
 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร

ปที่ 4  ฉบับที่ 2



สารนายกสภามหาวิทยาลัย

พระบรมวงศเธอ พระองคเจารพีพัฒนศักด์ิ 
กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ พระองคทรงเปนนักนิติศาสตร 
และทรงเปนนักปฏิรูปงานศาลและวางแผนศาลยุติธรรม 
รวมทั้งทรงเปนผูจัดตั้งโรงเรียนกฎหมายข้ึนเปนคร้ังแรก
ในประเทศไทย เพื่อใหความรูทางดานกฎหมายตลอดจน
อบรมจริยธรรมแกตุลาการ ดวยคุณาณุปการอันลนพนที่
ทานทําใหประเทศชาติ 

พระบรมวงศ เธอ พระองค เจารพีพัฒนศักดิ์ กรมหลวงราชบุรีดิ เรกฤทธ์ิ 
จึงไดรับยกยองจากนักกฎหมาย ใหทรงเปน “พระบิดาของกฎหมายไทย” และเรียกวันที่ 7 
สิงหาคมของทุกป ซึ่งเปนวันคลายวันสวรรคตของพระองคทานวา “วันรพี”

เนื่องในโอกาสวันรพีเวียนมาบรรจบอีกวาระหน่ึง จึงขอใหทุกทานแสดงความ
ระลึกถึงพระมหากรุณาธิคุณของพระองค ดวยการตั้งใจทําหนาที่ของตนใหดีที่สุด นําความรู
ในทางนิติศาสตรที่เรียนมาไปใชทางสุจริต ชวยเหลือประเทศชาติ และประชาชนตอไป

    

 

 
 (ผูชวยศาสตราจารยวิรัช ชินวินิจกุล)

 นายกสภามหาวิทยาลัยรามคําแหง



สารอธิการบดี

เนื่องในโอกาส “วันรพี” ซึ่งเปนวันคลายวัน
สวรรคตของพระบิดาแหงกฎหมายไทย พระเจาบรมวงศเธอ
กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ พระบิดาแหงกฎหมายไทย
ไดเวียนมาบรรจบอีกวาระหนึ่ง ผมขอเชิญชวนทุกทาน
นอมรําลึกถึงพระมหากรุณาธิคุณของพระองค ดวยการ
ปฏิบัติตนเปนนักกฎหมายที่ดีมีความวิริยะ อุตสาหะ และ
ที่สําคัญจะตองมีคุณธรรมและจริยธรรม โดยเฉพาะเรื่องความซื่อสัตยทั้งตอตนเองและผูอื่น 
เนื่องจากนักกฎหมายเปนผูที่มีบทบาทสําคัญในสังคม เพราะเปนผูที่ใชกฎหมายในการลงโทษ
และควบคุมผูกระทําความผิด ดังนั้น นักกฎหมายจึงมีความจําเปนที่ตองนําความรูไปใชในทาง
ที่ถูกและเปนประโยชนแกประเทศชาติและสังคมสืบไป

 

 (ผูชวยศาสตราจารยวุฒิศักดิ์ ลาภเจริญทรัพย)

 อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคําแหง

ื่ สั  ั้   ื่



สารคณบดีคณะนิติศาสตร

วันที่ 7 สิงหาคมของทุกปเปนวันรพี ซึ่งทางคณะ
นิติศาสตรไดจัดทําวารสารวันรพีอยางตอเน่ืองมาโดยตลอด 
เพื่อเปนการรําลึกถึงพระกรุณาธิคุณอันเปยมลนของ
พระเจาบรมวงศเธอ พระองคเจารพีพัฒนศักดิ์ กรมหลวง
ราชบุรีดิเรกฤทธิ์ “พระบิดาแหงกฎหมายไทย” การจัดทํา
วารสารฉบับน้ี มีขึ้นเพื่อรวบรวมและเผยแพรบทความทางวิชาการที่เขียนโดยคณาจารยคณะ
นิติศาสตร นกัวิชาการ และนักศึกษา ใหแกผูที่สนใจ และนักกฎหมายไดนําความรูวิชาการทาง
ดานกฎหมายที่ทันสมัยไปใชประโยชนสําหรับการศึกษาคนควาและอางอิงตอไป

ในโอกาสน้ีจึงขอเชิญทุกทานรวมกันรําลึกถึงพระมหากรุณาธิคุณของพระองคทาน
และรวมกันเทิดพระเกียรติพระองคทาน ดวยการปฏิบัติตนเปนนักกฎหมายที่ดี มีคุณธรรม
จริยธรรมเพื่อประโยชนสุขของประเทศชาติและสังคมสวนรวมสืบไป  

 

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

 คณบดีคณะนิติศาสตร
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พระบิดาแหงกฎหมายไทย: ตอนงานสอนในสวนกฎหมาย
ระหวางประเทศแผนกคดีเมือง 

 
 
 
 
 
 
 

ภัทระ ลมิปศิระ 
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พระบิดาแหงกฎหมายไทย:  
ตอนงานสอนในสวนกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง 

Father of Thailand’s Legal:  
The Teaching of public International Law 

 
ภัทระ ลิมปศิระ*

 

Patthara Limsira 
 
 ในวาระครบรอบ 7 สิงหาคม ของทุกป เปนธรรมเนียมของบรรดาบุคลากรชาว
นิติศาสตรที่จะตองจัดทํากิจกรรมเพ่ือรําลึกถึงพระคุณของพระเจาบรมวงศเธอ กรมหลวง
ราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ผูซึ่งเปนบิดาของกฎหมายไทย1 จากการที่พระองคทานทรงดําเนินการ
ปฏิรูปกระบวนการยุติธรรม และเปนเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว  

พระองคเจารพีพัฒนศักดิ์เปนพระราชโอรสองคที่ 14 ในพระบาทสมเด็จ 
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว และพระองคที่ 2 ในเจาจอมมารดาตลับ ประสูติเมื่อวันพุธ ขึ้น 11 ค่ํา 
เดือน 11 ปจอ จุลศักราช 1236 ตรงกับวันที่ 21 ตุลาคม พ.ศ. 24172 พระองคทานทรงเปน
ตนราชสกุล รพีพัฒน  
 ดังนั้น ทางวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จึงขอเทิดพระเกียรติของพระองคทาน 
ดวยการนําเสนอประเด็นที่นาสนใจ โดยในปนี้ ผูเขียนจึงขอนําเสนองานสอนของพระองคทาน
ในสวนกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง ตามที่ปรากฏในเล็กเชอรของพระองคทาน 
ในสวนที่ 1 วาดวยทางไมตรี3 ซึ่งเปนการบรรยาย ณ นัทอุทยาน4 เมื่อเดือนตุลาคม ร.ศ. 1165 

                                                           
*อาจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง. 
1นิกร ทัสสโร, พระเจาบรมวงศเธอ พระองคเจารพีพัฒนศักด์ิ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์: 

พระบิดาแหงกฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนานมีบุคสพับลิเคช่ันส, 2549), หนา 454; cf., 
ธาวิต สุขพานิช, “หัวใจไมมีสวนเกิน: ประวัติศาสตร ผัวเมีย,” บานไมรูโรย 4, 4 (2531): 51-58; สมชาย 
ปรีชาศิลปกุล, ความยอกยอนในประวัติศาสตรของบิดาแหงกฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ
วิญูชน, 2546). 

2บรรเจิด อินทุจันทรยง, ราชสกุลพระบรมราชวงศจักรี (กรุงเทพมหานคร: องคการคาของ 
คุรุสภา, 2539), หนา 587. 

 3กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์, พระเจาพี่ยาเธอ, เล็กเชอร (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพโสภณ- 
พิพรรฒธนากร, 2468), หนา 225-249. 



                                    ปท่ี 4 ฉบับท่ี 2  4 

 โดยหัวขอที่พระองคทานบรรยายจะมีอยูทั้งสิ้น 13 หมวด ไดแก หมวดท่ี 1 วาดวย
ตั้งประเทศและประเทศส้ินชีวิตร หมวดที่ 2 วาดวยอาณาเขตรของประเทศ หมวดที่ 3 วาดวย
อํานาจของประเทศในเขตรแดน หมวดท่ี 4 วาดวยเรื่องทูต หมวดท่ี 5 วาดวยชาติ หมวดท่ี 6 
วาดวยเรือแลสลัด หมวดที่ 7 วาดวยอํานาจซึ่งจะปองกันตัว หมวดที่ 8 วาดวยอินเตอรเวนชั่น 
หมวดที่ 9 วาดวยเอเยนตของประเทศซึ่งมีอํานาจพูดแทนประเทศ หมวดท่ี 10 วาดวยยศทูต 
หมวดที่ 11 วาดวยเรื่องทหาร หมวดท่ี 12 วาดวยเรื่องทําหนังสือสัญญา และหมวดท่ี 13 
วาดวยการที่ตกลงขอเถียงกันระหวางประเทศไมถงเปนศึกสงครามกัน  

พระองคทานอารัมภบทในลักษณะกฎหมายระวางประเทศโดยไดนิยามกฎหมาย
ระหวางประเทศ คือ 

 
 
 

                                                                                                                                                         
4พระราชวังนันทอุทยานเปนพระราชวังที่พระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัวโปรดเกลาฯ ให

สรางขึ้น โดยทรงซื้อสวนในคลองมอญฝงเหนือสรางพระราชวังขึ้น แลวพระราชทานนามวา วังนันทอุทยาน
ใน พ.ศ. 2400 เพื่อเปนที่เสด็จประพาสและเปนที่ประทับของพระราชโอรสและพระราชธิดา เมื่อพระองค
เสด็จสวรรคตแลว เนื่องจากมีพระราชดําริวาหากพระบาทสมเด็จพระปนเกลาเจาอยูหัวเสด็จขึ้นครองราชย 

สมบัติตอจากพระองค พระราชโอรสและพระราชธิดาของพระองคอาจลําบาก แตปรากฏวา
พระบาทสมเด็จพระปนเกลาเจาอยูหัวเสด็จสวรรคตกอนพระองค จึงไมมีปญหาดังที่ทรงพระราชดําริไว 

ตอมา พระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัวโปรดเกลาฯ ใหรื้อตําหนักฝายในที่วังนันทอุทยาน
มาสรางตําหนักที่วังพระเจาลูกยาเธอหลายพระองค สวนพระตําหนักที่ประทับและที่วังนันทอุทยานน้ัน  
ทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ พระราชทานแกสมเด็จเจาฟาจุฬาลงกรณ พระราชโอรส  เมื่อสมเด็จเจาฟา
จุฬาลงกรณเสด็จขึ้นครองราชยสมบัติเปนพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ไดทรงพระกรุณา
โปรดเกลาฯ พระราชทานพระตําหนักในสวนนันทอุทยานใหเปนโรงเรียนสอนภาษาอังกฤษช่ือ โรงเรียน
นันทอุทยาน และเมื่อโรงเรียนยายไปตั้งที่โรงเรียนสุนันทาลัย (ปจจุ บันคือโรงเรียนราชินี) จึงได
พระราชทานท่ีสวนนันทอุทยานใหเปนท่ีทําการของทหารเรือ ปจจุบันเปนท่ีทําการสวนหน่ึงของกองทัพเรือ 

โปรดดู, กนกวรรณ ทองตะโก, “พระราชวังนันทอุทยาน,” สํานักงานราชบัณฑิตยสภา, 9 สิงหาคม 
2556, [Online], available URL: http://www.royin.go.th/?knowledges-category=all-article-
2&paged=79, 2558 (กรกฎาคม, 3). 

5ชวงเวลาดังกลาว ศาสตราจารยสตีเฟน ซี เนฟฟ (Stephen C. Neff) ไดนําเสนอวาเปน
กฎหมายระหวางประเทศในยุคของกฎหมายฝายบานเมือง (Positive Century) จึงทําใหแนวทางการ
อธิบายกฎหมายระหวางประเทศในยุคดังกลาวมุงเนนถึงความสําคัญของอํานาจอธิปไตย ความเขมแข็งของ
รัฐบาล และความชอบธรรมในการใชกําลัง, see, Stephen C. Neff, Justice among Nations 
(Massachuesetts: Harvard University Press, 2014), pp. 215-339. 
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ในระหวางประเทศซ่ึงเปนไมตรีกันมีวิธีที่ประพฤติการแลกิริยาตอกัน 
นานมาน้ีการแลกิริยาซ่ึงไดประพฤติตอกันนั้น ตกลงเปนยุติ จึ่งไดสมมุติกัน
วาเปนขอกฎหมายแลวิธีที่ประพฤติกันนี้มีคนทุกประเทศซ่ึงนิยมวาดี         
จึ่งเผื่อแผไปถึงประเทศซ่ึงไมเปนไมตรีตอกนั6 

 
 จากนิยามที่พระองคทานไดทรงกลาวไว ก็ยังคงใชไดจวบจนปจจุบัน เนื่องจาก
กฎหมายระหวางประเทศก็ยังคงเปนเรื่องท่ีประเทศตางๆ เห็นและตกลงกันอยูดี เพราะ
หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายระหวางประเทศก็เกิดมาไดโดยอาศัยความยินยอม (Consent)7 
และกลายเปนกฎเกณฑที่สังคมระหวางประเทศใหการเคารพและปฏิบัติตาม8 
 ดังนั้น บทความนี้ จึงจะขอกลาวถึงกฎหมายระหวางประเทศท่ีนาสนใจที่พระองค
ทานไดบรรยายเอาไวในสมัยนั้น วามีพัฒนาการท่ีนาสนใจเปนอยางไรบาง 

แนวความคิดเร่ืองรัฐ (State) กับประเทศ (Nation)9 ตามคําบรรยายในสมัยของ
พระองคทานยังไมชัดเจน แตใหน้ําหนักของการยอมรับความเปนประเทศและไมเปนประเทศ
เทานั้น ซึ่งในปจจุบันจะพิจารณาความแตกตางระหวางรัฐกับประเทศ10 โดยที่จะยึดถือตาม
องคประกอบความเปนรัฐตาม อนุสัญญากรุงมอนเตบีเดโอวาดวยสิทธิและหนาที่ของรัฐ ค.ศ. 
1933 (Montevideo Convention on Rights and Duties of the states 1933) ซึ่งเปน
อนุสัญญาที่เกิดขึ้นระหวางการประชุมภาคีชาติอเมริกา (American States) ครั้งที่ 7 
                                                           

 6กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ, พระเจาพี่ยาเธอ, เรื่องเดิม, หนา 226. 
7José A. Cabranes, “International Law by Consent of the Governed,” Valparaiso 

University Law Review 42, 1 (2007): 119-144; Duncan B. Hollis, “Why State Consent Still 
Matters - Non-State Actors, Treaties, and the Changing Sources of International Law,” 
Berkeley Journal of International Law 23, 1 (2005): 137-174. 

8Abram Chayes and Antonia Handler Chayes, The New Sovereignty: Compliance 
with International Regulatory Agreements (Cambridge: Harvard University Press, 1995); 
Thomas M. Franck, Fairness in International Law and Institutions (Oxford: Clarendon 
Press, 1995). 

9นาจะใชคําวา Nation มากกวา Country เหมือนในปจจุบัน เพราะในสมัยนั้น อิทธิพลของ 
Emer de Vattel ในตํารา The Law of Nations ยังคงมีน้ําหนักในทางวิชาการอยูมาก 

10James R. Crawford, The Creation of States in International Law (Oxford: 
Oxford University Press, 2007), pp. 1-254.  
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ณ  กรุงมอนเตบีเดโอ ประเทศอุรุกวัย ในวันที่ 26 ธันวาคม ค.ศ. 1933 กําหนดสิทธิและ
หนาที่ของรัฐ โดยบอกถึงสถานะความเปนรัฐชาติเอาไว หัวใจสําคัญของอนุสัญญานี้ จึงเปน
การใหองคประกอบของการเปนรัฐตามมาตรา 111 มีดังนี้ 1. มีดินแดนที่แนนอน 2. มี
ประชากรท่ีถาวร 3. มีรัฐบาล และ 4. ความสามารถในการทําความสัมพันธกับรัฐอ่ืน เปน
องคประกอบขั้นต่ํา แลวคอยพิจารณาถึงการยอมรับจากรัฐอ่ืนๆ12 ในการมีสถานภาพเปนรัฐ
ภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งความเปนรัฐก็ยังคงเปนประเด็นที่ถกเถียงในสมัยนั้น13

และตองวินิจฉัยอยูในปจจุบัน เพราะเกิดกรณีศึกษาข้ึนอยางตอเนื่องไมวาจะเปนโซมาเลีย 
(Somalia)14 หรือโคโชโว (Kosovo)15 เปนตน 
 ในเร่ืองของเขตแดนก็พบวามีรองรอยของจักรวรรดินิยมปะปนอยูมาก เพราะ
พระองคทานยกตัวอยางของสนธิสัญญาเมืองเบอลิน ค .ศ. 1885 (General Act of the 
Berlin Conference)16 ที่อัครเสนาบดีรัฐมนตรีแหงปรัสเซีย ออทโท เอดูอารด เลโอโปล 

                                                           
11Article 1 “The state as a person of international law should possess the 

following qualification: (a) a permanent population; 
  (b) a defined territory;  

(c) government; and  
(d) capacity to enter into relations with the other states”. 

12William Thomas Worster, “Law, Politics, and the Conception of the State in 
State Recognition Theory,” Boston University International Law Journal 27, 1 (2009): 
115-171. 

13See, Hersch Lauterpacht, Recognition in International Law (Cambridge: 
Cambridge University Press, 2012). 

14Alison K. Eggers, “When is a State a State? The Case for Recognition of 
Somaliland,” Boston College International and Comparative Law Review 30, 1 (2007): 
211-222. 

15See, Tai-Heng Cheng, “State Succession and Commercial Obligations: Lessons 
from Kosovo,” in Looking to the Future: Essays on International Law in Honor of W. 
Michael Reisman, Mahnoush H. Arsanjani, Jacob Katz Cogan, Robert D. Sloane and 
Siegfried Wiessner Eds. (The Netherlands: Martinus Nijhoff, 2010), pp. 675-704; Cedric 
Ryngaert and Sven Sobrie, Recognition of States: International Law or Realpolitik? The 
Practice of Recognition in the Wake of Kosovo, South Ossetia, and Abkhazia," Leiden 
Journal of International Law 24, 2 (2011): 467–490. 

16Adekunle Ajala, “The Nature of African Boundaries,” Africa Spectrum (Institute 
of African Affairs at GIGA, Hamburg) 18, 2 (1983): 177–189. 
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ฟอน บิสมารค  (Otto  Eduard Leopold von Bismarck) ไดจัดใหมีการประชุมในกรุง
เบอรลินวาดวยขอตกลงเก่ียวกับการเขาครอบครองดินแดนในทวีปแอฟริกา และถือไดวาเปน
จุดกําเนิดของลัทธิอาณานิคมในทวีปแอฟริกา (Scramble for Africa)17 ซึ่งประเทศในยุโรป
จะครอบครองพ้ืนที่ใดในทวีปแอฟริกาตองบอกแกกันใหรูเพ่ือใหมีการครอบครองอยางมี
ประสิทธิภาพ ปจจุบันการจะไดดินแดนโดยชอบดวยกฎหมายจึงไมอาจใชกําลังเขาไปยึดครอง
ไดแลว แตจะตองครอบครองดินแดนที่ไมมีใครเปนเจาของ (Terra nullius) หรือไดมาโดย
วิธีการอ่ืนตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ18 
 นอกจากนี้พระองคทานยังนําเสนอเร่ืองอาณาเขตทางทะเล ที่ใชหลัก 3 ไมลทะเล 
ตามกฎระยะยิงของเรือปน (Canon Shoot Rule/portée du canon)19 เปนไปตามแนวคิด
ของคอรเนอรริส แวน บิคเคอรชอรค (Cornelius van Bynkershoek)20 ที่เสนออํานาจ
อธิปไตยของรัฐชายฝงในหนังสือ De Domino Maris Dissertatio ในป ค.ศ. 1702 ซึ่งรัฐ
ชายฝงมีสิทธิในการควบคุมทะเลเฉพาะบริเวณที่ใกลกับชายฝงเพ่ือปองกันตนเองไดเปน
ระยะทาง 3 ไมลทะเล21 ซึ่งนานาประเทศจะตองเรียกรองใหขยายออกไป ขอคิดของพระองค
ทานนั้นปรากฏเปนจริง เพราะหลักจากสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 2 สหประชาชาติไดจัดการ
ประชุมกฎหมายทะเลคร้ังที่ 1 และบรรลุสนธิสัญญา 4 ฉบับ 22 และพัฒนาการปจจุบัน คือ 
                                                           

17Patrick Brantlinger, “Victorians and Africans: The Genealogy of the Myth of the 
Dark Continent,” Critical Inquiry 12, 1 (1985): 166–203. 

18Daniel P. O’Connell, International Law, Vol. 1, 2d ed., (London: Stevens, 1970), 
pp. 403–453; Joshua Castellino, Steve Allen and Jeremie Gilbert, Title to Territory in 
International Law: A Temporal Analysis (Aldershot, Hampshire: Ashgate, 2003); Robert 
Y. Jennings, Acquisition of Territory in International Law (Manchester: Manchester 
University Press, 1963). 

19See, Wyndham L. Walker, “Territorial Waters: The Cannon Shot Rule,” British 
Yearbook of International Law XXII (1945): 210-231; H. S. K. Kent, “The Historical Origin 
of the Three-Mile Limit,” American Journal of International Law 48, 4 (1954): 537-553.  

20See, Kinji Akashi, Cornelius van Bynkershoek: His Role in the History of 
International Law (The Hague: Kluwer Law International, 1998). 

21See, Cornelius Van Bynkershoek, De Domino Maris (Dissertatio Toronto: Oxford 
University Press, 1923). 

 22ไดแก 1. อนุสัญญาวาดวยทะเลอาณาเขตและเขตตอเนื่อง ค.ศ. 1958 (Convention on the 
Territorial Sea and the Contiguous Zone 1958) 2. อนุสัญญาวาดวยเขตไหลทวีป ค.ศ. 1958 
(Convention on the Continental Shelf 1958) 3. อนุสัญญาวาดวยทะเลหลวง ค.ศ. 1958 
(Convention on the High Seas 1958)  และ 4. อนุสัญญาวาดวยการอนุรักษทรัพยากรในทะเลหลวง 
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อนุสัญญากฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 (United Nation Convention on the Law of the 
Sea 1982) กําหนดใหความกวางของทะเลอาณาเขตวาตองไมเกิน 12 ไมลทะเลโดยวัดจาก
เสนฐาน (baselines)23  
 ในสวนหัวขอเรื่องการทูตพระองคทานตั้งขอสังเกตวาประเทศจะจัดการกับทูตที่
กระทําความผิดไดอยางไร เพราะรัฐบาลไมสามารถดําเนินคดี หรือจับกุมได ทางออกใน
ปจจุบันคือ ทั้งอนุสัญญาความคุมกันทางการทูต (Vienna Convention on Diplomatic 
Relations 1961)24 และอนุสัญญาความสัมพันธทางกงสุล (Vienna Convention on 
Consular Relations 1963)25 ก็ระบุใหรัฐสามารถดําเนินการประกาศใหผูใดเปนบุคคลท่ีไม
พ่ึงประสงคก็ได (Persona non grata)26 และวิธีการน้ีก็ยังถูกขยายความและนํามาใชกับ
กรณีอ่ืนนอกเหนือจากทางการทูตอีกดวย27  
 ในเรื่องอํานาจซึ่งจะปองกันตัว (Self-defense) นั้น หลักกฎหมายในชวงเวลานั้น
ยอมใหรัฐทําผิดกฎหมายบางเล็กนอยถาจําเปน ตามหลักในคดี Caroline และคดี 
McLeod28 แตทวาในปจจุบัน ตองถือวาหลักการปองกันตนเองน้ัน เปนหลักกฎหมายจารีต

                                                                                                                                                         
ค.ศ. 1958 (Convention on Fishing and the Conservation of the Living Resources of the 
High Seas 1958) ในการประชุมครั้งนี้ พระเจาวรวงศเธอ พระองคเจาวรรณไวทยากร กรมหม่ืนนราธิป
พงศประพันธ เปนหัวหนาคณะผูแทนไทยและไดรับเลือกใหเปนประธานการประชุม, Official Records, 
United Nations Conference on the Law of the Sea, First Plenary Meeting, United 
Nations Document A/CONF.13/38 (1958), p. 3. 

 23Article 3 of United Nations Convention on the Law of the Sea 1982. 
24United Nations, Treaty Series, vol. 500, p. 95. 
25United Nations, Treaty Series, vol. 596, p. 261. 
 26Article 9 of the Vienna Convention on Diplomatic Relations, Article 23 of Vienna 

Convention on Consular Relations 1963; see, Jean D'Aspremont, “Declarations Persona 
Non Grata in International Law,” in Max Planck Encyclopedia of International Law, R. 
Wolfrum Ed., (Oxford: Oxford University Press, 2009), pp. 293-296. 

27Christer Jönsson and Karin Aggestam, “Diplomacy and Conflict Resolution,” in 
the SAGE Handbook of Conflict Resolution, Jacob Bercovitch, Victor Kremenyuk, 
I William Zartman Eds., (London: SAGE Publications, 2009), pp. 33-51. 

28ไดวางหลักการใชกําลังเพื่อปองกันตนเองวามีความจําเปนถึงขนาดจากภัยคุกคามที่เกิดข้ึนอยาง
รวดเร็ว ไมเหลือวิถีทางอื่น และไมเหลือเวลาใหไตรตรอง, see, Robert Y. Jennings, “The Caroline 
and McLeod Cases,” American Journal of International Law 32, 1 (Jan., 1938): 82-99; 
Edward Collins Jr. and Martin A. Rogoff, “The Caroline Incident of 1837, the McLeod Affair 
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ประเพณี (International Customary of International Law) ที่ตกทอดมาต้ังแตโบราณ
จวบจนถึงปจจุบัน29 แตทวา การใชหลักปองกันตนเองน้ัน ไมอาจอางเปนเหตุที่ชอบธรรมใน
การทําผิดกฎหมายเล็กนอยได เพราะยังคงตองอยูภายใตตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ
และสอดคลองตามกฎบัตรสหประชาชาติ ค.ศ. 1945 (United Nations Charter 1945)30 
 วาดวยเรื่องทําหนังสือสัญญา ถือไดวาเปนความทุกขของประเทศที่ไมไดมีอํานาจ
ตอรอง หรือเปนมหาอํานาจ เพราะการทําหนังสือสัญญาระหวางประเทศนั้น เมื่อถูกขมขูให
กระทําก็ยังสามารถใชไดอยู หากแตเปนสัญญาในกฎหมายแพงแลวหาใชไดไม31 จึงเปนหลัก
กฎหมายที่ไมเปนธรรมและนําไปสูการทําสนธิสัญญาที่ไมเปนธรรมอยางแพรหลายในภูมิภาค
นี้นอกเหนือจากประเทศไทย32 โดยจักรวรรดินิยมตาง ๆ ซึ่งในปจจุบันอนุสัญญากรุงเวียนนา
วาดวยสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (Vienna Convention on the Law of Treaty 1969) 
ไมยอมรับความสมบูรณของสนธิสัญญาที่จัดทําเพราะโดยขมขูหรืออีกแลว33 นอกจากนี้ตาม 
กฎบัตรสหประชาชาติยังระบุใหรัฐสมาชิกที่จัดทําสนธิสัญญาหลังจากที่กฎบัตรมีผลใชบังคับ
                                                                                                                                                         
of 1840–1841, and the Development of International Law,” American Review of 
Canadian Studies 20, 1 (1990): 81-107. 

29David Kretzmer, “The Inherent Right to Self-Defence and Proportionality in Jus 
Ad Bellum,” The European Journal of International Law 24, 1 (2013): 235–282. 

30Articles 2(4) and 51 of United Nations Charter 1945; see, Ian Brownlie, 
International Law and the Use of Force by States (Oxford: Clarendon, 1963); Derek 
Bowett, Self-Defence in International Law (Manchester UK: Manchester University Press, 
1958); Stanimir Alexandrov, Self-Defense against the Use of Force in International Law 
(The Hague: Kluwer Law International, 1996). 

 31เรื่องยินยอมในสัญญานั้น คือ ในระหวางผูสัญญาไดยินยอมตอกันโดยซ่ือตรง ไมมีการฉอโกง
คลาดแคลนกัน ที่จะเรียกวายินยอมกันไมได แบงเปน 4 อยาง คือ  1. ไมทราบความ 2. บอกเท็จ 
3. หลอกฤๅฉอ และ 4. กดขี่, โปรดดู, กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ, พระเจาพี่ยาเธอ, เล็กเชอร, หนา 143.  

32E.g., Dong Wang, China's Unequal Treaties: Narrating National History 
(Lanham: Lexington Books, 2008); Michael R. Auslin, Negotiating with Imperialism: The 
Unequal Treaties and the Culture of Japanese Diplomacy (Cambridge, MA: Harvard 
University Press, 2006). 

33Article 50-52 of Vienna Convention on the Law of Treaty 1969; see, Serena 
Forlati, "Coercion as a Ground Affecting the Validity of Peace Treaties," in The Law of 
Treaties beyond the Vienna Convention, Enzo Cannizzaro Ed., (Oxford University Press, 
2011), pp. 320-332; Oliver Dörr and Kirsten Schmalenbach, Ed., Vienna Convention on 
the Law of Treaties (Berlin: Springer Berlin Heidelberg, 2012), pp. 871-896 
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ยังตองแจงจดทะเบียนสนธิสัญญากับเลขาธิการสหประชาชาติ และสหประชาชาติก็จะตีพิมพ
สนธิสัญญาเหลานั้น34 ลงใน United Nations Treaty Series เผยแพรเปนการทั่วไป อันเปน
การยุติยุคของการทําสนธิสัญญาที่ไมเปนธรรม35 
 หัวขอการบรรยายของพระองคทานในหัวขอนี้พระองคทานก็ไดกลาวในคํานํายอมรับ
วา ยังมีความบกพรองอยูมาก และพระองคทานก็ยอมรับวามิไดชํานาญในกฎหมายสวนนี้  
ก็ตาม ถึงกระนั้นพระองคทานก็ไดเปดประเด็นสรางความตระหนัก และความเจริญงอกงาม
ใหกับวงการกฎหมายไทยถึงกฎหมายระหวางประเทศ เนื่องจากถือไดวาเปนการอธิบายหลัก
ของกฎหมายระหวางประเทศคราว ๆ ทั่วไปเปนครั้งแรก และเปนรากฐานที่มีนัยสําคัญ สงผล
ใหในเวลาตอมา พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัวทรงพระราชนิพนธหนังสือหัวขอ
กฎหมายนานาประเทศแผนกคดีเมือง36 ซึ่งถือไดวาเปนตํารากฎหมายระหวางประเทศเลม
แรกในประเทศไทย 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 34Article 102 of United Nations Charter 1945; see, Michael Brandon, “Analysis of 

the Term 'Treaty' and 'International Agreement' for Purpose of Registration under Article 
102 of the United Nations Charter,” American Journal of International Law 47, 1 
(January 1953): 49-69. 

35Ingrid Detter, “The Problem of Unequal Treaties,” International and Comparative 
Law Quarterly 15, 4 (October 1966): 1069-1089. 

36พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว, หัวขอกฎหมายนานาประเทศ แผนกคดีเมือง 
ม.ป.ท.: ม.ป.พ., 2457. 
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การจัดเก็บและการใชดีเอ็นเอผูกระทําผิดในประเทศสหรัฐอเมริกา:  

กรณีศึกษาสําหรับประเทศไทย  
Collection and using of DNA identification information from 

offenders in the US : The case study for Thailand 
 

พลอยไพลิน บุญธวัชศักดิ์* 
Ploypailin  Boonthawatsak 

 
บทคัดยอ 

 
การจัดทําระบบขอมูลสารพันธุกรรม (Deoxyribonucleic acid หรือ DNA) ของ

ผูกระทําผิดในประเทศสหรัฐอเมริกาไดเริ่มขึ้นตั้งแตในชวงป 1970 โดยเริ่มมีการเก็บดีเอ็นเอ
จากผูกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศและความรุนแรงกอน ประเทศสหรัฐอเมริกาไดให
ความสําคัญกับการปองกันผูกระทําผิดหลบหนี การกระทําผิดซ้ํา ดังนั้น ในป 1994 สภาคองเกรส
จึงไดออกกฎหมายรับรองการเก็บดีเอ็นเอของผูตองขัง นอกจากนี้ กฎหมายบางฉบับ เชน 
กฎหมายพักการลงโทษไดกําหนดเง่ือนไขใหสามารถปลอยตัวนักโทษออกมาไดกอนกําหนด
หากเขาเกณฑตามท่ีกฎหมายกําหนด สงผลใหประชาชนเกิดความหวั่นเกรงวานักโทษที่ไดรับ
การปลอยตัวจะกระทําผิดซ้ําอีกในภายหลัง อีกทั้งยังกระทบตอความเชื่อมั่นในหนวยงานของ
รัฐ และจะมีมาตรการปองกันภัยอันตรายอันอาจเกิดขึ้นจากบุคคลเหลานี้ไดดีเพียงใด  คนใน
สังคมจึงไดแคคาดหวังวาระบบการติดตามตรวจสอบความประพฤติของผูตองขังรวมถึงอดีต
ผูตองขังที่มีประวัติการกออาชญากรรมอยูบอยครั้ง จะชวยใหเจาหนาที่ของรัฐสามารถกํากับ
ดูแลพฤติกรรมและความเคล่ือนไหวของผูตองขังไดดียิ่งขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่งถามีการเก็บ
ขอมูลดีเอ็นเอและขอมูลของผูตองขัง แมจะพบเพียงซากช้ินสวนในท่ีเกิดเหตุก็สามารถระบุตัว
บุคคลได ผลจากการสงเสริมในเรื่องดังกลาวทําใหประเทศสหรัฐอเมริกาไดนําระบบจัดทํา
ระบบขอมูลสารพันธุกรรม (DNA) ของผูกระทําผิดมาบัญญัติรองรับไวในกฎหมายพรอมกับ
สงเสริมใหเปนนโยบายหลักของประเทศในการปกปองพลเมืองของตนจากอันตรายที่อาจเกิด
จากอาชญากรเหลานี้ แมวาการเก็บสารพันธุกรรม (DNA) จะถือเปนความกาวหนาทาง
                                                           

*นิติกรปฏิบัติการ กรมราชทัณฑ, นักเรียนทุนรัฐบาลเพ่ือดึงดูดผูมีศักยภาพสูงฯ (UIS), LL.M. in 
Criminal Justice and Human Rights, University of Aberdeen, Scotland, UK. 
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วิทยาการของกระบวนการยุติธรรม แตอยางไรก็ตามการมีบทบัญญัติที่ครอบคลุมการจัดเก็บ
และใชสารพันธุกรรม (DNA) ของผูตองขังหรือผูที่พนโทษแลวที่ชัดเจนเปนเรื่องที่ตอง
พิจารณาอยางรอบคอบ โดยเฉพาะประเด็นเรื่องสิทธิมนุษยชน เพราะในทางปฏิบัติการเก็บ
สารพันธุกรรม (DNA) มีขอที่ตองพิจารณาอยางละเอียดถึงผลดี-ผลเสีย และความคุมคาใน
ระยะยาว ซึ่งหากประเทศไทยไดมีบทบัญญัติในเรื่องนี้ ตองมีวิธีการจัดเก็บและใชสาร
พันธุกรรม (DNA) อยางระมัดระวัง 
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Abstract 

 
In 1970, the states in the US began enacting laws that required 

collecting DNA samples from sex and violence offenders. As the US focus on 
the prevention of escape and recidivism, in 1994, Congress enacted legislation 
to authorize the creation of a national DNA database, as a powerful tool for 
law enforcement and investigations. According to parole law, the prisoners 
might be released with condition before completing their sentencing. As a 
result, people require the measures for preventing recidivism. More 
importantly, the creating DNA database of offenders would be crime-solving 
tool for the police and prosecutors. Now, the US has law enforcement 
agencies and DNA profiling of offenders which can be used to link criminals or 
suspects to unsolved crimes and to prevent recidivism. Despite, DNA 
identification has moved on an experimental technique to an established 
crime-solving tool for police and prosecutors in criminal justice system. 
However, the enactment of collection and use of DNA identification 
information from offenders act should be viewed as a balancing act between 
human rights, civil liberties, and privacy and security.  
 
คําสําคัญ:  การระบุตัวบุคคลดวยสารพันธุกรรม ผูตองขัง กระบวนการยุติธรรมทางอาญา   
Keywords: DNA identification, inmates, criminal justice  
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1. บทนํา 
 

อัตราการเกิดอาชญากรรมที่เพ่ิมสูงขึ้นเปนการคุกคามความปลอดภัยของประชาชน 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในปจจุบันนี้ อัตราการเกิดอาชญากรรมจากผูกระทําผิดซ้ําไดทวีความ
รุนแรงและความถี่ขึ้น เห็นไดจากจํานวนคดีที่ตํารวจรับแจงความเขาสูกระบวนการยุติธรรม 
900,000 คดี ผูตองหาถูกศาลพิพากษาลงโทษกวา 700,000 คน และในจํานวนนี้ถูกคุมขังอยู
ในเรือนจํากวา 300,000 คน1 นอกจากนี้ ประชาชนสวนใหญยังมีความหวาดกลัวผูตองขังที่
เพ่ิงพนโทษ เนื่องจากปญหาการกระทําผิดซ้ํา โดยจากการสํารวจของสํานักกิจการยุติธรรม
รวมกับโรงเรียนนายรอยตํารวจ พบวา ผูตองขังที่ผูพนโทษจากเรือนจําภายในระยะเวลา 3 ป 
มีอัตราการกลับมากระทําผิดซ้ําอีกรอยละ 35.8 โดยเฉพาะคดียาเสพติด2  

ปญหานี้มิ ไดเกิด ข้ึนเฉพาะในประเทศไทยแตเปนปญหาที่ลุกลามไปท่ัวโลก 
โดยเฉพาะในประเทศตะวันตกไดตระหนักถึงผลเสียหายที่เกิดขึ้นจากอาชญากรรมของ
ผูกระทําผิดซ้ําและไดพัฒนามาตรการตาง ๆ ขึ้นเพ่ือปองกันและแกไขปญหาอาชญากรรม
ดังกลาว เชน การเยียวยาและปรับปรุงความประพฤติของนักโทษในเรือนจํา การแจงเตือนภัย
แกสังคม การจัดทําระบบขอมูลสารพันธุกรรม (DNA) ของผูกระทําผิด3 เปนตน 

มาตรการตามที่กลาวมาขางตนนั้นมีสวนชวยลดการเกิดอาชญากรรมที่เกิดขึ้นใน
สังคมได แตมาตรการที่ถือเปนเรื่องทาทายสําหรับประเทศไทยในขณะนี้ก็คือ “การจัดเก็บ
สารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขัง” การจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขังเปนการบันทึก
ขอมูลเอกลักษณบุคคลพรอมประวัติทางอาชญากรรมของผูที่ถูกตัดสินวามีความผิด  หรือผูที่
ถูกปลอยตัวเมื่อพนโทษแลว เปนมาตรการท่ีหลายประเทศพิจารณาแลวเห็นวานี้จะชวยให
เจาหนาที่ตํารวจหรือหนวยงานท่ีเกี่ยวของสามารถติดตามและจับกุมผูกระทําผิดไดงายและ
รวดเร็วข้ึน และเปนการลดความเสี่ยงที่ผูตองขังท่ีพนโทษแลวจะกระทําผิดซ้ําอีก  
                                                           

1กรมราชทัณฑ, สถิติผูตองราชทัณฑทั่วประเทศ [Online], available URL: http://www. 
orrect.go.th/stat102/display/result.php?date=2015-08-20&Submit=%B5%A1%C5%A7, 2015 
(สิงหาคม 22). 

2เดลินิวส, เผยผลวิจัยระบุปญหาอาชญากรรมสอเคารุนแรงขึ้น [Online], available URL: 
http://www.dailynews.co.th/crime/321407, 2015 (สิงหาคม, 22). 

3การจัดทําระบบขอมูลสารพันธุกรรม (DNA) ของผูกระทําผิด เปนการเก็บประวัติเชนเดียวกับ
การบันทึกประวัติอาชญากรโดยท่ัวไป เชน รูปพรรณและลายพิมพนิ้วมือ เพียงแตเพิ่มเติมขอมูลเกี่ยวกับ 
อัตลักษณของบุคคลเพ่ิมเติม คือ สารพันธุกรรมดีเอ็นเอ ซึ่งหากตรวจพบในที่เกิดเหตุก็สามารถระบุตัว
บุคคลท่ีเกี่ยวของได. 
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         แมการจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขังอาจบรรเทาปญหาการกระทําความผิด
ซ้ําในประเทศได แตการนําสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขังมาใชในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญายังตองคํานึงถึงความเหมาะสมในการคุมครองความปลอดภัยของสาธารณชนกับการ
เคารพสิทธิมนุษยชนของผูตองขัง เพราะแมวาผูตองขังจะกออาชญากรรมที่สรางความ
เสียหายแกชีวิตหรือรางกายของผูเสียหายก็ตาม แตการจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขัง
ในบางกรณีอาจมีผลเปนการจํากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของผูตองขังได เชน ในกรณีที่ผูกระทําผิด 
ถูกบังคับตามกฎหมายใหตองถูกจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ตนเอง ทําใหแมในภายหลัง
ผูกระทําผิดจะไดรับการปลอยตัวออกจากเรือนจําแตชื่อและประวัติอาชญากรรมของผูกระทํา
ผิดยังคงปรากฏอยูในระบบทําใหการกลับคืนสูสังคมของผูตองขังเปนไปไดยากและคนใน
สังคมก็อาจไมไววางใจในพฤติกรรมของผูตองขังนั้น 

ในบทความน้ี ผูเขียนจะศึกษาถึงแนวทางการจัดเก็บและการใชสารพันธุกรรม (DNA) 
ของผูกระทําผิดในประเทศสหรัฐอเมริกา รวมทั้ง วิเคราะหถึงการใหความคุมครองความ
ปลอดภัยของประชาชนเปรียบเทียบกับการคุมครองสิทธิมนุษยชนของผูกระทําผิด เพ่ือเปน
แนวทางกรณีศึกษาใหกับประเทศไทยตามท่ีจะกลาวตอไป  

 
2. การจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ของผูตองขังในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 

ในปจจุบันน้ีหลายประเทศไดจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูกระทําผิด เพ่ือปองกัน
และลดจํานวนการเกิดอาชญากรรมในสังคม ทั้งนี้ มีหลายประเทศ อาทิ สหรัฐอเมริกา 
สหราชอาณาจักร ฝรั่งเศส จีน มาเลเซีย สิงคโปร ฮองกง เกาหลีใต ไตหวัน และญี่ปุน4 ได
ออกกฎหมายรองรับ และมีการจัดทําขอมูลดีเอ็นเอแหงชาติ อยางไรก็ดี บทความน้ีจะศึกษา
เฉพาะการจัดทําระบบขอมูลสารพันธุกรรม (DNA) ของผูกระทําผิดในประเทศสหรัฐอเมริกา
ซึ่งถือเปนประเทศตนแบบของการจัดทําระบบน้ี5 

 
 
 

                                                           
4ASTV ผูจัดการรายวัน, ผุด! ศูนย DNA แหงชาติยุติธรรมจับมือ “เอฟบีไอ” [Online], 

available URL: http://www.manager.co.th/daily/viewnews.aspx?NewsID=9550000144340, 
2015 (สิงหาคม, 22). 

5Kenneth Jost, “DNA databases: Does expanding them threaten civil liberties?” 
The CQ Researcher 9, 20 (May 1999): 449-472. 
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          2.1 ภาพรวมของการจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูกระทําผิดในประเทศ
สหรัฐอเมริกา 
             สารพันธุกรรม (Deoxyribonucleic acid หรือ DNA) คือโครงสรางพ้ืนฐานของ
สิ่งมีชีวิตที่สามารถถายถอดไปยังรุนลูกหลานได แตมีตัวแปรบางตัวแปรจํานวนหนึ่งของดีเอ็นเอ
ที่ทําใหเราดูแตกตางจากคนอ่ืนๆ เพราะอยางนี้ดีเอ็นเอจึงสามารถใชในการพิสูจนเอกลักษณ
ของบุคคลได (ยกเวนแฝดแทที่จะมีดีเอ็นเอเหมือนกัน) ดังนั้น ในทางนิติวิทยาศาสตรจึงใช
หลักฐานทางดีเอ็นเอพิสูจนผูกระทําผิดที่ไดทิ้งรองรอยดีเอ็นเอของตนเองไวที่เกิดเหตุ  โดย 
ดีเอ็นเอสามารถสกัดไดจากหลายแหลงในรางกาย เชน เสนผม กระดูก ฟน น้ําลาย และเลือด 
เปนตน 

 ตนป ค.ศ. 1980 ประเทศสหรัฐอเมริกาเร่ิมออกกฎหมายเพ่ือเก็บตัวอยางดีเอ็น
เอจากผูกระทําผิดที่ถูกพิพากษาลงโทษในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศและอาชญากรรมรุนแรง 
ตัวอยางที่เก็บไดจากผูตองขังจะถูกนํามาวิเคราะห และประวัติของผูตองขังจะถูกบันทึกใน
ฐานขอมูลดีเอ็นเอแหงชาติ ในขณะเดียวกันที่หองปฏิบัติการทดลองของสํานักงานสอบสวน
กลางแหงสหรัฐอเมริกา (FBI) ไดออกขอแนะนําสําหรับการวิเคราะหดีเอ็นเอในหองปฏิบัติการ 
เพ่ือใชประโยชนในงานนิติวิทยาศาสตร6 ซึ่งขอแนะนําดังกลาวไดเปนมาตรฐานในการประกัน
การเก็บฐานขอมูลดีเอ็นเออยางมีประสิทธิภาพ  หนวยงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
จึงไดริเริ่มใชประโยชนจากการวิเคราะหดีเอ็นเอมากข้ึนในการสืบสวนและไตสวนคดีอาญา  
และในป 1994 สภาคองเกรสไดออกกฎหมายรับรองการสรางฐานขอมูลดีเอ็นเอแหงชาติขึ้น  

 กฎหมายกลางของสหรัฐอเมริกา (Federal law 42 U.S.C §14132(a)) ไดให
อํานาจ FBI ในการจัดการและเก็บฐานขอมูลดีเอ็นเอแหงชาติ ซึ่งเปนขอมูลดีเอ็นเอจาก
ตัวอยาง (samples) ที่เก็บไดจากบุคคลภายใตกฎหมายที่อนุญาตใหเก็บไดและตัวอยาง 
(samples) ที่เก็บไดจากสถานที่เกิดเหตุ สามารถนํามาเปรียบเทียบกันและนําไปสูการสืบสวน
คดีอาญาได ในประเทศสหรัฐอเมริกากําหนดให FBI เปนผูรับผิดชอบขอมูลของผูกระทําผิด 
(แตบางประเทศอาจกําหนดใหมีหนวยงานภายในที่รับผิดชอบเกี่ยวกับการข้ึนทะเบียน
ผูกระทําผิดหลายหนวยงาน หรืออาจมีหนวยงานหลักที่รับผิดชอบเพียงหนวยงานเดียว เชน 
สํานักงานตํารวจแหงชาติ) ประเทศสหรัฐอเมริกานําระบบนี้มาใชบังคับทั้งกับผูกระทําผิดที่ถูก
ปลอยตัวแลวและที่ใกลจะถึงกําหนดปลอยตัวเพ่ือลดความเสี่ยงที่นักโทษหรืออดีตนักโทษ
เหลานี้จะหวนกลับมากระทําผิดซ้ํา   

                                                           
6Nathan James, “DNA Testing in Criminal Justice: Background, Current Law, 

Grants, and Issues,” Congressional Research Service 2 (December 2012): 2-41. 
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 อยางไรก็ตาม มีบางประเทศไมเห็นดวยในการนําหลักการดังกลาวมาบัญญัติไว
ในกฎหมาย เชน ประเทศในสหภาพยุโรป ยังคงคัดคานการจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) 
ผูกระทําผิดเนื่องจากกังวลกับระยะเวลาของการจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูกระทําผิด  
ซึ่งหากมีผลตลอดชีวิตของผูกระทําผิดอาจขัดกับกฎหมายวาดวยสิทธิมนุษยชนและอาจทําให
คนในสังคมยังคงมีทัศนคติในแงลบตอผูที่เคยกระทําผิด และดํารงตนอยูในสังคมไดอยาง
ยากลําบาก แมบุคคลเหลานี้จะพนโทษมาแลว7 

 ขอบเขตการใชฐานขอมูลดีเอ็นเอมีความชัดเจนมากขึ้นเม่ือไดมีการออกกฎหมาย 
“The Violence Against Women and Department of Justice Reauthorization Act of 
2005” (P.L. 109-162) ซึ่งเพ่ิมอํานาจในการเก็บขอมูลดีเอ็นเอของผูถูกจับในความผิดตอรัฐ 
อยางไรก็ตาม มีความกังวลเก่ียวกับภาระงานที่ตองเก็บและวิเคราะหขอมูลดีเอ็นเอจํานวน
มาก และการเขาถึงฐานขอมูลดีเอ็นเอของผูตองขังที่พนโทษแลวเหลานั้น นอกจากนี้ ยังมี
ขอแนะนําเกี่ยวกับการใชดีเอ็นเอในกระบวนการยุติธรรม ดังนี้ ประการที่หนึ่ง การใช
ฐานขอมูล ดีเอ็นเอควรจะใชในกรณีการสืบหาพฤติกรรมการกระทําผิดที่คลายกันของผูตอง
สงสัย ประการท่ีสอง กรณีชุดตรวจสําเร็จรูปในการเก็บพยานหลักฐานเกี่ยวกับการทํารายทาง
เพศควรไดมาตรฐาน และประการสุดทาย ควรมีองคกรที่เปนมาตรฐานแหงชาติที่เชื่อถือได
สําหรับหองปฏิบัติการทางนิติวิทยาศาสตร 

 ในชวงเร่ิมตน การเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ถูกสรางขึ้นเพ่ือลดการกระทําผิด
ทางเพศซ้ําอีก รัฐบาลประสงคที่จะใชประโยชนจากฐานขอมูลผูกระทําผิดทางเพศปกปอง 
และคุมครองเด็กและเยาวชนจากการถูกละเมิดหรือคุกคามทางเพศ ตอมาประเทศสหรัฐอเมริกาก็
ไดบัญญัติกฎหมายวาดวยการข้ึนทะเบียนผูกระทําผิดทางเพศในสหรัฐอเมริกาขึ้น เรียกวา 
“Sex Offender Registration and Notification Act (SORNA)”8 ซึ่งมาตรา 2250 
กําหนดใหผูกระทําผิดทางเพศตองลงทะเบียนและแจงขอมูลของตนให เปนปจจุบัน
เสมอ  หากฝาฝนจะมีความผิดและถูกลงโทษโดยอาจถูกปรับและจําคุกตั้งแต 10 ปขึ้นไป 
นอกจากน้ี หากจงใจที่จะไมแจงขอมูลของตนเองใหเปนปจจุบันหรือไมลงทะเบียน แลวได

                                                           
7วารีรัตน รัตนวิบูลยสม, การขึ้นทะเบียนผูกระทําผิดทางเพศ: พิจารณาในมิติของความ

รวมมือระหวางประเทศ (Sex offender register in the context of international cooperation) 
[Online], available URL:  http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1891, 2015 (สิงหาคม, 
22). 

