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การใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องเป็นสาเหตุหลักสาเหตุหน่ึงของการกัดกร่อนฐานภาษี

และการโยกย้ายกําไร หรือ Base Erosion and Profit Shifting – BEPS ที่องค์การเพ่ือความร่วมมือและการ

พัฒนาทางเศรษฐกิจ หรือ OECD (Organization for Economic Co – Operation and Development) 

ได้ให้ความสําคัญ โดยมีการประกาศแผนปฎิบัติการท่ี 6 เรื่อง Preventing the Granting of Treaty 

Benefits in Inappropriate Circumstances อีกทั้งมีการกําหนดมาตรการข้ันตํ่า (Minimum Standard)  

ซึ่งแต่ละประเทศสมาชิกต้องทําการปฎิบัติตาม  ได้แก่ การบัญญัติเจตนารมณ์ (The Express Statement) ไว้

ในคํานําแห่งอนุสัญญาภาษีซ้อน (Preamable) และให้ประเทศสมาชิกเลือก 1 ใน 3 มาตรการ ได้แก่ 

มาตรการท่ี 1 การบัญญัติหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test – PPT Rule) และ

หลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – 

LOB Rule) ไม่ว่าจะเป็นฉบับย่อ (Simplied Version) หรือฉบับละเอียด (Detailed Version) หรือ มาตรการ

ที่ 2 การบัญญัติเพียง PPT Rule หรือ มาตรการท่ี 3 การบัญญัติ LOB Rule ฉบับละเอียดไว้เพียงอย่างเดียว

โดยควบคู่กับกฎหมายภายในประเทศท่ีใช้เพ่ือป้องกันปัญหา Conduit Arrangement ทั้งน้ี OECD ได้มีแผน

ปฎิบัติการท่ี 15 เร่ือง Multilateral Instrument โดยพัฒนาสนธิสัญญาพหุภาคี Multilateral Convention 

to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent BEPS – MLI เพ่ือเป็นเคร่ืองมือให้ประเทศ

ภาคีสามารถนํามาตรฐานขั้นตํ่ามาปรับใช้กับอนุสัญญาภาษีซ้อนในประเทศตน นอกเหนือไปจากวิธีการเจรจา

แบบทวิภาคี (Bilateral Negotiation) อีกด้วย จากการศึกษาพบว่าหากประเทศไทยจําเป็นต้องปฎิบัติตาม

มาตรฐานข้ันตํ่า ควรจะมีการพิจารณาผลกระทบในด้านต่างๆ จากการปรับใช้มาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum 

Standard) รวมถึงผลกระทบจากการเข้าร่วมเป็นสมาชิกภาคีสนธิสัญญาพหุภาคี MLI โดยจําเป็นต้องศึกษา

แนวคิด หลักการทางกฎหมาย แนวทางการใช้บังคับ ทั้งน้ี เพ่ือเป็นการเพิ่มประสิทธิภาพในการป้องกันการใช้

ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิชอบอันจะนําไปสู่ปัญหาการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายกําไร 

             __________________________อาจารย์ที่ปรึกษา 

(อาจารย์ธิดาพร ศิริถาพร) 
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The problem of granting treaty benefits in inappropriate circumstances, 
in particular treaty shopping, is one of the most important sources of Base Erosion 

and Profit Shifting – BEPS that has drawn the attention from  OECD (Organization for 
Economic Co – Operation and Development). Therefore, OECD has established BEPS Action 
Plan 6 - Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstance called for 
the jurisdictions to commit to implement Minimum Standard in their tax treaties provisions 
dealing with treaty shopping. The Minimum Standard requires jurisdictions to include two 
components in their tax agreements: an express statement in the preamble and one of 
three methods of addressing treaty shopping. The first method is a principle purpose test 
(PPT Rule) with either a simplified or a detailed version of the limitation on benefits (LOB 
Rule); or the PPT Rule alone; or a detailed version of LOB Rule together with a mechanism 
that would deal with conduit arrangements. In parallel, Action 15 of the BEPS Action Plan 
called for the development of a Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to 
Prevent BEPS – MLI, which is the primary way to implement the treaty – shopping minimum 
standard apart from Bilateral Negotiation 

The study reveals that if later, Thailand needs to implement OECD’s Minimum 
Standards, or considers being a signatory to a member of the Convention, therefore, it is 
necessary to study examines the effects, legal principles, and implementation guidelines, in 
order to increase an efficiency of the application in Thailand. 
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เอกัตศึกษาฉบับน้ีสําเร็จลุล่วงได้ด้วยความกรุณาเป็นอย่างสูงของอาจารย์ธิดาพร ศิริถาพร ที่

ได้ให้โอกาสผู้เขียนโดยรับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษา พร้อมทั้งกรุณาให้คําปรึกษาอันมีค่า ตรวจทาน และแนะ

แนวทางในการค้นคว้าข้อมูลที่เป็นประโยชน์ต่อการจัดทําเอกัตศึกษาฉบับน้ีจนสําเร็จลุล่วง ผู้เขียนขอกราบ

ขอบพระคุณอาจารย์ธิดาพร ศิริถาพร เป็นอย่างสูงมา ณ ที่น้ี 

 

ที่สําคัญย่ิง เอกัตศึกษาฉบับน้ีจะไม่สามารถเกิดข้ึนได้ หากผ.ศ. ดร. ปิยะบุตร บุญอร่ามเรือง 

ไม่ได้ช้ีแนะแนวทางให้ผู้เขียนสนใจในการทําหัวข้อเอกัตศึกษานี้ อีกทั้งยังสละเวลาอันมีค่าให้คําปรึกษาแก่

ผู้เขียนต้ังแต่ตอนเรียนวิชาวิธีวิจัยทางกฎหมาย ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ ผ.ศ. ดร. ปิยะบุตร บุญอร่ามเรือง 

เป็นอย่างสูงมา ณ ที่น้ี 

 

นอกจากน้ี ผู้เขียนขอขอบคุณน้องๆ สาขาวิชากฎหมายการเงินและภาษีอากร ทั้งรุ่น FAT 9 

และ FAT 10 ที่คอยแบ่งปันข่าวสารความรู้ต่างๆ และให้ความช่วยเหลือแก่ผู้เขียนตลอดปีการศึกษา และที่

สําคัญอย่างย่ิงผู้เขียนขอขอบคุณ ด.ร.ร่มฉัตร เลียงจันทร์ที่ช่วยตรวจทานความเรียบร้อยของเอกัตศึกษาฉบับน้ี 

 

สุดท้ายน้ี ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณคุณพ่อผิน - คุณแม่จริยา พลังวชิรา และครอบครัวที่

คอยมอบความรักและให้การสนับสนุนอย่างไร้ขีดจํากัดเสมอมา ขอขอบคุณคุณจิระ วนิชกีรติ สําหรับความ

เข้าใจและกําลังใจที่มีให้กันเสมอมา นอกจากน้ี ผู้เขียนขอขอบใจด.ช.จงกิจ พลังวชิรา วนิชกีรติ สําหรับพลังใจ

ที่สําคัญผลักดันจนสําเร็จเป็นเอกัตศึกษาฉบับน้ี 

 

ผู้เขียนหวังเป็นอย่างย่ิงว่าเอกัตศึกษาฉบับน้ีจะเป็นประโยชน์แก่ผู้ อ่านทุกท่าน หากมี

ข้อบกพร่องหรือความผิดพลาดประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียวและขออภัยมา ณ ที่น้ี 
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บทท่ี 1 บทนํา 

 

1.1. ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา 

ภาษีอากรเป็นเคร่ืองมือสําคัญอย่างหน่ึงในการหารายได้เข้าสู่รัฐเพ่ือนํามาใช้ในการบริหาร

จัดการประเทศ โดยในแต่ละประเทศต่างก็ออกกฎหมายภายในประเทศของตนเพ่ือจัดเก็บภาษีโดยอาศัยหลัก

ในการจัดเก็บภาษีที่มีความคล้ายคลึงกัน ได้แก่ หลักถิ่นที่อยู่ (Residence Rule) และหลักแหล่งเงินได้ 

(Source of Income Rule) ทําให้เกิดปัญหาภาระภาษีซ้ําซ้อน (Double Taxation) กล่าวคือ เงินได้ก้อนหน่ึง

อาจถูกจัดเก็บภาษีจากประเทศท่ีก่อให้เกิดเงินได้ตามหลักแหล่งเงินได้ และในขณะเดียวกันก็อาจถูกจัดเก็บจาก

ประเทศที่ตนน้ันมีถิ่นที่อยู่ตามหลักถิ่นที่อยู่อีกที เมื่อมีการลงทุนประกอบกิจการระหว่างประเทศมากข้ึน 

ปัญหาสําคัญประการหนึ่งของนักลงทุนระหว่างประเทศคือการถูกบังคับให้เข้าสู่ระบบภาษีอากรมากกว่าสอง

ประเทศ ส่งผลให้เจ้าของกิจการต้องเสียภาษีซ้ําซ้อนจากเงินได้จํานวนเดียวกัน เพ่ือเป็นการขจัดความซํ้าซ้อน

ของภาษีอากรระหว่างกันและเพ่ือส่งเสริมการลงทุนระหว่างประเทศ แต่ละประเทศจึงมาทําความตกลงร่วมกัน

เพ่ือขจัดความซ้ําซ้อนของทั้งสองฝ่าย โดยใช้วิธีตกลงจัดทําอนุสัญญาภาษีซ้อน (Double Taxation 

Agreement หรือ DTA) ซึ่งเป็นสัญญาหรือความตกลงแบบทวิภาคี (Bilateral Agreement) อย่างไรก็ดี 

เจ้าของกิจการและที่ปรึกษาด้านภาษีบางส่วนได้อาศัยช่องทางดังกล่าวในการวางแผนหลบหลีกภาษีหรือลด

ภาระภาษี โดยอาศัยความแตกต่างของระบบกฎหมายของแต่ละประเทศ ทําให้เกิดกรณีที่เงินได้ไม่ถูกจัดเก็บ

ภาษี ณ ที่ใดเลย (Double Non – Taxation) รวมถึงการที่ธุรกิจในปัจจุบันก้าวสู่ความเป็นออนไลน์มากขึ้น 

การติดต่อสื่อสารรวมถึงการดําเนินธุรกรรมต่างๆ เป็นไปอย่างง่ายดาย ทําให้เกิดการเช่ือมโยงกันอย่าง

กว้างขวางทั่วโลก ทําให้เกิดบริษัทข้ามชาติ (Multinational Firms) ที่มีการทําธุรกิจในหลายประเทศ อันนํามา

ซึ่งความซับซ้อนของธุรกรรมต่างๆ ทําให้กฎหมายที่บังคับใช้ในประเทศยังไม่ครอบคลุม อันก่อให้เกิดการ

วางแผนภาษีเชิงรุก (Aggressive Tax Planning) โดยอาศัยช่องโหว่ของกฎหมายทําให้เกิดปัญหาการกัดกร่อน

ฐานภาษีและการโยกย้ายเงินกําไร (Base Erosion and Profit Shifting) ซึ่งปัญหาดังกล่าวเป็นปัญหาที่ส่งผล

กระทบต่อทั่วโลก ไม่เว้นแม้แต่ในประเทศไทย เน่ืองจากประเทศไทยมีการลงทุนที่บริษัทข้ามชาติมาลงทุนใน

ประเทศไทย มีการทําธุรกรรมของกลุ่มบริษัทที่มีบริษัทในเครือและบริษัทในกลุ่มกระจายอยู่ในหลายประเทศ 

โดยธุรกรรมที่ทําระหว่างประเทศดังกล่าวถูกวางแผนเพ่ือทําให้รายได้ที่เกิดขึ้นจากการประกอบธุรกิจใน

ประเทศหน่ึงถูกโยกย้ายไปยังประเทศอ่ืนที่มีสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนที่มากกว่า เช่น ประเทศที่

เก็บภาษีในอัตราที่ตํ่ากว่า หรือ ไม่มีการจัดเก็บภาษีเลย โดยไม่ได้คํานึงถึงธุรกรรมทางเศรษฐกิจที่แท้จริงเลย 

หรือเรียกว่า การแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) น่ันเอง 
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ทําให้ฐานภาษีของประเทศไทยถูกกัดกร่อน ส่งผลให้การจัดเก็บภาษีของรัฐไม่เต็มเม็ดเต็มหน่วยจึงขาดรายได้

ในการนํามาพัฒนาประเทศ ด้วยเหตุน้ี องค์การเพ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา หรือ OECD จึง

ปรับปรุงร่างต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อน (Model Tax Convention) ตามแนวทางในแผนปฏิบัติการที่ 6 หรือ 

BEPS Action Plan 6 : Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate 

Circumstances เพ่ือใช้เป็นแนวทางการเจรจาเพ่ือจัดทําหรือปรับปรุงแก้ไขอนุสัญญาภาษีซ้อนให้ครอบคลุม

ปัญหาการแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในรูปแบบต่างๆ ให้มากขึ้น ด้วยเหตุน้ีประเทศไทยควร

ศึกษาร่างต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนดังกล่าว เพ่ือพิจารณานําแนวทางการป้องกันการแสวงหาประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนโดยไม่ถูกต้อง (Anti – Treaty Shopping) มาปรับใช้ให้เหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจและ

สังคมของประเทศไทยต่อไป 

 

1.2. วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

 ศึกษาปัญหาการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายเงินกําไรจากการแสวงหาประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) 

 ศึกษาความจําเป็นในการนําหลักเกณฑ์ทางการป้องกันการแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญา

ภาษีซ้อนโดยไม่ถูกต้องโดยคนชาติที่สามตามแนวทางที่กําหนดใน BEPS Action Plan 6 : Preventing the 

Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances ของ OECD มาปรับใช้ในประเทศไทย 

 เสนอแนวทางที่เหมาะสมสําหรับประเทศไทยในการนําหลักเกณฑ์ทางการป้องกันการ

แสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยไม่ถูกต้องโดยคนชาติที่สามตามแนวทางที่กําหนดใน BEPS 

Action Plan 6 : Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances ของ 

OECD มาปรับใช้ในประเทศไทย 

 

1.3.  สมมติฐานของการศึกษา 

การวางแผนภาษีของบริษัทข้ามชาติโดยแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Tax 

Treaty Shopping) ส่งผลให้เกิดการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายเงินกําไร (Base Erosion and Profit 

Shifting) จึงควรนําแนวทางที่เหมาะสมตามร่างต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อน (Model Tax Convention) ซึ่ง

เป็นผลจากแผนปฏิบัติการท่ี 6 ของ OECD (BEPS Action Plan 6 : Preventing the Granting of Treaty 
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Benefits in Inappropriate Circumstances) มาปรับใช้ในประเทศไทยเพ่ือป้องกันการแสวงหาประโยชน์

จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Anti – Treaty Shopping) ดังกล่าว 

 

1.4. ขอบเขตของการศึกษา 

เอกัตศึกษาฉบับน้ีศึกษาหลักเกณฑ์เร่ืองการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายเงินกําไร 

(Base Erosion and Profit Shifting) เฉพาะในกรณีภาษีเงินได้ทางตรงที่เป็นภาษีเงินได้นิติบุคคลเท่าน้ัน ไม่

รวมถึงภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา ภาษีเงินได้ปิโตรเลียม ภาษีทางอ้อม และ ภาษีท้องถิ่น 

 

1.5. วิธีการศึกษา 

เป็นการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษาค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลจาก

ตัวบทกฎหมาย หนังสือ บทความ เอกสารทางวิชาการ และเอกสารอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้องทั้งภาษาไทยและ

ภาษาต่างประเทศ เพ่ือนําข้อมูลมาวิเคราะห์กับประเด็นปัญหา 

 

1.6. ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

การศึกษาเอกัตศึกษาฉบับน้ี ทําให้ทราบถึงปัญหาและแนวทางการในการแก้ไขปัญหาการกัด

กร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายเงินกําไร (Base Erosion and Profit Shifting) เน่ืองจากการใช้ประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง (Tax Treaty Abuse) ในประเทศไทย 
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บทท่ี 2 การกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายกําไรของบริษัทข้ามชาติโดยใช้

อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางท่ีไม่ถูกต้อง 

 

 การกัดกร่อนฐานภาษีและการโอนกําไรไปต่างประเทศมีสาเหตุหลักมาจากการหลบหลีกภาษี

โดยอาศัยช่องว่างของกฎหมายปัจจุบันซึ่งรูปแบบของการกระทําดังกล่าวน้ีได้แก่การเลือกใช้ประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง โดยเฉพาะอย่างย่ิงการจัดเก็บภาษีเงินได้นิติบุคคลของบริษัทข้ามชาติที่มี

สํานักงานหลายสาขาทั่วโลกน่ันเอง 

 

2.1.  ปัญหาการหลบหลีกภาษีเงินได้นิติบุคคลของบริษัทข้ามชาติ 

 

ในทางวิชาการ การหลบหลีกภาษีอากร (Tax Avoidance) อาจแบ่งออกได้เป็น 2 ลักษณะ 

กล่าวคือ ลักษณะแรก ได้แก่ การหลบหลีกภาษีอากรที่ยอมรับได้ (Acceptable Tax Avoidance) คือการที่ผู้

เสียภาษีกระทําการเพ่ือให้ไม่ต้องเสียภาษีหรือเสียภาษีน้อยลงโดยวิธีการท่ีไม่ผิดและเป็นไปตามเจตนารมณ์ของ

กฎหมาย เช่น การท่ีรัฐบาลออกนโยบายให้สิทธิประโยชน์ทางภาษี (Tax Incentive) เพ่ือเป็นการกระตุ้นและ

ส่งเสริมนโยบายทางเศรษฐกิจ และการใช้ระยะเวลาปลอดภาษี (Tax Holiday) ถือเป็นการหลบหลีกภาษีอากร

ที่ยอมรับได้เช่นกัน ซึ่งการหลบหลีกอากรที่ยอมรับได้น้ีอาจเป็นส่วนหน่ึงของการวางแผนภาษีน่ันเอง ในขณะที่

การหลบหลีกภาษีอากรที่ยอมรับไม่ได้ (Unacceptable Tax Avoidance) หรือ การหลบหลีกภาษีอากรที่ไม่

บริสุทธ์ิ (Abusive Tax Avoidance) คือ การที่ผู้เสียภาษีกระทําการเพ่ือให้ไม่ต้องเสียภาษีหรือเสียภาษีน้อยลง

โดยวิธีการท่ีแม้ไม่ผิดกฎหมายแต่ขัดกับเจตนารมณ์ของกฎหมายที่แท้จริง ซึ่งอาจทําให้รัฐบาลสูญเสียรายได้

จํานวนมาก อีกทั้งอาจส่งผลในการเคลื่อนย้ายเงินทุนโดยไม่ถูกกฎหมายรวมถึงการฟอกเงินและการทุจริตของ

เจ้าหน้าที่ของภาครัฐอีกด้วย 1  

จากความหมายทางวิชาการข้างต้น จะเห็นได้ว่า การวางแผนภาษีโดยมีวัตถุประสงค์หลัก

เพียงเพ่ือหลบหลีกหรือลดภาระภาษีโดยอาศัยประโยชน์จากความแตกต่างหรือช่องว่างของกฎหมายหรือความ

คลุมเครือของกฎหมาย โดยไม่ได้คํานึงถึงวัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจที่แท้จริงอันเป็นปกติของธุรกรรมน้ันๆ การ

                                                            
1 ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, คําสอนวิชากฎหมายภาษีอากร, กรุงเทพมหานคร, สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติ
บัณฑิตยสภา, พ.ศ. 2551. 
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หลบหลีกภาษีอากรในลักษณะดังกล่าว มักเป็นการวางแผนภาษีโดยบริษัทข้ามชาติต่างๆ (Multinational 

Firms) หรือ กลุ่มธุรกิจที่มักอยู่ในรูปแบบของกลุ่มบริษัทที่มีการจัดต้ังและดําเนินธุรกิจในประเทศต้ังแต่ 2 

ประเทศขึ้นไป โดยจะมีการควบคุมจากบริษัทหน่ึง หรือ “บริษัทแม่” (Parent Company) ที่มีที่ต้ังอยู่ใน

ประเทศหน่ึง (Home Country) โดยมักจะถือกรรมสิทธ์ิในหุ้นส่วนใหญ่และมีอํานาจควบคุมในการบริหาร

เหนือบริษัทลูกของตน (Subsidiaries) ซึ่งเป็นบริษัทที่จัดต้ังในประเทศที่เข้าไปประกอบธุรกิจแท้จริง (Host 

Country) 2 ซึ่งก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายมีสภาพเป็นนิติบุคคลที่แยกขาดออกจากบริษัทแม่ (Separate 

Legal Entities) จึงสามารถดําเนินธุรกิจและนิติกรรมสัญญาต่างๆ ในนามของตนเอง โดยบริษัทแม่น้ันจะ

สามารถควบคุมบริษัทลูกผ่านอํานาจในการถือหุ้นใหญ่ของบริษัทลูกเป็นหลัก (Ownership of The Voting 

Stock of Subsidiaries) อันเป็นข้อพิจารณาทางกฎหมายเท่าน้ัน เพราะในความเป็นจริงน้ันการดําเนินงาน

และความสัมพันธ์ในกลุ่มเชิงการค้าน้ีไม่ได้แยกขาดแต่อย่างใด3 และด้วยเหตุที่อนุสัญญาภาษีซ้อนแต่ละฉบับให้

สิทธิประโยชน์ทางภาษีแตกต่างกันไป เช่น การยกเว้นเงินได้จากฐานภาษีในต่างประเทศของเจ้าของกิจการ

หรือการลดอัตราภาษีสําหรับรายได้บางประเภท หรือการให้นําภาษีที่ต้องเสียในประเทศไทยไปใช้หักเป็น

เครดิตภาษีในการคํานวณภาระภาษีในประเทศที่เจ้าของกิจการมีถิ่นที่อยู่ จึงก่อให้เกิดช่องโหว่ทางกฎหมายท่ี

ทําให้เกิดแรงจูงใจให้บริษัทข้ามชาติหาแนวทางในการทําธุรกรรมทางเศรษฐกิจโดยอาศัยสิทธิประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนเพ่ือจะได้รับยกเว้นไม่ต้องเสียภาษีหรือเสียในอัตราที่น้อยลงหรือแม้แต่การเลื่อนการเสีย

ภาษีออกไปเป็นวางแผนภาษีเชิงรุก (Aggressive Tax Planning) โดยแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษี

ซ้อน (Tax Treaty Shopping) น่ันเอง อันส่งผลให้ประเทศไทยในฐานะรัฐคู่สัญญาในอนุสัญญาดังกล่าวอัน

เป็นรัฐถิ่นที่อยู่หรือรัฐแหล่งเงินได้จัดเก็บภาษีได้น้อยลงในที่สุด เน่ืองจากต้องให้สิทธิการยกเว้นภาษีหรือลด

อัตราภาษีแก่คนชาติที่สามที่เข้ามาจัดต้ังบริษัทในประเทศที่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศไทย โดยไม่มีผล

เป็นการกระตุ้นเศรษฐกิจหรือเพ่ิมปริมาณธุรกรรมระหว่างประเทศคู่ภาคีได้อย่างแท้จริง อันเป็นการขัด

เจตนารมณ์ของกฎหมาย 4 นอกจากน้ี กลุ่มบริษัทข้ามชาติเองอาจมีการจัดต้ังบริษัทตัวกลาง (Intermediate 

Chain of Companies) โดยอาจจัดต้ังต้ังอยู่ในประเทศแม่หรือประเทศลูกหรือประเทศท่ีมิใช่ประเทศทั้งสอง 

( ป ร ะ เ ท ศ ที่ ส า ม ห รื อ  T h e  I n t e r m e d i a r y  C o u n t r y )  เ พ่ื อ ทํ า ก า ร ถื อ ก ร ร ม สิ ท ธ์ิ ห รื อ 

มีอํานาจควบคุมเหนือบริษัทลูก แทนบริษัทแม่อีกที (Holding Company) ซึ่งหากมองในแง่ของการวางแผน

                                                            
2 พนิต ธีรภาพวงศ์, หลักการพ้ืนฐานสําหรับบริษัทข้ามชาติ : การวางแผนภาษีเงินได้ระหว่างประเทศ 
(Principles of International Tax Planning for Multinational Companies), กรุงเทพมหานคร, 
ศูนย์ศึกษากฎหมายภาษีอากร, พ.ศ. 2546.  
3 Supra. Note 2 หน้า 18 - 19. 
4 Supra. Note 1 หน้า 20 - 21. 
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ธุรกิจ กลุ่มบริษัทข้ามชาติอาจทําการจดต้ังนิติบุคคลดังกล่าวในประเทศลูกเพ่ือเป็นการปกปิดผู้ถือหุ้นใหญ่ตัว

จริงของบริษัทลูกเอง และเพ่ือให้สัดส่วนผู้ถือหุ้นกลายเป็นนิติบุคคลภายในประเทศน้ันๆ เองเพ่ือที่จะสามารถ

กระทําการธุรกิจใดๆ ภายใต้กฎหมายภายในของประเทศลูกได้ หรือหากพิจารณาในแง่การวางแผนภาษีก็เพ่ือ

เป็นจุดผ่านทุนหรือกําไรเพ่ือรับสิทธิประโยชน์ทางภาษีบางประการ ซึ่งเมื่อพิจารณาโดยภาพรวมแล้วการ

กระทําดังกล่าวสามารถทําให้ภาระภาษีโดยรวมของกลุ่มบริษัทข้ามชาติลดลงอย่างมาก5 

โดยในปัจจุบันประเทศไทยได้เข้าทําอนุสัญญาภาษีซ้อนทั้งกับประเทศที่มีการจัดเก็บภาษีเงิน

ได้อัตราสูง เช่นสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และกลุ่มประเทศยุโรป และกับประเทศที่มีการจัดเก็บภาษีเงินได้ในอัตรา

ตํ่า เช่น ลักเซมเบอร์ก สิงคโปร์ และฮ่องกง รวมถึงประเทศที่อาจจะเรียกได้ว่าเป็นดินแดนปลอดภาษี (Tax 

Haven Country) เช่น สาธารณรัฐมอริเชียสอีกด้วย ซึ่งอนุสัญญาภาษีซ้อนของประเทศไทยส่วนใหญ่ขาด

มาตรการป้องกันการแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องจากคนชาติที่สามอย่างรัดกุม

เน่ืองจากต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนในประเทศไทยที่นํามาใช้น้ัน ไม่ได้สะท้อนถึงภาวะการณ์ที่คนชาติที่สาม

เข้ามาจัดต้ังบริษัทในประเทศที่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศไทยเพ่ือใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน

ดังกล่าว นอกจากน้ี ปัญหายังเกิดจากเจ้าของกิจการจากประเทศท่ีมีอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศไทยอยู่แล้ว 

แต่อนุสัญญาภาษีซ้อนดังกล่าวอาจจะไม่ให้สิทธิประโยชน์ที่ดีพอ ย่ิงไปกว่าน้ัน กฎหมายภายในของประเทศ

ไทยเอง เช่น ประมวลรัษฎากร และ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่มีมาตรการและเคร่ืองมือที่จะช่วย

กําหนดแนวทางให้เจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องสามารถนํามาใช้เพ่ือทดสอบคุณสมบัติของผู้อ้างสิทธิประโยชน์ทางภาษี

ซ้อน หรือ เพ่ือทดสอบความแท้จริงของธุรกรรมที่นักลงทุนจากต่างประเทศที่ได้ทําขึ้นกับบุคคลในประเทศไทย 

เจ้าหน้าที่จึงต้องอาศัยหลักกฎหมายเรื่องนิติกรรมลวงและนิติกรรมอําพรางเพ่ือโต้แย้งความน่าเช่ือถือของ

ธุรกรรมดังกล่าว โดยหากว่านิติกรรมดังกล่าวเป็นนิติกรรมลวงหรือนิติกรรมอําพรางแล้วย่อมตกเป็นโมฆะ 

เจ้าหน้าที่สามารถยกความเป็นโมฆะนั้นขึ้นกล่าวอ้างและบังคับตามเจตนาที่แท้จริงหรือนิติกรรมที่ถูกอําพราง

เพ่ือประเมินเรียกเก็บภาษีให้ถูกต้องครบถ้วนได้ 6 กรณีดังกล่าว รวมถึงการหลบหลีกการมีสถานประกอบการ

ถาวร (Permanent Establishment) ในประเทศแหล่งเงินได้เพ่ือหลบหลีกภาษี เช่น การทําธุรกิจผ่านบริษัท

                                                            
5
 Supra. Note 2 หน้า 20. 

6 พิภพ วีระพงษ์, การแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping), 
วารสารกฎหมาย ปีที่ 27 ฉบับที่ 3: 109-111. 
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ตัวกลาง (Commissionaire Structures) แทนตัวแทนจําหน่ายในประเทศ (Local Distributor) 

เพ่ือมิให้เกิดสถานประกอบการถาวรในประเทศแหล่งเงินได้ เป็นต้น 7 

  

สําหรับปัญหาในการหลบหลีกการจ่ายภาษีนิติบุคคลของบริษัทข้ามชาติในต่างประเทศน้ัน

Mimi E. Gild กล่าวว่าเมื่อมีการขยายธุรกิจไปประกอบกิจการในหลายประเทศ มักจะเกิดปัญหาในการเสีย

ภาษีซ้ําซ้อนเน่ืองจากต้องเสียภาษีทั้งในประเทศท่ีเป็นแหล่งเงินได้และประเทศที่จดทะเบียนอีกต่อหน่ึง แต่ละ

ประเทศจึงมีการทําข้อตกลงร่วมกัน ได้แก่ การทําอนุสัญญาภาษีซ้อน (Double Taxation Agreement หรือ

DTA) หมายถึง ความตกลงระหว่างรัฐที่จะพยายามขจัดความซ้ําซ้อนของการจัดเก็บภาษีซึ่งภายใต้ DTA จะทํา

ให้ผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศคู่สัญญาได้รับการลดหรือยกเว้นภาระภาษีอันจะเป็นการส่งเสริมการลงทุนระหว่าง

ประเทศโดยภาษีจะไม่เป็นอุปสรรคอีกต่อไป แต่ปัญหาเกี่ยวกับการวางแผนภาษีโดยแสวงหาผลประโยชน์จาก

DTA เพ่ือหลบหลีกภาษีน้ันกระทําโดยพยายามที่จะบิดเบือนข้อเท็จจริงของธุรกรรมเพ่ือให้เข้าเง่ือนไขของ

DTA ในที่สุด ซึ่งผู้เขียนกล่าวว่าพฤติกรรมดังกล่าว เป็นการหลบหลีกภาษี หรือ Tax Avoidance อันรวมถึง

การอาศัยช่องว่างทางกฎหมายทําธุรกรรมต่างๆ โดยไม่ได้มีเป้าหมายที่ต้องการผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจจาก

รายการดังกล่าว แต่เพียงเพ่ือเป้าหมายในการหลบหลีกภาษีเท่าน้ัน 8 นอกจากน้ี รูปแบบการวางแผนภาษีของ

บริษัทข้ามชาติในสหรัฐอเมริกา แม้จะมีรายการที่ก่อให้เกิดรายได้ในสหรัฐอเมริกา แต่กลับจดทะเบียนให้บริษัท

แม่อยู่ในประเทศที่มีผลประโยชน์ทางภาษีมากกว่า เช่น มีสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนมากกว่า โดย

ให้บริษัทที่อยู่ในสหรัฐอเมริกาเป็นเพียงบริษัทลูกเท่าน้ัน ทั้งน้ีเพ่ือโยกย้ายการบันทึกบัญชีรายได้จากประเทศ

แหล่งเงินได้ ซึ่งมักจะมีอัตราภาษีที่สูงกว่า (สหรัฐอเมริกา) ไปยังประเทศที่ได้ผลประโยชน์ทางภาษีมากกว่า

อาทิ ประเทศที่ไม่มีการจัดเก็บภาษี หรือมีอัตราภาษีที่ตํ่ากว่า หรือแม้แต่ประเทศที่ขาดการตรวจสอบจาก

ภาครัฐมากกว่า โดยอาศัยโครงสร้างนิติบุคคลที่ซับซ้อน (Hybrid Entities) รวมถึงการดําเนินธุรกรรมทาง

การเงินที่ยุ่งเหยิงของบริษัทข้ามชาติ ทําให้นิติบุคคลที่เป็นบริษัทข้ามชาติดังกล่าวไม่ต้องเสียภาษีเงินได้ให้กับ

สหรัฐอเมริกาจนกว่าจะนําผลกําไรน้ันกลับสู่สหรัฐอเมริกาผ่านรูปแบบของการจ่ายเงินปันผล นอกจากน้ี หากมี

                                                            
7 เฉลิมพงศ ์ต้ังบริบูรณ์ , สุดคะนึง สมบูรณ์วงศ์, จับสัญญาณการเปลี่ยนแปลงรอบโลกกับมาตรฐานภาษี
ระหว่างประเทศแนวใหม่, สรรพากรสาสน์, (พฤษภาคม 2557) 
http://www.sanpakornsarn.com/backend/magazine-file/file1401943806.pdf (สืบค้นเมื่อวันที่ 15 
เมษายน 2561). 
8 Mimi E. Gild, Tax Treaty Shopping: Changes In The U.S. Approach To Limitation On Benefits 
Provisions In Developing Country Treaties, Virginia Journal of International Law (1990): 1-8. 
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การเสียภาษีในประเทศที่ได้ผลประโยชน์ทางภาษีมากกว่าแล้ว ยังสามารถภาษีดังกล่าวมาหักกลบจากภาษีที่

ต้องเสียในสหรัฐอเมริกาอีกด้วย ทั้งน้ี ผู้เขียนได้ยกตัวอย่าง บริษัทข้ามชาติที่มีการวางแผนภาษีในลักษณะ

ดังกล่าว ได้แก่ กูเกิล ซึ่งบริษัทแม่จดทะเบียนในประเทศไอร์แลนด์ และมีบริษัทลูกซึ่งไว้ทําการขายจดทะเบียน

อยู่ในยุโรป ดังน้ัน เมื่อบริษัทลูกในยุโรปสามารถทําการขายได้ ก็ต้องโอนมาเป็นรายได้ของบริษัทแม่ในประเทศ

ไอร์แลนด์ซึ่งมีอัตราภาษีที่ตํ่ากว่าโดยผู้เขียนกล่าวว่า แม้การกระทําดังกล่าวข้างต้นน้ีจะไม่ผิดกฎหมาย แต่ก็

เป็นการหลบหลีกการเสียภาษี (Tax Avoidance) อยู่ดี 9  

 

ย่ิงไปกว่าน้ัน การที่แต่ละประเทศมีการออกกฎหมายภายในเพ่ือจัดเก็บภาษีในประเทศของ

ตนเองตามที่กล่าวไว้ข้างต้น ประกอบกับเน้ือหาในอนุสัญญาภาษีซ้อนในแต่ละประเทศมีเน้ือหาและสิทธิ

ประโยชน์ทางภาษีแตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับการเจรจา และหลักที่ทุกประเทศให้การยอมรับว่าหลักบัญชีและ

ภาษีที่แยกเป็นอิสระ (Separate Account) ของเหล่าบริษัทข้ามชาติที่ต้ังอยู่ในประเทศตน ดังน้ัน ผลกําไรที่

แท้จริงทั่วโลกของกลุ่มบริษัทข้ามชาติ จึงไม่มีทางที่ประเทศหน่ึงประเทศใดที่เกี่ยวข้องจะสามารถประเมิน

ออกมาได้อย่างถูกต้องเพียงลําพัง จึงเกิดช่องว่างให้บริษัทข้ามชาติสามารถวางแผนทางภาษีในการถ่ายเทกําไร

ภายในกลุ่ม หรือ การใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในประเทศต่างๆ ผ่านทางบริษัทลูกที่มีอนุสัญญาภาษี

ซ้อนกับประเทศที่ต้องการทําธุรกรรมด้วย โดยพิจารณาเพียงประโยชน์สูงสุดในทางภาษีโดยไม่ได้พิจารณาถึง

ประโยชน์ทางเศรษฐกิจที่แท้จริงเป็นสําคัญโดยอาศัยช่องว่างดังกล่าวน้ี 10  

  

2.2.  รูปแบบท่ีสําคัญของการหลบหลีกภาษีอากรโดยอาศัยสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

 

ตามที่กําหนดไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน บริษัทข้ามชาติที่อยู่ในรัฐที่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนกับ

ประเทศไทยน้ันจะอยู่ในข่ายที่ต้องเสียภาษีจากกําไรสุทธิในประเทศไทยตามมาตรา 66 วรรค 211 และ มาตรา 

                                                            
9 Jane G. Gravelle, Tax Havens: International Tax Avoidance And Evasion, Congressional 
Research Service (C.R.S.) CRS Report for Congress (23 January 2013): 2-22.  
10 Supra. Note 2. 
11  มาตรา 66 บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายไทย หรือที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายของ
ต่างประเทศ และกระทํากิจการในประเทศไทยต้องเสียภาษีตามบทบัญญัติในส่วนนี ้
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76 ทวิ12 ก็ต่อเมื่อได้มีการดําเนินธุรกิจผ่านสถานประกอบการถาวร (Permanent Establishment) ใน

ประเทศไทย ดังน้ัน อนุสัญญาภาษีซ้อนจึงมุ่งที่จะให้ประโยชน์แก่บุคคลที่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศที่เป็นคู่สัญญา

เป็นสําคัญ โดยมิได้มุ่งถึงสัญชาติหรือเช้ือชาติ โดยสิทธิประโยชน์ที่ได้รับจากอนุสัญญาภาษีซ้อนอาจจะอยู่ใน

รูปแบบยกเว้น หรือ ลดหย่อน หรือ วิธีการให้เครดิตภาษี ด้วยเหตุน้ี จึงเกิดแรงจูงใจที่บริษัทข้ามชาติที่เข้ามา

ประกอบธุรกิจในประเทศไทยต้องแสวงหาวิธีการต่างๆ เพ่ือให้ธุรกิจของตนอยู่ในขอบเขตของการยกเว้น หรือ

หาวิธีการหลบหลีกที่จะทําให้ธุรกิจของตนได้รับสิทธิประโยชน์ หรือบางกรณีบุคคลชาติที่สามก็เข้ามาประกอบ

ธุรกิจในประเทศไทยโดยอาศัยสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน กรณีดังต่อไปน้ี เป็นวิธีการต่างๆ ที่บริษัท

ข้ามชาติได้ทําโดยอาศัยช่องว่างของอนุสัญญาภาษีซ้อนในการหลบเลี่ยงภาษีอากร 

 

2.2.1. การเขา้มาต้ังบริษัทที่มีแต่ชือ่ (Paper Company) 

 

                                                                                                                                                                                         

    บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายของต่างประเทศ และกระทํากจิการในที่อ่ืนๆ รวมทั้ง
ในประเทศไทย ให้เสียภาษีในกําไรสุทธิจากกิจการ หรือเน่ืองจากกิจการที่ได้กระทําในประเทศไทยในรอบ
ระยะเวลาบัญชีและ การคํานวณกําไรสุทธิให้ปฏิบัติเช่นเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ แต่ถา้ไม่
สามารถจะคํานวณกําไรสุทธิดังกล่าวแล้วได้ ให้นําบทบัญญัติว่าด้วยการประเมินภาษีตามมาตรา 71 (1) มาใช้
บังคับโดยอนุโลม 
 
12   มาตรา 76 ทวิ บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลซึ่งต้ังขึ้นตามกฎหมายของต่างประเทศ มีลูกจ้าง หรือผู้ทํา
การแทน หรือผู้ทําการติดต่อในการประกอบกิจการในประเทศไทย ซึ่งเป็นเหตุให้ได้รับเงินได้หรือผลกําไรใน
ประเทศไทย ให้ถือว่าบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลนั้น ประกอบกิจการในประเทศไทย และให้ถือว่าบุคคลผู้
เป็นลูกจ้าง หรือผู้ทําการแทน หรือผู้ทําการติดต่อเช่นว่าน้ัน ไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลเป็น
ตัวแทนของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล ซึ่งต้ังขึ้นตามกฎหมายของต่างประเทศ และให้บุคคลน้ันมีหน้าที่ 
และความรับผดิในการย่ืนรายการและเสียภาษีตามบทบัญญัติในส่วนน้ี เฉพาะที่เก่ียวกับเงินได้หรือผลกําไรที่
กล่าวแล้ว 
    ในกรณีที่กล่าวในวรรคแรก ถ้าบุคคลผู้มหีน้าที่และความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษีไม่สามารถจะ
คํานวณกําไรสุทธิเพ่ือเสียภาษี ตามบทบัญญัติในส่วนนี้ได้ ให้นําบทบัญญัติว่าด้วยการประเมินภาษีตามมาตรา 
71(1) มาใช้บังคับโดยอนุโลม 
    ในกรณีการประเมินตามความในมาตราน้ี จะอุทธรณ์การประเมินก็ได้ 
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ตามท่ีได้กล่าวไว้ข้างต้นว่า การแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Tax Treaty 

Shopping) เป็นวิธีการหลบเลี่ยงภาษีอากรที่อาศัยช่องว่างของอนุสัญญาภาษีซ้อนด้วยการเข้ามาตั้งบริษัทลูก

หรือบริษัทในเครือในประเทศที่มีอนุสัญญาภาษีซ้อน เพ่ือที่จะได้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทย แต่การควบคุมหรือ

การบริหารงานของบริษัทตกอยู่ในอํานาจของบุคคลที่อยู่ในประเทศที่สามท่ีไม่ได้มีอนุสัญญาภาษีซ้อนกับ

ประเทศไทย หรือกรณีบริษัทส่งผ่าน (Conduit Company) เพ่ือหาช่องทางในการใช้สิทธิประโยชน์จาก

อนุสัญญาในประเทศท่ีมีอนุสัญญากับประเทศไทย โดยเข้ามาจดทะเบียนจัดต้ังเป็นบริษัทตามกฎหมายไทยใน

รูปแบบบริษัทลูกหรือบริษัทในเครือโดยมิได้ประกอบกิจการเป็นกิจจะลักษณะหรือไม่ได้ประกอบกิจการอะไร

เลย หรือที่เรียกกันว่า บริษัทที่มีแต่ช่ือ (Paper Company) เป็นบริษัทที่ต้ังขึ้นมาโดยการอาศัยช่องโหว่ทาง

กฎหมายโดยเฉพาะช่องว่างในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่มักจะนิยามความหมายของนิติบุคคลโดยดูการจดทะเบียน

ตามกฎหมายภายในเป็นหลัก โดยไม่ได้พิจารณาถึงว่า การดําเนินธุรกิจที่แท้จริงน้ันอยู่ที่ใด 13 ทําให้ผู้จัดต้ัง

บริษัทที่แม้ไม่ได้เป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศคู่สัญญาอย่างแท้จริง แต่อนุสัญญาภาษีซ้อนก็ยังคงมอบสิทธิ

ประโยชน์ทางภาษีได้อยู่ดี ทําให้บริษัทข้ามชาติสามารถเลือกประเทศที่มีสิทธิประโยชน์ในทางภาษีมากที่สุดอัน

เป็นช่องทางที่กฎหมายเปิดช่องไว้ให้ทําได้ซึ่งเป็นวิธีการหลบหลีกภาษีวิธีหน่ึงที่ปฏิบัติกันมากที่สุด 14  

 

2.2.2. การใหกู้้ยืมเงินด้วยวิธีการต้ังบริษัทลูกของชาติทีส่ามในการทาํธุรกิจ 

 

นอกจากการการเข้ามาตั้งบริษัทที่มีแต่ช่ือ (Paper Company) เพ่ือทําการแอบอ้างสิทธิ

ประโยชน์ทางภาษีจากอนุสัญญาภาษีซ้อนแล้ว อีกวิธีหน่ึงที่บริษัทข้ามชาติมักดําเนินการ ได้แก่ วิธี Stepping 

                                                            
13 อนุสัญญาภาษีซ้อนประเทศไทย – สหรัฐอเมริกา ข้อ 3 บทนิยามท่ัวไป 
 1. เพ่ือความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญาน้ี เว้นแต่บริบทจะกําหนดเป็นอย่างอ่ืน  
  (ญ) คําว่า "คนชาติ" หมายถึง  

      (1) บุคคลธรรมดาทั้งปวงที่เป็นคนชาติหรือมีสัญชาติของรัฐผู้ทําสญัญารฐัหน่ึง 
      (2) นิติบุคคล ห้างหุ้นสว่น สมาคมและหน่วยอ่ืนใดทั้งปวงที่มีสถานภาพดังกล่าวน้ันตามกฏหมายที่ใช้
บังคับอยู่ใน รัฐผู้ทําสญัญารฐัหน่ึง 
 
14 สุพัตรา อนันตพงศ์, ปัญหาการหลบหลีกและการหนีภาษีของบริษัทข้ามชาติ, เอกัตศึกษาปริญญานิติศาสตร
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคําแหง : 2538. 
 



  14 

– Stone หรือ Conduit Finance Company ยกตัวอย่างเช่น ในอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศ A และ 

B ระบุให้ยกเว้นภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่าย สําหรับดอกเบ้ียที่จ่ายจากประเทศ A ไปให้ผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศ B 

แต่บริษัท Z ที่เป็นบริษัทแม่ของ A และไม่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศ A และ B แต่ต้องการให้บริษัท A กู้ 

แต่ถ้าให้กู้โดยตรงก็จะเกิดภาระภาษีโดนหักภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายตามกฎหมายภายในของประเทศ A สิ่งที่

บริษัท Z ทําคือ การเข้าไปจดทะเบียนจัดต้ังบริษัทในประเทศ B แล้วทําการกู้จาก A ผ่าน B ก็จะได้รับยกเว้น

ไม่โดนหักภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่าย ย่ิงไปกว่าน้ัน หากในประเทศ B ยินยอมให้นําดอกเบ้ียจ่ายให้ผู้ไม่มีถิ่นที่อยู่

ในประเทศมาหักเป็นค่าใช้จ่ายได้เต็มจํานวน เมื่อ B จ่ายดอกเบ้ียให้ Z ซึ่งเป็นบริษัทแม่ ก็ไม่มีภาระภาษีแต่

อย่างใด สามารถอธิบายได้ตามภาพดังน้ี 15 

 

 

 

 

ภาพที่ 1. การเลี่ยงภาษีแบบ Treaty Shopping วิธี Stepping - Stone  

  

2.2.3. การจัดต้ังบริษัทตัวกลางโดยมีวัตถุประสงคใ์นการกู้ยืมเงินจากสถาบันการเงินที่มีอนสุัญญาภาษี

ซ้อน (Borrowing Finance Companies) 

 

นอกจากวิธีทั้งสองข้างต้นแล้ว ในกรณีที่บริษัทแม่ต้องการยืมเงินทุนจากสถาบันการเงินที่

ต้ังอยู่ในประเทศท่ีไม่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศตนซึ่งดอกเบ้ียที่จ่ายจะถูกหักภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายใน

อัตราเต็มตามที่กฎหมายภายในกําหนดโดยไม่ได้รับสิทธิปรับลดลงตามอนุสัญญาภาษีซ้อน ในขณะที่สถาบัน

การเงินหรือผู้ให้กู้ยืมเองก็จะไม่ได้รับการบรรเทาภาระภาษีจากอนุสัญญาภาษีซ้อนเช่นกัน ดังน้ัน สถาบัน

การเงินหรือผู้ให้กู้ยืมย่อมต้องการได้รับดอกเบี้ยเต็มจํานวน จึงกลายเป็นภาระของบริษัทแม่ที่ต้องมีค่าใช้จ่าย

สูงขึ้น บริษัทแม่จึงต้องแก้ปัญหาภาระภาษีน้ีโดยการจัดต้ังบริษัทตัวกลางในประเทศที่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนกับ

                                                            
15 วรชาต เรืองรุจิระ, ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับมาตรการป้องกันการเลี่ยงภาษีระหว่างประเทศ โดยบริษัทข้าม
ชาติภายใต้อนุสัญญาเพ่ือการเว้นการเก็บภาษีซ้อนของประเทศไทย, เอกัตศึกษาปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามคําแหง : 2545. 

บริษัท A 

ประเทศ A 

บริษัท B 

ประเทศ B 

บริษัท Z (บ.แม่) 

ประเทศ Z 

ดอกเบ้ีย ดอกเบ้ีย 

อนุสัญญาภาษซี้อน 
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ประเทศที่บริษัทแม่ต้ังอยู่ (ประเทศที่บริษัทแม่ต้ังอยู่ยกเว้นภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายจากดอกเบ้ีย) แล้วจึงให้

บริษัทตัวกลางเป็นผู้กู้เงินจากสถาบันการเงินหรือผู้ให้กู้ (ประเทศที่บริษัทตัวกลางต้ังอยู่ไม่จัดเก็บภาษีเงินได้หัก 

ณ ที่จ่ายจากดอกเบี้ยที่จ่ายออกจากประเทศตน) และให้บริษัทแม่กู้เงินจากบริษัทตัวกลางอีกทอดหน่ึง 

ดอกเบ้ียที่บริษัทแม่จ่ายให้บริษัทตัวกลาง และจากบริษัทตัวกลางไปสู่สถาบันการเงิน หรือผู้ให้กู้ก็จะปราศจาก

ภาระภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายได้ 16 

 

 

 

 

 

ภาพที่ 2. การหลบหลีกภาษแีบบ Treaty Shopping วิธี Borrowing Finance Companies  

 

2.3. กรณีศึกษาการหลบหลีกการจ่ายภาษีเงินได้นิติบุคคลของบริษัทขา้มชาติ 

   

2.3.1. กรณีศึกษาท่ี 1 การขายสินค้าออนไลน์ของ “Amazon UK” 

 

Amazon UK เป็นบริษัทในสหราชอาณาจักร ซึ่งดําเนินธุรกิจขายปลีกสินค้าต่างๆ ผ่าน

เว็บไซต์ www.amazon.co.uk โดยผู้ซื้อสินค้าสามารถเลือกและสั่งสินค้าพร้อมชําระเงินผ่านเว็บไซต์ดังกล่าว

ได้เลย โดยในปีพ.ศ. 2552 Amazon UK ได้โอนกิจการให้กับ Amazon EU Sarl ซึ่งเป็นบริษัทที่จดทะเบียน

จัดต้ังในประเทศลักเซมเบิร์ก โดยท่ียังคงมีการดําเนินธุรกิจในสหราชอาณาจักรอยู่ แต่รับผิดชอบเพียงการส่ง

สินค้าเท่าน้ัน ส่วน Amazon EU Sarl มีหน้าที่ดําเนินธุรกิจผ่านเว็บไซต์ www.amazon.co.uk รวมถึงการ

                                                            
16 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 110. 

