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บทที ่ 4 
 

บทวิเคราะหและขอเสนอแนะ 
 

ตามที่ไดอธิบายลักษณะทั่วไปของภาษีเงินไดนิติบุคคลจากการจําหนายเงินกําไรตาม
มาตรา  70  ทวิ  แหงประมวลรัษฎากร  และการจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลจากการจําหนาย     
เงินกําไรตามอนุสัญญาภาษีซอนในบทที่  2  ไปแลว  ในบทที่  4  นี้  ผูเขียนไดนําปญหาที่เกิดขึ้น
ในทางปฏิบัติมาแสดงใหเห็นเปนประเด็นตาง ๆ  พรอมทั้งไดใหขอเสนอแนะประกอบในแตละ
ประเด็น  ดังนี้  
 

4.1. ปญหาเกี่ยวกบัความหมายของ  คําวา  “เงินกาํไร” 
 

ในการพิจารณาวาบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลใดจะตองเสียภาษีจากการจําหนาย
เงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  หรือไมนั้น  จะตองพิจารณาวาบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล
ดังกลาวไดมีการจําหนายเงินกําไร  เงินประเภทอื่นใดที่กันไวจากกําไร  หรือที่ถือไดวาเปนเงินกําไร
ออกไปจากประเทศไทยหรือไมเปนสําคัญ  แตอยางไรจึงจะถือวาเปนเงินกําไร  เงินประเภทอื่นใดที่
กันไวจากกําไร  หรือที่ถือไดวาเปนเงินกําไรนั้น  ในประมวลรัษฎากรเองมิไดมีการกําหนดคํานิยาม
ของคําดังกลาวเอาไวอยางชัดแจง  และถึงแมในมาตรา  70  ทวิ  วรรคสอง  แหงประมวลรัษฎากร
จะไดบัญญัติความหมายของการจําหนายเงินกําไรเอาไว  แตก็ไมเพียงพอที่จะแสดงใหเห็นวา   
“เงินกําไร”  “เงินประเภทอื่นใดที่กันไวจากกําไร”  หรือ  “ที่ถือไดวาเปนเงินกําไร”  นั้น  หมายความ
วาอยางไร 

ปญหาที่ตามมาก็คือ  คําวา  “เงินกําไร”  ตามมาตรา  70  ทวิ  มีหมายความวาอยางไร  
และสามารถเทียบเคียงกับ  คําวา  “กําไรสุทธิ”  ตามมาตรา  65  แหงประมวลรัษฎากรไดหรือไม    
 ปญหาที่วา  “เงินกําไร”  ตามมาตรา  70  ทวิ  นี้สามารถเทียบเคียงกับ  คําวา  “กําไรสุทธิ”
ตามมาตรา  65  ไดหรือไมนั้น  เนื่องจากการคํานวณกําไรสุทธิตามมาตรา  65  สามารถคํานวณได
จากรายไดจากกิจการ  หรือเนื่องจากกิจการที่กระทําในรอบระยะเวลาบัญชี  หักดวยรายจายตาม
เงื่อนไขที่ระบุไวในมาตรา  65  ทวิ  และมาตรา  65  ตรี  ดังนั้น  ถาหากในกรณีนี้สามารถ
เทียบเคียง  คําวา  “เงินกําไร”  ตามมาตรา  70  ทวิ  กับคําวา  “กําไรสุทธิ”  ตามมาตรา  65  ไดแลว
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ยอมไมเปนธรรมตอกรณีการจัดตั้งบริษัทลูกในประเทศไทย  เนื่องจากการประกาศจายเงินปนผล
ตามมาตรา  40 (4) (ข)  ใหแกบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของ
ตางประเทศที่มิไดเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยตามมาตรา  70  จะมีจํานวนภาษีที่ตอง
ชําระมากกวา  เนื่องจากภาษีในเงินปนผลตามมาตรา  70  นั้น  จะคิดจากฐานกําไรหลังหักภาษีที่
คํานวณตามมาตรฐานการบัญชีแลว  (โดยใชเกณฑเงินสด)  มิใชกําไรสุทธิเพื่อเสียภาษีตามมาตรา  65   

ในกรณีที่บริษัทตางประเทศเขามาจัดตั้งบริษัทลูกในประเทศไทย  แลวมีการทําธุรกรรม
ระหวางกัน  เชน  บริษัทลูกสั่งซื้อสินคาจากบริษัทแมในตางประเทศมาขายในประเทศไทย  สัญญา
ในลักษณะดังกลาวนี้  OECD  และทุกประเทศทั่วโลกตางใหการยอมรับวาเปนสัญญาในทาง
พาณิชยอยางหนึ่งที่มีผลใชบังคับและเปนที่นิยมในปจจุบัน  (เนื่องจากสัญญาในลักษณะเชนนี้
เคารพตอหลัก  Arm’s  Length  Principle  ดังนั้น  การปรับปรุงแกไขใด ๆ  ที่เปนไปตามหลักเกณฑน้ี  
OECD  จะยอมรับ  เพราะถือวามีเจตนาที่จะปฏิบัติตามหลักการนี1้)  โดยในการทําธุรกรรมซื้อขาย
สินคาระหวางกันนั้น  ราคาของสินคาที่ซื้อขายจะเปนราคาที่ตั้งขึ้นเองระหวางบริษัทแมและบริษัทลูก  
ซึ่งไมสามารถทราบไดวาบริษัทลูกซื้อสินคามาในราคาสูงหรือตํ่ากวาปกติ  แตเมื่อพิจารณาตาม
หลัก  Arm’s  Length  Principle  แลว  หากบริษัทลกูนําสินคามาขายตอแลวกอใหเกิดผลกําไร
เพิ่มข้ึนมากมาย  ตรงนี้จะสะทอนใหเห็นไดวาสวนตางระหวางราคาทุนและราคาขาย  (Margin)  มีสูง  
ซึ่งแปลวาบริษัทลูกซื้อสินคาจากบริษัทแมมาในราคาถูก  (เพื่อที่จะทําใหบริษัทลูกมีกําไรสามารถ
ตั้งตัวไดในระยะแรก)  ในทางกลับกัน  ถาบริษัทลูกมีสวนตางระหวางราคาทุนและราคาขาย   
ต่ํากวาปกติ  แสดงใหเห็นไดวา  บริษัทลูกซื้อสินคามาในราคาสูง  ไมสอดคลองกับราคาตลาด  โดยใน
สัญญาซื้อขายลักษณะเชนนี้  จะมีการกําหนดไวในสัญญาวา  ถาหากกําไรของบริษัทลูกสูงเกินไป
จะตองมีการปรับกําไรลง  โดยการจายกลับไปใหแกบริษัทแมในตางประเทศ  เพื่อที่จะปรับสวนตาง
ระหวางราคาทุนและราคาขายลงมาใหอยูในระดับปกติ  แตถาบริษัทลูกขาดทุนหรือมีสวนตาง
ระหวางราคาทุนและ ราคาขายต่ํา  บริษัทแมจะตองชดเชยกลับมาใหแกบริษัทลูก  เพื่อปรับปรุงให
เปนไปตามราคาตลาดกอนที่จะยื่นแบบ  ภ.ง.ด.  50  ตอนส้ินรอบระยะเวลาบัญชี   

ในกรณีนี้มีประเด็นที่ตองพิจารณาคือ  ในกรณีที่บริษัทลูกมีสวนตางระหวางราคาทุน
และราคาขายต่ํา  การที่บริษัทแมจายเงินชดเชยมาใหแกบริษัทลูกในประเทศไทย  บริษัทลูกจะตอง
ถือวาเงินชดเชยดังกลาวเปนเงินไดตามมาตรา  40  หรือไม  ในทางกลับกัน  ในกรณีที่บริษัทลูกมี

                                                  
         1 สัมภาษณ  อาจารยธนภณ  แกวสถิตย , ผูอํานวยการฝายภาษี บริษัท ดีลอยท ทูช
โธมัทสุ  ไชยยศ , 14 ธันวาคม 2549. 
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สวนตางระหวางราคาทุนและราคาขายสูง  การที่บริษัทลูกจะตองปรับราคาคาสินคาเพิ่มข้ึนโดย
การจายเงินคาสินคาสวนเกินกลับไปใหแกบริษัทแมในตางประเทศนั้น  มีปญหาวาเงินที่สงกลับ
ออกไปนั้นจะถือวาเปนเงินอะไร  และจะถือวาการจายเงินดังกลาวเปนการจําหนายเงินกําไรอัน
จะตองเสียภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  หรือไม 
 ในประเด็นปญหาที่วา  กรณีที่บริษัทลูกมีสวนตางระหวางราคาทุนและราคาขายต่ํา  
การที่บริษัทแมจายเงินชดเชยมาใหแกบริษัทลูกในประเทศไทย  บริษัทลูกจะตองถือวาเงินชดเชย
ดังกลาวเปนเงินไดตามมาตรา  40  หรือไมนั้น  ผูเขียนเห็นวา  ขึ้นอยูกับการลงบัญชีของบริษัทแมใน
ตางประเทศ  (และตองเปนกรณีที่ตรงกันกับขอเท็จจริงดวย)  ถาบริษัทแมลงบัญชีเปนทุนหรือเปน
การใหกูยืมเงินแลว  เงินที่บริษัทแมสงมาใหแกบริษัทลูกก็จะไมถือวาเปนเงินไดของบริษัทลูก  
ในทางกลับกัน  บริษัทแมก็จะไมถือวาเปนรายจายของบริษัทแมดวยเชนกัน  อยางไรก็ตาม  ในกรณีที่
บริษัทแมลงบัญชีเปนการใหกูยืมเงินนั้น  บริษัทลูกก็จะมีภาระที่จะตองจายคืนเงินตนพรอมทั้ง
ดอกเบี้ยใหแกบริษัทแม  โดยดอกเบี้ยที่บริษัทลูกจายกลับคืนไปใหแกบริษัทแมนั้น  เนื่องจากเปน
เงินไดตามมาตรา  40 (4) (ก)  ดังนั้น  เมื่อบริษัทลูกจายดอกเบี้ยออกไปใหแกบริษัทแมใน
ตางประเทศ  ก็จะตองเสียภาษีตามมาตรา  70  และถือวาดอกเบี้ยดังกลาวเปนรายจายของ
บริษัทลูกดวย  สวนบริษัทแมเองก็จะถือวาดอกเบี้ยดังกลาวเปนเงินไดของบริษัทแมดวยเชนกนั  แต
ในกรณีที่บริษัทแมลงบัญชีเปนอยางอื่น  เชน  ลงบัญชีเปนการจายเงินคาสินคา  ในกรณีเชนนี้  
กรมสรรพากรถือวาเงินคาสินคาดังกลาวเปนเงินไดตามมาตรา  40 (8)  ของบริษัทลูก  ที่บริษัทลูก
จะตองนํามารวมคํานวณเพื่อเสียภาษี  ในทางกลับกัน  บริษัทแมก็จะตองถือวาเงินที่จายเปนคา
สินคาออกไปนั้นเปนรายจายของบริษัทแมดวย 
 สวนประเด็นปญหาที่วา  ในกรณีที่บริษัทลูกมีสวนตางระหวางราคาทุนและราคาขายสูง  
การที่บริษัทลูกจะตองปรับราคาคาสินคาเพิ่มข้ึน  โดยการจายเงินคาสินคาสวนเกินกลับไปใหแก
บริษัทแมในตางประเทศ  จะถือวาเงินที่สงกลับออกไปนั้นเปนเงินอะไร  ผูเขียนเห็นวา  เมื่อ
พิจารณาตามลักษณะของสัญญาประเภทนี้แลว  การที่บริษัทแมขายสินคาใหแกบริษัทลูกในราคาที่
พบวาต่ําไปในภายหลัง  สวนตางของราคาซื้อกับราคาขายตอจะตองถือวาเปนเงินไดของบริษัทลูกดวย  
ซึ่งเมื่อพิจารณาตามมาตรา  40  แลว  เงินดังกลาวจะถือเปนเงินไดตามมาตรา  40 (8)  ของบริษัทลูก  
โดยในกรณีนี้เนื่องจากบริษัทแมและบริษัทลูกมีธุรกรรมระหวางกันจริง  และมีหนี้ในทางการคาตาม
สัญญาเกิดขึ้นจริง  ในเมื่อกรณีที่บริษัทลูกมีกําไรมากเกินกวาปกติ  กําไรสวนที่เกินกวาปกติ
กรมสรรพากรใหถือวาเปนเงินไดที่ตองนํามารวมคํานวณเพื่อเสียภาษีแลว  โดยนัยนี้การที่บริษัทลูก
จายเงินออกไปใหแกบริษัทแมในตางประเทศถามีเหตุผลอันสมควรและราคาเหมาะสม  ก็สมควรที่
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จะใหถือเปนรายจายดวยเชนกัน  เพราะบริษัทลูกอาจสงเงินดังกลาวออกไปในลักษณะของคาสินคา
จริงก็ได  เนื่องจากเงินคาสินคาถือเปนเงินไดตามมาตรา  40 (8)  ดังนั้น  เมื่อบริษัทลูกสงเงิน
ดังกลาวออกไปก็ไมตองเสียภาษีตามมาตรา  70  นอกจากนี้  เงินคาสินคาดังกลาวก็ยังถือเปน
รายจายของบริษัทลูกไดอีกดวย  อยางไรก็ดี  กรณีนี้อาจถือไดวาเปนรายจายที่กําหนดจายจาก
ผลกําไรที่ไดเมื่อส้ินสุดรอบระยะเวลาบัญชีแลวตามมาตรา  65  ตรี  (19)  แหงประมวลรัษฎากร  จึง
ไมอาจถือเปนรายจายในการคํานวณกําไรสุทธิได 
 ปญหาที่เกิดขึ้นตามมาก็คือ  เงินที่สงออกไปนั้นจะถือวาเปนเงินปนผลไดหรือไม  
ผูเขียนเห็นวา  ในการพิจารณาวาเงินที่จายออกไปเปนเงินปนผลหรือไมนั้น  โดยทั่วไปบริษัทจะ
ประกาศจายเงินปนผลก็ตอเมื่อบริษัทมีกําไร  แตในกรณีนี้เงินที่สงออกไปเปนแตเพียงกําไรที่     
เกินสมควร  ไมใชกําไรอันจะแบงเปนเงินปนผล  ดังนั้น  การที่บริษัทลูกสงเงินกําไรสวนเกินออกไป
ใหแกบริษัทแมในตางประเทศจึงไมถือวาเปนเงินปนผล 

ในการพิจารณาวาเงินที่สงกลับออกไปจะถือเปนการจําหนายเงินกําไรอันจะตองเสีย
ภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  หรือไมนั้น  เนื่องจากสัญญาในลักษณะเชนนี้  กรมสรรพากรไดมีหนังสือ
ตอบขอหารือภายในกรมสรรพากรใหถือวาเปนสัญญารวมกันประกันความเสี่ยง  (Gambling)  
เพราะเปนสิ่งที่ไมแนนอนวาจะเกิดขึ้นหรือไม2  ซึ่งผูเขียนเห็นวา  ในกรณีนี้ถาจะถือวาเปนสัญญา
รวมกันประกันความเสี่ยงไดจะตองมีการระบุเหตุผลและมีการคํานวณราคาที่เหมาะสม  มิใชเปน
การกําหนดกันตามอําเภอใจ  โดยเมื่อเปนสัญญาประกันความเสี่ยงแลว  เงินที่บริษัทลูกสงออกไป
ใหแกบริษัทแมในตางประเทศก็จะตองถือวาเปนเงินคาประกันภัย  ซึ่งบริษัทลูกสามารถหักเปน
รายจายได  และในขณะเดียวกันเงินคาประกันภัยดังกลาวยังตองถือเปนเงินไดตามมาตรา  40 (8)  
ของบริษัทแม  ซึ่งไมตองถูกหักภาษีเงินได  ณ  ที่จายตามมาตรา  70  แตอยางใด  ประกอบกับ
เนื่องจากมาตรา  70  ทวิ  บัญญัติแตเพียงวา  “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลใดจําหนายเงินกําไร”  
แตมิไดบัญญัติไวใหชัดเจนวาบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลใดในที่นี้  หมายความถึง  บริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลไทย  หรือบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตางประเทศ  ในกรณีเชนนี้ถา
กรมสรรพากรจะถือวาเงินที่สงกลับออกไปใหแกบริษัทแมในตางประเทศเปนการจําหนายเงินกําไร
ตามมาตรา  70  ทวิ  และเก็บภาษีในอัตรารอยละ  10  แลว  ผูเขียนเห็นวา  จะกอใหเกิดความ
ไมเปนธรรมแกบริษัทลูก  เนื่องจากบริษัทไทยซึ่งมีบริษัทตางประเทศเปนผูถอืหุนนี ้ เมือ่จายเงนิปนผล
ออกไปใหแกผูถือหุนในตางประเทศจะตองเสียภาษีตามมาตรา  70  อยูแลว  ดังนั้น  บริษัทลูกจึง

                                                  
         2 เพิ่งอาง. 
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ไมควรที่จะตองเสียภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  ซ้ําอีก  นอกจากนี้  ถาถือวาเงินที่จายออกไปเปนการ
จําหนายเงินกําไรแลว  บริษัทลูกก็จะไมสามารถตัดภาษีจากการจําหนายเงินกําไรเปนรายจายได
เพราะตองหามตามมาตรา  65  ตรี  (6)   

อยางไรก็ตาม  ปญหาเชนวานี้อาจเกิดขึ้นไดกับในกรณีของสํานักงานใหญและสาขา  
เนื ่องจากในกรณีที ่มีอนุสัญญาภาษีซอนระหวางกัน  อนุสัญญาภาษีซอนกําหนดใหถือวา
สํานักงานใหญและสาขาเปนหนวยอิสระแยกตางหากจากกัน  ซึ่งผูเขียนเห็นวา  ในกรณีเชนนี้ก็
จะตองถือวาเปนการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ดวย 
 จากที่กลาวมาขางตนจะเห็นไดวา  คําวา  “เงินกําไร”  ตามมาตรา  70  ทวิ  นี้  หมายถงึ  
เงินกําไรที่ไดจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่บริษัทตางประเทศไดกระทําในประเทศไทย        
ตามมาตรา  66  วรรคสอง  และมาตรา  76  ทวิ  ที่เหลืออยูหลังจากที่ไดเสียภาษีกําไรสุทธิแลว  
ไมใชกําไรขั้นตนที่ไดจากการประกอบการ3  กลาวคือ  เปนกําไรอันจะแบงเปนเงินปนผล  แต       
ไมหมายความรวมถึงเงินปนผล  เพราะเงินปนผลไมใชกําไร  แตเงินปนผลเปนกําไรซึ่งไดเปลีย่นเปน
กรรมสิทธิ์ของผูถือหุนแลว  ดังนั้น  การที่บริษัทสงเงินปนผลไปใหบริษัทผูถือหุนในตางประเทศจึง 
ไมตองเสียภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  แตจะตองเสียภาษีตามมาตรา  70 4   

