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บทคัดย่อ

การสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากรเป็นพฤติกรรมที่ถือเป็นการหลีกเลี่ยงภาษีอากรและ 

ไม่ถกูยอมรบัโดยประเทศต่าง ๆ  ในปัจจบัุน เนือ่งจากการสร้างธรุกรรมในระบบภาษีอากรปราศจาก

วัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจหรือธุรกิจและมุ่งแต่เพียงการรับเอาสิทธิประโยชน์ทางภาษีอากร การ

สร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากรน้ีมิได้จ�ำกัดแต่เพียงธุรกรรมในประเทศเท่านั้น แต่รวมถึงธุรกรรม

ระหว่างประเทศด้วย สาเหตสุ�ำคญัท่ีท�ำให้เกดิการสร้างธรุกรรมทางภาษอีากรเกดิจากความสมคัรใจ

ของผูเ้สยีภาษทีีอ่ยูใ่นระดบัต�ำ่ การปฏบิตัติามกฎหมายภาษีอากรมต้ีนทุนท่ีสูง และความสามารถใน

การจดัเกบ็ภาษแีละบังคบัใช้กฎหมายภาษไีม่มีประสทิธภิาพ จากการศกึษาพบว่าการสร้างธรุกรรมใน

ระบบภาษีอากรก่อให้เกดิปัญหาและผลกระทบหลายประการ กล่าวคอื ผลกระทบต่อรายได้ของรฐั  

*  บทความนี้เรียบเรียงจากวิทยานิพนธ์ เรื่อง “ปัญหาการน�ำหลักวัตถุประสงค์หลักมาใช้ในประเทศไทย” หลักสูตร

นิติศาสตร์ดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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ปัญหาความไม่เป็นธรรมระหว่างผู้เสียภาษี ปัญหาการขัดต่อวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาภาษีซ้อน 

และปัญหาการเป็นอุปสรรคต่อการแลกเปลี่ยนผลประโยชน์ระหว่างรัฐ

ค�ำส�ำคัญ: กฎหมายภาษีอากร, การสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากร, การหลีกเลี่ยงภาษีอากร

Abstract

Many countries now consider the fabrication of non-genuine transactions 

to be an undesirable form of tax avoidance. This is due to the fact that the  

establishment of non-genuine transactions has no business or economic purpose and 

is only aiming for obtaining tax benefits. Non-genuine transactions are not limited 

to domestic transactions but also international transactions.  The main causes for 

this include low level of voluntary tax compliance, high compliance costs and weak 

enforcement of tax law. The author discovered that the creation of non-genuine 

transactions has a number of negative consequences, including a reduction in state 

revenue, a problem with tax fairness, a problem with being against the purpose 

of Double Taxation Agreement and a problem with being barrier to reciprocity 

between states.
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1. บทน�ำ

แนวความคิดเก่ียวกับพฤติกรรมทางภาษีซ่ึงมักถูกหยิบยกข้ึนอธิบายตามต�ำราภาษีท่ีม ี

ชื่อเสียงส่วนใหญ่สามารถแบ่งออกได้เป็น 3 รูปแบบ อันได้แก่ การวางแผนภาษี (Tax planning) 

การหลีกเลี่ยงหรือการเลี่ยงภาษี (Tax avoidance) และการหนีภาษี (Tax evasion)

การวางแผนภาษ ี(Tax planning) คอื การก�ำหนดวิธปีฏบิติัไว้ล่วงหน้าหรือการเตรียมการ 

เพื่อเสียภาษีให้ถูกต้องครบถ้วนและประหยัด ซ่ึงวิธีการที่ใช้ในการวางแผนภาษีจะต้องไม่ผิด

กฎหมาย1 โดยเป็นการปฏิบัติตามกฎหมายโดยเคร่งครัด (Strict compliance) จะต้องไม่มีแม้แต่

การอาศัยช่องว่าง (loopholes) หรือความคลุมเครือของกฎหมาย (ambiguity) เช่น การเลือก

องค์กรธุรกิจในการประกอบธุรกิจเพื่อประหยัดภาษี การซื้อประกันชีวิตเพื่อน�ำเบี้ยประกันมา 

ลดหย่อนภาษี การใช้สิทธิหักรายจ่ายเพิ่มจากรายจ่ายบางประเภทที่กฎหมายก�ำหนด เป็นต้น

การหลีกเลี่ยงหรือการหลบเลี่ยงภาษี (Tax avoidance) คือ การกระท�ำตามกฎหมาย

ด้วยวิธีการใด ๆ  ที่ผู้เสียภาษีประสงค์ให้เกิดผลเพื่อท�ำให้ภาษีลดลง โดยปกติแล้วการหลีกเลี่ยงหรือ

การหลบเลี่ยงภาษี (tax avoidance) จะมีลักษณะต่างจากการวางแผนภาษี เนื่องจากเป็นการใช้ 

ช่องว่าง (loopholes) และความคลุมเครือ (ambiguity) ของกฎหมายภาษีในการท�ำให้ภาระภาษี

ลดลง2 การหลกีเลีย่งหรอืการหลบเลีย่งภาษ ี(tax avoidance) จะเร่ิมต้นจากการก�ำหนดผลทางภาษี

เป็นหลกัแล้วจงึใช้ช่องว่างหรอืความคลมุเครอืของกฎหมาย รวมถึงอาศัยกฎหมายอืน่ ๆ  เป็นตัวช่วย

ในการก�ำหนดธุรกรรมหรือโครงสร้างของการหลีกเลี่ยงหรือการหลบเลี่ยงภาษี (tax avoidance)  

ดงักล่าว ซึง่ผลลพัธ์ของการหลกีเลีย่งหรอืการหลบเล่ียงภาษ ี(tax avoidance) นัน้ คอื การมคีวาม

รับผิดทางภาษีเกิดข้ึน แต่ไม่มีโทษทางอาญา ในบางต�ำราบางเล่มอาจแบ่งรูปแบบของผลลัพธ์ที่ 

เกดิขึน้ออกเป็น การหลกีเลีย่งภาษทีีย่อมรบัได้ (acceptable tax avoidance) และ การหลีกเล่ียง 

ภาษีที่ยอมรับไม่ได้ (unacceptable tax avoidance) ตัวอย่างของการหลีกเลี่ยงหรือการ 

เลีย่งภาษี เช่น การใช้แนวค�ำพพิากษาในการก�ำหนดเง่ือนไขในสัญญาเพ่ือให้หลุดพ้นจากภาระภาษี

บางประเภท หรอืการแยกสญัญาออกเป็นสญัญาเช่าและสญัญาบริการ หรอืการจดัโครงสร้างองค์กร

ใหม่ (corporate reorganization) เพื่อจะได้ไม่ต้องเสียภาษีในประเทศหนึ่ง เป็นต้น

1  ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม,  การวางแผนภาษีอากร, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์ T. Training Center, 2553), 

หน้า 2. 
2  เรื่องเดียวกัน, หน้า 5.
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การหลีกเลี่ยงภาษีหรือการหลบเลี่ยงภาษี (Tax avoidance) นี้แม้จะไม่มีความรับผิดทาง

อาญา ซึ่งถือว่าไม่ผิดกฎหมายก็ตาม แต่ในเชิงภาพลักษณ์หรือภาพพจน์นั้น จะมีภาพลักษณ์หรือ

ภาพพจน์ในทางลบ3 นอกจากนี้ การหลีกเลี่ยงภาษีหรือการหลบเลี่ยงภาษีนั้นมีความหมายและ

รูปแบบใกล้เคียงกับค�ำว่า การวางแผนภาษีเชิงรุก (aggressive tax planning) ซึ่งในรายงานฉบับ

สมบูรณ์เกี่ยวกับตัวชี้วัดในการวางแผนภาษีเชิงรุก (aggressive tax planning indicators) ซ่ึง

จัดท�ำโดยคณะกรรมาธิการสหภาพยุโรป (European Commission) ได้ให้นิยามว่า “เป็นการถือ

เอาประโยชน์จากเทคนิค (techniques) ต่าง ๆ ในระบบภาษี หรือความไม่สอดคล้องกันระหว่าง

ระบบภาษตีัง้แต่สองระบบขึน้ไปเพือ่ให้ภาระภาษลีดลง4” ซึง่มลีกัษณะของการกระท�ำทีก่�ำหนดใน

รายงานฯ ดังกล่าว เหมือนกับการหลีกเลี่ยงหรือหลบเลี่ยงภาษี (tax avoidance)

การหนีภาษี (Tax evasion) คือ การที่ผู้เสียภาษีใช้วิธีการที่ผิดกฎหมายเพื่อที่จะไม่ต้อง

เสียภาษี เช่น การจัดท�ำบัญชีสองเล่ม การไม่รับรู้รายได้ หรือการสร้างรายจ่าย เป็นต้น5 ส�ำหรับ

ประเทศไทยการหนีภาษีตามเข้าใจของนักวิชาการและต�ำราเก่ียวกับกฎหมายภาษีมีความผิดตาม

มาตรา 37 แห่งประมวลรัษฎากร ซึ่งบัญญัติว่า 

“ผู้ใดกระท�ำการดังต่อไปนี้  

(1) โดยเจตนาแจ้งข้อความเทจ็ หรอืให้ถ้อยค�ำเทจ็ หรอืตอบค�ำถามด้วยถ้อยค�ำอนัเป็นเป็น

เท็จ หรือน�ำพยานหลักฐานเท็จมาแสดง เพื่อหลีกเลี่ยงการเสียภาษีอากรหรือเพื่อขอคืนภาษีอากร

ตามลักษณะนี้ หรือ

(2) โดยความเท็จ โดยฉ้อโกงหรืออุบาย หรือโดยวิธีการอ่ืนใดท�ำนองเดียวกัน หลีกเลี่ยง 

หรือพยายามหลีกเลี่ยงการเสียภาษีอากรหรือขอคืนภาษีอากรตามลักษณะนี้ ต้องระวางโทษจ�ำคุก

ตั้งแต่สามเดือนถึงเจ็ดปี และปรับตั้งแต่สองพันบาทถึงสองแสนบาท”

ผู้เขียนมีความเห็นว่าค�ำว่าการหลีกเล่ียงภาษีที่ใช้ในบทบัญญัติดังกล่าวเป็นกรณีของการ 

หนีภาษี (Tax Evasion) มิใช่การหลีกเลี่ยงภาษี (Tax Avoidance) เนื่องจากเป็นเจตนาของ 

ผู ้เสียภาษีที่แสดงออกเป็นการกระท�ำโดยความเท็จ กล่าวคือผู ้เสียภาษีต้องแสดงไม่ตรงกับ 

ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น เช่น การแจ้งเจ้าหน้าที่ว่าไม่มีรายได้ แต่จริง ๆ แล้วผู้เสียภาษีมีรายได้เกิดขึ้น 

3  พนิต ธีรภาพวงศ์,  ภาษีบริษัทข้ามชาติ, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2552), หน้า 74-75. 
4  European Commission, Aggressive tax planning indicators: Final Report, (Luxembourg : Publica-

tions Office of the European Union, 2018), p. 23.
5  ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม,  การวางแผนภาษีอากร, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์ T. Training Center, 2553), 

หน้า 3.
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หรือการที่ผู้เสียภาษีไม่มีรายจ่ายแต่แจ้งกับเจ้าหน้าที่ว่าผู้เสียภาษีมีรายจ่ายเกิดขึ้น เป็นต้น ส่ิงที่ 

ผู้เขียนยกตัวอย่างมานี้เป็นการแสดงเท็จทั้งสิ้น และจะต้องเป็นไปเพื่อหลีกเลี่ยงการเสียภาษีอากร 

ซึ่งการแสดงความเท็จเพื่อหลีกเลี่ยงภาษีถือเป็นพฤติกรรมท่ีเป็นการหนีภาษี (Tax Evasion)  

ซึ่งมีความหมายแตกต่างจากค�ำว่าการหลีกเลี่ยงภาษีหรือการหลบเลี่ยงภาษี (tax avoidance)  

ซึ่งเป็นการอาศัยช่องว่างหรือความคลุมเครือหรือความไม่ชัดเจนของกฎหมายในการตีความเพ่ือ

ให้เกิดประโยชน์กับธุรกรรมท่ีตนสร้างข้ึนโดยไม่มีความผิดทางอาญา ดังนั้นการหลีกเลี่ยงภาษีโดย 

การแสดงความเท็จตามมาตราดังกล่าว คือลักษณะของการหนีภาษี (tax evasion) ซึ่งมีความผิด 

ทางอาญา6 นอกจากนี้การใช้ค�ำว่าการหลีกเลี่ยงภาษีในมาตราดังกล่าว อาจเพราะว่าค�ำแปล

ภาษาไทยของค�ำว่า evasion กับ avoidance สามารถแปลความหมายได้เหมือนกันนั่นก็คือ การ 

หลีกเลี่ยง ส่วนฉบับภาษาอังกฤษซึ่งผู้เขียนค้นพบในเว็บไซต์กรมสรรพากรใช้ค�ำว่า evade ซ่ึงส่ือ 

ให้เห็นว่าการกระท�ำความผิดตามมาตราดังกล่าวคือการหนีภาษี 

การสร้างธรุกรรมในระบบภาษอีากร (non-genuine transactions) ในบรบิทของบทความ

ฉบบันี ้หมายถงึ นติกิรรมหรอืสญัญาใด ๆ  ทีผู่เ้สยีภาษจีดัท�ำขึน้เพือ่วตัถปุระสงค์ในทางทีจ่ะเลีย่งการ

เสียภาษีอากรโดยปราศจากวัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจหรือธุรกิจ ซึ่งความหมายดังกล่าว ผู้เขียนได้

ท�ำการเทียบเคียงกับข้อบทที่ 6 (Article 6) ของ Council Directive (EU) 2016/1164 เนื่องจาก

ค�ำดังกล่าวมิได้มีการก�ำหนดนิยามไว้ในภาควิชาการภาษีของประเทศไทย 

การสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากร (non-genuine transaction) ไม่ได้ถือว่าเป็นการ

