of a Contracting State in respect of an employment exercised in the other Contracting 
State shall be taxable only in the first-mentioned State if: 

a) the recipient is present in the other State for a period or periods not exceeding 
in the aggregate 183 days in any twelve month period commencing or ending 
in the fiscal year concerned, and 
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b) the remuneration is paid by, or on behalf of, an employer who is not a resident 
of the other State, and 

c) the remuneration is not borne by a permanent establishment which the employer 
has in the other State. 

3.! Notwithstanding the preceding provisions of this Article, remuneration derived in 
respect of an employment exercised aboard a ship or aircraft operated in international 
traffic, or aboard a boat engaged in inland waterways transport, may be taxed in the 
Contracting State in which the place of effective management of the enterprise is situ-
ated. 

Article 16 

DIRECTORS’ FEES 

Directors’ fees and other similar payments derived by a resident of a Contracting 
State in his capacity as a member of the board of directors of a company which is a 
resident of the other Contracting State may be taxed in that other State. 

Article 17 

ARTISTES AND SPORTSMEN 

1.! Notwithstanding the provisions of Articles 7 and 15, income derived by a resident 
of a Contracting State as an entertainer, such as a theatre, motion picture, radio or 
television artiste, or a musician, or as a sportsman, from his personal activities as such 
exercised in the other Contracting State, may be taxed in that other State. 

2.! Where income in respect of personal activities exercised by an entertainer or a 
sportsman in his capacity as such accrues not to the entertainer or sportsman himself 
but to another person, that income may, notwithstanding the provisions of Articles 7 
and 15, be taxed in the Contracting State in which the activities of the entertainer or 
sportsman are exercised. 
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Article 18 

PENSIONS 

Subject to the provisions of paragraph 2 of Article 19, pensions and other similar 
remuneration paid to a resident of a Contracting State in consideration of past em-
ployment shall be taxable only in that State. 

Article 19 

GOVERNMENT SERVICE 

1.  a) Salaries, wages and other similar remuneration paid by a Contracting State or a 
political subdivision or a local authority thereof to an individual in respect of 
services rendered to that State or subdivision or authority shall be taxable only 
in that State.

    b) However, such salaries, wages and other similar remuneration shall be taxable 
only in the other Contracting State if the services are rendered in that State 
and the individual is a resident of that State who:  

! (i) is a national of that State; or 

! (ii) did not become a resident of that State solely for the purpose of rendering 
the services. 

2.  a) Notwithstanding the provisions of paragraph 1, pensions and other similar remu-
neration paid by, or out of funds created by, a Contracting State or a political 
subdivision or a local authority thereof to an individual in respect of services 
rendered to that State or subdivision or authority shall be taxable only in that 
State. 

   b)  However, such pensions and other similar remuneration shall be taxable only in 
the other Contracting State if the individual is a resident of, and a national of, 
that State. 

3.! The provisions of Articles 15, 16, 17, and 18 shall apply to salaries, wages, pen-
sions, and other similar remuneration in respect of services rendered in connection with 
a business carried on by a Contracting State or a political subdivision or a local author-
ity thereof. 

256



Article 20 

STUDENTS 

Payments which a student or business apprentice who is or was immediately 
before visiting a Contracting State a resident of the other Contracting State and who is 
present in the first-mentioned State solely for the purpose of his education or training 
receives for the purpose of his maintenance, education or training shall not be taxed in 
that State, provided that such payments arise from sources outside that State.  

Article 21 

OTHER INCOME 

1.! Items of income of a resident of a Contracting State, wherever arising, not dealt 
with in the foregoing Articles of this Convention shall be taxable only in that State. 

2.! The provisions of paragraph 1 shall not apply to income, other than income from 
immovable property as defined in paragraph 2 of Article 6, if the recipient of such in-
come, being a resident of a Contracting State, carries on business in the other Con-
tracting State through a permanent establishment situated therein and the right or 
property in respect of which the income is paid is effectively connected with such 
permanent establishment. In such case the provisions of Article 7 shall apply. 

CHAPTER IV 

TAXATION OF CAPITAL 

Article 22 

CAPITAL 

1.! Capital represented by immovable property referred to in Article 6, owned by a 
resident of a Contracting State and situated in the other Contracting State, may be 
taxed in that other State. 

2.! Capital represented by movable property forming part of the business property of 
a permanent establishment which an enterprise of a Contracting State has in the other 
Contracting State may be taxed in that other State. 
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3.! Capital represented by ships and aircraft operated in international traffic and by 
boats engaged in inland waterways transport, and by movable property pertaining to 
the operation of such ships, aircraft and boats, shall be taxable only in the Contracting 
State in which the place of effective management of the enterprise is situated. 

4.! All other elements of capital of a resident of a Contracting State shall be taxable 
only in that State.  

CHAPTER V 

METHODS FOR ELIMINATION OF DOUBLE TAXATION 

Article 23 A 

EXEMPTION METHOD 

1.! Where a resident of a Contracting State derives income or owns capital which, in 
accordance with the provisions of this Convention, may be taxed in the other Contract-
ing State, the first-mentioned State shall, subject to the provisions of paragraphs 2 and 
3, exempt such income or capital from tax. 

2.! Where a resident of a Contracting State derives items of income which, in accor-
dance with the provisions of Articles 10 and 11, may be taxed in the other Contracting 
State, the first-mentioned State shall allow as a deduction from the tax on the income 
of that resident an amount equal to the tax paid in that other State. Such deduction 
shall not, however, exceed that part of the tax, as computed before the deduction is 
given, which is attributable to such items of income derived from that other State. 

3.! Where in accordance with any provision of the Convention income derived or 
capital owned by a resident of a Contracting State is exempt from tax in that State, 
such State may nevertheless, in calculating the amount of tax on the remaining income 
or capital of such resident, take into account the exempted income or capital.  

4.! The provisions of paragraph 1 shall not apply to income derived or capital owned 
by a resident of a Contracting State where the other Contracting State applies the pro-
visions of the Convention to exempt such income or capital from tax or applies the 
provisions of paragraph 2 of Article 10 or 11 to such income. 
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Article 23 B 

CREDIT METHOD 

1. ! Where a resident of a Contracting State derives income or owns capital which, in 
accordance with the provisions of this Convention, may be taxed in the other Contract-
ing State, the first-mentioned State shall allow:

 a) as a deduction from the tax on the income of that resident, an amount equal 
to the income tax paid in that other State;

 b) as a deduction from the tax on the capital of that resident, an amount equal 
to the capital tax paid in that other State. 

Such deduction in either case shall not, however, exceed that part of the income tax 
or capital tax, as computed before the deduction is given, which is attributable, as the 
case may be, to the income or the capital which may be taxed in that other State. 

2. ! Where in accordance with any provision of the Convention income derived or 
capital owned by a resident of a Contracting State is exempt from tax in that State, 
such State may nevertheless, in calculating the amount of tax on the remaining income 
or capital of such resident, take into account the exempted income or capital. 

CHAPTER VI 

SPECIAL PROVISIONS 

Article 24 

NON-DISCRIMINATION 

1.! Nationals of a Contracting State shall not be subjected in the other Contracting 
State to any taxation or any requirement connected therewith, which is other or more 
burdensome than the taxation and connected requirements to which nationals of that 
other State in the same circumstances, in particular with respect to residence, are or 
may be subjected. This provision shall, notwithstanding the provisions of Article 1, also 
apply to persons who are not residents of one or both of the Contracting States. 

2.! Stateless persons who are residents of a Contracting State shall not be subjected 
in either Contracting State to any taxation or any requirement connected therewith, 
which is other or more burdensome than the taxation and connected requirements to 
which nationals of the State concerned in the same circumstances, in particular with 
respect to residence, are or may be subjected. 
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3.! The taxation on a permanent establishment which an enterprise of a Contracting 
State has in the other Contracting State shall not be less favourably levied in that 
other State than the taxation levied on enterprises of that other State carrying on the 
same activities. This provision shall not be construed as obliging a Contracting State to 
grant to residents of the other Contracting State any personal allowances, reliefs and 
reductions for taxation purposes on account of civil status or family responsibilities 
which it grants to its own residents. 

4.! Except where the provisions of paragraph 1 of Article 9, paragraph 6 of Article 
11, or paragraph 4 of Article 12, apply, interest, royalties and other disbursements paid 
by an enterprise of a Contracting State to a resident of the other Contracting State 
shall, for the purpose of determining the taxable profits of such enterprise, be deducti-
ble under the same conditions as if they had been paid to a resident of the first-
mentioned State. Similarly, any debts of an enterprise of a Contracting State to a resi-
dent of the other Contracting State shall, for the purpose of determining the taxable 
capital of such enterprise, be deductible under the same conditions as if they had been 
contracted to a resident of the first-mentioned State. 

5.! Enterprises of a Contracting State, the capital of which is wholly or partly owned 
or controlled, directly or indirectly, by one or more residents of the other Contracting 
State, shall not be subjected in the first-mentioned State to any taxation or any re-
quirement connected therewith which is other or more burdensome than the taxation 
and connected requirements to which other similar enterprises of the first-mentioned 
State are or may be subjected. 