บริษัทแม่ 

ประเทศ A 

บริษัท B (ตัวกลาง) 

ประเทศ B 

สถาบันการเงิน 

ประเทศ Z 

ดอกเบ้ีย ดอกเบ้ีย 

อนุสัญญาภาษซี้อน 
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ออกใบกํากับภาษีสําหรับลูกค้าและจัดทําใบกํากับภาษีแบบ Routing Invoice ผ่านประเทศลักเซมเบิร์ก

สําหรับการซื้อสินค้าของ Amazon UK ที่ซื้อสินค้าจากผู้ขายในสหราชอาณาจักรด้วย17 

 

การวางโครงสร้างทางธุรกิจดังกล่าว Amazon UK ได้ช้ีแจงว่ากิจกรรมทางธุรกิจต่างๆ ที่

กระทําในสหราชอาณาจักรไม่เพียงพอที่จะทําให้การดําเนินการเข้าลักษณะเป็นสถานประกอบการถาวร 

(Permanent Establishment) ดังน้ัน เงินได้จากการขายของ Amazon UK จึงต้องเสียภาษีในประเทศ

ลักเซมเบิร์ก สหราชอาณาจักรไม่มีสิทธิเก็บภาษีเงินได้นิติบุคคลจาก Amazon UK การกระทําดังกล่าวย่อมทํา

ให้รัฐสูญเสียรายได้ในการจัดเก็บภาษี เน่ืองจากกําไรที่ต้องถูกเก็บภาษีถูกกัดกร่อนหรือโยกย้ายออกไปจาก

ประเทศที่เป็นแหล่งเงินได้ด้วยวิธีการต่างๆ เช่น การทําให้ไม่ปรากฏสถานประกอบการถาวร (Permanent 

Establishment) ในประเทศที่เป็นแหล่งเงินได้ตามหลักการของอนุสัญญาภาษีซ้อนซึ่งจะจัดเก็บภาษีเงินได้

จากกําไรจากธุรกิจ (Business Profit) เมื่อปรากฏสถานประกอบการถาวร (Permanent Establishment) 

ในประเทศที่เป็นแหล่งเงินได้เท่าน้ัน โดยนิยามของสถานประกอบการถาวร ยังอาศัยการมีตัวตน (Physical 

Presence) ด้วยเหตุน้ี หากสามารถวางแผนดําเนินธุรกิจโดยผ่านระบบออนไลน์ ก็จะทําให้ไม่ปรากฏสถาน

ประกอบการถาวร (Permanent Establishment) ในประเทศที่เป็นแหล่งเงินได้น่ันเอง และถ้ามีการจด

ทะเบียนจัดต้ังในประเทศที่มีสิทธิประโยชน์ทางภาษีมากกว่า (Tax Haven) ก็จะไม่มีภาระภาษีจากการดําเนิน

ธุรกิจในที่ใดเลย (Double Non – Taxation) 18  

   

2.3.2.  กรณีศึกษาท่ี 2 การจ่ายค่าโฆษณาให้ Facebook และ Google 

 

ปัญหาด้านการจัดเก็บภาษีเก่ียวกับการจ่ายค่าโฆษณาให้กับกูเกิล และ Facebook น้ัน 

อาจจะกล่าวได้ว่าเกิดจากการวางแผนภาษีโดยการใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน โดยผู้ประกอบการที่

เป็นนิติบุคคล เช่น ห้างหุ้นส่วนจํากัด หรือบริษัทมักจะทําการติดต่อเพ่ือลงโฆษณาและชําระเงินค่าแก่บริษัท

ต่างประเทศโดยตรงไม่ผ่านตัวแทนบริษัท โดยมีการโดนเงินชําระผ่านไปยังต่างประเทศที่มีอนุสัญญาเพ่ือการ

                                                            
17 ฐานิสสร มาสจุันทร์, การนําแนวทางป้องกันการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายเงินกําไร (Base Erosion 
and Profit Shifting) ของ OECD มาใช้ในประเทศไทย, เอกัตศึกษาปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย : 2557. 
18 เร่ืองเดียวกัน หน้า 34. 



  17 

เว้นการเก็บภาษีซ้อน (Double Tax Agreement : DTA) กับประเทศไทย ทั้งน้ีเพ่ือที่จะไม่ต้องเสียภาษีให้แก่

ประเทศไทยเป็นการแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Tax Treaty Shopping) น่ันเอง นอกจากน้ี 

การวางแผนภาษีของบริษัทสื่อโฆษณาออนไลน์อย่าง Facebook ในสหราชอาณาจักรก็มีการจ่ายภาษีโดยย้าย

รายได้ของบริษัทโดยใช้วิธีการบัญชีที่เรียกว่า วิธีราคาโอน (Transferred Pricing) เพ่ือไปลงบัญชีในประเทศที่

มีผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนมากกว่า อันได้แก่ประเทศไอร์แลนด์ซึ่งมีอัตราภาษีที่ตํ่ากว่าสหราช

อาณาจักร โดยผ่านโครงสร้างการดําเนินการที่ซับซ้อนซึ่งทางที่ปรึกษากฎหมายภาษีระหว่างประเทศได้

วางแผนไว้ ดังน้ัน แม้จะเป็นการโยกย้ายรายได้ไปลงบัญชีในประเทศอ่ืนที่ไม่ใช่ประเทศที่ก่อให้เกิดรายได้ 

Facebook ก็ไม่ได้ทําผิดกฎหมายแต่อย่างใดแม้จะเป็นการหลบหลีกการจ่ายภาษีให้กับประเทศที่ก่อให้เกิด

รายได้ก็ตาม 19 การต้ังสํานักงานในประเทศต่างๆ มักเกิดข้ึนเพ่ือให้บริษัทมีภาพทีมงานขายและให้บริการกับ

ลูกค้าที่น่าเช่ือถือเป็นหลักแหล่ง แต่เมื่อต้องมีการซื้อขายชําระราคากัน ก็จะไปทําธุรกรรมกันที่ประเทศที่มี

ผลประโยชน์ทางภาษีมากกว่า ดังเช่น “กูเกิลไทยแลนด์” บริษัทจะมีหน้าที่รับผิดชอบงาน 3 ส่วน คือ ส่วนแรก

การตลาด ส่วนที่สองทีมขายและส่วนที่สามฝ่ายปฏิบัติการ โดยจะมีทีมงานขายที่เข้าถึงกลุ่มธุรกิจทุกขนาดทั้ง

ขนาดเล็ก กลางและใหญ่ แต่ไม่มีอํานาจในการปิดการขาย กล่าวคือ เมื่อต้องชําระราคา “กูเกิลไทยแลนด์” 

จะต้องให้ทางบริษัทแม่ซึ่งจดทะเบียนอยู่ที่ต่างประเทศเป็นผู้รับเงินแทน โดยสถานการณ์เช่นน้ีเกิดข้ึนกับกูเกิล

ในต่างประเทศ เช่น บริษัทกูเกิลในประเทศอังกฤษเช่นกัน นอกจากน้ี ในประเทศอินโดนีเซียซึ่งประสบปัญหา

ในลักษณะดังที่กล่าวมา แต่กรณีของกูเกิลในภูมิภาคอาเซียนประเทศที่บริษัทดังกล่าวจะทําการบันทึกบัญชี

รายได้คือประเทศสิงคโปร์น่ันเอง โดยปัญหานี้ทําให้กระทรวงการคลังของอินโดนีเซียประกาศติดตามสอบสวน

กูเกิลจริงจังต้ังแต่ปีที่แล้ว โดยนางศรีมุลยานี อินดราวาตี รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังประเทศอินโดนีเซีย

ได้มีการเปิดเผยว่า จากการสํารวจของกรมสรรพากรของประเทศอินโดนีเซียพบว่าสามารถเก็บภาษีรายได้จาก

กูเกิลราว 4% ของรายได้ค่าโฆษณาจริงที่เกิดข้ึนเท่าน้ัน เน่ืองจากมูลค่าตลาดโฆษณาดิจิทัลของอินโดนีเซียมี

ขนาดใหญ่มาก ซึ่งสามารถประเมินไว้ที่ประมาณ 800 ล้านเหรียญสหรัฐ เมื่อปี 2558 ที่ผ่านมา โดย 70% ของ

รายได้ในส่วนน้ีเป็นของทั้งกูเกิลและ Facebook น่ันเอง 20 จึงสามารถกล่าวได้ว่า ในการวางแผนภาษีเชิงรุก 

(Aggressive Tax Planning) น้ัน นอกจากจะมีการแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Tax Treaty 

Shopping) แล้ว ยังมีการใช้กลยุทธ์อ่ืนๆ (เช่น วิธีราคาโอน หรือ Transfer Pricing) มาใช้ประกอบกันด้วย   

                                                            
19 Stephanie Soong Johnston, U.K. Lawmaker Slams Facebook For Paying Zero Corporate 
Tax In 2012, The Insurance Tax Review (November 2013): 2. 
 
20 เจาะเบ้ืองลึก 'อินโดฯ-กูเกิล' จูบปากจ่ายภาษี / ไทยวังเวง !! , หนังสือพิมพ์ผู้จัดการ (17 มิถุนายน 2560), 
https://mgronline.com/cyberbiz/detail/9600000061751 (สืบค้นเมื่อวันที่ 31 มนีาคม 2561). 
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จากประเด็นปัญหาที่กล่าวมาข้างต้นน้ี ส่งผลให้ประเทศไทยจัดเก็บภาษีจากบริษัทข้ามชาติได้

น้อยลง โดยพิจารณาจากข้อมูลของกรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย์ ซึ่งหนังสือพิมพ์ประชาชาติธุรกิจ

ได้นํามาเปิดเผยว่า ในงบการเงินปี 2559 ระบุว่าบริษัท กูเกิล (ประเทศไทย) จํากัด แจ้งรายได้รวม 535.34 

ล้านบาท กําไรสุทธิ 19.87 ล้านบาท และมีการชําระภาษีเงินได้ 20.25 ล้านบาท ในขณะที่ Facebook แจ้ง

ข้อมูลงบการเงินปี 2558 แจ้งรายได้ 7.13 ล้านบาท กําไรสุทธิ 3.82 แสนบาท และมีรายการภาษีเงินได้ 1.31 

แสนบาทเท่าน้ัน โดยการแจ้งรายได้ดังกล่าวเป็นการยากที่กรมสรรพากรจะตรวจสอบได้ เพราะธุรกรรม

ทางการเงินในการจ่ายค่าโฆษณาต่าง ๆ จะถูกส่งตรงไปต่างประเทศเลย ถึงแม้ว่าในปัจจุบันกฎหมายจะ

ครอบคลุมแล้ว แต่ปัญหาคือกรมสรรพากรไม่สามารถติดตามและตรวจสอบรายรับของบริษัทต่างชาติได้อยู่ดี 

นอกจากน้ี กรมพัฒนาธุรกิจการค้า  ยังระบุว่าในปี 2559 ที่ผ่านมา Facebook มีรายได้ทั่วโลกรวมถึง 27,638 

ล้านเหรียญสหรัฐ (940,975 ล้านบาท) และมีกําไรสุทธิ 10,217 ล้านเหรียญสหรัฐ (357,595 ล้านบาท) คิด

เป็นอัตรากําไรสูงถึง 38% เพราะต้นทุนของ Facebook ตํ่ามากแต่การเสียภาษีให้กับประเทศที่เป็นแหล่งเกิด

รายได้น้ันตํ่ามาก จึงเห็นได้ว่า แม้ในต่างประเทศเองก็ประสบปัญหาในลักษณะเดียวกับประเทศไทยเช่นกัน21 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                            
21 เฟซบุ๊กจ่ายภาษีแค่หลักแสน สรรพากรเร่งกม.ปิดช่องโหว่, หนังสือพิมพ์ประชาชาติธุรกิจ (19 มิถุนายน 
2560), https://www.prachachat.net/webmobile/news_detail.php?newsid=1497802439 (สืบค้น
เมื่อวันที่ 31 มนีาคม 2561). 
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บทท่ี 3 แนวทางการกําหนดมาตรการเพื่อป้องกันการนําอนุสัญญาภาษีซ้อนมาบังคับ

ใช้ในทางที่ไม่ถูกต้อง (Tax Treaty Abuse) ของ OECD 

 

จากสภาพปัญหาของการแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax 

Treaty Shopping) อันก่อให้เกิดการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายเงินกําไร (Base Erosion and Profit 

Shifting) อันส่งผลรุนแรงในการจัดเก็บภาษีเงินได้เพ่ือนํามาพัฒนาประเทศได้อย่างไม่เต็มที่ จนกระทั่งองค์การ

เพ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา หรือ OECD ต้องพิจารณาในการร่างต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อน

ขึ้น (Model Tax Convention) ตามแผนปฏิบัติการ BEPS Action Plan 6 : Preventing the Granting of 

Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances อันมีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นแนวทางในการเจรจาในการ

จัดทําหรือปรับปรุงแก้ไขอนุสัญญาภาษีซ้อนเพ่ือป้องกันการไม่เสียภาษีในประเทศใดๆ เลย (Double Non – 

Taxation) โดยระบุให้คู่สัญญาของอนุสัญญาภาษีซ้อนทําการบรรจุมาตรการขั้นตํ่า (Minimum Standard) 

เพ่ือป้องกันการแสวงหาผลประโยชน์ในทางที่ไม่ถูกต้องดังกล่าว ได้แก่ ประการแรก การบัญญัติเจตนารมณ์ 

(The Express Statement) ไว้ในอารัมภบทแห่งอนุสัญญาภาษีซ้อน (Preamable) ว่าจะมุ่งขจัดภาษีซํ้าซ้อน 

โ ด ย ไ ม่ ก่ อ ใ ห้ เ กิ ด โ อ ก า ส ก า ร ไ ม่ เ สี ย ภ า ษี ห รื อ ก า ร ล ด ภ า ษี ท่ี เ กิ ด จ า ก ก า ร ห ล บ ห ลี ก

ภาษีโดยการใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยไม่ถูกต้อง และ ประการท่ี 2 การบัญญัติมาตรการในการ

ระบุว่ามีสถานการณ์การแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องขึ้น โดยแต่ละประเทศ

สมาชิกต้องทําการเลือก 1 ใน 3 มาตรการ ได้แก่ มาตรการที่ 1 การบัญญัติหลักการทดสอบวัตถุประสงค์

สําคัญ (Principle Purposes Test – PPT Rule) และหลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์

จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) ไม่ว่าจะเป็นฉบับย่อ (Simplied Version) 

หรือฉบับละเอียด (Detailed Version) ก็ตามไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน หรือ มาตรการท่ี 2 การบัญญัติเพียง

หลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) ไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน หรือ มาตรการที่ 3 การบัญญัติ

หลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – 

LOB Rule) ฉบับละเอียด (Detailed Version) ไว้เพียงอย่างเดียวโดยควบคู่กับกลไกที่ให้ผลเช่นเดียวกับ

หลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) ที่มีบัญญัติไว้ในกฎหมายภายในประเทศที่ใช้เพ่ือป้องกัน

ปัญหาการจัดการรายการที่เกิดจากบริษัทส่งผ่าน (Conduit Arrangement) ทั้งน้ีเพ่ือให้เกิดความมี

ประสิทธิภาพและครอบคลุมการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในหลายรูปแบบ โดยภารกิจในการบัญญัติมาตรฐานขั้น

ตํ่าในอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ีสามารถบรรลุได้โดยการเจรจาแก้ไขกับประเทศคู่สัญญาอนุสัญญาภาษีซ้อนแต่ละ

ฉบับอันเป็นการตกลงในรูปแบบของทวิภาคี (Bilateral Tax Agreements) หรือ โดยการที่แต่ละประเทศ
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สมาชิกเข้าร่วมในพหุภาคี Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to 

Prevent Base Erosion and Profit Shifting (MLI) ตามแผนปฏิบัติการท่ี 15 โดยในบทน้ีจะเป็นการศึกษา

มาตรการข้ันตํ่า (Minimum Standard) ตาม BEPS Action Plan 6 : Preventing the Granting of Treaty 

Benefits in Inappropriate Circumstances ของ OECD รวมถึงวิธีการนําหลักเกณฑ์ตามมาตรการข้ันตํ่าไป

บัญญัติไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนเพ่ือป้องกันการเกิดปัญหาในการแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน

ในทางที่ไม่ถูกต้องได้ 

 

3.1. มาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) ในการกําหนดตามแนวทางเพื่อป้องกันการนําอนุสัญญา

ภาษีซ้อนมาบังคับใช้ในทางที่ไม่ถูกต้อง (BEPS Action Plan 6 : Preventing the Granting of Treaty 

Benefits in Inappropriate Circumstances)  

 

สืบเน่ืองจากปัญหาในการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายเงินกําไร (Base Erosion and 

Profit Shifting) องค์การเพ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา หรือ OECD จึงจัดทําแผนปฏิบัติการ 

15 แผนปฏิบัติการเพ่ือป้องกันปัญหาดังกล่าว โดยมีการกําหนดมาตรฐานข้ันตํ่า (Minimum Standard) 

ภายใต้กรอบความร่วมมือ (Inclusive Framework) เพ่ือให้แต่ละประเทศสมาชิกนําไปปฏิบัติ โดยมาตรฐาน

ขั้นตํ่าปรากฏอยู่ในแผนปฏิบัติการ 4 แผนปฏิบัติการ ได้แก่ แผนปฏิบัติการท่ี 5 เกี่ยวกับการตอบโต้มาตรการ

ภาษีที่เป็นภัยอย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้นโดยคํานึงถึงความโปร่งใสและเนื้อหา (Counter Harmful Tax 

Practices More Effectively, Taking Into Account Transparency and Substance), แผนปฏิบัติการ 6 

อันเก่ียวกับการป้องกันการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง (Preventing the granting of treaty 

benefits in inappropriate circumstances), แผนปฏิบัติการ 13 เกี่ยวกับการจัดทําเอกสารราคาโอนและ

รายงานของแต่ละประเทศ  (Transfer Pricing Documentation and Country – by - Country Reporting) 

และแผนปฏิบัติการ 14 อันเกี่ยวข้องกับการปรับปรุงกลไกในการระงับข้อพิพาทให้มีประสิทธิภาพมากข้ึน 

(Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective)  

 

ตามที่กล่าวไว้ในบทที่ 2 ปัญหาในการแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax 

Treaty Shopping) เป็นหน่ึงในสาเหตุหลักที่ส่งผลให้เกิดการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายเงินกําไร 

(Base Erosion and Profit Shifting) ซึ่งปัญหาดังกล่าวเป็นประเด็นสําคัญที่ทําให้องค์การเพ่ือความร่วมมือ
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ทางเศรษฐกิจและการพัฒนา หรือ OECD ต้องทําการพัฒนาบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนและคําแนะนํา

เก่ียวกับการกําหนดกฎหมายภายในประเทศเพ่ือป้องกันการได้รับสิทธิตามอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ไม่เหมาสม 

ด้วยเหตุน้ี BEPS Action Plan 6 : Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate 

Circumstances  หรือ แนวทางเพ่ือป้องกันการนําอนุสัญญาภาษีซ้อนมาบังคับใช้ในทางที่ในทางที่ไม่ถูกต้องจึง

แนะนําให้แต่ละประเทศสมาชิกปรับปรุงบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยกําหนดต้นแบบอนุสัญญาภาษี

ซ้อนของ OECD (Model Tax Convention) เพ่ือให้มีมาตรการป้องกันการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่

ถูกต้อง (Anti – Abuse Provisions) ปรากฏอยู่ในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ประเทศสมาชิกได้ร่วมตกลงกับ

ประเทศอ่ืน โดยให้มีมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) ในอนุสัญญาภาษีซ้อนซึ่งมีส่วนสําคัญในการ

ป้องกันการนําอนุสัญญาภาษีซ้อนไปใช้ในทางที่ไม่ถูกต้อง โดยกําหนดให้ประเทศสมาชิกภายใต้กรอบความ

ร่วมมือ (Inclusive Framework) มีพันธะที่จะนํามาตรการในการป้องกันการเกิดการเลือกใช้อนุสัญญาภาษี

ซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องโดยคนชาติที่สาม (Treaty Shopping) เพ่ือให้เกิดความมั่นใจว่าอย่างน้อยในแต่ละ

ประเทศจะมีระดับขั้นตํ่าสุดในการป้องกันการเกิดการแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่

ในทางที่ไม่ถูกต้อง (Treaty Abuse) อย่างไรก็ดี เน่ืองจากการดําเนินการตามมาตรฐานขั้นตํ่าน้ีเก่ียวข้องกับ

การจัดการภายในเขตอํานาจรวมถึงการต่อรองอนุสัญญาภาษีซ้อนในแต่ละประเทศเอง ดังน้ัน กําหนดการ

ระยะเวลาที่เป็นกําหนดการว่าแต่ละประเทศสมาชิกจะต้องดําเนินการตามมาตรฐานข้ันตํ่าให้แล้วเสร็จจึงควรมี

ความยืดหยุ่น กล่าวคือ ประเทศสมาชิกจะต้องดําเนินการบรรจุมาตรฐานข้ันตํ่าไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนเม่ือ

ได้รับการร้องขอจากประเทศสมาชิกอ่ืนและการเข้าร่วมในพหุภาคี Multilateral Convention to 

Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting (MLI) ทั้งน้ี

จะไม่เป็นการบังคับว่าจะต้องทําการดําเนินการตามมาตรฐานขั้นตํ่าในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่กําลังจะทําหรือการ

แก้ไขอนุสัญญาภาษีซ้อนที่มีอยู่เดิมแล้วภายในระยะเวลาที่กําหนดไว้ 22 ทั้งน้ี OECD ได้มีการจัดทํารายงาน

สุดท้าย หรือ Final Report ในปี ค.ศ. 2015 (Preventing the Granting of Treaty Benefits in 

Inappropriate Circumstances ACTION PLAN 6 : 2015 Final Report) เพ่ือกําหนดหลักเกณฑ์ทาง

กฎหมาย ทั้งกฎหมายระดับภายในประเทศและระดับระหว่างประเทศ โดยให้ประเทศสมาชิกทําการปรับปรุง

อนุสัญญาภาษีซ้อนและหลักเกณฑ์ภายในประเทศ เพ่ือป้องกันการใช้ประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อน

ในทางที่ไม่ถูกต้อง โดย OECD ได้มีการอธิบายถึงบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซ้อนหรือ/ และกฎหมายภายใน

                                                            
22

 OECD, Prevention of Treaty Abuse – Second Peer Review Report on Treaty Shopping 

[Online], 2020 Available From: https://www.oecd.org/tax/beps/prevention-of-treaty-abuse-

second-peer-review-report-on-treaty-shopping.pdf. [15 April 2020] 
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ของประเทศท่ีมีส่วนในการป้องกันการมอบสิทธิประโยชน์ทางภาษีที่ไม่ถูกต้องในรายงานสุดท้ายดังกล่าวไว้ดังน้ี 
23  

 

จากรายงานสุดท้าย หรือ Final Report จะเห็นได้ว่า OECD ได้ให้ความสําคัญอย่างมากกับ

กรณีการแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) ซึ่งเป็นกรณีที่

การแสวงหาผลประโยชน์ทางภาษีอันมิชอบด้วยกฎหมายจากข้อจํากัดของอนุสัญญาซ้อนเอง โดยผู้ที่ได้รับ

ผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันต้องเป็นบุคคลที่มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญา หากผู้ได้รับผลประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนไม่ว่าจะเป็นทางตรงหรือทางอ้อมเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐที่สามที่ไม่ใช่รัฐคู่สัญญาอนุสัญญา

ภาษีซ้อนทั้งสอง จึงเป็นการแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม หรือ Tax Treaty 

Shopping น่ันเอง โดยกรณีดังกล่าวรวมถึงการเข้ามาต้ังบริษัทที่มีแต่ช่ือ (Paper Company) เพ่ือรับ

ผลประโยชน์แทนผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐที่สามท่ีไม่ใช่รัฐคู่สัญญาอนุสัญญาภาษีซ้อน (Nominee) และการให้กู้ยืมเงิน

ด้วยวิธีการต้ังบริษัทลูกของชาติที่สามในการทําธุรกิจ (Conduit Finance Company) 24 ดังที่กล่าวไว้ในบทที่ 

2 อีกด้วย จะเห็นได้ว่า กรณีดังกล่าวเป็นเรื่องเก่ียวกับการทดสอบว่าผู้ที่จะได้รับผลประโยชน์จากอนุสัญญา

ภาษีซ้อนน้ันเป็นผู้ที่มีสิทธิในการรับผลประโยชน์ที่แท้จริงหรือไม่ จะเห็นได้ว่ากรณีการแสวงหาประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) น้ันเป็นสิ่งที่ไม่น่าพึงปรารถนาสําหรับแต่ละ

ประเทศเน่ืองจากประการแรก ผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันเกิดจากการเจรจาต่อรองเพ่ือเอ้ือ

ผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจระหว่างรัฐคู่สัญญา การที่มีบุคคลซึ่งไม่ได้เป็นรัฐคู่สัญญาเข้ามาแสวงหาผลประโยชน์

ในทางที่ไม่ถูกต้องในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่คู่สัญญาได้ทําการตกลงกันไว้ย่อมทําให้หลักการผลตอบแทนซึ่งกัน

และกันระหว่างรัฐ (The Principle of Reciprocity) สูญเสียไปรวมถึงจุดสมดุลในการให้สัมปทาน (The 

Balance of Concessions) ได้ถูกเปลี่ยนแปลงไปเนื่องจากการแสวงหาผลประโยชน์ในทางที่ไม่ถูกต้อง

ดังกล่าว นอกจากน้ีประการที่ 2 เกิดกรณีที่รายได้ที่ไม่ได้ถูกจัดเก็บภาษีโดยสิ้นเชิงหรือไม่ได้รับการจัดเก็บภาษี

อย่างเต็มที่ซึ่งเป็นสิ่งที่ประเทศคู่สัญญาไม่พึงประสงค์เช่นกัน ย่ิงไปกว่าน้ันประการที่ 3 การแสวงหา

ผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องน้ีส่งผลให้รัฐคู่สัญญาที่เป็นรัฐถิ่นที่อยู่ขาดแรงจูงใจใน

การที่จะเข้าร่วมทําสัญญาอนุสัญญาภาษีซ้อนกับรัฐที่เป็นรัฐแหล่งเงินได้ เน่ืองจากรัฐถิ่นที่อยู่ได้รับสิทธิ

                                                            
23 OECD (2015), Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, 
Action 6 - 2015 Final Report [Online], OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 
OECD Publishing, Paris. Available From: http://dx.doi.org/10.1787/9789264241695-en. [12 
November 2019] 
24 Supra. Note 23, p 19. 
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ประโยชน์อยู่แล้วโดยไม่ต้องเสียผลประโยชน์ใดเป็นการตอบแทนตามหลักการผลตอบแทนซึ่งกันและกัน (The 

Principle of Reciprocity) เน่ืองจากไม่ได้มีอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างกันน่ันเอง25 ด้วยเหตุน้ี วัตถุประสงค์

หลักของ BEPS Action Plan 6 จึงมี 3 ประการดังต่อไปน้ี 

 

1) พัฒนาต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนและหลักเกณฑ์ภายในประเทศ เพ่ือป้องกันการใช้

ประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนอย่างไม่เหมาะสม โดย OECD ได้จําแนก

พฤติกรรมการใช้ประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนที่ไม่เหมาะสมไว้ 2 ประการ 

ได้แก่ ประการแรก เป็นกรณีที่บุคคลใดพยายามหลบเลี่ยงข้อจํากัดที่มีในอนุสัญญา

ภาษีซ้อนเอง อาทิ การแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม 

(Treaty Shopping) และประการที่สอง ได้แก่กรณีที่บุคคลใดละเมิดบทบัญญัติของ

กฎหมายภายในประเทศมาใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

2) ระบุว่าการบังคับใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนมิได้มีวัตถุประสงค์ เพ่ือหลบหลีกภาษีโดย

การทําให้เงินได้ไม่ถูกจัดเก็บในที่ใดเลย (Double Non – Taxation) 

3) แต่ละประเทศควรมีการพิจารณานโยบายทางภาษีของตนก่อนที่จะเข้าทําการเจรจา

อนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศอ่ืนเพ่ิมเติม และพิจารณาอนุสัญญาภาษีซ้อนปัจจุบัน

ที่มีอยู่ว่าทําให้เกิดกรณีที่ไม่มีภาระภาษีทั้งสองประเทศ (Double Non – 

Taxation) หรือไม่อีกด้วย 26 

 

จ าก วั ตถุ ป ร ะส งค์ ข อ ง  B EPS  A c t i o n  P l a n  6  ข้ า ง ต้ น น้ี  OECD จึ ง ไ ด้ มี ก า ร

กําหนดให้แต่ละประเทศสมาชิกมีมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) สําหรับ BEPS Action Plan 6 เพ่ือ

เป็นการป้องกันสถานการณ์ที่อาจจะเกิดการแสวงหาผลประโยชน์ทางภาษีดังกล่าวได้ โดยประกอบไปด้วย 2 

องค์ประกอบหลักๆ ได้แก่  

 

                                                            
25 Supra. Note 22, p. 3. 
26 Supra. Note 23, p 13. 
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3.1.1. การบญัญัติข้อความแสดงเจตนารมณ์โดยชัดแจ้ง (The Express Statement) 

 

ประการแรก การบัญญัติเจตนารมณ์ (The Express Statement) ไว้ในส่วนอารัมภบท 

(Premable) ของอนุสัญญาภาษีซ้อนว่าจะมุ่งขจัดภาษีซ้ําซ้อนโดยไม่ก่อให้เกิดโอกาสการ 

ไม่เสียภาษีหรือการลดภาษีที่ เกิดจากการหลบหลีกภาษีโดยการใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

โดยไม่ถูกต้อง หรือเพ่ือหลบหลีกภาษีโดยการทําให้เงินได้ไม่ถูกจัดเก็บในที่ใดเลย (Double Non – Taxation) 

น่ันเอง โดยในการระบุในอนุสัญญาภาษีซ้อนเป็นคํามั่นว่าจะมุ่งป้องกันการเกิดการหลบหลีกภาษี (Tax 

Avoidance) และ การหนีภาษีที่ผิดกฎหมาย (Tax Evasion) น้ัน ในร่างต้นแบบฯ ได้ระบุให้ประเทศที่เข้าร่วม

ในการเจรจาอนุสัญญาภาษีซ้อนให้ทําการระบุเป็นคํามั่นว่า ในการเจรจาร่วมกันเพ่ือทําอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ัน 

แต่ละประเทศมีความมุ่งมั่นที่จะกําจัดภาษีที่ซ้ําซ้อนโดยไม่ให้โอกาสเปิดช่องในการหลบเลี่ยงภาษีหรือหนีภาษี 

โดยให้ระบุข้อความดังต่อไปน้ีในอนุสัญญาภาษีซ้อนด้วย 

 

“อนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศ A และ ประเทศ B   

ด้วยความมุ่งมั่นที่จะพัฒนาความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจและขยายโอกาสใน

ความร่วมมือกันด้านภาษี และความมุ่งมั่นเพ่ือกําจัดภาษีเงินได้และภาษีที่

เกิดจากส่วนของทุนที่ซ้ําซ้อน และมุ่งป้องกันการเปิดช่องให้เกิดการไม่ต้อง

เสียภาษีในประเทศใดเลย หรือ การลดภาระภาษีอันเกิดจากการหลบเลี่ยง

ภาษีหรือหนีภาษี (รวมถึงการแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดย

คนชาติที่สามซึ่งเป็นการแสวงหาผลประโยชน์ทางอ้อมจากอนุสัญญาภาษี

ซ้อนของคนชาติที่สามด้วย) 

จึงทําการตกลงร่วมกันว่า..............”27 

                                                            
27 PREAMBLE TO THE CONVENTION 
(State A) and (State B) 
Desiring to further develop their economic relationship and to enhance their co – operation 
in tax matters, 
Intending to conclude a Convention for the elimination of double taxation with respect to 
taxes on income and on capital without creating opportunities for non – taxation or reduced 
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โดยการระบุข้อความดังกล่าวมีความสําคัญในการกําหนดหลักในการแปลความและการปรับใช้

อนุสัญญาภาษีซ้อน ซึ่งเป็นไปตามกฎทั่วไปของ Vienna Convention on the Law of Treaties 

ซึ่งกําหนดให้การแปลความและการปรับใช้อนุสัญญาเป็นไปตามบริบทและวัตถุประสงค์รวมถึงความมุ่งหมายใน

การจัดทําอนุสัญญาขึ้นมาน่ันเอง 28 

 

3.1.2. การบญัญัติหลักเกณฑ์เพื่อพิจารณากรณีการแสวงหาผลประโยชน์จากอนสุญัญา

ภาษีซ้อนในทางท่ีไม่ถูกต้องขึ้น 

 

ในส่วนของมาตรฐานขั้นตํ่าในประการที่ 2 น้ี ได้แก่การบัญญัติมาตรการในการระบุว่ามี

สถานการณ์การแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซอ้นในทางที่ไมถู่กต้องขึ้น โดยแต่ละประเทศสมาชิก

ต้องทําการเลือก 1 ใน 3 มาตรการดังต่อไปน้ี 

 มาตรการท่ี 1 การบัญญัติหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle 

Purposes Test) และหลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) ไม่ว่าจะเป็นฉบับย่อ 

(Simplied Version) หรือฉบับละเอียด (Detailed Version) ก็ตามไว้ในอนุสัญญา

ภาษีซ้อน หรือ 

 มาตรการท่ี 2 การบัญญัติเพียงหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle 

Purposes Test) ไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน หรือ 

 มาตรการท่ี 3 การบัญญัติหลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) ฉบับละเอียด 

                                                                                                                                                                                         

taxation through tax evasion or avoidance (including through treaty – shopping arrangements 
aimed at obtaining reliefs provided in this Convention for the indirect benefit of residents of 
third States) 
Have agreed as follows:…………… 
28 Supra. Note 21, p 92. 
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(Detailed Version) ไว้เพียงอย่างเดียวโดยควบคู่กับมาตรการ PPT ที่มีบัญญัติไว้ใน

กฎหมายภายในประเทศท่ีใช้เพ่ือป้องกันปัญหาดังกล่าวอยู่แล้ว29 

 

จากมาตรฐานขั้นตํ่าประการท่ี 2 น้ีจะเห็นได้ว่าประกอบไปด้วยหลักการสําคัญ 2 หลักการ 

ได้แก่ หลักการแรก หลักการจํากัดสิทธิของบุคคลท่ีจะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

(Limitations of Benefits – LOB Rule) โดยแบ่งเป็นฉบับย่อ (Simplied Version) และฉบับละเอียด 

(Detailed Version) และหลักการที่สอง หลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test) 

ดังน้ี 

 

3.1.2.1. หลักการจํากัดสิทธิของบุคคลท่ีจะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

(Limitations of Benefits – LOB Rule)  

 

ตามร่างต้นแบบฯ ของ OECD ได้กําหนดหลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิ

ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนอันเป็นการกําหนดมาตรการเฉพาะเจาะจงในการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะ

ได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนไว้ โดยใน Final Report ของBEPS Action Plan 6 

ได้มีบทบัญญัติที่ระบุมาตรการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

(Limitations of Benefits – LOB Rule) ไว้ใน Article 10 โดยมีโครงสร้างของแต่ละย่อหน้าดังน้ี 

 

“หัวข้อที่ 10 การมอบสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อน 

                                                            
29 OECD (2019), Prevention of Treaty Abuse - Peer Review Report on Treaty Shopping 
Inclusive Framework on BEPS: Action 6 [Online], 2019, p. 16.  Available From: 
https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264312388-
en.pdf?expires=1588011859&id=id&accname =guest&checksum 
=F9A8863E65A108B04EE2FBEE34AD991D. [17 January 2020] 
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1. เป็นบทบัญญัติที่เก่ียวกับรัฐคู่สัญญาสามารถปฎิเสธการมอบสิทธิประโยชน์ทางภาษีตาม

อนุสัญญาภาษีซ้อนแก่บุคคลที่มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญาอีกรัฐหน่ึงได้หากบุคคลดังกล่าว

ไม่ใช่ “บุคคลผู้มีคุณสมบัติ” ตามในวรรค 2 

2. เป็นบทบัญญัติเก่ียวกับนิยามของสถานการณ์ที่บุคคลผู้มีถิ่นที่อยู่น้ันสามารถเป็นบุคคลผู้

มีคุณสมบัติที่จะรับสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนได้ โดยครอบคลุมบุคคล

ดังต่อไปนี้ 

a. บุคคลธรรมดา 

b. การแบ่งเขตการปกครองที่รัฐคู่สัญญาที่เป็นเจ้าของ 

c. หน่วยธุรกิจที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์และบริษัทร่วม 

d. หน่วยงานเพ่ือการกุศลและกองทุนบํานาญ 

e. หน่วยงานอ่ืนๆ ที่เข้าเกณฑ์การเป็นเจ้าของ 

f. การจัดการในลักษณะกองทุนรวมต่างๆ 

3. บทบัญญัติที่จะมอบสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนกับยอดเงินได้ที่ได้รับโดย

บุคคลที่ไม่มีคุณสมบัติตามข้างต้นน้ี แต่เป็นผู้ที่เก่ียวข้องกับการดําเนินธุรกิจที่แท้จริงใน

รัฐถิ่นที่อยู่และเงินได้น้ันเกิดจากลักษณะที่แท้จริงของธุรกิจน้ันๆ 

4. บทบัญญัติที่จะมอบสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนแก่บุคคลที่ไม่มีคุณสมบัติตาม

ข้างต้นน้ี แต่มีสัดส่วนในการถือครองในหน่วยลงทุนโดยตรง 

5. บทบัญญัติที่มอบอํานาจแก่หน่วยงานของรัฐคู่สัญญาที่จะมอบสิทธิประโยชน์ตาม

อนุสัญญาภาษีซ้อนแก่บุคคลซึ่งถูกปฎิเสธตามเกณฑ์ในวรรค 1 – 4 

6. เป็นวรรคเกี่ยวกับนิยามเพ่ือความชัดเจนในวรรคที่ 1 – 5” 30 

 

                                                            
30 Supra. Note 23, p 21. 
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จากบทบัญญัติใน Article 10 ข้างต้นน้ี เป็นการกําหนดขอบเขตในการปรับใช้กับบุคคลซึ่งมี

ถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญา โดยในวรรคแรกบัญญัติให้รัฐคู่สัญญาสามารถปฎิเสธการมอบสิทธิประโยชน์ตาม

อนุสัญญาภาษีซ้อนแก่บุคคลที่ไม่มีคุณสมบัติครบตามความในวรรค 2 ซึ่งให้คํานิยามว่า “บุคคลผู้มีคุณสมบัติ” 

ได้แก่ผู้ใดบ้างโดยถ้าเข้านิยามเป็น“บุคคลผู้มีคุณสมบัติ” ตามความในวรรคน้ีแล้วย่อมได้รับสิทธิประโยชน์ตาม

อนุสัญญาภาษีซ้อน ต่อมาในวรรค 3 เป็นบทบัญญัติที่จะมอบสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในกรณีที่

บุคคลที่ไม่มีคุณสมบัติตามความในวรรคก่อน แต่เป็นผู้ที่เก่ียวข้องกับการดําเนินธุรกิจที่แท้จริงในรัฐถิ่นที่อยู่

และเงินได้น้ันเกิดจากลักษณะที่แท้จริงของธุรกิจน้ัน ในส่วนของวรรค 4 น้ันเป็นกฎเก่ียวกับผลประโยชน์ใน

อนุพันธ์ต่างๆ ที่อนุญาตให้หน่วยลงทุน (Entity) ซึ่งถูกถือครองโดยบุคคลที่ไม่ได้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญาแต่มี

การลงทุนโดยแท้จริง ในส่วนของวรรคที่ 5 น้ัน เป็นบทบัญญัติที่เปิดช่องให้รัฐคู่สัญญาสามารถที่จะมอบสิทธิ

ประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนแก่บุคคลซึ่งถูกปฎิเสธตามเกณฑ์ในวรรคก่อนหน้าน้ีได้ และสุดท้ายในวรรคที่ 

6 เป็นส่วนที่ให้นิยามอ่ืนๆ เพ่ือให้การปฏิบัติตามอนุสัญญาภาษีซ้อนเป็นไปอย่างถูกต้องตรงตามวัตถุประสงค์

ของบทบัญญัติน่ันเอง โดยผู้เขียนจะขอกล่าวถึงความในวรรคที่ 1, 2 และ 3 ซึ่งสามารถสะท้อนถึงหลักการ

จํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนของ OECD ดังน้ี 

 

ตามความในวรรคแรกที่กล่าวว่า “รัฐคู่สัญญาสามารถปฎิเสธการมอบสิทธิประโยชน์ทางภาษี

ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนแก่บุคคลท่ีมีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญาอีกรัฐหน่ึงได้หากบุคคลดังกล่าวไม่ใช่ “บุคคลผู้มี

คุณสมบัติ”” น้ัน ใน BEPS Action Plan 6 Final Report 2015 ของ OECD ได้แนะนําถ้อยคําที่ควร ปรากฏ

ในอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยแบ่งเป็นฉบับย่อ (Simplified Version) และฉบับละเอียด (Detailed Version) 

ไว้ดังน้ี 

ฉบับย่อ 

1. หากไม่มีข้อยกเว้นตามความในหัวข้อน้ี รัฐคู่สัญญาต้องมอบสิทธิประโยชน์ทางภาษีตาม

อนุสัญญาภาษีซ้อนฉบับน้ีแก่ผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญาที่เป็นบุคคลผู้มีคุณสมบัติ 

ฉบับละเอียด 

1. หากไม่มีข้อยกเว้นตามความในหัวข้อน้ี รัฐคู่สัญญาสามารถปฎิเสธการมอบสิทธิ

ประโยชน์ทางภาษีตามอนุสัญญาภาษีซ้อนฉบับน้ี (นอกเหนือจากสิทธิประโยชน์ภายใต้
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วรรค 3 แห่งข้อ 4, วรรค 2 แห่งข้อ 9 หรือข้อ 25) เว้นแต่ผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญานั้น

เป็นบุคคลผู้มีคุณสมบัติตามความในวรรค 2 ณ เวลาที่เงินได้น้ันเกิดขึ้น31 

ตามความในวรรค 1 น้ีได้บัญญัติให้บุคคลซึ่งมีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญา ได้รับ สิทธิประโยชน์ตาม

อนุสัญญาภาษีซ้อนถ้าบุคคลดังกล่าวเป็นบุคคลผู้มีคุณสมบัติตามความในวรรค 2 โดยที่สิทธิประโยชน์น้ัน ต้อง

สอดคล้องกับสิทธิประโยชน์ทางภาษีของรัฐคู่สัญญาในหัวข้ออ่ืนๆ ในอนุสัญญาภาษีซ้อน โดยและไม่เป็นการกีด

กันการรับสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนตามความในข้ออ่ืนๆ ที่มีการมอบสิทธิประโยชน์ให้กับบุคคลที่

ไม่ใช่ผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญาอีกด้วย อย่างไรก็ดี ความตามวรรค 1 ไม่ได้เป็นการขยายขอบเขต 

ในการมอบสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อน  ดัง น้ัน  แม้ ว่า บุคคลผู้มีถิ่นที่อยู่ ใน รัฐคู่ สัญญา 

จะเข้านิยามการเป็นบุคคลผู้มีคุณสมบัติที่จะไ ด้รับสิท ธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ีแล้ว 

แต่ยังคงต้องเข้าเง่ือนไขหลักเกณฑ์อ่ืนๆ ที่กําหนดไว้ในบทบัญญัติข้ออ่ืนๆ ในอนุสัญญาภาษีซ้อนเพ่ือรับสิทธิ

ประโยชน์อีกด้วย เช่น หากบทบัญญัติระบุว่าผู้มีถิ่นที่อยู่จะรับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนเก่ียวกับ

เงินปันผลได้ต้องเป็นผู้รับผลประโยชน์ที่แท้จริงและสิทธิประโยชน์น้ันจะต้องไม่ถูกจํากัดสิทธ์ิโดยกฎการป้องกัน

การใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนโดยไม่ถูกต้องอ่ืนๆ อีกด้วย โดย OECD ได้ระบุว่าความตามวรรค 1 ต้องนําไปปรับใช้

ทุกครั้งที่มีการมอบสิทธิประโยชน์แก่ผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญา 

 

ต่อมาในวรรคที่ 2 เป็นเรื่องที่เก่ียวข้องกับสถานการณ์ที่ผู้มีถิ่นที่อยู่สามารถเป็นบุคคลผู้มี

คุณสมบัติตามความท่ี OECD กําหนดไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน โดยมีถ้อยคําดังต่อไปน้ี 

ฉบับย่อ 

2. ตามวัตถุประสงค์แห่งอนุสัญญาภาษีซ้อนข้อน้ี ผู้มีถิ่นที่อยู่แห่งรัฐคู่สัญญาหากเป็นบุคคล

ดังต่อไปนี้: 

ฉบับละเอียด 

2. ผู้มีถิ่นที่อยู่แห่งรัฐคู่สัญญาเป็นบุคคลผู้มีคุณสมบัติเมื่อตอนที่สิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญา

ภาษีซ้อนเกิดขึ้น ผู้มีถิ่นที่อยู่น้ัน: 32 

                                                            
31 Supra. Note 23, p 23 - 24. 
32 Supra. Note 23, p 24 - 25. 
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ในวรรคที่ 2 น้ันประกอบไปด้วย 6 ย่อหน้าย่อยในการอธิบายประเภทของผู้มีคุณสมบัติ 

ในแต่ละประเภทโดยมีลักษณะเป็นการประเมินคุณสมบัติด้วยตนเองโดยไม่ต้องทําการร้องขออนุมัติจากเจ้า

พนักงานผู้มีอํานาจเป็นการล่วงหน้า อย่างไรก็ดี เจ้าหน้าที่ผู้มีอํานาจยังคงมีสิทธ์ิที่จะทําการตรวจสอบและ

ตัดสินว่าการมอบสิทธิประโยชน์น้ันผู้เสียภาษีตีความโดยถูกต้องหรือไม่ ทั้งน้ี ผู้เขียนจะทําการยกตัวอย่าง

ถ้อยคําในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ OECD ได้แนะนําในส่วนของความเป็นเจ้าของ / การกัดกร่อนฐานภาษี ดังน้ี 

ฉบับย่อ 

e) บุคคลนอกเหนือจากบุคคลธรรมดาซึ่งเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่และเป็นบุคคลผู้มีคุณสมบัติตามย่อ

หน้าย่อย a) – d) เป็นเจ้าของทั้งทางตรงและทางอ้อมมากกว่า 50% ของสิทธิประโยชน์ทั้งหมด 

ฉบับละเอียด 

e) บุคคลนอกเหนือจากบุคคลธรรมดาถ้า 

  i) อย่างน้อยคร่ึงรอบปีภาษี บุคคลผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญาและเป็นผู้ได้รับสิทธิ

ประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนภายใต้ย่อหน้าย่อย a), b) หรือ d) หรือหัวข้อย่อย i) ของย่อหน้าย่อย c) น้ี 

เป็นเจ้าของหุ้นทั้งทางตรงและทางอ้อมอย่างน้อย 50% ของหุ้นที่มีสิทธ์ิออกเสียงและมีมูลค่าอย่างน้อย 50% 

ของช้ันของหุ้นทั้งหมด หรือในกรณีการเป็นเจ้าของโดยอ้อมผู้เป็นตัวกลางในการถือหุ้นเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐ

คู่สัญญา และ 

  ii) เงินได้รวมน้อยกว่า 50% ในรอบปีภาษีของผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญาที่ถูกจ่ายหรือ

ต้ังคงค้างทั้งทางตรงและทางอ้อมแก่ผู้ที่ไม่มีถิ่นที่อยู่ทั้งรัฐคู่สัญญาที่เป็นฝ่ายมอบสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญา

ภาษีซ้อนภายใต้ย่อหน้าย่อย a), b) หรือ d) หรือหัวข้อย่อย i) ของย่อหน้าย่อย c) ในย่อหน้าน้ีซึ่งเป็นรายจ่ายที่

สามารถหักได้ ทั้งน้ีไม่รวมการจ่ายค่าตอบแทนเก่ียวกับการบริการหรือทรัพย์สินที่มีรูปร่างซึ่งคู่สัญญาที่เป็น