8Title 1 of the Adam Walsh Child Protection and Safety Act of 2006 established a 
comprehensive, national sex offender registration system called the Sex Offender 
Registration and Notification Act (SORNA). 
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กระทําความผิดเกี่ยวกับเพศที่เปนความผิดตอรัฐ ผูนั้นอาจถูกลงโทษจําคุกตั้งแต  30  ปขึ้นไป 
ตามพระราชบัญญัตินี้ นอกจากน้ี FBI ซึ่งเปนหนวยงานที่รับผิดชอบระบบดังกลาวไดให
เหตุผลในการจัดตั้งระบบนี้ขึ้นมาวา ระบบการข้ึนทะเบียนผูตองขังมิใชเปนระบบที่เพ่ิมโทษ
แกผูตองขังใหหนักข้ึนแตเปนมาตรการท่ีเนนในการชวยปกปองคนในสังคมใหรอดพนจาก
อันตรายที่ผูตองขังอาจกระทําผิดซ้ํา  

อันที่จริงแลวสหรัฐอเมริกาไดเตรียมแผนการนําระบบการขึ้นทะเบียนผูตองขังมาใช
ตั้งแตป ค.ศ. 1980 แลว แตเริ่มเปนรูปธรรมในป ค.ศ. 1994 ดวยสภาคองเกรสไดออก
กฎหมายรับรองการสรางฐานขอมูลดีเอ็นเอแหงชาติขึ้น นอกจากนี้ กฎหมาย “Sex Offender 
Registration and Notification Act (SORNA)” ยังมีวัตถุประสงคใหผูกระทําผิดทางเพศ
ตองแจงขอมูลสวนตัวของตนตอตํารวจรวมทั้งหากตอมาผูกระทําผิดยายถิ่นที่อยูก็ตองแจงถิ่น
ที่อยูใหมแกเจาหนาที่ตํารวจทุกครั้งภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกําหนดดวย ตอมาก็ไดมี
กฎหมายหลายฉบับออกมาท่ีเก่ียวของกับการติดตามตรวจสอบผูกระทําผิด การออกกฎหมาย
เปนแรงผลักดันสําคัญที่ทําใหคนทั่วไปตระหนักถึงความสําคัญของความรวมมือกันในการ
จัดตั้งระบบการจัดเก็บดีเอ็นเอและการข้ึนทะเบียนผูตองขัง หนวยงานที่เกี่ยวของควร
พิจารณายกรางกรอบการทํางานรวมกันในการปรับปรุง แลกเปล่ียนขอมูลทางอาญาระดับชาติ
และสรางความรวมมือในการจัดใหมีการขึ้นทะเบียนทางอาญาระดับชาติรวมกัน รวมท้ัง 
ยกรางแผนการจัดตั้งระบบทะเบียนฐานขอมูลทางอาญาแหงชาติเพ่ืออํานวยความสะดวกแก
หนวยงานในกระบวนยุติธรรมทางอาญาในการแลกเปลี่ยนขอมูลและสรางฐานขอมูลกลาง
รวมกันดวย แตการยกรางกรอบการทํางานและติดตั้งระบบฐานขอมูลกลางอาจเปนไปดวย
ความยากลําบาก จึงยังเปนคําถามอยูวาหนวยงานที่รับผิดชอบจะสามารถหาวิธีการรวมมือกัน
ในการจัดทําฐานขอมูลดีเอ็นเอของผูตองขังไดอยางไร 

 
2.2 บทวิเคราะหการขึ้นทะเบียนผูตองขังในสหรัฐอเมริกา 
 ในทศวรรษท่ี 1980 ไดริเริ่มการขึ้นทะเบียนผูตองขังในสหรัฐอเมริกาขึ้น เพ่ือ

คุมครองความปลอดภัยของสาธารณชน สหรัฐอเมริกาใหความสําคัญกับระบบการข้ึน
ทะเบียนดังกลาวเปนอยางมากเน่ืองจากระบบน้ีชวยลดการเกิดอาชญากรรมและชวยยับยั้งมิ
ใหผูตองขังกระทําผิดซํ้าอีก ในระยะเริ่มแรกมีเพียงไมกี่รัฐที่นําระบบนี้มาบังคับใชในรัฐของ
ตนเอง ในป ค.ศ. 1947 รัฐแคลิฟอรเนียเปนรัฐแรกท่ีนําระบบการข้ึนทะเบียนผูกระทําผิดทาง
เพศมาบังคับใช  ตอมาในป ค.ศ. 1994 สภาคองเกรสไดผานความเห็นชอบกฎหมาย Jacob 
Wetterling Crimes Against Children and Sexually Violent Offender Registration 
Act หรือที่เรียกวา Wetterling Act จากอันมีผลใหมีการจัดตั้งระบบการขึ้นทะเบียนผูกระทํา
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ผิดทางเพศในระดับสหพันธรัฐโดยเนนผูกระทําผิดทางเพศที่มีประวัติอาชญากรรมทางเพศ
จํานวนมาก 

 นอกเหนือจาก Wetterling Act แลว สหรัฐอเมริกามีกฎหมายที่สําคัญอีกฉบับ
หนึ่งที่เกี่ยวของกับการกําหนดใหผูกระทําผิดทางเพศแจงขอมูลของตนตอเจาหนาที่รัฐ คือ 
Megan’s Law  ซึ่งมีที่มาจากคดีฆาตกรรม Megan Kanka ผูที่ตกเปนเหย่ือทางเพศในรัฐ 
นิวเจอรซี่ กฎหมายฉบับนี้ไดกําหนดใหทุกรัฐในสหรัฐอเมริกาพัฒนาปรับปรุงระบบการข้ึน
ทะเบียนในรัฐของตนเพ่ือเชื่อมโยงขอมูลระหวางรัฐตาง ๆ ภายในประเทศ  อยางไรก็ดี 
Megan’s Law ไดถูกผนวกรวมกับ Adam Walsh Child Protection and Safety Act 
ในป ค.ศ. 2006 โดยไดนํา Sex Offender Registration and Notification Act (SORNA) 
ที่กําหนดหลักเกณฑทั้งเรื่องการข้ึนทะเบียนผูกระทําผิดทางเพศและการแจงเตือนภัยแก
สาธารณชนเขาไวดวยกันดวย 

 

2.3 ขอดี – ขอเสีย ของการจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขัง 
  2.3.1 ขอดีที่ควรมีการจัดเก็บดีเอ็นเอผูตองขัง 
   (1)  ประโยชนในการแบงปนหรือแลกเปลี่ยนขอมูลของผูกระทําผิด 

การเผยแพรขอมูลหรือประวัติอาชญากรรมทางเพศของผูกระทําผิดสูสาธารณชนมีสวนชวยให
ประชาชนตระหนักและตื่นตัวในการปองกันความปลอดภัยของคนในครอบครัวไดลวงหนา 
แตตองมีการควบคุมดูแลปริมาณและคุณภาพของขอมูลที่ถูกนําออกเผยแพร เนื่องจากหาก
หนวยงานของรัฐที่รับผิดชอบประมาทเลินเลอปลอยปละละเลยให ขอมูลดังกลาวเผยแพรโดย
มิไดกลั่นกรองแลว อาจสรางความหวาดกลัวเกินเหตุใหแกประชาชนได  

 (2)  การปองกันการกระทําความผิดซ้ํา การจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) 
ผูตองขังอาจไมไดชวยปองกันการกอเหตุคร้ังแรกของผูกระทําผิด แตก็มีสวนสําคัญในการ
ยับยั้งการกระทําผิดซํ้าได เพราะจากประวัติผูตองขังจํานวนมาก ปรากฏวา ผูตองขังไดมี
ประวัติอาชญากรรมติดตัวมาหลายคดีและกอเหตุซ้ําๆ อยูเรื่อย ๆ การจัดเก็บสารพันธุกรรม 
(DNA) ผูตองขังจึงเปนเครื่องเตือนใจแกสังคมไดวาควรจะตองระมัดระวัง และปองกันตนเอง
และครอบครัวใหหางไกลจากผูที่มีแนวโนมจะกออาชญากรรม การมีสวนรวมของสังคมในการ
เฝาสังเกตการณพฤติกรรมของผูที่มีแนวโนมจะ กระทําผิดดังกลาวยอมเปนเครื่องมือสําคัญที่
จะชวยปองกันมิใหอาชญากรรมเกิดขึ้น 

 (3)  การจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขังสามารถนํามาใชประโยชน
ในการสืบสวนสวบสวนความผิดทางอาญาและกระบวนการยุติธรรมได เชน การจัดเก็บ DNA 
ผูตองขังสามารถนําไปสูการขยายผลการจับกุมขบวนการคายาเสพติดในเรือนจํา เปนตน 
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นอกจากน้ี ยังเปนสนับสนุนการสืบสอบสวน ลดคดีอาชญากรรม และใหไดขอมูลทางวิชาการ
ที่ถูกตองชัดเจน 

 2.3.2 ขอเสียของการจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขัง 
  (1) เปนการละเมิดสิทธิมนุษยชน ยังคงมีประเด็นเร่ืองระยะเวลาของการ

จัดเก็บขอมูลสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขังที่ยังไมยุติในหมูนักวิชาการวา สมควรกําหนดไว
หรือไม เนื่องจากระยะเวลาการจัดเก็บประวัติอาชญากรรมมีผลตลอดชีวิตของผูกระทําผิดนั้น
นานเกินสมควรและอาจทําใหการกลับคืนสูสังคมของผูกระทําผิดภายหลังที่ผูพนโทษแลว
เปนไปดวยความยากลําบาก  อยางไรก็ดี มีการเสนอใหคงระยะเวลาการขึ้นทะเบียนตลอด
ชีวิตของผูกระทําผิดไวเฉพาะผูที่กระทําผิดซ้ําซากและผูกระทําผิดทางเพศที่รายแรง  แตไม
ควรกําหนดระยะเวลาการจัดเก็บประวัติอาชญากรรมตลอดชีวิตแกผูกระทําผิดที่เปนเด็ก หรือ
เยาวชน ในเรื่องนี้ไดเคยมีขอพิพาทเกิดขึ้นที่สหรัฐอเมริกา คือ กรณีที่นาย Jacob C.  ถูก
ลงโทษจําคุกสามปสําหรับความผิดทางเพศที่ตนไดกอขึ้นขณะที่ตนอายุเพียง  11 ป แต
จนกระทั่งถึงปจจุบันนาย Jacob อายุ 29 ปแลว แตชื่อของเขายังคงปรากฏอยูในทะเบียน
อาชญากรรมทางเพศ ผลของทะเบียนประวัติดังกลาวทําใหชีวิตภายหลังออกจากเรือนจําของ
นาย Jacob ไมเปนปกตสิุขเมื่อภริยาของเขาไดลวงรูเรื่องดังกลาวจึงขอหยากับเขา จึงทําใหมี
คนจํานวนไมนอยออกมาตอตานระบบการข้ึนทะเบียนผูกระทําผิดทางเพศในประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

  (2) การสูญเสียโอกาสทางสังคม โดยเฉพาะการสมัครเขาทํางานเปนไป 
ไดยาก แมวาเขาจะไดรับการปรับปรุงความประพฤติหรือเยียวยาทางจิตใจในขณะที่ถูกขังคุก
มาแลวก็ตาม              

  (3) ความถูกตองของขอมูล ปฏิเสธไมไดวาเทคโนโลยีที่บันทึกขอมูลอาจมี
ความผิดพลาดได ดังนั้นหนวยงานที่เกี่ยวของตองตรวจสอบความถูกตองและความทันสมัย
ของขอมูลอยูเสมอ เพราะหากขอมูลที่เผยแพรออกไปไมถูกตองแลว ก็มีแตจะเกิดผลเสีย 
ทั้งตอผูกระทําผิดเองและตอสาธารณชน หากปญหาขอมูลไมอาจเชื่อถือได ก็ไมสมควรท่ีจะคง
มีการจัดเก็บ DNA ผูตองขังอีกตอไป 

 
3. การเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขังในประเทศไทย 
 

เมื่อป พ.ศ. 2544 ถึง พ.ศ. 2547 สถาบันนิติเวชวิทยาไดจัดทําโครงการเก็บรวบรวม
ขอมูลดีเอ็นเอของผูตองขังทั่วประเทศประมาณ 176 แหง โดยเลือกประเภทผูตองขังอายุ 50 ป 
ลงมา และตามลักษณะความผิด ปจจุบันเก็บตัวอยางไดประมาณ 10,000 ราย ทั้งนี้ ปญหา
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และอุปสรรคในการดําเนินงาน คือผูตองขังไมใหความรวมมือในการเก็บตัวอยาง ตอมา 
ป 2555 สถาบันนิติวิทยาศาสตรไดขอความรวมมือกับกรมราชทัณฑในการเขาจัดทําทะเบียน
ประวัติและจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขัง โดยเปนผูตองขังที่จะไดรับการปลอยตัว 
ตั้งแต 6 เดือน ถึง 2 ป ในทุกฐานความผิด และผูตองขังมีสิทธิจะยินยอมหรือไมก็ได เพ่ือ
ปองกันปญหาการรองเรียนของผูตองขัง ดังนั้น จึงตองการมีกฎหมายออกมารองรับการเก็บดี
เอ็นเอผูตองขัง แมวาเดิมระเบียบราชทัณฑกําหนดใหตองเก็บหลักฐานบุคคลดวยการใหพิมพ
ลายนิ้วมือ แตหลักฐานดังกลาวมีปญหาเมื่อตองเก็บไวนาน อาจทําใหลายพิมพนิ้วมือจางลง 
ไมสามารถนํามาสแกนเพ่ือตรวจสอบประวัติอาชญากร หรือตองการนําไปขยายผลเชื่อมโยง
คด ีดังนั้น หากมีกฎหมายรองรับจะไมเปนการละเมิดสิทธผิูตองขัง และฐานขอมูลจากดีเอ็นเอ
ที่เก็บไดอาจชวยตํารวจปดคดีเกาไดดวย กรณีตํารวจเก็บดีเอ็นเอไดแตไมทราบตัวผูกระทําผิด 
ดังนั้น จึงตองมีระบบการดูแลที่ดีและรัดกุมไมมีการแทรกแซง เพ่ือไมใหมีการนําขอมูลเหลานี้
ไปใชในทางที่ผิด  

นอกจากนี้ การเก็บตัวอยางดีเอ็นเอผูตองขัง จะตองมีการอบรมเจาหนาที่เรือนจํา 
เพ่ือใหมีความรูในการเก็บพยานหลักฐานทางนิติวิทยาศาสตรโดยเฉพาะเพ่ือประโยชนในการ
ปราบปรามปญหายาเสพติดในเรือนจํา กรณีตัวอยาง การตรวจคนพบโทรศัพทมือถือหลาย
เครื่องในเรือนจํา แตก็ไมสามารถหาตัวเจาของได แตหากนํามาตรวจดีเอ็นเอและนํามา
เปรียบเทียบกับฐานขอมูลที่เก็บไว ก็จะทราบตัวผูตองขังที่เปนเจาของพรอมดําเนินการกับ
ผูกระทําผิดตามกฎหมายได และการเก็บดีเอ็นเอจะชวยตรวจสอบตัวตนผูตองขังที่เขา -ออก
เรือนจําวาเปนบุคคลเดียวกันหรือไมไดอีกดวย  

และเมื่อวันที่ 26 พฤศจิกายน 2555 ไดมีลงนามบันทึกความรวมมือระหวาง
กระทรวงยุติธรรมไทยกับสํานักงานสอบสวนกลางแหงสหรัฐอเมริกา (FBI) เพ่ือทําระบบ
ฐานขอมูลสารพันธุกรรม (DNA) โดยโครงการดังกลาวจะมีสถาบันนิติวิทยาศาสตร 
กรมราชทัณฑ รวมจัดเก็บตัวอยางจากผูตองขังที่สมัครใจ โดยดีเอ็นเอของผูตองขังจะถูก
จัดเก็บในฐานขอมูลความปลอดภัยของสถาบันนิติวิทยาศาสตร ฐานขอมูลดีเอ็นเอเหลานี้จะ
นํามาใชเปรียบเทียบกับดีเอ็นเอในท่ีเกิดเหตุอาชญากรรมและรูปแบบสารพันธุกรรมที่พบจะ
ถูกจัดเก็บไวในฐานขอมูลลักษณะเดียวกันโดยสํานักงานตํารวจแหงชาติ  เพ่ือเตรียมพรอม
สําหรับเรื่องดังกลาวประเทศไทยจําตองออกกฎหมายรองรับ และจัดทํางบประมาณในการ
จัดทําระบบฐานขอมูลดังกลาวดวย ทั้งนี้ โครงการดังกลาวจะนําระบบฐานขอมูลดัชนีสาร
พันธุกรรมรวม (Combined DNA Index System : CODIS) ซึ่งระบบดังกลาวพัฒนามาจาก



                                    ปท่ี 4 ฉบับท่ี 2  

 

28 

เอฟบีไอมาจับคูระหวางขอมูลจากฐานขอมูลดีเอ็นเอกับดีเอ็นเอของผูตองหาและดีเอ็นเอที่พบ
ในสถานที่เกิดเหตุไดอยางแมนยํา9  

 
4. ประเด็นเรื่องการจัดเก็บดีเอ็นเอผูตองขังที่มีตอสิทธิมนุษยชน 
 

หลายคร้ังที่เมื่อมีขาวอาชญากรรมเกิดขึ้นจากผูที่เคยตองโทษจําคุก ก็มักจะมีเสียง
สะทอนจากประชาชนสวนใหญวา ควรมีมาตรการลงโทษและปองกันการกระทําผิดซ้ํา 
มาตรการการจัดเก็บดีเอ็นเอผูตองขังก็เชนเดียวกันที่อาจไดรับเสียงสนับสนุนจากประชาชน 
แตถามองในอีกดานจะพบวาเปนการกระทบสิทธิมนุษยชนของผูตองขังที่ถูกบังคับใช
มาตรการดังกลาวน้ีหรือไม  

อยางไรก็ตาม  มาตรา 8  แหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนยุโรป ค.ศ. 1950 
(Article 8 of the European Convention on Human Rights (ECHR)) ไดบัญญัติรองรับ
สิทธิสวนบุคคลและชีวิตครอบครัวซึ่งเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของทุกคน นักวิชาการหลายทานจึง
เห็นวา สิทธิดังกลาวเปนสิทธิที่ทุกคนพึงมีท้ังผูที่เปนผูตองขังหรือบุคคลท่ัวไป แตเมื่อนําระบบ
การจัดเก็บดีเอ็นเอผูตองขังมาใชบังคับทําใหผูตองขังอาจถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานบาง
ประการ เชน เสรีภาพในการเดินทางหรือสิทธิสวนบุคคล เนื่องจากชื่อและขอมูลสวนบุคคล
ของตนตองถูกบันทึกไวในระบบและอาจถูกเผยแพรสูสาธารณชนทั่วไปได 
        คดีที่เปนตัวอยางความขัดแยงระหวางการขึ้นทะเบียนการจัดเก็บดีเอ็นเอกับสิทธิ
มนุษยชน ไดแก คดี S. and Marper v the United Kingdom ประเด็นสําคัญของคดีนี้ คือ 
นาย S ไดรับการปลอยตัวแลว สวนคดีของนาย Marper ก็สิ้นสุดลงแลวเชนกัน แตเจาหนาที่
ตํารวจไมยอมทําลายหลักฐานลายนิ้วมือและผลการตรวจดีเอ็นเอของคนทั้งสองที่ปรากฏบน
ทะเบียน ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป หรือ European Court of Human Rights (ECtHR) 
ตัดสินวา การเก็บหลักฐานท้ังสองชนิดของตํารวจเปนการละเมิดมาตรา 8 แหงอนุสัญญาวา
ดวยสิทธิมนุษยชนยุโรปฯ เนื่องจากคดีของคูความทั้งสองคนไดสิ้นสุดลงแลว ดังนั้น การเก็บ
หลักฐานของคูความดังกลาวไวและปรากฏสูสาธารณชนยอมเปนการละเมิดสิทธิสวนบุคคล
ของคูความ 
         ถึงกระน้ันกต็าม มิใชวาศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจะตัดสินในแนวทางเดียวกันเสมอไป 
เพราะเคยมีคดี Bouchacourt v France ซึ่งศาลตัดสินวา ระยะเวลาการข้ึนทะเบียนขึ้นอยู
กับความรายแรงของความผิดทางเพศที่จําเลยไดกอขึ้น การขึ้นทะเบียนดังกลาวจึงไมขัดตอ
                                                           

9ไทยโพสต, จะเก็บดีเอ็นเอ'นักโทษจัดทําฐานขอมูลดีเอ็นเอระบุตัวอาชญากร [Online], 
available URL: http://www.ryt9.com/s/tpd/1538366, 2015 (สิงหาคม, 22). 
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สิทธิมนุษยชนของจําเลย เพราะเม่ือจําเลยพนจากความรับผิดแลวก็ยังสามารถที่จะอุทธรณ
ตออัยการเพ่ือขอลบรายละเอียดของตนในทะเบียนนั้นออกไปได แตผลจากคําพิพากษาน้ี  
ก็ยังคงมีคนสวนใหญเห็นวา การข้ึนทะเบียนผูกระทําผิดทางเพศตลอดชีวิตก็ยังไมสมควรอยูดี 
โดยเฉพาะหากผูกระทําผิดเปนเยาวชนและไดรับการปลอยตัวออกมา เพราะผลจากการข้ึน
ทะเบียนนั้นจะเปนตราบาปติดตัวเยาวชนผูนั้นมิใหดําเนิน ชีวิตไดอยางคนปกติทั่วไปใน
ภายหลังออกจากเรือนจําแลว ดังนั้น หากการขึ้นทะเบียนผูตองขังมีกําหนดระยะเวลาท่ี
แนนอนก็คงไมขัดตอสิทธิมนุษยชนของผูกระทําผิดเน่ืองจากเปนมาตรการบังคับที่สมควรแก
ความผิดที่กออยูแลว แตหากระยะเวลาการข้ึนทะเบียนมีผลตลอดชีวิตของผูกระทําผิดหรือไม
จํากัดระยะเวลาท่ีแนนอน ก็เสมือนหนึ่งวาเขาขายขัดตอหลักสิทธิมนุษยชนของผูกระทําผิด
นั้นได การกําหนดระยะเวลาการข้ึนทะเบียนผูตองขังจึงสมควรคํานึงถึงปจจัยหลายๆ อยาง
ประกอบดวย ไดแก ความรุนแรงของความผิด อายุของผูกระทําผิด และพฤติกรรมของผูกระทําผิด
ทั้งท่ีอยูในเรือนจําและเม่ือพนโทษแลว 
 
5. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
                

จากท่ีกลาวมาทั้งหมดเพ่ือใหผูอานเห็นถึงภาพรวมของระบบการจัดเก็บขอมูลดีเอ็น
เอของผูตองขัง ทั้งในดานบวกและดานลบ ซึ่งที่นาสนใจ คือ ระบบการจัดเก็บขอมูลดีเอ็นเอ
ของผูตองขัง เปรียบเสมือนฐานขอมูลที่บันทึกประวัติสวนตัวและขอมูลอาชญากรรมของ
ผูกระทําผิดเพือ่กระตุนความระมัดระวังและการติดตามความเคลื่อนไหวของผูกระทําผิดใหแก
เจาหนาที่ของรัฐและประชาชนใหรับรูลวงหนาได อีกทั้งระบบน้ีมิใชมาตรการเพ่ิมการลงโทษ
แกนักโทษหรือผูที่กระทําผิด แตเปนมาตรการอีกทางเลือกหน่ึงในการปองกันการเกิดอาชญากรรม
และติดตามตัวผูกระทําผิดไดรวดเร็วขึ้น ซึ่งอาจชวยเสริมประสิทธิภาพการทํางานใหแก
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศได  

อยางไรก็ดี ผูเขียนยังเห็นวา ระบบการจัดเก็บขอมูลดีเอ็นเอของผูตองขัง ยังตอง
คํานึงถึงขอจํากัดดังตอไปน้ี   
        (1)  รัฐบาลหรือหนวยงานที่เกี่ยวของควรมีขอบเขตที่ชัดเจนวาจะเผยแพรขอมูลของ
ผูตองขังใหแกหนวยงานใดหรือบุคคลใดทราบไดบาง และตองกลั่นกรองขอมูลใหมีความ
ถูกตองและทันสมัยมากที่สุด รวมทั้งใหคําแนะนําแกคนในชุมชนหรือคนในครอบครัวของ
ผูตองขัง เกี่ยวกับการเตรียมตัวหรือระมัดระวังตนอยางถูกวิธี  มิใชเปนการเพ่ิมความ
หวาดระแวง และตองเปดโอกาสใหผูที่เคยกระทําผิดแตยังมีชื่ออยูในระบบฐานขอมูลดีเอ็นเอ
ไดเขามามีสวนรวมในสังคม  
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 (2)  มีการกําหนดระยะเวลาการเก็บขอมูลดีเอ็นเอของผูตองขังอยางเหมาะสม 
ควรพิจารณาถึงชนิดหรือประเภทของอาชญากรรมท่ีผู ตองขังไดกอขึ้น พฤติกรรมท่ี
เปลี่ยนแปลงในทางที่ดีขึ้นของผูตองขัง ความเสี่ยงของภัยอันตรายที่อาจเกิดขึ้นจากผูตองขัง 
ประวัติอาชญากรรมของผูตองขัง รวมถึงอายุของผูตองขัง เพ่ือหาระยะเวลาการเก็บขอมูลที่
เหมาะสมกับสถานการณในขณะน้ัน และเพ่ือปองกันปญหาของการละเมิดสิทธิมนุษยชนตอ
ผูตองขัง  

และทายที่สุด หลักการท่ีสําคัญ คือ การหาแนวทางที่เหมาะสมเพ่ือหาสมดุลระหวาง
ความปลอดภัยในขอมูลสวนบุคคล ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยและสิทธิความเปนสวนตัวของ
บุคคลประการหนึ่ง และความมั่นคง ความยุติธรรม และความเทาเทียมกันอีกประการหนึ่ง 
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Combating corruption in the Petroleum Sector: Implementation 
of Extractive Industries Transparency Initiative (EITI) 

 
ปติ  เอี่ยมจํารูญลาภ 

Piti Eiamchamroonlarp* 
 

Abstract 
 

Corruption in the petroleum sector such as bribery of state officials 
and embezzlement of petroleum revenues could be reduced if the 
petroleum industry and its wealth management regime become more 
transparent. One practical step towards transparency in the petroleum sector 
is adoption and implementation a global standard to promote open and 
accountable management of natural resources called the Extractive Industries 
Transparency Initiative or “EITI”. Having no legally-binding effect, EITI 
Requirements as stipulated in the EITI Standard are correctly qualified as soft 
law. Regular publication of EITI reports directly tackle opacity of the 
petroleum sector and deter corrupt practices. Implementation of the EITI 
does not change how legal framework of the petroleum industry works, but 
makes the public more informed about petroleum exploitation and its wealth 
management. In this more transparent environment, it is more difficult for 
state officials to act corruptly. The power of deterrence in this case is likely to 
come predominantly from the more informed citizens. However, it should be 
note that the EITI and its transparency regime are not a magical solution to 
corruption in the petroleum sector. Successful implementation of the EITI also 
relies on other factors such as, usage of the information by the public, and 
dependency of the government on their citizens. 
                                                           

*PhD Candidate at the School of Law (University of Aberdeen, UK); LLM in public 
law (Thammasat University, Thailand); LLM in oil and gas law with commendation 
(University of Aberdeen, UK); Barrister-at-law (The Thai Bar Association); LLB with second 
class honour (Thammasat University). 
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บทคัดยอ 
 

การเสริมสรางความโปรงใสในการจัดการรายรับของรัฐจากอุตสาหกรรมปโตรเลียม
นั้นเปนแนวทางท่ีสําคัญแนวทางหน่ึงในการตอสูกับปญหาความทุจริตในภาคปโตรเลียม เชน 
การติดสินบนเจาพนักงาน และการยักยอกรายรับของรัฐจากอุตสาหกรรมปโตรเลียม เปนตน 
การเสริมสรางความโปรงใสดังกลาวควรดําเนินไปอยางเปนระบบและมีมาตรฐาน ในปจจุบัน 
มาตรฐานความโปรงใสในอุตสาหกรรมปโตรเลียมที่สําคัญและเปนที่ยอมรับในระดับ
นานาชาติไดแก โครงการเพ่ือความโปรงใสในการสกัดทรัพยากรธรรมชาติ (Extractive 
Industries Transparency Initiative หรือ EITI) รัฐที่เขาเปนสมาชิกของโครงการมีหนาที่
ตองปฏิบัติตามขอบังคับของ EITI (EITI Requirement) ตามท่ีระบุในมาตรฐานความโปรงใส
ในการสกัดทรัพยากรธรรมชาติ (EITI Standard) ขอบังคับเหลานี้มิไดมีผลบังคับผูกพันในทาง
กฎหมายใหรัฐสมาชิกตองปฏิบัติตามแตประการใด อยางไรก็ตาม บทความนี้ไดวิเคราะหวา
ขอบังคับของมาตรฐานความโปรงใสในการสกัดทรัพยากรธรรมชาติดังกลาวยังมีคุณสมบัติ
ความเปนกฎหมายอยูแมจะไมกอผลผูกพันในทางกฎหมายกับรัฐสมาชิก โดยมีสถานะเปน
กฎเกณฑหรือแบบแผนการปฏิบัติที่ไมไดมีผลผูกพันในทางกฎหมายอยางเครงครัด หรือที่
เรียกกันในทางวิชาการวา “soft law”1 หัวใจสําคัญของขอบังคับตามมาตรฐานความโปรงใส
ไดแกการกําหนดใหรัฐสมาชิกทําการผลิตและตีพิมพรายงานความโปรงใสในการสกัด
ทรัพยากรธรรมชาติ (EITI Report) การตีพิมพรายงานดังกลาวจะชวยขจัดสภาพคลุมเครือ
ของการจัดการรายรับของรัฐจากอุตสาหกรรมปโตรเลียม อันจะสงผลใหประชาชนซ่ึงเปน
เจาของทรัพยากรท่ีแทจริงไดรับรูและเขาใจถึงแนวทางการบริหารจัดการทรัพยากร
ปโตรเลียมโดยรัฐ หรือ กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือการสรางความโปรงใสน่ันเอง ในการปฏิรูปภาค
ปโตรเลียมตามแนวทางนี้ ปจจัยสําคัญในการตอสูกับปญหาความทุจริตนั้นมิใชตัวบท
กฎหมายหรือการลงโทษผูกระทําความผิดในทางอาญา หากแตเปนการมีสวนรวมของ
ประชาชนในการตรวจสอบการทํางานของรัฐ อนึ่ง ความโปรงใสจะสามารถลดปญหาความ
ทุจริตไดอยางแทจริงก็ตอเมื่อประชาชนในรัฐสมาชิกสามารถเขาใจและใชประโยชนจาก
รายงานความโปรงใสในการสกัดทรัพยากรธรรมชาติที่ถูกตีพิมพได นอกจากน้ี ประชาชนใน
รัฐดังกลาวยังจะตองสามารถวิจารณและมีสิทธิเลือกผูปกครองประเทศไดหากพบการทุจริต
                                                           

1Black’s Law Dictionary (8th edition) ไดใหนิยามของ soft law ในความหมายโดยรวมวา 
“กฎเกณฑที่ไมไดมีผลผกูพันในทางกฎหมายโดยเครงครดั หรืออาจกลาวไดวาไมมีผลผกูพันในทางกฎหมาย
เลย” ในบริบทของกฎหมายระหวางประเทศน้ัน soft law หมายถึง แนวปฏิบัติ คําประกาศวาดวย
นโยบาย หรือประมวลแนวทางปฏิบัติที่ดี ซึ่งไมไดมีผลผูกพันในทางกฎหมาย 
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หรือไมพอใจกับผลงานในการบริหารทรัพยากรปโตรเลียม มิฉะนั้นแลวความโปรงใสก็จะเปน
เพียงหลักฐานยืนยันปญหาความทุจริตในภาคปโตรเลียมโดยมิอาจลดปญหาดังกลาวได 
 
คําสําคัญ: ปญหาความทุจริต ภาคปโตรเลียม กฎเกณฑหรือแบบแผนท่ีขาดผลผูกพันในทาง 
             กฎหมาย   
Keywords:  corruption, petroleum sector, soft law  
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1. Introduction 
 

Exploitation of petroleum resources in one country could contribute 
to economic prosperity and well-being of the citizens of such country.2 
However, when corruption in the petroleum sector is exacerbated, petroleum 
exploitation and the wealth generated might not be transformed into 
country’s benefits,3 but may accrue mainly to a handful of corrupt state 
officials and private oil companies.4 As a response to this problem, a 
petroleum-country should consider implementing a global standard to 
promote open and accountable management of natural resources called the 
Extractive Industries Transparency Initiative (hereinafter “EITI”). This article 
analyses that EITI Requirements as stipulated in the EITI Standard are correctly 
qualified as soft law. Moreover, it contends that regular publication of EITI 
reports directly tackle opacity of the petroleum sector and reduce the 
chances of corruption. The power of deterrence in this case is likely to come 
predominantly from the more informed citizens.5 

This article begins by answering how legal framework of the petroleum 
industry contributes to flourishing of corruption. In turn, it discusses a 
principal-agent problem to explain why opacity is a driving reason behind 

                                                           
2Gilles Carbonnier, “Introduction: the Global and Local Governance of Extractive 

Resources,” Global Governance 2011, 17 (April-June 2011): 142. 
3Nicholas Shaxson, “Oil, corruption and the resource curse,” International 

Affairs 2007, 83 (October 2007): 1125; Charles McPherson and Stephen MacSearraigh, 
“Corruption in the Petroleum Sector,” in The Many Faces of Corruption: Tracking 
Vulnerabilities at the Sector Level, edited by J. Edgardo Campos and Sanjay Pradhan, 
1st ed. (Washington DC: The World Bank 2007), pp. 198-199. 

4Michael L. Ross, The Oil Curse: How Petroleum Wealth Shapes the 
Development of Nations, 1st ed. (New Jersey: Princeton University Press, 2012), pp. 59-
62; Nico Schrijver, Sovereignty over Natural Resources: Balancing Rights and Duties, 
1st ed. (New York: Cambridge University Press, 1997), p. 308. 

5Paul Collier, “Laws and Codes for the Resource Curse,” Yale Human Rights & 
Development Law Journal 2008, 11 (March 2008): 5.  
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corrupt practices in the petroleum sector. The second and third section 
explains objectives and functions of the EITI and how the EITI Report could be 
utilized by concerned citizens of an EITI-implementing country as a means to 
counteract corruption. The last section analyses legal nature of the EITI 
Requirements and addresses why the EITI and its soft law approach have 
been globally accepted as ways forward.    

 
2. Legal framework of the petroleum industry and corruption 
 

Legal framework of the petroleum industry can be disaggregated into 
four tiers.6 The first tier typically comprises a country’s constitution and 
legislation defining ownership of petroleum resources.7 The second tier 
typically involves petroleum legislation concerning authorization and 
regulation of petroleum exploitation.8 Moreover, this tier usually concerns 
how the state could maximize its revenues from petroleum exploitation.9 The 
third tier comprises contractual authorization arrangements between the state 
and the investor such as petroleum concessions and production sharing 
contracts (PSCs).10 The fourth tier concerns contractual relationship between 

                                                           
6Evelyn Dietsche, “Sector Legal Frameworks and Resource Property Rights,” in 

Global Resources: Conflict and Cooperation, edited by Wojciech Ostrowski and Roland 
Dannreuther, 1st ed. (Hampshire: Palgrave Macmillan, 2013), p. 161. 

7For example, Section 23 paragraph 1 of the Thai Petroleum Act, B.E. 2514 
(1971); Section 37(a) of the Constitution of Myanmar (2008); and Section 139 of the 
Constitution of Timor-Leste. 

8Bernard Taverne, Petroleum, Industry and Governments: An Introduction to 
Petroleum Regulation, Economics and Government Policies, 1st ed. (London: Kluwer 
Law International 1999), p. 135. 

9Carole Nakhle, Petroleum Taxation Sharing the Oil Wealth: A Study of 
Petroleum Taxation Yesterday, Today and Tomorrow, 1st ed. (Oxford: Routledge 
2008), p. 36. 

10Ernest E. Smith and other, International Petroleum Transactions, 3rd ed. 
(Colorado: Rocky Mountain Mineral Law Foundation, 2010), pp. 415-417.  
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the investors such as joint venture agreements between the consortium 
members comprising the resource developer.11  
 

2.1 Corruption in the petroleum sector 
 In reality, legal framework of the petroleum industry brings both 

opportunities and challenges. As regards opportunities, it allows the state to 
effectively exploit petroleum resources through cooperation with foreign 
investors as well as maximize revenues from such exploitation. The World 
Bank suggested that wealth accruing to the state from petroleum exploitation, 
if prudently and sustainably managed by the state, could contribute to 
economic prosperity of the country.12 As regards challenges, the state might 
fail transform petroleum wealth into sustainable benefits of the country and 
the people. In explaining this failure, some scholars argued that an oil-
dependent state tends to less democratic and less accountable to its 
citizens.13 Moreover, they highlighted that exacerbated corruption in the 
petroleum sector is one major concern of oil-producing countries.14   

 An orthodox definition of corruption is abuse or misuse of public 
power by state officials for private benefits.15 This abuse of power involves 
not only state actors but private actors. Corruption can be the collaboration 
between public officials and private actors for private financial gains in 

                                                           
11Scott C. Styles, “Joint Operating Agreements” in Oil and Gas Law: Current 

Practice and Emerging Trends, edited by Greg Gordon, John Paterson, and Emre 
Üşenmez, 2nd ed. (Dundee: Dundee University Press, 2011), p. 359. 

12Naazeen H. Barma and others, Rents to Riches: The Political Economy of 
Natural Resource-Led Development, 1st ed. (Washington DC: The World Bank, 2012), p. 5. 

13Michael L. Ross, “Will Oil Drown the Arab Spring: Democracy and the Resource 
Curse,” Foreign Affairs 2011, 2 (September/October 2011): 3.  

14Peter Eigen, “A Coalition to Combat Corruption: TI, EITI, and Civil Society,” in 
Corruption, Global Security, and World Order, edited by Robert I. Rotberg 1st ed. 
(Massachusetts: Brookings Institution Press, 2009), p. 423. 

15Ivar Kolstad and Arne Wiig, “Is Transparency the Key to Reducing Corruption on 
Resource-Rich Countries?,” World Development 2009, 37(3) (March 2009): 522. 
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contravention of the public’s interest.16 Different types of corruption include 
petty or incidental, small-scale embezzlement, misappropriation, bribes, 
favouritism, and discrimination.17 Taking the nature and types of corruption 
into account, corruption associated with the extractive industries can be 
described as a situation whereby political elites and their families plunder 
resources for self-enrichment or where senior officials demand large kick-
backs while they are brokering deals with private companies. 

 A question then arises as to when and how could these corrupt 
practices take place in the petroleum industry? One way to answer this 
question is to refer to key sequence of steps that a petroleum-producing 
country must undertake in transforming its petroleum resources in 
developmental riches. An early step of petroleum exploitation involves 
authorization of exploration and production activities through awarding of 
concessions or production sharing contracts (PSCs).18 Apart from authorizing 
petroleum exploration and production, the state is responsible to regulate the 
authorized operational activities. As the owner of petroleum resources, the 
state has legitimate rights to collect, manage, and spend petroleum revenues 
through several types of tax and non-tax instruments.19  

                                                           
16Hongying Wang and James N. Rosenau, “Transparency International and 

Corruption as an Issue of Global Governance,” Global Governance 2001, 7(1) (January 
2001):  26. 

17Patricio Maldonado and Gerardo D. Berthin, “Transparency and Developing 
Legal Frameworks to Combat Corruption in Latin America,” Southwestern Journal of 
Law and Trade in the Americas 2004, 10 (2004): 244. 

18Jubilee Easo, “Licenses, concessions, production sharing agreements and 
service contracts,” in Oil and Gas: A Practical Handbook, edited by Geoffrey Picton-
Turbervill 1st ed. (London: Globe Business Publishing Ltd 2009),  p. 27. 

19Emil M. Sunley, Thomas Bausgaard and Dominique, “Revenue from the Oil and 
Gas Sector: Issues and Country Experience,” in Fiscal Policy Formulation and 
Implementation in Oil-Producing Countries, edited by J.M. Davis, R. Ossowski and A. 
Fedelino 1st ed. (Washington D.C.: International Monetary Fund 2003), pp. 154-155. 
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Unfortunately, different types of corrupt practices can take place 
throughout the chain of petroleum exploitation and its wealth management 
as illustrated by Figure 1 below: 
 

Figure 1: Corruption associated with the petroleum industry 
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From the outset, oil companies may seek to influence the length of 
operation, environmental concerns, rate of exploitation, contractual 
obligations of all sorts, and report commitments.20 For example, Elf offered 
bribes to gain concessions in several African countries; and Statoil paid bribes 
in Iran to get access to petroleum fields.21 In addition, a petroleum concession 
                                                           

20Ivar Kolstad and Tina Søreide, “Corruption in natural resource management: 
Implications for policy makers,” Resources Policy 2009, 34(4) (December 2009): 221. 

21Ibid. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร 

 

43 

might be awarded to a company that pays bribe, regardless of its limited 
technical and financial capability. Furthermore, awarding of a concession that 
was influenced by a bribe might contain fiscal components that fail to 
maximize state’s benefits. 

 As regards challenges associated with petroleum revenues, state 
officials who are responsible for collection and management could embezzle 
these revenues for their personal gains. This corrupt practice is academically 
referred to as “grand corruption”. For example, an internal audit, conducted 
in 1979, revealed that US$5 billion were missing from Nigerian National 
Petroleum Corporation accounts.22                                      

 Likewise, approximately 4 billion dollars of oil revenue went 
missing in Angola during 1997 and 2002.23 It was believed that billions was put 
in a number of government officials’ offshore accounts.24 If these revenues 
had not been missing, they would have substantially contributed to providing 
of public services such as development of education and basic infrastructure 
of the country. 
 

2.2 Explanation of corruption: an agency problem 
 Recent studies concerning negative impacts of petroleum 

exploitation and wealth are based on two main explanations: the structural 

                                                           
22Uwem E. Ite, “Poverty Reduction in Resource-Rich Developing Countries: What 

have Multinational Corporations Got to Do with It?,” Journal of International 
Development 2005, 17(7) (September 2005): 919. 

23Human Rights Watch, Transparency and Accountability in Angola: An Update 
[Online], available URL: http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/angola0410 webwcover 
_1.pdf: Human Rights Watch, 2010 (April).   

24Matthew Genasci and Sarah Pray, “Extracting Accountability: The Implications of 
the Resource Curse for CSR Theory and Practice,” Yale Human Rights and 
Development Journal 2008, 11(1) (2008): 49. 
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and the agency-based explanation.25 The former argues that a petroleum-
producing country tends to be less democratic and less accountable to its 
citizens; whereas, the latter argues that a resource-producing tends suffer 
exacerbated corruption.26 The agency-based explanation finds that state 
officials may fail to faithfully respond to the public interest, but their own 
private gains.27 In the context petroleum industry, the citizens can be regarded 
as the principals; whereas state officials are the agent. State officials get more 
rewards through shares of petroleum either in cashes or in kinds or informally 
through bribe from the managers of extractive companies than from their 
citizens.28 This problem tends to be exacerbated when the people are not 
well informed about the petroleum industry and its wealth management 
regime.  