6.! The provisions of this Article shall, notwithstanding the provisions of Article 2, 
apply to taxes of every kind and description. 

Article 25 

MUTUAL AGREEMENT PROCEDURE 

1.! Where a person considers that the actions of one or both of the Contracting 
States result or will result for him in taxation not in accordance with the provisions of 
this Convention, he may, irrespective of the remedies provided by the domestic law of 
those States, present his case to the competent authority of the Contracting State of 
which he is a resident or, if his case comes under paragraph 1 of Article 24, to that of 
the Contracting State of which he is a national. The case must be presented within 
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three years from the first notification of the action resulting in taxation not in accor-
dance with the provisions of the Convention. 

2.! The competent authority shall endeavour, if the objection appears to it to be jus-
tified and if it is not itself able to arrive at a satisfactory solution, to resolve the case 
by mutual agreement with the competent authority of the other Contracting State, with 
a view to the avoidance of taxation which is not in accordance with the Convention. 
Any agreement reached shall be implemented notwithstanding any time limits in the 
domestic law of the Contracting States. 

3.! The competent authorities of the Contracting States shall endeavour to resolve by 
mutual agreement any difficulties or doubts arising as to the interpretation or applica-
tion of the Convention. They may also consult together for the elimination of double 
taxation in cases not provided for in the Convention. 

4.! The competent authorities of the Contracting States may communicate with each 
other directly, including through a joint commission consisting of themselves or their 
representatives, for the purpose of reaching an agreement in the sense of the preced-
ing paragraphs. 

Article 26 

EXCHANGE OF INFORMATION 

1.! The competent authorities of the Contracting States shall exchange such informa-
tion as is foreseeably relevant for carrying out the provisions of this Convention or to 
the administration or enforcement of the domestic laws concerning taxes of every kind 
and description imposed on behalf of the Contracting States, or of their political subdi-
visions or local authorities, insofar as the taxation thereunder is not contrary to the 
Convention. The exchange of information is not restricted by Articles 1 and 2. 

2.! Any information received under paragraph 1 by a Contracting State shall be 
treated as secret in the same manner as information obtained under the domestic laws 
of that State and shall be disclosed only to persons or authorities (including courts and 
administrative bodies) concerned with the assessment or collection of, the enforcement 
or prosecution in respect of, the determination of appeals in relation to the taxes re-
ferred to in paragraph 1, or the oversight of the above. Such persons or authorities 
shall use the information only for such purposes. They may disclose the information in 
public court proceedings or in judicial decisions. 
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3.! In no case shall the provisions of paragraphs 1 and 2 be construed so as to im-
pose on a Contracting State the obligation: 

a) to carry out administrative measures at variance with the laws and administra-
tive practice of that or of the other Contracting State; 

b) to supply information which is not obtainable under the laws or in the normal 
course of the administration of that or of the other Contracting State;

c) to supply information which would disclose any trade, business, industrial, com-
mercial or professional secret or trade process, or information the disclosure of 
which would be contrary to public policy (ordre public). 

4.! If information is requested by a Contracting State in accordance with this Article, 
the other Contracting State shall use its information gathering measures to obtain the 
requested information, even though that other State may not need such information for 
its own tax purposes. The obligation contained in the preceding sentence is subject to 
the limitations of paragraph 3 but in no case shall such limitations be construed to 
permit a Contracting State to decline to supply information solely because it has no 
domestic interest in such information. 

5.! In no case shall the provisions of paragraph 3 be construed to permit a Contract-
ing State to decline to supply information solely because the information is held by a 
bank, other financial institution, nominee or person acting in an agency or a fiduciary 
capacity or because it relates to ownership interests in a person. 

Article 27 

ASSISTANCE IN THE COLLECTION OF TAXES
3 
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 3  In some countries, national law, policy or administrative considerations may not 
allow or justify the type of assistance envisaged under this Article or may require that 
this type of assistance be restricted, e.g. to countries that have similar tax systems or 
tax administrations or as to the taxes covered. For that reason, the Article should only 
be included in the Convention where each State concludes that, based on the factors 
described in paragraph 1 of the Commentary on the Article, they can agree to provide 
assistance in the collection of taxes levied by the other State.



1.! The Contracting States shall lend assistance to each other in the collection of 
revenue claims. This assistance is not restricted by Articles 1 and 2. The competent 
authorities of the Contracting States may by mutual agreement settle the mode of ap-
plication of this Article. 

2.! The term "revenue claim" as used in this Article means an amount owed in re-
spect of taxes of every kind and description imposed on behalf of the Contracting 
States, or of their political subdivisions or local authorities, insofar as the taxation 
thereunder is not contrary to this Convention or any other instrument to which the 
Contracting States are parties, as well as interest, administrative penalties and costs of 
collection or conservancy related to such amount. 

3.! When a revenue claim of a Contracting State is enforceable under the laws of 
that State and is owed by a person who, at that time, cannot, under the laws of that 
State, prevent its collection, that revenue claim shall, at the request of the competent 
authority of that State, be accepted for purposes of collection by the competent 
authority of the other Contracting State. That revenue claim shall be collected by that 
other State in accordance with the provisions of its laws applicable to the enforcement 
and collection of its own taxes as if the revenue claim were a revenue claim of that 
other State. 

4.! When a revenue claim of a Contracting State is a claim in respect of which that 
State may, under its law, take measures of conservancy with a view to ensure its col-
lection, that revenue claim shall, at the request of the competent authority of that 
State, be accepted for purposes of taking measures of conservancy by the competent 
authority of the other Contracting State. That other State shall take measures of con-
servancy in respect of that revenue claim in accordance with the provisions of its laws 
as if the revenue claim were a revenue claim of that other State even if, at the time 
when such measures are applied, the revenue claim is not enforceable in the first-
mentioned State or is owed by a person who has a right to prevent its collection. 

5.! Notwithstanding the provisions of paragraphs 3 and 4, a revenue claim accepted 
by a Contracting State for purposes of paragraph 3 or 4 shall not, in that State, be 
subject to the time limits or accorded any priority applicable to a revenue claim under 
the laws of that State by reason of its nature as such. In addition, a revenue claim 
accepted by a Contracting State for the purposes of paragraph 3 or 4 shall not, in that 
State, have any priority applicable to that revenue claim under the laws of the other 
Contracting State. 
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6.! Proceedings with respect to the existence, validity or the amount of a revenue 
claim of a Contracting State shall not be brought before the courts or administrative 
bodies of the other Contracting State.  

7.! Where, at any time after a request has been made by a Contracting State under 
paragraph 3 or 4 and before the other Contracting State has collected and remitted 
the relevant revenue claim to the first-mentioned State, the relevant revenue claim 
ceases to be  

a) in the case of a request under paragraph 3, a revenue claim of the first-
mentioned State that is enforceable under the laws of that State and is owed 
by a person who, at that time, cannot, under the laws of that State, prevent 
its collection, or  

b) in the case of a request under paragraph 4, a revenue claim of the first-
mentioned State in respect of which that State may, under its laws, take 
measures of conservancy with a view to ensure its collection 

the competent authority of the first-mentioned State shall promptly notify the compe-
tent authority of the other State of that fact and, at the option of the other State, the 
first-mentioned State shall either suspend or withdraw its request. 

8.! In no case shall the provisions of this Article be construed so as to impose on a 
Contracting State the obligation: 

a) to carry out administrative measures at variance with the laws and administra-
tive practice of that or of the other Contracting State; 

b) to carry out measures which would be contrary to public policy (ordre public);

c) to provide assistance if the other Contracting State has not pursued all reason-
able measures of collection or conservancy, as the case may be, available un-
der its laws or administrative practice; 

d) to provide assistance in those cases where the administrative burden for that 
State is clearly disproportionate to the benefit to be derived by the other Con-
tracting State. 
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Article 28 

MEMBERS OF DIPLOMATIC MISSIONS AND CONSULAR POSTS 

Nothing in this Convention shall affect the fiscal privileges of members of diplo-
matic missions or consular posts under the general rules of international law or under 
the provisions of special agreements.  

Article 29 

TERRITORIAL EXTENSION
4 

1.!  This Convention may be extended, either in its entirety or with any necessary 
modifications [to any part of the territory of (State A) or of (State B) which is specifi-
cally excluded from the application of the Convention or], to any State or territory for 
whose international relations (State A) or (State B) is responsible, which imposes taxes 
substantially similar in character to those to which the Convention applies. Any such 
extension shall take effect from such date and subject to such modifications and con-
ditions, including conditions as to termination, as may be specified and agreed between 
the Contracting States in notes to be exchanged through diplomatic channels or in any 
other manner in accordance with their constitutional procedures. 