กระท�ำรูปแบบใหม่ที่แยกออกจากการวางแผนภาษี (tax planning) การหลีกเลี่ยงหรือหลบเลี่ยง

ภาษี (tax avoidance) หรือการหนีภาษี (tax evasion) แต่ถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของการหลีกเลี่ยง 

หรือหลบเลี่ยงภาษี (tax avoidance) กล่าวคือ การสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากร (non- 

genuine transactions) เป็นการกระท�ำที่ผู้เสียภาษีต้องการหลีกเล่ียงภาษี จึงได้สร้างธุรกรรม

อันจะก่อให้เกิดผลทางภาษีอากรดังที่ได้วางแผนไว้ โดยธุรกรรมดังกล่าวมิได้ก่อให้เกิดประโยชน์ใน

ทางเศรษฐกิจหรือมีวัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจหรือธุรกิจแก่ผู้เสียภาษีนั้นเลย แต่ทั้งนี้ ธุรกรรมท่ี 

ผู้เสียภาษีได้กระท�ำข้ึนต้องมิใช่ธุรกรรมเท็จ กล่าวคือเป็นธุรกรรมที่ไม่มีอยู่จริงแต่ผู้เสียภาษีอ้างว่า 

มีจริง หรือธุรกรรมที่มีจริงแต่ผู้เสียภาษีอ้างว่าไม่มีอยู่จริง ซึ่งจะกลายเป็นการแสดงความเท็จอันมี

6  ในหลายประเทศ เช่น ประเทศสหรฐัอเมรกิา ประเทศสหราชอาณาจกัร หรือประเทศออสเตรเลีย เป็นต้น กอ็าศยัความ

รับผิดทางอาญาเป็นจุดตัดระหว่างการหลีกเลี่ยงหรือหลบเลี่ยงภาษี (tax avoidance) และการหนีภาษี (tax evasion) กล่าวคือ  

หากเป็นการหลีกเล่ียงเล่ียงหรือหลบเล่ียงภาษี (tax avoidance) ผู้เสียภาษีจะไม่มีความรับผิดทางอาญาแต่มีความรับผิดทาง

ภาษี แต่หากเป็นการหนีภาษี (tax evasion) ผู้เสียภาษีจะมีความรับผิดทางอาญา โปรดดู K.B. Brown, A Comparative Look 

at Regulation of Corporate Tax Avoidance, Comparative Perspectives on Law and Justice 12, (Springer, 2012).
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ความรับผิดทางอาญา เช่น มาตรา 37 ตรี แห่งประมวลรัษฎากร เป็นต้น

สาเหตทุีผู่เ้ขยีนเลอืกใช้ค�ำว่า การสร้างธรุกรรมในระบบภาษอีากรนัน้ ซึง่ถอืว่าแปลไม่ตรงตวั

จากค�ำว่า non-genuine transactions เนือ่งมาจากความไม่แท้จรงิของธรุกรรม อนัมวีตัถปุระสงค์

ในทางภาษีเป็นหลักนั้น มักมีลักษณะ “ถูกสร้าง (create or fabricate)” ขึ้นจากผู้เสียภาษี ดังนั้น  

ผู้เขียนจึงใช้ค�ำว่า การสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากร เพื่อสื่อให้เห็นว่า ธุรกรรมดังกล่าวถูกสร้าง

ขึ้นเพื่อผลประโยชน์ทางภาษีอากรเท่านั้น โดยปราศจากวัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจหรือธุรกิจ 

การสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากร (non-genuine transactions) ไม่ได้รับการยอมรับ

จากนานาประเทศในปัจจบุนั เนือ่งจากการสร้างธุรกรรมในระบบภาษอีากรปราศจากวตัถปุระสงค์

ทางเศรษฐกจิหรอืการค้าอนัถอืว่าเป็นวตัถปุระสงค์หลกัทีก่่อให้เกดิธรุกรรมในทางเศรษฐศาสตร์ ใน

ทางเศรษฐศาสตร์นั้น การท�ำธุรกรรม คือการที่คู่สัญญาได้ประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ และในขณะ

เดียวกันไม่มีผลท�ำให้คนอื่นเสียประโยชน์หรือเสียหายตามหลักประสิทธิภาพของพาเรโต (Pareto 

Efficiency)7 แต่การสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากร (non-genuine transactions) นั้น คู่สัญญา

มิได้มีประโยชน์ทางเศรษฐกิจมากขึ้น เพราะธุรกรรมดังกล่าวปราศจากวัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจ 

และรฐัย่อมเป็นบุคคลทีเ่สยีประโยชน์ เพราะไม่สามารถจดัเกบ็ภาษไีด้ ทัง้นี ้ประโยชน์ทางภาษีจาก

ธุรกรรมที่ผู้เสียภาษีได้ท�ำข้ึนอาจเป็นได้ท้ังประโยชน์โดยตรงและโดยอ้อม และรวมถึง การไม่ต้อง

เสียภาษี หรือการชะลอการเสียภาษีด้วย 

2.  สาเหตุของการสร้างธุรกรรมขึ้นในระบบภาษีอากร

ในรายงานซึง่จดัท�ำโดยกระทรวงการร่วมมอืและพฒันาทางเศรษฐกจิของประเทศเยอรมนั8 

ได้กล่าวถึงสาเหตุของการหลีกเลี่ยงหรือหลบเลี่ยงภาษี (tax avoidance) ส�ำหรับประเทศที่ก�ำลัง

พัฒนา โดยได้จ�ำแนกสาเหตุออกเป็น 3 สาเหตุ โดยมีรายละเอียดดังนี้

2.1 ความสมัครใจในการเสียภาษีของผู้เสียภาษีอยู่ในระดับต�่ำ (Low tax morale)

ในรายงานฉบับดังกล่าวได้ระบุสาเหตุประการแรกของการสร้างธุรกรรมในระบบภาษี

อากร คือ ความสมัครใจในการเสียภาษีของผู้เสียภาษีอยู่ในระดับต�่ำ โดยทั่วไปแล้ว กฎหมายของ

7  ธรรมนิตย์ สุมันตกุล,  กฎหมายกับเศรษฐศาสตร์ : กฎหมายทรัพย์สิน สัญญา ละเมิด และสิ่งแวดล้อม, (กรุงเทพฯ 

: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2559), หน้า 74. 
8  GIZ Sector Programme Public Finance, Administrative Reform, Addressing tax evasion and tax 

avoidance in developing countries, (Federal Ministry for Economic Cooperation and Development: 2011), 

p. 13-18.
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แต่ละประเทศมกัก�ำหนดหน้าทีใ่ห้พลเมอืงของประเทศต้องเสียภาษใีห้กบัประเทศนัน้ ๆ  ดังนัน้การ 

เสียภาษีจึงเป็นถือเป็นหน้าที่ประการหนึ่งของพลเมือง อย่างไรก็ตาม ความสมัครใจของผู้เสียภาษี

เป็นสิ่งที่วัดได้ยาก เนื่องจากมีลักษณะเป็นนามธรรม เป็นส่ิงท่ีอยู่ในใจของบุคคล ในการวัดความ

เต็มใจของผู้เสียภาษีนั้นจะต้องอาศัยปัจจัยแวดล้อมอื่นเป็นตัวชี้วัดแนวโน้มของความสมัครใจใน

การเสยีภาษขีองผูเ้สียภาษ ีซึง่ในรายงานฉบบัดงักล่าวได้กล่าวถงึ ปัจจยัต่าง ๆ  ทีม่ผีลต่อความสมคัร

ใจของผู้เสียภาษีอันได้แก่ 1. ปัจจัยเรื่องความด้อยคุณภาพของบริการเมื่อเทียบกับภาษีที่จ่ายไป 

2. ปัจจัยเรื่องระบบภาษีและความเป็นธรรม 3. ปัจจัยด้านความโปร่งใสและความรับผิดชอบของ

สถาบันของรัฐอยู่ในระดับต�่ำ 4. ปัจจัยด้านการเพิ่มขึ้นของการทุจริต และ 5. ปัจจัยเรื่องการขาด

หลักนิติธรรมและอ�ำนาจของศาลที่อ่อนแอ 

2.2  การปฏิบัติตามกฎหมายภาษีมีต้นทุนที่สูง (High compliance cost)

สาเหตปุระการทีส่อง คอื การทีต้่นทนุในการปฏบิติัตามกฎหมายภาษอียูใ่นอตัราทีสู่งและ

ต้นทุนนั้นประชาชนผู้เสียภาษีต้องเป็นผู้รับภาระ เช่น การที่กฎหมายภาษีมีความซับซ้อนและยาก

ต่อการเข้าใจท�ำให้ผู้เสียภาษีจ�ำต้องปรึกษาที่ปรึกษาอันท�ำให้เกิดค่าใช้จ่ายที่สูง การใช้ต้นทุนทาง

ด้านเวลาที่สูง เป็นต้น ในดัชนีการพัฒนาโลกประจ�ำปี 2019 ของธนาคารโลกส�ำหรับ “เวลาในการ 

เตรียมและจ่ายภาษี”9 แสดงให้เห็นความแตกต่างอย่างมากของแต่ละประเทศในขณะที่การเตรียม

และการจ่ายภาษ ีโดยประเทศในกลุม่ OECD10 ทีม่รีายได้สงูต้องใช้เวลาโดยเฉลีย่ไม่เกนิ 150 ชัว่โมง 

ในขณะทีป่ระเทศทีไ่ม่ได้อยูใ่นกลุม่ OECD ซ่ึงเป็นประเทศทีก่�ำลังพฒันาอย่างโบลเิวยีต้องใช้เวลาถงึ 

1,025 ชั่วโมง ในประเทศอย่างบราซิลต้องใช้เวลาโดยเฉลี่ย 1,501 ชั่วโมง และในประเทศพม่าและ

ประเทศไทย ใช้เวลาราว 200 ชั่วโมง ซึ่งเป็นต้นทุนทางเวลาที่สูงมาก

สถานการณ์เช่นนี้ท�ำให้ผู้ประกอบการหรือองค์กรธุรกิจกังวลเกี่ยวกับภาระการบริหาร

ภาษมีากกว่าภาระภาษ ีซึ่งในสถานการณ์เช่นนี้สามารถสันนษิฐานได้ว่าค่าใชจ้่ายในการปฏิบัติตาม 

กฎระเบียบนั้นสูงมากและความเป็นไปได้ที่ผู้เสียภาษีจะปฏิบัติตามกฎหมายในการเสียภาษีจะยิ่ง 

ต�ำ่ลง โดยเฉพาะกลุม่ผูป้ระกอบการขนาดกลางและขนาดเลก็ (Small and Medium Enterprises 

- SMEs) ที่ต้องแบกรับต้นทุนราคาสูงในการปฏิบัติตามกฎระเบียบทางภาษี

9  The World Bank, “Time to prepare and pay taxes (hours)”, Doing Business Project, [Online]  

Available from: https://data.worldbank.org/indicator/IC.TAX.DURS?end=2019&most_recent_value_ 

desc=true&start=2005&view=chart [2021, May 21]
10  ประเทศที่เป็นสมาชิกองค์การเพื่อพัฒนาความร่วมมือทางเศรษฐกิจและสังคม (The Organization for Economic 

Co-operation and Development - OECD) ประกอบไปด้วย 37 ประเทศสมาชิก ซึ่งส่วนใหญ่เป็นประเทศที่พัฒนาแล้ว เช่น 

ประเทศออสเตรีย ประเทศออสเตรเลีย ประเทศเบลเยี่ยม ประเทศแคนนาดา ประเทศญี่ปุ่น ประเทศเกาหลี เป็นต้น
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2.3  ความสามารถที่ไม่เพียงพอในการจัดเก็บภาษีและการบังคับใช้กฎหมายภาษี

สาเหตุประการสุดท้าย คือ การที่รัฐไม่มีความสามารถเพียงพอที่จะจัดเก็บภาษี ปัญหานี้

ส่วนใหญ่จะเกดิขึน้ในกลุม่ประเทศทีด้่อยพฒันาหรอืก�ำลงัพฒันา เนือ่งจากเศรษฐกจิของประเทศที่

ด้อยพฒันาหรอืก�ำลงัพฒันาส่วนใหญ่นัน้ขับเคลือ่นโดยเศรษฐกจินอกระบบ (Informal Economy)11 

ซึ่งบุคคลหรือหน่วยธุรกิจที่ท�ำงานนอกระบบมักไม่จ่ายภาษีเงินได้หรือจ่ายน้อยกว่าความเป็นจริง  

ในกรณีดังกล่าวการท่ีรัฐหรือหน่วยงานจัดเก็บภาษีของรัฐไม่สามารถที่จะน�ำบุคคลหรือธุรกิจ

นอกระบบเข้ามาอยู่ในระบบและจัดเก็บภาษีได้นั้น ส่งผลให้บุคคลหรือธุรกิจที่อยู่ในระบบรู้สึกว่า 

ไม่เป็นธรรมและเกิดการหลีกเลี่ยงที่จะจ่ายภาษีแก่รัฐ นอกจากนี้การบังคับใช้กฎหมายภาษีอย่าง 

ไม่ประสิทธิภาพยังถือรวมเป็นสาเหตุท่ีก่อให้เกิดการสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากร เนื่องจาก 

หากรัฐตีความโดยเคร่งครัดและปราศจากการค�ำนึงถึงเจตนารมณ์ของตัวกฎหมาย ย่อมท�ำให้เกิด

การสร้างธุรกรรมที่สอดคล้องกับผลในทางภาษีที่เกิดจากการที่รัฐตีความโดยเคร่งครัดด้วย 

ในรายงานดังกล่าวได้สรุปว่าสาเหตุทั้งสามประการที่ระบุไว้ข้างต้น ไม่ได้เป็นสาเหตุที่เกิด

ขึ้นโดยแยกออกจากกัน บ่อยครั้งการสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากรเพ่ือการหลีกเลี่ยงภาษีเกิด

จากหลายสาเหตุรวมกัน 

เมือ่พเิคราะห์สาเหตใุนการหลกีเลีย่งภาษตีามท่ีรายงานฉบบัดังกล่าวได้หยบิยกข้ึนกล่าวถึง  