 When the citizens and non-governmental organizations (hereinafter 
“NGOs”) are less informed, it is easier for state officials to act corruptly and 
ensure their private gain.29 From the outset, petroleum bidding and 
concession negotiating that are done behind the close door are vulnerable to 
corruption and favouritism. When an awarding of a petroleum concession is 
not publicly announced and is not subject to the public scrutiny, it is easier 
for corrupt state officials to favourably or discriminately award to an oil 
company that lacks technical and financial capability instead of a capable 

                                                           
25Paul Stevens and Evelyn Dietsche, “Resource curse: An analysis of causes, 

experiences and possible ways forwards,” Energy Policy 2007, 36(1) (November 2007): 
57. 

26Ibid. 
27Kaare Strøm, “Delegation and accountability in parliamentary democracies,” 

European Journal of Political Research 2000, 37(3) (September 2003): 270; Michael 
Ross, “The Natural Resource Curse: How Wealth Can Make You Poor,” in Natural 
Resources and Violent Conflicts: Options and Actions, edited by Ian Bannon and Paul 
Collier, 1st ed. (Washington DC: The World Bank 2003), pp. 25-26. 

28Dilan Ölcer, Extracting the Maximum from the EITI [Online], available URL: 
http://www.oecd.org/dev/42342311.pdf 32: OECD Development Centre, 2009 (February). 

29Ibid. 
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one.30 Knowing that actual terms of petroleum concession will not be subject 
to public scrutiny and criticism, corrupt state officials may choose to accept a 
bribe and, consequently, agree to terms that fail to protect the best interest 
of the country31 for example, a fiscal clause that allows an investor to 
unreasonably earn its revenues.            

 In addition to awarding of petroleum authorisation contracts, Terry 
Lynn Karl and Michael Ross, two leading scholars, noted that secrecy is one 
driving reason behind corruption in the upstream industry. They noted that 
the government of a petroleum-producing country tends to keep the 
following information away from the public eye: the amount of resources 
available to be exploited; rate of exploitation, the funds that government 
actually receive, management and spending of these funds.32 Without being 
provided with this information, the people who are the real owner of 
petroleum resources33 are not capable of tracing and monitoring how their 
government exploited the resources on their behalf. In this non-transparent 
environment, it is easier for corrupt state officials to act corruptly such as 
embezzling petroleum revenues or spending petroleum revenues for their 
private gains.   
 Since opacity is identified as a driving reason behind corruption 
associated with the petroleum sector, it appears logical to promote 
transparency in the petroleum industry and its wealth management regime. 

                                                           
30Peter Cramton, “How Best to Auction Oil Rights,” in Escaping the Resource 

Curse, edited by Macartan Humphreys, Jeffrey D. Sachs and Joseph E. Stiglitz, 1st ed. 
(New York: Columbia University Press, 2007), p. 117. 

31Jenik Radon. “How to Negotiate an Oil Agreement” in Escaping the Resource 
Curse, edited by Macartan Humphreys, Jeffrey D. Sachs and Joseph E. Stiglitz, 1st ed. 
(New York: Columbia University Press, 2007), p. 97. 

32Terry Lynn Karl. “Ensuring Fairness: The Case for a Transparent Fiscal Social 
Contract,” in  Escaping the Resource Curse, edited by Macartan Humphreys, Jeffrey D. 
Sachs and Joseph E. Stiglitz, 1st ed. (New York: Columbia University Press, 2007), p. 266 

33Leif Wenar, “Property Rights and the Resource Curse,” Philosophy & Public 
Affairs 2008, 36(1) (April 2008): 9.  
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As of the beginning of the twenty-first century, several quasi-legal and legal 
instruments have been promulgated and developed as a means to facilitate 
transparency in the petroleum sector including, global transparency standard, 
the individual right of access to state-held information, a special petroleum 
transparency statute, corporate and stock exchange laws.34 This article 
restricts its scope of discussion and analysis only to an international 
transparency standard called the “EITI”.     
 
3. The EITI and its requirements 
 

If the government of a petroleum-producing country has decided to 
commit itself to the EITI, it will have to comply with a series of rules and 
requirements as stipulated in the EITI Standard. There are two groups of 
implementing countries: EITI Candidate and EITI Compliant counties.35 EITI 
Candidate is a temporary state which is intended to lead to compliance with 
the EITI Standard. To become an EITI Candidate, an EITI-implementing country 
has to demonstrate that it has met four of the sign-up steps as stipulated in 
Requirement 1 of the EITI Standard. To achieve compliant status, an EITI 
Candidate country has to demonstrate through an external assessment 
process called “Validation” that it has met Requirement 1 to 7 of the EITI 
Standard.   
 
 3.1 Becoming an EITI Candidate country 

                                                           
34For scholarly comments please see for example: Open Society Institute, Legal 

Remedies for the Resource Curse, 1st ed. (New York: Open Society Institute, 2005); and 
James Van Alstine, “Transparency in Resource Governance: The Pitfalls and Potential of 
“New Oil” in Sub-Saharan Africa,” Global Environmental Politics 2014, 14(1) (February 
2014): 34. For laws and regulations please see for example: Section 1504(q) of the Dodd-
Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act of 2010 (United States). 

35Sam Bartlett and Dyveke Rogan (eds), The EITI Standard [Online], available 
URL: https://eiti.org/files/English_ EITI_STANDARD.pdf: EITI, 2015 (January 1). 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร 

 

47 

 Requirement 1 of the EITI Standard requires an EITI-implementing 
country to complete 4 of sign-up steps. Firstly, it is required to issue an 
unequivocal public statement of its intention to implement the EITI for 
example, a public statement signed by the Minister of Mine36 and a 
Presidential Decree37. Secondly, it has to appoint a senior leader or the “EITI 
champion” on such implementation. In most EITI-implementing countries, the 
EITI Champions are usually a member of a cabinet or a senior adviser in the 
office of the head of state.38 Thirdly, a multi-stakeholder group (hereinafter 
“MSG”) must be established to oversee the implementation of the EITI.  

 The MSG must comprise appropriate stakeholders, including but 
not limited to: the private sector: civil society: and relevant government 
entities. This participative composition is meant to ensure that stakeholders 
outside of government are included in the EITI implementation. Fourthly, the 
MSG is responsible to formulate a work plan which identifies objectives of EITI 
implementation and sets out actions required to meet the identified 
objectives. Once the country has completed these sign-up steps, it shall 
submit an EITI Candidate Application to the EITI Board for its assessment. In 
the case the Board is satisfied with the application, it will admit the country as 
an EITI Candidate and establish deadlines for publishing the first EITI Report.     
 
 3.2 Becoming an EITI Compliant country 

 An EITI Candidate is required to produce and publish its EITI Report 
in accordance with the EITI Requirements. As displayed in Table 2, EITI report-
making process involves three steps: data collection; data reconciliation; and 
publication of the report. For the data collection, the government is required 

                                                           
36For example, the government of Ethiopia’s an unequivocal public statement of 

its intention to implement the EITI. 
37For example, Presidential Decree 99/2012 (14 December 2012) (Myanmar). 
38The World Bank, Implementing the Extractive Industries Transparency 

Initiative: Applying Early Lessons From the Field, 1st ed. (Washington DC: The World 
Bank 2008), p. 11. 
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to disclose the amount it received from oil and gas development to an 
independent administrator. On the other hand, the extractive companies are 
required to disclose the amount it paid to the government to the same 
independent administrator. As regards reconciliation, the independent 
administrator is responsible for reconciling the information it collected from 
the government and extractive companies. Lastly, the MSG is responsible to 
review and approve the EITI Report.   

 
Table 0: EITI report-making process 

Steps Activities Oversighting by 
the MSG 

 
Data 

collection 

Extractive corporations disclose 
their payments and the 
government discloses receipts 
of revenues to an Independent 
administrator. 

 
The MSG 
appoints an 
Independent 
administrator. 

Reconciling 
process 

An Independent administrator 
reconciles the payments.  
 

- The MSG 
reviewing the 
draft EITI Report. 

- The MSG 
approves and 

publishes the final 
EITI Report. 

Production 
of the 
report 

Including the information as 
required by the EITI Requirements. 

 
The EITI Report produced in compliance with the current EITI Standard 

does not only display how much the government earned from the petroleum 
industry, but also other contextual information.39 Contextual information 
include: description of the legal framework and fiscal regime; an overview of: 
the extractive industries; the extractive industries’ contribution to the 
                                                           

39Peter Eigen, “International Corruption: Organized Civil Society for Better Global 
Governance,” Social Research 2013 80(4) (Winter 2013): 1305. 
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economy; production data; state participation in the extractive industries; 
revenue allocations and the sustainability of revenues; license registers and 
license allocations; and any applicable provisions related to beneficial 
ownership and contracts. The aforesaid contextual information is included to 
ensure comprehensiveness and usability of the EITI Report by the general 
public.40 

 
4. Usage of the EITI Report 
 

Regarding the EITI Requirements as discussed in the previous section, 
publication of an EITI – public availability of information on the revenue and 
the contextual information – is an important outcome of EITI implementation. 
However, it must be noted that availability of information is the ultimate goal 
of the EITI, but usage of such information by the public.41 Publication of an 
EITI Report does not change how the legal regime governing the petroleum 
sector works; however, it directly addresses corruption by making the public 
more informed, thus combating asymmetry of information between the 
government and the people.  

 
4.1 Tackling a principal-agent problem through information 
 A more transparent concession awarding process could make it 

more difficult for state official to act corruptly. Regarding the dictum “sunlight 
is the best disinfectant”,42 it is more difficult for government officials to 
corruptly conclude an agreement with oil companies when the agreement 

                                                           
40Clare Short, “The Development of the Extractive Industries Transparency 

Initiative,” Journal of World Energy Law and Business 2014, 7(1) (January 2014): 10. 
41Deval Desai and Michael Jarvis, “Governance and Accountability in Extractive 

Industries: Theory and Practice at the World Bank,” Journal of Energy & Natural 
Resources Law 2012, 30(2) (June 2012): 108. 

42Louis D Brandies, Other People’s Money and How the Bankers Use It (New 
York: Federick A Stoke Company, 1914), p. 92. 
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will be made publicly accessible.43 A fiscal clause in a petroleum concession 
that extremely gives favour to the investor as a consequence of a bribe will 
be subject to the public scrutiny. Concerned citizens and non-governmental 
governmental organizations with information on fiscal components of 
petroleum concessions can debate and determine whether a nation is 
receiving a fair return as well as whether oil companies are plundering the oil 
resources of the country.44  

 Crucially, an EITI report could be used to expose financial 
discrepancies in the government’s dealings with oil companies, thus exposing 
the serious systemic corruption often associated with the upstream industry.45 
Being provided with revenue information, the people and civil society groups 
can work toward a democratic debate over the effective use and allocation of 
oil and gas revenues and public finance in order to meet development 
objectives, improve public services, and redistribute income.46 Where no 
convincing explanation to a discrepancy between receipts and payments can 
be found, the people would demand the government to explain. Moreover, 
this more transparent environment would make it more difficult for 

                                                           
43Peter Rosenblum and Susan Maples, Contracts Confidential: Ending Secret 

Deals in the Extractive Industries (New York: Revenue Watch Institute, 2009), p. 17. 
44David Johnston, “How to Evaluate the Fiscal Terms of Oil Contracts,” in 

Escaping the Resource Curse, edited by Macartan Humphreys, Jeffrey D. Sachs and 
Joseph E. Stiglitz, 1st ed. (New York: Columbia University Press, 2007), p. 55. 

45Christopher Gilbert Sheldon and others, Innovative Approaches for Multi-
Stakeholder Engagement in the Extractive Industries (Washington DC: The World Bank, 
2013), p. 26. 

46Virginia Haufler, “Disclosure as Governance: The Extractive Industries 
Transparency Initiative and Resource Management in the Developing World,” Global 
Environmental Politics 2010, 10(3) (August 2010): 59. 
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governmental officials to mismanage and take personal advantages from oil 
and gas revenues.47 

 Beyond criticizing the discrepancy, concerned citizens, interested 
Members of Parliament and non-governmental organisations could formally 
seek justification from the government for any action they find questionable. 
For example, NGOs in Myanmar48 have started to ask why, at a time when 
their country is not engaged in a military conflict, the amount of oil revenues 
spent on military equipment exceeds that for education or basic development. 
Questions such as these will generate public debate about resource wealth 
management, based on reliable and comprehensive information. Informed 
public debate could serve as a tool to provide the people with knowledge of 
how their resource wealth is managed. What is more, it will allow the people 
to express their views on how they think their wealth should be managed.   

 Taking the above discussion into account, publication of an EITI 
Report should significantly contribute to a decline of corruption in an EITI-
implementing country. However, is this expectation statistically proven? The 
EITI International acknowledged and attempted to answer this question by 
referring to the Corruption Perception Index (CPI)49. A simple hypothesis is that 
EITI-implementing countries should climb on the CPI. Referring to the 2014 
CPI, the EITI International found that most of EITI countries have improved 
their scores compared to the 2013 CPI, especially Afghanistan, Cȏte d’lvoire, 

                                                           
47Alexandra Gillies, “Reputational Concerns and the Emerge of Oil Sector 

Transparency as an International Norm,” International Studies Quarterly 2010, 54(1) 
(March 2010): 103.  

48Myanmar was accepted as an EITI Candidate at the International EITI Board 
meeting on 2 July 2014. 

49First launched by an international NGO called Transparency International in 
1995, the CPI is a ranking of countries according to the extent to which corruption is 
believed to exist. It measures the perceived levels of public sector corruption in 175 
countries and territories. 
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and Mali.50 However, four countries including, the Central African Republic, 
Liberia, Tanzania, and Timor-Leste have received worse scores.51  

 While reading any statistic on corruption and transparency, one 
should keep in mind that there is neither single nor straightforward remedy to 
corrupttion associated with the petroleum sector. In addition to implementtation 
of the EITI, there are a wide range of factors contributing to level of corruption 
in the petroleum industry of one country, such as poor rule of law, culture of 
corruption, and even democratisation.52  Given this complexity, implementation of 
the EITI in one country might or might not contribute to a better rank in the 
CPI.  

 
4.2 Practical challenges of transparency  
 The previous section suggests that EITI implementation in one 

country inevitably involves participations of the public, the host government, 
and the operating oil companies. However, in reality, these stakeholders might 
not perform their roles as ideally expected by the EITI Standard. On the one 
hand, the public might lack awareness or understanding on the petroleum 
industry. On the other hand, the host government as well as the operating oil 
companies might perceive the EITI disclosures as a threat to security, 
sovereignty, and business confidentiality.  
 4.2.1 Usage of the EITI Report by the public  

 Ability of the concerned citizens to comprehend and use the 
information is always a challenge of the EITI regime. In developing countries, it 
might be difficult to expect citizens living in a poor country where most 
people are suffering poverty to pay attention to complex oil revenue-related 

                                                           
50Pablo Valverde, The 2014 Corruption Perception Index. How have EITI 

countries fared? [Online], available URL: https://eiti.org/blog/2014-corruption-perception-
index-how-have-eiti-countries-fared: EITI, 2014 (December, 16). 

51Ibid. 
52Dawit Kiros Fantaye, “Fighting corruption and embezzlement in Third World 

countries,” Journal of Criminal Law 2004, 68(2) (April 2004): 170. 
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information and calling for better governance.53 While collecting the Liberian’s 
and Timorese’s attitudes towards the EITI, O’Sullivan faced the question 
asking what is the relevance of the information provided by the EITI to citizens 
who are mostly living on or close to the poverty line and whose attention is 
restricted to only their daily needs?54  

 However, it must be noted that the users of the EITI Report 
are not restricted only to citizens, but also include members of the 
Parliament, the media, and members of NGOs. These actors tend to be more 
knowledgeable about and more familiar with the petroleum sector than 
laypersons. They can simplify highly-technical issue for example, how fiscal 
clauses in a petroleum concession work. Moreover, being provided with the 
revenue and the contextual information, they can initiate a campaign against 
wasteful spending of petroleum revenues by the government. These activities 
could facilitate public debates over the effective use and allocation of 
petroleum revenues as well as raise the public awareness of corruption 
associated with the petroleum sector.      

 Even if the concerned citizens and other actors are capable 
of comprehending the report and criticizing the government, corruption in the 
petroleum sector might not still effectively tackled if the government is not 
dependent of the people. Publication of the EITI Report would not deliver the 
desired outcome in conditions where an unpopular and corrupt government 
retains power because the people do not have the political capacity to 
replace it. For example, an EITI Report might bring to light the government’s 
failure to spend on basic public services. The same report could reveal that 
large amounts of oil and gas revenues are missing from the state’s accounts. 
In these conditions an EITI Report would simply inform powerless citizens that 

                                                           
53Diarmid O’ Sullivan, What’s the point of transparency [Online], available URL: 

http://www.publishwhatyoupay.org/resources/whats-point-transparency: Publish What You Pay, 
2013 (May, 21). 

54Ibid. 



                                    ปท่ี 4 ฉบับท่ี 2  

 

54 

their rulers are benefiting at their expense.55 If the government does not get 
its mandate to rule from the people, it might have limited incentive to act for 
their benefit. This implies that practical impacts of EITI implementation in one 
country also rely on democratization.  
 4.2.2 Disclosure as a threat to security, management, and business 
confidentiality 

 Disclosure of petroleum revenues accruing to the host 
government in conjunction with details of exploration and production projects 
could be perceived as a threat to security and management of petroleum 
wealth. The American Petroleum Institute (API) claimed that disclosure of 
payments at the project level could provide significant information to aid 
organisations seeking to cause economic harm and destabilise a government 
by targeting economically important projects.56 Moreover, some governments 
could view the EITI disclosure as an intervention to its sovereign power to 
manage petroleum revenues. For example, officials from Equatorial Guinea 
say they can use oil money as they see fit.57 Hence, the EITI disclosures would 
act as interference to this management by allowing the public or staffs of 
NGOs to criticise or even influence usage of petroleum revenues. 

 This article, however, finds the abovementioned claims 
unconvincing. Firstly, some oil companies such as, Tullow Oil Plc and Statoil 

                                                           
55Susan Rose-Ackerman, “The Challenge of Poor Governance and Corruption,” 

DIREITO GV Law Review Especial 2005, 1 (November 2005): 243. 
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State, United States G8 Partnership with Myanmar on Extractives [Online], available 
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have asserted that disclosure of payment at the project level is not harmful. 
In 2013, Tullow Oil Plc voluntarily disclosed what it paid to the host 
governments at the project level.58 Since the disclosure, there has been no 
evidence of any harm to security of the reported projects. Secondly, inference 
by the public especially, the concerned citizens are very justifiable. It is worth 
to stress that the state and its officials exploit and manage petroleum wealth 
on behalf and for sustainable benefits of the people. If this position is 
accepted, it will be irrational to prohibit the concerned citizens – the real 
owner of the resources – from expressing how they think that their petroleum 
resources and wealth shall be managed by their agents. In this regard, a claim 
to non-interference that is based on sovereign power of the state should be 
deemed unconvincing. 

 In addition, there is a legal challenge stemming from a potential 
clash between transparency promotion and confidentiality protection.59 The 
government or an oil company could claim that disclosure and publication of 
information relating to petroleum exploration and production might 
detrimentally affect the viability of petroleum business.60 As such, there 
emerges a task to strike a balance between the legitimate commercial 
concerns and the necessity to promote transparency.61 To answer this 
controversial question, it is necessary to define the data and information that 
legitimately deserve confidentiality protection. 
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 In brief, confidential information in the petroleum industry is for 
example technological and innovative information relating to oil exploration 
and production.62 Disclosure of the aforesaid information will cause substantial 
competitive harm to oil companies. Taking this finding into account, this 
article is of the view that the EITI disclosure does not infringe legitimate 
confidentiality protection. This is because the EITI Requirements do not 
require inclusion of any technological and innovative information relating to 
oil exploration and production. Even if there is a claim for protection of 
business confidentiality, Joseph E. Stiglitz interestingly opined that: “The 
citizens’ right to know should trump any claims to business confidentiality.” 
 
5. Legal nature of the EITI Requirements 
 
 As discussed in the previous section, the EITI and its requirements 
were formulated and have been developed by a private association under 
the Norwegian law. The EITI Requirements are therefore not enacted by a 
sovereign. Based on the voluntary approach, they lack legally-binding effect 
and do not call for promulgation of reporting laws and regulations. In 
addition, it must be noted that an EITI-implementing country can abandon 
the initiative without being held liable.63 Taking this nature of the EITI 
Requirements into account, some lawyers – especially those strongly 
believing in black-and-white distinction of law and non-law – can reasonably 
argue that the EITI Requirements not qualified as “law”. These requirements 
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are too “soft”64 and as such might not capable of legally influencing 
disclosure. However, this article argues that the EITI Requirements are 
qualified as “soft law” and practically workable. 
 
 5.1 The EITI Requirements as soft law 

 Hard law is always binding.65 It normally has enforcement 
mechanisms and appropriate sanctions for abuse.66 However, in the twenty-
first century, legal studies have extended their scope to non-binding and 
unenforceable documents or instruments, commonly referred to as soft law.67 
Despite having no universally accepted definition,68 soft law is usually referred 
to as any written international instrument, other than a treaty, containing 
principles, norms, standards, or other statements of expected behaviour.69 
Soft law promotes the norms that are believed to be good and which 
therefore should have general or universal application.70 The term “law” in 
the context of “soft law” implies the fact that at issue must be rules of 
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conduct.71 A rule of conduct that is qualified as soft law requires the state’s 
consent to the norm.72 Joseph Gold noted that the essential ingredient of soft 
law is “an expectation that the states accepting these instruments will take 
their content seriously and will give them some measure of respect”73 This 
consent gives the soft law an authoritative basis. 

 Taking elements of soft law into account, this article is of the view 
that EITI Requirements as stipulated in the EITI Standard are correctly qualified 
as soft law as displayed in Table 3 below. They codify how and to what 
extent a country should publish information about its extractive industries 
and, therefore, act as a code of conduct for extractive industries transparency. 
Adoption and implementation of the EITI depends on the state’s consent. 
Importantly, compliance with the EITI Requirements is fundamentally 
voluntary rather than mandatory.  
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Table 3: EITI Requirements as soft law 
Legal quality of soft law EITI Requirements 

 
 

Being 
rules of 
conduct 

Promoting or 
influencing norms that 

are believed to be 
good 

Rules on extractive 
industries transparency to 
be adhered by countries 
implementing the EITI 

 
Types of soft law 

instruments 

Recommendations that 
have considerable impacts 
in terms of international 
practice passed by NGO 

 
 

State’s 
consent 

State’s consent to 
respect the norms 

Unequivocal state’s 
intention to adopt and 
adherence to the EITI 
Requirements 

Lacking legally-binding 
effect 

No legally-bind effects 
 

 
 
5.2 Practical advantages of the soft law approach 
 Given the soft law nature of the EITI Requirements, 

implementation of the EITI and production of EITI Reports in one country are 
fundamentally based on the state’s voluntary participation. In the other 
words, promotion of transparency through the EITI approach relies heavily on 
state’s willingness to be more transparent. Taking this reliance into account, it 
could be asked whether a soft law instrument like the EITI could actually 
attract petroleum-producing countries and extractive corporations to 
participation in the EITI and comply with the EITI requirements. 
 As regards state’s participation and compliance, the EITI is 
practically workable approach because of its moral authority. It is reasonable 
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to argue that a sovereignty state is free to adopt or ignore soft law 
requirements of the EITI.74 However, this sovereign power has been 
challenged by moral pressure or authority generated by the EITI.75 In reality, 
states might face moral pressure urging the state to adopt the EITI. The said 
moral pressure is generated by, for example, unfavorable comparisons being 
drawn with compliant countries. After the launch of the EITI, there are now 
two groups of countries: those willing to comply with the EITI principles and 
requirements; and those ignoring them. There are therefore strong incentives 
for governments not to reveal themselves as being in the latter category. In 
addition to the moral authority per se, a petroleum-producing country might 
be urged by foreign country to adopt the EITI for example Myanmar.76 As of 
October 2015, there are 48 of EITI-implementing countries.77 There are 31 
countries that are compliant with the EITI Requirements. There are 39 
countries that have published revenues. These numbers prove that the EITI is 
capable of attracting states to join. Moreover, it proves that the EITI 
Requirements are practically adhered to, despite having no legally-binding 
effect.     

 As regards corporations’ participation and compliance, the EITI 
Requirements could ultimately compel extractive corporations to make their 
report. Operating oil companies not only have to comply with the hard law, 
but also frequently with the host government’s demands.  Peter Eigen clearly 
pointed out that, at the international level, a government is free to choose to 
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adopt the EITI or not. If it chooses to adopt the EITI, it will be required by the 
implementing process to disclose specified information. Apart from ensuring 
its own compliance, the government will also need to ensure that all 
companies active within its borders submit their data to the independent 
administrator/auditor of the scheme. Eigen, therefore, concluded that: “if a 
country complies with the EITI Criteria it is not voluntary for a company to 
participate”. Therefore, not only can the government demand secrecy, it can 
also demand transparency. In this regard, it is not a hard law that substantially 
dictates a transparency practice,78 but the physical reality of petroleum 
resources.   
 
6. Conclusion 
 

Given functions of the EITI and legal quality of the EITI Requirements, 
this article is of the view that a soft law instrument is capable of promoting of 
transparency in the petroleum sector. The EITI Requirements, as a kind of soft 
law instruments, do neither rely on legally-binding effect nor coercive force to 
urge the government, but moral authority or pressure at the international 
level. At the national level, extractive corporations are likely to support the 
government’s decision to implement the EITI. `An outcome of EITI 
implementation – the EITI Report – is capable of directly tackling opacity of 
petroleum industry and its revenue management, which acts as one driving 
reason behind corruption in the petroleum sector. In this more transparency 
environment, it is more difficult for corrupt state officials and politicians to act 
opportunistically and corruptly. The court-inflicted penalties need not be 
severe because the power of deterrence in this case is likely to come 
predominantly from citizens.   

However, it should be note that the EITI and its transparency regime 
are not a magical solution to corruption in the petroleum sector. In reality, 
                                                           

78Terence Daintith, “The Techniques of Government,” The Changing Constitution, 
edited by Jeffrey Jowell and Dawn Oliver, 3rd ed. (Oxford: Clarendon Press 1994), p. 209. 
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successful implementation of the EITI also relies on other factors such as 
usage of the information by the public and dependency of the government 
on their citizens. On the one hand, public availability of the information – in 
the other words transparency – is not capable of combating or deterring 
corruption associated with the petroleum sector unless the information is 
utilized by the public. However, the term “public” in this context does not 
only include concerned citizens, but also members of the Parliament, NGOs, 
and the media. These actors could help simplifying the EITI Report and 
facilitating public debate over the effective use and allocation of petroleum 
revenues. On the other hand, if the government does not get its mandate to 
rule from the people, it might have limited incentive to act for their benefit. 
This implies that practical impacts of EITI implementation in one country also 
rely on democratization. 
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Abstract 

 
This article will briefly explain the Description of the Generalised 

System of Preferences (GSP). Moreover, it will discuss the Economic Effects of 
the GSP. The question arises whether the GSP will successful or deficient 
instrument of development cooperation economic. Furthermore, the 
ambiguity of the Enabling Clause which is the heart of the GSP schemes, 
especially in the context ‘generalized, non-reciprocal and non-discriminatory 
will be analysed. Finally, this article will answer the question why GSP 
became a significant mechanism to serve the needs of developing countries.  
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บทคัดยอ 
 

บทความนี้ไดอธิบายถึงลักษณะ และหลักการสําคัญของระบบสิทธิพิเศษทางภาษี
ศุลกากรเปนการทั่วไป (GSP) และวิเคราะหถึง ผลกระทบทางเศรษฐกิจที่เกิดจากการไดสิทธิ
พิเศษทางภาษีศุลกากร (GSP) ประเด็นที่ถกเถียงกันมีขึ้นวา มาตรการน้ีถือวามีสวนสงเสริม 
อัตราการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจของประเทศโดยสวนรวมหรือไม นอกจากน้ี บทความน้ียัง
ไดกลาวถึงปญหาความไมชัดเจนของบทบัญญัติวาดวยการอนุญาตใหปฏิบัติ  (Enabling 
Clause) สุดทายบทความน้ีไดชี้ใหเห็นวา เหตุใด สิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากร จึงเปนเครื่องมือ
สําคัญที่สรางโอกาสใหประเทศกําลังพัฒนา 

 
 

คําสําคัญ:     ระบบสิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากรเปนการท่ัวไป องคการการคาโลก 
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1. Introduction 
 

Cross border transactions are normal practice in doing business since 
long time ago. It can provide significant benefit to the development of 
economic through out the world. However, those transactions are sometime 
obstructed by trade barriers such as tariff or quantitative restriction. It is 
understandable that one country chose to protect domestic products by 
obstructing better or cheaper products from other countries. Nevertheless, 
those efforts may lead to an adverse effect. It can separate market into 
fragments. For example, if country A treated products from country B with an 
adversary manner, then country B is likely to react with the same method. As 
a result, there will be no cooperation between countries. This will ruin the 
whole process of international trade around the world.  

“The World Trade Organization” (WTO), as well as its predecessor “the 
General Agreement on Tariffs and Trade” (GATT), is trying to facilitate, 
supervise, and liberalize international trade. WTO deals with regulation of 
trade among member countries. It provides a framework for negotiating and 
formalizing trade agreements, including a dispute resolution process1. It is 
proper to say that WTO is the largest and most successful trade organization 
in the last decade, as having 153 members around the world and representing 
more than 97% of total world trade2. It encouraged a lot of cooperation 
between countries and promoted the growth of international economy.  

One of the most important frameworks of WTO concerns with trade 
barriers, either tariff or non-tariff. It does not directly interfere with the 
discretion of each participating country to raise or decrease its barrier, but 
rather focus on non-discrimination manner in those policies. In other words, a 

                                                           
1Wikipedia, the free encyclopedia, World Trade Organization [Online], available URL: 

http://en.wikipedia.org/wiki/World_Trade_Organization, 2015 (March, 19). 
2Ibid. 
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WTO member must apply the same conditions on all trade with other WTO 
members3. For example, if country A granted country B a special favour, it has 
to do the same for all other WTO members as well. This is so-called the most 
favoured nation (MFN) rule which can be referred as the heart of the WTO 
based on a concept of free trade.   

However, there are criticisms about the compatibility of WTO’s 
framework toward the nature of developing countries. The small scale of 
industry and low level of development make it difficult for developed nations 
to compete under the same rule with the developed world4. There were 
some analysis pointed out that the developing nations were suffering from 
trade deficits and were losing under the GATT5. Whether free trade is the best 
way to achieve internal growth and development within developing countries 
was in doubt, since many of their industries still far from effectiveness and 
their fragile economies may need some protection against fierceful 
competition from the giant transnational companies6. Many people even 
perceive GATT or WTO as the rich man’s club designed to serve the interests 
of the industrialized nations, which developing countries have no choice but 
to participate in order to get as a good deal as they can7. 

That is why the trade preferences have been introduced in response 
to the issue that MFN basis ignored unequal economic realities between 
developing and developed nations8. Its concept is to allow developed nations 

                                                           
3Wikipedia, the free encyclopedia, Ibid. 
4Paulette Vander Schueren and Michal Cieplinski, “EC generalized system of tariff 

preferences in the making: Improved market access for developing countries,” International 
Trade Law and Regulation 11, 4 (2005): 118-125. 

5Ibid., p.579.  
6Ibid., p.582. 
7Ibid. 
8Bonapas Francis Onguglo, DEVELOPING COUNTRIES AND UNILATERAL TRADE 

PREFERENCES IN THE NEW INTERNATIONAL TRADING SYSTEM, in Trade Rules in the 
Making:  Challenges in Regional and Multilateral Negotiations, eds.  Miguel Rodriguez 
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to grant special and differential treatments for developing countries, with out 
doing the same to other developed members, in order to increase their 
export earnings, promote their industrialization, and accelerate their rates of 
economic growth9. There are a number of preferential trade schemes such as 
the Caribbean Basin Initiative (CBI), the Andean Trade Preference Act (ATPA), 
the Canadian Trade, Investment and Industrial Cooperation programme 
(CARIBCAN), and Lomé Conventions10. However, the most significant scheme is 
the Generalised System of Preferences or the GSP. This essay will briefly 
explain the description of GSP, its effects toward international economy, and 
its deficiencies that need to be further developed, in order to analyse 
whether it respond to the needs and aspirations of developing countries. 

  
2. Description of the Generalised System of Preferences (GSP) 
 
 The Generalised System of Preferences (GSP) is an exemption from the 
general rule of WTO, which is the Most Favoured Nation (MFN) principle that 
obligates WTO member countries to treat the imports of all WTO member 
countries equally, for example, to impose equal tariffs on them11. In other 
words, the GSP allows WTO member countries to lowering tariffs for 
developing countries, or even more favorable treatment to the least 
developed countries, without doing so for developed nations,. The objectives 
of the GSP are (a) to increase the export earnings of developing countries, (b) 
to promote their industrialization, and (c) to accelerate their rates of 
economic growth. Note that GSP schemes are determined unilaterally by the 

                                                                                                                                                         
Mendoza, Patrick Low and Barbara Kotschwar, (Washington, D.C.: The Brookings Institution 
Press/Organization of American States, 1999), pp. 109-133. 

9Ibid. 
10Ibid., pp. 1-2. 
11Wikipedia, the free encyclopedia, Generalized  System of Preferences [Online], 

available URL: http://en.wikipedia.org/wiki/Generalized_System_of_Preferences, 2015 (March, 
23). 
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preference-giving countries, regarding to extent of preferences, product 
coverage, and beneficiary countries. The preference-receiving countries does 
not involve with the determination or modification of the schemes. 

The idea of tariff preferences for developing countries was established 
by United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD) in the 
1960s. Afterward, the legal framework for the operation of GSP was laid out 
by the GATT in form of a 10 year waiver to the MFN principle in 1971. In 1979, 
the GATT finally established a permanent exemption to the MFN obligation by 
way of the Enabling Clause, which has been using until the present time, to 
replace with the soon to expire 1971 waiver.  

The most important condition when granting the GSP is that such 
preferential tariff treatment must be in accordance with the ‘generalized, non-
reciprocal and non-discriminatory’ requirement. This requirement is intended 
to ensure that GSP will facilitate and promote the trade of developing 
countries without raising any barriers to or create undue difficulties for the 
trade of other contracting parties. The ‘non-discriminatory’ requirement is 
breached when there is differentiation among similarly situated beneficiaries. 
However, since economic development needs among developing countries 
may vary, mere differences in treatment would not necessarily result in 
discrimination. In other words, the context “non-discriminatory” does not 
mean that a donor country has to grant identical tariff preferences to all 
developing countries if such differences are justified by the Enabling Clause. 
This issue is quite problematic and subject to many criticisms, which will be 
discussed later in this essay.   

Even though the GSP is a permanent exemption from the MFN rule by 
the existence of the Enabling Clause as already mentioned above, it does not 
mean that preferences receiving countries will continue to receive special 
treatment forever. The benefit of the GSP may be withdrawn from specified 
sectors when such sectors meet certain levels of value of imports and 
development. This process is commonly referred to as “graduation.” 
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Moreover, a beneficiary country may graduate as a whole out of the GSP 
schemes when reaching a certain level of development. 
3. Economic Effects of the GSP 
 

3.1 Success of the GSP 
  The GSP has been in operation for many last decades and proved 
itself to be a significant instrument of development cooperation. The 
preferential margins, product coverage and related features have been 
improved, from time to time, by the preference-giving countries. The 
reduction or elimination of MFN tariffs actually makes the exports of 
beneficiaries more competitive with other similar products entering under 
MFN duties. Prior study showed that the system of preferences have created 
more favourable market access conditions and gradually promoted the 
growth of economy in some preference-receiving countries. For example, “in 
1996, the aggregated dutiable imports of the United States from its GSP 
beneficiaries amounted to US$ 69.5 billion in current value terms (UNCTAD, 
1998). About 24 per cent of that amount (US$ 16.8 billion) received GSP 
preferences.  In the EU, total dutiable imports from its GSP beneficiaries in 
1996 amounted to US$ 169.6 billion.  About 37 per cent of that amount (US$ 
62.5 billion) received GSP preferences.” 
 3.2 Deficiencies of the GSP 
  Even though the GSP does encourage greater export output of the 
qualified products in beneficiary countries than would be in its absence, it is 
still far from archiving its full potential. Only few and not the majority of the 
preference-receiving countries benefit from the schemes. For example, 
“neither the OPEC countries nor the Mediterranean countries of Greece, Spain 
and Portugal benefit from the United States GSP, the European Community 
(EEC) does not grant preferences to Taiwan or the Mediterranean countries, 
Japan's beneficiary list is quite broad but Hong Kong comes under special 
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restrictive treatment12”. Some commentator thinks that the GSP schemes, as 
functioning at the moment, provided a limited benefit to more advanced 
developing countries and no benefit to the others. Thus, if one really 
concerns about all developing countries, it would be better to focus on 
archiving a successful round of MFN tariff reductions than maintaining the 
existing GSP tariff margins, so that these more advanced countries do not 
have to sacrifice in favour of the poorer.  

Moreover, it is hardly clear about to what extent that the expansion of 
the industries in beneficiary countries, which will play a significant part in 
promoting economic growth over the long run, is a result of the GSP 
arrangements13. Since the export activities that the GSP schemes seek to 
support are usually infant industries which subject to learning experiences, its 
growth, therefore, can be a result of other external factors rather than the 
effect of preferences system, especially under many products exclusions and 
limitations in the GSP schemes (which will be discussed further in the 
following paragraph.) 

Product exclusions in the GSP schemes can be another obstruction 
that prevents the GSP from serving the needs of developing countries. Not all 
manufactured products are eligible for GSP tariff treatment. The most 
important exclusions are agricultural products, fishery items, footwear, and 
textiles. More precisely, those that classified as sensitive products, which are 
of export interest to many developing countries, always be excluded from the 
schemes. However, there is no explicit or uniform standard to identify which 
products are sensitive. Therefore, the process of identification is very 
subjective and might be non-transparent.  

The limited scope of product coverage may also distort investment 
decision in beneficiary countries. For example, it may lead to over-investment 

                                                           
12Baldwin and Murray, “MFN Tariff Reductions and Developing Country Trade 

Benefits Under the GSP,” The Economic Journal 87, 345 (March 1977): 34. 
13Grossman and Sykes, “A preference for development: the law and economics 

of GSP,” World Trade Review 4, 1 (March 2005): 41-67. 
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in the sectors that are eligible for preferential treatment. This is a very 
undesirable and risky outcome since trade preferences are temporary in its 
nature. Besides, even though the products are qualified for GSP tariff 
treatment, there usually be limits on the value of imports that can receive 
such preferences. Thus, imports in excess of the ceiling limits will be charged 
normal MFN duties. Products coverage or other conditions can also change 
overtime. Moreover, there is a possibility that such sectors or the whole 
country may graduate from the GSP schemes some day. If this happened, the 
objective of the GSP to encourage investments in the long terms growth 
would be collapse.  

Another issue is that preferential tariff treatment may restrain trade 
liberalization in beneficiary countries because GSP preferences can reduce the 
effort of developing countries to lobby for trade liberalization at home to gain 
market access abroad. In other words, the trade preferences may put 
developing countries to a form of dependency, not try to pursue for better 
MFN treatment on their export. This issue lay down a further doubt toward 
the effectiveness of the GSP, since some study point out that developing 
countries with more liberal trade policies achieve higher rates of growth and 
development.  

Difficulties to comply with many complicated requirement of the GSP 
schemes can be defined as another deficiency. For example, many goods 
imported from developing countries, though qualify for preferences, do not 
receive them because the complex rules of origins. Such rules define that 
only products originated in a GSP beneficiary country will benefit from the 
GSP tariff. It would not be a problem if one product is wholly obtained in the 
exporting country. Unfortunately, tons of products in business reality these 
days are manufactured with materials from all over the world. Therefore, it is 
not easy to determine the origin of any product only in the first glance. There 
are three measures in the rules of origin which are specific process rules, 
value-added rules, and change of tariff heading rules. Nevertheless, none of 
these rules are easy to archive common understanding.    
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The most important and controversial problem is the ambiguity of the 
Enabling Clause which is the heart of the GSP schemes, especially in the 
context ‘generalized, non-reciprocal and non-discriminatory.’ Contrary 
interpretations of such contexts lead to the problems of how far a donor 
country can define conditions for developing nations to qualify as preferences 
receiving countries and to what extent that tariff preferences shall be 
provided for each of them. It could be seen that the willingness of nations to 
grant preferences are usually affected by political reasons. For example, some 
developing countries are not accepted as a recipient of preferences because 
of different ideology. The use of GSP schemes as a political mechanism may 
come in the form of additional limitations as to product coverage and 
beneficiaries or safeguards. Some preferences granting countries try to 
persuade beneficiary nation to cooperate on various policy by using greater 
preferences as a reward, or even threaten them with the withdrawal of the 
GSP. If we take a look at trade preference policies of the U.S. and EU, it could 
be seen that both systems contain measures that show a significant degree of 
discrimination and reciprocity, which also far from simply economic issue. For 
example, the U.S. does foreclose countries that fail to aid in efforts to combat 
terrorism. With these circumstances, the GSP schemes might be seen as a tool 
to serve the rich rather than respond to the needs of developing countries.  

To clearly understand the problem, it is necessary to study the most 
controversial WTO case brought by India in 2002 against the EC preference 
scheme, regarding to impermissible discrimination among developing 
countries. The key question raised by India is that what type of discrimination 
is permissible, i.e. must donor nations treat all developing countries 
identically, or some degree of discrimination is allowed based on differences 
among recipients? 

The European system afforded more generous preferences to the least 
developed countries, developing nations having adequate measures to 
protect the environment and labor rights, and 12 nations involved in efforts to 
combat drug-trafficking. At first, India challenged all above aspects, except 
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only the least developed countries preferences, before narrowed its 
complaint to only drug-related issue.                    

By refer to the Enabling Clause, India alleged that a donor nation must 
extend its preferences to all developing countries, except only the least 
developed nation that may receive more favourable treatment. Since drug-
related preferences are inconsistence with the provision above, the 
preferences, therefore, failed to comply with the non-discriminatory requirement 
under the Enabling Clause and violated GATT Article I (the MFN rule.) Europe 
preliminarily argued that the Enabling Clause is a separate legal basis from 
Article I of GATT. The panel, however, held in favour of India on this point by 
concluded that the Enabling Clause is an exception to the MFN obligation. 
Beside of that, Europe had three main arguments. 

First, it refer to paragraph 3(c) of the Enabling Clause, which states that 
“3. Any differential and more favourable treatment provided under this 
clause…(c) shall in the case of such treatment accorded by developed 
contracting parties to developing countries be designed and, if necessary, 
modified, to respond positively to the development, financial and trade 
needs of developing countries'.” Therefore, it is authorized, or even required, 
by the provision to adjust its preferences so that they can suitably respond to 
different needs.  

Second, Europe argued that the word ‘discrimination’ means arbitrary 
discrimination among similarly situated entities. In other words, no 
‘discrimination’ should be found as long as differences treatments are 
justified by legitimate objective.  

Third, Europe argued that the context ‘developing countries’ in 
paragraph 2(a) of the Enabling Clause, which states that “2. The provisions of 
paragraph 1 apply to the following: (a) Preferential tariff treatment accorded 
by developed contracting parties to products originating in developing 
countries in accordance with the Generalized System of Preferences…”, does 
not refer to all developing countries, since the drafters should add the word 
‘all’ into the context if they intended to do it that way. 
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The panel realized that the texts of the Enabling Clause were 
ambiguous and turns to the context of the treaty text, its object and purpose, 
and other aids to interpretation. It found that nothing in the negotiating 
history support discrimination among developing countries and, therefore, the 
phrase ‘developing countries’ does refer to all developing countries. It also 
determined that different preferences are not allowed, except only for the 
least developed countries. The Europe’s suggestion that the differences can 
be justified by legitimate purpose is not supported by any text or negotiating 
history at all.  

However, the panel findings were reversed by the Appellate Body (AB) 
in almost every aspect, except only the proposition that the Enabling Clause 
is an exception to GATT Article I. The AB accepted the European argument 
that the absence of the word ‘all’ before ‘developing countries’ implies that 
all developing countries may not be treated identically. Moreover, since 
developments and needs of developing countries can be varied, donor 
countries are allowed to treat beneficiary countries differently as long as such 
differences positively respond to varying development, financial, and trade 
needs.  

Unfortunately, there was no specific finding whether drug-related 
preferences are qualified as a positive response to ‘development, financial, 
and trade needs’, since the panel ended it finding to the point that 
differences are not allowed and the AB held that the preferences failed the 
non-discrimination test only because the European Community failed to proof 
that the preferences granted under the Drug Arrangements are available to all 
beneficiaries that encounter similar drug problem.   

It is difficult to say whether the panel or the AB was right since both 
decisions can be supported by a number of economic and legal reasons. One 
might afraid that the main purpose of the UNCTAD negotiation may collapse if 
developed nation are allowed to freely discriminate among developing 
countries. The requirement that such differences must ‘positively respond to 
development, financial, and trade needs’ is not very useful since it is also 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร 

 

85 

ambiguous in its context. Developed nations may, nevertheless, use such 
authority to justify their discrimination policy. This aspect seems to agree with 
the panel decision to forbid such different treatments. On the other hand, too 
tight restriction may discourage developed nations from granting any preferences, 
since, after all, the GSP benefits are unilateral in its nature that such nations 
are free to grant or withdraw at any time.  

The ambiguity of the Enabling Clause is the root of the problem. It 
plainly allows nations to grant more favourable tariff treatment to goods from 
developing countries, without exact definition of elastic words such as 
‘discrimination’ or ‘developing countries.’ Is wide range of products exclusions 
contrary to the ‘generalise’ requirement? To what extent the different 
treatments among developing countries will amount to ‘discrimination’? What 
kind of attaching conditions to benefit from the schemes are acceptable as 
‘non-reciprocity’? These questions were left without a clear answer.  

Furthermore, the AB decision also raised a question of what counts as 
‘a development, financial, and trade needs. Many criteria for beneficiary status 
in modern GSP schemes seem to far from the needs of beneficiary countries. 
For example, the drug-related preferences in this case seem to exist for the 
benefit of Europe, which is to reduce the drug problem in their territory, 
rather than respond to the needs of preferences receiving countries. 
Moreover, if trade preferences must be adjusted to address various needs of 
developing countries, it might be appeared that the amount required for each 
beneficiary country would hardly be the same. If this is the case, what will be 
the criteria to define such amount? In addition, there are numerous factors 
that can be qualified as the ‘needs’ of developing countries. What kinds of 
need that each donor country may choose as a criteria to settle the degree of 
preferences? If one country can choose whatever need they want while 
ignore others, it would be very easy to justify their discrimination purpose. 
One might suggest that it would be better for developing nations to only take 
what they can get than challenging the GSP schemes which may distort 
developed nations’ willingness to grant trade preferences. However, if 
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developing countries have no choice but to comply with the donor nations’ 
policies, would this be qualified as some kind of economic colonialism? 
Moreover, it is understood that the purpose of WTO is to limit negative 
externalities resulted from fragmentation of trade policies among countries. 
That is why the MFN principle has been introduced to limit discriminations to 
the considerable degree. If the GSP can be used as a tool to make such 
discriminations become legitimate, would this ruin the whole process? 
Therefore, the ambiguity of the Enabling Clause needs to be clarified. 
Otherwise, the gorgeous ambition to constitute the GSP as a ‘generalized, 
non-reciprocal and non-discriminatory’ system would barely come true.          

