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สารนายกสภามหาวิทยาลัย

 สภามหาวิทยาลัยรามคําแหง ขอชื่นชมที่คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยรามคําแหง ไดจัดทําวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร
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รามคําแหงฉบับนิติศาสตร ไดผานการรับรองคุณภาพ จากศูนยดัชนี

การอางอิงวารสารไทย (TCI) กลุม 2 ซึ่งแสดงถึงความมุงมั่นที่จะ

พัฒนาและยกระดับคุณภาพของวารสารใหมีมาตรฐานมากย่ิงขึ้น 

เพื่อเปนสื่อกลางในการเผยแพรผลงานวิชาการ วิจัย สาขานิติศาสตร 

อันเปนประโยชนแกนักกฎหมาย นักวิชาการ และผูสนใจท่ัวไป ที่จะ

นํามาคนควาอางอิง อันจะนํามาซึ่งการพัฒนาความรูดานนิติศาสตรตอไป

 สภามหาวิทยาลัยขอขอบคุณคณะนิติศาสตรและทุกทานท่ีมีสวนรวมในการจัดทําวารสาร

รามคําแหง ฉบับนิติศาสตรฉบับน้ี

  ในโอกาสน้ีขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและส่ิงศักด์ิสิทธิ์ที่ทานนับถือ รวมท้ังอํานาจ

เดชะบารมีแหงองคพอขุนรามคําแหงมหาราช จงดลบันดาลใหคณาจารย นักศึกษา ตลอดจนคณะ

ผูจัดทําวารสาร จงมีแตความสุข ประสบแตสิ่งดีงาม สิ่งท่ีเปนมงคล มีสุขภาพพลามัยแข็งแรงสมบูรณ 

ปราศจากโรคภัยไขเจ็บและภยันตรายทั้งปวง นึกถึงส่ิงใดขอใหสมความปรารถนา และท่ีสําคัญรวมกัน

ทําประโยชนใหกับมหาวิทยาลัยและประเทศชาติตอไป
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มั่นพัฒนาและสรางสรรคผลงานทางวิชาการและวิจัยดานนิติศาสตร

ใหมีมาตรฐานสูสากลยิ่งขึ้นไป 

ในนามคณะนิติศาสตรขอขอบคุณคณะผูจัดทําวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร ที่ได

รวมแรงรวมใจปฏิบัติหนาที่อยางเต็มความสามารถในการจัดทําวารสารและยกระดับวารสาร
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ปญหาทางกฎหมายในการควบคุมธุรกิจคาอัญมณีและเครื่องประดับ 
Legal Problems on Controlling of Jewelry Business 

 
                  สิรีกานต  อยูเรือง* 
           Sireekarn  Yooruang 
 

บทคัดยอ 
 

เมื่อกลาวถึงธุรกิจอัญมณีและเครื่องประดับซึ่งเปนธุรกิจสงออกที่ทํารายไดเปนอันดับ 3 
ใหกับประเทศไทย จากการขยายตัวของธุรกิจประเภทนี้ทําใหมีผูประกอบการเพ่ิมขึ้นตามลําดับ
โดยเฉพาะผูประกอบการรายยอย จึงทําใหมีผูประกอบการบางรายถือโอกาสฉอโกงหรือเอาเปรียบผู
ซื้อ โดยวิธีการขายของคุณภาพต่ําในราคาท่ีสูง หรือหลอกลวงวาเปนอัญมณีแททั้ง  ๆ ที่เปนอัญมณี
สังเคราะห จึงพบวามีปญหาเรื่องการซื้อขายเพชร การซ้ือขายอัญมณีตาง  ๆ การซื้อขาย
เครื่องประดับพลอย รวมถึงปญหาของภาครัฐในการควบคุมดูแลธุรกิจเหลานี้ จึงจําเปนที่จะตองมี
สภาวิชาชีพเขามาดูแลในสวนของผูประกอบการ และหนวยงานภาครัฐควรที่จะเขามาควบคุมดูแล
โดยออกมาตรการทางกฎหมายเพ่ือใหธุรกิจอัญมณีและเคร่ืองประดับมีมาตรฐานและเปนที่นาเชื่อถือ
ของผูบริโภค 

      
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
*อาจารยประจําสาขานิติศาสตร มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช; น.บ. มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ศศ.บ. 

(รัฐศาสตร) มหาวิทยาลัยรามคําแหง, LL.M. in International Trade Law University of Essex, LL.M. in 
Intellectual Property Law Queen Mary University of London. 
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Abstract 
 

  The business of buying and selling jewelry and gemstones is the third largest 
income earning export business in Thailand. The rapid expansion of this business has 
resulted in a great increase in the number of businessmen, including entrepreneurs, 
in the field. Unfortunately, some entrepreneurs look for opportunities to defraud or 
otherwise take advantage of buyers by selling low quality goods at high prices or 
misrepresenting the quality of the gemstones.  
     In researching this paper, the author found that there are problems in 
these specific areas: 1) transactions involving diamonds; 2) transactions involving 
gemstones; 3) transactions involving finished jewelry; and 4) the lack of regulation 
by a state agency. It is the author’s opinion that Thailand should establish a jewelry 
federation at the state agency level that could control the actions of these 
entrepreneurs. The state agency should also have the authority to enact legal 
measures that would provide standards for the jewelry business. Insuring quality 
would make the business more credible, and increase consumer confidence.  
 
คําสําคัญ : ธุรกิจอัญมณีและเครื่องประดับ, ผูประกอบการ, การควบคุม 
Keywords : Jewelry business, Businessman, Controlling 
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1. บทนํา 
 

คงปฏิเสธไมไดวาอุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับมีความสําคัญในการขับเคลื่อนความ
เจริญทางเศรษฐกิจของประเทศไทยเปนอยางมาก เมื่อไดกลาวถึงฝมือและคุณภาพของชางเจียระไน   
อัญมณีของคนไทยแลวซ่ึงถือเปนที่ยอมรับในตลาดโลก ซึ่งเปนผลมาจากความสามารถในการ
ผสมผสานดานเทคโนโลยีกับภูมิปญญาพ้ืนบาน ทําใหเครื่องประดับอัญมณีของเมืองไทยมีความ
หลากหลายโดดเดน และงดงามจึงสงผลใหนักทองเท่ียวตางชาติที่มาทองเท่ียวในประเทศไทยสวน
หนึ่งนิยมเลือกซ้ืออัญมณีและเครื่องประดับจากรานตาง ๆ บางรายไดสินคาถูกใจตามตองการ แต
บางรายถูกฉอโกงจากผูประกอบการ ในลักษณะการขายสินคาคุณภาพต่ําในราคาที่สูง มีการนําอัญ
มณีสังเคราะหมาเสนอขาย โดยอางวาเปนอัญมณีแท หลอกลวงเก่ียวกับเงื่อนไขการรับคืนสินคา 
ประเภท ชนิด หรือคุณภาพของสินคา โดยขายในราคาที่สูงเกินจริง ซึ่งเปนพฤติกรรมของการคาขาย
โดยทุจริตกับผูบริโภค  

นอกจากอัญมณีที่กลาวถึงในเบ้ืองตน ยังมีเครื่องประดับที่ถือเปนรายไดจากการเปนสินคา
สงออกท่ีสําคัญซึ่งสามารถคํานวนมูลคาการสงออกเคร่ืองประดับป พ.ศ.2558 คิดเปนมูลคา 
371,071.6 ลานบาทตอป ถือวาเปนรายไดในอันดับ 3 ของการสงออก1  ดังนั้น จะเห็นไดวาธุรกิจอัญ
มณีและเครื่องประดับนั้นสามารถสรางรายไดอยางมหาศาลใหกับผูประกอบการไทยเปนอยางมาก 
ในขณะเดียวกันนอกจากผูสงออกแลวยังมีผูประกอบธุรกิจเครื่องประดับรายยอยอยูเปนจํานวนมาก
ซึ่งจากชื่อเสียงที่กลาวมาทําใหมีนักทองเที่ยวตางชาตินิยมซื้ออัญมณีและเครื่องประดับจากรานอัญ
มณีและเครื่องประดับที่ตั้งอยูในแหลงตาง  ๆ ทั่วประเทศ ทําใหมีผูประกอบการอัญมณีและ
เครื่องประดับบางรายถือโอกาสฉอโกงหรือเอารัดเอาเปรียบผูซื้อ ในลักษณะของการขายสินคา
คุณภาพต่ําในราคาท่ีสูงมีการนําอัญมณีสังเคราะหมาเสนอขายโดยอางวาเปนอัญมณีแทในราคาสูง
มาก หลอกลวงเก่ียวกับเงื่อนไขการรับคืนสินคา หลอกลวงเก่ียวกับประเภท ชนิด หรือคุณภาพของ
สินคา ขายสินคาในราคาท่ีสูงเกินสมควร และชี้ชวนใหซื้อสินคาโดยวิธีการทุจริต นักทองเท่ียว
ตางชาติเหลานี้เมื่อทราบวาถูกฉอโกงหรือเอารัดเอาเปรียบ ก็มักจะรองเรียนตอการทองเที่ยวแหง
ประเทศไทย กองบังคับการตํารวจทองเท่ียว กระทรวงการตางประเทศ และหนวยงานอ่ืน  ๆ 
พฤติการณดังกลาวน้ีเกิดข้ึนซํ้า ๆ กับนักทองเที่ยวตางชาติมาเปนเวลานานและตอเนื่อง แตยังไมไดมี
การแกไขปญหาที่ตนเหตุอยางจริงจัง  

                                                 
1สํานักงานปลัดกระทรวงพาณิชย, สถิติจากศูนยเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร โดยความ

รวมมือจากกรมศุลกากร  [Online], available URL: http://www.ops3.moc.go.th/infor/ 
menucomth/stru1_ export/export_topn_country/report.asp, 2559 (มีนาคม, 19). 
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จากการสํารวจพบวาผูประกอบการในอุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับสวนใหญจะ
เปนผูประกอบการขนาดกลางและขนาดเล็ก (SMEs) ทําหนาที่เปนผูรับจางผลิตใหกับผูประกอบการ       
รายใหญ คิดเปนสัดสวนถึงรอยละ 90 และอีกรอยละ 10 เปนผูประกอบการขนาดใหญ โดยมี
แรงงาน ในระบบประมาณ 5-6 แสนคน โดยกลุมของผูประกอบการ SMEs ที่สงออกพบวา อัญมณีและ
เครื่องประดับจะเปนผลิตภัณฑที่สงออกคิดเปนสัดสวนถึงรอยละ 13.6 ของผลิตภัณฑ SMEs ที่ไทย
สงออกทั้งหมด ถือเปนผลิตภัณฑที่สงออกอันดับ 1 โดยในป พ.ศ.2557 มีมูลคาการสงออกสูงถึง 
261,548 ลานบาท2 จากการศึกษาพบวา ยังมีครัวเรือนเจียระไนพลอยขนาดเล็กมากท่ีไมรวมอยูใน
ทะเบียนโรงงานอุตสาหกรรมซึ่งมีอยูอีกเปนจํานวนมาก  

จึงเห็นไดวาการควบคุมดูแลมาตรฐานของผูประกอบการสินคาประภทอัญมณีรายใหญและ   
รายยอยนั้น ยังไมไดมีหนวยงานใดเขามาดูแลโดยตรง มีเพียงแตสมาคมผูค าอัญมณีไทยและ
เคร่ืองประดับที่ไดกอตั้งขื้นเมื่อวันที่ 28 ธันวาคม 2519 ดวยวัตถุประสงคแรกเปนการรวมตัวของ
กลุมผูคาเพ่ือตอสูหาความยุติธรรมใหกับวงการอัญมณีกอนที่จะมีการกอตั้งสมาคมผูคาอัญมณีไทย
และเครื่องประดับขึ้นมานั้น พอคาอัญมณีของไทยท้ังหลายในยุคนั้นตางเขารวมเปนสมาชิกของ
สมาคมเกาแกสมาคมหน่ึง ซึ่งตั้งขึ้นมาตั้งแตสมัยสงครามโลกคร้ังที่ 2 สมาคมน้ัน คือ สมาคมเพชร
พลอยและ เงินทอง การดําเนินการของสมาคมดังกลาวในยุคนั้นยังมีกิจกรรมไมมากนัก ประกอบกับ
ในระยะน้ันการคาเพชรและพลอยมีปญหาดานภาษีเปนอุปสรรค ทําใหรัฐบาลในขณะนั้นมีมาตรการ 
เขมงวดในการตรวจสอบและจับกุมผูคาเพชรพลอยท่ีปฏิบัติไมถูกตองจึงสงผลใหเกิดความปนปวนทั้ง
วงการอัญมณี นับตั้งแตคนขุดพลอย โรงงานเจียระไน และรานคา รวมถึงผูคาตางประเทศซึ่งตางเกิด
ความไมแนใจในนโยบายการควบคุม ตรวจสอบของรัฐบาล เหตุการณดังกลาวสงผลใหการคาชะงัก
งัน นําความเสียหายโดยตรงสูผูประกอบอาชีพอัญมณีอยางมากและสงผลกระทบท้ังทางตรงและ
ทางออมตอเศรษฐกิจของประเทศโดยรวม เปนที่มาของการจัดตั้งสมาคมผูคาอัญมณีไทยและ
เคร่ืองประดับ3 

ในปจจุบันสมาคมผูคาอัญมณีไทยและเครื่องประดับมีบทบาทหลักในการปกปอง สงเสริม 
และพัฒนาอุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับ ใหเปนที่ประจักษตอผูบริโภคและผูเกี่ยวของทั้ง
ภายในและตางประเทศอยางตอเนื่อง  
                                                 

2ศูนยวิจัยกสิกรไทย, บทความธุรกิจอัญมณีและเคร่ืองประดับ [Online], available URL: http:// 
www.kasikornbank.com/SME/Documents/KSMEAnalysis/IndustrySolution_GemAndJewelry_2015.p
df, 2558 (กันยายน, 1). 

3สมาคมผูคาอัญมณีและเครื่องประดับ, ประวัติสมาคมผูคาอัญมณีไทยและเคร่ืองประดับ [Online], 
available URL: http://www.thaigemjewelry.or.th/ประวัติสมาคม-GemAndJewelry, 2559 (มีนาคม, 2). 
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กลาวโดยสรุปบทบาทและหนาที่ของสมาคมผูคาอัญมณีไทยและเคร่ืองประดับมีเพียงการ
สงเสริมและพัฒนาอุตสาหกรรมอัญมณีและเคร่ืองประดับเทานั้น แตไมไดมีมาตรการทางกฎหมายใด    
ที่เขามากํากับดูแลปญหาที่เกิดระหวางผูบริโภคและผูประกอบการอัญมณีและเครื่องประดับอยาง
เปนรูปธรรม นอกจากน้ีเมื่อเกิดขอพิพาทหรือปญหาในการซ้ือขายสินคาประเภทอัญมณีและ
เครื่องประดับขึ้นมา กฎหมายที่จะนําเขามาปรับใชก็จะมีเพียงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวา
ดวยเรื่องซื้อขาย และประมวลกฎหมายอาญาในเร่ืองฉอโกงเทานั้นที่นํามาปรับใชเมื่อเกิดปญหา 
ดังน้ันจึงจําเปนตองมีกฎหมายและหนวยงานเฉพาะท่ีจะเขามาควบคุมดูแลวางกฎเกณฑในการ
ดําเนินธุรกิจประภทอัญมณีและเครื่องประดับโดยเฉพาะ 

 
2. ประเด็นที่นํามาวิเคราะห 
 

2.1 ประเด็นแรก  การซื้อขายเพชร 
  จากปญหาในการซ้ือสินคาประเภทอัญมณีและเครื่องประดับในขางตนสวนใหญมักจะ
เกิดจากนักทองเที่ยวตางชาติ เชน มีบริษัทหรือผูประกอบการจายคาคอมมิชชั่นแกมัคคุเทศกเมื่อพา
นักทองเที่ยวมาซื้อ ทําใหราคาสินคามีราคาสูงกวาปกติ หรือจะเปนกรณีที่ขายสินคาที่คุณภาพไม
เหมาะสมกับราคา  มีเงื่อนไขในการรับคืนหรือเปลี่ยนที่ไมเปนธรรม เปนตน ทั้งนี้เมื่อเกิดปญหา
รองเรียนขึ้นมาก็จะเขาสูกระบวนการทางกฎหมายคือ มีการแจงความรองทุกข ดําเนินคดี แตในการ
ดําเนินคดีตามกฎหมายน้ัน  มีขั้นตอนและกระบวนการที่ยาวนาน ซึ่งในบางครั้งทําใหนักทองเที่ยว
ตางชาติไมสามารถรอและอยูดําเนินการทางกฎหมายในประเทศไทยได หรือเปนกรณีที่นักทองเท่ียว
ไดกลับประเทศไปแลวมาพบในภายหลังวาเครื่องประดับที่ซื้อไปนั้นคุณภาพต่ํากวาราคาที่ซื้อ หรือ
พบวาเปนพลอยสังเคราะห เปนตน จากกรณีดังกลาวทําใหมาตรฐานของอุตสาหกรรมอัญมณีและ
เครื่องประดับไทยนั้นดูไมนาเชื่อถือในสายตานักทองเท่ียวตางชาติ4  ในทางกลับกันการซื้อขายสินคา
ประเภทอัญมณีและเคร่ืองประดับนี้เปนการซื้อขายที่มีมูลคาสูง ไมมีเกณฑมาตรฐานราคากําหนดวัด
วาพลอยประเภทนี้ราคาเทาไหร เพชรเม็ดนี้ ราคาเทาไหร เนื่องจากการซื้อขายมาจากความพอใจ
ของผูบริโภคเอง เมื่อผูเขียนไดเขาไปสัมภาษณเพ่ือเก็บขอมูลจากผูประกอบการธุรกิจอัญมณีและ
เครื่องประดับ พบวาถาเปนการขายอัญมณีประเภทเพชรน้ันจะไมมีปญหาเทากับการขายอัญมณี
ประเภทพลอย เนื่องจากการขายเพชรจะมีราคากลางตลาดโลกของการซ้ือขายเพชรโดยตรง ซึ่งราคา
กลางตลาดโลกน้ีจะเรียกวา rapaport price โดยจะใชเกณฑจากน้ําหนัก ความสะอาดและสีของ

                                                 
4สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), (ลอมกรอบ) ธุรกิจการคาอัญมณีกับปญหานักทองเที่ยว

ตางชาติถูกเอาเปรียบ (กรุงเทพมหานคร:  สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2547). 
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เพชร เปนการเทียบราคา ซึ่งเพชรที่จะเขาสูกระบวนการท่ีจะใชราคากลางตลาดโลกไดจะตองเปน
เพชรท่ีออกจากหองตรวจสอบรับรองมาตรฐาน โดยจะมีสถาบันที่มีการรับรองคุณภาพซึ่งเปนที่
ยอมรับในระดับสากลในปจจุบันมีใบรับรองคุณภาพเพชร (Certificate of Diamond) อยูหลาย
สถาบันในหลาย ๆ ประเทศ สําหรับประเทศไทยมีสถาบันที่ไดรับความนิยมและเลือกใชอยู 3 สถาบัน 
ดังนี้ 
  2.1.1  สถาบันอัญมณีศาสตรแหงอเมริกา (Gemological Institute of America: 
GIA)5 
   สถาบัน GIA เริ่มกอตั้งมาตั้งแตป ค.ศ.1931 ที่ประเทศสหรัฐอเมริกา เปนสถาบัน
บุกเบิกในเรื่องของการทํางานและการวิจัยเกี่ยวกับเพชรและอัญมณีที่ใชในวงการอุตสาหกรรมเลยก็
วาได หากคุณเคยไดยินค่ําวา 4C’s ที่ประกอบไปดวย Carat (น้ําหนักกะรัต), Color (สี), Clarity 
(ความบริสุทธิ์), Cut (การเจียระไน) ซึ่ง 4 คุณลักษณะนี้ เปนตัวกําหนดคุณคาและราคาของเพชร 
รวมถึงการแบงเกรดสีของเพชรท่ีเริ่มจาก D-Z ซึ่งเปนมาตรฐานท่ี GIA เปนผูเริ่มคิดคนขึ้นนั่นเอง ถือ
ไดวาเปนจุดเริ่มตนของการพัฒนามาตรฐานสําหรับการแบงเกรดและการประเมินคุณภาพเพชร 
สถาบัน GIA ถือไดวาเปนหองทดลองท่ีเขมงวดและเปนที่ยอมรับทั่วโลกสําหรับบริการหลักของ GIA 
คือการตรวจสอบและออกใบรับประกันอัญมณีไมวาจะเปนเพชร พลอย มุก โดยเฉพาะเพชรน้ัน GIA 
ถือเปนผูกําหนดมาตรฐานเปนรายแรก ๆ ของโลกเลยทีเดียว ทําใหใบรับรองอัญมณีจาก GIA มีความ
นาเชื่อถือสูงจึงไดรับความนิยมอยางแพรหลาย นอกจากนี้ GIA ยังมีบริการดานการศึกษาใหกับผูที่
สนใจดานอัญมณี โดยผูที่จบหลักสูตรของ GIA นั้นถือวาเปน Graduate Gemologist (G.G.) 
สามารถจําแนกอัญมณีชนิดตาง ๆ ได รวมถึงจําแนกอัญมณีแทเทียม 
  2.1.2 หองปฏิบัติการดานอัญมณีศาสตรเอชอารดี (The HRD Antwerp diamond 
lab :    HRD)6 
   สถาบัน HRD ตั้งอยูที่ประเทศเบลเยียม และเปนสถาบันเดียวในเบลเยียมที่ไดรับ 
การยอมรับในวงการเพชร และเปนสถาบันที่เปนที่ยอมรับมากที่สุดในทวีปยุโรป และ ตลาดการคา
เพชร   ทั่วโลกทั้งหมด 28 แหงอยูในเมืองอันทเวิรป (เมืองในประเทศเบลเย่ียม) ประมาณ 80% ของ
กอนเพชรดิบในโลกก็ถูกสงมาเจียระไนที่เมืองอันทเวิรป และเพชรท่ีเจียระไนแลวอีกกวา 50% ก็ตอง
ผานเมืองอันทเวิรปนี้แลวทั้งนั้น นอกจากนี้สถาบัน HRD ยังมีสวนในการตรวจสอบการนําเขา

                                                 
5Gemological Institute of America Inc., ABOUT GIA:  A TRADITION OF SCIENCE AND EDUCATION 

[Online], available URL:  https://www.gia.edu/gia-about, 2016 (March, 16).   
6HRD: Hoge Raadvoor Diamant แปลเปนภาษาอังกฤษวา Diamond High Council. 
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สงออกอัญมณีของประเทศเบลเย่ียม รวมไปถึงการวิจัยและการพัฒนาการประเมินคุณภาพของเพชร
พลอยดวย7 
  2.1.3  สถาบันอัญมณีศาสตรสากล (International Gemological Institute : IGI)8 
   สถาบันIGIเริ่มกอตั้งในป ค.ศ.1975 ที่เมืองอันทเวิรปประเทศเบลเยี่ยม ปจจุบัน
สถาบัน IGI มีหลายสาขาท่ัวโลก ไดแก นิวยอรก ฮองกง มุมไบ กรุงเทพ โตเกียว ดูไบ เทลอาวีฟ กาวา
เลเซ  โตรอนโต ลอสแองเจริส กัลกัตตา นิวเดลี ทริสเซอร สุรัต เจนไน และ เซี่ยงไฮ นอกจากจะมี
หองตรวจสอบสําหรับตรวจสอบเพชรพลอยแลว สถาบัน IGI ยังเปดเปนโรงเรียนสอนเกี่ยวกับอัญมณี
โดยเฉพาะสําหรับบุคคลท่ัวไปและสําหรับมืออาชีพอีกดวย 

 
                                   ตัวอยางใบรับประกันที่ออกโดยสถาบัน GIA 
 
 

                                                 
            7Antwerp World Diamond Centre, Who we are [Online], available URL: http://www. 
hrdantwerp.com/en/who-we-are/diamond-lab, 2016 (March,16). 

8International Gemological Institute, About IGI [Online], available URL: http://www.igiworldwide. 
com/about_igi.html, 2016 (March, 20). 
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        เมื่อไดมีการรับรองจากสถาบันตาง ๆ ขางตน โดยแตสถาบันก็จะออกใบรับรอง
คุณภาพของเพชรแตละเม็ดออกมา โดยจะใชเกณฑการกําหนดความสะอาด และ สีในใบรับรองของ
สถาบัน ซึ่งผูบริโภคสามารถนําเกณฑที่ออกมาน้ีนํามาเทียบกับราคากลางของตลาดโลกได เชน 
เพชร 1 กะรัต ความสะอาด VVS1 สีน้ํา 97 จะมีราคากลางอยูที่กะรัตละ 230,000 บาท9 เปนตน  
อยางไรก็ตามถาเปนเพชรที่ไมไดมีการออกใบรับรองจากสถาบันตาง ๆ ขางตน ผูบริโภคสวนใหญก็
จะซื้อจากผูประกอบการท่ีเปนที่รูจักหรือไดรับการแนะนําตอ ๆ มา ทั้งนี้ ในการซ้ือขายเพชรที่ไมไดมี
ใบรับรองจากสถาบันตาง ๆ นั้น ผูประกอบการท้ังหลายจะใชวิธีการออกใบรับประกันจากทางรานให
เพ่ือใหเกิดความนาเชื่อถือและเกิดความมั่นใจวาเพชรท่ีซื้อเปนเพชรแทและมีคุณภาพตรงตามที่ผูซื้อ
ตองการ ซึ่งก็จะทําใหหมดปญหาวาเปนเพชรแทหรือเพชรสังเคราะห 
   กลาวโดยสรุปการซ้ือขายเพชร หากผูประกอบธุรกิจไมมีเจตนาทุจริตมาแตตน เชน        
นําเพชรปลอมมาขาย หรือนําเพชรที่คุณภาพตํ่ากวามาตรฐานมาขาย เพชรท่ีไดมาก็จะมีมาตรฐาน      
ในเร่ือง Carat (น้ําหนักกะรัต), Color (สี), Clarity (ความบริสุทธิ์), Cut (การเจียระไน) ตาม
ใบรับรองจากสถาบันที่กําหนดไว  ดังนั้น ขอควรสังเกตใหซื้อเพชรท่ีมีใบรับรองจาก 3 สถาบัน
ดังกลาวขางตน หรือหากเชื่อถือผูประกอบการก็ถือเปนความเส่ียงที่จะไดรับเพชรที่ไมไดมาตรฐาน 
แตจะมีราคาที่ถูกกวาเพชรที่มีใบรับรอง เชน เพชร น้ํา 95 ใบเซอร GIA น้ําหนัก 1 กะรัต ความ
สะอาด VVS1 ราคาเม็ดละ 230,000 บาทสวนเพชรที่ซื้อตามรานในคุณภาพและความสะอาดแบบ
เดียวกันแตไมมีใบรับรองจะอยูที่ราคาเม็ดละ 200,000 บาท อยางไรก็ตามหากเปนการซื้อเพชรตาม
รานที่ไมมีใบรับรอง ในทางปฏิบัติเปนธรรมเนียมที่ผูขายคืนจะถูกหักเปอรเซ็นตขายคืน 10-20% 
ตามเงื่อนไขของใบรับประกันแตละราน สวนกรณีเปนการขายคืนเพชรที่มีใบรับรองจากสถาบันตาง ๆ 
ขางตน สามารถคํานวณราคาขายไดจากราคากลางตลาดโลก (rapaport price) ณ วันที่ทําการซ้ือ
ขาย จึงทําใหผูบริโภคขายคืนไดกําไรมากกวาเพราะราคากลางตลาดโลกของเพชรมีแนวโนมมักจะมี
ราคาข้ึนทุกสัปดาห  
 
 
 
 
 
 
                                                 

9Rapaport Group, The Rapaport Monthly Report [Online], available URL: http://www. 
diamonds.net/ Prices/RapaportPriceLists.aspx, 2016 (March, 20). 
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 2.2 ประเด็นที่ 2 การซื้อขายอัญมณีตาง ๆ 
  สวนของการซื้อขายสินคาอัญมณี10 ประเภทอ่ืนที่ไมใชเพชร เชน ทับทิม ไพลิน มรกต 
บุษราคัม ในทางปฎิบัติจะมีการซ้ือขายโดยแยกประเภทวาเปนอัญมณีประเภทพลอยแทหรือพลอย
สังเคราะห โดยสวนใหญผูบริโภคจะใชวิธีการใหผูประกอบการนําไปตรวจสอบกับสถาบันที่ไดรับการ
เชื่อถือและใหออกใบรับรองของสถาบันออกมา ทั้งนี้  ในการตรวจสอบสินคาประเภทอัญมณีหรือ
พลอยนั้น ในการตรวจสอบในหองตรวจสอบจะออกใบรับรองที่มีการระบุวาเปนแรรัตนชาติประเภทใด 
น้ําหนักเทาไร รูปทรง และขอเสนอแนะของหองตรวจสอบ ซึ่งในการออกใบรับรองจากหอง
ตรวจสอบอัญมณีหรือพลอยนั้นจะมีความแตกตางจากการตรวจสอบเพชร โดยในการออกใบรับรอง
คุณภาพของพลอยจะมีรายละเอียดที่แตกตางจากเพชรเนื่องจากการซ้ือขายพลอยจะไมเทียบราคา
ตามราคากลางตลาดโลก ตัวอยางเชนหากตองการซื้อพลอยไพลิน น้ําหนัก 1 กะรัต แหลงที่มาของ
พลอยจะทําใหราคาแตกตางกัน ถาเปนพลอยไพลินซีลอน ซึ่งมาจากประเทศศรีลังกาจะมีราคาสูงถึง
เม็ดละ 15,000 บาท แตหากเปนพลอยไพลินของประเทศไทยก็ยังมีแหลงที่มาแตกตางกันคือ ไพลิน
จากจังหวัดจันทบุรีและไพลินจากจังหวัดกาญจนบุรี ซึ่งมีสีที่แตกตางกัน ราคาก็จะแตกตางกัน โดย
พลอยไพลินของประเทศไทยจะมีราคาเม็ดละประมาณ 5,000-7,000 บาท 
  ดังนั้น การซ้ือขายพลอยจึงเปนราคาที่ขึ้นอยูกับความพอใจระหวางผูซื้อและผูขาย  แต
หากตองการตรวจสอบสําหรับประเทศไทยจะมีสถาบันที่เปนที่ยอมรับและนิยมอยางแพรหลายมีดังนี้  
  2.2.1  สถาบันอัญมณีศาสตรแหงเอเชีย (Asian Institute of Gemological Sciences 
: AIGS)11 
   สถาบันอัญมณีศาสตรแหงเอเซีย (AIGS) กอตั้งขึ้นเม่ือป พ.ศ.2521 และถือเปน
โรงเรียนที่คนควาและสอนดูเพชรพลอยแหงแรกในเอเซียตะวันออกเฉียงใต ที่ เปดสอนวิชาการดู
เพชรพลอยท้ังภาคทฤษฏีและภาคปฏิบัติอยางแทจริง และไดระดับมาตรฐานสากลเปนที่ยอมรับทั่ว
โลก นอกจากน้ียังไดใหบริการตรวจสอบอัญมณีประเภทตาง ๆ 

                                                 
10อัญมณี หรือ "Gems" ในความหมายของ สถาบันอัญมณีศาสตรแหงอเมริกา หมายถึงแร (Minerals) 

และ หรือ สารประกอบอินทรีย (Organic materials) ที่นํามา ใชเปนเครื่องประดับ มีคุณสมบัติที่สําคัญคือ มีความ
สวยงาม (Beauty), ความทนทาน (Durability) และหาไดยาก (Rarity) สถาบันดังกลาวยังไดจัดแยกอัญมณี
ออกเปน 2 กลุม ใหญ ๆ คือ "Diamonds" และ "Colored Stones" คําหลังเปนคําทีใชกันในวงการธุรกิจอัญมณี 
หมายถึงแร และสารประกอบอินทรียที่มีคุณสมบัติรัตนชาติทั้งหลาย แตไมหมายรวมถึงเพชร เชนเดียวกับคําวา 
"พลอย" ของทางไทยเรา (ซึ่งไมรวมเพชร)   ดังนั้น หากจะเทียบคํากับ สถาบันอัญมณีศาสตร แหงอเมริกา พลอยใน
ภาษาอังกฤษคือ Colored Stones และ พลอยเปนสวนหนึ่งของอัญมณี หรือรัตนชาติ. 