ผูเ้ขยีนมีความเหน็คล้อยตามกบัสาเหตท้ัุงสามประการว่าเป็นสาเหตุส�ำคัญทีก่่อให้เกดิการหลีกเลีย่ง 

ภาษีหรือหลบเลี่ยงภาษี (tax avoidance) และการหนีภาษี (tax evasion) ได้ เช่น ในสาเหตุ 

ประการแรกเรื่องความสมัครใจในการเสียภาษี เมื่อพิจารณาปัจจัยท่ีรายงานดังกล่าวได้กล่าวถึง

แสดงให้เห็นว่าความโปร่งใสของภาครัฐ และความมีประสิทธิภาพของภาครัฐ เป็นปัจจัยที่ส�ำคัญ

ต่อความสมัครใจในการเสียภาษีของผู้เสียภาษี กล่าวคือ หากรัฐไม่มีความโปร่งใสและมีการทุจริต 

ที่เพิ่มมากขึ้น รวมถึงการให้บริการสาธารณะขาดประสิทธิภาพ ย่อมลดทอนความสมัครใจของ 

ผูเ้สยีภาษใีนการจ่ายภาษ ีส�ำหรับสาเหตปุระการทีส่อง ได้แก่ ต้นทนุทีส่งูในการปฏบิติัตามกฎหมาย

ภาษี เมื่อพิจารณาแล้วผู้เขียนพบว่า หากภาคเอกชนหรือผู้เสียภาษีต้องใช้ต้นทุนที่สูงในการปฏิบัติ

ตามกฎหมายภาษีย่อมส่งผลให้เกิดการไม่ปฏิบัติตามกฎหมายภาษีแทน เนื่องจากภาคเอกชน

ย่อมต้องค�ำนึงถึงผลก�ำไรเป็นอันดับแรก หากภาคเอกชนต้องรับภาระจากต้นทุนที่สูงอาจท�ำให้ 

ภาคเอกชนกระท�ำการสร้างธุรกรรมขึ้นในระบบภาษีอากรเพื่อหลีกเลี่ยงหรือหลบเลี่ยงภาษี 

11  OECD ได้ให้ความหมายว่า เศรษฐกิจท่ีอยู่นอกระบบ (Informal Economy) หมายถึง กิจกรรมทางเศรษฐกิจที ่

ไม่อยูภ่ายใต้ระบบตลาด (Market) และไม่อยูใ่นระบบบญัชปีระชาชาติ (GDP) มีลักษณะคอืเป็นกิจกรรมขนาดเลก็และไม่ผดิกฎหมาย 

เช่น ธุรกิจการผลิตขนาดเล็กที่ใช้บริโภคภายในชุมชน เป็นต้น
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(tax avoidance) หรือหนีภาษี (tax evasion) ได้ และสาเหตุประการสุดท้ายคือการที่รัฐไม่ม ี

ความสามารถเพียงพอในการจัดเก็บภาษีและการบังคับใช้กฎหมายภาษี สิ่งที่ผู้เขียนเห็นได้ชัดที่สุด

คือการที่ประเทศไทยมีเม็ดเงินที่หมุนเวียนในเศรษฐกิจนอกระบบเป็นจ�ำนวนมาก ซึ่งรัฐไม่อาจใช้

อ�ำนาจจัดเก็บภาษีอย่างเท่าเทียมได้ ซึ่งท�ำให้ภาคเอกชนที่เป็นเศรษฐกิจในระบบเกิดความรู้สึกที ่

ไม่เป็นธรรมซึ่งอาจน�ำไปสู่การหลีกเลี่ยงหรือหลบเลี่ยงภาษี (tax avoidance) หรือหนีภาษี (tax 

evasion) ได้ นอกจากนี้ผู้เขียนยังมีความเห็นว่าสาเหตุท้ังสามมีความเชื่อมโยงกัน เช่น การที ่

ไม่สามารถน�ำเศรษฐกิจนอกระบบเข้ามาอยู่ในระบบได้เนื่องจากผู้ท่ีอยู่ในเศรษฐกิจนอกระบบ 

ขาดความสมัครใจในการเสียภาษี ซ่ึงอาจเกิดจากความไม่เป็นธรรมหรือต้นทุนในการปฏิบัติตาม

กฎหมายภาษีที่สูง 

3.  วิธีการสร้างธุรกรรมในระบบภาษี

การสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากรเพื่อหลีกเลี่ยงภาษีมิได้จ�ำกัดเพียงธุรกรรมในประเทศ

เท่านั้น แต่ยังรวมถึงธุรกรรมระหว่างประเทศด้วย ซึ่งผู้เขียนสามารถแบ่งออกได้เป็น 4 วิธี ได้แก่  

การสร้างรายจ่ายและรายได้ การสร้างธุรกรรมผ่านการก�ำหนดราคาโอน การเปลี่ยนประเภทของ

เงินได้ และการแสวงประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิชอบ ในการอธิบายถึงลักษณะของ 

วธิกีารนัน้ ผู้เขยีนจะยกตวัอย่างบทบญัญตัใินประมวลรัษฎากร และกรณศีกึษาท่ีมาจากค�ำพิพากษา

ฎีกาที่ผู้เขียนเห็นว่าเป็นกรณีตามวิธีการนั้น ๆ

3.1  การสร้างรายจ่ายและรายได้

การจัดเก็บภาษีเงินได้นิติบุคคลโดยทั่วไปแล้วมักจัดเก็บจากฐานก�ำไรสุทธิของกิจการ  

กล่าวคือ เป็นการน�ำรายจ่ายที่เกิดข้ึนจากการประกอบกิจการมาหักออกจากรายได้ที่เกิดขึ้นจาก 

การประกอบกิจการ12 วัตถุประสงค์หลักของการสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากรโดยการสร้าง 

รายจ่ายนัน้กเ็พือ่น�ำเอามาหักออกจากรายได้ ยิง่มรีายจ่ายเยอะก�ำไรสทุธิกจ็ะเหลอืน้อยลง ส่วนการ

สร้างรายได้นั้น โดยทั่วไปมักจะกระท�ำเมื่อมีผลขาดทุนสะสม เมื่อมีผลขาดทุนสะสม

โดยท่ัวไปแล้ว รายจ่ายที่เกิดข้ึนในการประกอบกิจการอาจไม่ใช่รายจ่ายทางภาษีอากร

ทั้งหมด เนื่องจากรายจ่ายท่ีประมวลรัษฎากรอนุญาตให้ถือเป็นรายจ่ายในการค�ำนวณภาษีเงินได้

นติบิคุคลนัน้จะต้อง 1) รายจ่ายจากการประกอบกจิการ เช่น รายจ่ายทีเ่ป็นต้นทนุค่าสนิค้า รายจ่าย

12  ยกตัวอย่างเช่นมาตรา 65 แห่งประมวลรัษฎากร ก�ำหนดให้ บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลจะต้องเสียภาษีจาก

ก�ำไรสทุธใินรอบระยะเวลาบญัช ีโดยน�ำเอารายจ่ายทีเ่กดิจากการประกอบกจิการมาหกัออกจากรายได้ทีเ่กดิจากการประกอบกจิการ
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ค่าท�ำบัญชีกิจการ เป็นต้น และ 2) ไม่เป็นรายจ่ายต้องห้ามตามที่กฎหมายก�ำหนด13 เช่น ค่าปรับ

ในทางภาษีอากร หรอื เงนิเดอืนของผูถ้อืหุน้หรือผู้เป็นหุน้ส่วนเฉพาะส่วนทีจ่่ายเกินสมควร เป็นต้น 

สาเหตุที่กฎหมายต้องก�ำหนดลักษณะของรายจ่ายก็เพื่อป้องกันการเลี่ยงภาษีโดยการน�ำรายจ่ายที่ 

ไม่เก่ียวข้องกบักจิการมาถอืเป็นรายจ่ายของกจิการเพือ่ให้ก�ำไรสทุธน้ิอยลงหรอืมผีลขาดทนุเกดิขึน้

ซึ่งมีผลท�ำให้เสียภาษีน้อยกว่าความเป็นจริงหรือไม่ต้องเสียภาษีเลย14

ในส่วนของรายได้น้ัน นอกเหนือจากรายได้ทีเ่กดิขึน้จากการประกอบกจิการดงัทีก่�ำหนดใน

มาตรา 65 แห่งประมวลรัษฎากรแล้ว ยังมีการกระท�ำที่กฎหมายก�ำหนดว่าลักษณะดังกล่าวถือว่า 

มีรายได้เกิดขึ้นอันได้แก่ 1) การที่บริษัทได้รับการปลดหนี้จากเจ้าหนี้ 2) การใช้ประโยชน์จาก

ทรัพย์สินของผู้อื่นโดยไม่ต้องเสียค่าตอบแทน 3) มีภาษีที่ผู้อื่นออกแทนให้ และ 4) ได้รับเงิน 

ช่วยเหลือหรือสนับสนุนหรือจากการให้โดยเสน่หา

ดังนั้น วิธีการสร้างรายได้และรายจ่ายคือการสร้างธุรกรรมท่ีมีผลลัพธ์เป็นการเพ่ิมรายได้

เพื่อใช้หักกลับกับผลขาดทุนสุทธิ หรือการสร้างรายจ่ายเพื่อน�ำมาหักออกจากรายได้ ทั้งนี้เพื่อให้

ผลลัพธ์สุดท้ายน�ำมาซึง่การลดภาระภาษหีรอืการไม่มภีาระภาษเีลย ผูเ้ขยีนขอยกตวัอย่างการสร้าง

ธุรกรรมในทางภาษีอากรที่มีผลเป็นการสร้างรายได้และรายจ่ายจากค�ำพิพากษาฎีกาดังต่อไปนี้

ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 123/2540 

ในคดีน้ีข้อเท็จจริงมีอยู่ว่า บริษัท บิลลิตัน ไทยแลนด์ จ�ำกัด (“โจทก์”) และบริษัท  

ไทยแลนด์ เอก็พลอเรชัน่ แอนด์ ไมนิง่ จ�ำกดั (“เทม็โค”) ต่างเป็นนติิบคุคลท่ีจัดต้ังข้ึนในประเทศไทย 

นอกจากนี้ ทั้งโจทก์และเท็มโคต่างก็เป็นบริษัทในเครือเดียวกัน เนื่องจากมีผู้ถือหุ้นรายใหญ่เป็น

บริษัทเดียวกันซึ่งเป็นบริษัทจดทะเบียนในประเทศเนเธอร์แลนด์ โจทก์และเท็มโคได้ตกลงกันท�ำ

สัญญาซื้อขายทรัพย์สินและสัญญาเพิ่มเติมเพื่อขายและซื้อทรัพย์สินและหนี้สิน โดยโจทก์เป็นผู้ซื้อ 

และเท็มโคเป็นผู้ขาย เนื่องจากสัญญาสัมปทานของเท็มโคในการขุดแร่ได้ถูกเพิกถอน ซึ่ง ณ เวลาที่

ซื้อขายทรัพย์สินฯ นั้น เท็มโคมีผลขาดทุนจ�ำนวน 120 ล้านบาท และมีทรัพย์สินได้แก่ เรือขุดเจาะ 

อุปกรณ์ เครื่องจักรที่ประดิษฐ์ขึ้นจากแท่นเหล็กเพื่อใช้งาน ราคาตามบัญชีรวมจ�ำนวน 100 ล้าน

บาท ทั้งโจทก์และเท็มโคตกลงมูลค่าของการซื้อขายกิจการนี้รวมมูลค่า 332,800,000 บาท เมื่อ

โจทก์ได้ซื้อกิจการของเท็มโคแล้ว โจทก์ก็น�ำเอามูลค่าการซื้อขายกิจการมารวมเป็นต้นทุนในการ

หักค่าเสื่อมราคาของโจทก์

13  มาตรา 65 ตรี แห่งประมวลรัษฎากร
14  ไพจิตร โรจนวาณิช, ชุมพร เสนไสย และ สาโรช ทองประค�ำ,  ค�ำอธิบายประมวลรัษฎากร ภาษีสรรพากร เล่ม 1,  

(กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์ บริษัท สามเจริญพาณิชย์ (กรุงเทพ) จ�ำกัด, 2561), หน้า 20-63.
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กรมสรรพากรไม่เห็นด้วยกับราคาที่ซื้อขายกิจการเนื่องจากการซื้อขายกิจการดังกล่าวมี

มูลค่าเกินบัญชี ซึ่งท�ำให้เท็มโคไม่ต้องเสียภาษีเงินได้จากการขายกิจการ เพราะมีผลขาดทุนสะสม

ที่ยกมา ในขณะที่โจทก์ที่น�ำเอามูลค่าการซื้อขายกิจการที่สูงเกินจริงมาบันทึกเป็นต้นทุนเพื่อหักค่า

เสือ่มราคา กรมสรรพากรจงึปฏเิสธราคาทีโ่จทก์น�ำเอามลูค่าการซือ้ขายกจิการมาบนัทกึเป็นต้นทนุ

ตามมาตรา 65 ตรี (15) แห่งประมวลรัษฎากร และประเมินภาษีโจทก์เพิ่ม

ศาลภาษีอากรกลางยกฟ้องโจทก์และศาลฎีกาพพิากษายนืตามค�ำพิพากษาศาลภาษอีากร

กลางโดยศาลฎีกามีความเห็นดังนี้

1. การที่โจทก์อ้างว่าเหตุที่ราคาสูงเป็นเพราะเท็มโคมีอ�ำนาจต่อรองในการก�ำหนดราคา

ขายทรัพย์สินมากกว่าโจทก์ ศาลฎีกาเห็นว่าเรือขุดแร่ของเท็มโคเป็นเรือที่ประกอบมาเพื่อใช้ขุดแร่

โดยเฉพาะ เมื่อสัมปทานของเทมถูกเพิกถอน เรือขุดแร่ดังกล่าวจึงไม่มีประโยชน์และไม่สามารถน�ำ

