
ผูทรงคุณวุฒิในกองบรรณาธิการ

 1. อาจารยกอรปกุล  วินินัยภาค   สํานักงานอัยการสูงสุด

 2. ศาสตราจารย (พิเศษ) คนึง   ไชย   บริษัทสํานักงานกฎหมาย คนึง แอนด พารทเนอร จํากัด

 3. รองศาสตราจารยจรัล เล็งวิทยา   มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 4. รองศาสตราจารยจันตรี  สินศุภฤกษ   จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

 5. รองศาสตราจารยจุฑามาศ  นิศารัตน มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 6. ศาสตราจารย ดร.จุมพต  สายสุนทร   มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร

 7. รองศาสตราจารย ดร.ณฐ  สันตสวาง มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 8. รองศาสตราจารยณรงคเดช  สุรโฆษิต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

 9. ศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร

 10. รองศาสตราจารยทองสุก  กรัณยพัฒนพงศ มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 11. รองศาสตราจารยทัชชมัย  ทองอุไร   จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

 12. ดร.ธนกฤต วรธนัชชากุล   สํานักงานอัยการสูงสุด

 13. อาจารย ดร.ธเนศ  สุจารีกุล   มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ

 14. อาจารยนัทธี  จิตสวาง   สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแหงประเทศไทย

 15. อาจารยนิรุฒ  มณีพันธ   บริษัท การบินไทย จํากัด (มหาชน)

 16. อาจารยประภาศ  คงเอียด   กระทรวงการคลัง

 17. อาจารยประเสริฐ  เสียงสุทธิวงศ   ศาลยุติธรรม 

 18. ศาสตราจารย (พิเศษ) ปญญา  สุทธิบดี มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 19. อาจารย ดร.พนิต  ธีรภาพวงศ   กระทรวงการคลัง

 20. อาจารย ดร.เพชรรัตน  ศุภนิมิตรกุลกิจ กระทรวงการคลัง

 21. รองศาสตราจารย ดร.ภูมิ  โชคเหมาะ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย

 22. รองศาสตราจารย ดร.มัลลิกา  พินิจจันทร มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 23. รองศาสตราจารย  มานิตย  จุมปา   จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

 24. อาจารยวรวุฒิ  ทวาทศิน   ศาลยุติธรรม

 25. ศาสตราจารย (พิเศษ) วิชัย อริยนันทกะ ศาลยุติธรรม

 26. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ศารทูล  สันติวาสะ จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

 27. หมอมหลวงศุภกิตต  จรูญโรจน   สํานักงานอัยการสูงสุด

 28. ศาสตราจารย ดร.ศุภลักษณ  พินิจภูวดล จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย

 29. อาจารยสมชัย  ฑีฆาอุตมากร   ศาลยุติธรรม

 30. รองศาสตราจารย ดร.สมชัย  ศิริสมบูรณเวช มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 31. รองศาสตราจารยสมชาย  ปรีชาศิลปะกุล มหาวิทยาลัยเชียงใหม

 32. ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย  รัตนซื่อสกุล มหาวิทยาลัยหอการคาไทย

 33. อาจารย ดร.สมบูรณ  เสง่ียมบุตร   นักวิชาการอิสระ

 34. อาจารยสราวุธ  เบญจกุล   ศาลยุติธรรม

 35. อาจารยสอนชัย สิราริยกุล   ศาลยุติธรรม

 36. รองศาสตราจารยสุขสมัย  สุทธิบดี   มหาวิทยาลัยรามคําแหง

 37. อาจารย ดร.สุมาพร  ศรีสุนทร   กระทรวงการคลัง

 38. อาจารยสูบุญ  วุฒิวงศ   ศาลยุติธรรม

 39. รองศาสตราจารย ดร.อภิรตัน  เพ็ชรศิริ  มหาวิทยาลัยขอนแกน



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร

 วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จัดทําโดยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง ตีพิมพ 

ปละ 2 ฉบับ ฉบับท่ี 1 เดือนมกราคม-มิถุนายน ฉบับที่ 2 เดือนกรกฎาคม-ธันวาคม มีจุดมุงหมายเพ่ือ

ใหเปนสื่อกลางในการเผยแพรผลงานทางวิชาการและบทวิจารณหนังสือในสาขาวิชานิติศาสตร พรอม

ทั้งเปดรับบทความในสาขาวิชาอื่นที่เกี่ยวของซึ่ง กลุมเปาหมายของวารสารฯ คือนักวิชาการ ผูปฎิบัติงาน 

ผูมีสวนรวมในการกําหนดนโยบาย นักศึกษา และประชาชนผูสนใจท่ัวไป วารสารฯ ตีพิมพโดยใชภาษา

ไทยและภาษาอังกฤษ เพื่อความสะดวกแกผูอาน อยางไรก็ตาม วารสารฯ ยินดีเปนอยางยิ่งที่จะรับ

พิจารณาบทวิจารณหนังสือซึ่งตีพิมพในภาษาอื่นนอกเหนือไปจากนี้

วัตถุประสงคของวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร มีดังตอไปนี้

 1. เพื่อเผยแพรผลงานทางการวิจัยของบุคคลภายใน และภายนอกมหาวิทยาลัยในสาขา

นิติศาสตรและสาขาวิชาอื่นที่เกี่ยวของ

 2. เพื่อเปนการสงเสริมใหบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย นักศึกษาไดนําผลงาน

วิชาการ งานวิจัยเผยแพรสูสาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ

 3. เพื่อเปนสื่อกลางแลกเปล่ียนขอมูล ขาวสาร การพัฒนาความรวมมือทางกฎหมายระหวาง

มหาวิทยาลัยกับหนวยงานของรัฐ และเอกชน

 4. เพื่อเปนเอกสารประกอบการศึกษาคนควา การอางองิ และพัฒนาการของกฎหมายรวมถึง

เปนบอเกิดของกฎหมาย



สารนายกสภามหาวิทยาลัย

 เนื่องในโอกาสเปดภาคการศึกษาใหม ประจําปการศึกษา 

2558 ในนามของสภามหาวิทยาลัยรามคําแหง ขอตอนรับนักศึกษา 

ทุกทานดวยความยินดียิ่ง ขอใหนักศึกษาจงภูมิใจท่ีไดมีโอกาสเขารับ

การศึกษาเลาเรียน ณ มหาลัยรามคําแหงแหงนี้ ขอใหนักศึกษาทุกคน

ใหความสําคัญกับการเรียนรูทั้งในสาขาของตนรวมถึงความรูในสาขา

อื่น ไมวาจะเปนดานวิชาการ ดานคุณธรรมจริยธรรม จากในหองเรียน 

และนอกหองเรียน เพื่อที่จะเติบโตเปนบัณฑิตที่มีคุณภาพ และเปน

กําลังสําคัญที่จะพัฒนาประเทศชาติใหเจริญกาวหนาตอไป 

 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ทานนับถือ รวมทั้งอํานาจเดชะบารมีแหง

องคพอขุนรามคําแหงมหาราช โปรดอํานวยพรใหศิษยใหมและศิษยปจจุบันทุกทาน มีสุขภาพรางกาย

แข็งแรง มีความมุงมั่นในการศึกษาเลาเรียน พัฒนาตนเองและประสบความสําเร็จในการศึกษาตลอดไป

    

 

 
 (ผูชวยศาสตราจารยวิรัช ชินวินิจกุล)

 นายกสภามหาวิทยาลัยรามคําแหง



สารอธิการบดี

 มหาวิทยาลัยรามคําแหงขอชื่นชมที่คณะนิติศาสตรจัดทํา

วารสารมหาวิทยาลัยรามคําแหงฉบับนติศิาสตรขึน้ ปละ 2 ฉบบั ซึง่การ

ดาํเนินการดังกลาวไดกาวสูปที ่4 แลว ฉบบันีเ้ปนฉบับแรกของป 2558

 การที่คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง ไดจัดทํา

วารสารมหาวิทยาลัยรามคําแหงฉบับนติศิาสตรขึน้ เพ่ือเปนการสงเสริม

สนับสนุนใหคณาจารย บุคลากร และนักศึกษาทั้งภายในมหาวิทยาลัย

รามคําแหงและภายนอกมหาวิทยาลัยไดเสนอผลงานทางวิชาการ

และการวิจัย ในสาขานิติศาสตรและสาขาวิชาที่เกี่ยวของเผยแพรสูสาธารณชนในรูปแบบบทความ และ 

เพ่ือเปนสื่อกลางแลกเปล่ียนขอมูลขาวสารการพัฒนากฎหมายระหวางมหาวิทยาลัยกับหนวยงานตางๆ 

ทั้งภาครัฐและเอกชนทั่วไปนั้น นับวาเปนกิจกรรมทางวิชาการที่กอเกิดประโยชนยิ่งแกนักวิชาการ 

นักกฎหมาย นักศึกษา ตลอดจนผูสนใจองคความรูทางกฎหมายทั่วไป

 มหาวิทยาลัยขอขอบคุณคณะนิติศาสตรและบุคลากรทุกทานที่มีสวนรวมในการจัดทําวารสาร

มหาวิทยาลัยรามคําแหงฉบับน้ี ตลอดจนการใหความรวมมือ รวมแรงรวมใจ สนบัสนุนการดาํเนนิงานและ

กิจกรรมตางๆ ของมหาวิทยาลัยอยางตอเนื่องเสมอมา

 ในโอกาสน้ี ขออาราธนาคุณพระศรีรตันตรัยและส่ิงศกัดิท์ัง้หลาย รวมท้ังอาํนาจเดชะบารมีแหง

องคพอขุนรามคําแหงมหาราชโปรดอํานวยพรใหคณะผูบริหาร คณาจารย ศิษยเกาและศิษยปจจุบันของ

คณะนติศิาสตร รวมทัง้คณะผูจดัทาํวารสาร ประสบแตความสุขความเจริญ คดิหวงัสิง่ใดขอใหสมปรารถนา

ทุกประการ

 

 (ผูชวยศาสตราจารยวุฒิศักดิ์ ลาภเจริญทรัพย)

 อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคําแหง



สารคณบดีคณะนิติศาสตร

 ขอตอนรับนักศึกษาใหมมหาวิทยาลัยรามคําแหงประจําป

การศึกษา 2558 ทุกคน การเขามาศึกษาในระดับอุดมศึกษาถือเปน

อีกกาวหนึ่งที่มีความสําคัญในชีวิต ขอใหนักศึกษาใหมทุกคน เรียนรู 

และมีความสุขกับการใชชีวิตในรั้วมหาวิทยาลัย จัดสรรเวลาให

เหมาะสม ตลอดจนมีความพากเพียรท่ีจะแสวงหาความรู เก็บเก่ียว

ประสบการณทีเ่ปนประโยชนในร้ัวมหาวิทยาลัยแหงนีไ้ปใชเพ่ือพัฒนา

ตนเอง พัฒนาสังคม และ พัฒนาประเทศชาติ

 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ทานนับถือ รวมทั้งอํานาจเดชะบารมีแหง

องคพอขุนรามคําแหงมหาราช โปรดอํานวยพรใหศิษยใหมและศิษยปจจุบัน ประสบแตความสุข 

ความเจริญ ประสบความสําเร็จในการศึกษาเพื่อออกไปเปนบุคคลากรชั้นเยี่ยมของสังคมไทยตอไป  

 

 (ผูชวยศาสตราจารย ดร.วิณัฏฐา  แสงสุข)

 คณบดีคณะนิติศาสตร



บทบรรณาธิการ

 วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จัดทําโดยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง ตีพิมพ 

ปละ 2 ฉบับ ฉบับท่ี 1 เดือน มกราคม – มิถุนายน ฉบับที่ 2 เดือน กรกฎาคม – ธันวาคม มีจุดมุงหมาย

เพือ่ใหเปนสือ่กลาง ในการเผยแพรผลงานทางวชิาการในสาขานติศิาสตรและสาขาวชิาอืน่ท่ีเกีย่วของ ทัง้นี ้

กองบรรณาธิการ จึงขอเรียนเชิญทานนําบทความอันทรงคุณคาของทานลงตีพิมพในวารสารรามคําแหง 
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วิเคราะหและวิพากยพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518
Analysis and Arguments on the Town and Country Planning Act B.E. 2518

ดร.ธงชัย โรจนกนันท*

Dr.Thongchai Roachanakanan

 Aldo Rossi ปรมาจารยดานสถาปตยกรรมเมืองในทศวรรษท่ี 1960 กลาววา “เมือง” เปน 

ผลงานอันบรรจงสรางสรรคของมนุษย (City is human artifact) การผังเมืองจึงเปนทั้งศาสตรและ

ศิลป ศาสตรมากมายหลายแขนง สถาปตยกรรม วิศวกรรม ประวัติศาสตร สังคมวิทยา และวิทยาศาสตร

อีกหลายแขนงวิชา ในขณะท่ีดานศิลปกรรม หมายถึง ประติมากรรม จิตรกรรม และศิลปะอีกหลายดาน 

อีกนัยหนึ่ง เมือง คือ แหลงสะสมและรวมวิทยาการของมนุษย เร่ืองราวของเมืองจึงมีสาระมากมาย 

 นับตั้งแตเมืองถือกําเนิดขึ้น กฎระเบียบ ถูกกําหนดข้ึนเพื่อเปนเครื่องมือในการควบคุม บริหาร 

และ จัดการเมืองใหมนุษยอยูรวมกันในเมือง ทุกวันนี้ “กฎหมาย” เปนเคร่ืองมือหน่ึงในการกํากับ

ควบคุมสังคมมนุษยใหเกิดความสงบเรียบรอย กฎหมายผังเมืองเปนอีกเครื่องมือหนึ่งท่ีมีเจตนารมณ

เดียวกัน แตทวามีความละเอียดในมิติที่กวางกวา มุงหวังทําใหเมืองนาอยูอาศัยและสวยงาม คําถามที่

นาสนใจ ไดแก กฎหมายผังเมืองในประเทศไทยตอบรับเจตนารมณนั้นไดหรือไม

บทคัดยอ

 ประเทศไทยเร่ิมมีพระราชบัญญัติการผังเมืองและชนบท พ.ศ. 2495 เปนกฎหมายฉบับแรก

เพื่อ การผังเมืองแตไมเคยไดใชงานจริง กระท่ังพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 บังคับใชมี 84 

มาตรา แตในทางปฏิบัติอํานาจตามกฎหมายนี้กลับถูกนํามาใชงานหลักเพียง 27 มาตรา หรือหมวดที่ 1 

ถึงหมวดที่ 4 วาดวยการวางผังเมืองรวม คําถามสําคัญ คือ จาก พ.ศ. 2518 ถึง พ.ศ. 2558 รวม 40 ป 

เกิดอะไรขึ้นในงาน ผังเมืองในประเทศไทย ทําไมกลไกของรัฐ เครื่องมือทางกฎหมาย และกระบวนการ

ตางๆ จึงไมสามารถทําใหชุมชนเมืองมีผังเมืองที่ดีและการพัฒนาที่ดี ขณะที่ในทางปฏิบัตจิริงการผังเมือง

ประสบปญหามากมายมาตลอด

 การวิเคราะหกฎหมายผังเมืองและการบังคับใชตั้งแต พ.ศ. 2518 ถึง พ.ศ. 2558 รวม 40 ป 

จึงเปนสาระที่นาสนใจควบคูกับคําถามเชิงวิจัยถึงสาเหตุ ปญหา อุปสรรค และผลกระทบของการบังคับ

_______________________

 *ผูเชี่ยวชาญดานวางผังสถาปตยกรรม กรมโยธาธิการและผังเมือง.
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ใชกฎหมาย ผังเมืองในประเทศไทย โดยใหความสําคัญเรื่อง “ขอเท็จจริง” (Facts) มากกวา “ความจริง” 

(Truth)

 แมขอมูลสําคัญในอดีตจํานวนหนึ่งสูญหาย ไมสามารถคนหาเพื่อศึกษาไดอยางละเอียด แตยัง

มีผูที่เกี่ยวของสามารถใหขอมูลที่เปนประโยชนและใหความกระจางชัดถึงปญหาการผังเมืองในอดีต 

นับตั้งแตการผังเมืองยังเปนหนวยราชการเพียงระดับแผนกที่ไมมีผูใดสนใจหรือใหความสําคัญใน

กรมโยธาเทศบาล กระทั่งรัฐบาลตั้ง “สํานักผังเมือง” เปนหนวยราชการระดับกรมในป พ.ศ. 2505 

พัฒนาการตางๆ และมุมมองของผูที่เคยรวมงานและมีสวนรวมในงานผังเมือง จึงเปนประโยชน

อยางยิ่งตอการพัฒนาและกาวไปขางหนาของการผังเมืองของประเทศไทยในอนาคต

ABSTRACT

 Planning regulations are considered to be a crucial legal tool for guiding and 

controlling urban development. Development direction should be in harmony with 

cultural, social, economic and natural environments. However, this does not occur in 

Thailand because of its poor development of planning regulations. What went wrong 

with the Town and Country Planning Act B.E. 2518 is an interesting question for this 

paper. Causes and effects are discussed in association with some primary legal 

loopholes. Consequences in terms of urban disaster and urban climate resilience are 

pointed out by giving the great fl ood in 2011 as an obvious example. There are strong 

arguments that misleading and poor understanding about planning leave a gloomy 

hope for the future of urban planning in Thailand.

คําสําคัญ :   การผังเมือง พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518

Keywords :  Planning, Town and Country Planning Act B.E. 2518

ประวัติศาสตรวิเคราะห (Historical Analysis) 

 เอกสารท่ีเกี่ยวกับการผังเมืองในประเทศไทยดานประวัติศาสตรวิเคราะหมีนอยมาก บางสวน

เปนรายงานฉบับสั้นนําเสนอเปนสวนประกอบของการศึกษาเฉพาะดาน เชน การอนุรักษอาคาร 

กลุมอาคาร หรือโบราณสถาน โดยกลาวถึงผังเมืองในลักษณะการวางผังบริเวณควบคูกับความเชื่อในอดีต

ตามยุคสมัยของสิ่งกอสรางเหลานั้น
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 งานคนควาดานผังเมืองดานประวัติศาสตรวิเคราะหที่ปรากฏเปนสิ่งพิมพที่ดีที่สุด เขียนโดย 

Larry Sternstein ยอนอดีตเรื่องราวของผังเมืองยอนตั้งแตการสถาปนากรุงศรีอยุธยา จนถึงยุค

รัตนโกสินทรเมื่อครั้งฉลองครบ 200 ป นั่นคือ หนังสือ Portrait of Bangkok และเปนเอกสารสําคัญที่

หายากในปจจุบัน เนื่องจากเปนการรวบรวมแผนท่ีและแผนผังของเมืองสําคัญพรอมบทวิเคราะหที่มี

เหตุผล

 เมื่อครั้งอาณาจักรสยามหรือกลุมชาติพันธุที่ใชภาษาไทยหรือไต รวมตัวเปนปกแผนอยาง

มั่นคงบนลุมนํ้าโขงและที่ราบลุมนํ้าเจาพระยา การสรางและวางผังเมืองไดรับอิทธิพลจากความเชื่อตางๆ 

ที่มีอยูกอนแตเดิมในภูมิภาค เชน ขอมและอินเดีย โดยมีศาสนาพราหมณและฮินดูเปนหลัก กษัตริยเปน

สมมุติเทพ มีอํานาจเด็ดขาดแตเพียงผูเดียว “วาจาคือคําสั่งหรือกฎหมาย” กฎหมายลักษณะนี้ไดมีการ

บันทึกปรากฏในรูปตางๆ จากจารึกบนใบลาน แผนหิน จนถึงพงศาวดาร บันทึกที่กลาวถึงมาก ไดแก 

กฎหมายตราสามดวง ในยุคกรุงศรีอยุธยาในสมัยพระบรมไตรโลกนาถ 

 เอกสารโบราณเหลานี้ กําหนดกฎเกณฑสําหรับถือปฏิบัติ บางสวนอธิบายถึงหลักการและ

ความเปนสิริมงคลในการสรางเมือง รวมถึงฤกษยามและพิธีกรรม ตลอดจนการบวงสรวงเทพเทวดา 

รายละเอียดปรากฏเปนผังบริเวณพื้นที่สําคัญของเมือง เชน หลักเมือง พระราชวัง และวัดหรือสถานที่

ประกอบพิธีกรรม นักวิชาการตะวันตกบางกลุมกลาววา เหลานี้ถือเสมือนเปนกฎของการสรางเมืองใน

สมัยโบราณหรือกฎหมายผังเมืองรูปแบบหน่ึงนั่นเอง 

 หลักฐานเหลานี้ปรากฏลวงมาจนถึงสมัยรัชกาลท่ี 5 เมื่อครั้งทรงมีพระบรมราชโองการและ

บางคร้ังปรากฏเปนรับสั่งใหขุดคลองและสรางถนนในเมือง เปนตน พระนครในยุคนี้จึงเปล่ียนแปลง

อยางรวดเร็วดวยอิทธิพลจากความกาวหนาของประเทศตะวันตก การผังเมืองเจริญรุดหนา โครงขาย

ถนนและโครงสรางพ้ืนฐานถูกออกแบบวางผังและวางแผนอยางเปนระบบ รมร่ืนสวยงาม และ

สิ่งแวดลอมนาอยูอาศัย วิสัยทัศนและกระบวนการตัดสินใจท้ังหลายโดยพระมหากษัตริยแตเพียงผูเดียว 

ไมมีกระบวนการใดยุงยากและยืดเย้ือเหมือนปจจุบัน นับเปนระยะเวลาท่ีรุงเรืองท่ีสุดของการพัฒนา

เมืองสมัยใหม

 การเปล่ียนแปลงการปกครองในเดือนมิถุนายน พ.ศ. 2475 ทําใหอํานาจเด็ดขาดเหลานี้โดย

พระมหากษัตริยสิ้นสุดลง แตอํานาจนี้ยังปรากฏในยุคเผด็จการทหาร ดังกรณีโครงขายถนนสรางใหม 

เชน แจงวัฒนะและงามวงศวาน ในสมัยจอมพล ป. พิบูลสงคราม เพื่อวัตถุประสงคทางการเมืองและ

การทหาร พรอมกับการตั้งคายทหารขึ้นใหมเพื่อควบคุมจุดยุทธศาสตรทางดานเหนือของพระนคร 

 แนวความคิดริเริ่มเรื่องกฎหมายผังเมืองคร้ังแรกในประเทศไทยนั้นเทาที่สามารถคนหาได 

ไมพบเอกสารหรือบันทึกใดอางอิง ขอมูลที่พอเรียบเรียงไดเปนคําบอกเลาสืบตอกันมา ความคิดเร่ือง
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กฎหมายผังเมืองควรกําเนิดหลังมิถุนายน 2475 เพื่อตองการอํานาจทางกฎหมายในการกําหนดทิศทาง

การพัฒนาเมือง และสมมุติฐานนาจะเปนอิทธิพลของการผังเมืองจากประเทศอังกฤษ เพราะกฎหมาย

ผังเมืองฉบับแรกในป พ.ศ. 2495 ใชคําวา “พระราชบัญญัติการผังเมืองและชนบท” ซึ่งตรงกับกฎหมาย

ผังเมืองในประเทศอังกฤษ ในขณะน้ัน คือ Town and Country Planning Act และโครงสรางของ

กฎหมายแบงเปนการวางผัง 2 ระดับ หรือ Double Tier ตามระบบการผังเมืองของอังกฤษ นั่นคือ 

แบงลําดับขั้นตอนการวางผังเมืองเปน 2 ระดับ คือ การวางผังเมืองพื้นฐานทั่วไป หรือ “ผังเมืองรวม” 

และการวางผังเมืองขั้นรายละเอียด คือ “ผังเมืองเฉพาะ”

 ไมปรากฏรายละเอียดและสาเหตุที่พระราชบัญญัติในป พ.ศ. 2495 นําไปใชกรณีวางผังเมือง

สุรินทรเพียงครั้งเดียวและไมมีการนํามาใชอีกเลย ทราบแตเพียงวาไมประสบความสําเร็จ จึงไมอาจสรุป

ไดวา พระราชบัญญัติฉบับน้ีมีขอบกพรองเรื่องใดบาง อาจมีสาเหตุจากสาระในตัวกฎหมาย หรืออาจมี

ปญหาในการนําไปปฏิบัติ หรือมีสาเหตุจากผูใชกฎหมายเอง

 พัฒนาการกฎหมายผังเมืองในประเทศไทยกาวสูความเปลี่ยนแปลงครั้งสําคัญ เมื่อรัฐบาล

สหรัฐอเมริกาไดใหความชวยเหลือดานวิชาการผังเมืองราวปลายป พ.ศ. 2499 ดําเนินการวางผัง

นครหลวง แลวเสร็จในป พ.ศ. 2503 Larry Sternstein กลาววา เปนยุคของการผังเมืองสมัยใหมใน

ประเทศไทย (Era of Modern Planning) สาระสําคัญที่ผูเชี่ยวชาญอเมริกันเสนอแนะทายรายงาน ไดแก 

รัฐบาลไทยควรใหความสําคัญกับงานผังเมือง และตองแยกงานผังเมืองออกเปนหนวยงานอิสระออกจาก

กรมโยธาเทศบาล 

 ถึงแมวาขอเสนอแนะที่สําคัญหลายประการในผังนครหลวง (The Greater Bangkok 

2533) ถูกเพิกเฉย บางเรื่องถูกบิดเบือนโดยรัฐบาลเผด็จการทหารในขณะน้ันเพื่อประโยชนสวนตัวและ

พวกพอง ซึ่ง Larry Sternstein ไดอธิบายรายละเอียดไวในบทความทางวิชาการหลายฉบับ อยางไรก็ตาม

ขอเสนอแนะบางเรื่องที่สําคัญไดรับการตอบรับจนเกิดผลในทางปฏิบัติในปตอมา นั่นคือ ผลพวงจาก

การพบปะสนทนาระหวางนายกรัฐมนตรกีับหลวงยุกตเสวีวิวัฒน อธิบดีกรมโยธาเทศบาลในขณะนั้น ใน

ขณะตรวจราชการตามถนนสายตางๆ ในเขตนครหลวง โดยเฉพาะคร้ังหนึ่งขณะนั่งรถยนตจากสะพาน

พุทธยอดฟาไปวงเวียนใหญ มองเห็นถนนกวางสวยงาม ทําใหนายกรัฐมนตรีถามถึงประโยชนของการ

ผังเมือง1

_______________________
 1จากคําสมัภาษณของนางปรียา ฉมิโฉม  เม่ือวันที ่24 มถินุายน และ 8 สงิหาคม 2543 ทีบ่านพักถนนหลานหลวง 
กรุงเทพมหานคร. 
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 นอกจากนั้นไดมีการปรึกษาหารือเปนการสวนตัวระหวางนายกรัฐมนตรีกับหลวงยุกตเสวี

วิวัฒน อธิบดีกรมโยธาเทศบาล ที่บานพักแหลมแทน บางแสน จังหวัดชลบุรี เมื่อวันที่ 9 กันยายน 2504 

สอบถามยํ้าถึงความสําคัญของกิจการผังเมือง จนกระท่ังจอมพลสฤษด์ิ ธนะรัชต ไดเห็นชอบใหสถาปนา

สํานักผังเมืองขึ้น โดยคณะรัฐมนตรีรับหลักการเมื่อวันที่ 12 กันยายน 2504 

 ทั้งนี้ ไดมีหนังสือจากกรมโยธาเทศบาล กระทรวงมหาดไทย ลงวันที่ 11 กันยายน 2504 ถึง

สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี เลขรับท่ี 6975/2504 เสนอรับหลักการจากคณะรัฐมนตรี 3 ประการ 

ประการแรกเปนเรื่องการแบงยานการใชประโยชนที่ดินในเขตนครหลวงกรุงเทพ-ธนบุรี ประการที่สอง 

ไดแก การจัดตั้งสํานักผังเมืองใหเปนผูวางผังเมืองทั่วประเทศควบคูกับองคกรพัฒนา ซึ่งมีฐานะเปน

องคการดําเนินการกอสรางเพื่อการพัฒนาใหเปนไปตามแผนผังที่สํานักผังเมืองไดกําหนดข้ึนและไดรับ

อนุมัติจากรัฐมนตรีแลว ตลอดจนทําการกอสรางใหแกสวนทองถิ่นที่รองขอ ทั้งนี้ โดยใชทุนหมุนเวียน

ของรัฐบาล แตทวาการจัดตั้งองคกรพัฒนาหรือบรรษัทพัฒนาในรูปของรัฐวิสาหกิจคงเปนเพียง

แนวความคิดในขณะนั้น ยังมิไดสานตอ เนื่องจากตางเรงรีบและใหความสําคัญกับการตั้งกรมใหมเปน

ลําดับแรก การจัดตั้งหนวยงานผังเมืองในระดับกรมไดรับการสนับสนุนจากนายกรัฐมนตรีอยาง

แข็งขัน ถึงแมวาทานนายกรัฐมนตรีมีสุขภาพไมแข็งแรงและไมไดเขารวมประชุมคณะรัฐมนตรี ทําให

รางหลักการและโครงสรางการบริหารตลอดจนบทบาทหนาที่ตางๆ ตองจัดทําอยางเรงรีบ จัดทําโดย 

นางปรียา ฉิมโฉม จนแลวเสร็จในเวลาเพียงสามวันและไดรับการเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีทันที มีผลให

สํานักผังเมืองเปนหนวยงานในระดับกรม สังกัดกระทรวงมหาดไทย นับตั้งแตวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2505 

เปนตนมา เหตุครั้งนั้นเองทําใหเกิดวาทะเหน็บแนมภายหลังวาสํานักผังเมืองถือกําเนิดจากอารมณ

วูบหนึ่งของทานผูนํา

 ขอคิดเห็นที่เปนเรื่องถกเถียงมากที่สุดระหวางขาราชการระดับสูงในขณะนั้น คือ หนวยงาน

ใหมดานผังเมืองควรสังกัดกระทรวงมหาดไทยหรือสํานักนายกรัฐมนตรี ทั้งท่ีขอเท็จจริงนั้นหนวยงาน

ดานผังเมืองเคยมีฐานะเปนกองสังกัดสํานักนายกรัฐมนตรีมาแลวครั้งหนึ่งเปนระยะเวลาส้ันๆ เพียง 

6 เดือน ในป พ.ศ. 2487 หลังจากพระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติม พ.ร.บ.ปรับปรุงกระทรวงทบวงกรมไมผาน 

ทําใหกองผังเมืองนั้นถูกลดลงเปนแผนก ขึ้นกับกองสถาปตยกรรม กรมโยธาเทศบาล กระทรวงมหาดไทย

ตามเดิม 

 แมวาการกอตั้งหนวยงานผังเมืองในประเทศไทยยังมีขอคิดเห็นขัดแยงภายใน เร่ืองการแกไข

กฎหมายและโครงสรางการบริหาร ทางรัฐบาลสหรัฐอเมริกายังคงใหความชวยเหลือสนับสนุนดวยการ

สงผูเชี่ยวชาญดานการผังเมืองเพ่ือแนะนําการพัฒนา ตลอดจนปรับปรุงการผังเมืองในประเทศไทย



ปที่ 4 ฉบับที่ 1 
วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร6

ใหกาวหนาทัดเทียมอารยประเทศ นั่นคือ ความเปนมากระทั่งรัฐบาลไดตั้ง “สํานักผังเมือง” มีฐานะ

เทียบเทากรมสังกัดกระทรวงมหาดไทยในป พ.ศ. 2505 

 ขอเท็จจริงประการหน่ึงที่มีผูกลาวถึงไมมากนัก คือ ในขณะนั้นระหวางป พ.ศ. 2502-2506 

(ค.ศ. 1959-1963) ทางรัฐบาลสหรัฐอเมริกาไดสงผูเชี่ยวชาญทางดานผังเมืองมาแนะนําหนวยราชการ

ของไทย หลายคน เชน Raymond J. Emery, David D. Longmaid, Roland B. Greeley, และ John 

W. Moore ซึ่งตางเสนอรายงานหลายฉบับ แตรายงานการศึกษาสวนใหญเปนรายงานฉบับสั้นและ

ไมเปดเผยมากเหมือนท่ีผูเชี่ยวชาญชาวอเมริกันคนอื่นนําเสนอ

 เหตุการณสําคัญเกิดขึ้นระหวางป พ.ศ. 2503-2505 เมื่อ USOM ไดสงผูเชี่ยวชาญดาน

ผังเมืองเขามาเปนที่ปรึกษาอีกสองคน คือ Samuel J. Cullers และ Cyrus R. Nims ซึ่งเปนโครงการ

ความชวยเหลือตอเนื่องหลังจากบริษัท Litchfi eld Whiting Bowne and Associates ไดจัดผัง

นครหลวงเสร็จแลว และ Cyrus R. Nims ผูนี้มีบทบาทใหคําแนะนําทางดานผังเมืองมากกวาผูเชี่ยวชาญ

คนอ่ืน

 เอกสารตางๆ ที่คนพบจึงใหความสําคัญกับงานของ Cyrus R. Nims มากกวา เอกสาร

ฉบับแรกที่นํามาศึกษาวิเคราะห คือ รางพระราชบัญญัติการผังเมือง ฉบับป พ.ศ. 2505 ซึ่งอาจใหขอคิด

บางประการถึงตนตอและแนวความคิดดานการผังเมืองในสมัยนั้นไดดี 

 ในป พ.ศ. 2506 Cyrus R. Nims ไดเขียนรายงานข้ึนอีกฉบับหนึ่งชื่อวา City Planning in 

Thailand2 ความยาว 114 หนา สรุปเรื่องราวและไดเสนอแนะขอคิดเห็นดานการผังเมืองสําหรับ

ประเทศไทยท่ีนาสนใจไวมากมาย โดยเฉพาะขอเสนอแนะโครงสรางการบริหาร การจัดการเมือง และ

ขอเสนอแนะรางพระราชบัญญัติการผังเมือง แทนฉบับเดิมป พ.ศ. 2495 รายงานเหลานี้นับเปนเอกสาร

หายากอีกสวนหนึ่งท่ีสมควรนํามาศึกษาวิเคราะหเพื่อเปนประโยชนแกผูสนใจการผังเมืองไดคนควา

หาความรูตอไป

 Cyrus R. Nims เดินทางเขามารับหนาที่และเร่ิมงานในประเทศไทยราวเดือนกันยายน 2504 

ซึ่งเปนผลจากการพิจารณาเห็นวาโครงการความชวยเหลือจาก USOM ดานผังเมืองมิควรจํากัดแตเพียง

การวางผังนครหลวงเทานั้น แตควรครอบคลุมการวางผังเมืองอื่นๆ ทั่วทั้งประเทศดวย

 เพื่อใหเกิดความเขาใจเหตุการณในอดีต และสามารถติดตามเร่ืองราวท่ีเกิดขึ้นไดโดยตลอด 

ควรยอนกลาวถึงชวงระยะเวลาที่กอน Cyrus R. Nims จะเขามามีบทบาทในฐานะท่ีปรึกษาดานการ
_______________________
 2รายงานฉบบัน้ีถกูคนพบพรอมกับเอกสารสําคัญอืน่ๆอกีจาํนวนมากท่ีเกีย่วของกบัประวตัศิาสตรการผงัเมอืงของ
ไทย ในหองทํางานของ Dr. Larry Sternstein หลังจากเสียชีวิตดวยโรคมะเร็งที่โรงพยาบาลในกรุงแคนเบอรา ประเทศ
ออสเตรเลีย  วันท่ี 24 พฤษภาคม 2540. 



วิเคราะหและวิพากษ
พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 7

ผังเมือง ตามโครงการความชวยเหลือจาก United State Operations Mission to Thailand (USOM) 

ตอเนื่องจากเสร็จสิ้นการวางผังนครหลวงในป พ.ศ. 2503 จัดทําโดย บริษัท Litchfi eld Whiting Bowne 

and Associates เหตุผลที่ระบุไวในขณะนั้น คือ การปรับปรุงและวางรากฐานการวางผังเมืองทั่วทั้ง

ประเทศไทย

 จากเอกสารสําคัญฉบับแรกของ Cyrus R. Nims ที่นํามาศึกษาวิเคราะหแตกตางจากหลักฐาน

อื่นๆ ตนฉบับเปนภาษาอังกฤษทั้งหมด มิไดระบุรายละเอียดหรือขอมูลประกอบจากฝายไทยเลย แมแต

เลขรับสงหนังสือ เทาท่ีตรวจสอบโดยละเอียดสามารถยืนยันไดวา Cyrus R. Nims ไดเสนอราง

พระราชบัญญัติ การผังเมือง ลงวันที่ 8 มิถุนายน 2505 โดยขึ้นปกวา Suggested City Planning Act 

(Fifth Draft, for discussion and review only) เปนการเสนอรางกฎหมายเปนครั้งที่ 5 แบงเปน 

5 หมวด (Chapter) รวม 39 มาตรา (Section) รางพระราชบัญญัติการผังเมืองฉบับนี้ มีขอสังเกตสําคัญ

และสาระที่นาสนใจหลายประการ เชน รางกฎหมายน้ีไดมีการนําเสนอมากอนอยางนอย 4 ครั้ง ทําให

อาจสรุปไดวาที่ปรึกษาอเมริกันจาก USOM เคยมีความพยายามอยางมากในการปรับปรุงแกไขกฎหมาย

ผังเมือง ซึ่งเคยเสนอแนะไวโดยบริษัท Litchfi eld Whiting Bowne and Associates ในผังนครหลวง

เมื่อป พ.ศ. 2503

 ประการตอมา รางฉบับน้ีนําเสนอกอนการสถาปนาสํานักผังเมืองถึง 4 เดือน3 เทียบกับความ

แนวแนตั้งใจของฝายไทยท่ีเริ่มแตงตั้งคณะทํางาน และเร่ิมประชุมแกไขกฎหมายผังเมืองครั้งแรกในเดือน

มิถุนายน 2507 นอกจากน้ันนิยามหลายคําในภาษาอังกฤษที่ปรากฏอยูในรางฉบับนี้ถูกนํามาใชเปน

แนวทางและไดเปนรากฐานของระบบการผังเมือง (Planning System) ที่ถือเปนหลักปฏิบัติจนกระท่ัง

ทุกวันนี้ เชน คําวา ผังเมืองรวม (Comprehensive Plan) และผังเมืองเฉพาะ (Special Project Plan)

 เอกสารอ่ืนที่คนพบพรอมรางฉบับนี้ เปนการวิเคราะหศักยภาพของหนวยงานในระบบราชการ

ไทยและแนวทางปฏิบัติที่เกี่ยวของกับการผังเมือง นั่นหมายความวา Cyrus R. Nims เอาใจใส พยายาม

เรียนรู และเขาใจระบบราชการไทย ตลอดจนกลไกตางๆ ที่มีผลตอการนําผังเมืองไปปฏิบัติให

เกิดประโยชนตอการพัฒนาประเทศทั้งดานเศรษฐกิจและสังคมใหมากที่สุด อีกนัยหน่ึงอาจกลาวไดวา 

Cyrus R. Nims ตระหนักดีถึงความจริงที่วา การผังเมืองที่ประสบความสําเร็จและคาดหวังผลในทาง

ปฏิบัตินั้น มิไดเกิดจากวิธีการและระบบการวางผังเมืองที่ดีเทานั้น แตตองมีระบบและอํานาจตาม

กฎหมายและระบบการบริหารงานผังเมืองที่ดีดวย ดังสังเกตไดจากขอเสนอการปรับเปลี่ยนโครงสราง

การบริหารสํานักผังเมืองที่ Cyrus R. Nims ไดนําเสนอในรายงานฉบับป พ.ศ. 2506 (ค.ศ. 1963) 

หลังจากสถาปนาสํานักผังเมืองเพียงปเดียว ซึ่งจะวิเคราะหในลําดับตอไป
_______________________
 3วันสถาปนาสํานักผังเมือง คือ วันท่ี 1 ตุลาคม 2505.
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 ดวยเหตุผลดังกลาว มาตรา 4 ในรางฉบับนี้ จึงกําหนดนิยามตางๆ ไวครอบคลุมทั้งเนื้องาน 

ขอบเขตของงานวางผัง นิยามท่ีสําคัญและกลายเปนองคประกอบหลักของงานผังเมืองในปจจุบัน คือ 

ผังเมืองรวม และ ผังเมืองเฉพาะ4 

 ขอสังเกตท่ีนาสนใจ ไดแก การจําแนกงานวางผังลักษณะนี้ มิไดปรากฏในพระราชบัญญัติการ

ผังเมืองและผังชนบท พ.ศ. 24955 ที่เพียงแตกลาวถึงคําวา “โครงการ” ไวในหมวด 1 และหมวด 2 ตั้งแต

มาตรา 7 ถึงมาตรา 26 ซึ่งเปนสาระหลักของพระราชบัญญัติฉบับนี้ และตอมาถูกพิจารณาวาเปนปญหา

จนกลายเปนประเด็นและเหตุผลหนึ่งที่กระทรวงมหาดไทยเสนอยกรางทั้งฉบับ โดยกลาววา

  “เนื่องจากพระราชบัญญัติผังเมืองและผังชนบท พุทธศักราช 2495 ไมมีบทบัญญัติ

อันจําเปนวาดวยประเภทหรือชนิดของผังและอํานาจหนาท่ีของเจาหนาท่ีตางๆ ท่ีจะปฏิบัติการ

ไดโดยสมบูรณและเปนธรรมแกประชาชน และทั้งบทบัญญัติที่มีอยูก็ไมเหมาะสมกับ

สถานการณปจจุบัน จึงเห็นสมควรปรับปรุงกฎหมายวาดวยการผังเมืองใหเหมาะสมยิ่งขึ้น”

 R.W. Archer กลาววา การเสนอแนะใหจัดทําผังสองระดับอาจเปนเหตุผลปกติธรรมดาที่

ประเทศตะวันตกหลายประเทศดําเนินการกันอยูแลวในขณะนั้น โดยมีการวางผังเคาโครงกวางๆ ที่เปน 

กรอบ การพัฒนาซึ่งมักเปนนโยบายของรัฐบาลกลาง และมีการวางผังขั้นรายละเอียดท่ีทองถิ่นเปน

ผูรับผิดชอบและเปนผูปฏิบัติจริง อยางไรก็ตาม นิยามใหมทั้งสองคํานี้ Cyrus R. Nims ไดอธิบายไว

คอนขางชัดเจน ซึ่งสาระเดิมสวนสําคัญกลาวไวดังนี้

 Section 4 in this Act;

  Comprehensive Plan or Plan means a long range plan or plans with 

accompanying reports for an entire urban and urbanizing area setting forth 

_______________________
 4นิยามทั้งสองคํานี้ปรากฏเปนภาษาไทยในรางพระราชบัญญัติการผังเมือง ตั้งแตการประชุมครั้งแรก วันที่ 1 
มิถุนายน พ.ศ. 2507 วา โครงการรวม และ โครงการเฉพาะ หลังจากคณะกรรมการพิจารณารางพระราชบัญญัติผังเมือง

ถกเถียงและมมีตใินทีป่ระชมุในการประชมุครัง้ที ่1/2508 ใหเปลีย่นเปน ผงัเมอืงรวม และผงัเมอืงเฉพาะ พรอมกบัเปลีย่น
ชื่อพระราชบัญญัติจากที่วา “พระราชบัญญัติการผังเมืองและผังชนบท พ.ศ.” เปน”พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ.” 
และนิยามเหลานี้ถูกใชมาจนกระท่ังปจจุบันน้ี.

 5รายละเอียด สามารถศึกษาไดจากราชกิจจานุเบกษาเลม 69 ตอนที่ 16 วันที่ 11 มีนาคม พ.ศ. 2495 ผูรับสนอง
พระบรมราชโองการ จอมพล ป. พิบูลสงคราม.
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policies to guide physical development and showing the recommended gen-

eral location, extent and arrangement of various public utilities, facilities, 

works, buildings, grounds and development projects; and districts showing 

the most appropriate and desirable location, kinds, densities and character 

of private developments and activities.

  Special Project Plan means a development or redevelopment plan 

for the construction of an integrated unit or group of buildings, facilities and 

utilities within a particular area of the city. The Special Project Plan may 

include details, working drawings and specifi cations for immediate 

construction or these may be prepared later in accordance with the Special 

Project Plan by the agency doing the construction.

 เมื่อถอดความเปนภาษาไทยแลว “ผังเมืองรวม” หมายถึง ผังระยะยาวท่ีอาจประกอบดวย

หนึ่งหรือหลายผังประกอบกับรายงานการศึกษาสําหรับชุมชนเมืองท้ังหมดหรือพ้ืนที่ที่มีความเปนเมือง 

เพื่อกําหนดนโยบายสําหรับการพัฒนาดานกายภาพและแสดงตําแหนงท่ีตั้งท่ัวไป การขยาย และการ

จัดระเบียบบริการสาธารณะตางๆ ทั้งสาธารณูปโภคสาธารณูปการ อาคาร พื้นดิน และโครงการ

พัฒนา และบริเวณอันแสดงที่ตั้งที่เหมาะสมที่สุดและอันพึงปรารถนาของประเภท ความหนาแนน และ

คุณลักษณะของกิจกรรมและการพัฒนาของภาคเอกชน

 “ผังเมืองเฉพาะ” หมายถึง แผนผังการพัฒนาหรือปรับปรุงพัฒนาขึ้นใหม เพื่อการกอสราง

อาคาร กลุมอาคาร โครงสรางพื้นฐานสาธารณูปโภคสาธารณูปการ ภายในบริเวณพื้นที่เฉพาะของเมือง 

ผังเมืองเฉพาะอาจรวมถึงรายละเอียดแบบกอสรางและรายการประกอบแบบเพื่อการกอสรางตอไป 

ดําเนินการโดยหนวยงานที่ทําหนาที่ดานกอสราง

 มาตรา 5, 6 และ 7 กําหนดอํานาจหนาที่และความรับผิดชอบของผูที่เกี่ยวของกับงานผังเมือง

ระดับตางๆ รวมถึงรัฐมนตรีและคณะกรรมการผังเมือง ซึ่งเปนสาระท่ีรวมอยูในพระราชบัญญัติการ

ผังเมือง พ.ศ. 2518 ในเวลาตอมาอาจกลาวไดวา กรอบความคิดสวนใหญถูกเสนอแนะไวตั้งแตป พ.ศ. 

