
บทที่ 3
มาตรการควบคุมการตั้งท ุนตาของต่างประเทศ

1. บทบ ัญญ ัต ิควบคุมการต ั้งท ุนต ํ่าประเทศออสเตรเล ีย (Thin Capitalization Provision)

1.1 ความเป ้นมาในการนำบทบ ัญญ ัต ิควบค ุมการต ั้งท ุนต ํ่ามาบ ังค ับใช ้ 1
ก่อนที่จะนำบทบัญญัติควบคุมการตังทุนตํ่ามาบังคับใช้ เพื่อควบคุมการลงทุนของ 

นักลงทุนต่างชาติในประเทศออสเตรเลีย นักลงทุนต่างชาติที่จะลงทุนในประเทศ ออสเตรเลียจะ 
ต้องระบุจำนวนทุนให้แน่นอนเพื่อขออนุญาตลงทุนต่อรัฐบาล โดยรัฐบาลจะพิจารณาระดับหรือ
ขนาดทุนเป็นรายกรณี ซ่ึงคณะกรรมการพิจารณาการลงทุนต่างชาติ (Foreign Investment Review 
Board : FIRB) มีหน้าที่ควบคุมกำกับดูแล รัฐบาลกลางออสเตรเลียควบคุมสัดส่วนหนี้ต่อทุนของ 
นิติบุคคลต่างประเทศโดยผ่านการใช้นโยบายการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติตามกฎหมายว่าด้วย 
การควบกิจการของนักลงทุนต่างชาติ ค.ศ. 1975 (Foreign Takeover Act) ในปี ค.ศ. 1989 เปล่ียน 
เป็น The Foreign Acquisitions and Takeovers Act ซึ่งมีนโยบายป้องกันการได้มาซึ่งทรัพย์สินของ 
นักลงทุนต่างชาติในประเทศออสเตรเลีย เว้นแต่ว่านักลงทุนต่างชาติสามารถแสดงให้เห็นว่ามี
สัดส่วนหนี้ต่อทุน 3:1 โดยสัดส่วนดังกล่าวอาจเปลี่ยนแปลงได้หากนักลงทุนต่างชาติมีเหตุผล
สมควร อย่างไรก็ดีการใช้นโยบายดังกล่าวมีข้อขัดข้องเนื่องจากรัฐบาลต้องการเงินลงทุนจากนัก
ลงทุนต่างชาติ จึงยังไม,มีกลไกอย่างเป็นทางการในการตรวจสอบที่ต่อเนื่องและจริงจังว่ากิจการ
ต่าง  ๆ มีสัดส่วนหนี้ต่อทุนเป็นตามที่กำหนดหรือไม่

เม่ือด้นปี ค.ศ. 1975 ได้มีคำแนะนำตามรายงานของ The Asprey Committee ให้นำ 
นโยบายควบคุมการตั้งทุนตํ่ามาใช้ โดยรายงานว่าระบบภาษีไม่มีความเป็นกลางระหว่างการจัดหา 
เงินทุนด้วยหุ้นทุนกับหนี คณะกรรมมาธิการแนะนำว่า ควรมีข้อจำกัดเกี่ยวกับจำนวนดอกฌียที่จ่าย 
ให้แก่นิติบุคคลต่างชาติ แต่ไม่ควรมีข้อจำกัดต่อนิติบุคคลท้องถิ่น คำแนะนำดังกล่าวถูกวิพาก
วิจารณ์เพราะเหตุว่า The Asprey Committee ไม่สามารถระบุว่าการตัดสินใจจัดหาทุนด้วยหุ้นทุน 
หรือหน้ีนั้นขึ้นอยู่กับปีจจัยอื่น ๆ นอกจากภาษีดังเช่นที่มาร์กกล่าวไว้ว่า “การนำกฎควบคุมการดัง 
ทุนตํ่ามาใช้บังคับ มีผลกระทบต่อระบบการเงินของกลุ่มบริษัทในเครือ เนื่องจากโดยปกติแล้ว
บริษัทแม่ต่างชาติย่อมต้องให้การสนับสนุนการเงินแก่บริษัทลูก ในประเทศออสเตรเลีย

1 Sue Williamson , Thin Capitalisation : A Critical Review. Australian Tax Forum (1991) Volume 8 ,
pp. 181-182
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ด้วยอัตราดอกเบ้ียเงินกู้ที่ตํ่ากว่าธนาคารในประเทศออสเตรเลีย โดยบริษัทแม่ต้องกู้ยืมเงินจากต่าง 
ประเทศเพื่อใช้ในการดำเนินกิจการของตนและให้บริษัทลูกในเครือกู้ยืมเพราะบริษัทลูกอาจจะ 
ประสบความลำบากในการจัดหาแหล่งเงินกู้ในประเทศที่ลงทุนอยู่ เมื่อมีการบังคับใช้บทบ ัญ ญ ัต ิ

ควบคุมการต้ังทุนตํ่า อาจเป็นการขัดขวางการทำธุรกรรมระหว่างบริษัทแม่ และบริษัทถูกดังกล่าว”

ต่อมาเม่ือวันท่ี 26 ธันวาคม 2529 คณะมนตรีขององค์การประสานงานเศรษฐกิจ 
สังคม (Organization Economic Coordination Development : OECD) ไดเผยแพร,รายงานการศกษา 
เกี่ยวกับผลประโยชน์ทางภาษีจากการใช้ทุนตํ่าโดยแนะนำให้ใช้มาตรการควบคุมด้วยวิธียืดหยุ่นเป็น 
รายกรณีมากกว่าการใช้วิธีกำหนดสัดส่วนหนี้ต่อทุนคงที่ แต่กระทรวงการคลัง ออสเตรเลียไม่
คำนึงถึงคำแนะนำของ OECD โดยเม่ือวันท่ี 30 เมษายน 2530 ได้ประกาศใช้บทบัญญัติควบคุมการ 
ต้ังทุนต่ํา (Thin Capitalization Legislation) ด้วยวิธีกำหนดสัดส่วนหนีต่อทุนคงท่ี ด้วยTaxation
Laws Amendment Act (No. 4) 1987 ตามพระราชบัญญัติการประเมินภาษีเงินได้ ค.ศ. 1936
(Income Tax Assessment Act 1936 :ITAA) ใน Division 16F Section 159GZA ถึง 159GZX มีผล 
บังคับใช้เมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม 2530

1.2 วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่า
ตาม Tax Ruling IT 2479 Australian Tax Office2 กล่าวว่า “ กฎควบคุมการตัง 

ทุนตํ่ามีวัตถุประสงค์เพื่อป็องคันการสูญเสียเงินได้ (losses of revenue) ซ่ึงอาจเกิดขึ้นได้หากผู้ลงทุน 
ซึ่งมีถิ่นที่อยู่ต่างประเทศรักษาระดับหนี้ซึ่งตนมีอยู่ในอัตราที่สูงเมื่อเปรียบเทียบกับรายได้ที่เกิดใน 
ประเทศออสเตรเลียซึ่งมาจากกิจกรรมทางธุรกิจของผู้ลงทุนผู้นี้น” วัตถุประสงค์ของบทบัญญัติ
ควบคุมการต้ังทุนตํ่า มีดังนี้

(1) เพื่อป้องกันการวางแผนลดระดับกำไรที่นักลงทุนต่างประเทศได้รับจาก 
ตอกเบี้ยแทนการรับส่วนแบ่งกำไรที่จัดสรรหลังจากชำระภาษีแล้วหรือเงินปีนผล

(2) เพื่อควบคุมอัตราส่วนหรือรักษาความสมดุลระหว่างเงินทุนจากหน้ีกับเงินทุน
จากหุ้นจากการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติในบริษัทออสเตรเลีย มิฉะน้ีนนักลงทุนต่างชาติจะมี
ระดับหนี้สูงเมื่อเปรียบเทียบกับกิจกรรมที่ก่อให้เกิดรายได้ในประเทศออสเตรเลีย

(3) เป็นการลงโทษวิสาหกิจต่างประเทศที่มีระดับทุนไม,เหมาะสม โดยไม่อนุญาต 
ให้นำดอกเบี้ยจ่ายหน้ีต่างประเทศมาถือเป็นรายจ่าย หากอัตราส่วนหนี้ต่อทุนไม่เป็นไปตามกฎหมาย 
กำหนด 3

2 Australia Tax Office, Taxation of Corporate Debt Finance. (Australia:Australia Tax Office, 2000). 
(Mimeographed), p. 178

3 Andrew Binns 1 “Australian Thin Cap”, Journal of International Taxation (January 1997) : p. 30
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1.3 เหตุผณเละความจำเป็นในบังคับใช้บทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่า
ระบบการจัดเก็บภาษีเงินได้ของประเทศออสเตรเลียเป็นระบบผสม (Integration of 

Distributed Profit) โดยขจัดภาษีซ้อนเชิงเศรษฐกิจเพียงบางส่วนแก่ผู้ถือหุ้นท้องถิ่น (Partial
Shareholder Schemes) และต้ังแต่ปี ค.ศ.!986 ให้เครดิตภาษีเต็มจำนวนสำหรับภาษีเงินได้นิติบุคคล 
ทีชำระแล้ว (Full Credit for Corporate Tax Paid Imputation System)4 ซงระบบนิใช้'ในกรณีบริษัท 
ท้องถ่ิน (บริษัทออสเตรเลีย) จ่ายเงินปีนผลให้แก่ผู้ถือหุ้นที่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศออสเตรเลียซึ่งเป็น 
บุคคลธรรมดา บริษัท องค์กรจดทะเบียนและหน่วยงานที่ได้รับการปฏิบัติเสมือนเป็นบริษัท5 โดย 
แบ่งเงินปีนผลออกเป็น 2 ประเภท คือ

(1) “Franked Dividend” หมายถึง เงินปีนผลที่จ่ไยจากผลกำไรที่ชำระภาษีระดับ 
บริษัทแล้วและเป็นเงินปีนผลที่จ่ายตังแต่วันที่ 1 กรกฎาคม 2530 เป็นต้นไป

(2) “Unfranked Dividend” หมายถึง เงินปีนผลที่จ่ายจากผลกำไรที่ไม่มีการชำระ
ภาษีระดับบริษัท เช่น เงินปีนผลท่ีจ่ายจากบัญชีทุนเรือนหุ้น บัญชีส่วนเกินมูลค่าหุ้นหรือสำรอง
การตีราคาทรัพย์สิน รวมถึง เงินกู้ เงินล่วงหน้าที่จ่ายให้แก่ผู้ถือหุ้นหรือผู้เกี่ยวข้อง ซ่ึงถือเสมือนเป็น 
เงินปีนผล (Deemed Dividends) ตัวอย่าง บริษัทมีกำไรทางบัญชีจำนวน 200 บาท และมีกำไรทาง 
ภาษี 100บาท เสียภาษีเงินได้นิติบุคคลอัตราร้อยละ36* คงเหลือจ่ายปีนผล 164บาท โดยแบ่งเป็น 
Franked Dividend เท่ากับ 64 บาท และ Unfranked Dividend เท่ากับ 100 บาท 6

เหตุผลสำคัญประการหนึ่งในการนำบทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่ามาบังคับใช้ 
เฉพาะนักลงทุนต่างชาติ สืบเนื่องมาจากหลักการจัดเก็บภาษีเงินปีนผลกับดอกเบี้ยและความแตกต่าง 
ระหว่างภาระภาษีที่แท้จริงเงินปีนผลกับดอกเบีย โดยแบ่งพิจารณาเป็นกรณีในประเทศกับกรณี
ต่างประเทศ ดังนี้

4 OECD, Taxation in OECD Country, pp.54,67
5 Angel Q. Yoingeo, Taxation of Financial Instruments and Financial Institutions in Selected Countries in 

the Asia-Pacific Region (Manila,Philippines: Study Group on Asian Tax Administration & Research 
(SGATAR), 1999), p.44

* Taxation in OECD Country ,p,57 ป้จจบันอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคลมีอัตราเดียว ร้อยละ 36 เดิมแบ่ง 
ออกเป็นสองอัตราระหว่างกำไรจัดสรรกับไม่จัดสรร และในอนาคตจะลดลงเป็นร้อยละ 30

6 Horwath International, International Tax Planning Manual-Corporation (New Zealand : Computax and 
Commerce Clearing, House, Inc. (CCH) New Zealand Limited.,1996), pp. 10,024-10,025
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(1) กรณีในประเทศ ผู้ถือหุ้นบุคคลธรรมดาเมื่อได้รับเงินปีนผลต้องนำมารวม 
คำนวณกับเงินได้ทั่วโลกเพือเสียภาษีในอัตราสูงสุดตามความสามารถ (Marginal Rate of Tax)
ปีจจุบันร้อยละ 47 7 โดยนำยอดรวมเงินปีนผลทีได้จากการคำนวณ (Fully Franked Dividend) ซง 
ชำระภาษีบริษัทแล้ว (Franked Amount) รวมกับภาษีบริษัททีสามารถเครดิตภาษีได้ (Imputation 
Credit) โดยสามารถขอคืนภาษีที่เสียไปแล้ว ณ ระดับบริษัท หรือชำระเพิ่มแล้วแต่กรณี กล่าวคือ 
หากอัตราภาษี สูงสุดของผู้ถือหุ้นสูงกว่าอัตราภาษีบริษัท ผู้ถือหุ้นต้องชำระภาษีส่วนท่ีขาดเพ่ิมเติม 
หรือหากอัตราภาษีสูงสูดของผู้ถือหุ้นตํ่ากว่าอัตราภาษีบริษัท ผู้ถือหุ้นจะได้รับส่วนที่เกินคืน ยอดขอ 
คืนภาษีส่วนเกินนี้ไม่สามารถยกยอดไปปีถัด และไม่มีการหักภาษี ณ ที่จ่ายสำหรับ Franked 
Dividend8 สำหรับ Unfranked Dividend มีการ หัก ภาษี ณ ท่ีจ่ายอัตราสูงสุดร้อยละ 48.7 (ในปี ค.ศ. 
1996/1997) ในกรณีที่ไม่แจ้งเลขประจำตัวภาษี (Tax File Number :TFN) ให้แก่ผู้,จ่ายทราบ 9

เงินปีนผลระหว่างบริษัท (Intercorporate Dividend) เงินปีนผลรับของบริษัท 
ออสเตรเลียเป็นเงินได้พึงประเมินที่ต้องเสียภาษี เฉพาะ Franken Dividend เท่านัน ได้รับเงินคืน
ภาษีทังจำนวน (Full Tax Rebate) ส่วน Unfranked Dividend ทได้รับตังแต่วันท 25 พฤษภาคม 
ค.ศ. 1988 ไม่มีสิทธิขอคืนภาษี เว้นแต่จะเป็นกลุ่มบริษัทที่มีเจ้าของเดียวกันทั้งหมด (Wholly
Owned Corporate Group) นอกจากน การขอคนเครดิตภาษีเงินปีนผล (Intercompany Dividend Tax 
Rebate) ไม่ใช้ในกรณี เงินปีนผลท่ีจ่ายจากบัญชีทุนเรือนหุ้น บัญชีส่วนเกินมูลค่าหุ้น หรือสำรอง 
การดีราคาทรัพย์สิน หลังจากวันท่ี 9 พฤษภาคม 199510 รวมถึงกรณีการวางแผนใช้เงินปีนผลเพื่อ 
ลดหย่อนภาษี ด้วยการทำให้เงินปีนผลเสมือนเป็นดอกเบี้ยเงินคู้ ซ่ึงเงินปีนผลเช่นนี้มีสภาพเป็นหน้ี 
(Debt Dividend)11

สำหรับ ดอกเบ้ีย หักภาษี ณ ท่ีจ่าย สูงสุด ร้อยละ 48.7 (อัตราในปี ค.ศ. 1996/1997) 
ในกรณีที่ไม่แจ้งเลขประจำตัวผู้เสียภาษี (Tax File Number : TFN) ให้แก่สถาบันการลงทุนผู้จ่าย 
และต้องนำมารวมคำนวณกับเงินได้ทั่วโลก (Creditable Tax)12lพ่ือเสียภาษีอัตราสูงสุดตามความ

7 http://Law.ato.gov.au/atoLaw/view.htm?.docid=’NEM/SM99010/NAT/ATO/0002” : 19 April 2001.
8 Horwath International, International Tax Planning Manual-Corporation, p.10,024
9 Angel Q. Yoingeo, Taxation of Financial Instruments and Financial Institutions in Selected Countries in 

the Asia-Pacific Region, pp.47-50,52-54
10 Horwath International, International Tax Planning Manual -  Corporation, p. 10,023
11 Angel Q. Yoingeo, Taxation of Financial Instruments and Financial Institutions in Selected Countries in

the Asia-Pacific Region, pp. 53-55
12 Ibid., p. 29

http://Law.ato.gov.au/atoLaw/view.htm?.docid=%e2%80%99NEM/SM99010/NAT/ATO/0002%e2%80%9d
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สามารถ ร้อยละ 47 ดังน้ัน อาจกล่าวได้ว่าภาระภาษีหนี้กับทุนใกล้เคียงกัน ระบบการจัดเก็บภาษี 
เงินได้จึงมีความเป็นกลางระหว่างหนีกับทุน

(2) กรณีระหว่างประเทศ เงินปีนผลจ่ายจากกำไรที่เสียภาษีบริษัทแล้ว (Franked 
Dividend) จะไม่มีการหัก ภาษี ณ ท่ีจ่าย ภาระภาษีเงินปีนผลในประเทศออสเตรเลียจึงเท่ากับภาษ ี
บริษัทร้อยละ 36 ส่วนเงินปีนผลที่จ่ายจากกำไรที่ไม่เสียภาษีบริษัท (Unfranked Dividend) จะหัก 
ภาษี ณ ท่ีจ่ายร้อยละ 30 หรืออัตราตามอนุสัญญาภาษีซ้อนโดยทั่วไปร้อยละ 15 13 ส่วนดอกเบ้ีย 
จ่ายให้นักลงทุนชาติไม่ว่าโดยทางตรงหรืออ้อม หัก ภาษี ณ ท่ีจ่าย ร้อยละ 1014 ดังน้ันการลงทุน 
ด้วยหนี้และจำหน่ายกำไรในรูปดอกเบี้ยแทนเงินปีนผลจึงประหยัดภาษีถึงร้อยละ 26 15 ด้วยความ 
ไม่เป็นกลางของระบบภาษีเงินได้ ตามรายงานของ The Asprey Committee ดังกล่าวข้างด้น เป็น 
ส่ิงจูงใจให้นักลงทุนต่างชาติลงทุนในประเทศออสเตรเลียด้วยหนี้ที่มีดอกเบี้ยมากกว่าทุน แม้ว่านัก 
ลงทุนต่างชาติบางรายสามารถได้รับเครดิตภาษีสำหรับภาษีที่จ่ายในประเทศออสเตรเลีย แต่ในบาง 
สถานการณ์ก็ต้องการจะลดภาระภาษี ตัวอย่างเช่น เมื่อนักลงทุนต่างชาติไม่สามารถใช้ประโยชน ์
จากการเครดิตภาษีได้ (Underlying Tax Credit) เพราะมีจำนวนเครดิตภาษีเกินกว่าจำนวนภาษีที่ต้อง 
เสียในประเทศของตนหรือมีผลขาดทุน ดังน้ัน การเสียภาษี หัก ณ ที่จ่ายดอกเบ้ียอัตราร้อยละ 10 จะ 
ดีกว่าเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลในอัตราร้อยละ 36 และอาจเป็นไปได้ที่จะมีการขจัดภาระภาษีหัก ณ 
ท่ีจ่าย ดอกเบี้ย หรืออาจแปลงอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคลอัตราร้อยละ 36 ในประเทศออสเตรเลีย ให้ 
เป็นศูนย์ด้วยกำไรที่ส่งออกไปจากประเทศออสเตรเลียในรูปดอกเบี้ย16 จึงมีความจำเป็นต้องนำบท 
บัญญัติควบคุมการต้ังทุนตํ่ามาบังคับใช้เฉพาะกรณีนักลงทุนต่างชาติ เพื่อปรับภาระภาษีหนี้ให้
ใกล้เคียงกับทุน ซึ่งทำให้ระบบภาษีมีความเป็นกลางระหว่างหนีกับทุน

แม้ว่านักลงทุนต่างชาติบางรายสามารถได้รับเครดิตภาษีสำหรับภาษีที่จ่ายใน 
ประเทศออสเตรเลีย แต่ในบางสถานการณ์ก็ต้องการจะลดภาระภาษี เช่น เมื่อนักลงทุนต่างชาติไม่ 
สามารถใช้ประโยชน์จากเครดิตภาษีตามจำนวนภาษีที่บริษัทชำระ (Underlying tax credit) เพราะมี 
จำนวนเครดิตภาษีเกินกว่าจำนวนภาษีที่ต้องเสียในประเทศของตนหรือมีผลขาดทุน ดังน้ัน การเสีย 
ภาษีหัก ณ  ที่จ่ายดอกเบ้ียอัตราร้อยละ 10  จะดีกว่าเสียภาษีเงินได้นิติบุคคลจากกำไรที่จัดสรรในอัตรา 
ร้อยละ 36 และอาจเป็นไปได้ที่จะมีการขจัดภาระภาษีหัก ณ  ท่ีจ่าย ดอกเบ้ีย หรือการแปลงอัตราภาษี

13 Ibid, p.57
14 Ibid, p. 32
13 “Thin Capitalization in Australia”, International Tax Review (February 2000): p.39
16 Andrew Binns, “Australia Thin Cap”, Journal of International Taxation (January 1997): p.30
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เงินได้นิติบุคคลอัตราร้อยละ 36 ในประเทศออสเตรเลีย ให้เป็นศูนย์ด้วยการกำไรที่ส่งออกไปจาก 
ประเทศออสเตรเลียในรูปดอกเปีย17 18

18 นอกจากนี้ สถานการณ์การลงทุนด้วยหนี้ในประเทศออสเตรเลียคิด
เป็นร้อยละ 40 ของผลิตภัณฑ์มวลรวมประเทศ (GDP) และมีแนวโน้มเพิ่มขึ้นทุกปี ตามภาคผนวก
ข. มูลเหตุจูงใจเกิดจากการประหยัดภาษี ตามตัวอย่างภาคผนวก ค. ตังนี้

กรณีท่ี 1 บริษัทมีหนี้60 ล้านบาท ทุน 40 ล้านบาท
รายได้ 10 ล้านบาท
ดอกเปีย 4.2 ล้านบาท
กำไร 5.8 ล้านบาท
ภาษีกำไรบริษัทร้อยละ 36 2.088 ล้านบาท
ภาษี หัก ณ ท่ีจ่าย ดอกเบ้ีย ร้อยละ 10 0.42 ล้านบาท
รวมภาระภาษีในประเทศออสเตรเลีย 2.508 ล้านบาท

กรณีท่ี 2 บริษัทมีหนี้90 ล้านบาท ทุน 10 ล้านบาท
รายได้ 10 ล้านบาท
ดอกเปีย 6.3 ล้านบาท
กำไร 3.7 ล้านบาท
ภาษีกำไรบริษัทร้อยละ 36 1.332 ล้านบาท
ภาษี หัก ณ ท่ีจ่าย ดอกเบ้ีย ร้อยละ 10 0.63 ล้านบาท
รวมภาระภาษีในประเทศออสเตรเลีย 1.962 ล้านบาท

จากตัวอย่างเห็นได้ว่าบริษัทที่มีหน้ีสูงจะเสียภาษีน้อยกว่าบริษัทท่ีมีหนี้ตํ่า และจาก 
การศึกษาข้อมูลแยกตามประเภทอุตสาหกรรม พบว่ามีสัดส่วนหน้ีต่อทุน ระหว่าง 0.32 -  7.81 
และมีสัดส่วนหนี้ต่อทรัพย์สิน ระหว่าง 14.91 -25.93 หมายความว่าหนี้จำนวน 25.93 มีทรัพย์สิน 
ชำระหนี100 ตามภาคผนวกง.

Andrew Binns 1 “Australian Thin Cap”, Journal of International Taxation (January 1997): p. 30
18 Australia Tax Office, ‘Training Document for Thai Revenue Officers”, (Australia :Australia Tax Office,

2000) (Mimeographed).
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จากแรงจูงใจให้มีการลงทุนด้วยหนี้แทนทุนหุ้นจึงเป็นเหตุให้รัฐบาลออสเตรเลีย 
ตัดสินใจที่จะมีกฎเกณฑ์ควบคุมการตั้งทุนตํ่าโดยเฉพาะ 19ซึ่งแนวคิดการออกบทบัญญัตินีเป็น
ครั้งแรกที่ผู้บัญญัติกฎหมายภาษีเงินได้กล่าวถึงรายละเอียดแนวคิดงบดุลทางบัญชี จากเดิมส่วนมาก 
ผู้บัญญัติกฎหมายจะคุ้นเคยกับงบรายได้รายจ่ายหรืองบกำไรขาดทุนมากกว่างบดุล

1.4 ความแตกต่างระหว่างบทบัญญัติควบคุมการตั้งชุนตำกับข้อกำหนดของ FIRB 19 20
การใช้ Division 16F แห่งบทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่า มีความ แตกต่างจาก

ข้อกำหนดของ FIRB ซึ่งกำหนดอัตราส่วนหนีต่อทุน 3:1 ตังนี

1. Division 16F ไม่มีบทบัญญัติกำหนดให้มีการรวมบัญชีของบริษัทในเครือ ภาย
ในกลุ่มบริษัท (Consolidation of Account) แต่จะกำหนดให้มีการแสดงสถานะของ Holding
Company ซ่ึงเปิดเผยใน Statutory Account ของ Holding Company ว่าสอดคล้องกันหรอไม่หาก 
ทรัพย์สินของบริษัทมีการประเมินราคาใหม่

2. FIRB ไม่มีความจำเป็นท่ีจะคงระดับอัตราส่วน 3:1 ในแต่ละวัน (day-to-day 
basis) หากมีเงินทุนเพ่ิมเติมเพียงพอท่ีจะชำระในช่วงปลายปี ซึ่งทำให้อัตราส่วนระหว่างหนี้ต่อทุน 
ของบริษัทเป็นไปตามข้อกำหนดของ FIRB เนื่องจากอัตราส่วนตังกล่าวจะคำนวณจากระตับสูงสุด 
ของหนี้ท่ีมีต่อคู่กรณีที่เก่ียวข้องกับต่างชาติ (Foreign Related Party Debt) ในช่วงเวลาท่ีเกี่ยวข้องท้ัง 
หมดแทนท่ีจะพิจารณาจากระดับหนี้โดยเฉลี่ย ดังนั้นหากบริษัทจะเพ่ิมระดับหนี้ต่างประเทศ ก็ควร 
ดำเนินการทันทีหลังจากเริ่มด้นปีใหม่แทนที่จะเพิ่มในช่วงก่อนสิ้นปีที่ผ่านมาแล้ว

3. FIRB ไม่พิจารณาถึงผลกำไรปีปิจจุษันและมูลค่าทรัพย์สินเพิ่มข้ึนในปีปิจจุษัน 
เพราะกำไรและทรัพย์สินที่เพิ่มขึนดังกล่าวจะมีผลเพียงในปีต่อไปเท่านันและไม่คำนึงถึงการขาดทุน 
ในปีปิจจุบันและมูลค่าทรัพย์สินและมูลค่าทรัพย์สันที่ลดลงในปีปิจจูษันด้วยเช่นกัน

4. ต า ม  Division 16F ม ีก า ร ผ ่อ น ป ร น  ใ น ก ร ณ ีห น ี้เ ง ิน ก ู้ย ืม ต ่า ง ช า ต ิท ี่ค ู่ส ัญ ญ า ม ี 

เ ง ื่อ น ไ ข ป ก ต ิท ้อ ง ต ล า ด  (Arm’s Length) * ท ั้า ป ร ะ ก ัน โ ด ย ผ ู้ค ว บ ค ุม ช า ว ต ่า ง ช า ต ิ (Foreign Controller) 
ข อ ง ผ ู้ก ู้ย ืม จ ะ ไ ม ่ถ ือ เป ็น ห น ี้ท ี่อ ย ู่ภ า ย ใ ต ้ก า ร บ ัง ค ับ ข อ ง  Division 16F ห า ก ผ ู้ค ว บ ค ุม ต ่า ง ช า ต ิไ ม ่ม ี 

เ ง ิน ฝ า ก ไ ว ้ก ับ ผ ู้ใ ห ้ก ู้ แ ต ่ต า ม  FIRB จ ะ ถ ือ ว ่า เป ็น ห น ี้ท ี่น ำ ม า พ ิจ า ร ณ า อ ัต ร า ส ่ว น ห น ี้ต ่อ ท ุน

19 Ken Spence, “ Articles Thin Capitalisation” Taxation in Australia (July 1988): p. 8
20 Australia Tax Office, Taxation of Corporate Debt Finance. (Australia:Australia Tax Office, 2000).