ขอเสนอแนะ 
เนื่องจากมาตรา  70  ทวิ  แหงประมวลรัษฎากร  มิไดกําหนดคํานิยามของ  คําวา  

“เงินกําไร”  “เงินประเภทอื่นใดที่กันไวจากกําไร”  หรือ  “ที่ถือไดวาเปนเงินกําไร”  ไวอยางชัดแจง  
และถึงแมในวรรคสองของมาตรา  70  ทวิ  จะไดบัญญัติความหมายของการจําหนายเงินกําไร
เอาไว  แตก็ไมเพียงพอที่จะแสดงใหเห็นวา  “เงินกําไร”  “เงินประเภทอื่นใดที่กันไวจากกําไร”  หรือ  
“ที่ถือไดวาเปนเงินกําไร”  ความหมายวาอยางไร  ซึ่งอาจกอใหเกิดปญหาในการตีความและนํามา
ซึ่งการหลีกเลี่ยงภาษีได  ดังนั้น  ผูเขียนเห็นวาควรกําหนดนิยามความหมายของคําวา  “เงินกําไร”  
“เงินประเภทอื่นใดที่กันไวจากกําไร”  หรือ  “ที่ถือไดวาเปนเงินกําไร”  ไวในประมวลรัษฎากร  หรือ
อาจกําหนดเปนแนวทางในการตีความ  เชน  ออกมาเปนคําสั่งกรมสรรพากรที่  ป.  วา  “เงินกําไร”  
หมายถึง   เงินกําไรที่ ไดจากการประกอบกิจการหรือเนื่องจากการประกอบกิจการตาม           

                                                  
         3 มานะ พิทยาภรณ, คําอธิบายประมวลรัษฎากรภาษีเงินไดนิติบุคคล, พิมพคร้ังที่ 9,  
(กรุงเทพมหานคร: บริษัทกรุงสยาม พร้ินติ้ง กรุพ จํากัด, 2535) น. 138. 
         4 เพิ่งอาง, น.138. 
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มาตรา  66  วรรคสอง  หรือมาตรา  76  ทวิ  ของบริษัทตางประเทศที่ไดกระทําในประเทศไทยที่
เหลืออยูหลังจากที่ไดเสียภาษีกําไรสุทธิแลว  และไมหมายความรวมถึงเงินปนผล 
 

4.2  ปญหาเกีย่วกับความหมายของ  คาํวา  “จําหนาย” 
 
มาตรา  70  ทวิ  บัญญัติวา  “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลใดจําหนายเงินกําไร  

หรือเงินประเภทอื่นใดที่กันไวจากกําไร  หรือที่ถือไดวาเปนเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย  ใหเสีย
ภาษีเงินได...”  การที่กฎหมายบัญญัติไวเชนนี้แสดงใหเห็นไดวา  กฎหมายมุงประสงคที่จะจัดเก็บ
ภาษีจากการจําหนายเงินกําไร  ก็ตอเมื่อไดมีการจําหนายเงินกําไรดังกลาวออกไปนอกประเทศไทย  
ดังนั้น  ความรับผิดในการเสียภาษีจะเกิดขึ้นทันทีที่มีการจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย  
แตอยางไรจึงจะถือไดวาเปนการจาํหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยนั้น  ประมวลรัษฎากรมิได
บัญญัติเอาไวอยางชัดแจง  ซึ่งเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากรประกอบกับ
แนวคําพิพากษาฎีกาแลว  จะเห็นไดวา  คําวา  “จําหนาย”  นี้มีความหมายกวางกวา  คําวา  “สง”  
กลาวคือ  หมายถึง  การจายหรือโอนเงินกําไร  เงินประเภทอื่นใดที่กันไวจากกําไร  หรือที่ถือไดวา
เปนเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย5  ใหหลุดพนไปจากการครอบครองของสาขาไมวาโดยวิธีใด   
ก็ตาม6   

ปญหาที่ตามมาคือ  การจําหนายเงินกําไรนั้นจะตองเปนการจําหนายเงินกําไรออกไป
จากประเทศไทยเสมอไปหรือไม 

ในกรณีนี้ไดมีคําพิพากษาฎีกาที่  531/2532  วินิจฉัยวา  มาตรา  70  ทวิ  มุงประสงค  
ที่จะจัดเก็บภาษีเงินไดเฉพาะเงินกําไร  หรือเงินที่กันไวจากเงินกําไร  หรือที่ถือไดวาเปนเงินกําไร    
ที่จําหนายออกไปตางประเทศโดยแทจริงเทานั้น  ในกรณีที่สาขาของบริษัทตางประเทศที่ประกอบ
กิจการในประเทศไทยเลิกประกอบกิจการ  แลวโอนกิจการและทรัพยสินตาง ๆ  รวมทั้งเงินสํารอง
ใหแกบริษัทอื่นที่อยูในประเทศไทย  โดยมิไดมีการสงเงินดังกลาวออกไปจากประเทศไทยไมวาจะ
โดยวิธีการใดก็ตาม  เงินดังกลาวยังคงหมุนเวียนอยูในประเทศไทยโดยการประกอบกิจการของ
บริษัทที่ไดรับโอน  กรณีเชนนี้ไมถือวาบริษัทตางประเทศนั้นจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย 

                                                  
         5 เพิ่งอาง, น. 142-143. 
         6 โมรา บุณยผล, คําอธิบายกฎหมายเกี่ยวกับภาษีอากร, พิมพครั้งที่ 4, (กรุงเทพมหานคร : 
กรุงสยามการพิมพ, 2529) น. 94. 
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ตามคําพิพากษาฎีกานี้  ถาขอเท็จจริงปรากฏวาสาขาของบริษัทตางประเทศนั้นใช
บริษัทไทยซึ่งเปนบริษัทในเครือของบริษัทตางประเทศเปนเครื่องมือในการสงเงินสํารองดังกลาว
ออกไปนอกประเทศเพื่อหนีภาษี  เชน  ในกรณีที่บริษัท  A  (สํานักงานใหญ)  ตั้งอยูในประเทศญีปุ่น
ซื้อสินคากับบริษัท  ก.  ซึ่งเปนบริษัทในเครือของบริษัทอังกฤษที่ตั้งอยูในประเทศไทย  ในการชําระเงิน
คาสินคานี้บริษัท  A  สั่งใหบริษัท  B  ซึ่งเปนสาขาของบริษัท  A  ในประเทศไทย  ไมตองสงเงินกลับ
สํานักงานใหญที่ประเทศญี่ปุน  แตใหเปนผูชําระเงินคาสินคาใหแกบริษัท  ก.  กรณีเชนนี้ก็นาที่จะ
ถือวาบริษัทสาขาของตางประเทศนั้นสงเงินสํารองดังกลาวออกนอกประเทศ  อันจะตองเสียภาษี
กําไรสงออกตามมาตรา  70  ทวิ  ดวยเชนกัน7  หรือในกรณีที่บริษัท  A  (สํานักงานใหญ)  ตั้งอยูใน
ประเทศญี่ปุน  เปนหนี้บริษัท  ก.  ซึ่งเปนบริษัทในเครือของบริษัทอังกฤษที่ตั้งอยูในประเทศไทย  
เปนจํานวนเงิน  1,000,000  บาท  เมื่อส้ินปภาษีปรากฏวาการประกอบกิจการของบริษัท  B  ซึ่ง
เปนสาขาของบริษัท  A  ในประเทศไทยมีกําไร  บริษัท  A  จึงสั่งใหบริษัท  B  ชําระหนี้ตามมูลหนี้
ดังกลาวแทนบริษัท  A  โดยไมตองสงเงินกําไรดังกลาวกลับออกไปใหแกบริษัท  A  ในประเทศ
ญี่ปุน 

ขอเสนอแนะ 
เนื่องจากมาตรา  70  ทวิ  ใช  คําวา  “จําหนายเงินกําไร  เงินประเภทอื่นใดที่กันไวจาก

กําไร  หรือที่ถือไดวาเปนเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย”  ในการพิจารณาวาบริษัทตางประเทศได
มีการจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยหรือไม  ถาพิจารณาแตเพียงวาจะตองมีการ
จําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยโดยแทจริงเทานั้นจึงจะตองเสียภาษี  ก็จะเปนการเปด
โอกาสใหบริษัทตางประเทศหาชองทางในการหลีกเลี่ยงภาษีได  ดังนั้น  เพื่อเปนการปองกันการ
หลีกเลี่ยงภาษี  ผูเขียนเห็นวาควรจะปรับปรุงถอยคําในตัวบทบัญญัติมาตรา  70  ทวิ  ให
ครอบคลุมถึงในกรณีที่สาขาไมไดสงเงินกําไรออกไปนอกประเทศไทย  โดยมีเจตนาที่จะหลีกเลี่ยง
ภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ดวย  โดยอาจกําหนดเพิ่มเปน  “จําหนายเงินกําไร  
เงินประเภทอื่นใดที่กันไวจากกําไร  หรือที่ถือไดวาเปนเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยหรือถือไดวา
จําหนายออกไปจากประเทศไทย”  เพราะฉะนั้น  ถาขอเท็จจริงเปนไปตามคําพิพากษาฎกีาที่กลาวไป
ขางตน  การที่สาขาของบริษัทตางประเทศไดโอนกิจการและทรัพยสินตาง ๆ  รวมทั้งเงินสํารอง
ใหแกบริษัทไทยซึ่งเปนบริษัทในเครือของบริษัทตางประเทศ  เพื่อที่จะใชบริษัทไทยดังกลาวเปน

                                                  
         7 ชัยสิทธิ์  ตราชูธรรม, “ภาษีกําไรสงออก,” ดุลพาห 6, 41, (พฤศจิกายน - ธันวาคม 
2537) น. 96. 
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เครื่องมือในการสงเงินสํารองออกนอกประเทศไทย  เพื่อที่จะหลีกเลี่ยงไมตองเสียภาษีจากการ
จําหนายเงินกําไรแลว  กรณีเชนนี้ก็จะตองถือวาสาขาของบริษัทตางประเทศนั้นสงเงินสํารองออก
นอกประเทศไทยอันจะตองเสียภาษีกําไรสงออกตามมาตรา  70  ทวิ  ดวย   

 
4.3  ปญหาวาผูจําหนายเงนิกาํไร  หมายถงึผูใด 

 
ตามที่ไดกลาวไปในบทที่  2  แลววา  การที่มาตรา  70  ทวิ  บัญญัติวา  “บริษัทหรือ 

หางหุนสวนนิติบุคคลใด…”  แสดงใหเห็นไดวา  มาตรา  70  ทวิ  มุงประสงคที่จะจัดเก็บภาษีจาก
บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่จําหนายเงินกําไร  หรือเงินประเภทอื่นใดที่กันไวจากกําไร  หรือที่
ถือไดวาเปนเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยเทานั้น  โดยไมรวมถึงในกรณีที่บุคคลธรรมดาสง    
เงินกําไรออกไปนอกประเทศไทยดวย  แตการที่มาตรา  70  ทวิ  บัญญัติไวแตเพียงวา  “บริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลใด”  เชนนี้  อาจกอใหเกิดปญหาในการตีความไดวา  “บริษัทหรือหางหุนสวน
นิติบุคคลใด”  ในที่นี้หมายความถึง  บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลไทย  หรือบริษัทหรือหางหุนสวน
นิติบุคคลตางประเทศ  หรือจะหมายความรวมถึงทั้งในกรณีของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลไทย
และบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตางประเทศ  โดยในประเด็นปญหานี้  กรมสรรพากรไดตีความวา  
การเสียภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  จะเกิดขึ้นไดก็เฉพาะแตในกรณีของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล
ตางประเทศที่เขามาประกอบกิจการในประเทศไทยและไดมีการจําหนายเงินกําไรออกไปจาก
ประเทศไทยเทานั้น  เพราะมาตรา  70  ทวิ  มุงที่จะจัดเก็บภาษีเงินไดจากสํานักงานสาขาซึ่งสง
กําไรออกไปนอกประเทศใหแกสํานักงานใหญหรือสํานักงานสาขาในประเทศอื่น ๆ8    

ในการพิจารณาความหมายของ  คําวา  “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลใด”  ที่จะเปน 
ผูที่มีหนาที่เสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรนี้  ผูเขียนไดแยกพิจารณาเปน  3  กรณี  คือ 
 1.  กรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย 
 บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย  คือ  บริษัทหรือหางหุนสวน
นิติบุคคลที่จดทะเบียนจัดตั้งขึ้นตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ณ  กรมทะเบียนการคา  
กระทรวงพาณิชย  ไดแก  บริษัทจํากัด  บริษัทมหาชนจํากัด  หางหุนสวนจํากัด  และหางหุนสวน
สามัญนิติบุคคล  ซึ่งมาตรา  66  แหงประมวลรัษฎากร  กําหนดใหบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล

                                                  
         8 ไพจิตร  โรจนวานิช, ชุมพร  เสนไสย และ สาโรช  ทองประคํา, ภาษีสรรพากร,  
(กรุงเทพมหานคร : บริษัท สามเจริญพาณิชย (กรุงเทพ) จํากัด, 2549) น. 2-270. 
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ที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยตองเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี้  ซึ่งก็คือจะตองเสียภาษีเงินได    
นิติบุคคลจากกําไรสุทธิซึ่งคํานวณไดจากรายไดจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่กระทําในประเทศไทย
และในตางประเทศ  ในรอบระยะเวลาบัญชีตามเงื่อนไขที่ระบุไวในมาตรา  65  ทวิ  และมาตรา  65  ตรี 

ปญหาที่เกิดขึ้นก็คือ  หลังจากที่บริษัทไทยไดเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลจากกาํไรสุทธิแลว  
ถามีการจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย  บริษัทไทยจะตองเสียภาษีจากการจําหนาย   
เงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ดวยหรือไม  โดยประเด็นปญหานี้ผูเขียนเห็นวา  ถึงแมภาษีจาก   
การจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  จะเปนภาษีในบทบัญญัติในสวนที่  3  หมวด  3  
ลักษณะ  2  เชนเดียวกับภาษีเงินไดนิติบุคคลจากกําไรสุทธิ  และตามมาตรา  70  ทวิ  แหง
ประมวลรัษฎากรเองจะมิไดบัญญัติไวอยางชัดแจงวา  “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลใด”  ตาม
มาตรา  70  ทวิ  นี้  จะหมายความรวมถึงบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย
ดวยหรือไม  แตเนื่องจากบริษัทไทยไดจดทะเบียนจัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย  มีสํานักงานใหญอยู
ในประเทศไทย  ดังนั้น  หลังจากที่ไดเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลจากกําไรสุทธิแลว  บริษัทไทยจึง     
ไมจําเปนที่จะตองสงเงินกําไรออกไปนอกประเทศไทยใหแกสํานักงานใหญที่ประเทศใดอีก  เมื่อ   
ไมตองสงเงินกําไรออกไปนอกประเทศไทย  บริษัทไทยจึงไมตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลจากการ
จําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ   

ในกรณีนี้อาจเกิดปญหาขึ้นวา  ถาบริษัทไทยมีสํานักงานใหญอยูในประเทศไทย  แตไป
ตั้งสาขาอยูในตางประเทศ  ถาบริษัทไทยสงเงินกําไรออกไปใหแกสาขาในตางประเทศจะถือเปนการ
จําหนายเงินกําไรอันจะตองเสียภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  หรือไม  ในกรณีนี้อาจารย  วิทย  ตันตยกุล  
เห็นวา  โดยปกติบริษัทที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยไมตองเสียภาษีตามฐานนี้  แตอาจตองเสียไดถามี
การจําหนายเงินที่ถือวาเปนเงินกําไรออกไป  เชน  โดยการสงเงินคาซื้อสินคาสวนที่เกินปกติโดยไมมี
เหตุผลอันสมควร9  แตผูเขียนเห็นวา  การที่บริษัทไทยสงเงินกําไรออกไปใหแกสาขาในตางประเทศ
ไมเขาในกรณีตามมาตรา  70  ทวิ  เนื่องจากเมื่อบริษัทแมอยูในประเทศไทยแลว  ดังนั้น  จึงไมมี
ความจําเปนที่บริษัทแมจะตองสงเงินกําไรออกไปใหใครอีก  และเงินที่สงออกไปก็ไมใชกําไร  
สงออกดวย  เพราะถาพิจารณาวาการที่บริษัทไทยสงเงินคาสินคาสวนที่เกินปกติโดยไมมีเหตุ      
อันสมควรเปนการจําหนายเงินกําไรดวยแลว  ก็อาจกอใหเกิดปญหาขึ้นไดวา  อยางไรจงึจะถอืไดวา
เปนการจายเงินคาซื้อสินคาเกินปกติโดยไมมีเหตุอันสมควร  เพราะโดยปกติการที่บริษัทจะสงเงิน

