
 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร

ปที่ 4  ฉบับที่ 2



สารนายกสภามหาวิทยาลัย

พระบรมวงศเธอ พระองคเจารพีพัฒนศักด์ิ 
กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ พระองคทรงเปนนักนิติศาสตร 
และทรงเปนนักปฏิรูปงานศาลและวางแผนศาลยุติธรรม 
รวมทั้งทรงเปนผูจัดตั้งโรงเรียนกฎหมายข้ึนเปนคร้ังแรก
ในประเทศไทย เพื่อใหความรูทางดานกฎหมายตลอดจน
อบรมจริยธรรมแกตุลาการ ดวยคุณาณุปการอันลนพนที่
ทานทําใหประเทศชาติ 

พระบรมวงศ เธอ พระองค เจารพีพัฒนศักดิ์ กรมหลวงราชบุรีดิ เรกฤทธ์ิ 
จึงไดรับยกยองจากนักกฎหมาย ใหทรงเปน “พระบิดาของกฎหมายไทย” และเรียกวันที่ 7 
สิงหาคมของทุกป ซึ่งเปนวันคลายวันสวรรคตของพระองคทานวา “วันรพี”

เนื่องในโอกาสวันรพีเวียนมาบรรจบอีกวาระหน่ึง จึงขอใหทุกทานแสดงความ
ระลึกถึงพระมหากรุณาธิคุณของพระองค ดวยการตั้งใจทําหนาที่ของตนใหดีที่สุด นําความรู
ในทางนิติศาสตรที่เรียนมาไปใชทางสุจริต ชวยเหลือประเทศชาติ และประชาชนตอไป

    

 

 
 (ผูชวยศาสตราจารยวิรัช ชินวินิจกุล)

 นายกสภามหาวิทยาลัยรามคําแหง



สารอธิการบดี

เนื่องในโอกาส “วันรพี” ซึ่งเปนวันคลายวัน
สวรรคตของพระบิดาแหงกฎหมายไทย พระเจาบรมวงศเธอ
กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ พระบิดาแหงกฎหมายไทย
ไดเวียนมาบรรจบอีกวาระหนึ่ง ผมขอเชิญชวนทุกทาน
นอมรําลึกถึงพระมหากรุณาธิคุณของพระองค ดวยการ
ปฏิบัติตนเปนนักกฎหมายที่ดีมีความวิริยะ อุตสาหะ และ
ที่สําคัญจะตองมีคุณธรรมและจริยธรรม โดยเฉพาะเรื่องความซื่อสัตยทั้งตอตนเองและผูอื่น 
เนื่องจากนักกฎหมายเปนผูที่มีบทบาทสําคัญในสังคม เพราะเปนผูที่ใชกฎหมายในการลงโทษ
และควบคุมผูกระทําความผิด ดังนั้น นักกฎหมายจึงมีความจําเปนที่ตองนําความรูไปใชในทาง
ที่ถูกและเปนประโยชนแกประเทศชาติและสังคมสืบไป

 

 (ผูชวยศาสตราจารยวุฒิศักดิ์ ลาภเจริญทรัพย)

 อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคําแหง

ื่ สั  ั้   ื่



สารคณบดีคณะนิติศาสตร

วันที่ 7 สิงหาคมของทุกปเปนวันรพี ซึ่งทางคณะ
นิติศาสตรไดจัดทําวารสารวันรพีอยางตอเน่ืองมาโดยตลอด 
เพื่อเปนการรําลึกถึงพระกรุณาธิคุณอันเปยมลนของ
พระเจาบรมวงศเธอ พระองคเจารพีพัฒนศักดิ์ กรมหลวง
ราชบุรีดิเรกฤทธิ์ “พระบิดาแหงกฎหมายไทย” การจัดทํา
วารสารฉบับน้ี มีขึ้นเพื่อรวบรวมและเผยแพรบทความทางวิชาการที่เขียนโดยคณาจารยคณะ
นิติศาสตร นกัวิชาการ และนักศึกษา ใหแกผูที่สนใจ และนักกฎหมายไดนําความรูวิชาการทาง
ดานกฎหมายที่ทันสมัยไปใชประโยชนสําหรับการศึกษาคนควาและอางอิงตอไป

ในโอกาสน้ีจึงขอเชิญทุกทานรวมกันรําลึกถึงพระมหากรุณาธิคุณของพระองคทาน
และรวมกันเทิดพระเกียรติพระองคทาน ดวยการปฏิบัติตนเปนนักกฎหมายที่ดี มีคุณธรรม
จริยธรรมเพื่อประโยชนสุขของประเทศชาติและสังคมสวนรวมสืบไป  

 

 (ผูชวยศาสตราจารย ดร.วิณัฏฐา  แสงสุข)

 คณบดีคณะนิติศาสตร
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พระบิดาแหงกฎหมายไทย: ตอนงานสอนในสวนกฎหมาย
ระหวางประเทศแผนกคดีเมือง 

 
 
 
 
 
 
 

ภัทระ ลมิปศิระ 
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พระบิดาแหงกฎหมายไทย:  
ตอนงานสอนในสวนกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง 

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

 
ภัทระ ลิมปศิระ*

 

Patthara Limsira 
 
 ในวาระครบรอบ 7 สิงหาคม ของทุกป เปนธรรมเนียมของบรรดาบุคลากรชาว
นิติศาสตรที่จะตองจัดทํากิจกรรมเพ่ือรําลึกถึงพระคุณของพระเจาบรมวงศเธอ กรมหลวง
ราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ผูซึ่งเปนบิดาของกฎหมายไทย1 จากการที่พระองคทานทรงดําเนินการ
ปฏิรูปกระบวนการยุติธรรม และเปนเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว  

พระองคเจารพีพัฒนศักดิ์เปนพระราชโอรสองคที่ 14 ในพระบาทสมเด็จ 
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว และพระองคที่ 2 ในเจาจอมมารดาตลับ ประสูติเมื่อวันพุธ ขึ้น 11 ค่ํา 
เดือน 11 ปจอ จุลศักราช 1236 ตรงกับวันที่ 21 ตุลาคม พ.ศ. 24172 พระองคทานทรงเปน
ตนราชสกุล รพีพัฒน  
 ดังนั้น ทางวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จึงขอเทิดพระเกียรติของพระองคทาน 
ดวยการนําเสนอประเด็นที่นาสนใจ โดยในปนี้ ผูเขียนจึงขอนําเสนองานสอนของพระองคทาน
ในสวนกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง ตามที่ปรากฏในเล็กเชอรของพระองคทาน 
ในสวนที่ 1 วาดวยทางไมตรี3 ซึ่งเปนการบรรยาย ณ นัทอุทยาน4 เมื่อเดือนตุลาคม ร.ศ. 1165 

                                                           
*อาจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง. 
1นิกร ทัสสโร, พระเจาบรมวงศเธอ พระองคเจารพีพัฒนศักด์ิ กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์: 

พระบิดาแหงกฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนานมีบุคสพับลิเคช่ันส, 2549), หนา 454; cf., 
ธาวิต สุขพานิช, “หัวใจไมมีสวนเกิน: ประวัติศาสตร ผัวเมีย,” บานไมรูโรย 4, 4 (2531): 51-58; สมชาย 
ปรีชาศิลปกุล, ความยอกยอนในประวัติศาสตรของบิดาแหงกฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ
วิญูชน, 2546). 

2บรรเจิด อินทุจันทรยง, ราชสกุลพระบรมราชวงศจักรี (กรุงเทพมหานคร: องคการคาของ 
คุรุสภา, 2539), หนา 587. 

 3กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์, พระเจาพี่ยาเธอ, เล็กเชอร (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพโสภณ- 
พิพรรฒธนากร, 2468), หนา 225-249. 
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 โดยหัวขอที่พระองคทานบรรยายจะมีอยูทั้งสิ้น 13 หมวด ไดแก หมวดท่ี 1 วาดวย
ตั้งประเทศและประเทศส้ินชีวิตร หมวดที่ 2 วาดวยอาณาเขตรของประเทศ หมวดที่ 3 วาดวย
อํานาจของประเทศในเขตรแดน หมวดท่ี 4 วาดวยเรื่องทูต หมวดท่ี 5 วาดวยชาติ หมวดท่ี 6 
วาดวยเรือแลสลัด หมวดที่ 7 วาดวยอํานาจซึ่งจะปองกันตัว หมวดที่ 8 วาดวยอินเตอรเวนชั่น 
หมวดที่ 9 วาดวยเอเยนตของประเทศซึ่งมีอํานาจพูดแทนประเทศ หมวดท่ี 10 วาดวยยศทูต 
หมวดที่ 11 วาดวยเรื่องทหาร หมวดท่ี 12 วาดวยเรื่องทําหนังสือสัญญา และหมวดท่ี 13 
วาดวยการที่ตกลงขอเถียงกันระหวางประเทศไมถงเปนศึกสงครามกัน  

พระองคทานอารัมภบทในลักษณะกฎหมายระวางประเทศโดยไดนิยามกฎหมาย
ระหวางประเทศ คือ 

 
 
 

                                                                                                                                                         
4พระราชวังนันทอุทยานเปนพระราชวังที่พระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัวโปรดเกลาฯ ให

สรางขึ้น โดยทรงซื้อสวนในคลองมอญฝงเหนือสรางพระราชวังขึ้น แลวพระราชทานนามวา วังนันทอุทยาน
ใน พ.ศ. 2400 เพื่อเปนที่เสด็จประพาสและเปนที่ประทับของพระราชโอรสและพระราชธิดา เมื่อพระองค
เสด็จสวรรคตแลว เนื่องจากมีพระราชดําริวาหากพระบาทสมเด็จพระปนเกลาเจาอยูหัวเสด็จขึ้นครองราชย 

สมบัติตอจากพระองค พระราชโอรสและพระราชธิดาของพระองคอาจลําบาก แตปรากฏวา
พระบาทสมเด็จพระปนเกลาเจาอยูหัวเสด็จสวรรคตกอนพระองค จึงไมมีปญหาดังที่ทรงพระราชดําริไว 

ตอมา พระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัวโปรดเกลาฯ ใหรื้อตําหนักฝายในที่วังนันทอุทยาน
มาสรางตําหนักที่วังพระเจาลูกยาเธอหลายพระองค สวนพระตําหนักที่ประทับและที่วังนันทอุทยานน้ัน  
ทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ พระราชทานแกสมเด็จเจาฟาจุฬาลงกรณ พระราชโอรส  เมื่อสมเด็จเจาฟา
จุฬาลงกรณเสด็จขึ้นครองราชยสมบัติเปนพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ไดทรงพระกรุณา
โปรดเกลาฯ พระราชทานพระตําหนักในสวนนันทอุทยานใหเปนโรงเรียนสอนภาษาอังกฤษช่ือ โรงเรียน
นันทอุทยาน และเมื่อโรงเรียนยายไปตั้งที่โรงเรียนสุนันทาลัย (ปจจุ บันคือโรงเรียนราชินี) จึงได
พระราชทานท่ีสวนนันทอุทยานใหเปนท่ีทําการของทหารเรือ ปจจุบันเปนท่ีทําการสวนหน่ึงของกองทัพเรือ 

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). 

5ชวงเวลาดังกลาว ศาสตราจารยสตีเฟน ซี เนฟฟ (Stephen C. Neff) ไดนําเสนอวาเปน
กฎหมายระหวางประเทศในยุคของกฎหมายฝายบานเมือง (Positive Century) จึงทําใหแนวทางการ
อธิบายกฎหมายระหวางประเทศในยุคดังกลาวมุงเนนถึงความสําคัญของอํานาจอธิปไตย ความเขมแข็งของ
รัฐบาล และความชอบธรรมในการใชกําลัง, see, Stephen C. Neff, Justice among Nations 
(Massachuesetts: Harvard University Press, 2014), pp. 215-339. 
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ในระหวางประเทศซ่ึงเปนไมตรีกันมีวิธีที่ประพฤติการแลกิริยาตอกัน 
นานมาน้ีการแลกิริยาซ่ึงไดประพฤติตอกันนั้น ตกลงเปนยุติ จึ่งไดสมมุติกัน
วาเปนขอกฎหมายแลวิธีที่ประพฤติกันนี้มีคนทุกประเทศซ่ึงนิยมวาดี         
จึ่งเผื่อแผไปถึงประเทศซ่ึงไมเปนไมตรีตอกนั6 

 
 จากนิยามที่พระองคทานไดทรงกลาวไว ก็ยังคงใชไดจวบจนปจจุบัน เนื่องจาก
กฎหมายระหวางประเทศก็ยังคงเปนเรื่องท่ีประเทศตางๆ เห็นและตกลงกันอยูดี เพราะ
หลักการพ้ืนฐานของกฎหมายระหวางประเทศก็เกิดมาไดโดยอาศัยความยินยอม (Consent)7 
และกลายเปนกฎเกณฑที่สังคมระหวางประเทศใหการเคารพและปฏิบัติตาม8 
 ดังนั้น บทความนี้ จึงจะขอกลาวถึงกฎหมายระหวางประเทศท่ีนาสนใจที่พระองค
ทานไดบรรยายเอาไวในสมัยนั้น วามีพัฒนาการท่ีนาสนใจเปนอยางไรบาง 

แนวความคิดเร่ืองรัฐ (State) กับประเทศ (Nation)9 ตามคําบรรยายในสมัยของ
พระองคทานยังไมชัดเจน แตใหน้ําหนักของการยอมรับความเปนประเทศและไมเปนประเทศ
เทานั้น ซึ่งในปจจุบันจะพิจารณาความแตกตางระหวางรัฐกับประเทศ10 โดยที่จะยึดถือตาม
องคประกอบความเปนรัฐตาม อนุสัญญากรุงมอนเตบีเดโอวาดวยสิทธิและหนาที่ของรัฐ ค.ศ. 
1933 (Montevideo Convention on Rights and Duties of the states 1933) ซึ่งเปน
อนุสัญญาที่เกิดขึ้นระหวางการประชุมภาคีชาติอเมริกา (American States) ครั้งที่ 7 
                                                           

 6กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ, พระเจาพี่ยาเธอ, เรื่องเดิม, หนา 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). 

9นาจะใชคําวา Nation มากกวา Country เหมือนในปจจุบัน เพราะในสมัยนั้น อิทธิพลของ 
Emer de Vattel ในตํารา The Law of Nations ยังคงมีน้ําหนักในทางวิชาการอยูมาก 

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
หนาที่ของรัฐ โดยบอกถึงสถานะความเปนรัฐชาติเอาไว หัวใจสําคัญของอนุสัญญานี้ จึงเปน
การใหองคประกอบของการเปนรัฐตามมาตรา 111 มีดังนี้ 1. มีดินแดนที่แนนอน 2. มี
ประชากรท่ีถาวร 3. มีรัฐบาล และ 4. ความสามารถในการทําความสัมพันธกับรัฐอ่ืน เปน
องคประกอบขั้นต่ํา แลวคอยพิจารณาถึงการยอมรับจากรัฐอ่ืนๆ12 ในการมีสถานภาพเปนรัฐ
ภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งความเปนรัฐก็ยังคงเปนประเด็นที่ถกเถียงในสมัยนั้น13

และตองวินิจฉัยอยูในปจจุบัน เพราะเกิดกรณีศึกษาข้ึนอยางตอเนื่องไมวาจะเปนโซมาเลีย 
(Somalia)14 หรือโคโชโว (Kosovo)15 เปนตน 
 ในเร่ืองของเขตแดนก็พบวามีรองรอยของจักรวรรดินิยมปะปนอยูมาก เพราะ
พระองคทานยกตัวอยางของสนธิสัญญาเมืองเบอลิน ค .ศ. 1885 (General Act of the 
Berlin Conference)16 ที่อัครเสนาบดีรัฐมนตรีแหงปรัสเซีย ออทโท เอดูอารด 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 บิสมารค  (Otto  Eduard Leopold von Bismarck) ไดจัดใหมีการประชุมในกรุง
เบอรลินวาดวยขอตกลงเก่ียวกับการเขาครอบครองดินแดนในทวีปแอฟริกา และถือไดวาเปน
จุดกําเนิดของลัทธิอาณานิคมในทวีปแอฟริกา (Scramble for Africa)17 ซึ่งประเทศในยุโรป
จะครอบครองพ้ืนที่ใดในทวีปแอฟริกาตองบอกแกกันใหรูเพ่ือใหมีการครอบครองอยางมี
ประสิทธิภาพ ปจจุบันการจะไดดินแดนโดยชอบดวยกฎหมายจึงไมอาจใชกําลังเขาไปยึดครอง
ไดแลว แตจะตองครอบครองดินแดนที่ไมมีใครเปนเจาของ (Terra nullius) หรือไดมาโดย
วิธีการอ่ืนตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ18 
 นอกจากนี้พระองคทานยังนําเสนอเร่ืองอาณาเขตทางทะเล ที่ใชหลัก 3 ไมลทะเล 
ตามกฎระยะยิงของเรือปน (Canon Shoot Rule/portée du canon)19 เปนไปตามแนวคิด
ของคอรเนอรริส แวน บิคเคอรชอรค (Cornelius van Bynkershoek)20 ที่เสนออํานาจ
อธิปไตยของรัฐชายฝงในหนังสือ De Domino Maris Dissertatio ในป ค.ศ. 1702 ซึ่งรัฐ
ชายฝงมีสิทธิในการควบคุมทะเลเฉพาะบริเวณที่ใกลกับชายฝงเพ่ือปองกันตนเองไดเปน
ระยะทาง 3 ไมลทะเล21 ซึ่งนานาประเทศจะตองเรียกรองใหขยายออกไป ขอคิดของพระองค
ทานนั้นปรากฏเปนจริง เพราะหลักจากสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 2 สหประชาชาติไดจัดการ
ประชุมกฎหมายทะเลคร้ังที่ 1 และบรรลุสนธิสัญญา 4 ฉบับ 22 และพัฒนาการปจจุบัน 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). 

 22ไดแก 1. อนุสัญญาวาดวยทะเลอาณาเขตและเขตตอเนื่อง ค.ศ. 1958 (Convention on the 
Territorial Sea and the Contiguous Zone 1958) 2. อนุสัญญาวาดวยเขตไหลทวีป ค.ศ. 1958 
(Convention on the Continental Shelf 1958) 3. อนุสัญญาวาดวยทะเลหลวง ค.ศ. 1958 
(Convention on the High Seas 1958)  และ 4. อนุสัญญาวาดวยการอนุรักษทรัพยากรในทะเลหลวง 
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อนุสัญญากฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 (United Nation Convention on the Law of the 
Sea 1982) กําหนดใหความกวางของทะเลอาณาเขตวาตองไมเกิน 12 ไมลทะเลโดยวัดจาก
เสนฐาน (baselines)23  
 ในสวนหัวขอเรื่องการทูตพระองคทานตั้งขอสังเกตวาประเทศจะจัดการกับทูตที่
กระทําความผิดไดอยางไร เพราะรัฐบาลไมสามารถดําเนินคดี หรือจับกุมได ทางออกใน
ปจจุบันคือ ทั้งอนุสัญญาความคุมกันทางการทูต (Vienna Convention on Diplomatic 
Relations 1961)24 และอนุสัญญาความสัมพันธทางกงสุล (Vienna Convention on 
Consular Relations 1963)25 ก็ระบุใหรัฐสามารถดําเนินการประกาศใหผูใดเปนบุคคลท่ีไม
พ่ึงประสงคก็ได (Persona non grata)26 และวิธีการน้ีก็ยังถูกขยายความและนํามาใชกับ
กรณีอ่ืนนอกเหนือจากทางการทูตอีกดวย27  
 ในเรื่องอํานาจซึ่งจะปองกันตัว (Self-defense) นั้น หลักกฎหมายในชวงเวลานั้น
ยอมใหรัฐทําผิดกฎหมายบางเล็กนอยถาจําเปน ตามหลักในคดี Caroline และคดี 
McLeod28 แตทวาในปจจุบัน ตองถือวาหลักการปองกันตนเองน้ัน เปนหลักกฎหมายจารีต

                                                                                                                                                         
ค.ศ. 1958 (Convention on Fishing and the Conservation of the Living Resources of the 
High Seas 1958) ในการประชุมครั้งนี้ พระเจาวรวงศเธอ พระองคเจาวรรณไวทยากร กรมหม่ืนนราธิป
พงศประพันธ เปนหัวหนาคณะผูแทนไทยและไดรับเลือกใหเปนประธานการประชุม, 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. 

28ไดวางหลักการใชกําลังเพื่อปองกันตนเองวามีความจําเปนถึงขนาดจากภัยคุกคามที่เกิดข้ึนอยาง
รวดเร็ว ไมเหลือวิถีทางอื่น และไมเหลือเวลาใหไตรตรอง, 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 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร 9 

ประเพณี (International Customary of International Law) ที่ตกทอดมาต้ังแตโบราณ
จวบจนถึงปจจุบัน29 แตทวา การใชหลักปองกันตนเองน้ัน ไมอาจอางเปนเหตุที่ชอบธรรมใน
การทําผิดกฎหมายเล็กนอยได เพราะยังคงตองอยูภายใตตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ
และสอดคลองตามกฎบัตรสหประชาชาติ ค.ศ. 1945 (United Nations Charter 1945)30 
 วาดวยเรื่องทําหนังสือสัญญา ถือไดวาเปนความทุกขของประเทศที่ไมไดมีอํานาจ
ตอรอง หรือเปนมหาอํานาจ เพราะการทําหนังสือสัญญาระหวางประเทศนั้น เมื่อถูกขมขูให
กระทําก็ยังสามารถใชไดอยู หากแตเปนสัญญาในกฎหมายแพงแลวหาใชไดไม31 จึงเปนหลัก
กฎหมายที่ไมเปนธรรมและนําไปสูการทําสนธิสัญญาที่ไมเปนธรรมอยางแพรหลายในภูมิภาค
นี้นอกเหนือจากประเทศไทย32 โดยจักรวรรดินิยมตาง ๆ ซึ่งในปจจุบันอนุสัญญากรุงเวียนนา
วาดวยสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (Vienna Convention on the Law of Treaty 1969) 
ไมยอมรับความสมบูรณของสนธิสัญญาที่จัดทําเพราะโดยขมขูหรืออีกแลว33 นอกจากนี้ตาม 
กฎบัตรสหประชาชาติยังระบุใหรัฐสมาชิกที่จัดทําสนธิสัญญาหลังจากที่กฎบัตรมีผลใชบังคับ
                                                                                                                                                         
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 ในระหวางผูสัญญาไดยินยอมตอกันโดยซ่ือตรง ไมมีการฉอโกง
คลาดแคลนกัน ที่จะเรียกวายินยอมกันไมได แบงเปน 4 อยาง คือ  1. ไมทราบความ 2. บอกเท็จ 
3. หลอกฤๅฉอ และ 4. กดขี่, โปรดดู, กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ, พระเจาพี่ยาเธอ, เล็กเชอร, หนา 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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ยังตองแจงจดทะเบียนสนธิสัญญากับเลขาธิการสหประชาชาติ และสหประชาชาติก็จะตีพิมพ
สนธิสัญญาเหลานั้น34 ลงใน United Nations Treaty Series เผยแพรเปนการทั่วไป อันเปน
การยุติยุคของการทําสนธิสัญญาที่ไมเปนธรรม35 
 หัวขอการบรรยายของพระองคทานในหัวขอนี้พระองคทานก็ไดกลาวในคํานํายอมรับ
วา ยังมีความบกพรองอยูมาก และพระองคทานก็ยอมรับวามิไดชํานาญในกฎหมายสวนนี้  
ก็ตาม ถึงกระนั้นพระองคทานก็ไดเปดประเด็นสรางความตระหนัก และความเจริญงอกงาม
ใหกับวงการกฎหมายไทยถึงกฎหมายระหวางประเทศ เนื่องจากถือไดวาเปนการอธิบายหลัก
ของกฎหมายระหวางประเทศคราว ๆ ทั่วไปเปนครั้งแรก และเปนรากฐานที่มีนัยสําคัญ สงผล
ใหในเวลาตอมา พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัวทรงพระราชนิพนธหนังสือหัวขอ
กฎหมายนานาประเทศแผนกคดีเมือง36 ซึ่งถือไดวาเปนตํารากฎหมายระหวางประเทศเลม
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. 

36พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว, หัวขอกฎหมายนานาประเทศ แผนกคดีเมือง 
ม.ป.ท.: ม.ป.พ., 2457. 
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การจัดเก็บและการใชดีเอ็นเอผูกระทําผิดในประเทศสหรัฐอเมริกา:  

กรณีศึกษาสําหรับประเทศไทย  
Collection and using of DNA identification information from 

offenders in the US : The case study for Thailand 
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บทคัดยอ 

 
การจัดทําระบบขอมูลสารพันธุกรรม (Deoxyribonucleic acid หรือ DNA) ของ

ผูกระทําผิดในประเทศสหรัฐอเมริกาไดเริ่มขึ้นตั้งแตในชวงป 1970 โดยเริ่มมีการเก็บดีเอ็นเอ
จากผูกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศและความรุนแรงกอน ประเทศสหรัฐอเมริกาไดให
ความสําคัญกับการปองกันผูกระทําผิดหลบหนี การกระทําผิดซ้ํา ดังนั้น ในป 1994 สภาคองเกรส
จึงไดออกกฎหมายรับรองการเก็บดีเอ็นเอของผูตองขัง นอกจากนี้ กฎหมายบางฉบับ เชน 
กฎหมายพักการลงโทษไดกําหนดเง่ือนไขใหสามารถปลอยตัวนักโทษออกมาไดกอนกําหนด
หากเขาเกณฑตามท่ีกฎหมายกําหนด สงผลใหประชาชนเกิดความหวั่นเกรงวานักโทษที่ไดรับ
การปลอยตัวจะกระทําผิดซ้ําอีกในภายหลัง อีกทั้งยังกระทบตอความเชื่อมั่นในหนวยงานของ
รัฐ และจะมีมาตรการปองกันภัยอันตรายอันอาจเกิดขึ้นจากบุคคลเหลานี้ไดดีเพียงใด  คนใน
สังคมจึงไดแคคาดหวังวาระบบการติดตามตรวจสอบความประพฤติของผูตองขังรวมถึงอดีต
ผูตองขังที่มีประวัติการกออาชญากรรมอยูบอยครั้ง จะชวยใหเจาหนาที่ของรัฐสามารถกํากับ
ดูแลพฤติกรรมและความเคล่ือนไหวของผูตองขังไดดียิ่งขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่งถามีการเก็บ
ขอมูลดีเอ็นเอและขอมูลของผูตองขัง แมจะพบเพียงซากช้ินสวนในท่ีเกิดเหตุก็สามารถระบุตัว
บุคคลได ผลจากการสงเสริมในเรื่องดังกลาวทําใหประเทศสหรัฐอเมริกาไดนําระบบจัดทํา
ระบบขอมูลสารพันธุกรรม (DNA) ของผูกระทําผิดมาบัญญัติรองรับไวในกฎหมายพรอมกับ
สงเสริมใหเปนนโยบายหลักของประเทศในการปกปองพลเมืองของตนจากอันตรายที่อาจเกิด
จากอาชญากรเหลานี้ แมวาการเก็บสารพันธุกรรม (DNA) จะถือเปนความกาวหนาทาง
                                                           

*นิติกรปฏิบัติการ กรมราชทัณฑ, นักเรียนทุนรัฐบาลเพ่ือดึงดูดผูมีศักยภาพสูงฯ (UIS), LL.M. in 
Criminal Justice and Human Rights, University of Aberdeen, Scotland, UK. 
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วิทยาการของกระบวนการยุติธรรม แตอยางไรก็ตามการมีบทบัญญัติที่ครอบคลุมการจัดเก็บ
และใชสารพันธุกรรม (DNA) ของผูตองขังหรือผูที่พนโทษแลวที่ชัดเจนเปนเรื่องที่ตอง
พิจารณาอยางรอบคอบ โดยเฉพาะประเด็นเรื่องสิทธิมนุษยชน เพราะในทางปฏิบัติการเก็บ
สารพันธุกรรม (DNA) มีขอที่ตองพิจารณาอยางละเอียดถึงผลดี-ผลเสีย และความคุมคาใน
ระยะยาว ซึ่งหากประเทศไทยไดมีบทบัญญัติในเรื่องนี้ ตองมีวิธีการจัดเก็บและใชสาร
พันธุกรรม (DNA) อยางระมัดระวัง 
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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:  การระบุตัวบุคคลดวยสารพันธุกรรม ผูตองขัง กระบวนการยุติธรรมทางอาญา   
Keywords: DNA identification, inmates, criminal justice  
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1. บทนํา 
 

อัตราการเกิดอาชญากรรมที่เพ่ิมสูงขึ้นเปนการคุกคามความปลอดภัยของประชาชน 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในปจจุบันนี้ อัตราการเกิดอาชญากรรมจากผูกระทําผิดซ้ําไดทวีความ
รุนแรงและความถี่ขึ้น เห็นไดจากจํานวนคดีที่ตํารวจรับแจงความเขาสูกระบวนการยุติธรรม 
900,000 คดี ผูตองหาถูกศาลพิพากษาลงโทษกวา 700,000 คน และในจํานวนนี้ถูกคุมขังอยู
ในเรือนจํากวา 300,000 คน1 นอกจากนี้ ประชาชนสวนใหญยังมีความหวาดกลัวผูตองขังที่
เพ่ิงพนโทษ เนื่องจากปญหาการกระทําผิดซ้ํา โดยจากการสํารวจของสํานักกิจการยุติธรรม
รวมกับโรงเรียนนายรอยตํารวจ พบวา ผูตองขังที่ผูพนโทษจากเรือนจําภายในระยะเวลา 3 ป 
มีอัตราการกลับมากระทําผิดซ้ําอีกรอยละ 35.8 โดยเฉพาะคดียาเสพติด2  

ปญหานี้มิ ไดเกิด ข้ึนเฉพาะในประเทศไทยแตเปนปญหาที่ลุกลามไปท่ัวโลก 
โดยเฉพาะในประเทศตะวันตกไดตระหนักถึงผลเสียหายที่เกิดขึ้นจากอาชญากรรมของ
ผูกระทําผิดซ้ําและไดพัฒนามาตรการตาง ๆ ขึ้นเพ่ือปองกันและแกไขปญหาอาชญากรรม
ดังกลาว เชน การเยียวยาและปรับปรุงความประพฤติของนักโทษในเรือนจํา การแจงเตือนภัย
แกสังคม การจัดทําระบบขอมูลสารพันธุกรรม (DNA) ของผูกระทําผิด3 เปนตน 

มาตรการตามที่กลาวมาขางตนนั้นมีสวนชวยลดการเกิดอาชญากรรมที่เกิดขึ้นใน
สังคมได แตมาตรการที่ถือเปนเรื่องทาทายสําหรับประเทศไทยในขณะนี้ก็คือ “การจัดเก็บ
สารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขัง” การจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขังเปนการบันทึก
ขอมูลเอกลักษณบุคคลพรอมประวัติทางอาชญากรรมของผูที่ถูกตัดสินวามีความผิด  หรือผูที่
ถูกปลอยตัวเมื่อพนโทษแลว เปนมาตรการท่ีหลายประเทศพิจารณาแลวเห็นวานี้จะชวยให
เจาหนาที่ตํารวจหรือหนวยงานท่ีเกี่ยวของสามารถติดตามและจับกุมผูกระทําผิดไดงายและ
รวดเร็วข้ึน และเปนการลดความเสี่ยงที่ผูตองขังท่ีพนโทษแลวจะกระทําผิดซ้ําอีก  
                                                           

1กรมราชทัณฑ, สถิติผูตองราชทัณฑทั่วประเทศ [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, เผยผลวิจัยระบุปญหาอาชญากรรมสอเคารุนแรงขึ้น [Online], available URL: 
http://www.dailynews.co.th/crime/321407, 2015 (สิงหาคม, 22). 

3การจัดทําระบบขอมูลสารพันธุกรรม (DNA) ของผูกระทําผิด เปนการเก็บประวัติเชนเดียวกับ
การบันทึกประวัติอาชญากรโดยท่ัวไป เชน รูปพรรณและลายพิมพนิ้วมือ เพียงแตเพิ่มเติมขอมูลเกี่ยวกับ 
อัตลักษณของบุคคลเพ่ิมเติม คือ สารพันธุกรรมดีเอ็นเอ ซึ่งหากตรวจพบในที่เกิดเหตุก็สามารถระบุตัว
บุคคลท่ีเกี่ยวของได. 
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         แมการจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขังอาจบรรเทาปญหาการกระทําความผิด
ซ้ําในประเทศได แตการนําสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขังมาใชในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญายังตองคํานึงถึงความเหมาะสมในการคุมครองความปลอดภัยของสาธารณชนกับการ
เคารพสิทธิมนุษยชนของผูตองขัง เพราะแมวาผูตองขังจะกออาชญากรรมที่สรางความ
เสียหายแกชีวิตหรือรางกายของผูเสียหายก็ตาม แตการจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขัง
ในบางกรณีอาจมีผลเปนการจํากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของผูตองขังได เชน ในกรณีที่ผูกระทําผิด 
ถูกบังคับตามกฎหมายใหตองถูกจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ตนเอง ทําใหแมในภายหลัง
ผูกระทําผิดจะไดรับการปลอยตัวออกจากเรือนจําแตชื่อและประวัติอาชญากรรมของผูกระทํา
ผิดยังคงปรากฏอยูในระบบทําใหการกลับคืนสูสังคมของผูตองขังเปนไปไดยากและคนใน
สังคมก็อาจไมไววางใจในพฤติกรรมของผูตองขังนั้น 

ในบทความน้ี ผูเขียนจะศึกษาถึงแนวทางการจัดเก็บและการใชสารพันธุกรรม (DNA) 
ของผูกระทําผิดในประเทศสหรัฐอเมริกา รวมทั้ง วิเคราะหถึงการใหความคุมครองความ
ปลอดภัยของประชาชนเปรียบเทียบกับการคุมครองสิทธิมนุษยชนของผูกระทําผิด เพ่ือเปน
แนวทางกรณีศึกษาใหกับประเทศไทยตามท่ีจะกลาวตอไป  

 
2. การจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ของผูตองขังในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 

ในปจจุบันน้ีหลายประเทศไดจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูกระทําผิด เพ่ือปองกัน
และลดจํานวนการเกิดอาชญากรรมในสังคม ทั้งนี้ มีหลายประเทศ อาทิ สหรัฐอเมริกา 
สหราชอาณาจักร ฝรั่งเศส จีน มาเลเซีย สิงคโปร ฮองกง เกาหลีใต ไตหวัน และญี่ปุน4 ได
ออกกฎหมายรองรับ และมีการจัดทําขอมูลดีเอ็นเอแหงชาติ อยางไรก็ดี บทความน้ีจะศึกษา
เฉพาะการจัดทําระบบขอมูลสารพันธุกรรม (DNA) ของผูกระทําผิดในประเทศสหรัฐอเมริกา
ซึ่งถือเปนประเทศตนแบบของการจัดทําระบบน้ี5 

 
 
 

                                                           
4ASTV ผูจัดการรายวัน, ผุด! ศูนย DNA แหงชาติยุติธรรมจับมือ “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) ผูกระทําผิดในประเทศ
สหรัฐอเมริกา 
             สารพันธุกรรม (Deoxyribonucleic acid หรือ DNA) คือโครงสรางพ้ืนฐานของ
สิ่งมีชีวิตที่สามารถถายถอดไปยังรุนลูกหลานได แตมีตัวแปรบางตัวแปรจํานวนหนึ่งของดีเอ็นเอ
ที่ทําใหเราดูแตกตางจากคนอ่ืนๆ เพราะอยางนี้ดีเอ็นเอจึงสามารถใชในการพิสูจนเอกลักษณ
ของบุคคลได (ยกเวนแฝดแทที่จะมีดีเอ็นเอเหมือนกัน) ดังนั้น ในทางนิติวิทยาศาสตรจึงใช
หลักฐานทางดีเอ็นเอพิสูจนผูกระทําผิดที่ไดทิ้งรองรอยดีเอ็นเอของตนเองไวที่เกิดเหตุ  โดย 
ดีเอ็นเอสามารถสกัดไดจากหลายแหลงในรางกาย เชน เสนผม กระดูก ฟน น้ําลาย และเลือด 
เปนตน 

 ตนป ค.ศ. 1980 ประเทศสหรัฐอเมริกาเร่ิมออกกฎหมายเพ่ือเก็บตัวอยางดีเอ็น
เอจากผูกระทําผิดที่ถูกพิพากษาลงโทษในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศและอาชญากรรมรุนแรง 
ตัวอยางที่เก็บไดจากผูตองขังจะถูกนํามาวิเคราะห และประวัติของผูตองขังจะถูกบันทึกใน
ฐานขอมูลดีเอ็นเอแหงชาติ ในขณะเดียวกันที่หองปฏิบัติการทดลองของสํานักงานสอบสวน
กลางแหงสหรัฐอเมริกา (FBI) ไดออกขอแนะนําสําหรับการวิเคราะหดีเอ็นเอในหองปฏิบัติการ 
เพ่ือใชประโยชนในงานนิติวิทยาศาสตร6 ซึ่งขอแนะนําดังกลาวไดเปนมาตรฐานในการประกัน
การเก็บฐานขอมูลดีเอ็นเออยางมีประสิทธิภาพ  หนวยงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
จึงไดริเริ่มใชประโยชนจากการวิเคราะหดีเอ็นเอมากข้ึนในการสืบสวนและไตสวนคดีอาญา  
และในป 1994 สภาคองเกรสไดออกกฎหมายรับรองการสรางฐานขอมูลดีเอ็นเอแหงชาติขึ้น  