2. ! Unless otherwise agreed by both Contracting States, the termination of the Con-
vention by one of them under Article 30 shall also terminate, in the manner provided 
for in that Article, the application of the Convention [to any part of the territory of 
(State A) or of (State B) or] to any State or territory to which it has been extended 
under this Article. 
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 4 The words between brackets are of relevance when, by special provision, a 
part of the territory of a Contracting State is excluded from the application of the Con-
vention.



CHAPTER VII 

FINAL PROVISIONS 

Article 30 

ENTRY INTO FORCE 

1.! This Convention shall be ratified and the instruments of ratification shall be ex-
changed at .......... as soon as possible. 

2.! The Convention shall enter into force upon the exchange of instruments of ratifi-
cation and its provisions shall have effect:

a) (in State A): ....................................... 
b) (in State B): ...................................…

Article 31 

TERMINATION 

This Convention shall remain in force until terminated by a Contracting State. 
Either Contracting State may terminate the Convention, through diplomatic channels, by 
giving notice of termination at least six months before the end of any calendar year 
after the year ...... In such event, the Convention shall cease to have effect: 

a) (in State A): ......................................... 
b) (in State B): .....................................…

TERMINAL CLAUSE
5 
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TITLE OF THE CONVENTION 

Convention between (State A) and (State B) with respect to taxes on income and on 

capital
1 

PREAMBLE OF THE CONVENTION
2 
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 1  States wishing to do so may follow the widespread practice of including in the 
title a reference to either the avoidance of double taxation or to both the avoidance of 
double taxation and the prevention of fiscal evasion.
 2  The Preamble of the Convention shall be drafted in accordance with the consti-
tutional procedures of the Contracting States.



Chapter I
SCOPE OF THE CONVENTION

Article 1
PERSONS COVERED

This Convention shall apply to persons who are residents of one or both of the 
Contracting States. 

Article 2
TAXES COVERED

1. ! This Convention shall apply to taxes on income and on capital imposed on behalf 
of a Contracting State or of its political subdivisions or local authorities, irrespective of 
the manner in which they are levied. 

2. ! There shall be regarded as taxes on income and on capital all taxes imposed on 
total income, on total capital, or on elements of income or of capital, including taxes 
on gains from the alienation of movable or immovable property, taxes on the total 
amounts of wages or salaries paid by enterprises, as well as taxes on capital apprecia-
tion. 

3. ! The existing taxes to which the Convention shall apply are in particular: 

(a) (in State A): .............................................................................

(b) (in State B): .............................................................................

4.! The Convention shall apply also to any identical or substantially similar taxes 
which are imposed after the date of signature of the Convention in addition to, or in 
place of, the existing taxes. The competent authorities of the Contracting States shall 
notify each other of significant changes made to their tax law. 
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CHAPTER II 

DEFINITIONS 

Article 3
GENERAL DEFINITIONS

1. ! For the purposes of this Convention, unless the context otherwise requires: 

! (a) The term “person” includes an individual, a company and any other body of 
persons; 

! (b) The term “company” means any body corporate or any entity that is treated 
as a body corporate for tax purposes; 

! (c) The terms “enterprise of a Contracting State” and “enterprise of the other 
Contracting State” mean respectively an enterprise carried on by a resident of a Con-
tracting State and an enterprise carried on by a resident of the other Contracting 
State; 

! (d) The term “international traffic” means any transport by a ship or aircraft op-
erated by an enterprise that has its place of effective management in a Contracting 
State, except when the ship or aircraft is operated solely between places in the other 
Contracting State; 

! (e) The term “competent authority” means: 

! ! (i) (In State A): ...................................................................

! ! (ii) (In State B): ...................................................................

! (f) The term “national” means: 

! ! (i) Any individual possessing the nationality of a Contracting State 

! (ii) Any legal person, partnership or association deriving its status as such 
from the laws in force in a Contracting State. 

2. ! As regards the application of the Convention at any time by a Contracting State, 
any term not defined therein shall, unless the context otherwise requires, have the 
meaning that it has at that time under the law of that State for the purposes of the 
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taxes to which the Convention applies, any meaning under the applicable tax laws of 
that State prevailing over a meaning given to the term under other laws of that State. 

Article 4
RESIDENT

1.! For the purposes of this Convention, the term “resident of a Contracting State” 
means any person who, under the laws of that State, is liable to tax therein by reason 
of his domicile, residence, place of incorporation, place of management or any other 
criterion of a similar nature, and also includes that State and any political subdivision or 
local authority thereof. This term, however, does not include any person who is liable 
to tax in that State in respect only of income from sources in that State or capital 
situated therein. 

2.! Where by reason of the provisions of paragraph 1 an individual is a resident of 
both Contracting States, then his status shall be determined as follows: 

! (a) He shall be deemed to be a resident only of the State in which he has a 
permanent home available to him; if he has a permanent home available to him in both 
States, he shall be deemed to be a resident only of the State with which his personal 
and economic relations are closer (centre of vital interests); 

! (b) If the State in which he has his centre of vital interests cannot be deter-
mined, or if he has not a permanent home available to him in either State, he shall be 
deemed to be a resident only of the State in which he has an habitual abode; 

! (c) If he has an habitual abode in both States or in neither of them, he shall be 
deemed to be a resident only of the State of which he is a national; 

! (d) If he is a national of both States or of neither of them, the competent 
authorities of the Contracting States shall settle the question by mutual agreement. 

3. ! Where by reason of the provisions of paragraph 1 a person other than an individ-
ual is a resident of both Contracting States, then it shall be deemed to be a resident 
only of the State in which its place of effective management is situated. 

274



Article 5
PERMANENT ESTABLISHMENT

1.! For the purposes of this Convention, the term “permanent establishment” means 
a fixed place of business through which the business of an enterprise is wholly or 
partly carried on. 

2.! The term “permanent establishment” includes especially: 

! (a)! A place of management; 

! (b)! A branch; 

! (c)! An office; 

! (d)! A factory; 

! (e)! A workshop; 

! (f)! A mine, an oil or gas well, a quarry or any other place of extraction of 
natural resources. 

3.! The term “permanent establishment” also encompasses: 

! (a) A building site, a construction, assembly or installation project or supervisory 
activities in connection therewith, but only if such site, project or activities last more 
than six months; 

! (b) The furnishing of services, including consultancy services, by an enterprise 
through employees or other personnel engaged by the enterprise for such purpose, but 
only if activities of that nature continue (for the same or a connected project) within a 
Contracting State for a period or periods aggregating more than six months within any 
twelve-month period. 

4. ! Notwithstanding the preceding provisions of this article, the term “permanent es-
tablishment” shall be deemed not to include: 

! (a) The use of facilities solely for the purpose of storage or display of goods or 
merchandise belonging to the enterprise; 

! (b) The maintenance of a stock of goods or merchandise belonging to the enter-
prise solely for the purpose of storage or display; 
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! (c) The maintenance of a stock of goods or merchandise belonging to the enter-
prise solely for the purpose of processing by another enterprise; 

! (d) The maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of pur-
chasing goods or merchandise or of collecting information, for the enterprise; 

! (e) The maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of carry-
ing on, for the enterprise, any other activity of a preparatory or auxiliary character. 

! (f) The maintenance of a fixed place of business solely for any combination of 
activities mentioned in subparagraphs (a) to (e), provided that the overall activity of 
the fixed place of business resulting from this combination is of a preparatory or auxil-
iary character. 

5. ! Notwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2, where a person — other 
than an agent of an independent status to whom paragraph 7 applies — is acting in a 
Contracting State on behalf of an enterprise of the other Contracting State, that enter-
prise shall be deemed to have a permanent establishment in the first-mentioned Con-
tracting State in respect of any activities which that person undertakes for the enter-
prise, if such a person: 

! (a) Has and habitually exercises in that State an authority to conclude contracts 
in the name of the enterprise, unless the activities of such person are limited to those 
mentioned in paragraph 4 which, if exercised through a fixed place of business, would 
not make this fixed place of business a permanent establishment under the provisions 
of that paragraph; or 

! (b) Has no such authority, but habitually maintains in the first-mentioned State a 
stock of goods or merchandise from which he regularly delivers goods or merchandise 
on behalf of the enterprise. 

6.! Notwithstanding the preceding provisions of this article, an insurance enterprise of 
a Contracting State shall, except in regard to re-insurance, be deemed to have a per-
manent establishment in the other Contracting State if it collects premiums in the terri-
tory of that other State or insures risks situated therein through a person other than an 
agent of an independent status to whom paragraph 7 applies. 

7.! An enterprise of a Contracting State shall not be deemed to have a permanent 
establishment in the other Contracting State merely because it carries on business in 
that other State through a broker, general commission agent or any other agent of an 
independent status, provided that such persons are acting in the ordinary course of 
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their business. However, when the activities of such an agent are devoted wholly or 
almost wholly on behalf of that enterprise, and conditions are made or imposed be-
tween that enterprise and the agent in their commercial and financial relations which 
differ from those which would have been made between independent enterprises, he 
will not be considered an agent of an independent status within the meaning of this 
paragraph. 

