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กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธฉบับน้ี สําเร็จลุลวงไดดวยความกรุณาของรองศาสตราจารยธิติพันธุ 
เชื้อบุญชัย ที่ไดสละเวลาอันมีคารับเปนอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ ใหคําแนะนํา และ
ความเห็นที่เปนประโยชนตอการจัดทําวิทยานิพนธฉบับน้ี และใหความกรุณาในการตรวจทาน 
และแกไขวิทยานิพนธจนสําเร็จลุลวง 

ขาพเจาขอกราบขอบพระคุณ อาจารยพิภพ วีระพงษ ผูสอนวชิาการวางแผนภาษี
ระดับชั้นปริญญาโทใหกับขาพเจา ที่กรุณารับเปนประธานกรรมการ อาจารย ดร.พล ธีรคุปต 
และอาจารยประภาศ คงเอียด ที่กรุณารับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธฉบับนี้แกขาพเจา ทัง้ยงั
ไดใหคําแนะนําเพื่อปรับปรุงแกไขวิทยานิพนธฉบับนี้ใหสมบูรณยิ่งขึ้น 

นอกจากนี้ ขาพเจาขอขอบคุณ หุนสวนกรรมการทุกทานของบริษัท สํานัก
กฎหมายสยามซิตี้ จํากัด ที่คอยสนับสนุนการศึกษาในระดับปริญญาโทและใหคําแนะนําที่เปน
ประโยชนแกขาพเจา รวมถึง เพื่อนรวมงานในกลุมบริษัทชวลิตกรุปทุกทานที่ใหกําลังใจในการ
ทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ขาพเจาขอขอบคุณ Prof. Dr. Tom O’Shea ผูบรรยายวิชากฎหมายภาษี
อากรระหวางประเทศ และคุณ Tim c. Raymond ผูจัดการแผนกภาษีอากรประจํา ExxonMobil 
ประเทศสหรัฐอเมริกา รวมทั้งผูเชี่ยวชาญทางภาษีทานอื่นๆ ที่กรุณาสละเวลาใหขอคิดเห็นและ
ความเขาใจเก่ียวกับกฎหมายภาษีอากรทั้งในและตางประเทศแกขาพเจา    

สุดทายน้ี ขาพเจาขอกราบขอบพระคุณบิดามารดา ที่ใหความรัก ความเขาใจ 
และใหการศึกษาที่ดีแกขาพเจาตลอดมา ทานยังเปนผูที่มีสวนสําคัญที่สุดในทุกความสําเร็จของ
ขาพเจาตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน รวมถึงความสําเร็จในการทําวิทยานิพนธฉบับน้ีใหลุลวงได
ดวยดี ขอบคุณนองสาวและนองชายของขาพเจา รวมถึงเพื่อนๆ ทุกคน ที่ใหกําลังใจและให
ความชวยเหลือในการทําวิทยานิพนธแกขาพเจาตลอดมา หากมีคุณความดีหรือประโยชนใดๆ 
ในวิทยานิพนธฉบับนี้ ขาพเจาขอมอบใหแก บิดามารดา รวมถึงครูอาจารยทุกทานของขาพเจา 
แตหากมีขอบกพรองประการใดๆ ขาพเจาขอนอมรับไวเพียงผูเดียว  
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บทที่ 1 

บทนํา 

 

1. ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

ธุรกรรมระหวางประเทศและการลงทุนขามชาติที่เพ่ิมมากขึ้นสงผลใหปญหาภาษี
ระหวางประเทศทวีความซับซอนมากย่ิงขึ้น ดวยเหตุที่แตละประเทศมีหลักการเก็บภาษีและการ
ตีความที่แตกตางกัน ภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ (International Juridical 
Double Taxation) จึงเกิดขึ้น หลายประเทศแกไขปญหาภาษีซอนระหวางประเทศดวยการให
การบรรเทาหรือขจัดภาษีซอนฝายเดียว (Unilateral Tax Relief) โดยผลของกฎหมายภาษี
ภายในของประเทศนั้นๆ นอกจากน้ี นานาประเทศรวมทั้งประเทศไทยยังไดแกไขปญหาภาษี
ซ้ําซอนดวยวีธีความตกลงสองฝาย (Bilateral Basis) โดยการทําอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บ
ภาษีซอนและการปองกันการเลี่ยงการรัษฎากร (ตอไปเรียกวา “อนุสัญญาภาษีซอน”) โดยมี
เปาหมายเพื่อขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐระหวาง 2 ประเทศซ่ึงเปนอุปสรรคตอ
การคา การบริการ และการลงทุนระหวางประเทศ   

ในกรณีที่ธุรกรรมเกี่ยวของกับประเทศเพียง 2 ประเทศ ไดแก ประเทศถิ่นที่อยูและ
ประเทศแหลงเงินได ประเทศแหลงเงินไดจะจัดเก็บภาษีจากกําไรที่เกิดจากการประกอบธุรกิจ
ผานสถานประกอบการถาวรในประเทศแหลงเงินได (Active Income) หรืออาจจัดเก็บภาษีจาก
เงินไดจากการลงทุน (Passive Income) ที่เกิดขึ้นในประเทศแหลงเงินได ประเทศถิ่นที่อยู
สามารถจัดเก็บภาษีจากเงินไดดังกลาวซํ้าอีกแตจะตองใหการขจัดภาษีซอนหรือภาษีที่ประเทศ
แหลงเงินไดจัดเก็บ รายไดภาษีอากรจากธุรกรรมระหวางสองประเทศไดถูกจัดสรรและแบงปน
อยางเปนธรรมผานกลไกของอนุสัญญาภาษีซอนและหนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศถิ่นที่
อยู ภาษีซอนที่เกิดขึ้นในธุรกรรมระหวางสองประเทศจึงไดรับการขจัดอยางมีประสิทธิภาพ
ภายใตกฎหมายภายใน (ประมวลรัษฎากร) และอนุสัญญาภาษีซอน เชน การยกเวนไมตองนํา
เงินไดจากตางประเทศมาเสียภาษี การใหเครดิตภาษีที่เสียไปในตางประเทศ หรือการใหนําภาษี
ที่เสียไปในตางประเทศมาหักเปนคาใชจาย  

การที่อนุสัญญาภาษีซอนในปจจุบันไดตกลงภายใตพ้ืนฐานหลักทวิภาคี (Bilateral 
Basis) ซึ่งมีผลผูกพันระหวางประเทศภาคี บริบทของอนุสัญญาภาษีซอนในปจจุบันจึงมีเพียง
บทบาทของประเทศถิ่นที่อยูและประเทศแหลงเงินไดเทาน้ัน ระบบการจัดเก็บภาษี (Distributive 
Rules) และหนาที่การขจัดภาษีซอนถูกกําหนดขึ้นจากขอสันนิษฐานที่วาสถานประกอบการ
ถาวรหรือสาขาตั้งอยูในประเทศภาคีประเทศใดประเทศหนึ่ง 
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การพัฒนาอยางรวดเร็วของรูปแบบและความซับซอนในการทําธุรกรรมระหวาง
ประเทศ (ซึ่งไมจํากัดเฉพาะธุรกิจสถาบันการเงินและธุรกิจประกัน) สงผลใหการทําธุรกรรมมิได
ถูกจํากัดอยูเพียงแคธุรกรรมระหวาง 2 ประเทศเทาน้ัน หากแตมีประเทศที่สามเขามาเกี่ยวของ
และสถานประกอบการถาวรไมจําเปนตองตั้งอยูในประเทศภาคีที่เรียกวา “กรณีธุรกรรม
เก่ียวของกับสามประเทศ” หรือ “Triangular Cases”  เชน กรณีที่วิสาหกิจในประเทศหนึ่งมี
สถานประกอบการถาวรในอีกประเทศหนึ่งและสถานประกอบการถาวรมีการทําธุรกรรมกับ
คูสัญญาในประเทศที่สาม กรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศกอใหเกิดภาระภาษีซ้ําซอนเชิง
อํานาจรัฐใน 3 ประเทศ (Triple Taxation) ไดแก ประเทศถิ่นที่อยู ประเทศแหลงเงินไดและ
ประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู เน่ืองจากแตละประเทศมีจุดเกาะเก่ียวและอํานาจในการ
เก็บภาษีที่แตกตางกันสําหรับเงินไดจํานวนเดียวกัน  

กรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ (Triangular Cases) เปนสาเหตุของการเกิด
ภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ (International Juridical Double Taxation) ประเภท
หน่ึงซ่ึงองคกรเพ่ือความรวมมือและพัฒนาทางเศรษฐกิจหรือ Organization for Economic Co-
operation and Development (OECD) ไดอธิบายไววา ภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวาง
ประเทศในกรณีนี้เกิดจากความขัดแยงในการใชอํานาจรัฐในการจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงิน
ไดจากผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในประเทศแหลงเงินไดทั้ง 2 ประเทศ1  

วิทยานิพนธฉบับน้ีศึกษารูปแบบของกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศเพราะ
การมีสถานประกอบการถาวร และเงินไดจากการลงทุน (Passive Income) มีความเก่ียวของใน
ประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวร หรือที่เรียกวา “Triangular Permanent 
Establishment Case” ซึ่งแยกพิจารณา 2 กรณี คือ  

1) กรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศที่สาม (Typical 
Triangular Cases) หมายถึง กรณีที่วิสาหกิจสํานักงานใหญในประเทศหนึ่งมีสถาน
ประกอบการถาวรในอีกประเทศหนึ่ง และสถานประกอบการถาวรนั้นไดรับเงินไดจากการลงทุน
ประเภทเงินปนผล ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิ (Passive Income)∗ จากแหลงเงินไดในประเทศที่สาม 
ซึ่งมีความเก่ียวของในประการสําคัญและเปนของสถานประกอบการถาวร (Income effectively 
connected and attributable to PE) สงผลใหเงินไดของสถานประกอบการถาวรจากแหลงเงิน
ไดในประเทศที่สามถูกจัดเก็บภาษีในสามประเทศ (Triple Taxation) ไดแก ประเทศแหลงเงินได

                                                  
1 Paragraph 3 of OECD Commentary to Article 23 ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  

Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed Version (Paris: OECD, 2008), p. 258. 
∗ เงินไดท่ีสามารถกอใหเกิดภาษีซ้ําซอนใน 3 ประเทศ ไดแก เงินปนผล ดอกเบ้ีย และคาสิทธิ ดูใน 

Micheal Lang and Helmet Loukota,  Multilateral Tax Treaties: New Developments in International 
Tax Law (The Netherlands: Kluwer Law International, 1998), p. 141. 
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จะจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดเม่ือมีการจายเงินได ประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตัง้อยู
จะจัดเก็บภาษีจากการประกอบธุรกิจของสถานประกอบการถาวรตามหลักแหลงเงินไดเน่ืองจาก
เงินไดดังกลาวมีความเกี่ยวของในประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวร และสุดทาย
ประเทศถิ่นที่อยูจะจัดเก็บภาษีเงินไดตามหลักเงินไดทั่วโลกสําหรับเงินไดจํานวนเดียวกันเปน
คร้ังที่สาม  

ถึงแมวาทั้งสามประเทศจะมีเครือขายอนุสัญญาภาษีซอนระหวางกัน ธุรกรรมใน
ลักษณะดังกลาวอาจกอใหเกิดปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศท่ีไมอาจขจัดให
หมดไปไดสําหรับเงินไดที่สถานประกอบการถาวรไดรับจากประเทศที่สาม เน่ืองจากมีขอจํากัด
ในการบรรเทาหรือขจัดภาษีซอนภายใตกฎหมายภายในและอนุสัญญาภาษีซอน สําหรับ
ประเทศไทย ปญหาดังกลาวมีขอพิจารณาทั้งในดานที่ประเทศไทยสงออกการลงทุน (Outbound 
investment) และนําเขาการลงทุน (Inbound investment) ดังนี้ 

 1.1) กรณีที่ประเทศไทยสงออกการลงทุนดวยการมีสาขาหรือสถาน
ประกอบการถาวรในตางประเทศ (ประเทศไทยเปนประเทศถิ่นที่อยู) ประเทศไทยอาจประสบกบั
ปญหาขอบเขตและหนาที่การขจัดภาษีซอนภายใตประมวลรัษฎากร เชน การใหเครดิตภาษี 
ตางประเทศตามพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 และการยกเวนภาษีสําหรับเงินปนผลตามพระ
ราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442 เม่ือวิสาหกิจไทย (สํานักงานใหญ) มีเงินไดจากการลงทุนในประเทศ
ที่สามผานสถานประกอบการถาวร รวมถึงปญหาขอบเขตและหนาที่การขจัดภาษีซอนภายใต 
อนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศที่สามและประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูดวย 

 1.2)  กรณีประเทศไทยรับการลงทุนจากตางประเทศโดยวิสาหกิจตางประเทศ
มีสาขาหรือสถานประกอบการถาวรประเทศไทย (ประเทศไทยเปนประเทศที่ตั้งของสถาน
ประกอบการถาวร) มีปญหาวาขอบเขตหรือหนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทยจะเปนเชน
ไร เม่ือสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศไดรับเงินไดจากแหลงเงินไดในประเทศ
ที่สาม การเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรซึ่งตองหามภายใตอนุสัญญาภาษีซอนแทบทกุ
ฉบับเปนประเด็นการถกเถียงในทางทฤษฎีและความชัดเจนของทฤษฎีที่มาของหลักการไม
เลือกปฏิบัติ (Principle of Non-discrimination) ดังน้ัน สถานประกอบการถาวรในประเทศไทย
จะมีสิทธิไดรับการบรรเทาภาษีซอนฝายเดียว (Unilateral Tax Reliefs) ภายใตพระราช
กฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 และฉบับที่ 442 โดยอาศัยหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการ
ถาวรหรือไมเปนปญหาทางทฤษฎีที่ควรมีการศึกษาวิจัย   

2) กรณีสถานประกอบการถาวรมีภาระหน้ีซึ่งสํานักงานใหญไดจายไปยัง
ประเทศที่สาม (Reverse Triangular Cases) หมายถึง กรณีที่วิสาหกิจสํานักงานใหญใน
ประเทศหนึ่ง (ประเทศ S) มีสถานประกอบการถาวรในอีกประเทศหน่ึง และสํานักงานใหญได
จายเงินไดประเภทดอกเบี้ยหรือคาสิทธิไปยังผูรับซ่ึงเปนเจาของเงินได (Beneficial owner) ใน
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ประเทศท่ีสาม (ไดแก ประเทศไทย) โดยท่ีหนี้หรือหนาที่ตองจายดอกเบี้ยหรือคาสิทธินั้นเปน
ภาระแกสถานประกอบการถาวร (Interest and royalties incurred and borne by PE)  

 เม่ือธุรกรรมมีจุดเกาะเกี่ยวทางภาษีกับสามประเทศ ไดแก ประเทศถิ่นที่อยูของ
ผูมีเงินไดจัดเก็บภาษีตามหลักเงินไดทั่วโลก ประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจายและ
ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูตางจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดภายใตกฎหมาย
ภายในและอนุสัญญาภาษีซอน กอใหเกิดภาระภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ∗ 
ธุรกรรมในลักษณะดังกลาวอาจสงผลใหดอกเบี้ยหรือคาสิทธิมีแหลงเงินไดซ้ําซอนใน 2 ประเทศ 
(Dual Source Taxation) ไดแก ประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจายและประเทศที่สถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยู2  เปนเหตุใหอาจมีประเด็นปญหาขอบเขตและหนาที่การขจัดภาษีซอน
ภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย เม่ือผูมีเงินไดซึ่งมีถิ่นที่อยูใน
ประเทศไทย (ประเทศท่ีสาม) ไดรับเงินไดดังกลาว  

กรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศซึ่งเกี่ยวของกับสถานประกอบการถาวรได
นํามาซ่ึงปญหาภาษีหลายประการ ไดแก ปญหาภาระภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ 
(International Juridical Double Taxation) ปญหาหนาที่การขจัดหรือบรรเทาภาระภาษีซ้ําซอน
ภายใตกฎหมายภายในและอนุสัญญาภาษีซอน และปญหาการเลือกปฏิบัติตอสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศแหลงเงินได ปญหาดังกลาวลวนแลวแตเปนผลสืบเนื่องจาก
หลักการพ้ืนฐานของอนุสัญญาภาษีซอนซึ่งเปนความตกลงระหวางประเทศภาคีเพียง 2 ประเทศ 

ภาระภาษีซ้ําซอนใน 2 ประเทศขึ้นไปเปนส่ิงที่ไมพึงปรารถนาเพราะวัตถุประสงค
หน่ึงของหลักการภาษีระหวางประเทศ คือ เพ่ือใหเกิดความมั่นใจวาเงินไดจํานวนเดียวกันจะไม
มีภาระภาษีเทียบเทากับการถูกจัดเก็บภาษีมากกวาหน่ึงคร้ังหรือที่เรียกวาหลัก Single Tax 
Principle3 หลักการดังกลาวนํามาซึ่งความพยายามในการแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนสําหรับ
ธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศในตางประเทศ โดยเริ่มมีการวิเคราะหและถกเถียงปญหา

                                                  
∗ กฎหมายภายในของหลายประเทศถือวาดอกเบ้ียหรือคาสิทธิซึ่งจายโดยวิสาหกิจเจาของสถาน

ประกอบการถาวรที่มีแหลงเงินไดในประเทศถิ่นท่ีอยูของวิสาหกิจผูจายถึงแมวาแทท่ีจริงแลวภาระหนี้หรือ
รายจายดังกลาวจะตกแกสถานประกอบการถาวรในตางประเทศก็ตาม สวนประเทศที่สถานประกอบการถาวร
ตั้งอยูมีสิทธิจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดของสถานประกอบการถาวร (PE Source Rule) ภายใต
อนุสัญญาภาษีซอน  

2  John F. Avery Jones,  “The David R. Tillinghast lecture - Are tax treaties necessary?,” NYU 
School of Law Tax Law Review (1999): 25. 

3 Reuven S. Avi-Yonah,  International tax as international law – An analysis of the international 
tax regime (New York: Cambridge, 2007), p. 8. 



 

 

5 

ดังกลาวในป ค.ศ. 19774 ความพยายามในการแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของ
กับสามประเทศปรากฏขึ้นในป ค.ศ. 1992 โดย OECD ไดเสนอแนวทางแกไขปญหากรณี
ธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศกรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศท่ีสาม 
(Typical Triangular Case) โดยอาศัยกลไกของอนุสัญญาภาษีซอน สําหรับกรณีสถาน
ประกอบการถาวรมีภาระหนี้ดอกเบี้ยหรือคาสิทธิซึ่งสํานักงานใหญเปนผูจายไปยังประเทศที่สาม 
(Reverse Triangular Case) ไดถูกนํามาถกเถียงโดย IFA Congress ในการสัมมนาทาง
วิชาการ ที่กรุงลอนดอน ประเทศอังกฤษ ค.ศ. 1998 เร่ือง “ปญหาอนุสัญญาภาษีซอนที่
เก่ียวของกับสามประเทศ (Triangular Treaty Problems)”5  จวบจนกระทั่งปจจุบันซ่ึงเปนเวลา
เกือบสองทศวรรษแลว ปญหาดังกลาวก็ยังคงถูกนํามาวิเคราะหและเปนที่ถกเถียงเพ่ือหาขอสรปุ 
แตก็ยังไมมีแนวทางการแกไขปญหาที่ชัดเจนและแนนอน  

สืบเนื่องจากความซับซอนและอุปสรรคของเครือขายอนุสัญญาภาษีซอน นักวิชาการ
ภาษีในตางประเทศบางทานใหความเห็นวา การแกไขปญหาภาษีกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสาม
ประเทศนั้นยากหรือเปนไปไมไดที่จะแกไขดวยวิธีการระหวางสองประเทศหรืออนุสัญญาภาษี
ซอน และไดเสนอวาปญหาดังกลาวสามารถแกไขดวยความตกลงระดับพหุภาคี (Multilateral 
Tax Treaty) เทาน้ัน∗ อยางไรก็ตาม ปญหากรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศจะยังคงไมได
รับการแกไขเน่ืองจากในปจจุบันมีกลุมประเทศเพียงบางกลุมเทาน้ันที่ทําสนธิสัญญาภาษีซอน
หลายฝาย เชน กลุมประเทศนอรดิก (Nordic) ดังน้ัน ประเทศไทยและนานาประเทศควร
พยายามหาแนวทางแกไขปญหาการจัดเก็บภาษีเม่ือธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศดวยกลไก
ของกฎหมายภายในหรืออนุสัญญาภาษีซอนมากกวาการทําความตกลงระดับพหุภาคีในการ
ขจัดภาษีซอนระหวางประเทศ ถึงแมวาอนุสัญญาภาษีซอนจะถูกออกแบบมาเพื่อขจัดหรือ
บรรเทาภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางสองประเทศที่เกิดจากธุรกรรมระหวางสองประเทศเทาน้ัน 

                                                  
4 Paragraph 10 of 1977 OECD Commentary on Article 23 อางถึงใน Klaus Vogel,  Klaus Vogel 

on double taxation conventions (The Netherlands: Kluwer Law and Taxation, 1991), p. 962. 
5 John Avery Jones and Catherine Bobbett,  “Triangular treaty problems: A summary of the 

discussion in seminar E at the IFA Congress in London,” IBFD Bulletin (January 1999): 16-20. 
∗
 “อนุสัญญาภาษีซอนเกือบทุกฉบับไมไดครอบคลุมถึงกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ...... 

ธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศเพราะเหตุการมีสถานประกอบการถาวรเปนประเภทของธุรกรรมเกี่ยวของ
กับสามประเทศท่ีมักเกิดขึ้นเสมอในทางปฏิบัติ....... แตกตางกับกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ
เนื่องจากการมีถิ่นท่ีอยูซ้ําซอน กรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศผานสถานประกอบการถาวร 
(Triangular Permanent Establishment Cases) สามารถแกไขไดดวยความตกลงระดับพหุภาคี (Multilateral 
Tax Treaty) เทาน้ัน มิฉะนั้นแลว ปญหาดังกลาวจะยังคงไมไดรับการแกไขดวยกลไกของอนุสัญญาภาษีซอน
ตนแบบ …..”   ดูใน  Micheal Lang and Helmet Loukota,  Multilateral tax Treaties: New developments in 
international tax law (The Netherlands: Kluwer Law International, 1998), pp. 140-141; Adrian Sawyer,  
“Is an international tax organization an appropriate forum for administering binding rulings and 
APAS?,” Atax eJournal of Tax Research Vol. 2 No.1 2004 (2004). 
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แตพัฒนาการของธุรกรรมการลงทุนระหวางประเทศและสากลภิวัฒนสงผลใหการทําธุรกรรม
ผานสถานประกอบการถาวรในประเทศที่สามแพรกระจายและทวีความสําคัญมากยิ่งขึ้น ทั้งใน
ดานการนําเขาการลงทุนและการสงออกการลงทุน การลงทุนผานสถานประกอบการถาวรหรือ
สาขาเปนเสรีภาพในการเลือกรูปแบบองคกรธุรกิจของผูเสียภาษีซึ่งขึ้นอยูกับปจจัยหลาย
ประการ เชน ความเหมาะสมกับสภาพของธุรกิจ นโยบายการบริหารและควบคุมภายในองคกร 
ขอพิจารณาทางกฎหมายของการเปนนิติบุคคลเดียวกัน ฯลฯ อีกทั้ง กลุมประเทศในภูมิภาค
ตางๆ ทั่วโลกตางพยายามที่จะรวมตัวจัดตั้งเปนประชาคมเศรษฐกิจเพ่ือเปดเสรีดานการคาและ
ลงทุนอยางจริงจัง ประเทศไทยมิไดเปนเพียงประเทศผูรับการลงทุนจากตางประเทศโดยเปน
ประเทศที่ตั้งของสถานประกอบการถาวรเพียงอยางเดียว แตประเทศไทยเร่ิมที่จะสงออกการ
ลงทุนและมีสถานประกอบการถาวร (ตัวแทนหรือสาขา) ของนิติบุคคลไทยในตางประเทศเพ่ิม
มากขึ้นโดยเฉพาะอยางยิ่งในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียน ประกอบกับภายในปพ.ศ. 2558 
อันใกลนี้ กลุมประเทศอาเซียนจะพัฒนาเปนประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic 
Community) และใชระบบอาเซียนตลาดเดียว (Single Market) ในลักษณะคลายกับระบบยุโรป
ตลาดเดียวของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (European Economic Community) อีกทั้ง การเกิด
เสรีใหกับธนาคารตางประเทศภายใตแผนพัฒนาระบบสถาบันการเงินระยะที่ 2 ของธนาคารแหง
ประเทศไทย ดวยปจจัยดังกลาว เสรีภาพในการลงทุนและการทําธุรกรรมที่หลากหลายมี
แนวโนมวาจะนํามาซึ่งการแพรกระจายของการประกอบธุรกิจผานสถานประกอบการถาวรหรือ
สาขา ซึ่งไมไดเปนเพราะการหลีกเลี่ยงภาษีหรือความพยายามในแสวงหาประโยชนจาก
อนุสัญญาภาษีซอนโดยคนชาติที่สาม  

การจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจ เสรีภาพในการลงทุน และการทําธุรกรรมที่หลากหลาย
มากข้ึนในอนาคตอาจสงผลใหประเทศไทยตองเผชิญกับปญหาภาษีอันเกิดจากธุรกรรมที่
เก่ียวของกับสามประเทศอยางหลีกเลี่ยงไมได แตในปจจุบัน ปญหาภาษีหลายประการซึ่งมีที่มา
จากกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศยังคงขาดความชัดเจนแนนอนและไมไดรับการแกไข
อยางจริงจัง ทั้งปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ (International Juridical 
Double Taxation) ปญหาความไมชัดเจนและขอบเขตของหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถาน
ประกอบการถาวร และปญหาหนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทยภายใตประมวลรัษฎากร
และอนุสัญญาภาษีซอนที่ยังคงขาดความชัดเจนและมีขอจํากัดจนสงผลใหเกิดภาระภาษีซ้ําซอน
ระหวางประเทศที่ไมไดรับการขจัด  

ผูวิจัยมีความเห็นวา ในกรณีที่ประเทศไทยสงออกการลงทุนไปยังตางประเทศ 
(Home Country) หรือในกรณีที่ประเทศไทยนําเขาการลงทุนจากตางประเทศ (PE Host 
Country)  ปญหาหนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทยเม่ือเงินไดมีความเกี่ยวของใน
ประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวรในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ มี
ความสําคัญในเชิงวิชาการ และควรศึกษาเพื่อหาแนวทางในการแกไขปญหาดังกลาวโดยอาศัย
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กลไกของประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยและเพื่อใหบรรลุถึง
เปาหมายในการขจัดภาษีซอนที่มีประสิทธิภาพ 

2. วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 

 (1) เพ่ืออธิบายรูปแบบและลักษณะของกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศที่
กอใหเกิดปญหาภาระภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ  

 (2) เพ่ืออธิบายเหตุผลและแนวความคิดของหลักการกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศ  
เหตุผลที่มาและขอบเขตของหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร และบทบัญญัติ
อ่ืนที่เก่ียวของของอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน 

 (3) เพ่ือแจกแจงปญหา อุปสรรค และขอจํากัดของประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาเพ่ือ
การเวนการเก็บภาษีซอนของประเทศไทยที่มีอยูในปจจุบัน ในการแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนกรณี
ธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ 

 (4) เพ่ือศึกษาแนวทางและวิธีการในการขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนฝายเดียวและสองฝาย
ของประเทศไทยและของตางประเทศ ในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ 

 (5) เพ่ือเสนอแนะบทบาทและหนาที่ของประเทศไทยที่มีประสิทธิภาพในฐานะประเทศ
ถิ่นที่อยู (Home Country) หรือประเทศที่ตั้งของสถานประกอบการถาวร (PE Host Country) 
ในการขจัดภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ 

3. สมมุติฐานของการวิจัย 

  ประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนของประเทศไทยใน
ปจจุบันมีขอจํากัดและไมสามารถแกไขปญหาการขจัดภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐในกรณีธุรกรรม
เก่ียวของกับสามประเทศได  

4. ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

  วิทยานิพนธฉบับน้ีศึกษาถึงปญหาหนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทยภายใต
ประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนของประเทศไทย ในกรณีธุรกรรมที่
เก่ียวของกับสามประเทศเพราะเหตุการมีสถานประกอบการถาวร (Permanent Establishment 
Triangular Cases) ในฐานะที่ประเทศไทยเปนประเทศถิ่นที่อยู (Home Country) หรือเปน
ประเทศที่ตั้งของสถานประกอบการถาวร (PE Host Country) ภายใตเง่ือนไขที่ทั้งสามประเทศ
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ตางมีเครือขายอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบระหวางกัน และเงินไดจากการทําธุรกรรมเปนเงินได
จากการลงทุน (Passive Income) 

5. วิธีการศึกษาวิจัย 

  การวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการคนควาจากเอกสารภาษาไทย
และภาษาตางประเทศ ตํารา หนังสือ วารสาร ประมวลรัษฎากร คําอธิบายอนุสัญญาเพ่ือการเวน
การเก็บภาษีซอนตนแบบของ OECD ตัวบทกฎหมาย บทความที่เก่ียวของ และขอมูลจากการ
สัมมนาเชิงวิชาการทางภาษีในตางประเทศเพื่อประมวลเปนขอเสนอแนะตอไป  

  นอกจากน้ี ยังศึกษาวิจัยโดยการปรึกษากับผูเชี่ยวชาญดานภาษีอากรทั้งในประเทศ
ไทยและตางประเทศ 

6. คําจํากัดความที่ใชในการวิจัย 

“กรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ” หรือ “Triangular Cases” หมายถึง กรณี
ธุรกรรมที่เก่ียวของกับสามประเทศเน่ืองจากการมีสถานประกอบการถาวร (Permanent 
Establishment Triangular Cases) แบงเปน 2 กรณี ไดแก 

 (1) กรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศท่ีสาม (Typical 
Triangular Case) หมายถึง กรณีที่วิสาหกิจ (สํานักงานใหญ) ในประเทศหนึ่งมีสถาน
ประกอบการถาวรในอีกประเทศหน่ึง และสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากการลงทุน 
เชน เงินปนผล ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิ (Passive Income) จากแหลงเงินไดในประเทศที่สาม ซึ่งมี
ความเกี่ยวของในประการสําคัญและเปนของสถานประกอบการถาวร (Effectively connected 
and attributable to PE)  

 (2) กรณีสถานประกอบการถาวรมีภาระหนี้ซึ่งสํานักงานใหญไดจายไปยัง
ประเทศที่สาม (Reverse Triangular Case) หมายถึง กรณีที่วิสาหกิจสํานักงานใหญในประเทศ
หน่ึง มีสถานประกอบการถาวรในอีกประเทศหนึ่ง และสํานักงานใหญไดจายเงินไดประเภท
ดอกเบี้ยหรือคาสิทธิไปยังผูรับซ่ึงเปนเจาของเงินไดในประเทศที่สาม โดยที่หนี้หรือหนาที่ตอง
จายดอกเบี้ยหรือคาสิทธินั้นเปนภาระแกสถานประกอบการถาวร (Interest and royalties 
incurred and borne by PE)  

 “อนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ” หมายถึง อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน
ตนแบบของ OECD 2008 ปรากฏตามภาคผนวก ก 
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“สถานประกอบการถาวร” หรือ “Permanent Establishment” หรือ “PE” หมายถึง 
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศตามความหมายในบทบัญญัติขอ 5 ของ
อนุสัญญาภาษีซอน  

“OECD Commentary” หมายถึง คําอธิบายรางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ 
OECD ฉบับวันที่ 18 กรกฎาคม 2008 

“ประเทศ R” หมายถึง ประเทศถิ่นที่อยูของวิสาหกิจเจาของสถานประกอบการถาวร 
หรือประเทศถิ่นที่อยูของผูมีเงินได (Resident State) 

“ประเทศ S” หมายถึง ประเทศแหลงเงินไดหรือประเทศถิ่นที่อยูของผูจายเงินได      
(Source State) 

“ประเทศ PE” หมายถึง ประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู (PE State) 

7. ประโยชนที่จะคาดวาไดรับจากการศึกษาวิจัย 

 (1) ทราบถึงรูปแบบและลักษณะของกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศที่กอใหเกิด
ปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ (International Juridical Double Taxation) 

 (2) เขาใจเหตุผลและแนวความคิดของหลักการกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศ  
เหตุผลที่มาและขอบเขตของหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร และบทบัญญัติ
อ่ืนที่เก่ียวของของอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน  

 (3) เขาใจและทราบถึงสภาพปญหา อุปสรรค และขอจํากัดของบทบัญญัติภายใต
ประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนของประเทศไทยในปจจุบัน ในการ
แกไขปญหาหนาที่การขจัดภาษีซอนในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ 

 (4) ทราบถึงแนวทางและวิธีการในการขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนฝายเดียวและสองฝาย
ของประเทศไทยและของตางประเทศ ในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ  

 (5) ทราบความเปนไปไดของประเทศไทยท่ีจะมีบทบาทและหนาที่ในฐานะประเทศถ่ินที่
อยู (Home Country) หรือประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (PE Host Country) ในการ
แกไขปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ  



 

บทที่ 2 

ที่มาของปญหากรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ 
และกฎหมายภาษีอากรที่เก่ียวของ 

 

  ในบทที่ 2 นี้ ผูวิจัยจะกลาวถึงที่มาของปญหา สภาพปญหา และลักษณะของกรณี
ธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ หรือ Triangular Cases รวมทั้งอธิบายถึงหลักการภาษีอากร
ระหวางประเทศและบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนและกฎหมายภาษีอากรภายในท่ี
เก่ียวของ ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้  

1. ที่มาของปญหากรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ 

1.1 ภาษีซ้ําซอนระหวางประเทศ (International Double Taxation)  

 บางประเทศจัดเก็บภาษีจากเงินไดทั่วโลกของพลเมืองหรือผูมีถิ่นที่อยูในประเทศของ
ตน แตบางประเทศเก็บภาษีจากแหลงเงินไดภายในประเทศเทาน้ัน ในขณะที่บางประเทศใชทั้ง
สองวิธีในการเก็บภาษี ดังนั้น ผูเสียภาษีที่ทําธุรกรรมระหวางประเทศมักจะเสียภาษีมากกวา
หนึ่งคร้ังสําหรับเงินไดจํานวนเดียวกัน ปรากฏการณดังกลาวเรียกวา “ภาษีซ้ําซอน” หรือ 
“Double Taxation” ภาษีซ้ําซอนน้ันสามารถเกิดขึ้นไดหลายรูปแบบขึ้นอยูกับลักษณะของ
ธุรกรรมและกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ดวยเหตุดังกลาวแนวคิดและความพยายามที่จะทําใหเงินได
ที่ผูเสียภาษีไดรับถูกจัดเก็บภาษีเพียงแคคร้ังเดียวจึงเกิดขึ้นและนําไปซึ่งการขจัดภาษีซ้ําซอน
โดยใชกลไกของอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน (ตอไปนี้เรียกวา “อนุสัญญาภาษี
ซอน”)  

 1.1.1 การจัดเก็บภาษีตามหลักถ่ินที่อยูและหลักแหลงเงินได (Residence 
Taxation and Source Taxation) 

 (ก) หลักถิ่นที่อยู (Residence Basis) หรือหลักเงินไดทั่วโลก (Worldwide-
income Basis) 

  หลักถิ่นที่อยูนี้เปนการอางสิทธิในการเก็บภาษีโดยอาศัยจุดเกาะเก่ียว 
(Nexus) ระหวางรัฐถิ่นที่อยูและผูเสียภาษีที่มีเงินได เชน ผูเสียภาษีมีภูมิลําเนา หรือถิ่นที่อยู 
(กรณีบุคคลธรรมดา) หรือสถานที่กอตั้ง หรือสถานจัดการใหญ (กรณีนิติบุคคล) ในรัฐหน่ึงๆ รัฐ
ดังกลาวจึงอางสิทธิในฐานะที่ผูเสียภาษีมีถิ่นที่อยูในรัฐของตนจัดเก็บภาษีจากเงินไดทั่วโลกของ
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ผูเสียภาษี กลาวคือ รัฐถิ่นที่อยูจะเก็บภาษีจากเงินไดของผูเสียภาษีทั้งที่เกิดขึ้นรัฐถิ่นที่อยูและท่ี
เกิดขึ้นในตางประเทศ  

 (ข) หลักแหลงเงินได (Source Basis) หรือหลักดินแดน (Territorial Basis) 

 หลักแหลงเงินไดนี้เปนการอางสิทธิในการเก็บภาษีโดยอาศัยจุดเกาะเก่ียว 
(Nexus) ระหวางรัฐหน่ึงๆ และกิจกรรม/ธุรกรรมที่กอใหเกิดเงินไดดังกลาว รัฐแหลงเงินไดจึง
อางสิทธิในการจัดเก็บภาษีผูที่ไมมีถิ่นที่อยูในรัฐของตนหากกิจกรรม/ธุรกรรมที่กอใหเกิดเงินได
ของผูเสียภาษีมีจุดเกาะเก่ียวกับรัฐของตน 

 1.1.2 ภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐ (Juridical Double Taxation) 

การทําธุรกรรมระหวางประเทศสงผลใหเงินไดที่ผูเสียภาษีไดรับตองเสียภาษีทั้ง
ในรัฐแหลงเงินไดและรัฐถิ่นที่อยูเพราะทั้งสองรัฐตางอางอํานาจรัฐในการจัดเก็บภาษีตาม
กฎหมายภายในของตน โดยรัฐแหลงเงินไดตองการเก็บภาษีจากผูไมมีถิ่นที่อยูสําหรับเงินไดที่
เกิดขึ้นในหรือจายจากรัฐแหลงเงินได ในขณะเดียวกันรัฐถิ่นที่อยูก็ตองการเก็บภาษีจากเงินได
ดังกลาวที่ผูเสียภาษีไดรับจากรัฐแหลงเงินไดซ้ําอีกครั้งหลักเงินไดทั่วโลก จะเห็นไดวาผูเสียภาษี
คนเดียวกันสามารถถูกเก็บภาษีจากเงินไดประเภทเดียวกันของตนเองถึง 2 คร้ังในหลาย
ประเทศ สถานการณเชนน้ีเรียกวาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐ 

 OECD Commentary อธิบายเก่ียวกับภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวาง
ประเทศ (International Juridical Double Taxation) ในบทนํา ดังนี้ 

 “ภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ (International Juridical Double 
Taxation) อาจนิยามไดวาหมายถึงการจัดเก็บภาษีที่มีลักษณะอยางเดียวกันใน 2 รัฐ (หรือ
มากกวา) จากผูเสียภาษีคนเดียวกันสําหรับเงินไดประเภทเดียวกันและในชวงเวลาเดียวกัน” 

 “International juridical double taxation can be generally defined as the 
imposition of comparable taxes in two (or more) States on the same taxpayer in respect 
of the same subject matter and for identical periods…” 1  

 ภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐ (Juridical Double Taxation) เปนผลมากจากการ
ขัดกันของระบบการจัดเก็บภาษี 2 ระบบอันเกิดขึ้นเน่ืองจากอํานาจรัฐในจัดเก็บภาษีที่ทับซอน
กัน (Overlapping claims of tax jurisdictions) ในกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่เก่ียวของกัน อํานาจ
ของรัฐตางๆ ในการจัดเก็บภาษีนําไปสูภาษีซ้ําซอนในสองหรือมากกวาสองรัฐ และในทาง

                                                  
1 OECD Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, 

Condensed version (Paris: OECD, 2008), p. 7. 
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ตรงกันขามอาจนําไปซึ่งการยกเวนภาษีในทั้งสองรัฐได2 แตนอกจากภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐ
จะเกิดจากการขัดกันของระบบการจัดเก็บภาษีภายใตหลักถิ่นที่อยูและหลักแหลงเงินไดตาม
กฎหมายภายในของแตละประเทศแลว การตีความที่แตกตางกันก็สามารถทําใหเกิดภาษซี้าํซอน
เชิงอํานาจรัฐไดดวย เชน การตีความที่แตกตางกันเกี่ยวกับผูมีถิ่นที่อยู แหลงเงินได การแบง
ประเภทของเงินได หรือหนวยภาษี เปนตน ดังน้ัน ภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐเกิดขึ้นเพราะการ
ขัดกันทางภาษีในลักษณะ 3 ประการ ดังนี้ 

 (ก) การขัดกันระหวางหลักถิ่นที่อยูและหลักแหลงเงินได (Residence - 
Source Conflict) เกิดขึ้นจากประเทศหนึ่งอางอํานาจรัฐในการเก็บภาษีจากเงินไดทั่วโลกของผู
เสียภาษีในฐานะที่เปนรัฐถิ่นที่อยู และอีกประเทศหนึ่งอางอํานาจรัฐในการเก็บภาษีจากเงินไดที่
เกิดขึ้นหรือจายจากประเทศของตนในฐานะรัฐแหลงเงินได  

 (ข) การขัดกันระหวางถิ่นที่อยูและถิ่นที่อยู (Residence - Residence Conflict) 
เกิดขึ้นในกรณีที่ 2 ประเทศหรือมากกวา 2 ประเทศถือวาผูเสียภาษีเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศ
ของตนภายใตกฎหมายภายในและตางเก็บภาษีจากผูเสียภาษีจากแหลงเงินไดทั่วโลก การอาง
สิทธิความเปนรัฐถิ่นที่อยูของ 2 ประเทศ (ประเทศหนึ่งอางวาเปนสถานที่จดทะเบียนจัดตั้ง
บริษัทอีกประเทศหน่ึงอางวาเปนสถานที่ตั้งศูนยกลางบริหารจัดการบริษัท) อาจสงผลใหผูเสีย
ภาษีตองเสียภาษีตามหลักเงินไดทั่วโลกในทั้ง 2 ประเทศ  

  อนึ่ง การขัดกันระหวางหลักถิ่นที่อยูเปนผลสืบเนื่องมาจากระบบในการ
กําหนดเขตอํานาจรัฐในการเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลมีอยูดวยกัน 2 ระบบ ระบบแรกจะยึดติดอยู
กับจุดเชื่อมโยงทางกฎหมาย (Formal Legal Connection) ของรัฐน้ัน เชน สถานที่จดทะเบียน
จัดตั้งนิติบุคคล (Place of Incorporation) สวนอีกระบบหนึ่งจะคํานึงถึงชุดเชื่อมโมงในทาง
การคาและเศรษฐกิจ (Commercial and Economic Connection) เชน สถานที่จัดการใหญ 
(Place of Effective Management) สถานที่บริหารจัดการ (Place of Management) ศูนยกลาง
การบริหารจัดการ (Place of Control and Management) หรือแมแตกระทั่งถิ่นที่อยูของผูถือหุน 
(Residence of Shareholders) ประเทศตางๆ ไดนําหลักถิ่นที่อยูของนิติบุคคลมาใชแตกตางกัน
ไปและบางประเทศยังไดใชหลักถิ่นที่อยูโดยผสมผสานทั้ง 2 ระบบเขาดวยกัน 

 (ค) การขัดกันระหวางแหลงเงินไดและแหลงเงินได (Source - Source 
Conflict) เกิดขึ้นในกรณีที่แตละประเทศอางวาเงินไดที่ผูเสียภาษีไดรับมีแหลงเงินไดในประเทศ

                                                  
2 Roy Rohatgi,  Basic international taxation (The Netherlands: Kluwer Law International, 2002), 

p.13. 
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ของตนและมีสิทธิในการเก็บภาษีภายใตหลักแหลงเงินไดในฐานะรัฐแหลงเงินได3 สงผลใหเงินได
ของผูเสียภาษีถูกจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดซ้ําซอนกันมากกวาหน่ึงคร้ัง 

 ดังกลาว โอกาสที่ผูเสียภาษีเพียงหนึ่งรายตองประสบกับภาระภาษีเงินไดถูก
จัดเก็บซํ้าซอนโดยหลายประเทศพรอมๆ กันยอมเปนไปได เชน เสียภาษีจากกําไรทั่วโลกที่
ประเทศ ก. ซึ่งผูเสียภาษีมีถิ่นที่อยูเพราะเปนสถานที่ตั้งศูนยกลางการบริหารจัดการบริษัท และ
ตองเสียภาษีเงินไดในประเทศ ข. ที่จัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดจากกําไรสวนที่ไปลงทุนใน
ประเทศ ข. และในเวลาเดียวกัน ยังอาจตองเสียภาษีเงินไดใหกับประเทศที่สาม คือ ประเทศ ค. 
อันเปนสถานที่จดทะเบียนจัดตั้งบริษัทอีกดวย และความไมลงรอยระหวางหลักภาษีและระบบ
การเก็บภาษีเหลาน้ีเองที่สรางปญหาสําคัญ เรียกวา ภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐ (Juridical Double 
Taxation) และปญหาภาระภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐใน 3 ประเทศ (Juridical Triple Taxation) จึง
ไดเกิดขึ้นเนื่องจากจุดเกาะเก่ียวตางๆ ไดกอใหเกิดอํานาจในการเก็บภาษีแกประเทศตางๆ 
มากกวา 2 ประเทศ 

OECD Commentary ยังไดอธิบายวาภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศยัง
เกิดขึ้นในกรณีซึ่งประเทศภาคีแตละประเทศ (ไดแก ประเทศแหลงเงินไดและประเทศที่สถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยู) ตางจัดเก็บภาษีจากบุคคลเดียวกันซึ่งไมไดเปนบุคคลผูมีถิ่นที่อยูของ
ประเทศภาคีทั้ง 2 ประเทศ ตัวอยางเชน ในกรณีที่บุคคลผูไมมีถิ่นที่อยูมีสถานประกอบการถาวร
ในประเทศหนึ่ง (ประเทศ PE) และไดรับเงินไดจากหรือเปนเจาของสินทรัพยประเภททุนในอีก
ประเทศหนึ่ง (ประเทศ S) ผานสถานประกอบการถาวรในประเทศนั้น4 ทั้งประเทศ PE และ
ประเทศ S ตางจัดเก็บภาษีจากเงินไดจํานวนเดียวกันจากผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในประเทศ 
สถานการณดังกลาวเรียกวากรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ หรือ Triangular Cases ซึ่ง
ผูวิจัยจะศึกษาตอไปในวิทยานิพนธฉบับนี้ 

 

                                                  
3  Ibid., pp. 13 -14. 
4   Paragraph 3 of OECD Commentary on Article 23:  

“3.   International juridical double taxation may arise in three cases: 

 c)  where each Contracting State subjects the same person, not being a resident of either 
Contracting State to tax on income derived from, or capital owned in, a Contracting State; this may 
result, for instance, in the case where a non-resident person has a permanent establishment in one 
Contracting State (E) through which he derives income from, or owns capital in, the other 
Contracting State (S) (concurrent limited tax liability, cf. paragraph 11 below).” ดูใน OECD 
Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 
258. 
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1.1.3 กลไลของอนุสัญญาภาษีซอนในการขจัดภาษีซ้ําซอนระหวางประเทศ 
(Mechanism of Tax Treaties in Elimination of International Double Taxation) 

อนุสัญญาภาษีซอนกําหนดกฎเกณฑและกลไกในการจัดสรรอํานาจหรือจํากัด
อํานาจในการจัดเก็บภาษีของรัฐถิ่นที่อยูและรัฐแหลงเงินไดตามประเภทของเงินไดแตละประเภท 
รัฐถิ่นที่อยูจะมีหนาที่ในการขจัดหรือบรรเทาภาษีซ้ําซอนระหวางประเทศที่เกิดขึ้นอันเปนผลมา
จากการจัดเก็บภาษีสําหรับเงินไดซึ่งไดรับนอกเขตอํานาจรัฐของรัฐถิ่นที่อยู ภาษีซ้ําซอนจะถูก
ขจัดใหหมดสิ้นไปไดเม่ืออนุสัญญาภาษีซอนไดแบงสรรอํานาจในการจัดเก็บภาษีใหแกรัฐถิ่นที่
อยูหรือรัฐแหลงเงินได อยางไรก็ตาม ในความเปนจริงหาไดเปนเชนนั้นเสมอไปไมเน่ืองจากทั้ง
สองรัฐตางก็ตองการรักษาสิทธิในการจัดเก็บภาษีของตนไวทั้งหมดหรือบางสวน ดังน้ัน ในกรณี
ที่รัฐแหลงเงินไดมีสิทธิจัดเก็บภาษี อนุสัญญาภาษีซอนจะกําหนดใหรัฐถิ่นที่อยูจะมีหนาที่ใหการ
ขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนที่เกิดขึ้นดวยวิธีการตางๆ ไดแก การยกเวนเงินไดที่ตองเสียภาษีหรือ
การใหเครดิตภาษี ดังจะกลาวรายละเอียดตอไปในหัวขอ 2.2  

อยางไรก็ดี กลไกในการแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐสวนใหญเปน
กลไกในระดับทวิภาคีอันเกิดจากความตกลงระหวางรัฐถิ่นที่อยูและรัฐแหลงเงินไดในเรื่องการ
จัดสรรอํานาจการจัดเก็บภาษีและขจัดภาษีซ้ําซอนระหวางสองประเทศ โดยไมถูกออกแบบมา
เพ่ือวัตถุประสงคในการขจัดภาษีซ้ําซอนระหวางสามประเทศ 

1.2  ที่มาของกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ 

  1.2.1  ความหมายของกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ 

   ความหมายโดยทั่วไปของ “กรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ” หรือ 
“Triangular Cases” หมายถึง สถานการณที่ภาระภาษีของเงินไดจํานวนเดียวกันไดมีความ
เก่ียวของกับสามประเทศ ซึ่งอาจนําไปสูภาระภาษีซ้ําซอนมากกวาหน่ึงประเทศ (Multiple 
Taxation)  

International Bureau of Fiscal Documentation (IBFD) ไดกําหนดคํานิยาม
ของ “กรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ” หรือ “Triangular Cases”∗ วาหมายถึง  

                                                  
∗ Triangular Cases.  “Term used to describe the situation where more than two (typically three) 

states are involved.  For example, a resident of one state (State R) has a permanent establishment in 
another state (State P), which in turn derives income in the form of dividends, interest or royalties from 
a third state (State S), thus raising the issue (if double taxation treaties have been concluded between 
the states) which tax treaty should be applied to relieve double taxation in State S, i.e. should the R-P 
or the R-S treaty be applied?  The OECD Committee on Fiscal Affairs has published a report on this 
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   “คําที่ใชอธิบายถึงสถานการณที่รัฐมากกวาสองรัฐ (โดยท่ัวไปสามรัฐ) เขามา
เก่ียวของ ตัวอยาง เชน กรณีที่ผูมีถิ่นที่อยูในรัฐหนึ่ง (รัฐ R) มีสถานประกอบการถาวรในอีกรัฐ
หน่ึง (รัฐ P) ซึ่งไดรับเงินไดประเภทเงินปนผล ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิจากรัฐที่สาม (รัฐ S) 
กอใหเกิดปญหาขึ้นวา (ถาหากประเทศตางๆ ไดตกลงทําอนุสัญญาภาษีซอนตอกัน) อนุสัญญา
ภาษีซอนฉบับใดควรนํามาปรับใชเพ่ือบรรเทาภาระภาษีซ้ําซอนในรัฐ S ไดแก อนุสัญญาภาษี
ซอนระหวางรัฐ R และรัฐ P หรืออนุสัญญาภาษีซอนระหวางรัฐ R และรัฐ S ทั้งน้ี OECD 
Committee on Fiscal Affairs ไดเผยแพรรายงานในปญหาดังกลาว โดยในรายงานของ OECD 
ไดแนะนําวาควรนําอนุสัญญาภาษีซอนระหวางรัฐ R และรัฐ S มาใชในการแกไขปญหาดังกลาว
หากอนุสัญญาภาษีซอนระหวางรัฐ P และรัฐ S ไมสามารถนํามาปรับใชไดเน่ืองจากสถาน
ประกอบการถาวรไมใชผูมีถิ่นที่อยูของรัฐ P (และอนุสัญญาภาษีซอนนั้นมีผลบังคับกับผูมีถิ่นที่
อยูของรัฐคูภาคีเทาน้ัน) มิฉะนั้นแลวจะมีโอกาสเกิดการแสวงหาประโยชนจากอนุสัญญาภาษี
ซอนโดยคนชาติที่สาม (Treaty Shopping)  มากขึ้น”   

   Prof. Kees van Raad อธิบายวา “Triangular Cases หรือ กรณีธุรกรรม
เก่ียวของกับสามประเทศ ไดแก  

   (ก) กรณีที่บุคคล (บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล) ซึ่งมีถิ่นที่อยู ในรัฐหน่ึง
ประกอบธุรกิจผานสถานประกอบการถาวรในอีกรัฐหน่ึง และสถานประกอบการถาวรนั้นไดรับ
เงินไดซึ่งเปนของสถานประกอบการถาวรจากรัฐที่สาม โดยเงินไดจากรัฐที่สามอาจเปนเงินไดอัน
เกิดจากทุน (เงินปนผล ดอกเบ้ีย คาสิทธิ) เงินไดจากการประกอบธุรกิจ (เงินไดจากการประกอบ
ธุรกิจในรัฐที่สามของสถานประกอบการถาวร) หรือผลไดจากทุน; หรือ 

   (ข) กรณีที่ผูรับหรือผูจายเงินไดเปนบุคคลผูถิ่นที่อยูสองแหง” 5 

   Roy Rohatgi ไดกลาววา กรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ นั้นเก่ียวของ
กับภาษีใน 3 ประเทศ หรือมากกวา 3 ประเทศ6  

   Gaurav Taneja ซึ่งเปน National Director of Tax และ Partner ของ Ernst & 
Young ประเทศอินเดีย ใหความหมายวา “กรณีธุรกรรมเก่ียวของกับ 3 ประเทศ” หมายถึง 

                                                                                                                                               
issue which recommends that the R-S treaty be followed on the ground that the P-S treaty is 
inapplicable because the permanent establishment is not a resident of State P (and tax treaties only  
apply to residents of the contracting states); otherwise, treaty shopping opportunities would abound.”  
ดูใน Susan M. Lyons,  International tax glossary. 3rd ed. (The Netherlands: IBFD, 1996)  

5  Kees Van Raad,  “Triangular cases,” IBFD European Taxation Bulletin (September 1993): 
298-301. 

6  Roy Rohatgi,  Basic international taxation, p. 545. 
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สถานการณที่เก่ียวของกับการปรับใชอนุสัญญาภาษีซอนในกรณีที่เงินไดประเภทหนึ่งได
กอใหเกิดเหตุการณทางภาษีขึ้นใน 3 ประเทศ” (“The term “triangular cases” refer to 
situations involving applicability of tax treaties where tax incidence on a particular stream 
of income is typically triggered in three countries.”)7 

   อยางไรก็ตาม สถานการณที่มีความเก่ียวของกับสามประเทศนั้น ไมไดจํากัดอยู
แคกรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากการลงทุน (Passive income) จากประเทศท่ี
สามเทาน้ัน กรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศอาจปรากฏขึ้นในสถานการณที่แตกตางกัน
ออกไป และยังรวมถึงกรณีนิติบุคคลที่มีถิ่นที่อยูในสองประเทศ (Dual Residence) ไดรับหรือ
จายเงินปนผลดวย ซึ่งมีประเทศที่ เกี่ยวของสามประทศเชนกัน แตวิทยานิพนธฉบับน้ี
ทําการศึกษาเฉพาะกรณีธุรกรรมที่เก่ียวของกับสามประเทศ เม่ือเงินไดมีความเก่ียวของใน
ประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวร  

  1.2.2  ที่มาของกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ 

   พัฒนาการของโลกาภิวัฒน (Globalization) ทําใหผูประกอบการธุรกิจตองการ
ขยายขอบเขตของกิจกรรมทางเศรษฐกิจไปยังประเทศอ่ืนๆ ผานบริษัทลูก (Subsidiary) หรือ
สถานประกอบการถาวร (Permanent Establishment)  การประกอบกิจการขามชาติในรูปแบบ
ของสํานักงานสาขาหรือสถานประกอบการถาวรปรากฏใหเห็นเสมอทั้งการสงออกการลงทุนไป
ตางประเทศหรือการรับการลงทุนจากตางประเทศ ภาคธุรกิจการเงินการธนาคารและธุรกิจ
ประกันภัยเปนประเภทธุรกิจซ่ึงมีการประกอบธุรกิจผานสถานประกอบการถาวรหรือสาขาอยาง
แพรหลาย แตในปจจุบัน การลงทุนหรือการทําธุรกรรมของสถานประกอบการถาวรไมไดจํากัด
อยูเฉพาะภายในประเทศผูรับการลงทุนซ่ึงสถานประกอบการถาวรตั้งอยูเทาน้ัน สถาน
ประกอบการถาวรไดขยายขอบเขตการทําธุรกรรมและการลงทุนบางประเภทไปยังประเทศท่ี
สามดวย∗  ผลของขยายขอบเขตกิจกรรมทางเศรษฐกิจและการทําธุรกรรมไปยังประเทศตางๆ 
ดังกลาวทําใหเงินไดของสถานประกอบการถาวรมีจุดเกาะเก่ียวทางภาษี (Nexus) หรืออยู

                                                  
7 Gaurav Taneja,  Triangular taxation: Concept & challenges [Online].  Avaliable from: 

www.cainindia.org [15 May 2008] 
∗  การขยายการลงทุนไปยังตางประเทศและการทําธุรกิจระหวางประเทศสงผลใหผูงทุนมีสถาน

ประกอบการถาวรหรือ Permanent Establishment ในประเทศผูรับการลงทุน ซึ่งอาจเกิดจากการมีสินทรัพย 
หรือสถานธุรกิจประจํา (Fixed Place of Business) เชน สํานักงานสาขา ซึ่งใชในการประกอบธุรกิจท้ังหมด
หรือบางสวนในประเทศผูรับการลงทุน (Asset PE) หรือการมีโครงการกอสรางหรือติดตั้ง (Project PE) หรือ
การใหบริการท่ีปรึกษาโดยลูกจางหรือบุคคลอื่นในประเทศผูรับการลงทุนในชวงระยะเวลาหนึ่งๆ (Service 
PE) หรือการมีตัวแทนไมอิสระในประเทศผูรับการลงทุน (Agency PE) เปนตน ตามบทบัญญัติวาดวยสถาน
ประกอบการถาวร (ขอ 5) ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ  
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ภายใตอํานาจในการจัดเก็บภาษีของ 3 ประเทศ ไดแก ประเทศถิ่นที่อยู ประเทศที่สถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยู และประเทศแหลงเงินได ดังตัวอยางตอไปน้ี 

ตัวอยางที่ 1   บริษัท ก. จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาเขา
มาประกอบธุรกิจดานซอฟทแวรผานสถานประกอบการถาวรหรือสาขาในประเทศไทยและไดรับ
ใบอนุญาตประกอบธุรกิจคนตางดาว บุคลากรของสาขาในประเทศไทยไดใหบริการเก่ียวกับ
ขอสนเทศเชิงวิทยาศาสตรและอุตสาหกรรมแกบริษัท ข. ซึ่งจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศ
มาเลเซียและไดรับคาสิทธิเปนคาตอบแทนการใหบริการจากบริษัท ข. เม่ือบริษัท ข. ชําระคา
สิทธิใหกับสาขาของบริษัท ก. ในประเทศไทย ประเทศมาเลเซียไดจัดเก็บภาษีเงินไดหัก ณ ที่
จายในฐานะประเทศแหลงเงินได สาขาของบริษัท ก. เม่ือไดรับคาสิทธิแลวตองนํามารวม
คํานวณเพื่อเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยเพราะไดรับเงินไดที่เก่ียวของหรือเน่ืองจาก
การประกอบกิจการของสาขาในประเทศไทยและภาษีกําไรสงออกเม่ือสงกําไรกลับไปยังบริษัท 
ก. และเนื่องจากบริษัท ก. เปนบุคคลผูมีถิ่นที่อยูของประเทศสหรัฐอเมริกาจึงตองนําคาสิทธิที่
สาขาในประเทศไทยไดรับไปรวมคํานวณเพื่อเสียภาษีเงินไดตามหลักเงินไดทั่วโลกหรือหลัก
สัญชาติในประเทศสหรัฐอเมริกาอีกครั้ง ปรากฏตามภาพที่ 1  

 

ตัวอยางที่ 2 สถาบันการเงิน ค. จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศไทย
ออกไปลงทุนและจัดตั้งสาขาในประเทศเวียดนาม สาขาของสถาบันการเงิน ก. ในประเทศ
เวียดนามใหกูยืมเงินแกบริษัท ง. ซึ่งจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศอินโดนีเซีย ประเทศ
อินโดนีเซียไดจัดเก็บภาษีในฐานะประเทศแหลงเงินไดเม่ือบริษัท ง. ชําระดอกเบี้ยใหกับสาขาใน
ประเทศเวียดนาม ดอกเบี้ยซ่ึงสาขาของสถาบันการเงิน ค. ไดรับตองถูกนํามารวมคํานวณเพื่อ
เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศเวียดนาม (อัตรารอยละ 25) และอาจมีภาษีเงินกําไรสงออก
เม่ือสาขาสงเงินกําไรของสาขากลับมายังสถาบันการเงิน ก. ในประเทศไทย สถาบันการเงิน ค. 
ซึ่งเปนบุคคลผูมีถิ่นที่อยูของประเทศไทยตองนําดอกเบ้ียเงินใหกูยืมคาสิทธิที่สาขาในประเทศ

คาสิทธิ 

ประเทศไทย 

บริษทั ข. 

บริษทั ก. PE 

ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศมาเลเซีย 

ใหบริการเกี่ยวกับขอสนเทศ
เชิงวิทยาศาสตรและ
อุตสาหกรรม 

กําไร 

(ภาพที่ 1:  ตัวอยางท่ี 1) 
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เวียดนามไดรับไปรวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามหลักเงินไดทั่วโลกในประเทศ
ไทยดวย ปรากฏตามภาพที่ 2  

 

การขจัดภาษีซอนเม่ือเงินไดเก่ียวของกับสามประเทศไมอาจทําไดโดยงาย
ดังเชนธุรกรรมที่เก่ียวของกับสองประเทศ ดวยเหตุที่อนุสัญญาภาษีซอนในปจจุบันเปนการตก
ลงระดับทวิภาคี (Bilateral Basis) ซึ่งมีวัตถุประสงคในการจัดสรรอํานาจการจัดเก็บภาษีและ
หนาที่ในการขจัดภาระภาษีซ้ําซอนระหวางสองประเทศ อนุสัญญาภาษีซอนจึงไมไดถูกออกแบบ
หรือมีวัตถุประสงคเพ่ือการแกไขปญหาภาระภาษีซ้ําซอนที่เกิดขึ้นในกรณีที่เงินไดจํานวน
เดียวกันที่มีจุดเกาะเก่ียวทางภาษีพรอมกันในสามประเทศ   

หลักการภาษีระหวางประเทศที่วาเงินไดจํานวนเดียวกันจะไมมีภาระภาษีซึ่ง
เทียบเทากับการถูกจัดเก็บภาษีมากกวาหน่ึงคร้ังหรือ Single Tax Principle ไดนํามาซ่ึงความ
พยายามในการแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ 
(Typical Triangular Case) โดยปรากฏในรายงานของ OECD เร่ือง Four Related Studies: 
Triangular Cases ในป ค.ศ. 1992 (ตอไปน้ีเรียกวา “OECD Triangular Report 1992”)8 
ตอมาไดมีการแกไขเพ่ิมเติม OECD Commentary 1992 เพ่ือเสนอปญหาภาษีซ้ําซอนเชิง
อํานาจรัฐในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศในยอหนาที่ 51 ถึง 54 ของ OECD 
Commentary ของบทบัญญัติขอ 24 (หลักการไมเลือกปฏิบัติ) 

   วิวัฒนาการและความพยายามในการแกไขปญหาภาษีในกรณีธุรกรรมเก่ียวของ
กับสามประเทศยังคงปรากฏใหเห็นเรื่อยมา ตอมาในป ค.ศ. 1998 International Fiscal 
Association (ตอไปนี้เรียกวา “IFA”) ไดจัดใหมีการสัมมนาภาษีประจําปขึ้นที่กรุงลอนดอน 

                                                  
8 OECD,  “Triangular Cases,” in Model Tax Convention: Four Related Studies (Paris: OECD, 

1992), pp. R11-1 - R11-20. 

ดอกเบี้ย 

    ประเทศไทย 

บริษทั ง. 

สถาบันการเงนิ ค. สาขา

ประเทศเวียดนาม 

ประเทศอินโดนีเซีย 

ใหกูยืมเงิน 

กําไร 

(ภาพที่ 2:  ตัวอยางท่ี 2) 
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ประเทศอังกฤษ โดยที่ “ปญหาอนุสัญญาภาษีซอนที่เก่ียวของกับสามประเทศ (Triangular 
Treaty Problems)”9 เปนหัวขอหน่ึงที่ถูกยกนํามาถกเถียงกันในการสัมมนาดังกลาว โดยคณะ 
Panelists ประกอบไปดวย Prof. John F. Avery Jones, Prof. Moris Lehner, Prof. Kees van 
Raad, Jacques Sasseville และ David A. Ward QC และไดมีการวิเคราะหถึงปญหาอนุสัญญา
ภาษีซอนที่เก่ียวของกับสามประเทศใน 3 กรณี ดังตอไปน้ี 

   (1)  กรณีที่วิสาหกิจ (สํานักงานใหญ) ในประเทศหนึ่งมีสถานประกอบการถาวร
ในอีกประเทศหน่ึง และสถานประกอบการถาวรนั้นไดรับเงินไดจากการลงทุน เชน ประเภทเงิน
ปนผล ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิ (Passive Income) จากแหลงเงินไดในประเทศที่สาม โดยที่เงินได
ดังกลาวความเก่ียวของในประการสําคัญและเปนของสถานประกอบการถาวร (Effectively 
connected and attributable to PE) สถานการณดังกลาวเปนที่รูจักทั่วไปในชื่อ “Typical 
Triangular Case” เพราะเปนกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศที่ถูกกลาวถึงเปนคร้ังแรก
และปรากฏใน OECD Triangular Report 1992 ซึ่งในวิทยานิพนธฉบับนี้จะเรียกกรณีดังกลาว
วา “กรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศที่สาม (Typical Triangular 
Case)”  

 (2)  กรณีที่วิสาหกิจ (สํานักงานใหญ) ในประเทศหนึ่งจายเงินไดประเภท
ดอกเบี้ยหรือคาสิทธิไปยังผูรับซึ่งเปนเจาของเงินไดในประเทศที่สาม โดยที่หน้ีหรือหนาที่ในการ
จายดอกเบี้ยหรือคาสิทธินั้นเปนภาระแกสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจผูจาย (Interest 
and royalties incurred and borne by PE) ซึ่งตั้งอยูในอีกประเทศหนึ่ง สถานการณดังกลาว
เปนที่รูจักในชื่อ PE Dual Income Case ซึ่งในวิทยานิพนธฉบับน้ีจะเรียกวา “กรณีสถาน
ประกอบการถาวรมีภาระหนี้ซึ่งสํานักงานใหญไดจายไปยังประเทศที่สาม (Reverse 
Triangular Case)” 

   (3)  กรณีนิติบุคคลที่มีถิ่นที่อยูในสองประเทศไดรับเงินปนผลจากหรือจายเงิน
ปนผลไปยังประเทศที่สาม (Dual Residents: Receipts from and Payments to Third States) 

   จากการสัมมนาของ IFA ดังกลาว John F. Avery Jones สรุปวา ปญหา
อนุสัญญาภาษีซอนที่เก่ียวของกับสามประเทศเกิดขึ้นเม่ือผูเสียภาษีมีภาระภาษีในสองประเทศ 
ไมวาเพราะดวยเหตุการมีสถานประกอบการถาวรในประเทศหนึ่งและวิสาหกิจเจาของสถาน
ประกอบการถาวร (สํานักงานใหญ) ตั้งอยูในอีกประเทศหนึ่ง (Triangular PE Case) หรือเพราะ
เหตุที่ผูเสียภาษีเปนนิติบุคคลซึ่งมีถิ่นที่อยูทางภาษีในสองประเทศ (Triangular Dual 
Residence Case)  

                                                  
9 John Avery Jones and Catherine Bobbett,  “Triangular treaty problems: A summary of the 

discussion in seminar E at the IFA Congress in London,” IBFD Bulletin (January 1999): 16-20. 
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ดวยความเปนสากลภิวัฒน (Internationalization) กรณีธุรกรรมเก่ียวของกับ
สามประเทศมีที่มาและสามารถเกิดขึ้นในสถานการณที่แตกตางกันออกไป John F. Avery 
Jones ไดกลาวถึงขอบเขต 4 ประการซึ่งอาจเกิดปญหาภาษีที่เก่ียวของกับสามประเทศ ไดแก 
กรณีการมีสถานประกอบการถาวร (Permanent Establishment) กรณีการมีถิ่นที่อยูทางภาษี
ซ้ําซอน (Dual Residence) กรณีการจัดเก็บภาษีตามหลักสัญชาติของบุคคล (Citizenship 
Taxation) และกรณีที่เกิดความแตกตางในการแบงประเภทหนวยธุรกิจ (Difference in Entity 
Classification)10 เชน หางหุนสวน หรือกองทุนตางๆ หรือกรณีการมีสถานประกอบการถาวร
ของสถานประกอบการถาวร (Sub-permanent establishment) กรณีเงินไดจากการจางแรงงาน 
(Income from Employment) ตามขอ 15 ของอนุสัญญาภาษีซอน และกรณีเงินไดของนักแสดง
และนักกีฬา (Artistes and Sportsmen) ตามขอ 17 ของอนุสัญญาภาษีซอน แตไมวากรณี
ธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศที่เกิดขึ้นจะเปนกรณีใดก็ลวนแลวแตกอใหเกิดปญหาภาระภาษี
ซ้ําซอนและปญหาทางภาษีที่แตกตางกันเกี่ยวกับการใหการขจัดภาษีซ้ําซอนภายใตอนุสัญญา
ภาษีซอนทั้งสิ้น  

   ปญหาภาษีกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศไดมีการกลาวถึงและปรากฏ
อยูใน OECD Commentary ฉบับแรก (ค.ศ. 1977) มาจนถึงปจจุบัน โดย OECD Commentary 
ฉบับลาสุด (ค.ศ. 2008)  ก็ยังคงกลาวถึงกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ (Triangular 
Cases) ในขอ 10 (เงินปนผล) ขอ 11 (ดอกเบี้ย) ขอ 12 (คาสิทธิ) ขอ 21 (เงินไดอ่ืน) ขอ 23 
(วิธีการขจัดภาษีซอน) และขอ 24 (การไมเลือกปฏิบัติ) นับตั้งแตที่ OECD ไดเสนอแนว
ทางแกไขปญหากรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศครั้งแรกใน OECD Triangular Report 
1992 จวบจนกระทั่งปจจุบันซ่ึงเปนเวลาเกือบสองทศวรรษแลว ปญหาดังกลาวก็ยังคงถูกนํามา
วิเคราะหและถกเถียงกันเพื่อหาขอสรุปสําหรับแนวทางการแกไขปญหา แตก็ยังไมประเทศใดทีมี่
แนวทางการแกไขปญหาที่ชัดเจนและแนนอน  

1.3   สภาพปญหาและลักษณะของกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ  

  1.3.1 สภาพปญหาของกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ   

   อนุสัญญาภาษีซอนซ่ึงเปนเคร่ืองมือในการขจัดภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐระหวาง
ประเทศสามารถแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนในธุรกรรมระหวางสองประเทศได แตในกรณีธุรกรรม
เก่ียวของกับสามประเทศ แมวาประเทศที่เก่ียวของทั้งสามประเทศจะมีเครือขายอนุสัญญาภาษี
ซอนครบทั้ง 3 ฉบับ ก็ไมไดหมายความวาภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศจะไดรับการ
ขจัดอยางแทจริง นอกจากปญหาภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศแลว กรณีธุรกรรม

                                                  
10  John Avery Jones and Catherine Bobbett,  “Triangular treaty problems: A summary of the 

discussion in seminar E at the IFA Congress in London,” IBFD Bulletin (January 1999): 16. 
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เก่ียวของกับสามประเทศยังสงผลใหเกิดปญหาภาษีบางประการกับประเทศที่เก่ียวของดวย เชน 
ปญหาขอบเขตและหนาที่การขจัดภาระภาษีซอนภายใตกฎหมายภายในและอนุสัญญาภาษีซอน
สําหรับประเทศถิ่นที่อยู รวมถึงปญหาสําหรับประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูเก่ียวกับ
การใหการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนกับสถานประกอบการถาวรและความไม
ชัดเจนของหลักการไมเลือกปฏิบัติ กลาวโดยสรุป กรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศมักกอ
เกิดสภาพปญหาภาษีดังตอไปน้ี 

   ก. ภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ (International Juridical 
Double Taxation)  

จากการท่ีเงินไดมีจุดเกาะเกี่ยวทางภาษีใน 3 ประเทศ ไดแก ประเทศ
แหลงเงินได ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู และประเทศถิ่นที่อยู ทั้งสามประเทศมี
อํานาจในการจัดเก็บภาษีเงินไดจํานวนเดียวกันจากแหลงเงินได ดังนี้ 

ประเทศแหลงเงินได สามารถจัดเ ก็บภาษีตามหลักแหล ง เ งินได
เน่ืองจากเงินไดเกิดขึ้นหรือจายจากประเทศนั้นตามกฎหมายภายในและบทบัญญัติขอ 10(2) ขอ 
11(2) และขอ 12(2) ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ  

ประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู สามารถจัดเก็บภาษีเงินไดจาก
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศที่ประกอบกิจการในประเทศของตนภายใต
หลักความเก่ียวของในประการสําคัญของเงินได (Effectively Connected Income) เชน ประเทศ
สหรัฐอเมริกา (ปรากฏตาม Internal Revenue Code มาตรา 864 (c)(4)(B))11 หรือหลัก Force 
of Attraction เชน ประเทศไทย (ปรากฏตามมาตรา 66 วรรค 2 มาตรา 76 ทวิแหงประมวล
รัษฎากร และคําพิพากาฎีกาที่ 3936/2548) นอกจากนี้ กฎแรงแหงการดึงดูดของสถาน
ประกอบการถาวร (Force of Attraction of Permanent Establishment)12 บทบัญญัติขอ 10(4) 
ขอ 11(4) และขอ 12(4) ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบยังกําหนดใหเงินไดประเภทเงินปนผล 
ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิที่สถานประกอบการถาวรไดรับและมีความเก่ียวของในประการสําคัญกับ
สถานประกอบการถาวรถือวาเปนกําไรจากธุรกิจของสถานประกอบการถาวรเพื่อวัตถุประสงค
ในการจัดเก็บภาษีภายใตบทบัญญัติขอ 7 ซึ่งรวมถึงเงินไดจากแหลงเงินไดอ่ืนในประเทศที่สาม 
(Foreign Source Income) ดวยผลของบทบัญญัติขอ 21(2) (เงินไดอ่ืน)   

                                                  
11 Francisco Alfredo Garcia Prats,  “Triangular cases and residence as a basis for alleviating 

international double taxation: Rethinking the subjective scope of double tax treaties,” InterTax 
1994/11 (1994): 473.   