 กฎหมายกลางของสหรัฐอเมริกา (Federal law 42 U.S.C §14132(a)) ไดให
อํานาจ FBI ในการจัดการและเก็บฐานขอมูลดีเอ็นเอแหงชาติ ซึ่งเปนขอมูลดีเอ็นเอจาก
ตัวอยาง (samples) ที่เก็บไดจากบุคคลภายใตกฎหมายที่อนุญาตใหเก็บไดและตัวอยาง 
(samples) ที่เก็บไดจากสถานที่เกิดเหตุ สามารถนํามาเปรียบเทียบกันและนําไปสูการสืบสวน
คดีอาญาได ในประเทศสหรัฐอเมริกากําหนดให FBI เปนผูรับผิดชอบขอมูลของผูกระทําผิด 
(แตบางประเทศอาจกําหนดใหมีหนวยงานภายในที่รับผิดชอบเกี่ยวกับการข้ึนทะเบียน
ผูกระทําผิดหลายหนวยงาน หรืออาจมีหนวยงานหลักที่รับผิดชอบเพียงหนวยงานเดียว เชน 
สํานักงานตํารวจแหงชาติ) ประเทศสหรัฐอเมริกานําระบบนี้มาใชบังคับทั้งกับผูกระทําผิดที่ถูก
ปลอยตัวแลวและที่ใกลจะถึงกําหนดปลอยตัวเพ่ือลดความเสี่ยงที่นักโทษหรืออดีตนักโทษ
เหลานี้จะหวนกลับมากระทําผิดซ้ํา   

                                                           
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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 อยางไรก็ตาม มีบางประเทศไมเห็นดวยในการนําหลักการดังกลาวมาบัญญัติไว
ในกฎหมาย เชน ประเทศในสหภาพยุโรป ยังคงคัดคานการจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) 
ผูกระทําผิดเนื่องจากกังวลกับระยะเวลาของการจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูกระทําผิด  
ซึ่งหากมีผลตลอดชีวิตของผูกระทําผิดอาจขัดกับกฎหมายวาดวยสิทธิมนุษยชนและอาจทําให
คนในสังคมยังคงมีทัศนคติในแงลบตอผูที่เคยกระทําผิด และดํารงตนอยูในสังคมไดอยาง
ยากลําบาก แมบุคคลเหลานี้จะพนโทษมาแลว7 

 ขอบเขตการใชฐานขอมูลดีเอ็นเอมีความชัดเจนมากขึ้นเม่ือไดมีการออกกฎหมาย 
“The Violence Against Women and Department of Justice Reauthorization Act of 
2005” (P.L. 109-162) ซึ่งเพ่ิมอํานาจในการเก็บขอมูลดีเอ็นเอของผูถูกจับในความผิดตอรัฐ 
อยางไรก็ตาม มีความกังวลเก่ียวกับภาระงานที่ตองเก็บและวิเคราะหขอมูลดีเอ็นเอจํานวน
มาก และการเขาถึงฐานขอมูลดีเอ็นเอของผูตองขังที่พนโทษแลวเหลานั้น นอกจากนี้ ยังมี
ขอแนะนําเกี่ยวกับการใชดีเอ็นเอในกระบวนการยุติธรรม ดังนี้ ประการที่หนึ่ง การใช
ฐานขอมูล ดีเอ็นเอควรจะใชในกรณีการสืบหาพฤติกรรมการกระทําผิดที่คลายกันของผูตอง
สงสัย ประการท่ีสอง กรณีชุดตรวจสําเร็จรูปในการเก็บพยานหลักฐานเกี่ยวกับการทํารายทาง
เพศควรไดมาตรฐาน และประการสุดทาย ควรมีองคกรที่เปนมาตรฐานแหงชาติที่เชื่อถือได
สําหรับหองปฏิบัติการทางนิติวิทยาศาสตร 

 ในชวงเร่ิมตน การเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ถูกสรางขึ้นเพ่ือลดการกระทําผิด
ทางเพศซ้ําอีก รัฐบาลประสงคที่จะใชประโยชนจากฐานขอมูลผูกระทําผิดทางเพศปกปอง 
และคุมครองเด็กและเยาวชนจากการถูกละเมิดหรือคุกคามทางเพศ ตอมาประเทศสหรัฐอเมริกาก็
ไดบัญญัติกฎหมายวาดวยการข้ึนทะเบียนผูกระทําผิดทางเพศในสหรัฐอเมริกาขึ้น เรียกวา 
“Sex Offender Registration and Notification Act (SORNA)”8 ซึ่งมาตรา 2250 
กําหนดใหผูกระทําผิดทางเพศตองลงทะเบียนและแจงขอมูลของตนให เปนปจจุบัน
เสมอ  หากฝาฝนจะมีความผิดและถูกลงโทษโดยอาจถูกปรับและจําคุกตั้งแต 10 ปขึ้นไป 
นอกจากน้ี หากจงใจที่จะไมแจงขอมูลของตนเองใหเปนปจจุบันหรือไมลงทะเบียน แลวได

                                                           
7วารีรัตน รัตนวิบูลยสม, การขึ้นทะเบียนผูกระทําผิดทางเพศ: พิจารณาในมิติของความ

รวมมือระหวางประเทศ (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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กระทําความผิดเกี่ยวกับเพศที่เปนความผิดตอรัฐ ผูนั้นอาจถูกลงโทษจําคุกตั้งแต  30  ปขึ้นไป 
ตามพระราชบัญญัตินี้ นอกจากน้ี FBI ซึ่งเปนหนวยงานที่รับผิดชอบระบบดังกลาวไดให
เหตุผลในการจัดตั้งระบบนี้ขึ้นมาวา ระบบการข้ึนทะเบียนผูตองขังมิใชเปนระบบที่เพ่ิมโทษ
แกผูตองขังใหหนักข้ึนแตเปนมาตรการท่ีเนนในการชวยปกปองคนในสังคมใหรอดพนจาก
อันตรายที่ผูตองขังอาจกระทําผิดซ้ํา  

อันที่จริงแลวสหรัฐอเมริกาไดเตรียมแผนการนําระบบการขึ้นทะเบียนผูตองขังมาใช
ตั้งแตป ค.ศ. 1980 แลว แตเริ่มเปนรูปธรรมในป ค.ศ. 1994 ดวยสภาคองเกรสไดออก
กฎหมายรับรองการสรางฐานขอมูลดีเอ็นเอแหงชาติขึ้น นอกจากนี้ กฎหมาย “Sex Offender 
Registration and Notification Act (SORNA)” ยังมีวัตถุประสงคใหผูกระทําผิดทางเพศ
ตองแจงขอมูลสวนตัวของตนตอตํารวจรวมทั้งหากตอมาผูกระทําผิดยายถิ่นที่อยูก็ตองแจงถิ่น
ที่อยูใหมแกเจาหนาที่ตํารวจทุกครั้งภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกําหนดดวย ตอมาก็ไดมี
กฎหมายหลายฉบับออกมาท่ีเก่ียวของกับการติดตามตรวจสอบผูกระทําผิด การออกกฎหมาย
เปนแรงผลักดันสําคัญที่ทําใหคนทั่วไปตระหนักถึงความสําคัญของความรวมมือกันในการ
จัดตั้งระบบการจัดเก็บดีเอ็นเอและการข้ึนทะเบียนผูตองขัง หนวยงานที่เกี่ยวของควร
พิจารณายกรางกรอบการทํางานรวมกันในการปรับปรุง แลกเปล่ียนขอมูลทางอาญาระดับชาติ
และสรางความรวมมือในการจัดใหมีการขึ้นทะเบียนทางอาญาระดับชาติรวมกัน รวมท้ัง 
ยกรางแผนการจัดตั้งระบบทะเบียนฐานขอมูลทางอาญาแหงชาติเพ่ืออํานวยความสะดวกแก
หนวยงานในกระบวนยุติธรรมทางอาญาในการแลกเปลี่ยนขอมูลและสรางฐานขอมูลกลาง
รวมกันดวย แตการยกรางกรอบการทํางานและติดตั้งระบบฐานขอมูลกลางอาจเปนไปดวย
ความยากลําบาก จึงยังเปนคําถามอยูวาหนวยงานที่รับผิดชอบจะสามารถหาวิธีการรวมมือกัน
ในการจัดทําฐานขอมูลดีเอ็นเอของผูตองขังไดอยางไร 

 
2.2 บทวิเคราะหการขึ้นทะเบียนผูตองขังในสหรัฐอเมริกา 
 ในทศวรรษท่ี 1980 ไดริเริ่มการขึ้นทะเบียนผูตองขังในสหรัฐอเมริกาขึ้น เพ่ือ

คุมครองความปลอดภัยของสาธารณชน สหรัฐอเมริกาใหความสําคัญกับระบบการข้ึน
ทะเบียนดังกลาวเปนอยางมากเน่ืองจากระบบน้ีชวยลดการเกิดอาชญากรรมและชวยยับยั้งมิ
ใหผูตองขังกระทําผิดซํ้าอีก ในระยะเริ่มแรกมีเพียงไมกี่รัฐที่นําระบบนี้มาบังคับใชในรัฐของ
ตนเอง ในป ค.ศ. 1947 รัฐแคลิฟอรเนียเปนรัฐแรกท่ีนําระบบการข้ึนทะเบียนผูกระทําผิดทาง
เพศมาบังคับใช  ตอมาในป ค.ศ. 1994 สภาคองเกรสไดผานความเห็นชอบกฎหมาย Jacob 
Wetterling Crimes Against Children and Sexually Violent Offender Registration 
Act หรือที่เรียกวา Wetterling Act จากอันมีผลใหมีการจัดตั้งระบบการขึ้นทะเบียนผูกระทํา
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ผิดทางเพศในระดับสหพันธรัฐโดยเนนผูกระทําผิดทางเพศที่มีประวัติอาชญากรรมทางเพศ
จํานวนมาก 

 นอกเหนือจาก Wetterling Act แลว สหรัฐอเมริกามีกฎหมายที่สําคัญอีกฉบับ
หนึ่งที่เกี่ยวของกับการกําหนดใหผูกระทําผิดทางเพศแจงขอมูลของตนตอเจาหนาที่รัฐ คือ 
Megan’s Law  ซึ่งมีที่มาจากคดีฆาตกรรม Megan Kanka ผูที่ตกเปนเหย่ือทางเพศในรัฐ 
นิวเจอรซี่ กฎหมายฉบับนี้ไดกําหนดใหทุกรัฐในสหรัฐอเมริกาพัฒนาปรับปรุงระบบการข้ึน
ทะเบียนในรัฐของตนเพ่ือเชื่อมโยงขอมูลระหวางรัฐตาง ๆ ภายในประเทศ  อยางไรก็ดี 
Megan’s Law ไดถูกผนวกรวมกับ Adam Walsh Child Protection and Safety Act 
ในป ค.ศ. 2006 โดยไดนํา Sex Offender Registration and Notification Act (SORNA) 
ที่กําหนดหลักเกณฑทั้งเรื่องการข้ึนทะเบียนผูกระทําผิดทางเพศและการแจงเตือนภัยแก
สาธารณชนเขาไวดวยกันดวย 

 

2.3 ขอดี – ขอเสีย ของการจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขัง 
  2.3.1 ขอดีที่ควรมีการจัดเก็บดีเอ็นเอผูตองขัง 
   (1)  ประโยชนในการแบงปนหรือแลกเปลี่ยนขอมูลของผูกระทําผิด 

การเผยแพรขอมูลหรือประวัติอาชญากรรมทางเพศของผูกระทําผิดสูสาธารณชนมีสวนชวยให
ประชาชนตระหนักและตื่นตัวในการปองกันความปลอดภัยของคนในครอบครัวไดลวงหนา 
แตตองมีการควบคุมดูแลปริมาณและคุณภาพของขอมูลที่ถูกนําออกเผยแพร เนื่องจากหาก
หนวยงานของรัฐที่รับผิดชอบประมาทเลินเลอปลอยปละละเลยให ขอมูลดังกลาวเผยแพรโดย
มิไดกลั่นกรองแลว อาจสรางความหวาดกลัวเกินเหตุใหแกประชาชนได  

 (2)  การปองกันการกระทําความผิดซ้ํา การจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) 
ผูตองขังอาจไมไดชวยปองกันการกอเหตุคร้ังแรกของผูกระทําผิด แตก็มีสวนสําคัญในการ
ยับยั้งการกระทําผิดซํ้าได เพราะจากประวัติผูตองขังจํานวนมาก ปรากฏวา ผูตองขังไดมี
ประวัติอาชญากรรมติดตัวมาหลายคดีและกอเหตุซ้ําๆ อยูเรื่อย ๆ การจัดเก็บสารพันธุกรรม 
(DNA) ผูตองขังจึงเปนเครื่องเตือนใจแกสังคมไดวาควรจะตองระมัดระวัง และปองกันตนเอง
และครอบครัวใหหางไกลจากผูที่มีแนวโนมจะกออาชญากรรม การมีสวนรวมของสังคมในการ
เฝาสังเกตการณพฤติกรรมของผูที่มีแนวโนมจะ กระทําผิดดังกลาวยอมเปนเครื่องมือสําคัญที่
จะชวยปองกันมิใหอาชญากรรมเกิดขึ้น 

 (3)  การจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขังสามารถนํามาใชประโยชน
ในการสืบสวนสวบสวนความผิดทางอาญาและกระบวนการยุติธรรมได เชน การจัดเก็บ DNA 
ผูตองขังสามารถนําไปสูการขยายผลการจับกุมขบวนการคายาเสพติดในเรือนจํา เปนตน 
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นอกจากน้ี ยังเปนสนับสนุนการสืบสอบสวน ลดคดีอาชญากรรม และใหไดขอมูลทางวิชาการ
ที่ถูกตองชัดเจน 

 2.3.2 ขอเสียของการจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขัง 
  (1) เปนการละเมิดสิทธิมนุษยชน ยังคงมีประเด็นเร่ืองระยะเวลาของการ

จัดเก็บขอมูลสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขังที่ยังไมยุติในหมูนักวิชาการวา สมควรกําหนดไว
หรือไม เนื่องจากระยะเวลาการจัดเก็บประวัติอาชญากรรมมีผลตลอดชีวิตของผูกระทําผิดนั้น
นานเกินสมควรและอาจทําใหการกลับคืนสูสังคมของผูกระทําผิดภายหลังที่ผูพนโทษแลว
เปนไปดวยความยากลําบาก  อยางไรก็ดี มีการเสนอใหคงระยะเวลาการขึ้นทะเบียนตลอด
ชีวิตของผูกระทําผิดไวเฉพาะผูที่กระทําผิดซ้ําซากและผูกระทําผิดทางเพศที่รายแรง  แตไม
ควรกําหนดระยะเวลาการจัดเก็บประวัติอาชญากรรมตลอดชีวิตแกผูกระทําผิดที่เปนเด็ก หรือ
เยาวชน ในเรื่องนี้ไดเคยมีขอพิพาทเกิดขึ้นที่สหรัฐอเมริกา คือ กรณีที่นาย Jacob C.  ถูก
ลงโทษจําคุกสามปสําหรับความผิดทางเพศที่ตนไดกอขึ้นขณะที่ตนอายุเพียง  11 ป แต
จนกระทั่งถึงปจจุบันนาย Jacob อายุ 29 ปแลว แตชื่อของเขายังคงปรากฏอยูในทะเบียน
อาชญากรรมทางเพศ ผลของทะเบียนประวัติดังกลาวทําใหชีวิตภายหลังออกจากเรือนจําของ
นาย Jacob ไมเปนปกตสิุขเมื่อภริยาของเขาไดลวงรูเรื่องดังกลาวจึงขอหยากับเขา จึงทําใหมี
คนจํานวนไมนอยออกมาตอตานระบบการข้ึนทะเบียนผูกระทําผิดทางเพศในประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

  (2) การสูญเสียโอกาสทางสังคม โดยเฉพาะการสมัครเขาทํางานเปนไป 
ไดยาก แมวาเขาจะไดรับการปรับปรุงความประพฤติหรือเยียวยาทางจิตใจในขณะที่ถูกขังคุก
มาแลวก็ตาม              

  (3) ความถูกตองของขอมูล ปฏิเสธไมไดวาเทคโนโลยีที่บันทึกขอมูลอาจมี
ความผิดพลาดได ดังนั้นหนวยงานที่เกี่ยวของตองตรวจสอบความถูกตองและความทันสมัย
ของขอมูลอยูเสมอ เพราะหากขอมูลที่เผยแพรออกไปไมถูกตองแลว ก็มีแตจะเกิดผลเสีย 
ทั้งตอผูกระทําผิดเองและตอสาธารณชน หากปญหาขอมูลไมอาจเชื่อถือได ก็ไมสมควรท่ีจะคง
มีการจัดเก็บ DNA ผูตองขังอีกตอไป 

 
3. การเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขังในประเทศไทย 
 

เมื่อป พ.ศ. 2544 ถึง พ.ศ. 2547 สถาบันนิติเวชวิทยาไดจัดทําโครงการเก็บรวบรวม
ขอมูลดีเอ็นเอของผูตองขังทั่วประเทศประมาณ 176 แหง โดยเลือกประเภทผูตองขังอายุ 50 ป 
ลงมา และตามลักษณะความผิด ปจจุบันเก็บตัวอยางไดประมาณ 10,000 ราย ทั้งนี้ ปญหา
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และอุปสรรคในการดําเนินงาน คือผูตองขังไมใหความรวมมือในการเก็บตัวอยาง ตอมา 
ป 2555 สถาบันนิติวิทยาศาสตรไดขอความรวมมือกับกรมราชทัณฑในการเขาจัดทําทะเบียน
ประวัติและจัดเก็บสารพันธุกรรม (DNA) ผูตองขัง โดยเปนผูตองขังที่จะไดรับการปลอยตัว 
ตั้งแต 6 เดือน ถึง 2 ป ในทุกฐานความผิด และผูตองขังมีสิทธิจะยินยอมหรือไมก็ได เพ่ือ
ปองกันปญหาการรองเรียนของผูตองขัง ดังนั้น จึงตองการมีกฎหมายออกมารองรับการเก็บดี
เอ็นเอผูตองขัง แมวาเดิมระเบียบราชทัณฑกําหนดใหตองเก็บหลักฐานบุคคลดวยการใหพิมพ
ลายนิ้วมือ แตหลักฐานดังกลาวมีปญหาเมื่อตองเก็บไวนาน อาจทําใหลายพิมพนิ้วมือจางลง 
ไมสามารถนํามาสแกนเพ่ือตรวจสอบประวัติอาชญากร หรือตองการนําไปขยายผลเชื่อมโยง
คด ีดังนั้น หากมีกฎหมายรองรับจะไมเปนการละเมิดสิทธผิูตองขัง และฐานขอมูลจากดีเอ็นเอ
ที่เก็บไดอาจชวยตํารวจปดคดีเกาไดดวย กรณีตํารวจเก็บดีเอ็นเอไดแตไมทราบตัวผูกระทําผิด 
ดังนั้น จึงตองมีระบบการดูแลที่ดีและรัดกุมไมมีการแทรกแซง เพ่ือไมใหมีการนําขอมูลเหลานี้
ไปใชในทางที่ผิด  

นอกจากนี้ การเก็บตัวอยางดีเอ็นเอผูตองขัง จะตองมีการอบรมเจาหนาที่เรือนจํา 
เพ่ือใหมีความรูในการเก็บพยานหลักฐานทางนิติวิทยาศาสตรโดยเฉพาะเพ่ือประโยชนในการ
ปราบปรามปญหายาเสพติดในเรือนจํา กรณีตัวอยาง การตรวจคนพบโทรศัพทมือถือหลาย
เครื่องในเรือนจํา แตก็ไมสามารถหาตัวเจาของได แตหากนํามาตรวจดีเอ็นเอและนํามา
เปรียบเทียบกับฐานขอมูลที่เก็บไว ก็จะทราบตัวผูตองขังที่เปนเจาของพรอมดําเนินการกับ
ผูกระทําผิดตามกฎหมายได และการเก็บดีเอ็นเอจะชวยตรวจสอบตัวตนผูตองขังที่เขา -ออก
เรือนจําวาเปนบุคคลเดียวกันหรือไมไดอีกดวย  

และเมื่อวันที่ 26 พฤศจิกายน 2555 ไดมีลงนามบันทึกความรวมมือระหวาง
กระทรวงยุติธรรมไทยกับสํานักงานสอบสวนกลางแหงสหรัฐอเมริกา (FBI) เพ่ือทําระบบ
ฐานขอมูลสารพันธุกรรม (DNA) โดยโครงการดังกลาวจะมีสถาบันนิติวิทยาศาสตร 
กรมราชทัณฑ รวมจัดเก็บตัวอยางจากผูตองขังที่สมัครใจ โดยดีเอ็นเอของผูตองขังจะถูก
จัดเก็บในฐานขอมูลความปลอดภัยของสถาบันนิติวิทยาศาสตร ฐานขอมูลดีเอ็นเอเหลานี้จะ
นํามาใชเปรียบเทียบกับดีเอ็นเอในท่ีเกิดเหตุอาชญากรรมและรูปแบบสารพันธุกรรมที่พบจะ
ถูกจัดเก็บไวในฐานขอมูลลักษณะเดียวกันโดยสํานักงานตํารวจแหงชาติ  เพ่ือเตรียมพรอม
สําหรับเรื่องดังกลาวประเทศไทยจําตองออกกฎหมายรองรับ และจัดทํางบประมาณในการ
จัดทําระบบฐานขอมูลดังกลาวดวย ทั้งนี้ โครงการดังกลาวจะนําระบบฐานขอมูลดัชนีสาร
พันธุกรรมรวม (Combined DNA Index System : CODIS) ซึ่งระบบดังกลาวพัฒนามาจาก
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เอฟบีไอมาจับคูระหวางขอมูลจากฐานขอมูลดีเอ็นเอกับดีเอ็นเอของผูตองหาและดีเอ็นเอที่พบ
ในสถานที่เกิดเหตุไดอยางแมนยํา9  

 
4. ประเด็นเรื่องการจัดเก็บดีเอ็นเอผูตองขังที่มีตอสิทธิมนุษยชน 
 

หลายคร้ังที่เมื่อมีขาวอาชญากรรมเกิดขึ้นจากผูที่เคยตองโทษจําคุก ก็มักจะมีเสียง
สะทอนจากประชาชนสวนใหญวา ควรมีมาตรการลงโทษและปองกันการกระทําผิดซ้ํา 
มาตรการการจัดเก็บดีเอ็นเอผูตองขังก็เชนเดียวกันที่อาจไดรับเสียงสนับสนุนจากประชาชน 
แตถามองในอีกดานจะพบวาเปนการกระทบสิทธิมนุษยชนของผูตองขังที่ถูกบังคับใช
มาตรการดังกลาวน้ีหรือไม  

อยางไรก็ตาม  มาตรา 8  แหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนยุโรป ค.ศ. 1950 
(Article 8 of the European Convention on Human Rights (ECHR)) ไดบัญญัติรองรับ
สิทธิสวนบุคคลและชีวิตครอบครัวซึ่งเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของทุกคน นักวิชาการหลายทานจึง
เห็นวา สิทธิดังกลาวเปนสิทธิที่ทุกคนพึงมีท้ังผูที่เปนผูตองขังหรือบุคคลท่ัวไป แตเมื่อนําระบบ
การจัดเก็บดีเอ็นเอผูตองขังมาใชบังคับทําใหผูตองขังอาจถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานบาง
ประการ เชน เสรีภาพในการเดินทางหรือสิทธิสวนบุคคล เนื่องจากชื่อและขอมูลสวนบุคคล
ของตนตองถูกบันทึกไวในระบบและอาจถูกเผยแพรสูสาธารณชนทั่วไปได 
        คดีที่เปนตัวอยางความขัดแยงระหวางการขึ้นทะเบียนการจัดเก็บดีเอ็นเอกับสิทธิ
มนุษยชน ไดแก คดี S. and Marper v the United Kingdom ประเด็นสําคัญของคดีนี้ คือ 
นาย S ไดรับการปลอยตัวแลว สวนคดีของนาย Marper ก็สิ้นสุดลงแลวเชนกัน แตเจาหนาที่
ตํารวจไมยอมทําลายหลักฐานลายนิ้วมือและผลการตรวจดีเอ็นเอของคนทั้งสองที่ปรากฏบน
ทะเบียน ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป หรือ European Court of Human Rights (ECtHR) 
ตัดสินวา การเก็บหลักฐานท้ังสองชนิดของตํารวจเปนการละเมิดมาตรา 8 แหงอนุสัญญาวา
ดวยสิทธิมนุษยชนยุโรปฯ เนื่องจากคดีของคูความทั้งสองคนไดสิ้นสุดลงแลว ดังนั้น การเก็บ
หลักฐานของคูความดังกลาวไวและปรากฏสูสาธารณชนยอมเปนการละเมิดสิทธิสวนบุคคล
ของคูความ 
         ถึงกระน้ันกต็าม มิใชวาศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจะตัดสินในแนวทางเดียวกันเสมอไป 
เพราะเคยมีคดี Bouchacourt v France ซึ่งศาลตัดสินวา ระยะเวลาการข้ึนทะเบียนขึ้นอยู
กับความรายแรงของความผิดทางเพศที่จําเลยไดกอขึ้น การขึ้นทะเบียนดังกลาวจึงไมขัดตอ
                                                           

9ไทยโพสต, จะเก็บดีเอ็นเอ'นักโทษจัดทําฐานขอมูลดีเอ็นเอระบุตัวอาชญากร [Online], 
available URL: http://www.ryt9.com/s/tpd/1538366, 2015 (สิงหาคม, 22). 
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สิทธิมนุษยชนของจําเลย เพราะเม่ือจําเลยพนจากความรับผิดแลวก็ยังสามารถที่จะอุทธรณ
ตออัยการเพ่ือขอลบรายละเอียดของตนในทะเบียนนั้นออกไปได แตผลจากคําพิพากษาน้ี  
ก็ยังคงมีคนสวนใหญเห็นวา การข้ึนทะเบียนผูกระทําผิดทางเพศตลอดชีวิตก็ยังไมสมควรอยูดี 
โดยเฉพาะหากผูกระทําผิดเปนเยาวชนและไดรับการปลอยตัวออกมา เพราะผลจากการข้ึน
ทะเบียนนั้นจะเปนตราบาปติดตัวเยาวชนผูนั้นมิใหดําเนิน ชีวิตไดอยางคนปกติทั่วไปใน
ภายหลังออกจากเรือนจําแลว ดังนั้น หากการขึ้นทะเบียนผูตองขังมีกําหนดระยะเวลาท่ี
แนนอนก็คงไมขัดตอสิทธิมนุษยชนของผูกระทําผิดเน่ืองจากเปนมาตรการบังคับที่สมควรแก
ความผิดที่กออยูแลว แตหากระยะเวลาการข้ึนทะเบียนมีผลตลอดชีวิตของผูกระทําผิดหรือไม
จํากัดระยะเวลาท่ีแนนอน ก็เสมือนหนึ่งวาเขาขายขัดตอหลักสิทธิมนุษยชนของผูกระทําผิด
นั้นได การกําหนดระยะเวลาการข้ึนทะเบียนผูตองขังจึงสมควรคํานึงถึงปจจัยหลายๆ อยาง
ประกอบดวย ไดแก ความรุนแรงของความผิด อายุของผูกระทําผิด และพฤติกรรมของผูกระทําผิด
ทั้งท่ีอยูในเรือนจําและเม่ือพนโทษแลว 
 
5. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
                

จากท่ีกลาวมาทั้งหมดเพ่ือใหผูอานเห็นถึงภาพรวมของระบบการจัดเก็บขอมูลดีเอ็น
เอของผูตองขัง ทั้งในดานบวกและดานลบ ซึ่งที่นาสนใจ คือ ระบบการจัดเก็บขอมูลดีเอ็นเอ
ของผูตองขัง เปรียบเสมือนฐานขอมูลที่บันทึกประวัติสวนตัวและขอมูลอาชญากรรมของ
ผูกระทําผิดเพือ่กระตุนความระมัดระวังและการติดตามความเคลื่อนไหวของผูกระทําผิดใหแก
เจาหนาที่ของรัฐและประชาชนใหรับรูลวงหนาได อีกทั้งระบบน้ีมิใชมาตรการเพ่ิมการลงโทษ
แกนักโทษหรือผูที่กระทําผิด แตเปนมาตรการอีกทางเลือกหน่ึงในการปองกันการเกิดอาชญากรรม
และติดตามตัวผูกระทําผิดไดรวดเร็วขึ้น ซึ่งอาจชวยเสริมประสิทธิภาพการทํางานใหแก
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศได  

อยางไรก็ดี ผูเขียนยังเห็นวา ระบบการจัดเก็บขอมูลดีเอ็นเอของผูตองขัง ยังตอง
คํานึงถึงขอจํากัดดังตอไปน้ี   
        (1)  รัฐบาลหรือหนวยงานที่เกี่ยวของควรมีขอบเขตที่ชัดเจนวาจะเผยแพรขอมูลของ
ผูตองขังใหแกหนวยงานใดหรือบุคคลใดทราบไดบาง และตองกลั่นกรองขอมูลใหมีความ
ถูกตองและทันสมัยมากที่สุด รวมทั้งใหคําแนะนําแกคนในชุมชนหรือคนในครอบครัวของ
ผูตองขัง เกี่ยวกับการเตรียมตัวหรือระมัดระวังตนอยางถูกวิธี  มิใชเปนการเพ่ิมความ
หวาดระแวง และตองเปดโอกาสใหผูที่เคยกระทําผิดแตยังมีชื่ออยูในระบบฐานขอมูลดีเอ็นเอ
ไดเขามามีสวนรวมในสังคม  
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 (2)  มีการกําหนดระยะเวลาการเก็บขอมูลดีเอ็นเอของผูตองขังอยางเหมาะสม 
ควรพิจารณาถึงชนิดหรือประเภทของอาชญากรรมท่ีผู ตองขังไดกอขึ้น พฤติกรรมท่ี
เปลี่ยนแปลงในทางที่ดีขึ้นของผูตองขัง ความเสี่ยงของภัยอันตรายที่อาจเกิดขึ้นจากผูตองขัง 
ประวัติอาชญากรรมของผูตองขัง รวมถึงอายุของผูตองขัง เพ่ือหาระยะเวลาการเก็บขอมูลที่
เหมาะสมกับสถานการณในขณะน้ัน และเพ่ือปองกันปญหาของการละเมิดสิทธิมนุษยชนตอ
ผูตองขัง  

และทายที่สุด หลักการท่ีสําคัญ คือ การหาแนวทางที่เหมาะสมเพ่ือหาสมดุลระหวาง
ความปลอดภัยในขอมูลสวนบุคคล ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยและสิทธิความเปนสวนตัวของ
บุคคลประการหนึ่ง และความมั่นคง ความยุติธรรม และความเทาเทียมกันอีกประการหนึ่ง 
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Combating corruption in the Petroleum Sector: Implementation 
of Extractive Industries Transparency Initiative (EITI) 

 
ปติ  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. 
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(University of Aberdeen, UK); Barrister-at-law (The Thai Bar Association); LLB with second 
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บทคัดยอ 
 

การเสริมสรางความโปรงใสในการจัดการรายรับของรัฐจากอุตสาหกรรมปโตรเลียม
นั้นเปนแนวทางท่ีสําคัญแนวทางหน่ึงในการตอสูกับปญหาความทุจริตในภาคปโตรเลียม เชน 
การติดสินบนเจาพนักงาน และการยักยอกรายรับของรัฐจากอุตสาหกรรมปโตรเลียม เปนตน 
การเสริมสรางความโปรงใสดังกลาวควรดําเนินไปอยางเปนระบบและมีมาตรฐาน ในปจจุบัน 
มาตรฐานความโปรงใสในอุตสาหกรรมปโตรเลียมที่สําคัญและเปนที่ยอมรับในระดับ
นานาชาติไดแก โครงการเพ่ือความโปรงใสในการสกัดทรัพยากรธรรมชาติ (Extractive 
Industries Transparency Initiative หรือ EITI) รัฐที่เขาเปนสมาชิกของโครงการมีหนาที่
ตองปฏิบัติตามขอบังคับของ EITI (EITI Requirement) ตามท่ีระบุในมาตรฐานความโปรงใส
ในการสกัดทรัพยากรธรรมชาติ (EITI Standard) ขอบังคับเหลานี้มิไดมีผลบังคับผูกพันในทาง
กฎหมายใหรัฐสมาชิกตองปฏิบัติตามแตประการใด อยางไรก็ตาม บทความนี้ไดวิเคราะหวา
ขอบังคับของมาตรฐานความโปรงใสในการสกัดทรัพยากรธรรมชาติดังกลาวยังมีคุณสมบัติ
ความเปนกฎหมายอยูแมจะไมกอผลผูกพันในทางกฎหมายกับรัฐสมาชิก โดยมีสถานะเปน
กฎเกณฑหรือแบบแผนการปฏิบัติที่ไมไดมีผลผูกพันในทางกฎหมายอยางเครงครัด หรือที่
เรียกกันในทางวิชาการวา “soft law”1 หัวใจสําคัญของขอบังคับตามมาตรฐานความโปรงใส
ไดแกการกําหนดใหรัฐสมาชิกทําการผลิตและตีพิมพรายงานความโปรงใสในการสกัด
ทรัพยากรธรรมชาติ (EITI Report) การตีพิมพรายงานดังกลาวจะชวยขจัดสภาพคลุมเครือ
ของการจัดการรายรับของรัฐจากอุตสาหกรรมปโตรเลียม อันจะสงผลใหประชาชนซ่ึงเปน
เจาของทรัพยากรท่ีแทจริงไดรับรูและเขาใจถึงแนวทางการบริหารจัดการทรัพยากร
ปโตรเลียมโดยรัฐ หรือ กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือการสรางความโปรงใสน่ันเอง ในการปฏิรูปภาค
ปโตรเลียมตามแนวทางนี้ ปจจัยสําคัญในการตอสูกับปญหาความทุจริตนั้นมิใชตัวบท
กฎหมายหรือการลงโทษผูกระทําความผิดในทางอาญา หากแตเปนการมีสวนรวมของ
ประชาชนในการตรวจสอบการทํางานของรัฐ อนึ่ง ความโปรงใสจะสามารถลดปญหาความ
ทุจริตไดอยางแทจริงก็ตอเมื่อประชาชนในรัฐสมาชิกสามารถเขาใจและใชประโยชนจาก
รายงานความโปรงใสในการสกัดทรัพยากรธรรมชาติที่ถูกตีพิมพได นอกจากน้ี ประชาชนใน
รัฐดังกลาวยังจะตองสามารถวิจารณและมีสิทธิเลือกผูปกครองประเทศไดหากพบการทุจริต
                                                           

1Black’s Law Dictionary (8th edition) ไดใหนิยามของ soft law ในความหมายโดยรวมวา 
“กฎเกณฑที่ไมไดมีผลผกูพันในทางกฎหมายโดยเครงครดั หรืออาจกลาวไดวาไมมีผลผกูพันในทางกฎหมาย
เลย” ในบริบทของกฎหมายระหวางประเทศน้ัน soft law หมายถึง แนวปฏิบัติ คําประกาศวาดวย
นโยบาย หรือประมวลแนวทางปฏิบัติที่ดี ซึ่งไมไดมีผลผูกพันในทางกฎหมาย 
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หรือไมพอใจกับผลงานในการบริหารทรัพยากรปโตรเลียม มิฉะนั้นแลวความโปรงใสก็จะเปน
เพียงหลักฐานยืนยันปญหาความทุจริตในภาคปโตรเลียมโดยมิอาจลดปญหาดังกลาวได 
 
คําสําคัญ: ปญหาความทุจริต ภาคปโตรเลียม กฎเกณฑหรือแบบแผนท่ีขาดผลผูกพันในทาง 
             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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Corruption 
 

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. 
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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). 
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 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 
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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. 
56Kyle Isakower and Patrick T. Mulva, Letter to SEC Re: Dodd-Frank Act – 

Section 1504: Disclosure of Payments by Resource Extraction Issuers [Online], available URL: 
https://www.sec.gov/comments/df-title-xv/specialized-disclosures/ specializeddisclosures-
27.pdf: U.S. Securities and Exchange Commission, 2010 (October, 12). 

57Andreanna M. Truelove, “Oil, Diamonds, and Sunlight: Fostering Human Rights 
Through Transparency in Revenues From Natural Resources,” Georgetown Journal of 
International Law 2003-2004, 35 (December 2002):  149. United States Department of 
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. 