                                                  
         9 วิทย  ตันตยกุล, กฎหมายเกี่ยวกับภาษีอากร, พิมพคร้ังที่ 5, (กรุงเทพมหานคร: สาํนกั
อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2528) น. 146. 
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คาซื้อสินคาสวนเกินออกไปใหแก อีกบริษัทหนึ่งนั้น   บริษัทที่ ได รับเงินดังกลาวจะตองมี
ความสัมพันธกับบริษัทผูสง  มิฉะนั้นแลวบริษัทผูสงก็คงไมมีความจําเปนใดที่จะตองสงเงินออกไป  
ดังนั้น  ในกรณีเชนนี้จึงนาจะเปนการที่บริษัทไทยสงเงินออกไปลงทุนในตางประเทศ  ซึ่งโดยปกติแลว
การสงเงินออกไปลงทุนนอกประเทศจะไมมีภาระภาษี  และถาพิจารณาวาเงินคาซื้อสินคาโดยปกติ
จะมีเงินกําไรรวมอยูดวย  เพราะฉะนั้น  การที่ผูซื้อสินคาไมวาจะเปนบริษัทไทยหรือบริษัท
ตางประเทศถาสงเงินคาสินคาออกไปใหแกบริษัทผูขายในตางประเทศจะถือเปนการจําหนาย    
เงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ทุกกรณีแลว  ก็จะทําใหผูซื้อสินคาทุกคนตองเสียภาษีจากการ
จําหนายเงินกําไร  ซึ่งอาจจะกอใหเกิดปญหาขึ้นได  นอกจากนี้ถาถือวาการสงเงินคาสินคาดังกลาว
เปนการจําหนายเงินกําไรก็เทากับวาบริษัทผูซื้อจะตองเสียภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  โดยไมตองเสยี
ภาษีจากกําไรสุทธิกอน  และถาบริษัทที่ไดรับเงินคาซื้อสินคาเปนผูถือหุนเอง  กรณีเชนนีม้ปีระเดน็ที่
จะตองพิจารณาวาการสงเงินดังกลาวออกไปตางประเทศนั้นเขาตามมาตรา  70  หรือมาตรา  70  ทวิ  
เนื่องจากมาตรา  70  บัญญัติใหบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของ
ตางประเทศที่มิไดประกอบกิจการในประเทศไทย  แตไดรับเงินไดพึงประเมินตามมาตรา  40 (2) , 
(3) , (4) , (5)  หรือ  (6)  ที่จายจากหรือในประเทศไทยตองเสียภาษี  โดยใหผูจายหักภาษีจากเงินได
พงึประเมินที่จายตามอัตราภาษีเงินได  โดยผูเขียนเห็นวา  เงินคาสินคานี้นาจะถือไดวาเปนเงินปนผล
ตามมาตรา  70  ไมใชเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  แตเนื่องจากมาตรา  70  ไมไดใหอํานาจเก็บ
ภาษีเงินที่ถือไดวาเปนเงินปนผลเอาไว  แตถาหากพิจารณาวาเงนิดังกลาวถอืไดวาเปนประโยชนอ่ืนใด
ที่ไดจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามมาตรา  40 (4) (ข)  แลว  ก็นาที่จะสามารถจัดเก็บ
ภาษีตามมาตรา  70  ได  เพราะถาไมสามารถจัดเก็บภาษีตามมาตรา  70  หรือมาตรา  70  ทวิ  ไดแลว
ก็จะทําใหเกิดการหลีกเลี่ยงภาษีข้ึนได 
 2.  กรณีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตางประเทศ 
 บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ  อาจเขามา
ประกอบกิจการในประเทศไทยดวยตนเองในรูปของสาขา  หรืออาจไมไดเขามาประกอบกิจการใน
ประเทศไทยดวยตนเอง  แตมีลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอในประเทศไทย  ซึ่งการเขามา
ประกอบกิจการในประเทศไทยของบริษัทตางประเทศไมวาจะเขามาประกอบกิจการดวยตนเอง  
หรือมีผูแทนในการประกอบกิจการในประเทศไทยนี้  มาตรา  66  วรรคสอง  และมาตรา  76  ทวิ  
กําหนดใหบริษัทตางประเทศดังกลาวตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลตามบทบัญญัติในสวนนี้ดวย  
เวนแตจะไดรับยกเวนตามกฎหมายหรือตามอนุสัญญาภาษีซอน 
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 2.1  การเขามาจัดตั้งสํานักงานหรือสาขาในประเทศไทย  (Branch) 
 การเขามาจัดตั้งสํานักงานหรือสาขาในประเทศไทย  เปนกรณีที่บริษัทตางประเทศเขามา
ประกอบกิจการในประเทศไทยดวยตนเอง  เนื่องจากไมไดมีการจดทะเบียนจัดตั้งขึ้นเปนบริษัทใหม
ตามกฎหมายไทย  ดังนั้น  สาขาจึงยังคงเปนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ  มี
สัญชาติของตางประเทศ  และมีถิ่นที่อยูเพื่อการรัษฎากรแหงเดียวกับสํานักงานใหญในตางประเทศ  
ถึงแมกฎหมายจะไดกําหนดใหบริษัทดังกลาวตองจดทะเบียนพาณิชยตอกระทรวงพาณิชยตาม
พระราชบัญญัติทะเบียนพาณิชย  พ.ศ.  2499  ก็ตาม  ก็ไมทําใหเกิดเปนบริษัทหรือนิติบคุคลขึ้นใหม
แตอยางใด    
 ในการพิจารณาวาสาขาของบริษัทตางประเทศจะตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไร
ตามมาตรา  70  ทวิ  หรือไมนั้น  เนื่องจากสาขาของบริษัทตางประเทศหลังจากที่ไดเสียภาษีเงินได
นิติบุคคลแลว  อาจเก็บเงินกําไรไวใชในการประกอบกิจการของสาขาเอง  หรืออาจสงกลับไปใหแก
บริษัทแมในตางประเทศ  โดยการสงเงินกําไรกลับไปใหแกบริษัทแมในตางประเทศนี้ถือเปนการ
จําหนายเงินกําไรอันจะตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ดังนั้น  สาขา
ของบริษัทตางประเทศจึงอาจเปนผูจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ได 

2.2  กรณีบริษัทตางประเทศไมไดเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย  แตมีลูกจาง  
ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอในประเทศไทย 

ในกรณีที่บริษัทตางประเทศมีลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอในประเทศไทย
มาตรา  76  ทวิ  ใหถือวาบริษัทตางประเทศนั้นประกอบกิจการในประเทศไทย  และใหถือวาบุคคล
ผูเปนลูกจาง  หรือผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอ  ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลเปน
ตัวแทนของบริษัทตางประเทศ  มีหนาที่และความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษีตาม
บทบัญญัติในสวนนี้  เฉพาะที่เกี่ยวกับเงินไดหรือผลกําไรที่บริษัทตางประเทศไดรับจากกิจการหรือ
เกี่ยวเนื่องกับกิจการที่กระทําในประเทศไทย  เนื่องจากภาษีตามบทบัญญัติในสวนนี้  หมายถึง  
ภาษีที่บัญญัติไวในสวนที่  3  ของหมวด  3  ลักษณะ  2  ซึ่งรวมถึงการเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลจาก
การจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ดวย  ดังนั้น  ลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอ
ในการประกอบกิจการประเทศไทยจึงอยูในขอบขายที่จะตองเสียภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  หากเขา
ตามเงื่อนไขที่ประมวลรัษฎากรมาตรา  70  ทวิ  กําหนดไว  ทั้งนี้  เพื่อใหเกิดความเสมอภาคใน  
การเสียภาษีใหแกรัฐบาลไทยเชนเดียวกับในกรณีที่บริษัทตางประเทศเขามาประกอบกิจการใน
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ประเทศไทยในลักษณะของสํานักงานสาขา10  ดังนั้น  จะเห็นไดวานอกจากสาขาแลว  ผูที่เปน
ลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอตามมาตรา  76  ทวิ  ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือ   
นิติบุคคลก็อาจเปนผูจําหนายเงินกําไร  อันจะตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  
70  ทวิ  แทนบริษัทตางประเทศได 

ในการพิจารณาวาบริษัทตางประเทศ  “มี”  ลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอ
ในประเทศไทยหรือไมนั้น  เนื่องจากมาตรา  76  ทวิ  ใชคําวา  “ประกอบกิจการในประเทศไทย”  
แสดงใหเห็นไดวา  นอกจากจะตองพิจารณาวาบุคคลดังกลาวจะตองมีฐานะเปนตัวแทนไมอิสระแลว
ยังตองพิจารณาลักษณะของการประกอบธุรกรรมประเภทตาง ๆ  ประกอบดวยวา  สวนของ
กิจกรรมที่กระทําขึ้นในประเทศไทยถือเปนสวนสําคัญที่จะทําใหธุรกรรมนั้นสําเร็จไดหรือไม     
อยางในกรณีของการซื้อขาย  เนื่องจากการซื้อขายประกอบดวยการกระทําหลาย ๆ  สวน  ตั้งแต
การเจรจาหาคําสั่งซื้อ  การลงนามในสัญญา  ไปตลอดจนถึงการสงมอบสินคา  เพราะฉะนั้น  ถามี
การกระทําอยางใดอยางหนึ่งไมวาจะเปนการเจรจาหาคําสั่งซื้อ  การลงนามในสัญญา  หรือมีการ
สงมอบสินคาในประเทศไทยแลว  ก็จะถือวาบริษัทตางประเทศนั้นประกอบกิจการในประเทศไทย  
ในทางกลับกัน  ถาพิจารณาแตเพียงวาสาระสําคัญของสัญญาซื้อขายอยูที่การตกลงทําสัญญา  
เพราะฉะนั้น  ถามีการทําสัญญาในประเทศไทยก็จะถือวาบริษัทตางประเทศประกอบกิจการใน
ประเทศไทย  สวนการสงมอบไมใชสาระสําคัญของสัญญาซื้อขาย  เปนแตเพียงสิ่งที่จะตองปฏิบัติ
หลังจากที่ไดทําสัญญาแลวเทาน้ัน  ตัวอยางเชน  การสั่งซื้อสินคาทางอินเตอรเน็ต  ทางโทรเลขหรือ
ทางจดหมาย  ถาพิจารณาแตเฉพาะในเรื่องการทําสัญญาวาจะตองมีการทําสัญญาซื้อขายใน
ประเทศไทย  จึงจะถือวาเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยแลว  กรณีเชนนี้ก็จะไมถือวามีการ
ประกอบกิจการในประเทศไทย11  เพราะการซื้อขายตามวิธีดังกลาว  สัญญาซื้อขายไมไดกระทําขึ้น
ในประเทศไทย  ผูเขียนเห็นวา  การพิจารณาเชนนี้ไมเปนไปตามเจตนารมณของมาตรา  76  ทวิ  
และจะกอใหเกิดการเลี่ยงภาษีไดงาย  โดยผูซื้อกับผูขายอาจตกลงทําสัญญาซื้อขายกันใน
ตางประเทศเพื่อที่จะไมตองเสียภาษีตามมาตรา  76  ทวิ  สวนในเรื่องของการเจรจาหาคําสั่งซื้อนั้น  

                                                  
         10 ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม, “ภาษีการจําหนายเงินกําไร,” วารสารธรรมนิติ ฉบับเอกสาร 
ภาษีอากร ฉบับที่ 25 เลมที่ 295, (เมษายน  2006) น 118. 
         11 ชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม, “ภาษีอากรระหวางประเทศ,” ในวิชากฎหมายภาษีอากร, เรียบเรียง
โดย วิชัย จิตตาณิชย, การบรรยายครั้งที่ 12  (4 กันยายน 2545), สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหง
เนติบัณฑิตยสภา, น. 278. 
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ไดมีคําพิพากษาฎีกาที่  2637-2639/2521  และคําพิพากษาฎีกาที่  2956/2525  วินิจฉัยวา  การที่
บริษัทตางประเทศแตงตั้งใหบริษัทในประเทศไทยเปนผูติดตอเจรจา  และในที่สุดไดมีการตกลงทํา
สัญญาซื้อขายกัน  ถือวาบริษัทตางประเทศนั้นประกอบกิจการในประเทศไทย  ในทางกลบักนั  ไดมี
คําพิพากษาฎีกาที่  2117/2523  วินิจฉัยวา  การที่บริษัทตางประเทศสงคนเขามาเจรจาตกลงใน
ประเทศไทยกอนทําสัญญาถือไมไดวาบริษัทตางประเทศประกอบกิจการในประเทศไทยโดยมี   
ผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอในประเทศไทยตามมาตรา  76  ทวิ  ดวยความเคารพตอคําพิพากษา
ของศาลฎีกา  ผูเขียนไมเห็นดวยกับคําพิพากษาฎีกาที่  2117/2523  เนื่องจากผูเขียนเห็นวาการ
ติดตอหาคําสั่งซื้อในประเทศไทยเปนสวนประกอบหนึ่งที่ทําใหการซื้อขายสําเร็จ  ดังนั้น  จึงนาถือวา
เปนการประกอบกิจการในประเทศไทยดวย 

ในกรณีที่บริษัทตางประเทศมีถิ่นที่อยูในประเทศที่มีอนุสัญญาภาษีซอนกับประเทศไทย  
นอกจากจะตองพิจารณาตามบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากรแลว  ยังตองพิจารณาบทบัญญัติ
แหงอนุสัญญาภาษีซอนประกอบดวย  ซึ่งตามบทบัญญัติแหงอนุสัญญาภาษีซอน  บริษัท
ตางประเทศผูมีเงินไดจะตองเสียภาษีเงินไดในกําไรจากธุรกิจในรัฐแหลงเงินได  (Source  Country)  
ก็ตอเมื่อผูมีเงินไดไดเขามาดําเนินธุรกิจโดยผานทางสถานประกอบการถาวรที่ตั้งอยูในรัฐแหลงเงนิได
เทานั้น  ดังนั้น  สถานประกอบการถาวรจึงเปนเงื่อนไขสําคัญในการพิจารณาวาผูมีเงินไดจะตอง
เสียภาษีกําไรจากธุรกิจใหแกรัฐแหลงเงินไดหรือไม  เพราะฉะนั้น  ในกรณีที่ประเทศไทยมีฐานะเปน
รัฐแหลงเงินได  หากจะเก็บภาษีเงินไดจากกําไรสุทธิตามมาตรา  66  วรรคสอง  หรือมาตรา  76  ทวิ  
แหงประมวลรัษฎากร  สําหรับเงินไดประเภทกําไรจากธุรกิจที่นิติบุคคลของรัฐคูสัญญาภาษีซอน
ของไทยไดรับจากการเขามากระทํากิจการหรือประกอบกิจการในประเทศไทยก็ตองเขาเงื่อนไขที่วา
นิติบุคคลตางประเทศดังกลาวเขามาดําเนินธุรกิจโดยผานสถานประกอบการถาวรที่ตั้งอยูใน
ประเทศไทย12 

เมื่อพิจารณาตามประมวลรัษฎากรของไทยแลว  จะเห็นไดวาสถานประกอบการถาวร
ประเภททรัพยสิน  ไดแก  กรณีที่บริษัทตางประเทศมีสํานักงานสาขาในประเทศไทยตามมาตรา  66  
วรรคสอง  สวนสถานประกอบการถาวรประเภทตัวแทนและประเภทกิจกรรมนั้น  เนื่องจากมาตรา  
76  ทวิ  กลาวถึงแตเฉพาะในกรณีที่บริษัทตางประเทศมีลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอใน
ประเทศไทยเทานั้น  ไมไดกลาวถึงกิจกรรมอื่น ๆ  อยางเชน  การมโีครงการกอสราง  โครงการติดตั้ง  
โครงการประกอบ  หรือกิจกรรมตรวจสอบควบคุมเกี่ยวกับโครงการดังกลาวอยูในประเทศไทยดวย  

                                                  
         12 เพิง่อาง, น. 329. 
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ดังนั้น  ในกรณีนี้จึงมีประเด็นที่จะตองพิจารณาวาบทบัญญัติมาตรา  76  ทวิ  นั้นรวมถึงสถาน
ประกอบการถาวรประเภทกิจกรรรมดวยหรือไม  ผูเขียนเห็นวา  ถึงแมมาตรา  76  ทวิ  จะมิได
บัญญัติไวอยางชัดแจง  แตเมื่อพิจารณาถึงเจตนารมณในการจัดเก็บภาษีเงินไดของสถาน
ประกอบการถาวรแลว  ในกรณีเชนนี้ก็นาที่จะหมายความรวมถึงสถานประกอบการถาวรประเภท
กิจกรรมดวย  ดังนั้น  เพื่อปองกันมิใหเกิดปญหาในการตีความบทบัญญัติดังกลาวอันจะนํามาซึ่ง
การใชรูปแบบของสถานประกอบการถาวรในการหลีกเลี่ยงภาษีสมควรที่จะแกไขบทบัญญัติมาตรา  
76  ทวิ  ใหครอบคลุมถึงในกรณีสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมดวย 

สําหรับในกรณีที่บริษัทตางประเทศใหคําปรึกษาแนะนําในการประกอบกิจการของผูวาจาง  
ในประเทศไทย  โดยการสงคนเขามาใหคําปรึกษาแนะนําในประเทศไทย  ศาลฎีกาไดเคยวินจิฉัยใน
คําพิพากษาฎีกาที่  483/2546  วา  ยังไมเขาขายประกอบกิจการในประเทศไทยตามมาตรา  76  ทวิ  
เพราะเปนเพียงเขามาใหคําปรึกษาแนะนําในการประกอบกิจการของผูวาจางเอง  มิใชเปนการ
ประกอบกิจการของบริษัทตางประเทศผูใหบริการแตอยางใด13  แตอยางไรก็ดี  บริษัทหรือหางหุนสวน
นิติบุคคลนั้นอาจจะตองเสียภาษีเงินไดตามมาตรา  70  ซึ่งเปนกรณีที่มิไดประกอบกิจการใน
ประเทศไทย  ในสวนของกรมสรรพากร  กรมสรรพากรมีแนวทางในการวินิจฉัยแตกตางจากแนวทาง
ของศาลฎีกา  โดยเฉพาะในกรณีที่มีอนุสัญญาภาษีซอนเขามาเกี่ยวของ  โดยในกรณีที่มีการสงคน
เขามาใหคําปรึกษาแนะนําในประเทศไทยเกินกวา  6  เดือน  กรมสรรพากรจะถือวานิติบุคคล
ตางประเทศมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย  เปนสถานธุรกิจประจํา  และตองเสียภาษีเงินได
ตามมาตรา  76  ทวิ  แทนที่จะถูกหักภาษี  ณ  ที่จายตามมาตรา  7014  ในทางกลับกัน  ตาม       
คําพิพากษาฎีกาที่  6380/2531  เปนกรณีที่บริษัทตางประเทศหาลูกจางใหแกบริษัทไทยจาง  โดย
ใบอนุญาตทํางานไดระบุวาบริษัทไทยเปนผูวาจาง  และมีการกําหนดตัวผูที่จะตองรับผิดเมื่อมีการ
กระทําละเมิดเกิดขึ้น  ดังนั้น  บุคคลที่บริษัทตางประเทศจัดหามาเพื่อดําเนินการใหแกบริษัทไทยจึง
เปนลูกจางของบริษัทไทย  ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวา  กรณีนี้ไมเปนการประกอบกิจการในประเทศไทย  
ซึ่งทั้งสองกรณีที่กลาวมานี้ตางมีขอเท็จจริงที่แตกตางกัน  ในกรณีที่หนึ่ง  ดวยความเคารพตอ      

                                                  
         13 คําพิพากษาฎีกาที่ 3867/2531, คําพิพากษาฎีกาที่ 4925/2533  ก็วินิจฉัย
เชนเดียวกัน 

         14 ธนภณ (เพริศพิบูลย) แกวสถิตย, คําอธิบายภาษีเงินไดระหวางประเทศและหลักการ
ทั่วไปของอนุสัญญาภาษีซอน, พิมพครั้งที่  2, (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัดโรงพิมพชวนพิมพ,  
2546) น. 149. 
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คําพิพากษาของศาลฎีกา  ผูเขียนเห็นวา  การที่บริษัทตางประเทศไดสงลูกจางเขามาทํางานกับ
โจทกตามสัญญาจัดการทางเทคนิคโดยมีหนาที่ใหคําแนะนําฝกฝนเจาหนาที่คนไทยในการดําเนิน
กิจการของโจทก  และไดรับคาตอบแทนจากยอดรายรับจากการขายของโจทกทั้งหมด  นาจะถือไดวา
บริษัทตางประเทศมีลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอในการประกอบกิจการในประเทศไทย
ตามมาตรา  76  ทวิ  แลว  โดยในกรณีนี้จะตองพิจารณาแยกสัญญาจัดการทางเทคนิคออกจาก
สัญญาซื้อขาย  โดยถือเปนสถานประกอบการถาวรประเภทกิจกรรมอยางหนึ่ง   