12 Klaus Vogel,  Klaus Vogel on double taxation conventions, p. 614. 
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ประเทศถิ่นที่อยู  สามารถจัดเก็บภาษีจากเงินไดที่ มีแหลงเงินไดใน
ตางประเทศตามหลักเงินไดทั่วโลก (Worldwide Income Basis) เน่ืองจากผูเสียภาษีเปนบุคคล
ผูมีถิ่นที่อยูทางภาษีในประเทศน้ัน 

OECD Commentary ยังไดอธิบายวา ความซ้ําซอนในการจัดเก็บภาษีจาก
ผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยู อาจเกิดขึ้นจากการที่รัฐภาคีละรัฐกําหนดใหบุคคลคนเดียวกันซ่ึงมิใชผู
มีถิ่นที่อยูในรัฐภาคีนั้นตองเสียภาษีจากเงินไดที่ไดรับจากหรือจากเงินลงทุนที่ตนเปนเจาของใน
รัฐภาคีรัฐใดรัฐหนึ่ง13 เชน ประเทศแหลงเงินไดและประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูตาง
จัดเก็บภาษีเงินไดจากการลงทุนในประเทศที่สามของสถานประกอบการถาวร สถานการณ
ดังกลาวกอใหเกิดปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศขึ้นอีกประเภทหน่ึง  

   ข. ปญหาขอบเขตและหนาที่การขจัดหรือบรรเทาภาระภาษีซอนภายใต
กฎหมายภายในและอนุสัญญาภาษีซอน  

ธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศทําใหประเทศถิ่นที่อยูประสบกับปญหา
ขอบเขตและหนาที่การขจัดหรือบรรเทาภาระภาษีซอนทั้งภายใตกฎหมายภายในและอนุสัญญา
ภาษีซอน เน่ืองจากเงินไดจํานวนเดียวกันน้ันถูกจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดในสอง
ประเทศ (ประเทศแหลงเงินไดและประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู) และภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนคนละฉบับกัน สําหรับประเทศไทย มีปญหาวาการใหเครดิตภาษี
ตางประเทศภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 มีขอบเขตเชนไรเม่ือเงินไดจํานวนเดียวกัน
ถูกจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดในสองประเทศ และการบรรเทาภาษีซอนสําหรับเงินปนผล
ซึ่งวิสาหกิจไทยไดรับผานสถานประกอบการถาวรในตางประเทศภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ 
ฉบับที่ 442 จะมีขอบเขตเชนใด 

นอกจากประเทศถิ่นที่อยูแลว ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูก็
ประสบกับปญหาการใหการขจัดหรือบรรเทาภาระภาษีซอนภายใตกฎหมายภายในและ
อนุสัญญาภาษีซอนกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศซ่ึงไดรับเงินไดจาก

                                                  
13  Paragraph 3 of OECD Commentary on Article 23:  

“3.  International juridical double taxation may arise in three cases: 

      c)   where each Contracting State subjects the same person, not being a resident of either 
Contracting State to tax on income derived from, or capital owned in, a Contracting State; this may 
result, for instance, in the case where a non-resident person has a permanent establishment in one 
Contracting State (E) through which he derives income from, or owns capital in, the other Contracting 
State (S) (concurrent limited tax liability, cf. paragraph 11 below).” ดูใน OECD Committee on Fiscal 
Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 258.  
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ประเทศที่สามเชนกัน สําหรับประเทศไทย มีปญหาวาสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจ
ตางประเทศมีสิทธิไดรับการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนหรือการบรรเทาภาษีซอน
ฝายเดียว (Unilateral Tax Reliefs) ภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 และพระราช
กฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442 หรือไม อยางไร  

ค. ปญหาความไมชัดเจนของหลักการไมเลือกปฏิบัติภายใตอนุสัญญา
ภาษีซอน 

ความไมชัดเจนของที่มา วัตถุประสงค และเหตุผลของการรางบทบัญญัติ
ขอ 24 ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบหรือหลักการไมเลือกปฏิบัติ (Principle of Non-
discrimination) สงผลกระทบตอการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรในประเทศที่สถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยู เพราะการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรที่เปนการอนุเคราะห
นอยกวาวิสาหกิจผูมีถิ่นที่อยูที่ประกอบกิจกรรมอยางเดียวกันยอมเปนการเลือกปฏิบัติตอสถาน
ประกอบการถาวรและตองหามตามบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ 

สําหรับประเทศไทย มีปญหาวาการบรรเทาภาษีซอนฝายเดียว (Unilateral 
Tax Reliefs) ภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 และพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442 ซึ่ง
ไมใหกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศถือเปนการเลือกปฏิบัติและละเมิดตอ
บทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอน (PE Non-discrimination) หรือไม  

  1.3.2 ลักษณะของกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศเพราะเหตุการมีสถาน
ประกอบการถาวร (Permanent Establishment Triangular Cases) 

กรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศซึ่งผูวิจัยจะศึกษาในวิทยานิพนธฉบับนี้ 
ไดแก ธุรกรรมที่เก่ียวของกับสามประเทศเพราะเหตุการมีสถานประกอบการถาวร (Permanent 
Establishment Triangular Cases) ซึ่งอาจเกิดขึ้นเม่ือมีการสงออกการลงทุนโดยวิสาหกิจไทยมี
สถานประกอบการถาวรในตางประเทศ (Outbound investment) หรือเม่ือมีการนําเขาการลงทุน
จากตางประเทศโดยวิสาหกิจตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย  (Inbound 
investment) และสถานประกอบการถาวรมีสวนเกี่ยวของในประการสําคัญกับเงินไดที่ไดรับ 

วิทยานิพนธฉบับนี้จะศึกษาปญหาภาระภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ
รวมถึงปญหาขอบเขตและหนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทยในกรณีธุรกรรมที่เก่ียวของกับ
สามประเทศเพราะเหตุการมีสถานประกอบการถาวร ซึ่งแบงออกเปน 2 ประเภท ดังนี้  

(1) กรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศที่สาม (Typical 
Triangular Cases) ศึกษาในมุมมองที่ประเทศไทยสงออกการลงทุน (ประเทศถิ่นที่อยู) หรือ
ประเทศไทยรับการลงทุนจากตางประเทศ (ประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู)  
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(2) กรณีสถานประกอบการถาวรมีภาระหนี้ซึ่งสํานักงานใหญไดจายไปยัง
ประเทศที่สาม (Reverse Triangular Cases) ศึกษาในมุมมองที่ประเทศไทยเปนประเทศถิ่นที่
อยูของผูมีเงินได (ประเทศท่ีสาม)  

   (1) กรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศที่สาม (Typical 
Triangular Cases) 

    กรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศที่สาม หมายถึง กรณี
ที่วิสาหกิจ (สํานักงานใหญ) ในประเทศหนึ่งมีสถานประกอบการถาวรในอีกประเทศหนึ่ง และ
สถานประกอบการถาวรนั้นไดรับเงินไดจากการลงทุน (Passive Income) เชน เงินปนผล 
ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิ จากแหลงเงินไดในประเทศที่สาม โดยที่เงินไดดังกลาวมีความเก่ียวของใน
ประการสําคัญและเปนของสถานประกอบการถาวร (Effectively connected and attributable to 
PE) กรณีดังกลาวสามารถเกิดขึ้นไดเม่ือมีการสงออกการลงทุนโดยวิสาหกิจไทยมีสถาน
ประกอบการถาวรในตางประเทศ (Outbound investment) หรือเม่ือมีการนําเขาการลงทุนจาก
ตางประเทศโดยวิสาหกิจตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย (Inbound 
investment)  

(ก) กรณีประเทศไทยสงออกการลงทุนดวยการมีสถานประกอบการ
ถาวรในตางประเทศ (Outbound Investment) 

หมายถึง กรณีที่วิสาหกิจไทย (สํานักงานใหญในประเทศไทย) สงออก
การลงทุนดวยการมีสถานประกอบการถาวรในตางประเทศ และสถานประกอบการถาวรของ
วิสาหกิจไทยไดรับเงินไดจากการลงทุน (Passive income) จากแหลงเงินไดในประเทศที่สาม  

 

สถานการณดังกลาวไดเกิดขึ้นในปจจุบัน เชน กรณีสํานักงานใหญ
ของธนาคาร ก. ซึ่งเปนนิติบุคคลที่จดทะเบียนจัดตั้งในประเทศไทย (R) ไดขยายการลงทุนโดย

Profits  R-PE DTA 

Passive income 
(Attributable to PE) 

ประเทศไทย (R)   

สํานักงานใหญ 

ประเทศ S 

ประเทศ PE 

Source 

        WHT  
  (R -S DTA) 

 CIT 
Profit Remittance tax 

Cash Flow 
PE  

(ภาพที่ 3:  กรณีประเทศไทยสงออกการลงทุนดวยการมีสถานประกอบการถาวรในตางประเทศ) 
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การจัดตั้งสํานักงานสาขาขึ้นในอีกประเทศหนึ่ง (ประเทศ PE) สาขาของธนาคาร ก. ในประเทศ 
PE ไดใหลูกหน้ีในประเทศที่สาม (ประเทศ S) กูยืมเงินและไดรับชําระดอกเบ้ียเงินใหกูยืมจาก
ลูกหนี้ในประเทศ S หรือกรณีสาขาของธนาคาร ก. ไปลงทุนถือหุนในบริษัทที่จดทะเบียนใน
ตลาดหลักทรัพยในประเทศ S และไดรับเงินปนผลจายจากบริษัทจดทะเบียนดังกลาว เงินได
ประเภทดอกเบี้ยและเงินปนผลที่สาขาของธนาคาร ก. ไดรับถือเปนเงินไดของสาขาธนาคาร ก. 
เพราะมีความเกี่ยวของในประการสําคัญกับสาขาในประเทศ PE  

นอกจากวิสาหกิจไทยจะตองเผชิญกับภาระภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐ
ระหวางประเทศเนื่องจากเงินไดจํานวนเดียวกันนั้นถูกจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดในสอง
ประเทศ (ประเทศ PE และประเทศ S) ในฐานะที่ประเทศไทยเปนประเทศถิ่นที่อยู (ประเทศ R) 
กรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศดังกลาวกอใหเกิดปญหาขอบเขตและหนาที่การขจัดภาระ
ภาษีซอนทั้งภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศที่
เก่ียวของ เชน ปญหาขอบเขตการใหเครดิตภาษีตางประเทศภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 
300 เม่ือเงินไดจํานวนเดียวกันถูกจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดในสองประเทศ ปญหา
ขอบเขตการบรรเทาภาษีซอนสําหรับเงินปนผลซ่ึงวิสาหกิจไทยไดรับผานสถานประกอบการ
ถาวรในตางประเทศภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442 รวมถึงปญหาการขจัดภาษีซอน
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศ PE และประเทศ S 

(ข) กรณีประเทศไทยรับการลงทุนโดยวิสาหกิจตางประเทศมีสถาน
ประกอบการถาวรประเทศไทย (Inbound Investment) 

หมายถึง กรณีที่วิสาหกิจตางประเทศเขามาลงทุนในประเทศไทยโดย
มีสถานประกอบการถาวรหรือสํานักงานสาขาในประเทศไทย และสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศไทยของวิสาหกิจตางประเทศไดรับเงินไดจากการลงทุน (Passive income) จากแหลง
เงินไดในประเทศที่สาม   

 

Passive income 
(Attributable to PE) 

ประเทศไทย (PE)   

Head Office 

ประเทศ S 

ประเทศ R 

Source 

 CIT 
Profit Remittance tax 

Cash Flow PE 

        WHT  
  (R -S DTA) 

Profits  R-PE DTA 

(ภาพที่ 4:  กรณีประเทศไทยรับการลงทุนโดยวิสาหกิจตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรประเทศไทย) 
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 เชน วิสาหกิจสํานักงานใหญของประเทศ R เขามาประกอบธุรกิจ
สํารวจและขุดเจาะนํ้ามันผานสถานประกอบการถาวรหรือสาขาในประเทศไทย บุคลากรของ
สาขาในประเทศไทยไดใหบริการเก่ียวกับขอสนเทศเชิงวิทยาศาสตรและอุตสาหกรรมแก
วิสาหกิจในประเทศที่สาม (ประเทศ S) และไดรับคาสิทธิเปนคาตอบแทนการใหบริการ สาขาใน
ประเทศไทยไดรับชําระคาสิทธิใหกับสาขาในประเทศไทย ประเทศ S ไดจัดเก็บภาษีเงินไดหัก 
ณ ที่จายในฐานะประเทศแหลงเงินได สาขาในประเทศไทยตองนําคาสิทธิดังกลาวมารวม
คํานวณเพื่อเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยเพราะเปนเงินไดที่เก่ียวของหรือเน่ืองจาก
การประกอบกิจการของสาขาในประเทศไทยและเสียภาษีกําไรสงออกเม่ือสงกําไรกลับไปยัง
ประเทศ R  

ในฐานะที่ประเทศไทยเปนประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู 
(ประเทศ PE) ประเทศไทยอาจประสบกับปญหาการใหการขจัดหรือบรรเทาภาระภาษีซอนกับ
สถานประกอบการถาวรภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอน เชน ปญหาวาสถาน
ประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศมีสิทธิไดรับการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษี
ซอนหรือการบรรเทาภาษีซอนฝายเดียว (Unilateral Tax Reliefs) ภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ 
ฉบับที่ 300 และพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442 หรือไม อยางไร  

นอกจากน้ี บทบัญญัติขอ 24 ของอนุสัญญาภาษีซอนหรือหลักการไมเลือก
ปฏิบัติ (Principle of Non-discrimination) อาจสงผลกระทบตอการจัดเก็บภาษีจากสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทย โดยเฉพาะอยางยิ่งการบรรเทาภาษีซอนฝายเดียว (Unilateral 
Tax Reliefs) ภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 และพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442 ซึ่ง
ไมไดใหกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศจะถือเปนการเลือกปฏิบัติและ
ละเมิดตอบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอน (PE Non-discrimination) หรือไม  

   (2) กรณีสถานประกอบการถาวรมีภาระหนี้ซึ่งสํานักงานใหญไดจายไป
ยังประเทศที่สาม (Reverse Triangular Cases) 

ในทางตรงกันขามกับกรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจาก
ประเทศท่ีสาม (Typical Triangular Cases) กรณีสถานประกอบการถาวรมีภาระหนี้ซึ่ง
สํานักงานใหญไดจายไปยังประเทศที่สาม (Reverse Triangular Cases) หมายถึง กรณีที่
วิสาหกิจ (สํานักงานใหญ) ในประเทศหนึ่ง(ประเทศ S) จายเงินไดประเภทดอกเบี้ยหรือคาสิทธิ
ไปยังผูรับซึ่งเปนเจาของเงินไดในประเทศท่ีสาม (ประเทศไทย) โดยที่หน้ีหรือหนาที่ในการจาย
ดอกเบี้ยหรือคาสิทธินั้นเปนภาระแกสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจผูจาย (Interest and 
royalties incurred and borne by PE) ซึ่งตั้งอยูในอีกประเทศหนึ่ง (ประเทศ PE) วิทยานิพนธ
ฉบับนี้ จะศึกษาในมุมมองที่ประเทศไทยเปนประเทศท่ีสามซึ่งผูรับเงินไดมีถิ่นที่อยูและไดรับเงิน
ไดจากวิสาหกิจผูจายในประเทศ S ซึ่งมีสถานประกอบการถาวรในประเทศ PE 
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    ตามหลักแหลงเงินไดของสถานประกอบการถาวร (PE Source Rule) เม่ือ
หน้ีในการจายดอกเบี้ยหรือคาสิทธิเกิดขึ้นโดยสถานประกอบการถาวรหรือเปนภาระแกสถาน
ประกอบการถาวร (Interest and royalties incurred and borne by PE) เงินไดประเภท
ดอกเบี้ยและคาสิทธินั้นจะถือวามีจุดเชื่อมโยงทางเศรษฐกิจในประการสําคัญกับสถาน
ประกอบการถาวร อนุสัญญาภาษีซอนตนแบบจึงถือวาประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู
เปนแหลงเงินไดของดอกเบี้ยและคาสิทธิ แตหากผูรับเงินได (Beneficial owner) ไมไดมีถิ่นที่อยู
ในประเทศวิสาหกิจผูจาย (ประเทศ S) หรือประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (ประเทศ 
PE) ดอกเบี้ยหรือคาสิทธิซึ่งจายไปยังผูรับในประเทศที่สามอาจมีแหลงเงินไดในสองประเทศ 
(Dual Source Taxation) คือ แหลงเงินไดในประเทศ S และแหลงเงินไดในประเทศ PE  

 
ตัวอยาง เชน กรณีบริษัทประกันชีวิต ข. ซึ่งเปนนิติบุคคลที่จดทะเบียน

จัดตั้งในประเทศ S ไดขยายการลงทุนโดยการจัดตั้งสํานักงานสาขาหรือมีสถานประกอบการ
ถาวรในประเทศ PE ในการขยายการลงทุนในประเทศ PE ผานทางสถานประกอบการถาวร
ดังกลาว บริษัท ข. มีความจําเปนตองหาแหลงเงินทุนเพื่อใชสําหรับกิจการของสถาน
ประกอบการถาวรโดยเฉพาะและไดกูยืมเงินจากสถาบันการเงิน ค. ซึ่งจดทะเบียนจัดตั้งใน
ประเทศไทย (ประเทศ R) เงินกูยืมทั้งหมดนํามาใชเปนเงินทุนของสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศ PE โดยสํานักงานใหญในประเทศ S เปนผูชําระดอกเบ้ียเงินกูยืมดังกลาวใหกับสถาบัน
การเงิน ค. ผูใหกูในประเทศไทย แตเนื่องจากภาระของรายจายดอกเบี้ยดังกลาวตกแกสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศ PE สถานประกอบการถาวรมีหนาที่ตองจายคืนคาดอกเบ้ียใหกับ
บริษัท ข. เม่ือบริษัท ข. เรียกคืน  

สถานการณขางตนอาจกอใหเกิดปญหาแหลงเงินไดซ้ําซอน กลาวคือ ประเทศ 
S อางวาเปนประเทศแหลงเงินไดเพราะเงินไดจายจากประเทศน้ัน (โดยไมคํานึงวาดอกเบ้ียที่
จายจะเปนภาระของสถานประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูนอกประเทศผูจายก็ตาม) ในขณะที่ภาระ

Interest/ Royalties 

ประเทศ S 

ประเทศ R 

(ประเทศไทย)  

ประเทศ PE 

Beneficiary Head Office 

   PE 

Indebtedness / License 

(ภาพที่ 5:  กรณีเงินไดซึ่งเปนภาระแกสถานประกอบการถาวรจายไปยังประเทศที่สาม) 
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หนี้หรือรายจายดังกลาวตกเปนภาระของประเทศ PE สงผลใหประเทศ PE ก็อางวาเปนประเทศ
แหลงเงินไดเชนกัน  

ถึงแมวาปญหาภาษีซอนอันเกิดจากรายจายซึ่งเปนภาระของสถานประกอบการ
ถาวรจะปญหาของประเทศแหลงเงินได (ประเทศ S และประเทศ PE) แตในกรณีที่ประเทศไทย
เปนประเทศถ่ินที่อยูของผูรับเงินได (ประเทศ R) ปญหาดังกลาวก็กอใหเกิดความไมแนนอนตอ
ขอบเขตและหนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทยภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญา
ภาษีซอน  

2.   หลักการภาษีและกฎหมายภาษีอากรที่เก่ียวของ 

2.1 หลักการภาษีระหวางประเทศ 

2.1.1 หลัก Single Tax Principle 

คําถามที่วาระดับการจัดเก็บภาษีเงินไดจากธุรกรรมระหวางประเทศที่เหมาะสม
ควรเปนเทาใด Reuven S. Avi-Yonah ใหคําตอบวา เงินไดจากธุรกรรมระหวางประเทศควรมี
ภาระภาษีเทียบเทาการเสียภาษีเพียงคร้ังเดียว (ไมมากหรือนอยกวาหน่ึงครั้ง) หรือที่เรียกวา 
“Single Tax Principle” หลักการดังกลาวมีวัตถุประสงคเพ่ือหลีกเลี่ยงภาษีซ้ําซอนที่เกิดขึ้น14  

ภายใต Single Tax Principle นั้น Reuven S. Avi-Yonah อธิบายวาอัตราภาษี
ที่เหมาะสมในการจัดเก็บภาษีเงินไดระหวางประเทศขึ้นอยูกับหลักการประการที่สองซ่ึงไดแก 
หลักผลประโยชน (หรือที่เรียกวา “Benefits Principle”) ภายใตหลักผลประโยชน รัฐแหลงเงินได
จะมีสิทธิกอนในการจัดเก็บภาษีเงินไดจากการประกอบธุรกิจ (Active Income) ในขณะที่รัฐถิ่นที่
อยูจะมีสิทธิกอนในการจัดเก็บภาษีเงินไดจากการลงทุน (Passive Income) ดังน้ัน ภายใต 
Single Tax Principle อัตราภาษีที่เหมาะสมสําหรับเงินไดจากการประกอบธุรกิจ (Active 
Income) จึงเทากับอัตราภาษีในรัฐแหลงเงินได และอัตราภาษีที่เหมาะสมสําหรับเงินไดจากการ
ลงทุน (Passive Income) จึงเทากับอัตราภาษีในรัฐถิ่นที่อยู15  

Single Tax Principle ไมใชหลักการซ่ึงกําหนดวาเงินไดจํานวนเดียวกันควรถูก
จัดเก็บภาษีเพียงครั้งเดียว (หรือโดยประเทศเดียว) แตเปนหลักการที่ใชในการกําหนดอัตราภาษี
ที่เหมาะสม (Effective tax rate) ของเงินไดจากธุรกรรมระหวางประเทศเทาน้ัน สําหรับเงินได
จากการลงทุน (Passive Income) ซึ่งอัตราภาษีที่เหมาะสมเทากับอัตราภาษีในรัฐถิ่นที่อยู 

                                                  
14 Reuven S. Avi-Yonah,  International tax as international law – An analysis of the international 

tax regime (New York: Cambridge, 2007), p. 8. 
15 Ibid., p. 9. 
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หมายความวา เงินไดจากการลงทุนอาจเสียภาษีในรัฐแหลงเงินไดแตรวมแลวตองไมเกินอัตรา
หรือจํานวนภาษีซึ่งตองเสียภาษีในรัฐถิ่นที่อยู (เทากับการเสียภาษีคร้ังเดียวในรัฐถิ่นที่อยู) 

2.1.2 หลักการจัดสรรอํานาจรัฐในการจัดเก็บภาษีและหนาที่ในการขจดัภาษีซอน 

วัตถุประสงคด้ังเดิมของอนุสัญญาภาษีซอนคือการเปนเคร่ืองมือในการจัดสรร
อํานาจการจัดเก็บภาษีและการแบงปนรายไดภาษีระหวางสองประเทศในสัดสวนที่เปนธรรม 
อนุสัญญาภาษีซอนที่ไดพัฒนาในเวลาตอมาไดมุงหมายที่จะขจัดภาษีซ้ําซอนผานความรวมมือ
ระหวางประเทศดวย โดยปรากฏจากรายงานเรื่องภาษีซ้ําซอนของ League of Nations ในป 
ค.ศ.1923 ซึ่งมีขอความตอนหนึ่งระบุวา “การบรรเทาภาษีซ้ําซอน.....เปนการสละซึ่งรายไดภาษี
ของรัฐบาล คําถามตอมาคือ รัฐบาลประเทศใดควรสละสิทธิในรายไดภาษีดังกลาว และภายใต
ขอบเขตเชนไร”16  

การแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศขึ้นอยูกับการสละไป
ซึ่งรายไดภาษีของประเทศภาคีและคําถามที่วาประเทศใดควรสละสิทธิในการจัดเก็บภาษี ใน
เร่ืองน้ี League of Nations ไดเสนอแนะวิธีการจําแนกและจัดสรรแหลงเงินได (Method of 
Classification and Assignment of Sources) เพ่ือใชเปนหลักการพ้ืนฐานสําหรับอนุสัญญาภาษี
ซอนระหวางประเทศภาคี โดยการจําแนกประเภทและจัดสรรปนสวนเงินไดจากธุรกรรมระหวาง
ประเทศไปยังประเทศถิ่นที่อยูและประเทศแหลงเงินได สําหรับเงินไดที่ถูกจัดสรรใหกับประเทศ
แหลงเงินได ประเทศถิ่นที่อยูยังคงมีสิทธิจัดเก็บภาษีไดแตจะตองใหการเครดิตภาษีที่ประเทศ
แหลงเงินไดจัดเก็บ สําหรับประเภทเงินไดที่จัดสรรใหกับประเทศถิ่นที่อยูเพียงประเทศเดียว 
ประเทศแหลงเงินไดไมสามารถจัดเก็บภาษีได17 มุมมองดังกลาวเปนมุมมองในทาง
เศรษฐศาสตรของ League of Nations (Economic Principle) ซึ่งใหความสําคัญกับแหลงที่มา
ของเงินได (Origin) มากกวาถิ่นที่อยู (Residence) กลาวคือ หากที่มาและแหลงเงินได (Origin 
and source of income) อยูในประเทศเดียวกันแลว ประเทศแหลงเงินไดจะมีสิทธิกอนในการ
จัดเก็บภาษี (Prime right of taxation) ถึงแมวาเงินไดดังกลาวจะจายใหกับผูมีเงินไดใน
ตางประเทศ สวนมุมมองเชิงกฎหมายรัฐศาสตรถือวา สิทธิในการจัดเก็บภาษีกอนของประเทศ
แหลงเงินไดกอใหเกิดกลไกการขจัดหรือบรรเทาภาษีซ้ําซอนของประเทศถิ่นที่อยู เม่ือประเทศ
ถิ่นที่อยูตองการจัดเก็บภาษีจากเงินไดนั้นซํ้าอีก 

                                                  
16 Hugh J. Ault,  “Colloquium on corporate integration: Corporate integration, tax treaties and 

the division of the international tax base: Principles and practices,” NYU School of Law Tax Law 
Review (1992): 565-608. 

17 Ibid.  
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บทบัญญัติขอ 1 ของ Draft Convention on Allocation of Business Income 
1933 ของ League of Nations ไดกําหนดกฎเกณฑการปนสวนหรือการจัดเก็บภาษีเงินไดจาก
ธุรกิจในธุรกรรมระหวางประเทศไวดังนี้ 

“วิสาหกิจหน่ึงซ่ึงมีภูมิลําเนาอยูในรัฐผูทําสัญญารัฐใดรัฐหน่ึงจะไมถูกจัดเก็บ
ภาษีในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึง เวนแตจะไดรับเงินไดโดยตรงจากแหลงเงินไดในรัฐน้ันและ
เงินไดดังกลาวไดปนสวนไปยังสถานประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูในรัฐน้ันตามบทบัญญัติใน
อนุสัญญาฉบับนี้” 

ขอความดังกลาวจํากัดสิทธิของรัฐที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูใหสามารถ
เก็บภาษีไดเฉพาะเงินไดที่ไดรับโดยตรงจากแหลงเงินไดในรัฐน้ันเทาน้ัน แตบทบัญญัติขอ 1 ยัง
ขยายความอีกวากฏเกณฑดังกลาวสามารถปรับใชไดกับกําไรซึ่งสถานประกอบการถาวรไดรับ
จากประเทศที่สาม ดังนี้18 

“หากกิจกรรมของสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจในรัฐใดรัฐหน่ึงขยาย
ขอบเขตไปยังรัฐที่สองซึ่งวิสาหกิจนั้นไมมีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู เงินไดจากกิจกรรม
นั้นจะถูกปนสวนมายังสถานประกอบการถาวรในรัฐแรก” 

จะเห็นวา กฎเกณฑดังกลาวมีความมุงหมายทั่วโลก กลาวคือไมไดจํากัดอยู
เพียงความสัมพันธระหวางประเทศถิ่นที่อยูและประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู 2 
ประเทศเทาน้ัน แตเปนหลักแหลงเงินไดทั่วโลก (Worldwide basis) โดยเฉพาะอยางยิ่งเงินได
ซึ่งไดรับจากประเทศที่สามที่เปนของหรือปนสวนมายังสถานประกอบการถาวร19  กฎเกณฑ
ดังกลาวไดคํานึงถึงการขยายกิจกรรมของสถานประกอบการถาวรไปยังประเทศที่สามซึ่งเปน
เหตุใหสถานประกอบการถาวรนั้นไดรับเงินไดจากแหลงเงินไดในประเทศที่สาม แตกฎเกณฑ
การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรตามหลักเงินไดทั่วโลกขางตนมีวัตถุประสงคเพียง
เพ่ือการจัดสรรอํานาจรัฐในการจัดเก็บภาษีเงินไดที่ปนสวนมายังสถานประกอบการถาวรใหกับ
รัฐที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู โดยไมไดคํานึงถึงหนาที่ของรัฐที่สถานประกอบการถาวร
ตั้งอยูในการขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นควบคูกันดวย 

วัตถุประสงคทั่วไปของอนุสัญญาภาษีซอนในการจัดสรรอํานาจรัฐในการจัดเก็บ
ภาษีและหนาที่ในการขจัดภาษีซอนเปนรากฐานของการจัดทําอนุสัญญาภาษีซอนในปจจุบัน  
ในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ อนุสัญญาภาษีซอนไดจัดสรรอํานาจรัฐในการจัดเก็บ
ภาษีสําหรับเงินไดจากประเทศท่ีสามใหกับประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูแตไมได

                                                  
18 Raffaele Russo,  The attribution of profits to permanent establishments: The taxation of intra-

company dealings (The Netherlands: IBFD, 2005), p. 7. 
19 Ibid. 
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กําหนดใหหนาที่ในการขจัดภาษีซอนใหกับประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู ความไม
สมดุลดังกลาวกอใหเกิดคําถามวา ความไมสมดุลน้ันเกิดจากความบกพรองในการรางอนุสัญญา
ภาษีซอนตนแบบ หรือเปนความจงใจใหประเทศถิ่นที่อยูแบกรับหนาที่การขจัดภาษีซอนที่
เกิดขึ้นทั้งหมดเพียงประเทศเดียว หรืออนุสัญญาภาษีซอนตนแบบนั้นไมไดถูกออกแบบมาเพื่อ
รองรับธุรกรรมที่เก่ียวของกับสามประเทศอยางแทจริง  

ในปจจุบัน ยังไมมีทฤษฎีภาษีใดที่สามารถอธิบายหลักการจัดสรรอํานาจรัฐใน
การจัดเก็บภาษีและหนาที่ในการขจัดภาษีซอนระหวางสามประเทศเปนการเฉพาะ ปญหาวา
ประเทศใดควรมีหนาที่ในการขจัดภาษีซอนจึงเปนปญหาซ่ึงไมมีคําตอบที่แนชัดเพราะมีความ
เก่ียวของกับการกําหนดรายไดภาษีที่แตละประเทศควรไดรับ ในประเด็นน้ี Dr. Manuel Pires 
ไดอธิบายวา “หากการขจัดภาษีซอนเปนผลจากกฎเกณฑการยอมรับการมีอํานาจจัดเก็บ
ภาษีแลว การกําหนดวาประเทศใดมีหนาที่รับผิดชอบในการขจัดภาษีซอนจึงเกิดจาก
กฎเกณฑดังกลาว”∗ ภายใตหลักการดังกลาว ถึงแมวาประเทศถ่ินที่อยูจะมีอํานาจจัดเก็บภาษี
ผูมีถิ่นที่อยูของประเทศตามหลักเงินไดทั่วโลก แตหากประเทศถิ่นที่อยูจะจัดเก็บภาษีจากเงินได
ที่ประเทศแหลงเงินไดจัดเก็บภาษีไปแลวซํ้าอีก ประเทศถิ่นที่อยูจะมีหนาที่ตองใหการขจัดภาษี
ซอนที่เกิดขึ้นดวย ดังน้ัน ในทางทฤษฎีจึงมีความเปนไปไดวาหากประเทศที่สถานประกอบการ
ถาวรตั้งอยูตองการจัดเก็บภาษีจากเงินไดที่ประเทศแหลงเงินไดไดจัดเก็บภาษีแลวอีกคร้ัง 
ประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูควรมีหนาที่ใหการขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้น นอกจากน้ี 
เปนที่นาสนใจวาประเทศสหรัฐอเมริกามีแนวคิดที่สอดคลองกับหลักการดังกลาว กลาวคือ ใน
กรณีที่ประเทศสหรัฐอเมริกาจัดเก็บภาษีเงินไดจากแหลงเงินไดในตางประเทศของบุคคลผูไมมี
ถิ่นที่อยู (ทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลตางประเทศ) ประเทศสหรัฐอเมริกาเห็นวาควรตองให
การขจัดหรือบรรเทาภาษีซ้ําซอนที่ถูกจัดเก็บในประเทศที่เงินไดดังกลาวเกิดขึ้นดวย ดังจะกลาว
ตอไป  

2.2 หลักการขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนของประเทศไทย 

  2.2.1 การขจัดหรือการบรรเทาภาษีซอนภายใตประมวลรัษฎากร 

   การใหการขจัดหรือการบรรเทาภาษีซ้ําซอนภายใตประมวลรัษฎากรเปนการ
ขจัดภาษีซอนแบบฝายเดียว (Unilateral Tax Relief) โดยรัฐถิ่นที่อยูที่มีพ้ืนฐานจากหลักความ
เปนกลางในการสงออกทุน (Capital Export Neutrality)  

                                                  
∗ “If elimination of double taxation results from a rule recognizing the power to tax, determination 

of the State responsible for this elimination will arise from the principles governing this recognization.” 
ดูใน Manual Pires,  International juridical double taxation of income, Series on international taxation 
No.11 (Deventer: Kluwer Law and Taxation, 1989), p. 196. 
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   ประเทศไทยไดใหการขจัดหรือบรรเทาภาษีซ้ําซอนฝายเดียวภายใตประมวล
รัษฎากร 3 วิธีการดวยกัน ไดแก การนําภาษีที่ไดเสียในตางประเทศมาหักเปนรายจาย 
(Deduction of Foreign Taxes) การยกเวนภาษีเงินไดสําหรับเงินไดบางประเภท (Exemption 
for Foreign Income) และการใหเครดิตภาษีตางประเทศ (Foreign Tax Credit) ดังนี้ 

    (ก) วิธีนําภาษีที่เสียไปในตางประเทศมาหักเปนรายจาย (Deduction of 
Foreign Taxes)  

    บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลไทยสามารถนํารายจายภาษีเงินไดที่เสีย
ในตางประเทศทั้งจํานวนมาถือเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษีเงินไดนิติบุคคล 
เน่ืองจากรายจายดังกลาวไมเขาลักษณะเปนรายจายตองหามในการคํานวณกําไรสุทธิตาม
มาตรา 65 ตรี (6) แหงประมวลรัษฎากร20 อยางไรก็ตาม ภาษีที่เสียไปในตางประเทศที่นํามา
เปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิแลวจะไมสามารถนํามาเครดิตจากภาษีที่ตองเสียใน
ประเทศไทยไดอีก 

   (ข) วิธียกเวนภาษีเงินไดสําหรับเงินไดบางประเภท (Exemption for 
Foreign Income) 

    วิธีการน้ี ประเทศถิ่นที่อยูจะใหการยกเวนภาษีสําหรับเงินไดที่ถูกจัดเก็บ
ภาษีในประเทศแหลงเงินไดมาแลว โดยผูเสียภาษีไมตองนําเงินไดนั้นมารวมคํานวณตามหลัก
เงินไดทั่วโลกเพ่ือเสียภาษีในประเทศถิ่นที่อยูอีก  สําหรับประเทศไทย ประมวลรัษฎากรไมไดใช
วิธียกเวนภาษีเปนวิธีการทั่วไปในการขจัดภาษีซอนแบบฝายเดียว แตไดยกเวนภาษีใหกับเงิน
ไดประเภทเงินปนผลเพื่อสนับสนุนการขยายขีดความสามารถในการแขงขันของธุรกิจไทยใน
การไปลงทุนประกอบการในตางประเทศ  

มาตรา 5 วีสติ ของพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวา
ดวยการยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 10) พ.ศ. 2500 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชกฤษฎีกาออก
ตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 442) พ.ศ. 254821 กําหนดให

                                                  
20  มาตรา 65 ตรี  “รายการตอไปนี้ ไมใหถือเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิ 

   (6)  เบ้ียปรับและหรือเงินเพ่ิมภาษีอากร คาปรับทางอาญา ภาษีเงินไดของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติ
บุคคล” 

21  มาตรา 5 วีสติ  “ใหยกเวนภาษีเงินไดตามสวน 3 หมวด 3 ในลักษณะ 2 แหงประมวลรัษฎากร 
ใหแกบริษัทจํากัดหรือบริษัทมหาชนจํากัดท่ีตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย สําหรับเงินไดพึงประเมินท่ีเปนเงินปนผล
ซึ่งไดรับจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ ท้ังนี้ ตามหลักเกณฑ 
วิธีการ และเง่ือนไข ดังตอไปนี้  
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ยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลใหแกบริษัทจํากัดหรือบริษัทมหาชนจํากัดที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย 
สําหรับเงินปนผลที่ไดรับจากการถือหุนในบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมาย
ของตางประเทศ โดยมีเง่ือนไขเก่ียวกับสัดสวนการถือหุนของบริษัทผูรับเงินปนผลซึ่งตองไม
นอยกวารอยละ 25 (Threshold Shareholding) และอัตราภาษีเงินไดนิติบุคคลที่ผูจายเงินปน
ผลไดเสียภาษีในรัฐแหลงเงินไดซึ่งตองไมต่ํากวารอยละ 15 ของกําไรสุทธิ (Headline Tax Rate)  

จะเห็นไดวา การใหการขจัดภาษีซ้ําซอนโดยวีธียกเวนสําหรับเงินได
ประเภทเงินปนผล (Participation exemption) ภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442 นั้นให
เฉพาะแกนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยแตไมไดใหกับสถานประกอบการถาวรของนิติ
บุคคลตางประเทศ ถึงแมวาเงินปนผลนั้นจะมีความเกี่ยวของในประการสําคัญกับสถาน
ประกอบการถาวรและเสียภาษีในประเทศไทย นอกจากน้ี พระราชกฤษฎีกาฉบับที่ 442 
กอใหเกิดขอพิจารณาสําหรับขอบเขตและหนาที่การขจัดภาษีซ้ําซอนของประเทศไทยในฐานะ
ประเทศถิ่นที่อยูเม่ือสถานประกอบการถาวรของนิติบุคคลไทยในตางประเทศไดรับเงินปนผล
จากประเทศที่สาม  

   (ค) วิธีใหเครดิตภาษีตางประเทศ (Foreign Tax Credit) 

    เม่ือประเทศถิ่นที่อยูไดขยายขอบเขตการจัดเก็บภาษีครอบคลุมไปถึงเงิน
ไดที่เกิดจากแหลงเงินไดทั่วโลกที่ผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไดรับ ประเทศถิ่นที่อยูก็ควรเปนผูมี
หนาที่บรรเทาภาระภาษีซอนที่เกิดขึ้นจากการจัดเก็บภาษีจากเงินไดที่เกิดขึ้นในตางประเทศ 
โดยใหถือวาภาษีที่เสียไปในตางประเทศเปนเสมือนสวนหนึ่งของภาษีที่จะตองเสียในประเทศถิ่น
ที่อยูและใหนําภาษีที่เสียในตางประเทศมาเปนเครดิตหักออกจากภาษีที่คํานวณไดในประเทศ
ทั้งหมด  ในสวนของจํานวนภาษีที่จะนํามาเครดิตไดนั้น จะมีการกําหนดวาเครดิตภาษีจะตองไม
เกินกวาจํานวนภาษีที่ประเทศถิ่นที่อยูจะสามารถจัดเก็บไดจากเงินไดจํานวนน้ัน  

    หลักเกณฑทั่วไปและวิธีการในการใหเครดิตภาษีตางประเทศของประเทศ
ไทยเปนวิธีการใหเครดิตภาษีแบบธรรมดา (Ordinary Tax Credit Method) ตามมาตรา 3 ของ
พระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 300) 

                                                                                                                                               

  (1)  บริษัทจํากัดหรือบริษัทมหาชนจํากัดตองถือหุนในบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลผูจายเงิน
ปนผลไมนอยกวารอยละยี่สิบหาของหุนท้ังหมดท่ีมีสิทธิออกเสียงในบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้น เปน
ระยะเวลาไมนอยกวาหกเดือนนับแตวันท่ีไดหุนนั้นมาจนถึงวันที่ไดรับเงินปนผล และ  

  (2)  เงินปนผลตองมาจากกําไรสุทธิท่ีมีการเสียภาษีในประเทศของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล
ผูจายเงินปนผล โดยอัตราภาษีดังกลาวตองไมต่ํากวารอยละสิบหาของกําไรสุทธิ ท้ังนี้ ไมวาประเทศของ
บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลผูจายเงินปนผลจะมีกฎหมายลดหรือยกเวนภาษีสําหรับกําไรสุทธิใหแกบริษัท
หรือหางหุนสวนนิติบุคคลนั้นหรือไมก็ตาม” 
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พ.ศ. 253922 เพ่ือใหนิติบุคคลไทยสามารถนําภาษีที่เสียไวในตางประเทศมาใชเปนเครดิตภาษี
ในการคํานวณภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยได กลาวคือ ประเทศไทยจะใหเครดิตภาษี
ตางประเทศแกบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยเปนจํานวนเทากับ
ภาษีเงินไดที่เสียไปในตางประเทศ แตไมเกินจํานวนภาษีที่ตองเสียในประเทศไทยในสวนที่
คํานวณจากเงินไดจากการประกอบกิจการในตางประเทศแตละประเทศ หรือในสวนที่คํานวณ
จากเงินไดที่ไดจากนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศแตละประเทศ (Country-by-
country Approach) ทั้งน้ี นิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยจะตองทําตามเง่ือนไขตอไปน้ี 

 (1)  ตองเสียภาษีเงินไดในตางประเทศ เน่ืองจากการประกอบ
กิจการในตางประเทศแตละประเทศ หรือจากเงินไดที่ไดจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ี
ตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศแลว  

 (2)  ตองไมนําภาษีเงินไดที่ไดเสียไปในตางประเทศ ซึ่งไมเกิน
จํานวนภาษีที่ตองเสียในประเทศไทย สวนที่คํานวณจากเงินไดจากการประกอบกิจการใน
ตางประเทศแตละประเทศ หรือจากเงินไดที่ไดจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตาม
กฎหมายของตางประเทศแตละประเทศ ไปถือเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิ  

 (3)  ตองมีเอกสารหลักฐานเกี่ยวกับการเสียภาษีในตางประเทศที่
หนวยงานจัดเก็บภาษีเงินไดของตางประเทศรับรองเก็บไวเพ่ือเจาพนักงานประเมินตรวจสอบ  

 (4)  ตองปฏิบัติตามหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขที่อธิบดี
กรมสรรพากรกําหนดโดยอนุมัติรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง และประกาศในราชกิจจา
นุเบกษา ไดแก ประกาศอธิบดีกรมสรรพากร เก่ียวกับภาษีเงินได (ฉบับที่ 65) เรื่อง กําหนด

                                                  
22 มาตรา 3  “ใหยกเวนภาษีเงินไดตามสวน 3 หมวด 3 ในลักษณะ 2 แหงประมวลรัษฎากร ใหแกบริษัท

หรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย เปนจํานวนเทากับภาษีเงินไดท่ีเสียไปในตางประเทศ แต
ไมเกินจํานวนภาษีท่ีตองเสียในประเทศไทย สวนท่ีคํานวณจากเงินไดจากการประกอบกิจการในตางประเทศ
แตละประเทศ หรือจากเงินไดท่ีไดจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ
แตละประเทศ โดยมีเง่ือนไขดังตอไปนี้  

   (1)  ตองเสียภาษีเงินไดในตางประเทศ เนื่องจากการประกอบกิจการในตางประเทศแตละ
ประเทศ หรือจากเงินไดท่ีไดจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศแลว  

   (2)  ตองไมนําภาษีเงินไดท่ีไดเสียไปในตางประเทศ ซึ่งไมเกินจํานวนภาษีท่ีตองเสียใน
ประเทศไทย สวนท่ีคํานวณจากเงินไดจากการประกอบกิจการในตางประเทศแตละประเทศ หรือจากเงินไดท่ี
ไดจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศแตละประเทศ ไปถือเปนรายจาย
ในการคํานวณกําไรสุทธิ  

   (3)  ตองมีเอกสารหลักฐานเกี่ยวกับการเสียภาษีในตางประเทศที่หนวยงานจัดเก็บภาษีเงิน
ไดของตางประเทศรับรองเก็บไวเพ่ือเจาพนักงานประเมินตรวจสอบ  

   (4)  ตองปฏิบัติตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีอธิบดีกรมสรรพากรกําหนดโดยอนุมัติ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง และประกาศในราชกิจจานุเบกษา” 
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หลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขการยกเวนภาษีเงินไดใหแกบริษัท หรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ี
ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย ลงวันที่15 พฤศจิกายน พ.ศ. 2529 

    การใหเครดิตภาษีตางประเทศของประเทศไทยตามพระราชกฤษฎีกาฉบับ
ที่ 300 และประกาศอธิบดีกรมสรรพากรเกี่ยวกับภาษีเงินได (ฉบับที่ 65) นั้น เปนการบรรเทา
ภาษีซ้ําซอนซ่ึงใหเฉพาะกับนิติบุคคลไทยหรือบริษัทที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศไทย
เทาน้ัน ไมรวมถึงสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยของวิสาหกิจตางประเทศ สถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทยของวิสาหกิจตางประเทศจึงไมสามารถนําภาษีที่เสียใน
ตางประเทศมาเครดิตจากภาษีเงินไดที่ตองเสียในประเทศไทยได  

นอกจากนี้ เม่ือเงินไดมาจากธุรกรรมที่เก่ียวของกับสามประเทศ ปญหา
ขอบเขตและหนาที่การขจัดภาษีซ้ําซอนที่เกิดขึ้นของประเทศไทยในฐานะประเทศถิ่นที่อยูดวย
การใหเครดิตภาษีตางประเทศภายใตพระราชกฤษฎีกาฉบับที่ 300 ยังคงเปนปญหาวา
ครอบคลุมถึงภาษีในประเทศใดบาง โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่สถานประกอบการถาวรของนิติ
บุคคลไทยในตางประเทศไดรับเงินไดจากประเทศที่สามหรือกรณีที่นิติบุคคลไทยไดรับเงินไดซึ่ง
มีแหลงเงินไดซ้ําซอนในสองประเทศ 

กรมสรรพากรเคยตอบขอหารือในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ
โดยสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาในประเทศไดรับเงินไดจาก
ประเทศมาเลเซีย ปรากฏขอเท็จจริงตามหนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่ กค 
0702/5437 ลงวันที่ 29 สิงหาคม 2551 (ภาคผนวก ข) วาบริษัท อ. ซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาและมีสาขาในประเทศไทยเพื่อประกอบธุรกิจจําหนายชิ้นสวนเครื่องมือขุด
เจาะหาน้ํามันและใหบริการใหคําแนะนําดานเทคนิคในการขุดเจาะน้ํามันไดจําหนายสินคาและ
ใหบริการในประเทศมาเลเซียแกบริษัท ฮ. ซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศมาเลเซีย เม่ือ
บริษัท อ. เรียกเก็บเงินคาบริการ บริษัท ฮ. ไดหักภาษีเงินได ณ ที่จายตามกฎหมายของ
ประเทศมาเลเซียในอัตรารอยละ 10  บริษัท อ. จึงหารือวาบริษัท อ. จะนําภาษีเงินไดหัก ณ ที่
จาย ที่บริษัท ฮ. ไดหักไวมาเปนเครดิตหรือถือเปนรายจายในการ คํานวณกําไรสุทธิของ
สํานักงานสาขา เพ่ือเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยไดหรือไม 

กรมสรรพากรไดตอบขอหารือวา เงินไดจากการขายสินคาและใหบริการ
แกบริษัท ฮ. เปนเงินไดจากกิจการหรือเน่ืองจากการประกอบกิจการของสาขาของบริษัท อ. ใน
ประเทศไทย สาขาของบริษัท อ. มีหนาที่ตองนําเงินไดนั้นมารวมคํานวณกําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษี
เงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยในอัตรารอยละ 30 ของกําไรสุทธิตามมาตรา 66 วรรคสองแหง
ประมวลรัษฎากร และหากภาษีเงินไดที่บริษัท ฮ. หักไวตามกฎหมายของประเทศมาเลเซียน้ัน 
มีลักษณะเปนภาระสุดทายและเปนการหักภาษีตามหลักเกณฑของอนุสัญญาระหวางประเทศ
สหรัฐอเมริกากับประเทศมาเลเซียเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน (หากมี) สาขาของบริษัท อ. มี
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สิทธินําภาษีเงินไดที่ถูกหักไวนั้นมาถือเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษีเงินได
นิติบุคคลในประเทศไทยได ไมตองหามตามมาตรา 65 ตรี (6) แหงประมวลรัษฎากรแตอยางใด 

อยางไรก็ตาม  ตามหนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรที่  กค 
0702/5437 ลงวันที่ 29 สิงหาคม 2551 ที่อางถึงน้ัน กรมสรรพากรเพียงแตตอบวาสาขาของ
บริษัท อ. สามารถนํามาภาษีสุดทายที่เสียในประเทศมาเลเซียมาหักเปนรายจายในการคํานวณ
กําไรสุทธิ แตไมไดตอบขอหารือวาสาขาของบริษัท อ. สามารถนําภาษีที่เสียในประเทศมาเลเซีย
มาเครดิตในประเทศไทยไดหรือไม ซึ่งอาจมีความหมายเปนนัยวากรมสรรพากรปฏิเสธการให
เครดิตภาษีตางประเทศภายใตบทบัญญัติของประมวลรัษฎากรแกสาขาของบริษัท อ.  

  2.2.2 การขจัดหรือการบรรเทาภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอน 

 อนุสัญญาภาษีซอนตนแบบไดกําหนดวิธีการขจัดภาษีซอนไว 2 วิธีดวยกัน 
ไดแก วิธียกเวน (Exemption Method) ตามบทบัญญัติขอ 23A ของอนุสัญญาภาษีซอน และวิธี
เครดิต (Credit Method) ซึ่งเปนวิธีเครดิตแบบธรรมดาตามบทบัญญัติขอ 23B ของอนุสัญญา
ภาษีซอน โดยแตละวิธีมีรายละเอียดดังนี้ 

 (ก) วิธีการขจัดภาษีซอนโดยวิธียกเวน (Exemption Method) 

  วิธีการขจัดภาษีซอนแบบวิธียกเวน (Exemption Method) เปนวิธีที่
อนุสัญญาภาษีซอนตนแบบกําหนดใหนํามาใชเม่ือรัฐภาคีทั้ง 2 รัฐตางก็มีสิทธิเก็บภาษีจากเงิน
ไดประเภทเดียวกัน อนุสัญญาภาษีซอนตนแบบจึงกําหนดใหรัฐถิ่นที่อยูของผูมีเงินไดตองยอม
เปนฝายขจัดภาษีซ้ําซอนที่เกิดขึ้นโดยตามบทบัญญัติขอ 23A ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ23 
ซึ่งกําหนดวา 

                                                  
23 Article 23A of OECD Model Convention 2008: 

“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 Contracting 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 accordance 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, 
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“1.  ในกรณีที่ผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึงไดรับเงินไดหรือเปนเจาของทุน
ตามบทบัญญัติแหงอนุสัญญาน้ีซึ่งอาจเก็บภาษีไดในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึง ภายใตบังคับ
บทบัญญัติของวรรคที่ 2 และวรรคที่ 3 รัฐผูทําสัญญารัฐแรกจะยกเวนภาษีสําหรับเงินได
หรือทุนน้ัน  

2.  ในกรณีที่ผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งไดรับเงินปนผล ดอกเบี้ย หรือคา
สิทธิ ซึ่งอาจเก็บภาษีไดในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึงตามบทบัญญัติของขอ 10 ขอ 11 หรือ
ขอ 12  รัฐผูทําสัญญารัฐแรกจะยินยอมใหมีการหักจากภาษีเงินไดของผูมีถิ่นที่อยูนั้นเปน
จํานวนเทากับภาษีที่เรียกเก็บในอีกรัฐหน่ึง  อยางไรก็ตาม การหักเชนวาน้ันจะตองไมเกิน
กวาจํานวนภาษีที่คํานวณไวกอนยอมใหมีการหักตามจํานวนที่เหมาะสมจากรายการเงินได
ซึ่งอาจเก็บภาษีในอีกรัฐหนึ่ง  

4.  บทบัญญัติในวรรคแรกจะไมใชกับเงินไดหรือทุนที่ผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญา
รัฐหนึ่งไดรับหรือเปนเจาของ หากรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึงใชบทบัญญัติของอนุสัญญานี้ใน
การยกเวนภาษีจากเงินไดหรือทุนดังกลาวหรือใชบทบัญญัติในวรรคที่ 2 ของขอ 10 และขอ 
11 กับเงินไดดังกลาว”  

  จากบทบัญญัติขางตน หากเงินไดนั้นอาจเสียภาษีหรือไดเสียภาษีมาแลว
ในรัฐแหลงเงินได รัฐถิ่นที่อยูของผูมีเงินไดตองงดเวนการเก็บภาษีจากเงินไดที่ผูมีถิ่นที่อยูของ
ตนไดรับจากรัฐแหลงเงินได วิธีการดังกลาวเปนวิธีการยกเวนแบบเต็มจํานวน (Full Credit 
Method) ตามบทบัญญัติขอ 23A (1) ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ แตสําหรับเงินไดจากการ
ลงทุน (Passive Income) เชน เงินปนผล ดอกเบี้ย และคาสิทธิ รัฐถิ่นที่อยูจะใหการขจัดภาษี
ซอนที่เกิดขึ้นดวยวิธีเครดิตแบบธรรมดา (Ordinary Credit Method) ตามบทบัญญัติขอ 23A (2 
นอกจากน้ี เพ่ือปองกันการไดรับยกเวนภาษีในรัฐผูทําสัญญาทั้งสองรัฐ (Double Non-taxation) 
บทบัญญัติขอ 23(4) ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบกําหนดวา หากเงินไดดังกลาวไดรับยกเวน
ภาษีในรัฐแหลงเงินไดมาแลว รัฐถิ่นที่อยูก็ไมมีหนาที่ตองใหการขจัดภาษีซ้ําซอนโดยการยกเวน
ภาษีสําหรับเงินไดดังกลาวตามบทบัญญัติขอ 23A (1) อีก 

 

                                                                                                                                               
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 provisions 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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(ข) วิธีการขจัดภาษีซอนโดยวิธีเครดิตแบบธรรมดา (Ordinary Tax 
Credit Method) 

  วิธีการขจัดภาษีซอนโดยวิธีเครดิตแบบธรรมดา (Ordinary Tax Credit) 
เปนวิธีการทั่วไปในการขจัดภาษีซอนซึ่งเปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในบทบัญญัติขอ 
23B (วิธีเครดิต) ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ24 ซึ่งกําหนดวา 

“1.  ในกรณีผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งไดรับเงินไดหรือเปนเจาของทุน ซึ่ง
ตามบทบัญญัติของอนุสัญญาน้ีอาจเก็บภาษีไดในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึง รัฐผูทําสัญญารัฐ
แรกจะยอม 

 ก) ใหหักออกจากภาษีที่เก็บจากเงินไดของผูมีถิ่นที่อยูนั้น จํานวนเทากับภาษี
ที่ไดชําระในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง  

 ข) ใหหักออกจากภาษีที่เก็บจากทุนของผูมีถิ่นที่อยูนั้น จํานวนเทากับภาษีที่
ไดชําระในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง 

อยางไรก็ตาม การหักเชนวาน้ันจะตองไมเกินจํานวนภาษีเงินไดหรือภาษีเงินได
จากทุนที่คํานวณไดกอนยอมใหมีการหักตามจํานวนที่เหมาะสมจากรายการเงินไดหรือทุน
ซึ่งอาจเก็บภาษีไดในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งน้ัน   

2.  อยางไรก็ตาม ภายใตบทบัญญัติของอนุสัญญานี้ ในกรณีที่เงินไดหรือทุนที่ผูมี
ถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึงไดรับหรือเปนเจาของไดรับยกเวนภาษีในรัฐน้ัน ในการ
คํานวณภาษีจากเงินไดหรือทุนสวนที่เหลือของผูมีถิ่นที่อยูของรัฐผูทําสัญญาดังกลาวให
คํานึงถึงเงินไดหรือทุนที่ไดรับยกเวนดวย”  

                                                  

 24 Article 23B of OECD Model Convention 2008: 
“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 Contracting 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.” 
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  เม่ือผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไทยไดรับเงินไดจากประเทศภาคีซึ่งอาจเก็บภาษี
ในประเทศภาคีตามอนุสัญญาภาษีซอน ผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไทยสามารถนําจํานวนภาษีเงินได
ที่เสียไปในประเทศภาคีมาเปนเครดิตจากภาษีเงินไดที่ตองเสียในประเทศไทยของผูมีถิ่นที่อยูใน
ประเทศไทยสําหรับเงินไดดังกลาว อยางไรก็ตาม จํานวนเครดิตนั้นตองไมเกินกวาสวนของภาษี
เงินไดในประเทศไทยซึ่งจัดเก็บจากเงินไดจากประเทศภาคีดังกลาวดวย (Maximum Tax 
Credit) 

  กรมสรรพากรไดกําหนดแนวทางหรือสูตรวิธีการคํานวณจํานวนเครดิต
ภาษีซึ่งผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไทยมีสิทธิไดรับ25 ดังนี้ 

 

  นิติบุคคลไทยมีเครดิตภาษีที่คํานวณไดตามบทบัญญัติวาดวยวิธีการขจัด
ภาษีซอนแหงอนุสัญญาภาษีซอนและจํานวนภาษีหัก ณ ที่จายที่ถูกหักไวลวงหนาตาม
บทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากร ใหนําเครดิตภาษีที่คํานวณไดตามขอวาดวยวิธีการขจัดภาษี
ซอนแหงอนุสัญญาภาษีซอนมายกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยในรอบระยะเวลา
บัญชีดังกลาวกอน เหลือเทาใดจึงนําจํานวนภาษีหัก ณ ที่จายที่ถูกหักไวลวงหนามายกเวน หาก
จํานวนภาษีหัก ณ ที่จายที่ถูกหักไวลวงหนามีจํานวนเกินกวาภาระภาษีที่ตองชําระเม่ือไดหัก
เครดิตภาษีที่คํานวณไดตามขอวาดวยวิธีการขจัดภาษีซอนแหงอนุสัญญาภาษีซอนแลว นิติ
บุคคลไทยดังกลาวยอมมีสิทธิไดรับเงินจํานวนที่เกินนั้นคืน แตตองเปนไปตามเงื่อนไขและ
ระยะเวลาที่กําหนดไวตามบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากร26 

            ตัวอยาง27 บริษัท ก เปนนิติบุคคลที่จดทะเบียนจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของ
ประเทศไทย มีสํานักงานสาขาในประเทศญ่ีปุน 1 แหง หากรอบระยะเวลาบัญชี 2550 บริษัท ก 
รับรูรายไดจํานวน 200,000,000 บาท โดยแบงเปนรายไดจากการประกอบกิจการโดยสํานักงาน
สาขาในตางประเทศจํานวน 100,000,000 บาท มีรายจายที่ไมตองหามตามประมวลรัษฎากร 
20,000,000 บาท (ไมรวมรายจายภาษีเงินไดตางประเทศ) และไดเสียภาษีเงินไดจากกําไรสุทธิ
ในตางประเทศไปแลว US$200,000 และมีรายไดจากการประกอบกิจการโดยสํานักงานใหญใน
ประเทศไทยจํานวน 100,000,000 บาท มีรายจายที่ไมตองหามตามประมวลรัษฎากร 

                                                  
25  กรมสรรพากร,  คูมือการยกเวนภาษีอากรตามประมวลรัษฎากรแกบุคคลตามสัญญาวาดวยการ

ยกเวนการเก็บภาษีซอน, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพฯ: กรมสรรพากร, 2552), หนา 23. 
26  เรื่องเดียวกัน, หนา 25. 
27  เรื่องเดียวกัน, หนา 24. 

จํานวนเครดิต  =      เงินไดจากประเทศภาคี      X  ภาษีที่คํานวณไดในประเทศไทย 
     เงนิไดรวมจากทุกแหลงเงินได 
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30,000,000 บาท มีจํานวนภาษีหัก ณ ที่จายที่ถูกหักไวลวงหนา 1,000,000 บาท (หากอัตรา
แลกเปลี่ยนUS$ 1เทากับ 40บาท ณ วันที่บริษัท ก ชําระภาษีในตางประเทศ จํานวนภาษีเงินได
ที่เสียในตางประเทศ = US$200,000 x 40 = 8,000,000 บาท และอัตราภาษีเงินไดนิติบุคคลใน
ประเทศไทยคือ รอยละ 30 ของกําไรสุทธิ) 

ขั้นตอนที่ 1 

รอบระยะเวลาบัญชี 2550 บริษัท ก รับรูรายไดจํานวน       200,000,000  บาท 
หัก รายจายที่ไมตองหามตามประมวลรัษฎากร                 50,000,000  บาท 
กําไรสุทธิ                                                             150,000,000  บาท 
ภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทย รอยละ 30               45,000,000  บาท 

  การคํานวณภาษีเงินไดในประเทศไทย บริษัท ก จะตองไมนําจํานวนภาษี
เงินไดที่เสียในตางประเทศมารับรูเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิ 

ขั้นตอนที่ 2 

  บริษัท ก คํานวณจํานวนเครดิตตามขอวาดวยวิธีการขจัดภาษีซอนแหง
สัญญาวาดวยการเวนการเก็บภาษีซอนฯ เพ่ือนํามายกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทย
ในรอบระยะเวลาบัญชีดังกลาว 

จํานวนเครดิต   =     เงินไดจากประเทศภาค ี X ภาษีที่คํานวณไดในประเทศไทย 
          เงินไดรวมจากทุกแหลงเงินได 

   =  100,000,000   X 45,000,000 
                           200,000,000 

   =   22,500,000 บาท 

  บริษัท ก มีสิทธินําจํานวนเครดิตที่คํานวณไดตามบทบัญญัติวาดวยวิธีการ
ขจัดภาษีซอนแหงอนุสัญญาภาษีซอน มายกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยในรอบ
ระยะเวลาบัญชีดังกลาวไดตามความเปนจริงแตไมเกินกวาจํานวน 22,500,000 บาท ประกอบ
กับมีจํานวนภาษีหัก ณ ที่จายที่ถูกหักไวลวงหนา 1,000,000 บาท บริษัท ก จึงมีภาษีเงินไดตอง
ชําระในประเทศไทยจํานวน 36,000,000 บาท โดยคํานวณจาก (45,000,000 – 8,000,000) – 
1,000,000 บาท  



 

 

41 

2.3  หลักแหลงเงินไดของสถานประกอบการถาวร (PE Source Rule) 

  โดยทั่วไป เงินไดประเภทดอกเบี้ยและคาสิทธิถือวามีแหลงเงินไดในประเทศที่ดอกเบี้ย
หรือคาสิทธินั้นไดเกิดขึ้น ประเทศที่เงินไดดังกลาวเกิดขึ้นจึงเปนประเทศแหลงเงินไดและมี
อํานาจจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดตามความในวรรค 2 ของบทบัญญัติขอ 11 และขอ 12 
ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ ซึ่งกําหนดวา “ดอกเบี้ย (หรือคาสิทธิ) เชนวาน้ันอาจเก็บภาษีได
ในรัฐผูทําสัญญาท่ีดอกเบี้ย (คาสิทธิ) เกิดขึ้น และตามกฎหมายของรัฐน้ัน……. ”28 ภายใต
กฎหมายภายใน แหลงเงินไดที่แทจริงของดอกเบี้ยและคาสิทธิเปนปญหาที่แตละประเทศตีความ
แตกตางกันไป ซึ่งอาจเปนประเทศผูจายเงินได ประเทศที่นําเงินใหกูยืมหรือสินทรัพยอัน
กอใหเกิดคาสิทธิ หรือประเทศถิ่นที่อยูของผูใหกูยืมหรือประเทศที่ตั้งหรือจดทะเบียนสินทรัพย
อันกอใหเกิดคาสิทธิ 

  ความในวรรค 5 ของบทบัญญัติขอ 11 และขอ 12 ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ 
กําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาประเทศแหลงเงินไดของดอกเบี้ยและคาสิทธิ โดยทั่วไปถือวา 
ประเทศถิ่นที่อยูของผูจายเงินไดคือประเทศแหลงเงินไดที่ดอกเบี้ยหรือคาสิทธิไดเกิดขึ้น และมี
สิทธิจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินได ทั้งน้ี เปนไปตามความในประโยคแรกของบทบัญญัติขอ 
11(5) และ 12(5) ซึ่งบัญญัติวา “ดอกเบี้ย (คาสิทธิ) จะถือวาเกิดขึ้นในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง เม่ือ
ผูจายคือบุคคลซึ่งเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐน้ัน”  

  อยางไรก็ตาม ขอความในประโยคที่สองของบทบัญญัติขอ 11(5) และ 12(5) กําหนด
ขอยกเวนสําหรับหลักการดังกลาวไว ในกรณีที่เงินกูยืมหรือคาสิทธิมีจุดเชื่อมโยงทางเศรษกิจที่
ชัดเจนกับสถานประกอบการถาวร (an obvious economic link with a permanent 
establishment)29 กลาวคือ กรณีที่สถานประกอบการถาวรมีพันธกรณีที่ตองจายดอกเบี้ยหรือคา
สิทธิ และดอกเบี้ยหรือคาสิทธินั้นตกเปนภาระของสถานประกอบการถาวร ใหถือวาดอกเบ้ียหรอื
คาสิทธิมีแหลงเงินไดในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู และประเทศท่ีสถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยูมีสิทธิในการจัดเก็บภาษี โดยไมคํานึงวาผูจายเงินไดจะเปนผูมีถิ่นที่อยู

                                                  
28 Article 11 of OECD Model Convention 2008: 

“2. However, such interest may also be taxed in the Contracting State in which it arises and 
according to the laws of that State, ………..” 

 Article 12 of UN Model Convention: 
“2.  However, such royalties may also be taxed in the Contracting State in which they arise and 
according to the laws of that State, ……..” 

29  Paragraph 26 of OECD Commentary on Article 11 ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  
Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 117.  
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ในรัฐภาคีหรือไมก็ตาม30 หลักดังกลาวเรียกวา “หลักแหลงเงินไดของสถานประกอบการ
ถาวร หรือ PE Source Rule” หลักนี้มีลักษณะเปนการโอนความเปนหน้ีไปยังสถาน
ประกอบการถาวร (Attribution of Indebtedness to Permanent Establishment) เพ่ือ
วัตถุประสงคในการจัดเก็บภาษี31 แตความเปนลูกหน้ีในทางกฎหมายไมสามารถโอนไปยังสถาน
ประกอบการถาวรไดและวิสาหกิจผูจายยังมีฐานะเปนลูกหนี้ตามกฎหมายเชนเดิม  หลักแหลง
เงินไดของสถานประกอบการถาวรในประโยคที่สองสงผลใหประเทศที่สถานประกอบการถาวร
ตั้งอยูเปนประเทศแหลงเงินไดที่มีสิทธิในการจัดเก็บภาษี โดยประเทศถิ่นที่อยูของวิสหากิจผูจาย 
(เจาของสถานประกอบการถาวร) ตองยอมรับและสละสิทธิในการจัดเก็บภาษีเงินไดดังกลาว 
โดยไมคํานึงถึงวาวิสาหกิจผูจาย (ลูกหน้ีตามกฎหมาย) จะมีถิ่นที่อยูในรัฐภาคีหรือไม 

  บทบัญญัติขอ 11(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ บัญญัติวา 

“5.   ดอกเบี้ยจะถือวาเกิดขึ้นในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่ง เม่ือผูจายคือบุคคลซ่ึงเปนผู
มีถิ่นที่อยูในรัฐน้ัน อยางไรก็ตาม ในกรณีบุคคลที่จายดอกเบี้ยไมวาจะเปนผูมีถิ่นที่อยูใน
รัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึงหรือไมก็ตามมีสถานประกอบการถาวรในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง อัน
กอใหเกิดหน้ีซึ่งตองจายดอกเบี้ยข้ึน และดอกเบี้ยน้ันตกเปนภาระแกสถาน
ประกอบการถาวร ดอกเบี้ยเชนวาน้ีใหถือวาเกิดขึ้นในรัฐซึ่งสถานประกอบการถาวรนั้น
ตั้งอยู”32 

  บทบัญญัติขอ 12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบฉบับ UN บัญญัติวา 

“5.   คาสิทธิจะถือวาเกิดขึ้นในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง เม่ือผูจายคือบุคคลซึ่งเปนผูมี
ถิ่นที่อยูในรัฐน้ัน อยางไรก็ตาม ในกรณีบุคคลท่ีจายคาสิทธิไมวาจะเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐ
ผูทําสัญญารัฐหนึ่งหรือไมก็ตามมีสถานประกอบการถาวรหรือฐานประกอบการประจําในรัฐ
ผูทําสัญญารัฐหนึ่ง อันกอใหเกิดหนาที่ซึ่งตองจายคาสิทธิข้ึน และคาสิทธิน้ันตกเปน

                                                  
30 Philip Baker,  Double taxation conventions (London: Sweet & Maxwell, 2007), p. 11-7. 
31 Klaus Vogel,  Klaus Vogel on double taxation conventions, p. 673. 
32 Article 11 of OECD/UN Model Convention: 

“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 establishment 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 interest shall be deemed to arise in the State in which the 
permanent establishment is situated.” [Emphasis added] 
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ภาระแกสถานประกอบการถาวรหรือฐานประกอบการประจํา คาสิทธิเชนวาน้ีใหถือวา
เกิดขึ้นในรัฐซ่ึงสถานประกอบการถาวรหรือฐานประกอบการประจําน้ันตั้งอยู”33 

  ภายใตหลัก PE Source Rule หน้ีที่กอใหเกิดดอกเบี้ยหรือคาสิทธิตองเกิดขึ้นเพ่ือ
วัตถุประสงคของสถานประกอบการถาวร หากปราศจากซึ่งความเช่ือมโยงทางเศรษฐกิจ 
(Economic Connection) ระหวางดอกเบี้ยและสถานประกอบการถาวร ก็ไมอาจถือไดวาสถาน
ประกอบการถาวรเปนแหลงเงินไดของดอกเบี้ยหรือคาสิทธิ สําหรับดอกเบี้ย สําหรับดอกเบี้ย 
OECD Commentary ไดอธิบายวา ความเชื่อมโยงทางเศรษฐกิจระหวางวัตถุประสงคของการใช
เงินกูยืมและสถานประกอบการถาวรนั้นตองมีความชัดเจน และไดยกตัวอยางกรณีที่อาจถือได
วาดอกเบ้ียมีแหลงเงินไดในประเทศที่ตั้งของสถานประกอบการถาวรตามหลัก PE Source Rule 
ซึ่งไดแก34 

  (ก) ผูบริหารสถานประกอบการถาวรไดขอกูยืมเงินเพื่อใชในวัตถุประสงคบาง
ประการของสถานประกอบการถาวร และจายดอกเบี้ยไปยังเจาหน้ีโดยตรง โดยหนี้ดังกลาว
ปรากฏในสวนของหนี้สินของสถานประกอบการถาวร  

  (ข) สํานักงานใหญไดกูยืมเงินเพ่ือนําเงินกูทั้งหมดไปใชกับสถานประกอบการถาวร
ซึ่งตั้งอยูในอีกประเทศหนึ่ง โดยสํานักงานใหญเปนผูจายดอกเบี้ย และใหสถานประกอบการ
ถาวรเปนผูรบัภาระดอกเบี้ยจายในที่สุด  

  OECD Commentary ยังไดวิเคราะหถึง กรณีสํานักงานใหญไดกูยืมเงินเพ่ือใชใน
สถานประกอบการถาวรหลายแหงซึ่งตั้งอยูคนละประเทศกัน วาไมอย ู ภายใตขอบเขตของ

บทบัญญัติขอ 11(5) เน่ืองจากเงินกูยืมดังกลาวมีแหลงเงินไดมากกวาหน่ึงแหลง  

นอกจากน้ี หลัก PE Source Rule ยังกําหนดใหสถานประกอบการถาวรตองแบก
รับภาระดอกเบี้ยหรือคาสิทธิที่จายโดยวิสาหกิจสํานักงานใหญดวย ถึงดอกเบี้ยหรือคาสิทธิซึ่ง
เปนภาระแกสถานประกอบการถาวรจะไมสามารถนํามาหักเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิ

                                                  
33 Article 12 of UN Model Convention: 

“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 establishment 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 establishment or fixed base is situated.” [Emphasis added] 

34 Paragraph 27 of OECD Commentary on Article 11 ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  
Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 178. 
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ของสถานประกอบการถาวรได35 Prof. Klaus Vogel อธิบายวา คําวา “รับภาระ” หรือ “bear” 
ไมไดมีความหมายเชนเดียวกับคําวา “จาย” หรือ “pay” บทบัญญัติขอ 11(5) อนุญาตใหประเทศ
ที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูจัดเก็บภาษีสําหรับดอกเบี้ยซ่ึงจายโดยสํานักงานใหญ (หรือ
สาขาในประเทศที่สาม) แตไมไดแยกจายโดยสถานประกอบการถาวร ในทางตรงกันขาม การที่
ดอกเบี้ยเพียงแตถูกรวมคํานวณสําหรับคาใชจายสําหรับการบริหารและจัดการและสํานักงาน
ใหญเรียกเก็บมายังสถานประกอบการถาวรตามสัดสวน ยังไมเพียงพอที่จะถือวาสถาน
ประกอบการถาวรเปนแหลงเงินไดของดอกเบี้ยที่ปนสวนมา โดยทั่วไปแลว ภาระหนี้จะไมตกแก
สถานประกอบการถาวร เวนแตจะปรากฎในงบดุลของสถานประกอบการถาวร36   

2.4  หลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร (PE Non-discrimination) 

หลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร (Permanent Establishment Non-
discrimination) เปนสวนหนึ่งของหลักการไมเลือกปฏิบัติซึ่งถูกบัญญัติไวใน รางตนแบบ
อนุสัญญาภาษีซอนตนแบบฉบับ OECD และ UN รวมถึงอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยทํา
กับนานาประเทศตาง แตประมวลรัษฎากรหรือกฎหมายภายในของประเทศไทยไมไดบัญญัติ
หลักการดังกลาวไว ดังน้ัน หลักการไมเลือกปฏิบัติจึงมีผลบังคับใหประเทศไทยตองปฏิบัติตาม
เฉพาะกับประเทศภาคีของอนุสัญญาภาษีซอนเทาน้ัน หาไดมีผลบังคับเปนการทั่วไปดังเชน
กฎหมายภายในไม การศึกษาและการตีความหลักการไมเลือกปฏิบัติจึงเปนการศึกษาภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนและเปนการตีความในเชิงกฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศ  

ในยุคแรกเริ่ม หลักการไมเลือกปฏิบัติทางภาษี (Non-discriminatory Taxation) ไดถูก
บัญญัติไวในรางอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการหลีกเลี่ยงภาษีซอนซ่ึงจัดทําขึ้นโดย Fiscal 
Committee ของ League of Nations ในป ค.ศ.1943 ที่กรุงแม็กซิโก และในป ค.ศ.1946 ที่กรุง
ลอนดอน ภายหลังจากไดมีการจัดตั้ง OECD ขึ้น ในป ค.ศ.1956 OECD ไดบรรจุหลักการไม
เลือกปฏิบัติไวในอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ ตอมาในปค.ศ.1958 ไดมีการยกประเด็นปญหา
การไมเลือกปฏิบัติขึ้นและหลักการดังกลาวก็ไดถูกบัญญัติไวรางอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ 
1963 แตตอมาไดมีการแกไขบทบัญญัติดังกลาวในป ค.ศ.1974 จนกระทั่งอนุสัญญาภาษีซอน
ตนแบบฉบับสมบูรณไดมีการตีพิมพในป ค.ศ.197737  

หลักการไมเลือกปฏิบัติ (Non-discrimination Principle) เปนหนึ่งในบทบัญญัติของ
อนุสัญญาภาษีซอนตนแบบเร่ือยมาจนถึงฉบับปจจุบัน สาเหตุของการบัญญัติหลักการไมเลือก

                                                  
35 Klaus Vogel,  Klaus Vogel on double taxation conventions, p. 674. 
36 Ibid. 
37 International Fiscal Association,  Cahiers De Droit Fiscal International, Vol 78b, Non-

discrimination rules in international taxation (The Netherlands: Kluwer Law International, 1993), p. 20. 
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ปฏิบัติไวในอนุสัญญาภาษีซอนน้ันไมปรากฏแนชัดในชั้นรางอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ 1963 
ตอมาในภายหลัง Mary C. Bennett ไดกลาววา หลักการไมเลือกปฏิบัติเปนหลักการพ้ืนฐาน 
(Fundamental principle) ประการหนึ่งของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ แตเน่ืองดวยบทบัญญัติ
ดังกลาวถูกรางขึ้นจากหลายแหลงที่มา ณ ชวงเวลาที่ตางกันจึงสงผลใหทฤษฎีของหลักการ
ดังกลาวไมปรากฏแนชัด38 

บทบัญญัติขอ 24 (การไมเลือกปฏิบัติ) เปนหลักการที่เปนอิสระจากหลักการอ่ืนๆ 
(Special provision) ซึ่งไมไดมีเปาหมายเพื่อการหลีกเลี่ยงความซ้ําซอนในการจัดเก็บภาษีและ
ปองกันการหลีกเลี่ยงภาษีเทาน้ัน แตมีวัตถุประสงคทั่วไปในทางภาษีอากรอีกดวย กลาวคือ 
หลักการไมเลือกปฏิบัติหรือหลักการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันนั้นถูกกําหนดขึ้นมาเพื่อ
วัตถุประสงคในการพัฒนาเศรษฐกิจระหวางรัฐภาคี และเพื่อคุมครองนักลงทุนจากตางประเทศที่
เขามาดําเนินกิจกรรมทางพาณิชยและอุตสาหกรรมในรัฐภาคีอีกรัฐหน่ึงใหไดรับความเทาเทียม
กันและมีความเปนกลางในการลงทุน  

บทบัญญัติขอ 24 (การไมเลือกปฏิบัติ) ของอนุสัญญาภาษีซอน บัญญัติไวดังนี้ 

“1.   คนชาติของรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึงจะไมถูกบังคับในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึงให
เสียภาษีอากรใดๆ หรือใหปฏิบัติตามขอกําหนดใดๆ เก่ียวกับการน้ันอันเปนการ
นอกเหนือไปจากหรือเปนภาระหนักกวาการเก็บภาษีอากรและขอกําหนดที่เก่ียวของ 
ซึ่งคนชาติของอีกรัฐหน่ึงน้ันถูกหรืออาจถูกบังคับใหเสียหรือใหปฏิบัติตามในสภาพการณ
เดียวกัน บทบัญญัติในวรรคนี้จะบังคับใชกับบุคคลซึ่งไมเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐ
ใดรัฐหนึ่งหรือทั้งสองรัฐโดยไมคํานึงถึงบทบัญญัติในขอ 1  

2.   บุคคลผูไรสัญชาติซึ่งมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐใดรัฐหนึ่ง จะไมถูกบังคับในรัฐ
ผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึงใหเสียภาษีอากรใดๆ หรือใหปฏิบัติตามขอกําหนดใดๆ เก่ียวกับการ
นั้นอันเปนการนอกเหนือไปจากหรือเปนภาระหนักกวาการเก็บภาษีอากรและขอกําหนดที่
เก่ียวของ ซึ่งคนชาติของอีกรัฐหน่ึงน้ันถูกหรืออาจถูกบังคับใหเสียหรือใหปฏิบัติตามใน
สภาพการณเดียวกัน 

3.  การเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรซึ่งวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐ
หน่ึงมีอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึง จะตองไมเรียกเก็บภาษีในอีกรัฐหน่ึงน้ันโดย
เปนการอนุเคราะหนอยกวาภาษีอากรที่เรียกเก็บจากวิสาหกิจของอีกรัฐหน่ึงที่
ประกอบกิจการอยางเดียวกัน บทบัญญัติของขอน้ีจะไมแปลความเปนการผูกพันรัฐผูทํา

                                                  
38 Mary C. Bennet,  “The David R. Tillinghast lecture nondiscrimination in international tax law: 

A concept in search of a principle,” NYU School of Law’s Tax Law Review (2006). 
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สัญญารัฐหน่ึงที่จะใหคาลดหยอนสวนบุคคลใดๆ การบรรเทาภาระและการหักลดแกผูมีถิ่น
ที่อยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึงนั้น เพ่ือความมุงประสงคในทางภาษีอากรเน่ืองมาจากมี
สถานะเปนพลเมืองหรือตามความรับผิดชอบตอครอบครัวซึ่งรัฐนั้นใหแกผูมีถิ่นที่อยูในรัฐ
ของตน 

4.   เวนแตในกรณีที่บทบัญญัติวรรคแรกของขอ 9 วรรค 6 ของขอ 11 หรือวรรค 4 
ของขอ 12 ใชบังคับ เพ่ือจุดประสงคแหงการกําหนดผลกําไรที่พึงเสียภาษีของวิสาหกิจน้ัน 
ดอกเบ้ีย คาสิทธิ และการจายอ่ืนๆ โดยวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึงจายใหแกผูมีถิ่น
ที่อยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐจะยอมใหหักไดภายใตเง่ือนไขเดียวกันเสมือนวาไดจายใหแกผูมี
ถิ่นที่อยูในรัฐแรก ในทํานองเดียวกัน เพ่ือความมุงประสงคแหงการกําหนดทุนที่พึงเสียภาษี
ของวิสาหกิจนั้น หนี้สินใดๆ ของวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งผูเปนลูกหนี้ของผูมีถิ่นที่
อยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึง จะยอมใหหักไดเหมือนหนึ่งวาหน้ีสินเหลาน้ันเปนของผูมีถิ่น
ที่อยูในรัฐแรก 

5.   วิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึงซ่ึงผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึงคน
เดียวหรือหลายคนเปนเจาของควบคุมทุนทั้งหมด หรือบางสวน โดยทางตรงหรือโดย
ทางออม จะไมถูกบังคับในรัฐผูทําสัญญาที่กลาวถึงรัฐแรกใหเสียภาษีอากรใดๆ หรือปฏิบัติ
ตามขอกําหนดใดๆ เก่ียวกับการน้ันอันเปนการนอกเหนือจากหรือเปนภาระหนักกวาการ
เก็บภาษีอากรและขอกําหนดที่เก่ียวของซึ่งวิสาหกิจอ่ืนๆ ที่คลายคลึงกันของรัฐผูทําสัญญา
ที่กลาวถึงรัฐแรกนั้นถูกหรืออาจถูกบังคับใหเสียหรือใหปฏิบัติตาม 

6.   บทบัญญัติในขอนี้ใชบังคับกับภาษีทุกชนิดและทุกลักษณะโดยไมคํานึงถึงบทบัญญัติ
ในขอ 2”39 

                                                  
39 Article 24 of OECD Model Convention 2008: 

“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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หลักการไมเลือกปฏิบัติในบทบัญญัติขอ 24 ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบขางตน 
หาไดมีผลเปนการหามประเทศภาคีในการเลือกปฏิบัติตอบุคคลผูมีถิ่นที่อยูในประเทสภาคีอีก
ประเทศหน่ึงในทุกๆ เรื่องไม แตเปนการหามประเทศภาคีเลือกปฏิบัติเฉพาะเรื่องที่กําหนดไว
ดังตอไปน้ีเทาน้ัน   

(1) การไมเลือกปฏิบัติตอคนชาติและคนไรสัญชาติ (Nationality Non-
discrimination) ในบทบัญญัติขอ 24 (1) และ (2)  

(2) ก า ร ไ ม เ ลื อ ก ป ฏิ บั ติ ต อ ส ถ า นป ร ะ ก อ บ ก า ร ถ า ว ร  (Permanent 
Establishment Non-discrimination) ในบทบัญญัติขอ 24(3) 

(3) การไมเลือกปฏิบัติตอการหักคาใชจาย (Deduction Non-discrimination) 
ในบทบัญญัติขอ 24(4)  

(4) การไมเลือกปฏิบัติตอความเปนเจาของ (Ownership Non-discrimination) 
ในบทบัญญัติขอ 24(5) 

                                                                                                                                               
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 deductible 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 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 requirement 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.” [Emphasis added] 
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ภายใตขอบเขตของวิทยานิพนธฉบับน้ี ผูวิจัยจะศึกษาเฉพาะหลักการไมเลือกปฏิบัติ
ตอสถานประกอบการถาวร (Permanent Establishment Non-discrimination) ในบทบัญญัติขอ 
24(3) 

2.4.1 ทฤษฎีและเหตุผลของหลักการไมเลือกปฏิบัติ 

การรางบทบัญญัติขอ 24 และหลักการเบื้องหลังของบทบัญญัติดังกลาวยังคง
เปนที่ถกเถียงถึงทฤษฎีภาษีหรือเหตุผลที่มาของการรางบทบัญญัติ Prof. Kees Van Raad ได
กลาววา “บทบัญญัติเรื่องการไมเลือกปฏิบัติในขอ 24 ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบฉบับ 
OECD เปนการรวบรวมเอาหลักการในวรรคตางๆ ที่ขาดความสัมพันธซึ่งกันและกัน” และเขาได
สรุปวา “ประเทศสวนมากประสบกับความลมเหลวในการปฏิบัติตามความตกลงภายใต
บทบัญญัติเร่ืองการไมเลือกปฏิบัติในอนุสัญญาภาษีซอนที่ไดลงนาม ความตื่นตัวของผูเสียภาษี
ในสิทธิของพวกเขาภายใตบทบัญญัติเหลาน้ี ทําใหสามารถประเมินไดวาสิ่งที่สําคัญที่จะเกิดใน
ทศวรรษตอไปจะเปลี่ยนจากการวิเคราะหทางทฤษฎีไปเปนคดีความในศาล”40   

(ก) หลักความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศ (International Tax 
Neutrality Concept) 

ณ การประชุม IFA Congress ในป ค.ศ. 1967 Prof. A.J. van den 
Tempel ผูพัฒนาทฤษฎีความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศไดใหคํานิยามของ “ความเปน
กลางทางภาษีระหวางประเทศ (International Tax Neutrality)” วาหมายถึง “ความเทาเทียมกัน
ระหวางการลงทุนในประเทศและการลงทุนในตางประเทศ หรือในทางตรงกันขามหมายถึงการ
ปฏิบัติอยางเทาเทียมกันระหวางผูลงทุนซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศและผูลงทุนตางชาติ”41 ทฤษฎี
ดังกลาวมีพ้ืนฐานมาจากความกังวลในเรื่องการเลือกปฏิบัติที่เกิดขึ้นภายใตระบบภาษีภายใน
ของบางประเทศ อยางไรก็ตาม การปฏิบัติอยางเทาเทียมกันในทางภาษีไมไดหมายความ
วาหรือสงผลใหการลงทุนภายในประเทศและการลงทุนระหวางประเทศมีภาระภาษีใน
จํานวนที่เทากัน42  

Prof. Van den Tempel ไดอธิบายวา ขอจํากัดทางภาษีนั้นมีนอยกวา
ขอจํากัดทางการคาตามความตกลงทั่วไปวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรและการคา (General 

                                                  
40 Kees Van Raad อางใน Philip Baker,  Double taxation conventions (London: Sweet & 

Maxwell, 2007), pp. 24-2, 24-2/1. 
41 Kees Van Raad,  Nondiscrimination in international tax law, Series on international taxation 

No.6 (Deventer: Kluwer, 1986), p. 256. 
42 Ibid., p. 257. 
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Agreement on Tariffs and Trade 1947) เม่ือเปรียบเทียบทฤษฎี “ความเปนกลางทางภาษี
ระหวางประเทศ” กับบทบัญญัติวาดวยการไมเลือกปฏิบัติในอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ 1963 
เขาไดสรุปขอบกพรองของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ 1963 ดังนี้ 

 (1) บทบัญญัติดังกลาวใชเฉพาะการปฏิบัติทางภาษีที่เปนการอนุเคราะห
นอยกวาสําหรับการลงทุนภายในประเทศ ไมรวมถึงกรณีกลับกันซ่ึงเปนการอนุเคราะหนอยกวา
สําหรับการลงทุนในตางประเทศ 

 (2) บทบัญญัติดังกลาวใชเฉพาะการปฏิบัติทางภาษีที่เปนการอนุเคราะห
นอยกวา ไมรวมถึงกรณีที่เปนการอนุเคราะหยิ่งกวา 

 (3) บทบัญญัติดังกลาวใชเฉพาะเงินไดจากการประกอบธุรกิจ (Active 
business income) เทาน้ัน ไมรวมถึงเงินไดจากการลงทุน (Investment income)  

 (4) บุคคลที่อยูเบื้องหลังตอมาจะไมไดรับการคุมครอง 

(5) สถานการณที่บุคคลซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศที่สามไดรับเงินไดจาก
ประเทศแหลงเงินไดซึ่งเปนประเทศภาคี โดยเงินไดดังกลาวรวมเงินไดที่ไดรับจากประเทศภาคี
อีกประเทศหนึ่ง : การเลือกปฏิบัติใดๆก็ตามตอบุคคลผูมีถิ่นที่อยูในประเทศท่ีสามไมอยูภายใต
บทบัญญัติวาดวยการไมเลือกปฏิบัติในอนุสัญญาภาษีซอนระหวางสองประเทศแรก43  

Prof. Van den Temple มีความเห็นวา อนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ 1963 
ไมไดเสนอแนวทางแกไขปญหาสําหรับกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศแตไมได
หมายความวาเงินไดจากแหลงเงินไดในตางประเทศ (Foreign-source income) อยูนอก
ขอบเขตของหลักการไมเลือกปฏิบัติ44 หลักความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศ 
(International Tax Neutrality Concept) ซึ่งพัฒนาโดย Prof. Van den Tempel แสดงถึงการ
ปฏิบัติอยางเทาเทียมกันที่แตละประเทศปฏิบัติตอกันในเรื่องการคาและการลงทุนระหวาง
ประเทศ และมีความมุงหมายเริ่มแรกสําหรับการคาและการลงทุน โดยไมไดมุงหมายให

                                                  
43 Van den Tempel อางใน Kees Van Raad,  Nondiscrimination in international tax law, Series 

on international taxation No.6, p. 257. 
44 สัมภาษณ  Prof. Kees van Raad (Jai Ying Chua แทน), 28 มิถุนายน 2553; “Van den Tempel 

did not fail to consider foreign-source income.  Van den Tempel felt that Art 24 of the OECD 1963 
Model did not provide a solution to certain triangular cases. This does not mean that Van den Tempel 
felt that foreign-source income earned by the p.e. fell outside of the scope of the nondiscrimination 
principle.” 
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ครอบคลุมถึงเงินไดจากการลงทุน (Investment income) ระหวางประเทศ45 ผูวิจัยมีความเห็นวา
เปนผลมาจากอิทธิพลการเปดเสรีทางการคาภายใตความตกลงทั่วไปวาดวยพิกัดอัตราศุลกากร
และการคา (General Agreement on Tariffs and Trade 1947) ในยุคแรกเริ่ม 

Prof. Kees van Raad อธิบายวา การพิจารณาความเทาเทียมกันภายใต
หลักการดังกลาวตองเร่ิมจากการตั้งขอสันนิษฐานวาฐานภาษี อัตราภาษี และการบังคับจัดเก็บ
ภาษีเปนไปอยางเทาเทียมกันในทุกประเทศ เพ่ือขจัดปจจัยที่กอใหเกิดความแตกตางในจํานวน
ภาษีที่ตองเสีย จากน้ันจึงสามารถพิจารณาวา (1) มีความเปนกลางระหวางการลงทุน
ภายในประเทศและการลงทุนในตางประเทศหรือไม (2) มีความเปนกลางในการลงทุนระหวางผู
มีถิ่นที่อยูในประเทศและผูไมมีถิ่นที่อยูในประเทศหรือไม  

Prof. Kees van Raad กลาววาการพิจารณาความเปนกลางทางภาษี
ระหวางบุคคลผูมีถิ่นที่อยูและผ ู ไมมีถิ่นที่อยูขึ้นอยูกับองคประกอบทางภาษีวาเปนองคประกอบที่

เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Object-oriented element) หรือองคประกอบเก่ียวกับการมี
ถิ่นที่อยู (Subject-oriented element)∗ ซึ่งเปนองคประกอบที่ยึดติดอยูกับความรับผิดในการเสีย
ภาษีไมจํากัดตามหลักเงินไดทั่วโลกของบุคคลผูมีถิ่นที่อยู องคประกอบเกี่ยวกับการมีถิ่นที่อยู 
(Subject-oriented element) จะประกอบไปดวยการหักลดหยอน เครดิต และอ่ืนๆ ที่ไม
เก่ียวของโดยตรงกับวัตถุแหงการเสียภาษีและมักจะไมเก่ียวของกับบุคคลผูไมมีถิ่นที่อยู สาเหตุ
ของความแตกตางดังกลาวมีที่มาจากหลักความสามารถในการเสียภาษีที่สงผลใหผูเสียภาษีซึ่งมี
ถิ่นที่อยูสามารถหักคาลดหยอนสวนบุคคลได (เชน คารักษาพยาบาล หรือดอกเบี้ยจายสําหรับ
เงินกูยืมประเภทลูกคา) ในขณะท่ีผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูมักตองเสียภาษีเงินไดเน่ืองจากวัตถุ
ที่ตองเสียภาษี (Taxable object) นั้นเอง ดังน้ัน จึงไมมีเหตุผลใดที่ประเทศแหลงเงินไดจะตอง
ใหการลดหยอนตางๆ แกผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูสําหรับสิ่งที่พวกเขาไดมีสิทธิไดรับอยูแลวใน
ประเทศถิ่นที่อยูของพวกเขา Prof. Kees van Raad ยังไดอธิบายวาแนวความคิดดังกลาว
กอใหเกิดปญหาและทําใหบุคคลซ่ึงไมมีถิ่นที่อยูในประเทศแหลงเงินไดไมมีสิทธิไดรับการหัก
ลดหยอนในกรณีที่เงินไดของเขาทั้งหมดหรือเกือบทั้งหมดเกิดขึ้นนอกประเทศถิ่นที่อยูและ
ประเทศถิ่นที่อยูไดยกเวนการเก็บภาษีสําหรับเงินไดนั้น46 อยางไรก็ตาม และผูวิจัยมีความเห็น
วาแนวความคิดของหลักการความเปนทางภาษีดังกลาวเปนรากฐานที่มาของบทบัญญัติขอ 
24(1) (การไมเลือกปฏิบัติตอคนชาติ) และประโยคที่สองของขอ 24(3) (การหักลดหยอนสวน

                                                  
45 Kees Van Raad,  Nondiscrimination in international tax law, Series on international taxation 

No.6, p. 258. 
∗  เรียกอีกอยางหนึ่งวาองคประกอบสวนบุคคล (Person-related element) 
46 Kees Van Raad,  Nondiscrimination in international tax law, Series on international taxation 

No.6, p. 259. 
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บุคคล) ซึ่งไมมีความมุงหมายท่ีจะใชกับวิธีปฏิบัติทางภาษีตอสถานประกอบการถาวรภายใต
ประโยคแรกของบทบัญญัติขอ 24(3) สําหรับผูเสียภาษีซึ่งเปนนิติบุคคลน้ันแตกตางจากบุคคล
ธรรมดาในเร่ืองการหักลดหยอนสวนบุคคล (หักคาใชจาย) ซึ่งสามารถกระทําไดตามหลัก
ความสามารถ47  

ดังน้ัน กฎของความเปนกลางทางภาษี (Basic Neutrality Rule) มุง
หมายใหผูเสียภาษีซึ่งไมเปนผูมีถิ่นที่อยู (Nonresident taxpayers) ไดรับการปฏิบัติอยางเทา
เทียมกันกับผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูเฉพาะเรื่ององคประกอบที่เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษี 
(Object-oriented element) ซึ่งไมจํากัดเพียงการหัก (คาใชจาย) ทุกประการ เครดิตภาษี แต
รวมถึงสิทธิประโยชนพิเศษทางภาษีซึ่งมีความเก่ียวของโดยตรงกับการกอใหเกิดเงินได การ
ปฏิบัติตอผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูอยางเทาเทียมกันในเรื่ององคประกอบที่เก่ียวของกับวัตถุ
แหงการเสียภาษีนั้น หมายถึง ผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูมีสิทธิในการหักรายจายและไดรับการ
ยกเวนใดๆ ฯลฯ ซึ่งเก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษีเชนเดียวกันกับที่ผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยู
และไดรับเงินไดประเภทเดียวกันมีสิทธิ โดยไมคํานึงถึงประเภทของเงินไดที่ตองเสียภาษี ในทาง
ตรงกันขาม การปฏิบัติอยางเทาเทียมกันยอมหมายถึงการที่ผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูตอง
ปฏิบัติหนาที่อันเกี่ยวของกับวัตถุแหงการเสียภาษีเชนเดียวกันกับผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูตอง
ปฏิบัติสําหรับวัตถุแหงการเสียภาษีเดียวกันดวย48  

การปฏิบัติที่แตกตางตอผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูจําเปนตองอยูบนพื้นฐาน
เหตุผลที่เก่ียวของกัน ในกรณีขององคประกอบที่เก่ียวของกับวัตถุที่ตองเสียภาษี Prof. Kees 
van Raad มีความเห็นวาไมอาจมีเหตุผลใดที่ทําใหสามารถเลือกปฏิบัติระหวางผูเสียภาษีมีถิ่นที่
อยูและผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูเพ่ือวัตถุประสงคในทางภาษีได49 กลาวโดยสรุป สิทธิประโยชน
ทางภาษีและการหักลดหยอนสวนบุคคล (Person-related tax benefits) เปนองคประกอบ
เก่ียวกับการมีถิ่นที่อยู (Subject-related elements) ซึ่งประเทศแหลงเงินไดไมจําเปนตองให
สิทธิดังกลาวแกผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยู (เวนแต ดวยเหตุผลทางนโยบายเชิงเศรษฐกิจ) 
ในขณะท่ีองคประกอบที่เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษีเปนเรื่องที่ประเทศแหลงเงินไดตอง
ปฏิบัติอยางเทาเทียมกันระหวางผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูและผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยู ทั้งนี้ 
ประเทศแหลงเงินไดอาจเลือกที่จะปรับใชหลักความเทาเทียมกันทางภาษีใหกวางขึ้นโดยขยาย
ขอบเขตการใหการอุดหนุนชวยเหลือทุกประการ (All subsidies) แกผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยู 
แตการกระทําดังกลาวจะอยูนอกขอบเขตของ “การจัดเก็บภาษีอากร” และถือวาอยูนอกขอบเขต
ของหลักการไมเลือกปฏิบัติดวย 

                                                  
47 Ibid., p. 260. 
48 Ibid., p. 260. 
49 Ibid., p. 261. 
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การจําแนกความแตกตางระหวางองคประกอบเกี่ยวกับการมีถิ่นที่อยู 
(Subject-related elements) และองคประกอบที่เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Object-
related elements) รวมถึงการศึกษาขอบเขตขององคประกอบที่เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสีย
ภาษีเปนเรื่องที่ยากลําบาก  แตได มีการนําแนวความคิดเ ร่ืองรายจายทางภาษี (Tax 
expenditures) มาใชในการตีความและกําหนดขอบเขตของหลกัองคประกอบที่เก่ียวของกับวัตถุ
แหงการเสียภาษี (Object-related elements) โดยถือวาวัตถุที่ตองเสียภาษีประกอบไปดวย
โครงสรางภาษีทั่วไป (Normative tax structure) และรายการรายจายทางภาษี (Tax 
expenditure items) ซึ่งรวมถึงเครดิต การหักคาใชจาย  อัตราภาษีซึ่งต่ํากวา และการชะลอการ
เสียภาษี แตไมรวมถึงการหักลดหยอนสวนบุคคล50 อยางไรก็ดี แนวความคิดเร่ืองรายจายทาง
ภาษีดังกลาวยังคงหางไกลเกินกวาจะที่จะเปนแนวคิดพ้ืนฐานสําหรับหลักการไมเลือกปฏิบัติใน
อนุสัญญาภาษีซอน  

ตอมา ไดมีการพัฒนาหลักการความเปนกลางทางภาษีใหครอบคลุมถึงทั้ง
เงินไดจากการประกอบธุรกิจและเงินไดจากการลงทุน (Business and non-business type of 
income) และกําหนดใหการเปนตางดาวของผูเสียภาษีหรือวัตถุที่ตองเสียภาษีเปนพ้ืนฐานของ
การเลือกปฏิบัติ (Basis for discrimination) หรือการเลือกปฏิบัติโดยตรง (Direct 
Discrimination) ซึ่งในเวลาตอมาบทบัญญัติขอ 24(1) ขอ 24(3) และขอ 24(4) ของอนุสัญญา
ภาษีซอนตนแบบถูกจัดวาเปนบทบัญญัติที่เก่ียวกับการเลือกปฏิบัติโดยตรง51  

Van den Tempel อธิบายวา ความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศมี 2 
ประเภท52 และไดกอใหเกิดหลักการไมเลือกปฏิบัติที่แตกตางกันจากเหตุการมีถิ่นที่อยูและแหลง
เงินได ดังนี้  

(1)  ความเปนกลางทางภาษีตอผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในประเทศ
สําหรับเงินไดจากภายในประเทศ (Domestic income of non-resident taxpayers) หรือ 
“Residence Neutrality Rule”  ความเปนกลางทางภาษีประเภทแรกนี้เก่ียวของกับการไม
เลือกปฏิบัติระหวางผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูและผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยู (Residence of 
taxpayer) หมายถึง การที่ประเทศหนึ่งไมเลือกปฏิบัติตอผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูในอีกประเทศ
หน่ึง หรือการไมเลือกปฏิบัติตอผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในประเทศผูรับการลงทุน ตาม
บทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอนในปจจุบัน  

                                                  
50 Seligman อางใน Kees Van Raad,  Nondiscrimination in international tax law, Series on 

international taxation No.6, p. 261. 
51 Kees Van Raad,  Nondiscrimination in international tax law, Series on international taxation 

No.6, p. 258. 
52

  Ibid., pp. 258 - 259. 
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(2) ความเปนกลางทางภาษีตอผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศสําหรับ
เงินไดจากแหลงตางประเทศ (Foreign income of resident taxpayers) หรือ “Source 
Neutrality Rule”  ความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศประเภทที่สองน้ันแตกตางจาก
ประเภทแรก เนื่องจากเก่ียวของกับการไมเลือกปฏิบัติตอผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูสําหรับเงินได
จากตางประเทศหรือกิจกรรมในตางประเทศ เ ม่ือเปรียบเทียบกับเงินไดและกิจกรรม
ภายในประเทศ หรือหมายถึง ความเปนกลางทางภาษีระหวางแหลงเงินไดภายในประเทศและ
แหลงเงินไดในตางประเทศของผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศ (Source of Taxable Object) 
ดังน้ัน ภายใตหลักความเปนกลางทางภาษีประเภทที่สองนี้ การปฏิเสธการใหสิทธิประโยชนแก
ผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูสําหรับกิจกรรมในตางประเทศซ่ึงปกติไดใหแกกิจกรรมภายในประเทศ 
ถือวาเปนการเลือกปฏิบัติกับแหลงที่มาของวัตถุซึ่งตองเสียภาษีหรือแหลงเงินได (Source of 
taxable object) ผูวิจัยมีความเห็นวา ความเปนกลางทางภาษีประเภทที่สองน้ีไมใชทฤษฎีที่ได
พัฒนามาเปนหลักการไมเลือกปฏิบัติในอนุสัญญาภาษีซอนเพราะไมไดมีวัตถุประสงคในการ
คุมครองการลงทุนจากตางประเทศในประเทศผูรับการลงทุน     

แตอยางไรก็ดี Prof. Kees van Raad มีความเห็นวา หลักการไม
เลือกปฏิบัติสามารถปรับใชกับแหลงเงินไดของวัตถุแหงการเสียภาษี (Source of the Taxable 
Object)  ไ ด น อ ก เ ห นื อ ไ ป จ า ก ก า ร มี ถิ่ น ที่ อ ยู ข อ ง ผู เ สี ย ภ า ษี  ( Residence-based 
nondiscrimination) ซึ่งหมายถึงการปรับใชกฎเกณฑเดียวกันสําหรับเงินไดที่มีแหลงเงินไดจาก
ตางประเทศ (Foreign income) ตามหลัก Source Neutrality Rule ซึ่งอาจรวมถึงการขจัดภาษี
ซอนแบบฝายเดียวและการปรับใชหลักการไมเลือกปฏิบัติตอผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในเรื่อง
แหลงเงินไดของวัตถุแหงการเสียภาษี53   

 (ข) หลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร  

บทบัญญัติขอ 24(3) เปนบทบัญญัติซึ่งหามรัฐคูสัญญาเก็บภาษีอากรจาก
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจซ่ึงมีถิ่นที่อยูในรัฐคูสัญญาอีกรัฐหน่ึง โดยเปนการ
อนุเคราะหนอยกวาภาษีอากรที่เรียกเก็บจากวิสาหกิจที่ประกอบกิจกรรมอยางเดียวกันของอีกรฐั
หนึ่งนั้น  

นอกจากหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรจะมีรากฐาน
สวนหนึ่งมาจากหลักความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศที่ไดกลาวในหัวขอ (ก) ขางตนแลว 
มีผูกลาววาหลักการไมเลือกปฏิบัติทางภาษีตอการลงทุนหรือกิจกรรมในประเทศผูรับการลงทุน
ของผูมีถิ่นที่ในรัฐถิ่นที่อยู เปนเง่ือนไขของรัฐถิ่นที่อยูตอหนาที่การบรรเทาภาระภาษีซ้ําซอน

                                                  
53

  Ibid., pp. 265, 270. 