                                                           
58Tullow Oil PLC, Creating Shared Prosperity through Transparency [Online], 
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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, 
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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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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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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 
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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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บทคัดยอ 

 
กองทรัสตเพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพยหรือกองรีท (Real Estate Investment 

Trust: REIT) เปนอีกรูปแบบหน่ึงของการออม การลงทุน และการระดมทุนในตลาดทุน 
นอกเหนือจากรูปของกองทุนรวมอสังหาริมทรัพย  (Property funds) โดยเงินไดของผูถือ
หนวยลงทุนและของกองรีท รวมทั้งผูรับประโยชนทั้งหลาย ตองไดรับการประเมินภาษีภายใต
ประมวลรัษฎากร นอกจากนั้น  การบริหารจัดการกองรีท ตองเปนไปตามที่กฎหมายกําหนด
คือ “พระราชบัญญัติทรัสตเพ่ือธุรกรรมใน ตลาดทุน พ.ศ. 2550” และ “พระราชบัญญัติ
หลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535” ประกอบกับกฎหมายลูกอีกหลายฉบับ 
การศึกษานี้มุงเนนวิเคราะหปญหากฎหมายภาษีที่เกี่ยวของกับกองรีท ผลการศึกษาทําให
พบวาธุรกรรมของกองรีท กอใหเกิดปญหาดานภาษีอันควรคาแกการศึกษาอยูหลายประการ 
ไมวาจะเปนปญหาเรื่องหนวยภาษี  ปญหาการตีความถึงประเภทของเงินไดตามกฎหมายภาษี
ที่เกี่ยวของกับกองรีท และปญหาการเรียกเก็บภาษีจากผูมีเงินไดจากการจัดสรรรายได จาก
กองรีท ซึ่งควรตองไดรับการแกไขใหเกิดความชัดเจนและครอบคลุมเพียงพอ เพ่ือใหเปนไป
ตามเจตนารมณของกฎหมายภาษีและกฎหมายเกี่ยวกับตลาดทุน 

                                                           
* บทความน้ีเรียบเรียงจากวิทยานิพนธ เรื่อง ปญหากฎหมายภาษีเงินไดเกี่ยวกับกองทรัสตเพื่อ

การลงทุนในอสังหาริมทรัพย ซึ่งไดผานการสอบปองกันวิทยานิพนธเรียบรอยแลว โดยมีคณาจารยที่ปรึกษา
2 ทาน คือ รองศาสตราจารย ดร. สุมาล ีวงษวิทิต และอาจารยชินภทัร วิสุทธิแพทย สวนคณะกรรมการ
สอบปองกันวิทยานิพนธ 3 ทาน คือ รองศาสตราจารยสุขสมัย สุทธิบดี อาจารยวสันต เทียนหอม และ
อาจารย ดร. พนิต ธีรภาพวงศ โดยคณาจารยที่ปรึกษาสองทานดังกลาวรวมเปนคณะกรรมการสอบปองกัน
วิทยานิพนธดวย 

** 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: กองทรัสตเพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพย กฎหมายภาษีเงินได 
Keywords : Real Estate Investment Trusts, Income Tax 
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1. บทนํา 
 

“ภาษีอากร” เปนการจัดเก็บที่มีลักษณะบังคับตามกฎหมาย (A compulsory levy) 
โดยหนวยงานภาครัฐ (Imposed by an organ of government) ซึ่งอาศัยอํานาจในการ
บัญญัติกฎหมาย (Legislative jurisdiction) และบังคับใชกฎหมาย (Enforcement 
jurisdiction) เพ่ือจัดเก็บภาษีในดินแดนของตน1 และหนาที่ในการชําระภาษีนั้น ก็เปนการ
จายภาษีออกไปใหรัฐ โดยผูเสียภาษีไมไดอะไรกลับมาในทางตรง (For which nothing is 
received directly in return)2 การจัดเก็บภาษีมีฐานภาษี (Tax base) ในการประเมินเปน
เครื่องวัดความสามารถในการเสียภาษีของแตละบุคคลแบงออกเปนสี่ฐาน คือ ฐานเก่ียวกับ
รายได ฐานการบริโภค ฐานความมั่งคั่ง และฐานอ่ืนๆ ซึ่งฐานภาษีที่ เกิดจากเงินไดนั้น
ครอบคลุมถึงเงินไดทุกประเภท รวมถึงเงินไดจากการลงทุนดวย3 ซึ่งที่มาของเงินไดอาจแบง
ออกเปนเงินไดที่ไดมาจากการลงแรงหรือการทํางาน (Earning income/Active income) 
เชน การรับจางทํางาน เปดรานขายของ เปนตน และเงินไดที่ไมไดมาจากการลงแรงทํางาน
แตก็มีรายไดเกิดขึ้น (Unlearning income/Passive income) เชน รายไดจากคาเชา การ
ปลอยเงินกู หรือการลงทุนทางออม (Portfolio investment) เชน ลงทุนในหุน พันธบัตร
หรือหนวยลงทุน4 

การลงทุนทางออมที่เปนการลงทุนในตลาดทุน จะมีเงินไดในรูปของเงินกําไรจากการ
ขายหนวยลงทุนในตลาดทุน หรือเงินปนผล แลวแตกรณี ซึ่งเปนเงินไดที่จะตองถูกเก็บภาษี 
อยางไรก็ดี สืบเนื่องจากนโยบายกระตุนการลงทุนของภาครัฐโดยเฉพาะการลงทุนในรูปของ
กองทุนรวมอสังหาริมทรัพย  (Property funds) อยูภายใตโครงสรางกองทุนรวมตาม
พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 ไดมีการบรรเทาภาระภาษีใหแก
ผูถือหนวยลงทุน แตเนื่องจากกองทุนรวมประเภทนี้ยังมีขอจํากัดในการบริหารจัดการให
                                                           

1พนิต ธีรภาพวงศ, ภาษีบริษัทขามชาติ International Business Taxation, พิมพครั้งที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน), 2552, หนา 29. 

2เรื่องเดียวกัน, หนา 17. 
3สุเมธ ศิริคุณโชติ, กฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศ, พิมพครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: 

โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), 2554, หนา 15. 
4พนิต ธีรภาพวงศ, ภาษีบริษัทขามชาติ International Business Taxation, พิมพครั้งที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน), 2552, หนา 28. และสุเมธ ศิริคุณโชติ, กฎหมายภาษีอากร
ระหวางประเทศ, พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2554), หนา 10. 
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กองทุนรวมเติบโตและสรางความมั่นใจใหแกนักลงทุน สํานักงานคณะกรรมการกํากับ
หลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย (สํานักงาน ก.ล.ต.) จึงไดเสนอการลงทุนรูปแบบใหมขึ้น
เรียกวา “กองทรัสตเพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพย (กองรีท) (Real Estate Investment 
Trust: REIT)” มาใชในการระดมทุนเพ่ือลงทุนในอสังหาริมทรัพย โดยไดออกกฎหมายสําคัญ
คือพระราชบัญญัติทรัสตเพ่ือธุรกรรมในตลาดทุน พ.ศ. 2550 หลังจากน้ันก็ไดออกประกาศ
คณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย ที่ กข . 8/2552 เรื่องกําหนดประเภท
ธุรกรรมในตลาดทุนที่ใหใชทรัสตได เพ่ือเปนการผลักดันในเกิดความเติบโตแกกองรีทและ
สรางความเชื่อมั่นใหแกนักลงทุน ทั้งนี้ คณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย 
(คณะกรรมการ ก.ล.ต.) ไดกําหนดใหกองรีทตองขึ้นทะเบียนกับ ก.ล.ต. ดวย อยางไรก็ดี  
กองรีทเพ่ิงเริ่มกอตั้งมาไมนานจึงยังมีปญหาขอกฎหมายดานภาษีที่เกี่ยวกับเงินไดของกองรีท
และผูถือหนวยลงทุนอยูหลายประการ 

 
2. กฎหมายท่ีเกี่ยวของกับภาษีเงินไดอันเกิดจากกอง REIT 
 

2.1 ประมวลรัษฎากร 
 ประมวลรัษฎากรวาดวยภาษีเงินได (Income tax) กําหนดใหเรียกเก็บภาษีเงิน

ไดทั้งจากบุคคลธรรมดา1 และจากนิติบุคคล2 ทั้งนี้ ประเภทของเงินไดพึงประเมินมี 8 ประเภท
ตามท่ีกําหนดไวในประมวลรัษฎากรมาตรา 40 ที่บัญญัติไววา “เงินไดพึงประเมินนั้น คือ  

                                                           
1ไดแก บุคคลธรรมดา หางหุนสวนสามัญ คณะบุคคลที่มิใชนิติบุคคล ผูถึงแกความตายระหวางป

ภาษี กองมรดกที่ยังไมไดแบง โดยจัดเก็บจากเงินไดของบุคคลทั่วไปหรือจากหนวยภาษีที่มีลักษณะพิเศษ
ตามที่กฎหมายกําหนด ซึ่งมีเงินไดถึงเกณฑที่จะตองเสียภาษีในแตละปภาษี เงินไดอาจมาจากการจางงาน 
หนาที่/ตําแหนงงานท่ีทําจากคาแหงกูดวิลล/ลิขสิทธิ์/สิทธิอยางอื่น เงินป/เงินไดที่มีลักษณะเปนเงินรายป
อันไดมาจากพินัยกรรม นิติกรรมอยางอื่น หรือคําพิพากษา รวมท้ังเงินไดประเภทดอกเบ้ีย เงินปนผล  
เงินสวนแบงกําไร เงินลดทุน เงินเพิ่มทุน ผลประโยชนที่ไดจากการโอนหุน เปนตน นอกจากนั้นยังรวมถึง
เงินไดจากการใหเชาทรัพยสิน เงิน/ประโยชนอยางอ่ืน จากวิชาชีพอิสระ จากการรับเหมา และจากการทํา
ธุรกิจดวย. 

2ไดแก บริษัท/หางหุนสวนนิติบุคคล กิจการซึ่งดําเนินการเปนทางคาหรือหากําไรโดยองคกร
ตางประเทศ และกิจการรวมคา โดยจัดเก็บจากเงินไดของนิติบุคคล โดยคํานวณจากกําไรสุทธิที่เกิดจาก
กิจการ หรือเนื่องจากกิจการที่กระทําในรอบระยะเวลาบัญชี นอกจากน้ันยังคํานวณจากยอดรายไดกอนหัก
รายจาย จากเงินไดที่จายจากหรือในประเทศไทย และจากเงินไดที่ไดมาจากการจําหนายกําไรไปนอก
ประเทศดวย (เปนหลักพิจารณาเบ้ืองตนสําหรับการจัดเก็บภาษีเงินไดนิติบุคคลนั้น จัดเก็บจากทั้งกําไร 
(Profit tax) และสวนตางจากทุนหรือผลไดจากทุน (Capital gains tax)). 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร 

 

95 

เงินไดประเภทตอไปนี้ รวมตลอดถึงเงินคาภาษีอากรที่ผูจายเงินหรือผูอ่ืนออกแทนใหสําหรับ
เงินไดประเภทตาง ๆ ดังกลาว ไมวาในทอดใด 

(1)  เงินไดเนื่องจากการจางแรงงานไมวาจะเปนเงินเดือน คาจาง เบี้ยเลี้ยง โบนัส 
เบี้ยหวัด บําเหน็จ บํานาญ เงินคาเชาบาน เงินที่คํานวณไดจากมูลคาของการไดอยูบานที่
นายจางใหอยูโดยไมเสียคาเชา เงินที่นายจางจายชําระหนี้ใดๆ ซึ่งลูกจางมีหนาที่ตองชําระ 
และเงิน ทรัพยสิน หรือประโยชนใดๆ บรรดาที่ไดเนื่องจากการจางแรงงาน 

(2)  เงินไดเนื่องจากหนาที่หรือตําแหนงงานที่ทํา หรือจากการรับทํางานให ไมวาจะ
เปนคาธรรมเนียม คานายหนา คาสวนลด เงินอุดหนุนในงานที่ทํา เบี้ยประชุม บําเหน็จ โบนัส 
เงินคาเชาบาน เงินที่คํานวณไดจากมูลคาของการไดอยูบานที่ผูจายเงินไดใหอยูโดยไม เสียคา
เชา เงินที่ผูจายเงินไดจายชําระหน้ีใดๆ ซึ่งผูมีเงินไดมีหนาที่ตองชําระ และเงิน ทรัพยสิน หรือ
ประโยชนใดๆ บรรดาที่ไดเนื่องจากหนาที่หรือตําแหนงงานที่ทํา หรือจากการรับทํางานใหนั้น
ไมวาหนาที่ หรือตําแหนงงาน หรืองานที่รับทําใหนั้นจะเปนการประจําหรือชั่วคราว 

(3) คาแหงกูดวิลล คาแหงลิขสิทธิ์หรือสิทธิอยางอ่ืน เงินป หรือเงินไดมีลักษณะเปน
เงินรายปอันไดมาจากพินัยกรรม นิติกรรมอยางอ่ืน หรือคําพิพากษาของศาล 

(4) เงินไดที่เปน 
(ก)  ดอกเบ้ียพันธบัตร ดอกเบี้ยเงินฝาก ดอกเบ้ียหุนกู ดอกเบ้ียตั๋วเงิน ดอกเบี้ย

เงินกูยืมไมวาจะมีหลักประกันหรือไม ดอกเบ้ียเงินกูยืมที่อยูในบังคับตองถูกหักภาษีไว ณ ที่
จายตามกฎหมายวาดวยภาษีเงินไดปโตรเลียมเฉพาะสวนท่ีเหลือจากถูกหักภาษีไว ณ ที่จาย
ตามกฎหมายดังกลาว หรือผลตางระหวางราคาไถถอนกับราคาจําหนายตั๋วเงินหรือตราสาร
แสดงสิทธิในหน้ีที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล หรือนิติบุคคลอ่ืนเปนผูออกและจําหนาย
ครั้งแรกในราคาต่ํากวาราคาไถถอน รวมทั้งเงินไดที่มีลักษณะทํานองเดียวกันกับดอกเบ้ีย 
ผลประโยชนหรือคาตอบแทนอ่ืนๆ ที่ไดจากการใหกูยืม หรือจากสิทธิเรียกรองในหน้ีทุกชนิด 
ไมวาจะมีหลักประกันหรือไมก็ตาม 
 (ข)  เงินปนผล เงินสวนแบงของกําไรหรือ ประโยชนอ่ืนใดที่ไดจากบริษัทหรือหาง
หุนสวนนิติบุคคล กองทุนรวม หรือสถาบันการเงินที่มีกฎหมายโดยเฉพาะของประเทศไทย 
จัดตั้งข้ึนสําหรับใหกูยืมเงินเพ่ือสงเสริมเกษตรกรรม พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรม เงินปนผล 
หรือเงินสวนแบงของกําไรที่อยูในบังคับตองถูกหักภาษีไว ณ ที่จายตามกฎหมายวาดวยภาษี
เงินไดปโตรเลียมเฉพาะสวนที่เหลือจากถูกหักภาษีไว ณ ที่จายตามกฎหมายดังกลาว 
  เพ่ือประโยชนในการคํานวณเงินไดตามวรรคหน่ึง ในกรณีที่บุตรชอบดวย
กฎหมายท่ียังไมบรรลุนิติภาวะเปนผูมีเงินได และความเปนสามีภริยาของบิดาและมารดาไดมี
อยูตลอดปภาษี ใหถือวาเงินไดของบุตรดังกลาวเปนเงินไดของบิดา แตถาความเปนสามีภริยา



                                    ปท่ี 4 ฉบับท่ี 2  

 

96 

ของบิดาและมารดามิไดมีอยูตลอดปภาษี ใหถือวาเงินไดของบุตรดังกลาวเปนเงินไดของบิดา
หรือของมารดาผูใชอํานาจปกครอง หรือของบิดาในกรณีบิดามารดาใชอํานาจปกครองรวมกัน 
  ความในวรรคสองใหใชบังคับกับบุตรบุญธรรมที่ยังไมบรรลุนิติภาวะซ่ึงเปน 
ผูมีเงินไดดวยโดยอนุโลม 
 (ค) เงินโบนัสที่จายแกผูถือหุน หรือผูเปนหุนสวนในบริษัทหรือหางหุนสวน 
นิติบุคคล 
 (ง)  เงินลดทุนของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลเฉพาะสวนที่จายไมเกินกวา
กําไรและเงินที่กันไวรวมกัน 
 (จ)  เงินเพ่ิมทุนของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลซึ่งตั้งจากกําไรท่ีไดมาหรือเงิน
ที่กันไวรวมกัน 
 (ฉ)  ผลประโยชนที่ไดจากการท่ีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลควบเขากัน หรือ
รับชวงกัน หรือเลิกกัน ซึ่งตีราคาเปนเงินไดเกินกวาเงินทุน 
 (ช)  ผลประโยชนที่ไดจากการโอนการเปนหุนสวนหรือ โอนหุน หุนกู พันธบัตร 
หรือตั๋วเงิน หรือตราสารแสดงสิทธิในหนี้ที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลหรือนิติบุคคลอ่ืน
เปนผูออก ทั้งนี้ เฉพาะซึ่งตีราคาเปนเงินไดเกินกวาที่ลงทุน 
 (5) เงินหรือประโยชนอยางอ่ืนที่ไดเนื่องจาก 
  (ก) การใหเชาทรัพยสิน 
  (ข) การผิดสัญญาเชาซ้ือทรัพยสิน 
  (ค) การผิดสัญญาซื้อขายเงินผอนซึ่งผูขายไดรับคืนทรัพยสินที่ซื้อขายนั้น โดยไม
ตองคืนเงินหรือประโยชนที่ไดรับไวแลว  
  ในกรณี (ก) ถาเจาพนักงานประเมินมีเหตุอันควรเชื่อวา ผูมีเงินไดแสดงเงินไดต่ํา
ไป ไมถูกตองตามความเปนจริง เจาพนักงานประเมินมีอํานาจประเมินเงินไดนั้นตามจํานวน
เงินที่ทรัพยสินน้ันสมควรใหเชาไดตามปกติ และใหถือวาจํานวนเงินที่ประเมินนี้เปนเงินไดพึง
ประเมินของผูมีเงินได ในกรณีนี้จะอุทธรณการประเมินก็ได ทั้งนี้ใหนําบทบัญญัติวาดวยการ
อุทธรณตามสวน 2 หมวด 2 ลักษณะ 2 มาใชบังคับโดยอนุโลม  
  ในกรณี (ข) และ (ค) ใหถือวาเงินหรือประโยชนที่ไดรับไวแลวแตวันทําสัญญา
จนถึงวันผิดสัญญาทั้งส้ิน เปนเงินไดพึงประเมินของปที่มีการผิดสัญญานั้น 
 (6) เงินไดจากวิชาชีพอิสระ คือ วิชากฎหมาย การประกอบโรคศิลปะ วิศวกรรม 
สถาปตยกรรม การบัญชี ประณีตศิลปกรรม หรือวิชาชีพอิสระอ่ืน ซึ่งจะไดมีพระราชกฤษฎีกา
กําหนดชนิดไว 
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 (7) เงินไดจากการรับเหมาท่ีผูรับเหมาตองลงทุนดวยการจัดหาสัมภาระในสวนสําคัญ
นอกจากเครื่องมือ 
 (8) เงินไดจากการธุรกิจ การพาณิชย การเกษตร การอุตสาหกรรม การขนสง หรือ
การอ่ืนนอกจากท่ีระบุไวใน (1) ถึง (7) แลว” 
 สําหรับเงินไดในสวนที่เกี่ยวของกับเงินไดจากกองรีท คือประเภทท่ี 4 ซึ่งเปนเงินได
จากเงินลงทุน เนื่องจากเงินไดประเภทน้ีไมไดมาจากการทํางานของผูมีเงินได แตเปนกรณี
เงินทุนที่มีอยูกอใหเกิดเงินไดขึ้นมา ไมวาจะเปนดอกเบี้ย เงินปนผล เงินสวนแบ งของกําไร
หรือประโยชนอยางอ่ืน เงินโบนัส เงินลดทุน เงินเพ่ิมทุน หรือผลประโยชนอ่ืนใดที่ไดจากเงิน
ลงทุน นอกจากน้ียังมีเงินไดประเภทท่ี 8 ซึ่งเปนเงินไดจากการธุรกิจ การพาณิชย การเกษตร 
การอุตสาหกรรม การขนสง การขายอสังหาริมทรัพย หรือการอ่ืนนอกจากที่ระบุไว ใน
ประเภท 1-7 
 ในการคํานวณภาษีเงินไดบุคคลธรรมดานั้น ใหนําเงินไดพึงประเมินมาหักคาใชจาย 
และคาลดหยอน อาทิ คาลดหยอนสวนบุคคล คาเบี้ยประกันชีวิต คาเงินสะสมที่จายเขา
กองทุนสํารองเลี้ยงชีพ เปนตน1 สําหรับเงินไดประเภทที่ 4 นั้น มาตรา 48(3) กําหนดให
บุคคล หางหุนสวน บริษัท สมาคม หรือคณะบุคคลผูจายเงินไดพึงประเมินมีหนาที่หักภาษีเงิน
ไดไวทุกครั้งที่มีการจายเงิน กรณีท่ีผูมีเงินไดเปนผูอยูในประเทศไทยอาจเลือกใหการหักภาษีไว 
ณ ที่จายดังกลาวเปนภาษีสุดทาย (Final tax) กลาวคือ จะไมนําเงินไดดังกลาวไปรวมคํานวณ
ภาษีกับเงินไดอ่ืนก็ได 

สวนภาษีเงินไดนิติบุคคลน้ัน มาตรา 65 กําหนดใหจัดเก็บจากกําไรสุทธิที่ไดจากการ
ประกอบกิจการหรือเนื่องจากการประกอบกิจการของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในแต
ละรอบระยะเวลาบัญชี2 แตในมาตรา 65 ทวิ (10) กําหนดไววากรณีที่เงินไดเปนเงินปนผลท่ี
บริษัทจํากัดที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยไดรับจากบริษัทจํากัดที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย หรือ
กองทุนรวม ก็ใหนําเงินปนผลนั้นมาคํานวณเปนรายไดเพียงแคครึ่งเดียว แตถาเปนบริษัทที่จด
ทะเบียนในตลาดหลักทรัพย หรือบริษัทจํากัดท่ีไดถือหุนในบริษัทจํากัดผูจายเงินปนผลไมนอย
กวารอยละ 25 ของหุนทั้งหมดท่ีมีสิทธิออกเสียง และบริษัทจํากัดผูจายเงินปนผลไมไดถือหุน

                                                           
1ไพจิตร โรจนวานิช, ชุมพร เสนไสย และสาโรช ทองประคํา, ภาษีสรรพากร คําอธิบายประมวล

รัษฎากร เลม 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพสามเจริญพาณิชย, 2553), หนา 1-139 และ 1-168. 
2การคํานวณกําไรสุทธิใหนํารายไดจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการ ที่กระทําในรอบระยะเวลา

บัญชีหักดวยรายจายภายใตเง่ือนไขที่กําหนด  แตรายจายบางเร่ืองไมสามารถนํามาคํานวณเปนรายจาย 
เชน เงินสํารอง เงินกองทุน คาปรับทางอาญา เบี้ยปรับ ภาษีมูลคาเพิ่มที่ชําระหรือพึงชําระ ฯลฯ 
ไมสามารถนํามาคํานวณเปนรายจาย. 
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ในบริษัทจํากัดผูรับเงินปนผลไมวาโดยทางตรงหรือโดยทางออม ก็ไมตองนําเงินปนผลนั้นมา
รวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีหากไดถือหุนในบริษัทที่จายเงินปนผลกอนและหลังการจายเงิน
ดังกลาวไมนอยกวาสามเดือน 

นอกจากน้ี ในมาตรา 70 กําหนดวาหากนิติบุคคลตางประเทศที่ไมไดเขามาประกอบ
กิจการในไทยมีเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (2)(3)(4)(5) หรือ (6) ก็มีหนาที่ตองเสียภาษี
เงินไดในประเทศไทย โดยใหผูจายเงินมีหนาที่ในการหักภาษี ณ ที่จาย แตหากเปนนิติบุคคล
ตางประเทศตามมาตรา 76 ทวิ ที่มีลูกจาง ผูทําการแทน หรือผูทําการติดตอในการประกอบ
กิจการในประเทศไทย เปนเหตุใหไดรับเงินไดหรือผลกําไรในประเทศ ใหถือวาบริษัทหรือ 
หางหุนสวนนิติบุคคลนั้นประกอบกิจการในประเทศ ไทยตองคํานวณและเสียภาษีเงินได
เชนเดียวกับนิติบุคคลไทย  

ในการคํานวณภาษีเงินไดเกี่ยวกับกองรีทอาจไดรับการยกเวนในหลายกรณี ทั้งนี้
เปนไปตามที่กําหนดไวในพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการ
ยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 533) พ.ศ. 2555 เชน มาตรา 4 กําหนดยกเวนภาษีเงินไดบุคคล
ธรรมดาใหแกผูรับประโยชน สําหรับเงินไดที่เปนเงินชดเชย เงินปนผล  ซึ่งยอมใหทรัสตี 
ผูจายเงินไดหักภาษี ณ ที่จายในอัตรารอยละสิบของเงินชดเชยเงินปนผลท่ีไดรับ ทั้งนี้ เฉพาะ
กรณีท่ีผูรับประโยชนไมขอรับเงินภาษีที่ถูกหักไวนั้นคืนหรือไมขอเครดิตเงินภาษีที่ถูกหักไวนั้น
ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน นอกจากน้ี ยังยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคลใหใหแกทรัสตี สําหรับเงิน
ไดที่ไดจากกองทรัสตตามมาตรา 5 สวนผูกอตั้งทรัสตก็ไดรับยกเวนภาษีเงินไดนิติบุคคล
สําหรับเงินไดที่เปนเงินชดเชยเงินปนผลหรือเงินปนผลท่ีไดรับจากบริษัทที่ตั้งขึ้นตามกฎหมาย
ไทยตามมาตรา 6 และเน่ืองจากหนวยรีทเปนเปนสินคาที่อยูในตลาด หลักทรัพยประเภทหน่ึง 
ดังนั้นอาจกอใหเกิดเงินไดประเภทผลไดจากทุน (Capital gain) ซึ่งเกิดจากขายหนวยรีท 
ในตลาดหลักทรัพย สงผลใหเงินไดที่ไดรับดังกลาวนี้ไดรับยกเวนภาษีจากการขายหลักทรัพย
ในตลาดหลักทรัพยแหงประเทศไทย1 

 
2.2 พระราชบัญญัติทรัสตเพื่อธุรกรรมในตลาดทุน พ.ศ. 2550 
 สําหรับการกําหนดนิยามและการดําเนินธุรกรรมของทรัสตนั้นเปนไปตาม

บทบัญญัติของมาตรา 3 ที่ไดกําหนดใหทรัสตเปนนิติสัมพันธที่เกิดขึ้นตามสัญญากอตั้งทรัสต 
และมาตรา 4 ที่กําหนดใหการดําเนินธุรกรรมในตลาดทุนของทรัสตตองเปนไปตามท่ี
คณะกรรมการ ก.ล.ต. กําหนด ดังนั้นจึงไดมีประกาศคณะกรรมการหลักทรัพยและตลาด
                                                           

1ขอ 2 (23) แหงกฎกระทรวงฉบับที่ 126 (พ.ศ. 2509) ออกตามความในประมวลรัษฎากร 
วาดวยการยกเวนรัษฎากร. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร 

 

99 

หลักทรัพยที่ กข.8/2552 เรื่องการกําหนดประเภทธุรกรรมในตลาดทุนที่ใหใชทรัสตได ซึ่งมี
สองประเภทคือ ทรัสตสําหรับการบริหารและจัดการลงทุน (Active trust) และทรัสตสําหรับ
การถือครองทรัพยสินหรือเพ่ือประโยชนในการชําระหนี้ในการออกหลักทรัพย (Passive 
trust) 

 หลักการสําคัญในการกอตั้งทรัสตอยูในมาตรา 11 กลาวคือ (1) มีการทําสัญญา
เปนหนังสือ (Trust deed) หรือผูกอตั้งทรัสตไดทําหนังสือแสดงเจตนากอตั้งยื่นตอสํานักงาน
คณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย และ (2) ผูกอตั้งทรัสตไดทําการโอน
ทรัพยสนิ หรือไดมีการกอทรัพยสิทธิหรือสิทธิอยางอ่ืนที่จะใหเปนกองทรัสตใหแกทรัสตีแลว  

 ในมาตรา 12 กําหนดใหผูกอตั้งกองรีทตองเปนบริษัทที่ออกหลักทรัพย เปน 
ผูจําหนายสินทรัพย หรือเปนนิติบุคคลตามที่คณะกรรมการ ก .ล.ต. กําหนด ซึ่งกรณีหลังนี้
คณะกรรมการ ก.ล.ต. ไดประกาศกําหนดผูกอตั้งทรัสตนอกเหนือจาก 2 กรณีแรก คือ บริษัท
จํากัดหรือบริษัทมหาชนจํากัดที่สํานักงาน ก .ล.ต. ไดใหความเห็นชอบใหเปนผูจัดการ
กองทรัสตหรือที่อยูในระหวางการยื่นคําขอก็ได1 สําหรับทรัสตีในฐานะผูมีหนาที่จัดการกอง
รีท และเปนเจาของทรัยพสินหรือเปนผูมีสิทธิเหนือทรัพยสินนั้นในมาตรา 55 กําหนดใหเปน
ธนาคารพาณิชยตามกฎหมายวาดวยการธนาคารพาณิชย หรือสถาบันการเงินที่มีกฎหมาย
เฉพาะจัดตั้งขึ้นนอกจาก 2 กรณีขางตนแลว ผูที่สามารถเปนทรัสตีไดตองเปนผูไดรับอนุญาต
ใหประกอบธุรกิจเปนทรัสตีไดตามประกาศคณะกรรมการ ก.ล.ต. วาดวยหลักเกณฑในการขอ
อนุญาต และการอนุญาตใหประกอบธุรกิจเปนทรัสตี หรือเปนผูไดรับอนุญาตใหประกอบ
ธุรกิจเปนทรัสตีสําหรับทรัสตเพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพยโดยเฉพาะที่เปนบริษัทจํากัด
หรือบริษัทมหาชนจํากัดที่ตั้งข้ึนตามกฎหมายไทยมีผูถือหุนรวมกันไมนอยกวารอยละ 99 ของ
จํานวนหุนที่จําหนายไดแลวทั้งหมดของบริษัท เปนผูที่อาจย่ืนคําขอความเห็นชอบเปนทรัสตี
ได2 

 สําหรับในสัญญากอตั้งกองรีทมาตรา 14 กําหนดไววาตองมีขอความเก่ียวกับชื่อ 
ผูกอตั้งทรัสตี และผูรับประโยชน3 รวมทั้งวัตถุประสงคและทรัพยสินที่จะใหเปนของ
กองทรัสต หากไมมีขอความดังกลาวในสัญญากอตั้งทรัสต สัญญานั้นตกเปนโมฆะ ทั้งนี้ 

                                                           
1ขอ 6 แหงประกาศคณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย ที่ กร . 14/2555 เรื่อง 

หลักเกณฑเกี่ยวกับการเปนผูกอตั้งทรัสต และการเปนทรัสตีของทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
2ขอ 7 แหงประกาศคณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย ที่ กร . 14/2555 เรื่อง 

หลักเกณฑเกี่ยวกับการเปนผูกอตั้งทรัสต และการเปนทรัสตีของทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
3มาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติทรัสตเพื่อธุรกรรมในตลาดทุนกลาวไววา ผูรับประโยชนคือ 

ผูลงทุนในหนวยทรัสต. 
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การกําหนดรายการเปนไปตามประกาศสํานักงานคณะกรรมการ ก .ล.ต. ที่ สร. 26/2555 
เร่ือง ขอกําหนดเกี่ยวกับรายการและขอความในสัญญากอตั้งทรัสตของทรัสตเพ่ือการลงทุนใน
อสังหาริมทรัพย ซึ่งอาจสรุปสาระสําคัญไดคือ กองรีทไมมีสถานะเปนนิติบุคคล เปนเพียงกอง
ทรัพยสินที่อยูในชื่อทรัสตี1 ผูมีอํานาจหนาที่ในการจัดการกองรีทคือทรัสตีและผูจัดการกองรีท 
และใหผูถือหนวยรีทที่มีชื่ออยูในทะเบียนเปนผูรับประโยชนจากกองรีท 2 และการรับ
ประโยชนนั้นใหแยกออกเปนหนวยหนวยละเทา ๆ กัน ซึ่งตองไมมีการใหสิทธิแกผูถือในการ
ขายคืนหรือไถถอน3 

 
2.3 พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 
 หนวยรีทถือเปนหลักทรัพยตามพระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย 

พ.ศ. 2535 ดังนั้นในการออกและเสนอขายใบรีทรวมทั้งการเปดเผยขอมูลตาง ๆ จึงตอง
ปฏิบัติตามขอกําหนดตามกฎหมายหลักทรัพยดวย ทั้งนี้ โดยอาศัยอํานาจตาม มาตรา 16/1 
แหงพระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 คณะกรรมการกํากับตลาด
ทุนซึ่งอยูภายใตบังคับของคณะกรรมการ ก.ล.ต. ไดออกประกาศ ที่ ทจ. 49/2555 เรื่องการ
ออกและเสนอขายหนวยทรัสตของกองทรัสตเพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพย โดยมี
สาระสําคัญเรื่องลักษณะทั่วไป ทรัพยสินหลัก และเง่ือนไขการลงทุนของกองรีท รวมไปถึง
การจัดหาผลประโยชนจากทรัพยสินหลัก การกูยืมเงินหรือกอใหเกิดภาระผูกพัน ผูลงทุนใน
กองรีท 

  จุดมุงหมายของกองรีทคือการลงทุนในอสังหาริมทรัพย โดยอาจเปนการลงทุน
ทางตรง กลาวคือ กองรีทนําเงินที่ระดมไดจากผูลงทุนไปซ้ืออสังหาริมทรัพยแลวนําออกใหเชา 
(Free hold) หรือไปเชาอสังหาริมทรัพยมาเพ่ือนําออกใหเชา (Lease hold) หรืออาจเปน
การลงทุนทางออม4 คือ เปนการลงทุนผานการถือหุนในบริษัทที่จัดตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค
เพ่ือดําเนินการในลักษณะเดียวกันกับกองรีท โดยกองรีทตองถือหุนในบริษัทไมนอยกวา 

                                                           
1ขอ 2 แหงประกาศสํานักงานคณะกรรมการ ก.ล.ต. ที่ สร. 26/2555 เรื่อง ขอกําหนดเก่ียวกับ

รายการและขอความในสัญญากอตั้งทรัสตของทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
2ขอ 4 แหงประกาศสํานักงานคณะกรรมการ ก.ล.ต. ที่ สร. 26/2555 เรื่อง ขอกําหนดเก่ียวกับ

รายการและขอความในสัญญากอตั้งทรัสตของทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
3ขอ 5 แหงประกาศสํานักงานคณะกรรมการ ก.ล.ต. ที่ สร. 26/2555 เรื่อง ขอกําหนดเก่ียวกับ

รายการและขอความในสัญญากอตั้งทรัสตของทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
4ขอ 10 แหงประกาศ ที่ ทจ. 49/2555 เรื่องการออกและเสนอขายหนวยทรัสตของกองทรัสต

เพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
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รอยละ 99 ของจํานวนหุนที่จําหนายไดแลวทั้งหมด และไมนอยกวารอยละ 99 ของจํานวน
สิทธิออกเสียงทั้งหมดของบริษัทนั้น1 

 ในการลงทุนในอสังหาริมทรัพยทางตรงน้ันจะตองเปนอสังหาริมทรัพยที่มี
กรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครอง (ประเภท น.ส. 3 ก.) และไมอยูในบังคับแหงทรัพยสิทธิหรือมี
ขอพิพาทใด โดยท่ีมูลคาของอสังหาริมทรัพยที่จะนําไปจัดหาประโยชนตองมีไมนอยกวารอย
ละ 75 ของมูลคาหนวยรีทที่ขออนุญาตเสนอขาย สําหรับการลงทุนในโครงการท่ียังกอสรางไม
แลวเสร็จสามารถกระทําได  แตมูลคาของเงินลงทุนที่จะทําให ไดมาและใช พัฒนา
อสังหาริมทรัพยใหแลวเสร็จเพ่ือนําไปจัดหาประโยชนนั้น ตองไมเกินรอยละ 10 ของมูลคา
ทรัพยสินรวมของกองทรัสต และตองแสดงไดวาจะมีเงินทุนหมุนเวียนเพียงพอเพ่ือการพัฒนา
ดังกลาว โดยไมกระทบกับความอยูรอดของกองทรัสตดวย ทั้งนี้ อสังหาริมทรัพยที่ไดมาตองมี
มูลคารวมกันไมนอยกวา 500 ลานบาท2 

 ในการกูยืมเงินหรือกอใหเกิดภาระผูกพัน กองรีทสามารถกระทําไดแตมีขอจํากัด
คือตองไมเกินรอยละ 35 ของมูลคาทรัพยสินรวมของกองรีท หรือในกรณีที่กองรีทมีอันดับ
ความนาเชื่อถืออยูในอันดับที่สามารถลงทุนได (Investment grade) สามารถกูยืมเงินได 
ไมเกินรอยละ 60 ของมูลคาทรัพยสินรวม3 

 กฎหมายที่เกี่ยวของกับกองรีท อีกฉบับหนึ่งคือ ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย วาดวยสภาพบุคคล ตัวแทน หางหุนสวนและบริษัท และมรดก โดยมีพระราชบัญญัติ
แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  (ฉบับที่ 17) พ.ศ. 2550 เปดชองใหมีการ
กอต้ัง ทรัสตขึ้นได แตตองเปนการกอตั้งตามอํานาจแหงกฎหมายเพ่ือการกอตั้งทรัสตเทานั้น  

 
2.4 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 กฎหมายที่เกี่ยวของกับกองรีท อีกฉบับหนึ่งคือประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยวาดวยหางหุนสวนและบริษัท และวาดวยมรดก  
 เนื่องจากลักษณะโครงสรางของกองรีทมีความใกลเคียงกับลักษณะของบริษัท 
จึงตองนําบทบัญญัติในเร่ืองดังกลาวมาใชประกอบการวิเคราะหดวย ทั้งนี้ ลักษณะท่ัวไปของ

                                                           
1ขอ 13 แหงประกาศ ที่ ทจ. 49/2555 เรื่องการออกและเสนอขายหนวยทรัสตของกองทรัสต

เพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
2ขอ 12 แหงประกาศ ที่ ทจ. 49/2555 เรื่องการออกและเสนอขายหนวยทรัสตของกองทรัสต

เพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
3ขอ 14 แหงประกาศ ที่ ทจ. 49/2555 เรื่องการออกและเสนอขายหนวยทรัสตของกองทรัสต

เพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย. 
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บริษัทคือ เปนสัญญาที่มีบุคคลเกี่ยวของดวยกันตั้งแตสองฝายขึ้นไป ทําการตกลงเขากันเพ่ือ
กระทํากิจการวมกัน โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือแบงปนกําไรอันอาจจะไดจากกิจการท่ีทํารวมกัน
นั้น (มาตรา 1012) นอกจากนี้ในมาตรา 1096 ยังไดกําหนดลักษณะเฉพาะของบริษัทไววา
เปนบริษัทประเภทหนึ่งจัดตั้งโดยการแบงทุนออกเปนหุน ซึ่งแตละหุนนั้นมีมูลคาเทากัน ทั้งนี้ 
ผูถือหุนแตละรายรับผิดเพียงเทากับจํานวนตามมูลคาหุนของตนที่ถือ   
 สวนผลตอบแทนที่ไดจากการถือหุนในบริษัทอยางหน่ึงคือ เงินปนผล ซึ่งในการ
คํานวณเงินปนผลเพ่ือจายใหแกผูถือหุนนั้นตองคิดตามสวนจํานวนซึ่งผูถือหุนไดสงเงินในหุน
หนึ่ง ๆ (มาตรา 1200) ทั้งนี้ ในการจายนั้นปนผลน้ันตองเปนการจายจากเงินกําไรเทานั้น 
(มาตรา 1201) กลาวคือ จะจายจากเงินทุนของบริษัทไมได และตองเปนกําไรท่ีเปนตัวเงิน 
(Realised profit) ไมใชเปนกําไรท่ีเกิดจาการตีราคาทรัพยสินถาวร (Fixed assets) และใน
มาตราเดียวกันนี้ยังกําหนดใหตองมีการประกาศกอนดวยวาจะมีการจายเงินปนผล โดยจะ
จายออกไปท้ังหมดไมไดจะตองจัดสรรไวอยางนอยหนึ่งในย่ีสิบสวนของจํานวนผลกําไรเพ่ือ
เปนทุนสํารองของบริษัท (มาตรา 1202) 
 สําหรับในสวนของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยมรดกนั้น ไดมี
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  (ฉบับที่ 17) พ.ศ. 2550 
เปดชองใหมีการกอตั้งทรัสตขึ้นได แตตองเปนการกอตั้งตามอํานาจแหงกฎหมายเพ่ือการ
กอต้ังทรัสตเทานั้น (มาตรา 1686) ซึ่งเดิมนั้นการกอตั้งทรัสตไมอาจกระทําไดไมวาจะโดย
ทางตรงหรือทางออม ดวยพินัยกรรมหรือนิติกรรมอยางใดๆ เพราะกฎหมายไมเปดชองใหทําได  

 
3. วิเคราะหปญหาภาษีเงินไดเกี่ยวกับกองทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย 

 
3.1 ปญหา เ ร่ื องความเปนหนวยภาษีของกองท รัสต เพื่ อการลงทุนใน

อสังหาริมทรัพย 
เนื่องจากไมมีการบัญญัติคําวา “กองรีท” หรือ “กองทรัสต” ไวในประมวลรัษฎากร 

ทําใหมีปญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของกองรีท ซึ่งเม่ือพิจารณาจากพระราชบัญญัติ
แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ฉบับที่ 17 พ.ศ. 2550 ใหยกเลิกความใน
มาตรา 1686 และปรับใหมเปนวาใหการกอตั้งทรัสตขึ้นหามีผลไม เวนแตโดยอาศัยอํานาจ
ตามบทบัญญัติ แห งกฎหมายเ พ่ือการกอตั้ งท รัสต เท านั้ น  และเมื่ อ พิจารณาจาก
พระราชบัญญัติทรัสตเพ่ือธุรกรรมในตลาดทุน พ .ศ. 2550 ประกอบกับกฎหมายลูกคือ
ประกาศของคณะกรรมการ ก.ล.ต. ที่ กข. 8/2552 ซึ่งกําหนดใหธุรกรรมใดบางที่สามารถ
ใชทรัสตเปนเครื่องมือในการระดมทุนในตลาดทุนได และประกาศของคณะกรรมการ ก.ล.ต. 
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ที่ 26/2555 เกี่ยวกับรายการและขอความที่ตองระบุไวในสัญญากอตั้งกองรีท ขอ 4 (1)(2) 
ที่ใหระบุวา “กองทรัสตนี้ไมมีสถานะเปนนิติบุคคล  แตใหทรัสตกอตั้งขึ้นเม่ือมีการทําสัญญา
เปนหนังสือ” ก็เห็นไดวากองรีท ไมมีสถานะนิติบุคคลหรือบุคคลตามกฎหมาย สงผลใหมี
ปญหาในทางภาษีที่ตองพิจารณาถึงวา กองรีทจะมีความเปนหนวยภาษีหรือไม  

เมื่ อ ได เปรี ยบเทียบสถานะทางกฎหมายของกอง รีทกับของกองทุนรวม
อสังหาริมทรัพย อันเปนเครื่องมือในการระดมทุนเพ่ือลงทุนในอสังหาริมทรัพยเชนเดียวกัน 
พบวามาตรา 124 วรรคสอง กําหนดใหกองทุนรวมที่ไดจดทะเบียนแลวตามกฎหมายวาดวย
หลักทรัพยและตลาดหลักทรัพยใหเปนนิติบุคคลซึ่งสอดคลองกับประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา 65 ที่วานิติบุคคลจะมีข้ึนไดก็แตดวยอาศัยอํานาจแหงประมวลกฎหมายน้ีหรือ
กฎหมายอ่ืน อยางไรก็ตามกรมสรรพากรตีความวากองทุนรวมอสังหาริมทรัพยไมมีสถานะ 
นิติบุคคลตามประมวลรัษฎากร1 เห็นไดวาการเปนนิติบุคคลตามกฎหมายฉบับหนึ่งนั้น ไมได
หมายความวาจะตองเปนนิติบุคคลตามประมวลรัษฎากรดวย ในทํานองกลับกันการมีสถานะ
เปนหนวยภาษีหรือมีสถานะเปนบุคคลไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล ก็ไมได
หมายความวาจะมีสถานภาพบุคคลตามกฎหมายอ่ืนดวย 

จากที่ ไดศึกษาความเปนหนวยภาษีตามประมวลรัษฎากรของกองรีท  โดย
เปรียบเทียบกับหนวยภาษีตางๆ พบวากองรีทไมมีความเปนหนวยภาษีหางหุนสวนสามัญ 
เพราะผูกอตั้งกองรีท ซึ่งเปนผูจัดการฯ และทรัสตี ไมไดรับประโยชนโดยตรงจากการเอา
ทรัพยสินของกองรีทออกหาประโยชน หากแตไดคาธรรมเนียมการปฏิบัติหนาที่เปนประโยชน
ตอบแทน อีกทั้งผูกอตั้งกองรีทและทรัสตีก็ไมไดมีการทํากิจการรวมกัน กลาวคือ ไมมีการรวม
ลงหุนในกิจการ แตเปนการจางมาเพ่ือใหทรัสตีปฏิบัติหนาที่ควบคุมสอบการบริหารจัดการให
เปนไปตามสัญญากอตั้ง เทานั้น 

นอกจากน้ัน กองรีทก็ไมเขาเงื่อนไขเปนหนวยภาษีคณะบุคคลที่ไมใชนิติบุคคล 
เพราะผูที่เขารวมทําสัญญากอตั้งรีทกันตองมีสถานะเปนนิติบุคคลท้ังสองฝาย ในขณะเดียวกัน
กองรีท ก็ไมเขาเงื่อนไขเปนหนวยภาษีของบริษัทจํากัด บริษัทมหาชนจํากัด บริษัทจด
ทะเบียนในตลาดหลักทรัพย หางหุนสวนจํากัด หางหุนสวนสามัญนิติบุคคล ซึ่งมีลักษณะ
โครงสรางที่เหมือนกันคือ ตองเปนการกอตั้งโดยบุคคลธรรมดา แตการกอตั้งกองรีท ไมเขา
เงื่อนไขดังกลาวโดยเปนการเขาทําสัญญาของนิติบุคคลสองฝายจึงทําใหไมมีสถานะเปนหนวย
ภาษีนี้ อีกทั้งก็ไมอาจจัดใหกองรีท เปนหนวยภาษีของกิจการรวมคาได เพราะการเขารวมทุน
นั้น คือการนําเงิน ทรัพยสิน แรงงาน หรือเทคโนโลยี มารวมทุน แตสําหรับผูกอตั้งกองรีทนั้น 
จะทําการโอนอสังหาริมทรัพยที่จะใชหาประโยชนตามสัญญาไวในนามของทรัสตี สวนทรัสตี
                                                           

1หนังสือตอบขอหารือกรมสรรพากรท่ี 0802/23264 ลงวันท่ี 11 พฤศจิกายน 2536. 
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จะเขามาควบคุม ดูแลการดําเนินงานของผูจัดการกองรีทโดยมีคาธรรมเนียมการเปนทรัสตี
เปนประโยชนตอบแทน  

อยางไรก็ดี เมื่อกองรีทเปนกองทรัพยสินที่อยูในชื่อและอํานาจการจัดการของทรัสตี 
เชนเดียวกับสถานะของกองมรดกท่ียังไมไดแบง  และเมื่อกองมรดกท่ียังไมไดแบงมุงเก็บภาษี
จากกองทรัพยสิน จึงทําใหอาจมองไดวากองรีทซึ่งเปนกองทรัพยสินเชนเดียวกันอันอาจ
สามารถจัดอยูในประเภทหนวยภาษีนี้ได แตเมื่อไดศึกษาถึงหลักการตีความกฎหมายภาษีที่
ตองตีความโดยเครงครัดแลว ก็เห็นไดวาเมื่อหนวยภาษีแสดงถึงความชัดแจงอยูแลววาเปน
การจัดเก็บจากกองทรัพยสินที่เปนกองมรดก ซึ่งแมวากองรีทจะเปนกองทรัพยสินเชนเดียวกัน
ก็ไมอาจตีความวาเปนหนวยภาษีตามกรณีนี้ได จึงไมนาจะถือวากองรีทมีสถานะเปนหนวย
ภาษีตามประมวลรัษฎากร 

เมื่อไดเปรียบเทียบกับกฎหมาย/แนวทางในการปฏิบัติของสหรัฐอเมริกาและ
สิงคโปร1 ซึ่งการนํารีทมาใชในสหรัฐอเมริกานั้นไดมีการกําหนดเงื่อนไขไวในกฎหมายภาษี 
(Internal Revenue Code) ในสวนของภาษีเงินไดวา รีท คือบริษัท ทรัสต หรือองคกรที่ตอง
เสียภาษีเงินไดนิติบุคคล2 ในประเทศ กรณีนี้ไมจําเปนตองพิจารณาเลยวารีทของ
สหรัฐอเมริกามีความเปนหนวยภาษีหรือไม เพราะไดมีการระบุไวชัดเจน สวนโครงสรางของ
สิงคโปรรีทมีลักษณะเดียวกับไทย คือ เปนทรัสตที่กอตั้งโดยการทําสัญญา การใชทรัสตใน
สิงคโปรไมไดใชเปนเครื่องมือสําหรับระดมทุนเพ่ือลงทุนในอสังหาริมทรัพยเพียงอยางเดียว 
แตใชเปนเครื่องมือในการดําเนินธุรกรรมในดานอ่ืนดวย โดยใหทรัสตีเปนหนวยภาษีสําหรับ
เงินไดที่ตองเสียภาษีของกองทรัสต ซึ่งไดมีการกําหนดไวโดยชัดแจงในกฎหมายภาษีเงินได
ของสิงคโปร (Income Tax Act (CHAPTER 134)) 
 

3.2 ปญหาประเภทของเงินไดเกี่ยวกับกองทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย 
 สืบเน่ืองมาจากประกาศสํานักงานคณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาด

หลักทรัพยที่ 26/2555 ขอ 10 ประกอบกับประกาศคณะกรรมการกํากับตลาดทุนที่ ทจ . 
49/2555 ขอ 10 ขอ 13 และขอ 16 ที่ไดกําหนดเกี่ยวกับทรัพยสินหลักที่กองรีทตองลงทุน 
คือ ตองเปนการนําทรัพยสินของกองรีทออกให เชา อยางไรก็ดีประกาศสํานักงาน
                                                           

1เหตุที่เลือกศึกษาสหรัฐอเมริกา เนื่องจากวา สหรัฐอเมริกาเปนประเทศแรกในการนํารีทมาใช 
สวนสิงคโปร เนื่องจากหลักเกณฑเกี่ยวกับกองรีทของไทยหลายๆ ประการมีความเหมือนหรือใกลเคียงกับ
สิงคโปร. 

2Subtitle A, CHAPTER 1, Subchapter M, PART II, Sec. 856. (a)  of Internal Revenue 
Code. 
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คณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพยที่ 26/2555 ขอ 10(2) และขอ 16 ได
กําหนดอนุญาตใหกองรีทสามารถลงทุนในทรัพยสินอ่ืนได ทําใหกองรีทนั้นมีรายไดจากการ
ลงทุนหลายทาง และกฎหมายทรัสตเพ่ือธุรกรรมในตลาดทุนมาตรา 18 กําหนดไววา “ผูรับ
ประโยชนยอมมีสิทธิไดรับประโยชนที่เกิดขึ้นจากการจัดการกองทรัสต” กลาวคือ ประโยชน
ตอบแทนที่ผูถือหนวยทรัสตไดจะไดรับนั้นมาจากกําไรสุทธิที่ปรับปรุงแลวของรอบปบัญชี
นั่นเอง  ซึ่งสงผลตอการตีความกฎหมายภาษีเงินไดวารายไดดังกลาวของกองรีท และของผูถือ
หนวยลงทุน จะถือวาเปนเงินไดประเภทใดตามประมวลรัษฎากร 

ทั้งนี้ ไดเคยมีหนังสือตอบขอหารือของกรมสรรพากรท่ี กค 0702/1007 ลงวันที่ 20 
ธันวาคม 2554 ซึ่งเปนหนังสือตอบขอหารือกอนที่จะมีการประกาศหลักเกณฑตาง ๆ เกี่ยวกับ
การจัดตั้งกองรีทวา “ผลประโยชนที่ทรัสตีจายใหแกผูลงทุนที่ถือใบทรัสต (Trust certificate-
TC) ถือเปนเงินไดที่เปนประโยชนอ่ืนใดที่ไดจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลตามมาตรา 
40 (4)(ข) แหงประมวลรัษฎากร” ดวยความเคารพตอกรมสรรพากรผูศึกษาไมเห็นดวยกับ
การตีความดังกลาว โดยเหตุผลที่วารูปแบบโครงสรางและการลงทุนของกองรีทและกองทุน
รวมอสังหาริมทรัพยมีลักษณะทํานองเดียวกัน ดังนั้น การพิจารณาตีความดานภาษีก็ควรมี
ลักษณะทํานองเดียวกันดวย 

เมื่อพิจารณาลักษณะของประโยชนตอบแทนน้ัน เห็นไดวากฎหมายกําหนดใหตอง
เปนการจายจากกําไรสุทธิที่ปรับปรุงแลว เมื่อนําไปเปรียบเทียบกับลักษณะการจายเงินปนผล
ของบริษัทหรือบริษัทมหาชนจํากัด จะเห็นไดวามีลักษณะท่ีเหมือนกันคือตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1201 กําหนดวา การจายนั้นปนผลน้ันตองเปนการจายจาก
เงินกําไรเทานั้น และในมาตรา 115 แหงพระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ. 2535 
บัญญัติไววา “การจายเงินปนผลจากเงินประเภทอื่นนอกจากเงินกําไรจะกระทํามิได ในกรณีที่
บริษัทยังมียอดขาดทุนสะสมอยู หามมิใหจายเงินปนผล...”  เห็นไดวาประโยชนตอบแทนท่ี
ไดรับจากรีทควรจัดไวตามประมวลรัษฎากร มาตรา 40(4) อันเปนกรณีไดรับเงินไดมาโดย 
ผูมีเงินไดไมไดมีความเก่ียวของในการกระทําเพ่ือใหเกิดเงินได เพียงแตเปนการนําเงินไปลงทุน
เพ่ือใหผูเกี่ยวของบริหารเงินใหไดประโยชนตอบแทนกลับมา โดยเฉพาะบทบัญญัติมาตรา 
40(4)(ข) ที่แสดงใหเห็นชัดแจงวาเปนเงินไดที่ไดรับผลตอบแทนจากการลงทุนทางออม 
(Portfolios investment) ที่จายผลตอบแทนตอเมื่อนิติบุคคลหรือวิสาหกิจนั้นมีกําไร 
ซึ่งลักษณะของการลงทุนในกองรีทก็เปนไปตามหลักการนี้ 

อนึ่ง มีคํากลาวที่วา เงินกําไรที่จะถือวาเปนเงินปนผลน้ัน ตองเปนกําไรท่ีไดรับมาจาก
การลงทุนในหุนเทานั้น ซึ่งผูศึกษามีความเห็นขัดแยงกับความในขอนี้ เนื่องจากเม่ือได
พิจารณาถึงจุดเริ่มตนของการลงทุนในบริษัทหรือกองรีทแลว ลวนมีที่มาจากแนวคิดบริษัท 
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(Corporate concept) ดวยกัน กลาวคือ บริษัทนั้นมีลักษณะการแบงทุนออกเปนหุน โดยมี
ตัวกลางคือบริษัทเปนตัวผานเงินทุนเหลานั้นไปลงทุนตามวัตถุประสงคของการกอตั้ง และเมื่อ
กิจการของบริษัทมีกําไรเกิดขึ้น กําไรน้ันก็จะกลับไปสูผูลงทุน โดยเปนการนํากําไรมาแบงปน 
(Profit sharing) ตามสัดสวนที่แตละบุคคลไดลงทุน ซึ่งลักษณะของกองรีทก็เปนไปในทํานอง
เดียวกับลักษณะของบริษัท กลาวคือ กองรีทจะระดมเงินทุนจากผูลงทุน จากนั้นก็นําไปลงทุน
ตามวัตถุประสงคภายในขอบเขตที่กฎหมายไดกําหนดไว และเมือกองฯ มีผลกําไรเกิดขึ้นก็จะ
นํามาแบงปนคืนแกผูลงทุนตามสัดสวน 

อยางไรก็ดี หากพิจารณาการตีความกฎหมายประกอบซึ่งกฎหมายภาษีนั้นตอง
ตีความตามตัวอักษร จะเห็นไดวาประโยชนตอบแทนจากกอง REIT ไมเปนเงินไดตามมาตรา 
40(4) เพราะกฎหมายระบุไวอยางชัดเจนและไมมีความยืดหยุน กลาวไดวาประเภทของเงินได
ตามมาตรานี้ไมครอบคลุมถึงเงินไดที่ผูลงทุนไดรับจากกองรีท แตทั้งนี้ หากไดพิจารณาถึง
เจตนารมณของกฎหมายแลว ดังที่ไดกลาวมาขางตนเงินไดตามมาตรา 40(4) เปนเงินไดที่ไม
ไดมาจากการลงแรงทํางาน แตเปนเงินไดที่ไดมาจากการลงทุนทางออม ดังนั้นเม่ือเงินไดที่
ไดรับจากกองรีทเปนมีลักษณะเชนเดียวกันก็ควรตองระบุใหชัดแจงไวในอนุมาตรานี้ดวย 

ทั้งนี้ เมื่อนําไปเปรียบเทียบกับรีทของสหรัฐอเมริกาที่เงินไดทั่วไปจะถูกจําหนาย
ออกมาในรูปของเงินปนผลซ่ึงมีความชัดเจน ในขณะท่ีกองรีทสิงคโปรมีการจําหนายเงินได
หลายประเภท1 เชนเดียวกับกองรีทไทย แตหนวยงานจัดเก็บภาษีของสิงคโปร (Inland 
Revenue Authority of Singapore: IRAS) ไดออกแนวปฏิบัติในการเสียภาษีของกองรีทไว 
ทําใหเกิดความชัดเจนและสะดวกแกผูรับประโยชนในการท่ีจะเสียภาษีเงินไดที่ไดรับจาก 
กองรีท 

 
3.3 ปญหาเกี่ยวกับการจัดเก็บภาษีจากผูมีหนาที่ตองเสียภาษีเงินไดที่เกี่ยวของกับ

กองทรัสตเพื่อการลงทุนในอสังหาริมทรัพย 
 จากความไมชัดเจนของกฎหมายในความเปนหนวยภาษีตามประมวลรัษฎากร

และในเรื่องประเภทของเงินไดดังกลาวมาแลว สงผลตอปญหาการจัดเก็บภาษีตอผูมีหนาที่
เสียภาษีตามมา โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่เปนเงินไดจากกองรีทที่ไดรับมาจากการนํา
ทรัพยสินออกหาประโยชน ก็นาพิจารณาวาเปนเงินไดของใครท่ีจะตองมีหนาที่เสียภาษี 
เนื่องจากทรัสตีเปนเพียงผูควบคุมกํากับดูแลการบริหารจัดการกองรีทใหเปนไปตามสัญญา
เทานั้น ไมไดเปนผูที่จะไดรับประโยชนอยางใดๆ จากการที่กองรีทนําทรัพยสินออกหา
ประโยชน  เมื่อเปรียบเทียบกับผูถือใบรีทซึ่งเขาซื้อหนวยลงทุนโดยเล็งเห็นผลวาจะไดรับ
                                                           

1Section 45(G) of Income Tax Act (CHAPTER 134). 
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ประโยชนตอบแทน ประกอบกับแนวคิดเรื่องทรัสตที่ทําใหทรัพยสินของกองรีทจะมีการแบง
กรรมสิทธิ์ออกเปนสองสวนคือกรรมสิทธิ์ตามกฎหมาย (Legal Ownership) และ กรรมสิทธิ์
โดยชอบธรรม (Equitable Ownership) โดยทรัสตีเปนผูมีกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายใน
ทรัพยสินของกองรีท สวนผูรับประโยชนเปนผูมีกรรมสิทธิ์โดยชอบธรรม ดวยเหตุที่วา การถือ
ครองทรัพยสินของทรัสตีนั้นเปนไปเพ่ือประโยชนของผูรับประโยชนไมใชเพ่ือประโยชน
ของทรัสตีเอง สวนผลตอบแทนที่ทรัสตีไดรับจากกองรีทคือคาธรรมเนียมการปฏิบัติหนาที่
เปนทรัสตี ซึ่งไมวากองรีทจะไดกําไรหรือขาดทุนทรัสตีก็ยังคงมีสิทธิไดรับคาตอบแทน ซึ่งเม่ือ
ไดนํามาวิเคราะหประกอบกับเรื่อง “ความโปรงใสในทางภาษี” (Tax Transparency) การท่ี
กองรีทไมเปนหนวยภาษีการเสียภาษีก็จะถูกสงผาน (Pass-Through Mechanism) ไปยัง “ผูรับ
ประโยชน”  ในฐานะเปนผูที่ไดรับประโยชนตอบแทนโดยตรงจากกองรีท 

 เมื่อเปรียบเทียบกับสหรัฐอเมริกาเนื่องจากรีทของสหรัฐอเมริกาเปนมีสถานะ
เปนนิติบุคคลท่ีตองเสียภาษี ซึ่งการไดสถานะรีทนั้นตองเปนการปฏิบัติตามเง่ือนไขที่กําหนด 
ถาเขาเงื่อนไขก็จะสามารถนําเงินปนผลที่จายไปมาหักจากกําไรของรีทในเวลาที่ยื่นภาษีเงินได
นิติบุคคล กลาวคือ เปนการขอคืนภาษีนั่นเอง สวนรีทของสิงคโปรนั้นเนื่องจากทรัสตีก็เปน
หนวยภาษีประเภทหน่ึง ซึ่งโดยหลักแลวตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคล แตเมื่อเปนทรัสตีของรีท
หากปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกําหนดทรัสตีก็จะไดรับยกเวนไมตองเสียภาษี 

 เนื่องจากการเสียภาษีเงินไดของกองรีทถูกสงผานไปยังผูรับประโยชนโดยตรง ซึ่ง
เงินไดที่กองรีทจัดสรรใหแกผูรับประโยชนมีทั้งเงินไดที่เปนสวนแบงกําไรและเงินไดที่เปนเงิน
ชดเชยเงินปนผล โดยถือเปนเงินไดพึงประเมินประเภทท่ี 8 ตามประมวลรัษฎากรมาตรา 
40(8) จึงมีปญหาเกี่ยวกับการจัดเก็บจากผูรับประโยชนที่อยูในประเทศไทยและผูรับประโยชน 
ที่ไมไดอยูในประเทศไทยดังนี้ 

 ผูรับประโยชนที่อยูในประเทศไทยแยกออกเปนกรณีบุคคลธรรมดาและกรณีเปน 
นิติบุคคลสําหรับบุคคลธรรมดาการเสียภาษีโดยการหัก ณ ที่จายมีกําหนดไวในมาตรา 50 
แหงประมวลรัษฎากรแตเงินไดตามมาตรา 40(8) ระบุใหหักไดเฉพาะที่จายใหแกผูรับซึ่งขาย
อสังหาริมทรัพย  ดังนั้น ผูจายเงินไดของกองรีทจึงไมมีหนาที่ตองหักภาษีเงินได ณ ที่จายตาม
มาตรานี้ แตผูจายเงินไดของกองรีทมีอํานาจตามมาตรา 4 ของพระราชกฤษฎีกาออกตาม
ความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 533) พ.ศ. 2555 ในการหักภาษี 
ณ ที่จายสําหรับเงินชดเชยเงินปนผล หมายความวาเงินไดอยางอ่ืนที่ไดรับจากกองรีทตอง
นําไปรวมคํานวณเมื่อสิ้นปภาษีทั้งสิ้น ในสวนนี้ผูศึกษาเห็นวาไมเปนการจูงใจนักลงทุนที่เปน
บุคคลธรรมดา เนื่องจากหากผูลงทุนเห็นวาการนําไปรวมคํานวณอาจทําใหฐานภาษีสู งขึ้น 
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ผูลงทุนอาจเลือกที่จะลงทุนในเครื่องมือการลงทุนประเภทอ่ืน อยางเชน กองทุนรวม
อสังหาริมทรัพย เปนตน  

สําหรับกรณีผูรับประโยชนเปนนิติบุคคลโดยหลักแลวตองคํานวณภาษีดวยการนํา
รายไดหักดวยรายจายตามมาตรา 65 แหงประมวลรัษฎากร ซึ่งมีปญหาที่ตองพิจารณาใน
กรณีที่วาหากบริษัทลงทุนในหุนแลวไดรับเงินปนผลมา ก็จะนําเงื่อนไขในการคํานวณกําไร
สุทธิหรือขาดทุนสุทธิตามมาตรา 65 ทวิ (10) ที่กําหนดใหนําเงินปนผลท่ีได มารวมคํานวณ
เปนรายไดเพียงกึ่งหนึ่งของจํานวนท่ีไดรับ หรือไมตองนํามาคํานวณเลยหากเปนไปตาม
เงื่อนไขของกฎหมาย แตกรณีของการท่ีบริษัทไดรับประโยชนจากกองรีทจะไมสามารถใช
เงื่อนไขสวนนี้มาคํานวณรายไดได ซึ่งตางจากบริษัทถือหนวยลงทุนของกองทุนรวม
อสังหาริมทรัพย ซึ่งเปนกองทุนที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาด
หลักทรัพย พ.ศ. 2535 ที่พระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการ
ยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 263) พ.ศ. 2536 มาตรา 3 กําหนดยกเวนเงินสําหรับเงินสวนแบง
ของกําไรที่ไดจากกองทุนรวมที่จัดตั้งตามกฎหมายหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพยใหแก
บริษัทที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย  สําหรับเงินสวนแบงของกําไรท่ีไดจํานวนกึ่งหนึ่ง และบริษัท
จดทะเบียนสําหรับเงินสวนแบงของกําไรท่ีไดทั้งจํานวน ซึ่งการนี้แสดงใหเห็นวาการลงทุนใน
กองทุนรวมอสังหาริมทรัพยทําใหนักลงทุนที่เปนบริษัทไดรับสิทธิประโยชนทางภาษีมากกวา
การลงทุนในกองรีท ดังนั้นกองรีทจึงอาจไมเปนที่นิยมสําหรับการลงทุนของบริษัทและ
นักลงทุนสถาบัน 

กรณีผูรับประโยชนที่อยูตางประเทศแยกออกเปนบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล 
สําหรับการจัดเก็บภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาชาวตางชาติที่ไมมีภูมิลําเนาอยูในประเทศไทยใช
วิธีหักภาษี ณ ที่จาย ซึ่งจากท่ีไดศึกษาบทบัญญัติของประมวลรัษฎากรและกฎหมายลําดับ
รองไมวาจะเปนมาตรา 50 แหงประมวลรัษฎากร มาตรา 3 เตรสประกอบกับกฎกระทรวง
ฉบับที่ 144 ไมมีบทบัญญัติของกฎหมาย บทใดเลยใหหักภาษี ณ ที่จายสําหรับเงินไดตาม
มาตรา 40 (8) อันเปนเงินไดเกี่ยวกับการลงทุนในกองรีท นอกจากน้ีเมื่อไดนําประโยชนตอบ
แทนท่ีไดรับจากกองรีทไปเปรียบเทียบกับเงินสวนแบงกําไรท่ีไดรับจากกองทุนรวม
อสังหาริมทรัพยที่กรมสรรพากรไดตีความไวตามหนังสือ กค. 0811/11339 ลงวันที่ 3
พฤศจิกายน 2542 วาเงินไดจากกองทุนรวมเปนเงินไดประเภทท่ี 8 ดังนั้นการจายประโยชน
ตอบแทนใหแกผูไดรับประโยชนตอบแทนในกรณีที่ผูรับเปนบุคคลธรรมดาท่ีมีภูมิลําเนาใน
ตางประเทศ จะไดรับยกเวนไมตองรวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีเงินได ตามขอ 2 (32) ของ
กฎกระทรวง ฉบับที่ 126 (พ.ศ. 2509) ผูจายเงินไดจึงไมตองหักภาษี ณ ที่จาย ดังนั้น 
ประโยชนตอบแทนที่ไดรับจากกองรีท อันมีลักษณะทํานองเดียวกันกับประโยชนตอบแทนท่ี
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ไดรับจากกองทุนรวมอสังหาริมทรัพยผูจายเงินไดจึงไมตองหักภาษี ณ ที่จาย ผลแหงการน้ี 
คือ บุคคลธรรมดาที่มีภูมิลําเนาในตางประเทศจึงไมตองเสียภาษีเงินไดที่ไดรับจากกองรีท 

สําหรับนิติบุคคลตางประเทศเม่ือไดพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 70 แหงประมวล
รัษฎากรท่ีจัดเก็บภาษีเงินไดจากนิติบุคคลตางประเทศ ที่มีเงินไดพึงประเมิน 5 ประเภท
ดังตอไปน้ี คือ เงินไดเนื่องจากหนาที่ หรือตําแหนงงานที่ทํา หรือจากการรับทํางานให เงินได
จากคาสิทธิ เงินไดจากเงินลงทุน เปนเงินไดจากการใหเชาทรัพยสิน และเงินได จากวิชาชีพ
อิสระ แตการมีเงินไดตามมาตราน้ี เปนการไดไปโดยไมไดมีการเขามาประกอบกิจการ 
ในประเทศไทย ซึ่งการลงทุนในกองรีทก็ไมไดเปนการเขามาประกอบกิจการในประเทศไทย 
แตเนื่องจากเงินไดที่ไดรับไมไดอยูในขอบเขตในการเสียภาษีตามมาตรานี้ ดังนั้น หากกร ณี 
นิติบุคคลตางประเทศแตไมไดเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยมีเงินแตไดจากการลงทุน
ในกองรีทก็ไมตองเสียภาษีเงินได 

ดังนั้น หากผูรับประโยชนไมไดมีภูมิลําเนาอยูในประเทศไทย ก็ไมตองเสียภาษีเงินได
ที่ไดรับจากกองรีทตามท่ีไดกลาวมาแลวขางตน ซึ่งการไมสามารถเก็บภาษีไดนี้มีปญหาใหตอง
พิจารณาตอไปอีกคือ หลักความเทาเทียมทางภาระภาษีสําหรับการลงทุนจากตางประเทศ 
(Capital Import Neutrality--CIN) ซึ่งการลงทุนในกองรีทภาระภาษีของนักลงทุนตางชาติ
กับนักลงทุนทองถิ่นไมมีความเทาเทียมกัน กลาวคือ นักลงทุนทองถิ่นตองนํารายไดที่ไดรับ
จากกองรีทไปรวมคํานวณเพ่ือเสียภาษีดวย ในขณะที่นักลงทุนตางชาติไมตองเสียภาษีจากเงิน
ไดดังกลาวในประเทศไทย และยังมีปญหาเร่ืองการเลี่ยงภาษีเงินไดดวย เนื่องจากเงินไดที่
ไดรับจากกองรีทเปนสวนแบงกําไรและเงินชดเชยเงินปนผลจัดอยูในมาตรา 40 (8) หากผูมี
เงินไดไมไดเปนผูอยูในประเทศไทยก็ไมตองเสียภาษีในประเทศไทยดวยเหตุผลที่วาไมมี
กฎหมายกําหนดไว ดังนั้น บุคคลอาจอาศัยชองวางของกฎหมายตรงนี้ในการท่ีจะเลี่ยงภาษี 
กลาวคือ หากผูนั้นเปนผูอยูในประเทศไทยแลวตองการจะลงทุนในกองรีท แตไมตองการท่ีจะ
เสียภาษี อาจใชวิธีการถือหนวยผานตัวแทน (Nominee) ที่อยูตางประเทศ ดวยวิธีการเชนนี้
จะทําใหไมตองเสียภาษีในประเทศไทย ทําใหรัฐสูญเสียรายไดในสวนนี้ไป 

ในสวนผูรับประโยชนจากกองรีทที่เปนนิติบุคคลของทั้งสหรัฐอเมริกาและสิงคโปร
ตองเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลดวยกันทั้งสิ้น รวมไปถึงนิติบุคคลตางประเทศดวย สําหรับบุคคล
ธรรมดาที่มีภูมิลําเนาหรือไมมีภูมิลําเนาอยูในสหรัฐอเมริกาตองเสียภาษีเงินไดที่ไดรับจากรีท 
สวนสิงคโปรนั้นไมเก็บภาษีเงินบุคคลธรรมดาท่ีไดรับจากรีทเลยไมวาบุคคลน้ันจะมีภูมิลําเนา
อยูในสิงคโปรหรือไมก็ตาม 
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4. ขอเสนอแนะ 
 

ผลการศึกษาวิเคราะหกฎหมายทําใหสามารถไดขอเสนอแนะดังตอไปน้ี 
ประการแรก ควรมีการแกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร โดยกําหนดใหทรัสตีเปนผูมี

หนาที่เสียภาษีเชนเดียวกันกับรีทของสิงคโปร แลวใหใชมาตรการทางดานภาษีมาเปนสวน
หนึ่งในการสรางแรงจูงใจใหมีการกอตั้งและลงทุนในรีท เชน ถารีทมีกําไรและไดจัดสรรกําไร
ใหแกผูถือหนวยลงทุนอยางนอย 90% ของรายไดทั้งหมด ก็ใหยกเวนภาษีใหโดยยกเวนใหแก
ภาษีเงินไดทั้งจํานวนของกองรีทเพ่ือใหภาระภาษีเปนไปในทํานองเดียวกันกับกองทุนรวม
อสังหาริมทรัพยที่เปนเครื่องมือในการลงทุนเชนเดียวกันกับกองรีท ในขณะเดียวกันก็สามารถ
ที่จะใชเปนบทลงโทษดวยหากไมเปนไปตามเง่ือนไขก็จะจัดเก็บภาษีจากเงินไดนั้น ซึ่งเปน
วิธีการที่สหรัฐอเมริกาและสิงคโปรใช 

ประการท่ีสอง ลักษณะของเงินชดเชยเงินปนผลหรือเงินสวนแบงกําไรมีลักษณะการ
จายเงินไดทํานองเดียวกันกับการจายเงินปนผล ประกอบกับเนื้อหาดานเศรษฐกิจของหนวย
ธุรกิจกเ็ปนไปทํานองเดียวกัน จึงควรแกไขปรับปรุง มาตรา 40(4)(ข) แหงประมวลรัษฎากรให
มีความหมายครอบคลุมถึงเงินไดอันมีลักษณะทํานองเดียวกับเงินปนผล เพ่ือประโยชนในการ
จัดเก็บภาษีใหเปนไปตามหลักความเสมอภาคในการเสียภาษี  

ประการท่ีสาม ในการคํานวณภาษีเงินไดนิติบุคคลตามบทบัญญัติ มาตรา 65 ทวิ
(10) แหงประมวลรัษฎากรที่กําหนดใหนิติบุคคลไมตองนําเงินปนผล หรือสวนแบงกําไรมา
รวมคํานวณเปนคาใชจายหากเขาเงื่อนไขตามที่กฎหมายกําหนด นอกจากนี้ พระราช -
กฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรวาดวยการยกเวนรัษฎากร (ฉบับที่ 263) พ.ศ.
2536 ยังกําหนดยกเวนในลักษณะทํานองเดียวกันนี้ใหแกการไดรับเงินไดจากกองทุนรวม 
ดังนั้น กองรีทอันมีลักษณะทํานองเดียวกันกับบริษัท หรือกองทุนรวมอสังหาริมทรัพยก็ควรมี
กฎหมายกําหนดยกเวนใหเชนกัน  
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ตารางแสดงการปรับปรุงประมวลรัษฎากร 
มาตรา กฎหมายเกา กฎหมายใหม 