2506 ลวงหนาถึง 12 ป

 หากกลาวโดยรวม เนื้อหาและเจตนารมณของกฎหมายผังเมืองชัดเจน ขอสังเกตไดแก Cyrus 

R. Nims เปนชาวอเมริกันแตไมไดเสนอระบบผังเมืองอเมริกัน ซึ่งเปนระบบการวางผังลักษณะเบ็ดเสร็จ 

หรือ Single Tier ไมไดแบงเปน 2 ระดับเหมือนของอังกฤษ นั่นอาจสะทอนวา Cyrus R. Nims 
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ไมตองการเปลี่ยนระบบการผังเมืองของไทย และไมกาวลวงโครงสรางการบริหารของรัฐบาลไทย รวมถึง

ระบบกฎหมายไทย

 เรื่องราวนาสนใจที่สุด ไดแก การพบและสนทนากับ นางปรียา ฉิมโฉม และไดรับการยืนยัน

ดวยตนเองวา ตลอดระยะเวลารับราชการในสํานักผังเมืองไมเคยรับทราบเรื่องราวของรายงานตางๆ ที่

ผูเชี่ยวชาญอเมริกันไดเสนอตอกระทรวงมหาดไทย คําถามตอมา ไดแก ทําไมกระทรวงมหาดไทยจึงไมได

ดําเนินการใดๆ และมองขามความสําคัญของการยกรางพระราชบัญญัติการผังเมือง ภาพสะทอนที่อาจ

เปนคําตอบหน่ึง ไดแก สํานักผังเมืองหลังจากยกฐานะเปนกรมในป พ.ศ. 2505 ยังตองใชพื้นที่ชั้นหลังคา

กรมการปกครองนานถึง 20 ป กอนมีอาคารถาวรเปนของตนเองตั้งอยูกลางทุงนาในป พ.ศ. 2525 และ

กอนสรางถนนพระราม 9 นานหลายป

 การยกรางพระราชบัญญัติการผังเมืองใหมใชเวลานานกวา 10 ป มีผูแทนจากกระทรวงและ

หนวยงานตางๆ ใหขอคิดเห็น กระทั่งประกาศใชวันที่ 5 กุมภาพันธ พ.ศ. 2518 ซึ่งยังเปนชวงเวลาที่

รัฐบาลสหรัฐอเมริกายังใหความชวยเหลอืดานวิชาการกับประเทศไทย กอนยุติบทบาททางการเมืองและ

การทหารในอินโดจีน หลังกรุงไซงอนแตกวันที่ 30 เมษายน พ.ศ. 2518 เปนการสิ้นสุดสงครามเวียดนาม 

และการยึดครองของพรรคคอมมิวนิสตในลาว กระท่ังสถาปนาเปนสังคมนิยมประชาธิปไตยประชาชน

ลาว วันที่ 2 ธันวาคม พ.ศ. 2518 

 ในชวงเดียวกัน ความชวยเหลือดานวิชาการผังเมืองแกประเทศไทยท่ี USOM ดําเนินการ

เปนคร้ังสุดทาย คือ การนําพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 ที่เพิ่งประกาศใชสงใหศาสตราจารย 

John Friedmann ที่มหาวิทยาลัย UCLA Berkley สหรัฐอเมริกา เพื่อพิจารณาใหความเห็น ซึ่งเปนผูที่

มีความรูมากท่ีสุดและเขียนหนังสือดานผังเมืองสําหรับสอนในมหาวิทยาลัยมากที่สุดในโลก 

 ศาสตราจารย John Friedmann ไดพิจารณาและเขียนรายงานสงถึงกระทรวงมหาดไทย 

ผานหนวยงานความชวยเหลือของสหรัฐอเมริกาในประเทศไทยในป พ.ศ. 2519 โดยใหความเห็นวา

พระราชบัญญัติการผังเมืองฉบับใหม “ไมเหมาะ” กับประเทศไทย เพราะมีขั้นตอนมากเกินไป และใช

ระยะเวลาในการดําเนินงานนานเกินไป ไมสอดคลองกับสภาพความเปนเมือง และการเติบโตของเมืองที่

รวดเร็วในประเทศไทย 

 คําถามสําคัญที่นาสนใจ คือ “พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518” ถูกทวงติงจาก

ปรมาจารยดานผังเมืองระดับโลก ทําไมจึงไมดําเนินการใดๆ ลวงเลยระยะเวลา 40 ป จาก พ.ศ. 2518 

ถึง พ.ศ. 2558 ปรากฏปญหามากมายตามที่ ศาสตราจารย John Friedmann ไดเขียนรายงานไวตั้งแต

ป พ.ศ. 2519 ทุกประการ และเชนเดียวกับรายงานของ Cyrus R. Nims เหลานี้ลวนสะสมกอปญหาใน

งานผังเมืองกระทั่งทุกวันนี้
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 ยังมีสาระสําคัญและประเด็นทวงติงดานกฎหมายผังเมืองอีกไมนอย แตเอกสารท้ังหลาย

เหลานั้นหายสาบสูญในประเทศไทยไมสามารถคนหาได อยางไรก็ตาม Dr.Craig Reynolds ไดกลาว

วา เอกสารตนฉบับตางๆ ที่เกี่ยวกับความชวยเหลือดานตางๆ ที่รัฐบาลสหรัฐอเมริกาใหแกประเทศไทย 

ยังคงเก็บรักษาไวอยางดีที่หองสมุดสภาคองเกรส ในกรุงวอชิงตัน รอใหผูใฝรูไปขุดคน คนควา และนํามา 

ตีแผเรื่องราวใหคนรุนหลัง ไดศึกษาและคนหาความจริง เพื่อตอบคําถามวาเกิดอะไรข้ึนในสมัยนั้น 

ความลับตางๆ เกี่ยวกับประเทศไทยท่ีถูกซอนเรนจักไดรับการเปดเผย รวมถึงความเปนมาของหลาย

โครงการพัฒนาที่มีวาระซอนเรน ปกปดอําพรางเพ่ือผลประโยชนของกลุมการเมืองควบคูกับการผังเมือง

ที่เกิดขึ้นมานานหลายสิบป กระท่ังบางโครงการสรางความเสียหายแกประเทศชาติมานาน โดยหลักฐาน

เพื่อเอาผิดเหลานี้กลับไมสามารถคนหาไดในประเทศไทย แตยังอยูครบในตางประเทศ

วิเคราะหพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518

 หากกลาวถึงความเปนมาของพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 ไมอาจปฏิเสธไดวา 

จุดออนของกฎหมายผังเมืองน้ันเร่ิมมีมาต้ังแตยังไมบังคับใช แมผูที่เก่ียวของในการรางกฎหมายเปน

ผูทรงคุณวุฒิจากหลายหนวยงาน แตทวาประเทศไทยยังขาดประสบการณดานนี้ และกฎหมายผังเมือง

เปนเรื่องใหมในสมัยนั้น ความละเอียดรอบคอบในการจัดทํากฎหมายจึงอาจมีขีดจํากัด เมื่อผูที่มีความ

รูและมีประสบการณจากสหรัฐอเมริกาใหคําแนะนําและทวงติง จึงปรากฏเปนความขัดแยงในทาง

ความคิดบางเปนครั้งคราว แตประเด็นสําคัญที่ควรวิเคราะหยังมีสาระท่ีนาสนใจหลายดาน ไดแก

 1. กฎหมายไทยท้ังหลายไมระบุเนื้อหาที่ชดัเจนครบถวน จําเปน “ตองตีความ” และเปน

ลักษณะเดนของกฎหมายไทยท้ังหมดท่ีผูนํากฎหมายไปปฏิบัติและบังคับใชตองใชดุลยพินิจอยางละเอียด 

และมักประสบเร่ืองราวทํานองเดียวกัน กระทั่งตองยอนกลับไปพิจารณาเรื่อง “เจตนารมณ” ของ

กฎหมาย เมื่อเทียบกับกฎหมายผังเมืองในประเทศที่พัฒนาแลว ไมมีเหตุตองตคีวามเพราะเนื้อหาสาระ

ของกฎหมายมีความชัดเจน ละเอียดและไมมีความหมายเปนอื่น

 2. การผังเมืองที่ดีและมีประสิทธิภาพนั้น ตองมีสมดุลแหงอํานาจจาก 3 ระบบ นั่นคือ ระบบ

การวางผังเมือง (Planning System) ระบบการบริหาร (Administrative System) และระบบกฎหมาย 

(Legal System) เพราะผูบริหารตองใชอํานาจตามกฎหมายวางผังเมือง (ที่ดี) ระบบการวางผังเมือง

ตองสรางกลไกและกระบวนการวางผังที่รัดกุม เพื่อไมใหผูบริหารที่ขาดคุณธรรมใชอํานาจทางกฎหมาย

ในทางที่ไมถูกตอง ระบบการบริหารตองสรางกลไกในการบริหารที่โปรงใส เพื่อใหผูบริหารที่มคีุณธรรม

บริหารงานผังเมืองไดอยางมีประสิทธิภาพ และระบบกฎหมายตองเกื้อกูลใหผูบริหารมีอํานาจมากพอใน



ปที่ 4 ฉบับที่ 1 
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การวางผังเมืองที่ดี สมดุลทั้งสามระบบจึงเปนรากฐานท่ีมั่นคงของการผังเมืองในประเทศที่พัฒนาแลวมา

นานนับรอยป

 แตพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 ไมปรากฏสมดุลแหงอํานาจเหลานี้เลย

 3.  นักวิชาการดานกฎหมายบางกลุม ใหความสําคัญเรื่องเจตนารมณของกฎหมายผังเมือง

เปนลําดับแรก และมีทัศนคติที่ดีตอกฎหมายผังเมือง นับตั้งแตพื้นฐานของกฎหมายที่ถือกําเนิดในระยะ

เวลาของประชาธิปไตยหลังยุคเผด็จการ เนื้อหาของกฎหมายแตกตางจากกฎหมายอื่นในอดีต โดยเฉพาะ

การเปดโอกาสใหประชาชนมีสวนรวม แสดงความคิดเห็น การใชสิทธิในฐานะผูมีสวนไดเสีย คัดคาน 

ยื่นอุทธรณ และการใหเสรีภาพดานตางๆ ซึ่งเสมือนเปนสวนหนึ่งของข้ันตอนการวางผังเมือง

 แตทวา ขั้นตอนสําคัญเหลานี้โดยเฉพาะการมีสวนรวมของประชาชนตามข้ันตอนการวาง

ผังเมืองรวม มีประชาชนมารวมนอยมาก เม่ือเทียบกับประชากรท่ีอาศัยในเมืองนับหม่ืนหรือนับแสนคน 

ในบางเมือง คํารองและคําอุทธรณที่ปรากฏสวนใหญเพื่อประโยชนสวนตัวมากกวาเพื่อสาธารณะ 

 4.  ประเด็นรอนท่ีกลายเปนจุดออนของพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 คือ มาตรา 26 

วรรค 3 ซึ่งกลาววา “ในระหวางที่กฎกระทรวงตามวรรคหน่ึงใชบังคับ ถาสํานักผังเมืองหรือเจาพนักงาน

ทองถิ่นเห็นสมควรจะกําหนดใหแกไขปรับปรุงผังเมืองรวมเสียใหมใหเหมาะสมกับสภาพการณและ

สิ่งแวดลอมที่เปลี่ยนแปลงไป หรือเพื่อประโยชนแหงรัฐก็ได โดยใหนําความในมาตรา 22 มาตรา 23 

มาตรา 24 และมาตรา 25 มาใชบังคับโดยอนุโลม”

 กลาวอยางโดยยอ เปนการเปดทางใหแกไขผังเมืองและขอกําหนดผังเมืองไดนั่นเอง ไมตอง

คอยใหหมดอายุ 5 ป ตามกฎหมาย หากพิจารณาโดยละเอียดเปนเจตนารมณของกฎหมายในการ

ยืดหยุนขอบังคับเมื่อเกิดความจําเปน แตกลับเปนชองวางทางกฎหมายที่ถูกนํามาใชแกผังเมืองมากที่สุด 

เนื่องจากในความเปนจริงกลับเปนกลุมทุนทองถิ่นและกลุมทุนการเมืองที่ยื่นคํารองแกไขผังเมือง โดย

เกือบทั้งหมดกระทําเพื่อผลประโยชนสวนตนและพวกพอง หรืออีกนัยหน่ึง “เพื่อประโยชนแหงรัฐ” 

ไมปรากฏในคํารองเหลานั้นเลย

 5.  ดวยเหตุที่ธรรมเนียมและจารีตปฏิบัติของกฎหมายในประเทศไทย เนื้อหาของกฎหมาย

กวาง ตองตีความ และขั้นตอนการพิจารณาความตางๆ ใชระยะเวลานานมากเทียบกับกระบวนการ

ความเปนเมืองและการพัฒนาเมืองที่เร็วมาก โดยเฉพาะเทคโนโลยีขั้นกาวหนา จนระบบกฎหมายของ

ไทยมีลักษณะน่ิง หรือ Static ในขณะท่ีเมืองนั้นมีลักษณะขับเคลื่อนไมหยุดนิ่ง หรือ Dynamic จึงเปน

ปญหาใหญมาก เมื่อกฎหมายผงัเมืองไมเอื้อประโยชนตอการพัฒนาองคความรูที่มีลักษณะกาวกระโดด 

โดยเฉพาะปจจุบันความรูตางๆ ที่เกี่ยวกับเมืองกาวหนาไปมาก เกิดวิชาและองคความรูใหมมากมาย เชน 
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เมืองกับสภาพภูมิอากาศเปลี่ยนแปลง (Urban Climate Change) ซึ่งเกี่ยวของกับ ภัยพิบัติเมือง (Urban 

Disaster) เชน นํ้าทวมและแผนดินไหว

 ตามหลักสากลนั้นในประเทศท่ีพัฒนาแลว กฎหมายผังเมืองเปนกฎหมายหลักที่สําคัญในการ

ชี้นําการพัฒนาเมือง รัฐธรรมนูญใหอํานาจการผังเมืองมากมาย เพื่อรักษาผลประโยชนสวนรวม ปกปอง

ทรัพยากรของชาติ รักษาสมดุลของการพัฒนา และสรางกลไกตางๆ เพื่อทําใหทุกคนไดอาศัยอยูในเมือง

ที่นาอยู สวยงามและมีความสุข แตวัตถุประสงคของการผังเมืองตามหลักสากลนั้น กลับไมสามารถ

นํามาปฏิบัติไดในประเทศไทย คําถามที่นาสนใจ ไดแก นอกจากปญหาอันมีเหตุจากตัวกฎหมายเองแลว 

องคประกอบอื่นใดที่มีผลทําใหการผังเมืองในประเทศไทยไมกาวหนาเหมือนประเทศอื่น

วิพากยการบังคับใชกฎหมายผังเมือง

 ดังไดกลาวถึงสมดุลแหงอํานาจของ 3 ระบบ นั่นคือ ระบบกฎหมาย ระบบการบริหาร และ

ระบบ การวางผังเมือง ระบบท่ีสําคัญที่สุด คือ ระบบบริหาร แมระบบกฎหมายมีขอบกพรองและระบบ

วางผังเมือง ไมมีการพัฒนา แตการบริหารจักตองดําเนินการใหผังเมืองกาวไปขางหนาใหได การบริหาร

งานผังเมืองตางจากการบริหารดานอื่นท่ีมุงเนนการบริหารบุคลากรและบริหารงบประมาณ เพราะตอง

บริหารองคความรูที่มีความหลากหลายและเปนองคความรูที่มีการพัฒนากาวไปขางหนาเร็วมาก

 การบริหารงานผังเมืองในประเทศไทยเปล่ียนจากประเพณีนิยมเดิม จากผูที่มีความรูดาน

ผังเมืองสูผูบริหารสายปกครองตั้งแตป พ.ศ. 2524 ในชวงเวลาที่ปญหาดานการบังคับใชกฎหมายผังเมือง

เริ่มปรากฏชัด โดยไมมีความพยายามปรับปรุงแกไขเคร่ืองมือทางกฎหมาย แตยังคงบริหารงานผังเมือง

ดวยตัวชี้วัดตามจํานวนผังที่จัดทําแลวเสร็จถึงขั้นประกาศใช แมครบกําหนดการบังคับใช 5 ป และมีการ

ประเมินผลการบังคับใชดวยรายงานที่ไมประสบความสําเร็จ เพราะขาดงบประมาณสนับสนุนใหโครงการ

ตางๆ พัฒนาตามผัง เชน ถนนโครงการ และกํากับควบคุมการใชประโยชนที่ดนิ

 การบริหารงานผังเมืองโดยขาดการบริหารองคความรูดําเนินตอเนื่องนานกวา 30 ป โดยไมมี

การปรับเปลี่ยนยุทธศาสตรแตอยางใด ยังเนนผลงานดานจํานวนมากกวาคุณภาพ ขาดความรูความ

เขาใจในตรรกะและศาสตรของการผังเมือง ดังนั้น เมื่อเกิดเหตุภัยพิบัติรายแรงกับเมือง ดังกรณีนํ้าทวม

ใหญในป พ.ศ. 2554 เพราะบานจัดสรรและโรงงานจํานวนมากกีดขวางทางระบายน้ําตามธรรมชาติใน

เขตผังเมืองรวม ซึ่งผิดตรรกะและหลักวิชาการผังเมืองอยางรายแรง แตกลับไมมีการกลาวถึงผังเมืองแต

อยางใดจนกระทั่งทุกวันนี้
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 จากวาทะกรรมกึ่งการเมืองกรณีประเทศไทยมีพื้นท่ีผังเมืองรวมเพียงรอยละ 3 ทําให

กรมโยธาธิการและผังเมืองเรงรัดการจัดทําผังจังหวัด เพื่อใหมีการควบคุมการพัฒนาดวยผังเมืองท่ัว

ทั้งประเทศ โดยมิไดตระหนักคิดวา พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 ถูกออกแบบมาสําหรับการ

วางผังเมืองขนาดกลาง หรือเมืองทั่วไปในประเทศไทยไมไดถูกออกแบบมาสําหรับวางผังขนาดใหญอยาง

ผังจังหวัด ผังจังหวัดเหลานี้จักสรางปญหาตามมามากมายในอนาคต โดยยังไมมีการเตรียมแกปญหา

แตอยางใด

 บทวิพากยที่สําคัญ ไดแก การแทรกแซงทางการเมืองในงานผังเมือง ซึ่งเปนเรื่องที่พบเห็นใน

ทุกกระทรวง ทบวง กรม ในประเทศไทย และไมมีขอยกเวนในงานผังเมือง ตามบันทึกและเอกสารที่

สามารถคนหาได พบวา การเมืองไดแทรกแซงงานผังเมืองมานาน ตั้งแตกอนประกาศใชพระราชบัญญัติ

การผังเมืองพ.ศ. 2518 เสียอีก โดยมีรูปแบบและวิธีการมากมายทั้งเปดเผยและซอนเรนอําพราง

 การแทรกแซงทางการเมืองหลายคร้ังกอปญหาและสรางความเสียหายแกเมือง และหลายกรณี 

สรางความเสียหายแกประเทศชาติ กระท่ังทุกวันนี้กลุมทุนและกลุมการเมืองยังคงแสวงหาประโยชน

จากโครงการพัฒนาท่ีขัดตอหลักวิชาการผังเมือง และการแทรกแซงเหลานั้นอาจไมเกิดผลกระทบทันที

หรือเรว็วัน เพราะปญหาของเมืองจักปรากฏชัดและรายแรงระดับวิกฤติอีก 5 ป 10 ป หรือ 20 ปขางหนา 

เชน กรณีนํ้าทวมใหญที่เกิดจากการพัฒนากีดขวางทางระบายน้ํา ปญหาจราจรจากการพัฒนาศูนยการคา

ใกลจุดตัดถนน จนถึงปญหาสิ่งแวดลอม และปญหาอันมีผลจากสภาพภูมิอากาศเปลี่ยนแปลง

 หลายปที่ผานมา มีความพยายามท้ังแกไขเล็กนอยจนถึงยกรางพระราชบัญญัติการผังเมืองทั้ง

ฉบับ แตทวายังไมปรากฏแนวทางอันเปนหลักสากลของกฎหมายผังเมือง เพื่อใหเกิดการพัฒนาเมืองใน

ประเทศไทยดวยเครื่องมือทางกฎหมาย (Legal Tool) ที่มีมาตรฐาน มีหลักวิชาการ มีตรรกะและเหตุผล 

มีธรรมาภิบาล และกลไกตางๆ เพื่อทําใหเมืองนาอยูพัฒนาอยางยั่งยืน และประชาชนมีความสุข สะดวก

สบาย แนวทางที่ถูกเนนความสําคัญกลับเปนการแกไขระยะเวลาการบังคับใชจาก 5 ป เปน 10 ป หรือ

ไมมีอายุ เหลานี้เปนเพียงสาระปลีกยอย เพื่ออํานวยประโยชนกับผูบริหารเทานั้น แตแกนแทของงาน

ผังเมืองที่พฒันากาวไปไกลในมิติตางๆ ไมถูกนํามาพิจารณาในการปรับแกกฎหมายผังเมืองแตอยางใด

 กระทั่งนักวิชาการบางกลุมกลาวถึงทฤษฎีสมรูรวมคิด หรือ Conspiracy Theory ที่มีความ

พยายามทําใหงานผังเมืองและกฎหมายผังเมืองออนแอ เพราะจักทําใหบุคคลบางกลุมแสวงหาประโยชน

จากการพัฒนา โดยไมมีการควบคุมที่เขมงวด ตราบท่ีกลุมทุนและกลุมการเมืองเหลานี้ถือครองที่ดิน

จํานวนมาก และตองการกอบโกยเก็บเกี่ยวผลประโยชนจากการถือครองที่ดินและอสังหาริมทรัพยตอไป 

โดยไมคํานึงถึงความเสียหายใดๆ ที่จะเกิดข้ึนในอนาคต และปลอยใหรัฐตองสูญเสียงบประมาณมากขึ้น

เพื่อแกปญหาของเมือง อันมีสาเหตุจากการขาดการควบคุมการพัฒนาเมืองที่ดี



วิเคราะหและวิพากษ
พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 15

ปจฉิมบท

 ปญหาการบังคับใชพระราชบัญญัติการผังเมืองเปนที่รับทราบกันมานาน ดวยเหตุผลเกาแก

เรื่องอํานาจตามพระราชบัญญัติการผังเมืองไมอาจนํามาบังคับใชไดอยางมีประสิทธิภาพ เหตุผลน้ีถูก

ตอกยํ้าครั้งแลวครั้งเลา กระท่ังไดรับการปรับปรุงแกไขในป พ.ศ. 2535 และมีความพยายามแกไข

อีกหลายครั้ง ทั้งแกไขบางสวนและความพยายามในการยกรางใหมทั้งฉบับ แตยังไมมีความกาวหนา

แตอยางใด บางประเด็นกลับทําใหงานผังเมืองถดถอยและลาหลังมากกวาเดิมขึ้นไปอีก หลักวิชาการ

ลดนอยลงเทียบกับกฎหมายผังเมืองในประเทศที่พัฒนาแลวที่ปรับปรุงใหเขมงวดมากข้ึนครอบคลุม

ปญหาของเมืองมากขึ้น

 คําถามหลักที่รัฐบาลประเทศเยอรมันกลาวถึงการบริหารเมืองในระดับตางๆ นั่นคือ ผูบริหาร

เขาใจปญหาแตละเรื่องและแตละดานของเมืองดีหรือยัง ตระหนักรู (Awareness) เรื่องราวและปญหา

ตางๆ ถองแทแลวหรือยัง เพราะยุทธศาสตรการบริหารประเทศและเมืองในประเทศเยอรมัน เริ่มจากการ

สรางความตระหนักรู (Awareness) ใหแกผูบริหารเปนลําดับแรก และกระจายสูผูที่เกี่ยวของ เพื่อใหเกิด

ความเปนหนึ่งเดียวกัน (Unity) ในการแกปญหาของเมือง เพราะปญหาของเมืองไมสามารถแกไดดวยวิธี

ใดวิธีหนึ่งเทานั้น (No Single Solution) แตตองพึ่งพาอาศัยทุกองคประกอบในการแกปญหาของเมือง

 อนาคตงานผังเมืองในประเทศไทยยังคงประสบปญหาเกาที่ตกคางมาจากอดีต และตอง

เผชิญปญหาใหมที่เริ่มหลั่งไหลเพิ่มความยุงยาก ซับซอน และรุนแรงสูขั้นวิกฤติ แมมีรายงานการศึกษา

และหนังสือแจงเตือนจากองคการสหประชาชาติถึงความเส่ียงเร่ืองภัยพิบัติขั้นวิกฤติตอเมืองขนาดใหญ

ในประเทศไทยท่ีอยูในลําดับ 1 ใน 5 ของโลก และหนังสือเตือนจากธนาคารโลกถึงมาตรการผังเมือง

ในการบรรเทาผลกระทบเรื่องภัยพิบัติเหลานี้ แตเอกสารดังกลาวไมแตกตางจากหนังสือเตือนจาก

ผูเชี่ยวชาญท่ีเคยแจงกระทรวงมหาดไทยมาหลายครั้ง ระหวางป พ.ศ. 2503 ถึง พ.ศ. 2519 อนาคตของ

เมืองในประเทศไทยจึงเสมอืนแสงเทียนที่ปลายอุโมงคที่อีกยาวไกลจึงจะพบแสงสวางที่แทจริง 
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ความรับผิดของผูถือหุนที่มีผลกระทบกับเจาหนี้ของบริษัทจํากัด*
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นิตินันทน บูรณะเจริญรักษ**
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บทคัดยอ

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติใหบริษัทเอกชนจํากัดเปนนิติบุคคลและใหผูถือหุน

จํากัด ความรับผิดโดยเครงครัด นอกจากนี้ยังไมมีบทบัญญัติกําหนดจํานวนทุนจดทะเบียนขั้นตํ่าสําหรับ

บริษัทเอกชนจํากัดท่ีประกอบธุรกิจโดยทั่วไป จึงทําใหผูถือหุนสามารถตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุน

จดทะเบียนตํ่าและประกอบธุรกิจท่ีมีมูลหนี้สูงกวาทุนจดทะเบียน สงผลใหเจาหนี้ของบริษัทเอกชน

จํากัดไดรับความเสียหายตางกับกฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดและกฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษ 

และประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดของประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ประเทศ

ออสเตรเลีย และประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร ที่ใชหลักการไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคลเรียกใหผูถือหุน

ที่ตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนจดทะเบียนต่ําเขารวมรับผิดในหน้ีของบริษัทเอกชนจํากัดเพ่ือคุมครอง

เจาหนี้ในคดีแพง ในการชําระบัญชี และในคดีลมละลาย นอกจากน้ียังใหอํานาจศาลในการส่ังเลิกบริษัท

เอกชนจํากัด ในกรณีที่บริษัทเอกชนจํากัดไมสามารถชําระหน้ีไดหรือเพ่ือประโยชนแหงความยุติธรรม 

อีกท้ังกฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดของประเทศอังกฤษและประเทศสาธารณรัฐสิงคโปรยังใหอํานาจ

รัฐมนตรีตีพิมพรายงานการตรวจบริษัทเอกชนจํากัด เพื่อคุมครองเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัด

อีกดวย ดังนั้นผูศึกษาจึงไดเสนอแนะวา ควรแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และ

_______________________
 *บทความนี้เรียบเรียงจากวิทยานิพนธ เรื่อง ความรับผิดของผูถือหุนท่ีมีผลกระทบกับเจาหนี้ของบริษัทจํากัด 

ซึ่งไดผานการสอบปองกันวิทยานิพนธเรียบรอยแลว โดยมีคณาจารยที่ปรึกษา 2 ทาน คือ รองศาสตราจารย ดร. ภูมิ 

โชคเหมาะ และอาจารยหัตถศักดิ์ ณ ปอมเพ็ชร สวนคณะกรรมการการสอบปองกันวิทยานิพนธ 3 ทาน คือ รอง
ศาสตราจารยธีระ สิงหพันธุ ผูชวยศาสตราจารย ดร. วิณัฏฐา แสงสุข และอาจารย ดร. สลิล สิรพิทูร โดยคณาจารย
ที่ปรึกษาสองทานดังกลาวรวมเปนคณะกรรมการการสอบปองกันวิทยานิพนธดวย.
 **ทนายความ, นิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง, เนติบัณฑิตไทย, ประกาศนียบัตรวิชาวาความ 
สํานักฝกอบรมวิชาวาความ สภาทนายความ, ประกาศนียบัตร ความรูทรัพยสินทางปญญาพื้นฐาน ภาคภาษาไทย 

สถาบันฝกอบรมทรัพยสินทางปญญานานาชาติ องคกรทรัพยสินทางปญญาโลก, วุฒิบัตร ทนายความผูทําคํารับรอง
ลายมือชื่อและเอกสาร (รุนท่ี 16) สํานักงานทะเบียนแบบการรับรองลายมือชื่อและเอกสาร สภาทนายความ.
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พระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 โดยใหผูถือหุนมีความรับผิดในหนี้ของบริษัทเอกชน

จํากัด เพื่อคุมครองเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดจากกรณีที่ผูถือหุนต้ังบริษัทเอกชนจํากัดข้ึนโดยมี

ทุนจดทะเบียนตํ่า 

Abstract

 The Civil and Commercial Code stipulates that limited private companies are 

juristic persons and that shareholder liability is strictly limited. In addition, there are no 

provisions determining the minimum amount of authorized capital required for limited 

private companies conducting general business. As such, shareholders can establish lim-

ited private companies with a low amount of authorized capital and conduct business 

while incurring obligations at a higher level than is the case with those having larger 

amounts of authorized capital. This results in creditors of limited private companies 

being damaged. This differs from the laws governing limited private companies and the 

bankruptcy laws of the UK and the USA, in addition to the laws regulating limited private 

companies in the legal systems of the PRC, Australia and Singapore. These countries do 

not use the concept of “juristic person” as applied to shareholders setting up limited pri-

vate companies. Instead, they have laws involving authorized capital for private limited 

companies which ensure the assumption of liability and the fulfi llment of obligations 

such that the interests of creditors are protected in respect to civil suits, liquidations and 

bankruptcy cases. In addition, in these jurisdictions, courts have the authority to force 

terminations of the operations of limited private companies in cases in which they are 

unable to repay debts and to see that justice is rendered. The laws governing limited 

private companies in the UK and Singapore also authorize ministers to publish reports of 

investigations of limited private companies so as to protect creditors. 

 The researcher therefore recommends that the Civil and Commercial Code and 

the Bankruptcy Act, B.E. 2483 (1940) be amended. These amendments should stipulate 

that shareholders of limited private companies must be obliged to assume liability in 

order to protect the creditors of limited private companies in cases in which 
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shareholders establish limited private companies with a low amount of authorized 

capital.

คําสําคัญ :  การจํากัดความรับผิด ความเปนนิติบุคคล หลักการไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคล

Keywords :  Limited liability, Legal personality, Piercing the Corporate Veil

บทนํา

 บริษัทเอกชนจํากัดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย1 มีสถานะเปนนิติบุคคล มีสิทธิ 

หนาที่ และความรับผิดตางหากจากผูถือหุน3 สําหรับผูถือหุนในบริษัทเอกชนจํากัดนั้นจะมีความรับผิด

จํากัดเพียงไมเกินจํานวนเงินที่ตนยังสงใชไมครบมูลคาของหุนที่ตนถือตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 1096 ตามหลักการจํากัดความรับผิดของผูถือหุน เหตุที่ผูถือหุนตองจํากัดความรับผิด 

เนื่องจากเดิมผูถือหุนมีความรับผิดในหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดโดยไมจํากัดจํานวนจึงมีการฟองรองให

ผูถือหุนรับผิดมากขึ้น จึงมีแนวคิดคุมครองผูถือหุนจึงมีการแกไขพระราชบัญญัติลักษณะกูหนี้ยืมสิน 

ร.ศ. 110 ใหผูถือหุนรับผิดตามจํานวนคาหุนที่ยังสงใชไมครบตามหลักการจํากัดความรับผิดเพื่อคุมครอง

ผูถือหุน สงผลใหบริษัทเอกชนกลายเปนบริษัทเอกชนจํากัด และตอมามีการประกาศใชพระราชบัญญัติ

เขาหุนสวนและบริษัท ร.ศ. 130 บัญญัติใหการต้ังบริษัทเอกชนจํากัดตองทําการจดทะเบียน แตก็ยังไมมี

การแกไขเรื่องความรับผิดของผูถือหุน ปจจุบันมีการประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย6 ซึ่ง

_______________________
 1ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1012.
 2ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1015.
 3สุรศักดิ์ วาจาสิทธ และ สหธน รัตนไพจิตร, ยอหลักกฎหมายแพงและพาณิชย หุนสวนและบริษัท, พิมพ
ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2551), หนา 137.

 4ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1096.
 5ทิพยชนก รัตนโนสถ, คําอธิบายเรียงมาตรา กฎหมายลักษณะหางหุนสวนและบริษัท, พิมพครั้งที่ 5 แกไข
เพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 

2554), หนา 209-211.
 6“พระราชกฤษฎีกาใหใชบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ที่ไดตรวจชําระใหม,” 

ราชกิจจานุเบกษา เลม 45 (1 มกราคม พ.ศ. 2471), หนา 1.
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มาตรา 1015 บัญญัติใหบริษัทเอกชนจํากัดเปนนิติบุคคลตามทฤษฎีสมมติและทฤษฎีอํานาจรัฐ และใน

มาตรา 1096 บัญญัติใหผูถือหุนจํากัดความรับผิดตามหลักการจํากัดความรับผิด7 

 นอกจากน้ีในการต้ังบริษัทเอกชนจํากัดนั้นจะตองระบุทุนจดทะเบียนในหนังสือบริคณหสนธิ 

ทุนจดทะเบียนของบริษัทเอกชนจํากัด คือ เงินท่ีนํามาใชประกอบกิจการที่เก็บไดจากคาหุน และ

เปรียบเสมือนหลักประกันใหกับเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัด ทุนจดทะเบียนของบริษัทเอกชนจํากัดจะ

ถูกแบงออกเปนเรือนหุนๆ ละเทากัน มีมูลคาในแตละหุนไมตํ่ากวาหาบาทตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 11178 สําหรับการประกอบธุรกิจบางประเภทจะมีกฎหมายกําหนดทุนจดทะเบียน

ขั้นตํ่าของบริษัทเอกชนจํากัดที่ประกอบธุรกิจนั้นไว เชน บริษัทเอกชนจํากัดท่ีเปนคนตางดาวซึ่งเขามา

ประกอบธุรกิจในประเทศไทย9 บริษัทเอกชนจํากัดท่ีประกอบธุรกิจคลังสินคา10 และบริษัทเอกชนจํากัด

ที่ประกอบธุรกิจผลิตอากาศยาน11 เปนตน แตบริษัทเอกชนจํากัดท่ีประกอบธุรกิจโดยท่ัวไปนั้น ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะที่ 22 หุนสวนและบริษัทไมมีบทบัญญัติกําหนดจํานวนทุน

ขั้นตํ่าไว เพราะการกําหนดทุนจดทะเบียนตองคํานึงถึงปจจัย ประเภท และขนาดของธุรกิจ12 ดังนั้นผูถือ

หุนจึงสามารถต้ังบริษัทเอกชนจํากัดข้ึนโดยมีทุนจดทะเบียนเทาใดก็ได สําหรับบทความน้ี ผูศึกษาจะ

ศึกษาในกฎหมายที่เกี่ยวกับบริษัทเอกชนจํากัดท่ีประกอบธุรกิจโดยท่ัวไปเทานั้น

_______________________
 7ภาสกร ชุณหอุไร, คําอธิบายกฎหมายลักษณะหุนสวนและบริษัท ฉบับพิมพป พ.ศ. 2539 ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 3 มาตรา 1012-1273 และตามพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ. 2534 
(กรุงเทพนคร: นิติบรรณาการ, 2539), หนา 18-20 และ พิเชษฐ เมาลานนท และ สราวุธ ปติยาศักดิ์, “ลักษณะทั่วไป
ขององคกรธุรกิจและกิจการเจาของรายเดียว,” ใน เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายพาณิชย 4 หนวยท่ี 1-7, พิมพ

ครั้งที่ 8 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมธิราช, 2554), หนา 40-42.
 8ทิพยชนก รัตนโนสถ, เรื่องเดิม, หนา 288.
 9บริษัทเอกชนจํากัดที่เปนคนตางดาวซึ่งเขามาประกอบธุรกิจในประเทศไทยตองมีทุนจดทะเบียนจํานวนไม
นอยกวาที่กําหนดในกฎกระทรวง ตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ. 2542 มาตรา 14 และ
กฎกระทรวงกําหนดทุนข้ันตําและระยะเวลาในการนําหรือสงทุนขั้นตําเขามาในประเทศไทย พ.ศ. 2545.

 10บริษัทเอกชนจํากัดที่ประกอบกิจการคลังสินคาตองมีทุนที่ชําระแลวไมตํากวาหาลานบาทตามประกาศ
กระทรวงพาณิชย เรื่อง การกําหนดเงื่อนไขควบคุมกิจการคลังสินคา พ.ศ. 2535 ขอ 8 ประกอบประกาศของคณะ
ปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ขอ 12. 

 11บริษัทเอกชนจํากัดที่ประกอบกิจการผลิตอากาศยานตองมีทุนจดทะเบียนไมตํากวาที่พระราชบัญญัติการเดิน
อากาศยาน พ.ศ. 2497 มาตรา 41/23 (1) กําหนด.

 12หัตถศักดิ์ ณ ปอมเพ็ชร, “ทุนและการจัดหาเงินทุนสําหรับองคกรธุรกิจ,” เอกสารการสอนชุดวิชา
กฎหมายพาณิชย 4 Commercial Law IV หนวยที่ 8-15, พิมพครั้งที่ 9 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 
2555), หนา 352.
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 ในกรณีที่บริษัทเอกชนจํากัดมีบุคคลภายนอกเปนเจาหนี้ เจาหนี้ไมมีสิทธิเรียกรองใหผูถือหุน

ของบริษัทเอกชนจํากัดเขาชําระหนี้แทนบริษัทเอกชนจํากัดได เพราะหน้ีที่เกิดขึ้นเปนหนี้ระหวาง

เจาหนี้กับบริษัทเอกชนจํากัดท่ีมีตัวตนแยกตางหากจากผูถือหุน แตอยางไรก็ตามหากเจาหนี้เรียกให

บริษัทเอกชนจํากัดชําระหนี้และบริษัทเอกชนจํากัดมีทรัพยสินไมเพียงพอที่จะชําระหน้ีแกเจาหนี้ บริษัท

เอกชนจํากัดจะเรียกเอาคาหุนกับ ผูถือหุนที่ยังสงใชไมครบและบริษัทเอกชนจํากัดจะนําเงินนั้นมาชําระ

ใหกับเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัด แตหากผูถือหุนชําระคาหุนครบแลว ผูถือหุนไมตองรับผิดในหน้ีของ

บริษัทเอกชนจํากัด 

 การที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะที่ 22 หุนสวนและบริษัทกําหนดให

ผูถือหุนจํากัดความรับผิด และไมมีบทบัญญัติกําหนดทุนจดทะเบียนข้ันต่ําสําหรับบริษัทเอกชนจํากัดที่

ประกอบธุรกิจโดยทั่วไปไวทําใหเกิดปญหา ดังตอไปนี้

 1. ปญหาการไมมีบทบัญญัติคุมครองเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดในกรณีที่ผูถือหุนตั้งบริษัท

เอกชนจํากัดโดยมีทุนจดทะเบียนตํ่าในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

 2.  ปญหาอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยในการตรวจบริษัทเอกชนจํากัดตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

 3. ปญหาอํานาจศาลในการส่ังเลิกบริษัทเอกชนจํากัด และความรับผิดของผูถือหุนในการ

ชําระบัญชี ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

 4. ปญหาความรับผิดของผูถือหุนในกรณีที่ผูถือหุนตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนจดทะเบียน

ตํ่า ตามพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483

 สําหรับบทความนี้ผูศึกษาจะวิเคราะหปญหาดังกลาวโดยการนํากฎหมายที่เกี่ยวของกับความ

รับผิดของผูถือหุนท่ีมีผลกระทบกับเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดมาวิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมาย

บริษัทเอกชนจํากัดของประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ประเทศ

ออสเตรเลีย และประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร เหตุผลท่ีผูศึกษากลาวถึงประเทศทั้งหานี้เพราะ 

 1.  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเร่ืองบริษัทเอกชนจํากัดไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมาย

บริษัทของประเทศอังกฤษ13 

 2.  ประเทศสหรัฐอเมริกามีกฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดที่เจริญกาวหนากวาประเทศไทยมาก 
และมีการใชกฎหมายที่เกี่ยวของกับความรับผิดของผูถือหุนที่แตกตางจากประเทศไทย 

 3.  นักลงทุนของไทยนิยมไปลงทุนที่ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน14

_______________________
 13ทิพยชนก รัตนโนสถ, เรื่องเดิม, หนา 6.

 14สถานเอกอัคราชทูต ณ กรุงปกกิ่ง, ความสัมพันธดานเศรษฐกิจไทย-จีน [Online], available URL: 
http://www. thaiembbeij.org/thaiembbeij/th/republic-of-china/investment/economic-relations.php, 
2014 (สิงหาคม, 16).
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 4. ประเทศออสเตรเลียมีกฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดที่เปนกฎหมายระดับสหพันธรัฐใชทั้ง

ประเทศออสเตรเลีย15 และมีการใชกฎหมายที่เกี่ยวของกับความรับผิดของผูถือหุนที่แตกตางจาก

ประเทศไทย

 5.  ในป พ.ศ. 2558 ประเทศไทยจะเขาสูประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic 

Community: AEC) จึงจําเปนตองศึกษากฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดของสาธารณรัฐสิงคโปรเพื่อให

ทราบถึงความกาวหนาของกฎหมายบริษัทประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร

 1. ปญหาการไมมีบทบัญญัติคุมครองเจาหน้ีของบริษัทเอกชนจํากัดในกรณีที่ผูถือหุนตั้ง

บริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนจดทะเบียนตํ่าในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

  ในกรณีที่ผูถือหุนใชหลักความเปนนิติบุคคล หลักการจํากัดความรับผิด และหลักเงินทุนตํ่า17 

ตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนตํ่าเพื่อประกอบธุรกิจโดยทั่วไป และไมสามารถชําระหนี้ใหกับเจาหน้ี

ที่เปนผูบริโภค18 เจาหน้ีนั้นสามารถฟองใหผูถือหุนเขามารับผิดในหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดไดตาม

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ. 255119 มาตรา 4420 แตในคดีอื่นที่ไมใชคดีผูบริโภค21 

เจาหนี้นั้นไมสามารถนําพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 44 มาฟองใหผูถือ

หุนเขามารับผิดในหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดได เจาหนี้นั้นตองฟองบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ซึ่งอาจทําใหเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดไมไดรับชําระหนี้หรือไดรับชําระหนี้ไมเต็ม

จํานวนเพราะในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะที่ 22 วาดวยหุนสวนและบริษัท 

_______________________
 15สมเกียรติ  ตั้งกิจวานิชย และคนอื่น ๆ , รายงานการศึกษาฉบับสมบูรณ เพื่อเปรียบเทียบกฎหมายที่เกี่ยวของ
กับการพัฒนาและสงเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดยอมในประเทศไทย ญี่ปุน ฝรั่งเศส และออสเตรเลีย, 
คณะกรรมการปรบัปรงุกฎหมายเพือ่การพฒันาประเทศสถาบันกฎหมายพฒันาเศรษฐกจิ (กรงุเทพมหานคร: สถาบันวจิยั
เพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, 2546), หนา 54.
 16สภาหอการคาไทย, มุมความรูอาเซียน [Online], available URL: http://www.thaichamber.org
/scripts /static_detail.asp?Tag=2&nPAGEID=128&nTopimg=7, 2014 (กุมภาพันธ, 5).
 17สุเมธ ศิริคุณโชติ, กฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร, 2550), หนา 219, และ นัดดา โชคบุญธิยานนท, เดนฟา เรืองฤทธิ์เดช และ พรหมพร มูลศาสตร จารุ
วาที, การปกปองฐานภาษีของประเทศแหลงเงินได: ศึกษากรณีการตั้งราคา โอน การตั้งเงินทุนตําหรือการหักรายได 
(กรุงเทพมหานคร: กองการตางประเทศ สํานกังานศาลยุติธรรม, 2552), หนา 29.
 18คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2637-2638/2553.
 19“พระราชบญัญตัวิธิพีจิารณาคดีผูบรโิภค พ.ศ. 2551,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 125 ตอนท่ี 38 ก (25 กมุภาพนัธ   
พ.ศ. 2551), หนา 32.
 20พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ. 2551, มาตรา 44.
 21คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2637-2638/2553 และคําวินิจฉัยของประธานศาลอุทธรณที่ 99/2554.
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ไมมีบทบัญญัติกําหนดเร่ืองทุนจดทะเบียนข้ันตํ่าในการประกอบธุรกิจโดยท่ัวไป และไมมีหลักการไม

คํานึงถึงความเปนนิติบุคคล22 เพื่อคุมครองเจาหนี้ จากกรณีที่ผูถือหุนบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนตํ่าและ

ไมสามารถชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดได23

 สําหรับเรื่องทุนจดทะเบียนและการคุมครองเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดในกรณีที่ผูถือหุน 

ตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนจดทะเบียนตํ่านั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะที่ 

22 หุนสวนและบริษัทของประเทศไทย กฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดของประเทศอังกฤษ24 รัฐบัญญัติ

ตนแบบบริษัทธุรกิจของประเทศสหรัฐอเมริกา25 พระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2001 ของประเทศ

ออสเตรเลีย26 รัฐบัญญัติบริษัทของประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร27 ไมมีการบัญญัติจํานวนทุนจดทะเบียน

ขั้นตํ่าสําหรับบริษัทเอกชนจํากัดที่ประกอบธุรกิจโดยท่ัวไป28 ตางกับกฎหมายบริษัทของสาธารณรัฐ

_______________________
 22พิมพใจ รื่นเริง, “การไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคล,” เอกสารประกอบคําบรรยายกระบวนวิชาพาณิชย
เปรียบเทียบ LAW 6817 หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาคพิเศษ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 
กรุงเทพมหานคร, 17 กันยายน พ.ศ. 2557.
 23คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 734/2502 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6554/2544. 
 24พระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2006 (Companies Act 2006) มีผลใชบังคับเม่ือวันที่ 8 พฤศจิกายน ค.ศ. 
2006. 
 25รัฐบัญญัติตนแบบบริษัทธุรกิจ (Model Business Corporation Act: MBCA) ตราขึ้นโดยคณะกรรมการ
กฎหมายบริษัทแหงสมาคมเนติบัณฑิตอเมริกัน (The Committee of the American Bar Association) ในป ค.ศ. 
1950 ในปจจุบันมี 24 มลรัฐท่ีถือตามรัฐบัญญัตินี้; L Bebchuk, “The Case of Increasing Shareholder Pow-
er,” Harvard Law Review 833, 844 (2004), at 118, และ Henry R. Cheeseman, Business Law: ethic, 
International & E-Commerce Environment, 4th ed. (Upper Saddle River, NJ: Prentice-Hall, 2001), 
p. 725.  
 26พระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2001 (Corporations Act 2001) มีผลใชบังคับเมื่อวันที่ 15 กรกฎาคม ค.ศ. 
2001. 
 27รัฐบัญญัติบริษัท (Companies Act 2006) ประกาศใชเม่ือวันที่ 29 ธันวาคม ค.ศ. 1967 มีการแกไขเพิ่มเติม
เพ่ิมในป ค.ศ. 2006.
 28พิเศษ เสตเสถียร, บริษัทจํากัด กฎหมายสําหรับนักบริหารและนักธุรกิจ, พิมพครั้งที่ 13 (กรุงเทพมหานคร: 
นิติธรรม, 2552), หนา 16-17; Paul Davies, Introduction to Company Law, 2nd ed. (New York: Oxford 
University, 2010), pp. 75-76; Manning, Bayless, A Concise Textbook on Legal Capital, 2nd ed. 

(Mineola, NY: Foundation, 1981), p. 17, cited by Andreas Cahn and David C. Donald, Comparative 
Company Law Text and Case on the Laws Governing Corporations in Germany, the UK and the 
USA (New York: Cambridge University, 2010), pp. 165-166; Schweizer Kobras, Corporate Law [Online], 

available URL: http://www.schweizer.com.au/articles/Corporate_Law_(SK00079638).pdf, 2014 (October, 
20) and Walter Woon, Basic Business Law in Singapore (Singapore: Prentice Hall, 1995), pp. 224-225.
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ประชาชนจีน29 ที่มีบทบัญญัติกําหนดทุน จดทะเบียนขั้นต่ําของบริษัทเอกชนจํากัดไวในมาตรา 26 
วรรคสอง30 ซึ่งกําหนดใหบริษัทเอกชนจํากัดของประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนตองมีทุนจดทะเบียน
ไมตํ่ากวา 30,000 หยวน31 แตอยางไรก็ตามกฎหมายบริษัทเอกชนจํากัดของประเทศอังกฤษ32 กฎหมาย
บริษัทเอกชนจํากัดของประเทศสหรัฐอเมริกา33 กฎหมายบริษัทของสาธารณรัฐประชาชนจีน มาตรา 20 
วรรคสาม34 พระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2001 มาตรา 588V (1) ของประเทศออสเตรเลีย และรัฐบัญญัติ
บริษัท มาตรา 340 (1) และ (2)35 ประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร สามารถแกปญหาผูถือหุนตั้งบริษัทเอกชน
จํากัดขึ้นโดยมีทุนจดทะเบียนตํ่า และไมชําระหน้ีใหกับเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดไดโดยใชหลักการไม
คํานึงถึงความเปนนิติบุคคลเรียกใหผูถือหุนรวมรับผิดในหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดเพื่อคุมครองเจาหน้ีได
ทุกคดี ซึ่งตางกับศาลในประเทศไทยท่ีใชหลักการไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคลแกปญหากรณีผูถือหุนตั้ง
_______________________
 29กฎหมายบริษัทของสาธารณรัฐประชาชนจีนประกาศใชเม่ือวันที่ 29 ธันวาคม ค.ศ. 1993 และมีการแกไขเพิ่ม
เติมครั้งที่ 3 เมื่อวันท่ี 27 ตุลาคม ค.ศ. 2005 มีผลบังคับใช วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2006.
 30Companies Law of the People’s Republic of China, article 26 the minimum amount of the 
registered capital of a company with limited liability shall be RMB 30,000 yuan. Where a greater amount 
is provided for by laws or administrative regulations, such provision shall prevail.
  31Daniel C.K. Chow, The Legal System of the People’s Republic of China 2nd ed. (St. Paul, 
MN: West, 2009), p. 358.  
 32Daimler Co. v. Continental Tyre Co. (1916) 2A.C. 307; Gilford Motor Co. v. Horne. (1933) 
Ch. 935 C. A; Jones v. Lipman. (1962) 1 W. L. R. 832; Re William C. Leitch Brothers, Ltd. (1932) 2 ch 71; 
Lubbe  v . Cape  Plc. (2000) 1WLR 1545; Chandler  v .  Cape plc. (2011) EWHC 951.    
 33United States v. Milwaukee Refrigerator Transit Co. (1905) 142 Fed. 247; Vitoria Elevator co. v. 
Meriden Grain Co., Inc. 283 N.W. 2d 509 (Minn. 1979); Kinney Shoe Crop. v. Polan. 939 F.2d 209 (1991); 
Laya v. Erin Homes, Inc. 352 S.E. 2d 93, 97 (W.Va. 1986); Sea-land Services, Inn. v. Perpper Source 941 
F.2d 519; Sea-land Services, Inn. v. Perpper Source. 993 F. 2d 1309;  
 34Companies Law of the People’s Republic of China, article 20 where the shareholder of a 
company abuses the independent status of the company as a legal person or the limited liability of 
shareholders, evades debts and thus seriously damages the interests of the creditors of the company, 
he shall assume joint and several liability for the debts of the company.
 35the Companies Act, section 340 
 (1)  If, in the course of the winding up of a company or in any proceedings against a company, 
it appears that any business of the company has been carried on with intent to defraud creditors 
of the company or creditors of any other person or for any fraudulent purpose, the Court, on the 
application of the liquidator or any creditor or contributory of the company, may, if it thinks proper to 
do so, declare that any person who was knowingly a party to the carrying on of the business in that 
manner shall be personally responsible, without any limitation of liability, for all or any of the debts 
or other liabilities of the company as the Court directs.
 (2) Where a person has been convicted of an offence under section 339(3) in relation to the 
contracting of such a debt as is referred to in that subsection, the Court, on the application of the 
liquidator or any creditor or contributory of the company, may, if it thinks proper to do so, declare 
that the person shall be personally responsible without any limitation of liability for the payment of 
the whole or any part of that debt.
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บริษัทเอกชนจํากัดขึ้นโดยมีทุนจดทะเบียนตํ่า และไมชําระหน้ีใหกับเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดไดโดย

ใชหลักการไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคลเรียกใหผูถือหุนรวมรับผิดในหน้ีของบริษัทเอกชนจํากัดเพ่ือ

คุมครองเจาหนี้ไดทุกคดี36 ซึ่งตางกับศาลในประเทศไทยท่ีใชหลักการไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคล

แกปญหากรณีผูถือหุนตั้งบริษัทเอกชนจํากัดขึ้นโดยมีทุนจดทะเบียนตําและไมชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ของ

บริษัทเอกชนจํากัดไดในคดีผูบริโภคเทานั้นไมสามารถคุมครองเจาหนี้ในคดีอื่นได  

 เพื่อความเขาใจในความแตกตางของการเรียกใหผูถือหุนรับผิดกรณีผูถือหุนตั้งบริษัทเอกชน

จํากัดขึ้นโดยมีทุนจดทะเบียนตํ่าและไมชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดในประเทศไทยกับ

ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ประเทศออสเตรเลีย และ

ประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร ผูศึกษาไดทําตารางเปรียบ ดังนี้

 
 

   

  

 

 

 

 . . 2551  44 

  . . 2006 

 

 

 Re William C. Leitch 

Brothers, Ltd. (1932) 2 ch 71 

 

 . . 1984 

 

 

 Laya v. Erin Homes, Inc. 