8.! The fact that a company which is a resident of a Contracting State controls or is 
controlled by a company which is a resident of the other Contracting State, or which 
carries on business in that other State (whether through a permanent establishment or 
otherwise), shall not of itself constitute either company a permanent establishment of 
the other. 

Chapter III

TAXATION OF INCOME

Article 6
INCOME FROM IMMOVABLE PROPERTY

1.! Income derived by a resident of a Contracting State from immovable property 
(including income from agriculture or forestry) situated in the other Contracting State 
may be taxed in that other State. 

2.! The term “immovable property” shall have the meaning which it has under the 
law of the Contracting State in which the property in question is situated. The term 
shall in any case include property accessory to immovable property, livestock and 
equipment used in agriculture and forestry, rights to which the provisions of general 
law respecting landed property apply, usufruct of immovable property and rights to 
variable or fixed payments as consideration for the working of, or the right to work, 
mineral deposits, sources and other natural resources; ships, boats and aircraft shall not 
be regarded as immovable property. 

3.! The provisions of paragraph 1 shall also apply to income derived from the direct 
use, letting or use in any other form of immovable property. 
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4.! The provisions of paragraphs 1 and 3 shall also apply to the income from immov-
able property of an enterprise and to income from immovable property used for the 
performance of independent personal services. 

Article 7
BUSINESS PROFITS

1.! The profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable only in that 
State unless the enterprise carries on business in the other Contracting State through a 
permanent establishment situated therein.  If the enterprise carries on business as 
aforesaid, the profits of the enterprise may be taxed in the other State but only so 
much of them as is attributable to (a) that permanent establishment; (b) sales in that 
other State of goods or merchandise of the same or similar kind as those sold through 
that permanent establishment; or (c) other business activities carried on in that other 
State of the same or similar kind as those effected through that permanent establish-
ment. 

2.! Subject to the provisions of paragraph 3, where an enterprise of a Contracting 
State carries on business in the other Contracting State through a permanent estab-
lishment situated therein, there shall in each Contracting State be attributed to that 
permanent establishment the profits which it might be expected to make if it were a 
distinct and separate enterprise engaged in the same or similar activities under the 
same or similar conditions and dealing wholly independently with the enterprise of 
which it is a permanent establishment. 

3.! In the determination of the profits of a permanent establishment, there shall be 
allowed as deductions expenses which are incurred for the purposes of the business of 
the permanent establishment including executive and general administrative expenses 
so incurred, whether in the State in which the permanent establishment is situated or 
elsewhere.  However, no such deduction shall be allowed in respect of amounts, if 
any, paid (otherwise than towards reimbursement of actual expenses) by the perma-
nent establishment to the head office of the enterprise or any of its other offices, by 
way of royalties, fees or other similar payments in return for the use of patents or 
other rights, or by way of commission, for specific services performed or for manage-
ment, or, except in the case of a banking enterprise, by way of interest on moneys 
lent to the permanent establishment.  Likewise, no account shall be taken, in the de-
termination of the profits of a permanent establishment, for amounts charged (other-
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wise than towards reimbursement of actual expenses), by the permanent establishment 
to the head office of the enterprise or any of its other offices, by way of royalties, 
fees or other similar payments in return for the use of patents or other rights, or by 
way of commission for specific services performed or for management, or, except in 
the case of a banking enterprise, by way of interest on moneys lent to the head office 
of the enterprise or any of its other offices. 

4.! In so far as it has been customary in a Contracting State to determine the prof-
its to be attributed to a permanent establishment on the basis of an apportionment of 
the total profits of the enterprise to its various parts, nothing in paragraph 2 shall pre-
clude that Contracting State from determining the profits to be taxed by such an ap-
portionment as may be customary; the method of apportionment adopted shall, how-
ever, be such that the result shall be in accordance with the principles contained in 
this article. 

5.! For the purposes of the preceding paragraphs, the profits to be attributed to the 
permanent establishment shall be determined by the same method year by year unless 
there is good and sufficient reason to the contrary. 

6.! Where profits include items of income which are dealt with separately in other 
articles of this Convention, then the provisions of those articles shall not be affected 
by the provisions of this article. 

(NOTE: The question of whether profits should be attributed to a permanent es-
tablishment by reason of the mere purchase by that permanent establishment of 
goods and merchandise for the enterprise was not resolved. It should therefore 
be settled in bilateral negotiations). 

Article 8 

SHIPPING, INLAND WATERWAYS TRANSPORT AND AIR TRANSPORT 

Article 8 (alternative A) 

1.! Profits from the operation of ships or aircraft in international traffic shall be tax-
able only in the Contracting State in which the place of effective management of the 
enterprise is situated. 
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2.! Profits from the operation of boats engaged in inland waterways transport shall 
be taxable only in the Contracting State in which the place of effective management of 
the enterprise is situated. 

3.! If the place of effective management of a shipping enterprise or of an inland 
waterways transport enterprise is aboard a ship or a boat, then it shall be deemed to 
be situated in the Contracting State in which the home harbour of the ship or boat is 
situated, or, if there is no such home harbour, in the Contracting State of which the 
operator of the ship or boat is a resident. 

4.! The provisions of paragraph 1 shall also apply to profits from the participation in 
a pool, a joint business or an international operating agency. 

Article 8 (alternative B) 

1.! Profits from the operation of aircraft in international traffic shall be taxable only in 
the Contracting State in which the place of effective management of the enterprise is 
situated. 

2. ! Profits from the operation of ships in international traffic shall be taxable only in 
the Contracting State in which the place of effective management of the enterprise is 
situated unless the shipping activities arising from such operation in the other Contract-
ing State are more than casual. If such activities are more than casual, such profits 
may be taxed in that other State.  The profits to be taxed in that other State shall be 
determined on the basis of an appropriate allocation of the over-all net profits derived 
by the enterprise from its shipping operations.  The tax computed in accordance with 
such allocation shall then be reduced by ___ per cent.  (The percentage is to be es-
tablished through bilateral negotiations). 

3.! Profits from the operation of boats engaged in inland waterways transport shall 
be taxable only in the Contracting State in which the place of effective management of 
the enterprise is situated. 

4.! If the place of effective management of a shipping enterprise or of an inland 
waterways transport enterprise is aboard a ship or boat, then it shall be deemed to be 
situated in the Contracting State in which the home harbour of the ship or boat is 
situated, or if there is no such home harbour, in the Contracting State of which the 
operator of the ship or boat is a resident. 

5.! The provisions of paragraphs 1 and 2 shall also apply to profits from the partici-
pation in a pool, a joint business or an international operating agency. 
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Article 9
ASSOCIATED ENTERPRISES

1. Where: 

! (a) an enterprise of a Contracting State participates directly or indirectly in the 
management, control or capital of an enterprise of the other Contracting State, or 

! (b) the same persons participate directly or indirectly in the management, control 
or capital of an enterprise of a Contracting State and an enterprise of the other Con-
tracting State, 

and in either case conditions are made or imposed between the two enterprises in 
their commercial or financial relations which differ from those which would be made 
between independent enterprises, then any profits which would, but for those condi-
tions, have accrued to one of the enterprises, but, by reason of those conditions, have 
not so accrued, may be included in the profits of that enterprise and taxed accordingly. 

2.! Where a Contracting State includes in the profits of an enterprise of that State 
— and taxes accordingly — profits on which an enterprise of the other Contracting 
State has been charged to tax in that other State and the profits so included are prof-
its which would have accrued to the enterprise of the first-mentioned State if the con-
ditions made between the two enterprises had been those which would have been 
made between independent enterprises, then that other State shall make an appropriate 
adjustment to the amount of the tax charged therein on those profits. In determining 
such adjustment, due regard shall be had to the other provisions of the Convention 
and the competent authorities of the Contracting States shall, if necessary, consult 
each other. 

3.! The provisions of paragraph 2 shall not apply where judicial, administrative or 
other legal proceedings have resulted in a final ruling that by actions giving rise to an 
adjustment of profits 

under paragraph 1, one of the enterprises concerned is liable to penalty with respect to 
fraud, gross negligence or wilful default. 
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Article 10
DIVIDENDS

1.! Dividends paid by a company which is a resident of a Contracting State to a 
resident of the other Contracting State may be taxed in that other State. 

2.! However, such dividends may also be taxed in the Contracting State of which 
the company paying the dividends is a resident and according to the laws of that 
State, but if the beneficial owner of the dividends is a resident of the other Contract-
ing State, the tax so charged shall not exceed: 

! (a) ___ per cent (the percentage is to be established through bilateral negotia-
tions) of the gross amount of the dividends if the beneficial owner is a company 
(other than a partnership) which holds directly at least 10 per cent of the capital of 
the company paying the dividends; 

! (b) ___ per cent (the percentage is to be established through bilateral negotia-
tions) of the gross amount of the dividends in all other cases. 

The competent authorities of the Contracting States shall by mutual agreement settle 
the mode of application of these limitations. 

This paragraph shall not affect the taxation of the company in respect of the 
profits out of which the dividends are paid. 