ไปใช้ในการทั่วไปได้ เท็มโคจึงไม่สามารถอยู่ในฐานะที่จะต่อรองอะไรกับโจทก์ได้

2. โจทก์ได้มรีบัใบแจ้งราคาเรอืทีต่่อใหม่จากบริษทั ไมนิง่ แอนด์ ทรานสปอร์ต เอน็จิเรียร่ิง  

เอ็นทีอี ซึ่งมีมูลค่าประมาณ 450 ล้านบาท โจทก์อ้างว่าราคาเรือที่ต่อใหม่มีมูลค่าสูงกว่าการซื้อเรือ

จากเท็มโค ศาลฎกีาเหน็ว่า หนงัสอืแจ้งราคาเรอืทีต่่อใหม่ได้มาถงึโจทก์หลงัจากทีโ่จทก์ได้ท�ำสญัญา

ซื้อขายทรัพย์สินไปแล้ว การยืนยันราคาเรือก็เป็นการยืนยันย้อนหลังแสดงว่าในการท�ำหนังสือ

สอบถามราคาก็เพียงแต่เป็นการสร้างหลักฐานประกอบการซื้อทรัพย์สินเท่านั้น ไม่มีเจตนาที่จะให้

มีการต่อเรือกันจริง หลักฐานชิ้นดังกล่าวศาลฎีกามองว่าไม่น่าเชื่อถือ

3. โจทก์อ้างว่าภายหลงัจากทีโ่จทก์ได้ซือ้ทรพัย์สนิจากเทม็โคแล้ว โจทก์ได้น�ำไปประกนัภยั 

ซึ่งผู้รับประกันก็รับประกันภัย เมื่อเกิดความเสียหายต่อทรัพย์สินที่เอาประกันภัยผู้รับประกันภัย 

ได้ช�ำระค่าเสียหายให้เป็นจ�ำนวนเงินสูงกว่าที่โจทก์ได้เอาประกันไว้ จึงสามารถกล่าวได้ว่ามูลค่า 

ที่โจทก์ซื้อทรัพย์สินนั้นใกล้เคียงกับมูลค่าตามความเป็นจริง เพราะไม่อย่างนั้นบริษัทผู้รับประกัน

คงจะไม่รับประกันในมูลค่าดังกล่าว ศาลฎีกาเห็นว่าการที่โจทก์อ้างดังกล่าว โจทก์อ้างเพียงลอย ๆ 

โดยไม่สามารถแสดงหลักฐานใด ๆ นอกจากนี้การก�ำหนดราคาเอาประกันภัยไม่อาจถือเป็นราคา

อันสมควรได้ เพราะคู่สัญญาประกันภัยสามารถตกลงวงเงินเอาประกันเท่าใดก็ได้ เพียงแต่หากเกิด

ความเสยีหายกจ็ะชดใช้ให้ตามความเสยีภายท่ีเกดิข้ึนจริงเท่านัน้ ราคาดังกล่าวจึงไม่อาจจะน�ำมาถือ

เป็นราคาตลาดของทรัพย์สินที่เอาประกันภัยและไม่อาจเชื่อถือได้ 

4. ศาลเห็นว่ามูลค่าตามบัญชีของทรัพย์สินมีการหักค่าใช้จ่ายในอัตราต�่ำอยู่แล้ว การที่

โจทก์ซื้อทรัพย์สินของเท็มโคมาในราคาดังกล่าว จงเป็นราคาที่สูงเกิดนปกติโดยไม่มีเหตุอันสมควร
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ในกรณีดังกล่าวจะเห็นได้ว่าเท็มโคผู้ขายมีผลขาดทุนอยู่แล้ว ต้องการสร้างรายได้เพื่อมา 

หกักลบกบัผลขาดทนุสะสมทีต่นเองมอียู ่รายได้ดังกล่าวจึงไม่ต้องเสียภาษ ีเนือ่งจากบริษทัไม่มกี�ำไร 

ในส่วนของผู้ซื้อนั้น ผู้ซื้อสามารถน�ำเอาค่าใช้จ่ายที่ซื้อทรัพย์สินไปหักค่าเสื่อมราคาเพื่อจะได้เสีย 

ภาษีน้อยลงหรือไม่มีภาระภาษีที่ต้องเสียเลยเช่นกัน 

3.2  การสร้างธุรกรรมผ่านการก�ำหนดราคาโอน

การสร้างธุรกรรมในทางภาษีอากรผ่านทางการก�ำหนดราคาโอน คือ การที่บริษัทหรือ

นิติบุคคลจ�ำนวนสองบริษัทหรือมากกว่านั้นท่ีมีความสัมพันธ์กันสร้างธุรกรรมท่ีมีการก�ำหนดราคา

เพื่อถ่ายโอนผลก�ำไร (Profit Shifting) หรือ ผลขาดทุน (Losses) ระหว่างกัน วิธีการดังกล่าวจะมี

ลักษณะคล้ายคลงึกบัการสร้างรายได้และรายจ่าย เพยีงแต่วธินีีจ้ะมคีวามซบัซ้อนและสมเหตสุมผล

ขึน้ และส่วนมากจะเป็นธรุกรรมท่ีถูกสร้างข้ึนโดยบรษิทัหรอืนติิบคุคลทีม่คีวามสัมพนัธ์กนั กล่าวคอื 

เป็นบริษัทหรือนิติบุคคลในเครือเดียวกัน ไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม และเป็นธุรกรรมระหว่าง

ประเทศระหว่างประเทศที่มีอัตราภาษีต�่ำและประเทศที่มีอัตราภาษีสูง

การสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากรผ่านการก�ำหนดราคาโอน โดยทั่วไปแล้วจะก่อให้เกิด

ผล 2 ประการคือ 1) เป็นการโอนก�ำไรจากประเทศที่มีภาระภาษีสูงไปยังประเทศที่มีภาระภาษี

ต�่ำหรือไม่มีเลย (low tax jurisdiction or tax haven) และ 2) เป็นการท�ำให้รายจ่ายของบริษัท

หรือนิติบุคคลที่ตั้งอยู่ประเทศที่มีอัตราภาษีสูงสูงขึ้น เพื่อจะได้เสียภาษีน้อยลงหรือไม่ต้องเสียภาษี

เลย เช่น บริษัท เอ ในประเทศสิงคโปร์ ขายสินค้าในราคาสูงกว่าราคาตลาดให้แก่บริษัท ก. ที่อยู่

ในประเทศไทย เนื่องจากอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคลในประเทศสิงคโปร์ต�่ำกว่าประเทศไทย15 ซึ่ง

มีผลเป็นการกักเก็บภาษีในบริษัทที่ตั้งอยู่ในประเทศที่มีอัตราภาษีต�่ำกว่า หรืออาจจะอยู่ในทาง 

กลบักนั หากบรษิทั ก. ทีอ่ยูใ่นประเทศไทย มผีลขาดทนุสะสม ขายสินค้าในราคาสูงกว่าราคาตลาด

ให้แก่บริษัท บี ในประเทศสิงคโปร์ ซึ่งการกระท�ำในทางกลับกันนี้ มีผลท�ำให้บริษัท ก. ไม่ต้อง 

เสียภาษี เนื่องจากมีผลขาดทุนสะสมในการมาหักกับรายได้ 

เมื่อปี พ.ศ. 2545 ประเทศไทยได้มีการออกค�ำสั่งกรมสรรพากรที่ ป. 113/2545 เรื่อง

การเสียภาษีเงินได้ของบริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคล กรณีการก�ำหนดราคาโอนให้เป็นไปตาม

ราคาตลาด ซึ่งเป็นการก�ำหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขส�ำหรับการก�ำหนดราคาโอนระหว่างบริษัท

ในเครือเดียวกัน แต่ค�ำส่ังกรมสรรพากรฯ ฉบับดังกล่าว มิได้มีสถานะเป็นกฎหมายจึงใช้บังคับ

ไม่ได้ ใช้เป็นเพียงแนวทางให้เจ้าหน้าท่ีกรมสรรพากรตรวจสอบเท่านั้น อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบัน 

15  อตัราภาษเีงนิได้นติบุิคคลของประเทศสิงคโปร์อยูท่ีร้่อยละ 17 ส่วนอัตราภาษีเงนิได้ของประเทศไทยอยูท่ีร้่อยละ 20
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ประเทศไทยได้มกีารออกกฎหมายเกีย่วกบัการก�ำหนดราคาโอน16 เพือ่ก�ำหนดแนวทางในการป้องกนั

การสร้างธุรกรรมในทางภาษีอากรโดยวิธีการก�ำหนดราคาโอน ซึ่งยังไม่มีกรณีศึกษาเกี่ยวกับเรื่อง 

ดังกล่าวมากนักเนื่องจากเป็นกฎหมายที่ออกมาใหม่ การสร้างธุรกรรมผ่านการก�ำหนดราคาโอน

มิได้มีโครงสร้างธุรกรรมที่ซับซ้อนเช่นวิธีอื่น ๆ หากแต่ความซับซ้อนอยู่ท่ีราคาท่ีตกลงกันระหว่าง 

คู่สญัญา ซึง่หากเป็นการซือ้ขายสนิค้า เช่น เครือ่งจกัร หรอื ผลติภัณฑ์ทีม่ตีวัเปรยีบเทยีบ ย่อมไม่ก่อ

ให้เกดิปัญหามากนกั แต่หากเป็นสิง่ทีเ่ปรยีบเทยีบยาก กจ็ะเปิดโอกาสให้มกีารตคีวามได้ เช่น กรณี

ของทรัพย์สนิทางปัญญา (Intellectual Property) เป็นต้น การทีคู่ส่ญัญาฝ่ายหนึง่จ่ายค่าทรพัย์สนิ

ทางปัญญา เช่น ค่าลขิสทิธิ ์หรือ ค่าวทิยาการ (Know-how) ไปยังบรษิทัในเครือทีต่่างประเทศ ย่อม

ก่อให้เกิดเกิดปัญหาแก่หน่วยงานทางภาษีว่าราคาใดจะถือว่าเป็นราคาระหว่างคู่สัญญาท่ีอิสระต่อ

กัน (Arm’s Length) อีกทั้งการตรวจสอบมิได้มีวิธีการตายตัว โดยแนวทางการก�ำหนดราคาโอนที่

จัดท�ำโดย OECD นั้น ก�ำหนดให้การพิสูจน์ว่าราคามูลค่าของธุรกรรมระหว่างกันเป็นราคา Arm’s 

length หรอืไม่ ต้องพจิารณาจากวธีิในการค�ำนวณ17 ซึง่กฎหมายเกีย่วกบัการก�ำหนดราคาโอนของ

ประเทศไทยก็ยึดถือแนวทางการก�ำหนดราคาโอนตามแนวทางของ OECD

3.3  การเปลี่ยนประเภทของเงินได้

การสร้างธรุกรรมในระบบภาษอีากรโดยการเปลีย่นประเภทของเงนิได้ คอื การเปลีย่นแปลง

สภาพของธรุกรรมซึง่มีผลทางภาษอีย่างหนึง่ ไปสูธุ่รกรรมทีม่ผีลทางภาษอีกีอย่างหนึง่ เช่น กรณขีอง

ประเทศไทย การหักภาษี ณ ที่จ่ายจะขึ้นอยู่กับประเภทของเงินได้ซึ่งมีทั้งหมด 8 ประเภท18 หาก

เป็นการซื้อขายจะไม่มีภาระภาษีเงินได้หัก ณ ที่จ่าย19 แต่หากเป็นการให้บริการจะมีภาระภาษีเงิน

ได้หกั ณ ทีจ่่ายร้อยละ 320 ซึง่ผูเ้สยีภาษไีด้ใช้การเปล่ียนประเภทเงินได้ในการชะลอการเสียภาษหีกั 

ณ ที่จ่าย กล่าวคือ ในกรณีที่เป็นการซื้อขายพร้อมการให้บริการ ผู้เสียภาษีจะแยกสัญญาหรือแยก

ใบเสร็จรับเงิน เพื่อแสดงให้เห็นว่ามีธุรกรรมการซื้อขายและธุรกรรมการให้บริการ ธุรกรรมการซื้อ

ขายจะไม่ถกูหักภาษ ีณ ทีจ่่าย แต่ธรุกรรมการให้บริการจะถกูหกั ณ ทีจ่่ายทีอ่ตัราร้อยละ 3 เป็นต้น 

ผู้เขียนขอยกตัวอย่าง ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 5812/2557 และค�ำพิพากษาฎีกาที่ 2050/2559

16  พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับที่ 47) พ.ศ. 2561
17  วิธีในการค�ำนวณราคา Arm’s Length Price มีท้ังหมด 5 วิธีได้แก่ วิธีเปรียบเทียบกับราคาที่มิได้มีการควบคุม 

(Comparable Uncontrolled Price - CUP), วิธีราคาขายต่อ (Resale Price), วิธีราคาทุนบวกก�ำไรส่วนเพิ่ม (Cost Plus), วิธีหา

ราคาก�ำไรขั้นต้นสุทธิของธุรกรรม (Transactional Net Margin - TNMM) และวิธีแยกก�ำไร (Profit Split)
18  มาตรา 40 (1) - (8) แห่งประมวลรัษฎากร
19  เว้นแต่กรณีการซื้อขายสินค้าบางประเภทตามข้อ 3 แห่ง ค�ำสั่งกรมสรรพากรที่ ท.ป. 4/2528
20  ข้อ 12/1 แห่งค�ำสั่งกรมสรรพากรที่ ท.ป. 4/2528
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ค�ำพิพากษาที่ 5812/2557

คดีนี้เป็นคดีระหว่าง บริษัท สยาม อิเลคโตรเคมิคอล จ�ำกัด (“โจทก์”) และกรมสรรพากร 

(“จ�ำเลย”) โดยข้อเท็จจริงในคดีนี้มีว่า โจทก์มีทุนจดทะเบียน 722,000,000 บาท แบ่งเป็น 

หุ้น 7,220,000 หุ้น มูลค่าหุ้นละ 100 บาท โจทก์มีผลประกอบการขาดทุนติดต่อกันหลายปี โจทก์

มีผลขาดทุนสะสมเกินทุนมากกว่า 1,567,000,000 บาท โจทก์มีหนี้สินจ�ำนวนมากและเป็นหนี้