 

 

54 

ผานกลไกการเครดิตหรือยกเวนภาษี54 กลาวคือ ประเทศถิ่นที่อยูมักมีหนาที่ภายใตอนุสัญญา
ภาษีซอนในการขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนโดยการยกเวนภาษีสําหรับกําไรจากสถาน
ประกอบการถาวรหรือการใหเครดิตภาษีที่เสียไปสําหรับกําไรดังกลาวในประเทศที่สถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยู ประเทศภาคีตองมีหนาที่ในการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการ
ถาวรเพ่ือรักษาไวซึ่งหนาที่ของประเทศภาคีอีกประเทศหนึ่งในการบรรเทาหรือขจัดภาษีซ้ําซอน      

เหตุผลหรือที่มาที่อาจเปนไปไดอีกประการหนึ่งคือ หลักการไมเลือกปฏิบัติ
ถูกออกแบบมาเพื่อลดอุปสรรคทางการคาและการลงทุนระหวางประเทศ แตก็มีความเห็นสวน
หนึ่งเห็นวาบทบัญญัติเร่ืองการไมเลือกปฏิบัติภายใตอนุสัญญาภาษีซอนขาดประสิทธิภาพใน
การปองกันการเลือกปฏิบัติตอการคาและการลงทุนระหวางประเทศดวยเหตุผล 2 ประการ 
ไดแก ประการแรก บทบัญญัติดังกลาวมุงหมายถึงบุคคลตางชาติซึ่งเขามาลงทุนในประเทศ 
ไมไดมุงหมายถึงบุคคลในประเทศซึ่งออกไปลงทุนในตางประเทศ ประการที่สอง การเลือก
ปฏิบัติตอธุรกรรมระหวางประเทศมักขึ้นอยูกับความเปนบุคคลของผูที่เก่ียวของ55  

Mary C. Bennet ไดสรุปวาหลักการไมเลือกปฏิบัติในอนุสัญญาภาษีซอน 
นั้นขาดซึ่งเหตุผลที่ชัดเจนที่จะสามารถอธิบายถึงความมีอยูและวัตถุประสงคของการราง
บทบัญญัติดังกลาว ผลที่ตามมาอยางหลีกเลี่ยงไมไดคือปญหาความยากลําบากในการปรับใช
บทบัญญัติดังกลาวในแตละกรณี 

2.4.2 ผลกระทบของกฎหมายสหภาพยุโรป 

อนุสัญญาสหภาพยุโรป (European Community Treaty) ไมไดกําหนด
บทบัญญัติวาดวยการไมเลือกปฏิบัติทางภาษีเงินไดไวเปนการเฉพาะ แตมูลเหตุการเลือกปฏิบัติ
ไดถูกนํามาพิจารณาในศาลยุติธรรมของสหภาพยุโรป (European Court of Justice) ภายใต
บทบัญญัติเก่ียวกับหลักเสรีภาพพ้ืนฐาน 4 ประการ ไดแก เสรีภาพของลูกจาง (Freedom of 
movement for workers) ภายใตบทบัญญัติขอ 39 เสรีภาพในการจัดตั้งฐานประกอบการ 
(Freedom of establishment) ภายใตบทบัญญัติขอ 43 และ 48 เสรีภาพในการใหบริการ 
(Freedom to provide services) ภายใตบทบัญญัติขอ 49 และเสรีภาพในการเคลื่อนยายทุน 
(Freedom of capital movement) ภายใตบทบัญญัติขอ 56 และ 58  

ภายใตหลักเสรีภาพในการจัดตั้งฐานประกอบการ การจัดตั้งสาขา ตัวแทน หรือ
บริษัทลูกโดยคนชาติของประเทศสมาชิกหน่ึงในประเทศสมาชิกอีกประเทศหนึ่งจะตองไดรับการ

                                                  
54 Mary C. Bennet,  “The David R. Tillinghast lecture nondiscrimination in international tax law: 

A concept in search of a principle,” NYU School of Law’s Tax Law Review (2006). 
55 Ibid. 
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ปฏิบัติภายใตเง่ือนเชนเดียวกันกับคนชาติของประเทศสมาชิกนั้น สถานประกอบการถาวรของ
วิสาหกิจตางประเทศจึงไดรับความคุมครองภายใตหลักเสรีภาพในการจัดตั้งสถานประกอบการ
ถาวรนอกเหนือไปจากบทบัญญัติวาดวยการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนซึ่งมีขอบเขตแคบกวาหลักเสรีภาพในการจัดตั้งฐานประกอบการภายใต
อนุสัญญาสัญญาสหภาพยุโรป  

นอกจากน้ี ในปจจุบันการตีความของศาลสหภาพยุโรปตอหลักเสรีภาพในการ
จัดตั้งฐานประกอบการไดมีอิทธิพลการปฏิบัติทางภาษีตอสถานประกอบการถาวรและการ
ตีความบทบัญญัติวาดวยการไมเลือกปฏิบัติภายใตอนุสัญญาภาษีซอนในบรรดาประเทศสมาชิก
ดวยกันเนื่องจากประเทศไทยไมไดเปนประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป หลักการไมเลือกปฏิบัติตอ
สถานประกอบการถาวรที่ศึกษาในวิทยานิพนธฉบับนี้จึงเปนการศึกษาภายใตอนุสัญญาภาษี
ซอน โดยผูวิจัยไดพยายามขจัดปจจัยซ่ึงเปนผลจากอิทธิพลของหลักเสรีภาพในการจัดตั้งฐาน
ประกอบการในประเทศสหภาพยุโรป  

2.4.3 ขอบเขตและการปรับใชหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการ
ถาวร 

 (ก) องคประกอบของหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร  

  สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจซึ่งเปนนิติบุคคลและบุคคลธรรมดา
ตางอยูภายใตบทบัญญัติในประโยคแรกของขอ 24(3) ซึ่งหามประเทศภาคีเลือกปฏิบัติตอสถาน
ประกอบการถาวรของวิสาหิจตางประเทศโดยเปนการอนุเคราะหนอยกวาภาษีอากรที่เรียกเก็บ
จากวิสาหกิจซ่ึงมีถิ่นที่อยูในประเทศ สวนบทบัญญัติในประโยคที่สองเร่ืองการลดหยอนสวน
บุคคล (Personal allowances) นั้น ใชกับสถานประกอบการถาวรของบุคคลธรรมดาซึ่งไมเปนผู
มีถิ่นที่อยูโดยไมใชกับสถานประกอบการถาวรของนิติบุคคลตางประเทศ วิทยานิพนธฉบับน้ีจะ
ศึกษาเฉพาะกรณีสถานประกอบการถาวรของนิติบุคคลตางประเทศตามความในประโยคแรก
ของขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอน ซึ่งบัญญัติวา  

“3.  ภาษีอากรเก็บจากสถานประกอบการถาวรซ่ึงวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง
มีอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึง จะตองไมเรียกเก็บในอีกรัฐหน่ึงนั้น โดยเปนการ
อนุเคราะหนอยกวาภาษีอากรที่เรียกเก็บจากวิสาหกิจของอีกรัฐหนึ่งน้ันที่ประกอบ
กิจกรรมอยางเดียวกัน …….” 56 

                                                  
56 Article 24(3) of OECD Model Convention 2008: 

“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 
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(1) “ภาษีอากรเก็บจากสถานประกอบการถาวร” (Taxation on a 
permanent establishment)  

 เปนที่ทราบกันวาการเก็บภาษีอากรจากสถานประกอบการถาวร
ภายใตบริบทในขอ 24(3) นั้นหมายถึง ภาษีอากรจากกิจกรรมทางธุรกิจโดยเฉพาะอยางยิ่งภาษี
บนกําไรจากการประกอบธุรกิจ57 OECD Working Group ไดอธิบายวาบทบัญญัติขอ 24(3) นั้น
จํากัดอยูเฉพาะการจัดเก็บภาษีอากรจากกิจกรรมของสถานประกอบการถาวรนั้นเอง (Taxation 
of the permanent establishment’s own activities) หาใชเปนการจัดเก็บภาษีของวิสาหกิจ
ทั้งหมดไม58,59  

 อน่ึง ขอพิจารณาที่สําคัญสําหรับหลักความเทาเทียมกันหรือหลัก
ความเปนกลางทางภาษี คือองคประกอบเกี่ยวกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Object-related 
element) (ซึ่งไมรวมถึงองคประกอบเกี่ยวกับการมีถิ่นที่อยูซึ่งเปนปจจัยสวนบุคคล) ที่ควร
ปฏิบัติตอผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูอยางเทาเทียมกันกับผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยู ในเรื่องนี้ Prof. 
Kees van Raad มีความเห็นวา “ภาษีอากรเก็บจากสถานประกอบการถาวร” มีความหมายรวม
ไปถึงเง่ือนไขในการเสียภาษีและสิทธิประโยชนทางภาษีที่เก่ียวของ (connected requirements 
and special regimes) แตไมรวมถึงอัตราภาษีเงินไดหัก ณ ที่จาย60 นอกจากน้ี OCDC ไดเสนอ
วาโครงสรางและอัตราภาษีรวมถึงเร่ืองอ่ืนๆ อีก 5 ประการควรอยูภายใตบริบทดังกลาวดวย ดัง
จะกลาวในหัวขอตอๆไป 

(2) “โดยเปนการอนุเคราะหนอยกวา” (Less favourably levied) 

                                                                                                                                               
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.”  [emphasis added] 

57 Paragraph 34 of OECD Commentary on Article 24(3) ดูใน OECD Committee on Fiscal 
Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 291. 

58 OECD,  Public Discussion Draft: Application and Interpretation of Article 24 (Non-
Discrimination) [Online]. OECD, 2007.  Available from: www.oecd.org/dataoecd/59/30/38516170.pdf 
[1 December 2010] 

59
 Paragraph 41 of OECD Commentary on Article 24(3) ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  

Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 293. 
60  Kees Van Raad,  Nondiscrimination in international tax law, Series on international taxation 

No.6, p. 262. 
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“โดยเปนการอนุเคราะหนอยกวา” หมายความวาสถานประกอบการ
ถาวรของวิสาหกิจตางประเทศตองไดรับการปฏิบัติที่เปนการอนุเคราะหนอยกวาวิสาหกิจซึ่งมี
ถิ่นที่อยูในประเทศในเชิงจํานวนภาษีที่ตองเสีย (Quantum of the tax)61 แตไมไดหมายความวา
สถานประกอบการถาวรตองไดรับการปฏิบัติที่มากหรือดียิ่งกวาวิสาหกิจของประเทศนั้น  

(3) “ที่ประกอบกิจกรรมอยางเดียวกัน” (Carrying on the same 
activities) 

ในการพิจารณาเปรียบเทียบวาสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจ
ตางประเทศไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมหรือไม นอกจากสถานประกอบการถาวรของ
วิสาหกิจตางประเทศน้ันจะตองประกอบกิจกรรมอยางเดียวกันกับวิสาหกิจในประเทศแลว 
OECD ไดเสนอหลักการพิจารณาเพ่ิมเติมในป ค.ศ. 2007 วาสถานประกอบการถาวรของ
วิสาหกิจตางประเทศควรมีโครงสรางทางกฎหมาย (Legal structure) คลายกับวิสาหกิจใน
ประเทศซึ่งประกอบกิจกรรมอยางเดียวกันดวย62 เชน สาขาของธนาคารตางประเทศตองไดรับ
ใบอนุญาตในการประกอบกิจการเชนเดียวกันกับที่ธนาคารในประเทศไดรับ เพราะหากสาขา
ของธนาคารตางประเทศไมไดอยูภายใตความควบคุมของหนวยงานกํากับดูแลหรือไมไดรับ
อนุญาตแลวก็ไมอาจถือวาสาขาธนาคารดังกลาวประกอบกิจการเชนเดียวกันกับธนาคารใน
ประเทศ และเปนเหตุใหสาขาของธนาคารตางประเทศไมไดรับการคุมครองภายใตบทบัญญัติวา
ดวยการเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร  

โปรดสังเกตวาบทบัญญัติขอ 24(3) ใชขอความวา “ที่ประกอบ
กิจกรรมอยางเดียวกัน” ไมไดใชคําวา “ในสถานการณเดียวกัน” (ตามที่ปรากฏในบทบัญญัติขอ 
24(1)) มีบางครั้งที่บางประเทศพยายามจะตีความขอความทั้งสองในทางเดียวกัน ซึ่งผูวิจัยมี
ความเห็นวาไมถูกตอง ในประเด็นดังกลาว เง่ือนไขของ “กิจกรรมอยางเดียวกัน” ภายใต
บทบัญญัติขอ 24(3) ไมสามารถตีความหรือแปลความวาหมายถึงเง่ือนไข “สถานการณอยาง
เดียวกัน” ภายใตขอ 24(1) คําวา “กิจกรรม” หมายถึงวัตถุแหงกิจกรรม (Object of activities) 
ซึ่งสถานประกอบการถาวรไดกระทํา ในขณะที่คําวา “สถานการณ” หมายถึงองคประกอบทาง
กฎหมายและขอเท็จจริง (Legal and factual conditions) ซึ่งวัตถุแหงกิจกรรมไดกระทําลง
ภายใตสถานการณหน่ึงๆ และคําวา “สถานการณ” นั้นเองยอมหมายความรวมถึงกิจกรรมอยาง

                                                  
61 John Avery Jones et al.,  “The non-discrimination article in tax treaties - II,” British Tax 

Review 11 & 12 (1991): 425. 
62  Paragraph 37 of OECD Commentary on Article 24(3) ดูใน OECD Committee on Fiscal 

Affairs. Model Tax Convention on Income and Capital. Condensed Version. Paris: OECD, 2008; p. 
292. 
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เดียวกันในฐานะที่เปนขอเท็จจริงของสถานการณนั้นเทาน้ัน63 เชน การเสียภาษีตามหลักเงินได
ทั่วโลก หรือการมีถิ่นที่อยู เปนตน 

ผูวิจัยมีความเห็นวาการตีความขางตนถูกตองแลว เพราะหากประเทศ
ใดตองการใหขอความ “กิจกรรมอยางเดียวกัน” มีความหมายในทํานองเดียวกับ “ในสถานการณ
เดียวกัน” ก็สามารถใชขอความดังกลาวแทนในบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอนของ
ประเทศนั้นๆได ดังเชนที่ประเทศออสเตรเลียไดใชวิธีการดังกลาวเพ่ือใหทั้งสองขอความมี
ความหมายในทํานองเดียวกัน โดยประเทศออสเตรเลียไดเพ่ิมขอความวา “และในสถานการณ
เดียวกัน” ตอทายประโยคแรกของบทบัญญัติขอ 24(3) ซึ่งรวมกันแลวเขียนวา “ที่ประกอบ
กิจกรรมอยางเดียวกันและในสถานการณเดียวกัน” ทําใหมีความหมายเชนเดียวกับบทบัญญัติ
ขอ 24(1) 

(ข) ความแตกตางระหวางหลักการไมเลือกปฏิบัติตอคนชาติและ
หลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร 

 รูปแบบหรือโครงสรางของบทบัญญัติขอ 24(3) เร่ืองการไมเลือกปฏิบัติตอ
สถานประกอบการถาวรมีความแตกตางจากบทบัญญัติในขอ 24(1) หรือหลักการไมเลือกปฏิบัติ
ตอคนชาติ การที่บทบัญญัติขอ 24(1) บังคับกับทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลดวยกอใหเกิด
ความสับสนในการปรับใชบทบัญญัติขอ 24(1) และขอ 24(3) และในบางกรณีบทบัญญัติในสอง
สามารถปรับใชไดพรอมๆ กัน64  

ปจจัยที่ใชในการเปรียบเทียบการเลือกปฏิบัติภายใตบทบัญญัติขอ 24(1) 
ไดแก การที่คนชาติอ่ืนตองอยู “ภายใตสถานการณเดียวกัน” (in the same circumstances) 
ในขณะที่บทบัญญัติขอ 24(3) กําหนดเพียงวาสถานประกอบการถาวรตอง “ประกอบกิจกรรม
อยางเดียวกัน” (carrying on the same activities) เทาน้ัน นอกจากน้ี แนวความคิดของ
บทบัญญัติขอ 24(1) ถือวาการมีถิ่นที่อยู (residency) ของบุคคลเปนปจจัยหน่ึงที่จะพิจารณา
การอยูภายใตสถานการณเดียวกัน หรืออาจกลาวไดวาหากผูที่อางบทบัญญัติขอ 24(1) เปน
บุคคลผูไมมีถิ่นที่อยูในประเทศแลว การเลือกปฏิบัติทางภาษีบุคคลดังกลาวยอมถือวาไมขัดตอ
บทบัญญัติขอ 24(1) เน่ืองจากบุคคลผูไมมีถิ่นที่อยูไมไดอยูในสถานการณเดียวกันกับบุคคลผูมี
ถิ่นที่อยูในประเทศซ่ึงตองเสียภาษีตามหลักเงินไดทั่วโลก  

                                                  
63 Adonnino P. อางใน Francisco Alfredo Garcia Prats,  “Triangular cases and residence as a 

basis for alleviating international double taxation: Rethinking the subjective scope of double tax 
treaties,” InterTax 1994/11 (1994): 497. 

64 Sanford H. Goldberg and Peter A. Glicklich,  “Treaty-based nondiscrimination: Now you see it 
now you don't,” Florida Tax Review (November 1992). 
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ในขณะที่บทบัญญัติขอ 24(3) ไมมีเง่ือนไขที่วาสถานประกอบการถาวร
ตองเสียภาษีตามหลักเงินไดทั่วโลกในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู เพียงแตมี
เง่ือนไขวาประกอบกิจกรรมอยางเดียวกัน (carrying on the same activities) กับวิสาหกิจซ่ึงมี
ถิ่นที่อยูในประเทศน้ันเทาน้ัน อีกทั้ง หากกําหนดเง่ือนไขการเปนผูมีถิ่นที่อยูหรือการเสียภาษี
ตามหลักเงินไดทั่วโลกภายใตความหมายของ “ประกอบกิจกรรมอยางเดียวกัน” แลว บทบัญญัติ
ขอ 24(3) ยอมไมมีที่ใช เพราะโดยสภาพของสถานประกอบการถาวรนั้นเองถือวาไมเปนบุคคล
ผูมีถิ่นที่อยูและไมไดเสียภาษีตามหลักเงินไดทั่วโลก  

 (ค) ขอบเขตและการปรับใช 

ในขณะท่ีรางหลักการไมเลือกปฏิบัติ ไดมีความพยายามผนวกหลักความ
เปนกลางทางภาษีระหวางประเทศไวในอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ แตสิ่งที่เปนปญหาสําคัญใน
การรางบทบัญญัติการไมเลือกปฏิบัติ คือ การขาดซึ่งความชัดเจนในการแบงแยกระหวาง
องคประกอบเก่ียวกับการมีถิ่นที่อยู (Subject-related elements) ซึ่งไมจําเปนตองปฏิบัติกับผูไม
มีถิ่นที่อยูอยางเทาเทียมกัน และองคประกอบที่เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Object-
related elements) รวมถึงปจจัยโดยตรงที่กอใหเกิดเงินได ซึ่งควรตองปฏิบัติตอผูไมมีถิ่นที่อยู
อยางเทาเทียมกัน65 ประเทศภาคีจึงควรกําหนดในอนุสัญญาภาษีซอนวา เร่ืองใดบางที่ควร
ขยายขอบเขตใหกับบุคคลผูไมมีถิ่นที่อยูดวย อยางไรก็ดี ขอบเขตของหลักการไมเลือกปฏิบัติ
ไมไดครอบคลุมถึงทุกๆ องคประกอบทางภาษีที่เก่ียวของกับการลงทุนในประเทศ เน่ืองจาก
หากความประสงคของบทบัญญัติดังกลาวเปนเชนน้ันแลว ก็ไมควรมีการกําหนดขอยกเวน
เก่ียวกับคาลดหยอนสวนบุคคลซ่ึงเปน Subject-related element ไว       

OECD เองก็ยอมรับวาเปนการยากที่จะกําหนดความหมายที่ชัดเจนของ
หลักการปฏิบัติที่เทาเทียมกันและดวยเหตุนี้เองจึงสงผลใหเกิดความเห็นที่แตกตางกันอยางมาก
ในการปรับใชหลักการน้ี สาเหตุหลักของปญหาดังกลาวเกิดขึ้นจากสภาพที่แทจริงของสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งไมใชนิติบุคคลแยกตางหากจากวิสาหกิจแตเปนเพียงสวนหนึ่งของวิสาหกิจ
ซึ่งมีสํานักงานใหญตั้งอยูในอีกประเทศหนึ่ง อีกทั้ง สถานะของสถานประกอบการถาวรเองก็
แตกตางไปจากวิสาหกิจซ่ึงมีถิ่นที่อยูในประเทศผูรับการลงทุน เพราะกิจกรรมทั้งหมดของ
วิสาหกิจซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศไดเกิดขึ้นภายใตหนวยภาษีเดียวกัน ทําใหภาระภาษีทั้งหมด
ตองพิจารณาจากมุมมองของประเทศที่สํานักงานใหญมีถิ่นที่อยู66 ในขณะที่ภาระภาษีของสถาน

                                                  
65 Kees Van Raad,  Nondiscrimination in international tax law, Series on international taxation 

No.6, p. 262. 
66 Paragraph 39 of OECD Commentary on Article 24(3) ดูใน OECD Committee on Fiscal 

Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 292. 
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ประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูในประเทศหนึ่งๆ ไมอาจพิจารณาจากมุมมองเชนเดียวกันกับ
วิสาหกิจซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศน้ันได  

ในปจจุบัน OECD Commentary ไดเสนอวาสถานประกอบการถาวรของ
วิสาหกิจตางประเทศควรไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันกับวิสาหกิจซึ่งมีถิ่นที่อยูของประเทศ
แหลงเงินไดในเรื่อง 6 ประการ67 ไดแก  

(1)  การประเมินภาษี (Assessment of tax)  

(2)  การปฏิบัติตอเงินปนผลที่สถานประกอบการถาวรไดรับจากการถือหุน 
(Special treatment of dividends received in respect of holdings owned by permanent 
establishments) 

(3)  โครงสรางและอัตราภาษี (Structure and rate of tax) 

(4) การหักภาษี ณ ที่จาย สําหรับเงินปนผล ดอกเบี้ย และคาสิทธิที่สถาน
ประกอบการถาวรไดรับ (Withholding tax on dividends, interest and royalties received by 
a permanent establishment)   

(5)  การใหเครดิตสําหรับภาษีในตางประเทศ (Credit for foreign tax) 

(6)  การขยายขอบเขตสิทธิประโยชนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ไดตกลง
กับประเทศที่สามใหกับสถานประกอบการถาวร (Extension to permanent establishments of 
the benefit of double taxation conventions concluded with third countries)   

2.5 หลักการตีความอนุสัญญาภาษีซอน 

2.5.1 หลักการตีความอนุสัญญาภาษีซอนภายใตอนุสัญญาเวียนนา ค.ศ. 1969 

อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายของอนุสัญญา ค.ศ. 1969 หรือ Vienna 
Convention on the Law of Treaties 1969 (ตอไปน้ีเรียกวา “อนุสัญญากรุงเวียนนา”) ได
กําหนดกฎเกณฑในการตีความอนุสัญญาไวในบทบัญญัติขอ 31 ถึงขอ 33 เปนที่ยอมรับกัน
โดยท่ัวไปวาบทบัญญัติดังกลาวถือวาเปนกฏเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศหรือกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศ (Customary international law) ศาลสิทธิมนุษยชนของสหภาพ
ยุโรป (European Court for Human Rights) ไดกลาวไวในตอนหนึ่งของคดี Golden (1975) วา 
“.....แมวาอนุสัญญากรุงเวียนนาจะยังไมมีผลบังคับ แตบทบัญญัติในขอ 31 ถึง 33 แสดงใหเห็น
ชัดเจนถึงกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศซึ่งเปนที่ยอมรับโดยทั่วไป” เชนเดียวกันกับ

                                                  
67 Paragraphs 40-72 of OECD Commentary on Article 24(3) ดูใน OECD Committee on Fiscal 

Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, pp.  292-301. 
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ศาลกฎหมายระหวางประเทศ (International Court of Law) ซึ่งกลาววา “อนุสัญญากรุงเวียนนา
ถือเปนกฎเกณฑแหงกฎหมายจารีตประเพณี (Codification of existing customary law)”68 

อนุสัญญาภาษีซอนนั้นมีสถานะเปนอนุสัญญาระหวางประเทศ หลักการตีความ
อนุสัญญาภาษีซอนและอนุสัญญาระหวางประเทศในปจจุบันจึงไมมีความแตกตางกัน69 การ
ตีความอนุสัญญาภาษีซอนตองเปนไปตามกฎเกณฑในบทบัญญัติขอ 31 และขอ 32 ของ
อนุสัญญากรุงเวียนนาหากประเทศภาคีเปนภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนา (การปรับใชโดยตรง
โดยประเทศภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนา) ถึงแมวาประเทศไทยไมไดเขาเปนภาคีของ
อนุสัญญากรุงเวียนนา 1969 แตหลักการตีความอนุสัญญาภายใตอนุสัญญากรุงเวียนนา 1969 ก็

มีผลบังคับในฐานะกฎเกณฑแหงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ∗ การตีความอนุสัญญา
ภาษีซอนของประเทศไทยทุกฉบับจึงตองปฏิบัติตามกฎเกณฑการตีความที่กําหนดไวใน
บทบัญญัติขอ 31 และขอ 32 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา ดังนี้ 

บทบัญญัติขอ 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาเปนกฎเกณฑทั่วไปในการตีความ
อนุสัญญา (General Rule of Interpretation) 70 โดยขอ 31(1) กําหนดวา “อนุสัญญาระหวาง

                                                  
68 International Fiscal Association,  Cahiers De Droit Fiscal International,  Vol 78a, Interpretation 

of double taxation, p. 66. 
69  Full Court (Burchett, Hill and Emmett JJ) of Australia,  FC of T v Lamesa Holdings BV 97 

ATC 4752; (1997) 77 FCR 597 [Online].  Available from: www.law.aot.gov.au [15 May 2010] 
∗ ดังท่ีศาลยุติธรรมระหวางประเทศ (International Court of Justice) ไดวินิจฉัยในคดี Gabcíkovo-

Nagymaros Project (Hungary v Slovakia), 25 September 1997 โดยอาศัยหลักการตามท่ีปรากฏในอนุสัญญา
กรุงเวียนนา แมในขณะที่เกิดประเด็นพิพาทนั้นประเทศคูกรณียงัมิไดเขาเปนภาคีผูกพันตามอนสัุญญาดังกลาว 

70  Article 31 of Vienna Convention 1969 - General Rule of Interpretation 
“1. A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the ordinary meaning to be given 
to the terms of the treaty in their context and in the light of its object and purpose. 
2. The context for the purpose of the interpretation of a treaty shall comprise, in addition to the 
text, including its preamble and annexes: 

(a)  any agreement relating to the treaty which was made between all the parties in 
connection with the conclusion of the treaty; 

(b)  any instrument which was made by one or more parties in connection with the 
conclusion of the treaty and accepted by the other parties as an instrument related to the treaty. 
3. There shall be taken into account, together with the context: 

(a)  any subsequent agreement between the parties regarding the interpretation of the treaty 
or the application of its provisions; 

(b)  any subsequent practice in the application of the treaty which establishes the agreement 
of the parties regarding its interpretation; 

(c)  any relevant rules of international law applicable in the relations between the parties. 
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ประเทศ (รวมถึงอนุสัญญาภาษีซอน) ตองตีความในทางสุจริตภายใตความหมายธรรมดาของ
บริบทโดยคํานึงถึงวัตถุประสงคของอนุสัญญาน้ัน”  สวนขอ 31(2) นั้นกลาวถึง “บริบท 
(context)” ซึ่งใชในการตีความอนุสัญญาซึ่งไดแก บริบทหรือขอความในอนุสัญญาภาษีซอน
นั้นเอง ความนํา เอกสารแนบทาย ความตกลงอ่ืนๆ ซึ่งประเทศคูทําสัญญาขึ้นภายหลังจากการ
ลงนามในอนุสัญญาภาษีซอน (เชน จดหมายแลกเปลี่ยน) รวมถึงตราสารอ่ืนๆ ซึ่งทําโดย
ประเทศภาคีฝายเดียวแตประเทศภาคีอีกประเทศหนึ่งใหการยอมรับ (มักเก่ียวกับการตีความ
หรือการปรับใชบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอน)  

ขอ 31(3) กําหนดใหตองนําความตกลงตอๆมาระหวางประเทศคูสัญญาเรื่อง
การตีความหรือการปรับใชบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอน วิธีปฏิบัติตอๆ มาของประเทศภาคี
ซึ่งกอใหเกิดเปนความตกลงระหวาง 2 ประเทศ และกฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศที่
เก่ียวของระหวางประเทศคูสัญญา มาใชในการตีความควบคูกับบริบท (context) ของอนุสัญญา
ภาษีซอนดวย  

วิธีการตีความภายใตบทบัญญัติขอ 31 นั้นเปน “วิธีการภายใน (Internal 
solutions)” เพราะกําหนดหลักการตีความอนุสัญญาภาษีซอนโดยอาศัยเคร่ืองมือที่เก่ียวของกับ
อนุสัญญาภาษีซอนฉบับน้ันๆ โดยตรง และจะเห็นไดวาวัตถุประสงคของบทบัญญัติขอ 31(1)-
(3) คือการคนหาหรือกําหนดความหมายธรรมดา (Ordinary meaning) ของขอความหรือคําใน
อนุสัญญาภาษีซอนมากกวาเปนการจํากัดความหมายอยางแคบ71   

บทบัญญัติขอ 32 ไดขยายขอบเขตหลักการตีความในขอ 31 (วิธีการภายใน) 
โดยอนุญาตใหใชวิธีการอ่ืนในการตีความ (Supplementary Means of Interpretation) 72 ไดซึ่ง
ไดแก งานตระเตรียมการของอนุสัญญาภาษีซอน (Preparatory work) แตมีขอจํากัดวาสามารถ
ใชเฉพาะเพ่ือยืนยันความหมายธรรมดาที่ไดคนหาหรือกําหนดขึ้นตามวิธีการในขอ 31 หรือเพ่ือ
คนหาหรือกําหนดความหมายเมื่อการตีความภายใตวิธีการในขอ 31 เกิดความคลุมเครือ ไม
ชัดเจน หรือไดผลลัพธที่ไมมีเหตุผลเทาน้ัน  

                                                                                                                                               
4. A special meaning shall be given to a term if it is established that the parties so intended.” 

71 International Fiscal Association,  Cahiers De Droit Fiscal International, Vol 78a, Interpretation 
of double taxation, p. 73.  

72 Article 32 of Vienna Convention 1969 – Supplementary means of interpretation: 
 “Recourse may be had to supplementary means of interpretation, including the preparatory 

work of the treaty and the circumstances of its conclusion, in order to confirm the meaning resulting 
from the application of article 31, or to determine the meaning when the interpretation according to 
article 31: 

 (a) leaves the meaning ambiguous or obscure; or 
 (b) leads to a result which is manifestly absurd or unreasonable.” 
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การตีความอนุสัญญาภาษีซอนนั้นมีหลักการและวิธีการท่ีแตกตางจากการ
ตีความกฎหมายภายใน Prof. Kevin Holmes ไดสรุปหลักการ 5 ประการที่ตองใชพิจารณาเม่ือ
ตีความอนุสัญญาภาษีซอนซ่ึงแตกตางจากวิธีการทั่วไปที่ใชในการตีความกฎหมายภายใน ดังนี้ 

(1) การตีความอนุสัญญาภาษีซอนตองคํานึงถึงวัตถุประสงครวมกันของ
ประเทศภาคีทั้ง 2 ประเทศ เน่ืองจากตองมีประเทศภาคี 2 ประเทศเสมอในอนุสัญญาภาษีซอน 

(2)  อนุสัญญาภาษีซอนมีขอบเขตที่กวางกวากฎหมายภายใน โดย
อนุสัญญาภาษีซอนน้ันมีความเก่ียวของใน 2 ระดับ ระดับแรก อนุสัญญาภาษีซอนเปนความตก
ลงระหวางรัฐในการแบงปนจัดสรรอํานาจการจัดเก็บภาษีและการบริหารจัดการภาษี และอีก
ระดับหนึ่ง อนุสัญญาภาษีซอนประกอบดวยกฎเกณฑซึ่งผูเสียภาษีสามารถใชอางยันกับรัฐบาล
ของประเทศภาคีได 

(3) อนุสัญญาภาษีซอนมักไมใชคําหรือภาษาเชนเดียวกันกับบทบัญญัติ
กฎหมายภายใน เชน คําวา “วิสาหกิจ” ซึ่งถูกใชบอยในอนุสัญญาภาษีซอนแตมักไมพบในบริบท
ของกฎหมายภายใน (โดยเฉพาะอยางยิ่งในประเทศที่ใชกฎหมายระบบคอมมอนลอว) 

(4) อนุสัญญาภาษีซอนไมไดมีความประสงคในการจัดเก็บภาษี แตมุง
หมายเพ่ือการบรรเทาภาระภาษี  

(5) การตีความอนุสัญญาภาษีซอนไดรับอิทธิพลอยางมากจากอนุสัญญา
ภาษีซอนตนแบบและ OECD Commentary ซึ่งแตกตางกับการตีความบทบัญญัติกฎหมาย
ภายใน73  

(6) Prof. Dr. Kalus Vogel ไดสรุปวาประเทศสมาชิก OECD สวนใหญมี
ความเห็นตรงกันวาอนุสัญญาภาษีซอนควรตีความกวางกวากฎหมายภายใน เนื่องจาก
บทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซอนถูกรางขึ้นมาโดยมีรายละเอียดนอยกวาจึงมีชองวางใหสามารถ
ตีความได74 นอกจากนี้ ศาลในประเทศนิวซีแลนดยังไดใหความเห็นในคดี United Dominions 
Trust Ltd v. C.I.R. (1973)75 วาอนุสัญญาภาษีซอนควรตีความอยางกวาง (Broad approach)   

อน่ึง ดังที่ไดกลาวขางตนวาการตีความอนุสัญญาภาษีซอนอยูภายใตของ
กฎเกณฑแหงจารีตประเพณีระหวางประเทศซึ่งเปนสวนหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศ 

                                                  
73 Ibid., p. 71. 
74  International Fiscal Association,  Cahiers De Droit Fiscal International, Vol 78a, Interpretation 

of double taxation, p. 60.  
75  United Dominions Trust Ltd v. C.I.R. (1973), 1 N.Z.T.C. 61,028. 
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บทบัญญัติที่กําหนดไวในขอ 31 และขอ 32 สะทอนถึงกฎเกณฑระหวางประเทศที่ยอมรับทั่วไป
ในการตีความอนุสัญญาระหวางประเทศ ประเทศที่ไมไดเปนภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนาจึง
สามารถปรับใชบทบัญญัติขอ 31 และ 32 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาในการตีความอนุสัญญา
ภาษีซอนไดในฐานะที่เปนกฎเกณฑแหงจารีตประเพณีของกฎหมายระหวางประเทศ76  

ในคดี Thiel (Thiel v. Comr. of Taxation 1990)77 ศาลสูงของประเทศ
ออสเตรเลียไดตีความคําวา “วิสาหกิจ” ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศออสเตรเลีย
และประเทศสวิตเซอรแลนดโดยอาศัยกฎเกณฑการตีความภายใตบทบัญญัติขอ 31 และ 32 
ของอนุสัญญากรุงเวียนนา ทั้งๆที่ในขณะนั้นประเทศสวิตเซอรแลนดไมไดเปนภาคีของ
อนุสัญญากรุงเวียนนา คําพิพากษาดังกลาวเปนการยืนยันสถานะของบทบัญญัติขอ 31 และ 32 
วาเปนกฎเกณฑแหงจารีตประเพณีระหวางประเทศในการตีความอนุสัญญาระหวางประเทศ 

ประเทศแคนาดามีการหลักการตีความอนุสัญญาภาษีซอนที่แตกตางไปจาก
หลักการที่กลาวขางตน โดยศาลฎีกาของประเทศแคนาดาตีความอนุสัญญาภาษีซอนตาม
หลักการตีความกฎหมายภายใน ในดคี R. v. Crown Forest Industries Limited (1995)78 ศาล
ฎีกาของประเทศแคนาดาไดตีความขอความในอนุสัญญาภาษีซอนโดยตีความตามตัวอักษรใน
ความหมายธรรมดาที่เขียนไวและเจตนาของประเทศภาคี (เปาหมายและวัตถุประสงคของ
อนุสัญญาภาษีซอน)  

2.5.2 บทบาทและสถานะของ OECD Commentary 

ประเด็นปญหาเก่ียวกับบทบาทและสถานะของ OECD Commentary ยังคงเปน
ที่ถกเถียงในกลุมประเทศสมาชิก OECD เรื่อยมาจนถึงปจจุบันวาสามารถนํามาใชในการตีความ
อนุสัญญาภาษีซอนไดหรือไม OECD Commentary นั้นไมใชสวนหนึ่งของอนุสัญญาภาษีซอนที่
ประเทศภาคีตกลงกัน ไมใชความตกลงที่ทําขึ้นระหวางประเทศภาคี อีกทั้งไมใชตราสารซ่ึงทํา
ขึ้นโดยประเทศภาคีฝายใดฝายหนึ่งซ่ึงเก่ียวของในการตกลงอนุสัญญาภาษีซอนฉบับนั้น ดังน้ัน 
OECD Commentary จึงไมอยูภายใตบทบัญญัติขอ 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา ซึ่ง
หมายความวาประเทศภาคีไมสามารถนํา OECD Commentary มาใชในการตีความอนุสัญญา
ภาษีซอนตามวิธีการในขอ 31 ได  

อยางไรก็ตาม OECD Commentary อาจถือวาเปนวิธีการอ่ืนที่ชวยในการ
ตีความ (a supplementary means of interpretation) ภายใตบทบัญญัติขอ 32 ของอนุสัญญา

                                                  
76  Kevin Holmes,  International tax policy and double tax treaties, p. 71. 
77  Thiel v. Comr. of Taxation, 90 ATC 4717. 
78  R. v. Crown Forest Industries Limited (1995) D.T.C. 5,389. 
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กรุงเวียนนา ซึ่งถูกจํากัดขอบเขตการใชอยูเฉพาะเพ่ือวัตถุประสงคในการยืนยันความหมาย
ธรรมดาที่ไดคนหาหรือกําหนดขึ้นตามวิธีการในขอ 31 หรือเพ่ือคนหาหรือกําหนดความหมาย
เม่ือการตีความภายใตวิธีการในขอ 31 เกิดความคลุมเครือ ไมชัดเจน หรือไดผลลัพธที่ไมมี
เหตุผลเทาน้ัน79  นอกจากนี้ ยังเปนที่ยอมรับกันวา OECD Commentary อยูภายใตบังคับของ
บทบัญญัติขอ 31(2)(b) ของอนุสัญญากรุงเวียนนาเน่ืองจาก OECD Commentary เปน
เคร่ืองมือ (Instrument) ซึ่งถูกใชเพ่ือหรือเก่ียวของกับการตกลงทําอนุสัญญาภาษีซอนซึ่งเปน
ความตกลงรวมกันระหวางประเทศภาคีซึ่งสามารถตั้งขอสงวนสิทธิไวได (หากไมเห็นดวยกับ
การตีความใน OECD Commentary)80 ในขณะที่บางประเทศ (เชน ประเทศสวิตเซอรแลนด) 
เห็นวา OECD Commentary ควรถูกนํามาบัญญัติไวในบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอน เชน 
อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศสวิตเซอรแลนดทํากับประเทศญ่ีปุนและประเทศเยอรมนี81 

อน่ึง บทบาทและสถานะของ OECD Commentary จะเปนอยางไรสําหรับ
อนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศที่ไมเปนสมาชิก OECD หรือระหวางกับประเทศที่ไมเปน
สมาชิก OECD ดวยกัน ในประเด็นดังกลาว Prof. Philip Baker ใหความเห็นวา OECD 
Commentary เปนที่รูจักอยางกวางขวางในบรรดาผูเจรจาอนุสัญญาภาษีซอนทั่วโลก ในปจจุบัน 
ประเทศที่ไมใชสมาชิก OECD จํานวนหนึ่ง (รวมถึงประเทศไทย) ไดแสดงใหเห็นถึงสถานะหรือ
จุดยืน (Position) ของประเทศไวใน OECD Commentary ดังน้ัน OECD Commentary อาจมี
ความเก่ียวของกับอนุสัญญาภาษีซอนที่ตกลงโดยประเทศที่ไมใชสมาชิก OECD หากปรากฏ
ชัดเจนวามีการใชอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบฉบับ OECD เปนพื้นฐานในการเจรจาอนุสัญญา
ภาษีซอนฉบับน้ัน โดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือประเทศที่ไมเปนสมาชิกซ่ึงไดแสดงสถานะและจุดยืน
ตออนุสัญญาภาษีซอนตนแบบและ OECD Commentary82      

2.5.3 การใหคํานิยามหรือความหมายตามบทบัญญัติขอ 3(2) ของอนุสัญญา
ภาษีซอน  

ในกรณีที่อนุสัญญาภาษีซอนไมไดกําหนดคํานิยามหรือความหมายของคําใดไว 
บทบัญญัติขอ 3(2) ของอนุสัญญาภาษีซอนกําหนดใหประเทศภาคีซึ่งจะปรับใชบทบัญญัติของ
อนุสัญญาภาษีซอนดังกลาวสามารถใหนิยามหรือความหมายของคําหรือขอความดังกลาวตาม
กฎหมายภาษีอากรภายในประเทศภาคีนั้นเอง บทบัญญัติขอ 3(2) ของอนุสัญญาภาษีซอนนั้น

                                                  
79  Kevin Holmes,  International tax policy and double tax treaties, p. 76. 
80 Cornelius van Raad อางใน Sanford H. Goldberg and Peter A. Glicklich,  “Treaty-based 

nondiscrimination: Now you see it now you don't,” Florida Tax Review (November 1992). 
81 International Fiscal Association,  Cahiers De Droit Fiscal International, Vol 78a, Interpretation 

of double taxation, p. 65. 
82  Philip Baker,  Double taxation conventions, pp. E-18, E-19. 
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ปรากฏขึ้นคร้ังแรกในอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ
สหราชอาณาจักร ค.ศ. 1945 หลักการของการปรับใชความหมายตามกฎหมายภายในมีที่มา
จากกฎเกณฑภาษีของประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงออกในป ค.ศ.1940 ภายใตอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศสหรัฐอเมริกาและสวีเดน ค.ศ.1939 บทบัญญัติขอ 3(2) ดังกลาวบัญญัติวา  

 “2.  ในการใชบังคับความตกลงนี้โดยรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึงเม่ือใดก็ตาม คําใดที่มิได
นิยามไวในความตกลงนี้ใหมีความหมายตามที่คําน้ันมีอยูตามกฎหมายของรัฐผูทําสัญญา
รัฐน้ันในระยะเวลาที่มีผลบังคับใช เวนแตบริบทจะกําหนดเปนอยางอ่ืน ความหมายของคํา
นั้นตามกฎหมายของรัฐผูทําสัญญารัฐนั้นจะมีผลบังคับเหนือความหมายที่ใหแกคําน้ันๆ 
ตามกฎหมายของรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่ง”83 

                                                  
83  Article 3(2) of OECD Model Convention 2008: 

“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.” 



บทที่ 3 

แนวทางการแกไขปญหาภาษีซอนและหนาที่ในการขจัดภาษีซอน 
ในตางประเทศกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ 

 

  ตั้งแต ค.ศ. 1977 เปนตนมา OECD Commentary ไดกลาวถึงปญหาภาษีซอนกรณี
ธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ (Triangular cases) และนับตั้งแต ค.ศ. 1992 ที่ไดมีการเสนอ
แนวทางแกไขปญหาภาษีซอนในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศครั้งแรกโดย OECD 
จนกระทั่งปจจุบันซึ่งเปนเวลาเกือบสองทศวรรษแลว ปญหาดังกลาวก็ยังคงถูกนํามาวิเคราะห
และถกเถียงกัน แตก็ยังไมมีแนวทางการแกไขปญหารวมกันที่ชัดเจนและแนนอน โดยบาง
ประเทศแกไขปญหาดังกลาวโดยอาศัยบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนหรือกฎหมายภายในที่
แตกตางกันไป ในบทน้ี ผูวิจัยจะศึกษาถึงแนวทางการแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนกรณีธุรกรรม
เกี่ยวของกับสามประเทศในตางประเทศ ปรากฏรายละเอียดดังนี้ 

1.    กรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศที่สาม   
 (Typical Triangular Cases) 

1.1 แนวทางการแกไขปญหาของ OECD  

OECD ไดเสนอแนวทางแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศในกรณี
ธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศเพราะเหตุที่สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศ
ไดรับเงินไดจากแหลงเงินไดในประเทศที่สาม (Typical Triangular Case) ดวยกลไกของ
อนุสัญญาภาษีซอน ปรากฏทั้งจากรายงานเรื่อง OECD: Four Related Studies “Triangular 
Cases” ในป ค.ศ. 1992 (“OECD Triangular Report”)1 และ OECD Commentary ฉบับ
ปจจุบัน ในยอหนาที่ 10 ของบทบัญญัติขอ 23 และในยอหนาที่ 67 ถึง 72 ของบทบัญญัติขอ 
24(3)2 ซึ่งมีความเปนมาดังน้ี 

เน่ืองจากอนุสัญญาภาษีซอนเปนความตกลงระหวางสองประเทศ (Bilateral basis) 
ปญหาภาษีบางประการจึงเกิดขึ้นเม่ือมีประเทศมากกวาสองประเทศเขามาเก่ียวของ ปญหาภาษี
บางประการสามารถแกไขไดดวยบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอน เชน บทบัญญัติขอ 4 (ผูมี

                                                  
1 OECD,  “Triangular Cases,” in Model Tax Convention: Four Related Studies, pp. R11-1 – 

R11-20. 
2 OECD Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, 

Condensed version, pp. 260-261, 299-301. 
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ถิ่นที่อยู) สามารถแกไขปญหากรณีที่ผูเส ียภาษีมีถิ่นที่อยูซ้ําซอนกันในหลายประเทศและไดรับ

เงินไดจากประเทศที่สาม แตบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนไมมีแนวทางแกไขปญหาสําหรับ
ธุรกรรมที่เก่ียวของกับสามประเทศเพราะเหตุการมีสถานประกอบการถาวร (Typical Triangular 
Cases) ดวยเหตุดังกลาว OECD จึงไดจัดทํา OECD Triangular Report 1992 โดยมี
วัตถุประสงค 3 ประการ3 ไดแก (1) เพ่ือวิเคราะหความยากลําบากในการแกไขปญหาเม่ือ
ธุรกรรมมีจุดเกาะเก่ียวทางภาษีกับสามประเทศ (2) เพ่ือแสดงใหเห็นถึงวิธีปฏิบัติของแตละ
ประเทศในขณะนั้น และ (3) เพ่ือแสวงหาแนวทางการแกไขปญหา 

OECD ไดตระหนักถึงความสําคัญของปญหานี้เนื่องจากหลายประเทศไดเผชิญกับ
ปญหาดังกลาวและคาดวาปญหาภาษีซ้ําซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศจะเกิดบอย
มากย่ิงขึ้นในอนาคตเนื่องจากการเติบโตและพัฒนาการของความรวมถือทางเศรษฐกิจระหวาง
ประเทศ4 ปญหาทางทฤษฎีที่ถูกนํามาวิเคราะหเพ่ือแสวงหาแนวทางแกไขปญหาภาษีซ้ําซอน
กรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ ไดแก 

 (1) ขอบเขตของบทบัญญัติวาดวยการไมเลือกปฏิบัติ 

(2) สถานประกอบการถาวรในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูควรมี
สิทธิไดรับการเครดิตภาษีหรือไดรับยกเวนเงินไดจากประเทศแหลงเงินไดหรือไม 

(3) จํานวนของภาษีที่จะสามารถเครดิตไดควรเปนจํานวนเทาใด 

(4) เง่ือนไขของการใหการบรรเทาภาษีซอนเปนอยางไร 

(5) วิธีการปองกันการแสวงหาผลประโยชนทางภาษีในทางมิชอบ5   

OECD ไดจัดทําแบบสอบถามเพื่อสํารวจวีธีปฏิบัติทางภาษีกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับ
สามประเทศจากมุมมองของทั้งสามประเทศ ไดแก ประเทศถิ่นที่อยู (State R) ประเทศที่สถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยู (State PE) และประเทศแหลงเงินได (State S) สรุปไดดังนี้ 

(ก) ประเทศถิ่นที่อยู (State R) 

โดยปกติ ประเทศถิ่นที่อยูซึ่งมีระบบเครดิตภาษี (Credit method) มักใหเครดิต
ภาษีตางประเทศสําหรับภาษีที่ถูกจัดเก็บในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (ภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูและประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู) และ

                                                  
3 OECD,  “Triangular Cases,” in Model Tax Convention: Four Related Studies, p. R11-3. 
4 Ibid. 
5 Ibid., p. R11-8. 
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ภาษีในประเทศแหลงเงินได (ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูและประเทศ
แหลงเงินได) ที่ไมไดรับการเครดิตโดยประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู สําหรับประเทศ
ถิ่นที่อยูซึ่งมีวิธีปฏิบัติเชนนี้ ธุรกรรมที่เก่ียวของกับสามประเทศมักไมกอใหเกิดปญหาภาษี
ซ้ําซอน6 อยางไรก็ตาม เนื่องจากประเทศถิ่นที่อยูมักจํากัดการใหเครดิตภาษีไวไมเกินจํานวน
ภาษีที่ตองเสียในประเทศถิ่นที่อยู สวนที่คํานวณจากแหลงเงินไดจากตางประเทศ (Maximum 
Tax Credit) จึงมีความเปนไปไดสูงวาภาษีที่เสียไปในประเทศแหลงเงินไดและประเทศที่สถาน
ประกอบการถาวรต้ังอยูรวมกันแลวจะมีจํานวนมากกวาภาษีที่ตองเสียในประเทศถิ่นที่อยู สงผล
ใหเกิดภาษีสวนเกินที่ไมไดรับการขจัดในสัดสวนที่สูง (Excess Tax Credit)  

สําหรับประเทศถิ่นที่อยูซึ่งใชวิธียกเวน (Exemption method) ในการขจัดภาษี
ซอนสําหรับกําไรจากการประกอบกิจการของสถานประกอบการถาวร และใชวิธีเครดิตภาษี 
(Credit method) ในการขจัดภาษีซอนสําหรับเงินไดที่ไดรับจากประเทศแหลงเงินได ประเทศถิ่น
ที่อยูมักจะไมใหการเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศแหลงเงินไดซึ่งเปนประเทศที่สามภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูและประเทศแหลงเงินได (ถึงแมวาภาษีที่เสียใน
ประเทศแหลงเงินไดจะไมไดรับการเครดิตในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู) เพราะไม
มีการนําเงินไดที่ไดรับจากประเทศแหลงเงินไดมาเสียภาษีในประเทศถิ่นที่อยู ในสถานการณ
เชนน้ี ภาษีซ้ําซอนอาจไมไดรับการอาจขจัดเวนแตประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูจะ
เปนผูใหการขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนดวย 

โปรดสังเกตวา บรรดานักวิชาการภาษีตางเห็นวาประเทศถิ่นที่อยูผูกพันและมี
หนาที่ใหการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 ฉบับ คือ (1) อนุสัญญาภาษีซอน 
ระหวางประเทศถิ่นที่อยูและประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู และ (2) อนุสัญญาภาษี
ซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูและประเทศแหลงเงินได แตในกรณีที่อนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศถ่ินที่อยูและประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูใชวิธียกเวนในการขจัดภาษีซอน 
ยังคงเปนประเด็นที่ถกเถียงวา เงินไดที่ไดรับจากประเทศแหลงเงินไดจะไมตองภาษีในประเทศ
ถิ่นที่อยูเพราะถือเปนสวนหนึ่งของกําไรจากสถานประกอบการถาวรซึ่งไดรับยกเวนภาษีใน
ประเทศถิ่นที่อยูหรือไม   

(ข) ประเทศแหลงเงินได (State S) 

จากมุมมองของประเทศแหลงเงินได ประเทศสมาชิก OECD ทุกประเทศถือ
ปฏิบัติวา อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูและประเทศแหลงเงินไดมีผลบังคับรวมถึง
การไดรับการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาว อยางไรก็ตาม ประเทศ

                                                  
6 Ibid., p. R11-10. 
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สมาชิกบางประเทศเห็นวาอาจไมเปนเชนน้ันเสมอไป โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่ประเทศถิ่นที่
อยูยกเวนภาษีสําหรับกําไรจากสถานประกอบการถาวร7 

(ค) ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (State PE) 

ในฐานะประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู ประเทศสมาชิก OECD สวน
ใหญซึ่งใชระบบเครดิตภาษีสําหรับผูมีถิ่นที่อยูในประเทศ สามารถใหเครดิตภาษีตางประเทศ
ภายใตกฎหมายภายในแกวิสาหกิจตางประเทศหรือสถานประกอบการถาวรอีกดวย ยกเวน 
ประเทศไอรแลนดที่จํากัดการใหเครดิตภาษีตางประเทศเฉพาะแกสาขาของธนาคารตางประเทศ
เทาน้ัน8 อยางไรก็ดี OECD พบวาหนาที่ในการใหเครดิตภาษีตางประเทศภายใตกฎหมาย
ภายในแกสถานประกอบการถาวรภายใตบทบัญญัติขอ 24(4) ของอนุสัญญาภาษีซอน (หรือขอ 
24(3) ในปจจุบัน) ไมไดรับการยอมรับในทุกประเทศ ประเทศสมาชิกบางประเทศตีความ
บทบัญญัติขอ 24(3) ตามตัวอักษร และชี้ใหเห็นวาบทบัญญัติดังกลาวมีผลบังคับเหนือกฎหมาย
ภายในและผูกพันประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูในการใหเครดิตภาษีตางประเทศดวย 
ถึงแมวากฎหมายภายในจะไมไดกําหนดไวก็ตาม  ในขณะที่ประเทศสมาชิกอ่ืนไมเห็นดวยและมี
ความเห็นวา ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูไมมีหนาที่ดังกลาว โดยสามารถแบง
ประเทศสมาชิกที่มีความเห็นและเหตุผลแตกตางกันออกเปน 3 กลุม ดังนี้9    

 ประเทศสมาชิกกลุมแรกใชวิธีตีความตามตัวอักษรในบทบัญญัติขอ 24(3) 
และยึดถือตามแนวคําพิพากษาศาลของประเทศตนเองซึ่งวางหลักวา บทบัญญัติขอมาตรา 
24(3) มีความชัดเจนในตัวเองเพียงพอและสามารถตีความตามตัวอักษรได ดังน้ัน ประเทศ
สมาชิกกลุมแรกจึงถือวาสถานประกอบการถาวรควรไดรับการเครดิตภาษีตางประเทศ
เชนเดียวกับที่ผูมีถิ่นที่อยูไดรับเพราะอยูภายใตความหมายธรรมดาของบทบัญญัติขอ 24(3) 

 ประเทศสมาชิกบางประเทศยึดถือคําพิพากษาของศาลยุติธรรมแหง
สหภาพยุโรปเก่ียวกับหลักเสรีภาพในการตั้งฐานประกอบการ (Freedom of Establishment) ซึ่ง
กําหนดวา สาขาตองถูกจัดเก็บภาษีเชนเดียวกันกับบริษัท หมายความวา สาขาซ่ึงตั้งอยูใน
ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปและมีสํานักงานใหญอยูในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปมีสิทธิไดรับ
เครดิตภาษีเชนเดียวกับบริษัทซ่ึงมีถิ่นที่อยูในประเทศและอยูภายใตสถานการณเดียวกัน  

 บางประเทศสมาชิกซึ่งไมเห็นดวยกับแนวทางการตีความขางตนมี
ความเห็นวา ไมสามารถใหเครดิตภาษีตางประเทศกับสถานประกอบการถาวรได เน่ืองจาก

                                                  
7 OECD,  “Triangular Cases,” in Model Tax Convention: Four Related Studies, p. R11-11. 
8 Ibid p. R11-9. 
9 Ibid., pp. R11-9, R11-10. 
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ประเทศเหลาน้ันถือวา อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูและ
ประเทศแหลงเงินไดไมสามารถบังคับได    

เน่ืองจากเปนการยากที่ประเทศถิ่นที่อยูจะใหเครดิตภาษีที่เสียไปในสองประเทศ
พรอมๆ กันภายใตอนุสัญญาภาษีซอนทั้งสองฉบับ ซึ่งมีขอจํากัดเร่ืองจํานวนเครดิตภาษีสูงสุด
ตองไมเกินเพดานภาษีตางประเทศสูงสุด (Maximum tax credit) หรือใหเครดิตภาษีในประเทศ
แหลงเงินได ทั้งๆ ที่ไมมีภาษีตองเสียในประเทศถ่ินที่อยูเลย ในกรณีที่ประเทศถิ่นที่อยูยกเวน
ภาษีสําหรับกําไรจากสถานประกอบการถาวรแลว (ตามที่ไดกลาวใน (ก) ขางตน) OECD จึงมี
ความเห็นวาควรมีวิธีการแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนที่เกิดข้ึนและไมอาจขจัดได และ
ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู มีบทบาทสําคัญในการแกไขปญหาที่ มี
ประสิทธิภาพ  

ในปจจุบัน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสหราชอาณาจักร และประเทศ
แคนาดา ไดใหเครดิตภาษีตางประเทศ (ประเทศท่ีสาม) แกสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจ
ตางประเทศภายใตกฎหมายภายในของประเทศเหลาน้ัน โดยประเทศสหรัฐอเมริกาใหเครดิต
ภาษีตางประเทศแกผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูทุกกรณี10 ประเทศสหราชอาณาจักรใหเครดิตภาษี
ตางประเทศแกผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูทุกกรณีจากเดิมที่ใหเฉพาะกับสาขาหรือตัวแทนของ
ธนาคารตางประเทศเทาน้ัน11 สวนประเทศแคนาดาใหเครดิตภาษีตางประเทศแกผูเสียภาษีซึ่ง
ไมมีถิ่นที่อยูเฉพาะธนาคารตางประเทศที่ไดรับอนุญาตและผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูทั่วไปท่ี
จําหนายทรัพยสินที่ตองเสียภาษีในประเทศแคนาดา12   

กรณีธุรกรรมที่เก่ียวของกับสามประเทศเพราะเหตุที่สถานประกอบการถาวร
ไดรับเงินไดแหลงเงินไดในประเทศที่สาม กอใหเกิดประเด็นคําถามวา ประเทศที่สถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยูควรใหเครดิตภาษีสําหรับภาระภาษีสุดทายที่ถูกจัดเก็บในประเทศที่สาม
หรือไม ในเรื่องน้ี ประเทศสมาชิก OECD สวนใหญสามารถใหเครดิตภาษีในกรณีเหลาน้ีได โดย
อาศัยกฎหมายภายในของประเทศเหลาน้ันเองหรือภายใตบทบัญญัติในขอ 24(3) ของอนุสัญญา
ภาษีซอน13 แต OECD ก็ไดเสนอแนวทางการแกไขปญหาสําหรับประเทศที่สถานประกอบการ
ถาวรตั้งอยูซึ่งไมอาจใหเครดิตดวยวิธีการดังกลาว แตตองการท่ีจะบรรเทาภาระภาษีซ้ําซอนที่
เกิดขึ้น โดยสรุปดังนี้ 

                                                  
10 Internal Revenue Code, Sections 882 (c)(3)) and 906. 
11 Taxation (International and Other Provisions) Act (2010 Chapter 8), Section 30. 
12 Income Tax Act, R.S.C. 1985, c. 1 (5th Supp.), Section 126(1.1), (2.2). 
13 Paragraph 70 of OECD Commentary on Article 24(3) ดูใน OECD Committee on Fiscal 

Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 300. 
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1.1.1 การปรับใชหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร (ขอ 24(3) 
ของอนุสัญญาภาษีซอน) 

 หลั ก ก า ร ไ ม เ ลื อ กป ฏิ บั ติ ต อ ส ถ านป ร ะกอบก า รถ า ว ร  ( Permanent 
Establishment Non-discrimination) ในบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอนกําหนดให
ประเทศภาคีตองจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศ โดยไมเปน
การอนุเคราะหนอยกวาวิสาหกิจผูมีถิ่นที่อยูในประเทศนั้นซ่ึงประกอบกิจกรรมอยางเดียวกัน 
บทบัญญัติดังกลาวมีวัตถุประสงคเพ่ือใหสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศไดรับ
การปฏิบัติทางภาษีอยางเทาเทียมกันกับวิสาหกิจผูมีถิ่นที่อยูในประเทศที่จัดเก็บภาษี (ตามที่
อธิบายในหัวขอ 2.4 ของบทที่ 2) บทบัญญัติขอ 24(3) ดังกลาวบัญญัติวา  

“3.  ภาษีอากรเก็บจากสถานประกอบการถาวรซ่ึงวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง
มีอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึง จะตองไมเรียกเก็บในอีกรัฐหน่ึงน้ันโดยเปนการ
อนุเคราะหนอยกวาภาษีอากรที่เรียกเก็บจากวิสาหกิจของอีกรัฐหนึ่งน้ันที่ประกอบ
กิจกรรมอยางเดียวกัน”14 

ความเปนไปไดที่ปญหาภาษีซ้ําซอนในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ
อาจไดรับการแกไข เห็นไดจากการท่ี OECD Commentary ไดอธิบายไวในบทบัญญัติขอ 23 
(การขจัดภาษีซอน)15 วาสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศควรไดรับการบรรเทา
ภาษีฝายเดียวภายใตกฎหมายภายในของประเทศที่สถานประกอบการถาวรนั้นตั้งอยู โดยผล
ของบทบัญญัติขอ 24(3) วาดวยการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร  

การปฏิเสธการใหเครดิตภาษีตางประเทศภายใตกฎหมายภายในกับสถาน
ประกอบการถาวรจะถือวาเปนการเลือกปฏิบัติและขัดตอบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญา
ภาษีซอนหรือไมนั้น เปนปญหาในทางทฤษฎีและเปนปญหาที่ยังไมมีขอสรุปแนนอนในแนวทาง
เดียวกัน ในการแกไข OECD Commentary 2005 คณะทํางานของ OECD มีขอสรุปวา ภายใต
บทบัญญัติขอ 24(3) ประเทศภาคีควรขยายขอบเขตการขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนฝายเดียว

                                                  
14 Article 24(3) of OECD Model Convention 2008:  

“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.”  [emphasis added] 

15 OECD Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, 
Condensed version, p. 260. 



 

 

73 

ภายใตกฎหมายภายในใหแกสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศ แตไมได
หมายความรวมถึงสิทธิทางภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนเชนเดียวกับบุคคลผูมีถิ่นที่อยู16 หรือ
อาจกลาวไดวา OECD มีความเห็นวาการปฏิเสธการใหเครดิตภาษีตางประเทศภายใตกฎหมาย
ภายในแกสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศเปนการเลือกปฏิบัติตอสถาน
ประกอบการถาวรและขัดตอบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอน ดังที่กลาวใน OECD 
Commentary (ยอหนาที่ 67 ของบทบัญญัติขอ 24(3)) วา 

“ในบริบทที่ เ กี่ยวของกัน  เ ม่ือสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจาก
ตางประเทศซึ่งตองนํามารวมคํานวณกําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษี สถานประกอบการถาวรควรไดรับ
เครดิตภาษีตางประเทศที่เกิดขึ้นจากเงินไดนั้น ในหลักการเดียวกันกับที่วิสาหกิจซึ่งมีถิ่นที่อยู
ไดรับการเครดิตภาษีเชนวาน้ันภายใตกฎหมายภายใน”∗  

ตัวอยาง ถาวิสาหกิจหนึ่งมีถิ่นที่อยูในรัฐ ก. และมีสถานประกอบการถาวรในรัฐ 
ข. เครดิตสําหรับภาษีที่เสียไปในรัฐ ค. ควรใหแกสถานประกอบการถาวร โดยผลของอนุสัญญา
ภาษีซอนฉบับนั้น17 

หลักการดังกลาวเปนที่ยอมรับในกลุมประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป (European 
Community) เนื่องจากอิทธิพลของอนุสัญญาสหภาพยุโรปและหลักเสรีภาพในการจัดตั้งสถาน
ประกอบการ (Freedom of Establishment) ในป ค.ศ. 1986 และ ค.ศ. 1999 ศาลยุติธรรมแหง
สหภาพยุโรป (European Court of Justice) เคยตัดสินในคดี Avoir Fiscal และคดี St. Gobain 
(ตามลําดับ) วาการที่สาขาของนิติบุคคลตางประเทศ (บุคคลผูไมมีถิ่นที่อยู) ไมไดรับเครดิตภาษี
ตางประเทศดังเชนที่บริษัทซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศไดรับเปนการละเมิดตอหลัก Freedom of 
Establishment ประเทศที่สาขาตั้งอยูตองไมเลือกปฏิบัติและใหเครดิตภาษีตางประเทศแกสาขา
ของนิติบุคคลตางประเทศ  

                                                  
16  OECD,  Public Discussion Draft: Application and Interpretation of Article 24 (Non-Discrimination) 

[Online]. OECD, 2007.  Available from: www.oecd.org/dataoecd/59/30/38516170.pdf [1 December 2010] 
∗ Paragraph 67 of OECD Commentary on Article 24: “In a related context, when a permanent 

establishment receives foreign income which is included in its taxable profits, it is right by virtue of the 
same principle to grant to the permanent establishment credit for foreign tax borne by such 
income when such credit is granted to resident enterprises under domestic laws.”  ดูใน OECD 
Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 
299. 

17 Paragraph 68 of OECD Commentary on Article 24(3) ดูใน OECD Committee on Fiscal 
Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 299. 
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ในป ค.ศ. 1984 ศาลสูงของประเทศสหราชอาณาจักรไดตัดสินในคดี Sun Life 
Assurance Co. of Canada v. Pearson (Inspector of Taxes)18 (1984 STC 461) วาการ
ปฏิเสธการใหเครดิตภาษีตางประเทศภายใตกฎหมายภายในขณะนั้นกับสาขาในประเทศ
สหราชอาณาจักรของบริษัทประกันชีวิตซ่ึงมีถิ่นที่อยูในประเทศแคนาดา ถือเปนการเลือกปฏิบัติ
ตอสถานประกอบการถาวรภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศสหราชอาณาจักรและ
ประเทศแคนาดา สังเกตวา ศาลสูงไดวินิจฉัยปญหาดังกลาวโดยไมไดคํานึงถึงหลัก Freedom of 
Establishment ภายใตอนุสัญญาสหภาพยุโรปแตอยางใด เน่ืองจากประเทศแคนาดาไมใช
สมาชิกของสหภาพยุโรป แตตอมา ศาลอุทธรณในคดีดังกลาวไดกลับคําพิพากษาของศาลสูง 
และวินิจฉัยวา การที่สาขาในประเทศสหราอาณาจักรของบริษัทแคนาดาไมไดรับการเครดิตภาษี
ตางประเทศเชนเดียวกับที่บริษัทซ่ึงมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักรและประกอบธุรกิจ
อยางเดียวกันไดรับ ไมขัดตอบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ
สหราชอาณาจักรกับประเทศแคนาดา ทั้งน้ี ศาลอุทธรณไมไดวินิจฉัยในเนื้อหาของบทบัญญัติ
การไมเลือกปฏิบัติ แตไดใหเหตุผลวา เปนเพราะบทบัญญัติกฎหมายภายในที่กําหนดให
อนุสัญญาภาษีซอนของประเทศสหราชอาณาจักรมีผลใชบังคับไดบัญญัติวา “ภายใตบังคับของ
บทบัญญัติในสวนนี้ของพระราชบัญญัตินี้ ......” หมายความวา การบังคับใชอนุสัญญาภาษีซอน
ใหอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติวาดวยเง่ือนไขการมีถิ่นที่อยู (ไดแก มาตรา 803 ของ Income 
and Corporation Taxes Act 1988 ซึ่งใหเครดิตภาษีตางประเทศกับบุคคลผูไมถิ่นที่อยูเฉพาะ
กับสาขาของธนาคารตางประเทศเทาน้ัน) และการบรรเทาภาษีซอนตองเปนไปตามกฎหมาย
ภายใน สําหรับคดีในทํานองดียวกันอ่ืนๆ ศาลในประเทศสหราชอาณาจักรก็ปฏิเสธท่ีจะปรับใช
บทบัญญัติวาดวยการไมเลือกปฏิบัติภายใตอนุสัญญาภาษีซอนเน่ืองจากบทบัญญัติเหลาน้ัน
ไมไดถูกนํามาบัญญัติไวในกฎหมายภายใน19  

ถึงแมวา OECD จะมีความเห็นวา หลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการ
ถาวรมีผลทําใหสถานประกอบการถาวรไดรับการบรรเทาภาษีในตางประเทศ (เครดิตภาษี
ตางประเทศ) ในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ แตในปจจุบัน หลักการไมเลือกปฏิบัติ
ยังคงเปนประเด็นที่ถกเถียงถึงผลบังคับดังกลาว เนื่องจากเหตุผลและทฤษฎีภาษีเบื้องหลัง
หลักการดังกลาวขาดความชัดเจนและแนนอน (ดังที่ไดอธิบายในหัวขอ 2.4 ของบทที่ 2) 
ประเทศตางๆ จึงปรับใชหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรแตกตางกันออกไป 

                                                  
18 UK’s High Court,  Sun Life Assurance Co. of Canada v. Pearson (Inspector of Taxes), [1984] 

STC 461 [Online]. LexisNexis.  Available from: www.lexisnexis.com [10 September 2009] 
19 C. HJI Panayi,  “Recent Developments regarding the OECD Model Convention and EC Law”, 

IBFD European Taxation, 10 (2007), p. 461 อางถึงใน Frank P.G. Pötgens,  “The Netherlands 
supreme court again excludes credit of withholding tax in a triangular case,” IBFD European 
Taxation (April 2008): 212. 
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ทั้งตีความแคบ ตีความตามตัวอักษร หรือตีความในทางขยายความ สวนประเทศสมาชิกสหภาพ
ยุโรปจะปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาลยุติธรรมแหงสหภาพยุโรป 

ดังน้ัน OECD Commentary จึงเสนอวา หากประเทศใดไมสามารถใหเครดิต
ภาษีตางประเทศแกสถานประกอบการถาวรภายใตกฎหมายภายในหรือภายใตหลักการไมเลือก
ปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรในบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอน ประเทศที่
สถานประกอบการถาวรตั้งอยูสามารถชวยบรรเทาภาษีซ้ําซอนที่เกิดขึ้นในประเทศที่สามไดดวย
การแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถ่ินที่อยูและ
ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู20 โดยเพ่ิมเติมหนาที่ของประเทศท่ีสถานประกอบการ
ถาวรตั้งอยูในการใหเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศแหลงเงินได แตทั้งน้ี จํานวนภาษีที่อาจ
เครดิตไดตองไมเกินจํานวนเครดิตที่วิสาหกิจผูมีถิ่นที่อยูของประเทศท่ีสถานประกอบการถาวร
ตั้งอยูมีสิทธิไดรับภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูและ
ประเทศแหลงเงินได ขอความที่ OECD Commentary เสนอใหเพ่ิมเติมตอทายประโยคแรกของ
บทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูและประเทศท่ีสถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยู ดังนี้ 

 “ในกรณีที่สถานประกอบการถาวรในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึงซ่ึงเปนของวิสาหกิจ
ในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึง ไดรับเงินปนผลหรือดอกเบี้ยจากรัฐที่สาม และการถือครองหรือ
สิทธิเรียกรองในหนี้ที่เก่ียวของกับเงินปนผลหรือดอกเบี้ยที่จายมีความเกี่ยวของในประการ
สําคัญกับสถานประกอบการถาวรนั้น รัฐผูทําสัญญารัฐแรกจะใหเครดิตภาษีสําหรับภาษีที่
เสียไปในรัฐที่สามจากเงินปนผลหรือดอกเบี้ย แลวแตกรณี โดยใชอัตราภาษีตามที่กําหนด
ไวในอนุสัญญาภาษีซอนระหวางรัฐที่วิสาหกิจมีถิ่นที่อยูและรัฐที่สาม อยางไรก็ตาม จํานวน
เครดิตดังกลาวจะตองไมเกินกวาจํานวนที่วิสาหกิจซึ่งมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐแรกมี
สิทธิไดรับตามอนุสัญญาภาษีซอนระหวางรัฐน้ันและรัฐที่สาม”∗   

                                                  
20  Paragraph 70 of OECD Commentary on Article 24 ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  

Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 300. 
∗ “When a permanent establishment in a Contracting State of an enterprise of the other 

Contracting State receives dividends or interest from a third State and the holding or debt-claim in 
respect of which the dividends or interest are paid is effectively connected with that permanent 
establishment, the first-mentioned State shall grant a tax credit in respect of the tax paid in the third 
State on the dividends, or interest, as the case may be, by applying the rate of tax provided in the 
convention with respect to taxes on income and capital between the State of which the enterprise is a 
resident and the third State. However, the amount of the credit shall not exceed the amount that an 
enterprise that is a resident of the first-mentioned State can claim under that State’s convention on 
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ณ ปจจุบัน ผูวิจัยยังไมพบวามีประเทศใดแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนกรณีธุรกรรม
เก่ียวของกับสามประเทศ ดวยการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอน
ตามที่ปรากฏใน OECD Commentary ขางตน  

1.1.2 การขยายสิทธิภายใตอนุสัญญาภาษีซอนใหกับสถานประกอบการถาวร 

แนวทางการแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ
แนวทางหนึ่งที่ปรากฏใน OECD Triangular Report 1992 คือ การขยายสิทธิภายใตอนุสัญญา
ภาษีซอนใหสถานประกอบการถาวร (Entitlement of PE to DTA) เพ่ือใหสถานประกอบการ
ถาวรไดรับการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศภาคี เม่ือไดรับเงินไดจาก
แหลงตางประเทศ (ประเทศท่ีสาม) แนวทางดังกลาวมีวัตถุประสงคเพ่ือเกิดความเทาเทียมกันใน
การจัดเก็บภาษีเงินไดจากแหลงตางประเทศและการขจัดภาษีซอนระหวางสถานประกอบการ
ถาวรและผูมีถิ่นที่อยูในประเทศที่สถานประกอบการถาวรนั้นตั้งอยู 

อยางไรก็ดี บทบัญญัติขอ 1 ของอนุสัญญาภาษีซอนกําหนดให เฉพาะผูมีถิ่นที่
อยูของประเทศภาคีเทาน้ันที่สามารถกลาวอางสิทธิภายใตอนุสัญญาภาษีซอนได แตเนื่องจาก
สถานประกอบการถาวรไมใชผูมีถิ่นที่อยูของประเทศภาคี (ประเทศ S และประเทศ PE) แนว
ทางการแกไขปญหาดังกลาวจึงขัดตอหลักการของอนุสัญญาภาษีซอนในปจจุบัน ดังน้ัน สถาน
ประกอบการถาวรจะมีสิทธิและหนาที่ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาวได ก็ตอเม่ือ
อนุสัญญาภาษีซอนฉบับน้ันไดระบุวิธีปฏิบัติไวชัดเจนสําหรับกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสาม
ประเทศ และตองมีการแกไขอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ PE และประเทศ S เพ่ือให
สถานประกอบการถาวรไดรับสิทธิเชนน้ัน21 OECD ยอมรับวาวิธีการดังกลาวเปนหลักการใหม
สําหรับอนุสัญญาภาษีซอนซ่ึงมีทั้งขอดีและขอเสีย22 ดังนี้  

 ขอดี  ปญหาหนาที่การเครดิตภาษีและภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐ
ไดรับการแกไข โดยสถานประกอบการถาวรจะไดรับการปฏิบัติเชนเดียวกันกับวิสาหกิจซ่ึงมีถิ่น
ที่อยูในประเทศ PE นอกจากน้ี ประเทศ PE ยังสามารถควบคุมการจัดเก็บภาษีสําหรับเงินได
จากแหลงเงินไดในประเทศที่สามดวย นอกจากน้ี Prof. Klaus Vogel ไดใหความเห็นสนับสนุน
วา ภาษีซ้ําซอนไมเปนสิ่งที่พึงประสงค และอาจไมเปนธรรมกับประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงาน

                                                                                                                                               
income and capital with the third State.” ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax 
Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 300. 