352 S.E. 2d 93, 97 (W.Va. 

1986) 

_______________________
 36Mark Wu, “Piercing China’s Corporate Veil: Open Questions from the New Company Law,” 
The Yale Law Journal 117, 2 (2007): 332; Tony Ciro and Chiristopher Sysmes, Corporations law in 

principle, 8th ed. (Sydney: Thomson Reuthers, 2009), pp. 64-66 and Ravi Chandran, Introduction to 
Business Law in Singapore (Singapore: Mc Graw Hill, 2002), pp. 150-151.
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 2. ปญหาอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยในการตรวจบริษัทเอกชนจํากัดตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

  ในกรณีท่ีผูถือหุนใชหลักความเปนนิติบุคคล หลักการจํากัดความรับผิด และหลักเงินทุนต่ํา 

ตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนตํ่าเพื่อประกอบธุรกิจโดยทั่วไป และไมสามารถชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ได 

หากมีการตรวจบริษัทเอกชนจํากัดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 121737 หรือมาตรา 

121938 รัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยตองสงสําเนารายงานการตรวจใหกับสํานักงานที่บริษัท

จดทะเบียนไว และสงแกผูถือหุนที่ยื่นเรื่องราวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1217 หรือ

รายงานตอรัฐบาลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1219 รัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย

ไมมีอํานาจสั่งการใดๆ ที่เปนการใหความคุมครองสิทธิของเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัด หรือรองขอให

ศาลส่ังเลิกบริษัทเอกชนจํากัดได39 ตางกับพระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2006 ของประเทศอังกฤษและ
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37   1217. 
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( : , 2551),  514-515. 



ปที่ 4 ฉบับที่ 1 
วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร26

รัฐบัญญัติบริษัทของประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร40 โดยในประเทศอังกฤษ รัฐมนตรีวาการกระทรวง

การคาและอุตสาหกรรมมีอํานาจตีพิมพรายงานระหวางกาลหรือรายงานครั้งสุดทายของผูตรวจ 

เพื่อใหเจาหนี้หรือบุคคลภายนอกไดทราบขอมูลตามพระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 1985 มาตรา 437 (3) 

ประกอบมาตรา 446 ประกอบพระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2006 มาตรา 103541 และสําหรับประเทศ

สาธารณรัฐสิงคโปร เมื่อตรวจเสร็จแลวรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังตองสงรายงานการตรวจและ

สําเนาใหกับสํานักงานจดทะเบียนบริษัทและผูรองขอใหตรวจบริษัทเอกชนจํากัดโดยหุน เพื่อคุมครอง

เจาหนี้ ผูขอตรวจตามรัฐบัญญัติบริษัท มาตรา 233 (1)42 และมีอํานาจยื่นคํารองตอศาลขอใหศาลมีคํา

สั่งใหบริษัทเอกชนจํากัดโดยหุนทําการชําระบัญชีได43 ตามรัฐบัญญัติบริษัท มาตรา 241 (1) (a) วรรค

สอง (c)44 ซึ่งใหความคุมครองเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัด ไมใหไดรับความเสียหายจากกรณีที่ผูถือหุน

ใชหลักความเปนนิติบุคคล หลักการจํากัดความรับผิดและหลักเงินทุนต่ําต้ังบริษัทเอกชนจํากัดข้ึนโดยมี

ทุนจดทะเบียนตํ่าเมื่อเทียบกับกิจการที่ทําได

 เพื่อความเขาใจในความแตกตางของอํานาจของรัฐมนตรีในการตรวจบริษัทเอกชนจํากัดใน

ประเทศไทยกับประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ประเทศ

ออสเตรเลีย และประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร ผูศึกษาไดทําตารางเปรียบ ดังนี้

40   

 . . 2001 

. 
41legislation.gov.uk, Companies Act 2006 Explanatory Notes [Online], available URL: 

www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/ 46/pdfs/ukpgaen_20060046_en.pdf , 2014 ( , 11). 
42the Companies Act, section 233 (1). 
43Benny S Tabalujan and Valerie Du Toit-Low, Singapore Business Law, 15th ed. (Singapore: 

Business Law Asia, 2009), p. 359. 
44the Companies Act, section 241 (1) (a) (c). 
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 3.  ปญหาอํานาจศาลในการส่ังเลิกบริษัทเอกชนจํากัด และความรับผิดของผูถือหุนในการ

ชําระบัญชีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

  ในกรณีที่ผูถือหุนใชหลักความเปนนิติบุคคล หลักการจํากัดความรับผิด และหลักเงินทุนตํ่า 

ตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนตํ่าเพื่อประกอบธุรกิจโดยทั่วไป และไมสามารถชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ได 

หรือ ตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยไมสุจริต ศาลก็ไมสามารถส่ังใหบริษัทเอกชนจํากัดเลิกกันในกรณีดังกลาว

ได เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1237 (1)-(4)45 ไมบัญญัติใหอํานาจศาลไว46 

ตางกับพระราชบัญญัติลมละลาย ค.ศ. 1986 มาตรา 122 (1) (f) และ (g)47 ของประเทศอังกฤษ48 

รัฐบัญญัติตนแบบบริษัทธุรกิจ มาตรา 14.30 (a) (1) และ (3)49 ของประเทศสหรัฐอเมริกา พระราช
บัญญัติบริษัท ค.ศ. 2001 มาตรา 461 (k)50 ของประเทศออสเตรเลีย และรัฐบัญญัติบริษัทของประเทศ

45   1237. 
46  , ,  526. 
47the Insolvency Act 1986, section 122 (1) (f) (g). 
48  . .1986 (The Insolvency Act 1986)  25  

. . 1986 
49Model Business Corporation Act, section 14.30 (a) (1) (3) (i) (ii). 
50the Corporation Act 2001, section 461 (k) (1) (k). 

  

 
  

  
  . . 2001 

 

   
 

  233 (1) 

 
  241 (1) 



ปที่ 4 ฉบับที่ 1 
วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร28

สาธารณรัฐสิงคโปร51 มาตรา 254 (1) (e) และ (m)52 ที่บัญญัติใหศาลสั่งใหบริษัทเอกชนจํากัดท่ีไม

สามารถชําระหนี้ไดชําระบัญชี หรือสั่งใหบริษัทเอกชนจํากัดชําระบัญชีเพื่อความยุติธรรม ทั้งนี้ เพื่อให

เจาหนี้นําบริษัทเอกชนจํากัดเขาสูการชําระบัญชีเพื่อชําระหนี้ใหแกเจาหนี้53

 เพื่อความเขาใจในความแตกตางของอํานาจศาลในการส่ังเลิกบริษัทเอกชนจํากัดใน

ประเทศไทยกับประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ประเทศ

ออสเตรเลีย และประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร ผูศึกษาไดทําตารางเปรียบดังนี้

อํานาจศาลในการส่ังเลิกบริษัทเอกชนจํากัด

  

   1237 (1)-(4) 
 

  

  . . 1986  122 (1) (f) 
  

 . . 1986  122 (1) (g) 
 

 
 . . 1984  14.30 (a) (1) 

 
 

 . . 1984  14.30 (a) (3) 

 
 

51   183 

. 
52the Companies Act, section 253 (1) (e) (m).  
53Lee Roach, Card & James’ Business law for business, accounting & finance students, 

(New York: Oxford University, 2009), pp. 756-771; Cheeseman, op. cit., p. 742; Christine Miles and 

Warwick Dowler, A Guide to Business Law, 18th ed. (Sydney: Thomson Lawbook co, 2008), pp. 

181-182 and Tabalujan and Toit-Low, op. cit., p. 359. 
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   126554 
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 . . 

1986  21356   . . 2001  588 W 
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54   1265.  
55   1266. 
56the Insolvency Act 1986, section 213 (1) (2). 
57Roach, op. cit., pp. 762-763; Phillip Lipton and Abe Herzberg, Understanding Company 

Law, 14th (Sydney: Lawbook, 2008), p. 37; Tabalujan and Toit-Low, op. cit., p. 262. 

ประเทศ

สาธารณรัฐ

สิงคโปร
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ทุนจดทะเบียนตํ่าและไมสามารถชําระหน้ีใหแกเจาหนี้ได
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59  2637-2638/2553  99/2554. 
60   2483,  9. 
61  2637-2638/2553.  
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  2483  89  
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   2483 

 
65 

 . . 1986  213 
66 67  . . 2001 

 558 W    340 (1)  (2) 

 
68 

63   2483  89 -  11 

  

. 
64  195/2536.  
65Andrew Keay and Perter Walton, Insolvency Law (Great Britain: Pearson Education 

Limited, 2003), pp 22-28,   , , 

 12 ( : , 2551),  13. 
66Re Gerald Cooper Chemical Ltd. (1987) 1 ch 262; Re William C. Leitch Bros. Ltd. (1932) 2 

ch 71; Morris v State Bank of India. (2003) EWHC 1868 (Ch); Manifest Shipping Company Limited v 

Uni-Polaris Company Limited. (2003) 1 AC 469; R v Grantham. (1984) 1 QB 675, [1984] 3 All ER 166; 

Re Maidstone Building Provisions Ltd. (1971) 1 WLR 1085. 
67Amco Chemicals Corp. v. Bach. 222 Kan. 589, 567F. 2d1337 (1977); Consolidation Rock 

Products v DuBois. 312 US 510 (1941); Ozark Restaurant Equipment co. 816 F. 2d 1222  

Henderson v Round & Poter Lumber Co. 99 F Supp 376 (WDR Art 1951). 
68Lipton and Herzberg, op. cit., p. 37  Tabalujan and Toit-Low, op. cit., p. 262. 
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Co. (1905) 142 Fed. 247   

  26  



ปที่ 4 ฉบับที่ 1 
วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร36

 
 

  
 

 69 
2. 

 
 

  1217  1219 
 

 
  . . 1985  437 (3)  446 

 . . 2006  1035  
  233 (1)  241 (1) 

  
 

  1217  1219 
 
 
 

 

  1217 “
  
 ” 

  1219 “   
 

” 
 
 
 

 

  1217 “
  
 

  
   

” 

69   , ,  352. 



ความรับผิดของผูถือหุน
ที่มีผลกระทบกับเจาหนี้ของบริษัทจํากัด 37

  1217  1219 
  1219 “  
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3.  

  

 

    

 

  1237 (1)-(4)  
 

  1237 
 
 
 
 

 

 1237 “   
 (1)  
 (2)  
 (3)  
 (4)  
   

  
 ” 

 
 

 

 1237 “   
 (1)   
 (2)  
 (3)   

 
 (4)  

มาตรา 1219 “รัฐมนตรีเจาหนาที่โดยลําพังตนเอง จะต้ังผูตรวจคนเดียวหรือหลายคนใหไป

ตรวจการของบริษัทเพื่อทํารายงานยื่นตอรัฐบาลและประกาศรายงานการตรวจในราชกิจ-

จานุเบกษาก็ได การตั้งผูตรวจเชนวามานี้จะพึงมีเมื่อใดสุดแลวแตรัฐมนตรีจะเห็นสมควร

    การตรวจตามมาตรานี้ หากรัฐมนตรีพบวามีเหตุที่ศาลอาจสั่งใหเลิกบริษัทจํากัดได 

รัฐมนตรีมีอํานาจย่ืนคํารองตอศาลขอใหศาลมีคําสั่งใหเลิกบริษัทจํากัดน้ันก็ได”

 3.  ปญหาอํานาจศาลในการสั่งเลิกบริษัทเอกชนจํากัด และความรับผิดของผูถือหุนใน

การชําระบัญชี ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

  การแกปญหาอํานาจศาลในการสั่งเลิกบริษัทเอกชนจํากัดและความรับผิดของผูถือหุนใน

การชําระบัญชีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในกรณีที่ผูถือหุนต้ังบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุน

จดทะเบียนตํ่า และไมสามารถชําระหนี้ได ผูศึกษาเห็นวาควรแกไขกฎหมาย ดังตอไปนี้

  ในเรื่องอํานาจศาลในการส่ังเลิกบริษัทเอกชนจํากัดนั้น ควรแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 1237 (1)-(4) ดังนี้
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  1265   1266 
  

 
” 

  1266 “   

  

 ” 

 การแกไขบทบัญญัติดังกลาวเปนการใชหลักการไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคลเพื่อคุมครองเจา

หนี้ในการชําระบัญชีโดยเทียบเคียงกับพระราชบัญญัติลมละลาย ค.ศ. 1986 มาตรา 123 ของประเทศ

อังกฤษ พระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2001 มาตรา 588 W ของประเทศออสเตรเลีย และรัฐบัญญัติบริษัท 

มาตรา 340 (1) และ (2) ของสาธารณรัฐสิงคโปร

 4. ปญหาความรับผิดของผูถือหุนในกรณีที่ผูถือหุนตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนจดทะเบียน

ตํ่า ตามพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483

 ในปญหานี้ผูศึกษาเห็นวาเมื่อแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1096 

วรรคสอง ในหัวขอ 1 แลว ควรแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 มาตรา 89 

ดังน้ี

  2483 
 

 
  89 “  

 

 ” 

 
 

 

  89 “  

  

 

” 
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 ในการแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติดังกลาวจะตองมีการแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 1096 วรรคสอง ซึ่งกลาวไวในหัวขอที่ 1 ดวยเพื่อใหผูถือหุนตองรับผิดรวมกับ

บริษัทเอกชนจํากัดกอน แลวจึงใหผูถือหุนตองถูกพิทักษทรัพยตามมาตราน้ี นอกจากน้ีการแกไข

เพิ่มเติมบทบัญญัติดังกลาวเปนการใชหลักการไมคํานึงถึงความเปนนิติบุคคลพิทักษทรัพยของผูถือหุนท่ี

ตองรับผิดรวมกับบริษัทเอกชนจํากัด เพื่อคุมครองเจาหน้ีในคดีลมละลายเทียบเคียงกับพระราชบัญญัติ

ลมละลาย ค.ศ. 1986 มาตรา 213 (1) และ (2) และคําพิพากษาในคดีลมละลายของประเทศอังกฤษ 

แนวคําพิพากษาคดีลมละลายในประเทศสหรัฐอเมริกา พระราชบัญญัติบริษัท ค.ศ. 2001 มาตรา 588 W 

ของประเทศออสเตรเลีย และรัฐบัญญัติบริษัท มาตรา 340 (1) และ (2) ของประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร

 สําหรับผูถือหุนที่ตองรับผิดตามมาตรานี้ หมายถึง ผูถือหุนที่ตองรวมรับผิดในหนี้ของ

บริษัทเอกชนจํากัดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1096 วรรคสองในหัวขอที่ 1 ซึ่งผูถือหุน

ไมมีสิทธิตอสูวาตนเองมิไดมีหนี้สินลนพนตัวโดยเทียบเคียงกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2778/2552

 หากมีการแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะที่ 22 วาดวย

หุนสวนและบริษัท ในวรรคสองของมาตรา 1096 มาตรา 1217 มาตรา 1219 มาตรา 1237 (1)-(4) 

มาตรา 1265 มาตรา 1266 และแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 มาตรา 89 

แลว ผูศึกษาเช่ือวาจะแกไขปญหาการไมมีบทบัญญัติคุมครองเจาหน้ีของบริษัทเอกชนจํากัด ในกรณีที่

ผูถือหุนตั้งบริษัทเอกชนจํากัดโดยมีทุนจดทะเบียนตํ่าในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ปญหาอํานาจ

ของรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยในการตรวจบริษัทเอกชนจํากัดตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ปญหาอํานาจศาลในการส่ังเลิกบริษัทเอกชนจํากัด และความรับผิดของผูถือหุนในการชําระ

บัญชีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และปญหาความรับผิดของ ผูถือหุนในกรณีที่ผูถือหุนตั้ง

บริษัทเอกชนจํากัด โดยมีทุนจดทะเบียนตํ่าตามพระราชบัญญัติลมละลาย พุทธศักราช 2483 ได และ

สงผลใหเจาหนี้ของบริษัทเอกชนจํากัดไดรับชําระหนี้เต็มจํานวนได

บรรณานุกรม

ทิพยชนก รัตนโนสถ. คําอธิบายเรียงมาตรา กฎหมายลักษณะหางหุนสวนและบริษัท. พิมพครั้งท่ี 5 

แกไขเพ่ิมเติม. กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2554.
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นัดดา โชคบุญธิยานนท, เดนฟา เรืองฤทธิ์เดช และ พรหมพร มูลศาสตร จารุวาที. การปกปองฐานภาษี

ของประเทศแหลงเงินได: ศึกษากรณีการต้ังราคา โอน การต้ังเงินทุนต่ําหรือการหักรายได. 

กรุงเทพมหานคร: กองการตางประเทศ สํานักงานศาลยุติธรรม, 2552. 

พิเชษฐ เมาลานนท และ สราวุธ ปติยาศักดิ์. “ลักษณะทั่วไปขององคกรธุรกิจและกิจการเจาของราย
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บทบาทของกฎหมายเพื่อสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ*
The Role of the Law in Promoting Corporate Social Responsibility (CSR)

ดร.ภัทราวรรณ รัตนเกษตร**

Dr.Patrawan Rattanakaset

บทคัดยอ

 ความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการเกิดจากการยอมรับดวยความสมัครใจ โดยมีวัตถุประสงค

ในการดําเนินกิจกรรมขององคกรธุรกิจมีสวนรวมรับผิดชอบตอสังคมและสิ่งแวดลอมในรูปแบบของ

แนวทางปฏิบัติ ไมใชคําแนะนําทางกฎหมาย ไมไดมีความผูกพันในการตีความ ไมมีสภาพบังคับและบท

ลงโทษ อยางไรก็ตามความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการก็ไมสามารถเกิดข้ึนและขับเคลื่อนไดหากไมมี

ความเช่ือมโยงกับกฎหมาย บทความนี้จึงมีวัตถุประสงคที่จะวิเคราะหถึงความเชื่อมโยงระหวางแนวทาง

ความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการและกฎหมาย เพ่ือสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการอยางย่ังยืน 

อยางมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล

Abstract 

 Corporate social responsibility can be voluntarily adopted by business entities 

with the objective to promote the activities of the organizations relating to social respon-

sibility and environment in the form of practical guidance, but it is not legal advice and 

there is no need for interpretation, no binding force and no penalties. However, the so-
cial responsibility of business entities cannot be properly established and formed if there 

is no law to support it and no connection with the law. This article aims to analyze the 
relationship between the social responsibility of business entities and the law in order 

to ensure that business entities are committed to Corporate Social Responsibility (CSR) 

sustainably and effectively.

คําสําคัญ :   ความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ กฎหมายอยางออน กฎเกณฑของกฎหมาย
Keywords :  Corporate Social Responsibility (CSR), Soft Law, Rule of Law
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บทนํา

 ความรับผิดชอบหลักของกิจการที่มีตอสังคมในมุมมองขององคการเพื่อความรวมมือทาง

เศรษฐกิจและพัฒนา (Organisation for Economic Co-operation and Development: OECD) คือ 

บทบาทของการทําธุรกิจที่มีตอสังคม ซึ่งหมายถึงการดําเนินการลงทุนเพื่อใหผลตอบแทนท่ีเพียงพอแก

สังคมในฐานะท่ีสังคมเปนผูสงมอบทรัพยากรตางๆ ใหกิจการนํามาใชประโยชน ทั้งนี้ OECD ไดกําหนด

กรอบแนวทางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการออกเปน 7 แนวทางดังนี้ การกํากับดูแลกิจการท่ีดี, 

การประกอบธุรกิจดวยความเปนธรรม, การเคารพสิทธิและการปฏิบัติตอแรงงงานอยางเปนธรรม, ความ

รับผิดชอบตอผูบริโภค, การรวมพัฒนาชุมชนและสังคม, การดูแลรักษาสิ่งแวดลอม, การเผยแพร

นวัตกรรมจากการดําเนินความรับผิดชอบตอสังคม, การจัดทํารายงานดานสังคมและส่ิงแวดลอม 

 อยางไรก็ตาม แมวากิจการมีหนาที่ที่จะปฏิบัติตามกฎหมายท่ีเกี่ยวของอยูแลวก็ตาม แตความ

รับผิดชอบของกิจการในบริบทของความรับผิดชอบตอสังคม (Corporate Social Responsibility: CSR) 

อยูนอกเหนือจากหนาที่หลักดังกลาว เพราะในทางปฏิบัติมกัตองคํานึงถึงความคาดหวังจากสังคมซึ่งมิได

ระบุอยูในขอกําหนดทางกฎหมาย ทําใหการดําเนินธุรกิจในปจจุบันเผชิญกับความทาทาย ไมเฉพาะการ

ดําเนินงานที่ตองถูกกฎหมายเทานั้น แตยังตองไมขัดกับจารีตของสังคมดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งยังมีขอ

ถกเถียงเรื่องประสิทธิผลของการดําเนินความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการที่เปนไปโดยสมัครใจ 

ฝายหนึ่งเชื่อวาจะเปนหนทางนําไปสูการสรางบรรทัดฐานที่มีประสิทธิผลสําหรับการทําธุรกิจอยางมี

ความรับผิดชอบ ขณะท่ีอีกฝายหนึ่งมองวาเปนเพียงภาพของการประชาสัมพันธที่ไรผล หากแตตองใช

วิธีกําหนดเปนขอผูกมัดทางกฎหมายและบังคับใหตองปฏิบัติตามกฎหมายเหลานั้น ในประเด็นดังกลาว

นี้ OECD เชื่อวาการริเริ่มโดยสมัครใจจะเปดโอกาสใหธุรกิจและสังคมหาหนทางท่ีจะกาวไปขางหนาไดใน

หลายกรณี ซึ่งมาตรฐานของการปฏิบัติทางธุรกิจอันเปนที่ยอมรับไดยังคงมีความคลุมเครืออยู โดยเฉพาะ

เรื่องขอบเขตของความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ (Corporate Social Responsibility: CSR) ที่

ยังคงเขาใจไมถูกตองตรงกัน กิจการหลายแหงยังเห็นวา CSR คือ เรื่องที่ธุรกิจนําผลกําไรที่ไดมาทํา

ประโยชนใหสังคม (CRS-after- process) โดยไมไดเกี่ยวของกับการดําเนินงานทางธุรกิจ ซึ่งในความจริง

ควรใหความสําคัญตอความรับผิดชอบในกระบวนการการดําเนินงานขององคกร (CRS-in-process) หรือ

การใหองคกรสรางความรับผิดชอบตอสังคมในเน้ืองานขององคกรนั้นมากกวางานบริการเพ่ือสังคมโดย

ทั่วไป เพื่อสรางภาพลักษณของการบริการสังคมใหแกองคกร เพราะหากเปนกรณีหลังก็ไมอาจกลาวได

วาเปนการสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการที่จะนําไปสูความมั่นคงของสังคมและสิ่งแวดลอมท่ี
ยั่งยืนตอไปได ดังนั้น บทความนี้จึงตองการศึกษาความเปนไปไดในการเชื่อมโยงกฎหมายที่มีสภาพบังคับ 

(Hard law) เชน กฎหมายส่ิงแวดลอม, กฎหมายแรงงาน, กฎหมายคุมครองผูบริโภค เปนตน มาพิจารณา

รวมกับแนวทางปฏิบัติที่ไมมีสภาพบังคับเชนเดียวกับกฎหมาย (Soft law) เพื่อนํามาปรับใชกับแนวทาง
ของ OECD อันจะนําไปสูความเขาใจที่ถูกตองตรงกันถึงลักษณะการสรางความรับผิดชอบตอสังคมของ

กิจการธุรกิจ (CSR) ใหยั่งยืนและเปนรูปธรรมยิ่งขึ้น
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1. บทบาทและความสําคัญของความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ CSR ในปจจุบัน

 ความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ หรือ (Corporate Social Responsibility: CSR) หมาย

ถึง การดําเนินกิจกรรมภายในและภายนอกองคกรที่คํานึงถึงผลกระทบตอสังคมทั้งในระดับใกลที่มีสวน

เก่ียวของกับกิจการโดยตรง เชน ลูกคา คูคา พนักงานและครอบครัวของพนักงาน ชุมชนที่องคกรต้ังอยู 

สิ่งแวดลอม และตอสังคมในระดับไกลท่ีเกี่ยวของกับองคกรโดยออม เชน ประชาชนท่ัวไป คูแขงขันทาง

ธรุกิจ และระบบนิเวศโดยรวม อยางไรก็ตามอิทธิพลของแนวทางปฏิบัติเพื่อสรางความรับผิดชอบตอ

สังคมของกิจการในปจจุบันสอดคลองกับจริยธรรมในการดําเนินธุรกิจโดยท่ัวไป ซึ่งไมเฉพาะเจาะจงเพียง

แคจริยธรรมของใครคนใด คนหนึ่งแตเพียงผูเดียว และอาจจะเกิดจากการตกลงใจรวมกันหลายฝายของ

องคกร อันเปนผลจากการแสดงออกและกิจกรรมขององคกรเพื่อสรางความรับผิดชอบตอสังคมนั้น ทําให

เกิดความเคารพและรับฟงผูเกี่ยวของทุกคนและทุกภาคสวนที่เกี่ยวเนื่อง ซึ่งอาจไดรับผลกระทบจากการ

ดําเนินกิจการขององคกร ซึ่งหมายความวา ความรับผิดชอบตอสังคมไมไดเปนเพียงการสรางจริยธรรมให

แกบุคคลเทานั้น แตเปนการสรางจริยธรรมในการดําเนินธุรกิจในภาพรวมของทุกสวนรวมกัน โดยนัยยะ

ดังกลาวนี้ความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการท่ีมีผลตอผูบริหาร คือ นับจากนี้ตอไป ผูบริหารไมเพียงแต

ตองเคารพตามกฎหมายแตยังตองคํานึงถึงจริยธรรมตอการบริหารในองคกร ทั้งตอตัวลูกจาง ลูกคา คูคา 

ตลอดจนชุมชนแวดลอม สถานที่ประกอบการ และส่ิงแวดลอม เพื่อแสดงใหเห็นวาองคกรไมอาจละเลย

เพิกเฉยตอการเปนสวนหนึ่งของสังคม และตองมีสวนรับผิดชอบตอสังคมใหเทากับหรือมากกวาวัตถุดิบ

จากทรัพยากรธรรมชาติมอบให 

 ในสวนของผลท่ีมีตอการประกอบการของกิจการ หากพิจารณาวาความรับผิดชอบตอสังคม

ของกิจการ (CSR) เปนนโยบายภายนอกที่ทําใหองคกรเกิดความสมัครใจยอมรับกันเอง เทากับเปน

คําตอบวาความตองการท่ีจะอนุรักษสิ่งแวดลอมและความรับผิดชอบตอสังคม เปนวัตถุประสงคอัน

แข็งแกรงที่ไมใชเพียงแคการบริหารจัดการองคกรในฐานะท่ีเปนสวนขับเคล่ือนทางเศรษฐกิจแตเพียง

อยางเดียวเทานั้น หากแตเปนการตอบสนองถึงความตองการพื้นฐานของมนุษยที่ตองการความทัดเทียม

เทากันกับคนอื่นๆในสังคม ทั้งนี้ เมื่อกลไกทางสังคมและธุรกิจสามารถผสานความสมดุลระหวางการสราง

รายไดและประโยชนสาธารณะ เพื่อใหคนหลุดจากระบบทุนนิยมและมีความเทาเทียมกันกับคนอื่นใน

สังคม ดังนี้ การสรางกิจการเพื่อสังคมอาจเรียกวาเปนการสรางระบบนิเวศทางสังคมอยางหนึ่ง
 สําหรับบทบาทของความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการท่ีมีตอผูมีสวนไดเสียนั้น ความรับผิด

ชอบตอสังคมของกิจการเหมือนเปนคําตอบใหกับผูมีสวนไดเสียอื่นๆ ที่ไมใชแคเจาของกิจการและผูถือ

หุนเทานั้น แตหมายความรวมถึงพนักงาน คูคา ลูกคา ชุมชนที่ตั้งของกิจการ รฐับาล และทุกคนที่มีสวน

เก่ียวของในกิจการที่มีโอกาสสรางผลกระทบหรือไดรับผลกระทบตอการประกอบกิจการ มีสวนรวมโต

แยง และรวมตรวจสอบการดําเนินกิจการเพื่อสรางความโปรงใสและลดปญหาคอรัปชั่น ในสวนผูบริโภค 
กิจการตองมีระบบดูแลและรับผิดชอบตอผูบริโภคในทุกๆกระบวนการของสินคาและบริการใหมีความ

ปลอดภัย และเหมาะสมกับกลุมผูบริโภค 
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 นอกจากน้ีความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการสามารถสรางคุณประโยชนใหเกิดแกธุรกิจได

หลายดานดวยกัน ไดแก การสรางความนาเชื่อถือใหกับธุรกิจ  หากความนาเชื่อถือและความสามารถ

ในการประกอบการของบริษัทมีความเชื่อมโยงกัน กลาวคือ ถาบริษัทสามารถจัดการความสัมพันธและ

ความคาดหวังของผูที่มีสวนไดสวนเสียอยางเปนองครวม จะสงผลตอกําไรและการเจริญเติบโตของการ

จางงานมากกวาบริษัทท่ีตอบสนองความตองการของผูถือหุนแตเพยีงอยางเดียว นอกจากนี้ CSR ยัง

สามารถชวยสรางภาพลักษณที่ดีตอสังคมที่อาจเรียกไดวาเปนภูมิคุมกันที่ดีของบริษัทเมื่อถึงคราววิกฤติ

เกิดกับบริษัท บริษัทท่ีมีบทบาทแสดงความรับผิดชอบอยางตอเนื่องยอมมีโอกาสจะไดรับการสนับสนุน

จากลูกคามากกวาบริษัทท่ีไมทําอะไรเพื่อสังคมเลย ยิ่งไปกวานั้น CSR ยังชวยสรางความสัมพันธที่ดี

กับนักลงทุนและชวยบริษัทในการเขาถึงแหลงทุน  เชน ตลาดหลักทรัพยในสหรัฐอเมริกาไดผลักดันใหมี

ตลาดหุนที่ซื้อขายสําหรับบริษัทท่ีดําเนินการดาน CSR โดยเฉพาะและ CSR ชวยพัฒนาในดานการเรียน

รูและสรางนวัตกรรมใหมๆ  เชน ฮิวเลตตแพคการด ที่เคยใหความชวยเหลือดานเทคโนโลยีในชุมชนหาง

ไกลในอินเดียที่ไมมีไฟฟาใช ไดคิดคนเครื่องพรินเตอรที่ไมตองใชไฟฟาเพื่อแกไขปญหาเรื่องไฟฟา ในที่สุด

นวัตกรรมนี้ถูกนํามาใชเปนสินคาตัวหนึ่งของบริษัท เปนตน ดังนั้น ถาหากธุรกิจที่ประกอบการอยูมีความ

เขาใจอยางถองแทและใหความสําคัญในการดําเนินนโยบายดาน CSR สิ่งนี้จะสรางความม่ันคงในการ

ดําเนินธุรกิจและสรางความเชื่อมั่นในระยะยาวใหแกนักลงทุนมากยิ่งขึ้น

2. ความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการมีลักษณะเปนกฎหมายอยางออน (Soft law)

 กรอบแนวคิดของความรับผิดชอบตอสังคม คือ การสรางการมีสวนรวมในความรับผิดชอบ

ของกิจการท่ีมีตอสังคมและส่ิงแวดลอม ภายใตความสมัครใจของผูประกอบการในรูปแบบของการ

ดําเนินกิจกรรม เชน แนวทางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ ซึ่งกําหนดโดยตลาดหลักทรัพย

แหงประเทศไทย ทั้งนี้ ไมมีการบังคับหรือบทลงโทษแตอยางใดหากไมมีการฝาฝนแนวปฏิบัติดังกลาว 

อยางไรก็ตาม อาจเกิดความสงสัยวาแนวทางปฏิบัติในการดําเนินกิจกรรมเพื่อสังคมและส่ิงแวดลอมดัง

กลาวนั้นไมใชกฎหมาย แมวาแนวทางปฏิบัติดังกลาวจะกระตุนใหเกิดจริยธรรมในการประกอบกิจการ 

(l’éthique des affaires) และมีสวนเกี่ยวของในการขับเคลื่อนกฎหมายที่บังคับใชปจจุบันใหเกิดความ

รับผิดชอบตอสังคมซึ่งองคกรธุรกิจตองปฏิบัติตาม เชน กฎหมายส่ิงแวดลอม, กฎหมายคุมครองผูบริโภค 
และกฎหมายภาษี แตเมื่อพิจารณาแลวพบวาอาจมีชองวางระหวางแนวทางปฏิบัติและการปฏิบัติตาม

กฎหมาย ซึ่งทั้งสองสิ่งนี้ควรดําเนินไปอยางสอดคลองและสนับสนุนซึ่งกันและกันอยางหลีกเลี่ยงไมได 

และไมอาจกลาวไดวาแนวทางปฏิบัติหรือรูปแบบในการดําเนินกิจกรรมน้ันไมไดสนับสนุนใหเกิดการ

ปฏิบัติตามกฎหมาย ซึ่งก็หมายความวาแนวทางปฏิบัตินั้นอาจจะเปนสวนหนึ่งของแรงขับเคลื่อนในการ

บังคับใชกฎหมายใหเกิดผลในทางปฏิบัติ และแนวทางปฏิบัติดังกลาวนี้จะเรียกสถานะวาเปนสวนหนึ่ง
ของกฎเกณฑแหงกฎหมายไดหรือไม ซึ่งพิจารณาออกเปนสองลักษณะดังนี้ คือ ประการแรก ศึกษาความ

เชื่อมโยงและสนับสนุนซึ่งกันและกันระหวาง Soft law และบทบัญญัติแหงกฎหมายอันมี สภาพบังคับ



ปที่ 4 ฉบับที่ 1 
วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร48

เพื่อสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ ประการที่สองความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการใน

ฐานะที่เปนบรรทัดฐานสังคม (Norms)

  2.1 ความเชื่อมโยงและสนับสนุนซึ่งกันและกันระหวางกฎหมายที่มีสภาพบังคับ 

(Hard law) และกฎหมายอยางออน (Soft law) ตอการสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ

   ความรับผิดชอบตอสังคมเม่ือพิจารณาในมุมมองดานจริยธรรมของผูประกอบการ

ที่มีตอสังคมและส่ิงแวดลอม พบวาความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการเกิดจากการยอมรับดวยความ

สมัครใจของผูประกอบการทั้งในลักษณะการยอมรับแตเพียงฝายเดียวและการยอมรับรวมกันขององคกร

ในรูปแบบของแนวทางปฏิบัติ ซึ่งไมใชคําแนะนําทางกฎหมายและไมไดมีความผูกพันในการตีความตาม

กฎหมาย ไมมีสภาพบังคับและบทลงโทษโดยกฎหมายหากฝาฝนแตอยางใด แตในอีกดานหนึ่งหาก

ตองการทําใหความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการธุรกิจเปนไปอยางยั่งยืนและมีประสิทธิภาพ การ

สรางความรับผิดชอบตอสังคมที่เกี่ยวเนื่องกับองคกรธุรกิจดังกลาวนี้ก็ไมควรจํากัดอยูเพียงกฎหมายที่

เก่ียวของในลักษณะบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีสภาพบังคับหรือ Hard law เทานั้น แตยังรวมถึงความ

รับผิดชอบที่มากกวาขอบังคับทางกฎหมาย นั่นก็คือจริยธรรมของผูประกอบการในการสรางความรับผิด

ชอบตอสังคมภายใตแนวทางปฏิบัติที่กําหนดข้ึนหรือที่เรียกวา กฎหมายอยางออน (Soft law) ดังนั้น 

เพื่อสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการอยางยั่งยืน มีประสิทธิภาพ และประสิทธิผล จําเปนตอง

ศึกษาแนวทางในการบูรณาการทั้งดานกิจกรรมในทางปฏิบัติควบคูไปกับกฎหมาย กฎเกณฑ ประกาศ 

รวมทั้งแนวทางปฏิบัติเขาดวยกันเพ่ือสรางกฎเกณฑอันเปนรูปแบบท่ีมีสภาพบังคับในตัวเองอันเกิดจาก

ความสมัครใจขององคกรที่มีความรับผิดชอบตอสังคมอยางแทจริง

   2.1.1 บทบาทของ Soft law ในฐานะกฎหมาย

    หากกฎหมายคือกฎหมายหรือคําสั่งท่ีออกโดยรัฐาธิปตย ในการตรากฎหมาย

หรือออกกฎระเบียบและการบังคับใหเปนไปตามกฎหมายซึ่งกระทําโดยศาลหรือเจาหนาที่ของรัฐ หาก
ฝาฝนยอมมีบทลงโทษอันมีสภาพบังคับ (Hard law) แตกฎหมายอยางออน หรือ Soft law จะเปนไปใน
ลักษณะที่ตรงกันขามโดยสิ้นเชิง กลาวคือ Soft law เปนกฎกติกาที่ออกโดยกลุมอื่นที่ไมใชคําสั่งท่ีอาศัย

อํานาจของรัฐาธิปตย แตเพียงฝายเดียว ดังนั้น คําสั่งดังกลาวจะออกโดยรัฐหรือเอกชนก็ยอมทําได เพื่อ
กอใหเกิดการบริการที่ดี มีการบังคับกันเอง โดยเฉพาะในกิจการท่ีเกี่ยวกับการยกสภาพฐานะความเปน

อยูหรือความปลอดภัยทางดานสุขภาพของประชาชน หรือมาตรฐานการบริหารและการบริการที่ดีอัน

ควรปฏิบัติ ซึ่งเปนมาตรฐานที่ไมมีสภาพบังคับและไมมีบทลงโทษหากฝาฝน 
    อนึ่งการเกิดขึ้นของ Soft law ไมปรากฏเฉพาะแตกฎหมายระหวางประเทศ, 

ขอตกลงรวมกันในทางระหวางประเทศของประเทศตางๆ แตยังรวมถึงการผสานกฎเกณฑรวมกันใน

ลักษณะที่เปนขอตกลง หรือขอกําหนดจากฝายนิติบัญญัติและกฎหมายภายใน รวมทั้งคําวินิจฉัยของ
องคกรอิสระเทานั้น แตยังรวมไปถึงภาคธุรกิจเอกชนที่เริ่มมีการยอมรับ Soft law มากขึ้น ในลักษณะ

ของการกําหนดแนวทางปฏิบัติรวมกันขององคกรเอกชน เชน แนวปฏิบัติเกี่ยวกับการกํากับดูแลกิจการท่ี
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ดีของคณะกรรมการหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย ขอกําหนดเพิ่มเติมหรือนโยบายของบริษัทเกี่ยวกับ

ความรับผิดชอบตอสังคม (Corporate Social Responsibility) เปนตน ลักษณะของคําประกาศ 

ขอแนะนํา หรือแนวทางปฏิบัติเหลาน้ีจะอาศัยความสมัครใจและความรวมมือของผูประกอบการเปนสําคัญ 

โดยไมมีรูปแบบของสภาพบังคับและการลงโทษเหมือนกับบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีสภาพบังคับท่ี
เครงครัด แตในทางตรงกันขามกลับใหความรูสึกวาตองปฏิบัติตามแมวาจะไมมีหนาที่ตองทําตามและ

ไมมีบทลงโทษแตมันเปนสิ่งจําเปน

    อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับ “แบบ” ของกฎหมาย พบวาความ

เปน Soft law ขาดสาระสําคัญอันเปนสวนหนึ่งใน “แบบ” ของกฎหมาย กลาวคือ ไมมีหนาที่บังคับให

ปฏิบัติตาม, ไมมีสิ่งบงบอกวามันเปนบรรทัดฐานทางสังคม, ไมมีความเครงครัดในตัวเอง นั่นก็หมายความ

วามันมีความยืดหยุนและออน (Soft) มากกวาเม่ือเทียบกับกฎหมายอันมีลักษณะบังคับท่ีเครงครัด 

(Hard law) 

   2.1.2  ลักษณะของกฎหมายอยางออน (Soft law) กับ “แบบ” ของกฎหมาย

    ภายใตทฤษฎีกฎหมายตามแนวคิดปฎิฐานนิยมของ จอหน ออสติน (John 

Austin) มุงเนนความสําคัญของกฎหมายจากลักษณะภายนอก โดยเฉพาะอยางยิ่งเรื่องอํานาจและการ

ลงโทษ ในฐานะเปนเงื่อนไขความสมบูรณของกฎหมาย ซึ่งแสดงออกมาในรูปแบบของสภาพบังคับของ

กฎหมายเทานั้น1 

    อยางไรก็ตามแนวทางของนักปฏิฐานนิยมทางกฎหมายในครึ่งหลังศตวรรษ

ที่ 20 นี้ มีลักษณะเปดกวางมากกวาโดยยึดในทฤษฎีปฏิฐานนิยมนอยลง พรอมกับใหความสําคัญเรื่อง

อรรถประโยชนที่เปนจริงมากข้ึน2 โดยเนนเร่ืองลักษณะภายในของกฎหมายอันเก่ียวกับความถูกตอง

เหมาะสมของตัวกฎหมายอันเปนเง่ือนไขสําคัญท่ีจะสรางความรูสึกวาส่ิงนี้เปนสิ่งที่ดีและไดรับแรง

สนับสนุนจากสังคม ซึ่งแรงสนับสนุนดังกลาวนี้จัดเปน “ทรรศนะภายใน” ของบุคคลที่มีตอกฎหมายที่

จะใชบังคับตอคนในสังคมที่สะทอนออกมาในรูปแบบของการวิจารณ หรือตําหนิการกระทํานอกรีตนอก

รอยกฎหมาย หรือจากการยอมรับวาบรรทัดฐานความประพฤติที่กําหนดไวในกฎหมายเปนสิ่งถูกตอง

เหมาะสมแลวอยางแทจริง โดยจะปรากฏใหเห็นในสังคม เชน คําวิจารณวาควรจะทําสิ่งนี้ ควรตองทําสิ่ง
นั้น หรือการกระทําเชนนี้ถึงจะถูกหรือผิด

    H.L.A. Hart มองวาระบบกฎหมายน้ันเปนระบบแหงกฎเกณฑทางสังคมรูป

แบบหนึ่ง “กฎเกณฑทางสังคม” ในความหมายของฮารท เปนกฎเกณฑเกี่ยวกับการกําหนดพันธะหนาที่
ซึ่งเปนกฎที่บังคับหรือเรียกรองใหผูคนปฏิบัติตามควบคูไปกับแรงกดดันทางสังคมที่มีตอผูที่ไมปฏิบัติตาม 

_______________________

 1Austin J., The Province of Jurisprudence Determined (London: Johe MURRAY, Albemarle 
Street, 1832), p. 33.
 2Robert S. Summers, The New Analyical Jurists (New York University Law Quartery. 41 (1966): 
861-896.
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ไดแก กฎเกณฑทางดานจริยธรรม ศีลธรรม กฎเกณฑที่เปนกติกาการแขงขัน ขอตกลงรวมกัน เปนตน 

อนึ่งกฎเกณฑที่กําหนดพันธะหนาท่ีดังกลาวอาจปรากฏอยูในรูปกฎหมายที่มีบทลงโทษทางกายภาพ 

หรือปรากฏอยูในรูปศีลธรรม ซึ่งไมมีการลงโทษทางกายภาพใดๆ ตอผูฝาฝน3 ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาจาก

ทฤษฎีดังกลาวขางตน สามารถพิจารณาแยกลักษณะของ Soft law ดังนี้ 

    ประการแรก หากพิจารณาในเร่ืองเน้ือหาของกฎหมายท่ีตองมีความเครงครัด 

พบวา Soft law เปนกฎหมายที่มีความเครงครัดในการบังคับตามตัวบทนอยหรือมีความออนในการ

บังคับ ซึ่งตามแนวคิดของ ฮารท เห็นวาภายใตกรอบ (Legel Positivism) กฎเกณฑจะมีลักษณะ

เปดกวางใหตองตีความในเนื้อหาเพิ่มมากขึ้น ดวยเหตุนี้เอง ฮารท จึงสรุปวา แมภายในกรอบของกฎเกณฑ

ทางกฎหมาย ซึ่งมีความชัดเจนในระดับหนึ่งก็ยังคงตองมีพื้นที่ใหใช “ดุลยพินิจ” ของผูพิพากษาหรือ

เจาหนาที่ของรัฐ สําหรับใชเปนเครื่องมือยุติปญหาควบคูไปกับการยึดถือตัวบทบัญญัติของกฎหมาย 

และในการใชดุลยพินิจดังกลาวจําเปนที่ผูใชตองอาศัยหรือคํานึงดวยความรอบคอบตอเง่ือนไขท่ีมิใชเปน

กฎหมาย เชน ศีลธรรม ทัศนคติทางการเมืองหรือเหตุผลความเหมาะสมตางๆ มาประกอบดวย อันมีผล

กอใหเกิดหลักเรื่องความซื่อสัตยสุจริต, หลักกรรมสิทธิ์, มาตรฐานท่ีวิญูชนประพฤติปฏิบัติ 

    ประการท่ีสอง ในเรื่องสภาพบังคับ อาจกลาวไดวา Soft law ไมมีสภาพบังคับ 

เพราะไมใชคําสั่งที่สามารถใหปฏิบัติตามคําส่ังนั้น กลาวคือ เปนคําสั่งท่ีไมมีอํานาจบังคับในตัวเอง แตเปน

แนวทางปฏิบัติที่มีความออน ดังเชนที่ปรากฏในลักษณะคําแนะนํา ความคิดเห็น การเชิญชวน ซึ่งไมกอ

ใหเกิดหนาที่ที่ตองปฏิบัติตาม 

    ประการที่สาม Soft law ไมมีบทลงโทษที่ปรากฏเดนชัดในบทบัญญัติของ

กฎหมาย แตอาจไดรับการวิจารณในการกระทําที่ถือวาผิดจากสังคม หรืออาจกลาววาสังคมจะเปน

ผูตัดสินและลงโทษการกระทําที่ถือวาเปนความผิดนั้นเอง ในประเด็นนี้ ฟุลเลอร กลาววา “เราไมอาจ

เขาใจไดเลยวากฎเกณฑ แตละเรื่องคืออะไร จนกวาเราจะทราบกฎเกณฑนั้นๆ วามีจุดมุงหมายอยางไร”4 

ซึ่งจุดมุงหมายนั้นก็คือ การควบคุมการกระทําของมนุษยใหอยูภายใตกฎเกณฑ และกฎเกณฑนั้น
ไมสามารถดํารงอยูไดโดยปราศจากคุณภาพทางศีลธรรม (moral) ที่อยูภายใตตัวกฎนั้น เพื่อสงเสริม

อุดมคติเรื่องความสงบเรียบรอยของสังคม 
  2.2 ความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการในฐานะท่ีเปนบรรทัดฐานสังคม (Norms)

   การเปนกฎหมายอยางออน (Soft law) ดังกลาวขางตนจะสามารถเรียกไดวาเปนกฎ

เกณฑของกฎหมายไดหรือไมน้ัน กอนอื่นตองทําความเขาใจความหมายและความสอดคลองซึ่งกันและ
กันระหวางกฎเกณฑของกฎหมายและบรรทัดฐานของสังคมกอนเปนลําดับแรก

   กอนอื่นตองทําความเขาใจกอนวา ขอบคําจํากัดความของ กฎเกณฑ (Regulation) 

มีลักษณะเปน “กฎ” ที่ใชรวมกันอันมีสภาพบังคับและบรรทัดฐาน (Norms) ในฐานะท่ีเรียกวา เปน

_______________________

 3Hart H.L.A, Le concept de droit (Bruxelles: Fac. Université de St Louis, 1994), p. 90.
 4Orianne P., Introduction au système juridique (Bruxelles: Bruylant, 1982), pp. 42-44. 
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มาตรฐานหรือบรรทัดฐานที่ใชปฏิบัติรวมกันเปนความประพฤติที่กําหนดใหการกระทําอยางใดอยางหน่ึง

ชอบหรือไมชอบดวยกฎหมาย5 ดังนี้ บรรทัดฐาน (Norms) จึงหมายถึง สิ่งที่ควรจะเปนหรือควรจะเกิด 

โดยเฉพาะอยางยิ่งเปนสิ่งที่มนุษยควรประพฤติปฏิบัติโดยแนนอน 

   จากความเขาใจดังกลาวขางตนสามารถพิจารณาตอไปไดวา Norms สามารถแยก

ออกเปนสองลักษณะ คือ กฎ (Regulation) และบรรทัดฐาน (Norms) ทั้งสองคํานี้มีความหมายและ

ขอบเขตทับซอนกันอยู แตทั้งสองคํามีขอบเขตและลักษณะที่แตกตางกันแตเกื้อกูลสนับสนุนซึ่งกันและ

กัน จนอาจกลาวไดวา Norms เปนแนวบรรทัดฐานทางสังคมที่ยึดถือปฏิบัตกิันสืบตอกันมาจนกลายเปน

กฎเกณฑ (Regulation) อันมีลักษณะที่เปนสภาพบังคับ6 

   “กฎเกณฑ” ทําใหเกิดแนวทางปฏิบัติอันมีสภาพบังคับใหตองปฏิบัติตาม ดังนั้น 

การทําหนาท่ีเปน “กฎเกณฑ” ประกอบดวยการทําหนาที่สองสวนที่เปนสาระสําคัญนอกเหนือจากการ

ทําหนาที่เปนแนวทางแลว ยังตองประกอบดวยหนาที่ในสวนของเคร่ืองมือในการใชวัดความเหมาะสม

ใหสอดคลองกับสภาพแวดลอมเพื่อสราง “รูปแบบ” อันเปนแนวทางแหงกฎเกณฑของกฎหมาย เพราะ

ฉะนั้น “กฎเกณฑ” จึงอาจกลาวไดอีกนัยวา กฎเกณฑเกิดจากการปฏิบัติเปนรูปแบบของการอางอิง

อยางหน่ึงเพื่อใชประกอบคําตัดสินภายใตหลักเกณฑของกฎหมายและแนนอนวา สําหรับกฎเกณฑใน

ลักษณะของกฎหมายที่มีสภาพบังคับ (Hard law) ที่ตองปฏิบัติตามอยางเครงครัดพรอมทั้งมีบทลงโทษ

หากมีการฝาฝน ในทางตรงกันขามกฎเกณฑที่มีความออนของ Soft law ในลักษณะของการไมมีสภาพ

บังคับหรือมีหนาที่ใหตองปฏิบัติตาม, ไมมีบทลงโทษ แนวโนมในการทําหนาที่เปนรูปแบบการอางอิงที่

ไมมีวัตถุประสงคเปนเครื่องมือในการวัดการกระทํา อยางไร ก็ตาม เพื่อใหเกิดการตัดสินใจภายใตขอเท็จ

จริงที่เปนอยู ในกรณีนี้การปราศจากบทลงโทษไมอาจกลาวไดวาไมมีการกระทําความผิด แตในทางตรง

กันขาม มันเปนรากฐานอันกอใหเกิดการยอมรับใหมีการตัดสินบนพื้นฐานแหงความเหมาะสม ในสวนนี้

หากพิจารณาในมุมมองที่วา Soft law ก็เปนสวนหนึ่งของ Norms ซึ่งเปนบรรทัดฐานอันมีลักษณะที่ตอง

ปฏิบัติ อันนําไปสูกฎเกณฑในตัวมันเอง ไมวาจะอยูในรูปแบบของ Soft law หรือ Hard law ลวนมีสวน
ประกอบของ Norms อยูดวยทั้งสิ้น 

_______________________
 5Amselek P., in L’évolution générale de la technique juridique dans les sociétés 
occidentales. RD publ. 1982 Jan 1; 82:287.