ธนาคารต่างประเทศรายหนึ่ง 30,219,000 ดอลลาร์สหรัฐ โจทก์ ธนาคารเจ้าหนี้ของโจทก์ และ

บริษัท อ๊อกซิเดนทอล เคมิคอล คอร์ปอเรชั่น จ�ำกัด (“บริษัท อ.”) ร่วมกันท�ำสัญญาปลดเปลื้อง

และชดใช้หนี้ (Release and Settlement Agreement) เพื่อประนอมหนี้ ธนาคารเจ้าหนี้ของ

โจทก์ตกลงทีจ่ะปลดหนีเ้ดมิทีม่อียู ่30,219,000 ดอลลาร์สหรัฐ โดยมเีง่ือนไขว่า บริษทั อ. ซ่ึงถือหุน้ 

ร้อยละ 48.987 ของทนุจดทะเบยีนของโจทก์จะต้องน�ำเงิน 20,000,000 ดอลลาร์สหรัฐ เข้ามาเป็น

ทนุในบรษิทัโจทก์มาให้แก่โจทก์เพือ่ช�ำระหนีใ้ห้แก่ธนาคารเจ้าหนีข้องโจทก์ อย่างไรกต็าม ทีป่รกึษา

กฎหมายของโจทก์ให้ค�ำแนะน�ำว่า โจทก์ไม่สามารถเพิ่มทุนโดยการออกเป็นหุ้นสามัญทั้งหมดเป็น

มูลค่าหุ้น 20,000,000 ดอลลาร์สหรัฐ เพื่อจ�ำหน่ายให้แก่บริษัท อ. ซึ่งเป็นนิติบุคคลต่างประเทศ

และเป็นผู้ถือหุ้นรายใหญ่ของโจทก์โดยไม่มีส่วนล�้ำมูลค่าหุ้น เพราะการด�ำเนินการดังกล่าวจะมีผล

ท�ำให้โจทก์มีสถานะกลายเป็นคนต่างด้าว ส่งผลให้บริษัท อ.ถือหุ้นในบริษัทโจทก์เกินกว่าจ�ำนวน

ที่ประมวลกฎหมายที่ดินและพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวก�ำหนดไว้ มีผลให้

โจทก์ต้องรับผิดทางอาญาหรือไม่อาจประกอบธุรกิจโดดยชอบด้วยกฎหมายได้  

โจทก์จึงท�ำตามค�ำแนะน�ำของที่ปรึกษากฎหมายของโจทก์ โจทก์จึงด�ำเนินการเพ่ิมทุน  

โดยบริษัท อ. ท่ีเป็นผู้ถือหุ้นเดิมของโจทก์เข้าซ้ือหุ้นเพิ่มทุนทั้งหมดในราคาสูงกว่ามูลค่าหุ้นที่

ตราไว้ โดยบริษัท อ.จะต้องช�ำระค่าหุ้นให้แก่โจทก์ 20,000,000 ดอลลาร์สหรัฐ สูงกว่าราคาหุ้น 

ตามมูลค่าที่ตราไว้ 100,000 บาท มีผลท�ำให้เกิดส่วนล�้ำมูลค่าหุ้น 906,296,000 บาท โจทก ์

จดทะเบียนการเพิ่มทุนกับกระทรวงพาณิชย์ วันเดียวกันบริษัท อ. ท่ีประเทศสหรัฐอเมริกาช�ำระ

ค่าหุ้นพร้อมส่วนที่โจทก์อ้างว่าเป็นส่วนล�้ำมูลค่าหุ้นจ�ำนวนดังกล่าวให้แก่โจทก์ และโจทก์ช�ำระหนี้

เงินกู้ 20,000,000 ดอลลาร์สหรัฐ ให้แก่ธนาคารเจ้าหนี้ของโจทก์ผ่านตัวแทนรับอนุญาตส�ำนักงาน

สาขากรงุเทพมหานคร และโจทก์ได้จดทะเบยีนเลกิบริษทัและเลกิกจิการต่อเจ้าพนกังานของจ�ำเลย 

จ�ำเลยไม่เห็นด้วยและประเมินว่าส่วนล�้ำมูลค่าหุ้นนั้นเป็นเงินให้เปล่าหรือเงินช่วยเหลือ

ซึ่งถือเป็นรายได้ท่ีต้องน�ำมาค�ำนวณเพื่อเสียภาษีเงินได้นิติบุคคล อันเป็นผลท�ำให้โจทก์ต้องน�ำเอา

ส่วนล�ำ้มลูค่าหุน้นัน้มาบวกกลบัเป็นรายได้ของโจทก์ซ่ึงต้องเสยีภาษเีงนิได้นติิบคุคล โดยเหตุผลทีว่่า 

สัญญาปลดเปลื้องและชดใช้หนี้ระหว่างโจทก์ ธนาคารเจ้าหนี้ของโจทก์และบริษัท อ. เป็นข้อตกลง
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ที่ถูกท�ำขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ให้บริษัท อ.ช�ำระหนี้บางส่วนให้แก่ธนาคารเจ้าหนี้ของโจทก์ เพื่อให้

ธนาคารเจ้าหนี้ของโจทก์ปลดหนี้ให้แก่โจทก์ แต่การที่บริษัท อ. ช�ำระหนี้ให้แก่ธนาคารเจ้าหนี้ของ

โจทก์โดยตรง จะถือได้ว่าเป็นเงนิให้เปล่าหรอืเป็นการให้เงินช่วยเหลือแก่โจทก์อนัเป็นประโยชน์อย่าง

อื่นที่โจทก์ได้รับ ซึ่งอาจคิดค�ำนวณได้เป็นเงินตามความหมายของเงินได้พึงประเมินท่ีก�ำหนดไว้ใน

มาตรา 39 ประมวลรัษฎากร และเป็นรายได้เนื่องจากการประกอบกิจการตามมาตรา 65 วรรค 1 

ประมวลรษัฎากรทีโ่จทก์จะต้องน�ำเงนิจ�ำนวนดงักล่าวมารวมเป็นรายได้ในการค�ำนวณก�ำไรขาดทนุ

สุทธิในรอบระยะเวลาบัญชีพิพาท

ในประเด็นดังกล่าว ศาลฎีกาเห็นด้วยกับกรมสรรพากรและพิพากษายกฟ้องโจทก์ โดย

ให้เหตุผลว่า การเพ่ิมทุนของโจทก์เป็นการกระท�ำเพื่อช�ำระหนี้แก่ธนาคารเพ่ือเลิกบริษัท โดยอ้าง

การเพิ่มทุนเพื่อหลีกเลี่ยงการช�ำระภาษีจากจ�ำนวนเงินท่ีโจทก์ได้รับโดยอ้างว่าเป็นทุน ท้ังท่ีตาม

ความจริงถือเป็นรายได้อื่นจาการประกอบกิจการที่ต้องน�ำไปรวมค�ำนวณก�ำไรขาดทุนสุทธิเพื่อเสีย

ภาษีตามกฎหมาย การกระท�ำของโจทก์ท่ีกล่าวมาทั้งหมดจึงเป็นการสร้างขั้นตอนที่ซับซ้อนขึ้นมา

ก่อนที่จะมีการท�ำสัญญาปลดเปลื้องและชดใช้หนี้หรือเป็นการบิดเบือนข้อเท็จจริงเพื่อให้เงินส่วน

ล�้ำมูลค่าหุ้น 906,296,000 บาท ที่โจทก์จะได้รับจากบริษัท อ. หลุดพ้นจากนิยามค�ำว่าเงินได้พึง

ประเมินหรือรายได้ เป็นผลให้ไม่เกิดภาระภาษีเงินได้นิติบุคคลจากเงินได้จ�ำนวนดังกล่าวแก่โจทก์ 

พฤตกิารณ์ของโจทก์ย่อมแสดงให้เหน็ว่า สญัญาปลดเปล้ืองและชดใช้หนีถู้กท�ำข้ึนเพ่ือหลีกเล่ียงการ

เสียภาษีให้แก่จ�ำเลย การเพิ่มทุนยังหมายถึงการที่บริษัท อ.ไม่ต้องการให้โจทก์รับภาระภาษีเงินได้

นติบิคุลจากเงนิกนิเปล่าซึง่จะถือเป็นรายได้ของโจทก์จากการจ่ายช�ำระหนีใ้ห้แก่ธนาคารเจ้าหนีข้อง

โจทก์โดยตรง โจทก์จงึแปลงรายได้จากบริษทั อ.ให้กลายเป็นทนุของโจทก์เสียก่อน ทีจ่ะน�ำไปช�ำระ

หนี้ให้แก่ธนาคารเจ้าหนี้ของโจทก์ นอกจากนี้ ท่ีประชุมไม่ได้มีมติเพียงแค่ให้เพ่ิมทุนแต่ยังมีมติให้ 

เลิกกิจการ แสดงให้เห็นว่า แม้โจทก์จะมีการเพ่ิมทุนแล้วแต่โจทก์จะไม่ประกอบกิจการต่อไป 

เหตผุลจึงไม่สัมพนัธ์กบัความจ�ำเป็นทีจ่ะต้องเพิม่ทุนโดยมส่ีวนล�ำ้มลูค่าหุน้เพือ่ไม่ให้เป็นการฝ่ายฝืน

บทบัญญัติของการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าวและประมวลกฎหมายที่ดิน

ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 2050/255921

ข้อเท็จจริงในคดีนี้มีว่า บริษัท เอ็นอีซี (ประเทศไทย) จ�ำกัด โจทก์ประสบภาวะขาดทุน

อย่างหนัก จึงประสบปัญหาขาดสภาพคล่องเนื่องจากขาดเงินทุนหมุนเวียนในการประกอบธุรกิจ 

โดยโจทก์มีอัตราหนี้สินต่อทุนในอัตราส่วนร้อยละ 40.36 ต่อ 1 โจทก์จึงจ�ำเป็นต้องหาแหล่งเงินทุน

21  ค�ำพิพากษาฎีกาฉบับนี้ยังมีประเด็นข้อพิพาทอื่นอีก แต่ผู้เขียนจะขอน�ำเฉพาะประเด็นเรื่องส่วนเกินมูลค่าหุ้นมา

วิเคราะห์
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เพิ่มเติม ดังนั้น โจทก์จึงเพิ่มทุนโดยการออกหุ้นบุริมสิทธิ 1 หุ้น มูลค่าหุ้นละ 100 บาท และมีส่วน

เกินมูลค่าหุ้น 409,999,000 บาท โดยเสนอขายให้แก่ บริษัท เอ็นอีซี คอร์ปอเรชั่น ซึ่งเป็นบริษัท

ในเครือจดทะเบียน ณ  ประเทศญี่ปุ่น เมื่อเพิ่มทุนแล้วจึงน�ำเอาทั้งมูลค่าหุ้นและส่วนเกินมูลค่าหุ้น

มาบันทึกเป็นส่วนของเจ้าของในบัญชีของโจทก์ โจทก์ได้ด�ำเนินการเอาเงินที่เพิ่มทุนและส่วนเกิน

มูลค่าหุ้นไปช�ำระหนี้แก่เจ้าหนี้ และน�ำเงินส่วนที่เหลือจากการช�ำระหนี้ไปฝากและซ้ือตั๋วเงินจาก

สถาบันการเงินและได้รับดอกเบี้ย 

กรมสรรพากรซ่ึงเป็นจ�ำเลยในคดนีีไ้ม่เหน็ด้วยโดยให้เหตผุลว่า โจทก์ประกอบธรุกจิขาดทุน

เป็นจ�ำนวนมากเป็นเหตใุห้มลูค่าหุน้ทีแ่ท้จรงิติดลบ การทีโ่จทก์เพ่ิมทนุจ�ำนวน 1 หุน้ โดยมส่ีวนเกนิ

มูลค่าหุ้นย่อมผิดวิสัยของวิญญูชน แต่เหตุที่บริษัท เอ็นอีซี คอร์ปอเรชั่น เข้าซื้อหุ้นพร้อมช�ำระส่วน

เกินมูลค่าหุ้นดังกล่าว เนื่องจากเป็นบริษัทแม่ของโจทก์ที่ต้องการจะช่วยเหลือโจทก์โดยน�ำเงินที่

อ้างว่าน�ำมาลงทุนไปให้โจทก์ช�ำระหนี้และลดผลขาดทุนสะสมที่มีจ�ำนวนมาก อีกทั้งโจทก์มิได้น�ำ

เงินไปลงทุนในโครงการใหม่แต่กลับเอาไปฝากและซ้ือต๋ัวเงินจากสถาบันการเงิน ดังนั้น จ�ำเลยจึง

เห็นว่าส่วนเกินมูลค่าหุ้นดังกล่าวเป็นเงินอุดหนุนหรือเงินกินเปล่าที่บริษัท เอ็นอีซี คอร์ปอเรชั่น ให้

แก่โจทก์ถือเป็นเงินได้พึงประเมินตามประมวลรัษฎากรตามมาตรา 39 โจทก์จึงต้องถือเป็นรายได ้

ของบริษัทฯ และน�ำมาค�ำนวณภาษีเงินได้นิติบุคคล 

ศาลภาษีอากรกลางตัดสินให้จ�ำเลยชนะ โจทก์และจ�ำเลยอุทธรณ์ต่อศาลฎีกา ศาลฎีกา

ตดัสนิให้ยกอทุธรณ์โจทก์ โดยให้เหตผุลว่า การออกหุ้นโดยมรีาคาสูงกว่ามลูค่าหุน้ทีต้ั่งไว้นัน้ มลูค่า

หุ้นและส่วนล�้ำมูลค่าหุ้นจะต้องตั้งอยู่บนพื้นฐานของมูลค่าทรัพย์สินและหน้ีสินของกิจการหรือ

สะท้อนถงึมูลค่าทรพัย์สนิและหนีส้นิของกจิการทีแ่ท้จรงิ รวมทัง้แนวโน้มของกจิการทีจ่ะเจรญิเตบิโต

ก้าวหน้าต่อไปในภายภาคหน้า ซึ่งเป็นมูลค่าของหุ้นที่ควรจะเป็นด้วยเพื่อให้กิจการน�ำเงินที่ได้จาก