21 OECD,  “Triangular Cases,” in Model Tax Convention: Four Related Studies, p. R11-2. 
22 Ibid., p. R11-3. 
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ใหญ (ประเทศ R) ที่ตองแบกรับภาระภาษีซอนทั้งหมด ดังนั้น ประเทศ PE จึงควรมีสวนปองกัน
ภาษีซ้ําซอนดวยโดยกําหนดใหสถานประกอบการถาวรไดรับสิทธิภายใตอนุสัญญาภาษีซอน23    

 ขอเสีย ประเทศแหลงเงินได (ประเทศ S) ตองใหสิทธิประโยชนภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศ PE แกสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจซ่ึงมีถิ่นที่อยูใน
ประเทศอ่ืนๆ (ประเทศ R) ซึ่งประเทศ S อาจทําอนุสัญญาภาษีซอนดวย  นอกจากนี้ ในกรณีที่
ประเทศ R และประเทศ S ไมมีอนุสัญญาภาษีซอนตอกัน ประเทศ R อาจจัดตั้งสถาน
ประกอบการถาวรขึ้นในประเทศที่มีความตกลงในลักษณะดังกลาวกับประเทศ S เพ่ือใชสิทธิ
ประโยชนทางภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ S และประเทศ PE ดังน้ัน ปญหา
การแสวงหาประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอนในทางมิชอบโดยคนชาติที่สาม (Treaty 
Shopping) อาจเกิดขึ้นได โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่ประเทศ R ยกเวนภาษีสําหรับกําไรจาก
ประกอบกิจการในตางประเทศของสถานประกอบการถาวร  

ดังน้ัน OECD Triangular Report 1992 จึงไดเสนอใหวิธีความตกลงรวมกัน 
(Mutual Agreement Procedure) หรือแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษี
ซอน เพ่ือขยายสิทธิของสถานประกอบการถาวรในการไดรับการขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นใน
ประเทศแหลงเงินได ภายใตบทบัญญัติขอ 23 (การขจัดภาษีซอน) ของอนุสัญญาภาษีซอนฉบับ
ดังกลาว ดวยขอความดังตอไปน้ี 

 “เม่ือสถานประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูในรัฐใดรัฐหน่ึงไดรับเงินปนผล ดอกเบี้ย 
หรือคาสิทธิซึ่งเกิดขึ้นในอีกรัฐหน่ึงและทรัพยสินหรือสิทธิอันเกี่ยวของกับเงินไดนั้นมีความ
เก่ียวของในประการสําคัญกับกิจกรรมอันกอใหเกิดเงินได เงินไดดังกลาวอาจเก็บภาษีไดใน
รัฐแหลงเงินไดภายใตบทบัญญัติขอ 10 ขอ 11 และขอ 12 ตามลําดับ รัฐซึ่งสถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยูจะขจัดภาษีซอนที่เกิดข้ึนตามวิธีการที่กําหนดในบทบัญญัติ
วาดวยการขจัดภาษีซอน บทบัญญัติขอน้ีใชบังคับไมวาวิสาหกิจเจาของสถาน
ประกอบการถาวรมีสถานที่บริหารจัดการที่ใดก็ตาม”24 

แตประเทศสมาชิกสวนใหญไมเห็นดวยกับวิธีการแกไขปญหาดังกลาว เพราะ
เปนวิธีการที่แตกตางไปจากหลักการของอนุสัญญาภาษีซอน (ซึ่งมีผลบังคับเฉพาะกับผูมีถิ่นที่
อยู) อยางมาก และเกรงวาอาจเปนการสนับสนุนการแสวงหาประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอน
ในทางมิชอบโดยคนชาติที่สาม (Treaty Shopping) ในกรณีที่ประเทศถ่ินที่อยูที่ยกเวนภาษี
สําหรับกําไรจากสถานประกอบการถาวรในตางประเทศและผูมีถิ่นที่อยูของประเทศนั้นโอน

                                                  
23 Klaus Vogel,  “Tax treaty news,” Bulletin for International Taxation (November 2007): 474. 
24

 OECD,  “Triangular Cases,” in Model Tax Convention: Four Related Studies, p. R11-13. 
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สินทรัพยที่กอใหเกิดรายไดไปยังสถานประกอบการถาวรในตางประเทศซ่ึงใหสิทธิประโยชนทาง
ภาษีที่มากกวา25    

อยางไรก็ตาม ประเทศฝรั่งเศสไดใชวิธีการดังกลาวในการแกไขปญหาภาษี
ซ้ําซอนในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ โดยปรากฏในอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับ
ประเทศอิตาลีและประเทศเบลเยี่ยม ประเทศฝรั่งเศสจะใชวิธีการดังกลาวเฉพาะกับประเทศ
คูสัญญาซ่ึงมีบทบัญญัติเพ่ือปองกันการหลีกเลี่ยงภาษีดวยการแลกเปลี่ยนขอมูล (Exchange of 
Information) เทาน้ัน26 และไดเพ่ิมเติมขอความในบทบัญญัติขอ 25(2)(b) วาดวยการไมเลือก
ปฏิบัติของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศฝรั่งเศสและประเทศอิตาลี ดังนี้ 

 “เม่ือสถานประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูในรัฐใดรัฐหน่ึงไดรับเงินปนผล ดอกเบี้ย 
หรือคาสิทธิซึ่งเกิดขึ้นในอีกรัฐหน่ึงและทรัพยสินหรือสิทธิอันเกี่ยวของกับเงินไดนั้นมีความ
เก่ียวของในประการสําคัญกับกิจกรรมอันกอใหเกิดเงินได เงินไดดังกลาวอาจเก็บภาษีไดใน
รัฐซึ่งมีเงินไดเกิดข้ึนตามขอ 10(2)(b) ขอ 11(2) และขอ 12(2) รัฐซึ่งสถานประกอบการ
ถาวรตั้งอยูจะขจัดภาษีซอนที่เกิดข้ึนตามเงื่อนไขที่กําหนดในขอ 24(1)(a) หรือขอ 
24(2) โดยไมคํานึงถึงความในประโยคสุดทาย บทบัญญัติขอน้ีใชบังคับไมวาวิสาหกิจ
เจาของสถานประกอบการถาวรมีสถานที่บริหารจัดการที่ใดก็ตาม”27 

1.2 แนวทางการแกไขปญหาของประเทศสหรัฐอเมริกา  

  การใหเครดิตภาษีตางประเทศฝายเดียว (Foreign Tax Credit) กับสถานประกอบการ
ถาวรหรือสาขาจของวิสาหกิจตางประเทศ ถือวาเปนวิธีการภายใตกฎหมายภายในสําหรับการ
แกไขปญหาภาษีซ้ําซอนกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ (Typical Triangular Cases) 
โดยเฉพาะ ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศหนึ่งที่ใหการขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนฝายเดียว

                                                  
25 Ibid., pp. R11-11, 13. 
26 Bruno Gibert,  “The Evolution of the French Tax Treaty Network,” IBFD European Taxation 

(October 2002): 426.  
27 Article 25(2)(b) of France-Italy DTA 1989: 

 “Where a permanent establishment situated in a State receives dividends, interest or 
royalties arising in the other State and pertaining to property or rights effectively connected with its 
activities, such income may be taxed in the State in which it arises in accordance with the 
respective provisions of paragraph 2(b) of Article 10, paragraph 2 of Article 11 and paragraph 2 of 
Article 12. The State in which the permanent establishment is situated shall eliminate double 
taxation in accordance with the conditions provided in paragraph 1(a) or paragraph 2 of Article 
24, disregarding the last clause. This provision shall apply wherever the enterprise of which the 
permanent establishment is a part has its place of management.” [Unofficial translation] 
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ตามกฎหมายภายในแกสถานประกอบการถาวรของนิติบุคคลตางประเทศที่ประกอบการคาหรือ
ธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยการใหเครดิตภาษีตางประเทศภายใตบทบัญญัติมาตรา 882 
(c)(3) ประกอบกับมาตรา 906 (a) ของ Internal Revenue Code ดังรายละเอียดและที่มาของ
กฎหมายตอไปน้ี  

  1.2.1 การใหเครดิตภาษีตางประเทศ (Foreign Tax Credit) 

ในกรณีทั่วไป บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลตางประเทศซึ่งประกอบการคาหรือ
ธุรกิจในสหรัฐอเมริกาแตไมเปนผูมีถิ่นที่อยูทางภาษีในประเทศสหรัฐอเมริกา จะไมไดรับการ
เครดิตภาษีตางประเทศ (ตามมาตรา 882 (c)(3)) เวนแตจะเขาขอยกเวนที่บัญญัติไวในมาตรา 
906 ในปจจุบัน มาตรา 882 (c)(3) ประกอบกับมาตรา 906 (a) ของ Internal Revenue Code 
เปนบทบัญญัติเพ่ือการขจัดหรือบรรเทาภาระภาษีซอนฝายเดียวดวยการใหเครดิตภาษี
ตางประเทศ (รวมถึงภาษีที่เสียไปในประเทศที่สาม) แกนิติบุคคลตางประเทศที่ประกอบการคา
หรือธุรกิจในสหรัฐอเมริกา (Conduct of a trade or business within the United States) 
รวมถึงสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศดวย  

Internal Revenue Code ไดกําหนดกฎเกณฑ เร่ืองการหักเปนรายจายและการ
ใหเครดิตภาษีสําหรับเงินไดของนิติบุคคลตางประเทศที่เก่ียวของกับการประกอบธุรกิจใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาไวในมาตรา 882 (c)(3) และเรื่องการใหเครดิตภาษีแกบุคคลธรรมดาและ
นิติบุคคลตางประเทศซ่ึงไมมีถิ่นที่อยูในประเทศไวในมาตรา 906 ดังนี้ 

“มาตรา 882 ภาษีสําหรับเงินไดของนิติบุคคลตางประเทศที่เก่ียวของกับการ
ประกอบธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา 

(c) การหักเปนรายจายและการใหเครดิต 

  (3) การใหเครดิตภาษีตางประเทศ.  เวนแตที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 906 นิติบุคคล
ตางประเทศจะไมไดรับการเครดิตสําหรับภาษีสําหรับภาษีในตางประเทศและอาณานิคม
ของประเทศสหรัฐอเมริกาตามที่ใหไวในมาตรา 901”28 

 

                                                  
28 § 882(c)(3) of Internal Revenue Code: Tax on income of foreign corporations connected with 

United States business 
 (c)   Allowance of deductions and credits  
    (3)  Foreign tax credit  
     Except as provided by section 906, foreign corporations shall not be allowed the 

credit against the tax for taxes of foreign countries and possessions of the United States allowed by 
Section 901.  
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“มาตรา 906 บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลตางประเทศซึ่งไมเปนผูมีถิ่นที่อยู 

(a) การใหเครดิตภาษี  บุคคลตางชาติผูไมมีถิ่นที่อยูหรือนิติบุคคลตางประเทศทีป่ระกอบ
การคาหรือธุรกิจในสหรัฐอเมริการะหวางปภาษีจะไดรับเครดิตภาษีภายใตมาตรา 901 
สําหรับจํานวนภาษีเงินได ภาษีกําไรจากสงคราม และภาษีกําไรสวนเกินที่ไดจายหรือตอง
จายระหวางปภาษี (หรือถือเสมือนวาไดจายหรือตองจายระหวางปภาษี ภายใตมาตรา 
902) ที่เสียในตางประเทศหรืออาณานิคมของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งเก่ียวของใน
ประการสําคัญกับการประกอบการคาและธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา 

(b) เงื่อนไขพิเศษ 

  (1) เพ่ือวัตถุประสงคของอนุมาตรา (a) และเพื่อวัตถุประสงคในการกําหนดรายจาย
ที่สามารถหักไดตามมาตรา 873(a) และ 882(c) การกําหนดจํานวนภาษีที่เสียหรือที่ตอง
เสียในตางประเทศหรืออาณานิคมจะตองไมคํานึงถึงจํานวนภาษีที่เสียหรือตองเสีย 
เนื่องจากเงินไดมีแหลงเงินไดในประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงจะไมถูกจัดเก็บภาษีใน
ตางประเทศหรืออาณานิคม เวนแตดวยเหตุดังตอไปน้ี 

   (A) ในกรณีของบุคคลธรรมดาตางชาติ บุคคลธรรมดาดังกลาวเปนพลเมือง
หรือบุคคลผูมีถิ่นที่อยูในประเทศน้ันหรืออาณานิคม หรือ 

   (B) ในกรณีของนิติบุคคลตางประเทศ นิติบุคคลน้ันจัดตั้งขึ้นหรืออยูภายใต
กฎหมายของประเทศหรืออาณานิคมน้ัน 

  (2) เพ่ือวัตถุประสงคของอนุมาตรา (a) ในการปรับใชบทบัญญัติมาตรา 904 เงินได
ของผูเสียภาษีที่ตองเสียภาษีจะประกอบดวยเงินไดที่ตองเสียภาษีซึ่งเกี่ยวของในประการ
สําคัญกับการประกอบการคาหรือธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาของผูเสียภาษีเทาน้ัน 

  (3) เครดิตซ่ึงไดรับตามอนุมาตรา (a) ไมอาจนํามาหักออกจากภาษีซึ่งจัดเก็บ
ภายใตมาตรา 871(a) (เก่ียวกับเงินไดซึ่งไมเก่ียวของกับประเทศสหรัฐอเมริกาของบุคคล
ธรรมดาผูไมมีถิ่นที่อยู) หรือมาตรา 811 (เก่ียวกับเงินไดซึ่งไมเก่ียวของกับประเทศ
สหรัฐอเมริกาของนิติบุคคลตางประเทศ) 

  (4) เพ่ือวัตถุประสงคของมาตรา 902(a) และมาตรา 78 นิติบุคคลตางประเทศซึ่ง
เลือกสิทธิประโยชนทางภาษีภายใตบทบัญญัติในสวนนี้และไดรับเงินปนผลจะถือเสมือน
เปนเชนเดียวกันกับนิติบุคคลภายในประเทศในสวนที่เก่ียวของกับเงินปนผลน้ัน  

  (5) ภายใตวัตถุประสงคของมาตรา 902 ไมตองพิจารณาถึง ภาษีเงินได ภาษีกําไร
จากสงคราม และภาษีกําไรสวนเกินใดๆ ซึ่งจายหรือตองจาย (หรือถือวาไดจายหรือตอง
จาย) ใหกับตางประเทศหรืออาณานิคมของประเทศสหรัฐอเมริกาในสวนที่เก่ียวของใน
ประการสําคัญกับการประกอบการคาหรือธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา รวมถึงกําไรสะสม
ซึ่งเปนสวนของเงินไดดังกลาว  
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 (6) ภาษีซึ่งจัดเก็บภายใตมาตรา 884 ไมสามารถนํามาเครดิตภายใตมาตรานี้”29 

นอกจากประเทศสหรัฐอเมริกาจะให เครดิตภาษีตางประเทศกับสถาน
ประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศที่ประกอบการคาหรือธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา

                                                  
29 § 906 of Internal Revenue Code: Nonresident alien individuals and foreign corporations 

(a)  Allowance of credit. A nonresident alien individual or a foreign corporation engaged in 
trade or business within the United States during the taxable year shall be allowed a credit under 
section 901, for the amount of any income, war profits, and excess profits taxes paid or accrued 
during the taxable year (or deemed, under section 902, paid or accrued during the taxable year) to 
any foreign country or possession of the United States with respect to income effectively 
connected with the conduct of a trade or business within the United States. 

(b)  Special rules. 
     (1)  For purposes of subsection (a) and for purposes of determining the deductions 

allowable under sections 873(a) and 882(c), in determining the amount of any tax paid or accrued to 
any foreign country or possession there shall not be taken into account any amount of tax to the 
extent the tax so paid or accrued is imposed with respect to income from sources within the 
United States which would not be taxed by such foreign country or possession but for the fact 
that-- 

        (A)  in the case of a nonresident alien individual, such individual is a citizen or 
resident of such foreign country or possession, or 

        (B)  in the case of a foreign corporation, such corporation was created or 
organized under the law of such foreign country or possession or is domiciled for tax purposes in 
such country or possession. 

    (2)  For purposes of subsection (a), in applying section 904 the taxpayer's taxable 
income shall be treated as consisting only of the taxable income effectively connected with the 
taxpayer's conduct of a trade or business within the United States. 

 (3)  The credit allowed pursuant to subsection (a) shall not be allowed against any tax 
imposed by section 871(a) (relating to income of nonresident alien individual not connected with 
United States business) or 881 (relating to income of foreign corporations not connected with United 
States business). 

 (4)  For purposes of sections 902(a) and 78, a foreign corporation choosing the 
benefits of this subpart which receives dividends shall, with respect to such dividends, be treated as 
a domestic corporation. 

 (5)  For purposes of section 902, any income, war profits, and excess profits taxes 
paid or accrued (or deemed paid or accrued) to any foreign country or possession of the United 
States with respect to income effectively connected with the conduct of a trade or business within 
the United States shall not be taken into account, and any accumulated profits attributable to such 
income shall not be taken into account. 

 (6)  No credit shall be allowed under this section against the tax imposed by section 
884. 
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แลว บุคคลธรรมดาซ่ึงไมมีถิ่นที่อยูในประเทศก็ไดรับการบรรเทาภาระภาษีที่เสียไปใน
ตางประเทศภายใตมาตรา 906 เชนเดียวกัน ตามมาตรา 874(c) ของ Internal Revenue Code  

ตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน ยังไมมีการออกกฎเกณฑภาษีหรือระเบียบใดภายใต
มาตรา 906 สวนหนังสือตอบขอหารือ (Revenue rulings) ก็มีจํานวนนอยมากและนานกวา 20 
ปแลว30 หลักเกณฑและเงื่อนไขสําหรับการไดรับการเครดิตภาษีที่เสียไปในตางประเทศ (รวมถึง
ประเทศที่สาม) ของสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศซึ่งประกอบการคาและ
ธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาภายใตมาตรา 906 สรุปไดดังนี้  

(1) สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศตองประกอบการคาและ
ธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา (Conduct of a trade or business within the United States) 
การมีสถานประกอบการถาวรในประเทศสหรัฐอเมริกาถือวาเปนการประกอบการคาและธุรกิจใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา ตามความหมายในมาตรา 864(b) 

(2) เงินไดที่ถูกจัดเก็บภาษีในตางประเทศตองเปนเงินไดที่เก่ียวของในประการ
สําคัญกับการประกอบการคาและธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา คําวา “เงินไดซึ่งเก่ียวของใน
ประการสําคัญ” หรือ “Effectively connected income” มีความหมายตามที่ไดกําหนดไวใน
มาตรา 864(c)  

หมายเหตุ:  เงินไดจากแหลงเงินไดในประเทศสหรัฐอเมริกา (US-source 
income หรือ Source with United States) ซึ่งเกิดจากการประกอบการคาและธุรกิจในประเทศ
ถือวาเปนเงินไดซึ่งเก่ียวของในประการสําคัญกับการประกอบการคาและธุรกิจในประเทศ
สหรัฐอเมริกาเสมอ (มาตรา 864(c)(3))  

(3) เครดิตภาษีตางประเทศน้ันใหเฉพาะกับภาษีที่เสียไปสําหรับเงินไดจาก
แหลงเงินไดในตางประเทศ (Foreign source income หรือ Income from source without 
United States) เทาน้ัน ไมรวมถึงเงินไดจากแหลงเงินไดในประเทศสหรัฐอเมริกา (Income from 
source within United States) ตามมาตรา 906(b)(1) สวนอยางไรจะถือเปนเงินไดจากแหลง
เงินไดในตางประเทศตองพิจารณาตามมาตรา 862 และมาตรา 864(c)(4)(A)  

 กลาวโดยสรุป เงินไดจากตางประเทศที่สามารถนําภาษีซึ่งเสียไปใน
ตางประเทศมาเครดิตตามมาตรา 906 ไดนั้น ตองเปนเงินไดจากแหลงที่มาในตางประเทศซึ่ง
เก่ียวของในประการสําคัญกับการประกอบการคาและธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา (Foreign 

                                                  
30 Rhoades & Langer,  U.S. International Taxation & Tax Treaties (United States: Matthew 

Bender & Company, 2010). 
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source income effectively connected with the conduct of a trade or business within the 
U.S.)31  

 ตัวอยางที่ 1 X Co. (บริษัทซ่ึงจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศ M) 
ประกอบธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริการะหวางป 1975 ผานสํานักงานในนิวยอรก  X Co. ยัง
ประกอบธุรกิจในประเทศสหราชอาณาจักรผานสํานักงานในลอนดอน ในป 2003 เงินไดทั้งหมด
ของ X Co. จํานวน $1,000,000 มีความเก่ียวของในประการสําคัญกับการประกอบธุรกิจใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งประกอบดวย เงินไดจากแหลงเงินไดในประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงไมได
เสียภาษีในตางประเทศจํานวน $400,000 และ เงินไดจากการประกอบธุรกิจในประเทศ
สหราชอาณาจักร (แหลงเงินไดจากตางประเทศ) จํานวน $600,000 ซึ่ง X Co. ไดเสียภาษีใน
ประเทศสหราชอาณาจักรไปแลวจํานวน $100,000 ดังน้ัน X Co. สามารถนําภาษีที่เสียไปใน
ประเทศสหราชอาณาจักรจํานวน $100,000 มาเครดิตออกจากภาษีที่ตองเสียในประเทศ
สหรัฐอเมริกาสําหรับเงินไดจํานวน $600,000 ไดตามมาตรา 906 แตตองไมเกินจํานวนภาษีที่
สามารถเครดิตไดภายใตมาตรา 904 [อางอิงจาก Revenue Ruling 76-190, January 1976] 32  

 อยางไรดี มีขอยกเวนสําหรับหลักการดังกลาวในกรณีที่เงินไดซึ่งสถาน
ประกอบการถาวรของนิติบุคคลตางประเทศไดรับจากประเทศท่ีสามมีแหลงเงินไดในประเทศ
สหรัฐอเมริกา (Source within US) แตถูกจัดเก็บภาษีในประเทศที่สามเพราะประเทศที่สามถือ
วาเงินไดมีแหลงเงินไดในประเทศนั้น ในกรณีนี้ สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจ
ตางประเทศสามารถไดรับการเครดิตภาษีที่เสียในไปประเทศที่สามภายใตมาตรา 90633 
(ขอยกเวนสําหรับกรณีเงินไดจากแหลงเงินไดในประเทศสหรัฐอเมริกา)  

ตัวอยางที่ 2 X Co. เปนบริษัทที่จดทะเบียนจัดตั้งในประเทศ
สหราชอาณาจักรและตองเสียภาษีตามหลักเงินไดทั่วโลกในประเทศสหราชอาณาจักร X Co. 
ประกอบธุรกิจผานสถานประกอบการถาวรในประเทศสหรัฐอเมริกาเปนเหตุใหไดรับเงินไดจาก
ประเทศสเปนหรือประเทศอ่ืนๆ (ประเทศที่สาม) ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกาถือวามีแหลงเงินไดใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา แตเงินไดดังกลาวถูกจัดเก็บภาษีในประเทศสเปนเพราะประเทศสเปนถือ
วาเงินไดดังกลาวมีแหลงเงินไดในประเทศสเปน สถานประกอบการถาวรของ X Co. สามารถ

                                                  
31 Internal Revenue Services,  Rev. Rul. 76-190; 1976-1 C.B. 196; 1976 IRB LEXIS 658, 

January 1976 [Online]. LexisNexis.  Available from: www.lexisnexis.com [15 May 2010] 
32  Ibid. 
33  Rhoades & Langer,  U.S. international taxation & tax treaties. 
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(ภาพที่ 6: เงินไดท่ีไดรับการเครดิตภาษีตางประเทศของประเทศสหรัฐอเมริกา) 

เครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศสเปนจากภาษีที่ตองเสียในประเทศสหรัฐอเมริกา สวนที่คํานวณ
จากเงินไดดังกลาวได ตามมาตรา 906 [อางอิงจาก Revenue Ruling 80-243, July 1980] 34,35 

 อยางไรก็ดี ประเทศสหรัฐอเมริกามีหลักเกณฑในการพิจารณาเงินไดจาก
แหลงเงินไดในประเทศและตางประเทศที่ซับซอนมาก ผูวิจัยจึงไมกลาวในรายละเอียดเนื่องจาก
ไมไดอยูในขอบเขตการศึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้ แตสรุปเบื้องตนตามที่แสดงดังภาพตอไปน้ี 

  

(4) เงินไดที่เก่ียวของในประการสําคัญกับการประกอบการคาและธุรกิจในประเทศ
สหรัฐอเมริกาและมีแหลงที่มาของเงินไดนอกประเทศสหรัฐอเมริกาน้ัน ตองถูกจัดเก็บภาษีใน
ตางประเทศ แตภาษีที่ถูกจัดเก็บในตางประเทศที่สามารถนํามาเครดิตไดนั้นตองไมใชเพราะ
เหตุการมีถิ่นที่อยูหรือการจดทะเบียนจัดตั้งนิติบุคคลตามกฎหมายของประเทศนั้น ซึ่งทําใหตอง
เสียภาษีตามหลักเงินไดทั่วโลก (ตามมาตรา 906(b)(1))  

 ตัวอยางที่ 3  X Co. เปนบริษัทที่จดทะเบียนจัดตั้งในประเทศ
สหราชอาณาจักรและตองเสียภาษีตามหลักเงินไดทั่วโลกในประเทศสหราชอาณาจักร X Co. 
ประกอบธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา (ผานสถานประกอบการถาวร) เปนเหตุใหเงินไดทั้งหมด
เกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกาจํานวน $100,000 ซึ่งตองเสียภาษีในประเทศสหรัฐอเมริกา
จํานวน $35,000 นอกจากนี้  X Co. ตองเสียภาษีตามหลักเงินไดทั่วโลกในประเทศ
สหราชอาณาจักรจํานวน $30,000 ภาษีเงินไดที่เสียไปในประเทศสหราชอาณาจักรจํานวน 
$30,000 ไมอาจนํามาเครดิตจากภาษีที่ตองเสียในประเทศสหรัฐอเมริกาได (ภายใตมาตรา 906) 
เพราะภาษีดังกลาวไมควรจะตองเสีย แตตองเสียเพราะเปนการจัดเก็บภาษีตามหลักเงินไดทั่ว

                                                  
34  Ibid.  
35 Internal Revenue Services.  Rev. Rul. 80-243; 1980-2 C.B. 413; 1980 IRB LEXIS 276, July 

1980 [Online]. LexisNexis. Available from: www.lexisnexis.com [15 May 2010] 
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โลก ในทางกลับกัน ประเทศสหราชอาณาจักรควรใหการเครดิตภาษีสําหรับภาษีที่เสียใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาเพ่ือขจัดภาษีซ้ําซอนที่เกิดขึ้น36  

(5) ภาษีซึ่งจัดเก็บภายใตมาตรา 884 หรือ Branch Profits Tax ไมสามารถนํา 
มาเครดิตภายใตมาตรา 906 ได 

(6) ภาษีตางประเทศที่สามารถนํามาเครดิตตามมาตรา 906 จะตองไมเกิน
จํานวนที่กําหนดไวในมาตรา 904 (Ordinary tax credit) 

(7) สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศสามารถเลือกที่จะนําภาษี
ที่ไดเสียไปในตางประเทศมาหักเปนรายจายจากเงินไดสุทธิตามมาตรา 164(a)(3) ประกอบ
มาตรา 882(c)(1)(A) หรือนํามาเครดิตออกจากภาษีที่ตองเสียในประเทศสหรัฐอเมริกาตาม
มาตรา 882(c)(1)(C) ประกอบมาตรา 906 ไดเพียงวิธีใดวิธีหนึ่งเทาน้ัน 

  1.2.2 ความเปนมาของบทบัญญัติกฎหมาย (Legislative History) 

กอนในป ค.ศ. 1966 มาตรา 874(c) และ 882(c)(4)37 ของ Internal Revenue 
Code 1954 ไมไดใหเครดิตภาษีตางประเทศกับบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลซ่ึงไมมีถิ่นที่อยูใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาดังเชนในปจจุบัน ในป ค.ศ. 1966 ประเทศสหรัฐอเมริกาไดแกไข
บทบัญญัติมาตรา 874(c) และ 882(c)(4) รวมถึงบัญญัติมาตรา 906 ขึ้นใหมเพ่ือขยายการให
เครดิตภาษีตางประเทศกับผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในประเทศสหรัฐอเมริกา (ทั้งบุคคลธรรมดา
และนิติบุคคลตางประเทศ) โดยใหมีผลบังคับตั้งแตปภาษีถัดจากวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1966 
การแกไข Internal Revenue Code 1954 โดยผลของมาตรา 103 มาตรา 104 และมาตรา 106 
ของ Foreign Investors Tax Act 196638 สําหรับเหตุผลของการแกไขกฎหมายเพ่ือใหเครดิต
ภาษีตางประเทศกับผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยการออก Foreign 
Investors Tax Act 1966 สรุปไดดังนี้  

(1)   Foreign Investors Tax Act 1966 มีวัตถุประสงคหลักประการแรกเพื่อ
กอใหเกิดวิธีปฏิบัติทางภาษีที่เทาเทียมกันสําหรับการลงทุนจากตางประเทศในประเทศ

                                                  
36  Rhoades & Langer,  U.S. international taxation & tax treaties. 
37 § 882 of Internal Revenue Code 1954: Tax on Resident Foreign Corporations. 

(c)  Allowance of deductions and credits. 
 (4)  Foreign tax credit.--  Foreign corporations shall not be allowed the credits against 

the tax for taxes of foreign countries and possessions of the United States allowed by section 901. 
38 Foreign Investors Tax Act 1966, Public Law 89-809 November 13, 1966; Pub. L. 89-809, 

1966-2 C.B. 656 (FITA) [Online]. LexisNexis.  Available from: www.lexisnexis.com [15 May 2010] 
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สหรัฐอเมริกา (“To provide equitable tax treatment for foreign investment in the United 
States,….”)39 การให เครดิตภาษีตางประเทศกับผู เ สียภาษีซึ่ งไม มีถิ่นที่อยู ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาเปนหน่ึงในวิธีปฏิบัติทางภาษีที่ควรปฏิบัติอยางเทาเทียมกันระหวางผูเสียภาษซีึง่มี
ถิ่นที่อยูและผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยู  

(2) Private Letter Ruling 7844008 (July 26, 1978)40 ซึ่งออกโดย National 
Office Technical Advice Memorandum ระบุวาวัตถุประสงคหลักในการออกกฎหมาย Foreign 
Investor's Tax Act 1966 มี 2 ประการ ไดแก 

(ก) เพ่ือสรางวิธีปฏิบัติทางภาษีที่เทาเทียมกันมากยิ่งขึ้นสําหรับผูเสียภาษี
ซึ่งเปนบุคคลธรรมดาตางชาติและนิติบุคคลตางประเทศ (To make more equitable the tax 
treatment by the United States of nonresident aliens and foreign corporations) 

(ข) เพ่ือยกเลิกหลัก Force of Attraction และเพื่อแกไขความไมเปนธรรม
ซึ่งเอ้ือประโยชนใหกับผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยการจัดเก็บภาษี
เงินไดจากแหลงตางประเทศซึ่งควรตองเสียภาษีในประเทศสหรัฐอเมริกา (To correct 
inequities favorable to foreign taxpayers by taxing foreign income that ought to be taxed 
by the United States) 

(3) House Committee Report (และ Senate Report) ไดใหเหตุผลสําหรับ
การเห็นชอบในการใหเครดิตภาษีตางประเทศกับผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูตามมาตรา 906 
ภายใต Foreign Investors Tax Bill โดยสรุปวา เปนเพราะประเทศสหรัฐอเมริกาจัดเก็บภาษีเงิน
ไดจากแหลงเงินไดในตางประเทศของผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยู หากเงินไดดังกลาวมีความ
เก่ียวของในประการสําคัญกับการประกอบการคาและธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา เม่ือเงินได
ดังกลาวไดถูกจัดเก็บภาษีโดยประเทศแหลงเงินไดแลว ประเทศสหรัฐอเมริกาควรตองใหเครดิต
ภาษีตางประเทศเพื่อขจัดภาษีซ้ําซอนที่เกิดขึ้น ดังขอความที่ปรากฏตอไปน้ี 

 “กฎหมายในปจจุบันใหเครดิตภาษีตางประเทศสําหรับภาษีเงินไดที่เสียไป
ในตางประเทศ ภาษีกําไรจากสงคราม และภาษีกําไรสวนเกิน อยางไรก็ดี เครดิตภาษีดังกลาว
ไมไดใหแกบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลตางประเทศซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในประเทศสหรัฐอเมริกา
เน่ืองจากกฎหมายในปจจุบันไดจัดเก็บภาษีจากบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลตางประเทศเฉพาะ
เงินไดจากแหลงเงินไดในประเทศสหรัฐอเมริกาเทาน้ัน หลักการดังกลาวสอดคลองกับหลักการที่

                                                  
39 Ibid.  
40 National Office Technical Advice Memorandum.  Private Letter Ruling 7844008, July 26, 

1978; PLR 7844008; 1978 PLR LEXIS 2782 [Online], LexisNexis.  Available from: 
www.lexisnexis.com [15 May 2010] 
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ยอมรับโดยทั่วไปที่วา ประเทศแหลงเงินไดมีสิทธิกอนในการจัดเก็บภาษีและประเทศถ่ินที่อยู
ควรมีหนาที่ใหการเครดิตภาษีเพ่ือปองกันการเกิดภาษีซ้ําซอน 

 เหตุผลของบทบัญญัติ:   ดวยผลของหลักการภาษีที่กําหนดไวในราง
กฎหมายฉบับน้ี ในบางกรณี ผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูตองเสียภาษีสําหรับเงินไดจากแหลง
ตางประเทศซึ่งมีความเกี่ยวของในประการสําคัญกับการประกอบการคาและธุรกิจในประเทศ
สหรัฐอเมริกา ในกรณีเหลาน้ี ประเทศแหลงเงินไดสามารถจัดเก็บภาษีจากเงินไดจํานวนเดียวกัน
ซึ่งเปนการสอดคลองกับหลักการทั่วไปที่วาประเทศแหลงเงินไดมีสิทธิกอนในการจัดเก็บภาษี 
คณะกรรมาธิการรางกฎหมายฯ ใหเหตุผลวา ในกรณีเหลาน้ี ประเทศสหรัฐอเมริกาไดจัดเก็บ
ภาษีเงินไดจากแหลงตางประเทศของผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยู ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ควรให
เครดิตสําหรับภาษีที่ถูกจัดเก็บในตางประเทศ หากประเทศซ่ึงเงินไดดังกลาวไดเกิดขึ้นจัดเก็บ
ภาษีสําหรับเงินไดจํานวนเดียวกันน้ีดวย….. ดวยเหตุผลดังกลาว รางพระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้จึง
บัญญัติมาตรา 906 ขึ้น เพ่ือใหเครดิตภาษีตางประเทศกับผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูที่มีเงินได
จากแหลงตางประเทศ แตตองเสียภาษีในประเทศสหรัฐอเมริกาเพราะเงินไดดังกลาวเกี่ยวของใน
ประการสําคัญกับการประกอบการคาและธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา....  อยางไรก็ตาม 
เครดิตภาษีตางประเทศภายใตหลักการดังกลาวไมควรใหกับภาษีตางประเทศซ่ึงไมไดถูกจัดเก็บ
โดยประเทศแหลงเงินไดตามหลักแหลงเงินได ....”∗ 

 

                                                  
∗ “Foreign Tax Credit.  House Rpt. 89-1450 states:  Present law allows a credit against U.S. 

income tax for foreign income, war profits, and excess profits taxes. However, this credit it denied to 
nonresident aliens and foreign corporations since under present law they are only taxable on their 
income from U.S. sources. This is consistent with the generally accepted concept that the country of 
the source has precedence in the taxing of income and that it should be the country of residence or 
citizenship which allows the credit to prevent double taxation.  

 Reasons for Provision: As a result of the rule provided elsewhere in this bill nonresident 
aliens and foreign corporations, in certain types of cases, are taxable on foreign source income which 
is effectively connected with the conduct of a trade or business within the United States (see item B-2 
above). In these cases the country of the source of the income may also impose a tax on this same 
income. Consistent with the general rule that taxes imposed by the country of source take precedence, 
your committee's bill provides that in any of these cases where the United States is taxing foreign 
source income of a nonresident alien or a foreign corporation, a foreign tax credit is to be available 
with respect to any income, war profits, and excess profits taxes also imposed on this same income by 
the country in which the income was earned.”  ดูใน House Committee,  House Committee Report, 89 
H. Rpt. 1450, P.L.89-890 Foreign Investors Tax Act 1966 [Online]. LexisNexis.  Available from: 
www.lexisnexis.com [15 May 2010] 
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1.3 แนวทางการแกไขปญหาของประเทศสหราชอาณาจักร 

กฎหมายภาษีของประเทศสหราชอาณาจักรมีมาตรการขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนฝาย
เดียวหลายประการซึ่งบังคับกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศ รวมถึงการให
เครดิตสําหรับภาษีที่ เสียไปในประเทศที่สามกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจ
ตางประเทศในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศดวย มีรายละเอียดและความเปนมาดังน้ี     

1.3.1 การใหเครดิตภาษีตางประเทศ (Foreign Tax Credit) 

เม่ือวันที่ 1 เมษายน 2553 ประเทศสหราชอาณาจักรไดออก Taxation 
(International and Other Provisions) Act 2010 (Chapter 8) (ตอไปนี้เรียกวา “TIOPA 
2010”) เพ่ือเรียบเรียงและจัดหมวดหมูบทบัญญัติกฎหมายเดิมที่เก่ียวของกับภาษีอากรระหวาง
ประเทศภายใตกฎหมายหลายฉบับใหอยูภายใตกฎหมายฉบับเดียวกัน โดยไมมีผลกระทบตอ
เน้ือหาสาระสําคัญในบทบัญญัติเดิม การบรรเทาภาษีซอนแบบฝายเดียว (Parts 2 and 3: 
Double Taxation Relief) เปนหนึ่งในกลุมบทบัญญัติเก่ียวกับกฎหมายภาษีอากรระหวาง
ประเทศท่ีถูกนํามาเรียบเรียงและจัดหมวดหมูใหมภายใต TIOPA 2010  

ประเทศสหราชอาณาจักรใชระบบการเครดิตภาษีแบบธรรมดา (Ordinary Tax 
Credit Method) และมีการใหเครดิตภาษีทางออมแกผูถือหุน (Underlying Tax Credit) มาตรา 
18 ถึง 104 ของ TIOPA 2010 ไดกําหนดกฏเกณฑเก่ียวกับการบรรเทาภาษีซอนดวยวิธีเครดิต
ภาษี (Double Taxation Relief by Way of Credit) เครดิตภาษีตางประเทศนั้นใหเฉพาะกับ
บุคคลผูมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักรเทาน้ันภายใตหลักเกณฑทั่วไปในมาตรา 18 
นอกจากนี้ ผูเสียภาษีจะไมไดรับการเครดิตภาษีตางประเทศหากมีสิทธิไดรับการบรรเทาภาษีอยู
แลวภายใตความตกลงระหวางประเทศหรือภายใตกฎหมายภายในของประเทศที่จัดเก็บภาษี
โดยไมคํานึงวาผูเสียภาษีจะไดใชสิทธิการบรรเทาภาษีเชนวาแลวหรือไม (มาตรา 25) ทั้งน้ี นิติ
บุคคลผูมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักรตามมาตรา 26 นั้น ไดแก นิติบุคคลที่จดทะเบียน
จัดตั้งขึ้น (Place of incorporation) หรือมีสถานที่บริหารจัดการกลาง (Place of central 
management and control) ในประเทศสหราชอาณาจักร แตไมรวมถึงนิติบุคคลตางประเทศซึ่ง
ประกอบกิจการในประเทศสหราชอาณาจักรผานสถานประกอบการถาวร  

อยางไรก็ดี จากการศึกษาพบวา มาตรา 18 ถึง 30 ของ TIOPA 2010 ได
กําหนดขอยกเวนของเง่ือนไขการมีถิ่นที่อยูภายใตมาตรา 26 โดยอนุญาตใหบุคคลผูไมมีถิ่นที่อยู
ในประเทศสหราชอาณาจักรสามารถเครดิตภาษีตางประเทศไดใน 3 กรณี ดังนี้ 

(ก) กรณีภาษีตางประเทศเปนภาษีของประเทศไอเซิล ออฟ แมน หรือ 
ประเทศหมูเกาะแชแนล (มาตรา 28 - การบรรเทาภาษีฝายเดียวสําหรับภาษีในประเทศไอเซิล 
ออฟ แมน หรือ ประเทศหมูเกาะแชแนล) 
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(ข) กรณีภาษีตางประเทศถูกจัดเก็บจากเงินไดอันเกิดจากการปฏิบัติหนาที่
ของสํานักงานหรือการจางแรงงานในประเทศนั้น (มาตรา 29 - การบรรเทาภาษีฝายเดียว
สําหรับเงินไดจากการจางแรงงานหรือสํานักงานงาน)  

(ค) กรณีภาษีตางประเทศ (Non-UK Tax) ของสาขาหรือตัวแทนในประเทศ
สหราชอาณาจักรของบุคคลผูไมมีถิ่นที่อยู (มาตรา 30 - การบรรเทาภาษีฝายเดียวสําหรับภาษี
ตางประเทศของสาขาหรือตัวแทนในประเทศสหราชอาณาจักรของบุคคลผูไมมีถิ่นที่อยู) 

มาตรา 30 ของ TIOPA 2010 เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการบรรเทาภาษีซอนฝาย
เดียวสําหรับภาษีที่จัดเก็บจากบุคคลผูไมมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักรซ่ึงมีสาขา 
ตัวแทน หรือสถานประกอบการถาวรในประเทศสหราชอาณาจักร (Unilateral relief for non-UK 
tax on non-resident’s UK branch or agency etc) 41 และเปนการขยายความบทบัญญตัเิดิมใน
มาตรา 794 (2)(bb) ของ Income and Corporation Taxes Act 1998 (c.1) เพียงเล็กนอย
เทาน้ัน ทั้งน้ี มาตรา 30 ของ TIOPA 2010 ดังกลาวบัญญัติวา 

“มาตรา 3042  การบรรเทาภาระภาษีตางประเทศแกสาขาหรือตัวแทนซ่ึงไมมีถิ่นที่อยูใน
ประเทศสหราชอาณาจักร 

                                                  
41 UK’s Office of Public Center Information,  Explanatory Notes, Taxation (International and 

Other Provisions) Act 2010 (c.8) [Online]. 2010.  Available from: www.opsi.gov.uk [30 April 2010] 
42  Section 30.  Unilateral relief for non-UK tax on non-resident’s UK branch or agency etc 
 (1)  Subsection (2) applies if the arrangements are unilateral relief arrangements for a territory 

outside the United Kingdom. 
 (2)  Credit for tax within subsection (3) or (4) may be allowed under section 18(2) against any 

of the UK taxes if the territory is not one in which the person or company concerned is liable to tax by 
reason of domicile, residence or place of management. 

 (3)  Tax is within this subsection if the arrangements provide for credit for it to be allowed 
against income tax or corporation tax, and it is paid under the law of the territory in respect of the 
income or chargeable gains— 

  (a)  of a branch or agency in the United Kingdom of a non-UK resident person who is 
not a company, or 

  (b)  of a permanent establishment in the United Kingdom of a non-UK resident company. 
 (4)  Tax is within this subsection if the arrangements provide for credit for it to be allowed 

against capital gains tax, and it is paid under the law of the territory in respect of the capital gains— 
  (a)  of a branch or agency in the United Kingdom of a non-UK resident person who is 

not a company, or 
  (b)  of a permanent establishment in the United Kingdom of a non-UK resident company. 
 (5)  Relief under subsection (2) may not exceed the relief which would have been available if— 
  (a)  the branch or agency, or permanent establishment, had been a UK resident person, 

and 
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(1) อนุมาตรา (2) ใชในกรณีการใหการบรรเทาภาษีซอนฝายเดียวสําหรับภาษีที่
จัดเก็บนอกประเทศสหราชอาณาจักร  

(2) ภาษีภายใตอนุมาตรา (3) และ (4) สามารถเครดิตไดจากภาษีของประเทศ
สหราชอาณาจักรตามมาตรา 18(2) หากประเทศที่จัดเก็บภาษีไมใชประเทศซึ่งบุคคลหรือ
นิติบุคคลที่เก่ียวของตองเสียภาษีเพราะเหตุของการมีภูมิลําเนา มีถิ่นที่อยู หรือสถานที่
บริหารจัดการ 

(3) ในกรณีที่ไดรับการบรรเทาภาษี ภาษีที่สามารถนํามาเครดิตจากภาษีเงินไดหรือ
ภาษีเงินไดนิติบุคคลภายใตอนุมาตรานี้ ไดแก ภาษีที่เสียไปภายใตกฎหมายในตางประเทศ 
สําหรับเงินไดหรือกําไรที่ตองเสียภาษี:- 

   (ก) ของสาขาหรือตัวแทนในประเทศสหราชอาณาจักรของบุคคลซ่ึงไมใชบริษทั
และไมเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักร หรือ 

  (ข) ของสถานประกอบการถาวรในประเทศสหราชอาณาจักรของบริษัทซ่ึงไมมี
ถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักร   

 (4) ในกรณีที่ไดรับการบรรเทาภาษี ภาษีที่สามารถเครดิตจากภาษีผลไดจากทุน
ภายใตอนุมาตรานี้ ไดแก ภาษีที่เสียไปภายใตกฎหมายในตางประเทศ สําหรับผลไดจาก
ทุน:- 

   (ก) ของสาขาหรือตัวแทนในประเทศสหราชอาณาจักรของบุคคลซ่ึงไมใชบริษทั
และไมเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักร หรือ 

  (ข) ของสถานประกอบการถาวรในประเทศสหราชอาณาจักรของบริษัทซ่ึงไมมี
ถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักร   

(5) การบรรเทาภาษีภายใตอนุมาตรา (2) ไมอาจเกินการบรรเทาภาษีที่จะไดรับ ถา
หาก - 

                                                                                                                                               
  (b)  the income or gains had been income or gains of that person. 
 (6)  Each of the following is a UK tax for the purposes of subsection (2)— 
  (a)  income tax, 
  (b)  corporation tax, and 
  (c)  capital gains tax. 
 (7)  In this section so far as it relates to capital gains tax— 
  “branch or agency” has the meaning given by section 10(6) of TCGA 1992, 
  “company” has the same meaning as in TCGA 1992 (see section 288 of that Act), 
  “permanent establishment”, in relation to a company, has the meaning given by Chapter 2 

of Part 24 of CTA 2010, and 
  “UK resident” or “non-UK resident”, in relation to a company or other person, has the 

meaning given by section 989 of ITA 2007. 
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  (ก) สาขาหรือตัวแทน หรือสถานประกอบการถาวรเปนบุคคลผูมีถิ่นที่อยูใน
ประเทศสหราชอาณาจักร และ  

  (ข) เงินไดหรือกําไรน้ันถือเปนเงินไดหรือกําไรของบุคคลน้ัน 

(6) เพ่ือวัตถุประสงคของอนุมาตรา (2) ภาษีของประเทศสหราชอาณาจักร ไดแก 

  (ก) ภาษีเงินได 

  (ข) ภาษีเงินไดนิติบุคคล 

  (ค) ภาษีกําไรผลไดจากทุน 

(7) ภายใตมาตรานี้และตราบเทาที่เก่ียวของกับภาษีผลไดจากทุน - 

  “สาขาหรือตัวแทน” มีความหมายตามที่กําหนดไวในมาตรา 10(6) ของ 
Taxation of Chargeable Gains Act 1992 

  “บริษัท” มีความหมายเชนเดียวกับที่ไดใหไวภายใต Taxation of Chargeable 
Gains Act 1992 (ดู มาตรา 288 ของพระราชบัญญัติฯ ดังกลาว) 

  “สถานประกอบการถาวร” ซึ่งเก่ียวของกับบริษัท มีความหมายตามที่ใหไวใน
ภาค 2 ของสวนที่ 24 ของ Corporation Tax Act 2010 

 “ผูมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักร” และ “ผูไมมีถิ่นที่อยูในประเทศ
สหราชอาณาจักร” ซึ่งเก่ียวของกับบริษัท มีความหมายตามที่ไดใหไวภายใตมาตรา 989 
ของ Income Tax Act 2007” 

มาตรา 30 ของ TIOPA 2010 ไดกําหนดหลักเกณฑและเงื่อนไขประการสําคัญ
ในการใหเครดิตภาษีตางประเทศแกสถานประกอบการถาวรของบุคคลผูไมมีถ ิ่นที่อยูในประเทศ

สหราชอาณาจักร สรุปไดดังนี้ 

(1) บุคคลผูไมมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักรที่จะรับเครดิตภาษี
ตางประเทศ ไดแก สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศ และสาขาหรือตัวแทนของ
บุคคลธรรมดาซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักร 

(2) ภาษีตางประเทศท่ีสามารถเครดิตได ไดแก ภาษีที่เสียไปภายใตกฎหมาย
ของตางประเทศสําหรับเงินได (Income) กําไรท่ีตองเสียภาษี (Chargeable gains) หรือผลได
จากทุน (Capital gains) 

(3) ภาษีของประเทศสหราชอาณาจักรที่สามารถนําภาษีตางประเทศมาเครดิต
ออกได ไดแก ภาษีเงินได ภาษีเงินไดนิติบุคคล และภาษีผลไดจากทุน 
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(4) จํานวนภาษีตางประเทศสูงสุดที่สามารถเครดิตไดตองไมเกินจํานวนภาษีที่
บุคคลผูมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักรอาจเครดิตได หากไดรับเงินไดเชนเดียวกันกับ
สาขา ตัวแทน หรือสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศน้ัน (มาตรา 30(5)) 

หลักเกณฑประการที่ (4) ดังกลาวเปนหลักเกณฑใหมซึ่งเพิ่มเติมจาก
บทบัญญัติเดิม โดยมาตรา 30(5) เพียงแตกําหนดจํานวนภาษีตางประเทศที่อาจเครดิตได ไมใช
เปนการกําหนดเง่ือนไขของการไดรับเครดิตภาษี43 มาตรา 30(5) มีวัตถุประสงคเพ่ือสรางความ
เทาเทียมกันกับผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักร โดยปองกันมิใหสถาน
ประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศไดรับเครดิตภาษีตางประเทศในจํานวนที่มากกวาที่ผู
เสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักรอาจไดรับในกรณีเดียวกัน [Finance Act 
Notes 2000; B.T.R. 2000, 5, 484-489]44   

ดังน้ัน หากสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศประกอบธุรกิจใน
ประเทศสหราชอาณาจักรและไดรับเงินไดจากแหลงเงินไดในประเทศที่สาม สถานประกอบการ
ถาวรดังกลาวสามารถนําภาษีที่เสียไปในประเทศที่สามมาเครดิตออกจากภาษีซึ่งตองเสียใน
ประเทศสหราชอาณาจักร สวนที่คํานวณจากเงินไดดังกลาวได ภายใตมาตรา 30 ของ TIOPA 
2010   

1.3.2  ความเปนมาของบทบัญญัติกฎหมาย (Legislative History) 

ประเทศสหราชอาณาจักรไดใหเครดิตภาษีตางประเทศกับบุคคลผูไมมีถิ่นที่อยู
ในกรณีที่จํากัด (ขอยกเวน) ตั้งแตเร่ิมบัญญัติ Income and Corporation Taxes Act 1970 
(c.10)  โดยมาตรา 502 (เง่ือนไขการมีถิ่นที่อยู)45 ของกฎหมายดังกลาวกําหนดขอยกเวนในการ

                                                  
43 Ibid. 
44 David B. Oliver,  British tax review (United Kingdom: Sweet & Maxwell, 2000). 
45  Section 502 of ICTA 1970.  Requirement as to Residence 

Credit shall not be allowed under any arrangements against any of the United Kingdom 
taxes for any chargeable  period unless the person in respect of whose income the United Kingdom 
tax is chargeable is resident in the United Kingdom for that period: 

Provided that credit may be allowed by way of unilateral relief- 
 (a)  for tax paid under the law of the Isle of Man or any of the Channel Islands, if the 

person in question is, for the chargeable period in question, resident either in the United Kingdom or 
in the Isle of Man or the Channel Islands, as the case may be, and 

 (b)  for tax paid under the law of any territory and computed by reference to income 
from an office or employment the duties of which are performed wholly or mainly in that territory, 
against income tax chargeable under Schedule E and computed by reference to that income, if the 
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ใหเครดิตภาษีตางประเทศแกบุคคลผูไมมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักรไวดวยกัน 2 กรณี 
คือ (1) ภาษีที่เสียไปในประเทศไอเซิล ออฟ แมน หรือประเทศหมูเกาะแชแนล และ (2) ภาษี
ตางประเทศที่เก็บจากเงินไดอันเกิดจากการปฏิบัติหนาที่ของสํานักงานหรือการวาจางใน
ตางประเทศ  

ภายหลังจากป ค.ศ. 1988 จึงมีการใหเครดิตภาษีตางประเทศเพ่ิมเติมสําหรับ 
สาขาหรือตัวแทนของวิสาหกิจตางประเทศ (สถานประกอบการถาวร) ซึ่งประกอบกิจการ
ธนาคารในประเทศสหราชอาณาจักรและไดรับดอกเบ้ียจากประเทศท่ีสาม ตามมาตรา 794(2)(c) 
(เง่ือนไขการมีถิ่นที่อยู)46 ของ Income and Corporation Taxes Act 1988  

ตอมาในป ค.ศ. 1993 ประเทศสหราชอาณาจักรไดใหเครดิตภาษีตางประเทศ
เพ่ิมเติมกับสาขาหรือตัวแทนของบริษัทประกันชีวิตขามชาติ (Overseas life insurance 
company) ซึ่งประกอบธุรกิจในประเทศสหราชอาณาจักร ตามมาตรา 794(2)(d)47 ซึ่งแกไขโดย 

                                                                                                                                               
person in question is for the year of assessment in question resident either in the United Kingdom or 
in that territory. 

46 Section 794(2)(c) of ICTA 1988.  Requirement as to Residence 
 (2)  Credit may be allowed by way of unilateral relief— 
  (c)  for tax paid under the law of any territory in respect of interest on a loan where 

the following conditions are fulfilled, namely—  
    (i)  that the person in question is a company which, for the chargeable period in 

question, carries on a banking business in the United Kingdom through a branch or agency;  
    (ii)  that the loan was made by the company through the branch or agency in 

the United Kingdom;  
    (iii)  that the territory under whose law the tax was paid is not one in which the 

company is liable to tax by reason of domicile, residence or place of management; and  
    (iv)  that the amount of relief claimed does not exceed (or is by the claim 

expressly limited to) that which would have been available if the branch or agency had been a 
company resident in the United Kingdom and the loan had been made by it in the course of its 
banking business. 

47 Section 794(2)(d) of ICTA 1988.  Requirement as to Residence (revised by FA 1993) 
  (2)  Credit may be allowed by way of unilateral relief— 
  (d) for tax paid under the law of any territory in respect of the UK branch income or 

UK branch gains of an overseas life insurance company for the chargeable period in question but 
only where the following conditions are fulfilled, namely— 

   (i) that the territory under whose law the tax was paid is not one in which the 
company is liable to tax by reason of domicile, residence or place of management; and 

   (ii) that the amount of relief claimed does not exceed (or is by the claim 
expressly limited to) that which would have been available if the branch or agency concerned had 
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Finance Act 1993 (c.34) สาเหตุของการขยายการใหเครดิตภาษีกับผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยู
โดย Finance Act 1993 (c.34) นั้นไมปรากฏแนชัด แตคาดวาเพ่ือเปนการแกไขมาตรา 794(2) 
เดิมซ่ึงไมครอบคลุมถึงสถานประกอบการถาวรหรือสาขาของบริษัทประกันชีวิตขามชาติ 
เน่ืองมาจากในคดี Sun Life Assurance Co of Canada v Pearson (Inspector of Taxes) ศาล
อุทธรณของประเทศสหราชอาณาจักรไดกลับคําพิพากษาของศาลสูง และปฏิเสธการใหเครดิต
ภาษีตางประเทศภายใตมาตรา 794(2) เดิม กับสาขาในประเทศสหราชอาณาจักรของ Sun Life 
Assurance Co ซึ่งประกอบธุรกิจประกันชีวิตขามชาติ48  

และนับตั้งแตป ค.ศ. 2000 เปนตนมา ประเทศสหราชอาณาจักรไดขยายการให
เคร ดิตภาษีต างประ เทศกับสาขาหรือตั วแทนของบุคคลผู ไม มีถิ่ นที่ อยู ในประเทศ
สหราชอาณาจักรในทุกกรณี ไมจํากัดเฉพาะตัวแทนหรือสาขาของธนาคารหรือบริษัทประกัน
ชีวิตตางประเทศอีกตอไป ทั้งน้ี เปนไปตามบทบัญญัติใหมในมาตรา 794(2)(bb) ของ Income 
and Corporation Taxes Act 1988 ซึ่งแกไขโดย Finance Act 2000 (c.17) และบัญญัติไวดังนี้ 

 “มาตรา 794  เงื่อนไขการเปนผูมีถิ่นที่อยู 

(1) ภายใตบังคับของอนุมาตรา (2) การเครดิตภาษีจากภาษีในประเทศสหราชอาณาจักร
สําหรับรอบระยะเวลาภาษีใดๆ ไมวาในกรณีใดๆ ไมอาจกระทําได เวนแตบุคคลซ่ึงมีเงินได
หรือกําไรอันอาจเก็บภาษีในประเทศสหราชอาณาจักรไดเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศ
สหราชอาณาจักรในรอบระยะเวลาภาษีนั้น 

(2) เครดิตภาษีสามารถกระทําไดโดยวิธีการขจัดภาษีซอนฝายเดียว ไดแก 

(bb) ภาษีที่ เ สียไปภายใตกฎหมายของตางประเทศนอกเหนือจากประเทศ
สหราชอาณาจักร สําหรับเงินไดหรือกําไรที่อาจเก็บภาษีไดของสาขาหรือตัวแทนในประเทศ
สหราชอาณาจักรของบุคคลผูไมมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักร ภายใตเง่ือนไข
ดังตอไปน้ี 

(i) ประเทศที่จัดเก็บภาษีมิใชประเทศซ่ึงบุคคลดังกลาวตองเสียภาษีเพราะ
เหตุการมีภูมิลําเนา ถิ่นที่อยู หรือสถานที่บริหารจัดการ และ 

                                                                                                                                               
been an insurance company resident in the United Kingdom and the income or gains in question 
had been income or gains of that company. 

48 UK’s High Court,  Sun Life Assurance Co. of Canada v. Pearson (Inspector of Taxes), [1984] 
STC 461 [Online]. LexisNexis.  Available from: www.lexisnexis.com [10 September 2009] 
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  (ii) จํานวนภาษีที่จะรับการขจัดตองไมเกิน (หรือถูกจํากัดอยูที่) จํานวนภาษีที่
ตองเสีย หากสาขาหรือตัวแทนดังกลาวเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักรและเงิน
ไดหรือกําไรดังกลาวเปนเงินไดหรือกําไรของบุคคลดังกลาว”49 

 บทบัญญัติในมาตรา 794(2)(bb) จะเร่ิมมีผลบังคับตั้งแตรอบระยะเวลาภาษี
ภายหลังวันที่ 20 มีนาคม ค.ศ. 2000 เปนตนไป สาขาหรือตัวแทนของบุคคลที่ไมใชผูมีถิ่นที่อยู
ในประเทศสหราชอาณาจักร สามารถนําภาษีที่เสียไปในตางประเทศนอกเหนือจากในประเทศ
สหราชอาณาจักรมาเครดิตจากภาษีที่ตองเสียสําหรับเงินไดของสาขาหรือตัวแทนในประเทศ
สหราชอาณาจักรได ภายใตเง่ือนไขวา บุคคลผูไมมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักรที่จะ
ไดรับเครดิตภาษีตางประเทศน้ัน ตองไมไดเสียภาษีในประเทศดังกลาวเพราะเหตุการมี
ภูมิลําเนา ถิ่นที่อยู หรือสถานที่บริหารจัดการในประเทศน้ัน และจํานวนภาษีที่จะเครดิตไดตอง
ไมเกินจํานวนภาษีที่ตองเสีย หากสาขาหรือตัวแทนดังกลาวเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศ
สหราชอาณาจักรและเงินไดหรือกําไรดังกลาวเปนเงินไดหรือกําไรของบุคคลดังกลาว 

                                                  
49  Section 794: Requirement as to residence  

(1)  Subject to subsection (2) below, credit shall not be allowed under any arrangements 
against any of the United Kingdom taxes for any chargeable period unless the person in respect of 
whose income or chargeable gains the United Kingdom tax is chargeable is resident in the United 
Kingdom for that period.  

(2)  Credit may be allowed by way of unilateral relief—  
(a)  for tax paid under the law of the Isle of Man or any of the Channel Islands, if the 

person in question is, for the chargeable period in question, resident either in the United Kingdom or 
in the Isle of Man or any of the Channel Islands, as the case may be;  

   (b)  for tax paid under the law of any territory and computed by reference to income 
from an office or employment the duties of which are performed wholly or mainly in that territory, 
against income tax chargeable under Schedule E and computed by reference to that income, if the 
person in question is for the year of assessment in question resident either in the United 
Kingdom or that territory; and  

   (bb)  for tax paid under the law of any territory outside the United Kingdom in respect 
of the income or chargeable gains of a branch or agency in the United Kingdom of a person who is 
not resident in the United Kingdom, where the following conditions are fulfilled, namely—  

     (i)  that the territory under whose law the tax was paid is not one in which the 
person is liable to tax by reason of domicile, residence or place of management; and  

     (ii)  that the amount of relief claimed does not exceed (or is by the claim 
expressly limited to) that which would have been available if the branch or agency had been a 
person resident in the United Kingdom and the income or gains in question had been income or 
gains of that person.  
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อาจกลาวไดวา ในป ค.ศ. 2000 ประเทศสหราชอาณาจักรไดปฏิรูประบบการ
ขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนฝายเดียวภายใต Income and Corporation Taxes Act 1988 โดย 
Finance Act 2000 (Chapter 17) โดยการขยายขอบเขตการขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนฝาย
เดียวใหครอบคลุมถึงบุคคลผูไมมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักรเปนการทั่วไปและเทา
เทียมกับบุคคลผูมีถิ่นที่อยูในประเทศสหราชอาณาจักร ทั้งการเครดิตภาษีทางตรง (Foreign tax 
credit) และการเครดิตภาษีทางออม (Underlying tax credit)  

สาเหตุของการปฏิรูประบบการขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนฝายเดียวในป ค.ศ. 
2000 ดังกลาวน้ัน ไมปรากฏแนชัด แตคาดวาสาเหตุหลักนาจะมาจากกระแสวิพากษวิจารณ
บทบัญญัติมาตรา 788∗ ของ Income and Corporation Taxes Act 1988 วา สงผลใหอนุสัญญา
ภาษีซอนมีผลบังคับไดไมเต็มที่หรือไมสมบูรณ โดยเฉพาะบทบัญญัติวาดวยการไมเลือกปฏิบัติ
ตอสถานประกอบการถาวร เน่ืองจากมาตรา 788 ระบุวา “ภายใตบังคับของมาตรา 794...” ซึ่ง
สงผลใหการบังคับใชอนุสัญญาภาษีซอนตองเปนไปตามมาตรา 794 (เง่ือนไขการมีถิ่นที่อยู)   

สวนอีกสาเหตุหนึ่งเปนเพราะผลคําพิพากษาของศาลยุติธรรมแหงสหภาพยุโรป 
ในคดี Saint-Gobain50 ขอเท็จจริงในคดีนี้เก่ียวของกับสาขาหรือสถานประกอบการถาวรของ
บริษัทซ่ึงจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายประเทศฝรั่งเศสในประเทศเยอรมนี  ประเทศเยอรมนีไดปฏิเสธ
สิทธิของสถานประกอบการถาวรในประเทศเยอรมนีในการไดรับการขจัดภาษีซอนสําหรับเงิน
ปนผลที่ไดรับจากประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศสวิตเซอรแลนด ในขณะที่บริษัทซ่ึงจัดตั้งขึ้น
ในประเทศเยอรมนีไดรับการขจัดภาษีซอนดังกลาว ศาลยุติธรรมแหงสหภาพยุโรปตัดสินวาวิธี
ปฏิบัติเชนวาน้ันขัดตอกฎหมายสหภาพยุโรป51   

2.    กรณีสถานประกอบการถาวรมีภาระหนี้ซึ่งสํานักงานใหญไดจายไปยังประเทศที่สาม 
(Reverse Triangular Cases) 

สําหรับดานรายจายของสถานประกอบการถาวร กรณีที่วิสาหกิจ (สํานักงานใหญ) ใน
ประเทศหนึ่งจายเงินไดประเภทดอกเบี้ยหรือคาสิทธิโดยที่หน้ีในการจายดอกเบี้ยหรือคาสิทธินั้น
เปนภาระแกสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจผูจาย (Interest and royalties incurred and 
borne by PE) ซึ่งตั้งอยูในอีกประเทศหน่ึง ไปยังผูรับซึ่งเปนเจาของเงินไดในประเทศที่สาม  

                                                  
∗ มาตรา 788 (เดิม) เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการอนุวัติการและการกําหนดใหอนุสัญญาภาษีซอนของ

ประเทศสหราชอาณาจักรมีผลใชบังคับ 
50 Compagnie Saint-Gobain, Zweigniederlassung Deutschland v. Finanzamt Aachen-Innenstadt, 

[1999] ECR I-6161; C-307/97 [2000] STC 854. 
51 Alastair Munro,  Double taxation relief. 5thed. (United Kingdom: LexisNexis Butterworths 

Tolley, 2002), pp. 33-34. 
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ประเทศถ่ินที่อยูของสํานักงานใหญผูจายอาจกลาวอางวาเปนประเทศแหลงเงินไดเพราะเงินได
จายจากประเทศน้ัน (ตามประโยคแรกของขอ 11/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ
ถิ่นที่อยูของผูจายและประเทศถิ่นที่อยูของผูรับเงินได) หรือเพราะหลักแหลงเงินไดตามกฎหมาย
ภายในถือวาดอกเบี้ยมีแหลงเงินไดในประเทศถิ่นที่อยูของผูจาย ถึงแมวาดอกเบ้ียที่จายจะเปน
ภาระของสถานประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูนอกประเทศผูจายก็ตาม (เชน ประเทศอิตาลี 
สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย แคนาดา เนเธอรแลนด สวิตเซอรแลนด ฝร่ังเศส และญี่ปุน)52  
ในขณะท่ีภาระหน้ีดอกเบี้ยหรือคาสิทธิดังกลาวตกแกสถานประกอบการถาวร ซึ่งสงผลให
ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูอาจอางวาเปนประเทศแหลงเงินไดเชนกัน (ตาม
ประโยคที่สองของขอ 11/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศที่สถานประกอบการ
ถาวรตั้งอยูและประเทศถิ่นที่อยูของผูรับเงินได)  

  บทบัญญัติขอ 11(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบของ OECD และ UN บัญญัติวา 

“5.   ดอกเบี้ยจะถือวาเกิดขึ้นในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง เม่ือผูจายคือบุคคลซึ่งเปนผูมี
ถิ่นที่อยูในรัฐนั้น อยางไรก็ตาม ในกรณีบุคคลท่ีจายดอกเบี้ยไมวาจะเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐ
ผูทําสัญญารัฐหน่ึงหรือไมก็ตามมีสถานประกอบการถาวรในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง อัน
กอใหเกิดหนี้ซึ่งตองจายดอกเบี้ยขึ้น และดอกเบี้ยนั้นตกเปนภาระแกสถานประกอบการ
ถาวร ดอกเบี้ยเชนวาน้ีใหถือวาเกิดขึ้นในรัฐซ่ึงสถานประกอบการถาวรนั้นตั้งอยู”53 

  บทบัญญัติขอ 12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบของ UN บัญญัติวา 

“5.   คาสิทธิจะถือวาเกิดขึ้นในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่ง เม่ือผูจายคือบุคคลซ่ึงเปนผูมีถิ่น
ที่อยูในรัฐนั้น อยางไรก็ตาม ในกรณีบุคคลที่จายคาสิทธิไมวาจะเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทํา
สัญญารัฐหนึ่งหรือไมก็ตามมีสถานประกอบการถาวรหรือฐานประกอบการประจําใน
รัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง อันกอใหเกิดหนาที่ซึ่งตองจายคาสิทธิขึ้น และคาสิทธินั้นตกเปน

                                                  
52 Michele Gusmeroli,  “Triangular cases and the interest and royalties directive: Untying the 

gordian knot? – Part 1,” IBFD European Taxation Bulletin (January 2005): 6. 
53  Article 11 of OECD/UN Model Convention: 

“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 establishment 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 interest shall be deemed to arise in the State in which the 
permanent establishment is situated.” [Emphasis added] 
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ภาระแกสถานประกอบการถาวรหรือฐานประกอบการประจํา คาสิทธิเชนวาน้ีใหถือวา
เกิดขึ้นในรัฐซ่ึงสถานประกอบการถาวรหรือฐานประกอบการประจําน้ันตั้งอยู”54 

ขอความ “มีสถานประกอบการถาวรในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่ง” สงผลใหประโยคที่สอง
ประโยคที่สองของขอ 11(5) และขอ 12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูของ
ผูจายและประเทศถิ่นที่อยูของผูรับไมสามารถบังคับได เน่ืองจากสถานประกอบการถาวรไมได
ตั้งอยูในประเทศภาคีแตตั้งอยูในประเทศอีกประเทศหนึ่ง ผลที่ตามมาคือ ทั้งประเทศถิน่ทีอ่ยูของ
ผูจายและประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูสามารถจัดเก็บภาษีจากดอกเบี้ย (หรือคา
สิทธิ)55 กอใหเกิดปญหาแหลงเงินไดซ้ําซอนใน 2 ประเทศ  

 OECD ไดเล็งเห็นถึงปญหาดังกลาวและเสนอใหแกไขบทบัญญัติในขอ 11(5)56 ของ
อนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ สวนประเทศออสเตรเลียก็มีแนวทางแกไขปญหาของตนภายใต
บทบัญญัติขอ 11(5) ที่เรียกวา “Australian Clause” (ซึ่งสามารถนํามาปรับใชกับบทบัญญัติขอ 
12(5) ไดเชนเดียวกัน) ดังรายละเอียดตอไปน้ี 

                                                  
54 Article 12 of UN Model Convention: 

“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 establishment 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 establishment or fixed base is situated.” [Emphasis added] 

55 Paragraph 28 of OECD Commentary on Article 11(5) ดูใน OECD Committee on Fiscal 
Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 178. 

56 Article 11 of OECD/UN Model Convention: 
“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 establishment 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 interest shall be deemed to arise in the State in 
which the permanent establishment is situated.” [Emphasis added] 

 Article 12 of UN Model Convention: 
“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 establishment 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 establishment or fixed base is situated.” [Emphasis added] 
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2.1 แนวทางการแกไขปญหาของ OECD 

ปญหาแหลงเงินไดซ้ําซอนเกิดจากเง่ือนไขการ “มีสถานประกอบการถาวรในรัฐ
ผูทําสัญญารัฐหน่ึง” ภายใตประโยคที่สองของขอ 11(5)/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศถิ่นที่อยูของผูจายและประเทศถิ่นที่อยูของผูรับเงินได57  

 เพ่ือใหประเทศถิ่นที่อยูของผูจายตองผูกพันและสละสิทธิการจัดเก็บภาษีใหกับ
ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู ถึงแมวาสถานประกอบการถาวรจะตั้งอยูนอกประเทศ
ภาคีก็ตาม  OECD Commentary ไดเสนอใหแกไขปญหาแหลงเงินไดซ้ําซอนโดยการแกไข
ขอความ “มีสถานประกอบการถาวรในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง” เปน “มีสถานประกอบการถาวร
ในรัฐหน่ึงนอกเหนือจากรัฐที่บุคคลน้ันมีถิ่นที่อยู” ในประโยคที่สองในขอ 11(5) ภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูของผูจายและประเทศถิ่นที่อยูของผูมีเงินได เพ่ือให
ขอความในประโยคที่สองมีผลบังคับเหนือขอความในประโยคแรกซึ่งถือวาเงินไดเกิดขึ้นใน
ประเทศถิ่นที่อยูของผูจาย ดังนี้    

“....  อยางไรก็ตาม ในกรณีบุคคลที่จายดอกเบี้ยไมวาจะเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐ
หน่ึงหรือไมก็ตามมีสถานประกอบการถาวรในรัฐหน่ึงนอกเหนือจากรัฐที่บุคคลน้ันมี
ถิ่นที่อยู อันกอใหเกิดหน้ีซึ่งตองจายดอกเบี้ยขึ้น และดอกเบี้ยนั้นตกเปนภาระแกสถาน
ประกอบการถาวร ดอกเบี้ยเชนวาน้ีใหถือวาเกิดขึ้นในรัฐซ่ึงสถานประกอบการถาวรนั้น
ตั้งอยู”∗ 

การแกไขประโยคที่สองของบทบัญญัติขอ 11(5)/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศถิ่นที่อยูของผูจายและประเทศถิ่นที่อยูของผูรับเงินไดดังกลาว จะสงผลใหแหลง
เงินไดของดอกเบ้ียหรือคาสิทธิเกิดขึ้นในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู ไมไดเกิดขึ้น
ในประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจายอีกตอไป ประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจาย
จึงไมมีสิทธิในการเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินได ในขณะที่ประเทศที่สถานประกอบการถาวร
ตั้งอยูจะมีสิทธิจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดจากดอกเบ้ียหรือคาสิทธิไดในฐานะประเทศ

                                                  
57 Paragraph 30 of OECD Commentary on Article 11(5), OECD Committee on Fiscal Affairs,  

Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 179. 
∗ "Where, however, the person paying the interest, whether he is a resident of a Contracting 

State or not, has in a State other than that of which he is a resident a permanent establishment 
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 interest shall be deemed to arise in 
the State in which the permanent establishment is situated." ดูใน Paragraph 30 of OECD 
Commentary on Article 11, OECD Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax Convention on Income 
and Capital, Condensed version, p. 179. 
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แหลงเงินไดเพียงประเทศเดียว นอกจากนี้ ยังมีความหมายเปนนัยสําหรับประเทศถิ่นที่อยูของผู
มีเงินไดวา ประเทศถิ่นที่อยูของผูมีเงินไดอาจไมมีหนาที่ตองขจัดภาษีที่เสียไปในประเทศถิ่นที่
อยูของสํานักงานใหญผูจาย ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูของผูมีเงินได
และประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจาย 

ขอสังเกต:  การแกไขประโยคที่สองของบทบัญญัติขอ 11(5)/12(5) ตามขอเสนอ
ของ OECD ขางตน ตองกระทําภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูของผูจาย
และประเทศถิ่นที่อยูของผูมีเงินไดเปนอยางนอย หากเพียงแตแกไขบทบัญญัติขอ 11(5)/12(5) 
ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูของผูจายและประเทศที่สถานประกอบการถาวร
ตั้งอยูฉบับเดียว ปญหาแหลงเงินไดซ้ําซอนจะยังคงไมไดรับการแกไข58 OCED Commentary 
1992 มีขอผิดพลาดในการเสนอแนวทางแกไขปญหาแหลงเงินไดซ้ําซอนดังกลาวในขณะน้ัน 
กลาวคือ ยอหนาที่ 29 ของบทบัญญัติขอ 11(5) ใน OECD Commentary 1992 ระบุวาการ
แกไขขอความในประโยคที่สองของบทบัญญัติขอ 11(5) ตองกระทําภายใตอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจายและประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู 
เพ่ือผูกพันประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจายสละอํานาจการจัดเก็บภาษีใหประเทศท่ี
สถานประกอบการถาวรตั้งอยู ตอมาในการประชุม IFA Congress ที่กรุงลอนดอน ประเทศ
สหราชอาณาจักร ป ค.ศ.1998 สมาชิกของคณะ Panel สวนหนึ่งมีความเห็นวา แนวทางแกไข
ปญหาที่กลาวในยอหนาที่ 29 ดังกลาวไมถูกตองเพราะอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่
อยูของสํานักงานใหญผูจายและประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (ตามที่เสนอ) ไม
สามารถสงผลกระทบตออนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูของผูจายและประเทศถิ่นที่
อยูของผูมีเงินได ซึ่งเปนอนุสัญญาภาษีซอนอีกฉบับหนึ่งที่ไมไดแกไข59 ผูวิจัยเขาใจวา OECD 
คงพยายามแกไขปญหาโดยใชประโยคที่สองของขอ 11(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศถิ่นที่อยูของผูจายและประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูเพ่ือใหเปน “Source Tie-
breaker Rule” ระหวางสองประเทศนั้น แตวิธีการเชนนั้นอาจขัดตอบทบัญญัติขอ 1 ของ
อนุสัญญาภาษีซอนตนแบบซึ่งกําหนดใหอนุสัญญาภาษีซอนฉบับหนึ่งมีผลบังคับไดกับผูมีถิ่นที่
อยูในประเทศภาคีเทาน้ัน หาไดมีผลถึงผูรับเงินไดซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในประเทศภาคี ตอมา OECD 
Commentary 2005 จึงไดแกขอความใน OECD Commentary 1992 โดยกําหนดใหปญหา
แหลงเงินไดซ้ําซอนควรไดรับการแกไขภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูของ
วิสาหกิจผูจายและประเทศถิ่นที่อยูของผูมีเงินได ตามที่ปรากฏใน OECD Commentary ฉบับ
ปจจุบัน  

                                                  
58 Michele Gusmeroli,  “Triangular cases and the interest and royalties directive: Untying the 

gordian knot? – Part 1,” IBFD European Taxation Bulletin (January 2005): 7. 
59 John Avery Jones and Catherine Bobbett,  “Triangular treaty problems: A summary of the 

discussion in seminar E at the IFA Congress in London,” IBFD Bulletin (January 1999): 19. 
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OECD ยังไดเสนอวาปญหาภาษีซอนอันเกิดจากแหลงเงินไดซ้ําซอนดังกลาวยัง
สามารถแกไขไดโดยความตกลงระดับพหุภาคี (Multilateral Agreement) อีกทางหนึ่งดวย60  

2.2 แนวทางการแกไขปญหาของประเทศออสเตรเลีย 

ประเทศออสเตรเลียมีแนวทางในการแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนอันเกิดจากแหลงเงินได
ซ้ําซอนที่คลายกับวิธีที่ OECD ไดเสนอในหัวขอ 2.1 กลาวคือ ประเทศออสเตรเลียไดแกไข
เปลี่ยนขอความในประโยคที่สองของบทบัญญัติขอ 11(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนจากเดิมที่วา 
“มีสถานประกอบการถาวรในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง” เปน “มีสถานประกอบการถาวรในรัฐ
ผูทําสัญญารัฐหน่ึงหรือนอกรัฐผูทําสัญญาทั้งสอง” ขอความดังกลาวเปนที่รูจักวาในชื่อวา 
“Australian Clause” ปรากฏตามตัวอยางบทบัญญัติขอ 11(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศออสเตรเลียและประเทศไทย ดังนี้ 

 “5.   ดอกเบ้ียจะถือวาเกิดขึ้นในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่ง เม่ือผูจายคือรัฐน้ันเอง หรือ
สวนราชการ หรือองคการบริหารของรัฐน้ัน หรือองคการบริหารสวนทองถิ่นของรัฐน้ัน หรือ
บุคคลซ่ึงเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐนั้นเพ่ือวัตถุประสงคทางดานภาษีอากรของรัฐ อยางไรก็ตาม 
ในกรณีบุคคลที่จายดอกเบี้ยไมวาจะเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึงหรือไมก็ตามมี
สถานประกอบการถาวรหรือฐานประกอบการประจําในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง หรือนอกรัฐ
ผูทําสัญญาทั้งสอง อันกอใหเกิดหนี้ซึ่งตองจายดอกเบี้ยขึ้น และดอกเบี้ยนั้นตกเปนภาระ
แกสถานประกอบการถาวรหรือฐานประกอบการประจํา ดอกเบี้ยเชนวาน้ีใหถือวาเกิดขึ้นใน
รัฐซ่ึงสถานประกอบการถาวรหรือฐานประกอบการประจําน้ันตั้งอยู” 61 

จากบทบัญญัติขอ 11(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศออสเตรเลียซึ่งระบุ
ขอความเพิ่มเติมวา “หรือนอกรัฐผูทําสัญญาทั้งสอง” สงผลใหสถานประกอบการถาวรที่
กอใหเกิดหนี้ที่ตองจายดอกเบี้ยไมจําเปนตองตั้งอยูในประเทศภาคี และประเทศถิ่นที่อยูของ

                                                  
60 Paragraph 30 of OECD Commentary on Article 11 ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  

Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 179. 
61  Article 11(5) of Australia-Thailand Double Tax Agreement: 

“5.     Interest shall be deemed to arise in a Contracting State when the payer is that State itself or 
a political or administrative subdivision of that State or a local authority of that State or a person who 
is a resident of that State for the purposes of its tax. Where, however, the person paying the 
interest, whether a resident of a Contracting State or not, has in a Contracting State or outside 
both Contracting States a permanent establishment or fixed base in connection with which the 
indebtedness on which the interest is paid was incurred, and such interest is borne by such 
permanent establishment or fixed base, then such interest shall be deemed to arise in the State in 
which the permanent establishment or fixed base is situated.” [emphasis added] 
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สํานักงานใหญไมมีสิทธิในการเก็บภาษีจากดอกเบี้ยที่จายในฐานะรัฐแหลงเงินได ดอกเบี้ย
ดังกลาวจึงถือวามีแหลงเงินไดในประเทศซึ่งสถานประกอบการถาวรตั้งอยูเพียงแหงเดียว 
ปญหาแหลงเงินไดซ้ําซอนที่เกิดจากภาษีเงินไดหัก ณ ที่จายทั้งในประเทศถิ่นที่อยูของ
สํานักงานใหญผูจายและประเทศซึ่งสถานประกอบการถาวรตั้งอยูจึงไดรับการแกไข  

สาเหตุที่ประเทศออสเตรเลียแกไขขอความในประโยคที่สองของอนุสัญญาภาษีซอนที่
ทํากับประเทศอ่ืนๆ เพ่ือใหครอบคลุมถึงกรณีวิสาหกิจผูจายมีสถานประกอบการถาวรในประเทศ
หนึ่ง แตไดจายดอกเบี้ยไปยังผู มีเงินได (ผูรับ) ในประเทศที่สามนั้น เน่ืองจากประเทศ
ออสเตรเลียไดตระหนักถึงความชัดเจนของแหลงเงินไดซึ่งนําไปสูอํานาจในการจัดเก็บภาษี
ระหวางประเทศภาคี อีกทั้งหลักแหลงเงินไดของสถานประกอบการถาวร (PE Source Rule) 
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนน้ัน ยังสอดคลองกับกฎหมายภายในของประเทศออสเตรเลียซึ่งถือวา
ประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรเปนประเทศแหลงเงินไดของดอกเบี้ย ในกรณีที่หน้ีหรือหนาที่
ตองจายดอกเบี้ยเปนภาระแกสถานประกอบการถาวร    

สําหรับประเทศถ่ินที่อยูของผูมีเงินได (ผูรับ) เม่ือปญหาแหลงเงินไดซ้ําซอนของภาษี
เงินไดหัก ณ ที่จายหมดไป จึงไมมีปญหาวาประเทศถ่ินที่อยูของผูมีเงินไดมีหนาที่ตองใหเครดิต
ภาษีในทั้งสองประเทศ (Double Credit) หรือไมอีกตอไป 



บทที่ 4 
 

วิเคราะหหนาที่การขจัดภาษีซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ  
ภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอน 

 
  ดังกลาวเบื้องตนในบทที่ 2 ของวิทยานิพนธ กรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ 
(Triangular Cases) มักกอเกิดสภาพปญหาภาษีโดยทั่วไปดังตอไปน้ี 

  (ก) ปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ (International Juridical 
Double Taxation) ซึ่งเกิดจากการท่ีเงินไดมีจุดเกาะเก่ียวทางภาษีใน 3 ประเทศ  

(ข) ปญหาขอบเขตและหนาที่การขจัดหรือบรรเทาภาระภาษีซอนของประเทศไทย
ภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอน 

(ค) ปญหาความไมชัดเจนของหลักการไมเลือกปฏิบัติภายใตอนุสัญญาภาษีซอน
ของประเทศไทย  

ในบทที่ 4 นี้ ผูวิจัยจะวิเคราะหถึงปญหาดังกลาวโดยแยกพิจารณากรณีธุรกรรม
เก่ียวของกับสามประเทศเปน 2 กรณี คือ (1) กรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจาก
ประเทศที่สาม (Typical Triangular Case) ศึกษาในมุมมองที่ประเทศไทยสงออกการลงทุน 
(ประเทศถิ่นที่อยู) หรือประเทศไทยรับการลงทุนจากตางประเทศ (ประเทศที่สถานประกอบการ
ถาวรตั้งอยู) และ (2) กรณีสถานประกอบการถาวรมีภาระหน้ีซึ่งสํานักงานใหญไดจายไปยัง
ประเทศที่สาม (Reverse Triangular Case) ศึกษาในมุมมองที่ประเทศไทยเปนประเทศถิ่นที่อยู
ของผูมีเงินได (ประเทศท่ีสาม) มีรายละเอียดดังนี้ 

1. กรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศที่สาม  
 (Typical Triangular Case) 

กรณีที่วิสาหกิจ (สํานักงานใหญ) ในประเทศหนึ่งมีสถานประกอบการถาวรในอีก
ประเทศหนึ่ง และสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากการลงทุน เชน เงินปนผล ดอกเบี้ย 
หรือคาสิทธิ (Passive Income) จากแหลงเงินไดในประเทศที่สาม ซึ่งมีความเกี่ยวของใน
ประการสําคัญและเปนของสถานประกอบการถาวร (Effectively connected and attributable to 
PE) ธุรกรรมในลักษณะดังกลาวกอใหเกิดปญหาภาษีซ้ําซอนซึ่งไมอาจขจัดไดถึงแมระหวาง 3 
ประเทศจะมีเครือขายอนุสัญญาภาษีซอนตอกัน เน่ืองจากมีขอจํากัดในการขจัดภาษีซอนภายใต
ประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนทั้งในกรณีที่ประเทศไทยสงออกการลงทุนโดยมีสถาน
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ประกอบการถาวรในตางประเทศ (Home Country) หรือกรณีที่ประเทศไทยรับการลงทุนจาก
ตางประเทศโดยเปนประเทศที่ตั้งของสถานประกอบการถาวร (PE Host Country)  

 
  ผูวิจัยจะวิเคราะหถึงปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศที่เกิดขึ้น ปญหา
ขอบเขตและหนาที่การขจัดภาษีซอนภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนของ
ประเทศไทย รวมถึงแนวทางการแกไขปญหาดังกลาว โดยแยกพิจารณาเปน 2 กรณี ดังนี้ 

  (1) กรณีประเทศไทยสงออกการลงทุนดวยการมีสถานประกอบการถาวรใน
ตางประเทศ (ประเทศไทยเปนประเทศถิ่นที่อยู - ประเทศ R)  

  (2) กรณีประเทศไทยรับการลงทุนโดยวิสาหกิจตางประเทศมีสถานประกอบการ
ถาวรประเทศไทย (ประเทศไทยเปนประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู - ประเทศ PE) 

หมายเหตุ:   กรณีสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจในประเทศ R ไดรับเงินไดจากการ
ประกอบธุรกิจ (Active Income) จากแหลงเงินไดในประเทศ S ในกรณีเชนนี้ปญหาภาระภาษี
ซ้ําซอนจะไมเกิดขึ้นหากทั้ง 3 ประเทศมีเครือขายอนุสัญญาภาษีซอนระหวางกัน เพราะเงินได
จากการประกอบธุรกิจของสถานประกอบการถาวรในประเทศที่สาม (ประเทศ S) จะไดรับยกเวน
ภาษีในประเทศ S ตามอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ S และประเทศ R ภายใตเง่ือนไขที่วา
สํานักงานใหญ  ก . หรือสถานประกอบการถาวรของสํานักงานใหญ  ก.  ตองไมมีสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศ S ดังน้ัน ผูวิจัยจึงไมวิเคราะหถึงกรณีเงินไดที่เปนของสถาน
ประกอบการถาวรเปนเงินไดจากการประกอบธุรกิจโดยตรง (Active Income)  

อยางไรก็ดี กรณีสถานประกอบการถาวรไปประกอบธุรกิจในประเทศที่สามดวย
การมีสถานประกอบการถาวรในประเทศที่สาม (Sub Permanent Establishment) ก็จะกอใหเกิด
ปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐใน 3 ประเทศไดเชนกัน แตกรณีดังกลาวไมอยูภายใตขอบเขต
การศึกษาของวิทยานิพนธฉบับนี้ 

Passive income 

State R 

State S 

State PE 

Enterprise 
(HO) 

PE 

ภาพที่ 7: กรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศที่สาม (Typical Triangular Cases) 

Source 
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(ภาพที่ 8:  กรณีสํานักงานใหญ ก. สงออกการลงทุนดวยการมีสถานประกอบการถาวรใน
 ป

1.1. กรณีประเทศไทยสงออกการลงทุนดวยการมีสถานประกอบการถาวรใน
ตางประเทศ (Outbound investment - ประเทศไทยเปนประเทศถ่ินที่อยู)  

ปญหาภาษีซ้ําซอนและหนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทยภายใตประมวล
รัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอน เม่ือสถานประกอบการถาวรในตางประเทศ (ประเทศ PE) ของ
วิสาหกิจไทยไดรับเงินไดจากแหลงเงินไดในประเทศที่สาม (ประเทศ S) มีการวิเคราะหดังนี้ 

 

  1.1.1 ปญหาภาษีซ้ําซอนและหนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทย  

หากสํานักงานใหญ ก. ซึ่งจดทะเบียนจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศไทย 
(ประเทศ R) มีสถานประกอบการถาวรในประเทศ PE และสถานประกอบการถาวรไดรับเงินได
ประเภทเงินปนผล ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิซึ่งมีความเกี่ยวของในประการสําคัญและเปนของสถาน
ประกอบการถาวรจากแหลงเงินไดในประเทศ S เปนเงินจํานวน 200 ลานบาทโดยที่ประเทศ S 
มีสิทธิจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินได (ภาษีเงินไดหัก ณ ที่จายอัตรารอยละ 15 หรืออัตราที่
กําหนดในอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ S) และประเทศไทยซึ่งเปน
ประเทศถิ่นที่อยูจัดเก็บภาษีตามหลักเงินไดทั่วโลกในอัตรารอยละ 30 ตามบทบัญญัติขอ 10 ขอ 
11 และขอ 12 ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ S  สวนประเทศ PE 
จัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดจากเงินปนผล ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิซึ่งเปนของสถาน
ประกอบการถาวรและไดรับจากประเทศ S ตามบทบัญญัติขอ 7 (กําไรจากธุรกิจ) ของอนุสัญญา
ภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ PE โดยอาจจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลในอัตรารอย
ละ 30∗ และเก็บภาษีกําไรสงออกอีกรอยละ 10 หากท้ังสามประเทศไมใหการขจัดภาษีซอนที่

                                                  
∗ ประเทศ PE สามารถจัดเก็บภาษีจากเงินไดท่ีสถานประกอบการถาวรในประเทศ PE ไดรับจากแหลง

เงินไดในตางประเทศ (S) ตามกฎหมายภายในภายใตหลักแรงแหงการดึงดูด (Force of Attraction) หรือหลัก

Profits 

Passive income 
(Attributable to PE) 

ประเทศไทย (R)   

สํานักงานใหญ ก. 