(Mimeographed), p. 179
* Arm’s Length = สภาพปกติท้องตลาด
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5. บทบัญญัติควบคุมการต้ังทุนตํ่ามีหลักพิจารณาว่าวิสาหกิจท้องถ่ินถูกควบคุม
หรือเกี่ยวข้องกับต่างชาติหรือไม่ด้วยหลักอำนาจควบคุมอย่างมีนัยสำคัญ (Substantial Control) ทำ 
ให้มีการบังคับใช้กับธุรกรรมต่าง ๆ ได้ครอบคลุมกว้างมากกว่า FIRJB 21 22

1.5 สาระสำคัญของบทบัญญัติควบคุมการตังทุนตำ
บทบัญญัติควบคุมการตังทุนตำใน Division 16F -  Thin Capitalization By Non- 

Resident แห่ง Income Tax Assesment Act 1936 แบ่งออกเป็น 3 Subdivision ตังแต่มาตรา
159GZA ถึง 159GZX โดยจะมีคำจำกัดความท่ีสำคัญ (Key Terms) 3 คำ คือ 1. “Foreign
Controller” หรือผู้ควบคุมต่างชาติ 2. “Foreign Equity” หรือทุนต่างประเทศ และ 3. “Foreign 
Debt” หรือหนี้ต่างประเทศ สรุปสาระสำคัญได้ดังนี

1.5.1 เงื่อนไขและผลการบังคับใช้
1.5.1.1 เงื่อนไขการบังคับใช้ พิจารณาตาม 4 ข้ันตอน ดังน้ี22

1.5.1.1.1 บริษัทท้องถ่ิน (Resident Company) ถูกควบคุมโดยผู้ 
ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) เกินกว่าร้อยละ 15 ซึ่งอำนาจควบคุมพิจารณาจากการถือหุ้นท่ี 
มีสิทธิออกเสียงหรือสิทธิในผลประโยชน์

1.5.1.1.2 บริษัทมีหนี้ต่างประเทศ (Foreign Debt) หรือไม' ถ้าไม่มี 
หนี้ต่างประเทศถือว่าอัตราส่วนหนี้ต่อทุนของบริษัทเป็นไปตามกฎหมายกำหนด

1.5.1.1.3 บริษัทมีดอกฒียจ่ายหนี้ต่างประเทศ หากบริษัทไม'มี
ดอกเบี้ยจ่ายหน้ีต่างประเทศ ถึงแม้ว่าอัตราส่วนของหนี้ต่อส่วนของเจ้าของหรือทุนไม่เป็นไปตาม
กฎหมายกำหนด ก็จะไม'มีการลดจำนวนดอกเบ้ียจ่ายท่ีหักลดหย่อนภาษี

1.5.1.1.4 เม่ือบริษัทมีหนี้ต่างประเทศ และดอกเบ้ียจ่ายหนี้ต่าง 
ประเทศ จะมีการพิจารณาอัตราส่วนหน้ีกับจำนวน Foreign Equity Product คือจำนวนทุนต่าง 
ประเทศคูณด้วย 3 (ต้ังแต่วันท่ี 1 กรกฎาคม 2540 ลดเหลือ 2) หรือ 6 กรณีเป็นสถาบันการเงิน ซ่ึง 
เป็นจำนวนที่กฎหมายกำหนด เพ่ือพิจารณาระดับดอกเบ้ียจ่ายท่ีสามารถเป็นรายจ่ายได้

21 Australia Tax Office, Australian International Debt and Equity Financing. (Australia:Australia Tax 
Office, 2000). (Mimeographed), p. 4-8

22 Australia Tax Office, “Training Document for Thai Revenue Officers”, (Australia Australia Tax Office,
2000) (Mimeographed).
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1.5.1.2 ผลการบังคับใช้
บทบัญญัติควบคุมการตังทุนต่ําเปีนกฎควบคุมจำนวนดอกเบ้ียจ่าย 

ซึ่งสามารถเป็นรายจ่ายในการคำนวณภาษี เม่ือบริษัทท้องถิ่นมีผู้ควบคุมชาวต่างชาติ หน้ีต่างประเทศ 
และดอกเบียจ่ายหนีต่างประเทศตามเงื่อนไข1ข้างต้น ดอกเบียจ่ายดังกล่าวจะเป็นรายจ่ายได้เพียง
กรณีที่หนี้เงินกู้ต่างประเทศไม่เกินกว่าอัตราส่วนต่อทุนต่างประเทศ (Ratio of Foreign Debt to 
Foreign Equity) ตามที่กฎหมายกำหนดโดยกฎหมายบัญญัติไม่อนุญาตให้นำดอกเบี้ยที่เกิดจากการที ่
บริษัทท้องถิ่นกู้ยืมเงินคนต่างชาติมาถือเป็นรายจ่ายเมื่อสัดส่วนหนีต่อทุนเกินกว่า 3:1 (2:1 เม่ือวันท่ี 
1 กรกฎาคม 2540) หรือ 6:1 กรณีสถาบันการเงิน ตัวอย่างเช่น จำนวนเงินทุก 3 ดอลล'าร์ ซ่ึง 
ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ให้วิสาหกิจออสเตรเลียกู้ยืม วิสาหกิจออสเตรเลียน้ันต้องมี 
หุ้นทุนมีมูลค่าอย่างน้อย 1 ดอลลาร์

1.5.2 ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) มาตรา 159GZE แห่งพระราช 
บัญญัติประเมนภาษเงินได้ (The Income Tax Assessment Act 1936) 23

บทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนต่ํา Division 16F บังคับใช้ต่อเมื่อนิติบุคคล 
ท้องถิ่นมีผู้ควบคุมเป็นชาวต่างชาติ และต้องจ่ายดอกเบี้ยในหน้ีที่มีอยู่กับผู้ควบคุมต่างชาติหรือ
ผู้เกี่ยวข้องซ่ึงมีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศ (Non-Resident Associate) ตามมาตรา 159GZE (1) ระบุว่า ผู้ท่ีมี 
ถิ่นท่ีอยู่ต่างประเทศ (Non-Resident) จะเป็นผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ของนิติบุคคล 
ท้องถิ่นต่อเมื่อปรากฎว่า

ก. ผู้มีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศไม่ว่าโดยลำพังหรือร่วมค ับ ผู้ท่ีเก่ียวข้องหน่ึง
คนหรือหลายคนเป็นกลุ่มในเครือ (Associate) ซึ่งมีลักษณะดังนี้

(1) มีอำนาจควบคุมการลงมติหรือออกเสียงในบริษัทท้องถิ่นอย่างมี 
นัยสำคัญ (Substantial Control Of Voting Power) ตามมาตรา 159GZJ นักลงทุนต่างชาติจะมีการ 
ควบคุมที่มากเพียงพอในบริษัทท้องถิ่นหรือไม'น้ันก็ต่อเม่ือ ผู้ท่ีมีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศ ไม่ว่าโดยลำพัง 
หรือร่วมกับบุคคลอื่นสามารถที่จะควบคุมการลงคะแนนในบริษัทได้อย่างน้อยร้อยละ 15 ไม่ว่าจะ 
โดยตรงหรือผ่านนิติบุคคลที่ต้ังขึ้น

23 Australia Tax Legislation 1999 Volume 2 สำเนาหลักกฎหมายฉบับภาษาอังกฤษพร้อมคำแปล
ปรากฎตามภาคผนวก จ.
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รูปภาพ แสดงคำจำกัดความของ Foreign Controller กับการควบคุม
อย่างมีนัยสำคัญ24

จากภาพ บริษัทต่างประเทศ 1 มีผลประโยชน์ทางอ้อมในบริษัท
ออสเตรเลีย 1 เพียง ร้อยละ 7.65 (15% X 51%) และ ร้อยละ 1.1475 (15% X 51% X 15%) ใน 
บริษัทออสเตรเลีย 2 อย่างไรก็ดี บริษัทต่างประเทศ 2 เป็นผู้ที่เกี่ยวข้องกับบริษัทต่างประเทศ 1 
ดังนั้นทั้งบริษัทต่างประเทศ 1 และ 2 เป็นผู้ควบคุมชาวต่างชาติของบริษัทออสเตรเลีย 1 เพราะว่ามี 
ผลประโยชน์ในบริษัทออสเตรเลีย 1 ร้อยละ 51 บริษัทต่างประเทศ 2 สามารถท่ีจะควบคุมบริษัท 
ออสเตรเลีย 1 ซึ่งทำให้สามารถควบคุมประโยชน์ในบริษัทออสเตรเลีย 2 เป็นอัตราร้อยละ 15 แทนท่ี 
จะเป็นร้อยละ 7.5 (51% X 15%) ดังนั้นผลประโยชน์ทางอ้อม ร้อยละ 7.5 ของบริษัทต่างประเทศ 2 
ในบริษัทออสเตรเลีย 2 ก็เป็นการเพียงพอที่ทำให้บริษัทต่างประเทศ 1 เป็นผู้ควบคุมต่างชาต ิ
(Foreign Controller) ของบริษัทออสเตรเลีย 2

แม้ผลประโยชน์ของบริษัทต่างประเทศ 2 ในบริษัท ออสเตรเลีย 2 จะ 
มีเพียงร้อยละ 15 บริษัทต่างประเทศ 1 ก็ยังเป็นผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ของ 
บริษัทออสเตรเลีย 2 เพราะบริษัทออสเตรเลีย 1 เป็นผู้ท่ีเก่ียวข้องของบริษัทต่างชาติ 1 ดังน้ันบริษัท 
ต่างชาติ 1 เป็น ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ของบริษัทออสเตรเลีย 2 เพียงเพราะว่าเป็น 
ผู้เกี่ยวข้องของผู้เก่ียวข้องซ่ึงมีผลประโยชน์ร้อยละ 15 ในบริษัทออสเตรเลีย 2 บริษัทต่างชาติ 2

"4 Andrew Binns , “Australian Thin Cap”, Journal of International Taxation (January 1997):p. 31
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น้ันเป็นผู้ควบคุมต่างชาติของบริษัทออสเตรเลีย 2 แน่นอน เพราะว่าบริษัทออสเตรเลีย 1 เป็นผู้
เก่ียวข้องของบริษัทต่างชาติ 2 ในประการสุดท้ายบริษัทต่างประเทศ 3 ก็เป็นผู้เก่ียวข้องของบริษัท 
ต่างประเทศ 1 บริษัทดังกล่าวจึงเป็นผู้ควบคุมต่างชาติของบริษัทออสเตรเลีย 1 และ 2 แม้ว่าจะไม่มี 
ผลประโยชน์ในบริษัทดังกล่าวก็ตาม

(2) มีสิทธิโดยชอบจะได้รับเงินปีนผลจ่ายหรือจะจ่ายหรือส่วนทุนที ่
จัดสรร (จัดสรรหุน) อย่างน้อยร้อยละ 15 ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยผ่านนิติบุคคลที่ตั้งข้ึนมาอย่างน้อย 
หนึ่งแห่งหรือมากกว่าหนึ่งแห่ง

(3) ภายใต้แผนการณ์ (Scheme) สามารถท่ีจะได้มาซึ่งการควบคุม 
หรือสิทธิผลประโยชน์ดังกล่าวข้างต้น หรือ

(4) ได้ให้คำส่ังซ่ึงปกติบริษัทต้องปฏิบัติตามหรือมีพันธะต้องปฏิบัต ิ
ตามหรือสามารถคาดได้ว่าจะปฏิบัติตามคำสั่งดังกล่าว

ข. บริษัทท้องถ่ิน (Resident Company) และหรือกรรมการของบริษัท
ท้องถิ่นอยู่ภายใต้พันธกรณีหรือถูกคาดการณ์ได้ว่าจะกระทำการตามคำสั่งหรือความประสงค์ของ 
ผู้ควบคุมท่ีมีถิ่นท่ีอยู่ต่างประเทศ

จากการให้นิยามคำว่า “Foreign Controller” อย่างกว้างว่าใครเป็น
ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) อาจทำให้การบังคับใช้บทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่ามี 
ความไม,แน่นอน ตัวอย่างเช่น นักการเงินอาจต้องการที่จะควบคุมคะแนนเสียงผู้ถือหุ้นเพื่อการ
ประกันหนี้ ดังนั้นในการจัดหาหลักประกันของนักการเงินจำเป็นต้องมีการตรวจสอบติดตามเพื่อให้ 
มั่นใจว่านักการเงินไม่เป็นผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ซึ่งจะทำให้ไม่สามารถนำดอกเบี้ย 
จ่ายในหน้ีดังกล่าวมาถือเป็นรายจ่ายในการคำนวณภาษี

จากหลักการดังกล่าว สามารถสรุปเกณฑ์ทดสอบว่าเป็น “ผู้ควบคุม 
ต่างชาติ” (Foreign Controller) เพียงคนเดียวหรือร่วมกับผู้เก่ียวข้อง (Associate) ซ่ึงรวมถึงผู้เก่ียว 
ข้องที่เป็นคนท้องถิ่นด้วย (Resident Associate) หรือไม่ โดยพิจารณาว่าเป็นไปตามเกณฑ์ข้อใดข้อ 
หน่ึงในห้าข้อหรือไม' ดังน้ี25

1. มีอำนาจควบคุมบริษัทท้องถ่ิน
2. มีสิทธิโดยชอบไม่ว่าโดยตรงหรืออ้อมที่จะไต้รับเงินปีนผล 

กำไรหรือรายได้อย่างน้อยร้อยละ 15

25 Australia Tax Office, Australian International Debt and Equity Financing. (Australia:Australia Tax
Office, 2000). (Mimeographed), p.4-18
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ร้อยละ 15
3. มีสิทธิโดยชอบไม่ว่าโดยตรงหรืออ้อมที่ได้รับทุนอย่างน้อย

4. สามารถได้รับอำนาจควบคุมหรือสิทธิข้างต้นข้อใดข้อหนึ่ง
5. สามารถให้แนวทาง คำส่ัง แก่วิสาหกิจท้องถิ่น ซ่ึงได้รับการ 

ปฏิบัติตามหรือคาดหวังว่าต้องปฏิบัติตาม

1.5.3 ทุนต่างประเทศ (Foreign Equity) มาตรา 159GZG แห่งพระราชบัญญัติ 
ประเมินภาษีเงินได้ (The Income Tax Assessment Act 1936) 26

ทุนต่างประเทศหรือส่วนผู้ถือหุ้นของชาวต่างประเทศ สำหรับใช้ในการ
คำนวณหาอัตราส่วนหนี้ต่อส่วนผู้ถือหุ้น (Debt Equity Raito) ได้แก่ จำนวนผลประโยชน์ 
(Beneficial Interest) โดยตรงของผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ซ่ึงรวมถึงผู้เก่ียวข้องซ่ึงมี 
ถิ่นที่อยู่ต่างประเทศ (Non -  resident associate) ในหุ้นทุน (Share Capital) เงินสำรอง และ กำไรท่ี 
ยังไม่ได้จัดสรร (Unappropriated Profits) จำนวนทุนต่างประเทศจะลดลงด้วยจำนวนเงินท่ีบริษัท 
ท้องถิ่นให้กู้ยืมแ ก ่ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller)

ทุนต่างประเทศไม่รวมถึง รายการต่อไปนี้
1. หนี้ระยะสั้นจากการส่งออกสินค้าและบริการซึ่งมีเครดิตไม่เกิน 30 วัน 

นับจากวันที่ในใบกำกับสินค้า
2. บัญชีหน้ีต่างประเทศ Vostro และ Nostro ได้แก่บัญชีเงินฝากใน 

ธนาคารต่างประเทศเพ่ือวัตถุประสงค์เพียงประการเดียวคือ ชำระหนีธุรกรรมระหว่างประเทศ ซ่ึงจะ 
ถือจำนวนเงินที่ฝากไว้ในบัญชีได้ไม่เกิน 10 วัน และ จะต้องชำระจำนวนเงินที่เบิกโดยวิธีเบิกเงิน 
เกินบัญชีจากบัญชีดังกล่าวภายใน 10วัน

3. หุ้นกู้ท่ียกเว้นภาษี ซึ่งเข้าสู่ตลาดภายใน 30 วัน นับแต่วันออกหุ้น
4. จำนวนเงินซึ่งได้รับจากการออกหุ้นกู้ซึ่งออกโดยธนาคารต่างประเทศ 

(Foreign owned bank) ตามมาตรา 128F และ สาขาออสเตรเลียได้ใช้จำนวนเงินดังกล่าวในการ 
ประกอบกิจการในออสเตรเลีย

Australia Tax Legislation 1999 Volume 2 สำเนาหลักกฎหมายฉบับภาษาอังกฤษพร้อมคำแปล ปรากฎ
ตามภาคผนวก จ.
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ดังนั้นจำนวนทุนต่างประเทศของบริษัทออสเตรเลียคำนวณได้ จากจำนวน 
รวมของรายการต่อไปนี27

(1) มูลค่าหุ้นที่ชำระแล้วและดอกเบี้ยในหุ้น ณ วันสิ้นปีภาษี ที่ถือโดยผู้ 
ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) หรือผู้เกี่ยวข้องซ่ึงมีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศ (Non -  resident 
associate)

(2) บัญชีส่วนเกินมูลค่าหุ้น ณ วันส้ินปีภาษี ซ่ึงผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign 
Controller^รือผู้มีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศท่ีเก่ียวข้อง (Non -  resident associate) มีสิทธิได้รับกรณีเลิก 
บริษัท

(3) กำไรสะสมและสำรองการตีราคาทรัพย์สิน ณ วันด้นปี ซ่ึงเป็นไปตาม 
หลักการบัญชีและราคาตลาด (Arm’s length)

ลบด้วยรายการต่อไปนี
(1) จำนวนหน้ีท่ีผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) หรือผู้เก่ียวข้องท่ีมี 

ถิ่นที่อยู่ต่างประเทศ (Non -  resident associate) เป็นลูกหนีบริษัท ณ วันสินปีภาษี รวมถึงกรณีท่ี ผู้ 
ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) กู้ยืมเงินจากบริษัทออสเตรเลียผ่านบริษัทตัวกลาง (Back to 
Back Loan)

ทั้งน้ีเพื่อป้องกันมิให้ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) เพ่ิมทุนใน 
บริษัทออสเตรเลียและในขณะเดียวกันก็นำเงินออกไปจากบริษัทออสเตรเลียในรูปของเงินกู้ (Back 
Loans Back) หรือเพื่อให้มั่นใจได้ว่าเงินลงทุนในรูปหุ้นทุนของผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign
Controller) หรือผู้มีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศท่ีเก่ียวข้องจะไม่มีการกู้ยืมกลับมายังผู้ควบคุมต่างชาติ
(Foreign Controller^ละผู้มีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศ'ท่ีเก่ียว1ข้อง (Non-Resident Associates) เน่ืองจาก 
หนี้และทุนที่มีการลงทุนในกิจการหนึ่งๆ มีการปะปนกับกำไรและแหล่งทุนอื่น ๆ ทำให้ไม่สามารถ 
ที่จะพิจารณาได้ว่าเงินที่บริษัทออสเตรเลียให้กู้ยืมแก่ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) หรือผู้มี 
ถิ่นที่อยู่ต่างประเทศที่เก่ียวข้องมาจากส่วนกำไร หน้ีหรือทุน ตังน้ัน ในการพิจารณาทุนต่างประเทศ 
ของบริษัทออสเตรเลียหน่ึง ๆ น้ันจำนวนหน้ีท่ีผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller^รือผู้มีถ่ินท่ี 
อยู่ต่างประเทศท่ีเก่ียวข้อง (Non-Resident Associates) เป็นหนี้ต่อบริษัทออสเตรเลีย ณ วันส้ินปีภาษี 
จะนำมาหักออกจากทุนต่างประเทศของกิจการนั้น ๆ (Equity Loans-Back) อาจรวมถึงหน้ีทาง
การค้า ไม่ว่าจะเป็นหนีที่มีดอกเบี้ยหรือไม่ และจำนวนเงินลงทุนที่บริษัทออสเตรเลียลงทุนในผู้

27 Australia Tax Office, ATAX0907/0407 Taxation Aspects of Debt Finance. (Australia: Australia Tax
Office, 2000). (Mimeographed), pp. 2-3
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ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller)!! ละมีถินทีอยู่ต่างประเทศ'ทเกยว1ข้อง (Non-Resident
Associates) ตาม Taxation Ruling No IT 247928 29

บทบัญญัติของมาตราน้ีมีฃอบเขตการบังคับใช้อย่างกว้างขวาง แต่ผู้เสียภาษี 
สามารถลดผลกระทบได้โดยการจำกัดจำนวนหนีชองผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) และ 
ผู้มีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศท่ีเก่ียวข้อง (Non-Resident Associates) ให้อยู่ในระดับทีไม,ผิดปกติเมือตอน 
ส้ินปีภาษี

(2) หุ้นโบนัสที่ออกจากยอดกำไรสะสมหรือสำรองการตีราคาทรัพย์สินให้ 
แก่ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller^ ละมีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศ'ท่ีเก่ียว1ข้อง (Non-Resident 
Associates) (เหตุที่นำมาลบออกเพื่อมิให้จำนวนทุนต่างประเทศชำซ้อนคันเนื่องจากยอดกำไรสะสม 
และสำรองการตีราคาทรัพย์สินเป็นรายการบวกในทุนต่างประเทศตามข้อ (3) ข้างต้น)

(3) จำนวนสิทธิที่จะได้รับประโยชน์ของ ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign 
Controller^รือผู้มีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศท่ีเก่ียวข้อง (Non-Resident Associates) ที่ถูกลดลงเพื่อแสดง 
ให้ทราบถึงขาดทุนสะสมของบริษัท ณ  วันต้นปีภาษี ถ้าบริษัทเลิกกิจการในระหว่างปีภาษีหรือส่วน 
ของขาดทุนสะสมของผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller)!!ละผู้เกี่ยว,ข้อง

(4) เครดิตการค้าระยะสัน (Short-term-trade credit) ตามมาตรา
159GZG(l)(d)(iii) ยกเว้นไม่ถือเป็นทุนต่างประเทศให้แก่จำนวนหนี้ของผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign 
Controller) หรือผู้มีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศท่ีเก่ียวข้อง (Non-Resident Associates) ท่ีเป็นเครดิตการค้า 
ระยะส้ัน หมายถึง จำนวนหนี้ในทรัพย์สินหรือบริการที่จัดให้ในการดำเนินธุรกิจและกำหนดชำระ 
ภายใน 30 วัน โดยไม่อาจขยายได้

(5) บัญชีเงินกู้ Vostro

(6) ขาดทุนสะสมในช่วงเริ่มต้น

29มาตรการป้องกันมิให้มีการยักย้ายทุนโดยมิชอบด้วยการระดมทุน หรือ
อัดฉีดทุนระยะสั้นในช่วงสิ้นปีภาษีเพื่อให้มีระดับทุนเป็นไปตามอัตราส่วนต่อหนี้ตามที่กฎหมาย 
กำหนดและมีการถอนหุ้นออกภายหลัง Division 16F มีบทบัญญัติธำรงรักษาระดับทุน (Equity 
Maintenance/ Clawback Provisions) ซ่ึงเรียกได้ว่า บทบัญญัติการประเมินทุนย้อนหลัง ในกรณี

“8 http://uttrf01/uan2b+3678/-/fragview/l%20/tempresultset/-/ATO : 19 JUNE 2000.
29 Australia Tax Office, Australian International Debt and Equity Financing. (Australia:Australia Tax

Office, 2000). (Mimeographed), p.4-25

http://uttrf01/uan2b+3678/-/fragview/l%20/tempresultset/-/ATO
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บริษัทท้องถิ่นอาจมีการอัดฉีดเพิ่มทุนช่วงสินปี เพ่ือให้มีอัตราส่วนหนี้ต่อทุนเป็นตามที่กฎหมาย
กำหนดชั่วคราว เช่นอาจอยู่ในรูปของหุ้นบุริมสิทธิที่ไถ่ถอนได้ (Redeemable Preference Shares) 
หรือการได้มาซึ่งหุ้นที่ออกโดยบริษัทหรือเป็นหุ้นที่ได้มาจากผู้ถือหุ้นรายอื่น ซ่ึงมิใช่ผู้ควบคุม
ต่างชาติ (Foreign Controller) หรือผู้มีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศท่ีเก่ียวข้อง (Non-Resident Associates)

บทบ ัญ ญ ัต ิการธำรงรักษาทุนนี้ จะบังคับใช้ในกรณีที่มีการถอนหุ้นที่อัดฉีด 
(Equity Injected) ภายใน 2  ปี หลังจากปีท่ีนำเข้ามา การถอนหุ้นออกก่อนกำหนดส่งผลให้มีการ 
ปฏิบัติต่อหุ้นตัวนั้นเสมือนว่าไม่เคยมีการนำเข้ามาและให้มีการคำนวณทุนต่างประเทศ (Foreign
Equity) ที่ไ ด ้มีการคำนวณไ ว ้เม่ือ 2  ปี ถ่อนซํ้าใหม่อีกครั้งท ัน ท ี ซึ่งจะส่งผลใ ห ้ห้ามนำดอกเบี้ยจ่ายหนี้ 
ต่างประเทศ (Foreign Debt Interest) [างส่วนหรือท้ังหมดมาหักลดหย่อนภาษี กล่าวคือ ทุน
ต่างประเทศจะถูกลดลง ถ้ามีมูลค่าหุ้นทุนที่ชำระแล้วหรือสำรองส่วนเกินมูลค่าหุ้นที่เพิ่มขึ้นใน
ระหว่างปีหนึ่งซึ่งไ ด ้รวมคำนวณเป็นทุนต่างประเทศแล้ว และมีการลดลงภายใน 2 ปี นับแต่วันส ิ้น ปี 
ท่ีพิจารณา 30

อน่ึงบทบัญญัติการธำรงรักษาทุน ไม่บังคับใช้คับการเปลี่ยนแปลงเล็กน้อย 
เก่ียวกับ กำไรหรือขาดทุนสะสม สำรองการประเมินราคาทรัพย์สิน นอกจากนี้ ระยะเวลาประเมิน 
ทุนย้อนหลัง (claw back period) ของบริษัทท้องถ่ิน จะสินสุดลงเมื่อไม่มีผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign 
Controller)

ข้อสิงเกตุ เก่ียวกับนิยาม “ทุนต่างประเทศ”
1. การถือหุ้นโดยบุคคลที่ถือแทน (Nominee) ต้องนำไปรวมคำนวณเป็น 

มูลค่าหุ้นที่ชำระแล้วซ่ึงถือโดยผู้เกี่ยวข้องคับผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller)

2. เมื่อเริ่มด้นประกอบกิจการอาจมีผลขาดทุน หากบริษัทจะลดจำนวนผล 
ขาดทุนด้วยวิธีการลดทุน อาจมีผลทำให้ทุนตํ่า

3. หุ้นบุริมสิทธิที่ไถ่ถอนได้ (Redeemable Preference Shares) เป็นส่วน 
หนึ่งของทุนต่างประเทศ อาจถือได้ว่าเป็นวิธีที่สะดวกอย่างหนึ่งในการเพิ่มทุนต่างประเทศ หาก ผู้ 
ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ไม่ต้องการจัดหาทุนด้วยหุ้นทุน (Equity Funds)

4. การจ่ายเงินปีนผลจากกำไรสะสมให้คับผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign 
Controller^นระหว่างปีภาษี จะไม่ทำให้ระดับทุนต่างประเทศลดลง หากมีการประเมินผลกำไรใน

30 Sue Williamson 1 Thin Capitalisation ะ A Critical Review. Australian Tax Forum (1991) Volume 8,
p. 212
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ตอนต้นปี แต่ในบางสถานการณ์เพื่อความปลอดภัยผลกระทบต่อการลดลงของอัตราส่วนหุ้น ควร 
จะเลื่อนการประกาศจ่ายเงินปนผลไปภายหลังวันทีมีการประเมินทุน (Equity Measurement Date)31 32

32ตัวอย่างการคำนวณทุนต่างประเทศของบริษัทท้องถ่ินซ่ึงไม่เป็นสถาบัน 
การเงิน โดยสมมติว่าหุ้นร้อยละ 50 ถือโดยบุคคลท้องถิ่น และถือโดยคนต่างชาติร้อยละ 50

ทุนต่างประเทศคำนวณไต้ดังนี

จำนวน ณ วันส้ินปี ล้านบาท
ทุนชำระเต็มมูลค่าแล้ว 3.0
สำรองส่วนเกินมูลค่าหุ้น 1.0

จำนวน ณ วัน ต้นปี
กำไรสะสม 1.2
เงินทุนสำรองจากกำไรการขายสินทรัพย์ L6

(Capital profits reserve)

รวม เงินทุนท้ังหมดของผู้ถือหุ้น ILS
ทุนต่างประเทศ (Foreign Equity) 3.4
หรือผลประโยชน์ของผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) 
ร้อยละ 50

Foreign Equity Product (3 เท่าของ Foreign Equity คือ 3.4) 10.2

ภายใต้บทบัญญัติควบคุมการตังทุนตํ่า ดอกเบ้ียจ่ายเงินกู้ยืมหน้ีต่างประเทศ 
ส่วนที่เกินกว่า 10.2 ล้านบาท ไม่อาจเป็นรายจ่ายในการคำนวณภาษีได้

อน่ึงการจัดทำงบดุล ณ วันส้ินปี ยอดทุนต่างประเทศจะเป็นยอดสุทธิ
คงเหลือจากการหักยอดหนี้ที่ ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) หรือผู้มีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศท่ี 
เก่ียวข้อง (Non-resident associates) มีต่อบริษัทท้องถิ่นแล้ว

Australia Tax Office, Australian International Debt and Equity Financing. (Australia:Australia Tax
Office, 2000). (Mimeographed),p. 4-21

32 Ibid., p. 4-17



98

1.5.4 หน้ีต่างประเทศ (Foreign Debt) มาตรา 159GZF แห่งพระราชบัญญัติ 
ประเมินเงินได้ (The Income Tax Assessment Act 1936) 33

มาตรา 159GZF(1) บัญญัติว่า “หนีต่างประเทศของบริษัทท้องถิ่น หมายถึง 
ยอดหนีค้างชำระใด ๆ ที่บริษัทเป็นหนีอยู่ โดยท่ี

(1) มีดอกเบ้ียจ่ายหรืออาจจะต้องจ่ายแก่ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign 
Controller) หรือผู้มีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศท่ีเก่ียวข้อง (Non-resident associates) ในจำนวนที่เป็นหนีอยู่

(2) ดอกเบี้ยจ่ายดังกล่าวสามารถถือเป็นรายจ่ายได้
(3) ดอกเบี้ยดังกล่าวไม่รวมเป็นเงินได้พึงประเมินของผู้ควบคุมต่างชาติ 

(Foreign Controller) หรือผู้มีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศท่ีเก่ียวข้อง (Non-resident associates)

หน้ีต่างประเทศไม่รวมถึง
(1) 34 ตาม Taxation Ruling No. IT 2479 หนปลอดดอกเบย (Interest

Free Debt) แม้จะเป็นหนี้ที่มีการกู้จากแหล่งเงินซึ่งไม่มีสภาพปกติในท้องตลาด (Non-Arm’s Length 
Debt) หรือจากคู่สัญญาที่มีความสัมพันธ์กัน แต่หากเป็นหนีปลอดดอกฌียก็จะไม่รวมเป็นหนี
ต่างประเทศ ส่วนหน้ีท่ีไม'แน่นอนว่าจะมีดอกเบี้ยหรือไม่ โดยขึ้นอยู่กับเหตุการณ์ ไม่ถือเป็นการกู้ยืม 
ที่ปลอดดอกเบี้ย หากในจำนวนเงินต้นท่ีพิจารณา ณ เวลาใดเวลาหนึ่ง ยังมีการจ่ายหรือจะจ่าย 
ดอกเบี้ยได้ตามความในมาตรา159 GZF คำว่า “มีการจ่ายหรือจะจ่ายดอกเบ้ีย” ที่ใช้ในมาตรา
159GZF จะถูกนำมาใช้กับหนี้ที่มีอยู่แล้วในขณะนันเท่านัน หนีในช่วงเวลาที่ไม่อาจคิดดอกเบียได้ 
ไม่ถือเป็นหนี้ท่ีมีการจ่ายหรือจะจ่ายดอกเบี้ย ในกรณีที่มีช่วงเวลาท่ีไม'มีการคิดดอกเมีย (ซึ่งมักพบใน 
กรณีหนี้การค้า) หน้ีท่ีมีการจ่ายหรือจะจ่ายดอกเบี้ยจะเร่ิมคำนวณเมื่อช่วงเวลาที่ไม่มีการคิดดอกเบี้ย 
ส้ินสุดลง