อิสระต่อกันพึงกําหนดโดยสุจริตในทางการค้า33 

กรณีของการทดสอบสัดส่วนความเป็นเจ้าของของนิติบุคคล (Ownership and Base 

Erosion Test) จากอนุสัญญาภาษีซ้อนเดิมที่เคยกล่าวไว้ข้างต้นว่า ขอบเขตด้านบุคคลของอนุสัญญาภาษีซ้อน 

หากเป็นนิติบุคคลแล้วจะพิจารณาจากการจดทะเบียนจัดต้ังบริษัทตามกฎหมายภายในประเทศคู่สัญญาน้ันๆ 

เท่าน้ัน แต่ตามร่างต้นแบบฯ ของ OECD น้ีกําหนดให้มีการทดสอบสัดส่วนการถือหุ้นภายในนิติบุคคล โดยนิติ

                                                            
33  Supra. Note 23, p. 30. 
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บุคคลที่ผ่านการเป็นผู้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีจากอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันจะต้องมีผู้ถือหุ้นทั้งทางตรงและ

ทางอ้อมไม่ตํ่ากว่าร้อยละ 50 เป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐที่เป็นคู่สัญญาน้ันและต้องถือครองหุ้นในนิติบุคคลดังกล่าว

มาไม่ตํ่ากว่าครึ่งรอบปีภาษีน้ันๆ อีกด้วย และหากเป็นผู้ถือหุ้นทางอ้อม ผู้ที่ทําหน้าที่สื่อกลางในการถือหุ้นน้ัน

จะต้องเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่ทําสัญญาอีกด้วย โดยคําว่า “หุ้น” หรือ “Shares” น้ัน ให้หมายความรวมถึง

ผลประโยชน์ใดๆ ที่สามารถเทียบได้กับหุ้นที่ผู้รับผลประโยชน์ไม่ได้จดทะเบียนในรูปแบบบริษัทอีกด้วย 

นอกจากจะกําหนดเรื่องสัดส่วนของผู้ถือหุ้นแล้ว ยังกําหนดในการทดสอบการกัดกร่อนของฐานภาษี (Base 

Erosion Test) อีกด้วย กล่าวคือ ผู้ได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีน้ันจะต้องมีรายได้รวมน้อยกว่าร้อยละ 50 ใน

รอบปีภาษีที่ได้จ่ายหรือค้างจ่ายทั้งทางตรงและทางอ้อมแก่ผู้ที่ไม่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศคู่สัญญา ทั้งน้ีไม่รวม

รายการค้าตามปกติตามราคาของค่าตอบแทนเก่ียวกับการบริการซึ่งคู่สัญญาที่เป็นอิสระต่อกันพึงกําหนดโดย

สุจริตในทางการค้า (Arm’s Length Payment) 34 

 

นอกจากน้ี ในวรรคที่ 3 อันกล่าวถึงรูปแบบการประกอบธุรกิจที่แท้จริง (Active Conduct 

of Business) ซึ่งใน Final Report BEPS Action Plan 6 ปีค.ศ. 2015 ของ OECD ได้ระบุถ้อยคําไว้ดังน้ี 

ฉบับย่อ 

4. a) ผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญาไม่ว่าจะเป็นผู้มีคุณสมบัติหรือได้รับสิทธิประโยชน์ตามวรรค 3 

ซึ่งเป็นการมอบสิทธิประโยชน์โดยอ้างถึงประเภทของเงินได้ไม่ควรได้รับสิทธิประโยชน์อีกถ้าผู้มีถิ่นที่อยู่น้ัน

ประกอบธุรกิจในรัฐคู่สัญญาที่กล่าวถึงในครั้งแรก (นอกเหนือไปจากธุรกิจที่เก่ียวกับการสร้างและบริหารการ

ลงทุนให้กับบัญชีของผู้มีถิ่นที่อยู่น้ัน เว้นแต่ธุรกิจน้ันถูกดําเนินการโดยธนาคาร บริษัทประกัน นายหน้า

หลักทรัพย์ที่ได้รับการจดทะเบียน หรือองค์กรอ่ืนใดตามที่รัฐคู่สัญญาทําการตกลงกัน) และประเภทเงินได้น้ัน

ต้องเก่ียวพันธ์กับลักษณะของธุรกิจน้ัน 

   b) ถ้าผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญาได้รับประเภทของเงินได้จากธุรกิจที่ดําเนินการอยู่ในรัฐ

คู่สัญญาอีกรัฐหน่ึง หรือได้รับประเภทเงินได้ที่เกิดข้ึนในรัฐคู่สัญญาอีกรัฐหน่ึงจากองค์กรที่เก่ียวข้องกันแล้วน้ัน 

เง่ือนไขภายในหัวข้อย่อย a) ควรใช้ในการพิจารณาประเภทของเงินได้น้ันถ้าธุรกิจที่ประกอบในรัฐคู่สัญญาที่

กล่าวถึงในคร้ังแรกน้ันมีความสัมพันธ์กันอย่างมีสาระสําคัญกับธุรกิจที่ดําเนินการโดยผู้มีถิ่นที่อยู่หรือองค์กรที่

                                                            
34 Supra. Note 23, p 30 - 31. 
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เก่ียวข้องกันในรัฐคู่สัญญาอีกรัฐหน่ึง โดยในการพิจารณาว่าเน้ือหาการดําเนินธุรกิจน้ันตรงตามวัตถุประสงค์

ของย่อหน้าย่อยน้ีหรือไม่ให้คํานึงถึงข้อเท็จจริงและสภาพการณ์แวดล้อมเป็นสําคัญ 

   c) สําหรับวัตถุประสงค์ของย่อหน้าย่อยน้ี ธุรกิจที่ดําเนินการโดยความเป็นหุ้นส่วนกัน โดย

หากบุคคลผู้เป็นหุ้นส่วนและธุรกิจดําเนินงานโดยองค์กรที่เก่ียวข้องกันให้ถือว่าเป็นการดําเนินงานโดยบุคคล

ดังกล่าว 

ฉบับละเอียด 

3. a) ผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญาจะได้รับสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีฉบับน้ีจากประเภท

เงินได้ที่ได้รับจากรัฐคู่สัญญาอีกรัฐหน่ึง ไม่ว่าบุคคลน้ันจะเป็นบุคคลผู้มีคุณสมบัติหรือไม่ก็ตาม ถ้าผู้มีถิ่นที่อยู่

น้ันประกอบธุรกิจในรัฐคู่สัญญาที่กล่าวถึงในครั้งแรก (นอกเหนือไปจากธุรกิจที่เก่ียวกับการสร้างและบริหาร

การลงทุนให้กับบัญชีของผู้มีถิ่นที่อยู่น้ัน เว้นแต่ธุรกิจน้ันได้แก่ การธนาคาร ธุรกิจประกัน หรือกิจกรรมท่ี

เกี่ยวข้องกับหลักทรัพย์น้ันจะถูกดําเนินการโดยธนาคาร หรือ [รายช่ือสถานบันทางการเงินที่คล้ายกับธนาคาร

ที่รัฐผู้ทําสัญญาตกลงกัน] บริษัทประกัน หรือ นายหน้าหลักทรัพย์ที่ได้รับการจดทะเบียน) และประเภทเงินได้

น้ันต้องเก่ียวพันธ์กับลักษณะของธุรกิจน้ัน 

   b) ถ้าผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญาได้รับประเภทของเงินได้จากธุรกิจที่ดําเนินการอยู่ในรัฐ

คู่สัญญาอีกรัฐหน่ึง หรือได้รับประเภทเงินได้ที่เกิดข้ึนในรัฐคู่สัญญาอีกรัฐหน่ึงจากองค์กรที่เก่ียวข้องกันแล้วน้ัน 

เง่ือนไขภายในหัวข้อย่อย a) ควรใช้ในการพิจารณาประเภทของเงินได้น้ันถ้าธุรกิจที่ประกอบในรัฐคู่สัญญาที่

กล่าวถึงในคร้ังแรกน้ันมีความสัมพันธ์กันอย่างมีสาระสําคัญกับธุรกิจที่ดําเนินการโดยผู้มีถิ่นที่อยู่หรือองค์กรที่

เก่ียวข้องกันในรัฐคู่สัญญาอีกรัฐหน่ึง โดยในการพิจารณาว่าเน้ือหาการดําเนินธุรกิจน้ันตรงตามวัตถุประสงค์

ของย่อหน้าย่อยน้ีหรือไม่ให้คํานึงถึงข้อเท็จจริงและสภาพการณ์แวดล้อมเป็นสําคัญ 

    c) สําหรับวัตถุประสงค์ของย่อหน้าย่อยน้ี กิจกรรมที่ดําเนินการเป็นคณะของบุคคลให้ถือ

ว่าเป็นการดําเนินการของแต่ละบุคคลในคณะนั้นเอง โดยพิจารณาจากหากบุคคลน้ันครอบครองผลประโยชน์

เกินกว่า 50% (หรือในกรณีของบริษัทอย่างน้อยหุ้น 50% และมูลค่าหุ้นของบริษัทหรือผลประโยชน์ในส่วน

ของผู้ถือหุ้นของบริษัท) หรืออีกบุคคลถือครองอย่างน้อย 50% ของผลประโยชน์ (หรือในกรณีของบริษัท อย่าง

น้อย 50% ของหุ้นที่มีสิทธ์ิโหวตและมูลค่าหุ้นของบริษัทหรือผลประโยชน์ในส่วนของผู้ถือหุ้นของบริษัท) ไม่ว่า



  33 

จะกรณีไหนก็ตามให้พิจารณาถึงข้อเท็จจริงและสภาพการณ์แวดล้อม รวมถึงการที่บุคคลน้ันมีอํานาจควบคุม

บุคคลอ่ืนน้ันด้วย35 

ความตามภายใต้วรรค 3 น้ีเป็นการให้รัฐคู่สัญญามีทางเลือกในการทดสอบที่จะมอบสิทธิ

ประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยพิจารณาจากประเภทของเงินได้ซึ่งได้รับจากการดําเนินกิจการที่แท้จริง

ในรัฐคู่สัญญานั้นเองโดยไม่ใช้การอิงจากตัวบุคคลผู้รับเงินได้เท่าน้ัน ทั้งน้ีไม่ได้เป็นการส่งเสริมให้มีการเลือกใช้

อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง (Treaty Shopping) เพราะต้องมีการพิจารณาปกติวิสัย 

และความเป็นเจ้าของของธุรกิจน้ันๆ ด้วย ทําให้แม้จะเป็นผู้ได้รับสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนตาม

ความในวรรค 3 แต่ก็อาจจะไม่ได้เป็นบุคคลผู้มีคุณสมบัติตามความในวรรค 2 ข้างต้นน้ีได้ โดยผู้ได้รับสิทธิ

ประโยชน์ น้ีมักจะเป็นรูปแบบของบริษัทซึ่งจะต้องเข้าเ ง่ือนไข 2 ข้อที่ ว่า ประการแรก 

บริษัทน้ันจะต้องเก่ียวข้องกับการดําเนินงานที่แท้จริงในรัฐคู่สัญญา และประการที่ 2 ผลประโยชน์น้ันต้อง

เกี่ยวข้องโดยตรงกับธุรกิจ และในบางกรณีอาจจะมีเง่ือนไขพิเศษที่เกี่ยวข้องกับขนาดของกิจการที่รัฐแหล่งเงิน

ไ ด้อาจจะกําหนดเ พ่ิมเ ติมไ ด้  โดยในหัวข้อ ย่อย  a) เ ป็นการกําหนดกฎทั่ ว ไปที่ ว่ า 

ผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญาจะต้องเก่ียวข้องกับการดําเนินงานที่แท้จริงและเงินได้น้ันจะต้องเกิดจากการ 

ดําเนินงานท่ีแท้จริงน้ันอีกด้วย ทั้งน้ี นิยามของคําว่าธุรกิจที่ไม่ได้มีนิยามไว้ในหัวข้อทั่วไปของย่อหน้าที่ 2 

ของหัวข้อที่ 3 ในอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันให้พิจารณาตามความในกฎหมายภายในประเทศ และการประกอบ

ธุรกิจที่แท้จริง (Active Conduct of Business) น้ันจะต้องมีการปฏิบัติงาน บริหารงาน และมีการว่าจ้าง

พนักงานโดยแท้จริง ไม่ใช่เป็นบริษัทที่มีเพียงการบริหารเงินลงทุน ยกเว้นธุรกิจธนาคารและประกัน และ 

รายได้ของนิติบุคคลน้ันต้องได้มาจากธุรกิจปกติในประเทศคู่สัญญาอีกด้วย 36 ทั้งน้ี OECD ได้มีการกล่าว

เพ่ิมเติมใน Commentary ของฉบับละเอียดเก่ียวกับการจะระบุว่าธุรกิจน้ันๆ ได้เป็นส่วนหน่ึงของธุรกิจที่

ประกอบกิจการอยู่ในรัฐแหล่งเงินได้น้ันหรือไม่ให้พิจารณาจากถ้ามีกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกันในเร่ืองของการ

ออกแบบและผลิตหรือการขายผลิตภัณฑ์เดียวกันหรือประเภทเดียวกันหรือมีการให้บริการประเภทเดียวกัน 

โดยธุรกิจในรัฐถิ่นที่อยู่อาจจะมีลักษณะเป็นกระบวนการขั้นต้น (Upstream) หรือข้ันปลาย (Downstream) 

หรือทําการควบคู่กันกับกิจกรรมที่ทําในรัฐแหล่งเงินได้ก็ได้ สําหรับกิจกรรมที่เป็นส่วนประกอบกันน้ัน ไม่

จําเป็นจะต้องเป็นผลิตภัณฑ์หรือบริการที่เหมือนกัน แต่ต้องอยู่ในภาพรวมของอุตสาหกรรมเดียวกันและ

เกี่ยวข้องกันในลักษณะที่ว่าความสําเร็จและความล้มเหลวของกิจกรรมหน่ึงน้ันส่งผลต่อความสําเร็จและความ

ล้มเหลวของอีกกิจกรรมหนึ่ งเช่นกัน นอกจากนี้ ในวรรค 3 ฉบับละเอียดน้ีได้กล่าวถึง 
                                                            
35
  Supra. Note 23, p 36 - 37.  

36 Supra. Note 21, p 30. 
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เง่ือนไขในกฎทั่วไปในหัวข้อย่อย a) เป็นกรณีที่ธุรกิจได้ก่อให้เกิดเงินได้ที่ได้รับโดยบุคคลที่ได้รับทอดมาหรือโดย

องค์กรที่เก่ียวข้องกัน และในหัวข้อย่อย b) ธุรกิจที่ดําเนินการในรัฐแหล่งเงินได้ต้องมีความสัมพันธ์อย่างมี

สาระสําคัญกับรัฐแหล่งเงินได้ โดยความสัมพันธ์อย่างมีสาระสําคัญน้ันถูกกําหนดขึ้นเพ่ือป้องกันการเกิดการ

แสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องจากคนชาติที่สาม (Treaty Shopping) อย่าง

แคบ กล่าวคือ การท่ีบริษัทพยายามจะสร้างความสัมพันธ์เพียงเล็กน้อยเพ่ือที่จะมีคุณสมบัติในการรับสิทธิ

ประโยชน์เท่าน้ันโดยจะพิจารณาถึงข้อเท็จจริงและสภาพการณ์แวดล้อมที่เก่ียวข้องทั้งหมดรวมถึงขนาดของ

ธุรกิจในแต่ละรัฐคู่สัญญาอีกด้วย ย่ิงไปกว่าน้ัน ในหัวข้อย่อย c) ของวรรค 3 น้ีได้กําหนดกฎเพ่ิมเติมเพ่ือใช้ใน

กฎในการพิสูจน์เน้ือหาสาระตามความในหัวข้อย่อย a) และ b) โดยกําหนดให้บุคคลหนึ่งมีความสัมพันธ์กับอีก

บุคคลหน่ึงถ้าครอบครองผลประโยชน์มากกว่า 50% ของอีกบุคคลน้ัน ดังน้ัน ในกรณีของบริษัท ถ้าบุคคลหน่ึง

ถือหุ้นที่มีอํานาจโหวตได้และมูลค่าในการถือครองหุ้นมากกว่า 50% นอกจากน้ี บุคคลหน่ึงจะถูกถือว่ามีความ

เก่ียวข้องกับอีกบุคคลหน่ึง ถ้ามีบุคคลที่สามถือหุ้นมากกว่า 50% ในผลประโยชน์ของทั้งสองบุคคลดังกล่าว 

เพราะฉะน้ัน ในกรณีที่บุคคลทั้งสองน้ีเป็นรูปแบบบริษัท ความสัมพันธ์แบบสามบุคคลน้ีได้แก่ การท่ีมีบริษัททั้ง

แบบบริษัทเดียวหรือหลายบริษัทมีการถือหุ้นที่มีสิทธิโหวตหรือมีมูลค่ามากกว่า 50% น่ันเอง และท้ายสุดน้ี 

OECD ได้ระบุว่า ในการพิจารณาว่าบุคคลหน่ึงจะมีความสัมพันธ์กับอีกบุคคลหน่ึงน้ันให้คํานึงถึงข้อเท็จจริง

และสภาพการณ์แวดล้อมประกอบด้วยไม่ว่าจะเป็นการบริษัทหน่ึงควบคุมอีกบริษัทหน่ึงหรือการที่ทั้งสอง

บริษัทถูกควบคุมโดยบุคคลหรือกลุ่มบุคคลเดียวกันน่ันเอง 37   

 

จากท่ีกล่าวไว้ข้างต้นจะเห็นได้ว่ามาตรการข้างต้นน้ีสร้างขึ้นมาเพ่ือเป็นอุปสรรคต่อนิติบุคคล

ที่ถูกจัดต้ังขึ้นมาเพ่ือแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนเพียงอย่างเดียว ซึ่งอาจมีผลกระทบต่อนิติ

บุ ค ค ล อ่ื น ที่ ส ม ค ว ร ไ ด้ รั บ สิ ท ธิ ป ร ะ โ ย ช น์ จ า ก อ นุ สั ญ ญ า ภ า ษี ซ้ อ น โ ด ย สุ ต ริ ต ไ ด้  OECD 

จึงเน้นว่าหากเป็นสถานการณ์ที่สุจริตเช่น General bona fide provision, Activity provision, Amount of 

tax provision, Stock exchange provision, Alternative relief provision 

ก็ควรจะต้องมีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติเพ่ือรับรองสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนไว้ด้วย โดย OECD 

ได้เสนอแนะวิธีการท่ีรับมือกับการเลือกใช้อนุภาษีซ้อนในทางท่ีไม่ถูกต้องที่ครอบคลุมมากขึ้น ได้แก่ หลักการ

จํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนฉบับละเอียด (Detailed Limitations of 

Benefits) ซึ่งถูกจัดว่าเป็น กฎเฉพาะว่าด้วยการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร (Special Anti - Avoidance 

                                                            
37 Supra. Note 23, p. 37 - 42. 
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Rules – SAAR) โดยมีการเพ่ิมเติมบททดสอบหลายๆ บททดสอบในเร่ืองขอบเขตด้านบุคคลเอาไว้เพ่ือป้องกัน

การจัดต้ังหน่วยภาษีเพ่ือเข้ามาแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องโดยบุคคลที่ไม่ใช่

ผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญานั่นเอง โดยประเทศสหรัฐอเมริกาได้ให้ความสําคัญกับหลักการดังกล่าวเป็นอย่างมาก 

โดยอนุสัญญาเกือบทั้งหมดจะบรรจุมาตรการดังกล่าวไว้ด้วย ซึ่งเกณฑ์ในการพิจารณาฉบับละเอียดน้ีระบุถึงบท

ทดสอบทางวัตถุวิสัย (Objective Tests) ที่มีความละเอียดและครอบคลุมเป็นอย่างมาก ทําให้การพิจารณา

บุคคลที่จะมารับสิทธิประโยชน์น้ันไม่ได้พิจารณาเพียงแค่วัตถุประสงค์หรือเจตนาเท่าน้ัน อันส่งผลให้มาตรการ

ดังกล่าวมีความชัดเจนและการตีความและการบังคับใช้แน่นอนเป็นอันหน่ึงอันเดียวกัน เน่ืองจากมีบททดสอบ

ที่แทบจะมีลักษณะเป็นการคํานวณเป็นตัวเลขที่ชัดเจนทําให้การบังคับใช้สามารถทําได้ง่ายกว่า อย่างไรก็ดี 

มาตรการดังกล่าวก็ยังไม่สามารถครอบคลุมธุรกรรมทุกรูปแบบที่สามารถรับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษี

ซ้อนได้ 38 ด้วยเหตุน้ี OECD จึงมีมาตรการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test – 

หลักการ PPT) ให้แต่ละประเทศเลือกใช้อันจะกล่าวไว้ในหัวข้อถัดไป  

 

3.1.2.2. หลักการทดสอบวัตถุประสงคส์ําคัญ (Principle Purposes Test) 

 

ใน Final Report ปี 2015 ของ OECD ได้เสนอหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ 

(Principle Purposes Test – หลักการ PPT) อันเป็นหน่ึงในมาตรการต่อต้านการเลือกใช้อนุสัญญาภาษีซ้อน

ในทางที่ไม่ถูกต้อง โดยวัตถุประสงค์ของหลักการ PPT ที่ BEPS Action Plan 6 ของ OECD ระบุไว้น้ันได้แก่ 

เพ่ือให้เกิดความมั่นใจว่าเจตนารมณ์และจุดมุ่งหมายของอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันได้ถูกสะท้อนอยู่ในบทบัญญัติ

ของอนุสัญญาภาษีซ้อนแล้ว โดยสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันควรเกิดข้ึนเมื่อมีการแลกเปลี่ยน

สินค้าและบริการที่สุจริต การเคลื่อนไหวของเงินทุนและแรงงานโดยแท้จริง กล่าวคือไม่ได้เกิดจากแรงจูงใจ

หลักคือผลประโยชน์ทางด้านภาษีเพียงอย่างเดียวเท่าน้ัน39 โดยมาตรการดังกล่าวถูกออกแบบมาเพ่ือให้มีความ

กว้างขวางและยืดหยุ่นเพียงพอในการปรับใช้ให้เข้ากับข้อเท็จจริงในธุรกรรมที่หลากหลายและเป็นการทั่วไป

                                                            
38 หทัยรัตน์ ทองมาก, การบังคับใช้หลักเจ้าของผลประโยชน์ในอนุสัญญาเพ่ือการเว้นการเก็บภาษีซ้อนใน
ประเทศไทย, เอกัตศึกษาปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย : 2558. 
หน้า 56. 
39 Supra. Note 23, p. 56. 
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มากข้ึนซึ่งเป็นประโยชน์ต่อรัฐผู้ทําหน้าที่จัดเก็บภาษีเป็นอย่างมาก40 ทั้งน้ี ใน Final Report ของ BEPS 

Action Plan 6 ได้วางแนวทางในการบังคับใช้หลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes 

Test) โดยในเรื่องของสิทธิประโยชน์ (Entitlement to Benefits) ได้แนะนําให้บัญญัติแนวทางไว้ในอนุสัญญา

ภาษีซ้อนข้อ 10 เร่ืองสิทธิประโยชน์ วรรค 7 ไว้ดังน้ี 

 

“โดยไม่กระทบถึงข้อบัญญัติอ่ืนในอนุสัญญาน้ี สิทธิประโยชน์ในอนุสัญญาน้ีอาจไม่ถูกมอบให้ผู้ขอรับ 

ผลประโยชน์ หากเงินได้หรือทุนน้ันสามารถพิสูจน์ได้อย่างเพียงพอว่าภายใต้ข้อเท็จจริงและสถานการณ์

เดียวกัน การเข้าทําธุรกรรมหรือการทํารายการต่างๆ เกิดขึ้นเพ่ือหน่ึงในวัตถุประสงค์หลักคือการให้ได้มาซึ่ง

ผลประโยชน์ไม่ว่าจะโดยทางตรงหรือทางอ้อมจากอนุสัญญาภาษีซ้อน ยกเว้นการมอบสิทธิประโยชน์น้ัน

สอดคล้องกับวัตถุประสงค์หรือความมุ่งหมายของบทบัญญัติที่เก่ียวข้องภายใต้อนุสัญญาน้ี”41 

 

กล่าวคือ หากวัตถุประสงค์ของธุรกรรมหรือรายการใดที่กระทําเพ่ือให้ได้มาซึ่งสิทธิประโยชน์

ทั้งทางตรงและทางอ้อมจากอนุสัญญาภาษีซ้อนเพียงอย่างเดียวและการรับสิทธิประโยชน์น้ันไม่เป็นไปตาม

วัตถุประสงค์และเจตนารมณ์ของบทบัญญัติภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนแล้วน้ัน การขอรับสิทธิประโยชน์

ดังกล่าวควรถูกปฎิเสธไป อย่างไรก็ดี สามารถสังเกตได้ว่าได้มีการเปิดโอกาสให้ผู้ขอรับสิทธิประโยชน์ยังคง

สามารถรับสิทธิประโยชน์ได้อยู่หากการได้รับสิทธิประโยชน์น้ันสอดคล้องกับวัตถุประสงค์และเจตนารมณ์ของ

บทบัญญัติภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนซึ่งอาจกล่าวได้ว่าเป็นข้อยกเว้นของหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ 

(Principle Purposes Test) ในขณะเดียวกัน แม้ตามข้อเท็จจริงผู้รับสิทธิประโยชน์จะได้รับประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนผ่านหลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

                                                            
40  Supra. Note 38, p. 61. 
41 Supra. Note 23, p.55. “Notwithstanding the other provisions of this Convention, a benefit 
under this Convention shall not be granted in respect of an item of income or capital if it is 
reasonable to conclude, having regard to all relevant facts ad circumstances, that obtaining 
that benefit was one of the principal purposes of any arrangement or transaction that 
resulted directly or indirectly in that benefit, unless it is established that granting that benefit 
in these circumstances would be in accordance with the object and purpose of the relevant 
provisions of this Convention” 
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(Limitations of Benefits – LOB Rule) ที่กล่าวไว้ข้างต้นน้ีไว้แล้ว ก็อาจจะยังคงถูกปฎิเสธภายใต้หลักการ

ทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test) น้ีได้ ด้วยเหตุน้ีจึงอาจสรุปได้ว่าแม้การได้รับสิทธิ

ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนจะผ่านการทดสอบตามหลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์

จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) แล้ว ยังต้องผ่านการทดสอบจากหลักการ

ทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test) อีกช้ันหน่ึงจึงจะสามารถรับสิทธิประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนได้โดยสมบูรณ์น่ันเอง ย่ิงไปกว่าน้ัน หลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญยังบัญญัติให้รัฐ

คู่สัญญาสามารถปฎิเสธการขอรับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนได้หากมีข้อสงสัย ข้อเท็จจริง และ

สถานการณ์ต่างๆ อันสามารถเช่ือได้อย่างมีเหตุผลว่าวัตถุประสงค์หลักของการทําธุรกรรมหรือรายการต่างๆ 

น้ันเกิดขึ้นเพียงเพ่ือต้องการสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนเพียงอย่างเดียว จึงอาจกล่าวได้ว่าหลักการ

ดังกล่าวมีวัตถุประสงค์สําคัญเพ่ือให้แน่ใจว่าอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันได้ถูกนํามาใช้ตามเจตนารมณ์ที่แท้จริง

น่ันเอง 42 ยกตัวอย่างเช่น กรณีของนิติบุคคลหนึ่งเข้ามาประกอบธุรกิจในรัฐถิ่นที่อยู่ จึงถือเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่แล้ว

ตามหลักของ LOB Rule แต่เน่ืองจากนิติบุคคลดังกล่าวถูกควบคุมโดยบุคคลที่มิได้เป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐผู้ทํา

สัญญา อีกทั้งยังเข้ามาเพ่ือประกอบธุรกิจเพียงเพ่ือสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนเท่าน้ัน จึงกล่าวได้ว่า 

นิติบุคคลดังกล่าวเข้ามาประกอบธุรกิจ Conduit Arrangement รัฐแหล่งเงินได้คู่สัญญาย่อมมีสิทธ์ิที่จะปฏิเสธ

การมอบสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนหากพิจารณาตามหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญดังที่

อธิบายไว้ข้างต้นน้ี 43  

 

ทั้งน้ี เมื่อพิจารณาคําว่า “สิทธิประโยชน์” (“Benefit”) น้ัน ให้รวมถึงการลดภาษี การยกเว้น

ภาษี การเลื่อนการชําระภาษี การที่รัฐคืนภาษีให้ (Limitations) เป็นต้นน้ัน ซึ่งได้รับจากรัฐแหล่งเงินได้ (State 

of Source) ภายในข้อ 6 ถึงข้อ 22 ของอนุสัญญาภาษีซ้อน รวมถึงการบรรเทาการจัดเก็บภาษีซ้อนตาม

อนุสัญญาภาษีซ้อนในข้อที่ 23 และรวมถึงการค ุ้มครองผู้มีถิ่นที่อยู่และผู้มีสัญชาติของรัฐคู่สัญญาภายใต้

อนุสัญญาภาษีซ้อนข้อที่ 24 หรือข้อจํากัดอ่ืนๆ ที่คล้ายคลึงกันน้ี ย่ิงไปกว่าน้ัน ยังให้หมายความรวมถึง 

ข้อจํากัดสิทธิในการจัดเก็บภาษีของรัฐคู่สัญญาในส่วนของประเภทเงินได้ที่เกี่ยวข้องกับเงินปันผล ดอกเบ้ีย ค่า

สิทธ์ิ อันเกิดในรัฐแหล่งเงินได้โดยจ่ายให้ผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐอ่ืน (ผู้เป็นเจ้าของผลประโยชน์ที่แท้จริง) ภายใต้
                                                            
42 Supra. Note 23, p 17 - 18. 
43 วรนาถ ตันติศิริวิทย์, ประเทศไทยกับการปรับใช้วิธีการตรวจสอบกําไรของธุรกรรมข้ามชาติตามหลัก
วัตถุประสงค์สําคัญ (Principal Purpose Test), เอกัตศึกษาปริญญาศลิปศาสตรมหาบัณฑิต คณะนติิศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย : 2561, หน้า 43.  
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บทบัญญัติในข้อที่ 10 – 12 นอกจากน้ียังรวมถึงข้อจํากัดสิทธ์ิในการจัดเก็บภาษีของรัฐคู่สัญญาในการจัดเก็บ

ภาษีจากการเพิ่มทุนที่ได้รับจากการขายทรัพย์สินที่ต้ังอยู่ในรัฐน้ันโดยผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐอ่ืน ภายใต้บทบัญญัติใน

ข้อที่ 13 ย่ิงไปกว่าน้ัน หากในอนุสัญญาภาษีซ้อนมีสิทธิประโยชน์เพ่ิมขึ้นมา (เช่น บทบัญญัติในการประหยัด

ภาษี – Tax Sparing Provision) ก็ให้รวมเข้าเป็นสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนในหลักการน้ีด้วย 44  

 

ในส่วนของคําว่า “ผลประโยชน์ไม่ว่าจะโดยทางตรงหรือทางอ้อม” (“that resulted 

directly or indirectly in that benefit”) น้ันเน่ืองจากหลักการ PPT มุ่งที่จะกําหนดความหมายให้เป็น 

กรอบกว้างๆ อีกทั้งยังประสงค์ให้รวมถึงสถานการณ์ที่มีบุคคลอ้างที่จะใช้สิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อน

จากธุรกรรมที่ไม่ได้เป็นวัตถุประสงค์หลักในการมอบสิทธิประโยชน์ในอนุสัญญาภาษีซ้อนให้ โดยใน Final 

Report ของ OECD น้ันได้ทําการยกตัวอย่างเช่น บริษัท TCo เป็นบริษัทมีถิ่นที่อยู่อยู่ภายในรัฐ T 

ได้ทําการซื้อกิจการอันรวมถึงหุ้นและหนี้สินของบริษัท SCo ซึ่งเป็นบริษัทมีถิ่นที่อยู่อยู่ภายในรัฐ S โดยก่อน

หน้าที่บริษัท SCo ได้ถูกถือหุ้นโดยบริษัทแม่ โดยท่ีบริษัท SCo ได้มีการกู้ยืมเงินและคิดดอกเบ้ียร้อยละ 4 

โดยจะทําการจ่ายเม่ือทวงถาม ทั้งน้ี รัฐ T และ รัฐ S ไม่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างกัน ทําให้เมื่อบริษัท SCo 

ทําการจ่ายดอกเบ้ียแก่บริษัท TCo ต้องทําการหักภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายในอัตราร้อยละ 25 ตามกฎหมาย

ภ า ย ใ น ข อ ง รั ฐ  S  ใ น ข ณ ะ เ ดี ย ว กั น รั ฐ  S  แ ล ะ รั ฐ  R  มี อ นุ สั ญ ญ า ภ า ษี ซ้ อ น ร ะ ห ว่ า ง กั น 

โดยที่มีบทบัญญัติไม่ต้องทําการหักภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายจากดอกเบ้ียที่จ่ายโดยบริษัทที่มีถิ่นที่อยู่ในรัฐ

คู่สัญญาและเป็นเจ้าของผลประโยชน์ที่แท้จริงโดยบริษัทมีถิ่นที่อยู่ในรัฐอ่ืน ด้วยเหตุน้ี บริษัท TCo 

จึงทําการโอนเงินกู้ยืมไปยังบริษัท RCo บริษัทลูกอันมีถิ่นที่อยู่ในรัฐ R แทนโดยแลกกับต๋ัวสัญญาใช้เงิน 3 

ฉ บับและจ่ า ยดอก เ บ้ี ย ใ น อั ต ร า ร้ อยละ  3 . 9  ต่ อ ปี  จ าก ตั วอ ย่ า ง น้ี จ ะ เ ห็ น ไ ด้ ว่ าบ ริ ษั ท  RCo 

ได้อ้างสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างรัฐ R และรัฐ S ท ี่เกี่ยวข้องเงินได้ประเภทดอกเบ้ียว่าเป็น

การกู้ยืมเงินมาจากเหตุผลทางการค้าโดยปกติวิสัย แต่หากพิจารณาถึงข้อเท็จจริงแล้วแสดงให้เห็นว่า 

วัตถุประสงค์สําคัญที่บริษัท TCo โอนเงินกู้ยืมไปยังบริษัท RCo เพ ียงเพ่ือต้องการรับผลประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างรั ฐ  R และรัฐ  S  น้ัน  เมื่ อ น้ันหลักการ  PPT จึ งสามารถปรับใ ช้ เ พ่ือ 

ปฎิเสธการมอบสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนได้ เน่ืองจากผลประโยชน์ดังกล่าวเป็นเพียงผลทางอ้อม

จากการโอนเงินกู้ยืมน่ันเอง 45 ทั้งน้ีสามารถอธิบายได้ตามแผนภาพด้านล่างน้ี 46 

                                                            
44 Supra. Note 23, p.56. 
45 Supra. Note 23, p.57. 
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ในการพิจารณาถ้อยคําที่ว่า “ธุรกรรมหรือการทํารายการต่างๆ” (“transaction or 

arrangement”) น้ัน OECD ได้ระบุว่าควรตีความให้มีความหมายโดยกว้างและรวมถึงธุรกรรมใดๆ ข้อตกลง

ร่วมกัน แผนงาน ธุรกรรมหรือชุดของธุรกรรมตามที่กฎหมายบังคับหรือไม่ก็ตามอันรวมถึงการก่อให้เกิด, การ

มอบหมาย, การเข้าซื้อกิจการ, การโอนเงินได้หรือทรัพย์สินหรือสิทธิในส่วนที่เก่ียวข้องกับเงินได้ที่เกิดข้ึน โดย

ให้หมายความรวมถึงการทํารายการต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับการก่อต้ัง, การเข้าซื้อกิจการ, การดูแลรักษาผู้รับเงิน

ได้รวมถึงบุคคลผู้มีสิทธ์ิเฉกเช่นเดียวกับผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญาอีกรัฐหน่ึง ทั้งน้ีให้รวมถึงการจัดการที่เป็น

ขั้นตอนเพ่ือให้บุคคลน้ันถูกจัดให้เป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐๆหนึ่ง47 เช่น การเปลี่ยนที่ประชุมของคณะกรรมการ

บริหารของบริษัท (Board of Directors Meeting) เพ่ือที่จะสามารถอ้างได้ว่าบริษัทได้ทําการเปลี่ยนถิ่นที่อยู่

ในรัฐที่ทําการจัดประชุมขึ้น48 รวมถึงการทําธุรกรรมเพียงหน่ึงอย่างที่อาจส่งผลให้เกิดสิทธิประโยชน์หรือการ

ปฏิบัติการของชุดธุรกรรมที่ซับซ้อนที่ท้ายสุดแล้วจะส่งผลให้ได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนได้ 

กรณีดังกล่าวน้ีบทบัญญัติในหลักการ PPT ก็จะถูกปรับใช้เช่นเดียวกัน ทั้งน้ี การหาเหตุผลรองรับใน

วัตถุประสงค์ของการดําเนินการต่างๆ และทุกคนที่เกี่ยวข้องในการเข้าร่วมทําธุรกรรมหรือการดําเนินการ

ร่วมกันทําการใดๆ เพ่ือเข้ารับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันมีความสําคัญในการกําหนดการทดสอบ

ประเด็นที่ว่า วัตถุประสงค์ของรายการและบุคคลดังกล่าวน้ันคืออะไร โดยพิจารณาข้อเท็จจริงและสภาพการณ์

แวดล้อมของการดําเนินการหรือเหตุการณ์น้ันๆ โดยพิจารณาเป็นรายกรณีไป อย่างไรก็ดี ไม่มีความจําเป็นที่

จะต้องหาข้อสรุปที่เด็ดขาดในการพิสูจน์ความต้ังใจของบุคคลที่เก่ียวกับธุรกรรมหรือการดําเนินการดังกล่าว 

                                                                                                                                                                                         
46 Supra. Note 43, p 44. 
47 Supra. Note 23, p 57. 
48  Supra. Note 43, p 45. 

TCo 

SCo 

RCo 
1. ให้กู้ 

ดอกเบ้ีย 4% 

2. โอนเงินกู้ 

SCo 

3. จ่ายดอกเบ้ีย 

(ไม่ต้องหักภาษี ณ ที่จ่าย) 

ไม่ม ีDTA 

ระหว่างกัน 

มี DTA 

ระหว่างกัน 



  40 

หากแต่ต้องมีการวิเคราะห์เชิงภาวะวิสัย (Objective Analysis) ในข้อเท็จจริงและสภาพการณ์ที่เกี่ยวข้อง และ

ควรมีข้อสรุปที่หนักแน่นว่าการทําธุรกรรมหรือการทํารายการน้ันมีวัตถุประสงค์เพียงเพ่ือรับผลประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนเท่าน้ัน ดังน้ันเพียงแค่การทบทวนผลของการดําเนินการใดๆ น้ันโดยส่วนใหญ่จะไม่สามารถ

สรุปถึงจุดมุ่งหมายที่แท้จริงของรายการนั้นๆ ได้ อย่างไรก็ตามหากพิจารณาแล้ว รายการดังกล่าวมีเหตุผลที่

สามารถอธิบายได้มีเพียงจากสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนที่จะได้รับเพียงอย่างเดียว ก็อาจสรุปตาม

หลัก PPT ว่า การดําเนินการน้ันเพียงเพ่ือรับสิทธิประโยชน์น่ันเอง โดยท่ีบุคคลใดๆ ก็ไม่สามารถหลบหลีกการ

ทดสอบตามหลักการ PPT ได้โดยการอ้างว่าธุรกรรมหรือการดําเนินการน้ันไม่ไ ด้กระทําขึ้นเ พ่ือ 

รับสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนเพียงอย่างเดียว แต่ต้องมีการช่ังนํ้าหนักของพยานหลักฐานทั้งหมด 

รวมถึงการพิจารณาถึงการตีความท่ีแตกต่างกันน้ันก็ต้องได้รับการพิจารณาอย่างเป็นกลางด้วย 49 

 

ในส่วนของถ้อยคําที่ระบุว่า “หน่ึงในวัตถุประสงค์หลัก” (“one of the principle 

purposes”) ของหลักการ PPT น้ันให้หมายความถึงเพียงแค่หน่ึงในวัตถุประสงค์หลักของการได้รับสิทธิ

ประโยชน์ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนก็เพียงพอแล้ว ไม่ต้องถึงกับเป็นวัตถุประสงค์เพียงข้อเดียวหรือ

วัตถุประสงค์หลักของธุรกรรมหรือการดําเนินการน้ันๆ โดยเฉพาะ เช่น แต่ละบุคคลอาจจะมีการขายทรัพย์สิน

ด้วยเหตุผลนานัปการ เพียงแต่ก่อนการทําการขายน้ันบุคคลดังกล่าวกลายเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญาโดยมี

หน่ึงในวัตถุประสงค์หลักคือเพ่ือใช้สิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ัน แม้ว่าจะมีวัตถุประสงค์สําคัญอ่ืนๆ 

เช่น เพ่ือความสะดวกในการขายทรัพย์สินหรือการลงทุนจากเงินได้ที่ได้จากการจําหน่ายทรัพย์สินน้ันก็ตาม 

หลักการ PPT ก็สามารถท่ีจะนํามาบังคับใช้ในการทดสอบการขายทรัพย์สินดังกล่าวได้ อย่างไรก็ดี เมื่อมีการ

พิจารณาข้องเท็จจริงและสภาพการณ์ทั้งหมดที่เก่ียวข้องแล้วมีเหตุผลพอที่จะสรุปได้ว่าการได้รับสิทธิประโยชน์

ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันไม่ได้เป็นหลักสําคัญในการพิจารณา รวมถึงไม่มีเหตุผลอันสมควรในการทําธุรกรรม

ใดๆ อันส่งผลให้ได้รับสิทธิประโยชน์ดังกล่าว โดยเฉพาะอย่างย่ิง เมื่อการดําเนินการนั้นมีการเกี่ยวโยงกับ

กิจกรรมเชิงพาณิชย์และรูปแบบของการดําเนินการน้ันไม่ได้มีผลผลักดันให้ได้รับสิทธิประโยชน์ดังน้ีจึงไม่อาจ

บังคับใช้ตามหลักการ PPT ได้ นอกจากน้ีในส่วนของการดําเนินการใดๆ น้ัน ได้แก่การดําเนินการโดยมี

วัตถุประสงค์เพ่ือที่จะได้รับสิทธิประโยชน์ที่คล้ายคลึงกันภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนหลายฉบับ ยกตัวอย่างเช่น 

ผู้เสียภาษีผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐ A เข้าทําสัญญากับสถาบันการเงินที่ทําหน้าที่เป็นตัวกลางในการลงทุน (Conduit 

Arrangement) ซึ่งเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐ B ทําการลงทุนในหุ้นกู้เพ่ือผลประโยชน์สูงสุดของผู้เสียภาษีน้ันในรัฐ B 

                                                            
49 Supra. Note 23, p 57. 
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ที่มีอนุสัญญาภาษีแทนที่จะเป็นรัฐ A หากข้อเท็จจริงและสภาพการณ์แสดงให้เห็นว่าการดําเนินการดังกล่าวมี

ขึ้นเพ่ือรับผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนก็สมควรพิจารณาว่าการรับผลประโยชน์น้ันเป็นวัตถุประสงค์

หลักของการดําเนินการดังกล่าว ในทํานองเดียวกันการหลบหลีกภาษีตามกฎหมายภายในประเทศก็ควรได้รับ

การพิจารณาว่ามีวัตถุประสงค์หลักในการรับสิทธิประโยชน์เช่นกัน50 จึงสามารถกล่าวสรุปได้ว่า การทดสอบ

วัตถุประสงค์สําคัญตามหลักการ PPT Rule น้ัน ควรจะพิจารณาถึงข้อเท็จจริงและสภาพการณ์ โดยรอบของ

แต่ละธุรกรรมหรือการจัดการต่างๆ เป็นกรณีไป โดยการที่แต่ละรัฐคู่สัญญาจะทําการปฏิเสธการมอบสิทธิ

ประโยชน์ทางภาษีซ้อนน้ัน ไม่จําเป็นจะต้องมีหลักฐานในการพิสูจน์เสมอไป เพียงแค่มีเหตุผลประกอบในการ

พิจารณาเพียงพอที่จะสรุปว่า ธุรกรรมหรือการจัดการต่างๆ น้ันมีวัตถุประสงค์สําคัญเพ่ือแสวงหาสิทธิ

ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนเท่าน้ันก็เพียงพอแล้ว 51  

 

นอกจากน้ี หากเปรียบเทียบกับมาตรการอ่ืนที่มีแนวทางใกล้เคียงกัน เช่น หลักทดสอบ

วัตถุประสงค์ทางธุรกิจ หลักทดสอบวัตถุประสงค์หลัก และหลักวัตถุประสงค์สุดท้ายเพ่ือการหลบหลีกภาษี

อากรแล้วเช่ือว่าหลักการน้ีมีประสิทธิภาพมากกว่า โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้สามารถปรับใช้กับการวางแผน

หลบหลีกภาษีที่ครอบคลุมทุกรูปแบบ ด้วยเหตุน้ี จึงอาจกล่าวได้ว่า หลักการ PPT ได้พัฒนาข้ึนจากการ

นําแนวคิดของหลักกฎทั่วไปว่าด้วยการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร (General Anti - Avoidance Rules – 

GAAR) โดยประกอบร่วมกับแนวทางของหลักการป้องกันการหลบหลีกภาษีในต่างประเทศหลายมาตรการมา

ผสมผสานกันก่อให้เกิดประสิทธิภาพในการป้องกันการแสวงหาผลประโยชน์ในอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่

ถูกต้องมากย่ิงกว่าการนํากฎเฉพาะว่าด้วยการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร (Special Anti - Avoidance 

Rules – SAAR) ซึ่งใช้ป้องกันในรายเฉพาะกรณีเท่าน้ัน 52 ด้วยเหตุน้ี มาตรการดังกล่าวจึงเป็นเพียงการกําหนด

บทบัญญัติที่สามารถตีความได้กว้างและมีลักษณะมุ่งทดสอบเชิงอัตวิสัย (Subjective Test) มาก โดยหลักการ

ทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test) น้ี กําหนดให้ในการจะมอบสิทธิประโยชน์ทางภาษี

ให้แก่ผู้ใดจะต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริงและสภาพการณ์ที่แท้จริงเป็นสําคัญ เพราะฉะนั้น แม้ผู้รับสิทธิ

ประโยชน์ทางภาษีจะผ่านข้อกําหนดในมาตรการเฉพาะเจาะจง (หลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิ

                                                            
50 Supra. Note 23, p 58. 
51 Supra. Note 43, p 46. 
52 ฐาปัทม ์สันทดัไชโย, ปัญหาการนําหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principal Purpose Test) มาใช้
บังคับในประเทศไทย, เอกัตศึกษาปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนติิศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย : 
2560, หน้า 78 – 79. 
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ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน) ยังต้องผ่านในการพิจารณามาตรการท่ัวไปก่อนจะได้รับสิทธิประโยชน์ทาง

ภาษีอีกด้วย ซึ่งมาตรการทั่วไปจะมุ่งเน้นที่เจตนารมณ์ของกฎหมาย (Legal Nature) ความเป็นเจ้าของและ

การประกอบธุรกิจที่แท้จริงของผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศคู่สัญญา ซึ่งเป็นเรื่องของข้อเท็จจริงจะต้องมีการพิจารณา

เป็นรายๆ ไป จึงอาจกล่าวได้ว่า หลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test) น้ันเป็นการ

วางแนวทางในการปรับใช้ที่ยืดหยุ่นเพ่ือให้สามารถนํามาปรับใช้ในการป้องกันได้อย่างครอบคลุมทุกรูปแบบ

น่ันเอง ด้วยเหตุน้ี มาตรการป้องกันการเลือกใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนจึงมีลักษณะเป็นบททดสอบ (Test) เพ่ือ

พิจารณาว่า ผู้มาขอรับสิทธิประโยชน์น้ันเป็นผู้สมควรได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยแท้จริง 

มิได้เป็นเพียงการจัดต้ังนิติบุคคลเพียงเพ่ือต้องการผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนเท่าน้ัน53 เมื่อประเทศ

คู่สัญญาเห็นว่าเป็นการกระทําที่ขัดเจตนารมณ์ของอนุสัญญาภาษีซ้อน เช่น เป็นกิจกรรมหรือสัญญาต่างๆ ที่

จัดทําขึ้นเพ่ือผลประโยชน์ทางภาษีเท่าน้ัน ประเทศคู่สัญญามีสิทธ์ิที่จะปฎิเสธในการมอบสิทธิประโยชน์ตาม

อนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันได้อีกด้วยซึ่งจะเห็นได้ว่า ร่างต้นแบบฯ น้ีได้เปิดให้มีการใช้ดุลพินิจแก่ประเทศคู่สัญญา

ในการให้และปฎิเสธการมอบสิทธิประโยชน์ทางภาษีของอนุสัญญาภาษีซ้อน 54  

 

อย่างไรก็ดี หากพิจารณาตามหลักการ PPT ที่อธิบายไว้ข้างต้นน้ีจะพบว่า การที่หลักการ

ดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้สามารถปรับใช้กับการวางแผนหลบหลีกภาษีที่ครอบคลุมทุกรูปแบบ จึงเป็นเพียง

การกําหนดบทบัญญัติที่สามารถตีความได้กว้างและมีลักษณะมุ่งทดสอบเชิงอัตวิสัย (Subjective Test) มาก 