3.  กรณีที่บริษัทตางประเทศเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยผานทางสาขาหรือ
ตัวแทน  และลูกคาเปนผูสงเงินคาสินคาหรือคาบริการออกไปใหแกสํานักงานใหญในตางประเทศ
โดยตรง 

ตามที่ไดกลาวไปในบทที่  2  แลววา  ในกรณีที่ลูกคาเปนผูสงเงินคาสินคาหรือคาบรกิาร
ออกไปใหแกสํานักงานใหญในตางประเทศโดยตรงนั้น  ไดมีคําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยในเรื่อง
ดังกลาวนี้แตกตางกัน  โดยคําพิพากษาฎีกาในกลุมที่หนึ่ง  วินิจฉัยวา  กรณีที่บริษัทในตางประเทศ
ไดขายสินคาใหแกลูกคาในประเทศไทยโดยผานบริษัทนายหนาในประเทศไทย  และลูกคาไดชําระ
เงินคาสินคาใหแกบริษัทผูขายโดยตรง  บริษัทนายหนาไมใชผูจําหนายเงินกําไร  ดังนั้น  จึงไมตอง
เสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรไปตางประเทศตามมาตรา  70  ทวิ  แทนบริษทัผูขาย  เมือ่พจิารณา
จากคําพิพากษาฎีกาในกลุมที่หนึ่งแลวจะเห็นไดวา  ศาลฎีกาจะพิจารณาเพียงแตวาบริษัทนายหนา
ไดรับเงินคาสินคาดังกลาวจากลูกคาหรือไมเปนสําคัญ  กลาวคือ  ถาลูกคาเปนผูสงเงินออกไปใหแก
สํานักงานใหญในตางประเทศโดยตรง  โดยท่ีบริษัทนายหนามิไดจับตองเงินคาสินคาดังกลาวเลย   
ศาลฎีกาก็จะไมถือวาบริษัทนายหนาเปนผูจําหนายเงินกําไร  ดังนั้น  จึงไมตองเสียภาษีจากการ
จําหนายเงินกําไรแทนบริษัทผูขาย  ดวยความเคารพตอคําพิพากษาของศาลฎีกา  ผูเขียนเห็นวา  
ศาลฎีกาในกลุมที่หนึ่งวินิจฉัยเชนนี้ไมถูกตอง  เนื่องจากเงินคาสินคาที่ลูกคาสงออกไปใหแก
สํานักงานใหญในตางประเทศโดยตรงมีกําไรปนอยูดวย  ดังนั้น  จึงตองถือวาเปนการจําหนาย   
เงินกําไรดวยเชนกัน  มิฉะนั้นแลว  บริษัทนายหนาอาจจะตกลงกับลูกคาใหลูกคาเปนผูสงเงินคา
สินคาออกไปใหแกสํานักงานใหญในตางประเทศโดยตรง  เพื่อที่จะไดไมตองเสียภาษีจากการ
จําหนายเงินกําไร 

ในขณะที่คําพิพากษาฎีกาในกลุมที่สองวินิจฉัยวา  กรณีที่บริษัทในตางประเทศมีเงินได
จากประเทศไทยโดยผานสาขาหรือตัวแทนในประเทศไทย  สาขาหรือตัวแทนตางก็ตองเสยีภาษจีาก
การจําหนายเงินกําไรไปตางประเทศตามมาตรา  70  ทวิ  แทนบริษัทในตางประเทศ  ถึงแมจะไมมี
การรับเงินคาสินคาหรือคาจางในประเทศไทยก็ตาม  ตอมาศาลฎีกาไดมีคําพิพากษาฎีกาที่    
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3935-3936/2548  (ประชุมใหญ)  วินิจฉัยไปในทางเดียวกันกับคําพิพากษาฎีกาในกลุมที่สองวา  
กรณีที่บริษัทในตางประเทศมีเงินไดจากประเทศไทยไมวาจะผานนายหนา  สาขา  หรือตัวแทน    
ในประเทศไทย  นายหนา  สาขา  หรือตัวแทนดังกลาวจะตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไร
แทนบริษัทในตางประเทศตามมาตรา  70  ทวิ  ดวย  ถึงแมจะไมมีการรับเงินคาสินคาหรือคาจาง 
ในประเทศไทย  หรือนายหนา  สาขา  หรือตัวแทนจะไมไดรับเงินคาสินคาหรือคาจางก็ตาม   

ผูเขียนเห็นดวยกับคําพิพากษาฎีกาในกลุมที่สอง  และคําพิพากษาฎีกาที่ประชุมใหญท่ี  
3935-3936/2548  เนื่องจากเมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากรมาตรา  70  ทวิ  ที่
กําหนดใหบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลผูจําหนายเงินกําไรมีหนาที่หักภาษีและนําสง  แสดงใหเหน็
ไดวา  ผูที่มีหนาที่นําสงภาษีเปนผูมีหนาที่ที่จะตองเสียภาษีเอง  ประกอบกับเมื่อพิจารณาจาก     
คําพิพากษาฎีกาตาง ๆ  ในเรื่องนี้  และหนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรแลว  จะเห็นไดวา    
ผูที่มีหนาที่เสียภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  ก็คือ  บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตางประเทศ
กลาวคือ  ในกรณีที่บริษัทตางประเทศเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยในรูปแบบของสาขา
เมื่อสาขาของบริษัทตางประเทศสงเงินกําไรออกไปนอกประเทศไทยก็จะตองเสียภาษีตามมาตรา  
70  ทวิ  เนื่องจากสาขากับสํานักงานใหญเปนนิติบุคคลเดียวกัน  สวนในกรณีลูกจาง  ผูทําการแทน  
หรือผูทําการติดตอตามมาตรา  76  ทวิ  เนื่องจากบุคคลดังกลาวเปนตัวแทนของบริษัทตางประเทศ
และไดสงเงินกําไรดังกลาวออกไปในนามของบริษัทตางประเทศ  ดงันั้น  บริษัทตางประเทศจึงตอง
เสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ดวย  โดยเสียภาษีผานทางตัวแทนตาม
มาตรา  76  ทวิ  สวนในกรณีที่บริษัทตางประเทศเขามาประกอบธุรกิจผานทางสาขาหรือตัวแทน  
และลูกคาเปนผูสงเงินคาสินคาหรือคาบริการไปยังสาํนักงานใหญในตางประเทศโดยตรง  ถือไดวา
ลูกคาเปนผูจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทยแทนสาขาหรือตัวแทนที่อยูในประเทศไทย
ใหแกบริษัทที่อยูในตางประเทศดวย  เนื่องจากคาสินคาหรือคาบริการที่ลูกคาสงออกไปนั้นมีสวนที่
เปนเงินกําไรรวมอยูดวย 

ในกรณีที่ลูกคาสงเงินคาสินคาออกไปใหแกสํานักงานใหญในตางประเทศโดยตรง   
โดยไมผานสาขา  นายหนา  หรือตัวแทนในประเทศไทยนั้น  มีประเด็นที่จะตองพิจารณาคือ  ลูกคา
ที่สงเงินคาสินคาดังกลาวออกไปจากประเทศไทยจะตองเปนบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล
เทานั้นหรือไม  กลาวคือ  ถาลูกคาเปนบุคคลธรรมดาสงเงินคาสินคาออกไปใหแกสํานักงานใหญใน
ตางประเทศ  กรณีเชนนี้จะถือวาสาขา  นายหนา  หรือตัวแทนในประเทศไทยจําหนายเงินกําไร   
อันจะตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ดวยหรือไม  โดยในประเด็นนี้   
ไมมีคําพิพากษาฎีกาหรือหนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรวินิจฉัยไวแตอยางใด  แตเมื่อ
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พิจารณาจากบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากรมาตรา  70  ทวิ  ที่บัญญัติวา  “บริษัทหรือหางหุนสวน
นิติบุคคลที่จําหนายเงินกําไร…”  แสดงใหเห็นไดวา  บทบัญญัติมาตรา  70  ทวิ  มุงประสงคที่จะ
จัดเก็บภาษีจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลเทานั้น  ไมรวมถึงบุคคลธรรมดาดวย  แตการที่
ลูกคาสงเงินคาสินคาหรือคาบริการไปใหสํานักงานใหญหรือสาขาอื่น ๆ  โดยไมผานนายหนา  
สาขา  หรือตัวแทนในประเทศไทยถือเปนการจําหนายเงินกําไร  เนื่องจากถือวาลูกคาเปนผูสงเงิน
คาสินคาในนามของสาขาในประเทศไทยไปใหสํานักงานใหญ  และเนื่องจากสาขาเปนสวนหนึ่ง
ของสํานักงานใหญ  จึงถือไดวาสํานักงานใหญเปน  “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล”  ผูจําหนาย
เงินกําไรตามความหมายของมาตรา  70  ทวิ  เมื่อเปนเชนนี้ลูกคาที่จําหนายเงินกําไรก็ไมนาที่จะ
หมายความถึงลูกคาที่เปนบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลแตเพียงอยางเดียว  แตควรที่จะ
หมายความรวมถึงลูกคาที่เปนบุคคลธรรมดาดวย  ประกอบกับในกรณีที่บริษัทตางประเทศมี
ลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอในประเทศไทยตามมาตรา  76  ทวิ  กฎหมายไดบัญญัติ
ใหรวมถึงในกรณีที่ลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอเปนบุคคลธรรมดา  และในกรณีที่เปน
นิติบุคคลดวย  ดังนั้น  ในกรณีที่ลูกคาเปนผูสงเงินกําไรออกไปนอกประเทศไทยจึงควรจะรวมถึง
ลูกคาที่เปนทั้งบุคคลธรรมดาและเปนนิติบุคคลดวย  เพราะถาหมายความเฉพาะแตลูกคาที่เปน 
นิติบุคคลแลว  ก็อาจจะทําใหเกิดการเลี่ยงภาษีได  โดยสาขาในประเทศไทยอาจตกลงกับบริษัทลูกคา  
ตั้งบุคคลธรรมดาขึ้นมาเพื่อทําการซื้อขายสินคาดังกลาว 

ขอเสนอแนะ 
เนื่องจากผูจําหนายเงินกําไรที่จะตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา   

70  ทวิ  มิไดหมายความเฉพาะแตในกรณีที่บริษัทตางประเทศเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย
ดวยตนเองในรูปของสาขาเทานั้น  แตยังรวมถึงในกรณีที่บริษัทตางประเทศมีลูกจาง  ผูทําการแทน  
หรือผูทําการติดตอในประเทศไทยตามมาตรา  76  ทวิ  และในกรณีที่ลูกคาเปนผูสงเงินกําไรออกไป
ใหแกสํานักงานใหญในตางประเทศโดยตรงโดยไมผานลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอ
ในประเทศไทยดวย  โดยใหถือวาผูที่เปนลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอในประเทศไทย
เปนผูที่จะตองเสียภาษีแทนบริษัทตางประเทศ  แตเนื่องจากบทบัญญัติมาตรา  76  ทวิ  บัญญัติไว  
ไมชัดเจนวาในกรณีที่บริษัทตางประเทศมีลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอในประเทศไทย
ตามมาตรา  76  ทวิ  จะตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรดวยหรือไม  และในกรณีที่      
บริษัทตางประเทศมีสาขา  หรือมีลกูจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอในประเทศไทย  แตลูกคา
เปนผูสงเงินคาสินคาหรือคาบริการออกไปใหแกสํานักงานใหญในตางประเทศโดยตรงจะถือวา
สาขา  หรือตัวแทนดังกลาวเปนผูจําหนายเงินกําไรอันจะตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไร
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ตามมาตรา  70  ทวิ  ดวยหรือไม  ดังนั้น  เพื่อไมใหเกิดปญหาในการตีความ  และปองกันการ
หลีกเลี่ยงภาษี  สมควรที่จะกําหนดในเรื่องการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรในกรณีที่
บริษัทตางประเทศมีสาขา  ลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอใหชัดเจน  โดยอาจกําหนดไว
ในมาตรา  70  ทวิ  เอง  หรืออาจกําหนดไวในมาตรา  76  ทวิ  วา  “ถาลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือ
ผูทําการติดตอตามมาตรา  76  ทวิ  สงเงินกําไรออกไปนอกประเทศไทย  ใหถือเปนการจําหนาย 
เงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  และกําหนดใหสาขาตามมาตรา  66  วรรคสอง  หรือตัวแทนดังกลาว
มีความรับผิดดวย  ถึงแมลูกคาจะเปนผูสงเงินคาสินคาออกไปใหแกสํานักงานใหญในตางประเทศ
โดยตรงก็ตาม”  นอกจากนี้  ในกรณีที่ลูกคาเปนบุคคลธรรมดาสงเงินคาสินคาออกไปใหแก
สํานักงานใหญในตางประเทศโดยไมผานสาขาในประเทศไทย  เนื่องจากมาตรา  70  ทวิ  ใชคําวา  
“บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล”  จึงอาจกอใหเกิดความเขาใจผิดได  สมควรที่จะกําหนดให
ชัดเจนวา  “ไมวาลูกคาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล  ถาสงเงินคาสินคาหรือคาบริการออกไป
ใหแกสํานักงานใหญในตางประเทศโดยตรง  ก็จะตองถือวาสาขาหรือตัวแทนในประเทศไทยของ
บริษัทตางประเทศมีความรับผิดตามมาตรา  70  ทวิ  ดวย  โดยใหถือวาลูกคาเปนผูสงเงินกําไร
ออกไปแทนสาขาหรือตัวแทนดังกลาว” 

 
4.4  ปญหาเกีย่วกับวิธีการคํานวณภาษีตามมาตรา  70  ทว ิ 

 
การที่มาตรา  70  ทวิ  กําหนดใหบริษัทหรือหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่จําหนายเงินกําไร

ออกจากประเทศไทยตองเสียภาษีเงินได  โดยใหหักภาษีจากจํานวนเงินที่จําหนายออกไปจริง  ตาม
อัตราภาษีเงินไดสําหรับบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในอัตรารอยละ  10  แลวนําสงอําเภอทองที่
พรอมกับยื่นรายการตามแบบที่อธิบดีกําหนดภายในเจ็ดวันนับแตวันจําหนายนั้น  อาจกอใหเกิด
ปญหาในกรณีที่บริษัทตางประเทศซึ่งประกอบกิจการในประเทศไทยหรือถือไดวาประกอบกิจการ
ในประเทศไทยไมสามารถคํานวณกําไรสุทธิได  และกฎหมายกําหนดใหบริษัทตางประเทศอาจขอ
เสียภาษีในอัตรารอยละ  5  ของยอดรายรับหรือยอดขายกอนหักรายจายใด ๆ  ของรอบระยะเวลา
บัญชีแลวแตอยางใดจะมากกวาไดวา  ถามีการจําหนายเงินดังกลาวออกไปจากประเทศไทย  
บริษัทตางประเทศนั้นจะตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  อีกหรือไม        
ศาลฎีกาโดยมติที่ประชุมใหญตามคําพิพากษาฎีกาที่  191/2524  วินิจฉัยวา  ในกรณีที่บริษัท     
ไมสามารถคํานวณกําไรสุทธิได  และประมวลรัษฎากรกําหนดใหเสียภาษีในอัตรารอยละ  5  ของ
ยอดรายรับหรือยอดขายกอนหักรายจายใด ๆ  แลวแตอยางใดจะมากกวากันนั้น  มิไดหมายความวา
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บริษัทขาดทุน  เพราะถาบริษัทขาดทุนจริงก็ไมควรตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคล  ดังนั้น  การที่
บริษัทจําหนายเงินดังกลาวออกไปก็จะตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  
ดวย   

ตัวอยางการคํานวณภาษีการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ดวยวธิกีารคาํนวณ
กําไรยอนกลับ 

เสียภาษี   30  บาท   จากกําไร 100  บาท 
ถาตองเสียภาษี    5  บาท        =100x5/30  =  16.666 
เพราะฉะนั้น  จะถือวามีกําไร               16.67  บาท 
เมื่อกําไร    16.67  บาท            ตองเสียภาษี    5  บาท 
ดังนั้น  จึงมีกําไรเหลืออยูหลังจากที่ไดเสียภาษีแลว 16.67 – 5  =   11.67  บาท 
ถาสงกําไรออกไปทั้งหมดจะตองเสียภาษี            10/100 x 11.67  =  1.17บาท 