3 , 1 , , 1 , 1g V
ข ้อ ต ก ล ง ก า ร ใ ห ้ส ิน เช ือ  โ ด ย ม ีช ่ว ง เว ล า ท ีไ ม ่ค ิด ด อ ก เม ีย น ัน แ ต ก ต ่า ง

จ า ก ข ้อ ต ก ล ง ก า ร ใ ห ้ส ิน เช ื่อ ท ี่ก ำ ห น ด เง ื่อ น ไ ข ว ่า  จ ะ ไ ม 'ต ้อ ง ม ีก า ร จ ่า ย ด อ ก เบ ี้ย ห า ก ม ีก า ร ช ำ ร ะ ห น ี้ค ืน

ภ า ย ใ น ร ะ ย ะ เว ล า ท ี่ก ำ ห น ด ไ ว ้ ซ ึ่ง ห า ก ไ ม ่ม ีก า ร ช ำ ร ะ ห น ี้ภ า ย ใ น ร ะ ย ะ เว ล า ท ี่ก ำ ห น ด ด ัง ก ล ่า ว  จ ะ ม ี

ก า ร ค ิด ด อ ก เบ ี้ย ย ้อ น ไ ป ต ั้ง แ ต ่เว ล า ท ี่เก ิด ห น ีน ั้น  ซ ึ่ง ใ น ข ้อ ต ก ล ง แ บ บ น ีจ ะ ถ ือ เป ็น ห น ีท ี่ม ีก า ร จ ่า ย ห ร ือ

จ ะ จ ่า ย ด อ ก เบ ี้ย ต ั้ง แ ต ่ว ัน ท ี่ห น ี้เก ิด  เน ื่อ ง จ า ก อ า จ ม ีก า ร จ ่า ย ด อ ก เบ ี้ย ข อ ง เง ิน ด ้น โ ด ย ค ำ น ว ณ น ับ จ า ก ว ัน

เก ิด ห น ี้ใ น ก ร ณ ีท ี่ไ ม ่ช ัด เจ น ว ่า จ ะ ม ีก า ร ค ิด ด อ ก เบ ี้ย ใ น เง ิน ด ้น น ั้น ห ร ือ ไ ม ่ใ น ช ่ว ง ร ะ ย ะ เว ล า ใ ด เว ล า ห น ึ่ง

33 Australia Tax Legislation 1999 Volume 2 สำเนาหลักกฎหมายฉบับภาษาอังกฤษพร้อมคำแปล ปรากฎ 
ตามภาค ผนวก จ.

34 http://uttrf01/uan2b+3678/7fragview/l%20/tempresultset/7ATO : 19 June 2000

http://uttrf01/uan2b+3678/7fragview/l%20/tempresultset/7ATO
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ให้ถือว่าหน้ี'น้ันเป็นหน้ี'ท่ีมีการจ่ายหรือจะจ่ายดอกเบ้ีย,ในช่วงระยะเวลาที่,พิจารณาดังกล่าว35 ตัวอย่าง 
เช่น ปลอดดอกเบี้ยถ้าชำระภายใน 30 วัน หากชำระหลังจาก 30 วัน ต้องเสียดอกเบ้ียนับแต่วันท่ี 1 
กรณีนี้ต้องรวมเป็นหนี้ท่ีเกี่ยวข้องกับต่างประเทศ แต่ในกรณีหนีปลอดดอกเบียในระยะเวลา 30 วัน 
หากชำระหลังจาก 30 วัน ต้องเสียดอกเบ้ียต้ังแต่วันท่ี 31 หนีเช่นนีไม่เป็นหนีที่เกี่ยว1ข้องกับ
ต่างประเทศ (Foreign Related Party Debt : FRPD) ในระหว่างช่วง 30 วันแรก

(2) หน้ีที่มีเงื่อนไขปกติท้องตลาด (Arm’s Length) ที่ไม่มีการค้ําประกัน
หรือใช้หลักทรัพย์คำประกันจากคู่สัญญาที่มีความสัมพันธ์กัน (Related Party) หรือจากผู้ควบคุม 
ต่างชาติ (Foreign Controller) และหนี้ลักษณะปกติท้องตลาด (Arm’s Length) ซ่ึงบริษัทแม่
ต่างประเทศของบริษัทท้องถิ่นเป็นผู้คำประกัน หากไม่มีเงินฝากตั้าประกันไว้กับผู้ให้ยืมที่เป็นบุคคล 
ภายนอกอื่นน้ัน (Arm’s Length Lender)36 แต่อย่างไรก็ดี หน้ีที่กู้ยืมจากผู้ให้กู้ยืมชาวต่างชาติที่ไม่ 
เก่ียวข้องกัน (Unrelated Overseas Lenders) โดยมีการคํ้าประกันหรือใช้ทรัพย์สินของผู้ควบคุม 
ต่างชาติ (Foreign Controller) ถือเป็นหน้ีต่างประเทศต่อเม่ือผู้ควบคุมต่างชาติ "(Foreign Controller) 
ฝากเงินไว้กับผู้ให้ยืมที่เป็นบุคคลภายนอก (Unrelated Third Party) เพื่อเป็นการคำประกัน 37

(3) หนี้ที่มีต่อบุคคลท้องถิ่นท่ีเกี่ยวข้องกับผู้ควบคุมต่างชาติ (Resident
Associate of Foreign Controller) หนทมดอกเบยจ่ายแก่ผูควบคุมต่างชาต (Foreign Controller)
หรือผู้มีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศท่ีเก่ียว'ข้อง (Non-Resident Associates) ซึ่งมีสถานประกอบการถาวรใน 
ประเทศออสเตรเลีย เน่ืองจากดอกเบี้ยจ่ายตังกล่าวเป็นเงินไต้พึงประเมินของผู้รับที่เสียภาษีใน
ประเทศออสเตรเลีย38

(4) หุ้นกู้ ตามมาตรา 128F ซ่ึงผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) เป็น 
ผู้ถือหุ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อนำไปจำหน่ายยังต่างประเทศ (Overseas Distribution) โดยหุ้นกู้นี้ถูก 
จำหน่ายภายใน 30 วัน นับแต่วันออกหุ้น และผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ไม่มีสิทธิต่อ 
ส่วนไต้เสียในการออกหุ้นกู้ตังกล่าว

(5) หน้ีบัญชี Nostro ตามมาตรา 159GZA ได้แก่บัญชีเงินฝากที่ธนาคารใน 
ประเทศเปิดไว้กับธนาคารต่างประเทศเป็นเงินตราสถุลต่างประเทศเพื่อวัตถุประสงค์ในการหักบัญชี

35 Andrew Binns , Australian Thin Cap. Journal of International Taxation (January 1997):p. 31
36 Australia Tax Office, Australian International Debt and Equity Financing, p. 4-20
37 Australia Tax Office, ATAX0907/0407 Taxation aspect of Debt Finance, p. 9
38 Australia Tax Office, Australian International Debt and Equity Financing, p. 4-20
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ระหว่างประเทศในธุรกรรมที่เกิดขึ้น การฝากเงินจะต้องอยู่ในบัญชีไม่เกินกว่า 10 วัน และต้องจ่าย 
ออกไปภายใน 10 วัน ทำนองเดียวกับบัญชีกระแสรายวัน

(6) ข้อตกลงหุ้นบุริมสิทธิ (Preference Share Arrangement)

(7) หน้ีท่ีคอกเบ้ียจ่ายไม่สามารถเป็นรายจ่ายของผู้จ่ายไต้

กล่าวโดยสรุป จากคำนิยาม “หน้ีต่างประเทศ” จะหมายรวมเฉพาะหน้ีท่ี 
ต้องจ่ายดอกเบ้ียใ ห ้แก่ผู้ควบค ุม ต่างชาติ (Foreign Controller) และผู้มีถ ิ่น ที่อยู่ต่างประเทศที่เกี่ยว1ข้อง 
(Non - Resident Associates) โดยไม่จำเป็นต้องชำระเงินต้นที่ภู้แก่ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign 
Controller) แม้ข้อตกลงเงินกู้จะชำระเงินต้นต่อผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศ แต่ต้องชำระดอกเบี้ยแก่ผู้
ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ก็อยู่ภายใต้นิยามว่าเป็นหน้ีต่างประเทศ หน้ีต่างประเทศจะ 
คำนวณโดยอ้างอิงถึงจำนวนที่เกี่ยวกับดอกเบี้ยที่ต้องจ่ายให้กับผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign
Controller) และผู้เกี่ยว1ข้องท่ีเปีนผู้มีถ่ินท่ีอยู่ต่างประเทศเท่าน้ัน (Non -  Resident Associate) ทั้งนี ้
ไม,รวมถึงหนี้ที่มีต่อผู้ที่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศที่เก่ียวข้องกับผู้ควบคุมต่างชาติ (Resident Associate of 
Foreign Controller) โดยไม่มีบทบัญญัติให้มีการหักกลบกับจำนวนหนี้ที่ถึงกำหนดชำระของผู ้
ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) และผู้มีถิ่นท่ีอยู่ต่างประเทศท่ีเก่ียวข้อง (Non - Resident 
Associates) ที่มีต่อบริษัท หากใหห้ ัก ออกจากหนี้อ ีก ก็มีผลเท่ากับไม,เป็นมาตรการป้องกันการนำทุน 
กลับคืนไปยังผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ทังนีเพราะยอดหน้ีถึงกำหนดชำระของผู ้
ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) และผู้มีถิ่นท่ีอยู่ต่างประเทศท่ีเก่ียวข้อง (Non - Resident 
Associates) ที่มีต่อบริษัทออสเตรเลียเป็นการลดจำนวนทุนต่างประเทศ (เป็นรายการที่หักออกจาก 
ทุนต่างประเทศ) ดังกล่าวข้างต้น จึงเป็นการเพิ่มโอกาสในการบังคับใช้ Division 16F ซ่ึงไม่
อนุญาตให้นำดอกเบี้ยที่จ่ายให้กับผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) หรือผู้มีถ่ินท่ีอยู่
ต่างประเทศท่ีเก่ียวข้อง (Non - Resident Associates) มาเป็นรายจ่ายในการคำนวณภาษี

หน้ีต่างประเทศสามารถคำนวณไต้จาก จำนวนหนี้ต่างประเทศส ูง สุด
(Greatest Total Of Foreign Debt) ณ เวลาใดเวลาหนึ่งตลอดปีภาษี เว้นแต่ว่าผู้เสียภาษีจะเลือกวิธ ี
คำนวณแบบวิธีหาค่าเฉลี่ยถ่วงนี้าหนัก (Weighted Average) สำหรับวันท่ีมีอัตราส่วนหนี้ต่อทุนเกิน 
กว่ากฎหมายกำหนด ด้วยเหตุนี้จึงต้องมีการตรวจสอบยอดหน้ีต่างประเทศอย่างต่อเน่ือง แต่ในทาง 
ปฏิบัติจะตรวจสอบยอดหนี้ค้างชำระเมื่อสิ้นสุดวันในแต่ละวันระหว่างปีภาษี39

39 Ibid., p. 4 -26
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40อย่างไรก็ดี ตามTaxation Ruling No. IT 2479 คณะกรรมาธิการวินิจฉัยว่า 
การจัดหาเงินทุนด้วยหนี หากมาจากกลุ่มเงินทุนทีสูงทีสุด (Chain of greatest equity investment) ไม่ 
ถือว่าเป็นหนี้ต่างประเทศ ดังน้ัน หากหนี้นั้นไม่ได้มาจากกลุ่มเงินทุนที่สูงที่สุด (Chain of Greatest 
Equity Investment) ถือเป็นหน้ีต่างประเทศ ซึ่งเป็นการสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ข้อหนึ่งของบท 
บัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่าคือเพื่อรักษาความสมดุลระหว่างการลงทุนด้วยหุ้นกับหนี1ของนักลงทุน 
ต่างชาติในบริษัทออสเตรเลีย ดังนั้นเมื่อมีการนำไปลงทุนต่อไปเป็นห่วงโซ่ หลักความสมดุลจึง
ยังคงอยู่

41จากตัวอย่าง จะเห็นว่าหนี้จากบริษัทในเครือประเทศออสเตรเลีย 2 ไปยัง 
บริษัทในเครือประเทศออสเตรเลีย 3 เป็นหนี้ต่างประเทศในขณะที่หนีเงินกู้จากบริษัทในเครือ
ประเทศออสเตรเลีย 1 ไปยังบริษัทในเครือประเทศออสเตรเลีย 3 ไม่เป็นหนีต่างประเทศเพราะ กลุ่ม 
เงินทุนที่สูงที่สุด (Chain Of Greatest Equity Investment) ผ่านบริษัทในเครือประเทศออสเตรเลีย 1 
มิได้ผ่านบริษัทในเครือประเทศออสเตรเลีย 2

Foreign Company

*--------------- ™ --------------------4
50% 50%

40 http://uttrf01/uan2b+3678/-/fragview/l%20/tempresultset/-/ATO : 19 June 2000
41 Sue Williamson, Thin Capitalisation : A Critical Review. Australian Tax Forum (1991) Volume 8,

p. 209

http://uttrf01/uan2b+3678/-/fragview/l%20/tempresultset/-/ATO
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ในการคำนวณผลรวมสูงสุดของหนี้ต่างประเทศหรือทุนต่างประเทศ ผู้เสีย 
ภาษีจะต้องรวมทุนต่างประเทศและหนีต่างประเทศ'ทีได้,จากผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) 
และผู้มีถิ่นท่ีอยู่ต่างประเทศทีเกียวข้อง (Non - Resident Associates) ทังหมด ตัวอย่างเช่น ผู้เสีย 
ภาษีรายหน่ึง1ซ่ึงมีผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) สามรายจะต้องนำเอาหน้ีต่างประเทศของผู้ 
ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ทั้งสามรายตลอดทั้งปีมารวมในการคำนวณหาผลรวมของหนี ้
ต่างประเทศในปีนั้น ๆ ในทำนองเดียวกันทุนต่างประเทศของผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign
Controller) ที่มีในผู้เสียภาษีจะถือเป็นผลรวมต่อเม่ือมีการคำนวณหาอัตราทุนต่างประเทศท่ีกฎหมาย 
กำหนด (Foreign Equity Product) ของผู้เสียภาษี ซึ่งได้แก่ ทุนต่างประเทศคูณด้วยอัตราส่วนที ่
กฎหมายกำหนดให้ ได้แก่ 2, 3 หรือ 6 แล้วแต่กรณี

42ตัวอย่าง สมมุติว่ากิจการหน่ึงซ่ึงมีอัตราส่วนท่ีอนุญาต 3:1 มีผู้ควบคุม 
ต่างชาติ (Foreign Controller) สองราย ซึ่งได้มีการลงทุนของทุนต่างประเทศและหนี้ต่างประเทศ 
ดังนิ

รายการ หนี้ (DEBT) 
ล้านบาท

ทุน (EQUITY) 
ล้านบาท

ผู้ควบคุมชาวต่างชาติ 1 5 0
ผู้ควบคุมชาวต่างชาติ 2 1 2
รวม 6 2

ถึงแม้ว่าอัตราส่วนของหนี้และทรัพย์สินที่ใช้ในการลงทุนของผู้ควบคุม 
ต่างชาติ (Foreign Controller) รายท่ี 1 จะเกินส่วน แต่ยังอนุญาตให้ดอกเบี้ยเป็นรายจ่ายได้ เน่ืองจาก 
เม่ือคำนวณผลรวมของการลงทุนของผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ท้ังสองรายแล้ว
อัตราส่วนที่ได้ยังอยู่ในขอบเขตที่กฎหมายกำหนด

1.5.5 การกู้ยืมผ่านตัวกลาง (Back to Back Loans) ตามมาตรา 159GZO แห่ง
พระราชบัญญัติประเมินเงินได้ (The Income Tax Assessment Act 1936)42 43 เป็นการกู้ยืมเงินของ 
บริษัทท้องถิ่นจากบริษัทต่างประเทศโดยมีบริษัทตัวกลางหนึ่งบริษัทหรือหลายบริษัททำหน้าที่เป็น

42 Australia Tax Office, ‘Training Document for Thai Revenue Officers”, (Mimeographed).
43 Australia Tax Legislation 1999 Volume 2 สำเนาหลักกฎหมายฉบับภาษาอังกฤษพร้อมคำแปลปรากฎ

ตามภาคผนวก จ.



103

ทางผ่านของเงินจากผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) หรือบริษัทในเครือของผู้ควบคุมต่างชาต ิ
(Foreign Controller) ซ่ึงเป็นบุคคลผู้มีถิ่นท่ีอยู่ต่างประเทศท่ีเก่ียวข้อง (Non -  Resident Associate) 
มายังบริษัทท้องถ่ิน กฎหมายถือว่าเป็นหนี้ต่างประเทศ แม้การกู้ยืมผ่านบริษัทตัวกลางจะด้วยเหตุผล 
ในเชิงพาณิชย์เท่านั้น โดยไม่หวังผลด้านภาษี ก็ถือว่าบริษัทออสเตรเลียกู้ยืมเงินโดยตรงจากบริษัท 
ต่างประเทศ 44

นอกจากนี้มีการแนะนำว่า มาตรา 159GZO ควรนำมาปรับใช้ในลักษณะ 
เหมือนกันไม่ว่าจะเป็นกรณีการจัดหาเงินทุนด้วยการกู้ยืมหรือทุน ทังนีเพราะหลักการของกฎ
ควบคุมการตั้งทุนตํ่า ควรเป็นหลักที่ก่อให้เกิดความสามารถในการรักษาความสมดุลย์ระหว่างการ 
ให้แหล่งทุนโดยเงินกู้และการลงทุนโดยทุนของนักลงทุนต่างชาติที่จะลงทุนในออสเตรเลีย และ
ด้วยเหตุนี้ บทบัญญัติอันเก่ียวกับการ'ป้องกันการหลีกเล่ียงภาษีในมาตรา 159GZO จึงไม่บังคับใช้ใน 
กรณีมีการให้แหล่งทุนโดยเงินกู้ในลักษณะที่สัมพันธ์กับการลงทุนด้วยทุน

ต ัว อ ย ่า ง ท ี่ 1 45 46 บ ร ิษ ัท ต ่า ง ป ร ะ เท ศ ฝ า ก เง ิน ไ ว ้ก ับ ธ น า ค า ร แ ล ะ ธ น า ค า ร ใ ห ้ก ู้ย ืม  

แ ก ่บ ร ิษ ัท ล ูก อ อ ส เต ร เล ีย  ใ น ก ร ณ ีน ี้ถ ือ ว ่า บ ร ิษ ัท ล ูก อ อ ส เต ร เล ีย ก ู้เ ง ิน จ า ก ผ ู้ค ว บ ค ุม ต ่า ง ช า ต ิโ ด ย ต ร ง ม ิ

ใ ช ่ก ู้จ า ก ธ น า ค า ร  แ ม ้ว ่า ด อ ก เบ ี้ย จ ะ เป ็น ร า ย ไ ด ้พ ึง ป ร ะ เม ิน ข อ ง ผ ู้ร ับ ก ็ถ ือ เป ็น ห น ี้ท ี่เก ี่ย ว ข ้อ ง ก ับ ต ่า ง

ป ร ะ เท ศ  (FRPD) ซ ึ่ง เป ็น ข ้อ ย ก เว ้น ห ล ัก ท ี่ว ่า ห น ี้ท ี่เก ี่ย ว ข ้อ ง ก ับ ต ่า ง ป ร ะ เท ศ  (FRPD) ไม่ร ว ม ถ ึง ห น ี้ท ี่ 

ด อ ก เป ีย เป ็น ร า ย ได้พ ึง ป ร ะ เม ิน ข อ ง ผ ู้ร ับ

ตัวอย่างท่ี 2 46 กรณีบริษัทลูกที่มีเงินทุนด้วยหนี้ (Debt Capital) ผ่านบริษัท 
โฮลดิ้งท้องถิ่น (Australia Holding Company) โดยบริษัทโฮลดิ้งท้องถิ่นกู้ยืมเงินจากผู้ควบคุม 
ต่างชาติ (Foreign Controller) และให้กู้ยืมต่อแก่บริษัทถูกในจำนวนเดียวกัน หลักตามมาตรา
159GZO การกู้ยืมผ่านตัวกลาง (Back to Back Loan) กำหนดว่า หากเงินกู้ใด ๆ กระทำผ่านตัวกลาง 
หนึ่งแห่งหรือมากกว่านั้น ให้ถือว่าเงินดังกล่าวกู้ยืมโดยตรงจากผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign
Controller)

44 Sue Williamson, Thin Capitalization : A Critical Review. Australian Tax Forum (1991) Volume 8,
p. 208

45 Andrew Binns .Australian Thin Cap. Journal of International Taxation (January 1997): pp. 31-32
46 Australia Tax Office, ATAX0907/0407 Taxation aspect of Debt Finance ■ p. 8
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ตัวอย่าง การกู้ยืมเงินผ่านบริษัทโฮลด้ิงออสเตรเลีย 47

จากรูปภาพเป็นกรณีผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ให้เงินล่วงหน้า 
แก่บริษัทโฮลดิง ออสเตรเลีย และบริษัทโฮลดิงออสเตรเลีย (Australia Holding Company) ได้ให  ้
กู้ยืมเงินจำนวนเดียวกันแก่นิติบุคคลออสเตรเลีย อันเข้าลักษณะเป็นการยืมผ่านตัวกลาง (Back to 
Back Loan) ดังน้ัน ดอกเบี้ยจ่ายให้แก่บริษัทโฮลดิ้งออสเตรเลียถือเป็นดอกเบี้ยจ่ายหนี้ต่างประเทศ

การบังคับใช้กฎการกู้ยืมผ่านตัวกลาง (Back to Back Loan Provision) อาจมี
การหลีกเลี่ยงโดย

(1) ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ลงทุนเป็นหุ้นบุริมสิทธิที ่
ไถ,ถอนคืนได้ (Redeemable Preference Shares) ในบริษัทตัวกลางหรือคำประกันหนีของบริษัท 
ออสเตรเลียแทนการให้ยืมเงินล่วงหน้าแก่บริษัทตัวกลาง และให้บริษัทตัวกลางให้กู้ยืมเงินแก่บริษัท 
ออสเตรเลีย

(2) วิสาหกิจในเครือฝากเงินไว้กับธนาคารแห่งหนึ่งและธนาคารมิได้ให้
กู้ยืมเงินจำนวนดังกล่าวแก่บริษัท แต่ได้ให้ธนาคารอีกแห่งหนึ่งจ่ายเงินล่วงหน้าให้ กรณีน้ีไม่อยู ่
ในบังคับมาตรา 159GZO แต่ท้ังน้ีต้องปรากฎว่าไม่หน้ีระหว่างธนาคารทั้งสอง

นอกจากนี้อาจมีผลกระทบจากการบังคับใช้กฎการกู้ยืมผ่านตัวกลาง (Back
to Back Loan) ดังน 48

Sue W illiamson, Thin Capitalisation : A Critical Review. Australian Tax Forum (1991) Volume 8,
p. 208

Andrew Binns, Australian Thin Cap. Journal of Intemation Taxation (January 1997): pp. 31-32
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ตามรูปภาพ บริษัทต่างประเทศเป็นผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) 
ของบริษัท ออสเตรเลีย 1 กับ 2 บริษัทออสเตรเลีย 1 เป็นหนีบริษัทต่างประเทศ หน้ีดังกล่าวเป็นหน้ี 
ท่ีเก่ียวข้องกับต่างประเทศ (FRPD) แต่ถ้าสัดส่วนหน้ีต่อทุนเป็นตามท่ีกฎหมายกำหนด คือ 3:1 
(ป็จจุบัน 2:1) ดอกเบ้ียท้ังหมดสามารถเป็นรายจ่ายในการคำนวณภาษีได้

หน้ีที่บริษัทออสเตรเลีย 2 มีต่อบริษัทออสเตรเลีย 1 อาจถือเป็นการกู้ยืม 
ผ่านตัวกลาง (Back to Back Loan) ซึ่งทำให้หนี้ดังกล่าวเป็นหนี้ที่เกี่ยวข้องกับต่างประเทศ (FRPD) 
อย่างไรก็ดีบริษัท ออสเตรเลีย 2 ไม่มีทุนต่างประเทศจึงเป็นเหตุให้ดอกเบ้ียจ่ายห้ามถือเป็นรายจ่าย 
ท้ังจำนวนตาม Taxation Ruling IT 2479 คณะกรรมาธิการได้อธิบายในย่อหน้า 7 ว่า 49 หากหน ี้ 

มาตามกลุ่มสายทุน (Chain of Equity) กฎ Back to Back Loan จะไม'ใช้บังคับ ในกรณีที่มีสาย1ของ 
ทุนมากกว่าหนึ่งสายและหน ี้มาตามสายทุนท่ีมากท่ีสุด (Largest Equity Route) ถ้าสายทุนเท่ากันหนี้ 
สามารถมาตามสายทุนใดก็ได้ เหตุผลท่ีการกู้ยืมผ่านตัวกลาง (Back to Back Loan) ไม่ใช้บังคับกับ 
กรณีหนี้มาตามกลุ่มสายทุนใหญ่ที่สุด (Largest Equity Route) เนื่องจากวัตถุประสงค์ข้อหนึ่งใน
การนำบทบัญญัติควบคุมการต้ังทุนตํ่ามา1ใช้บังคับนั้น คือ เพื่อทำให้มั่นใจได้ว่ามีการรักษาความ
สมดุลระหว่างเงินทุนที่ได้จากการกู้ยืม (Debt Funding) และทุนหุ้นของนักลงทุนต่างชาติซึ่งลงทุน 
ในบริษัทออสเตรเลีย ด้วยเหตุน้ีกฎการกู้ยืมผ่านตัวกลาง (Back to Back Loan) ซึ่งเป็นบทบัญญัติ 
ป้องกันการเลี่ยงภาษี จึงไม่บังคับใช้กับกรณีการนำเงินทุนจากการกู้ยืมมาใช้ลงทุนต่อเป็นลูกโซ่
(Chain of Equity Investment)

49 Australia Tax Office, AT AX 0907/0407 Taxation Aspect of Debt Finance, p. 8
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ตัวอย่าง Acceptable Debt Flows

100%

100%

— หมายถึง การถือหุ้น
>  หมายถึง เล้นทางหนี้ จากผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ซึ่งไม่อยู่ใน

บังคับกฎการถู้ยืมผ่านตัวกลาง (Back to Back Loan)

จากภาพ ผู้ควบคุมต่างชาติลงทุน 1 ล้านเหรียญในบริษัทท้องถิ่น และให้กู้ 
แก่บริษัทจำนวน 2 ล้านเหรียญโดยมีดอกฒีย และต่อมาบริษัทได้นำส่วนหนึ่งของเงินทุนไปลงทุน 
ในรูปเงินกู้ในบริษัทในเครือ ตามมาตรา 159GZO จะไม่ถือว่าเงินกู้ที่ผู้ควบคุมต่างชาติให้บริษัทใน 
เครือกู้ยืมนั้นเป็นการให้กู้ยืมโดยตรงจากผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) เพราะว่ากฎควบคุม 
การตั้งทุนตํ่ามีวัตถุประสงค์ในการรักษาสมดุลระหว่างหนี้คับทุน

นักลงทุนต่างชาติอาจมีทางเลือกในการลงทุนในบริษัทโฮลดิ้งออสเตรเลีย 
ซึ่งมีบริษัทลูกจำนวนมาก โดยสามารถมีเล้นทางการลงทุนได้หลายเล้นทางในแต่ละบริษัทถูก
หากการจัดหาทุนด้วยหนี้เป็นการให้โดยผ่านสายการลงทุนซึ่งมีทุนต่างประเทศจำนวนมากกว่าหนี้ 
ดังรูปภาพ ก. และในกรณีที่ทุนต่างประเทศมีจำนวนเท่ากับหนี้ ตามรูปภาพ ข. การจัดหาทุนด้วย 
หนีอาจทำให้โดยผ่านสายการลงทุนสายใดสายหนึ่งหรือทั้งสองสาย50

Ibid., p. 950
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_______ ^  การถือหุ้น (Shareholding)
--------------  เส้นทางหนี้จากผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ซึ่งไม่อยู่ในบังคับกฎการ

กู้ยืมผ่านตัวกลาง (Back to Back Loan)
_____  เส้นทางหนี้จากผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ซึ่งอยู่ภายใต้กฎการกู้ยืม

ผ่านตัวกลาง (Back to Back Loan)

1.5.6 ดอกเบี้ยจ่ายต้องห้าม (Disallowed Interest) มาตรา SS159GZS-159GZW 51

1.5.6.1 ความหมายคำว่า “ดอกเบี้ย” ตามมาตรา 159GZA และ 159GZK 
ดอกเบี้ย หมายรวมถึง จำนวนเงินใด  ๆ อันเข้าลักษณะเป็นดอกเบี้ย และรวมถึงดอกเบียชำระตาม 
สัญญาเช่าซือหรือสัญญาเช่า (Finance Leases) และส่วนลดตัวแลกเงิน ส่วนลดการค้า และข้อตกลง 
เพื่อชดใช้ค่าเสียหายซึ่งถูกพิจารณาว่าเป็นดอกเบี้ยในหนี้ที่เกี่ยวข้องกับต่างประเทศ (FRPD) แต่ 
ไม่รวมถึงผลขาดทุนอัตราแลกเปลี่ยนเงินตราต่างประเทศ (SWAP) ดอกเบี้ยในหนี้เงินปีนผล การ 
ไถ่ถอนหุ้นบุริมสิทธิ

51 Australian Tax Legislaton 1999 Volum e 2 สำเนาหล ักกฎหมายฉบ ับภาษาอ ังกฤษพร้อมดำแปล ปรากฎ
ตามภาคผนวก จ.
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159GZT สรุปได้ดังนี้
หลักเกณฑ์ดอกเบี้ยจ่ายต้องห้าม ตามมาตรา 159GZS ถึง

1. ผู้จ่ายดอกเมียมีผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller)

2. เป็นดอกเบี้ยจ่ายในหนี้ต่างประเทศ (Foreign Debt) นิยามของ 
คำว่า “ดอกเบี้ยจ่ายหนี้ต่างประเทศ” ตามมาตรา 159GZA คือ ดอกเบี้ยชำระหนี้ต่างประเทศ โดยไม่ 
จำเป็นต้องเกิดจากหนี้ต่างประเทศที่ได้จากการคำนวณอัตราส่วนหนีต่อทุน ถึงแม้ว่าส่วนใหญ่จะ
เป็นเช่นนั้นก็ตามหรือกรณีมีการชำระดอกเบี้ยจ่ายหนี้ต่างประเทศล่วงหน้าก็จะไม,ลดจำนวนดอกเบี้ย 
จ่ายหนี้ต่างประเทศในปีต่อไป เพราะพิจารณาอัตราส่วนหนี้ต่อทุนของปีนัน  ๆ เป็นสำคัญ52