การเพิม่ทนุไปลงทุนในการประกอบกจิการ โดยมุง่หวงัแบ่งปันก�ำไรทีไ่ด้จากการประกอบกจิการนัน้

ในรปูของเงนิปันผลและได้รบัเงนิทีล่งทนุคนืกลับมาเมือ่มกีารเลิกกจิการในรูปของนติิบคุคล อย่างไร

ก็ตามโจทก์ไม่ได้น�ำสืบให้เห็นว่า มูลค่าหุ้นที่ควรจะเป็นส�ำหรับหุ้นของโจทก์ในขณะที่มีการเพิ่มทุน

มีปัจจัยอ่ืนนอกเหนือจากผลประกอบการหรือตัวเลขทางบัญชี เช่น ค่าความนิยม ชื่อทางการค้า 

เครื่องหมายทางการค้าหรือบริการ ประสบการณ์หรือโนว์ฮาว (Know-how) เทคโนโลยี บุคลากร

ทีม่คีณุภาพ ตลาดและลกูค้า พืน้ฐานการรองรับความเจรญิเติบโต และความก้าวหน้าในอนาคต จึง

ไม่มีเหตุให้เชื่อว่าหุ้นเพิ่มทุนพร้อมส่วนเกินมูลค่าหุ้นคือมูลค่าของหุ้นที่ควรจะเป็นตามสถานะของ

โจทก์ในขณะเพิ่มทุน นอกจากน้ี การเข้าซื้อหุ้นเพิ่มทุนของบริษัท เอ็นอีซี คอร์ปอเรชั่น ประเทศ

ญี่ปุ่น เป็นการกระท�ำผิดวิสัยของนักลงทุนทั่วไป จึงฟังไม่ได้ว่าโจทก์เพ่ิมทุนเพ่ือแสวงหาผลก�ำไร
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จากการประกอบกิจการ และการที่ผู้ถือหุ้นเดิมของโจทก์ซื้อหุ้นมีเจตนาเพื่อหวังผลก�ำไรจากโจทก์ 

ในค�ำพิพากษาฎีกาที่ 5812/2557 และค�ำพิพากษาฎีกาที่ 2050/2559 เป็นตัวอย่างคดี

ที่ศาลเห็นว่าผู้เสียภาษีพยายามจะเปลี่ยนประเภทเงินได้จากการให้เงินกินเปล่าท่ีจะถือเป็นรายได้

ของบริษัทในทางภาษี เป็นการเพิ่มทุนซึ่งไม่ถือเป็นเงินได้ในทางภาษี 

3.4 การแสวงประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิชอบ

การแสวงประโยชน์ในอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิชอบ (Treaty Shopping) เป็นกรณีการ

สร้างธรุกรรมโดยผูเ้สยีภาษ ีซึง่ธรุกรรมนีเ้ป็นธรุกรรมระหว่างประเทศซ่ึงเกีย่วข้องกับสทิธปิระโยชน์

ในอนุสัญญาภาษีซ้อน22 ผู้เสียภาษีซ่ึงอาศัยอยู่ในประเทศที่ไม่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศ 

เป้าหมาย จะสร้างธรุกรรมผ่านนิตบุิคคลทีต่ัง้อยูใ่นประเทศทีเ่ป็นคูส่ญัญาในอนสุญัญาภาษซ้ีอนกบั

ประเทศเป้าหมายเพือ่ท�ำธรุกรรมกบันติบุิคคลในประเทศเป้าหมาย โดยมีวตัถปุระสงค์ในการเข้ารบั

สิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน 

วธิกีารของการแสวงประโยชน์จากอนสุญัญาภาษซ้ีอนโดยมชิอบมหีลายวธิ ีผูเ้ขยีนสามารถ

สรุปวิธีการที่พบเห็นได้บ่อยได้ 3 วิธี โดยสองวิธีแรกผู้เขียนน�ำมาจากรายงานเกี่ยวกับการใช้บริษัท

ตัวกลาง (Conduit Company) ของ OECD23 และวิธีที่สามน�ำมาจากรายงานคณะกรรมการ 

OECD เรื่องการให้สิทธิประโยชน์ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนแก่โครงการจัดการลงทุน (Collective 

Investment Vehicle)24

3.4.1  การจัดตั้งบริษัทตัวกลาง (Conduit Company)

การจัดตั้งบริษัทตัวกลางเป็นวิธีที่ไม่ซับซ้อนและง่ายต่อการอธิบายที่สุด กล่าวคือ ผู้เสีย

ภาษีจะจัดตั้งบริษัทตัวกลางในรัฐคู่สัญญารัฐหนึ่งเพื่อให้บริษัทตัวกลางนั้นมีสิทธิใช้ประโยชน์จาก

อนสุญัญาภาษซ้ีอน การประกอบกจิการทีไ่ด้รบัสทิธปิระโยชน์ตามอนสุญัญาภาษซ้ีอนจะกระท�ำผ่าน

บริษัทตัวกลางทั้งสิ้น เนื่องจากวิธีดังกล่าวเป็นวิธีที่ไม่ซับซ้อนที่สามารถพบได้บ่อยที่สุด ซึ่งสามารถ

อธิบายได้ตามภาพประกอบด้านล่าง

22  อนุสัญญาภาษีซ้อน เป็นเครื่องมือในการขจัดภาษีซ้อนเชิงอ�ำนาจรัฐแบบหลายฝ่าย ซึ่งประเทศคู่สัญญาจะเข้าเจรจา

เพื่อก�ำหนดสิทธิในการจัดเก็บภาษีให้แก่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง คู่สัญญาอีกฝ่ายจะไม่มีสิทธิจัดเก็บภาษีเว้นแต่ในการเจรจาจะอนุญาตให้

ประเทศคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งมีสิทธิเก็บภาษีได้ ทั้งนี้เฉพาะเงินได้บางประเภท เช่น ค่าสิทธิ ดอกเบี้ย เงินปันผล เป็นต้น
23  OECD (2017), “R(6). Double taxation conventions and the use of conduit companies”, in Model 

Tax Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version), (OECD Publishing: Paris), p. 3-4.
24  OECD, The Granting of Treaty Benefits with Respect to the Income of Collective Investment 

Vehicles, adopted by the OECD Committee on Fiscal Affairs on 23 April 2010, p. 13-20.
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เงินปันผล/ดอกเบี้ย/ค่าสิทธิ

เงินปันผล/ดอกเบี้ย/ค่าสิทธิ

บริษัท R ในรัฐ R

บริษัท C ในรัฐ C

บริษัท S ในรัฐ S
 

ภาพประกอบ 1 ตัวอย่างการใช้บริษัทตัวกลาง

จากภาพประกอบข้างต้นบริษัท R ซึ่งเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐ R ประสงค์จะเข้าไปลงทุน 

ในรัฐ S ซึ่งรัฐ R และรัฐ S มิได้มีอนุสัญญาภาษีซ้อนต่อกันท�ำให้เกิดภาษีซ้อนขึ้น ส่งผลให้บริษัท R 

ไม่มีสิทธิประโยชน์ภายใต้อนสุญัญาภาษซ้ีอนดงักล่าว อย่างไรกต็ามรฐั S และรฐั C มอีนสุญัญาภาษี

ซ้อนต่อกัน ซึ่งโดยผลของอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างรัฐ S และรัฐ C อาจเกิดสิทธิประโยชน์ในการ

ลดหรือยกเว้นภาษี ซึ่งโดยส่วนมากธุรกรรมจะเกี่ยวข้องกับเงินปันผล ค่าสิทธิ และดอกเบี้ย ดังนั้น 

บริษัท R จึงจัดตั้งบริษัท C ขึ้นในรัฐ C ในฐานะบริษัทตัวกลาง (Conduit Company) เพื่อเข้ารับ

เอาสิทธิประโยชน์ในอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างรัฐ S และรัฐ C ซึ่งในกรณีทั่วไป ก�ำไรจะถูกส่งผ่าน 

จากบริษัท C ในรัฐ C มายังบริษัท R ในรัฐ R ในรูปแบบของเงินปันผล ดอกเบี้ย หรือค่าสิทธิ  

สิ่งที่ต้องพิจารณาในการส่งก�ำไรกลับมายังบริษัทแม่คือ รัฐ R และรัฐ C ต้องมีอนุสัญญาภาษี 

ซ้อนต่อกัน ในทางปฏิบัติผู้เขียนพบว่า บริษัท C ในรัฐ C อาจจะเป็นบริษัทที่ไม่มีกิจกรรมทาง

เศรษฐกิจใด ๆ ไม่มีพนักงาน ไม่มีสินค้า ไม่มีที่เก็บสินค้า โดยการประกอบการทุกอย่างท�ำผ่าน

เอกสารและผ่านบุคคลผู้ที่ถูกตั้งไว้เป็นกรรมการแต่มิได้เข้ามาอาศัยอยู่ในรัฐ C  

3.4.2  Stepping-Stone Conduit Company

วิธีการดังกล่าวเป็นวิธีการที่คล้ายกับวิธีการแรกคือการจัดตั้งบริษัทตัวกลาง หากแต่มีการ

ส่งผ่านเงนิได้จากบรษิทัตวักลางไปยงับรษิทัในเครอืในต่างประเทศอกีชัน้หนึง่เพือ่น�ำเงนิได้ไปกกัเกบ็ 

โดยบริษัทท่ีจัดตั้งข้ึนยังต่างประเทศบริษัทหนึ่งจะตั้งอยู่ในดินแดนปลอดภาษี (Base Company) 

ซึง่ถกูใช้ก�ำบงับรษิทัแม่ทีแ่ท้จริงทีอ่ยูท่ีต่่างประเทศอกีทอดหนึง่ ซ่ึงเหน็ได้วธีิการ Stepping Stone 

Conduit Company จะมีความซับซ้อนมากกว่าวิธีการแรก
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เงินปันผล/

ดอกเบี้ย/ค่าสิทธิ

เงินปันผล/ดอกเบี้ย/

ค่าสิทธิ หรือ

ค่าธรรมเนียมอื่น

บริษัท R ในรัฐ R

บริษัท B ในรัฐ B

(ดินแดนปลอดภาษี)

บริษัท C ในรัฐ C

บริษัท S ในรัฐ S

ภาพประกอบ 2 ตัวอย่างการใช้ Stepping Stone Conduit Company

จากภาพประกอบดังกล่าว บริษัท R ซึ่งเป็นผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐ R ต้องการเข้าลงทุนในรัฐ S 

แต่รัฐ R และรัฐ S มิได้มีอนุสัญญาภาษีซ้อนต่อกัน บริษัท R จึงเลือกที่จะจัดตั้งบริษัทตัวกลางซึ่ง 

(Conduit Company) ซึ่งก็คือบริษัท C ซึ่งอยู่ในรัฐ C เนื่องจากรัฐ S และรัฐ C มีอนุสัญญาภาษี

ซ้อนต่อกัน นอกจากนี้บริษัท R ยังจัดตั้งบริษัท B ที่รัฐ B ซึ่งถือได้ว่าเป็นดินแดนปลอดภาษี (Tax 

Haven) ขึ้นเพื่อรับเอาการโยกย้ายก�ำไรจากบริษัทตัวกลางในรัฐ C ไปเก็บไว้ยังบริษัท B อีกด้วย  

สมมติว่าอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างรัฐ S และรัฐ C ก�ำหนดให้รัฐ C เป็นผู้มีสิทธิเก็บภาษีเงินได้

จากค่าสิทธิ ซึ่งแปลว่ารัฐ S ไม่มีสิทธิจัดเก็บภาษีในเงินได้ค่าสิทธินี้ ในขณะท่ีระหว่างรัฐ C และ 

รัฐ B จะมีอนุสัญญาภาษีซ้อนต่อกันหรือไม่ก็ได้ โดยบริษัท C ในรัฐ C จะท�ำการกู้ยืมเงินบริษัท B 

ในรฐั B พร้อมทัง้ดอกเบีย้ เพือ่ทีจ่ะโยกย้ายเงนิได้ทีไ่ด้รบัออกในรปูแบบของดอกเบีย้ทีจ่่ายจ่ายรฐั C  

ไปรัฐ B ซึ่งเป็นดินแดนปลอดภาษี ผลของวิธีการดังกล่าวคือเมื่อบริษัท C จ่ายเงินได้ที่ได้รับมาใน 

รูปแบบของดอกเบี้ย บริษัท C จะน�ำมาบันทึกเป็นรายจ่ายเนื่องจากการประกอบกิจการและน�ำไป

หกัออกจากรายได้ ท�ำให้ไม่มภีาระภาษเีงนิได้นิติบคุคล ส่วนบรษิทั B อาจยอมโดนหกัภาษ ีณ ทีจ่่าย

ของดอกเบี้ยก็ได้ หรือเลือกรัฐที่ไม่มีภาระภาษีหัก ณ ที่จ่ายของดอกเบี้ยก็ได้ อย่างไรก็ตามวิธีการ 

ดงักล่าวบรษิทัในรัฐ R จะต้องพจิารณาการเลอืกสทิธปิระโยชน์จากอนสุญัญาภาษีซ้อน และกฎหมาย

ภายในให้มีสทิธติามอนสุญัญาภาษซ้ีอนแบบทีต่นต้องการ และต้องมกีฎหมายในทีอ่นญุาตให้บรษิทั 

C น�ำเอาดอกเบี้ยที่จ่ายไปมาหักเป็นรายจ่ายของบริษัทได้ 
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3.4.3  การใช้โครงการจัดการลงทุน (Collective Investment Vehicle)

โครงการจัดการลงทุน (Collective Investment Vehicle) คือ เครื่องมืออย่างหนึ่งซึ่ง 

จดัตัง้ขึน้โดยสถาบนัทางการเงนิ (รวมไปถงึบริษทัหลักทรัพย์ ธนาคาร และบริษทัประกนัภยั) บริษทั

ทีก่่อตัง้ส่วนมากจะถกูมอบหมายให้เป็นผูจ้ดัการกองทุนหรอืโครงการจดัการลงทนุ25 เช่น กองทนุรวม 