มาตรา 39 "บริษัทหรื อห า งหุ นส วนนิติ บุ คคล " 
หมายความวา บริษัทหรือหางหุนสวนนิติ
บุคคลท่ีตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย หรือ
ที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ 
และใหหมายความรวมถึง 
(1) กิจการซึ่งดําเนินการเปนทางคาหรือ

หากําไรโดยรัฐบาลตางประเทศ 
องคการของรัฐบาลตางประเทศ 
หรื อ นิ ติ บุ ค ค ลอื่ น ที่ ตั้ ง ขึ้ น ต า ม
กฎหมายของตางประเทศ 

(2) กิจการรวมคา ซึ่งไดแกกิจการที่
ดําเนินการรวมกันเปนทางคาหรือหา
กําไรระหวางบริษัทกับบริษัท บริษัท
กับหางหุนสวนนิติบุคคล หางหุนสวน
นิติบุคคลกับหางหุนสวนนิติบุคคล 
หรือระหวางบริษัทและหรือหาง
หุนสวนนิติบุคคลกับบุคคลธรรมดา 
ค ณ ะ บุ ค ค ล ที่ มิ ใ ช นิ ติ บุ ค ค ล  
หางหุนสวนสามัญหรือนิติบุคคลอื่น 

(3) มูลนิธิหรือสมาคมที่ประกอบกิจการ
ซึ่งมีรายได แตไมรวมถึงมูลนิธิหรือ
สมาคมที่รัฐมนตรีประกาศกําหนด
ตามมาตรา 47 (7) (ข) 

(4) นิติบุคคลที่อธิบดีกําหนดโดยอนุมัติ
รัฐมนตรี และประกาศในราชกิจจา-
นุเบกษา 

"บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล" หมายความ
วา บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลที่ตั้งขึ้น
ตามกฎหมายไทย หรือที่ตั้งข้ึนตามกฎหมาย
ของตางประเทศ และใหหมายความรวมถึง 
(1) กิจการซึ่งดําเนินการเปนทางคาหรือหา

กําไรโดยรัฐบาลตางประเทศ องคการของ
รัฐบาลตางประเทศ หรือนิติบุคคลอื่นที่ตั้ง
ขึ้นตามกฎหมายของตางประเทศ 

(2) กิจการรวมคา ซึ่งไดแกกิจการที่ดําเนินการ
รวมกันเปนทางคาหรือหากําไรระหวาง
บริษัทกับบริษัท บริษัทกับหางหุนสวน  
นิติบุ คคล  หา งหุ นส วนนิติ บุคคลกับ  
หางหุนสวนนิติบุคคล หรือระหวางบริษัท
และหรือหางหุนสวนนิติบุคคลกับบุคคล
ธรรมดา  คณะบุคคลที่มิ ใชนิติบุคคล  
หางหุนสวนสามัญหรือนิติบุคคลอื่น 

(3) มูลนิธิหรือสมาคมที่ประกอบกิจการซ่ึงมี
รายได แตไมรวมถึงมูลนิธิหรือสมาคมท่ี
รัฐมนตรีประกาศกําหนดตามมาตรา 47 
(7) (ข) 

(4) ทรัสตีของทรัสตเพื่อธุรกรรมในตลาดทุน 
(5) นิติบุคคลที่ อธิบ ดีกํ าหนดโดยอนุมั ติ

รัฐมนตรี และประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

มาตรา 40  (4) เงินไดที่เปน 
(ข) เงินปนผล เงินสวนแบงของกําไรหรือ 

ประโยชนอื่นใดที่ไดจากบริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคล กองทุนรวม  

(4) เงินไดที่เปน 
(ข) เงินปนผล เงินทํานองเดียวกันกับเงินปนผล 

เงินสวนแบงของกําไรหรือประโยชนอื่นใด
ที่ไดจากบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล  
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มาตรา กฎหมายเกา กฎหมายใหม 

     หรือสถาบันการเ งินที่มีกฎหมาย
โดยเฉพาะของประเทศไทย จัดต้ัง
ขึ้นสําหรับใหกูยืมเงินเพื่อสงเสริม
เกษตรกรรม พาณิชยกรรมหรือ
อุตสาหกรรม เงินปนผล หรือเงิน
สวนแบงของกําไรท่ีอยูในบังคับตอง
ถูกหักภาษีไว ณ ที่จายตามกฎหมาย
วาดวยภาษีเงินไดปโตรเลียมเฉพาะ
สวนท่ีเหลือจากถูกหักภาษีไว ณ ที่
จายตามกฎหมายดังกลาว 

    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 
เงินปนผล หรือเงินสวนแบงของกําไรที่อยู
ในบังคับตองถูกหักภาษีไว ณ ที่จายตาม
กฎหมายวาดวยภาษีเ งินไดปโตรเลียม
เฉพาะสวนท่ีเหลือจากถูกหักภาษีไว ณ  
ที่จายตามกฎหมายดังกลาว 

มาตร า  65
ทวิ 

(10) สําหรับบริษัทจํากัดท่ีตั้งข้ึนตาม
กฎหมายไทย ใหนําเงินปนผลท่ีได
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 และเงินสวนแบงกําไร
ที่ไดจากกิจการรวมคา มารวม
คํานวณเปนรายไดเพียงกึ่งหนึ่งของ
จํานวนท่ีได เวนแตบริษัทจํากัดที่
ตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยดังตอไปน้ี 
ไมตองนําเงินปนผลท่ีไดจากบริษัท
จํากัดที่ ตั้ งขึ้ นตามกฎหมายไทย 
กองทุนรวม หรือสถาบันการเงินที่มี
กฎหมายโดยเฉพาะของประเทศไทย
จัดตั้ งขึ้นสําหรับใหกูยืม เ งินเพื่ อ
สงเสริมเกษตรกรรม พาณิชยกรรม 
หรืออุตสาหกรรม และเงินสวนแบง
กําไรที่ไดจากกิจการรวมคามารวม
คํานวณเปนรายได     

(10) สําหรับบริษัทจํากัดที่ตั้ งขึ้นตาม
กฎหมายไทย ใหนําเงินปนผล หรือเงิน
ทํานองเดียวกันกับเงินปนผล ที่ไดจาก
บริษัทจํากัดที่ตั้ งขึ้นตามกฎหมายไทย 
กองทุนรวม กองทรัสตเพื่อการลงทุนใน
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 และเงินสวนแบงกําไรที่ได
จากกิจการรวมคา มารวมคํานวณเปน
รายไดเพียงกึ่งหนึ่งของจํานวนที่ได เวนแต
บริษัทจํากัดที่ตั้ งขึ้นตามกฎหมายไทย
ดังตอไปน้ี ไมตองนําเงินปนผลที่ไดจาก
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 
และเงินสวนแบงกําไรที่ไดจากกิจการรวม
คามารวมคํานวณเปนรายได 
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มาตรา กฎหมายเกา กฎหมายใหม 

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

หุนในบริษัทจํากัดผูจายเงินปนผลไมนอย
กวารอยละ 25 ของหุนท้ังหมดที่มีสิทธิ
ออกเสียงในบริษัทจํากัด ผูจายเงินปนผล 
และบริษัทจํากัด ผูจายเงินปนผลไมไดถอื
หุนในบริษัทจํากัดผูรับเงินปนผลไมวา
โดยทางตรงหรือโดยทางออม 

     ความในวรรคหนึ่งมิใหใชบังคับ 
ในกรณีที่บริษัทจํากัดหรือบริษัทจด
ทะเบียน มีเงินไดที่เปนเงินปนผลและเงิน
สวนแบงกําไรดังกลาว โดยถือหุนหรือ
หนวยลงทุนที่กอใหเกิดเงินปนผลและ
เงินสวนแบงกําไรนั้นไวไมถึงสามเดือน
นับแตวันที่ไดหุนหรือหนวยลงทุนนั้น
มาถึงวันมีเงินไดดังกลาว หรือไดโอนหุน
หรือหนวยลงทุนนั้นไปกอนสามเดือนนับ
แตวันท่ีมีเงินได 
          เงินปนผลที่ ไดจากการลงทุน
ของกองทุนสํารองเลี้ยงชีพตามมาตรา 
65 ตรี (2) ไมใหถือเปนเงินปนผลหรือ
เงินสวนแบงกําไร ตามความในวรรคสอง 

(ก) บริษัทจดทะเบียน 
(ข) บริษัทจํากัดนอกจาก (ก) ซึ่งถือหุนใน
บริษัทจํากัดผูจายเงินปนผลไมนอยกวา
รอยละ 25 ของหุนทั้งหมดท่ีมีสิทธิออก
เสียงในบริษัทจํากัดผูจายเงินปนผล และ
บริษัทจํากัดผูจายเงินปนผลไมไดถือหุนใน
บริษัทจํ ากัดผู รับ เ งินปนผลไม ว า โดย
ทางตรงหรือโดยทางออม 
     ความในวรรคหนึ่งมิใหใชบังคับใน
กรณีที่บริษัทจํากัดหรือบริษัทจดทะเบียน 
มีเงินไดที่เปนเงินปนผลและเงินสวนแบง
กาํไรดังกลาว โดยถือหุนหรือหนวยลงทุนที่
กอใหเกิดเงินปนผลและเงินสวนแบงกําไร
นั้นไวไมถึงสามเดือนนับแตวันที่ไดหุนหรือ
หนวยลงทุนนั้นมาถึงวันมีเงินไดดังกลาว 
หรือไดโอนหุนหรือหนวยลงทุนนั้นไปกอน
สามเดือนนับแตวันท่ีมีเงินได 

          เ งินปนผล ท่ีไดจากการลงทุนของ
กองทุนสํารองเลี้ยงชีพตามมาตรา 65 ตรี 
(2) ไมใหถือเปนเงินปนผลหรือเงินสวนแบง
กําไร ตามความในวรรคสอง 
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มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการขายทอดตลาดความลับทางการคา* 
Legal Measures Related to Trade Secrets at  

Public Auctions 
 

รศวุฒิ  วุฒิ** 
Rassawut  Wutthi 

 
บทคัดยอ 

 
ในกระบวนการที่เกี่ยวของกับการบังคับคดีภายหลังจากศาลมีคําพิพากษาหรือ

คําสั่งเสร็จสิ้นแลว เจาพนักงานบังคับคดีจะตองทําการยึดการอายัดทรัพยสินของลูกหนี้ตาม
คําพิพากษามาไวในการดูแลของเจาพนักงานบังคับคดีใหแลวเสร็จ จึงจะทําการจําหนายหรือ 
ขายทอดตลาดทรัพยสินน้ันซ่ึงเปนข้ันตอนท่ีสําคัญอันเปนการแปลงทรัพยสินของลูกหนี้ตาม
คําพิพากษาใหเปนเงินเพื่อนํามาชําระหนี้แกเจาหนี้ตามคําพิพากษา หากวาทรัพยสินของ
ลูกหนี้เปนความลับทางการคาที่มีลักษณะพิเศษที่เกิดจากการสรางสรรคทางปญญาของ
มนุษยและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเฉพาะซึ ่งไมอาจยึดถือครอบครองไดอยาง
ทรัพยสินทั่วไปดังที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนั้น ความลับทางการคา
จึงไมเปนทั้งอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยประกอบกับความลับทางการคานั ้นมี
ลักษณะเฉพาะที่ใหความสําคัญกับขอมูลและถือวาขอมูลนั้นจะตองเปนความลับอยูเสมอ 
อีกทั้งขอมูลดังกลาวตองมีประโยชนในการใชเชิงพาณิชย  
    ผลการศึกษาพบวา การขายทอดตลาดความลับทางการคาตามหลักเกณฑทางกฎหมาย 
ที่มีอยูไมสามารถกระทําได เนื่องจากลักษณะของความลับทางการคานั้นไมสามารถทําการ
เปดเผยได การเปดเผยความลับทางการคาทําใหขอมูลความลับทางการคาสิ้นสภาพของการ
                                                           

*บทความนี้เรียบเรียงจากวิทยานิพนธ เรื่อง มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการขายทอดตลาด
ความลับทางการคา ซึ่งไดผานการสอบปองกันวิทยานิพนธเรียบรอยแลว โดยมีคณาจารยที่ปรึกษา 2 ทาน 
คือ ผูชวยศาสตราจารย ดร. ปภาศรี  บัวสวรรค และพันตํารวจเอก ดร. ศิริพล  กุศลศิลปวุฒิ สวน
คณะกรรมการปองกันวิทยานิพนธ 3 ทาน คือ รองศาสตราจารย ดร. สุมาลี  วงษวิฑิต รองศาสตราจารย
นิวัฒน  มีลาภ และ ดร.กริชผกา  บุญเฟอง โดยคณาจารยที่ปรึกษาสองทานดังกลาวเปนคณะกรรมการ
สอบปองกันวิทยานิพนธดวย 
          **นักศึกษาปริญญาโท หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมายทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง. 
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เปนความลับ อีกทั้งยังไมมีมาตรการเฉพาะหรือวิธีการท่ีเหมาะสมในการใหความคุมครอง
ความลับทางการคาระหวางการขายทอดตลาด เพ่ือไมใหถูกเปดเผยรวมถึงไมมีบทบัญญัติ
ใหอํานาจแกเจาพนักงานบังคับคดีในการขายทอดตลาดทรัพยสินที่เปนความลับทางการคา 
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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 ความลับทางการคา  
Keywords: Public Auction, Trade Secret  
 
 



                                    ปท่ี 4 ฉบับท่ี 2  

 

120 

1.  บทนํา  
 
           เนื่องจากปจจุบันการประกอบธุรกิจการคาและการลงทุนไดมีการพัฒนาและ
เปลี่ยนแปลงไปอยางรวดเร็วซ่ึงประเทศไทยเปนประเทศหน่ึงที่มีการสงเสริมใหทําการคาอยาง
เสรีเพ่ือขจัดความเหล่ือมล้ําในการดําเนินกิจการผูประกอบกิจการจึงเร่ิมใหความสําคัญในการ
จัดเก็บขอมูลทางการคาที่ใชประโยชนในเชิงพาณิชยเพ่ือสรางความไดเปรียบเหนือคูแขง เชน 
สูตรทางเคมี สูตรยา เทคนิคในทางชาง กระบวนการผลิตทางอุตสาหกรรม บันทึกทางการคา
และการตลาดเหลานี้ลวนแลวแตเปนขอมูลการคาที่เปนความลับหรือเรียกไดวาเปนความลับ
ทางการคา (Trade Secrets)1 ซึ่งเกิดจากการรวบรวม คิดคน สรางสรรคดวยความพยายาม
อุตสาหะและอาจตองใชเงินทุนในการทําใหเกิดหรือไดขอมูลมาจึงเปนทรัพยสินทางปญญา
อยางหนึ่งที่ทําใหผูเปนเจาของความลับทางการคามีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการแสวงหา
ประโยชนจากความลับทางการคาของตน การดําเนินกิจการผูประกอบธุรกิจตองมีการบริหาร
และการจัดการอยางมีประสิทธิภาพจึงหลีกเลี่ยงไมไดที่จะตองมีการทําสัญญากูยืมและมี
หลักประกันเพ่ือสรางความไววางใจระหวางคูสัญญาแตหากผูประกอบการประสบปญหาทาง
เศรษฐกิจเปนเหตุใหไมอาจชําระหน้ีไดและคูกรณีทําการฟองคดีตอศาลเพ่ือบังคับใหจําเลย
ชําระหนี้หากลูกหนี้ยอมปฏิบัติตามคําสั่งหรือคําพิพากษาของศาลก็ไมมีเหตุจําเปนที่จะตองทํา
การบังคับคดีเพ่ือใหลูกหนี้ชําระหน้ีอีกแตอยางใด แตหากลูกหนี้ไมปฏิบัติตามคําพิพากษาหรือ
คําสั่งศาลยอมเกิดความเสียหายตอเจาหนี้ในการที่จะไดรับชําระหนี้ตามสิทธิของตน เจาหนี้ 
จึงตองอาศัยสิทธิตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในการบังคับคดีซึ่งเปน
กระบวนการภายหลังจากศาลไดมีคําพิพากษาหรือคําสั่งตั้งเจาพนักงานบังคับคดีซึ่งเปน
เจาหนาที่ของรัฐภายใตขอบเขตของคําสั่งหรือคําพิพากษาเขายึดและอายัดทรัพยสินของ
ลูกหนี้ตามคําพิพากษาเพ่ือทําการจําหนายหรือขายทอดตลาดซ่ึงเปนการแปลงทรัพยสินของ
ลูกหนี้ตามคําพิพากษาใหเปนเงินดวยวิธีประมูลสูราคาแขงขันระหวางผูซื้อหลายคน โดยมี
ความมุงหมายที่จะขายทรัพยสินที่ยึดใหไดราคาสูงกวาวิธีการขายแบบธรรมดาซึ่งการขาย
ทอดตลาดตองมีการกําหนดราคาและตกลงราคาท่ีแนนอนตองทําการขายอยางเปดเผยและ 
ผูซื้อผูขายตองผูกพันตามสัญญาขายทอดตลาดนั้น อีกทั้ง ทรัพยสินที่จะนํามาขายทอดตลาด
ไดนั้นตองเปนทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไดแก อสังหาริมทรัพยและ
สังหาริมทรัพยเทานั้น  

                                                           
1ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

นิติธรรม, 2553), หนา 442 - 444.  
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   ในกรณีความลับทางการคาในทางธุรกิจ หากเจาของความลับทางการคานํา
ความลับทางการท่ีตนมีอยูเปนหลักประกันการชําระหนี้ตอเจาหนี้และภายหลังเจาหนี้ฟองรองให
เจาของความลับทางการคาปฏิบัติการชําระหน้ีจนถึงขั้นบังคับคดีดวยการขายทอดตลาด แต
ดวยลักษณะของความลับทางการคาที่เปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่ง และโดยลักษณะ
ของความลับทางการคาที่ไมใชทรัพยสินที่สามารถบังคับคดีและขายทอดตลาดไดอยาง
ทรัพยสินในทางแพงประกอบกับลักษณะของความลับทางการคาที่ไมสามารถเปดเผยได 
 จากกรณีดังกลาวขางตนทําใหเกิดปญหาหลายประการ คือ  
 1) ปญหากฎหมายของการขายทอดตลาดความลับทางการคา  
 2) ปญหาการคุมครองความลับทางการคาในการขายทอดตลาด  
 3) ปญหาเก่ียวกับของอํานาจเจาพนักงานบังคับคดีในการขายทอดตลาดความลับ
ทางการคา 
 
2.  กฎหมายท่ีเกี่ยวกับการขายทอดตลาดความลับทางการคา  
 
 เนื่องจากทรัพยสินทางปญญามีวัตถุแหงสิทธิเปนนามธรรม คือ เปนเรื่องความคิด
สรางสรรคที่มีประโยชนในแตละรูปแบบ จึงมีความแตกตางกับทรัพยทั่วไปที่มีวัตถุแหงสิทธิ
อันเปนวัตถุท่ีมีรูปราง และแมทรัพยสินทางปญญาจะเปนทรัพยประเภทหน่ึงแตทรัพยสินทาง
ปญญาก็ไมใชสังหาริมทรัพย (Movable Things) หรือ อสังหาริมทรัพย (Immovable Property) 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพียงแตถือวาทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินอยางหน่ึง 
ดวยเหตุที่ทรัพยสินทางปญญามีลักษณะเฉพาะจึงมีกฎหมายเฉพาะเรื่องกําหนดไว2  
 ความลับทางการคา (Trade Secrets) เปนทรัพยสินทางปญญาอยางหน่ึงที่ไดรับ
ความคุมครองวาเปนขอมูลการคาซึ่งยังไมรูจักกันโดยทั่วไปหรือยังเขาถึงไมไดในหมูบุคคลซ่ึง
โดยปกติแลวตองเกี่ยวของกับขอมูลดังกลาวเปนขอมูลที่มีประโยชนในเชิงพาณิชยเนื่องจาก
การเปนความลับและเปนขอมูลที่ผูควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือ
รักษาไว3 จึงเห็นไดวาขอมูลทางการคาอันอาจไดรับความคุมครอง 4 ตามพระราชบัญญัติ
ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 คือ 

                                                           
 2มานิตย  จุมปา , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ งและพาณิชยว าด วยทรัพยสิน 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2543), หนา 20 – 21. 
          3พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545.  

มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ 
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1) ขอมูลทางการคาอันไดแก สิ่งที่สื่อความหมายใหรู ขอความ เรื่องราว ขอเท็จจริง
หรือสิ่งใดอาจอยูในรูปของสูตร วิธีการ โปรแกรม กรรมวิธี เทคนิค  
          2) สถานะเปนความลับ หมายความถึง ขอมูลที่ไมเปนที่รูจักกันโดยท่ัวไปและ  
ยังเขาถึงไมไดในหมูบุคคล  
          3) ใชประโยชนเชิงพาณิชย คือ ผูเปนเจาของความลับทางการคาตองมีวัตถุประสงค
เพ่ือใชทางการคาและความลับทางการคานั้นสรางความไดเปรียบตอคูแขงขันทางการคาได
ตราบเทาที่มีสภาพเปนความลับ  
          4) ขอมูลที่จัดใหมีการควบคุมอันเหมาะสมตองมีการแสดงใหเห็นวาผูเปนเจาของ
ความลับทางการคาหรือผูควบคุมทางการคานั้นจัดใหมีมาตรการท่ีเหมาะสมเพ่ือรักษาสภาพ
การเปนความลับผูอ่ืนไมอาจลวงใชประโยชนได  
  ในสวนของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญา มาตรา 265 บัญญัติวา “กระบวนการ
พิจารณาในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศใหเปนไปตามบทบัญญัติแหง
พระราชบัญญัตินี้และขอกําหนดตามมาตรา 30 ในกรณีที่ไมมีบทบัญญัติและขอกําหนด
ดังกลาวใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงหรือประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาหรือพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความอาญาในศาล
แขวงมาใชบังคับโดยอนุโลม” เมื่อไมมีกฎหมายเฉพาะในการนําความลับทางการคามาบังคับ
คดีเพ่ือขายทอดตลาดจึงตองนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งเปน
กฎหมายทั่วไปมาใชบังคับ 
  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงการขายทอดตลาดเปนขั้นตอนหน่ึงของ
การบังคับคดีที่ทําใหคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลมีสภาพบังคับไดจริง ซึ่งเกิดขึ้นหลังจากท่ี
เจาพนักงานบังคับคดีไดยึดทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาไว และศาลไดมีคําสั่งอนุญาต
ใหขายทอดตลาดทรัพยสินที่ยึดนั้นตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 308 

                                                                                                                                                         
           “ความลับทางการคา” หมายความวา ขอมูลการคาซึ่งยังไมรูจักกันโดยท่ัวไปหรือยังเขาถึงไมได
ในหมูบุคคลซ่ึงโดยปกติแลวตองเก่ียวของกับขอมูลดังกลาว โดยเปนขอมูลที่มีประโยชนในเชิงพาณิชย
เนื่องจากการเปนความลับและเปนขอมูลที่ผูควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการท่ีเหมาะสมเพื่อ
รักษาไวเปนความลับ  
            4ไชยยศ เหมะรัชตะ, เรื่องเดิม, หนา 442. 
           5“พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539,” ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ 113 ตอนที่ 55ก 
(25 ตุลาคม 2539): 1. 
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ในการซ้ือขายมีวิธีการกําหนดราคาเร่ิมตนที่แนนอนอีกทั้งตองมีการโฆษณาบอกขายแก
สาธารณชนเพ่ือใหการขายทอดตลาดมีประสิทธิภาพและไดราคาสูงสุดโดยมีเจาพนักงาน
บังคับคดีเปนผูขายดวยวิธีการประมูลราคาแขงขันกันระหวางผูซื้อหลายคนผูใดใหราคาสูงสุด
และผูทอดตลาดแสดงความตกลงดวยวิธีการเคาะไมหรือดวยกิริยาอยางอ่ืนตามจารีตประเพณี 
ผูนั้นเปนผูชนะการประมูลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 309 ทวิ  
 
      2.1 กฎหมายเกี่ยวกับการขายทอดตลาดของสาธารณรัฐฝร่ังเศส  
 เนื่องจากสาธารณรัฐฝรั่งเศสใชระบบประมวลกฎหมายและระบบการขาย
ทอดตลาดท่ีมีความเหมือนคลายกับวิธีการขายทอดตลาดของประเทศไทย ตั้งแตวิธีการ การแยก 
ขายทรัพยสินที่เปนอสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพย รวมถึงมีการขายทอดตลาดทรัพยสิน
ทางปญญาอ่ืน คือ สิทธิบัตร ซึ่งเปนที่นาสนใจสําหรับการนํามาปรับใชกับกฎหมายของ
ประเทศไทย โดยกฎหมายที่ใหความคุมครองความลับทางการคาของสาธารณรัฐฝร่ังเศส คือ 
ประมวลกฎหมายทรัพยสินทางปญญาฝร่ังเศส (Intellectual Property Code) ฉบับเลขที่ 
92-1336 ลงวันที่ 16 ธันวาคม พ.ศ. 2535 อันเปนกฎหมายเฉพาะที่ใหความคุมครอง
ความลับทางการคาในการผลิต (Manufacture Secret) แตก็ไมมีการกําหนดบทนิยามศัพท
ไวอยางชัดเจนอยางไรก็ดีการใหคํานิยามหรือความหมายคําวาความลับทางการคาในการผลิต
ของสาธารณรัฐฝรั่งเศสไดเกิดข้ึนมาจากการตีความในคดีของ Case law โดยนิยามความลับใน
การผลิตวา กระบวนการผลิตซึ่งเกี่ยวกับการปฏิบัติหรือผลประโยชนทางพาณิชยที่เก็บเปน
ความลับจากคูแขงซึ่งบทบัญญัติเกี่ยวกับความลับในทางผลิตจะปองกันไมใหลูกจางเปดเผย  
หรือพยายามเปดเผยความลับในทางผลิตแกคูแขง6        
                 ตามหลักกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส การบังคับคดีดวยวิธีการขาย
ทอดตลาดจะดําเนินการโดยเจาพนักงานบังคับคดี (Huissier de Justice) ตามมาตรา 114 
วรรค 1 ของรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1992 โดยมีสถานะเปนทั้งเอกชน  
ผูประกอบอาชีพอิสระและเจาหนาที่ของรัฐ คือ เจาพนักงานผู 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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                 หลังจากมีแจงประกาศการยึดทรัพยใหลูกหนี้ทราบแลวไมนอยกวาหนึ่งเดือน
มาตรา 108 ของรัฐกฤษฎีกา วันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 19927 เพ่ือใหลูกหนี้มีเวลาดําเนินการ
ขายทรัพยสินที่ถูกยึดไดเองในราคาท่ีลูกหนี้เห็นวาเหมาะสม ซึ่งลูกหนี้จะตองดําเนินการยื่นคํา
รองขอตอเจาพนักงานบังคับคดีตามหมายบังคับคดีซึ่งเจาพนักงานบังคับคดีจะสงเรื่องให
เจาหนาที่พิจารณา หากเจาหนาที่ไมเห็นดวยเพราะเห็นวาจํานวนเงินที่ไดจากการขาย
ทรัพยสินโดยลูกหนี้ไมเปนที่พอใจหรือต่ําเกินไป เจาพนักงานบังคับคดีจะดําเนินการขาย
ทอดตลาดทรัพยสินตอไป ตามมาตรา 52 ของรัฐบัญญัติ วันที่ 9 กรกฎาคม ค.ศ. 1991 และ
มาตรา107 ของรัฐกฤษฎีกา วันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1992  
                 การประกาศขายทอดตลาดทรัพยสินระบุสถานท่ี วัน เวลาในการขายทรัพยสิน
และทรัพยสินที่จะทําการขายประกาศขายทอดตลาดทรัพยนี้จะติดไวที่วาการอําเภอที่ลูกหนี้ 
มีภูมิลําเนาอยูและที่สถานที่ที่จะทําการขายทอดตลาดทรัพยแปดวันลวงหนากอนที่จะมีการ
ขายทอดตลาดทรัพยนั้นหรือจะดําเนินการประกาศการขายทอดตลาดทรัพยทางหนังสือพิมพ
ก็ไดตามมาตรา 111 ของรัฐกฤษฎีกา วันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1992 สถานท่ีขายทอดตลาด
ทรัพย ปกติแลวเจาหนี้ผูดําเนินการยึดทรัพยจะเปนผูเลือกสถานท่ีที่จะทําการขาย ซึ่งอาจเปน
สถานท่ีจําหนายทรัพย หรือตลาดสาธารณะตาม มาตรา 110 ของรัฐกฤษฎีกา วันที่ 31 
กรกฎาคม ค.ศ. 1992  
 เมื่อเขาสูกระบวนการขายทอดตลาด เจาพนักงานขายทอดตลาดจะประกาศ
ราคาของทรัพยที่นํามาขายทอดตลาดและเร่ิมการประมูล เมื่อสามารถขายทรัพยไดในราคาท่ี
เพียงพอชําระหน้ีที่เปนมูลเหตุ รวมทั้งดอกเบ้ียและคาธรรมเนียม ตามมาตรา 115 ของรัฐ
กฤษฎีกา วันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1992 เจาพนักงานขายทอดตลาดจะรองตะโกนขานราคา
ทั้งสิ้นสามครั้งเปนอันวาใหการขายทรัพยสิ้นสุดลง ผูที่ไดทรัพยไปจากการขายทอดตลาด คือ 
ผูที่เสนอราคาสูงสุด ตามมาตรา 114 วรรค 2 ของรัฐกฤษฎีกา วันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 1992 
 สวนการขายทอดตลาดทรัพยสินทางปญญาประเภทอ่ืน คือ สิทธิบัตร อันมีลักษณะ
ใกลเคียงกับความลับทางการคา ซึ่งวิธีการขายทอดตลาดสิทธิบัตรจะเปนไปตามรัฐกฤษฎีกา 
ลงวันที่ 5 ธันวาคม ค.ศ. 1968 เมื่อมีการยึดสิทธิบัตรเปนที่เรียบรอยแลว ศาลจังหวัดจะพิจารณา
ความถูกตองสมบูรณของการยึดสิทธิบัตรและมีคําสั่งใหมีการขายทอดตลาดสิทธิบัตร ตาม
มาตรา 42 ของรัฐกฤษฎีกา วันที่ 18 ตุลาคม ค.ศ. 1969 ศาลไมอาจดําเนินการขายสิทธิบัตร
ที่หองพิจารณาของศาลไดเนื่องจากตามรัฐกฤษฎีกาใชถอยคําวา “รายงานการขาย
ทอดตลาด”คํา ส่ังศาลที่ รั บรองความถูกตองสมบูรณของการยึดและคําสั่ งศาลให 
                                                           
            7ธนกร วรปรัชญากูล, สาระสําคัญของการขายทอดตลาดทรัพยในประเทศฝร่ังเศส [Online], 
available URL: http://www.humanrights.ago.go.th/index.php, 2557 (มีนาคม, 16). 
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ขายทอดตลาดสามารถยื่นอุทธรณได คําสั่งศาลใหขายทอดตลาดสิทธิบัตรจะกําหนดเงื่อนไข
ในการขายและแตงตั้งโนแตร ใหเปนผูทําหนาที่ขายทอดตลาด ซึ่งจะดําเนินการตาม
ขอกําหนดและเงื่อนไขที่กําหนดไวในรายงานการดําเนินงานซึ่งอยูภายใตบทบัญญัติเรื่องการ
ขายทอดตลาดสิทธิบัตรจําตองประกาศโฆษณาตามกฎหมายซ่ึงกระทําดวยการตีพิมพและการ
ติดประกาศเชนเดียวกับการขายทอดตลาดทรัพยสินอ่ืน8  

         2.2 กฎหมายเกี่ยวกับการขายทอดตลาดความลับทางการคาของเครือรัฐ
ออสเตรเลีย  

 เครือรัฐออสเตรเลียเนนใหความคุมครองขอมูลที่เปนความลับ ซึ่งเปนเพียงสวน
หนึ่งของแนวคิดเกี่ยวกับการคุมครองขอมูลที่เปนความลับที่ไดรับความคุมครองจากศาล โดย
นิยามความลับทางการคาวา ตองมีลักษณะเปนขอมูลที่ใชหรือสามารถใชในทางการคาหรือ
ธุรกิจและผูเปนเจาของความลับจํากัดการเปดเผยหรือไมสนับสนุนหรือไมอนุญาตเปดเผย 
รวมถึงหากเปนขอมูลที่มีการเปดเผยแกคูแขงอาจจะกอใหเกิดความเสียหายจริงหรือความ
เสียหายแกเจาของความลับนั้นเปนอยางมาก กรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคามี
สาระสําคัญที่วาผูเปดเผยขอมูลที่เปนความลับทางการคา รูหรืออาจสํานึกไดวาจะมีความ
เสียหายแกเจาของขอมูลหากเปดเผยแกผูรับขอมูลรายนั้นหรือไม ซึ่งหากมีก็จะถือเปนการใช
โดยไมไดรับอนุญาต หรือ เปดเผยขอมูลซึ่งกอใหเกิดการละเมิดสิทธิ  

 ถาขอมูลไดรับการคุมครองอยางแทจริง มีสิ่ งที่ชี้ถึงธรรมชาติและคุณคา 
ของขอมูลดังกลาวและมีการเปดเผยขอมูลนั้น ๆ อยางระมัดระวังในลักษณะที่เปนความลับ 
ศาลมักจะใหความคุมครองหากมีการใชขอมูลที่เปนความลับในทางที่ผิด9      

 ตามหลักกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการบังคับคดีดวยวิธีการขายทอดตลาดของเครือรัฐ
ออสเตรเลียดําเนินการโดยหนวยงานที่เรียกวา สํานักงานเจาพนักงาน (Sheriff Office) โดยมี
เจาพนักงานเปนเจาหนาที่ของศาลและเปนตัวแทนของศาลในการบังคับคดี ดังตอไปน้ี  

 1) คดีแพงทุกประเภท ไมวาจะมาจากศาลมลรัฐหรือศาลทองถิ่น  
 2) บังคับชําระคาปรับในคดีอาญา เชน คาปรับในคดีลหุโทษ หรือ คาปรับในคดี

จราจร  

                                                          
           8ธนกร วรปรัชญากูล, การยึดและการบังคับคดีสิทธิบัตรในประเทศฝร่ังเศส  [Online], 

available URL: http://www.library.cag.go.th (พฤษภาคม, 21). 
9กรมทรัพยสินทางปญญา, กฎหมายความลับทางการคาประเทศออสเตรเลีย  [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 เชน คาธรรมเนียมศาล ยกเวน คดีเกี่ยวกับ
ภาษีอากร  
  สวนวิธีการในการขายทอดตลาดทรัพยสินของเครือรัฐออสเตรเลียมีดังนี้ เมื่อมี
การขายทอดตลาดทรัพยสิน เจาพนักงาน (Sheriff) จะตองแจงกําหนดวันขายและสถานท่ี 
หากเปนการขายทอดตลาดอสังหาริมทรัพย เจาพนักงานตองประกาศโฆษณากําหนดวันขาย
และสถานที่ขายลงในหนังสือพิมพ และยังมีการดําเนินการขายทอดตลาดโดยผูทอดตลาด
เอกชน10 ซึ่งแยกออกเปนการขายทอดตลาดอสังหาริมทรัพย ที่เปนบริษัทที่ทําธุรกิจเกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพยแบบครบวงจรที่ไดรับใบอนุญาตจากรัฐ ไดรับการอบรมทักษะดานตางๆ ทั้ง
การแนะนํา การบรรยายลักษณะของทรัพยที่ทําการขาย การตอบคําถาม การดําเนินการ
ประมูลสวนการขายทอดตลาดสังหาริมทรัพยดําเนินการโดยบริษัทของเอกชนซึ่งแยกโดย
เด็ดขาดกับงานของเจาพนักงาน ทรัพยสินที่นํามาขายทอดตลาดน้ัน ผูทอดตลาดจะเปนผูขน
ยายมาจากบริษัทเองและตองมาลงสารบบจัดเก็บอยางดี มีการทําบารโคด การรักษาความ
ปลอดภัยที่ดีและใหบริษัทที่รับประเมินราคาโดยเฉพาะเปนผูประเมินราคาให ซึ่งโดยปกติแลว
จะอิงราคาตลาดแตหากตองการขายไดงายขึ้นก็ตองประเมินราคาโดยใชราคาขายทอดตลาด 
(Auction Value) ซึ่งจะไดราคาที่ต่ํากวาราคาตลาด  
  ทั้งนี้ เครือรัฐออสเตรเลียมีการทําขอตกลงรักษาความลับ(Confidentiality 
Agreement) โดยขอตกลงน้ีจะใชเพ่ือมิใหลูกจางเปดเผยความรูที่เปนความลับในระหวางการ
จางงานและภายหลังการจางงานของลูกจางซึ่งนายจางควรเก็บความลับทางการคา หากวา
ขอตกลงดังกลาวมีชองวางนายจางก็ยังมีหลักฐานยืนยันทางกฎหมาย ขอตกลงการรักษา
ความลับสามารถทําไดกับทุกบุคคล ตั้งแตลูกจาง หุนสวนทางธุรกิจ ผูรวมธุรกิจนักวิชาการ
และอ่ืนๆ ที่ตองการกําหนดขอผูกพันของความเชื่อมั่นในเรื่องเก่ียวกับการใชและการเปดเผย
ขอมูลที่เปนความลับ  
 