11สถาบันอัญมณีศาสตรแหงเอเซีย (AIGS), เกี่ยวกับเรา-เราคือใคร [Online], available URL: http:// 
www.aigsthailand.com/About-Us-TH, 2559 (มีนาคม, 25). 
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  2.2.2  สถาบันวิจัยและพัฒนาอัญมณีและเครื่องประดับแหงชาติ (The GemJewelry 
Institute of Thailand – GIT)12 
   สถาบันวิจัยและพัฒนาอัญมณีและเครื่องประดับแหงชาติ (องคการมหาชน) เปน
องคกรของรัฐในรูปแบบองคการมหาชนตามพระราชบัญญัติองคการมหาชน พ.ศ.2542 จัดตั้งขึ้น
ตามพระราช-กฤษฎีกาจัดตั้งสถาบันวิจัยและพัฒนาอัญมณี และเครื่องประดับแหงชาติ (องคการ
มหาชน) พ.ศ.2546 และประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 31 ธันวาคม พ.ศ.2546 ในกํากับ
ดูแลของรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย เปนสถาบันหลักในการสงเสริมและสนับสนุนธุรกิจอัญมณี
และเครื่องประดับไทยใหสามารถแขงขันไดในตลาดโลก มีหนาที่ดังนี ้
   - วิเคราะห ตรวจสอบ จัดระดับชั้น สรางมาตรฐานและรับรองคุณภาพสินคาอัญ
มณีเครื่องประดับ และโลหะมีคา เพ่ือสรางความเชื่อมั่นคุณภาพของสินคาอัญมณีและเครื่องประดับ
ไทย    ใหเปนที่ยอมรับในระดับนานาชาติ 
   - วิจัยและพัฒนาอัญมณีและเคร่ืองประดับอยางครบวงจร และสอดคลองกับ
ความตองการของธุรกิจอัญมณีและเครื่องประดับ 
   - พัฒนาคุณภาพบุคลากรเพ่ือตอบสนองความตองการของธุรกิจอัญมณี
เครื่องประดับ 
   - จัดทําฐานขอมูลดานการตลาดอัญมณีเครื่องประดับเชิงลึก เพ่ือเผยแพรแกธุรกิจ   
อัญมณีและเครื่องประดับ 
   - เปนหนวยงานกลางในการประสานความรวมมือระหวางภาครัฐและเอกชน       
ทั้งภายในและตางประเทศเพ่ือยกระดับธุรกิจอัญมณีและเคร่ืองประดับสูสากล 

                                                 
12สถาบันวิจัยและพัฒนาอัญมณีและเครื่องประดับแหงชาติ, ทิศทางองคกร [Online], available URL:  

http://www. git.or.th/2014/about_mission.html, 2559 (มีนาคม, 25). 
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ตัวอยางใบรับประกันที่ออกโดยสถาบัน AIGS 

 

 
ตัวอยางใบรับประกันที่ออกโดยสถาบัน GIT 
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 จะเห็นไดวาการซื้อขายพลอยนั้นไมมีเกณฑมาตรฐานใดมากําหนดราคา มีเพียงเวลาซ้ือขาย
พลอยเม็ดนั้น มีสี ขนาด ชนิด (ประเภทของพลอย) ความสะอาด และแหลงที่มาตรงตามความ
ตองการของผูซื้อก็เพียงพอแลว กลาวโดยสรุปการซ้ือขายพลอยไมมีราคากลางเหมือนการซื้อขาย
เพชรตามประเด็นแรก จึงทําใหการซื้อขายเปนไปตามความพอใจของผูซื้อและตองมีการตรวจสอบ
เปนรายเม็ดเพ่ือใหเห็นคุณลักษณะของพลอยเม็ดนั้น 
 
 2.3 ประเด็นที่ 3 การซื้อขายเคร่ืองประดับพลอย 
  ผูประกอบการสวนใหญมักจะนําพลอยมาประกอบเปนตัวเรือนรูปพรรณแลว เชน ตางหูพลอย 
หรือแหวนพลอยชนิดตาง ๆ เพ่ือจําหนาย ถือเปนการซ้ือขายท่ีมักนิยมซื้ออยางแพรหลาย และใน
สวนนี้ที่ทําใหเกิดปญหาเน่ืองจากการซื้อขายพลอยแทชนิดตาง  ๆ ที่นํามาประกอบเขาเปน
เครื่องประดับนั้น ไมไดมีราคากลางกําหนดไวเชนเดียวกับการซ้ือขายเพชร ดังนั้น ในการซื้อขายกัน
จึงเปนความพอใจและการตกลงกันระหวางผูบริโภคและผูประกอบการ จากสภาพปญหาตรงนี้จึงทํา
ใหมีกรณีปญหาที่เกิดขึ้นวาผูบริโภคซื้อสินคาในราคาท่ีสูงเกินไป และโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณี
ปญหาที่เกิดจากการที่มีมัคคุเทศกนําเที่ยวไดคานายหนาจากรานขายอัญมณีและเครื่องประดับจาก
การพานักทองเท่ียวไปซ้ือที่รานของตน เชน ผูซื้อตองการแหวนทับทิมลอมเพชร 1 วง ก็อาจจะถูกซื้อ
ในราคาที่สูงเกินไป หรือไมมีคุณภาพตรงตามที่ผูขายบอกไว เพราะในการซื้อขายจะมีการบวกคา
คอมมิชชั่นซ่ึงเรียกในวงการวาคาน้ําชาใหมัคคุเทศกไปดวย ทําใหราคาสูงกวาความเปนจริง และทําให
สินคาเครื่องประดับมีราคาสูงกวาที่ควรจะเปน  
  กลาวโดยสรุป จากกรณีปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นจึงเห็นไดวายังไมไดมีหนวยงานใดท่ีเปน
หนวยงานหลักท่ีเขามาดูแลมาตรฐานคุณภาพของสินคาและใหความคุมครองผูบริโภคสินคาประเภท   
อัญมณีและเคร่ืองประดับโดยตรง เพราะมีเพียงสมาคมผูคาอัญมณีและเคร่ืองประดับที่มีบทบาท
เพียงสงเสริมและสนับสนุนเทานั้น 
 
 2.4 ประเด็นที ่4 ปญหาของภาครัฐในการควบคุมดูแล 
  การเปดขายสินคาอัญมณีและเครื่องประดับการขออนุญาตประกอบธุรกิจ ในการขอ
อนุญาตเปดไมมีรูปแบบเฉพาะ การเปดสามารถทําไดโดยการตั้งเปนรานคา อาจจะจดทะเบียนใน
รูปแบบหางหุนสวนจํากัด หรือบริษัทจํากัด แตไมมีมาตรฐานท่ีผูประกอบการจะตองปฏิบัติในการขอ
เปด กลาวคือ จะเปดเปนรานเพชรแทหรือเพชรสังเคราะหก็ดําเนินการเหมือนกัน จากการศึกษา
พบวารานคาบางแหงไมมีการแสดงชื่อและสถานประกอบการใหผูบริโภคเห็นอยางชัดเจน ไมมีการ
ระบุชื่ออัญมณี เชน มรกตเทียม เพชรเทียม มรกตสังเคราะห หรือ เพชรสังเคราะห ไมระบุน้ําหนัก
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ของอัญมณี และไมแสดงราคาสินคา เปนตน เมื่อการซ้ือขายเกิดปญหาขึ้นมาก็ไปรองเรียนสํานักงาน
คุมครองผูบริโภค จึงเปนการแกปญหาที่ปลายเหตุ ดังนั้นเพ่ือเปนการปองกันการเกิดปญหาตาง  ๆ 
เหลานี้ ประเทศไทยควรจะมีสมาคม หรือสภาวิชาชีพ รวมถึงขอบังคับเพ่ือควบคุมผูประกอบการ
ธุรกิจประเภทอัญมณีและเครื่องประดับ รวมถึงองคกรภาครัฐและองคกรภาคเอกชนควรจะรวมหารือ
ถึงแนวทางการแกปญหาดังกลาว นอกจากนี้ผูเขียนเห็นวาปญหาที่เกิดขึ้นมีความเกี่ยวของกับการฝา
ฝนตอกฎหมายท่ีใชบังคับอยูแลว   ดังนั้น จึงควรแกไขดวยการกําหนดมาตรการทางกฎหมายและ
ปรับปรุงประสิทธิภาพการบังคับใชกฎหมายใหเหมาะสมมากขึ้น โดยไดขอสรุปมาตรการท่ีควร
ดําเนินการเพ่ือแกไขปญหา ดังนี้  
  2.4.1 มาตรการเพิกถอนใบทะเบียนพาณิชยกิจของผูประกอบการท่ีฉอโกงหรือเอารัด
เอาเปรียบนักทองเที่ยวตางชาติ 
  2.4.2  มาตรการตรวจสอบประวัติผูขอจดทะเบียนพาณิชยกิจการคาปลีกอัญมณีและ
เครื่องประดับ 
  2.4.3  มาตรการเพิกถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจนําเที่ยวและใบอนุญาตประกอบ
อาชีพมัคคุเทศก 
  2.4.4 มาตรการเผยแพรขอมูลแกนักทองเท่ียวตางชาติ 

 
3. ประเด็นที่เสนอแนะ   
 

ผูเขียนมีความเห็นดังนี้ 
 3.1 หากเปนการซ้ือขายเพชรหรือซื้ออัญมณีที่ไมใชเพชรก็ควรจะซื้อเพชรหรืออัญมณีจาก
สถาบันที่มีใบรับรองคุณภาพจากสถาบันที่ไดกลาวไวขางตน หรือเลือกซื้อจากผูประกอบการท่ีเชื่อถือ
ได ทั้งนี้ในสวนสถาบันรับรองคุณภาพท่ีไดกลาวไวขางตนนั้นเปนสถาบันที่ทั่วโลกใหการยอมรับ จึงไม
พบปญหามากนักหากเปนกรณีซื้อขายเพชรหรืออัญมณีที่ไดใบรับรองคุณภาพ ในทางกลับกันถาเปน
การซื้ออัญมณีที่ไมมีใบรับรองคุณภาพ แมจะซื้อจากผูประกอบการท่ีมีความนาเชื่อถือก็ตาม 
ผูประกอบการสวนใหญจะออกใบรับรองจากทางรานใหเทานั้น ซึ่งจากการวิเคราะหแลวพบวาเปน
การรับรองวาสินคาที่ซื้อไปเปนเพชรแทหรืออัญมณีแทเทานั้น จึงทําใหเกิดปญหาผูบริโภควาซื้อไป
แลวสินคาดังกลาวไมตรงตามคุณภาพที่ตนคาดหวังไว ดังนั้นในการแกไขปญหาดังกลาวผูเขียนมี
ขอเสนอแนะวาควรจะมีมาตรการทางกฎหมายท่ีออกมาควบคุมผูประกอบธุรกิจอัญมณีในการออกใบ
รับประกันของตนเองวาควรมีการระบุรายละเอียดอยางไรบางเพ่ือเปนมาตรฐานข้ันต่ําที่เปนแนวทาง
ใหผูประกอบธุรกิจอัญมณีดําเนินการ โดยใหสมาคมผูคาอัญมณีไทยและเคร่ืองประดับเขามามีสวน
รวมในการวางมาตรการดังกลาว 
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          3.2 หากเปนการซ้ือเครื่องประดับพลอยควรจะซื้อจากรานคาที่มีมาตรฐานโดยหนวยงาน
ภาครัฐควรจะเขามาควบคุมมาตรฐานของผูประกอบการ เชน มีการขึ้นทะเบียนผูประกอบการท่ี
ไดรับมาตรฐานจากกระทรวงพาณิชย  
 3.3 สมาคมผูคาอัญมณีและเคร่ืองประดับควรเขามาสรางมาตรการควบคุมดูแลหรือวาง
แนวทางปฏิบัติแกผูประกอบการธุรกิจอัญมณีมากขึ้น ไมใชเพียงแตเปนผูสงเสริมหรือสนับสนุน
เทานั้น อาทิเชน  ใหสมาคมฯ  มีหนาที่ตรวจสอบประวัติผูขอเปดกิจการคาปลีกอัญมณีและ
เครื่องประดับกอนที่จะไปจดทะเบียนพาณิชยกิจอัญมณีและเครื่องประดับ หรือจดทะเบียนหาง
หุนสวนหรือบริษัทจํากัด   เปนตน นอกจากน้ีสมาคมฯ ควรออกกฎเกณฑหรือขอบังคับ ดังนี้  
  3.3.1  ผูประกอบการจะตองผานการตรวจสอบประวัติ 
  3.3.2  มีมาตรการกําหนดใหการขายอัญมณีเปนสินคาที่ตองควบคุมฉลาก 
  3.3.3  มีมาตรการกําหนดใหการขายอัญมณีเปนสินคาที่ตองควบคุมสัญญา 
  3.3.4  มีมาตรการกําหนดใหการรับประกันตองทําเปนหนังสือ 
  3.3.5  มีมาตรการกําหนดใหการขายอัญมณีเปนสินคาที่ควบคุมรายการในหลักฐานการรับเงิน 
   อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นควรวาสมาคมฯ ควรทํางานประสานกับหนวยงาน
ภาครัฐ เชน ประสานความรวมมือระหวางตํารวจเพ่ือใหเกิดความสะดวกในดานการฟองคดีอาญา
ของนักทองเที่ยวตางชาติผูเสียหายในดานการฟองคดีอาญาฐานฉอโกง หรือ ประสานกับการทอง
ทองเท่ียวแหงประเทศไทยในสวนของการเผยแพรขอมูลรานคาที่ไดรับมาตรฐานแกนักทอง เท่ียว
ตางชาติ รวมถึงประสานกับกระทรวงพาณิชยในการใหเคร่ืองหมายรับรองมาตรฐานรานคาที่ได
มาตรฐาน 
   อีกทั้ งหน วยงานของรั ฐสํ านักงานคุ มครองผู บริ โภค  ได ออกประกาศ
คณะกรรมการวาดวยฉลาก ฉบับที่ 7 (พ.ศ.2544) กําหนดใหผูประกอบธุรกิจอัญมณีและ
เคร่ืองประดับตองปฏิบัติดังนี้13 
   - ระบุชื่อและสถานที่ประกอบการ กรณีเปนผูนําเขามาเพ่ือขายตองมีการระบุ
ประเทศผูผลิต 
   - การระบุชื่ออัญมณีซึ่งเปนชื่อทางการคา ตองเปนไปตามมาตรฐานผลิตภัณฑ-
อุตสาหกรรม ศัพทบัญญัติอัญมณี มอก.1215 

                                                 
13ประกาศคณะกรรมการวาดวยฉลาก ฉบับที่ 7 (พ.ศ.2544) เรื่อง ใหอัญมณีเจียระไนและเคร่ืองประดับ    

อัญมณีเจียระไนเปนสินคาที่ควบคุมฉลาก. 
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   - กรณีที่เปนวัสดุเลียนแบบหรือสังเคราะห เชน มรกตเทียม เพชรเทียม ใหระบุ
วาอัญมณีเลียนแบบหรืออัญมณีสังเคราะห และหามใชคําวา “เพชร” สําหรับอัญมณีที่ไมไดประกอบดวย 
ธาตุคารบอนเพียงธาตุเดียวตามธรรมชาติ  
   - ตองแสดงน้ําหนักอัญมณีเจียระไนแตละชนิดโดยระบุหนวยเปนกะรัตหรือ
สัญลักษณ ct แทนก็ได  
   - ตองระบุปริมาณความบริสุทธิ์ของทองรูปพรรณท่ีใชในการข้ึนรูปโดยระบุหนวย
เปนกะรัตหรือเปอรเซ็นต หรือรอยละ หรือใชสัญลักษณ K หรือ % แทนก็ได 
   - ใหระบุราคาสินคาเปนเงินสกุลไทยและจะระบุเปนเงินสกุลอ่ืนเพ่ิมเติมก็ได  
   อาจกลาวโดยสรุปวาสมาคมผูคาอัญมณีและเคร่ืองประดับควรเปนหนวยงานหลัก
ที่ทําหนาที่ในการควบคุมดูแลผูประกอบธุรกิจอัญมณี โดยประสานความรวมมือกับหนวยงานภาครัฐ
และภาคเอกชในการสรางกลไลหรือมาตรการในการควบคุดูแลธุรกิจอัญมณี เชน มีมาตรการลงโทษ
ที่เปนรูปธรรมจากสมคมฯ ในกรณีที่ผูประกอบธุรกิจเคร่ืองประดับอัญมณีที่ไมปฏิบัติตามกฎเกณฑ
หรือแนวทางที่สมาคมฯ กําหนด รวมถึงมีการรณรงคใหเลือกซื้ออัญมณีจากรานคาที่ไดการรับรอง
จากกระทรวงพาณิชย และสรางความตระหนักใหผูบริโภคควรตรวจสอบรายละเอียดบนฉลากสินคา
กอนซ้ือเครื่องประดับอัญมณีเจียระไนทุกครั้ง เพ่ือเปนขอมูลประกอบการตัดสินใจเลือกซื้อและ
ปองกันการถูกเอารัดเอาเปรียบจากผูประกอบธุรกิจ ดังนั้นหากสมาคมฯเขามามีบทบาทในการวาง
มาตรการทางกฎหมายเพ่ือเขามาควบคุมอยางชัดเจนจะทําใหเกิดความเชื่อมั่นแกผูบริโภค และเปน
การสนับสนุนตลาดเพชรพลอยและเคร่ืองประดับของประเทศไทยใหมีชื่อเสียงในระดับโลกตอไป 
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The Situation Legal Problems Related to the Household Debts in 
Tumbon Banmang, Chiangmuan District, Phayao Province 

 
ผูชวยศาสตราจารยกันยกัญญา  ใจการวงคสกุล**, เทพ วงศสุภา*** 

Assistant Professor Kankanya Jaikarnwongsakul, Thep Wongsupa 
 
 

บทคัดยอ 
 

 การวิจัยนี้มีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาถึงสถานการณเกี่ยวกับสภาพลักษณะ รูปแบบ ปริมาณ
ของปญหาทางกฎหมายที่เกี่ยวของกับปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชนในพ้ืนที่ และศึกษาถึง
รูปแบบชองทาง วิธีการในการเขาถึงผูที่เกี่ยวของในการแกไขปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชน 
รวมทั้งใหขอเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหาดังกลาว 
  ผลการวิจัยน้ีพบวาในพ้ืนที่ตําบลบานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา มีสภาพ
ภูมิศาสตรลอมรอบดวยปาและภูเขา ประชาชนประกอบอาชีพและมีรายไดมาจากทําการ
เกษตรกรรมเปนหลัก ครัวเรือนสวนใหญมีภาระหนี้สินจํานวนมาก รูปแบบการกอหนี้และมีปญหา
ทางกฎหมายสวนใหญเกิดข้ึนมาจากการกูยืมเงิน การจํานอง การคํ้าประกัน มีการกอหนี้ทั้งในระบบ
และนอกระบบ ประชาชนในพ้ืนที่ซึ่งกอหนี้มีแนวโนมผิดนัดไมชําระหน้ีมากขึ้นเนื่องจากมีปญหา
เกี่ยวกับการจัดการภาระหน้ีสินที่มีอยู และไมมีความรูที่ถูกตองถึงผลกระทบในทางกฎหมายจาก
ภาระหน้ีที่ไดกอข้ึน จากการละเลยไมชําระหน้ีมีแนวโนมเกิดปญหาความเส่ียงที่จะถูกดําเนินการ
บังคับคดีมีมากขึ้น ทั้งนี้พบวากรณีเกิดปญหาขึ้นประชาชนในพ้ืนที่จะเขาถึงผูนําชุมชนที่ใกลตัวใน
พ้ืนที่เปนหลัก รูปแบบวิธีการที่งายและสะดวกท่ีใชในการเขาถึงผูที่เกี่ยวของในการแกไขปญหา
                                                 

*บทความน้ีเรียบเรียงจากโครงการวิจัยเรื่อง สถานการณปญหาทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับปญหาหนี้สิน
ครัวเรือนของประชาชนตําบลบานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา  ไดรับทุนสนับสนุนโดยมหาวิทยาลัยพะเยา
และสํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.) ความเห็นในรายงานน้ีเปนของผูวิจัย มหาวิทยาลัยพะเยาและ สกว. 
ไมจําเปนตองเห็นดวยเสมอไป. 

**ผูชวยศาสตราจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยพะเยา, น.บ. มหาวิทยาลัยรามคําแหง, น.ม. 
(กฎหมายเอกชน) มหาวิทยาลัยเชียงใหม. 

***อดีตพัฒนาการอําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา. 



ปท่ี 6 ฉบับท่ี 1 

 

22 

หนี้สินครัวเรือนคือการไปพูดคุยและบอกเลาเหตุการณถึงสภาพปญหาที่เกิดข้ึน ชองทางการเขาถึงยัง
ไมมีระบบที่ชัดเจน และพบวาประชาชนบางสวนไมเขาถึงบุคคลใดหรือไมทราบวาควรจะเขาพบผูใด
เม่ือเกิดปญหา ประชาชนมีความรูสึกอายท่ีนําเรื่องปญหาหนี้สินใหคนอ่ืนทราบ สงผลใหมีการละเลย
ไมดําเนินการใด ๆ เมื่อเกิดปญหาข้ึน รวมทั้งผูมีความรูทางกฎหมายในพ้ืนที่มีนอยมาก  และผูนํา
ชุมชนไมมีความรูทางกฎหมายจึงไมอาจท่ีจะใหคําปรึกษาเกี่ยวกับปญหาทางกฎหมาย อันเกี่ยวกับ
ปญหาหนี้สินครัวเรือนที่เกิดข้ึนนั้นได ขอเสนอแนะควรสรางผูนําชุมชนที่เขาถึงความรูกฎหมาย
เพ่ิมข้ึน และกอนการกอหน้ีของประชาชนน้ันกําหนดใหแหลงทุนในระบบควรมีมาตรการจัดใหมีการ
พัฒนาใหความรูทางกฎหมายท่ีสําคัญขึ้นเพ่ือเกิดประโยชนในการจัดการปญหาหนี้สินครัวเรือนของ
ประชาชนได 
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Abstract 
 

The goal of this research is to study a number of legal issues associated with 
the debt problems of individual members of households in this area. The researcher 
will examine the characteristics of different types of issues in a variety of situations. 
The study will also suggest models and methods for reaching those who are 
responsible for solving the household debt problems of individuals in this area, as 
well as offering guidance on how to solve such problems.  

The research project examined Tumbon Banmang, Chiangmuan District, in 
Phayao Province. This district is surrounded by forests and mountains, and the 
people in this area work and mainly earn a living from agriculture. Most households 
have a lot of debt and associated legal problems, arising from loans, mortgages, or 
surety ships that have originated from both formal and informal funding sources. 
The debtors in this area tend to frequently default on payments due to problems 
like excessive debt obligations and a lack of knowledge about the impact of the 
legal obligations relating to their debts. Ultimately, it is likely that they will run a risk 
of facing legal action if they ignore the performance of obligation. When such 
problems occur, the people in this district typically go to the community leaders in 
the local area. At present, the easiest and most convenient way of reaching those 
responsible and involved in solving the problem of household debt is to talk to 
them about the problem.  This is because there is no clear system regarding such 
matters, and also becausesome people are unable to reach those who 
areresponsible for solving such problemsor do not know who that would be. People 
in this area feel shy to tell the story of their debt to others, and this leads to a 
failure in taking any action. Also, there are very few people in this area with the 
required legal knowledge. The community leaders themselves lack the legal 
knowledge that would be required to provide legal advice and consulting on the 
issue of household debt. This research recommends that it is necessary to educate 
the people in this area with the goal of creating a community that knows the law. 
Before the level of debt for a household increases, formal funding sources should 
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provide prospective borrowers with some legal knowledge regarding their 
obligations. This would benefit the community as a whole.  

 

คําสําคัญ : สถานการณ, ปญหาทางกฎหมาย, หนี้สินครัวเรือน 
Keywords : Situation,Legal problems, Household debts 
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1. ความเปนมาและความสําคัญของปญหา  
 
 จากการติดตามโครงการบําบัดทุกข บํารุงสุข แบบเอบีซี (ABC)1 ของจังหวัดพะเยาซ่ึงตําบล
บานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยาเปนอีกพ้ืนที่หนึ่งที่ไดรับคัดเลือกใหเปนตําบลตนแบบในการ
ดําเนินการจัดทําบัญชีครัวเรือน เนื่องจากมีผูนําชุมชนที่มีศักยภาพสูง มีพ้ืนฐานความเปนชุมชนที่มี
ความเขมแข็ง ทั้งนี้จังหวัดพะเยาไดมีการขับเคล่ือนใหทุกอําเภอในจังหวัดพะเยา นํานโยบายของ
กระทรวงมหาดไทยในการบําบัดทุกข บํารุงสุข2 โดยการเชื่อมโยงบูรณาการกับแนวทางสงเสริม
ชุมชนแหงการเก้ือกูล การแกไขปญหาความยากจนบูรณาการกับการจัดทําบัญชีครัวเรือน การทํา
ระบบฐานขอมูลและทําแผนชุนชน ทําใหไดทราบถึงปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชนไดเชื่อมโยง
กับสภาพปญหาการไมรูกฎหมายตาง ๆ และไมปฏิบัติตามกฎหมาย ตลอดจนไดมีประสบการณใน
การทํานิติกรรมสัญญาซ่ึงเปนบอเกิดแหงหนี้ที่สําคัญโดยขาดความรูความเขาใจอันมีผลตอการบังคับ
ใชกฎหมายตามมาดวย ประชาชนในพ้ืนที่มีหนี้สินเพ่ิมมากขึ้นจากการกอหนี้  ทั้งแหลงทุนในระบบ
และนอกระบบ โดยหน้ีเปนนิติสัมพันธระหวางบุคคลสองฝาย ซึ่งฝายหนึ่งคือลูกหนี้ตองกระทําการ
อยางใดอยางหนึ่งใหแกอีกฝายหนึ่งคือเจาหนี้ โดยกระทําการชําระหนี้ ไมกระทําการชําระหนี้ หรือ
โอนทรัพยสิน3  ซึ่งเจาหน้ียอมมีสิทธิเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ได4  

ทั้งนี้ไดพบสถานการณปญหาทางกฎหมายอันเกี่ยวกับหนี้สินที่สําคัญ ๆ เชน การกูยืมเงิน 
การค้ําประกัน การจํานอง การไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตองสมควร  หนี้ไมระงับ การถูกเรียก
ดอกเบี้ยเกินอัตรา การถูกเรียกเบี้ยปรับ การถูกบังคับคดีรวมถึงการขายทอดตลาดในทรัพยสิน    
เปนตน จากประเด็นปญหาดังกลาวหากประชาชนมีการดําเนินการโดยขาดความรูความเขาใจ     
ทางกฎหมายแลวอาจไดรับผลกระทบจากการบังคับใชกฎหมาย ไดรับการปฏิบัติที่ไมเปนธรรม    

                                                 
1กันยกัญญา ใจการวงคสกุล และคณะ, รายงานผลการติดตามโครงการบําบัดทุกข บํารุงสุข แบบเอบีซี

จังหวัดพะเยา พ้ืนที่ตําบลบานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา, 2555, หนา 5. 
2เปนการติดตามการดําเนินโครงการบําบัดทุกข บํารุงสุข แบบเอบีซี (ABC) หรือ (Area Based 

Collaborative Research Project) ของจังหวัดพะเยา เพื่อศึกษาปญหาของพื้นที่โดยเปนการดําเนินงานท่ี
สอดคลองกับนโยบาย 1 คณะ 1 อําเภอ หรือ 1 คณะ 1 โมเดลของคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยพะยา รวมท้ัง
สอดคลองกับปณิธานของมหาวิทยาลัยพะเยาที่วา “ปญญาเพื่อความเขมแข็งของชุมชน” (Wisdom for 
Community Empowerment).  