ประเทศ S 

ประเทศ PE 
WHT 15%  
  (TH -S DTA) 

 CIT 
Profit Remittance tax 

Cash Flow 
PE  

ผูจายเงินได 
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เกิดขึ้นเลย หรือหากประเทศไทย (R) ใหการขจัดภาษีซอนเพียงประเทศเดียวโดยประเทศ PE 
ไมใหการขจัดภาษีในประเทศ S เลย สํานักงานใหญ ก. จะมีภาระภาษีดังนี้ 

ประเทศไทย R ประเทศ PE ประเทศ S 

เงินได: 0 เงินได: 0 เงินได: 200 
การขจัดภาษี

ซอน 
เงินได
ท่ัวโลก 

เงินไดท่ี
ตองเสีย
ภาษ ี

ภาษี 
30%CIT 

เงินไดท่ี
ตองเสีย
ภาษ ี

ภาษ ี
30%CIT + 

10% Profit Tax 

เงินไดท่ี
ตองเสีย
ภาษ ี

ภาษี  
15%WHT 

รวมภาษี
ท่ัวโลก 

ไมมีการขจัด
ภาษีซอน 

200 200+0+0 60 200 + 0 60 + 14 = 74 200 30 164 

ประเทศ R 
ยกเวน 

200 0 0 200 + 0 60 + 14 = 74 200 30 104 

ประเทศ R ให
เครดิตแบบ
ธรรมดา 

200 200+0+0 60-74-30 
= (-44) 

= 0 

200 + 0 60 + 14 = 74 200 30 104 

(ตารางที่ 1: ภาระภาษีกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ) ∗∗ 
 

จากตารางจะเห็นวา สํานักงานใหญ ก. ตองเสียภาษีตามหลักแหลงเงินไดทั้งใน
ประเทศแหลงเงินได (S) ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (PE) และยังตองเสียภาษีตาม
หลักเงินไดทั่วโลกในประเทศถิ่นที่อยูหรือประเทศไทย (R) อีก หากไมมีประเทศใดใหการขจัด
ภาษีซอนที่เกิดขึ้นเลย สํานักงานใหญ ก. จะตองแบกรับภาระภาษีทั้งสิ้นจํานวนถึง 164 ลานบาท
จากเงินไดที่ไดรับจํานวน 200 ลานบาท ภาระภาษีทั่วโลกจํานวน 164 ลานบาทนับวาเปน
จํานวนที่สูงมากเม่ือเปรียบเทียบกับกรณีที่สํานักงานใหญ ก. ไมลงทุนในประเทศท่ีสามผาน
สถานประกอบการถาวร ซึ่งสํานักงานใหญ ก. จะมีภาระภาษีทั่วโลกจํานวน 90 ลานบาท 
(ประกอบดวยภาษีในประเทศ S จํานวน 30 ลานบาทและภาษีในประเทศไทย (R) อีกจํานวน 60 
ลานบาท)  

                                                                                                                                               
เงินไดท่ีมีความเกี่ยวของในประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวร (Effectively-connected Income) หรือ
หลักแหลงเงินไดท่ีเกี่ยวของหรือเกี่ยวเนื่องกับการประกอบกิจการของสถานประกอบการถาวรในประเทศ PE 
เปนตน ประกอบกับประเทศ PE มีอํานาจจัดเก็บภาษีจากเงินไดของสถานประกอบการถาวรที่ไดรับจาก
ตางประเทศภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ PE เพราะเงินไดดังกลาวถือเปนกําไร
จากการประกอบธุรกิจ (Business Profits) ของสถานประกอบการถาวรโดยผลของบทบัญญัติขอ 21(2) (เงิน
ไดอื่น) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และ PE ซึ่งกําหนดใหประเทศ PE มีอํานาจจัดเก็บภาษี 
(Non-exclusive Taxing Right) หากเงินไดท่ีไดรับเกี่ยวของในประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวรแต
ไดรับจากแหลงเงินไดนอกประเทศภาคี (ประเทศ S) และใหใชบทบัญญัติขอ 7 (กําไรจากธุรกิจ) บังคับ 

∗∗ เพ่ือแสดงใหเห็นถึงภาระภาษีท่ีชัดเจนของเงินไดท่ีสถานประกอบการถาวรไดรับจากประเทศ S ซึ่ง
เปนแหลงเงินไดในประเทศที่สาม ผูวิจัยไดกําหนดใหสถานประกอบการถาวรไมมีเงินไดเกิดขึ้นในประเทศ PE 
และสํานักงานใหญ ก. ไมมีเงินไดเกิดขึ้นในประเทศไทย (R) เลย นอกจากนี้ อัตราภาษีเปนปจจัยท่ีแปรผันได 
ดังนั้น ผูวิจัยจึงกําหนดใหทุกประเทศจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลท่ีอัตรารอยละ 30 เทากัน  
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หากประเทศไทย (R) ใหการขจัดภาษีซอนดวยวิธียกเวนเงินกําไรจากสถาน
ประกอบการถาวร ภาษีในประเทศ S จะไมสามารถไดรับการขจัดหรือบรรเทาเน่ืองจากเงินไดที่
ไดรับจากประเทศ S เปนสวนหนึ่งของกําไรของสถานประกอบการถาวร เม่ือประเทศไทย (R) 
ใหการยกเวนภาษีสําหรับเงินไดดังกลาวแลว จึงไมมีเงินไดที่ตองเสียภาษีในประเทศไทยและไมมี
เหตุผลใดที่ประเทศไทย (R) ตองใหการขจัดภาษีในประเทศ S อีก ดังน้ัน คงเหลือภาระภาษีทั่ว
โลกของสํานักงานใหญ ก. จํานวน 104 ลานบาท ถาหากประเทศไทย (R) ใหการขจัดภาษีดวย
วิธีเครดิตแบบธรรมดา จะมีภาษีสวนเกินที่ไมไดรับการขจัดจํานวน 44 ลานบาท คงเหลือภาระ
ภาษีทั่วโลกของสํานักงานใหญ ก. จํานวน 104 ลานบาทเชนกัน (ดังจะอธิบายตอไป) แตเม่ือ
เปรียบเทียบกับกรณีที่สํานักงานใหญ ก. ไมประกอบธุรกิจผานสถานประกอบการถาวร 
สํานักงานใหญ ก. จะมีภาระภาษีทั่วโลกจํานวน 30 ลานบาทเทาน้ัน ไมวาประเทศไทย (R) จะให
การขจัดภาษีดวยวิธียกเวนหรือวิธีเครดิตแบบธรรมดา  

หนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทยในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสาม
ประเภทควรแยกวิเคราะหเปน 2 กรณี ไดแก การขจัดภาษีซอนฝายเดียวภายใตประมวล
รัษฎากรและการขจัดภาษีซอนสองฝายดวยวิธีเครดิตหรือวิธียกเวนภายใตอนุสัญญาภาษีซอน  

(ก) การขจัดภาษีซอนภายใตประมวลรัษฎากร 

เพ่ือเปนการบรรเทาภาระภาษีในกรณีที่ มีการจัดเก็บภาษีซ้ําซอน ประ
มวลรัษฏากรไดใหการขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนดวยวิธีเครดิตภาษีตางประเทศภายใตพระราช
กฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 ประกอบกับประกาศอธิบดีกรมสรรพากรเกี่ยวกับภาษีเงินได ฉบับที่ 65 
โดยยกเวนภาษีเงินไดเปนจํานวนเทากับภาษีเงินไดที่เสียไปในตางประเทศแตไมเกินจํานวน
ภาษีที่ตองเสียในประเทศไทย สวนที่คํานวณจากเงินไดจากแหลงตางประเทศนั้น (วิธีเครดิต
ภาษีแบบธรรมดา) เครดิตภาษีตางประเทศภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 นั้น ใหเฉพาะ
กับนิติบุคคลซ่ึงจัดตั้งตามกฎหมายไทย และภาษีตางประเทศที่สามารถนํามาเครดิตไดจะตอง
เปนภาษีเงินไดที่เสียไปในตางประเทศเนื่องจากการประกอบกิจการในตางประเทศแตละประเทศ
หรือเนื่องจากเงินไดที่ไดรับจากนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศซึ่งเปนภาระ
สุดทาย (Final Tax)  

ในกรณีที่สถานประกอบการถาวรสํานักงานใหญ ก. ไดรับเงินไดจากประเทศท่ี
สาม ภาษีที่สํานักงานใหญ ก. สามารถนํามาเครดิตไดในประเทศไทยภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ 
ฉบับที่ 300 จะตองเปนภาษีเงินไดที่เสียไปในตางประเทศเนื่องจากการประกอบกิจการใน
ประเทศ PE ซึ่งไดแก ภาษีเงินไดที่เสียไปในประเทศ PE ซึ่งคํานวณจากกําไรสุทธิซึ่งไดรวมเงิน
ไดจากประเทศ S และภาษีกําไรสงออกหรือภาษีกําไรของสาขา (หากมี) แตไมรวมถึงภาษีที่
ประเทศท่ีสาม (ประเทศ S) จัดเก็บตามหลักแหลงเงินได เพราะบทบัญญัติของพระราชกฤษฎีกา
ฯ ฉบับที่ 300 นั้นครอบคลุมไมถึงภาษีในประเทศ S  อยางไรก็ตาม ภาษีในประเทศ S ที่ไมได
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รับการขจัดโดยพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 ยังคงสามารถนํามาหักเปนรายจายในการ
คํานวณกําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยได  

สําหรับเงินไดประเภทเงินปนผล พระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442 ยกเวนเงินปน
ผลที่บริษัทไทยไดรับจากตางประเทศตามหลักเกณฑที่กําหนดไว ในกรณีที่สถานประกอบการ
ถาวรของสํานักงานใหญ ก. ไดรับเงินปนผลจากประเทศ S  สํานักงานใหญ ก. อาจขอใชสิทธิ
การขจัดภาษีซอนภายใตกฎหมายภายในท้ัง 2 ฉบับ ในเวลาเดียวกัน ไดแก พระราชกฤษฎีกาฯ 
ฉบับที่ 442 เพ่ือยกเวนเงินปนผลที่สถานประกอบการถาวรในประเทศ PE ไดรับจากประเทศ S 
เม่ือสํานักงานใหญ ก. นําเงินปนผลมารวมคํานวณเปนรายไดในประเทศไทยตามหลักเงินไดทั่ว
โลก และพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 เพ่ือเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศ PE จากการ
ประกอบกิจการในประเทศ PE  

อน่ึง การตีความกฎหมายดังกลาวตามตัวอักษรอาจกอใหเกิดความซ้ําซอนใน
หนาที่การบรรเทาภาษีซอนของประเทศไทยได เพราะเงินปนผลที่ไดรับจากประเทศ S และภาษี
ที่เสียไปในประเทศ PE ลวนอยูภายใตความหมายตามตัวอักษรของบทบัญญัติของพระราช
กฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442  และพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 ตามลําดับ อยางไรก็ตาม ผูวิจัยไม
เห็นดวยกับการตีความตามตัวอักษรอยางเครงครัดและเห็นวายังตองพิจารณาเหตุผลเรื่อง 
“ฐานภาษี” ประกอบดวย กลาวคือ เม่ือเงินปนผลที่สถานประกอบการถาวรไดรับจากประเทศ 
S ถือเปนเงินไดของสํานักงานใหญ ก. ตามหลักเงินไดทั่วโลกและไดรับยกเวนภาษีในประเทศ
ไทยโดยไมตองนําเงินปนผลมารวมคํานวณเปนเงินไดเพ่ือเสียภาษีเงินไดในประเทศไทยภายใต
พระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442 แลว สํานักงานใหญ ก. จะไมมีเงินไดที่ตองเสียภาษีในประเทศ
ไทย เม่ือไมมีภาษีที่จะตองเสียในประเทศไทยแลว ประเทศไทยจึงไมมีหนาที่ใหการเครดิตภาษี
ที่เสียไปในประเทศ PE ภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 อีก อยางไรก็ดี ภาษีในประเทศ 
PE ที่ไมไดรับการขจัดโดยพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 ยังคงสามารถนํามาหักเปนรายจาย
ในการคํานวณกําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยได   

จะเห็นวา ภาษีซ้ําซอนในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศมีแนวโนมวาจะ
ไมไดรับการขจัดดวยกลไลและวิธีการขจัดภาษีซอนฝายเดียวภายใตประมวลรัษฎากร เน่ืองจาก
บทบัญญัติของพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 สามารถขจัดเฉพาะภาษีที่เสียไปในประเทศ PE 
แตไมอาจขจัดภาษีที่เสียไปในประเทศ S ได นอกจากนี้ ประเทศไทยชอบที่จะปฏิเสธการให
เครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศ PE ภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 หากสถาน
ประกอบการถาวรไดรับเงินปนผลจากประเทศที่สามซึ่งไดรับยกเวนภาษีในประเทศไทยตามพระ
ราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442  
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(ข) การขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอน  

เม่ือประเทศ S จายเงินไดประเภทเงินปนผล ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิซึ่งเกี่ยวของ
ในประการสําคัญและเปนของสถานประกอบการถาวรในประเทศ PE ของสํานักงานใหญ ก. 
ประเทศ R มีสิทธิจัดเก็บภาษีจากเงินไดจากการลงทุนในประเทศ S ตามหลักเงินไดทั่วโลกและ
ภายใตบทบัญญัติขอ 10 ขอ 11 และขอ 12 ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และ
ประเทศ S  ประเทศ R จึงมีหนาที่ขจัดภาษีซอนที่ถูกจัดเก็บในประเทศ S ตามบทบัญญัติขอ 23 
(การขจัดภาษีซอน) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ S  

เม่ือเงินปนผล ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิที่สถานประกอบการถาวรไดรับจากประเทศ
ที่สาม (ประเทศ S) มีความเกี่ยวของในประการสําคัญและเปนของสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศ PE บทบัญญัติขอ 21(2) (เงินไดอ่ืน) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และ
ประเทศ PE กําหนดใหประเทศ PE มีอํานาจจัดเก็บภาษี (Non-exclusive Taxing Right) 
สําหรับเงินไดจากประเทศท่ีสามน้ัน เสมือนวาเปนกําไรจากการประกอบธุรกิจของสถาน
ประกอบการถาวรนั้นเอง และใหใชบทบัญญัติขอ 7 (กําไรจากธุรกิจ) บังคับ นอกจากน้ี ประเทศ 
PE ยังอาจจัดเก็บภาษีกําไรสงออกเม่ือสงกําไรกลับไปยังประเทศ R อีกคร้ัง โดยประเทศ R มี
หนาที่ขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นในประเทศ PE สําหรับเงินไดซึ่งเปนของสถานประกอบการถาวร
ภายใตบทบัญญัติขอ 23 (การขจัดภาษีซอน) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และ
ประเทศ PE∗ ดังน้ัน เม่ือวิสาหกิจไทยสงออกการลงทุนโดยมีสถานประกอบการถาวรใน
ตางประเทศ หนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทย (R) ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 
ฉบับจะเปนอยางไรขึ้นอยูกับวิธีการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอน ดังนี้   

1) กรณีประเทศไทยใชวิธีเครดิตแบบธรรมดา (Ordinary Tax Credit) 

ในกรณีที่อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ PE กําหนดให
ประเทศถิ่นที่อยูใชวิธีเครดิตแบบธรรมดาในการขจัดภาษีซอนที่เกิดจากการประกอบธุรกิจของ
สถานประกอบการถาวรในประเทศ PE ในขณะเดียวกัน บทบัญญัติวาดวยการขจัดภาษีซอน
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ S ก็กําหนดใหประเทศไทยใหการ
ขจัดภาษีซอนดวยวิธีเครดิตธรรมดาสําหรับเงินไดจากการลงทุนในประเทศท่ีสาม (S) ในกรณี

                                                  
∗ Paragraph 10 of OECD Commentary on Article 23: “Where a resident of State R derives 

income from a third State through a permanent establishment which he has in State E, such State E 
may tax such income (except income from immovable property situated in the third State) if it is 
attributable to such permanent establishment (paragraph 2 of Article 21). State R must give relief 
under Article 23 A or Article 23 B in respect of income attributable to the permanent establishment in 
State E….”   ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax Convention on Income and 
Capital, Condensed version, p. 260. 
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เชนน้ีประเทศไทย (R) มีความผูกพันภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศ PE และ
ประเทศ S ดังนี้ 

 การบรรเทาภาษีในประเทศที่สาม (S) ไดแก ภาษีเงินไดหัก ณ ที่จายใน
ประเทศ S ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ S (อัตรารอยละ 15)  

 การบรรเทาภาษีในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (PE) ไดแก 
ภาษีเงินไดนิติบุคคลที่สถานประกอบการถาวรเสียไปในประเทศ PE เนื่องจากการประกอบ
กิจการในประเทศ PE (อัตรารอยละ 30 ของกําไรสุทธิ) และภาษีกําไรสงออกหรือภาษีกําไรของ
สาขา (อัตรารอยละ 10) (ถามี) ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ PE 

เน่ืองจากประเทศที่สาม (S) จัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดภายใตอนุสัญญา
ภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ S ในขณะที่ประเทศ PE ก็จัดเก็บภาษีจากการ
ประกอบกิจการของสถานประกอบการถาวรซึ่งรวมถึงแหลงเงินไดจากตางประเทศดวย ภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ PE ดังน้ัน สําหรับประเทศถิ่นที่อยู (R) ผล
ที่ตามมาในทางทฤษฎี คือ อนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 ฉบับอาจมีผลบังคับในสวนเงินไดจากการ
ลงทุนในประเทศ S และกําไรของสถานประกอบการถาวรในประเทศ PE ตามลําดับ ปญหาท่ี
เกิดขึ้นคือ ประเทศไทยมีหนาที่ตองใหการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 ฉบับ
ขางตนหรือไม หากประเทศ PE ไมใหการขจัดหรือบรรเทาภาษีที่เสียในประเทศที่สาม (S) 
กระบวนการขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 ฉบับจะเปนเชนไร∗ 
ดังกลาว หนาที่การขจัดภาษีซอนสองฝายของประเทศไทย (ประเทศถิ่นที่อยู) ในการใหเครดิต
ภาษีที่เสียไปในประเทศ PE และประเทศ S ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 ฉบับ มีความ
เปนไปได 2 แนวทางดังนี้ 

1.1) ประเทศไทย (R) ใหเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศ PE และประเทศ S 
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 ฉบับ   

OECD และนักวิชาการในตางประเทศมีความเห็นในแนวทางเดียวกันวา 
อนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 ฉบับมีผลบังคับพรอมๆ กัน เม่ือผูจายเงินไดในประเทศ S จายเงินได 

                                                  
∗ “การบรรเทาภาษีซอนโดยประเทศ R กอใหเกิดประเด็นคําถามขึ้นหลายประเด็น ประเทศ R ตองให

การบรรเทาภาษีสําหรับกําไรจากสถานประกอบการถาวรภายใตอนุสัญญาภาษีซอนท่ีทํากับประเทศ PE 
นอกจากน้ี ประเทศ R ตองใหการบรรเทาสําหรับเงินไดจากแหลงเงินไดในประเทศ S ประเด็นท่ีเกิดขึ้นคือผูมี
ถ่ินท่ีอยูของประเทศ R สามารถขอรับการบรรเทาภาษีสําหรับกําไรจากสถานประกอบการถาวรซึ่งไดรวมเงิน
ไดจากประเทศ S ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R-PE และการบรรเทาภาษีสําหรับเงินไดจาก
ประเทศ S (อีกครั้ง) ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R-S”   ดูใน Kees Van Raad,  “Triangular 
cases,” IBFD European Taxation Bulletin (September 1993): 299. 
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ไปยังสถานประกอบการถาวรในประเทศ PE1 หมายความวา ประเทศถิ่นที่อยู (R) อาจตองให
การขจัดภาษีซอนสําหรับภาษีที่เสียไปท้ังในประเทศ PE และประเทศ S∗ นอกจากนี้ OECD 
Commentary 1977 ของบทบัญญัติขอ 23 (การขจัดภาษีซอน)∗∗ ยังกลาวเปนนัยวา ประเทศ R 
มีหนาที่ผูกพันภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับทั้งประเทศ PE และประเทศ S  

ประเทศถิ่นที่อยู (R) ควรมีหนาที่ใหเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศ PE 
และประเทศ S เพราะการขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นเปนภาระผูกพันของประเทศถ่ินที่อยู (R) 
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนทั้งสองฉบับ นอกจากน้ี เพ่ือวัตถุประสงคในการขจัดภาษีซอนยังมี
เหตุผลสมควรและมีความจําเปนตองใหการขจัดภาษีมากกวา 1 ครั้ง เนื่องจากเงินไดจํานวน
เดียวกันถูกจัดเก็บภาษีซ้ําซอนกันถึง 3 คร้ังใน 3 ประเทศ (หรือ 4 คร้ัง หากประเทศ PE จัดเก็บ
ภาษีกําไรสงออกหรือกําไรของสาขา)  

ในกรณีที่ประเทศ PE ไมไดใหการขจัดภาษีซอนในประเทศ S การที่
ประเทศถิ่นที่อยู (R) ใหเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศ S จะไมทําใหเกิดปญหาความซ้ําซอนใน
การบรรเทาภาษี (Multiple Tax Relief) ดังน้ัน ประเทศถิ่นที่อยู (R) จึงมีหนาที่ใหการเครดิต
ภาษีที่เสียในทั้งประเทศ PE และประเทศ S ที่ยังไมไดรับการขจัดโดยประเทศ PE แตหาก
ปรากฏขอเท็จจริงวา ประเทศ PE ไดใหการขจัดภาษีที่เสียไปในประเทศ S สวนที่คํานวณจาก
เงินไดที่สถานประกอบการถาวรไดรับจากประเทศ S แลว ก็ยอมมีเหตุผลสมควรสําหรับประเทศ

                                                  
1 John Avery Jones and Catherine Bobbett,  “Triangular treaty problems: A summary of the 

discussion in seminar E at the IFA Congress in London,” IBFD Bulletin (January 1999): 17. 
∗ “สําหรับประเทศ R อนุสัญญาภาษีซอนท้ังสองฉบับ (อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R-S และ

อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R-PE) มีผลบังคับในเชิงหลักการ (For State R, both treaties (R-S and 
R-P) are in principle applicable) ซึ่งไดแก อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R-S เนื่องจากเงินไดนั้นมา
จากประเทศ S ไปยังประเทศ R และอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R-PE เนื่องจากเงินกําไรเปนของ
สถานประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูในประเทศ PE  สมมุติวาประเทศ R จัดเก็บภาษีกําไรของสถานประกอบการ
ถาวรซึ่งรวมเงินไดของประเทศ S อยูดวยและใหเครดิตภาษี โดยท่ัวไป ภาษีท่ีเสียในประเทศ PE ถือเปน
เครดิตภาษีดังกลาว แตภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R-S ประเทศ R จําตองใหการขจัดภาษี
ซ้ําซอนดวย ท้ังนี้ เปนไปตามกฎเกณฑสําหรับธุรกรรมที่ไมเก่ียวของกับสามประเทศซึ่งประเทศ R ตองใหการ
ขจัดภาษีซอน โดยยอมใหเครดิตภาษีท่ีเสียในประเทศ S ออกจากภาษีท่ีตองเสียในประเทศ R สวนท่ีคํานวณ
จากเงินไดจากประเทศ S”  ดูใน OECD,  “Triangular Cases,” in Model Tax Convention: Four Related 
Studies, p. R11-5. 

∗∗ “กรณีท่ีมีประเทศเขามาเก่ียวของมากกวา 2 ประเทศ (หรือกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ) 
กอใหเกิดปญหาหลายประการภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ PE และอนุสัญญา
ภาษีซอนระหวางประเทศ R และ/ประเทศ S ดวย โดยอาจมีการโตแยงวาบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศ R และประเทศ PE ซึ่งบังคับใหประเทศ R ตองใหเครดิตหรือยกเวนภาษีสําหรับเงินไดท่ี
ไดรับจากประเทศที่สามอาจทําใหสถานประกอบการถาวรไดรับการอนุเคราะหท่ีดียิ่งกวาท่ีบุคคลผูมีถ่ินท่ีอยู
ของประเทศ PE ไดรับ”  ดูใน Klaus Vogel,  Klaus Vogel on double taxation conventions, p. 962. 
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ถิ่นที่อยู (R) ที่จะปฏิเสธการใหเครดิตกับภาษีที่ประเทศ S จัดเก็บเพราะภาษีซ้ําซอนที่เกิดขึ้นใน
ประเทศ S ไดรับการขจัดโดยประเทศ PE แลว ดังน้ัน ผูวิจัยมีความเห็นวาประเทศถ่ินที่อยู (R) 
ไมอาจปฏิเสธการใหเครดิตภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 ฉบับ (โดยเฉพาะอยางยิ่งภาษี
ในประเทศ S) โดยยกเหตุขอโตแยงเก่ียวกับความซ้ําซอนในการบรรเทาภาษีที่อาจเกิดขึ้นได
กรณีที่ประเทศ PE ใหเครดิตภาษีในประเทศ S ไปแลว∗ เวนแตจะปรากฏขอเท็จจริงวาประเทศ 
PE ไดใหการขจัดหรือบรรเทาภาษีในประเทศ S ไปแลว  

อยางไรก็ดี มีประเด็นการถกเถียงวา ถึงแมวาประเทศ PE ไดใหเครดิต
ภาษีที่เสียไปในประเทศ S ไปแลว การท่ีประเทศถิ่นที่อยู (R) จะใหเครดิตภาษีที่เสียไปใน
ประเทศ S อีก อาจทําใหเกิดความซ้ําซอนในการบรรเทาภาษี (Multiple Tax Relief) 
ประเทศถิ่นที่อยู (R) จึงควรใหเครดิตภาษีเฉพาะภาษีที่เสียไปในประเทศ PE ไมรวมถึงภาษีที่
เสียในประเทศ S  ความกังวลดังกลาวสืบเน่ืองมาจากการท่ี OECD Commentary ไดสันนิษฐาน
วาประเทศ PE มีหนาที่ใหเครดิตภาษีสําหรับเงินไดจากประเทศ S ภายใตบทบัญญัติขอ 24(3) 
วาดวยการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร2  

Prof. Kees van Raad ไดใหความเห็นในประเด็นขางตนวา เงินไดจาก
ประเทศ S อาจไมตองเสียภาษีเลย หากประเทศ PE ใหการขจัดภาษีที่เสียไปในประเทศ S และ
ประเทศ R ใหการขจัดภาษีที่เสียไปในทั้งประเทศ PE และประเทศ S ภายใตอนุสัญญาภาษี
ซอนระหวางประเทศ R และประเทศ PE และอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และ
ประเทศ S อีก (ตามลําดับ) เพราะมีการใหเครดิตหรือการบรรเทาภาษีรวม 3 คร้ัง (Triple Tax 
Reliefs) แตอยางไรดี Prof. Kees van Raad3 ไดสรุปวา ความซํ้าซอนในการใหเครดิตหรือ
บรรเทาภาษี (Multiple Tax Credits) สําหรับเงินไดจํานวนเดียวกันน้ันจะไมเกิดขึ้น เพราะการที่
ประเทศ PE ใหเครดิตภาษีในประเทศ S จะลดจํานวนภาษีที่ตองเสียในประเทศ PE ลงและ
สงผลใหจํานวนภาษีที่ตองเสียในประเทศ R ลดลงในทายที่สุด    

สรุป การปรับใชอนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 ฉบับควบคูกันในกรณีธุรกรรม
เก่ียวของกับสามประเทศยังคงเปนเรื่องถกเถียงของประเทศถิ่นที่อยู (R) สําหรับความเปนไปได 

                                                  
∗ John F. Avery Jones ไดใหความเห็นสําหรับขอโตแยงในประเด็นนี้วา “หลายประเทศ (ประเทศ PE) 

ไมอาจใหเครดิตภาษีตางประเทศกับสถานประกอบการถาวรไดโดยใหเหตุผลวาอาจเกิดการใหเครดิตซ้ําซอน
โดยประเทศ PE และประเทศ R เปนขอโตเถียงท่ีไมถูกตอง” ดูใน John F. Avery Jones,  “The non-
discrimination article in tax treaties: Part 2,” British Tax Review 11/12 1991 (1991): 450. ในทาง
กลับกัน การปฏิเสธการใหเครดิตภาษีในประเทศ S เพียงเพราะประเทศ R เกรงวาอาจเกิดการใหเครดิต
ซ้ําซอนโดยประเทศ PE เปนขอโตแยงในทํานองเดียวกันซึ่งไมถูกตอง (เวนแตจะปรากฏขอเท็จจริงเชนวาน้ัน)   

2 OECD Commentary 1977 (Article 24) อางใน Klaus Vogel,  Klaus Vogel on double taxation 
conventions, p. 1129. 

3  Kees Van Raad,  “Triangular cases,” IBFD European Taxation Bulletin (September 1993): 299. 
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และเปนขอพิจารณาของประเทศไทยซ่ึงเปนประเทศถ่ินที่อยูในการใหเครดิตภาษีที่เสียไปใน
ประเทศ PE และประเทศ S แตผูวิจัยมีความเห็นวา ประเทศไทยมีหนาที่การขจัดภาษีซอน
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 ฉบับจริง อีกทั้ง การใหเครดิตภาษีในประเทศ PE และประเทศ 
R 2 ครั้งภายใตอนุสัญญาภาษีซอน 2 ฉบับ ไมไดกอใหเกิดความซํ้าซอนในการบรรเทาภาษี 
(Multiple Tax Relief) แตจําเปนตองกระทําเพ่ือวัตถุประสงคในการขจัดภาษีซ้ําซอนใน 3 
ประเทศที่เก็บจากเงินไดจํานวนเดียวกัน∗ อยางไรก็ดี ภาษีซ้ําซอนที่เกิดขึ้นในทั้งสองประเทศ
อาจไมไดรับการขจัดทั้งหมด เน่ืองจากมีขอจํากัดเร่ืองจํานวนเครดิตภาษีสูงสุด (Maximum tax 
credit) ภายใตบทบัญญัติขอ 23B ของอนุสัญญาภาษีซอน โดยภาษีที่เสียไปในประเทศ PE และ
ประเทศ S และสามารถเครดิตไดตองไมเกินจํานวนภาษีที่จะตองเสียในประเทศไทย สวนที่
คํานวณจากเงินไดดังกลาว 

1.2) ประเทศไทย (R) ใหเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศ PE ภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ PE เพียงฉบับเดียว 

ถึงแมวาในทางทฤษฎี ประเทศถิ่นที่อยู (R) จะมีความผูกพันตองใหการ
ขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศ PE และอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับ
ประเทศ S ทั้ง 2 ฉบับ แตหากประเทศถิ่นที่อยูตองแบกรับหนาที่การขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นใน
หลายประเทศไวเพียงประเทศเดียว อาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมในเรื่องการจัดสรรรายได
ภาษีระหวางประเทศ ซึ่งเปนวัตถุประสงคหนึ่งของการจัดทําอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ  

ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ S ประเทศถ่ินที่
อยู (R) อาจปฏิเสธการใหเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศที่สาม (ประเทศ S) ถึงแมวาประเทศ 
PE จะไมใหการขจัดหรือบรรเทาภาษีที่เสียไปในประเทศ S เลยก็ตาม เน่ืองจากเงินกําไรของ
สถานประกอบการถาวรไดรวมเงินไดจากประเทศ S และประเทศถิ่นที่อยู (R) ไดใหเครดิตภาษี
สําหรับเงินไดดังกลาวไปแลวภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ PE 
ภายใตแนวทางดังกลาว ประเทศถิ่นที่อยู (R) จึงอาจปฏิเสธการใหเครดิตภาษีที่เสียไปใน
ประเทศ S เพราะไดใหการขจัดภาษีซอนสําหรับเงินกําไรจากสถานประกอบการถาวรซึ่งเปน
ฐานเงินไดจํานวนเดียวกันแลว  

                                                  
∗ “หนาท่ีของประเทศถิ่นท่ีอยู (R) ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนคนละฉบับนั้นมีอยูจริงและไมอาจมองขาม 

อีกท้ัง เนื่องจากไมมีกรณีการหลีกเล่ียงภาษี ประเทศถ่ินท่ีอยู (R) มีความจําเปนตองใหเครดิตภาษี 2 คร้ัง
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอน 2 ฉบับกับบุคคลผูมีถ่ินท่ีอยูซึ่งแบกรับภาระภาษีซ้ําซอนใน 3 ประเทศสําหรับเงิน
ไดจํานวนเดียวกัน”  ดูใน Francisco Alfredo Garcia Prats,  “Triangular cases and residence as a basis 
for alleviating international double taxation: Rethinking the subjective scope of double tax treaties,” 
InterTax 1994/11 (1994): 477. 
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อยางไรก็ตาม เม่ือประเทศไทยเปนประเทศถิ่นที่อยู แนวทางการใหการ
ขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ PE เพียงฉบับเดียว
โดยปฏิเสธการใหเครดิตภาษีในประเทศ S ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและ
ประเทศ S อีกฉบับหน่ึง อาจถูกโตแยงวาเปนการละเมิดตอบทบัญญัติขอ 26 (หลักสัญญาตอง
เปนสัญญา หรือ Pacta sunt servanda) ของอนุสัญญากรุงเวียนนาซึ่งกําหนดวา “อนุสัญญาทุก
ฉบับมีผลบังคับผูกพันระหวางประเทศภาคีของอนุสัญญาฉบับน้ันและประเทศภาคีตองปฏิบัติ
ตามดวยความสุจริต”4 และละเมิดตอบทบัญญัติขอ 27 (กฎหมายภายในและการเคารพ
อนุสัญญา) ของอนุสัญญากรุงเวียนนาซึ่งกําหนดวา “ประเทศภาคีไมอาจอางกฎหมายภายในมา
เปนเหตุเม่ือไมสามารถปฏิบัติตามอนุสัญญาได....”5,∗  

จากแนวทางที่ 1.1) และ 1.2) ขางตน เม่ือประเทศไทยใหการขจัดภาษีซอน
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนดวยวิธีเครดิตแบบธรรมดา ผูวิจัยเห็นดวยกับแนวทางแรกในขอ 1.1) 
การใหเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศ PE และประเทศ S ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศ
ไทยทํากับประเทศ PE และประเทศ S ทั้ง 2 ฉบับ การปฏิเสธการใหเครดิตภาษีในประเทศ S 
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศ S ถือเปนการละเมิดอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศไทยและประเทศ S และอาจละเมิดบทบัญญัติขอ 26 และ 27 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา 
1969 ในฐานะกฎเกณฑแหงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ∗∗  แตทั้งน้ี เครดิตภาษีที่
เสียไปในประเทศ PE และประเทศ S รวมกันตองไมเกินจํานวนภาษีที่ตองเสียในประเทศไทย 
สวนที่คํานวณจากเงินไดจากประเทศ S อยางไรก็ตาม อยางไรก็ตาม ภาษีที่ตองเสียในประเทศ
ไทยมักจะมีจํานวนนอยกวาภาษีที่เสียไปในประเทศ PE และประเทศ S แนวทางการขจัดภาษี
ซอนของประเทศไทยดังกลาวจึงมีแนวโนมวาจะสงผลใหเกิดภาษีตางประเทศสวนเกินที่ไมไดรับ

                                                  
4  Article 26 of Vienna Convention 1969 - “Pacta sunt servanda”: 
 Every treaty in force is binding upon the parties to it and must be performed by them in 

good faith. 
5  Article 27 of Vienna Convention 1969 - Internal Law and Observance of Treaties:  
 A party may not invoke the provisions of its internal law as justification for its failure to 

perform a treaty. This rule is without prejudice to Article 46. 
∗  “ในดานหนึ่ง เปนท่ีเห็นพองวาประเทศ R ผูกพันท่ีตองใหการบรรเทาภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอน 

2 ฉบับ วิธีการแกไขปญหาท่ีถูกตองในทางเทคนิคคือการใหการบรรเทาภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนท้ัง 2 
ฉบับแกผูเสียภาษี: ขอโตแยงเกี่ยวกับฐานภาษีเปนขอโตแยงท่ีไมมีเหตุผลและละเมิดตอบทบัญญัติขอ 27 ของ
อนุสัญญากรุงเวียนนา.....”  ดูใน Michele Gusmeroli,  “Triangular cases and the interest and royalties 
directive: Untying the gordian knot? – Part 1,” IBFD European Taxation Bulletin (January 2005): 5. 

∗∗ ถึงแมวาประเทศไทยไมไดเขาเปนภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนา 1969 แตอนุสัญญากรุงเวียนนา 
1969 วาดวยกฎเกณฑแหงอนุสัญญา ก็เปนท่ียอมรับวามีผลบังคับในฐานะกฎเกณฑแหงกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ 
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การเครดิต (Excess tax credit) ในประเทศไทย อีกทั้ง ประมวลรัษฎากรไมอนุญาตใหนําภาษี
สวนเกินดังกลาวไปสะสมไปใชในปภาษีถัดไปได ดังน้ัน โอกาสที่ภาษีที่เสียไปในทั้งประเทศ PE 
และประเทศ S จะไดรับการขจัดทั้งหมดโดยประเทศไทยและไมเกิดเครดิตภาษีสวนเกินจึง
เปนไปไดยาก  

สรุปวา กลไกการขจัดภาษีซอนสองฝายดวยวิธีเครดิตภาษี (Ordinary Tax 
Credit Method) ของประเทศไทยในฐานะประเทศถิ่นที่อยู ไมสามารถแกไขปญหาภาษี
ซ้ําซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศได  

2) กรณีประเทศไทยใชวิธียกเวน (Exemption Method) 

หมายถึง กรณีที่อนุสัญญาภาษีซอนฉบับใดฉบับหน่ึงที่ประเทศถ่ินที่อยูทํากับ
ประเทศ PE หรือประเทศ S กําหนดใหประเทศถิ่นที่อยูขจัดภาษีซอนดวยวิธียกเวน (อนุสัญญา
ภาษีซอนฉบับแรก) แตอนุสัญญาภาษีซอนอีกฉบับหน่ึงกําหนดใหประเทศถิ่นที่อยูขจัดภาษีซอน
ดวยวิธีเครดิตภาษี (อนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่สอง) ดังนี้  

กรณี (ก)   ประเทศถิ่นที่อยู (R) ยกเวนเงินกําไรจากสถานประกอบการถาวร
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ PE แตใหเครดิตภาษีภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ S หรือ  

กรณี (ข)  ประเทศถิ่นที่อยู (R)  ยกเวนเงินไดจากประเทศ S ภายใตอนุสัญญา
ภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ S แตใหเครดิตภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศ R และประเทศ PE  

เม่ือประเทศถิ่นที่อยูใหการขจัดภาษีซอนดวยวิธียกเวน กรณี (ก) หรือ (ข) 
ผูวิจัยพบวา หนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศถิ่นที่อยูภายใตอนุสัญญาภาษีซอน 2 ฉบับ มี
แนวทางที่แตกตางกัน 2 แนวทาง ดังนี้  

2.1) ประเทศถิ่นที่อยู (R) มีหนาที่ขจัดภาษีซอนดวยวิธียกเวนและวิธี
เครดิตภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 ฉบับ   

นักวิชาการกลุมแรกมีความเห็นวาประเทศถ่ินที่อยู (R) มีหนาที่ผูกพันและ
ตองใหการขจัดภาษีซอนดวยวิธีการที่กําหนดไวภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศ PE 
และประเทศ S แตละฉบับแยกจากกันเปนเอกเทศ โดยไมคํานึงวาเม่ือประเทศถิ่นที่อยู (R) 
ยกเวนภาษีสําหรับเงินกําไรจากสถานประกอบการถาวรภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศ R และประเทศ PE หรือยกเวนภาษีสําหรับเงินไดจากประเทศ S ภายใตอนุสัญญาภาษี
ซอนระหวางประเทศ R และประเทศ S แลว จะไมมีภาษีที่ตองเสียในประเทศถ่ินที่อยู (R) 
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สําหรับเงินไดดังกลาวอีก ดังน้ัน ถึงแมวาจะไมมีภาษีที่ตองเสียในประเทศถิ่นที่อยู (R) แตถา
หากอนุสัญญาภาษีซอนอีกฉบับหน่ึงกําหนดใหประเทศถิ่นที่อยู (R) มีหนาที่ใหการขจัดภาษี
ซอนดวยวิธีเครดิต ประเทศถิ่นที่อยู (ประเทศไทย) ยอมผูกพันและมีหนาที่ตองใหเครดิตภาษีที่
เสียไปในประเทศ PE หรือภาษีที่เสียไปในประเทศ S (แลวแตกรณี) ภายใตอนุสัญญาภาษีซอน
ฉบับน้ันๆ โดยไมตองคํานึงถึงอนุสัญญาภาษีซอนอีกฉบับหนึ่งซ่ึงไดยกเวนภาษี นอกจากน้ี 
แนวทางการขจัดภาษีซอนของประเทศถิ่นที่อยูดังกลาว สอดคลองกับหลักสัญญาตองเปน
สัญญา (Pacta sunt servanda) ภายใตบทบัญญัติขอ 26 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา ซึ่ง
กําหนดใหประเทศภาคีผูกพันและตองปฏิบัติตามอนุสัญญาฉบับนั้นดวยความสุจริต และเปน
กฎเกณฑแหงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

อยางไรก็ดี การใหการขจัดภาษีซอนของประเทศถิ่นที่อยู (R) ภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนแตละฉบับเปนเอกเทศและเครงครัดดังกลาว อาจสงผลใหประเทศถิ่นที่อยู 
(R) ตองแบกรับภาระการใหเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศ S (กรณี (ก)) หรือภาษีที่เสียไปใน
ประเทศ PE (กรณี (ข)) ทั้งๆ ที่ไมมีภาษีที่ตองเสียในประเทศถิ่นที่อยูซึ่งเปนผลมากจากการ
ยกเวนภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนอีกฉบับหน่ึง นอกจากน้ี ยังเปนการบั่นทอนจํานวนภาษีที่
จัดเก็บจากเงินไดอ่ืนซ่ึงมีแหลงเงินไดในประเทศถิ่นที่อยู (R) หรือในประเทศอื่นๆ เพราะการให
เครดิตภาษีที่เสียในประเทศ PE หรือ S (แลวแตกรณี) จะลดจํานวนภาษีที่ตองเสียในประเทศ
ถิ่นที่อยู (R) สําหรับเงินไดแหลงอ่ืนๆ ที่มีแหลงเงินไดในประเทศถิ่นที่อยู (R) หรือในประเทศอ่ืน 

2.2) ประเทศถ่ินที่อยู (R) มีหนาที่ขจัดภาษีซอนดวยวิธียกเวนภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนเพียงฉบับเดียว 

ในกรณีที่อนุสัญญาภาษีซอนฉบับใดฉบับหน่ึงที่ประเทศถิ่นที่อยู (R) ทํากับ
ประเทศ PE หรือประเทศ S กําหนดใหประเทศถิ่นที่อยูขจัดภาษีซอนดวยวิธียกเวน เชน กรณี 
(ก) ขางตน นักวิชาการกลุมที่สองมีความเห็นวา เม่ือประเทศถ่ินที่อยู (R) ยกเวนเงินกําไรจาก
สถานประกอบการถาวรแลว ประเทศถิ่นที่อยู (R) ตองสละสิทธิในการจัดเก็บภาษีสําหรับเงินได
ดังกลาว และไมควรใหเครดิตภาษีตางประเทศสําหรับเงินไดซึ่งไมตองเสียภาษีในประเทศถิ่นที่
อยู (R) อีก ถึงแมวาหนาที่เครดิตภาษีจะถูกกําหนดไวภายใตอนุสัญญาภาษีซอนอีกฉบับหน่ึง 
นอกจากน้ี การใหเครดิตภาษีสําหรับเงินไดจากประเทศ S ยังเปนการบั่นทอนฐานภาษีของ
ประเทศถิ่นที่อยู (R) เพราะการใหเครดิตภาษีที่เสียในประเทศ S (ทั้งๆ ที่เงินกําไรจากสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งรวมเงินไดจากประเทศ S ไดรับยกเวนภาษีในประเทศถิ่นที่อยูแลว) จะลด
จํานวนภาษีที่ตองเสียในประเทศถิ่นที่อยู (R) สําหรับเงินไดจากแหลงอ่ืนที่มีแหลงเงินไดใน
ประเทศถิ่นที่อยู (R) และในประเทศอ่ืนๆ นักวิชาการกลุมที่สองจึงมีความเห็นวา เม่ือประเทศ
ถิ่นที่อยู (R) ยกเวนภาษีสําหรับกําไรจากสถานประกอบการถาวรซึ่งไดรวมเงินไดจากประเทศ S 
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ PE แลว ภาษีที่เสียไปในประเทศ S 
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จึงไมสามารถเครดิตไดในประเทศถิ่นที่อยู (R) ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R 
และประเทศ S  

อีกทั้ง หากนําภาษีที่เสียไปในประเทศ S มาเครดิตในประเทศถิ่นที่อยู (R) 
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ S กรณีจะตกอยูภายใตขอจํากัดเร่ือง
จํานวนเครดิตภาษีสูงสุด (Maximum Tax Credit)∗ ภายใตบทบัญญัติขอ 23B6 ของ
อนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาว ซึ่งกําหนดใหจํานวนภาษีที่เครดิตไดตองไมเกินจํานวนภาษีใน
ตองเสียในประเทศถิ่นที่อยู สวนที่คํานวณจากแหลงเงินไดในตางประเทศนั้น เม่ือประเทศถิ่นที่
อยู (R) ใหการยกเวนภาษีสําหรับเงินไดดังกลาวและไมมีภาษีที่ตองเสียในประเทศถิ่นที่อยู (R) 
ภาษีที่เสียไปในประเทศ S จึงไมสามารถเครดิตไดภายใตบทบัญญัติขอ 23B เน่ืองจากจํานวน
เครดิตภาษีสูงสุดในประเทศถิ่นที่อยู (R) เปนศูนย  

แนวทางการกําหนดหนาที่การขจัดภาษีของประเทศถิ่นที่อยู (R) ดังกลาว
สอดคลองกับแนวทางที่ศาลฎีกาของประเทศเนเธอรแลนดไดเคยตัดสินในคดีเลขที่ 36 155 
BNB 2002/184 (8 February 2002)∗∗ ในป ค.ศ. 2002 และคดีเลขที่ 42 385 BNB 2007/230 

                                                  
∗ ภายใตวิธีเครดิตภาษีแบบธรรมดา (Ordinary Tax Credit)  ภาษีตางประเทศท่ีสามารถเครดิตไดถูก

จํากัดวาตองไมเกินจํานวนภาษีในตองเสียในประเทศถิ่นท่ีอยู สวนท่ีคํานวณจากเงินไดจากแหลงตางประเทศ 
เมื่อไมมีภาษีท่ีตองเสียในประเทศถิ่นท่ีอยู การเครดิตภาษีตางประเทศจึงไมอาจเกิดขึ้นได จํานวนภาษี
ตางประเทศสวนเกินที่ไมสามารถเครดิตไดจะไมสามารถสะสมเพื่อนําไปใชในปภาษีถัดไปได 

6  Article 23B (1) of OECD Model 2008: 
“1. 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.” 

∗∗ Japanese Royalties Case, BNB 2002/184 (8 February 2002):   คดีนี้มีขอเท็จจริงวา วิสาหกิจ
สํานักงานใหญ (BV) ในประเทศเนเธอรแลนดประกอบธุรกิจผลิตและพัฒนาผลิตภัณฑยาในประเทศตางๆ ท่ัว
โลก สํานักงานใหญในประเทศเนเธอรแลนดประกอบกิจการผลิตและพัฒนาผลิตภัณฑยาผานสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศสวิตเซอรแลนดดวย สํานักงานใหญในประเทศเนเธอรแลนดไดรับเงินไดประเภท
คาสิทธิจากประเทศญี่ปุนโดยรอยละ 90 ของคาสิทธิท่ีไดรับจากประเทศญี่ปุนถูกปนสวนมายังสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศสวิตเซอรแลนด คาสิทธิเหลานี้ถูกจัดเก็บภาษีเงินไดหัก ณ ท่ีจายอัตรารอยละ 10 
ในประเทศญี่ปุนภายใตบทบัญญัติขอ 13(2) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศญี่ปุนและประเทศ
เนเธอรแลนด  สํานักงานใหญในประเทศเนเธอรแลนดขอใชสิทธิยกเวนภาษีสําหรับเงินกําไรจากสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศสวิตเซอรแลนดภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศประเทศเนเธอรแลนด
และประเทศสวิตเซอรแลนด และขอเครดิตภาษีเงินไดหัก ณ ท่ีจายสําหรับคาสิทธิท่ีจายจากประเทศญี่ปุน
ภายใตบทบัญญัติขอ 24(2)(a) และ (c) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศญี่ปุนและประเทศ
เนเธอรแลนด แตเจาหนาท่ีภาษีของประเทศเนเธอรแลนดอนุญาตใหนําภาษีเงินไดหัก ณ ท่ีจายในประเทศ
ญี่ปุนจํานวนรอยละ 10 จากจํานวนภาษีท้ังหมดมาเครดิตในประเทศเนเธอรแลนดไดตามสัดสวนคาสิทธิท่ีปน
สวนมายังสํานักงานใหญในประเทศเนเธอรแลนดจํานวนรอยละ 10 ของคาสิทธิจากประเทศญี่ปุน 
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(11 May 2007)∗ ในป ค.ศ. 2007 ทั้ง 2 คดีมีขอเท็จจริงคลายกัน กลาวคือ วิสาหกิจของประเทศ
เนเธอรแลนดมีสถานประกอบการถาวรหรือสาขาในตางประเทศ ตอมาสถานประกอบการถาวร
แหงน้ันไดรับเงินไดประเภทคาสิทธิและดอกเบี้ยจากแหลงเงินไดในประเทศที่สาม คาสิทธิและ
ดอกเบี้ยดังกลาวเกี่ยวของในประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวรและเปนเงินไดของสถาน
ประกอบการถาวร ประเทศเนเธอรแลนดขจัดภาษีซอนดวยการยกเวนเงินกําไรจากสถาน
ประกอบการถาวรภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศที่สถานประกอบการถาวรตัง้อยู แต
วิสาหกิจในประเทศเนเธอรแลนดยังขอขจัดภาษีซอนดวยการเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศที่
สาม (ภาษีเงินไดหัก ณ ที่จาย) ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเนเธอรแลนดและ

                                                                                                                                               

ศาลฎีกาของประเทศเนเธอรแลนดเห็นวา รอยละ 90 ของคาสิทธิจากประเทศญี่ปุนซึ่งปนสวนมายัง
สถานประกอบการถาวรในประเทศสวิตเซอรแลนดไมตองนํามารวมคํานวณเปนเงินไดท่ีตองเสียภาษีใน
ประเทศเนเธอรแลนดภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเนเธอรแลนดและประเทศสวิตเซอรแลนด 
นอกจากนี้ บทบัญญัติขอ 24(2)(c) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเนเธอรแลนดและประเทศญี่ปุนได
จํากัดจํานวนภาษีในประเทศญี่ปุนท่ีสามารถเครดิตไดไวไมเกินจํานวนภาษีท่ีตองเสียในประเทศเนเธอรแลนด
สําหรับเงินไดดังกลาว ศาลฎีกาของประเทศเนเธอรแลนดยังวางหลักวา ในการกําหนดจํานวนภาษีท่ีตองเสีย
ในประเทศเนเธอรแลนด กฏเกณฑตางๆ ท่ีเกี่ยวของตองนํามาพิจารณาประกอบกัน รวมถึงกฎเกณฑสําหรับ
การปองกันการหลีกเล่ียงภาษีท่ีเกี่ยวของกับเงินไดนั้น ไดแก อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ
เนเธอรแลนดและประเทศสวิตเซอรแลนด  ศาลฎีกาของประเทศเนเธอรแลนดจึงปฏิเสธการใหเครดิตภาษี
จํานวนรอยละ 90 ของภาษีเงินไดหัก ณ ท่ีจายในประเทศญี่ปุนเนื่องจาก คาสิทธิในสัดสวนรอยละ 90 ไมตอง
เสียภาษีในประเทศเนเธอรแลนด และศาลไดกําหนดใหเฉพาะจํานวนรอยละ 10 ของภาษีท่ีเสียไปในประเทศ
ญี่ปุนเทานั้นที่สามารถนํามาเครดิตได เพราะเงินไดคาสิทธิเปนสวนหนึ่งของฐานภาษีในประเทศเนเธอรแลนด
ในสัดสวนรอยละ 10 (การใหเครดิตกับภาษีเงินไดหัก ณ ท่ีจายในประเทศญี่ปุนท้ังหมดจะเปนการละเมิดตอ
วัตถุประสงคของบทบัญญัติขอ 24(2)(c) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเนเธอรแลนดและประเทศ
ญี่ปุน) ดูใน Frank P.G. Pötgens,  “The Netherlands supreme court again excludes credit of 
withholding tax in a triangular case,” IBFD European Taxation (April 2008): 210-211.   

∗ Case BNB 2007/230 (11 May 2007):   คดีนี้มีขอเท็จจริงวา สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจใน
ประเทศเนเธอรแลนดประกอบธุรกิจผานสถานประกอบการถาวรในประเทศเบลเยี่ยม ตอมาสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศเบลเยี่ยมไดรับเงินไดจากการลงทุนในประเทศอิตาลีและประเทศบราซิล 
(ประเทศที่สาม) กําไรจากสถานประกอบการถาวรที่วิสาหกิจในประเทศเนเธอรแลนดไดรับไดรับยกเวนภาษี
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเนเธอรแลนดและประเทศเบลเยี่ยม วิสาหกิจเจาของสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศเนเธอรแลนดจึงขอเครดิตภาษีท่ีเสียไปในประเทศอิตาลีและประเทศบราซิลตามท่ี
ใหไวภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเนเธอรแลนดและประเทศบราซิล/ประเทศอิตาลี ศาลฎีกาของ
ประเทศเนเธอรแลนดปฏิเสธการใหเครดิตภาษีตางประเทศดังกลาว และใหเหตุผลวาเปนเพราะไมมีภาษีท่ี
ตองเสียประเทศเนเธอรแลนด (ประเทศถ่ินท่ีอยู) จึงไมมีเหตุผลใดท่ีประเทศเนเธอรแลนดตองใหการขจัดภาษี
ซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเนเธอรแลนดและประเทศบราซิล/ประเทศอิตาลี (ประเทศ
แหลงเงินได) อีกท้ังยังปรากฏขอเท็จจริงในคดีนี้วา ประเทศเบลเยี่ยมไดใหเครดิตภาษีท่ีเสียไปในประเทศ
บราซิลและอิตาลีแกสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจในประเทศเนเธอรแลนดแลว จึงไมมีภาษีซ้ําซอน
เกิดขึ้น  ดูใน Frank P.G. Pötgens,  “The Netherlands supreme court again excludes credit of 
withholding tax in a triangular case,” IBFD European Taxation (April 2008): 212-215.   
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ประเทศที่สาม ศาลฎีกาของประเทศเนเธอรแลนดปฏิเสธการใหเครดิตสําหรับภาษีเงินไดหัก ณ 
ที่จาย ในประเทศแหลงเงินได (ประเทศที่สาม) โดยใหเหตุผลวาเปนเพราะไมมีภาษีที่ตองเสีย
ประเทศเนเธอรแลนด นอกจากนี้ ศาลฎีกาของประเทศเนเธอรแลนดยังวางหลักวา ในการ
กําหนดจํานวนภาษีที่ตองเสียในประเทศเนเธอรแลนดนั้น ตองพิจารณาถึงกฎเกณฑอ่ืน
ประกอบดวย นอกเหนือจากบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเนเธอรแลนด
และประเทศแหลงเงินไดเพ่ือปองกันการหลีกเลี่ยงภาษีที่เก่ียวของกับเงินไดนั้น ซึ่งไดแก 
บทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเนเธอรแลนดและประเทศที่สถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยู (อนุสัญญาภาษีซอนอีกฉบับหน่ึง) ซึ่งใหการยกเวนภาษี ดังน้ัน เครดิต
ภาษีตางประเทศควรใหแกผูเสียภาษีเม่ือสวนประกอบของเงินได (Income components) 
เหลาน้ันถูกรวมเปนฐานภาษีในประเทศเนเธอรแลนด ฉะนั้น จึงไมมีเหตุผลใดที่ประเทศ
เนเธอรแลนดตองใหการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศเนเธอรแลนด
และประเทศแหลงเงินได (ประเทศท่ีสาม) อีก 

ในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศซึ่งประเทศถิ่นที่อยูยกเวนภาษี
สําหรับเงินกําไรจากสถานประกอบการถาวร ศาลฎีกาของประเทศเนเธอรแลนดไดพยายามวาง
หลักการสําคัญประการหนึ่งในการใหเครดิตภาษีแบบธรรมดาและเปนการตีความในเนื้อหาสาระ
ของ “ฐานภาษี” (Substantive Interpretation of Taxable Base) วา เงินไดที่จะสามารถนํา
ภาษีตางประเทศมาเครดิตไดนั้น ตองเปนสวนหน่ึงของฐานภาษีในประเทศถิ่นที่อยูของผูเสีย
ภาษีดวย7  

เชนเดียวกับใน กรณี (ข) (กรณีกลับกัน) หากอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศ R และประเทศ S กําหนดใหประเทศถิ่นที่อยู (R) ใหการขจัดภาษีซอนดวยวิธียกเวน
ภาษีสําหรับเงินไดจากประเทศ S แตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และ PE กําหนดให
ประเทศถิ่นที่อยู (R) ใหการขจัดภาษีซอนสําหรับเงินกําไรจากสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศ PE ดวยวิธีเครดิต ผลที่เกิดขึ้นและปญหาการขจัดภาษีซอนของประเทศถิ่นที่อยู (R) มี
ลักษณะเชนเดียวกันกับกรณี (ก) ที่ไดกลาวถึงขางตน  

อยางไรก็ตาม แนวทางการขจัดภาษีซอนของประเทศถิ่นที่อยู (R) ดวยวิธี
ยกเวนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนเพียงฉบับเดียวและปฏิเสธไมใหเครดิตภาษีตางประเทศ
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนอีกฉบับหน่ึงซ่ึงใชวิธีเครดิต รวมทั้งความเห็นของศาลฎีกาของ
ประเทศเนเธอรแลนดในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศดังที่กลาวมาขางตนน้ัน เปนที่
ถกเถียงในหมูนักวิชาการและอาจถูกโตแยงวา การที่ประเทศถิ่นที่อยู (R) ปฏิเสธการใหเครดิต
ภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่สอง อาจเปนการละเมิดตอบทบัญญัติขอ 23B (การขจัด

                                                  
7 Frank P.G. Pötgens,  “The Netherlands supreme court again excludes credit of withholding 

tax in a triangular case,” IBFD European Taxation (April 2008): 214. 
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ภาษีซอน - การเครดิต) ของอนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่สอง ทั้งยังอาจเปนการละเมิดตอ
บทบัญญัติขอ 26 (หลักสัญญาตองเปนสัญญา) และขอ 27 (กฎหมายภายในและการเคารพ
อนุสัญญา) ของอนุสัญญากรุงเวียนนา 1969 ในฐานะกฎเกณฑแหงกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศดวย 

โดยสรุป ผูวิจัยเห็นดวยกับแนวทางที่สองในขอ 2.2)  กลาวคือ เม่ือประเทศไทย
ใหการขจัดภาษีซอนดวยวิธียกเวนภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับใดฉบับหน่ึงแลว 
ประเทศไทยไมมีหนาที่ตองใหเครดิตภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนอีกฉบับหน่ึงอีก เน่ืองจาก
เงินไดจากประเทศ S และกําไรจากสถานประกอบการถาวรในประเทศ PE เปนสวนประกอบ
ของเงินไดซึ่งมีฐานภาษีจํานวนเดียวกัน เม่ือเงินไดประเภทหนึ่งไดรับยกเวนแลว เงินไดอีก
ประเภทหนึ่งจึงไมตองนํามารวมเปนเงินไดเพ่ือเสียภาษีในประเทศไทย  

ถึงแมวาจะมีขอโตแยงวาการปฏิเสธการใหเครดิตภาษีภายใตอนุสัญญาภาษี
ซอนฉบับที่สองอาจเปนการละเมิดตออนุสัญญากรุงเวียนนา 1969 และบทบัญญัติขอ 23B (การ
เครดิต) ของอนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่สอง อีกทั้ง การกําหนดหนาที่การเครดิตภาษีซอนของ
ประเทศถิ่นที่อยูโดยอาศัยอนุสัญญาภาษีซอนคนละฉบับซึ่งใชวิธียกเวน อาจถูกโตแยงวาไม
ถูกตอง แตหากประเทศไทยใหการขจัดภาษีซอนดวยวิธีการที่กําหนดไวในอนุสัญญาภาษีซอน
ทั้งสองฉบับตามแนวทางแรก ประเทศไทยจะตองใหเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศ S หรือ
ประเทศ PE ทั้งๆ ที่เงินไดจากประเทศ PE หรือประเทศ S (ตามลําดับ) ไดรับยกเวนไมตอง
นํามารวมคํานวณเปนเงินไดเพ่ือเสียภาษีในประเทศไทย ผลอันไมพึงประสงคที่อาจเกิดขึ้นคือ
การบั่นทอนฐานภาษีของประเทศไทยสําหรับเงินไดจากแหลงเงินไดในประเทศไทยเองและใน
ประเทศอื่นๆ (นอกเหนือไปจากประเทศ PE และประเทศ S) อยางไรก็ดี ผูวิจัยมีความเห็นวา 
การปฏิเสธการใหเครดิตภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่สองไมเปนการละเมิดบทบัญญัติ
ขอ 23B (เครดิต) ของอนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่สอง และกฎเกณฑแหงกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศภายใตอนุสัญญากรุงเวียนนา 1969 เพราะการเครดิตภาษีภายใตอนุสัญญาภาษี
ซอนฉบับดังกลาวไมสามารถกระทําได เนื่องดวยขอจํากัดเก่ียวกับจํานวนเครดิตภาษีสูงสุด 
(Maximum Tax Credit)∗ ภายใตบทบัญญัติขอ 23B ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับนั้น 

                                                  
∗ ภายใตวิธีเครดิตภาษีแบบธรรมดา (Ordinary Tax Credit)  ภาษีตางประเทศท่ีสามารถเครดิตไดถูก

จํากัดวาตองไมเกินจํานวนภาษีในตองเสียในประเทศถิ่นท่ีอยูสําหรับเงินไดจากแหลงเงินไดในตางประเทศ 
เมื่อไมมีภาษีท่ีตองเสียในประเทศถิ่นท่ีอยูการเครดิตภาษีตางประเทศจึงไมอาจเกิดขึ้นได จํานวนภาษี
ตางประเทศท่ีไมสามารถเครดิตไดเพราะไมมีหรือเกินจํานวนภาษีท่ีตองเสียในประเทศถิ่นท่ีอยูอาจสะสมเพ่ือ
ใชในปภาษีถัดไป แตประเทศไทยไมอนุญาตใหนําภาษีตางประเทศที่ไมไดรับการเครดิตมาสะสมเพื่อใชในป
ภาษีถัดไป 
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หนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทยภายใตแนวทางที่สอง (2.2) สงผลให
ภาษีที่เสียไปในประเทศ S สําหรับกรณี (ก) หรือภาษีที่เสียไปในประเทศ PE สําหรับกรณี (ข) 
ไมไดรับการขจัดดวยวิธีเครดิตภาษี ภาระภาษีซ้ําซอนในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ
จึงยังคงมีอยู และสรุปไดวา กลไกการขจัดภาษีซอนสองฝายดวยวิธียกเวน (Exemption 
Method) ของประเทศไทย ไมสามารถแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับ
สามประเทศได  

  1.1.2 บทบาทของประเทศไทยในการขจัดภาษีซอน 

จะเห็นไดวา ประเทศไทยตองประสบกับปญหาการขจัดภาษีซอนภายใตประมวล
รัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศซึ่งสถานประกอบการ
ถาวรไดรับเงินไดจากประเทศที่สาม (Typical Triangular Case) และในฐานะประเทศถิ่นที่อยู
เพียงประเทศเดียว ประเทศไทยไมสามารถแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนดังกลาวได สรุปดังน้ี 

(1) ภาษีซ้ําซอนในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศจะไมไดรับการขจัด
ดวยกลไลการขจัดภาษีซอนฝายเดียวภายใตประมวลรัษฎากร เน่ืองจากพระราชกฤษฎีกาฯ 
ฉบับที่ 300 ใหเครดิตภาษีตางประเทศเฉพาะภาษีที่เสียไปจากการประกอบกิจการของสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศ PE ไมครอบคลุมถึงการใหเครดิตภาษีที่ประเทศ S จัดเก็บเม่ือ
จายเงินไดมายังสถานประกอบการถาวร อีกทั้ง สําหรับเงินไดประเภทเงินปนผลที่จายจาก
ประเทศ S หากเงินปนผลที่จายจากตางประเทศไดรับยกเวนภาษีตามพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับ
ที่ 442 แลว ประเทศไทยชอบที่จะปฏิเสธการใหเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศ PE ตามพระราช
กฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 เน่ืองจากไมมีภาษีที่ตองเสียในประเทศไทยสําหรับเงินปนผลน้ัน  

(2) การขจัดภาษีซอนสองฝายภายใตอนุสัญญาภาษีซอนดวยวิธีเครดิต
ธรรมดากอใหเกิดปญหาวา ประเทศไทยมีหนาที่ตองใหการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษี
ซอนที่ทํากับประเทศ PE และประเทศ S ทั้ง 2 ฉบับหรือไม ผูวิจัยมีความเห็นวา การปฏิเสธการ
ใหเครดิตภาษีในประเทศ S ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ S ถือ
เปนการละเมิดอนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาวและอาจละเมิดตอบทบัญญัติขอ 26 และ 27 ของ
อนุสัญญากรุงเวียนนา 1969 ในฐานะกฎเกณฑแหงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ โดย
ประเทศไทยมีหนาที่ใหการเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศ PE และภาษีในประเทศ S ภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศ PE และประเทศ S ทั้ง 2 ฉบับ แตทั้งน้ี เครดิตภาษีที่เสียไป
ในประเทศ PE และประเทศ S รวมกันตองไมเกินจํานวนภาษีที่ตองเสียในประเทศไทย สวนที่
คํานวณจากเงินไดจากประเทศ S อยางไรก็ตาม ภาษีซ้ําซอนที่เกิดขึ้นจะไมไดรับการขจัดอยาง
ครบถวน เพราะอาจมีภาษีสวนเกินที่ไมไดรับการขจัด (Excess tax credit) และไมสามารถ
สะสมไปใชในปภาษีถัดไปได  
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(3) เม่ือประเทศไทยใหการขจัดภาษีซอนสองฝายดวยวิธียกเวน นักวิชาการ
กลุมหน่ึงมีความเห็นวา ประเทศไทยมีหนาที่ผูกพันและตองใหการขจัดภาษีซอนดวยวิธีการท่ี
กําหนดไวภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศ PE และประเทศ S แตละฉบับเปนเอกเทศ 
โดยไมคํานึงวาเม่ือประเทศไทยใหการยกเวนภาษีโดยไมตองนําเงินไดจากตางประเทศมารวม
คํานวณเพื่อเสียภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับแรกแลวจะไมมีภาษีที่ตองเสียในประเทศ
ไทย ดังนั้น ประเทศไทยยังคงมีหนาที่ใหเครดิตภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่สอง แต
ผูวิจัยมีความเห็นวา ถึงแมวาประเทศไทยจะมีหนาที่ภายใตบทบัญญัติวาดวยการขจัดภาษีซอน
ของอนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 ฉบับจริง แตเม่ือเงินไดจากประเทศหน่ึงไดรับยกเวนภาษีใน
ประเทศไทยแลว ภาษีที่เสียไปในอีกประเทศหนึ่งจึงไมสามารถนํามาเครดิตในประเทศไทยได
เนื่องจากไมมีภาษีที่ตองเสียในประเทศไทยสําหรับเงินไดดังกลาว โดยท่ีไมเปนการละเมิดตอ
อนุสัญญากรุงเวียนนา 1969 เพราะการใหเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศภาคีภายใตอนุสัญญา
ภาษีซอนฉบับที่สองไมอาจกระทําไดเน่ืองจากมีขอจํากัดเร่ืองเครดิตภาษีสูงสุด (Maximum tax 
credit) ภายใตบทบัญญัติขอ 23B ของอนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาว ดังน้ัน เพ่ือปกปองฐาน
ภาษีของประเทศไทยมิใหถูกบั่นทอนในกรณีที่ผูเสียภาษียังมีเงินไดจากแหลงอ่ืน เม่ืออนุสัญญา
ภาษีซอนฉบับแรกใชวิธียกเวนในการขจัดภาษีซอน ประเทศไทยจึงไมมีหนาที่ตองใหเครดิต
ภาษีที่เสียไปในประเทศภาคีอีกภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่สองซ่ึงใชวิธีเครดิตภาษี  

ผูวิจัยไมเห็นดวยหากหนาที่การขจัดหรือบรรเทาภาระภาษีซ้ําซอนทั้งใน
ประเทศ PE และประเทศ S ทั้งหมดตกอยูกับประเทศไทยประเทศเดียว เพียงเพราะวา
ประเทศไทยเปนประเทศถิ่นที่อยู ปญหาภาระหนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศถิ่นที่อยู
และการจัดสรรรายไดภาษีที่ไมเปนธรรมเม่ือเปรียบเทียบกับประเทศอ่ืนๆ (ประเทศ PE และ
ประเทศ S) มีสาเหตุมาจากการที่อนุสัญญาภาษีซอนไมไดออกแบบมาเพื่อรองรับธุรกรรมที่
เก่ียวของกับสามประเทศ เม่ือสถานประกอบการถาวรของผูเสียภาษีในประเทศไทยไดรับเงินได
ซึ่งเก่ียวของในประการสําคัญและเปนของสถานประกอบการถาวร ประเทศถิ่นที่อยูจะรับรูรายได
เงินปนผล ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิจากแหลงเงินไดในประเทศท่ีสามตามหลักเงินไดทั่วโลกโดยไม
รับรูรายไดดังกลาวซ่ึงเปนสวนหนึ่งของกําไรจากสถานประกอบการถาวรซ้ําอีก แตประเทศถิ่นที่
อยูกลับตองแบกรับภาระการขจัดภาษีซอนทั้งในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูและ
ประเทศแหลงเงินได ความไมสมดุลหรือหนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศถิ่นที่อยูที่เกินสวน
กับรายไดภาษี เปนผลลัพธที่เกิดจากขอบกพรองของกลไกอนุสัญญาภาษีซอนในปจจุบันในการ
ขจัดภาษีซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ และไมเปนไปตามวัตถุประสงคของการ
จัดสรรรายไดภาษีระหวางประเทศที่เปนธรรมของอนุสัญญาภาษีซอน     

ปญหาวาประเทศใดควรมีหนาที่ในการขจัดภาษีซอนเปนปญหาซ่ึงไมมีคําตอบ
ที่แนชัดเพราะมีความเกี่ยวของกับการกําหนดรายไดภาษีที่แตละประเทศควรไดรับ ในประเด็นน้ี 
Dr. Manuel Pires ใหความเห็นวา “หากการขจัดภาษีซอนเปนผลจากกฎเกณฑการยอมรับ
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การมีอํานาจจัดเก็บภาษีแลว การกําหนดวาประเทศใดมีหนาที่รับผิดชอบในการขจัด
ภาษีซอนจึงเกิดจากกฎเกณฑดังกลาว”8 ภายใตหลักการดังกลาว ถึงแมวาประเทศถิ่นที่อยู
จะมีอํานาจจัดเก็บภาษีผูมีถิ่นที่อยูของประเทศตามหลักเงินไดทั่วโลก แตภายใตอนุสัญญาภาษี
ซอน หากประเทศถิ่นที่อยูจะจัดเก็บภาษีจากเงินไดที่ถูกจัดเก็บภาษีในประเทศแหลงเงินไดไป
แลวอีกครั้ง ประเทศถิ่นที่อยูมีหนาที่ตองใหการขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นดวย ดังน้ัน ในทางทฤษฎี
มีความเปนไปไดวา หากประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูตองการจัดเก็บภาษีจากเงินได
ที่ถูกจัดเก็บภาษีโดยประเทศแหลงเงินไดแลวซ้ําอีกครั้ง ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู
ควรที่จะมีหนาที่ใหการขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นดวย  

ดวยเหตุผลที่ไดอธิบายขางตน บทบาทของประเทศไทยในฐานะประเทศถิ่น
ที่อยูเพียงประเทศเดียวจึงไมอาจแกไขและขจัดภาษีซ้ําซอนที่เกิดข้ึนในกรณีธุรกรรม
เก่ียวของกับสามประเทศได นักวิชาการในตางประเทศรวมทั้ง OECD มีความเห็นวาปญหา
ดังกลาวจะสามารถแกไขไดเม่ือประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูเขามามีบทบาทในการ
บรรเทาหรือขจัดภาษีซอนในประเทศแหลงเงินได (S) เทาน้ัน  

1.2 กรณีประเทศไทยรับการลงทุนโดยวิสาหกิจตางประเทศมีสถานประกอบการถาวร
ประเทศไทย (Inbound investment - ประเทศไทยเปนประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู) 

 

   

                                                  
8 Manual Pires,  International juridical double taxation of income, Series on international 

taxation No.11, p.196.  “If elimination of double taxation results from a rule recognizing the power to 
tax, determination of the State responsible for this elimination will arise from the principles governing 
this recognization.” 

Profits 

Passive income 
(Attributable to PE) 

ประเทศไทย (PE)   

สํานักงานใหญ  B 

ประเทศ S 

ประเทศ R 

ผูจายเงินได 

WHT 15%  
  (R -S DTA) 

 CIT 
Profit Remittance tax 

Cash Flow 

PE 

(ภาพที่ 9:    กรณีประเทศไทยรับการลงทุนจากตางประเทศ โดยสํานักงานใหญ B 
มีสถานประกอบการถาวรประเทศไทย – Inbound Investment) 
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  1.2.1 ปญหาภาษีซ้ําซอน 

ในกรณีที่วิสาหกิจสํานักงานใหญ B ซึ่งจดทะเบียนจัดตั้งขึ้นในตางประเทศ 
(ประเทศ R) เขามาลงทุนประเทศไทย (ประเทศ PE) โดยการมีสถานประกอบการถาวร และ
สถานประกอบการถาวรในประเทศไทยไดรับเงินไดประเภทเงินปนผล ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิ 
จากแหลงเงินไดในประเทศที่สาม (ประเทศ S) ปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ 
(International juridical double taxation) อาจเกิดขึ้นเนื่องจากความซ้ําซอนในอํานาจการ
จัดเก็บภาษีกับบุคคลผูไมมีถิ่นที่อยูคนเดียวกันโดย 2 ประเทศ9 ไดแก ประเทศแหลงเงินได 
(ประเทศ S) และประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (ประเทศไทย) ซึ่งตางจัดเก็บภาษีกับ
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจซ่ึงมีถิ่นที่อยูในประเทศ R ตามหลักแหลงเงินได (Source 
taxation) 

เม่ือประเทศ R จัดเก็บภาษีตามหลักเงินไดทั่วโลกจากเงินปนผล ดอกเบี้ย หรือ
คาสิทธิที่จายจากประเทศ S และใหการขจัดภาษีซอนภายใตบทบัญญัติขอ 23 (การขจัดภาษี
ซอน) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ S แตในบางกรณี กลไลการขจัด
ภาษีซอนของประเทศ R ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนไมอาจขจัดภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐใน
ประเทศ S และ/หรือ ประเทศ PE ได ตามที่ไดวิเคราะหในหัวขอ 1.1.1 ของบทน้ี 

ในกรณีที่ประเทศไทยรับการลงทุนจากตางประเทศและเปนประเทศท่ีสถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยู (ประเทศ PE) เงินไดจากการลงทุน (ประเภทเงินปนผล ดอกเบี้ย หรือ
คาสิทธิ) ที่สถานประกอบการถาวรไดรับจากผูจายในประเทศ S และที่มีความเกี่ยวของใน
ประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวร ถือวาเปนเงินไดเน่ืองจากกิจการในประเทศไทยของ
สถานประกอบการถาวรตามประมวลรัษฎากร ประเทศไทยสามารถจัดเก็บภาษีเงินไดจากการ
ประกอบกิจการของสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยตามหลักแหลงเงินไดทั่วโลก 
(Worldwide basis) ตามหลัก Force of Attraction นอกจากน้ี ประเทศไทยยังมีสิทธิจัดเก็บภาษี
เงินกําไรสงออกของสาขาหรือสถานประกอบการถาวรภายใตมาตรา 70 ทวิของประมวล
รัษฎากรดวย 

ในขณะเดียวกัน ประเทศไทยชอบที่จะจัดเก็บภาษีเงินไดจากการลงทุนใน
ประเทศที่สาม (ประเทศ S) เชน เงินปนผล ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิ ซึ่งเปนเงินไดจากแหลง
ตางประเทศ (Foreign source income) ดวย สิทธิในการจัดเก็บภาษีเงินไดจากการลงทุนใน
ประเทศที่สามดังกลาวเปนไปตามบทบัญญัติขอ 21(2) (เงินไดอ่ืน) ของอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศไทยและประเทศ R ซึ่งกําหนดใหประเทศไทยมีอํานาจจัดเก็บภาษี (Non-

                                                  
9  Paragraph 3 of OECD Commentary on Article 23 ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  

Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 258. 
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exclusive Taxing Right) เงินไดที่สถานประกอบการถาวรที่รับจากประเทศที่สาม (ประเทศ S) 
และมีความเก่ียวของในประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวร เสมือนวาเปนเงินไดจากการ
ประกอบธุรกิจของสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยและใหใชบทบัญญัติขอ 7 (กําไรจาก
ธุรกิจ) ของอนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาวบังคับ  

เม่ือประเทศแหลงเงินได (ประเทศ S) จัดเก็บภาษีจากเงินปนผล ดอกเบี้ย และ
คาสิทธิที่จายไปยังสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยแลว เงินไดจํานวนเดียวกันตองถูก
จัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลและภาษีเงินกําไรสงออกในประเทศไทยอีกครั้ง ปญหาภาษีซ้ําซอน
เชิงอํานาจรัฐจึงเกิดขึ้นเพราะประเทศ R อาจไมสามารถใหการบรรเทาภาษีหรือเครดิตภาษีที่
เสียในทั้งประเทศ S และประเทศ PE โดยอาศัยกลไกของกฎหมายภายในหรืออนุสัญญาภาษี
ซอนได อีกทั้ง สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศไมถือเปนบุคคลผูมีถิ่นที่อยูใน
ประเทศไทยที่จะสามารถไดรับสิทธิการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ
ไทยและประเทศ S ประกอบกับกฎหมายภายในของประเทศไทยไดจํากัดการบรรเทาภาษีฝาย
เดียว (Unilateral Tax Reliefs) สําหรับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศ 

  1.2.2 หนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทยและการไมเลือกปฏิบัติตอสถาน
ประกอบการถาวร   

บทบาทของประเทศถิ่นที่อยูเพียงประเทศเดียวจึงไมอาจแกไขและขจัดภาษี
ซ้ําซอนที่เกิดขึ้นในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศได นักวิชาการในตางประเทศรวมทั้ง 
OECD10 มีความเห็นวา ปญหาดังกลาวจะสามารถแกไขไดเม่ือประเทศท่ีสถานประกอบการ
ถาวรตั้งอยู (ไดแก ประเทศไทย) เขามามีบทบาทในการบรรเทาหรือขจัดภาษีซอนในประเทศ
แหลงเงินได (S) อีกทั้ง หลักการไมเลือกปฏิบัติภายใตอนุสัญญาภาษีซอนอาจสงผลกระทบตอ
หนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทย ผูวิจัยจึงตองวิเคราะหถึงบทบาทหนาที่การขจัดภาษี
ซอนของประเทศไทยในฐานะประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (PE Host Country) ดังนี้ 

(ก) การขจัดภาษีซอนฝายเดียวภายใตประมวลรัษฎากร  

วิธีการขจัดภาษีซอนฝายเดียวดวยการใหเครดิตภาษีตางประเทศตามพระราช
กฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 และการยกเวนภาษีเงินปนผลจากตางประเทศตามพระราชกฤษฎีกาฯ 
ฉบับที่ 442 นั้นใหเฉพาะกับนิติบุคคลไทยหรือบริษัทที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศไทย 
ไมรวมถึงสถานประกอบการถาวรหรือสาขาในประเทศไทยของนิติบุคคลตางประเทศ ดังน้ัน 
สถานประกอบการถาวรในประเทศไทยของนิติบุคคลตางประเทศจึงไมสามารถนําภาษีที่เสียใน
ตางประเทศ (ประเทศท่ีสาม-S) มาเครดิตจากภาษีที่ตองเสียในประเทศไทย แตสามารถนําภาษี

                                                  
10  ปรากฏตาม OECD Commentary ของบทบัญญัติขอ 24 และ OECD Triangular Report 1992 
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ตางประเทศมาหักเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิของสถานประกอบการถาวรเพ่ือเสียภาษี
ในประเทศไทยได 

(ข) การขจัดภาษีซอนสองฝายภายใตอนุสัญญาภาษีซอน  

เน่ืองจากสถานประกอบการถาวรถือเปนนิติบุคคลเดียวกันกับวิสาหกิจ
ตางประเทศ สถานประกอบการถาวรจึงไมใชบุคคลผูมีถิ่นที่อยูของประเทศไทยและไมอาจกลาว
อางสิทธิการไดรับการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย นอกจากน้ี ยัง
ไมมีบทบัญญัติใดภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่กําหนดใหประเทศ PE ตองใหการบรรเทาภาษี
ซอนอันเกิดจากการจัดเก็บภาษีจากแหลงเงินไดในประเทศที่สาม อยางไรก็ตาม OECD 
Commentary อธิบายวา “บทบัญญัติขอ 24(3) กําหนดใหการบรรเทาภาษีใดๆ ซึ่งไดใหไว
ภายใตกฎหมายภายในของประเทศ PE จะตองใหแกสถานประกอบการถาวรในประเทศ PE 
ของวิสาหกิจในประเทศ R ดวย แตทั้งน้ี ไมรวมถึงการบรรเทาภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอน
ของประเทศ PE”∗   

มีขอพิจารณาที่ตองวิเคราะหในประการตอมาวา การไมใหเครดิตภาษี
ตางประเทศ (Foreign Tax Credit) ภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 กับสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทยของนิติบุคคลตางประเทศ ถือวาเปนการเลือกปฏิบัติ
ตอสถานประกอบการถาวร (PE Discrimination) ซึ่งละเมิดบทบัญญัติขอ 24(3) ของ
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศ R หรือไม  

บทบัญญัติขอ 24(3) เปนบทบัญญัติซึ่งหามประเทศภาคีจัดเก็บภาษีอากรจาก
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศภาคีอีกประเทศหนึ่ง โดยเปนการ
อนุเคราะหนอยกวาภาษีอากรที่เรียกเก็บจากวิสาหกิจที่ประกอบกิจกรรมอยางเดียวกันและมีถิ่น
ที่อยูในประเทศที่สถานประกอบการถาวรนั้นตั้งอยู∗ บทบัญญัติขอ 24(3) บัญญัติวา  

                                                  
∗ Paragraph 10 of OECD Commentary on Article 23:  “….There is no provision in the 

Convention for relief to be given by Contracting State E for taxes levied in the third State where the 
income arises; however, under paragraph 3 of Article 24 any relief provided for in the domestic laws of 
State E (double taxation conventions excluded) for residents of State E is also to be granted to a 
permanent establishment in State E of an enterprise of State R (cf. paragraphs 67 to 72 of the 
Commentary on Article 24).”  ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax Convention on 
Income and Capital, Condensed version, p. 260. 