3. ระดับหนี้ต่างประเทศสูงสุดเกินกว่า 2 หรือ 6 เท่า (กรณี 
สถาบันการเงิน) ของทุนต่างประเทศ หรือ เรียกว่า Foreign Equity Product ในปีภาษี กฎหมาย
กำหนดอัตราส่วนไว้ 2 อัตรา คือ 6:1 และ 2:1 ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับลักษณะของธุรกิจ

1.5.6.2 การคำนวณดอกเบี้ยจ่ายหนี้ต่างประเทศต้องห้าม ต้องนำหนี
ต่างประเทศ และส่วนของเจ้าของหรือทุนของผู้ควบคุมต่างชาติหรือผู้มีถิ่นที่อยู่ต่างประเทศที่เกี่ยว 
ข้องกับผู้ควบคุมต่างชาติ มาคำนวณรวมกัน โดยไม่มีการแยกคำนวณส่วนของผู้ควบคุมต่างชาติ
แต่ละราย ทั้งนี้ตาม Taxation Ruling IT24 7953 54

54วิธีการคำนวณ มาตรา 159GZS ให้พิจารณาผลรวมสูงสุดหรือ 
ค่าเฉล่ียของหนี้ต่างประเทศ ในแต่ละวันสำหรับวันท่ีมี หนีต้่างประเทศ เกินกำหนดในปีภาษี โดย 
กำหนดให้ผู้เสียภาษีเปรียบเทียบค่าที่ไต้ข้างต้นนีกับ Foreign Equity Product โดยทั่วไป Foreign 
Equity Product จะมีจำนวนสูงกว่าทุนต่างประเทศ 3 เท่า (นิจจุบัน 2 เท่า) ยกเว้นในกรณีของสถาบัน 
การเงินซ่ึง Foreign Equity Product จะมีจำนวนสูงกว่าทุนต่างประเทศ 6 เท่า ในกรณีของสถาบัน 
การเงินที่มีการลงทุนในกิจการต่าง ๆ ที่ไม่ใช่สถาบันการเงิน หรือกิจการต่าง ๆ เข้ามาลงทุนใน 
สถาบันการเงิน ตัวคุณ (Multiplier) จะอยู่ระหว่าง 2 ถึง 6 ซ่ึงคณะกรรมาธิการ จะเป็นผู้กำหนดโดย 
ให้เป็นไปตามมาตรา 159gzm หากผลรวมสูงสุดหรือค่าเฉลี่ยของหน้ีต่างประเทศ ในแต่ละวัน 
สำหรับวันที่มีหนี้ต่างประเทศ เกินกำหนดน้ัน มีจำนวนมากกว่า Foreign Equity Product ของผู้เสีย 
ภาษีในปีภาษี สัดส่วนดอกเบ้ียที่ผู้เสียภาษีใช้ชำระหนี้ต่างประเทศนั้น จะไม่สามารถนำมาหักลด
หย่อนภาษีไต้ซึ่งเป็นไปตามสูตรการคำนวณในมาตรา 159GZS โดยแบ่งออกเป็น3 วิธีดังนี้

52 Australia Tax Office, Australian International Debt and Equity Financing , p. 4-27
53 http://uttrfD l/uan2b+3678/7fragview /l% 20/tem presultset/7A TO  : 19 June 2000
54 Australia Tax Office, Australian International Debt and Equity Financing , pp, 4-26 to 4-27

http://uttrfDl/uan2b+3678/7fragview/l%20/tempresultset/7ATO
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วิธีท่ี 1 มาตรา 159GZSO) นำดอกเบี้ยหน้ีต่างประเทศคูณด้วยสูตรดังนี้

= ดอกเบี้ยหนี้ต่างประเทศX จำนวนหน้ีต่างประเทศสูงสุด X (ทุนต่างประเทศ X 3 หรือ 6)

จำนวนหน้ีต่างประเทศสูงสุด

ตัวอย่างที่ 1 55 56 บริษัทท้องถิ่นแห่งหนึ่ง มีทุนต่างประเทศจำนวน 100 ล้าน 
เหรียญ หนี้ที่เกี่ยวข้องกับต่างประเทศ (FRPD) จำนวน 600 ล้านเหรียญ ณ วันใดวันหนึ่งของปีภาษี 
ที่พิจารณา และจำนวน 200 ล้านเหรียญในวันอื่นๆ ของปีภาษี ดอกเบี้ยจ่ายหนี้ต่างประเทศจำนวน 
26 ล้านเหรียญ ดังนั้นเมื่อคำนวณตามสูตรจะมีดอกเบียที่เป็นรายจ่ายคำนวณภาษีได้จำนวน 13 ล้าน 
เหรียญ

26 X 600-(1 0 0 x 3 ) =  13 ล้านเหรียญ
600

* หมายเหตุ ใช้อัตราส่วน 3:1 ก่อนแก้ไขเป็น 2:1 ในปีจจุบัน

56ตัวอย่างที่ 2 สมมติให้ บริษัทท้องถิ่น A ซึ่งไม่ใช่สถาบันการเงินและมี 
ทุนต่างประเทศ จำนวน 25,000 บาท โดยทุนต่างประเทศ นีได้มาจาก X ซึ่งเป็นบุคคลต่างชาติ ใน 
ช่วงปีดังกล่าว X ให้ A กู้ยืมเงินดังนี้

ในช่วงด้นปี ให้ยืม 10,000 บาท โดยมีระยะเวลาการกู้ยืม 1 ปี และมี 
อัตราดอกเบี้ยคงที่ร้อยละ 1 0 ต่อปี

6 เดือนต่อมา ให้ยืม 200,000 บาทโดยมีระยะเวลาการกู้ยืม 2 วัน และ 
มีอัตราดอกเบี้ย ร้อยละ 10 ต่อปี

ผลรวมดอกเบี้ยจ่ายของ A ในปีดังกล่าวมีจำนวน 1,109.59 บาท เป็นผลรวม 
จากการกู้ครั้งแรกจำนวน 1,000 บาทและการกู้ครั้งที่สองจำนวน 109.59บาท

มาตรา 159 GZS(l) ใน Division 16F จะห้าม A นำดอกเบี้ยข้างต้นใน 
บางส่วนมาหักลดหย่อนภาษีโดยใช้สูตรดังนี้

55 A ndrew Binns .Australian Thin Cap. Journal o f  International Taxation (January 1997):p. 33
56 Australia Tax Office, Australian International Debt and Equity F inancing, p. 4-23
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=  ( ผ ล ร ว ม ส ูง ส ุด ห น ีต ่า ง ป ร ะ เท ศ  -  Foreign equity product) X ด อ ก ฌ ีย จ ่า ย ห น ีต ่า ง ป ร ะ เท ศ  

ผ ล ร ว ม ส ูง ส ุด ห น ี้ต ่า ง

= 210.000-(3 X 25.000) X 1,109.59
210,000

= 713.31คือจำนวนดอกเบี้ยจ่ายต้องห้าม

* หมายเหตุ ใช้อัตราส่วน 3:1 ก่อนแก้ไขเป็น 2:1 ในป็จจุบัน

การคำนวณจำนวนดอกเบี้ยจ่ายหนี้ต่างประเทศต้องห้ามโดยใช้จำนวนหนี้ 
ต่างประเทศสูงสุดในปีนั้น แม้ว่าอัตราส่วนของหนี้ต่อส่วนของเจ้าของอาจมีอัตราเกินกว่าที่กำหนด 
ไว้เพียง 2-3 วันเท่านั้น เป็นวิธีที่เข้มงวดมาก ดังนั้น จึงไต้มีการเสนอข้อผ่อนปรนโดยเสนอทางเลือก 
ให้แก่ผู้เสียภาษีภาย1ใต้มาตรา 159GZS (2) และมาตรา 159GZT (3) การคำนวณจำนวนดอกเบี้ย 
จ่ายหนี้ต่างประเทศต้องห้าม จะใช้ค่าเฉลี่ยถ่วงนำหนัก (weighted average) สำหรับวันที่มีอัตราส่วน 
ของหนี้ต่อส่วนของเจ้าของเกินกว่าที่กำหนด สูตรการคำนวณลักษณะนีจำนวนดอกเบี้ยจ่ายต้องห้าม 
จะน้อยกว่าวิธีที่ 1

วิธีท่ี 2 มาตรา 159 GZS(3) นำดอกเบี้ยหน้ีต่างประเทศ คูณด้วยสูตร ดังนี้

ด อ ก เบ ี้ย ห น ี้ต ่า ง ป ร ะ เท ศ  X ค ่า เฉ ล ี่ย ร า ย ว ัน ห น ี้ต ่า ง ป ร ะ เท ศ  - ท ุน ต ่า ง ป ร ะ เท ศ  X 3 ห ร ือ  6 X จ ำ น ว น ว ัน ห น ี้ต ่า ง ป ร ะ เท ศ ท ี่เก ิน

ค ่า เฉ ล ี่ย ร า ย ว ัน ห น ี้ต ่า ง ป ร ะ เท ศ จ ำ น ว น ว ัน ใ น ป ีภ า ษ ี

จากตัวอย่างในวิธีท่ี 1

(600-300) X 1/365 X 26 = .10
201

600 คือ จำนวนเฉลี่ยหน้ีต่างประเทศท่ีเกินอัตราส่วน (มีหนีเกิน 1 วัน)
300 คือ จำนวนหน้ีสูงสุดท่ีกฎหมายอนุญาต (3 เท่าของทุนต่างประเทศ)
1/365 คือ จำนวนวันที่หนี้ต่างประเทศเกินอัตราส่วน
26 คือ จำนวนดอกเบ้ียจ่ายหน้ีต่างประเทศทังหมด
201 คือ (600X 1) + (200x364)

365
* หมายเหตุ ใช้อัตราส่วน 3:1 ก่อนแก้ไขเป็น 2:1 ในปีจจุบัน
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วิธีที่ 3 มาตรา 159GZS (2) กลุ่มบริษัทท้องถิ่นที่มีเจ้าของเดียวกัน
(Wholly-owned resident company group) การคำนวณดอกเบี้ยจ่ายต้องห้ามใช้ 2 วิธีข้างต้น แต่การ 
คำนวณอัตราส่วนหนี้ต่อส่วนของผู้ถือหุ้นหรือทุน จะคำนวณรวมทั้งกลุ่มมิไต้คำนวณแยกแต่ละ
บริษัทในกลุ่ม โดยจะพิจารณาผลรวมหนี้ต่างประเทศของทุกบริษัทในกลุ่ม แต่ส่วนทุนต่างประเทศ 
จะรวมเฉพาะทุนต่างประเทศของบริษัทตัวกลางที่ถือหุ้นแทนหรือเรียกว่าบริษัทโฮลดิง (Holding
Company) เท่านัน

การเลือกสูตรคำนวณดอกเบี้ยจ่ายต้องห้าม ในช่วงปี 1988-1989 และปีภาษี 
ต่อไปทุกปี บริษัทออสเตรเลียมีสิทธิเลือกใช้สูตรเฉลี่ยตามวิธีที่ 2 ตามมาตรา 159GZS(2) โดยต้อง 
เลือกในวันหรือก่อนวันที่มีการตัดสินแบบแสดงรายการภาษีเงินได้สำหรับปีภาษี ซึ่งเลือกหรือ
ภายในช่วงเวลาที่คณะกรรมการอนุญาต ตามมาตรา 159GZS (5)

1.5.6.3 การปฏิบัติต่อดอกเบี้ยจ่ายต้องห้าม ดอกเบี้ยจ่ายต้องห้ามยังคงมี
ลักษณะเป็นดอกเบี้ย มิไต้ถือเป็นเงินปีนผล จึงยังคงอยู่ภายใต้บังคับการหักภาษี ณ ที่จ่ายประเภท 
ดอกเบี้ยจ่าย นอกจากนี้ดอกเบี้ยจ่ายต้องห้ามไม'สามารถยกยอดไปหักเป็นรายจ่ายในปีถัดไปได้

1.5.7 กลุ่มบริษัทท้องถิ่น (Resident Company Group) มาตรา 159GZI 57

1.5.7.1 มาตรา 159GZI นิยาม ความหมายคำว่า กลุ่มบริษัทท้องถิ่นใน 
บทบัญญัติควบคุมการตังทุนตํ่า ไว้ว่า ในการพิจารณาว่าบริษัทสองบริษัทเป็นกลุ่มบริษัทที่มีถิ่นที่อยู่ 
ในประเทศ (Resident Group) หรือไม่ จะทำการพิจารณาเฉพาะหุ้นที่ถือโดยบริษัทที่มีถิ่นที่อยู่ใน 
ประเทศเท่าน้ัน ส่งผลให้มีเพียงบริษัทเดียวในกลุ่มบริษัทที่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศที่จะมีทุน
ต่างประเทศ ในการคำนวณดอกเบี้ยของหนี้ต่างประเทศที่หักภาษีได้ บริษัทท่ีเป็นกลุ่มบริษัทที่มีถิ่น 
ที่อยู่ในประเทศสามารถรวมหนี้ต่างประเทศของบริษัทในกลุ่มทั้งหมด และนำผลรวมของทุน
ต่างประเทศของบริษัทในกลุ่มที่มีทุนต่างประเทศไปหักออกจากหนี้ต่างประเทศรวมตังกล่าว 
อย่างไรก็ตาม จะมีเพียงแค่หนึ่งบริษัทในกลุ่มบริษัทเท่านั้นที่จะมีทุนต่างประเทศ เน่ืองจากบริษัท 
ลูกทั้งหมดของกลุ่มบริษัทเป็นบริษัทลูกรัอยเปอร์เซ็นต์

บริษัทโฮลดิง (Holding Company) ของกลุ่มและบริษัทอื่น  ๆ ทุกบริษัทใน 
กลุ่มต้องเป็นบริษัทที่มีถิ่นที่อยู่1ในออสเตรเลียและ Holding Company ต้องถือหุ้นร้อยละ 100 (ไม่ว่า 
โดยตรงหรืออ้อม) ในบริษัทท้องถิ่นก่อนจึงจะถือว่าบริษัทนันเป็นสมาชิกของกลุ่ม ภายใต้มาตรา

57 Australia Tax Legislation 1999 Volum e 2 สำเนาหลักกฎหมายฉ บ ับ ภาษาอังกฤษพร้อมคำแปล ปรากฎ
ภาคผนวก จ.
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159GZI ไม่มีบริษัทใดสามารถเป็นส่วนหนึ่งของกลุ่มบริษัทท้องถิ่นได้ หากบริษัทนันไม่มีบริษัท 
โฮลดิ้งท้องถิ่น (Resident Holding Company) เป็นผู้ถือหุ้นร้อยละ 100 แต่เพียงผู้เดียว ไม่ว่าโดยทาง 
ตรงหรืออ้อม หลักการสำคัญของบริษัทที่เป็นสมาชิกในกลุ่มบริษัทสำหรับวัตถุประสงค์บทบัญญัติ 
ควบคุมการตั้งทุนตํ่า คือ เฉพาะ Holding Company เท่านันที่จะมีทุนต่างประเทศ (Foreign Equity) 
ได้และในการคำนวณทุนต่างประเทศ (Foreign Equity) ของ Holding Company นัน จะไม่คำนึงถึง 
ผลกำไรสะสมและเงินสำรองซึ่งมีอยู่ในบริษัทอื่นใดในกลุ่มที่ไม่ใช่ Holding Company ดังนั้นใน 
การกำหนดจำนวนทุนต่างประเทศ (Foreign Equity) สูงสุดของ Holding Company คือ หุ้นที่ถือโดย 
Holding Company ในบริษัทลูก ต้องมีการดีราคาใหม่อย่างต่อเนื่อง (Revalued Constantly) เพื่อให้ 
มั่นใจได้ว่าจำนวนหุ้นดังกล่าวที่แสดงไว้ในสมุดบัญชีของ Holding Company เป็นมูลค่าที่ถูกต้อง 
ด้วยวิธีดีราคาหุ้นใหม่นี้มีผลให้ผลกำไรจะอยู่ในรูปของส่วนเกินมูลค่าหุ้นในบัญชีกำไรสะสม 
(Premium of Accumulated Profits) และสำรองของบรษัทถูกดังกล่าว ทังนหากหุนท Holding 
Company มีอยู่ในบริษัทถูกสามารถนำมาตีราคาใหม่ได้มูลค่าสูงขึนกว่าเดิม จะส่งผลให้ต้องตั้งเงิน 
สำรองใน Holding Company ให้สูงเพิ่มขึ้นด้วย58

1.5.7.2 การคำนวณตอกเบี้ยจ่ายต้องห้าม พิจารณาสัดส่วนดอกเบี้ยจ่ายหนี้ 
ต่างประเทศของผู้เสียภาษีซึ่งเป็นสมาชิกกลุ่มบริษัทท้องถิ่นในปีภาษี ว่าสามารถถือเป็นรายจ่ายได้ 
หรือไม่ จะคำนวณจากผลรวมสูงสุดของหนี้ต่างประเทศ ณ เวลาใดเวลาหนึ่งในปีภาษีของสมาชิก 
ทั้งหมดของกลุ่มบริษัทท้องถิ่นนั้นว่าสูงเกินกว่า Foreign Equity Product (จำนวนทุนต่างประเทศ 
คูณด้วย 3 ปิจจุบันแก้ไขเป็น 2 หรือ 6 กรณีสถาบันการเงิน) ในปีภาษีของ Holding Company หรือ 
ไม่ ตามมาตรา 159GZTO) หากผลรวมสูงสุดหนี้ต่างประเทศของสมาชิกทั้งหมดของกลุ่มบริษัท 
ท้องกินสูงเกินกว่าจำนวน Foreign Equity Product ของ Holding Company ในปีภาษี นัน  ๆ จะถือว่า 
ดอกเบี้ยนั้นเป็นดอกเบี้ยจ่ายต้องห้าม

สูตรคำนวณ E 
D

E คือ จำนวนส่วนเกินของหนี้ต่างประเทศสูงสุด ณ เวลาใดเวลาหนึ่งใน 
ปีภาษีของสมาชิกกลุ่มบริษัทท้องถิ่น ที่เกินกว่า Foreign Equity Product (ทุนต่างประเทศคูณ 
ด้วย 3)

D คือ จำนวนหนี้ต่างประเทศ

58 Australia Tax Office, ATAX 0907/0407 Taxation Aspect of Debt Finance, pp. 4-21 to 4-23
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การเลือกสูตรคำนวณ สำหรับปีภาษีช่วง ค.ศ. 1988-1989 และปีภาษีต่อไป 
ทุกปี กลุ่มบริษัทโฮลดิงท้องถิน (Resident Group Holding Company) อาจเลอกวิธีคำนวณสัดส่วน 
ดอกเบี้ยจ่ายหนี้ต่างประเทศต้องห้าม ไต้ 2 วิธี คือ คำนวณโดยพิจารณาจากผลรวมสูงสุดหนี้ 
ต่างประเทศ ณ เวลาใดเวลาหนึ่งในปีภาษีของสมาชิกทั้งหมดในกลุ่มดังกล่าวข้างต้นหรือพิจารณา 
จากค่าเฉลี่ยหนี้ต่างประเทศในแต่ละวันในส่วนที่เกินจากหนี้ต่างประเทศที่กำหนดในแต่ละวันในปี 
ภาษี

1.5.7.3 ข้อดีของกลุ่มบริษัทท้องถ่ิน เนื่องจากการคำนวณดอกเบี้ยจ่าย
ต้องห้ามใช้ยอดหนี้ต่างประเทศรวมในกลุ่ม ส่วนทุนต่างประเทศใช้ของ Holding Company ทำให้ 
สมาชิกกลุ่มบริษัทสามารถกู้เงินจากผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) หรือจากผู้เกี่ยวข้องท่ีมี 
ถิ่นที่อยู่ต่างประเทศของผู้ควบคุมต่างชาติไต้โดยตรง แม้ว่าสมาชิกผู้นันจะไม'มีทุนต่างประเทศ
(Foreign Equity) ก็ตาม โดยจะไม่กระทบต่อจำนวนดอกเบี้ยจ่ายหนี้ต่างประเทศที่เป็นรายจ่าย 
คำนวณภาษี หรืออีกนัยหนึ่ง ผลที่ไต้รับจะมีค่าเท่ากันไม่ว่ากลุ่ม Holding Company ที่ตังในประเทศ 
หรือบริษัทอ่ืน  ๆ ซึ่งเป็นสมาชิกกลุ่มจะเป็นผู้กู้ยืมก็ตาม

ภาพแสดงข้อดีของกลุ่มบริษัท 59

จากภาพ บริษัทต่างประเทศ X เป็นเจ้าของ 100 % ในบริษัทออสเตรเลีย Y 
และ Z บริษัทออสเตรเลีย Y มี FRPD 90 เหรียญ ทุนต่างประเทศ 10 เหรียญ บริษัท Z มี FRPD 30 
เหรียญ ทุนต่างประเทศ 30 เหรียญ เมื่อใช้สูตรคำนวณดอกเบี้ยจ่ายต้องห้ามบริษัท Y จะมีดอกเบี้ย 
จ่ายในหนี้ FRPD ที่ต้องห้ามมิให้ถือเป็นรายจ่ายจำนวน 2 ใน 3 ของดอกเบี้ยจ่ายทั้งหมด (60/90) 
ในขณะที่บริษัท Z สามารถนำดอกเบี้ยจ่ายหนี้ FRPD ทั้งจำนวนเป็นรายจ่ายไต้ และมีทุนส่วนเกิน 
กว่าอัตราส่วนที่กฎหมายกำหนดจำนวน 20 เหรียญ เนื่องจากอัตราส่วนทุนตามกฎหมายคือ
1 เหรียญ ต่อหนี 3 เหรียญ

59 Andrew Binns, “Australian Thin Cap”, Journal of International Taxation (January 1997) : p. 32
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ตัวอย่าง โครงสร้างกลุ่มบริษัทกับบริษัทโฮลดิ้ง 60

จากภาพ ถ้าบริษัทโฮลดิงออสเตรเลีย ถือห้นในบริษัท Y กับบริษัท XI 71 น้ี 1 น้ี;  ̂,1 J100% จะเป็นกลุ่มบริษัท ซงสามารถใช้วิธีคำนวณทุนและหนีแบบรวมกลุ่ม ซงทำให้ไม่เกิดดอกเมีย 
จ่ายส่วนเกิน เนื่องจากทุนต่างประเทศของกลุ่มคือ 40 หนีต่างประเทศของกลุ่มคือ 120 จึงเป็น 
อัตราส่วนตามกฎหมายกำหนด คือหนี้ต่างประเทศ 3 ต่อ ทุนต่างประเทศ 1 (3:1) จะเห็นได้ว่าสมาชิก 
กลุ่มบริษัทมีสิทฃได้รับประโยชน์จากทุนต่างประเทศของกลุ่มบริษัทโฮลดิงด้วย ไม่ว่าบริษัทใด
บริษัทหนึ่งในกลุ่มจะเป็นผู้กู้ยืม

หลักการคำนวณแบบรวมกลุ่มบริษัทไม่สามารถนำมาใช้ได้ ตัวอย่างเช่น

60 Ibid., p. 33

1% preference shares 60
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จากภาพ บริษัทออสเตรเลีย 1 และ 2 ไม่เป็นกลุ่มบริษัท เน่ืองจาก 
บริษัทออสเตรเลีย 2 ออกหุ้นบุริมสิทธิไปยังคู่สัญญาอื่น จำนวนหนีที่บริษัทออสเตรเลีย 2 มีต่อ 
บริษัทต่างประเทศเป็น FRPD แต่อย่างไรก็ตาม บริษัทออสเตรเลีย 2 ไม่มีทุนต่างประเทศ โดยท่ีทุน 
ต่างประเทศจะวัดโดยอ้างอิงถึงบริษัทออสเตรเลีย 1 เท่านัน ดังนันดอกเปียจ่ายท้ังจำนวนจึงไม,อาจ 
เป็นรายจ่ายได้ หรือในตัวอย่างต่อไป บริษัทออสเตรเลีย 3 ซึ่งไม่เป็นกลุ่มบริษัทไม่ว่ากับ
บริษัทออสเตรเลีย 1 หรือ 2 เงินก้จากบริษัทต่างประเทศมายังบริษัทออสเตรเลีย 3 เป็น FRPD โดยท่ีI * 11 น้ั 1 *  0 ' 1 1 ไโ , .บริษัทออสเตรเลีย 3 ไม่มีทุนต่างประเทศ ดอกเปียจ่ายทังจำนวนไม่อาจเป็นรายจ่ายได้เช่นกัน 
ปรากฎตามรูปภาพดังนี61

Debt

1.5.7.4 ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ของบริษัทลูก เนื่องจาก
ผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ของบริษัทหนึ่ง  ๆ รวมถึงผู้มีถิ่นที่อยู่ต่างประเทศซึ่งได้รับ 
สิทธิโดยชอบไม่ว่าโดยตรงหรืออ้อมที่จะได้รับเงินปีนผลหรือส่วนจัดสรรทุนจากบริษัทท้องถิ่น 
อย่างน้อยร้อยละ 15 ฉะนั้นให้ถือด้วยว่าผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ของบริษัท
ออสเตรเลียเป็นผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ของบริษัทในเครือหรือบริษัทลูกของบริษัท 
ในเครือ (Sub-Subsidiary) ซึ่งบริษัทออสเตรเลียถือหุ้นร้อยละ 90 (90% Owned Subsidiary of
Sub-Subsidiary) ของบริษัทออสเตรเลีย

อย่างไรก็ตามผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) จะลงหุ้นทุน 
เพียงแต่ในบริษัทออสเตรเลีย แต่จะไม่ถือหุ้นในบริษัทลูกซึ่งบริษัทออสเตรเลียถือหุ้นร้อยละ 90 ใน 
Sub-Subsidiary ดังนั้น Sub-Subsidiary ที่บริษัทออสเตรเลียถือหุ้นร้อยละ 90 จึงไม่มีทุนต่างประเทศ 
(Foreign Equity) และเนื่องจาก Sub-subsidiary ไม่เป็นสมาชิกกลุ่มบริษัทตามบทบัญญัติควบคุม

61 Andrew Binns, Australian Thin Cap. Journal of International Taxation January 1997 Page 33



116

การตั้งทุนตํ่า Sub-Subsidiary ดังกล่าวจึงไม่ได้รับประโยชน์ใด  ๆ จากทุนต่างประเทศ (Foreign 
Equity) ของผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) ใน Resident Holding Company ซึ่งเป็นผลให้ 
Sub-Subsidiary ซึ่งมีบริษัทออสเตรเลียถือหุ้นอยู่ร้อยละ 90 มี Foreign Equity Product (ทุน 
ต่างประเทศคูณด้วย 3 หรือ 2) เป็นศูนย์ และดอกฌียจ่ายทังหมดที่ชำระหนีเงินถู้ยืมจากผู้ควบคุม 
ต่างชาติ (Foreign Controller) หรือจากผู้ที่เกี่ยว1ข้องชาวต่างชาติ จะไม่สามารถเป็นรายจ่ายในการ 
คำนวณภาษีได้

1.6 ข ้อเสนอแนะในการเสริมสร้างประส ิทธ ิภาพบทบัญญ ัต ิควบคุมการต ั้งท ุนต ํ่า 62

(1) เพิ่มอำนาจควบคุมการออกเสียง (Substantial Control Test) เกณฑ์ในการ 
พิจารณาว่าบริษัทท้องถิ่นถูกควบคุมโดยชาวต่างชาติหรือมีผู้ควบคุมต่างชาติ (Foreign Controller) 
หรือไม่นั้น บทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่า กำหนดอำนาจออกเสียงอย่างตํ่า (Control Test) ร้อยละ 
15 ในขณะที่บทบัญญัติ Controlled Foreign Company :CFC* กำหนดอำนาจควบคุมอัตราร้อยละ 
50 ถ้าหากเพิ่มระดับการควบคุม (Control Test) ขึ้นมาให้เท่ากับ CFC อาจเป็นการลดด้นทุนในการ 
บังคับใช้กฎหมายในการสร้างความยินยอมของผู้เสียภาษี (Compliance Costs) ทังนีการลงทุนใน 
ประเทศออสเตรเลียที่มีนักลงทุนต่างชาติเป็นเจ้าของ ส่วนใหญ่จะใช้อัตราการควบคุมร้อยละ 50 
หรือสูงกว่า ดังนั้นการเพิ่มระดับ Control Test จึงส่งผลกระทบน้อยมากต่อวิสาหกิจที่อยู่ภายใต้ 
บังคับบทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่า และเป็นการลดความเข้มงวดในการบังคับใช้บทบัญญัติ 
ควบคุมการตั้งทุนตํ่า เพิ่มโอกาสในการลงทุนของนักลงทุนต่างชาติ

(2) บังคับใช้คับหนี้ทุกประเภทเพื่อการบังคับใช้บทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่า 
ให้ครอบคลุมคับหนี้ทุกประเภทที่เกิดจากการดำเนินธุรกิจในประเทศออสเตรเลียของกลุ่มบริษัทที่ 
ถูกควบคุมโดยชาวต่างชาติ

1.7 อน ุส ัญญาภาษ ีซ ้อนประเทศออสเตรเล ียก ับประเทศไทย63

1.7.1 การจัดเก็บภาษีเงินปีนผล และดอกเบี้ย ตามบทบัญญัติข้อ 10 และข้อ 11 ของ 
อนุสัญญาภาษีซ้อน ได้กำหนดให้ประเทศคู่สัญญาทั้งสองประเทศมีสิทธิจัดเก็บภาษีได้ โดยสำหรับ

Review o f  Business Taxation , “A Tax System Redesigned : Strengthening Thin Capitalisation 
Provisions. Section 22 A llocation income between countries” , pp. 659-669 

มาตรการป ้องก ันการเก ็บก ักกำไรไว ้ต ่างประเทศ
63 เพ ร ิศพ ิน ุลย ์ แก ้วส ถ ิตย ์แล ะอค ิพ ัฒ น ์ วรทรัพย์, “คำอธ ิบายห ล ักการสำค ัญ ของอน ุส ัญ ญ าภาษ ีช ้อนไทย- 

ออสเตรเล ีย” , สรรพากรสาส ัน ป ีท ี่ 47 ฉบ ับท ี่ 4 (เมษายน 2543) : หน้า 61 - 71
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1.7 อนุสัญญาภาษีซ้อนประเทศออสเตรเลียกับประ»ทศไทย63