 (Mutual Funds) กองทุนป้องกันความเส่ียง (Hedge Funds) ธุรกิจเงินร่วมลงทุน (Venture 

Capital Funds) หน่วยลงทุนส่วนบุคคล (Private Equity) เป็นต้น วิธีการดังกล่าวมีขึ้นเพื่อ 

หลีกเล่ียงข้อจ�ำกัดด้านผู้รับผลประโยชน์ (Beneficial Owner) และเป็นที่ใช้กันอย่างแพร่หลาย  

ซึ่งแตกต่างจากสองวิธีการแรกซึ่งหลีกเลี่ยงข้อจ�ำกัดด้านบุคคล 

วธิกีารดงักล่าวเริม่จากสถาบันการเงนิจะจดัต้ังโครงการจดัการลงทนุขึน้ในประเทศของตน 

หรือของประเทศอื่นก็ได้ แต่จะต้องแน่ใจว่าโครงการจัดการลงทุนนี้มีสถานะเป็นนิติบุคคลผู้มีถิ่น 

ทีอ่ยูท่างภาษใีนประเทศนัน้ ๆ  โครงการจัดการลงทนุนีจ้ะเข้าลงทนุในตลาดหลกัทรพัย์หรอืตราสาร

อนุพันธ์ในประเทศต่าง ๆ ซ่ึงประเทศที่จะเข้าไปลงทุนนั้นจะต้องเป็นประเทศที่มีการตีความว่า

โครงการจัดการลงทุนนี้เป็นผู้รับผลประโยชน์อย่างแท้จริง (Beneficial Owner) ภายใต้อนุสัญญา

ภาษีซ้อนฉบับนั้น ๆ ซึ่งหลังจากนั้นโครงการจัดการลงทุนจะเสนอขายหน่วยลงทุนต่อบุคคลหรือ

นิติบุคคลภายนอก ซึ่งเงินได้จากการลงทุนที่โครงการจัดการลงทุนได้รับนั้นจะได้รับสิทธิประโยชน์

ตามอนุสัญญาภาษีซ้อนเนื่องจากการตีความอนุสัญญาภาษีซ้อนของประเทศนั้น ๆ ถือว่าโครงการ

จัดการลงทุนเป็นผูร้บัประโยชน์ทีแ่ท้จรงิ และเมือ่โครงการจดัการลงทนุน�ำเงนิได้ทีไ่ด้รบัไปจ�ำหน่าย

ออกแก่ผูถ้อืหน่วยลงทนุในรปูแบบของส่วนแบ่งก�ำไรหรือเงินปันผล อาจได้รับการยกเว้นภาษไีม่ต้อง

น�ำไปค�ำนวณรวมกับเงินได้แล้วแต่รูปแบบการจัดตั้ง

หากมองโดยผิวเผินอาจพิจารณาว่าการได้รับสิทธิประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนของ

โครงการจัดการจดัการการลงทุนถอืว่าเหมาะสมแล้วเนือ่งจากเป็นผูรั้บประโยชน์ทีแ่ท้จรงิ แต่อย่างไร

กต็ามเมือ่พจิารณาแล้วต้องถือว่าผูถื้อหน่วยลงทนุต่างหากทีเ่ป็นผูร้บัประโยชน์ท่ีแท้จรงิ การกระท�ำ

ดังกล่าวจึงอาจถือว่าเป็นการแสวงประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิชอบ

จากรปูแบบการสร้างธรุกรรมในระบบภาษอีากรทีผู่เ้ขยีนได้กล่าวมา จะเหน็ได้ว่าการสร้าง

ธุรกรรมในระบบภาษีอากรมีวัตถุประสงค์ในทางภาษีเป็นหลัก โดยปราศจากวัตถุประสงค์ทาง

เศรษฐกิจหรือธุรกิจ เช่น ในค�ำพิพากษาฎีกาที่ 5812/2557 เป็นต้น ค�ำพิพากษาฎีกาฉบับดังกล่าว

แสดงให้เห็นว่าการเข้าท�ำสัญญาสามฝ่ายโดยมีเงื่อนไขให้บริษัทแม่เพิ่มทุนแก่ผู้เสียภาษีก่อน แล้ว 

25  Ibid., p. 5.
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ผูเ้สยีภาษจีงึน�ำเงนิทีไ่ด้จากการเพิม่ทนุมาช�ำระหนีใ้ห้แก่เจ้าหนี ้มิได้ก่อให้เกดิประโยชน์ในทางธรุกจิ

ใดแก่บรษิทัแม่ โดยผูเ้ขียนเห็นว่าการเข้าท�ำสญัญาสามฝ่ายเป็นไปเพยีงเพือ่เป็นการสร้างหลกัฐานใน

กรณเีจ้าหน้าท่ีสรรพากรตรวจสอบว่าเป็นการกระท�ำตามสัญญา ส่วนการเพ่ิมทุนโดยมส่ีวนล�ำ้มลูค่า

หุ้นตามสัญญาเพื่อให้ผู้เสียภาษีช�ำระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ เห็นว่าเป็นไปเพ่ือหลีกเล่ียงการถือเอาส่วน 

ล�้ำมูลค่าหุ้นมาเป็นรายได้ของผู้เสียภาษี ผู้เขียนจึงเห็นด้วยกับผลของค�ำพิพากษาในคดีดังกล่าว  

แม้ศาลฎีกาจะมไิด้ยกหลกักฎหมายขึน้กล่าวอ้าง ผูเ้ขยีนเหน็ว่าศาลมกีารน�ำหลกัเนือ้หาทางเศรษฐกจิ 

(Economic Substance) ซึง่เป็นหลกักฎหมายภาษขีองประเทศสหรฐัอเมรกิามาปรบัใช้ในคดน้ีีด้วย 

ซึง่หลกัการดงักล่าวจะพจิารณาธรุกรรมทีผู่เ้สยีภาษสีร้างขึน้จากฐานเนือ้หาทางเศรษฐกจิ กล่าวคือ 

หน่วยงานจัดเก็บภาษีหรือศาลจะตั้งค�ำถามว่าธุรกรรมดังกล่าวมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงฐานะ

ทางเศรษฐกิจของผู้เสียภาษีหรือไม่ หากไม่มีผลดังกล่าว จะถือว่าธุรกรรมดังกล่าวขาดเน้ือหาทาง

เศรษฐกิจ หน่วยงานจัดเก็บภาษีและศาล สามารถท่ีจะปฏิเสธผลทางภาษีท่ีผู้เสียภาษีได้รับ และ

ประเมินภาระภาษีตามธุรกรรมที่ควรจะเป็นได้ นอกจากนี้ การสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากร

ที่ผู้เขียนได้กล่าวไว้ตั้งแต่บทน�ำของบทความฉบับนี้ว่าเป็นการหลีกเลี่ยงหรือหลบเล่ียงภาษี (tax 

avoidance) เนือ่งจากการกระท�ำดงักล่าวมไิด้มกีารสร้างธรุกรรมอนัเป็นเทจ็ เป็นธรุกรรมทีเ่กิดขึน้ 

จริง เพียงแต่ธุรกรรมท่ีสร้างข้ึนไม่ถูกยอมรับจากเจ้าหน้าที่กรมสรรพากรและศาล เนื่องจาก

ปราศจากวัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจและเจตนาของผู้เสียภาษีมีเพียงความต้องการที่จะหลีกเลี่ยง

หรือหลบเลี่ยงภาษี (tax avoidance) เท่านั้น ผู้เสียภาษีจึงมีเพียงความรับผิดในทางภาษีซึ่งเป็น 

ตัวเงินจากการถูกประเมินเท่านั้น มิได้มีความรับผิดทางอาญา สุดท้ายนี้ ผู้เขียนเห็นว่าการสร้าง

ธรุกรรมขึน้ในระบบภาษีอากรมใิช่เรือ่งทีเ่กีย่วกับธรุกรรมภายในประเทศเท่านัน้ แต่รวมถงึธุรกรรม

ระหว่างประเทศดังท่ีผู้เขียนได้ใช้ค�ำว่าการแสวงประโยชน์ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดย

มิชอบด้วย ซ่ึงการแสวงประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิชอบนี้ ก็มีรูปแบบของการจัดวาง

ธุรกรรมของผู้เสียภาษีที่มีวัตถุประสงค์ทางภาษีเป็นหลักเช่นกัน ซึ่งการสร้างธุรกรรมในระบบภาษี

อากรนี้เป็นเรื่องที่ส�ำคัญที่น�ำไปสู่ความร่วมมือในระดับสากลภายใต้กรอบของ OECD และ G20 

รวมถึงการแก้ไขกฎหมายของสหภาพยุโรป (EU) เพ่ือก�ำหนดมาตรการป้องกันการหลีกเล่ียงภาษี

ในรูปแบบของการสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากร

4.  ปัญหาและผลกระทบของการสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากร 

การสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากรมีผลกระทบท้ังในบริบทในประเทศและระหว่าง

ประเทศ ในบรบิทกฎหมายภายในนัน้ประเทศต่าง ๆ  มกัจะไม่ยอมให้เกดิการสร้างธุรกรรมในระบบ
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ภาษีเพือ่หลกีเลีย่งการเสยีภาษ ีแต่ในบรบิทระหว่างประเทศนัน้ แต่ละประเทศมคีวามเหน็แตกต่าง

กันออกไป ในบริบทในประเทศ ฝ่ายที่มองว่าการสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากรเพื่อให้สอดคล้อง

กับผลทางภาษีเป็นสิทธิที่ผู้เสียภาษีพึงจะท�ำได้เพื่อก�ำหนดผลลัพธ์ของภาระภาษีของผู้เสียภาษีเอง 

อนัเป็นสอดคล้องกับหลกัความศกัดิส์ทิธิใ์นการแสดงเจตนาตามกฎหมายแพ่ง ซึง่ส่วนใหญ่มกัจะเป็น

นักวิชาการด้านกฎหมายแพ่ง26 ส่วนฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยมองว่าการสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากรมี

ผลเสยีต่อรัฐในภาพรวม ซึง่ส่วนใหญ่จะเป็นนกัวชิาการด้านภาษแีละกฎหมายมหาชน ส่วนในบรบิท

ระหว่างประเทศนั้น ในปัจจุบัน ประเทศส่วนใหญ่มองว่าการสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากรซ่ึง 

รวมถงึการแสวงประโยชน์จากอนสุญัญาภาษซ้ีอนในทางลบ เนือ่งจากถอืว่าเป็นการเจตนาบดิเบอืน

เจตนารมณ์ของกฎหมาย (spirit of law) ส่วนผู้เขียนมีความเห็นว่าการสร้างธุรกรรมในระบบภาษี

อากรจะก่อให้เกิดปัญหาและผลกระทบดังต่อไปนี้

4.1  ผลกระทบต่อรายได้ของรัฐ

การสร้างธรุกรรมในระบบภาษอีากรส่งผลให้รัฐทีค่วรจะเกบ็ไปภาษไีด้อย่างชอบธรรมเกบ็

ภาษีไม่ได้ การสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากรก่อให้เกิดปัญหาการหลีกเลี่ยงภาษีและการแสวง

ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิชอบ (Treaty Shopping) ในระดับระหว่างประเทศ เมื่อ 

รฐัเกบ็ภาษีไม่ได้ส่งผลให้รฐัขาดรายได้ท่ีจะน�ำไปใช้ในการบริการสาธารณะ อกีท้ังเป็นการกัดกร่อน

ฐานภาษ ี(Base Erosion) อีกด้วย เช่น ในปี ค.ศ. 1993 ประเทศแคนาดาสญูเสยีรายได้จากการแสวง

ประโยชน์จากอนสุญัญาภาษซ้ีอนโดยมชิอบโดยผู้เสียภาษสูีงถึง 425 ล้านเหรียญดอลลาร์แคนาดา27 

ซึ่งคิดเป็นเงินไทยประมาณ 10,625 ล้านบาท หรือในรายงานการลงทุนจากต่างประเทศที่ส่งผล

กับอนุสัญญาภาษีซ้อน28 ได้กล่าวถึงงานวิจัยชิ้นหนึ่งซึ่งระบุว่าการแสวงประโยชน์จากอนุสัญญา

ภาษีซ้อนโดยมิชอบด้วยกฎหมายส่งผลต่อการขาดรายได้ของรัฐ โดยในงานวิจัยระบุว่าประเทศ

เนเธอร์แลนด์ ลักเซมเบิร์ก ฮ่องกง และสวิสเซอร์แลนด์ เป็นกลุ่มประเทศที่มีการเข้าไปลงทุนใน

ประเทศอื่นเยอะที่สุดโดยวัดจากผลรวมของหุ้นทั้งหมดที่มีในโลก (Share in World GDP)29 หรือ 

26  เช่น ผู้พิพากษา Lord Atkin ในคดี Duke of Westminster ซึ่งคดีดังกล่าวมีการสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากร 

ข้ึนเพือ่หลกีเลีย่งภาษ ีแต่ผู้พพิากษา Lord Atkin ได้กล่าวว่า “บคุคลทกุคนมสีทิธทิีจ่ะกระท�ำการเพ่ือให้ภาษทีีเ่กดิขึน้ภายใต้กฎหมาย

ที่เกี่ยวข้องน้อยกว่าที่ควรจะเป็น” ซึ่งในคดีดังกล่าวผู้เสียภาษีเป็นฝ่ายชนะคดี ผู้สนใจโปรดศึกษา Inland Revenue Commis-

sioners v. Duke of Westminster [1936] 
27  United Nations, Case Study: GAAR and Treaty Abuse, UN on 9 November 2017, p. 4.
28  Arjan Lejour, The Foreign Investment Effects of Tax Treaties (February 2014), p. 18.
29  ในรายงานดงักล่าวระบวุ่ามไิด้รวมถงึประเทศท่ีจดัอยู่ในกลุม่ประเทศปลอดภาษี (Tax Havens) เน่ืองจากประเทศใน

กลุ่มประเทศปลอดภาษีดังกล่าวมิได้ยื่นข้อมูลต่อ IMF อย่างไรก็ตามกลุ่มประเทศปลอดภาษีที่ส่งออกการลงทุนเยอะที่สุด 3 อันดับ