∗  ไดอธิบายในหัวขอ 2.4 (หลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร) ของบทที่ 2 ของ
วิทยานิพนธฉบับนี้ 



   

 

127 

“3.  ภาษีอากรเก็บจากสถานประกอบการถาวรซ่ึงวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง
มีอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึง จะตองไมเรียกเก็บในอีกรัฐหน่ึงนั้น โดยเปนการ
อนุเคราะหนอยกวาภาษีอากรที่เรียกเก็บจากวิสาหกิจของอีกรัฐหนึ่งน้ันที่ประกอบ
กิจกรรมอยางเดียวกัน …….”11 

ถึงแมวาจะเปนที่ยอมรับกันทั่วไปถึงปญหาความไมชัดเจนของวัตถุประสงคและ
ที่มาของหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรหรือบทบัญญัติขอ 24(3) ดังกลาว 
ผูวิจัยมีความเห็นวา บทบัญญัติดังกลาวมีความสําคัญและจําเปนตองวิเคราะหในบทบัญญัติน้ี 
ถึงแมวาประเทศไทยไมไดเขาเปนภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนา 1969 การวิเคราะหบทบัญญัติ
ขอ 24(3) ในบทน้ี ผูวิจัยไดปฏิบัติตามกฎเกณฑทั่วไปในการตีความอนุสัญญา (General 
Rule of Interpretation) ภายใตอนุสัญญากรุงเวียนนา 1969 เน่ืองมีผลบังคับในฐานะกฎเกณฑ
แหงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ซึ่งกําหนดใหประเทศภาคีของอนุสัญญาตอง
ตีความในทางสุจริตภายใตความหมายธรรมดา (Ordinary meaning) ในบริบทของบทบัญญัติ
นั้นโดยคํานึงถึงวัตถุประสงค (In the light of its object and purpose) ของหลักการไมเลือก
ปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร∗ โดยมีรายละเอียดการวิเคราะหดังตอไปน้ี 

(1) การใหเครดิตภาษีตางประเทศเปนเรื่องการจัดเก็บภาษีอากรหรือไม 
หรือ เครดิตภาษีตางประเทศอยูภายใตความหมายของ “ภาษีอากรเก็บจากสถาน
ประกอบการถาวร” (Taxation on a permanent establishment) หรือไม 

ความหมายของ “Taxation of the permanent establishment” หรือ “ภาษี
อากรเก็บจากสถานประกอบการถาวร” หมายถึง การจัดเก็บภาษีอากรจากกิจกรรมของสถาน
ประกอบการถาวรนั้นเอง (Taxation of the permanent establishment’s own activities) ไมได
มีขอบเขตถึงการจัดเก็บภาษีอากรจากกิจกรรมทั้งหมดของวิสาหกิจเจาของสถานประกอบการ
ถาวร12 การจัดเก็บภาษีอากรจากสถานประกอบการถาวรดังกลาวไมไดจํากัดอยูเฉพาะการ

                                                  
11  Article 24(3) of OECD Model Convention 2008: 

“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.”  [emphasis added] 

∗  ตามท่ีอธิบายในหัวขอ 2.5 (หลักการตีความอนุสัญญาภาษีซอน) ของบทที่ 2 ของวิทยานิพนธฉบับนี้ 
12 Paragraph 41 of OECD Commentary on Article 24(3) ดูใน OECD Committee on Fiscal 

Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 293;  OECD,  Public 
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จัดเก็บภาษีหรืออัตราภาษีเทาน้ัน แตมีความหมายครอบคลุมถึงระบบโครงสรางภาษี การ
ประเมินภาษี การคํานวณกําไรสุทธิ การหักรายจาย การหักคาเส่ือมราคา เปนตน ซึ่งสอดคลอง
กับหลักการตีความอนุสัญญาระหวางประเทศซ่ึงควรตีความอยางกวาง 

ในความเห็นของผูวิจัย ความหมายธรรมดาของ “ภาษีอากรเก็บจากสถาน
ประกอบการถาวร”∗ หมายถึง “การจัดเก็บภาษีอากรจากกิจกรรมของสถานประกอบการ
ถาวรนั้นเอง” ซึ่งประกอบไปดวยเรื่องโครงสรางและระบบภาษี อัตราภาษี การประเมินภาษี 
การคํานวณกําไรสุทธิ การหักรายจาย การหักคาเส่ือมราคา เพราะเปนเรื่องเกี่ยวกับการจัดเก็บ
ภาษีของสถานประกอบการถาวรโดยตรง สวนเร่ืองการหักภาษีเงินได ณ ที่จายของสถาน
ประกอบการถาวร สิทธิประโยชนทางภาษี (Tax incentives) และการใชสิทธิภายใตอนุสัญญา
ภาษีซอนนั้นไมใชเร่ืองเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีของสถานประกอบการถาวรโดยตรง กฎเกณฑ
หรือการปฏิบัติทางภาษีที่แตกตางกันกับสถานประกอบการถาวรในเรื่องเหลาน้ีจึงไมควรถือวา
เปนการเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร  

ปญหาเกิดขึ้นสําหรับการขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนฝายเดียว (Unilateral 
tax relief) โดยเฉพาะการใหเครดิตภาษีตางประเทศ ผูวิจัยมีความเห็นวา การใหเครดิตภาษี
ตางประเทศมิใชเปนแคการบรรเทาภาระภาษีซ้ําซอนเทาน้ันแตมีความสําคัญและถือไดวาเปน
สวนหนึ่งของระบบโครงสรางระบบการจัดเก็บภาษีเงินไดระหวางประเทศ (International Tax 
System) การใหเครดิตภาษีตางประเทศจึงควรอยูภายใตความหมายธรรมดาของ “ภาษีอากร
เก็บจากสถานประกอบการถาวร” ภายใตบทบัญญัติขอ 24(3) สถานประกอบการถาวรของ
วิสาหกิจตางประเทศจึงควรไดรับเครดิตภาษีตางประเทศเชนเดียวกับวิสาหกิจไทย 

                                                                                                                                               
Discussion Draft: Application and Interpretation of Article 24 (Non-Discrimination) [Online]. OECD, 
2007.  Available from: www.oecd.org/dataoecd/59/30/38516170.pdf [1 December 2010] 

∗ OECD ไดเสนอวาสถานประกอบการถาวรควรไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันกับวิสาหกิจซึ่งมีถ่ินท่ี
อยูของรัฐแหลงเงินไดในเรื่องดังตอไปนี้ (1) การประเมินภาษี (Assessment of tax) (2) การปฏิบัติตอเงินปน
ผลท่ีสถานประกอบการถาวรไดรับจากการถือหุน (Special treatment of dividends received in respect of 
holdings owned by permanent establishments) (3) โครงสรางและอัตราภาษี (Structure and rate of tax) 
(4) การหักภาษี ณ ท่ีจาย สําหรับเงินปนผล ดอกเบ้ีย และคาสิทธิท่ีสถานประกอบการถาวรไดรับ 
(Withholding tax on dividends, interest and royalties received by a permanent establishment)  (5) 
การใหเครดิตสําหรับภาษีในตางประเทศ (Credit for foreign tax) และ (6) การขยายขอบเขตสิทธิประโยชน
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนท่ีไดตกลงกับประเทศที่สามใหกับสถานประกอบการถาวร (Extension to 
permanent establishments of the benefit of double taxation conventions concluded with third 
countries)  ดูใน Paragraphs 40-72 of OECD Commentary on Article 24(3) อางใน OECD Committee 
on Fiscal Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, pp. 292-301. 
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อน่ึง หลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรนั้นยังขาดความ
ชัดเจนในวัตถุประสงคและเหตุผลของการรางบทบัญญัติดังกลาว แตเชื่อกันวาหลักการไมเลือก
ปฏิบัติถูกออกแบบมาเพ่ือลดอุปสรรคทางการคาและการลงทุนระหวางประเทศ โดยไมไดมี
วัตถุประสงคเพียงเพ่ือปองกันการจัดเก็บภาษีซ้ําซอนและการหลีกเลี่ยงภาษีอากรเทาน้ัน แตยัง
มีวัตถุประสงคเพ่ือการพัฒนาเศรษฐกิจระหวางรัฐภาคีและคุมครองนักลงทุนจากตางประเทศที่
เขามาดําเนินกิจกรรมทางพาณิชยและอุตสาหกรรมในประเทศภาคีใหไดรับความเทาเทียมกัน
และความเปนกลางในการลงทุน นอกจากน้ี ยังมีผูกลาววาหลักการไมเลือกปฏิบัติทางภาษีตอ
การลงทุนหรือกิจกรรมทางเศรษฐกิจในประเทศผูรับการลงทุน เปนเง่ือนไขประการหนึ่งของ
ประเทศถิ่นที่อยูในการปฏิบัติตามหนาที่การบรรเทาภาษีซอนสองฝายผานกลไกเครดิตหรือ
ยกเวนภาษี13 การไมใหเครดิตภาษีตางประเทศกับสถานประกอบการถาวรที่มีเงินไดจาก
ประเทศที่สามอาจเปนอุปสรรคในการบรรลุเปาหมายดังกลาว เพราะผลตอบแทนจากการลงทุน
ภายหลังการเสียภาษีของสถานประกอบการถาวรจะต่ํากวาของวิสาหกิจไทยอยางมาก  

อยางไรก็ตาม สิ่งสําคัญที่ตองพิจารณาประการสุดทาย คือ เหตุผลและ
ทฤษฎีภาษีอันเปนที่มาของหลักการไมเลือกปฏิบัติในอนุสัญญาภาษีซอน ตามที่ไดอธิบายใน
หัวขอ 2.4 ของบทที่ 2 (หลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร) ขอมูลตางๆ บงชี้วา
หลักความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศ (International Tax Neutrality Concept) หรือ
หลักความเทาเทียมกัน (Principle of Equality) เปนทฤษฎีรากฐานของหลักการไมเลือกปฏิบัติ 
(Non-discrimination Principle) ความหมายของความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศที่ใหไว
โดย Prof. Van den Tempel (ผูพัฒนาทฤษฎีดังกลาว) หมายถึง ความเทาเทียมกันระหวางการ
ลงทุนในประเทศและการลงทุนในตางประเทศ หรือในทางตรงกันขามหมายถึงการปฏิบัติอยาง
เทาเทียมกันระหวางผูลงทุนซ่ึงมีถิ่นที่อยูในประเทศและผูลงทุนตางชาติ14  

ภายใตหลักการดังกลาว ผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในประเทศไทย (เชน 
สถานประกอบการถาวร) ตองไดรับการปฏิบัติทางภาษีที่เทาเทียมกันกับวิสาหกิจไทย ปญหาวา
เร่ืองใดที่ตองปฏิบัติอยางเทาเทียมกันนั้นยังขาดความชัดเจนและบทบัญญัติขอ 24(3) ก็ไมได
กําหนดไว อยางไรก็ดี ผูวิจัยมีความเห็นวา หลักเกณฑที่มีความถูกตองมากท่ีสุดที่สามารถ
นํามาใชในการคนหาขอบเขตของความเทาเทียมกันทางภาษีดังกลาว ไดแก องคประกอบ
เก่ียวกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Object-related elements) ซึ่งเปนหลักการวิเคราะหภายใตกฎ

                                                  
13 Mary C. Bennet,  “The David R. Tillinghast lecture nondiscrimination in international tax law: 

A concept in search of a principle,” NYU School of Law’s Tax Law Review (2006). 
14 Kees Van Raad,  Nondiscrimination in international tax law, Series on international taxation 

No.6, p. 256. 
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ของความเปนกลางทางภาษี (Basic Neutrality Rule Approach) ของ Prof. Van den Tempel∗ 
ภายใตหลักการดังกลาว เฉพาะเร่ืององคประกอบที่เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Object-
oriented elements) เทาน้ันที่ควรตองขยายใหและปฏิบัติอยางเทียมกันกับผูเสียภาษีซึ่งไมเปน
ผูมีถิ่นที่อยู (Nonresident taxpayers) 

อยางไรก็ตาม องคประกอบที่เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Object-
oriented element) มีขอบเขตเชนไรเปนเรื่องที่เปนปญหา แตไดมีการนําแนวความคิดเร่ือง
โครงสรางภาษีทั่วไป (Normative Tax Structure) และรายการรายจายทางภาษี (Tax 
expenditure items)∗∗ มาใชในการพิจารณาความมุงหมายและขอบเขตของหลักองคประกอบที่
เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Object-related elements) โดยถือวาองคประกอบที่
เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษีนั้นประกอบดวยโครงสรางภาษีทั่วไป (Normative Tax 
Structure) และรายการรายจายทางภาษี (Tax expenditure items) รวมถึงการเครดิตภาษี การ
หักคาใชจาย อัตราภาษีที่ต่ํากวา และการชะลอการเสียภาษี แตไมรวมถึงการหักลดหยอนสวน
บุคคล ทั้งน้ี ผูวิจัยมีความเห็นวาโครงสรางภาษีทั่วไป (Normative tax structure) ควรรวมถึง
การใหเครดิตภาษีตางประเทศดวย 

อน่ึง การพิจารณาวาการใหเครดิตภาษีตางประเทศเปนองคประกอบที่
เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Object-related elements) ซึ่งควรปฏิบัติอยางเทาเทียมกัน
กับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศหรือไมนั้น สามารถพิจารณาได 2 แนวทาง  

                                                  
∗

 การพิจารณาความเปนกลางทางภาษีระหวางบุคคลผูมีถ่ินท่ีอยูและผูไมมีถ่ินท่ีอยูขึ้นอยูกับ
องคประกอบทางภาษีวาเปนองคประกอบที่เกี่ยวของกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Object-oriented element) 
หรือองคประกอบเกี่ยวกับการมีถ่ินท่ีอยู (Subject-oriented element) ซึ่งหมายถึงองคประกอบท่ียึดติดอยูกับ
ความรับผิดในการเสียภาษีไมจํากัดตามหลักเงินไดท่ัวโลกของบุคคลผูมีถ่ินท่ีอยู หรือเรียกอีกอยางหนึ่งวา
องคประกอบสวนบุคคล (Person-related element) ซึ่งจะประกอบไปดวยการหักลดหยอน เครดิต และอื่นๆ 
ท่ีไมเกี่ยวของโดยตรงกับวัตถุแหงการเสียภาษีและมักจะไมเกี่ยวของกับบุคคลผูไมมีถ่ินที่อยู 

 เนื่องจากผูเสียภาษีซึ่งไมมีถ่ินท่ีอยูตองเสียภาษีเงินไดเนื่องจากวัตถุท่ีตองเสียภาษี (Taxable object) 
นั้นเอง กฎของความเปนกลางทางภาษีมุงหมายใหผูเสียภาษีซึ่งไมเปนผูมีถ่ินท่ีอยู (Nonresident taxpayers) 
ไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันกับผูเสียภาษีซึ่งเปนผูมีถ่ินท่ีอยูเฉพาะในเรื่ององคประกอบท่ีเกี่ยวของกับ
วัตถุแหงการเสียภาษี (Object-related element) ซึ่งไมจํากัดเพียงการหัก (คาใชจาย) ทุกประการ เครดิตภาษี 
และสิทธิประโยชนพิเศษทางภาษีซึ่งมีความเกี่ยวของโดยตรงกับการกอใหเกิดเงินได 

∗∗ แนวทางดังกลาวถูกนํามาใชคร้ังแรกในป ค.ศ. 1968 ในรายงานประจําปของเลขาธิการ
กระทรวงการคลังของประเทศสหรัฐอเมริกา ความหมายของโครงสรางภาษีท่ัวไป (“Normative Tax 
Structure”) แตกตางกันไปในแตละประเทศ ในประเทศสหรัฐอเมริกา มีหมายความรวมถึงการหักรายจายซึ่ง
เกี่ยวของกับการสรางรายไดและคาเส่ือมราคา แตไมรวมถึงอัตราภาษีตามชวงกําไรเนื่องจากบทบัญญัติ
ดังกลาวมีวัตถุประสงคเพ่ือการบรรเทาภาษีสําหรับวิสาหกิจขนาดยอม  ดูใน Kees Van Raad,  
Nondiscrimination in international tax law, Series on international taxation No.6, p. 261. 
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 แนวทางแรก (Traditional non-discrimination) 

เครดิตภาษีตางประเทศเกี่ยวของโดยตรงกับตัวบุคคลผูมีถิ่นที่อยูของ
ประเทศ (Subject-related/person-related element) เน่ืองจากผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศ
ตองเสียภาษีตามหลักเงินไดทั่วโลก การบรรเทาภาษีรวมถึงการใหเครดิตภาษีตางประเทศจึง
เปนสิทธิเฉพาะบุคคลผูมีถิ่นที่อยูของประเทศเทาน้ัน ไมจําตองขยายใหกับผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่น
ที่อยูหรือสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศ (Residence-based Neutrality)  

 แนวทางที่สอง (Non-traditional non-discrimination) 

เครดิตภาษีตางประเทศไมไดยึดติดกับการมีถิ่นที่อยูของผูเสียภาษี 
(Subject-related element) แตยึดติดกับแหลงที่มาของเงินไดซึ่งเก่ียวของโดยตรงกับวัตถุแหง
การเสียภาษี (Object-related element) การท่ีผูเสียภาษีมีเงินไดจากแหลงตางประเทศเปน
สาเหตุโดยตรงของการใหการบรรเทาภาษีซอนดวยวิธีเครดิต ดังน้ัน เม่ือวัตถุแหงการเสียภาษี 
(Object-related elements) คือ เงินไดจากแหลงตางประเทศ (Foreign source income) และ
เครดิตภาษีตางประเทศเปนเรื่องที่เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษีโดยตรง การใหเครดิตภาษี
ตางประเทศจึงเปนเร่ืองที่ตองปฏิบัติตอผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูหรือสถานประกอบการถาวร
ของวิสาหกิจตางประเทศอยางเทาเทียมกัน (Source-based Neutrality) 

ดังน้ัน หากผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศไดรับเครดิตภาษีตางประเทศ
เพราะเหตุวาเขามีเงินไดเกิดขึ้นในตางประเทศ เครดิตภาษีตางประเทศควรตองถือวาเปน
องคประกอบที่เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Object-related element) แตถาการใหเครดิต
ภาษีนั้นไมมีความเกี่ยวของโดยตรงกับเงินไดที่เกิดขึ้นในตางประเทศ เน่ืองจากการใหเครดิต
ภาษีเปนเพราะปจจัยสวนบุคคล (Person-related factors) หรือเพราะการมีถิ่นที่อยูของผูเสีย
ภาษีแลว เครดิตภาษีตางประเทศอาจถือวาเปนองคประกอบเก่ียวกับการมีถิ่นที่อยูของบุคคล 
(Subject-related element) แทน15  

ผูวิจัยเห็นดวยกับแนวทางที่สอง เน่ืองจากจะไมมีกรณีที่ตองใหเครดิตภาษี
ตางประเทศกับผูเสียภาษี หากผูเสียภาษีไมมีเงินไดจากแหลงตางประเทศซ่ึงเปนเหตุใหถูก
จัดเก็บภาษีในตางประเทศ ฉะนั้น แหลงที่มาของเงินไดซึ่งตองเสียภาษีและการเครดิตภาษี
ตางประเทศจึงเปนองคประกอบที่เก่ียวของโดยตรงกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Object-related 

                                                  
15 สัมภาษณ  Prof. Kees van Raad (Jai Ying Chua แทน), 28 มิถุนายน 2553; “Yes, if the foreign 

tax credit was extended to a resident taxpayer because the resident taxpayer had generated current 
economic income abroad, the foreign tax credit will be considered an 'object-related element'. If the 
credit has no direct connection with current foreign income and was extended based on person-related 
factors, the credit might be considered a subject-related element instead.” 
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elements) และตองขยายใหกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศภายใตหลัก
ความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศ (International Tax Neutrality Concept)  

อยางไรก็ดี จะนําปจจัยเก่ียวกับแหลงเงินไดของวัตถุที่ตองเสียภาษี 
(Source of Taxable Object) มาปรับใชกับหลักการไมเลือกปฏิบัติไดหรือไมนั้น เปนประเด็น
คําถามทางทฤษฎีที่ยังไมมีคําตอบแนชัด ผูวิจัยมีขอสังเกตประการหนึ่งวา Prof. Van den 
Tempel ไดเปรียบเทียบหลักความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศและรางตนแบบอนุสัญญา
ภาษีซอนของ OECD 1963 และพบวารางตนแบบอนุสัญญาภาษีซอนของ OECD 1963 มี
ขอบกพรองในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ∗ Prof. Van den Temple มีความเห็นวา
รางอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบของ OECD 1963 ไมไดเสนอแนวทางแกไขปญหาสําหรับกรณี
ธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ แตไมไดหมายความวาเงินไดจากแหลงเงินไดในตางประเทศ 
(Foreign-source income) อยูนอกขอบเขตของหลักการไมเลือกปฏิบัติ16 

Prof. Kees van Raad ไดใหความเห็นซ่ึงสอดคลองกับแนวทางที่สองวา 
แหลงเงินไดของวัตถุแหงการเสียภาษี (Source of Taxable Object) สามารถนํามาปรับใชกับ
หลักการไมเลือกปฏิบัติได หมายความวา ควรใชกฎเกณฑเดียวกันสําหรับเงินไดจากแหลง
ตางประเทศ (Foreign-source income) ซึ่งเปนวัตถุแหงการเสียภาษี กฎเกณฑเดียวกัน
ดังกลาวจึงอาจรวมถึงการใหการบรรเทาภาษีซอนฝายเดียวกับผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยู17 Prof. 
Kees van Raad ใหขอสรุปวา ภายใตบทบัญญัติขอ 24(3) ถาหากประเทศที่สถานประกอบการ
ถาวรตั้งอยูใหการบรรเทาภาษีซอนฝายเดียวสําหรับเงินไดจากแหลงตางประเทศกับบุคคลผูมี
ถิ่นที่อยูของประเทศนั้น สถานประกอบการถาวรก็ควรไดรับการบรรเทาภาษีซอนฝายเดียว 

                                                  
∗ Van den Tempel อธิบายวา “5.  สถานการณท่ีบุคคลซึ่งมีถ่ินท่ีอยูในประเทศที่สามไดรับเงินไดจาก

ประเทศแหลงเงินไดซึ่งเปนประเทศภาคี โดยเงินไดดังกลาวรวมเงินไดท่ีไดรับจากประเทศผูสัญญาอีกประเทศ
หนึ่ง: การเลือกปฏิบัติใดๆก็ตามตอบุคคลผูมีถ่ินท่ีอยูในประเทศท่ีสามไมอยูภายใตบทบัญญัติวาดวยการไม
เลือกปฏิบัติในอนุสัญญาภาษีซอนระหวางสองประเทศแรก” ดูใน Kees Van Raad, Nondiscrimination in 
international tax law, Series on international taxation No.6, p. 257. 

16 สัมภาษณ  Prof. Kees van Raad (Jai Ying Chua แทน), 28 มิถุนายน 2553;  “Van den Tempel 
did not fail to consider foreign-source income.  Van den Tempel felt that Art 24 of the OECD 1963 
Model did not provide a solution to certain triangular cases.  This does not mean that Van den Tempel 
felt that foreign-source income earned by the p.e. fell outside of the scope of the nondiscrimination 
principle.” 

17
  Kees Van Raad,  Nondiscrimination in international tax law, Series on international taxation 

No.6, pp. 265, 270. 
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(Unilateral Reliefs) นั้นเชนกัน18  Prof. Kees van Raad ยังไดอธิบายวา เม่ือปรับใชหลักการ
ดังกลาวกับการจัดเก็บภาษีจากบุคคลผูมีถิ่นที่อยูในประเทศจะพบวา การปฏิเสธการใหสิทธิ
ประโยชนทางภาษีแกผูมีถิ่นที่อยูสําหรับกิจกรรมที่เกิดภายนอกประเทศ ซึ่งปกติไดใหแก
กิจกรรมที่เกิดภายในประเทศจึงถือวาเปนการเลือกปฏิบัติกับแหลงที่มาของวัตถุซึ่งตองเสียภาษี 
(Source of taxable object) ในขณะที่หลักการไมเลือกปฏิบัติด้ังเดิมจะเก่ียวของกับการเปนผูมี
ถิ่นที่อยูของผูเสียภาษี (Residence of taxpayer) หรือ Residence-based nondiscrimination   

จากการศึกษาและวิจัยในเรื่องนี้ ผูวิจัยมีความเห็นเพ่ิมเติมวา การเลือก
ปฏิบัติตอผูไมมีถิ่นที่อยู (Residence-based nondiscrimination) และความเห็นในแนวทางแรก 
เปนเหตุผลทางทฤษฎีซึ่งตอมาไดพัฒนามาเปนหลักการไมเลือกปฏิบัติตอคนชาติ (Nationality 
Non-discrimination) หรือบทบัญญัติขอ 24(1) ของอนุสัญญาภาษีซอน สวนความเห็นใน
แนวทางที่สองเปนเหตุผลทางทฤษฎีที่ตอมาไดพัฒนามาเปนหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถาน
ประกอบการถาวร (Permanent Establishment Non-discrimination) หรือบทบัญญัติขอ 24(3) 
ของอนุสัญญาภาษีซอน ซึ่งไมมีเง่ือนไขการมีถิ่นที่อยูเปนองคประกอบ 

ผูวิ จัยมีความเห็นสรุปวา การให เครดิตภาษีตางประเทศอยูภายใต
ความหมายธรรมดาของ “ภาษีอากรเก็บจากสถานประกอบการถาวร” (Taxation of the permanent 
establishment) และเปนไปตามวัตถุประสงคของหลักความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศซ่ึง
เปนรากฐานที่มาของการรางบทบัญญัติขอ 24 วาดวยการไมเลือกปฏิบัติของอนุสัญญาภาษีซอน  

(2) สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศ “ประกอบกิจกรรม
อยางเดียวกัน” (Carrying on the same activities) กับวิสาหกิจของประเทศไทยหรือไม  

“กิจกรรมอยางเดียวกัน” มีความหมายชัดเจนในตัวเองวาหมายถึงวัตถุ
แหงกิจกรรม (Object of activities) ซึ่งสถานประกอบการถาวรไดกระทําในประเทศไทย หรือ
อาจกลาวไดวาหมายถึงลักษณะ รูปแบบ และวิธีการประกอบธุรกิจและทําธุรกรรม ภายใต
เง่ือนไขวาสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศจะตองประกอบกิจกรรมอยาง
เดียวกันกับนิติบุคคลไทย การพิจารณาเปรียบเทียบวาสถานประกอบการถาวรไดรับการปฏิบัติ
อยางเทาเทียมกันหรือไมนั้น สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศตองมีโครงสราง
ทางกฎหมาย (Legal structure)19 ที่คลายกับของนิติบุคคลไทยซึ่งประกอบกิจกรรมอยาง

                                                  
18 สัมภาษณ  Prof. Kees van Raad (Jai Ying Chua แทน), 28 มิถุนายน 2553;  “Prof. van Raad 

believes that unilateral relief should be extended to permanent establishments under Art 24(3) if the 
PE state applies unilateral relief to foreign income of its resident taxpayers.” 

19 Paragraph 37 of OECD Commentary on Article 24(3) ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  
Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 292. 
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เดียวกันดวย โครงสรางทางกฎหมายดังกลาวไมไดหมายความถึงการจดทะเบียนจัดตั้งเปนนิติ
บุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเชนเดียวกันกับนิติบุคคลไทยเน่ืองจากสถาน
ประกอบการถาวรเปนนิติบุคคลเดียวกันกับวิสาหกิจตางประทศ แตหมายถึงเง่ือนไขที่กฎหมาย
หรือหนวยงานรัฐกําหนดสําหรับการประกอบกิจการหรือกิจกรรมน้ันในประเทศไทย∗ 

ตามที่ไดอธิบายในหัวขอ 2.4.3 (ข) ของบทที่ 2 เง่ือนไขการมีถิ่นที่อยูของ
ผูเสียภาษี (Residence of taxpayer) ไมใชขอพิจารณาภายใตบริบท “ประกอบกิจกรรมอยาง
เดียวกัน” (Carrying on the same activities) ในบทบัญญัติขอ 24(3) แตเปนเง่ือนไขภายใต
บริบท “ในสถานการณเดียวกัน” ในบทบัญญัติขอ 24(1) ดังนั้น ประเทศไทยจึงไมสามารถ
ปฏิเสธสิทธิการไมถูกเลือกปฏิบัติของสถานประกอบการถาวรภายใตบทบัญญัติขอ 24(3) โดย
ยกเหตุการไมเปนผูมีถิ่นที่อยูของสถานประกอบการถาวร 

ดังน้ัน เม่ือวิสาหกิจตางประเทศเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยผาน
สถานประกอบการถาวรและไดปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมายหรือหนวยงานรัฐกําหนดในการ
ประกอบกิจการหรือกิจกรรมนั้นทุกประการ เชน ไดรับใบอนุญาตประกอบธุรกิจโดยคนตางดาว
และใบอนุญาตประกอบธุรกิจที่ออกโดยหนวยงานกํากับดูแล (เชน ธนาคารแหงประเทศไทย
สําหรับกิจการธนาคารพาณิชย หรือสํานักงานคณะกรรมการกํากับและสงเสริมการประกอบ
ธุรกิจประกันภัยสําหรับธุรกิจประกัน เปนตน) การจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวร
รวมถึงการใหเครดิตภาษีตางประเทศจึงเปนสิ่งที่ควรปฏิบัติอยางเทาเทียมกันกับนิติบุคคลไทย 

(3) สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศไดรับการปฏิบัติ 
“โดยเปนการอนุเคราะหนอยกวา” (Less favourably levied) กวาวิสาหกิจไทยหรือไม 

การปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรจะเปนการอนุเคราะหนอยกวา 
(Less favourably levied) วิสาหกิจในประเทศไทยหรือไมนั้น ตองพิจารณาจากจํานวนภาษีที่
ตองเสีย (Quantum of the tax)20,∗∗ การที่พระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 ไมอนุญาตใหสถาน
ประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศนําภาษีที่เสียในตางประเทศมาหักจากภาษีที่ตองเสีย

                                                  
∗

  เชน สาขาของธนาคารตางประเทศตองไดรับใบอนุญาตในการประกอบกิจการเชนเดียวกันกับท่ี
ธนาคารในประเทศไดรับดวย เพราะหากสาขาของธนาคารตางประเทศไมไดอยูภายใตความควบคุมของ
หนวยงานกํากับดูแลหรือไมไดรับอนุญาตแลวก็ไมอาจถือวาสาขาธนาคารดังกลาวประกอบกิจการ
เชนเดียวกันกับท่ีธนาคารท่ีจดทะเบียนจัดต้ังตามกฎหมายไทยและเปนเหตุใหสาขาของธนาคารตางประเทศ
ดังกลาวไมอยูภายใตบทบัญญัติวาดวยการเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร 

20 John Avery Jones et al.,  “The non-discrimination article in tax treaties – II,” British Tax 
Review 11 & 12 (1991): 425. 

∗∗
  แตไมไดหมายความวาสถานประกอบการถาวรตองไดรับการปฏิบัติท่ีมากหรือดียิ่งกวาท่ีวิสาหกิจของ

ประเทศ PE เองไดรับ 
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ในประเทศไทยได สงผลโดยตรงใหภาษีอากรที่จัดเก็บจากสถานประกอบการถาวรสูงกวาของ
วิสาหกิจไทยซ่ึงไดรับเงินไดจากแหลงตางประเทศเหมือนกัน   

ประเด็นปญหาเรื่องเครดิตภาษีตางประเทศกับการเลือกปฏิบัติตอสถาน
ประกอบการถาวรนั้น ศาลสูงของประเทศสหราชอาณาจักร (High Court) ไดเคยตัดสินในคดี 
Sun Life Assurance Co. of Canada v. Pearson21 วาการปฏิเสธการใหเครดิตภาษี
ตางประเทศภายใตกฎหมายภายในขณะนั้นกับสาขาในประเทศสหราชอาณาจักรของบริษัท
ประกันชีวิตซ่ึงมีถิ่นที่อยูในประเทศแคนาดา ถือเปนการเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศสหราชอาณาจักรและประเทศแคนาดา โปรดสังเกต
วา ศาลสูงไดวินิจฉัยปญหาดังกลาวโดยไมไดคํานึงถึงหลัก Freedom of Establishment ภายใต
อนุสัญญาสหภาพยุโรปแตอยางใด เน่ืองจากประเทศแคนาดาไมใชสมาชิกของสหภาพยุโรป  
นอกจากน้ี ศาลช้ันตนในบรัสเซล (ประเทศเบลเยี่ยม) ยังไดตัดสินในคดีเลขที่ 2003/3324/A (9 
November 2006) ในแนวทางเดียวกัน∗ 

                                                  
21 UK’s High Court,  Sun Life Assurance Co. of Canada v. Pearson (Inspector of Taxes), [1984] 

STC 461 [Online], LexisNexis.  Available from: www.lexisnexis.com [10 September 2009] 
∗ คดี Sun Life Assurance Co. of Canada v. Pearson (Inspector of Taxes) (1984 STC 461) 

ในป ค.ศ. 1984 ศาลสูงของประเทศสหราชอาณาจักรไดตัดสินวา การปฏิเสธการใหเครดิตภาษีตางประเทศ
ภายใตกฎหมายภายในขณะนั้นกับสาขาในประเทศสหราชอาณาจักรของบริษัทประกันชีวิตซึ่งมีถ่ินท่ีอยูใน
ประเทศแคนาดา เปนการเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ
สหราชอาณาจักรและประเทศแคนาดา แตตอมา ศาลอุทธรณในคดีดังกลาวไดกลับคําพิพากษาของศาลสูง 
และวินิจฉัยวา การท่ีสาขาในประเทศสหราอาณาจักรของบริษัทแคนาดาไมไดรับการเครดิตภาษีตางประเทศ
เชนเดียวกับท่ีบริษัทซึ่งมีถ่ินท่ีอยูในประเทศสหราชอาณาจักรและประกอบธุรกิจอยางเดียวกันไดรับ ไมขัดตอ
บทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศสหราชอาณาจักรกับประเทศแคนาดา ศาล
อุทธรณไมไดวินิจฉัยในเนื้อหาของบทบัญญัติการไมเลือกปฏิบัติ แตไดใหเหตุผลวา เปนเพราะบทบัญญัติ
กฎหมายภายในท่ีกําหนดใหอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศสหราชอาณาจักรมีผลใชบังคับ ไดกําหนดใหการ
บังคับใชอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศสหราชอาณาจักรตองอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติวาดวยเง่ือนไข
การมีถ่ินท่ีอยู ดังนั้น การบรรเทาภาษีซอนทุกกรณีตองเปนไปตามกฎหมายภายใน (หมายเหตุ: ประเทศ
สหราชอาณาจักรเปนประเทศที่นําบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนมาบัญญัติเปนสวนหน่ึงของกฎหมาย
ภายใน แตไมไดนําหลักการไมเลือกปฏิบัติมาบัญญัติเปนกฎหมายภายใน)   

 คดีเลขที่ 2003/3324/A (9 November 2006)  ศาลชั้นตนในบรัสเซล (ประเทศเบลเยี่ยม) ไดตัดสิน
วา สถานประกอบการถาวรในประเทศเบลเยี่ยมของประเทศอินเดียมีสิทธิไดรับ Tax sparing credit สําหรับ
เงินไดดอกเบ้ียจากประเทศท่ีสามของสถานประกอบการถาวรตามบทบัญญัติขอ 23(3) ของอนุสัญญาภาษี
ซอนระหวางประเทศอินเดียและประเทศเบลเยี่ยม ถึงแมวา Tax sparing credit จะไมไดใหไวภายใตกฎหมาย
ภายในของประเทศเบลเยี่ยม ศาลไดวินิจฉัยวา สถานประกอบการถาวรของประเทศอินเดียประกอบธุรกิจ
อยางเดียวกัน (under the same conditions) กับผูมีถ่ินท่ีอยูของประเทศเบลเยี่ยมภายใตบทบัญญัติขอ 24(3) 
(การไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร) ของอนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาว 
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เม่ือพิจารณาประกอบกับ ความเห็นของนักวิชาการภาษีในตางประเทศ เชน 
Prof. Kees van Raad ดังกลาวขางตน รวมทั้งความเห็นของ Edwin van der Bruggen ที่วา 
การที่สาขาในประเทศไทยของวิสาหกิจตางประเทศไมไดรับเครดิตภาษีตางประเทศดังเชน
วิสาหกิจไทย กอใหเกิดประเด็นปญหาเร่ืองการเลือกปฏิบัติภายใตบทบัญญัติขอ 24∗ นอกจากน้ี 
ยังปรากฏความเห็นในแนวทางเดียวกันจาก OECD Commentary วา สถานประกอบการถาวร
ควรไดรับเครดิตภาษีตางประเทศเชนเดียวกับที่บุคคลผูมีถิ่นที่อยูไดรับ (Unilateral foreign tax 
credit) ภายใตบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอน ดังปรากฏขอความวา “ในบริบทที่
เก่ียวของกัน กรณีที่สถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดซึ่งไดนํามารวมคํานวณเปนกําไรสุทธิ
เพ่ือเสียภาษี ภายใตหลักการเดียวกัน สถานประกอบการถาวรควรไดรับเครดิตภาษีตางประเทศ
ที่เกิดขึ้นจากเงินไดนั้นหากวิสาหกิจซึ่งมีถิ่นที่อยูไดรับการเครดิตภาษีเชนวาน้ันภายใตกฎหมาย
ภายใน” ∗∗ นอกจากน้ี ในการแกไข OECD Commentary 2005 คณะทํางานของ OECD22 ยังมี
ขอสรุปวาบทบัญญัติขอ 24(3) ควรมีผลในการขยายขอบเขตการขจัดหรือบรรเทาภาษีซอน
ใหแกสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศดวย  

ผูวิจัยมีความเห็นสรุปวา การใหเครดิตภาษีตางประเทศอยูภายใตความหมาย
ธรรมดาของ “ภาษีอากรเก็บจากสถานประกอบการถาวร” (Taxation of the permanent 
establishment) และเปนไปตามวัตถุประสงคของหลักความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศ
ซึ่งเปนรากฐานที่มาของการรางบทบัญญัติขอ 24 วาดวยการไมเลือกปฏิบัติของอนุสัญญาภาษี
ซอน หากสาขาหรือสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศไดประกอบกิจกรรมอยาง
เดียวกันกับวิสาหกิจไทยโดยถูกตองตามกฎหมายไทยทุกประการ การปฏิเสธการใหเครดิตภาษี
ตางประเทศภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 ซึ่งเปนเหตุใหสถานประกอบการถาวรไดรับ
การอนุเคราะหนอยกวาวิสาหกิจไทยเพราะจํานวนภาษีเงินไดที่ตองเสียในประเทศไทยสูงกวา
ของวิสาหกิจไทย มีแนวโนมวาขัดกับบทบัญญัติขอ 24(3) วาดวยการไมเลือกปฏิบัติตอสถาน
ประกอบการถาวร 

                                                  
∗ “The fact that a Thai enterprise is entitled to an FTC -- while a Thai branch is not -- raises the 

issue of discrimination under article 24.”  ดูใน Edwin van der Bruggen,  Thailand’s Discrimination on 
Branch of Foreign Company [Online]. TaxAnalysts. Available from: www.taxanalysts.com [3 
December 2009] 

∗∗ Paragraph 67 of OECD Commentary on Article 24:  “In a related context, when a permanent 
establishment receives foreign income which is included in its taxable profits, it is right by virtue of the 
same principle to grant to the permanent establishment credit for foreign tax borne by such income 
when such credit is granted to resident enterprises under domestic laws.” ดูใน OECD Committee on 
Fiscal Affairs, Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 299. 

22 OECD,  Public Discussion Draft: Application and Interpretation of Article 24 (Non-Discrimination) 
[Online]. OECD, 2007.  Available from: www.oecd.org/dataoecd/59/30/38516170.pdf [1 December 2010] 
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1.2.3 บทบาทของประเทศไทยในการปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร 

 ตามที่ไดวิเคราะหในหัวขอ (ข) ขางตน การปฏิเสธไมใหเครดิตภาษีตางประเทศ
กับสถานประกอบการถาวรภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 มีแนวโนมวาจะเปนการ
ละเมิดหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรหรือบทบัญญัติขอ 24(3) ของ
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศถิ่นที่อยูของสถานประกอบการถาวร  

อยางไรก็ตาม ในการปรับใชหลักการไมเลือกปฏิบัติ ทฤษฎีความเปนกลางทาง
ภาษีระหวางประเทศในอุดมคติของ Van den Tempel นั้นจะใชเม่ือประเทศภาคีมีศักยภาพท่ี
เปรียบเทียบกันได (Comparable) ดังนั้น ความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศจึงควรมี
ขอยกเวนไดในบางสถานการณ เชน การที่ประเทศกําลังพัฒนานําเขาการลงทุนจากประเทศที่
พัฒนาแลวไดสงผลใหการสงออกเงินไดมีเพียงทิศทางเดียว (Unidirectional income flows) และ
ขาดซ่ึงปจจัยพ้ืนฐานสําคัญที่จะใชในการเปรียบเทียบความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศ
กําลังพัฒนาและประเทศท่ีพัฒนาแลว (Fundamental comparability) ดังน้ัน การปรับใช
หลักการไมเลือกปฏิบัติระหวางประเทศที่ไมสมบูรณแบบอาจทําใหประโยชนทางภาษีทั้งหมด
เกิดกับประเทศท่ีพัฒนาแลวเพียงกลุมเดียว และดวยผลของทิศทางการลงทุนจากประเทศ
พัฒนาแลวเพียงทิศทางเดียว ประเทศที่กําลังพัฒนาจึงเปนกลุมประเทศที่ไดรับผลกระทบ
โดยตรงจากหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการของอนุสัญญาภาษีซอน∗  

การปรับใชหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรภายใตอนุสัญญา
ภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศที่พัฒนาแลวรวมถึงประเทศสมาชิก OECD ควรตอง
คํานึงถึงการเปรียบเทียบกันไดของกระแสการลงทุน (Comparability of Investment Flows) 
เพราะปจจัยดังกลาวเปนปจจัยพ้ืนฐานสําคัญในการปรับใชหลักการไมเลือกปฏิบัติที่ถูกตอง
ภายใตทฤษฎีความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศที่สมบูรณ ดังนั้น ประเทศไทยในฐานะ
ประเทศกําลังพัฒนาจึงมีความชอบธรรมที่จะปฏิเสธการใหเครดิตภาษีตางประเทศภายใตพระ
ราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 กับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจในประเทศที่พัฒนาแลว 

                                                  
∗ “On the other hand, Van den Temple considers international tax neutrality an ideal to be 

pursued only among parties which are sufficiently comparable. In other situations, an exception should 
be permitted to the taxable base rule of international neutrality. For example, developing countries 
import most of their capital from developed economies, which results in mostly unidirectional income 
flows and a fundamental lack of comparability. In these situations, unabridged application of the 
international tax nondiscrimination rules would, in his view, virtually be to the exclusive benefit of these 
developed countries. As a result of the one-way investment flow, the impact of the obligation of 
nondiscriminatory treatment would be felt mainly by the developing countries.”  ดูใน Kees Van Raad,  
Nondiscrimination in international tax law, Series on international taxation No.6, pp. 257-258. 
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โดยไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรและไมเปนการละเมิดตอบทบัญญัติ
ขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและกลุมประเทศที่พัฒนาแลว  

แตอยางไรก็ดี แนวทางขอยกเวนขางตนอาจถูกโตแยงวา หางไกลจาก
ความหมายธรรมดาของหลักการไมเลือกปฏิบัติที่ถูกบัญญัติไวในบทบัญญัติขอ 24(3) ที่วา 
“ภาษีอากรเก็บจากสถานประกอบการถาวรซึ่งวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึงมีอยูในรัฐผูทํา
สัญญาอีกรัฐหน่ึง จะตองไมเรียกเก็บในอีกรัฐหน่ึงน้ัน โดยเปนการอนุเคราะหนอยกวาภาษีอากร
ที่เรียกเก็บจากวิสาหกิจของอีกรัฐหน่ึงนั้นที่ประกอบกิจกรรมอยางเดียวกัน” นอกจากน้ี การปรับ
ใชขอยกเวนหลักการไมเลือกปฏิบัติดังกลาวอาจสงผลใหเกิดความไมแนนอนและความไม
ชัดเจนวาประเทศใดเปนประเทศที่พัฒนาแลว ยิ่งไปกวาน้ัน ในทางกลับกัน หากประเทศไทยทํา
อนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศท่ีกําลังพัฒนาดวยกัน (Comparable parties) หรือประเทศดอย
พัฒนากวา ความเปนไปไดที่ประเทศไทยจะยอมรับหนาที่ภายใตหลักการไมเลือกปฏิบัติตอ
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจในประเทศที่กําลังพัฒนาจะมีมากนอยเพียงใดเปนเรื่องที่
ผูวิจัยก็ไมอาจคาดการณไดเพราะอาจเก่ียวของกับนโยบายทางภาษีของประเทศ 

หมายเหตุ: (ก)  การบรรเทาภาษีซอนฝายเดียวสําหรับเงินปนผลที่นิติบุคคลไทยไดรับจาก
ตางประเทศภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442 ซึ่งยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลใหแกบริษัท
ที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย สําหรับเงินปนผลที่ไดรับจากการถือหุนในนิติบุคคลท่ีตั้งขึ้นตาม
กฎหมายของตางประเทศน้ัน ผูวิจัยมีความเห็นวา การบรรเทาภาษีซอนฝายเดียว (Participation 
exemption) ดังกลาวเปนเรื่ององคประกอบที่เก่ียวของกับการมีถิ่นที่อยูของผูเสียภาษี (Subject-
related element) เพราะมีวัตถุประสงคเพ่ือสนับสนุนการขยายขีดความสามารถในการแขงขัน
ของธุรกิจไทยในการไปลงทุนประกอบการในตางประเทศและลดตนทุนของบริษัทไทยเม่ือสงเงิน
ปนผลกลับมายังประเทศไทย หรืออาจกลาวไดวาการบรรเทาภาษีดังกลาวสงวนไวเฉพาะ
สําหรับบริษัทซึ่งจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย (ผูมีถิ่นที่อยูของประเทศไทย) เพื่อปกปอง
เศรษฐกิจภายในประเทศ (Protection of national economy) ซึ่งเปนขอยกเวนของ
หลักการไมเลือกปฏิบัติ23 ดังน้ัน การบรรเทาภาษีซอนฝายเดียวดวยการยกเวนเงินปนผลที่นิติ
บุคคลไทยไดรับจากตางประเทศภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442 จึงไมเปนการเลือก
ปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรและไมขัดตอบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอน  

(ข) สําหรับการยกเวนเงินปนผลใหกับบริษัทซึ่งจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย 
(เต็มจํานวนหรือก่ึงหน่ึง) ตามมาตรา 65 ทวิ (10) ของประมวลรัษฎากรนั้น เปนการบรรเทา
ภาษีที่เกิดจากภาษีซอนเชิงเศรษฐกิจ (Economic double taxation) แตเน่ืองจากอนุสัญญา

                                                  
23 Paragraph 46 of OECD Commentary on Article 24(3) ดูใน OECD Committee on Fiscal 

Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 294. 
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ภาษีซอนมีวัตถุประสงคเพ่ือการขจัดภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐเทาน้ัน∗ ไมไดมีวัตถุประสงคในการ
ขจัดภาษีซอนเชิงเศรษฐกิจ การยกเวนเงินปนผลตามมาตรา 65 ทวิ (10) ดังกลาวจึงไมอยูภายใต
ขอบเขตและวัตถุประสงคของหลักการไมเลือกปฏิบัติหรือบทบัญญัติขอ 24 ของอนุสัญญาภาษี
ซอนดวย ดังนั้น สาขาหรือสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศที่ไดรับเงินปนผลจาก
บริษัทไทยจึงไมอาจอางหลักการไมเลือกปฎิบัติหรือบทบัญญัติขอ 24 ของอนุสัญญาภาษีซอน
เพ่ือใหไดรับยกเวนภาษีจากเงินปนผลที่ไดรับจากบริษัทไทยตามมาตรา 65 ทวิ (10)   

1.3 ขอสรุป 

ในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศเพราะเหตุสถานประกอบการถาวรไดรับเงิน
ไดจากประเทศที่สาม (Typical Triangular Cases) เม่ือประเทศไทยสงออกการลงทุนดวยการมี
สถานประกอบการถาวรในตางประเทศ (ประเทศไทยเปนประเทศถิ่นที่อยู) พระราชกฤษฎีกาฯ 
ฉบับที่ 300 และฉบับที่ 442 ประกอบกับบทบัญญัติขอ 23 วาดวยการขจัดภาษีซอน (วิธียกเวน
หรือวิธีเครดิต) ของอนุสัญญาภาษีระหวางประเทศไทยและประเทศที่สถานประกอบการถาวร
ตั้งอยู และของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศที่สาม อาจไมสามารถขจัด
ภาษีซ้ําซอนที่เสียไปในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูและประเทศที่สามไดทั้งหมด 
ถึงแมวาทั้งสามประเทศจะมีเครือขายอนุสัญญาภาษีซอนก็ตาม จึงสรุปวา กลไกการขจัดภาษี
ซอนฝายเดียวและสองฝายของประเทศไทยในฐานะประเทศผูสงออกการลงทุน (Home 
Country) เพียงประเทศเดียวไมสามารถขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสาม
ประเทศได ปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ (International juridical double 
taxation) ยังคงเกิดขึ้นจริง 

ปญหาดังกลาวจะสามารถแกไขไดดวยบทบาทการบรรเทาหรือขจัดภาษีซอนของ
ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู โดยประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูตองให
เครดิตภาษีสําหรับภาษีที่เสียไปในประเทศที่สาม แตเม่ือประเทศไทยรับการลงทุนจาก
ตางประเทศโดยสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศตั้งอยูในประเทศไทย 
(Inbound investment) ประเทศไทยก็ไมอาจใหการบรรเทาภาษีซอนฝายเดียวกับสถาน
ประกอบการถาวรได เพราะพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 และฉบับที่ 442 กําจัดสิทธิดังกลาว
ไวเฉพาะสําหรับนิติบุคคลไทยเทาน้ัน อีกทั้ง สถานประกอบการถาวรไมถือเปนบุคคลผูมีถิ่นที่
อยูของประเทศไทยจึงไมอาจไดรับการบรรเทาภาษีซอนสองฝายภายใตอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศไทยและประเทศที่สาม นอกจากนี้ หลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการ

                                                  
∗ “This is the main purpose of the OECD Model Tax Convention on Income and on Capital, which 

provides a means of settling on a uniform basis the most common problems that arise in the field of 
international juridical double taxation.”  ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax 
Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 7. 
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ถาวรหรือบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย ยังขาดความชัดเจนวามี
ผลใหประเทศไทยตองใหเครดิตภาษีตางประเทศภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 แก
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศหรือไม เพราะขอยกเวนเกี่ยวกับปจจัยการ
เปรียบเทียบกันไดของประเทศภาคีภายใตหลักความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศที่อาจ
ผันแปรได ไมแนนอนและอาจเก่ียวของกับนโยบายภาษีของประเทศ สรุปวา กลไกการขจัดภาษี
ซอนฝายเดียวและสองฝายของประเทศไทยในฐานะประเทศผูรับการลงทุน (PE Host Country) 
ก็ไมสามารถขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศได 

อน่ึง ถึงแมวาสถานประกอบการถาวรจะไมสามารถนําภาษีตางประเทศ (ประเทศที่
สาม) มาเครดิตในประเทศไทย แตก็สามารถนําภาษีตางประเทศดังกลาวมาหักเปนรายจายใน
การคํานวณกําไรสุทธิเพ่ือการคํานวณภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยไดก็ตาม อยางไรก็ดี 
จากการศึกษาพบวา ทฤษฎีภาษีเบื้องหลังหรือเหตุผลของการอนุญาตใหหักเปนรายจาย 
(Deductibility) และการใหเครดิตภาษี (Tax Credit) น้ันมีความแตกตางกัน กลาวคือ ภาษี
ที่ไมสามารถเครดิตไดสามารถนํามาหักเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิเพราะภาษีดังกลาว
ไดจายไปเพ่ือหากําไรของกิจการหรือเพื่อกิจการโดยเฉพาะ ซึ่งไปตามหลักความสามารถของผู
เสียภาษี (Ability to Pay) สวนการใหเครดิตภาษีเปนเพราะเหตุการจัดเก็บภาษีซ้ําซอนระหวาง
ประเทศ ซึ่งเปนไปตามหลักความเปนกลางทางภาษี (Neutrality) ดังน้ัน การอนุญาตใหหัก
เปนรายจายและการใหเครดิตภาษีจึงไมสามารถเปรียบเทียบกันได นอกจากนี้ นักวิชาการ
ภาษีในตางประเทศบางทาน (Dr. Manual Pires)∗ ใหความเห็นวา วิธีการในการปองกันหรือ
ขจัดภาษีซอนควรขึ้นอยูกับความตองการในการบรรลุวัตถุประสงคการขจัดภาษีซอน การ
อนุญาตใหนําภาษีในตางประเทศมาหักเปนรายจาย (Deduction) ไมใชวิธีที่ควรนํามาใชในการ
ขจัดภาษีซอนเพราะวิธีการดังกลาวไมไดนําไปสูการขจัดภาษีซ้ําซอนหรือสงผลเชนวาน้ัน∗∗ 

ผูวิจัยจึงสรุปวา ประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยใน
ปจจุบันมีขอจํากัดและไมสามารถแกไขปญหาการขจัดภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐในกรณี
ธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศซึ่งสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศท่ี
สาม (Typical Triangular Case) ได  

                                                  
∗  A professor of Tax Community Law at the Portuguese Catholic University and a legal advisor 

at the Ministry of Finance 
∗∗ “Choice of the method for preventing or eliminating double taxation should be based on the 

need for achieving the intended objected…… Thus deduction of tax from assessable income or 
reduction of the rate of tax are not methods which should be accepted, since normally they do not lead 
to elimination of double taxation or its effects.”  ดูใน Manual Pires,  International juridical double 
taxation of income, Series on international taxation No.11, p. 198.   
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2.   กรณีสถานประกอบการถาวรมีภาระหนี้ซึ่งสํานักงานใหญไดจายไปยังประเทศที่สาม  
  (Reverse Triangular Case) 

กรณีสถานประกอบการถาวรมีภาระหน้ีซึ่งสํานักงานใหญไดจายไปยังประเทศที่สาม 
(Reverse Triangular Cases) ที่จะศึกษาตอไปน้ี เปนการศึกษาในมุมมองที่ประเทศไทยเปน
ประเทศที่สาม ซึ่งหมายถึง กรณีที่วิสาหกิจสํานักงานใหญในประเทศหนึ่ง (ประเทศ S) จายเงิน
ไดประเภทดอกเบี้ยหรือคาสิทธิไปยังผูรับซ่ึงเปนเจาของเงินไดในประเทศที่สาม (ประเทศไทย) 
แตสถานประกอบการถาวรของสํานักงานใหญผูจายซ่ึงตั้งอยูในอีกประเทศหนึ่ง (ประเทศ PE) มี
หน้ีหรือพันธกรณีที่ตองจายดอกเบี้ยหรือคาสิทธิ และดอกเบี้ยหรือคาสิทธินั้นเปนภาระแกสถาน
ประกอบการถาวร (Interest and royalties incurred and borne by PE) เชน กรณีที่สํานักงาน
ใหญไดกูยืมเงินเพื่อนําเงินกูทั้งหมดไปใชกับสถานประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูในอีกประเทศหนึ่ง 
โดยสํานักงานใหญเปนผูจายดอกเบี้ยใหกับเจาหนี้ในประเทศที่สามและใหสถานประกอบการ
ถาวรเปนผูรับภาระดอกเบี้ยจายในที่สุด ดังปรากฏในภาพที่ 10  

 

หมายเหตุ: OECD Commentary24 ไดอธิบายวา จุดเชื่อมโยงทางเศรษฐกิจใน
ประการสําคัญระหวางภาระหนี้ในการจายดอกเบี้ยและสถานประกอบการถาวรสามารถเกิดขึ้น
ในหลายกรณี (ก) กรณีที่สํานักงานใหญไดกูยืมเงินเพ่ือนําเงินกูทั้งหมดไปใชกับสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูในอีกประเทศหนึ่ง โดยสํานักงานใหญเปนผูจายดอกเบี้ยและใหสถาน

                                                  
24 Paragraph 27 of OECD Commentary on Article 11 ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  

Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 178. 

Source = PE 

ประโยคที่สอง ขอ 11(5) ของ PE-R DTA 

 Indebtedness / License 

Interest/ Royalties 

ประเทศ S 

 ประเทศไทย (ประเทศ R) 

ประเทศ PE 

Beneficiary Enterprise 
(HO) 

   PE 

Source = Payer 

ประโยคแรก ขอ 11(5) ของ S-R DTA 

(ภาพที่ 10:  กรณีเงินไดซึ่งเปนภาระแกสถานประกอบการถาวรจายไปยังประเทศไทย) 
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ประกอบการถาวรเปนผูรับภาระดอกเบี้ยจายใน หรือ (ข) กรณีที่สถานประกอบการถาวรได
ขอกูยืมเงินเพื่อใชในวัตถุประสงคบางประการของสถานประกอบการถาวรและจาย
ดอกเบี้ยไปยังเจาหน้ีโดยตรง โดยหนี้ดังกลาวปรากฏในสวนของหนี้สินของสถานประกอบการ
ถาวร แตในกรณี (ข) สํานักงานใหญไมไดเปนผูจายดอกเบี้ยไปยังเจาหน้ีโดยตรง ประเทศถิ่นที่
อยูของสํานักงานใหญจึงไมมีอํานาจจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดหรือตามประโยคแรกของ
บทบัญญัติขอ 11(5) และขอ 12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถ่ินที่อยูของ
สํานักงานใหญผูจายและประเทศถิ่นที่อยูของผูมีเงินได ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู
จึงมีสิทธิจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดเพียงประเทศเดียวตามหลัก PE Source Rule และ
ประเทศถิ่นที่อยูยอมมีหนาที่ขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู 
ดังน้ัน ผูวิจัยจึงไมศึกษากรณีดังกลาวเนื่องจากปญหาแหลงเงินไดซ้ําซอนไมไดเกิดขึ้นและภาษี
ซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐจะไดรับการขจัดตามกลไกปกติของอนุสัญญาภาษีซอน  

 2.1 ปญหาภาษีซอนและแหลงเงินไดซ้ําซอน 

ภายใตหลักแหลงเงินไดของสถานประกอบการถาวร (PE Source Rule) เม่ือหน้ีใน
การจายดอกเบี้ยหรือคาสิทธิเกิดขึ้นและเปนภาระแกสถานประกอบการถาวร (Interest and 
royalties incurred and borne by PE) เงินไดดอกเบี้ยและคาสิทธินั้นจะถือวามีจุดเชื่อมโยงทาง
เศรษฐกิจในประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวร อนุสัญญาภาษีซอนตนแบบจึงถือวา
แหลงเงินไดของดอกเบี้ยและคาสิทธิคือประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู โดยสถาน
ประกอบการถาวรตองตั้งอยูในประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจายหรือประเทศถิ่นที่อยูของ
ผูมีเงินได (ผูรับเงินได) ประเทศใดประเทศหนึ่ง 

การจายดอกเบี้ยหรือคาสิทธิซึ่งมีจุดเชื่อมโยงทางเศรษฐกิจในประการสําคัญกับสถาน
ประกอบการถาวรอาจกอใหเกิดแหลงเงินไดซ้ําซอนกันใน 2 ประเทศ (Dual Source Taxation) 
และภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ (International juridical double taxation) หาก
ผูรับเงินไดในประเทศ R สํานักงานใหญผูจายในประเทศ S และสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศ PE ตั้งอยูในคนละประเทศ ดอกเบี้ยหรือคาสิทธิซึ่งจายไปยังผูรับในประเทศที่สามอาจมี
แหลงเงินไดใน 2 ประเทศ คือ แหลงเงินไดในประเทศ S และแหลงเงินไดในประเทศ PE 
นอกจากนี้ ดอกเบี้ยหรือคาสิทธิยังตองเสียภาษีเงินไดตามหลักเงินไดทั่วโลกในประเทศถ่ินที่อยู
ของผูมีเงินได (ประเทศไทย)  Prof. Klaus Vogel ยังไดอธิบายวา เม่ือวิสาหกิจสํานักงานใหญ
จายเงินไดประเภทดอกเบี้ยหรือคาสิทธิซึ่งเปนภาระแกสถานประกอบการถาวรในอีกประเทศ
หน่ึงไปยังประเทศที่สาม ความเกี่ยวของกับประเทศที่สามจะทําใหปญหาภาษีซ้ําซอนยังคงมีอยู 
ถึงแมวาจะมีเครือขายอนุสัญญาภาษีซอนระหวางสามประเทศแลวก็ตาม25  

                                                  
25 Klaus Vogel,  Klaus Vogel on double taxation conventions, p. 673. 
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นักวิชาการบางกลุมมีความเห็นวาอนุสัญญาภาษีซอน 2 ฉบับอาจบังคับไดในเวลา
เดียวกัน26 ไดแก อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจายและ
ประเทศถิ่นที่อยูของผูรับเงินได (S-R DTA) และอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศที่สถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยูและประเทศถิ่นที่อยูของผูมีเงินได (PE-R DTA) สงผลใหทั้งประเทศ S 
และประเทศ PE จัดเก็บภาษีจากดอกเบี้ยหรือคาสิทธิไดตามขอ 11 หรือขอ 12 ของอนุสัญญา
ภาษีซอน 

  บทบัญญัติขอ 11(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ (OECD และ UN)27 บัญญัติวา 

ประโยคแรก “ดอกเบี้ยจะถือวาเกิดขึ้นในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง เม่ือผูจายคือบุคคลซึ่งเปนผู
มีถิ่นที่อยูในรัฐน้ัน” 

ประโยคที่สอง “อยางไรก็ตาม ในกรณีบุคคลท่ีจายดอกเบี้ยไมวาจะเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทํา
สัญญารัฐหน่ึงหรือไมก็ตามมีสถานประกอบการถาวรในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง 
อันกอใหเกิดหน้ีซึ่งตองจายดอกเบี้ยข้ึน และดอกเบี้ยน้ันตกเปนภาระแก
สถานประกอบการถาวร ดอกเบี้ยเชนวาน้ีใหถือวาเกิดขึ้นในรัฐซ่ึงสถาน
ประกอบการถาวรนั้นตั้งอยู” 

  บทบัญญัติขอ 12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ (UN) บัญญัติวา 

ประโยคแรก “คาสิทธิจะถือวาเกิดขึ้นในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่ง เม่ือผูจายคือบุคคลซึ่งเปนผู
มีถิ่นที่อยูในรัฐน้ัน” 

ประโยคที่สอง “อยางไรก็ตาม ในกรณีบุคคลที่จายคาสิทธิไมวาจะเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทํา
สัญญารัฐหน่ึงหรือไมก็ตามมีสถานประกอบการถาวรหรือฐานประกอบการ
ประจําในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง อันกอใหเกิดหนาที่ซึ่งตองจายคาสิทธิข้ึน 
และคาสิทธิน้ันตกเปนภาระแกสถานประกอบการถาวรหรือฐาน

                                                  
26 John Avery Jones and Catherine Bobbett,  “Triangular treaty problems: A summary of the 

discussion in seminar E at the IFA Congress in London,” IBFD Bulletin (January 1999): 18. 
27 Article 11 of OECD/UN Model Convention: 

“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 establishment 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 interest shall be deemed to arise in the State in which the 
permanent establishment is situated.” [Emphasis added] 
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ประกอบการประจํา  คาสิทธิ เชนวา น้ี ใหถือว า เ กิดขึ้นในรัฐ ซ่ึงสถาน
ประกอบการถาวรหรือฐานประกอบการประจําน้ันตั้งอยู” 28 

ปญหาความซ้ําซอนของแหลงเงินไดดอกเบี้ยหรือคาสิทธิ (Dual Source Taxation) 
อาจเกิดขึ้นไดในประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจาย (ประเทศ S) และประเทศท่ีสถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยู (ประเทศ PE) เน่ืองจากบทบัญญัติขอ 11(5) และขอ 12(5) ของ
อนุสัญญาภาษีซอนตนแบบ ไมสามารถปรับใชเพ่ือใหเปนไปตามวัตถุประสงคของหลัก PE 
Source Rule ในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ (Reverse Triangular Case)  

(ก)  แหลงเงินไดในประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจาย (ประเทศ S) 

โดยทั่วไป เงินไดประเภทดอกเบี้ยหรือคาสิทธิถือวามีแหลงเงินไดในประเทศถิ่น
ที่อยูของผูจาย (ประเทศ S) ภายใตกฎหมายภายในของหลายประเทศ ประเทศถ่ินที่อยูของผู
จายสามารถจัดเก็บภาษีดอกเบี้ยหรือคาสิทธิในฐานะประเทศแหลงเงินไดเพราะเงินไดดังกลาว
ถูกจายจากประเทศน้ัน ถึงแมวาแทที่จริงแลวดอกเบี้ยหรือคาสิทธิที่จายจะเปนภาระของสถาน
ประกอบการถาวรซ่ึงตั้งอยูนอกประเทศผูจายก็ตาม ประเทศที่มีหลักปฏิบัติเชนวาน้ัน ไดแก 
ประเทศอิตาลี ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแคนาดา ประเทศ
เนเธอรแลนด และประเทศสวิตเซอรแลนด นอกจากนี้ สิทธิในการจัดเก็บภาษีดอกเบี้ยหรือคา
สิทธิตามหลักแหลงเงินไดยังอาจเกิดขึ้นเพราะบางประเทศนําหลักการในอนุสัญญาภาษีซอนมา
บัญญัติเปนกฎหมายภายใน เชน  ประเทศออสเตรเลีย ประเทศฝรั่งเศส และประเทศญ่ีปุน29 ซึ่ง
ตางก็สงผลใหประเทศถิ่นที่อยูของผูจายเปนประเทศที่เงินไดนั้นเกิดขึ้นหรือประเทศแหลงเงินได 

ภายใตอนุสัญญาภาษีซอน ประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจาย (ประเทศ 
S) ถือวาเปนประเทศแหลงเงินไดของดอกเบ้ียและคาสิทธิอีกเชนกัน อนุสัญญาภาษีซอน
กําหนดใหเงินไดดอกเบี้ยหรือคาสิทธิเกิดขึ้นหรือมีแหลงเงินไดในประเทศซ่ึงผูจายมีถิ่นที่อยู 
ตามประโยคแรกของขอ 11(5)/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ S และประเทศ R 
ซึ่งบัญญัติวา “ดอกเบี้ย (คาสิทธิ) จะถือวาเกิดขึ้นในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง เม่ือผูจายคือบุคคล

                                                  
28 Article 12 of UN Model Convention: 

“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 establishment 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 establishment or fixed base is situated.” [Emphasis added] 

29 Michele Gusmeroli,  “Triangular cases and the interest and royalties directive: Untying the 
gordian knot? – Part 1,” IBFD European Taxation Bulletin (January 2005): 6. 
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ซึ่งเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐน้ัน” เวนแต ดอกเบี้ยหรือคาสิทธิที่จายนั้นเปนภาระแกสถาน
ประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูในประเทศภาคี (ประเทศ S หรือประเทศ R) ตามประโยคที่สองของ
ขอ 11(5)/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ S และประเทศ R ซึ่งบัญญัติวา 
“อยางไรก็ตาม ในกรณีบุคคลที่จายดอกเบี้ยไมวาจะเปนผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง
หรือไมก็ตาม มีสถานประกอบการถาวรในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึง อันกอใหเกิดหนี้ซึ่งตองจาย
ดอกเบี้ยขึ้น และดอกเบี้ยน้ันตกเปนภาระแกสถานประกอบการถาวร ดอกเบี้ยเชนวาน้ีใหถือวา
เกิดขึ้นในรัฐซ่ึงสถานประกอบการถาวรนั้นตั้งอยู” 

แตในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ (Reverse Triangular Case) นั้น 
สถานประกอบการถาวรไมไดตั้งอยูในประเทศภาคี (ประเทศ S หรือประเทศ R) แตตั้งอยูในอีก
ประเทศหน่ึง (ประเทศ PE) กรณีจึงไมเปนไปตามเงื่อนไขในประโยคที่สองของบทบัญญัติขอ 
11(5)/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ S และประเทศ R ประเทศถิ่นที่อยูของ
สํานักงานใหญผูจายไมจําเปนตองสละสิทธิการจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดของตนให
ประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูตามความในประโยคที่สองดังกลาว (หรืออาจกลาวไดวา 
ประโยคที่สองของขอ 11(5)/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ S และประเทศ R 
ไมสามารถบังคับได) ดังน้ัน ประเทศถ่ินที่อยูของสํานักงานใหญผูจาย (ประเทศ S) ยังคงมีสิทธิ
จัดเก็บภาษีดอกเบี้ยหรือคาสิทธิซึ่งจายไปยังผูมีเงินไดในประเทศ R ในฐานะประเทศแหลงเงิน
ได ตามประโยคแรกของบทบัญญัติขอ 11(5)/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนฉบับเดียวกัน  

(ข) แหลงเงินไดในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (ประเทศ PE) 

เม่ือวิสาหกิจสํานักงานใหญนําเงินกูหรือสิทธิในทรัพยสินทางปญญามาใชเพ่ือ
วัตถุประสงคของสถานประกอบการถาวรในอีกประเทศหน่ึง และเปนผูจายดอกเบี้ยหรือคาสิทธิ
ไปยังผูมีเงินไดในประเทศที่สาม (ประเทศไทย) โดยสถานประกอบการถาวรมีภาระหรือหน้ีที่
ตองจายดอกเบี้ยหรือคาสิทธินั้น (มีการหักเปนรายจายทางภาษีหรือปรากฏสวนของหนี้สินใน
การชําระหน้ีดอกเบี้ยหรือคาสิทธิใหกับสํานักงานใหญผูจาย) เงินไดดอกเบี้ยหรือคาสิทธิของผูมี
เงินไดในประเทศไทยถือเปนภาระแกสถานประกอบการถาวรเนื่องจากมีความเก่ียวของในเชิง
เศรษฐกิจ (Economic connection) และเกี่ยวของในประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวร
(Effectively connected to PE) ดังน้ัน ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูชอบที่จะจัดเก็บ
ภาษีตามหลักแหลงเงินไดจากดอกเบี้ยหรือคาสิทธินั้นตามกฎหมายภายใน ยิ่งไปกวาน้ัน บาง
ประเทศ (เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา) ถือวาดอกเบ้ียเปนภาระของสถานประกอบการถาวรหากมี
การปนสวนรายจายดอกเบี้ยมายังสถานประกอบการถาวรตามสัดสวนของรายไดเพ่ือ
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วัตถุประสงคในการคํานวณภาษี30 รายจายดอกเบี้ยที่ปนสวนมาจึงอาจถูกจัดเก็บภาษีเพราะมี
แหลงเงินไดในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู  

สําหรับสิทธิของประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (ประเทศ PE) ในการ
จัดเก็บภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนนั้น มีประเด็นปญหาวาประเทศท่ีสถานประกอบการถาวร
ตั้งอยูสามารถจัดเก็บภาษีตามหลัก PE Source Rule ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนอีกฉบับหน่ึง 
(อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ PE และประเทศ R) ไดหรือไม ในประเด็นน้ี นักวิชาการ
กลุมหน่ึงมีความเห็นวา ประโยคที่สองของบทบัญญัติขอ 11(5)/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศ PE และประเทศ R มีผลบังคับและสถานประกอบการควรเปนแหลงเงินไดที่
แทจริง โดยไมคํานึงวาสํานักงานใหญผูจายเงินไดจะมีถิ่นที่อยูในประเทศภาคีหรือไมก็ตาม ตาม
ความในประโยคที่สองซ่ึงกําหนดวา “อยางไรก็ตาม ในกรณีบุคคลที่จายดอกเบี้ยไมวาจะเปน
ผูมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึงหรือไมก็ตามมีสถานประกอบการถาวรในรัฐผูทํา
สัญญารัฐหน่ึง อันกอใหเกิดหนี้ซึ่งตองจายดอกเบี้ยขึ้น และดอกเบ้ียน้ันตกเปนภาระแกสถาน
ประกอบการถาวร ดอกเบี้ยเชนวาน้ีใหถือวาเกิดขึ้นในรัฐซ่ึงสถานประกอบการถาวรนั้นตั้งอยู”   

สรุปจากที่ไดอธิบายใน (ก) และ (ข) ขางตน ผลที่ตามมาในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับ
สามประเทศเพราะเหตุสถานประกอบการถาวรมีภาระหนี้ซึ่งไดจายไปยังประเทศที่สาม 
(Reverse Triangular Case) คือ ทั้งประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจาย (S) และประเทศที่
สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (PE) ตางมีความชอบธรรมในการจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงิน
ได (ภาษีเงินไดหัก ณ ที่จาย) ทั้งภายใตกฎหมายภายในและภายใตบทบัญญัติขอ 11 ของ
อนุสัญญาภาษีซอน (คนละฉบับ)  ความซ้ําซอนในการจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินได (Dual 
source taxation) สามารถเกิดขึ้นจริง หากธุรกรรมที่กอใหเกิดภาระดอกเบี้ยหรือคาสิทธิมีความ
เก่ียวของในประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวรและผูรับเงินไดมีถิ่นที่อยูในประเทศที่สาม 
(ไดแก ประเทศไทย) โดยเฉพาะอยางยิ่งธุรกรรมที่เก่ียวของกับประเทศอิตาลี ประเทศ
สหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแคนาดา ประเทศเนเธอรแลนด ประเทศ
สวิตเซอรแลนด ประเทศฝรั่งเศส หรือประเทศญ่ีปุน  

หมายเหตุ: สําหรับเงินไดประเภทเงินปนผลนั้นจะไมเกิดปญหาแหลงเงินได
ซ้ําซอนในประเทศถิ่นที่อยูของผูจายและประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู เน่ืองจากหลัก 
Negative Source Rule หรือบทบัญญัติขอ 10(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่
อยูของผูจายเงินปนผลและประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูไดจํากัดสิทธิของประเทศที่

                                                  
30 The United States’ Department of the Treasury,  Technical explanation of the protocol 

between the Government of the United States of America and the Government of Australia signed at 
Canberra on September 27, 2001 [Online]. 2001. Available from: www.treas.gov/offices/tax-
policy/library/teaustra.pdf [15 May 2010] 
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สถานประกอบการถาวรตั้งอยูในการเก็บภาษีจากเงินปนผลที่จายโดยผูจายในประเทศภาคีอีก
ประเทศหน่ึง ถึงแมวาเงินปนผลนั้นจะไดจายจากกําไรของสถานประกอบการถาวรก็ตาม 
ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูจึงไมสามารถจัดเก็บภาษีโดยอางวาเปนประเทศแหลง
เงินไดของกําไรที่จายเงินปนผลน้ัน ดังน้ัน ประเทศถิ่นที่อยูของผูจายเงินปนผลจึงเปนประเทศ
แหลงเงินไดเพียงประเทศเดียวและมีสทิธิในการเก็บภาษีจากเงินปนผลตามหลักแหลงเงินได  

 2.2 หนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทย  

ถึงแมวาปญหาภาษีซ้ําซอนระหวางประเทศกรณีที่สถานประกอบการถาวรมีภาระหนี้
ซึ่งไดจายไปยังประเทศที่สาม (Reverse Triangular Case) จะเปนปญหาของประเทศแหลง
เงินได ไดแก ประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจายและประเทศที่สถานประกอบการถาวร
ตั้งอยู (ซึ่งไมอยูในขอบเขตการศึกษาของวิทยานิพนธฉบับนี้) แตปญหาดังกลาวกอใหเกิดความ
ไมแนนอนตอหนาที่การขจัดหรือบรรเทาภาษีซอนของประเทศไทยในฐานะประเทศถิ่นที่อยูของ
ผูรับเงินได (ประเทศท่ีสาม) อยางหลีกเลี่ยงไมได  

ดังกลาว ประเทศไทยซึ่งเปนประเทศถ่ินที่อยูของผูมีเงินได (R) อาจตองเผชิญกับ
สถานการณที่ตองใหเครดิตภาษีเงินไดหัก ณ ที่จายที่เสียไปในทั้งประเทศ S และประเทศ PE 
เน่ืองจากทั้ง 2 ประเทศตางจัดเก็บภาษีตามบทบัญญัติขอ 11 หรือขอ 12 ของอนุสัญญาภาษี
ซอนฉบับตางกัน31 นักวิชาการบางทานมีความเห็นวา ประเทศถิ่นที่อยูของผูมีเงินได (R) มี
ความผูกพันและมีหนาที่ในการขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นภายใตอนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 ฉบับ 
ไดแก อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ S ฉบับหน่ึงและอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศ R และประเทศ PE อีกฉบับหน่ึง สงผลใหเกิดปญหาวิธีการและกระบวนการ
ขจัดภาษีซอนตามมา32 ดังตัวอยางและคําถามของ Prof. Klaus Vogel ตอไปน้ี 

ตัวอยาง “ลูกหนี้ผูกูในประเทศ S กูยืมเงินจากเจาหน้ีผูใหกูในประเทศ R เจาหน้ีผูให
กูในประเทศ R ยอมคาดหวังวาดอกเบี้ยเงินใหกูยืมที่ไดรับอยูภายใตบังคับของอนุสัญญาภาษี
ซอนระหวางประเทศ R และประเทศ S อยางไรก็ตาม หากลูกหนี้ผูกูทําธุรกรรมการกูยืมเงินเพ่ือ
สถานประกอบการถาวรของลูกหน้ีซึ่งตั้งอยูในประเทศ PE (ซึ่งเปนสิ่งที่อยูนอกเหนืออํานาจ
ควบคุมของเจาหน้ีผูใหกู) ประเทศ PE จะถือวาสถานประกอบการถาวรนั้นเปนแหลงเงินไดของ
ดอกเบี้ยและจัดเก็บภาษีตามบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ 
PE  ในสถานการณเชนน้ี ประเทศ R จะพิจารณาวาจะสามารถเห็นดวยกับการจัดเก็บ

                                                  
31 John F. Avery Jones,  “The David R. Tillinghast lecture - Are tax treaties necessary?,” NYU 

School of Law Tax Law Review (1999). 
32 Michele Gusmeroli,  “Triangular cases and the interest and royalties directive: Untying the 

gordian knot? – Part 1,” IBFD European Taxation Bulletin (January 2005): 6. 
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ภาษีของประเทศ PE ซึ่งถือวาสถานประกอบการถาวรเปนแหลงเงินไดของดอกเบี้ย
หรือไม  ถาเห็นดวย ประเทศ R จะใหการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับ
ประเทศ PE หรือ ถาไมเห็นดวย ประเทศ R ควรใหการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอน
ที่ทํากับประเทศ S ตามที่ไดคาดหมายไวหรือไม สิ่งเหลาน้ีคือปญหาที่ตามมาจากหลักแหลงเงิน
ไดของสถานประกอบการถาวร” 33   

ปญหาการขจัดภาษีซอนในกรณีสถานประกอบการถาวรมีภาระหนี้ซึ่งสํานักงานใหญ
ไดจายไปยังประเทศที่สาม (Reverse Triangular Case) เปนปญหาที่ยังไมเคยเกิดขึ้นใน
ประเทศไทย จากการศึกษา ไมพบวามีหนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรและคําพิพากษา
ของศาลในเร่ืองดังกลาว ขอพิจารณาของประเทศไทยในฐานะประเทศที่สามซึ่งผูมีเงินไดมีถิ่นที่
อยู (ประเทศ R) เปนปญหาในทางทฤษฎีที่ตองวิเคราะหตอไปวา ประเทศไทยมีหนาที่ขจัดภาษี
ซอนที่เกิดขึ้นในประเทศ S และประเทศ PE ตามอนุสัญญาภาษีซอนทั้งสองฉบับหรือไม และ
หนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทยจะมีขอบเขตเพียงใดหากประเทศ PE จัดเก็บภาษี
แหลงเงินไดตามกฎหมายภายในซึ่งมีอัตราภาษี (ภาษีเงินไดหัก ณ ที่จาย) สูงกวาอัตราภาษีที่
ประเทศ S อาจจัดเก็บภายใตอัตราที่กําหนดในอนุสัญญาภาษีซอน และในมุมมองของประเทศ
ไทย ประเทศใดเปนแหลงเงินไดของดอกเบี้ยและคาสิทธิ เพ่ือวัตถุประสงคในการขจัดภาษีซอน 

อน่ึง ในฐานะประเทศถิ่นที่อยู ประเทศไทยไมสามารถนําหลักแหลงเงินไดภายใต
มาตรา 70 ของประมวลรัษฎากรซ่ึงถือวาเงินไดมีแหลงไดในประเทศไทยเมื่อเงินไดนั้น “จายจาก
หรือในประเทศไทย” มาปรับใชเพ่ือกําหนดวาประเทศ S หรือประเทศ PE เปนประเทศแหลงเงิน
ไดเพ่ือวัตถุประสงคในการขจัดภาษีซอน ดังน้ัน เม่ือทั้งประเทศ S และประเทศ PE ตางมี
ความชอบธรรมในการจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดภายใตกฎหมายภายในของตนเอง 
อนุสัญญาภาษีซอนจึงเปนเครื่องมือที่นํามาใชในการวิเคราะหหนาที่การขจัดภาษีซอนของ
ประเทศไทยในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ (Reverse Triangular Case)  

2.2.1 การขจัดภาษีที่ เสียไปในประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจาย 
(ประเทศ S) 

ตามที่ไดอธิบายในหัวขอ 2.1(ก) ขางตนวา ประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญ
ผูจาย (ประเทศ S) มีสิทธิจัดเก็บภาษีในฐานะรัฐแหลงเงินไดภายใตกฎหมายภายในและ
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ S โดยอาศัยสิทธิการจัดเก็บภาษีตาม
บทบัญญัติขอ 11(2)/12(2) ประกอบประโยคแรกของบทบัญญัติขอ 11(5)/12(5) ดังนั้น จึงมี
ขอพิจารณาวา ประเทศไทยควรเห็นดวยกับการจัดเก็บภาษีของประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงาน

                                                  
33  Klaus Vogel,  Klaus Vogel on double taxation conventions, p. 674. 
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ใหญผูจาย (ประเทศ S) และใหการขจัดภาษีที่เสียไปในประเทศ S ภายใตบทบัญญัติขอ 23 ของ
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ S หรือไม  

ผูวิจัยมีความเห็นวา  ประโยคแรกของบทบัญญัติขอ 11(5)/12(5) ของอนุสัญญา
ภาษีซอนระหวางประเทศ S และประเทศไทย ใหอํานาจจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดกับ
ประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจาย (ประเทศ S) อีกทั้ง OECD Commentary 1963 และ 
2008 ยังอธิบายวา บทบัญญัติดังกลาวไมครอบคลุมถึงกรณีเงินกูที่นําไปใชเพ่ือวัตถุประสงคของ
สถานประกอบการถาวรของสํานักงานใหญผูจายซ่ึงไมไดตั้งอยูในประเทศภาคี34 (ไดแก ประเทศ 
S หรือประเทศไทย) แตตั้งอยูในอีกประเทศหนึ่ง (ประเทศ PE)  

ในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศเพราะเหตุสถานประกอบการถาวรมี
ภาระหนี้ซึ่งไดจายไปยังประเทศที่สาม (Reverse Triangular Case) นี้ OECD Commentary 
ไดอธิบายวา เฉพาะประโยคแรกของบทบัญญัติขอ 11(5) (รวมถึงขอ 12(5)) เทาน้ันที่มีผลบังคับ
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ S และประเทศ R และดอกเบี้ยถือวาเกิดขึ้นใน
ประเทศซ่ึงผูจายมีถิ่นที่อยู (ประเทศ S) ไมใชในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู 
(ประเทศ PE)35 นอกจากน้ี Prof. Klaus Vogel ยังไดใหความเห็นสนับสนุนวา เม่ือเง่ือนไขของ
ขอยกเวนตามที่ไดกําหนดในประโยคที่สองของขอ 11(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศ S และประเทศ R ที่วาสถานประกอบการถาวรตองตั้งอยูในประเทศภาคีประเทศใด
ประเทศหนึ่ง ไมครบถวนแลว ประเทศซ่ึงผูจายมีถิ่นที่อยู (ประเทศ S) ก็ชอบที่จะจัดเก็บภาษี
จากดอกเบ้ียตามหลักแหลงเงินไดภายใตบังคับประโยคแรกของขอ 11(5)36  

สําหรับประเทศไทยซึ่งเปนประเทศซ่ึงผูรับเงินไดมีถิ่นที่อยู การใหการขจัดภาษี
ซอนกับเงินไดที่จายจากประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจาย (ประเทศ S) ถือวาชอบดวย
บทบัญญัติขอ 23 ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ S และประเทศไทย ทั้งยังสอดคลอง
กับหลักความแนนอน (Certainty) และหลักความเปนไปไดในทางปฏิบัติ (Enforceability) 
ในกระบวนการและวิธีการขจัดภาษีซอนของประเทศไทย เพราะผูมีเงินไดในประเทศไทย 
(เจาหน้ีผูใหกูหรือเจาของสิทธิในทรัพยสินทางปญญา) ควรที่จะสามารถคาดการณไดถึงภาระ
ภาษีสําหรับเงินไดที่เขาจะไดรับจากสํานักงานใหญผูจายซ่ึงเปนลูกหน้ีตามกฎหมายในประเทศ 

                                                  
34 Paragraph 29 of OECD Commentary 1963 on Article 11(5) ดูใน Klaus Vogel,  Klaus Vogel on 

double taxation conventions, pp. 671, 1356;  Paragraph 28 of OECD Commentary on Article 11(5) ดู
ใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed 
version, p. 178. 