3.! The term “dividends” as used in this article means income from shares, “jouis-
sance” shares or “jouissance” rights, mining shares, founders’ shares or other rights, 
not being debt-claims, participating in profits, as well as income from other corporate 
rights which is subjected to the same taxation treatment as income from shares by the 
laws of the State of which the company making the distribution is a resident. 

4.! The provisions of paragraphs 1 and 2 shall not apply if the beneficial owner of 
the dividends, being a resident of a Contracting State, carries on business in the other 
Contracting State of which the company paying the dividends is a resident, through a 
permanent establishment situated therein, or performs in that other State independent 
personal services from a fixed base situated therein, and the holding in respect of 
which the dividends are paid is effectively connected with such permanent establish-
ment or fixed base.  In such case the provisions of article 7 or article 14, as the case 
may be, shall apply. 
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5.! Where a company which is a resident of a Contracting State derives profits or 
income from the other Contracting State, that other State may not impose any tax on 
the dividends paid by the company, except in so far as such dividends are paid to a 
resident of that other State or in so far as the holding in respect of which the divi-
dends are paid is effectively connected with a permanent establishment or a fixed 
base situated in that other State, nor subject the company’s undistributed profits to a 
tax on the company’s undistributed profits, even if the dividends paid or the undistrib-
uted profits consist wholly or partly of profits or income arising in such other State. 

Article 11
INTEREST

1.! Interest arising in a Contracting State and paid to a resident of the other Con-
tracting State may be taxed in that other State. 

2.! However, such interest may also be taxed in the Contracting State in which it 
arises and according to the laws of that State, but if the beneficial owner of the inter-
est is a resident of the other Contracting State, the tax so charged shall not exceed 
___ per cent (the percentage is to be established through bilateral negotiations) of the 
gross amount of the interest.  The competent authorities of the Contracting States shall 
by mutual agreement settle the mode of application of this limitation. 

3.! The term “interest” as used in this article means income from debt-claims of 
every kind, whether or not secured by mortgage and whether or not carrying a right to 
participate in the debtor’s profits, and in particular, income from government securities 
and income from bonds or debentures, including premiums and prizes attaching to such 
securities, bonds or debentures. Penalty charges for late payment shall not be regarded 
as interest for the purpose of this article. 

4.! The provisions of paragraphs 1 and 2 shall not apply if the beneficial owner of 
the interest, being a resident of a Contracting State, carries on business in the other 
Contracting State in which the interest arises, through a permanent establishment situ-
ated therein, or performs in that other State independent personal services from a fixed 
base situated therein, and the debt-claim in respect of which the interest is paid is ef-
fectively connected with (a) such permanent establishment or fixed base, or with (b) 
business activities referred to in (c) of paragraph 1 of article 7. In such cases the pro-
visions of article 7 or article 14, as the case may be, shall apply. 
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5.! Interest shall be deemed to arise in a Contracting State when the payer is a 
resident of that State. Where, however, the person paying the interest, whether he is a 
resident of a Contracting State or not, has in a Contracting State a permanent estab-
lishment or a fixed base in connection with which the indebtedness on which the in-
terest is paid was incurred, and such interest is borne by such permanent establish-
ment or fixed base, then such interest shall be deemed to arise in the State in which 
the permanent establishment or fixed base is situated. 

6.! Where, by reason of a special relationship between the payer and the beneficial 
owner or between both of them and some other person, the amount of the interest, 
having regard to the debt-claim for which it is paid, exceeds the amount which would 
have been agreed upon by the payer and the beneficial owner in the absence of such 
relationship, the provisions of this article shall apply only to the last-mentioned amount.  
In such case, the excess part of the payments shall remain taxable according to the 
laws of each Contracting State, due regard being had to the other provisions of this 
Convention. 

Article 12
ROYALTIES

1.! Royalties arising in a Contracting State and paid to a resident of the other Con-
tracting State may be taxed in that other State. 

2.! However, such royalties may also be taxed in the Contracting State in which they 
arise and according to the laws of that State, but if the beneficial owner of the royal-
ties is a resident of the other Contracting State, the tax so charged shall not exceed 
___ per cent (the percentage is to be established through bilateral negotiations) of the 
gross amount of the royalties.  The competent authorities of the Contracting States 
shall by mutual agreement settle the mode of application of this limitation. 

3.! The term “royalties” as used in this article means payments of any kind received 
as a consideration for the use of, or the right to use, any copyright of literary, artistic 
or scientific work including cinematograph films, or films or tapes used for radio or 
television broadcasting, any patent, trade mark, design or model, plan, secret formula or 
process, or for the use of, or the right to use, industrial, commercial or scientific 
equipment or for information concerning industrial, commercial or scientific experience. 

4.! The provisions of paragraphs 1 and 2 shall not apply if the beneficial owner of 
the royalties, being a resident of a Contracting State, carries on business in the other 
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Contracting State in which the royalties arise, through a permanent establishment situ-
ated therein, or performs in that other State independent personal services from a fixed 
base situated therein, and the right or property in respect of which the royalties are 
paid is effectively connected with (a) such permanent establishment or fixed base, or 
with (b) business activities referred to in (c) of paragraph 1 of article 7. In such cases 
the provisions of article 7 or article 14, as the case may be, shall apply. 

5.! Royalties shall be deemed to arise in a Contracting State when the payer is a 
resident of that State. Where, however, the person paying the royalties, whether he is 
a resident of a Contracting State or not, has in a Contracting State a permanent estab-
lishment or a fixed base in connection with which the liability to pay the royalties was 
incurred, and such royalties are borne by such permanent establishment or fixed base, 
then such royalties shall be deemed to arise in the State in which the permanent es-
tablishment or fixed base is situated. 

6.! Where by reason of a special relationship between the payer and the beneficial 
owner or between both of them and some other person, the amount of the royalties, 
having regard to the use, right or information for which they are paid, exceeds the 
amount which would have been agreed upon by the payer and the beneficial owner in 
the absence of such relationship, the provisions of this article shall apply only to the 
last-mentioned amount.  In such case, the excess part of the payments shall remain 
taxable according to the laws of each Contracting State, due regard being had to the 
other provisions of this Convention. 

Article 13 

CAPITAL GAINS 

1.! Gains derived by a resident of a Contracting State from the alienation of immov-
able property referred to in article 6 and situated in the other Contracting State may 
be taxed in that other State. 

2/! Gains from the alienation of movable property forming part of the business prop-
erty of a permanent establishment which an enterprise of a Contracting State has in 
the other Contracting State or of movable property pertaining to a fixed base available 
to a resident of a Contracting State in the other Contracting State for the purpose of 
performing independent personal services, including such gains from the alienation of 
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such a permanent establishment (alone or with the whole enterprise) or of such fixed 
base, may be taxed in that other State. 

3.! Gains from the alienation of ships or aircraft operated in international traffic, 
boats engaged in inland waterways transport or movable property pertaining to the op-
eration of such ships, aircraft or boats, shall be taxable only in the Contracting State in 
which the place of effective management of the enterprise is situated. 

4.! Gains from the alienation of shares of the capital stock of a company, or of an 
interest in a partnership, trust or estate, the property of which consists directly or indi-
rectly principally of immovable property situated in a Contracting State may be taxed in 
that State.  In particular: 

! (1) Nothing contained in this paragraph shall apply to a company, partnership, 
trust or estate, other than a company, partnership, trust or estate engaged in the busi-
ness of management of immovable properties, the property of which consists directly 
or indirectly principally of immovable property used by such company, partnership, trust 
or estate in its business activities. 

! (2) For the purposes of this paragraph,“principally” in relation to ownership of 
immovable property means the value of such immovable property exceeding fifty per-
cent of the aggregate value of all assets owned by the company, partnership, trust or 
estate. 

5.! Gains from the alienation of shares other than those mentioned in paragraph 4 
representing a participation of __ per cent (the percentage is to be established through 
bilateral negotiations) in a company which is a resident of a Contracting State may be 
taxed in that State. 

6.! Gains from the alienation of any property other than that referred to in para-
graphs 1, 2, 3, 4 and 5 shall be taxable only in the Contracting State of which the 
alienator is a resident. 

Article 14
INDEPENDENT PERSONAL SERVICES

1. ! Income derived by a resident of a Contracting State in respect of professional 
services or other activities of an independent character shall be taxable only in that 
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State except in the following circumstances, when such income may also be taxed in 
the other Contracting State: 

! (a) If he has a fixed base regularly available to him in the other Contracting 
State for the purpose of performing his activities; in that case, only so much of the 
income as is attributable to that fixed base may be taxed in that other Contracting 
State; or 

! (b) If his stay in the other Contracting State is for a period or periods amounting 
to or exceeding in the aggregate 183 days in any twelve-month period commencing or 
ending in the fiscal year concerned; in that case, only so much of the income as is 
derived from his activities performed in that other State may be taxed in that other 
State.  

2. ! The term “professional services” includes especially independent scientific, literary, 
artistic, educational or teaching activities as well as the independent activities of physi-
cians, lawyers, engineers, architects, dentists and accountants. 