แรกได้แก่ หมู่เกาะบรทิชิ เวอร์จ้ิน (British Virgin Island) ประเทศเบอร์มิวด้า (Bermuda) และหมูเ่กาะเคย์แมน (Cayman Islands)
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ในเอกสาร Measuring Tax Gap ซึ่งจัดท�ำโดยหน่วยงานจัดเก็บภาษีของสหราชอาณาจักรเมื่อปี 

ค.ศ. 2019 ได้ระบุว่าประเทศสหราชอาณาจักรสูญเสียการจัดเก็บรายได้จากการหลีกเลี่ยงภาษีใน

รอบปีภาษี ค.ศ. 2017-2018 เป็นเงินจ�ำนวน 1,800 ล้านปอนด์ หรือประมาณ 8.1 หมื่นล้านบาท 

เป็นต้น

จากสถิติดังกล่าวจะเห็นได้ว่ารัฐสูญเสียรายได้ที่ควรจะจัดเก็บได้โดยชอบธรรมไปเป็น

จ�ำนวนมากซึ่งส่งผลต่อการน�ำรายได้เหล่านี้มาพัฒนาประเทศ อันจะส่งผลกระทบต่อประเทศ 

นั้น ๆ ในระยะยาว

4.2  ปัญหาความไม่เป็นธรรมระหว่างผู้เสียภาษี

หลักความเป็นธรรมในทางภาษีอากรในบริบททั่วไปนั้นมีสาระส�ำคัญคือ การจัดเก็บภาษ ี

ทีม่ปีระสทิธภิาพ คนในบังคบัของรฐั (The Subjects of the State) ทกุคนพงึจ่ายเงนิค�ำ้จนุรัฐบาล

ตามส่วนกบัความสามารถของตน นัน่คอื ตามส่วนกบัประโยชน์ทีต่นได้รับภายใต้การคุม้ครองของรฐั 

ซึ่งหมายถึงหากบุคคลมีรายได้มากก็ควรเสียภาษีเป็นจ�ำนวนมากกว่าบุคคลที่มีรายได้น้อย30 ความ

เป็นธรรมในทางภาษอีากรสามารถแบ่งออกได้เป็นหลักความเป็นธรรมสัมบรูณ์ ซ่ึงหมายถงึคนทกุคน

ต้องเสยีภาษีในอตัราส่วนท่ีเท่ากนั และหลกัความเป็นธรรมสมัพทัธ์ซ่ึงหมายถงึคนทกุคนจะเสยีภาษี

ตามความสามารถในการช�ำระภาษขีองตน (Ability to pay) ส่วนในบริบทของภาษรีะหว่างประเทศ

นั้น หลักความเป็นธรรมอาจแบ่งการพิจารณาได้เป็นความเป็นธรรมระหว่างบุคคล และความเป็น

ธรรมระหว่างประเทศ ความเป็นธรรมระหว่างบุคคลพิจารณาจากหลักความเป็นธรรมในแนวนอน 

(Horizontal) กล่าวคือการที่บุคคล 2 คนท�ำธุรกรรมอย่างเดียวกัน แต่คนหนึ่งท�ำธุรกรรมระหว่าง

ประเทศ ส่วนอีกคนท�ำธุรกรรมภายในประเทศ เงินได้ที่เท่ากันจากการท�ำธุรกรรมเดียวกันของ 

ทั้งสองคนควรถูกจัดเก็บภาษีโดยรวมแล้วเป็นจ�ำนวนภาษีที่เท่ากัน เพราะผู้ที่มีฐานะทางเศรษฐกิจ

เท่ากันควรจะเสียภาษีในจ�ำนวนที่เท่ากันตามหลักความเป็นธรรมในแนวนอน ส่วนความเป็นธรรม

ระหว่างประเทศ คือ การที่รัฐต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับธุรกรรมระหว่างประเทศนั้นจะต้องแบ่งอ�ำนาจ

การจัดเก็บภาษีจากธุรกรรมระหว่างประเทศตามความเหมาะสมและเป็นธรรมต่อประเทศอื่น ๆ  ที่

เก่ียวข้องโดยพจิารณาหลกัความเป็นธรรมในแนวตัง้ (Vertical) คอื เกีย่วข้องน้อยกค็วรจดัเกบ็น้อย

ตามความเหมาะสม เป็นต้น

30  Adam Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, the Glasgow 

Edition of the Works and Correspondence of Adam Smith, vol. II, edited by R.H. Campbell and A.S. Skinner. 

(Oxford University Press, 1976), p. 639-640.
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การสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากรก่อให้เกิดปัญหาความไม่เป็นธรรมต่อผู้เสียภาษี 
เน่ืองจากผูเ้สยีภาษทีีม่รีายได้เท่ากนัควรจะต้องถกูจดัเกบ็ภาษใีนอตัราทีเ่ท่ากนั31 หรอืแม้แต่ในบรบิท
ระหว่างประเทศ การมีเงินได้ประเภทใด หากมีอนุสัญญาภาษีซ้อนย่อมเป็นไปตามวัตถุประสงค์
ในการขจัดปัญหาภาษีซ้อน หากไม่มีอนุสัญญาภาษีซ้อนย่อมต้องเสียภาษีซ้อน หากบุคคลผู้อยู่
ในประเทศที่สามซึ่งมิได้อนุสัญญาภาษีซ้อนสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากรเพื่อเข้ารับและได้รับ
ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อน ย่อมเกิดความไม่เป็นธรรมเกิดขึ้น 

4.3  ปัญหาการขัดต่อวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาภาษีซ้อน

เมือ่พจิารณาวตัถปุระสงค์ของอนสุญัญาภาษซ้ีอนอ้างองิจากร่างอนสุญัญาภาษีซ้อนต้นแบบ
ของ OECD และ UN พบว่า อนุสัญญาภาษีซ้อนมีวัตถุประสงค์ 4 ประการ คือ การขจัดภาษีซ้อน 
การป้องกันการหลกีเลีย่งภาษี เพือ่ความร่วมมอืทางภาษรีะหว่างประเทศ และเพือ่การไม่เลอืกปฏบัิติ
ทางภาษี32 ซึ่งหากปล่อยให้มีการสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากร (รวมถึงการแสวงประโยชน์จาก
อนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิชอบ) จะขัดต่อวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาภาษีซ้อนในข้อที่เกี่ยวกับการ
ป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีอากร และความร่วมมือระหว่างประเทศ อาจกล่าวได้ว่า หากปราศจาก
มาตรการที่ใช้ในการพิสูจน์ความแท้จริงของธุรกรรมในระบบภาษีอากร ย่อมเป็นการส่งเสริมให้มี
การกระท�ำเช่นว่านั้น เพื่อการหลีกเลี่ยงภาษี และอีกประการหนึ่ง เมื่อเกิดการแสวงประโยชน์จาก
อนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิชอบแล้ว แรงจูงใจในการเข้าอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างประเทศต่าง ๆ 
ย่อมลดลง ซึ่งส่งผลต่อความร่วมมือทางภาษีระหว่างประเทศไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์ด้วย 

4.4  เป็นอุปสรรคในการแลกเปลี่ยนผลประโยชน์ระหว่างรัฐ

หลักการพื้นฐานภายใต้อนุสัญญาภาษีซ ้อนประการหนึ่งคือหลักการแลกเปล่ียน 
ผลประโยชน์ระหว่างรัฐ (The Principle of Reciprocity) ซึ่งหลักการดังกล่าวจะถูกละเมิดเมื่อ
บคุคลทีม่ไิด้มถีิน่ทีอ่ยูใ่นรฐัภาคขีองอนสุญัญาภาษีซ้อนเข้ารบัสทิธปิระโยชน์ของอนสุญัญาภาษซ้ีอน33  

31  Ibid., p. 817-820.
32  วัตถุประสงค์ของอนุสัญญาภาษีซ้อนไม่ว่าจะเป็นฉบับที่จัดท�ำโดย OECD หรือ UN หรือ US จะถูกก�ำหนดไว้ใน

อารัมภบท (Preamble) ซึ่งถือเป็นส่วนหนึ่งของอนุสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ อันมีข้อความดังนี้ 

“มีความประสงค์จะจัดท�ำอนุสัญญาภาษีซ้อนเพ่ือการขจัดภาษีซ้อนเกี่ยวกับภาษีท่ีเก็บจากเงินได้และทุน โดยไม่

ประสงค์จะก่อให้เกิดการไม่เสยีภาษหีรอืการลดภาระภาษผ่ีานทางการหนภีาษีและการหลกีเลีย่งภาษี (รวมถึงผ่านทางการแสวง

ประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิชอบซึ่งมุ่งประสงค์จะรับสิทธิประโยชน์ในอนุสัญญาภาษีซ้อนส�ำหรับสิทธิประโยชน์โดยทาง

อ้อมจากผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐที่สาม” 
33  โกสินทร์ เธียรสวัสด์ิกิจ. แนวทางการน�ำมาตรการป้องกันการเลือกใช้อนุสัญญาเพื่อการเว้นการเก็บภาษีซ้อน

โดยมิชอบ (Anti-Treaty Shopping Measure) มาใช้ในประเทศไทย, (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร์มหาบัณฑิต สาขาวิชา

นิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2549), น. 89-92.
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ซึ่งเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของรัฐคู่สัญญาย่อมประสงค์จะให้บุคคลผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศภาคีอย่าง

แท้จริงเป็นผู้ใช้สิทธิประโยชน์ดังกล่าว ในกรณีทั่วไป หากรัฐใดประสงค์จะท�ำอนุสัญญาภาษีซ้อน

กับอีกรัฐหนึ่งย่อมต้องมีการเจรจากัน ซึ่งพื้นฐานในการเจรจานี้ย่อมมีผลประโยชน์ของรัฐเป็น 

ตัวรองรับ เช่น รัฐ ก. และรัฐ ข. ประสงค์จะท�ำอนุสัญญาภาษีซ้อนระหว่างกัน เนื่องจากมีรัฐ ก.  

มีการให้สิทธิในลิขสิทธิ์แก่รัฐ ข. เป็นจ�ำนวนมาก และรัฐ ข. มีการให้กู้ในรัฐ ก. เป็นจ�ำนวนมาก  

พื้นฐานของการเจรจาก็คือ การที่รัฐ ก. เจรจาให้รัฐ ข. ยกเว้นหรือลดอัตราภาษีค่าสิทธิลง และ 

รัฐ ข. เจรจาให้รัฐ ก. ยกเว้นหรือลดอัตราภาษีดอกเบี้ยลง เพื่อแลกเปลี่ยนผลประโยชน์ และจูงใจ

นักลงทุนมากขึ้น เมื่อมีการแสวงประโยชน์จากอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิชอบ จากบุคคคลผู้มี 

ถิ่นที่อยู่ในรัฐ ค. ซึ่งเป็นรัฐที่สาม ใช้วิธีการตั้งบริษัทตัวกลางเพื่อเข้ารับประโยชน์ในอนุสัญญาภาษี

ซ้อนระหว่างรัฐ ก. และรัฐ ข. เช่นนี้ หากต้องการป้องกันการแสวงประโยชน์จากอนุสัญญาภาษี

ซ้อนโดยมิชอบดังกล่าว รัฐ ก. และ/หรือรัฐ ข. ย่อมต้องตัดแรงจูงใจของบุคคลผู้แสวงประโยชน์ใน

อนุสัญญาภาษีซ้อนโดยมิชอบออกไป ซึ่งจะเห็นได้หากปรับเปลี่ยนอัตราภาษีในเรื่องค่าสิทธิหรือ

ดอกเบี้ย อาจไม่ก่อให้เกิดแรงจูงใจต่อนักลงทุนที่จะลงทุนในเงินได้ประเภทดังกล่าวต่อไป อันถือได้

ว่าเป็นอุปสรรคในการแลกเปลี่ยนผลประโยชน์ระหว่างรัฐ

5.  บทสรุปและข้อเสนอแนะ

การสร้างธรุกรรมในระบบภาษอีากรเป็นปัญหาหลักในปัจจุบนั ผลลัพธ์ทางภาษทีีเ่กดิจาก

การสร้างธุรกรรมในระบบภาษีอากร ส่งผลให้รัฐขาดรายได้ที่พึงจะได้จัดเก็บได้ ก่อให้เกิดความ 

ไม่เป็นธรรมระหว่างผู้เสียภาษีด้วยกัน ขัดต่อวัตถุประสงค์ของอนุสัญญาภาษีซ้อน เป็นอุปสรรคต่อ

การแลกเปลี่ยนผลประโยชน์ระหว่างรัฐ และลดแรงจูงใจในการเข้าท�ำอนุสัญญาภาษีซ้อน 

ดังนั้น ในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวรัฐควรมีมาตรการที่สามารถพิสูจน์ถึงความแท้จริงของ

ธุรกรรมนั้น ๆ ว่าเป็นธุรกรรมท่ีถูกสร้างข้ึนเพื่อเข้ารับเอาประโยชน์ทางภาษีเป็นหลักหรือไม่ โดย

มาตรการดงักล่าวควรมผีลเป็นการปฏเิสธสทิธปิระโยชน์ในทางภาษจีากการสร้างธรุกรรมในระบบ

ภาษีอากรหาก และในการออกมาตรการใด ๆ  รฐัควรค�ำนงึถงึสทิธขิองผูเ้สยีภาษ ีกล่าวคอื รฐัไม่ควร 

ออกมาตรการที่มีลักษณะเป็นการกระทบสิทธิของผู้เสียภาษีมากจนเกินควร เช่น การให้อ�ำนาจ 

เจ้าหน้าทีร่ฐัโดยไม่มีข้อจ�ำกดัเพ่ือปฏเิสธสทิธปิระโยชน์ของผูเ้สยีภาษหีากพบว่ามกีารสร้างธรุกรรม

ในระบบภาษีอากรขึ้น เพราะว่าจะเกิดความไม่แน่นอนซึ่งขัดกับสิทธิของผู้เสียภาษี เป็นต้น