35 Paragraph 28 of OECD Commentary on Article 11 ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  
Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 178. 

36 Klaus Vogel,  Klaus Vogel on double taxation conventions, p. 672.  
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S ยิ่งไปกวาน้ัน เจาหน้ีผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไทยยอมไมอาจทราบวาลูกหนี้ในประเทศ S จะนํา
ตนเงินกูหรือสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไปใชที่ไหนและอยางไร ผูวิจัยจึงมีความเห็นวา ในฐานะ
ประเทศท่ีสามซึ่งผูมีเงินไดมีถิ่นที่อยู ประเทศไทยควรใหการขจัดภาษีซอนเฉพาะกับภาษีที่ไปใน
ประเทศท่ีสํานักงานใหญผูจายมีถิ่นที่อยู ภายใตบทบัญญัติขอ 23 ของอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศไทยและประเทศ S  

2.2.2 การขจัดภาษีที่ เ สียไปในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู 
(ประเทศ PE) 

ตามที่ไดอธิบายในหัวขอ 2.1(ข) ขางตน เม่ือหนี้หรือหนาที่ในการจายดอกเบี้ย
หรือคาสิทธิมีความเก่ียวของในประการสําคัญและเปนภาระแกสถานประกอบการถาวร ประเทศ 
PE สามารถจัดเก็บภาษีในฐานะรัฐแหลงเงินไดภายใตกฎหมายภายในและบทบัญญัติขอ 11(2) 
ประกอบประโยคที่สองของขอ 11(5)/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ PE และ
ประเทศไทย (R)  

OECD Commentaries 1963 และ 1977 ไดเคยเสนอใหใชบทบัญญัติขอ 11(5) 
ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ S และประเทศ PE ในลักษณะ “Tie Breaker 
Clause” เพ่ือตัดสินวาประเทศใดเปนแหลงเงินไดของดอกเบี้ย ระหวางประเทศ S และประเทศ 
PE37 ภายใตแนวทางดังกลาว ประเทศ PE จะถือเปนแหลงเงินไดตามหลัก PE Source Rule38 
อยางไรก็ดี ขอเสนอของ OECD Commentary 1977 ดังกลาวไมปรากฏใน OECD 
Commentary 2008 ฉบับปจจุบัน นอกจากน้ี การใช Tie Breaker Clause ภายใตอนุสัญญา
ภาษีซอนระหวางประเทศ S และประเทศ PE ดังกลาว มีขอโตแยงวาไมถูกตอง กลาวคือ 
ถึงแมวา Tie Breaker Clause (ประโยคที่สองของขอ 11(5)/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศ S และประเทศ PE) จะกําหนดใหดอกเบี้ยหรือคาสิทธิมีแหลงเงินไดในประเทศ 
PE ก็ตาม แตเน่ืองจากผูมีเงินไดเปนบุคคลผูมีถิ่นที่อยูของประเทศไทย ไมใชบุคคลผูมีถิ่นที่อยู
ของประเทศภาคี (ประเทศ S หรือประเทศ PE) อีกทั้ง การใช Tie Breaker Clause ภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนฉบับซึ่งประเทศไทยมิไดเปนภาคีเพ่ือวัตถุประสงคในการขจัดภาษีซอน อาจ
ขัดตอบทบัญญัติขอ 1 ของอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบซึ่งกําหนดใหอนุสัญญาภาษีซอนฉบับ
หน่ึงๆ มีผลบังคับระหวางผูมีถิ่นที่อยูของประเทศภาคีเทาน้ัน ดังน้ัน บทบัญญัติขอ 11(5)/12(5) 
ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ S และประเทศ PE จึงไมควรสงผลกระทบตอหนาที่การ

                                                  
37 Paragraph 27 of OECD Commentary 1977 on Article 11(5) และ Paragraph 30 of OECD 

Commentary 1963 on Article 11(5)  ดูใน Klaus Vogel,  Klaus Vogel on double taxation conventions, 
pp. 1356-1357.  

38 P. Johann Hattingh,  “The role and function of Article 1 of the OECD Model,” IBFD Bulletin 
(November 2003): 549. 
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ขจัดภาษีซอนของประเทศไทยภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับอ่ืน และไมอาจใชเปน Tie 
Breaker Clause เพ่ือกําหนดวาประเทศใดเปนแหลงเงินไดเพ่ือวัตถุประสงคในการขจัดภาษี
ซอนของประเทศไทย  

อนึ่ง ถึงแมวาสถานประกอบการถาวรจะไมใชผูมีถิ่นที่อยูของประเทศ PE 
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ PE และไมอาจไดรับสิทธิประโยชน
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาว แตเม่ือประเทศ PE ไดจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงิน
ไดอยางถูกตองทั้งภายใตกฎหมายภายในและอนุสัญญาภาษีซอนแลว ประเทศไทยจึงมีหนาที่
ขจัดภาษีซอนภายใตบทบัญญัติขอ 23 ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ 
PE เพราะผูกลาวอางสิทธิการไดรับการขจัดภาษีซอนภายใตบทบัญญัติขอ 23 คือผูรับเงินไดซึ่ง
เปนบุคคลผูมีถิ่นที่อยูของประเทศไทย ไมใชสถานประกอบการถาวร 

แตอยางไรก็ตาม การใหการขจัดภาษีที่เสียไปในประเทศ PE นั้นตองคํานึงถึง
วัตถุประสงคของการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ 
PE ดวย กลาวคือ “บุคคลที่สามารถไดรับการเครดิตภาษีภายใตรางตนแบบอนุสัญญา
ภาษีซอนของ OECD และ UN คือบุคคลที่ตองเสียภาษีในตางประเทศนั้นโดยเปนผูเสีย
ภาษีเองหรือจัดการใหบุคคลที่สามเสียภาษีแทน” 39 จะเห็นไดวา ผูมีเงินไดในกรณีนี้เปน
บุคคลผูมีถิ่นที่อยูของประเทศไทยซึ่งไมไดเสียภาษีในประเทศ PE หรือจัดการใหบุคคลที่สาม 
(สถานประกอบการถาวร) เสียภาษีแทนแตอยางใด ยิ่งไปกวาน้ัน การใหการขจัดภาษีซอนที่เสีย
ไปในประเทศ PE ยังไมสอดคลองกับวัตถุประสงคของอนุสัญญาภาษีซอนในการขจัดภาษีซอน
ใหกับผูมีเงินได กลาวคือ ประเทศ PE ไมไดจัดเก็บภาษีจากเงินไดของผูมีเงินได ภาษีที่เสียไป
ในประเทศ PE จึงไมไดกอใหเกิดภาระภาษีซ้ําซอนที่แทจริงสําหรับผูมีเงินไดในประเทศไทยแต
อยางใด   

นอกจากน้ี ในมุมมองของประเทศซึ่งผูมีเงินไดมีถิ่นที่อยู ประเทศไทยยอม
คาดหมายที่จะตองใหการขจัดภาษีซอนสําหรับเงินไดที่จายจากประเทศ S (โดยสํานักงานใหญผู
จายซึ่งเปนคูสัญญา) ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ S และไมอาจ
คาดหมายไดวาเงินไดที่ผูมีเงินไดในประเทศไดรับจะมีความเก่ียวของในประการสําคัญกับสถาน
ประกอบการถาวรของสํานักงานใหญผูจายซ่ึงตั้งอยูในอีกประเทศหนึ่ง  

ดังน้ัน จากการวิเคราะหขางตน ผูวิจัยจึงมีความเห็นวา ประเทศไทยไมมีหนาที่
ตองใหการขจัดภาษีซอนสําหรับภาษีที่จัดเก็บโดยประเทศ PE ภายใตประมวลรัษฎากรและ
บทบัญญัติขอ 23 ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ PE แตมีหนาที่ตอง

                                                  
39 Ibid., p. 1045. 
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ตองใหการขจัดภาษีซอนสําหรับภาษีที่เสียไปในประเทศ S ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศไทยและประเทศ S เพียงฉบับเดียว 

 2.3  ขอสรุป 

จากท่ีไดกลาวในหัวขอ 2.1 ปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศอาจ
เกิดขึ้นในธุรกรรมที่เก่ียวของกับสามประเทศเพราะเหตุสถานประกอบการถาวรมีภาระหนี้ซึ่งได
จายไปยังประเทศที่สาม (Reverse Triangular Case) ในกรณีดังกลาว ทั้งประเทศถิ่นที่อยูของ
สํานักงานใหญผูจายและประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูสามารถจัดเก็บภาษีสําหรับ
ดอกเบี้ยและคาสิทธิที่จายไปยังผูรับตามหลักแหลงเงินได โดยอาศัยสิทธิการจัดเก็บภาษีในฐานะ
รัฐแหลงเงินไดภายใตกฎหมายภายในและอนุสัญญาภาษีซอนคนละฉบับ จากที่ไดวิเคราะหใน
หัวขอ 2.2 ขางตน ในฐานะประเทศที่สามซึ่งผูรับเงินไดมีถิ่นที่อยู ประเทศไทยไมสามารถใหการ
ขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นในทั้งสองประเทศได และคงมีเพียงเฉพาะภาษีที่ถูกจัดเก็บในประเทศที่
สํานักงานใหญผูจายมีถิ่นที่อยูเทาน้ันที่จะไดรับการขจัดโดยประเทศไทย กรณีธุรกรรมเก่ียวของ
กับสามประเทศ (Reverse Triangular Case) จึงไมกอใหเกิดปญหาหนาที่การขจัดภาษีซอน
ภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย แตผลที่ตามมาคือ ปญหา
ภาระภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐยังคงไมไดรับการแกไข เนื่องจากปญหาดังกลาวเกิดจากความ
ซ้ําซอนในการจัดเก็บภาษีเงินไดจํานวนเดียวกันโดยประเทศแหลงเงินได 2 ประเทศ (ประเทศ S 
และประเทศ PE) ซึ่งตองแกไขไดดวยบทบาทของประเทศแหลงเงินได  

ผูวิจัยจึงสรุปวา ประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยใน
ปจจุบันมีขอจํากัดและไมสามารถแกไขปญหาการขจัดภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐในกรณี
ธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศซึ่งสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศท่ี
สาม (Typical Triangular Case)  แตกรณีสถานประกอบการถาวรมีภาระหนี้ซึ่งสํานักงาน
ใหญไดจายไปยังประเทศที่สาม (Reverse Triangular Case) ไมกอใหเกิดปญหาการขจัด
ภาษีซอนภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย 

เม่ือกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศเพราะเหตุสถานประกอบการถาวรมีภาระ
หนี้ซึ่งไดจายไปยังประเทศที่สาม (Reverse Triangular Case) กอใหเกิดปญหาภาษีซ้ําซอนเชิง
อํานาจรัฐระหวางประเทศแหลงเงินได แตไมเปนปญหาสําหรับประเทศไทยในการขจัดภาษีซอน
ภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอน จึงไมมีกรณีตองพิจารณาถึงแนวทางการแกไข
ปญหา ในหัวขอตอไป ผูวิจัยเห็นควรที่จะวิเคราะหถึงแนวทางแกไขปญหาภาษีซอนและหนาที่
การขจัดภาษีซอน เฉพาะกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศเพราะสถานประกอบการถาวร
ไดรับเงินไดจากประเทศที่สาม (Typical Triangular Case) 
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3. แนวทางการแกไขปญหาภาษีซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ  
 (Possible Solutions for Typical Triangular Cases) 

ในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศเพราะสถานประกอบการถาวรไดรับเงินได
จากประเทศที่สาม (Typical Triangular Case) ตารางที่ 1 และบทบาทหนาที่การขจัดภาษีซอน
ของประเทศไทยในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศที่ไดวิเคราะหในหัวขอ 1.1.2 แสดงให
เห็นวา หากวิสาหกิจไทยลงทุนในประเทศ S โดยตรงสํานักงานใหญ ก. จะมีภาระภาษีรวมทั่ว
โลกภายหลังการขจัดภาษีโดยประเทศไทยจํานวน 30 ลานบาทเทาน้ัน แตหากสถาน
ประกอบการถาวรของวิสาหกิจไทยในประเทศ PE เปนผูลงทุนและไดรับเงินไดจากประเทศ S 
ภาระภาษีรวมทั่วโลกภายหลังการขจัดภาษีซอนโดยประเทศไทยจะมีจํานวนสูงถึง 104 ลานบาท 
วิสาหกิจไทยสามารถลดภาระภาษีรวมทั่วโลกลงจาก 104 ลานบาทเหลือเพียง 30 ลานบาทได 
เพียงปรับเปลี่ยนรูปแบบการทําธุรกรรมโดยหากสํานักงานใหญในประเทศไทยเปนผูลงทุนใน
ประเทศ S เองโดยตรง หรือ ปรับเปลี่ยนรูปแบบการลงทุนเปนบริษัทลูกแทนการมีสถาน
ประกอบการถาวรหรือสาขาในประเทศ PE แตนั่นหมายความวา ภาระภาษีสงผลกระทบตอการ
ตัดสินใจเลือกรูปแบบการลงทุนในตางประเทศ เน่ืองจากการลงทุนโดยตรงจากสํานักงานใหญ
หรือการตั้งบริษัทลูกในตางประเทศมีภาระภาษีต่ํากวาการลงทุนในประเทศที่สามผานสถาน
ประกอบการถาวร 

ปจจัยภาระภาษีไมควรมีผลกระทบตอการตัดสินใจเลือกรูปแบบการลงทุน เพราะ
นอกจากจะขัดกับหลักความเปนกลางทางภาษี (Capital Export Neutrality) แลว สภาพของ
ธุรกิจบางประเภทอาจมีความเหมาะสมทางกฎหมายที่จะประกอบกิจการผานสาขาหรือสถาน
ประกอบการถาวร เชน ธุรกิจการเงินการธนาคารและธุรกิจประกัน อีกทั้ง การเลือกรูปแบบการ
ลงทุนดวยสาขาหรือสถานประกอบการถาวรเปนเสรีภาพและไมใชสิ่งที่ผิดหรือเปนการหลีกเลี่ยง
ภาษีอากร ตราบใดที่สาขาหรือสถานประกอบการถาวรนําเงินไดที่มีความเกี่ยวของในประการ
สําคัญและเปนของสถานประกอบการถาวรทั้งในและตางประเทศมาเสียภาษีตามหลักแหลงเงิน
ไดในประเทศที่สถานประกอบการถาวรนั้นตั้งอยูอยางครบถวน  

ในฐานะประเทศถิ่นที่อยู ปญหาการขจัดภาษีซอนของประเทศไทยและภาษีซ้ําซอนใน
กรณีธุรกรรมเก่ียวของสามประเทศเปนปญหาที่อยูนอกเหนือขอบเขตของประมวลรัษฎากรและ
อนุสัญญาภาษีซอน แตสามารถแกไขไดโดยอาศัยบทบาทและความรวมมือของประเทศที่สถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยู (ประเทศ PE) ทั้งนักวิชาการในตางประเทศรวมทั้ง OECD40 ก็มี
ความเห็นวาปญหาดังกลาวจะสามารถแกไขไดเม่ือประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูเขา
มามีบทบาทในการบรรเทาหรือขจัดภาษีซอนในประเทศแหลงเงินได (S) ดังน้ัน การพิจารณา

                                                  
40  ปรากฏตาม OECD Commentary ของบทบัญญัติขอ 24 และ OECD Triangular Report 1992 
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แนวทางการแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนในกรณีที่ประเทศไทยเปนประเทศถ่ินที่อยูจึงตองคํานึงถึง
ในกรณีที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูในประเทศไทยดวย จากการศึกษาพบวา มีแนวทางการ
แกไขปญหาภาษีซอนในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ (Typical Triangular Cases) ที่
เปนไปได 5 แนวทาง ดังนี้ 

3.1 การขยายสิทธิภายใตอนุสัญญาภาษีซอนใหกับสถานประกอบการถาวร  

การที่สถานประกอบการถาวรไมใชผูมีถิ่นที่อยูและไมอาจไดรับการขจัดภาษี
ซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอน เปนสาเหตุหน่ึงของปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวาง
ประเทศในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ ภาษีที่สถานประกอบการถาวรเสียไปใน
ประเทศท่ีสาม (ประเทศ S) ไมอาจไดรับการขจัดภายใตอนุสัญญาภาษีซอน  

จากการศึกษาในหัวขอ 1.1.2 ของบทที่ 3 ของวิทยานิพนธฉบับนี้พบวา OECD 
Triangular Report 1992 มีแนวคิดที่จะขยายสิทธิภายใตอนุสัญญาภาษีซอนใหกับสถาน
ประกอบการถาวร (Entitlement of PE to DTAs) เพ่ือใหภาษีที่สถานประกอบการถาวรเสียไป
ประเทศแหลงเงินได (ประเทศที่สาม) ไดรับการขจัดภายใตบทบัญญัติขอ 23 (การขจัดภาษี
ซอน) ของอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศที่สถานประกอบการถาวรนั้นตั้งอยู แตจํานวนเครดิต
ภาษีตองไมเกินกวาจํานวนที่ผูมีถิ่นที่อยูของประเทศที่สถานประกอบการถาวรนั้นตั้งอยูมีสิทธิ
ไดรับภายใตตามอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศแหลงเงินได แนวทางการแกไขปญหาตาม
ขอเสนอของ OECD ดังกลาว สามารถทําไดโดยเพ่ิมขอความดังตอไปน้ีในบทบัญญัติขอ 24(3) 
ของอนุสัญญาภาษีซอน 

“….เม่ือสถานประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูในรัฐใดรัฐหนึ่งไดรับเงินปนผล 
ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิซึ่งเกิดขึ้นในอีกรัฐหน่ึงและทรัพยสินหรือสิทธิอันเก่ียวของกับเงินได
นั้นมีความเก่ียวของในประการสําคัญกับกิจกรรมอันกอใหเกิดเงินได เงินไดดังกลาวอาจ
เก็บภาษีไดในรัฐแหลงเงินไดภายใตบทบัญญัติขอ 10 ขอ 11 และขอ 12 ตามลําดับ รัฐซึ่ง
สถานประกอบการถาวรตั้งอยูจะขจัดภาษีซอนที่เกิดข้ึนตามวิธีการที่กําหนดใน
บทบัญญัติวาดวยการขจัดภาษีซอน บทบัญญัติขอนี้ใชบังคับไมวาวิสาหกิจเจาของสถาน
ประกอบการถาวรมีสถานที่บริหารจัดการที่ใดก็ตาม”41 

จากการศึกษาพบวา ประเทศฝรั่งเศสไดใชวิธีการดังกลาวเพื่อแกไขปญหา
ภาษีซ้ําซอนกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ ปรากฏจากในอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับ
ประเทศอิตาลีและประเทศเบลเยี่ยม โดยประเทศฝรั่งเศสจะใชวิธีการดังกลาวเฉพาะกับประเทศ
ภาคีที่มีบทบัญญัติเพ่ือปองกันการหลีกเลี่ยงภาษีดวยการแลกเปลี่ยนขอมูล (Exchange of 

                                                  
41

 OECD,  “Triangular Cases,” in Model Tax Convention: Four Related Studies, p. R11-13. 
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Information) ในอนุสัญญาภาษีซอนเทาน้ัน42 ตัวอยางขอความในบทบัญญัติขอ 25(2)(b) วา
ดวยการไมเลือกปฏิบัติของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศฝรั่งเศสและประเทศอิตาลี มีดังนี้ 

“…...เม่ือสถานประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูในรัฐใดรัฐหน่ึงไดรับเงินปนผล 
ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิซึ่งเกิดข้ึนในอีกรัฐหน่ึงและทรัพยสินหรือสิทธิอันเก่ียวของกับเงินได
นั้นมีความเก่ียวของในประการสําคัญกับกิจกรรมอันกอใหเกิดเงินได เงินไดดังกลาวอาจ
เก็บภาษีไดในรัฐซึ่งมีเงินไดเกิดข้ึนตามขอ 10(2)(b) ขอ 11(2) และขอ 12(2) รัฐซึ่งสถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยูจะขจัดภาษีซอนที่เกิดข้ึนตามเงื่อนไขที่กําหนดในขอ 
24(1)(a) หรือขอ 24(2) โดยไมคํานึงถึงความในประโยคสุดทาย บทบัญญัติขอน้ีใช
บังคับไมวาวิสาหกิจเจาของสถานประกอบการถาวรมีสถานที่บริหารจัดการที่ใดก็ตาม”43 

ภายใตแนวทางดังกลาว นอกจากปญหาภาษีซ้ําซอนระหวางประเทศจะไดรับ
การแกไขแลว ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูยังสามารถควบคุมการจัดเก็บภาษี
สําหรับเงินไดจากประเทศแหลงเงินได (ประเทศ S) ไดดวย44 นอกจากน้ี Prof. Klaus Vogel ได
ใหความเห็นสนับสนุนวา ประเทศสถานประกอบการถาวรตั้งอยูควรมีสวนปองกันภาษีซ้ําซอน
ดวยโดยกําหนดใหสถานประกอบการถาวรไดรับสิทธิภายใตอนุสัญญาภาษีซอน เพราะไมเปน
ธรรมกับประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญ (ประเทศ R) ที่ตองแบกรับหนาที่การขจัดภาษีซอน
ไวทั้งหมด45    

กรณีที่ประเทศไทยสงออกการลงทุน (ประเทศ R) แนวทางการแกไขปญหา
ดังกลาวจะบรรลุผลไดตองเปนความตกลงระหวางประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูและ
ประเทศแหลงเงินได ซึ่งอยูนอกเหนืออํานาจของประเทศไทย จึงไมเหมาะที่จะนํามาใชแกไข
ปญหา  

                                                  
42 Bruno Gibert,  “The Evolution of the French Tax Treaty Network,” IBFD European Taxation 

(October 2002): 426. 
43 Article 25(2)(b) of France-Italy DTA 1989: 

 “Where a permanent establishment situated in a State receives dividends, interest or 
royalties arising in the other State and pertaining to property or rights effectively connected with its 
activities, such income may be taxed in the State in which it arises in accordance with the 
respective provisions of paragraph 2(b) of Article 10, paragraph 2 of Article 11 and paragraph 2 of 
Article 12. The State in which the permanent establishment is situated shall eliminate double 
taxation in accordance with the conditions provided in paragraph 1(a) or paragraph 2 of Article 
24, disregarding the last clause. This provision shall apply wherever the enterprise of which the 
permanent establishment is a part has its place of management.” [Unofficial translation] 

44 OECD,  “Triangular Cases,” in Model Tax Convention: Four Related Studies, p. R11-13. 
45 Klaus Vogel,  “Tax treaty news,” Bulletin for International Taxation (November 2007): 474. 
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กรณีที่ประเทศไทยรับการลงทุนจากตางประเทศ (ประเทศ PE) แนวทางการ
แกไขปญหาสงผลใหประเทศแหลงเงินไดตองใหสิทธิประโยชนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนกับ
สถานประกอบการถาวรในประเทศไทยของวิสาหกิจซ่ึงมีถิ่นท ี่อยูในประเทศตางๆ โดยไมคํานึง
วาประเทศตางๆ เหลาน้ันจะมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศแหลงเงินไดแลวหรือไม นอกจากน้ี 
ยิ่งไปกวาน้ัน ในกรณีที่ประเทศถิ่นที่อยูเหลาน้ันและประเทศแหลงเงินไดไมมีอนุสัญญาภาษีซอน
ตอกัน วิสาหกิจสํานักงานใหญอาจเลือกจัดตั้งสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยเพื่อใชสิทธิ
ประโยชนทางภาษีภายใตความตกลงดังกลาวระหวางประเทศไทยและประเทศแหลงเงินได 
ปญหาการแสวงหาประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอนในทางมิชอบโดยคนชาติที่สาม (Treaty 
Shopping) อาจเกิดขึ้นหากประเทศถิ่นที่อยูของวิสาหกิจสํานักงานใหญยกเวนภาษีสําหรับกําไร
จากสถานประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูในประเทศไทย 

ผูวิจัยไมเห็นดวยในการนําแนวทางดังกลาวมาใชแกไขปญหาภาษีซอน
กรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ เพราะการขยายสิทธิภายใตอนุสัญญาภาษีซอนใหกับ
สถานประกอบการถาวร (Entitlement of PE to DTAs) ขัดกับบทบัญญัติขอ 1 ของอนุสัญญา
ภาษีซอนซึ่งกําหนดใหอนุสัญญาภาษีซอนมีผลบังคับกับผูมีถิ่นที่อยูในประเทศภาคีเทาน้ัน46 
และสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยของวิสาหกิจตางประเทศไมสามารถไดรับสิทธิทาง
ภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย นอกจากน้ี ประเทศสมาชิก OECD สวนใหญก็
ไมเห็นดวยกับวิธีการแกไขปญหาดังกลาวเพราะเปนวิธีการที่แตกตางไปจากหลักการของ
อนุสัญญาภาษีซอนอยางมาก อีกทั้ง ยังอาจเปนการสนับสนุนการแสวงหาประโยชนจาก
อนุสัญญาภาษีซอนในทางมิชอบโดยคนชาติที่สาม (Treaty Shopping) หากประเทศถ่ินที่อยูของ
วิสาหกิจสํานักงานใหญยกเวนเงินกําไรจากสถานประกอบการถาวร และวิสาหกิจสํานักงานใหญ
ไดโอนสินทรัพยที่กอใหเกิดรายไดไปยังสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยซึ่งใหสิทธิ
ประโยชนทางภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศแหลงเงินได47  

3.2 วิธีการถอยทีถอยปฏิบัตริะหวางประเทศผูลงทุนและประเทศผูรับการลงทุน  
(Reciprocity) 

ตามที่ไดวิเคราะหในหัวขอ 1.2 ของบทนี้วา กลไกการขจัดภาษีซอนฝายเดียว
และสองฝายของประเทศถิ่นที่อยูเพียงประเทศเดียวไมสามารถขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นทั้งใน
ประเทศ PE และประเทศ S ไดทั้งหมด และเนื่องจากประเทศ PE ไดจัดเก็บภาษีจากเงินไดของ
สถานประกอบการถาวรที่ไดรับจากประเทศที่สาม (ประเทศแหลงเงินได) ประเทศ PE ควรมี
บทบาทในการขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศดวย  

                                                  
46 Klaus Vogel,  Klaus Vogel on double taxation conventions, p. 1063. 
47 OECD,  “Triangular Cases,” in Model Tax Convention: Four Related Studies, pp. R11-11, 13. 
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เพ่ือบรรเทาภาษีซ้ําซอนในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ OECD 
Commentary ไดเสนอใหประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูมีหนาที่ขจัดภาษีซอนใหกับ
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจสํานักงานใหญในประเทศภาคี ดวยการใหเครดิตภาษีที่เสีย
ไปในประเทศที่สาม (ประเทศแหลงเงินได) หากเงินไดจากประเทศที่สามมีความเก่ียวของใน
ประการสําคัญและเปนของสถานประกอบการถาวร แตเพ่ือปองกันมิใหสถานประกอบการถาวร
นั้นไดรับการอนุเคราะหดียิ่งกวาวิสาหกิจซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศ PE จึงควรกําหนดเง่ือนไขวา 
จํานวนภาษีในประเทศที่สามที่สามารถเครดิตไดตองไมเกินจํานวนเครดิตภาษีที่วิสาหกจิซึง่มีถิน่
ที่อยูในประเทศ PE มีสิทธิไดรับภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศที่สถานประกอบการ
ถาวรตั้งอยูและประเทศที่สาม  

เพ่ือวัตถุประสงคในการขจัดหรือบรรเทาภาษีซ้ําซอนตามแนวทางแกไขปญหา
ดังกลาว OECD จึงไดเสนอใหเพ่ิมเติมบทบัญญัติขอ 24(3) วาดวยการไมเลือกปฏิบัติตอสถาน
ประกอบการถาวรของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ PE ดวยขอความ
ดังตอไปน้ี48 

“......ในกรณีที่สถานประกอบการถาวรในรัฐผูทําสัญญารัฐหน่ึงซึ่งเปนของ
วิสาหกิจในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหน่ึงไดรับเงินปนผลหรือดอกเบี้ยจากรัฐที่สาม และการ
ถือครองหรือสิทธิเรียกรองในหน้ีที่เก่ียวของกับเงินปนผลหรือดอกเบี้ยที่จายมีความ
เก่ียวของในประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวรนั้น รัฐผูทําสัญญารัฐแรกจะใหเครดิต
ภาษีสําหรับภาษีที่เสียไปในรัฐที่สามสําหรับเงินปนผลหรือดอกเบี้ยแลวแตกรณี โดยใช
อัตราภาษีตามที่กําหนดไวในอนุสัญญาภาษีซอนระหวางรัฐที่วิสาหกิจมีถิ่นที่อยูและรัฐที่
สาม อยางไรก็ตาม จํานวนเครดิตดังกลาวจะตองไมเกินกวาจํานวนที่วิสาหกิจซ่ึงมีถิ่นที่อยู
ในรัฐผูทําสัญญารัฐแรกมีสิทธิไดรับตามอนุสัญญาภาษีซอนระหวางรัฐน้ันและรัฐที่สาม”∗  

                                                  
48  Paragraph 70 of OECD Commentary on Article 24 ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  

Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 300. 
∗ “When a permanent establishment in a Contracting State of an enterprise of the other 

Contracting State receives dividends or interest from a third State and the holding or debt-claim in 
respect of which the dividends or interest are paid is effectively connected with that permanent 
establishment, the first-mentioned State shall grant a tax credit in respect of the tax paid in the third 
State on the dividends, or interest, as the case may be, by applying the rate of tax provided in the 
convention with respect to taxes on income and capital between the State of which the enterprise is a 
resident and the third State. However, the amount of the credit shall not exceed the amount that an 
enterprise that is a resident of the first-mentioned State can claim under that State’s convention on 
income and capital with the third State.  ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax 
Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 300. 
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กรณีที่ประเทศไทยสงออกการลงทุน (ประเทศ R)  แนวทางการแกไขปญหา
ดังกลาว สงผลใหประเทศภาคีซึ่งวิสาหกิจไทยมีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูมีหนาที่ตองให
เครดิตภาษีตางประเทศซึ่งสถานประกอบการถาวรของวิสหกิจไทยถูกจัดเก็บในประเทศแหลง
เงินได (ประเทศที่สาม) ภาษีที่เสียไปในประเทศแหลงเงินไดจึงไมเปนปญหาสําหรับหนาที่การ
ขจัดภาษีซอนภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยอีก โดยประเทศ
ไทยจะมีหนาที่ใหการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศที่สถาน
ประกอบการถาวรของวิสาหกิจไทยตั้งอยูเพียงฉบับเดียว อีกทั้ง นอกจากปญหาภาษีซ้ําซอนใน
กรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศจะไดรับการแกไขแลว ภาระภาษีรวมทั่วโลกของวิสาหกิจ
ไทยจะลดลงเม่ือมีการทําธุรกรรมที่เก่ียวของกับสามประเทศ อันเปนการสงเสริมศักยภาพการ
แขงขันในการออกไปลงทุนในตางประเทศใหกับวิสาหกิจไทย   

อยางไรก็ดี ภายใตแนวทางดังกลาว เม่ือประเทศที่สถานประกอบการถาวร
ตั้งอยูขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นในประเทศที่สามแลว มีประเด็นถกเถียงวา ประเทศไทยยังคงมี
หนาที่ตองใหการขจัดหรือเครดิตภาษีที่เสียในประเทศที่สามภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศไทยและประเทศที่สามอีกหรือไม แนวทางแรกมีความเห็นวา ประเทศไทยไมควรให
เครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศที่สามอีก เพราะเกิดความซ้ําซอนในการบรรเทาภาษี (Multiple 
Tax Relief)49 และอาจสงผลใหเงินไดจากประเทศที่สามไมตองเสียภาษีในประเทศใดเลยจาก
การบรรเทาภาษีถึง 3 คร้ังสําหรับเงินไดจํานวนเดียวกัน ในประเด็นน้ี นักวิชาการในตางประเทศ
บางทาน50 ไมเห็นดวยและมีความเห็นในแนวทางที่สองวา ประเทศไทยยังคงมีหนาที่ในการขจัด
ภาษีซอนตามอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศที่สาม สวนการใหเครดิตหรือบรรเทาภาษีเปน
การซํ้าซอนสําหรับเงินไดจํานวนเดียวกันนั้นจะไมเกิดขึ้น เพราะภาษีในประเทศที่สามซ่ึงไดรับ
การเครดิตในประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูจะลดจํานวนภาษีที่ตองเสียในประเทศน้ัน
ลง และสงผลใหจํานวนภาษีที่ตองเสียในประเทศไทยลดลงตามไปดวย 

ผูวิจัยเห็นดวยกับความเห็นแรกวา ประเทศไทยจะไมมีหนาที่ตองใหการขจัด
ภาษีซอนที่เสียในประเทศที่สามภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศที่
สามอีก หากประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูมีหนาที่ใหเครดิตภาษีที่เสียในประเทศท่ี
สามกับสถานประกอบการถาวร อนึ่ง ภายใตบทบัญญัติขอ 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา การ
ปรับใชอนุสัญญาภาษีซอนตองตีความในทางสุจริตภายใตความหมายธรรมดาของบริบทโดย
คํานึงถึงวัตถุประสงคของอนุสัญญานั้น เ ม่ือการขจัดภาษีซ้ําซอนระหวางประเทศเปน

                                                  
49

 OECD Commentary 1977 (Article 24) ดูใน Klaus Vogel,  Klaus Vogel on double taxation 

conventions, p. 1129. 
50

 Kees Van Raad,  “Triangular cases,” IBFD European Taxation Bulletin (September 1993): 299. 
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วัตถุประสงคของอนุสัญญาภาษีซอน และภาษีในประเทศที่สามไดรับการขจัดโดยประเทศที่
สถานประกอบการถาวรตั้งอยูแลว จึงไมมีภาษีซ้ําซอนตกเปนหนาที่การขจัดของประเทศไทยอีก 

แตแนวทางดังกลาวมีขอเสียบางประการ กลาวค ือ จะตองมีการแกไขอนุสัญญา
ภาษีซอนของประเทศไทยซึ่งตองไดรับความเห็นชอบรวมกันระหวางประเทศภาคี และอาจไม
คุมคาหากปริมาณการสงออกการลงทุนของประเทศไทยยังมีจํานวนไมมากพอ ถึงแมวาการ
ออกไปลงในตางประเทศของวิสาหกิจไทยยังมีปริมาณไมมาก แตจากการศึกษาพบวาปริมาณ
การสงออกการลงทุนของประเทศไทยไดเพ่ิมขึ้นอยางตอเน่ืองทุกๆ ป51   

นอกจากนี้ แนวทางการแกไขปญหาภาษีซอนดังกลาวตั้งอยูบนพื้นฐานของ
หลักถอยทีถอยปฏิบัติ (Reciprocity) ระหวางประเทศไทยและประเทศผูรับการลงทุนจาก
ประเทศไทย และมีผลกระทบตอประเทศไทยในลักษณะเดียวกันหากสถานประกอบการถาวร
ของประเทศภาคีตั้งอยูในประเทศไทย (Dual-sided Effects)  

ดังน้ัน ตองพิจารณาขอดีและขอเสียประกอบกันในกรณีที่ประเทศไทยเปน
ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (ประเทศ PE) ดวย วิธีการแกไขปญหาดังกลาวมี
ขอเสียเพราะสงผลกระทบตอฐานภาษีและทําใหประเทศไทยตองสูญเสียรายไดภาษีจากการท่ี
ตองใหเครดิตภาษีตางประเทศแกสถานประกอบการถาวรของประเทศ R และอาจกอใหเกิด
คําถามเชิงนโยบายวาประเทศไทยมีความจําเปนมากนอยเพียงใดที่ตองแบกรับภาระดังกลาว
แทนประเทศ R หรือแทนผูเสียภาษี   

แตเน่ืองจากสถานประกอบการถาวรของประเทศภาคีจะตองนําเงินไดจากแหลง
ตางประเทศที่ปนสวนมาหรือเปนของสถานประกอบการถาวรมาเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลใน
ประเทศไทยกอน แลวจึงจะไดรับเครดิตภาษี รายไดภาษีของประเทศไทยอาจเพิ่มขึ้นจากการท่ี
สถานประกอบการถาวรนําเงินไดจากแหลงตางประเทศมาเสียภาษีเงินไดในประเทศไทยมากขึ้น
เพราะเงินไดดังกลาวจะไดรับการขจัดภาษีซอน แนวทางดังกลาวยังอาจสงเสริมและดึงดูดการ
ลงทุนจากตางประเทศในรูปแบบของสาขาหรือสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย เม่ือ
เปรียบเทียบกับการจัดตั้งสาขาหรือสถานประกอบการถาวรในประเทศอื่นในภูมิภาคเดียวกันซ่ึง
ไมใหการบรรเทาภาษีตางประเทศแกสถานประกอบการถาวรอีกดวย   

อนึ่ง ณ ปจจุบัน จากการศึกษา ผูวิจัยไมพบวามีประเทศใดแกไขปญหาภาษี
ซ้ําซอนกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศดวยวิธีการถอยทีถอยปฏิบัติ (Reciprocity) 
ระหวางประเทศผูลงทุนและประเทศผูรับการลงทุน   

                                                  
51 ธนาคารแหงประเทศไทย,  บัญชีฐานะการลงทุนระหวางประเทศของไทย [ขอมูลอิเล็กทรอนิกส]. 31 

สิงหาคม 2553.   แหลงท่ีมา: http://www.bot.or.th [3 กันยายน 2553] 
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3.3 วีธีความตกลงรวมกัน (Mutual Agreement Procedure) ภายใตอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศ R และประเทศ PE 

ภาษีซ้ําซอนชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับ
สามประเทศที่สถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศที่สาม (Typical Triangular 
Case) เปนปญหาความขัดแยงเชิงอํานาจรัฐในการจัดเก็บภาษีกับบุคคลผูไมถิ่นที่อยู (ไดแก 
สถานประกอบการถาวร) และเปนปญหาที่อยูนอกขอบเขตของอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศถิ่นที่อยูของวิสาหกิจสํานักงานใหญและประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู 
เน่ืองจากบทบัญญัติขอ 1 ของอนุสัญญาภาษีซอน กําหนดใหอนุสัญญาภาษีซอนบังคับเฉพาะ
กับบุคคลผูมีถิ่นที่อยูของประเทศภาคีเทาน้ัน OECD Commentary จึงเสนอใหแกไขปญหาภาษี
ซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศดวยวิธีความตกลงรวมกัน 
(Mutual Agreement Procedure) ภายใตบทบัญญัติขอ 25 แหงอนุสัญญาภาษีซอน52 ซึ่ง
กําหนดวา 

“3. เจาหนาที่ผูมีอํานาจของภาคีคูสัญญาจะตองพยายามแกไขความยุงยากหรือขอ
สงสัยใดๆ อันเกิดขึ้นเนื่องจากการตีความหรือการใชบังคับความตกลงนี้ เจาหนาที่ดังกลาว
อาจปรึกษาหารือกัน เพื่อขจัดการเก็บภาษีซอนในกรณีใดๆ ที่มิไดบัญญัติไวในความ
ตกลงน้ีดวย”53 

ภายใตบทบัญญัติขอ 25(3) ขางตน เจาพนักงานผูมีอํานาจของประเทศภาคีทั้ง 
2 ประเทศจะรวมกันหาแนวทางแกไขปญหาและบรรเทาภาษีซ้ําซอนซ่ึงไมไดรับการขจัดภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนหรือไมอยูภายใตขอบเขตของอนุสัญญาภาษีซอน เปนรายกรณีไป54  

ในกรณีที่ประเทศไทยเปนประเทศถิ่นที่อยูของวิสาหกิจสํานักงานใหญ (ประเทศ 
R) การแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนดวยวิธีความตกลงรวมกันภายใตอนุสัญญาภาษีซอนของ
ประเทศไทย อาจทําไดดวยการเจรจาใหประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูปรับใชหลักการ
ไมเลือกปฏิบัติหรือบทบัญญัติขอ 24(3) เพ่ือใหสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจไทยไดรับ

                                                  
52 Paragraph 11 of OECD Commentary on Article 23 ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  

Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 261. 
53 Article 25(3) of OECD Model 2008: 

“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 application of the Convention. 
They may also consult together for the elimination of double taxation in cases not provided 
for in the Convention.” 

54 Paragraph 55 of OECD Commentary on Article 25 ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  
Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 321. 
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การบรรเทาภาษีซอนฝายเดียว (Unilateral Tax Relief) ที่ใหไวภายใตกฎหมายภายในของ
ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู และไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันกับวิสาหกิจของ
ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู ซึ่งมีเงินไดจากแหลงตางประเทศและประกอบกิจกรรม
อยางเดียวกัน  แนวทางดังกลาวจะชวยลดภาระภาษีซ้ําซอนระหวางประเทศของวิสาหกิจไทย
และยังสงเสริมความสามารถในการแขงขันใหกับวิสาหกิจไทยสําหรับการลงทุนในตางประเทศ 

ในทางตรงกันขาม หากประเทศไทยรับการลงทุนจากตางประเทศโดยมีสถาน
ประกอบการถาวรของประเทศภาคีตั้งอยูในประเทศไทย (ประเทศ PE) ประเทศไทยก็ควรให
การปฏิบัติเชนเดียวกันกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศดวยตามหลักถอยที
ถอยปฏิบัติ (Reciprocity)  

อยางไรก็ตาม แนวทางการแกไขปญหาดวยวิธีความตกลงรวมกันอาจกอใหเกิด
ความไมแนนอนซึ่งขัดกับหลักความแนนอน (Certainty) ซึ่งเปนหลักการภาษีที่ดี เนื่องจากผล
ความตกลงรวมกันภายใตวิธีการวาดวยความตกลงรวมกันน้ันไมผูกพันประเทศภาคี  

3.4 การปรับใชหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรหรือบทบัญญัติขอ 
24(3) แหงอนุสัญญาภาษีซอน  

ตามที่ผูวิจัยไดวิเคราะหและสรุปในหัวขอ 1.2.2 ของบทน้ีวา การปฏิเสธการ
บรรเทาภาษีซอนฝายเดียวหรือการใหเครดิตภาษีตางประเทศภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 
300 กับสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยของวิสาหกิจตางประเทศที่ประกอบกิจกรรม
อยางเดียวกันกับวิสาหกิจไทย มีแนวโนมวาจะเปนการละเมิดหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถาน
ประกอบการถาวร (Principle of PE Non-discrimination) หรือบทบัญญัติขอ 24(3) ของ
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศถิ่นที่อยูของวิสาหกิจเจาของสถาน
ประกอบการถาวร ซึ่งหมายความวา ภาษีที่เสียไปในประเทศที่สามควรตองไดรับการขจัดใน
ประเทศไทยภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300   

แตจากการศึกษาวิจัยพบวา ขอยกเวนของหลักความเปนกลางทางภาษีระหวาง
ประเทศ ไดแก หลักการเปรียบเทียบกันได (Comparability) ของกระแสการลงทุนและความ
เจริญทางเศรษฐกิจของประเทศภาคี เปนปจจัยพ้ืนฐานสําคัญในการปรับใชหลักการไมเลือก
ปฏิบัติที่ถูกตองภายใตทฤษฎีความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศ (International Tax 
Neutrality) ที่สมบูรณแบบ เม่ือกระแสการลงทุนหรือความเจริญทางเศรษฐกิจของประเทศภาคีมี
เพียงทิศทางเดียวหรือไมอาจเปรียบเทียบกันได ในฐานะประเทศผูรับการลงทุนหรือประเทศผู
นําเขาการลงทุนจากตางประเทศ ประเทศไทยมีความชอบธรรมที่จะปฎิเสธการใหเครดิตภาษี
ตางประเทศกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศซึ่งเปนกลุมประเทศที่พัฒนา
แลว แตในทางกลับกัน หากประเทศไทยทําอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศที่มีศักยภาพทาง
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เศรษฐกิจที่เปรียบเทียบกันไดหรือประเทศที่กําลังพัฒนาดวยกัน ความเปนไปไดที่ประเทศไทย
จะยอมรับหนาที่ภายใตหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจใน
ประเทศที่กําลังพัฒนาจะมีมากนอยเพียงใดเปนเรื่องที่ผูวิจัยก็ไมอาจคาดการณไดเพราะอาจ
เก่ียวของกบันโยบายทางภาษีของประเทศ  

ดวยเหตุผลดังกลาว จึงไมมีความจําเปนและไมควรนําบทบัญญัติวาดวยการไม
เลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรภายใตอนุสัญญาภาษีซอนมาปรับใชเพ่ือแกไขปญหา
ภาษีซ้ําซอนในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ เพราะจะเกิดความไมแนนอน 
(Uncertainty) และขัดกับหลักการภาษีที่ดี   

3.5 การใหเครดิตภาษีตางประเทศแกสถานประกอบการถาวรภายใตประมวลรัษฎากร 

แนวทางการแกไขปญหาขอ 3.1 ถึง 3.4 ขางตนเปนแนวทางการแกไขปญหา
สองฝายหรือวิธีการของอนุสัญญาภาษีซอน (Bilateral Tax Relief) ซึ่งมีแนวคิดและหลักการ
ภาษีที่แตกตางจากวิธีการแกไขปญหาฝายเดียวหรือภายใตกฎหมายภายในซ่ึงตองคํานึงถึง
ระบบภาษีที่ดีของประเทศ  

ในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศซ่ึงสถานประกอบการถาวรในประเทศ
ไทยไดรับเงินไดจากประเทศที่สาม (Typical Triangular Case) การแกไขปญหาภาษีซอนฝาย
เดียวหรือภายใตกฎหมายภายในอาจทําไดโดยการใหเครดิตภาษีตางประเทศ (Foreign tax 
credit) ซึ่งไดใหไวภายใตประมวลรัษฎากรกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศ 
เพ่ือใหสถานประกอบการถาวรสามารถนําภาษีที่ถูกจัดเก็บในประเทศที่สามมาเครดิตในประเทศ
ไทยไดเชนเดียวกับวิสาหกิจไทย อาจกลาวไดวาการใหเครดิตตภาษีตางประเทศกับสถาน
ประกอบการถาวรหรือผูไมมีถิ่นที่อยูเปนวิธีการเฉพาะฝายเดียวในการแกไขปญหาภาษี
ซ้ําซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ 

ภายใตประมวลรัษฎากร พระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 ไดใหเครดิตภาษี
ตางประเทศเฉพาะกับนิติบุคคลซ่ึงจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยเทาน้ัน ดังน้ัน การบรรลุเปาหมาย
ดังกลาวจึงตองแกไขพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 เพ่ือขยายสิทธิในการไดรับเครดิตภาษี
ตางประเทศใหกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศ แตการใหเครดิตภาษี
ตางประเทศกับสถานประกอบการถาวรจะสงผลกระทบกับฐานภาษีของประเทศไทยและทําให
ประเทศไทยตองสูญเสียรายไดภาษี จึงมีขอพิจารณาวาประเทศไทยควรแบกรับภาระ
ดังกลาวแทนประเทศถิ่นที่อยูของวิสาหกิจสํานักงานใหญหรือผูเสียภาษี (สถาน
ประกอบการถาวร) หรือไม 

จากการศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศสมาชิก OECD พบวา ในกรณีที่สถาน
ประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศไดรับเงินไดจากแหลงตางประเทศ (ประเทศที่สาม) 
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ในฐานะประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู ประเทศสมาชิก OECD สวนใหญสามารถให
เครดิตภาษีตางประเทศซึ่งไดใหไวภายใตกฎหมายภายในหรือบทบัญญัติขอ 24(3) กับสถาน
ประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศ ยกเวนประเทศไอรแลนดที่ใหเครดิตภาษีแกสถาน
ประกอบการถาวรในบางกรณีเทาน้ัน (เชน สาขาของธนาคารตางประเทศ)55   

ในปจจุบัน เม่ือสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศมีเงินไดจาก
แหลงตางประเทศ (ประเทศที่สาม) และหลายประเทศไดจัดเก็บภาษีสําหรับเงินไดของสถาน
ประกอบการถาวรจากประเทศที่สามเสมือนวาเปนเงินไดจากประกอบกิจการของสถาน
ประกอบการถาวร ในบรรดาประเทศเหลาน้ัน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสหราชอาณาจักร 
และประเทศแคนาดา ไดใหเครดิตภาษีตางประเทศภายใตกฎหมายภายในกับผูเสียภาษีซึ่งไมมี
ถิ่นที่อยูหรือสถานประกอบการถาวรสําหรับภาษีที่ถูกจัดเก็บในประเทศแหลงเงินไดหรือประเทศ
ที่สามดวย เชนเดียวกับผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูไดรับภายใตกฎหมายภายในและถึงแมวาภาษี
ตางประเทศที่ถูกจัดเก็บโดยประเทศที่สามจะสามารถนํามาหักเปนรายจายในการคํานวณกําไร
สุทธิของสถานประกอบการถาวรไดอยูแลวก็ตาม โดยประเทศสหรัฐอเมริกาใหเครดิตภาษี
ตางประเทศแกผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในทุกกรณี56 ประเทศสหราชอาณาจักรใหเครดิตภาษี
ตางประเทศแกผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูทุกกรณี จากเดิมที่ใหเฉพาะบางกรณีสําหรับสาขาหรือ
ตัวแทนของธนาคารตางประเทศ57 สวนประเทศแคนาดาใหเครดิตภาษีตางประเทศแกผูเสียภาษี
ซึ่งไมมีถิ่นที่อยูเฉพาะธนาคารตางประเทศท่ีไดรับอนุญาตและผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูทั่วไปที่
จําหนายทรัพยสินที่ตองเสียภาษีในประเทศแคนาดา58   

จากการศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศสหรัฐอเมริกา (ในหัวขอ 1.2 ของบทที่ 
3) พบวา ประเทศสหรัฐอเมริกาใหการขจัดภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐฝายเดียวกับผูเสียภาษีซึ่งไมมี
ถิ่นที่อยูซึ่งประกอบการคาหรือธุรกิจในสหรัฐอเมริกา (Conduct of a trade or business within 
the United States) รวมถึงสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศดวย โดยการให
เครดิตภาษีตางประเทศ (รวมถึงภาษีที่เสียไปในประเทศที่สาม) ตามมาตรา 882 (c)(3) ประกอบ
กับมาตรา 906 (a) แหง Internal Revenue Code แตมีเง่ือนไขวาเงินไดที่เสียภาษีใน
ตางประเทศตองเปนเงินไดจากแหลงที่มาในตางประเทศซึ่งเก่ียวของในประการสําคัญกับการ
ประกอบการคาและธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา (Foreign source income effectively 

                                                  
55 OECD,  “Triangular Cases,” in Model Tax Convention: Four Related Studies, p. R11-9. 
56 Internal Revenue Code, Sections 882 (c)(3)) and 906. 
57 Taxation (International and Other Provisions) Act (2010 Chapter 8), Section 30. 
58 Income Tax Act, R.S.C. 1985, c. 1 (5th Supp.), Section 126(1.1), (2.2). 



   

 

164 

connected with the conduct of a trade or business within the U.S.)59 นอกจากนี้ ภาษีที่เสีย
ไปในตางประเทศที่สามารถนํามาเครดิตไดนั้นตองไมไดถูกจัดเก็บภาษีเพราะเหตุการมีถิ่นที่อยู
หรือการจดทะเบียนจัดตั้งตามกฎหมายของประเทศน้ัน อันทําใหตองเสียภาษีตามหลักเงินไดทั่ว
โลก และตองไมเกินจํานวนที่กําหนดไวในมาตรา 904 (Ordinary tax credit)  

ประเทศสหรัฐอเมริกาออกกฎหมาย Foreign Investors Tax Act 1966 เพ่ือ
ขยายการใหเครดิตภาษีตางประเทศกับผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในประเทศสหรัฐอเมริกา (ทั้ง
บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลตางประเทศ) ซึ่งมีผลบังคับตั้งแตปภาษีถัดจากวันที่ 31 ธันวาคม 
ค.ศ. 196660 โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือกอใหเกิดวิธีปฏิบัติทางภาษีที่เทาเทียมกันสําหรับการลงทุน
ในประเทศสหรัฐอเมริกาจากตางประเทศ (To provide equitable tax treatment for foreign 
investment in the United States,….)61 และดวยเหตุที่ประเทศสหรัฐอเมริกาจัดเก็บภาษีเงินได
จากแหลงตางประเทศของผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยู เพราะเงินไดนั้นมีความเก่ียวของในประการ
สําคัญกับการประกอบการคาและธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา เม่ือเงินไดดังกลาวไดถูกจัดเก็บ
ภาษีโดยประเทศแหลงเงินแลว ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงควรใหการเครดิตภาษีตางประเทศเพ่ือ
ขจัดภาษีซ้ําซอนที่เกิดขึ้น 

จากการศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศสหราชอาณาจักร (ในหัวขอ 1.3 ของ
บทที่ 3) พบวา เดิมประเทศสหราชอาณาจักรใหเครดิตภาษีตางประเทศเฉพาะกับสาขาหรือ
ตัวแทนของธนาคารตางประเทศ แตหลังจากป ค.ศ. 2000 ประเทศสหราชอาณาจักรไดใหการ
บรรเทาภาษีซอนฝายเดียวหลายประการแกผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูและสถานประกอบการ
ถาวรของวิสาหกิจตางประเทศ ในทุกกรณีโดยไมจํากัดเฉพาะสาขาของธนาคารตางประเทศ  
ทั้งน้ี เปนไปตามมาตรา 30 แหง Taxation (International and Other Provisions) Act (2010 
Chapter 8) ซึ่งกําหนดใหสถานประกอบการถาวรสามารถนําภาษีตางประเทศที่ถูกจัดเก็บใน
ประเทศแหลงเงินไดมาเครดิตจากภาษีในประเทศสหราชอาณาจักรได แตจํานวนภาษี
ตางประเทศที่สามารถเครดิตไดตองไมเกินจํานวนภาษีที่บุคคลผูมีถิ่นที่อยูของประเทศ
สหราชอาณาจักรอาจไดรับการบรรเทา หากไดรับเงินไดเชนเดียวกันกับสถานประกอบการถาวร  

ประมวลรัษฎากรในปจจุบันไมสามารถขจัดภาษีซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับ
สามประเทศดังกลาวได เน่ืองจากพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 กําหนดใหเฉพาะกับนิติบุคคล
ซึ่งจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยเทาน้ันที่มีสิทธิไดรับเครดิตภาษีตางประเทศ เวนแตจะมีการแกไข

                                                  
59 Internal Revenue Services,  Rev. Rul. 76-190; 1976-1 C.B. 196; 1976 IRB LEXIS 658, 

January 1976 [Online]. LexisNexis.  Available from: www.lexisnexis.com [15 May 2010] 
60 Foreign Investors Tax Act 1966, Public Law 89-809 November 13, 1966; Pub. L. 89-809, 

1966-2 C.B. 656 (FITA) [Online]. LexisNexis.  Available from: www.lexisnexis.com [15 May 2010] 
61 Ibid., p. 1539. 
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พระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 เพ่ือขยายสิทธิในเครดิตภาษีตางประเทศใหกับสถาน
ประกอบการถาวรของหรือผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูของประเทศไทย จึงมีขอพิจารณาวา
ประเทศไทยควรขยายการใหเครดิตภาษีตางประเทศพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 แกผู
เสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูและสถานประกอบการถาวรหรือไม   

การใหเครดิตภาษีตางประเทศฝายเดียวกับผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูและสถาน
ประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศมีขอพิจารณา (ทั้งขอดีและขอเสีย) ดังนี้  

(1) ผลกระทบตอรายไดภาษีของประเทศไทย 

 ในฐานะที่ประเทศไทยเปนประเทศกําลังพัฒนาหรือประเทศผูรับการลงทุน
จากตางประเทศ (Capital-import country) ซึ่งเศรษฐกิจของประเทศพึ่งพาการลงทุนโดยตรง
จากตางประเทศและการสงออก การใหเครดิตภาษีตางประเทศกับสถานประกอบการถาวรจะ
สงผลกระทบกับฐานภาษีของประเทศไทยและทําใหประเทศไทยตองสูญเสียรายไดภาษี (Loss 
in Tax Revenues) อีกทั้ง การใหเครดิตภาษีตางประเทศดังกลาวยังมีผลเทากับเปนการที่
ประเทศไทยตองแบกรับภาระภาษีแทนผูเสียภาษี∗  

(2) ความเปนธรรมในการแบงสรรรายไดภาษีระหวาง 3 ประเทศ 

 อํานาจการจัดเก็บภาษีและหนาที่การขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษี
ซอนเปนปจจัยพ้ืนฐานของการแบงสรรรายไดภาษีระหวางประเทศภาคี (Allocation of Tax 
Revenue) บทบัญญัติขอ 21(2) ของอนุสัญญาภาษีซอนกําหนดใหเงินไดที่สถานประกอบการ
ถาวรในประเทศภาคีไดรับจากประเทศที่สาม (ประเทศแหลงเงินได) และมีความเก่ียวของใน
ประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวรถือเปนเงินไดอ่ืนๆ (Other Income) และประเทศที่
สถานประกอบการถาวรตั้งอยูมีอํานาจจัดเก็บภาษีเสมือนเปนกําไรจากการประกอบธุรกิจของ
สถานประกอบการถาวรนั้น อาจกลาวไดวาอนุสัญญาภาษีซอนขยายอํานาจการจัดเก็บภาษีตาม
หลักแหลงเงินไดของสถานประกอบการถาวรไปยังแหลงเงินไดในตางประเทศท่ัวโลก (Foreign 
source) แตกลับไมมีบทบัญญัติใดที่กําหนดใหประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูมีหนาที่
ขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นในตางประเทศ ทั้งๆ ที่ในทางทฤษฎี หากการขจัดภาษีซอนเปนผลจาก
การยอมรับการมีอํานาจจัดเก็บภาษี ประเทศที่มีหนาที่ในการขจัดภาษีซอนยอมเปนประเทศที่

                                                  
∗ จากการศึกษาวิจัยในหัวขอ 1.1 ของบทที่ 4 พบวามีความเปนไปไดยากท่ีประเทศถ่ินท่ีอยูจะสามารถ

ใหเครดิตภาษีท่ีเสียไปในประเทศ S หรือขจัดภาษีท้ังในประเทศ PE และประเทศ S ไดครบถวน ดังนั้น การท่ี
ประเทศ PE ใหเครดิตภาษีท่ีเสียไปในประเทศ S แกสถานประกอบการถาวรจึงเปนการแบกรับภาระภาษีนั้น
ไวแทนผูเสียภาษีมากกวาแทนประเทศถิ่นท่ีอยู จึงไมสงผลใหรายไดภาษีกลับไปสูประเทศถ่ินท่ีอยูแตอยางใด 
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จัดเก็บภาษีจากเงินไดนั้นซํ้าอีก∗ ซึ่งไดแก ประเทศ PE สําหรับหนาที่การขจัดภาษีในประเทศ S 
และประเทศ R สําหรับหนาที่การขจัดภาษีในประเทศ PE  

เห็นไดตัวอยางที่สถานประกอบการถาวรไดรับจากประเทศแหลงเงินได
จํานวน 200 ลานบาทในตารางที่ 1 หากประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูไมใหการ
บรรเทาภาษีซอนดวยการเครดิตตางประเทศ รายไดภาษี (Tax Revenue) ที่แตละประเทศ
จัดเก็บจากเงินไดจํานวนเดียวกันระหวาง 3 ประเทศ จะเปนดังน้ี 

ประเทศ R ประเทศ PE ประเทศ S 
เงินได: 0 เงินได: 0 เงินได: 200 

กรณีประเทศ 
PE ไมใหการ
ขจัดภาษีซอน ภาษี 30%CIT ภาษี 30%CIT + 10% Profit Tax ภาษี 15%WHT 

รวมรายได
ภาษีท่ัวโลก 

รายไดภาษี 
(Tax revenue) 

0  
(60-74-30) 

74  
(60 + 14) 

30 104 

(ตารางที่ 2:  ภาระภาษีเมื่อประเทศ PE ใหเครดิตภาษีตางประเทศ) 
 

จะเห็นไดวา รายไดภาษีระหวางประเทศไมเปนธรรรมกับประเทศถิ่นที่อยู และ
ไมเปนไปตามวัตถุประสงคของการทําอนุสัญญาภาษีซอนเพ่ือจัดสรรรายไดภาษีระหวางประเทศ
ที่เปนธรรม ความบกพรองของอนุสัญญาภาษีซอนในการกระจายรายไดภาษีที่เปนธรรมระหวาง 
3 ประเทศดังกลาวสงผลใหประเทศถิ่นที่อยูตองแบกรับภาระภาษีซ้ําซอนที่เกิดขึ้นไวเพียง
ประเทศเดียว ในขณะที่รายไดภาษีเกือบทั้งหมดตกแกประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู
ซึ่งไมมีหนาที่ใหการขจัดภาษีเลย Prof. Klaus Vogel ยังใหความเห็นวา ประเทศสถาน
ประกอบการถาวรตั้งอยูควรมีสวนปองกันภาษีซ้ําซอนดวย เพราะจะไมเปนธรรมกับประเทศถิ่น
ที่อยูของวิสาหกิจสํานักงานใหญ (ประเทศ R) ที่ตองแบกรับหนาที่การขจัดภาษีซอนไวทั้งหมด62  

ดังน้ัน ถึงแมวาอนุสัญญาภาษีซึ่งเปนเคร่ืองมือที่ใชในการจัดสรรรายไดภาษีที่
เปนธรรมระหวางประเทศจะมีขอบกพรองและทําใหการเฉลี่ยรายไดภาษีเปนไปอยางไมเปน
ธรรมเม่ือธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ แตปญหาดังกลาวก็ควรถูกนํามาพิจารณาเพื่อหา
แนวทางที่เปนธรรมเกี่ยวกับหนาที่การขจัดภาษีซอนระหวางประเทศถิ่นที่อยูและประเทศท่ี
สถานประกอบการถาวรตั้งอยูผูวิจัยมีความเห็นวา การใหการขจัดภาษีซอนฝายเดียว (เครดิต

                                                  
∗ “If elimination of double taxation results from a rule recognizing the power to tax, determination 

of the State responsible for this elimination will arise from the principles governing this recognization.” 
ดูใน Manual Pires,  International juridical double taxation of income, Series on international taxation 
No.11, p. 196. 

62 Klaus Vogel,  “Tax treaty news,” Bulletin for International Taxation (November 2007): 474. 
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ภาษีตางประเทศ) โดยประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูจะสามารถเฉลี่ยรายไดภาษีใน
สัดสวนที่เปนธรรมระหวาง 3 ประเทศและสรางความเปนธรรมใหกับประเทศถิ่นที่อยูได 

(3) ความเปนธรรมแกผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยู (Fairness/Equity) 

 การขยายอํานาจการจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดในประเทศไทย 
(Territorial-source Taxation) ไปยังแหลงเงินไดในตางประเทศท่ัวโลกซึ่งเก่ียวของในประการ
สําคัญกับสถานประกอบการถาวร (Worldwide-effectively-connected income) ซึ่งเปนของหรือ
ปนสวนมายังสถานประกอบการถาวรเสมือนวาเปนเงินไดจากประกอบกิจการของสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทยนั้น ไมสอดคลองกับหนาที่การขจัดภาษีซอนด้ังเดิมที่ยังคงถือ
วาประเทศถิ่นที่อยูเทาน้ันที่ควรมีหนาที่ใหขจัดภาษีเพ่ือปองกันการเกิดภาษีซ้ําซอน   

อํานาจจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดของประเทศไทยภายใตประมวล
รัษฎากร ไมใชการจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดภายในอาณาเขตของประเทศไทยแบบ
ด้ังเดิม (Territorial-source taxation) แตเปนการจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดทั่วโลกของ
สถานประกอบการถาวร หากเงินไดนั้นเกี่ยวของหรือเก่ียวเน่ืองกับการประกอบกิจการของ
สถานประกอบการถาวร การจัดเก็บภาษีอากรภายใตประมวลรัษฎากรดังกลาวสอดคลองกับ
อํานาจจัดเก็บภาษีซึ่งใหไวภายใตอนุสัญญาภาษีซอน (Income effectively connected and 
attributable to PE) ดังน้ัน เม่ือประเทศไทยจัดเก็บภาษีจากเงินไดในตางประเทศของสถาน
ประกอบการถาวร (Foreign source income) เชนเดียวกับผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไทย ประเทศ
ไทยก็ควรจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการถาวรอยางเปนธรรมดวยเชนกัน ซึ่งการจัดเก็บภาษี
อยางเปนธรรมนั้นไมไดหมายความเพียงการจัดเก็บภาษีเพียงอยางเดียว แตหมายความรวมถึง
การขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นอยางเปนธรรมดวย 

 จากการศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศสหรัฐอเมริกาพบวา กอนป ค.ศ. 
1966 ประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดใหเครดิตภาษีตางประเทศแกผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยู 
เนื่องจากกฎหมายภาษีในอดีตไดจัดเก็บภาษีจากบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลตางประเทศ
เฉพาะเงินไดจากแหลงเงินไดในประเทศสหรัฐอเมริกาเทาน้ัน แนวทางดังกลาวสอดคลองกับ
หลักการที่ยอมรับโดยทั่วไปวา ประเทศแหลงเงินไดมีสิทธิกอนในการจัดเก็บภาษีและประเทศ
ถิ่นที่อยูควรมีหนาที่ใหการเครดิตภาษีเพ่ือปองกันการเกิดภาษีซ้ําซอน แตตอมาเม่ือประเทศ
สหรัฐอเมริกาไดขยายอํานาจการจัดเก็บภาษีจากแหลงเงินไดภายในประเทศไปยังแหลงเงินได
ในตางประเทศ ประเทศสหรัฐอเมริกาไดเปลี่ยนแนวความคิดด้ังเดิมนั้นและใหการบรรเทาภาษี 
(เครดิตภาษีตางประเทศ) สําหรับเงินไดจากตางประเทศที่ตองเสียภาษีในประเทศสหรัฐอเมริกา
เม่ือมีการจัดเก็บภาษีซ้ําซอนเกิดขึ้นในประเทศแหลงเงินได   
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(4) ความเปนกลางทางภาษี (Tax Neutrality) และหลักการปฏิบัติอยาง
เทาเทียมกัน (Equal Tax Treatment)  

 ภายใตทฤษฎีความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศของ Van den 
Tempel ผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูควรไดรับการปฏิบัติทางภาษีอยางเทียมกันกับผูเสียภาษีซึ่งมี
ถิ่นที่อยูในเรื่ององคประกอบที่เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Objected-related element) 
จากการวิเคราะหในหัวขอ 1.2.2 ของบทที่ 4 ผูวิจัยมีความเห็นวา การใหเครดิตภาษี
ตางประเทศเปนองคประกอบที่เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษีเพราะวัตถุแหงการเสียภาษี 
(Taxable object) นั้นคือแหลงเงินไดในตางประเทศ (Foreign source income) และเครดิตภาษี
ตางประเทศน้ันไมไดใหแกผู เสียภาษีเพราะการมีถิ่นที่อยูของพวกเขา (Subject-related 
element)63 แตใหเพราะผูเสียภาษีมีเงินไดเกิดขึ้นในตางประเทศและเพื่อบรรเทาภาระภาษีซึ่ง
เกิดการจัดเก็บภาษีซ้ําซอนในประเทศแหลงเงินได  

 จากการศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศสหรัฐอเมริกาพบวา ตั้งแตป ค.ศ. 
1966 ประเทศสหรัฐอเมริกาไดใหการขจัดภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐแบบฝายเดียว (เครดิตภาษี
ตางประเทศ) แกผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูที่ประกอบการคาหรือธุรกิจในสหรัฐอเมริกา รวมถึง
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศดวย ภายใตมาตรา 882 (c)(3) ประกอบกับ
มาตรา 906 (a) ของ Internal Revenue Code โดยมีเง่ือนไขที่วาเงินไดที่เสียภาษีใน
ตางประเทศตองเปนเงินไดจากแหลงตางประเทศซึ่งเก่ียวของในประการสําคัญกับการประกอบ
การคาและธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา64 การขยายการใหเครดิตภาษีตางประเทศกับผูเสีย
ภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูในประเทศสหรัฐอเมริกา (ทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลตางประเทศ) 
ดังกลาวเปนผลของ Foreign Investors Tax Act 1966 ซึ่งมีวัตถุประสงคเพ่ือใหเกิดวิธีปฏิบัติ
ทางภาษีที่เทาเทียมกันสําหรับการลงทุนจากตางประเทศในประเทศสหรัฐอเมริกา∗ อาจกลาวได

                                                  
63

 สัมภาษณ  Prof. Kees van Raad (Jai Ying Chua แทน), 28 มิถุนายน 2553;  “Yes, if the foreign 

tax credit was extended to a resident taxpayer because the resident taxpayer had generated 
current economic income abroad, the foreign tax credit will be considered an 'object-related 
element'. If the credit has no direct connection with current foreign income and was extended based 
on person-related factors, the credit might be considered a subject-related element instead.” 

64  Internal Revenue Services,  Rev. Rul. 76-190; 1976-1 C.B. 196; 1976 IRB LEXIS 658, 
January 1976 [Online]. LexisNexis.  Available from: www.lexisnexis.com [15 May 2010] 

∗ “To provide equitable tax treatment for foreign investment in the United States, ….” ดูใน 
Foreign Investors Tax Act 1966, Public Law 89-809 November 13, 1966; Pub. L. 89-809, 1966-2 
C.B. 656 (FITA) [Online]. LexisNexis.  Available from: www.lexisnexis.com [15 May 2010] 

 ในชั้นรางกฎหมายดังกลาว ท่ีประชุมสภา Congress ใหความเห็นวา ในบางกรณี ผูเสียภาษีซึ่งไมมี
ถ่ินท่ีอยูตองเสียภาษีสําหรับเงินไดซึ่งมีแหลงเงินไดในตางประเทศและมีความเกี่ยวของในประการสําคัญกับ
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วา ประเทศสหรัฐอเมริกาถือวาการใหเครดิตภาษีตางประเทศหรือแหลงเงินไดในตางประเทศ
เปนองคประกอบที่เก่ียวของกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Objected-related element) และไดนํา
หลักความเปนกลางทางภาษีมาใชเพ่ือปรับปรุงระบบภาษีภายในของประเทศใหมีความเปน
กลางและเปนธรรมแกผูเสียภาษี (ไมวาจะเปนผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูและไมมีถิ่นที่อยู) ในเร่ือง
การจัดเก็บภาษีเงินไดจากแหลงตางประเทศ  

สําหรับปญหาการใหเครดิตภาษีตางประเทศและความเปนกลางทางภาษี
ของประเทศไทยนั้น ถึงแมวาการใหเครดิตภาษีตางประเทศจะเปนเร่ืองที่ควรปฏิบัติอยางเทา
เทียมกันระหวางผูมีถิ่นที่อยูในประเทศไทยและสถานประกอบการถาวร ทฤษฎีความเปนกลาง
ทางภาษีระหวางประเทศที่สมบูรณแบบของ Van den Tempel มีขอยกเวนในกรณีที่ขาด
ปจจัยพื้นฐานสําคัญในการเปรียบเทียบความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศกําลังพัฒนาและ
ประเทศที่พัฒนาแลว (Fundamental comparability) เชน ศักยภาพทางเศรษฐกิจระหวาง
ประเทศผูลงทุนและประเทศผูรับการลงทุน เม่ือประเทศไทยเปนประเทศผูรับการลงทุนจาก
ตางประเทศ อีกทั้ง กระแสการสงออกการลงทุนและการนําเขาการลงทุนยังอยูในระดับที่
แตกตางกันมาก การพิจารณาใหเครดิตภาษีตางประเทศแกสถานประกอบการถาวรของ
วิสาหกิจตางประเทศภายใตประมวลรัษฎากรจึงยังไมเหมาะสมที่จะนํามาใชในประเทศไทย 
เพราะความไมสมบูรณของปจจัยในการพิจารณาความเปนกลางทางภาษี (Tax Neutrality)  

(5) การควบคุมเงินไดทั่วโลกของสถานประกอบการถาวรที่ตองเสียภาษี
ตามหลักแหลงเงินไดในประเทศไทย และความเปนธรรมแกผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูใน
ประเทศไทย (Fairness/Equity) 

ในปจจุบัน มีความเปนไปไดวาสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยของ
วิสาหกิจตางประเทศอาจไมไดนําเงินไดจากแหลงตางประเทศของสถานประกอบการถาวรมา
เสียภาษีในประเทศไทยอยางครบถวน โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่เงินไดจากแหลงตางประเทศ
ปนสวนมายังสถานประกอบการถาวรบางสวน เชน ในกรณีที่สํานักงานใหญในประเทศแคนาดา
เปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาและทําสัญญาใหใชสิทธิในเครื่องหมายการคาดังกลาวกับ
ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศเวียดนาม เน่ืองจากสํานักงานใหญมีสาขาตั้งอยู
ในประเทศไทยเพื่อดูแลกิจการในภูมิภาคอาเซียน สาขาในประเทศไทยไดมีสวนรวมในการ

                                                                                                                                               
การประกอบการคาและธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกา ในกรณีเหลานี้ ประเทศแหลงเงินไดสามารถจัดเก็บ
ภาษีจากเงินไดจํานวนเดียวกันซึ่งเปนการสอดคลองกับหลักการท่ัวไปท่ีวาประเทศแหลงเงินไดมีสิทธิกอนใน
การจัดเก็บภาษี ในกรณีเหลานี้ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกาจัดเก็บภาษีเงินไดซึ่งมีแหลงเงินไดในตางประเทศของ
ผูเสียภาษีซึ่งไมมีถ่ินท่ีอยู ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ควรใหเครดิตสําหรับภาษีท่ีถูกจัดเก็บในตางประเทศหาก
ประเทศซึ่งเงินไดดังกลาวไดเกิดขึ้นจัดเก็บภาษีสําหรับเงินไดจํานวนเดียวกัน เมื่อเงินไดดังกลาวไดถูกจัดเก็บ
ภาษีโดยประเทศแหลงเงินแลวประเทศสหรัฐอเมริกาจึงควรใหการเครดิตภาษีตางประเทศเพื่อขจัดภาษี
ซ้ําซอนท่ีเกิดขึ้น (ตามรายละเอียดท่ีไดอธิบายในหัวขอ 1.2 ของบทที่ 3) 
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บริหารจัดการและประสานงานกับผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิในประเทศเวียดนามเพียงบางสวน 
แตไมถึงกับขนาดที่เปนเหตุใหคาสิทธิที่สํานักงานใหญไดรับจากประเทศเวียดนามเปนของสาขา
ในประเทศไทยทั้งหมดตามหลัก Attribution of PE Profits ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศไทยและประเทศแคนาดา และเม่ือพิจารณาจากกฎเกณฑดานสินทรัพย ความเสี่ยง และ
บทบาทหนาที่ (Assets, risks and functions) ของสาขาภายใตหลัก Attribution of PE Profits 
แลวพบวา คาสิทธิควรเปนเงินไดของสาขาในประเทศไทยเพียงรอยละ 20 ของคาสิทธิทั้งหมด 
เนื่องจากสาขาในประเทศไทยไมไดใชสินทรัพยหรือมีความเสี่ยงใดๆ ในการกอใหเกิดคาสิทธิ 
เพียงแตมีบทบาทหนาที่บางประการ (Function) เทาน้ัน ในกรณีดังกลาว สาขาในประเทศไทย
อาจไมนําคาสิทธิจํานวนรอยละ 20 ที่แทจริงแลวตองปนสวนมายังสาขาตามหลัก Attribution of 
PE Profits มาเสียภาษีในประเทศไทยในฐานะเงินไดจากการประกอบธุรกิจของสาขาอยาง
ถูกตอง และเนื่องจากผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิในประเทศเวียดนามไดจายคาสิทธิโดยตรงไปยัง
ประเทศแคนาดา จึงยากแกการตรวจสอบความไมถูกตองที่เกิดขึ้น 

สถานการณดังกลาวสงผลใหเกิดความไมเปนธรรมกับผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่
อยูในประเทศไทยในเรื่องฐานภาษีสําหรับเงินไดจากแหลงตางประเทศ∗ เพราะเปนการเอ้ือ
ประโยชนใหผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยู (สถานประกอบการถาวร) มากกวาผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่
อยูในประเทศไทยที่มีเงินไดจากตางแหลงประเทศเชนเดียวกันแตตองนําเงินไดจากตางประเทศ
มาเสียภาษีในประเทศไทยอยางครบถวนตามหลักเงินไดทั่วโลก  

มูลเหตุจูงใจประการหนึ่งที่สาขาหรือสถานประกอบการถาวรไมนําเงินได
จากแหลงเงินไดที่ปนสวนมายังสถานประกอบการถาวรมาเสียภาษีในประเทศไทยอยาง
ครบถวนน้ัน เน่ืองมาจากการท่ีประเทศไทยไมใหการขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้นจากการมีเงินไดใน
แหลงตางประเทศภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 การใหเครดิตภาษีตางประเทศแก
สถานประกอบการถาวรจะสามารถกระตุนใหสถานประกอบการถาวรนําเงินไดจากแหลง
ตางประเทศมาเสียภาษีในประเทศไทยใหครบถวนมากขึ้น ทั้งยังเปนการสรางความเปนธรรม
ใหกับทั้งผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูของประเทศไทย  

                                                  
∗ ในอดีต ประเทศสหรัฐอเมริกาพบวา การใชกฎหมายการจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดกับผูไมมีถ่ิน

ท่ีอยูสงผลใหเกิดความไมเปนธรรมที่เอื้อประโยชนใหผูเสียภาษีซึ่งไมมีถ่ินท่ีอยูมากกวาผูเสียภาษีซึ่งมีถ่ินท่ีอยู
ในประเทศที่มีเงินไดจากแหลงเงินไดในตางประเทศเชนเดียวกัน และเห็นวามีความจําเปนท่ีประเทศ
สหรัฐอเมริกาจะตองจัดเก็บภาษีสําหรับเงินไดจากตางประเทศท่ีควรจะตองเสียภาษีในประเทศสหรัฐอเมริกา
ใหครบถวน (“To correct inequities favorable to foreign taxpayers by taxing foreign income that ought to 
be taxed by the United States.”)  ดูใน National Office Technical Advice Memorandum.  Private Letter 
Ruling 7844008, July 26, 1978; PLR 7844008; 1978 PLR LEXIS 2782 [Online], LexisNexis.  
Available from: www.lexisnexis.com [15 May 2010];  ในป ค.ศ. 1966 ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงไดยกเลิก
หลัก Force of Attraction และนําหลัก Effectively Connected Income มาใชในการจัดเก็บภาษีของประเทศ
แหลงเงินไดพรอมกับการใหเครดิตภาษีตางประเทศแกสถานประกอบการถาวรเพื่อบรรเทาภาษีซอนท่ีเกิดขึ้น  
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(6) การดึงดูดการลงทุนจากตางประเทศและรองรับกับแนวโนมทาง
เศรษฐกิจที่จะเกิดข้ึนในอนาคต (Flexibility) 

 การใหเครดิตภาษีตางประเทศแกสถานประกอบการถาวรหรือสาขาของ
วิสาหกิจตางประเทศยังเปนการดึงดูดการลงทุนจากตางประเทศสําหรับธุรกิจบางประเภทซึ่ง
สภาพของธุรกิจนั้นมีความเหมาะสมกับรูปแบบสาขามากกวาบริษัทลูก∗ และเปนการสงเสริม 
ธุรกิจสถาบันการเงินตางประเทศในประเทศไทย  ธุรกิจสถาบันการเงินตางประเทศเปนธุรกิจที่มี
ขอจํากัดอยูมากในประเทศไทย แตแผนพัฒนาระบบสถาบันการเงินระยะที่ 2 (พ.ศ. 2553 - 
2557) ฉบับลาสุดของธนาคารแหงประเทศไทยไดบรรจุเร่ืองการสรางความแข็งแกรงใหระบบ
สถาบันการเงินไว โดยกําหนดใหมีการเปดเสรีเพ่ือใหธนาคารตางประเทศสามารถตั้งบริษัทลูก
และมีสาขาไดมากกวาเดิม นอกจากน้ี ธนาคารแหงประเทศไทยยังสงเสริมการแขงขันโดยให
สถาบันการเงินมีความยืดหยุนในการบริหารจัดการสาขาและขอบเขตธุรกิจมากขึ้นและอนุญาต
ใหสถาบันการเงินตางประเทศท่ีมีสาขาอยูในประเทศไทยอยูแลวสามารถขยายสาขาไดมากขึ้น
เปน 20 สาขาจากเดิมที่มีไดแคสาขาเดียว66 นอกจากน้ี การจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
(ASEAN Economic Community) ในป 2558 จะสงผลใหการลงทุนและการเคลื่อนยายทุนใน
ภูมิภาคทําไดงายและมีเสรีภาพมากย่ิงขึ้น  

การจัดเก็บภาษีสถานประกอบการถาวรควรตอบสนองและสามารถปรับเปลี่ยน
ใหสอดคลองกับพัฒนาการทางเศรษฐกิจและสากลภิวัฒนเพ่ือรองรับการประกอบกิจการใน
รูปแบบของสาขาที่หลากหลายและมากขึ้นในอนาคต การใหเครดิตภาษีตางประเทศแกสถาน
ประกอบการถาวรหรือสาขาของวิสาหกิจตางประเทศเพ่ือขจัดภาษีซ้ําซอนระหวางประเทศจึง
สอดคลองกับหลักความยืดหยุน (Flexibility) ซึ่งเปนหลักการภาษีที่ดี  

 ผูวิจัยไมพบวามีประเทศกําลังพัฒนาอ่ืนในภูมิภาคใกลเคียงที่ใหเครดิตภาษี
ตางประเทศภายใตกฎหมายภายในกับผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูหรือสถานประกอบการถาวร
ของวิสาหกิจตางประเทศ แตพบวาประเทศอินเดียไดมีการศึกษาในเรื่องนี้∗∗ โดยคณะทํางาน

                                                  
∗ การแสวงหาประโยชนทางภาษีในทางไมชอบจากธุรกรรมท่ีเกี่ยวของกับสามประเทศจะไมเกิดขึ้น

เพราะสถานประกอบการถาวรของวิหสากิจตางประเทศจะนําเงินไดจากแหลงเงินไดในตางประเทศเขามาเสีย
ภาษีในประเทศไทยตามปกติ 

66 “ไฟเขียวแบงคตางชาติเปดสาขา 2555 ธนาคารยอยเล่ือนชั้นเงินทุนหมื่นลาน,” การเงินการธนาคาร 
(เมษายน 2553): 179-180. 