1.7.1 การจัดเก็บภาษีเงินปีนผล และดอกฌีย ตามบทบัญญัติข้อ 10และข้อ 11 ของ
อนุสัญญาภาษีซ้อน ได้กำหนดให้ประเทศคู่สัญญาทั้งสองประเทศมีสิทธิจัดเก็บภาษีได้ โดยสำหรับ 
ประเทศผู้จ่ายนั้นมีสิทธิเก็บภาษีได้ตามกฎหมายภายในของตน โดยมีเง่ือนไขว่าถ้าผู้รับเงินปีนผล
ไม่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศผู้จ่าย โดยท่ัวไปประเทศผู้จ่ายจะเก็บภาษีได้เพียงไม่เกิน
อัตราร้อยละ 15 ของเงินปีนผล และร้อยละ 10 ของดอกเบ้ีย ดังน้ันกรณีจ่ายเงินปีนผลและดอกเบี้ย 
จากประเทศไทยให้ผู้รับ ซึ่งเป็นบริษัทออสเตรเลียที่ไม่มีสถานประกอบการถาวรในไทย ประเทศ 
ไทยยังคงเก็บภาษีเงินได้ หัก ณ ท่ีจ่าย ตามมาตรา 70 แห่งประมวลรัษฎากร ได้ในอัตราร้อยละ 10 
ของเงินปีนผลและดอกเบี้ย (กรณีดอกเบี้ยอัตราตามอนุสัญญาภาษีซ้อน) แต่ถ้าผู้รับเงินปีนผลมี
สถานประกอบการถาวรในประเทศไทย เงินปีนผลและดอกเบี้ยต้องถูกเก็บภาษีจากฐานกำไรสุทธิ 
ตามมาตรา 76 ทวิ หรือ 66 วรรค 2 โดยคำนวณภาษีเสมือนเป็นกำไรจากธุรกิจทั่วไป ซ่ึงไม่มีการ 
จำกัดอัตราภาษีเหมือนกรณีภาษีหัก ณ ท่ีจ่าย

1.7.2 การขจัดภาษีซ้อน แม้ว่าตามอนุสัญญาภาษีซ้อนจะกำหนดให้ประเทศ 
คู่สัญญาทั้งสองมีสิทธิเก็บภาษีเงินปีนผลกับดอกเบี้ยได้ แต่มิใช่ว่าประเทศถิ่นที่อยู่ของผู้รับเงินได้จะ 
เก็บภาษีได้เต็มที่ เนื่องจากตามบทบัญญัติข้อ 24 ของอนุสัญญาภาษีซ้อน ได้กำหนดให้ประเทศถิ่น 
ที่อยู่ของผู้รับเงินได้จะต้องยอมขจัดการเก็บภาษีซ้อนด้วยวิธีการดังนี

1.7.2.1 กรณีประเทศออสเตรเลียเป็นฝ่ายขจัดภาษีซ้อน
(1) กรณีดอกเบี้ย ใช้วิธีเครดิตธรรมดา ตามวรรค 1 ของบท 

บัญญัติข้อ 24 ของอนุสัญญาภาษีซ้อน ประเทศออสเตรเลียจะต้องยอมให้ผู้มีถิ่นที่อยู่ของออสเตรเลีย 
ซึ่งมีเงินได้จากประเทศไทยและเสียภาษีไว้ในประเทศไทยแล้วสามารถนำภาษีเงินได้ที่เสียไว้ใน 
ประเทศไทยไปใช้เป็นเครดิตหักออกจากภาษีในประเทศออสเตรเลียได้ โดยไม่เกินกว่าจำนวนภาษี 
ในประเทศ ออสเตรเลีย

(2) กรณีเงินปีนผล เป็นการเครดิตภาษีจากจำนวนภาษีกำไรสุทธิ
ที่บริษัทไทยผู้จ่ายได้ชำระ ซึ่งเรียกว่า วิธีเครดิตแบบ Underlying Credit ตามวรรค 2 ของบทบัญญัติ 
ข้อ 24 ของอนุสัญญาภาษีซ้อน กรณีผู้มีถิ่นที่อยู่ในออสเตรเลียได้รับเงินปีนผลจากการถือหุ้นตั้งแต่ 
ร้อยละ 10 ของหุ้นในบริษัทไทย บุคคลดังกล่าวยังสามารถนำภาษีเงินได้จากกำไรสุทธิของบริษัท 
ไทย ผู้จ่ายเงินปีนผลไปถือเป็นเครดิตหักออกจากภาษีเงินได้ในออสเตรเลียได้อีก โดยภาษีของ
บริษัทไทยดังกล่าวที่จะนำไปเครดิตได้จะมีสัดส่วนเท่ากับสัดส่วนการถือหุ้นในบริษัทไทย

63 เพ ร ิศพ ิบ ุลย ์ แก ้วส ถ ิตย ์แล ะอด ิพ ัฒ น ้ วรทรัพย์, “ดำอธ ิบายห ล ักการสำค ัญ ของอน ุส ัญ ญ าภาษ ีช ้อนไทย- 
ออสเตรเล ีย”, สรรพากรสาส ์น ป ีท ี่ 47 ฉบับท ี่ 4 (เมษายน 2543) : หน ้า 61 - 71



118

1.7.2.2 กรณีประเทศไทยเป็นฝ่ายขจัดภาษีซ้อน ตามวรรค 5 ของบท
บัญญัติข้อ 24 ของอนุสัญญาภาษีซ้อน ถ้านิติบุคคลไทยมีเงินได้จากออสเตรเลีย และเสียภาษีไว้ 
ในออสเตรเลียแล้วสามารถนำภาษีเงินได้ในออสเตรเลียมาหักออกจากภาษีเงินได้ในประเทศไทย 
ภายในปีภาษีเดียวกัน แต่จำนวนภาษีในออสเตรเลียที่นำมาเครดิตหักออกจากภาษีไทยได้จะต้อง
ไม่เกินกว่าอัตราร้อยละของภาษีไทยต่อกำไรรวมทังหมด

1.7.3 หลักการไม่เลือกปฏิบัติ ตามบทบัญญัติข้อ 25 ของอนุสัญญาภาษีซ้อน
นิติบุคคลไทยและนิติบุคคลออสเตรเลียต้องได้รับการปฏิบัติที่ไม่แตกต่างกันโดยต้องไม่มีภาระภาษี 
ต่างกันในสถานการณ์อย่างเดียวกัน

1.8 บทบ ัญญ ัต ิควบคุมการต ั้งท ุนฅ ํ่าในประเทศออสเตรเล ียก ับอน ุส ัญญาแม ่แบบ
OECD Model

1.8.1 ความสัมพันธ์กับข้อ 9 แห่งอนุสัญญาแม่แบบ OECD และหลักเงื่อนไขปกติ 
ท้องตลาด (Arm’s Length)64 เมื่อประเทศออสเตรเลียตราบทบัญญัติกฎหมายภายในเพื่อควบคุมการ 
ตั้งทุนตํ่าบังคับใช้กับผู้ที่มีถิ่นที่อยู่ต่างประเทศ จึงเกิดความเสี่ยงว่าบทบัญญัติกฎหมายภายในอาจ
ถูกลบล้างโดยข้อตกลงภาษีซ้อนที่มีอยู่ในปีจจุบัน ดังนั้น หากบทบัญญัติกฎหมายภายในขัดแย้งกับ 
บทบัญญัติข้อตกลงภาษีซ้อน บทบัญญัติกฎหมายภายในอาจถูกลบล้างได้ ซึ่งขึ้นอยู่กับความสัมพันธ์ 
ระหว่างการตรากฎหมายภายในประเทศ อย่างไรก็ตามไม่ทุกประเทศที่ถือกฎเช่นนี กรณี
ประเทศออสเตรเลียยึดหลักอธิปไตยทางรัฐสภา (Doctrine of Parliamentary) โดยจะไม่ผูกพันตัวเอง 
ด้วยการตรากฎหมายภายในประเทศโดยรวมสนธิสัญญาระหว่างประเทศเข้าไว้ด้วยกัน ดังนั้นหาก 
เกิดข้อขัดแย้งขึ้นระหว่างกฎหมายภายในประเทศกับสนธิสัญญาระหว่างประเทศ มีแนวโน้มที่จะ
ให้ความสำคัญกับกฎหมายที่ตราออกมาหลังสุดมากกว่า การลบล้างสนธิสัญญาไม่ได้เป็นไปโดย
อัตโนมัติ แต่ขึ้นอยู่กับว่าการตรากฎหมายภายในประเทศมีวัตถุประสงค์เพื่อลบล้างสนธิสัญญาหรือ 
ไม่ ศาลจะสันนิษฐานว่ารัฐสภามีวัตถุประสงค์เพื่อทำให้ข้อบังคับสนธิสัญญาของตนบรรลุผลมาก 
กว่าที่จะละเมิดสนธิสัญญา และศาลจะอนุญาตให้มีการลบล้างได้หากรัฐสภามีวัตถุประสงค์อย่าง
ชัดแจ้งว่าจะลบล้างสนธิสัญญาที่มีอยู่ในปีจจุบัน

64 A ndrew M .c. Smith, “International Transfer Pricing” Penalties/1994 OECD Draft Report (Part II)
Volum e 2 1995 June 1995 ,IBFD Publications BV pp. 52-53
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โดยทั่วไปข้อตกลงภาษีซ้อนทุกฉบับจะประกอบด้วยมาตราเกี่ยวกับบริษัท 
ในเครือ (Associated Enterprises) ซึ่งให้อำนาจเจ้าหน้าที่ภาษีอากรปรับปรุงผลกำไรของบริษัทใน 
เครือหากธุรกรรมนั้น  ๆ เกิดขึ้นระหว่างคู่กรณีที่เกี่ยวข้องกันและเป็นธุรกรรมที่ไม่ได้เป็นไปตาม 
สภาะตลาด (Arm’s Length) โดยสอดคล้องกับข้อ 9 แห่งอนุสัญญาแม่แบบ OECD Model 
Convention ซึ่งให้อำนาจเจ้าหน้าที่ภาษีอากรปรับปรุงกำไรที่เสียภาษีของกลุ่มบริษัทในเครือให้เป็น 
กำไรปกติท้องตลาด (Arm’ Length Profit) สำหรับธุรกรรมระหว่างคู่สัญญาที่มีความสัมพันธ์กัน 
(Releated Party) โดยให้อำนาจเจ้าหน้าที่ภาษีอากรในการพิจารณาทบทวนลักษณะธุรกรรมต่าง  ๆ ท่ี 
ทำระหว่างคู่สัญญาที่มีความสัมพันธ์กัน (Related Party) ว่ามีความแตกต่างไปจากธุรกรรมระหว่าง 
คู่สัญญาที่เป็นอิสระกันหรือไม่หากแตกต่างกันเจ้าหน้าที่ภาษีมีอำนาจเปลี่ยนแปลงกำไรที่เสียภาษีให้ 
สอดคล้องกับกำไรตลาด (Arm’s Length) คณะกรรมการได้อนุญาตให้มีการปรับปรุงกำไรได้แต่ 
เพียงเท่าจำนวนสูงสุดที่ดำเนินการในลักษณะปกติสภาพท้องตลาด (Arm’s Length )

ผลการบังคับใช้บทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่าเป็นการให้อำนาจเจ้าหน้าที่ 
ภาษีอากรในการปรับปรุงกำไรที่เสียภาษี (Taxable Profits) ให้สูงขึ้นหรือมีจำนวนเท่ากับกิจการ 
ทั่วไปในท้องตลาด (Arm ‘ ร Length Profit) ด้วยการจำกัดจำนวนดอกเบี้ยจ่าย ซึ่งบทบัญญัติ
ควบคุมการตั้งทุนตํ่าของประเทศออสเตรเลียใช้วิธีกำหนดอัตราส่วนหนี้ต่อทุนคงที่ ไม่ใช้วิธี Arm’s 
Length Approach ซึ่งยืดหยุ่นด้วยการ1ให้อำนาจเจ้าหน้าที่ภาษีทบทวนธุรกรรมที่มีผลทางภาษีเป็น 
รายกรณีว่ามีลักษณะปกติท้องตลาด (Arm’s Length) หรือไม' มีลักษณะเป็นหนี้อย่างแท้จริงหรือ 
ถูกน่ามาใช้แทนทุน จึงอาจเป็นไปได้ว่าเมื่อทำการปรับปรุงกำไรที่เสียภาษี ด้วยการจำกัดจำนวน 
ดอกเบี้ยจ่ายส่วนที่เกินกว่ากฎหมายกำหนดแล้วอาจทำให้กำไรสูงกว่ากำไรตลาด (Non-Arm’s
Length Profit) และในกรณีที่บริษัทหนึ่งซึ่งมีหนี้ลักษณะปกติท้องตลาด (Arm’s Length) และหนี้ 
กับคู่สัญญาที่มีความสัมพันธ์กัน (Related Party) โดยมีดอกเบี้ยต้องห้ามเป็นรายจ่ายตามบทบัญญัติ 
ควบคุมการตั้งทุนตํ่า อาจจะถือได้ว่าบทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่าขัดแย้งกับหลักสภาพปกติ
ท้องตลาด (Arm’s Length) แท้ว่าอัตราส่วนหนี้ต่อทุนที่กฎหมายกำหนดจะเป็นอัตราส่วนปกติของ 
ธุรกิจทั่วไปในตลาดเสรี

1.8.2 ความสัมพันธ์กับความหมายของดอกเบี้ยและเงินชนผลข้อ 10 และข้อ 11 
แห่งอนุสัญญาแม่แบบ OECD Model Convention

ผลการบังคับใช้บทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่าของประเทศออสเตรเลีย เป็น 
การจำกัดจำนวนดอกเบี้ยจ่าย แต่ดอกเบี้ยจ่ายต้องห้าม (Disallowed Interest) ยังคงเป็นดอกเบี้ยมิได้ 
ถือว่าเป็นเงินปีนผล จึงไม่ต้องมีการตีความคำนิยามดอกเบี้ยกับเงินปีนผล และไม่เพิ่มภาษีซ้อนเชิง 
เศรษฐกิจระหว่างประเทศ ประเทศถิ่นที่อยู่ของผู้ให้กู้จึงไม่มีภาระในการบรรเทาภาระภาษีซ้อน
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ระหว่างประเทศ เหมือนเช่นกรณีประเทศแหล่งเงินได้ปรับเปลี่ยนดอกฒียเป็นเงินปีนผลภายใต้กฎ 
ควบคุมการตั้งทุนตํ่า

1.8.3 ความสัมพันธ์กับหลักการไม่เลือกปฏิบัติ (Non -  Discrimination)

แม้ว่าบทบัญญัติควบคุมการตังทุนตํ่าของประเทศออสเตรเลีย จะใช้บังคับ 
เฉพาะกรณีบริษัทท้องถิ่นถูกควบคุมโดยนักลงทุนต่างชาติและจ่ายดอกเปียหนีต่างประเทศ'ให้แก่ 
ผู้ควบคุมต่างชาติ ส่วนหนี้เงินกู้ยืมภายในประเทศที่ไม่มีบุคคลต่างชาติที่เกี่ยวข้องจะไม่ถูกจำกัด
จำนวนดอกเบี้ยจ่าย แต่ภาระภาษีที่แท้จริงของทุนกับหนี้นักลงทุนท้องถิ่นหรือหนี้ในประเทศกับหนี้ 
ต่างประเทศไม่แตกต่างกัน กล่าวคือ กรณีในประเทศ เงินปีนผลและดอกเบี้ยมีภาระภาษีสูงสุด 
ร้อยละ 48.7 ส่วนกรณีระหว่างประเทศ เงินปีนผลมีภาระภาษีร้อยละ 30 หรือ 36 แล้วแต่กรณี 
(Franked หรือ Unfranked Dividend) ดอกฒียส่วนที่เป็นรายจ่ายได้ไม่ต้องห้ามตามบทบัญญัติ
ควบคุมการตั้งทุนตํ่า มีภาระภาษีร้อยละ 10 ดอกเปียจ่ายส่วนเกิน ร้อยละ 46 (ภาษีบริษัทร้อยละ 36 
ภาษีหัก ณ ที่จ่าย ร้อยละ 10) ฉะนั้นเมื่อพิจารณาภาระภาษีที่แท้จริงของนักลงทุนท้องถิ่นกับนัก
ลงทุนต่างชาติแล้ว อาจกล่าวได้ว่าบทบัญญัติควบคุมการตังทุนตํ่าของประเทศออสเตรเลียไม่ขัดต่อ 
หลักการไม่เลือกปฏิบัติตามข้อ 24 แห่ง อนุสัญญา แม่แบบ OECD Model Convention โดยเฉพาะ 
ข้อ 24(6) ซึ่งเป็นหลักการไม'เลือกปฏิบัติว่าด้วยความเป็นเจ้าของ ซึ่งมุ่งปกป้องผู้เสียภาษีจากการ 
บังคับใช้กฎควบคุมการตั้งทุนตํ่าด้วยการห้ามดอกเมียที่จ่ายให้แก่ชาวต่างชาติเป็นรายจ่ายโดย 
กำหนดให้วิสาหกิจท้องถิ่นกับวิสาหกิจที่มีบุคคลต่างชาติถือหุ้นมีภาระภาษีไม่แตกต่างกัน 65

65นอกจากนี้ประเทศออสเตรเลียได้ทำอนุสัญญาภาษีซ้อนกับประเทศ 
สหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นอนุสัญญาภาษีซ้อนเพียงฉบับเดียวที่ประเทศออสเตรเลียทำโดยมีหลักเรื่อง
การไม่เลือกปฏิบัติ และตามมาตรา 23(1) แห่งอนุสัญญาฯ ได้กำหนดให้มีการปฏิบัติท่ีเท่าเทียมกัน 
สำหรับผู้มีถิ่นที่อยู่ในประเทศและผู้มีถิ่นที่อยู่ต่างประเทศ สำหรับบริษัทที่ถูกควบคุมโดยผู้มีถิ่นที่อยู่ 
ของอีกรัฐหน่ึง แต่อย่างไรก็ดี ตามมาตรา 23(2) แห่งอนุสัญญาฯ ได้กล่าวว่า หลักการไม่เลือก 
ปฏิบัติตามมาตรา 23 (1) ไม่ใช้กับกฎหมายที่กำหนดขึนโดยเฉพาะในการป้องกันการเลี่ยงภาษีและ 
บทบัญญัติกฎหมายจะต้องไม่เป็นการเลือกปฏิบัติระหว่างประเทศอื่นและประเทศที่สาม แม้จะมอง 
ว่าบทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่าของประเทศออสเตรเลียละเมิดกฎการไม่เลือกปฏิบัติ แต่สรรพากร 
ออสเตรเลีย (ATO) อาจโต้แย้งว่า บทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่าเปีนกฎท่ีกำหนดขึ้นเฉพาะในการ 
ป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีและไม่เป็นการเลือกปฏิบัติระหว่างผู้ให้กู้ยืมชาวสหรัฐอเมริกากับประเทศ 
ท่ีสาม

65 Andrew Binns 5 “Australian Thin Cap”, International Taxation (January 1997) :p. 36
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1.9 ข ้อด ีข ้อด ้อยของบทบัญญ ัต ิควบคุมการต ั้งท ุนต ํ่าใ'นประเทศออสเตรเล ีย

1.9.1 บทบัญญัติควบคุมการตังทุนตํ่าใน Division 16F เป็นนโยบายที่ดีหรือไม่ 
มาตรการควบคุมการตั้งทุนตํ่าที่ประเทศออสเตรเลีย1ใช้'น้ัน ขัดแย้งกับคำแนะนำของ OECD จึงยากที่ 
จะมองว่าเป็นนโยบายที่ดี นโยบายและกฎหมายขาดความยืดหยุ่น การขาดความยืดหยุ่นมิใช่อยู่ 
เฉพาะกรณีอัตราส่วนหนี้ต่อทุนคงที่เท่าบัน หากอยู่ที่แนวคิดทังหมดในการบังคับใช้ Division 16F 
ถ้านิติบุคคลท้องถิ่นถูกควบคุม โดยบุคคลต่างชาติมากกว่าร้อยละ 15 จะอยู่ภายใต้บังคับของ
Division 16F แม้ว่าอำนาจการควบคุมที่กำหนดขืนบันจะไม,ใช่การควบคุมที่แท้จริงก็ตาม
การขาดความยืดหยุ่นอาจก่อให้เกิดความชะลอตัวของนักลงทุนต่างชาติในประเทศออสเตรเลีย ใน 
ขณะที่ประเทศอื่นจะไต้รับผลกระทบจากมาตรการนีน้อยกว่า นโยบายของประเทศออสเตรเลียเอื้อ 
ประโยชน์แก่ธนาคารต่างชาติ (Non Resident Bank) ในการให้ถู้ยืมเงินแก่นักลงทุนท้องถิ่นมากกว่า 
ที่จะเอื้อให้นักลงทุนต่างชาติมาลงทุนในประเทศอย่างถาวร โดยธนาคารจะจ่ายภาษีหัก ณ ที่จ่าย
ร้อยละ 10 ส่วนผู้ลงทุนต้องรับภาระภาษีเงินปีนผลที่สูงกว่า และอาจถูกลงโทษด้วยการจำกัด
จำนวนดอกเบี้ยจ่าย66

1.9.2 ข้อด้อยของบทบัญญัติ จากการศึกษาหลักเกณฑ์ในการควบคุมการตั้งทุนตํ่า
ของประเทศออสเตรเลีย อาจกล่าวได้ว่าบทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่าของประเทศออสเตรเลีย
รุนแรงที่สุคในภูมิภาคเอเชียแปซิฟิก เมื่อเปรียบเทียบคับประเทศคู่ค้าของประเทศออสเตรเลีย ตาม 
ภาคผนวก น. เนื่องจากมุ่งจัดเก็บภาษีให้มากที่สุด จนละเลยการส่งเสริมการดำเนินการทาง
เศรษฐกิจและพาณิชย์ โดยพิจารณาจากหลักเกณฑ์ต่าง  ๆ ดังนี

(1) วิธีกำหนดอัตราส่วนหนี้ต่อทุนคงที่,ในอัตราท่ีต่ํา โดยเม่ือวันท่ี 1
กรกฎาคม 2540 อัตราส่วนลดลงเหลือ 2:1 67 เนื่องจากคณะกรรมการภาษีออสเตรเลียเชื่อว่าบริษัท 
ข้ามชาติส่วนมากใช้ทุนตํ่า เม่ือลดอัตราส่วนหนี้ต่อทุนลงจะทำให้เงินกู้จากบุคคลภายนอกที่เป็น
ต่างชาติและมีการตั้าประกันโดยผู้ควบคุมที่เป็นต่างชาติลดลง ยิ่งกว่านีการใช้วิธีกำหนดอัตราส่วน 
คงที่ในการจำกัดจำนวนดอกเบี้ยจ่ายของบริษัทท้องถิ่นไม่มีความยืดหยุ่น โดยมีความซับซ้อนบังคับ 
ใช้ท่ีกว้างมาก จึงเป็นข้อจำกัดที่เป็นการทำร้ายบริษัทที่ต้องการใช้เงินกู้เพื่อวัตถุประสงค์ทางการค้า

66 Sue W illiam son, Thin Capitalisation: A Critical Review . Australian Tax Forum  (1991) Volume 8 
p. 215

67 Grant R ichardson and Dean Hanlon, “A Critical Review o f  the Thin Capitalization Rules” , A sia Pacific
Tax Bulletin (A ugust 1997) : p. 249
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โดยสุจริต และยังเป็นการขัดแย้งกับคำแนะนำของ OECD ที่ระบุว่าควรใช้วิธี Arm’s Length
ร่วมกับวิธีกำหนดอัตราส่วนคงที่ (Fix Ratio)

(2) การกำหนดระดับการควบคุมของนักลงทุนต่างชาติในบริษัทออสเตรเลีย
ของประเทศออสเตรเลียมีข้อกำหนดที่เข้มงวดที่สุดในแถบเอเชียแปซิฟิคคือมีอัตราร้อยละ 15 และ 
มีการครอบคลุมทังผลประโยชน์ในทุนทังทางตรงและอ้อม ในขณะที่ประเทศอื่น เช่น นิวซีแลนด์ 
ญี่ปุน เกาหลีใต้ กำหนดอัตราร้อยละ 50 68โดยมีผู้วิจารณ์ว่า บทบัญญัตคิวบคุมการตั้งทุนตํ่า เกี่ยวกับ 
อำนาจควบคุมที่แท้จริงของผู้มีถิ่นที่อยู่ต่างชาติ แต่ขาดบทพิสูจน์ ทำให้กฎหมายนี้เป็นเพียงกฎหมาย 
ที่ต่อต้านการหาผลกำไร มิได้ระบุถึงจุดมุ่งหมายที่จะส่งเสริมการใช้ทุนและอื่น  ๆ ในขณะที่การ
จัดหาทุนด้วยหุ้นเป็นนโยบายที่ควรส่งเสริม และทีส่ำคัญการบังคับใช้บทบัญญัติควบคุมการตั้งทุน 
ตํ่ามีผลต่อระบบเศรษฐกิจ 69

(3) บทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่าบังคับใช้เฉพาะภู่สัญญาที่มีความ
สัมพันธ์กัน (Related Party Loan) ซึ่งเป็นเจ้าของหุ้นในบริษัทออสเตรเลียตั้งแต่ร้อยละ 15 และ 
เพื่อให้มั่นใจว่าจะไม่สามารถเลี่ยงกฎดังกล่าวได้ จึงมีบทบัญญัติที่ซันซ้อนเพื่อให้ครอบคลุมถึง
ผู้เกี่ยว'ข้อง1ของผู้มีถิ่นที่อยู่ต่างประเทศ (Associates of Non-Resident) โดยมีการบังคับใช้คำนิยาม 
คำว่า “ผู้ควบคุมต่างชาติ” (Foreign Controller) อย่างกว้างขวาง ทำให้เกิดความไม่แน่นอน70

(4) ไม่มีการพิจารณาถึงหนี้ที่มาจากแหล่งปกติห้องตลาด (Arm’s Length) 
จึงเกิดการปรับเปลี่ยนหนี้ที่มีต่อภู่สัญญาที่มีความสัมพันธ์กันเป็นหนี้ที่มีลักษณะปกติห้องตลาด 
(Arm’s Length) เพื่อให้สอดคล้องกับกฎหมาย แต่ขณะเดียวกันอัตราส่วนหนี้ต่อทุนยังคงมีอัตราสูง 
อยู่

(5) หนี้ที่มาจากแหล่งปกติห้องตลาด (Arm’s Length) โดยมีการคิ้าประกัน 
หรือใช้หลักทรัพย์คํ้าประกันจากภู่สัญญาที่มีความสัมพันธ์กัน (Related Party) จะไม่ถือเป็นหนี้ที่มี 
กับภู่สัญญาที่มีความสัมพันธ์กัน (Related Party Debt) จึงอาจมีการละเมิดกฎการกู้ยืมผ่านตัวกลาง 
(Back to Back Loan) ได้อย่างง่าย

68 Taxation in Australia, “Com m ent The problem  o f  Thin Capitalisation” (N ovem ber 1988):p. 269
65 Review o f  Business Taxation “A Tax System Redesigned” (July 1999):p.662
70 A ndrew M.c. Smith, “International Transfer Pricing” Penalties/1994 OECD Draft Report (Part II) 

Volume 2 1995 ((IB FD  Publications BV ,1995): p. 46
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(6) มีการพิจารณาเฉพาะหนี้ที่คู่สัญญาเกี่ยวข้องกับชาวต่างชาติ (Foreign 
Related-Party หรือ หนี้ต่างประเทศที่คํ้าประกันโดยบริษัทแม่ (Foreign Debt with a formal parent 
guarantee) โดยไม่คำนึงถึงหนี้ชนิดอื่น  ๆ และแนวความคิดในเรื่องหนี้ ตั้งอยู่บนพื้นฐานแนวความ 
คิดทางกฎหมาย ไม่คำนึงถึงสาระสำคัญที่แท้จริงในการใช้หนี้แทนทุน71 72

72ตัวอย่างรูปแบบการเลี่ยงบทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่า เช่น บริษัท 
ในเครือที่มีผู้ควบคุมที่เป็นต่างชาติ (Non-Resident Controlled Subsidiary) มีทรัพย์สินรวม 1,000 
ล้านบาท มีหนีเงินกู้ยืมจากธนาคาร AB ซึ่งเป็นบุคคลที่เป็นอิสระ เป็นจำนวนถึงร้อยละ 50 ของ 
ทรัพย์สินรวม โดยมีหลักทรัพย์ตั้าประกัน มีหนี้จากบริษัทแม่ที่เป็นหนี้ลำดับรองหรือหนี้ด้อยสิทธิ 
(Subordinated Debt) เป็นอัตราส่วนไม,เกินสามเท่าของทุน หากไม่รวมหนี้เงินกู้จากธนาคาร

กรณีที่ 1 มีหนี้อันดับรองจากบริษัทแม่และหนี้ลักษณะปกติท้องตลาด (Arm’s
Length)
หนี้สินหมุนเวียน(ไม,มีดอกเปีย) $100 ทรัพย์สิน 1,000
เงินกู้ธนาคาร AB (มีดอกเบี้ย) $500
เงินกู้อันดับรองจากบริษัทแม่ (มีดอกเบี้ย) $300
หุ้นของผู้ถือหุ้น $100
รวมหนีสินทรัพย์สัน $1,000 1,000

กรณีที่ 2 มีหนี้อันดับรองจากบริษัทแม่และหนีลักษณะ arm’s length ที่มีหลัก 
ทรัพย์ตั้าประกันจากบริษัทผู้กู้และจากบริษัทแม่
หนีสินหมุนเวียน(ไม่มีดอกเปีย)
เงินกู้ธนาคาร AB (มีดอกเปีย และมีทรัพย์สิน 
ของบริษัทคาประกัน)
เงินกู้จากธนาคาร (มีดอกเปียและมีทรัพย์สิน
ของบริษัทแม่คำประกัน
เงินกู้อันดับรองจากบริษัทแม่ (มีดอกเบี้ย)
หุ้นของผู้ถือหุ้น 
รวมหนี้สินทรัพย์สิน

$100

$500

$200

$150
$50

1,000

ทรัพย์สิน 1,000

1,000

71 A ustralia Tax Office, “Training Docum ent for Thai Revenue Officers” , (M im eographed).
72 A ndrew M.c. Smith, “International Transfer Pricing” Penalties/1994 OECD Draft Report (Part II) 

Volum e 2 1995 June 1995 ,IBFD Publications BV. pp. 59-60
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1.8.2 ข้อดีของบทบัญญัติ
(1) เป็นการจำกัดจำนวนดอกเบี้ยจ่ายชำระหนี้เงินกู้ โดยไม่ปรับเปลี่ยนดอกเบี้ยจ่าย