 
4. Conclusion 
 
 Even though there are a number of deficiencies in the present GSP 
schemes, it is clear that the idea of GSP constituted for the great intention to 
reduce the gap between developing countries and developed world. It is 
proved that merely MFN provision cannot perfectly respond to the needs of 
developing nations. Low development of economy does actually make it hard 
for them to compete in the world market under the same condition. 
Therefore, the system of preferences became a significant mechanism to 
solve the problem. Its purpose not only aims to serve the needs of 
developing countries, but also seeks to archive the growth of world market 
which will benefit all WTO members. However, because of a number of 
deficiencies mentioned above, the GSP is still far from its full function. The 
most important problem is the ambiguity of the Enabling Clause that in urgent 
need to be clarified. The AB’s decision in the mentioned case that donor 
nations are authorized to grant different treatment to address each 
developing nations’ needs is quite reasonable. However, there should be 
definite scope of what qualified as ‘development, financial, and trade’s 
needs’ to prevent any arbitrary measures in one’s GSP schemes. It might be 
true that the GSP is more like a ‘gift’ since there is no strict obligation for 
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developed nations to grant any preference, and tight restriction toward the 
issues of ‘non-reciprocity’ and ‘non-discriminatory’ can prevent them from 
providing such special treatments. Moreover, one might think that there is no 
point to give out such a ‘gift’ if they cannot expect any reciprocity at all. 
However, the key question is whether developed nations think that it worth 
to give a fewer donation, which is the GSP schemes, to archive a greater goal 
such as eliminating the negative externalities. After all, there is no perfect rule 
in the world, especially in the large stage such as WTO which contains 
members from different culture, religious, ideology, and etc. What more 
important is the sincerely between member countries to coordinate and help 
each other, in order to bring the world market to the splendid destination. 
Therefore, it is proper to conclude that the GSP, as functioning at the 
moment, does show some degree of response to the needs and aspirations of 
developing countries. However, its function is limited by a number of 
deficiencies mentioned in this essay and need to be further developed.            
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บทคัดยอ 

 
กองทรัสตเพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพยหรือกองรีท (Real Estate Investment 

Trust: REIT) เปนอีกรูปแบบหน่ึงของการออม การลงทุน และการระดมทุนในตลาดทุน 
นอกเหนือจากรูปของกองทุนรวมอสังหาริมทรัพย  (Property funds) โดยเงินไดของผูถือ
หนวยลงทุนและของกองรีท รวมทั้งผูรับประโยชนทั้งหลาย ตองไดรับการประเมินภาษีภายใต
ประมวลรัษฎากร นอกจากนั้น  การบริหารจัดการกองรีท ตองเปนไปตามที่กฎหมายกําหนด
คือ “พระราชบัญญัติทรัสตเพ่ือธุรกรรมใน ตลาดทุน พ.ศ. 2550” และ “พระราชบัญญัติ
หลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535” ประกอบกับกฎหมายลูกอีกหลายฉบับ 
การศึกษานี้มุงเนนวิเคราะหปญหากฎหมายภาษีที่เกี่ยวของกับกองรีท ผลการศึกษาทําให
พบวาธุรกรรมของกองรีท กอใหเกิดปญหาดานภาษีอันควรคาแกการศึกษาอยูหลายประการ 
ไมวาจะเปนปญหาเรื่องหนวยภาษี  ปญหาการตีความถึงประเภทของเงินไดตามกฎหมายภาษี
ที่เกี่ยวของกับกองรีท และปญหาการเรียกเก็บภาษีจากผูมีเงินไดจากการจัดสรรรายได จาก
กองรีท ซึ่งควรตองไดรับการแกไขใหเกิดความชัดเจนและครอบคลุมเพียงพอ เพ่ือใหเปนไป
ตามเจตนารมณของกฎหมายภาษีและกฎหมายเกี่ยวกับตลาดทุน 

                                                           
* บทความน้ีเรียบเรียงจากวิทยานิพนธ เรื่อง ปญหากฎหมายภาษีเงินไดเกี่ยวกับกองทรัสตเพื่อ

การลงทุนในอสังหาริมทรัพย ซึ่งไดผานการสอบปองกันวิทยานิพนธเรียบรอยแลว โดยมีคณาจารยที่ปรึกษา
2 ทาน คือ รองศาสตราจารย ดร. สุมาล ีวงษวิทิต และอาจารยชินภทัร วิสุทธิแพทย สวนคณะกรรมการ
สอบปองกันวิทยานิพนธ 3 ทาน คือ รองศาสตราจารยสุขสมัย สุทธิบดี อาจารยวสันต เทียนหอม และ
อาจารย ดร. พนิต ธีรภาพวงศ โดยคณาจารยที่ปรึกษาสองทานดังกลาวรวมเปนคณะกรรมการสอบปองกัน
วิทยานิพนธดวย 

** นักศึกษาในหลักสตูรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง. 
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Abstract 

 
Real Estate Investment Trust (REIT) is another form of savings, 

investment, and funding in a capital market other than the form of property 
funds that income of the holder of unit trust and REIT including all 
beneficiaries must be assessed under Revenue Code. Moreover, the 
management of REIT shall comply with the laws stipulated which are “Trust 
for Transaction in Capital Market Act B.E. 2550” and “Securities and Exchange 
Act B.E. 2535” together with other ancillary laws. This research shall focus on 
problem analysis on tax laws regarding REIT and from the study outcome, we 
found that transaction of RAIT may result in tax problem which should study 
in several issues whether in problem on tax unit, problem on interpretation of 
kinds of income according to tax law relating to REIT, and problem on tax 
imposition from persons having income from income allocation of REIT that 
should be amended in order to be clear and comprehensive enough so that it 
shall comply with the intention of tax law and laws relating to capital market.  
 
คําสําคัญ: กองทรัสตเพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพย กฎหมายภาษีเงินได 
Keywords : Real Estate Investment Trusts, Income Tax 
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1. บทนํา 
 

“ภาษีอากร” เปนการจัดเก็บที่มีลักษณะบังคับตามกฎหมาย (A compulsory levy) 
โดยหนวยงานภาครัฐ (Imposed by an organ of government) ซึ่งอาศัยอํานาจในการ
บัญญัติกฎหมาย (Legislative jurisdiction) และบังคับใชกฎหมาย (Enforcement 
jurisdiction) เพ่ือจัดเก็บภาษีในดินแดนของตน1 และหนาที่ในการชําระภาษีนั้น ก็เปนการ
จายภาษีออกไปใหรัฐ โดยผูเสียภาษีไมไดอะไรกลับมาในทางตรง (For which nothing is 
received directly in return)2 การจัดเก็บภาษีมีฐานภาษี (Tax base) ในการประเมินเปน
เครื่องวัดความสามารถในการเสียภาษีของแตละบุคคลแบงออกเปนสี่ฐาน คือ ฐานเก่ียวกับ
รายได ฐานการบริโภค ฐานความมั่งคั่ง และฐานอ่ืนๆ ซึ่งฐานภาษีที่ เกิดจากเงินไดนั้น
ครอบคลุมถึงเงินไดทุกประเภท รวมถึงเงินไดจากการลงทุนดวย3 ซึ่งที่มาของเงินไดอาจแบง
ออกเปนเงินไดที่ไดมาจากการลงแรงหรือการทํางาน (Earning income/Active income) 
เชน การรับจางทํางาน เปดรานขายของ เปนตน และเงินไดที่ไมไดมาจากการลงแรงทํางาน
แตก็มีรายไดเกิดขึ้น (Unlearning income/Passive income) เชน รายไดจากคาเชา การ
ปลอยเงินกู หรือการลงทุนทางออม (Portfolio investment) เชน ลงทุนในหุน พันธบัตร
หรือหนวยลงทุน4 

การลงทุนทางออมที่เปนการลงทุนในตลาดทุน จะมีเงินไดในรูปของเงินกําไรจากการ
ขายหนวยลงทุนในตลาดทุน หรือเงินปนผล แลวแตกรณี ซึ่งเปนเงินไดที่จะตองถูกเก็บภาษี 
อยางไรก็ดี สืบเนื่องจากนโยบายกระตุนการลงทุนของภาครัฐโดยเฉพาะการลงทุนในรูปของ
กองทุนรวมอสังหาริมทรัพย  (Property funds) อยูภายใตโครงสรางกองทุนรวมตาม
พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 ไดมีการบรรเทาภาระภาษีใหแก
ผูถือหนวยลงทุน แตเนื่องจากกองทุนรวมประเภทนี้ยังมีขอจํากัดในการบริหารจัดการให
                                                           

1พนิต ธีรภาพวงศ, ภาษีบริษัทขามชาติ International Business Taxation, พิมพครั้งที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน), 2552, หนา 29. 

2เรื่องเดียวกัน, หนา 17. 
3สุเมธ ศิริคุณโชติ, กฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: 

โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), 2554, หนา 15. 
4พนิต ธีรภาพวงศ, ภาษีบริษัทขามชาติ International Business Taxation, พิมพครั้งที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน), 2552, หนา 28. และสุเมธ ศิริคุณโชติ, กฎหมายภาษีอากร
ระหวางประเทศ, พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2554), หนา 10. 



                                    ปท่ี 4 ฉบับท่ี 2  

 

94 

กองทุนรวมเติบโตและสรางความมั่นใจใหแกนักลงทุน สํานักงานคณะกรรมการกํากับ
หลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย (สํานักงาน ก.ล.ต.) จึงไดเสนอการลงทุนรูปแบบใหมขึ้น
เรียกวา “กองทรัสตเพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพย (กองรีท) (Real Estate Investment 
Trust: REIT)” มาใชในการระดมทุนเพ่ือลงทุนในอสังหาริมทรัพย โดยไดออกกฎหมายสําคัญ
คือพระราชบัญญัติทรัสตเพ่ือธุรกรรมในตลาดทุน พ.ศ. 2550 หลังจากน้ันก็ไดออกประกาศ
คณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย ที่ กข . 8/2552 เรื่องกําหนดประเภท
ธุรกรรมในตลาดทุนที่ใหใชทรัสตได เพ่ือเปนการผลักดันในเกิดความเติบโตแกกองรีทและ
สรางความเชื่อมั่นใหแกนักลงทุน ทั้งนี้ คณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย 
(คณะกรรมการ ก.ล.ต.) ไดกําหนดใหกองรีทตองขึ้นทะเบียนกับ ก.ล.ต. ดวย อยางไรก็ดี  
กองรีทเพ่ิงเริ่มกอตั้งมาไมนานจึงยังมีปญหาขอกฎหมายดานภาษีที่เกี่ยวกับเงินไดของกองรีท
และผูถือหนวยลงทุนอยูหลายประการ 

 
2. กฎหมายท่ีเกี่ยวของกับภาษีเงินไดอันเกิดจากกอง REIT 
 

2.1 ประมวลรัษฎากร 
 ประมวลรัษฎากรวาดวยภาษีเงินได (Income tax) กําหนดใหเรียกเก็บภาษีเงิน

ไดทั้งจากบุคคลธรรมดา1 และจากนิติบุคคล2 ทั้งนี้ ประเภทของเงินไดพึงประเมินมี 8 ประเภท
ตามท่ีกําหนดไวในประมวลรัษฎากรมาตรา 40 ที่บัญญัติไววา “เงินไดพึงประเมินนั้น คือ  

                                                           
1ไดแก บุคคลธรรมดา หางหุนสวนสามัญ คณะบุคคลที่มิใชนิติบุคคล ผูถึงแกความตายระหวางป

ภาษี กองมรดกที่ยังไมไดแบง โดยจัดเก็บจากเงินไดของบุคคลทั่วไปหรือจากหนวยภาษีที่มีลักษณะพิเศษ
ตามที่กฎหมายกําหนด ซึ่งมีเงินไดถึงเกณฑที่จะตองเสียภาษีในแตละปภาษี เงินไดอาจมาจากการจางงาน 
หนาที่/ตําแหนงงานท่ีทําจากคาแหงกูดวิลล/ลิขสิทธิ์/สิทธิอยางอื่น เงินป/เงินไดที่มีลักษณะเปนเงินรายป
อันไดมาจากพินัยกรรม นิติกรรมอยางอื่น หรือคําพิพากษา รวมท้ังเงินไดประเภทดอกเบ้ีย เงินปนผล  
เงินสวนแบงกําไร เงินลดทุน เงินเพิ่มทุน ผลประโยชนที่ไดจากการโอนหุน เปนตน นอกจากนั้นยังรวมถึง
เงินไดจากการใหเชาทรัพยสิน เงิน/ประโยชนอยางอ่ืน จากวิชาชีพอิสระ จากการรับเหมา และจากการทํา
ธุรกิจดวย. 

2ไดแก บริษัท/หางหุนสวนนิติบุคคล กิจการซึ่งดําเนินการเปนทางคาหรือหากําไรโดยองคกร
ตางประเทศ และกิจการรวมคา โดยจัดเก็บจากเงินไดของนิติบุคคล โดยคํานวณจากกําไรสุทธิที่เกิดจาก
กิจการ หรือเนื่องจากกิจการที่กระทําในรอบระยะเวลาบัญชี นอกจากน้ันยังคํานวณจากยอดรายไดกอนหัก
รายจาย จากเงินไดที่จายจากหรือในประเทศไทย และจากเงินไดที่ไดมาจากการจําหนายกําไรไปนอก
ประเทศดวย (เปนหลักพิจารณาเบ้ืองตนสําหรับการจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลนั้น จัดเก็บจากทั้งกําไร 
(Profit tax) และสวนตางจากทุนหรือผลไดจากทุน (Capital gains tax)). 
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เงินไดประเภทตอไปนี้ รวมตลอดถึงเงินคาภาษีอากรที่ผูจายเงินหรือผูอ่ืนออกแทนใหสําหรับ
เงินไดประเภทตาง ๆ ดังกลาว ไมวาในทอดใด 

(1)  เงินไดเนื่องจากการจางแรงงานไมวาจะเปนเงินเดือน คาจาง เบี้ยเลี้ยง โบนัส 
เบี้ยหวัด บําเหน็จ บํานาญ เงินคาเชาบาน เงินที่คํานวณไดจากมูลคาของการไดอยูบานที่
นายจางใหอยูโดยไมเสียคาเชา เงินที่นายจางจายชําระหนี้ใดๆ ซึ่งลูกจางมีหนาที่ตองชําระ 
และเงิน ทรัพยสิน หรือประโยชนใดๆ บรรดาที่ไดเนื่องจากการจางแรงงาน 

(2)  เงินไดเนื่องจากหนาที่หรือตําแหนงงานที่ทํา หรือจากการรับทํางานให ไมวาจะ
เปนคาธรรมเนียม คานายหนา คาสวนลด เงินอุดหนุนในงานที่ทํา เบี้ยประชุม บําเหน็จ โบนัส 
เงินคาเชาบาน เงินที่คํานวณไดจากมูลคาของการไดอยูบานที่ผูจายเงินไดใหอยูโดยไม เสียคา
เชา เงินที่ผูจายเงินไดจายชําระหน้ีใดๆ ซึ่งผูมีเงินไดมีหนาที่ตองชําระ และเงิน ทรัพยสิน หรือ
ประโยชนใดๆ บรรดาที่ไดเนื่องจากหนาที่หรือตําแหนงงานที่ทํา หรือจากการรับทํางานใหนั้น
ไมวาหนาที่ หรือตําแหนงงาน หรืองานที่รับทําใหนั้นจะเปนการประจําหรือชั่วคราว 

(3) คาแหงกูดวิลล คาแหงลิขสิทธิ์หรือสิทธิอยางอ่ืน เงินป หรือเงินไดมีลักษณะเปน
เงินรายปอันไดมาจากพินัยกรรม นิติกรรมอยางอ่ืน หรือคําพิพากษาของศาล 

(4) เงินไดที่เปน 
(ก)  ดอกเบ้ียพันธบัตร ดอกเบี้ยเงินฝาก ดอกเบ้ียหุนกู ดอกเบ้ียตั๋วเงิน ดอกเบี้ย

เงินกูยืมไมวาจะมีหลักประกันหรือไม ดอกเบ้ียเงินกูยืมที่อยูในบังคับตองถูกหักภาษีไว ณ ที่
จายตามกฎหมายวาดวยภาษีเงินไดปโตรเลียมเฉพาะสวนท่ีเหลือจากถูกหักภาษีไว ณ ที่จาย
ตามกฎหมายดังกลาว หรือผลตางระหวางราคาไถถอนกับราคาจําหนายตั๋วเงินหรือตราสาร
แสดงสิทธิในหน้ีที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล หรือนิติบุคคลอ่ืนเปนผูออกและจําหนาย
ครั้งแรกในราคาต่ํากวาราคาไถถอน รวมทั้งเงินไดที่มีลักษณะทํานองเดียวกันกับดอกเบ้ีย 
ผลประโยชนหรือคาตอบแทนอ่ืนๆ ที่ไดจากการใหกูยืม หรือจากสิทธิเรียกรองในหน้ีทุกชนิด 
ไมวาจะมีหลักประกันหรือไมก็ตาม 
 (ข)  เงินปนผล เงินสวนแบงของกําไรหรือ ประโยชนอ่ืนใดที่ไดจากบริษัทหรือหาง
หุนสวนนิติบุคคล กองทุนรวม หรือสถาบันการเงินที่มีกฎหมายโดยเฉพาะของประเทศไทย 
จัดตั้งข้ึนสําหรับใหกูยืมเงินเพ่ือสงเสริมเกษตรกรรม พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรม เงินปนผล 
หรือเงินสวนแบงของกําไรที่อยูในบังคับตองถูกหักภาษีไว ณ ที่จายตามกฎหมายวาดวยภาษี
เงินไดปโตรเลียมเฉพาะสวนที่เหลือจากถูกหักภาษีไว ณ ที่จายตามกฎหมายดังกลาว 
  เพ่ือประโยชนในการคํานวณเงินไดตามวรรคหน่ึง ในกรณีที่บุตรชอบดวย
กฎหมายท่ียังไมบรรลุนิติภาวะเปนผูมีเงินได และความเปนสามีภริยาของบิดาและมารดาไดมี
อยูตลอดปภาษี ใหถือวาเงินไดของบุตรดังกลาวเปนเงินไดของบิดา แตถาความเปนสามีภริยา
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ของบิดาและมารดามิไดมีอยูตลอดปภาษี ใหถือวาเงินไดของบุตรดังกลาวเปนเงินไดของบิดา
หรือของมารดาผูใชอํานาจปกครอง หรือของบิดาในกรณีบิดามารดาใชอํานาจปกครองรวมกัน 
  ความในวรรคสองใหใชบังคับกับบุตรบุญธรรมที่ยังไมบรรลุนิติภาวะซ่ึงเปน 
ผูมีเงินไดดวยโดยอนุโลม 
 (ค) เงินโบนัสที่จายแกผูถือหุน หรือผูเปนหุนสวนในบริษัทหรือหางหุนสวน 
นิติบุคคล 
 (ง)  เงินลดทุนของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลเฉพาะสวนที่จายไมเกินกวา
กําไรและเงินที่กันไวรวมกัน 
 (จ)  เงินเพ่ิมทุนของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซึ่งตั้งจากกําไรท่ีไดมาหรือเงิน
ที่กันไวรวมกัน 
 (ฉ)  ผลประโยชนที่ไดจากการท่ีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลควบเขากัน หรือ
รับชวงกัน หรือเลิกกัน ซึ่งตีราคาเปนเงินไดเกินกวาเงินทุน 
 (ช)  ผลประโยชนที่ไดจากการโอนการเปนหุนสวนหรือ โอนหุน หุนกู พันธบัตร 
หรือตั๋วเงิน หรือตราสารแสดงสิทธิในหนี้ที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลหรือนิติบุคคลอ่ืน
เปนผูออก ทั้งนี้ เฉพาะซึ่งตีราคาเปนเงินไดเกินกวาที่ลงทุน 
 (5) เงินหรือประโยชนอยางอ่ืนที่ไดเนื่องจาก 
  (ก) การใหเชาทรัพยสิน 
  (ข) การผิดสัญญาเชาซ้ือทรัพยสิน 
  (ค) การผิดสัญญาซื้อขายเงินผอนซึ่งผูขายไดรับคืนทรัพยสินที่ซื้อขายนั้น โดยไม
ตองคืนเงินหรือประโยชนที่ไดรับไวแลว  
  ในกรณี (ก) ถาเจาพนักงานประเมินมีเหตุอันควรเชื่อวา ผูมีเงินไดแสดงเงินไดต่ํา
ไป ไมถูกตองตามความเปนจริง เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินเงินไดนั้นตามจํานวน
เงินที่ทรัพยสินน้ันสมควรใหเชาไดตามปกติ และใหถือวาจํานวนเงินที่ประเมินนี้เปนเงินไดพึง
ประเมินของผูมีเงินได ในกรณีนี้จะอุทธรณการประเมินก็ได ทั้งนี้ใหนําบทบัญญัติวาดวยการ
อุทธรณตามสวน 2 หมวด 2 ลักษณะ 2 มาใชบังคับโดยอนุโลม  
  ในกรณี (ข) และ (ค) ใหถือวาเงินหรือประโยชนที่ไดรับไวแลวแตวันทําสัญญา
จนถึงวันผิดสัญญาทั้งส้ิน เปนเงินไดพึงประเมินของปที่มีการผิดสัญญานั้น 
 (6) เงินไดจากวิชาชีพอิสระ คือ วิชากฎหมาย การประกอบโรคศิลปะ วิศวกรรม 
สถาปตยกรรม การบัญชี ประณีตศิลปกรรม หรือวิชาชีพอิสระอ่ืน ซึ่งจะไดมีพระราชกฤษฎีกา
กําหนดชนิดไว 
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 (7) เงินไดจากการรับเหมาท่ีผูรับเหมาตองลงทุนดวยการจัดหาสัมภาระในสวนสําคัญ
นอกจากเครื่องมือ 
 (8) เงินไดจากการธุรกิจ การพาณิชย การเกษตร การอุตสาหกรรม การขนสง หรือ
การอ่ืนนอกจากท่ีระบุไวใน (1) ถึง (7) แลว” 
 สําหรับเงินไดในสวนที่เกี่ยวของกับเงินไดจากกองรีท คือประเภทท่ี 4 ซึ่งเปนเงินได
จากเงินลงทุน เนื่องจากเงินไดประเภทน้ีไมไดมาจากการทํางานของผูมีเงินได แตเปนกรณี
เงินทุนที่มีอยูกอใหเกิดเงินไดขึ้นมา ไมวาจะเปนดอกเบี้ย เงินปนผล เงินสวนแบ งของกําไร
หรือประโยชนอยางอ่ืน เงินโบนัส เงินลดทุน เงินเพ่ิมทุน หรือผลประโยชนอ่ืนใดที่ไดจากเงิน
ลงทุน นอกจากน้ียังมีเงินไดประเภทท่ี 8 ซึ่งเปนเงินไดจากการธุรกิจ การพาณิชย การเกษตร 
การอุตสาหกรรม การขนสง การขายอสังหาริมทรัพย หรือการอ่ืนนอกจากที่ระบุไว ใน
ประเภท 1-7 
 ในการคํานวณภาษีเงินไดบุคคลธรรมดานั้น ใหนําเงินไดพึงประเมินมาหักคาใชจาย 
และคาลดหยอน อาทิ คาลดหยอนสวนบุคคล คาเบี้ยประกันชีวิต คาเงินสะสมที่จายเขา
กองทุนสํารองเลี้ยงชีพ เปนตน1 สําหรับเงินไดประเภทที่ 4 นั้น มาตรา 48(3) กําหนดให
บุคคล หางหุนสวน บริษัท สมาคม หรือคณะบุคคลผูจายเงินไดพึงประเมินมีหนาที่หักภาษีเงิน
ไดไวทุกครั้งที่มีการจายเงิน กรณีท่ีผูมีเงินไดเปนผูอยูในประเทศไทยอาจเลือกใหการหักภาษีไว 
ณ ที่จายดังกลาวเปนภาษีสุดทาย (Final tax) กลาวคือ จะไมนําเงินไดดังกลาวไปรวมคํานวณ
ภาษีกับเงินไดอ่ืนก็ได 

สวนภาษีเงินไดนิติบุคคลน้ัน มาตรา 65 กําหนดใหจัดเก็บจากกําไรสุทธิที่ไดจากการ
ประกอบกิจการหรือเนื่องจากการประกอบกิจการของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในแต
ละรอบระยะเวลาบัญชี2 แตในมาตรา 65 ทวิ (10) กําหนดไววากรณีที่เงินไดเปนเงินปนผลท่ี
บริษัทจํากัดที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยไดรับจากบริษัทจํากัดที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย หรือ
กองทุนรวม ก็ใหนําเงินปนผลนั้นมาคํานวณเปนรายไดเพียงแคครึ่งเดียว แตถาเปนบริษัทที่จด
ทะเบียนในตลาดหลักทรัพย หรือบริษัทจํากัดท่ีไดถือหุนในบริษัทจํากัดผูจายเงินปนผลไมนอย
กวารอยละ 25 ของหุนทั้งหมดท่ีมีสิทธิออกเสียง และบริษัทจํากัดผูจายเงินปนผลไมไดถือหุน

                                                           
1ไพจิตร โรจนวานิช, ชุมพร เสนไสย และสาโรช ทองประคํา, ภาษีสรรพากร คําอธิบายประมวล

รัษฎากร เลม 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพสามเจริญพาณิชย, 2553), หนา 1-139 และ 1-168. 
2การคํานวณกําไรสุทธิใหนํารายไดจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการ ที่กระทําในรอบระยะเวลา

บัญชีหักดวยรายจายภายใตเง่ือนไขที่กําหนด  แตรายจายบางเร่ืองไมสามารถนํามาคํานวณเปนรายจาย 
เชน เงินสํารอง เงินกองทุน คาปรับทางอาญา เบี้ยปรับ ภาษีมูลคาเพิ่มที่ชําระหรือพึงชําระ ฯลฯ 
ไมสามารถนํามาคํานวณเปนรายจาย. 
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ในบริษัทจํากัดผูรับเงินปนผลไมวาโดยทางตรงหรือโดยทางออม ก็ไมตองนําเงินปนผลนั้นมา
รวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีหากไดถือหุนในบริษัทที่จายเงินปนผลกอนและหลังการจายเงิน
ดังกลาวไมนอยกวาสามเดือน 

นอกจากน้ี ในมาตรา 70 กําหนดวาหากนิติบุคคลตางประเทศที่ไมไดเขามาประกอบ
กิจการในไทยมีเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (2)(3)(4)(5) หรือ (6) ก็มีหนาที่ตองเสียภาษี
เงินไดในประเทศไทย โดยใหผูจายเงินมีหนาที่ในการหักภาษี ณ ที่จาย แตหากเปนนิติบุคคล
ตางประเทศตามมาตรา 76 ทวิ ที่มีลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอในการประกอบ
กิจการในประเทศไทย เปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรในประเทศ ใหถือวาบริษัทหรือ 
หางหุนสวนนิติบุคคลนั้นประกอบกิจการในประเทศ ไทยตองคํานวณและเสียภาษีเงินได
เชนเดียวกับนิติบุคคลไทย  

ในการคํานวณภาษีเงินไดเกี่ยวกับกองรีทอาจไดรับการยกเวนในหลายกรณี ทั้งนี้
เปนไปตามที่กําหนดไวในพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการ
ยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 533) พ.ศ. 2555 เชน มาตรา 4 กําหนดยกเวนภาษีเงินไดบุคคล
ธรรมดาใหแกผูรับประโยชน สําหรับเงินไดที่เปนเงินชดเชย เงินปนผล  ซึ่งยอมใหทรัสตี 
ผูจายเงินไดหักภาษี ณ ที่จายในอัตรารอยละสิบของเงินชดเชยเงินปนผลท่ีไดรับ ทั้งนี้ เฉพาะ
กรณีท่ีผูรับประโยชนไมขอรับเงินภาษีที่ถูกหักไวนั้นคืนหรือไมขอเครดิตเงินภาษีที่ถูกหักไวนั้น
ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน นอกจากน้ี ยังยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลใหใหแกทรัสตี สําหรับเงิน
ไดที่ไดจากกองทรัสตตามมาตรา 5 สวนผูกอตั้งทรัสตก็ไดรับยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคล
สําหรับเงินไดที่เปนเงินชดเชยเงินปนผลหรือเงินปนผลท่ีไดรับจากบริษัทที่ตั้งขึ้นตามกฎหมาย
ไทยตามมาตรา 6 และเน่ืองจากหนวยรีทเปนเปนสินคาที่อยูในตลาด หลักทรัพยประเภทหน่ึง 
ดังนั้นอาจกอใหเกิดเงินไดประเภทผลไดจากทุน (Capital gain) ซึ่งเกิดจากขายหนวยรีท 
ในตลาดหลักทรัพย สงผลใหเงินไดที่ไดรับดังกลาวนี้ไดรับยกเวนภาษีจากการขายหลักทรัพย
ในตลาดหลักทรัพยแหงประเทศไทย1 

 
2.2 พระราชบัญญัติทรัสตเพื่อธุรกรรมในตลาดทุน พ.ศ. 2550 
 สําหรับการกําหนดนิยามและการดําเนินธุรกรรมของทรัสตนั้นเปนไปตาม

บทบัญญัติของมาตรา 3 ที่ไดกําหนดใหทรัสตเปนนิติสัมพันธที่เกิดขึ้นตามสัญญากอตั้งทรัสต 
และมาตรา 4 ที่กําหนดใหการดําเนินธุรกรรมในตลาดทุนของทรัสตตองเปนไปตามท่ี
คณะกรรมการ ก.ล.ต. กําหนด ดังนั้นจึงไดมีประกาศคณะกรรมการหลักทรัพยและตลาด
                                                           

1ขอ 2 (23) แหงกฎกระทรวงฉบับที่ 126 (พ.ศ. 2509) ออกตามความในประมวลรัษฎากร 
วาดวยการยกเวนรัษฎากร. 
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หลักทรัพยที่ กข.8/2552 เรื่องการกําหนดประเภทธุรกรรมในตลาดทุนที่ใหใชทรัสตได ซึ่งมี
สองประเภทคือ ทรัสตสําหรับการบริหารและจัดการลงทุน (Active trust) และทรัสตสําหรับ
การถือครองทรัพยสินหรือเพ่ือประโยชนในการชําระหนี้ในการออกหลักทรัพย (Passive 
trust) 

 หลักการสําคัญในการกอตั้งทรัสตอยูในมาตรา 11 กลาวคือ (1) มีการทําสัญญา
เปนหนังสือ (Trust deed) หรือผูกอตั้งทรัสตไดทําหนังสือแสดงเจตนากอตั้งยื่นตอสํานักงาน
คณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย และ (2) ผูกอตั้งทรัสตไดทําการโอน
ทรัพยสนิ หรือไดมีการกอทรัพยสิทธิหรือสิทธิอยางอ่ืนที่จะใหเปนกองทรัสตใหแกทรัสตีแลว  

 ในมาตรา 12 กําหนดใหผูกอตั้งกองรีทตองเปนบริษัทที่ออกหลักทรัพย เปน 
ผูจําหนายสินทรัพย หรือเปนนิติบุคคลตามที่คณะกรรมการ ก .ล.ต. กําหนด ซึ่งกรณีหลังนี้
คณะกรรมการ ก.ล.ต. ไดประกาศกําหนดผูกอตั้งทรัสตนอกเหนือจาก 2 กรณีแรก คือ บริษัท
จํากัดหรือบริษัทมหาชนจํากัดที่สํานักงาน ก .ล.ต. ไดใหความเห็นชอบใหเปนผูจัดการ
กองทรัสตหรือที่อยูในระหวางการยื่นคําขอก็ได1 สําหรับทรัสตีในฐานะผูมีหนาที่จัดการกอง
รีท และเปนเจาของทรัยพสินหรือเปนผูมีสิทธิเหนือทรัพยสินนั้นในมาตรา 55 กําหนดใหเปน
ธนาคารพาณิชยตามกฎหมายวาดวยการธนาคารพาณิชย หรือสถาบันการเงินที่มีกฎหมาย
เฉพาะจัดตั้งขึ้นนอกจาก 2 กรณีขางตนแลว ผูที่สามารถเปนทรัสตีไดตองเปนผูไดรับอนุญาต
ใหประกอบธุรกิจเปนทรัสตีไดตามประกาศคณะกรรมการ ก.ล.ต. วาดวยหลักเกณฑในการขอ
อนุญาต และการอนุญาตใหประกอบธุรกิจเปนทรัสตี หรือเปนผูไดรับอนุญาตใหประกอบ
ธุรกิจเปนทรัสตีสําหรับทรัสตเพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพยโดยเฉพาะที่เปนบริษัทจํากัด
หรือบริษัทมหาชนจํากัดที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายไทยมีผูถือหุนรวมกันไมนอยกวารอยละ 99 ของ
จํานวนหุนที่จําหนายไดแลวทั้งหมดของบริษัท เปนผูที่อาจย่ืนคําขอความเห็นชอบเปนทรัสตี
ได2 

 สําหรับในสัญญากอตั้งกองรีทมาตรา 14 กําหนดไววาตองมีขอความเก่ียวกับชื่อ 
ผูกอตั้งทรัสตี และผูรับประโยชน3 รวมทั้งวัตถุประสงคและทรัพยสินที่จะใหเปนของ
กองทรัสต หากไมมีขอความดังกลาวในสัญญากอตั้งทรัสต สัญญานั้นตกเปนโมฆะ ทั้งนี้ 

                                                           
1ขอ 6 แหงประกาศคณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย ที่ กร . 14/2555 เรื่อง 

หลักเกณฑเกี่ยวกับการเปนผูกอตั้งทรัสต และการเปนทรัสตีของทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
2ขอ 7 แหงประกาศคณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย ที่ กร . 14/2555 เรื่อง 

หลักเกณฑเกี่ยวกับการเปนผูกอตั้งทรัสต และการเปนทรัสตีของทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
3มาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติทรัสตเพื่อธุรกรรมในตลาดทุนกลาวไววา ผูรับประโยชนคือ 

ผูลงทุนในหนวยทรัสต. 
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การกําหนดรายการเปนไปตามประกาศสํานักงานคณะกรรมการ ก .ล.ต. ที่ สร. 26/2555 
เร่ือง ขอกําหนดเกี่ยวกับรายการและขอความในสัญญากอตั้งทรัสตของทรัสตเพ่ือการลงทุนใน
อสังหาริมทรัพย ซึ่งอาจสรุปสาระสําคัญไดคือ กองรีทไมมีสถานะเปนนิติบุคคล เปนเพียงกอง
ทรัพยสินที่อยูในชื่อทรัสตี1 ผูมีอํานาจหนาที่ในการจัดการกองรีทคือทรัสตีและผูจัดการกองรีท 
และใหผูถือหนวยรีทที่มีชื่ออยูในทะเบียนเปนผูรับประโยชนจากกองรีท 2 และการรับ
ประโยชนนั้นใหแยกออกเปนหนวยหนวยละเทา ๆ กัน ซึ่งตองไมมีการใหสิทธิแกผูถือในการ
ขายคืนหรือไถถอน3 

 
2.3 พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 
 หนวยรีทถือเปนหลักทรัพยตามพระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย 

พ.ศ. 2535 ดังนั้นในการออกและเสนอขายใบรีทรวมทั้งการเปดเผยขอมูลตาง ๆ จึงตอง
ปฏิบัติตามขอกําหนดตามกฎหมายหลักทรัพยดวย ทั้งนี้ โดยอาศัยอํานาจตาม มาตรา 16/1 
แหงพระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 คณะกรรมการกํากับตลาด
ทุนซึ่งอยูภายใตบังคับของคณะกรรมการ ก.ล.ต. ไดออกประกาศ ที่ ทจ. 49/2555 เรื่องการ
ออกและเสนอขายหนวยทรัสตของกองทรัสตเพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพย โดยมี
สาระสําคัญเรื่องลักษณะทั่วไป ทรัพยสินหลัก และเง่ือนไขการลงทุนของกองรีท รวมไปถึง
การจัดหาผลประโยชนจากทรัพยสินหลัก การกูยืมเงินหรือกอใหเกิดภาระผูกพัน ผูลงทุนใน
กองรีท 

  จุดมุงหมายของกองรีทคือการลงทุนในอสังหาริมทรัพย โดยอาจเปนการลงทุน
ทางตรง กลาวคือ กองรีทนําเงินที่ระดมไดจากผูลงทุนไปซ้ืออสังหาริมทรัพยแลวนําออกใหเชา 
(Free hold) หรือไปเชาอสังหาริมทรัพยมาเพ่ือนําออกใหเชา (Lease hold) หรืออาจเปน
การลงทุนทางออม4 คือ เปนการลงทุนผานการถือหุนในบริษัทที่จัดตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค
เพ่ือดําเนินการในลักษณะเดียวกันกับกองรีท โดยกองรีทตองถือหุนในบริษัทไมนอยกวา 

                                                           
1ขอ 2 แหงประกาศสํานักงานคณะกรรมการ ก.ล.ต. ที่ สร. 26/2555 เรื่อง ขอกําหนดเก่ียวกับ

รายการและขอความในสัญญากอตั้งทรัสตของทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
2ขอ 4 แหงประกาศสํานักงานคณะกรรมการ ก.ล.ต. ที่ สร. 26/2555 เรื่อง ขอกําหนดเก่ียวกับ

รายการและขอความในสัญญากอตั้งทรัสตของทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
3ขอ 5 แหงประกาศสํานักงานคณะกรรมการ ก.ล.ต. ที่ สร. 26/2555 เรื่อง ขอกําหนดเก่ียวกับ

รายการและขอความในสัญญากอตั้งทรัสตของทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
4ขอ 10 แหงประกาศ ที่ ทจ. 49/2555 เรื่องการออกและเสนอขายหนวยทรัสตของกองทรัสต

เพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
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รอยละ 99 ของจํานวนหุนที่จําหนายไดแลวทั้งหมด และไมนอยกวารอยละ 99 ของจํานวน
สิทธิออกเสียงทั้งหมดของบริษัทนั้น1 

 ในการลงทุนในอสังหาริมทรัพยทางตรงน้ันจะตองเปนอสังหาริมทรัพยที่มี
กรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครอง (ประเภท น.ส. 3 ก.) และไมอยูในบังคับแหงทรัพยสิทธิหรือมี
ขอพิพาทใด โดยท่ีมูลคาของอสังหาริมทรัพยที่จะนําไปจัดหาประโยชนตองมีไมนอยกวารอย
ละ 75 ของมูลคาหนวยรีทที่ขออนุญาตเสนอขาย สําหรับการลงทุนในโครงการท่ียังกอสรางไม
แลวเสร็จสามารถกระทําได  แตมูลคาของเงินลงทุนที่จะทําให ไดมาและใช พัฒนา
อสังหาริมทรัพยใหแลวเสร็จเพ่ือนําไปจัดหาประโยชนนั้น ตองไมเกินรอยละ 10 ของมูลคา
ทรัพยสินรวมของกองทรัสต และตองแสดงไดวาจะมีเงินทุนหมุนเวียนเพียงพอเพ่ือการพัฒนา
ดังกลาว โดยไมกระทบกับความอยูรอดของกองทรัสตดวย ทั้งนี้ อสังหาริมทรัพยที่ไดมาตองมี
มูลคารวมกันไมนอยกวา 500 ลานบาท2 

 ในการกูยืมเงินหรือกอใหเกิดภาระผูกพัน กองรีทสามารถกระทําไดแตมีขอจํากัด
คือตองไมเกินรอยละ 35 ของมูลคาทรัพยสินรวมของกองรีท หรือในกรณีที่กองรีทมีอันดับ
ความนาเชื่อถืออยูในอันดับที่สามารถลงทุนได (Investment grade) สามารถกูยืมเงินได 
ไมเกินรอยละ 60 ของมูลคาทรัพยสินรวม3 

 กฎหมายที่เกี่ยวของกับกองรีท อีกฉบับหนึ่งคือ ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย วาดวยสภาพบุคคล ตัวแทน หางหุนสวนและบริษัท และมรดก โดยมีพระราชบัญญัติ
แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  (ฉบับที่ 17) พ.ศ. 2550 เปดชองใหมีการ
กอต้ัง ทรัสตขึ้นได แตตองเปนการกอตั้งตามอํานาจแหงกฎหมายเพ่ือการกอตั้งทรัสตเทานั้น  

 
2.4 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 กฎหมายที่เกี่ยวของกับกองรีท อีกฉบับหนึ่งคือประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยวาดวยหางหุนสวนและบริษัท และวาดวยมรดก  
 เนื่องจากลักษณะโครงสรางของกองรีทมีความใกลเคียงกับลักษณะของบริษัท 
จึงตองนําบทบัญญัติในเร่ืองดังกลาวมาใชประกอบการวิเคราะหดวย ทั้งนี้ ลักษณะท่ัวไปของ

                                                           
1ขอ 13 แหงประกาศ ที่ ทจ. 49/2555 เรื่องการออกและเสนอขายหนวยทรัสตของกองทรัสต

เพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
2ขอ 12 แหงประกาศ ที่ ทจ. 49/2555 เรื่องการออกและเสนอขายหนวยทรัสตของกองทรัสต

เพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
3ขอ 14 แหงประกาศ ที่ ทจ. 49/2555 เรื่องการออกและเสนอขายหนวยทรัสตของกองทรัสต

เพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
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บริษัทคือ เปนสัญญาที่มีบุคคลเกี่ยวของดวยกันตั้งแตสองฝายขึ้นไป ทําการตกลงเขากันเพ่ือ
กระทํากิจการวมกัน โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือแบงปนกําไรอันอาจจะไดจากกิจการท่ีทํารวมกัน
นั้น (มาตรา 1012) นอกจากนี้ในมาตรา 1096 ยังไดกําหนดลักษณะเฉพาะของบริษัทไววา
เปนบริษัทประเภทหนึ่งจัดตั้งโดยการแบงทุนออกเปนหุน ซึ่งแตละหุนนั้นมีมูลคาเทากัน ทั้งนี้ 
ผูถือหุนแตละรายรับผิดเพียงเทากับจํานวนตามมูลคาหุนของตนที่ถือ   
 สวนผลตอบแทนที่ไดจากการถือหุนในบริษัทอยางหน่ึงคือ เงินปนผล ซึ่งในการ
คํานวณเงินปนผลเพ่ือจายใหแกผูถือหุนนั้นตองคิดตามสวนจํานวนซึ่งผูถือหุนไดสงเงินในหุน
หนึ่ง ๆ (มาตรา 1200) ทั้งนี้ ในการจายนั้นปนผลน้ันตองเปนการจายจากเงินกําไรเทานั้น 
(มาตรา 1201) กลาวคือ จะจายจากเงินทุนของบริษัทไมได และตองเปนกําไรท่ีเปนตัวเงิน 
(Realised profit) ไมใชเปนกําไรท่ีเกิดจาการตีราคาทรัพยสินถาวร (Fixed assets) และใน
มาตราเดียวกันนี้ยังกําหนดใหตองมีการประกาศกอนดวยวาจะมีการจายเงินปนผล โดยจะ
จายออกไปท้ังหมดไมไดจะตองจัดสรรไวอยางนอยหนึ่งในย่ีสิบสวนของจํานวนผลกําไรเพ่ือ
เปนทุนสํารองของบริษัท (มาตรา 1202) 
 สําหรับในสวนของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยมรดกนั้น ไดมี
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  (ฉบับที่ 17) พ.ศ. 2550 
เปดชองใหมีการกอตั้งทรัสตขึ้นได แตตองเปนการกอตั้งตามอํานาจแหงกฎหมายเพ่ือการ
กอต้ังทรัสตเทานั้น (มาตรา 1686) ซึ่งเดิมนั้นการกอตั้งทรัสตไมอาจกระทําไดไมวาจะโดย
ทางตรงหรือทางออม ดวยพินัยกรรมหรือนิติกรรมอยางใดๆ เพราะกฎหมายไมเปดชองใหทําได  

 
3. วิเคราะหปญหาภาษีเงินไดเกี่ยวกับกองทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย 

 
3.1 ปญหา เ ร่ื องความเปนหนวยภาษีของกองท รัสต เพื่ อการลงทุนใน

อสังหาริมทรัพย 
เนื่องจากไมมีการบัญญัติคําวา “กองรีท” หรือ “กองทรัสต” ไวในประมวลรัษฎากร 

ทําใหมีปญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของกองรีท ซึ่งเม่ือพิจารณาจากพระราชบัญญัติ
แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ฉบับที่ 17 พ.ศ. 2550 ใหยกเลิกความใน
มาตรา 1686 และปรับใหมเปนวาใหการกอตั้งทรัสตขึ้นหามีผลไม เวนแตโดยอาศัยอํานาจ
ตามบทบัญญัติ แห งกฎหมายเ พ่ือการกอตั้ งท รัสต เท านั้ น  และเมื่ อ พิจารณาจาก
พระราชบัญญัติทรัสตเพ่ือธุรกรรมในตลาดทุน พ .ศ. 2550 ประกอบกับกฎหมายลูกคือ
ประกาศของคณะกรรมการ ก.ล.ต. ที่ กข. 8/2552 ซึ่งกําหนดใหธุรกรรมใดบางที่สามารถ
ใชทรัสตเปนเครื่องมือในการระดมทุนในตลาดทุนได และประกาศของคณะกรรมการ ก.ล.ต. 
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ที่ 26/2555 เกี่ยวกับรายการและขอความที่ตองระบุไวในสัญญากอตั้งกองรีท ขอ 4 (1)(2) 
ที่ใหระบุวา “กองทรัสตนี้ไมมีสถานะเปนนิติบุคคล  แตใหทรัสตกอตั้งขึ้นเม่ือมีการทําสัญญา
เปนหนังสือ” ก็เห็นไดวากองรีท ไมมีสถานะนิติบุคคลหรือบุคคลตามกฎหมาย สงผลใหมี
ปญหาในทางภาษีที่ตองพิจารณาถึงวา กองรีทจะมีความเปนหนวยภาษีหรือไม  

เมื่ อ ได เปรี ยบเทียบสถานะทางกฎหมายของกอง รีทกับของกองทุนรวม
อสังหาริมทรัพย อันเปนเครื่องมือในการระดมทุนเพ่ือลงทุนในอสังหาริมทรัพยเชนเดียวกัน 
พบวามาตรา 124 วรรคสอง กําหนดใหกองทุนรวมที่ไดจดทะเบียนแลวตามกฎหมายวาดวย
หลักทรัพยและตลาดหลักทรัพยใหเปนนิติบุคคลซึ่งสอดคลองกับประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา 65 ที่วานิติบุคคลจะมีข้ึนไดก็แตดวยอาศัยอํานาจแหงประมวลกฎหมายน้ีหรือ
กฎหมายอ่ืน อยางไรก็ตามกรมสรรพากรตีความวากองทุนรวมอสังหาริมทรัพยไมมีสถานะ 
นิติบุคคลตามประมวลรัษฎากร1 เห็นไดวาการเปนนิติบุคคลตามกฎหมายฉบับหนึ่งนั้น ไมได
หมายความวาจะตองเปนนิติบุคคลตามประมวลรัษฎากรดวย ในทํานองกลับกันการมีสถานะ
เปนหนวยภาษีหรือมีสถานะเปนบุคคลไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล ก็ไมได
หมายความวาจะมีสถานภาพบุคคลตามกฎหมายอ่ืนดวย 

จากที่ ไดศึกษาความเปนหนวยภาษีตามประมวลรัษฎากรของกองรีท  โดย
เปรียบเทียบกับหนวยภาษีตางๆ พบวากองรีทไมมีความเปนหนวยภาษีหางหุนสวนสามัญ 
เพราะผูกอตั้งกองรีท ซึ่งเปนผูจัดการฯ และทรัสตี ไมไดรับประโยชนโดยตรงจากการเอา
ทรัพยสินของกองรีทออกหาประโยชน หากแตไดคาธรรมเนียมการปฏิบัติหนาที่เปนประโยชน
ตอบแทน อีกทั้งผูกอตั้งกองรีทและทรัสตีก็ไมไดมีการทํากิจการรวมกัน กลาวคือ ไมมีการรวม
ลงหุนในกิจการ แตเปนการจางมาเพ่ือใหทรัสตีปฏิบัติหนาที่ควบคุมสอบการบริหารจัดการให
เปนไปตามสัญญากอตั้ง เทานั้น 

นอกจากน้ัน กองรีทก็ไมเขาเงื่อนไขเปนหนวยภาษีคณะบุคคลที่ไมใชนิติบุคคล 
เพราะผูที่เขารวมทําสัญญากอตั้งรีทกันตองมีสถานะเปนนิติบุคคลท้ังสองฝาย ในขณะเดียวกัน
กองรีท ก็ไมเขาเงื่อนไขเปนหนวยภาษีของบริษัทจํากัด บริษัทมหาชนจํากัด บริษัทจด
ทะเบียนในตลาดหลักทรัพย หางหุนสวนจํากัด หางหุนสวนสามัญนิติบุคคล ซึ่งมีลักษณะ
โครงสรางที่เหมือนกันคือ ตองเปนการกอตั้งโดยบุคคลธรรมดา แตการกอตั้งกองรีท ไมเขา
เงื่อนไขดังกลาวโดยเปนการเขาทําสัญญาของนิติบุคคลสองฝายจึงทําใหไมมีสถานะเปนหนวย
ภาษีนี้ อีกทั้งก็ไมอาจจัดใหกองรีท เปนหนวยภาษีของกิจการรวมคาได เพราะการเขารวมทุน
นั้น คือการนําเงิน ทรัพยสิน แรงงาน หรือเทคโนโลยี มารวมทุน แตสําหรับผูกอตั้งกองรีทนั้น 
จะทําการโอนอสังหาริมทรัพยที่จะใชหาประโยชนตามสัญญาไวในนามของทรัสตี สวนทรัสตี
                                                           

1หนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากรท่ี 0802/23264 ลงวันท่ี 11 พฤศจิกายน 2536. 
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จะเขามาควบคุม ดูแลการดําเนินงานของผูจัดการกองรีทโดยมีคาธรรมเนียมการเปนทรัสตี
เปนประโยชนตอบแทน  

อยางไรก็ดี เมื่อกองรีทเปนกองทรัพยสินที่อยูในชื่อและอํานาจการจัดการของทรัสตี 
เชนเดียวกับสถานะของกองมรดกท่ียังไมไดแบง  และเมื่อกองมรดกท่ียังไมไดแบงมุงเก็บภาษี
จากกองทรัพยสิน จึงทําใหอาจมองไดวากองรีทซึ่งเปนกองทรัพยสินเชนเดียวกันอันอาจ
สามารถจัดอยูในประเภทหนวยภาษีนี้ได แตเมื่อไดศึกษาถึงหลักการตีความกฎหมายภาษีที่
ตองตีความโดยเครงครัดแลว ก็เห็นไดวาเมื่อหนวยภาษีแสดงถึงความชัดแจงอยูแลววาเปน
การจัดเก็บจากกองทรัพยสินที่เปนกองมรดก ซึ่งแมวากองรีทจะเปนกองทรัพยสินเชนเดียวกัน
ก็ไมอาจตีความวาเปนหนวยภาษีตามกรณีนี้ได จึงไมนาจะถือวากองรีทมีสถานะเปนหนวย
ภาษีตามประมวลรัษฎากร 

เมื่อไดเปรียบเทียบกับกฎหมาย/แนวทางในการปฏิบัติของสหรัฐอเมริกาและ
สิงคโปร1 ซึ่งการนํารีทมาใชในสหรัฐอเมริกานั้นไดมีการกําหนดเงื่อนไขไวในกฎหมายภาษี 
(Internal Revenue Code) ในสวนของภาษีเงินไดวา รีท คือบริษัท ทรัสต หรือองคกรที่ตอง
เสียภาษีเงินไดนิติบุคคล2 ในประเทศ กรณีนี้ไมจําเปนตองพิจารณาเลยวารีทของ
สหรัฐอเมริกามีความเปนหนวยภาษีหรือไม เพราะไดมีการระบุไวชัดเจน สวนโครงสรางของ
สิงคโปรรีทมีลักษณะเดียวกับไทย คือ เปนทรัสตที่กอตั้งโดยการทําสัญญา การใชทรัสตใน
สิงคโปรไมไดใชเปนเครื่องมือสําหรับระดมทุนเพ่ือลงทุนในอสังหาริมทรัพยเพียงอยางเดียว 
แตใชเปนเครื่องมือในการดําเนินธุรกรรมในดานอ่ืนดวย โดยใหทรัสตีเปนหนวยภาษีสําหรับ
เงินไดที่ตองเสียภาษีของกองทรัสต ซึ่งไดมีการกําหนดไวโดยชัดแจงในกฎหมายภาษีเงินได
ของสิงคโปร (Income Tax Act (CHAPTER 134)) 
 

3.2 ปญหาประเภทของเงินไดเกี่ยวกับกองทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย 
 สืบเน่ืองมาจากประกาศสํานักงานคณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาด

หลักทรัพยที่ 26/2555 ขอ 10 ประกอบกับประกาศคณะกรรมการกํากับตลาดทุนที่ ทจ . 
49/2555 ขอ 10 ขอ 13 และขอ 16 ที่ไดกําหนดเกี่ยวกับทรัพยสินหลักที่กองรีทตองลงทุน 
คือ ตองเปนการนําทรัพยสินของกองรีทออกให เชา อยางไรก็ดีประกาศสํานักงาน
                                                           

1เหตุที่เลือกศึกษาสหรัฐอเมริกา เนื่องจากวา สหรัฐอเมริกาเปนประเทศแรกในการนํารีทมาใช 
สวนสิงคโปร เนื่องจากหลักเกณฑเกี่ยวกับกองรีทของไทยหลายๆ ประการมีความเหมือนหรือใกลเคียงกับ
สิงคโปร. 