∗∗ ในป ค.ศ. 2003 รัฐบาลของประเทศอินเดียโดยกระทรวงการคลังไดจัดตั้งคณะทํางานขึ้นเพ่ือศึกษา
เรื่องการจัดเก็บภาษีผูไมมีถ่ินท่ีอยู (Non Resident Taxation) ภายใตโครงการ “Task Force on Direct 
Taxes” โดยมี Dr. Vijay Kelkar (Director General of Income Tax) เปนประธาน เพ่ือศึกษาและตรวจสอบ
ประเด็นปญหาในการจัดเก็บภาษีของบุคคลผูไมมีถ่ินที่อยูในประเทศอินเดีย 
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ซึ่งตั้งโดยกระทรวงการคลังของประเทศอินเดียมีความเห็นวาควรใหเครดิตภาษีตางประเทศ
ภายใต Income-Tax Act 1961 กับผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นที่อยูรวมถึงสถานประกอบการถาวรของ
วิสาหกิจตางประเทศดวย เน่ืองจากความเปนโลกาภิวัฒนที่เพ่ิมมากขึ้นของธุรกิจภายในประเทศ
อินเดียเปนเหตุใหมีความจําเปนที่ตองใหเครดิตภาษีตางประเทศสําหรับธุรกรรมที่เกิดขึ้นของ
สถานประกอบการถาวร โดยกําหนดใหภาษีที่เสียไปในตางประเทศจะสามารถนํามาเครดิตไดใน
ปที่เงินไดจากตางประเทศน้ันตองเสียภาษีในประเทศอินเดีย67 

(7) การแสวงหาประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอนในทางมิชอบโดยคนชาติที่
สาม (Treaty Shopping) 

การใหเครดิตภาษีตางประเทศฝายเดียวกับสถานประกอบการถาวรในประเทศ
ไทยของวิสาหกิจตางประเทศอาจกอใหเกิดการแสวงหาประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอนในทาง
มิชอบโดยคนชาติที่สาม (Treaty Shopping) เชน กรณีที่ประเทศถิ่นที่อยูของวิสาหกิจสํานักงาน
ใหญไมมีระบบการขจัดภาษีซอนฝายเดียวหรือไมใหเครดิตภาษีตางประเทศกับเงินไดจากการ
ลงทุน (Passive income) และประเทศถิ่นที่อยูของวิสาหกิจสํานักงานใหญไมมีอนุสัญญาภาษี
ซอนกับประเทศแหลงเงินได แตมีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย วิสาหกิจสํานักงานใหญ
อาจจัดตั้งสาขาในประเทศไทยเพื่อลงทุนในประเทศแหลงเงินได เม่ือสาขาในประเทศไทยไดรับ
เงินไดจากประเทศแหลงเงินไดและนําภาษีที่เสียไปในประเทศแหลงเงินไดมาเครดิตในประเทศ
ไทย สาขาในประเทศไทยอาจเก็บกักเงินกําไรไวในประเทศไทย หรือสงเงินกําไรจากธุรกิจใหกับ
วิสาหกิจสํานักงานใหญและใชสิทธิประโยชนทางภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ
ไทยและประเทศถิ่นที่อยูของวิสาหกิจสํานักงานใหญซึ่งอาจยกเวนเงินกําไรจากธุรกิจของสาขา  

ดังน้ัน หากประเทศไทยใหเครดิตภาษีตางประเทศภายใตประมวลรัษฎากรกับ
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศอาจมีความเส่ียงซึ่งเปนการเปดโอกาสใหเกิด
การแสวงหาประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอนในทางมิชอบโดยคนชาติที่สาม (Treaty 
Shopping) ดังน้ัน หากจะใหเครดิตภาษีตางประเทศภายใตประมวลรัษฎากรแกผูเสียภาษีซึ่งไม
มีถิ่นที่อยู ประเทศไทยก็ควรมีมาตรการปองกันการแสวงหาประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอน
ในทางมิชอบโดยคนชาติที่สาม 

เม่ือพิจารณาขอพิจารณาทั้ง 7 ประการขางตนแลว ผูวิจัยมีความเห็นวา ทฤษฎีความ
เปนกลางทางภาษีระหวางประเทศที่สมบูรณแบบของ Van den Tempel มีขอยกเวนในกรณีที่
ขาดปจจัยพื้นฐานสําคัญในการเปรียบเทียบความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศกําลังพัฒนา
และประเทศที่พัฒนาแลว (Fundamental comparability) เชน ศักยภาพทางเศรษฐกิจระหวาง

                                                  
67 Ministry of Finance (India),  Report of the Working Group on Non Resident Taxation [Online]. 

2003.  Available from: http://finmin.nic.in/reports/NonResTax.pdf [14 July 2010]  
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ประเทศผูลงทุนและประเทศผูรับการลงทุน เม่ือประเทศไทยเปนประเทศผูรับการลงทุนจาก
ตางประเทศ อีกทั้ง กระแสการสงออกการลงทุนและการนําเขาการลงทุนยังอยูในระดับที่
แตกตางกันมากและเปรียบเทียบกันไมได การพิจารณาใหเครดิตภาษีตางประเทศแกสถาน
ประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศเปนการทั่วไปภายใตประมวลรัษฎากรจึงยังไม
เหมาะสมที่จะนํามาใชในประเทศไทย เพราะความไมสมบูรณของปจจัยในการพิจารณาความ
เปนกลางทางภาษี (Tax Neutrality) อีกทั้ง ยังกอใหเกิดการแสวงหาประโยชนจากอนุสัญญา
ภาษีซอนในทางมิชอบโดยคนชาติที่สาม (Treaty shopping) ซึ่งจําเปนตองมีการกําหนด
มาตรการทางภาษีภายใตประมวลรัษฎากรขึ้นเพื่อปองกันปญหาดังกลาว  



บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

1. บทสรุป 

เสรีภาพในการลงทุน โลกาภิวัฒน และพัฒนาการของธุรกรรมการลงทุนระหวาง
ประเทศของผูเสียภาษี สงผลใหการทําธุรกรรมผานสถานประกอบการถาวรในประเทศที่สาม
แพรกระจายและทวีความสําคัญมากยิ่งขึ้นทั้งในการนําเขาและสงออกการลงทุน แนวโนมการ
เปดเสรีธนาคารตางประเทศภายใตแผนพัฒนาระบบสถาบันการเงินฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2553-2557) 
ของธนาคารแหงประเทศไทย และการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic 
Community) ในป พ.ศ. 2558 ยังเปนการขยายเสรีภาพการลงทุนในภูมิภาคและการทําธุรกรรม
ที่หลากหลายมากขึ้นในอนาคต ประเทศไทยอาจตองเผชิญกับธุรกรรมที่เก่ียวของกับสาม
ประเทศ (Triangular Cases) อันนํามาซ่ึงปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ 
(International juridical double taxation)  

กรณีที่ธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศเพราะการมีสถานประกอบการถาวร 
(Permanent Establishment Triangular Cases) หมายถึง กรณีที่วิสาหกิจในประเทศหนึ่งมี
สถานประกอบการถาวรในอีกประเทศหน่ึง และกิจกรรมของสถานประกอบการถาวรมีความ
เชื่อมโยงทางเศรษฐกิจกับประเทศที่สามซึ่งเปนแหลงเงินได เปนเหตุใหมีจุดเกาะเก่ียวทางภาษี
เกิดขึ้นใน 3 ประเทศ ภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศหรือภาษีซ้ําซอนใน 3 ประเทศ 
เกิดขึ้นจากประเทศแหลงเงินไดและประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูจัดเก็บภาษีจาก
สถานประกอบการถาวรตามหลักแหลงเงินได1 และประเทศถ่ินที่อยูจัดเก็บภาษีเงินไดตามหลัก
เงินไดทั่วโลกอีกครั้งหน่ึง  

เม่ือเงินไดจากการลงทุน (Passive income) มีความเก่ียวของในประการสําคัญกับ
สถานประกอบการถาวร อนุสัญญาภาษีซอนตนแบบไดขยายอํานาจการจัดเก็บภาษีตามหลัก
แหลงเงินไดของสถานประกอบการถาวรไปยังแหลงตางประเทศ (Worldwide effectively-
connected-income basis) แตกลับไมมีบทบัญญัติใดกําหนดใหประเทศที่สถานประกอบการ
ถาวรตั้งอยูมีหนาที่ใหการขจัดภาษีซอน แสดงใหเห็นวา อนุสัญญาภาษีซอนไมไดถูกออกแบบ
มาเพ่ือรองรับธุรกรรมที่เก่ียวของกับสามประเทศอยางครบถวน ภาระหนาที่การขจัดภาษีซอน

                                                  
1  Paragraph 3 of OECD Commentary on Article 23 ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  

Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 258. 
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จึงตกแกประเทศถ่ินที่อยูของผูมีเงินได (ประเทศ R) ผลที่ตามมาคือ ปญหาหนาที่ขจัดภาษีซอน
ฝายเดียว (Unilateral tax reliefs) และสองฝาย (Bilateral tax reliefs) ของประเทศถิ่นที่อยู และ
ของประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (ประเทศ PE) ซึ่งอาจไดรับผลกระทบจากหลักการ
ไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรภายใตอนุสัญญาภาษีซอน  

เม่ือธุรกรรมที่เก่ียวของกับสามประเทศมีจุดเกาะเก่ียวทางภาษีกับประเทศไทย จึงมี
ความจําเปนตองวิเคราะหถึง (ก) ปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศ (ข) ปญหา
หนาที่การขจัดภาษีซอนภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอน (ค) ปญหาการใหการ
ขจัดภาษีซอนกับสถานประกอบการถาวรวิสาหกิจตางประเทศในประเทศไทย รวมถึงปญหา
ความไมชัดเจนของหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร (Principle of PE Non-
discrimination) ที่เกิดขึ้นในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ 2 ประเภท ดังนี้  

(1) กรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศท่ีสาม (Typical Triangular 
Case) ศึกษาในมุมมองที่ประเทศไทยสงออกการลงทุน (ประเทศถิ่นที่อยู) หรือประเทศไทยรับ
การลงทุนจากตางประเทศ (ประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยู)  

(2) กรณีสถานประกอบการถาวรมีภาระหนี้ซึ่งสํานักงานใหญไดจายไปยังประเทศท่ี
สาม (Reverse Triangular Case) ศึกษาในมุมมองที่ผูมีเงินไดมีถิ่นที่อยูในประเทศไทย 
(ประเทศที่สาม) 

1.1 กรณีสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศที่สาม (Typical Triangular Case) 

กรณีที่วิสาหกิจสํานักงานใหญในประเทศหนึ่ง (ประเทศ R) มีสถานประกอบการถาวร
ในอีกประเทศหนึ่ง (ประเทศ PE) และสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากการลงทุน 
(Passive income) จากแหลงเงินไดในประเทศที่สาม (ประเทศ S) โดยที่เงินไดดังกลาวความ
เก่ียวของในประการสําคัญและเปนของสถานประกอบการถาวร (Effectively connected and 
attributable to PE) เงินไดของสถานประกอบการถาวรมีจุดเกาะเกี่ยวทางภาษีใน 3 ประเทศ 
ไดแก ประเทศ S จัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดเม่ือเงินไดจากการลงทุน (เงินปนผล 
ดอกเบี้ย หรือคาสิทธิ) จายจากประเทศ S  ประเทศ R ซึ่งวิสาหกิจสํานักงานใหญมีถิ่นที่อยูยอม
มีอํานาจจัดเก็บภาษีจากเงินไดดังกลาวตามหลักเงินไดทั่วโลกและภายใตบทบัญญัติขอ 10 ขอ 
11 และขอ 12 ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ S  ประเทศ PE มี
อํานาจจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดสําหรับเงินไดที่ไดรับจากประเทศ S เสมือนวาเปนกําไร
จากการประกอบธุรกิจของสถานประกอบการถาวร ภายใตกฎหมายภายใน (เชน มาตรา 76 ทวิ
ของประมวลรัษฎากร) หลัก Force of Attraction และบทบัญญัติขอ 7 (กําไรจากธุรกิจ) 
ประกอบขอ 21(2) (เงินไดอ่ืน) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ PE และประเทศ R  
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1) กรณีประเทศไทยสงออกการลงทุนดวยการมีสถานประกอบการถาวรใน
ตางประเทศ (Outbound Investment) - ประเทศไทยเปนประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญ  

1.1) การขจัดภาษีซอนภายใตประมวลรัษฎากร   พระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 
ใหเครดิตภาษีตางประเทศเฉพาะภาษีที่เสียไปจากการประกอบกิจการของสถานประกอบการ
ถาวรในประเทศ PE เทาน้ัน แตไมครอบคลุมถึงการใหเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศ S 
นอกจากนี้ สําหรับเงินปนผลท่ีจายจากประเทศ S หากเงินปนผลท่ีจายจากประเทศ S ไดรับ
ยกเวนภาษีตามพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442 แลว ประเทศไทยชอบที่จะปฏิเสธการใหเครดิต
ภาษีที่เสียไปในประเทศ PE ตามพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 เน่ืองจากไมมีภาษีที่ตองเสีย
ในประเทศไทยสําหรับเงินปนผลน้ัน  

1.2) การขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนดวยวิธีเครดิตแบบธรรมดา 
กอใหเกิดปญหาวาประเทศไทยมีหนาที่ตองใหการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํา
กับประเทศ PE และประเทศ S ทั้ง 2 ฉบับหรือไม จากการวิจัยสรุปวา การปฏิเสธการใหเครดิต
ภาษีในประเทศ S ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ S เปนการละเมิด
ตออนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาวและอาจละเมิดตอบทบัญญัติขอ 26 และ 27 ของอนุสัญญา
กรุงเวียนนา 1969 (ในฐานะกฎเกณฑแหงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ) ประเทศไทย
จึงมีหนาที่ใหเครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศ PE และประเทศ S ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํา
กับประเทศ PE และประเทศ S ทั้ง 2 ฉบับ แตทั้งนี้ เครดิตภาษีที่เสียไปในประเทศ PE และ
ประเทศ S รวมกันตองไมเกินจํานวนภาษีที่ตองเสียในประเทศไทย สวนที่คํานวณจากเงินไดจาก
ประเทศ S อยางไรก็ตาม ภาษีซ้ําซอนที่เกิดขึ้นจะไมไดรับการขจัดอยางครบถวน เพราะอาจมี
ภาษีสวนเกินที่ไมไดรับการขจัด (Excess tax credit) และไมสามารถสะสมไปใชในปภาษีถัดไปได 
ภาษีซ้ําซอนที่เกิดขึ้นจึงยังคงมีอยูและไมไดรับการขจัด  

1.3) การขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนดวยวิธียกเวน หมายถึง
อนุสัญญาภาษีซอน (ฉบับแรก) ที่ทํากับประเทศ PE หรือประเทศ S ฉบับใดฉบับหน่ึงใชวิธี
ยกเวนในการขจัดภาษีซอน นักวิชาการกลุมหนึ่งมีความเห็นวา ประเทศไทยมีหนาที่ผูกพันและ
ตองใหการขจัดภาษีซอนดวยวิธีการท่ีกําหนดไวภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับประเทศ PE 
และที่ทํากับประเทศ S แตละฉบับเปนเอกเทศ โดยไมคํานึงวาเม่ือประเทศถ่ินที่อยูใหการยกเวน
เงินไดภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับแรกแลวจะไมมีภาษีที่ตองเสียในประเทศถิ่นที่อยู และ
ประเทศถิ่นที่อยูยังคงมีหนาที่ใหเครดิตภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่สอง แตผูวิจัยมี
ความเห็นวา ถึงแมวาประเทศไทยจะมีความผูกพันภายใตบทบัญญัติวาดวยการขจัดภาษีซอน
ของอนุสัญญาภาษีซอนทั้ง 2 ฉบับจริง แตเม่ือเงินไดจากประเทศหนึ่งไดรับยกเวนภาษีในประเทศ
ไทยภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับแรกแลว ภาษีที่เสียไปในอีกประเทศหนึ่งจึงไมสามารถนํามา
เครดิตในประเทศไทยไดภายใตอนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่สอง เน่ืองจากไมมีภาษีที่ตองเสียใน
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ประเทศไทยสําหรับเงินไดดังกลาวสําหรับฐานเงินไดจํานวนเดียวกัน โดยไมถือเปนการละเมิด
อนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่สองและบทบัญญัติขอ 26 และ 27 ของอนุสัญญากรุงเวียนนา 1969 
(ในฐานะกฎเกณฑแหงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ) เพราะการใหเครดิตภาษีภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่สองไมอาจกระทําไดดวยผลของขอจํากัดเร่ืองเครดิตภาษีสูงสุด 
(Maximum tax credit) ภายใตบทบัญญัติขอ 23B ของอนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาว ดังน้ัน 
เพ่ือปกปองฐานภาษีของประเทศไทยมิใหถูกบั่นทอนในกรณีที่ผูเสียภาษียังมีเงินไดจากแหลงอ่ืน 
เม่ืออนุสัญญาภาษีซอนฉบับแรกใชวิธียกเวน ประเทศไทยจึงไมมีหนาที่ตองใหเครดิตภาษีภายใต
อนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่สองอีก ถึงแมวาภาษีซ้ําซอนน้ันจะไมไดรับการขจัดก็ตาม แนวทาง
ดังกลาวสอดคลองกับแนวทางที่ศาลฎีกาของประเทศเนเธอรแลนดไดตัดสินในคดีเลขที่ 36 155 
BNB 2002/184 (8 February 2002) และคดีเลขที่ 42 385 BNB 2007/230 (11 May 2007)2 

ดังนั้น กลไกการขจัดภาษีซอนฝายเดียวภายใตประมวลรัษฎากรและสองฝายดวย
วิธีเครดิตหรือยกเวนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย ไมสามารถแกไขปญหา
ภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศได 
แสดงใหเห็นวา บทบาทของประเทศไทยในฐานะประเทศถิ่นที่อยูเพียงประเทศเดียวไมสามารถ
แกไขและขจัดภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศที่เกิดขึ้นได ผูวิจัยไมเห็นดวย หากหนาที่
ขจัดหรือบรรเทาภาระภาษีซ้ําซอนในประเทศ PE และประเทศ S ทั้งหมดตกอยูกับประเทศไทย
ประเทศเดียว เพียงเพราะวาประเทศไทยเปนประเทศถิ่นที่อยู เพราะจะทําใหประเทศถิ่นที่อยูไดรับ
การจัดสรรรายไดภาษีที่ไมเปนธรรมเมื่อเปรียบเทียบกับประเทศอ่ืนๆ (ประเทศ PE และประเทศ 
S) ทั้งยังตองพบกับปญหาการขจัดภาษีซอนฝายเดียวและสองฝายที่มีสาเหตุมาจากขอบกพรอง
ของอนุสัญญาภาษีซอนที่ไมไดออกแบบมาเพื่อรองรับธุรกรรมที่เก่ียวของกับสามประเทศ  

2) กรณีประเทศไทยรับการลงทุนโดยวิสาหกิจตางประเทศมีสถานประกอบการถาวร
ประเทศไทย (Inbound Investment) - ประเทศไทยเปนประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู 

ปญหาวาประเทศใดควรมีหนาที่ในการขจัดภาษีซอนเปนปญหาซึ่งไมมีคําตอบที่แนชัด
เพราะเกี่ยวของกับการกําหนดรายไดภาษีของประเทศภาคี มีความเปนไปไดในทางทฤษฎีวา
หากประเทศท่ีสถานประกอบการถาวรตั้งอยูตองการจัดเก็บภาษีเงินไดที่ถูกจัดเก็บภาษีแลวโดย
ประเทศแหลงเงินไดอีกคร้ัง ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูจะมีหนาที่ตองใหการขจัด
ภาษีซอนที่เกิดขึ้น∗  

                                                  
2 Frank P.G. Pötgens,  “The Netherlands Supreme Court again excludes credit of withholding 

tax in a triangular case,” IBFD European Taxation (April 2008): 210-215. 
∗ ในประเด็นนี้ Dr. Manuel Pires ใหความเห็นวา “หากการขจัดภาษีซอนเปนผลจากกฎเกณฑการ

ยอมรับการมีอํานาจจัดเก็บภาษีแลว การกําหนดวาประเทศใดมีหนาท่ีรับผิดชอบในการขจัดภาษีซอนจึงเกิด
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การจัดเก็บภาษีเงินไดจากสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยของวิสาหกิจ
ตางประเทศภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนลวนครอบคลุมถึงเงินไดจากแหลง
ตางประเทศหรือในประเทศท่ีสาม (Foreign source income) ตามหลักแหลงเงินไดทั่วโลก 
(Worldwide effectively connected income)∗ ซึ่งไดถูกจัดเก็บภาษีแลวในประเทศแหลงเงินได 
(ประเทศ S) สําหรับเงินไดจํานวนเดียวกัน เม่ือกลไกของขจัดภาษีซอนฝายเดียวและสองฝาย
ของประเทศถิ่นที่อยูไมสามารถแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ
ได ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูควรมีสวนในการขจัดภาษีซอนที่เกิดขึ้น ดังนั้น หาก
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศตั้งอยูในประเทศไทย บทบาทและหนาที่การขจัด
ภาษีซอนของประเทศไทย (ประเทศ PE) ภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอน มีดังนี้  

2.1) การขจัดภาษีซอนภายใตประมวลรัษฎากร  การใหเครดิตภาษีตางประเทศ
ตามพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 และการยกเวนเงินปนผลจากตางประเทศตามพระราช
กฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 442 นั้น ใหเฉพาะกับนิติบุคคลไทยหรือบริษัทที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของ
ประเทศไทยเทาน้ัน ไมรวมถึงสถานประกอบการถาวรหรือสาขาในประเทศไทยของนิติบุคคล
ตางประเทศ ดังนั้น สถานประกอบการถาวรของนิติบุคคลตางประเทศจึงไมสามารถนําภาษีที่
เสียไปในประเทศที่สามมาเครดิตในประเทศไทยได เงินปนผลที่สถานประกอบการถาวรไดรับ
จากประเทศที่สามก็ไมไดรับยกเวนในประเทศไทยเชนกัน 

2.2) อยางไรก็ดี ประมวลรัษฎากรอนุญาตใหนําภาษีตางประเทศ (ภาษีในประเทศที่
สาม) ซึ่งไมสามารถเครดิตไดมาหักเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษีของสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทย แตทฤษฎีภาษีเบื้องหลังหรือเหตุผลของการอนุญาตใหหักเปน
รายจาย (Deductibility) และการใหเครดิตภาษี (Credit) นั้นมีความแตกตางกัน กลาวคือ ภาษีที่
ไมอาจเครดิตไดสามารถนํามาหักเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิ เพราะภาษีดังกลาวได
จายไปเพ่ือหากําไรของกิจการหรือเพื่อกิจการโดยเฉพาะซึ่งไปตามหลักความสามารถของผูเสีย
ภาษี (Ability to Pay) สวนการใหเครดิตภาษีนั้นเปนเพราะเหตุของการจัดเก็บภาษีซ้ําซอน
ระหวางประเทศซ่ึงเปนไปตามหลักความเปนกลาง (Neutrality) ดังนั้น การอนุญาตใหหักเปน

                                                                                                                                               
จากกฎเกณฑดังกลาว”  ดูใน Manual Pires,  International juridical double taxation of income, Series on 
international taxation No.11, p. 196. “If elimination of double taxation results from a rule recognizing 
the power to tax, determination of the State responsible for this elimination will arise from the principles 
governing this recognization.” 

∗ โดยอาศัยอํานาจจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลตามมาตรา 76 ทวิ (ประกอบมาตรา 66 วรรค 2) รวมถึง
ภาษีเงินกําไรสงออกตามมาตรา 70 ในประเทศไทยอีกครั้ง สวนบทบัญญัติขอ 21(2) (เงินไดอื่นๆ) ของ
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ R เปนบทบัญญัติซึ่งใหอํานาจในการจัดเก็บภาษีกับ
ประเทศไทยสําหรับเงินไดท่ีจายจากประเทศ S เสมือนวาเปนกําไรจากการประกอบธุรกิจของสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทยและใหใชบทบัญญัติขอ 7 (กําไรจากการประกอบธุรกิจ) บังคับ 
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รายจายและการใหเครดิตภาษีจึงไมสามารถเปรียบเทียบกันได นอกจากน้ี วิธีการในการปองกัน
หรือขจัดภาษีซอนควรขึ้นอยูกับความตองการในการบรรลุวัตถุประสงคการขจัดภาษีซอน การ
อนุญาตใหนําภาษีในตางประเทศมาหักเปนรายจาย (Deduction) ไมใชวิธีที่ควรนําใชในการขจัด
ภาษีซ้ําซอนเพราะวิธีการดังกลาวไมไดนําไปสูการขจัดภาษีซ้ําซอนหรือสงผลเชนวาน้ัน3 

2.3) การขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอน  เนื่องจากสถานประกอบการ
ถาวรเปนนิติบุคคลเดียวกันกับวิสาหกิจตางประเทศ (สํานักงานใหญ) และไมใชบุคคลผูมีถิ่นที่
อยูของประเทศไทย จึงไมมีสิทธิไดรับการขจัดภาษีซอนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศไทยและประเทศที่สาม อีกทั้ง ไมมีบทบัญญัติใดภายใตอนุสัญญาภาษีซอนที่กําหนดให
ประเทศไทยตองใหการขจัดภาษีซอนที่เสียไปในประเทศที่สาม (แหลงเงินได) กับสถาน
ประกอบการถาวร แตอยางไรก็ตาม ภายใตบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอน OECD 
Commentary∗ อธิบายวาการบรรเทาภาษีใดๆ ซึ่งไดใหไวภายใตกฎหมายภายใน (ประมวล
รัษฎากร) จะตองใหแกสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยของวิสาหกิจตางประเทศอยาง
เทาเทียมกันดวย (แตไมรวมถึงการบรรเทาภาษีภายใตอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย)  

2.4) “หลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร” หรือ “Permanent 
Establishment Non-discrimination” ภายใตบทบัญญัติขอ 24(3)5 หามประเทศไทยเก็บภาษี
อากรจากสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจสํานักงานใหญในประเทศภาคี โดยเปนการ
อนุเคราะหนอยกวาภาษีอากรที่เรียกเก็บจากวิสาหกิจไทยที่ประกอบกิจกรรมอยางเดียวกัน มี

                                                  
3 Manual Pires,  International juridical double taxation of income, Series on international 

taxation No.11, p.198. 
∗ Paragraph 10 of OECD Commentary to Article 23:  “…There is no provision in the Convention 

for relief to be given by Contracting State E for taxes levied in the third State where the income arises; 
however, under paragraph 3 of Article 24 any relief provided for in the domestic laws of State E 
(double taxation conventions excluded) for residents of State E is also to be granted to a permanent 
establishment in State E of an enterprise of State R (cf. paragraphs 67 to 72 of the Commentary on 
Article 24).”  ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, 
Condensed version, p. 260. 

5  Article 24(3) of OECD Model Convention 2008: 
“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…..”   

“3.  ภาษีอากรเก็บจากสถานประกอบการถาวรซึ่งวิสาหกิจของรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งมีอยูในรัฐผูทํา
สัญญาอีกรัฐหนึ่ง จะตองไมเรียกเก็บในอีกรัฐหนึ่งนั้น โดยเปนการอนุเคราะหนอยกวาภาษีอากรท่ีเรียกเก็บ
จากวิสาหกิจของอีกรัฐหนึ่งนั้นท่ีประกอบกิจกรรมอยางเดยีวกัน …….” 
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ปญหาตองวิเคราะหวา พระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 ขัดกับหลักการเลือกปฏิบัติตอสถาน
ประกอบการถาวรหรือละเมิดบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทย
กับประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญหรือไม  

เปนที่ทราบกันดีถึงปญหาความไมแนนอนและความไมชัดเจนของหลักการไม
เลือกปฏิบัติ (Principle of Non-discrimination) ถึงวัตถุประสงคและที่มาของการรางบทบัญญัติ
ดังกลาว∗ จากการวิจัยพบวา ทฤษฎีความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศ (International 
Tax Neutrality Concept) ซึ่งพัฒนาโดย Van den Tempel เปนรากฐานและที่มาของหลักการ
ไมเลือกปฏิบัติซึ่งมีวัตถุประสงคเพ่ือใหผูเสียภาษีซึ่งมีถิ่นที่อยูและผูเสียภาษีซึ่งไมมีถิ่นทีอ่ยูไดรบั
การปฏิบัติทางภาษีหรือถูกจัดเก็บภาษีอยางเทาเทียมกัน (Principle of Equal Treatment) ใน
เรื่องที่เก่ียวของกับองคประกอบของวัตถุแหงการเสียภาษี (Object-related elements) ซึ่ง
แตกตางจากเรื่องที่ เ ก่ียวของกับองคประกอบของการมีถิ่นที่อยูหรือปจจัยสวนบุคคล 
(Subjected/Person-related elements) ที่ไมจําเปนตองปฏิบัติอยางเทาเทียมกัน  

สําหรับการใหเครดิตภาษีตางประเทศ (Foreign Tax Credit) ผูวิจัยมีความเห็น
วา เครดิตภาษีตางประเทศไมไดใหแกผูเสียภาษีเพราะการมีถิ่นที่อยูของผูเสียภาษี (Subject-
related element) แตเปนเพราะผูเสียภาษีมีเงินไดจากแหลงตางประเทศ (Taxable-foreign-
source income) ซึ่งเก่ียวของโดยตรงกับวัตถุแหงการเสียภาษี (Object-related element)∗∗ 
หากผูเสียภาษีไมมีเงินไดจากแหลงตางประเทศอันเปนเหตุใหตองถูกจัดเก็บภาษีในตางประเทศ
แลว จะไมมีกรณีที่ตองใหเครดิตภาษีตางประเทศเกิดขึ้น แหลงที่มาของเงินไดซึ่งตองเสียภาษี

                                                  
∗ ถึงแมวาประเทศไทยจะไมไดเขาเปนภาคีของอนุสัญญากรุงเวียนนา การวิเคราะหและตีความ

บทบัญญัติขอ 24(3) ตองปฏิบัติตามกฎเกณฑท่ัวไปในการตีความอนุสัญญา (General Rule of 
Interpretation) ของอนุสัญญากรุงเวียนนา 1969 เนื่องจากเปนกฎเกณฑแหงกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ ซึ่งกําหนดใหตองตีความบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซอนในทางสุจริตภายใตความหมายธรรมดา 
(Ordinary meaning) ในบริบทของบทบัญญัตินั้นโดยคํานึงถึงวัตถุประสงค (In the light of its object and 
purpose) ของหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร 

∗∗ ถาหากผูเสียภาษีซึ่งมีถ่ินท่ีอยูในประเทศไดรับเครดิตภาษีตางประเทศเพราะเหตุวาเขามีเงินได
เกิดขึ้นในตางประเทศ เครดิตภาษีตางประเทศจะถือวาเปนองคประกอบท่ีเกี่ยวของกับวัตถุแหงการเสียภาษี 
(Object-related element) แตถาเครดิตภาษีนั้นไมมีความเกี่ยวของโดยตรงกับเงินไดท่ีเกิดขึ้นในตางประเทศ
ดังกลาวแตการใหเครดิตภาษีเปนเพราะปจจัยสวนบุคคล (Person-related factors) เครดิตภาษีตางประเทศ
อาจถือวาเปนองคประกอบเกี่ยวกับการมีถ่ินท่ีอยูของบุคคล (Subject-related element) (“Yes, if the foreign 
tax credit was extended to a resident taxpayer because the resident taxpayer had generated current 
economic income abroad, the foreign tax credit will be considered an 'object-related element'. If the 
credit has no direct connection with current foreign income and was extended based on person-related 
factors, the credit might be considered a subject-related element instead.”)  สัมภาษณ  Prof. Kees van 
Raad (Jai Ying Chua แทน), 28 มิถุนายน 2553. 
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และการใหเครดิตภาษีตางประเทศจึงเปนองคประกอบที่เก่ียวของโดยตรงกับวัตถุแหงการเสีย
ภาษี และตองขยายใหกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศภายใตหลักความ
เปนกลางทางภาษีระหวางประเทศ∗ นอกจากนี้ การใหเครดิตภาษีตางประเทศยังถือเปนสวน
หน่ึงของระบบการจัดเก็บภาษีเงินไดระหวางประเทศ (International Tax System) และควรอยู
ภายใตความหมายธรรมดาของ “ภาษีอากรเก็บจากสถานประกอบการถาวร” (Taxation 
of the permanent establishment) ในการจัดเก็บภาษีอากรจากกิจกรรมของสถาน
ประกอบการถาวรนั้นเอง 

การที่สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศไมสามารถนําภาษี
ตางประเทศมาเครดิตจากภาษีที่ตองเสียในประเทศไทยสงผลโดยตรงใหจํานวนภาษีที่ตอง
ชําระ (Quantum of the tax)6 ในประเทศไทยสูงกวาจํานวนภาษีที่วิสาหกิจไทยซึ่งมีเงินไดจาก
แหลงตางประเทศตองชําระ และถือวาภาษีอากรจัดเก็บจากสถานประกอบการถาวรนั้นเปนการ
อนุเคราะหนอยกวาวิสาหกิจไทย (Less favourably levied) หากสถานประกอบการถาวร
ประกอบกิจกรรมอยางเดียวกัน (Carrying on the same activities) กับวิสาหกิจไทยตามที่
กฎหมายไทยกําหนดไวทุกประการเชน การไดรับใบอนุญาตประกอบธุรกิจตางๆ จากการศึกษา 
ผูวิจัยมีความเห็นสรุปวา การใหเครดิตภาษีตางประเทศอยูภายใตความหมายธรรมดาของ
บทบัญญัติขอ 24(3) และเปนไปตามวัตถุประสงคของหลักความเปนกลางทางภาษีระหวาง
ประเทศซ่ึงเปนรากฐานที่มาของหลักการไมเลือกปฏิบัติในอนุสัญญาภาษีซอน อีกทั้งยัง 
สอดคลองกับวัตถุประสงคโดยท่ัวไปของหลักการไมเลือกปฏิบัติในการลดอุปสรรคทางการคา
การลงทุนระหวางประเทศและปองกันการจัดเก็บภาษีซ้ําซอน ดังน้ัน ในทางทฤษฎี การปฏิเสธ
การใหเครดิตภาษีตางประเทศภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 จึงมีแนวโนมวาขัดกับ
บทบัญญัติขอ 24(3) วาดวยการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร∗∗  

                                                  
∗ Prof. Kees van Raad ไดใหความเห็นซึ่งสอดคลองกันวาหลักการไมเลือกปฏิบัติสามารถปรับใชกับ

แหลงเงินไดของวัตถุแหงการเสียภาษี (Source of the Taxable Object) ซึ่งหมายถึงการปรับใชกฎเกณฑ
เดียวกันรวมถึงการใหเครดิตภาษีตางประเทศหรือการขจัดภาษีซอนแบบฝายเดียวอื่นๆ (Unilateral Reliefs) 
สําหรับเงินไดท่ีมีแหลงเงินไดจากตางประเทศ (Foreign income) ดูใน Kees Van Raad,  Nondiscrimination 
in international tax law, Series on international taxation No.6, pp. 265, 270.  

6 John Avery Jones et al.,  “The non-discrimination article in tax treaties – II,” British Tax 
Review 11 & 12 (1991): 425. 

∗∗ Paragraph 67 of OECD Commentary to Article 24:  “In a related context, when a permanent 
establishment receives foreign income which is included in its taxable profits, it is right by virtue of the 
same principle to grant to the permanent establishment credit for foreign tax borne by such 
income when such credit is granted to resident enterprises under domestic laws.”  ดูใน OECD 
Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 
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 แตอยางไรก็ตาม การปรับใชหลักการไมเลือกปฏิบัติและทฤษฎีความเปนกลาง
ทางภาษีระหวางประเทศของ Van den Tempel ที่ถูกตอง สถานะทางเศรษฐกิจของประเทศ
ภาคีและกระแสการลงทุนตองสามารถเปรียบเทียบกันไดดวย (Fundamental Comparability)∗  
การบังคับใชหลักการไมเลือกปฏิบัติภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศที่พัฒนาแลวและ
ประเทศกําลังพัฒนา (เชน ประเทศไทย) ซึ่งทิศทางของเงินลงทุนหรือเงินไดจากการลงทุนมี
เพียงทิศทางเดียว อาจสงผลใหประโยชนทางภาษีตกแกประเทศที่พัฒนาแลวเพียงประเทศเดียว
และผลักภาระใหประเทศกําลังพัฒนารับภาระตนทุนทางภาษีแทน ดังน้ัน ประเทศไทยซึ่งเปน
ประเทศกําลังพัฒนาจึงมีความชอบธรรมที่จะปฏิเสธการใหเครดิตภาษีตางประเทศ
ภายใตพระราชกฤษฎีกาฯ ฉบับที่ 300 กับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจสํานักงาน
ใหญในประเทศภาคี โดยไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรภายใต
บทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอน อยางไรก็ดี ในกรณีที่ศักยภาพของประเทศภาคี
เปรียบเทียบกันได (Comparable parties) แนวทางการปรับใชหลักการไมเลือกปฏิบัติดังกลาว
กอใหเกิดความไมแนนอน (Uncertainty) ซึ่งขัดกับหลักการภาษีอากรที่ดี ยิ่งไปกวาน้ัน หาก
ประเทศภาคีของอนุสัญญาภาษีซอนมีศักยภาพทางเศรษฐกิจเปรียบเทียบกันได (ประเทศที่
กําลังพัฒนาดวยกัน) หรือประเทศที่ดอยพัฒนากวา ความเปนไปไดที่ประเทศไทยจะยอมรับ
หนาที่ภายใตหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรจะมีมากนอยเพียงใด เปนเรื่อง
ที่ผูวิจัยก็ไมอาจคาดการณไดเพราะอาจเก่ียวของกับนโยบายทางภาษีของประเทศ  

                                                                                                                                               
299.  นักวิชาการในตางประเทศ (เชน Prof. Kees van Raad และ Prof. John J. Avery Jones) รวมถึง OECD 
ก็มีความเห็นสอดคลองกันวาประเทศ PE มีหนาท่ีใหเครดิตภาษีตางประเทศกับสถานประกอบการถาวรภายใต
บทบัญญัติขอ 24(3) หากเครดิตภาษีตางประเทศนั้นไดใหแกผูเสียภาษีซึ่งมีถ่ินท่ีอยูของประเทศ PE 

 นอกจากนี้ ศาลชั้นตนในบรัสเซล (ประเทศเบลเยี่ยม) ไดตัดสินในคดีเลขท่ี 2003/3324/A (9 
November 2006) วาสถานประกอบการถาวรในประเทศเบลเยี่ยมของประเทศอินเดียมีสิทธิไดรับ Tax 
sparing credit สําหรับดอกเบ้ียของสถานประกอบการถาวรภายใตบทบัญญัติขอ 23(3) ของอนุสัญญาภาษี
ซอนระหวางประเทศอินเดียและประเทศเบลเยี่ยมถึงแมวา Tax sparing credit จะไมไดใหไวภายใตกฎหมาย
ภายในของประเทศเบลเยี่ยม ศาลไดพิจารณาวาสถานประกอบการถาวรของประเทศอินเดียประกอบธุรกิจ
อยางเดียวกัน (under the same conditions) กับผูมีถ่ินท่ีอยูของประเทศเบลเยี่ยมภายใตหลักการไมเลือก
ปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวรหรือขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาว 

∗ “On the other hand, Van den Temple considers international tax neutrality an ideal to be 
pursued only among parties which are sufficiently comparable. In other situations, an exception should 
be permitted to the taxable base rule of international neutrality. For example, developing countries 
import most of their capital from developed economies, which results in mostly unidirectional income 
flows and a fundamental lack of comparability…..” ดูใน Kees Van Raad,  Nondiscrimination in 
international tax law, Series on international taxation No.6, pp. 257-258. 
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สรุปวา ประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยในปจจุบันมีขอจํากัด 
และไมสามารถแกไขปญหาการขจัดภาษีซอนเชิงอํานาจรัฐในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสาม
ประเทศซ่ึงสถานประกอบการถาวรไดรับเงินไดจากประเทศท่ีสาม (Typical Triangular Case) ได  

1.2  กรณีสถานประกอบการถาวรมีภาระหนี้ซึ่งสํานักงานใหญไดจายไปยังประเทศที่สาม 
(Reverse Triangular Case)  

หมายถึง กรณีที่วิสาหกิจสํานักงานใหญในประเทศหนึ่ง (ประเทศ S) มีสถาน
ประกอบการถาวรในอีกประเทศหนึ่ง (ประเทศ PE) และสํานักงานใหญไดจายเงินไดประเภท
ดอกเบี้ยหรือคาสิทธิไปยังผูรับซ่ึงเปนเจาของเงินไดในประเทศที่สาม (ไดแก ประเทศไทย) โดย
ที่หน้ีหรือหนาที่ตองจายดอกเบี้ยหรือคาสิทธินั้นเปนภาระแกสถานประกอบการถาวร (Interest 
and royalties incurred and borne by PE)  

นอกจากดอกเบี้ยหรือคาสิทธิเสียภาษีตามหลักเงินไดทั่วโลกในประเทศไทยแลว เม่ือ
หน้ีในการจายดอกเบี้ยหรือคาสิทธิมีความเชื่อมโยงทางเศรษฐกิจในประการสําคัญกับสถาน
ประกอบการถาวรและสถานประกอบการถาวรเปนผูรับภาระดอกเบี้ยหรือคาสิทธิซึ่งจายโดย
สํานักงานใหญ ดอกเบี้ยหรือคาสิทธิที่จายไปยังผูมีเงินไดซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศไทย (ประเทศที่
สาม) อาจมีแหลงเงินไดในสองประเทศ (Dual Source Taxation) คือ ประเทศถิ่นที่อยูของ
สํานักงานใหญผูจาย (ประเทศ S) และประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (ประเทศ PE)  

ประเทศถ่ินที่อยูของสํานักงานใหญผูจาย (S)  ประเทศที่สํานักงานใหญมีถิ่นที่อยู 
(ประเทศ S) สามารถจัดเก็บภาษีในฐานะรัฐแหลงเงินไดตามกฎหมายภายในซึ่งถือวาดอกเบ้ีย
หรือคาสิทธิมีแหลงเงินไดในประเทศถิ่นที่อยูของผูจาย โดยไมคํานึงวาดอกเบ้ียหรือคาสิทธิที่จาย
จะเปนภาระของสถานประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูในอีกประเทศหนึ่งก็ตาม (เชน ประเทศอิตาลี 
สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย แคนาดา เนเธอรแลนด สวิตเซอรแลนด ฝร่ังเศส และญี่ปุน)7 อีกทั้ง 
หลัก PE Source Rule ภายใตบทบัญญัติขอ 11(5) และขอ 12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอน
ระหวางประเทศ S และประเทศ R ไมสามารถบังคับใหประเทศ S สละสิทธิการจัดเก็บภาษีใน
ฐานะประเทศแหลงเงินไดเพราะสถานประกอบการถาวรไมไดตั้งอยูในประเทศภาคีของ
อนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาว แตตั้งอยูในอีกประเทศหน่ึง (ประเทศ PE) ดังนั้น ประเทศ S 
จึงมีสิทธิจัดเก็บภาษีดอกเบี้ยหรือคาสิทธิที่จายไปยังประเทศไทยในฐานะประเทศแหลงเงินได
ตามประโยคแรกของขอ 11(5)/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ S  

                                                  
7 Michele Gusmeroli,  “Triangular cases and the interest and royalties directive: Untying the 

gordian knot? – Part 1,” IBFD European Taxation Bulletin (January 2005): 6. 
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ประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยู (PE)  ในกรณีที่หนี้ดอกเบี้ยหรือคาสิทธิ
ดังกลาวเปนภาระแกสถานประกอบการถาวร หรือกรณีที่มีการปนสวนรายจายดอกเบี้ยจาก
สํานักงานใหญมายังสถานประกอบการถาวรในประเทศ PE ตามสัดสวนของรายได ประเทศ PE 
ชอบที่จะจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดภายใตกฎหมายภายใน อีกทั้ง นักวิชาการกลุมหนึ่งมี
ความเห็นวา ประโยคที่สองของขอ 11(5)/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทย
และประเทศ PE สามารถบังคับได เพราะบทบัญญัติดังกลาวไมคํานึงวาผูจายเงินไดจะมีถิ่นที่อยู
ในประเทศภาคีหรือไม สงผลใหประเทศ PE สามารถจัดเก็บภาษีตามหลักแหลงเงินไดภายใต
กฎหมายภายในและอนุสัญญาภาษีซอน 

เม่ือทั้งประเทศ S และประเทศ PE ตางมีความชอบธรรมในการจัดเก็บภาษีตามหลัก
แหลงเงินไดภายใตกฎหมายภายในของตนเอง อีกทั้ง นักวิชาการบางกลุมมีความเห็นวา 
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ S และอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ
ไทยและประเทศ PE ทั้ง 2 ฉบับ มีผลบังคับในเวลาเดียวกัน8  ขอพิจารณาของประเทศไทย
ในฐานะประเทศถิ่นที่อยูของผูมีเงินไดในการขจัดภาษีซอนในประเทศ S และประเทศ 
PE คือ ประเทศไทยมีหนาที่ขจัดภาษีซอนที่เกิดข้ึนในประเทศ S และประเทศ PE ตาม
อนุสัญญาภาษีซอนทั้งสองฉบับหรือไม 

จากการศึกษาวิจัย ผูวิจัยมีความเห็นสรุปวา  เม่ือเง่ือนไขของหลัก PE Source Rule 
ในประโยคที่สองของขอ 11(5) หรือขอ 12(5) ซึ่งกําหนดวาสถานประกอบการถาวรตองตั้งอยูใน
ประเทศภาคีประเทศใดประเทศหนึ่ง ไมครบถวนแลว ประเทศถิ่นที่อยูของสํานักงานใหญผูจาย 
(ประเทศ S) ชอบที่จะจัดเก็บภาษีจากดอกเบี้ยและคาสิทธิในฐานะรัฐแหลงเงินไดภายใต
กฎหมายภายในและประโยคแรกของขอ 11(5) หรือขอ 12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวาง
ประเทศไทยและประเทศ S 9 ดังน้ัน ประเทศไทยจึงมีหนาที่ขจัดภาษีซอนเฉพาะภาษีที่ถูก
จัดเก็บในประเทศ S ภายใตประมวลรัษฎากรและบทบัญญัติขอ 23 ของอนุสัญญาภาษี
ซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ S  

แนวทางการขจัดภาษีซอนของประเทศไทยดังกลาวยังสอดคลองกับหลักความ
แนนอน (Certainty) และหลักความเปนไปไดในทางปฏิบัติ (Enforceability) เน่ืองจากผูมี
เงินไดในประเทศไทยควรที่จะสามารถคาดการณไดถึงภาระภาษีสําหรับเงินไดที่เขาจะไดรับจาก
สํานักงานใหญผูจายซ่ึงเปนลูกหนี้ตามกฎหมายในประเทศ S  อีกทั้ง เจาหน้ีผูมีเงินไดใน

                                                  
8 John Avery Jones and Catherine Bobbett,  “Triangular treaty problems: A summary of the 

discussion in seminar E at the IFA Congress in London,” IBFD Bulletin (January 1999): 18. 
9 Klaus Vogel,  Klaus Vogel on double taxation conventions, p. 672.  



 

 

185 

ประเทศไทยก็ไมอาจทราบไดวาสํานักงานใหญผูจายจะนําเงินกูหรือสิทธิในทรัพยสินทางปญญา
ไปใชเพ่ือวัตถุประสงคของสถานประกอบการถาวรที่ไหน หรือไม อยางไร 

สําหรับภาษีที่ประเทศ PE จัดเก็บตามกฎหมายภายในและตามประโยคที่สองของ
บทบัญญัติขอ 11(5)/12(5) ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศ PE นั้น 
ถึงแมวาสถานประกอบการถาวรจะไมเปนบุคคลผูมีถิ่นที่อยูของประเทศ PE แตผูกลาวอางสิทธิ
การขจัดภาษีซอนภายใตบทบัญญัติขอ 23 ของอนุสัญญาภาษีซอนฉบับดังกลาวเปนผูมีเงินได
ซึ่งมีถิ่นที่อยูในประเทศไทย แตอยางไรก็ตาม ผูวิจัยมีความเห็นวาผูมีเงินไดในประเทศไทยไมได
เสียภาษีในประเทศ PE หรือจัดการใหบุคคลที่สามเสียภาษีในประเทศ PE แทน∗ อีกทั้ง ภาษีที่
เสียไปในประเทศ PE ไมไดกอใหเกิดภาระภาษีซ้ําซอนที่แทจริงสําหรับผูมีเงินไดใน
ประเทศไทย การใหการขจัดภาษีที่ประเทศ PE จัดเก็บจึงไมสอดคลองกับวัตถุประสงคของ
อนุสัญญาภาษีซอนในการขจัดภาษีซ้ําซอนใหกับผูมีเงินไดในประเทศไทย ผูวิจัยจึงมีความเห็น
สรุปวา ประเทศไทยไมมีหนาที่ขจัดภาษีซอนสําหรับภาษีที่จัดเก็บโดยประเทศ PE ภายใต
ประมวลรัษฎากรและบทบัญญัติขอ 23 ของอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและ
ประเทศ PE  

ปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศเพราะเหตุ
สถานประกอบการถาวรมีภาระหนี้ซึ่งสํานักงานใหญไดจายไปยังประเทศที่สาม (Reverse 
Triangular Case) จําตองอาศัยการแกไขโดยประเทศแหลงเงินไดดวยกัน (ไมเก่ียวของกับ
ประเทศไทย) จึงไมมีปญหาหนาที่การขจัดภาษีซอนภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษี
ซอนของประเทศไทย และไมมีกรณีตองพิจารณาถึงแนวทางการแกไขปญหาในกรณีดังกลาว  

จากการศึกษาวิจัย ผูวิจัยสรุปวา ประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนของ
ประเทศไทยในปจจุบันมีขอจํากัดและไมสามารถแกไขปญหาการขจัดภาษีซอนเชิง
อํานาจรัฐในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศซึ่งสถานประกอบการถาวรไดรับเงิน
ไดจากประเทศที่สาม (Typical Triangular Case)  แตกรณีสถานประกอบการถาวรมี
ภาระหน้ีซึ่งสํานักงานใหญไดจายไปยังประเทศที่สาม (Reverse Triangular Case) ไม
กอใหเกิดปญหาการขจัดภาษีซอนภายใตประมวลรัษฎากรและอนุสัญญาภาษีซอนของ
ประเทศไทย 

                                                  
∗ การใหการขจัดภาษีท่ีจัดเก็บโดยประเทศ PE ตองคํานึงถึงวัตถุประสงคของการขจัดภาษีซอนภายใต

อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ PE และประเทศไทยดวย กลาวคือ “บุคคลท่ีสามารถไดรับการเครดิตภาษี
ภายใตอนุสัญญาภาษีซอนตนแบบฉบับ OECD และ UN คือ บุคคลท่ีตองเสียภาษีในตางประเทศนั้นโดยเปนผู
เสียภาษีเองหรือจัดการใหบุคคลท่ีสามเสียแทน”  ดูใน Klaus Vogel,  Klaus Vogel on double taxation 
conventions, p. 1045. 
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2. ขอเสนอแนะ 

บทบาทการขจัดภาษีซอนของประเทศถิ่นที่อยูเพียงประเทศเดียวไมอาจแกไขปญหา
ภาษีซอนที่เกิดขึ้นในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศซึ่งสถานประกอบการถาวรไดรับเงิน
ไดจากประเทศที่สาม (Typical Triangular Cases) ได เพราะตองอาศัยบทบาทของประเทศที่
สถานประกอบการถาวรตั้งอยูดวย ผูวิจัยไดวิเคราะหถึงขอดีและขอเสียของแนวทางการแกไข
ปญหาที่เปนไปได (Possible solutions) 5 แนวทาง ในหัวขอ 1.3 ของบทที่ 4 ซึ่งไดแก  

 (1) การขยายสิทธิภายใตอนุสัญญาภาษีซอนใหกับสถานประกอบการถาวร  

(2) วิธีการถอยทีถอยปฏิบัติระหวางประเทศผูลงทุนและประเทศผูรับการลงทุน       

(3) วีธีความตกลงรวมกัน (Mutual Agreement Procedure) หรือบทบัญญัติขอ 25  

(4) การปรับใชหลักการไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร (PE Non-
discrimination) หรือบทบัญญัติขอ 24(3) ของอนุสัญญาภาษีซอน  

(5) การใหเครดิตภาษีตางประเทศแกสถานประกอบการถาวรภายใตประมวลรัษฎากร 

ปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศเปนอุปสรรค
ตอโลกาภิวัฒน เสรีภาพในการลงทุนระหวางประเทศ และความตองการขยายกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจหรือธุรกรรมของสถานประกอบการถาวรหรือสาขาไปยังประเทศที่สามซึ่งไมอาจ
หลีกเลี่ยงได นอกจากหลักการภาษีที่ดีแลว ประเทศไทยควรพิจารณาถึงผลกระทบทาง
เศรษฐกิจและรายไดภาษีของประเทศไทยจากการแกไขหรือไมแกไขปญหาดังกลาวดวย จึงมี
ขอพิจารณาวา มีความจําเปนหรือไมที่ประเทศไทยตองปรับเปลี่ยนระบบการจัดเก็บภาษี
เพื่อรองรับพัฒนาการที่เกิดข้ึนในปจจุบัน หรือผูเสียภาษีควรที่จะตองปรับเปลี่ยน
รูปแบบการลงทุนหรือการทําธุรกรรมเพ่ือลดอุปสรรคทางภาษี  

2.1 กรณีที่ประเทศไทยสงออกการลงทุนไปยังตางประเทศ (ประเทศ R) ดวย
การมีสาขาหรือสถานประกอบการถาวรในตางประเทศ  

 การไมแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศจะสงผล
ใหศักยภาพในการแขงขันของวิสาหกิจไทยลดลงเนื่องจากตนทุนทางภาษีที่สูง วิสาหกิจไทย (ผู
เสียภาษี) อาจปรับเปลี่ยนรูปแบบการลงทุนโดยลงทุนโดยตรงในประเทศ S แทนการใหสถาน
ประกอบการถาวรเปนผูทําธุรกรรม หรือจัดตั้งบริษัทลูกในประเทศ PE แทนการมีสถาน
ประกอบการถาวร เพ่ือหลีกเลี่ยงปญหาตนทุนภาระภาษีที่สูงอันเกิดจากการลงทุนในประเทศ S 
ผานสาขาหรือสถานประกอบการถาวรในประเทศ PE ถึงแมวาการปรับเปลี่ยนรูปแบบการลงทุน
ของผูเสียภาษีดังกลาวจะไมสงผลกระทบตอรายไดภาษีของประเทศไทย แตหากผูเสียภาษี
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ปรับเปลี่ยนรูปแบบการลงทุนดวยการลงทุนโดยตรงในประเทศ S ยอมไมเปนการสงเสริมการ
ออกไปลงทุนในตางประเทศของวิสาหกิจไทย (Outbound Investment) แตหากประเทศไทย
แกไขปญหาภาษีซ้ําซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศดวยแนวทางที่เหมาะสม ภาระ
ภาษีรวมทั่วโลกของวิสาหกิจไทยจะลดลงอันเปนการสงเสริมศักยภาพในการแขงขันกับ
ตางประเทศ  

2.2 กรณีประเทศไทยรับการลงทุนจากตางประเทศ (ประเทศ PE) โดย
วิสาหกิจตางประเทศจัดตั้งสาขาหรือมีสถานประกอบการถาวรประเทศไทย  

ปญหาภาษีซ้ําซอนในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศเปนอุปสรรคในการ
ลงทุนระหวางประเทศ การแกไขปญหาดังกลาวดวยการใหเครดิตภาษีตางประเทศกับสถาน
ประกอบการถาวรเปนการแบกรับภาระแทนผูเสียภาษีและจะสงผลใหประเทศไทยตองสูญเสีย
รายไดภาษี แตหากไมแกไขปญหาดังกลาว ผูเสียภาษีซึ่งตระหนักถึงปญหาภาษีซ้ําซอนที่
เกิดขึ้นยอมตองพิจารณาปรับเปลี่ยนรูปแบบการลงทุนหรือการทําธุรกรรม มีบางกรณีที่การ
ปรับเปลี่ยนรูปแบบการลงทุนหรือการทําธุรกรรมอาจสงผลเสียตอประเทศไทย เชน สํานักงาน
ใหญในประเทศ R ทําธุรกรรมโดยตรงในประเทศ S หรือตั้งบริษัทลูกในประเทศไทยแทนการมี
สถานประกอบการถาวร  

การปรับเปลี่ยนรูปแบบการทําธุรกรรมดวยการที่ สํานักงานใหญในตางประเทศ 
(ประเทศ R) ลงทุนโดยตรงในประเทศ S โดยไมผานสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย 
(ตามภาพที่ 11 ดานลาง) สามารถหลีกเลี่ยงปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐที่ไมอาจขจัดให
หมดไปไดและยังทําใหตนทุนทางภาษีรวมทั่วโลกลดลง โดยไมจําตองปรับเปลี่ยนรูปแบบการ
ลงทุน ผลที่ตามมาสําหรับประเทศไทย คือ การสูญเสียรายไดภาษีทั้งหมดสําหรับเงินไดจากการ
ลงทุนในประเทศที่สาม (ประเทศ S) ประกอบดวยภาษีเงินไดนิติบุคคลและภาษีเงินกําไรสงออก  

 

 

  

 

 

 

ประเทศไทย (PE)   
Passive income 

Head Office 

ประเทศ S 

ประเทศ R 

ผูจายเงินได 

WHT 15%  
  (R -S DTA)

Cash Flow 

PE 

Thai Tax =  0 
(CIT + Profit Remittance tax) 

(ภาพที่ 11: การลงทุนโดยตรงจากประเทศ R) 
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การปรับเปลี่ยนรูปแบบการลงทุนดวยการที่สํานักงานใหญในตางประเทศ 
(ประเทศ R) จัดตั้งบริษัทลูกขึ้นในประเทศไทยแทนการมีสถานประกอบการถาวรเพื่อลงทุนใน
ประเทศ S หรือประเทศที่สาม (ตามภาพที่ 12 ดานลาง) สามารถแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนเชิง
อํานาจรัฐได กลาวคือ บริษัทลูกของสํานักงานใหญจะมีสถานะเปนผูมีถิ่นที่อยูของประเทศไทย 
สงผลใหภาษีที่เสียไปในประเทศ S ไดรับการขจัดในประเทศไทยภายใตประมวลรัษฎากรและ
อนุสัญญาภาษีซอน รายไดภาษีที่ประเทศไทยจะไดรับสําหรับเงินไดจากการลงทุนในประเทศที่
สามประกอบดวย ภาษีเงินไดนิติบุคคล (ภายหลังหักเครดิตภาษีตางประเทศ) และภาษีเงินได
หัก ณ ที่จาย หากบริษัทลูกจายเงินปนผลกลับไปยังประเทศ R ในกรณีเชนนี้ รายไดภาษีของ
ประเทศไทยจะเทากับกรณีที่ประเทศไทยใหเครดิตภาษีตางประเทศกับสถานประกอบการถาวร 
อยางไรก็ตาม เน่ืองจากภาระภาษีไมใชปจจัยเดียวซึ่งมีผลกระทบตอรูปแบบการลงทุนดวยการมี
สถานประกอบการถาวรหรือบริษัทลูก การปรับเปลี่ยนรูปแบบการลงทุนดวยการตั้งบริษัทลูกใน
ประเทศไทยแทนการมีสถานประกอบการถาวรจึงอาจเปนไปไดยาก  

 

เม่ือเปรียบเทียบผลที่ตามมาระหวางการปรับเปลี่ยนรูปแบบการลงทุนของผูเสีย
ภาษีกับการแกไขปญหาภาษีซอนในกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศ ซึ่งประเทศไทยตอง
ใหเครดิตภาษีตางประเทศกับสถานประกอบการถาวร จะเห็นไดวา การปรับเปลี่ยนรูปแบบ
การลงทุนของผูเสียภาษีอาจทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดภาษีมากกวาการที่ประเทศ
ไทยแกไขปญหาดังกลาว โดยเฉพาะอยางยิ่งการทําธุรกรรมของสํานักงานใหญโดยตรงใน
ประเทศที่สาม (ภาพที่ 11) จะทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดภาษีสําหรับเงินไดจากประเทศที่
สามไปทั้งหมด สวนการปรับเปลี่ยนรูปแบบการลงทุนดวยการจัดตั้งบริษัทลูกแทนการมีสถาน
ประกอบการถาวรในประเทศไทย (ภาพที่ 12) สงผลใหบริษัทลูกนําภาษีที่เสียไปในประเทศท่ี
สามมาเครดิตในประเทศไทยได ซึ่งในกรณีหลัง ผลลัพธและรายไดภาษีของประเทศไทยสําหรับ
เงินไดจากการลงทุนในประเทศที่สามจะไมมีความแตกตางกันกับกรณีที่ประเทศไทยแกไข
ปญหาภาษีซอนดวยการใหเครดิตภาษีตางประเทศกับสถานประกอบการถาวร  

10%WHT (R-TH DTA)
 

Dividends 

   Passive income 
 

ประเทศไทย (PE)   

ประเทศ S 

ประเทศ R 

ผูจายเงินได 

 WHT 15% (TH-S DTA) 

  

Cash Flow 
บริษัทลูก 

Thai Tax =   
CIT - foreign tax credit + 
dividend withholding tax 

(ภาพที่ 12: การตั้งบริษัทลูกแทนการมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย) 

Head Office 
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ในฐานะที่ประเทศไทยเปนประเทศผูรับการลงทุนจากตางประเทศ (ประเทศ 
PE) การแกไขปญหาภาษีซ้ําซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศอาจสงผลกระทบให
ประเทศไทยสูญเสียรายไดภาษีจากการใหเครดิตภาษีตางประเทศ (ประเทศท่ีสาม) กับสถาน
ประกอบการถาวร แตการปลอยใหปญหาดังกลาวไมไดรับการแกไขอาจสงผลใหประเทศไทยไม
สามารถรักษาฐานภาษีหรือฐานเงินไดจากประเทศท่ีสามไวได เพราะภาระภาษีซ้ําซอนจํานวนที่
สูงมากเกินไปในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศอาจทําใหผูเสียภาษีตัดสินใจปรับเปลี่ยน
รูปแบบการลงทุนหรือเปลี่ยนรูปแบบการทําธุรกรรมในทายที่สุด ผลที่ตามมาคือประเทศไทยอาจ
สูญเสียรายไดภาษีจากประเทศที่สามทั้งหมด (ตามภาพที่ 11) หรืออาจสูญเสียรายไดภาษี
บางสวนเพราะการใหเครดิตภาษีตางประเทศ (ตามภาพที่ 12)  

สถานการณเหลาน้ีสะทอนใหเห็นวา หากการจัดเก็บภาษีสถานประกอบการ
ถาวรของนิติบุคคลตางประเทศมีความเปนกลางและเปนธรรมอยางแทจริงแลว จะไมมีความ
แตกตางทางภาระภาษีในระดับที่สงผลกระทบตอรูปแบบการลงทุนหรือการทําธุรกรรมของผูเสีย
ภาษี และหากการเปลี่ยนรูปแบบการลงทุนหรือธุรกรรมสงผลใหประเทศไทยตองสูญเสียรายได
ภาษี ควรหรือไมที่ประเทศไทยตองปรับเปลี่ยนระบบการจัดเก็บภาษีจากสถานประกอบการ
ถาวรของวิสาหกิจตางประเทศใหสอดคลองและรองรับความเปนสากลภิวัฒนและการขยาย
กิจกรรมทางเศรษฐกิจของไปยังประเทศที่สาม (Flexibility) เม่ือเปนเชนนี้ ผูวิจัยมีความเห็นวา 
ปญหาภาษีซ้ําซอนในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศควรไดรับการแกไขเพ่ือสงเสริม
ศักยภาพในการแขงขันใหกับวิสาหกิจไทย (กรณีประเทศไทยสงออกการลงทุน) และเพื่อใหเกิด
ความเปนธรรมแกผูเสียภาษีซึ่งเปนสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศสําหรับเงิน
ไดจากแหลงตางประเทศ (กรณีประเทศไทยรับการลงทุนจากตางประเทศ)  

เม่ือพิจารณาถึงขอดีและขอเสียในแนวทางการแกไขปญหาทั้ง 5 ประการแลว 
ผูวิจัยมีความเห็นวา การพิจารณาใหเครดิตภาษีตางประเทศแกสถานประกอบการถาวรของ
วิสาหกิจตางประเทศเปนการทั่วไปภายใตประมวลรัษฎากรไมเหมาะสมที่จะนํามาใช เพราะ
ประเทศไทยเปนประเทศท่ีรับการลงทุนจากตางประเทศซึ่งศักยภาพทางเศรษฐกิจไมสามารถ
เปรียบเทียบกันไดกับกลุมประเทศที่พัฒนาแลว จึงไมอาจกลาวไดวาระบบกฎหมายภาษีขาด
ความเปนกลางทางภาษีระหวางประเทศ (International Tax Neutrality) อีกทั้ง การปองกันการ
แสวงหาประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอนในทางมิชอบโดยคนชาติที่สามอาจทําไดยาก ดังน้ัน 
ปญหาภาษีซ้ําซอนกรณีธุรกรรมเก่ียวของกับสามประเทศควรไดรับการแกไขดวยวิธีการ
สองฝาย (Bilateral Basis) ระหวางประเทศไทยและประเทศผูรับการลงทุนจากประเทศไทย
เปนรายกรณีไป ซึ่งตองมีการแกไขอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศผูรับการ
ลงทุน (ประเทศ PE) เพ่ือใหประเทศผูรับการลงทุนจากประเทศไทยมีหนาที่ใหการขจัดภาษซีอน
ดวยการใหเครดิตภาษีในประเทศที่สามกับสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจไทย เพ่ือ
กอใหเกิดความเปนธรรมกับประเทศไทยในเรื่องรายไดภาษีระหวางประเทศและลดภาระหนาที่
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การขจัดภาษีซอนของประเทศไทย ผลที่ตามมาคือ ตนทุนทางภาษีที่ลดลงจะชวยสงเสริมให
วิสาหกิจไทยมีศักยภาพในการออกไปลงทุนแขงขันในตางประเทศมากขึ้น แตทั้งน้ี ประเทศไทย
ไมจําตองแกไขอนุสัญญาภาษีซอนทุกฉบับ แตอาจพิจารณาปรับใชขอเสนอดังกลาวกับประเทศ
ภาคีซึ่งรับการลงทุนจากประเทศไทยหรือกลุมประเทศสมาชิกอาเซียน  

อยางไรก็ดี แนวทางการแกไขปญหาดังกลาวตั้งอยูบนพ้ืนฐานของหลักถอยที
ถอยปฏิบัติ (Reciprocity) ระหวางประเทศไทยและประเทศผูรับการลงทุนจากประเทศ
ไทย และมีผลกระทบตอหนาที่การขจัดภาษีซอนของประเทศไทยในลักษณะเดียวกันหากสถาน
ประกอบการถาวรของประเทศภาคีตั้งอยูในประเทศไทย (Dual-sided Effects) กลาวคือ 
ประเทศไทยจะมีหนาที่ตองใหเครดิตภาษีในประเทศที่สามกับสถานประกอบการถาวรของ
วิสาหกิจในประเทศภาคีดวย แตการใหเครดิตภาษีในประเทศที่สามดังกลาวจะตองไมทําให
สถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศไดรับการอนุเคราะหที่ดียิ่งไปกวาวิสาหกิจไทย 
จึงควรตองกําหนดเง่ือนไขใหจํานวนเครดิตดังกลาวจะตองไมเกินกวาจํานวนภาษีที่วิสาหกิจไทย
มีสิทธิไดรับภายใตอนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศที่สาม อาจเร่ิมตนจาก
กระบวนการของวิธีความตกลงรวมกัน (Mutual Agreement Procedure) ภายใตบทบัญญัติขอ 
25 ของอนุสัญญาภาษีซอน เพ่ือใหประเทศภาคีไดเจรจาแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติขอ 24(3) ของ
อนุสัญญาภาษีซอน (การไมเลือกปฏิบัติตอสถานประกอบการถาวร) โดยใชขอความที่ OECD 
Commentary∗ เสนอตอไปน้ี  

“......ในกรณีที่สถานประกอบการถาวรในรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งซ่ึงเปนของวิสาหกิจใน
รัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งไดรับเงินปนผลหรือดอกเบี้ยหรือคาสิทธิจากรัฐที่สาม และการถือ
ครองหรือสิทธิเรียกรองในหน้ีที่เก่ียวของกับเงินปนผลหรือดอกเบี้ยหรือคาสิทธิที่จายมี
ความเกี่ยวของในประการสําคัญกับสถานประกอบการถาวรนั้น รัฐผูทําสัญญารัฐแรกจะ
ใหเครดิตภาษีสาํหรับภาษีที่เสียไปในรัฐที่สามสําหรับเงินปนผลหรือดอกเบ้ียหรือคา

                                                  
∗ Paragraph 70 of OECD Commentary on Article 24:  “When a permanent establishment in a 

Contracting State of an enterprise of the other Contracting State receives dividends or interest [or 
royalties] from a third State and the holding or debt-claim in respect of which the dividends or interest 
[or royalties] are paid is effectively connected with that permanent establishment, the first-mentioned 
State shall grant a tax credit in respect of the tax paid in the third State on the dividends, or 
interest, [or royalties] as the case may be, by applying the rate of tax provided in the convention with 
respect to taxes on income and capital between the State of which the enterprise is a resident and the 
third State. However, the amount of the credit shall not exceed the amount that an enterprise 
that is a resident of the first-mentioned State can claim under that State’s convention on 
income and capital with the third State.”  ดูใน OECD Committee on Fiscal Affairs,  Model Tax 
Convention on Income and Capital, Condensed version, p. 300. 
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สิทธิแลวแตกรณี โดยใชอัตราภาษีตามที่กําหนดไวในอนุสัญญาภาษีซอนระหวางรัฐที่
วิสาหกิจมีถิ่นที่อยูและรัฐที่สาม อยางไรก็ตาม จํานวนเครดิตดังกลาวจะตองไมเกินกวา
จํานวนที่วิสาหกิจซึ่งมีถิ่นที่อยูในรัฐผูทําสัญญารัฐแรกมีสิทธิไดรับตามอนุสัญญา
ภาษีซอนระหวางรัฐน้ันและรัฐที่สาม”   

ในกรณีที่ประเทศไทยรับการลงทุนจากตางประเทศ (PE Host Country) แนวทางการ
แกไขปญหาดังกลาวจะชวยสรางความเปนกลางทางภาษีและความเปนธรรมใหกับผูเสียภาษีซึ่ง
ไมมีถิ่นที่อยู และรักษาฐานภาษีของประเทศไทยสําหรับเงินไดจากแหลงเงินไดในประเทศที่
สาม เนื่องจากจะไมมีความจําเปนที่ผูเสียภาษีจะตองเปลี่ยนรูปแบบการลงทุนหรือการทํา
ธุรกรรมเพื่อหลีกเลี่ยงปญหาภาษีซ้ําซอนเชิงอํานาจรัฐระหวางประเทศอีกตอไป นอกจากน้ี ยัง
เปนการจูงใจใหสถานประกอบการถาวรของวิสาหกิจตางประเทศนําเงินไดที่มีแหลงเงินไดใน
ประเทศท่ีสามมาเสียภาษีในประเทศไทยอยางครบถวน อันเปนการสรางความเปนธรรมใหกับผู
มีถิ่นที่อยูในประเทศไทยท่ีมีเงินไดจากแหลงตางประเทศเชนเดียวกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งใน
กรณีที่เงินไดจากประเทศท่ีสามมีการปนสวนมายังสถานประกอบการถาวรบางสวน แตเงินได
ดังกลาวไดถูกจายไปยังสํานักงานใหญเจาของสถานประกอบการถาวรในตางประเทศโดยตรง   

เพ่ือรองรับกับแนวโนมทางเศรษฐกิจที่จะเกิดขึ้นในอนาคต (Flexibility) การใหเครดิต
ภาษีตางประเทศแกสถานประกอบการถาวรหรือสาขาของวิสาหกิจตางประเทศยังเปนการดึงดูด
การลงทุนจากตางประเทศสําหรับธุรกิจบางประเภทซึ่งสภาพของธุรกิจน้ันมีความเหมาะสมกับ
รูปแบบสาขามากกวาบริษัทลูก และเปนการสงเสริมธุรกิจสถาบันการเงินตางประเทศในประเทศ
ไทยซ่ึงสอดคลองกับแผนพัฒนาระบบสถาบันการเงินระยะที่ 2 (พ.ศ. 2553 - 2557) ของ
ธนาคารแหงประเทศไทยที่กําหนดใหมีการเปดเสรีใหกับธนาคารตางประเทศมากขึ้น ประกอบ
กับ การจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community) ในป 2558 จะ
สงผลใหการลงทุนและการเคลื่อนยายทุนในภูมิภาคมีเสรีภาพมากย่ิงขึ้น 

ในกรณีปกติทั่วไป แนวทางการแกไขปญหาดังกลาวอาจเปนการสงเสริมการลงทุนใน
ประเทศที่สามผานสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย แตเม่ือสถานประกอบการถาวรนาํเงินได
จากประเทศที่สามอันเกิดจากประกอบกิจการตามปกติมาเสียภาษีในประเทศไทย การใหเครดิต
ภาษีที่เสียไปในประเทศที่สามแกสถานประกอบการถาวรจึงไมกอใหเกิดประเด็นปญหาดังกลาว 
และไมถือเปนกรณีที่ไมมีการเสียภาษีในประเทศใดเลย (Double Non-taxation) เพราะเงินไดจาก
ประเทศที่สามไดเสียภาษีตามหลักแหลงเงินไดในประเทศที่สามแลวเสมอ 

อยางไรก็ตาม การแสวงหาประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอนในทางมิชอบโดย
คนชาติที่สาม (Treaty shopping) ในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศอาจเกิดขึ้นได 
เชน กรณีที่ประเทศ PE เปนประเทศท่ีมีอัตราภาษีเงินไดนิติบุคคลที่ต่ําหรือ Tax havens หาก
อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ S และประเทศ R ยกเวนการจัดเก็บภาษีในประเทศ S และ
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อนุสัญญาภาษีซอนระหวางประเทศ R และประเทศ PE หรือกฎหมายภายในของประเทศ R 
ยกเวนภาษีสําหรับเงินกําไรจากสถานประกอบการถาวร เงินไดจากประเทศ S จะไมตองเสีย
ภาษีในประเทศใดเลยหรืออาจเสียภาษีเพียงเล็กนอยในประเทศ PE ในกรณีเชนน้ีประเทศไทยก็
ควรมีมาตรการภาษีเพ่ือปองกันการหลีกเลี่ยงภาษีในลักษณะดังกลาวดวย  

 

 

 

 

 

 

 

แนวทางการแกไขปญหาดวยวิธีถอยทีถอยปฏิบัติซึ่งเปนวิธีการสองฝายสามารถ
ปองกันการแสวงหาประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอนในทางมิชอบโดยคนชาติที่สามไดงายกวา
การใหเครดิตภาษีตางประเทศเปนการทั่วไปภายใตประมวลรัษฎากร โดยการไมนําแนวทางการ
แกไขปญหาตามขอเสนอแนะ ไปใชกับประเทศภาคีที่จัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลในอัตราที่ต่ํา
หรือประเทศปลอดภาษี (Tax havens) หรือใชวิธีจํากัดสิทธิประโยชนภายใตอนุสัญญาภาษี
ซอน (Limitation on Benefits) กลาวคือ กําหนดใหผูมีถิ่นที่อยูของประเทศภาคีจะไดรับสิทธิ
ประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยก็ตอเม่ือ ผูมีถิ่นที่อยูของประเทศภาคีตองเสีย
ภาษีในระดับปกติ (Significant tax level) ในประเทศถิ่นที่อยูและในประเทศที่สถานประกอบการ
ถาวรตั้งอยู ซึ่งหมายถึง Combined aggregate effective tax rate หรือภาษีเงินไดที่เสียใน
ประเทศถิ่นที่อยูและประเทศที่สถานประกอบการถาวรตั้งอยูสําหรับเงินไดประเทศแหลงเงินได
เฉลี่ยรวมกันแลวตองมากกวา 50% หรือ 60% ของภาษีเงินไดปกติที่จะตองเสียในประเทศถิ่นที่
อยูหากลงทุนโดยตรงจากประเทศถิ่นที่อยู มิฉะน้ัน ผูมีถิ่นที่อยูของประเทศภาคีจะไมไดรับสิทธิ
ประโยชนภายใตอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทย เชน การยกเวนหรือลดอัตราภาษีเงินได
หัก ณ ที่จายตามบทบัญญัติขอ 10 ขอ 11 และขอ 12 และตองถูกจัดเก็บภาษีตามอัตราท่ี
กําหนดไวในประมวลรัษฎากร  

จากการศึกษาพบวา ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไดนําแนวทางปองกันการหลีกเลี่ยง
ภาษีดวยวิธีจํากัดสิทธิประโยชนภายใตอนุสัญญาภาษีซอน (Limitation on Benefits) ดังกลาว

(ภาพที่ 13: กรณีการแสวงหาประโยชนจากอนุสัญญาภาษีซอนในทางมิชอบโดยคนชาติท่ีสาม  
หรือ Treaty shopping ในกรณีธุรกรรมเกี่ยวของกับสามประเทศ) 

      Passive income 
   (Effectively connected and attributable to PE) 

Source 

 
 Exempted  (R-PE DTA)            

         Profits 

ประเทศ R 

Head office 

ประเทศ S 

ประเทศ PE   Tax havens, 
                       Low-tax countries 

  0%/ Exempt WHT  
                (R-S DTA) 

PE   
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ไปใช ในอนุสัญญาภาษีซอนที่ทํากับหลายประเทศ  เชน  ประเทศฝรั่ ง เศส10 ประเทศ
เนเธอรแลนด11 ประเทศออสเตรีย12 และประเทศไอรแลนด13 เปนตน  

แตอยางไรก็ดี ผูวิจัยมีความเห็นวาปญหาการหลีกเลี่ยงภาษีในลักษณะดังกลาวอาจ
เกิดขึ้นไมมากนัก เน่ืองจากอนุสัญญาภาษีซอนของประเทศไทยสวนมากไมไดทํากับประเทศท่ี
จัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลในอัตราที่ต่ําหรือประเทศปลอดภาษี.   

 

                                                  
10  US - France Protocol 13 January 2009  
11  US - Netherlands Double Tax Agreement 1994 
12  US - Austria Double Tax Agreement 1999  
13  US - Ireland Double Tax Agreement 1997  
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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 TO THE CONVENTION2

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 constitutional procedure of both Contracting
States.
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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 appreciation.

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.

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 term "enterprise" applies to the carrying on of any business;
d) 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 Contracting State and an enterprise carried on by a resident of the
other Contracting State;

e) the term "international traffic" means any transport by a ship or aircraft operated 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;
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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.

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 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 determined, 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 individual 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.

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;
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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 establishment only if it lasts more
than twelve months.

4. Notwithstanding the preceding provisions of this Article, the term "permanent establishment" 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 enterprise solely for the purpose of
storage, display or delivery;

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

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

e) the maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of carrying 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 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 Contracting 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 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
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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 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 immovable 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 establishment 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 establishment, 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 that Contracting State from determining the profits to be taxed by such an apportionment 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 enterprise.

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 taxable 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.
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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.

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 conditions, 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 profits which would have accrued to the enterprise of the first-mentioned State if the conditions 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
Contracting State, the tax so charged shall not exceed:

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.
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3. The term "dividends" as used in this Article means income from shares, "jouissance" 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 dividends 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 undistributed 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 Contracting 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 interest 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 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 situated 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 establishment 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 interest 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, commercial or
scientific experience.

3. The provisions of paragraph 1 shall not apply if the beneficial owner of the royalties, being a resident of a
Contracting State, carries on business in the other Contracting 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 effectively 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 immovable 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 property 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 permanent 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 operation 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 paragraphs 1, 2, 3 and 4, shall be taxable
only in the Contracting State of which the alienator is a resident.

[Article 14 - INDEPENDENT PERSONAL SERVICES]

[Deleted]
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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 employment 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

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 situated.

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 employment 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 remuneration 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, pensions, 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 authority thereof.

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 income, being a resident of a Contracting State, carries on business in
the other Contracting 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.
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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.

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 Contracting 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 accordance 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 provisions 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 Contracting 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.

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 deductible 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 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.
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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 requirement 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 three years from the first notification of the action resulting in taxation not in
accordance with the provisions of the Convention.

2. The competent authority shall endeavour, if the objection appears to it to be justified 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 application 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 preceding paragraphs.

5. Where,

a) under paragraph 1, a person has presented a case to the competent authority of a Contracting State on the basis
that the actions of one or both of the Contracting States have resulted for that person in taxation not in
accordance with the provisions of this Convention, and

b) the competent authorities are unable to reach an agreement to resolve that case pursuant to paragraph 2 within
two years from the presentation of the case to the competent authority of the other Contracting State,

any unresolved issues arising from the case shall be submitted to arbitration if the person so requests. These unresolved
issues shall not, however, be submitted to arbitration if a decision on these issues has already been rendered by a court or
administrative tribunal of either State. Unless a person directly affected by the case does not accept the mutual agreement
that implements the arbitration decision, that decision shall be binding on both Contracting States and shall be
implemented notwithstanding any time limits in the domestic laws of these States. The competent authorities of the
Contracting States shall by mutual agreement settle the mode of application of this paragraph.

1

1
 In some States, national law, policy or administrative considerations may not allow or justify the type of dispute resolution envisaged under this

paragraph. In addition, some States may only wish to include this paragraph in treaties with certain States. For these reasons, the paragraph should
only be included in the Convention where each State concludes that it would be appropriate to do so based on the factors described in paragraph 65
of the Commentary on the paragraph. As mentioned in paragraph 74 of that Commentary, however, other States may be able to agree to remove
from the paragraph the condition that issues may not be submitted to arbitration if a decision on these issues has already been rendered
by one of their courts or administrative tribunals.
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Article 26

EXCHANGE OF INFORMATION

1. The competent authorities of the Contracting States shall exchange such information 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
subdivisions 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 referred 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.

3. In no case shall the provisions of paragraphs 1 and 2 be construed so as to impose on a Contracting State the
obligation:

a) to carry out administrative measures at variance with the laws and administrative 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).

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 Contracting 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
1

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 application of this Article.

1. 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.
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2. The term "revenue claim" as used in this Article means an amount owed in respect 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 collection, 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 conservancy 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.

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 competent 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 administrative 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 reasonable measures of collection or

conservancy, as the case may be, available under 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 Contracting 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 diplomatic missions or consular posts
under the general rules of international law or under the provisions of special agreements.

Article 29

TERRITORIAL EXTENSION
1

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 specifically 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 conditions, 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 Convention 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.

CHAPTER VII

FINAL PROVISIONS

Article 30

ENTRY INTO FORCE

1. This Convention shall be ratified and the instruments of ratification shall be exchanged at ........ as soon as
possible.

2. The Convention shall enter into force upon the exchange of instruments of ratification 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:

1. 	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 Convention.
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a) (in State A): .........................................
b) (in State B): .........................................

TERMINAL CLAUSE
1

1. The terminal clause concerning the signing shall be drafted in accordance with the constitutional procedure of both
Contracting States.
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ภาคผนวก ข 

หนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากร 

เลขที่หนังสือ : กค 0702/5437 

วันที ่ : 29 สิงหาคม 2551  

เร่ือง : ภาษีเงินไดนิติบุคคล กรณีการนําภาษีในตางประเทศมาหักเปนรายจายในการ
คํานวณ กําไรสุทธ ิ

ขอกฎหมาย : มาตรา 66 วรรคสอง แหงประมวลรัษฎากร 

ขอหารือ           บริษัท อ. ซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา และมีสาขา
ในประเทศไทย เพ่ือประกอบธุรกิจจําหนายชิ้นสวนเครื่องมือขุดเจาะหาน้ํามัน 
และใหบริการใหคําแนะนําดาน เทคนิคในการขุดเจาะนํ้ามัน ไดหารือเก่ียวกับการ
นําภาษีเงินไดในตางประเทศมาหักเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิ โดยสรุป
ขอเท็จจริงไดวา สาขาในประเทศไทยไดจําหนายสินคาและใหบริการในประเทศ
มาเลเซียแกบริษัท ฮ. ซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศมาเลเซีย โดยแยกคา
สินคา และคาบริการออกจากกัน เม่ือบริษัท อ. เรียกเก็บเงินคาขายสินคาและ
คาบริการ โดยไดออกใบแจงหนี้/ใบกํากับภาษี บริษัท ฮ. ไดหักภาษีเงินได ณ ที่
จายตามกฎหมายของประเทศมาเลเซียในอัตรารอยละ 10 ของคาบริการ จึงขอ
ทราบวา บริษัท อ. จะนําภาษีเงินไดหัก ณ ที่จาย ที่บริษัท ฮ. ไดหักไวมาเปน
เครดิตหรือถือเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิของสํานักงานสาขาเพ่ือเสีย
ภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยไดหรือไม 

แนววินิจฉัย           กรณีที่เงินไดจากการขายสินคาและใหบริการแกบริษัท ฮ. เปนเงินไดจาก
กิจการหรือ เน่ืองจากการประกอบกิจการของสาขาของบริษัท อ. ในประเทศไทย 
สาขาของบริษัท อ. มีหนาที่ตองนําเงินไดนั้น มารวมคํานวณกําไรสุทธิเพ่ือเสีย
ภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทย ในอัตรารอยละ 30 ของกําไรสุทธิตามมาตรา 
66 วรรคสอง แหงประมวลรัษฎากร และหาก ภาษีเงินไดที่บริษัท ฮ. หักไวตาม
กฎหมายของประเทศมาเลเซียน้ัน มีลักษณะเปนภาระ สุดทาย (กลาวคือ สาขา
ของบริษัท อ. ไมมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดในประเทศมาเลเซีย สําหรับเงินได
ดังกลาวอีก) และเปนการหักภาษีตามหลักเกณฑของอนุสัญญาระหวาง ประเทศ
สหรัฐอเมริกากับประเทศมาเลเซียเพื่อการเวนการเก็บภาษีซอน (หากมี) สาขา
ของ บริษัท อ. มีสิทธินําภาษีเงินไดที่ถูกหักไวนั้น มาถือเปนรายจายในการ
คํานวณกําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยได ไมตองหามตาม
มาตรา 65 ตรี (6) แหงประมวลรัษฎากร แตอยางใด 
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ประวัติผูเขียนวิทยานพินธ 
 
 ผูเขียนเกิดวันที่ 7 ตุลาคม 2526 จบการศึกษาระดับมัธยมปลายจากโรงเรียนเตรียม
อุดมศึกษา สําเร็จการศึกษาเปนนิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับหนึ่ง) จากคณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ในป พ.ศ. 2549  และสอบไดเปนเนติบัณฑิตสมัยที่ 59 ในป พ.ศ. 
2550  

 ผูเขียนเคยทํางานเปนที่ปรึกษาภาษีอากรที่ บริษัท ที่ปรึกษากฎหมายและภาษีอากร 
ไพรซวอเตอรเฮาสคูเปอรส จํากัด ระหวางเดือนเมษายนถึงมิถุนายน พ.ศ. 2550 หลังจากน้ัน 
ผูเขียนทํางานเปนทนายความและที่ปรึกษากฎหมายที่ บริษัท สํานักงานกฎหมายสยามซิตี้ 
จํากัด (Chavalit Law Group) ตั้งแตเดือนสิงหาคม พ.ศ. 2550 ถึงเดือนเมษายน พ.ศ. 2553  

 นอกจากนี้ ผูเขียนยังดํารงตําแหนงเปนสมาชิกคณะกรรมการภาษีของสภาหอการคา
รวมนานาชาติ (Taxation Committee of the Joint Foreign Chambers of Commerce) ตั้งแต
ป พ.ศ. 2551 จนถึงปจจุบัน  
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