ต้องห้ามเป็นเงินปีนผล จึงไม่เพิ่มความชำซ้อนในการจัดเก็บภาษีระหว่างประเทศและเพิ่มภาระให้ 
ประเทศถิ่นที่อยู่ ไนการปฏิบัติต่อดอกเบี้ยจ่ายส่วนเกิน ที่ถือเสมือนเป็นเงินปีนผล (Deemed
Dividend) ให้จำต้องใช้มาตรการบรรเทาภาษีซ้อน เช่น เครดิตภาษี หรือ ระบบบริษัทแม่บริษัทลูก

(2) มีบทบัญญัติพิเศษป้องกันการเลี่ยงการบังคับใช้กฎควบคุมการตั้งทุนตํ่า ได้แก่ 
การกู้ยืมผ่านตัวกลาง (Back to Back Loans) บทบัญญัติธำรงรักษาทุน (Claw Back Provision) 
ป้องกันการอัดฉีดทุนระยะสั้น

(3) มีบทบัญญัติสนับสนุนบทบัญญัติควบคุมการตังทุนตํ่า ได้แก่ บทบัญญัติการ 
สร้างหนี (Debt Creation Involving Non-Resident) ใน Division 16G ซงห้ามดอกเบยเปนรายจ่าย 
เช่นเดียวกันหากการจัดหาทุนด้วยหนี้เพื่อการโอนขายทรัพย์สินหรือการซื้อขายทรัพย์สินระหว่าง 
บริษัทที่เกี่ยวข้องกันจากบริษัทหนึ่งไปยังอีกบริษัทหนึ่งโดยผู้ซือผู้ขายถูกควบคุมจากผู้ที่มีถิ่นอยู่ 
ต่างประเทศหรือผู้เกี่ยวข้องกับชาวต่างชาติหรือผู้มีถิ่นที่อยู่สองประเทศที่ถือหุ้นอย่างน้อยร้อยละ 50
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2. แนวทางควบคุมการตั้งทุนฅํ่า ของ OECD73

การจัดเก็บภาษีเงินได้ของประเทศสมาชิกต่าง  ๆ มีความสัมพันธ์กับแนวทางในการจัดหา 
เงินทุนของบริษัท ซึ่งส่งผลต่อป็ญหาในการบริหารจัดเก็บภาษีภายในประเทศ และการบรรเทาภาระ 
ภาษีซาซ้อนระหว่างประเทศ องค์กรเพื่อการประสานร่วมมือเศรษฐกิจและสังคม (Organization 
Economic Coordination Development : OECD) ใดรวบรวมหลักกฎหมายภายใน แนวทางปฏิบัติ 
ของแต่ละประเทศเกี่ยวกับมาตรการป้องกันการใช้ทุนแอบแฝง (Hidden Capitalization) หรือการใช้ 
ดอกเบี้ยเป็นเครื่องมือในการโอนถ่ายกำไร ด้วยการมีสัดส่วนหนี้ต่อทุนสูง ซึ่งเรียกว่า “Thin
Capitalization”

2.1 แนวทางปฏิบัติของประเทศต่าง  ๆ ในการควบคุมการจำหน่ายกำไรในรูปดอกเบี้ย
มาตรการต่อด้านผลประโยชน์ทางภาษีจากการตั้งทุนตํ่าหรือทุนแอบแฝง (Thin

Capitalization or Hidden Capitalization เป็นการปกป้องมิให้สรรพากรสูญเสียรายได้ภาษีอากร 
ในบางประเทศมีกฎเฉพาะที่ถือว่าดอกฌียหรือการจ่ายเงินที่มีลักษณะเบืองต้นเป็นดอกเบียนัน 
(Prima Facie Interest) เป็นการจำหน่ายกำไร และใช้ดอกเบี้ยในลักษณะของเงินปีนผลหรือถือว่า 
เป็นทุนมิใช่หนี้ ปกติกฎนี้ใช้เฉพาะกับวิสาหกิจที่จ่ายเงินให้แก่วิสาหกิจในเครือต่างประเทศ ซึ่งมี 
จำนวนดอกเปียจ่ายให้แก่วิสาหกิจในเครือต่างประเทศ (Foreign Associated Enterprises) สูงมากเกิน 
ปกติ และมีอัตราดอกเบี้ยสูงกว่าอัตราตลาดอาจจะเป็นการถ่ายโอนกำไรในรูปดอกเบี้ย ผลของ
มาตรการนี้ปกติแล้วจะไม่อนุญาตให้ผู้เสียภาษีนำดอกเบี้ยจ่ายมาหักออกจากรายไต้ และจะนำ
กฎเกณฑ์เงินปีนผลมาใช้แทนกฎเกณฑ์ดอกเบี้ย หากมีการจ่ายคอกเบี้ยให้กับชาวต่างชาติ (Non-
Resident)

ส่วนการจัดหาเงินทุนแบบผสมระหว่างหนี้กับทุน ซึ่งไม่ชัดเจนว่าเป็นหนี้หรือเป็น 
ทุน เรียกว่า Hybrid Financing ในแต่ละประเทศปฏิบัติแตกต่างกัน ได้แก่ กรณีเงินกู้ยืมที่มีเงื่อนไข 
การชำระดอกเปียจ่าย1ขืนอยู่กับกำไรทังหมดหรือบางส่วนของกิจการลูกหนีผู้กู้'ยืม (Participating
Loan) บางครั้งไม,ถือเป็นทุน (Equity) เงินกู้ที่ผู้ให้กู้สามารถเปลี่ยนจากสิทธิได้รับดอกเบี้ยเป็น
สิทธิในส่วนของกำไรลูกหนี (Convertible Loans) ปกติถือเป็นการกู้ยืม (Loan Capital) จนกระทั่ง 
เปลี่ยนเป็นมีสิทธิในส่วนกำไรของลูกหนีจึงถือว่าเป็นทุน แต่บางกรณีก็ถือว่าเป็นทุนโดยอัตโนมัติ 
ลักษณะการจัดหาเงินทุนด้วยหนี้ ถึงแมัว่าอัตราดอกเปียจะไม่สูงเกินไปและไม่มีการจัดหาเงินทุน
ในรูปแบบผสมระหว่างหนี้กับทุน (Hybrid Financing) กฎหมายบางประเทศถือว่าดอกเปียจ่ายเป็น

73 OECD, Issues In International Taxation No 2 : Thin Capitalization : Taxation o f  Entertainers, Artistes 
and Sportsm en (Paris: OECD Publishing, 1987) pp. 14-15
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2.2.1.2 ข้อ 9 กับการตั้งทุนตํ่า
พืนฐานแนวคิดของ ข้อ 9(1) อนุญาตให้เจ้าหน้าที่ภาษีของรัฐคู่ 

สัญญาปรับปรุงกำไรที่ต้องเสียภาษีของวิสาหกิจท้องถิ่นโดยให้รวมถึงกำไรที่ไม่ได้รับรู้ในบัญชี แต่ 
ซึ่งควรจะได้รับรู้ในสถานการณ์ปกติ ดังนั้น หากกิจการยังไม่ได้รับรู้ผลกำไรในบัญชีเนื่องจากกิจ 
การนั้นได้จ่ายจำนวนซึ่งอ้างว่าเป็นดอกเบี้ยให้แก่กิจการในเครือ และการจ่ายเงินนั้นถูกนำมาหักภาษี 
ในการคำนวณกำไรที่แสดงในบัญชี แด'ซึ่งในสถานการณ์ปกติการจ่ายเงินดังกล่าวไม่อาจนำมาหัก 
ภาษีได้ เจ้าหน้าที่ภาษีสามารถดำเนินการตามบทบัญญัติของข้อ 9 (1) ได้ โดยถือว่าดอกเบี้ยเป็น 
การจำหน่ายเงินกำไรภายใต้บทบัญญัติควบคุมการดังทุนตํ่าของกฎหมาย ภายในประเทศ ซึ่งจะส่ง 
ผลเป็นการรวมกำไรวิสาหกิจท้องถิ่นเฉพาะกำไรที่ได้รับขึ้นมาตามสถานการณ์ปกติ หรือทำการ
ปรับปรุงกำไรที่เสียภาษีไม่สูงเกินกว่ากำไรตลาด ข้อ 9 ไม่ได้มีบทห้ามไม1ให้บังคับใช้กฎควบคุม 
การตั้งทุนตํ่าของกฎหมายภายในประเทศ

อย่างไรก็ตาม การถือว่าดอกเบียจ่ายส่วนเกินเป็นการจำหน่าย
กำไรส่งผลให้กำไรที่เสียภาษีของวิสาหกิจท้องถิ่นสูงกว่ากำไรปกติหรือกำไรตลาด ประเด็นปีญหา 
ว่า ข้อ 9 อาจยับยั้งการบังคับใช้บทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่าได้หรือไม่ อาจขึ้นอยู่คับว่าขอบเขต 
ของข้อ 9 จะถูกตีความเป็นแบบการจำกัดขอบเขต (Restrictive) หรือแบบยกตัวอย่างประกอบ 
(Illustrative) มีความเห็นแตกต่างคัน แบ่งออกเป็น 3 กลุ่มดังนี้

(1) กลุ่มประเทศแรกเห็นว่า ข้อ 9 (1) เป็นการห้ามการปรับแก้ไข 
กำไรของบริษัทท้องถิ่นไปถู่จำนวนที่เกินเกณฑ์ตามปกติ (Arm’s Length Profit)

(2) อีกกลุ่มประเทศหนึ่งเห็นว่าในขณะที่ข้อ 9(1) อนุญาตให้มีการ 
ปรับแก้ไขกำไรไปสู่เกณฑ์ปกติ มาตรานี้ไม่ได้ห้ามไม่ให้เก็บภาษีบนจำนวนที่สูงเกินสถานการณ์ที่ 
เหมาะสม หรือกล่าวได้ว่า สามารถปรับปรุงกำไรที่เสียภาษีสูงกว่ากำไรสภาวะตลาดได้ (Arm’s 
Length Profit)

(3) กลุ่มประเทศท่ีสามนัน เห็นด้วยที่ว่าไม่มีการห้ามในภาษาท่ี 
ใช้ในบทบัญญัติ แต่ก็มีความเห็นว่าผลในทางปฏิบัติของข้อ 9 จะต้องเป็นไปในทางที่เป็นการจำกัด 
กลุ่มนี้ช้ีให้เห็นว่าประเทศสมาชิกอ่ืนไม1จำเป็นต้องยอมรับการปรับแก้ไขที่ไม่สอดคล้องคับหลักเกณฑ์ 
ตามปกติท้องตลาด (Arm’s Length Principle) และสามารถท่ีจะรวมส่วนท่ีมีการปรับแก้ไขใน 
ประเทศที่จ่ายเงินซึ่งเกินหลักเกณฑ์ตามปกติของประเทศสมาชิกอื่นนั้นในการเก็บภาษีบนกำไรของ 
กิจการในเครือที่มีถิ่นที่อยู่ในประเทศของตน ประเทศนั้นสามารถทำได้เพื่อให้กำไรของกิจการอยู่ใน 
กำไรตามเกณฑ์ปกติของประเทศนั้น ซ่ึงส่งผลภายใต้ข้อ 9(2) บริษัทในเครือท่ีอยู่ในประเทศอื่น
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ซึ่งกำไรถูกปรับแก้ไขในตอนแรกสามารถยื่นเรียกร้องให้มีการปรับแก้ไขให้ถูกต้องโดยลดกำไรของ 
ตนให้อยู่ในเกณฑ์ปกติเพื่อประโยชน์ทางภาษีได้

ข้อ (9) 2 บัญญัติว่า
“.......เมื่อรัฐภาคีได้รวมกำไรซึ่งวิสาหกิจของอีกภาคีหนึ่งที่ได้ถูก

เรียกเก็บภาษีแล้วและกำไรดังกล่าว เป็นกำไรที่เกิดแก่วิสาหกิจดังกล่าว ถ้าเงื่อนไขได้มีการจัดทำ
ขึ้นระหว่างวิสาหกิจสองวิสาหกิจเป็นไปในลักษณะเดียวกับเงื่อนไขที่ทำขึ้นระหว่างวิสาหกิจอิสระ 
รัฐอีกรัฐหนึ่งจะต้องทำการปรับปรุงที่เหมาะสมในจำนวนภาษีที่มีการเรียกเก็บในกำไรดังกล่าว”

คณะกรรมการเห็นด้วยเป็นการทั่วไปว่า โดยหลักการแล้วการ
บังคับใช้กฎควบคุมการดังทุนตํ่า โดยปกติไม่ควรที่จะเป็นการเพิ่มกำไรที่ต้องเสียภาษีของกิจการ
ภายในประเทศที่เกี่ยวข้องเป็นจำนวนสูงเกินกว่าเกณฑ์ตามปกติ และหลักเกณฑ์นี้ควรสามารถ
บังคับใช้กับอนุสัญญาภาษีซ้อนที่มีอยู่ในปีจจุบัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในวิธีการตกลงร่วมกันสองฝ่าย 
ภายใต้ข้อ 25 ของแม่แบบ และควรสามารถใช้กับการเจรจาอนุสัญญาภาษีซ้อนในอนาคตด้วย

ดังนี้ 74

จากข้อโต้แย้งดังกล่าวในปี ค.ศ.!992 ได้มีการแสดงข้อคิดเห็นไว้

“จากข้อหารือในรายงานว่าด้วยเรื่อง Thin Capitalization ของ 
คณะกรรมาธิการงบประมาณ ได้มีการแสดงให้เห็นถึงปฎิสัมพันธ์ระหว่างอนุสัญญาภาษีซ้อน (Tax 
Treaties) และกฎหมายภายในประเทศว่าด้วยเรื่อง Thin Capitalization ซึ่งสอดคล้องกับขอบเขต
ในมาตรานี้ โดยคณะกรรมาธิการฯ ไต้พิจารณาว่า

(a) ข้อ 9 นี้ไม่ได้กีดกันการนำกฎควบคุมการตั้งทุนตํ่า (Thin 
Capitalization) มาใช้ในประเทศ ตราบใดที่ผลจากการใช้กฎนีมีวัตถุประสงค์เพื่อทำให้ผลกำไรของ 
ผู้ภู้ยืมสอดคล้องกับผลกำไรที่เกิดขึ้นในลักษณะปกติท้องตลาด (Arm’s length) * 74

Article 9 (2) OECD — MC : Where a Contracting State includes in the profits of an enterprise of that 
State-and taxes according- profits on which an enterprise of the other Contracting State has been charged to tax 
in that other State and the profits so included are profits which would have accrued to the enterprise of the first 
mentioned state if the conditions made between the two enterprises had been those which would have been 
made between independent enterprises, then that other State shall make an appropriate adjustment to the amount 
of the tax charged therein on those profits.

74 Andrew M.c. Smith 1 International Transfer Pricine Journal. Penalties/1994 OECD Draft Report (Part 
II) Volume 2 (IBFD Publications BY ,1995), p. 53
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(b) ข้อนี้สัมพันธ์ไม่เพียงแต่กับการพิจารณาว่าอัตราดอกเบี้ยที่ 
กำหนดในสัญญาเงินกู้นี้นเป็นอัตราที่มีลักษณะปกติท้องตลาด (Arm’s length) หรือไม่ แต่ข้อนี้ยัง 
สัมพันธ์ต่อการพิจารณาว่าการชำระเงินกู้ถือเป็นการชำระเงินประเภทอื่น  ๆ ได้หรือไม่ โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งการชำระเงินทุนหุ้นสามัญ (Equity capital)

(c) กฎต่าง  ๆ ที่นำมาใช้เพื่อจัดการกับการดำเนินธุรกิจลักษณะ 
ทุนตํ่า (Thin Capitalization) น้ัน โดยปกติไม่ควรกระทบต่อการเพิ่มผลกำไรที่สามารถเรียกเก็บภาษี 
(Taxable Profits) ของบริษัทภายในประเทศที่เกี่ยวข้องให้มีจำนวนมากกว่าผลกำไรในลักษณะปกติ 
ท้องตลาด (Arm’s Length) และควรนำหลักการนี้นำมาบังคับใช้กับอนุสัญญาภาษีซ้อนที่มีอยู่ใน 
ปีจจุบัน”

จากข้อ (c) โดยสรุปแล้วพัน คณะกรรมาธิการฯ ระบุว่า ผลกำไร 
ของบริษัท1ซึ่งดำเนินธุรกิจลักษณะการตั้งทุนตํ่า (Thin Capitalization) พันไม่ควรมีจำนวนเกินผล 
กำไรในลักษณะปกติท้องตลาด (Arm’s Length) ทั้งนี้ไม่มีข้อบ่งชี้ว่าผลกำไรในลักษณะปกติ
ท้องตลาด (Arm’s Length) นั้นจะคำนวณอย่างไร แต่เป็นการคำนวณโดยอาศัยการสันนิษฐานว่า 
หนี้บางส่วนที่มีกับคู่กรณีที่เกี่ยวข้องคือเงินทุนหุ้นสามัญ (Equity Capital) เพื่อให้บริษัทพัน  ๆ มี 
อัตราส่วนของหนี้ต่อส่วนของผู้ถือหุ้นสอดคล้องกับบริษัทอื่น  ๆ ที่ลงทุนตามลักษณะปกติท้องตลาด 
(Arm’s Length) ดังนั้นจำนวนดอกเบี้ยที่นำมาหักลดหย่อนภาษีจึงมีจำนวนลดลงในขณะที่มีรายได้ 
เพิ่มขึ้น

อย่างไรก็ตามมีพักวิชาการภาษีบางคนเห็นว่าหากตีความอย่าง 
แคบแล้ว ข้อ 9 นี้ ไม,มีผลกระทบต่อกฎควบคุมการตั้งทุนตํ่า หากแต่เป็นกฎเกณฑ์การจัดสรรภาษี 
ระหว่างประเทศ ภายในกลุ่มบริษัท ซึ่งธุรกรรมไม่ได้เกิดขึนตามสภาวะตลาด แต่เกิดข้ึนระหว่าง 
บุคคลที่มีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กัน อีกทั้งข้อนีไม่ได้นิยามความหมายเงินปีนผลกับดอกเบีย แต่เป็น 
การจัดสรรกำไรระหว่างประเทศมากกว่าจะเป็นการกำหนดกำไรที่ต้องเสียภาษี75

ผู้เขียนเห็นว่า ข้อ 9 (1) สามารถใช้กับกฎควบคุมการตั้งทุนตํ่าได้ 
โดยถือว่าการจัดประเภทหนี้เป็นทุน เข้าลักษณะเป็นเงื่อนไขความสัมพันธ์ทางการเงิน ตามท่ีข้อ 9 
(1) ระบุไว้ โดยบุ่งถึงเงื่อนไขของสัญญาและอ้างอิงกับบุคคลที่สามที่เป็นอิสสระ ภายใต้สถานการณ์ 
เดียวกัน เป็นเกณฑ์ในการพิจารณาว่าจะได้รับเงินกู้หรือไม่ ซึ่งปกติได้แก่ธนาคารพาณิชย์

75 Geerten M.M. Michielse Prof. Dr., “Treaty Aspects of Thin Capitalization”. International Bureau of
Fiscal Documentation (December 1997) : p.568
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2.2.1.3 แนวทางปฏิบัติในการประยุกต์ใช้ Arm’s length 
Principle กับ Thin Capitalization

รายงานปี 1979 เรื่อง “ราคาโอนกับวิสาหกิจข้ามชาติ 
(Transfer Pricing Multinational Enterprises) ย่อหน้า 183 ถึง 191 กล่าวว่า Thin Capitalization 
สามารถล่อป็ญหาต่ออำนาจการจัดเก็บภาษี เนื่องจากความไม่ลงรอยของมาตรการควบคุมการตั้ง
ทุนตํ่าซึ่งแต่ละประเทศมีมาตรการป้องกันที่แตกต่างกัน กรณีรายการทางการเงินระหว่างประเทศ
ซึ่งถือเป็นเงินกู้ยืม ในประเทศหนึ่ง แต่บางประเทศถือเป็นทุน (Equity) เป็นการยากที่จะวางแนว 
ทางที่เฉพาะเจาะจงในการบัญญัติกฎหมายของแต่ละประเทศเพื่อให้สอดคล้องไปในทิศทางเดียวกัน 
ในย่อหน้า 191 ของรายงานปี 1979 ได้ร่างแนวทางเสนอแนะไว้ดังนี้

1. วิธีไม่ยืดหยุ่น (Debt-Equity Rule) วิธีนีจะกำหนด
ชนิดหรือจำแนกประเภทรายการทางการเงิน (Financial Transaction) ว่าเป็นหนี้หรือทุน แต่ละ 
ประเทศจะมีระเบียบปฏิบัติทางการเงินที่แตกต่างกันมาก หรือแม้ภายในประเทศเดียวกันก็ยังคงมี
ความแตกต่างกันในระหว่างวิสาหกิจแต่ละประเภท

2. วิธียืดหยุ่น (Flexible Approach) วิธีนี้จะพิจารณา 
ข้อเท็จจริงโดยกำหนดเงื่อนไขพิเศษเป็นรายกรณี จึงต้องใช้บุคคลจำนวนมากเพื่อใช้ในการวิเคราะห์ 
อย่างสลับซับซ้อนและล่อให้เกิดความลำบากในการบริหารภาษี

Arm’s Length Principle เป็นหลักในการตัดสินว่า
รายการจ่ายเงินที่มีลักษณะเบื้องด้นเป็นดอกฒีย (Prima Facie Interest) ได้มาจากเงินกู้หรือจากทุน 
(Equity) เพราะภาระภาษีซํ้าซ้อนเชิงเศรษฐกิจอาจเกิดขึ้นถ้าหากกำไรที่เสียภาษีสูงกว่ากำไรตลาด
(Arm’s Length Profit) ซึ่งข้อ 9 (2) ได้ขอให้ลดจำนวนภาษีที่เก็บในประเทศแรกให้เป็นกำไรตลาด 
(Arm’s Length Profit)

อย่างไรก็ตามคณะกรรมการเห็นว่า ไม่ว่าจะจัดเก็บภาษี 
จำนวนเท่าใดก็ตามก็ยังไม่เป็นไปตามที่ข้อ 9 กล่าวไว้ ถ้าหลัก Arm’s Length ไม่ได้ให้คำตอบว่า การ 
จ่ายเงินที่มีลักษณะเบื้องด้นเป็นดอกเบียได้มาจากเงินกู้หรือจากทุน

ข้อ 9 อาจจะไม่ได้นำไปใช้อย่างเคร่งครัดมากนัก ถ้าเงินกู้ 
ที่ถือว่าเป็นทุนนั้นเป็นเงินยืมระหว่างบุคคลสองฝ่ายที่เป็นอิสระต่อกันหรือไม,มีความสัมพันธ์กัน 
ตัวอย่างการใช้ข้อ 9 อย่างกว้างได้แก่ กรณีรายการค้าระหว่างบุคคลที่มีความสัมพันธ์กัน (Associated 
Persons) เพื่อวัตถุประสงค์ในการจัดเก็บภาษีควรถือเป็นดอกเบี้ยหรือถือเป็นเงินปีนผล โดยสามารถ 
แบ่งออกเป็น 2 วิธีใหญ่  ๆ ดังนี้
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(1) ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงและสถานการณ์แต่ละกรณี เจ้า
หน้าที่ภาษีจะตัดสินว่าลักษณะที่แท้จริงของการจ่ายเงินด้วยเหตุผลที่ถูกต้องและพิจารณาถึงกิจกรรม 
ทางการค้า ปีจจัยหลายอย่างรวมถึงพยานหลักฐาน ความสมเหตุสมผลระหว่างคู่สัญญาที่เป็นอิสระ 
ต่อกัน อาจจะเป็นกรณีที่วิสาหกิจผู้ถู้ยืมเงินเป็นบริษัทที่มีสัดส่วนหนี้ต่อทุนสูงอยู่แล้วก่อนที่จะมี
การถู้ยืมเงินหรือผลจากการกู้ยืมเงินนั้นทำให้มีสัดส่วนหนีต่อทุนสูงเงินกู้ยืม จึงเป็นรูปแบบการจัด 
หาเงินทุนระยะยาวตามความต้องการของผู้ยืม เงินกู้ยืมเป็นเงินอุดหนุนช่วยเหลือเป็นสัดส่วนต่อ
การถือหุ้นหรือเป็นเงื่อนไขของการถือหุ้น เงินกู้ยืมอาจทำให้เป็นการปรับปรุงฐานะการเงินจากการ 
ขาดทุนครั้งใหญ่ให้ดีขึน ดอกเบียจ่ายจะขึนอยู่กับผลประกอบการของธุรกิจหรือดอกฌียส่วนเกิน
ความสมเหตุสมผลจากรายการค้าที่เกิดจากเงินยืม นอกจากนี ยังมีบัเจจัยอ่ืนท่ีพิจารณา ได้แก่ การ 
จ่ายดอกเบ้ีย หรือการชำระหนี้เงินต้นคืนเป็นหนี้ลำดับรองจากเจ้าหนีอื่นและไม่กำหนดวันชำระหนี้ 
ท่ีแน่นอน การชำระหนี้คืนขึ้นอยู่กับกำไรของถูกหนี้ ปีจจัยดังกล่าวไม่จำเป็นต้องมีพยานหลักฐาน 
โดยเฉพาะเจาะจง แต่ประกอบด้วยป็จจัยหลายอย่างรวมกันเป็นสิ่งบ่งชีที่สำคัญว่าเป็น “เงินทุน
แอบแฝง” (Hidden Equity Capitalization)

ในการพิจารณาปีจจัยดังกล่าว อาจมีข้อโต้แย้งไต้ว่า
บุคคลที่เป็นอิสระไม'เกี่ยวข้องสัมพันธ์กัน (Independent Person) อาจจะมีสัดส่วนทุนที่เป็นหนีสูง 
มาก และส่วนมากจะไม่พอใจกับดอกเบี้ยคงที่ ในแง่ของความเสี่ยงที่มีอยู่และศักยภาพในการทำ 
กำไรของวิสาหกิจแล้ว หากแต่จะต้องการมีส่วนในผลกำไรในเงื่อนไขของการจัดหาเงินทุนหรืออาจ 
จะเห็นว่าไม่มีบุคคลที่เป็นอิสระต่อกันจะให้กิจการที่ฐานะการเงินไม่ดียืมเงิน เมื่อเทียบกับกรณี
ธนาคารให้ลูกค้ากู้ยืมเงินจะพิจารณาถึงฐานะการเงิน เศรษฐกิจของผู้ยืม แต่การที่บริษัทแม่ให้บริษัท 
ถูกกู้ยืมเงินนั้นจะพิจารณาเงื่อนไขต่าง  ๆ น้อยกว่าธนาคาร เพราะบริษัทแม่อาจจะเข้าใจศักยภาพใน 
การทำกำไรของบริษัทถูกหรือบริษัทในเครือไต้ดีกว่าธนาคาร ในขณะที่ธนาคารมองรูปการณ์
ภายนอกแต่บริษัทแม่ล่วงรู้ข้อมูลทั้งหมด บริษัทแม่จึงให้ยืมเงินในขณะที่ธนาคารลังเลที่จะให้กู้

(2) วิธีนี้มีหลักว่าหากกิจการผู้จ่ายดอกเบี้ยมีอัตราส่วน 
หนี้ต่อทุนสูงเกินกว่าอัตราส่วนที่กฎหมายกำหนดไว้ถือว่าดอกเบี้ยจ่ายเป็นการจำหน่ายกำไร เช่น
อัตราส่วนที่มีการกำหนดไว้ระดับหนึ่ง ถึงแม้ว่าจะเป็นอัตราที่กำหนดโดยอ้างอิงอัตราส่วนปกติ
ที่พบเห็นโดยทั่วไปในตลาดเสรี อย่างไรก็ตาม อัตราส่วนดังกล่าวเป็นเพียงกฎแห่งการปลอดภาษี 
อย่างหนึ่ง (Safe Haven Rule) กิจการผู้จ่ายดอกเบี้ยยังมีโอกาสแสดงว่าอัตราส่วนที่แท้จริงระหว่าง 
หนี้ต่อทุนของบริษัทเป็นอัตราส่วนที่บริษัททั่วไปพึงมีหรือตามกฎหมาย ซึ่งเรียกว่า Arm’s Length 
Ratio ในการแสดงอัตราส่วนนี้เป็นลักษณะเฉพาะของบริษัททั้งหลายที่มีอยู่ในธุรกิจเดียวกันภายใน 
ประเทศ และสอดคล้องกับ Arm’s Length Principle
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อย่างไรก็ตาม มีการบังคับให้ผู้เสียภาษีบางรายมีภาระ
การพิสูจน์ที่หนักมาก ดัง'นั้นเจ้าหน้าที่ภาษีควรจะยอมรับหรืออนุญาตให้มีสัดส่วนหนี้ต่อทุนที่ถูง
เท่าที่จะเป็นไปได้หรือควรจะยืดหยุ่นเพื่อลดจำนวนผู้เสียภาษีซึ่งต้องมีภาระการพิสูจน์ อีกนัยหนึ่ง 
การที่ใช้อัตราส่วนหนี้ต่อทุนคงที่ (Fix Debt Equity Ratio) โดยไม่ยอมให้ใช้วิธีอื่น ประเทศส่วน 
ใหญ่เห็นว่า ไม่สอดคล้องกับหลักราคาตลาด Arm’s Length Principle กล่าวคือ ยิ่งมีการกำหนด 
สัดส่วนหนี้ต่อทุนตํ่ามากเท่าใด การปฏิบัติก็ยิ่งเข้มงวดเพิ่มขึนมากตามกัน และไม่เป็นประโยชน์ต่อ 
ผู้เสียภาษี อาจจะเกิดความเสี่ยงต่อการจัดเก็บภาษีซํ้าซ้อนเชิงเศรษฐกิจ และเป็นไปได้ว่าเจ้าหน้าที่ 
ภาษีของประเทศผู้ให้ยืมยากที่จะยอมรับผลและให้การบรรเทาภาระภาษีชํ้าซ้อน ในทำนองกลับกัน 
การกำหนดอัตราส่วนหนี้สินต่อทุนสูงมากเท่าใด ก็จะเป็นผลดีแก่ผู้เสียภาษีมากเกินควร

2.2.2 ข้อ 10 และ 11 ของอนุสัญญาแม่แบบ
2.2.2.1 นิยามคำว่า “เงินปีนผล” กับ “ดอกเบี้ย”

คำว่า “เงินปีนผล” นิยามไว้ในข้อ 10(3) ว่า*
“ . . . ท ี ่ใช้ในข้อนี้ เป็นรายได้จากหุ้นที ่ไม'ต้องลงทุนเป็นเงิน หุ้น 

(Jouissance) หรือสิทธิในหุ้นโดยไม่ต้องลงทุนเป็นเงิน หุ้นผู้ก่อต้ัง หรือสิทธิอย่างอื่น ซึ่งไม่ใช่สิทธิ 
เรียกร้องหนี้ การมีสิทธิในผลกำไร รวมทั้งรายได้จากสิทธิร่วมอื่นๆในบริษัท ซึ่งอยู่ภายใต้การบังคับ 
จัดเก็บภาษีเช่นเดียวกับเงินได้จากหุ้น ตามกฎหมายของประเทศถิ่นที่อยู่ของบริษัทผู้จ่ายเงินปีนผล”

คำว่า “ดอกเบี้ย” นิยามไว้ในข้อ 11 (3) ว่า **
“ .. .ที ่ใช้ในข้อน ี ้ เป็นรายได้จากสิทธิเรียกร้องหนี้ทุกชนิด ไม่ว่าจะ 

มีหลักประกันจำนองหรือไม่ และไม่ว่าจะมีสิทธิร่วมในกำไรของลูกหนี้หรือไม่ โดยเฉพาะอย่างย่ิง 
รายได้จากหลักทรัพย์ของรัฐบาลและรายได้จากพันธบัตรหรือหุ้นกู้...”