แม้จะมีการกําหนดให้มีการวิเคราะห์เชิงภาวะวิสัย (Objective Analysis) ในข้อเท็จจริงและสภาพการณ์ที่

เก่ียวข้องในส่วนของการพิสูจน์ว่าวัตถุประสงค์หลักของธุรกรรมหรือการดําเนินการใดๆ น้ันเป็นไปเพ่ือต้องการ

รับสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนเท่าน้ัน ก็ยังคงต้องอาศัยการใช้ดุลพินิจของประเทศคู่สัญญาในการให้

และปฎิเสธการมอบสิทธิประโยชน์ทางภาษีของอนุสัญญาภาษีซ้อนเป็นอย่างมากอยู่ดี ด้วยเหตุน้ี หากประเทศ

สมาชิกทําการเลือกมาตรการท่ี 2 กล่าวคือการบรรจุหลักการ PPT ไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนเพียงอย่างเดียว ก็

อาจจะประสบกับปัญหาในเรื่องการทดสอบในเชิงอัตวิสัยอันนําไปสู่ความไร้ประสิทธิภาพในการบังคับใช้

อนุสัญญาภาษีซ้อน ปัญหาการตีความ ปัญหาภาระการพิสูจน์และปัญหาความขัดแย้งกับหลักการป้องกันการ

ใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องอ่ืนๆ ได้ 55 ซึ่งท้ายสุดแล้วความไม่แน่นอนและความไม่ชัดเจนในเรื่อง

                                                            
53 Supra. Note 23, p 10. 
54 Supra. Note 21, p 55. 
55 Supra. Note 52, p 72 - 73. 
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ขอบเขตของธุรกรรมที่มาตรการน้ีครอบคลุมถึงน้ีย่อมส่งผลร้ายต่อผู้เสียภาษีโดยตรงเน่ืองจากเกิดความ

ยากลําบากในการวางแผนภาษีให้ถูกต้องตามกฎหมายและอาจส่งผลให้แม้เป็นการวางแผนภาษีที่สุจริตแต่ก็

อาจไม่ได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีได้56 

 

เมื่อพิจารณาหลักการท้ัง 2 หลักการข้างต้นน้ีแล้วจะพบว่าแต่ละมาตรการป้องกันการเลือกใช้

อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องน้ันมีจุดแข็งและจุดอ่อนที่แตกต่างกัน เน่ืองจากแต่ละมาตรการได้รับการ

ออกแบบมาเพ่ือรับมือกับการจัดวางโครงสร้างและวิธีการในการแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน

ในทางที่ไม่ถูกต้องที่แตกต่างกัน อาทิเช่น LOB Rule น้ันอาศัยบททดสอบที่มีลักษณะเชิงวัตถุวิสัย (Objective 

Test) มีฐานะเป็นกฎต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรที่เฉพาะเจาะจงมุ่งทดสอบธุรกรรมที่อาจเป็นการเลือกใช้

อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องที่สามารถอ้างอิงเกณฑ์ทางกฎหมาย การพิสูจน์การเป็นเจ้าของและ

กิจกรรมทั่วไปของหน่วยภาษี ทําให้เกิดความแน่นอนในการตีความธุรกรรมต่างๆ กว่า PPT Rule ท่ีเป็นการ

ทดสอบในเชิงลักษณะอัตวิสัย (Subjective Test) แต่ก็เป็นการวิเคราะห์วัตถุประสงค์หลักของธุรกรรมต่างๆ 

อย่างมีเหตุมีผลเป็นกรณีไป เพ่ือให้สามารถรองรับปัญหาในการแสวงหาสิทธิประโยชน์ในอนุสัญญาภาษีซ้อน

ในทางที่ไม่ถูกต้องได้ในข้อเท็จจริงที่กว้างและยืดหยุ่นขึ้น57 ด้วยความที่แต่ละมาตรการจึงไม่มีความสมบูรณ์โดย

ตัวของแต่ละมาตรการเอง จึงส่งผลให้ในการพิจารณาเลือกมาตรการตามมาตรฐานข้ันตํ่าของแต่ละประเทศน้ัน

ควรนําหลายๆ มาตรการมาปรับใช้โดยไม่ขึ้นกับมาตรการใดมาตรการหน่ึงเพ่ือให้การป้องกันการเลือกใช้

อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องน้ีบรรลุผลและเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ ด้วยเหตุน้ี OECD จึงมีการ

นําเสนอมาตรการท่ี 1 อันได้แก่ผสมผสานระหว่างมาตรการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes 

Test) และหลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of 

Benefits – LOB Rule) ไม่ว่าจะเป็นฉบับย่อ (Simplied Version) หรือฉบับละเอียด (Detailed Version) ก็

ตามไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน58  

 

                                                            
56 Supra. Note 23, p. 61. 
57 Supra. Note 23, p 57. 
58 Supra. Note 23, p. 58. 
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อย่างไรก็ดี การนํามาตรการจํากัดสิทธิของบุคคลท่ีจะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษี

ซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) และ มาตรการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle 

Purposes Test) มาใช้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนทั้ง 2 มาตรการตามมาตรการที่ 1 น้ันอาจจะไม่เหมาะสมหรือไม่

มีความจําเป็นในบางประเทศได้ เน่ืองจากในบางประเทศนั้นได้มีกฎหมายภายในประเทศท่ีมีบทบัญญัติ

กฎทั่วไปว่าด้วยการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร (General Anti - Avoidance Rules – GAAR) ซึ่งมี

หลักการใกล้เคียงกับ PTT Rule อยู่แล้ว หรือในบางประเทศศาลได้มีการวางหลักและ พัฒนาเคร่ืองมือ ซึ่ง

สามารถใช้รับมือกับการใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องได้อย่างมีประสิทธิภาพอยู่แล้ว59 

ด้วยเหตุน้ี OECD จึงเสนอมาตรฐานข้ันตํ่าในมาตรการท่ี 2 ที่ระบุให้ประเทศสมาชิกเลือกใช้มาตรการทดสอบ

วัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test) ได้เพียงอย่างเดียว หรือประเทศสมาชิกจะเลือกมาตรฐานขั้น

ตํ่าในมาตรการที่ 3 อันได้แก่การนํามาตรการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษี

ซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) ฉบับละเอียด (Detailed Version) มาปรับใช้ในอนุสัญญา

ภาษีซ้อนไว้เพียงอย่างเดียว โดยยังคงกําหนดให้ใช้ควบคู่กับเคร่ืองมือที่ให้ผลคล้ายกับมาตรการ PPT ที่มี

บัญญัติไว้ในกฎหมายภายในประเทศท่ีใช้เพ่ือป้องกันปัญหาการวางโครงสร้างการส่งผ่าน (Conduit 

Arrangement) หรือปัญหาอ่ืนๆ ที่อนุสัญญาภาษีซ้อนไม่ได้มีวิธีจัดการไว้ 60 โดยสาเหตุที่ยังคงให้มี LOB Rule 

ฉบับละเอียดไว้น่าจะมีสาเหตุที่ว่า OECD ได้ถือว่า LOB Rule Detailed Version น้ันเป็นมาตรการที่

แข็งแกร่งเพียงพอที่จะป้องกันการแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนได้เกือบทุกรูปแบบ เน่ืองจากมี

การระบุเทคนิคการแสวงหาอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องที่มีการใช้อยู่จริงในทางปฏิบัติรวมถึงเทคนิค

บางอย่างซึ่งมีความซับซ้อนและก่อให้เกิดปัญหามากกว่าปกติรวมถึงตัวอย่างที่สะท้อนถึงกรณีดังกล่าวไว้ใน

ฉบับละเอียดเป็นที่เรียบร้อยแล้ว61 ในขณะที่ LOB Rule ฉบับย่อ (Simplified Version) ได้มีการลดทอนบท

ทดสอบบางประการเพ่ือลดขั้นตอนและความซับซ้อนของการทดสอบ อันอาจจะนําไปสู่การเกิดช่องโหว่ทาง

กฎหมายที่จะหลบหลีกภาษีได้62 

 

                                                            
59 Supra. Note 23, p 22. 
60 Supra. Note 23, p. 55 - 56. 
61 Supra. Note 23, p 22. 
62
 เฉลิมพงศ์ ต้ังบริบูรณ์รัตน์, วุฒิพงษ์ ศิริจันทรานนท์, ประเทศไทยเตรียมตัวรับสนธิสัญญาพหุภาคีทางภาษี

ระหว่างประเทศอย่างไร, สรรพากรสาสน์, (มีนาคม 2563), หน้า 109. 
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นอกจากน้ี ใน Final Report ปี 2015 ของ OECD ได้ระบุให้แต่ละประเทศควรมีการ

พิจารณานโยบายทางภาษีของตนก่อนที่จะเข้าทําการเจรจาอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศอ่ืนเพ่ิมเติม และ

พิจารณาอนุสัญญาภาษีซ้อนปัจจุบันที่มีอยู่ว่าทําให้เกิดกรณีที่ไม่มีภาระภาษีทั้งสองประเทศ (Double Non – 

Taxation) หรือไม่อีกด้วย โดยให้เน้นพิจารณาถึงประโยชน์ที่แท้จริงของการทําอนุสัญญาภาษีซ้อน กล่าวคือ 

การมุ่งขจัดการซ้ําซ้อนกันของภาษีระหว่างประเทศคู่สัญญามากกว่าที่จะพิจารณานโยบายด้านอ่ืนๆ โดยหาก

ประเทศคู่สัญญาเป็นดินแดนที่ปลอดภาระภาษี  (Tax Haven) หรือ  มี อัตราภาษีที่ ตํ่ ามากแล้ว 

ย่อมไม่ก่อให้เกิดภาวะภาษีซ้ําซ้อนแต่อย่างใด จึงมิควรเข้าร่วมทําอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศน้ันๆ63  และ

ในส่วนของวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการหลบหลีกภาษี ทาง OECD ได้แนะนําว่าควรมีการพิจารณาถึงความเต็ม

ใจและความสามารถของประเทศคู่สัญญาน้ัน ว่าจะปฏิบัติตามข้อตกลงในอนุสัญญาภาษีซ้อนในส่วนที่เกี่ยวกับ

ความตกลงด้านภาษีระหว่างประเทศได้หรือไม่ อาทิเช่น ความสามารถในการแลกเปลี่ยนข้อมูลทางภาษี

ระหว่างกัน โดยหากประเทศคู่สัญญาน้ันไม่สามารถเปิดเผยข้อมูลทางด้านภาษี โดยอาจจะมีกฎหมายภายใน

บัญญัติห้ามไว้ว่าข้อมูลทางภาษีน้ันต้องปกปิดเป็นความลับ ก่อให้เกิดอุปสรรคในการแลกเปลี่ยนข้อมูลภาษีกัน 

ส่งผลให้เกิดความไม่โปร่งใสในการจัดเก็บภาษี ปัจจัยดังกล่าวจึงเป็นข้อพิจารณาที่สําคัญในการเข้าร่วมเป็น

คู่ สัญญาในอนุสัญญาภาษีซ้อนหรือไม่ 64 นอกจาก น้ี  ทาง  OECD ยั ง ไ ด้แนะนํ า ถึ งการพิจารณา 

ทบทวนบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อน ที่มีอยู่แล้วว่าสมควรพิจารณาแก้ไข ปรับปรุง เพ่ิมเติมหรือยกเลิก

ข้อตกลงที่มีอยู่หรือไม่ หากข้อตกลงน้ันไม่ทันต่อเหตุการณ์ในปัจจุบัน หรือ สภาพเศรษฐกิจ การค้า และการ

ลงทุนในปัจจุบัน อันอาจส่งผลให้เกิดการกัดกร่อนและโยกย้ายฐานกําไรได้อีกด้วย อีกทั้งยังต้องไม่ให้เกิดกรณีที่

ปลอดภาระภาษีทั้ง 2 ประเทศ (Double Non – Taxation) ด้วย 65 

 

3.2. วิธีการนําแนวทางตามมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) ของ OECD มาปรับใช้ในแต่ละ

ประเทศ 

 

นอกจากประ เ ด็น เ ก่ี ย ว กับการ เลื อกมาตรการตามมาตรฐานขั้ น ตํ่ าที่  OECD 

กําหนดข้ึนให้แต่ละประเทศทําการพิจารณาแล้วดังที่ ไ ด้บรรยายไว้ในห้วข้อก่อนหน้าน้ี ประเด็นที่

                                                            
63 Supra. Note 23, p 91. 
64 Supra. Note 23, p 88. 
65 Supra. Note 15, p 46. 
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เก่ียวกับวิธีการดําเนินการเพื่อนําหลักเกณฑ์ตามมาตรฐานขั้นตํ่าไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนในแต่ละประเทศมา

ปรับใช้ก็เป็นประเด็นที่สําคัญอย่างย่ิงยวดที่แต่ละประเทศควรให้ความสําคัญเช่นกัน เน่ืองจากการดําเนินการ

ตามมาตรฐานข้ันตํ่าน้ันเกี่ยวข้องอย่างมากกับการเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายในประเทศและวิธีการในทาง

ปฏิบัติต่างๆ รวมถึงการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงอนุสัญญาภาษีซ้อนที่แต่ละประเทศสมาชิกทํากับอีกประเทศอ่ืนๆ 

อีกด้วย66  โดยภารกิจในการบัญญัติมาตรฐานขั้นตํ่าในอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ี แต่ละประเทศสมาชิกต้อง

ดําเนินการเมื่อประเทศสมาชิกอ่ืนทําการร้องขอ โดยการผูกพันว่าจะทําการบัญญัติมาตรฐานขั้นตํ่าโดยอาจจะ

ทําการเจรจาแบบทวิภาคีกับคู่สัญญาตามอนุสัญญาภาษีซ้อนเป็นรายฉบับไป หรือเข้าร่วมในพหุภาคี 

Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion 

and Profit Shifting – MLI ตามแผนปฏิบัติการท่ี 15 อันจะทําให้ประเทศที่เข้าร่วมเป็นภาคีน้ันเกิดทางเลือก

ในวิธีการท่ีจะปรับใช้มาตรฐานข้ันตํ่า กล่าวคือ สามารถทําการเจรจาได้ทั้งแบบทวิภาคีและ / หรือผ่าน

สนธิสัญญาพหุภาคี MLI ซึ่งทาง OECD ระบุว่าไม่ได้เป็นการบังคับเนื่องจากในแต่ประเทศย่อมมีมาตรการใน

การบัญญัติมาตรฐานข้ันตํ่าเป็นของตนเอง ทั้งน้ี การเข้าร่วมเป็นภาคีดังกล่าวไม่ได้เป็นส่วนหนึ่งของมาตรฐาน

ขั้นตํ่าที่แต่ละประเทศต้องปฏิบัติตาม ซึ่งในหลายประเทศก็ได้มีการเลือกที่จะไม่เข้าร่วงเป็นสมาชิกในพหุภาคี

ดังกล่าวหรือเข้าร่วมเฉพาะส่วนที่เก่ียวข้องกับอนุสัญญาภาษีซ้อนเท่าน้ันเน่ืองจากแต่ละประเทศมีเหตุผล

ทางด้านกฎหมายและนโยบายในการบริหารประเทศที่แตกต่างกันน่ันเอง67 ทั้งน้ี จากการติดตามผลการ

ดําเนินการตาม BEPS Action Plan 6 ในปีปัจจุ บัน (ค .ศ .  2020) หรือ การทํา Peer Review 

จากแต่ละประเทศสมาชิกแล้วพบว่า วิธีการดําเนินการตามมาตรฐานขั้นตํ่าของ OECD โดยการเข้าร่วมเป็น

หน่ึงในพหุภาคี Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent 

Base Erosion and Profit Shifting น้ันได้รับการพิสูจน์แล้วว่าเป็นวิธีที่มีประสิทธิผลที่สุด โดยจากการเก็บ

ข้อมูลเมื่อวันที่ 30 มิถุนายน ค.ศ. 2019 พบว่าประเทศสมาชิกภายใต้กรอบความร่วมมือ (Inclusive 

Framework) จํานวน 91 ประเทศ (จากทั้งหมด 129 ประเทศ โดยมี 2,145 ข้อตกลงระหว่างประเทศสมาชิก

ด้วยกัน) ได้ทําการปรับปรุงเครือข่ายอนุสัญญาภาษีซ้อนแบบทวิภาคีและได้ทําการดําเนินการตามมาตรฐานข้ัน

ตํ่าแล้ว ในขณะเดียวกันพหุภาคี Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related 

Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting – MLI ก็ได้ทําการปรับปรุงอนุสัญญาภาษีซ้อน

ในรูปแบบทวิภาคีไปแล้ว 60 ฉบับ ซึ่งทาง OECD ได้คาดการณ์ไว้ว่าผลกระทบจากพหุภาคี MLI 

                                                            
66 Supra. Note 22, p. 3. 
67 Supra. Note 29, p. 17. 
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น้ีจะเพ่ิมข้ึนอย่างรวดเร็วเน่ืองจากมีหลายๆ ประเทศให้สัตยาบันแล้วรวมถึงมีอีกหลายประเทศที่จะเข้าร่วมเป็น

ภาคีในเครือข่ายอนุสัญญาภาษีซึ่งครอบคลุมเป็นวงกว้างน้ี 68  

 

3.2.1. อนุสัญญาภาษีซ้อน (Double Tax Treaties) 

 

วิธีการนําแนวทางตามมาตรฐานข้ันตํ่า (Minimum Standard) ของ OECD มาปรับใช้

ภายในประเทศวิธีการแรกได้แก่ การเจรจาแก้ไขกับประเทศคู่สัญญาอนุสัญญาภาษีซ้อนแต่ละฉบับอันเป็นการ

ตกลงในรูปแบบของทวิภาคี (Bilateral Tax Agreements) ซึ่งจะมีผลผูกพันเฉพาะรัฐคู่สัญญาเท่าน้ัน ทําให้

การปรับปรุงอนุสัญญาภาษีซ้อนเพ่ือให้เป็นไปตามแนวทางของมาตรฐานข้ันตํ่าที่ OECD กําหนดน้ันต้องทําการ

เจรจาแยกแต่ละประเทศซึ่งน่าจะใช้เวลาในการเจรจาและขั้นตอนภายในประเทศและระหว่างประเทศมากกว่า

การเจรจาจะเสร็จสิ้น ทําให้เกิดต้นทุนในการเจรจาที่สูง นอกจากน้ี การเจรจาในรูปแบบทวิภาคีจะมีลักษณะ

เป็นการที่ต่างฝ่ายต่างแก้ไขโดยไม่ได้คํานึงถึงบริบทรอบด้าน ซึ่งการแก้ไขปัญหาการแสวงหาผลประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องน้ันเป็นปัญหาที่ต้องพิจารณาโดยภาพรวมของทั้งเครือข่ายอนุสัญญาภาษี

ซ้ อน  นอกจากนี้  การ เ จ รจ าแบบท วิภาคี น้ั น  เ ป็ นก า ร เ จ รจ า ต่ อ รอ ง กัน เ พี ย ง รั ฐ คู่ สั ญญา  2 

ฝ่ ายทํ า ให้ อํ านาจ ในการ ต่อรองมี ส่ วนสํ าคัญ ในการ เจรจา  โดย เฉพาะระห ว่ า ง รั ฐที่ มี อํ านาจ 

ทางเศรษฐกิจมากกว่าย่อมมีความได้เปรียบมากกว่ารัฐที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจน้อยกว่า ซึ่งอาจจะถูกโน้มน้าว

ให้มีความยืดหยุ่นในข้อตกลงที่อาจจะเอ้ือในการวางแผนภาษีเชิงรุก (Aggressive Tax Planning) อันจะส่งผล

ให้เกิดช่องโหว่ทางกฎหมายในการแสวงหาสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องได้ 

นอกจาก น้ี  กา ร เ จ ร จ าแบบท วิภ าคี น้ั น ไ ม่ ส า ม า รถมี ท า ง เ ลื อ ก ใ นก า รที่ จ ะ ต้ั ง ข้ อ ส ง วนหรื อ 

มีทางเลือกในการนําบทบัญญัติต่างๆ ไปปรับใช้ภายในประเทศได ้ ทําให้ความสําเร็จในการเจรจาน้ันข้ึนอยู่กับ

ว่าแต่ละฝ่ายยืดหยุ่นในจุดยืนของตนเองได้มากน้อยเพียงใดซึ่งมักจะเป็นเร่ืองของผลประโยชน์ทางภาษี ซึ่ง

หากแต่ละรัฐคู่สัญญาไม่สามารถยืดหยุ่นจุดยืนของตนเองเพ่ือรักษาผลประโยชน์ของรัฐตนเองการเจรจาแก้ไข

อนุสัญญาภาษีซ้อนก็อาจไม่บรรลุผลได้69 

 

                                                            
68 Supra. Note 22, p. 9. 
69 เฉลิมพงศ ์ต้ังบริบูรณ์รัตน์, วุฒิพงษ์ ศิริจันทรานนท์, ประเทศไทยเตรียมตัวรับสนธิสัญญาพหุภาคีทางภาษี
ระหว่างประเทศอย่างไร, สรรพากรสาสน์, (มกราคม 2563), หน้า 65 – 70. 
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3.2.2. สนธสิญัญาพหุภาคี Multilateral Convention to Implement Tax Treaty – 

MLI 

 

3.2.2.1. หลักการพื้นฐานของ สนธิสญัญาพหุภาคี Multilateral Convention to 

Implement Tax Treaty – MLI 

 

ดังที่กล่าวไว้ก่อนหน้าน้ี ปัญหาการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายกําไร (Base Erosion 

and Profit Shifting – BEPS) เป็นปัญหาที่ผู้นําในเวทีระดับโลกให้ความสําคัญ เน่ืองจากอาจส่งผลกระทบต่อ

ประเทศที่มีระดับเศรษฐกิจระดับเล็กและระดับกลางและอาจลุกลามถึงประเทศที่มีระดับเศรษฐกิจขนาดใหญ่ 

OECD โดยได้รับการสนับสนุนจากกลุ่มประเทศท่ีมีศักยภาพทางเศรษฐกิจค่อนข้างสูงทําการศึกษาและจัดทํา

สนธิสัญญาพหุภาคี Multilateral Convention to Implement Tax Treaty - MLI ตามแผนปฏิบัติการท่ี 

15 ซึ่งในช่วงปลายเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 2016 ได้มีการยอมรับและนําไปปรับใช้กว่าร้อยเขตการจัดเก็บภาษี 

โดยสนธิสัญญาดังกล่าวเป็นข้อตกลงระหว่างประเทศที่มีหลายรัฐ ดินแดนที่มิใช่รัฐ และหรือองค์การระหว่าง

ประเทศเข้าร่วมเป็นสมาชิก เป็นการทําข้อตกลงระหว่างประเทศมากกว่าสองประเทศข้ึนไป หรืออาจกล่าวได้

ว่า สนธิสัญญา MLI เป็นเคร่ืองมือระดับพหุภาคีในการแก้ไขบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องในอนุสัญญาภาษีซ้อน โดยมี

วัตถุประสงค์เพ่ือลดปัญหาและช่วยป้องกันการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายกําไร เพ่ือสร้างความมั่นคง

ของฐานภาษี โดยสามารถป้องกันการวางแผนภาษีเชิงรุก (Aggressive Tax Planning) อีกทั้งยังเป็นนวัตกรรม

ที่มีประสิทธิภาพมีความรัดกุม ครอบคลุมทั้งด้านนโยบายภาษี (Fiscal Policy) นิติบริบท (Legal Context) 

บริบทเชิงเศรษฐกิจ (Economic Orientation) เน่ืองจากได้มีการระดมความรู้เชิงทฤษฎี ทางปฏิบัติและ

ปัญหาทางเทคนิคของภาษีอากรระหว่างประเทศจากทั้งกลุ่มประเทศที่พัฒนาแล้ว กลุ่มประเทศกําลังพัฒนา 

รวมถึงกลุ่มประเทศที่มีขีดจํากัดในการพัฒนา ก่อให้เกิดการแลกเปลี่ยนรับฟังความคิดเห็นที่แตกต่างกันในแต่

ละบริบทของแต่ละประเทศอันนําไปสู่การผ่อนปรนข้อกําหนดและยอมรับข้อจํากัดต่างๆ ทําให้เกิดการเติมเต็ม

ซึ่งกันและกันเพ่ืออุดช่องว่างทางกฎหมาย (Loophole) เพ่ือไปสู่เป้าหมายสูงสุดเดียวกันน่ันคือ การลดและ

ป้องกันปัญหาการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายกําไรน่ันเอง70 ทั้งน้ี OECD ได้ระบุว่าการเข้าร่วมเป็นภาคี 

Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion 

and Profit Shifting - MLI น้ันแม้มิใช่เป็นส่วนหน่ึงของมาตรฐานข้ันตํ่าตามที่แผนปฏิบัติที่ 6 ระบุไว้ แต่มี

                                                            
70 Supra. Note 69, p. 65 - 66. 
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วัตถุประสงค์เพ่ือเป็นเคร่ืองมือในการดําเนินการตามแผนปฏิบัติ 6 ให้สามารถบรรลุผลได้71 โดยอาศัยความ

ร่วมมือกันทั่วโลกไม่เพียงแต่ประเทศอุตสาหกรรม แต่ยังรวมถึงประเทศกําลังพัฒนาและประเทศเศรษฐกิจที่

เกิดข้ึนใหม่อีกด้วย72 ซึ่งหน่ึงในหลักการภายใต้แผนปฏิบัติการที่ 15 น้ีประกอบด้วยวิธีการระงับข้อพิพาทท่ีมี

ประสิทธิภาพมากย่ิงขึ้น โดยรัฐภาคีและรัฐคู่สัญญาจะสามารถบังคับใช้ข้อบัญญัติภายใต้สนธิสัญญาพหุภาคี 

MLI น้ันเมื่อรัฐภาคีมีการร่วมลงนาม และยอมรับบทบัญญัติดังกล่าวโดยมิต้องดําเนินการแก้ไขอนุสัญญาภาษี

ซ้อนเป็นรายฉบับไป73 ทั้งน้ีประเทศภาคีไม่ได้ถูกกําหนดให้ต้องรับเน้ือหาที่ระบุไว้ในสนธิสัญญาพหุภาคี MLI 

ทั้งหมดโดยสามารถรับเอาเฉพาะบางส่วนหรือทำข้อสงวนในบางเร่ืองได้เพ่ือเป็นการลดอุปสรรคในการตกลง

ร่วมกันในระดับพหุภาคีซึ่งมักกินระยะเวลาที่ยาวนานเนื่องจากการทําสนธิสัญญาพหุภาคี MLI น้ันเป็นการสละ

อํานาจอธิปไตยบางส่วนของประเทศสมาชิกน่ันเอง74 จึงสามารถกล่าวได้ว่า สนธิสัญญาพหุภาคี MLI เป็น

เครื่องมือในการดําเนินการตามมาตรฐานของ BEPS ที่ OECD ได้พัฒนาข้ึน โดยกําหนดให้มีผลบังคับผูกพัน

เครือข่ายอนุสัญญาภาษีซ้อนทั้งหมด เพ่ือให้ MLI น้ันเป็นที่ยอมรับในประเทศสมาชิกเพ่ือให้มีการปรับเปลี่ยน

สนธิสัญญาทางภาษีให้มีลักษณะสอดคล้องกันและเป็นเคร่ืองมือในการพัฒนาหลักเกณฑ์ทางภาษีและการระงับ

ข้อพิพาทต่างๆ เพ่ือให้อนุสัญญาภาษีซ้อนทุกฉบับมีข้อกําหนดที่สอดคล้องกันอย่างมีประสิทธิภาพมากข้ึน อาจ

กล่าวได้ว่า MLI เป็นเครื่องมือที่ไม่จําเป็นต้องใช้บุคลากรและค่าใช้จ่ายในการเจรจาเพื่อแก้ไขอนุสัญญาภาษี

ซ้อนแต่ละฉบับแยกกัน ซึ่งการนําเอามาตรการระดับพหุภาคีมาใช้ในรูปแบบสนธิสัญญาพหุภาคีน้ีเป็นมาตรการ

ที่มีประสิทธิภาพมากกว่าที่ต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนของ OECD กําหนดเพราะสามารถป้องกันการวางแผน

ภาษีที่มุ่งแต่ผลประโยชน์ทางภาษีอย่างเดียวจนกระทบต่อการจัดเก็บภาษีอย่างรุนแรงได้ดีกว่า75 โดยในส่วน

ของ BEPS Action Plan 6 เรื่องการป้องกันการได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในสถานการณ์ที่ไม่

ถูกต้องน้ีได้ถูกบัญญัติไว้ในส่วนที่ 3 การใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง (Treaty Abuse) Article 6 

และ Article 7 ของสนธิสัญญาพหุภาคี MLI โดยประเทศที่ทําการลงนามในความตกลงระหว่างประเทศน้ี

จะต้องเลือกใช้มาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) กล่าวคือ ต้องนําแนวทางที่มาตรฐานขั้นตํ่ากําหนดไว้

มาใช้บังคับน่ันเอง  

                                                            
71 OECD (2019), Prevention of Treaty Abuse - Peer Review Report on Treaty 
Shopping: Inclusive Framework on BEPS: Action 6, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting 
Project, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/9789264312388-en. 
72 Supra. Note 23, p 25. 
73 Supra. Note 27, p 63. 
74 Supra. Note 27, p 64. 
75 Supra. Note 27, p 21 - 22. 
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3.2.2.2. เปรียบเทียบการเจรจาแบบทวิภาคี (Bilateral Negotiation) กับสนธิสญัญา

พหุภาคี MLI 

 

ทั้งน้ี ในการพิจารณาเลือกว่าประเทศสมาชิกน้ันควรจะดําเนินการเลือกใช้วิธีในการเจรจา

แบบใดนั้น มีประเด็นที่ควรจะพิจารณาดังต่อไปน้ี ประการแรกเน่ืองจากสนธิสัญญาพหุภาคี MLI น้ันเกิดจาก

การระดมความคิดเห็นจากกลุ่มประเทศสมาชิกภาคีโดยเมื่อเกิดปัญหาขึ้นจะถูกแก้ไขอย่างมีบูรณาการ

สอดคล้องกันอย่างรวดเร็ว ก่อให้เกิดการความเป็นหน่ึงเดียวกันของอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยไม่ต้องทําการเจรจา

แยกแต่ละประเทศคู่สัญญาภาษีซ้อนอีกหรือการเจรจาแบบทวิภาคีซึ่งน่าจะใช้เวลาในการเจรจาและขั้นตอน

ภายในประเทศและระหว่างประเทศมากกว่ารวมถึงต้นทุนในการเจรจาแต่ละรอบอีกด้วย ทําให้วิธีการตาม 

MLI น้ันสามารถแก้ไขปัญหาการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายกําไรได้อย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น 

โดยพิจารณาจากแผนภาพดังน้ี 

 

 

 

 

 

 

 

ภาพที่ 3. การปรับใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนตามแม่บทของ OECD / UN Convention 

 

ตามภาพดังกล่าวจะเห็นได้ว่า อนุสัญญาภาษีซ้อนตามแม่บทของ OECD / UN Convention 

ซึ่งไม่ได้มีสภาพบังคับเป็นกฎหมาย การที่แต่ละรัฐทําการเจรจากันระหว่างประเทศเอง (การเจรจาแบบทวิ

 

รัฐ A 

DTA 

 

รัฐ B 

 

OECD / UN Model Convention 

Loophole 
Loophole 

Base Erosion & 

Profit Shifting 
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ภาคี) แต่ละประเทศอาจจะทําการปรับเปลี่ยนถ้อยคํา ต้ังขอสงวน หรือทําการกําหนดตัวเลือกต่างๆ อันอาจ

ก่อให้เกิดช่องโหว่ทางกฎหมายและนําไปสู่การกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายฐานกําไรในที่สุด 

 

 

 

 

 

 

 

 

ภาพที่ 4. การปรับใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนตามแม่บทของสนธิสัญญาพหุภาคี MLI 

 

ใ นขณะที่ ภ า ย ใ ต้ อ นุ สั ญญาภาษี ซ้ อ นต ามแม่ บทขอ ง  ML I  อั นมี ส ภ าพ บั งคั บ 

เป็นกฎหมายระหว่างประเทศ ทําให้ประเทศภาคีน้ันต้องทําการปฏิบัติตามและหากมีการแก้ไขภาษีซ้อนใน

ภายหลัง ประเทศสมาชิกภาคีย่อมผูกพันในการปรับบทบัญญัติให้เป็นไปตามกรอบของ MLI ดังน้ันการ

ปรับเปลี่ยนถ้อยคํา ต้ังขอสงวน หรือทําการกําหนดตัวเลือกต่างๆ ย่อมต้องเป็นไปตามกรอบของ MLI เช่นกัน 

ส่งผลให้ช่องโหว่ของกฎหมายตามอนุสัญญาภาษีซ้อนสามารถบรรเทาลงทําให้ปัญหาการกัดกร่อนฐานภาษีและ

การโยกย้ายฐานกําไรลดน้อยลงตามลําดับตามปรากฏดังภาพข้างต้นน้ี 76  

 

ประการที่สอง หากกล่าวถึงการแก้ปัญหาฐานภาษีที่ถูกกัดกร่อนและการโยกย้ายฐานกําไรใน

บริบทของการเจรจาทวิภาคีซึ่งมักกระทําผ่านกระบวนการข้อตกลงร่วมหรือ Mutual Agreement 

                                                            
76  Supra. Note 69, p. 65 - 66. 
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Procedure – MAP ซึ่งผู้เขียนได้กล่าวไว้ในภาคผนวกท้ายน้ีแล้ว การเจรจาตกลงดังกล่าวหากรัฐที่มีอํานาจใน

การต่อรองต่างกันก็อาจจะเกิดการได้เปรียบเสียเปรียบกันในด้านการจัดเก็บ เทคโนโลยี ฐานข้อมูลรวมถึงกลไก

ในการจัดเก็บภาษีได้ โดยเฉพาะรัฐที่มีกําลังทางเศรษฐกิจน้อยกว่าอาจจะถูกให้ยอมรับช่องว่างทางกฎหมาย

เพ่ือรองรับการวางแผนภาษีเชิงรุก (Aggressive Tax Planning) ของบรรษัทข้ามชาติได้ ย่ิงไปกว่าน้ัน 

การเจรจาแบบทวิภาคีมีลักษณะเป็นการต่างฝ่าย ต่างแก้ไขโดยไม่ได้คํานึงถึงบริบทรอบด้าน ตามแผนภาพ

ด้านล่างอันแสดงถึงการแก้ปัญหาแบบทวิภาคีดังน้ี 

 

 

 

 

 

 

 

ภาพที่ 5. การแก้ปัญหาแบบทวิภาคี   

 

ในขณะที่การแก้ปัญหาแบบพหุภาคี MLI สามารถปิดช่องโหว่ของกฎหมายผ่านบทบัญญัติ

ของอนุสัญญาภาษีซ้อนที่สอดคล้องกัน ทําให้เกิดการแก้ไขปัญหาแบบบูรณาการ โดยเฉพาะในการแก้ปัญหา

การแสวงหาสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) เน่ืองจากการ

แก้ปัญหาแบบพหุภาคี MLI น้ีเป็นการที่ทุกประเทศสมาชิกภาคีแสดงเจตนาที่จะป้องกันการหลบหลีกภาษีผ่าน

เครือข่ายทางภาษีขนาดใหญ่ ทําให้บรรษัทข้ามชาติทําการวางแผนภาษีขั้นรุนแรงได้ยากขึ้นน่ันเอง ตาม

แผนภาพดังต่อไปน้ี 
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ภาพที่ 6. การแก้ปัญหาแบบสนธิสัญญาพหุภาคี MLI 

 

ย่ิงไปกว่าน้ัน ประการที่สาม เมื่อพิจารณาถึงความยืดหยุ่นในการเจรจา ในส่วนของการเจรจา

ภายใต้กรอบของสนธิสัญญาพหุภาคีน้ันจะมีความยืดหยุ่นทั้งในเชิงเน้ือหาและด้านรูปแบบ กล่าวคือในเชิง

เน้ือหานั้นประเทศสมาชิกพหุภาคี MLI มีทางเลือกในการที่จะต้ังข้อสงวนหรือ มีทางเลือก 

ในการนําบทบัญญัติต่างๆ ไปปรับใช้ภายในประเทศได้ 3 ทางเลือกด้วยกัน ได้แก่ แนวทางเลือกที่ 1 

ที่ จะไม่ปรับใ ช้  (Opt  – Out )  หรือการที่ ประเทศสมาชิกพหุภา คีทํ าการรับบทบัญญั ติ ใน  ML I 

มาปรับใช้ภายในประเทศ ของตนเองทุกบทบัญญัติเว้นแต่ที่ตนต้ังข้อสงวนไว้อย่างชัดเจน แนวทางเลือกที่ 2 

เป็นทางเลือกที่แต่ละประเทศสมาชิกจะรับบทบัญญัติใน MLI มาปรับใช้ภายในประเทศของตนเองเท่าที่ตน

แสดงเจตนาอย่างชัดเจนว่าต้องการจะผูกพัน (Opt – In) และแนวทางเลือกที่ 3 ประเทศสมาชิกพหุภาคี

ส า ม า ร ถ เ ลื อ ก ที่ จ ะ นํ า บ ท บั ญ ญั ติ ไ ป ป รั บ ใ ช้ ใ น ช่ อ ง ท า ง ใ ด ก็ ไ ด้  ห า ก มี ช่ อ ง ท า ง 

ที่เหมาะสมในการนําบทบัญญัติไปใช้ได้หลายช่องทาง นอกจากน้ี สนธิสัญญาพหุภาคี MLI ยังมีความยืดหยุ่น

ในด้านรูปแบบ กล่าวคือ การที่แต่ละประเทศเข้ามาร่วมเป็นภาคีกันน้ันย่อมเกิดจากความสมัครใจ อีกทั้งยัง

สามารถมีทางเลือกต่างรวมถึงการต้ังข้อสงวน รวมถึงการเพิกถอนการเป็นสมาชิกโดยหลังการเพิกถอนน้ัน

อนุสัญญาภาษีซ้อนที่ได้ทําการตกลงกันไว้น้ันไม่มีผลเปลี่ยนแปลง โดยหากต่อมาต้องการแก้ไขเปลี่ยนแปลงให้

ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของประเทศคู่ภาคีน้ันทําให้การเพิกถอนน้ันไม่สามารถทําได้โดยไร้การควบคุมซึ่งจะส่งผล

กระทบเป็นวงกว้างได้ ทั้งน้ีหากพิจารณาตามแผนภาพด้านล่างน้ีจะพบว่า แม้การเจรจาภายใต้กรอบของ

 

MLI 

DTA 

รัฐ F + G 

DTA 

รัฐ E + F 

DTA 

รัฐ D + E 

DTA 

รัฐ C + D 

DTA 

รัฐ B + C 

DTA 

รัฐ A + B 
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สนธิสัญญาพหุภาคีน้ันจะมีความยืดหยุ่นแต่ยังคงต้องอยู่ภายใต้กรอบและมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum 

Standard) เสมอ เช่น มาตรฐานขั้นตํ่าตาม BEPS Action Plan 6 ที่ได้บรรยายไว้ในหัวข้อก่อนน้ีเป็นต้น 

 

 

 

 

 

 

ภาพที่ 7. ความยืดหยุ่นภายใต้สนธิสัญญาพหุภาคี MLI 

 

อย่างไรก็ดี ในขณะที่การเจรจาอนุสัญญาภาษีซ้อนแบบทวิภาคีน้ันถือได้ว่าเป็นการเจรจาภาษี

ระหว่างประเทศซึ่งมีความซับซ้อนและพลวัตสูง การจะจัดการให้เกิดความยืดหยุ่นให้เหมาะสมและเป็น

ประโยชน์ต่อทั้ง 2 ฝ่ายย่อมทําได้ยาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อคู่สัญญาน้ันมีอํานาจต่อรองมีความแตกต่างกัน 

ประเทศที่มีอํานาจต่อรองน้อยกว่าก็อาจจะถูกโน้มน้าวให้มีความยืดหยุ่นในการเจรจาข้อตกลงให้มากขึ้นอันจะ

ส่งผลให้เกิดช่องโหว่ทางกฎหมายในการแสวงหาสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องได้ ใน

ขณะเดียวกันประเทศที่มีอํานาจต่อรองสูงกว่าก็อาจจะลดความยืดหยุ่นในการเจรจาลงเนื่องจากต้องการ

ปกป้องผลประโยชน์ของประเทศตนเอง โดยหากพิจารณาจากแผนภาพด้านล่างจะเห็นได้ว่า การเจรจา

อนุสัญญาภาษีซ้อนแบบทวิภาคีน้ันความยืดหยุ่นจะมีลักษณะเป็นเส้นตรง ความสําเร็จในการเจรจานั้นข้ึนอยู่

กับว่าแต่ละฝ่ายยืดหยุ่นจุดยืนของตนเองได้มากน้อยเพียงใดซึ่งมักจะเป็นเร่ืองของผลประโยชน์ทางภาษี ทั้งน้ี 

หากแต่ละฝ่ายไม่สามารถผ่อนปรนจุดยืนของตัวเองได้แล้วการเจรจาอนุสัญญาภาษีซ้อนย่อมไม่สําเร็จทําให้

ต้นทุนที่เกิดขึ้นจากการเจรจาน้ันสูญเปล่าไปน่ันเอง 77 

 

                                                            
77 Supra. Note 69, p. 66 - 70. 

ภายใต้กรอบของ MLI 

ยืดหยุ่นด้านรูปแบบ 

ยืดหยุ่น 

ด้านเน้ือหา 
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ภาพที่ 8. ความยืดหยุ่นภายใต้การเจรจาแบบทวิภาคี 

 

ทั้งน้ี จากรายงาน Peer Review ปีค.ศ. 2020 ของ OECD ปรากฏว่ามีอนุสัญญาภาษี

บางส่วนที่เลือกที่จะดําเนินการตามมาตรฐานขั้นตํ่าโดยผ่านรูปแบบการเจรจาแบบทวิภาคี ซึ่ง ณ วันที่ 30 

มิถุนายน ค.ศ. 2019 ปรากฏมีข้อตกลงแบบทวิภาคี (Bilateral Agreements) 86 ข้อตกลงระหว่างประเทศ

สมาชิกภายใต้กรอบความร่วมมือที่ได้ปฏิบัติตามมาตรฐานขั้นตํ่าแล้ว ในขณะที่อีก 14 ข้อตกลงไม่ได้อยู่ใน

ขอบเขตของรายงานฉบับน้ี เน่ืองจากสาเหตุอาทิเช่น เป็นข้อตกลงระหว่างประเทศสมาชิกกับประเทศที่ไม่ใช่

สมาชิกก็ได้ปฏิบัติตามมาตรฐานขั้นตํ่าแล้วเช่นกัน ทั้งน้ี ปรากฏข้อตกลง 430 ข้อตกลงแบบทวิภาคีจาก 2,145 

ข้อตกลงที่กล่าวไว้ข้างต้นน้ีจะถูกปรับเปลี่ยนภายใต้วิธีการพหุภาคี MLI ในอนาคต สาเหตุที ่เป็นเช่นน้ันก็

อาจจะเพราะว่าคู่สัญญานั้นมีเพียงฝ่ายเดียวที่เป็นภาคีของพหุภาคี MLI จึงต้องรอให้มีการจับคู่กันก่อน

น่ันเอง78  

 

3.2.2.3. ข้อจํากัดหรือความท้าทายของสนธสิัญญาพหุภาคี MLI 

 

                                                            
78  Supra. Note 22, p. 10. 

คําเสนอ คําสนอง 

เกิดข้อตกลง 
ความยืดหยุ่น ความยืดหยุ่น 

ความยืดหยุ่น ความยืดหยุ่น 
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ถึงแม้ว่า OECD จะได้มีการกล่าวว่าการเจรจาผ่านสนธิสัญญาพหุภาคี MLI น้ันเป็นวิธีการท่ีมี

ประสิทธิภาพในการปรับใช้มาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) 79 แต่ก็มีข้อจํากัดหรือความท้าทายบาง

ประการที่แต่ละประเทศควรจะพิจารณา ดังเช่น ประการแรก การท่ีอนุสัญญาภาษีซ้อนจะสามารถส่งผลให้

บังคับใช้ได้โดยไม่ต้องดําเนินการเจรจาแก้ไขอนุสัญญาภาษีซ้อนเป็นรายฉบับอีก ระหว่างรัฐคู่ภาคีได้น้ันจําเป็น

ที่ รั ฐคู่ สัญญาทั้ งสองฝ่ ายจะต้องเ ป็น รัฐภาคีภายใ ต้สนธิสัญญาพหุภาคี  MLI ด้วย  ถึ งแม้ ว่าทั้ ง  2 

รัฐคู่สัญญาจะเป็นประเทศสมาชิก ภายใต้กรอบความร่วมมือ (Inclusive Framework) แล้วก็ตาม ทําให้ปัญหา

สํ าคัญ อี กประการของ วิ ธี ก า ร ดั งกล่ า วคื อก า ร ไ ม่ ส ามารถ จับ คู่ประ เทศสมา ชิกพ หุพา คี  MLI 

ที่เป็นคู่สัญญาอนุสัญญาภาษีซ้อนไว้ด้วยกัน (Mismathces) โดยที่มาตรการตามมาตรฐานข้ันตํ่า (Minimum 

Standard) ของทั้ง 2 ประเทศคู่สัญญาน้ันต้องสอดคล้องกัน รวมถึงการที่คู่ภาคีเลือกใช้แนวทาง (Option) 

เดียวกัน จึงจะสามารถใช้มาตรการสมมาตร (Symmetrical Application) ได้ แต่ในทางปฏิบัติย่อมเป็นการ

ยากท่ีประเทศภาคีหน่ึงจะบังคับอีกฝ่ายให้ใช้มาตรการเดียวกับตนหรือมาตรการที่ตนคิดว่าเหมาะสมได้ ดัง

แผนภาพตัวอย่างสถานการณ์ที่ไม่สอดคล้องกัน (Mismatching Situations) ดังน้ี 

 

 

 

 

 

   

 

ภาพที่ 9. ตัวอย่างสถานการณ์ที่ไม่สอดคล้องกัน (Mismatching Situations) 

 

ในสถานการณ์ใดสถานการณ์หน่ึงข้างต้นน้ี สนธิสัญญาพหุภาคี MLI ได้สร้างความยืดหยุ่นโดย

การเปิดทางเลือก (Options) ในการปรับใช้บทบัญญัติต่างๆ ซึ่งถ้าหากทั้ง 2 รัฐเลือกใช้แนวทางที่แตกต่างกัน 

ก็จะเป็นการใช้มาตรการอสมมาตร (Asymmetrical Application) โดยจะใช้ได้เมื่อไม่ได้เลือกใช้การ Opt 

Out อีกทั้งยังต้องมีวัตถุประสงค์ในการบรรเทาภาษีซ้อนระหว่างรัฐคู่สัญญาเท่าน้ัน หร ือหากเกิดกรณีจําเป็น 

                                                            
79 Supra. Note 22, p. 8. 

สถานการณ์ที่ 1 

รัฐ A รัฐ B 

PPT PPT + Simplified LOB 

สถานการณ์ที่ 2 PPT LOB + Anti Conduit 

สถานการณ์ที่ 3 PPT + Simplified LOB LOB + Anti Conduit 
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อาจจะต้องมีการเจรจาระดับทวิภาคี (Bilateral Negotiation) เพ่ือปรับทางเลือกหรือข้อสงวนร่วมกันได้ โดย

จะต้องไม่ขัดต่อกรอบใหญ่ของสนธิสัญญาพหุภาคี MLI และมาตรฐานข้ันตํ่าอีกด้วย 

 

นอกจากนี้ การท่ีแต่ละประเทศสามารถต้ังข้อสงวนหรือทางเลือกได้อาจจะเป็นการยากที่จะ

สามารถตกลงหาจุดความยืดหยุ่นที่เหมาะสม (Balanced Flexibility) ได้ ถึงแม้ว่าความยืดหยุ่นในการเจรจา

จะเป็นหน่ึงในจุดเด่นของสนธิสัญญาพหุภาคี MLI ก็ตาม เน่ืองจากแต่ละประเทศภาคีย่อมมีปัญหาเชิงเทคนิค

และซับซ้อนมากน้อยต่างกัน ทําให้แม้โดยหลักแล้วการต้ังข้อสงวนนั้นไม่สามารถลดหย่อนผ่อนปรนได้แต่ก็

อาจจะถูกคัดค้านโดยประเทศภาคีอ่ืนได้เช่นเดียวกัน ส่งผลให้การปรับเง่ือนไขต่างๆ ให้สอดคล้องกัน 

(Incredibly Difficult Matching) ทําได้ยากขึ้น โดยอาจจะทําให้แต่ละประเทศคู่สัญญา 

ต้องทําการเจรจาสองฝ่าย (Bilateral Negotiation) นอกรอบเพ่ือตกลงปรับทางเลือกหรือข้อสงวนกันอีกครั้ง 

(Mini – Treaty Negotiations) 80 และแม้สามารถทําการตกลงกันได้แล้วแต่ยังต้องมีการให้สัตยาบัน 

(Ratification) ซึ่งแต่ละประเทศอาจจะมีขั้นตอนภายในประเทศที่ยุ่งยากซับซ้อนกว่าจะผ่านในแต่ละข้ันตอน 

ทําให้โดยท้ายที่สุดแล้วอาจจะนําไปสู่การที่บทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันไม่สามารถนําไปปฏิบัติได้จริง

แม้ว่าจะอยู่ภายใต้กรอบใหญ่และมาตรฐานขั้นตํ่าของสนธิสัญญาพหุภาคี MLI แล้วก็ตาม ย่ิงไปกว่าน้ัน 

ข้อจํากัดในประการที่สองสามารถเกิดขึ้นในกรณีที่มีประเทศสมาชิกเข้ามาร่วมเป็นภาคีในภายหลัง ก็ต้องทํา

การปรับข้อสงวนหรือทางเลือกที่เคยทําไว้เพ่ือรองรับประเทศสมาชิกใหม่และยังต้องผ่านกระบวนการให

สัตยาบันอีกรอบ ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วผลลัพท์ก็ไม่ได้ต่างจากการเจรจาอนุสัญญาภาษีซ้อนเป็นรายฉบับไปและ

อาจจะเกิดต้นทุนในการเจรจาที่น้อยกว่าในบางกรณีอีกด้วย นอกจากน้ี ข้อจํากัดที่สําคัญประการที่สาม อัน

ได้แก่ข้อจํากัดที่อยู่นอกขอบเขตของสนธิสัญญาพหุภาคี MLI กล่าวคือ ถึงแม้ว่าสนธิสัญญาดังกล่าวจะถูกมอง

ว่าเป็นนวัตกรรมใหม่ สามารถป้องกันปัญหาการกัดกร่อนฐานภาษีและโยกย้ายกําไรได้อย่างมีประสิทธิภาพ แต่

ในประเทศที่กําลังพัฒนาน้ันย่อมมีผลกระทบในด้านต่างๆ รวมถึงผลกระทบในระยะยาวในการบริหารการ

จัดเก็บภาษีระหว่างประเทศ รวมถึงผลประโยชน์ ปัจจัยทางเศรษฐกิจ สังคม การเมืองของแต่ละประเทศภาคี 

และความละเอียดอ่อนในการจัดเก็บภาษีจากเงินได้บางประเภทอาจมีความแตกต่างอย่างมีสาระสําคัญกับ

ประเทศภาคีคู่สัญญาที่เป็นประเทศที่พัฒนาแล้ว นอกจากน้ี ผลกระทบต่อกฎหมายทั้งสารบัญญัติและวิธีส

บัญญัติอันเป็นกฎหมายภายในประเทศของตนก็ต้องได้รับการพิจารณาเช่นกัน เน่ืองจาก อนุสัญญาภาษีซ้อน

                                                            
80
 Irma Mosquera, The Principal Purpose Test (PPT), the BEPS Inclusive Framework and MLI, 

CIAT Inter – American Center of Tax Administrations (4 July 2019) Available From: 

https://www.ciat.org/the-principal-purpose-test-ppt-the-beps-inclusive-framework-and-

mli/?lang=en 
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น้ันมีฐานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ การจะให้มีผลบังคับใช้ภายในประเทศนั้นต้องมีการแปรสภาพ 

(Transformation) เสียก่อนเป็นการอนุวัติการตามอนุสัญญาระหว่างประเทศ (Implementation Law) 

อันจะส่งผลให้อนุสัญญาภาษีซ้อนมีฐานะเสมือนเป็นพระราชบัญญัติตามกฎหมาย ภายในประเทศ ซึ่งวิธีการอนุ

วัติการย่อมมีความแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศว่ามีการปรับใช้ทฤษฎีเก่ียวกับความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมาย

ระหว่างประเทศและกฎหมายภายในประเทศ81ทฤษฎีใดน่ันเอง82 

 

3.2.2.4. เนื้อหาในสนธสิัญญาพหุภาคี MLI  

 

 เมื่อพิจารณาถึงเน้ือหาในสนธิสัญญาพหุภาคี MLI แล้วพบว่าส่วนที่เก่ียวข้องกับ BEPS 

Action Plan 6 ได้ถูกบัญญัติไว้ในส่วนที่ 3 การใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง (Treaty Abuse) 

Article 6 ได้อธิบายไว้ว่า ประเทศต่างๆ ที่ร่วมลงนามต้องเขียนคําแถลงหรืออารัมภบทไว้อย่างชัดเจนโดยอ้าง

ถึงความประสงค์ที่จะพัฒนาความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจและเพื่อยกระดับความร่วมมือด้านภาษี เพ่ือเป็นการ

ปฏิบัติตามมาตรฐานขั้นตํ่าสําหรับการป้องกันต่อต้านการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องภายใต้ BEPS 

Action Plan 6 ว่า 

 

“มีความประสงค์ที่จะพัฒนาความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจและเพ่ือยกระดับความร่วมมือด้านภาษี”83 

 “มีความประสงค์ที่จะก่อให้เกิดเจตนารมย์ร่วมกันในการขจัดการจัดเก็บภาษีซ้อน โดยไม่สร้างโอกาส

อันจะก่อให้เกิดการไม่จัดเก็บภาษีหรือการลดภาระภาษีโดยวิธีการหลบหลีกภาษีและการหนีภาษี ซึ่งรวมถึง

การแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Treaty Shopping) หรือการมุ่ง

                                                            
81 ปัจจุบันความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในประเทศแบ่งได้เป็น 3 ทฤษฎี 
ได้แก่ ทฤษฎีเอกนิยม (Monism) ทฤษฎีทวินิยม (Dualism) และทฤษฎีประสาน (Coordination Theory) 
82 เฉลิมพงศ ์ต้ังบริบูรณ์รัตน์, วุฒิพงษ์ ศิริจันทรานนท์, ประเทศไทยเตรียมตัวรับสนธิสัญญาพหุภาคีทางภาษี
ระหว่างประเทศอย่างไร, สรรพากรสาสน์, (กุมภาพันธ์ 2563), หน้า 65 – 69. 
 