3จิ๊ด เศรษฐบุตร, แกไขเพิ่มเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา, 
พิมพคร้ังที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย -
ธรรมศาสตร, 2556), หนา 17. 

4ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 194 และมาตรา 213. 
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การถูกเอารัดเอาเปรียบจากคูกรณี รวมทั้งมีการจัดการหนี้สินที่ไมถูกตองอันจะสงผลใหเกิดปญหา
ภาระหนี้สินของประชาชนเพ่ิมข้ึนในอีกประการหน่ึงดวย 

มหาวิทยาลัยพะเยาและสํานักงานกองทุนสนับสนุนงานวิจัย (สกว.) ไดมีการสนับสนุน     
ทุนวิจัยเพ่ือพัฒนาเชิงพ้ืนที่ ซึ่งใชพ้ืนที่เปนตัวตั้งในการทํางานรวมกันระหวางนักวิชาการในมหาวิทยาลัย 
ชุมชน และกลไกการพัฒนาในพ้ืนที่เพ่ือใหไดขอมูลมาจากการวิจัยที่จะใชจัดการกับเรื่องสําคัญของ
จังหวัดเพ่ือนําไปสูการพัฒนาคุณภาพชีวิตของประชาชนที่ดี ขึ ้น โดยใชแนวคิด ABC (Area-Based 
Collaborative Research)5 เพ่ือสนับสนุนนักวิจัยไดดําเนินงานวิจัยที่ตอบสนองความตองการของ
ชุมชน และในการวิจัยนี้ทําใหทราบถึงสภาพปญหาที่เกิดขึ้นในพ้ืนที่ และเพ่ือนําขอมูลที่ไดมาใช
ประโยชนในการหาแนวทางสรางความรวมมือกับชุมชนใหเกิดการพัฒนาพ้ืนที่ใหเหมาะสมตามบริบท
ของพ้ืนที่ตอไป ทั้งนี้จําเปนตองอาศัยการนําเอาความรูทางวิชาการดานกฎหมายไปปรับใชใหเกิด
ประโยชน โดยมีเปาหมายที่จะใหชุมชนเกิดการเรียนรู พัฒนา และมีความเขมแข็งสามารถพ่ึงพา
ตนเองไดอยางยั่งยืน ดวยเหตุนี้จึงทําวิจัยเรื่องนี้เพ่ือเปนขอมูลที่กอใหเกิดประโยชนตอการจัดการ
หนี้สินของประชาชนในพ้ืนท่ีไดอยางถูกตองโดยทําการคนหาขอมูลสถานการณปญหาทางกฎหมายท่ี
เก่ียวของกับปญหาหนี้สินครัวเรือนในพ้ืนที่ และศึกษาถึงรูปแบบวิธีการในการเขาถึงผูที่เกี่ยวของกับ
การแกไขปญหาของประชาชนในพื้นท่ี เพื่อใหไดขอมูลที่ชัดเจนและเกิดประโยชนในการหาแนวทางที่
ใชตอยอดเพ่ือแกไขปญหาไดอยางเหมาะสมตามบริบทของพ้ืนที่ ซึ่งการทําวจิัยครั้งนี้จะเปนประโยชน
ตอการจัดการปญหาหนี้สินครัวเรือนที่มีอยูในปจจุบันและหนี้สินที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตของ
ประชาชน ทั้งนี้เพ่ือใหเกิดประโยชนแกทุกฝายระหวางเจาหนี้และลูกหนี้ ทั้งในดานการกอหนี้และ
การระงับหนี้ โดยเรื่องหน้ีเปนสิทธิหนาที่ระหวางบุคคล 2 ฝาย ฝายหน่ึงเปนเจาหนี้ อีกฝายหน่ึงเปน
ลูกหน้ีโดยฝายเจาหน้ีมีสิทธิเรียกรองใหลูกหนี้ชําระหนี้แกตน สวนฝายลูกหนี้มีหนี้หรือหนาที่ตอง
ชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ ซึ่งมีหลักการพ้ืนฐานอยูที่การรับรองและคุมครองนิติสัมพันธระหวางบุคคลกับ
บุคคล6  ผลที่ไดจะเปนขอมูลสําคัญอันเปนเครื่องมือที่เปนตนแบบในปองกันและแกไขปญหาภาระ
หนี้สินในครัวเรือนของประชาชนไดอีกทางหน่ึง  

 
 
 

                                                 
5สีลาภรณ บัวสาย และคณะ, “ABC : กระบวนทัศนการวิจัยเพ่ือวางโครงสรางการพัฒนาประเทศ,” 

วารสารวิจัยเพ่ือการพัฒนาเชิงพ้ืนที่ 6, 2 (พฤศจิกายน-ธันวาคม 2556): 112-117. 
6จรัญ ภักดีธนากุล, ผลและความระงับแหงหนี้, พิมพครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท พลสยาม พริ้นติ้ง, 

2555), หนา 5. 
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2. วัตถุประสงคของการวิจัย 
 
2.1 เพ่ือศึกษาถึงสถานการณเกี่ยวกับสภาพลักษณะ รูปแบบ ปริมาณของปญหาทาง

กฎหมายที่เก่ียวของกับปญหาหน้ีสินครัวเรือนของประชาชนในพ้ืนที่ 
2.2 เพ่ือศึกษาถึงรูปแบบชองทาง วิธีการในการเขาถึงผูที่เกี่ยวของในการแกไขปญหาหนี้สิน

ครัวเรือนของประชาชนในพ้ืนท่ีและใหขอเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหาดังกลาว 
 
3. ขอบเขตของการวิจัย 
 

การวิจัยนี้ไดศึกษาถึงสถานการณเกี่ยวกับสภาพลักษณะ ปริมาณ รูปแบบของปญหาทาง
กฎหมายที่เก่ียวของกับปญหาหน้ีสินครัวเรือนของประชาชน รวมทั้งศึกษาถึงรูปแบบชองทาง วิธีการ
ในการเขาถึงผูที่เกี่ยวของในการแกไขปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชนในพ้ืนที่ตําบลบานมาง 
อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยาโดยการลงพ้ืนที่ศึกษาบริบทตาง ๆ ที่เกี่ยวของ รวมทั้งศึกษาประเด็น
ปญหาทางกฎหมายท่ีเกิดขึ้นอันเกี่ยวของกับหนี้สินของประชาชน 
 
4. กรอบแนวคิดการวิจัย 
 
 งานวิจัยนี้ผูวิจัยไดมีกรอบแนวคิดที่ใชในการศึกษาโดยศึกษาถึงบริบทของพ้ืนที่ เพ่ือใหทราบ
ถึงความเช่ือมโยงกับรูปแบบในการกอหนี้สินครัวเรือนและการเขาถึงแหลงทุนของประชาชนในพ้ืนที่ 
ตลอดถึงใหทราบสถานการณปญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นจากหน้ีสินครัวเรือนในลักษณะตาง ๆ 
รวมถึงความรูของประชาชนเก่ียวกับชองทางวิธีการการเขาถึงผูที่เกี่ยวของเพ่ือแกไขปญหาหนี้สินที่
เกิดขึ้น อันจะมีผลใหเกิดประโยชนเปนแนวทางในการจัดการและแกไขปญหาหนี้สินครัวเรือนของ
ประชาชนไดอยางเหมาะสม 
 
5. วิธีดําเนินการวิจัย 
 
          งานวิจัยน้ีเปนการวิจัยเชิงคุณภาพ โดยใชวิธีการศึกษาจากเอกสารตาง ๆ ที่เกี่ยวของ 
ประกอบกับขอมูลที่ไดจากการพูดคุยสนทนา การสัมภาษณเชิงลึกกับผูที่เกี่ยวของและประชาชน   
ในพ้ืนที่ตําบลบานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา และการใชแบบสอบถามขอมูลเบื้องตนกับ
กลุมตัวอยางและใชแบบสอบถามสํารวจขอมูลหนี้สินครัวเรือนและชองทางการเขาถึงของประชาชน
ที่อาศัยอยูในพ้ืนที่ เนื่องจากพ้ืนที่ดังกลาวมีผูนําชุมชนที่เขมแข็งและประชาชนใหความรวมมือดี 
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ตลอดจนเปนพื้นที่ซึ่งไดรับเลือกใหมีการจัดทําบัญชีครัวเรือนในโครงการบําบัดทุกขบํารุงสุขแบบเอบี
ซีจังหวัดพะเยา ซึ่งกลุมตัวอยางในการทําวิจัยประกอบดวย ผูนําชุมชน ผูใหญบาน กํานัน นายอําเภอ 
นายกองคการบริหารสวนตําบลบานมาง ปลัดองคการบริหารสวนตําบล พัฒนาการอําเภอ 
นายอําเภอ ตัวแทนหนวยงานของรัฐ นักพัฒนาชุมชน คณะกรรมการกองทุนหมูบาน และประชาชน
ในพ้ืนที่รวมจํานวนทั้งหมด 100 คน เพ่ือใหประชาชนท่ีผูเกี่ยวของแจงขอมูลเกี่ยวกับปญหาหนี้สิน
ครัวเรือนที่เกิดข้ึน แลวนําขอมูลที่ไดรับจากการศึกษาท้ังหมดมาวิเคราะหรวมกันในเชิงพรรณนา  
 
6. ผลการวิจัย 
 
 6.1 สถานการณหนี้สินครัวเรือนไทย 
  ประเทศไทยต้ังแตป พ.ศ. 2551-2555  สัดสวนหนี้สินครัวเรือนภาคสหกรณ7 เพ่ิมขึ้น
จากเดิม 7.64 ของจีดีพี เปนรอยละ 9.96 ของจีดีพี หรือ 1.13 ลานลานบาท จากมูลคาจีดีพี 11.4 
ลานลานบาท โดยมาจากการใชจายในครัวเรือน อุปโภคบริโภคคิดเปนรอยละ 50 ที่อยูอาศัย/
ยานพาหนะ คิดเปนรอยละ 23 ชําระหน้ีสินเดิมคิดเปนรอยละ 22 และลงทุนประกอบอาชีพคิดเปน
รอยละ 5 ซึ่งมีอัตราการขยายตัวเพ่ิมข้ึนตอเนื่องทุกป จาก 6.94 แสนลานบาทในป 2551 เพ่ิมเปน 
1.13 ลานลานบาทในป 2555 คิดเปนตัวเลขเฉล่ียแลวสหกรณในภาคเกษตรจะมีหนี้เฉลี่ยครัวเรือน
ละ 15,476.44 บาท และสหกรณนอกภาคเกษตรหน้ีเฉลี่ยครัวเรือนละ 213,750.68 บาท ขอมูล
เหลานี้สะทอนถึงการที่ผูบริโภคสามารถเขาถึงแหลงเงินกูในระบบสหกรณไดสะดวกข้ึนกวาในอดีต  
และในผลเพียงครึ่งแรกป พ.ศ. 2556 ชวงไตรมาส 2 ไดพบวาภาคสหกรณมีหนี้ครัวเรือนเพ่ิมเปน 
1.21 ลานลานบาท ขยายตัวเพ่ิมข้ึน 6.91 เมื่อเทียบจากป พ.ศ. 2555 ทั้งนีอั้ตราการขยายตัวของหนี้
ครัวเรือนซึ่งมีคาเฉล่ียในชวงระหวางป พ.ศ.  2551-2555 มีประมาณรอยละ 12.82 ตอป พบวา
คาเฉลี่ยครัวเรือนสหกรณในภาคการเกษตรประมาณรอยละ 12.20 ตอป สวนหนี้ครัวเรือนสหกรณ
นอกภาคเกษตรกรมีประมาณรอยละ 12.86 ตอป และจากขอมูลการสํารวจภาวะเศรษฐกิจและ
สังคมของครัวเรือนของสํานักงานสถิติแหงชาติเกี่ยวกับระดับรายไดและมีคาใชจายสูงอยางตอเนื่อง
ในระหวางป พ.ศ. 2543-2554 โดยในป พ.ศ. 2543 จากครัวเรือนที่มีรายไดเฉลี่ย 12,150 บาท ตอเดือน
ตอครัวเรือน แตในป พ.ศ. 2554 ครัวเรือนมีรายไดเพ่ิมขึ้นเปน 23,236 บาทตอเดือน ตอครัวเรือน 
ขอมูลคาใชจายพบวาในป พ.ศ. 2543 จากคาใชจายในการอุปโภคเฉลี่ย 9,848 บาทตอเดือน        
                                                 

7เพยาว กิมปฐม, ตัวเลขหนี้ครัวเรือนภาคสหกรณไทยเพ่ิมขึ้นหรือลดลงเทียบจากปที่แลวทิศทาง
แนวโนมปหนาจะเปนอยางไร  [Online], available URL:  http://www.cad.go.th/ewt_news.php? nid 
19778&filename=index, 2556 (ธันวาคม, 21). 
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แตปรากฏในป พ.ศ.2554 คาใชจายเพ่ิมข้ึนเปน 17,403 บาทตอเดือนตอครัวเรือนซึ่งแสดงใหเห็นถึง
คาใชจายที่เพ่ิมมากขึ้นเกือบเทาตัว ทั้งนี้จากนโยบายการกระตุนเศรษฐกิจของภาครัฐและเอกชนท้ัง
การเปดการคาเสรี การปลอยสินเชื่อใหแกครัวเรือนและการเพ่ิมโอกาสในการเขาถึงแหลงเงินทุนได
สงผลใหภาคครัวเรือนประสบกับปญหาหนี้สินที่สูงขึ้นอยางตอเนื่องพบวาในป พ.ศ.2543 จากท่ีมี
หนี้สินเฉล่ีย 68,405 บาทตอครัวเรือน แตในป พ.ศ.2554  มีหนี้สินเปน 134,900 บาท และเมื่อได
พิจารณาหนี้สินเฉพาะครัวเรือนที่มีหนี้สินก็พบวาในป พ.ศ.2554 เฉพาะครัวเรือนที่มีหนี้สินโดยมี
หนี้สินเฉล่ีย 241,760 บาทตอครัวเรือน ในภาคเหนือปรากฏวามีหนี้สินครัวเรือนเฉลี่ยไมเกิน 
200,000 บาท สวนใหญนําไปใชเพ่ือการเกษตรและทําธุรกิจที่กอใหเกิดรายได8 
  จากการสํารวจหน้ีสินของครัวเรือนป พ.ศ.25569 พบวาครัวเรือนที่มีหนี้สินมีรอยละ 
54.4 โดยมีจํานวนหน้ีสินเฉลี่ย 159,492 บาทตอครัวเรือน สวนขอมูลเกี่ยวกับครัวเรือนที่มีหนี้ ใน
ระบบและนอกระบบป พ.ศ.2556 พบวาสวนใหญครัวเรือนเปนหนี้ในระบบ โดยครัวเรือนที่มีหนี้ใน
ระบบอยางเดียวคิดเปนรอยละ 91.6 และครัวเรือนที่มีหนี้ทั้งในระบบและนอกระบบคิดเปนรอยละ 
3.8 สําหรับครัวเรือนที่มีนอกระบบอยางเดียวมีเพียงรอยละ 4.6 และยังพบวาจํานวนเงินเฉลี่ยที่เปน
หนี้ในระบบสูงกวานอกระบบถึง 50 เทา คือ หนี้ในระบบ 156,356 บาท สวนหนี้นอกระบบ 3,136 บาท 
และพบวาอัตราการเปลี่ยนแปลงของรายได คาใชจาย และหนี้สินของครัวเรือนทั่วประเทศพบวามี
อัตราเพ่ิมข้ึน มีคาใชจายเพ่ิมข้ึนรอยละ 5.2 ตอป มากกวารายไดคือ   รอยละ 4.6 ตอป อันมีผลทํา
ใหสัดสวนของคาใชจายตอรายไดจากรอยละ 74.9  ในป พ.ศ.2554 เพ่ิมขึ้นเปนรอยละ 75.8 ในป 
พ.ศ.2556 หน้ีของครัวเรือนพบวาครัวเรือนที่มีหนี้มีจํานวนลดลงรอยละ 1.3 แตจํานวนเงินที่เปนหนี้
เพ่ิมข้ึนรอยละ 8.7 
  สําหรับจังหวัดพะเยา จากขอมูลผลิตภัณฑมวลรวมป พ.ศ.2554 เทากับ 27,184 ลานบาท มี
ผลิตภัณฑมวลรวมจังหวัดเฉลี่ยตอหัว 50,814 บาท ซึ่งอยูในลําดับที่  14 ของจังหวัดในภาคเหนือ 
และลําดับที่ 59 ของประเทศ อาชีพหลักของประชาชนในพ้ืนที่ยังคงประกอบอาชีพเกษตรกรรม10 
สวนสภาพทางเศรษฐกิจอําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา ซึ่งประชาชนอําเภอเชียงมวนมีรายไดเฉลี่ย
ตอหัวประมาณ 39,584 บาทตอคนตอป ประชาชนมีอาชีพหลักคือการเกษตรกรรม โดยมีการใช

                                                 
8สํานักงานสถิติแหงชาติ, หนี้สินครัวเรือน: ผลกระทบระดับประเทศ [Online], available URL: 

http://service.nso.go.th/nso/nsopublish/citizen/news/news_58.jsp, 2556 (ธันวาคม, 21). 
9สํานักงานสถิติแหงชาติ, สรุปผลเบื้องตน การสํารวจภาวะเศรษฐกิจและสังคมของครัวเรือนในชวง 6 

เดือนแรกของป 2556 [Online], available URL: http://service.nso.go.th/nso/nsopublish/ themes/ 
files/socioSum56-6.pdf, 2556 (ธันวาคม, 21). 

10รายงานสรุปจังหวัดพะเยา ประจําปงบประมาณ พ.ศ. 2557, หนา 11. 
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แรงงานในครอบครัวเปนหลัก11 ทั้งนีจ้ากขอมูลการจัดทําบัญชีครัวเรือนของประชาชนตําบลบานมาง 
อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา พบวารายไดของประชาชนสวนใหญ  มาจากรายการเก่ียวกับผลผลิต
ทางการเกษตร คิดเปนจํานวนเงินเฉลี่ย 12,027 บาทตอครัวเรือนตอเดือน สวนรายไดจากแหลงอ่ืน
ทั้งหมดรวมทุกรายการคิดเปนจํานวนเงินเฉลี่ย 25,325 บาทตอครัวเรือนตอเดือน สวนรายจาย
ทั้งหมดเปนจํานวนเงินเฉลี่ย 20,116 บาทตอครัวเรือนตอเดือน สําหรับเงินออมและหลักประกันนั้น
คิดเปนจํานวนเงินเฉลี่ย 5,142 บาทตอครัวเรือนตอเดือน สวนหนี้สินนั้นพบวามีทั้งหนี้สินในระบบ
และนอกระบบ และเม่ือวิเคราะหจากรายจาย รายรับและหนี้สินในภาพรวมทั้งตําบลพบวารายรับคิด
เปนจํานวนเงินทั้งหมด 8,027,927 บาทตอเดือน สวนรายจายรวมกับภาระหนี้สินคิดเปนจํานวนเงิน
ทั้งหมด 8,568,170 บาทตอเดือน ซึ่งสะทอนใหเห็นวาประชาชนในพ้ืนที่ทั้งตําบลมีจํานวนรายจาย
มากกวารายได12 ทั้งนี้ตําบลบานมาง ประกอบดวยจํานวน 11 หมูบาน อยูในเขตเทศบาลจํานวน 2 
หมูบาน อยูในเขตองคการบริหารสวนตําบลบานมาง จํานวน 9 หมูบาน รวมจํานวน 2,279 หลังคาเรือน 
ซึ่งมีขอมูลจํานวนประชากรรวมทั้งหมด 5,834 คน13 ประชากรชาย 2,904 คน ประชากรหญิง 2,930 คน 
โดยมีประชากรซึ่งเปนกลุมคนท่ัวไป กลุมคนไทลื้อ และกลุมชาวเขาเผาเยา  
 
 6.2 สภาพปญหาทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชน 
  จากผลการทําแบบสอบถามกลุมตัวอยางในพ้ืนที่จํานวน 100 ครัวเรือน ประชาชน     
มีอาชีพทําการเกษตรเปนหลัก มีอาชีพเสริม เชน ทอผา รับจางทั่วไปและคาขาย โดยมีรายไดเฉลี่ย
ทั้งหมดตอครัวเรือนอยูระหวาง 15,001 ถึง 20,000 บาท และประชาชนมีหนี้สินคิดเปนรอยละ 98 
จํานวนยอดเงินที่กูยืมมากที่สุดอยูระหวางตั้งแต 50,000- 100,000 บาท คิดเปนรอยละ 83 โดย
ภาระหน้ีสินกอหนี้มาจากการกูยืมเงินเปนหลักคิดเปนรอยละ 96 ซึ่งการกูยืมเงินสวนมากควบคูกับ
การคํ้าประกันมีทั้งการใชบุคคลคํ้าประกัน ใชทรัพยสินเปนหลักประกัน ปจจุบันมีภาระผูกพันทางหน้ี
ที่สําคัญเกิดจากการกูยืมเงิน การคํ้าประกันและการจํานอง สวนในการกอหนี้ซึ่งใหเลือกตอบได
มากกวาหนึ่งขอพบวาประชาชนมีประสบการณในการกูในระบบอยางเดียวคิดเปนรอยละ 95 กูทั้งใน

                                                 
11องคการบริหารสวนตําบลบานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา [Online], available URL: 

http://www.banmanglocal.com, 2556 (มิถุนายน, 1).  
12กันยกัญญา ใจการวงคสกุล, “กฎหมายกับโครงการบําบัดทุกขบํารุงสุข แบบเอบีซีในพ้ืนที่ตําบลบาน

มาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา,” รายงานสืบเนื่องจากการประชุมทางวิชาการระดับชาติ พะเยาวิจัย คร้ังที่ 4 
วันที่ 29-30 มกราคม 2558 ณ มหาวิทยาลัยพะเยา จังหวัดพะเยา, หนา 1195. 

13ขอมูลประชากรตําบลบานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา ณ ที่วาการอําเภอเชียงมวน เดือน
กันยายน 2556. 
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และนอกระบบ คิดเปนรอยละ 85 สวนการกูนอกระบบอยางเดียว คิดเปนรอยละ 10 มีการกูยืม
ตั้งแต 2 แหลงทุนขึ้นไป และท่ีดินสวนใหญไดจํานองกับธนาคาร ประชาชนกูยืมเงินจากธนาคารเพ่ือ
การเกษตรและสหกรณการเกษตร (ธ.ก.ส.) เปนหลัก ซึ่งแหลงทุนในระบบในพ้ืนที่ที่เปนสําคัญ ไดแก 
ธ.ก.ส., กองทุนหมูบาน, กองทุนในชุมชน เปนตน โดยผูกูมีวัตถุประสงคนําเงินไปทําการเกษตรและ
อุปกรณการเกษตรเปนสําคัญ ทั้งนี้พบวาชวงเวลาท่ีประชาชนสวนมากไปกูเงินจากแหลงเงินนอก
ระบบในเวลาท่ีตองใชหนี้เงินกูคืนใหกับแหลงทุนในระบบเพ่ือที่จะรักษาสิทธิในการกูยืมเงินจากแหลง
ทุนในระบบอยางตอเนื่องได โดยแหลงทุนนอกระบบคิดอัตราดอกเบ้ียสูงกวาที่กฎหมายกําหนด แต
ประชาชนบางสวนมีการกูยืมเงินนอกระบบในกรณีที่ไมสามารถกูกองทุนหมูบานหรือไมสามารถ     
กูจากธนาคารได การกูเงินจากแหลงกูนอกระบบมีความสะดวกและไดรับเงินรวดเร็ว ซึ่งประชาชน
มักกูจากแหลงทุนนอกระบบที่เจาหนี้อยูในพ้ืนที่ซึ่งเปนที่รูจักกัน แตเวลาตอมาไดเริ่มรูถึงภยันตราย
รวมถึงทราบผลกระทบจากการทวงหน้ีที่รุนแรงท่ีใชวิธีการท่ีไมถูกตองตามกฎหมายของเจาหนี้แหลง
เงินกูนอกระบบที่อยูนอกพ้ืนที่ สวนเจาหนี้แหลงเงินกูนอกระบบในพ้ืนที่จะไมทํารายผูกูแตจะมีการ
เรียกดอกเบี้ยที่สูงเกินกวาที่กฎหมายกําหนด ประชาชนก็ยังมีมุมมองวาเมื่อเกิดกรณีฉุกเฉินเจาหนี้
นอกระบบเปนที่พ่ึงใหความชวยเหลือแกประชาชนและเปนแหลงเงินทุนที่มีผล ตอการชําระหน้ีของ
ประชาชนใหกับแหลงทุนในระบบทําใหการชําระหน้ีใหกับแหลงทุนในระบบใหเปนไปอยางราบรื่น 
สวนหนวยงานราชการในพ้ืนที่และผูนําชุมชนไดมีการแจงเตือนใหประชาชน   ในพ้ืนที่บอยครั้งใหได
ทราบถึงการทวงถามหน้ีที่ไมถูกตองตามกฎหมายของบุคคลซึ่งเปนเจาหนี้แหลงทุนนอกระบบและ
เตือนใหประชาชนใชความระมัดระวังที่ตองไปใชบริการกูยืมเงินจากแหลงทุนนอกระบบท่ีอยูนอก
พ้ืนที่  
  ทั้งนีมี้ปญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวของเชื่อมโยงกับภาระหนี้สินครัวเรือนของประชาชนใน
พ้ืนที่ โดยมีปญหาทางกฎหมายท่ีสําคัญ 3 ปญหาหลัก คือ ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการกูยืมเงิน 
การคํ้าประกัน และการจํานอง ดังนี้ 
  6.2.1 ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการกูยืมเงิน 
   จากผลการวิจัยพบวา หนี้จํานวนหนึ่งไดเริ่มเกิดขึ้นจากการกูยืมเงินและเพ่ิมมาก
ขึ้นมาจากการเขาถึงแหลงทุนในระบบหลายแหงในพ้ืนที่ โดยพฤติกรรมของประชาชนนําเงินที่ไดไป
ใชจายเกินขอบเขตที่ควรจะเปน ดังที่ผูใหสัมภาษณวา14 “คนเปนหนี้เยอะ ๆ ในปจจุบันก็เนื่องจากมี
แหลงทุนหลายแหงมาใหชาวบานกู เมื่อกอนไมคอยเปนหนี้กัน แตตอนนี้กูไดจากแหลงทุนทุกที่ที่มีมา
ใหกู มีนิสัยฟุมเฟอยใชจายไมคิด ไมคิดถึงผลกระทบถาจายคืนไมได ไมมีเงินจายคืน ก็เดือดรอนกัน 
การที่ใชวิธีประหยัด ปลูกผักกินเอง ก็ไมไดชวยใหหนี้ลดลงไดมาก เพราะหนี้ที่กูมาเยอะเกินไมสมดุล

                                                 
14ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 5 ตุลาคม 2556. 
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กัน” เม่ือปรากฏมีหนี้ที่เปนจํานวนเงินที่สูงมีผลทําใหไมสามารถสงคืนเงินตนพรอมดอกเบ้ียใหกับแต
ละแหลงทุนไดครบถวน เนื่องจากรายไดมีนอยกวารายจาย เกิดผลกระทบที่ตองผิดนัดชําระหนี้
เกิดข้ึน หรือตองถูกมาตรการตามกฎหมายบังคับใหตองชําระหน้ีในจํานวนดอกเบ้ียท่ีเพ่ิมมากขึ้นจาก
การผิดนัดชําระหนี้ หรือไดรับผลกระทบทางกฎหมายเก่ียวกับการเรียกเบ้ียปรับจากการไมชําระหนี้ 
ดังผูใหสัมภาษณวา15 “ที่ไหนเขาใหกูก็พากันไปกูหมด มีหนี้จํานวนมาก กูหลายที่ก็ตองจายหลายท่ี
หมุนเวียนกันไปก็เกิดความเครียด บางคนเอาไปใชจายที่ไมจําเปน เวลาจายคืนยาก เพราะไมรูเอาท่ี
ไหนไปคืนใหเขา ทําใหถูกเรียกดอกเบ้ียเพ่ิมข้ึนกวาเดิม” จากลักษณะการกูยืมเงินที่มีการกูจากหลาย
แหลงทุนมีผลตอความสามารถในการชําระหน้ีคืนและเกิดผลกระทบทางกฎหมายในการถูกเรียกเบ้ีย
ปรับและดอกเบ้ียที่เพ่ิมข้ึน  
   นอกจากน้ี ในการทําสัญญากูยืมในระบบก็มีสัญญาที่ เปนรูปแบบสัญญา
มาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูปที่สถาบันการเงินหรือกองทุนกําหนดไว ซึ่งเปนฝายเจาหนี้ที่มีอํานาจ
เศรษฐกิจเหนือกวาฝายลูกหนี้ สวนมากประชาชนในชนบทไมคอยอานในรายละเอียดของสัญญา
เพราะมีเนื้อหาสาระจํานวนมาก มีอุปสรรคในการอานที่ยากลําบากไมคุนเคยกับการอานหนังสือ   
ซึ่งสวนใหญในทางปฏิบัติเพียงลงลายมือชื่อตามสัญญา ดังผูใหสัมภาษณวา16 “สัญญาก็ไมคอยไดอาน
มีหลายแผน ตัวหนังสือเล็กอานลําบาก พออานตองใชเวลานาน ไมเสร็จเสียที พนักงานธนาคารเขา
จะบอกขอมูลวาเรากูเทาไหร จายเม่ือไหร ดอกเบี้ยเทาไหร กูไปทําอะไร ซึ่งเราก็มักจะเซ็นในสัญญา
ไปเลยไมอานอะไรมาก สมาชิกกลุมเดียวกันเปลี่ยนกันค้ําประกันใหกัน เขาใหจายเปนรายป มีระยะ
สั้นระยะยาว ทําใหมีเวลาในการหาเงินคืนใหเขาได” นอกจากน้ีจากการสอบถามเจาพนักงาน
ธนาคารไดอธิบายเน้ือหาสาระของสัญญาเบื้องตน และแจงถึงกําหนดเวลาชําระหน้ี แตก็ไมไดแจง
หรือย้ําใหทราบถึงผลกระทบทางกฎหมายวาประชาชนจะไดรับผลกระทบอยางไรหากประชาชนไม
ชําระหนี้ อันทําใหประชาชนไมคอยไดตระหนักถึงผลในทางกฎหมายท่ีจะเกิดขึ้นตามมา ดังผูให
สัมภาษณวา17 “ทางธนาคารไมไดแจงหรืออธิบายเกี่ยวกับผลกระทบทางกฎหมายหากลูกหนี้ไมชําระ
หนี้ จะอธิบายสาระสําคัญทั่วไปเก่ียวกับสัญญา เชน จํานวนเงินที่กู ดอกเบี้ย กําหนดสงตนเงินพรอม
ดอกเบ้ีย ระยะเวลากู เปนตน แตไมไดแนะนําวาเอาเงินไปดําเนินการอยางไร เพราะเปนเร่ืองที่
ประชาชนทราบถึงวัตถุประสงคของการกูยืมของเขาเอง และเราก็ทําหนาที่ในการแจงเตือนเมื่อใกล
ถึงกําหนดชําระหน้ี” จากลักษณะการแจงขอมูลทั่วไปของเจาหนาที่ของธนาคาร ทําใหประชาชนไม
ทราบถึงผลกระทบทางกฎหมายหากประชาชนซึ่งเปนลูกหนี้ไมชําระหน้ีตามสัญญาท่ีกําหนด ทั้งนี้
                                                 

15ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 6 ตุลาคม 2556. 
16ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 5 ตุลาคม 2556. 
17ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 8 ตุลาคม 2556. 
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การชําระหน้ีเปนความระงับแหงหนี้ที่สําคัญที่สุดที่เปนผลโดยตรงที่ลูกหนี้มีหนาที่ตองปฏิบัติตาม
หลักเกณฑของการชําระหน้ีที่กําหนดกําหนดไวเพ่ือพิจารณาวาลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหน้ีถูกตอง
หรือไม เพราะหากลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหน้ีไมถูกตอง ลูกหนี้ตองรับผิดตอเจาหนี้ในความเสียหาย
ตามปกติและอาจตองรับผิดในความเสียหายพิเศษที่เจาหนี้ไดรับจากการไมชําระหนี้นั้นดวย18 
   ทั้งนี้การกูยืมเงินจากแหลงเงินกูนอกระบบ หนี้นอกระบบเปนการกูยืมเงิน
ระหวางประชาชนดวยกัน เนื่องจากไมมีขั้นตอนที่ยุงยาก แตมีการคิดดอกเบ้ียจากลูกหนี้สูงกวาที่
กฎหมายกําหนดไว ซึ่งลูกหนี้สวนใหญเมื่อไดกูยืมเงินนอกระบบแลวจะไมสามารถชําระหนี้เงินกูได
เนื่องจากอัตราดอกเบ้ียที่สูงกวาที่กฎหมายกําหนด รวมถึงมีการบังคับใหชําระหนี้ดวยวิธีการท่ีไมชอบ
ดวยกฎหมาย ดังนั้นรัฐบาลจึงมีนโยบายในการแกไขปญหาเรื่องหน้ีนอกระบบดวยการใหเขามาเปน
หนี้ในระบบดวยการใหธนาคารในเครือขายของรัฐใหประชาชนกูยืมเงินเพ่ือไปใชหนี้นอกระบบ 
นอกจากน้ียังไดเสนอแนะใหมีการบัญญัติกฎหมายออกมาเพ่ือแกไขหรือเพ่ิมเติมเปนการเฉพาะวา
ลูกหนี้ในสัญญากูยืมเงินน้ันสามารถเปนผูเสียหายในทางอาญาไดโดยไมถือวาขาดคุณสมบัติการเปน
ผูเสียหายในทางนิตินัย ซึ่งจะทําใหกฎหมายสารบัญญัติมีผลใชบังคับไดโดยไมติดขัดในดานของวิธีส
บัญญัติ รวมถึงเปนการทําใหบรรลุเปาหมายในการคุมครองลูกหนี้ผูกูยืมเงินตามเจตนารมณแหง
พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 อีกดวย19 
   ในทางปฏิบัติประชาชนซ่ึงเปนผูกูยืมเงินมักจะเปนฝายเสียเปรียบไมไดรับความ
เปนธรรมจากผูใหกูในการทําสัญญา เนื่องดวยสถานภาพทางเศรษฐกิจของผูกูที่ดอยกวาผูใหกูซึ่งผูให
กูมักจะกําหนดขอสัญญาที่ฝายตนไดเปรียบมีสิทธิมากกวาที่กฎหมายกําหนดไว แมขอสัญญาจะ
เกิดข้ึนจากขอตกลงของคูสัญญาทั้งสองฝายแตเปนขอตกลงท่ีคูสัญญาฝายหน่ึงไมมีโอกาสท่ีจะตอรอง
ขอตกลงไดคูสัญญาไมมีความเสมอภาคในการที่จะแสดงเจตนาโดยสมัครใจโดยอยูบนพ้ืนฐานของ
หลักเสรีภาพในการทําสัญญาอยางแทจริง20 เกิดปญหาทางกฎหมายกรณีทําสัญญากูยืมเงินไมไดมี
การกรอกจํานวนเงินที่กูยืมไว ซึ่งบางกรณีผูกูยอมทําสัญญากูใหแกผูใหกูโดยเพียงแตลงลายมือชื่อใน
แบบของสัญญากูซึ่งไมไดมีการระบุจํานวนเงินและขอความไว ไมระบุดอกเบี้ย ซึ่งบางกรณีผูใหกู  ก็
ใหเงินมาบางสวนเทานั้นซ่ึงไดไมครบถวนตามจํานวนที่ตกลงกูกันโดยมีการกันเงินจํานวนหนึ่งไวเปน
                                                 

18ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายหนี้หลักทั่วไป, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและ
เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2555), หนา 186. 

19ไผทชิต เอกจริยากร, “ปญหาหนี้นอกระบบในสังคมไทย,” วารสารราชบัณฑิตยสถาน 36, 1 (มกราคม-
มีนาคม 2554): 14-30. 

20จิ๊ด  เศรษฐบุตร , แก ไขเพิ่ม เติมโดย  ดาราพร  ถิระวัฒน ,  หลักกฎหมายแพงลักษณะหน้ี , 
(กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2554), 
หนา 53. 
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ดอกเบี้ยที่ตองชําระลวงหนาไวบางสวน ทั้งนี้ผูกูก็ตองอยูในสถานการณที่จํายอมไมมีอํานาจตอรอง
กับผูใหกูเพราะขณะท่ีผูกูมากูยืมเงินน้ันมีความเดือดรอนจึงสงผลใหตองยอมรับในขอตกลงทุกอยาง
ตามที่ผูใหกูกําหนด โดยผูกูไดแตเพียงลงลายมือชื่อของตนในสัญญาเอาไวเทานั้น ดังผูใหสัมภาษณ
วา21 “บางทีเราจําเปนมาก ๆ เราก็ตองยอมใหเขาหักดอกเบ้ียเอาไวกอนลวงหนา ไดเงินไมเต็มตาม
จํานวนที่กู ก็ยอมเปนไปตามนั้นเพราะเราไปเอาเงินเขามา ถาเราไมยอมก็ไมไดเงิน” นอกจากน้ีมี
กรณีที่ประชาชนไดไปกูยืมเงินจากแหลงทุนนอกระบบท่ีเจาของแหลงทุนเปนบุคคลนอกพ้ืนที่หรือมี
อิทธิพลในพ้ืนที่จะมาเรียกเก็บดอกเบ้ียแบบรายวัน ดังมีผูใหสัมภาษณวา22 “ทั่วไปเขาก็คิดดอกเบี้ย
รอยละ 5-10 ตอเดือน เขาใหเราเซ็นสัญญาเอาไว ไมไดกรอกรายละเอียดอะไร บางคนเรียกเฉพาะ
ดอกเบ้ียเปนรายวัน ดอกเบ้ียวันละ 200 บาท มาเก็บดอกเบ้ียทุกวัน พวกแมคาเอาเงินไปคาขายก็
ตองยอมจายแมจะรูวาดอกเบ้ียแพงก็ตาม บางคนเอาเงินเขามาเยอะก็ตองจายวันละ 1,000-1,500 
บาท ก็มีถาไมจายเขาก็มาขู” นอกจากนี้กรณีผูใหกูท่ีอยูในพ้ืนที่ซึ่งเปนแหลงทุนนอกระบบไดกําหนดใหผู
กูนําเอกสารสิทธิในทรัพยสิน โฉนดที่ดิน หนังสือรับรองการทําประโยชน (น.ส. 3) มาใหผูใหกูยึดเก็บ
ไวเปนหลักฐาน โดยคูกรณีมีความเขาใจวาการยึดเอกสารเหลานั้นเก็บไวเปนหลักฐานเพื่อใชเปน
หลักประกันการชําระหนี้ของลูกหนี้ อันเปนวิธีการท่ีมักใชสําหรับการกูยืมเงินกับบุคคลที่รูจักกันใน
พ้ืนที่ ดังผูใหสัมภาษณวา23 “เจาหนี้เขาจะใหเอาโฉนดที่ดินหรือ น.ส. 3 มาใหเขายึดถือเก็บเอาไว มี
ความเชื่อใจกัน หากเรานําเงินมาคืนเขาก็จะคืนเอกสารสิทธินั้นให” สวนกรณีที่เปนญาติหรือเปน
เพ่ือนมักจะไมคอยมีการทําสัญญากูยืมกันเพราะความไววางใจเชื่อใจกัน เพราะหากทําสัญญากูยืมก็
จะผลตอความสัมพันธที่ดีระหวางกันได แตจะมีปญหาในการบังคับใชกฎหมายในภายหลังหากอีก
ฝายไมชําระหนี้ทําใหไมสามารถบังคับใหชําระหนี้ตามกฎหมายไดเนื่องจากไมมีหลักฐานใด ๆ สําหรับ
การฟองรองบังคับคด ีดังผูใหสัมภาษณวา24 “ถายืมจากญาติพ่ีนองหรือเพ่ือน ก็ไมคอยทําสัญญากูยืม 
เปนการชวยเหลือกัน แตตอนทวงคืนยากมาก เสียหายกันทั้งสองฝาย” ผลจากการไมปฏิบัติตาม
บทบัญญัติกฎหมายอยางถูกตองยอมมีปญหาที่สงผลกระทบตอการบังคับใชกฎหมายในเรื่องนั้น ๆ 
และกระทบตอการฟองรองบังคับคดีในเวลาตอมา 
   ทั้งนี้ประเด็นปญหากฎหมายที่ตองทําความเขาใจอยางถูกตองเกี่ยวกับหลักฐาน
ในการกูยืมเงิน ซึ่งการกูยืมเงินมากกวา 2,000 บาทขึ้นไปตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือชื่อ    
ผูยืมดวย จึงจะสามารถฟองขอบังคับใหชําระหน้ีตามสัญญากูยืมได ซึ่งหลักฐานแหงการกูยืมนั้น
                                                 

21ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
22ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
23ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 5 ตุลาคม 2556. 
24ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 8 ตุลาคม 2556. 
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อาจจะเปนเอกสารหรือจดหมายที่ทําขึ้นระหวางผูยืมกับผูใหยืมไมจําเปนตองทําในรูปของสัญญา   
แตมีขอความที่แสดงวาผูยืมไดรับเงินไปและจะใชคืนจึงจะเปนหลักฐานแหงการกูยืม โดยหลักฐาน
แหงการกูยืม  ไมจําเปนตองมีขณะทําสัญญากูยืมอาจมีขึ้นภายหลังทําสัญญาก็ได   แตตองมีกอน
ฟองรองเรียกเงินตามสัญญากูยืม ไมจําตองลงลายมือชื่อผูใหยืม เอกสารน้ันไมจําเปนตองมีเพียง 1 
ฉบับอาจเปนเอกสารหลายฉบับก็ได ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 1883/2551 มาตรา 65325 วรรคแรกแหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบังคับใหตองมีหลักฐานแหงการกูยืมเปนหนังสือและลงลายมือชื่อ
ผูยืมจึงจะฟองรองบังคับคดีกันไดโดยไมจําเปนวาหลักฐานเปนหนังสือนั้นตองระบุวันเดือนปที่ทํา
สัญญา วันเดือนปที่ครบกําหนดชําระ และอัตราดอกเบ้ียไว 
   จากประเด็นปญหาทางกฎหมายกูยืม26 กรณีที่ผูยืมไดยอมทําสัญญากูยืมเงิน
ใหแกผูใหยืมโดยผูยืมเพียงลงลายมือชื่อในสัญญาเอาไว โดยท่ีไมไดมีการกรอกขอความและจํานวน
เงินเอาไว แตตอมาผูยืมไมชําระหน้ี ผูใหยืมจึงกรอกจํานวนเงินในสัญญากูโดยระบุจํานวนเงินที่กูที่
สูงขึ้น ซึ่งกรณีนี้ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา สัญญากูฉบับที่นํามาฟองเปนสัญญาปลอม โดยพิพากษาใหยก
ฟองโดยผูกูไมตองรับผิดเลย ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 7541/2548 จําเลยไดกูเงินโจทกจํานวน 10,000 บาท 
และไดลงลายมือชื่อไวในแบบพิมพหนังสือสัญญากูเงินที่ยังไมไดกรอกขอความมอบไวใหแกโจทก 
ตอมาโจทกไดกรอกขอความและจํานวนในหนังสือสัญญากูเกินวาจําเลยกูเงินโจทกไป 300,000 บาท
โดยจําเลยมิไดรูเห็นยินยอมดวย สัญญากูเงินตามฟองจึงเปนเอกสารปลอม โจทกจึงไมอาจอาง
เอกสารดังกลาวมาเปนพยานหลักฐานในคดีได ถือวาโจทกไมมีหลักฐานแหงการกูยืมเปนหนังสือที่จะ
ฟองรองบังคับคดีไดตามมาตรา 653 วรรคแรก 
   สวนเรื่องดอกเบี้ย คูสัญญาตกลงกันจะคิดดอกเบ้ียหรือไมก็ได อัตราดอกเบี้ยและ
วิธีการคิดดอกเบ้ียตองไมเปนการฝาฝนบทบัญญัติกฎหมายที่ไดกําหนดไว ซึ่งมาตรา 7 เปนเร่ือง
คูสัญญาตกลงกันวาในการกูยืมจะคิดดอกเบ้ียระหวางกัน แตไมไดกําหนดอัตราดอกเบี้ยไวอยาง
ชัดเจน กฎหมายใหคิดดอกเบี้ยใหแกเจาหนี้อัตรารอยละ 7.5 ตอป แตหากคูสัญญาตกลงไมตองเสีย
ดอกเบ้ียใหแกกันก็เปนไปตามท่ีตกลงคือไมเสียดอกเบ้ียใหกัน แตถาปรากฏวาลูกหนี้ผิดนัดชําระหน้ีก็
ตองเสียดอกเบ้ียรอยละ 7.5 ตอปนับแตวันผิดนัดตามมาตรา 224 ซึ่งแมในสัญญาจะไมไดกําหนดวา
เม่ือผิดนัดไมชําระหน้ีใหเสียดอกเบ้ียก็ตาม  

                                                 
25มาตราที่กลาวในบทความน้ี หากไมระบุชื่อกฎหมายไวเปนการเฉพาะ ใหหมายถึงประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย 
26ปญญา ถนอมรอด, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ยืม ค้ําประกัน จํานอง จํานํา, 

พิมพคร้ังท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2556), หนา 35-50. 
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   ในการคิดดอกเบ้ียเกินอัตราที่กฎหมายกําหนด ตามมาตรา 654 นั้น หาก
คูสัญญาตกลงวาการกูยืมเงินคิดดอกเบี้ยเกินรอยละ 15 ตอป กฎหมายใหถือวาใหลดลงมาเปน
ดอกเบี้ยรอยละ 15 ตอป แตหลังจากประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 เมื่อ
วันที่ 1 เมษายน 2474 แลวตอมาป พ.ศ.2475 มีพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ. 2475 
ประกาศใชบังคับ27 ขอตกลงเรื่องดอกเบี้ยที่ เกิดจากหน้ียืมเงินเทานั้นที่ไมชอบดวยกฎหมายซ่ึง
กําหนดวาเปนความผิดและมีโทษทางอาญาจึงเปนโมฆะไปท้ังหมด มิใชเปนโมฆะเฉพาะดอกเบ้ียสวน
ที่เกินรอยละ 15 ตอป และในปจจุบันมีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, 
พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2541 ในดานสัญญา มาคุมครองกรณีความไมเทาเทียมของ
คูสัญญาดวย ดังนั้น เจาหนี้ไมมีสิทธิเรียกดอกเบ้ียที่ตกเปนโมฆะดังกลาวได ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 
6465/2552 โจทกเปนบริษัทที่ประกอบกิจการใหกูเงินไมไดเปนสถาบันการเงินตามกฎหมายการ
เรียกดอกเบี้ยเงินกูของโจทกจึงตองอยูภายใตบังคับของมาตรา 654 และพระราชบัญญัติหามเรียก
ดอกเบี้ยเกินอัตรามาตรา 3 ดอกเบี้ยที่โจทกเรียกเก็บอัตรารอยละ 2.5 ตอเดือน และคาธรรมเนียมที่หักไว
ลวงหนาซึ่งคิดแลวเกินอัตรารอยละ 15 ตอป จึงฝาฝนตอกฎหมายและดอกเบ้ียตกเปนโมฆะ โจทกไม
มีสิทธิเรียกรองดอกเบ้ียรวมทั้งคาธรรมเนียมดังกลาว จึงตองนําดอกเบี้ยและคาธรรมเนียมที่โจทก
เรียกเก็บลวงหนาทั้งหมดหักออกจากเงินตนตามสัญญากู  
   สวนกรณีที่ลูกหน้ีมาขอกูเงินจากเจาหนี้ ซึ่งเจาหนี้ไดคิดดอกเบี้ยลวงหนาแลว
นําไปรวมกับเงินตนที่แทจริง และเขียนสัญญากูระบุจํานวนเงินตนที่รวมดอกเบ้ียเปนเงินตนตาม
สัญญา กรณีนี้ดอกเบ้ียลวงหนาที่เจาหนี้เรียกเกินอัตราตกเปนโมฆะทั้งหมดเพราะเปนดอกเบ้ียเกิน
อัตราที่กฎหมายกําหนดอันเปนการฝาฝนพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2475 
ประกอบมาตรา 654 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 1452/2511 
โจทกฟองจําเลยวากูเงิน 14,000 บาท จําเลยใหการวากูและรับเงินเพียง 10,000 บาท จําเลยชําระแลว 
สวนอีก 4,000 บาท โจทกคิดดอกเบี้ยรอยละ 5 ตอเดือน จํานวน 8 เดือนมารวมเขาเปนเงินตนเปน
คําใหการตอสูวาหน้ีตามสัญญากูจํานวน 4,000 บาทไมสมบูรณ จําเลยนําสืบพยานบุคคลได และเมื่อ
ฟงไดตามคําใหการวาดอกเบี้ย 4,000 บาท เปนดอกเบี้ยที่เกินอัตราตกเปนโมฆะท้ังหมดไมใชเปน
โมฆะเฉพาะสวนที่เกิน และเม่ือจําเลยชําระหนี้ 10,000 บาทใหกับโจทกแลว หนี้เปนอันระงับสิ้นไป 
   อยางไรก็ตาม สวนกรณีที่ลูกหนี้ไดชําระดอกเบี้ยที่เกินอัตราที่กฎหมายกําหนด
ใหแกเจาหนี้ไปแลวหากเปนเรื่องท่ีชําระดวยความสมัครใจโดยรูอยูแลววาตนไมมีความผูกพันที่
จะตองชําระ จึงไมมีสิทธิฟองเรียกคืนได ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 1747/2522 การที่ผูกูชําระดอกเบ้ีย

                                                 
27พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2475, มาตรา 3. 
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เงินกูไปรอยละ 2 ตอเดือน แมเปนการฝาฝนขอหามตามมาตรา 654 แตก็เปนเร่ืองที่ชําระไปดวย
ความสมัครใจโดยรูอยูแลววาตนไมมีความผูกพันที่จะตองชําระจึงไมมีสิทธิฟองเรียกคืน 
   นอกจากนี้ กรณีสัญญากูยืมเงินที่มีขอตกลงเรื่องดอกเบี้ยเกินรอยละ 15 ตอปใน
สวนดอกเบี้ยที่ตกเปนโมฆะนับแตวันกูเทานั้น แตเจาหนี้ยังมีสิทธิเรียกดอกเบ้ียเพราะเหตุผิดนัดรอย
ละ 7.5 ตอปตามมาตรา 224 วรรคแรกได ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 1467/2535 ตามมาตรา 224 นั้น 
เม่ือลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดใหคิดดอกเบ้ียไดเสมอ ไมวาจะมีขอตกลงใหดอกเบ้ียกันหรือไมก็ตาม เพราะ
เปนการกําหนดอัตราโดยผลของกฎหมาย เมื่อสัญญากูถึงกําหนดชําระคืนในวันที่ 8 มีนาคม 2529 
จําเลยไมชําระ ยอมตกเปนผูผิดนัดมีหนาที่ตองชําระดอกเบ้ียรอยละ 7.5 ตอปนับแตวันที่ 9 มีนาคม 
2529 ซ่ึงเปนวันผิดนัดเปนตนไป 
   กรณีการปรับเพ่ิมอัตราดอกเบี้ย หากมีขอสัญญาระบุวาใหผูใหกูปรับเพ่ิมอัตรา
ดอกเบ้ียไดแมลูกหนี้ไมผิดนัด ดอกเบ้ียที่ปรับเพ่ิมนี้ไมใชเบี้ยปรับ แตถาสัญญาระบุวาผูใหกูจะปรับ
เพ่ิมอัตราดอกเบี้ยไดเมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหน้ี ดอกเบ้ียที่ปรับเพ่ิมนี้เปนเบี้ยปรับ ซึ่งศาลมีอํานาจ
ลดลงไดตามมาตรา 383 แตจะลดลงตํ่ากวาหรือเทากับดอกเบ้ียขณะไมผิดนัดไมได ซึ่งเบี้ยปรับตาม
มาตรา 379 นี้ถามีลักษณะเปนคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาใหเจาหนี้ริบหรือเรียกเอาไดเมื่อลูกหนี้
ไมชําระหนี้หรือไมชําระหน้ีใหถูกตองสมควรแลวเปนเบี้ยปรับทั้งสิ้น ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 707/2509 
สัญญากูระบุดอกเบ้ียรอยละ 9 ตอป ถาผูกูผิดนัด ยอมเสียดอกเบี้ยใหแกธนาคารโจทกอีกรอยละ 6 
ตอป ดอกเบ้ียที่ปรับเพ่ิมเปนเบ้ียปรับ 
   อยางไรก็ตาม สําหรับดอกเบ้ียกรณีผูใหกูยืมเปนธนาคารพาณิชยในการคิด
ดอกเบ้ียไมไดอยูภายใตบังคับบทบัญญัติมาตรา 654 ดังนั้นสถาบันการเงินอาจคิดดอกเบ้ียจากผูกูยืม
สูงกวารอยละ 15 ตอปได เนื่องจากพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ.2505 และพระราชบัญญัติ
ดอกเบ้ียเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ.2523 ไดใหอํานาจรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังและ
ธนาคารแหงประเทศไทยกําหนดอัตราดอกเบ้ียข้ันสูงที่สถาบันการเงินอาจคิดจากผูกูยืมสูงกวารอยละ 
15 ตอปโดยไมนํามาตรา 654 มาใชบังคับ อัตรานี้มีการเปลี่ยนแปลงไปตามธนาคารแหงประเทศไทย
และกระทรวงการคลังเห็นสมควรเพ่ือประโยชนในการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ ตอมามี
พระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2535 แกไขมาตรา 4 และ
มาตรา 6 จากการกําหนดอัตราดอกเบี้ยขั้นสูงเปนอัตราดอกเบี้ยสูงสุดหรืออัตราดอกเบี้ยอางอิงไดใน
ลักษณะอ่ืนและธนาคารแหงประเทศไทยไดประกาศหลักเกณฑเกี่ยวกับดอกเบี้ยและสวนลดใน
สินเชื่อใหธนาคารพาณิชยถือปฏิบัติ โดยใหแตละธนาคารสามารถประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ยได
เองตามหลักเกณฑของธนาคารแหงประเทศไทย ปจจุบันมีพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน   
พ.ศ.2551 ใหยกเลิกพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชยและพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ
เงินทนุ ธุรกิจหลักทรัพยและธุรกิจเครดิตฟองซิเอรทุกฉบับแลว ดังนั้นการที่สถาบันการเงินจะมีสิทธิ



ปท่ี 6 ฉบับท่ี 1 

 

38 

เรียกดอกเบี้ยกูยืมไดเกินกวารอยละ 15 ตอป ตองเปนไปตามพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน     
พ.ศ.2551 และพระราชบัญญัติดอกเบ้ียเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ.2523 ดวยเหตุนี้หาก
สถาบันการเงินปฏิบัติใหถูกตองตามกฎหมายและหลักเกณฑดังกลาวแลวก็มีสิทธิเรียกดอกเบี้ยเกิน
กวารอยละ 15 ตอปได หากทําสัญญากําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงกวาที่ตนประกาศไวขอตกลงเรื่อง
ดอกเบ้ียที่กําหนดไวก็ตกเปนโมฆะ28  
   จากสถานการณสภาพปญหาหนี้สินที่เกิดข้ึนจากการกูยืมเงินและการคิดดอกเบ้ีย
ของหน้ีเงินกูในพ้ืนที่สะทอนใหเห็นถึงความเสียเปรียบทางสถานภาพทางเศรษฐกิจและสังคมของผูกู
ที่ไดรับการปฏิบัติอยางไมเปนธรรม รวมทั้งตกอยูสถานภาพท่ีตองปฏิบัติที่ไมเปนไปตามวิธีการท่ี
ถูกตองตามกฎหมายแตกอใหเกิดผลที่ทําใหตองรับภาระหนี้สินตามที่ตนไดกระทํานั้นมีผลตอการ
บังคับใชกฎหมายและการดําเนินการฟองรองบังคับคดี ดังนั้นจึงมีความจําเปนที่ตองทําความเขาใจ
ถึงบทบาทของกฎหมายในชีวิตประจําวันของประชาชนควบคูกับการใหความรูความเขาใจใน
บทบัญญัติของกฎหมายใหแกประชาชนในการแกไขปญหาท่ีเกิดขึ้น ตองสรางการตระหนักถึงการ
ปฏิบัติใหถูกตองตามกฎหมาย รวมทั้งทราบถึงประเด็นปญหาทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของเพ่ือจะไดมีการ
ปฏิบัติตอกันอยางถูกตอง เปนธรรม มีผลผูกพันในทางกฎหมายสามารถดําเนินการอันจะเปน
ประโยชนระหวางเจาหน้ี ลูกหนี้และผูที่เก่ียวของตอไป 
  6.2.2 ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการค้ําประกัน 
   จากผลการศึกษาวิจัยพบวาประชาชนในพ้ืนที่สวนใหญไดมีประสบการณและได
เขาไปผูกพันตนในฐานะเปนผูค้ําประกันเปนจํานวนมาก ทั้งนี้เมื่อทําการกูยืมเงินอันเปนหนี้ประธาน
ซึ่งมีหนี้ที่เกิดขึ้นระหวางเจาหน้ีกับลูกหนี้แลว โดยหน้ีประธานที่จะมีการคํ้าประกันนั้นเกิดจากมูลหนี้
ชนิดใดก็ไดอันเปนหน้ีที่สมบูรณ และผูค้ําประกันผูกพันตนตอเจาหนี้เพ่ือชําระหนี้เมื่อลูกหนี้ไมชําระ
หนี้นั้น จากการวิจัยในพ้ืนที่เจาหนี้ซึ่งเปนแหลงทุนในระบบหรือมีการกูยืมเงินจํานวนมากจากแหลง
ทุนนอกระบบก็มักจะใหบุคคลภายนอกหรือบุคคลที่สามคือไมใชเจาหนี้และไมใชลูกหนี้ ไดมีการทํา
สัญญาค้ําประกันขึ้นอันเปนหนี้อุปกรณเพ่ือการเปนประกันการชําระหนี้ดวยตัวบุคคล เนื่องจาก
สัญญาค้ําประกันที่ทําขึ้นน้ันเปนการประกันการชําระหนี้ระหวางเจาหนี้ลูกหนี้ที่มาจากการกูยืมเงิน
ของบุคคลอันเปนหน้ีประธาน ในพ้ืนที่พบวาเจาหนี้แหลงทุนในระบบจะใหมีการทําสัญญาค้ําประกัน
ควบคูกับการทําสัญญากูยืมเงิน หากประชาชนที่ เปนสมาชิกกลุมกองทุนหมูบาน หรือสมาชิกกลุม
ของธนาคารเพ่ือการเกษตรและสหกรณการเกษตรมีการกูยืมเงินไปโดยใหมีการทําสัญญาค้ําประกัน
ซ่ึงใหสมาชิกในกลุมไดทําการคํ้าประกันระหวางกันซึ่งหมุนเวียนสลับกันเปนผูค้ําประกันใหแกกัน  ทํา