 6กฎซึ่งจะเปนกฎหมาย หมายถึง คําสั่งหรือกฎเกณฑความประพฤติทั่วไป ซึ่ง ออสติน แยกออกเปน 3 ประการ 
คือ
 1) คําสั่งของพระเจาหรือกฎท่ีผูมีอํานาจเหนือมนุษยตั้งขึ้นซึ่งออสตินถือวาคําสั่งหรือกฎหมายอันศักดิ์สิทธิ์ของ 
พระเจานี้เปนเสมือนหลักท่ีพึ่งสําหรับกฎหมายอันแทจริง
 2) คําสั่งของรัฐาธิปตย หรือกฎเกณฑที่เปนสารบัญญัติอันถือเปนกฎหมายในความหมายอันแทจริง

 3) คําสั่งอื่นๆ ซึ่งมิใชคําสั่งของพระเจาหรือคําส่ังของรัฐาธิปตย คําส่ังหรือกฎเกณฑในลักษณะนี้ ออสติน เรียกวา 
หลักศีลธรรมเชิงปฏิฐานหรือเชิงประจักษ
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  ดังนั้น บริบทของ “กฎเกณฑ” ซึ่งมีรากฐานมาจาก Norms จึงคอนขางกวางมากพอท่ีจะ

แสดงใหเห็นวา Soft law ก็เปนกฎเกณฑของกฎหมายสวนหนึ่งเชนกัน7

3. Soft law กอใหเกิดการบังคับใชกฎหมายเพ่ือสรางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ (CSR) 

 หากพิจารณาวาแนวทางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการตามกรอบขององคกรระหวาง

ประเทศ เชน OECD, องคกรระหวางประเทศวาดวยมาตรฐาน (The International Organization for 

standardization: ISO ) ซึ่งพัฒนามาตรฐานความรับผิดชอบตอสังคมภายใตมาตรฐาน ISO 26000 ที่

ไดเสนอแนะแนวทางสําหรับกิจการทุกประเภทของประเทศที่พัฒนาแลวและกําลังพัฒนาทั้งภาครัฐและ

เอกชน ใหดําเนินกิจการในทุกกระบวนการดวยรูปแบบที่รับผิดชอบตอสังคมและส่ิงแวดลอมเพิ่มมากขึ้น 

โดยเฉพาะอยางยิ่งการเคารพสิทธิมนุษยชนและผลประโยชนของผูมีสวนไดเสีย ซึ่งมาตรฐาน ISO 26000 

เปนแนวปฏิบัติในการดําเนินงาน (guidance) ที่ใหขอแนะนํา แสดงหลักการ และวิธีการของความรับ

ผิดชอบตอสังคมที่กิจการพึงปฏิบัติ ซึ่งกิจการสามารถนํามาประยุกตดวยความสมัครใจโดยมีการตรวจ

สอบหรือใหการรับรองแตอยางใด เนื่องจากไมใชขอกําหนด ดังนั้น กิจการจึงไมสามารถขอรับรองได

เหมือนกับมาตรฐานในรูปแบบอ่ืน8 สําหรับประเทศไทยไดนําเอารูปแบบของหลักการสากลดานความรับ

ผิดชอบตอสังคมตามมาตรฐาน ISO 26000, UN Global Compact, GRI มาเปนหลักในการพัฒนารูป

แบบความรับผิดชอบตอสังคม ทั้งในลักษณะของหลักการกํากับดูแลกิจการท่ีดีสําหรับบริษัทจดทะเบียน

ในตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2549, เข็มทิศธุรกิจ, แนวทางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ ซึ่งจัดทํา

ขึ้นโดยตลาดหลักทรัพยของประเทศไทย ซึ่งเปนเพียงแนวทางปฏิบัติอันมีสถานะเปนกฎหมายอยางออน 

(Soft law) ในชั้นที่เบาบางท่ีสุด แตก็ไมไดหมายความวาสิ่งนั้นจะไมเปนสวนหนึ่งของ Norms 

 ดังนั้น เมื่อพิจารณาในประเด็นการสรางบรรทัดฐานรวมกันของสังคมภายใตแนวทางปฏิบัติ

รวมกันในฐานะท่ีเปนกฎหมายอยางออน ทําใหตองวิเคราะหถึงจุดเชื่อมโยงของ “กฎหมาย” และ “ความ

รับผิดชอบตอสังคม” ซึ่งก็คือ “จริยธรรม” เพราะถาหาก Norms ซึ่งเปนบรรทัดฐานอันมีลักษณะที่ตอง

ปฏิบัติ อันนําไปสูกฎเกณฑในตัวมันเอง ไมวาจะอยูในรูปแบบของ Soft law หรือ Hard law ลวนมีสวน

ประกอบของ Norms อยูดวยทั้งสิ้น ก็ไมอาจปฏิเสธไดวาแนวทางปฏิบัติในดานความรับผิดชอบตอสังคม
ของกิจการนั้นก็สามารถสรางกฎเกณฑของกฎหมายได และในทางกลับกันกฎเกณฑของกฎหมายก็เปน

บอเกิดของการสรางแนวทางปฏิบัติของความรับผิดชอบตอสังคมไดเชนเดียวกัน ดังโครงสรางดังตอไปนี้

_______________________
 7Thibierge  C., “Le droit souple : Réfl extion sur les textures du droit,” RTD civ, (Nov-Oct 2003): 
603.
 8คณะกรรมการกลุมความรวมมือทางวิชาการเพื่อการพัฒนามาตรฐานการเรียนการสอนและการวิจัยดาน
บริหารธุรกิจแหงประเทศไทย, แนวทางความรับผิดตอสังคมของกิจการ, พิมพครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: เมจิกเพรส 

จํากัด, 2555), หนา 13.
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Soft law 

  Norms Law CSR (recommendation, guidance, practice etc.)

 

Hard law       CSR Law (environment, tax, etc.)

 

 ในมุมมองของกฎหมายตางประเทศ การสรางจุดเกาะเก่ียวระหวางบทบัญญัติแหงกฎหมาย

และ แนวทางปฏิบัติที่มีตอความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ ไดแก มาตรา 116 ของ La loi sur les 

nouvelles régulations économique (la loi NRE) ประเทศฝรั่งเศส บัญญัติใหบริษัทที่จดทะเบียน

ในตลาดหลักทรัพย มีหนาที่ตองจัดทํารายงานที่แสดงถึงบทบาทของความรับผิดชอบที่มีตอสังคมและส่ิง

แวดลอมไวในรายงานประจําป เปนการสรางความเช่ือมโยงที่มีความสัมพันธกันทางกฎหมายในลักษณะ

ที่เปนขอบงัคับอันเปนหนาที่ที่ตองปฏิบัติเขากับแนวทางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการ โดยเฉพาะ

อยางย่ิงมาตราดังกลาวขางตนนี้แสดงใหเห็นวาความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการไมไดเปนเพียงแค

ความสมัครใจแตเพียงฝายเดียวของกิจการ แตเปนการบังคับใหตองปฏิบัติ แมวาหากไมปฏิบัติจะไมมี

บทลงโทษตามกฎหมายก็ตาม ดังนี้บทบัญญัติดังกลาวเปนขอกาํหนดกฎเกณฑในเชิงกฎหมายที่ไมใชการ

บังคับ ไมมีบทลงโทษ และก็ไมใชความสมัครใจ แตเปนสิ่งจําเปนที่ตองปฏิบัติ ขณะเดียวกันเมื่อพิจารณา

ใหรอบดานอาจกลาวไดวาเปนการพัฒนาการของกฎหมายอยางออน (Soft law) ในรูปแบบของการ

ผสาน Soft law เขากับความรับผิดชอบตอสังคมอีกรูปแบบหนึ่ง9 ดังนั้น ภายใตกฎหมาย La loi NRE 

ประเทศฝรั่งเศส มองวาความรับผิดชอบตอสังคมไมไดอยูนอกเหนือขอบเขตของกฎหมาย แตในทางตรง

กันขามความรับผิดชอบตอสังคมกลับเปนสิ่งที่สอดคลองกับกฎหมาย

4. Soft law ในฐานะที่เปนแรงกระตุนใหกฎหมายมีสภาพบังคับในทางปฏิบัติ

 ตารางเปรียบเทียบความสอดคลองและสนับสนุนซึ่งกันและกันระหวาง (CSR) ตามแนวทาง

ปฏิบัติและกฎหมายที่เกี่ยวของภายใตกรอบของ ISO 26000 และแนวทางความรับผิดชอบตอสังคมที่

กําหนดโดย ตลาดหลักทรัพยแหงประเทศไทย โดยแบงออกเปนสองกลุม ไดแก กลุมความรับผิดชอบตอ

สงัคมและกลุมความรับผิดชอบตอสิ่งแวดลอม

_______________________
 9Charles Leben, Le droit international des affaires (Paris: PUF, 2003), p. 54.
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แนวทางความรับผิดชอบ

ตอสังคม (CSR)

การปฏิบัติ/วัตถุประสงคของ

การดําเนินกิจกรรม

กฎหมายที่เกี่ยวของกับ

แนวทางปฏิบัติของ CSR

ความรับผดิชอบตอสิง่แวดลอม - วางแผนจัดการและควบคุมกิจกรรม

ที่กอใหเกิดมลภาวะทั้งทางนํ้าและ

ทางอากาศ

- ควบคุมอัตราการใชทรัพยากรในการ

ผ ลิต ให ตํ่ า กว า อัตราฟ น คืนของ

ทรัพยากรที่ใช

- สรางความรับผิดชอบตอสิ่งแวดลอม

และตอสังคมเพ่ือปกปองสภาพตาม

ธรรมชาติและบูรณะระบบนิเวศในสิ่ง

แวดลอม

 พ.ร.บ. สงเสริมและรักษา

คุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ 

พ.ศ. 2535

กฎหมายเกี่ยวกับการจัดการ

คุณภาพนํ้าและการควบคุม

มลพิษทางนํ้า ตามประกาศ

กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ

และส่ิงแวดลอมประกาศกรม

โรงงานอุตสาหกรรมเก่ียวกับ

ขยะมูลฝอย ฯลฯ

ความรับผิดชอบตอสังคม - กําหนดข้ันตอนและกรอบระยะเวลา

ที่ชัดเจน และเปนอิสระในการตรวจ

สอบและตัดสินใจภายใตหลักสิทธิ

มนุษยชน

- สงเสริมกิจกรรมในดานการศึกษาและ

ศิลปวัฒนธรรม จริยธรรม เพื่อพัฒนา

ความรู ความคิด ความประพฤติ 

ทัศนคติ คานิยม และคุณธรรมของ

บุคคล

พ.ร.บ. คุมครองผูบริโภค พ.ศ. 

2522

พ.ร.บ. การแขงขันทางการคา 

พ.ศ. 2542

พ.ร.บ. การศึกษาแหงชาติ 

พ.ศ. 2542 เปนตน

 สรุป การดําเนินธุรกิจในสังคมปจจุบัน ส่ิงหนึ่งที่ผูประกอบการควรใหความสําคัญนอกเหนือ

จาก ผลกําไรท่ีไดก็คือ ความรับผิดชอบตอสังคม โดยเฉพาะส่ิงแวดลอม สังคม และผูมีสวนเกี่ยวของทุก

ภาคสวนเพราะการดําเนินธุรกิจที่ยั่งยืนไมสามารถดํารงอยูไดในสังคมที่ลมเหลว ดังนี้ ความรับผิดชอบ
ตอสังคมของกิจการที่ปรากฏในรูปแบบของแนวทาง ขอปฏิบัติ คําแนะนํา ขอเสนอแนะของหนวยงาน

หรือองคกรตางๆ นั้น แมวาจะไมไดมีสภาพเปนกฎหมายตามเงื่อนไขของ “แบบ” แหงกฎหมายกต็าม 

แตก็ไมอาจปฏิเสธไดวา สิ่งตางๆ เหลานี้เปนสวนหนึ่งของการสรางบรรทัดฐานอันควรปฏิบัติของคนใน

สังคม เพราะเปนสิ่งที่ควร ซึ่งไมไดอยูนอกเหนือขอบเขตของ Norms ซึ่งเปนสวนหนึ่งของกฎเกณฑของ

กฎหมาย ดังนั้น แนวทางความรับผิดชอบตอสังคมจึงมีคามากกวาขอบเขตท่ีกฎหมายกําหนดไวและ
กลมกลืนอยูในกฎเกณฑของกฎหมาย
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 ขอเสนอแนะ เมื่อแนวทางความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย

ภายใตบรรทัดฐาน (Norms) ที่ตองปฏิบัติรวมกันของคนในสังคม การพัฒนาใหผูประกอบการเคารพกฎ 

กติกา และปฏิบัติตามแนวทางดังกลาวดวยความสมัครใจน้ันยอมมีความเปนไปได จึงไมจําเปนตองแกไข

กฎหมายหรือบัญญัติใหมีขอบังคับใหตองปฏิบัติตามในเรื่องความรับผิดชอบตอสังคมของกิจการโดยตรง 

เพียงแตใหความสําคัญกับเน้ือหาในบทบัญญัติแหงกฎหมาย และสนับสนุนใหเกิดการบังคับตามกฎหมาย 

เพราะลําพังแคการปฏิบัติตามแนวทางความรับผิดชอบก็ไมอาจเปนหลักประกันไดวาแนวทางดังกลาวจะ

สามารถยั่งยืนไดอยางยาวนาน ทั้งนี้ การใชกฎหมายอันมีสภาพบังคับโดยเครงครัดไปกระตุนใหเกิดความ

รับผิดชอบตอสังคมก็เปนชองทางหนึ่งที่สรางจริยธรรมใหกับผูประกอบการได หรอืในทางตรงกันขามแรง

กระตุนจากสังคมภายนอกก็สามารถนําไปสูการเคารพกฎเกณฑภายในแหงกฎหมาย ซึ่งกอใหเกิดสภาพ

บังคับไดในตัวมันเองดวยความสมัครใจของผูประกอบการ ดวยเหตุนี้การนํากฎหมายที่มีอยูมาปรับใชกับ

บริบทของสังคมก็จะทําใหแนวทางปฏิบัติของความรับผิดชอบตอสังคมใชไดจริงและมีประสิทธิภาพตอ

ไปในอนาคต
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คนไทยกับภาษีเงินไดในประเทศสหรัฐอเมริกา
Thais and income tax in the USA

ดร.ยุทธนา ศรีสวัสดิ์*

Dr.Yutthana Srisavat

บทคัดยอ 

 บุคคลไมวาจะเปนบุคคลชาติใด หากมีแหลงเงินไดในสหรัฐฯ แลว โดยปกติก็จะตองเสียภาษี

เงินไดใหประเทศสหรัฐฯ การทําธุรกิจระหวางประเทศนั้น ภาษีเปนอีกปจจัยสําคัญในการเลือกลงทุน 

ดังน้ัน การที่คนไทยท่ีมีรายไดในสหรัฐฯ จึงตองศึกษาประเด็นภาษีในสหรัฐฯ ดวย

 อยางไรก็ตาม วิธีการจัดเก็บภาษีกับคนไทยซ่ึงเปนบุคคลตางชาตใินสายตาของประเทศสหรัฐฯ 

อาจมีความแตกตางกับวิธีการจัดเก็บภาษีของบุคคลสหรัฐฯ ในบางรายละเอียด ดวยเหตุนี้คนไทยผูที่มี

เงินไดในสหรัฐฯ จึงสมควรศึกษาการจัดเก็บภาษีเงินไดในประเทศสหรัฐฯ สําหรับผูมีเงินไดที่เปนคนไทย

เพื่อจะไดมีการวางแผนภาษีที่ถูกตอง

 รายไดจากสหรัฐฯ เปนสาเหตุหลักใหคนไทยมีหนาที่ตองเสียภาษีซึ่งประเทศสหรัฐฯ จะมีรูป

แบบการจัดเก็บ 2 วิธี คือ หักภาษี ณ ที่จายจากรายไดทั้งจํานวนที่ไดรับในอัตรา 30% หรือยื่นแบบแสดง

รายการภาษีเพื่อชําระภาษีเหมือนพลเมืองสหรัฐฯ ในอัตรากาวหนา 10%-39.6% ซึ่งคนไทยจะตองเสีย

ภาษีในลักษณะใดจะตองพิจารณาจากตัวผูเสียภาษีเองและลักษณะของรายไดที่เกิดข้ึน

 นอกจากน้ีประเทศไทยและประเทศสหรัฐฯ เปนคูสัญญาในอนุสัญญาขจัดภาษีซอนฯ ซึ่ง

สามารถชวยใหคนไทยที่มีรายไดในประเทศสหรัฐฯ สามารถลดภาระภาษีไดมากกวาที่บัญญัติไวตาม
กฎหมายภายในของสหรฐัฯ 

Abstract 

 If an individual earns income in the US, that individual is subject to the US 
income taxation, regardless his or her nationality. Thus, income tax is a critical issue for 

a taxpayer. Especially, Thai business persons earning income in the US should keep an 

eye on US income taxation. 
 US Income taxation of Thais as foreigners from the US viewpoint, however, might 

be different from its taxation of US citizens in some details. Therefore, understanding US 

Income taxation can improve tax planning. 
_______________________
 *อาจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยสยาม, SJD (Taxation), Southern Methodist University, 
USA, LL.M. (Taxation), Southern Methodist University, USA, ศิลปศาสตรมหาบัณฑิต (การทูตและการตาง

ประเทศ), มหาวิทยาลัยรังสิต, นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับ 1), มหาวิทยาลัยสยาม. 
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 Earning US source income is the main reason why Thais are subject to US in-

come tax. Typically, there are two methods of taxation for foreigners: 30% fl at rate on 

gross basis taxation, and 10%-39.6% progressive tax rate on net basis taxation with the 

fi ling of a tax return the same as US citizens. A Thai person may be subject to either one 

of them depending on the taxpayer himself/herself and also the types of the income.

Besides, Thailand and USA have entered into a double tax agreement, which can help 

reduce US tax liability more than stated in the US domestic law. 

คําสําคัญ :  ภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา อนุสัญญาขจัดภาษีซอน แหลงเงินไดตางประเทศ

Keywords :  Individual income tax, Double tax agreement, Foreign source income

1. หลักการเก็บภาษีเงินไดในประเทศสหรัฐอเมริกา

 1.1  หลักการทั่วไป

  บุคคลไมวาจะเปนบุคคลชาติใด หากมีแหลงเงินไดในสหรัฐฯ แลว โดยปกติก็จะตองเสีย

ภาษี เงินไดใหประเทศสหรัฐฯ การทําธุรกิจนั้น1 ภาษีจึงเปนอีกปจจัยสําคัญในการเลือกลงทุน ดังนั้น การ

ที่คนไทยจะตัดสินใจเขาไปลงทุนรวมถึงมีรายไดในสหรัฐฯ จึงตองศึกษาประเด็นภาษีในสหรัฐฯ ดวย

  อยางไรก็ตาม วิธีการจัดเก็บภาษีกับคนไทยซ่ึงเปนบุคคลตางชาติในสายตาของประเทศ

สหรัฐฯ อาจมีความแตกตางกับวิธีการจัดเก็บภาษีของบุคคลสหรัฐฯ ในบางรายละเอียด ดวยเหตุนี้คน

ไทยผูที่มีเงินไดในสหรัฐฯ จึงสมควรศึกษาการจัดเก็บภาษีเงินไดในประเทศสหรัฐฯ สําหรับผูมเีงินไดที่

เปนคนไทยเพื่อจะไดมีการวางแผนภาษีที่ถูกตองได

  โดยท่ัวไป หลักการจัดเก็บภาษีเงินไดของบุคคลในประเทศสหรัฐฯ จะมาจาก 2 สาเหตุ 

คือ

  1) การเก็บภาษีเนื่องจากเปนผูมีถิ่นที่อยู (Residence based taxation) หลักการเชน

นี้จะเนนที่ตัวผูเสียภาษีเปนสําคัญโดยไมคํานึงถึงแหลงเงินได เชน รัฐบาลสหรัฐฯ เก็บภาษีจากพลเมือง

สหรัฐฯ (US citizen) และชาวตางชาติผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ (US Resident) โดยไมสนวาแหลงเงินไดนั้น

จะมาจากสหรัฐฯหรือไม
  2)  การเก็บภาษีจากแหลงเงินได (Source based taxation) หลักการนี้จะตรงกัน
ขามคือ จะเนนที่แหลงเงินไดเปนสําคัญโดยไมคํานึงถึงตัวผูเสียภาษี เชน รัฐบาลสหรัฐฯ เก็บภาษีจาก

ชาวตางชาติที่มีแหลงเงินไดในประเทศสหรัฐฯ โดยไมสนวาผูเสียภาษีนั้นจะเปนคนชาติตนเองหรือไม

_______________________
 1Boris I. Bittker, et al, Fundamentals of international taxation: U.S. taxation of foreign 
income and foreign taxpayers, 2013-2014 edition, (Thomson Reuters/WGL, 2013), pp. 65-9. 
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 1.2 กฎหมาย ระเบียบ และขอบังคับที่เกี่ยวของกับภาษีเงินไดสหรัฐฯ

  กฎหมายท่ีคนไทยจําเปนตองศึกษาเพ่ือความเขาใจเกี่ยวกับภาษีเงินไดสหรัฐฯ ไดแก

  1) ประมวลกฎหมายภาษีอากรของสหรัฐอเมริกา (The Internal Revenue Code 

of 1986, as amended (IRC)) อาจเทียบไดกับประมวลรัษฎากรของประเทศไทย แตความซับซอนใน

แงเนื้อหามาก เนื่องจากมีมากกวา 9,800 มาตรา ครอบคลุมกฎหมายภาษีแทบทุกดาน มีสถานะเปน

กฎหมายจากฝายนิติบัญญัติ เนื่องจากไดผานความเห็นชอบจากรัฐสภาของสหรัฐฯ (Congress) และลง

นามโดยประธานาธิบดีของสหรัฐฯ ซึ่งประมวลกฎหมายภาษีอากรฯ น้ีจะถูกหยิบมาใชในการพิจารณา

คดีภาษีเงินไดเปนหลัก ทั้งนี้ การศึกษาภาษีเงินไดจะเนนเฉพาะบทบัญญัติในสวนภาษีเงินไดเทานั้น ทั้งนี้ 

การเก็บภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาโดยรัฐบาลสหรัฐฯ นั้น โดยปกติจะบัญญัติเอาไวในประมวลกฎหมาย

ฉบับนี้ โดยอัตราภาษีจะเปนในอัตรากาวหนา (Progressive rate) ตั้งแต 10%-39.6% ซึ่งบุคคลธรรมดา

ที่เปนชาวตางชาติอาจมีวิธีเสียภาษีที่แตกตางออกไปก็ได

  2) กฎกระทรวงการคลังสหรัฐฯ (The Treasury Department Regulations) ออกโดย

กระทรวงการคลังของสหรัฐฯ ซึ่งเปนฝายบริหาร แมจะไมมีสถานะเปนกฎหมายเทียบเทากับประมวล

กฎหมายฯ เนื่องจากไมไดตราโดยรัฐสภาซ่ึงเปนฝายนิติบัญญัติและประธานาธิบดีไมไดลงนาม แตก็มี

ความสําคัญเน่ืองจากมักนํามาใชเพื่ออธิบายและตีความตัวบทบัญญัติในประมวลกฎหมายภาษีอากรฯ 

ซึ่งในบางครั้งศาลก็จะใชในการอางอิงเพื่อใชในการพิจารณาคดีดวย ทั้งนี้ กฎกระทรวงฯ จะมี 3 สถานะ 

ไดแก กฎกระทรวงที่ประกาศใช (Final regulations) รางกฎกระทรวง (Proposed regulations)2 และ

กฎกระทรวงชั่วคราว (Temporary regulations)3

   แตเนื่องจากไมมีสถานะเปนกฎหมาย ดังนั้น หากมีความขัดแยงกับประมวล

กฎหมายภาษีอากร ตองยึดถือตามประมวลกฎหมายภาษีอากร

  3) คําพิพากษาของศาล (Cases) เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศท่ีมีระบบ

กฎหมายแบบจารีตประเพณี (Common Law) จึงทําใหคําพิพากษาของศาลมีสถานะเปนกฎหมายและ

สามารถใชเปนบรรทัดฐานในการพิจารณาคดีตอๆ ไปไดตราบเทาที่คําพิพากษายังไมถูกกลับ คําพิพากษา

_______________________

 2โดยปกติการประกาศกฎกระทรวงจะเริ่มจากการทําเปนรางกฎกระทรวง (Proposed regulations) กอน 
จากนั้นกระทรวงการคลังสหรัฐฯ จะรับฟงความเห็นของประชาชน (Hearing) ซึ่งโดยปกติจะจัดขึ้นในกรุงวอชิงตัน ดี.ซี. 
(Washington, D.C.) จากน้ันจึงนําเขาสูกระบวนการรางเปนกฎกระทรวงที่ประกาศใช (Final regulations) ในภาย

หลัง. 
 3สําหรับกฎกระทรวงช่ัวคราว (Temporary regulations) กระทรวงการคลังสหรัฐฯ จะประกาศใชทันทีโดย

ไมมีขั้นตอนการรับฟงความเห็นของประชาชน ซึ่งจะพบไดนอยกวากระบวนการตามปกติ.
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ของศาลที่มีสถานะเปนกฎหมายได จะมาจากศาลภาษี (Tax Court)4 ศาลชั้นตนระดับสหรัฐฯ (US 

District Court) และศาลปกครองสหรัฐฯ (Court of Federal Claims)5 
  4) หนังสือตอบขอหารือของทบวงสรรพากรสหรัฐฯ (Internal Revenue Service 
Revenue Rulings) จัดทําโดยทบวงสรรพากรสหรัฐฯ (Internal Revenue Service หรือ IRC) เปนการ

วินิจฉัยกรณีพิพาทเกี่ยวกับภาษี ซึ่งอาจใชเปนบรรทัดฐานไดเชนกัน

  5) แนวปฏิบัติของทบวงสรรพากรสหรัฐฯ (Internal Revenue Service Revenue 

Procedures) จัดทําโดยทบวงสรรพากรสหรัฐฯ เชนกัน แตจะเนนไปที่กระบวนการมากกวาเนื้อหา

 1.3 คนไทยที่อยูในขายตองเสียภาษีเงินไดใหประเทศสหรัฐอเมริกา

   คนไทยท่ีอยูในขายตองเสียภาษีเงินไดภายใตกฎหมายภาษีเงินไดสหรัฐฯ อาจแบงไดเปน 

3 ประเภท ไดแก

  1)  พลเมืองสหรัฐฯ (US citizen) คือ คนไทยที่ถือสัญชาติสหรัฐฯ ไมวาจะถือสัญชาติโดย

การเกิดหรือแปลงสัญชาติภายหลังการเกิด6 

   บุคคลธรรมดาประเภทน้ีเสียภาษีจากเงินไดที่เกิดข้ึนไมวาอยูแหงใดบนโลก (World-

wide income)7 และศาลฎีกาของสหรัฐฯ ไดเคยวินิจฉัยคดีและรับรองประเด็นเรื่องอํานาจในการจัดเก็บ

ภาษีโดยรัฐบาลสหรัฐฯ เมื่อป 1924 วารัฐบาลสหรัฐฯ สามารถจัดเก็บภาษีจากพลเมืองชาติของตนได

แมวาพลเมืองของตนนั้นจะอาศัยอยูในประเทศ Mexico และแมวาจะมีแหลงเงินไดในประเทศ Mexico 

ก็ตาม กลาวคือ ไมวาจะอยูที่ใดบนโลกก็มีภาระเสียภาษีใหสหรัฐฯ อยูดี8

  2)  ผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ (US resident) คือ คนไทยที่มีถิ่นพํานักในสหรัฐฯ เปนหลัก

แตมิไดถือสัญชาติสหรัฐฯ หรือแปลงสัญชาติเปนพลเมืองสหรัฐฯ เชน ผูที่ถือเอกสารอนุมัติใหอาศัยและ

ทํางานในประเทศสหรัฐ (Green card) และผูที่ถือวามีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ ตั้งแต 183 วันในระยะเวลา 3 

ปหลังสุดภายใตเงื่อนไขการอยูในประเทศอยางเปนกิจจะลักษณะ (Substantial presence test) 
   บุคคลธรรมดาประเภทน้ีเสียภาษีจากเงินไดทั่วโลก (Worldwide income) เชนเดียว

กับพลเมืองสหรัฐฯ9

_______________________
 4คดีภาษีเขาสูศาลภาษีมากท่ีสุด ซึ่งโดยท่ัวไปผูเสียภาษีจะยังไมตองเสียภาษีจนกวาจะมีคําพิพากษาวาตองเสีย
ภาษี.
 5คดีที่ขึ้นสูศาลชั้นตนระดับสหรัฐฯ (US District Court) และ  ศาลปกครองสหรัฐฯ (US Court of Federal 
Claims) ผูเสียภาษีตองชําระภาษีกอน จากน้ันนํานําคดีขึ้นสูศาลเหลาน้ีเพื่อขอเงินคืนภาษี (Tax refund).

 6Treas. Reg. §1.1-1(c).
 7IRC §1; Treas. Reg. §1.1-1(b).
 8Cook v. Tait, 265 US 47 (1924).
 9IRC §1; Treas. Reg. §1.1-1(b).



ปที่ 4 ฉบับที่ 1 
วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร60

  3)  ชาวตางชาติที่มิไดมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ (Nonresident Alien Individuals หรือ NRA) 

คนไทยที่ไมไดถือสัญชาติสหรัฐฯ และมิไดมีถิ่นพํานักในประเทศสหรัฐฯ เนื่องจากไมมี Green card และ

ไมผานเงื่อนไขการอยูในประเทศอยางเปนกิจจะลักษณะ (Substantial presence test)

   บุคคลธรรมดาประเภทน้ีจะเสียภาษีเงินไดตามหลักแหลงเงินได (Source rule) กลาว

คือ คนไทยมีถิ่นที่อยูในประเทศไทย และไมมีแหลงเงินไดมาจากประเทศสหรัฐฯ แลว รัฐบาลสหรัฐฯ 

ยอมไมมีอํานาจในการเก็บภาษีเงินไดจากคนไทยคนนั้นได ตราบเทาที่เขายังไมมีแหลงเงินไดจากประเทศ

สหรัฐฯ10

   วิธีการกําหนดวาคนที่ไมใชพลเมืองสหรัฐฯ นั้นจะถือเปนผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ เปน

เพียงแคชาวตางชาติที่มิไดมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ มีการกําหนดเงื่อนไขตอไป ซึ่งหากเขาขอหนึ่งขอใดใน 3 

ขอตอไปนี้ก็ใหถือวาเปนผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ

   (1) เขามาอยูในสหรัฐฯ เปนการถาวรไดโดยถูกตองตามกฎหมาย11 อาทิ ไดรับเอกสาร

อนุมัติใหอาศัยและทํางานในประเทศสหรัฐ (Green card test)12 

   (2) อาศัยอยูในสหรัฐจนถือไดวาอยูในสหรัฐฯ อยางเปนกิจจะลักษณะ (Substantial 

presence test)13 คือ อยูในสหรัฐฯ ในปปจจุบันอยางนอย 31 วัน และอยูในสหรัฐฯ ในชวง 3 ปหลังสุด

รวมกันได 183 วัน14 (ยกเวนบางกรณีที่กฎหมายไมนับระยะเวลา เชน ระยะเวลาที่เขามาศึกษาในสหรัฐฯ 

ในฐานะนักเรียน15 เปนตน)

   เงื่อนไขการอยูในสหรัฐฯ อยางเปนกิจจะลักษณะ  (Substantial presence test) มี 

หลักการที่นาสนใจซึ่งตองเขาองคประกอบ ดังตอไปนี้16 

   ก. ตองอยูในสหรัฐฯ ในปปจจุบันอยางนอย 31 วัน และ 

   ข. ตองอยูในสหรัฐฯ ในชวง 3 ปหลังสุดรวมกันได 183 วันภายใตเงื่อนไขวา 

    ปปจจุบันใหนับวา 1 วันที่อาศัยอยูในสหรัฐฯ  เทากับ 1 วัน 
    ปที่แลวใหนับวา 1 วันที่อาศัยอยูในสหรัฐฯ เทากับ 1/3 วัน 

    สองปที่แลวใหนับวา 1 วันที่อาศัยอยูในสหรัฐฯ เทากับ 1/6 วัน 

   หากรวม  3  ปหลังสุดแลว คํานวณได  183  วันหรือมากกวาก็จะถือวาผานเงื่อนไข
และกลายเปนผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ แตถาไมผานเงื่อนไขก็จะเปนเพียงชาวตางชาติที่มิไดมีถิ่นที่อยูใน

สหรัฐฯ ตัวอยางเชน 
_______________________
 10IRC §871.
 11IRC §7701(b)(1)(A)(i).

 12IRC §7701(b)(6).
 13IRC §7701(b)(1)(A)(ii).
 14IRC §7701(b)(3).
 15IRC §7701(b)(5)(A)(iii).
 16IRC §7701(b)(3).
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   นาย ก. ชาวไทยอาศัยอยูในสหรัฐอเมริกา ตั้งแตป พ.ศ. 2556 จนถึง พ.ศ. 2558 (ซึ่งเปน

ปปจจุบัน) ปละ 122 วัน จะสามารถคํานวณวันภายใตเงื่อนไขการอยูในสหรัฐฯ อยางเปนกิจจะลักษณะ 

ไดดังน้ี 

    พ.ศ. 2558 (ปปจจุบัน) อยูในสหรัฐฯ 122 วัน x 1 = 122 วัน 

    พ.ศ. 2557 (ปที่แลว) อยูในสหรัฐฯ 122 วัน x 1/3 = 40 2/3 วัน 

    พ.ศ. 2556 (สองปที่แลว) อยูในสหรัฐฯ 122 วัน x 1/6 = 20 1/3 วัน 

           รวม 183 วัน 

   ในกรณีนี้ เมื่อปปจจุบันอยูไมนอยกวา 31 วัน และเมื่อคํานวณวันที่อยูในสหรัฐฯ 3 ป

หลังสุดพบวาครบ 183 วัน ทําใหครบองคประกอบตามเงื่อนไขการอยูในสหรัฐฯ อยางเปนกิจจะลักษณะ 

(Substantial presence test) สงผลใหนาย ก. เปนผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ (US resident) ซึ่งจะตองเสีย

ภาษีใหสหรัฐฯ จากแหลงเงินไดทั่วโลก

   (3) เลือกเปนผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ เองตามเง่ือนไขการเลือกในปแรก (First-year 

election)17 ในกรณีที่ไมผานทั้งขอ 1 และ ขอ 2

  อยางไรก็ดี สวนที่เปนประเด็นสําคัญที่บทความนี้มุงเนน คือ คนไทยที่มิไดมีถิ่นที่อยูใน

สหรัฐฯ (Nonresident Alien Individuals)

2. วิธีการจัดเก็บภาษีเงินไดสําหรับคนไทยในประเทศสหรัฐอเมริกา

 คนไทยซึ่งมิไดมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ จะอยูภายใตหลักแหลงเงินได (Source based taxation) 

หมายความวา คนไทยกลุมนี้จะเสียภาษีใหรัฐบาลสหรัฐฯ เฉพาะแหลงเงินไดที่มาจากสหรัฐ (US source 

income) เทานั้น โดยจะมาจากเงินได 2 ประเภทใหญๆ ไดแก เงินไดจากการลงทุน (Investment 

income) เสียภาษี ณ ที่จาย ในอัตราคงท่ี 30% โดยไมจําเปนตองยื่นภาษีใดๆ ทั้งส้ิน18 แตจะไมสามารถ
ขอใชสิทธิหักคาใชจายใดๆ ได และเงินไดจากการทําธุรกิจ (Business income) โดยจะตองยื่นภาษีเชน

เดียวกับพลเมืองสหรัฐฯ และเสียภาษีในอัตรากาวหนา แตจะไดรับสิทธิหักคาใชจายและคาลดหยอนบาง
ประการเพิ่มเติม โดยเงินไดทั้ง 2 ประเภทนี้จะมีวิธีการจัดเก็บภาษีที่แตกตางกันดังนี้

 2.1 เงินไดจากการลงทุน (Investment income) เชน ดอกเบี้ย เงินปนผล คาสิทธิ จะใช

วิธีเก็บภาษีจากเงินไดทั้งจํานวนในอัตราภาษีคงที่ (Gross basis taxation) ซึ่งจะถูกเก็บภาษีในอัตรา
คงที่ 30%19 โดยผูจายเงินนั้นเปนผูหักภาษี ณ ที่จาย (Withholding) ในกรณีคนไทยไมมีรายไดที่เชื่อม

_______________________

 17IRC §7701(b)(1)(A)(iii).
 18Boris I. Bittker, et al, Fundamentals of international taxation: U.S. taxation of foreign 
income and foreign taxpayers, 2013-2014 edition, (Thomson Reuters/WGL, 2013), pp. 65-10.
 19IRC §871(a)(1).
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โยงอยางใกลชิดกับการคาหรือการทําธุรกิจในประเทศสหรัฐฯ (Income effectively connected to 

US trade or business) เชน หาก นาย ก. ชาวไทยลงทุนซื้อหุนบริษัท IBM นิติบุคคลสหรัฐฯ โดย นาย 

ก. จะไดรับผลตอบแทนในรูปของเงินปนผล (Dividend) หากบริษัท IBM จะตองจายเงินปนผลให นาย 

ก. $100 บริษัทจะตองหักภาษี ณ ที่จายกอน 30% หรือ $30 เพื่อนําสงรัฐบาลสหรัฐฯ ในขณะที่ นาย ก. 

จะไดรับเงินปนผลสุทธิหลังหักภาษเีพียง $70 เทานั้น

  เหตุผลของการหักภาษี ณ ที่จายนั้น เพราะบุคคลตางชาติที่ลงทุนเพื่อรับผลตอบแทน

เปนเงินไดที่มาจากการลงทุนมักจะไมมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ หรือไมมีสถานท่ีที่มีลักษณะเปนที่ทํางาน หรือ

สาขาที่แนนอนในสหรัฐฯ อาจทําใหรัฐบาลสหรัฐฯ ติดตามตัวบุคคลตางชาติดังกลาวมาเสียภาษีจากเงิน

ไดดังกลาวในภายหลัง ไดยาก จึงมีความเปนไปไดสูงที่บุคคลเหลานั้นจะไมเสียภาษีเงินไดเหลานั้นเลย ดัง

นั้น เพื่อปองกันปญหาการไมชําระภาษี รัฐบาลสหรัฐฯ จึงกําหนดใหผูจายเงินเหลานี้มีหนาที่ตองหักภาษี 

ณ ที่จายเพื่อนําสงใหรัฐตอไป

  อนึ่ง การเก็บภาษีจากเงินไดทั้งจํานวนนี้ บุคคลตางชาติไมสามารถนําคาใชจายมาหักเพื่อ

ลดหยอนภาษีไดดวย เนื่องจากสหรัฐฯ มองวาการลงทุนที่ไดรับผลตอบแทนในลักษณะนี้มีคาใชจายนอย

มาก ทําใหไมจําเปนตองยื่นแบบภาษีแตอยางใดและทําใหการหักภาษี ณ ที่จายถือเปนภาระภาษีสุดทาย

 2.2  เงินไดจากการประกอบธุรกิจ (Business income) กิจกรรมที่จะถือไดวาเปนการ 

ประกอบการคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ จะตองทํามากพอและตอเนื่องจนเปนเรื่องปกติ (Considerable, 

continuous and regular basis)20 ถาเปนรายไดที่มีแหลงท่ีมาจากสหรัฐฯ นั้นเชื่อมโยงอยางใกลชิด

กับการคาหรือการทําธุรกิจในประเทศสหรัฐฯ แลว รัฐบาลจะเก็บภาษีกับคนไทยเฉกเชนเดียวกับบุคคล

ของสหรัฐฯ กลาวคือ ใชวิธีเก็บภาษีจากเงินไดสุทธิในอัตรากาวหนา (Net basis taxation) โดยจะเก็บ

ภาษีในอัตรากาวหนาเชนเดียวกับบุคคลสหรัฐฯ 10%-39.6%21 ซึ่งกรณีนี้สหรัฐฯ จะไมกังวลเรื่องการจัด

เก็บภาษีเนื่องจากสามารถติดตามตัวใหมาเสียภาษีไดไมยากนัก เพราะคนไทยที่มีเงินไดประเภทนี้มักจะมี

สถานที่ในสหรัฐฯ ที่สามารถติดตอไดแนนอน เชน ที่ทํางาน สาขา เปนตน จึงไมจําเปนที่จะตองกําหนดให

ผูจายเงินตองหักภาษี ณ ที่จายถึง 30% เหมือนเงินไดจากการลงทุนแตอยางใด

  นอกจากน้ี เนื่องจากการมีเงินไดจากการประกอบธุรกิจในสหรัฐฯ มกัจะมีคาใชจายมาก 

เชน คาเชาสํานักงาน คาจางพนักงาน และคาใชจายอื่นๆ เพราะมีการทําธุรกิจในสหรัฐฯ อยางจริงจัง 
สหรัฐฯ จึงอนุญาตใหคนไทยท่ีมีเงินไดจากการประกอบธุรกิจสามารถหักคาใชจายได และเสียภาษีจาก

เงินไดสุทธิภายหลังหักคาใชจายแลวในอัตราเดียวกับบุคคลสหรัฐฯ

_______________________
 20Charles H. Gustafson, et al., Taxation of International Transactions: Materials, Text, and 
Problems, 4th edition. (Thomson West, 2011), p. 128.

 21IRC §871(b).



คนไทยกับภาษีเงินได
ในประเทศสหรัฐอเมริกา 63

  อยางไรก็ตาม เมื่อบุคคลตางชาติที่มีเงินไดประเภทน้ีสามารถหักคาใชจายตางๆ ออกจาก

เงินได จึงจําเปนตองยื่นแบบภาษี (Tax return) เพื่อแสดงเงินไดและคาใชจายของตน22

3. อนุสัญญาภาษีขจัดซอนกับคนไทยที่มีรายไดจากประเทศสหรัฐอเมริกา

 3.1 ประโยชนของอนุสัญญาขจัดภาษีซอน

  โดยปกติ รัฐแตละรัฐยอมมีอํานาจในการจัดเก็บภาษีโดยยึดทฤษฎีและหลักการที่

แตกตางกัน เชน ประเทศสหรัฐฯ จะเก็บภาษีจากพลเมืองสหรัฐฯ โดยไมสนใจวาพลเมืองคนนั้นจะมี

แหลงเงินไดมากจากที่ใด ในขณะท่ีประเทศไทยจะเก็บเงินไดจากผูมีแหลงเงินไดในประเทศไทยโดยไมสน

วาจะเปนคนชาติใด เปนตน ความแตกตางเชนนี้อาจนําไปสูปญหาการเก็บภาษีซําซอนได หากพลเมือง

สหรัฐฯ มีแหลงเงินไดในประเทศไทยอาจตองเสียภาษีใหทั้งประเทศสหรัฐฯ ในฐานะท่ีเปนพลเมือง และ

เสียใหประเทศไทยในฐานะเปนแหลงเงินได กลาวคือ กฎหมายภาษีเงินไดสหรัฐฯ นั้นกําหนดใหรัฐบาล

มีอํานาจจัดเก็บภาษีจากเงินไดของพลเมืองสหรัฐฯและผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ ไมวาเงินไดดังกลาวจะมี
แหลงที่มาจากประเทศใด (Residence based taxation)23 ซึ่งมักจะกอใหเกิดปญหาการเก็บภาษีซอน 

(Double taxation) จากอีกประเทศหนึ่งซึ่งมีสิทธิเก็บภาษีในฐานะเจาของแหลงเงินได (Source based 

taxation) เชนกัน

  การเก็บภาษีที่มีความซําซอนนี้ยอมไมใชนโยบายที่ดี เพราะไมอาจกําหนดไดวาผูมีเงิน

ไดคนน้ันจะตองเสียภาษีใหกับประเทศใดกันแน ดังนั้น วิธีการที่ประเทศตางๆ เลือกใชเพื่อแกไขปญหา

ดังกลาวรวมถึงประเทศสหรัฐอเมริกาจึงมักออกมาในรูปการทําอนุสัญญาขจัดภาษีซอน (Double Tax 

Agreement หรือ DTA) เพื่อกําหนดใหชัดเจนวา ประเทศใดมีอํานาจในการจัดเก็บภาษีกันแน เชน หาก

คนสหรัฐฯ มีเงินไดจากการทํางานในประเทศไทย ก็ใหรัฐบาลไทยเปนผูมีอํานาจในการเก็บภาษี ในขณะ

เดียวกันหากคนไทยมีเงินไดจากการทํางานในประเทศสหรัฐฯ ก็ใหรัฐบาลสหรัฐฯ เปนผูมีอํานาจในการ
เก็บภาษีเชนเดียวกัน เปนตน

  อนุสัญญาขจัดภาษีซอนนั้นโดยปกติจะไมเพิ่มภาระภาษีใหผูเสยีภาษีแตอยางใด หากแต

มีไวเพื่อประโยชนของคนในประเทศคูสัญญาในลักษณะไขวกัน กลาวคือ ถาประเทศสหรัฐฯ ทําอนุสัญญา
กับประเทศไทย ประเทศไทยจะลดหรือยกเวนภาษีใหกับชาวสหรัฐฯ ในทางกลับกันประเทศสหรัฐฯ ก็จะ

ลดหรือยกเวนภาษีใหกับชาวไทยดวย ดวยเหตุนี้ อนุสัญญาขจัดภาษีซอนนี้จึงมิไดมีไวเพื่อใหบุคคลนอก

ประเทศคูสัญญามาอาศัยสิทธิประโยชนจากอนุสัญญาได ซึ่งโดยมากการทําอนุสัญญาฯ จะพบในระดับ
ทวิภาคีเทานั้น เนื่องจากกระบวนการเจรจาที่มีประเด็นใหตองพิจารณามาก การมีประเทศคูเจรจามาก

จะยิ่งทําใหใชเวลาเจรจานาน

_______________________
 22ในทางปฏิบัติ บุคคลตางชาติไมมีปญหาเรื่องภาระภาษี แตจะมีปญหาในประเด็นการยื่นแบบเสียภาษีเน่ืองจาก
ไมตองเขาสูระบบของสหรัฐฯ และไมตองการเปดเผยขอมูลของตนใหสหรัฐฯ.