 จากตัวอยางในการคํานวณภาษีเงินกําไรสงออกโดยวิธีการคํานวณกําไรยอนกลับ      
จะเหน็ไดวา  เมื่อคํานวณภาษีในอัตรารอยละ  5  ของยอดรายรับหรือยอดขายกอนหักรายจายใด ๆ  
แลว  บริษัทจะมีกําไร  11.67  บาท  ถาบริษัทสงเงินกําไรทั้งหมดออกไปนอกประเทศไทย  บริษัท
จะตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไร  1.17  บาท   
 ในกรณีที่ไมสามารถคํานวณกําไรสุทธิได  และกฎหมายกําหนดใหผูขายสินคาหรือ      
ผูใหบริการอาจขอเสียภาษีในอัตรารอยละ  5  ของยอดรายรับหรือยอดขายกอนหักรายจายไดนั้น  
จะเห็นไดวา  เมื่อใชวิธีการคํานวณกําไรยอนกลับแลว  จะทําใหบริษัทไดกําไรสุทธิประมาณ  16.67  บาท  
ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับการประกอบธุรกิจโดยทั่วไปแลว  การคํานวณโดยวิธีเชนนี้จะทําใหบริษัทมี
กําไรคอนขางสูง  ซึ่งอาจสงผลทําใหมีจํานวนภาษีที่ตองชําระมากกวาการคํานวณหากําไรสุทธิตาม
วิธีปกติที่คํานวณจากรายไดจากกิจการหรือที่เกี่ยวเนื่องกับกิจการหักดวยรายจายตามมาตรา  65  ทว ิ 
และมาตรา  65  ตรี  แตอยางไรก็ดี  ผูเขียนเห็นวา  การคํานวณภาษีจากฐานรายรับกอนหัก
รายจายก็อาจทําใหมีจํานวนภาษีที่ตองชําระนอยกวาการคํานวณหากําไรสุทธิโดยวิธีปกตไิดเชนกนั  
ซึ่งขึ้นอยูกับฐานที่นํามาใชคํานวณภาษี  ดังนั้น  ในกรณีที่บริษัทมีกําไรสุทธิที่คํานวณไดตามวิธีการ
คํานวณปกติสูงกวาการคํานวณภาษีในอัตรารอยละ  5  แลว  ก็อาจจะกอใหเกิดการหลีกเลี่ยงภาษีได
โดยบริษัทอาจจงใจไมเก็บหลักฐานเอกสารตาง ๆ  ที่จําเปนตองใชในการคํานวณกําไรสุทธิ  โดย
ยอมที่จะเสียภาษีในอัตรารอยละ  5   
 ในการคํานวณกําไรสุทธิโดยวิธีการคํานวณกําไรยอนกลับนี้  มีนักกฎหมายบางทาน 
เห็นวา  ควรจะใชอัตราเดียวกับที่ใชในการคํานวณเงินไดสุทธิของบุคคลธรรมดา  เพื่อที่จะไดมี
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ภาระภาษีเทากัน  ไมกอใหเกิดความไดเปรียบเสียเปรียบกัน  โดยในกรณีของบุคคลธรรมดานั้น  
ประมวลรัษฎากรมาตรา  46  ไดกําหนดใหหักคาใชจายเปนการเหมาไดในอัตรารอยละ  80  ดังนั้น  
จะเห็นไดวาเมื่อเปรียบเทียบกับการคํานวณภาษีในอัตรารอยละ  5  ของยอดรายรับหรือยอดขายกอน
หักรายจายใด ๆ  ในกรณีของนิติบุคคลแลว  การคํานวณภาษีตามมาตรา  46  จะทําใหบริษัทมี
กําไรมากกวา  และมีภาษีที่จะตองเสียมากกวา  กลาวคือ  การที่กฎหมายกําหนดใหหักคาใชจาย
เปนการเหมาไดในอัตรารอยละ  80  เทากับวากําไร  20  บาท  ดังนั้น  ถาสินคาราคา  100  บาท  คิด
กาํไร  20  บาท  ราคาขายกอนหักรายจายใด ๆ  จะเทากับ  120  บาท  ซึ่ง  120  บาทนี้  จะตองเสีย
ภาษีเงินไดนิติบุคคลในอัตรารอยละ  30  ในเงินกําไร  20  บาท  เทากับมีภาษีที่จะตองเสีย  6  บาท  
ดังนั้น  บริษัทจะมีเงินกําไรที่เหลืออยูหลังจากที่ไดเสียภาษีแลวเทากับ  14  บาท  และถาบริษัทสง
เงินกําไรทั้งหมดออกไปนอกประเทศไทย  จะตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไร  1.4  บาท  ซึ่ง
มากกวาการคํานวณภาษีในอัตรารอยละ  5  ของยอดรายรับหรือยอดขายกอนหักรายจายใด ๆ  
0.23  บาท 
 ในกรณีนี้ผูเขียนเห็นวา  ถึงแมกฎหมายจะกําหนดอัตราภาษีในกรณีของบุคคลธรรมดา
และนิติบุคคลแตกตางกัน  ก็ไมกอใหเกิดความไดเปรียบหรือเสียเปรียบกันแตอยางใด  เนื่องจาก
โครงสรางในทางภาษีในกรณีของบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลมีความแตกตางกัน  ประกอบกับ
ภาษีที่ไดจากการคํานวณก็ไมไดแตกตางกันมาก 
 อยางไรก็ตาม  ปญหาเชนนี้อาจเกิดขึ้นไดยากในปจจุบัน  เนื่องจากกรมสรรพากรไดมี
คําสั่งที่  ป.13/2529  กําหนดวา  การเสียภาษีในอัตรารอยละ  5  นั้น  จะตองไดรับอนุมัติเปนกรณีไป 
 นอกจากประเด็นปญหาดังกลาวขางตนแลว  ในการคํานวณภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  
ยังมีประเด็นที่จะตองพิจารณาก็คือ  ถาหากสาขาของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตางประเทศ
ไดถูกหักภาษีเงินได  ณ  ที่จายตามมาตรา  3  เตรส  หรือไดถูกหักภาษีเงินได  ณ  ที่จายตามมาตรา  
69  ทวิ  ไวแลว  และในตอนสิ้นปปรากฏวา  เมื่อคํานวณกําไรสุทธิตามมาตรา  65  แลว  มีจํานวน
ภาษีที่จะตองชําระนอยกวาจํานวนภาษีที่ไดถูกหัก  ณ  ที่จายไว  ในกรณีเชนนี้สาขาของบริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลดังกลาวจะนําเครดิตภาษีที่เหลืออยูมาเครดิตออกจากภาษีจากการจําหนาย
เงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  แทนการขอคืนภาษีไดหรือไม  ในประเด็นปญหานี้กรมสรรพากรไดมี
หนังสือตอบขอหารือที่  กค  0802/13311  ลงวันที่  30  กรกฎาคม  2533  วินิจฉัยวา  สาขาของ
บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลดังกลาวไมสามารถนําภาษีเงินไดที่ไดถูกหักไวมาเครดิตภาษีการ
จําหนายเงินกําไรได  เนื่องจากภาษีเงินไดตามมาตรา  70  ทวิ  มิใชภาษีที่คํานวณจากฐานเงินไดใน
รอบระยะเวลาบัญชี  ซึ่งผูเขียนก็เห็นดวยกับหนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรดังกลาว  
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เนื่องจากเมื่อพิจารณาตามมาตรา  3  เตรส  แหงประมวลรัษฎากร  ประกอบกับคําสั่งกรมสรรพากรที่  
ทป.4/2528  เร่ือง  ส่ังใหผูจายเงินไดพึงประเมินตามมาตรา  40  แหงประมวลรัษฎากร  มีหนาที่หัก
ภาษีเงินได  ณ  ที่จาย  ลงวันที่  26  กันยายน  พ.ศ.  2528  แลว  จะเห็นไดวา  กฎหมายตองการที่
จะใหผูจายเงินไดหักภาษีเงินได  ณ  ที่จาย  ในกรณีที่มีการจายเงินไดพึงประเมินตามมาตรา  40  
ใหแกผูรับซึ่งเปนบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตางประเทศที่ประกอบกิจการในประเทศไทย  โดย
ไมรวมถึงในกรณีที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลดังกลาวมิไดเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย  
แตมีรายไดที่จายจากหรือจากในประเทศไทยดวย  เนื่องจากในกรณีที่มิไดเขามาประกอบกิจการใน
ประเทศไทยนั้นจะเปนไปตามบทบัญญัติมาตรา  70  แหงประมวลรัษฎากร  นอกจากนี้เมื่อพิจารณา
ตามมาตรา  60  แหงประมวลรัษฎากร  ที่บัญญัติวา  “เพื่อประโยชนแหงการคํานวณยอดเงินได  
พึงประเมินของผูตองเสียภาษี  ใหถือวาเงินภาษีที่ไดหักและนําสงตามความในมาตรา  50  มาตรา  52  
และมาตรา  53  เปนเงินไดพึงประเมินที่ผูตองเสียภาษีไดรับ  สวนจาํนวนเงนิภาษทีีห่กัและนาํสงไวนัน้
ใหถือเปนเครดิตของผูตองเสียภาษีในการคํานวณภาษี”  แลว  จะเห็นไดวาเพื่อประโยชนในการ
คํานวณกําไรสุทธิ  กฎหมายกําหนดใหภาษีเงินไดหัก  ณ  ที่จายเปนเงินไดพึงประเมินตามมาตรา  40  
ที่ผูตองเสียภาษีไดรับ  เพราะฉะนั้น  ในการนําเครดิตภาษีมาใช  ก็จะตองนํามาใชเครดิตออกจาก
จํานวนภาษีที่คํานวณไดจากเงินไดพึงประเมินดังกลาว  แตเนื่องจากภาษีจากการจําหนายเงินกําไร
เปนภาษีที่เกิดจากการสงเงินกําไรออกไปนอกประเทศไทย  ซึ่งเกิดข้ึนหลังจากที่สาขาของบริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลตางประเทศไดเสียภาษีจากกําไรสุทธิตามมาตรา  65  แลว  ดังนั้น  จึงไมสามารถ
นํามาหักเปนเครดิตออกจากภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ได 
 ขอเสนอแนะ 
 การที่มาตรา  70  ทวิ  กําหนดไวแตเพียงวา  ใหบริษัทหรือหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่
จําหนายเงินกําไรออกจากประเทศไทยตองเสียภาษีเงินได  โดยใหหักภาษีจากจํานวนเงินที่
จําหนายออกไปจริง  ตามอัตราภาษีเงินไดสําหรับบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล  อาจกอใหเกิด
ปญหาในกรณีที่สาขาหรือตัวแทนของบริษัทตางประเทศไมสามารถคํานวณกําไรสุทธิได  และ
กฎหมายกําหนดใหอาจขอเสียภาษีในอัตรารอยละ  5  ของยอดรายรับหรือยอดขายกอนหัก
รายจายไดวา  ถามีการจําหนายเงินดังกลาวออกไปจากประเทศไทย  บริษัทตางประเทศนั้นจะตอง
เสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  อีกหรือไม  ดังนั้น  เพื่อปองกันไมใหเกิด
ปญหาในการตีความ  ผูเขียนเห็นวา  ควรที่จะกําหนดในเรื่องดังกลาวใหชัดเจนในประมวลรัษฎากร
หรืออาจกําหนดเปนคําสั่งกรมสรรพากรวางแนวทางในการคํานวณภาษีจากการจําหนายเงินกําไร
ในกรณีที่ไมสามารถคํานวณกําไรสุทธิได  เนื่องจากการคํานวณเสียภาษีในอัตรารอยละ  5  นี้  
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กฎหมายกําหนดขึ้นเพื่อเปนการลงโทษผูที่ไมเก็บหลักฐานเอกสารที่ตองใชในการคํานวณภาษี  ทําให
เมื่อคํานวณออกมาแลว  บริษัทจะมีกําไรสุทธิเปนจํานวนคอนขางสูงเมื่อเปรียบเทียบกับการ
ประกอบกิจการของบริษัททั่วไป  สงผลทําใหตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในจํานวนที่สูง  และถา
บริษัทไดสงเงินกําไรทั้งหมดออกไปนอกประเทศไทยใหแกสํานักงานใหญในตางประเทศ  ก็จะทําให
บริษัทดังกลาวจะตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรในจํานวนที่สูงดวยเชนกัน  ในทางกลับกัน  
ในกรณีที่บริษัทมีกําไรสุทธิที่คํานวณไดตามวิธีการคํานวณปกติสูงกวาการคํานวณภาษีในอัตรา  
รอยละ  5  บริษัทอาจจงใจไมเก็บหลักฐานเอกสารตาง ๆ  ที่จําเปนตองใชในการคํานวณกําไรสุทธิ  
โดยยอมที่จะเสียภาษีในอัตรารอยละ  5  ในกรณีเชนนี้ก็จะทําใหบริษัทดังกลาวมีเงินกําไรนอยกวา
การคํานวณกําไรสุทธิตามวิธีคํานวณปกติ  ทําใหตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลนอยกวาปกติ  และ
จะสงผลใหตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรนอยกวาปกติเชนกัน 
 

4.5  ปญหาเกีย่วกับวันที่ถือวาจาํหนายเงนิกําไร 
 

ประเด็นในเรื่องการรับรูวาเมื่อใดถือเปนวันจําหนายเงินกําไรมีความสําคัญ  เนื่องจาก
วันที่จําหนายเงินกําไรจะมีผลตอความรับผิดในการยื่นแบบแสดงรายการและเสียภาษี  การที่
มาตรา  70  ทวิ  บัญญัติไวแตเพียงวา  “ใหยื่นแบบแสดงรายการภายในเจ็ดวันนับแตวันที่จําหนาย 
เงินกําไร”  ประกอบกับไดมีประกาศกระทรวงการคลัง  เร่ือง  ขยายกําหนดเวลาการนําสงภาษีเงินได
หัก  ณ  ที่จาย  การนําสงภาษีเงินได  การนําสงภาษีมูลคาเพิ่ม  และการยื่นรายการ  ลงวันที่        
24  กรกฎาคม  2544  ขยายระยะเวลาในการยื่นแบบแสดงรายการดังกลาวออกไปเปนเจ็ดวันนับแต   
วันสิ้นเดือนของเดือนที่จําหนาย  แตก็ไมเพียงพอที่จะทําใหทราบวา  วันที่จาํหนายเงนิกาํไรคอืวนัใด  
โดยเฉพาะอยางยิ่ง  ในกรณีที่ลูกคาเปนผูสงเงินคาสินคาหรือคาบริการออกไปใหแกสํานักงานใหญ
ในตางประเทศโดยตรง  ซึ่งศาลฎีกาไดมีคําพิพากษาวาเปนการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  
และในกรณีที่เปนการสงเงินกําไรระหวางกาล  ซึ่งในขณะที่สงเงินดังกลาวยังไมทราบวาบริษัทมี
กําไรหรือขาดทุนเทาใด  และถึงแมกรมสรรพากรจะมีแนวทางปฏิบัติใหถือวาบริษัทจําหนายเงินกําไร
นับแตวันสิ้นรอบระยะเวลาบัญชี  โดยกําหนดใหตองเสียภาษีภายในเจ็ดวันนับแตวันสิ้นรอบ
ระยะเวลาบัญชีนั้น  แตผูเขียนเห็นวา  ระยะเวลาเจ็ดวันที่กฎหมายกําหนดไวอาจสั้นเกินกวาที่
บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลจะทราบวาบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลดังกลาวมีกําไรสทุธหิรอื
ขาดทุนสุทธิเทาใด  อันเปนเหตุใหไมอาจทราบไดวาบริษทัไดจําหนายเงินกําไรออกไปจากประเทศไทย
เทาใด  ดังนั้น  จึงไมอาจเสียภาษีใหถูกตองได  และถึงแมตอมากรมสรรพากรจะไดมีขอผอนปรน
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เปนแนวทางปฏิบัติวา  ในเมื่อประมวลรัษฎากรไดมีบทบัญญัติมาตรา  68  กําหนดเวลาใหยื่น
รายการซึ่งจําเปนตองใชในการคํานวณภาษีในรอบระยะเวลาบัญชีพรอมชําระภาษีภายใน  150  วัน
นับแตวันสุดทายของรอบระยะเวลาบัญชีอยูแลว  ดังนั้น  จึงเห็นควรอนุโลมใหบริษัทหรือ          
หางหุนสวนนิติบุคคลที่จําหนายเงินกําไรออกไปในลักษณะของการจายเงินคาสินคาหรือคาบริการ
ออกไปในระหวางรอบระยะเวลาเวลาบัญชี  ถือเอาวันที่ยื่นรายการตามแบบ  ภ.ง.ด.  50  เปนวันที่รูวา
มีกําไร  และใหถือเปนวันที่จําหนายเงินกําไร  หรือในกรณีที่ไมไดยื่นแบบแสดงรายการและเสียภาษี
ใหถือเอาวันสุดทายของกําหนดระยะเวลา  150  วันนับแตวันสุดทายของรอบระยะเวลาบัญชีที่
บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตองยื่นรายการที่ตองใชในการคํานวณภาษีตามมาตรา  69  แหง
ประมวลรัษฎากร  เปนวันที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  
และเริ่มนับระยะเวลาที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตองนําสงภาษีจากการจําหนายเงินกําไร
นับแตวันดังกลาว  แตขอผอนปรนเชนวานี้ก็เปนเพียงแนวทางปฏิบัติภายในของกรมสรรพากร
เทานั้น  ซึ่งบุคคลภายนอกที่เปนผูเสียภาษีไมอาจทราบถึงแนวทางปฏิบัติดังกลาว  ทําใหไมอาจเสยี
ภาษีไดอยางถูกตองได   

อยางไรก็ดี  ในเรื่องวันที่รูวามีกําไรนี้จะเห็นไดวา  เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา  1197  ไดกําหนดใหบริษัทจะตองจัดทํางบดุลแลวนําเสนอเพือ่อนมุตัใินทีป่ระชมุใหญ
ภายใน  4  เดือนนับแตวันที่ลงในงบดุลนั้น  ดังนั้น  จึงอาจถือวาวันที่ที่ประชุมใหญอนุมัติงบดุลเปน
วันที่รูวาบริษัทมีกําไรแลว  ซึ่งโดยปกติก็นาที่จะตองเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรภายในเจ็ดวัน
นับแตสิ้นเดือนของเดือนดังกลาว  แตเนื่องจากบริษัทจะตองยื่นแบบแสดงรายการและเสียภาษี
ภายในกําหนดระยะเวลา  150  วันนับนับแตวันสุดทายของรอบระยะเวลาบัญชีตามมาตรา  68  
แหงประมวลรัษฎากรอยูแลว  ดังนั้น  เพื่อใหเกิดความชัดเจนและความสะดวกแกเจาหนาที่และ     
ผูเสียภาษีที่จะไดไมตองมายื่นแบบแสดงรายการและเสียภาษีหลายครั้ง  จึงเห็นควรอนุโลมใหถือเอา
วันที่ยื่นรายการตามแบบ  ภ.ง.ด.  50  เปนวันที่รูวามีกําไร  และใหถือเปนวันที่จําหนายเงินกําไร  
หรือในกรณีที่ไมไดยื่นแบบแสดงรายการและเสียภาษีใหถือเอาวันสุดทายของกําหนดระยะเวลา  150  
วันนับแตวันสุดทายของรอบระยะเวลาบัญชีที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตองยื่นรายการที่ตอง
ใชในการคํานวณภาษีตามมาตรา  69  แหงประมวลรัษฎากร  เปนวันที่รูวามีกําไร  และใหถือเปน
วันที่จําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  โดยในกรณีเชนนี้อาจกําหนดใหบริษัทเสียภาษีเงินได
จากการจําหนายเงินกําไรในวันดังกลาว  เนื่องจากบริษัทที่จําหนายเงินกําไรตางก็รูอยูแลววาตนมี
หนาที่ที่จะตองเสียภาษี  ซึ่งกําหนดระยะเวลา  150  วัน  ตามมาตรา  68  ก็เปนระยะเวลาที่
พอสมควรแลว  ดังนั้น  จึงไมจําเปนที่จะตองขยายระยะเวลายื่นแบบแสดงรายการและเสียภาษี
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ออกไปเปนเจ็ดวันนับแตวันสิ้นเดือนของเดือนที่จําหนายเงินกําไรอีก  ซึ่งประเทศสเปนก็ใช
หลักเกณฑเชนนี้ในการกําหนดวันนําสงภาษีเงินกําไรของสาขาเชนกัน 