Article 15
DEPENDENT PERSONAL SERVICES

1.! Subject to the provisions of articles 16, 18 and 19, salaries, wages and other 
similar remuneration derived by a resident of a Contracting State in respect of an em-
ployment shall be taxable only in that State unless the employment is exercised in the 
other Contracting State.  If the employment is so exercised, such remuneration as is 
derived therefrom may be taxed in that other State. 

2.! Notwithstanding the provisions of paragraph 1, remuneration derived by a resident 
of a Contracting State in respect of an employment exercised in the other Contracting 
State shall be taxable only in the first-mentioned State if: 

! (a) The recipient is present in the other State for a period or periods not ex-
ceeding in the aggregate 183 days in any twelve-month period commencing or ending 
in the fiscal year concerned; and 

! (b) The remuneration is paid by, or on behalf of, an employer who is not a resi-
dent of the other State; and 
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! (c) The remuneration is not borne by a permanent establishment or a fixed base 
which the employer has in the other State. 

3. ! Notwithstanding the preceding provisions of this article, remuneration derived in 
respect of an employment exercised aboard a ship or aircraft operated in international 
traffic, or aboard a boat engaged in inland waterways transport, may be taxed in the 
Contracting State in which the place of effective management of the enterprise is situ-
ated. 

Article 16
DIRECTORS’ FEES AND REMUNERATION OF

TOP-LEVEL MANAGERIAL OFFICIALS

1.! Directors’ fees and other similar payments derived by a resident of a Contracting 
State in his capacity as a member of the Board of Directors of a company which is a 
resident of the other Contracting State may be taxed in that other State. 

2.! Salaries, wages and other similar remuneration derived by a resident of a Con-
tracting State in his capacity as an official in a top-level managerial position of a com-
pany which is a resident of the other Contracting State may be taxed in that other 
State. 

Article 17
ARTISTES AND SPORTSPERSONS

1.! Notwithstanding the provisions of articles 14 and 15, income derived by a resi-
dent of a Contracting State as an entertainer, such as a theatre, motion picture, radio 
or television artiste, or a musician, or as a sportsperson, from his personal activities as 
such exercised in the other Contracting State, may be taxed in that other State. 

2.! Where income in respect of personal activities exercised by an entertainer or a 
sportsperson in his capacity as such accrues not to the entertainer or sportsperson 
himself but to another person, that income may, notwithstanding the provisions of arti-
cles 7, 14 and 15, be taxed in the Contracting State in which the activities of the en-
tertainer or sportsperson are exercised. 
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Article 18
PENSIONS AND SOCIAL SECURITY PAYMENTS

Article 18 (alternative A) 

1.! Subject to the provisions of paragraph 2 of article 19, pensions and other similar 
remuneration paid to a resident of a Contracting State in consideration of past em-
ployment shall be taxable only in that State. 

2.! Notwithstanding the provisions of paragraph 1, pensions paid and other payments 
made under a public scheme which is part of the social security system of a Contract-
ing State or a political subdivision or a local authority thereof shall be taxable only in 
that State. 

Article 18 (alternative B) 

1.! Subject to the provisions of paragraph 2 of article 19, pensions and other similar 
remuneration paid to a resident of a Contracting State in consideration of past em-
ployment may be taxed in that State. 

2.! However, such pensions and other similar remuneration may also be taxed in the 
other Contracting State if the payment is made by a resident of that other State or a 
permanent establishment situated therein. 

3.! Notwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2, pensions paid and other 
payments made under a public scheme which is part of the social security system of a 
Contracting State or a political subdivision or a local authority thereof shall be taxable 
only in that State. 

Article 19
GOVERNMENT SERVICE

1.! (a) Salaries, wages and other similar remuneration, other than a pension, paid by 
a Contracting State or a political subdivision or a local authority thereof to an individual 
in respect of services rendered to that State or subdivision or authority shall be taxable 
only in that State. 
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(b) However, such salaries, wages and other similar remuneration shall be taxable 
only in the other Contracting State if the services are rendered in that other State and 
the individual is a resident of that State who: 

! ! (i)! Is a national of that State; or 

! ! (ii)! Did not become a resident of that State solely for the purpose of 
rendering the services. 

2. ! (a) Any pension paid by, or out of funds created by, a Contracting State or a 
political subdivision or a local authority thereof to an individual in respect of services 
rendered to that State or subdivision or authority shall be taxable only in that State. 

(b) However, such pension shall be taxable only in the other Contracting State if 
the individual is a resident of, and a national of, that other State. 

3. The provisions of articles 15, 16, 17 and 18 shall apply to salaries, wages and other 
similar remuneration, and to pensions, in respect of services rendered in connection 
with a business carried on by a Contracting State or a political subdivision or a local 
authority thereof. 

Article 20
STUDENTS

Payments which a student or business trainee or apprentice who is or was im-
mediately before visiting a Contracting State a resident of the other Contracting State 
and who is present in the first-mentioned State solely for the purpose of his education 
or training receives for the purpose of his maintenance, education or training shall not 
be taxed in that State, provided that such payments arise from sources outside that 
State. 

Article 21
OTHER INCOME

1.! Items of income of a resident of a Contracting State, wherever arising, not dealt 
with in the foregoing articles of this Convention shall be taxable only in that State. 

2.! The provisions of paragraph 1 shall not apply to income, other than income from 
immovable property as defined in paragraph 2 of article 6, if the recipient of such in-
come, being a resident of a Contracting State, carries on business in the other Con-
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tracting State through a permanent establishment situated therein, or performs in that 
other State independent personal services from a fixed base situated therein, and the 
right or property in respect of which the income is paid is effectively connected with 
such permanent establishment or fixed base.  In such case the provisions of article 7 
or article 14, as the case may be, shall apply. 

3.! Notwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2, items of income of a resi-
dent of a Contracting State not dealt with in the foregoing articles of this Convention 
and arising in the other Contracting State may also be taxed in that other State. 

Chapter IV

TAXATION OF CAPITAL

Article 22
CAPITAL

1.! Capital represented by immovable property referred to in article 6, owned by a 
resident of a Contracting State and situated in the other Contracting State, may be 
taxed in that other State. 

2.! Capital represented by movable property forming part of the business property of 
a permanent establishment which an enterprise of a Contracting State has in the other 
Contracting State or by movable property pertaining to a fixed base available to a resi-
dent of a Contracting State in the other Contracting State for the purpose of perform-
ing independent personal services, may be taxed in that other State. 

3.! Capital represented by ships and aircraft operated in international traffic and by 
boats engaged in inland waterways transport, and by movable property pertaining to 
the operation of such ships, aircraft and boats, shall be taxable only in the Contracting 
State in which the place of effective management of the enterprise is situated. 

[4. All other elements of capital of a resident of a Contracting State shall be taxable 
only in that State]. 

(The Group decided to leave to bilateral negotiations the question of the taxation 
of the capital represented by immovable property and movable property and of all 
other elements of capital of a resident of a Contracting State. Should the negotiating 
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parties decide to include in the Convention an article on the taxation of capital, they 
will have to determine whether to use the wording of paragraph 4 as shown or word-
ing that leaves taxation to the State in which the capital is located). 

Chapter V

METHODS FOR THE ELIMINATION OF DOUBLE TAXATION

Article 23 A
EXEMPTION METHOD

1.! Where a resident of a Contracting State derives income or owns capital which, in 
accordance with the provisions of this Convention, may be taxed in the other Contract-
ing State, the first-mentioned State shall, subject to the provisions of paragraphs 2 and 
3, exempt such income or capital from tax. 

2.! Where a resident of a Contracting State derives items of income which, in accor-
dance with the provisions of articles 10, 11 and 12, may be taxed in the other Con-
tracting State, the first-mentioned State shall allow as a deduction from the tax on the 
income of that resident an amount equal to the tax paid in that other State. Such de-
duction shall not, however, exceed that part of the tax, as computed before the de-
duction is given, which is attributable to such items of income derived from that other 
State. 

3.! Where in accordance with any provision of this Convention income derived or 
capital owned by a resident of a Contracting State is exempt from tax in that State, 
such State may nevertheless, in calculating the amount of tax on the remaining income 
or capital of such resident, take into account the exempted income or capital. 

Article 23 B
CREDIT METHOD

1.! Where a resident of a Contracting State derives income or owns capital which, in 
accordance with the provisions of this Convention, may be taxed in the other Contract-
ing State, the first-mentioned State shall allow as a deduction from the tax on the in-
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come of that resident an amount equal to the income tax paid in that other State; and 
as a deduction from the tax on the capital of that resident, an amount equal to the 
capital tax paid in that other State.  Such deduction in either case shall not, however, 
exceed that part of the income tax or capital tax, as computed before the deduction is 
given, which is attributable, as the case may be, to the income or the capital which 
may be taxed in that other State. 

2.! Where, in accordance with any provision of this Convention, income derived or 
capital owned by a resident of a Contracting State is exempt from tax in that State, 
such State may nevertheless, in calculating the amount of tax on the remaining income 
or capital of such resident, take into account the exempted income or capital. 