 23IRC §1.
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  นอกจากน้ี อนุสัญญายังหามมิใหคนในชาตินั้นไดรับการลดหรือยกเวนภาษีจากชาติของ

ตนเอง กลาวคือ ชาวสหรัฐฯ ไมมีสิทธิไดรับการยกเวนภาษีสหรัฐฯ เหมือนที่ชาวไทยไดรับภายใตอนุ

สัญญาฯ ในขณะเดียวกันชาวไทยก็ไมมีสิทธิไดรับการยกเวนภาษีของไทยเหมือนที่ชาวสหรัฐฯ ไดรับภาย

ใตอนุสัญญาฯ เชนกัน

  โดยปกติแลวอนุสัญญาขจัดภาษีซอนจะไมเพิ่มภาระใดๆ ใหแกผูเสียภาษีทั้งส้ิน อีกทั้ง

บทบญัญัติในอนุสัญญาฯ นั้น จะพยายามชวยกําหนดภาระการเสียภาษีใหชัดเจนเพื่อขจัดปญหาการจัด

เก็บภาษีซําซอนที่อาจเกิดขึ้น และทําใหผูเสียภาษีทราบไดวาตนมีภาระตองเสียภาษีเงินไดดังกลาวใหแก

ประเทศใดกันแน

  อยางไรก็ดี นิยามตางๆ ในอนุสัญญานั้นอาจมีความหมายแตกตางจากกฎหมายภายใน

ของประเทศสหรัฐฯ ทําใหตองศึกษาใหเขาใจอยางถองแทเพื่อปองกันความสับสนที่อาจเกิดข้ึนในการนํา

ไปปรับใชเมื่อเทียบกับนิยามของกฎหมายภายใน

 3.2  ศักดิ์ของอนุสัญญาฯ ตามกฎหมายของสหรัฐฯ

  ศาลฎีกาสหรัฐฯ (US Supreme Court) ไดวางหลักวากฎหมายภายในสหรัฐฯ และ

อนุสัญญานั้นมีศักดิ์ของกฎหมายเทาเทียมกัน หากเนื้อหามีความขัดแยงกันอยางชัดเจนโดยไมสามารถ

ตีความไปในทางที่สอดคลองกันได กฎหมายหรืออนุสัญญาฯ ที่มีผลบังคับใชภายหลังจะยกเลิกกฎหมาย

หรืออนุสัญญาที่มีผลใชบังคับกอนหนานี้ (Later-in-time principle)24 ซึ่งในประมวลกฎหมายภาษี

สหรัฐฯ ก็มีบทบัญญัติในลักษณะดังกลาวดวย25 

  ดังนั้น การกําหนดลําดับชั้นของกฎหมายระหวางอนุสัญญาฯ และบทบัญญัติภายในของ

ประเทศสหรัฐฯ จึงเปนไปตามลําดับดังตอไปนี้

  1)  พยายามตีความไปในทางเดียวกันกอน

  2)  หากมีความขัดแยงอยางชัดเจน ใหดูเจตนาวาฝายนิติบัญญัติตองการใหอนุสัญญาหรือ
บทบัญญัติภายในสถานะเหนือกวา

  3) หากไมมีบันทึกหรือความเห็นเชนวานั้น ใหดูบทบัญญัติหรืออนุสัญญาที่มีผลใชบังคับ
ลาสุด (Later-in-time)

 3.3  การปรับใชอนสุัญญาขจัดภาษีซอนในสหรัฐฯ

  แมประมวลกฎหมายภาษีของสหรัฐฯ จะมีบทบัญญัติเพื่อกําหนดภาระภาษีสําหรับชาว

ตางชาติ แตถาชาวตางชาตินั้นเปนพลเมืองของประเทศคูอนุสัญญาฯ กับสหรัฐฯ การกําหนดภาระภาษี
นั้นจะตองคํานึงถึงอนุสัญญาขจัดภาษีซอนดวย26

_______________________
 24Whitney v. Robertson, 124 U.S. 190 (1888).
 25IRC §7852(d)(1).

 26IRC §894(a)(1).
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  ทั้งนี้ ประเทศไทยและสหรัฐฯ ไดมีความตกลงเก่ียวกับการขจัดภาษีซอนซึ่งเรียกวา 

“อนุสัญญาระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยและรัฐบาลแหงสหรัฐอเมริกาเพื่อการเวนการเก็บภาษี

ซอนและการปองกันการเลี่ยงรัษฎากรในสวนที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได” (Convention Between 

the Government of the Kingdom of Thailand and the Government of the United States of 

America for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with 

respect to Taxes on Income) ซึ่งเริ่มใชบังคับสําหรับเงินไดที่เกิดข้ึนตั้งแตป พ.ศ. 2541 เปนตนมา 

ซึ่งไดกําหนดสาระสําคัญไว ดังนี้

  1)  ผูมีถิ่นที่อยู (Resident)

   ภายใตขอ 4 (Article 4) มีสาระสําคัญวา ผูมีถิ่นที่อยูในประเทศคูสัญญานั้นจะถูก

กําหนดดวย หลักภูมิลําเนา (Domicile), ถิ่นที่อยู (Residence), ความเปนพลเมือง (Citizenship), สถาน

ที่จัดการ (Place of Management), สถานที่กอตั้ง (Place of Incorporation) หรือหลักเกณฑอื่นๆ 

ตามกฎหมายของประเทศนั้นๆ27

   แมประเทศสหรัฐฯ จะกําหนดความเปนคนชาติของตนดวยเพียงหลักถิ่นที่อยู (Resi-

dence) และความเปนพลเมือง (Citizenship) สําหรับบุคคลธรรมดา รวมถึงเพียงหลักสถานที่กอตั้ง 

(Place of Incorporation) สําหรับนิติบุคคล แตในอนุสัญญาก็จําเปนตองรวมถึงหลักอื่นๆ อาทิ หลัก

ภูมิลําเนา (Domicile) เชน มีบานเปนการถาวร หรือหลักสถานที่จัดการ (Place of Management) เชน 

มีบริษัทแมตั้งอยูหรือหลักเกณฑอื่นๆ เอาไว ทั้งนี้ เพื่อใหสอดคลองกบัประเทศคูสัญญา หากประเทศคู

สัญญาน้ันมิไดใชหลักเดียวกับประเทศสหรัฐฯ แตเหตุผลเพียงแคมีเงินไดเพื่อเสียภาษีในประเทศนั้นๆ 

อาจไมถือเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศนั้นก็ไดภายใตอนุสัญญาฯ28

   อยางไรก็ตามหากบุคคลดังกลาวมีสถานะเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศคูสัญญาทั้งสอง

ประเทศนั้นภายใตบทบัญญัติในอนุสัญญา เชน เปนทั้งพลเมืองสหรัฐฯ และมีภูมิลําเนาในประเทศไทย

ทําใหกลายเปน ผูมีถิ่นที่อยูในทั้งสองประเทศคูสัญญา จะนําไปสูการพิจารณาเพื่อตัดสินวาบุคคลนั้นเปน

ผูมีถิ่นที่อยูในประเทศใดภายใตอนุสัญญาฯ โดยกระบวนการตามลําดับ ดังตอไปนี้29

   (1) ใหดูวาบานที่ตั้งเปนการถาวร (Permanent home) อยูในประเทศใด หากมีบาน

เปนการถาวรอยูทั้งสองประเทศ ใหดูประเทศท่ีบุคคลน้ันมีความสัมพันธดานสวนตัวและทางเศรษฐกิจ
มากกวา กลาวคือ ดูศูนยกลางผลประโยชนในชีวิต (Center of vital interests) เชน ครอบครัว สังคม 

บัญชีธนาคาร ฯลฯ

_______________________
 271997 Convention Between the Government of the Kingdom of Thailand and the Government 
of the United States of America for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal 

Evasion with respect to Taxes on Income, Article 4(1).
 28Ibid., Article 4.1.
 29Ibid., Article 4.2.
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   (2) ถาไมสามารถกําหนดไดวาประเทศใดมีศูนยกลางผลประโยชนในชีวิต (Center of 

vital interests) หรือถาไมมีบานเปนการถาวรในประเทศคูสัญญาเลย ใหดูประเทศที่บุคคลนั้นใชเวลา

พํานักเปนสวนใหญ (Habitual abode)

   (3) ถาใชเวลาพํานักเปนสวนใหญ (Habitual abode) อยูในทั้งสองประเทศหรือไมมี

เลย ใหดูประเทศที่บุคคลนั้นมีสัญชาติ

   (4) ถาบุคคลดังกลาวถือสัญชาติของประเทศคูสัญญาทั้งสองสัญชาติ หรือไมมีสัญชาติ

ของประเทศคูสัญญาเลย ใหประเทศคูสัญญาเจรจาตกลงกันเพื่อกําหนดประเทศถิ่นที่อยูให

   ประเด็นปญหา คือ ถาหากเปนพลเมืองสหรัฐฯ แตมีภูมิลําเนาในอังกฤษ และตาม

อนุสัญญาแลวใหถือวาเปนผูมีถิ่นที่อยูในอังกฤษ พลเมืองสหรัฐฯ คนนั้นจะสามารถอาศัยสิทธิประโยชน

ภายใตอนุสัญญาเพื่อลดหรือยกเวนภาษีสหรัฐฯ ซึ่งเปนประเทศเจาของสัญชาติตนเองไดหรือไม

   เนื่องจากรัฐบาลสหรัฐฯไมตองการใหพลเมืองของตนเองอางใชสิทธิประโยชนตาม

อนุสัญญาฯ เพื่อยกเวนภาษีเงินไดสหรัฐฯ เนื่องจากโดยหลักการแลวพลเมืองสหรัฐฯ (US citizen) ตอง

เสียภาษีจากแหลงเงินไดทั่วโลก (Worldwide income) สหรัฐฯ จึงกําหนดเอาไวในอนุสัญญาเปนขอ

กําหนดการยกเวน (Savings clause) ดวยวา หากผูมีถิ่นที่อยูในประเทศคูสัญญานั้นเปนพลเมืองสหรัฐฯ 

แลว สหรัฐฯ ก็จะไมยอมใหไดรับสิทธิประโยชนตามอนุสัญญา กลาวคือ พลเมืองสหรัฐฯ คนนั้นยังคง

ตองเสียภาษีจากแหลงเงินได ทั่วโลกเชนเดียวกับพลเมืองสหรัฐคนอื่นๆ นั่นเอง แมวาตามอนุสัญญาแลว

บุคคลสหรัฐฯ ดังกลาว นาจะเปนผูมีถิ่นที่อยูในประเทศคูอนุสัญญาก็ตาม30 หมายความวา ถาคนไทย

นั้นเปนพลเมืองสหรัฐฯ ไปแลว จะไมไดรับประโยชนจากอนุสัญญาฯ แตอยางใด ซึ่งกรณีนี้หากสหรัฐฯ 

เก็บภาษีจากเงินไดที่มีแหลงที่มาในสหรัฐฯ ของพลเมืองสหรัฐฯ ที่มีถิ่นที่อยูในประเทศคูอนุสัญญาแลว 
ประเทศคูอนุสัญญานั้นจะตองอนุญาตใหบุคคลดังกลาวนําภาษีที่จายใหสหรัฐฯ นั้นไปหักเปนเครดิตภาษี

ในประเทศคูอนุสัญญา ซึ่งถือเปนพันธกรณีตามอนุสัญญา ทั้งนี้ เพื่อหลีกเลี่ยงการเก็บภาษีซําซอนจาก

เงินไดกอนเดียวกัน31

 3.4 สิทธิประโยชนทางภาษีภายใตอนุสัญญาฯ เมื่อเทียบกับประมวลกฎหมายภาษีสหรัฐฯ

  ดังที่ไดเคยกลาวไวแลวขางตนวาชาวตางชาติที่มิไดมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ (Nonresident 

Alien Individuals หรือ NRA) และนิติบุคคลตางชาติ (Foreign corporation) นั้น โดยปกติจะมีเงินได
ในสหรัฐฯ อยู 2 ประเภท คือ เงินไดจากการประกอบธุรกิจ (Business income) และเงินไดจากภาคการ

ลงทุน (Investment income)

_______________________
 30Ibid., Article 1.2.

 31Ibid., Article 25.1.
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  1)  เงินไดจากการประกอบธุรกิจ (Business income) 

   ในกรณีที่เปนบุคคลตางชาติ หากมีแหลงเงินไดมาจากสหรัฐฯ นั้นเชื่อมโยงอยางใกล

ชิดกับการคาหรือการทําธุรกิจในประเทศสหรัฐฯ แลว รัฐบาลจะเก็บภาษีกับบุคคลตางชาติเฉกเชนเดียว

กับบุคคลของสหรัฐฯ เอง กลาวคือ รัฐบาลสหรัฐฯ จะเก็บภาษีเงินไดบุคคลธรรมดากับชาวตางชาติที่มิได

มีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ (NRA) ในอัตรากาวหนา 10%-39.6%32 

   อยางไรก็ตาม ภายใตอนุสัญญาการขจัดภาษีซอน บุคคลตางชาติเหลานี้แมจะมีแหลง

เงินไดจากการประกอบธุรกิจในสหรัฐฯ ก็อาจไมตองเสียภาษีเงินไดใหประเทศสหรัฐฯ ก็ได ถาหากบุคคล

ตางชาตินั้นไมมีสถานประกอบการถาวร (Permanent establishment) ในประเทศสหรัฐฯ33

   สถานประกอบการถาวรในประเทศสหรัฐฯ นั้น หมายถึง สถานท่ีทําธุรกิจที่แนนอนใน

สหรัฐฯ34 ซึ่งอาจเปนไดทั้งสถานที่บริหารจัดการ, สาขา, ออฟฟศ, โรงงาน หรืออื่นๆที่กฎหมายใหถือวา

เปนสถานประกอบการถาวรได เชน ตัวแทนไมอิสระหรือตัวแทนผูกขาด (Dependent agent)

   ดังนั้น หากคนไทยไมมีสถานประกอบการถาวรในประเทศสหรัฐฯ แมจะมีแหลงเงิน

ไดจากการประกอบธุรกิจในสหรัฐฯ ก็ไมตองเสียภาษีใหรัฐบาลสหรัฐฯ โดยอาศัยอนุสัญญาฯ ได 

   อยางไรก็ตาม หากคนไทยมีสถานประกอบการถาวรในประเทศสหรัฐฯ และมีเงินได

ผานเขามาในสถานประกอบการดังกลาวแลว บุคคลตางชาติที่เปนคนไทยจะตองเสียภาษีใหสหรัฐฯจาก

เงินไดดังกลาว35 

  2)  เงินไดจากภาคการลงทุน (Investment income)

   ในทางกลับกันหากคนไทยไมมีรายไดที่เชื่อมโยงอยางใกลชิดกับการคาหรือการทํา

ธุรกิจในประเทศสหรัฐฯ (Income not effectively connected to US trade or business) รัฐบาล

สหรัฐฯ มักจะจัดเก็บภาษีเงินไดที่มาจากสหรัฐฯ (US source income) ในอัตราคงท่ี 30% ของรายได

ทั้งหมด (Gross basis taxation)36 ซึ่งรายไดประเภทนี้สวนใหญมักเปนรายไดจากภาคการลงทุน 

(Investment income) ที่ใหผลตอบแทนในรูปของเงินปนผล (Dividend) ดอกเบี้ย (Interest) หรือ
คาสิทธิ (Royalties) เปนตน 

_______________________
 32IRC §871(b).
 331997 Convention Between the Government of the Kingdom of Thailand and the Government 
of the United States of America for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal 
Evasion with respect to Taxes on Income, Article 7.1

 34Ibid., Article 5.1.
 35ทัง้น้ีสถานประกอบการถาวรน้ันอาจไมตัง้ขึน้ในทันททีีบ่คุคลตางชาติมาทําธรุกจิกไ็ด เพราะในทางปฏิบตั ิบคุคล
เหลานี้จะตองศึกษาตลาด และดูความเปนไปไดในการทําธุรกิจกอนท่ีจะเร่ิมประกอบธุรกิจอยางจริงจัง ซึ่งหากธุรกิจมี
โอกาสประสบความสําเร็จจึงคอยตัดสินใจตั้งสถานประกอบการถาวรในภายหลังก็เปนไดดังน้ันสถานประกอบการถาวร
จึงไมจําเปนตองตั้งทันทีที่เริ่มประกอบธุรกิจ.

 36IRC §871(a)(1).
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   แตภายใตอนุสัญญาฯ ระหวางไทยและสหรัฐฯ บุคคลตางชาติที่เปนคนไทยจะไดรับ

สิทธิประโยชนทางภาษี เชน

   - ดอกเบี้ย (Interest) เสียภาษีใหสหรัฐฯ ลดลงจากอัตรา 30% เหลืออัตรา 10-15%37

   - คาสิทธิ (Royalties) เสียภาษีใหสหรัฐฯ ลดลงจากอัตรา 30% เหลืออัตรา 5-15%38

   - เงินปนผล (Dividends) ลดลงจากอัตรา 30% เหลืออัตรา 15%39

   จะเห็นไดวาอนุสัญญาฯ เปนการตกลงเจรจากันระหวางประเทศเจาของแหลงเงินได 

วาจะยอมใหประเทศคูอนุสัญญาเปนผูมีสิทธิเก็บภาษีในเงินไดประเภทใดบาง โดยประเทศเจาของเงินได

ยอมสละสิทธิในการเก็บภาษีไปเลยหรือเก็บภาษีในอัตราท่ีตํ่าลงสําหรับประเภทของเงินไดที่เจรจานั้นๆ

   นอกจากสิทธิประโยชนเบื้องตนตอไปนี้แลว อนุสัญญายังไดกําหนดดวยวาประเทศ

คูอนุสัญญาจะตองไมเลือกปฏิบัติกับบุคคลในประเทศคูอนุสัญญาอีกชาติหนึ่ง เชน รัฐบาลของประเทศ

หนึ่งจะเก็บภาษีกับบุคคลตางชาติที่เปนคูอนุสัญญาในอัตราท่ีสูงกวาคนชาติของตนไมได40 นอกจากน้ี

ประเทศคูอนุสัญญายังตองใหสิทธิประโยชนกับบุคคลตางชาติเทาเทียมกับคนชาติตนเองดวย เชน การให

สิทธิหักลดหยอนคาใชจายตางๆ41

4. สรุปวิธีวิเคราะหภาระภาษีเงินไดสหรัฐฯ ของคนไทยท่ีมีเงินไดจากสหรัฐฯ

 การวิเคราะหดวย 5 ขั้นตอนตอไปนี้ จะนําไปสูการสรุปผลวาบุคคลตางชาตินั้นๆ จะมีภาระ

ตองเสียภาษีเงินไดใหสหรัฐฯ หรือไมอยางไร

 ขั้นตอนที่ 1 ผูเสียภาษีนั้นเปนใคร – หากวิเคราะหไมใชทั้งชาวตางชาติที่มิไดมีถิ่นที่อยูใน

สหรัฐฯ (Nonresident Alien Individuals: NRA) ก็แสดงวาบุคคลนั้นตองเสียภาษีใหสหรัฐฯ จากแหลง

เงินไดท่ัวโลก เนื่องจากบุคคลนั้นจะตองเปนพลเมืองสหรัฐ (US Citizen) หรือผูมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ 

(Resident alien) อยางแนนอน

_______________________
 371997 Convention Between the Government of the Kingdom of Thailand and the Government 
of the United States of America for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal 
Evasion with respect to Taxes on Income, Article 11.2.
 38Ibid., Article 12.2.
 39Ibid., Article 12.2.
 40Ibid., Article 26.1.
 411997 Convention Between the Government of the Kingdom of Thailand and the Government 
of the United States of America for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal 
Evasion with respect to Taxes on Income, Article 26.2.
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 ขั้นตอนที่ 2 เงินไดนั้นมีแหลงเงินไดมาจากที่ไหน – โดยปกติสหรัฐฯ จะไมเก็บภาษีจากเงินได

ดังกลาวเลย หากผูเสียภาษีเปนชาวตางชาติที่มิไดมีถิ่นที่อยูในสหรัฐฯ และเงินไดนั้นมีแหลงเงินไดนอก

ประเทศสหรัฐฯ แตถาเงินไดดังกลาวมีแหลงเงินไดมาจากสหรัฐฯ บุคคลตางชาตินั้นๆ มักจะถูกเก็บภาษี

เงินไดสหรัฐฯ เสมอ

 ขั้นตอนที่ 3 บุคคลตางชาตินั้นมีการคาหรือธุรกจิในสหรัฐฯ หรือไม – หากวิเคราะหมาจนถึง

ขั้นตอนนี้แลว พบวามีการคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ (Engaged in US trade or business) บุคคลตางชาติ

นั้นมักจะเสียภาษีเงินไดสหรัฐฯ อยางแนนอน อยางไรก็ตามขอเท็จจริงจากข้ันตอนนี้จะนําไปสูในขั้นตอน

ตอไป ซึ่งจะกําหนดไดทันทีวาบุคคลตางชาตินั้นตองเสียภาษีเงินไดสหรัฐฯ อยางไร

 ในทางตรงกันขาม หากไมมีการคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ บุคคลตางชาติน้ันอาจตองเสียภาษีเงินได

ใหสหรัฐในอัตราคงที่ 30%42 หรือไมตองเสียภาษีเลยก็ไดขึ้นอยูกับเงินไดประเภทนั้นๆ

 ขั้นตอนที่ 4 ถามีการคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ แลว เงินไดที่มีแหลงเงินไดมาจากสหรัฐฯ มีความ

เชื่อมโยงอยางใกลชิดกับการคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ ดังกลาวหรือไม – ประเด็นนี้สามารถนํามาสูบทสรุป

ไดวาเงินไดที่มาจากสหรัฐฯ นั้นจะเสียภาษีอยางไร หากสรุปไดวาเงินไดที่มีแหลงเงินไดมาจากสหรัฐฯ ใน

ขั้นตอนที่ 2 นั้นมคีวามเช่ือมโยงอยางใกลชิดกับการคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ (Effectively connected 

to US trade or business) ที่ปรากฏในขั้นตอนที่ 3 จริง กรณีเชนนี้ บุคคลตางชาติจะตองเสียภาษี

เงินไดสหรัฐฯ จากเงินไดสุทธิในอัตรากาวหนา (Net basis taxation) เฉกเชนเดียวกับบุคคลสหรัฐฯ ซึ่ง

อาจเรียกเงินไดประเภทน้ีวา เงินไดที่เชื่อมโยงกับการคาหรือธุรกิจในสหรัฐอยางใกลชิด (Effectively 

connected income หรือ ECI)

 แตถาปรากฏวาบุคคลตางชาติไมมีการคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ หรือมีการคาหรอืธุรกิจเชนนั้น

จริง แตเงินไดที่มาจากสหรัฐในขั้นตอนที่ 2 นั้นไมไดมีความเช่ือมโยงอยางใกลชิดกับการคาหรือธุรกิจใน

ขั้นตอนที่ 3 ดังกลาว ในกรณีเชนนี้ บุคคลตางชาติจะเสียภาษีเงินไดสหรัฐฯ ในอัตรา 30% (Gross basis 

taxation)43 หรืออาจไมเสียภาษีเลยแลวแตกรณี
 ขั้นตอนที่ 5 มีอนุสัญญาขจัดภาษีซอนบังคับใชอยูหรือไม – การวิเคราะหตั้งแตขั้นตอนที่ 1-4 

นั้น เปนการวิเคราะหตามบริบทของประมวลภาษีสหรัฐฯ ทั้งหมด อยางไรก็ตามหากมีบุคคลตางชาติดัง
กลาวเปนบุคคลของประเทศที่เปนอนุสัญญาฯ กับสหรัฐฯ บุคคลตางชาตินั้นอาจไดรับสิทธิประโยชนทาง

ภาษีภายใตอนุสัญญานั้นๆ ซึ่งโดยปกติแลวอนุสัญญาฯ จะไมเพิ่มภาระภาษีใหกับผูเสยีภาษีแตอยางใด

 

_______________________
 42IRC §871(a)(1).

 43IRC §871(a)(1).
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มีสถานประกอบการถาวรในสหรัฐ 
– เสียภาษีในสหรัฐฯ อนุสัญญาฯ ไมชวยลดภาระภาษีแตอยางใด

การคาหรือธุรกิจในสหรัฐฯ 
– เสียภาษีในสหรัฐฯ แตอนุสัญญาฯ อาจชวยลดภาระภาษีได

มีกิจกรรมในสหรัฐฯ ไมมาก หรือไมมีเลย 
– ไมเสียภาษีหรืออาจเสียภาษีในสหรัฐฯ แตอนุสัญญาฯ อาจชวยลดภาระภาษีได
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หลักสุจริตในสัญญาแฟรนไชส
(Bona fi de in Franchise Agreement)

“Every contract imposes upon each party a duty of good faith and

fair dealing in it performance and enforcement”

Restatement (Second) of Contract §205

ผศ.ดร.สมชาย รัตนช่ือสกุล*

 Asst. Prof. Dr.Somchai Ratanachueskul 

บทคัดยอ

 สัญญาแฟรนไชสเปนสัญญาสําเร็จรูป (Standard Form Contract) และมักมีเงื่อนไขแบบ 

“ตกลงวาจะตกลง” (Agree-to-agree Term) แฟรนไชซีตองทําสัญญาตามที่แฟรนไชซอรกําหนดไมอาจ

เจรจาตอรองเปล่ียนแปลงเงื่อนไขในสัญญาได (Take-it-or-leave-it agreement) จึงเปนชองทางให

แฟรนไชซอรเอาเปรียบ แฟรนไชซี อยางไรก็ดี ธุรกิจแฟรนไชสมีธรรมชาติ (Nature) ที่พิเศษตางจากสัญญา

ธุรกิจอื่นทั่วไปท่ีจําเปนตองใหแฟรนไชซอรใชดุลพินิจไดตามสมควรเพื่อปรับเปลี่ยนธุรกิจแฟรนไชส

ใหเหมาะสมตามสภาพเศรษฐกิจ

 การใชหลักสุจริตกับสัญญาแฟรนไชสเปนกลไกทางกฎหมายท่ีสรางความเปนธรรมระหวาง

คูสัญญาไดระดับหน่ึงแตอาจยังมีขอจํากัดบางประการ บทความนี้เสนอแนวทางการปรับใชหลักสุจริตกับ

เงื่อนไขในสัญญา แฟรนไชส 

Abstract
 Franchise agreement is a standard form contract in which “agree to agree term” 

is generally accepted. Prospect franchisee(s), with weak bargaining power, will hardly 

success to negotiate for more fl avor terms. They must take it or leave it. In this circum-

stance some franchisors easily take advantages from their franchisees. However, franchise 

business has a unique nature compare to other type of businesses such that franchisors 
should have discretion to adapt or modify their businesses to protect their brand, their 

business and franchisees as well. Bona fi de principle is one of the legal mechanisms to 

_______________________
 *นบ. (เกียรตินิยมอันดับสอง) มหาวิทยาลัยรามคําแหง, นบท., นม. (กฎหมายธุรกิจ) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
นด. มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หัวหนาสาขาธุรกิจแฟรนไชส คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยหอการคาไทย, ที่ปรึกษาดาน
กฎหมายสมาคมแฟรนไชสและไลเซนส. 
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ensure the fairness among the parties of the agreement. Nevertheless, there are some 

diffi culties of using such principle to the Franchise agreement. This article will explore 

the prospect of using bona fi de principle in agreement and proposed practical platform 

of applying bona fi de principle to franchise agreement.

 

คําสําคัญ :  หลักสุจริต สัญญาแฟรนไชส

Keywords :  Bona Fide, Principle of Good Faith, Franchise Agreement

 ระบบธุรกิจแฟรนไชส1 ผูรับสิทธิแฟรนไชส (แฟรนไชซี) มีสิทธิใชชื่อทางการคาหรือ

เครื่องหมายการคา (Brand) ของผูใหสิทธิแฟรนไชส (แฟรนไชซอร)2 และแฟรนไชซีตองทําธุรกิจภาย

ใตรูปแบบและมาตรฐานของ แฟรนไชซอร การฝาฝนไมปฏิบัติตามมาตรฐานจะกระทบชื่อเสียงและ

ภาพลักษณของเครื่องหมายการคาของ แฟรนไชซอร และยังกระทบตอธุรกิจของแฟรนไชซอรและของ

แฟรนไชซีรายอื่นๆ ที่ใชเครื่องหมายการคาเดียวกันอีกดวย3

 สัญญาแฟรนไชส คือ กลไกหน่ึงท่ีใชกํากับแฟรนไชซีใหปฏิบัติตามมาตรฐานของแฟรนไชซอร 

ในสัญญา แฟรนไชสจึงมีขอกําหนดใหแฟรนไชซีตองปฏิบัติเปนจํานวนมาก เชน การเลือกสถานที่ตั้งราน 

การออกแบบตกแตงราน การวางผังและจัดราน การซื้อสินคาและวัตถุดิบ การจําหนายสินคาหรือบริการ 

รูปแบบการทําธุรกิจ การทํารายงาน การปฏิบัติตามคูมือในการทําธุรกิจ (Operation Manual) รวมทั้ง

คําแนะนําของแฟรนไชซอร เปนตน 
_______________________
 1ในระบบธุรกิจแฟรนไชส เจาของธุรกิจ ซึ่งจะเรียกวา แฟรนไชซอรจะใหสิทธิในการประกอบธุรกิจแกบุคคล
อีกคนหนึ่ง เรียกวา แฟรนไชซี โดยแฟรนไชซีจะตองประกอบธุรกิจภายใตเคร่ืองหมายทางการคาของแฟรนไชซอร 
รวมท้ังตองปฏิบัติตามรูปแบบการทําธุรกิจที่แฟรนไชซอรเปนผูกําหนด ระบบแฟรนไชสแบงเปน 2 รูปแบบ ไดแก 
“แฟรนไชสจําหนายสินคา” (Product franchise) ซึ่งเนนการใหสิทธิแฟรนไชซีจําหนายสินคาภายใตเคร่ืองหมายการคา

หรือชื่อทางการคาของแฟรนไชซอร เชน ตัวแทนจําหนายรถยนต สถานีบริการนํานัน เปนตน รูปแบบนี้เปนรูปแบบ
ดั้งเดิมของธุรกิจแฟรนไชส อีกรูปแบบท่ีนิยมเพิ่มขึ้นในระยะหลัง คือ “แฟรนไชสระบบธุรกิจ” (Business format 
franchise) หรือเรียกวา “Package franchise” หมายถึง แฟรนไชซอรจะใหแฟรนไชซีทําธุรกิจตามระบบมาตรฐาน
ของแฟรนไชซอรในทุกดานเพื่อใหเปนมาตรฐานเดียวกัน ซึ่งตองมีการถายทอดระบบแกแฟรนไชซีทําใหธุรกิจแฟรนไชส
ซับซอนมากขึ้น โปรดดู U.S. DEP’T of COMMERCE, Franchising in the Economy 1985-1987, p. 1.

 2รูปแบบของการประกอบธุรกิจแฟรนไชสจะใกลเคียงกับการใหสิทธิ (License) โดยเฉพาะอยางยิ่งจะตองมี
การใหสิทธิใชเครื่องหมายการคาดวย (Trademark Licensing) แตการประกอบธุรกิจแฟรนไชสจะมีขอบเขตเน้ือหาที่
มีลักษณะพิเศษแตกตางจากธุรกิจประเภทการใหสิทธิทั่วไป และคําเรียกเจาของธุรกิจแฟรนไชสและผูรับสิทธิแฟรนไชส

ที่ใชแพรหลายและรับรูเปนการทั่วไปคือ แฟรนไชซอร และแฟรนไชซี ดังนั้น เพื่อใหบทความน้ีมีความเฉพาะเจาะจง
ผูเขียนจึงขอใชคําวา “แฟรนไชซอร” และ “แฟรนไชซี” ในความหมายของผูใหสิทธิและผูรับสิทธิ.
 3Robert W. Emerson, “Franchise Terminations: Legal Rights and Practical Effects When Fran-
chisees Claim the Franchisor Discriminates”, 35 AMB. L.J., 559 Note 29.
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 เงื่อนไขในสัญญาแฟรนไชสจะมีทั้งที่ระบุรายละเอียดชัดเจน เชน การชําระคาสิทธิ วิธีชําระ 

ผลเม่ือผิดนัดชําระ เปนตน เงื่อนไขอีกสวนหนึ่งจะระบุใหสิทธิแฟรนไชซอรใชดุลพินิจกําหนดแตฝายเดียว 

เชน ระบุใหแฟรนไชซีตองปฏิบัติตามคําแนะนําของแฟรนไชซอร หรือแฟรนไชซอรมีสิทธิปรับเปลี่ยนราย

ละเอียดในการทําธุรกิจ เปนตน เงื่อนไขประเภทแรก แฟรนไชซียอมตระหนักถึงพันธะตามสัญญาเปน

อยางดีตั้งแตกอนทําสัญญา แตเงื่อนไขประเภทหลัง แฟรนไชซีรูเพียงวาแฟรนไชซอรมีสิทธิใชดุลพินิจแต

จะไมรูวาแฟรนไชซอรจะใชดุลพินิจอยางไร และเง่ือนไขอีกสวนหนึ่งจะเปนเรื่องที่ขึ้นอยูกับดุลพินิจและ

ประสบการณทางธุรกิจของแฟรนไชซอรอยางมาก เชน การตัดสินใจเลือกสถานที่ตั้งราน เปนตน

 สัญญาแฟรนไชสเปนนิติสัมพันธที่มีอายุสัญญาคอนขางยาว4 แตรูปแบบและมาตรฐานในการ

ทําธุรกิจ ยอมตองเปลี่ยนแปลงในอนาคตเพื่อความอยูรอดของธุรกิจ ดังนั้น สัญญาแฟรนไชสจึงตองมี

เงื่อนไข “ตกลงวาจะตกลง” (Agree-to-agree Terms) หรือระบุใหแฟรนไชซอรเปนผูใชดุลพินิจ เพื่อให

แฟรนไชซอรมีอิสระปรับเปล่ียนรูปแบบการทําธุรกิจเพ่ือใหเกิดความเหมาะสมมีประสิทธิภาพและสราง

ผลกําไรสูงสุดใหกับแฟรนไชซี รวมทั้งการใหดุลพินิจอยางกวางขวางแกแฟรนไชซอรที่จะบอกเลกิสัญญา 

หรือตออายุสัญญาแฟรนไชสหรือไม5 เพื่อใหสามารถตัดแฟรนไชซีที่ไมทําตามมาตรฐานออกจากระบบ 

แฟรนไชสของตน แฟรนไชซีทุกรายตองทําสัญญาเปนมาตรฐานเดียวกัน และจะขอแกไขสัญญาไมได 

(Take-it-or-leave-it Contract)6 

_______________________
 4Glickman กลาววา ในสัญญาแฟรนไชสคูสัญญามุงที่จะผูกนิติสัมพันธในระยะยาว และจากการสํารวจพบวา
อายุสัญญา แฟรนไชสมักจะอยูระหวาง 10-20 ป โปรดดู Robert W. Emerson, “Franchising and the Collective 
Rights of Franchisees”, Vanderbilt Law Review, (October, 1990), Footnote 19. 
 5โปรดดู Ernest A. Braun, “Policy Issue of Franchising”, 14 SW. U.L. REV. 156, 226 (1984) และ

โปรดดู Robert W. Emerson, “Franchise Contract Clauses and the Franchisor’s Duty of Care Toward 
Its Franchisees, 72 N.C. L. REV. 905, 949-950 (1994) ซึ่งระบุวา แฟรนไชซอรจะระบุสาเหตุที่หลากหลายท่ีให
สิทธิแฟรนไชซอรบอกเลิกสัญญา อาทิ แฟรนไชซีเปนบุคคลมีหนี้สินลนพนตัว หรือตกเปนคนลมละลาย การเสียสิทธิใน
สถานที่ตั้งรานแฟรนไชส การไมสามารถทําธุรกิจหรือมีการกระทําที่ขัดตอกฎหมาย กระทําความผิดในทางอาญา การ
ละทิ้งไมดําเนินธุรกิจ หรือการปฏิเสธไมใหแฟรนไชซอรเขาตรวจสอบการทําธุรกิจ เปนตน และแฟรนไชซอรยังตองการ

ใหศาลยอมรับสิทธิของแฟรนไชซอรในการบอกเลิกสัญญาแฟรนไชสแมจะไมไดระบุเหตุนั้นในสัญญาก็ตาม หากเหตุนั้น
กระทบตอระบบแฟรนไชสท้ังระบบอยางรายแรง ซ่ึงเปนแนวเดียวกับคําพิพากษาของศาลในคดี Dayan v. McDonald’s 
Corp., 446 N.E.2d 958, 975 (III. App. Ct.1984) ที่วินิจฉัยวา แฟรนไชซอรมีเหตุสมควรท่ีจะบอกเลิกสัญญาแฟรนไชส

ในกรณีแฟรนไชซีไมรักษาคุณภาพ บริการ หรือมาตรฐานความสะอาดปลอดภัย โดยไมตองคํานึงวาสัญญาจะไดระบุเหตุ
ดังกลาวเปนเหตุเลิกสัญญาหรือไมก็ตาม.
 6โปรดดู Harold Brown, “A Fair Dealership Law—Proposed Findings and Purpose”, N.Y. 
L.J.,Mar.28 1991.
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 โดยท่ัวไปสัญญาแฟรนไชสมักถูกวิจารณวาเปนสัญญาที่เอาเปรียบแฟรนไชซี และควรนําหลัก

สุจริต (Bona fi de) มาใชประกอบการตีความสัญญาเพื่อลดความไมเปนธรรม อยางไรก็ดี แมมาตรา 

1717 จะกําหนดใหการตีความการแสดงเจตนาจะตองคํานึงถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนหรือ

ตัวอักษร และมาตรา 368 จะกําหนดใหตีความสัญญาไปตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึง

ปกติประเพณีดวย แตการตีความเจตนานั้นจะตองเปนกรณีที่นิติกรรมที่ทําไวมีขอความไมชัดแจง หรือมี

ขอความขัดแยงกัน หรืออาจแปลขอความไดเปนหลายนัย แตถาขอความในสัญญาชัดเจนแลวก็ไมมีความ

จําเปนตองตีความการแสดงเจตนาของคูสัญญาอีก8 

 บทความน้ีมุงวิเคราะหปญหาขอพิพาทในสัญญาแฟรนไชส และเสนอแนะการใชและตีความ

สัญญา แฟรนไชสภายใตหลักสุจริต (Bona Fide/Good Faith Principle) เนื้อหาบทความแบงเปน 4 

สวน สวนแรกจะกลาวถึงลักษณะทั่วไปของธุรกิจแฟรนไชส และปญหาเงื่อนไขในสัญญาแฟรนไชส โดย

ยกกรณีเงื่อนไขการกําหนดเขตพื้นที่ (Store Territory) การโอนสิทธิ (Assignment) และการบอกเลิก

สัญญา (Termination) เปนตัวอยาง สวนที่สองเปนการตีความเง่ือนไขสัญญาแฟรนไชสในสหรัฐอเมริกา

ภายใตหลักสุจริต (Good Faith) สวนตอไปเปนวเิคราะหการปรับใชหลักสุจริตภายใตกฎหมายไทยกับ

สัญญาแฟรนไชส และสวนสุดทายเปนบทสรุปขอเสนอแนะ

1. ลักษณะทั่วไปของธุรกิจแฟรนไชส

 (1)  บทบาททางเศรษฐกิจและลักษณะท่ัวไปของธุรกิจแฟรนไชส

  แฟรนไชสเปนกลยุทธในการขยายสาขารูปแบบหนึ่ง ถือกําเนิดในสหรัฐอเมริกาและแพร

หลายไป ทั่วโลก9 กลาวกันวา 1/3 ของธุรกิจคาปลีกในสหรัฐอเมริกาขยายดวยระบบแฟรนไชสจากการ

ศึกษาผลกระทบของธุรกิจแฟรนไชสในสหรัฐอเมริกาในป ค.ศ. 2007 ของ International Franchise 

Association (IFA) พบวา ในสหรัฐอเมริกามีธุรกิจแฟรนไชสทั้งส้ิน 828,139 กิจการ สรางงานถึง 

9,125,700 ตําแหนง จายคาจางเงินเดือนรวมกันสูงถึง 304.4 พันลานเหรียญสหรัฐ ผลิตสินคาและ

บริการมีมูลคารวมกันสูงถึง 802.2 พันลานเหรียญสหรัฐ และเม็ดเงินในภาคธุรกิจแฟรนไชสชวยเพิ่ม

ผลิตภณัฑมวลรวมของประเทศ (Gross Domestic Product-GDP) ถึงรอยละ 3.910

_______________________
 7กรณีระบุมาตราในบทความน้ี ผูเขียนหมายถึง มาตราในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เวนแตจะระบุไวเปน
อยางอื่น

 8คําพิพากษาฎีกาท่ี 3325/2548, 641/2554, และ 12104/2547.
 9ในรายงาน Fifteenth Report on Competition Policy (1986) ซึง่จดัทาํโดย Commission of the European 

Communities เสนอความเหน็ขอเดนของระบบแฟรนไชสวา (1) ชวยใหธรุกจิขนาดเล็กสามารถแขงขนักบัธรุกจิจาํหนาย
สนิคาขนาดใหญได (2) ชวยใหแฟรนไชซอรสามารถสรางเครอืขายในการกระจายสนิคาโดยไมจาํเปนตองลงทนุเปดสาขา
ดวยตนเอง และ (3) ชวยใหผูประกอบการแขงขันเขาสูตลาดไดงายและทําเพ่ิมการแขงขันระหวางสินคาตางแบรนด.

 10International Franchise Association, [Online], available URL: http://www.buildingopportunity.
com/impact/ index.aspx, 2014 (กรกฎาคม, 25).
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  ธุรกิจแฟรนไชสไดรับความนิยมเพิ่มมากขึ้นในประเทศไทยและถือเปนภาคเศรษฐกิจที่

สําคัญ ปจจุบันมีผูประกอบการแฟรนไชสไทยกวา 300 กิจการ มีมูลคาธุรกิจเปนยอดขายหมุนเวียนใน

ระบบกวา 168,000 ลานบาท11

  ความนิยมในธุรกิจแฟรนไชสเกิดขึ้นเนื่องจากชวยใหแฟรนไชซอรขยายธุรกิจไดเร็ว ลด

ภาระ การลงทุนและความเสี่ยงโดยแฟรนไชซีจะเปนฝายลงทุนทั้งหมด แฟรนไชซอรยังประหยัดกําลังคน

และคาใชจาย ลดปญหาดานแรงงานและไดความชํานาญและมนุษยสัมพันธของคนในทองถิ่นที่มาเปน 

แฟรนไชซี

  ในสวนของแฟรนไชซี ธุรกิจแฟรนไชสชวยใหแฟรนไชซีเปนเจาของธุรกิจอยางรวดเร็ว มี

สิทธิใชเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงและประสบความสําเร็จในธุรกิจมาแลว ไดรับการถายทอดความรู

และประสบการณในการทําธุรกิจ ชวยลดความเสี่ยงเมื่อเทียบกับการเริ่มทําธุรกิจดวยตนเอง

  ธุรกิจท่ีจะขยายในรูปแบบแฟรนไชสตองเปนธุรกิจท่ีมีอายุธุรกิจนานพอสมควรและมีผล

ประกอบการที่พิสูจนใหเห็นวาธุรกิจประสบความสําเร็จ แฟรนไชซีไดรับสิทธิใหใชเครื่องหมายการคาของ

แฟรนไชซอรและทําธุรกิจภายใตรูปแบบ คําแนะนํา และประสบการณของแฟรนไชซอร โดยแฟรนไชซีจะ

ตองชําระคาตอบแทนแกแฟรนไชซอร ดังนั้น ลักษณะสําคัญของระบบแฟรนไชสจึงประกอบดวย (1) การ

อนุญาตใหแฟรนไชซี ใชเครื่องหมายการคาของแฟรนไชซอร (2) การมีระบบสนับสนุนเพื่อใหธุรกิจของ

แฟรนไชซีประสบความสําเร็จ และ (3) การชําระคาตอบแทนแกแฟรนไชซอรในรูปของคาธรรมเนียม

แฟรนไชส (Franchise Fee) หรือคาสิทธิ (Royalty)12 

  เปนที่ยอมรับกันวา การทําธุรกิจแฟรนไชสเปรียบเสมือนการแตงงานในทางธุรกิจระ

หวางแฟรนไชซอรและแฟรนไชซี13 บทบาท หนาที่ของแฟรนไชซอรและแฟรนไชซีภายใตความสัมพันธใน

ระบบธุรกิจ แฟรนไชสเปรียบดั่งสวนผสมของเครื่องปรุงท่ีจะชวยใหอาหารมีรสชาติดี หากสวนผสมสวน

ใดสวนหนึ่งขาดหายไป ความสําเร็จในระบบแฟรนไชสก็ยากที่จะเกิดข้ึน14

 (2)  สภาพปญหาในธุรกิจแฟรนไชส

  การใหสิทธิแฟรนไชสทําใหแฟรนไชซอรสูญเสียอํานาจบางสวนในการควบคุมธุรกิจ 

เน่ืองจาก แฟรนไชซีจะเปนเจาของกิจการในสาขาน้ันๆ หากแฟรนไชซีไมปฏิบัติตามระบบธุรกิจที่

แฟรนไชซอรถายทอด หรือแนะนํายอมกระทบตอชื่อเสียงและภาพลักษณของเครื่องหมายการคาของ 
_______________________
 11พีระพงษ กิตติเวชโภคาวัฒน, สถานการณแฟรนไชสไทย 2555-2556 [Online], available URL: http://
www. thaifranchisecenter.com/document /show.php?docuID=582, 2014 (กรกฎาคม, 24).
 12โปรดดู Warren Pengilley, “International Franchising Arrangements and Problems in Their Ne-
gotiation.” 7 Northwestern Journal of International Law & Business, 185 (1985-1986).
 13สมชาย รัตนชื่อสกุล, พลิกกฎหมายเปนกลยุทธในธุรกิจแฟรนไชส (กรุงเทพมหานคร: เอ อารบิสิเนส เพรส, 
2546), หนา 19.

 14Minority and Franchising: Hearing before the Committee on Small Business, 102D Cong., 9 
(1991).
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แฟรนไชซอร (Brand’s image of Franchisor) ซึ่งส่ังสมมาเปนเวลานาน ผลกระทบจะเกิดในวงกวางทั้ง

ตอแฟรนไชซอรและแฟรนไชซีทุกรายที่ใชเครื่องหมายการคาเดียวกัน 

 สัญญาแฟรนไชสจึงเปนกลไกสําคัญในระบบแฟรนไชสที่แฟรนไชซอรใชกําหนดกรอบสิทธิและ

หนาที่ในระหวางคูสัญญาโดยเฉพาะหนาที่ที่แฟรนไชซีตองปฏิบัติ ลักษณะสําคัญของสัญญาแฟรนไชส 2 

ประการ คือ

 (1) เปนสัญญาสําเร็จรูปท่ีแฟรนไชซอรเปนฝายจัดทําขึ้น และผูประสงคจะเปนแฟรนไชซีตอง

ทําสัญญานั้นโดยไมอาจแกไขได (Take-it-or-leave-it Contract) เนื่องจากอํานาจตอรองนอยกวาจาก

การที่ ขาดประสบการณในการทําธุรกิจ 

 (2)  ในสัญญาแฟรนไชสจะระบุเงื่อนไขแบบ “ตกลงวาจะตกลง” (Agree-to-Agree Terms) 

ซึ่งเปดโอกาสใหแฟรนไชซอรแตฝายเดียวใชดุลพินิจแกไขเปลี่ยนแปลงเง่ือนไข สิทธิและหนาที่บางประ

การของแฟรนไชซีในภายหลัง ทําใหแฟรนไชซีเกิดภาระหรือหนาที่เพิ่มขึ้น และหากไมปฏิบัติตามอาจถูก

บอกเลิกสัญญา ซึ่งจะสรางความเสียหายแกแฟรนไชซีที่ตองสูญเงินลงทุน (Sunk cost) 

 ลักษณะสําคัญขางตนจะทําใหบรรลุวัตถุประสงคของระบบแฟรนไชส 2 ประการ คือ 

 (1) ควบคมุใหแฟรนไชซทีกุรายประกอบธรุกจิตามมาตรฐานของแฟรนไชซอร เพือ่รกัษาชือ่เสยีง

และคุณคาของเครื่องหมายการคาของแฟรนไชซอร 

 (2) ดูแลใหธุรกิจของแฟรนไชซีประสบความสําเร็จตามเปาหมายที่วางไว

 สัญญาแฟรนไชสที่ใชในประเทศไทยสวนใหญพัฒนาจากสัญญาแฟรนไชสที่ใชแพรหลาย ใน

ตางประเทศ โดยเฉพาะสหรัฐอเมริกา ผูเขียนจึงขอหยิบยกเงื่อนไขบางประเด็นที่ใชแพรหลายในสัญญา 

แฟรนไชสและมักมีขอวิจารณวาเปนเงื่อนไขที่เอาเปรียบแฟรนไชซี เพื่อแสดงใหเห็นแงมุมและการให

เหตุผลทั้งจากฝายแฟรนไชซอรและแฟรนไชซี ดังนี้

  (1) การกําหนดเขตพ้ืนที่ (Store Territory)

  สัญญาแฟรนไชสมักไมกําหนดเขตพ้ืนที่ที่ใหสิทธิแกแฟรนไชซี บางสัญญาจะระบุชัดเจน

วา แฟรนไชซีไมมีสิทธิแตเพียงผูเดียว (Non-exclusive) แฟรนไชซอรสงวนสิทธิที่จะเปดรานในพ้ืนที่ใด

ก็ได เงื่อนไขเชนนี้เปดโอกาสใหแฟรนไชซอรสามารถเปดรานแฟรนไชส (ทั้งท่ีเปนรานของแฟรนไชซอร

เองหรือใหสิทธิแก แฟรนไชซีรายใหม) ใกลกับรานของแฟรนไชซีรายเดิมและอาจกระทบตอยอดขายของ

แฟรนไชซีเดิมได
  ฝายแฟรนไชซอรใหเหตุผลตอกรณีนี้วา การกําหนดเขตพ้ืนที่ชัดเจนตายตัวอาจเกิด

ปญหาตอธุรกิจ ในกรณีที่บริเวณน้ันมีกําลังซ้ือเพิ่มขึ้นและรานของแฟรนไชซีไมอาจรองรับปริมาณลูกคา

ที่เพิ่มขึ้นได แมแฟรนไชซอรอาจคาดไดวารานแฟรนไชสหนึ่งๆ รองรับลูกคาไดเทาใด แตบางครั้งสภาพ

แวดลอมของธุรกิจอาจเปล่ียนแปลงเกินคาดหมาย เชน เขตที่อยูอาศัยขยายตัวทําใหประชากรในบริเวณ

ดังกลาวเพ่ิมข้ึน หรือมีอาคารสํานักงานขนาดใหญทําใหมีผูคนมาทํางานในอาคารดังกลาวเปนจํานวน
มาก หรือมีศูนยการจราจรขนสงเกิดขึ้น ทําใหมีคนเขามาในพื้นที่ดังกลาวเพิ่มขึ้น เปนตน การกําหนดเขต
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พื้นที่แนชัดจะทําใหขาดความยืดหยุนในอนาคต แฟรนไชซอรไมอาจเพิ่มรานแฟรนไชสในพ้ืนที่ดังกลาว

ไดเนื่องจากขัดกับสัญญาที่ทําไว แตขณะเดียวกันรานของ แฟรนไชซีก็ไมมีศักยภาพที่จะรองรับลูกคาที่

เพิ่มขึ้นได ดังนั้น จึงเหมาะสมกวาที่จะไมระบุเขตพื้นที่ไว (Store territory) 

  อยางไรก็ดี แฟรนไชซอรตองชวยใหธุรกิจของแฟรนไชซีมีกําไรเพื่อจะไดรับคาสิทธิเปน

คาตอบแทน หากแฟรนไชซอรเปดรานใกลกันมากยอมกระทบตอยอดขายของแฟรนไชซีเดิม และทําให

แฟรนไชซีเดิมลดความมุงมั่นในการทําธุรกิจสงผลใหตองเลิกธุรกิจไป15 เสมือนหนึ่งการฆาหานเพื่อเอาไข 

และทายที่สุดจะลดจํานวนผูสนใจเขาเปนแฟรนไชซี ดังนั้น โดยหลักการแฟรนไชซอรจะไมกระทําการที่

กระทบตอแฟรนไชซีของตน อีกทั้งเปนหลักปฏิบัติทั่วไปในธุรกิจแฟรนไชสที่แฟรนไชซอรจะใหสิทธิแฟรน

ไชซีเดิมในการเปดรานใหมกอน การใหดุลพินิจแกแฟรนไชซอรในประเด็นนี้จะทําใหใชประโยชนในพ้ืน

ที่หนึ่งๆ ไดอยางเต็มที่ 

 (2)  การโอนสทิธิ (Assignment)

  สัญญาแฟรนไชสจะหามโอนสิทธิแกบุคคลอื่นเวนแตแฟรนไชซอรจะยินยอม และกรณี

แฟรนไชซอรใหความยินยอมก็จะตองเสียคาธรรมเนียมโอนสิทธิ รวมทั้งผูรับโอนตองเขารับการฝกอบรม

การทําธุรกิจกับ แฟรนไชซอรอีกดวย ทําใหแฟรนไชซีในฐานะเจาของกิจการไมมีสิทธิเต็มที่ในกิจการของ

ตนเอง และแมอาจขอความยินยอมจากแฟรนไชซอรได แตอาจจะไมไดรับความยินยอมและถาแฟรนไชซี

ไมประสงคจะทําธุรกิจนั้นตอไป แฟรนไชซีตองเลิกธุรกิจและสูญเสียเงินลงทุนทั้งหมด และในบางสัญญา

จะใหแฟรนไชซอรเปนผูรับโอนสิทธิไดกอน (First to refusal) การไมใหความยินยอมจึงอาจเพราะ

ตองการยึดกิจการของแฟรนไชซีไวเองก็ได

  ฝายแฟรนไชซอรใหความเห็นวา ผูรับโอนสิทธิจะเขาสวมสิทธิเปนแฟรนไชซีตอไป แฟรน

ไชซอรจึงมีสิทธิเต็มที่ที่จะคัดเลือกผูที่เหมาะจะเปนแฟรนไชซีของตนปองกันไมใหบุคคลท่ีไมพึงประสงค
เขามาเปน แฟรนไชซี แฟรนไชซอรตองฝกอบรมแกผูรับโอนสิทธิเหมือนแฟรนไชซีใหมจึงตองเรียกเก็บ
คาโอนสิทธิ และกรณีการใชสิทธิซื้อกอน (First to refusal) นั้นก็มักใชกรณีจําเปนที่ยังหาผูรับโอนราย

ใหมที่เหมาะสมไมได และเพื่อปองกันมิใหรานแฟรนไชสนั้นตองหยุดกิจการอันกระทบถึงภาพลักษณของ
ธุรกิจโดยรวม และการไมอนุญาตใหโอนสิทธิจะทํากรณีจําเปนเทานั้นเพราะเกรงจะกระทบตอจํานวนผู

ประสงคจะเขาเปนแฟรนไชซี (Prospective Franchisee)

 (3)  การบอกเลิกสัญญา (Termination) 

  ดังไดกลาวแลววา สัญญาแฟรนไชสจะกําหนดหนาที่ของแฟรนไชซีเปนดานหลัก และมัก

กําหนดหนาที่โดยใชเงื่อนไขแบบ “ตกลงวาจะตกลง” (Agee-to-agree Terms) สัญญายังกําหนดใหแฟ
รนไชซีตองปฏิบัติตามคําแนะนําของแฟรนไชซอรที่จะแจงใหทราบเปนคราวๆ ไป การไมปฏิบัติตามถือวา

แฟรนไชซีผิดสัญญาและนําไปสูการบอกเลิกสัญญาหรือไมตออายุสัญญาได 

_______________________
 15พีระพงษ กิตติเวชโภคาวัฒน, แฟรนไชสยุทธการโคลนนิ่งธุรกิจ (กรุงเทพมหานคร: บริษัทแฟรนเน็ก จํากัด,
2557), หนา. 99.