3.  วิเคราะหมาตรการทางกฎหมายเก่ียวการขายทอดตลาดความลับทางการคา  
 
 การที่ความลับทางการคาเปนทรัพยสินทางปญญาอยางหนึ่งซึ่งมีลักษณะแตกตาง
จากทรัพยสินทั่วไป หากเจาของความลับทางการคานําความลับทางการที่ตนมีอยูเปน
หลักประกันการชําระหนี้และภายหลังเจาหนี้ฟองรองใหเจาของความลับทางการคา
                                                           
 10ขวัญระพี จุฬาพิมพพันธุและคณะ, รายงานการศึกษาดูงานเร่ือง ระเบียบการบังคับคดีแพง
ของประเทศออสเตรเลีย (กรุงเทพมหานคร: กรมบังคับคดี กระทรวงยุติธรรม, 2547), หนา 26. 
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ปฏิบัติการชําระหนี้จนถึงขั้นบังคับคดีดวยการขายทอดตลาด แตดวยลักษณะของความลับ
ทางการคาที่ไมสามารถเปดเผยได เชนนี้แลวการนําความลับทางการคามาบังคับคดีดวย
วิธีการการขายทอดตลาดจะกระทําโดยวิธีใด การคุมครองความลับทางการคาไมใหถูกเปดเผย
ในขณะขายทอดตลาดจะมีวิธีการใดเพ่ือไมใหความลับทางการคาสิ้นสภาพการเปนความลับ 
รวมถึงอํานาจเจาพนักงานบังคับคดีตามกฎหมายที่มีอยูเพียงพอกับการขายทอดตลาด
ความลับทางการคาหรือไม ผูเขียนจึงไดวิเคราะหถึงปญหาเพ่ือสรางมาตรการมารองรับ 
ดังตอไปน้ี 
 
 3.1 ปญหากฎหมายของการขายทอดตลาดความลับทางการคา 
                ตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มิไดบัญญัติรองรับถึงเร่ือง
มาตรการเก่ียวกับการขายทอดตลาดในความลับทางการคาไวเปนการเฉพาะ จึงจําตอง
วิเคราะหถึงลักษณะของการเปนทรัพยสินวามีความแตกตางจากทรัพยสินทั่วไปตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม ซึ่งประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 137 และ
มาตรา 138 เปนการบัญญัติถึงความหมายในทรัพยหรือทรัพยสินทั้งหมดในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยเทานั้น แตความลับทางการคาเปนการไดมาโดยผลทางกฎหมายอ่ืนซึ่งมี
กฎหมายในการใหความคุมครองความลับทางการคาเปนการเฉพาะอันไดแก พระราชบัญญัติ
ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 
  การไดมาซ่ึงสิทธิในความลับทางการคานั้น พระราชบัญญัติความลับทางการคา 
พ.ศ. 2545 มาตรา 3 กําหนดถึงการเปนเจาของสิทธิคนแรกวา จะตองเปนการไดสิทธิมาโดย
เปนผูที่ทําใหเกิดขอมูลแตสําหรับการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่มีรูปรางตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยนั้น อาจไดมาโดยทางนิติกรรมหรือทางอ่ืน เชน โดยการเขาถือ
สังหาริมทรัพยที่ไมมีเจาของ การครอบครองปรปกษโดยหลักสวนควบ เปนตน และสิทธิการ
เปนเจาของความลับทางการคาจะเปดเผย เอาไปหรือใชประโยชนใดๆ ในขอมูลซึ่ งเปน
ความลับทางการคา เชน การท่ีจะอนุญาตใหบุคคลอ่ืนเปดเผย เอาไปหรือใชซึ่งความลับ
ทางการคาของตนได โดยอาจกําหนดเงื่อนไขเพ่ือรักษาความลับดังกลาวใหเปนความลับทาง
การคาตอไปได แตการไดมาซ่ึงทรัพยสิทธิโดยผลของกฎหมายคือสิทธิที่มีวัตถุแหงสิทธิเปน
ทรัพยสินหรือสิทธิที่มีอยูเหนือทรัพยสินเปนสิทธิที่จะบังคับเอากับตัวทรัพยไดโดยตรงเชน 
กรรมสิทธิ์ สิทธิครอบครอง ภารจํายอม สิทธิอาศัย สิทธิเก็บกินนอกจากนี้สภาพการเปน
ความลับทางการคามีความตางจากกรรมสิทธิ์ โดยกรรมสิทธิ์นั้นเปนทรัพยสิทธิซึ่งมีวัตถุแหง
สิทธิเปนตัวทรัพยและกรรมสิทธิ์จะติดตัวทรัพยเสมอแตความลับทางการคานั้นเปนสิทธิ
เด็ดขาดอยางหน่ึง ที่มีวัตถุแหงสิทธิเปนอํานาจหวงกันมิใหความลับถูกเปดเผย และมิใหผูอ่ืน
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เขามาใชสิทธิที่เจาของสิทธิมีอยูเพียงผูเดียว ซึ่งสิทธิดังกลาวไมไดติดอยูกับตัวทรัพยอยางเชน
กรรมสิทธิ์  ดังนั้น ความลับทางการคาจึงไมใชทรัพยสินตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 138 แตเปนทรัพยสินที่ไดมาโดยกฎหมายอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 1298  
  การนําความลับทางการคาอันเปนทรัพยสินทางปญญาท่ีมีลักษณะแตกตางจาก
ทรัพยสินทั่วไปมาบังคับชําระหนี้ดวยวิธีการบังคับคดีเพื่อขายทอดตลาดเม่ือพิจารณาตาม
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ไมไดบัญญัติถึงการบังคับคดีที่เกี่ยวกับ
ความลับทางการคาไวแตอยางใด มีเพียงแตมาตรา 26 ที่กําหนดใหกรณีที่ไมมีบทบัญญัติและ
ขอกําหนดดังกลาวใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงหรือประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแขวงและวิธีพิจารณาความ
อาญาในศาลแขวงมาใชบังคับโดยอนุโลม ดังนั้น เมื่อไมมีกฎหมายเฉพาะในการนําความลับ
ทางการคามาบังคับคดีเพ่ือขายทอดตลาดจึงตองใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่ง
เปนกฎหมายทั่วไปมาใชบังคับ  
  การยึดความลับทางการคาเพ่ือขายทอดตลาด ในสวนของการบังคับคดีเปนการ
ยึดทรัพยหรือทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษามาอยูในความดูแลของเจาพนักงานบังคับคดี
เพ่ือดําเนินการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งทรัพยสินที่สามารถยึดไดตอง
เปนทรัพยสินที่อยูในความหมายของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและตองไมเปน
ทรัพยสินที่นอกเหนือความรับผิดแหงการบังคับคดี ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง มาตรา 285 (4) กําหนดวา ทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาตอไปน้ียอมไมอยูใน
ความรับผิดแหงการบังคับคดี ไดแก ทรัพยสินอยางใดๆ ที่โอนกันไมไดตามกฎหมายหรือตาม
กฎหมายยอมไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดีดังนั้น แมความลับทางการคาจะเปน
ทรัพยสินทางปญญาท่ีไมมีรูปรางแตยังคงมีราคา และโอนใหแกกันไดตามพระราชบัญญัติ
ความลับทางการคา มาตรา 5 จึงไมอยูในทรัพยสินอันตองหามบังคับคดีตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  
  ตามระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยการบังคับคดีของเจาพนักงานบังคับคดี 
(ฉบับที่ 9) พ.ศ. 254411 เมื่อศาลเห็นสมควรมีคําสั่งใหขายทอดตลาดทรัพยสิน เจาพนักงาน
บังคับคดีจะตองดําเนินการสงประกาศขายทอดตลาดใหแกผูมีสวนไดเสียและตองจัดทํา
รายละเอียดทรัพยสินที่จะขายทอดตลาดเปนหนังสือหรือเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกสและ
                                                           
 11“ระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยการบังคับคดีของเจาพนักงานบังคับคดี (ฉบับที่ 9) พ.ศ. 
2544,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 118 ตอนพิเศษ 39ง (30 เมษายน 2544): 2. 
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ประกาศโฆษณาซึ่งรายละเอียดในทรัพยสินที่จะทําการขายทอดตลาดโดยในการจัดทํา
ประกาศขายทอดตลาดนั้นเจาพนักงานบังคับคดีจะลงแจงการขายทอดตลาดในหนังสือพิมพ
รายวันหรือโดยวิธีอ่ืนก็ไดกอนถึงวันกําหนดการขายทอดตลาด 12 และจะตองมีรายการ
ดังตอไปน้ี ชื่อศาลและหมายเลขคดีแดง ชื่อคูความ สถานที่ขายทอดตลาด วันและเวลาในการ
ขายทอดตลาด รายละเอียดของทรัพยที่จะขายและภาระติดพัน ราคาเริ่มตนที่ใชในการขาย
ทอดตลาดเง่ือนไขและขอสัญญาอื่นใดเชน การระบุรายละเอียดที่ผูเสนอราคาสูงสุดตองตกลง
ผูกพันกับการเสนอราคาดังกลาว แตเมื่อความลับทางการคามีลักษณะเฉพาะที่ใหความสําคัญ
ของขอมูลที่จะตองเปนความลับอันมิอาจเปดเผยได โดยผูเปนเจาของความลับทางการคา
เทานั้นที่ทราบถึงรายละเอียดของความลับทางการคาซึ่งมีความแตกตางกับทรัพยสินทั่วไป
ตรงที่รายละเอียดของทรัพยจะติดอยูกับตัวทรัพยเสมอ เชน สภาพ ลักษณะ จํานวน ขนาด 
และน้ําหนัก เปนตน    
  ดังนั้น การจัดทํารายละเอียดไมวาจะเปนการเปดเผยขอมูลเพ่ือจัดทําประกาศ
โฆษณา การประเมินราคาความลับทางการคาเพ่ือเปนราคาเริ่มตนในการประมูล รวมถึงการ
แจงรายละเอียดความลับทางการคาตอผูสนใจเขารวมประมูลนั้นไมสามารถท่ีจะทําไดเพราะ
อาจจะทําใหความลับทางการคาส้ินสภาพการเปนความลับ 
 
 3.2 ปญหาการคุมครองความลับทางการคาในการขายทอดตลาด  
  เมื่อความลับทางการคามีความแตกตางจากทรัพยสินทั่วไปอันไมอาจเปดเผย
รายละเอียดขอมูลที่เปนความลับไดเม่ือตองนําไปจําหนายดวยวิธีการขายทอดตลาดเพ่ือนํามา
ชําระหน้ีตามเจตนารมณของการบังคับคดี ยอมมีความจําเปนที่จะตองใหความคุมครอง
ความลับทางการคาในกระบวนการขายทอดตลาดเพื่อมิใหถูกเปดเผยจนสิ้นสภาพของการ
เปนความลับ  
  กระบวนการขายทอดตลาดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงนั้น 
มีความจําเปนจะตองเปดเผยรายละเอียดของทรัพยที่จะนํามาขายทอดตลาดเพ่ือใหผูมีสวนได
เสียและประชาชนไดทราบถึงขอมูล ลักษณะสภาพของทรัพย ภาระผูกพัน รวมถึงขอสัญญา 

                                                           
 12ระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยการบังคับคดีของเจาพนักงานบังคับคดี (ฉบับที่ 9) พ.ศ. 
2544. 

ขอ 25 ใหยกเลิกความใน ขอ 68 วรรคสอง แหงระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยการบังคับคดี
ของเจาพนักงานบังคับคดี พ.ศ. 2522 และใหใชความตอไปนี้แทน 

“อนึ่ง ถาเจาพนักงานบังคับคดีเห็นสมควรที่จะลงแจงความการขายทอดตลาด ในหนังสือพิมพ
รายวันฉบับท่ีแพรหลาย หรือโดยวิธีอ่ืนใดกอนวันกําหนดวันขายก็ได” 
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เงื่อนไข และคําเตือนผูซื้อ อีกท้ัง เพ่ือนํามาประกอบการตัดสินใจวาจะซื้อทรัพยนั้นหรือไมและ
จะสูราคาถึงเพียงใดตามกฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขในการขายทอดตลาด 
พ.ศ. 2554 ขอที่ 9 และการเปดเผยรายละเอียดทรัพยสินที่จะนํามาขายทอดตลาดน้ัน ใชได
กับทรัพยสินท่ีเปนอสังหาริมทรัพย และสังหาริมทรัพยเทานั้น ซึ่งหากทรัพยสินที่นํามาขาย
ทอดตลาดน้ันเปนความลับทางการคาที่โดยสภาพแลวไมสามารถเปดเผยรายละเอียดได 
เพราะการเปดเผยรายละเอียดอาจทําใหความลับทางการคาสิ้นสภาพการเปนความลับได 
ประกอบกับความสําคัญของผลิตภัณฑท่ีเปนความลับนั้นเปนขอมูลที่มีความเหนือคูแขงทางการคา 
  การประเมินราคาทรัพยสินที่จะนํามาขายทอดตลาดเปนสวนหนึ่งของขั้นตอน
การจัดทํารายละเอียดทรัพยสินเพ่ือที่จะกําหนดไวในประกาศโฆษณาการขายทอดตลาดและ
ใชเปนราคาในการเร่ิมตนขายทอดตลาดตามกฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และ
เงื่อนไขในการขายทอดตลาด พ.ศ. 2554 ขอที่ 6 แตเนื่องจากความลับทางการคาเกิดขึ้นจาก
ความอุตสาหะ การลงทุนทางความคิด และการเงิน จนเกิดเปนมูลคาทางความคิดแตกตางจาก
ทรัพยสินทั่วไปที่สามารถพิจารณาไดจากสภาพของทรัพยสินนั้นไดโดยตรง 
  เมื่อพิจารณาการประเมินราคาจากหลักการทดแทน (Substitution) ที่มีการ
ประเมินราคาทรัพยสินจากตนทุนการผลิตและความตองการที่จะซื้อทรัพยสิน โดยอาศัย
วิธีการเปรียบเทียบราคาตลาดและการประเมินราคาจากรายไดสุทธิทั้งหมดที่คาดวาจะรับ
ตลอดอายุการใชงาน (Business Plan) และกรรมวิธีในการประเมินมูลคาทรัพยสินเชิง
เปรียบเทียบ (Direct Capitalization Approach) ซึ่งหาผลตอบแทนรวมระหวางรายได
และคาใชจายของทรัพยสินที่ประเมิน จากหลักการดังกลาวสามารถที่จะนํามาใชในการ
ประเมินราคาความลับทางการคาในกระบวนการขายทอดตลาดไดเพียงบางสวนเทานั้น
เนื ่องจากความลับทางการคาเปนทรัพยสินที่ไมมีตัวตน และมีความละเอียดออนกวา
ทรัพยสินทางปญญาชนิดอ่ืนๆ ตรงที่ตองอาศัยความคงอยูของขอมูลที่จะตองเปนความลับ  
  การนําสัญญาไมเปดเผยขอมูลหรือสัญญาความลับทางการคา (Non Discloser 
Agreement) ซึ่งเปนสัญญาขอตกลงท่ีมีวัตถุประสงคในการรักษาความลับที่เกิดจากการจาง
แรงงานท่ีผูเปนนายจางมีความจําเปนตองเปดเผยความลับทางการคาตอลูกจางไมวาจะเปน
พนักงาน ผู อํานวยการ และตัวแทนก็ตาม ซึ ่งลูกจางมีหนาที่ตองจัดเก็บรักษาความลับ
ทางการคาในลักษณะเดียวกับที่นายจางดูแลรักษาความลับของตนเอง รวมถึงมีการกําหนด
มาตรการการเขาถึงตามลําดับความสําคัญของความลับทางการคา หากมาคุมครองขอมูลที่
เปนความลับทางการคาระหวางการขายทอดตลาดนั้นสามารถท่ีจะนํามาใชได เพราะเปนการ
ปองกันความลับทางการคาไมใหถูกเปดเผยจากผูที่รับรูขอมูลที่เปนความลับในระหวางการขาย
ทอดตลาด ซึ่งถือวาเปนสัญญาที่มีประโยชนตอการคุมครองความลับทางการคาเปนอยางมาก 
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แตการเปดเผยขอมูลที่เปนความลับทางการคาใหผู อ่ืนไดทราบถึงรายละเอียดแมจะเปน
วงจํากัด แตในกระบวนการขายทอดตลาดยอมเกิดผลกระทบตอขอมูลที่เปนความลับทาง
การคา ไมวาจะเปนดานชื่อเสียง ราคาและผลประกอบการที่จะไดรับในอนาคตทําใหความ
ไดเปรียบเหนือคูแขงของผูเปนเจาของความลับทางการคาอาจลดนอยลง  
  ดังนั้น กระบวนการขายทอดตลาดจึงไมควรที่จะเปดเผยสาระสําคัญของขอมูลที่
เปนความลับทางการคา เพราะหากลูกหนี้ตามคําพิพากษานําเงินและคาธรรมเนียมรอยละ 3 
ของจํานวนเงินที่ขายหรือจําหนายไดมาชําระหน้ีหรือเปนผูประมูลราคาสูงสุด ยอมเกิดความ
เสียหายถึงสิทธิที่ตนมีอยูเหนือความลับทางการคา อีกทั้ง การบังคับตามสัญญาในอนาคต
อาจทําใหเกิดปญหาเพราะกรณีที่มีการเปดเผยขอมูลที่เปนความลับทางการคานั้นยอมทํา
ใหความลับทางการคาหมดสภาพการเปนความลับโดยสิ้นเชิงซึ่งผู เปนเจาของความลับทาง
การคามีสิทธิเพียงบังคับตามสัญญาที่ไดตกลงกันไวเทานั้น 
 
 3.3 ปญหาเก่ียวกับของอํานาจเจาพนักงานบังคับคดีในการขายทอดตลาด
ความลับทางการคา  
  ผูมีอํานาจดําเนินกระบวนการขายทอดตลาดความลับทางการคานั้น จําตอง
พิจารณาถึงอํานาจและหนาที่ตามบทบัญญัติเกี่ยวกับอํานาจของพนักงานเจาหนาที่ใน
พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 กอนวาพนักงานเจาหนาที่จะมีอํานาจขาย
ทอดตลาดความลับทางการคาไดหรือไมอยางไร ซึ่งในมาตรา 27 และมาตรา30 ไดใหอํานาจ
การตรวจคนหรือตรวจสอบและอํานาจการยึดการอายัด อันเปนการปฏิบัติหนาที่เกี่ยวกับ
คดีอาญาในการกระทําการละเมิดสิทธิเจาของความลับทางการคาเพียงเทานั้นไมครอบคลุมไป
ถึงการขายทอดตลาดความลับทางการคาซึ่งเปนกระบวนการทางแพงในการจําหนาย
ทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาเ พ่ือชําระหน้ี  ดังนั้น  พนักงานเจาหนาที่ตาม
พระราชบัญญัติความลับทางการคาจึงไมมีอํานาจดังกลาว 
  เมื่อพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มิไดบัญญัติถึงเรื่องอํานาจ
ของเจาพนักงานบังคับคดีในการขายทอดตลาดจึงตองนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมาย  
วิธีพิจารณาความแพงซึ่งเปนหลักทั่วไปมาใชบังคับในเรื่องดังกลาวซึ่งตามประมวลกฎหมาย  
วิธีพิจารณาความแพง มาตรา 1 (14) บัญญัติวา “เจาพนักงานบังคับคดี หมายความวา 
เจาพนักงานในสังกัดกรมบังคับคดีหรือพนักงานอ่ืนผูมีอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีใชอยู 
ในอันที่จะปฏิบัติตามวิธีการท่ีบัญญัติไวในภาค 4 แหงประมวลกฎหมายน้ี เพ่ือคุมครองสิทธิ
ของคูความในระหวางการพิจารณา หรือเพ่ือบังคับตามคําพิพากษาหรือคําสั่งและให
หมายความรวมถึงบุคคลท่ีไดรับมอบหมายจากเจาพนักงานบังคับคดีใหปฏิบัติการแทน”  
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  เจาพนักงานบังคับคดีในฐานเปนผูแทนเจาหนี้ที่เกี่ยวของกับการบังคับคดี โดย
ใหถือเสมือนเปนเจาพนักงานศาลตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาแพงและ
พาณิชย ซึ่งมีอํานาจที่จะรวบรวมเงินใหพอชําระตามคําพิพากษาหรือคําสั่งโดยวิธียึดหรือ
อายัดและจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ ซึ่งการขายทอดตลาดน้ันเปนวิธีการจําหนายทรัพยใน
การบังคับคดีที่มีความมุงหมายท่ีจะนําเงินที่ขายทรัพยสินไดมาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ตาม  
คําพิพากษาตลอดจนคาธรรมเนียมตางๆ แตเจาพนักงานบังคับคดีมีอํานาจเพียงการขาย
ทอดตลาดทรัพยสินที่เปนอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยเทานั้นมิไดครอบคลุมไปถึง
ความลับทางการคาที่มีความแตกตางจากทรัพยสินทั่วไปเชนนี้แลวเจาพนักงานบังคับคดีจึงไม
มีอํานาจเพียงพอท่ีจะขายทอดตลาดความลับทางการคา จึงควรมีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวของในเร่ืองอํานาจหนาที่ใน
การขายทอดตลาดใหเจาพนักงานบังคับคดีสามารถทําการขายทอดตลาดในทรัพยสินที่เปน
ความลับทางการคาได 
 
4.  ขอเสนอแนะ 
 
  จากการท่ีไดศึกษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการขายทอดตลาดในความลับทาง
การคาแลว ผูเขียนจึงขอเสนอแนะแนวทางการแกปญหา ดังนี้  

4.1  กระบวนการขายทอดตลาดความลับทางการคานั้นไมอาจทําไดอยางเชน การ
ขายทอดตลาดทรัพยสินทั่วไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ผูเขียนจึงขอ
เสนอแนะวา ควรกําหนดมาตรการการขายทอดตลาดความลับทางการคาขึ้นมาโดยเฉพาะ 
เริ่มตั้งแตการนําความลับทางการคาไปขึ้นทะเบียนตอกรมทรัพยสินทางปญญาเพ่ือใหอยูใน
รูปแบบของเอกสาร มีการจัดเก็บอยางมีระบบและเพ่ือประโยชนในการใชเปนหลักประกัน
การชําระหน้ี โดยผูเปนเจาของความลับทางการคาตองแจงขอมูลอันเปนความลับทางการคา
ตอเจาหนาที่ซึ่งจะตองระบุถึงประเภทของความลับทางการคาและขอมูลทางการคาในดาน
อุตสาหกรรม ไดแก สูตรหรือสวนผสม เครื่องมือหรืออุปกรณ กระบวนการการผลิตขอมูลหรือ
ผลวิจัย   

 อีกทั้ง ตองมีการแจงขอมูลทางการคาในดานพาณิชยกรรม  อันเปนขอมูล
เก่ียวกับการดําเนินธุรกิจ จากนั้นเจาหนาที่จะออกหนังสือรับรองใหผูเปนเจาของความลับทาง
การคา โดยกรมทรัพยสินทางปญญาจะตองเปนผูควบคุมดูแลรักษาความลับทางการคานั้น  
ในลักษณะที่มีการเก็บขอมูลที่รัดกุมกวาทรัพยสินทางปญญาประเภทอ่ืน หรือ มีการจัดตั้ง
สถานท่ีขึ้นมาเปนการเฉพาะเพ่ือเก็บรักษาความลับทางการคา ดังนั้น เมื่อขอมูลอันเปน
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ความลับทางการคานั้นปรากฏอยูในเอกสารท่ีมีหลักฐานทางทะเบียนหรือหนังสือรับรองแลว 
หากเจาหนี้ตามคําพิพากษาตองการไดรับชําระหน้ีจากความลับทางการคาดังกลาว  
เจาพนักงานบังคับคดีสามารถท่ีจะยึดเอกสารหรือหนังสือรับรองดังกลาวมาจัดทํารายละเอียด
เพ่ือนําเขาสูกระบวนการขายทอดตลาดตอไปได  

4.2 จากการศึกษาการประเมินมูลคาความลับทางการคาเพ่ือการขายทอดตลาดน้ัน
ตองใชวิธีการประเมินจากชื่อเสียงทางการคา สิทธิในชื่อเสียงแหงธุรกิจ (Business Goodwill) 
ที่มีอยู เดิมและยอดจําหนายหรือรายไดซึ่งเปนผลประกอบการที่ผานมาแลวทั้งยังตองดู
ความสําคัญของความลับทางการคาที่เกี่ยวเนื่องกับตลาด ไมวาจะเปนดานเศรษฐกิจสุขภาพ
อนามัย ความปลอดภัย รวมถึงสาธารณะประโยชน เชน การผลิตยารักษาโรค การผลิตอาวุธ
ยุทโธปกรณ เปนตน แตเนื่องจากการขายทอดตลาดความลับทางการคาลวนประกอบดวยผูมี
สวนไดเสียที่เกี่ยวของดวยกันหลายฝาย อีกทั้งผูเปนเจาของความลับทางการคาเปนเพียง  
ผูเดียวที่ทราบถึงรายละเอียดของความลับทางการคาที่เปนขอมูลสําคัญในการประเมินราคา 
ดังนั้น การประเมินราคาจึงควรใหคณะกรรมการความลับทางการคากําหนดนโยบาย โดยให
ตั้งกรรมการรวม จากฝายลูกหนี้และจากฝายเจาหนี้ฝงละ 2 คน และใหอธิบดีกรมหรือ
ตัวแทนเขามาเปนประธานเพ่ือหาผลสรุปในการประเมินราคา  

4.3  การคุมครองความลับทางการคาเพ่ือมิใหความลับทางการคาถูกเปดเผย ผูเขียน
จึงขอเสนอแนะวา การเปดเผยขอมูลที่เปนความลับทางการคาใหผูอ่ืนไดทราบถึงรายละเอียด
แมจะเปนวงจํากัดในกระบวนการขายทอดตลาดก็ยอมเกิดผลกระทบตอขอมูลที่เปนความลับ
ทางการคา ไมวาจะเปนดานชื่อเสียง ราคา รวมถึงผลประกอบการที่จะไดรับในอนาคต ทําให
ความไดเปรียบเหนือคูแขงของผูเปนเจาของความลับทางการคาอาจลดนอยลง ดังนั้น จึงไม
ควรท่ีจะเปดเผยสาระสําคัญของขอมูลที่เปนความลับทางการคาในกระบวนการขาย
ทอดตลาด เนื่องจากการที่ความลับทางการคาเปนทรัพยสินชนิดพิเศษจึงตองอาศัยความรู
ความเชี่ยวชาญในการเก็บรักษาทรัพยสินทั่วไประหวางการขายทอดตลาดเพ่ือคงสภาพการ
เปนความลับตลอดกระบวนการขายทอดตลาดอันเปนการรักษาผลประโยชนของผูมีสวนได
เสียทุกฝาย ผู เขียนจึงเสนอวา เ พ่ือเปนการคุมครองความลับทางการคาจึงควรให
คณะกรรมการความลับทางการคา ตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา มาตรา 16 ซึ่ง
ประกอบดวยบุคคลผูมีความเชี่ยวชาญในการปฏิบัติหนาที่เปนผูเก็บรักษาความลับทางการคา
ในระหวางการดําเนินกระบวนการขายทอดตลาด  

4.4  กระบวนการขายทอดตลาดความลับทางการคา เจาพนักงานบังคับคดีไมอาจท่ี
จะทําไดทั้งหมดเพราะยังคงขาดความเชี่ยวชาญในขอมูลอันเปนความลับทางการคาและยัง
ขาดมาตรการท่ีเหมาะสมในการดูแลรักษาความลับทางการคาใหคงสภาพการเปนความลับ
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ตลอดจนเสร็จสิ้นกระบวนการขายทอดตลาด แตเพ่ือใหการขายทอดตลาดดําเนินตอไปได 
ผูเขียนจึงเสนอวา ควรมีการเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ .ศ. 
2539 และกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวของในเรื่องอํานาจหนาที่แกเจาพนักงานบังคับคดีในการขาย
ทอดตลาดใหสามารถทําการขายทอดตลาดในทรัพยสินที่เปนความลับทางการคาได  
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บทบัญญตัิของกฎหมายแรงงานในสวนที่ไมเปนธรรมตอนายจาง* 

The Unfair Terms of Labour Laws Toward the Employer 
 

ฉันทชนก คงเฉลิมนนท** 
Chanchanok Kongchalermnont 

 

บทคัดยอ 
 

 การใชแรงงานมีมาตั้งแตสมัยโบราณ ที่การใชแรงงานจะเปนในลักษณะของนายกับ
ทาสในสังคมเกษตรกรรม จนมาถึงการใชแรงงานโดยผูที่มีอํานาจมากกวากับผูที่มีอํานาจนอย
กวาในยุคปฏิวัติอุตสาหกรรมที่กอใหเกิดนายจางและลูกจาง ในสมัยกอนลูกจางยังเปนผูที่ไมมี
ความรูไมมีอํานาจในการตอรองกับนายจาง จึงมีการบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุมครองลูกจางที่
เรียกวากฎหมายคุมครองแรงงานข้ึน แตในปจจุบันสังคมมีการพัฒนาเทคโนโลยีและ
วิทยาศาสตรเปนอยางมากเพ่ือความเปนสากลหรือโลกาภิวัตน ทําใหลูกจางในปจจุบันมี
ความรูความสามารถมากขึ้น ประกอบกับกฎหมายคุมครองแรงงานที่มุงคุมครองลูกจาง และจาก
ประสบการณในการทํางาน ทําใหเห็นไดวานายจางยังไดรับความเปนธรรมไมเพียงพอในเร่ือง  

(1) การหยุดกิจการชั่วคราว ในพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2551 
(2) การบอกกลาวลวงหนาในสัญญาจาง ในพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน 

พ.ศ. 2551 และ  
(3) การนัดหยุดงานในพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 
เนื่องจากการพัฒนาประเทศทางเศรษฐกิจตองมีการจางแรงงาน ซึ่งนายจางก็นับเปน

ผูลงทุนในกิจการท่ีตองมีการจางแรงงาน เมื่อลูกจางในปจจุบันมีความรูเพ่ิมมากขึ้นจากอดีต 
จึงสามารถนํากฎหมายที่ใหสิทธิ อํานาจมาเปนเครื่องตอรองนายจางมากเกินควร กฎหมาย 
                                                           

*บทความน้ีเรียบเรียงจากวิทยานิพนธ เรื่อง บทบัญญัติของกฎหมายแรงงานในสวนท่ีไมเปนธรรม
ตอนายจาง  ซึ่งไดผานการสอบปองกันวิทยานิพนธเรียบรอยแลว โดยมีคณาจารยที่ปรึกษา 2 ทาน คือ 
รองศาสตราจารยปยะนุช  โปตะวณิช และ ศาสตราจารยเกษมสันต วิลาวรรณ สวนคณะกรรมการปองกัน
วิทยานิพนธ 3 ทาน คือ ศาสตราจารย ดร. สุนทร  มณีสวัสด์ิ  รองศาสตราจารยปยะนุช  โปตะวนิช และ 
ศาสตราจารย ดร.บรรเจิด  สิงคะเนติ คณาจารยที่ปรึกษาสองทานดังกลาวเปนคณะกรรมการสอบปองกัน
วิทยานิพนธดวย 

**นักศึกษาในหลักสตูรนติิศาสตรมหาบัณฑติ สถาบันบณัฑิตพัฒนบรหิารศาสตร.  
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จึงควรที่จะบัญญัติคุมครองนายจางใหเพิ่มขึ้น เพราะในยุคโลกาวิวัฒนมีการเปลี่ยนแปลงอยาง
รวดเร็ว รวมท้ังตัวลูกจางเองดวย เมื่อกฎหมายพัฒนาไมทันหรือไมปรับเปลี่ยนความคิดตาม
การพัฒนาที่เกิดข้ึน ทําใหกฎหมายกลายเปนสิ่งลาสมัยไมเปนธรรมในยุคสมัยที่เปลี่ยนไป เมื่อ
กฎหมายยังไมมีการปรับปรุงในจุดนี้ นายจางจึงยังไมไดรับความเปนธรรมจากกฎหมาย
แรงงาน ในขณะที่ลูกจางกลับไดรับความคุมครองมากข้ึนตามกาลเวลาท่ีผานไป จึงนาจะมี
การคุมครองนายจางเพ่ือสนับสนุนใหเกิดการลงทุนทางภาคอุตสาหกรรมมากข้ึนและเพ่ือให
นายจางไดรับความเปนธรรมจากกฎหมายเพิ่มขึ้น 
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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 การบอกกลาวลวงหนา การนัดหยุดงาน 
Keywords: temporary closure of operations, notice of termination of the   
               labour contract, strike 
วัตถุประสงคในการศึกษา 
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(1) เพ่ือศึกษาความเปนมาและบทบัญญัติของกฎหมายแรงงานในสวนที่ไมเปนธรรม

ตอนายจางวาเปนเชนไร  
(2) เพ่ือหาแนวทางในการปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมายแรงงานใหเกิดความเปน

ธรรมตอนายจางเพ่ิมข้ึน โดยศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายประเทศตางประเทศ 
 

ขอบเขตในการศึกษา 
 

ศึกษาเฉพาะบทบัญญัติของพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2551ในเร่ืองของ
การหยุดกิจการชั่วคราวของนายจาง มาตรา 75 การบอกกลาวลวงหนาในสัญญาจางแรงงาน 
มาตรา 17 และศึกษาพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 ในเร่ืองการนัดหยุดงาน 
มาตรา 34 ในสวนที่กฎหมายบัญญัติไวไมเปนธรรมตอนายจาง 

 
สมมติฐานในการศึกษา 
 
 ในการจางแรงงานระหวางนายจางและลูกจาง เงื่อนไขในการจางและการทํางานตอง
เหมาะสมและใหความเปนธรรมแกทั้งสองฝาย ไมวาจะเปนนายจางหรือลูกจาง แตกฎหมาย
แรงงานบางบทบางมาตราโดยเฉพาะบทบัญญัติใหความคุมครองแกลูกจาง เรื่องการหยุด
กิจการชั่วคราว การบอกกลาวลวงหนาในสัญญาจางในพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 
2551 และการนัดหยุดงานในพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 ใหความคุมครองแก
ลูกจางมากเกินควร จนเกิดความไมเปนธรรมแกนายจาง 
 
วิธีการศึกษา 
 
 การศึกษาแบบวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการคนควา รวบรวม
ขอมูลและวิจัยเอกสารจาก ตํารา กฎหมายที่เกี่ยวของไมวาจะเปนพระราชบัญญัติ 
กฎกระทรวง ประกาศ ระเบียบ บทความตางๆและความเห็นของนักกฎหมายซึ่งปรากฏอยูใน
บทความ และตํารากฎหมายของประเทศไทยและตางประเทศ โดยการเปรียบเทียบกับ
กฎหมายของตางประเทศคือ กฎหมายแรงงานประเทศญี่ปุนและกฎหมายของประเทศ
อเมริกา 
ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
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 (1) เขาใจถึงวิวัฒนาการ หลักการและแนวคิด วัตถุประสงคของกฎหมายแรงงาน 
และกฎหมายแรงงานของประเทศไทยที่บางสวนที่ไมเปนธรรมตอนายจาง 
  (2) ทราบถึงกฎหมายแรงงานของตางประเทศในประเด็นที่ศึกษา 
 (3) ไดแนวทางในการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายแรงงานใหเปนธรรมตอนายจาง
ตอไป 
 
เนื้อเรื่อง 
 

ในปจจุบันมีการพัฒนาเทคโนโลยีและวิทยาศาสตรเปนอยางมากเพ่ือความเปนสากล
หรือโลกาภิวัตน (Global) ทําใหเกิดการพัฒนาในการผลิตสินคาเพ่ือการแขงขันและความมี
เสถียรภาพทางดานการดําเนินการกิจการ ที่ตองมีผูลงทุนรายใหญอันเปนสวนหนึ่งในการ
พัฒนาประเทศที่เรียกวานายจาง เมื่อนายจางคือผูลงทุนจึงยอมมุงหวังในกําไรจากการลงทุน
ใหมากท่ีสุด เพราะไดลงเงินในการทํากิจการพรอมกับแบกรับความเส่ียงในการประกอบ
กิจการน้ันไวแตเพียงผูเดียว นายจางจึงพยายามหาเครื่องจักรเขามาใชแทนแรงงานมนุษยตาม
ระดับความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีและวิทยาศาสตร เพ่ือความรวดเร็วและประสิทธิภาพ
ในการผลิต การลดตนทุนในระยะยาว ความคุมคา เนื่องจากนายจางผูลงทุนเปนผูมีสิทธิและ
อํานาจในการจัดการกิจการที่ไดลงทุนไป แตเครื่องจักรหรือเทคโนโลยีเองก็ไมสามารถ
ทดแทนแรงงานมนุษยไดโดยสิ้นเชิง ทําใหมีความจําเปนที่จะใชแรงงานมนุษยในการ
ขับเคล่ือนกิจการใหสามารถบรรลุผลประโยชนสูงสุดของกิจการ 

แรงงานมนุษยคือองคประกอบสําคัญในการขับเคลื่อนการผลิตและการบริการใน
ฐานะลูกจางผูใชแรงงานท่ีดอยกวานายจางทําใหรัฐตรากฎหมายแรงงานขึ้นเพ่ือคุมครอง
ลูกจางหรือแรงงานมนุษยเนื่องจากมีความสําคัญในการขับเคลื่อนเศรษฐกิจ สังคม แตรัฐกลับ
ไมไดมองบทบาทของนายจางในแงมุมที่วานายจางเปนผูลงทุนในตอนแรกเร่ิม ซึ่งนายจางตอง
เปนผูแบกรับภาระความเส่ียงทั้งหมดของการลงทุนและทุกขั้นตอนของกิจการ โดยรัฐมอง
เพียงผลสําเร็จของการดําเนินงานวานายจางไดรับผลประโยชนเพียงใด เทาใดโดยไมพยายาม
พิจารณาใหลึกซ้ึงถึงความเส่ียงที่นายจางพึงไดรับ 