Chapter VI

SPECIAL PROVISIONS

Article 24
NON-DISCRIMINATION

1.! Nationals of a Contracting State shall not be subjected in the other Contracting 
State to any taxation or any requirement connected therewith which is other or more 
burdensome than the taxation and connected requirements to which nationals of that 
other State in the same circumstances, in particular with respect to residence, are or 
may be subjected.  This provision shall, notwithstanding the provisions of article 1, also 
apply to persons who are not residents of one or both of the Contracting States. 

2.! Stateless persons who are residents of a Contracting State shall not be subjected 
in either Contracting State to any taxation or any requirement connected therewith 
which is other or more burdensome than the taxation and connected requirements to 
which nationals of the State concerned in the same circumstances, in particular with 
respect to residence, are or may be subjected. 

3.! The taxation on a permanent establishment which an enterprise of a Contracting 
State has in the other Contracting State shall not be less favourably levied in that 
other State than the taxation levied on enterprises of that other State carrying on the 
same activities.  This provision shall not be construed as obliging a Contracting State 
to grant to residents of the other Contracting State any personal allowances, reliefs 
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and reductions for taxation purposes on account of civil status or family responsibilities 
which it grants to its own residents. 

4.! Except where the provisions of paragraph 1 of article 9, paragraph 6 of article 11, 
or paragraph 6 of article 12 apply, interest, royalties and other disbursements paid by 
an enterprise of a Contracting State to a resident of the other Contracting State shall, 
for the purpose of determining the taxable profits of such enterprise, be deductible un-
der the same conditions as if they had been paid to a resident of the first-mentioned 
State.  Similarly, any debts of an enterprise of a Contracting State to a resident of the 
other Contracting State shall, for the purpose of determining the taxable capital of such 
enterprise, be deductible under the  same conditions as if they had been contracted to 
a resident of the first-mentioned State. 

5.! Enterprises of a Contracting State, the capital of which is wholly or partly owned 
or controlled, directly or indirectly, by one or more residents of the other Contracting 
State, shall not be subjected in the first-mentioned State to any taxation or any re-
quirement connected therewith which is other or more burdensome than the taxation 
and connected requirements to which other similar enterprises of the first-mentioned 
State are or may be subjected. 

6.! The provisions of this article shall, notwithstanding the provisions of article 2, ap-
ply to taxes of every kind and description. 

Article 25
MUTUAL AGREEMENT PROCEDURE

1.! Where a person considers that the actions of one or both of the Contracting 
States result or will result for him in taxation not in accordance with the provisions of 
this Convention, he may, irrespective of the remedies provided by the domestic law of 
those States, present his case to the competent authority of the Contracting State of 
which he is a resident or, if his case comes under paragraph 1 of article 24, to that of 
the Contracting State of which he is a national.  The case must be presented within 
three years from the first notification of the action resulting in taxation not in accor-
dance with the provisions of the Convention. 

2.! The competent authority shall endeavour, if the objection appears to it to be jus-
tified and if it is not itself able to arrive at a satisfactory solution, to resolve the case 
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by mutual agreement with the competent authority of the other Contracting State, with 
a view to the avoidance of taxation which is not in accordance with this Convention. 
Any agreement reached shall be implemented notwithstanding any time limits in the 
domestic law of the Contracting States. 

3.! The competent authorities of the Contracting States shall endeavour to resolve by 
mutual agreement any difficulties or doubts arising as to the interpretation or applica-
tion of the Convention. They may also consult together for the elimination of double 
taxation in cases not provided for in the Convention. 

4.! The competent authorities of the Contracting States may communicate with each 
other directly, including through a joint commission consisting of themselves or their 
representatives, for the purpose of reaching an agreement in the sense of the preced-
ing paragraphs.  The competent authorities, through consultations, shall develop appro-
priate bilateral procedures, conditions, methods and techniques for the implementation 
of the mutual agreement procedure provided for in this article. In addition, a competent 
authority may devise appropriate unilateral procedures, conditions, methods and tech-
niques to facilitate the above-mentioned bilateral actions and the implementation of the 
mutual agreement procedure. 

Article 26
EXCHANGE OF INFORMATION

1.! The competent authorities of the Contracting States shall exchange such informa-
tion as is necessary for carrying out the provisions of this Convention or of the domes-
tic laws of the Contracting States concerning taxes covered by the Convention, in so 
far as the taxation thereunder is not contrary to the Convention, in particular for the 
prevention of fraud or evasion of such taxes. The exchange of information is not re-
stricted by article 1.  Any information received by a Contracting State shall be treated 
as secret in the same manner as information obtained under the domestic laws of that 
State.  However, if the information is originally regarded as secret in the transmitting 
State it shall be disclosed only to persons or authorities (including courts and adminis-
trative bodies) concerned with the assessment or collection of, the enforcement or 
prosecution in respect of, or the determination of appeals in relation to, the taxes 
which are the subject of the Convention. Such persons or authorities shall use the in-
formation only for such purposes but may disclose the information in public court pro-
ceedings or in judicial decisions. The competent authorities shall, through consultation, 
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develop appropriate conditions, methods and techniques concerning the matters in re-
spect of which such exchanges of information shall be made, including, where appro-
priate, exchanges of information regarding tax avoidance. 

2.! In no case shall the provisions of paragraph 1 be construed so as to impose on 
a Contracting State the obligation: 

! (a) To carry out administrative measures at variance with the laws and adminis-
trative practice of that or of the other Contracting State; 

! (b) To supply information which is not obtainable under the laws or in the normal 
course of the administration of that or of the other Contracting State; 

! (c) To supply information which would disclose any trade, business, industrial, 
commercial or professional secret or trade process, or information, the disclosure of 
which would be contrary to public policy (ordre public). 

Article 27 

MEMBERS OF DIPLOMATIC MISSIONS AND CONSULAR POSTS 

Nothing in this Convention shall affect the fiscal privileges of members of diplo-
matic missions or consular posts under the general rules of international law or under 
the provisions of special agreements. 

Article 28
ENTRY INTO FORCE

1.! This Convention shall be ratified and the instruments of ratification shall be ex-
changed at ______________________ as soon as possible. 

2.!  The Convention shall enter into force upon the exchange of instruments of ratifi-
cation and its provisions shall have effect: 

! (a) (In State A): ...............................................................................

! (b) (In State B): ...............................................................................
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Article 29
TERMINATION

This Convention shall remain in force until terminated by a Contracting State.  
Either Contracting State may terminate the Convention, through diplomatic channels, by 
giving notice of termination at least six months before the end of any calendar year 
after the year ____. In such event, the Convention shall cease to have effect: 

! (a) (In State A): ...............................................................................

! (b)! (In State B): ...............................................................................

TERMINAL CLAUSE

NOTE: The provisions relating to the entry into force and termination and the terminal 
clause concerning the signing of the Convention shall be drafted in accordance with 
the constitutional procedure of both Contracting States. 
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ภาคผนวก ค

Income Tax Conventions Interpretation Act, 1985 - Canada



Income Tax Conventions Interpretation Act
I-4

An Act respecting the interpretation of Canada’s international conventions relating 
to income tax and the Acts implementing those conventions

SHORT TITLE

1. This Act may be cited as the Income Tax Conventions Interpretation Act.

1984, c. 48, s. 1.

DEFINITION

2. In this Act, “convention” means any convention or agreement between Can-
ada and another state relating to tax on income, and includes any protocol or sup-
plementary convention or agreement relating thereto.

1984, c. 48, s. 2.

INTERPRETATION

3. Notwithstanding the provisions of a convention or the Act giving the conven-
tion the force of law in Canada, it is hereby declared that the law of Canada is 
that, to the extent that a term in the convention is

(a) not defined in the convention,

(b) not fully defined in the convention, or

(c) to be defined by reference to the laws of Canada,

that term has, except to the extent that the context otherwise requires, the mean-
ing it has for the purposes of the Income Tax Act, as amended from time to time, 
and not the meaning it had for the purposes of the Income Tax Act on the date 
the convention was entered into or given the force of law in Canada if, after that 
date, its meaning for the purposes of the Income Tax Act has changed.

1984, c. 48, s. 3.
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4. Notwithstanding the provisions of a convention or the Act giving the conven-
tion the force of law in Canada, it is hereby declared that the law of Canada is 
that where, for the purposes of the application of the convention, the profits from a 
business activity, including an industrial or commercial activity, attributable or alloc-
able to a permanent establishment in Canada are to be determined for any period,

(a) there shall, except where the convention expressly otherwise provides, be in-
cluded in the determination of those profits all amounts with respect to that 
activity that are attributable or allocable to the permanent establishment and 
that would be required to be included under the Income Tax Act, as amended 
from time to time, by a person resident in Canada carrying on the activity in 
Canada in the computation of his income from a business for that period; and

(b) there shall, except to the extent that an agreement between the competent 
authorities of the parties to the convention expressly otherwise provides, not 
be deducted in the determination of those profits any amount with respect to 
that activity that is attributable or allocable to the permanent establishment 
and that would not be deductible under the Income Tax Act, as amended 
from time to time, by a person resident in Canada carrying on the activity in 
Canada in the computation of his income from a business for that period.