83 “Desiring to further develop their economic relationship and to enchance their co – 
operation in tax matters”  
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รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนทางอ้อมของผู้มีถิ่นที่อยู่ในเขตอํานาจรัฐที่สามเพ่ือบรรเทาภาระภาษี

เท่าน้ัน”84 

 

 ซึ่งการระบุคําแถลงการดังกล่าวน้ันสอดคล้องกับอารัมภบทในอนุสัญญาต้นแบบที่ BEPS 

Action Plan 6 แนะนําให้บัญญัติไว้ในต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนตามท่ีได้กล่าวไว้ในหัวข้อก่อนหน้าน้ีแล้ว85 

ซึ่งการดําเนินการตามอารัมภบทน้ีก็เปรียบเสมือนว่าเพียงพอต่อการดําเนินการตามมาตรฐานข้ันตํ่าในส่วนของ

ก า ร บั ญ ญั ติ ข้ อ ค ว า ม แ ส ด ง เ จ ต น า ร ม ณ์ โ ด ย ชั ด แ จ้ ง แ ล้ ว  ย่ิ ง ไ ป ก ว่ า น้ั น 

หากมีการบัญญัติข้อความดังกล่าวไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนแล้ว โดยอ้างถึงความประสงค์ที่จะร่วมกันในการ

ขจัดการจัดเก็บภาษีซ้อน โดยไม่สร้างโอกาสอันจะก่อให้เกิดการไม่จัดเก็บภาษีหรือการลดภาระภาษีโดยวิธีการ

หลบหลีกภาษีและการหนีภาษีแล้ว แต่ประเทศที่เข้าร่วมเป็นภาคียังสามารถสงวนสิทธ์ิไม่นําข้อความตาม

อารัมภบทมาใช้ได้ในส่วนของถ้อยคําที่เกี่ยวกับการแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม 

(Treaty Shopping) หรือการใช้ถ้อยคําที่กว้างกว่ามากเพ่ือครอบคลุมการวางแผนภาษีที่มีวัตถุประสงค์ทาง

ภาษีในทางที่ไม่ถูกต้องได้อีกด้วย86 

 

 นอกจากน้ี ในส่วนที่ 3 การใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง (Treaty Abuse) 

Article 7 เรื่องการป้องกันการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางท่ีไม่ถูกต้อง  ตามมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum 

Standard) ของ BEPS Action Plan 6 ได้ระบุทางเลือกไว้ 3 ทางเลือกดังน้ี ทางเลือกแรก เลือกใช้

หลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purpose Test) และ หลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับ

                                                            
84  Supra. Note 23, p 25. 
85 “อนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศ A และ ประเทศ B   

ด้วยความมุ่งมั่นที่จะพัฒนาความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจและขยายโอกาสในความร่วมมือกันด้าน

ภาษี และความมุ่งมั่นเพ่ือกําจัดภาษีเงินได้และภาษีที่เกิดจากส่วนของทุนที่ซ้ําซ้อน และมุ่งป้องกัน

การเปิดช่องให้เกิดการไม่ต้องเสียภาษีในประเทศใดเลย หรือ การลดภาระภาษีอันเกิดจากการ

หลบเลี่ยงภาษีหรือหนีภาษี (รวมถึงการแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่

สามซึ่งเป็นการแสวงหาผลประโยชน์ทางอ้อมจากอนุสัญญาภาษีซ้อนของคนชาติที่สามด้วย) 

จึงทําการตกลงร่วมกันว่า..............” 

86 Supra. Note 23, p 26. 
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สิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) หรือ ทางเลือกที่สอง เลือกใช้

หลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purpose Test) เพียงอย่างเดียว หรือ ทางเลือกสุดท้าย เลือก

หลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – 

LOB Rule) ประกอบกับเคร่ืองมืออ่ืน เช่น กฎป้องกันการหลบหลีกภาษีภายในประเทศ หรือหลักบรรทัดฐาน

ของศาล (Judicial Doctrines) อันสามารถก่อให้เกิดผลในการจัดการรายการที่เกิดจากบริษัทส่งผ่าน 

(Conduit Company) ที่ยังไม่ได้รับการจัดการจากบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนได้ หรือกฎในอนุสัญญา

ภาษีซ้อนว่าด้วยเร่ืองหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purpose Test) เพ่ือจํากัดรายการท่ีเกิด

จากบริษัทส่งผ่าน (Conduit Company)87  

 

นอกจากน้ี ในส่วนของหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purpose Test) น้ัน 

OECD ยังได้แนะนําแนวทางในการบังคับใช้ โดยกําหนดไว้ในส่วนของอารัมภบทของอนุสัญญาภาษีซ้อนอย่าง

ชัดแจ้งว่า รัฐคู่สัญญาทั้งสองที่เข้าร่วมอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันจะป้องกันมิให้เกิดการเลี่ยงภาษีและการใช้

อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง (Treaty Shopping) ขึ้นโดยผู้เสียภาษีต้องสามารถ 

ช้ีแจงพร้อมแสดงหลักฐานว่า สิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ีสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ที่แท้จริงของ

อนุสัญญาภาษีซ้อน อันปรากฏในข้อที่ 29 ในส่วนของสิทธิประโยชน์ดังน้ี  

 

“โดยไม่กระทบถึงข้อบัญญัติอ่ืนในอนุสัญญาน้ี สิทธิประโยชน์ในอนุสัญญาน้ีอาจไม่ถูกมอบให้ผู้ขอรับ 

ผลประโยชน์ หากเงินได้หรือทุนน้ันสามารถพิสูจน์ได้อย่างเพียงพอว่าภายใต้ข้อเท็จจริงและสถานการณ์

เดียวกัน การเข้าทําธุรกรรมหรือการทํารายการต่างๆ เกิดข้ึนเพ่ือวัตถุประสงค์เพียงอย่างเดียวคือการให้ได้มา

ซึ่งผลประโยชน์ไม่ว่าจะโดยทางตรงหรือทางอ้อมจากอนุสัญญาภาษีซ้อน ยกเว้นการมอบสิทธิประโยชน์น้ัน

สอดคล้องกับวัตถุประสงค์หรือความมุ่งหมายของบทบัญญัติที่เก่ียวข้องภายใต้อนุสัญญาน้ี”88 

                                                            
87 Supra. Note 23, p 27. 
88 “Notwithstanding the other provisions of this Convention, a benefit under this Convention 
shall not be granted in respect of an item of income or capital if it is reasonable to 
conclude, having regard to all relevant facts ad circumstances, that obtaining that benefit 
was one of the principal purposes of any arrangement or transaction that resulted directly or 
indirectly in that benefit, unless it is established that granting that benefit in these 
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นอกจากในส่วนที่ 3 การใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง (Treaty Abuse) แล้ว เพ่ือให้การป้องกันการ

ใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องสามารถบรรลุผลได้อย่างมีประสิทธิภาพจะต้องอาศัยกระบวนการการ

ระงับข้อพิพาททางภาษีที่มีประสิทธิภาพเช่นกัน โดยมาตรการที่ใช้ในการระงับข้อพิพาททางภาษีอากรระหว่าง

ประเทศตามที่ OECD ได้กําหนดไว้ในต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนได้แก่ วิธีการดําเนินการเพ่ือความตกลง

ร่วมกัน (Mutual Agreement Procedure – MAP) อันมีจุดมุ่งหมายเพ่ือขจัดข้อพิพาทที่อาจเกิดข้ึนภายใต้

อนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิต้องอาศัยกลไกตามกฎหมายภายในของแต่ละประเทศซึ่งผู้เขียนได้กล่าวอธิบายไว้ใน

ภาคผนวกที่ 1 อย่างไรก็ดี เมื่อมีการนําวิธีการดําเนินการเพ่ือความตกลงร่วมกัน (MAP) มาใช้ในการระงับข้อ

พิพาททางภาษีอากรภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนแล้วน้ัน ปรากฏว่ามีข้อจํากัดและอุปสรรคหลายประการท่ีไม่

สามารถระงับข้อพิพาทได้อย่างมีประสิทธิภาพ ด้วยเหตุน้ี ส่วนที่ 6 ของสนธิสัญญาพหุภาคี MLI ได้มีการตกลง

ในเรื่องวิธีการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งผู้เขียนได้อธิบายไว้โดยสังเขปในภาคผนวกที่ 2 ท้ายน้ีแล้วเช่นกัน 

 

นอกจากน้ี ดังที่กล่าวไว้ในบทที่ 2 หัวข้อ 2.1. ว่ากฎหมายภาษีอากรภายในประเทศไทยอัน

ได้แก่ประมวลรัษฎากรน้ันไม่ได้มีมาตรการป้องกันการหลบหลีกภาษีอากรที่ชัดเจนอย่างในต่างประเทศ 

โดยเฉพาะอย่างย่ิงกฎทั่วไปในการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร (General Anti Avoidance Rule - GAAR) 

โดยเฉพาะอย่างย่ิงหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test) ทั้งน้ีประมวลรัษฏากร

ของประเทศไทยนั้นจะเป็นมาตรการโดยเฉพาะกับข้อเท็จจริงหน่ึงๆ โดยเป็นการเข้าควบคุมการทําธุรกรรมใด

ธุรกรรมหน่ึง โดยอ้างอิงกับมูลค่าของการเข้าทําธุรกรรม เช่น การอ้างอิงกับราคาประเมินของกรมท่ีดินในการ

จัดเก็บค่าธรรมเนียม กล่าวคือ ประมวลรัษฎากรมีเพียงบทบัญญัติต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรเพียงบาง

กรณีเท่าน้ัน อาทิ บทบัญญัติในมาตรา 65 ทวิ (4) และ มาตรา 65 ตรี (15) ในเรื่องเก่ียวกับการต้ังราคาโอน 

เป็นต้น ด้วยเหตุน้ี ในการพิจารณาคดีเก่ียวกับภาษีอากรต่างๆ จึงต้องปรับใช้มาตรการหรือการตีความใน

บทบัญญัติจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องเจตนาลวงหรือนิติกรรมอําพรางและหลักการอ่ืนๆ 

เช่น หลักตัวการตัวแทนมาเพ่ือปรับใช้กับปัญหาในการแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่

ถูกต้องเน่ืองจากประเทศไทยไม่มีกฎหมายเฉพาะที่จะครอบคลุมถึงกรณีดังกล่าว ด้วยเหตุน้ี ในการตัดสินคดี

ต่างๆ ผู้พิพากษาที่พิจารณาคดีจะเป็นผู้ใช้ดุลพินิจในการตีความและปรับใช้กฎหมายต่างๆ ให้เข้ากับข้อเท็จจริง

ในแต่ละคดี รวมถึงต้องตัดสินคดีไปตามหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งสัญญา (Principle of Autonomy of the 

                                                                                                                                                                                         

circumstances would be in accordance with the object and purpose of the relevant 
provisions of this Convention” 
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Will) และ หลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) อันอาจจะก่อให้เกิดความไม่เป็นมาตรฐาน

ในการพิจารณาคดีนําไปสู่ความไม่มีประสิทธิภาพในการป้องกันการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องได้ 

ด้วยเหตุน้ี ประเทศไทยจึงควรมีการบัญญัติหลักการต่อต้านการเลี่ยงภาษีเป็นบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะ

เน่ืองจากการจัดเก็บภาษีเป็นการบังคับกับความม่ังคั่งประชาชนจึงเป็นกฎหมายมหาชนต้องตีความอย่างแคบ

และเคร่งครัด แต่ปัจจุบันผู้พิจารณาคดีกลับต้องใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งเป็นกฎหมายเอกชน

อันมีเจตนารมณ์เพ่ือปรับใช้กับนิติกรรมสัญญาทั่วไปเท่าน้ัน 89  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

                                                            
89 Supra. Note 52, p 78 - 79. 
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บทท่ี 4 แนวทางการนําหลักการป้องกันการนําอนุสัญญาภาษีซ้อนมาบังคับใช้ในทาง

ที่ไม่ถูกต้อง (Tax Treaty Abuse) ของ OECD ในประเทศไทย 

 

ในปัจจุบันประเทศไทยเข้าร่วมเป็นสมาชิกที่จะรับนโยบายป้องกันการกัดกร่อนฐานภาษีและ

การโยกย้ายกําไรในแผนปฏิบัติการท่ี 6 (Base Erosion and Profit Shifting – BEPS Action Plan 6) และ

แผนปฏิบัติการอ่ืนที่เก่ียวข้อง โดยรวมถึงการพิจารณาเข้าร่วมเป็นประเทศภาคีใน Multilateral Convention 

to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting หรือ 

MLI ตามแผนปฏิบัติการท่ี 15 อีกด้วย อย่างไรก็ดี จากรายงานของ OECD ในค.ศ. 2020 (Second Peer 

Review Report) ประเทศไทยยังไม่ได้มีการปฏิบัติตามมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) ตามแนวทาง

ของ OECD มาปรับใช้กับอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ประเทศไทยทําร่วมกับประเทศอ่ืนๆ อยู่ทั้งหมด 61 ฉบับ 

อย่างไรก็ดี ประเทศไทยเองก็มีการบัญญัติมาตรการต่อต้านการแสวงหาสิทธิประโยชน์ในอนุสัญญาในทางที่ไม่

ถูกต้องเช่นกัน อันจะเห็นได้จากอนุสัญญาภาษีซ้อนไทย – สหรัฐอเมริกาข้อที่ 18 ซึ่งปรากฏหลักการจํากัดสิทธิ

ประโยชน์ (Limitation – On – Benefits Provisions) ซึ่งเป็นการพิจารณาไม่ให้สิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญา

ภาษีซ้อนแก่ผู้ที่ไม่มีถิ่นที่อยู่ในสหรัฐอเมริกาหากเงินได้น้ันได้ถูกจ่ายผ่านจากประเทศอ่ืนโดยไม่มีวัตถุประสงค์

ทางธุรกิจหรือเศรษฐกิจ นอกจากน้ียังมีหลักเจ้าของผลประโยชน์ (Beneficial Owner Limitation) และ 

หลักการจํากัดการผ่อนผัน (Subject to Tax or Limitation) อีกด้วย จึงเห็นได้ว่าประเทศไทยเองได้มีการ

ตระหนักถึงการเลือกใช้อนุสัญญาในทางที่ไม่ถูกต้องเช่นกัน 90 

 

4.1. การปรับปรุงกฎหมายเพื่อป้องกันการนําอนุสัญญาภาษีซ้อนมาบังคับใช้ในทางท่ีไม่ถูกต้อง (Tax 

Treaty Abuse) ในประเทศไทย 

 

ตามท่ีกล่าวไว้ในบทที่ 2 ว่า กฎหมายภายในของประเทศไทยเอง ไม่มีมาตรการท่ีแน่ชัดในการ

ทดสอบคุณสมบัติของผู้อ้างสิทธิประโยชน์ทางภาษีซ้อน หรือ เพ่ือทดสอบความแท้จริงของธุรกรรมที่บริษัท

ข้ามชาติกระทําขึ้น เป็นไปเพ่ือผลประโยชน์ทางภาษีเพียงอย่างเดียวหรือไม่ เจ้าหน้าที่จึงต้องอาศัยหลัก

กฎหมายเร่ืองนิติกรรมลวงและนิติกรรมอําพรางเพ่ือโต้แย้งความน่าเช่ือถือของธุรกรรมดังกล่าว โดยหากว่านิติ

กรรมดังกล่าวเป็นนิติกรรมลวงหรือนิติกรรมอําพรางแล้วย่อมตกเป็นโมฆะ เจ้าหน้าที่สามารถยกความเป็น

                                                            
90 Supra. Note 23, p 4. 
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โมฆะนั้นขึ้นกล่าวอ้างและบังคับตามเจตนาที่แท้จริงหรือนิติกรรมที่ถูกอําพรางเพ่ือประเมินเรียกเก็บภาษีให้

ถูกต้องครบถ้วนได้ 91 ซึ่งเป็นการอาศัยเพียงดุลพินิจและความเช่ียวชาญของเจ้าหน้าที่รัฐในการตีความและ

พิจารณาธุรกรรมต่างๆ ซึ่งบางคร้ังอาจจะมีความสลับซับซ้อนจนยากที่จะตีความได้ ด้วยเหตุน้ีการนําร่าง

ต้นแบบฯ ซึ่งมีการตีความที่ชัดเจนมากข้ึนมาปรับใช้กับประเทศไทยน่าจะเป็นหนทางที่ช่วยเจ้าหน้าที่รัฐในการ

พิจารณาว่า บุคคลหรือธุรกรรมที่จะเข้ามาใช้สิทธิประโยชน์ทางภาษีจากอนุสัญญาภาษีซ้อน เข้าข่ายเป็นการ

แสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) อันก่อให้เกิดการกัด

กร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายเงินกําไร ส่งผลให้การจัดเก็บภาษีเงินได้ที่จะนําไปพัฒนาประเทศมีจํานวน

น้อยลงน่ันเอง  

 

4.1.1. ความจําเป็นในการนําหลักเกณฑ์ตามมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) 

ของ OECD BEPS Action Plan 6 : Preventing the Granting of Treaty Benefits in 

Inappropriate Circumstances  มาใช้ในประเทศไทย 

 

การท่ีประเทศไทยมีนโยบายในการส่งเสริมการค้าเสรีเป็นอย่างมากส่งผลให้การทําอนุสัญญา

ภาษีซ้อนกับประเทศต่างๆ ที่เป็นคู่ค้ามีความจําเป็นอย่างมากซึ่งอาจจะมีนักลงทุนผู้ไม่ได้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศ

ไทยหรือบางกรณีอาจจะเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศท่ีทําอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศไทยแต่เห็นว่ามี

อนุสัญญาในประเทศอ่ืนที่มอบสิทธิประโยชน์ทางภาษีได้มากกว่า ทําให้เกิดการแสวงหาประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) โดยการแอบอ้างเป็นผู้ที่มีสิทธิในการได้รับสิทธิ

ประโยชน์ทางภาษีตามอนุสัญญาภาษีซ้อนในประเทศนั้นๆ โดยเมื่อพิจารณาถึงอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ประเทศ

ไทยได้ทําร่วมกับประเทศต่างๆ แล้ว ประเทศไทยได้มีการตกลงทําอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศที่เป็น

ประเทศที่มีสิทธิประโยชน์ทางภาษีมากกว่า (Tax Haven Countries) ซึ่งอาจจะเป็นแรงจูงใจให้นักลงทุนเข้า

มาลงทุนในประเทศไทยพยายามจะเข้าไปเป็นผู้มีสิทธิได้รับประโยชน์ทางภาษีตามอนุสัญญาฉบับดังกล่าว 

อย่างไรก็ดี หากพิจารณาจากกฎหมายภายในหรือแม้แต่ในตัวอนุสัญญาภาษีซ้อนเอง กลับไม่ได้มีมาตรการเพ่ือ

การระบุหรือป้องกันปัญหาดังกล่าวโดยเฉพาะ รวมถึงประเด็นดังกล่าวไม่ได้รับความสนใจเท่าที่ควรจาก

ผู้เช่ียวชาญด้านภาษีในประเทศไทย ทั้งที่ในต่างประเทศได้ให้ความสนใจ มีการศึกษา การพัฒนาในเรื่องต่างๆ 

เพ่ือป้องกันการการปัญหาดังกล่าวอีกด้วย โดยเหตุผลหน่ึงอาจจะเป็นไปได้ว่า หากมีการเปิดโอกาสให้มีการ
                                                            
91 Supra. Note 4, p 109-111. 
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แสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) แล้วอาจจะเป็นการ

สนับสนุนให้มีการลงทุนในประเทศไทยมากข้ึน แต่ก็ต้องแลกกับการที่รัฐอาจจะสูญเสียเม็ดเงินจากการจัดเก็บ

ภาษีเน่ืองจากโดนกัดกร่อนฐานภาษีและมีการโยกย้ายเงินกําไรออกไป 92 ซึ่งหากพิจารณาข้อมูลการจัดเก็บ

รายได้ของรัฐบาลในช่วงไตรมาสแรกของปีงบประมาณ 2563 (เดือนตุลาคม – ธันวาคม 2562)93  ประกอบกับ

ข้อมูลการจัดเก็บภาษีอากรแยกตามประเภทภาษีปีงบประมาณ 2562 (เดือนตุลาคม 2561 – กันยายน 

2562)94 ตามลําดับดังนี้ 

 

ตารางผลการจัดเก็บรายได้รัฐบาลสุทธิประจําช่วงไตรมาสแรกของปีงบประมาณ 2563 

 

 

                                                            
92 โกสินทร์ เธียรสวัสด์ิกิจ, แนวทางการนํามาตรการป้องกันการเลือกใช้อนุสัญญาเพ่ือการเว้นการเก็บภาษี
ซ้อนโดยมิชอบ (Anti-treaty shopping measure) มาใช้ในประเทศไทย, เอกัตศึกษาปริญญานิติศาสตร
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย : 2549. 
93 สํานักนโยบายการคลัง สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง, ข่าวกระทรวงการคลัง ฉบับที่ 6/2563 [Online], 2 
พฤษภาคม 2563. แหล่งที่มา https://www.mof.go.th/th/view/attachment/file/3134363139/ข่าว
แถลงกระทรวงการคลังฉบับที่%206-2563%20%28ผลการจัดเก็บรายได้รัฐบาลสุทธิในช่วงไตรมาสแรกของ
ปีงบประมาณ%202563...%29.pdf 
94 สํานักงานสรรพากร, ข้อมูลการจัดเก็บภาษีอากรแยกตามประเภทภาษีปีงบประมาณ พ.ศ. 2562 [Online], 
2 พฤษภาคม 2563. แหล่งที่มา http://www.rd.go.th/suphanburi/5500.0.html 
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ตารางข้อมูลการจัดเก็บภาษีอากรแยกตามประเภทภาษีปีงบประมาณ 2562 

 

 

จากข้อมูลดังกล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่า รายได้ที่รัฐบาลจัดเก็บน้ันมาจากการจัดเก็บภาษีของ

กรมสรรพากรร้อยละ 57 จากยอดรวมรายได้จัดเก็บในช่วงไตรมาสแรกของปีงบประมาณ 2563 โดยที่ภาษีเงิน

ได้บุคคลธรรมดาและภาษีเงินได้นิติบุคคลน้ัน คิดเป็นร้อยละ 44 จากยอดรวมท่ีกรมสรรพากรทําการจัดเก็บใน

ปีงบประมาณ 2562 ด้วยเหตุน้ี จึงกล่าวได้ว่า หากมีการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายกําไรเกิดขึ้นใน

ประเทศไทยย่อมส่งผลกระทบต่อการบริหารจัดการพัฒนาประเทศ เน่ืองจากรายได้หลักของรัฐบาลอันได้แก่

ภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาและภาษีเงินได้นิติบุคคลย่อมถูกทําให้จัดเก็บรายได้ดังกล่าวได้น้อยลงน่ันเอง95 

 

นอกจากน้ี ในแนวทางปฎิบัติของกรมสรรพากรตามหนังสือที่ กค0706/3104 ลงวันที่ 29 

มีนาคม พ.ศ. 2547 ได้ปรากฎตัวอย่างสถานการณ์ที่อาจก่อให้เกิดปัญหาในการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ 

ไม่ถูกต้อง โดยปรากฎข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้ 

“ธนาคาร ซ. เป็นสาขาของธนาคารต่างประเทศ ประกอบกิจการธนาคารในประเทศต่างๆ  

ทั่วโลก รวมท้ังประเทศไทย ธุรกรรมประเภทหน่ึงที่ธนาคารฯ ดําเนินการ คือ การดูแลเก็บรักษา  

หลักทรัพย์ให้แก่ลูกค้า รวมถึงการเป็นผู้ทําการขายหลักทรัพย์แทนลูกค้า ปัจจุบันหลักทรัพย์ไทยที่ธนาคารฯ  

ดูแลเก็บรักษาจะระบุช่ือ “บริษัท ค-US Nominee ของธนาคารฯ” เป็นผู้ถือหลักทรัพย์ ธนาคารฯ มี  

ความประสงค์จะโอนการถือหลักทรัพย์ โดยธนาคารฯ จะโอนหลักทรัพย์ทั้งหมดที่ปัจจุบันจดทะเบียนในนาม  

                                                            
95 Supra. Note 43, p 56 - 57. 
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ของ “บริษัท ค-US Nominee ของธนาคารฯ” ไปจดทะเบียน ในนามของ “บริษัท ง – Singapore  

Nominee ของธนาคารฯ” (บริษัท ง เป็นบริษัทซึ่งจัดต้ังขึ้นตามกฎหมายของประเทศสิงคโปร์) ภายหลัง  

การโอนทะเบียนหลักทรัพย์ สาขาในประเทศสิงคโปร์ของธนาคารฯ จะเป็นผู้ ให้บริการเก็บรักษา  

หลักทรัพย์ที่รับโอนมาและจะเป็นผู้ทําการแทนขายหลักทรัพย์แทนลูกค้า โดยบริษัท ง จะเป็นตัวแทนถือ  

หลักทรัพย์แทนลูกค้าของธนาคารฯ และจะมีช่ือเป็นผู้ถือหลักทรัพย์ในทะเบียนผู้ถือหุ้น บริษัท ง ไม่มีหน้าที่  

อ่ืนนอกจากการเป็นผู้มีช่ือในฐานะเป็นเจ้าของหลักทรัพย์ ทั้งน้ี ผู้รับผลประโยชน์ที่แท้จริงจากการขาย  

หลักทรัพย์ดังกล่าวได้แก่ ลูกค้าของธนาคารฯ ซึ่งมิได้เป็นผู้มีถิ่นอยู่ในประเทศสิงคโปร์ เน่ืองจากกําไร  

จากการขายหลักทรัพย์ถือเป็นเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40(4)(ช) แห่งประมวลรัษฎากร เมื่อบริษัท  

ไทยจ่าย เ งินไ ด้ ดั งกล่ าวออกไปใ ห้แ ก่บริษัท  ง  ที่ ต้ั งขึ้ นตามกฎหมายของต่างประเทศและมิไ ด้  

ประกอบกิจการในประเทศไทย บริษัทไทยผู้จ่ายเงินได้มีหน้าที่หักและนําส่งภาษีให้แก่กรมสรรพากรตาม  

มาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากร เว้นแต่จะมีอนุสัญญาภาษีซ้อนกําหนดเป็นอย่างอ่ืน ทั้งน้ี ตามอนุสัญญา  

ภาษีซ้อนระหว่างประเทศไทยและสาธารณรัฐสิงคโปร์ ได้ยกเว้นภาษีเงินได้จากกําไรจากการขาย  

หลักทรัพย์ให้แก่ผู้มีเงินได้ที่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศสิงคโปร์ และให้เก็บภาษีได้ในประเทศสิงคโปร์เท่าน้ัน  

ดังน้ัน หากบริษัท ง ซึ่งเป็นผู้มีช่ือเป็นเจ้าของหลักทรัพย์ เป็นบริษัทที่จดทะเบียนในประเทศสิงคโปร์และ  

เป็นผู้มีภูมิลําเนาถ่ินที่อยู่ในประเทศสิงคโปร์ บริษัท ง จะได้สิทธิยกเว้นภาษีตามอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่าง  

ประเทศไทยและสาธารณรัฐสิงคโปร์” โดยสามารถสรุปเป็นแผนภาพดังน้ี 

 

 

 

 

 

 

โดยกรมสรรพากรได้มีการตอบข้อหารือดังกล่าวไว้ดังน้ี 

“บริษัทผู้มีหน้าที่เสียภาษีจากผลประโยชน์ที่ได้จากการโอนหุ้นซึ่งเป็นเงินได้พึงประเมินตาม  

มาตรา 40(4)(ช) แห่งประมวลรัษฎากร ได้แก่บริษัทที่มีช่ือปรากฏในทะเบียนผู้ถือหุ้นของบริษัทผู้ออกหุ้น  

บริษัท ค - US 

บริษัทไทย 

บริษัท ง - SG 

Nominee ของธนาคาร ซ. Nominee ของธนาคาร ซ. 

จ่ายเงินปันผล  

(ไม่ต้องหักภาษี ณ ท่ีจ่าย) 

โอนการถือหลักทรัพย์ไทย 

ไปจดทะเบียนนามนามบ. ง 
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เมื่อบริษัทตัวแทนค้าหลักทรัพย์ในประเทศไทยจ่ายเงินได้ที่เป็นผลประโยชน์จากการโอนหุ้นออกไปให้แก่  

บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลท่ีต้ังขึ้นตามกฎหมายของต่างประเทศ และมิได้ประกอบกิจการใน  

ประเทศไทย บริษัทตัวแทนค้าหลักทรัพย์ในประเทศไทยมีหน้าที่หักและนําส่งภาษีในอัตราร้อยละ 15 แล้ว  

นําภาษีดังกล่าวส่งกรมสรรพากรภายใน 7 วันนับแต่วันสิ้นเดือนของเดือนที่จ่ายตามมาตรา 70 แห่ง  

ป ร ะ ม ว ล รั ษ ฎ า ก ร  เ ว้ น แ ต่  จ ะ มี อ นุ สั ญ ญ า ภ า ษี ซ้ อ น กํ า ห น ด เ ป็ น อ ย่ า ง อ่ื น  

กรณีตามข้อเท็จจ ริง  ผู้ มีห น้าที่ เสี ยภาษีจากผลประโยชน์ที่ ไ ด้จากการโอนหุ้น  ไ ด้แ ก่  บริษัท  ง  

ซึ่งเป็นบริษัทที่มีช่ือปรากฏในทะเบียนผู้ถือหุ้น ถึงแม้บริษัท ง. จะเป็นตัวแทนในการถือหลักทรัพย์ให้กับ  

ลูกค้าของธนาคารฯ บริษัท ง จึงต้องถูกหักภาษีจากเงินที่จ่ายในอัตราร้อยละ 15 ตามมาตรา 70 แห่ง  

ประมวลรัษฎากร อย่างไรก็ตาม เน่ืองจากบริษัท ง เป็นบริษัทที่จดทะเบียนจัดต้ังขึ้นตามกฎหมายของ  

ประเทศสิงคโปร์ มิได้ประกอบกิจการในประเทศไทย และเป็นประเทศที่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนกับ  

ประเทศไทย ผลได้จากทุนหรือกําไรจากการขายหลักทรัพย์ ตามข้อ 13 ของอนุสัญญา เพ่ือการเว้น  

การเก็บภาษีซ้อนระหว่างประเทศไทยกับสาธารณรัฐสิงคโปร์ กําหนดให้ประเทศที่ผู้มีเงินได้มีถิ่นอยู่เป็นผู้  

จัดเก็บ ดังน้ัน บริษัท ง จึงไม่ต้องถูกหักภาษีจากเงินที่จ่ายตามมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากร แต่  

อย่างใด” 

จากคําวินิจฉัยของกรมสรรพากรในกรณีดังกล่าวจะเห็นได้ว่าการพิจารณากรณีการทํา

ธุรกรรมข้ามชาติตามข้อเท็จจริงข้างต้นน้ี  ไม่สามารถตรวจจับความผิดปกติของธุรกรรมว่าเป็น

การใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ในทางท่ีไม่ถูกต้องได้น้ัน เน่ืองจากประเทศไทยยังไม่มีการปฏิบัติตามแผน

ปฎิบัติการท่ี 6 (BEPS Action Plan 6)   แม้ประเทศไทยจะได้ทําการตอบตกลงเข้าร่วมเป็นหน่ึงในสมาชิก 

(Associate Member) ของโครงการป้องกันการถูกกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายกําไร (BEPS) ภายใต้

กรอบความร่วมมือ (Inclusive Framework) อันมีผลผูกพันมีข้อผูกมัดที่จะต้องนําหลักเกณฑ์ตามมาตรฐาน

ขั้นตํ่ามาปรับใช้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนเพ่ือป้องกันการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องตามแผนปฎิบัติ

การที่ 6 (BEPS Action Plan 6)  แล้วก็ตาม96 

 

ทั้งน้ี เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ประเทศทํากับนานาชาติจํานวน 61 

ฉบับแล้วพบว่า มีการนํามาตรการเพ่ือป้องกันปัญหาในการแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดย

คนชาติที่สามอยู่บ้าง โดยมีการบัญญัติหลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษี

                                                            
96 Supra. Note 43, p 59 - 60. 
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ซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) โดยพิจารณาไม่ให้สิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนแก่ผู้ที่

ไม่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศน้ันๆ ถ้าเงินได้น้ันจ่ายโดยไม่มีวัตถุประสงค์ในทางธุรกิจหรือเศรษฐกิจที่แท้จริง เป็น

เพียงการจ่ายเป็นทางผ่านเพ่ือรับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนเท่าน้ัน ดังเช่นในอนุสัญญาภาษีซ้อน

ไทยกับสหรัฐอเมริกา (ฉบับที่มีผลใช้บังคับในรอบปีภาษีสิ้นสุดวันที่ 1 มกราคม 2541) ข้อที่ 18 

เร่ืองการจํากัดสิทธิประโยชน์ หรือในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ประเทศไทยทํากับทุกประเทศน้ันจะปรากฏหลักการ

เจ้าของผลประโยชน์ที่แท้จริง (Beneficial Ownership) โดยเป็นการจํากัดการได้รับสิทธิประโยชน์ในอัตรา

ภาษีที่ลดลงจากอนุสัญญาภาษีซ้อนเฉพาะกับเจ้าของผลประโยชน์ (Beneficial Ownership) และแม้จะ

ปรากฏเจ้าของตามกฎหมาย (Legal Owner) หรือ เจ้าของอย่างเป็นทางการที่ไม่ได้เป็นเจ้าของผลประโยชน์

และเจ้าของผลประโยชน์ไม่ได้เป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศคู่สัญญาประเทศเดียวกันน้ันก็จะไม่ได้รับสิทธิ

ประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนเช่นกัน อย่างไรก็ตาม หลักการดังกล่าวจํากัดการใช้กับเงินได้เพียงบาง

ประเภทเท่าน้ัน อาทิเช่น ดอกเบ้ีย เงินปันผล และค่าสิทธิต่างๆ เป็นต้น นอกจากนี้ ในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่

ประเทศไทยทํากับประเทศอิสราเอล, มาเลเซีย และพม่ายังปรากฏหลักการจํากัดการผ่อนผัน (Limitation On 

Relief) อีกด้วย97 โดยใน Final Report ของ OECD ได้แนะนําไว้ในย่อหน้าที่ 5 ในส่วนของหัวข้อ 

Entitlement To Benefits ไว้ว่าหากมีบุคคลในรัฐคู่สัญญาถูกปฎิเสธในการมอบสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญา

ภาษีซ้อนเน่ืองจากไม่เข้านิยามของผู้รับผลประโยชน์ที่แท้จริง แต่หากมีการร้องขอผ่านกระบวนการของ

กฎหมายภายในประเทศหรือกฎหมายปกครอง รัฐคู่สัญญายังคงสามารถพิจารณามอบสิทธิประโยชน์ตาม

อนุสัญญาภาษีซ้อนได้โดยพิจารณาถึงข้อเท็จจริงที่เก่ียวข้องและสภาพการณ์แวดล้อมแล้วว่าไม่ได้สร้างขึ้นมา

เพ่ือรับผลประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนเท่าน้ันหรือไม่ 98 นอกจากน้ี เมื่อพิจารณาอนุสัญญาภาษีซ้อนที่

ประเทศไทยทํากับสาธารณรัฐชิลีและประเทศโอมานรวมถึงประเทศยูเครนและประเทศอิสราเอลในหัวข้อที่

เก่ียวกับเงินปันผล ดอกเบ้ียและค่าสิทธ์ิน้ันพบว่ามีมาตรการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) โดย

ปรากฏถ้อยคําที่ว่า  

 

“The provisions of this Article shall not apply if it was the main purpose or 

one of the main purposes of any person concerned with the creation of assignment of the 

                                                            
97 Supra. Note 23, p 75.  
98 Supra. Note 23, p 45 - 46. 
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debt – claim in respect of which the interest is paid to take advantage of this Article by 

means of that creation or assignment.” 

 

ซึ่งเป็นการบัญญัติเป็นแนวทางให้แต่ละรัฐคู่สัญญาสามารถปฎิเสธการให้สิทธิประโยชน์ตาม

อนุสัญญาภาษีซ้อนได้ ถ้าหน่ึงในวัตถุประสงค์สําคัญคือการได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน ซึ่ง

สอดคล้องกับหลักการของมาตรการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) เท่าน้ัน อย่างไรก็ดีสําหรับถ้อยคํา

ในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ประเทศไทยทํากับประเทศอิสราเอลน้ันมีการกล่าวถึงการให้อํานาจเจ้าหน้าที่พนักงาน

ประเมินในการปฎิเสธการมอบสิทธิประโยชน์ทางภาษีไว้ใน Article 23 Limitation of Benefits ดังน้ี 

 

“The competent authorities of the Contracting States, upon their mutual 

agreement, may deny the benefits of this Convention to any person, or with respect to any 

transaction, if in their opinion the receipt of those benefits, under the circumstances, would 

constitute an abuse of the Convention according to its purposes” 

 

จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติน้ีมีถ้อยคําคล้ายกับบทบัญญัติตามหลักการของมาตรการทดสอบ

วัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) แต่จะปฎิเสธการมอบสิทธิประโยชน์ได้น้ันต้องอาศัยผู้มีอํานาจในการประเมิน

ของทั้ง 2 รัฐคู่สัญญาทําการตกลงร่วมกัน แต่หลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญน้ันจะมอบอํานาจให้

เจ้าหน้าที่พนักงานประเมินสามารถปฎิเสธได้เลย ทั้งน้ี ในอนุสัญญาภาษีซ้อนของประเทศไทยไม่มีการมอบ

อํานาจดังกล่าวให้กับเจ้าหน้าที่พนักงานประเมินไว้เลย  

 

 ย่ิงไปกว่าน้ัน หากพิจารณาอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศไทยกับประเทศสิงคโปร์ใน

อดีตจะพบว่ามีหลักการจํากัดการผ่อนผัน (Limitation of Relief) ปรากฏในข้อ 22 โดยในข้อที่ 13 วรรค 3 

กําหนดให้ต้องปฏิบัติตามหลักการจํากัดการผ่อนผันก่อนที่จะทําการยกเว้นภาษีสําหรับผลกําไรจากการขายหุ้น

ในประเทศไทยซึ่งมีบริษัทแม่ในประเทศสิงคโปร์ โดยไม่ต้องถูกหักภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่ายร้อยละ 15 ตาม

มาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากรอันเป็นการเสียภาษีให้แก่ประเทศไทย ทั้งน้ี จะต้องปฏิบัติตามหลักการจํากัด
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การผ่อนผันที่ระบุให้บริษัทสิงคโปร์จะต้องทําการส่งเงินที่เป็นรายได้ที่เกิดจากแหล่งเงินได้ในประเทศไทยกลับ

เข้าสู่ประเทศสิงคโปร์เพ่ือทําการเสียภาษีจึงจะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน ดังน้ัน Capital 

Gain ที่ได้รับข้างต้นโอนไปยังบริษัทแม่ในประเทศสิงคโปร์จึงจะไม่ต้องเสียภาษีให้ประเทศไทยตามอนุสัญญา

ภาษีซ้อน หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงว่า ถ้าไม่ได้ทําการโอนกลับไปเสียภาษีในประเทศสิงคโปร์แล้วก็ต้องถูกหักภาษี

เงินได้หัก ณ ที่จ่ายอันเป็นการเสียภาษีให้กับประเทศไทยนั่นเอง ดังน้ันจึงไม่เกิดกรณี Double Non – 

Taxation จากการทํา Treaty Shopping  น่ันเอง อย่างไรก็ดีในอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศไทยกับ

ประเทศสิงคโปร์ฉบับปัจจุบัน (ฉบับมีผลบังคับใช้ 15 กุมภาพันธ์ 2559) ได้มีการยกเลิกข้อ 22 หลักการจํากัด

การผ่อนผัน (Limitation of Relief) ดังกล่าวไป อันก่อให้เกิดความเสี่ยงที่จะเกิดการยกเว้นภาษีซ้ําซ้อน 

(Double Non – Taxation) ประจวบกับปัจจุบันประเทศสิงคโปร์มีการยกเว้นภาษีสําหรับเงินได้ที่นํากลับเข้า

มาในประเทศสิงคโปร์เอง อาทิ เงินปันผล เงินกําไรจากสาขา และเงินได้จากการให้บริการในต่างประเทศ อีก

ทั้งยังมีระบบจัดเก็บภาษีแบบ Territorial Basis ด้วยเหตุน้ี ไม่ว่าเงินได้ประเภทดังกล่าวจะไม่ถูกส่งกลับไปยัง

ประเทศสิงคโปร์หรือเป็นเงินได้ที่ยกเว้นภาษีในประเทศสิงคโปร์เองจึงไม่เกิดภาระภาษีที่ใดเลยก็ไม่ควรจะได้รับ

สิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนอีก 99 

 

ตามท่ีได้กล่าวไว้ก่อนหน้าน้ีว่า OECD ได้มีความพยายามในการกําหนดหลักการจํากัดสิทธิ

ของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) ไว้ 

เพ่ือให้เกิดความชัดเจนว่า บุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์มีคุณสมบัติที่กําหนดไว้ (Qualified Person) 

โดยเฉพาะอย่างย่ิง ในกรณีของนิติบุคคลที่มักทําการวางแผนภาษีเพ่ือแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษี

ซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) ผ่านการสร้างธุรกรรมทางการค้าที่ไม่มีประโยชน์ทาง

เศรษฐกิจที่แท้จริง ประเทศไทยจึงควรนําการทดสอบสัดส่วนความเป็นเจ้าของของนิติบุคคล (Ownership 

and Base Erosion Test) ที่กําหนดให้นิติบุคคลจะต้องมีผู้ถือหุ้นทั้งทางตรงและทางอ้อมไม่ตํ่ากว่าร้อยละ 50 

โดยเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐที่เป็นคู่สัญญานั้นและต้องถือครองหุ้นในนิติบุคคลดังกล่าวมาไม่ตํ่ากว่าคร่ึงรอบปีภาษี

น้ันๆ อีกด้วย และนําข้อกําหนดในการทดสอบการกัดกร่อนของฐานภาษี (Base Erosion Test) มาปรับใช้ใน

การเจรจาอนุสัญญาภาษีซ้อนด้วย กล่าวคือ การกําหนดให้ผู้ได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีน้ันจะต้องมีรายได้

รวมน้อยกว่าร้อยละ 50 ในรอบปีภาษีที่ได้จ่ายหรือค้างจ่ายทั้งทางตรงและทางอ้อมแก่ผู้ที่ไม่มีถิ่นที่อยู่ใน

ประเทศคู่สัญญา นอกจากน้ี ควรกําหนดว่า นิติบุคคลน้ันต้องมีการประกอบธุรกิจที่แท้จริง (Active Conduct 

                                                            
99 Supra. Note 52, p 88 -89. 
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of Business) โดยพิจารณาจากหลักเกณฑ์ตามร่างต้นแบบฯ ที่กล่าวไว้ก่อนหน้าน้ี 100 นอกจากน้ี ประเทศไทย

ควรกําหนดมาตรการทั่วไปเพ่ือเป็นหลักในการพิจารณาการมอบสิทธิประโยชน์ทางภาษีไว้ในอนุสัญญาภาษี

ซ้อนด้วย โดยกําหนดให้ต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริงและสภาพการณ์ที่แท้จริงเป็นสําคัญ โดยมุ่งเน้นที่

เจตนารมณ์ของกฎหมาย (Legal Nature) ความเป็นเจ้าของและการประกอบธุรกิจที่แท้จริงของผู้มีถิ่นที่อยู่ใน

ประเทศคู่สัญญา ซึ่งเป็นเรื่องของข้อเท็จจริงจะต้องมีการพิจารณาเป็นรายๆ ไป ย่ิงไปกว่าน้ัน ประเทศไทยควร

ระบุข้อสงวนสิทธ์ิในการจะปฎิเสธในการมอบสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนหากพิจารณาตาม

มาตรการทั่วไปน้ีแล้วเป็นการกระทําที่ขัดเจตนารมณ์ของอนุสัญญาภาษีซ้อน เช่น เป็นกิจกรรมหรือสัญญา

ต่างๆ ที่จัดทําขึ้นเพ่ือผลประโยชน์ทางภาษีเท่าน้ัน เพ่ือเป็นการให้โอกาสประเทศไทยในการใช้ดุลพินิจเก่ียวกับ

การให้และปฎิเสธการมอบสิทธิประโยชน์ทางภาษีของอนุสัญญาภาษีซ้อน 101  

 

ด้วยเหตุน้ี ประเทศไทยจึงมีความจําเป็นที่ต้องนํามาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) 

ของ OECD BEPS Action Plan 6 : Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate 

Circumstances  มาปรับใช้ เน่ืองจากในปัจจุบันประเทศไทยยังมิได้ทําการบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการ

ป้องกันการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องอย่างจริงจัง โดยเฉพาะอย่างย่ิงการบัญญัติมาตรการการ

ต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรโดยเฉพาะ (Special Anti - Avoidance Rules – SAAR) อย่างเช่น มาตรการ

จํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB 

Rule) หรือ มาตรการท่ัวไปว่าด้วยการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร (General Anti - Avoidance Rules – 

GAAR) อย่างเช่น มาตรการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test – PPT Rule) โดยมีเพียง

อนุสัญญาภาษีซ้อนไทยกับสหรัฐอเมริกาที่นํามาตรการจํากัดสิทธิของบุคคลมาบังคับใช้เท่าน้ัน 102 

 

4.1.2. การปรับใช้หลักเกณฑ์ตามมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) ของ OECD 

BEPS Action Plan 6 : Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate 

Circumstances  ในประเทศไทย 

 

                                                            
100 Supra. Note 21, p 21-43. 
101 Supra. Note 21, p 21-43. 
102 Supra. Note 43, p –60 - 61. 
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เมื่อพิจารณาถึงความจําเป็นในการนํามาตรฐานข้ันตํ่า (Minimum Standard) มาปรับใช้ใน

ประเทศไทยแล้ว ประเด็นถัดไปที่ต้องทําการพิจารณาคือ การนําแนวทางเพ่ือป้องกันการนําอนุสัญญาภาษีซ้อน

มาใช้ในทางที่ไม่ถูกต้อง โดยการปรับใช้หลักเกณฑ์ตามมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) ของ OECD 

ตามแผนปฏิบัติการที่ 6 หรือ BEPS Action Plan 6 : Preventing the Granting of Treaty Benefits in 

Inappropriate Circumstances  กับประเทศไทยเพ่ือป้องกันการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายเงินกําไร 

 

4.1.2.1. การนําหลักเกณฑ์ตามมาตรฐานข้ันตํ่า (Minimum Standard) ของ OECD มา

บัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศไทยและประเทศคู่สัญญา 

 

ตามท่ีได้กล่าวไว้ในบทที่ 3 มาตรการข้ันตํ่า (Minimum Standard) ที่ OECD กําหนดให้แต่

ละประเทศสมาชิกทําการบัญญัติไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน ได้แก่ ประการแรก การบัญญัติเจตนารมณ์ (The 

Express Statement) ไว้ในอารัมภบทแห่งอนุสัญญาภาษีซ้อน (Preamable) ว่าจะมุ่งขจัดภาษีซ้ําซ้อน 

โ ด ย ไ ม่ ก่ อ ใ ห้ เ กิ ด โ อ ก า ส ก า ร ไ ม่ เ สี ย ภ า ษี ห รื อ ก า ร ล ด ภ า ษี ที่ เ กิ ด จ า ก ก า ร ห ล บ ห ลี ก

ภาษีโดยการใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยไม่ถูกต้อง และ ประการที่ 2 การบัญญัติมาตรการในการ

ระบุว่ามีสถานการณ์การแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องขึ้น โดยแต่ละประเทศ

สมาชิกต้องทําการเลือก 1 ใน 3 มาตรการ ได้แก่ มาตรการที่ 1 การบัญญัติหลักการทดสอบวัตถุประสงค์

สําคัญ (Principle Purposes Test – PPT Rule) และหลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์

จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) ไม่ว่าจะเป็นฉบับย่อ (Simplied Version) 

หรือฉบับละเอียด (Detailed Version) ก็ตามไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน หรือ มาตรการท่ี 2 การบัญญัติเพียง

หลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) ไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน หรือ มาตรการที่ 3 การบัญญัติ

หลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – 

LOB Rule) ฉบับละเอียด (Detailed Version) ไว้เพียงอย่างเดียวโดยควบคู่กับกลไกที่ให้ผลเช่นเดียวกับ

หลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) ที่มีบัญญัติไว้ในกฎหมายภายในประเทศที่ใช้เพ่ือป้องกัน

ปัญหาการจัดการรายการที่เกิดจากบริษัทส่งผ่าน (Conduit Arrangement) โดยภารกิจในการบัญญัติ

มาตรฐานขั้นตํ่าในอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ีสามารถบรรลุได้โดยการเจรจาแก้ไขกับประเทศคู่สัญญาอนุสัญญาภาษี

ซ้อนแต่ละฉบับอันเป็นการตกลงในรูปแบบของทวิภาคี (Bilateral Tax Agreements) หรือ โดยการที่แต่ละ

ประเทศสมาชิกเข้าร่วมในพหุภาคี Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related 

Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting (MLI) ซึ่งได้บรรยายไว้ในบทที่ 3 แล้ว ดังน้ัน ใน

ส่วนน้ีจะเป็นการพิจารณาในส่วนของประเทศไทยเองว่าควรจะเลือกวิธีการใดในการนําหลักเกณฑ์ตาม
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มาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) ไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยเริ่มจากการศึกษาการปฏิบัติตาม

มาตรฐานขั้นตํ่าของประเทศต่างๆ ดังน้ี 

 

จากการศึกษารายงาน Second Peer Review ของ OECD พบว่าประเทศในภูมิภาค

ตะวันออกเฉียงใต้ซึ่งมีประเทศไทยเป็นหน่ึงในประเทศภูมิภาคน้ันพบว่า ประเทศบรูไน ประเทศอินโดนีเซีย 

ประเทศมาเลเซีย ประเทศสิงคโปร์และประเทศเวียดนามเป็นประเทศสมาชิกของ OECD เช่นเดียวกับประเทศ

ไทยได้มีความก้าวหน้าในการปฏิบัติตาม BEPS Action Plan 6 ของ OECD โดยนํามาตรฐานขั้นตํ่า 

(Minimum Standard) มาปรับใช้ในแต่ละประเทศ ดังน้ี 

เมื่อกล่าวถึงประเทศบรูไนพบว่ากําลังทําการพัฒนาอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ทํากับประเทศต่างๆ 

อยู่ 18 ฉบับให้เป็นไปตามอนุสัญญาภาษีซ้อนต้นแบบ (Model Tax Convention) และกําลังพิจารณาในการ

เข้าร่วมเป็นภาคีใน Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to 

Prevent Base Erosion and Profit Shifting หรือ MLI จึงยังไม่มีการปฏิบัติตามมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum 

Standard) น่ันเอง  

ในส่วนของประเทศอินโดนีเซียน้ัน มีอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ทํากับประเทศต่างๆ อยู่ 68 ฉบับ

และได้มีการร่วมลงนามเป็นภาคีใน Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related 

Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting หรือ MLI ตามแผนปฏิบัติการท่ี 15 ในปีค.ศ. 