                                                 
28ปญญา ถนอมรอด, เรื่องเดิม, หนา 50-77. 
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ใหมผีูค้ําประกันหลายคนในสัญญานั้น ดังผูสัมภาษณไดกลาววา29 “ประชาชนท่ีกูยืมเงินของธนาคาร 
ธ.ก.ส. หรือกองทุนหมูบาน ก็จะมีกลุมสมาชิกของเขา เวลากูยืมเงินก็จะใหสมาชิกกลุมดวยกันเอง
สลับสับเปลี่ยนกันค้ําประกันใหแกกัน ดูจากจํานวนวงเงินที่กู ถากูไมมากก็ใชคนค้ําประกันคนเดียว 
ถาวงเงินมากก็ใชคนค้ําประกันหลายคนตามที่เขาจะระบุ” อยางไรก็ตาม จากผลการวิจัยพบวาผูค้ําประกัน
ตกอยูในสถานะที่ไมอาจปฏิเสธที่จะหลีกเลี่ยงการคํ้าประกัน ไดเพราะเมื่อใดก็ตามที่บุคคลซึ่งเปน
สมาชิกของกลุมกองทุนหรือสมาชิกในกลุมของธนาคารเพ่ือการเกษตรและสหกรณการเกษตร เมื่อได
ทําการกูยืมเงินก็มีความจําเปนตองตกอยูในสภาพที่ตองยอมค้ําประกันใหกับเพ่ือนสมาชิกที่กูยืมเงิน
อยูเสมอ เพราะหากไมมีบุคคลทําสัญญาค้ําประกันก็ทําใหไมสามารถทําสัญญากูยืมเงินซึ่งเปนหนี้
ประธานได ทําใหผูค้ําประกันตกอยูในสถานภาพท่ีตองยอมทําสัญญาค้ําประกันใหกับเพ่ือนสมาชิกใน
กลุมเพราะสังคมชนบทตองอาศัยความเกื้อกูลชวยเหลือกัน ดังผูใหสัมภาษณกลาวไววา30 “คนค้ําประกัน
บางคนเขาก็ไมคิดอะไรมาก เพราะถาไมค้ําใหก็จะหาวาไมชวยเหลือกัน ก็เซ็นชื่อในสัญญาใหเสร็จ  ๆ 
ไป” จากบริบทในการเปนสมาชิกกลุมในกองทุนหรือในกลุมธนาคารมีสถานภาพท่ีหลีกเลี่ยงในการ
ค้ําประกันในหนี้ประธานของเพ่ือนสมาชิกในกลุมไดยาก และจําตองผูกพันตามกฎหมายในหนี้ที่ได 
ค้ําประกันนั้น 
   นอกจากน้ียังพบวาประชาชนในพ้ืนท่ีไมทราบถึงขอบเขตความรับผิดชอบในกรณี
ที่ตนอยูในฐานะผูค้ําประกันโดยมีความเขาใจวาเปนการรับทราบถึงขอมูลการกูยืมเงินระหวางเจาหนี้
กับลูกหนี้ รวมถึงเขาใจเปนเพียงการเปนพยานใหกับเจาหนี้กับลูกหนี้แตไมทราบถึงความรับผิดใน
ฐานะของผูค้ําประกันที่ถกูตอง ดังผูใหสัมภาษณไดกลาววา31 “เขาใจวาการคํ้าประกันก็คือเหมือนไป
เปนพยานรับรูวาเจาหนี้ลูกหนี้เปนหนี้กัน เราก็ไปเซ็นค้ําประกันใหเขา เราไปรับรูวาเขาเปนหนี้กัน
เทาไหร คืนเงินกันเมื่อใด แตไมรูวาเรารับผิดขนาดไหน ถึงเม่ือใด เราแคไปรับทราบขอมูลเวลาเขามี
ปญหากันจะไดมีพยาน” รวมทั้งยังปรากฏอีกวาไมมีความเขาใจเกี่ยวกับความรับผิดของผูค้ําประกัน
ที่ยอมรับผิดอยางลูกหนี้รวมที่มีการค้ําประกันหลายคน ซึ่งประชาชนไมเขาใจวาลูกหนี้รวมคือ
ลักษณะแบบไหน แตเขาใจเพียงวาเจาหนี้ตองไปเรียกจากลูกหนี้กอนเสมอ ผูค้ําประกันไมตองรับผิด 
ดังผูใหสัมภาษณกลาวไววา32 “ไมมีใครมาอธิบายใหฟงวาผูค้ําประกันตองรับผิดขนาดไหน รับผิดถึง
เมื่อใด อันน้ีชาวบานก็ไมรูเรื่อง ก็เขาใจวายังไงเจาหนี้เขาก็ไปเรียกใหลูกหนี้รับผิดชอบอยูแลว     
สวนผูค้ําประกันไมตองรับผิดเพราะเจาหนี้เขาจะเรียกเอาจากลูกหนี้ เพราะผูค้ําประกันไมไดเปนคน

                                                 
29ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
30ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 8 ตุลาคม 2556. 
31ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
32ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
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กูยืมเงินเจาหน้ี เปนแคบุคคลไปเปนพยานใหเทานั้น ถาเราเปนคนคํ้าประกันเราก็ไมยอมจายให
เจาหนี้” 
   ทั้งนี้ ประเด็นปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการค้ําประกัน ซึ่งเปนสัญญาที่มีการให
บุคคลภายนอกมาเปนประกันการชําระหนี้ประธาน สัญญาค้ําประกันเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองที่จะชําระ
หนี้จากทรัพยสินทั่วไป ๆ ของลูกหนี้และผูค้ําประกัน ซึ่งการคํ้าประกันเปนสัญญาที่บุคคลภายนอก
มาตกลงทําสัญญาประกันหน้ีเงินกูระหวางลูกหนี้กับเจาหนี้ เมื่อหนี้ถึงกําหนดชําระ ลูกหนี้ผิดนัดไม
ชําระหน้ีหรือชําระหนี้ไมครบถวน ผูค้ําประกันยอมผูกพันตนเชนเดียวกับลูกหนี้  ทั้งนี้สัญญา         
ค้ําประกันก็มีหลักฐานเปนหนังสืออยางใดอยางหนึ่งลงลายมือชื่อผูค้ําประกันดวย ตามมาตรา 680 
ในสวนที่พบสถานการณเกี่ยวกับเรื่องการค้ําประกัน ทําใหเกิดการเสียเปรียบในทางปฏิบัติที่ผูค้ํา-
ประกันมักถูกเจาหน้ีระบุไวในขอตกลงในสัญญาวาใหรับผิดอยางลูกหนี้รวม (ผูค้ําประกันรับผิดอยาง
ลูกหนี้อันเปนลักษณะของความรับผิดของผูค้ําประกันเดิมกอนมีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 20) พ.ศ.2557 แตในปจจุบันมาตรา 681/1 ไดบัญญัติไว
วา ขอตกลงใดท่ีกําหนดใหผูค้ําประกันตองรับผิดอยางเดียวกับลูกหนี้รวมหรือในฐานะเปนลูกหนี้รวม 
ขอตกลงน้ันเปนโมฆะ)  ซึ่งโดยทั่วไปสามารถจํากัดความรับผิดไวได แตหากไมจํากัดความรับผิดเมื่อ
ลูกหนี้ไมชําระหนี้ผูค้ําประกันก็ตองรับผิดจนส้ินเชิงเชนเดียวกับลูกหนี้ดวย  แตในทางปฏิบัติแลว
ลูกหนี้และผูค้ําประกันยอมมีสถานภาพที่ดอยกวาเจาหนี้เนื่องจากลูกหนี้ไดไปทําสัญญากูยืมเงินจาก
เจาหนี้อันตกอยูในสภาพที่เดือดรอนอยูกอนแลว จึงจําเปนตองจํายอมท่ีตองรับผิดอยางลูกหนี้รวมซึ่ง
เจาหนี้มีการระบุถึงความรับผิดของผูค้ําประกันวาตองรับผิดอยางลูกหนี้รวมซึ่ งในทางปฏิบัติผูค้ํา-
ประกันตองรับผิดไมตางกับลูกหนี้ชั้นตน ลักษณะการระบุในสัญญาเชนนี้ทําใหเกิดความเสียเปรียบ
ของผูค้ําประกันในการเขาทําสัญญา ซึ่งในความเปนจริงแลวสัญญาค้ําประกันเปนสัญญาอุปกรณเพ่ือ
การชําระหน้ีในหนี้ประธานอันมีลูกหนี้ชั้นตนที่ตองรับผิดตอเจาหนี้อยูแลว แตในทางปฏิบัติผูค้ํา-
ประกันก็ไมอาจปฏิเสธความรับผิดฐานะลูกหนี้รวมที่เจาหนี้ผูมีขอไดเปรียบทางการเงินมักระบุไวใน
สัญญาไดอันเปนประโยชนแกเจาหน้ีอยางมากแตเกิดขอเสียเปรียบกับผูค้ําประกันที่รับผิดมากเกินไป 
รวมถึงความรับผิดที่มากกวาสถานภาพท่ีควรจะเปน ดวยเหตุนี้จึงมีการแกไขกฎหมายเพ่ือใหเกิด
ความเปนธรรมแกผูค้ําประกันในเวลาตอมา นอกจากน้ีกอนมีการแกไขกฎหมายจึงทําใหผูค้ําประกัน
สวนใหญตองถูกฟองรองบังคับใหชําระหนี้หลังจากลูกหนี้ผิดนัดไดทันทีโดยที่ไมตองบอกกลาว
ลวงหนา ดังปรากฏคําพิพากษาฎีกาที่ 6389/2534 โจทกบอกกลาวทวงถามใหจําเลยที่ 1 ซึ่งเปน
ลูกหนี้ชั้นตนชําระหนี้แลว จําเลยท่ี 1 เพิกเฉย ตองฟงวาจําเลยท่ี 1 ผิดนัดแลว โจทกยอมมีสิทธิ
เรียกรองใหจําเลยที่ 3 ซึ่งเปนผูค้ําประกันชําระหน้ีไดทันทีโดยไมตองบอกกลาวกอนตามมาตรา 686 
รวมทั้งกรณีถามีผูค้ําประกันหลายคนตองรับผิดตอเจาหนี้อยางลูกหนี้รวม หากไมไดระบุขอตกลงไว
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เปนพิเศษถือวาผูค้ําประกันทั้งหลายเขาประกันในหนี้รายเดียวกันก็ตองรับผิดเปนจํานวนเทา ๆ กัน  
ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 67/2531 จําเลยที่ 1 ทําสัญญารับชําระหน้ีแกโจทกจํานวน 500,000 บาท 
โดยมีจําเลยท่ี 2 ที่ 3 และที่ 4 ตางทําสัญญาค้ําประกันการชําระหน้ีในวงเงินดังกลาวใหไวแกโจทก
คนละฉบับ ดังนั้นเปนกรณีที่บุคคลหลายคนยอมเขามาเปนผูค้ําประกันในหนี้รายเดียวกันตามที่
บัญญัติไวในมาตรา 682 ซึ่งผูค้ําประกันจะตองรับผิดอยางลูกหน้ีรวม หาใชแยกความรับผิดกันไม 
   จากความรับผิดที่มากเกินไปของผูค้ําประกันนี้ เห็นวาเปนขอกฎหมายที่ไมเปน
ธรรมแกผูค้ําประกันในฐานะเปนบุคคลภายนอกซึ่งไมใชคูสัญญาของหน้ีประธาน จึงเห็นควรมีการ
แกไขเพ่ิมเติมกฎหมายท่ีเกี่ยวของเก่ียวกับประเด็นดังกลาว33 เพ่ือมิใหผูค้ําประกันตองรับผิดมากกวา
ที่ควรจะเปน เพราะตามความเปนจริงในทางปฏิบัติแลวเจาหนี้ก็มีสถานภาพที่เหนือกวาลูกหนี้และ     
ผูค้ําประกันในการทําสัญญาประธานและสัญญาอุปกรณ จึงสามารถระบุไวในสัญญาคํ้าประกันให       
ผูค้ําประกันตองรับผิดอยางลูกหนี้รวมหรือระบุใหใชเงินแทนลูกหนี้ไดทันทีได ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 
3553/2533 สัญญาค้ําประกันมีขอความวา ผูค้ําประกันยอมรับผิดใชเงินแทนลูกหนี้ไดทันทีโดยไม
ตองเรียกเอาจากลูกหนี้กอน ขอสัญญานี้ไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน มีผลผูกพัน
คูสัญญา  
   จากปญหาที่ เกิดขึ้นนี้สะทอนทําใหทราบวาสถานการณเกี่ยวกับเร่ืองการ        
ค้ําประกัน ทําใหเกิดขอเสียเปรียบในทางปฏิบัติที่ผูค้ําประกันมักถูกเจาหนี้ระบุไวในขอตกลงใน
สัญญาวาใหรับผิดอยางลูกหนี้รวม จากความรับผิดของผูค้ําประกันนี้จึงมีความเห็นวาเปนขอ
กฎหมายที่ไมเปนธรรมแกผูค้ําประกันในฐานะเปนบุคคลภายนอกซึ่งไมใชคูสัญญาหน้ีประธาน แต
ตามความเปนจริงในทางปฏิบัติแลวเจาหนี้ก็มีสถานภาพท่ีเหนือกวาลูกหนี้และผูค้ําประกันในการทํา
สัญญาประธานและสัญญาอุปกรณ เดิมกอนมีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557 จึงมีการระบุไวในสัญญาค้ําประกันใหผูค้ําประกันตองรับผิดอยาง
ลูกหนี้รวมหรือระบุใหใชเงินแทนลูกหนี้ไดทันทีนอกจากน้ีการที่ประชาชนไมมีความรูความเขาใจท่ี
ถูกตองเก่ียวกับผลกระทบทางกฎหมายในการที่เขาไปผูกพันตนในสัญญาค้ําประกัน ทํา ใหเกิดความ
เดือดรอนที่ตองถูกเรียกใหปฏิบัติการชําระหนี้อยางไมเปนธรรม ตลอดจนความรับผิด ในสถานภาพ
ของผูค้ําประกันที่ตองรับผิดตอเจาหนี้มากเกินไปท่ีควรจะเปน เนื่องจากในความเปนจริงเจาหนี้ใน
ฐานะที่มีสถานภาพทางสังคมทางเศรษฐกิจที่เหนือกวาลูกหนี้และผูค้ําประกันซึ่งระบุใหผูค้ําประกัน
ตองรับผิดตอเจาหน้ีทันทีหลังจากลูกหนี้ผิดนัดอันมีผลกระทบตอการถูกเรียกใหชําระหนี้ ลักษณะ
สภาพปญหาที่เกิดข้ึนมีผลตอการมีภาระหนี้สินและภาระผูกพันทางกฎหมายของประชาชนอีกดวย 

                                                 
33เปนขอเสนอในการแกไขกฎหมายกอนมีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย (ฉบับท่ี 20) พ.ศ. 2557. 
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  6.2.3 ประเด็นปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการจํานอง 
   จากผลการวิจัยพบวาประชาชนสวนใหญซึ่งไดมีการกูยืมเงินอันเปนหนี้ประธาน
นั้นซึ่งผูกูบางรายไดนําเอาเอกสารโฉนดที่ดินของตนไปมอบไวใหแกผูใหกูยึดถือไว โดยมีความเขาใจ
วาเพ่ือเปนหลักประกันในการชําระหนี้โดยไมมีการทําเปนหนังสือ ไมไดนําไปจดทะเบียนตอพนักงาน
เจาหนาที่ หากเม่ือใดผูกูนําเงินมาชําระคืนตามที่ตกลงกันผูใหกูก็จะคืนโฉนดที่ดินนั้นใหกับผูกู ดังผูให
สัมภาษณไดกลาววา34 “ชาวบานก็จะทําดวยวิธีงาย ๆ เพราะบางทีก็รีบรอนตองใชเงินดวนก็จะเอา
โฉนดท่ีดิน หรือ น.ส. 3 มาวางไวใหเจาหนี้ยึดถือเอาไว” นอกจากน้ีประชาชนบางคนก็เขาใจผิดวา
วิธีการที่นําโฉนดที่ดินใหเจาหน้ียึดถือไวเปนการจํานองแลว ดังผูใหสัมภาษณไดกลาววา35 “ที่เราเอา
โฉนดไปใหเขาเก็บไวนั้นเปนการจํานอง หากเราไมชําระหนี้ใหเขาครบ เขาก็มายึดที่ดินของเราไป
เม่ือใดก็ได”  
   ทั้งนี้ตามกฎหมายการจํานองเปนสัญญาท่ีผูจํานองเอาทรัพยสินของตนหรือ
ทรัพยที่กฎหมายอนุญาตใหจํานองไดไปจดทะเบียนตราไวผูรับจํานองเพ่ือเปนหลักประกันในการ
ชําระหนี้เมื่อลูกหนี้ไมชําระหน้ี เจาหนี้มีสิทธิบังคับเอากับทรัพยสินที่จํานองได เอกสารท่ีแสดงถึงสิทธิ
ในทรัพยสินนํามาจดทะเบียนจํานองตองเปนเอกสารสิทธิที่ออกโดยชอบดวยกฎหมายและยังไมไดถูก
เพิกถอน จึงจะมีผลบังคับการจํานองได ทั้งนี้ผูจํานองจะเปนลูกหนี้ชั้นตนหรือบุคคลที่สามก็ได โดย    
ผูจํานองไมตองสงมอบทรัพยสินที่จํานองดังกลาวใหแกผูรับจํานอง โดยผูรับจํานองตองเปนเจาหนี้ 
สัญญาจํานองจะมีไดเฉพาะเพ่ือหนี้ที่สมบูรณเทานั้น และตองเปนทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาที่ หากไมดําเนินการตามท่ีกฎหมายกําหนดจึงไมเปนการจํานอง ผูใหกูจึงไมมีสิทธิใด 
ๆ ในที่ดินตามโฉนดเพียงเปนกระดาษท่ีอยูในความครอบครองเทานั้น เมื่อมีการจํานองถูกตองตาม
กฎหมายผูรับจํานองมีสิทธิไดรับชําระหน้ีจากทรัพยสินที่จํานองกอนเจาหนี้สามัญโดยไมตองคํานึงวา
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นจะโอนไปยังบุคคลภายนอกแลวหรือไมก็ตาม  ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 
505/2507 การที่ผูค้ําประกันตกลงใหเจาหนี้เงินกูยึดโฉนดไวจนกวาจะไดรับชําระหน้ีครบถวนนั้น ไม
เขาลักษณะจํานอง และดังคําพิพากษาฎีกาที่ 546/2512 จําเลยท่ี 2 ยอมผูกพันตนเองเพ่ือประกัน
การชําระหน้ีซึ่งจําเลยที่ 1 เปนลูกหนี้โจทก โดยมอบโฉนดที่ดินและใบมอบฉันทะซึ่งลงชื่อแลวให
โจทกไวเพ่ือไปจดทะเบียนจํานอง เมื่อมิไดมีการจดทะเบียนจํานองใหถูกตองตามกฎหมาย สัญญา
จํานองยอมตกเปนโมฆะ จําเลยที่ 2 ไมตองรับผิดในฐานะผูจํานอง 
 
 
                                                 

34ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 8 ตุลาคม 2556. 
35ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 8 ตุลาคม 2556. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร               43 

   การจํานองนั้นประชาชนจะเขาไปทําสัญญาจํานองในกรณีที่มีการกูยืมเงินกับ
ธนาคารซ่ึงเปนสถาบันการเงินเพ่ือเปนหลักประกันในการชําระหน้ีของผูกู โดยเฉพาะหากมีการกูยืม
เงินจากธนาคารเพ่ือการเกษตรและสหกรณการเกษตร (ธ.ก.ส.) ซึ่งเปนแหลงทุนในระบบท่ีสําคัญของ
ประชาชนในพื้นท่ี สิ่งที่นํามาจํานองเปนอสังหาริมทรัพยเปนสวนใหญ เชน โฉนดที่ดิน หนังสือรับรอง
การทําประโยชน (น.ส. 3) เปนตน และเอกสารสิทธินั้นจะเขาสูระบบการดูแลของธนาคารเพราะ
นําไปจํานองไว ดังผูใหสัมภาษณไดกลาววา36 “ที่ดินสวนมากของประชาชนในพ้ืนที่จะเขาไปอยูกับ    
ธ.ก.ส. หมด ทางธนาคารเขาก็ใหทําสัญญาจํานองไว ซึ่งเขามักไมบังคับจํานองกับลูกหนี้คงเอาโฉนด
ออกมายากเพราะหน้ีเยอะกวาจะผอนใชหนี้หมด แตถาเปนธนาคารอ่ืน ๆ หลายคนถูกยึดไปแลวเพราะ
ไมมีเงินจาย”  
   นอกจากน้ียังมีปญหาที่พบในกรณีที่ประชาชนบางรายไดไปทําสัญญากูยืมเงิน
และทําสัญญาจํานองกับธนาคารพาณิชยอ่ืนแลวตอมาไมชําระหนี้ได ธนาคารจึงขอศาลสั่งใหเอา
ทรัพยสินที่จํานองขายทอดตลาด ทั้งนี้ในทางปฏิบัติประชาชนก็ไมดําเนินการใด ๆ อันเปนประโยชน
ตอการหน้ีสินของตน กลัวการถูกดําเนินการคดีในศาล จึงละเลยไมติดตอกับธนาคารหรือเจาหนี้ 
รวมถึงไมไปดําเนินการที่เปนประโยชนในการขายทอดตลาดทรัพยสินที่จํานอง กอใหเกิดผลกระทบ
ตอราคาทรัพยสินที่ขายทอดตลาด ดังผูใหสัมภาษณไดกลาววา37 “ชาวบานกลัวการเปนคดี ปลอย
ปละละเลยไมสนใจ จนกระทั่งตองเสียหายถูกขายทอดตลาดทรัพยสินที่จํานอง แทนที่จะมาติดตอกับ
ธนาคารเพ่ือหาวิธีการหาทางออกรวมกัน หรือบางทีทางธนาคารนัดก็ไมมา”  
   จากการศึกษาพบวาในทางปฏิบัตินั้นธนาคารพาณิชยมักจะระบุไวในสัญญา
จํานองหรือสัญญาอ่ืน ๆ ดวยอีกวาใหเจาหนี้สามารถเรียกบังคับชําระหน้ีจากทรัพยสินอ่ืนของลูกหนี้
ซึ่งเปนผูจํานองไดอีกดวยหากราคาทรัพยสินจากการขายทอดตลาดไมเพียงพอชําระหน้ี อันเปนความ
เสียเปรียบในขอสัญญาที่ผูจํานองตองตกอยูในสถานภาพที่ตองถูกเรียกใหชําระหนี้จากทรัพยสินอ่ืน  
ๆ อีก โดยที่ประชาชนผูจํานองมีความเขาใจวาหากขายทอดตลาดในทรัพยสินที่จํานองไปแลวหนี้ที่
เกิดขึ้นก็ระงับลง แตในความเปนจริงแลวผูจํานองซึ่งเปนลูกหนี้ยังตองรับผิดชอบในหน้ีสวนที่คาง
ชําระหนี้แกทางธนาคารหรือเจาหนี้ตอไปตามที่ระบุดวยหากไดจํานวนเงินไมเพียงพอกับหนี้ที่     
คางชําระ ดังผูใหสัมภาษณกลาววา38 “ก็เขาใจวาถาเขาดําเนินการกับทรัพยสินที่จํานองของเราไป
แลว ทุกอยางก็จบไมตองไปทําอะไรอีกแลวคิดวาเปนอยางนี้จริง ๆ ชาวบานเขาก็ไมรูไมมีใครมา
อธิบายใหทราบ”  ทั้งนี้สัญญาจํานองเปนสัญญาที่ทําขึ้นมาเพ่ือประกันการชําระหน้ีประธาน ดังนั้น

                                                 
36ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
37ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
38ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 8 ตุลาคม 2556. 
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หน้ีจํานองตองอยูในกรอบของหน้ีประธาน หากหน้ีประธานไมผูกพัน สัญญาจํานองก็ไมผูกพันให     
ผูจํานองตองรับผิด ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 40/2513 จํานองเปนสัญญาที่เอาทรัพยสินตราไวเปน
ประกันการชําระหน้ี จึงมีหนี้ที่จะตองชําระแกกันอันเปนหนี้ประธานและมีจํานองเปนอุปกรณของหน้ี
นั้น การบังคับจํานองแกทรัพยสินซึ่งจํานองจะกระทําไดตอเมื่อไดชําระหนี้อันเปนประธาน  
   อยางไรก็ตาม เจาหนี้สามารถฟองบังคับจํานองกับผูจํานองซ่ึงเปนบุคคลท่ีสามได 
โดยที่ผูจํานองมีสิทธิที่จะชําระหนี้เพ่ือจะปดปองมิใหตองถูกบังคับจํานองได เมื่อผูจํานองซึ่งเปน
บุคคลท่ีสามชําระหน้ีแกเจาหน้ีแลวหรือถูกบังคับจํานองแลว ผูจํานองดังกลาวมีสิทธิที่จะไดรับเงินใช
คืนจากลูกหนี้ได ดังนี้การจํานองจึงเปนการใชทรัพยสินค้ําประกันอีกประเภทหนึ่ง ทั้งน้ีการจํานอง
แบงออกเปนการจํานองทรัพยสินของตนเองเพ่ือเปนประกันการชําระหน้ีของตนเอง และการจํานอง
เพ่ือเปนการประกันการชําระหน้ีของบุคคลอ่ืน โดยผูจํานองตองเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน    
ที่จะจํานอง สัญญาจํานองตองทําเปนหนังสือและนําไปจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ มิฉะนั้น   
จะตกเปนโมฆะไมมีผลผูกพันแกคูสัญญาแตอยางใด สวนการบังคับจํานองผูรับจํานองตองมีจดหมาย
บอกกลาวไปยังลูกหนี้วาใหชําระหน้ีภายในเวลาอันสมควร (ผูรับจํานองตองมีหนังสือบอกกลาวไปยัง
ลูกหนี้กอนวาใหชําระหน้ีภายในเวลาอันสมควร) ซึ่งตามกฎหมายเดิมยังไมไดกําหนดเวลาชัดเจน   
แตปจจุบันมีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 20) พ.ศ.2557 
ไดมีการแกไขเพ่ิมเติมมาตรา 728 แลว) 39 หากไมชําระหน้ีภายในกําหนดเวลาผูรับจํานองจะใชสิทธิ
บังคับจํานองโดยฟองผูจํานองตอศาล ขอใหศาลสั่งใหนําเอาทรัพยสินที่จํานองน้ันออกขายทอดตลาด
นําเงินมาชําระหนี้ของตนหรือขอใหศาลสั่งใหทรัพยสินที่จํานองนั้นหลุดเปนกรรมสิทธิ์ของตนหากเขา
เงื่อนไขที่กําหนดไว ดังนั้นเห็นไดวาการจํานองเปนหลักประกันการชําระหน้ีอยางแทจริง หากเจาหนี้
ประสงคจะไดรับชําระหน้ีคืนแลวเจาหนี้ก็มักจะใหลูกหนี้นําทรัพยสินมาจํานองเปนประกันการชําระ
หนี้ ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 4372/2545 โจทกนําเงินดอกเบ้ียจํานวน 60,000 บาท ที่จําเลยคางชําระ
                                                 

39พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 20) พ.ศ.2557 ไดมีการแกไข
เพิ่มเติมมาตรา 728 บัญญัติวา “เมื่อจะบังคับจํานองน้ัน ผูรับจํานองตองมีหนังสือบอกกลาวไปยังลูกหนี้กอนวาให
ชําระหน้ีภายในเวลาอันสมควรซึ่งตองไมนอยกวาหกสิบวันนับแตวันที่ลูกหนี้ไดรับคําบอกกลาวนั้น ถาและลูกหนี้
ละเลยเสียไมปฏิบัติตามคําบอกกลาว ผูรับจํานองจะฟองคดีตอศาลเพื่อใหพิพากษาส่ังใหยึดทรัพยสินซึ่งจํานองและ
ใหขายทอดตลาดก็ได  