ในการดําเนินกิจการจําเปนตองมีท้ังนายจางและลูกจาง หากไมมีนายจางเปนผูลงทุน
ดําเนินกิจการก็จะไมมีบริษัทหรือสถานประกอบการใหลูกจางทํางาน เมื่อลูกจางไมไดทํางาน
ก็จะไมมีรายไดที่จะนํามาจับจายใชสอย ซึ่งสงผลกระทบตอเศรษฐกิจของประเทศ เพราะขาด
การอุปโภคบริโภค ไมมีเงินหมุนเวียนในระบบ ทําใหประเทศไมสามารถพัฒนาใหดียิ่งขึ้นได 
ในปจจุบันมีการตรากฎหมายแรงงานเพ่ือคุมครองแรงงานหรือลูกจางใหไดรับความเปนธรรม 
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ใหสามารถตอรองกับนายจางได แตกฎหมายแรงงานมีแตสวนที่คุมครองลูกจางไมมีกฎหมาย
ในสวนที่คุมครองนายจาง อีกทั้งในกฎหมายแรงงานยังมีบทบัญญัติบางสวนที่ไมเปนธรรมตอ
นายจาง 

การใชแรงงานมีมานานแลว โดยในสมัยโรมันมีการใชแรงงานในลักษณะนายกับขา
หรือทาส โดยที่ชนชั้นปกครองหรือนายจางคิดวาทาสหรือลูกจางคือทรัพยสินอยางหนึ่งของ
ตนเอง ชนชั้นปกครองหรือนายจางจึงมีอํานาจสั่งการ ลงโทษอยางใดอยางหนึ่งตอทาสหรือ
ลูกจางได เพราะถือวาทาสหรือลูกจางเปนทรัพยสินที่อยูภายใตอํานาจบังคับบัญชาสั่งการของ
ชนชั้นปกครองหรือนายจาง ชนชั้นปกครองหรือนายจางจะสั่งการเชนไรก็ถือวาชอบธรรมแลว 
โดยดูไดจากการที่สามารถซื้อขายทาสได จนเม่ือจักรวรรดิโรมันลมสลายลงทําใหยุโรปมีการ
เปลี่ยนแปลงทางการเมืองและวัฒนธรรมเปนอยางมากที่เรียกวายุคกลางหรือยุคศักดินาที่โดย
ที่มีขุนนางผูครอบครองท่ีดินเปนเชนนายจาง มีลูกจางหรือชาวนาติดที่ดินหรือแรงงาน ซึ่งมี
ฐานะก่ึงทาส มีหนาที่เพ่ือทํางานรับใชเจานายและเสียภาษีเทานั้น โดยมีกฎหมายบัญญัติถึง
หนาที่ไวอยางชัดเจน หากฝาฝนสิ่งที่กฎหมายบัญญัติไวยอมไดรับการลงโทษ เจานายหรือ
นายจางจึงยังมีสิทธิในการบังคับบัญชา รวมถึงลงโทษชาวนาติดที่ดินหรือลูกจางอยูแตก็มิได
ทําไดอยางเต็มที่เหมือนในสมัยโรมันแตอยางใด เจานายหรือนายจางสามารถบังคับบัญชาและ
ลงโทษชาวนาติดที่ดินหรือลูกจางไดเทาท่ีกฎหมายกําหนดไวเทานั้น1 

ในชวงสมัยตอมาคือ ยุคปฏิวัติอุตสาหกรรมมีความเจริญกาวหนาทางวิทยาศาสตร 
มีการคนพบกฎเกณฑทางวิทยาศาสตรตางๆที่สําคัญกับการพัฒนาเทคโนโลยี และมีการ
ประดิษฐคิดคนเครื่องจักรพลังไอน้ําที่สามารถเพ่ิมกําลังในการผลิตไดเปนจํานวนมากเร่ิมจาก
การปฏิวัติทางเกษตรกรรมที่ผู เปนเจาของท่ีดินเปล่ียนวิธีในการ ทําเกษตรกรรมเปน
เกษตรกรรมแบบใหญทําใหชาวนาติดที่ดินไมมีที่ทํากิน ไมมีการจางงานในภาคเกษตรกรรม
เพ่ิมขึ้นมีแตลดลงทําใหแรงงานภาคเกษตรกรรมตองมาหางานทําในเมือง จนกลายเปน
แรงงานสําหรับระบบโรงงานท่ีเปนกระบวนการผลิตในอุตสาหกรรมสมัยใหม ทําใหเกิดชนชั้น
กรรมกรและนายทุนการทํางาน โดยในชวงแรกของปฏิวัติอุตสาหกรรมนายจางมีความคิดเอา
เปรียบลูกจางอยูมาก เนื่องจากไมมีเงินทุนมากพอและยังมีแรงงานเปนจํานวนมาก ทําใหมี
ปญหาทางแรงงานเพ่ิมมากขึ้น แรงงานเปนปจจัยที่มีผลกระทบตอสังคม เศรษฐกิจและ
การเมือง เนื่องจากการใชแรงงานนําไปสูผลประโยชนทางเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ
เกี่ยวเนื่องกับความสงบเรียบรอยของสังคม จึงจําเปนตองมีการบัญญัติกฎหมายแรงงานใน

                                                           
 1อนันตชัย จินดาวัฒน, ประวัติศาสตรโลก (ฉบับสมบูรณ) (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพยิปซี, 
2554), หนา 266-267. 
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การจัดระเบียบระบบการใชแรงงาน1 เพ่ือใหระบบการใชแรงงานในอุตสาหกรรมมีระเบียบ มี
ความสงบสุขและเปนธรรมทั้งตอผูใชแรงงานและผูประกอบกิจการอุตสาหกรรม รัฐจึงตองเขา
ไปควบคุมดูแลโดยการออกกฎหมายเพ่ือคุมครองสวัสดิการของลูกจางและควบคุมกฎ 
ระเบียบเกี่ยวกับการจางงานของนายจาง ซึ่งเปนพ้ืนฐานของกฎหมายแรงงานมาจนถึง
ปจจุบันนี้ 

ในประเทศไทยมีการใชแรงงานมาต้ังแตสมัยกรุงสุโขทัยท่ีถือวาแรงงานหรือทาสเปน
ทรัพยสินทรัพยสิ่งของหรือเปนทรัพยสินที่สามารถตกทอดเปนมรดกได โดยมีหนาที่รับใช
เจานาย มูลนายและราชการ แตการควบคุมทาสนั้นไมปรากฏหลักฐานแนชัด2 

ซึ่งตอมาในสมัยอยุธยามีการเปล่ียนแปลงหลายดานไมวาจะเปนดานอาณาเขต ผูคน
พลเมืองและวัฒนธรรม ทําใหโครงสรางและระเบียบทางสังคมที่แตกตางกัน มีการจัด
โครงสรางการดูแลพลเมืองใหมท่ีมีการสักเลขเพ่ือควบคุมผูคนเปนหมูเหลาที่เรียกวาระบบไพร 
มีการแบงชนชั้นออกจากกันอยางเด็ดขาด3 ซึ่งมีผลใหเกิดสิทธิที่แตกตางอยางชัดเจนขึ้น 
ซึ่งสิทธิที่แตกตางกันนี้ ทําใหเกิดระบบศักดินาที่ถือเปนระบอบสังคมของอยุธยาโดยแท โดย
ชนชั้นในสมัยอยุธยาจะถูกแบงเปนชั้นๆ ลดหล่ันไปตามลักษณะหนาที่และความรับผิดชอบ
ที่มาพรอมกับตําแหนงหนาที่โดยมีศักดินาเปนตัวกําหนดความสูงต่ําของขาราชการ 

ซึ่งกฎหมายสมัยอยุธยาไดกําหนดใหไพรทุกคนตองสังกัดมูลนายเพ่ือใหเรียกใชได
สะดวก หากไพรคนใดไมสังกัดมูลนาย กฎหมายจะไมรับผิดชอบในการพิทักษชีวิตและ
ทรัพยสิน เนื่องจากไพรจะตองรับใชชาติในยามมีสงครามจึงตองมีสังกัด เพราะในสมัยอยุธยา
มีแตกองทหารรักษาพระองค ทั้งสมัยอยุธยามีขาศึก ศัตรูมากจึงตองใชชายฉกรรจเพ่ือปองกัน
กรุง ทําใหเกิดความจําเปนที่ราษฎรตองมีนายเพ่ือเปนผูเกณฑกําลังไปชวยเหลือเมืองหลวง
ปองกันภัยจากศัตรู ซึ่งนายตองมีความรับผิดชอบตอลูกหมูของตน มีผลทําใหสังคมสมัย
อยุธยาเปนสังคมท่ีมีความรับผิดชอบ มีกฎเกณฑตางๆ มากมาย เนื่องจากสภาพสังคมซับซอน
กวาสมัยสุโขทัย ซึ่งไพรก็ถือเปนแรงงานแบบหนึ่ง 

นอกจากไพรแลวยังมีทาสที่เปนแรงงานและเปนเปรียบเสมือนเคร่ืองหมายประกาศ
สถานะทางสังคมของมูลนาย ซึ่งในสมัยอยุธยามีกฎหมายรองรับทําใหทาสสมัยอยุธยาเปน

                                                           
 1จุรินทร มีมุงธรรม, “วิวัฒนาการกฎหมายคุมครองแรงงาน,” (วิทยานิพนธรัฐประสานศาสตร-
มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยบูรพา, 2545), หนา 8-10. 

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

3มนตรี เงินสวัสดิ์, “แนวคิดในการลงโทษของกฎหมายตราสามดวง,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร-
มหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2549). 
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ทาสที่มีกฎหมายคุมครอง มีสภาพเปนมนุษยและเปนพลเมืองของชาติเหมือนกับชนชั้นอ่ืนๆ
จากกฎหมายลักษณะทาส พ.ศ. 2191 ที่ไดกําหนดสิทธิและหนาที่ของทาสไว และไดแบงชนิด
ของทาสไวดวย 

ทาสจะตองทํางานใหกับมูลนายของตนเอง ไมสามารถไปทํางานใหกับคนอ่ืนได อีก
ทั้งทาสไมมีอิสรภาพในการดําเนินชีวิตไดตามลําพัง นายสามารถลงโทษทาสอยางไรก็ไดที่ไม
ถึงแกความตาย แตหากทาสตายนายจะมีความผิดฐานฆาคนตาย ถึงแมทาสจะเปรียบเสมือน
เปนทรัพยสินชนิดหนึ่งที่สามารถนําไปซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ตกทอดเปนมรดกไดก็ตาม แตทาส
ก็สามารถท่ีจะหลุดพนจากความเปนทาสได 

ซึ่งในสมัยกรุงธนบุรีการใชแรงงานไรและทาสไมมีความแตกตางจากสมัยอยุธยา 
เน่ืองจากมีศึกสงครามเปนจํานวนมาก จึงไมมีเวลาเพียงพอที่จะทําการแกไขและพัฒนา
กฎหมายได จึงใชระบบการปกครองและการควบคุมดูแลแบบเดียวกับสมัยอยุธยา เพียงแตมี
ความเขมงวดกวาจากการที่ยังอยูในสถานการณอันตรายจากภัยสงคราม การรวบรวมและ
ควบคุมคนจึงมีความสําคัญเปนอยางมาก 

ตอมาในสมัยกรุงรัตนโกสินทรกอนหนาที่จะมีการเลิกทาสในสมัยพระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ซึ่งมีการแบงทาสออกตามพระไอยการทาษที่ไดกําหนดถึงการตก
เปนทาสประเภทตางๆ การต้ังคาตัว การไถถอน การปฏิบัติตน สิทธิหนาที่ของทาสประเภท
ตางๆระหวางทาสกับนายเงิน และผูที่เกี่ยวของและอ่ืนๆ รวมท้ังกําหนดวา ทาสคือคนของ
พระมหากษัตริยที่นายเงินจะลงโทษถึงตายไมได นอกจากน้ันยังมีระบบการสักเลก แบงหมู
เชนเดียวกับสมัยกรุงศรีอยุธยา แตจากการที่ยังมีทาสทําใหประเทศไทยเสียสิทธิสภาพนอก
อาณาเขตในสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัว ซึ่งเปนชวงลาอาณานิคมของชาติ
ตะวันตก จึงมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายเพ่ือพัฒนาประเทศใหเปนอารยะเพ่ือใหไดเอกราช
ทางศาลกลับมา 

ทําใหในสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัวมีการเตรียมพรอมเพ่ือเขาสูยุค
ใหมโดยชําระกฎหมายเปนระบบประมวลกฎหมายท่ีถือเปนจุดเปลี่ยนสําคัญในการเขาสูยุค
กฎหมายสมัยใหมดังปจจุบัน และยังมีการปรับปรุงระบบการบริหารงานราชการแผนดิน 
โดยเฉพาะในเร่ืองที่เกี่ยวกับสภาพบุคคล เนื่องจากประเทศไทยมีระบบไพรและทาสที่
กฎหมายสมัยใหมถือวาสถานภาพของบุคคลไมเทาเทียมกัน พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา
เจาอยูหัวทรงยกเลิกระบบไพรดวยการเลิกการเกณฑแรงงาน ทําใหไพรเปนอิสระในการ
ประกอบอาชีพและเลือกท่ีอยูอาศัย โดยไดทรงดําเนินการอยางคอยเปนคอยไป ซึ่งในสวนของ
การเลิกทาสก็ไดดําเนินการอยางคอยเปนเปนไปเชนเดียวกับการเลิกไพร โดยมีการประกาศ
พระราชบัญญัติพิกัดเกษียณอายุลูกทาสลูกไทและหามลูกทาสที่เปนไทขายตัวลงเปนทาสอีก 
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และยังทรงออกพระราชบัญญัติทาสท่ีใหนายเงินทุกคนตองปลอยลูกทาสของตนทุกคนเปน
อิสระ 

ตอมาประเทศไทยมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย
เปนระบอบประชาธิปไตย ทําใหกฎหมายมีการพัฒนาและปรับปรุงแกไขเปนอยางมาก โดยได
มีกฎหมายกฎหมายคุมครองแรงงานฉบับแรกในปพ.ศ. 2499 ที่ถูกยกเลิกภายหลัง และตอมา
มีการประกาศใชพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ. 2518 ที่ถือเปนกฎหมายแรงงาน
สัมพันธที่สําคัญฉบับหน่ึงของประเทศไทย ตอมาในป พ.ศ. 2541 ไดมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 เนื่องจากประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 103 
ลงวันที่ 16 มีนาคม พ.ศ. 2515 มีการใชมาเปนเวลานานทําใหบทบัญญัติบางบทไมเหมาะสม
กับสภาพสถานการณ 

ซึ่งกฎหมายคุมครองแรงงานเปนกฎหมายที่กําหนดมาตรฐานข้ันต่ําในการจาง
แรงงานที่นายจางพึงปฏิบัติตอลูกจาง โดยมีวัตถุประสงคในการคุมครองลูกจางใหไดรับความ
เปนธรรมจากการท่ีลูกจางอยูในสถานะทางเศรษฐกิจที่ดอยกวานายจาง ซึ่งกฎหมายคุมครอง
แรงงานจัดเปนกฎหมายที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยทําใหนายจางและลูกจางไมสามารถ
กําหนดขอตกลงในการจางงานใหต่ํากวาที่กฎหมายคุมครองแรงงานไดกําหนดมาตรฐานข้ันต่ํา
ไวได1  

สวนกฎหมายแรงงานสัมพันธเปนกฎหมายที่กําหนดใหสิทธินายจางและลูกจางใน
การจัดตั้งองคกรเพ่ือคุมครองสิทธิประโยชนของแตละฝาย กําหนดวิธีการ หลักเกณฑในการ
ยื่นขอเรียกรอง แกไขที่เกี่ยวกับสภาพการจาง กําหนดการระงับขอพิพาท การปดงาน 
การกระทําอันไมเปนธรรม เปนตน 

หลังจากพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ประกาศใชก็มีการใชตอเนื่อง
มาจนมีการแกไขในบางมาตราเม่ือป พ.ศ. 2551 และยังใชตอเนื่องมาจนถึงปจจุบันนี้ ซึ่ง
สถานะของลูกจางจากในอดีตจนถึงปจจุบันมีความเปล่ียนแปลงไป รวมถึงความรู
ความสามารถของลูกจางที่เพ่ิมขึ้นตามยุคสมัยที่เปลี่ยนแปลงไป ลูกจางจึงสามารถนํา
กฎหมายที่ใหสิทธิ อํานาจมาเปนเครื่องตอรองนายจางมากเกินควร โดยไดศึกษา 3 ประเด็นที่
ไดกําหนดไวไมเปนธรรมตอนายจาง ไดแก 

1.1 จํานวนเงินที่นายจางตองจายใหแกลูกจางในชวงท่ีนายจางหยุดกิจการชั่วคราว
ตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2551 มาตรา 75 ที่บัญญัติเปนจํานวนถึงรอยละ 
75 ของเงินเดือนงวดสุดทาย  
                                                           
 1สิริพร กังวาฬ , “หลักสุจริตในสัญญาจางแรงงาน ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, 
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย, 2554,) หนา 11. 
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 การหยุดกิจการชั่วคราว หมายถึง การท่ีนายจางสั่งใหหยุดกิจการไวชั่ว
ระยะเวลาหน่ึง โดยมิไดประสงคจะหยุดเปนการถาวร หรือเปนการหยุดโดยมีกําหนดเปด 
ที่กฎหมายไมไดกําหนดระยะเวลาในการหยุดชั่วคราวนั้นเอาไววาจะตองนานเทาใด เนื่องจาก
ระยะเวลาในการหยุดข้ึนอยูกับความจําเปนเปนเรื่องๆไป  อีกทั้งวัตถุประสงคในการหยุด
กิจการและการหยุดกิจการท้ังหมดหรือบางสวนก็สัมพันธกับการหยุดกิจการชั่วคราวเชนกัน 

 จากที่พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ไดบัญญัติไวใหนายจาง
จายเงินใหแกลูกจางในชวงที่หยุดกิจการชั่วคราวเปนจํานวนไมนอยกวารอยละ 50 แตเมื่อมี
การแกไขพระราชบัญญัติคุมครองแรงงานเม่ือป พ.ศ. 2551 มีการแกไขจํานวนเงินที่นายจาง
ตองจายใหแกลูกจางในชวงที่หยุดกิจการเปนรอยละ 75 ซึ่งเปนการเพ่ิมจํานวนที่สูงขึ้นมาก 
ทั้งที่นายจางหยุดกิจการชั่วคราวเพราะประสบความเดือดรอน จําเปนตองหยุดเพ่ือที่จะ
หาทางประคับประคองและฟนฟูกิจการใหกลับมาประกอบกิจการไดเชนเดิม เนื่องจาก
กฎหมายสรางหลักประกันใหแกลูกจางในการดํารงชีวิตตามปกติ แตกลับไมคํานึงถึงนายจางที่
ไดรับความเดือดรอนในขณะที่หยุดกิจการชั่วคราว ที่จะตองเรงหาหนทางใหตนเองสามารถ
กลับมาประกอบกิจการไดตามปกติ  

 อีกทั้งเมื่อนายจางหยุดกิจการชั่วคราวลูกจางก็ไมตองเสียคาใชจายในการ
เดินทางมาทํางาน หรือคาใชจายที่เกี่ยวของการมาทํางานอยูแลว รวมถึงในชวงที่นายจางหยุด
กิจการชั่วคราวลูกจางยังสามารถไปทํางานที่ อ่ืนพรอมกับรับเงินจากนายจางไดอีกดวย 
ในขณะที่นายจางมีรายรับนอยกวาปกติแลวยังเสียคาใชจายเพ่ิมขึ้นเปนจํานวนมาก จะทําให
การดําเนินกิจการของนายจางที่ติดขัดอยูแลว แยลงกวาเดิมซึ่งหากนายจางไมสามารถกลับมา
ดําเนินงานตามปกติไดโดยเร็วหรือในกรณีที่เลวรายนายจางอาจจะตองปดกิจการ ผลกระทบ  
ก็จะตกอยูแกลูกจางที่จะเดือดรอนเน่ืองจากไมมีงานทํา ตกงาน ตองหางานใหม ดังเชน อุทกภัย 
ในปพ.ศ. 2554 ที่กิจการตางๆไดรับความเดือดรอนกันเปนอยางมากจนตองหยุดกิจการ
ชั่วคราว ซึ่งนายจางบางที่ก็เห็นใจลูกจางจายใหมากกวาที่กฎหมายกําหนด แตก็มีอีกหลายท่ี  
ที่จายใหลูกจางตามท่ีกฎหมายกําหนดแลวในทายที่สุดหลังจากอุทกภัยผานพนไปก็ไมสามารถ
ที่จะเปดกิจการตอไปได ตองปดกิจการหรือยายฐานการผลิตก็มีไมนอยเชนกัน 

 เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายแรงงานของประเทศญี่ปุนพบวาในกฎหมาย
มาตรฐานแรงงาน มาตรา 26 บัญญัติไววา ในกรณีการหยุดกิจการชั่วคราวโดยเหตุผลของ
นายจางนายจางตองจายเงินในชวงที่หยุดกิจการชั่วคราวใหลูกจางรอยละ 60 หรือมากกวา
นั้นของคาจางเฉลี่ย จะเห็นไดวาหากนายจางหยุดกิจการชั่วคราวโดยเหตุผลของตัวเองมิใช
จากเหตุสุดวิสัยจะตองจายเงินใหแกลูกจางรอยละ 60 ซึ่งยังเปนจํานวนท่ีนอยกวา
พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2551 บัญญัติไว เนื่องจากการหยุดกิจการชั่วคราวท้ัง
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นายจางและลูกจางตางก็เดือดรอน แตในชวงที่นายจางหยุดกิจการชั่วคราวลูกจางไมตองเสีย
คาใชจายในการเดินทางไปทํางานและยังสามารถไปทํางานที่อ่ืนไดในชวงที่นายจางหยุด
กิจการชั่วคราว จึงอาจกลาวไดวาลูกจางไดรับความเดือดรอนแตก็ไดรับประโยชนดวยใน
ขณะที่นายจางไมไดรับประโยชนจากการหยุดกิจการชั่วคราวและยังตองเสียคาใชจายทั้งที่
กําลังเดือดรอน โดยไมมีมาตรการอ่ืนมาชวยเหลือนายจางที่กําลังลําบากแตอยางใด เนื่องจาก
นายจางและลูกจางตางก็ตองพ่ึงพาอาศัยซึ่งกันและกัน  กฎหมายจึงควรใหความคุมครอง
นายจางเพ่ิมขึ้นโดยการแกจํานวนเงินในมาตรา 75 พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 
2551 เปนรอยละ 60 เชนเดียวกับกฎหมายแรงงานประเทศญี่ปุนที่เปนประเทศที่พัฒนาแลว 

1.2 การบอกกลาวลวงหนาเมื่อบอกเลิกสัญญาจางแรงงานตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 17 ที่บัญญัติเกี่ยวกับการท่ีนายจางหรือลูกจางที่ตองการ
บอกเลิกสัญญาจางแรงงานจะตองบอกกลาวใหอีกฝายทราบเม่ือถึงหรือกอนจะถึงกําหนดการ
จายคาจางคราวหนึ่งคราวใด เพ่ือใหเปนผลเลิกสัญญาเม่ือถึงกําหนดจายคาจางคราวถัดไป
ขางหนา เนื่องจากในการจางแรงงาน นายจางและลูกจางตางไดรับประโยชนจากกันและกัน 
มีสิทธิและหนาที่ที่ตองพึงปฏิบัติตอกันและกันตามสัญญาตางตอบแทน นายจางไดผลผลิต
หรือบริการจากการทํางานของลูกจางเพ่ือนําไปจําหนายหากําไร ลูกจางไดเงินหรือสิ่งของจาก
การทํางานใหนายจางเพ่ือนํามาอุปโภคบริโภค เลี้ยงชีพตนเองและครอบครัว1 เมื่อมีการบอก
เลิกสัญญาจางแรงงานไมวาจากฝายนายจางหรือฝายลูกจางทําใหสิทธิและหนาที่ที่พึงปฏิบัติ
ตอกันอยูยุติลง หากลูกจางเปนฝายบอกเลิกสัญญาจางแรงงานประโยชนที่นายจางไดรับจาก
การปฏิบัติงานของลูกจางยุติลง หากนายจางเปนฝายบอกเลิกสัญญาจางแรงงานประโยชน
ตางๆที่ลูกจางไดรับจากนายจางจะยุติลง ความเดือดรอนและปญหาตางๆยอมบังเกิดขึ้นไมวา
จะเปนฝายนายจางที่ไดรับความเดือดรอนจากการบอกเลิกสัญญาจางแรงงานของลูกจางหรือ
ฝายลูกจางที่ไดรับความเดือดรอนจากการบอกเลิกสัญญาจางแรงงานของนายจาง ดังนั้นการ
บอกเลิกสัญญาจางจึงตองมีการบอกกลาวลวงหนาเพ่ือใหอีกฝายรูตัวลวงหนาเพ่ือเตรียมตัว
หรือบรรเทาความเดือดรอนและปญหาที่จะเกิดขึ้นจากการบอกเลิกสัญญาจาง2 

 ในกรณีที่ถานายจางไมบอกกลาวลวงหนากอนเมื่อจะเลิกจางลูกจาง นายจาง
จะตองจายคาชดเชยใหกับลูกจาง แตในกรณีที่ลูกจางไมปฎิบัติตามกฎหมายเร่ืองการลาออก

                                                           
1เกษมสันต วิลาวรรณ, กฎหมายแรงงานกับการบริหารงานบุคคล การเลิกจางและการลาออก, 

พิมพครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2538), หนา 41. 
 2วัลยพิลา กิตติวงศภักดี, “การบอกกลาวลวงหนาเพ่ือเลิกสัญญาจางแรงงาน ,” วิทยานิพนธ- 
นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2548), หนา 21-23. 
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โดยไมบอกกลาวลวงหนาหรือลาออกวันรุงขึ้นหลังจากไดรับเงินเดือนหรือในวันไดรับเงินเดือน 
หรือหยุดงานไปโดยไมบอกกลาวไมมีกฎหมายบัญญัติถึงการเยียวยานายจางเอาไว  

 เมื่อลูกจางเปนฝายกระทําผิดขอบัญญัติของกฎหมาย นายจางไดรับความ
เสียหายไมวาจะในเร่ืองการหาคนมาทดแทนไดไมทัน การเสียโอกาสทางธุรกิจ การเสียเวลา
และการเสียคาใชจายในการฝกสอนพนักงานที่มาทดแทน กฎหมายไมมีขอบัญญัติที่จะ
คุมครองหรือใหความชวยเหลือแกนายจางแตประการใด นายจางตองแบกรับความเส่ียงใน
กรณีนี้แตเพียงผูเดียว โดยเฉพาะในสวนของลูกจางที่มีความสามารถพิเศษ เทคนิคหรือลูกจาง
ที่เปนผูบริหารที่ตองมีความรูและประสบการณซึ่งจะหาคนมาแทนและสอนงานไดยากกวา
ลูกจางทั่วไป กรณีที่ลูกจางที่ตองใชทักษะเฉพาะหรือลูกจางที่เปนผูบริหารลาออกโดยไมบอก
กลาวลวงหนา แมจะบอกวาลูกจางไมไดรับคาบอกกลาวลวงหนาในกรณีที่ไมบอกกลาว
ลวงหนาก็ยังไมใชการคุมครองนายจาง เพราะลูกจางมองเห็นแลววาการลาออกไปท่ีใหมจะ
ไดรับคาตอบแทนมากกวางานปจจุบันแมจะไมไดรับคาชดเชยการบอกกลาวลวงหนาก็ตาม 
แตนายจางกลับตองสูญเสียมากกวาคาชดเชยการบอกกลาวลวงหนา ไมวาจะเปนคําสั่งซื้อ 
ความสะดวกราบรื่นของกิจการ ความไวเนื้อเชื่อใจจากลูกคาหรือสูญเสียลูกคา ไปใหกับ
พนักงานที่ลาออก เปนตน ซึ่งกฎหมายก็ไมมีมาตรการชวยเหลือนายจางทางธุรกิจเมื่อลูกจาง
ลาออกกะทันหันแตอยางใด ทําใหนายจางไมไดรับความไมเปนธรรมเทาที่ควร 

 ในกฎหมายแรงงานของประเทศญี่ปุนไดบัญญัติในกรณีที่นายจางตองการเปน
ฝายบอกเลิกสัญญาจางแรงงานไววาจะตองบอกกลาวลวงหนาไมนอยกวา 30 วันหากนายจาง
ไมบอกกลาวลวงหนาแกลูกจาง นายจางจะตองจายคาชดเชยการบอกกลาวลวงหนาใหกับ
ลูกจางเปนจํานวนตามวันที่บอกกลาวลวงหนาที่ขาดไป1 ซึ่งเปนเชนเดียวกับพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ. 2551  

 แตในกฎหมายแรงงานของประเทศญี่ปุนไดมีบัญญัติถึงขอยกเวนที่นายจางจะ
บอกกลาวลวงหนานอยกวา 30 วันหากเกิดเหตุสุดวิสัยที่ไมไดเกิดจากการกระทําของนายจาง 
เชน แผนดินไหว เกิดสึนามิจนตองปดกิจการเชนนี้ เปนตน จะเห็นไดวากฎหมายมาตรฐาน
แรงงานของประเทศญี่ปุนไดบัญญัติไวเพ่ือชวยเหลือนายจางจากเหตุสุดวิสัย เพ่ือลดภาระที่
นายจางตองแบกรับจากเหตุสุดวิสัยนั้นเอาไว 

                                                           
  1Kawano Junichi, The First Step This one book Up to labor law (Japan: Jiyu 
Kokumin Sha, 2015), pp. 2-51. 
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 ในสวนของกฎหมายแรงงานของประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจากประเทศ
สหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณีทําใหในเร่ืองการบอกกลาว
ลวงหนาเพ่ือเลิกสัญญาจางแรงงานไมมีกําหนดไวอยางชัดเจน1 

 ในกรณีที่ลูกจางเปนฝายบอกเลิกสัญญาจางถาลูกจางไมไดบอกกลาวลวงหนา
พอสมควรหรือเกษียณอายุหรือสัญญาครบกําหนดหรืองานท่ีกําหนดไวเสร็จสมบูรณจนทําให
สัญญาสิ้นสุดลงตามไปดวยแลวนายจางมีสิทธิที่จะปรับและเรียกคาเสียหายได 

 ในกรณีของนายจางที่จะบอกเลิกสัญญาจางตามหลักเจตนาใหนายจางสามารถ
เลิกจางลูกจางไดโดยไมตองมีเหตุผลหรือไมตองบอกเหตุผลก็ได แตในขอตกลงการจางงาน
ลูกจางไดรับความคุมครองจากการเลิกจางโดยไมมีเหตุผลเนื่องจากในขอตกลงการจางให
ลูกจางถูกเลิกจางไดเฉพาะกรณีท่ีมีเหตุผลเทานั้นนอกจากนั้นยังมีกฎหมายเฉพาะเรื่องบัญญัติ
คุมครองลูกจางไวในเฉพาะเร่ืองนั้นเชน การเลิกจางเนื่องจากต้ังครรภ อายุมาก พิการ เปนตน 
และจากคําพิพากษาท่ีหักลางการเลิกจางโดยไมมีเหตุผลตามหลักแสดงเจตนา  แตจาก 
Worker Adjustment and Retraining Notification Act (1988) ไดมีกําหนดวานายจาง
ตองแจงเปนหนังสือใหกับลูกจางลวงหนา 60 วันกอนที่จะปดโรงงานหรือเลิกจาง แตก็ยังมี
ขอยกเวนที่จะบอกกลาวลวงหนานอยกวา 60 วันไดอยูวา  

(1) ยกเวนกิจการที่มีความเส่ียงจะเลิกกิจการ สามารถแจงลูกจางใหทราบวาจะ
ปดกิจการโดยไมตองแจงลวงหนา 60 วันแตไมสามารถท่ีจะเลิกจางลูกจางจํานวนมากในทันที 
ไดเลย 

(2) ยกเวนเกิดสถานการณที่ไมสามารถคาดเดาหรือไมสามารถควบคุมได 
ที่สามารถบอกกลาวลวงหนาไดนอยกวา 60 วันเมื่อตองการปดกิจการหรือเลิกจางลูกจาง 

(3) ยกเวนภัยธรรมชาติ ที่นายจางสามารถบอกกลาวลวงหนาไดนอยกวา 60 
วันเมื่อเกิดภัยธรรมชาติ เชน อุทกภัย แผนดินไหว ภัยแลง พายุหรืออ่ืนๆ เปนตน แตไม
สามารถนําการเกิดภัยธรรมชาติมาเปนเหตุผลในการเลิกจางหรือปดกิจการได2 

 จะเห็นไดวากฎหมายแรงงานทั้งของประเทศญ่ีปุนและประเทศสหรัฐอเมริกาได
บัญญัติถึงขอยกเวนที่นายจางสามารถบอกกลาวลวงหนานอยกวาที่กฎหมายบัญญัติไวเอาไว
ไดเม่ือเกิดเหตุสุดวิสัยหรือสถานการณท่ีไมสามารถคาดเดาได 
                                                           

1มานิตย  จุมปา , ความ รู เบื้ อ งตน เกี่ ยวกับกฎหมายสหรัฐอเม ริกา , พิมพครั้ ง ท่ี  2 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2553), หนา 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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 กฎหมายแรงงานของประเทศไทยจึงควรใหความคุมครองนายจางเพ่ิมขึ้น โดย
การเพ่ิมบทบัญญัติวานายจางสามารถบอกกลาวลวงหนานอยกวา 30 วันไดเมื่อเกิดเหตุ
สุดวิสัยข้ึน เพ่ือที่นายจางจะไดจายสินจางแทนการบอกกลาวลวงหนาลดลงตามจํานวนวันที่
ไมไดบอกกลาวลวงหนา ดังเชนที่กฎหมายแรงงานประเทศญ่ีปุนไดมีการบัญญัติไว เพ่ือเปน
การชวยเหลือและเปนธรรมกับฝายนายจางที่ประสบกับเหตุสุดวิสัย ใหรับภาระนอยลง 

1.3 การนัดหยุดงานเม่ือมีขอพิพาทแรงงานเกิดขึ้นตามพระราชบัญญัติแรงงาน
สัมพันธ พ.ศ. 2518 มาตรา 34 ที่กฎหมายบัญญัติใหลูกจางมีสิทธิที่จะนัดหยุดงานเพ่ือ
เรียกรองใหนายจางปฏิบัติตามขอพิพาททางแรงงานที่เรียกรองตามขั้นตอนท่ีกฎหมายบัญญัติ
ไว ขอพิพาททางแรงงานท่ีเกิดขึ้นโดยมากจะเปนในเร่ืองของสวัสดิการท่ีลูกจางตองการ
เพ่ิมขึ้นโดยที่ลูกจางไมทราบรายจายหรือภาระคาใชจายของนายจางที่มีการเพ่ิมมากขึ้ น 
เนื่องจากมีปจจัยหลายอยางที่เปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา ที่กลายเปนสาเหตุที่ทําใหสภาพ
กิจการของนายจางไมมีสภาพคลอง ไมสามารถใหไดตามท่ีลูกจางตองการ ทําใหไมสามารถตก
ลงกันไดระหวางนายจางและลูกจาง จนเกิดเปนขอพิพาทแรงงานข้ึน 

 เมื่อมีขอพิพาทแรงงานเกิดขึ้น จะนําไปสูการนัดหยุดงานท่ีเปนมาตรการทาง
แรงงานสัมพันธขั้นรุนแรง คือ การรวมกันไมทํางานเพ่ือใหนายจางปฏิบัติตามขอพิพาท
แรงงานที่เกิดขึ้นตอกัน โดยใชความเสียหายที่เกิดขึ้นมาเปนขอตอรองในการใหนายจางปฏิบัติ
ตามขอพิพาทแรงงานที่มีอยู ซึ่งเมื่อมีการนัดหยุดงานเกิดขึ้นจะสงผลใหเกิดความเสียหายขึ้น 
หากเกิดความเสียหายขึ้นเปนระยะเวลานานจะทําใหความเสียหายนั้นยิ่งมากขึ้น จนอาจจะไม
สามารถแกไขสิ่งใดได ความเสียหายที่เกิดขึ้นจะมองเชนไรวามากหรือนอยเพราะการมองจาก
ทางฝงนายจางและลูกจางยอมมองระดับของความเสียหายตางกันเนื่องมาจากความไมทราบ
ขอมูลในเชิงลึก ซึ่งอาจจะนําหลักความไดสัดสวนมาปรับใชโดยคํานึงถึงความเหมาะสมที่จะ
ทําใหสําเร็จตามขอพิพาทแรงงาน ประกอบกับความจําเปนในการนัดหยุดงานเพ่ือบรรลุขอ
พิพาททางแรงงาน ทายสุดจะตองคํานึงถึงผลประโยชนโดยรวมวาหากเกิดความเสียหายเปน
ระยะเวลานานจนนายจางไมสามารถประกอบกิจการได จะมีประโยชนอะไรท่ีหลงเหลืออยูบาง 