2017 โดยรายงานว่ามีอนุสัญญาภาษีซ้อนที่เก่ียวข้องอยู่ 47 ฉบับ และปฏิบัติตามมาตรฐานขั้นตํ่าโดย

บัญญัติเจตนารมณ์ (The Express Statement) ไว้ในอารัมภบทแห่งอนุสัญญาภาษีซ้อน (Preamable) 

เรียบร้อยแล้ว โดยเลือกมาตรการท่ี 2 การบัญญัติเพียงหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) ไว้ใน

อนุสัญญาภาษีซ้อนและเลือกที่จะนํามาตรฐานขั้นตํ่าน้ีปรับใช้กับอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยวิธีการผ่านรูปแบบ 

MLI เมื่อ MLI มีผลบังคับใช้ 

 โดยประเทศมาเลเซียน้ันมีอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ทํากับประเทศต่างๆ อยู่ 72 ฉบับและได้มี

การร่วมลงนามเป็นภาคีใน Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to 

Prevent Base Erosion and Profit Shifting หรือ MLI ตามแผนปฏิบัติการท่ี 15 ในปีค.ศ. 2018 อีกด้วย 

โดยในการปฏิบัติตามมาตรฐานขั้นตํ่าน้ันประเทศมาเลเซียได้มีการบัญญัติเจตนารมณ์ (The Express 

Statement) ไว้ในอารัมภบทแห่งอนุสัญญาภาษีซ้อน (Preamable) เรียบร้อยแล้ว โดยเลือกมาตรการที่ 2 

การบัญญัติเพียงหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) ไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน และเลือกที่จะนํา

มาตรฐานขั้นตํ่าน้ีปรับใช้กับอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยวิธีการผ่านรูปแบบ MLI เมื่อ MLI มีผลบังคับใช้ อย่างไรก็ดี 
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ประเทศมาเลเซียได้เลือกวิธีการเจรจาแบบทวิภาคีกับบางประเทศ อาทิเช่น ออสเตรีย บาห์เรน บรูไน เยอรมนี 

มองโกเลีย โมร็อคโค นอร์เวย์ ศรีลังกา สวิสเซอร์แลนด์ ประเทศไทยและเวียดนาม  

ในขณะที่ประเทศสิงคโปร์น้ันมีอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ทํากับประเทศต่างๆ อยู่ 86 ฉบับและได้

มีการร่วมลงนามเป็นภาคีใน Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures 

to Prevent Base Erosion and Profit Shifting หรือ MLI ตามแผนปฏิบัติการท่ี 15 ในปีค.ศ. 2017 

และมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 1 เมษายน ปีค.ศ. 2019 เช่นเดียวกับประเทศมาเลเซีย ประเทศสิงคโปร์ได้มีการ

บัญญัติเจตนารมณ์ (The Express Statement) ไว้ในอารัมภบทแห่งอนุสัญญาภาษีซ้อน (Preamable) 

เรียบร้อยแล้ว โดยเลือกมาตรการท่ี 2 การบัญญัติเพียงหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) ไว้ใน

อนุสัญญาภาษีซ้อนในการปฏิบัติตามมาตรฐานข้ันตํ่า และเลือกที่จะนํามาตรฐานขั้นตํ่าน้ีปรับใช้กับอนุสัญญา

ภาษีซ้อนโดยวิธีการผ่านรูปแบบ MLI เมื่อ MLI มีผลบังคับใช้  

นอกจากน้ี ในส่วนของประเทศเวียดนามน้ันมีอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ทํากับประเทศต่างๆ อยู่ 

72 ฉบับและเช่นเดียวกับประเทศไทยและประเทศบรูไนที่ยังไม่มีการนําหลักเกณฑ์ตามมาตรฐานขั้นตํ่ามาปรับ

ใช้กับอนุสัญญาภาษีซ้อนของประเทศเวียดนามน่ันเอง103 

 

ดังที่กล่าวไว้ข้างต้นน้ี ในการปฏิบัติตามมาตรฐานข้ันตํ่า (Minimum Standard) 

ในประการแรกอันได้แก่การบัญญัติเจตนารมณ์ (The Express Statement) ไว้ในอารัมภบทแห่ง

อ นุสัญญาภาษี ซ้ อน  (Preamable) ว่ าจะมุ่ ง ข จัดภา ษีซ้ํ า ซ้ อน โดยไม่ ก่ อ ให้ เ กิ ด 

โอกาสการไม่เสียภาษีหรือการลดภาษีที่เกิดจากการหลบหลีกภาษีโดยการใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

โดยไม่ถูกต้อง ซึ่งวัตถุประสงค์ในการบัญญัติข้อความดังกล่าวก็เพ่ือให้เกิดความร่วมมือระหว่างประเทศโดย  

ตกลงที่จะบัญญัติเจตนารมณ์ร่วมกันเป็นคํามั่นว่า รัฐคู่สัญญามีเจตนาชัดเจนที่จะร่วมกันที่จะขจัดภาษีซ้อน 

(Double Taxation) โดยที่ไม่ก่อให้เกิดการไม่จัดเก็บภาษีในที่ใดเลย (Double Non – Taxation) หรือการลด

ภาษีโดยการหนีหรือหลบหลีกหรือการเลือกใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องอีกด้วย นอกจากนี้การ

บัญญัติข้อความดังกล่าวย่อมเป็นการช่วยให้การตีความและการปรับใช้บทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนมีความ

ชัดเจนขึ้นโดยจะต้องตีความหรือปรับใช้ให้เหมาะสมกับจุดมุ่งหมายดังกล่าวอีกด้วย โดยหากพิจารณาตามที่

ประเทศในเอเซียตะวันออกเฉียงใต้แล้วพบว่าส่วนใหญ่ได้ปฏิบัติตามมาตรฐานขั้น ตํ่าโดยทําการ

บัญญัติเจตนารมณ์ (The Express Statement) ไว้ในอารัมภบทแห่งอนุสัญญาภาษีซ้อน (Preamable) แล้ว 

 

                                                            
103

 Supra. Note 22. 
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ในส่วนของมาตรฐานขั้นตํ่าที่ OECD กําหนดให้ประเทศสมาชิกทําการเลือกมาตรการในการ

ระบุว่ามีสถานการณ์การแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องขึ้น เพ่ือป้องกันการ

แสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องน้ัน เมื่อพิจารณาหลักการของมาตรการจํากัด

สิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) จะ

เป็นการจํากัดสิทธ์ิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์ตามวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ัน จะต้องเป็นผู้

ได้รับผลประโยชน์ที่ผ่านคุณสมบัติที่กําหนดไว้ (Qualified Person) เมื่อพิจารณามาตรการดังกล่าวในฉบับ

ละเอียด (Detailed Limitations of Benefits) ซึ่งถูกจัดว่าเป็น กฎเฉพาะว่าด้วยการต่อต้านการหลบหลีก

ภาษีอากร (Special Anti - Avoidance Rules – SAAR) น้ันจะพบว่าปรากฏเกณฑ์ในการพิจารณาอันเป็นบท

ทดสอบทางวัตถุวิสัย (Objective Tests) ที่มีความละเอียดและครอบคลุมเป็นอย่างมาก ทําให้การพิจารณา

บุคคลที่จะมารับสิทธิประโยชน์น้ันไม่ได้พิจารณาเพียงแค่วัตถุประสงค์หรือเจตนาเท่าน้ัน อันส่งผลให้มาตรการ

ดังกล่าวมีความชัดเจนและการตีความและการบังคับใช้แน่นอนเป็นอันหน่ึงอันเดียวกัน เน่ืองจากมีบททดสอบ

ที่แทบจะมีลักษณะเป็นการคํานวณเป็นตัวเลขที่ชัดเจนทําให้การบังคับใช้สามารถทําได้ง่ายกว่า ยกตัวอย่างเช่น 

กรณีของการทดสอบสัดส่วนความเป็นเจ้าของของนิติบุคคล (Ownership and Base Erosion Test) ซึ่ง 

OECD ได้กําหนดให้มีการทดสอบสัดส่วนการถือหุ้นภายในนิติบุคคล โดยนิติบุคคลท่ีผ่านการเป็นผู้รับสิทธิ

ประโยชน์ทางภาษีจากอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันจะต้องมีผู้ถือหุ้นทั้งทางตรงและทางอ้อมไม่ตํ่ากว่าร้อยละ 50 

โดยเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐที่เป็นคู่สัญญานั้นและต้องถือครองหุ้นในนิติบุคคลดังกล่าวมาไม่ตํ่ากว่าครึ่งรอบปีภาษี

น้ันๆ อีกด้วย หรือในกรณีของการทดสอบการกัดกร่อนของฐานภาษี (Base Erosion Test) ซึ่งระบุให้ผู้ได้รับ

สิทธิประโยชน์ทางภาษีน้ันจะต้องมีรายได้รวมน้อยกว่าร้อยละ 50 ในรอบปีภาษีที่ได้จ่ายหรือค้างจ่ายทั้ง

ทางตรงและทางอ้อมแก่ผู้ที่ไม่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศคู่สัญญา ทั้งน้ีไม่รวมรายการค้าตามปกติตามราคาของ

ค่าตอบแทนเก่ียวกับการบริการซึ่งคู่สัญญาที่เป็นอิสระต่อกันพึงกําหนดโดยสุจริตในทางการค้า (Arm’s 

Length Payment) อย่างไรก็ดี มาตรการดังกล่าวก็ยังไม่สามารถครอบคลุมธุรกรรมทุกรูปแบบที่สามารถรับ

สิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนได้ ในขณะที่มาตรหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) น้ัน

ได้ถูกพัฒนาขึ้นจากการนําแนวคิดของหลักกฎทั่วไปว่าด้วยการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร (General Anti 

- Avoidance Rules – GAAR) โดยประกอบร่วมกับแนวทางของหลักการป้องกันการหลบหลีกภาษีใน

ต่างประเทศหลายมาตรการมาผสมผสานกันก่อให้เกิดประสิทธิภาพในการป้องกันการแสวงหาผลประโยชน์ใน

อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง อันส่งผลให้มาตรการดังกล่าวสามารถตีความได้กว้างและมีลักษณะมุ่ง

ทดสอบเชิงอัตวิสัย (Subjective Test) มาก โดยหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes 

Test) น้ี กําหนดให้ในการจะมอบสิทธิประโยชน์ทางภาษีให้แก่ผู้ใดจะต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริงและ

สภาพการณ์ที่แท้จริงเป็นสําคัญ โดยเปิดให้มีการใช้ดุลพินิจแก่ประเทศคู่สัญญาในการปฎิเสธการมอบสิทธิ

ประโยชน์ทางภาษีของอนุสัญญาภาษีซ้อนในกรณีที่มีสถานการณ์ที่อาจเป็นการแสวงหาผลประโยชน์จาก
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อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องได้ ดังน้ัน มาตรการดังกล่าวจึงมีความยืดหยุ่นเพ่ือให้สามารถนํามาปรับ

ใช้ในการป้องกันได้อย่างครอบคลุมทุกรูปแบบอันเป็นการส่งเสริมหรืออุดช่องโหว่ของมาตรการจํากัดสิทธิของ

บุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) น่ันเอง 

 

เมื่อพิจารณาในบริบทของประเทศไทยแล้วพบว่า ปัจจุบันอนุสัญญาภาษีซ้อนของ

ประเทศไทยมีการนําหลักการจํากัดสิทธิของบุคคลท่ีจะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนมาปรับใช้

กับเงินได้ประเภทเงินปันผล ดอกเบ้ีย และค่าสิทธิเป็นส่วนใหญ่ โดยมีการลดอัตราภาษีลงแต่มีการกําหนด

เพดานอัตราและเงื่อนไขที่แตกต่างกันในอนุสัญญาภาษีซ้อนแต่ละฉบับ ด้วยความแตกต่างน้ีเองอาจเป็น

แรงจูงใจในการเลือกใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง (Treaty Shopping) ในประเภทเงินได้ดังกล่าว 

อย่างไรก็ดี ในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ทํามานานแล้ว อาทิเช่น อนุสัญญาภาษีซ้อนฉบับที่ทํากับประเทศเยอรมนี 

ฝรั่งเศส และเนเธอร์แลนด์ก็ไม่ได้ปรากฏการนําหลักการดังกล่าวมาใช้กับประเภทเงินได้ใดๆ ในอนุสัญญาเลย 

นอกจากน้ี อนุสัญญาภาษีซ้อนที่ทํากับประเทศเซเซลส์ บัลแกเรีย และสหรัฐอเมริกาก็ได้มีการนําหลักการ

ดังกล่าวมาปรับใช้กับประเภทเงินได้อ่ืนๆ บ้าง โดยใช้คําว่า “เจ้าของผู้รับประโยชน์” หรือ “เจ้าของ

ผลประโยชน์” (Beneficial Owner) หรือ “ผู้ได้รับผลประโยชน์” (Beneficially Entitled) ทั้งน้ี ยังไม่ปรากฏ

ข้อบทท่ัวไปของหลักการการจํากัดสิทธิของบุคคลท่ีจะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

(Limitations of Benefits – LOB Rule) ที่จะสามารถปรับใช้ได้กับเงินได้ทุกประเภท ส่งผลให้โดยภาพรวม

แล้วอนุสัญญาภาษีซ้อนของไทยยังขาดความสมบูรณ์และประสิทธิภาพในการป้องกันการแสวงหาผลประโยชน์

จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง ด้วยเหตุน้ี เมื่อพิจารณาถึงจุดเด่นและจุดด้อยของทั้งมาตรการจํากัด

สิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) และ 

มาตรหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) แล้ว ประเทศไทยจึงควรท่ีจะพิจารณาในการเลือก

มาตรการทางเลือกที่ 1 โดยนําทั้ง 2 มาตรการมาปรับใช้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน เน่ืองจากประเทศไทยยังคง

ต้องการมาตรการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of 

Benefits – LOB Rule) ซึ่งได้รับการกล่าวว่าเป็นหน่ึงในมาตรการที่ครอบคลุมที่สุดในการรับมือกับการเลือกใช้

อนุสัญญาในทางที่ไม่ถูกต้องที่อาศัยลักษณะทางกฎหมาย การเป็นเจ้าของในและกิจกรรมทั่วไปของผู้มีถิ่นที่อยู่

ของรัฐผู้ทําสัญญาได้หลากหลายรูปแบบ ในขณะที่มาตรหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) 

สามารถจัดการกับการเลือกใช้อนุสัญญาในทางที่ไม่ถูกต้องที่นอกเหนือจากขอบเขตของมาตรการจํากัดสิทธิ

ของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) การ
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ผสานกันของทั้ง 2 มาตรการน่าจะนําไปสู่การป้องกันการเลือกใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องได้อย่าง

มีประสิทธิภาพมากขึ้นน่ันเอง 104  

 

ตามท่ีได้กล่าวไว้ในบทที่ 3 แม้ว่ามาตรการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes 

Test – PPT Rule) จะมีจุดเด่นที่จะสามารถปรับใช้กับการวางแผนหลบหลีกภาษีที่ครอบคลุมทุกรูปแบบก็ตาม 

แต่ก็มีจุดด้อยที่สําคัญอันได้แก่มีการกําหนดให้มีการวิเคราะห์เชิงภาวะวิสัย (Objective Analysis) ใน

ข้อเท็จจริงและสภาพการณ์ที่เกี่ยวข้องในการพิสูจน์เป็นอย่างมาก จึงต้องอาศัยการใช้ดุลพินิจของประเทศ

คู่สัญญาในการให้และปฎิเสธการมอบสิทธิประโยชน์ทางภาษีของอนุสัญญาภาษีซ้อนเป็นอย่างมากอยู่ดี ซึ่ง

ประเทศไทยอาจจะต้องมีการเตรียมความพร้อมและความเช่ียวชาญของเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจในการตีความ 

อาทิเช่น เจ้าพนักงานของกรมสรรพากรเองหรือแม้แต่ศาล ด้วยเหตุน้ี หากประเทศไทยทําการเลือกมาตรการที่ 

2 กล่าวคือการบรรจุหลักการ PPT ไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนเพียงอย่างเดียวอาจเกิดปัญหาการตีความ ปัญหา

ภาระการพิสูจน์และปัญหาความขัดแย้งกับหลักการป้องกันการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องอ่ืนๆ 

ได้ โดยเฉพาะอย่างย่ิงความไม่แน่นอนและความไม่ชัดเจนในเรื่องขอบเขตของธุรกรรมที่มาตรการน้ีครอบคลุม

ถึงน้ีย่อมก่อให้เกิดความยากลําบากในการวางแผนภาษีรวมถึงแม้เป็นการวางแผนภาษีที่สุจริตแต่ก็อาจไม่ได้รับ

สิทธิประโยชน์ทางภาษีได้ และในที่สุดผู้เสียภาษีซึ่งเป็นนักลงทุนอาจจะติดสินใจไม่พิจารณาเข้ามาลงทุนใน

ประเทศไทยเน่ืองจากความไม่แน่นอนในนโยบายภาษีดังกล่าวน่ันเอง  

 

อย่างไรก็ดี เป็นที่น่าสังเกตว่าเมื่อพิจารณาจากประเทศสมาชิกที่อยู่ในภูมิภาคเอเซีย

ตะวันออกเฉียงใต้ซึ่งน่าจะมีภูมิหลัง พ้ืนฐานในด้านต่างๆ อาทิเช่น เศรษฐกิจ สังคม และการเมืองใกล้เคียงกับ

ประเทศไทยแล้วพบว่า ทุกประเทศสมาชิกน้ันเลือกมาตรการที่ 2 ได้แก่ การบัญญัติเพียงหลักการทดสอบ

วัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) ไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน ซึ่งเหตุผลน่าจะเป็นเพราะว่า มาตรการดังกล่าวเป็น

การวางแนวทางในการปรับใช้ที่ยืดหยุ่นเพ่ือให้สามารถนํามาปรับใช้ในการป้องกันการแสวงหาผลประโยชน์

จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องได้อย่างครอบคลุมทุกรูปแบบซึ่งเป็นประโยชน์ต่อรัฐผู้ทําหน้าที่

จัดเก็บภาษีเป็นอย่างมาก105 ย่ิงไปกว่าน้ัน มาตรการดังกล่าวยังบัญญัติให้รัฐคู่สัญญาสามารถปฎิเสธการขอรับ

                                                            
104 Supra. Note 23, p. 117. 
105 Supra. Note 43, p 61. 
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สิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนได้หากมีข้อสงสัย ข้อเท็จจริง และสถานการณ์ต่างๆ อันสามารถเช่ือได้

อย่างมีเหตุผลว่าวัตถุประสงค์หลักของการทําธุรกรรมหรือรายการต่างๆ น้ันเกิดข้ึนเพียงเพ่ือต้องการสิทธิ

ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนเพียงอย่างเดียว อันเป็นการเปิดโอกาสให้แต่ละประเทศยังคงไว้ซึ่งอํานาจ

อธิปไตยในการท่ีจะตอบรับหรือปฎิเสธการมอบสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในกรณีที่ผู้ขอรับสิทธิ

ประโยชน์น้ันมีพฤติกรรมที่อาจเป็นการแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องได้ ใน

ขณะเดียวกันหากพิจารณาถึงมาตรการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

(Limitations of Benefits – LOB Rule) ซึ่งอาจถูกมองว่าเป็นอุปสรรคต่อนิติบุคคลที่ถูกจัดต้ังขึ้นมาเพ่ือ

แสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนเพียงอย่างเดียว อันอาจมีผลกระทบต่อนิติบุคคลอ่ืนที่สมควรได้รับ

สิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยสุตริตได้ ส่งผลเสียทําให้บรรยากาศการลงทุนในประเทศเหล่าน้ี

รวมถึงประเทศไทยไม่น่าลงทุนด้วย ซึ่งรัฐบาลไทยมีนโยบายในการส่งเสริมการลงทุนในประเทศ เพ่ือเพ่ิม

ความสามารถในการแข่งขัน ก้าวพ้นการเป็นประเทศที่มีรายได้ระดับปานกลาง (Middle Income Trap) และ

เติบโตอย่างย่ังยืน106 อีกทั้งไม่สามารถปฎิเสธได้ว่าผลประโยชน์ทางภาษีในแต่ละประเทศน้ันเป็นหน่ึงในปัจจัย

หลักท่ีนักลงทุนใช้ในการพิจารณาว่าจะเข้ามาลงทุนในประเทศน้ันๆ หรือไม่ ด้วยเหตุผลดังกล่าวมานี้ น่าจะเป็น

สาเหตุที่ประเทศต่างๆ ในภูมิภาคเอเซียตะวันออกเฉียงใต้เลือกที่จะบัญญัติเพียงมาตรการทดสอบวัตถุประสงค์

สําคัญ (PPT Rule) ไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนหรือมาตรการที่ 2 จากมาตรฐานข้ันตํ่าที่ OECD กําหนดขึ้นไว้

น่ันเอง 

 

ย่ิงไปกว่าน้ัน หากพิจารณาถึงมาตรการทางเลือกที่ 3 อันได้แก่การบัญญัติมาตรการจํากัดสิทธิ

ของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) ฉบับ

ละเอียด (Detailed Version) ไว้เพียงอย่างเดียวเน่ืองจาก OECD เล็งเห็นว่าเป็นมาตรการที่แข็งแกร่งเพียง

พอที่จะป้องกันการแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนได้เกือบทุกรูปแบบ เน่ืองจากมีการระบุเทคนิค

การแสวงหาอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องที่มีการใช้อยู่จริงในทางปฏิบัติรวมถึงเทคนิคบางอย่างซึ่งมี

ความซับซ้อนและก่อให้เกิดปัญหามากกว่าปกติรวมถึงตัวอย่างที่สะท้อนถึงกรณีดังกล่าวไว้ในฉบับละเอียดเป็น

ที่เรียบร้อยแล้ว อย่างไรก็ดี ทาง OECD ยังกําหนดให้ปรับใช้ควบคู่กับกลไกที่ให้ผลเช่นเดียวกับหลักการ

                                                            
106 สํานักงานคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน, นโยบายทั่วไป + สิทธิประโยชน์เพ่ิมเติมตามคุณค่าโครงการ 
[Online],  Available From: 
https://www.boi.go.th/index.php?page=policies_for_investment_promotion&language=th. [25 
มีนาคม 2563] 
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ทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) ที่มีบัญญัติไว้ในกฎหมายภายในประเทศท่ีใช้เพ่ือป้องกันปัญหาการ

จัดการรายการที่เกิดจากบริษัทส่งผ่าน (Conduit Arrangement) หรือปัญหาอ่ืนๆ ที่อนุสัญญาภาษีซ้อนไม่ได้

มี วิ ธี จั ด ก า ร ไ ว้  ก ล่ า ว คื อ ใ น ป ร ะ เ ท ศ นั้ น ๆ  ไ ด้ มี ก ฎ ห ม า ย ภ า ย ใ น ป ร ะ เ ท ศ ท่ี มี บ ท บั ญญั ติ

กฎทั่วไปว่าด้วยการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร (General Anti - Avoidance Rules – GAAR) ซึ่งมี

หลักการใกล้เคียงกับ PTT Rule อยู่แล้ว โดยเฉพาะการวางหลักและพัฒนาเครื่องมือในการตีความต่างๆ จาก

องค์กรในประเทศน้ันๆ โดยเฉพาะอย่างย่ิงจากคดีความที่เกิดขึ้นในศาล ซึ่งการวางหลักดังกล่าวแล้วมีจะมีผล

ผูกพันธ์ในคดีอ่ืนๆ ด้วยมักจะปรากฏในประเทศที่มีระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี หรือระบบกฎหมายท่ีไม่

เป็นลายลักษณ์อักษร (Common Law) ในขณะที่ประเทศไทยมีระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย หรือ

ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil Law) และระบบศาลมักจะใช้วิธีพิจารณาโดยระบบไต่สวน ถึงแม้ว่า

ศาลไทยมักจะอ้างอิงคําพิพากษาในคดีก่อนๆ แต่โดยหลักแล้วศาลไม่จําเป็นต้องผูกพันตามคําพิพากษาในคดี

ก่อนๆ อันอาจก่อให้เกิดความไม่แน่นอนในการตีความได้ อีกทั้งในประเทศไทยเองไม่ได้มีบทบัญญัติ

กฎทั่วไปว่าด้วยการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร (General Anti - Avoidance Rules – GAAR) ไว้ใน

ประมวลรัษฎากรโดยเฉพาะอย่างย่ิงหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test) มีเพียง

บทบัญญัติต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรเพียงบางกรณีเท่าน้ัน อาทิ บทบัญญัติในมาตรา 65 ทวิ (4) และ 

มาตรา 65 ตรี (15) ในเรื่องเก่ียวกับการต้ังราคาโอนเป็นต้น ด้วยเหตุน้ี ประเทศไทยจึงอาจจะยังมิควรเลือก

มาตรการที่ 3 ที่จะบัญญัติมาตรการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

(Limitations of Benefits – LOB Rule) ฉบับละเอียด (Detailed Version) ไว้เพียงอย่างเดียวในอนุสัญญา

ภาษีซ้อนตามเหตุผลดังกล่าวข้างต้นน้ี 

 

4.1.2.2. วิธีการนําแนวทางตามมาตรฐานข้ันตํ่า (Minimum Standard) ของ OECD 

มาบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศไทยและประเทศคู่สัญญา 

 

ในส่วนวิธีการที่ประเทศไทยจะทําการอนุวัติการมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) 

เพ่ือนํามาปรับใช้กับอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ัน หากประเทศไทยเข้าร่วมเป็นสมาชิกพหุภาคี MLI แล้วก็จะสามารถ

เลือกได้ ว่าจะทําการอนุวั ติการผ่านการเจรจาแบบทวิภาคี  (Bilateral Negotiation) 

เป็นรายอนุสัญญาภาษีซ้อนแต่ละฉบับไป หรือจะทําการอนุวัติการผ่านกลไกของสนธิสัญญาพหุภาคี MLI หรือ

จะพิจารณาใช้ทั้ง 2 วิธีการควบคู่กันก็สามารถกระทําได้ ซึ่งหากพิจารณาในบริบทของประเทศไทยที่อาจจะมี

อํานาจในการต่อรองทางเศรฐกิจที่น้อยกว่าบางประเทศแล้ว การเจรจาแบบทวิภาคีน้ันประเทศไทยอาจจะเกิด

ข้อเสียเปรียบในการต่อรองผลประโยชน์ทางภาษีได้ อันอาจจะก่อให้เกิดช่องว่างทางกฎหมายส่งผลให้เกิด
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ปัญหาการกัดกร่อนฐานเงินได้และการโยกย้ายกําไรได้ นอกจากน้ี หากการเจรจาไม่ประสบผลสําเร็จเน่ืองจาก

การเจรจาไม่สามารถตอบสนองจุดยืนของประเทศไทยที่ทางกระทรวงการคลังทําการกําหนดนโยบายไว้ ก็อาจ

ส่งผลให้การเจรจาประสบความล้มเหลว เกิดต้นทุนในการเจรจาที่สูงขึ้นอีก ด้วยเหตุน้ี ประเทศไทยจึงควรจะ

เลือกการเจรจาผ่านสนธิสัญญาพหุภาคี MLI เน่ืองจากมีความยืดหยุ่นทั้งในเชิงเน้ือหาและรูปแบบโดยยังอยู่

ภายใต้กรอบใหญ่ของ MLI และมาตรฐานขั้นตํ่า ทําให้ประเทศไทยสามารถเกิดทางเลือกในการต้ังข้อสงวน

ต่างๆ ได้โดยข้อพิจารณาเกี่ยวกับอํานาจต่อรองทางเศรษฐกิจที่น้อยกว่าก็น่าจะลดความสําคัญลงอีกด้วย ซึ่ง

หากศึกษาตามรายงานของ OECD แล้วพบว่าประเทศในเอเซียตะวันออกเฉียงใต้ส่วนใหญ่ เลือก

วิธีการอนุวัติการผ่านกลไกของสนธิสัญญาพหุภาคี MLI โดยมีเพียงประเทศมาเลเซียที่เลือกวิธีการเจรจาแบบ

ทวิภาคีกับบางประเทศเท่าน้ัน  

 

 อย่างไรก็ดี ดังที่กล่าวไว้ในบทที่ 3 วิธีการในการปรับใช้มาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum 

Standard) โดยผ่านการเป็นสมาชิกพหุภาคี MLI น้ัน มีข้อจํากัดในการที่อนุสัญญาภาษีซ้อน

จะส่งผลให้สามารถบังคับใช้ได้ ระหว่างรัฐคู่ภาคีได้น้ันจําเป็นที่รัฐคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องเป็นรัฐภาคีภายใต้

สน ธิ สั ญญ าพ หุภ าคี  MLI ด้ ว ย  กล่ า ว คื อ ก า ร ไ ม่ ส า ม า ร ถ จั บ คู่ ป ร ะ เ ทศสม า ชิ กพหุ พ า คี  MLI 

ที่เป็นคู่สัญญาอนุสัญญาภาษีซ้อนด้วยกัน (Mismathces) โดยมาตรการตามมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum 

Standard) ของท้ัง 2 ประเทศคู่สัญญาน้ันต้องสอดคล้องกันด้วย อันอาจส่งผลให้แต่ละประเทศ 

คู่สัญญาต้องทําการเจรจารอบนอกไปอีก (Mini – Treaty Negotiations) อีกทั้งยังอาจจะต้องทําการเจรจาใน

เร่ืองเก่ียวกับข้อสงวน ซึ่งแต่ละประเทศโดยเฉพาะประเทศที่อยู่ต่างภูมิภาคซึ่งมักจะมีพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจ 

สังคม และการเมืองแตกต่างกันอาจจะเป็นการยากที่จะสามารถตกลงให้ปรับใช้มาตรการท่ีสอดคล้องกันได้ 107 

ย่ิงไปกว่าน้ัน เน่ืองจากสนธิสัญญาพหุภาคี MLI เป็นการดําเนินการตามความตกลงระหว่างประเทศซึ่งเป็นการ

กระทําระหว่างรัฐบาลต่อรัฐบาลหรือกับองค์กรระหว่างประเทศอันเป็นเร่ืองของกฎหมายระหว่างประเทศและ

กฎหมายภายในประเทศ ซึ่งประเทศไทยได้นําแนวคิดตามทฤษฎีความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่าง

ประเทศและกฎหมายภายในประเทศแบบทวินิยม (Dualism) เช่นเดียวกันกับหลายประเทศทั่วโลก 

โ ด ย ก ฎ ห ม า ย ร ะ ห ว่ า ง ป ร ะ เ ท ศ เ ป็ น ก ฎ ห ม า ย ที่ เ กี่ ย ว กั บ ค ว า ม สั ม พั น ธ์ ร ะ ห ว่ า ง รั ฐ กั บ รั ฐ 

ในขณะที่กฎหมายภายในจะทําหน้าที่ในการกําหนดสิทธิหน้าที่ของปัจเจกชนภายในรัฐ ดังน้ัน กฎหมายทั้งสอง

                                                            
107 Irma Mosquera, The Principal Purpose Test (PPT), the BEPS Inclusive Framework 

and MLI, CIAT Inter – American Center of Tax Administrations (4 July 2019) Available From: 

https://www.ciat.org/the-principal-purpose-test-ppt-the-beps-inclusive-framework-and-

mli/?lang=en 
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แบบจึงเป็นอิสระจากกัน ไม่มีกฎหมายแบบใดอยู่เหนือกว่า แต่หากมีกรณีการละเมิดพันธกรณีกัน เป็นหน้าที่

ของฝ่ายบริหารที่จะต้องไปทําการเจรจาต่อรอง แต่ในส่วนที่เป็นข้อพิพาทกันน้ัน ต้องใช้กฎหมายภายในเป็น

หลัก ดังน้ัน จะต้องมีการแปลงสภาพ (Transformation) หากต้องการให้กฎหมายระหว่างประเทศมีผลใช้

บังคับแบบกฎหมายภายใน โดยวิธีการตราเป็นพระราชบัญญัติเสียก่อน กล่าวคือต้องทําให้อนุสัญญาภาษีซ้อน

มีผลใช้บังคับในฐานะพระราชบัญญัติน่ันเอง โดยหากพิจารณาในนิติบริบทแล้วการนํากฎหมายระหว่าง

ประเทศมาบังคับใช้อย่างกฎหมายภายในน้ันต้องนําเสนอขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีตามมาตรา 178 

แห่งรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2560 อันมีสาระสําคัญในการกําหนดให้การจัดทําสัญญากับนานาประเทศหรือองค์การ

ระหว่างประเทศจะต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา หากมีความจําเป็นจะต้องตราเป็นพระราชบัญญัติ

เพ่ือให้เป็นไปตามสัญญาน้ัน และหากสัญญาน้ันอาจส่งผลกระทบต่อความม่ันคง เศรษฐกิจ สังคม การค้าหรือ

การลงทุนของประเทศอย่างกว้างขวาง และจากการที่ประเทศไทยไม่ได้เป็นภาคีสมาชิกใน The Vienna 

Convention on the Law of Treaties 1969 (VCLT) ย่อมไม่มีผลผูกพันธ์ตามข้อบทท่ี 27 แห่งบทบัญญัติ 

VCLT 1969 อันกําหนดให้กฎหมายระหว่างประเทศน้ันอยู่เหนือกฎหมายภายในและไม่ได้ขึ้นอยู่กับกฎหมาย

รัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายภายในของแต่ละประเทศแต่อย่างใด อย่างไรก็ดี แม้ว่าขณะน้ีตามรายงาน รายช่ือ

ประเทศที่ร่วมลงนามเป็นภาคีในพหุภาคี MLI ของ OECD ที่เป็นรายงานออก ณ วันที่ 11 มีนาคม ค.ศ. 2020 

จะแสดงว่าประเทศไทยได้แสดงเจตจํานงค์ที่จะเข้าร่วมเป็นภาคีแล้ว108 แต่เน่ืองจากสนธิสัญญาพหุภาคี MLI 

น้ันส่งผลกระทบต่ออนุสัญญาภาษีซ้อนและกฎหมายภายในของประเทศไทย จึงยังคงต้องศึกษาการ

เปลี่ยนแปลงและผลกระทบต่อบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนและกฎหมายภายในเพ่ือรองรับสนธิสัญญาพหุ

ภาคี MLI รวมถึงศึกษาผลกระทบในเชิงกว้างต่อโครงข่ายอนุสัญญาภาษีซ้อนทั้งระบบและผลกระทบเชิงลึกต่อ

อนุสัญญาภาษีซ้อนแต่ละฉบับ อีกทั้งยังต้องศึกษากระบวนการ การให้สัตยาบัน การอนุวัติการท้ังสนธิสัญญา

พหุภาคี MLI และอนุสัญญาภาษีซ้อนมาปรับใช้ในประเทศไทยและแนวทางการบัญญัติข้อสงวนและทางเลือก

ต่างๆ (Reservation and Option) อีกด้วย นอกจากน้ี ประเทศไทยโดยเฉพาะหน่วยงานที่เกี่ยวข้องอย่าง

กรมสรรพากรในฐานะผู้มีอํานาจในการจัดเก็บภาษีและมีส่วนเก่ียวข้องโดยตรงในการดําเนินการตามอนุสัญญา

                                                            
108 OECD, SIGNATORIES AND PARTIES TO THE MULTILATERAL CONVENTION  TO IMPLEMENT 

TAX TREATY RELATED MEASURES TO PREVENT  BASE EROSION AND PROFIT SHIFTING Status 

As of 11 March 2020 [Online], 2020 Available From: http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-

mli-signatories-and-parties.pdf. [20 April 2020] 
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ภาษีซ้อน อาจต้องมีการพิจารณาถึงการออกกฎหมายลําดับรองเพ่ือดําเนินการตามท่ีพหุภาคี MLI กําหนดไว้ 

รวมถึงการออกกฎภายในกรมสรรพากรเองหรือคําสั่งต่างๆ เพ่ือแจ้งต่อเจ้าหน้าที่และผู้เสียภาษีอีกด้วย 109    

 

ทั้งน้ี เมื่อพิจารณาประเทศท่ีเป็นคู่สัญญาอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศไทยแล้วพบว่ามี

ประเทศสมาชิก Inclusive Framework จํานวน 48 ประเทศแต่มีเพียง 13 ประเทศที่ไม่ได้เป็นประเทศ

สมาชิกดังกล่าว โดยปรากฏประเทศที่ร่วมลงนามเป็นภาคีในสนธิสัญญาพหุภาคีเป็นที่เรียบร้อยแล้วจํานวน 45 

ประเทศ และอีก 16 ประเทศยังมิได้ร่วมลงนามเป็นสมาชิกในพหุภาคีดังกล่าว ด้วยเหตุน้ี หากประเทศไทยได้

เข้าร่วมเป็นประเทศสมาชิกในพหุภาคีเป็นที่เรียบร้อยแล้ว ย่อมสามารถเลือกได้ว่าจะเลือกวิธีการท่ี 1 

โดยเจรจาเป็นรายประเทศคู่สัญญาหรือแบบทวิภาคีสําหรับประเทศท่ีไม่ได้ร่วมลงนามเป็นภาคีในสนธิสัญญา

พหุภาคี MLI โดยอาจจะเลือกวิธีการท่ี 2 อันได้แก่การปรับปรุงอนุสัญญาภาษีซ้อนผ่านพหุภาคี MLI 

สําหรับประเทศที่ร่วมลงนามเป็นภาคีในสนธิสัญญาพหุภาคี MLI เป็นที่เรียบร้อยแล้ว อย่างไรก็ดี สําหรับ

ประเทศที่เป็นสมาชิกภายใต้กรอบความร่วมมือ (Inclusive Framework) แต่ยังมิได้ร่วมลงนามเป็นภาคีใน

สนธิสัญญาพหุภาคี MLI ก็อาจจะมีแนวโน้มที่จะร่วมลงนามเป็นสมาชิกพหุภาคีดังกล่าวได้ในอนาคต ซึ่ง

สามารถสรุปได้ตามตารางต่อไปนี้ 

 

ตารางประเทศคู่สัญญาตามอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ทํากับประเทศไทยแสดงว่าเป็นประเทศสมาชิกภายใต้

กรอบความร่วมมือ (Inclusive Framework) และร่วมลงนามเป็นประเทศภาคี MLI หรือไม่ 

ลําดับ ประเทศ ประเทศสมาชิก Inclusive Framework 
ลงนามเป็นภาคี 

MLI 

1  กัมพูชา ไม่เป็น ยังไม่ลงนาม 

2  เกาหลีใต้ ไม่เป็น ยังไม่ลงนาม 

3 แคนาดา เป็น ลงนามแล้ว 

4  คูเวต ไม่เป็น ลงนามแล้ว 

5  จีน เป็น ลงนามแล้ว 

                                                            
109 ปริมล ศรีวงษ์, การระงับข้อพิพาททางภาษีระหว่างประเทศด้วยการอนุญาโตตุลาการตาม Multilateral 
Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent BEPS (MLI), เอกัตศึกษา
ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑติ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั : 2561, หน้า 69. 
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ลําดับ ประเทศ ประเทศสมาชิก Inclusive Framework 
ลงนามเป็นภาคี 

MLI 

6  ชิลี เป็น ลงนามแล้ว 

7  เชค เป็น ลงนามแล้ว 

8  เซเซลส ์ เป็น ลงนามแล้ว 

9  ไซปรัส ไม่เป็น ลงนามแล้ว 

10  ญี่ปุ่น เป็น ลงนามแล้ว 

11  เดนมาร์ก เป็น ลงนามแล้ว 

12  ไต้หวัน ไม่เป็น ยังไม่ลงนาม 

13  ตุรกี เป็น ลงนามแล้ว 

14  ทาจิกิสถาน ไม่เป็น ยังไม่ลงนาม 

15  นอร์เวย์  เป็น ลงนามแล้ว 

16  นิวซีแลนด์ เป็น ลงนามแล้ว 

17  เนเธอร์แลนด์  เป็น ลงนามแล้ว 

18  เนปาล ไม่เป็น ยังไม่ลงนาม 

19  บาเรนห์ เป็น ยังไม่ลงนาม 

20  บังคลาเทศ ไม่เป็น ยังไม่ลงนาม 

21  บัลแกเรีย เป็น ลงนามแล้ว 

22  เบลเย่ียม  เป็น ลงนามแล้ว 

23  เบลารุส ไม่เป็น ยังไม่ลงนาม 

24  ปากีสถาน เป็น ลงนามแล้ว 

25  โปแลนด์ เป็น ลงนามแล้ว 

26  ฝรั่งเศส เป็น ลงนามแล้ว 

27  พม่า ไม่เป็น ยังไม่ลงนาม 

28  ฟินแลนด์ เป็น ลงนามแล้ว 

29  ฟิลิปปินส ์ ไม่เป็น ยังไม่ลงนาม 

30  มอริเซียส  เป็น ลงนามแล้ว 

31  มาเลเซีย เป็น ลงนามแล้ว 
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ลําดับ ประเทศ ประเทศสมาชิก Inclusive Framework 
ลงนามเป็นภาคี 

MLI 

32  ยูเครน เป็น ลงนามแล้ว 

33  เยอรมัน  เป็น ลงนามแล้ว 

34  รัสเซีย เป็น ลงนามแล้ว 

35  โรมาเนีย  เป็น ลงนามแล้ว 

36  ลักเซมเบอร์ก  เป็น ลงนามแล้ว 

37  ลาว ไม่เป็น ยังไม่ลงนาม 

38  เวียตนาม  เป็น ยังไม่ลงนาม 

39  ศรีลังกา เป็น ยังไม่ลงนาม 

40  สเปน เป็น ลงนามแล้ว 

41  สวิสเซอร์แลนด์  เป็น ลงนามแล้ว 

42  สวีเดน เป็น ลงนามแล้ว 

43  สหรัฐอเมริกา  เป็น ยังไม่ลงนาม 

44  สิงค์โปร์ เป็น ลงนามแล้ว 

45  สโลเวเนีย  เป็น ลงนามแล้ว 

46  ออสเตรเลีย  เป็น ลงนามแล้ว 

47  ออสเตรีย  เป็น ลงนามแล้ว 

48  อังกฤษ และไอร์แลนด์เหนือ  เป็น ลงนามแล้ว 

49  อาร์เมเนีย  เป็น ลงนามแล้ว 

50  อิตาลี เป็น ลงนามแล้ว 

51  อินเดีย เป็น ลงนามแล้ว 

52  อินโดนีเซีย เป็น ลงนามแล้ว 

53  อิสราเอล เป็น ลงนามแล้ว 

54  อุซเบกิสถาน  ไม่เป็น ยังไม่ลงนาม 

55  อามิเรตส์  เป็น ยังไม่ลงนาม 

56  เอสโตเนีย เป็น ลงนามแล้ว 

57  แอฟริกาใต้  เป็น ลงนามแล้ว 
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ลําดับ ประเทศ ประเทศสมาชิก Inclusive Framework 
ลงนามเป็นภาคี 