ในกรณีตามวรรคหนึ่ง ถาเปนกรณีผูจํานองซ่ึงจํานองทรัพยสินของตนไวเพื่อประกันหนี้อันบุคคลอื่นตอง
ชําระ ผูรับจํานองตองสงหนังสือบอกกลาวดังกลาวใหผูจํานองทราบภายในสิบหาวันนับแตวันที่สงหนังสือแจงให
ลูกหนี้ทราบ ถาผูรับจํานองมิไดดําเนินการภายในกําหนดเวลาสิบหาวันนั้น ใหผูจํานองเชนวานั้นหลุดพนจากความ
รบัผิดในดอกเบ้ียและคาสินไหมทดแทนซ่ึงลูกหนี้คางชําระ ตลอดจนคาภาระติดพันอันเปนอุปกรณแหงหนี้รายนั้น
บรรดาที่เกิดขึ้นนับแตวันท่ีพนกําหนดเวลาสิบหาวันดังกลาว”. 
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ซึ่งเปนดอกเบ้ียที่คิดในอัตรารอยละ 2 ตอเดือน อันเปนการฝาฝนพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ย
เกินอัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 3 ประกอบดวยมาตรา 654 ไปรวมเขากับตนเงิน 300,000 บาท ยังคง
สมบูรณอยูตามมาตรา 173 หนี้กูยืมระหวางโจทกจําเลยในเงินสวนหนี้จึงเปนหนี้ที่สมบูรณ เมื่อ
จําเลยจดทะเบียนจํานองท่ีดินเปนประกันหนี้เงินกูในวงเงิน 360,000 บาท สัญญาจํานองจึงมีผลบังคับ
ใชตามจํานวนหนี้ประธานท่ีสมบูรณคือ จํานวน 300,000 บาท เมื่อโจทกบอกกลาวบังคับจํานองแลว
โจทกยอมมีสิทธิบังคับจํานองในหน้ีสวนนี้ได 
   กรณีที่บุคคลที่สามเอาทรัพยสินของตนจํานองเปนประกันหนี้ของบุคคลอ่ืน 
บุคคลที่สามหรือผูจํานองไมใชลูกหน้ีรวมกับลูกหนี้ชั้นตน เนื่องจากผูจํานองเปนเพียงบุคคลที่นํา
ทรัพยสินมาจํานองเปนประกันการชําระหนี้เทานั้นไมไดเขาผูกพันตนในการชําระหนี้แทนลูกหนี้ซึ่ง
ในทางปฏิบัติที่ผานมากอนมีการแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 20)    
พ.ศ.2557 มีกรณีที่ไดสงผลใหผูจํานองตองรับภาระตามสัญญาจํานองมากกวาการเปนผูจํานอง  
ดังนั้นเฉพาะทรัพยสินที่ระบุไวในสัญญาจํานองเทานั้นที่จะตองผูกพันชําระหน้ี ทรัพยสินอ่ืน  ๆ ของ        
ผูจํานองซ่ึงเปนบุคคลที่สามไมผูกพันดวยเจาหนี้จะไปยึดทรัพยสินอ่ืนของผูจํานองไมไดตามมาตรา 
733 ยกเวนไดทําสัญญาแตกตางจากท่ีบัญญัติไวในมาตรา 733 คือคูกรณีไดตกลงยอมใหเจาหนี้ไปยึด
ทรัพยสินอ่ืนของผูจํานองมาชําระหน้ีได และคําพิพากษาฎีกาที่ 3590/2526 จําเลยท่ี 2-5 มิไดเปน
ลูกหนี้รวมกับจําเลยที่ 1 แตเปนผูนําอสังหาริมทรัพยของตนมาจํานองเปนประกันตามวงเงินที่
กําหนดไวในสัญญาจํานองเทานั้น จําเลยที่ 2-5 จึงไมตองรับผิดเกินวงเงินตามสัญญา 
   อยางไรก็ตาม มาตรา 733 ไมใชบทบัญญัติอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้นคูสัญญาจึงตกลงกันเปนอยางอ่ืนคือตกลงวาถาบังคับจํานองแลวไม
พอชําระหน้ี ลูกหนี้ยังคงตองรับผิดในหนี้ที่เหลือ ขอตกลงนี้ใชบังคับกันได คําพิพากษาฎีกาที่ 
7391/2547 มาตรา 733 เปนเพียงบทสันนิษฐานถึงเจตนาของคูกรณี หาใชบทกฎหมายซ่ึง      
เกี่ยวดวยผลประโยชนของมหาชนโดยท่ัวไปไม แตเกี่ยวแกคูกรณีโดยเฉพาะ จึงไมใชบทบัญญัติแหง
กฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ผูรับจํานองและผูจํานองตกลง
กันเปนประการอ่ืนจากท่ีมาตรา 733 บัญญัติไวยอมกระทําได ขอตกลงดังกลาวมีผลบังคับตาม
กฎหมาย ไมตกเปนโมฆะ 
   จากสถานการณเกี่ยวกับปญหาเกี่ยวกับการจํานองในการเขาไปผูกพันตน       
ในฐานะผูจํานองของประชาชนขางตน ประชาชนในพ้ืนที่ก็ยังมีความเขาใจผิดและปฏิบัติไมถูกตอง
เกี่ยวกับวิธีการจํานอง รวมถึงผลของการจํานอง ความรับผิดของผูจํานอง ตลอดจนการปฏิบัติตน
หากมีการบังคับคดีขายทอดตลาดในทรัพยที่จํานอง ดังนั้นจึงควรทําความเขาใจใหประชาชนไดทราบ
ถึงการปฏิบัติที่ถูกตองตามกฎหมายตลอดจนเพ่ิมพูนความรูทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของเพ่ือใหเกิดการ
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ปฏิบัติอันถูกตองตามกฎหมายและมีผลตอการบังคับใชกฎหมายอยางถูกตองอันจะเปนประโยชนตอ
การจัดการหนี้สินของประชาชนได 
 
 6.3 รูปแบบและวิธีการในการเขาถึงผูที่เกี่ยวของในการแกไขปญหาหนี้สินครัวเรือนของ
ประชาชนในพ้ืนที่ 
  จากผลการวิจัยพบวาประชาชนมีปญหาเก่ียวของกับปญหาหนี้สินครัวเรือน และใน
อนาคตมีแนวโนมเกิดปญหาเกี่ยวกับการการผิดนัดชําระหนี้ที่กอขึ้นและถูกฟองรองดําเนินคดีทาง
กฎหมายเก่ียวกับหนี้สินเพ่ิมข้ึน ปญหาทางกฎหมายเปนสิ่งหนึ่งที่ตองทําใหประชาชนมีความรูความ
เขาใจเพ่ือใหสามารถจัดการปญหาหน้ีสินไดอยางถูกตองเหมาะสม หากประชาชนไมมีความรูทาง
กฎหมายก็สงผลใหเกิดความเขาใจท่ีไมถูกตองอันกระทบตอการบังคับใชกฎหมาย การฟองรองบังคับ
คดี และการจัดการหนี้สินดวย ดังผูใหสัมภาษณกลาววา40 “ผูนําชุมชนก็ไมคอยรูกฎหมายยิ่งชาวบาน
เขาก็ไมรูเขาก็หวังผูนําชุมชนจะเปนที่พ่ึงได แตบางทีผูนําชุมชนไมรูก็ไมมั่นใจ บางคนท่ีเขารูกฎหมาย
เขาก็ไปจัดการหน้ีสินที่ถูกตอง แตบางคนไมรูก็ไปทําสัญญาก็เสียเปรียบเจาหนี้” และดังผูให
สมัภาษณกลาววา41 “กองทุนในหมูบาน คณะกรรมการก็ไมคอยรูกฎหมาย ปฏิบัติไมถูก แตถาใหดีก็
ควรใหนักกฎหมายมาชวยแนะนํา จะไดทําอยางถูกตอง เพราะเปนเร่ืองเงินทอง” ทั้งนี้พบวา
ประชาชนใชวิธีการไปขอคําแนะนําหรือปรึกษาจากผูนําชุมชนในพ้ืนที่เปนหลักอันสะทอนใหเห็นวา
บทบาทของผูนําชุมชนมีความสําคัญตอการแกไขปญหาของประชาชนในพ้ืนที่อีกทางหนึ่ง ผูนําชุมชน
ที่ใกลตัวในพ้ืนที่ คือ ผูใหญบาน กํานัน นายอําเภอ ปลัดอําเภอ ผูนําชุมชน นายก -องคการบริหาร
สวนตําบล ปลัดองคการบริหารสวนตําบลสมาชิกสภาจังหวัด เจาหนาที่ตํารวจ เจาของแหลงเงินทุน 
และประชาชนตื่นตัวเห็นความสําคัญของกฎหมายมากข้ึนโดยมาขอคําปรึกษาเมื่อมีหนวยงานมา
ใหบริการทางกฎหมายในพ้ืนที่ ไดมีการหาชองทางในการเขาถึงผูที่เกี่ยวของเพ่ือขอคําแนะนําและ
ปรึกษาปญหาที่เกิดขึ้นก็ตอเมื่อไดเกิดปญหาขึ้นแลว สําหรับรูปแบบวิธีการท่ีประชาชนใชสําหรับการ
เขาถึงผูที่เกี่ยวของในการแกไขปญหาหนี้สินครัวเรือนไมมีระบบที่ชัดเจนและไมเปนทางการซ่ึงไปที่
บานหรือสถานท่ีทํางานของผูนําชุมชนโดยการไปพูดคุยใหทราบถึงสภาพปญหาใหฟงซึ่งเปนวิธีการท่ี
งายและสะดวกท่ีสุด ขณะเดียวกันประชาชนอีกจํานวนหนึ่งไมเขาพบบุคคลใดหรือไมทราบวาควรจะ
พบใคร มีความรูสึกอายท่ีบอกเรื่องหน้ีสินแกคนอ่ืนไมตองการเปดเผยขอมูลหนี้ของครอบครัว จึง
ละเลยไมดําเนินการใด ๆ จนเกิดความเสียหาย และพบวาหากมีประชาชนเขามาขอคําแนะนํา
เก่ียวกับปญหาทางกฎหมายอันเกี่ยวกับหนี้สินเกิดขึ้นนั้นผูนําชุมชน  มักใชวิธีเรียกมาไกลเกลี่ย
                                                 

40ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
41ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
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ระหวางคูกรณี แตก็ยังไมสามารถท่ีจะใหคําปรึกษาทางกฎหมายไดมากนัก รวมถึงคณะกรรมการ
กองทุนหมูบานในชุมชนที่ทําหนาที่บริหารจัดการกองทุนหมูบานก็ไมมีความรูทางดานกฎหมาย
เพียงพอ กอใหเกิดการดําเนินการที่ไมถูกตองอันมีความเสี่ยงตอการปฏิบัติงานและเกิดความเสียหาย
ตอกองทุนและสมาชิกได นอกจากน้ียังพบวาหนวยงานทางกฎหมายหรือผูที่มีความรูดานกฎหมายใน
พ้ืนที่มีนอยมาก อันมีผลทําใหประชาชนในพ้ืนที่ไมเขาถึงในการขอรับปรึกษาทางกฎหมายได และ
กลัวการดําเนินการฟองรองคดีทําใหประชาชนในพ้ืนที่ดําเนินการจัดการหนี้สินที่ไมถูกตองและเกิด
ผลกระทบใหเกิดปญหาในดานอื่น ๆ ตามมาอีกดวย 
 
7. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

จากการศึกษาพบวา ประชาชนสวนใหญในพื้นท่ีเกือบทุกครัวเรือนมีภาระหน้ีสินจํานวนมาก
ซึ่งมาจากการกูยืมเงิน ทําการกูเงินจากแหลงทุนมากกวา 1 แหงโดยมาจากแหลงทุนในระบบเปน
หลักและบางสวนไดกูเงินจากแหลงทุนนอกระบบดวย การกูยืมเงินจากแหลงทุนในระบบมักจะใหมี
การค้ําประกันโดยใชบุคคลในการคํ้าประกัน หรือจํานองอสังหาริมทรัพย หรือใชทั้งสองกรณี สวน
แหลงทุนนอกระบบมักคิดดอกเบี้ยในอัตราเกินกวาที่กฎหมายกําหนด และการกูเงินจากหลายแหลง
ทุนสงผลตอความสามารถในการจัดการหนี้และเกิดปญหาจากการไมชําระหน้ี ทําใหตกเปนลูกหนี้ผิด
นัด สงผลใหมีภาระหน้ีสินเพ่ิมขึ้นจากดอกเบ้ียผิดนัดและเงินตนที่มีแตเดิม และถูกแหลงทุนนอก
ระบบเรียกใหชําระดอกเบ้ียในอัตราที่สูงตลอดจนมีรูปแบบการทําสัญญาที่ ไมมีอํานาจตอรอง
เนื่องจากสถานภาพทางเศรษฐกิจที่ดอยกวาและมีการปฏิบัติไมเปนไปตามที่กําหนดกฎหมายสงผลตอ
การบังคับใชกฎหมาย รวมทั้งประชาชนไมมีความรูความเขาใจเกี่ยวกับการชําระหนี้ ที่ถูกตองและเกิด
ผลกระทบทางกฎหมาย ทําใหมีการปฏิบัติระหวางกันที่ไมถูกตองอันเกิดผลเสียหายขึ้นระหวาง
เจาหน้ีและลูกหนี้รวมถึงผลกระทบตอสังคมโดยรวม รวมทั้งพบวาในชวงเวลาที่ถูกเรียกใหชําระหนี้
จากแหลงเงินในระบบประชาชนในพ้ืนท่ีมีพฤติกรรมการกูยืมเงินนอกระบบโดยยอมเสียดอกเบ้ียที่สูง
กวากฎหมายกําหนด เพ่ือใหไดเงินมาใชชําระหนี้ในเงินตนและดอกเบี้ยใหกับแหลงทุนในระบบเพ่ือ
จะไดโอกาสและความนาเชื่อถือในการไดสิทธิกูยืมตอเน่ืองจากแหลงทุนนั้นอีก ตอมามีการกูยืมเงิน
จากแหลงทุนในระบบอีกครั้งเพ่ือนําเงินมาชําระหน้ีใหกับแหลงทุนนอกระบบที่ไดกูยืมมา อันเปน
ลักษณะของการจํายอมตอการที่ตนตกอยูในฐานะตองเสียเปรียบ แมวาจะรูหรื อเขาใจกฎหมายใน
เร่ืองนั้น ๆ ก็ตามโดยคํานึงถึงปจจัยความสัมพันธระหวางกันในชีวิตจริงเปนหลัก อันเปนสถานการณ
ที่สะทอนใหเห็นถึงบทบาทของกฎหมายในชีวิตประจําวันของประชาชน ดังนั้นจึงมีความจําเปนที่ตอง
ทําความเขาใจบทบาทของกฎหมายในชีวิตประจําวันของประชาชนควบคูกับการใหความรูความ
เขาใจในบทบัญญัติกฎหมายแกประชาชนในการแกไขปญหาที่เกิดขึ้น ซึ่งจากสภาพปญหาของหน้ีสิน
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ที่เกิดขึ้นนี้เกี่ยวของกับประเด็นปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการกูยืมเงิน การคํ้าประกัน การจํานอง 
โดยประเด็นเหลานี้มีผลเกี่ยวของกับภาระหน้ีสินที่เพ่ิมขึ้นจากการผิดนัดไมชําระหน้ี ตลอดจน
แนวโนมเกิดผลกระทบในทางกฎหมายทําใหเกิดภาระหนี้สินที่เพ่ิมขึ้นและกระทบตอคุณภาพชีวิต
ของประชาชนดวย 
 นอกจากนี้ยังพบวา ปญหาทางกฎหมายเปนสิ่งหนึ่งที่ตองทําใหประชาชนไดตระหนักและมี
ความรูความเขาใจเพ่ือใหสามารถจัดการปญหาหนี้สินที่มีของตนไดอยางถูกตองเหมาะสม หาก
ประชาชนไมมีความรูทางกฎหมายก็สงผลใหเกิดความเขาใจและปฏิบัติตนไมถูกตองอันกระทบตอ
การจัดการหน้ีสินครัวเรือนของตนดวย ทั้งนี้พบวาประชาชนจะมีการหาชองทางในการเขาถึงผูนํา
ชุมชนใกลตัวในพ้ืนที่เพ่ือใหชวยแกปญหา เพ่ือขอคําแนะนํา และไกลเกลี่ยในการแกไขปญหาที่
เกิดขึ้นกอน แตหากไมสามารถตกลงกันไดจึงมีการฟองรองบังคับคดีกันตอไป ซึ่งสะทอนใหเห็นวา
บทบาทของผูนําชุมชนซ่ึงเปนคนกลางที่มีความสําคัญตอการแกไขปญหาของประชาชนในชุมชน     
ในเบื้องตนดวย และการแกไขความขัดแยงนี้มีผูเสนอคูมือในการพิจารณาความขัดแยงทั้งในดาน
เน้ือหา วิธีการ และความสัมพันธ โดยเห็นวาในเรื่องความสัมพันธระหวางกันมีความสําคัญมาก     
อันเปนปจจัยที่มีผลตอการหาขอยุติความขัดแยงรวมกันได ซึ่งตองพิจารณาความสัมพันธระหวาง
คูกรณีหลักและผูมีสวนไดเสียวามีความสัมพันธที่ดีตอกันกอนหนานี้หรือไม มีปญหาที่มีผลกระทบตอ
ความสัมพันธกันอยางรุนแรงหรือไม มีปจจัยใดที่ทําใหเกิดปญหาบาดหมางกันหรือไม 42 และอัน
สอดคลองกับผลการศึกษาของนักวิชาการดานกฎหมายกับสังคม (Law and Society) โดยพบวา
ประชาชนที่ไดรับความเสียหายกรณีอุบัติเหตุในจังหวัดเชียงใหมในภาคเหนือของประเทศไทยน้ัน 
ประชาชนไดใชกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทแบบไมเปนทางการโดยใหผูนําชุมชนนั้น ๆ สวนการ
ฟองรองคดีตอศาลโดยกระบวนการทางกฎหมายท่ีเปนทางการเปนวิธีการท่ีประชาชนใชนอยที่สุด43 
ทั้งนี้ งานวิจัยนี้พบวาชองการเขาถึงบุคคลซึ่งเปนผูนําชุมชนยังไมมีระบบท่ีชัดเจนและไมเปนทางการ 
ผูนําชุมชนไมสามารถท่ีจะใหคําปรึกษาทางกฎหมายไดมากนักและอีกสวนหนึ่งประชาชนก็ไมมั่นใจวา
จะไดรับคําแนะนําเกี่ยวกับกฎหมายท่ีถูกตองจากผูนําชุมชน และผูที่มีความรูดานกฎหมาย ในพ้ืนที่มี
นอยมาก มีปญหาการขาดแคลนบุคลากรในการใหคําปรึกษาแนะนําดานกฎหมาย ทําใหประชาชน
ในพ้ืนที่ดําเนินการจัดการหน้ีสินที่ไมถูกตอง ดังนั้นควรสงเสริมบทบาทผูนําชุมชนที่มีความรูดาน
กฎหมายในพ้ืนที่ใหมากขึ้น โดยคาดหวังวาจะเปนสวนหนึ่งของที่พ่ึงของประชาชนในการชวยให
                                                 

42Gary T. Furlong, The conflict resolution toolbook: models and maps for analyzing, 
diagnosing and resolving conflict (Canada: John wiley and sons Canana, ltd, 2005).  

43David M. Engel, Code and Custom in Thai Provincial Court (Tucson: University of 
Arizona Press, 1978). 
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แนะนําปรึกษาเก่ียวกับปญหาทางกฎหมายที่เก่ียวกับปญหาหนี้สินหรือปญหาดานอ่ืน ๆ ใหไดรับการ
แกไขอยางรอบดานและมีประสิทธิภาพมากขึ้น และหนวยงานรัฐตองมีมาตรการบังคับใชกฎหมาย
อยางจริงจังแกเจาหนี้ซึ่งเรียกดอกเบ้ียที่ไมชอบดวยกฎหมายหรือเอารัดเอาเปรียบประชาชน      
ดวยเหตุน้ี จากสภาพปญหาดังกลาวจึงควรสรางและพัฒนาผูนําในชุมชนใหเกิดการเพ่ิมพูนความรู
ทางกฎหมายท่ีสําคัญๆ รวมทั้งสงเสริมใหแหลงทุนในระบบควรมีมาตรการที่เปนกฎเกณฑจัดใหมีการ
พัฒนาความรูทางกฎหมายขึ้นกอนการกอหนี้กูยืมเงินของประชาชน เพ่ือเกิดการตระหนักถึง
ผลกระทบทางกฎหมายท่ีจะเกิดขึ้นหากไมดําเนินการชําระหน้ีอยางถูกตองและเกิดประโยชนในการ
จัดการปญหาหน้ีสินครัวเรือนของประชาชนในพ้ืนที่ อันเปนอีกแนวทางหน่ึงในการปองกัน แกไข
ปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชนในพื้นท่ีอยางเหมาะสมตอไป 
 
 ขอเสนอแนะ 
 7.1 ทําความเขาใจระหวางผูนําชุมชน หนวยงานองคกรที่เกี่ยวของ ประชาชนซ่ึงในพ้ืนที่ให
ทุกฝายไดทราบถึงสภาพปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชน สาเหตุของการผิดนัดชําระหน้ีเพ่ือจะ
ไดวางแผน ดําเนินการและติดตามแกไขปญหาอยางตรงจุด มีการประชาสัมพันธทราบถึงผลกระทบ
จากการไมชําระหน้ีหรือชําระหนี้ไมถูกตอง เพื่อใหประชาชนใชความรอบคอบในการกอหนี้แตละครั้ง 
และแนะนําถึงประโยชนในการบริหารจัดการหนี้อยางมีประสิทธิภาพ เนนการสรางความตระหนักแก
ประชาชนในประเด็นปญหาหนี้สินครัวเรือน และผลกระทบในทางกฎหมายท่ีเกิดขึ้น สงเสริมผูนํา
ชุมชนและประชาชนไดมีสวนรวมในการกําหนดแนวทางเลือกที่เหมาะสมและหลากหลายในการ
แกไขปญหาหน้ีสินครัวเรือนอยางรอบดานอยางเหมาะสม 
 7.2 ทําการศึกษาวิจัยตอยอดใหเกิดการพัฒนากลุมผูนําชุมชน คณะกรรมการท่ีเกี่ยวของกับ
กองทุนในชุมชน โดยการสรางผูนําที่นําความรูกฎหมายเพ่ือใหเขาใจถึงการกระทําสัญญากูยืมเงิน 
สัญญาจํานอง และสัญญาค้ําประกัน และสัญญาอ่ืนๆ และสงเสริมผูนําใหมีความรูทางดานกฎหมาย
เพ่ือเพ่ิมศักยภาพในการเปนที่พ่ึงของประชาชนในเบ้ืองตนอยางมีประสิทธิภาพในการใหคําปรึกษา
แนะนํา ตลอดจนสงเสริมการปรับเปลี่ยนพฤติกรรมของประชาชนในชุมชนใหสามารถบริหารจัดการ
หนี้อยางรอบดานและมีประสิทธิภาพโดยใหผูเชี่ยวชาญทางกฎหมายไดไปอบรม ถายทอดความรูถึง
ประเด็นทางกฎหมายที่สําคัญเกี่ยวกับปญหาหน้ีสินครัวเรือนของประชาชน เพ่ือใหประชาชนขอรับ
คําแนะนําปรึกษา เพ่ือปองกันและสามารถแกไขปญหาเกี่ยวกับหนี้สินของประชาชนซึ่งเปนลูกหนี้  
ในพ้ืนที่ได  
 7.3  กอนการกอหนี้ของประชาชน ใหแหลงทุนในระบบในพ้ืนที่ควรมีมาตรการจัดใหมี    
การพัฒนาความรูทางกฎหมายขึ้นเพ่ือเกิดประโยชนในการตระหนักถึงผลท่ีเกิดขึ้นจากการกอหนี้ 
และเปนแนวทางในการจัดการปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชนอีกทางหน่ึง 
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 7.4  ควรพิจารณาแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายเกี่ยวกับการคํ้าประกัน การจํานอง ซึ่งมีบทบัญญัติ
กฎหมายที่สะทอนถึงความไมเปนธรรมและขอเสียเปรียบของผูค้ําประกันและผูจํานอง  โดยคํานึงถึง
สถานภาพทางสังคมและเศรษฐกิจที่บุคคลเหลานี้ประกอบดวยวามีสถานภาพดอยกวาเจาหนี้ อัน
กระทบให เกิดการตกอยูในสภาพที่จําตองยอมรับกับความไมเปนธรรมที่ เกิดขึ้น  ทั้งนี้ เปน
ขอเสนอแนะในงานวิจัยกอนมีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
เกี่ยวกับการคํ้าประกัน การจํานอง (ฉบับที่ 20) พ.ศ.2557 และ (ฉบับที่ 21) พ.ศ.2558 ซึ่งไดแกไข
เพ่ิมเติมบทบัญญัติของกฎหมายในเวลาตอมา 
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บทคัดยอ 

 
 การศึกษาวิจัยนี้ใชกระบวนวิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ ดวยการวิเคราะหขอมูลจากการศึกษาวิจัย
เอกสาร การประชุมกลุมยอยและการสัมมนารับฟงความคิดเห็นในเวทีสาธารณะ ผลการวิจัยพบวา
ประเทศไทยยังขาดมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย     
มีผลทําใหผูรับการวิจัยขาดหลักประกันในการคุมครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานในกรณีการเขารวมรับการวิจัย
อยางเพียงพอ ดังนั้น จึงสมควรกําหนดมาตรการทางกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษย โดยมาตรการทางกฎหมายควรกําหนดถึงสาระสําคัญ ไดแก การกําหนดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของผูรับ
การวิจัยใหมีความชัดแจง การจัดตั้งองคกรเกี่ยวกับการคุมครองผูรับการวิจัยขึ้น โดยเฉพาะการ
กําหนดหลักการเกี่ยวกับการแสดงความยินยอมในการเขารวมรับการวิจัยและการกําหนดมาตรการ
เยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนกับผูรับการวิจัย  
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Abstract 
 

 This research was conducted using a qualitative method, specifically a 
documentary research focus-group and public discussion forum. The author found 
that Thailand at this moment lacks a specific law regarding research that involves 
human beings. As a result, human beings who participate in these research projects 
do not have sufficient protection by law.  
  The author recommends that a specific law should be promulgated that 
would protect the rights of human subjects in scientific research projects or tests. The 
law should contain the following elements: 1) It should set forth the fundamental 
rights of the human subjects who participate in the research project; 2) It should 
establish an independent authority that would be responsible for the protection of 
the human subjects; and 3) The law should contain legal measures that would help 
any subjects who were injured in the course of the research. 
 
คําสําคัญ : การวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย, กฎหมายการแพทย, สิทธิมนุษยชน 
Keywords : Research involving human being, Medical laws, Human rights 
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1. บทนํา 
 
 ในปจจุบันประชาคมระดับระหวางประเทศทั่วโลก โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศที่ถูกจัดใหอยู
ในกลุมประเทศพัฒนาแลว ตางก็ไดใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานแหง
ความเปนมนุษยเพ่ือใหความคุมครองและการรับรองสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษย       
อันเปนไปตามของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights, 
1948)1 แหงองคการสหประชาชาติ ค.ศ.1948 (United Nations Organization - UN) ในฐานะที่
เปนหลักแหงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานแหงความเปนมนุษย ภายใตหลักนิติรัฐ (Legal 
State)2 ซึ่งหลักการดังกลาวไดรับการยอมรับอยางกวางขวางในประชาคมระดับระหวางประเทศทั่วโลก
ที่ปกครองภายใตระบอบประชาธิปไตย (Democracy)3 ซึ่งใหความสําคัญกับการกําหนดหรือวางกลไก
ในการคุมครองสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษยใหอยูในสถานะที่มีลําดับศักดิ์ทางกฎหมาย
สูงสุดแหงรัฐ คือ รัฐธรรมนูญ เพ่ือใหรัฐซึ่งอยูในฐานะฝายปกครองสามารถใชอํานาจบังคับใหปวงชน
ภายในรัฐตองถือปฏิบัติตามภายใตเจตจํานงสูงสุดแหงรัฐ4  ดังนั้น การใหความคุมครองสิทธิ เสรีภาพ 
และศักดิ์ศรีความเปนมนุษย จึงเปนประเด็นปญหาท่ีมีความสําคัญอยางยิ่งในบริบทแหงความเชื่อมโยง
และการสรางความสัมพันธระหวางประเทศทางดานการศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตร เทคโนโลยี และ
การวิจัยทางการแพทยในประชาคมระดับระหวางประเทศ ซ่ึงตางก็ไดใหความสําคัญกับการควบคุม
และกํากับการวิจัยที่เก่ียวของกับมนุษย 

                                                 
1Universal Declaration of Human Rights 1948. 
2ปรีดี เกษมทรัพย, นิติปรัชญาเบื้องตน, พิมพครั้งที่ 9 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2551), 

หนา 113-114. 
3J. S. Barkin and B. Cronin, “The State and the Nation: Changing Norms and the Rules of 

Sovereignty in International Relations,” International Organization 48, 1 (Winter 1994): 107-180.; 
Webster’ New Twentieth Century Dictionary of the English Language (Cleveland: W. Collins, 
1979); The Heritage Illustrated Dictionary of the English Language, International Edition 
(United States: Houghton Mifflin, 1979). 