ขอเสนอแนะ 
 เนื่องจากประมวลรัษฎากรมาตรา  70  ทวิ  มิไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวาวันจําหนาย
เงินกําไรคือวันใด  และถึงแมจะมีแนวทางปฏิบัติของกรมสรรพากรออกมาเปนหนังสือตอบขอหารือ
วางหลักเกณฑใหนํามาตรา  68  มาใชโดยอนุโลมในกรณีของการจําหนายเงินกําไรออกไปใน
ลักษณะของการจายคาสินคาหรือคาบริการในระหวางรอบระยะเวลาบัญชี  โดยใหถือเอาวันที่ได
ยื่นรายการ  หรือวันสุดทายของกําหนดระยะเวลา  150  วันนับแตวันสุดทายของรอบระยะเวลา
บัญชีที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตองยื่นรายการที่ตองใชในการคํานวณภาษีตามมาตรา  69  
แลวแตวันใดจะเกิดขึ้นกอน  เปนวันที่จําหนายเงินกําไรก็ตาม  แตหนังสือตอบขอหารือของ
กรมสรรพากรก็มิไดมีสถานะเปนกฎหมาย  ดังนั้น  เพื่อมิใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติในการนําสง
เงินภาษีจากการจําหนายเงินกําไร  ในกรณีที่บริษัทไดจําหนายเงินกําไรออกไปในระหวาง         
รอบระยะเวลาบัญชี  ซึ่งในขณะที่สงเงินกําไรออกไปนั้น  บริษัทยังไมทราบวาตนเองมีกําไรหรือ
ขาดทุนเทาใด  ผูเขียนเห็นวา  ควรที่จะกําหนดในเรื่องวันที่จําหนายเงินกําไรไวอยางชัดเจนใน
ประมวลรัษฎากรมาตรา  70  ทวิ  หรืออาจออกเปนคําสั่งกรมสรรพากรที่  ทป.  เพื่อใหผูที่มีหนาที่
เสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรและผูที่เกี่ยวของไดทราบโดยทั่วกันวา  “ใหถือวาบริษัทได
จําหนายเงินกําไรในวันที่บริษัทไดทราบวาการประกอบกิจการมีผลกําไร”  โดยวันใดจะถือเปนวันที่
บริษัททราบวาการประกอบกิจการมีผลกําไรนั้น  เพื่อใหเกิดความชัดเจนและความสะดวกในการ
เสียภาษี  ผูเขียนเห็นวา  ควรใหถือเอาวันที่ยื่นรายการตามแบบ  ภ.ง.ด.  50  เปนวันที่จําหนาย       
เงินกําไร  สวนในกรณีที่สาขาของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตางประเทศตามมาตรา  66  
วรรคสอง  หรือตัวแทนตามมาตรา  76  ทวิ  ไมไดยื่นแบบแสดงรายการและเสียภาษี  ใหถือเอา      
วันสุดทายของกําหนดระยะเวลา  150  วันนับแตวันสุดทายของรอบระยะเวลาบัญชีที่บริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลตองยื่นรายการที่ตองใชในการคํานวณภาษีตามมาตรา  69  แหงประมวล
รัษฎากร  เปนวันที่บริษัทหรอืหางหุนสวนนิติบุคคลจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  และให
เริ่มนับระยะเวลาใหบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลนําสงภาษีเงินไดนิติบุคคลจากการจําหนาย
เงินกําไรภายในเจ็ดวันนับแตวันสิ้นเดือนของเดือนที่จําหนายเงินกําไร  ทั้งนี้  โดยรวมถึงการ
ประมาณการกําไรสุทธิหรือขาดทุนสุทธิเพื่อเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลครึ่งปดวย   
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4.6  ปญหาเกีย่วกับอํานาจในการจัดเก็บภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  ในกรณีที่มีอนุสัญญาภาษีซอน 
 

4.6.1  ปญหาเกี่ยวกับถอยคาํที่ใชในอนุสญัญาภาษีซอนในการใหอํานาจประเทศไทยจัดเก็บภาษี
จากการจําหนายเงนิกาํไรตามมาตรา  70  ทว ิ 

 
ตามที่ไดกลาวไปในบทที่  2  แลววา  อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําขึ้นไวกับ

ประเทศตาง ๆ  รวม  52  ฉบับนั้น  สามารถแยกพิจารณาออกไดเปน  3  กลุม  คือ 
กลุมที่  1  อนุสัญญาภาษีซอนที่มีบทบัญญัติเขียนไวอยางชัดเจนใหประเทศไทยมีสิทธิ

ในการจดัเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ   
กลุมที่  2  อนุสัญญาภาษีซอนที่มีบทบัญญัติเขียนไวอยางชัดเจนใหประเทศไทยมีสิทธิ

ในการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรได  โดยบัญญัติไวเปนอีกขอหนึ่งแยกตางหากจาก    
ขอเงินปนผล 

กลุมที่  3  อนุสัญญาภาษีซอนที่มิไดมีบทบัญญัติใหสิทธิประเทศไทยในการจัดเก็บ 
ภาษีจากการจําหนายเงินกําไร 

การแบงกลุมอนุสัญญาภาษีซอนออกเปน  3  กลุมนี้  จะเห็นไดวา  การที่อนุสัญญา
ภาษีซอนในกลุมที่  1  บัญญัติไวอยางชัดแจงใหประเทศไทยมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากการ
จําหนายเงินกําไรได  ทําใหไมกอใหเกิดปญหาในการตีความวาประเทศไทยมีสิทธิในการจัดเก็บ
ภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  หรือไม  สวนในกรณีอนุสัญญาภาษีซอนใน
กลุมที่  2  ถึงแมจะบัญญัติไวอยางชัดแจงใหประเทศไทยมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากการจําหนาย
เงินกําไรได  โดยไดบัญญัติไวเปนอีกขอหนึ่งแยกตางหากจากขอเงินปนผลก็ตาม  แตก็อาจ
กอใหเกิดปญหาขึ้นไดวา  อนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่ประเทศไทยไดทําขึ้นไวกับประเทศนิวซีแลนด
ที่ไดกําหนดในเรื่องภาษีจากการจําหนายเงินกําไรไวในขอ  14  โดยใชชื่อวา  “ภาษีของสาขา”  หรือ  
“Branch  Tax”  นั้น  ครอบคลุมถึงในกรณีที่ตัวแทนของบริษัทตางประเทศตามมาตรา  76  ทวิ  
จําหนายเงินกําไรดวยหรือไม  กลาวคือ  ในกรณีที่บริษัทที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศ
นิวซีแลนดมีตัวแทนประกอบกิจการในประเทศไทย  การที่ตัวแทนดงักลาวสงเงนิกาํไรหลงัจากทีไ่ดเสยี
ภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทยแลวกลับออกไปใหแกบริษัทในประเทศนิวซีแลนด  ในกรณีเชนนี้  
ประเทศไทยจะสามารถจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ไดหรือไม          
ในประเด็นปญหานี้  เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติในขอ  14  แลว  จะเห็นไดวาในขอ  14  แหง
อนุสัญญาฯ  ดังกลาว  ไดกลาวไวอยางเฉพาะเจาะจงวาเปนภาษีของสาขา  และไมไดกลาวถึง
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สถานประกอบการถาวรประเภทอื่นไวแตอยางใด15  ซึ่งผูเขียนเห็นวา  การที่อนุสัญญาภาษีซอน
ฉบับที่ประเทศไทยไดทําขึ้นไวกับประเทศนิวซีแลนดบัญญัติไวอยางชัดแจงวาเปนภาษีของสาขา
เชนนี้  เพราะตองการที่จะแสดงใหเห็นถึงหลักการไมเลือกปฏิบัติในการจัดเก็บภาษี  กลาวคือ  ไมวา
บริษัทตางประเทศจะเขามาประกอบกิจการในรูปของสาขาหรือในรูปของบริษัทในเครือก็จะตองเสยี
ภาษีเชนเดียวกัน  นอกจากนี้  ถึงแมบทบัญญัติในขอ  14  จะไมไดกลาวถึงสถานประกอบการถาวรอื่น
ไวอยางในกรณีของอนุสัญญาภาษีซอนในกลุมที่  1  แตผูเขียนเห็นวา  เพื่อใหเกิดความเปนกลาง
ในการจัดเก็บภาษี  คําวา  “ภาษีของสาขา”  ในขอ  14  นี้  นาจะหมายความรวมถึงการจัดเกบ็ภาษี
จากการจําหนายเงินกําไรของตัวแทนตามมาตรา  76  ทวิ  ดวย  เพราะถาพิจารณาแตเพียงวาการ
ที่อนุสัญญาภาษีซอนไมไดกลาวถึงตัวแทนแสดงวาไมมีเจตนารมณที่จะจัดเก็บภาษีจากการ
จําหนายเงินกําไรในกรณีของตัวแทนตามมาตรา  76  ทวิ  แลว  ในกรณีเชนนี้ก็อาจจะไมสอดคลอง
กับเจตนารมณของมาตรา  70  ทวิ  ที่ตองการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรของบริษัท
ตางประเทศ  ไมวาบริษัทตางประเทศนั้นจะเขามาประกอบกิจการในรูปของสาขา  หรือมีตัวแทน
ประกอบกิจการในประเทศไทย  นอกจากนี้  ยังอาจกอใหเกิดการหลีกเลี่ยงภาษีโดยบริษัท
ตางประเทศอาจใชรูปแบบของสถานประกอบการถาวรเปนเครื่องมือในการหลีกเลี่ยงภาษีจากการ
จําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ 

ในกรณีอนุสัญญาในกลุมที่  3  ที่ประเทศไทยทําไวกับบางประเทศ  เชน  ประเทศ
สิงคโปร  ประเทศเกาหลี  ประเทศจีน  ประเทศเนเธอรแลนด  ประเทศเบลเยี่ยม  ประเทศสวีเดน  
ประเทศมาเลเซีย  ฮองกง  ฯลฯ16  เนื่องจากไมมีขอความกําหนดใหอํานาจรัฐคูสัญญาในการ
จัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรไว  ในกรณีเชนนี้จะแปลความวาอนุสัญญาเปดชองใหเก็บ
ภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ไดหรือไม   

ในประเด็นปญหานี้  เนื่องจากประมวลรัษฎากรไดกําหนดใหบริษัทหรือหางหุนสวน      
นิติบุคคลใดที่จําหนายเงินกําไรตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลจากการจําหนายเงินกําไรตาม   

                                                  
         15 การที่อนุสัญญาภาษีซอนในกลุมที่ 1  กําหนดวา  “ไมมีขอความใด ๆ  ในวรรคนี้จะ
แปลความเปนการปองกันรัฐผูทําสัญญารัฐหนึ่งจากการบังคับจัดเก็บภาษีเงินไดตามกฎหมายของ
รัฐนั้นในการจําหนายกําไรของสถานประกอบการถาวรซึ่งตั้งอยูในอีกรัฐหนึ่งนั้น”  แสดงใหเห็นได    
อยางชัดเจนวา  ประเทศไทยสามารถจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรจากตัวแทนตาม 
มาตรา  76 ทวิ  ได 
         16 โปรดดูตารางที่  1  ในบทที่  2 
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มาตรา  70  ทวิ  ในเมื่ออนุสัญญาภาษีซอนเปนเพียงกฎหมายที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราช
กฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากร  วาดวยการยกเวนรัษฎากร  (ฉบับที่  18)  พ.ศ.  2505  
ซึ่งเปนเพียงกฎหมายลูกที่ออกตามความในบทบัญญัติแหงประมวลรัษฎากรมาตรา  3  ไมไดเขียน
ยกเวนไวอยางชัดเจน  เทากับตองการใหเปนไปตามกฎหมายภายใน  ซึ่งก็คือใหเปนไปตามที่
กําหนดไวในประมวลรัษฎากรที่ใหอํานาจประเทศไทยในการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรได  
เนื่องจากโดยปกติในการจัดทําอนุสัญญาภาษีซอน  ประเทศคูสัญญาทั้งสองฝายจะรูถึงภาษีที่
จัดเก็บตามกฎหมายภายในของประเทศคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยูแลว  ดังนั้น  ในการเจรจาถา
ประเทศคูสัญญาไมตองการใหจัดเก็บภาษีใด  ประเทศคูสัญญาก็จะตองตกลงกันกําหนดยกเวน
ภาษีดังกลาวไวอยางชัดแจง  เพราะฉะนั้น  การที่อนุสัญญาภาษีซอนไมไดกําหนดในเรื่องภาษีจาก
การจําหนายเงินกําไรไว  แสดงใหเห็นวาตองการที่จะใหเปนไปตามกฎหมายภายในของประเทศ
คูสัญญานั้น ๆ  

สําหรับในกรณีของเขตบริหารพิเศษฮองกงฯ  ตามที่ผูเขียนไดกลาวไปในบทที่  2  แลววา  
อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําขึ้นไวกับเขตบริหารพิเศษฮองกงฯ  นั้น  ไมไดกําหนดยกเวนไว
อยางชัดแจง  ไมใหประเทศไทยจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  แต
เน่ืองจากไดมีการหารือกันในระหวางการทําอนุสัญญาฯ  วาจะไมจัดเก็บภาษีจากการจําหนาย   
เงินกําไร  ดังนั้น  ในทางปฏิบัติกรมสรรพากรไทยและกรมสรรพากรฮองกงจึงไมจัดเก็บภาษีดังกลาว  
เพราะฉะนั้น  จึงอาจกลาวไดวาอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําขึ้นไวกับเขตบริหารพิเศษ
ฮองกงฯ  เปนอนุสัญญาภาษีซอนฉบับแรกและฉบับเดียวที่ยกเวนการจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคล
จากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ซึ่งผูเขียนเห็นวา  การที่อนุสัญญาภาษีซอนที่
ประเทศไทยไดทําขึ้นไวกับเขตบริหารพิเศษฮองกงฯ  ไมไดบัญญัติยกเวนสิทธิของประเทศไทยใน
การจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรไวอยางชัดแจง  กลาวคือ  ไดบัญญัติไวในทํานองเดียวกับ
อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําขึ้นไวกับประเทศอื่น ๆ  ในอนุสัญญาภาษีซอนในกลุมที่  3  
เพราะตองการรักษารูปแบบในการจัดทําอนุสัญญาภาษีซอน  อาจกอใหเกิดปญหาในการตีความ
อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําขึ้นไวกับประเทศอื่น ๆ  ในกลุมที่  3  ไดวาประเทศไทย
ตองการจัดเก็บภาษีเงินไดจากการจําหนายเงินกําไรจากสาขาหรือสถานประกอบการถาวรซึ่งมีถิ่นที่อยู
ในประเทศคูสัญญาในอนุสัญญาภาษีซอนในกลุมที่  3  ดวยหรือไม  นอกจากนี้ประเทศคูสัญญาใน
อนุสัญญาภาษีซอนกลุมที่  3  อาจเรียกรองใหประเทศไทยปฏิบัติตอประเทศตนในลักษณะ
เชนเดียวกับที่ประเทศไทยปฏิบัติตอเขตบริหารพิเศษฮองกงฯ  ดวยเชนกัน  ดังนั้น  ถาประเทศไทย
ตองการที่จะยกเวนการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรใหแกเขตบริหารพิเศษฮองกงฯ  แลว  
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ประเทศไทยก็ควรที่จะบัญญัติยกเวนไวอยางชัดแจงในอนุสัญญาภาษีซอน  หรืออาจกําหนดไวใน
พิธีสารทายอนุสัญญาฯ  นอกจากนี้  การที่ประเทศไทยยกเวนภาษีจากการจําหนายเงินกําไรใหกับ
นิติบุคคลที่มีถิ่นที่อยูในเขตบริหารพิเศษฮองกงฯ  แตเพียงแหงเดียว  อาจเปนการสนับสนุนให
ประเทศที่  3  เขามาทํา  Treaty  Shopping  โดยการเขาไปจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทในเขต
บริหารพิเศษฮองกงฯ  เปนบริษัทฮองกง  แลวเขามาตั้งสาขาในประเทศไทย  เพื่อที่จะหลีกเลี่ยงการ
เสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ   

ขอเสนอแนะ 
เนื่องจากในการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  นี้  ไมวา

อนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําขึ้นไวกับประเทศตาง ๆ  จะกําหนดไวอยางชัดแจงให
ประเทศไทยมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไร  หรือจะมิไดบัญญัติใหสิทธิ 
ประเทศไทยในการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรก็ตาม  ประเทศไทยก็สามารถจัดเก็บภาษี
จากการจําหนายเงินกําไรได  ดังเหตุผลที่ไดกลาวไปขางตนแลว  ดังนั้น  เพื่อเปนการปองกันมิให
เกิดปญหาในการตีความ  และเพื่อปองกันมิใหเกิดการหลีกเลี่ยงภาษี  ผูเขียนเห็นวา  ในอนุสัญญา
ภาษีซอนที่ประเทศไทยทําขึ้นไวกับประเทศตาง ๆ  ควรที่จะกําหนดใหสิทธิประเทศไทยในการ
จัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลการจําหนายเงินกําไรไวอยางชัดเจน  โดยอาจบัญญัติไวในขอ  10     
ในเรื่องเงินปนผล  หรืออาจนําไปบัญญัติไวในพิธีสารทายอนุสัญญาฯ  เพื่อยืนยันสิทธิของประเทศไทย
ในการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไร  และเพื่อเปนการแสดงใหเห็นวาการจัดเก็บภาษีจาก
การจําหนายเงินกําไรไมไดเปนการจัดเก็บภาษีจากกําไรที่ยังมิไดแบงสรร  ซึ่งตองหามไมใหจัดเก็บ
ภาษี  รวมทั้งยังเปนการแสดงใหเห็นถึงหลักการไมเลือกปฏิบัติของประเทศไทยอีกดวย  ในทาง
กลับกัน  ในกรณีที่ประเทศไทยตองการยกเวนการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรใหแก
ประเทศใด  ก็ควรที่จะเขียนยกเวนการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรดังกลาวไวอยางชดัแจง
ในอนุสัญญาภาษีซอน  หรือในพิธีสารทายอนุสัญญาฯ  ดวย  นอกจากนี้  การที่ประเทศไทยจะ
ยกเวนการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรใหแกประเทศใดประเทศหนึ่ง  ประเทศไทยจะตอง
พิจารณาอยางถี่ถวน  เนื่องจากการใหการยกเวนดังกลาวอาจเปนการสนับสนุนใหเกิดการทํา  
Treaty  Shopping  ขึ้นได 
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4.6.2  ปญหาเกี่ยวกับอัตราภาษีที่ใชในการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทว ิ 
ในกรณีที่อนุสัญญาภาษีซอนกําหนดอัตราภาษีที่ใชในการจัดเก็บภาษีเงินปนผลเกินกวาหนึ่งอัตรา
  