Article 10(3) “ ....u sed  in this Articles means income from shares, Jouissance shares or jouissance 
rights, m ining shares, founders’ shares or other rights, not being debt-claim s, participating in profits, as well as 
income from  other corporate rights which is subjected to the same taxation treatm ent as incom e from shares by 
the laws o f  the State o f  which the com pany making the distribution is a resident”

Article 11 (3) “ .... used in this Article means : income from debt-claim s o f  every kind, w hether or not 
secured by m ortgage and w hether or not carrying a right to participate in the debtor’s profits, and in particular, 
income from  governm ent securities and income from bonds or debentures”



134

ข้อ 11 อธิบายคำว่า “ไม่ว่าจะมีสิทธิร่วมในกำไรของลูกหนี้ 
หรือไม, ” เอาไว้ดังนี้ “สิทธิเรียกร้องหนี้ พันธบัตรและหุ้นกู้บางประเภท ที่ทำให้มีสิทธิในกำไร 
ของลูกหนี้ ถือว่าเป็นการกู้ยืม หากว่าโดยลักษณะของสัญญาแสดงให้เห็นว่าเป็นการกู้ยืมโดยมี
ดอกเบี้ย ในทางตรงกันข้าม กรณีการมีส่วนในกำไรที่ขึ้นอยู่กับการให้ทุน ซึ่งขึ้นอยู่กับความเสี่ยง 
ของกิจการของธุรกิจ การดำเนินกิจการไม,ถือเป็นลักษณะของการกู้ยืมและไม่อยู่ในบังคับของข้อ
11”

ในการพิจารณาคำนิยามของดอกเบี้ยและเงินปีนผลใน ข้อ 10 
และ 11 เสียงส่วนใหญ่เห็นว่า ข้อ 10(3)เจาะจงแยกรายได้จากสิทธิเรียกร้องหนี้ออกจาก 
คำนิยามของเงินปีนผล ทำให้ดอกเบี้ยจ่ายบางส่วนที่ถือเป็นเงินปีนผลตามบทบัญญัติควบคุมการตั้ง 
ทุนตํ่า อาจไม่เป็นเงินปีนผลตามคำนิยาม ยกเว้นแต่ในกรณีที่กฎหมายของประเทศที่พิจารณาถือว่า 
"การจ่ายเงินที่เกี่ยวข้องนั้นอาจถูกถือว่าเป็นรายได้จากสิทธิอื่นๆ ของบริษัทซึ่งจะถูกปฏิบัติทางภาษี 
เช่นเดียวกับรายได้จากหุ้น” ซึ่งมีการตีความแตกต่างกันสองแนว คือ

(1) การดีความอย่างแคบ จากหลักพื้นฐานตามนิยามข้อ 11(3)
ดอกเบี้ยรวมรายได้จากหนี้ทุกชนิด ยกเว้นรายได้ที่เกิดขึ้นระหว่างลูกหนีและเจ้าหนีที่มีความ
สัมพันธ์ และรายได้จากความสัมพันธ์ทางการเงินอื่นๆ ซ่ึงไม,ชัดเจนว่ามีส่วนรวมในการเป็นสมาชิก 
ของบริษัท การดีความแบบนี้ คำว่า สิทธิอื่นๆ ในบริษัทที่อ้างถึงในข้อ 10(3) หมายถึงสิทธิซึ่งใน 
ตัวมันเองไม่ใช่สิทธิเรียกร้องหนี้ สิทธิซึ่งเป็นการเรียกร้องหนี้ถูกแยกออกจากขอบเขตของคำนิยาม 
แล้วภายใต้การดีความแบบนี้ โดยการอ้างอิงที่ว่าหุ้นไม'เป็นสิทธิเรียกร้องหนี้ ดังนั้น เงินปีนผล
แอบแฝงตามกฎควบคุมการตังทุนตํ่าไม่ถือเป็นเงินปีนผลตามนิยามข้อ 10(3)

(2) การดีความอย่างกว้าง ข้อ 10(3) จะรวมถึงรายได้ที่เกิดจาก 
ความสัมพันธ์ทางการเงินซึ่งก่อให้เกิดสิทธิในบริษัทภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ จริงๆ แล้วอาจ 
กล่าวได้ว่าการอ้างอิงถึงรายได้จากสิทธิอื่นๆ ของบริษัทอาจไม่เกิดประโยชน์หากถูกจำกัดอยู่เพียง 
รายได้จากหุ้นหรือสิทธิอื่นๆ ของบริษัทที่อยู่ใต้คำนิยามอื่นๆ แล้ว และเห็นว่าเป็นการชัดเจนว่า แม่ 
แบบไม่ได้ถูกบัญญัติมาเพื่อขัดกับกฎหมายภายในในเรื่องการจัดการกับการดำเนินการที่ผิด เช่นการ 
ตั้งทุนตํ่า (Thin capitalization) จึงเห็นว่าในบางกรณีที่เหมาะสม ควรถือว่าการจ่ายเงินซึ่งในกฎหมาย 
ภายในถือว่าเป็นเงินปีนผลเมื่อใช้กับหลัก Thin or hidden capitalization นันเป็นเงินปีนผล

ผู้เขียนมีความเห็นว่านิยามคำว่าเงินปีนผลตามข้อ 10 รวมถึง 
ดอกเบี้ยจ่ายส่วนเกินหรือเงินปีนผลแอบแฝง (Disguise Dividend) โดยถือว่าเข้าลักษณะรายได้จาก 
สิทธิอื่นๆ ในบริษัทที่ได้รับการปฏิบัติทางภาษีเช่นเดียวกับเงินได้จากหุ้น แม้ว่าจะเป็นสิทธิเรียกร้อง 
หนี้ แต่ก็เป็นเพียงการทำเลียนแบบให้เหมือนสิทธิเรียกร้องหนี้ โดยสาระสำคัญหรือแก่นแท้มิใช่
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สิทธิเรียกร้องหนี้ซึ่งตามนิยามข้อ 10 ระบุว่าเงินปีนผลไม่รวม สิทธิเรียกร้องในหนี้นั้น น่าจะหมาย 
เฉพาะ สิทธิเรียกร้องหนี้อย่างแท้จริงเท่านันไม,รวมถึง กรณีเลียนแบบให้เป็นสิทธิเรียกร้องหนี้ เช่น 
เงินปีนผลแอบแฝง

คณะกรรมการได้กำหนดสถานการณ์ที่เหมาะสมเป็นแนวทาง 
ไว้ว่า สิทธิเรียกร้องหนี้ที่มีส่วนในกำไรของลูกหนี้ จะถือว่าเป็นการกู้ยืม หากว่าสัญญานั้นโดย
ลักษณะแล้วเป็นสัญญาแบบที่เป็นการกู้ยืมโดยมีดอกเบี้ย แต่หากการมีส่วนร่วมในกำไรนั้นขึ้นอยู่ 
กับการให้ทุน ซึ่งขึ้นอยู่กับความเสี่ยงของกิจการ การดำเนินการนันไม่ถือเป็นการให้กู้ยืม ดังนั้น จึง 
สรุปได้ว่าข้อ 10 และ 11 ของแม่แบบไม่ห้ามถือว่าดอกเบี้ยเป็นเงินปีนผลภายใต้บทบัญญัติควบคุม 
การตั้งทุนตํ่า Thin or hidden capitalization ในกรณีที่ผู้ให้กู้ยืมนันมีส่วนร่วมในความเสี่ยงในกิจการ 
ของบริษัท

ข้อเท็จจริงที่ว่าผู้ให้กู้ยืมมีส่วนร่วมในความเสี่ยงในกิจการของ 
บริษัทผู้กู้จะถูกนำมาพิจารณาโดยอ้างอิงถึงสถานการณ์ที่เกี่ยวข้องทังหมด การที่ไม่มีภาระผูกพัน
ในการชำระหนีตามกฎหมาย การที่เจ้าหนีรายใหญ่มีความเสี่ยงสูงที่จะไม่ได้รับชำระหนี ในความ 
เห็นทางเศรษฐศาสตร์ ถือว่าในบางสถานการณ์ ผู้นั้นได้มีส่วนร่วมในความเสี่ยงของกิจการของถูก 
หนีเสมือนว่าเป็นผู้ถือหุ้น การที่กำหนดว่าเจ้าหนีมีส่วนร่วมในความเสี่ยงในกิจการลูกหนีอาจมา
จากข้อเท็จจริงที่ว่า การให้กู้ยืมมีความสำคัญกว่าการให้ทุนแก่บริษัทลูกหนี้ในรูปแบบอื่น  ๆ หรือ 
แทนที่ทุนรูปแบบอื่น  ๆ จำนวนมาทที่หายไป และไม่สามารถเทียบได้กับทรัพย์สินที่เปลี่ยนแปลง 
เป็นเงินได้ เหตุผลข้างด้นอาจไม่เพียงพอภายใต้กฎหมายของทุกประเทศ ในบางประเทศอาจเป็น 
การจำเป็นที่จะต้องแสดงว่าเจ้าหนี้จะมีส่วนร่วมในกำไรของกิจการหรือแสดงว่าการจ่ายคืนเงินกู้เป็น 
ลำดับรองจากการเรียกร้องจากเจ้าหนี้อื่น หรือการจ่ายเงินปีนผลหรือแสดงว่าลำดับ หรือการจ่าย 
ดอกเบี้ยจะขึ้นอยู่กับผลกำไร หรือว่าไม่มีการกำหนดวันที่แน่นอนเกี่ยวกับการจ่ายคืนเงินกู้ หรืออาจ 
มีข้อเท็จจริงอื่น  ๆ ที่แสดงว่าเจ้าหนี้มีส่วนร่วมในความเสี่ยงของกิจการของบริษัทลูกหนี้

จากการสรุปเกี่ยวกับรายได้จากการมีส่วนร่วมในพันธบัตรในคำ 
นิยามของดอกเบี้ยในข้อ 11(3) ยังสรุปว่าดอกเบี้ยส่วนร่วมในพันธบัตรโดยปกติจะไม่ถือว่าเป็นเงิน 
ปีนผล และยังสรุปต่อไปอีกว่าดอกเบียพันธบัตรที่เปลี่ยนเป็นหุ้น (Convertible ร 0ทล)ได้โดยปกติก็ 
ไม่ถือว่าเป็นเงินปีนผลจนกว่าจะถึงเวลาที่พันธบัตรถูกเปลี่ยนเป็นหุ้น
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จากคำนิยาม คณะกรรมการได้กล่าวโดยชัดเจนใน ย่อหน้าที่ 27 
ของ Commentary ว่าการจ่ายเงินซึ่งอาจถือว่าเป็นเงินปีนผล อาจรวมถึงการจำหน่ายกำไรแอบแฝง 
(Disguised Distributions of Profits) ดังนั้นดอกฒียอาจถือได้ว่าเป็นเงินปีนผล เมื่อการกู้ยืมหรือการ 
ให้อย่างอื่นแก่บริษัทไม่ถือว่าเป็นทุนตามกฎหมายบริษัท แต่ตามหลักของกฎหมายระหว่างประเทศ 
หรือทางปฏิบัติระหว่างประเทศ บทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่า ปรับให้การกู้ยืมเป็นหุ้นทุน ถือว่า 
รายได้ที่ได้ดังกล่าวข้างด้นเป็นเงินปีนผลตามข้อ 10 และมูลค่าของเงินกู้หรือการให้โดยทางอื่นแก่ 
บริษัทจะถูกถือเป็นทุน

ตามข้อ 11(6)
2.2.2.2 หลัก Arm’s Length ตามข้อ 9(1) กับ หลัก Arm’s Length 

ข้อ 11 (6) ของอนุสัญญาแม่แบบ OECD บัญญัติว่า *

“ในกรณีที่มีความสัมพันธ์พิเศษระหว่างผู้จ่ายกับผู้เป็นเจ้าของผล 
ประโยชน์ หรือระหว่างบุคคลดังกล่าวทั้งคู่กับบุคคลอื่น ทำให้จำนวนดอกเบี้ยที่ได้มีการพิจารณาว่า 
เป็นสิทธิเรียกร้องหนี้มีการจ่ายดอกเบี้ยสูงเกินกว่าจำนวนที่ควรมีการตกลงระหว่างผู้จ่ายกับผู้เป็นเจ้า 
ของผลประโยชน์หากไม่มีความสัมพันธ์พิเศษดังกล่าว ให้บทบัญญัติมาตรานี้ใช้บังคับกับเฉพาะ
จำนวนที่กล่าวถึงจำนวนหลัง ในกรณีเช่นนี้ จำนวนรายจ่ายส่วนเกินยังคงเสียภาษีตามกฎหมายของ 
แต่ละรัฐคู่สัญญา โดยการพิจารณาร่วมกับบทบัญญัติอื่นของสนธิสัญญานี ”

เป็นการยอมรับทั่วไปว่า ข้อ 9(1) และข้อ 11(6) อาจใช้บังคับกับ 
กรณีที่อนุญาตให้เจ้าหน้าที่ภาษีปรับแก้ไขอัตราดอกเมียให้อยู่ในอัตราที่จะมีการจ่ายกันระหว่างคู่ 
สัญญาที่เป็นอิสระต่อกัน ทั้งสองมาตราจะให้ผลเหมือนกัน อย่างไรก็ตาม มีการยอมรับว่าข้อ 11(6) 
อนุญาตให้มีการปรับแก้ไขเฉพาะอัตราดอกเมียและไม่ได้อนุญาตให้พิจารณาประเภทของการกู้ยืม 
ใหม่อีกครั้งจนกลายเป็นหุ้นทุน (Equity Capital)

Article 11 (6) “W here, by reason o f  a special relationship between the payer and the beneficial owner or 
between both o f  them  and some other person, the am ount o f  the interest, having regard to the debt-claim for 
which it is paid, exceeds the am ount which would have been agreed upon by the payer and the beneficial ow ner 
in the absence o f  such relationship, the provisions o f  this Article shall apply only to the last-m entioned 
amount. In such case, the excess part o f  the paym ents shall remain taxable according to the laws o f  each 
Contracting State, due regard being had to the other provisions o f  this C onvention”

1
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2.2.3 ข้อ 23 ของอน ุส ัญ ญ าแม ่แบบ  OECD บร ิษ ัท แม ่และผ ู้ถ ือห ุ้น

2.2.3.1 หล ักการสำค ัญ

ใน การพ ิจารณ าว ่าควรหร ือไม ่ท ี่ก ารจ ่าย เง ินท ี่ถ ูกถ ือ เป ็น เง ินป ีนผล 

และไม ่อน ุญ าตให ้เป ็น รายจ ่ายใน ประเทศแห ล ่ง เง ิน ได ้ จะถ ือ เป ็น เง ิน ป ีน ผลห ร ือดอก เบ ี้ย ใน ป ระเท ศ  

ถ ิ่น ท ี่อย ู่ของผ ู้ร ับ  ท ั้งน ี้เน ื่อ งจากการปฏ ิบ ัต ิท างภาษ ีท ี่แตกต ่างก ัน  ด ังน ี้ อ ัตราภาษ ีห ัก  ณ ท ี่จ ่ายของ 

ประเทศแห ล ่ง เง ิน ได ้ซ ึ่งสามารถห ักภาษ ีได ้อาจแตกต ่างก ัน ข ึ้นอย ู่ก ับประเภทของการจ ่าย เง ิน ว ่า เป ็น  

เง ิน ป ีน ผลห ร ือ เป ็น ดอก เป ีย  ห ร ือในกรณ ีท ี่เป ็น เง ิน ป ีน ผล การจ ่าย เง ินอาจทำให ้ม ีการลดห ย ่อนภาษ ี 

ภ ายใต ้ห ล ักข องบ ร ิษ ัท แ ม ่บ ร ิษ ัท ล ูก  โดย ข ้อ 23 ของแม ่บ ท ไม ่ได ้ให ้แน วท างใน ป ระเด ็น น ี้ไว ้

โดยแท ้จร ิงแล ้ว  ข้อ 23 ไม ่ได ้บ ัญ ญ ัต ิมาตรการบรรเทาเป ็นพ ิเศษ  

ส ำห ร ับ เง ิน ป ีน ผ ลท ี่จ ่ายโด ยบ ร ิษ ัท ล ูก ให ้แ ก ่บ ร ิษ ัท แ ม ่ แต ่ตามคำอธ ิบ ายแสดงให ้เห ็นว ่า  ประเทศ

สมาช ิกสาม ารถ เล ือกว ิธ ีบ รร เท าตาม ท ี่ต ้อ งการได ้ และห ลายประเท ศ เล ือกว ิธ ีแบบฝ ่าย เด ียวห ร ือตาม  

อน ุส ัญ ญ าภ าษ ีซ ้อน  การบรรเทาอาจทำได ้ด ้วยว ิธ ีต ่าง  ๆด ังน ี้

(1) เครด ิตภาษ ีสำหร ับภาษ ีเง ิน ได ้น ิต ิบ ุคคล หร ือ เครด ิตภาษ ีทาง 

อ ้อม (Credit for บทderlying Tax or Indirect Credit) ซ ึ่งว ิธ ีน ี้ม ัก ใช ้ในประเทศท ี่ม ีก ารบรรเทาภาษ ี 

ซ ้อนด ้วยระบบ เครด ิตภาษ ี

(2) การยก เว ้น ภาษ ีส ำห ร ับ เง ินป ีน ผลท ั้งจำน วน  ในขณ ะท ี่ใน  

บางกรณ ีอาจเป ็น การเครด ิตภาษ ีจาก เง ิน ป ีนผลบางส ่วน เท ่าน ั้น  ว ิธ ีน ี้ม ัก ใช ้ใน ป ระเท ศ ท ี่ม ีระบ บ การ  

ยกเว ้นภาษ (Exemption System)

(3) ก ารผสม ผสาน การป ฏ ิบ ัต ิต ่อ เง ิน ป ีน ผลท ี่ได ้จ ากบ ร ิษ ัท ล ูกต ่าง  

ป ระเท ศ ก ับ เง ิน ป ีน ผลท ี่ได ้จ าก บ ร ิษ ัท ล ูก ใน ป ระเท ศ  ใน ป ระเท ศท ี่เง ิน ป ีน ผลจากบ ร ิษ ัท ถ ูกต ่างชาต ิได ้ 

ร ับการยกเว ้นภาษ ี จะท ำให ้ร ูป แ บ บ น ี้ไม ่แ ตกต ่างจากแ บ บ ท ี่ส อง อะไรถ ือ เป ็น ความ ส ัม พ ัน ธ ์ระห ว ่าง  

บร ิษ ัท แม ่บ ร ิษ ัท ล ูก เพ ื่อ ว ัตถ ุป ระสงค ์ด ังกล ่าวข ้างด ้น น ัน แ ต ่ละป ระเท ศแตกต ่างก ัน

2 .2 .3 2  ผลกระทบของอนุสัญญาภาษี
เน่ืองจากข้อ 23 ของแม่แบบไม่ได้กำหนดแนวทางเกี่ยวกับว่า

ดอกเบี้ยที่ถูกถือเป็นเงินปีนผลภายใต้บทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่า ในประเทศแหล่งเงินได้น้ัน
ควรจะถูกถือเป็นเงินปีนผลในประเทศถิ่นที่อยู่ของผู้รับหรือไม่ ปีญหานี้จึงต้องแก้ไขโดยการอ้างอิง 
ถึงคำนิยามเฉพาะในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่เกี่ยวข้องหรือที่อ้างถึงในกฎหมายภายในของประเทศผู้รับ 
กล่าวคือ
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(1) ใน กรณ ีท ี่อน ุส ัญ ญ าภาษ ีซ ้อน กำห นดให ้ม ีก ารบรรเทาภาษ ี

ซ ้อนภายใต ้หล ักการเช ่น เด ียวก ับข ้อ  23 ของแม ่แบบ โดยอ ้างอ ิงถ ึงน ิยามใน ข ้อ  10 ของแม ่แบบ คณะ 

กรรมการเห ็นชอบว ่า  ใน กรณ ีท ี่ดอกฌ ียท ี่ถ ือว ่า เป ็น เง ิน ป ีน ผลภายใต ้กฎควบค ุมการต ั้งท ุน ต ํ่า  (Thin 

capitalization Rule) ของประเทศค ู่ส ัญ ญ า ห าก เน ื้อห าของมาตราท ี่ม ีป ิญ ห ากำห นดให ้ม ีก ารลดห ย ่อน  

โดยอ ้างถ ึงรายได ้ท ี่น ิยามว ่า เป ็น เง ิน ป ีน ผลใน ข ้อ  10 ป ระเท ศ ถ ิ่น ท ี่อย ู่ข องผ ู้ให ้ก ู้จ ะต ้อ งถ ูกบ ังค ับ  โดย 

อน ุส ัญ ญ าภ าษ ีซ ้อน ให ้ม ีก ารผ ่อน ผ ัน เสม ือน ว ่าการจ ่าย เง ิน น ั้น เป ็น เง ิน ป ีน ผลใน บ างสถาน การณ ์ (เช่น 

การค ืนภาษ ีห ัก  ณ ท ี่จ ่ายท ี่ค ำน วณ ใน อ ัตราท ี่ใช ้ก ับ เง ิน ป ีน ผล แ ละใน กรณ ีท ี่อน ุส ัญ ญ าภาษ ีซ ้อน  

ก ำห น ดให ้ม ีก ารลดห ย ่อน กรณ ีบร ิษ ัทแม ่บร ิษ ัทถ ูก ) ข ้อกำหนดน ี้จะเก ิดข ึ้นก ็ต ่อ เม ื่อกฎท ี่เก ี่ยวข ้อง

ส อด ค ล ้อ งก ับ ข ้อ  9 ข้อ 10 และ ท ข องแ ม ่แ บ บ ตาม ท ี่ก ล ่าวข ้างต ้น  (เช่น หากผ ู้ให ้ก ู้ย ืมม ีส ่วน ร ่วมใน  

ความ เส ี่ย งของบร ิษ ัทผ ู้ก ู้ย ืม  และกำไรท ี่ป ร ับแ ก ้ไขไม ่เก ิน ส ่วน จำน วน กำไรท ี่ค วรจะต ้องจ ่ายใน เกณ ฑ ์ 

ปกต ิ)

(2) ในกรณีที่อนุสัญญาภาษีซ้อนกำหนดให้มีการบรรเทาภาษี
ซ้อน ภายใต้หลักการเช่นเดียวกับข้อ 23 ของแม่แบบ โดยไม'อ้างอิงถึงนิยามในข้อ 10 ของแม่แบบ 
และหากไม่มีคำนิยามทั่วไปของคำว่าเงินปีนผลที่อื่นใดในอนุสัญญาภาษีซ้อนที่เกี่ยวข้องที่จะ 
สามารถนำมาปรับใช้ไต้ ความหมายของเงินปีนผลในการนี้จะขึ้นอยู่กับกฎหมายภายในของประเทศ 
ที่ผู้ให้กู้มีถิ่นที่อยู่ ซึ่งอาจไม่ยอมรับคำนิยามของเงินปีนผลที่อยู่ภายใต้กฎควบคุมการตั้งทุนตํ่า (Thin 
Capitalization Rule) ของประเทศถิ่นที่อยู่ของบริษัทผู้จ่ายหรือประเทศแหล่งเงินไต้ อย่างไรก็ตาม 
คณะกรรมการเห็นว่าประเทศของผู้ให้กู้ควรให้การลดหย่อนที่พึงมีภายใต้มาตราที่เกี่ยวข้อง หาก
จำเป็นโดยวิธีการตกลงร่วมกันสองฝ่าย จะมี 3 กรณีที่การปรับแก้ไขทำไต้ภายใต้บทบัญญัติควบคุม 
การต้ังทุนต่ํา

(ก) ใน กรณ ีท ี่ด อก เบ ียถ ูกถ ือว ่า เป ็น เง ิน ป ีน ผลใน ป ระเทศ  

แห ล ่งเง ิน ไต ้ ตามข ้อ 9 ห ากป ระเท ศท ี่ผ ู้ร ับม ีถ ิ่น ท ี่อย ู่เห ็น ด ้วยก ับ ห ล ักท ี่ป ฏ ิบ ัต ิต ่อการจ ่าย เง ิน ให ้เป ็น  

เง ิน ป ีน ผล ป ระเท ศน ั้น จะต ้องถ ูกกำห น ดโดยข ้อ  9(2) ให ้ท ำการปร ับแก ้ไขท ี่เก ี่ยวข ้องโดยยอมร ับ  

ห ล ักท ี่ป ฏ ิบ ัต ิต ่อการจ ่าย เง ิน ให ้เป ็น เง ิน ป ีน ผลม าใช ้ใน ระบ บ ภ าษ ีของตน  ซ ึ่งกฎ เกณ ฑ ์ด ังกล ่าว

ควรนำมาใช ้บ ังค ับก ับการจ ่าย เง ินท ี่ป ระเทศผ ู้จ ่ายพ ิจารณ าว ่าไม ่เป ็นดอกเบ ี้ยตามข ้อ  11(6) (เน ื่องจาก 

เก ินจำนวน) และถ ือว ่า เป ็น เง ิน ป ีน ผลด ้วย

(ข) กรณ ีท ี่ป ระเทศถ ิ่น ท ี่อย ู่ของผ ู้ให ้ก ู้ม ีกฎควบค ุมการต ั้ง  

ท ุนต ํ่า (Thin Capitalization Rule) แบบเด ียวก ัน  และจะถ ือว ่าการจ ่าย เง ิน เป ็น เง ินป ีน ผลใน สถาน  

การณ ์ท ี่ตอบแทน ก ัน  เช ่น ห าก เป ็น การจ ่าย เง ิน โดยบร ิษ ัท ใน ประเทศตน ไปย ังผ ู้ถ ือห ุ้น ท ี่อย ู่ใน ประเทศ  

ค ู่ส ัญ ญ า
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(ค) ในกรณ ีอ ื่นๆ  ที่ ป ระเทศท ี่เป ็น ถ ิ่น ท ี่อย ู่ข องผ ู้ให ้ก ู้ยอม  

ร ับ ว ่า เป ็น การท ี่เห ม าะสม ท ี่จ ะป ฏ ิบ ัต ิต ่อด อกฒ ีย เป ีน เง ิน ป ีน ผ ล

2.2.4 ข้อ 24 ของอน ุส ัญ ญ าแม ่แบบ  OECD ห ล ักการไม 'เล ือกปฏ ิบ ัต ิ (Non-

Discrimination)

ข้อ 24 (5) บ ัญ ญ ัต ิว ่า*

“ ภายใต ้บ ังค ับของข ้อ  9(1) ข้อ 11(6) ข ้อ 12(4) ดอกเบ ี้ย  ค ่าส ิทธ ิและการ  

จ ่ายเง ินอ ื่นๆ ท ี่จ ่าย โด ยก ิจก ารท ี่อ ย ู่ใน ร ัฐค ู่ส ัญ ญ าห น ึ่งให ้แ ก ่ผ ู้ท ี่ม ีถ ิ่น ท ี่อ ย ู่ใน ร ัฐค ู่ส ัญ ญ าอ ีกร ัฐห น ึ่งน ั้น  

เพ ื่อประโยชน ์ใน การพ ิจารณ ากำไรท ี่ต ้องเส ียภาษ ีของก ิจการน ั้น  ให ้ส าม ารถน ำจำน วน ท ี่จ ่ายด ังกล ่าว  

ม าห ักภ าษ ีภ ายใต ้เง ื่อน ไข เสม ือน เป ็น จำน วน ท ี่จ ่ายให ้แ ก ่ผ ู้ท ี่ม ีถ ิ่น ท ี่อย ู่ใน ร ัฐค ู่ส ัญ ญ าท ี่เป ็น ผ ู้จ ่าย ”

ข้อ 11(6) อน ุญ าตให ้ลดจำน วน ดอกเบ ี้ยจ ่ายส ่วน เก ิน ในบางกรณ ีเพ ื่อ  

ป ระโยช น ์ข องข ้อน ี้ให ้เห ล ือ เท ่าจำน วน ท ี่จ ะต ้อ งจ ่ายห ากค ู่ส ัญ ญ าใน ธ ุรกรรม น ั้น เป ็น ไป ต าม สภ าวะ  

ป กต ิท ้อ งตลาด  (Arm’s Length Situation) ดอกเบ ี้ยจ ่ายส ่วน เก ิน ย ังคงต ้องเส ียภาษ ีตามกฎหมายของ 

ร ัฐค ู่ส ัญ ญ าท ั้งส อ ง  โด ยจะต ้องพ ิจารณ าบทบ ัญ ญ ัต ิของอน ุส ัญ ญ าภาษ ีซ ้อน ด ้วย  ม ีการโต ้เถ ียงว ่า ดอก 

เบ ี้ยจ ่ายส ่วน เก ิน บ างส ่วน ท ี่ถ ือ ว ่า เป ็น เง ิน ป ีน ผลตาม บ ท บ ัญ ญ ัต ิค วบ ค ุม การต ั้งท ุน ต ํ่า  ย ังอาจถ ูกปฏ ิบ ัต ิ 

เช ่น น ั้น โดยไม ่คำน ึงถ ึง  ข ้อ 24 (5) ไต ้หร ือไม ่

ข้อ 24 (6) บัญญัติว่า
“วิสาหกิจของรัฐคู่สัญญารัฐหนึ่ง ซึ่งผู้มีถิ่นที่อยู่ในรัฐผู้ทำสัญญาอีกรัฐ 