2Subtitle A, CHAPTER 1, Subchapter M, PART II, Sec. 856. (a)  of Internal Revenue 
Code. 
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คณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพยที่ 26/2555 ขอ 10(2) และขอ 16 ได
กําหนดอนุญาตใหกองรีทสามารถลงทุนในทรัพยสินอ่ืนได ทําใหกองรีทนั้นมีรายไดจากการ
ลงทุนหลายทาง และกฎหมายทรัสตเพ่ือธุรกรรมในตลาดทุนมาตรา 18 กําหนดไววา “ผูรับ
ประโยชนยอมมีสิทธิไดรับประโยชนที่เกิดขึ้นจากการจัดการกองทรัสต” กลาวคือ ประโยชน
ตอบแทนที่ผูถือหนวยทรัสตไดจะไดรับนั้นมาจากกําไรสุทธิที่ปรับปรุงแลวของรอบปบัญชี
นั่นเอง  ซึ่งสงผลตอการตีความกฎหมายภาษีเงินไดวารายไดดังกลาวของกองรีท และของผูถือ
หนวยลงทุน จะถือวาเปนเงินไดประเภทใดตามประมวลรัษฎากร 

ทั้งนี้ ไดเคยมีหนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรท่ี กค 0702/1007 ลงวันที่ 20 
ธันวาคม 2554 ซึ่งเปนหนังสือตอบขอหารือกอนที่จะมีการประกาศหลักเกณฑตาง ๆ เกี่ยวกับ
การจัดตั้งกองรีทวา “ผลประโยชนที่ทรัสตีจายใหแกผูลงทุนที่ถือใบทรัสต (Trust certificate-
TC) ถือเปนเงินไดที่เปนประโยชนอ่ืนใดที่ไดจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามมาตรา 
40 (4)(ข) แหงประมวลรัษฎากร” ดวยความเคารพตอกรมสรรพากรผูศึกษาไมเห็นดวยกับ
การตีความดังกลาว โดยเหตุผลที่วารูปแบบโครงสรางและการลงทุนของกองรีทและกองทุน
รวมอสังหาริมทรัพยมีลักษณะทํานองเดียวกัน ดังนั้น การพิจารณาตีความดานภาษีก็ควรมี
ลักษณะทํานองเดียวกันดวย 

เมื่อพิจารณาลักษณะของประโยชนตอบแทนน้ัน เห็นไดวากฎหมายกําหนดใหตอง
เปนการจายจากกําไรสุทธิที่ปรับปรุงแลว เมื่อนําไปเปรียบเทียบกับลักษณะการจายเงินปนผล
ของบริษัทหรือบริษัทมหาชนจํากัด จะเห็นไดวามีลักษณะท่ีเหมือนกันคือตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1201 กําหนดวา การจายนั้นปนผลน้ันตองเปนการจายจาก
เงินกําไรเทานั้น และในมาตรา 115 แหงพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ. 2535 
บัญญัติไววา “การจายเงินปนผลจากเงินประเภทอื่นนอกจากเงินกําไรจะกระทํามิได ในกรณีที่
บริษัทยังมียอดขาดทุนสะสมอยู หามมิใหจายเงินปนผล...”  เห็นไดวาประโยชนตอบแทนท่ี
ไดรับจากรีทควรจัดไวตามประมวลรัษฎากร มาตรา 40(4) อันเปนกรณีไดรับเงินไดมาโดย 
ผูมีเงินไดไมไดมีความเก่ียวของในการกระทําเพ่ือใหเกิดเงินได เพียงแตเปนการนําเงินไปลงทุน
เพ่ือใหผูเกี่ยวของบริหารเงินใหไดประโยชนตอบแทนกลับมา โดยเฉพาะบทบัญญัติมาตรา 
40(4)(ข) ที่แสดงใหเห็นชัดแจงวาเปนเงินไดที่ไดรับผลตอบแทนจากการลงทุนทางออม 
(Portfolios investment) ที่จายผลตอบแทนตอเมื่อนิติบุคคลหรือวิสาหกิจนั้นมีกําไร 
ซึ่งลักษณะของการลงทุนในกองรีทก็เปนไปตามหลักการนี้ 

อนึ่ง มีคํากลาวที่วา เงินกําไรที่จะถือวาเปนเงินปนผลน้ัน ตองเปนกําไรท่ีไดรับมาจาก
การลงทุนในหุนเทานั้น ซึ่งผูศึกษามีความเห็นขัดแยงกับความในขอนี้ เนื่องจากเม่ือได
พิจารณาถึงจุดเริ่มตนของการลงทุนในบริษัทหรือกองรีทแลว ลวนมีที่มาจากแนวคิดบริษัท 
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(Corporate concept) ดวยกัน กลาวคือ บริษัทนั้นมีลักษณะการแบงทุนออกเปนหุน โดยมี
ตัวกลางคือบริษัทเปนตัวผานเงินทุนเหลานั้นไปลงทุนตามวัตถุประสงคของการกอตั้ง และเมื่อ
กิจการของบริษัทมีกําไรเกิดขึ้น กําไรน้ันก็จะกลับไปสูผูลงทุน โดยเปนการนํากําไรมาแบงปน 
(Profit sharing) ตามสัดสวนที่แตละบุคคลไดลงทุน ซึ่งลักษณะของกองรีทก็เปนไปในทํานอง
เดียวกับลักษณะของบริษัท กลาวคือ กองรีทจะระดมเงินทุนจากผูลงทุน จากนั้นก็นําไปลงทุน
ตามวัตถุประสงคภายในขอบเขตที่กฎหมายไดกําหนดไว และเมือกองฯ มีผลกําไรเกิดขึ้นก็จะ
นํามาแบงปนคืนแกผูลงทุนตามสัดสวน 

อยางไรก็ดี หากพิจารณาการตีความกฎหมายประกอบซึ่งกฎหมายภาษีนั้นตอง
ตีความตามตัวอักษร จะเห็นไดวาประโยชนตอบแทนจากกอง REIT ไมเปนเงินไดตามมาตรา 
40(4) เพราะกฎหมายระบุไวอยางชัดเจนและไมมีความยืดหยุน กลาวไดวาประเภทของเงินได
ตามมาตรานี้ไมครอบคลุมถึงเงินไดที่ผูลงทุนไดรับจากกองรีท แตทั้งนี้ หากไดพิจารณาถึง
เจตนารมณของกฎหมายแลว ดังที่ไดกลาวมาขางตนเงินไดตามมาตรา 40(4) เปนเงินไดที่ไม
ไดมาจากการลงแรงทํางาน แตเปนเงินไดที่ไดมาจากการลงทุนทางออม ดังนั้นเม่ือเงินไดที่
ไดรับจากกองรีทเปนมีลักษณะเชนเดียวกันก็ควรตองระบุใหชัดแจงไวในอนุมาตรานี้ดวย 

ทั้งนี้ เมื่อนําไปเปรียบเทียบกับรีทของสหรัฐอเมริกาที่เงินไดทั่วไปจะถูกจําหนาย
ออกมาในรูปของเงินปนผลซ่ึงมีความชัดเจน ในขณะท่ีกองรีทสิงคโปรมีการจําหนายเงินได
หลายประเภท1 เชนเดียวกับกองรีทไทย แตหนวยงานจัดเก็บภาษีของสิงคโปร (Inland 
Revenue Authority of Singapore: IRAS) ไดออกแนวปฏิบัติในการเสียภาษีของกองรีทไว 
ทําใหเกิดความชัดเจนและสะดวกแกผูรับประโยชนในการท่ีจะเสียภาษีเงินไดที่ไดรับจาก 
กองรีท 

 
3.3 ปญหาเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีจากผูมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดที่เกี่ยวของกับ

กองทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย 
 จากความไมชัดเจนของกฎหมายในความเปนหนวยภาษีตามประมวลรัษฎากร

และในเรื่องประเภทของเงินไดดังกลาวมาแลว สงผลตอปญหาการจัดเก็บภาษีตอผูมีหนาที่
เสียภาษีตามมา โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่เปนเงินไดจากกองรีทที่ไดรับมาจากการนํา
ทรัพยสินออกหาประโยชน ก็นาพิจารณาวาเปนเงินไดของใครท่ีจะตองมีหนาที่เสียภาษี 
เนื่องจากทรัสตีเปนเพียงผูควบคุมกํากับดูแลการบริหารจัดการกองรีทใหเปนไปตามสัญญา
เทานั้น ไมไดเปนผูที่จะไดรับประโยชนอยางใดๆ จากการที่กองรีทนําทรัพยสินออกหา
ประโยชน  เมื่อเปรียบเทียบกับผูถือใบรีทซึ่งเขาซื้อหนวยลงทุนโดยเล็งเห็นผลวาจะไดรับ
                                                           

1Section 45(G) of Income Tax Act (CHAPTER 134). 
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ประโยชนตอบแทน ประกอบกับแนวคิดเรื่องทรัสตที่ทําใหทรัพยสินของกองรีทจะมีการแบง
กรรมสิทธิ์ออกเปนสองสวนคือกรรมสิทธิ์ตามกฎหมาย (Legal Ownership) และ กรรมสิทธิ์
โดยชอบธรรม (Equitable Ownership) โดยทรัสตีเปนผูมีกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายใน
ทรัพยสินของกองรีท สวนผูรับประโยชนเปนผูมีกรรมสิทธิ์โดยชอบธรรม ดวยเหตุที่วา การถือ
ครองทรัพยสินของทรัสตีนั้นเปนไปเพ่ือประโยชนของผูรับประโยชนไมใชเพ่ือประโยชน
ของทรัสตีเอง สวนผลตอบแทนที่ทรัสตีไดรับจากกองรีทคือคาธรรมเนียมการปฏิบัติหนาที่
เปนทรัสตี ซึ่งไมวากองรีทจะไดกําไรหรือขาดทุนทรัสตีก็ยังคงมีสิทธิไดรับคาตอบแทน ซึ่งเม่ือ
ไดนํามาวิเคราะหประกอบกับเรื่อง “ความโปรงใสในทางภาษี” (Tax Transparency) การท่ี
กองรีทไมเปนหนวยภาษีการเสียภาษีก็จะถูกสงผาน (Pass-Through Mechanism) ไปยัง “ผูรับ
ประโยชน”  ในฐานะเปนผูที่ไดรับประโยชนตอบแทนโดยตรงจากกองรีท 

 เมื่อเปรียบเทียบกับสหรัฐอเมริกาเนื่องจากรีทของสหรัฐอเมริกาเปนมีสถานะ
เปนนิติบุคคลท่ีตองเสียภาษี ซึ่งการไดสถานะรีทนั้นตองเปนการปฏิบัติตามเง่ือนไขที่กําหนด 
ถาเขาเงื่อนไขก็จะสามารถนําเงินปนผลที่จายไปมาหักจากกําไรของรีทในเวลาที่ยื่นภาษีเงินได
นิติบุคคล กลาวคือ เปนการขอคืนภาษีนั่นเอง สวนรีทของสิงคโปรนั้นเนื่องจากทรัสตีก็เปน
หนวยภาษีประเภทหน่ึง ซึ่งโดยหลักแลวตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคล แตเมื่อเปนทรัสตีของรีท
หากปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกําหนดทรัสตีก็จะไดรับยกเวนไมตองเสียภาษี 

 เนื่องจากการเสียภาษีเงินไดของกองรีทถูกสงผานไปยังผูรับประโยชนโดยตรง ซึ่ง
เงินไดที่กองรีทจัดสรรใหแกผูรับประโยชนมีทั้งเงินไดที่เปนสวนแบงกําไรและเงินไดที่เปนเงิน
ชดเชยเงินปนผล โดยถือเปนเงินไดพึงประเมินประเภทท่ี 8 ตามประมวลรัษฎากรมาตรา 
40(8) จึงมีปญหาเกี่ยวกับการจัดเก็บจากผูรับประโยชนที่อยูในประเทศไทยและผูรับประโยชน 
ที่ไมไดอยูในประเทศไทยดังนี้ 

 ผูรับประโยชนที่อยูในประเทศไทยแยกออกเปนกรณีบุคคลธรรมดาและกรณีเปน 
นิติบุคคลสําหรับบุคคลธรรมดาการเสียภาษีโดยการหัก ณ ที่จายมีกําหนดไวในมาตรา 50 
แหงประมวลรัษฎากรแตเงินไดตามมาตรา 40(8) ระบุใหหักไดเฉพาะที่จายใหแกผูรับซึ่งขาย
อสังหาริมทรัพย  ดังนั้น ผูจายเงินไดของกองรีทจึงไมมีหนาที่ตองหักภาษีเงินได ณ ที่จายตาม
มาตรานี้ แตผูจายเงินไดของกองรีทมีอํานาจตามมาตรา 4 ของพระราชกฤษฎีกาออกตาม
ความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 533) พ.ศ. 2555 ในการหักภาษี 
ณ ที่จายสําหรับเงินชดเชยเงินปนผล หมายความวาเงินไดอยางอ่ืนที่ไดรับจากกองรีทตอง
นําไปรวมคํานวณเมื่อสิ้นปภาษีทั้งสิ้น ในสวนนี้ผูศึกษาเห็นวาไมเปนการจูงใจนักลงทุนที่เปน
บุคคลธรรมดา เนื่องจากหากผูลงทุนเห็นวาการนําไปรวมคํานวณอาจทําใหฐานภาษีสู งขึ้น 
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ผูลงทุนอาจเลือกที่จะลงทุนในเครื่องมือการลงทุนประเภทอ่ืน อยางเชน กองทุนรวม
อสังหาริมทรัพย เปนตน  

สําหรับกรณีผูรับประโยชนเปนนิติบุคคลโดยหลักแลวตองคํานวณภาษีดวยการนํา
รายไดหักดวยรายจายตามมาตรา 65 แหงประมวลรัษฎากร ซึ่งมีปญหาที่ตองพิจารณาใน
กรณีที่วาหากบริษัทลงทุนในหุนแลวไดรับเงินปนผลมา ก็จะนําเงื่อนไขในการคํานวณกําไร
สุทธิหรือขาดทุนสุทธิตามมาตรา 65 ทวิ (10) ที่กําหนดใหนําเงินปนผลท่ีได มารวมคํานวณ
เปนรายไดเพียงกึ่งหนึ่งของจํานวนท่ีไดรับ หรือไมตองนํามาคํานวณเลยหากเปนไปตาม
เงื่อนไขของกฎหมาย แตกรณีของการท่ีบริษัทไดรับประโยชนจากกองรีทจะไมสามารถใช
เงื่อนไขสวนนี้มาคํานวณรายไดได ซึ่งตางจากบริษัทถือหนวยลงทุนของกองทุนรวม
อสังหาริมทรัพย ซึ่งเปนกองทุนที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาด
หลักทรัพย พ.ศ. 2535 ที่พระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการ
ยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 263) พ.ศ. 2536 มาตรา 3 กําหนดยกเวนเงินสําหรับเงินสวนแบง
ของกําไรที่ไดจากกองทุนรวมที่จัดตั้งตามกฎหมายหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพยใหแก
บริษัทที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย  สําหรับเงินสวนแบงของกําไรท่ีไดจํานวนกึ่งหนึ่ง และบริษัท
จดทะเบียนสําหรับเงินสวนแบงของกําไรท่ีไดทั้งจํานวน ซึ่งการนี้แสดงใหเห็นวาการลงทุนใน
กองทุนรวมอสังหาริมทรัพยทําใหนักลงทุนที่เปนบริษัทไดรับสิทธิประโยชนทางภาษีมากกวา
การลงทุนในกองรีท ดังนั้นกองรีทจึงอาจไมเปนที่นิยมสําหรับการลงทุนของบริษัทและ
นักลงทุนสถาบัน 

กรณีผูรับประโยชนที่อยูตางประเทศแยกออกเปนบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล 
สําหรับการจัดเก็บภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาชาวตางชาติที่ไมมีภูมิลําเนาอยูในประเทศไทยใช
วิธีหักภาษี ณ ที่จาย ซึ่งจากท่ีไดศึกษาบทบัญญัติของประมวลรัษฎากรและกฎหมายลําดับ
รองไมวาจะเปนมาตรา 50 แหงประมวลรัษฎากร มาตรา 3 เตรสประกอบกับกฎกระทรวง
ฉบับที่ 144 ไมมีบทบัญญัติของกฎหมาย บทใดเลยใหหักภาษี ณ ที่จายสําหรับเงินไดตาม
มาตรา 40 (8) อันเปนเงินไดเกี่ยวกับการลงทุนในกองรีท นอกจากน้ีเมื่อไดนําประโยชนตอบ
แทนท่ีไดรับจากกองรีทไปเปรียบเทียบกับเงินสวนแบงกําไรท่ีไดรับจากกองทุนรวม
อสังหาริมทรัพยที่กรมสรรพากรไดตีความไวตามหนังสือ กค. 0811/11339 ลงวันที่ 3
พฤศจิกายน 2542 วาเงินไดจากกองทุนรวมเปนเงินไดประเภทท่ี 8 ดังนั้นการจายประโยชน
ตอบแทนใหแกผูไดรับประโยชนตอบแทนในกรณีที่ผูรับเปนบุคคลธรรมดาท่ีมีภูมิลําเนาใน
ตางประเทศ จะไดรับยกเวนไมตองรวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีเงินได ตามขอ 2 (32) ของ
กฎกระทรวง ฉบับที่ 126 (พ.ศ. 2509) ผูจายเงินไดจึงไมตองหักภาษี ณ ที่จาย ดังนั้น 
ประโยชนตอบแทนที่ไดรับจากกองรีท อันมีลักษณะทํานองเดียวกันกับประโยชนตอบแทนท่ี
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ไดรับจากกองทุนรวมอสังหาริมทรัพยผูจายเงินไดจึงไมตองหักภาษี ณ ที่จาย ผลแหงการน้ี 
คือ บุคคลธรรมดาที่มีภูมิลําเนาในตางประเทศจึงไมตองเสียภาษีเงินไดที่ไดรับจากกองรีท 

สําหรับนิติบุคคลตางประเทศเม่ือไดพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 70 แหงประมวล
รัษฎากรท่ีจัดเก็บภาษีเงินไดจากนิติบุคคลตางประเทศ ที่มีเงินไดพึงประเมิน 5 ประเภท
ดังตอไปน้ี คือ เงินไดเนื่องจากหนาที่ หรือตําแหนงงานที่ทํา หรือจากการรับทํางานให เงินได
จากคาสิทธิ เงินไดจากเงินลงทุน เปนเงินไดจากการใหเชาทรัพยสิน และเงินได จากวิชาชีพ
อิสระ แตการมีเงินไดตามมาตราน้ี เปนการไดไปโดยไมไดมีการเขามาประกอบกิจการ 
ในประเทศไทย ซึ่งการลงทุนในกองรีทก็ไมไดเปนการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย 
แตเนื่องจากเงินไดที่ไดรับไมไดอยูในขอบเขตในการเสียภาษีตามมาตรานี้ ดังนั้น หากกร ณี 
นิติบุคคลตางประเทศแตไมไดเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยมีเงินแตไดจากการลงทุน
ในกองรีทก็ไมตองเสียภาษีเงินได 

ดังนั้น หากผูรับประโยชนไมไดมีภูมิลําเนาอยูในประเทศไทย ก็ไมตองเสียภาษีเงินได
ที่ไดรับจากกองรีทตามท่ีไดกลาวมาแลวขางตน ซึ่งการไมสามารถเก็บภาษีไดนี้มีปญหาใหตอง
พิจารณาตอไปอีกคือ หลักความเทาเทียมทางภาระภาษีสําหรับการลงทุนจากตางประเทศ 
(Capital Import Neutrality--CIN) ซึ่งการลงทุนในกองรีทภาระภาษีของนักลงทุนตางชาติ
กับนักลงทุนทองถิ่นไมมีความเทาเทียมกัน กลาวคือ นักลงทุนทองถิ่นตองนํารายไดที่ไดรับ
จากกองรีทไปรวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีดวย ในขณะที่นักลงทุนตางชาติไมตองเสียภาษีจากเงิน
ไดดังกลาวในประเทศไทย และยังมีปญหาเร่ืองการเลี่ยงภาษีเงินไดดวย เนื่องจากเงินไดที่
ไดรับจากกองรีทเปนสวนแบงกําไรและเงินชดเชยเงินปนผลจัดอยูในมาตรา 40 (8) หากผูมี
เงินไดไมไดเปนผูอยูในประเทศไทยก็ไมตองเสียภาษีในประเทศไทยดวยเหตุผลที่วาไมมี
กฎหมายกําหนดไว ดังนั้น บุคคลอาจอาศัยชองวางของกฎหมายตรงนี้ในการท่ีจะเลี่ยงภาษี 
กลาวคือ หากผูนั้นเปนผูอยูในประเทศไทยแลวตองการจะลงทุนในกองรีท แตไมตองการท่ีจะ
เสียภาษี อาจใชวิธีการถือหนวยผานตัวแทน (Nominee) ที่อยูตางประเทศ ดวยวิธีการเชนนี้
จะทําใหไมตองเสียภาษีในประเทศไทย ทําใหรัฐสูญเสียรายไดในสวนนี้ไป 

ในสวนผูรับประโยชนจากกองรีทที่เปนนิติบุคคลของทั้งสหรัฐอเมริกาและสิงคโปร
ตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลดวยกันทั้งสิ้น รวมไปถึงนิติบุคคลตางประเทศดวย สําหรับบุคคล
ธรรมดาที่มีภูมิลําเนาหรือไมมีภูมิลําเนาอยูในสหรัฐอเมริกาตองเสียภาษีเงินไดที่ไดรับจากรีท 
สวนสิงคโปรนั้นไมเก็บภาษีเงินบุคคลธรรมดาท่ีไดรับจากรีทเลยไมวาบุคคลน้ันจะมีภูมิลําเนา
อยูในสิงคโปรหรือไมก็ตาม 
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4. ขอเสนอแนะ 
 

ผลการศึกษาวิเคราะหกฎหมายทําใหสามารถไดขอเสนอแนะดังตอไปน้ี 
ประการแรก ควรมีการแกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร โดยกําหนดใหทรัสตีเปนผูมี

หนาที่เสียภาษีเชนเดียวกันกับรีทของสิงคโปร แลวใหใชมาตรการทางดานภาษีมาเปนสวน
หนึ่งในการสรางแรงจูงใจใหมีการกอตั้งและลงทุนในรีท เชน ถารีทมีกําไรและไดจัดสรรกําไร
ใหแกผูถือหนวยลงทุนอยางนอย 90% ของรายไดทั้งหมด ก็ใหยกเวนภาษีใหโดยยกเวนใหแก
ภาษีเงินไดทั้งจํานวนของกองรีทเพ่ือใหภาระภาษีเปนไปในทํานองเดียวกันกับกองทุนรวม
อสังหาริมทรัพยที่เปนเครื่องมือในการลงทุนเชนเดียวกันกับกองรีท ในขณะเดียวกันก็สามารถ
ที่จะใชเปนบทลงโทษดวยหากไมเปนไปตามเง่ือนไขก็จะจัดเก็บภาษีจากเงินไดนั้น ซึ่งเปน
วิธีการที่สหรัฐอเมริกาและสิงคโปรใช 

ประการท่ีสอง ลักษณะของเงินชดเชยเงินปนผลหรือเงินสวนแบงกําไรมีลักษณะการ
จายเงินไดทํานองเดียวกันกับการจายเงินปนผล ประกอบกับเนื้อหาดานเศรษฐกิจของหนวย
ธุรกิจกเ็ปนไปทํานองเดียวกัน จึงควรแกไขปรับปรุง มาตรา 40(4)(ข) แหงประมวลรัษฎากรให
มีความหมายครอบคลุมถึงเงินไดอันมีลักษณะทํานองเดียวกับเงินปนผล เพ่ือประโยชนในการ
จัดเก็บภาษีใหเปนไปตามหลักความเสมอภาคในการเสียภาษี  

ประการท่ีสาม ในการคํานวณภาษีเงินไดนิติบุคคลตามบทบัญญัติ มาตรา 65 ทวิ
(10) แหงประมวลรัษฎากรที่กําหนดใหนิติบุคคลไมตองนําเงินปนผล หรือสวนแบงกําไรมา
รวมคํานวณเปนคาใชจายหากเขาเงื่อนไขตามที่กฎหมายกําหนด นอกจากนี้ พระราช -
กฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 263) พ.ศ.
2536 ยังกําหนดยกเวนในลักษณะทํานองเดียวกันนี้ใหแกการไดรับเงินไดจากกองทุนรวม 
ดังนั้น กองรีทอันมีลักษณะทํานองเดียวกันกับบริษัท หรือกองทุนรวมอสังหาริมทรัพยก็ควรมี
กฎหมายกําหนดยกเวนใหเชนกัน  
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ตารางแสดงการปรับปรุงประมวลรัษฎากร 
มาตรา กฎหมายเกา กฎหมายใหม 

มาตรา 39 "บริษัทหรื อห า งหุ นส วนนิติ บุ คคล " 
หมายความวา บริษัทหรือหางหุนสวนนิติ
บุคคลท่ีตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย หรือ
ที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ 
และใหหมายความรวมถึง 
(1) กิจการซึ่งดําเนินการเปนทางคาหรือ

หากําไรโดยรัฐบาลตางประเทศ 
องคการของรัฐบาลตางประเทศ 
หรื อ นิ ติ บุ ค ค ลอื่ น ที่ ตั้ ง ขึ้ น ต า ม
กฎหมายของตางประเทศ 

(2) กิจการรวมคา ซึ่งไดแกกิจการที่
ดําเนินการรวมกันเปนทางคาหรือหา
กําไรระหวางบริษัทกับบริษัท บริษัท
กับหางหุนสวนนิติบุคคล หางหุนสวน
นิติบุคคลกับหางหุนสวนนิติบุคคล 
หรือระหวางบริษัทและหรือหาง
หุนสวนนิติบุคคลกับบุคคลธรรมดา 
ค ณ ะ บุ ค ค ล ที่ มิ ใ ช นิ ติ บุ ค ค ล  
หางหุนสวนสามัญหรือนิติบุคคลอื่น 

(3) มูลนิธิหรือสมาคมที่ประกอบกิจการ
ซึ่งมีรายได แตไมรวมถึงมูลนิธิหรือ
สมาคมที่รัฐมนตรีประกาศกําหนด
ตามมาตรา 47 (7) (ข) 

(4) นิติบุคคลที่อธิบดีกําหนดโดยอนุมัติ
รัฐมนตรี และประกาศในราชกิจจา-
นุเบกษา 

"บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล" หมายความ
วา บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้น
ตามกฎหมายไทย หรือที่ตั้งข้ึนตามกฎหมาย
ของตางประเทศ และใหหมายความรวมถึง 
(1) กิจการซึ่งดําเนินการเปนทางคาหรือหา

กําไรโดยรัฐบาลตางประเทศ องคการของ
รัฐบาลตางประเทศ หรือนิติบุคคลอื่นที่ตั้ง
ขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ 

(2) กิจการรวมคา ซึ่งไดแกกิจการที่ดําเนินการ
รวมกันเปนทางคาหรือหากําไรระหวาง
บริษัทกับบริษัท บริษัทกับหางหุนสวน  
นิติบุ คคล  หา งหุ นส วนนิติ บุคคลกับ  
หางหุนสวนนิติบุคคล หรือระหวางบริษัท
และหรือหางหุนสวนนิติบุคคลกับบุคคล
ธรรมดา  คณะบุคคลที่มิ ใชนิติบุคคล  
หางหุนสวนสามัญหรือนิติบุคคลอื่น 

(3) มูลนิธิหรือสมาคมที่ประกอบกิจการซ่ึงมี
รายได แตไมรวมถึงมูลนิธิหรือสมาคมท่ี
รัฐมนตรีประกาศกําหนดตามมาตรา 47 
(7) (ข) 

(4) ทรัสตีของทรัสตเพื่อธุรกรรมในตลาดทุน 
(5) นิติบุคคลที่ อธิบ ดีกํ าหนดโดยอนุมั ติ

รัฐมนตรี และประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

มาตรา 40  (4) เงินไดที่เปน 
(ข) เงินปนผล เงินสวนแบงของกําไรหรือ 

ประโยชนอื่นใดที่ไดจากบริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคล กองทุนรวม  

(4) เงินไดที่เปน 
(ข) เงินปนผล เงินทํานองเดียวกันกับเงินปนผล 

เงินสวนแบงของกําไรหรือประโยชนอื่นใด
ที่ไดจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล  
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มาตรา กฎหมายเกา กฎหมายใหม 

     หรือสถาบันการเ งินที่มีกฎหมาย
โดยเฉพาะของประเทศไทย จัดต้ัง
ขึ้นสําหรับใหกูยืมเงินเพื่อสงเสริม
เกษตรกรรม พาณิชยกรรมหรือ
อุตสาหกรรม เงินปนผล หรือเงิน
สวนแบงของกําไรท่ีอยูในบังคับตอง
ถูกหักภาษีไว ณ ที่จายตามกฎหมาย
วาดวยภาษีเงินไดปโตรเลียมเฉพาะ
สวนท่ีเหลือจากถูกหักภาษีไว ณ ที่
จายตามกฎหมายดังกลาว 

    กองทุนรวม  หรื อสถาบั นการ เ งินที่ มี
กฎหมายโดยเฉพาะของประเทศไทย จัดตั้ง
ขึ้ น สํ า ห รั บ ให กู ยื ม เ งิ น เ พื่ อ ส ง เ ส ริ ม
เกษตรกรรม พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรม 
เงินปนผล หรือเงินสวนแบงของกําไรที่อยู
ในบังคับตองถูกหักภาษีไว ณ ที่จายตาม
กฎหมายวาดวยภาษีเ งินไดปโตรเลียม
เฉพาะสวนท่ีเหลือจากถูกหักภาษีไว ณ  
ที่จายตามกฎหมายดังกลาว 

มาตร า  65
ทวิ 

(10) สําหรับบริษัทจํากัดท่ีตั้งข้ึนตาม
กฎหมายไทย ใหนําเงินปนผลท่ีได
จ า ก บ ริ ษั ท จํ า กั ด ที่ ตั้ ง ขึ้ น ต า ม
กฎหมายไทย กองทุนรวม หรือ
ส ถ า บั น ก า ร เ งิ น ที่ มี ก ฎ ห ม า ย
โดยเฉพาะของประเทศไทยจัดตั้งข้ึน
สํ าหรับ ให กู ยื ม เ งิน เพื่ อส ง เสริ ม
เกษตรกรรม พาณิชยกรรม หรือ
อุตสาหกรรม และเงินสวนแบงกําไร
ที่ไดจากกิจการรวมคา มารวม
คํานวณเปนรายไดเพียงกึ่งหนึ่งของ
จํานวนท่ีได เวนแตบริษัทจํากัดที่
ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยดังตอไปน้ี 
ไมตองนําเงินปนผลท่ีไดจากบริษัท
จํากัดที่ ตั้ งขึ้ นตามกฎหมายไทย 
กองทุนรวม หรือสถาบันการเงินที่มี
กฎหมายโดยเฉพาะของประเทศไทย
จัดตั้ งขึ้นสําหรับใหกูยืม เ งินเพื่ อ
สงเสริมเกษตรกรรม พาณิชยกรรม 
หรืออุตสาหกรรม และเงินสวนแบง
กําไรที่ไดจากกิจการรวมคามารวม
คํานวณเปนรายได     

(10) สําหรับบริษัทจํากัดที่ตั้ งขึ้นตาม
กฎหมายไทย ใหนําเงินปนผล หรือเงิน
ทํานองเดียวกันกับเงินปนผล ที่ไดจาก
บริษัทจํากัดที่ตั้ งขึ้นตามกฎหมายไทย 
กองทุนรวม กองทรัสตเพื่อการลงทุนใน
อสังหาริมทรัพย หรือสถาบันการเงินที่มี
กฎหมายโดยเฉพาะของประเทศไทยจัดตั้ง
ขึ้ น สํ า ห รั บ ให กู ยื ม เ งิ น เ พื่ อ ส ง เ ส ริ ม
เ ก ษ ต ร ก ร ร ม  พ าณิ ช ย ก ร ร ม  ห รื อ
อุตสาหกรรม และเงินสวนแบงกําไรที่ได
จากกิจการรวมคา มารวมคํานวณเปน
รายไดเพียงกึ่งหนึ่งของจํานวนที่ได เวนแต
บริษัทจํากัดที่ตั้ งขึ้นตามกฎหมายไทย
ดังตอไปน้ี ไมตองนําเงินปนผลที่ไดจาก
บริษัทจํากัดที่ตั้ งขึ้นตามกฎหมายไทย 
กองทุนรวม  หรื อสถาบันการ เ งินที่ มี
กฎหมายโดยเฉพาะของประเทศไทยจัดตั้ง
ขึ้ น สํ า ห รั บ ให กู ยื ม เ งิ น เ พื่ อ ส ง เ ส ริ ม
เกษตรกรรม พาณิชยกรรม หรืออุตสาหกรรม 
และเงินสวนแบงกําไรที่ไดจากกิจการรวม
คามารวมคํานวณเปนรายได 
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มาตรา กฎหมายเกา กฎหมายใหม 

 (ก) บริษัทจดทะเบียน 
(ข) บริษัทจํากัดนอกจาก (ก) ซึ่งถือ

หุนในบริษัทจํากัดผูจายเงินปนผลไมนอย
กวารอยละ 25 ของหุนท้ังหมดที่มีสิทธิ
ออกเสียงในบริษัทจํากัด ผูจายเงินปนผล 
และบริษัทจํากัด ผูจายเงินปนผลไมไดถอื
หุนในบริษัทจํากัดผูรับเงินปนผลไมวา
โดยทางตรงหรือโดยทางออม 

     ความในวรรคหนึ่งมิใหใชบังคับ 
ในกรณีที่บริษัทจํากัดหรือบริษัทจด
ทะเบียน มีเงินไดที่เปนเงินปนผลและเงิน
สวนแบงกําไรดังกลาว โดยถือหุนหรือ
หนวยลงทุนที่กอใหเกิดเงินปนผลและ
เงินสวนแบงกําไรนั้นไวไมถึงสามเดือน
นับแตวันที่ไดหุนหรือหนวยลงทุนนั้น
มาถึงวันมีเงินไดดังกลาว หรือไดโอนหุน
หรือหนวยลงทุนนั้นไปกอนสามเดือนนับ
แตวันท่ีมีเงินได 
          เงินปนผลที่ ไดจากการลงทุน
ของกองทุนสํารองเลี้ยงชีพตามมาตรา 
65 ตรี (2) ไมใหถือเปนเงินปนผลหรือ
เงินสวนแบงกําไร ตามความในวรรคสอง 

(ก) บริษัทจดทะเบียน 
(ข) บริษัทจํากัดนอกจาก (ก) ซึ่งถือหุนใน
บริษัทจํากัดผูจายเงินปนผลไมนอยกวา
รอยละ 25 ของหุนทั้งหมดท่ีมีสิทธิออก
เสียงในบริษัทจํากัดผูจายเงินปนผล และ
บริษัทจํากัดผูจายเงินปนผลไมไดถือหุนใน
บริษัทจํ ากัดผู รับ เ งินปนผลไม ว า โดย
ทางตรงหรือโดยทางออม 
     ความในวรรคหนึ่งมิใหใชบังคับใน
กรณีที่บริษัทจํากัดหรือบริษัทจดทะเบียน 
มีเงินไดที่เปนเงินปนผลและเงินสวนแบง
กาํไรดังกลาว โดยถือหุนหรือหนวยลงทุนที่
กอใหเกิดเงินปนผลและเงินสวนแบงกําไร
นั้นไวไมถึงสามเดือนนับแตวันที่ไดหุนหรือ
หนวยลงทุนนั้นมาถึงวันมีเงินไดดังกลาว 
หรือไดโอนหุนหรือหนวยลงทุนนั้นไปกอน
สามเดือนนับแตวันท่ีมีเงินได 

          เ งินปนผล ท่ีไดจากการลงทุนของ
กองทุนสํารองเลี้ยงชีพตามมาตรา 65 ตรี 
(2) ไมใหถือเปนเงินปนผลหรือเงินสวนแบง
กําไร ตามความในวรรคสอง 
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มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการขายทอดตลาดความลับทางการคา* 
Legal Measures Related to Trade Secrets at  

Public Auctions 
 

รศวุฒิ  วุฒิ** 
Rassawut  Wutthi 

 
บทคัดยอ 

 
ในกระบวนการที่เกี่ยวของกับการบังคับคดีภายหลังจากศาลมีคําพิพากษาหรือ

คําสั่งเสร็จสิ้นแลว เจาพนักงานบังคับคดีจะตองทําการยึดการอายัดทรัพยสินของลูกหนี้ตาม
คําพิพากษามาไวในการดูแลของเจาพนักงานบังคับคดีใหแลวเสร็จ จึงจะทําการจําหนายหรือ 
ขายทอดตลาดทรัพยสินน้ันซ่ึงเปนข้ันตอนท่ีสําคัญอันเปนการแปลงทรัพยสินของลูกหนี้ตาม
คําพิพากษาใหเปนเงินเพื่อนํามาชําระหนี้แกเจาหนี้ตามคําพิพากษา หากวาทรัพยสินของ
ลูกหนี้เปนความลับทางการคาที่มีลักษณะพิเศษที่เกิดจากการสรางสรรคทางปญญาของ
มนุษยและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเฉพาะซึ ่งไมอาจยึดถือครอบครองไดอยาง
ทรัพยสินทั่วไปดังที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนั้น ความลับทางการคา
จึงไมเปนทั้งอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยประกอบกับความลับทางการคานั ้นมี
ลักษณะเฉพาะที่ใหความสําคัญกับขอมูลและถือวาขอมูลนั้นจะตองเปนความลับอยูเสมอ 
อีกทั้งขอมูลดังกลาวตองมีประโยชนในการใชเชิงพาณิชย  
    ผลการศึกษาพบวา การขายทอดตลาดความลับทางการคาตามหลักเกณฑทางกฎหมาย 
ที่มีอยูไมสามารถกระทําได เนื่องจากลักษณะของความลับทางการคานั้นไมสามารถทําการ
เปดเผยได การเปดเผยความลับทางการคาทําใหขอมูลความลับทางการคาสิ้นสภาพของการ
                                                           

*บทความนี้เรียบเรียงจากวิทยานิพนธ เรื่อง มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการขายทอดตลาด
ความลับทางการคา ซึ่งไดผานการสอบปองกันวิทยานิพนธเรียบรอยแลว โดยมีคณาจารยที่ปรึกษา 2 ทาน 
คือ ผูชวยศาสตราจารย ดร. ปภาศรี  บัวสวรรค และพันตํารวจเอก ดร. ศิริพล  กุศลศิลปวุฒิ สวน
คณะกรรมการปองกันวิทยานิพนธ 3 ทาน คือ รองศาสตราจารย ดร. สุมาลี  วงษวิฑิต รองศาสตราจารย
นิวัฒน  มีลาภ และ ดร.กริชผกา  บุญเฟอง โดยคณาจารยที่ปรึกษาสองทานดังกลาวเปนคณะกรรมการ
สอบปองกันวิทยานิพนธดวย 
          **นักศึกษาปริญญาโท หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมายทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง. 
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เปนความลับ อีกทั้งยังไมมีมาตรการเฉพาะหรือวิธีการท่ีเหมาะสมในการใหความคุมครอง
ความลับทางการคาระหวางการขายทอดตลาด เพ่ือไมใหถูกเปดเผยรวมถึงไมมีบทบัญญัติ
ใหอํานาจแกเจาพนักงานบังคับคดีในการขายทอดตลาดทรัพยสินที่เปนความลับทางการคา 
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Abstract 
 

 In the compulsory execution process, after the court delivers judgment 
or issues an order, executing officers must seize and garnish the belongings of 
debtors in accordance with the judgment of the court as taken into the care 
of executing officers.  After this, these belongings will be sold or auctioned. 
This is an important step since it involves exchanging the belongings of 
debtors for cash in accordance with the ruling that said debtors must repay 
debts owed creditors in cash. 
 In cases in which the belongings of debtors involve trade secrets, they 
have special characteristics derived from human intellectual creativity and 
therefore receive protection through the application of specific laws.  These 
trade secrets cannot be possessed in the same way as other belongings as 
stipulated in the Civil and Commercial Code.  Therefore, trade secrets are not 
immovable property or movable property. Trade secrets have specific 
characteristics that invoke the importance of information and take into 
account that such information must remain secret.  This is because information 
such as this may well lead to benefits when used for commercial purposes.   
 Findings show that trade secrets at public auction cannot be legally 
sold by reference to current legal standards.  This is because the characteristics 
of trade secrets cannot be disclosed.  The disclosure of trade secrets will lead 
to trade secrets being no longer secret.  There are also no specific measures 
or appropriate methods to provide protection for trade secrets during public 
auctions to prevent them from being disclosed.  There are also no provisions 
granting authority to executing officials in the operations of auctioning 
property involving trade secrets.  
 