 เนื่องจากขอ  10  ในเรื่องเงินปนผล  ในอนุสัญญาภาษีซอนบางฉบับ  เชน  อนุสัญญา
ภาษีซอนฉบับที่ประเทศไทยไดทําขึ้นไวกับประเทศสวิสเซอรแลนด  ไดกําหนดอัตราภาษีเงินปนผลไว
เปน  2  อัตรา17  ซึ่งตามที่ไดกลาวไปในบทที่  2  แลววา  อัตราภาษีเงินไดนิติบุคคลจากการ
จําหนายเงินกําไรมาตรา  70  ทวิ  จะมีอัตราภาษีเชนเดียวกับภาษีเงินปนผลเสมอ  เนื่องจาก
มาตรา  70  ทวิ  มีเจตนารมณตองการใหภาระภาษีของการประกอบกิจการในรูปแบบของสาขา
หรือตัวแทนเทากับภาระภาษีของบริษัทลูก  ดังนั้น  ในกรณีที่อนุสัญญาฯ  ฉบับใดมีการลดอัตรา
ภาษีเงินปนผลเปนพิเศษต่ํากวาที่กําหนดไวในมาตรา  70  ในเรื่องเงินปนผลแลว  ในกรณีเชนนี้
อาจกอใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติไดวา  อัตราภาษีการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ควร
จะเปนไปตามอัตราใด  โดยในทางปฏิบัติ  ในการเจรจาอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทยไดทําขึ้นไว
กับประเทศสวิสเซอรแลนด  ไดมีการตกลงกันกําหนดใหใชอัตราภาษีเงินปนผลในอัตราที่ต่ํากวา18  
ซึ่งโดยปกติแลว  ผูที่มีสัดสวนการถือหุนมากจะไดอัตราภาษีเงินปนผลที่ต่ํากวาผูที่มีสัดสวนการ 
ถือหุนนอย  ซึ่งคนสวนใหญก็จะตกตองอยูในกลุมของผูที่มีสัดสวนการถือหุนนอย  (กลาวคือ  
จะตองเสียภาษีเงินปนผลในอัตราสูง)  ซึ่งผูเขียนเห็นวา  ในกรณีที่อนุสัญญาภาษีซอนไดกําหนด
อัตราภาษีเงินปนผลไวเปน  2  อัตรา  การจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  
ควรที่จะกําหนดใหจัดเก็บตามอัตราที่คนสวนใหญตองเสีย  (ในอัตราภาษีเงินปนผลที่สูงกวา)  
เนื่องจากถากําหนดใหจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามอัตราภาษีเงินปนผลที่ต่ํากวาแลว  

                                                  
         17 ขอ 10  วรรคสอง  บัญญัติวา  “อยางไรก็ตาม  เงินปนผลเชนวานั้นอาจเก็บภาษีได
ในรัฐผูทําสัญญาซึ่งบริษัทผูจายเงินปนผลเปนผูมีถิ่นที่อยู  และตามกฎหมายของรัฐนั้น  แตถาผูรับ
เปนเจาของผลประโยชนจากเงินปนผลนั้น  ภาษีที่เรียกเก็บจะตองไมเกิน  
 (ก)  รอยละ 10  ของจํานวนเงินปนผลทั้งส้ิน  ถาเจาของผลประโยชนจากเงินปนผลนั้น 
เปนบริษัทผูถือหุนโดยตรงอยางนอยรอยละ 10  ของทุนของบริษัทผูจายเงินปนผล  หรือ  
 (ข)  รอยละ 15  ของจํานวนเงินปนผลทั้งสิ้น  ในกรณีอ่ืนเจาหนาที่ผูมีอํานาจของ      
รัฐผูทําสัญญาจะวางแนวปฏิบัติ เกี่ยวกับขอจํากัดโดยความตกลงรวมกันวรรคนี้จะไม
กระทบกระเทือนการเก็บภาษีจากบริษัทในสวนที่เกี่ยวกับกําไรที่จายเงินปนผลนั้น”  
         18 สัมภาษณ  อาจารยธนภณ  แกวสถิตย , อางแลว เชิงอรรถที่ 1. 
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ก็จะเทากับเปนการเอาความเปนธรรมไปเทียบกับคนกลุมนอยแทนที่จะไปเทียบกับคนกลุมใหญ  
ในทางกลับกัน  มีนักกฎหมายบางทานเห็นวา  ถาพิจารณาในเชิงคณิตศาสตรแลว  ในกรณีของ
บริษัทในเครือ  ถาบริษัทแมถือหุนรอยละ  25  หรือถือหุนรอยละ  10  ตามอัตราที่กําหนดไวใน
อนุสัญญาภาษีซอนฉบับที่ประเทศไทยไดขึ้นทําไวกับประเทศสวิสเซอรแลนดแลว  จะมีอัตราภาษี 
เงินปนผลตํ่า  ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับในกรณีของสาขาแลว  ถาพิจารณาในแงของผูถือหุนจะ
เทากับวาสํานักงานใหญไดถือหุนในสาขานั้น ๆ  รอยละ  100  ดังนั้น  อัตราภาษีจากการจําหนาย
เงินกําไรก็นาที่จะเปนไปตามอัตราภาษีเงินปนผลที่ต่ํากวา   
 นอกจากการพิจารณาในแงของการถือหุนแลว  ในการพิจารณาวาอัตราภาษีจากการ
จําหนายเงินกําไรควรเปนไปตามอัตราภาษีเงินปนผลอัตราสูงหรืออัตราต่ํานี้  อาจพิจารณาในอีก
แงมุมหนึ่งไดวา  การที่อนุสัญญาฯ  มิไดกําหนดอัตราภาษีเงินกําไรสงออกไวโดยตรง  เพราะ
ตองการใหเปนไปตามกฎหมายภายใน  ซึ่งก็คือใหเปนไปตามประมวลรัษฎากรมาตรา  70  ทวิ  
อยางไรก็ตาม  ในทางปฏิบัติปญหาเชนนี้อาจไมเกิดขึ้น  เนื่องจากอนุสัญญาภาษีซอนที่ประเทศไทย
ไดทําขึ้นไวกับประเทศตาง ๆ  ไดกําหนดอัตราภาษีเงินปนผลไวโดยมีอัตราต่ําสุดอยูที่รอยละ  10   

ขอเสนอแนะ 
 ในกรณีที่อนุสัญญาภาษีซอนไดกําหนดอัตราภาษีเงินปนผลไวเปนสองอัตรา  และไดมี
การปรับลดอัตราภาษีเปนพิเศษต่ํากวาอัตราที่กําหนดไวในมาตรา  70  เนื่องจากอัตราภาษี      
เงินปนผลจะสงผลตอการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ดวย  ดงันั้น  
ในการพิจารณาวาภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ควรจะเปนไปตามอัตรา
ภาษีเงินปนผลในอัตราสูงหรืออัตราต่ํานั้น  ผูเขียนเห็นวา  เนื่องจากโดยปกติแลว  ผูที่มีสัดสวน 
การถือหุนมากจะไดอัตราภาษีเงินปนผลที่ต่ํากวาผูท่ีมีสัดสวนการถือหุนนอย  และคนสวนใหญก็
จะตกอยูในกลุมของผูที่มีสัดสวนการถือหุนนอย  ดังนั้น  จึงควรกําหนดอัตราภาษีจากการจําหนาย
เงินกําไรใหเปนไปตามอัตราภาษีเงินปนผลที่คนสวนใหญตองเสีย  กลาวคือ  กําหนดใหเปนไปตาม
อัตราภาษีเงินปนผลที่สูงกวา  เพราะฉะนั้น  เพื่อปองกันมิใหเกิดปญหาในการตีความอนุสัญญาฯ  
และปองกันการหลีกเลี่ยงภาษี  เจาหนาที่ที่เกี่ยวของในการเจรจาจัดทําอนุสัญญาภาษีซอนของ
ประเทศไทยควรที่จะกําหนดไวอยางชัดเจนในอนุสัญญาภาษีซอนฉบับนั้น ๆ  วา  ใหจัดเก็บภาษี
จากการจําหนายเงินกําไรตามอัตราภาษีเงินปนผลที่สูงกวา 
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4.7  ปญหาเกีย่วกับการออกหมายเรียกและการอุทธรณการประเมนิ 
 

4.7.1  ปญหาเกี่ยวกับการออกหมายเรียก 
  
เมื่อครบกําหนดยื่นแบบแสดงรายการและเสียภาษีแลว  ถาผูเสียภาษียื่นแบบแสดง

รายการไวแลวแตไมถูกตอง  หรือไมไดยื่นแบบแสดงรายการ  โดยปกติแลวกฎหมายกําหนดให                 
เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินได  โดยในกรณีที่ยื่นรายการแลวแตรายการที่ยื่นไวไมถูกตอง              
เจาพนักงานประเมินมีอํานาจที่จะใชมาตรา  19  ออกหมายเรียกตรวจสอบไตสวนและประเมิน
ภาษีได  โดยเจาพนักงานประเมินมีอํานาจที่จะแกจํานวนเงินที่ประเมินยื่นไวเดิมโดยอาศัย
พยานหลักฐานที่ปรากฏและแจงจํานวนเงินที่ตองชําระไปยังผูตองเสียภาษี  โดยกรณีนี้ผูตองเสียภาษี
จะอุทธรณการประเมินก็ได  นอกจากนี้  ผูเสียภาษียังตองรับผิดเสียเบี้ยปรับหนึ่งเทาของจํานวน
ภาษีที่ตองชําระตามมาตรา  22  และตองเสียเงินเพิ่มอีกรอยละ  1.5  ตอเดือน  หรือเศษของเดือน
ตามมาตรา  27  ในกรณีที่ไมไดยื่นแบบแสดงรายการเจาพนักงานประเมินมีอํานาจตามมาตรา  23  
ออกหมายเรียกตรวจสอบไตสวนได  โดยเจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินและแจงจํานวนเงิน
ที่ตองชําระไปยังผูตองเสียภาษี  โดยกรณีนี้ผูตองเสียภาษีจะอุทธรณการประเมินก็ได  นอกจากนี้  
ผูเสียภาษียังตองรับผิดเสียเบี้ยปรับอีกสองเทาของจํานวนเงินภาษีที่ตองชําระ  ตามมาตรา  26  
และตองเสียเงินเพิ่มอีกรอยละ  1.5  ตอเดือน  หรือเศษของเดือนตามมาตรา  27 

ในการเสียภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  มีประเด็นปญหาวาจะตองมีการออกหมายเรียก
กอนประเมินภาษีหรือไม  เนื่องจากภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  เปนภาษีอากรประเมินตนเอง  ไมได
เปนภาษีหัก  ณ  ที่จาย  แตกฎหมายกําหนดใหนําวิธีการหักภาษี  ณ  ที่จายมาใช  ซึ่งภาษีอากร
ประเมินตนเองและภาษีหัก  ณ  ที่จายมีวิธีปฏิบัติที่ตางกัน  กลาวคือ  ถาเปนกรณีภาษีอากร
ประเมินตนเอง  เจาพนักงานตองออกหมายเรียกตรวจสอบไตสวนและประเมินตามวิธีที่ไดกลาวไป
ขางตน  แตในกรณีภาษีหัก  ณ  ที่จาย  เนื่องจากการเสียภาษีโดยวิธีหัก  ณ  ที่จาย  เปนการเสียภาษี
ที่กําหนดใหผูจายเงินมีหนาที่หักภาษีและนําสงตามที่กฎหมายกําหนด  หากผูจายเงินไดมิไดหัก
และนําสงหรือไดหักและนําสงแลว  แตไมครบจํานวนที่ถูกตอง  ผูจายเงินไดตองรับผิดรวมกับผูมี
เงินไดในการเสียภาษีที่ตองชําระตามจํานวนเงินภาษีที่มิไดหักและนําสงหรือตามจํานวนที่ขาดไป
แลวแตกรณี  โดยเจาพนักงานประเมินจะสั่งใหผูจายเงินหรือผูมีเงินไดรับผิดชําระภาษีที่มิไดหักและ
นําสงหรือตามจํานวนที่ขาดไปนั้น  เพราะในกรณีหนี้รวม  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
มาตรา  291  กําหนดใหสิทธิเจาหนี้ที่จะเรียกใหลูกหนี้คนใดคนหนึ่งชําระหนี้ได  โดยการชําระหนี้
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ดังกลาวยอมเปนประโยชนแกลูกหนี้คนอื่น ๆ  ดวย  ในการนี้ผูจายเงินไดก็จะตองพิสูจน  ใหเห็นวา  
ผูมีเงินไดไดชําระภาษีที่มิไดหักและนําสงหรือภาษีที่ขาดไปนั้นแลว  ผูจายเงินไดจึงจะพนความรับผิด
ในจํานวนเงินภาษีนั้น19  ดังนั้น  จะเห็นไดวาในกรณีภาษีหัก  ณ  ที่จาย  เจาพนักงานประเมินจึง
ไมตองออกหมายเรียกตามมาตรา  19  เพราะมาตรา  19  ใชบังคับเฉพาะกรณีประเมินภาษีผูมีเงินได  
นอกจากนี้การหักภาษี  ณ  ที่จายยังมิไดเปนเหตุเสื่อมสิทธิของเจาพนักงานประเมินที่จะเรียกเก็บ
เงินภาษีโดยวิธีอ่ืนอีกดวย20  เมื่อเจาพนักงานประเมินไมตองออกหมายเรียกก็ไมตองคํานึงถึง
กําหนดเวลา  2  ป  หรือ  5  ป  ตามมาตรา  19  เพราะกําหนดเวลาดังกลาวใชบังคับเฉพาะกรณีที่
ตองออกหมายเรียกกอนประเมินภาษีเทานั้น  ดังนั้น  กรณีภาษีหัก  ณ  ที่จายเจาพนักงานประเมนิ
จึงมีอํานาจประเมินภาษีผูจายเงินไดภายใน  10  ปนับแตวันครบกําหนดนําสงภาษีหัก  ณ  ที่จาย  
แตจะประเมินใหเสียเบี้ยปรับดวยไมได  เพราะกรณีที่จะตองเสียเบี้ยปรับจะตองเปนกรณีที่มีการ
ออกหมายเรียก  (มาตรา  22 , 26)  ดังนั้น  กรณีนี้เจาพนักงานประเมินคงเรียกใหเสียเงินเพิ่มรอยละ  
1.5  ตอเดือน  หรือเศษของเดือนตามมาตรา  27   

นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาที่  2465/2537  วินิจฉัยวา  การที่จะเรียกใหลูกจางหรือ
ผูทําการแทนหรือผูทําการติดตอรับผิดตามมาตรา  76  ทวิ  วรรคแรกนั้น  เจาพนักงานประเมิน
จะตองดําเนินการตามมาตรา  19  และมาตรา  27  กอน  กลาวคือ  จะตองเรียกบุคคลผูตองรับผิด
มาไตสวนและแจงจํานวนเงินที่จะประเมินไปยังบุคคลผูตองรับผิด  เพื่อที่บุคคลนั้นจะไดมีโอกาส
อุทธรณการประเมินตามมาตรา  76  ทวิ  วรรคสามกอน  จากคําพิพากษาฎีกานี้มีขอสังเกตวา  
การที่ศาลฎีกาวินิจฉัยใหเรียกบุคคลผูตองรับผิดมาไตสวนและแจงจํานวนเงินที่จะประเมินไปยัง
บุคคลผูตองรับผิดนั้นรวมถึงกรณีการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  ดวยหรือไม 

ผูเขียนเห็นวา  เนื่องจากมาตรา  70  ทวิ  กําหนดใหหักภาษีจากจํานวนเงินที่จําหนาย
ซึ่งเทากับใหนําวิธีการหักภาษี  ณ  ที่จายมาใช  ดังนั้น  เจาพนักงานประเมินจึงไมนาที่จะตองออก
หมายเรียกกอน  แตสามารถสั่งใหชําระภาษีไดเลย  เพราะภาษีจากการจําหนายเงินกําไรมีจํานวน
ที่แนนอน  เชนเดียวกับในกรณีของการจายเงินปนผลใหแกบริษัทแมในตางประเทศตามมาตรา  70   

 
 

                                                  
         19 ชัยสิทธิ์  ตราชูธรรม, “การประเมินภาษีหัก ณ ที่จายตองออกหมายเรียกกอนหรือไม,” 
เอกสารภาษีอากร  21, 246 (มีนาคม  2002): น. 116. 
         20 เพิง่อาง, น. 116. 
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4.7.2  ปญหาเกี่ยวกับการอุทธรณการประเมิน 
  
การอุทธรณภาษีอากรเปนกระบวนการยุติธรรมอยางหนึ่งที่ประมวลรัษฎากรกําหนดให

ผูถูกประเมินภาษีสามารถใชสิทธิคัดคานการประเมินภาษีของเจาพนักงานประเมินที่ผูถูกประเมินภาษี
เห็นวาไมถูกตองตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ  โดยผูจะใชสิทธิอุทธรณจะตองยื่นอุทธรณตอ
คณะกรรมการพจิารณาอุทธรณภายใน  30  วัน  นับแตวันไดรับหนังสือแจงการประเมินภาษีจาก
เจาพนักงานประเมิน  สําหรับผูอุทธรณที่ไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยอุทธรณของคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณมีสิทธิอุทธรณตอศาล  โดยใหยื่นคําฟองตอศาลภาษีอากรภายใน  30  วันนับแต
วันไดรับแจงคําวินิจฉัยอุทธรณจากคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ  ในระหวางที่รอคําวินิจฉัย
อุทธรณของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ  หรือรอคําพิพากษาของศาล  ผูถูกประเมินภาษีตอง
ชําระภาษีตามหนังสือแจงการประเมินภายในกําหนดเวลาตามกฎหมาย  เนื่องจากการอุทธรณ   
ไมเปนเหตุใหไดรับการทุเลาการเสียภาษีตามประเมินแตอยางใด   เวนแต  จะไดรับอนุมัติจาก
อธิบดีกรมสรรพากร  หรือผูที่อธิบดีมอบหมายใหมีอํานาจสั่งอนุมัติใหทุเลาการชําระภาษีไวกอน
จนกวาจะไดรับคําวินิจฉัยอุทธรณของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณหรือศาลมีคําพิพากษาถึงที่สุด   

ในกรณีการเสียภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  เนื่องจากมาตรา  
70  ทวิ  มิไดบัญญัติไวอยางชัดเจนเหมือนกับบทบัญญัติในมาตรา  55  และมาตรา  71  ที่วา  “ไม
เปนการเสื่อมสิทธิที่เจาพนักงานประเมินจะประเมินใหเสียภาษีตามบทบัญญัติในมาตราอื่น”  และ
ในมาตรา  71  ยังไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวา  “การประเมินตามความในมาตรานี้  จะอุทธรณ
การประเมินก็ได”  ดังนั้น  จึงมีปญหาวาถาเจาพนักงานประเมินสั่งใหเสียภาษีแลว  แตผูจายเงินได
หรือผูมีเงินไดไมยอมเสีย  ในกรณีเชนนี้จะตองอุทธรณการประเมินกอนหรือไม  หรือสามารถฟอง
ตอศาลไดเลย  โดยในกรณีมาตรา  70  ทวิ  นี้  อาจเทียบเคียงไดกับกรณีของมาตรา  70  ซึ่งศาลฎีกา
ไดมีคําพิพากษาฎีกาที่  1675/2518  วินิจฉัยวา  ผูจายเงินไดมีหนาที่ตองหักภาษีเงินได  ณ  ที่จาย
และรับผิดกับผูมีเงินไดในการเสียภาษีตามประมวลรัษฎากรมาตรา  50  และมาตรา  54  การที่
พนักงานประเมินแจงใหนายจางยื่นแบบ  ภ.ง.ด.  51  กับชําระภาษีจํานวนที่ขาด  ถือเปนหนังสือ
แจงการประเมิน  และมีหนังสืออธิบดีกรมสรรพากรในฐานะประธานกรรมการพิจารณาอุทธรณวา
เปนกรณีที่ย่ืนอุทธรณไมได  ดังนี้  เปนการวินิจฉัยอุทธรณแลว  โจทกอุทธรณโดยฟองตอศาลได  
และไดมีคําพิพากษาฎีกาที่  1328/2522  และคําพิพากษาฎีกาที่  1589/2522  วินิจฉัยวา  เมื่อ
โจทกไมอุทธรณคําสั ่งของเจาพนักงานประเมินกอนโจทกนําคดีมาฟองศาลไมได  ซึ ่งจาก       
คําพิพากษาฎีกาดังกลาวจะเห็นไดวา  การที่เจาพนักงานประเมินสั่งใหผูจายเงินไดหรือผูมีเงินได
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ชําระภาษี  ถาผูจายเงินไดหรือผูมีเงินไดไมเห็นดวยหรือไมยอมเสีย  ผูจายเงินไดหรือผูมีเงินได
จะตองอุทธรณการประเมินกอน  จะนําคดีมาฟองตอศาลเลยไมได  ซึ่งผูเขียนก็เห็นดวยกับ         
คําพิพากษาของศาลฎีกา  เนื่องจากการที่เจาพนักงานประเมินสั่งใหผูจายเงินไดหรือผูมีเงินไดชําระ
ภาษีเทากับเปนแจงการประเมินแลว  ประกอบกับการอุทธรณการประเมินเปนการพิจารณาเรื่อง
ดังกลาวซ้ําอีกครั้งหนึ่ง  ถาคูกรณีเห็นชอบก็เทากับเปนการลดจํานวนคดีที่จะนําขึ้นสูศาล  
นอกจากนั้นยังเปนการประหยัดเวลาและคาใชจายในการดําเนินคดีดวย  

ขอเสนอแนะ 
ภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  นี้  มีลักษณะเปนภาษีอากรประเมิน  เพราะกฎหมาย

กําหนดใหยื่นแบบแสดงรายการในขณะเดียวกันกับการชําระภาษี  แตกลับกําหนดใหมีหนาที่นําสง
ภาษีตออําเภอทองที่พรอมกับยื่นแบบแสดงรายการภาษีที่หักจากเงินที่จายแลวนําสง21  การที่
มาตรา  70  ทวิ  บัญญัติไวเชนนี้อาจกอใหเกิดความสับสนไดวา  ภาษีตามมาตรา  70  ทวิ  เปน
ภาษีอากรประเมินหรือภาษีหัก  ณ  ที่จาย  ดังนั ้น  ผูเขียนเห็นวาควรจะปรับปรุงถอยคําใน
มาตรา  70  ทวิ  ใหชัดเจน  เพื่อที่จะไดพิจารณาในเรื่องการออกหมายเรียก  และการอุทธรณ
การประเมินไดอยางถูกตอง 

 
4.8  ปญหาในเรื่องความจําเปนในการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงนิกําไร 
 
เนื่องจากการลงทุนของบริษัทขามชาติในรูปแบบของการเขามาจัดตั้งบริษัทลูกซึ่งไดรับ

ผลตอบแทนในรูปของเงินปนผลแตกตางจากการเขามาลงทุนโดยตรงในรูปแบบสาขา  หรือการที่
บริษัทตางประเทศมีลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอในประเทศไทย  กลาวคือ  การเขามา
ลงทุนโดยตรงในรูปแบบสาขา  หรือการมีตัวแทนในประเทศไทยนั้น  จะเปนกรณทีี่บริษัทขามชาติ
เขามาดําเนินกิจการดวยตนเองและไดรับผลกําไรจากการประกอบกิจการนั้น ๆ  โดยตรง  ซึ่ง
แตกตางจากกรณีที่บริษัทขามชาติเขามาลงทุนโดยการจัดตั้งเปนบริษัทในเครือ  เพราะการที่  
บริษัทในเครือจะตองจดทะเบียนขึ้นใหมตามกฎหมายไทย  ทําใหบริษัทในเครือนั้นมีสภาพเปน   
นิติบุคคลแยกตางหากจากบริษัทแมในตางประเทศ  และโดยการที่บริษัทแมสามารถควบคุม  
บริษัทลูกไดโดยการถือกรรมสิทธิ์ในหุนสวนใหญหรือในหุนทั้งหมดในบริษัทลูก  จึงถือไดวา    
บริษัทตางประเทศนั้นไดเขามาลงทุนประเทศไทยโดยออม 

                                                  
         21 ไพจิตร โรจนวานิช  และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที ่8, น. 2-272. 
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ในเรื่องภาระภาษีของบริษัทตางประเทศที่เขามาประกอบกิจการในประเทศไทยใน
รูปแบบสาขาตามมาตรา  66  วรรคสอง  หรือการที่บริษัทตางประเทศมีลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือ
ผูทําการติดตอในประเทศไทยตามมาตรา  76  ทวิ  ประเทศไทยในฐานะทีเ่ปนรัฐแหลงเงนิไดจะจดัเกบ็
ภาษีเงินไดนิติบุคคลในเงินไดของสาขา  ซึ่งหมายความรวมถึงเงินไดที่ไดกอใหเกดิขึ้นจากการที่บริษัท
ตางประเทศมีลูกจาง  ผูทําการแทน  หรือผูทําการติดตอในประเทศไทย  เฉพาะเงินไดที่เกิดขึ้นการ
ดําเนินธุรกิจในประเทศไทยเทานั้น  ในอัตรารอยละ  30  นอกจากนี้  ถาสาขาหรือตัวแทนดังกลาว
สงเงินกําไรที่เหลืออยูหลังจากที่ไดเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลแลวออกไปใหแกสํานักงานใหญหรือ
สาขาอื่น ๆ  ในตางประเทศ  ประเทศไทยก็จะจัดเก็บภาษีเงินไดจากการจําหนายเงินกําไรอีกใน
อัตรารอยละ  10  ดังนั้น  จึงเทากับวาบริษัทตางประเทศจะมีภาระภาษีโดยรวมเทากับรอยละ  37
โดยภาระภาษีรอยละ  37  นี้  จะเห็นไดวาเปนการจัดเก็บภาษีที่ซ้ําซอนกันในเงินไดของสาขาหรือ
ของตัวแทนของบริษัทตางประเทศ  เนื่องจากบริษัทตางประเทศไดเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในอัตรา 
รอยละ  30  แลว  และเงินกําไรที่เหลืออยูที่ไดถูกสงออกไปยังตางประเทศนั้น  ก็เปนสวนหนึ่งของ
เงินไดของสาขาหรือตัวแทนที่ไดเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในอัตรารอยละ  30  แลว  ดังนั้น  จึง
กอใหเกิดภาระภาษีซ้ําซอนอยูประมาณรอยละ  7  ซึ่งความซ้ําซอนดังกลาวอาจเปนอุปสรรคใน 
การลงทุนทางตรงระหวางประเทศของประเทศไทยได  เพราะฉะนั้น  จากความซ้ําซอนดงักลาวจึงมี
ประเด็นที่จะตองพิจารณาวา  การจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรมีความจําเปนหรือไม  
เพียงใด  โดยผูเขียนเห็นวา  เมื่อพิจารณาถึงเหตุผลและความจําเปนในการจัดเก็บภาษีจากการ
จําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  แลว  จะเห็นไดวาภาษีจากการจําหนายเงินกําไรมี
ความสําคัญ  กลาวคือ  นอกจากภาษีจากการจําหนายเงินกําไรจะทําใหเกิดการปฏิบัติที่เทาเทียมกัน
ในการจัดเก็บภาษีในการประกอบธุรกิจของบริษัทตางประเทศไมวาบริษัทตางประเทศจะเขามา
ประกอบธุรกิจในประเทศไทยในรูปแบบใดก็ตาม  (ทําใหเกิดความเปนกลางในทางภาษี)  แลว  ยัง
ทําใหประเทศไทยสามารถจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลไดเปนจํานวนมาก  เพราะฉะนั้น  เพื่อเปน
การดึงดูดการลงทุนของนักลงทุนจากตางประเทศ  ประเทศไทยจึงควรที่จะปรับปรุงแกไข
บทบัญญัติในประมวลรัษฎากรใหชัดเจน  โดยเฉพาะบทบัญญัติมาตรา  70  ทวิ  เพื่อที่จะไดเปนไป
ตามเจตนารมณของการจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลจากการจําหนายเงินกําไร  และเพื่อเปนการ
ปองกันการใชประโยชนจากความไมชัดเจนของกฎหมายในการหลีกเลี่ยงภาษี  โดยจากการศึกษา
กฎหมายของตางประเทศ  ผูเขียนเห็นวา  เพื่อแกปญหาความไมชัดเจนในเรื่องผูจําหนายเงินกําไร  
ประเทศไทยอาจจะปรับปรุงแกไขบทบัญญัติมาตรา  70  ทวิ  แหงประมวลรัษฎากร  ในลักษณะ
เชนเดียวกับบทบัญญัติในการจัดเก็บภาษีเงินกําไรของสาขาของประเทศสเปน  กลาวคือ  อาจ
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กําหนดลงไปใหชัดเจนวา  สาขาหรือสถานประกอบการถาวรประเภทอื่น  เมื่อไดจําหนายเงินกําไร
ออกไปจากประเทศไทยจะตองเสียภาษีการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  นอกจากนั้นใน
เร่ืองของการนําสงภาษีจากการจําหนายเงินกําไร  ประเทศไทยอาจกําหนดใหสาขาหรือสถาน
ประกอบการถาวรอื่น ๆ  ตองยื่นแบบแสดงรายการและเสียภาษีเงินกําไรของสาขาในวันเดียวกับ
วันยื่นแบบแสดงรายการและเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลอยางในกรณีของบทบัญญัติของประเทศ
สเปนก็ได  หรืออาจกําหนดในลักษณะเชนเดียวกับบทบัญญัติในเรื่องภาษีเงินกําไรของสาขาของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา  ที่กําหนดใหคิดคํานวณภาษีเงินกําไรของสาขาตอนสิ้นรอบระยะเวลาบัญชี
หรือตอนที่จะยื่นแบบแสดงรายการเสียภาษี  ซึ่งก็สอดคลองกับแนวทางปฏิบัติภายในของ
กรมสรรพากรของประเทศไทย  สวนในเรื่องที่ประเทศสหรัฐฯ  จัดเก็บภาษีเงินกําไรของสาขา  โดยไม
พิจารณาวาสาขาหรือสถานประกอบการถาวรอื่น ๆ  ของบริษัทตางประเทศที่ตั้งอยูในประเทศ
สหรัฐฯ  จะไดจําหนายเงินกําไรออกไปนอกประเทศสหรัฐฯ  หรือไมนั้น  ผูเขียนเห็นวา  ถึงแมการ
จัดเก็บภาษีเงินกําไรของสาขาจะทําใหประเทศสหรัฐฯ  ไดรับเงินคาภาษีอากรเปนจํานวนมากก็ตาม  
แตก็ทําใหบริษัทตางประเทศที่เขามาประกอบกิจการในรูปของสาขาในประเทศสหรัฐฯ  ตอง     
แบกรับภาระภาษีเปนจํานวนมากเชนกัน  ซึ่งขัดกับหลักความเปนกลางในทางภาษี  กลาวคือ  เปน
การจูงใจใหบริษัทตางประเทศตัดสินใจเขามาประกอบกิจการในประเทศสหรัฐฯ  ในรูปแบบของ
บริษัทในเครือมากกวาการเขามาประกอบธุรกิจในรูปแบบของสาขา  เนื่องจากการประกอบกิจการ
ในรูปแบบบริษัทในเครือจะมีภาระภาษีนอยกวา  เพราะบริษัทในเครือสามารถยืดเวลาในการเสียภาษี
เงินปนผลไดโดยการเก็บเงินกําไรสะสมไวในประเทศสหรัฐฯ  แทนที่จะจายเปนเงินปนผลออกไป
ใหแกผูถือหุนในตางประเทศซึ่งจะตองรับภาระภาษีเงินปนผลในอัตรารอยละ  30  เพราะฉะนั้น  หาก
ประเทศไทยจะนําหลักการจัดเก็บภาษีเงินกําไรของสาขามาใชแกปญหาในเรื่องความหมายของ  
คําวา  “จําหนาย”  เพื่อที่จะไดขยายอํานาจในการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรไดอยาง
กวางขวางโดยรวมถึงในกรณีที่มิไดมีการสงเงินกําไรออกไปนอกประเทศไทยดวย  นอกจากจะไม
เปนไปตามหลักความเปนกลางในทางภาษีแลว  ยังอาจจะสงผลกระทบตอการเก็บรักษาเงินไว
เพื่อที่จะลงทุนตอในประเทศไทย  กลาวคือ  อาจเปนการจูงใจใหสาขาของบริษัทตางประเทศสง
เงินกําไรกลับไปใหแกสํานักงานใหญตางประเทศมากกวาที่จะเก็บรักษาเงินไวเพื่อลงทุนตอใน
ประเทศไทย  เพราะไมวาบริษัทตางประเทศจะเก็บเงินไวในประเทศไทยหรือสงกลับไปใหแก
สํานักงานใหญในตางประเทศก็จะมีภาระภาษีที่เทากัน  ซึ่งไมเปนผลดีตอเศรษฐกิจไทย  สวนในกรณี
ของประเทศมาเลเซีย  การที่ประเทศมาเลเซยีไมจัดเก็บภาษีเงินไดจากการจําหนายเงินกําไร  อาจเปน
การดึงดูดนักลงทุนจากตางประเทศใหเขามาประกอบกิจการในประเทศมาเลเซียในรูปแบบของ



 
 

 

136

 
 

สาขามากกวาการเขามาประกอบกิจการในรูปแบบของบริษัทในเครือ  เนื่องจากการประกอบกิจการ
ในรูปแบบของสาขาจะมีภาระภาษีนอยกวา  แตการที่ภาระภาษีมีผลตอการตัดสินใจในการเลือก
รูปแบบในการลงทุนของบริษัทขามชาติเชนนี้  นอกจากจะขัดกับหลักภาษีอากรที่ดีในเร่ืองความ
เปนกลางในทางภาษีแลว  อาจกอใหเกิดการหลีกเลี่ยงภาษีโดยบริษัทในประเทศมาเลเซียอาจจะ
ทําการยายถิ่นที่อยูไปต้ังอยูในตางประเทศแลวมาตั้งสาขาในประเทศมาเลเซียได  เพราะฉะนั้น  ถา
หากประเทศไทยจะนําตัวอยางของประเทศมาเลเซียมาใช  โดยยกเลิกบทบัญญัติการจัดเก็บภาษี
จากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  แลว  ประเทศไทยก็จะตองยกเลิกบทบัญญัติในเรื่อง
การหักภาษี  ณ  ที่จาย  ในกรณีเงินปนผลตามมาตรา  70  ดวย  ซึ่งการยกเลิกบทบัญญัติมาตรา  70  
ทวิ  และการยกเลิกการหักภาษี  ณ  ที่จาย  ในกรณีเงินปนผลตามมาตรา  70  จะกระทําไดยาก  
เนื่องจากจะมีผลกระทบตอโครงสรางในทางภาษีของประเทศไทยในเรื่องการใหเครดิตภาษี 

อยางไรก็ตาม  การที่ประเทศไทยกําหนดใหการประกอบกิจการในรูปของสาขามีภาระ
ภาษีเทากับการประกอบกิจการในรูปของบริษัทในเครือเชนนี้  อาจสงผลใหบริษัทตางประเทศเลือก
ท่ีจะเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยในรูปของบริษัทในเครือมากกวาที่จะเขามาประกอบ
กิจการในรูปของสาขา  เนื่องจากบริษัทในเครือสามารถประกอบกิจการไดหลากหลายกวา  มี
ขอบเขตของการประกอบกิจกรรมในทางธุรกิจที่กวางกวา  ไมถูกควบคุมโดยพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว  พ.ศ.  2542  ซึ่งการจัดตั้งเปนบริษัทในเครือในประเทศไทยเชนนี้จะ
สงผลดีตอประเทศไทย  เนื่องจากการจัดตั้งเปนบริษัทในเครือในประเทศไทยจะตองมีผูถือหุนที่เปน
คนไทยประกอบอยูดวยตั้งแตกึ่งหนึ่ง  หรือไดลงทุนมีมูลคาตั้งแตกึ่งหนึ่งของทุนทั้งหมดของ        
นิติบุคคลนั้น22  ดังนั้น  ถามีการสงผานในเรื่องเกี่ยวกับทรัพยสินในปญญา  ฯลฯ  คนไทยจึงมี
โอกาสที่จะเขาไปมีสวนรวมหรือเขาไปรับรูไดมากกวาการที่บริษัทตางประเทศเขามาประกอบ
กิจการในรูปแบบสาขา 

ขอเสนอแนะ 
เนื่องจากในปจจุบันนี้บริษัทขามชาติไดเขามาลงทุนในประเทศไทยเปนจํานวนมาก  

ถึงแมรูปแบบของการประกอบธุรกิจในรูปของบริษัทในเครือ  สาขา  หรือการมีลูกจาง  ผูทําการแทน
หรือผูทําการติดตอจะแตกตางกัน  และถึงแมวาการจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรจะ
กอใหเกิดภาระภาษีซ้ําซอนในเงินไดที่บริษัทตางประเทศไดเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไทย
ไปแลวก็ตาม  แตเมื่อพิจารณาถึงเหตุผลและความจําเปนในการจัดเก็บภาษีจากการจําหนาย

                                                  
         22 ตามมาตรา  4  แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว  พ.ศ.  2542 
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เงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  แลว  ผูเขียนเห็นวา  ประเทศไทยควรที่จะปรับปรุงแกไขบทบัญญัติ
มาตรา  70  ทวิ  ใหชัดเจน  เพื่อใหเกิดการปฏิบัติที่เทาเทียมกันในทางภาษีไมวาบริษัทตางประเทศ
จะเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยในรูปแบบใดก็ตาม  มากกวาที่จะไปยกเลิกบทบัญญัติใน
การจัดเก็บภาษีจากการจําหนายเงินกําไรตามมาตรา  70  ทวิ  เนื่องจากการยกเลิกไมจัดเก็บภาษี
จากการจําหนายเงินกําไรจะเปนการจูงใจใหบริษัทตางประเทศเขามาประกอบกิจการในรูปแบบ
สาขาในประเทศไทย  ซึ่งการที่ภาระภาษีมีผลตอการตัดสินใจในการเลือกรูปแบบในการลงทุนของ
บริษัทขามชาติเชนนี้  นอกจากจะขัดกับหลักความเปนกลางในทางภาษีแลว  อาจกอใหเกิดการ
หลีกเลี่ยงภาษีขึ้นได  โดยคนไทยอาจทําการโยกยายถิ่นที่อยูไปอยูในตางประเทศแลวมาตั้งสาขาใน
ประเทศไทย 
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