ปที่ 4 ฉบับที่ 1 
วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร78

 ฝายแฟรนไชซอรใหเหตุผลวา สัญญาแฟรนไชสตองกําหนดกรอบหนาที่ของแฟรนไชซีไวเปน

จํานวนมาก เพื่อใหแฟรนไชซีปฏิบัติตามมาตรฐานของแฟรนไชซอร การทําผิดมาตรฐานจะกอความเสีย

หายใน วงกวางตอชื่อเสียงและภาพลักษณของเครื่องหมายการคา กระทบทั้งตอแฟรนไชซอรและแฟรน

ไชซีรายอื่นๆ ดวย โดยท่ัวไปสัญญาแฟรนไชสจะแบงระดับการผิดสัญญาเปน 2 ระดับ คือ (1) ระดับราย

แรง เชน การไมยอมชําระ คาสิทธิ คาการตลาด การละเมิดทรัพยสินทางปญญาของแฟรนไชซอร เปนตน 

กรณีนี้สัญญามักกําหนดให แฟรนไชซอรบอกเลิกสัญญาไดทันที และ (2) ระดับไมรายแรง เชน การไม

ยอมสงพนักงานเขาฝกอบรมเพิ่มเติม การปฏิบัติไมไดตามมาตรฐานหรือคําแนะนําของแฟรนไชซอรใน

บางเรื่อง เปนตน กรณีนี้สัญญามักกําหนดใหตองเตือนแฟรนไชซีใหแกไขเหตุผิดสัญญาภายในระยะเวลา

ตามสมควรกอน หากแฟรนไชซียังไมยอมปฏิบัติตามจึงจะบอกเลิกสัญญาได

 โดยทั่วไปแฟรนไชซอรจะใชการเจรจาแทนการบอกเลิกหรือไมตออายุสัญญา เนื่องจากการ 

บอกเลิกสัญญาหรือไมตออายุสัญญาจะมีผลทางจิตวิทยาตอแฟรนไชซีรายอื่นๆ และผูที่ประสงคจะเขามา

เปน แฟรนไชซีรายใหมได ซึ่งไมเปนผลดีตอธุรกิจของแฟรนไชซอร16 ความสัมพันธในระบบแฟรนไชสจะมี

ระยะยาวและมีปฏิสัมพันธในทางธุรกิจคอนขางมาก การทําผิดเงื่อนไขในสัญญาบาง (ในขอเล็กนอยและ

มีการแกไข) เปนสิ่งที่เกิดขึ้นไดเปนปกติและการรักษาคูคาที่รวมกันทําธุรกิจยอมมีคุณคามากกวาการตัด

สัมพันธโดยสิ้นเชิงดวยการ บอกเลิกหรือไมตออายุสัญญา

 จากตัวอยางเงื่อนไขขางตน อาจกลาวโดยรวมไดวา นิติสัมพันธในสัญญาแฟรนไชสซับซอน

กวาสัญญาธุรกิจประเภทอ่ืน คูสัญญาแมจะเปนหนวยธุรกิจที่แยกจากกันแตจะผูกพันทางธุรกิจอยางใกล

ชิด ความสัมพันธมีระยะเวลานาน แฟรนไชซอรตองพัฒนารูปแบบและมาตรฐานเพ่ือใหธุรกิจสอดรับกับ

สภาพธุรกิจและการแขงขันตลอดเวลาเพ่ือใหธุรกิจแฟรนไชสมีประสิทธิภาพและกําไรสูงสุด การไมทํา

ตามมาตรฐานจะกระทบอยางรุนแรงและในวงกวางตอแฟรนไชสนั้น ดวยลักษณะพิเศษและพันธกรณี

ของแฟรนไชซอรทําใหสัญญา แฟรนไชสเปดชองใหแฟรนไชซอรใชดุลพินิจกําหนดรายละเอียดเงื่อนไข

ตางๆ ไดอยางกวางขวางเพื่อใหสัมฤทธิ์ผลตามเปาหมายธุรกิจ

 อยางไรก็ดี ศาลในสหรัฐอเมริกาไดนําหลักสุจริต (Bona fi de/Good faith) และหลักปฏิบัติ

อยางเปนธรรม (Fair dealing) ซึ่งมีฐานะเปนเพียงขอตกลงโดยปริยาย (Implied covenant) มาปรับใช

ในบางคดีเพื่อลดทอนความไดเปรียบของฝายแฟรนไชซอร และทําใหขอตกลงที่ระบุใหสิทธิแฟรนไชซอร

ใชดุลพินิจไวโดยชัดแจงในสัญญา (Express terms) ไมสามารถใชบังคับได

2. การใชหลักสุจริตในสัญญาแฟรนไชส : บทเรียนจากสหรัฐอเมริกา

  ในระดับสหพันธรัฐ (Federal) สหรัฐอเมริกามีเพียงกฎของคณะกรรมาธิการการคากลาง 
(Federal Trade Commission: FTC) ที่เรียกวา (Disclosure Requirements and Prohibitions 

_______________________
 16Thomas M. Pitegoff, “Franchise Relationship Laws: A Minefi eld for Franchisor,” 45 BUS. LAW. 
289, 309 (1989).



หลักสุจริต
ในสัญญาแฟรนไชส 79

Concerning Franchising and Business Opportunity Ventures: FTC Rule)17 เพียงฉบับเดียวที่

กํากับการทําธุรกิจแฟรนไชสโดยเฉพาะ โดยกําหนดใหแฟรนไชซอรตองเปดเผยขอมูลแกแฟรนไชซีกอน 

(Pre-sale disclosures) สวนในระดับมลรัฐ (State) มีเพียงบางมลรัฐที่มีกฎหมายกํากับธุรกิจแฟรนไชส

โดยเฉพาะ ซึ่งสวนใหญจะมีเนื้อหาทํานองเดียวกับ FTC Rule 

 ธุรกิจแฟรนไชสไดรับความนิยมมากในสหรัฐอเมริกา ขอพิพาทในธุรกิจแฟรนไชสจึงมีมากเชน

กัน และแทบทุกคดีแฟรนไชซีจะอางวาการกระทําของแฟรนไชซอรขัดตอหลักสุจริต (Good faith) หรือ

หลักปฏิบัติอยางเปนธรรม (Fair dealing) อยางไรก็ดี การนําหลักกฎหมายทั้งสองหลักมาใชเพื่อหัก

ลางขอสัญญาที่ระบุใหสิทธิแกแฟรนไชซอรโดยชัดแจงนั้น (Express terms) แนวคําวินิจฉัยของศาลใน

สหรัฐอเมริกายังไมลงรอยกันนัก

 (1)  การนําหลักสุจริตมาใชในสัญญาแฟรนไชส

  ในคดี Vylene18 แฟรนไชซอร (จําเลย) ถูกฟองวาตั้งรานใหมในระยะหางไมถึงสองไมล

จากรานของแฟรนไชซี (โจทก) เพื่อแขงกับรานโจทก จําเลยตอสูวาในสัญญาระบุชัดเจนวาโจทกไมมีสิทธิ

เด็ดขาดในพื้นที่ ตั้งราน (territorial exclusivity to the franchisee) ดังนั้น จําเลยจะต้ังรานที่ใดก็ได 

  ศาลอุทธรณภาค 9 (Ninth Circuit Court) วินิจฉัยวา ในสัญญาแฟรนไชสไมไดใหสิทธิ

พิเศษใดๆ แกโจทกในพื้นที่ตั้งราน อยางไรก็ดี ศาลพบวาการที่จําเลยตั้งรานของตนเองในระยะหาง

ประมาณไมลเศษจากรานโจทก ถือเปนการทําผิดขอตกลง (โดยปริยาย-Implied Covenant) วาจะ

ทําการโดยสุจริตและปฏิบัติอยางเปนธรรม19

  ฟองโจทกยังกลาววา จําเลยไมยอมตออายุสัญญาแกโจทกโดยไมสุจริตดวยการเสนอ

เงื่อนไข ตอสัญญาที่ไมเหมาะสมในทางธุรกิจ (Commercially unreasonable) จําเลยตอสูประเด็นนี้วา 

ในสัญญาใหสิทธิโจทกที่จะขอตออายุสัญญาแตไมไดระบุรับรองวาโจทกจะไดรับการตออายุสัญญา
_______________________
 1716 C.F.R. 436 (2007), ภายใต FTC Rule แฟรนไชซอรจะตองเปดเผยขอมูลอยางครบถวนสมบูรณใหแกผูที่
สนใจจะเปนแฟรนไชซี ทั้งนี้ตามแบบท่ี FTC กําหนด การฝาฝนจะทําใหแฟรนไชซอรไมอาจเสนอขายแฟรนไชสได และ
จะมีความผิดท้ังทางแพงและทางอาญา รวมทั้งฝายบริหารของแฟรนไชซอรดวย 15 U.S.C. § 45 (M) 1994.
 18Vylene Enters.,Inc. v. Naugles, Inc., 90 F.3d 1472 (9th Cir. 1996) คําพิพากษาของศาลท่ีนําหลักสุจริต
มาปรับใชกับสัญญาแฟรนไชสยังปรากฎในคดี Carvel Corp. v. Diversifi ed Management Group, Inc., 930 F2d 

228 (2nd Cir. 1991) โดยศาลวินิจฉัยวาแมสัญญาจะใหอํานาจอยางเต็มที่แกแฟรนไชซอร (จําเลย) ในการอนุมัติสถานที่
ตัง้ราน (Location) แตศาลเห็นวาจาํเลยใชดลุพนิจินัน้อยางไมสมเหตุผล (Unreasonable) คาํวนิจิฉยันีม้ผีูใหความเห็นวา 
ประหนึ่งจําเลยจะใชดุลพินิจไดเฉพาะเทาที่แฟรนไชซี (โจทก) จะเห็นดวยเทาน้ัน เทากับทําใหขอสัญญาที่ระบุใหดุลพินิจ
แกจําเลยไมอาจใชบังคับได โปรดดู Kathryn Lea Harman, “The Good Faith Gamble in Franchise Agreements: 
Does Your Implied Covenant Trump My Express Terms?.” 28 Columbia Law Review, 473,488 (1997-
1998).
 19คดีนี้ศาลอางคําวินิจฉัยศาลในคดี  Scheck v. Burger King Corp., 756 F. Supp. 543 (S.D. Fla. 1991) 
โดยศาลไมไดคํานึงถึงขอเท็จจริงที่วาคําวินิจฉัยในคดี Scheck ถูกกลับโดยคําวินิจฉัยในคดีอื่นแลว โปรดดู Kathryn Lea 
Harman, ibid Note 82.
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  ศาลอุทธรณภาค 9 (Ninth Circuit Court) วินิจฉัยวา สัญญาแฟรนไชสไมไดรับรองวา

โจทกจะไดรับการตออายุสัญญา และสัญญาระบุใหการตออายุสัญญาข้ึนอยูกับการเจรจาของคูสัญญา

ทั้งสองฝาย แตศาลก็เห็นดวยกับโจทกวาจําเลยไมสุจริต (Bad faith) ที่เสนอเงื่อนไขการตอสัญญาที่ไมมี

ความเปนไปไดในทางธุรกิจทั้งที่รูวาโจทกจะตองปฏิเสธเงื่อนไขการตออายุสัญญาดังกลาวแนนอน

  ผลของคําพิพากษาในคดี Vylene แสดงใหเห็นวา ขอตกลงโดยปริยาย (Implied 

covenant) ที่แฟรนไชซอรตองทําการโดยสุจริต (Good faith) และปฏิบัติอยางเปนธรรม (Fair 

dealing) มีฐานะเหนือกวา ขอสัญญาที่ระบุไวชัดแจง (Express terms) และเขาแทนท่ี 

(Supplemented) เงื่อนไขท่ีระบุชัดแจงในสัญญาแฟรนไชส

  ในคดี Carvel Corp.20 ศาลอุทธรณภาค 2 (Second Circuit Court) วินิจฉัยวา แม

สัญญาจะใหอํานาจแกแฟรนไชซอร (จําเลย) ใชดุลพินิจอนุมัติสถานท่ีตั้งรานก็ตาม แตศาลเห็นดวยกับ

คําชี้ขาดของคณะลูกขุนที่ระบุวา จําเลยใชอํานาจโดยไมมีเหตุอันสมควร (Unreasonably) และแสดงให

เห็นถึงการใชสิทธิโดยไมสุจริตของจําเลย มีขอสังเกตวาคดีนี้ศาลไมไดกลาวถึง ขอตอสูของจําเลยที่อาง

วาการไมอนุมัติสถานที่ตั้งเพราะไมมั่นใจกบัทําเลที่ตั้งดังกลาว และศาลก็ไมไดแยกใหเห็นวา กรณีอยางไร

เปนการใชดุลพินิจที่ศาลยอมรับได

  ผลของคดีนี้สรางความกังวลแกแฟรนไชซอร เพราะทําใหแฟรนไชซอรใชดุลพินิจของตน

ไมได หากแฟรนไชซีไมเห็นดวย เทากับอํานาจใชดุลพินิจของแฟรนไชซอรถูกลดทอนลง 

  แนวคําวินิจฉัยในคดี Vylene และคดี Carvel Corp. ยังปรากฏในคดี Photovest21 ของ

ศาลอุทธรณภาค 7 (Seventh Circuit Court) ที่วินิจฉัยวา แฟรนไชซอรละเมิดขอตกลงโดยปริยายที่จะ

ตองดําเนินการโดยสุจริตและปฏิบัติดวยความเปนธรรม (breached the implied covenant of good 

faith and fair dealing) ในการตั้งรานของตนเพิ่มขึ้นในเขตพ้ืนที่รานของแฟรนไชซี (market areas of 
franchised stores) เพราะแยงลูกคาจากรานของแฟรนไชซี

  คดี Dunkin’ Donut22 เปนอีกคดีที่ศาลอุทธรณภาค 11 (Eleventh Circuit Court) 

วินิจฉัยให แฟรนไชซี (จําเลย) ชนะคดีโดยศาลไมคํานึงถึงอํานาจการใชดุลพินิจของแฟรนไชซอร (โจทก) 

ในคดีนี้ศาลพบวา แฟรนไชซอรใชเกณฑตรวจสอบยอดขายของจําเลยดวยวิธีการใหมซึ่งไมไดระบุใน

สัญญา เนื่องจากเห็นวาจําเลยแจงยอดขายตํ่าเกินไป (underreported) และผลตรวจสอบท่ีไดจาก
เกณฑใหมดังกลาวแตกตางจากยอดขาย ที่จําเลยแจงแกโจทก ศาลพบวา โจทกใชเกณฑตรวจสอบใหม
เพราะตองการตอบโตจําเลยที่ไมยอมตอสัญญา ในเงื่อนไขที่โจทกกําหนดจึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต 

นอกจากนี้ ศาลยังวินิจฉัยวา จําเลยไมไดรายงานยอดขายตํ่ากวาความเปนจริงโดยตั้งใจ แตไมไดให

เหตุผลวาเพราะเหตุใดศาลจึงเห็นเชนนั้น

_______________________
 20Carvel Corp. v. Diversifi ed Management Group, Inc. 930 F.2d 228 (2d Cir.1991).
 21Photovest Corp. v. Fotomat Corp. 606 F.2d 704 (7th Cir. 1979).
 22Dunkin’ Donut of America, Inc. v. Minerva, Inc., 956 F.2d 1566 (11th Cir.1992).
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   แมจะปรากฏคําวินิจฉัยของศาลในหลายคดีที่ใหความสําคัญกับขอตกลงโดยปริยายท่ี

แฟรนไชซอรจะตองใชสิทธิโดยสุจริตและตองปฏิบัติดวยความเปนธรรมตอแฟรนไชซี ดังไดกลาวมาเปน

ตัวอยางแลว แตกลับปรากฏในอีกหลายคดีที่ศาลวินิจฉัยในทางตรงขาม

 (2) การปฏิเสธหลักสุจริตในสัญญาแฟรนไชส

  ในคดี Massey23 ศาลอุทธรณภาค 8 (Eighth Circuit Court) วินิจฉัยวา เมื่อคูสัญญา

ไดระบุเรื่องใดเร่ืองหน่ึงอยางชัดเจนในสัญญาแฟรนไชสแลว เทากับคูสัญญาไดตัดไมใหนําขอตกลงโดย

ปริยายมาใชกับเรื่องนั้น อีกตอไป และศาลเห็นวาขอตกลงที่ไดตกลงไวชัดเจนแลวยอมสําคัญกวาหลัก

ทั่วไปที่ปรับใชกับกรณีอื่นๆ เปนการทั่วไป ในคดีนี้ศาลไมถือวาแฟรนไชซีมีสิทธิพิเศษเหนือพื้นที่ที่ตั้งราน

เนื่องจากสัญญาไดระบุตัดสิทธิดังกลาว ไวชัดเจนแลว ศาลยังกลาวไวนาสนใจวา ศาลยอมรับวาในสัญญา

แฟรนไชสตองนําหลักสุจริตและการปฏิบัติอยางเปนธรรมมาใช แตไมสามารถใชในลักษณะลบลางขอ

ตกลงที่ระบุไวชัดแจงได

  ในคดี Corenswet24 แฟรนไชซี (โจทก) อางวาแฟรนไชซอร (จําเลย) กลั่นแกลงดวยการ

บอกเลิกสัญญา แตศาลอุทธรณภาค 5 (Fifth Circuit Court) ไมเห็นดวยกับขออางของโจทก เนื่องจาก

เห็นวาในสัญญาอนุญาตใหคูความฝายใดฝายหนึ่งสามารถบอกเลิกสัญญาไดไมวาจะดวยเหตุใดๆ 

  ในคดี Dome Stadium Hotel25 ศาลอุทธรณภาค 5 ปฏิเสธไมเห็นดวยกับแฟรนไชซี 

(โจทก) ที่อางวาการที่แฟรนไชซอร (จําเลย) เขารับบริหารโรงแรมท่ีใกลกับโรงแรมของโจทกถือเปนการ

ผิดขอตกลงที่จะทําการโดยสุจริต โดยศาลใหความเห็นทํานองเดียวกับคดี Corenswet วา ขอตกลงโดย

ปริยายที่ (คูสัญญา) ตองทําการโดยสุจริตหรือการปฏิบัติที่เปนธรรมนั้นไมสามารถเปลี่ยนแปลงขอตกลง

ที่ระบุในสัญญาโดยชัดแจงได เมื่อสัญญาระบุวาโจทกไมมีสิทธิพิเศษใดๆ ในพ้ืนที่ตั้งโรงแรม (nonex-

clusive) จําเลยจึงเขาบริหารจัดการโรงแรมใดๆ ก็ไดโดยไมมีขอจํากัด และศาลอุทธรณภาค 5 ยังยืนยัน

ความเห็นเดิมอีกในคดี MacDonald26 
  กลาวโดยสรุป แนวคําวินิจฉัยของศาลในสหรัฐอเมริกายังไมลงรอยนักวาในสัญญาแฟ

รนไชสจะนําหลักสุจริตและการปฏิบัติอยางเปนธรรม (Good faith and fair dealing) มาใชกับความ
สัมพันธในสัญญา แฟรนไชสไดหรือไม หากสัญญาไดระบุเงื่อนไขในเรื่องนั้นๆ ไวชัดเจนแลว 

  เพื่อลดความไมแนนอนและเพ่ือใหการคุมครองแฟรนไชซีมีความเปนมาตรฐาน จึงมี

ความพยายามเสนอกฎหมาย Federal Fair Franchise Practices Act27 กฎหมายฉบับนี้ใหนํ้าหนักกับ

_______________________

 23Massey v. Tandy Corp. 987 F2d 1307(8th Cir.1993).
 24Corenswet, Inc. v. Amana Refrigeration, Inc. 594 F.2d 129 (5th Cir. 1979).

 25Domed Stadium Hotel, Inc. v. Holiday Inns, Inc. 732 F.2d 480 (5th Cir.1984).
 26McDonald’s Corp. v. Watson, 69 F.3d 36 (5th Cir. 1995).
 27141 Cong.Rec. E1146-03 (daily ed. May 26, 1995 และโปรดดู H.R. 104-1717 (1995).
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การคุมครองแฟรนไชซีเปนหลัก แตฝายสนับสนุนรางกฎหมายนี้ไมสามารถอธิบายไดวาเหตุใดการให

ความคุมครองแฟรนไชซีมากกวาจะทําใหเกิดความเปนธรรม 

 ฝายที่ไมเห็นดวยใหความเห็นวา รางกฎหมายฉบับนี้ตัดอํานาจแฟรนไชซอรในการใชดุลพินิจ

ในทางธุรกิจ เชน จะตั้งรานแฟรนไชสมากนอยเพียงใดในพ้ืนที่หนึ่งๆ และการบอกเลิกสัญญาแฟรนไชสที่

รางกฎหมายกําหนดใหมีเงื่อนไขขั้นตอนที่ซับซอนยุงยากจะทําใหแฟรนไชซียังคงทําธุรกิจตอไปไดจนกวา

กระบวนการบอกเลิกสัญญาจะแลวเสร็จ สภาพเชนนี้นาจะทําใหแฟรนไชซอรเผชิญกับปญหาดานชื่อ

เสียงและสถานะทางการเงินได อยางไรก็ดีในทายท่ีสุดรางกฎหมายฉบับนี้ไมผานออกมาบังคับใชเปน

กฎหมาย

 ในสวนของสมาคมของแฟรนไชซี (The American Franchisee Association – AFA) ก็เสนอ 

Model Responsible Franchise Practices Act เพื่อบังคับความสัมพันธระหวางแฟรนไชซอรและ

แฟรนไชซี โดยยกรางมาตรฐานความเปนธรรมเพื่อใหแฟรนไชซีใชในการเจรจาสัญญากับแฟรนไชซอร แต

มาตรฐานดังกลาว เนนชวยเหลือแฟรนไชซีมากกวาโดยยึดแนวคําวินิจฉัยในคดี Vylene แตก็มีความเห็น

แยงวารางมาตรฐานดังกลาวสงผลเสียตอระบบแฟรนไชสมากกวาผลดี28 รางมาตรฐานดังกลาวจึงไมได

รับการยอมรับ

 สถานะของหลักสุจริต (Good Faith) ในสหรัฐอเมริกาตางจากในประเทศไทยซ่ึงเปนหลัก

กฎหมายท่ัวไปท่ีปรากฏชัดเจนในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและนําไปใชกับเง่ือนไขในสัญญาได 

อยางไรก็ดี การปรับใชหลักสุจริตกับเงื่อนไขในสัญญาแฟรนไชสในประเทศไทยอาจมีขอจํากัดท้ังจากแนว

คําวินิจฉัยของศาล และจากธรรมชาติ (Nature) ของธุรกิจแฟรนไชส

3. หลักสุจริตในสัญญาแฟรนไชส : ขอพิจารณาสําหรับประเทศไทย
 (1)  การปรับใชหลักสุจริตกับสัญญาท่ัวไป
  ในมาตรา 5 ไดบัญญัติหลักสุจริตเปนหลักทั่วไปในระบบกฎหมายไทย29 มาตราน้ีถือเปน

บทยุติธรรม (jus aequum) เปนบทบังคับ (jus cogens) และเปนบททั่วไป (jus generale)30 ถือเปน
แกนของระบบกฎหมาย เปนบทกฎหมายที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยที่คูกรณีไมอาจตกลงยกเวน

ได หลักสุจริตจะแทรกซึมอยูในทุกบทมาตราของระบบกฎหมายไทยทั้งในกฎหมายแพง กฎหมายอาญา 

_______________________
 28Kathryn Lea Harman, supra note 18, p.520.

 29หลักสุจริตมีที่มาจากหลักความซ่ือสัตย และหลักความไววางใจตามกฎหมายเยอรมัน โปรดดู กิตติศักดิ์ ปรกติ, 
หลกัสจุรติและเหตเุหนอืความคาดหมายในการชําระหนี ้(กรงุเทพมหานคร: สาํนักพมิพวญิชูน, 2554), หนา 61; หลัก
สุจริตในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอาจแบงไดเปน 2 กลุม ดังนี้ (1) หลักสุจริตทั่วไป ดังที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 5 

(2) หลักสุจรติเฉพาะเรื่อง เชนท่ีบัญญัติไวเรื่องลาภมิควรได หรือเรื่องการปลูกสรางโรงเรือนรุกลําที่ดินของผูอื่น เปนตน.
 30กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักสุจริตและเหตุเหนือความคาดหมายในการชําระหน้ี, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ   

วิญูชน, 2554), หนา 71-77.
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และกฎหมายมหาชน คําวา “สุจริต” เปนคําที่เปนนามธรรม ผูทําหนาที่ปรับใชจึงตองใชวิจารณญาณและ

ดุลพินิจปรุงแตงใหการใชกฎหมายหรือตีความสัญญาอยางเหมาะสมและสอดคลองกับความยุติธรรม31 

   ศาสตราจารย ดร.ปรีดี เกษมทรัพย กลาววา “หลักสุจริตเปนรากฐานของกฎหมายแพง

ทั้งระบบ มีจุดมุงหมายหรือเจตนารมณเพื่อสรางความเปนธรรมแกสังคม เปนหลักกฎหมายเพื่อความ

ยุติธรรมเปนหลักความซ่ือสัตยและความไววางใจท่ีไมอาจอธิบายใหชัดเจนในรายละเอียดได...”32 หลัก

สุจริตจึงเปนมาตรฐานนิติสัมพันธระหวางบุคคล และใชกับทุกกรณีไมจํากัดเฉพาะนิติกรรมสัญญาเทานั้น

  อยางไรก็ดี ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไดบัญญัติในเร่ืองการตีความ

การแสดงเจตนาท่ีตองเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนหรือตัวอักษร (มาตรา 171) 

และการตีความสัญญาใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย 

(มาตรา 368) ซึ่งการปรับใชบทบัญญัติดังกลาวตองเปนกรณีไมรูวาคูสัญญามีเจตนาแทจริงอยางไร หรือ

ไดความไมแนชัดในทางใดทางหนึ่ง จึงจะนําความประสงคในทางสุจริตโดยคํานึงถึงปกติประเพณีมาใช 

และการปรับใชในตอนนี้ที่หลักสุจริตจะเขาไป มีบทบาทในการตีความเจตนา 

  กลาวอีกอยางหน่ึงวา การตีความสัญญาเปนเรื่องเนนมุงหาเจตนาของคูกรณีเปนหลัก 

แตการปรับใชหลักสุจริตเนนหาเกณฑมาตรฐานความประพฤติในกรณีนั้นๆ เปนสําคัญ33 มาตรฐาน

ความประพฤตินี้เปนมาตรฐานนิติสัมพันธในระหวางคูกรณี ไมใชมาตรฐานข้ันตํ่าเหมือนกรณีมาตรฐาน

ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนท่ีเปนเกณฑความประพฤติขั้นตํ่าสุดที่สังคมยอมรับ

ได ดังนั้น การกระทําใดที่ขัดตอความสงบเรียบรอยฯ ยอมขัดตอหลักสุจริต แตการกระทําใดท่ีขัดตอหลัก

สุจริตไมจําตองขัดตอความสงบเรียบรอยฯ มาตรฐานตามหลักสุจริตจึงตองพิจารณาเปนรายกรณไีป34

  ศาลไทยปรับใชหลักสุจริตในการตีความ35 ขอสัญญาเสมอมา และในบางคดีการใชหลัก

สุจริตอาจมีผลที่ขัดกับขอตกลงที่ระบุชัดแจงในสัญญาเพื่อสรางความเปนธรรมในคดี 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 1687/2551 ศาลฎีกานําหลักสุจริตมาใชเพื่อแกปญหาการใชสิทธิ

อยางไมเปนธรรมของโจทกที่ระบุไวในขอสัญญา โดยศาลวินิจฉัยวา เมื่อจําเลยผิดนัดชําระหน้ีบัตรเครดิต 

โจทกก็ไมไดใหจําเลยใชบัตรเครดิตอีก พฤติการณแสดงวาสัญญาบัตรเครดิตสิ้นสุดลง แตโจทกก็ไมได

_______________________
 31ในระบบกฎหมายเยอรมัน หลักสุจริตถูกนํามาใชใน 3 แนวทาง คือ (1) ใชเพื่อเสริมใหกฎหมายหรือสัญญา

สมบูรณขึ้น (2) ใชเพื่อปรุงแตงเรื่องใหสอดคลองกับสถานการณใหมที่เปล่ียนแปลงไป และ (3) ใชเพื่อตอสูขัดขวางการ 

กระทาํทีไ่มถกูตองหรอืไมชอบมาพากล โปรดด ูสมยศ เชือ้ไทย, ความรูกฎหมายทัว่ไป, พมิพคร้ังที ่18 (กรงุเทพมหานคร: 
โรงพิมพเดือนตุลา, 2555), หนา 157.
 32ปรีดี เกษมทรัพย, กฎหมายแพง: หลักทั่วไป (กรุงเทพมหานคร: เจริญวิทยการพิมพ, 2519), หนา 32-33.  
 33กิตติศักดิ์ ปรกติ, เรื่องเดียวกัน, หนา 83.

 34กิตติศักดิ์ ปรกติ, เรื่องเดิม, หนา 79-80.
 35คําวา “ตีความ” ภาษาอังกฤษใชคําวา “Interpretation” ซึ่งมีรากศัพทมาจากภาษาละติน “interpretatio” 
ซึ่งตามกฎหมายโรมันหมายถึง “การปรับใช” โปรดดู ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรมสัญญา, พิมพครั้งที่ 16 

(กรุงเทพมหานคร: บริษัท สํานําพิมพวิญูชน จํากัด, 2554), หนา 367. 



ปที่ 4 ฉบับที่ 1 
วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร84

เรงรัดฟองคดีและภายหลังกลับใชสิทธิตามขอตกลงท่ีจําเลยยินยอมใหโจทกหักเงินจากบัญชีออมทรัพย

เพื่อชําระหนี้บัตรเครดิตได หักเงินจํานวน 6.68 บาทเพื่อชําระหนี้ ศาลฎีกาเห็นวาแมเปนการใชสิทธิตาม

ขอตกลงแตก็เปนการใชสิทธิที่มีอยูตามกฎหมายเปนชองทางใหโจทกไดรับประโยชนแตฝายเดียว โดยได

ดอกเบี้ยและคาเบ้ียปรับชําระหนี้ลาชาในระหวางนั้น และเพ่ือใหอายุความสะดุดหยุดลงโดยไมคํานึงถึง

ความเสียหายที่จําเลยจะไดรับยอมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตและถือวาอายุความไมสะดุดหยุดลง36

  คําพิพากษาฎีกาที่ 7217/2549 ศาลใชหลักสุจริตประกอบการตีความสัญญาที่ไมไดระบุ

ไว ซึ่งถือไดวาเปนขอตกลงโดยปริยายที่คูสัญญาตองผูกพัน ในคดีนี้สัญญาไมมีขอความระบุวา การเปด

หนาดินเพื่อตรวจสอบความเสียหายของเสาเข็มนั้นโจทกจะตองดําเนินการภายในเมื่อใด ศาลเห็นวา ยอม

เปนที่เขาใจกันได (ในระหวางโจทกจําเลย-เพิ่มโดยผูเขียน) วาจําเลยจะตองดําเนินการภายในระยะเวลาท่ี

สมควร มิฉะนั้นโจทกที่ ตอกเสาเข็มเสร็จแลวจะตองรบัผิดชอบในความเสียหายที่อาจจะเกิดข้ึนโดยไมมี

กําหนดระยะเวลา เมื่อปรากฏวาจําเลยไมดําเนินการภายในระยะเวลาที่สมควร จึงตองถือวาเสาเข็มที่

โจทกตอกเสร็จแลวไมเกิดความเสียหาย37

 (2)  ขอเสนอการปรับใชหลักสุจริตกับสัญญาแฟรนไชส 

  ธุรกิจแฟรนไชสจําเปนตองมีการปรับเปลี่ยนใหสอดรับกับสภาพตลาด และการแขงขันอยู

ตลอดเวลาเชนเดียวกับธุรกิจอื่น ภาระในการปรับเปลี่ยนรูปแบบธุรกิจเปนของแฟรนไชซอรโดยอาศัย

เงื่อนไขการใหดุลพินิจแกแฟรนไชซอรจึงเปนสิ่งท่ีหลีกเลี่ยงไมได ปญหาคือ การใหดุลพินิจเชนนั้นอาจเปด

ชองใหแฟรนไชซอรบางราย เอารัดเอาเปรียบแฟรนไชซี 

 การใหศาลใชหลักสุจริตควบคุมการใชดุลพินิจของแฟรนไชซอรอาจมีความยุงยาก เนื่องจาก

ศาลขาดความเชี่ยวชาญในธุรกิจนั้นๆ และการตัดหรือหามการใชดุลพินิจของแฟรนไชซอรโดยสิ้นเชิงอาจ

กระทบตอประสิทธิภาพและความอยูรอดของธุรกิจ ผูเขียนเห็นวา การตีความเงื่อนไขในสัญญา

แฟรนไชส ตลอดจนการปรับใชหลักสุจริตเพื่อคุมครองแฟรนไชซี รักษาความเปนธรรม โดยยังคงสภาพ

ความยืดหยุนในทางธุรกิจเปนสิ่งที่เปน ไปได (Workable Approach) ทั้งนี้ผูเขียนเห็นวา ในการปรับใช

หลักสุจริตควรแบงเงื่อนไขในสัญญาแฟรนไชสออกเปน 3 กลุม ดังนี้  

  (1)  เงื่อนไขท่ีระบุรายละเอียดเสร็จเด็ดขาดแลวกอนทําสัญญา 

  เงื่อนไขกลุมนี้มีลักษณะดังนี้ (ก) หลังทําสัญญาแฟรนไชซอรใชดุลพินิจเปลี่ยนแปลงไมได 
(ข) เงื่อนไขระบุรายละเอียดชัดแจง (ค) เงื่อนไขนั้นเสร็จสมบูรณในตัว แฟรนไชซีไมตองอาศัยหรือพึ่งพา

_______________________
 36โปรดดเูพิม่เตมิ คาํพพิากษาฎกีาที ่4091/2549 วนิจิฉัยในแนวเดยีวกนัวา เม่ือจาํเลยแสดงเจตนาและขวนขวาย

จะชําระหน้ีแกโจทก แตโจทกกลบัเพิกเฉย และภายหลังกลับอางวาจาํเลยผิดนดัชาํระหน้ีและใหชาํระหน้ีทัง้หมด เปนการ
อาศยัสทิธทิีม่อียูตามกฎหมายเปนชองทางใหโจทกไดรบัประโยชนแตเพยีงฝายเดียวโดยไมคาํนึงถงึความเสียหายทีอ่กีฝาย

หนึ่งจะไดรับเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต.
 37โปรดดูเพิ่มเติม คําพิพากษาฎีกาท่ี 3776/2549 วินิจฉัยในแนวเดียวกันวา แมสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินพรอมส่ิง
ปลูกสรางจะไมไดกําหนดเวลากอสรางแลวเสร็จ แตผูจะขายก็ตองกอสรางใหแลวเสร็จภายในระยะเวลาอันสมควร.
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แฟรนไชซอรในการปฏิบัติตามเงื่อนไขน้ัน และ (ง) แฟรนไชซอรและแฟรนไชซีมีผลประโยชนที่ตรงขาม

กันในเง่ือนไขขอนี้38

  ตัวอยางเงื่อนไขลักษณะนี้ ไดแก อัตราคาธรรมเนียมแฟรนไชส อัตราคาสิทธิหรือ คาการ

ตลาด อัตราดอกเบี้ยกรณีชําระหนี้ลาชา คาสํารวจสถานท่ี การกําหนดใหตองทําประกันภัย เปนตน

  แมแฟรนไชซอรเปนผูกําหนดเง่ือนไขดังกลาวฝายเดียว แตแฟรนไชซีมีอิสระท่ีจะทํา

สัญญาน้ันหรือไมก็ไดโดยแฟรนไชซอรไมอาจบังคับได39 ศาลจึงควรตองตีความใหเปนไปตามเง่ือนไขท่ี

ปรากฏชัดเจนนั้น (Express Terms) และไมอาจใชหลักสุจริตเปลี่ยนแปลงแกไขเงื่อนไขสัญญา ซึ่งเปน

ไปตามแนวคําพิพากษา ศาลฎีกาที่วางหลักไววา คูสัญญาไมอาจขอใหศาลตีความเงื่อนไขในสัญญาเปน

อยางอ่ืนได40 ศาลตองบังคับตามเง่ือนไขที่ระบุในสัญญานั้น41 คูสัญญาจะอางวาตองดูที่เจตนาที่แทจริง

เปนสําคัญโดยไมตองคํานึงถึงถอยคําในสัญญาไมได42 คูสัญญาอาจขอใหศาลตีความเงื่อนไขในสัญญา

แฟรนไชสไดเฉพาะกรณีขอความหรือถอยคําในสัญญาไมชัดเจน หรืออาจตีความไดเปนสองนัย เชน 

สัญญาตอนตนระบุใหแฟรนไชซีชําระคาสิทธิอัตรารอยละ 5 ของยอดขายรายเดือน แตในสวนตอมาที่

_______________________
 38Robert W. Emerson, “Franchise Contract Clauses and the Franchisor’s Duty of Care Toward its 
Franchisees.” 72 North Carolina Law Review, 905 (April, 1994), p.928 และดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน O’Neal 
v. Burger Chef System, Inc., 860 F.2d 1341 (6th Cir.1988). 
 39กอนทําสัญญาแฟรนไชซอรจะไมมีอํานาจเหนือแฟรนไชซี (Pre-contract stage) และอํานาจบังคับแฟรนไชซี
ภายหลงัทาํสญัญากเ็ปนอาํนาจทีเ่กดิจากขอตกลงในสญัญา โปรดดเูพิม่เตมิ Queen City Pizza, Inc. v. Domino Pizza, 
Inc. 922 F.Supp. 1055 (E.D. Pa. 1996), aff’d, 124 F.2d 430 (3d Cir.1997).