คําสําคัญ: ขายทอดตลาด ความลับทางการคา  
Keywords: Public Auction, Trade Secret  
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1.  บทนํา  
 
           เนื่องจากปจจุบันการประกอบธุรกิจการคาและการลงทุนไดมีการพัฒนาและ
เปลี่ยนแปลงไปอยางรวดเร็วซ่ึงประเทศไทยเปนประเทศหน่ึงที่มีการสงเสริมใหทําการคาอยาง
เสรีเพ่ือขจัดความเหล่ือมล้ําในการดําเนินกิจการผูประกอบกิจการจึงเร่ิมใหความสําคัญในการ
จัดเก็บขอมูลทางการคาที่ใชประโยชนในเชิงพาณิชยเพ่ือสรางความไดเปรียบเหนือคูแขง เชน 
สูตรทางเคมี สูตรยา เทคนิคในทางชาง กระบวนการผลิตทางอุตสาหกรรม บันทึกทางการคา
และการตลาดเหลานี้ลวนแลวแตเปนขอมูลการคาที่เปนความลับหรือเรียกไดวาเปนความลับ
ทางการคา (Trade Secrets)1 ซึ่งเกิดจากการรวบรวม คิดคน สรางสรรคดวยความพยายาม
อุตสาหะและอาจตองใชเงินทุนในการทําใหเกิดหรือไดขอมูลมาจึงเปนทรัพยสินทางปญญา
อยางหนึ่งที่ทําใหผูเปนเจาของความลับทางการคามีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการแสวงหา
ประโยชนจากความลับทางการคาของตน การดําเนินกิจการผูประกอบธุรกิจตองมีการบริหาร
และการจัดการอยางมีประสิทธิภาพจึงหลีกเลี่ยงไมไดที่จะตองมีการทําสัญญากูยืมและมี
หลักประกันเพ่ือสรางความไววางใจระหวางคูสัญญาแตหากผูประกอบการประสบปญหาทาง
เศรษฐกิจเปนเหตุใหไมอาจชําระหน้ีไดและคูกรณีทําการฟองคดีตอศาลเพ่ือบังคับใหจําเลย
ชําระหนี้หากลูกหนี้ยอมปฏิบัติตามคําสั่งหรือคําพิพากษาของศาลก็ไมมีเหตุจําเปนที่จะตองทํา
การบังคับคดีเพ่ือใหลูกหนี้ชําระหน้ีอีกแตอยางใด แตหากลูกหนี้ไมปฏิบัติตามคําพิพากษาหรือ
คําสั่งศาลยอมเกิดความเสียหายตอเจาหนี้ในการที่จะไดรับชําระหนี้ตามสิทธิของตน เจาหนี้ 
จึงตองอาศัยสิทธิตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในการบังคับคดีซึ่งเปน
กระบวนการภายหลังจากศาลไดมีคําพิพากษาหรือคําสั่งตั้งเจาพนักงานบังคับคดีซึ่งเปน
เจาหนาที่ของรัฐภายใตขอบเขตของคําสั่งหรือคําพิพากษาเขายึดและอายัดทรัพยสินของ
ลูกหนี้ตามคําพิพากษาเพ่ือทําการจําหนายหรือขายทอดตลาดซ่ึงเปนการแปลงทรัพยสินของ
ลูกหนี้ตามคําพิพากษาใหเปนเงินดวยวิธีประมูลสูราคาแขงขันระหวางผูซื้อหลายคน โดยมี
ความมุงหมายที่จะขายทรัพยสินที่ยึดใหไดราคาสูงกวาวิธีการขายแบบธรรมดาซึ่งการขาย
ทอดตลาดตองมีการกําหนดราคาและตกลงราคาท่ีแนนอนตองทําการขายอยางเปดเผยและ 
ผูซื้อผูขายตองผูกพันตามสัญญาขายทอดตลาดนั้น อีกทั้ง ทรัพยสินที่จะนํามาขายทอดตลาด
ไดนั้นตองเปนทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไดแก อสังหาริมทรัพยและ
สังหาริมทรัพยเทานั้น  

                                                           
1ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

นิติธรรม, 2553), หนา 442 - 444.  
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   ในกรณีความลับทางการคาในทางธุรกิจ หากเจาของความลับทางการคานํา
ความลับทางการท่ีตนมีอยูเปนหลักประกันการชําระหนี้ตอเจาหนี้และภายหลังเจาหนี้ฟองรองให
เจาของความลับทางการคาปฏิบัติการชําระหน้ีจนถึงขั้นบังคับคดีดวยการขายทอดตลาด แต
ดวยลักษณะของความลับทางการคาที่เปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่ง และโดยลักษณะ
ของความลับทางการคาที่ไมใชทรัพยสินที่สามารถบังคับคดีและขายทอดตลาดไดอยาง
ทรัพยสินในทางแพงประกอบกับลักษณะของความลับทางการคาที่ไมสามารถเปดเผยได 
 จากกรณีดังกลาวขางตนทําใหเกิดปญหาหลายประการ คือ  
 1) ปญหากฎหมายของการขายทอดตลาดความลับทางการคา  
 2) ปญหาการคุมครองความลับทางการคาในการขายทอดตลาด  
 3) ปญหาเก่ียวกับของอํานาจเจาพนักงานบังคับคดีในการขายทอดตลาดความลับ
ทางการคา 
 
2.  กฎหมายท่ีเกี่ยวกับการขายทอดตลาดความลับทางการคา  
 
 เนื่องจากทรัพยสินทางปญญามีวัตถุแหงสิทธิเปนนามธรรม คือ เปนเรื่องความคิด
สรางสรรคที่มีประโยชนในแตละรูปแบบ จึงมีความแตกตางกับทรัพยทั่วไปที่มีวัตถุแหงสิทธิ
อันเปนวัตถุท่ีมีรูปราง และแมทรัพยสินทางปญญาจะเปนทรัพยประเภทหน่ึงแตทรัพยสินทาง
ปญญาก็ไมใชสังหาริมทรัพย (Movable Things) หรือ อสังหาริมทรัพย (Immovable Property) 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพียงแตถือวาทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินอยางหน่ึง 
ดวยเหตุที่ทรัพยสินทางปญญามีลักษณะเฉพาะจึงมีกฎหมายเฉพาะเรื่องกําหนดไว2  
 ความลับทางการคา (Trade Secrets) เปนทรัพยสินทางปญญาอยางหน่ึงที่ไดรับ
ความคุมครองวาเปนขอมูลการคาซึ่งยังไมรูจักกันโดยทั่วไปหรือยังเขาถึงไมไดในหมูบุคคลซ่ึง
โดยปกติแลวตองเกี่ยวของกับขอมูลดังกลาวเปนขอมูลที่มีประโยชนในเชิงพาณิชยเนื่องจาก
การเปนความลับและเปนขอมูลที่ผูควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือ
รักษาไว3 จึงเห็นไดวาขอมูลทางการคาอันอาจไดรับความคุมครอง 4 ตามพระราชบัญญัติ
ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 คือ 

                                                           
 2มานิตย  จุมปา , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ งและพาณิชยว าด วยทรัพยสิน 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2543), หนา 20 – 21. 
          3พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545.  

มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ 
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1) ขอมูลทางการคาอันไดแก สิ่งที่สื่อความหมายใหรู ขอความ เรื่องราว ขอเท็จจริง
หรือสิ่งใดอาจอยูในรูปของสูตร วิธีการ โปรแกรม กรรมวิธี เทคนิค  
          2) สถานะเปนความลับ หมายความถึง ขอมูลที่ไมเปนที่รูจักกันโดยท่ัวไปและ  
ยังเขาถึงไมไดในหมูบุคคล  
          3) ใชประโยชนเชิงพาณิชย คือ ผูเปนเจาของความลับทางการคาตองมีวัตถุประสงค
เพ่ือใชทางการคาและความลับทางการคานั้นสรางความไดเปรียบตอคูแขงขันทางการคาได
ตราบเทาที่มีสภาพเปนความลับ  
          4) ขอมูลที่จัดใหมีการควบคุมอันเหมาะสมตองมีการแสดงใหเห็นวาผูเปนเจาของ
ความลับทางการคาหรือผูควบคุมทางการคานั้นจัดใหมีมาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือรักษาสภาพ
การเปนความลับผูอ่ืนไมอาจลวงใชประโยชนได  
  ในสวนของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญา มาตรา 265 บัญญัติวา “กระบวนการ
พิจารณาในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศใหเปนไปตามบทบัญญัติแหง
พระราชบัญญัตินี้และขอกําหนดตามมาตรา 30 ในกรณีที่ไมมีบทบัญญัติและขอกําหนด
ดังกลาวใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงหรือประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาหรือพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาล
แขวงมาใชบังคับโดยอนุโลม” เมื่อไมมีกฎหมายเฉพาะในการนําความลับทางการคามาบังคับ
คดีเพ่ือขายทอดตลาดจึงตองนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งเปน
กฎหมายทั่วไปมาใชบังคับ 
  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงการขายทอดตลาดเปนขั้นตอนหน่ึงของ
การบังคับคดีที่ทําใหคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลมีสภาพบังคับไดจริง ซึ่งเกิดขึ้นหลังจากท่ี
เจาพนักงานบังคับคดีไดยึดทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาไว และศาลไดมีคําสั่งอนุญาต
ใหขายทอดตลาดทรัพยสินที่ยึดนั้นตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 308 

                                                                                                                                                         
           “ความลับทางการคา” หมายความวา ขอมูลการคาซึ่งยังไมรูจักกันโดยท่ัวไปหรือยังเขาถึงไมได
ในหมูบุคคลซ่ึงโดยปกติแลวตองเก่ียวของกับขอมูลดังกลาว โดยเปนขอมูลที่มีประโยชนในเชิงพาณิชย
เนื่องจากการเปนความลับและเปนขอมูลที่ผูควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการท่ีเหมาะสมเพื่อ
รักษาไวเปนความลับ  
            4ไชยยศ เหมะรัชตะ, เรื่องเดิม, หนา 442. 
           5“พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539,” ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 113 ตอนที่ 55ก 
(25 ตุลาคม 2539): 1. 
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ในการซ้ือขายมีวิธีการกําหนดราคาเร่ิมตนที่แนนอนอีกทั้งตองมีการโฆษณาบอกขายแก
สาธารณชนเพ่ือใหการขายทอดตลาดมีประสิทธิภาพและไดราคาสูงสุดโดยมีเจาพนักงาน
บังคับคดีเปนผูขายดวยวิธีการประมูลราคาแขงขันกันระหวางผูซื้อหลายคนผูใดใหราคาสูงสุด
และผูทอดตลาดแสดงความตกลงดวยวิธีการเคาะไมหรือดวยกิริยาอยางอ่ืนตามจารีตประเพณี 
ผูนั้นเปนผูชนะการประมูลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 309 ทวิ  
 
      2.1 กฎหมายเกี่ยวกับการขายทอดตลาดของสาธารณรัฐฝร่ังเศส  
 เนื่องจากสาธารณรัฐฝรั่งเศสใชระบบประมวลกฎหมายและระบบการขาย
ทอดตลาดท่ีมีความเหมือนคลายกับวิธีการขายทอดตลาดของประเทศไทย ตั้งแตวิธีการ การแยก 
ขายทรัพยสินที่เปนอสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพย รวมถึงมีการขายทอดตลาดทรัพยสิน
ทางปญญาอ่ืน คือ สิทธิบัตร ซึ่งเปนที่นาสนใจสําหรับการนํามาปรับใชกับกฎหมายของ
ประเทศไทย โดยกฎหมายที่ใหความคุมครองความลับทางการคาของสาธารณรัฐฝร่ังเศส คือ 
ประมวลกฎหมายทรัพยสินทางปญญาฝร่ังเศส (Intellectual Property Code) ฉบับเลขที่ 
92-1336 ลงวันที่ 16 ธันวาคม พ.ศ. 2535 อันเปนกฎหมายเฉพาะที่ใหความคุมครอง
ความลับทางการคาในการผลิต (Manufacture Secret) แตก็ไมมีการกําหนดบทนิยามศัพท
ไวอยางชัดเจนอยางไรก็ดีการใหคํานิยามหรือความหมายคําวาความลับทางการคาในการผลิต
ของสาธารณรัฐฝรั่งเศสไดเกิดข้ึนมาจากการตีความในคดีของ Case law โดยนิยามความลับใน
การผลิตวา กระบวนการผลิตซึ่งเกี่ยวกับการปฏิบัติหรือผลประโยชนทางพาณิชยที่เก็บเปน
ความลับจากคูแขงซึ่งบทบัญญัติเกี่ยวกับความลับในทางผลิตจะปองกันไมใหลูกจางเปดเผย  
หรือพยายามเปดเผยความลับในทางผลิตแกคูแขง6        
                 ตามหลักกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส การบังคับคดีดวยวิธีการขาย
ทอดตลาดจะดําเนินการโดยเจาพนักงานบังคับคดี (Huissier de Justice) ตามมาตรา 114 
วรรค 1 ของรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1992 โดยมีสถานะเปนทั้งเอกชน  
ผูประกอบอาชีพอิสระและเจาหนาที่ของรัฐ คือ เจาพนักงานผู ขายทอดตลาดทรัพย 
(Commissaire-priseur) และโนแตร (Notaire) ซึ่งข้ันตอนกระบวนการขายทอดตลาดน้ันจะ
ดําเนินการ ดังนี้  

                                                           
 6Terrence F. MacLaren, Worldwide Trade Secrets Law (New York: West Group, 
1993), pp. B3-4. 
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                 หลังจากมีแจงประกาศการยึดทรัพยใหลูกหนี้ทราบแลวไมนอยกวาหนึ่งเดือน
มาตรา 108 ของรัฐกฤษฎีกา วันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 19927 เพ่ือใหลูกหนี้มีเวลาดําเนินการ
ขายทรัพยสินที่ถูกยึดไดเองในราคาท่ีลูกหนี้เห็นวาเหมาะสม ซึ่งลูกหนี้จะตองดําเนินการยื่นคํา
รองขอตอเจาพนักงานบังคับคดีตามหมายบังคับคดีซึ่งเจาพนักงานบังคับคดีจะสงเรื่องให
เจาหนาที่พิจารณา หากเจาหนาที่ไมเห็นดวยเพราะเห็นวาจํานวนเงินที่ไดจากการขาย
ทรัพยสินโดยลูกหนี้ไมเปนที่พอใจหรือต่ําเกินไป เจาพนักงานบังคับคดีจะดําเนินการขาย
ทอดตลาดทรัพยสินตอไป ตามมาตรา 52 ของรัฐบัญญัติ วันที่ 9 กรกฎาคม ค.ศ. 1991 และ
มาตรา107 ของรัฐกฤษฎีกา วันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1992  
                 การประกาศขายทอดตลาดทรัพยสินระบุสถานท่ี วัน เวลาในการขายทรัพยสิน
และทรัพยสินที่จะทําการขายประกาศขายทอดตลาดทรัพยนี้จะติดไวที่วาการอําเภอที่ลูกหนี้ 
มีภูมิลําเนาอยูและที่สถานที่ที่จะทําการขายทอดตลาดทรัพยแปดวันลวงหนากอนที่จะมีการ
ขายทอดตลาดทรัพยนั้นหรือจะดําเนินการประกาศการขายทอดตลาดทรัพยทางหนังสือพิมพ
ก็ไดตามมาตรา 111 ของรัฐกฤษฎีกา วันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1992 สถานท่ีขายทอดตลาด
ทรัพย ปกติแลวเจาหนี้ผูดําเนินการยึดทรัพยจะเปนผูเลือกสถานท่ีที่จะทําการขาย ซึ่งอาจเปน
สถานท่ีจําหนายทรัพย หรือตลาดสาธารณะตาม มาตรา 110 ของรัฐกฤษฎีกา วันที่ 31 
กรกฎาคม ค.ศ. 1992  
 เมื่อเขาสูกระบวนการขายทอดตลาด เจาพนักงานขายทอดตลาดจะประกาศ
ราคาของทรัพยที่นํามาขายทอดตลาดและเร่ิมการประมูล เมื่อสามารถขายทรัพยไดในราคาท่ี
เพียงพอชําระหน้ีที่เปนมูลเหตุ รวมทั้งดอกเบ้ียและคาธรรมเนียม ตามมาตรา 115 ของรัฐ
กฤษฎีกา วันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1992 เจาพนักงานขายทอดตลาดจะรองตะโกนขานราคา
ทั้งสิ้นสามครั้งเปนอันวาใหการขายทรัพยสิ้นสุดลง ผูที่ไดทรัพยไปจากการขายทอดตลาด คือ 
ผูที่เสนอราคาสูงสุด ตามมาตรา 114 วรรค 2 ของรัฐกฤษฎีกา วันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1992 
 สวนการขายทอดตลาดทรัพยสินทางปญญาประเภทอ่ืน คือ สิทธิบัตร อันมีลักษณะ
ใกลเคียงกับความลับทางการคา ซึ่งวิธีการขายทอดตลาดสิทธิบัตรจะเปนไปตามรัฐกฤษฎีกา 
ลงวันที่ 5 ธันวาคม ค.ศ. 1968 เมื่อมีการยึดสิทธิบัตรเปนที่เรียบรอยแลว ศาลจังหวัดจะพิจารณา
ความถูกตองสมบูรณของการยึดสิทธิบัตรและมีคําสั่งใหมีการขายทอดตลาดสิทธิบัตร ตาม
มาตรา 42 ของรัฐกฤษฎีกา วันที่ 18 ตุลาคม ค.ศ. 1969 ศาลไมอาจดําเนินการขายสิทธิบัตร
ที่หองพิจารณาของศาลไดเนื่องจากตามรัฐกฤษฎีกาใชถอยคําวา “รายงานการขาย
ทอดตลาด”คํา ส่ังศาลที่ รั บรองความถูกตองสมบูรณของการยึดและคําสั่ งศาลให 
                                                           
            7ธนกร วรปรัชญากูล, สาระสําคัญของการขายทอดตลาดทรัพยในประเทศฝร่ังเศส [Online], 
available URL: http://www.humanrights.ago.go.th/index.php, 2557 (มีนาคม, 16). 
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ขายทอดตลาดสามารถยื่นอุทธรณได คําสั่งศาลใหขายทอดตลาดสิทธิบัตรจะกําหนดเงื่อนไข
ในการขายและแตงตั้งโนแตร ใหเปนผูทําหนาที่ขายทอดตลาด ซึ่งจะดําเนินการตาม
ขอกําหนดและเงื่อนไขที่กําหนดไวในรายงานการดําเนินงานซึ่งอยูภายใตบทบัญญัติเรื่องการ
ขายทอดตลาดสิทธิบัตรจําตองประกาศโฆษณาตามกฎหมายซ่ึงกระทําดวยการตีพิมพและการ
ติดประกาศเชนเดียวกับการขายทอดตลาดทรัพยสินอ่ืน8  

         2.2 กฎหมายเกี่ยวกับการขายทอดตลาดความลับทางการคาของเครือรัฐ
ออสเตรเลีย  

 เครือรัฐออสเตรเลียเนนใหความคุมครองขอมูลที่เปนความลับ ซึ่งเปนเพียงสวน
หนึ่งของแนวคิดเกี่ยวกับการคุมครองขอมูลที่เปนความลับที่ไดรับความคุมครองจากศาล โดย
นิยามความลับทางการคาวา ตองมีลักษณะเปนขอมูลที่ใชหรือสามารถใชในทางการคาหรือ
ธุรกิจและผูเปนเจาของความลับจํากัดการเปดเผยหรือไมสนับสนุนหรือไมอนุญาตเปดเผย 
รวมถึงหากเปนขอมูลที่มีการเปดเผยแกคูแขงอาจจะกอใหเกิดความเสียหายจริงหรือความ
เสียหายแกเจาของความลับนั้นเปนอยางมาก กรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคามี
สาระสําคัญที่วาผูเปดเผยขอมูลที่เปนความลับทางการคา รูหรืออาจสํานึกไดวาจะมีความ
เสียหายแกเจาของขอมูลหากเปดเผยแกผูรับขอมูลรายนั้นหรือไม ซึ่งหากมีก็จะถือเปนการใช
โดยไมไดรับอนุญาต หรือ เปดเผยขอมูลซึ่งกอใหเกิดการละเมิดสิทธิ  

 ถาขอมูลไดรับการคุมครองอยางแทจริง มีสิ่ งที่ชี้ถึงธรรมชาติและคุณคา 
ของขอมูลดังกลาวและมีการเปดเผยขอมูลนั้น ๆ อยางระมัดระวังในลักษณะที่เปนความลับ 
ศาลมักจะใหความคุมครองหากมีการใชขอมูลที่เปนความลับในทางที่ผิด9      

 ตามหลักกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการบังคับคดีดวยวิธีการขายทอดตลาดของเครือรัฐ
ออสเตรเลียดําเนินการโดยหนวยงานที่เรียกวา สํานักงานเจาพนักงาน (Sheriff Office) โดยมี
เจาพนักงานเปนเจาหนาที่ของศาลและเปนตัวแทนของศาลในการบังคับคดี ดังตอไปน้ี  

 1) คดีแพงทุกประเภท ไมวาจะมาจากศาลมลรัฐหรือศาลทองถิ่น  
 2) บังคับชําระคาปรับในคดีอาญา เชน คาปรับในคดีลหุโทษ หรือ คาปรับในคดี

จราจร  

                                                          
           8ธนกร วรปรัชญากูล, การยึดและการบังคับคดีสิทธิบัตรในประเทศฝร่ังเศส  [Online], 

available URL: http://www.library.cag.go.th (พฤษภาคม, 21). 
9กรมทรัพยสินทางปญญา, กฎหมายความลับทางการคาประเทศออสเตรเลีย  [Online], 

available URL: http://www.ipthailand.go.th/ipthailand/index.php?option=com_docman& 
task=cat_view&gid=687&Itemid=600, 2557 (มิถุนายน, 9). 
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  3)  บังคับคดีนายประกันในคดีอาญา  
  4)  บังคับชําระหน้ีของรัฐทั้งหมด เชน คาธรรมเนียมศาล ยกเวน คดีเกี่ยวกับ
ภาษีอากร  
  สวนวิธีการในการขายทอดตลาดทรัพยสินของเครือรัฐออสเตรเลียมีดังนี้ เมื่อมี
การขายทอดตลาดทรัพยสิน เจาพนักงาน (Sheriff) จะตองแจงกําหนดวันขายและสถานท่ี 
หากเปนการขายทอดตลาดอสังหาริมทรัพย เจาพนักงานตองประกาศโฆษณากําหนดวันขาย
และสถานที่ขายลงในหนังสือพิมพ และยังมีการดําเนินการขายทอดตลาดโดยผูทอดตลาด
เอกชน10 ซึ่งแยกออกเปนการขายทอดตลาดอสังหาริมทรัพย ที่เปนบริษัทที่ทําธุรกิจเกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพยแบบครบวงจรที่ไดรับใบอนุญาตจากรัฐ ไดรับการอบรมทักษะดานตางๆ ทั้ง
การแนะนํา การบรรยายลักษณะของทรัพยที่ทําการขาย การตอบคําถาม การดําเนินการ
ประมูลสวนการขายทอดตลาดสังหาริมทรัพยดําเนินการโดยบริษัทของเอกชนซึ่งแยกโดย
เด็ดขาดกับงานของเจาพนักงาน ทรัพยสินที่นํามาขายทอดตลาดน้ัน ผูทอดตลาดจะเปนผูขน
ยายมาจากบริษัทเองและตองมาลงสารบบจัดเก็บอยางดี มีการทําบารโคด การรักษาความ
ปลอดภัยที่ดีและใหบริษัทที่รับประเมินราคาโดยเฉพาะเปนผูประเมินราคาให ซึ่งโดยปกติแลว
จะอิงราคาตลาดแตหากตองการขายไดงายขึ้นก็ตองประเมินราคาโดยใชราคาขายทอดตลาด 
(Auction Value) ซึ่งจะไดราคาที่ต่ํากวาราคาตลาด  
  ทั้งนี้ เครือรัฐออสเตรเลียมีการทําขอตกลงรักษาความลับ(Confidentiality 
Agreement) โดยขอตกลงน้ีจะใชเพ่ือมิใหลูกจางเปดเผยความรูที่เปนความลับในระหวางการ
จางงานและภายหลังการจางงานของลูกจางซึ่งนายจางควรเก็บความลับทางการคา หากวา
ขอตกลงดังกลาวมีชองวางนายจางก็ยังมีหลักฐานยืนยันทางกฎหมาย ขอตกลงการรักษา
ความลับสามารถทําไดกับทุกบุคคล ตั้งแตลูกจาง หุนสวนทางธุรกิจ ผูรวมธุรกิจนักวิชาการ
และอ่ืนๆ ที่ตองการกําหนดขอผูกพันของความเชื่อมั่นในเรื่องเก่ียวกับการใชและการเปดเผย
ขอมูลที่เปนความลับ  
 
3.  วิเคราะหมาตรการทางกฎหมายเก่ียวการขายทอดตลาดความลับทางการคา  
 
 การที่ความลับทางการคาเปนทรัพยสินทางปญญาอยางหนึ่งซึ่งมีลักษณะแตกตาง
จากทรัพยสินทั่วไป หากเจาของความลับทางการคานําความลับทางการที่ตนมีอยูเปน
หลักประกันการชําระหนี้และภายหลังเจาหนี้ฟองรองใหเจาของความลับทางการคา
                                                           
 10ขวัญระพี จุฬาพิมพพันธุและคณะ, รายงานการศึกษาดูงานเร่ือง ระเบียบการบังคับคดีแพง
ของประเทศออสเตรเลีย (กรุงเทพมหานคร: กรมบังคับคดี กระทรวงยุติธรรม, 2547), หนา 26. 
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ปฏิบัติการชําระหนี้จนถึงขั้นบังคับคดีดวยการขายทอดตลาด แตดวยลักษณะของความลับ
ทางการคาที่ไมสามารถเปดเผยได เชนนี้แลวการนําความลับทางการคามาบังคับคดีดวย
วิธีการการขายทอดตลาดจะกระทําโดยวิธีใด การคุมครองความลับทางการคาไมใหถูกเปดเผย
ในขณะขายทอดตลาดจะมีวิธีการใดเพ่ือไมใหความลับทางการคาสิ้นสภาพการเปนความลับ 
รวมถึงอํานาจเจาพนักงานบังคับคดีตามกฎหมายที่มีอยูเพียงพอกับการขายทอดตลาด
ความลับทางการคาหรือไม ผูเขียนจึงไดวิเคราะหถึงปญหาเพ่ือสรางมาตรการมารองรับ 
ดังตอไปน้ี 
 
 3.1 ปญหากฎหมายของการขายทอดตลาดความลับทางการคา 
                ตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มิไดบัญญัติรองรับถึงเร่ือง
มาตรการเก่ียวกับการขายทอดตลาดในความลับทางการคาไวเปนการเฉพาะ จึงจําตอง
วิเคราะหถึงลักษณะของการเปนทรัพยสินวามีความแตกตางจากทรัพยสินทั่วไปตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม ซึ่งประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 137 และ
มาตรา 138 เปนการบัญญัติถึงความหมายในทรัพยหรือทรัพยสินทั้งหมดในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยเทานั้น แตความลับทางการคาเปนการไดมาโดยผลทางกฎหมายอ่ืนซึ่งมี
กฎหมายในการใหความคุมครองความลับทางการคาเปนการเฉพาะอันไดแก พระราชบัญญัติ
ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 
  การไดมาซ่ึงสิทธิในความลับทางการคานั้น พระราชบัญญัติความลับทางการคา 
พ.ศ. 2545 มาตรา 3 กําหนดถึงการเปนเจาของสิทธิคนแรกวา จะตองเปนการไดสิทธิมาโดย
เปนผูที่ทําใหเกิดขอมูลแตสําหรับการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่มีรูปรางตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยนั้น อาจไดมาโดยทางนิติกรรมหรือทางอ่ืน เชน โดยการเขาถือ
สังหาริมทรัพยที่ไมมีเจาของ การครอบครองปรปกษโดยหลักสวนควบ เปนตน และสิทธิการ
เปนเจาของความลับทางการคาจะเปดเผย เอาไปหรือใชประโยชนใดๆ ในขอมูลซึ่ งเปน
ความลับทางการคา เชน การท่ีจะอนุญาตใหบุคคลอ่ืนเปดเผย เอาไปหรือใชซึ่งความลับ
ทางการคาของตนได โดยอาจกําหนดเงื่อนไขเพ่ือรักษาความลับดังกลาวใหเปนความลับทาง
การคาตอไปได แตการไดมาซ่ึงทรัพยสิทธิโดยผลของกฎหมายคือสิทธิที่มีวัตถุแหงสิทธิเปน
ทรัพยสินหรือสิทธิที่มีอยูเหนือทรัพยสินเปนสิทธิที่จะบังคับเอากับตัวทรัพยไดโดยตรงเชน 
กรรมสิทธิ์ สิทธิครอบครอง ภารจํายอม สิทธิอาศัย สิทธิเก็บกินนอกจากนี้สภาพการเปน
ความลับทางการคามีความตางจากกรรมสิทธิ์ โดยกรรมสิทธิ์นั้นเปนทรัพยสิทธิซึ่งมีวัตถุแหง
สิทธิเปนตัวทรัพยและกรรมสิทธิ์จะติดตัวทรัพยเสมอแตความลับทางการคานั้นเปนสิทธิ
เด็ดขาดอยางหน่ึง ที่มีวัตถุแหงสิทธิเปนอํานาจหวงกันมิใหความลับถูกเปดเผย และมิใหผูอ่ืน
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เขามาใชสิทธิที่เจาของสิทธิมีอยูเพียงผูเดียว ซึ่งสิทธิดังกลาวไมไดติดอยูกับตัวทรัพยอยางเชน
กรรมสิทธิ์  ดังนั้น ความลับทางการคาจึงไมใชทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 138 แตเปนทรัพยสินที่ไดมาโดยกฎหมายอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 1298  
  การนําความลับทางการคาอันเปนทรัพยสินทางปญญาท่ีมีลักษณะแตกตางจาก
ทรัพยสินทั่วไปมาบังคับชําระหนี้ดวยวิธีการบังคับคดีเพื่อขายทอดตลาดเม่ือพิจารณาตาม
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ไมไดบัญญัติถึงการบังคับคดีที่เกี่ยวกับ
ความลับทางการคาไวแตอยางใด มีเพียงแตมาตรา 26 ที่กําหนดใหกรณีที่ไมมีบทบัญญัติและ
ขอกําหนดดังกลาวใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงหรือประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความ
อาญาในศาลแขวงมาใชบังคับโดยอนุโลม ดังนั้น เมื่อไมมีกฎหมายเฉพาะในการนําความลับ
ทางการคามาบังคับคดีเพ่ือขายทอดตลาดจึงตองใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่ง
เปนกฎหมายทั่วไปมาใชบังคับ  
  การยึดความลับทางการคาเพ่ือขายทอดตลาด ในสวนของการบังคับคดีเปนการ
ยึดทรัพยหรือทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษามาอยูในความดูแลของเจาพนักงานบังคับคดี
เพ่ือดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งทรัพยสินที่สามารถยึดไดตอง
เปนทรัพยสินที่อยูในความหมายของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและตองไมเปน
ทรัพยสินที่นอกเหนือความรับผิดแหงการบังคับคดี ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง มาตรา 285 (4) กําหนดวา ทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาตอไปน้ียอมไมอยูใน
ความรับผิดแหงการบังคับคดี ไดแก ทรัพยสินอยางใดๆ ที่โอนกันไมไดตามกฎหมายหรือตาม
กฎหมายยอมไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดีดังนั้น แมความลับทางการคาจะเปน
ทรัพยสินทางปญญาท่ีไมมีรูปรางแตยังคงมีราคา และโอนใหแกกันไดตามพระราชบัญญัติ
ความลับทางการคา มาตรา 5 จึงไมอยูในทรัพยสินอันตองหามบังคับคดีตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  
  ตามระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยการบังคับคดีของเจาพนักงานบังคับคดี 
(ฉบับที่ 9) พ.ศ. 254411 เมื่อศาลเห็นสมควรมีคําสั่งใหขายทอดตลาดทรัพยสิน เจาพนักงาน
บังคับคดีจะตองดําเนินการสงประกาศขายทอดตลาดใหแกผูมีสวนไดเสียและตองจัดทํา
รายละเอียดทรัพยสินที่จะขายทอดตลาดเปนหนังสือหรือเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกสและ
                                                           
 11“ระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยการบังคับคดีของเจาพนักงานบังคับคดี (ฉบับที่ 9) พ.ศ. 
2544,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 118 ตอนพิเศษ 39ง (30 เมษายน 2544): 2. 
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ประกาศโฆษณาซึ่งรายละเอียดในทรัพยสินที่จะทําการขายทอดตลาดโดยในการจัดทํา
ประกาศขายทอดตลาดนั้นเจาพนักงานบังคับคดีจะลงแจงการขายทอดตลาดในหนังสือพิมพ
รายวันหรือโดยวิธีอ่ืนก็ไดกอนถึงวันกําหนดการขายทอดตลาด 12 และจะตองมีรายการ
ดังตอไปน้ี ชื่อศาลและหมายเลขคดีแดง ชื่อคูความ สถานที่ขายทอดตลาด วันและเวลาในการ
ขายทอดตลาด รายละเอียดของทรัพยที่จะขายและภาระติดพัน ราคาเริ่มตนที่ใชในการขาย
ทอดตลาดเง่ือนไขและขอสัญญาอื่นใดเชน การระบุรายละเอียดที่ผูเสนอราคาสูงสุดตองตกลง
ผูกพันกับการเสนอราคาดังกลาว แตเมื่อความลับทางการคามีลักษณะเฉพาะที่ใหความสําคัญ
ของขอมูลที่จะตองเปนความลับอันมิอาจเปดเผยได โดยผูเปนเจาของความลับทางการคา
เทานั้นที่ทราบถึงรายละเอียดของความลับทางการคาซึ่งมีความแตกตางกับทรัพยสินทั่วไป
ตรงที่รายละเอียดของทรัพยจะติดอยูกับตัวทรัพยเสมอ เชน สภาพ ลักษณะ จํานวน ขนาด 
และน้ําหนัก เปนตน    
  ดังนั้น การจัดทํารายละเอียดไมวาจะเปนการเปดเผยขอมูลเพ่ือจัดทําประกาศ
โฆษณา การประเมินราคาความลับทางการคาเพ่ือเปนราคาเริ่มตนในการประมูล รวมถึงการ
แจงรายละเอียดความลับทางการคาตอผูสนใจเขารวมประมูลนั้นไมสามารถท่ีจะทําไดเพราะ
อาจจะทําใหความลับทางการคาส้ินสภาพการเปนความลับ 
 
 3.2 ปญหาการคุมครองความลับทางการคาในการขายทอดตลาด  
  เมื่อความลับทางการคามีความแตกตางจากทรัพยสินทั่วไปอันไมอาจเปดเผย
รายละเอียดขอมูลที่เปนความลับไดเม่ือตองนําไปจําหนายดวยวิธีการขายทอดตลาดเพ่ือนํามา
ชําระหน้ีตามเจตนารมณของการบังคับคดี ยอมมีความจําเปนที่จะตองใหความคุมครอง
ความลับทางการคาในกระบวนการขายทอดตลาดเพื่อมิใหถูกเปดเผยจนสิ้นสภาพของการ
เปนความลับ  
  กระบวนการขายทอดตลาดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงนั้น 
มีความจําเปนจะตองเปดเผยรายละเอียดของทรัพยที่จะนํามาขายทอดตลาดเพ่ือใหผูมีสวนได
เสียและประชาชนไดทราบถึงขอมูล ลักษณะสภาพของทรัพย ภาระผูกพัน รวมถึงขอสัญญา 

                                                           
 12ระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยการบังคับคดีของเจาพนักงานบังคับคดี (ฉบับที่ 9) พ.ศ. 
2544. 

ขอ 25 ใหยกเลิกความใน ขอ 68 วรรคสอง แหงระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยการบังคับคดี
ของเจาพนักงานบังคับคดี พ.ศ. 2522 และใหใชความตอไปนี้แทน 

“อนึ่ง ถาเจาพนักงานบังคับคดีเห็นสมควรที่จะลงแจงความการขายทอดตลาด ในหนังสือพิมพ
รายวันฉบับท่ีแพรหลาย หรือโดยวิธีอ่ืนใดกอนวันกําหนดวันขายก็ได” 
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เงื่อนไข และคําเตือนผูซื้อ อีกท้ัง เพ่ือนํามาประกอบการตัดสินใจวาจะซื้อทรัพยนั้นหรือไมและ
จะสูราคาถึงเพียงใดตามกฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขในการขายทอดตลาด 
พ.ศ. 2554 ขอที่ 9 และการเปดเผยรายละเอียดทรัพยสินที่จะนํามาขายทอดตลาดน้ัน ใชได
กับทรัพยสินท่ีเปนอสังหาริมทรัพย และสังหาริมทรัพยเทานั้น ซึ่งหากทรัพยสินที่นํามาขาย
ทอดตลาดน้ันเปนความลับทางการคาที่โดยสภาพแลวไมสามารถเปดเผยรายละเอียดได 
เพราะการเปดเผยรายละเอียดอาจทําใหความลับทางการคาสิ้นสภาพการเปนความลับได 
ประกอบกับความสําคัญของผลิตภัณฑท่ีเปนความลับนั้นเปนขอมูลที่มีความเหนือคูแขงทางการคา 
  การประเมินราคาทรัพยสินที่จะนํามาขายทอดตลาดเปนสวนหนึ่งของขั้นตอน
การจัดทํารายละเอียดทรัพยสินเพ่ือที่จะกําหนดไวในประกาศโฆษณาการขายทอดตลาดและ
ใชเปนราคาในการเร่ิมตนขายทอดตลาดตามกฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และ
เงื่อนไขในการขายทอดตลาด พ.ศ. 2554 ขอที่ 6 แตเนื่องจากความลับทางการคาเกิดขึ้นจาก
ความอุตสาหะ การลงทุนทางความคิด และการเงิน จนเกิดเปนมูลคาทางความคิดแตกตางจาก
ทรัพยสินทั่วไปที่สามารถพิจารณาไดจากสภาพของทรัพยสินนั้นไดโดยตรง 
  เมื่อพิจารณาการประเมินราคาจากหลักการทดแทน (Substitution) ที่มีการ
ประเมินราคาทรัพยสินจากตนทุนการผลิตและความตองการที่จะซื้อทรัพยสิน โดยอาศัย
วิธีการเปรียบเทียบราคาตลาดและการประเมินราคาจากรายไดสุทธิทั้งหมดที่คาดวาจะรับ
ตลอดอายุการใชงาน (Business Plan) และกรรมวิธีในการประเมินมูลคาทรัพยสินเชิง
เปรียบเทียบ (Direct Capitalization Approach) ซึ่งหาผลตอบแทนรวมระหวางรายได
และคาใชจายของทรัพยสินที่ประเมิน จากหลักการดังกลาวสามารถที่จะนํามาใชในการ
ประเมินราคาความลับทางการคาในกระบวนการขายทอดตลาดไดเพียงบางสวนเทานั้น
เนื ่องจากความลับทางการคาเปนทรัพยสินที่ไมมีตัวตน และมีความละเอียดออนกวา
ทรัพยสินทางปญญาชนิดอ่ืนๆ ตรงที่ตองอาศัยความคงอยูของขอมูลที่จะตองเปนความลับ  
  การนําสัญญาไมเปดเผยขอมูลหรือสัญญาความลับทางการคา (Non Discloser 
Agreement) ซึ่งเปนสัญญาขอตกลงท่ีมีวัตถุประสงคในการรักษาความลับที่เกิดจากการจาง
แรงงานท่ีผูเปนนายจางมีความจําเปนตองเปดเผยความลับทางการคาตอลูกจางไมวาจะเปน
พนักงาน ผู อํานวยการ และตัวแทนก็ตาม ซึ ่งลูกจางมีหนาที่ตองจัดเก็บรักษาความลับ
ทางการคาในลักษณะเดียวกับที่นายจางดูแลรักษาความลับของตนเอง รวมถึงมีการกําหนด
มาตรการการเขาถึงตามลําดับความสําคัญของความลับทางการคา หากมาคุมครองขอมูลที่
เปนความลับทางการคาระหวางการขายทอดตลาดนั้นสามารถท่ีจะนํามาใชได เพราะเปนการ
ปองกันความลับทางการคาไมใหถูกเปดเผยจากผูที่รับรูขอมูลที่เปนความลับในระหวางการขาย
ทอดตลาด ซึ่งถือวาเปนสัญญาที่มีประโยชนตอการคุมครองความลับทางการคาเปนอยางมาก 
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แตการเปดเผยขอมูลที่เปนความลับทางการคาใหผู อ่ืนไดทราบถึงรายละเอียดแมจะเปน
วงจํากัด แตในกระบวนการขายทอดตลาดยอมเกิดผลกระทบตอขอมูลที่เปนความลับทาง
การคา ไมวาจะเปนดานชื่อเสียง ราคาและผลประกอบการที่จะไดรับในอนาคตทําใหความ
ไดเปรียบเหนือคูแขงของผูเปนเจาของความลับทางการคาอาจลดนอยลง  
  ดังนั้น กระบวนการขายทอดตลาดจึงไมควรที่จะเปดเผยสาระสําคัญของขอมูลที่
เปนความลับทางการคา เพราะหากลูกหนี้ตามคําพิพากษานําเงินและคาธรรมเนียมรอยละ 3 
ของจํานวนเงินที่ขายหรือจําหนายไดมาชําระหน้ีหรือเปนผูประมูลราคาสูงสุด ยอมเกิดความ
เสียหายถึงสิทธิที่ตนมีอยูเหนือความลับทางการคา อีกทั้ง การบังคับตามสัญญาในอนาคต
อาจทําใหเกิดปญหาเพราะกรณีที่มีการเปดเผยขอมูลที่เปนความลับทางการคานั้นยอมทํา
ใหความลับทางการคาหมดสภาพการเปนความลับโดยสิ้นเชิงซึ่งผู เปนเจาของความลับทาง
การคามีสิทธิเพียงบังคับตามสัญญาที่ไดตกลงกันไวเทานั้น 
 
 3.3 ปญหาเก่ียวกับของอํานาจเจาพนักงานบังคับคดีในการขายทอดตลาด
ความลับทางการคา  
  ผูมีอํานาจดําเนินกระบวนการขายทอดตลาดความลับทางการคานั้น จําตอง
พิจารณาถึงอํานาจและหนาที่ตามบทบัญญัติเกี่ยวกับอํานาจของพนักงานเจาหนาที่ใน
พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 กอนวาพนักงานเจาหนาที่จะมีอํานาจขาย
ทอดตลาดความลับทางการคาไดหรือไมอยางไร ซึ่งในมาตรา 27 และมาตรา30 ไดใหอํานาจ
การตรวจคนหรือตรวจสอบและอํานาจการยึดการอายัด อันเปนการปฏิบัติหนาที่เกี่ยวกับ
คดีอาญาในการกระทําการละเมิดสิทธิเจาของความลับทางการคาเพียงเทานั้นไมครอบคลุมไป
ถึงการขายทอดตลาดความลับทางการคาซึ่งเปนกระบวนการทางแพงในการจําหนาย
ทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาเ พ่ือชําระหน้ี  ดังนั้น  พนักงานเจาหนาที่ตาม
พระราชบัญญัติความลับทางการคาจึงไมมีอํานาจดังกลาว 
  เมื่อพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มิไดบัญญัติถึงเรื่องอํานาจ
ของเจาพนักงานบังคับคดีในการขายทอดตลาดจึงตองนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมาย  
วิธีพิจารณาความแพงซึ่งเปนหลักทั่วไปมาใชบังคับในเรื่องดังกลาวซึ่งตามประมวลกฎหมาย  
วิธีพิจารณาความแพง มาตรา 1 (14) บัญญัติวา “เจาพนักงานบังคับคดี หมายความวา 
เจาพนักงานในสังกัดกรมบังคับคดีหรือพนักงานอ่ืนผูมีอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีใชอยู 
ในอันที่จะปฏิบัติตามวิธีการท่ีบัญญัติไวในภาค 4 แหงประมวลกฎหมายน้ี เพ่ือคุมครองสิทธิ
ของคูความในระหวางการพิจารณา หรือเพ่ือบังคับตามคําพิพากษาหรือคําสั่งและให
หมายความรวมถึงบุคคลท่ีไดรับมอบหมายจากเจาพนักงานบังคับคดีใหปฏิบัติการแทน”  
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  เจาพนักงานบังคับคดีในฐานเปนผูแทนเจาหนี้ที่เกี่ยวของกับการบังคับคดี โดย
ใหถือเสมือนเปนเจาพนักงานศาลตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาแพงและ
พาณิชย ซึ่งมีอํานาจที่จะรวบรวมเงินใหพอชําระตามคําพิพากษาหรือคําสั่งโดยวิธียึดหรือ
อายัดและจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ ซึ่งการขายทอดตลาดน้ันเปนวิธีการจําหนายทรัพยใน
การบังคับคดีที่มีความมุงหมายท่ีจะนําเงินที่ขายทรัพยสินไดมาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ตาม  
คําพิพากษาตลอดจนคาธรรมเนียมตางๆ แตเจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจเพียงการขาย
ทอดตลาดทรัพยสินที่เปนอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยเทานั้นมิไดครอบคลุมไปถึง
ความลับทางการคาที่มีความแตกตางจากทรัพยสินทั่วไปเชนนี้แลวเจาพนักงานบังคับคดีจึงไม
มีอํานาจเพียงพอท่ีจะขายทอดตลาดความลับทางการคา จึงควรมีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวของในเร่ืองอํานาจหนาที่ใน
การขายทอดตลาดใหเจาพนักงานบังคับคดีสามารถทําการขายทอดตลาดในทรัพยสินที่เปน
ความลับทางการคาได 
 
4.  ขอเสนอแนะ 
 
  จากการท่ีไดศึกษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการขายทอดตลาดในความลับทาง
การคาแลว ผูเขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางการแกปญหา ดังนี้  

4.1  กระบวนการขายทอดตลาดความลับทางการคานั้นไมอาจทําไดอยางเชน การ
ขายทอดตลาดทรัพยสินทั่วไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ผูเขียนจึงขอ
เสนอแนะวา ควรกําหนดมาตรการการขายทอดตลาดความลับทางการคาขึ้นมาโดยเฉพาะ 
เริ่มตั้งแตการนําความลับทางการคาไปขึ้นทะเบียนตอกรมทรัพยสินทางปญญาเพ่ือใหอยูใน
รูปแบบของเอกสาร มีการจัดเก็บอยางมีระบบและเพ่ือประโยชนในการใชเปนหลักประกัน
การชําระหน้ี โดยผูเปนเจาของความลับทางการคาตองแจงขอมูลอันเปนความลับทางการคา
ตอเจาหนาที่ซึ่งจะตองระบุถึงประเภทของความลับทางการคาและขอมูลทางการคาในดาน
อุตสาหกรรม ไดแก สูตรหรือสวนผสม เครื่องมือหรืออุปกรณ กระบวนการการผลิตขอมูลหรือ
ผลวิจัย   

 อีกทั้ง ตองมีการแจงขอมูลทางการคาในดานพาณิชยกรรม  อันเปนขอมูล
เก่ียวกับการดําเนินธุรกิจ จากนั้นเจาหนาที่จะออกหนังสือรับรองใหผูเปนเจาของความลับทาง
การคา โดยกรมทรัพยสินทางปญญาจะตองเปนผูควบคุมดูแลรักษาความลับทางการคานั้น  
ในลักษณะที่มีการเก็บขอมูลที่รัดกุมกวาทรัพยสินทางปญญาประเภทอ่ืน หรือ มีการจัดตั้ง
สถานท่ีขึ้นมาเปนการเฉพาะเพ่ือเก็บรักษาความลับทางการคา ดังนั้น เมื่อขอมูลอันเปน
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ความลับทางการคานั้นปรากฏอยูในเอกสารท่ีมีหลักฐานทางทะเบียนหรือหนังสือรับรองแลว 
หากเจาหนี้ตามคําพิพากษาตองการไดรับชําระหน้ีจากความลับทางการคาดังกลาว  
เจาพนักงานบังคับคดีสามารถท่ีจะยึดเอกสารหรือหนังสือรับรองดังกลาวมาจัดทํารายละเอียด
เพ่ือนําเขาสูกระบวนการขายทอดตลาดตอไปได  