4E. Gellner, Trust, Cohesion, and the Social Order [Online], Available URL: 
http://www.sociology.ox.ac.uk/gellner, 2000 (March, 1); S. D. Krasner, “Sovereignty,” Foreign 
Policy January/February, 122 (February 2001): 21; N. Fraser, “Rethinking the Public Sphere: A 
Contribution to the Critique of Actually Existing Democracy,” Social Text 25/26, 25 (1990): 56-80; 
M. Olson, “Dictatorship, Democracy, and Development,” The American Political Science 
Review 87, 3 (1993): 567-570.  
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 ในหวงเวลาที่ผานมา ถึงแมวากระบวนการศึกษาวิจัยทางดานวิทยาศาสตรเทคโนโลยีและ   
การวิจัยทางการแพทยจะสามารถกอใหเกิดประโยชนอยางมหาศาลตอการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม
ของแตละประเทศและในประชาคมระดับระหวางประเทศทั่วโลก ไมวาจะเปนประเด็นกรณีการ
คิดคนและพัฒนาผลิตภัณฑเกี่ยวกับยารักษาโรคที่ไดรับการคิดคนและพัฒนาใหมีประสิทธิภาพดี
ยิ่งขึ้น รวมทั้ง การพัฒนาทางดานวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีอันทันสมัยของเคร่ืองมือและอุปกรณดาน
วิทยาศาสตรและการแพทย แตถึงกระน้ันในกระบวนการศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตร เทคโนโลยี และ
การวิจัยทางการแพทย กลับไดกอใหเกิดปญหาและสรางความวิตกกังวลเปนอยางมากตอผูซึ่งมีสวน
เกี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ดังเชน กรณีผูวิจัย ผูรับการวิจัย ผูจัดใหมีการวิจัย หรือ
สถาบันวิจัย เปนอาทิ อันเนื่องมาจากมีการนํามนุษยหรือสัตวมาใชเปนเครื่องมือในกระบวนการวิจัย
และทดลอง เพ่ือการศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตรเทคโนโลยีและการวิจัยทางการแพทยอยางมิอาจ
หลีกเลี่ยงได โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกรณีที่ผูวิจัยไดดําเนินการคัดเลือกและนําบุคคลซึ่งสมัครใจในการเขา
รวมในกระบวนการวิจัยในฐานะผูรับการวิจัยหรือในกรณีบุคคลที่เปนอาสาสมัครในโครงการวิจัยตาง ๆ 
ซึ่งยังไมมีการกําหนดมาตรการทางกฎหมายเฉพาะมาใชในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษย ซึ่งมีมาตรฐานในระดับสากลโดยกําหนดและยึดถือแนวปฏิบัติและหลักเกณฑในระดับสากล
ในกรณีดังกลาวขางตน ในสถานการณเชนวานี้ ประชาคมระดับระหวางประเทศท่ัวโลกตางตระหนักและ
ใหความสําคัญกับการสรางความรวมมือระหวางกันอยางเปนรูปธรรม เพ่ือกําหนดแนวปฏิบัติและ
หลักเกณฑทางกฎหมายท่ีสามารถนํามาใชในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยใน
มาตรฐานเดียวกันทั่วโลก โดยมีเจตนารมณรวมกันเพ่ือการปกปองและคุมครองผูรับการวิจัยหรือ
อาสาสมัครซ่ึงเขารวมในโครงการศึกษาวิจัยที่อาจไมไดรับความคุมครองอยางเหมาะสมและเพียงพอ 
หรือการปฏิบัติตอผูรับการวิจัยในโครงการวิจัยที่อาจดําเนินไปโดยปราศจากความตระหนักและการ
คํานึงถึงปจจัยเสี่ยงและอัตราความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นกับผูรับการวิจัย รวมทั้ง การลวงละเมิดและ
ไมใหความเคารพตอสิทธมินุษยชนข้ันพ้ืนฐานของความเปนมนุษย 

หากพิจารณาถึงที่มาของแนวความคิดในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย
ในประชาคมระดับระหวางประเทศ พบวา แนวความคิดในการควบคุมและกํากับการวิจัยดังกลาวได
เกิดขึ้นอยางเปนรูปธรรมในป ค.ศ.1947 จากขอกําหนดนูเรมเบิรกโคด (Nuremberg Code) ซึ่ง
ไดรับการรางข้ึน ณ กรุงนูเรมเบิรก สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (Federal Republic of Germany)5 

                                                 
5National Archives, Record Group 238. M887., The doctor trail: The medical case of the 

subsequent Nuremberg proceedings (Excerpts from the testimony of Father Leo Miechalowski) 
[Online], available URL: http://www .ushmm.org /research/doctors/miechptx. thm,2010 (October, 
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ซึ่งถือไดวาเปนจุดเริ่มตนสําคัญแหงการกําหนดหลักเกณฑมาตรฐานในการควบคุมกํากับจริยธรรมของ
การวิจัยท่ีเกี่ยวของกับมนุษยที่มุงเนนถึงการใหความยินยอมโดยความสมัครใจของผูรับการวิจัย โดย
ผูวิจัยจะตองคํานึงถึงปจจัยเสี่ยงและอัตราความเส่ียงที่อาจเกิดข้ึนกับผูรับการวิจัยเมื่อเปรียบเทียบกับ
ประโยชนที่มวลมนุษยชาติจะไดรับจากผลการวิจัยนั้น ตอมาในป ค.ศ.1964 ไดมีการจัดทํา           
คําประกาศเฮลซิงกิ (Helsinki Declaration) ซึ่งได กําหนดใหมีการกําหนดหลักเกณฑมาตรฐานและ
แนวปฏิบัติทีเ่กี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยในการประชุมสมัชชาแพทยสมาคมโลก (World 
Medical Assembly) ณ กรุงเฮลซิงกิ ประเทศฟนแลนด ซึ่งไดปรับปรุงแกไขอีกหลายครั้งในการ
ประชุมสมัชชา6 เพ่ือกําหนดหลักเกณฑมาตรฐานและแนวปฏิบัติที่เกี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษย7  
 แตหากพิจารณาถึงสถานการณในประเทศไทย ในประเด็นเก่ียวกับการควบคุมและกํากับการ
วิจัยที่เก่ียวของกับมนุษยในประเทศไทย กลับพบวาประเทศไทยยังอยูภายใตสถานการณที่มีความ   
สุมเสี่ยงตอผูซึ่งมีสวนเกี่ยวของทุกฝาย โดยเฉพาะในประเด็นความสุมเสี่ยงตอฝายผูวิจัย ผูรับการวิจัย      
ผูจัดใหมีการวิจัย หรือสถาบันวิจัย เนื่องมาจากในปจจุบันการที่ประเทศไทยยังไมมีความชัดเจน     
ในการกําหนดแนวปฏิบัติและหลักเกณฑทางกฎหมายท่ีบัญญัติออกมารองรับหรือใหความคุมครอง
แกผูซึ่งมีสวนเกี่ยวของทุกฝาย รวมทั้งประเทศไทยก็ยงัมิไดนําหลักการดังกลาวมาบัญญัติเปนกฎหมายใน
ระดับพระราชบัญญัติ เพ่ือรองรับกลไกในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ตลอดจน 
เพ่ือรองรับพันธกรณีตามขอตกลงระหวางประเทศที่ประเทศไทยทํากับนานาประเทศหรือกับองคการ
ระหวางประเทศ และเพ่ือใหการกําหนดกรอบแนวความคิดในการรางกฎหมายดังกลาว สอดคลองและ
เปนไปตามมาตรฐานท่ีตองยึดถือปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากลในระดับนานาชาติ ซึ่งการดําเนินการ
ในลักษณะดังกลาวไดสรางปญหาและขอจํากัดในการนํามาปฏิบัติซึ่งไดสงผลกระทบโดยตรงตอทั้ง

                                                                                                                                          
14). ใน สมทรง ณ นคร และวีระชัย โควสุวรรณ, “หลักเกณฑสากลของจริยธรรมการวิจัยในคน,” วารสาร-     
ทันตขอนแกน 7, 1 (มกราคม-มิถุนายน 2547): 3-13. 

6วิชัย โชควิวัฒน, “หลักเกณฑทางจริยธรรมสําหรับการศึกษาวิจัยในคน,” แพทยสภาสาร 27 (2541): 
58-65; สมทรง ณ นคร และ วีระชัย  โควสุวรรณ, เรื่องเดียวกัน, หนา 3-13. 

7ดังเชน กรณีการประชุมเพื่อกําหนดกฎเกณฑและแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ใน
การประชุมครั้งท่ี 29 ณ กรุงโตเกียว ประเทศญี่ปุน ในป ค.ศ.1975, การประชุมคร้ังที่ 35 ณ กรุงเวนิช สาธารณรัฐ
อิตาลี ในป ค.ศ. 1983, การประชุมครั้งที่ 41 ณ เขตบริหารพิเศษฮองกงแหงสาธารณรัฐประชาชนจีน ในป ค.ศ.1989, 
การประชุมครั้งท่ี 48 ณ กรุงซอมเมอรเซ็ต เวสต ณ สาธารณรัฐแอฟริกาใต ในป ค.ศ.1996,  การประชุมครั้งที่ 52 
ณ กรุงเอดินเบอรก ณ ประเทศสกอตแลนด ในป ค.ศ.2000, การประชุมครั้งที่ 53 ณ กรุงวอชิงตัน ณ 
สหรัฐอเมริกา ในป ค.ศ. 2003, ครั้งท่ี 55 ณ กรุงโตเกียว ประเทศญี่ปุน ในป ค.ศ.2004 และครั้งที่ 59 ณ กรุงโซล 
สาธารณรัฐเกาหลี ในป ค.ศ.2008 เปนอาทิ. 
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องคกร หนวยงาน และบุคคลซ่ึงเกี่ยวของ ซึ่งจะตองประสบปญหาและขอจํากัดที่เกิดขึ้นจากการไมมี
มาตรการทางกฎหมายเฉพาะออกมารองรับกระบวนการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ถึงแมวาประเทศไทย
จะมีมาตรการและกลไกทางกฎหมายในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยโดย
องคกรควบคุมวิชาชีพก็ตาม แตในทางปฏิบัติกลับพบวามาตรการและกลไกทางกฎหมายดังกลาวยังมี
ขอจํากัดทางกฎหมายในหลายประเด็นที่สงผลกระทบตอแนวปฏิบัติในการควบคุมและกํากับการวิจัย
ที่เกี่ยวของกับมนุษย ถึงแมวาจะมีความพยายามในการเคล่ือนไหวเพ่ือเสนอรางพระราชบัญญัติที่
เกี่ยวของกับการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย โดยวันที่ 3 มีนาคม 2558 
คณะรัฐมนตรีไดมีมติอนุมัติหลักการแหงรางพระราชบัญญัติการวิจัยในคน พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการ
โดยสํานักงานคณะกรรมการการวิจัยแหงชาติเปนผู เสนอ)และดําเนินการสงให สํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีการตรวจพิจารณาและสงใหคณะกรรมการประสานงานสภานิติบัญญัติแหงชาติ
นําเขาสูระเบียบวาระเพ่ือพิจารณา และนําเสนอเขาสูการพิจารณาของสภานิติบัญญัติแหงชาติตอไป 
แตรางพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวยังคงอยูในขั้นการพิจารณาขององคกรฝายนิติบัญญัติ ซึ่งยังมิไดตรา
เปนกฎหมายเฉพาะออกมาใชบังคับแตอยางใด ดังนั้น การท่ีจะทําใหระบบการควบคุมและกํากับการวิจัย
ที่เก่ียวของกับมนุษยสามารถดําเนินไปไดอยางประสิทธิภาพนั้น จึงมีความจําเปนอยางยิ่งที่จะตอง
กําหนดมาตรการทางกฎหมายหรือหลักเกณฑเฉพาะออกมารองรับเพ่ือใหความคุมครองผูซึ่งมีสวน
เกี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยอยางเปนรูปธรรมตอไป  
 หากกลาวโดยสรุป กรอบแนวความคิดในการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย 
กระทรวงสาธารณสุข)9 ผูวิจัยไดดําเนินการศึกษาวิจัยภายใตกรอบแนวความคิดและขอบเขตแหงการ
ใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของผูรับการวิจัยในโครงการวิจัย ที่
เกี่ยวของกับมนุษย เพ่ือรองรับพันธกรณีภายใตขอตกลงระหวางประเทศใหเปนไปตามมาตรฐานท่ี
ตองปฏิบัติใหเปนไปตามหลักจริยธรรมสากลในระดับนานาชาติ โดยการกําหนดแนวปฏิบัติและ
หลักเกณฑทางกฎหมายเฉพาะออกมารองรับหรือใหความคุมครองผูซึ่งมีสวนเกี่ยวของในโครงการ
ศึกษาวิจัยทุกฝายตอไป 
 
 
 

                                                 
9พันธเทพ วิทิตอนันต, การศึกษาจัดทําเพ่ือยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย    

พ.ศ. .... (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข , 
2549). 
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2. วัตถุประสงคการวิจัย 
 

โครงการศึกษาวิจัยนี้ ไดกําหนดวัตถุประสงคหลักเพ่ือแสวงหาแนวทางที่เหมาะสมในการ
กําหนดและกรอบแนวความคิดเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่
เกี่ยวของกับมนุษย และดําเนินการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับ
ดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) 
ภายใตกรอบและขอบเขตแหงการใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของผูรับ
การวิจัยในโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย เพ่ือรองรับพันธกรณีตามขอตกลงระหวางประเทศที่
ประเทศไทยไดทํากับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศ รวมท้ัง เพ่ือใหสอดคลองและ
เปนไปตามมาตรฐานท่ีประเทศไทยจะตองปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากลในระดับนานาชาติ 

 
3. วิธีดําเนินการวิจัย 
 

โครงการวิจัยนี้ กําหนดกระบวนการและข้ันตอนการวิจัย (Procedures and Process) โดย
ใชกระบวนวิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) ประกอบไปดวย การวิจัยเอกสาร 
(Documentary Research) และการประชุมกลุมยอย (Focus-Group) มีสาระสังเขปดังตอไปนี้   

3.1 การวิจัยเอกสาร (Documentary Research) เปนการศึกษาและวิเคราะหขอมูลจาก
กรอบของแนวความคิดหลักเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิมนุษยชน ภายใตปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human Rights of 1948) ซึ่งประเทศไทยได
รวมลงนามยอมรับปฏิญญาสากลฯ ดังกลาว และธรรมเนียมปฏิบัติระหวางประเทศ (Customary 
International Law) และมาตรฐานในระดับนานาชาติที่ตองปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากล10 และ
ประกาศเฮลซิงกิ (Helsinki Declaration)11 เปนอาทิ ซึ่งไดกําหนดใหมีกฎเกณฑและแนวปฏิบัติ
เก่ียวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยที่ไดรับการยอมรับในระดับสากล ตลอดจนบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยและมาตรการทางกฎหมายท่ีกําหนดใหอํานาจแกหนวยงานที่ทํา
หนาที่ควบคุมและกํากับการวิจัยที่เก่ียวของกับมนษุยในลักษณะการเปนองคกรควบคุมวิชาชีพ12  
                                                 

10ดังเชน กรณี ICH/GCP (International Conference on Harmonisation of Technical 
Requirements for Registration of Pharmaceuticals for Human Use: ICH Harmonised Tripartire 
Guideline for Good Clinical Practice) เปนอาทิ. 

11Declaration of Helsinki, 2008.   
12ดังเชน ขอบังคับแพทยสภาวาดวยการรักษาจริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม  (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2549 

หมวด 9 การศึกษาวิจัยและการทดลองในมนุษย หรือคําประกาศสิทธิผูปวยโดยแพทยสภา สภาการพยาบาลสภา
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 วิธีการวิเคราะหขอมูล เปนการวิเคราะหขอมูลเชิงคุณภาพ (Qualitative Research 
Analysis) โดยการนําผลการวิเคราะหขอมูลจากการวิจัยเอกสารทุกประเภทมาประมวลผลรวมกัน 
เพ่ือนํามาใชเปนขอมูลประกอบการพิจารณาในการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย 
พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวง
สาธารณสุข) 

3.2 การประชุมกลุมยอย (Focus-Group) เปนการศึกษาและวิเคราะหขอมูลโดยนําราง
พระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณา
การศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) ที่ไดจัดทําขึ้นเปนตนรางเพ่ือนํามาใชใน
การประชุมกลุมยอยในระดับผูเชี่ยวชาญ เพ่ือใหมีการตรวจสอบและแลกเปลี่ยนความคิดเห็นจาก
บุคคลซึ่งมีความรูความเขาใจและมีประสบการณในการปฏิบัติงานในโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษยหรือมีประสบการณในการกําหนดนโยบายภาครัฐเกี่ยวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย    
อยางเปนระบบแตมีความหลากหลายอยางอิสระ เพ่ือใหไดมาซึ่งขอมูลเชิงลึกในประเด็นตาง ๆ อยาง
มีนยัสําคัญ 
  ประชากรและกลุมตัวอยางที่ใชในการประชุมกลุมยอย ผูวิจัยคัดเลือกดวยวิธีการสุมแบบ
เจาะจง (Purposive Random) จากประชากรและกลุมตัวอยางที่มีคุณลักษณะเปนบุคคลซึ่งมีความรู
ความเขาใจและมีประสบการณในการปฏิบัติงานในโครงการวิจัยที่ เกี่ยวของกับมนุษยหรือมี
ประสบการณในการกําหนดนโยบายภาครัฐเกี่ยวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย และเปนบุคคลซึ่งมี
การแสดงตนหรือมีปฏิสัมพันธกับประเด็นดังกลาว โดยประชากรและกลุมตัวอยางในการประชุมกลุม
ยอยเปนการระดมความคิดจากผูเขารวมประชุมในระดับผูเชี่ยวชาญ ไดแก กลุ มผูทรงคุณวุฒิซึ่งทํา
หนาที่ในการกําหนดแนวทางในการควบคุมและกํากับในระดับนโยบาย กลุมผูทรงคุณวุฒิซึ่งทําหนาที่
ในการควบคุมและกํากับซ่ึงเปนตัวแทนองคกรควบคุมวิชาชีพ กลุมผูทรงคุณวุฒิซึ่งเปนตัวแทนองคการ
พัฒนาเอกชน กลุมผูทรงคุณวุฒิที่ทําหนาที่รับผิดชอบการดําเนินโครงการวิจัยในสถาบันหรือองคกร
ตาง ๆ และกลุมผูทรงคุณวุฒิที่เปนนักวิชาการสาขาตาง ๆ 
  วิธีการวิเคราะหขอมูล เปนการวิเคราะหขอมูลเชิงคุณภาพ (Qualitative Research 
Analysis) โดยนําผลการวิเคราะหขอมูลจากการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) มาใชใน
การวิเคราะหและประมวลผลขอมูลรวมกับผลการวิเคราะหขอมูลจากการประชุมกลุมยอย (Focus-
Group) เพ่ือใหไดมาซ่ึงตนรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับ
ดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) 
                                                                                                                                          
เภสัชกรรม ทันตแพทยสภา กระทรวงสาธารณสุข พ.ศ.2541 และพระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ.2550 เปน
อาทิ.  
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 3.3  การสัมมนารับฟงความคิดเห็นในเวทีสาธารณะ (Public Discussion Forum) เปน
กระบวนการประชุมเพ่ือสนทนาหารือในประเด็นสาธารณะเกี่ยวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย โดย
มุงเนนการใหขอมูล การรับฟงความคิดเห็นจากผูที่เกี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยทุกภาคสวน 
ซึ่งเปนกระบวนการที่จัดทําขึ้นเพ่ือใหเกิดความรูความเขาใจในประเด็นสาธารณะเก่ียวกับการวิจัยที่
เก่ียวของกับมนุษยใหมีความชัดเจนย่ิงขึ้น ซึ่งขอมูลที่ไดจากการจัดเวทีสาธารณะเพ่ือรับฟงความคิดเห็น
ในเวทีสาธารณะไดนําไปใชประกอบการพิจารณาในกระบวนการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่
เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน 
กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) 
  ประชากรและกลุมตัวอยางที่ใชในการสัมมนารับฟงความคิดเห็นในเวทีสาธารณะ ผูวิจัย
ไดดําเนินการรับฟงความคิดเห็นในเวทีสาธารณะ โดยเชิญประชากรและกลุมตัวอยางท่ีมีสวน
เก่ียวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ไดแก กลุมบุคคล องคกร สถาบัน (ทั้งภาครัฐ ภาคเอกชน
และภาคประชาสังคม) กลุมผลประโยชน (Interest Groups) หรือกลุมผูมีสวนไดเสีย (Stakeholders) ที่
ไดรับผลกระทบหรืออาจไดรับผลกระทบทั้งเชิงบวกหรือลบทั้งทางตรงและทางออม รวมท้ัง
ประชาชนที่สนใจโดยทั่วไป  
  วิธีการวิเคราะหขอมูล การวิเคราะหขอมูลเชิงคุณภาพ (Qualitative Research 
Analysis) โดยการนําตนรางกฎหมายท่ีจัดทําขึ้นจากผลการวิเคราะหและประมวลผลขอมูลจากการ
ประชุมกลุมยอย (Focus-Group) มาวิเคราะหและประมวลผลขอมูลรวมกับผลการวิเคราะหขอมูล
จากการสัมมนารับฟงความคิดเห็นในเวทีสาธารณะ (Public Discussion Forum) เพ่ือใหไดมาซึ่ง
รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการ
พิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) 
 
4. ผลการวิจัย 

 
จากการศึกษาวิจัยกรอบแนวความคิดในการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับ

มนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวง
สาธารณสุข) ถึงแมวาแนวทางในการคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานของผูรับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยของ
ประเทศไทยจะสอดคลองกับแนวปฏิบัติตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ 
ค.ศ.1948 (Universal Declaration of Human Rights, 1948) แหงองคการสหประชาชาติ ค.ศ.1948 
(United Nations Organization - UN) แตกลับพบวายังมีกฎเกณฑและแนวปฏิบัติของประเทศไทย  
อีกหลายประเด็นที่ยังไมสอดคลองหรือไมเปนไปตามมาตรฐานสากลในระดับนานาชาติ โดยเฉพาะ
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อยางยิ่งมาตรฐานในระดับนานาชาติที่จะตองปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากล 13 รวมท้ังประกาศ
เฮลซิงกิ (Helsinki Declaration)14 ซึ่งไดกําหนดใหมีกฎเกณฑและแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการวิจัยที่
เกี่ยวของกับมนุษย ตลอดจนการกําหนดหรือวางหลักเกณฑทั่วไปวาดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชน
และการคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ และเสรีภาพอ่ืน อันเปนสิทธิตามธรรมชาติขั้นพ้ืนฐาน
ของมนุษยอันพึงจะไดรับโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ โดยตองไมคํานึงวาบุคคลน้ันจะมีสัญชาติไทย
หรือไมก็ตาม มีผลทําใหบุคคลดังกลาวยอมอยูในฐานะไดรับความคุมครองเชนเดียวกับปวงชนชาว
ไทย15 ถึงแมวาประเทศไทยจะมีมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษยขององคกรควบคุมวิชาชีพตามกฎหมายที่ตราออกมาควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษย16 แตการท่ีจะทําใหระบบควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยมีประสิทธิภาพ
อยางแทจริงนั้น มีความจําเปนอยางย่ิงที่จะตองกําหนดมาตรการทางกฎหมายหรือหลักเกณฑเฉพาะ
ออกมารองรับ เพ่ือใหความคุมครองผูซึ่งมีสวนเกี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยอยางเปน
รูปธรรมตอไป  
 จากการศึกษาวิจัยแนวความคิดและหลักการเกี่ยวกับควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษยที่มีผลตอการดําเนินการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับ
ดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) พบวา 
โดยหลักการและเหตุผลสําคัญแหงกฎหมายนี้ ควรอยูภายใตกรอบแนวความคิดและหลักความเคารพ
ความอิสระแหงการตัดสินใจใหคํายินยอมที่เปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลในการตัดสินใจให         
คํายินยอมหรือปฏิเสธไมเขารับการวิจัย ภายใตแนวความคิดและหลักความเคารพความอิสระในการ
ตัดสินใจใหคํายินยอม ซึ่งเปนการกําหนดหรือวางหลักทั่วไปวากอนใหคํายินยอม ผูรับการวิจัยหรือ
อาสาสมัครตองมีอิสระและสิทธิในการไดรับทราบขอมูลที่ถูกตองชัดเจนและเพียงพอตอการตัดสินใจ
วาจะเขารวมรับการวิจัยนั้นหรือไม ในกรณีเชนวานี้ ผูวิจัยมีหนาที่ตองทําใหผูซึ่งจะเขารับการวิจัย
ไดรับทราบขอมูลที่เกี่ยวของกับการวิจัยอยางชัดเจนและเพียงพอ ซึ่งทําใหการเขารับการวิจัยเปน
                                                 

13ดังเชน กรณี ICH/GCP (International Conference on Harmonisation of Technical 
Requirements for Registration of Pharmaceuticals for Human Use: ICH Harmonised Tripartire 
Guideline for Good Clinical Practice) เปนอาทิ.   

14Declaration of Helsinki, 2008.   
15สภารางรัฐธรรมนูญ, “รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ, ครั้งท่ี 22/2550,” 11 มิถุนายน 2550. 
16ดังเชน กรณีขอบังคับแพทยสภาวาดวยการรักษาจริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2549 

หมวด 9 การศึกษาวิจัยและการทดลองในมนุษย หรือคําประกาศสิทธิผูปวยโดยแพทยสภา สภาการพยาบาล สภา
เภสัชกรรม ทันตแพทยสภา กระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ. 2550 
มาตรา 7 และมาตรา 9 เปนอาทิ.  
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ความยินยอมท่ีเกิดจากการไดรับขอมูลที่ชัดเจนและเพียงพอ (Real Informed Consent) ตอการ
ตัดสินใจอยางแทจริง รวมทั้งการรับรองสิทธิผูรับการวิจัยหลังจากเขารวมรับการวิจัยแลว เพ่ือรองรับ
สิทธิในการเขาถึงขอมูลที่เกี่ยวกับการวิจัยภายใตโครงการน้ันอยางถูกตองและเพียงพอตอการตัดสินใจ
วาจะเพิกถอนความยินยอมในการเขารวมโครงการวิจัยนั้นหรือไม หากพบวาขอมูลการศึกษาวิจัยใน
โครงการวิจัยนั้นเปล่ียนแปลงไปจากเดิม ซึ่งเปนสวนหนึ่งของสิทธิในการกําหนดตนเอง (Right to 
Self-Determination)  
 นอกจากกรอบแนวความคิดและหลักการควบคุมและกํากับการวิจัยดังกลาวขางตนแลว 
พบวา ประเด็นแนวความคิดและหลักความเคารพในศักดิ์ศรีของบุคคลซึ่งออนแอเปราะบางเปนอีก
ประเด็นหนึ่งที่มีความสําคัญอยางยิ่ง เนื่องจากเปนแนวความคิดและหลักในการเคารพและปกปอง
ศักดิ์ศรีของบุคคลซ่ึงออนแอเปราะบาง ไมวาจะเปนกรณีบุคคลซึ่งมีความออนแอเปราะบางดาน
ความสามารถทางรางกายหรือมีความออนแอเปราะบางดานจิตใจ ดังเชน กรณีเปนการวิจัยทางคลินิก
ในผูรับการวิจัยซ่ึงเปน “เด็ก” หรือกรณีเปนการวิจัยใน “ผูปวย” ซึ่งพระราชบัญญัติสุขภาพจิต พ.ศ.2551 
หมายความถึง บุคคลที่มีความผิดปกติทางจิตซึ่งควรไดรับการบําบัดรักษา เปนตน ตลอดจน
แนวความคิดและหลักความเคารพสิทธิความเปนสวนตัวและรักษาเปนความลับ17 ซึ่งเปนการเคารพ
และปกปองสิทธิความเปนสวนตัวและรักษาเปนความลับของผูรับการวิจัย ซึ่งเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ผูรับการวิจัยในการไดรับความคุมครองขอมูลสวนบุคคลท่ีเกี่ยวของหรือไดมาจากการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษยนั้น ดังเชน ขอมูลเกี่ยวกับชื่อ อายุ อาชีพ หรือประวัติทางการแพทยของผูรับการวิจัย และ
ขอมูลสวนบุคคลซ่ึงเกิดขึ้นจากการวิจัย เปนอาทิ นอกจากนี้ ผูวิจัยตองมีความตระหนักถึงหลักการ
ทางจริยธรรม ไดแก ความตระหนักถึงคุณประโยชนและไมกออันตรายตอผูรับการวิจัย และหลัก
ความยุติธรรม (หมายรวมถึง ความเที่ยงธรรม และความเทาเทียมกันดวย) โดยผูวิจัยตองปฏิบัติตอ
ผูรับการวิจัยอยางยุติธรรมและเทาเทียมกัน และตองตระหนักถึงความเสี่ยงและการใหผลประโยชน
อยางเหมาะสมแกผูรับการวิจัย โดยเฉพาะกรณีท่ีเปนการวิจัยทางคลินิกในผูรับการวิจัยที่เปนเด็ก ซึ่ง
เปนสวนหนึ่งของหลักความเคารพในบุคคล (Respect for Person)  
 จากเหตุผลและความจําเปนในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พบวา 
การที่ประเทศไทยยังมิไดดําเนินการตรากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติออกมารองรับกลไกในการ
ควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยใหสอดคลองหรือเปนไปตามมาตรฐานสากลในระดับ
นานาชาติ โดยเฉพาะมาตรฐานในระดับนานาชาติที่ตองปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากล ไดสราง

                                                 
17ดังเชน กรณีพระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ.2550 มาตรา 7 และมาตรา 9 ขอบังคับแพทยสภาวา

ดวยการรักษาจริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2549 ขอ 47 ขอบังคับแพทยสภาวาดวยการรักษาจริยธรรมแหง
วิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2549 ขอ 50 เปนอาทิ. 