หนึ่งคนเดียวหรือหลายคนเป็นเจ้าของหรือควบคุมทุนอยู่ทั้งหมด หรือบางส่วน ไม่ว่าโดยทางตรง 
หรือทางอ้อมจะไม่ถูกบังคับในรัฐที่กล่าวถึงรัฐแรกให้เสียภาษีอากรใด  ๆ หรือปฏิบัติตามข้อกำหนด

Article 24(5) “Except where the provisions of paragraph 1 of Article 9, paragraph 6 of Article 11, or 
paragraph 4 o f Article 12, apply, interest, royalties and other disbursements paid by and enterprise o f a 
Contracting State to a resident o f the other Contracting State shall, for the purpose of determining the taxable 
profits o f such enterprise, be deductible under the same conditions as if they had been paid to a resident o f the 
first-mentioned State”

Article 24(6) “Enterprises of a Contracting State, the capital of which is wholly or partly owned or 
controlled, directly or indirectly, by one or more residents of the other Contracting State, shall not be subjected 
in the first-mentioned State to any taxation or any requirement connected therewith which is other or more 
burdensome than the taxation and connected requirements to which other similar enterprises of the first- 
mentioned State are or may be subjected”
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ใด ๆ เก ี่ยวก ับการน ั้น อ ัน เป ็น การน อกเหน ือไปจาก  หร ือ เป ็น ภาระหน ักกว ่าการเก ็บภาษ ีอากรและข ้อ  

กำหนดท ี่เก ี่ยวข ้อง ซ ึ่งว ิส าห ก ิจอ ื่น ท ี่ค ล ้ายค ล ึงก ัน ของร ัฐท ี่ก ล ่าวถ ึงร ัฐแ รกน ั้น ถ ูกห ร ืออาจถ ูกบ ังค ับ  

ให ้เส ียห ร ือ ให ้ป ฏ ิบ ัต ิต าม ”

หากมองเผ ินๆ อาจเห ็น ว ่าข ้อน ี้ฟ ้อ งก ัน การบ ังค ับ ใช ้ห ล ัก เกณ ฑ ์ซ ึ่งไม ่อน ุญ าต  

ให ้ม ีก ารห ักภาษ ีใน ดอกเบ ี้ยท ี่จ ่ายให ้แก ่ผ ู้ถ ือห ุ้น ของบ ร ิษ ัท ท ี่ไม ่ม ีถ ิ่น ท ี่อย ู่ใน ป ระเท ศซ ึ่งควบ ค ุม โดยผ ู้ 

ท ี่ไม 'ม ีถ ิ่น ท ี่อย ู่ในประเทศ  หากว ่าในสถานการณ ์เด ียวก ันน ั้น  ดอก เบ ี้ยอาจถ ูกน ำมาห ักภาษ ีสำหร ับ  

บ ร ิษ ัท ท ี่ไม ่ได ้ควบ ค ุม โดยผ ู้ท ี่ไม ่ม ีถ ิ่น ท ี่อ ย ู่ใน ป ระเท ศ  ข ้อน ี้ไม ่ได ้กล ่าวถ ึงป ระเด ็น น ี้

คณ ะกรรมการเห ็นว ่า ห ากดอก เม ียถ ูกถ ือว ่า เป ็น เง ิน ป ีน ผลภายใต ้ห ล ัก  Thin 

Capitalization ซ ึ่งส อ ด ค ล ้อ งก ับ ข ้อ  9(1) หร ือข ้อ  11(6) น ั้น ข ้อ 24(5) จะไม,ถ ูกน ำมาใช ้ใน ล ักษ ณ ะท ี่ 

เป ็น การห ้ามการปฏ ิบ ัต ิ กล ่าวค ือ  ไม ่ต ้องถ ือ เป ็นรายจ ่าย อย ่างไรก ็ตาม หากการปฏ ิบ ัต ิด ังกล ่าวไม ่ 

ส อ ด ค ล ้อ งก ับ ก ฎ เก ณ ฑ ์เห ล ่าน ี้ และในขณ ะเด ียวก ัน บทบ ัญ ญ ัต ิควบค ุมการต ั้งท ุนต ํ่าจะนำมาใช ้เฉ พ าะ 

กรณ ีท ี่เจ ้าห น ี้เป ็นชาวต ่างชาต ิ ข ้อ 24(5) จะป องก ัน ไม ่ให ้ถ ือว ่า เป ็น เง ิน ป ีน ผลภ ายใต ้กฎ เกณ ฑ ์

ในกรณ ีท ี่เก ี่ยวก ันข ้อ  24(6) คณ ะกรรมการเห ็นว ่า ย ่อหน ้า น ี้จะเก ี่ยวก ับกฎ  

ควบค ุมการต ั้งท ุน ต ํ่า  (Thin Capitalization Rule) แต ่ใช ้ถ ้อยคำใน ล ักษ ณ ะท ี่เป ็นคำท ั่วไปและม ุ่ง  

ป ระส งค ์ท ี่จ ะฟ ้อ งก ัน การ  ใช ้กำแพงภาษ ี เช่น การข ัดขวางการลงท ุนจากต ่างประเทศโดยมาตรการ 

ทางภาษ ี ข ้อน ี้ไม,ได ้ถ ูกกำหนดให ้จ ัดการก ับมาตรการท ี่น ำมาฟ ้องก ันการผ ่อนถ ่ายกำไรในร ูปของ

ดอกเบ ี้ย  เน ื่อ งจากถ ้อยคำเป ็น ใน ล ักษ ณ ะท ั่วไป  และน ำม าใช ้ใน ลำด ับ รองจากบ ท บ ัญ ญ ัต ิอ ื่น  ๆ ท ี่ม ี 

ความเฉพาะกว ่า ด ังเช ่น ข้อ 24(5)(ท ี่อ ้า งถ ึง ใน ข ้อ 9(1)และข ้อ  11(6)) จ ึง เป ็น ห ล ักท ี่เก ี่ยวข ้อ งกว ่าใน  

เร ื่อ งการอน ุญ าตให ้ห ักดอกเม ีย

2.2.5 ข้อ 25 ของอน ุส ัญ ญ าแม ่แบบ  OECD ว ิธ ีก ารเพ ื่อความตกลงร ่วมก ัน  

(Mutual Agreement Procedure) ม ีใจความสำค ัญ  ด ังน ี

Article 25 “1. Where a person considers that the actions of one or both of the contracting States result or 
will result for him in taxation not in accordance with the provisions this Convention, he may, irrespective of the 
remedies provided by the domestic law o f those State of which he is a resident or, if his case comes under 
paragraph 1 of Article 24, to that of the Contracting State of which he is a national. The case must be presented 
within three years from the first notification of the action resulting in taxation not in accordance with the 
provisions of the Convention. 2. The competent authority shall endeavor, if the objection appears to it to be 
justified and if it is not itself able to arrive at a satisfactory solution, to resolve the case by mutual agreement 
with the competent authority of the other Contracting State, with a view to the avoidance o f taxation which is
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(1) ก ำห น ดเก ี่ยวก ับการกำจ ัดการจ ัด เก ็บภาษ ีท ี่ไม ่สอดคล ้องก ับอน ุส ัญ ญ า 

ภาษ ีซ ้อน  ด ้วยว ิธ ีก ารตกลงสองฝ ่ายระห ว ่างผ ู้ม ีอ ำน าจท างภ าษ ีของป ระเทศสม าช ิก  ต ัวอย ่างเช ่น  การ 

เก ็บภาษ ีซ ้อน ท ี่อ าจ เก ิดข ึ้น จากว ิธ ีก ารด ีความอน ุส ัญ ญ าท ี่แ ตกต ่างก ัน ของประเทศสมาช ิก

(2) กำห น ดแ น วท างแก ้ไขใน กรณ ีท ี่เก ิดข ้อสงส ัยห ร ือความยากลำบากอ ัน  

เก ิดจากการด ีความการบ ังค ับใช ้อน ุส ัญ ญ า โดยว ิธ ีตกลงสองฝ ่ายร ่วม ก ัน ระห ว ่างห น ่วยงาน ภ าษ ีของ 

ร ัฐค ู่ส ัญ ญ า โดยอน ุญ าตให ้ผ ู้ม ีอ ำนาจทางภาษ ีทำการปร ึกษ าเพ ื่อกำจ ัดการเก ็บภาษ ีซ ้อนในกรณ ีอ ื่นๆ  

ท ี่ไม ่ได ้ม ีก ำห น ดไว ้ใน อน ุส ัญ ญ า

คณ ะกรรมการเห ็นชอบว ่าข ้อ  25 ได ้กำห น ดขอบ เขตท ี่เห มาะสมใน การแก ้ 

ไขป ีญ หาท ี่เก ิดจากการใช ้ม าตรการท ี่เก ี่ยวก ับ  Thin or Hidden Capitalization และก ่อ ให ้เก ิดผลทาง 

ภ าษ ีท ี่แ ตกต ่างจากต ัวอ ักษ รห ร ือว ัตถ ุป ระสงค ์ของสน ธ ิส ัญ ญ า รวมถ ึงการเก ็บภาษ ีซ ้อนไม ่ว ่าจะเป ็น  

ทางกฎห มายห ร ือทางเศรษ ฐก ิจ  หากประเท ศห น ึ่งถ ือว ่าการจ ่ายดอกเบ ีย เป ็นการจ ่าย เง ิน ป ีน ผลและ 

ป ระเทศค ู่ส ัญ ญ าย ังคงปฏ ิบ ัต ิเป ็น การจ ่ายดอก เป ีย  คณ ะกรรมการเห ็นว ่า

(ก) ข ้อความในข ้อ  25 อน ุญ าตให ้ท ำการปร ับแ ก ้ไขโดยว ิธ ีก ารตกลง 

ร ่วมก ันสองฝ ่าย เพ ื่อกำจ ัดการเก ็บภาษ ีซ ้อน ท ี่ไม ่เป ็น ไปตามอน ุส ัญ ญ า ได ้แก ่กรณ ีหล ัก  Thin

Capitalization โด ยท ี่ก ารปร ับแก ้ไขท ี่เก ี่ยวข ้องจะต ้อ งเป ็น ไปตามการบ ังค ับ ใช ้บทบ ัญ ญ ัต ิของ

อน ุส ัญ ญ า ต ัวอย ่างเช ่น  การบ ังค ับใช ้ข ้อ  9 ข้อ 11(6) ข้อ 23 หร ือข ้อ  24(5)ของแม ่แบบ

(ข) ใน ส ่วน ท ี่ส องท ี่เก ี่ย วก ับ ป ิญ ห าท ั่ว ไป ใน การด ีค วาม ห ร ือการบ ังค ับ  

ใช ้อน ุส ัญ ญ า ข้อ 25 อน ุญ าตให ้ห น ่วยงาน ภาษ ีพ ยายามแก ้ไขป ิญ ห าโดยว ิธ ีตกลงสองฝ ่ายร ่วมก ัน  

ต ัวอย ่างเช ่น  ป ีญ ห าท ั่วไป ท ี่ว ่าด อก เบ ี้ยท ี่ถ ูกถ ือว ่า เป ็น เง ิน ป ีน ผ ลภ ายใต ้ห ล ัก  Thin Capitalization ใน 

ประเทศห น ึ่ง  (เป ็นประเทศผ ู้จ ่ายเง ิน ) ส ามารถถ ือว ่า เพ ียงพ อท ี่จะได ้ร ับการลดห ย ่อน ภายใต ้

not in accordance with the Convention. Any agreement reached shall be implemented notwithstanding any time 
limits in the domestic law of the Contracting State. 3. The competent authorities of the Contracting State shall 
endeavor to resolve by mutual agreement any difficulties or doubts arising as to the interpretation or application 
of the Convention . They may also consult together for the elimination of double taxation in case not provided 
for in the Convention. 4. The competent authorities of the Contracting State may communicate with each other 
directly for the purpose of reaching an agreement in the sense of the preceding paragraphs. When it seems 
advisable in order to reach agreement to have an oral exchange of opinion 1 such exchange may take place 
through a Commission consisting of representatives o f the competent authorities of the Contracting State.”
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หลักบริษัทแม่บริษัทลูกที่อนุญาตโดยประเทศอื่นๆ (ประเทศที่ผู้รับเงินมีถิ่นที่อยู่) เม่ือการลดหย่อน 
ใร้ันเกิดข้ึนโดยอนุสัญญาภาษีซ้อนท่ีเก่ียวข้องหรือไม่

(ค) ในส่วนที่สามท่ีเกี่ยวกับการลดหย่อน (เช่น การลดหย่อนในเร่ืองการ 
เก็บภาษีซ้อนที่ไม่ได้กำหนดในอนุสัญญา) ข้อ 25 ได้เปิดโอกาสให้เจ้าหน้าที่ภาษีแก้ไขป็ญหาที่เกิด 
จากการบังคับใช้บทบัญญัติควบคุมการตั้งทุนตํ่า เฉพาะกรณีที่กฎหมายภายในของประเทศที่
เก่ียวข้อง (เช่น กฎหมายเฉพาะ หลักในรัฐธรรมนูญ หรือหลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมาย)ให้อำนาจ 
ให้ทำได้ในกรณีที่ไม่กำหนดโดยชัดแจ้งในอนุสัญญาภาษีซ้อน

2.3 สรุปการใช้และการดีความอนุสัญญาภาษี
คณ ะกรรมการแนะนำให ้ใช ้หล ักความย ืดหย ุ่น ในการพ ิจารณ าว ่ารายการท ี่ม ีล ักษ ณ ะ 

เบ ื้อ งด ้น เป ็นดอกเบ ี้ยจ ่าย  (Prima Facie o f Interest) ควรจะถ ือ เป ็นดอกเบ ี้ยหร ือ เป ็น การจำห น ่าย

กำไรในทางภาษ ีอากร แต ่จะต ่อด ้าน การใช ้ว ิธ ีก ำห น ดอ ัตราส ่วน ห น ีต ่อท ุน ท ี่เข ้ม งวดห ร ือกฎ ท ี่อย ู่บ น  

พ ื้น ฐาน ข ้อ เท ็จจร ิงว ่าผ ู้ถ ือห ุ้น ท ี่ได ้ร ับดอกเบ ี้ยจ ่าย เป ็น ชาวต ่างชาต ิ คณ ะกรรมการได ้เน ้นว ่าการบ ังค ับ  

ใช ้บ ทบ ัญ ญ ัต ิค วบ ค ุม การต ังท ุน ต ํ่าน ัน  ไม ่ควรเป ็นการเพ ิ่มกำไรท ี่ต ้องเส ียภาษ ีของว ิสาห ก ิจใน

ประเทศให ้ม ีจำน วน มากกว ่ากำไรท ี่เก ิดข ึ้น  จากสถาน การณ ์ปกต ิท ้องตลาด  (Arm ‘ร Length

Situation) หล ักการน ี้ค วรได ้ร ับการดำเน ินตามในการใช ้อน ุส ัญ ญ าภาษ ีซ ้อนท ี่ม ีอย ู่ โดยเฉพาะ

อย ่างย ิ่ง ว ิธ ีก ารตกลงร ่วม ก ัน  ตามข ้อ 25 ควรได ้ร ับการนำไป เจรจาเพ ื่อจ ัดทำอน ุส ัญ ญ าภาษ ีซ ้อนใน  

อนาคต แ ละค วรน ำไป พ ิจารณ าเพ ื่อทบ ท วน สน ธ ิส ัญ ญ าแ ม ่แ บ บ ใน อน าคต  และกรรมการย ังเร ียกร ้อง 

ว่า บ ทบ ัญ ญ ัต ิควบค ุมการต ั้งท ุน ต ํ่าควรม ีความย ืดห ย ุ่น มาก เพ ียงพ อท ี่จะให ้ม ีการบรรเทาผลจากภาษ ี 

ซ ้อ น ท ี่เห ม าะส ม  ซ ึ่ง เก ิดจากความข ัดแย ้งทางความค ิดระหว ่างหน ่วยภาษ ีอากรเก ี่ยวล ับล ักษ ณ ะ

เบ ื้อ งด ้นของดอกเบ ี้ยจ ่าย  (Prima Facie Payment o f Interest) ห ร ือ ผ ลกระท บ ข องบ ท บ ัญ ญ ัต ิค วบ ค ุม  

การต ั้งท ุนต ํ่า  โดยเจ ้าห น ้าท ี่ควรพ ยายามแก ้ป ิญ หาความข ัดแย ้งโดยการตกลงสองฝ ่าย

นอกจากน ี้คณ ะกรรมการแนะนำว ่า  ประเด ็นพ ิจารณ าต ังกล ่าวข ้างด ้นร ัฐสมาช ิก

OECD ควรนำไปใช ้ในอน ุส ัญ ญ าภาษ ีซ ้อน และการเจรจาอน ุส ัญ ญ าภาษ ีซ ้อน คร ั้งต ่อไปใน อนาคต

และจำเป ็น ต ้อ งให ้ป ระเท ศ สม าช ิกค ิดห าว ิธ ีแ ก ้ไข แ ละใช ้ม าตรการท ี่เห มาะสม ก ับ แ ต ่ละประเท ศ  แต่ 

ย ังขาดมต ิเอกฉ ัน ท ์ขององค ์กรระห ว ่างประเทศใน การจ ัดการก ับป ิญ ห าการต ั้งท ุน ต ํ่า

ค ณ ะกรรมการได ้ก ำห น ดข ้อสร ุป เก ี่ยวก ับความส ัมพ ัน ธ ์ระห ว ่างอน ุส ัญ ญ าภาษ ีซ ้อน  

และบทบ ัญ ญ ัต ิควบค ุมการต ั้งท ุน ต ํ่าต ามกฎห มายภายใน  ดังน ี
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2.3.1 กรณี ข ้อ 9 ของอน ุส ัญ ญ าแม ่แบบ  คณ ะกรรมการม ีความ เห ็นว ่า76

(1) ข ้อน ี้จะเข ้าม ีความเก ี่ยวข ้อง เม ื่อ ร ัฐภาค ีบ ังค ับ ใช ้บทบ ัญ ญ ัต ิควบค ุมการ  

ต ั้งท ุนต ํ่าต ามกฎห มายภาย1ใน

(2) ข ้อน ี้ป ร ับปร ุงอ ัตราดอก เบ ี้ย ให ้เป ็น อ ัตราตลาดและกำห นดว ่ารายการ 

เง ินก ู้ท ี่ปรากฎควรได ้ร ับการพ ิจารณ าว ่าเป ็นท ุนหร ือไม ่ ท ั้งน ี้ภ ายใต ้สถาน การณ ์ท ี่เห ม าะสม

(3) ข ้อน ี้ม ิได ้ห ้าม บ ังค ับ ใช ้บ ท บ ัญ ญ ัต ิค วบ ค ุม การ ต ั้ง ท ุนต ํ่าหากทำการ 

เปล ี่ยน แปลงกำไรของผ ู้ถ ู้ให ้เป ็น กำไรท ี่ร ับ ร ู้ใน สถาน ะการณ ์ตลาดห ร ือไม ,เก ินกว ่ากำไรตลาด 

(Arm’s length)

2.3.2 ก ร ณ ีข ้อ 10แ ล ะ ข ้อ 11ข องอน ุส ัญ ญ าแ ม ่แ บ บ คณ ะกรรม การม ีค วาม เห ็น ว ่า77

(1) ข้อ 10 ม ิไต ้หมายถ ึงเฉ พ าะค ับ เง ินป ีนผลเท ่าน ั้น  หากแต ่รวมถ ึงดอกเบ ี้ย

เง ิน ก ู้ซ ึ่งผ ู้ให ้ก ู้ม ีส ่วน ใน ความ เส ี่ย งใน การดำเน ินการบร ิห ารจ ัดการใน บร ิษ ัท เป ็น อย ่างมาก  เมื่อ

ดอกเบ ี้ย ใน ประเภทน ี้อย ู่ภ ายใต ้น ิยาม เง ินป ีน ผล เซ ่นน ี้ ข้อ 10 และ 11 จะไม ่ห ้ามถ ือว ่าดอกเบ ี้ย

เป ็น เง ินป ีน ผลภายใต ้บท บ ัญ ญ ัต ิควบค ุมการต ั้งท ุน ต ํ่าต ามกฎห มายภายในของประเทศผ ู้ก ู้เง ิน

(2) จากความหมายของ ดอกเบ ี้ย ในข ้อ 11(3) โดยปกต ิแล ้วดอกเบ ี้ยใน  

พ ัน ธบ ัตรประเภท ท ี่ม ีส ่'วน ร ่วม  (Participating Bond ) พ ิจารณ าว ่าเป ็น เง ินป ีนผล ส ่วน ดอกเบ ี้ย ใน  

พ ัน ธบ ัต รท ี่เป ล ี่ยน แ ป ลงไต ้ ( Converting Bond ) โดยปกต ิจะไม ่พ ิจารณ าว ่า เป ็น เง ินป ีน ผล จนกว่า 

พ ัน ธบ ัตรด ังกล ่าวได ้ม ีก าร เปล ี่ยน เป ็น ห ุ้น

(3) ข้อ 11(6) สามารถแก ้ไขจำน วน ดอกเบ ี้ยจ ่ายให ้ถ ูกต ้องได ้ แต ่จะไม ่เป ็น  

การเป ล ี่ยน แ ป ลงล ักษ ณ ะของเง ิน ก ู้ให ้เป ็น ท ุน

2.3.3 กรณ ีข ้อ 23 ของอน ุส ัญ ญ าแม ่แบบ  คณ ะกรรมการม ีความ เห ็นว ่า78

(1) เม ื่อม ีก ารบ ังค ับ ใช ้บทบ ัญ ญ ัต ิควบค ุมการต ั้งท ุน ต ํ่าตามกฎหมายภายใน  

ประเทศผ ู้ก ู้ โดยถ ือว ่าดอกเบ ี้ยจ ่าย เป ็นการจ ัดสรรกำไร ใน กรณ ีท ี่บ ท บ ัญ ญ ัต ิใน อน ุส ัญ ญ าภ าษ ีซ ้อน

อ ้างอ ิงข ้อ  10 ของแม ่แบ บ ป ระเทศผ ู้ให ้ก ู้ม ีพ ัน ธภ ายใต ้สน ธ ิส ัญ ญ าทว ิภ าค ีท ี่จะต ้องให ้ก ารบรรเทา

76 OECD, Issues In International Taxation No 2 : Thin Capitalization : Taxation o f Entertainers. Artistes 
and Sportsmen ('Paris:OECD.1987) Paragraph 48

77 OECD, Issues In International Taxation No 2 : Thin Capitalization : Taxation of Entertainers. Artistes 
and Sportsmen Paragraph 60

78 OECD, Issues In International Taxation No 2 : Thin Capitalization : Taxation o f Entertainers. Artistes 
and Sportsmen Paragraph 65
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สำห ร ับภาษ ีซ ้อน ใน เช ิงอำน าจร ัฐห ร ือภาษ ีซ ้อน ใน เช ิงเศรษ ฐก ิจใน ดอก เบ ี้ยด ังกล ่าว เห ม ือนก ับว ่าดอก  

เบ ี้ยด ังกล ่าว เป ็น เง ิน ป ีน ผล เช่น การให ้เครด ิตภาษ ีท ี่ห ักไว ้ใน ประเทศแหล ่ง เง ิน ได ้ใน อ ัตราท ี่เหมาะ 

สม ต ่อ เง ิน ป ีน ผ ลแ ละการใช ้ระบ บ บ ร ิษ ัท ใน เค ร ือ

(2) ในกรณ ีอ ื่นๆ  ประเทศของผ ู้ให ้ก ู้ค วรจะต ้องให ้การบรรเทาภาษ ีซ ้อน

เช ิงอำน าจร ัฐห ร ือภาษ ีซ ้อน เช ิง เศรษ ฐก ิจให ้แก ่ดอก เบ ีย เห ม ือน ก ับว ่าดอกเบ ี้ยด ังกล ่าว เป ็น เง ิน ป ีน ผล 

โดยการตกลงร ่วมก ัน  ในสามกรณ ีค ือ

(ก) เม ื่อประเทศแหล ่งเง ิน ได ้ถ ือว ่าดอก เบ ี้ย เป ็น เง ินป ีน ผลหร ือการ 

จำหน ่ายกำไรภายใต ้ภ ายใต ้กฎ เกณ ฑ ์ซ ึ่งสอดคล ้องก ับข ้อ  9(1) และ ข้อ 11(6) แ ละป ระเท ศข อ งเจ ้าห น ี้ 

ตกลงว ่าการดำเน ิน การด ังกล ่าว เห มาะสม  ตามท ี่ระบ ุใน ข ้อ  9(2)

(ข) ป ระเท ศถ ิ่น ท ี่อย ู่ข องผ ู้ให ้ก ู้ ซ ึ่งม ีบท บ ัญ ญ ัต ิค วบ ค ุม การต ั้งท ุน ต ํ่า  

เช ่น เด ียวก ัน  โดยถ ือว ่าดอก เบ ี้ย เป ็น เง ิน ป ีน ผล ใน สถาน การณ ์ท ี่ก ล ับ ก ัน เช ่น  เม ื่อการจ ่ายเง ินได ้ทำข ึ้น  

ใน สถาน ะการณ ์เด ียวก ัน โดยบ ร ิษ ัท ต ่างชาต ิท ี่ต ั้งอย ู่ใน ป ระเท ศถ ิ่น ท ี่อ ย ู่ข องผ ู้ให ้ก ู้

(ค) ในกรณ ีอ ื่น  ๆ เม ื่อป ระเท ศถ ิ่น ท ี่อ ย ู่ข องผ ู้ให ้ก ู้ต กลงก ับ ป ระเท ศ  

ถ ิ่น ท ี่อย ู่ข องบ ร ิษ ัท ผ ู้ก ู้เก ี่ยวก ับ การป ร ับ ป ร ุงท ี่ท ำข ึ้น

2.3.4 กรณ ีข ้อ 24 ( 5) ของอน ุส ัญ ญ าแม ่แบบ  คณ ะกรรมาธ ิการได ้ข ้อสร ุปว ่า79

ป ระเท ศ ผ ู้ก ู้ม ีส ิท ธ ิถ ือ ว ่าด อก เบ ี้ย เป ็น เง ิน ป ีน ผ ลภายใต ้บ ท บ ัญ ญ ัต ิค วบ ค ุม การต ั้งท ุน ต ํ่าซ ึ่งสอด คล ้อ ง  

ก ับข ้อ  9(1) หร ือ  ข้อ 11 (6) อย ่างไรก ็ด ี ถ ้าดอก เป ียท ี่ถ ูก เป ล ี่ยน เป ็น เง ิน ป ีน ผลภ ายใต ้บ ทบ ัญ ญ ัต ิท ี่ 

ไม ่ได ้สอดคล ้อ งก ับ กฎ เกณ ฑ ์ใน ข ้อ  9(1) และข ้อ  11(6) และถ ้ากฎ เกณ ฑ ์ใช ้เฉ พ าะก ับผ ู้ให ้ก ู้ช าว  

ต ่างชาต ิโดยไม ่ใช ้ก ับ ผ ู้ให ้ก ู้ท ี่เป ็น คน ท ้องถ ิ่น  ถ ้าเป ็น เช ่นน ั้นข ้อ  24(5) จะห ้ามการปร ับ เปล ี่ยน

ดอกเบ ี้ย เป ็น เง ิน ป ีนผล กล ่าวค ือต ้องถ ือ เป ็นรายจ ่ายค ่าดอกเบ ี้ย

2.3.5 กรณ ีข ้อ 25 ของอน ุส ัญ ญ าแม ่แบบ  ค ณ ะกรรมการได ้สร ุปว ่า80

(1) ข้อ 25 (1) (2) อน ุญ าตให ้ม ีก ารตกลงรวมก ัน สองฝ ่ายใน แ ต ่ละกรณ ี เพื่อ 

กำจ ัดภาษ ีซ ้อน ท ี่ไม ่เป ็น ไปตามอน ุส ัญ ญ าภาษ ีซ ้อน  เช่น เม ื่อบทบ ัญ ญ ัต ิควบค ุมการต ั้งท ุน ต ํ่าบ ังค ับ

79 OECD, Issues In International Taxation No 2 : Thin Capitalization : Taxation o f Entertainers. Artistes 
and Sportsmen Paragraph 87

S0 OECD, Issues In International Taxation No 2 : Thin Capitalization : Taxation of Entertainers. Artistes 
Tand Sportsmen Paragraph 88
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ใช ้ในกรณ ีอ ื่น  ๆ อย ่างไรก ็ด ี ก ารป ร ับ ป ร ุงท ี่เก ี่ย วข ้อ งน ัน ได ้ร ับ ก ารสน ับ สน ุน จากบ ท บ ัญ ญ ัต ิข อง 

อน ุส ัญ ญ าท ี่เก ี่ยวข ้อ ง เช ่น ข้อ 9 ข้อ 11(6) ข ้อ 23 ข้อ 24(5) ข องสน ธ ิส ัญ ญ าแ ม ่แ บ บ

(2) ตามข ้อ 25 (3) ในการแก ้ไขป ีญ หาใน การต ีความหร ือการบ ังค ับ ใช ้ของ 

อน ุส ัญ ญ า ให ้ร ัฐภ าค ีใช ้ความพ ยายามแก ้ไขโดยใช ้ความตกลงร ่วมก ัน ใน ป ีญ ห าเก ี่ยวก ับบ ังค ับ ใช ้บท  

บ ัญ ญ ัต ิค วบ ค ุม การต ั้งท ุน ต ํ่า  ว ่าภายใต ้เง ื่อนไขใด ดอก เบ ี้ยอาจถ ูกป ฏ ิบ ัต ิใน ฐาน ท ี่เป ็น เง ิน ป ีน ผลใน  

ประเทศของผ ู้ถ ู้แ ละให ้ม ีก ารบ รรเท าสำห ร ับ ภ าษ ีซ ้อน ใน ป ระเทศถ ิ่น ท ี่อย ู่ข องผ ู้ให ้ภ ู้เช ่น เด ียวก ับ เง ิน  

ป ีน ผล เช ่น การบรรเท าภาษ ีซ ้อน ภายใต ้บร ิบทบร ิษ ัท ใน เคร ือ เม ื่อการบรรเท าได ้ให ้โดยสน ธ ิส ัญ ญ า 

ทว ิภาค ี 3

(3) ให ้อำนาจแก ่เจ ้าหน ้าท ี่ภ าษ ี ม ีอ ำน าจแก ้ไขป ีญ ห าท ี่เก ิดข ึ้น จากการบ ังค ับ  

ใช ้บ ทบ ัญ ญ ัต ิค วบ ค ุม การต ั้งท ุน ต ํ่าท ี่ก ่อ ให ้เก ิดป ิญ ห าภ าษ ีซ ้อน ท ี่ไม ่อ าจคาด เห ็น ไต ้จากอน ุส ัญ ญ า
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