MLI 

58  โอมาน เป็น ลงนามแล้ว 

59  ไอร์แลนด์ เป็น ลงนามแล้ว 

60  ฮังการี เป็น ลงนามแล้ว 

61  ฮ่องกง เป็น ลงนามแล้ว 
 

4.2. ผลกระทบในการนําร่างต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อน (Model Tax Convention) ของ OECD BEPS 

Act ion Plan 6 :  Prevent ing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate 

Circumstances  มาใช้ในประเทศไทย 

 

การนําร่างต้นแบบฯ ซึ่งทาง OECD ได้พัฒนาจากแผนปฏิบัติการท่ี 6 ซึ่งมีการนําหลักเกณฑ์

ตามมาตรฐานข้ันตํ่า (Minimum Standard) มาปรับใช้ รวมถึงวิธีการนําแนวทางตามหลักเกณฑ์ดังกล่าวผ่าน

ช่องทางการเจรจาเป็นรายอนุสัญญาภาษีซ้อนแบบทวิภาคี หรือ การเข้าร่วมเป็นสมาชิกของสนธิสัญญาพหุภาคี 

MLI ตามแผนปฏิบัติการท่ี 15 ซึ่ง OECD ได้พัฒนาข้ึนเพ่ือให้การนําแผนปฏิบัติการต่างๆ 

ไปปรับใช้น้ันสามารถบรรลุผลได้อย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้นน้ัน  ย่อมก่อให้เกิดผลกระทบต่อตัวผู้เสียภาษีเอง 

ภาครัฐ รวมถึงภาพรวมทางเศรษฐกิจและการลงทุนในประเทศไทย ดังน้ี  

 

4.2.1. ผลกระทบในการป้องกันการหลบหลีกภาษี 

 

เมื่อมีการนําร่างต้นแบบฯ มาปรับใช้ในประเทศไทยเพ่ือขจัดปัญหาการแสวงหาประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) ย่อมส่งผลกระทบต่อการวางแผนภาษีของนัก

ลงทุนเพราะวิธีการดังกล่าวย่อมทําได้ยากมากย่ิงข้ึน หรือ ก่อให้เกิดต้นทุนในการจัดการเพ่ือลดภาระภาษีที่

สูงขึ้น เน่ืองจากมาตรการที่เป็นบททดสอบว่า นิติบุคคลน้ันเป็นผู้ได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีที่แท้จริงหรือไม่ 

ทําให้นักลงทุนต้องหาหนทางใหม่ในการหลบเลี่ยงภาษีต่อไป 110  

 

                                                            
110 Supra. Note 28, p 138. 
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อย่างไรก็ดี หากมองในแง่ของรัฐบาลแล้ว เมื่อมีการนําร่างต้นฉบับฯ มาปรับใช้ในประเทศไทยเพ่ือ

ป้องกันการหลบหลีกภาษี ย่อมทําให้รัฐบาลสามารถจัดเก็บภาษีที่สมควรจะได้รับในฐานะประเทศแหล่งเงินได้

ได้มากขึ้น ถึงแม้ว่าในประเทศไทยจะยังไม่มีการศึกษาถึงจํานวนภาษีที่รัฐเสียประโยชน์ในการจัดเก็บไปอย่าง

จริงจัง แต่จากการศึกษาการจัดเก็บภาษีในสหรัฐอเมริกาจะเห็นว่าก่อนหน้าการนํามาตรการการป้องกันการ

แสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) มาปรับใช้ รัฐบาลได้

สูญเสียประโยชน์ในการจัดเก็บมูลค่าหลายล้านล้านเหรียญสหรัฐ ต่อมาภายหลังการปรับใช้มาตรการดังกล่าว

ทําให้รัฐบาลสามารถได้รับเงินจํานวนดังกล่าวกลับมาเพ่ือนํามาใช้ในการบริหารประเทศต่อไป 111 

 

นอกจากน้ี การเข้าร่วมสนธิสัญญาพหุภาคี MLI อันเป็นเคร่ืองมือตามแผนปฏิบัติการที่ 15 

ของมาตราการ BEPS ของ OECD ที่กล่าวไปในก่อนหน้าน้ีน้ัน เป็นเครื่องมือที่มีประสิทธิภาพและทันสมัย

มากกว่าต้นแบบอนุสัญญาภาษีของ OECD เพียงลําพัง เพราะมีลักษณะในการดึงเน้ือหาบางส่วนของต้นฉบับ

อนุสัญญาภาษีซ้อนดังกล่าวมาเป็นข้อตกลงในระดับพหุภาคีโดยเฉพาะ อีกทั้งยังเสริมสร้างความร่วมมือในการ

ระงับข้อพิพาททางภาษีอากรระหว่างประเทศในระดับพหุภาคี อันก่อให้เกิดการสร้างมาตรฐานในเร่ืองการใช้

และตีความของอนุสัญญาภาษีซ้อนให้มีความแน่นอนเป็นไปในทิศทางเดียวกัน ทําให้ท้ายที่สุดแล้วนักลงทุนเกิด

ความมั่นใจการการเคลื่อนย้ายเงินทุนระหว่างประเทศโดยไม่ต้องวางแผนภาษีโดยไม่สุจริตหรือแสวงหา

ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องอีกต่อไป112 

 

4.2.2. ผลกระทบต่อโครงสร้างกฎหมาย 

 

เน่ืองจากในร่างต้นแบบฯ น้ัน ได้มีข้อกําหนดหลายอย่างที่ต้องทําการแก้ไขกฎหมายภายใน 

ซึ่งจําเป็นต้องมีการวิเคราะห์ผลดีหรือผลเสียที่อาจเกิดข้ึน รวมถึงตัวอนุสัญญาภาษีซ้อนเองที่ต้องมีการเจรจา

แก้ไขเพ่ือเพ่ิมเติมบทบัญญัติที่เก่ียวข้องซึ่งมักจะกินระยะเวลายาวนานและต้องมีการอาศัยผู้เช่ียวชาญในเรื่อง

ดังกล่าว ซึ่งอาจจะกล่าวได้ว่าประเทศไทยขาดแคลนทรัพยากรบุคคลที่มีความเช่ียวชาญ เข้าใจในความซับซ้อน

ในประเด็นดังกล่าวอย่างถ่องแท้เพ่ือให้เกิดการปรับใช้ที่มีประสิทธิภาพ 113 ไม่ใช่ย่ิงก่อให้เกิดการตีความที่ผิด

ต่อเจตนารมณ์ของกฎหมายเย่ียงในปัจจุบัน นอกจากน้ีเมื่อนําร่างต้นแบบฯ มาปรับใช้แล้วย่อมทําให้นักลงทุน

                                                            
111 Supra. Note 28, p 139. 
112 Supra. Note 27, p 64. 
113 Supra. Note 15, p 103. 
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จากประเทศคู่ค้าที่ไม่ได้เป็นคู่สัญญาอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศไทย จะไม่สามารถอาศัยอนุสัญญาภาษีซ้อน

ที่ประเทศไทยทํากับประเทศอ่ืนมาอ้างเอาสิทธิประโยชน์ทางภาษีได้อีกจึงต้องผลักดันประเทศของตนให้เข้ามา

เจรจาทําอนุสัญญาภาษีซ้อนมากข้ึน114 

 

 

นอกจากนี้ หากพิจารณาถึงกรณีข้อพิพาทท่ีเกิดระหว่างรัฐและเอกชนผู้เสียภาษี ซึ่งจะเข้าสู่

การระงับข้อพิพาทด้วยกระบวนการอุทธรณ์จึงไม่สามารถทําการระงับข้อพิพาทโดยพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได้ แม้จะสามารถทําการตกลงกันให้สามารถกระทําได้ในบางกรณีก็ตาม115 

ยกตัวอย่างเช่น การแต่งต้ังให้ชาวต่างชาติเป็นอนุญาโตตุลาการและดําเนินการเป็นอนุญาโตตุลาการในประเทศ

ไทยตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562116 ยังไม่ปรากฏความชัดเจนใน

การทําหน้าที่อนุญาโตตุลาการและผู้รับมอบอํานาจของชาวต่างชาติโดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการที่

อนุญาโตตุลาการที่เป็นชาวต่างชาติและอยู่นอกราชอาณาจักรจะสามารถถูกแต่งต้ังได้หรือไม่ขึ้นอยู่กับดุลพินิจ

ของเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมืองและกฎหมายว่าด้วยการบริหารจัดการการทํางานของคนต่าง

ด้าวซึ่งก่อให้เกิดความไม่แน่นอนชัดเจนขึ้น117ประเทศไทยจึงอาจเกิดผลกระทบในการปรับปรุงพระราชบัญญัติ

ดังกล่าวให้มีความแน่นอนชัดเจนขึ้น โดยเฉพาะอย่างย่ิงหากประเทศไทยแสดงความประสงค์ที่จะรับหลักการ

ระงับข้อพิพาททางภาษีระหว่างประเทศด้วยวิธีการอนุญาโตตุลาการภายใต้ส่วนที่ 6 Article 18 แห่ง

สนธิสัญญาพหุภาคี MLI แล้วย่อมส่งผลกระทบถึงภาครัฐและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องโดยตรง เน่ืองจากเป็นการ

เปิดโอกาสให้ภาครัฐเข้าถึงปัญหาในการจัดเก็บภาษีอากรระหว่างประเทศ ด้วยเหตุน้ีประเทศไทย อาจต้องมี

การดําเนินการปรับปรุงรูปแบบอนุญาโตตุลาการให้สอดคล้องกับหลักการตามสนธิสัญญาพหุภาคี MLI โดย

ภาครัฐและบุคคลที่เก่ียวข้อง118     

 

4.2.3. ผลกระทบด้านเศรษฐกิจและการลงทุน 

 

                                                            
114 Supra. Note 28, p 139. 
115 Supra. Note 27, p 57. 
116 มาตรา 23/1 แห่ง พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2562 
117 Supra. Note 27, p 58. 
118 Supra. Note 27, p 67. 
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จากกรณีศึกษาที่กรมสรรพากรของสหรัฐอเมริกาได้ทําการเปิดเผย พบว่าการปล่อยให้เกิด

ปัญหาการแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) น้ันทําให้เกิด

การบิดเบือนกระแสการลงทุนที่แท้จริง เช่น มีสัดส่วนการลงทุนในประเทศท่ีไม่น่าจะมีศักยภาพในการลงทุน

เป็นจํานวนมาก แต่เป็นประเทศที่ให้สิทธิประโยชน์ทางภาษีมากกว่า (Tax Haven Country) อย่างกรณี

สหรัฐอเมริกากับดินแดนเนเธอร์แลนด์แอนทิส อย่างไรก็ดี แม้การปล่อยให้เกิดการแสวงหาประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) จะทําให้มีกระแสการลงทุนมากขึ้น แต่ในมุม

กลับกันการลงทุนน้ันอาจจะเป็นเพียงการต้ังบริษัทเ พ่ือส่งผ่าน (Conduit Company) 

เพ่ือประโยชน์ในการวางแผนภาษีเท่าน้ัน ไม่ได้มีประโยชน์ทางเศรษฐกิจที่แท้จริง ดังน้ัน หากกรณีประเทศไทย 

ในช่วงแรกที่นําร่างต้นแบบฯ มาปรับใช้น้ัน ในระยะแรกอาจจะมองได้ว่ามีการลงทุนที่ลดลง แต่หากมองใน

ระยะยาวแล้ว การลงทุนหลังการปรับใช้น่าจะมีประโยชน์ทางเศรษฐกิจที่แท้จริงมากกว่า เพราะเป็นการลงทุน

ที่แท้จริงมิใช่เป็นเพียงประเทศที่ส่งผ่านสิทธิประโยชน์ทางภาษีเท่าน้ัน 119 

 

นอกจากน้ี หากประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญาพหุพาคี MLI และยอมรับหลักการ

การระงับข้อพิพาททางภาษีอากรโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการซึ่งมักจะสิ้นสุดรวดเร็วและไม่มีขั้นตอนที่

ยุ่งยาก ประกอบกับตามสนธิสัญญาพหุภาคี MLI มีข้อกําหนดให้ผู้ที่มีความรู้ความเช่ียวชาญในเรื่องภาษีอากร

ระหว่างประเทศเป็นอย่างดีทําให้การทําคําช้ีขาดเกิดความรวดเร็วและยุติธรรม อันส่งผลให้นักลงทุนมีความ

มั่นใจในการเข้ามาลงทุนมากข้ึนเน่ืองจากภาระภาษีอากรเป็นหน่ึงในข้อพิจารณาหลักในการตัดสินใจที่จะ

ลงทุนในแต่ละประเทศเพราะนอกจากจะต้องเสียภาษีในประเทศถ่ินที่อยู่ของตนเองแล้วและอาจจะต้องเสีย

ภาษีในประเทศไทยอีก ดังน้ัน หากปรากฏหลักเกณฑ์ในการระงับข้อพิพาททางภาษีอากรระหว่างประเทศที่

ชัดเจนทําให้ภาษีที่อาจจะต้องเสียซ้ําซ้อนถูกบรรเทาหรือขจัดออกไปได้ 120 

 

4.2.4. ผลกระทบในการบรหิารการจัดเก็บภาษีของกรมสรรพากร 

 

เมื่อนําร่างต้นแบบฯ มาปรับใช้เพ่ือป้องกันการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายกําไรไปยังประเทศอ่ืน ย่อม

ทําให้การจัดเก็บภาษีของกรมสรรพากรน้ันเต็มเม็ดเต็มหน่วยมากข้ึน อย่างไรก็ดี ในการจัดเก็บภาษีน้ันย่อมมี

                                                            
119

 Supra. Note 28, p 140. 
120 Supra. Note 27, p 71. 
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ค่าใช้จ่ายในการจัดเก็บภาษี โดยเฉพาะทรัพยากรบุคคลท่ีต้องมีความรู้ ความเชี่ยวชาญในเรื่องดังกล่าว 121 ซึ่ง

เป็นหน้าที่ของกรมสรรพากรท่ีจะต้องมีการเตรียมความพร้อมทางด้านบุคคลากรให้มีความรู้ความสามารถ 

รวมถึงตัวผู้เสียภาษีเองมีภาระที่จะต้องมีหน้าที่ในการพิสูจน์เจตนาในการทําธุรกรรมต่างๆ ว่ามีความสุจริตใน

การทําธุรกรรมดังกล่าวมิใช่เพียงเพ่ือแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องอีกด้วย122 

โ ด ย เ ฉ พ า ะ อ ย่ า ง ย่ิ ง  ห า ก ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย ต ก ล ง เ ข้ า ร่ ว ม เ ป็ น ภ า คี ส น ธิ สั ญญ า พ หุ ภ า คี  MLI 

และทําการยอมรับหลักการระงับข้อพิพาททางภาษีอากรระหว่างประเทศด้วยวิธีการอนุญาโตตุลาการท้ังหมด

หรือบางส่วนที่มีข้อกําหนดและหลักเกณฑ์ในการเลือกบุคคลผู้รับหน้าที่เป็นอนุญาโตตุลาการ ซึ่งนอกจาก

กรมสรรพากรจะต้องเตรียมผู้มีความรู้ความเช่ียวชาญเก่ียวกับภาษีอากรระหว่างประเทศแล้ว ยังควรต้องมี

ประสบการณ์เก่ียวกับการอนุญาโตตุลากร ซึ่งประเทศไทยในฐานะเป็นประเทศกําลังพัฒนาและการเข้าร่วม

เป็นภาคีดังกล่าวยังคงเป็นเร่ืองใหม่ หากเกิดข้อพิพาททางภาษีขึ้นอาจมีความจําเป็นที่จะต้องจ้างที่ปรึกษาใน

การดําเนินการระงับข้อพิพาทดังกล่าว ด้วยประสบการณ์ที่ยังจํากัด ณ ขณะน้ีอาจก่อให้เกิดความไม่ยุติธรรม

เน่ืองจากประเทศท่ีเป็นคู่พิพาทมีประสบการณ์มากกว่า123 

 

4.2.5. ผลกระทบด้านความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ  

 

ดังที่ได้กล่าวไว้ว่า ประเทศต่างๆ ทั่วโลกได้ให้ความสําคัญกับปัญหาการกัดกร่อนฐานภาษีและ

การโยกย้ายเงินกําไร โดยเฉพาะอย่างย่ิงกลุ่มประเทศที่พัฒนาแล้วอย่างกลุ่ม G – 8 และ G – 20 จนเกิดการ

รวมตัวเป็นองค์กร OECD และทําการศึกษาปัญหาและหาแนวทางแก้ไขปัญหาเพ่ือให้เกิดความร่วมมือกันสร้าง

ความโปร่งใสและอุดช่องโหว่ของระบบภาษีอากรในแต่ละประเทศทั่วโลก (Transparency and Tax) 

นอกเหนือจากความร่วมมือทางการค้า (Trade) เท่าน้ัน ทําให้แต่ละประเทศมีความเข้มงวดกับกฎเกณฑ์หรือ

ระเบียบในการเก็บภาษีในประเทศของตนและเข้มงวดกับผู้เสียภาษีมากข้ึน ดังน้ันประเทศไทยในฐานะที่เป็น

ประเทศที่ต้องทําการค้ากับประเทศดังกล่าวได้รับผลกระทบในแง่ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศเช่นกัน โดย

การนําร่างต้นแบบฯ ของ OECD มาปรับใช้ น่าจะส่งผลด้านบวกต่อภาพลักษณ์ของประเทศไทยเน่ืองจากเป็น

                                                            
121 Supra. Note 15, p 104. 
122 Supra. Note 43, p 69. 
123 Supra. Note 27, p 72. 
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การแสดงถึงการตื่นตัวที่จะป้องกันและแก้ไขปัญหาดังกล่าวอันอาจนําไปสู่หนทางและโอกาสในการเจรจาทาง

เศรษฐกิจในเรื่องอ่ืนๆ ต่อไปได้ 124 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                            
124 Supra.  Note 15, p 104. 



  92 

บทท่ี   5 บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

5.1. บทสรุป 

 

 จากที่บรรยายไว้ในบทก่อนๆ ปัญหาการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายกําไร (Base 

Erosion and Profit Shifting – BEPS) น้ันอาจกล่าวได้ว่าเป็นผลมาจากกระแสโลกาภิวัฒน์ทําให้เกิดการ

เคลื่อนไหวของทุนและแรงงานอย่างมีอิสระ ผู้ประกอบการสามารถทําการย้ายฐานการผลิตจากประเทศที่มี

ต้นทุนสูงไปยังประเทศที่มีต้นทุนตํ่าได้ เกิดการเจรจาทางการค้าขึ้นเพ่ือลดกําแพงทางการค้า การพัฒนาทั้ง

ทางด้านเทคโนโลยีและการคมนาคม เกิดความจําเป็นในการบริหารความเสี่ยงในการพัฒนาคุ้มครองและใช้

งานทรัพย์สินทางปัญญา ด้วยผลกระทบเหล่าน้ีก่อให้เกิดการควบรวมกันทางด้านเศรษฐกิจและตลาดในระดับ

นานาชาติอันก่อให้เกิดกลุ่มบริษัทข้ามชาติ (Multinational Company – MNC) ซึ่งมีส่วนอย่างมากในอัตรา

ผลิตภัณฑ์มวลรวมระดับโลก และเน่ืองจากกระแสโลกาภิวัฒน์น้ีเอง ทําให้เกิดการเปลี่ยนแปลงการบริหาร

จัดการจากการบริหารจัดการแบบเจาะจงเพียงประเทศใดประเทศหน่ึงไปสู่การบริหารจัดการแบบระดับ

ภูมิภาคหรือระดับโลกผ่านลักษณะขององค์กรการบริหารจัดการแบบแม่แบบ รวมไปถึงการควบรวมกันของ

ห่วงโซ่อุปทานแบบเป็นจุดศูนย์กลาง นอกจากน้ี ในปัจจุบันระบบอินเตอร์เน็ตมีบทบาทสําคัญในระบบ

เศรษฐกิจในภาคส่วนบริการและช่องทางการจําหน่ายสินค้าดิจิทัลต่างๆ ทําให้ผู้ประกอบการสามารถวางแผน

ในการในการประกอบกิจการในสถานที่ต้ังภูมิศาสตร์ในที่ที่ห่างไกลจากสถานที่ทางกายภาพของลูกค้าได้อย่าง

ง่ายดายและสะดวกมากย่ิงข้ึนอันเป็นการเอื้อให้เกิดการวางแผนภาษีเพ่ือให้ภาระภาษีของตนเองลดลง

โดยเฉพาะอย่างย่ิงในกลุ่มบริษัทข้ามชาติ ซึ่งสามารถกล่าวได้ว่าการกระทําดังกล่าวส่งผลกระทบต่อทั้งรายได้

ภาษีของประเทศที่ลดลงและส่งผลต่อค่าใช้จ่ายในการกํากับดูแลที่สูงขึ้น นอกจากน้ี ผู้เสียภาษีที่ไม่ใช่กลุ่ม

บริษัทข้ามชาติเองก็สามารถได้รับผลกระทบจะต้องแบกรับส่วนแบ่งภาระทางภาษีไว้เน่ืองจากไม่สามารถ

วางแผนจัดการได้อย่างกลุ่มบริษัทข้ามชาติอีกด้วย ด้วยเหตุน้ีการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายกําไรน้ันจึง

เกิดจากการใช้ความสัมพันธ์ของกฎเกณฑ์ทางภาษีที่แตกต่างกันในแต่ละประเทศอันรวมถึงอนุสัญญาภาษีซ้อน

เป็นช่องว่างไปสู่การไม่เสียภาษีในประเทศใดเลย (Double Non – Taxation) หรือการถูกเก็บภาษีให้น้อย

ที่สุดโดยการโอนถ่ายกําไรจากเขตอํานาจที่มีการก่อให้เกิดกําไรน้ันขึ้นซึ่งแม้ว่าจะเป็นการวางแผนภาษีที่ถูก

กฎหมายแต่ก็ไม่สามารถกล่าวได้ว่าเป็นการวางแผนกฎหมายที่ยอมรับได้นัก (Acceptable Tax Avoidance) 

โดยเฉพาะอย่างย่ิงการแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) 

อันเป็นหน่ึงในสาเหตุหลักที่ก่อให้เกิดการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายเงินกําไร (Base Erosion and 

Profit Shifting) อันส่งผลรุนแรงในการจัดเก็บภาษีเงินได้เพ่ือนํามาพัฒนาประเทศได้อย่างไม่เต็มที่ จนกระทั่ง
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องค์การเพ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา หรือ OECD ต้องพิจารณาในการร่างต้นแบบอนุสัญญา

ภาษีซ้อนขึ้น (Model Tax Convention) โดยมีแผนปฏิบัติการ BEPS Action Plan 6 : Preventing the 

Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances อันมีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นแนวทางในการ

เจรจาในการจัดทําหรือปรับปรุงแก้ไขอนุสัญญาภาษีซ้อนเพ่ือป้องกันการไม่เสียภาษีในประเทศใดๆ เลย 

(Double Non – Taxation) 

 

 โดย OECD ได้กําหนดให้แผนปฏิบัติการ BEPS Action Plan 6 : Preventing the 

Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances มีมาตรการขั้นตํ่า (Minimum 

Standard)  ซึ่งแต่ละประเทศสมาชิกต้องทําการบัญญัติไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่ประเทศตนทํากับประเทศ

คู่สัญญาอื่นๆ  เพ่ือป้องกันการแสวงหาผลประโยชน์ในทางที่ไม่ถูกต้องจากอนุสัญญาภาษีซ้อน โดยกําหนดให้

แต่ละประเทศสมาชิกทําการบัญญัติเจตนารมณ์ (The Express Statement) ไว้ในอารัมภบทแห่ง

อ นุสัญญาภาษี ซ้ อน  (Preamable) ว่ าจะมุ่ ง ข จัดภา ษีซ้ํ า ซ้ อน โดยไม่ ก่ อ ให้ เ กิ ด 

โอกาสการไม่เสียภาษีหรือการลดภาษี ที่เกิดจากการหลบหลีกภาษีโดยการใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

โดยไม่ถูกต้องเป็นประการแรก และให้แต่ละประเทศสมาชิกทําการเลือก 1 ใน 3 มาตรการ ได้แก่ มาตรการท่ี 

1 การบัญญัติหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test – PPT Rule) และหลักการ

จํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB 

Rule) ไม่ว่าจะเป็นฉบับย่อ (Simplied Version) หรือฉบับละเอียด (Detailed Version) ก็ตามไว้ในอนุสัญญา

ภาษีซ้อน หรือ มาตรการท่ี 2 การบัญญัติเพียงหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) ไว้ใน

อนุสัญญาภาษีซ้อน หรือ มาตรการท่ี 3 การบัญญัติหลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) ฉบับละเอียด (Detailed Version) ไว้เพียง

อย่างเดียวโดยควบคู่กับกลไกที่ให้ผลเช่นเดียวกับหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) ที่มีบัญญัติ

ไว้ในกฎหมายภายในประเทศที่ใช้เพ่ือป้องกันปัญหาการจัดการรายการที่เกิดจากบริษัทส่งผ่าน (Conduit 

Arrangement) เพ่ือเป็นการระบุว่ามีสถานการณ์การแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่

ถูกต้องข้ึน โดยหากประเทศสมาชิกเข้าร่วมลงนามในสนธิสัญญาพหุภาคี Multilateral Convention to 

Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting (MLI) ตาม

แผนปฏิบัติการที่ 15 แล้ว จะสามารถทําการเลือกได้ว่าจะทําการปรับใช้มาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum 

Standard) โดยผ่านรูปแบบการเจรจาแก้ไขกับประเทศคู่สัญญาอนุสัญญาภาษีซ้อนแต่ละฉบับอันเป็นการตก

ลงในรูปแบบของทวิภาคี (Bilateral Tax Agreements) หรือ โดยการผ่านการเป็นสมาชิกสนธิสัญญาพหุภาคี 

MLI น้ัน ซึ่งจะส่งผลให้อนุสัญญาภาษีซ้อนต้นแบบน้ันสามารถบังคับใช้ได้โดยไม่ต้องดําเนินการเจรจาแก้ไข

อนุสัญญาภาษีซ้อนเป็นรายฉบับอีก 
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โดยทั้ง 3 มาตรการน้ันประกอบด้วยหลักการสําคัญ ได้แก่ หลักการแรก หลักการจํากัดสิทธิ

ของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) โดย

แบ่งเป็นฉบับย่อ (Simplied Version) และฉบับละเอียด (Detailed Version) และหลักการที่สอง หลักการ

ทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test) 

 

หลักการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

(Limitations of Benefits – LOB Rule) ซึ่งปรากฏเป็นบทบัญญัติใน Article 10 ในอนุสัญญาภาษีซ้อน

ต้นแบบ โดยในวรรคแรกบัญญัติให้รัฐคู่สัญญาปฎิเสธการมอบสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนแก่บุคคลที่

ไม่มีคุณสมบั ติครบตามความในวรรค  2 ทั้ ง น้ี ยังคงต้องเข้า เ ง่ือนไขหลักเกณฑ์ อ่ืนๆ 

ที่กําหนดไว้ในบทบัญญัติข้ออ่ืนๆ ในอนุสัญญาภาษีซ้อนเพื่อรับสิทธิประโยชน์อีกด้วย โดยความตามวรรค 1 

ต้องนําไปปรับใช้ทุกครั้งที่มีการมอบสิทธิประโยชน์แก่ผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่สัญญา ในส่วนของวรรค 2 จะเป็นการ

ให้คํานิยามว่า “บุคคลผู้มีคุณสมบัติ” ได้แก่ผู้ใดบ้างโดยอิงจากลักษณะโดยปกติวิสัยหรือตามแหล่งที่มาของ

บุคคลในหลายๆ ประเภทซึ่งถ้าเข้านิยามเป็น“บุคคลผู้มีคุณสมบัติ” ตามความในวรรคน้ีแล้วย่อมได้รับสิทธิ

ประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อน ยกตัวอย่างเช่น กรณีของการทดสอบสัดส่วนความเป็นเจ้าของของนิติบุคคล 

(Ownership and Base Erosion Test) นิติบุคคลที่ผ่านการเป็นผู้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีจากอนุสัญญา

ภาษีซ้อนน้ันจะต้องมีผู้ถือหุ้นทั้งทางตรงและทางอ้อมไม่ต่ํากว่าร้อยละ 50 โดยเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐที่เป็น

คู่สัญญานั้นและต้องถือครองหุ้นในนิติบุคคลดังกล่าวมาไม่ตํ่ากว่าครึ่งรอบปีภาษีน้ันๆ อีกด้วย และหากเป็นผู้ถือ

หุ้นทางอ้อม ผู้ที่ทําหน้าที่สื่อกลางในการถือหุ้นน้ันจะต้องเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐคู่ทําสัญญาอีก รวมถึงการ

กําหนดในการทดสอบการกัดกร่อนของฐานภาษี (Base Erosion Test) อีกด้วย กล่าวคือ ผู้ได้รับสิทธิ

ประโยชน์ทางภาษีน้ันจะต้องมีรายได้รวมน้อยกว่าร้อยละ 50 ในรอบปีภาษีที่ได้จ่ายหรือค้างจ่ายทั้งทางตรง

และทางอ้อมแก่ผู้ที่ไม่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศคู่สัญญา ทั้งน้ีไม่รวมรายการค้าตามปกติตามราคาของค่าตอบแทน

เก่ียวกับการบริการซึ่งคู่สัญญาที่เป็นอิสระต่อกันพึงกําหนดโดยสุจริตในทางการค้า (Arm’s Length 

Payment) ต่อมาในวรรค 3 เป็นการให้รัฐคู่สัญญามีทางเลือกในการทดสอบที่จะมอบสิทธิประโยชน์ตาม

อนุสัญญาภาษีซ้อนโดยพิจารณาจากประเภทของเงินได้ซึ่งได้รับจากการดําเนินกิจการที่แท้จริงในรัฐคู่สัญญา

น้ันเองโดยไม่ใช้การอิงจากตัวบุคคลผู้รับเงินได้เท่าน้ัน โดยผู้ได้รับสิทธิประโยชน์ตามความในวรรคน้ีมักจะเป็น

รูปแบบของบริษัทซึ่งจะต้องเข้าเง่ือนไข 2 ข้อที่ ว่า ประการแรก บริษัทน้ันจะต้องเก่ียวข้อง 

กับการดําเนินงานที่แท้จริงในรัฐคู่สัญญา และประการท่ี 2 ผลประโยชน์น้ันต้องเก่ียวข้องโดยตรงกับธุรกิจ และ
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ในบางกรณีอาจจะมีเง่ือนไขพิเศษที่เก่ียวข้องกับขนาดของกิจการที่รัฐแหล่งเงินได้อาจจะกําหนดเพ่ิมเติมได้ 

โดยพิจารณาตามความในกฎหมายภายในประเทศ และการประกอบธุรกิจที่แท้จริง (Active Conduct of 

Business) น้ันจะต้องมีการปฏิบัติงาน บริหารงาน และมีการว่าจ้างพนักงานโดยแท้จริง ไม่ใช่เป็นบริษัทที่มี

เพียงการบริหารเงินลงทุน ยกเว้นธุรกิจธนาคารและประกัน นอกจากน้ี ในวรรค 4 น้ันเป็นกฎเกี่ยวกับ

ผลประโยชน์ในอนุพันธ์ต่างๆ ที่อนุญาตให้หน่วยลงทุน (Entity) ซึ่งถูกถือครองโดยบุคคลที่ไม่ได้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐ

คู่สัญญาแต่มีการลงทุนโดยตรง ในส่วนของวรรคที่ 5 น้ัน เป็นการให้ทางเลือกแก่รัฐคู่สัญญาสามารถที่จะมอบ

สิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนแก่บุคคลซึ่งถูกปฎิเสธตามเกณฑ์ในวรรคก่อนๆ และสุดท้ายในวรรคที่ 6 

เป็นส่วนที่ให้นิยามท่ีเกี่ยวข้องกับวรรคก่อนหน้าน้ีเพ่ือให้การปฏิบัติตามอนุสัญญาภาษีซ้อนในข้อน้ีเป็นไปอย่าง

ถูกต้องตรงตามวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติน่ันเอง อย่างไรก็ดี มาตรการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิ

ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ีอาจถูกกล่าวว่าสร้างขึ้นมาเพ่ือเป็นอุปสรรคต่อนิติบุคคลที่ถูกจัดต้ังขึ้นมา

เพ่ือแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องเพียงอย่างเดียว ซึ่งอาจมีผลกระทบต่อนิติ

บุคคลอ่ืนที่สมควรได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยสุตริตได้ โดยถูกจัดว่าเป็นกฎเฉพาะว่าด้วย

การต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร (Special Anti - Avoidance Rules – SAAR) อีกทั้งยังเป็นบททดสอบ

ทางวัตถุวิสัย (Objective Tests) ที่มีความละเอียดและครอบคลุมเป็นอย่างมาก จึงมีความชัดเจนทําให้การ

ตีความและการบังคับใช้แน่นอนเป็นอันหน่ึงอันเดียวกัน อย่างไรก็ดี มาตรการดังกล่าวก็ยังไม่สามารถ

ครอบคลุมธุรกรรมทุกรูปแบบที่สามารถรับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนได้  

 

หลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test) ได้ถูกบัญญัติไว้เพ่ือให้

เกิดความมั่นใจว่าธุรกรรมใดๆ ที่จะเข้ามารับสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันไม่ได้เกิดจากแรงจูงใจ

หลักคือผลประโยชน์ทางด้านภาษีเพียงอย่างเดียวเท่าน้ัน โดยถูกออกแบบมาเพ่ือให้มีความกว้างขวางและ

ยืดหยุ่นเพียงพอในการปรับใช้ให้เข้ากับข้อเท็จจริงในธุรกรรมท่ีหลากหลายและเป็นการทั่วไปมากขึ้น จึงอาจ

กล่าวได้ว่า หลักการ PPT ได้พัฒนาข้ึนจากการนําแนวคิดของหลักกฎทั่วไปว่าด้วยการต่อต้าน การหลบหลีก

ภาษีอากร (General Anti - Avoidance Rules – GAAR) โดยมีลักษณะมุ่งทดสอบเชิงอัตวิสัย (Subjective 

Test) ทั้งนี้ แม้การได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนจะผ่านการทดสอบตามหลักการจํากัดสิทธิของ

บุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) แล้ว ยังต้อง

ผ่านการทดสอบจากหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test) อีกช้ันหน่ึงด้วย 

นอกจากน้ียังบัญญัติให้รัฐคู่สัญญาสามารถปฎิเสธการขอรับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนได้หากมีข้อ

สงสัย ข้อเท็จจริง และสถานการณ์ต่างๆ อันสามารถเช่ือได้อย่างมีเหตุผลว่าวัตถุประสงค์หลักของการทํา

ธุรกรรมหรือรายการต่างๆ น้ันเกิดขึ้นเพียงเพ่ือต้องการสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนเพียงอย่างเดียว 
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อย่างไรก็ดี การทดสอบในเชิงอัตวิสัยอันนําไปสู่ความไร้ประสิทธิภาพในการบังคับใช้อนุสัญญาภาษีซ้อน ปัญหา

การตีความ ปัญหาภาระการพิสูจน์และปัญหาความขัดแย้งกับหลักการป้องกันการใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทาง

ที่ไม่ถูกต้องอ่ืนๆ ได้ อันส่งผลต่อผู้เสียภาษีโดยตรงเน่ืองจากเกิดความยากลําบากในการวางแผนภาษีให้ถูกต้อง

ตามกฎหมายและอาจส่งผลให้แม้เป็นการวางแผนภาษีที่สุจริตแต่ก็อาจไม่ได้รับสิทธิประโยชน์ทางภาษีได้  

 

อย่างไรก็ดี OECD ได้ระบุว่า ในการพิจารณาที่จะนํามาตรการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับ

สิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) และ มาตรการทดสอบ

วัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test) มาใช้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนทั้ง 2 มาตรการน้ันอาจจะไม่

เหมาะสมหรือไม่มีความจําเป็นในบางประเทศได้ เน่ืองจากได้มีกฎหมายภายในประเทศที่มีบทบัญญัติ

กฎทั่วไปว่าด้วยการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร (General Anti - Avoidance Rules – GAAR) อยู่แล้ว 

หรือในบางประเทศศาลได้มีการวางหลักต่างๆ ซึ่งสามารถใช้แก้ปัญหาการใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน

ในทางที่ไม่ถูกต้องได้อย่างมีประสิทธิภาพอยู่แล้ว นอกจากน้ี OECD ยังได้ระบุให้แต่ละประเทศควรมีการ

พิจารณานโยบายทางภาษีของตนก่อนที่จะเข้าทําการเจรจาอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศอ่ืนเพ่ิมเติม และ

พิจารณาอนุสัญญาภาษีซ้อนปัจจุบันที่มีอยู่ว่าทําให้เกิดกรณีที่ไม่มีภาระภาษีทั้งสองประเทศ (Double Non – 

Taxation) หรือไม่อีกด้วย  

 

ในส่วนวิธีการนําหลักเกณฑ์ตามมาตรฐานข้ันตํ่ามาปรับใช้ ประเทศไทยควรจะเลือกวิธีการใด

ระหว่างวิธีการท่ี 1 คือการเจรจาแก้ไขอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศคู่สัญญาเป็นรายๆ 

ไปหรือเป็นการเจรจาแบบทวิภาคี (Bilateral Agreement) หรือจะเลือกวิธีการท่ี 2 ได้แก่การเข้าร่วมเป็นภาคี

ในพหุภาคี Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent 

Base Erosion and Profit Shifting (MLI) ซึ่ง OECD ได้ริเริ่มขึ้นเป็นหน่ึงในแผนปฏิบัติการ BEPS Action 

Plan 15 เพ่ือเป็นเคร่ืองมือในการเปลี่ยนแปลงอนุสัญญาภาษีซ้อนให้เป็นไปตามมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum 

Standard) โดยหากรัฐภาคีได้ทําการร่วมลงนามโดยยอมรับบทบัญญัติต่างๆ ภายใต้สนธิสัญญาพหุภาคี MLI 

อาทิ เ ช่น  เ น้ือหาบางส่วนของต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อน  แล้ว  จะส่ งผลให้อนุสัญญาภาษีซ้อน 

ระหว่างรัฐคู่ภาคีและรัฐคู่ภาคีที่เป็นรัฐคู่สัญญาอีกรัฐหน่ึงน้ันจะสามารถบังคับใช้ได้โดยไม่ต้องดําเนินการเจรจา

แก้ไขอนุสัญญาภาษีซ้อนเป็นรายฉบับอีก ซึ่งส่งผลทําให้การนํามาตรฐานขั้นตํ่าตาม BEPS Action Plan 6 มา

ปรับใช้ในแต่ละประเทศเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพมากข้ึนโดยทําให้เกิดมาตรฐานในการใช้และตีความ

อนุสัญญาภาษีซ้อนให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน ส่งผลให้เกิดความแน่นอนในการเป็นหลักประกันเคล่ือนย้าย

ทุนระหว่างประเทศเกิดความเช่ือมั่นในการลงทุนและดําเนินธุรกิจและลดช่องว่างในการวางแผนภาษีอันไม่
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สุจริตหรือการแสวงหาสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง อีกทั้งยังเป็นการเสริมสร้าง

ความร่วมมือในระดับพหุภาคีอีกด้วย 

 

ทั้งน้ี ในการพิจารณาเลือกว่าประเทศสมาชิกน้ันควรจะดําเนินการเลือกใช้วิธีในการเจรจา

แบบใดนั้น มีประเด็นที่ควรจะพิจารณาดังต่อไปนี้ ประการแรก เวลาที่ใช้ในการเจรจาและขั้นตอน

ภายในประเทศและระหว่างประเทศมากกว่ารวมถึงต้นทุนในการเจรจา ซึ่งวิธีการตาม MLI มีความเป็นบูรณา

การสอดคล้องกันอย่างรวดเร็วทําให้มีประสิทธิภาพมากกว่าการเจรจาแบบทวิภาคี (Bilateral Negotiation)  

ซึ่งแต่ละประเทศอาจจะทําการปรับเปลี่ยนถ้อยคํา ต้ังขอสงวน หรือทําการกําหนดตัวเลือกต่างๆ อันอาจ

ก่อให้เกิดช่องโหว่ทางกฎหมายและนําไปสู่การกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายฐานกําไรในท่ีสุด ในขณะท่ี

ภายใต้อนุสัญญาภาษีซ้อนตามแม่บทของ MLI การปรับเปลี่ยนถ้อยคํา ต้ังขอสงวน หรือทําการกําหนดตัวเลือก

ต่ า ง ๆ  ย่ อ ม ต้ อ ง เ ป็ น ไ ป ต า มก ร อบขอ ง  M L I  เ ช่ น กั น  ส่ ง ผ ล ใ ห้ ช่ อ ง โ ห ว่ ข อ ง กฎหม า ยต า ม 

อนุสัญญาภาษีซ้อนสามารถบรรเทาลงทําให้ปัญหาการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายฐานกําไรลดน้อยลง  

ประการที่สอง การเจรจาทวิภาคีมักกระทําผ่านกระบวนการข้อตกลงร่วมหรือ Mutual Agreement 

Procedure – MAP ซึ่งรัฐที่มีอํานาจในการต่อรองต่างกันก็อาจจะเกิดการได้เปรียบเสียเปรียบกันในด้านการ

จัดเก็บ เทคโนโลยี ฐานข้อมูลรวมถึงกลไกในการจัดเก็บภาษี อันส่งผลให้เกิดช่องว่างทางกฎหมายในที่สุด 

ย่ิงไปกว่าน้ัน การเจรจาแบบทวิภาคีมีลักษณะเป็นการต่างฝ่าย ต่างแก้ไขโดยไม่ได้คํานึงถึงบริบทรอบด้าน 

ในขณะที่สนธิสัญญาพหุภาคี MLI สามารถปิดช่องโหว่ของกฎหมายผ่านบทบัญญัติของอนุสัญญาภาษีซ้อนที่

สอดคล้องกัน โดยเฉพาะในการแก้ปัญหาการแสวงหาสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม 

(Tax Treaty Shopping) นอกจากน้ี ประการที่สาม ประเด็นความยืดหยุ่นในการเจรจา โดยในเชิงเน้ือหาน้ัน

ประเทศสมาชิกพหุภาคี MLI มีทางเลือกในการที่จะต้ังข้อสงวนหรือมีทางเลือกในการนําบทบัญญัติต่างๆ 

ไปปรับใช้ภายในประเทศมากกว่าการเจรจาแบบทวิภาคี โดยเฉพาะอย่างย่ิงเมื่อคู่สัญญาน้ันมีอํานาจ 

ต่อรองมีความแตกต่างกัน ประเทศที่มีอํานาจต่อรองน้อยกว่า ก็อาจจะถูกโน้มน้าวให้มีความยืดหยุ่นในการ

เจรจาข้อตกลงให้มากข้ึนอันจะส่งผลให้เกิดช่องโหว่ทางกฎหมายในการแสวงหาสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญา

ภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องได้ โดยประเทศสมาชิกพหุภาคี MLI สามารถเลือกได้ 3 ทางเลือกด้วยกัน ได้แก่ 

แนวทางเลือกที่ 1 ที่จะไม่ปรับใช้ (Opt – Out) ประเทศสมาชิกพหุภาคีทําการรับบทบัญญัติใน MLI 

มาปรับใช้ภายในประเทศ ของตนเองทุกบทบัญญัติเว้นแต่ที่ตนต้ังข้อสงวนไว้อย่างชัดเจน แนวทางเลือกที่ 2 

เป็นทางเลือกที่แต่ละประเทศสมาชิกจะรับบทบัญญัติใน MLI มาปรับใช้ภายในประเทศของตนเองเท่าที่ตน

แสดงเจตนาอย่างชัดเจนว่าต้องการจะผูกพัน (Opt – In) และแนวทางเลือกที่ 3 ประเทศสมาชิกพหุภาคี
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ส า ม า ร ถ เ ลื อ ก ที่ จ ะ นํ า บ ท บั ญ ญั ติ ไ ป ป รั บ ใ ช้ ใ น ช่ อ ง ท า ง ใ ด ก็ ไ ด้  ห า ก มี ช่ อ ง ท า ง 

ที่เหมาะสมในการนําบทบัญญัติไปใช้ได้หลายช่องทาง 

 

อย่างไรก็ดี ถึงแม้ว่าการเจรจาผ่านสนธิสัญญาพหุภาคี MLI น้ันเป็นวิธีการท่ีมีประสิทธิภาพใน

การปรับใช้มาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) แต่ก็มีข้อจํากัดหรือความท้าทายบางประการ ดังเช่น 

ประการแรก ได้แก่ การไม่สามารถจับคู่ประเทศสมาชิกพหุพาคี MLI ที่เป็นคู่สัญญาอนุสัญญาภาษีซ้อนด้วยกัน 

(Mismathces) รวมถึงการที่มาตรการตามมาตรฐานข้ันตํ่า (Minimum Standard) ของทั้ง 2 

ประเทศคู่สัญญานั้นไม่สอดคล้องกันด้วย อีกทั้งการที่แต่ละประเทศสามารถต้ังข้อสงวนหรือทางเลือกได้อาจจะ

เป็นการยากท่ีจะสามารถตกลงหาจุดความยืดหยุ่นที่เหมาะสม (Balanced Flexibility) ได้ 

โดยอาจจะทําให้แต่ละประเทศคู่สัญญาต้องทําการเจรจาสองฝ่าย (Bilateral Negotiation) นอกรอบเพ่ือตก

ลงปรับทางเลือกหรือข้อสงวนกันอีกครั้ง (Mini – Treaty Negotiations) ต่อมา ข้อจํากัดในประการที่สอง

สามารถเกิดขึ้นในกรณีที่มีประเทศสมาชิกเข้ามาร่วมเป็นภาคีในภายหลัง อาจจะต้องทําการปรับข้อสงวนหรือ

ทางเลือกที่เคยทําไว้เพ่ือรองรับประเทศสมาชิกใหม่และยังต้องผ่านกระบวนการใหสัตยาบันอีกรอบ ซึ่งอาจจะ

เกิดต้นทุนในการเจรจาที่สูงกว่าการเจรจาแบบทวิภาคีได้ในบางกรณี ย่ิงไปกว่าน้ัน ข้อจํากัดที่สําคัญประการที่

สาม อันได้แก่ข้อจํากัดที่อยู่นอกขอบเขตของสนธิสัญญาพหุภาคี MLI โดยในประเทศท่ีกําลังพัฒนานั้นย่อมมี

ผลกระทบระยะยาวในการบริหารการจัดเก็บภาษีระหว่างประเทศ รวมถึงผลประโยชน์ ปัจจัยทางเศรษฐกิจ 

สังคม การเมืองของแต่ละประเทศภาคี และความละเอียดอ่อนในการจัดเก็บภาษีจากเงินได้บางประเภทอาจมี

ความแตกต่างอย่างมีสาระสําคัญกับประเทศภาคีคู่สัญญาที่เป็นประเทศที่พัฒนาแล้ว และอาจมีผลกระทบต่อ

กฎหมายทั้งสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติอันเป็นกฎหมายภายในประเทศโดยการจะให้มีผลบังคับใช้

ภายในประเทศน้ันต้องมีการแปรสภาพ  (Transformation) เสียก่อนเป็นการอนุ วั ติ 

การตามอนุสัญญาระหว่างประเทศ (Implementation Law) อันจะส่งผลให้อนุสัญญาภาษีซ้อน 

มีฐานะเสมือนเป็นพระราชบัญญัติตามกฎหมายภายในประเทศ ซึ่งวิธีการอนุวัติการย่อมเป็นไปตามทฤษฎี

เก่ียวกับความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในประเทศที่แต่ละประเทศปรับใช้

น่ันเอง 

 

สําหรับประเทศไทยน้ัน มีความจําเป็นในการปฏิบัติตามนโยบายของ OECD BEPS Action 

Plan 6 : Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances  เน่ืองจาก

ประเทศไทยมีการทําอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศต่างๆ รวมถึงประเทศท่ีเป็นประเทศที่มีสิทธิประโยชน์ทาง

ภาษีมากกว่า (Tax Haven Countries) ) ซึ่งอาจจะเป็นแรงจูงใจให้เกิดการแสวงหาประโยชน์จากอนุสัญญา
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ภาษีซ้อนโดยคนชาติที่สาม (Tax Treaty Shopping) ได้ แต่หากพิจารณาจากกฎหมายภายในหรือแม้แต่ในตัว

อนุสัญญาภาษีซ้อนเอง กลับไม่ได้มีมาตรการเพ่ือการระบุหรือป้องกันปัญหาดังกล่าวโดยเฉพาะ โดยอาจทําการ

ทบทวนข้อตกลงในอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศและการน้อมรับมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum 

Standard) ของ OECD มาบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศไทยและประเทศคู่สัญญา 

 

โดยประการแรกในการปฏิบัติตามมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) น้ันประเทศไทย

ต้องทําการบัญญัติเจตนารมณ์ (The Express Statement) ไว้ในอารัมภบทแห่งอนุสัญญาภาษีซ้อน 