4.2 จากการศึกษาการประเมินมูลคาความลับทางการคาเพ่ือการขายทอดตลาดน้ัน
ตองใชวิธีการประเมินจากชื่อเสียงทางการคา สิทธิในชื่อเสียงแหงธุรกิจ (Business Goodwill) 
ที่มีอยู เดิมและยอดจําหนายหรือรายไดซึ่งเปนผลประกอบการที่ผานมาแลวทั้งยังตองดู
ความสําคัญของความลับทางการคาที่เกี่ยวเนื่องกับตลาด ไมวาจะเปนดานเศรษฐกิจสุขภาพ
อนามัย ความปลอดภัย รวมถึงสาธารณะประโยชน เชน การผลิตยารักษาโรค การผลิตอาวุธ
ยุทโธปกรณ เปนตน แตเนื่องจากการขายทอดตลาดความลับทางการคาลวนประกอบดวยผูมี
สวนไดเสียที่เกี่ยวของดวยกันหลายฝาย อีกทั้งผูเปนเจาของความลับทางการคาเปนเพียง  
ผูเดียวที่ทราบถึงรายละเอียดของความลับทางการคาที่เปนขอมูลสําคัญในการประเมินราคา 
ดังนั้น การประเมินราคาจึงควรใหคณะกรรมการความลับทางการคากําหนดนโยบาย โดยให
ตั้งกรรมการรวม จากฝายลูกหนี้และจากฝายเจาหนี้ฝงละ 2 คน และใหอธิบดีกรมหรือ
ตัวแทนเขามาเปนประธานเพ่ือหาผลสรุปในการประเมินราคา  

4.3  การคุมครองความลับทางการคาเพ่ือมิใหความลับทางการคาถูกเปดเผย ผูเขียน
จึงขอเสนอแนะวา การเปดเผยขอมูลที่เปนความลับทางการคาใหผูอ่ืนไดทราบถึงรายละเอียด
แมจะเปนวงจํากัดในกระบวนการขายทอดตลาดก็ยอมเกิดผลกระทบตอขอมูลที่เปนความลับ
ทางการคา ไมวาจะเปนดานชื่อเสียง ราคา รวมถึงผลประกอบการที่จะไดรับในอนาคต ทําให
ความไดเปรียบเหนือคูแขงของผูเปนเจาของความลับทางการคาอาจลดนอยลง ดังนั้น จึงไม
ควรท่ีจะเปดเผยสาระสําคัญของขอมูลที่เปนความลับทางการคาในกระบวนการขาย
ทอดตลาด เนื่องจากการที่ความลับทางการคาเปนทรัพยสินชนิดพิเศษจึงตองอาศัยความรู
ความเชี่ยวชาญในการเก็บรักษาทรัพยสินทั่วไประหวางการขายทอดตลาดเพ่ือคงสภาพการ
เปนความลับตลอดกระบวนการขายทอดตลาดอันเปนการรักษาผลประโยชนของผูมีสวนได
เสียทุกฝาย ผู เขียนจึงเสนอวา เ พ่ือเปนการคุมครองความลับทางการคาจึงควรให
คณะกรรมการความลับทางการคา ตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา มาตรา 16 ซึ่ง
ประกอบดวยบุคคลผูมีความเชี่ยวชาญในการปฏิบัติหนาที่เปนผูเก็บรักษาความลับทางการคา
ในระหวางการดําเนินกระบวนการขายทอดตลาด  

4.4  กระบวนการขายทอดตลาดความลับทางการคา เจาพนักงานบังคับคดีไมอาจท่ี
จะทําไดทั้งหมดเพราะยังคงขาดความเชี่ยวชาญในขอมูลอันเปนความลับทางการคาและยัง
ขาดมาตรการท่ีเหมาะสมในการดูแลรักษาความลับทางการคาใหคงสภาพการเปนความลับ
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ตลอดจนเสร็จสิ้นกระบวนการขายทอดตลาด แตเพ่ือใหการขายทอดตลาดดําเนินตอไปได 
ผูเขียนจึงเสนอวา ควรมีการเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ .ศ. 
2539 และกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวของในเรื่องอํานาจหนาที่แกเจาพนักงานบังคับคดีในการขาย
ทอดตลาดใหสามารถทําการขายทอดตลาดในทรัพยสินที่เปนความลับทางการคาได  
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The Unfair Terms of Labour Laws Toward the Employer 
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บทคัดยอ 
 

 การใชแรงงานมีมาตั้งแตสมัยโบราณ ที่การใชแรงงานจะเปนในลักษณะของนายกับ
ทาสในสังคมเกษตรกรรม จนมาถึงการใชแรงงานโดยผูที่มีอํานาจมากกวากับผูที่มีอํานาจนอย
กวาในยุคปฏิวัติอุตสาหกรรมที่กอใหเกิดนายจางและลูกจาง ในสมัยกอนลูกจางยังเปนผูที่ไมมี
ความรูไมมีอํานาจในการตอรองกับนายจาง จึงมีการบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุมครองลูกจางที่
เรียกวากฎหมายคุมครองแรงงานข้ึน แตในปจจุบันสังคมมีการพัฒนาเทคโนโลยีและ
วิทยาศาสตรเปนอยางมากเพ่ือความเปนสากลหรือโลกาภิวัตน ทําใหลูกจางในปจจุบันมี
ความรูความสามารถมากขึ้น ประกอบกับกฎหมายคุมครองแรงงานที่มุงคุมครองลูกจาง และจาก
ประสบการณในการทํางาน ทําใหเห็นไดวานายจางยังไดรับความเปนธรรมไมเพียงพอในเร่ือง  

(1) การหยุดกิจการชั่วคราว ในพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2551 
(2) การบอกกลาวลวงหนาในสัญญาจาง ในพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน 

พ.ศ. 2551 และ  
(3) การนัดหยุดงานในพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 
เนื่องจากการพัฒนาประเทศทางเศรษฐกิจตองมีการจางแรงงาน ซึ่งนายจางก็นับเปน

ผูลงทุนในกิจการท่ีตองมีการจางแรงงาน เมื่อลูกจางในปจจุบันมีความรูเพ่ิมมากขึ้นจากอดีต 
จึงสามารถนํากฎหมายที่ใหสิทธิ อํานาจมาเปนเครื่องตอรองนายจางมากเกินควร กฎหมาย 
                                                           

*บทความน้ีเรียบเรียงจากวิทยานิพนธ เรื่อง บทบัญญัติของกฎหมายแรงงานในสวนท่ีไมเปนธรรม
ตอนายจาง  ซึ่งไดผานการสอบปองกันวิทยานิพนธเรียบรอยแลว โดยมีคณาจารยที่ปรึกษา 2 ทาน คือ 
รองศาสตราจารยปยะนุช  โปตะวณิช และ ศาสตราจารยเกษมสันต วิลาวรรณ สวนคณะกรรมการปองกัน
วิทยานิพนธ 3 ทาน คือ ศาสตราจารย ดร. สุนทร  มณีสวัสด์ิ  รองศาสตราจารยปยะนุช  โปตะวนิช และ 
ศาสตราจารย ดร.บรรเจิด  สิงคะเนติ คณาจารยที่ปรึกษาสองทานดังกลาวเปนคณะกรรมการสอบปองกัน
วิทยานิพนธดวย 

**นักศึกษาในหลักสตูรนติิศาสตรมหาบัณฑติ สถาบันบณัฑิตพัฒนบรหิารศาสตร.  
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จึงควรที่จะบัญญัติคุมครองนายจางใหเพิ่มขึ้น เพราะในยุคโลกาวิวัฒนมีการเปลี่ยนแปลงอยาง
รวดเร็ว รวมท้ังตัวลูกจางเองดวย เมื่อกฎหมายพัฒนาไมทันหรือไมปรับเปลี่ยนความคิดตาม
การพัฒนาที่เกิดข้ึน ทําใหกฎหมายกลายเปนสิ่งลาสมัยไมเปนธรรมในยุคสมัยที่เปลี่ยนไป เมื่อ
กฎหมายยังไมมีการปรับปรุงในจุดนี้ นายจางจึงยังไมไดรับความเปนธรรมจากกฎหมาย
แรงงาน ในขณะที่ลูกจางกลับไดรับความคุมครองมากข้ึนตามกาลเวลาท่ีผานไป จึงนาจะมี
การคุมครองนายจางเพ่ือสนับสนุนใหเกิดการลงทุนทางภาคอุตสาหกรรมมากข้ึนและเพ่ือให
นายจางไดรับความเปนธรรมจากกฎหมายเพิ่มขึ้น 
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Abstract 
 

Looking back, we can see that  labour is one of  an old factor in the 
society from ancient times.  In those days of the agricultural society, “slave” 
was mentioned as one who worked for land owners or masters.  Then came 
the industrial revolution which changed the labour system from slave-master 
to working class-ruling class. People who were more power and rich 
considered as the bosses. While those who were less power and poor were 
workers.  Most of the workers were uneducated and had no power to 
negotiate with their bosses. Later the laws were legislated in order to protect 
the workers as Labour Protection Act. According to the high technology 
development and sciences in the globalization era, the workers or employees 
are more educated and the Labour Protect Act aims to overprotect them. 
Thus, it is unfair to the employers in some cases such as; 
 (1) The act regarding the protection of employee in case of temporary 
cessation/closure of operation of Labour Protection  Act. B.E.2551  (2008)     
 (2) Advance notice of termination, Labour Protection Act. B.E. 2551 (2008) 
 (3) Absenteeism/strike, Labour Relation Act. B.E. 2518 (1975) 

Due to economic development, the investor or employer must hire 
the employees to work in all kind of business.  Nowadays the employees 
know more about the laws and some law’s regulations overprotect the 
employee’s rights to bargain with the employer.  Therefore, there should be 
the act that protect the employer as well. Currently, because of the rapid 
changes of globalization, the law should be developed and moving to suit the 
new visionary unless all those acts will be out of date and unfair to the 
employer.  Amending the law to protect and justify the employer may boost 
the industrial investment.     
คําสําคัญ:    การหยุดกิจการชั่วคราว การบอกกลาวลวงหนา การนัดหยุดงาน 
Keywords: temporary closure of operations, notice of termination of the   
               labour contract, strike 
วัตถุประสงคในการศึกษา 
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(1) เพ่ือศึกษาความเปนมาและบทบัญญัติของกฎหมายแรงงานในสวนที่ไมเปนธรรม

ตอนายจางวาเปนเชนไร  
(2) เพ่ือหาแนวทางในการปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมายแรงงานใหเกิดความเปน

ธรรมตอนายจางเพ่ิมข้ึน โดยศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายประเทศตางประเทศ 
 

ขอบเขตในการศึกษา 
 

ศึกษาเฉพาะบทบัญญัติของพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2551ในเร่ืองของ
การหยุดกิจการชั่วคราวของนายจาง มาตรา 75 การบอกกลาวลวงหนาในสัญญาจางแรงงาน 
มาตรา 17 และศึกษาพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 ในเร่ืองการนัดหยุดงาน 
มาตรา 34 ในสวนที่กฎหมายบัญญัติไวไมเปนธรรมตอนายจาง 

 
สมมติฐานในการศึกษา 
 
 ในการจางแรงงานระหวางนายจางและลูกจาง เงื่อนไขในการจางและการทํางานตอง
เหมาะสมและใหความเปนธรรมแกทั้งสองฝาย ไมวาจะเปนนายจางหรือลูกจาง แตกฎหมาย
แรงงานบางบทบางมาตราโดยเฉพาะบทบัญญัติใหความคุมครองแกลูกจาง เรื่องการหยุด
กิจการชั่วคราว การบอกกลาวลวงหนาในสัญญาจางในพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 
2551 และการนัดหยุดงานในพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 ใหความคุมครองแก
ลูกจางมากเกินควร จนเกิดความไมเปนธรรมแกนายจาง 
 
วิธีการศึกษา 
 
 การศึกษาแบบวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการคนควา รวบรวม
ขอมูลและวิจัยเอกสารจาก ตํารา กฎหมายที่เกี่ยวของไมวาจะเปนพระราชบัญญัติ 
กฎกระทรวง ประกาศ ระเบียบ บทความตางๆและความเห็นของนักกฎหมายซึ่งปรากฏอยูใน
บทความ และตํารากฎหมายของประเทศไทยและตางประเทศ โดยการเปรียบเทียบกับ
กฎหมายของตางประเทศคือ กฎหมายแรงงานประเทศญี่ปุนและกฎหมายของประเทศ
อเมริกา 
ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
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 (1) เขาใจถึงวิวัฒนาการ หลักการและแนวคิด วัตถุประสงคของกฎหมายแรงงาน 
และกฎหมายแรงงานของประเทศไทยที่บางสวนที่ไมเปนธรรมตอนายจาง 
  (2) ทราบถึงกฎหมายแรงงานของตางประเทศในประเด็นที่ศึกษา 
 (3) ไดแนวทางในการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายแรงงานใหเปนธรรมตอนายจาง
ตอไป 
 
เนื้อเรื่อง 
 

ในปจจุบันมีการพัฒนาเทคโนโลยีและวิทยาศาสตรเปนอยางมากเพ่ือความเปนสากล
หรือโลกาภิวัตน (Global) ทําใหเกิดการพัฒนาในการผลิตสินคาเพ่ือการแขงขันและความมี
เสถียรภาพทางดานการดําเนินการกิจการ ที่ตองมีผูลงทุนรายใหญอันเปนสวนหนึ่งในการ
พัฒนาประเทศที่เรียกวานายจาง เมื่อนายจางคือผูลงทุนจึงยอมมุงหวังในกําไรจากการลงทุน
ใหมากท่ีสุด เพราะไดลงเงินในการทํากิจการพรอมกับแบกรับความเส่ียงในการประกอบ
กิจการน้ันไวแตเพียงผูเดียว นายจางจึงพยายามหาเครื่องจักรเขามาใชแทนแรงงานมนุษยตาม
ระดับความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีและวิทยาศาสตร เพ่ือความรวดเร็วและประสิทธิภาพ
ในการผลิต การลดตนทุนในระยะยาว ความคุมคา เนื่องจากนายจางผูลงทุนเปนผูมีสิทธิและ
อํานาจในการจัดการกิจการที่ไดลงทุนไป แตเครื่องจักรหรือเทคโนโลยีเองก็ไมสามารถ
ทดแทนแรงงานมนุษยไดโดยสิ้นเชิง ทําใหมีความจําเปนที่จะใชแรงงานมนุษยในการ
ขับเคล่ือนกิจการใหสามารถบรรลุผลประโยชนสูงสุดของกิจการ 

แรงงานมนุษยคือองคประกอบสําคัญในการขับเคลื่อนการผลิตและการบริการใน
ฐานะลูกจางผูใชแรงงานท่ีดอยกวานายจางทําใหรัฐตรากฎหมายแรงงานขึ้นเพ่ือคุมครอง
ลูกจางหรือแรงงานมนุษยเนื่องจากมีความสําคัญในการขับเคลื่อนเศรษฐกิจ สังคม แตรัฐกลับ
ไมไดมองบทบาทของนายจางในแงมุมที่วานายจางเปนผูลงทุนในตอนแรกเร่ิม ซึ่งนายจางตอง
เปนผูแบกรับภาระความเส่ียงทั้งหมดของการลงทุนและทุกขั้นตอนของกิจการ โดยรัฐมอง
เพียงผลสําเร็จของการดําเนินงานวานายจางไดรับผลประโยชนเพียงใด เทาใดโดยไมพยายาม
พิจารณาใหลึกซ้ึงถึงความเส่ียงที่นายจางพึงไดรับ 

ในการดําเนินกิจการจําเปนตองมีท้ังนายจางและลูกจาง หากไมมีนายจางเปนผูลงทุน
ดําเนินกิจการก็จะไมมีบริษัทหรือสถานประกอบการใหลูกจางทํางาน เมื่อลูกจางไมไดทํางาน
ก็จะไมมีรายไดที่จะนํามาจับจายใชสอย ซึ่งสงผลกระทบตอเศรษฐกิจของประเทศ เพราะขาด
การอุปโภคบริโภค ไมมีเงินหมุนเวียนในระบบ ทําใหประเทศไมสามารถพัฒนาใหดียิ่งขึ้นได 
ในปจจุบันมีการตรากฎหมายแรงงานเพ่ือคุมครองแรงงานหรือลูกจางใหไดรับความเปนธรรม 
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ใหสามารถตอรองกับนายจางได แตกฎหมายแรงงานมีแตสวนที่คุมครองลูกจางไมมีกฎหมาย
ในสวนที่คุมครองนายจาง อีกทั้งในกฎหมายแรงงานยังมีบทบัญญัติบางสวนที่ไมเปนธรรมตอ
นายจาง 

การใชแรงงานมีมานานแลว โดยในสมัยโรมันมีการใชแรงงานในลักษณะนายกับขา
หรือทาส โดยที่ชนชั้นปกครองหรือนายจางคิดวาทาสหรือลูกจางคือทรัพยสินอยางหนึ่งของ
ตนเอง ชนชั้นปกครองหรือนายจางจึงมีอํานาจสั่งการ ลงโทษอยางใดอยางหนึ่งตอทาสหรือ
ลูกจางได เพราะถือวาทาสหรือลูกจางเปนทรัพยสินที่อยูภายใตอํานาจบังคับบัญชาสั่งการของ
ชนชั้นปกครองหรือนายจาง ชนชั้นปกครองหรือนายจางจะสั่งการเชนไรก็ถือวาชอบธรรมแลว 
โดยดูไดจากการที่สามารถซื้อขายทาสได จนเม่ือจักรวรรดิโรมันลมสลายลงทําใหยุโรปมีการ
เปลี่ยนแปลงทางการเมืองและวัฒนธรรมเปนอยางมากที่เรียกวายุคกลางหรือยุคศักดินาที่โดย
ที่มีขุนนางผูครอบครองท่ีดินเปนเชนนายจาง มีลูกจางหรือชาวนาติดที่ดินหรือแรงงาน ซึ่งมี
ฐานะก่ึงทาส มีหนาที่เพ่ือทํางานรับใชเจานายและเสียภาษีเทานั้น โดยมีกฎหมายบัญญัติถึง
หนาที่ไวอยางชัดเจน หากฝาฝนสิ่งที่กฎหมายบัญญัติไวยอมไดรับการลงโทษ เจานายหรือ
นายจางจึงยังมีสิทธิในการบังคับบัญชา รวมถึงลงโทษชาวนาติดที่ดินหรือลูกจางอยูแตก็มิได
ทําไดอยางเต็มที่เหมือนในสมัยโรมันแตอยางใด เจานายหรือนายจางสามารถบังคับบัญชาและ
ลงโทษชาวนาติดที่ดินหรือลูกจางไดเทาท่ีกฎหมายกําหนดไวเทานั้น1 

ในชวงสมัยตอมาคือ ยุคปฏิวัติอุตสาหกรรมมีความเจริญกาวหนาทางวิทยาศาสตร 
มีการคนพบกฎเกณฑทางวิทยาศาสตรตางๆที่สําคัญกับการพัฒนาเทคโนโลยี และมีการ
ประดิษฐคิดคนเครื่องจักรพลังไอน้ําที่สามารถเพ่ิมกําลังในการผลิตไดเปนจํานวนมากเร่ิมจาก
การปฏิวัติทางเกษตรกรรมที่ผู เปนเจาของท่ีดินเปล่ียนวิธีในการ ทําเกษตรกรรมเปน
เกษตรกรรมแบบใหญทําใหชาวนาติดที่ดินไมมีที่ทํากิน ไมมีการจางงานในภาคเกษตรกรรม
เพ่ิมขึ้นมีแตลดลงทําใหแรงงานภาคเกษตรกรรมตองมาหางานทําในเมือง จนกลายเปน
แรงงานสําหรับระบบโรงงานท่ีเปนกระบวนการผลิตในอุตสาหกรรมสมัยใหม ทําใหเกิดชนชั้น
กรรมกรและนายทุนการทํางาน โดยในชวงแรกของปฏิวัติอุตสาหกรรมนายจางมีความคิดเอา
เปรียบลูกจางอยูมาก เนื่องจากไมมีเงินทุนมากพอและยังมีแรงงานเปนจํานวนมาก ทําใหมี
ปญหาทางแรงงานเพ่ิมมากขึ้น แรงงานเปนปจจัยที่มีผลกระทบตอสังคม เศรษฐกิจและ
การเมือง เนื่องจากการใชแรงงานนําไปสูผลประโยชนทางเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ
เกี่ยวเนื่องกับความสงบเรียบรอยของสังคม จึงจําเปนตองมีการบัญญัติกฎหมายแรงงานใน

                                                           
 1อนันตชัย จินดาวัฒน, ประวัติศาสตรโลก (ฉบับสมบูรณ) (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพยิปซี, 
2554), หนา 266-267. 
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การจัดระเบียบระบบการใชแรงงาน1 เพ่ือใหระบบการใชแรงงานในอุตสาหกรรมมีระเบียบ มี
ความสงบสุขและเปนธรรมทั้งตอผูใชแรงงานและผูประกอบกิจการอุตสาหกรรม รัฐจึงตองเขา
ไปควบคุมดูแลโดยการออกกฎหมายเพ่ือคุมครองสวัสดิการของลูกจางและควบคุมกฎ 
ระเบียบเกี่ยวกับการจางงานของนายจาง ซึ่งเปนพ้ืนฐานของกฎหมายแรงงานมาจนถึง
ปจจุบันนี้ 

ในประเทศไทยมีการใชแรงงานมาต้ังแตสมัยกรุงสุโขทัยท่ีถือวาแรงงานหรือทาสเปน
ทรัพยสินทรัพยสิ่งของหรือเปนทรัพยสินที่สามารถตกทอดเปนมรดกได โดยมีหนาที่รับใช
เจานาย มูลนายและราชการ แตการควบคุมทาสนั้นไมปรากฏหลักฐานแนชัด2 

ซึ่งตอมาในสมัยอยุธยามีการเปล่ียนแปลงหลายดานไมวาจะเปนดานอาณาเขต ผูคน
พลเมืองและวัฒนธรรม ทําใหโครงสรางและระเบียบทางสังคมที่แตกตางกัน มีการจัด
โครงสรางการดูแลพลเมืองใหมท่ีมีการสักเลขเพ่ือควบคุมผูคนเปนหมูเหลาที่เรียกวาระบบไพร 
มีการแบงชนชั้นออกจากกันอยางเด็ดขาด3 ซึ่งมีผลใหเกิดสิทธิที่แตกตางอยางชัดเจนขึ้น 
ซึ่งสิทธิที่แตกตางกันนี้ ทําใหเกิดระบบศักดินาที่ถือเปนระบอบสังคมของอยุธยาโดยแท โดย
ชนชั้นในสมัยอยุธยาจะถูกแบงเปนชั้นๆ ลดหล่ันไปตามลักษณะหนาที่และความรับผิดชอบ
ที่มาพรอมกับตําแหนงหนาที่โดยมีศักดินาเปนตัวกําหนดความสูงต่ําของขาราชการ 

ซึ่งกฎหมายสมัยอยุธยาไดกําหนดใหไพรทุกคนตองสังกัดมูลนายเพ่ือใหเรียกใชได
สะดวก หากไพรคนใดไมสังกัดมูลนาย กฎหมายจะไมรับผิดชอบในการพิทักษชีวิตและ
ทรัพยสิน เนื่องจากไพรจะตองรับใชชาติในยามมีสงครามจึงตองมีสังกัด เพราะในสมัยอยุธยา
มีแตกองทหารรักษาพระองค ทั้งสมัยอยุธยามีขาศึก ศัตรูมากจึงตองใชชายฉกรรจเพ่ือปองกัน
กรุง ทําใหเกิดความจําเปนที่ราษฎรตองมีนายเพ่ือเปนผูเกณฑกําลังไปชวยเหลือเมืองหลวง
ปองกันภัยจากศัตรู ซึ่งนายตองมีความรับผิดชอบตอลูกหมูของตน มีผลทําใหสังคมสมัย
อยุธยาเปนสังคมท่ีมีความรับผิดชอบ มีกฎเกณฑตางๆ มากมาย เนื่องจากสภาพสังคมซับซอน
กวาสมัยสุโขทัย ซึ่งไพรก็ถือเปนแรงงานแบบหนึ่ง 

นอกจากไพรแลวยังมีทาสที่เปนแรงงานและเปนเปรียบเสมือนเคร่ืองหมายประกาศ
สถานะทางสังคมของมูลนาย ซึ่งในสมัยอยุธยามีกฎหมายรองรับทําใหทาสสมัยอยุธยาเปน

                                                           
 1จุรินทร มีมุงธรรม, “วิวัฒนาการกฎหมายคุมครองแรงงาน,” (วิทยานิพนธรัฐประสานศาสตร-
มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยบูรพา, 2545), หนา 8-10. 

2คณะกรรมการชําระประวัติศาสตร ไทย, “สุโขทัยมีทาสหรือไม,” นิตยสารศิลปวัฒนธรรม 
4, 12 (ตุลาคม 2526). 

3มนตรี เงินสวัสดิ์, “แนวคิดในการลงโทษของกฎหมายตราสามดวง,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร-
มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2549). 
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ทาสที่มีกฎหมายคุมครอง มีสภาพเปนมนุษยและเปนพลเมืองของชาติเหมือนกับชนชั้นอ่ืนๆ
จากกฎหมายลักษณะทาส พ.ศ. 2191 ที่ไดกําหนดสิทธิและหนาที่ของทาสไว และไดแบงชนิด
ของทาสไวดวย 

ทาสจะตองทํางานใหกับมูลนายของตนเอง ไมสามารถไปทํางานใหกับคนอ่ืนได อีก
ทั้งทาสไมมีอิสรภาพในการดําเนินชีวิตไดตามลําพัง นายสามารถลงโทษทาสอยางไรก็ไดที่ไม
ถึงแกความตาย แตหากทาสตายนายจะมีความผิดฐานฆาคนตาย ถึงแมทาสจะเปรียบเสมือน
เปนทรัพยสินชนิดหนึ่งที่สามารถนําไปซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ตกทอดเปนมรดกไดก็ตาม แตทาส
ก็สามารถท่ีจะหลุดพนจากความเปนทาสได 

ซึ่งในสมัยกรุงธนบุรีการใชแรงงานไรและทาสไมมีความแตกตางจากสมัยอยุธยา 
เน่ืองจากมีศึกสงครามเปนจํานวนมาก จึงไมมีเวลาเพียงพอที่จะทําการแกไขและพัฒนา
กฎหมายได จึงใชระบบการปกครองและการควบคุมดูแลแบบเดียวกับสมัยอยุธยา เพียงแตมี
ความเขมงวดกวาจากการที่ยังอยูในสถานการณอันตรายจากภัยสงคราม การรวบรวมและ
ควบคุมคนจึงมีความสําคัญเปนอยางมาก 

ตอมาในสมัยกรุงรัตนโกสินทรกอนหนาที่จะมีการเลิกทาสในสมัยพระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ซึ่งมีการแบงทาสออกตามพระไอยการทาษที่ไดกําหนดถึงการตก
เปนทาสประเภทตางๆ การต้ังคาตัว การไถถอน การปฏิบัติตน สิทธิหนาที่ของทาสประเภท
ตางๆระหวางทาสกับนายเงิน และผูที่เกี่ยวของและอ่ืนๆ รวมท้ังกําหนดวา ทาสคือคนของ
พระมหากษัตริยที่นายเงินจะลงโทษถึงตายไมได นอกจากน้ันยังมีระบบการสักเลก แบงหมู
เชนเดียวกับสมัยกรุงศรีอยุธยา แตจากการที่ยังมีทาสทําใหประเทศไทยเสียสิทธิสภาพนอก
อาณาเขตในสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัว ซึ่งเปนชวงลาอาณานิคมของชาติ
ตะวันตก จึงมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายเพ่ือพัฒนาประเทศใหเปนอารยะเพ่ือใหไดเอกราช
ทางศาลกลับมา 

ทําใหในสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัวมีการเตรียมพรอมเพ่ือเขาสูยุค
ใหมโดยชําระกฎหมายเปนระบบประมวลกฎหมายท่ีถือเปนจุดเปลี่ยนสําคัญในการเขาสูยุค
กฎหมายสมัยใหมดังปจจุบัน และยังมีการปรับปรุงระบบการบริหารงานราชการแผนดิน 
โดยเฉพาะในเร่ืองที่เกี่ยวกับสภาพบุคคล เนื่องจากประเทศไทยมีระบบไพรและทาสที่
กฎหมายสมัยใหมถือวาสถานภาพของบุคคลไมเทาเทียมกัน พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา
เจาอยูหัวทรงยกเลิกระบบไพรดวยการเลิกการเกณฑแรงงาน ทําใหไพรเปนอิสระในการ
ประกอบอาชีพและเลือกท่ีอยูอาศัย โดยไดทรงดําเนินการอยางคอยเปนคอยไป ซึ่งในสวนของ
การเลิกทาสก็ไดดําเนินการอยางคอยเปนเปนไปเชนเดียวกับการเลิกไพร โดยมีการประกาศ
พระราชบัญญัติพิกัดเกษียณอายุลูกทาสลูกไทและหามลูกทาสที่เปนไทขายตัวลงเปนทาสอีก 
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และยังทรงออกพระราชบัญญัติทาสท่ีใหนายเงินทุกคนตองปลอยลูกทาสของตนทุกคนเปน
อิสระ 

ตอมาประเทศไทยมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย
เปนระบอบประชาธิปไตย ทําใหกฎหมายมีการพัฒนาและปรับปรุงแกไขเปนอยางมาก โดยได
มีกฎหมายกฎหมายคุมครองแรงงานฉบับแรกในปพ.ศ. 2499 ที่ถูกยกเลิกภายหลัง และตอมา
มีการประกาศใชพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 ที่ถือเปนกฎหมายแรงงาน
สัมพันธที่สําคัญฉบับหน่ึงของประเทศไทย ตอมาในป พ.ศ. 2541 ไดมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 เนื่องจากประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 103 
ลงวันที่ 16 มีนาคม พ.ศ. 2515 มีการใชมาเปนเวลานานทําใหบทบัญญัติบางบทไมเหมาะสม
กับสภาพสถานการณ 

ซึ่งกฎหมายคุมครองแรงงานเปนกฎหมายที่กําหนดมาตรฐานข้ันต่ําในการจาง
แรงงานที่นายจางพึงปฏิบัติตอลูกจาง โดยมีวัตถุประสงคในการคุมครองลูกจางใหไดรับความ
เปนธรรมจากการท่ีลูกจางอยูในสถานะทางเศรษฐกิจที่ดอยกวานายจาง ซึ่งกฎหมายคุมครอง
แรงงานจัดเปนกฎหมายที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยทําใหนายจางและลูกจางไมสามารถ
กําหนดขอตกลงในการจางงานใหต่ํากวาที่กฎหมายคุมครองแรงงานไดกําหนดมาตรฐานข้ันต่ํา
ไวได1  

สวนกฎหมายแรงงานสัมพันธเปนกฎหมายที่กําหนดใหสิทธินายจางและลูกจางใน
การจัดตั้งองคกรเพ่ือคุมครองสิทธิประโยชนของแตละฝาย กําหนดวิธีการ หลักเกณฑในการ
ยื่นขอเรียกรอง แกไขที่เกี่ยวกับสภาพการจาง กําหนดการระงับขอพิพาท การปดงาน 
การกระทําอันไมเปนธรรม เปนตน 

หลังจากพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ประกาศใชก็มีการใชตอเนื่อง
มาจนมีการแกไขในบางมาตราเม่ือป พ.ศ. 2551 และยังใชตอเนื่องมาจนถึงปจจุบันนี้ ซึ่ง
สถานะของลูกจางจากในอดีตจนถึงปจจุบันมีความเปล่ียนแปลงไป รวมถึงความรู
ความสามารถของลูกจางที่เพ่ิมขึ้นตามยุคสมัยที่เปลี่ยนแปลงไป ลูกจางจึงสามารถนํา
กฎหมายที่ใหสิทธิ อํานาจมาเปนเครื่องตอรองนายจางมากเกินควร โดยไดศึกษา 3 ประเด็นที่
ไดกําหนดไวไมเปนธรรมตอนายจาง ไดแก 

1.1 จํานวนเงินที่นายจางตองจายใหแกลูกจางในชวงท่ีนายจางหยุดกิจการชั่วคราว
ตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2551 มาตรา 75 ที่บัญญัติเปนจํานวนถึงรอยละ 
75 ของเงินเดือนงวดสุดทาย  
                                                           
 1สิริพร กังวาฬ , “หลักสุจริตในสัญญาจางแรงงาน ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย, 2554,) หนา 11. 



                                    ปท่ี 4 ฉบับท่ี 2  

 

148 

 การหยุดกิจการชั่วคราว หมายถึง การท่ีนายจางสั่งใหหยุดกิจการไวชั่ว
ระยะเวลาหน่ึง โดยมิไดประสงคจะหยุดเปนการถาวร หรือเปนการหยุดโดยมีกําหนดเปด 
ที่กฎหมายไมไดกําหนดระยะเวลาในการหยุดชั่วคราวนั้นเอาไววาจะตองนานเทาใด เนื่องจาก
ระยะเวลาในการหยุดข้ึนอยูกับความจําเปนเปนเรื่องๆไป  อีกทั้งวัตถุประสงคในการหยุด
กิจการและการหยุดกิจการท้ังหมดหรือบางสวนก็สัมพันธกับการหยุดกิจการชั่วคราวเชนกัน 

 จากที่พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ไดบัญญัติไวใหนายจาง
จายเงินใหแกลูกจางในชวงที่หยุดกิจการชั่วคราวเปนจํานวนไมนอยกวารอยละ 50 แตเมื่อมี
การแกไขพระราชบัญญัติคุมครองแรงงานเม่ือป พ.ศ. 2551 มีการแกไขจํานวนเงินที่นายจาง
ตองจายใหแกลูกจางในชวงที่หยุดกิจการเปนรอยละ 75 ซึ่งเปนการเพ่ิมจํานวนที่สูงขึ้นมาก 
ทั้งที่นายจางหยุดกิจการชั่วคราวเพราะประสบความเดือดรอน จําเปนตองหยุดเพ่ือที่จะ
หาทางประคับประคองและฟนฟูกิจการใหกลับมาประกอบกิจการไดเชนเดิม เนื่องจาก
กฎหมายสรางหลักประกันใหแกลูกจางในการดํารงชีวิตตามปกติ แตกลับไมคํานึงถึงนายจางที่
ไดรับความเดือดรอนในขณะที่หยุดกิจการชั่วคราว ที่จะตองเรงหาหนทางใหตนเองสามารถ
กลับมาประกอบกิจการไดตามปกติ  

 อีกทั้งเมื่อนายจางหยุดกิจการชั่วคราวลูกจางก็ไมตองเสียคาใชจายในการ
เดินทางมาทํางาน หรือคาใชจายที่เกี่ยวของการมาทํางานอยูแลว รวมถึงในชวงที่นายจางหยุด
กิจการชั่วคราวลูกจางยังสามารถไปทํางานที่ อ่ืนพรอมกับรับเงินจากนายจางไดอีกดวย 
ในขณะที่นายจางมีรายรับนอยกวาปกติแลวยังเสียคาใชจายเพ่ิมขึ้นเปนจํานวนมาก จะทําให
การดําเนินกิจการของนายจางที่ติดขัดอยูแลว แยลงกวาเดิมซึ่งหากนายจางไมสามารถกลับมา
ดําเนินงานตามปกติไดโดยเร็วหรือในกรณีที่เลวรายนายจางอาจจะตองปดกิจการ ผลกระทบ  
ก็จะตกอยูแกลูกจางที่จะเดือดรอนเน่ืองจากไมมีงานทํา ตกงาน ตองหางานใหม ดังเชน อุทกภัย 
ในปพ.ศ. 2554 ที่กิจการตางๆไดรับความเดือดรอนกันเปนอยางมากจนตองหยุดกิจการ
ชั่วคราว ซึ่งนายจางบางที่ก็เห็นใจลูกจางจายใหมากกวาที่กฎหมายกําหนด แตก็มีอีกหลายท่ี  
ที่จายใหลูกจางตามท่ีกฎหมายกําหนดแลวในทายที่สุดหลังจากอุทกภัยผานพนไปก็ไมสามารถ
ที่จะเปดกิจการตอไปได ตองปดกิจการหรือยายฐานการผลิตก็มีไมนอยเชนกัน 

 เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายแรงงานของประเทศญี่ปุนพบวาในกฎหมาย
มาตรฐานแรงงาน มาตรา 26 บัญญัติไววา ในกรณีการหยุดกิจการชั่วคราวโดยเหตุผลของ
นายจางนายจางตองจายเงินในชวงที่หยุดกิจการชั่วคราวใหลูกจางรอยละ 60 หรือมากกวา
นั้นของคาจางเฉลี่ย จะเห็นไดวาหากนายจางหยุดกิจการชั่วคราวโดยเหตุผลของตัวเองมิใช
จากเหตุสุดวิสัยจะตองจายเงินใหแกลูกจางรอยละ 60 ซึ่งยังเปนจํานวนท่ีนอยกวา
พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2551 บัญญัติไว เนื่องจากการหยุดกิจการชั่วคราวท้ัง
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นายจางและลูกจางตางก็เดือดรอน แตในชวงที่นายจางหยุดกิจการชั่วคราวลูกจางไมตองเสีย
คาใชจายในการเดินทางไปทํางานและยังสามารถไปทํางานที่อ่ืนไดในชวงที่นายจางหยุด
กิจการชั่วคราว จึงอาจกลาวไดวาลูกจางไดรับความเดือดรอนแตก็ไดรับประโยชนดวยใน
ขณะที่นายจางไมไดรับประโยชนจากการหยุดกิจการชั่วคราวและยังตองเสียคาใชจายทั้งที่
กําลังเดือดรอน โดยไมมีมาตรการอ่ืนมาชวยเหลือนายจางที่กําลังลําบากแตอยางใด เนื่องจาก
นายจางและลูกจางตางก็ตองพ่ึงพาอาศัยซึ่งกันและกัน  กฎหมายจึงควรใหความคุมครอง
นายจางเพ่ิมขึ้นโดยการแกจํานวนเงินในมาตรา 75 พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 
2551 เปนรอยละ 60 เชนเดียวกับกฎหมายแรงงานประเทศญี่ปุนที่เปนประเทศที่พัฒนาแลว 

1.2 การบอกกลาวลวงหนาเมื่อบอกเลิกสัญญาจางแรงงานตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 17 ที่บัญญัติเกี่ยวกับการท่ีนายจางหรือลูกจางที่ตองการ
บอกเลิกสัญญาจางแรงงานจะตองบอกกลาวใหอีกฝายทราบเม่ือถึงหรือกอนจะถึงกําหนดการ
จายคาจางคราวหนึ่งคราวใด เพ่ือใหเปนผลเลิกสัญญาเม่ือถึงกําหนดจายคาจางคราวถัดไป
ขางหนา เนื่องจากในการจางแรงงาน นายจางและลูกจางตางไดรับประโยชนจากกันและกัน 
มีสิทธิและหนาที่ที่ตองพึงปฏิบัติตอกันและกันตามสัญญาตางตอบแทน นายจางไดผลผลิต
หรือบริการจากการทํางานของลูกจางเพ่ือนําไปจําหนายหากําไร ลูกจางไดเงินหรือสิ่งของจาก
การทํางานใหนายจางเพ่ือนํามาอุปโภคบริโภค เลี้ยงชีพตนเองและครอบครัว1 เมื่อมีการบอก
เลิกสัญญาจางแรงงานไมวาจากฝายนายจางหรือฝายลูกจางทําใหสิทธิและหนาที่ที่พึงปฏิบัติ
ตอกันอยูยุติลง หากลูกจางเปนฝายบอกเลิกสัญญาจางแรงงานประโยชนที่นายจางไดรับจาก
การปฏิบัติงานของลูกจางยุติลง หากนายจางเปนฝายบอกเลิกสัญญาจางแรงงานประโยชน
ตางๆที่ลูกจางไดรับจากนายจางจะยุติลง ความเดือดรอนและปญหาตางๆยอมบังเกิดขึ้นไมวา
จะเปนฝายนายจางที่ไดรับความเดือดรอนจากการบอกเลิกสัญญาจางแรงงานของลูกจางหรือ
ฝายลูกจางที่ไดรับความเดือดรอนจากการบอกเลิกสัญญาจางแรงงานของนายจาง ดังนั้นการ
บอกเลิกสัญญาจางจึงตองมีการบอกกลาวลวงหนาเพ่ือใหอีกฝายรูตัวลวงหนาเพ่ือเตรียมตัว
หรือบรรเทาความเดือดรอนและปญหาที่จะเกิดขึ้นจากการบอกเลิกสัญญาจาง2 

 ในกรณีที่ถานายจางไมบอกกลาวลวงหนากอนเมื่อจะเลิกจางลูกจาง นายจาง
จะตองจายคาชดเชยใหกับลูกจาง แตในกรณีที่ลูกจางไมปฎิบัติตามกฎหมายเร่ืองการลาออก

                                                           
1เกษมสันต วิลาวรรณ, กฎหมายแรงงานกับการบริหารงานบุคคล การเลิกจางและการลาออก, 

พิมพครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2538), หนา 41. 
 2วัลยพิลา กิตติวงศภักดี, “การบอกกลาวลวงหนาเพ่ือเลิกสัญญาจางแรงงาน ,” วิทยานิพนธ- 
นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2548), หนา 21-23. 