 40โปรดดู คําพิพากษาฎีกาท่ี 3325/2548, 641/2554, 12104/2547.
 41กรณีทีเ่งือ่นไขนัน้กอใหเกิดความไดเปรยีบเสียเปรยีบในระหวางคูกรณ ีหากไมเปนการไดเปรยีบเสียเปรยีบกนัเกนิ
สมควร ศาลยอมตองบังคับใหตามเจตนาของคูสัญญา แตหากเงื่อนไขนั้นกอใหฝายหนึ่งไดเปรียบอีกฝายหนึ่งเกินสมควร 

ขอสัญญานั้นจะเปนขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 เชน ขอตกลง
ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา, ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด, ขอ
ตกลงใหสญัญาสิน้สดุลงโดยไมมเีหตผุลอนัสมควร หรอืใหสทิธบิอกเลิกสญัญาไดโดยอกีฝายหน่ึงมไิดผดิสัญญาในขอสาระ
สําคัญ, ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหนึ่งขอใด หรือปฏิบัตติามสัญญาในระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมีเหตุ
อนัสมควร, ขอตกลงใหสทิธคิูสญัญาฝายหนึง่เรยีกรองหรอืกาํหนดใหอกีฝายหนึง่ตองรบัภาระเพิม่ขึน้มากกวาภาระทีเ่ปน

อยูในเวลาทําสัญญา เปนตน (มาตรา 4) อยางไรกด็ใีนการพจิารณาวาขอสัญญาใดเปนธรรมและพอสมควรแกกรณจีะตอง
พิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวง รวมทั้งความสุจริต อํานาจตอรอง สถานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัน
จัดเจน ความคาดหมาย แนวทางท่ีเคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่นและทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพท่ีเปนจริง 
ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น เวลาและสถานท่ีในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา การรับภาระที่หนักกวา
ของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง (มาตรา 10) 

 42คําพิพากษาฎีกาท่ี 212/2491.
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กําหนดเวลาชําระคาสิทธิกลับมีขอความระบุวา ไมตองเสียคาสิทธิ จึงอาจเกิดขอสงสัยวาสัญญาแฟรนไชส

ระบุใหแฟรนไชซีตองชําระคาสิทธิหรือไม กรณีนี้ศาลจึงจะเขามาตีความเจตนาของคูกรณี43

  (2)  เงื่อนไขท่ัวไปท่ีตองใหดุลพินิจแกแฟรนไชซอร

  เงื่อนไขกลุมนี้ คือ เงื่อนไขท่ีไมอาจระบุอยางชัดเจนในขณะทําสัญญาได โดยตองปลอยให 

แฟรนไชซอรใชดุลพินิจกําหนดในภายหลังตามเหมาะสมตามสภาพแวดลอมทางธุรกิจที่เปลี่ยนแปลงไป 

  ตัวอยางของเง่ือนไขในกลุมนี้ ไดแก การกําหนดใหตองอบรมเพ่ิมเติม การกําหนดใหตอง

ซื้อสินคาและวัตถุดิบจากแฟรนไชซอรหรือบุคคลท่ีแฟรนไชซอรกําหนด การกําหนดใหตองใชหรือติดต้ัง

เครื่องมือหรืออุปกรณที่กําหนด การเปลี่ยนแปลงคูมือการทําธุรกิจ (Business Manual) เปนตน

  ในระบบแฟรนไชส แฟรนไชซีทุกรายตองทําธุรกิจในรูปแบบเดียวกันเพื่อรักษามาตรฐาน

ของแฟรนไชสนั้นๆ รวมถึงกรณีแฟรนไชซอรเห็นควรปรับเปล่ียนรูปแบบหรือเง่ือนไขธุรกิจเพ่ือให

สอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจหรือสภาพการแขงขันในตลาด แตการใหแฟรนไชซอรใชดุลพินิจแตฝาย

เดียวโดยไมมีกฎเกณฑใดกํากับอาจกอใหเกิดความไมยุติธรรมข้ึนได ดังน้ัน ศาลจึงควรนําหลักสุจริต 

(Good Faith) และควรมีเหตุผลอันสมควร (Good Cause) มากํากับการใชดุลพินิจของแฟรนไชซอรใน

กรณีนี้ หากปรากฏขอเท็จจริงชัดเจน เชน แฟรนไชซอรกําหนดใหแฟรนไชซีสงพนักงานมาฝกอบรมเพ่ิม

เติมบอยๆ ทําใหรานของแฟรนไชซีขาดพนักงาน และเพ่ิมตนทุนในการดําเนินการโดยไมจําเปน หรือ

สั่งใหแฟรนไชซีสงรายงาน (Report) ที่เกินกวาความจําเปน อาจถือเปนการใชดุลพินิจที่ขัดตอหลักสุจริต

และปราศจากเหตุผลที่สมควร ในกรณีเชนนี้หากแฟรนไชซีไมปฏิบัติตาม และแฟรนไชซอรอาศัยเปนเหตุ

เลิกหรือไมตออายุสัญญา ศาลยอมใชหลักสุจริตเขาแทรกแซงอํานาจของ แฟรนไชซอรได แมอํานาจนี้จะ

ระบุอยางชัดแจงในสัญญา (Express terms) แลวก็ตาม 

 (3)  เงื่อนไขท่ีแฟรนไชซีตองอาศัยความไววางใจและพ่ึงพาแฟรนไชซอร 

  เงื่อนไขในกลุมน้ีเปนกรณีที่แฟรนไชซีจะตองพึ่งพาการพิจารณาและตัดสินใจของแฟรน

ไชซอร เปนหลัก เนื่องจากขาดประสบการณและความชํานาญในธุรกิจนั้น 

  ตัวอยางของเง่ือนไขในกรณีนี้ เชน การเลือกทําเลตั้งราน (Site selection) การออกแบบ

ตกแตงรานแฟรนไชส (Layout and sign) เนื้อหาและรูปแบบการฝกอบรม (Training of franchisee) 

ระดับมาตรฐานของธุรกิจ (Operational standard) หรือการทําโฆษณาประชาสัมพันธ หรือการทําการ
ตลาด (Advertising) 

 ในกรณีเหลานี้การตัดสินใจอยางใดอยางหน่ึงแฟรนไชซอรจะตองดําเนินการบนพ้ืนฐานของ

ความไวเนื้อเช่ือใจของแฟรนไชซีที่มีตอตน และตองพิจารณาตัดสินใจบนพ้ืนฐานผลประโยชนของ

_______________________
 43เทียบเคียงคําพิพากษาฎีกาท่ี 3375/2549 วินิจฉัยวา หนังสือสัญญากูยืมระบุใหเสียดอกเบี้ยชั่งละ 1 บาทตอ
เดือน แตขอความตอไปที่เวนชองวางไวสําหรับกรอกกําหนดเวลาชําระดอกเบี้ย กลับมีขอความวาไมตองเสียดอกเบี้ย 

ถือวาขอความท้ังสองแหงขัดกันและเปนท่ีสงสัย คูกรณีจึงนําพยานหลักฐานมาสืบใหเห็นเจตนาที่แทจริงได.
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แฟรนไชซีเปนสําคัญตามหลักความซื่อสัตยสุจริต (Fiduciary Obligation) เชน การเลือกทําเลที่ตั้งใหกับ

แฟรนไชซี แฟรนไชซอรตองพิจารณาอยางรอบคอบ (ภายใตประสบการณและความชํานาญของตน) เพื่อ

ใหรานของแฟรนไชซีตั้งอยูในทําเล ที่เปนประโยชนตอแฟรนไชซีสูงสุด และกรณีที่อาจมีผลประโยชนขัด

กัน เชน แฟรนไชซอรใหแฟรนไชซีเปดรานบนทําเลที่ตนเชาไวกอนแลว ทั้งท่ีมีทําเลอื่นที่เปนประโยชน 

ตอแฟรนไชซีมากกวา กรณีเชนน้ีแฟรนไชซอรจะตองแนะนําใหเปดรานในทําเลที่ดีที่สุดแมจะขัดกับ

ประโยชนของตนก็ตาม

 เงื่อนไขในกลุมนี้เรียกรองความเปนมืออาชีพ (Professional) จากแฟรนไชซอรใหสมกับที่

แฟรนไชซีไววางใจ (Trust) ดังนั้น นอกจากแฟรนไชซอรจะตองคํานึงถึงผลประโยชนของแฟรนไชซีเปน

หลักแลว แฟรนไชซอรยังควรเปดเผยขอมูลทั้งหมดท่ีเกี่ยวของใหกับแฟรนไชซีทราบ เชน ทําเลที่ตั้ง

ทั้งหมดท่ีแฟรนไชซอรสํารวจไว รายละเอียดและผลของการสํารวจ ผลเปรียบเทียบของแตละทําเล 

เหตุผลหรือปจจัยที่แฟรนไชซอรเลือกทําเลนั้น เปนตน หนาที่ในการเปดเผยขอมูลนี้เทียบเคียงไดกับหลัก

สุจริตเปนอยางยิ่ง (Utmost good faith) ที่ใชกันแพรหลายในสัญญาประกันภัย44 

 การเปดเผยเหตุผลแกแฟรนไชซีมิใชเรื่องแปลกแยกหรือเปนหลักการใหมในระบบธุรกิจ

แฟรนไชส เงื่อนไขบางกรณี เชน กรณีการบริหารจัดการเงินคาการตลาด (Marketing Fee) ที่

แฟรนไชซอรเรียกเก็บจาก แฟรนไชซีทุกรายเพื่อใชในการโฆษณาประชาสัมพันธเครื่องหมายการคา ก็

ถือเปนหลักปฏิบัติทั่วไปที่แฟรนไชซอรจะตองแยกเงินจํานวนนี้และเปดเผยรายละเอียดตอแฟรนไชซีวา 

แฟรนไชซอรมีแผนงานจะใชเงินคาการตลาดนี้ในลักษณะใด อยางไร

4. บทสรุป

 การตัดสินใจในทางธุรกิจตองคํานึงถึงปจจัยและเง่ือนไขของตลาด สภาพเศรษฐกิจ ระดับ

การแขงขัน การเปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีที่เกี่ยวของกับธุรกิจ ความตองการและรสนิยมของผูบริโภค 

งบลงทุนที่เพิ่มขึ้น ระยะเวลาคืนทุน (Return of Investment-ROI) ของแฟรนไชซี ฯลฯ อีกทั้งยังขึ้นกับ

ประสบการณและความเชี่ยวชาญของแฟรนไชซอร การปรับใชหลักสุจริต (Good Faith) ภายใตขอเสนอ
แยกประเภทเงื่อนไขในสัญญา เปน 3 กลุม และเสริมดวยหลักการมีเหตุผลท่ีสมควร (Good Cause) และ

การเปดเผยขอมูลภายใตหลักสุจริตเปนอยางยิ่ง (Utmost Good Faith) จะทําใหการตีความและบังคับ

ใชเงื่อนไขในสัญญาแฟรนไชสมีความยืดหยุนและใหการคุมครองแฟรนไชซีไดเปนอยางดี โดยไมกระทบ

ตอลักษณะและธรรมชาติของธุรกิจแฟรนไชส 
_______________________

 44หลักสุจริตเปนอยางยิ่งเปนหลักท่ีกําหนดให ผูเอาประกันภัยตองเปดเผยขอเท็จจริงที่มีผลตอการรับประกันภัย
หรือการกําหนดเบ้ียประกันภัย เนื่องจากขอเท็จจริงเหลานี้อยูในความรูเห็นของผูเอาประกันแตเพียงฝายเดียว (โปรดดู
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 865) หลักนี้ใชบังคับทั้งกอนและหลังการเกิดสัญญาประกันภัย หลักนี้บังคับ

ใหตองเปดเผยขอความจริง (Disclosure) และการไมแถลงขอความเท็จ (Non-misrepresentation) และโปรดดูเพิม่เตมิ 
เจริญชัย อัศวพิริยอนันต, “หลักความสุจริตอยางยิ่งในสัญญาประกันภัยทางทะเล.” วารสารศาลยุติธรรมปริทัศน, 6 3 

(กุมภาพันธ-มีนาคม 2555): 89-104.
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 ในระบบธุรกิจแฟรนไชส สัมพันธภาพที่ดีระหวางแฟรนไชซอรและแฟรนไชซีจะชวยใหการ

ปรับเปลี่ยนรูปแบบธุรกิจของแฟรนไชซอรไดรับการยอมรับจากแฟรนไชซี IFA ไดเผยแพรแถลงการณ

เก่ียวกับหลักการของ แฟรนไชสขอหนึ่งวา ในการทําธุรกิจแฟรนไชสนั้นความชัดเจน (Clarity) และความ

โปรงใส (Transparency) เปนปจจัยสําคัญที่จะสรางสัมพันธภาพที่ดีระหวางแฟรนไชซอรและแฟรนไชซี 

ทั้งสองฝายตองมีสวนรวมมือกันในการกําหนดนโยบายทางธุรกิจ และการสื่อสารพูดคุยกันอยาง

สมํ่าเสมอจะชวยเสริมสรางความสัมพันธที่ดีระหวางทั้งสองฝาย45 และปจจุบันหลายประเทศสงเสริม

ใหผูประกอบการแฟรนไชสควบคุมกันเองผานองคกรหรือสมาคมของแฟรนไชซอร ที่อาจกําหนดเปน

ธรรมนูญหรือหลักจรรยาบรรณในทางธุรกิจ (Business Ethics) และเผยแพรขอมูลแฟรนไชซอรที่ไม

ปฏิบัติตามแนวทางดังกลาวใหสาธารณชนรับรู ซึ่งถือเปนมาตรการบังคับเชิงสังคม (Social Sanction) 

ไดทางหนึ่ง46 
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มาตรการในการคุมครองความลับทางการคาของนายจางตามสัญญาจางแรงงาน*
MEASURES IN TRADE SECRET PROTECTION OF EMPLOYERS IN 

ACCORDANCE WITH SERVICE CONTRACTS

สาตนิธิ จานประดับ**

Saniti Janpardub 

บทคัดยอ

 บทความนี้มีวัตถุประสงคในการศึกษาปญหาที่เกี่ยวของกับกฎหมายความลับทางการคาของ

นายจางและลูกจาง เนื่องจากกฎหมายใหความคุมครองเจาของความลับทางการคา มิไดบัญญัติใหมี

แนวทางใดท่ีเปนบทบัญญัติใหนายจางทําสัญญาในการปองกันความลับทางการคาของนายจางไว เพราะ

นายจางสวนใหญมีความจําเปนที่จะตองใหลูกจางของตนใชความลับทางการคานั้นเพ่ือประโยชนทาง

ธุรกิจ ซึ่งแนวทางที่เปนมาตรฐานจึงมีความสําคัญอยางมากที่จะตองนํามาพิจารณา เชน ในกรณีที่มีคดี

ขึ้นสูศาล อยางไรจึงจะเปนมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาไวเปนความลับทางการคา ตามคํานิยามใน

มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 อีกทั้งขอตอสูในสิทธิของลูกจางที่จะเปน

เจาของความลับทางการคา เนื่องดวยการจางแรงงานท่ีเกี่ยวของกับความลับทางการคา รวมถึงองคกร

หรือผูมีอํานาจตรวจสอบสัญญาจางแรงงานที่เกี่ยวของกับความลับทางการคาหรือสัญญารักษาความลับ

ทางการคา ซึ่งขอตกลงในสัญญาเกี่ยวกับความลับทางการคานี้เปนเรื่องเฉพาะแตกตางจากสัญญาชนิด

อื่น ตามที่พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 21 บัญญัติใหคณะกรรมการความ
ลับทางการคา มีเพียงอํานาจเสนอความเห็นมาตรการในการคุมครองความลับทางการคา หากบัญญัติ

กฎหมายแกไขเพิ่มเติมอํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการความลับทางการคาจะทําใหมาตรการรักษาความ

ลับมีประสิทธิภาพมากขึ้น

 

Abstract 
 In this thesis, the researcher examines problems concerning the law of trade 

secrets as applied to employers and employees. The researcher found that the law 

protects the owner of trade secrets, but it is devoid of previsions governing the making of 

contracts between employers and employees involving the safeguarding of employer is 

_______________________
 *บทความน้ีเรียบเรียงจากวิทยานิพนธ เรื่อง มาตรการในการคุมครองความลับทางการคาของนายจางตาม
สัญญาจางแรงงาน.
 **นักศึกษาปริญญาโทตามหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคา

ระหวางประเทศ  คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง.
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trade secrets. Most employers fi nd it necessary to allow their employees access to trade 

secrets for business needs. As such, it is very important to develop standardized ways of 

handling this state of affairs. In considering relevant court cases, the researcher found that 

appropriate measures for securing trade secrets in the aforementioned circumstances 

must be pursuant to the defi nition given in Section 3 of the Trade Secrets Act, B.E. 2545 

(2002). The employee’s right to own trade secret can be defended by service contracts 

governing trade secrets. There is an organization authorized to inspect service contracts 

involving trade secrets or contracts safeguarding trade secrets. Contractual agreements in 

regard to trade secrets differ from other contractual agreements. Section 21 of the Trade 

Secrets Act, B.E. 2545 (2002) prescribes that the Trade Secrets Board is only authorized 

to present opinions concerning measures pursuant to trade secret protection. If the law 

is amended whereby the Trade Secrets Board is given greater authority, then measures 

affecting the safeguarding of trade secrets will become more effi cient. 

คําสําคัญ : ความลับทางการคา มาตรการ สัญญาปองกัน 

Keywords : Trade Secrets, Measures, Contracts Safeguarding

 

1. บทนํา

 กอนที่ประเทศไทยจะมีการบัญญัติพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 นั้น ใน

อดีตไดมีการใหความคุมครองความลับตามประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ลักษณะ 11 หมวด 2 วาดวย
ความผิดฐานเปดเผยความลับ และในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเรื่องละเมิดเทานั้น จึง
ยังไมมีประสิทธิภาพอยางสมบูรณและไมครอบคลุมถึงสิทธิในความลับทางอุตสาหกรรม ตลอดจนสิทธิ
ในความลับทางธุรกิจอันเปนสวนหนึ่งของความลับทางการคา1 จนกระท่ังเมื่อประเทศไทยเขาเปนภาคี

สมาชิกองคการการคาโลก (World Trade Organization: WTO) ซึ่งจัดต้ังขึ้นตามความตกลงมารราเกซ 
เมื่อวันที่ 15 เมษายน ค.ศ. 1994 ประเทศไทยจึงมีความผูกพันที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีในความตกลง

ดังกลาว ตามความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Agreement on Trade – 

Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPs) เปนความตกลงที่สรุปผลในรอบอุรุกวัย
ของสมาชิก 125 ประเทศ โดยผลการเจรจาไดใหทั้งสิทธิประโยชน และไดสรางพันธกรณีแกสมาชิก เชน

เดียวกับสนธิสัญญาระหวางประเทศทั่วไป เมื่อทุกประเทศปฏิบัติตามพันธกรณีมีวัตถุประสงคเพื่อกําหนด

กฎเกณฑระหวางประเทศ ในการคุมครองทรัพยสินทางปญญา โดยกําหนดระดับของการคุมครอง

_______________________
 1ประสพสุข บุญเดช, “กฎหมายคุมครองความลับทางการคาในประเทศไทย,” บทบัณฑิตย 58 (ธันวาคม 
2545): 7-8.
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ขั้นพื้นฐานไวเปนมาตรฐานสากล ซึ่งประเทศสมาชิกจะตองใหความคุมครองตอทรัพยสินทางปญญา ซึ่ง

ความลับทางการคาและขอมูลอื่นๆ ที่ถือเปนขอมูลที่ไมไดถูกเปดเผย ซึ่งมีมูลคาในเชิงพาณิชยจะถูก

ปกปองจากการละเมิดสิทธิและพฤติกรรมอื่นใดท่ีไมซื่อสัตยและไมเปนธรรรม ซึ่งอยูในหมวดที่ 7 เกี่ยวกับ

การคุมครองขอสนเทศที่ไมเปดเผย (Protection of Undisclosed Information) ขอที่ 392 ซึ่ง

ประเทศไทยไดอนุวัตรการมาสูกฎหมายภายในประเทศตามความตกลงดังกลาว คือ พระราชบัญญัติ

ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ณ วันที่ 12 เมษายน พ.ศ. 2545 และมีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 22 กรกฎาคม 

พ.ศ. 2545 ประเทศไทยไดมีการคุมครองทรัพยสินทางปญญา ในเรื่องสิทธิบัตร เครื่องหมายการคาและ

เครื่องหมายบริการ ลิขสิทธิ์ และสิทธิเกี่ยวเนื่องการออกแบบวงจรรวม สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรความลบั

ทางการคา การออกแบบ อุตสาหกรรม รวมท้ังไดกําหนดใหใชกระบวนการระงับขอพิพาทในองคการ

การคาโลกและกฎระเบียบในการบังคับใชกฎหมายใหมีประสิทธิภาพ ภายหลังแมพระราชบัญญัติความ

ลับทางการคา พ.ศ. 2545 จะมีผลบังคับใชแลวก็ตาม แตเนื่องจากกฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมายพิเศษ 

(Sui Generis) จึงไมเปนการยกเลิกความผิดฐานเปดเผยความลับของผูอื่น ตามประมวลกฎหมายอาญา

มีบทบญัญัติ ในมาตรา 323 ถึง มาตรา 324 โดยใหความคุมครองความลับทางการคา รวมถึงความรับผิด

ในทางแพงในเร่ืองสัญญาและละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในกรณีเจาของสิทธิใน 

ความลับทางการคาไดรับความเสียหายจากการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมายก็มีสิทธิฟองคดี ในขอหา

หรือฐานความผิดที่เปนประโยชนแกตนมากที่สุด3

 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 นั้น ใหความคุมครองขอมูลทางการคา ซึ่งยัง

ไมเปนที่ รูกันโดยท่ัวไปหรือยังเขาถึงไมไดในหมูบุคคล และขอมูลดังกลาวมีประโยชนในเชิงพาณิชย โดย

จะตองใชมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาไวเปนความลับตอไป4 เจาของความลับทางการคา5 จึงเปนผูมี

สิทธิเด็ดขาดในขอมูลความลับทางการคา ซึ่งตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มิได

บัญญัติสิทธิและหนาท่ีเกี่ยวกับกรณีการจางแรงงานระหวางนายจางและลูกจาง เชนนี้ยังคงเปนปญหา

ที่จะตองพิจารณาวาสิทธิและหนาที่ของนายจาง ลูกจาง ที่จะตองปฏิบัติตอกันอันเกี่ยวดวยความลับ
ทางการคา6 ซึ่งนายจางจะมีมาตรการอยางไร จึงจะเหมาะสมในการรักษาความลับทางการคา เนื่องดวย

สภาพความเปนจริงในปจจุบันที่มีการจางแรงงาน นายจางมีความจําเปนตองเปดเผยความลับทางการ
คาใหลูกจางทราบเพื่อประโยชนในการดําเนินธุรกิจ โดยพื้นฐานคํานิยามของนายจางและลูกจาง ตาม

พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 หนาที่ความสัมพันธระหวางบุคคลท่ีตองปฏิบัติ เพื่อ

_______________________

 2กรมเศรษฐกิจการพาณิชย, กฎเกณฑการคาภายใตองคการการคาโลก [Online], available URL: http://
www. moc.go.th/thai/dbe/pr/wto.html#1, 2556 (มีนาคม, 3). 
 3ประสพสุข บุญเดช, เรื่องเดิม, หนา 7.
 4พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545, มาตรา 3.
 5เรื่องเดียวกัน, มาตรา 3.

 6เรื่องเดียวกัน, มาตรา 5.
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ผลประโยชนของอีกฝายหนึ่งอาจเกิดขึ้นในกรณี เชน นายจางกับลูกจาง แพทยกับผูปวย นอกจากหนาที่

ตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 แลวยังมีความสัมพันธไดรับการไววางใจเปนเหตุใหเกิด

หนาที่ในการรักษาความลับ ซึ่งนํามาสูการศึกษากฎหมายท่ีเกี่ยวของกับความสัมพันธระหวางนายจาง

และลูกจาง ในระบบกฎหมายคอมมอนลอวของประเทศอังกฤษ มีหลักการวาดวยการละเมิดความไว

วางใจ (The Law Of Breach of Confi dence) โดยถือวาหนาที่ระหวางนายจางและลูกจางดังกลาว 

อาจเกิดขึ้นดวยขอตกลงที่ไดแสดงออกมาอยางชัดเจน (Express Agreement) หรือการบอกกลาวลวง

หนา (Prior Notice) หรืออาจเปนการบอกกลาวโดยปริยายตามกฎหมายก็ได (Be Implied By Law) 

ซึ่งมีรากฐานมาจากหลักความยุติธรรม โดยนําหลักการวาดวยการละเมิดความไววางใจไปบังคับใชเพื่อ

คุมครองขอมูลความลับ ในความคุมครองตามหลักการวาดวยการละเมิดความไววางใจมีขอบเขตที่กวาง 

จึงหมายถึงขอมูลทุกประเภทของขอมูลทางการคารวมไปถึงขอมูลทางราชการดวย7 เมื่อความสัมพันธ

ระหวางนายจางและลูกจางนั้นอยูบนพื้นฐาน ในการที่ลูกจางไดรับความไววางใจจากนายจาง โดยให

เขาถึงขอมูลที่เปนความลับทางการคายอมตรงกับหลักสุจริต (Good Faith) ที่ปรากฏในกฎหมายแพง

เยอรมัน มาตรา 242 และฝรั่งเศสอยูในมาตรา 1134 คําวา “สุจริต” เปนคําที่มีมาตั้งแตกฎหมายโรมันที่

เขียนเปนภาษาลาติน วา Bona Fides คือ ความซื่อสัตยและความไววางใจ ซึ่งถือวาเปนความเช่ือที่แตละ

ฝายจะตองมีตอกันและกัน8 ซึ่งในประเทศไทยมีอยูในหลักกฎหมายท่ัวไป ตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 59

 ในกรณีที่ลูกจางกระทําละเมิดโดยนําขอมูลอันเปนความลับนั้นไปใชประโยชนโดยไมไดรับ

อนุญาต ยอมทําใหธุรกิจของนายจางไดรับความเสียหายอยางมาก เนื่องจากพระราชบัญญัติความลับ

ทางการคา พ.ศ. 2545 เพียงแตวางหลักกฎหมายเพื่อคุมครองขอมูลทางธุรกิจที่ยังไมถูกเปดเผยและ

ยังไมมีขอกําหนดท่ีชัดเจนในมาตรการท่ีเปนบรรทัดฐานในการรักษาความลับทางการคา ทําใหเกิด

ปญหาเกี่ยวกับผลทางกฎหมายระหวางนายจางและลูกจางที่เกี่ยวของกับความลับทางการคาในสัญญา

จางแรงงาน รวมถึงปญหาท่ีเกิดขึ้นขณะท่ียังมีการจางแรงงานอยูหรือหลังจากท่ีลูกจางไดลาออก โดย
อาจจะมีการถูกจางแรงงานโดยนายจางคนใหม ซึ่งไดรับตําแหนงงานในลักษณะท่ีคลายคลึงกับงาน

เดิม ลูกจางอาจมีความจําเปนที่จะตองใชขอมูลหรือเทคนิค อันเปนความลับทางการคาของนายจางเดิม
หรือจากความรูและประสบการณที่ลูกจางไดปฏิบัติงานมา นายจางจึงตองมีมาตรการปองกันความลับ

ทางการคาของตนใหยังคงเปนขอมูลความลับทางการคาอยางไร ซึ่งยังคงเปนปญหาที่จะตองไดรับ

การปองกันที่มีมาตรฐานในการรักษาความลับทางการคาตอไป

_______________________
 7ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลกัษณะของกฎหมายทรัพยสนิทางปญญา, ครัง้ท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพิมพนติธิรรม, 
2545), หนา 391.
 8ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม,      
พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542), หนา 58.

 9ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 5.
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2. กฎหมายที่เกี่ยวกับการคุมครองความลับทางการคา  

 กฎหมายท่ีเกี่ยวกับการคุมครองความลับทางการคา ในประเทศไทยมีหลักกฎหมายท่ีสําคัญ คือ 

พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ในการคุมครองสิ่งที่จัดวาเปนความลับทางการคา ซึ่ง

ขอมูลการคานั้นตองเปน “ความลับ” ที่มิไดลวงรูเปนการทั่วไปหรือยังเขาถึงไมไดในหมูบุคคล โดยทั่วไป

แลวตองเกี่ยวของกับขอมูลดังกลาว และขอมูลการคานั้นมีประโยชนในเชิงพาณิชยเนื่องจากเปนความลับ 

และเปนขอมูลที่เจาของความลับทางการคาไดใชมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาไวเปนความลับ10 การ

คุมครองสิทธิของเจาของความลับทางการคาในการที่จะกระทําการอยางใดแกขอมูลอันเปนความลับ

ทางการคาของตน ซึ่งเจาของความลับทางการคายอมมีสิทธิเด็ดขาดในการเปดเผย เอาไป หรือใชซึ่ง

ความลับทางการคา อนุญาตใหผูอื่นเปดเผย เอาไป หรือใชซึ่งความลับทางการคา11 ขอยกเวนที่ไมถือวา

เปนการละเมิดความลับทางการคา จะตองเปนกรณีที่บุคคลนั้นเปดเผยหรือใชความลับทางการคาของ

ผูอื่นโดยไมรูวาการกระทํานั้นเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ซึ่งจะตองเปนกรณีที่บุคคล

ผูเปดเผยหรือใชความลับทางการคาของผูอื่นไดความลับนั้นมาโดยนิติกรรมและบุคคลดังกลาวไมรูหรือ

ไมมีเหตุอันควรรูวา คูสัญญาผูโอนความลับทางการคาใหนั้นไดความลับนั้นมาโดยการละเมิดสิทธิใน

ความลับทางการคาของผูอื่น12 แตทั้งนี้แลวก็มีขอยกเวนการคุมครองการไดความลับทางการคามาโดย

การกระทําทางการคาโดยชอบดวยกฎหมาย (In the Course of a Legitimate Trade Activity) และ

บุคคลผูไดความลับทางการคานั้นมาไดใชวิธีการที่สุจริต (Dishonest Means) หรือมิไดประมาทเลินเลอ 

โดยไมระมัดระวังถึงความไมสุจริตโดยการเปดเผยหรือใชความลับทางการคา ซึ่งหนวยงานของรัฐ 

จะดูแลรักษาความลับนั้นในกรณีจําเปนเพ่ือคุมครองสุขภาพอนามัยหรือความปลอดภัยของสาธารณชน 

และกรณีจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ (Public Interest) ที่ไดความลับนั้นไปไดดําเนินตามขั้นตอนเพื่อ

คุมครองความลับทางการคาดังกลาวจากการนําไปใชในเชิงพาณิชยที่ไมเปนธรรม ซึ่งจากการกระทํา

นี้จะตองเปนการกระทําของหนวยงานของรัฐมิใชหนวยงานเอกชน และหนวยงานของรัฐนั้นตองมีหนา

ที่ดแูลรักษาความลับทางการคา อีกประการหนึ่งขอยกเวนวาการกระทําที่ไมถือวาเปนการละเมิดความ

ลับทางการคาในมาตรา 7 ของพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 คือ การคนพบโดย

อิสระ (Independent Invention) ซึ่งไดแก การคนพบความลับทางการคาของผูอื่น โดยผูคนพบไดใช

วิธีการประดิษฐหรือจัดทําขึ้นดวยความรูความชํานาญของผูคนพบนั้นเอง หรือการทําวิศวกรรมยอนกลับ 

(Reverse Engineer) ซึ่งไดแก การคนพบความลับทางการคาของผูอื่น โดยผูคนพบไดทําการประเมิน

และศึกษาวเิคราะหผลิตภัณฑที่เปนที่รูจักกันทั่วไป เพื่อคนควาหาวิธีที่ผลิตภัณฑนั้นไดรับการประดิษฐ 

_______________________
 10พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545, มาตรา 3.
 11เรื่องเดียวกัน, มาตรา 5.
 12เรื่องเดียวกัน, มาตรา7.
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จัดทํา หรือพัฒนา แตทั้งนี้บุคคลซึ่งทําการประเมิน และศึกษาวิเคราะหดังกลาวจะตองไดผลิตภัณฑเชน

วานั้นมาโดยวิธีที่สุจริตจึงยอมไมเปนการละเมิดความลับทางการคาและไมมีความผิด13

 ในสวนกฎหมายความลับทางการคาของตางประเทศท่ีเกี่ยวของกับความลับทางการคา อันเปน

กฎหมายท่ีมีความชัดเจนในเรื่องการคุมครองความลับทางการคา คือ ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งระยะแรก

ประเทศสหรัฐอเมริกาไดรับเอากฎหมายทางการคามาจากประเทศอังกฤษ โดยนําคําพิพากษาของศาล

มาเปนแนวทางในการพิพากษาวินิจฉัยคดีและใหความยุติธรรมแกคดีความลับทางการคา ภายหลังมลรัฐ

ตางๆ และศาลรัฐบาลกลางของประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการพัฒนาคดีเกี่ยวกับการใหความคุมครองตอ

ขอมูลอันเปนความลับ14 ตอมาจึงมีหลักกฎหมายท่ีคุมครองขอมูลความลับทางการคา ไดแก 

พระราชบัญญัติความลับทางการคา (The Uniform Trade Secrets Act 1985: UTSA) ในมลรัฐของ

สหรัฐอเมริกาสวนใหญที่ไดใหความคุมครองกับความลับทางการคาโดยไมตองจดทะเบียนหรือทําการ

จดแจงกับพนักงานเจาหนาที่ แตสําหรับในบางมลรัฐที่ใหความคุมครองภายใตกฎหมายคอมมอนลอวจะ

คุมครองกับขอมูลที่เปนความลับโดยสัญญา คือ สัญญาไมเปดเผยขอมูล (Non-Disclosure Agreement) 

หรือขอตกลงไมเปดเผยขอมูล โดยความสัมพันธระหวางพนักงาน ผูอํานวยการ ลูกจาง และตัวแทน

ผูมีหนาที่ตองซื่อสัตย ความหมายของความลับทางการคา (Defi nition of a Trade Secret) และ

พระราชบัญญัติการจารกรรมทางเศรษฐกิจ (The Economic Espionage Act 1996: EEA) เปน

กฎหมายท่ีวางหลักเกณฑในการคุมครองความลับทางการคา ทั้งกําหนดโทษทางอาญาไวดวย ความลับ

ทางการคาที่จะไดรับความคุมครองน้ันจะตองเปนขอมูลที่เจาของเก็บรักษาและมีมาตรการในการรักษา

ความลับ ทั้งยังเปนขอมูลที่มีคุณคาทางเศรษฐกิจ (Economic Value) ตราบเทาที่ยังเปนความลับอยู 

เชน มีขอสัญญาหามเปดเผยความลับทางการคา (Non-Disclosure and Confi dentiality Agreement) 

ขอสัญญาหามแขงขัน (Non-Compete Agreement) การกําหนดชั้นความลับการกําหนดรหัสผาน 

ตลอดจนมีโปรแกรมปองกันการลักขอมูล (Password and Firewall)15 

 กฎหมายที่ใหความคุมครองความลับทางการคาในสาธารณรัฐประชาชนจีน16 เปนกฎหมาย
ที่มุงเนนคุมครองขอมูลที่เปนความลับทางการคาของเจาของความลับทางการคา และมาตรการทาง

_______________________
 13ปภาศรี บัวสวรรค, “การคุมครองความลับทางการคา ตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545,”  
วารสารรมไทรทอง 12 (ธันวาคม 2545 – มกราคม 2546): 27-36.
 14พรีพล ศรสีงิฆ, “การใหความคุมครองความลบัทางการคาในประเทศไทย,” (วทิยานพินธนติศิาสตรมหาบณัฑิต, 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2536), หนา 13.

 15สุรวุธ กิจกุศล, “หลัก Inevitable Disclosure: บทเรียนจากประเทศสหรัฐอเมริกา (Inevitable Disclose 
Doctrine: Experience From USA),” วารสาร BU Academic Review 2, 1 (มกราคม-มิถุนายน 2546): 129-130.
 16กระทรวงพาณิชย, สํานักงานยุทธศาสตรการพาณิชย, China Enterprise Classical Law Case 
Report [Online], available URL: http://www.chineselawclinic.moc .go.th/info/info_detail.
php?idcont=9&idcontsub=540, 2556 (กุมภาพันธ, 24).
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กายภาพท่ีมีวัตถุประสงคคุมครองขอมูลภายในองคกรตางๆ คือ กฎหมายการแขงขันที่ไมเปนธรรม (The 

Law of the People’s Republic of China Against Unfair Competition 1993) และประมวล

กฎหมายอาญา (Criminal Law) รวมถึงกฎระเบียบเกี่ยวกับการหามการกระทําการอันเปนการละเมิด

ความลับทางการคา (Regulations Concerning the Prohibition of Acts of Infringement of Trade 

Secrets) ในการหามการกระทําการอันเปนการละเมิดความลับทางการคาของจีนนั้น มีการกําหนดถึง

การรักษาสิทธิของเจาของความลับทางการคา กฎหมายการแขงขันที่ไมเปนธรรม17 ที่มีสาระสําคัญที่ให

เจาของความลับทางการคาตองใชมาตรการในการเก็บรักษาความลับทางการคา เชนเดียวกับกฎหมาย

ความลับทางการคาของสหรัฐอเมริกา 

 ทั้งนี้จะเห็นไดวา กฎหมายของสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐประชาชนจีนใหความสําคัญใน

การคุมครองความลับทางการคาอยางมาก เนื่องจากประเทศเหลานี้มีการเจริญเติบโตของธุรกิจและ

อุตสาหกรรมอยางกวางขวางจึงบัญญัติกฎหมายที่มีความชัดเจนในการคุมครองขอมูลอันเปนความลับ

ทางการคา เพื่อเปนมาตรฐานใหมีมาตรการรักษาความลับที่ผูเปนนายจางจะตองกระทํา เพื่อรักษาให

ขอมูลนั้นใหยังคงเปนความลับตอไปไดอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งกฎหมายที่เกี่ยวกับความลับทางการคา

ของทั้ง 2 ประเทศน้ี นอกจากจะมีกฎหมายท่ีบัญญัติใหนายจางตองปฏิบัติตามอยางชัดเจนแลว ยังถือวา

เปนมาตรการที่สําคัญที่ประเทศไทยจะนํามาเปนแนวทางในการแกไข เพิ่มเติม พระราชบัญญัติความลับ

ทางการคา พ.ศ. 2545 ใหมีความชัดเจนยิ่งขึ้น

3. วิเคราะหมาตรการในการคุมครองความลับทางการคาของนายจางตามสัญญาจางแรงงาน

 กฎหมายความลับทางการคา แมจะมีบทบัญญัติใหความคุมครองความลับทางการคาและ

สิทธิในความลับทางการคาแกเจาของความลับทางการคาแลวก็ตาม แตก็ยังไมมีบัญญัติกฎหมายให

ครอบคลุมไปถึงมาตรการในการคุมครองความลับทางการคาของนายจาง รวมถึงสิทธิระหวางนายจาง

และลูกจางเกี่ยวกับความลับทางการคาอยางชัดเจน ทําใหนายจางอาจละเลยตอการใชบังคับและควบคุม

การเขาถึงความลับทาง การคา เมื่อเกิดการละเมิดความลับทางการคา แมนายจางจะไดรับการเยียวยา

ตามกฎหมาย แตตามความเปนจริงความเสียหายนั้นอาจไมเพียงพอแกธุรกิจของนายจาง ฉะนั้นการ

รักษาความลับทางการคาจึงเปนเรื่องสําคัญอยางยิ่ง จึงนํามาสูประเด็นปญหา ดังนี้
 3.1 ปญหาเก่ียวกับการคุมครองความลับทางการคาตามสัญญาจางแรงงานระหวาง

นายจางกับลูกจาง

  การคุมครองความลับทางการคาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 นั้น 

ยังไมมีบทบัญญัติของกฎหมายที่ชัดเจนในการคุมครองความลับทางการคามิใหถูกเปดเผย และมาตรการ

ควบคุมความลับทางการคาตามสัญญาจางแรงงานระหวางนายจางกับลูกจาง เนื่องจากการจางแรงงาน
ที่เกี่ยวของกับความลับทางการคาของนายจาง ซึ่งนายจางมีความจําเปนท่ีจะตองเปดเผยขอมูลอันเปน
_______________________
 17The Law of the People’s Republic of China Against Unfair Competition 1993, Article 10.
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ความลับทางการคาเพื่อใหลูกจางทํางานตามทางการท่ีจาง โดยลูกจางตองรักษาความลับทางการคาและ

ไมเปดเผย เอาไป หรือใชประโยชนจากขอมูลความลับนั้นเพื่อตนเองหรือบุคคลอื่น นอกจากนี้นายจาง

ตองมีมาตรการที่ชัดเจน โดยการทําสัญญาหรือมีขอตกลงเกี่ยวกับการรักษาความลับทางการคาระหวาง

นายจางและลูกจาง เพื่อเปนมาตรการที่เหมาะสมในการปองกันความลับทางการคาที่มีรายละเอียดอัน

เก่ียวของกับขอมูลความลับทางการคาที่ลูกจางจะตองทราบ 

  เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ตามพระราชบัญญัติการจารกรรม

ทางเศรษฐกิจ (The Economic Espionage Act 1996: EEA) เปนหลักเกณฑในการคุมครองความลับ

ทางการคา โดยเจาของความลับทางการคาจะตองมีมาตรการในการรักษาความลับระหวางเจาของความลับ

ทางการคากับบุคคลากรในบริษัท ที่มีหนาท่ีเขาถึงขอมูลอันเปนความลับทางการคา คือ ขอสัญญาหาม

เปดเผยความลับทางการคา (Non-Disclosure and Confi dentiality Agreement) สวนกรณีขณะ

ที่การจางแรงงานยังคงมีอยูหรือสิ้นสุดลง นายจางและลูกจางทําสัญญาหามแขงขัน (Non-Compete 

Agreement) ซึ่งเกี่ยวของกับความลับทางการคา เนื่องจากเจาของความลับทางการคาและบุคคลซึ่งมี

การใชหรือถายทอดความลับทางการคานั้น อาจจะเปนสัญญาจางหรือขอตกลงใบอนุญาตและสัญญา

จางผลิตสินคา สัญญาวาจางแรงงาน สัญญาสําหรับการทํางาน รวมทุนหรือสัญญาหุนสวน ขอตกลง

การรักษาความลับอาจจะเปนกรณีที่แยกตางหาก ทําใหลูกจางมีหนาที่ ที่จะตองไมเปดเผยขอมูลที่เปน

ความลับ ซึ่งเกิดจากภาระผูกพันตามสัญญา (Contractual Obligation)18 

  นอกจากน้ี การพิจารณาคดีของศาลตามหลักบรรทัดฐานจากคําพิพากษาคดี โดยการ

กําหนดขอตกลง ที่มีพื้นฐานจากหลักการเปดเผยที่ไมอาจหลีกเลี่ยงได (Inevitable Disclosure 

Doctrine) แสดงใหเห็นวาพระราชบัญญัติความลับทางการคา (The Uniform Trade Secrets Act) 

ในมลรัฐของสหรัฐอเมริกามีการกําหนดมาตรการอยางชัดเจน ใหเจาของความลับทางการคาจะตอง

รักษาความลับทางการคาโดยมาตรการของสัญญา ซึ่งสัญญาอาจมีชื่อเรียกที่แตกตางกัน แตในขอตกลง
เชนวาน้ันจะตองเปนขอกําหนดท่ีเก่ียวดวย ซึ่งความสัมพันธของคูสัญญา คือ นายจางและลูกจาง 
เชนน้ีทําใหบริษัทในประเทศสหรัฐอเมริกามีตัวอยางขอตกลงในสัญญาไมเปดเผยขอมูล (Non-Disclosure 

Agreement)19 เนื่องจากการใหความสําคัญของมาตรการรักษาความลับ นอกจากจะปองกันความลับ

ทางการคาของนายจางมิใหลูกจางเปดเผยโดยไมชอบดวยกฎหมายแลว ยังรวมถึงการไดมาโดยวิธีการ
อันไมชอบธรรมหรือโดยใชวิธีการที่ไมเหมาะสม เชน การขโมย จารกรรม การผิดสัญญาในการรักษา

ความลับ พฤติกรรมที่กระทําตอความลับทางการคาของบุคคลอื่นโดยบุคคลผูซึ่งรู หรือมีเหตุอันควรรูวา

ความลับทางการคานั้นไดมาโดยวิธีการที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือภายใตสภาวการณใดๆ ที่กอใหเกิด

_______________________
 18Francois Dessemontet, Protection of Trade Secrets and Confi dential Information [Online], 
available URL: http://www.unil.ch/webdav/site/cedidac/shared/Articles/ Protection%20Trade%20
Secrets.pdf, 2013 (August, 14).

 19The Uniform Trade Secrets Act, Section 1.
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หนาที่ที่ตนจะตองรักษาความลับทางการคา ซึ่งวัตถุประสงคของกฎหมายที่ใหเจาของความลับทาง

การคาโดยเฉพาะอยางยิ่ง เจาของความลับทางการคาที่เปนนายจาง ก็เพื่อใหเปนมาตรการในการรักษา

ความลับทางการคาที่ชัดเจน 

  สําหรับกฎหมายการแขงขันที่ไมเปนธรรม (The Law of the People’s Republic of 

China Against Unfair Competition 1993) ของประเทศจีน มีการกําหนดหลักเกณฑการรักษาสิทธิ

ของเจาของความลับทางการคา โดยมีสาระสําคัญที่ใหเจาของความลับทางการคาจะตองใชมาตรการใน

การเก็บรักษาความลับทางการคา ไดแก การจํากัดการเขาถึงขอมูลความลับทางการคาของลูกจาง การ

เปดเผยขอมูลความลับทางการคาทั้งหมดหรือบางสวน กรณีเฉพาะลูกจางเทาท่ีจําเปนเพ่ือการปฏิบัติ

หนาที่อยางเหมาะสมเทานั้น รวมถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับหามมิใหผูประกอบการกระทําการใดๆ เปนอัน

ละเมิดความลับทางการคา เชน ในการขโมยความลับทางการคาจากบุคคลผูเปรียบเสมือนเปนเจาหนี้

ที่มีสิทธิเรียกรองอยางใดๆ โดยการขมขูหรือดวยวิธีการไมเปนธรรมอื่นๆ หรือการเปดเผย การใชหรือ

การอนุญาตใหผูอื่นใชความลับทางการคาที่ไดจากการกระทําอันมิชอบ หรือการใชหรือเปดเผยความ

ลับทางการคาของผูอื่นโดยบุคคลท่ีสามโดยรูหรือควรจะรู กรณีนี้เปนการตกอยูภายใตการกระทําที่ไม

ชอบดวยกฎหมายดวย การบัญญัติกฎหมายลักษณะน้ีทําใหมีความชัดเจนของมาตรการรักษาความลับ

ทางการคา เปนแนวทางใหเจาของความลับทางการคามีมาตรการปองกันความลับทางการคาใหยังคง

เปนความลับทางการคาตอไป

  แตอยางไรก็ตาม การที่กฎหมายกําหนดใหตองมีขอตกลงเชนวานี้ ในสัญญาไมวาจะ

เรียกช่ืออยางไรนั้น ก็เพื่อใหคูสัญญาไดตระหนักถึงภาระหนาที่ที่จะตองรักษาความลับทางการคา ที่จะ

ดูแลเสมือนการรักษาความลับของตนเอง โดยเปนมาตรการท่ีนายจางพึงตองกระทําในเบื้องตนกอนที่จะ

มีการจางแรงงานหรือ แมขณะท่ีลูกจางยังคงทํางานใหนายจางอยูก็ตาม และท่ีสําคัญอยางยิ่งมาตรการ

รักษาความลับทางการคายังเปนหลักฐาน เปนหนังสือที่สําคัญในการพิสูจนวาเจาของความลับทางการคา
หรือนายจาง ไดมีมาตรการอยางเหมาะสมแลวตามกฎหมายความลับทางการคา

 3.2  ปญหาเก่ียวกับสิทธิในการไดมาซึ่งความลับทางการคาของลูกจางจากการจาง

แรงงาน
  กฎหมายความลับทางการคามิไดบัญญัติคํานิยามที่หมายความรวมไปถึงเจาของความลับ

ทางการคาในฐานะลูกจาง ยอมทําใหเกิดปญหาในการใชบังคับกฎหมายและการพิจารณาคดีของศาล ซึ่ง

หากมิไดบัญญัติกฎหมายลักษณะเชนนี้ สิทธิของลูกจางท่ีจะไดรับความคุมครองในความลับทางการคาก็
อาจทําใหผูเปนนายจางใชประโยชนในประเด็นขอนี้เอาเปรียบไดหรือกําหนดขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมแก

ลูกจางโดยที่ไมไดรับความยินยอม เพราะเหตุที่ลูกจางมีอํานาจตอรองทางขอสัญญาที่ดอยกวานายจาง 

  ในกรณีของความลับทางการคาซ่ึงสวนใหญเปนไปไมไดที่นายจางจะใชความลับ
ทางการคาของตนเองทั้งหมด นายจางยอมตองสรรหาลูกจางท่ีมีความรู ความเชี่ยวชาญ ใหเหมาะสม

กับการทํางาน เนื่องดวยความลบัทางการคาที่เปนขอมูลของลูกจางนั้นติดตัวลูกจางมา สิทธิในความลับ
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ทางการคายอมเปนของลูกจางการท่ีนายจางจะจางแรงงานลูกจางเพื่อหวังขอมูลความลับทางการคา 

โดยใชทักษะและเทคนิคการทํางานนั้น ตองใหความสมดุลระหวางสิทธิในความลับทางการคาของลูกจาง 

เพื่อประโยชนแกนายจางกับการประกอบอาชีพในอนาคตของลูกจางดวย 

  การคุมครองความลับทางการคาของลูกจางนั้นหลักเกณฑที่ใชในการพิจารณาความรู 

ทักษะ และประสบการณของลูกจาง จึงมดีังนี้20 

  1.  ความรูทั่วไป (General Knowledge and Skill) ความรูทั่วไปท่ีไมไดรับ

ความคุมครองใหเปนความลับทางการคา (Unprotectable Information) ซึ่งกฎหมายวาดวยละเมิดตาม 

The Restatement of Torts และการใหความคุมครองความลับทางการคาตาม Uniform Trade 

Secrets Act (UTSA) ที่กลาวถึงการละเมิดในสวนที่เปนความรูทั่วไป (General Knowledge) และมี

ประเด็นเกี่ยวกับการพิจารณาขอมูลที่ถือวาเปนความลับทางการคาจะตองคํานึงถึงขอบเขตของขอมูล

ความรูที่เปนที่รูจักกันทั่วไป แตก็ยังไมมีคํานิยามที่ชัดเจนของความรูทั่วไปนี้ จึงทําใหเกิดปญหาในการ

ปรับใชกับคดีบางคดีและอาจเกิดความไมเปนธรรมได 

  2. ความรูที่เปนทักษะเฉพาะ (Specialized Knowledge) เปนขอบเขตของความรูที่

ไดรับการคุมครอง เมื่อลูกจางไดใชประโยชนจากความรูและทักษะเหลานั้นอาจเกิดขึ้นกอนหรือขณะ

การจางแรงงานก็ได แตความรูที่เปนทักษะเฉพาะจะตองเปนกรณี นอกจากขอมูลอันเปนความลับ

ทางการคาของนายจาง เชน คดี Advanced Technology Laboratories V. Siemens Medical 

Systems              Inc.21 เปนคดทีีเ่กีย่วกบัความลับทางการคา ระหวางผูผลิตอปุกรณการวินจิฉัยอลัตราซาวนด

ที่เปนเทคโนโลยีขั้นสูง (Advanced Technology Laboratories) แมการออกแบบอุปกรณจะมาจาก

ความรู ความชํานาญ ที่เปนทักษะเฉพาะตัวของลูกจางก็ตาม การพิจารณาคดีของศาลจึงตองพิจารณาถึง

ความรู ความชํานาญของตัวลูกจาง โดยแยกออกจากขอมูลความลับทางการคาของนายจาง เพื่อใหขอมูล

ที่มาจากความรู ความชํานาญ ทักษะเฉพาะตัวของลูกจางไดรับการคุมครองเปนความลับทางการคาของ

ลูกจาง และคดี Dynamics Research Corp. V. Analytic Sciences Corp.22 เปนกรณีของลูกจางท่ีดํารง
ตําแหนงทางเทคนิคหรือวิศวกรเปนเวลานานในบริษัทนั้น จากสถานการณเชนนี้ลูกจางมักจะมีการเพิ่ม

ความรูและทักษะของตนผานกระบวนการในการทํางาน แมจะไดรับขอมูลอันเปนความลับทางการคา
ของนายจางมาเพียงบางสวนก็ตาม และคดีที่เห็นไดอยางชัดเจน คือ Structural Dynamics Research

_______________________

 20Miles J. Feldman, “Toward a Clearer Standard of  Protectable Information: Trade Secrets and 
the Employment Relationship,” Berkeley Technology Law Journal 9, 1 (February 1994): 161-173.

 21Advanced Technology Laboratories V. Siemens Medical Systems Inc., Rami Grunbaum, Advanced 
Tech Takes Siemens to Court, Puget Sound Business Journal, Dec. 17, 1993, at 1-4.
 22Dynamics Research Corp. V. Analytic Sciences Corp., 400 N.E.2d 1274, 1286-87 (Mass. App. 
1980).



ปที่ 4 ฉบับที่ 1 
วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร100

Corp. V. Engineering Mechanics Research Corp.23 เปนกรณีที่อดีตลูกจางของ Dynamics 

ไดพัฒนาระบบท่ีจะใชในองคประกอบโครงสรางของบริษัท ซึ่งการวิจัยทางวิศวกรรมน้ีผานความคิด

ริเริ่มจากตัวลูกจาง โดยลูกจางมีความสนใจในขอมูลที่ใชอยางมาก เทากับวาเปนความรู ทักษะ และ

ประสบการณของลูกจาง และศาลเห็นวายังมีความรับผิดตอนายจางอยู หากภายหลังลูกจางไดกระทํา

การเปดเผยขอมูลที่เปนเทคโนโลยีเหลานี้ เพราะลูกจางไดลงนามในขอสัญญาหามเปดเผยความลับ

ทางการคาในสัญญาที่ชื่อวา Employee Patent and Confi dential Information Agreement ของ

บริษัทเน่ืองจากนายจางไดระบุเงื่อนไขในขอสัญญาวาหามมิใหลูกจางทําการเปดเผยขอมูลแกบุคคล

ภายนอก24

  เมื่อพิจารณาจากความรูทั่วไป (General Knowledge and Skill) และความรูที่เปน

ทักษะเฉพาะ (Specialized Knowledge) การพิจารณาวาขอมูลใดเปนความรูทั่วไปหรือความรูที่เปน

ทักษะเฉพาะ จึงจะตองแบงแยกตางหากออกจากกัน เพื่อเปนประโยชนในการพิจารณาวา ขอมูลอันเปน

ความลับทางการคาของลูกจางนั้น มีพื้นฐานมาจากขอมูลความรูประเภทใด อีกทั้งกรณีสิทธิในความลับ

ทางการคาของลูกจาง 

  ประการแรก สิทธิในความลับทางการคาของลูกจางอาจมีขึ้นโดยความรู ความชํานาญที่

เกิดจากการศึกษาเลาเรียนมา หรือจากความรูนั้นลกูจางไดพัฒนาระดับความคิดปรับปรุงใหดีขึ้นไดดวย

ตนเอง แมนายจางมักจะมีความกังวลกับลูกจางท่ีมีทักษะ ความรูเปนความลับทางการคา เพราะการ

ทํางานของลูกจางอาจมีความจําเปนในการที่นายจางตองใหลูกจางใชความลับทางการคาของนายจาง 

ดวยการที่นายจางจะหาม มิใหลูกจางใชความลับทางการคาของลูกจางเองที่มีติดตัวมานั้น ยอมเปน

การกระทําที่ไมเปนธรรม ความสามารถในการที่นายจางจะปองกันความลับทางการคาจึงมีเพียงสิทธิใน

ความลับทางการคาของตัวนายจางเองเทาน้ัน 

  ประการท่ีสอง สิทธินั้นเกิดจากความรู ความชํานาญระหวางที่ลูกจางไดทํางานกับ
นายจาง การจางงานระหวางนายจางลูกจางตามตําแหนงงานน้ัน สวนใหญนายจางอาจมีการจัดอบรม

กอนลูกจางเขาทํางานหรือระหวางการจางงาน แมขอมูลที่เปนเทคนิคพ้ืนฐานของความลับทางการ

คาจะเปนที่รูจักแพรหลาย ในแตละบรรดาประเภทของบริษัท และแมวาการทํางานของลูกจางจะเกิด
ประโยชนในการทํางาน แตเพื่อประสิทธิภาพและคุณภาพของงาน นายจางจึงตองใหลูกจางเขาถึงขอมูล

อันเปนความลับของนายจาง แตการที่ทักษะและประสบการณของลูกจางเกิดข้ึนระหวางการจางงานน้ัน

เปนอิสระเฉพาะตัวของลูกจาง ที่จะใชเวลาในการแสวงหาความรูและพัฒนาเพิ่มเติมในภายหลัง ถือเปน
ความลับทางการคาของลูกจาง

_______________________
 23Structural Dynamics Research Corp. V. Engineering Mechanics Research Corp. 401 F. Supp. 
1102, 1975 U.S. Dist. LEXIS 16275 (E.D. Mich. 1975).