(Preamable) ว่าจะมุ่งขจัดภาษีซ้ําซ้อนโดยไม่ก่อให้เกิด โอกาสการไม่เสียภาษีหรือการลดภาษีที่เกิดจากการ

หลบหลีกภาษีโดยการใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางท่ีไม่ถูกต้อง โดยในส่วนของ

การเลือกมาตรการตามมาตรฐานขั้นตํ่าของ OECD น้ัน เมื่อพิจารณาในบริบทของประเทศไทยแล้วพบว่า 

ประเทศไทยมีการนําหลักการจํากัดสิทธิของบุคคลท่ีจะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนมาปรับใช้

กับเงินได้ประเภทเงินปันผล ดอกเบ้ีย และค่าสิทธิเป็นส่วนใหญ่ จึงอาจเป็นแรงจูงใจในการเลือกใช้อนุสัญญา

ภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง (Treaty Shopping) ในประเภทเงินได้ดังกล่าว อย่างไรก็ดี โดยภาพรวมแล้ว

อนุสัญญาภาษีซ้อนของไทยยังขาดความสมบูรณ์และประสิทธิภาพในการป้องกันการแสวงหาผลประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องเน่ืองจาก ยังไม่ปรากฏข้อบททั่วไปของหลักการการจํากัดสิทธิของบุคคล

ที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) ที่จะสามารถปรับ

ใช้ได้กับเงินได้ทุกประเภท ดังน้ัน ประเทศไทยจึงอาจจะพิจารณาในการเลือกมาตรการทางเลือกที่ 1 โดยนําทั้ง 

2 มาตรการอันได้แก่ มาตรการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

(Limitations of Benefits – LOB Rule) และ มาตรหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) 

มาปรับใช้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน เน่ืองจากท้ังสองมาตรการมีทั้งจุดเด่นและจุดด้อยที่ต่างกัน การนําทั้ง 2 

มาตรการมาปรับใช้น่าจะนําไปสู่การป้องกันการเลือกใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องได้อย่างมี

ประสิทธิภาพมากขึ้นเน่ืองจากแต่ละมาตรการน่าจะสามารถทําการอุดโหว่ซึ่งกันและกันได้ 

 

นอกจากน้ี หากพิจารณาถึงทางเลือกในมาตรการท่ี 2 ได้แก่ การบัญญัติเพียงหลักการ

ทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) ไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน ก็อาจจะเป็นทางเลือกที่เหมาะสมกับ

ประเทศไทยได้ เน่ืองจากมาตรการดังกล่าวเป็นการวางแนวทางในการปรับใช้ที่ยืดหยุ่นเพ่ือให้สามารถนํามา

ปรับใช้ในการป้องกันการแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องได้อย่างครอบคลุมทุก

รูปแบบ ในขณะที่มาตรการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations 

of Benefits – LOB Rule) ซึ่งอาจถูกมองว่าเป็นอุปสรรคต่อนิติบุคคลที่ถูกจัดต้ังขึ้นมาเพ่ือแสวงหา
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ผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนเพียงอย่างเดียว แต่ก็อาจมีผลกระทบต่อนิติบุคคลอ่ืนที่สมควรได้รับสิทธิ

ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยสุตริตได้ ส่งผลเสียทําให้บรรยากาศการลงทุนในประเทศเหล่าน้ีรวมถึง

ประเทศไทยไม่น่าลงทุนด้วย ด้วยเหตุน้ี มาตรการท่ี 2 ในการบรรจุมาตรการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT 

Rule) ไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อนจึงเป็นอีกหน่ึงทางเลือกที่ประเทศไทยควรจะพิจารณา 

 

อย่างไรก็ดี หากพิจารณาถึงมาตรการทางเลือกที่ 3 อันได้แก่การบัญญัติมาตรการจํากัดสิทธิ

ของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) ฉบับ

ละเอียด (Detailed Version) ไว้เพียงอย่างเดียวโดยกําหนดให้ใช้ควบคู่กับกลไกที่ให้ผลเช่นเดียวกับหลักการ

ทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) ที่มีบัญญัติไว้ในกฎหมายภายในประเทศท่ีใช้เพ่ือป้องกันปัญหาการ

จัดการรายการที่เกิดจากบริษัทส่งผ่าน (Conduit Arrangement) หรือปัญหาอ่ืนๆ ที่อนุสัญญาภาษีซ้อนไม่ได้

มีวิธีจัดการไว้ ประเทศไทยจึงอาจจะยังมิควรเลือกมาตรการที่ 3 น้ี เน่ืองจาก ประเทศไทยเองไม่ได้มีบทบัญญัติ

กฎทั่วไปว่าด้วยการต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากร (General Anti - Avoidance Rules – GAAR) ไว้ใน

ประมวลรัษฎากรโดยเฉพาะอย่างย่ิงหลักการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test) มีเพียง

บทบัญญัติต่อต้านการหลบหลีกภาษีอากรเพียงบางกรณีเท่าน้ัน อาทิ บทบัญญัติในมาตรา 65 ทวิ (4) และ 

มาตรา 65 ตรี (15) ในเรื่องเก่ียวกับการต้ังราคาโอน ดังน้ัน หากประเทศไทยทําการเลือกมาตรการดังกล่าว

อาจจะก่อให้เกิดช่องว่างทางกฎหมายอันนําไปสู่การแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่

ถูกต้องได้ 

 

ในส่วนวิธีการที่ประเทศไทยจะทําการอนุวัติการมาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) 

เพ่ือนํามาปรับใช้กับอนุสัญญาภาษีซ้อนน้ัน หากพิจารณาในบริบทของประเทศไทยที่อาจจะมีอํานาจในการ

ต่อรองทางเศรฐกิจที่น้อยกว่าบางประเทศแล้ว การเจรจาแบบทวิภาคีน้ันประเทศไทยอาจจะเกิดข้อเสียเปรียบ

ในการต่อรองผลประโยชน์ทางภาษีได้ ประกอบกับถ้าหากเกิดกรณีการเจรจาประสบความล้มเหลว เกิดต้นทุน

ในการเจรจาที่สูงขึ้นอีกประการหน่ึง ด้วยเหตุน้ี ประเทศไทยจึงควรจะเลือกการเจรจาผ่านสนธิสัญญาพหุภาคี 

MLI เน่ืองจากมีความยืดหยุ่นทั้งในเชิงเน้ือหาและรูปแบบ ทําให้ประเทศไทยสามารถเกิดทางเลือกในการต้ังข้อ

สงวนต่างๆ ได้ นอกจากน้ี เน่ืองจากสนธิสัญญาพหุภาคี MLI เป็นเร่ืองของกฎหมายระหว่างประเทศและ

กฎหมายภายในประเทศ ซึ่งประเทศไทยได้นําแนวคิดตามทฤษฎีความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่าง

ประเทศและกฎหมายภายในประเทศแบบทวินิยม (Dualism) ทําให้การจะนําอนุสัญญาภาษีซ้อนมีผลใช้บังคับ

ในฐานะกฎหมายภายในน้ันต้องนําเสนอขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีตามมาตรา 178 แห่งรัฐธรรมนูญ 
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พ.ศ. 2560 อย่างไรก็ดี ประเทศไทยยังคงต้องศึกษาการเปลี่ยนแปลงและผลกระทบต่อบทบัญญัติในอนุสัญญา

ภาษีซ้อนและกฎหมายภายในเพ่ือรองรับสนธิสัญญาพหุภาคี MLI รวมถึงศึกษาผลกระทบในด้านต่างๆ ต่อ

อนุสัญญาภาษีซ้อนทั้งระบบ อีกทั้งยังต้องศึกษากระบวนการ การให้สัตยาบัน การอนุวัติการท้ังสนธิสัญญาพหุ

ภาคี MLI และอนุสัญญาภาษีซ้อนในการนํามาปรับใช้ในประเทศไทย รวมถึงแนวทางการบัญญัติข้อสงวนและ

ทางเลือกต่างๆ (Reservation and Option) อีกด้วย  

 

ในการนําร่างต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อน (Model Tax Convention) ของ OECD BEPS 

Action Plan 6 : Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances  มา

ใช้ในประเทศไทยน้ัน ย่อมส่งผลกระทบในด้านต่างๆ ดังเช่น ประการแรก ผลกระทบในการป้องกันการหลบ

หลีกภาษี รัฐบาลสามารถจัดเก็บภาษีที่สมควรจะได้รับในฐานะประเทศแหล่งเงินได้ได้มากขึ้น และในการที่

ประเทศไทยอาจจะเข้าร่วมเป็นภาคีในสนธิสัญญาพหุภาคี MLI ในอนาคตนั้น อาจถูกมองว่าเป็นการสร้าง

มาตรฐานในเร่ืองการใช้และตีความของอนุสัญญาภาษีซ้อนให้มีความแน่นอนเป็นไปในทิศทางเดียวกัน ส่งผลให้

เกิดความมั่นใจต่อนักลงทุน ต่อมาผลกระทบที่สําคัญในประการที่สอง ได้แก่ ผลกระทบต่อโครงสร้างกฎหมาย

ในประเทศไทยในการแก้ไขกฎหมายภายในเพ่ือทําการอนุวัติการให้อนุสัญญาภาษีซ้อนมีผลใช้บังคับด่ัง

กฎหมายภายใน รวมถึงกระบวนการระงับข้อพิพาทในประเทศไทยก็ได้รับผลกระทบเช่นกัน ประการที่สามน้ัน

เป็นผลกระทบด้านเศรษฐกิจและการลงทุน ซึ่งหากมองในระยะยาวแล้ว การลงทุนหลังการปรับใช้อนุสัญญา

ภาษีซ้อนตาม OECD น่าจะมีประโยชน์ทางเศรษฐกิจที่แท้จริงมากกว่ามิใช่เป็นเพียงประเทศที่ส่งผ่านสิทธิ

ประโยชน์ทางภาษีเท่าน้ัน ประการที่สี่ ได้แก่ ผลกระทบในการบริหารการจัดเก็บภาษีของกรมสรรพากรที่

สามารถจัดเก็บภาษีได้เต็มเม็ดเต็มหน่วยมากขึ้น แต่ในขณะเดียวกันก็ต้องทําการเตรียมความพร้อมในด้าน

บุคลากรของกรมสรรพากรเพ่ือรองรับในการปรับใช้อนุสัญญาภาษีซ้อนของ OECD นอกจากน้ี 

ผลกระทบต่อประเทศไทยประการสุดท้าย ได้แก่ ผลกระทบด้านความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ทําให้เกิดความ

ร่วมมือกันสร้างความโปร่งใสและอุดช่องโหว่ของระบบภาษีอากรในแต่ละประเทศทั่วโลก (Transparency 

and Tax) นอกเหนือจากความร่วมมือทางการค้า (Trade) เท่าน้ัน อีกทั้งการให้ความร่วมมือกับ OECD น้ัน

น่าจะส่งผลด้านบวกต่อภาพลักษณ์ของประเทศไทยอันอาจเป็นการเปิดโอกาสในการเจรจาทางเศรษฐกิจใน

เร่ืองอ่ืนๆ ต่อไปได้  

 

5.2. ข้อเสนอแนะ 
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จากการที่ได้ศึกษามาแล้วน้ันสามารถสรุปได้ว่า ในการปรับใช้นโยบายป้องกันการกัดกร่อน

ฐานภาษีและการโยกย้ายกําไร (Base Erosion and Profit Shifting – BEPS) ตามแผนปฏิบัติการท่ี 6 เรื่อง

การป้องกันการแสวงหาสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องน้ัน ประเทศไทยควรมีการ

พิจารณาผลกระทบในด้านต่างๆ จากการปรับใช้มาตรฐานขั้นตํ่า (Minimum Standard) รวมถึงผลกระทบ

จากการเลือกใช้วิธีการในการปฏิบัติตามมาตรฐานขั้นตํ่าตามที่ได้บรรยายไว้ก่อนหน้าน้ี ทั้งน้ี เพ่ือเป็นการเพ่ิม

ประสิทธิภาพในการป้องกันการใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องอันจะนําไปสู่ปัญหาการ

กัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายกําไร ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะ ดังน้ี 

 

ประการแรก เมื่อพิจารณาตาม BEPS Action Plan 6 แล้ว ในส่วนของการเลือกมาตรการใน

การป้องกันการใช้ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องน้ัน ประเทศไทยควรมีการพิจารณาเลือก

แนวทางตามมาตรการที่  1 หรือ 2 อันได้แก่ การบัญญัติมาตรการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle 

Purposes Test – PPT Rule) และมาตรการการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญา

ภาษีซ้อน (Limitations of Benefits – LOB Rule) ไม่ว่าจะเป็นฉบับย่อ (Simplied Version) หรือฉบับ

ละเอียด (Detailed Version) ก็ตามไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน หรือ การบัญญัติเพียงมาตรการทดสอบ

วัตถุประสงค์สําคัญ (PPT Rule) ไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน ตามลําดับ เน่ืองจากว่ามาตรการทดสอบ

วัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test – PPT Rule) น้ันถูกพัฒนาขึ้นเพ่ือครอบคลุมการแสวงหา

ผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในรูปแบบต่างๆ โดยการวิเคราะห์เชิงอัตวิสัย (Subjective Test) เพ่ือ

ทดสอบว่าวัตถุประสงค์ในการทําธุรกรรมน้ันมุ่งเน้นเพียงผลประโยชน์ทางภาษีเพียงอย่างเดียวหรือไม่ อย่างไรก็

ดี มาตรการการจํากัดสิทธิของบุคคลที่จะได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน (Limitations of 

Benefits – LOB Rule) อาศัยเกณฑ์ในการวิเคราะห์เชิงวัตถุวิสัย (Objective Test) ซึ่งมีความชัดเจนและการ

ตีความและการบังคับใช้แน่นอนเป็นอันหน่ึงอันเดียวกันมากกว่า ด้วยเหตุที่แต่ละมาตรการนั้นมีจุดเด่นและจุด

ด้อยที่แตกต่างกัน มาตรการท้ังสองจึงเป็นมาตรการที่เหมาะสมในการป้องกันการใช้ประโยชน์จากอนุสัญญา

ภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องซึ่งประเทศไทยสามารถนํามาปรับใช้ได้ 

 

ประการที่สอง หากประเทศไทยมีการปรับใช้มาตรการทดสอบวัตถุประสงค์สําคัญ (Principle 

Purposes Test) ในอนุสัญญาภาษีซ้อน เพ่ือให้การป้องกันการแสวงหาสิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อน

ในทางที่ไม่ถูกต้องมีประสิทธิภาพมากข้ึน ประเทศไทยอาจพิจารณาบัญญัติหลักการป้องกันการหลบหลีกภาษี

ทั่วไป (General Anti Avoidance Rule – GAAR) เพ่ือเป็นพ้ืนฐานในการบังคับใช้ร่วมกับมาตรการทดสอบ

วัตถุประสงค์สําคัญ (Principle Purposes Test) รวมถึงหลักการป้องกันการหลบหลีกภาษีอ่ืนๆ อาทิเช่น 
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หลักการทดสอบวัตถุประสงค์ทางธุรกิจ (Business Purpose Test) มาตรการคุ้มกันธุรกรรมที่กระทําโดย

สุจริต (Bona Fide Provisions) เป็นต้น นอกจากน้ี ประเทศไทยอาจจะพิจารณาในการจัดทําคู่มือเป็น

แนวทางในการปฏิบัติว่า การทําธุรกรรมรูปแบบใดบ้างที่จะถูกพิจารณาว่าต้องห้ามหรือไม่ต้องห้ามตาม

มาตรการดังกล่าว โดยอาจทําการยกตัวอย่างที่ถือว่าเป็นการขัดและไม่ขัดต่อเจตนารมณ์และวัตถุประสงค์ของ

อนุสัญญาภาษีซ้อน125  

 

ประการที่สาม ประเทศไทยอาจจะทําการพิจารณาวิธีการในการนําหลักเกณฑ์ตามมาตรฐาน

ขั้นตํ่ามาปรับใช้โดยการเข้าร่วมเป็นประเทศสมาชิกสนธิสัญญาพหุภาคี MLI แทนที่จะเป็นการเจรจาเป็นราย

อนุสัญญาภาษีซ้อนแต่ละฉบับแบบทวิภาคี (Bilateral Negotiation) ทั้งน้ี เพ่ือเป็นการลดผลกระทบจากการ

เสียเปรียบในการเจรจาเน่ืองจากประเทศไทยอาจจะถูกมองว่าเป็นประเทศที่กําลังพัฒนาและมีอํานาจต่อรอง

ทางเศรษฐกิจที่ด้อยกว่าบางประเทศ ส่งผลให้หากเป็นการเจรจาในลักษณะทวิภาคีประเทศไทยอาจถูกโน้มน้าว

ให้จํายอมในการยืดหยุ่นการจัดเก็บภาษีบางประการซึ่งอาจจะก่อให้เกิดช่องโหว่ทางกฎหมายที่จะนําไปสู่การ

แสวงหาสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องได้ 

 

ประการที่สี่ หน่วยงานภาครัฐที่เกี่ยวข้องควรจะทําการศึกษาเพ่ิมเติมในประเด็นที่เกี่ยวกับ

การเปลี่ยนแปลงและผลกระทบต่อบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ้อนและกฎหมายภายในเพ่ือเตรียมความพร้อม

ในการรองรับสนธิสัญญาพหุภาคี MLI รวมถึงศึกษาผลกระทบในเชิงกว้างต่อโครงข่ายอนุสัญญาภาษีซ้อนทั้ง

ระบบและผลกระทบเชิงลึกต่ออนุสัญญาภาษีซ้อนแต่ละฉบับ อีกทั้งยังต้องศึกษากระบวนการ การให้สัตยาบัน 

การอนุวัติการท้ังสนธิสัญญาพหุภาคี MLI และอนุสัญญาภาษีซ้อนมาปรับใช้ในประเทศไทยและแนวทางการ

บัญญัติข้อสงวนและทางเลือกต่างๆ (Reservation and Option) อีกด้วย โดยเฉพาะอย่างย่ิง กรมสรรพากรใน

ฐานะผู้มีอํานาจในการจัดเก็บภาษีและมีส่วนเก่ียวข้องโดยตรงในการดําเนินการตามอนุสัญญาภาษีซ้อน อาจ

ต้องมีการพิจารณาถึงการออกกฎหมายลําดับรองเพ่ือดําเนินการตามท่ีพหุภาคี MLI กําหนดไว้ รวมถึงการออก

กฎภายในกรมสรรพากรเองหรือคําสั่งต่างๆ เพ่ือแจ้งต่อเจ้าหน้าที่เป็นการเตรียมความพร้อมในองค์ความรู้ใน

การปรับใช้และตีความมาตรการป้องกันการแสวงหาผลประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้อง 

รวมถึงการให้ข้อมูลและทําความเข้าใจแก่ผู้เสียภาษีอีกด้วย เพ่ือให้การป้องกันการแสวงหาสิทธิประโยชน์จาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนอันไม่ถูกต้องเป็นไปอย่างบรรลุผลและมีประสิทธิภาพมากขึ้น 

 

                                                            
125 Supra. Note 52, p 115. 
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ประการที่ 5 จะเห็นได้ว่า ตามนโยบายป้องกันการกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายกําไร 

(Base Erosion and Profit Shifting – BEPS) ของ OECD น้ัน แผนปฏิบัติการที่ 6 เรื่องการป้องกันการ

แสวงหาสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนในทางที่ไม่ถูกต้องน้ันเป็นเพียงส่วนหน่ึงในการป้องกันปัญหา

ดังกล่าวเท่าน้ัน ด้วยเหตุน้ีประเทศไทยจึงควรพิจารณาในการเข้าร่วมปฏิบัติตามแผนปฏิบัติการอ่ืน อาทิเช่น 

แผนปฏิบัติการที่ 13 อันเก่ียวกับการกําหนดราคาโอนและการแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างรัฐ Country-by- 

Country Report ซึ่งโดยท้ายที่สุดแล้วจะส่งผลให้การจัดเก็บภาษีเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและเป็นธรรม ลด

การกัดกร่อนฐานภาษีและการโยกย้ายกําไร อีกทั้งยังเป็นการส่งเสริมภาพลักษณ์ที่ดีกับประเทศไทยอีกด้วย 
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ภาคผนวก 1 

 

มาตรการวิธีการดําเนนิการเพื่อความตกลงร่วมกัน (Mutual Agreement Procedure - MAP) 

 

  วิธีการดําเนินการเพ่ือความตกลงร่วมกัน (MAP) เป็นมาตรการภายใต้ข้อบทท่ี 25 ของ OECD Model 

Tax Convention และ UN Model Tax Convention เป็นหลักการระงับข้อพิพาทที่เกิดข้ึนจากการบังคับใช้

อนุสัญญาเพ่ือการยกเว้นการเก็บภาษีซ้อนหรือข้อตกลงเพ่ือการเว้นการเก็บภาษีซ้อนแล้วแต่กรณีรวมถึงความ

ไม่สอดคล้องกันในการตีความอนุสัญญาภาษีซ้อน โดยเป็นส่วนประกอบหน่ึงในอนุสัญญาต้นแบบที่ทาง OECD 

พัฒนาขึ้นมาจากการอนุญาโตตุลาการมาปรับใช้เป็นวิธีการดําเนินการเพ่ือความตกลงร่วมกัน (ต่อไปจะเรียก 

“MAP”) อันเป็นเคร่ืองมือที่ช่วยให้ผู้ที่ได้รับมอบหมายจากรัฐคู่สัญญามีส่วนร่วมในการแก้ไขปัญหาข้อพิพาท

เก่ียวกับภาษีระหว่างประเทศ126 โดยสําหรับประเทศไทยเองได้มีการร่วมลงนามในอนุสัญญาภาษีซ้อนกับ

ประเทศอ่ืนๆ โดยมีสาระสําคัญดังต่อไปน้ี 

 

1) เงื่อนไขในการนําข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการระงบัข้อพพิาท 

เง่ือนไขในการนําข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทเง่ือนไขในการนําข้อพิพาท

เข้ าสู่ กระบวนการระงับข้อพิพาทที่ ระบุ ไ ว้ ใน  MAP ไ ด้แ ก่กรณีที่ ผู้ เสียภาษี เ ห็น ว่า 

รัฐใดรัฐหน่ึงหรือทั้งสองรัฐคู่สัญญามีการจัดเก็บภาษีไม่เป็นไปตามท่ีอนุสัญญาต้นแบบกําหนดไว้ โดยผู้เสียภาษี

ทําการย่ืนคําร้องต่อเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจในรัฐที่ตนเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่หรือรัฐที่ตนมีสัญชาติภายในระยะเวลา 3 

ปี นับต้ังแต่มีการแจ้งการกระทําดังกล่าว127 

 

2) สิทธขิองผูเ้สียภาษีในการเขา้สู่กระบวนการระงับข้อพพิาท 

ผู้เสียภาษีที่เป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทยภายใต้ข้อบทท่ี  1 แห่งอนุสัญญาฯ มีสิทธิย่ืน

คําขอจัดทํา MAP ไปยังเจ้าหน้าที่ผู้มีอํานาจของไทย โดยกรมสรรพากรจะรับเฉพาะคําขอจัดทํา MAP ที่ยื่น

โดยผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทยเท่าน้ันและจะเป็นผู้พิจารณาว่าการกระทําของรัฐคู่สัญญารัฐหน่ึงหรือทั้งสองรัฐมี

                                                            
126 กลุ่มภาษีระหว่างประเทศ กองวิชาการแผนภาษี, คู่มือวิธีการดําเนินการเพ่ือความตกลงร่วมกัน (Mutual 
Agreement Procedure Guideline), กรมสรรพากร, หน้า 1. 
127 Supra. Note 128, p 7 - 8. 
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ผลหรือจะมีผลให้ตนเองต้องเสียภาษีอากรโดยไม่เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งอนุสัญญาฯ ที่เกี่ยวข้อง128 และเมื่อ

มีการนําข้อพิพาทเข้าสู่วิธีการตาม MAP แล้วจะไม่เป็นการตัดสิทธิของผู้เสียภาษีในการนําข้อพิพาทเข้าสู่

กระบวนการระงับข้อพิพาทตามที่กฎหมายบัญญัติไว้129 

 

3) ขั้นตอนในกระบวนการระงบัข้อพพิาท 

ขั้นตอนในกระบวนการระงับข้อพิพาทตาม MAPเริ่มจากข้อพิพาทที่ผู้เสียภาษีอากรย่ืน 

มาน้ันเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจ (The Competent Authority) พิจารณาแล้วว่ามีเหตุอันสมควรให้พิจารณา 

โดยข้อพิพาททางภาษีอากรน ั้นต้องระงับข้อพิพาทร่วมกันกับเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจของอีกรัฐหน่ึงโดยวิธีการ

ตาม MAP อันมีสาเหตุมาจากเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจในรัฐที่ผู้เสียภาษีมาย่ืนคําร้องไม่สามารถดําเนินการระงับ 

ข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นได้ โดยเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจทั้งสองรัฐน้ันสามารถติดต่อกันได้โดยตรงเพ่ือวัตถุประสงค์

ร่วมกันในการระงับข้อพิพาทให้บรรลุผลสําเร็จได้  

 

สําหรับประเทศไทยน้ันการเร่ิมขั้นตอนการดําเนินการตามวิธีการ MAP โดยผู้เสียภาษีย่ืน

คําขอเป็นลายลักษณ์อักษรเพ่ือนําเสนอท่าทีของตนเองรวมถึงให้ความเห็นเก่ียวกับข้อเท็จจริงและประเด็นทาง

กฎหมายในส่วนที่เก่ียวข้องกับการดําเนินการและผลลัพท์จากเหตุการณ์ที่เกิดข้ึน โดยการย่ืนคําขอจัดทํา MAP 

น้ี สามารถกระทําได้โดยมิต้องคํานึงถึงกระบวนการแก้ไขข้อพิพาทภายในประเทศที่มีอยู่ภายใต้กฎหมายของทั้ง

สองรัฐ และหากผู้เสียภาษีมีการยอมรับการถูกเรียกเก็บภาษีและไม่ได้ทําการขออุทธรณ์การแจ้งการประเมิน

ภาษีหลังถูกตรวจสอบภาษีแล้วก็ยังสามารถท่ีจะย่ืนคําร้องดังกล่าวได้ หลังจากน้ัน กรมสรรพากรจึงจะเร่ิม

ดําเนินการตาม MAP กับเจ้าหน้าที่ผู้มีอํานาจของรัฐคู่สัญญาภายใต้อนุสัญญาฯ ที่เกี่ยวข้องต่อไป130 นอกจากน้ี 

ก ร ม ส ร ร พ า ก ร ยั ง ไ ด้ กํ า ห น ด รู ป แ บ บ แ ล ะ เ น้ื อ ห า ข อ ง คํ า ข อ จั ด ทํ า ต า ม วิ ธี ก า ร  MAP 

ไว้ว่าจะต้องย่ืนเป็นลายลักษณ์อักษรและเป็นภาษาไทยและควรยื่นมาพร้อมกับเอกสารและข้อมูลที่เก่ียวข้อง

ทั้งหมด โดยคําขอน้ันจะต้องมีข้อมูลประกอบการพิจารณาข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นอีกด้วย131 

                                                            
128 Supra. Note 72, p 1. 
129 Supra. Note 73, p 14. 
130 Supra. Note 72, p 1. 
131 รายการข้อมูลและหลักฐานทีต้่องทําการเสนอต่อเจ้าหน้าที่ผู้อํานาจของกรมสรรพากร 
• การระบุตัวตนและข้อมูลการติดต่อของบุคคลที่ย่ืนคําขอ (ช่ือ ที่อยู่ หมายเลขผู้เสียภาษี) 

 • การระบุตัวตนของบุคคลอ่ืนที่เก่ียวข้องตามคําขอ 
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• หนังสือมอบอํานาจหากย่ืนโดยผู้ที่ได้รับมอบอํานาจ 

• ประเทศที่เก่ียวข้อง 

• ข้อมูลรายละเอียดเก่ียวกับข้อเท็จจริงและเหตุการณ์ที่เกิดขึ้น (รวมถึงจํานวนภาษีที่เก่ียวข้องเป็น เงินบาท

และสกุลเงินของประเทศท่ีเกี่ยวข้อง รายละเอียดเก่ียวกับความสัมพันธ์ระหว่างผู้เสียภาษีที่ย่ืนคําขอ และ

บุคคลอ่ืนที่เก่ียวข้องโดยตรง งบการเงินประจําปีสําหรับรอบระยะเวลาทางบัญชีที่เกี่ยวข้อง (ถ้ามี) 

• ช่วงเวลาที่เกิดภาษีซ้อนหรือการเก็บภาษีที่ไม่เป็นไปตามบทบัญญัติของอนุสัญญาฯ น้ันๆ 

• ข้อมูลรายละเอียดของการกระทําที่มีผลหรือจะมีผลให้เกิดภาษีซ้อนหรือการเก็บภาษีที่ไม่เป็นไปตาม

บทบัญญัติของอนุสัญญาฯ ที่เก่ียวข้อง เช่น รายงานการประเมินภาษีหรือข้อหารือ 

• การวิเคราะห์และเหตุผลสนับสนุนที่ผู้เสียภาษีเห็นว่าการกระทําของรัฐผู้ทําสญัญารฐัหน่ึงหรือทั้งสองรัฐมีผล

หรือจะมีผลทางภาษีซึ่งไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติของอนุสัญญาฯ ที่เก่ฎยวข้อง 

• ข้อมูลรายละเอียดเก่ียวกับการดําเนินการใดๆ เพ่ือหลบหลีกการเก็บภาษีซ้อนในประเทศไทยหรือในรัฐอีกรัฐ

หน่ึง (การติดต่อกับเจ้าหน้าที่ด้านภาษีอากร การคัดค้าน ฯลฯ) 

• ข้อมูลรายละเอียดเก่ียวกับกระบวนการแก้ไขข้อพิพาทใดๆ ที่ได้ร้องขอในประเทศไทยหรือในอีก รัฐหน่ึง (ถ้า

มี) 

• ข้อมูลที่แสดงว่าคําขอจัดทํา MAP ได้ถูกส่งไปยังเจ้าหน้าที่ผู้มีอานาจของอีกรัฐหน่ึงหรือไม่ 

• คําแถลงยืนยันความถูกต้องและความครบถ้วนของข้อมูลและเอกสารทั้งหมดของคําขอจัดทํา MAP และการ

ยืนยันว่าผู้เสียภาษีจะช่วยเจ้าหน้าที่ผู้มีอานาจโดยการให้ข้อมูลหรือเอกสารอ่ืนๆ ที่เกี่ยวข้อง ตามท่ีเจ้าหน้าที่ผู้

มีอํานาจร้องขอ ผู้เสียภาษีต้องช้ีแจงข้อเท็จจริงและสถานการณ์ทั้งหมดที่เก่ียวข้อง จัดหาหลักฐาน และให้

ข้อมูลที่เก่ียวขอ้งทั้งหมดที่จําเป็นสําหรับการดําเนินการตาม MAP 

• หลักฐานว่าประเด็นท่ีเกี่ยวข้องกับการร้องขอการจัดทํา MAP น้ัน ได้ถูกระบุไว้ใน Advance Tax Ruling 

ข้อตกลงเก่ียวกับการกําหนดราคาเป็นการล่วงหน้า (Advance Pricing Arrangement) รวมถึงสําเนาของ

เอกสารอ่ืนที่เก่ียวข้อง (ถ้ามี) 

• ข้อมูลอ่ืนที่จะช่วยแก้ไขข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้น 

 



  112

4) การบังคบัใชผ้ลของความตกลง 

ผ ล จ า ก ก า ร ร ะ งั บ ข้ อ พิ พ า ท ต า ม  MAP 

น้ั น ส า ม า ร ถ บั ง คั บ ใ ช้ โ ด ย ไ ม่ ต้ อ ง คํ า นึ ง ถึ ง อ า ยุ ค ว า ม ห รื อ ร ะ ย ะ เ ว ล า ใ ด ๆ 

ตามท่ีกฎหมายภายในของรัฐคู่สัญญากําหนด 

 

5) การดําเนินการระงับข้อพพิาททางภาษีอากรระหว่างรัฐ 

กรณีที่เจ้าพนักงานผู้มีอํานาจไม่สามารถระงับข้อพิพาทที่เกิดข้ึนได้ด้วยตนเอง MAP ได้

ระบุให้เจ้าพนักงานผู้มีอํานาจของรัฐทั้งสองต้องใช้ความพยายามในการระงับข้อพิพาทเพ่ือมิให้การจัดเก็บภาษี

ซ้อนไม่เป็นไปตามที่ต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนกําหนด โดยอาศัยการปรับใช้หรือตีความตามต้นแบบอนุสัญญา

ภาษีซ้อนน้ัน 

 

6) รูปแบบการระงับข้อพพิาท  

ในการดําเนินการตาม MAP รูปแบบในการระงับข้อพิพาทจะถูกเลือกโดยดุลยพินิจของ

เจ้าพนักงานผู้มีอํานาจ และเพ่ือให้การระงับข้อพิพาทนั้นบรรลุผลสําเร็จลุล่วง เจ้าพนักงานผู้มีอํานาจดังกล่าว

สามารถเลือกที่จะติดต่อกับเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจของอีกรัฐหน่ึงโดยตรงหรือติดต่อผ่านคณะกรรมการร่วมอัน

ประกอบด้วยเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจหรือผู้แทนที่ได้รับมอบหมายจากเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจของรัฐทั้งสองได้ 

     

  นอกจากน้ี MAP ยังได้กําหนดแนวทางปฏิบัติในการระงับข้อพิพาทไว้ดังน้ี 

1) ผู้ดําเนนิการระงับข้อพิพาท 

ผู้มีบทบาทสําคัญในการระงับข้อพิพาทตาม MAP ได้แก่ เจ้าพนักงานผู้มีอํานาจของแต่

ละรัฐซึ่งเป็นผู้รับมอบอํานาจจากรัฐให้มีอํานาจในการระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นโดยส่วนใหญ่กระทรวงการคลัง

หรือผู้มีอํานาจดําเนินการแทนจะถูกกําหนดเป็นเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจโดยมักจะเป็นเจ้าพนักงานในหน่วยงาน

ที่เก่ียวข้องกับการบริหารภาษี ( ในกรณีของประเทศไทย รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังได้มอบอํานาจให้

อธิบดีกรมสรรพากรเป็นเจ้าหน้าที่ผู้มีอํานาจภายใต้อนุสัญญาฯ132 ) เน่ืองจากข้อพิพาททางภาษีที่เกิดขึ้นจาก

อนุสัญญาภาษีซ้อนน้ันต้องอาศัยความรู้ความเช่ียวชาญเฉพาะทางเก่ียวกับทางด้านภาษีและอนุสัญญาภาษี

                                                            
132 Supra. Note 72,p 1. 
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ซ้อน อีกทั้งยังต้องอาศัยความพยายามในการระงับข้อพิพาทด้วยความสุจริตในการปรับใช้และตีความ

อนุสัญญาภาษีซ้อน รวมถึงต้องแสวงหาโอกาสที่จะทําให้เกิดการประนีประนอมกันเพ่ือให้ผลจากการระงับข้อ

พิพาทน้ันเป็นธรรมและมีประสิทธิภาพตามมาตรฐานที่อนุสัญญาภาษีซ้อนกําหนดไว้ โดยผลของการระงับข้อ

พิพาทท่ีผ่านมาแล้วน้ัน เจ้าพนักงานผู้มีอํานาจไม่สามารถนํามาเป็นบรรทัดฐานในการพิจารณาข้อพิพาทท่ี

เกิดขึ้นในภายหลังได้แม้จะมีข้อเท็จจริงหรือประเด็นข้อพิพาทที่เหมือนกันก็ตามและต้องมีการแจ้งผลการระงับ

ข้อพิพาทแก่ผู้เสียภาษีอากรทราบเป็นลายลักษณ์อักษรพร้อมระบุเหตุผลรองรับคําวินิจฉัยน้ันอีกด้วย133 

อย่างไรก็ดี เจ้าหน้าที่ผู้มีอํานาจดังกล่าวไม่ได้ถูกบังคับให้ต้องบรรลุผลในการขจัดภาษีซ้อน134 

 

2) ประเภทของขอ้พิพาทท่ีสามารถระงบัได้โดยวิธีการ MAP 

อนุสัญญาภาษีซ้อนซึ่งเป็นเร่ืองของภาษีอากรระหว่างประเทศ โดยประเภทข้อพิพาทที่ผู้

เสียภาษีมักย่ืนคําร้องต่อเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจได้แก่ 

 

ก. ข้อพิพาทท่ีผู้เสยีภาษีเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ทั้งสองรัฐ 

ข้อพิพาทน้ีเป็นกรณีที่ผู้เสียภาษีตกเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ของรัฐทั้งสอง 

ข. ข้อพิพาทเรื่องการหักภาษี ณ ที่จ่ายเกินอัตราที่กําหนดไว้ในอนุสัญญาภาษีซ้อน 

ผู้เสียภาษีสามารถย่ืนคําร้องต่อเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจในรัฐที่ตนมีถิ่นทีอ่ยู่หาก

เกิดกรณีที่ผู้มหีน้าที่หักภาษี ณ ที่จ่ายทําการหักภาษีจากผู้รับเงินได้ซึ่งมีถิ่นที่อยู่

ในอีกรัฐหน่ึงเกินกว่าอัตราที่กฎหมายกําหนด กล่าวคือมีการจัดเก็บภาษีต่างๆ 

ไม่เป็นไปตามที่อนุสัญญาภาษีซ้อนกําหนดไว้ 

ค. ข้อพิพาทเก่ียวกับการที่ผู้เสียภาษีเปิดสาขาในรัฐหน่ึงแล้วถกูจัดเก็บภาษี

เพ่ิมเติมจากรัฐน้ัน 

ผู้เสียภาษีอาจย่ืนคําร้องต่อเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจในรัฐทีต่นมีถิ่นที่อยู่ในกรณีที่

ผู้เสียภาษีเปิดสาขาในอีกรัฐหน่ึงแต่ถูกเก็บภาษีเพ่ิมเติมจากเงินได้ที่เกิดข้ึนจาก

สาขาน้ัน กล่าวคือเกิดกรณีจัดเก็บภาษีซ้ําซ้อนเกิดขึ้น โดยผู้เสียภาษีอาจร้อง

                                                            
133 Supra. Note 27, p 20. 
134 Supra. Note 26, p 1. 
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ขอให้มีการเครดิตภาษีสําหรับภาษีที่เสียไปแล้วในต่างประเทศ หรือหาก

ต้องการให้บรรเทาภาษีที่เกิดขึ้นผู้เสียภาษีอาจทําความตกลงกับเจ้าพนักงานผู้มี

อํานาจในอีกรัฐหน่ึง หรือร้องขอให้ทําการยกเว้นภาษีให้ 

ง. ข้อพิพาทท่ีผู้เสยีภาษีถูกจัดเก็บภาษีเงินได้จากกําไรจากธุรกิจโดยที่ไม่มีสถาน

ประกอบการถาวรในรัฐที่จัดเก็บน้ัน 

เน่ืองจากการตีความนิยามของการมีอยู่ของสถานประกอบการอยู่ภายใต้

ข้อกําหนดของกฎหมายภายในมีผลต่อการถูกจัดเก็บภาษีได้แม้ไม่ได้มีสถาน

ประกอบการอยู่ในรัฐน้ันก็ตาม โดยบางรัฐอาจมีข้อกําหนดของกฎหมายที่

ซับซ้อนและมผีลต่อบริษัททีแ่ม้ไม่ได้มีถิ่นทีอ่ยู่ในรัฐดังกลา่วก็อาจถูกตีความให้มี

ความรับผิดทางภาษีได้ 

จ. ข้อพิพาทท่ีเกิดจากความไม่ชัดเจนของบทบัญญัติในต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อน

เอง 

ผู้เสียภาษีสามารถร้องขอให้เจ้าพนักงานผู้มีอํานาจตีความหรือช้ีแจงในประเด็น

เก่ียวกับบทบัญญัติของต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนว่าครอบคลุมเงินได้ประเภท

ใดหรือเก่ียวกับการจําแนกประเภทของเงินได้ระหว่างประเทศ 

ฉ. ข้อพิพาทท่ีเกี่ยวกับการกําหนดราคาโอน (Transfer Pricing) 

การที่เจ้าพนักงานไม่มีแนวทางการประเมินราคาตลาดสําหรับธุรกรรมบริการ

ภายในกลุ่มบริษัทที่ชัดเจนเพียงพอเน่ืองจากประเทศไทยไม่ได้มีการกําหนด

แนวทางในการกําหนดราคาโอนสําหรับธุรกรรมบริการภายในกลุ่มไว้โดยเฉพาะ

ดังเช่น OECD และประเทศสหรัฐอเมริกา จงึอาจส่งผลใหก้ารประเมินราคา

ตลาดไม่ถูกต้องและเหมาะสม เกิดเป็นข้อพิพาทและสร้างความไม่เป็นธรรมแก่

ผู้เสียภาษี อันก่อให้เกิดความไม่มั่นใจต่อนักลงทุนได้ 

ช. ข้อพิพาทเก่ียวกับนิยามของผู้มีถิ่นที่อยู่ 

ข้อพิพาทท่ีเกี่ยวกับภายใต้ต้นแบบอนุสัญญาภาษีข้อ 24 เร่ืองการไม่เลือก

ปฏิบัติทําให้ผู้เสียภาษีที่ตกเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐหน่ึงและเป็นคนชาติในรัฐหน่ึง

ถูกจัดเก็บภาษีได้ 
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นอกจากข้อพิพาทดังกล่าวไว้แล้วข้างต้น ทาง OECD มีความเห็นว่าหากเกิดกรณีที่ผู้เสียภาษีเช่ือ

ว่าการกระทําของรัฐใดรัฐหน่ึงหรือทั้งสองรัฐไม่เป็นไปตามต้นแบบของอนุสัญภาษีซ้อนของ OECD และ มี

ความเส่ียงต่อผู้เสียภาษี เช่น ผู้เสียภาษีไม่มีสถานประกอบการถาวรในรัฐน้ันแต่ถูกจัดเก็บภาษีเงินได้จากกําไร

จากธุรกิจ หรือเกิดการเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติกฎหมายภาษีอากรของรัฐคู่สัญญาทําให้เกิดประเภทเงินได้ที่เคย

ได้รับยกเว้นตามอนุสัญญาภาษีซ้อนของ OECD กลายเป็นต้องถูกจัดเก็บภาษี กล่าวคือ เกิดกรณีที่มีการจัดเก็บ

ภาษีไม่เป็นไปตามที่ต้นแบบอนุสัญญาภาษีซ้อนของ OECD กําหนดไว้ ผู้เสียภาษีสามารถย่ืนคําร้องเพ่ือนําข้อ

พิพาทเหล่าน้ันเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการตาม MAP ได้ จึงสามารถกล่าวได้ว่า การนําวิธีการ 

MAP เป็นข้อกําหนดไว้ในต้นแบบของอนุสัญญาภาษีซ้อนของ OECD เพ่ือระงับข้อพิพาทสําหรับรัฐคู่สัญญาที่มี

อนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างกันย่อมก่อให้เกิดความเช่ือมั่นต่อนักลงทุนในต่างประเทศได้135 ย่ิงไปกว่าน้ัน วิธีการ 

MAP ยังปรากฏในส่วน 6 Article 19 แห่งสนธิสัญญาพหุภาคี Multilateral Convention to Implement 

Tax Treaty Related Measures to Prevent BEPS (MLI) เกี่ยวกับการบังคับผูกพันวิธีทางอนุญาโตตุลาการ 

โดยหากเกิดกรณีที่มีข้อพิพาททางภาษีที่ไม่สามารถระงับข้อพิพาทได้ตามวิธีการ MAP หากข้อพิพาทน้ันเข้า

เง่ือนไขที่ Article 19 แห่งสนธิสัญญาพหุภาคี MLI กําหนด ผู้เสียภาษีก็สามารถนําข้อพิพาทน้ันเข้าสู่

กระบวนการอนุญาโตตุลาการได้  

 

 

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                            
135 Supra. Note 27, p 8 - 13. 
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ภาคผนวก 2 

 

ส่วนที่ 6 ของสนธิสญัญาพหุภาคี MLI  

 

ส่วนที่ 6 ของสนธิสัญญาพหุภาคี MLI ได้มีการตกลงในเรื่องวิธีการอนุญาโตตุลาการ โดยหาก

เกิดกรณีที่มีข้อพิพาททางภาษีอากรที่ไม่สามารถระงับได้ด้วยวิธีการ MAP ได้ ภายใต้ MLI สามารถให้ระงับข้อ

พิพาทดังกล่าวด้วยวิธีการอนุญาโตตุลาการในส่วนที่ 6 เรื่อง การอนุญาโตตุลาการ โดยใน Article 18 

กําหนดให้รัฐภาคีสามารถเลือกได้ว่าจะรับหรือไม่รับการอนุญาโตตุลาการ และหากรับแล้วจะรับทั้งหมดหรือ

บางส่วนในการระงับข้อพิพาททางภาษีระหว่างประเทศของรัฐภาคีสมาชิกโดยจะมีผลเมื่อการรับวิธีการ

อนุญาโตตุลาการน้ันถูกยอมรับโดยรัฐภาคีทั้งสองฝ่าย    

 

โดย Article 19 ได้กล่าวถึงหลักการทั่วไปของการบังคับผูกพันทางอนุญาโตตุลาการระบุว่าผู้

เสียภาษีสามารถเสนอข้อพิพาทต่อเจ้าพนักงานผู้มีอํานาจในรัฐคู่สัญญาที่ผู้เสียภาษีมีถิ่นที่อยู่ตามวิธีการ MAP 

ซึ่งถูกบัญญัติไว้ในวรรค 1 ข้อ 16 ของอนุสัญญาที่ครอบคลุม (Covered Tax Agreement) โดยผลการช้ีขาด

ต้องสอดคล้องเป็นไปตามที่อนุสัญญาดังกล่าวระบุไว้ แต่หากเจ้าหน้าที่ไม่สามารถปฏิบัติตามวิธีการ MAP ได้ให้

เจ้าหน้าที่ผู้มีอํานาจยุติข้อพิพาทที่ยังคงมีปัญหาและไม่สามารถดําเนินการแก้ไขได้ให้ส่งไปยังอนุญาโตตุลาการ 

โดยเมื่อมีคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการแล้วน้ันจะเกิดผลผูกพันกับเขตอํานาจศาลท้ังสองรัฐคู่สัญญายกเว้นหาก

บุคคลที่ถูกกระทบโดยผลช้ีขาดน้ันไม่ได้เป็นภาคี MLI หรือเป็นภาคีแต่ไม่ได้รับการอนุญาโตตุลาการ หรือ คําช้ี

ขาดของอนุญาโตตุลาการน้ันได้มีการตัดสินพิพากษาจากศาลใดศาลหน่ึงในเขตอํานาจศาลของคู่สัญญาฝ่าย

หน่ึงว่าคําช้ีขาดน้ันไม่ถูกต้อง หรือ เกิดกรณีที่ข้อพิพาทดังกล่าวถูกนําข้ึนสู่ศาลใดศาลหน่ึงหรือศาลปกครองของ

รัฐคู่สัญญาโดยบุคคลที่ได้รับผลกระทบน้ัน136 

 

ในส่วนของ Article 20 ได้กล่าวถึงรายละเอียดในการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการโดยสามารถ

กระทําได้โดยรัฐคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายทําการเข้าร่วมตกลงกัน และใน Article 21 ได้ระบุว่าขั้นตอนของการ

อนุญาโตตุลาการจะต้องเป็นความลับและหากมีกรณีข้อพิพาทเกิดยุติก่อนการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการ

อนุญาโตตุลาการเจ้าหน้าที่ผู้มีอํานาจของเขตอํานาจศาลผู้ทําสัญญาสามารถใช้วิธีการ MAP เพ่ือแก้ไขปัญหา 

                                                            
136 Supra. Note 73, p 50. 
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หรือ ให้บุคคลผู้ย่ืนคําร้องทําการถอนคําร้องขอตามวิธีการอนุญาโตตุลาการหรือถอนคําร้องขอตามวิธีการ 

MAP ตามความใน Article 22 โดยประเภทของกระบวนการระงับข้อพิพาทตามวิธีการอนุญาโตตุลาการได้มี

บรรจุไว้ใน Article 23 และหากเกิดกรณีผลของคําช้ีขาดมีผลแตกต่างกันระหว่างสองรัฐ Article 24 ได้

กล่าวถึงข้อตกลงไว้ว่า หากเจ้าหน้าที่ผู้มีอํานาจไม่ยอมรับคําช้ีขาดหรือมีความเห็นต่างและยังไม่สามารถแก้ไข

ปัญหาทั้งหมดดังกล่าวภายในสามเดือนหลักการตัดสินช้ีขาดอนุญาโตตุลาการ คําช้ีขาดน้ันย่อไม่มีผลผูกพัน 

นอกจากน้ี กรณีที่รัฐภาคีเลือกที่จะให้มีการอนุญาโตตุลาการตาม Article 18 ที่กล่าวไว้ข้างต้นน้ี ต้องมีการนํา

บทบัญญัติในส่วนที่ 6 น้ีมาบังคับใช้สําหรับข้อพิพาทที่ไม่สามารถระงับได้ด้วยวิธีการ MAP อันเป็นบทบัญญัติ

ในอนุสัญญาที่ครอบคลุมอยู่แล้ว โดยรัฐภาคีอาจมีการต้ังข้อสงวนได้บางส่วนหรือทั้งหมดในส่วนน้ีได้137 

 

                                                            
137 Supra. Note 32, p 10. 
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