                                    ปท่ี 4 ฉบับท่ี 2  

 

150 

โดยไมบอกกลาวลวงหนาหรือลาออกวันรุงขึ้นหลังจากไดรับเงินเดือนหรือในวันไดรับเงินเดือน 
หรือหยุดงานไปโดยไมบอกกลาวไมมีกฎหมายบัญญัติถึงการเยียวยานายจางเอาไว  

 เมื่อลูกจางเปนฝายกระทําผิดขอบัญญัติของกฎหมาย นายจางไดรับความ
เสียหายไมวาจะในเร่ืองการหาคนมาทดแทนไดไมทัน การเสียโอกาสทางธุรกิจ การเสียเวลา
และการเสียคาใชจายในการฝกสอนพนักงานที่มาทดแทน กฎหมายไมมีขอบัญญัติที่จะ
คุมครองหรือใหความชวยเหลือแกนายจางแตประการใด นายจางตองแบกรับความเส่ียงใน
กรณีนี้แตเพียงผูเดียว โดยเฉพาะในสวนของลูกจางที่มีความสามารถพิเศษ เทคนิคหรือลูกจาง
ที่เปนผูบริหารที่ตองมีความรูและประสบการณซึ่งจะหาคนมาแทนและสอนงานไดยากกวา
ลูกจางทั่วไป กรณีที่ลูกจางที่ตองใชทักษะเฉพาะหรือลูกจางที่เปนผูบริหารลาออกโดยไมบอก
กลาวลวงหนา แมจะบอกวาลูกจางไมไดรับคาบอกกลาวลวงหนาในกรณีที่ไมบอกกลาว
ลวงหนาก็ยังไมใชการคุมครองนายจาง เพราะลูกจางมองเห็นแลววาการลาออกไปท่ีใหมจะ
ไดรับคาตอบแทนมากกวางานปจจุบันแมจะไมไดรับคาชดเชยการบอกกลาวลวงหนาก็ตาม 
แตนายจางกลับตองสูญเสียมากกวาคาชดเชยการบอกกลาวลวงหนา ไมวาจะเปนคําสั่งซื้อ 
ความสะดวกราบรื่นของกิจการ ความไวเนื้อเชื่อใจจากลูกคาหรือสูญเสียลูกคา ไปใหกับ
พนักงานที่ลาออก เปนตน ซึ่งกฎหมายก็ไมมีมาตรการชวยเหลือนายจางทางธุรกิจเมื่อลูกจาง
ลาออกกะทันหันแตอยางใด ทําใหนายจางไมไดรับความไมเปนธรรมเทาที่ควร 

 ในกฎหมายแรงงานของประเทศญี่ปุนไดบัญญัติในกรณีที่นายจางตองการเปน
ฝายบอกเลิกสัญญาจางแรงงานไววาจะตองบอกกลาวลวงหนาไมนอยกวา 30 วันหากนายจาง
ไมบอกกลาวลวงหนาแกลูกจาง นายจางจะตองจายคาชดเชยการบอกกลาวลวงหนาใหกับ
ลูกจางเปนจํานวนตามวันที่บอกกลาวลวงหนาที่ขาดไป1 ซึ่งเปนเชนเดียวกับพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ. 2551  

 แตในกฎหมายแรงงานของประเทศญี่ปุนไดมีบัญญัติถึงขอยกเวนที่นายจางจะ
บอกกลาวลวงหนานอยกวา 30 วันหากเกิดเหตุสุดวิสัยที่ไมไดเกิดจากการกระทําของนายจาง 
เชน แผนดินไหว เกิดสึนามิจนตองปดกิจการเชนนี้ เปนตน จะเห็นไดวากฎหมายมาตรฐาน
แรงงานของประเทศญี่ปุนไดบัญญัติไวเพ่ือชวยเหลือนายจางจากเหตุสุดวิสัย เพ่ือลดภาระที่
นายจางตองแบกรับจากเหตุสุดวิสัยนั้นเอาไว 

                                                           
  1Kawano Junichi, The First Step This one book Up to labor law (Japan: Jiyu 
Kokumin Sha, 2015), pp. 2-51. 
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 ในสวนของกฎหมายแรงงานของประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจากประเทศ
สหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณีทําใหในเร่ืองการบอกกลาว
ลวงหนาเพ่ือเลิกสัญญาจางแรงงานไมมีกําหนดไวอยางชัดเจน1 

 ในกรณีที่ลูกจางเปนฝายบอกเลิกสัญญาจางถาลูกจางไมไดบอกกลาวลวงหนา
พอสมควรหรือเกษียณอายุหรือสัญญาครบกําหนดหรืองานท่ีกําหนดไวเสร็จสมบูรณจนทําให
สัญญาสิ้นสุดลงตามไปดวยแลวนายจางมีสิทธิที่จะปรับและเรียกคาเสียหายได 

 ในกรณีของนายจางที่จะบอกเลิกสัญญาจางตามหลักเจตนาใหนายจางสามารถ
เลิกจางลูกจางไดโดยไมตองมีเหตุผลหรือไมตองบอกเหตุผลก็ได แตในขอตกลงการจางงาน
ลูกจางไดรับความคุมครองจากการเลิกจางโดยไมมีเหตุผลเนื่องจากในขอตกลงการจางให
ลูกจางถูกเลิกจางไดเฉพาะกรณีท่ีมีเหตุผลเทานั้นนอกจากนั้นยังมีกฎหมายเฉพาะเรื่องบัญญัติ
คุมครองลูกจางไวในเฉพาะเร่ืองนั้นเชน การเลิกจางเนื่องจากต้ังครรภ อายุมาก พิการ เปนตน 
และจากคําพิพากษาท่ีหักลางการเลิกจางโดยไมมีเหตุผลตามหลักแสดงเจตนา  แตจาก 
Worker Adjustment and Retraining Notification Act (1988) ไดมีกําหนดวานายจาง
ตองแจงเปนหนังสือใหกับลูกจางลวงหนา 60 วันกอนที่จะปดโรงงานหรือเลิกจาง แตก็ยังมี
ขอยกเวนที่จะบอกกลาวลวงหนานอยกวา 60 วันไดอยูวา  

(1) ยกเวนกิจการที่มีความเส่ียงจะเลิกกิจการ สามารถแจงลูกจางใหทราบวาจะ
ปดกิจการโดยไมตองแจงลวงหนา 60 วันแตไมสามารถท่ีจะเลิกจางลูกจางจํานวนมากในทันที 
ไดเลย 

(2) ยกเวนเกิดสถานการณที่ไมสามารถคาดเดาหรือไมสามารถควบคุมได 
ที่สามารถบอกกลาวลวงหนาไดนอยกวา 60 วันเมื่อตองการปดกิจการหรือเลิกจางลูกจาง 

(3) ยกเวนภัยธรรมชาติ ที่นายจางสามารถบอกกลาวลวงหนาไดนอยกวา 60 
วันเมื่อเกิดภัยธรรมชาติ เชน อุทกภัย แผนดินไหว ภัยแลง พายุหรืออ่ืนๆ เปนตน แตไม
สามารถนําการเกิดภัยธรรมชาติมาเปนเหตุผลในการเลิกจางหรือปดกิจการได2 

 จะเห็นไดวากฎหมายแรงงานทั้งของประเทศญ่ีปุนและประเทศสหรัฐอเมริกาได
บัญญัติถึงขอยกเวนที่นายจางสามารถบอกกลาวลวงหนานอยกวาที่กฎหมายบัญญัติไวเอาไว
ไดเม่ือเกิดเหตุสุดวิสัยหรือสถานการณท่ีไมสามารถคาดเดาได 
                                                           

1มานิตย  จุมปา , ความ รู เบื้ อ งตน เกี่ ยวกับกฎหมายสหรัฐอเม ริกา , พิมพครั้ ง ท่ี  2 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2553), หนา 99-112. 
  2Cornell University ILR School, The Worker Adjustment and Retraining 
Notification Act (WARN) [Online], available URL: http://digitalcommons.ilr.cornell. edu/ 
key_workplace/485/, 2015 (May, 21). 
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 กฎหมายแรงงานของประเทศไทยจึงควรใหความคุมครองนายจางเพ่ิมขึ้น โดย
การเพ่ิมบทบัญญัติวานายจางสามารถบอกกลาวลวงหนานอยกวา 30 วันไดเมื่อเกิดเหตุ
สุดวิสัยข้ึน เพ่ือที่นายจางจะไดจายสินจางแทนการบอกกลาวลวงหนาลดลงตามจํานวนวันที่
ไมไดบอกกลาวลวงหนา ดังเชนที่กฎหมายแรงงานประเทศญ่ีปุนไดมีการบัญญัติไว เพ่ือเปน
การชวยเหลือและเปนธรรมกับฝายนายจางที่ประสบกับเหตุสุดวิสัย ใหรับภาระนอยลง 

1.3 การนัดหยุดงานเม่ือมีขอพิพาทแรงงานเกิดขึ้นตามพระราชบัญญัติแรงงาน
สัมพันธ พ.ศ. 2518 มาตรา 34 ที่กฎหมายบัญญัติใหลูกจางมีสิทธิที่จะนัดหยุดงานเพ่ือ
เรียกรองใหนายจางปฏิบัติตามขอพิพาททางแรงงานที่เรียกรองตามขั้นตอนท่ีกฎหมายบัญญัติ
ไว ขอพิพาททางแรงงานท่ีเกิดขึ้นโดยมากจะเปนในเร่ืองของสวัสดิการท่ีลูกจางตองการ
เพ่ิมขึ้นโดยที่ลูกจางไมทราบรายจายหรือภาระคาใชจายของนายจางที่มีการเพ่ิมมากขึ้ น 
เนื่องจากมีปจจัยหลายอยางที่เปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา ที่กลายเปนสาเหตุที่ทําใหสภาพ
กิจการของนายจางไมมีสภาพคลอง ไมสามารถใหไดตามท่ีลูกจางตองการ ทําใหไมสามารถตก
ลงกันไดระหวางนายจางและลูกจาง จนเกิดเปนขอพิพาทแรงงานข้ึน 

 เมื่อมีขอพิพาทแรงงานเกิดขึ้น จะนําไปสูการนัดหยุดงานท่ีเปนมาตรการทาง
แรงงานสัมพันธขั้นรุนแรง คือ การรวมกันไมทํางานเพ่ือใหนายจางปฏิบัติตามขอพิพาท
แรงงานที่เกิดขึ้นตอกัน โดยใชความเสียหายที่เกิดขึ้นมาเปนขอตอรองในการใหนายจางปฏิบัติ
ตามขอพิพาทแรงงานที่มีอยู ซึ่งเมื่อมีการนัดหยุดงานเกิดขึ้นจะสงผลใหเกิดความเสียหายขึ้น 
หากเกิดความเสียหายขึ้นเปนระยะเวลานานจะทําใหความเสียหายนั้นยิ่งมากขึ้น จนอาจจะไม
สามารถแกไขสิ่งใดได ความเสียหายที่เกิดขึ้นจะมองเชนไรวามากหรือนอยเพราะการมองจาก
ทางฝงนายจางและลูกจางยอมมองระดับของความเสียหายตางกันเนื่องมาจากความไมทราบ
ขอมูลในเชิงลึก ซึ่งอาจจะนําหลักความไดสัดสวนมาปรับใชโดยคํานึงถึงความเหมาะสมที่จะ
ทําใหสําเร็จตามขอพิพาทแรงงาน ประกอบกับความจําเปนในการนัดหยุดงานเพ่ือบรรลุขอ
พิพาททางแรงงาน ทายสุดจะตองคํานึงถึงผลประโยชนโดยรวมวาหากเกิดความเสียหายเปน
ระยะเวลานานจนนายจางไมสามารถประกอบกิจการได จะมีประโยชนอะไรท่ีหลงเหลืออยูบาง 

แตเนื่องจากกฎหมายไมไดบัญญัติถึงระยะเวลาในการนัดหยุดงานเอาไว ทําใหลูกจาง
สามารถนัดหยุดงานนานเทาใดก็ไดจนกวาขอพิพาททางแรงงานจะเปนไปตามที่ลูกจาง
ตองการ ซึ่งกอใหเกิดความเสียหายกับนายจางเน่ืองจากไมมีการทํางานตามที่คาดการณไว 
จนเกิดความเสียหายข้ึนไมวาจะเปนในแงของจํานวนการผลิต คุณภาพที่อาจจะเกิดขึ้น 
หากการนัดหยุดงานมีระยะเวลายาวนานจะกอใหเกิดความเสียหายจํานวนมาก 
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กฎหมายแรงงานของประเทศญี่ปุนไดบัญญัติใหการนัดหยุดงานเปนการกระทําที่
สามารถทําไดและกฎหมายรับรองเชนเดียวกับไทย1 โดยที่กฎหมายแรงงานของประเทศญี่ปุน
ไมไดบัญญัติถึงระยะเวลาในการนัดหยุดงานเอาไวเชนเดียวกันดวย  

สวนกฎหมายแรงงานของประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไดบัญญัติใหการนัดหยุดงานเปน
กิจกรรมที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายหากการนัดหยุดงานนั้นเปนการนัดหยุดงานที่ได
กระทําตามที่กฎหมายไดบัญญัติไว 

ซึ่งการนัดหยุดงานที่ถูกกฎหมายข้ึนอยูกับวัตถุประสงคและระยะเวลาของการนัด
หยุดงานแตไมใชเรื่องงายในการนัดหยุดงาน เนื่องจากปญหาที่มีจะตองไดรับการตัดสินโดย
คณะกรรมการแรงงานสัมพันธแหงชาติเสียกอน การนัดหยุดงานที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
เนื่องจากวัตถุประสงคของการนัดหยุดงานเปนเรื่องท่ีผิดกฎหมาย เชน การนัดหยุดงาน 
ที่ลูกจางไมปฏิบัติตามกฎหมายเร่ืองการชําระเงินใหสหภาพหรือชวงเวลาในการนัดหยุดงาน  
ที่ไมถูกตอง เปนตน 

การมีหนวยงานที่นําฝายนายจางและลูกจางเขาสูการตัดสินขอพิพาทแรงงาน เพ่ือตก
ลงขอพิพาทแรงงานท่ีคางคาใหจบสิ้นลง โดยการตกลงดังกลาวจะตองผูกพันทั้งฝายนายจาง
และลูกจางใหปฎิบัติตามขอพิพาทแรงงานท่ีไดถูกตัดสินนั้นเปนสิ่งที่นาจะเกิดขึ้น เนื่องจาก
เปนการหยุดความเสียหายที่เกิดขึ้นและเพ่ิมมากขึ้นได นอกจากนั้นยัง เปนการรักษา
ความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจางไมใหเลวรายลง 

หนวยงานท่ีจะนํานายจางและลูกจางเขาสูการตัดสินขอพิพาทแรงงาน ควรให
พนักงานตรวจแรงงานเปนผูทําการนําฝายนายจางและลูกจางที่ไมสามารถตกลงขอพิพาท
แรงงานจนเกิดการนัดหยุดงานเปนระยะเวลานานเขาสูกระบวนการตัดสินขอพิพาท เนื่องจาก
พนักงานตรวจแรงงานมีอํานาจที่จะเขาไปในสถานประกอบกิจการเพ่ือตรวจสภาพการทํางาน
และสภาพการจางอยูแลว จึงเปนผูที่ใกลชิดกับทั้งนายจางและลูกจางจึงเหมาะสมที่จะเปน  
ผูพิจารณาวาการนัดหยุดงานไดกระทําเปนระยะเวลายาวนานจนเกินไปหรือไม แตไมมี
ประเทศใดท่ีกําหนดระยะเวลาในการนัดหยุดงานเอาไว จึงเปนเรื่องยากที่จะตัดสินวานาน
เพียงพอหรือยัง ความคิดเห็นสวนตัวเห็นวาหากมีการนัดหยุดงานติดตอกันเปนเวลา 3 เดือน 
ก็ถือไดวาเปนระยะเวลาที่ยาวนานแลว เพราะผลประกอบการในไตรมาสน้ันจะแสดงใหเห็นวา
นายจางไดรับความเสียหายมากเพียงใดจากการนัดหยุดงานของลูกจาง  

เมื่อพนักงานตรวจแรงงานนําฝายนายจางและลูกจางเขาสูการตัดสินขอพิพาท
แรงงานที่ท้ังสองฝายตองปฏิบัติตามเพ่ือหยุดการหยุดงานที่ยาวนานนั้นลง ผูที่มีอํานาจตัดสิน
                                                           

1รุงโรจน วรรณศูทร, รัฐธรรมนูญประเทศญี่ปุน [Online], available URL: http://arinwan. 
info/index.php?topic=1954.0, 2015 (May, 21). 
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ควรเปนคณะกรรมการแรงงานสัมพันธ เพราะเปนคณะกรรมการไตรภาคีที่มีทั้งฝายนายจาง 
ฝายลูกจางและกรรมการกลาง จึงสามารถท่ีจะตัดสินไดอยางยุติธรรม  

กฎหมายจึงควรที่จะบัญญัติคุมครองนายจางใหเพ่ิมข้ึน เพราะในยุคโลกาวิวัฒนมีการ
เปลี่ยนแปลงอยางรวดเร็ว รวมทั้งตัวลูกจางเองดวย เม่ือกฎหมายพัฒนาไมทันหรือไม
ปรับเปลี่ยนความคิดตามการพัฒนาท่ีเกิดขึ้น ทําใหกฎหมายกลายเปนสิ่งลาสมัยไมเปนธรรม
ในยุคสมัยที่เปล่ียนไป 

และจากที่กฎหมายแรงงานมุงที่จะคุมครองลูกจางเพราะลูกจางอยูในฐานะท่ีดอย
กวานายจางตั้งแตสมัยกอน ทําใหนายจางไดรับความไมเปนธรรมสักเทาใด เมื่อสังคมมีการ
เปลี่ยนแปลงไป ลูกจางมิไดอยูในฐานะดอยที่ไมสามารถคัดคานสิ่งใดไดอีกแลว นายจางนาจะ
ไดรับการคุมครองเพ่ิมข้ึนจากที่เปนอยู โดยไมจําตองเทียบเทากับลูกจาง แตเมื่อกฎหมายยัง
ไมมีการปรับปรุงในจุดนี้ ทําใหนายจางยังไมไดรับความเปนธรรมจากกฎหมายแรงงานสัก
เทาใด ในขณะที่ลูกจางกลับไดรับความคุมครองมากขึ้นตามกาลเวลาที่ผานไป จึงนาจะมีการ
แกไขกฎหมายแรงงานเพ่ือใหความคุมครองนายจางเพ่ิมขึ้น เพ่ือสนับสนุนใหเกิดการลงทุน
ทางภาคอุตสาหกรรมมากข้ึนและเพ่ือใหนายจางไดรับความเปนธรรมจากกฎหมายมากขึ้น 
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บทวิจารณหนังสือ 
Book Review 

 
โดย พนัญญา ลาภประเสริฐพร* 

 
“What is a Fair International Society?” 

เขียนโดย Emmanuelle Tourme-Jouannet 
ป ค.ศ. 2013. 219 หนา สํานักพิมพ Hart 

ISBN 978-1-84946-430-7 
 
 ในโลกยุคหลังอาณานิคมและหลังสงครามเย็น (post-colonial and post-Cold 
War) สังคมโลกเผชิญกับปญหาวาดวยความยุติธรรมสองประการดวยกัน กลาวคือ ความไม
เทาเทียมกันในทางเศรษฐกิจและสังคมระหวางประเทศร่ํารวยและประเทศยากจน และความ
ทาทายที่เกิดจากการเรียกรองใหเคารพในวัฒนธรรมและอัตลักษณที่แตกตาง 1 หนังสือ 
“What is a Fair International Society?” หรือแปลตรงตัววา “สังคมระหวางประเทศที่
เปนธรรมคืออะไร?” เปนหนังสือกฎหมายระหวางประเทศท่ีตองการตอบปญหาความ
ยุติธรรมขางตนโดยการวิเคราะหกฎหมายระหวางประเทศสองสาขาดวยกัน กลาวคือ
กฎหมายระหวางประเทศวาดวยการพัฒนา (International Development Law) และ
กฎหมายระหวางประเทศวาดวยการรับรอง (International Law of Recognition)2 อันเปน
กฎหมายวาดวยการยอมรับในศักดิ์ศรีอันเทาเทียมของอัตลักษณที่แตกตาง (“recognition of 
their equal dignity and specific identity”)3 ผูเขียนเลือกใชวิธีการเลาถึงประวัติศาสตร
                                                           

*นักศึกษาปริญญาเอกสาขากฎหมายระหวางประเทศ มหาวิทยาลัยเกออรก -เอากุส เกิธทิงเงน 
ประเทศเยอรมนี ผูเขียนขอแสดงความขอบคุณอยางยิ่งตออาจารยลลิล กอวุฒิกุล รังษี และ Maria 
Victoria Cabrera Ormaza สําหรับความคิดเห็นและคําแนะนําอันมีประโยชนยิ่งตอบทวิจารณหนังสือน้ี 

1Emmanuelle Tourme-Jouannet, What is a Fair International Society 
(Oxford: Hart Publishing, 2013), p. 1. 

2กฎหมายวาดวยการรับรองเปนสาขากฎหมายระหวางประเทศตามความเขาใจของผูเขียน ผูอาน
สามารถอานขอถกเถียงเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยการรับรองไดเพิ่มเติมใน Jean D’aspremont “The 
International Law of Recognition: A Reply to Emmanuelle Tourme-Jouannet,” EJIL 24 
(2013): 2. 

3Tourme-Jouannet, op.cit., p. 101. 
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การกอตัวและพัฒนาขึ้นของกฎหมายแตละสาขา สรางกรอบความคิด (conceptualize) 
ตั้งคําถาม และชี้ใหเห็นถึงขอจํากัดของกฎหมายน้ันๆ โดยมิไดวิเคราะหตีความตัวบทกฎหมาย
อยางตํารากฎหมายทั่วไป หากแตนําพาผูอานถอยหลังออกจากกฎหมายมาอยูบนกึ่งกลาง
ระหวางกฎหมายและมุมมองของสังคมศาสตรอ่ืนๆ4 หนังสือถูกแบงออกเปนสองสวนหลัก
ตามกฎหมายท้ังสองสาขานี้ และปดทายดวยการอธิบายถึงความเชื่อมโยงกันระหวาง
กฎหมายทั้งสองสาขาน้ีและความสัมพันธระหวางกฎหมายสองสาขาน้ีตอกฎหมายเศรษฐกิจ
ระหวางประเทศ (International Economic Law) ในการแสวงหาความยุติธรรม 
 
ความนาสนใจ 
 
 หนังสือเลมน้ีมีความนาสนใจหลายประการดวยกัน นอกจากวิธีการท่ีคอนไปทาง 
สหวิทยาการอันจะเปนการเปดมุมมองนักกฎหมายระหวางประเทศมิใหถูกจํากัดอยูแตเพียง
ศาสตรของตนเองแลว ตนฉบับของหนังสือเลมนี้ถูกเขียนในภาษาฝร่ังเศส ซึ่งเปนประเทศผูให
กําเนิดกฎหมายระหวางประเทศดานการพัฒนา และมีมุมมองที่แตกตางจากเหลานักกฎหมาย
ที่ใชภาษาอังกฤษ กลาวคือ นักกฎหมายฝรั่งเศสเชื่อวากฎหมายระหวางประเทศวาดวยการ
พัฒนาเปนสาขากฎหมายอันเปนเอกเทศแยกออกจากกฎหมายระหวางประเทศสาขาอ่ืน ซึ่ง
สะทอนความมุงหวังที่จะเปลี่ยนแปลงระบบกฎหมายเพ่ือความยุติธรรม ในขณะท่ีนักกฎหมาย
ที่ใชภาษาอังกฤษมองวากฎหมายที่เกี่ยวของกับการพัฒนานี้เปนสวนหนึ่งของกฎหมาย
เศรษฐกิจระหวางประเทศซ่ึงอยูบนพ้ืนฐานของระบบเสรีนิยมและทุนนิยมเทานั้น5 นอกจากน้ี 
สําหรับนักกฎหมายระหวางประเทศในประเทศไทยแลว หนังสือเลมนี้ยังมีคุณคาอยางยิ่ง
เพราะเปนการกลาวถึงประเด็นที่เกี่ยวของกับประเทศไทยอยางมากในฐานะประเทศ“กําลัง
พัฒนา” และในเวทีโลก ประเทศไทยเรียกรองใหนานาประเทศยอมรับวัฒนธรรมที่แตกตาง
ของเรา6 ในขณะท่ีภายในประเทศของเราเองก็มีปญหาชนกลุมนอยที่ไดรับการปฏิบัติอยาง  
ไมเปนธรรม ซึ่งบางกรณีอาจนําไปสูความขัดแยงรุนแรงอยางกรณีสามจังหวัดชายแดนภาคใต  
  
 
 
 

                                                           
4Tourme-Jouannet, Ibid., p. 3. 
5ibid., pp. ix-x. 
6Ibid., p. 168. 
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เนื้อหา 
สวนที่ 1 กฎหมายวาดวยการพัฒนา 
 
 สวนที่ 1 กฎหมายวาดวยการพัฒนา ถูกแบงออกเปน 4 บทยอยดวยกัน โดย 2 บท
แรกกลาวถึงประวัติความเปนมาของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการพัฒนาโดยผูเขียน
แบงพัฒนาการออกเปน 2 สมัยดวยกัน คือ บทที่ 1 กฎหมายระหวางประเทศวาดวยการ
พัฒนาแบบคลาสสิค (Classical International Development Law) และบทท่ี 2 
กฎหมายระหวางประเทศวาดวยการพัฒนาสมัยใหม (New International Development 
law) จากนั้นผูเขียนประเมินผลของกฎหมายวาดวยการพัฒนาในบทท่ี 3 และเสนอแนะ
แนวทางและความคาดหวังของผูเขียนในบทที่ 4 
 ผูเขียนเลาถึงประวัติความเปนมาของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการพัฒนา
แบบคลาสสิค (บทที่ 1) นับตั้งแตหลังการกอตั้งองคการสหประชาชาติในป ค.ศ. 1945 ซึ่ง
ประเทศตางๆ มิไดถูกแบงเปนประเทศที่มีอารยธรรมกับประเทศไรอารยธรรมอยางในอดีต 
หากแตถูกแบงเปนประเทศพัฒนาแลวกับประเทศกําลังพัฒนาโดยใชหลักเกณฑทางเศรษฐกิจ 
ซึ่งก็เปนการแบงตามหลักเกณฑของประเทศตะวันตกเชนเดียวกัน หลังจากไดรับอิสรภาพจาก
การเปนอาณานิคม ประเทศกําลังพัฒนาตองการที่จะพัฒนาเศรษฐกิจประเทศของตนตาม
หลักเกณฑนี้ โดยเรียกรองความชวยเหลือทางการเงินและเทคโนโลยีจากประเทศรํ่ารวย จน
มาถึงยุคทองของประเทศกําลังพัฒนาในปคริสตศตวรรษท่ี 1970 ประเทศกําลังพัฒนาได
เรียกรอง “ระบบเศรษฐกิจโลกใหม” (a New International Economic Order หรือ 
NIEO) เพ่ือเปล่ียนแปลงระบบเศรษฐกิจโลกใหเปนธรรมและเอ้ือประโยชนใหประเทศกําลัง
พัฒนาสามารถพัฒนาประเทศใหทัดเทียมกับประเทศรํ่ารวยมากข้ึน หากแตความพยายาม 
ในการเปลี่ยนแปลงระบบเศรษฐกิจโลกแทบท้ังหมดก็พบกับความลมเหลว  
 จนกระท่ังยุคหลังสงครามเย็นนับแตปคริสตศตวรรษที่ 1990 แนวคิดดานการพัฒนา
หันมาอยูภายใตแนวความคิดทางเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมสมัยใหม (neo-liberalism) ที่เชื่อวา
กลไกตลาดจะแกปญหาทกุอยางอันรวมไปถึงการยกระดับคุณภาพชีวิตของทุกคนดวย และรัฐ
ไมควรเขามาแทรกแซงควบคุมตลาด แตในขณะเดียวกันนี้ มิติใหมของแนวคิดวาดวยการ
พัฒนาก็ไดกอตัวขึ้นเชนเดียวกัน ผูเขียนเรียกแนวความคิดเหลานี้ภายใตชื่อกฎหมายระหวาง
ประเทศวาดวยการพัฒนาสมัยใหม (บทที่ 2) ความเขาใจวาการพัฒนาจํากัดอยูที่การเจริญ
ทางเศรษฐกิจในระดับประเทศถูกขยายใหกวางขึ้นโดยหันมาใหความสําคัญกับการพัฒนา
มนุษย (human development) และคํานึงถึงสิ่งแวดลอมดวยเปนสําคัญ (sustainable 
development) และในปจจุบัน เปาหมายหลักของการพัฒนาที่ไดรับความสําคัญมากที่สุด
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คือการตอสูกับปญหาความยากจน (the fight against poverty) ดังที่ปรากฏอยูในเปาหมาย
การพัฒนาแหงสหัสวรรษ (Millennium Development Goals 2000) และในขอเสนอ
สําหรับเปาหมายการพัฒนาใหมสําหรับป ค.ศ. 2016 เปนตนไป (Sustainable Development 
Goals) โดยผูเขียนเชื่อวาแนวทางการพัฒนาที่จํากัดอยูเพียงการแกปญหาความยากจนนี้มี
ขอเสียที่ยิ่งใหญคือ การเบ่ียงเบนความสนใจของสังคมโลกจากการแกปญหาที่ตนเหตุ นั่นคือ
การเปลี่ยนแปลงระบบเศรษฐกิจเสรีนิยมที่ไมเปนธรรม7     
  
สวนที่ 2 กฎหมายวาดวยการรับรอง 
 
 สําหรับผูเขียน กฎหมายวาดวยการรับรองหมายถึงหลักกฎหมายตางๆที่เกี่ยวของกับ
การรับรองในศักดิ์ศรีอันเทาเทียมและความแตกตางในอัตลักษณ ไมวาจะเปนความแตกตาง
อันเกิดจากวัฒนธรรม เชื้อชาติ เพศ ฯลฯ8 ในสวนที่ 2 นี้ ผูเขียนแบงเนื้อหาออกเปน 5 บท
ยอยดวยกัน โดยเริ่มจากการเลาความเปนมาของการรับรองในทางระหวางประเทศนับแต
สมัยอาณานิคมจนถึงหลังสงครามเย็น (บทที่ 5) กอนที่จะวิเคราะหกฎหมายตางๆที่เกี่ยวของ
กับการรับรอง นับตั้งแตกฎหมายวาดวยความหลากหลายทางวัฒนธรรม (บทท่ี 6) กฎหมาย
สิทธิมนุษยชนอันประกอบไปดวยสิทธิของชนกลุมนอย (right of minorities) สิทธิชน
พ้ืนเมือง (rights of indigenous peoples) และสิทธิสตรี (บทที่ 7) รวมไปถึงการเรียกรอง
ใหยอมรับในการกระทําความผิดของตนในประวัติศาสตร (Reparations for Historical 
Wrongs) (บทที่ 8) 
 ผูเขียนรวบรวมประเด็นปญหาที่นาสนใจของกฎหมายตางๆ ขางตนไวหลายประการ
ดวยกัน อาทิ ปญหาการขัดกันระหวางกฎหมายสิทธิมนุษยชนที่มีรากฐานมาจากวัฒนธรรม
ตะวันตกกับการเคารพในวัฒนธรรมที่แตกตาง ซึ่งการเคารพความแตกตางโดยใหตีความ
กฎหมายสิทธิมนุษยชนตามแตละวัฒนธรรมอาจขัดตอวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหวางประเทศที่มุงคุมครองมนุษยทุกคนดวยมาตรฐานเดียวกันอยางเทาเทียมกัน
ไมวาจะเปนเชื้อชาติ ศาสนาหรือวัฒนธรรมใด9 อีกประเด็นที่นาสนใจคือปญหาความไมเทา
เทียมของสตรี โดยผูเขียนกลาวถึงความเห็นของนักสิทธิสตรีที่มองวาตนตอของปญหานั้นอยูที่
ระบบกฎหมายระหวางประเทศนั่นเองซึ่งเปนระบบที่มีผูชายเปนศูนยกลาง (androcentric) 

                                                           
7Tourme-Jouannet, ibid., pp. 62-65. 
8Ibid., p. 101. 
9Ibid., p. 172. 
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เปนระบบกฎหมายท่ีถูกสรางข้ึนนับแตอดีตโดยผูชายและเพ่ือประโยชนของผูชายเปนสําคัญ10 
นอกจากนี้ ผูเขียนยังกลาวถึงความทาทายที่กฎหมายระหวางประเทศจะสามารถเคารพใน 
อัตลักษณที่แตกตางอยางแทจริงไดอยางไรในเมื่อระบบกฎหมายระหวางประเทศเอง ภาษา
หรือถอยคําที่ใชในการเรียกรอง เชนคําวา “สิทธิ” ก็มีรากเหงามาจากตะวันตกทั้งสิ้น11 
  
ความสัมพันธระหวางกฎหมายวาดวยการรับรองและกฎหมายวาดวยการพัฒนา 
 
 ผูเขียนเห็นวากฎหมายวาดวยการรับรองและกฎหมายวาดวยการพัฒนามีความ
เชื่อมโยงกันทั้งในลักษณะสนับสนุนกันและขัดกัน สนับสนุนกัน ในแงที่วาการขจัดการกีดกัน
หรือเลือกประติบัติตอผูที่มีความแตกตางทางอัตลักษณยอมเปนการใหโอกาสอันเทาเทียมใน
การเขาถึงทรัพยากรหรือบริการของรัฐเพ่ือสรางชีวิตความเปนอยูที่ดีขึ้น12 และความเปนอยูที่
ดีขึ้นนี้เองเปนหน่ึงปจจัยที่ทําใหรูสึกเทาเทียม ไมต่ําตอยกวา ขัดกัน ในแงที่วา กฎหมายวา
ดวยการพัฒนาเองมีพ้ืนฐานอยูบนการแบงแยกระหวางประเทศที่ “พัฒนาแลว” กับประเทศ
ที่ “ดอยพัฒนากวา” ซึ่งเปนการตอกยํ้าการถูกครอบงําโดยวัฒนธรรมตะวันตกอยูนั่นเอง ดังนี้
เปนตน13 หนังสือเลมนี้ชื้ใหเห็นถึงปญหาตางๆอันเปนความทาทายของนักกฎหมายระหวาง
ประเทศอยางย่ิงที่จะจัดการความสัมพันธของกฎหมายท้ังสองสาขานี้รวมถึงกาวผานขอจํากัด
ของกฎหมายระหวางประเทศเพ่ือบรรลุเปาหมายในการรักษาความยุติธรรมทั้งในดาน
เศรษฐกิจและสังคมและการเคารพในศักดิ์ศรีที่เทาเทียมกันในอัตลักษณที่แตกตางไดใน
ขณะเดียวกัน14 
 
บทสรุป 
 
 แลวอะไรคือคําตอบของผูเขียนตอคําถาม What is a fair international society? 
สําหรับผูเขียนแลว สังคมระหวางประเทศที่ยุติธรรมคือสังคมที่เปนธรรม (equitable) ในแง
ของเศรษฐกิจและสังคมและใหเกียรติซึ่งกันและกัน (decent)15 ซึ่งเปนเปาหมายของ

                                                           
10Tourme-Jouannet, Ibid., pp. 184-185. 
11Ibid., p. 217. 
12Ibid., p. 206. 
13Ibid, p. 207. 
14Ibid, p. 210. 
15Ibid, p. 218. 
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กฎหมายระหวางประเทศวาดวยการพัฒนาและการรับรอง และทายที่สุดแลวจะตองเปนความ
เปนธรรมที่มมีนุษยเปนศูนยกลาง เปนไปเพ่ือประโยชนของมนุษย มิใชของรัฐ16 
 
ขอวิพากษ 
 
 หนังสือเลมน้ีมีขนาดที่กะทัดรัด (219  หนา) แตอัดแนนไปดวยประวัติความเปนมา
และประเด็นคําถามท่ีสําคัญและนาสนใจของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการพัฒนาและ
การรับรองท่ีแสดงใหเห็นความพยายามของผูเขียนในการมองทุกๆประเด็นอยางรอบดานที่สุด
เทาท่ีจะเปนไปได หนังสือเลมนี้จึงมีคุณคาและเหมาะสําหรบันักกฎหมายระหวางประเทศและ
ผูที่สนใจท่ีจะไดทําความรูจักกับกฎหมายทั้งสองสาขานี้ในเบื้องตน ไดรับรูถึงความซับซอน
ยอนแยงและขอจํากัดของกฎหมายสองสาขาน้ี รวมถึงตั้งคําถามตอระบบกฎหมายระหวาง
ประเทศท่ีเปนอยู  
  อยางไรก็ดี ผูวิพากษมีขอเสนอแนะบางประการ กลาวคือ ขอถกเถียงของผูเขียน
ตลอดทั้งเลมมีการอางอิงที่คอนขางนอย ผูเขียนจะสามารถจูงใจใหผูอานคลอยตามความเห็น
ของตนไดดีขึ้นทั้งในประเด็นที่เปนขอกฎหมายและขอเท็จจริงหากผูเขียนเพ่ิมเติมการอางอิง
ใหครบถวน นอกจากน้ี การกลาวถึงประเด็นตางๆที่หลากหลายในพ้ืนที่ที่จํากัด ผูเขียนจึงขาด
การอธิบายหรือยกตัวอยางที่ชัดเจนในบางประเด็น เชน การที่ผูเขียนกลาวถึงปญหาของ
นโยบายการตอสูกับปญหาความยากจนโดยมิไดอธิบายวานโยบายดังกลาวมีหลักการหรือ
วิธีการอยางไร17 ทําใหผูอานไมสามารถเขาใจไดอยางถองแทถึงปญหาของนโยบายน้ีหรืออาจ
ไมคลอยตามขอคิดเห็นของผูเขียน   
  
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                           

16Ibid, p. 219. 
17Tourme-Jouannet, ibid., pp. 61-65. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร 

 

165 

 
บรรณานุกรม 

 
Tourme-Jouannet, Emmanuelle. What is a Fair International Society . Oxford: Hart 

Publishing, 2013. 
 



I 

ผูทรงคุณวุฒิในกองบรรณาธิการ 
 

1. อาจารยกอรปกลุ  วินินัยภาค   สํานักงานอัยการสูงสุด 
2. ศาสตราจารย (พิเศษ) คนึง  ฦๅไชย  สํานักงานกฎหมาย คนึง แอนด พารทเนอร จํากัด 
3. รองศาสตราจารยจรลั เล็งวิทยา  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
4. รองศาสตราจารยจันตรี  สินศุภฤกษ  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
5. รองศาสตราจารยจุฑามาศ  นิศารตัน  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
6. ศาสตราจารย ดร.จุมพต  สายสุนทร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
7. รองศาสตราจารย ดร.ณฐ  สันตสวาง  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
8. รองศาสตราจารยณรงคเดช  สรุโฆษิต  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
9. ศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ   มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
10. รองศาสตราจารยทองสุก  กรัณยพัฒนพงศ มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
11. รองศาสตราจารยทัชชมัย  ทองอุไร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
12. ดร.ธนกฤต วรธนัชชากุล   สํานักงานอัยการสูงสุด 
13. อาจารย ดร.ธเนศ  สุจารีกุล   มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ 
14. อาจารยนัทธี  จิตสวาง   สถาบันเพื่อการยตุิธรรมแหงประเทศไทย 
15. อาจารยนิรุฒ  มณีพันธ   บริษัท การบินไทย จํากดั (มหาชน) 
16. อาจารยประภาศ  คงเอียด   กระทรวงการคลัง 
17. อาจารยประเสริฐ  เสียงสุทธิวงศ  ศาลยุติธรรม  
18. ศาสตราจารย (พิเศษ) ปญญา  สทุธิบดี  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
19. อาจารย ดร.พนิต  ธีรภาพวงศ  กระทรวงการคลัง 
20. อาจารย ดร.เพชรรตัน  ศุภนิมติรกุลกิจ  กระทรวงการคลัง 
21. รองศาสตราจารย ดร.ภมูิ  โชคเหมาะ  มหาวิทยาลัยธุรกิจบณัฑิตย 
22. รองศาสตราจารย ดร.มัลลิกา  พินิจจันทร มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
23. รองศาสตราจารยมานติย  จุมปา  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
24. อาจารยวรวุฒิ  ทวาทศิน   ศาลยุติธรรม 
25. ศาสตราจารย (พิเศษ) วิชัย อริยนันทกะ  ศาลยุติธรรม 
26. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ศารทูล  สนัติวาสะ จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
27. หมอมหลวงศภุกิตต  จรูญโรจน  สํานักงานอัยการสูงสุด 
28. ศาสตราจารย ดร.ศุภลักษณ  พินิจภูวดล จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
29. อาจารยสมชัย  ฑีฆาอุตมากร   ศาลยุติธรรม 
30. รองศาสตราจารย ดร.สมชัย  ศิรสิมบูรณเวช มหาวิทยาลัยรามคําแหง 



II 

31. รองศาสตราจารยสมชาย  ปรีชาศลิปะกุล มหาวิทยาลัยเชียงใหม 
32. ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย  รตันช่ือสกุล มหาวิทยาลัยหอการคาไทย 
33. อาจารย ดร.สมบูรณ  เสง่ียมบตุร  นักวิชาการอิสระ 
34. อาจารยสราวุธ  เบญจกุล   ศาลยุติธรรม 
35. อาจารยสอนชัย สิราริยกุล   ศาลยุติธรรม 
36. รองศาสตราจารยสุขสมัย  สุทธิบดี  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
37. อาจารย ดร.สมุาพร  ศรสีุนทร  กระทรวงการคลัง 
38. อาจารยสูบุญ  วุฒิวงศ   ศาลยุติธรรม 
39. รองศาสตราจารย ดร.อภิรตัน  เพ็ชรศิร ิ  มหาวิทยาลัยขอนแกน 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



III 

 

 

ที่ปรึกษาบรรณาธิการ 
1. ศาสตราจารย (พิเศษ) มารตุ บุนนาค  ปรึกษาของพรรคประชาธิปตย 
2. ศาสตราจารย (พิเศษ) คนึง  ฦๅไชย  สํานักงานกฎหมาย คนึง แอนด พารทเนอร จํากัด 

3. ศาสตราจารย ดร.อุกฤษ  มงคลนาวิน  ประธานคณะกรรมการอิสระวาดวยหลกันิติธรรมแหงชาต ิ

4. รองศาสตราจารยทองสุก  กรัณยพัฒนพงศ มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
5. อาจารยสงวน  ตียะไพบูลยสิน   มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
6. อาจารยภัทระ  ลิมปศิระ   มหาวิทยาลัยรามคําแหง 

 
บรรณาธิการ 

อาจารย ดร.มณทิชา ภักดีคง        มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
 
กองบรรณาธิการ 

1. อาจารย พิชญ  วิทยารัฐ          มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
2. อาจารย ดร.ดนพร  จิตตจรุงเกียรติ         มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
3. อาจารยอภิชัย  มานิตยกุล       มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
4. นายศศิศ  เจรญิสุข      มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
5. รองศาสตราจารย ดร.สมชาย  กษติิประดิษฐ   มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
6. ผูชวยศาสตราจารย ดร.วณิัฏฐา  แสงสุข   มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
7. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ธรีนิติ์  เทพสุเมธานนท มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
8. ศาสตราจารย (พิเศษ) ปญญา สุทธิบดี           มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
9. ดร.ธเนศ  สุจารีกุล    มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ 
10. อาจารยนัทธี  จิตสวาง   สถาบันเพื่อการยตุิธรรมแหงประเทศไทย 
11. ศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
12. อาจารยสูบุญ  วุฒิวงศ            ศาลยุติธรรม   
13. ศาสตราจารย (พิเศษ) วิชัย  อริยนันทกะ         ศาลยุติธรรม 
14. อาจารยสมชัย  ฑีฆาอุตมากร   ศาลยุติธรรม   
15. หมอมหลวงศภุกิตต  จรูญโรจน            สํานักงานอัยการสูงสุด 
16. ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย รตันช่ือสกุล มหาวิทยาลัยหอการคาไทย 
17. อาจารยวรวุฒิ  ทวาทศิน   ศาลยุติธรรม   
18. อาจารยนิรุฒ  มณีพันธ   บริษัท การบินไทย จํากดั (มหาชน) 
19. ดร.พนิต  ธีรภาพวงศ      กระทรวงการคลัง 
20. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ภมูิ  มูลศลิป  มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ 



IV 

21. นางสาวศศิธร  มีพฤกษ   มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
22. นางอุไร  รุจิวงษ    มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
23. นายเพชร  ช่ืนชม    มหาวิทยาลัยรามคําแหง    
24. นางสาวตวงพร  ภิรมยสุวรรณ   มหาวิทยาลัยรามคําแหง    
 
ขอมูลการติดตอ 
กองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร  
คณะนติิศาสตร  มหาวิทยาลัยรามคําแหง แขวงหัวหมาก  เขตบางกะป กรุงเทพมหานคร 10240 
โทร 081-926-0882  โทรสาร 02-310-8200  Email:  lawjournal@ru.ac.th,  Website: 
www.lawjournal.ru.ac.th 
   

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



V 

 

 

รูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ 
 1. พิมพโดยใชกระดาษ A4 พิมพหนาเดียว 
 2. จัดพิมพดวยโปรแกรม Microsoft Word for windows 
 3. ใชตัวอักษรแบบ TH Sarabun New 
 4. ตั้งคาหนากระดาษดานบน (Top) 2.54 ซม., ลาง (Bottom) 2.54 ซม., ซาย (Left) 2.54 ซม.,  
   และขวา (Right) 2.54 ซม.  
 5. ระยะหางระหวางบรรทัดขนาด 1 เทา มีความยาวไมเกิน 30 หนา (รวมบรรณานุกรม) 
 
รายละเอียดการจัดเตรียม 
 1. ชื่อเร่ือง ตองมีทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ จัดใหอยูชิดขอบดานซายของหนากระดาษ                  
ช่ือภาษาอังกฤษข้ึนตนคําใหพิมพดวยตัวพิมพใหญและใหใชตัวอักษรขนาด 18 ตัวหนา 
 2. ชื่อผูเขียน ตองมีทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ จัดใหอยูชิดขอบดานขวาของหนากระดาษ ใชตัวอกัษร
ขนาด 16 ตัวหนา  โดยใหกํากับสญัลักษณ (*) ไวตอทายดวย เพ่ือระบุชื่อคุณวุฒิการศึกษา ตาํแหนงทาง
วิชาการ หนวยงานตนสังกัด ใหพมิพไวในสวนของเชิงอรรถดานลางของหนาดวย ตามจํานวนผูเขียนใชตัวอักษร 
TH Sarabun NEW ขนาด 14 ตัวปกติ 
 3. บทคัดยอ และ Abstract คําวา “บทคัดยอ” และ “Abstract” ใหใชตัวอักษร TH Sarabun NEW 
ขนาด 16 ตัวหนา สําหรับเนื้อความใหใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยใหยอหนาแรกเยื้อง 0.5 นิ้ว ของ
บรรทัดถัดไป    
  4. คําสําคัญ และKeywords  คําวา “คําสําคัญ” และ “Keywords” ใชตัวอักษร ขนาด 16 ตัวหนา  
ควรเลือกคําสําคัญที่เกี่ยวของกับบทความไมเกิน 3 คํา  ใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ จัดใหอยูชิดขอบดานซาย
ของหนากระดาษ 
  5. หัวเร่ือง ใหใชตัวอักษร ขนาด 16 ตัวหนา จัดใหอยูชิดขอบดานซาย เนื้อเรื่องใชตัวอักษรขนาด 16 ตัว
ปกติจัดรูปแบบใชกระจายแบบไทย โดยใหบรรทัดแรกของทุกยอหนาเย้ือง 0.5 นิ้วของบรรทัดถัดไป 
  6. การอางอิงเชิงอรรถ ใหใชตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยตองสอดคลองตามหลักการพิมพวิทยานิพนธ
สําหรับสาขาวิชานิติศาสตร ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง ดังนี้ 
   เชิงอรรถ  
   - ผูแตง,/ชื่อเร่ือง,/ครั้งท่ีพิมพ/(สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ),/เลขหนา. 
   -  ผูเขียนบทความ,/“ช่ือบทความ,”/ใน/ชื่อเร่ือง,/บรรณาธิการโดย...,/ครั้งท่ีพิมพ/(สถานท่ีพิมพ:/ 
สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ),/เลขหนา. 
   - ผูเขียนบทความ,/“ช่ือบทความ,”/ชื่อวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับที่ออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
   - ผูเขียนบทความ,/“ช่ือบทความ,”/ชื่อหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
   - ผูเขียนวิทยานิพนธ,/“ช่ือวิทยานิพนธ,”/(ระดับวิทยานิพนธ,/ช่ือสถาบัน,/ปพิมพ),/เลขหนา. 
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   - ช่ือผูวิจัย,/ชื่อรายงานวิจัย,/ช่ือหนวยงานท่ีใหทุนทําการวิจัย,/เลขท่ีของรายงาน(ถามี)/(สถานท่ีพิมพ:/
สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ),/เลขหนา. 
   - ช่ือหนวยงาน,/“ช่ือเอกสาร,”/วนั เดือน ป. 
   - ช่ือผูใหสัมภาษณ,/ช่ือตําแหนงบริหาร (ถามี),/สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
   - ช่ือผูแตงหรือหนวยงาน,/ชื่อเร่ือง/[Online], Available URL:/ที่มาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/(เดือน, 
วันท่ี). สืบคนเพิ่มเตมิไดท่ี  www.grad.ru.ac.th/PDF/THESIS/Samplethesis-niti260353.doc 
    
   บรรณานุกรม  
   คําวา “บรรณานุกรม” ใหจดักึ่งกลางตรงหนากระดาษใหใช ตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา สําหรับ
เนื้อความใหใชอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยตองสอดคลองกับ หลักการพิมพวิทยานิพนธสําหรับสาขาวิชา
นิติศาสตร ของบัณฑติวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง ดังนี้ 
   - ผูแตง./ชื่อเรื่อง./ครั้งท่ีพิมพ./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
   - ผูแตง./ชื่อเรื่อง./แปลโดย ช่ือผูแปล./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
   - ผูเขียนบทความ./“ช่ือบทความ.”/ใน*/ช่ือเรื่อง,/บรรณาธิการโดย** ...,/เลขหนา. ครั้งท่ีพิมพ./
สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
   - ผูเขียนบทความ./“ช่ือบทความ.”/ช่ือวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
   - “ช่ือบทความ.”/ชื่อวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับที่ออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
   - ผูเขียนบทความ./“ช่ือบทความ.”/ชื่อหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
   - “ช่ือบทความ.”/ช่ือหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
   - ผูเขียนวิทยานิพนธ./“ช่ือวิทยานิพนธ.”/ระดับวิทยานิพนธ,/ช่ือสถาบัน,/ปพิมพ. 
   - ช่ือผูวิจัย./ชื่อรายงานวิจัย./ช่ือหนวยงานท่ีใหทุนทําการวิจัย.,/เลขท่ีของรายงาน (ถามี).          
สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
   - ช่ือหนวยงาน./“ช่ือเอกสาร.”/วัน เดือน ป. 
   - ช่ือผูใหสัมภาษณ./ช่ือตําแหนงบริหาร (ถามี)./สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
   - ช่ือผูบรรยาย./“หัวขอการบรรยาย.”/ช่ือการประชุมและสถาบันที่ดําเนินการ (ถามี)./สถานท่ี,/ 
วัน เดือน ป. 
   - ช่ือผูแตงหรือหนวยงาน./ชื่อเรื่อง/[ประเภทวัสดุ]./ที่มา:/ที่มาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/(เดือน, วันท่ี). 
  

ตัวอยางรูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ สืบคนไดที่ Website:  www.lawjournal.ru.ac.th 
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การสงตนฉบับ 
 สงตนฉบับจํานวน 1 ชุด ไปยังกองบรรณาธิการวารสารมหาวิทยาลัยรามคําแหง ฉบับคณะนติิศาสตร ณ 
หอง 1302 อาคาร 1 ช้ัน 3 คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคาํแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรงุเทพฯ 
10240 Email: lawjournal@ru.ac.th หรือสงบทความแบบออนไลน (Online Journal System) ไดที่ 
www.lawjournal.ru.ac.th    

 
หลักเกณฑและกระบวนการตีพิมพบทความ 
 1. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพเปนบทความท่ีไมเคยผานการตีพมิพในวารสารใดๆ มากอน  
การตีพิมพบทความซํ้าเปนความรบัผิดชอบของผูเขียน 
 2. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพ เปนบทความท่ีไมอยูในระหวางการพิจารณาของวารสารอื่น 
 3. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองไมตดัทอนหรือลอกเลียนมาจากบทความ หนังสือ ตํารา 
หรืองานวิจัยของผูอื่นโดยไมไดรับอนุญาตหรือขาดการอางอิงที่ถูกตอง 
 4. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองมีคุณคาทางวิชาการ 
 5. ผูเขียนตองจัดเตรียมตนฉบับตามรูปแบบและรายละเอียดการสงตนฉบับอยางเครงครัด 
 6. ตนฉบับบทความจะไดรบัการพจิารณาความถูกตองทางวิชาการจากผูทรงคุณวุฒิ (Peer  Review)        
ที่ตรงตามสาขาวิชาทั้งภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย จํานวน 2 ทาน ซึ่งไมมีสวนไดเสียกับผูเขียน 
 7. ผูเขียนไดแกไขความถูกตองของบทความตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิแลวกองบรรณาธิการ          
จะดําเนินการจัดสงเอกสารตอบรบัการตีพิมพไปยังผูเขียนในลําดับถัดไป 

 
 
 
 
 