 24Structural Dynamics Research Corp. V. Engineering Mechanics Research Corp. Id. at 1114-1116 

(1975). 



มาตรการในการคุมครองความลับ
ทางการคาของนายจางตามสัญญาจางแรงงาน101

  แตอยางไรก็ดี การที่นายจางจะกําหนดเงื่อนไขที่เปนการหามมิใหลูกจางใชความลับ

ทางการคาของลูกจาง เมื่อลูกจางพนจากการทํางานแลว เพราะถือวาลูกจางนั้นมีสิทธิในทรัพยสินที่เปน

ความลับทางการคาดังกลาว เชน การที่นายจางมีขอตกลงกําหนดหามมิใหลูกจางใชความลับทางการ

คา ซึ่งเปนของลูกจางเอง ภายหลังสิ้นสุดสัญญาจางแรงงานหรือกรณีที่ลูกจางลาออกจากงาน ยอมถือวา

เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แกลูกจาง อีกนัยหนึ่งเมื่อลูกจางเปนผูตองทํางานใหกับนายจางแลว ลูกจาง

ไมอาจใชสิทธิในความลับทางการคาที่จะหวงกันมิใหนายจางไดใชประโยชนจากความลับทางการคา

ของตน แตนายจางตองคํานึงถึงลักษณะงานของลูกจางตามตําแหนงท่ีลูกจางไดปฏิบัติงานอยูตามความ

เหมาะสมของการทํางานนั้น นายจางจึงไมอาจใชความลับทางการคาของลูกจางที่เกินขอบเขตการ

ทํางานของลูกจางได ดังนั้น ตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ของประเทศไทยนั้น 

คํานิยามของเจาของความลับทางการคาจึงควรเพิ่มเติม ในกรณีที่ลูกจางสามารถโตแยงความเปน

เจาของความลับทางการคา เนื่องมาจากการท่ีลูกจางไดใชความรู ความชํานาญ ประสบการณ ประกอบกับ

ความวิริยะ อุตสาหะเพื่อใหไดมาซึ่งขอมูลความลับทางการคานอกเหนือจากความลับทางการคาของ

นายจาง เพื่อใหบทบัญญัติของกฎหมายมีความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมายเม่ือเกิดกรณีพิพาทถึง

สิทธิในความลับทางการคาของนายจางและลูกจาง

 3.3  ปญหาเก่ียวกับอํานาจในการตรวจสอบสัญญาจางแรงงานของคณะกรรมการ

ความลับทางการคา

  การตรวจสอบสัญญาจางแรงงานท่ีเกี่ยวของกับความลับทางการคาหรือสัญญารักษา

ความลับทางการคานั้น เนื่องจากพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 กําหนดอํานาจและ

หนาที่ของคณะกรรมการความลับทางการคาไว ซึ่งมิไดมีอํานาจหนาที่ในการตรวจสอบสัญญาที่เกี่ยวของ

กับความลับทางการคา เชน ขอสัญญาหามเปดเผยความลับทางการคา (Non-Disclosure and Con-

fi dentiality Agreement) ขอสัญญาหามแขงขัน (Non-Compete Agreement) อีกทั้งเจาของ
ความลับทางการคาสวนใหญ ในฐานะที่เปนนายจางนั้น อาจกําหนดขอตกลงในสัญญาที่มีผลบังคับ
ไดตามกฎหมาย แตอีกนัยหนึ่งอาจทําใหเปนการเอาเปรียบลูกจางจนเกินสมควร ในกรณีที่การจาง

แรงงานระหวางนายจางและลูกจางหรือสัญญารักษาความลับทางการคา
  เนื่องจากนายจางมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจที่เหนือกวาลูกจาง ในปจจุบันมี

ความเหล่ือมลํ้า ในบุคคลแตละระดับ ทําใหเกิดการเอาเปรียบและมีอํานาจตอรองที่แตกตางกัน ปญหา

ความไมเปนธรรม ในสัญญาจึงกลายเปนความไมเปนธรรมในกฎหมาย25 ซึง่หากมีขอพพิาททางคดีเก่ียวกับ
สัญญาจางแรงงานนั้น ศาลจะเปนผูพิจารณาขอกําหนดในสัญญาตามหลักนิติกรรมสัญญาทั่วไป และจะ

มีคําพิพากษาวาฝายใดเปนผูผิดสัญญานั้นอาจกระทบถึงสิทธิของเจาของความลับทางการคาในขอมูล

ดังกลาว และฝายที่เสียหายจากการกําหนดขอตกลงในสัญญาจะไมไดรับความยุติธรรมเทาที่ควร เพราะ

_______________________
 25จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญ พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540,” ดุลพาห 45, 
1 (มกราคม-มิถุนายน 2541): 77-154.



ปที่ 4 ฉบับที่ 1 
วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร102

ความลับทางการคานั้นเปนทรัพยสินทางปญญาชนิดเดียวที่ไมตองยื่นขอจดทะเบียนอีกทั้งยังมีระยะการ

คุมครองตราบเทาที่ยังคงเปนความลับทางการคาอยูซึ่งมีความเสี่ยงที่เจาของความลับทางการคาจะไดรับ

ความเสียหาย หากขอสัญญาที่เกี่ยวของนั้นถึงขนาดเปนขอพิพาทข้ึนสูศาล การเสนอแนะใหเพิ่มอํานาจ

ของคณะกรรมการความลับทางการคาเปนอีกแนวทางหนึ่งที่สามารถลดจํานวนความเสียหายที่จะเกิด

ขึ้นในขอมูลอันเปนความลับทางการคาที่ควรจะรักษาใหยังคงเปนความลับทางการคาอยู และทําให

เปนการเพิ่มมาตรการปองกันความลับทางการคาในรูปแบบสัญญา และหลีกเลี่ยงอํานาจตอรองทาง

สัญญา โดยใหความยุติธรรมเบื้องตนแกผูที่เปนฝายตองลงนามในขอตกลงดังกลาว

 3.4 ปญหาเกี่ยวกับสภาพบังคับทางกฎหมายเก่ียวกับสัญญาจางแรงงานของนายจาง

  เนื่องจากสัญญารักษาความลับทางการคาเปนสัญญาชนิดพิเศษท่ีนายจางและลูกจางได 

ตกลงทําสัญญาฉบับน้ี กรณีนี้อาจเปนการที่นายจางและลูกจางรวมกันรางสัญญารักษาความลับทั้ง สอง

ฝาย เพื่อใหความเปนธรรมแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งหรือเปนความยินยอมจากลูกจางที่จะผูกพันตนเอง 

ในขอตกลงที่ลูกจางมีหนาที่รักษาความลับทางการคาของนายจางภายใตการจางแรงงาน ยอมตองถอืวา 

คูสัญญาทั้งสองฝายกลาวคือ นายจางและลูกจางไดทําสัญญาอยูบนพื้นฐานของหลักเสรีภาพในการแสดง

เจตนาซ่ึงหลักการทําสัญญาน้ันมีรากฐานแนวความคิดมาจากหลักเสรีภาพซ่ึงบุคคลทุกคนควรจะมีอิสระ

ในการจัดการผลประโยชนของตนเองดวยวิถีทางของตนเอง (Every Man Should be Free to Pursue 

His Own Interest in His Own Why) เปนหนาที่ของกฎหมายที่จะตองใหความเปนผลตอเจตนาของคู

สัญญา และมีการจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาที่นอยที่สุดเทาที่จะเปนไปได ประกอบกับบุคคลทุกคนมี

เสรีภาพที่จะทําสัญญาขึ้นใหมีผลบงัคับทางกฎหมายได สัญญาจึงเปนขอตกลงของบุคคลที่มีจุดมุงหมาย

กอใหเกิดหนี้ เปรียบเสมือนเปนกฎหมายที่ใชบังคับระหวางคูสัญญาใหปฏิบัติตาม26

  เม่ือคูสัญญายอมรับในขอตกลงดังกลาว แมภายหลังจะพบวาขอตกลงบางขออาจ

เปนการเอาเปรียบฝายลูกจางมากเกินไปก็ยอมผูกพันระหวางนายจางและลูกจางแลว สวนในกรณีของ

สัญญาจางแรงงานและสัญญารักษาความลับทางการคา อาจมีขอตกลงพิเศษหรือกําหนดเปนสัญญาอีก

ฉบับหนึ่งตางหากจากสญัญาดังกลาวได เชน สัญญาหามลูกจางประกอบอาชีพแขงขันกับนายจาง (Non-

Compete Clause or Non-Compete Agreements) หรือหลักการที่เปนขอโตแยงสิทธิที่ศาลของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาจะใชหลักการเปดเผยที่หลีกเลี่ยงไมได (Inevitable Disclosure)27

  ในการพิจารณาประกอบกับสัญญาระหวางนายจางและลูกจาง ในกรณีที่นายจางเดิมที่

ถูกละเมิดความลับทางการคา ซึ่งหลักนี้จะเปนขอยกเวนวาการกระทําของลูกจางนั้นไมเปนการละเมิด
ความลับทางการคา ซึ่งนายจางจะตองพิสูจนใหศาลพอใจวาขอมูลที่นายจางอางวาลูกจางไดกระทํา

ละเมิดนั้นเปนขอมูลของนายจาง และลูกจางไมมีความรูในขอมูลเชนนี้มากอน แลวเปดเผยดวยเหตุที่

ลูกจางไมอาจหลีกเลี่ยงการเปดเผยในลักษณะนี้ได เพื่อปองกันการกําหนดขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

_______________________
 26ดาราพร ถิระวัฒน, เรื่องเดิม, หนา 1.
 27สุรวุธ กิจกุศล, เรื่องเดิม, หนา 130.
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แกลูกจางจนเกินไป ดังในคดี Christopher M’s Hand Poured Fudge, Inc V. Hennon28 และ 

Electro Optical Industries V. White29 กรณีสภาพบังคับของหลักการเปดเผยที่หลีกเลี่ยงไมได 

(Inevitable Disclosure) คือ แนวคิดที่เกิดจากความจําเปนในการท่ีไมอาจหลีกเลี่ยงการใชขอมูลอันเปน

ความลับทางการคา โดยใหสิทธิประโยชนแกอดีตนายจางในการใชสิทธิเรียกรองทางศาล เพื่อหามมิให

ลูกจางน้ัน นําขอมูลอันเปนความลับทางการคาของตนไปใชอยางหลีกเลี่ยงไมได ในการทํางานของลูกจาง

ในหนาที่ใหมหรือมีนายจางคนใหม โดยไดปฏิบัติงานโดยอาศัยความลับทางการคาของอดีตนายจาง 

  เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศไทย จึงไมสามารถนําหลักการเปดเผย ที่

หลีกเล่ียงไมได (Inevitable Disclosure) มาใชบังคับได ดวยเหตุประการที่วาหากศาลของประเทศไทย

นําหลักนี้มาพิจารณาประกอบกับสัญญาหามลูกจางประกอบอาชีพแขงขันกับนายจาง (Non-Compete 

Clause or Non-Compete Agreements) ยอมจะขัดกับหลักกฎหมายในประเทศไทย คือ พระราช

บัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2551 ตามมาตรา 14/1 ซึ่งมีวัตถุประสงค ในการคุมครองใน

การทําสัญญาจางแรงงาน แมสัญญาจางแรงงานจะมีขอตกลงเกี่ยวกับการรักษาความลับทางการคาของ

นายจางก็ตาม การที่นายจางมีขอตกลงหามมิใหลูกจางประกอบอาชีพแขงขันกับนายจางนั้น ยอมตอง

พิจารณาขอเท็จจริงในสัญญา จะตองปรับใชบังคับตามมาตรา 14/1 เปนอันดับแรก ซึ่งจากคําพิพากษา

ของประเทศไทยในเรื่องนี้ ศาลฎีกาพิจารณาในกรณีที่นายจางเพียงแตหามลูกจาง ในบริษัทมิใหประกอบ

อาชีพแขงขันทางการคากับนายจางเพียงระยะเวลาหนึ่งเทานั้น จึงไมเปนการตัดการประกอบอาชีพของ

ลูกจางทั้งหมดเสียทีเดียว ขอตกลงหามเชนนี้ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดขีองประชาชน

สัญญายอมไมเปนโมฆะ30 สวนในประเด็นการท่ีนายจางหามมิใหลูกจางประกอบอาชีพแขงขันทางการ

คากับนายจาง เรื่องของระยะเวลาการหาม นายจางอาจกําหนดขอตกลงในสัญญาแนบทายสัญญาจาง

แรงงาน ซึ่งในระหวางการจางงานหรือภายใน 5 ปนับแตสัญญาจาง สิ้นสุดลง ลูกจางจะตองไมทํางาน

ใหแกบริษัทคูแขงทางการคาหรือมีหุนในบริษัทคูแขงทางการคาของนายจาง31 ขอตกลงดังกลาวถือเปน

เพียงขอจํากัดหามประกอบอาชีพอันเปนการแขงขันกับโจทก โดยระบุจํากัดประเภทของธุรกิจไวอยาง
ชัดเจน มิไดเปนการหามลูกจางประกอบอาชีพอันเปนการปดทางทํามาหากินไดอยางเด็ดขาด32 

  หากสัญญาจางทําขึ้นกอนวันที่พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 
จะใชบังคับ ซึ่งในปจจุบันมีการใชบังคับพระราชบัญญัติคุมครองแรงงานท่ีไดแกไขเพ่ิมเติมในมาตรา 

14/133 ดังนั้น กรณีของสัญญาจางแรงงานท่ีมีขอจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน

_______________________

 28Christopher M’s Hand Poured Fudge, Inc V. Hennon, 699 A.2d 1272, 1276 (Pa.Super. 1997).
 29Electro Optical Industries ,Inc. V. White, 1999 WL 1086467, at*1 (Cal. Ct App. Nov.30, 1999).

 30คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1356/2479. และ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2548-9/2533.
 31คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1275/2543. 
 32คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6075/2549.
 33พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551, มาตรา 14/1.
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จึงจะตองมีผลบังคับตาม มาตรา 14/1 อีกทั้งทานปญญา สุทธิบดี34 ไดใหความเห็นในคําพิพากษาศาล

ฎีกาที่ 1275/2543 กรณีการกําหนดระยะเวลาที่ใหโจทกหามจําเลย มิใหทํางานกับบริษัทคูแขงภายใน 5 

ป เปนโมฆะ ซึ่งในคดีดังกลาวมีคําพิพากษาวา การหามจําเลยมิใหทํางานกับบริษัทคูแขงภายใน 5 ปได

ไมเปนโมฆะ และความเห็นของทานสมจิตร ทองศรี35 ไดวิเคราะหจากคดีที่ไดกลาวมานั้นศาลวินิจฉัยใน

ประเด็นวา สัญญาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานไมเปนโมฆะ สวนขอตกลงท่ีทําให

ผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่พึงคาดไดตามปกติหรือไมยังไมมีคําวินิจฉัยจากศาล 

ซึ่งพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551 สญัญาจางระหวางนายจางกับลูกจางเกี่ยว

กับขอบังคับการทํางานระเบียบหรือคําสั่งของนายจางท่ีทํางานใหนายจางกับลูกจางเกินสมควร ใหศาล

มีอํานาจสั่งใหสัญญาจางขอบังคับเกี่ยวกับการทํางานระเบียบหรือคําสั่งน้ันมีผลใชบังคับเทาที่เปนธรรม

และพอสมควรแกกรณี 

  เนื่องจากกอนท่ีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ใชบังคับนั้น 

ศาลจะพิจารณาจากพฤติการณที่นายจางตองการรักษาผลประโยชนของตนพอสมควรแกเหตุหรือไม 

และจะตองไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนสัญญานั้นจึงไมเปนโมฆะแตเมื่อ

มีการบังคับใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 จึงตองปรับบทกฎหมายตาม 

มาตรา 5 ซึ่งเปนกรณีขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติกรรม

ที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพซึ่งไมเปนโมฆะ แตเปนขอตกลงท่ีทําใหผูถูกจํากัดสิทธิ 

หรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและ

พอสมควรแกกรณีเทานั้น สวนขอตกลงที่ทําใหผูถูกจํากัดสิทธหิรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะพึง

คาดหมายไดนั้น ใหพิเคราะหถึงขอบเขตในดานพื้นที่และระยะเวลาของการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ รวม

ทั้งความสามารถและโอกาสในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติกรรมในรูปแบบอ่ืนหรือกับ

บุคคลอื่นของผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ ประกอบกับทางไดเสียทุกอยางอันชอบดวยกฎหมายของคู
สัญญาดวย ทั้งนี้ ตองคํานึงถงึในขณะที่ลูกจางทํางานอยูนั้นไดลวงรูในความรูอันเปนทรัพยสินทางปญญา 
ความลับทางการคา หรือเทคโนโลยีอันเปนความลับหรือไม และหากพ้ืนที่การคาของลูกจางไมไดอยูใน

ขอบเขตพื้นที่ของนายจางโดยสิ้นเชิง ถือวาไมสงผลกระทบถึงนายจางเดิม เชนนี้นายจางยอมไมสามารถ
กําหนดขอหามดังกลาวไดและแมวาลูกจางจะเปนผูลวงรูความลับทางการคา 

  ตอมาไดมีคําพิพากษาศาลฎีกาที่วางบรรทัดฐานเกี่ยวกับขอกําหนดการหามไมใหลูกจาง

ทํางานกับคูแขงหลังสิ้นสุดจากงานเปนเวลาถึง 3 ป ถือวาเปนขอกําหนดท่ีทําใหลูกจางตองรับภาระ
มากกวาที่จะคาดหมายไดตามปกติ จึงใหมีผลบังคับเพียง 1 ป เทาที่เปนธรรมและพอสมควร ตาม

_______________________

 34ปญญา สทุธบิด,ี คาํแนะนาํการวนิจิฉยัคด ีประกอบการสอบปองกนัวทิยานพินธ เรือ่ง มาตรการในการคุมครอง
ความลับทางการคาของนายจางตามสัญญาจางแรงงาน ของนางสาว สาตนิธิ จานประดับ, 27 พฤศจิกายน 2556. 
 35สมจิตร  ทองศร,ี คาํแนะนาํการวนิจิฉยัคด ีประกอบการสอบปองกนัวทิยานิพนธ เรือ่ง มาตรการในการคุมครอง
ความลับทางการคาของนายจางตามสัญญาจางแรงงาน ของนางสาว สาตนิธิ จานประดับ, 27 พฤศจิกายน 2556.



มาตรการในการคุมครองความลับ
ทางการคาของนายจางตามสัญญาจางแรงงาน105

พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2551 มาตรา 14/1 การที่นายจางจะกําหนดระยะเวลา

หามไมใหลูกจางทํางานกับคูแขงของนายจางเดิมเกินกวา 5 ปนั้น ถือวาขัดตอวัตถุประสงคของมาตรา 

14/1 โดยสิ้นเชิง ซึ่งถือวามีผลบังคับย่ิงกวาพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอีกดวย และ

แมนายจางจะกําหนดขอบังคับเกี่ยวกับการทํางาน ระเบียบหรือคําสั่ง ที่ทําใหนายจางไดเปรียบลูกจาง

เกินสมควรก็ตาม ศาลก็ยอมมีอํานาจบังคับตามสัญญาจางนั้นใหมีผลใชบังคับเพียงเทาที่เปนธรรมและ

พอสมควรแกกรณี นอกจากนี้ขอกําหนดเพื่อคุมครองความลับทางการคาแลว ยังตองพิจารณาถึงสภาพ

และขอบเขตของบริษัทและการจางงานประกอบดวย โดยเฉพาะตองคํานึงถึงระยะเวลาของขอกําหนด

หามมิใหประกอบอาชีพนานเกินสมควร แตก็มิไดหมายความวาขอหามมิใหลูกจางประกอบอาชีพนั้นจะ

เปนโมฆะเสมอไป36

4. ขอเสนอแนะ

 ผูเขียนจึงเห็นวา ควรแกไขปรับปรุงบทบัญญัติของพระราชบัญญัติความลับทางการคา 

พ.ศ. 2545 ดังตอไปน้ี

 4.1  ปญหาเก่ียวกับการคุมครองความลับทางการคาตามสัญญาจางแรงงานระหวาง

นายจางกับลูกจาง

  มาตรการคุมครองความลับทางการคาตามสัญญาจางแรงงานระหวางนายจางกับลูกจาง 

มีความสําคญัอยางมากในปจจุบัน การแกไขกฎหมายเพิ่มเติมบทบัญญัติ ในสวนที่เปนมาตรการท่ีเจาของ

ความลับทางการคาจะตองจัดทําสัญญาที่มีขอตกลงเกี่ยวกับการรักษาความลับทางการคาระหวาง

นายจางและลูกจาง ซึ่งอาจทําในรูปแบบสัญญาจางแรงงานหรือสัญญารักษาความลับทางการคาอยาง

ใดอยางหนึ่ง เพื่อที่จะเปนมาตรการที่เหมาะสมและชัดเจนมากยิ่งขึ้น อีกทั้งนอกจากจะมีมาตรการทาง

สัญญาเชนนี้แลว สภาพของการดําเนินธุรกิจจะตองมีมาตรการปองกันทางกายภาพ คือ การจัดเก็บ

ขอมูลที่เปนความลับไวโดยเฉพาะ ซึ่งทําตราสัญลักษณหรือประทับตรา “ความลับ” และเก็บไวในเขต
รักษาความลับเปนพิเศษ รวมทั้งกําหนดระยะเวลาเพื่อปรับปรุงเนื้อหาความลับทางการคา สําหรับบุคคล

ที่เกี่ยวของในการเขาถึงความลับทางการคาจะตองเปนบุคคลที่มีรายชื่อที่มีสวนเกี่ยวของเทานั้น ซึ่งขณะ
ที่ลูกจางขอใชขอมูลความลับทางการคา ระบบการรักษาขอมูลของบริษัทจะปรากฏสถานะการใชขอมูล

ของลูกจาง และนายจางมีสิทธิในการติดตามการปฏิบัติงานการใชความลับทางการคาของลูกจางโดยไม

ตองแจงใหลูกจางทราบกอน
  นอกจากแนวทางอันเปนมาตรฐานการรักษาความลับทางการคา แมกฎหมายมิไดบัญญัติ

ใหสัญญาจางแรงงานตองทําเปนหนังสือ ก็มิไดหมายความวานายจางมีทางท่ีจะใชมาตรการรักษาความ

ลับทางกายภาพไดเพียงอยางเดียว แมลูกจางที่มีขอตกลงสภาพการทํางานกับนายจางเพียงวาจา มิไดทํา
สัญญาจางแรงงานเปนหนังสือ นายจางยังสามารถกําหนดขอสัญญาพิเศษโดยเปนสัญญาปองกันความ
_______________________
 36คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 690/2552.  
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ลับทางการคาหรือสัญญาอื่นๆ ที่มีลักษณะคลายกันเชนนี้ได เพื่อที่จะรักษาสิทธิและประโยชนในการใช

ความลับทางการคาระหวางนายจางและลูกจาง อีกทั้งยังสามารถลดจํานวนขอพิพาทในคดีละเมิดสิทธิใน

ความลับทางการคาไดอีกทางหนึ่ง

 4.2  ปญหาเก่ียวกับสิทธิในการไดมาซึ่งความลับทางการคาของลูกจางจากการจาง

แรงงาน

   ความในบทบัญญัติของพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มิไดกําหนด

เกี่ยวกับสิทธิในความลับทางการคาระหวางนายจางและลูกจาง เพ่ือใหบทบัญญัติมีความชัดเจนย่ิงขึ้น 

จึงใครขอเสนอแนะเพิ่มเติมกฎหมาย ความหมายของคํานิยาม “เจาของความลับทางการคา” แมจะ

กําหนดขอบเขตของเจาของขอมูลความลับทางการคา แตมิไดกําหนดถึงความเปนเจาของในฐานะลูกจาง

ที่ไดพัฒนาความรู ทักษะ และประสบการณที่มีอยูกอนเขาทํางานกับนายจาง หรือกรณีที่ไดพยายาม

คนควาอยางสมํ่าเสมอในการพัฒนาความรูและทักษะหลังจากท่ีไดทํางานกับนายจางแลว หรือจากการ

ที่ลูกจางไดทํางานกับนายจางเปนระยะเวลานานพอสมควรท่ีสามารถรวบรวมขอมูลหรือประสบการณ

ตางๆ ขณะท่ีมีการจางงาน 

  ในสวนความหมายของเจาของความลับทางการคา เพื่อใหเกิดความชัดเจนและเพ่ิมเติม

ลักษณะประเภทของความลับทางการคาที่เกิดขึ้นจากความพยายามในการพัฒนาขอมูลความรูอันเปน

ความลับทางการคาไดตอไป และไมใหเกิดการโตแยงสิทธิของลูกจาง ในกรณีที่ลูกจางมีขอมูลความลับ

ทางการคาและ ขอสําคัญที่นายจางสามารถอางสภาพการจางแรงงานที่ลูกจางมีอยู เพราะความหมาย

ของการเปนลูกจางตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ซึ่งขอมูลความลับทางการคาที่เกิด

ขึ้น ในฐานะลูกจางดวยความรู ทักษะ และประสบการณจากการจางแรงงาน ใหสิทธิในความลับทางการ

คานั้นเปนของลูกจาง แตนายจางมีสิทธิในการใชประโยชนจากขอมูลนั้นตราบเทาที่ยังมีการจางงานอยู 

โดยลูกจางมีสิทธิที่จะไดรับบําเหน็จพิเศษ ในกรณีที่นายจางไดใชความลับทางการคา การขอรับบําเหน็จ

พิเศษใหเสนอตอคณะกรรมการความลับทางการคาโดยคํานึงถึงคาจางความสําคัญของขอมูล และ

ประโยชนที่นายจางไดรับ

 4.3  ปญหาเกี่ยวกับอํานาจในการตรวจสอบสัญญาจางแรงงานของคณะกรรมการความ

ลับทางการคา

  ในสวนอํานาจของคณะกรรมการความลับทางการคา มาตรา 21 ควรแกไขเพ่ิมเติม 

เพื่อใหคณะกรรมการความลับทางการคา โดยใชดุลพินิจในการตรวจสอบขอตกลงในสัญญาอัน
_______________________
 44หลักสุจริตเปนอยางยิ่งเปนหลักท่ีกําหนดให ผูเอาประกันภัยตองเปดเผยขอเท็จจริงที่มีผลตอการรับประกันภัย
หรือการกําหนดเบ้ียประกันภัย เนื่องจากขอเท็จจริงเหลานี้อยูในความรูเห็นของผูเอาประกันแตเพียงฝายเดียว (โปรดดู
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 865) หลักนี้ใชบังคับทั้งกอนและหลังการเกิดสัญญาประกันภัย หลักนี้บังคับ
ใหตองเปดเผยขอความจริง (Disclosure) และการไมแถลงขอความเท็จ (Non-misrepresentation) และโปรดดูเพ่ิมเตมิ 

เจริญชัย อัศวพิริยอนันต, “หลักความสุจริตอยางยิ่งในสัญญาประกันภัยทางทะเล.” วารสารศาลยุติธรรมปริทัศน, 6, 3 
(กุมภาพันธ-มีนาคม 2555):
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เก่ียวดวยขอมูลความลับทางการคาของนายจาง รวมถึงขอตกลงท่ีหามมิใหลูกจางประกอบอาชีพแขงขัน

ทางการคากับนายจางดวย เนื่องจากมาตรา 21 มิไดมีบทบัญญัติครอบคลุม ในประเด็นการตรวจสอบ

ขอสัญญาอันเกี่ยวกับขอมูลความลับทางการคา ในกรณีที่การจางแรงงานระหวางนายจางและลูกจางท่ี

ไดทําเปนหนังสืออันมีขอตกลงที่เกี่ยวของกับความลับทางการคา เนื่องจากนายจางมีอํานาจตอรองทาง

เศรษฐกิจที่เหนือกวาลูกจางอยางมาก หากขอสัญญาที่เกี่ยวของนั้นถึงขนาดเปนขอพิพาทข้ึนสูศาล การ

เสนอแนะใหเพิ่มอํานาจของคณะกรรมการความลับทางการคาเปนอีกแนวทางหน่ึงที่สามารถลดความ

เสียหายท่ีจะเกิดขึ้นในขอมูลอันเปนความลับทางการคาที่ควรจะรักษาใหยังคงเปนความลับทางการคา

ตอไป โดยเพิ่มเติมกรณีคณะกรรมการความลับทางการคาใหมีการตรวจสอบขอตกลงระหวางนายจาง

และลูกจาง ในสัญญาที่มีรายละเอียดเกี่ยวของกับความลับทางการคา รวมถึงมีอํานาจแกไขรายละเอียด

ในสัญญานี้ดวย การกําหนดเพิ่มเติมอํานาจของคณะกรรมการความลับทางการคา ยอมทําใหเปนการ

เพิ่มมาตรการปองกันความลับทางการคาในรูปแบบสัญญาและหลีกเลี่ยงอํานาจตอรองทางสัญญา โดย

ใหความยุติธรรมเบื้องตนแกผูที่เปนฝายตองลงนามในขอตกลงดังกลาว

 4.4  ปญหาเกี่ยวกับสภาพบังคับทางกฎหมายเก่ียวกับสัญญาจางแรงงานของนายจาง

  สําหรับขอตกลงที่นายจางและลูกจางจะตองมีสภาพบังคับตามกฎหมายเพื่อใหเกิดความ 

เปนธรรมในสัญญารักษาความลับทางการคา โดยที่นายจางจะตองไมกําหนดขอตกลงเปนการเอาเปรียบ

ลูกจางมากจนเกินไป ซึ่งเมื่อลูกจางยินยอมลงลายมือชื่อในขอตกลงเชนนั้น ถือเปนการแสดงเจตนาท่ี

จะผูกพันตนในการปฏิบัติตามสัญญา และสัญญาหามประกอบอาชีพแขงขันกับนายจางนั้น จะตองไมมี

ขอหามอันเปนการจํากัดสิทธิของลูกจางที่จะประกอบอาชีพอยางเด็ดขาด หากนายจางกําหนดขอตกลง

อันเปนการขัดตอพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2551 มาตรา 14/1 แลว ยอมไมอาจ

บังคับไดตามกฎหมาย ยอมหมายความวา ศาลจะตองพิจารณาสภาพบังคับของสัญญารักษาความลับ

ทางการคานี้ โดยจะตองตีความตามหลักเสรีภาพ ในการแสดงเจตนาของคูสัญญา ซึ่งสัญญารักษาความ

ลับทางการคา (Non-Disclosure Agreement) จะไมนําบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาใชบังคับ

  หากนายจางแมจะกําหนดขอบังคับเกี่ยวกับการทํางาน ระเบียบ หรือคําสั่งของนายจาง

ที่ทําใหนายจางไดเปรียบลูกจางเกินสมควรก็ตาม ศาลก็ยอมมีอํานาจส่ังใหสัญญาจาง ขอบังคับเกี่ยวกับ

การทํางาน ระเบียบ หรือคําสั่งนั้นมีผลใชบังคับเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี อีกทั้งแมขอ

ตกลงในสัญญาจะมีผลเปนโมฆะบางสวน ก็ไมทําใหสภาพบังคับของสัญญานั้นเสียไปทั้งหมด ศาลยอม
บังคับระหวางคูสัญญาไดเทาที่เปนธรรมตามความเหมาะสม

  จากการท่ีไดศึกษากฎหมายท่ีเกี่ยวกับความลับทางการคาของตางประเทศแลว หาก

ประเทศไทยไดแกไข เพิ่มเตมิ โดยศึกษาแนวทางจากสหรัฐอเมริกาและสาธารณรัฐประชาชนจีน จะทําให

พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ยิ่งมีประสิทธิภาพทันยุคสมัยมากขึ้น

  ทั้งนี้ เพื่อสรุปใหชัดเจนยิ่งขึ้น จึงเสนอแนะโดยเปรียบเทียบเปนตาราง ดังนี้
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กฎหมายเกา กฎหมายใหม

1. พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 
มิไดบัญญัติเกี่ยวกับมาตรการของนายจางในรูป
แบบของสัญญารักษาความลับทางการคา (Non-
Disclosure Agreement)

1. ควรกําหนดหลักเกณฑเปนกฎหมาย ระเบียบ 
ขอบังคับ ในการทําสัญญารักษาความลับทางการ
คาเพื่อเปนแนวทางรักษาความลับทางการคาให
คงอยูตอไป

2. พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545
    2.1 มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้
“เจาของความลับทางการคา” หมายความวา                 
ผูคนพบ คิดคน รวบรวม หรือสรางสรรคขอมูล
การคาที่เปนความลับทางการคา โดยมิไดเปนการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของผูอื่น หรือ
ผูมีสิทธิโดยชอบในผลการทดสอบ หรือขอมูลการ
คาที่เปนความลับทางการคา และใหหมายความ
รวมถึงผูรับโอนสิทธิตามพระราชบัญญัตินี้ดวย

2. พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545
    2.1 มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้
“เจาของความลับทางการคา” หมายความวา              
ผูคนพบ คิดคน รวบรวม หรือสรางสรรคขอมูล
การคาที่เปนความลับทางการคา โดยมิไดเปนการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของผูอื่น หรือ
ผูมีสิทธิโดยชอบในผลการทดสอบ หรือขอมูล
การคาที่เปนความลับทางการคาหรือผูรับโอน
สิทธิ และใหหมายความรวมถึงบุคคลในฐานะ
ลูกจางที่พิสูจนไดวาขอมูลความลับทางการคา
ดังกลาว เกิดจากความคิดริเริ่ม ความรู ทักษะ
และประสบการณของตนนอกเหนือจากความลับ
ทางการคาของนายจางตามพระราชบัญญัตินี้ดวย

2.2 สิทธิของนายจางในการใชประโยชนจากความ
ลับทางการคาของลูกจาง และการใหบําเหน็จ
พิเศษของลูกจาง ในกรณีที่นายจางไดใชความลับ
ทางการคาของลูกจาง ในพระราชบัญญัติความลับ
ทางการคา พ.ศ. 2545 มิไดบัญญัติไว

   2.2 ควรเพ่ิมเติมเปนบทบัญญัติในมาตราใหม
หรือกําหนดหลักเกณฑ โดยเปนระเบียบ
กรมทรัพยสิน   ทางปญญาโดยมีความวา 
 “…ขอมูลความลับทางการคาที่เกิดข้ึนในฐานะ
ลูกจางดวยความรู ทักษะ และประสบการณจาก
การจางแรงงาน ใหสิทธิในความลับทางการคา
นั้นเปนของลูกจาง แตนายจางมีสิทธิในการใช
ประโยชนจากขอมูลนั้นตราบเทาที่ยังมีการจาง
งานอยู
   ตามความในวรรคแรก ลูกจางมีสิทธิที่จะไดรับ
บําเหน็จพิเศษ ในกรณีที่นายจางไดใชความลับ
ทางการคา การขอรับบําเหน็จพิเศษใหเสนอตอ
คณะกรรมการความลับทางการคา โดยคํานึงถึง 
คาจาง ความสําคัญของขอมูล และประโยชนที่
นายจางไดรับ…”
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กฎหมายเกา กฎหมายใหม

3. พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545

มาตรา 21 คณะกรรมการมีอํานาจหนาท่ีดังตอไปน้ี 

(1) เสนอความเห็นเกี่ยวกับนโยบายและมาตรการ      

ในการคุมครองความลับทางการคา และนโยบาย

เก่ียวกับการถายทอดเทคโนโลยีที่เกี่ยวของกับ

ความลับทางการคาตอรัฐมนตรีวาการกระทรวง

พาณิชยเพื่อพิจารณานําเสนอคณะรัฐมนตรี 

(2) ใหคําแนะนําหรือคําปรึกษาแกรัฐมนตรีในการ

ออกกฎกระทรวงและระเบียบตามพระราชบัญญัติ
นี้ 

(3) ไกลเกล่ียหรือประนีประนอมขอพิพาทเก่ียวกับ

ความลับทางการคาตามที่คูกรณีรองขอ 

(4) ปฏิบัติการอื่นใดตามที่กฎหมายกําหนดใหเปน 

อํานาจหนาที่ของคณะกรรมการ

4. สภาพบังคับทางกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาจาง

แรงงานของนายจาง ตามพระราชบัญญัติความลับ

ทางการคา พ.ศ. 2545 มิไดบัญญัติไว

3. พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545

มาตรา 21 คณะกรรมการมีอํานาจหนาท่ีดังตอไปน้ี 

(1) เสนอความเห็นเกี่ยวกับนโยบายและมาตรการ

ในการคุมครองความลับทางการคาและนโยบาย

เกี่ยวกับการถายทอดเทคโนโลยีที่เกี่ยวของกับ

ความลับทางการคาตอรัฐมนตรีวาการกระทรวง

พาณิชยเพื่อพิจารณานําเสนอคณะรัฐมนตรี 

(2) ใหคําแนะนําหรือคําปรึกษาแกรัฐมนตรีในการ

ออกกฎกระทรวงและระเบียบตามพระราชบัญญัติน้ี 

(3) ไกลเกล่ียหรือประนีประนอมขอพิพาทเก่ียวกับ

ความลับทางการคาตามที่คูกรณีรองขอ 

(4) ปฏิบัติการอื่นใดตามท่ีกฎหมายกําหนดใหเปน 

อํานาจหนาที่ของคณะกรรมการ

(5) ตรวจสอบขอตกลงระหวางนายจางและลูกจาง

ในสัญญาท่ีมีรายละเอียดเก่ียวของกับความลับ

ทางการคา รวมถึงมีอํานาจแกไขรายละเอียดใน

สัญญานี้ดวย

หากนายจางกําหนดขอตกลงอันเปนการขัดตอ

พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 

2551 มาตรา 14/1 แลวยอมไมอาจบังคับได

ตามกฎหมาย ซึ่งสภาพบังคับของสัญญารักษา

ความลับทางการคานี้ โดยจะตองตีความตาม

หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูสัญญา ซึ่ง

สัญญารักษาความลับทางการคา (Non-Disclo-
sure Agreement) จะไมนําบทบัญญัติตามพระ

ราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 

2540 มาใชบังคับ
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คําพิพากษาฎีกานาสนใจ

อาจารยพิชญ วิทยารัฐ* 

 “หากสิทธิ์ของผูรองสอดมีอยูอยางไรยอมมีอยูอยางน้ันไมถูกกระทบจากคําพิพากษาของศาล 

จึงไมมีความจําเปนตองเขามาในคดี”

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1940/2546 

 โจทกฟองขอใหขับไลจําเลยพรอมบริวารออกจากท่ีดินและบาน แมศาลจะพิพากษาใหขับไล

จําเลยพรอมบริวารก็จะไมกระทบถึงสิทธิของผูรองสอดในฐานะคูสมรสในกรณีขายฝากของโจทกจําเลย

ตามที่ผูรองสอดอางสิทธิของผูรองสอดจะมีอยูเพียงใดก็คงมีอยูเพียงนั้น กรณีตามคํารองของผูรองสอดจึง

มิใชเปน การจําเปนเพื่อยังใหไดรับความรับรอง คุมครอง หรือบังคับตามสิทธิของตนท่ีมีอยูที่ศาลอุทธรณ

ภาค 1 เห็นวา คํารองของผูรองสอดไมตองดวยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 57(1) นั้น

ศาลฎีกาเห็นพองดวยฎีกาของผูรองสอดฟงไมขึ้น

ขอสังเกต

 1.  กรณีนี้เปนการขายสินสมรสโดยไมไดรับความยินยอมจากภริยา ดังนั้น จําเลยที่เปนสามี จึง

ไมอาจขายในสวนท่ีเปนของภริยาได ขายไดแตเฉพาะสวนของตนเองเทานั้น

 2.  เมื่อสามีไมอาจขายในสวนของภริยาได โจทกผูซื้อก็ไมมีสิทธิไดที่ดินในสวนที่เปนของภริยา

ไป
 3.  การที่โจทกผูซื้อมาฟองจําเลยที่เปนสามี แมสุดทายจะชนะคดีก็ตาม ก็ไมสามารถมาบังคับ

เอาทรัพยสินของภริยาได

 4.  เมื่อโจทกผูซื้อ ไมสามารถบังคับอะไรกับภริยาได สิทธิของภริยาที่มีอยูยอมไมถูกกระทบแม
โจทกจะชนะคดี สิทธิของภริยามีอยูอยางไรก็มีอยูอยางนั้น

 5.  ดังนั้นภริยาจึงไมมีความจําเปนที่จะเขามาในคดีนี้เพื่อใหศาลรับรอง คุมครอง หรือบังคับ

ตามสิทธิ และไมถือเปนผูมีสวนไดเสียรวมกับจําเลยผูเปนสามีดวย

 6.  ภริยาจึงไมอาจยื่นคํารองสอดไดตามมาตรา 57(1) และ 57(2)

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8061/2555

 โจทกฟองขอใหขับไลจําเลยออกจากท่ีพิพาทและเรียกคาเสียหาย จําเลยขาดนัดยื่นคําใหการ 

ผูรองสอดรองเขามาเปนคูความฝายที่สาม แตคํารองของผูรองสอดอางเพียงวาผูรองสอดครอบครองที่ดิน
_______________________
 *อาจารยประจําภาควิชาระหวางประเทศ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง
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บางสวนโดยความสงบและโดยเปดเผยดวยเจตนาเปนเจาของติดตอกันเปนเวลา 10 ป จึงไดกรรมสิทธิ์

ในที่พิพาทบางสวนโดยการครอบครองปรปกษ ผูรองสอดมิไดกลาวอางวา ผูรองสอดมีสวนเกี่ยวของ

หรือมีสวนไดเสียกับจําเลยแตอยางใดท่ีจะถือวาเปนคูความฝายท่ีสาม ขออางของผูรองสอดเปนกรณีที่

ผูรองสอดต้ังขอพิพาทโตแยงกรรมสิทธในท่ีพิพาทกับโจทกทั้งสิ้น ไมเกี่ยวกับคดีนี้ ผูรองสอดมีสิทธิใน

ท่ีพิพาทอยูเพียงใดคงมีอยูอยางน้ัน หากศาลพิพากษาขับไลจําเลยยอมไมมีผลกระทบถึงสิทธิของผูรองสอด 

ผูรองสอดไมใชผูมีสวนไดเสียในมลูแหงคดี จึงไมมีความจําเปนที่จะตองเขามาเพื่อยังใหไดรับความรับรอง

คุมครองหรือบังคับตามสิทธิที่มีอยู คํารองของผูรองสอดไมตองดวยบทบัญญัติตาม ป.วิ.พ. มาตรา 57 (1) 

ผูรองสอดจึงไมมีสิทธิรองเขามาเปนคูความในคดีนี้

ขอสังเกต

 1. การที่โจทกฟองขับไลจําเลย แลวจําเลยไมไดตอสูเรื่องกรรมสิทธิ์ หรือจําเลยขาดนัดยื่น

คําใหการนั้น จะไมมีขอประเด็นพิพาทวากรรมสิทธิ์ในที่ดินเปนของใคร

 2. เมื่อไมไดเปนประเด็นขอพิพาท เมื่อศาลพิพากษาคดีศาลก็จะไมมีคําพิพากษาวากรรมสิทธ

ในที่ดินเปนของผูใด 

 3. คําพิพากษาจะมีผลไปถึงตัวจําเลยและบริวารเทานั้นวาจําเลยมีสิทธิ์อยูในท่ีดินหรือไมและ

ศาลจะขับไลจําเลยและบริวารหรือไม ผลของคําพิพากษานี้จะไมมีผลถึงกรรมสิทธิ์ในท่ีดิน

 4. ดังนั้น แมศาลจะตัดสินใหโจทกชนะคดีและขับไลจําเลยออกไป ผูรองสอดที่เปนบุคคล

ภายนอกที่ครองครองปรปกษในที่ดินยอมไมมีผลกระทบตอคําพิพากษาของศาล

 5. สิทธิของผูรองสอดมีอยูอยางไรยอมมีอยูอยางนั้น ไมมีผลเปลี่ยนแปลงไปไมวาศาลในคดีนี้

จะตัดสินอยางใดก็ตาม

 6. เมื่อผูรองสอดไมมีผลกระทบจากคําพิพากษาในคดีนี้ ผูรองสอดจึงไมมีสวนไดเสียในมูล

แหงคดีไมมีความจําเปนที่จะตองเขามาเพื่อยังใหไดรับความรับรองคุมครองหรือบังคับตามสิทธิที่มีอยู ไม
สามารถรองสอดไดตามมาตรา 57(1)
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สุขภาพกับกฎหมาย

ศาสตราจารยเกียรติคุณ นายแพทยวิฑูรย อึ้งประพันธ
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 การประกาศใชพระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ. 2550 นิยามคําวา “สุขภาพ” ไวใน

มาตรา 3 โดยใหหมายความถึงสุขภาวะทางกาย ทางจิต ทางปญญา และทางสังคมโดยเช่ือมโยงเปนองค

รวมอยางสมดุล ดังนั้นคําวา กฎหมายสุขภาพ (Health Law) คือ กฎหมายที่คุมครองสุขภาพองครวม

ของประชาชน ที่มีขอบเขตกวางขวางมาก ไมเฉพาะเก่ียวกับการแพทยและสาธารณสุขเทานั้น แตรวม

เอากฎหมายหลายระบบเขามาเกี่ยวของ เชน ระบบกฎหมายท่ีเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทั้งระบบ 

เพราะกระบวนการยุติธรรมทั้งระบบเกี่ยวโดยตรงกับสุขภาพทางกาย ทางจิต ทางปญญาและทางสังคม 

กฎหมายเกี่ยวกับระบบเศรษฐกิจทั้งหมด ก็ยอมเกี่ยวกับสุขภาพเชนเดียวกัน ดังน้ันกฎหมายเกี่ยวกับ

สุขภาพจึงเกี่ยวของกับกฎหมายเกือบทุกระบบก็วาได

 หนังสือ สุขภาพกับกฎหมาย เขียนโดย ศาสตราจารยเกียรติคุณ นายแพทยวิฑูรย อึ้งประพันธ 

ผูทรงคุณวุฒิทางดานการแพทยและดานกฎหมาย เปนผูที่มีบทบาทสําคัญในการกอตั้งศูนยกฎหมาย

สุขภาพ และจริยศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ทานเสนอวาการปฏิรูประบบ
สาธารณสุขใหเปนระบบการสรางเสริมสุขภาพและมีบริการทางเลือกมากขึ้น ใหประชาชนมีสขุภาพดีนั้น 

กฎหมายสุขภาพตองแทรกซึมเขาไปสูระบบตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับกฎหมาย โดยกฎหมายสุขภาพมิไดเปน

เพียงกฎหมายฉบับเดียวโดด ๆ แตแทรกซึมไปในกฎหมายที่เกี่ยวของเหลานั้น 
 เนื้อหาของหนังสือ กฎหมายกับสุขภาพ ฉบับนี้แบงเนื้อหาออกเปน 3 ตอน (Part) ใหญ ๆ ดังนี้ 

 ตอนท่ี 1 ทิศทางการจัดหลักสูตรการบริหารกฎหมายการแพทยและสาธารณสุขในอนาคต 

ผูเขียนไดอธิบายถึงความหมายของกฎหมายสาธารณสุข บทบาทของกฎหมายในการคุมครองสุขภาพ

ของประชาชน และขอบเขตของกฎหมายสาธารณสุขดานตาง ๆ  อาทิเชน กฎหมายวิชาชีพดานการแพทย

และสาธารณสุข กฎหมายวาดวยอาหาร ยา เครื่องสําอาง เครื่องมือแพทย ฯลฯ
 ตอนที่ 2 กฎหมายสุขภาพกับการพัฒนาระบบสาธารณสุขในประเทศไทย ผูเขียนไดอธิบายให

พอเห็นภาพของกฎหมายสุขภาพท่ีตองมีบทบาทสําคัญในการปฏิรูประบบสุขภาพเขาสูการสรางเสริมสุข

ภาพ และการปรับเปลี่ยนระบบบริการทางการแพทยและสาธารณสุข
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 ตอนที่ 3 สิทธิดานสุขภาพ (The right in respect of health) ผูเขียนไดอธิบายการยกราง

พระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ.2550 และกลาวถึงคําวา สิทธิทางดานสุขภาพ (The Rights in 

Respect of Health) ซึ่งแบงออกไดเปน 1) สิทธิที่จะเขาถึงสุขภาพ (The Rights to Health) และ 2) 

สิทธิที่จะไดรับบริการดานการแพทยและสาธารณสุข (The Rights to Health Care) ซึ่งสิทธิทั้งสองนี้

เก่ียวโยงถึงสิทธิมนุษยชน (Human Rights) ในพระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ หมวดที่ 1 วาดวยสิทธิ

และหนาที่ดานสุขภาพ ตั้งแตมาตรา 5 ถึงมาตรา 12 

 โดยสรุปความหมายของสุขภาพไดพัฒนาออกไปตามลําดับ ประเทศไทยก็ไดพัฒนาแนวคิด

เรื่องสุขภาพออกไปจนปรากฏคํานิยามในพระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ. 2550 ซึ่งปรากฏใน

หนังสือเลมนี้ โดยผูเขียนพยายามใหผูอานเขาใจความหมายสุขภาพตามความหมายของวิชาการ มีความ

เก่ียวของกับกฎหมายอยางไร ขอบเขตของกฎหมายสุขภาพและกฎหมายการแพทยและสาธารณสุขแยก

ไดตรงไหน เนื้อหาในหนังสือ “สุขภาพกับกฎหมาย” นี้จะเปนประโยชนแกผูอานที่สนใจทุกทาน โดย

เฉพาะอยางย่ิงสําหรับผูที่สนใจศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวของกับสุขภาพซ่ึงเปนกฎหมายท่ีมีความสําคัญมาก

ในประเทศไทย
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