แตเนื่องจากกฎหมายไมไดบัญญัติถึงระยะเวลาในการนัดหยุดงานเอาไว ทําใหลูกจาง
สามารถนัดหยุดงานนานเทาใดก็ไดจนกวาขอพิพาททางแรงงานจะเปนไปตามที่ลูกจาง
ตองการ ซึ่งกอใหเกิดความเสียหายกับนายจางเน่ืองจากไมมีการทํางานตามที่คาดการณไว 
จนเกิดความเสียหายข้ึนไมวาจะเปนในแงของจํานวนการผลิต คุณภาพที่อาจจะเกิดขึ้น 
หากการนัดหยุดงานมีระยะเวลายาวนานจะกอใหเกิดความเสียหายจํานวนมาก 
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กฎหมายแรงงานของประเทศญี่ปุนไดบัญญัติใหการนัดหยุดงานเปนการกระทําที่
สามารถทําไดและกฎหมายรับรองเชนเดียวกับไทย1 โดยที่กฎหมายแรงงานของประเทศญี่ปุน
ไมไดบัญญัติถึงระยะเวลาในการนัดหยุดงานเอาไวเชนเดียวกันดวย  

สวนกฎหมายแรงงานของประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไดบัญญัติใหการนัดหยุดงานเปน
กิจกรรมที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายหากการนัดหยุดงานนั้นเปนการนัดหยุดงานที่ได
กระทําตามที่กฎหมายไดบัญญัติไว 

ซึ่งการนัดหยุดงานที่ถูกกฎหมายข้ึนอยูกับวัตถุประสงคและระยะเวลาของการนัด
หยุดงานแตไมใชเรื่องงายในการนัดหยุดงาน เนื่องจากปญหาที่มีจะตองไดรับการตัดสินโดย
คณะกรรมการแรงงานสัมพันธแหงชาติเสียกอน การนัดหยุดงานที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
เนื่องจากวัตถุประสงคของการนัดหยุดงานเปนเรื่องท่ีผิดกฎหมาย เชน การนัดหยุดงาน 
ที่ลูกจางไมปฏิบัติตามกฎหมายเร่ืองการชําระเงินใหสหภาพหรือชวงเวลาในการนัดหยุดงาน  
ที่ไมถูกตอง เปนตน 

การมีหนวยงานที่นําฝายนายจางและลูกจางเขาสูการตัดสินขอพิพาทแรงงาน เพ่ือตก
ลงขอพิพาทแรงงานท่ีคางคาใหจบสิ้นลง โดยการตกลงดังกลาวจะตองผูกพันทั้งฝายนายจาง
และลูกจางใหปฎิบัติตามขอพิพาทแรงงานท่ีไดถูกตัดสินนั้นเปนสิ่งที่นาจะเกิดขึ้น เนื่องจาก
เปนการหยุดความเสียหายที่เกิดขึ้นและเพ่ิมมากขึ้นได นอกจากนั้นยัง เปนการรักษา
ความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจางไมใหเลวรายลง 

หนวยงานท่ีจะนํานายจางและลูกจางเขาสูการตัดสินขอพิพาทแรงงาน ควรให
พนักงานตรวจแรงงานเปนผูทําการนําฝายนายจางและลูกจางที่ไมสามารถตกลงขอพิพาท
แรงงานจนเกิดการนัดหยุดงานเปนระยะเวลานานเขาสูกระบวนการตัดสินขอพิพาท เนื่องจาก
พนักงานตรวจแรงงานมีอํานาจที่จะเขาไปในสถานประกอบกิจการเพ่ือตรวจสภาพการทํางาน
และสภาพการจางอยูแลว จึงเปนผูที่ใกลชิดกับทั้งนายจางและลูกจางจึงเหมาะสมที่จะเปน  
ผูพิจารณาวาการนัดหยุดงานไดกระทําเปนระยะเวลายาวนานจนเกินไปหรือไม แตไมมี
ประเทศใดท่ีกําหนดระยะเวลาในการนัดหยุดงานเอาไว จึงเปนเรื่องยากที่จะตัดสินวานาน
เพียงพอหรือยัง ความคิดเห็นสวนตัวเห็นวาหากมีการนัดหยุดงานติดตอกันเปนเวลา 3 เดือน 
ก็ถือไดวาเปนระยะเวลาที่ยาวนานแลว เพราะผลประกอบการในไตรมาสน้ันจะแสดงใหเห็นวา
นายจางไดรับความเสียหายมากเพียงใดจากการนัดหยุดงานของลูกจาง  

เมื่อพนักงานตรวจแรงงานนําฝายนายจางและลูกจางเขาสูการตัดสินขอพิพาท
แรงงานที่ท้ังสองฝายตองปฏิบัติตามเพ่ือหยุดการหยุดงานที่ยาวนานนั้นลง ผูที่มีอํานาจตัดสิน
                                                           

1รุงโรจน วรรณศูทร, รัฐธรรมนูญประเทศญี่ปุน [Online], available URL: http://arinwan. 
info/index.php?topic=1954.0, 2015 (May, 21). 
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ควรเปนคณะกรรมการแรงงานสัมพันธ เพราะเปนคณะกรรมการไตรภาคีที่มีทั้งฝายนายจาง 
ฝายลูกจางและกรรมการกลาง จึงสามารถท่ีจะตัดสินไดอยางยุติธรรม  

กฎหมายจึงควรที่จะบัญญัติคุมครองนายจางใหเพ่ิมข้ึน เพราะในยุคโลกาวิวัฒนมีการ
เปลี่ยนแปลงอยางรวดเร็ว รวมทั้งตัวลูกจางเองดวย เม่ือกฎหมายพัฒนาไมทันหรือไม
ปรับเปลี่ยนความคิดตามการพัฒนาท่ีเกิดขึ้น ทําใหกฎหมายกลายเปนสิ่งลาสมัยไมเปนธรรม
ในยุคสมัยที่เปล่ียนไป 

และจากที่กฎหมายแรงงานมุงที่จะคุมครองลูกจางเพราะลูกจางอยูในฐานะท่ีดอย
กวานายจางตั้งแตสมัยกอน ทําใหนายจางไดรับความไมเปนธรรมสักเทาใด เมื่อสังคมมีการ
เปลี่ยนแปลงไป ลูกจางมิไดอยูในฐานะดอยที่ไมสามารถคัดคานสิ่งใดไดอีกแลว นายจางนาจะ
ไดรับการคุมครองเพ่ิมข้ึนจากที่เปนอยู โดยไมจําตองเทียบเทากับลูกจาง แตเมื่อกฎหมายยัง
ไมมีการปรับปรุงในจุดนี้ ทําใหนายจางยังไมไดรับความเปนธรรมจากกฎหมายแรงงานสัก
เทาใด ในขณะที่ลูกจางกลับไดรับความคุมครองมากขึ้นตามกาลเวลาที่ผานไป จึงนาจะมีการ
แกไขกฎหมายแรงงานเพ่ือใหความคุมครองนายจางเพ่ิมขึ้น เพ่ือสนับสนุนใหเกิดการลงทุน
ทางภาคอุตสาหกรรมมากข้ึนและเพ่ือใหนายจางไดรับความเปนธรรมจากกฎหมายมากขึ้น 
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บทวิจารณหนังสือ 
Book Review 

 
โดย พนัญญา ลาภประเสริฐพร* 

 
“What is a Fair International Society?” 

เขียนโดย Emmanuelle Tourme-Jouannet 
ป ค.ศ. 2013. 219 หนา สํานักพิมพ Hart 

ISBN 978-1-84946-430-7 
 
 ในโลกยุคหลังอาณานิคมและหลังสงครามเย็น (post-colonial and post-Cold 
War) สังคมโลกเผชิญกับปญหาวาดวยความยุติธรรมสองประการดวยกัน กลาวคือ ความไม
เทาเทียมกันในทางเศรษฐกิจและสังคมระหวางประเทศร่ํารวยและประเทศยากจน และความ
ทาทายที่เกิดจากการเรียกรองใหเคารพในวัฒนธรรมและอัตลักษณที่แตกตาง 1 หนังสือ 
“What is a Fair International Society?” หรือแปลตรงตัววา “สังคมระหวางประเทศที่
เปนธรรมคืออะไร?” เปนหนังสือกฎหมายระหวางประเทศท่ีตองการตอบปญหาความ
ยุติธรรมขางตนโดยการวิเคราะหกฎหมายระหวางประเทศสองสาขาดวยกัน กลาวคือ
กฎหมายระหวางประเทศวาดวยการพัฒนา (International Development Law) และ
กฎหมายระหวางประเทศวาดวยการรับรอง (International Law of Recognition)2 อันเปน
กฎหมายวาดวยการยอมรับในศักดิ์ศรีอันเทาเทียมของอัตลักษณที่แตกตาง (“recognition of 
their equal dignity and specific identity”)3 ผูเขียนเลือกใชวิธีการเลาถึงประวัติศาสตร
                                                           

*นักศึกษาปริญญาเอกสาขากฎหมายระหวางประเทศ มหาวิทยาลัยเกออรก -เอากุส เกิธทิงเงน 
ประเทศเยอรมนี ผูเขียนขอแสดงความขอบคุณอยางยิ่งตออาจารยลลิล กอวุฒิกุล รังษี และ Maria 
Victoria Cabrera Ormaza สําหรับความคิดเห็นและคําแนะนําอันมีประโยชนยิ่งตอบทวิจารณหนังสือน้ี 

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

2กฎหมายวาดวยการรับรองเปนสาขากฎหมายระหวางประเทศตามความเขาใจของผูเขียน ผูอาน
สามารถอานขอถกเถียงเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยการรับรองไดเพิ่มเติมใน 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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การกอตัวและพัฒนาขึ้นของกฎหมายแตละสาขา สรางกรอบความคิด (conceptualize) 
ตั้งคําถาม และชี้ใหเห็นถึงขอจํากัดของกฎหมายน้ันๆ โดยมิไดวิเคราะหตีความตัวบทกฎหมาย
อยางตํารากฎหมายทั่วไป หากแตนําพาผูอานถอยหลังออกจากกฎหมายมาอยูบนกึ่งกลาง
ระหวางกฎหมายและมุมมองของสังคมศาสตรอ่ืนๆ4 หนังสือถูกแบงออกเปนสองสวนหลัก
ตามกฎหมายท้ังสองสาขานี้ และปดทายดวยการอธิบายถึงความเชื่อมโยงกันระหวาง
กฎหมายทั้งสองสาขาน้ีและความสัมพันธระหวางกฎหมายสองสาขาน้ีตอกฎหมายเศรษฐกิจ
ระหวางประเทศ (International Economic Law) ในการแสวงหาความยุติธรรม 
 
ความนาสนใจ 
 
 หนังสือเลมน้ีมีความนาสนใจหลายประการดวยกัน นอกจากวิธีการท่ีคอนไปทาง 
สหวิทยาการอันจะเปนการเปดมุมมองนักกฎหมายระหวางประเทศมิใหถูกจํากัดอยูแตเพียง
ศาสตรของตนเองแลว ตนฉบับของหนังสือเลมนี้ถูกเขียนในภาษาฝร่ังเศส ซึ่งเปนประเทศผูให
กําเนิดกฎหมายระหวางประเทศดานการพัฒนา และมีมุมมองที่แตกตางจากเหลานักกฎหมาย
ที่ใชภาษาอังกฤษ กลาวคือ นักกฎหมายฝรั่งเศสเชื่อวากฎหมายระหวางประเทศวาดวยการ
พัฒนาเปนสาขากฎหมายอันเปนเอกเทศแยกออกจากกฎหมายระหวางประเทศสาขาอ่ืน ซึ่ง
สะทอนความมุงหวังที่จะเปลี่ยนแปลงระบบกฎหมายเพ่ือความยุติธรรม ในขณะท่ีนักกฎหมาย
ที่ใชภาษาอังกฤษมองวากฎหมายที่เกี่ยวของกับการพัฒนานี้เปนสวนหนึ่งของกฎหมาย
เศรษฐกิจระหวางประเทศซ่ึงอยูบนพ้ืนฐานของระบบเสรีนิยมและทุนนิยมเทานั้น5 นอกจากน้ี 
สําหรับนักกฎหมายระหวางประเทศในประเทศไทยแลว หนังสือเลมนี้ยังมีคุณคาอยางยิ่ง
เพราะเปนการกลาวถึงประเด็นที่เกี่ยวของกับประเทศไทยอยางมากในฐานะประเทศ“กําลัง
พัฒนา” และในเวทีโลก ประเทศไทยเรียกรองใหนานาประเทศยอมรับวัฒนธรรมที่แตกตาง
ของเรา6 ในขณะท่ีภายในประเทศของเราเองก็มีปญหาชนกลุมนอยที่ไดรับการปฏิบัติอยาง  
ไมเปนธรรม ซึ่งบางกรณีอาจนําไปสูความขัดแยงรุนแรงอยางกรณีสามจังหวัดชายแดนภาคใต  
  
 
 
 

                                                           
4Tourme-Jouannet, Ibid., p. 3. 
5ibid., pp. ix-x. 
6Ibid., p. 168. 
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เนื้อหา 
สวนที่ 1 กฎหมายวาดวยการพัฒนา 
 
 สวนที่ 1 กฎหมายวาดวยการพัฒนา ถูกแบงออกเปน 4 บทยอยดวยกัน โดย 2 บท
แรกกลาวถึงประวัติความเปนมาของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการพัฒนาโดยผูเขียน
แบงพัฒนาการออกเปน 2 สมัยดวยกัน คือ บทที่ 1 กฎหมายระหวางประเทศวาดวยการ
พัฒนาแบบคลาสสิค (Classical International Development Law) และบทท่ี 2 
กฎหมายระหวางประเทศวาดวยการพัฒนาสมัยใหม (New International Development 
law) จากนั้นผูเขียนประเมินผลของกฎหมายวาดวยการพัฒนาในบทท่ี 3 และเสนอแนะ
แนวทางและความคาดหวังของผูเขียนในบทที่ 4 
 ผูเขียนเลาถึงประวัติความเปนมาของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการพัฒนา
แบบคลาสสิค (บทที่ 1) นับตั้งแตหลังการกอตั้งองคการสหประชาชาติในป ค.ศ. 1945 ซึ่ง
ประเทศตางๆ มิไดถูกแบงเปนประเทศที่มีอารยธรรมกับประเทศไรอารยธรรมอยางในอดีต 
หากแตถูกแบงเปนประเทศพัฒนาแลวกับประเทศกําลังพัฒนาโดยใชหลักเกณฑทางเศรษฐกิจ 
ซึ่งก็เปนการแบงตามหลักเกณฑของประเทศตะวันตกเชนเดียวกัน หลังจากไดรับอิสรภาพจาก
การเปนอาณานิคม ประเทศกําลังพัฒนาตองการที่จะพัฒนาเศรษฐกิจประเทศของตนตาม
หลักเกณฑนี้ โดยเรียกรองความชวยเหลือทางการเงินและเทคโนโลยีจากประเทศรํ่ารวย จน
มาถึงยุคทองของประเทศกําลังพัฒนาในปคริสตศตวรรษท่ี 1970 ประเทศกําลังพัฒนาได
เรียกรอง “ระบบเศรษฐกิจโลกใหม” (a New International Economic Order หรือ 
NIEO) เพ่ือเปล่ียนแปลงระบบเศรษฐกิจโลกใหเปนธรรมและเอ้ือประโยชนใหประเทศกําลัง
พัฒนาสามารถพัฒนาประเทศใหทัดเทียมกับประเทศรํ่ารวยมากข้ึน หากแตความพยายาม 
ในการเปลี่ยนแปลงระบบเศรษฐกิจโลกแทบท้ังหมดก็พบกับความลมเหลว  
 จนกระท่ังยุคหลังสงครามเย็นนับแตปคริสตศตวรรษที่ 1990 แนวคิดดานการพัฒนา
หันมาอยูภายใตแนวความคิดทางเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมสมัยใหม (neo-liberalism) ที่เชื่อวา
กลไกตลาดจะแกปญหาทกุอยางอันรวมไปถึงการยกระดับคุณภาพชีวิตของทุกคนดวย และรัฐ
ไมควรเขามาแทรกแซงควบคุมตลาด แตในขณะเดียวกันนี้ มิติใหมของแนวคิดวาดวยการ
พัฒนาก็ไดกอตัวขึ้นเชนเดียวกัน ผูเขียนเรียกแนวความคิดเหลานี้ภายใตชื่อกฎหมายระหวาง
ประเทศวาดวยการพัฒนาสมัยใหม (บทที่ 2) ความเขาใจวาการพัฒนาจํากัดอยูที่การเจริญ
ทางเศรษฐกิจในระดับประเทศถูกขยายใหกวางขึ้นโดยหันมาใหความสําคัญกับการพัฒนา
มนุษย (human development) และคํานึงถึงสิ่งแวดลอมดวยเปนสําคัญ (sustainable 
development) และในปจจุบัน เปาหมายหลักของการพัฒนาที่ไดรับความสําคัญมากที่สุด
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คือการตอสูกับปญหาความยากจน (the fight against poverty) ดังที่ปรากฏอยูในเปาหมาย
การพัฒนาแหงสหัสวรรษ (Millennium Development Goals 2000) และในขอเสนอ
สําหรับเปาหมายการพัฒนาใหมสําหรับป ค.ศ. 2016 เปนตนไป (Sustainable Development 
Goals) โดยผูเขียนเชื่อวาแนวทางการพัฒนาที่จํากัดอยูเพียงการแกปญหาความยากจนนี้มี
ขอเสียที่ยิ่งใหญคือ การเบ่ียงเบนความสนใจของสังคมโลกจากการแกปญหาที่ตนเหตุ นั่นคือ
การเปลี่ยนแปลงระบบเศรษฐกิจเสรีนิยมที่ไมเปนธรรม7     
  
สวนที่ 2 กฎหมายวาดวยการรับรอง 
 
 สําหรับผูเขียน กฎหมายวาดวยการรับรองหมายถึงหลักกฎหมายตางๆที่เกี่ยวของกับ
การรับรองในศักดิ์ศรีอันเทาเทียมและความแตกตางในอัตลักษณ ไมวาจะเปนความแตกตาง
อันเกิดจากวัฒนธรรม เชื้อชาติ เพศ ฯลฯ8 ในสวนที่ 2 นี้ ผูเขียนแบงเนื้อหาออกเปน 5 บท
ยอยดวยกัน โดยเริ่มจากการเลาความเปนมาของการรับรองในทางระหวางประเทศนับแต
สมัยอาณานิคมจนถึงหลังสงครามเย็น (บทที่ 5) กอนที่จะวิเคราะหกฎหมายตางๆที่เกี่ยวของ
กับการรับรอง นับตั้งแตกฎหมายวาดวยความหลากหลายทางวัฒนธรรม (บทท่ี 6) กฎหมาย
สิทธิมนุษยชนอันประกอบไปดวยสิทธิของชนกลุมนอย (right of minorities) สิทธิชน
พ้ืนเมือง (rights of indigenous peoples) และสิทธิสตรี (บทที่ 7) รวมไปถึงการเรียกรอง
ใหยอมรับในการกระทําความผิดของตนในประวัติศาสตร (Reparations for Historical 
Wrongs) (บทที่ 8) 
 ผูเขียนรวบรวมประเด็นปญหาที่นาสนใจของกฎหมายตางๆ ขางตนไวหลายประการ
ดวยกัน อาทิ ปญหาการขัดกันระหวางกฎหมายสิทธิมนุษยชนที่มีรากฐานมาจากวัฒนธรรม
ตะวันตกกับการเคารพในวัฒนธรรมที่แตกตาง ซึ่งการเคารพความแตกตางโดยใหตีความ
กฎหมายสิทธิมนุษยชนตามแตละวัฒนธรรมอาจขัดตอวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนระหวางประเทศที่มุงคุมครองมนุษยทุกคนดวยมาตรฐานเดียวกันอยางเทาเทียมกัน
ไมวาจะเปนเชื้อชาติ ศาสนาหรือวัฒนธรรมใด9 อีกประเด็นที่นาสนใจคือปญหาความไมเทา
เทียมของสตรี โดยผูเขียนกลาวถึงความเห็นของนักสิทธิสตรีที่มองวาตนตอของปญหานั้นอยูที่
ระบบกฎหมายระหวางประเทศนั่นเองซึ่งเปนระบบที่มีผูชายเปนศูนยกลาง (androcentric) 

                                                           
7Tourme-Jouannet, ibid., pp. 62-65. 
8Ibid., p. 101. 
9Ibid., p. 172. 
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เปนระบบกฎหมายท่ีถูกสรางข้ึนนับแตอดีตโดยผูชายและเพ่ือประโยชนของผูชายเปนสําคัญ10 
นอกจากนี้ ผูเขียนยังกลาวถึงความทาทายที่กฎหมายระหวางประเทศจะสามารถเคารพใน 
อัตลักษณที่แตกตางอยางแทจริงไดอยางไรในเมื่อระบบกฎหมายระหวางประเทศเอง ภาษา
หรือถอยคําที่ใชในการเรียกรอง เชนคําวา “สิทธิ” ก็มีรากเหงามาจากตะวันตกทั้งสิ้น11 
  
ความสัมพันธระหวางกฎหมายวาดวยการรับรองและกฎหมายวาดวยการพัฒนา 
 
 ผูเขียนเห็นวากฎหมายวาดวยการรับรองและกฎหมายวาดวยการพัฒนามีความ
เชื่อมโยงกันทั้งในลักษณะสนับสนุนกันและขัดกัน สนับสนุนกัน ในแงที่วาการขจัดการกีดกัน
หรือเลือกประติบัติตอผูที่มีความแตกตางทางอัตลักษณยอมเปนการใหโอกาสอันเทาเทียมใน
การเขาถึงทรัพยากรหรือบริการของรัฐเพ่ือสรางชีวิตความเปนอยูที่ดีขึ้น12 และความเปนอยูที่
ดีขึ้นนี้เองเปนหน่ึงปจจัยที่ทําใหรูสึกเทาเทียม ไมต่ําตอยกวา ขัดกัน ในแงที่วา กฎหมายวา
ดวยการพัฒนาเองมีพ้ืนฐานอยูบนการแบงแยกระหวางประเทศที่ “พัฒนาแลว” กับประเทศ
ที่ “ดอยพัฒนากวา” ซึ่งเปนการตอกยํ้าการถูกครอบงําโดยวัฒนธรรมตะวันตกอยูนั่นเอง ดังนี้
เปนตน13 หนังสือเลมนี้ชื้ใหเห็นถึงปญหาตางๆอันเปนความทาทายของนักกฎหมายระหวาง
ประเทศอยางย่ิงที่จะจัดการความสัมพันธของกฎหมายท้ังสองสาขานี้รวมถึงกาวผานขอจํากัด
ของกฎหมายระหวางประเทศเพ่ือบรรลุเปาหมายในการรักษาความยุติธรรมทั้งในดาน
เศรษฐกิจและสังคมและการเคารพในศักดิ์ศรีที่เทาเทียมกันในอัตลักษณที่แตกตางไดใน
ขณะเดียวกัน14 
 
บทสรุป 
 
 แลวอะไรคือคําตอบของผูเขียนตอคําถาม What is a fair international society? 
สําหรับผูเขียนแลว สังคมระหวางประเทศที่ยุติธรรมคือสังคมที่เปนธรรม (equitable) ในแง
ของเศรษฐกิจและสังคมและใหเกียรติซึ่งกันและกัน (decent)15 ซึ่งเปนเปาหมายของ

                                                           
10Tourme-Jouannet, Ibid., pp. 184-185. 
11Ibid., p. 217. 
12Ibid., p. 206. 
13Ibid, p. 207. 
14Ibid, p. 210. 
15Ibid, p. 218. 



                                    ปท่ี 4 ฉบับท่ี 2  

 

164 

กฎหมายระหวางประเทศวาดวยการพัฒนาและการรับรอง และทายที่สุดแลวจะตองเปนความ
เปนธรรมที่มมีนุษยเปนศูนยกลาง เปนไปเพ่ือประโยชนของมนุษย มิใชของรัฐ16 
 
ขอวิพากษ 
 
 หนังสือเลมน้ีมีขนาดที่กะทัดรัด (219  หนา) แตอัดแนนไปดวยประวัติความเปนมา
และประเด็นคําถามท่ีสําคัญและนาสนใจของกฎหมายระหวางประเทศวาดวยการพัฒนาและ
การรับรองท่ีแสดงใหเห็นความพยายามของผูเขียนในการมองทุกๆประเด็นอยางรอบดานที่สุด
เทาท่ีจะเปนไปได หนังสือเลมนี้จึงมีคุณคาและเหมาะสําหรบันักกฎหมายระหวางประเทศและ
ผูที่สนใจท่ีจะไดทําความรูจักกับกฎหมายทั้งสองสาขานี้ในเบื้องตน ไดรับรูถึงความซับซอน
ยอนแยงและขอจํากัดของกฎหมายสองสาขาน้ี รวมถึงตั้งคําถามตอระบบกฎหมายระหวาง
ประเทศท่ีเปนอยู  
  อยางไรก็ดี ผูวิพากษมีขอเสนอแนะบางประการ กลาวคือ ขอถกเถียงของผูเขียน
ตลอดทั้งเลมมีการอางอิงที่คอนขางนอย ผูเขียนจะสามารถจูงใจใหผูอานคลอยตามความเห็น
ของตนไดดีขึ้นทั้งในประเด็นที่เปนขอกฎหมายและขอเท็จจริงหากผูเขียนเพ่ิมเติมการอางอิง
ใหครบถวน นอกจากน้ี การกลาวถึงประเด็นตางๆที่หลากหลายในพ้ืนที่ที่จํากัด ผูเขียนจึงขาด
การอธิบายหรือยกตัวอยางที่ชัดเจนในบางประเด็น เชน การที่ผูเขียนกลาวถึงปญหาของ
นโยบายการตอสูกับปญหาความยากจนโดยมิไดอธิบายวานโยบายดังกลาวมีหลักการหรือ
วิธีการอยางไร17 ทําใหผูอานไมสามารถเขาใจไดอยางถองแทถึงปญหาของนโยบายน้ีหรืออาจ
ไมคลอยตามขอคิดเห็นของผูเขียน   
  
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                           

16Ibid, p. 219. 
17Tourme-Jouannet, ibid., pp. 61-65. 
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1. ศาสตราจารย (พิเศษ) มารตุ บุนนาค  ปรึกษาของพรรคประชาธิปตย 
2. ศาสตราจารย (พิเศษ) คนึง  ฦๅไชย  สํานักงานกฎหมาย คนึง แอนด พารทเนอร จํากัด 

3. ศาสตราจารย ดร.อุกฤษ  มงคลนาวิน  ประธานคณะกรรมการอิสระวาดวยหลกันิติธรรมแหงชาต ิ

4. รองศาสตราจารยทองสุก  กรัณยพัฒนพงศ มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
5. อาจารยสงวน  ตียะไพบูลยสิน   มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
6. อาจารยภัทระ  ลิมปศิระ   มหาวิทยาลัยรามคําแหง 

 
บรรณาธิการ 

อาจารย ดร.มณทิชา ภักดีคง        มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
 
กองบรรณาธิการ 

1. อาจารย พิชญ  วิทยารัฐ          มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
2. อาจารย ดร.ดนพร  จิตตจรุงเกียรติ         มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
3. อาจารยอภิชัย  มานิตยกุล       มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
4. นายศศิศ  เจรญิสุข      มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
5. รองศาสตราจารย ดร.สมชาย  กษติิประดิษฐ   มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
6. ผูชวยศาสตราจารย ดร.วณิัฏฐา  แสงสุข   มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
7. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ธรีนิติ์  เทพสุเมธานนท มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
8. ศาสตราจารย (พิเศษ) ปญญา สุทธิบดี           มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
9. ดร.ธเนศ  สุจารีกุล    มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ 
10. อาจารยนัทธี  จิตสวาง   สถาบันเพื่อการยตุิธรรมแหงประเทศไทย 
11. ศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
12. อาจารยสูบุญ  วุฒิวงศ            ศาลยุติธรรม   
13. ศาสตราจารย (พิเศษ) วิชัย  อริยนันทกะ         ศาลยุติธรรม 
14. อาจารยสมชัย  ฑีฆาอุตมากร   ศาลยุติธรรม   
15. หมอมหลวงศภุกิตต  จรูญโรจน            สํานักงานอัยการสูงสุด 
16. ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย รตันช่ือสกุล มหาวิทยาลัยหอการคาไทย 
17. อาจารยวรวุฒิ  ทวาทศิน   ศาลยุติธรรม   
18. อาจารยนิรุฒ  มณีพันธ   บริษัท การบินไทย จํากดั (มหาชน) 
19. ดร.พนิต  ธีรภาพวงศ      กระทรวงการคลัง 
20. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ภมูิ  มูลศลิป  มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ 
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21. นางสาวศศิธร  มีพฤกษ   มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
22. นางอุไร  รุจิวงษ    มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
23. นายเพชร  ช่ืนชม    มหาวิทยาลัยรามคําแหง    
24. นางสาวตวงพร  ภิรมยสุวรรณ   มหาวิทยาลัยรามคําแหง    
 
ขอมูลการติดตอ 
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 
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รูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ 
 1. พิมพโดยใชกระดาษ A4 พิมพหนาเดียว 
 2. จัดพิมพดวยโปรแกรม Microsoft Word for windows 
 3. ใชตัวอักษรแบบ TH Sarabun New 
 4. ตั้งคาหนากระดาษดานบน (Top) 2.54 ซม., ลาง (Bottom) 2.54 ซม., ซาย (Left) 2.54 ซม.,  
   และขวา (Right) 2.54 ซม.  
 5. ระยะหางระหวางบรรทัดขนาด 1 เทา มีความยาวไมเกิน 30 หนา (รวมบรรณานุกรม) 
 
รายละเอียดการจัดเตรียม 
 1. ชื่อเร่ือง ตองมีทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ จัดใหอยูชิดขอบดานซายของหนากระดาษ                  
ช่ือภาษาอังกฤษข้ึนตนคําใหพิมพดวยตัวพิมพใหญและใหใชตัวอักษรขนาด 18 ตัวหนา 
 2. ชื่อผูเขียน ตองมีทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ จัดใหอยูชิดขอบดานขวาของหนากระดาษ ใชตัวอกัษร
ขนาด 16 ตัวหนา  โดยใหกํากับสญัลักษณ (*) ไวตอทายดวย เพ่ือระบุชื่อคุณวุฒิการศึกษา ตาํแหนงทาง
วิชาการ หนวยงานตนสังกัด ใหพมิพไวในสวนของเชิงอรรถดานลางของหนาดวย ตามจํานวนผูเขียนใชตัวอักษร 
TH Sarabun NEW ขนาด 14 ตัวปกติ 
 3. บทคัดยอ และ Abstract คําวา “บทคัดยอ” และ “Abstract” ใหใชตัวอักษร TH Sarabun NEW 
ขนาด 16 ตัวหนา สําหรับเนื้อความใหใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยใหยอหนาแรกเยื้อง 0.5 นิ้ว ของ
บรรทัดถัดไป    
  4. คําสําคัญ และKeywords  คําวา “คําสําคัญ” และ “Keywords” ใชตัวอักษร ขนาด 16 ตัวหนา  
ควรเลือกคําสําคัญที่เกี่ยวของกับบทความไมเกิน 3 คํา  ใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ จัดใหอยูชิดขอบดานซาย
ของหนากระดาษ 
  5. หัวเร่ือง ใหใชตัวอักษร ขนาด 16 ตัวหนา จัดใหอยูชิดขอบดานซาย เนื้อเรื่องใชตัวอักษรขนาด 16 ตัว
ปกติจัดรูปแบบใชกระจายแบบไทย โดยใหบรรทัดแรกของทุกยอหนาเย้ือง 0.5 นิ้วของบรรทัดถัดไป 
  6. การอางอิงเชิงอรรถ ใหใชตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยตองสอดคลองตามหลักการพิมพวิทยานิพนธ
สําหรับสาขาวิชานิติศาสตร ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง ดังนี้ 
   เชิงอรรถ  
   - ผูแตง,/ชื่อเร่ือง,/ครั้งท่ีพิมพ/(สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ),/เลขหนา. 
   -  ผูเขียนบทความ,/“ช่ือบทความ,”/ใน/ชื่อเร่ือง,/บรรณาธิการโดย...,/ครั้งท่ีพิมพ/(สถานท่ีพิมพ:/ 
สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ),/เลขหนา. 
   - ผูเขียนบทความ,/“ช่ือบทความ,”/ชื่อวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับที่ออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
   - ผูเขียนบทความ,/“ช่ือบทความ,”/ชื่อหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
   - ผูเขียนวิทยานิพนธ,/“ช่ือวิทยานิพนธ,”/(ระดับวิทยานิพนธ,/ช่ือสถาบัน,/ปพิมพ),/เลขหนา. 
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   - ช่ือผูวิจัย,/ชื่อรายงานวิจัย,/ช่ือหนวยงานท่ีใหทุนทําการวิจัย,/เลขท่ีของรายงาน(ถามี)/(สถานท่ีพิมพ:/
สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ),/เลขหนา. 
   - ช่ือหนวยงาน,/“ช่ือเอกสาร,”/วนั เดือน ป. 
   - ช่ือผูใหสัมภาษณ,/ช่ือตําแหนงบริหาร (ถามี),/สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
   - ช่ือผูแตงหรือหนวยงาน,/ชื่อเร่ือง/[Online], Available URL:/ที่มาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/(เดือน, 
วันท่ี). สืบคนเพิ่มเตมิไดท่ี  www.grad.ru.ac.th/PDF/THESIS/Samplethesis-niti260353.doc 
    
   บรรณานุกรม  
   คําวา “บรรณานุกรม” ใหจดักึ่งกลางตรงหนากระดาษใหใช ตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา สําหรับ
เนื้อความใหใชอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยตองสอดคลองกับ หลักการพิมพวิทยานิพนธสําหรับสาขาวิชา
นิติศาสตร ของบัณฑติวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง ดังนี้ 
   - ผูแตง./ชื่อเรื่อง./ครั้งท่ีพิมพ./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
   - ผูแตง./ชื่อเรื่อง./แปลโดย ช่ือผูแปล./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
   - ผูเขียนบทความ./“ช่ือบทความ.”/ใน*/ช่ือเรื่อง,/บรรณาธิการโดย** ...,/เลขหนา. ครั้งท่ีพิมพ./
สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
   - ผูเขียนบทความ./“ช่ือบทความ.”/ช่ือวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
   - “ช่ือบทความ.”/ชื่อวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับที่ออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
   - ผูเขียนบทความ./“ช่ือบทความ.”/ชื่อหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
   - “ช่ือบทความ.”/ช่ือหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
   - ผูเขียนวิทยานิพนธ./“ช่ือวิทยานิพนธ.”/ระดับวิทยานิพนธ,/ช่ือสถาบัน,/ปพิมพ. 
   - ช่ือผูวิจัย./ชื่อรายงานวิจัย./ช่ือหนวยงานท่ีใหทุนทําการวิจัย.,/เลขท่ีของรายงาน (ถามี).          
สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
   - ช่ือหนวยงาน./“ช่ือเอกสาร.”/วัน เดือน ป. 
   - ช่ือผูใหสัมภาษณ./ช่ือตําแหนงบริหาร (ถามี)./สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
   - ช่ือผูบรรยาย./“หัวขอการบรรยาย.”/ช่ือการประชุมและสถาบันที่ดําเนินการ (ถามี)./สถานท่ี,/ 
วัน เดือน ป. 
   - ช่ือผูแตงหรือหนวยงาน./ชื่อเรื่อง/[ประเภทวัสดุ]./ที่มา:/ที่มาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/(เดือน, วันท่ี). 
  

ตัวอยางรูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ สืบคนไดที่ Website:  www.lawjournal.ru.ac.th 
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การสงตนฉบับ 
 สงตนฉบับจํานวน 1 ชุด ไปยังกองบรรณาธิการวารสารมหาวิทยาลัยรามคําแหง ฉบับคณะนติิศาสตร ณ 
หอง 1302 อาคาร 1 ช้ัน 3 คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคาํแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรงุเทพฯ 
10240 Email: lawjournal@ru.ac.th หรือสงบทความแบบออนไลน (Online Journal System) ไดที่ 
www.lawjournal.ru.ac.th    

 
หลักเกณฑและกระบวนการตีพิมพบทความ 
 1. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพเปนบทความท่ีไมเคยผานการตีพมิพในวารสารใดๆ มากอน  
การตีพิมพบทความซํ้าเปนความรบัผิดชอบของผูเขียน 
 2. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพ เปนบทความท่ีไมอยูในระหวางการพิจารณาของวารสารอื่น 
 3. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองไมตดัทอนหรือลอกเลียนมาจากบทความ หนังสือ ตํารา 
หรืองานวิจัยของผูอื่นโดยไมไดรับอนุญาตหรือขาดการอางอิงที่ถูกตอง 
 4. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองมีคุณคาทางวิชาการ 
 5. ผูเขียนตองจัดเตรียมตนฉบับตามรูปแบบและรายละเอียดการสงตนฉบับอยางเครงครัด 
 6. ตนฉบับบทความจะไดรบัการพจิารณาความถูกตองทางวิชาการจากผูทรงคุณวุฒิ (Peer  Review)        
ที่ตรงตามสาขาวิชาทั้งภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย จํานวน 2 ทาน ซึ่งไมมีสวนไดเสียกับผูเขียน 
 7. ผูเขียนไดแกไขความถูกตองของบทความตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิแลวกองบรรณาธิการ          
จะดําเนินการจัดสงเอกสารตอบรบัการตีพิมพไปยังผูเขียนในลําดับถัดไป 

 
 
 
 
 