1984, c. 48, s. 4.

4.1 Notwithstanding the provisions of a convention or the Act giving the conven-
tion the force of law in Canada, it is hereby declared that the law of Canada is 
that section 245 of the Income Tax Act applies to any benefit provided under the 
convention.

2005, c. 19, s. 60.

5. Notwithstanding the provisions of a convention or the Act giving the conven-
tion the force of law in Canada, in this section and in the convention,

! “annuity” does not include any pension payment or any payment under a 
plan, arrangement or contract described in subparagraphs (a)(i) to (ix) of the defi-
nition “pension”;

! “Canada” means the territory of Canada, and includes

(a) every area beyond the territorial seas of Canada that, in accordance with 
international law and the laws of Canada, is an area in respect of which 
Canada may exercise rights with respect to the seabed and subsoil and 
their natural resources, and

(b) the seas and airspace above every area described in paragraph (a);
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! “immovable property” and “real property”, with respect to property in Canada, 
are hereby declared to include

(a) any right to explore for or exploit mineral deposits and sources in Canada 
and other natural resources in Canada, and

(b) any right to an amount computed by reference to the production, includ-
ing profit, from, or to the value of production from, mineral deposits and 
sources in Canada and other natural resources in Canada;

! “pension” means, in respect of payments that arise in Canada,

(a) if the convention does not include a definition “pension”, a payment under 
any plan, arrangement or contract that is

! ! (i) a registered pension plan,

! ! (ii) a registered retirement savings plan,

! ! (iii) a registered retirement income fund,

! ! (iv) a retirement compensation arrangement,

! ! (v) a deferred profit sharing plan,

(vi) a plan that is deemed by subsection 147(15) of the Income 
Tax Act not to be a deferred profit sharing plan,

(vii) an annuity contract purchased under a plan referred to in 
subparagraph (v) or (vi),

(viii) an annuity contract where the amount paid by or on behalf 
of an individual to acquire the contract was deductible under 
paragraph 60(l) of the Income Tax Act in computing the indi-
vidual’s income for any taxation year (or would have been so 
deductible if the individual had been resident in Canada), or

(ix) a superannuation, pension or retirement plan not otherwise 
referred to in this paragraph, and

(b) if the convention includes a definition “pension”, a payment that is a pen-
sion for the purposes of the convention or a payment (other than a pay-
ment of social security benefits) that would be a periodic pension payment 
if the convention did not include a definition “pension”;

! “periodic pension payment” means, in respect of payments that arise in Can-
ada, a pension payment other than

(a) a lump sum payment, or a payment that can reasonably be considered to 
be an instalment of a lump sum amount, under a registered pension plan,

301



(b) a payment before maturity, or a payment in full or partial commutation of 
the retirement income, under a registered retirement savings plan,

(c) a payment at any time in a calendar year under a registered retirement 
income fund, where the total of all payments (other than the specified 
portion of each such payment) made under the fund at or before that 
time and in the year exceeds the total of

(i) the amount that would be the greater of

(A) twice the amount that, if the value of C in the definition 
“minimum amount” in subsection 146.3(1) of the Income 
Tax Act were nil, would be the minimum amount under the 
fund for the year, and

(B) 10% of the fair market value of the property (other than 
annuity contracts that, at the beginning of the year, are 
not described in paragraph (b.1) of the definition “qualified 
investment” in subsection 146.3(1) of the Income Tax 
Act) held in connection with the fund at the beginning of 
the year

if all property transferred in the year and before that time to the 
carrier of the fund as consideration for the carrier’s undertaking to 
make payments under the fund had been so transferred immedi-
ately before the beginning of the year and if the definition “mini-
mum amount” in subsection 146.3(1) of the Income Tax Act ap-
plied with respect to all registered retirement income funds, and

(ii) the total of all amounts each of which is an annual or more fre-
quent periodic payment under an annuity contract that is a quali-
fied investment, as defined in subsection 146.3(1) of the Income 
Tax Act, (other than an annuity contract the fair market value of 
which is taken into account under clause (i)(B)) held by a trust 
governed by the fund that was paid into the trust in the year and 
before that time, or

(d) a payment to a recipient at any time in a calendar year under an arrange-
ment, other than a plan or fund referred to in paragraphs (a) to (c), 
where

(i) the payment is not

(A) one of a series of annual or more frequent payments to be 
made over the lifetime of the recipient or over a period of 
at least 10 years,
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(B) one of a series of annual or more frequent payments each 
of which is contingent on the recipient continuing to suffer 
from a physical or mental impairment, or

(C) a payment to which the recipient is entitled as a conse-
quence of the death of an individual who was in receipt of 
periodic pension payments under the arrangement, and that 
is made under a guarantee that a minimum number of 
payments will be made in respect of the individual, or

(ii) at the time the payment is made, it can reasonably be concluded 
that

(A) the total amount of payments (other than excluded pay-
ments) under the arrangement to the recipient in the year 
will exceed twice the total amount of payments (other 
than excluded payments) made under the arrangement to 
the recipient in the immediately preceding year, otherwise 
than because of the fact that payments commenced to be 
made to the recipient in the preceding year and were 
made for a period of less than twelve months in that year, 
or

(B) the total amount of payments (other than excluded pay-
ments) under the arrangement to the recipient in the year 
will exceed twice the total amount of payments (other 
than excluded payments) to be made under the arrange-
ment to the recipient in any subsequent year, otherwise 
than because of the termination of the series of payments 
or the reduction in the amount of payments to be made 
after the death of any individual,

and, for the purposes of this subparagraph, “excluded payment” 
means a payment that is neither a periodic payment nor a payment 
described in any of clauses (i)(A) to (C).

R.S., 1985, c. I-4, s. 5; 1993, c. 24, s. 147; 1998, c. 19, s. 286; 1999, c. 22, s. 
84.

5.1 (1) [Repealed, 1999, c. 22, s. 85]

! (2) For the purpose of the definition “periodic pension payment” in section 5, 
the “specified portion” of a payment means the total of

(a) the portion of the payment that is not required by section 146.3 of the 
Income Tax Act to be included in computing the income of any person 
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and that is not included under paragraph 212(1)(q) of that Act in respect 
of any person; and

(b) the portion of the payment in respect of which a deduction is available 
under paragraph 60(l) of the Income Tax Act in computing the income 
of any person.

1993, c. 24, s. 148; 1998, c. 19, s. 287; 1999, c. 22, s. 85.

6. Notwithstanding section 3, the meaning of the term “interest” in any conven-
tion given the force of law in Canada before November 19, 1974 does not include 
any amount paid or credited, pursuant to an agreement in writing entered into be-
fore June 23, 1983, as consideration for a guarantee referred to in paragraph 
214(15)(a) of the Income Tax Act.

1984, c. 48, s. 6.

6.1 Where a taxation year of a taxpayer includes June 23, 1983, the additional 
tax payable under the Income Tax Act (except Part XIII thereof) by the taxpayer 
for the taxation year by virtue of this Act shall be calculated in accordance with 
the following formula:

A = T × (B/C)

where

A is the amount of additional taxes payable under the Income Tax Act (ex-
cept Part XIII thereof) by the taxpayer for the taxation year by virtue of 
this Act,

T is the amount of additional taxes payable under the Income Tax Act (ex-
cept Part XIII thereof) by the taxpayer for the taxation year by virtue of 
this Act (except this section),

B is the number of days in the taxation year after June 23, 1983, and

C is the number of days in the taxation year.

R.S., 1985, c. 48 (1st Supp.), s. 2.

6.2 Notwithstanding the provisions of a convention between Canada and another 
state or the Act giving it the force of law in Canada, it is hereby declared that the 
law of Canada is that, for the purposes of the application of the convention and 
the Income Tax Act to a person who is a resident of Canada, a partnership of 
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which that person is a member is neither a resident nor an enterprise of that other 
state.

1991, c. 49, s. 220.

6.3 Except where a convention expressly otherwise provides, any amount of in-
come, gain or loss in respect of the disposition of a property that is taxable Cana-
dian property within the meaning assigned by the Income Tax Act is deemed to 
arise in Canada.

1999, c. 22, s. 86.

APPLICATION

7. This Act applies

(a) in the case of tax under Part XIII of the Income Tax Act, to amounts paid 
or credited after June 23, 1983; and

(b) in all other cases, to taxation years ending after June 23, 1983.

1984, c. 48, s. 7.
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ

นายธีระวุฒ ิ เต็มสิริวัฒนกุล เกิดวันที่ 13 กุมภาพันธ พ.ศ. 2523 ที่จังหวัด

ชลบุรี สำเร็จการศึกษาปริญญานิติศาสตรบัณฑิต จากคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย เมื่อป พ.ศ. 2545  และเขาศึกษาตอในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขา

นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อป พ.ศ. 2545
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