ปท่ี 6 ฉบับท่ี 1 

 

66 

ปญหาและขอจํากัดในทางปฏิบัติที่สงผลกระทบโดยตรงตอองคกร หนวยงานและบุคคลที่เกี่ยวของ 
ซึ่งตองประสบกับปญหาและขอจํากัดที่เกิดขึ้นจากการไมมีมาตรการทางกฎหมายเฉพาะออกมา
รองรับการวิจัยที่เก่ียวของกับมนุษย โดยเฉพาะอยางยิ่งปญหาเกี่ยวกับการควบคุมและกํากับการวิจัย
ที่เกี่ยวของกับมนุษย กรณีสถาบันการวิจัยที่กฎหมายกําหนดใหจะตองมีการข้ึนทะเบียนใบอนุญาต
จะตองดําเนินการกับขึ้นทะเบียนกับองคกรหรือหนวยงานใด เวนแตในกรณีที่กิจกรรมในการ
ดําเนินการวิจัยนั้นกําหนดใหตองขออนุญาตตามกฎหมายอ่ืน แตอาจมีความรับผิดในความเสียหายที่
เกิดขึ้นกับผูรับการวิจัยกรณีที่หากสถาบันการวิจัยทําละเมิดตอผูรับการวิจัย ซึ่งอาจตองรับผิดทาง
แพงตอผูรับการวิจัยในกรณีที่จะเรียกรองใหผูวิจัยรับผิดชดใชคาเสียหายไดตองเปนกรณีที่ผูวิจัยได
ดําเนินการวิจัยในลักษณะที่เขาขายกระทําการละเมิดดวยความจงใจหรือประมาทเลินเลออยาง
รายแรง กรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นกับผูรับการวิจัยจะตองพิจารณาถึงความสัมพันธทางกฎหมาย
ระหวางสถาบันวิจัยกับผูวิจัยวาเปนความสัมพันธในลักษณะใด สวนกรณีของผูใหทุนวิจัยยังไมมี
มาตรการทางกฎหมายใดท่ีกําหนดถึงสิทธิและหนาที่ของผูใหทุนการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย        
ซ่ึงความสัมพันธระหวางผูใหทุนวิจัยกับผูวิจัยเปนความสัมพันธที่มีลักษณะความรับผิดเชนเดียวกับ
ความสัมพันธระหวางสถาบันวิจัยกับผูวิจัย ซึ่งตองดําเนินการพิจารณาเปนรายกรณีไปขึ้นอยูกับ
ประเด็นขอเท็จจริงในแตละกรณี ตามแนวทางดังท่ีไดกลาวมาขางตน  

สวนประเด็นปญหาในการรับรองสถานะทางกฎหมายขององคกร หนวยงานและบุคคล         
ที่เกี่ยวของ พบวา การไมมีมาตรการทางกฎหมายเฉพาะออกมารับรองชุมชน องคการเอกชน และ
คณะกรรมการท่ีปรึกษาชุมชน ยอมสงผลกระทบตอโครงการวิจัยขนาดใหญที่ไดทําการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษยในชุมชนใดชุมชนหนึ่งที่อาจสงผลกระทบในเชิงที่กอใหเกิดความเสียหายตอผูรับการวิจัยและ
ชุมชนใดชุมชนหนึ่งในวงกวาง ถึงแมวาประเทศไทยจะมีองคการเอกชนท่ีมีบทบาทในการปกปองและ
คุมครองสิทธิของผูรับการวิจัยเปนจํานวนมากก็ตาม แตก็ยังมิไดรับการรับรองสถานะทางกฎหมาย
ขององคการเอกชนเหลานี้แตอยางใด ทั้งนี้ ในลักษณะเดียวกับการพิจารณาจริยธรรมการวิจัย  
ถึงแมวาประเทศไทยจะมีการจัดตั้งสถาบันวิจัยและคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยขึ้นในสถาบันวิจัยเปน
จํานวนมาก แตคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยกลับยังมิไดรับการรับรองสถานะทางกฎหมายเชนเดียวกัน 
สงผลโดยตรงตอกรณีที่หากคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยมีความรับผิดตอผูรับการวิจัยในความ
เสียหายที่เกิดข้ึนจากการวิจัย กรณีจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงในการอนุมัติโครงการวิจัย
ที่กอใหเกิดความเสียหายแกผูรับการวิจัยอยางแนแท หรือกรณีที่คณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยไม
ตรวจตราโครงการวิจัยที่ไดรับอนุมัติตามขอเสนอโครงการวิจัยตามที่ไดรับอนุมัติ พบวายังไมมี
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มาตรการทางกฎหมายใดท่ีกําหนดใหคณะกรรมการจริยธรรมตองรับผิดตอความเสียหายที่เกิดขึ้นกับ
ผูรับการวิจัย18  
 การคุมครองสิทธิของผูรับการวิจัยในการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ประเด็นปญหาเกิดจาก
กรณีที่ผูรับการวิจัยที่เขารวมในโครงการศึกษาวิจัยอาจไมไดรับความคุมครองที่ เหมาะสมและ
เพียงพอ ถึงแมวาสิทธิของผูรับการวิจัยจะไดรับการรับรองและความคุมครองภายใตมาตรการทาง
กฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวของ ดังเชน กรณีสิทธิที่จะรับการแจงลวงหนาวาจะถูกทดลอง19 สิทธิเรียกรอง
คาเสียหายจากการทําละเมิด20 หรือสิทธิการดําเนินคดีอาญากับบุคคลท่ีกระทําความผิดตอชีวิต
รางกายหรือเสรีภาพ21 เปนอาทิ รวมทั้ง การไมมีบทบัญญัติของกฎหมายใดที่สามารถนํามาใชบังคับ
กับผูรับการวิจัย ผูจัดใหมีการวิจัย คณะกรรมการจริยธรรมการวิจัย และสถาบันวิจัยไดอยาง
เหมาะสมและมีประสิทธิภาพ พบวา การนํามาตรการทางกฎหมายในลักษณะดังกลาวมาใชบังคับจึง
มีขอจํากัดหลายประการ รวมท้ัง การกําหนดมาตรฐานในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษย ซึ่งตองดําเนินการศึกษาวิจัยอยางเปนระบบตามกระบวนวิธีการวิจัยเพ่ือใหไดมาซึ่งองค
ความรูที่ไดกระทํากับรางกายหรือจิตใจของมนุษย แตเนื่องจากโดยสภาพของกระบวนวิธีการวิจัยที่
ตองกระทํากับรางกายหรือจิตใจของมนุษยจึงมีความสุมเสี่ยงตอชีวิตรางกายหรืออนามัยและ
หลักการทางจริยธรรม ดังนั้น จึงตองดําเนินกิจกรรมตามกระบวนวิธีการวิจัยอยางเปนระบบภายใต
ขอจํากัดที่ไมมีมาตรการทางกฎหมายเฉพาะตราออกมารองรับเพ่ือใหความคุมครองผูที่มีสวน
เกี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ดังเชน กรณีที่ผูวิจัยเปนผูประกอบวิชาชีพแพทยหรือ
วิทยาศาสตรบางประเภท นอกจากจะตองปฏิบัติตามหลักกฎหมายทั่วไปแลว ผูวิจัยจะตองปฏิบัติ
ตามขอบังคับขององคกรวิชาชีพที่เกี่ยวของ22 ในกรณีที่ผูรับการวิจัยไดรับความเสียหายตอชีวิตหรือ
รางกาย ผูวิจัยอาจตองรับผิดตามกฎหมายอันเปนผลเนื่องมาจากโครงการวิจัยนั้น 

                                                 
18วิชัย โชควิวัฒน, “หลักเกณฑทางจริยธรรมสําหรับการศึกษาวิจัยในคน,” แพทยสภาสาร 27 (2541): 

58-65; สํานักงานคณะกรรมการอาหารและยา, International Conference on Harmonization’s Good 
Clinical Practice Guideline; ICH GCP ฉบับภาษาไทย (กรุงเทพมหานคร: 2543).; Council for 
International Organization of Medical Science (CIOMS), International Ethical Guidelines for 
Biomedical Research Involving Human Subjects. General (2002).  

19พระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ.2550, มาตรา 9.   
20ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 420.   
21ประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะความผิดตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ. 
22ขอบังคับแพทยสภาวาดวยการรักษาจริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2549, ขอ 47; ขอบังคับแพทย

สภาวาดวยการรักษาจริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2549, ขอ 50. 
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หากกลาวโดยสรุป การที่ประเทศไทยยังมิไดการตรากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติออกมา
รองรับกลไกในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย  ใหสอดคลองหรือเปนไปตาม
มาตรฐานสากลในระดับนานาชาติ โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรฐานในระดับนานาชาติที่ตองปฏิบัติตาม
หลักจริยธรรมสากลไดสรางปญหาทางกฎหมายและขอจํากัดในทางปฏิบัติที่สงผลกระทบโดยตรงตอทั้ง
องคกร หนวยงานและบุคคลท่ีเกี่ยวของ ซึ่งตองประสบกับปญหาและขอจํากัดที่เกิดขึ้นจากการไมมี
มาตรการทางกฎหมายเฉพาะออกมารองรับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ถึงแมวาจะมีมาตรการและ
กลไกทางกฎหมายควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยขององคกรควบคุมวิชาชีพตาม
กฎหมายท่ีตราออกมาควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยก็ตาม แตก็ยังมีขอจํากัด        
ทางกฎหมายท่ีสงผลกระทบตอแนวปฏิบัติในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ดังนั้น 
คณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข จึงดําเนินการจัดทํา
รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณา
การศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) เพ่ือใหการควบคุมและกํากับการวิจัยที่
เกีย่วของกับมนุษยในประเทศไทยสามารถขับเคลื่อนไปไดอยางมีประสิทธิภาพ  

 
5. สรุปและอภิปรายผล 
    กรอบแนวความคิดในการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยท่ีเกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ....   
 

จากการศึกษาวิจัยกรอบแนวความคิดและหลักการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษย ภายใตกรอบและขอบเขตแหงการใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย
ของผูรับการวิจัยในโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย เพ่ือรองรับพันธกรณีตามขอตกลงระหวาง
ประเทศให เปนไปตามมาตรฐานท่ีตองปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากลในระดับนานาชาติ            
เพ่ือดําเนินการยกตนรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดย
คณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) และนํามาสัมมนา
รับฟงความคิดเห็นในเวทีสาธารณะ (Public Discussion Forum) ซึ่งเปนกระบวนการที่จัดทําขึ้น
เพ่ือใหเกิดความรูความเขาใจในประเด็นสาธารณะเกี่ยวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยใหมีความ
ชัดเจนย่ิงข้ึน ขอมูลที่ไดจากการจัดเวทีสาธารณะเพ่ือรับฟงความคิดเห็นในเวทีประชาชนไดนําไปใช
ประกอบการพิจารณาโครงสรางกรอบแนวความคิดในการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัย              
ที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... ไดแก บทบัญญัติทั่วไปของกฎหมาย23 สิทธิของบุคคลในการเขารับการ

                                                 
23รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 1-4. 
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วิจัย24 คณะกรรมการการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย25 สํานักงานการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย26 การ
วิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย27 คณะกรรมการตรวจตราการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย28 การตรวจตราการ
วิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย29 พนักงานเจาหนาที่30 บทกําหนดโทษ31 และบทเฉพาะกาล32 มีสาระสําคัญโดย
สรุปดังตอไปน้ี  

5.1  บทบัญญัติทั่วไป กําหนดชื่อรางพระราชบัญญัติวา “พระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษย พ.ศ. …. ”33 เพ่ือใหครอบคลุมถึงสาระสําคัญแหงการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยตามราง
กฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งครอบคลุมถึงการศึกษาวิจัยอยางเปนระบบเพ่ือใหไดมาซ่ึงความรูที่ได
กระทําตอรางกายของบุคคล เวชระเบียน ฐานขอมูล วัสดุสิ่งตรวจ น้ําคัดหลั่ง เนื้อเยื่อหรือสารพันธุกรรม
ของบุคคล เซลลหรือสวนประกอบของเซลลมนุษย หรือตัวออนที่มีเซลลหรือสวนประกอบของเซลล
มนุษยรวมอยูดวย และหมายความรวมถึงการสอบถาม การสัมภาษณทางสังคมศาสตร หรือ
การศึกษาทางจิตวิทยาที่กระทําตอบุคคลดวย สวนนิยามศัพทกําหนดความหมายของถอยคําใหเกิด
ความชัดเจน โดยมีการนิยามความหมายของถอยคําใหครอบคลุมถึงคํานิยามในรางกฎหมายน้ี ดังเชน 
นิยามคําวา “ผูวิจัย” หมายความวา บุคคลผูมีหนาที่รับผิดชอบดําเนินโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษย ณ สถาบันวิจัยแหงใดแหงหนึ่งหรือหลายแหง ในกรณีที่มีผูวิจัยหลายคนหรือโครงการวิจัยที่
เก่ียวของกับมนุษยไดหรือจะไดดําเนินการในสถาบันวิจัยหลายแหง หมายความถึงหัวหนาคณะผูวิจัย
ที่มีอํานาจควบคุมและกํากับโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยนั้น สวนนิยามคําวา “ผูรับการวิจัย” 
หมายความวา บุคคลผูเปนอาสาสมัครหรือยอมตนเขารับการวิจัยในโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษย ทั้งนี้ นิยามคําวา “ผูจัดใหมีการวิจัย” หมายความวา บุคคลหรือนิติบุคคลซึ่งเปนผูริเร่ิม 
จัดการหรือใหทุนสนับสนุนการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ตลอดจนนิยามคําวา “สถาบันวิจัย” 
หมายความวา หนวยงานที่มีผูวิจัยซ่ึงไดหรือจะไดดําเนินการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยไมวาหนวยงาน

                                                 
24รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 1, มาตรา 5-7. 
25รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 2, มาตรา 8-18. 
26รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 3, มาตรา 19-31. 
27รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 4, มาตรา 32-39. 
28รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 5, มาตรา 40-45. 
29รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 6, มาตรา 46-51. 
30รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 7, มาตรา 52-54. 
31รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 8, มาตรา 55-58. 
32รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 59-63. 
33รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 1.   
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นั้นจะเปนนิติบุคคลหรือไม และใหหมายความรวมถึงสถานท่ีหรือชุมชนซึ่งมีการดําเนินกิจกรรม   
ตาง ๆ ดานการวิจัยที่เก่ียวของกับมนุษย เปนอาทิ34  

5.2 สิทธิของผูรับการวิจัยหรืออาสาสมัครในการเขารับการวิจัย กําหนดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ผูรับการวิจัยในการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย โดยกําหนดสิทธิพ้ืนฐานของบุคคลท่ัวไปในการยินยอม
เขารับการวิจัยหรือปฏิเสธไมเขารับการวิจัยไดอยางอิสระ35 อันถือไดวาเปนสวนหนึ่งของสิทธิในการ
กําหนดตนเอง (Right to Self-determination) และหลักความเคารพในบุคคล (Respect for 
Person) โดยบุคคลผูจะเขารับการวิจัยมีสิทธิจะไดรับทราบขอมูลเกี่ยวกับการวิจัยที่ถูกตอง ชัดแจง  
และเพียงพอที่จะตัดสินใจวาจะเขารับการวิจัยหรือไม รวมท้ัง ผูรับการวิจัยมีสิทธิไดรับทราบขอมูล
เกี่ยวกับการวิจัยที่ถูกตองชัดแจงและเพียงพอท่ีจะตัดสินใจเพิกถอนความยินยอมในการเขารวมรับ
การวิจัย36 และตองไดรับความคุมครองขอมูลสวนบุคคลของตนที่เกี่ยวของหรือไดมาจากการวิจัยที่
เกี่ยวของกับมนุษยนั้น37 โดยสิทธิขั้นพ้ืนฐานของผูรับการวิจัยในการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย
ครอบคลุมถึงประเด็นสําคัญ ไดแก หลักความเคารพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หลักความเคารพใน
ความมีอิสระในการตัดสินใจใหคํายินยอม หลักความเคารพในศักดิ์ศรีของบุคคลท่ีออนแอเปราะบาง 
และหลักความเคารพในความเปนสวนตัวและรักษาเปนความลับ  รวมทั้งผูวิจัยตองตระหนักถึง
หลักการทางจริยธรรมอีกดวย38  

5.3 องคกรหรือสถาบันควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย  กําหนดใหมี
คณะกรรมการการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย มีอํานาจหนาที่ในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษย ดังเชน การกําหนดอํานาจหนาที่และมาตรฐานการดําเนินการของคณะกรรมการจริยธรรม
การวิจัย กําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขในการประกันความเสียหายตอชีวิต รางกาย สุขภาพ 
หรืออนามัยของผูรับการวิจัย การกําหนดนโยบายและควบคุมการดําเนินงานของสํานักงานการวิจัยที่
เกี่ยวของกับมนุษย39 รวมทั้ง อํานาจหนาที่ควบคุมดูแลสํานักงานใหดําเนินกิจการใหเปนไปตาม
วัตถุประสงคที่กําหนดไว40 ทั้งนี้ กําหนดใหมีสํานักงานการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย  ทําหนาที่

                                                 
34รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 3.  
35รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 5.   
36รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 6.   
37รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 7.   
38ดังเชน หลักความตระหนักถึงคุณประโยชนและไมกออันตรายตอผูรับการวิจัย และหลักความยุติธรรม           

เปนอาทิ.  
39รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 8.   
40รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 14.   
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รับผิดชอบดานธุรการและสนับสนุนการทําหนาที่ของคณะกรรมการการวิจัย คณะกรรมการตรวจตรา
และคณะอนุกรรมการการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย41  

5.4 มาตรการในการควบคุมและกํากับผูวิจัยในการดําเนินการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย 
กําหนดใหการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยซึ่งจะตองกระทําตอบุคคล เวชระเบียน ฐานขอมูล วัสดุ     
สิ่งตรวจ น้ําคัดหลั่ง เนื้อเยื่อหรือสารพันธุกรรมของบุคคลท่ีอาจระบุถึงได หรือจะตองกระทําตอเซลล
หรือสวนประกอบของเซลลของมนุษย หรือตัวออนที่มีเซลลหรือสวนประกอบของเซลลของมนุษย
รวมอยูซึ่งไดมาจากบุคคลที่อาจระบุถึงได จะตองไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากบุคคลนั้นหรือ
จากบุคคลผูมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะใหความยินยอมแทนกรณีที่บุคคลนั้นไมอาจใหความยินยอมได
และไมมีบุคคลผูมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะใหความยินยอมแทน ทั้งนี้ การวิจัยนั้นจะกระทําไดตอเมื่อ
เปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีคณะกรรมการกําหนด 42 ตลอดจนกําหนดหลักการข้ัน
พ้ืนฐานนับตั้งแตกระบวนการขอรับความยินยอมจากบุคคลท่ีจะเขารับการวิจัยจนถึงกระบวนการขอรับ
ความเห็นชอบในการดําเนินโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ไดแก ความยินยอมในการเขารับการวิจัย 
ความสมบูรณของความยินยอมในการเขารับการวิจัย การข้ึนทะเบียนคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัย 

การขอรับความเห็นชอบโครงการวิจัย การวิจัยในสถาบันวิจัยหลายแหง หลักเกณฑในการ
พิจารณาใหความเห็นชอบของคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัย การแจงผลการพิจารณาใหความ
เห็นชอบโครงการวิจัย และหลักประกันความเสียหายแกผูรับการวิจัย43  

5.5  มาตรการตรวจตราการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย กําหนดใหมีคณะกรรมการตรวจตรา
การวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย44 มีอํานาจหนาที่ในการตรวจตราและควบคุมกํากับการดําเนินงาน
คณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยใหเปนไปตามมาตรฐานท่ีคณะกรรมการกําหนด  เสนอแนะหรือให
ความชวยเหลือแกการดําเนินงานของคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัย สั่งระงับการดําเนินการของ
คณะกรรมการจริยธรรมการวิจัย และตรวจตราโครงการวิจัยใหเปนไปตามมาตรฐานที่กําหนด45 ทั้งนี้ 
กําหนดใหมีสํานักตรวจตราการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย46 ทําหนาที่รับผิดชอบงานดานธุรการและ
สนับสนุนการทําหนาที่ของคณะกรรมการตรวจตราการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย47    

                                                 
41รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 21.   
42รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 32.  
43รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 33-39.   
44รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 40.   
45รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 42.  
46รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 46.   
47รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 46-51.   
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5.6  บทกําหนดโทษ กําหนดใหผูกระทําการฝาฝนตามบทบัญญัติตามพระราชบัญญัตินี้ตองมี
ความรับผิดทางอาญา48  ในการกระทําความผิดที่มีลักษณะ ดังเชน การวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยใน
โครงการวิจัยที่ไมไดรับความเห็นชอบจากคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัย49 หรือการคัดเลือกบุคคล
หรือโฆษณาดวยประการใดในการคัดเลือกบุคคลเพ่ือใหเขารวมเปนผูรับการวิจัยในโครงการวิจัยที่ยัง
ไมไดรับความเห็นชอบจากคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัย50 เปนอาท ิ

5.7  บทเฉพาะกาล กําหนดใหในระยะเร่ิมแรกของการจัดตั้งสํานักงานการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษยจะตองมีการเตรียมความพรอมหลายดาน หากหลักเกณฑเกี่ยวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษยมีผลใชบังคับในทันทีโดยไมมีการบัญญัติหลักเกณฑออกมารองรับอยางครบถวนอาจกอใหเกิด
ผลกระทบตอกระบวนการวิจัยโดยรวมได จึงกําหนดมิใหนําหลักการบางเร่ืองในพระราชบัญญัติการ
วิจัยที่เก่ียวของกับมนุษย พ.ศ. .... มาใชบังคับภายในหวงระยะเวลาหน่ึง และเมื่อหลักเกณฑเกี่ยวกับ
การวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยไดประกาศใชบังคับแลว จึงจะไดนําหลักการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย
ตามบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัตินี้มาใชบังคับตอไป51  

 
6. สรุปและขอเสนอแนะ 
 

จากการศึกษาวิจัยกรอบแนวความคิดในการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวง
สาธารณสุข) พบวา ประเทศไทยควรอนุวัติการหรือบัญญัติกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติออกมา
รองรับกลไกในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่ เกี่ยวของกับมนุษย  ใหสอดคลองหรือเปนไปตาม
มาตรฐานสากลในระดับนานาชาติ โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรฐานในระดับนานาชาติที่ตองปฏิบัติตามหลัก
จริยธรรมสากลโดยสมควรกําหนดมาตรการทางกฎหมายใหมีหลักเกณฑที่เพียงพอในการปกปองและ
คุมครองสิทธิผูรับการวิจัยในโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย โดยกําหนดกฎหมายเฉพาะที่สามารถ
นํามาใชในการปกปองและคุมครองสิทธิของผูรับการวิจัย และสามารถนํามาใชบังคับกับผูจัดใหมีการวิจัย 
คณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยและสถาบันวิจัยวามีหลักเกณฑและขอบเขตการใชบังคับกฎหมายเพียงใด 
รวมทั้งกําหนดภาระหนาที่และความรับผิดชอบของผูวิจัยใหมีภาระหนาที่และความรับผิดชอบในการ
ปกปองและคุมครองสิทธิของผูรับการวิจัย เนื่องจากการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยเปนระบบการวิจัยที่
                                                 

48รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 55-58.   
49รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 55.   
50รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 56.   
51รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 59-63.  
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ผูวิจัยตองดําเนินกระบวนการวิจัยที่ตองกระทําตอมนุษย กระทําตอเนื้อตัวรางกายของมนุษยหรือ
กระทําตอจิตใจของผูรับการวิจัยโดยตรง อันมีผลทําใหผูวิจัยจะตองดําเนินกระบวนการวิจัยภายใต
ขอบเขตแหงกฎหมายเทานั้น ทั้งนี้ ผูวิจัยยอมตองตระหนักและใหความเคารพตอสิทธิของผูรับการวิจัย
อยางเครงครัด รวมทั้งผูวิจัยยังมีหนาที่ตองปฏิบัติตามระเบียบของสถาบันที่ผูวิจัยสังกัดดวย  

ในการกําหนดภาระหนาที่ความรับผิดชอบและขึ้นทะเบียนของสถาบันการวิจัยและผูใหทุน
วิจัยในกระบวนการวิจัย กําหนดใหสถาบันการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยตองมีใบอนุญาตหรือขึ้น
ทะเบียนกับหนวยงานที่จัดตั้งขึ้น เวนแตในกรณีท่ีกิจกรรมในกระบวนการวิจัยนั้นตองมีการขออนุญาต
ตามกฎหมายอ่ืน รวมทั้งกําหนดภาระหนาที่ความรับผิดชอบของคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยและ
กําหนดใหคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยไดรับการรับรองสถานะทางกฎหมาย มีผลทําให
คณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยตองรับผิดตอความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผูรับการวิจัย นอกจากการ
กําหนดมาตรการทางกฎหมายเฉพาะที่นํามาใชบังคับกับผูวิจัย  ผูรับการวิจัย ผูจัดใหมีการวิจัย 
คณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยและสถาบันวิจัย ในลักษณะดังกลาวขางตนแลว ในการพิจารณา    
ยกรางกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยจะตองใหความสําคัญและ
ตระหนักถึงองคการเอกชนท่ีไดเขามามีบทบาทในการปกปองและคุมครองสิทธิของผูรับการวิจัย     
แตยังมิไดมีการรับรองสถานะทางกฎหมายขององคการเอกชนเหลานี้อยางเปนรูปธรรมแตอยางใด  

หากกลาวโดยสรุป จากเหตุผลและความจําเปนในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษยภายใตมาตรฐานสากลในระดับนานาชาติ จะเห็นไดวา การท่ีประเทศไทยยังมิไดตรา
กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติออกมารองรับใหสอดคลองหรือเปนไปตามมาตรฐานสากล 
โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรฐานในระดับนานาชาติที่ตองปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากล ไดสรางปญหา
ทางและขอจํากัดในทางปฏิบัติที่สงผลกระทบโดยตรงตอทั้งองคกร หนวยงานและบุคคลที่เกี่ยวของ   
โดยหวงเวลาท่ีผานมาองคการทุกภาคสวนที่เกี่ยวของ ไดรวมกันดําเนินการเพ่ือกําหนดมาตรฐานในการ
ควบคุมและกํากับโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยที่ไดดําเนินการในองคกร หนวยงานหรือสถาบัน
นั้นเอง ซึ่งเปนความพยายามท่ีจะสรางความรวมมือระหวางกันในการกําหนดมาตรฐานใหเปนไป    
ในแนวทางที่เหมาะสมและเปนไปในทิศทางเดียวกัน ถึงแมวาภายใตสถานการณในปจจุบันจะมีความ
เคลื่อนไหวในการเสนอรางกฎหมายในการควบคมุและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย    โดยเมื่อ
วันที่ 3 มีนาคม 2558 คณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติหลักการรางพระราชบัญญัติการวิจัยในคน พ.ศ. .... 
(สํานักงานคณะกรรมการการวิจัยแหงชาติเปนผูเสนอ) และดําเนินการสงใหสํานักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาตรวจพิจารณาและดําเนินการสงใหคณะกรรมการประสานงานสภานิติบัญญัติแหงชาติ
พิจารณาเพ่ือนําเสนอเขาสูการพิจารณาของสภานิติบัญญัติแหงชาติตอไป  

หากพิจารณาเปรียบเทียบรางกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่ยกรางกฎหมายขึ้นมาเพ่ือ
นํามาใชบังคับในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ระหวางรางพระราชบัญญัติการ
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วิจัยท่ีเกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน 
กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) ซึ่งเปนตนรางกฎหมายที่ผูวิจัยจัดทําขึ้นในนามคณะกรรมการ
พิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข กับรางพระราชบัญญัติการวิจัย    
ในคน พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยสํานักงานคณะกรรมการการวิจัยแหงชาติ) ซึ่งเปนรางกฎหมายท่ี
ไดรับการนําเสนอเขาสูการพิจารณาของสภานิติบัญญัติแหงชาติ พบวาโดยหลักการและเหตุผลในการ
รางกฎหมายไมแตกตางกันรวมทั้ง เนื้อหาสาระในการการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษยโดยภาพรวมมีความคลายคลึงกัน เพียงแตมีรายละเอียดในเชิงโครงสรางกลไกในการควบคุมและ
กํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยที่แตกตางกันออกไปบาง ดังนั้น เพ่ือใหมาตรการและกลไกในการ
ควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ซึ่งประเทศไทยมีพันธะสัญญาตองตรากฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติออกมารองรับใหสอดคลองและเปนไปตามมาตรฐานสากล และมาตรฐานในระดับ
นานาชาติที่ตองปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากลสามารถนํามาใชบังคับไดอยางมีประสิทธิภาพ จึงควรให
ความสําคัญกับการศึกษาวิจัยถึงปญหา อุปสรรค และขอจํากัดทางกฎหมาย รวมทั้งกลไกและมาตรการ
เยียวยาผลกระทบท่ีอาจเกิดตอผูที่เกี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ดังเชน กรณีผูวิจัย ผูรับ
การวิจัย หรือผูจัดใหมีการวิจัย เปนอาทิ ตลอดจนการรับรองสถานะทางกฎหมายขององคกร หนวยงาน
และบุคคลท่ีเกี่ยวของ เพ่ือใหการรับรองสถานะของชุมชน องคการเอกชน และคณะกรรมการท่ีปรึกษา
ชุมชน เพื่อปองกันผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นกรณีโครงการวิจัยขนาดใหญที่ไดทําการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษยในชุมชนใดชุมชนหน่ึงแลวอาจสงผลกระทบในเชิงที่กอใหเกิดความเสียหายตอผูรับการวิจัยและ
ชุมชนใดชุมชนหน่ึงในวงกวาง โดยเฉพาะอยางยิ่ง การแสวงหาแนวทางที่เหมาะสมในการแกไขปญหา
และการพัฒนาแนวทางในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยที่มีประสิทธิภาพตอไป 
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ปญหากฎหมายเกี่ยวกับความคุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคา                           
และสิ่งบงชี้ทางภมูิศาสตร* 

Legal Problems Related to the Protection of Rights in 
Trademarks and Geographical Indications 

 
ศุภการย  สุขตาย** 
Supakran  Suktai 

 
บทคัดยอ 

 
บทความน้ีมีวัตถุประสงคนําเสนอปญหาการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาระหวาง

สองสิทธิที่มีความเชื่อมโยงกัน คือ เครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร ภายใตบทบัญญัติ
ความตกลง TRIPS ความตกลง TPP กฎหมายสหภาพยุโรป กฎหมายสหรัฐอเมริกา และกฎหมาย
ไทย ในกรณีที่สิทธิใดสิทธิหนึ่งไดรับความคุมครองอยูกอน อีกสิทธิหนึ่งจะสามารถนํามาคุมครอง ใน
ภายหลังไดหรือไม หรือสามารถนํามาใชในภายหลังไดหรือไม หรือสามารถเพิกถอนสิทธิที่มีอยูกอน
ไดหรือไม อันเปนการชวงชิงความเปนเจาของในสัญลักษณหนึ่ง ๆ ประเด็นดังกลาวนี้มีความขัดแยง
สูงในระดับระหวางประเทศ ซึ่งไดแบงออกเปน 2 ฝาย คือ ฝายที่มุงคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
เชน กลุมสหภาพยุโรป และฝายที่มุงคุมครองเครื่องหมายการคา เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ประเทศออสเตรเลีย เปนตน ความขัดแยงนี้นําไปสูคดี WT/DS174/R โดย Panel ไดมีการตีความ
บทบัญญัติการคุมครองระหวางสองสิทธิในความตกลง TRIPS ไวบางประการ อันเปนมาตรฐานข้ันต่ํา 
(Minimum Standard) ที่ประเทศสมาชิกตองอนุวัติกฎหมายใหมีความสอดคลอง 

                                                 
*บทความนี้ดัดแปลงและเรียบเรียงจากสวนหน่ึงของวิทยานิพนธ เรื่อง ปญหากฎหมายเก่ียวกับความ

คุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคาและสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร ซึ่งไดผานการสอบปองกันวิทยานิพนธเรียบรอยแลว 
มีคณาจารยที่ปรึกษา 2 ทาน คือ รองศาสตราจารย ดร.สุมาลี วงษวิทิต และรอยโท ดร.ธนพจน เอกโยคยะ      
สวนคณะกรรมการปองกันวิทยานิพนธมีดวยกัน 5 ทาน คือ อาจารย ดร.วัชระ เนติวาณิชย (ประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ) อาจารย ดร.จุมพล ภิญโญสินวัฒน รองศาสตราจารย ดร.ปภาศรี บัวสวรรค และคณาจารยที่ปรึกษา
สองทานดังกลาว. 

**นักศึกษาในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศ มหาวิทยาลัยรามคําแหง. 
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ผลการศึกษาพบวาพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 และพระราชบัญญัติคุมครองส่ิง
บงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546 ใหความคุมครองระหวางสิทธิเคร่ืองหมายการคาและสิ่ งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS ในกรณีที่สิทธิใดสิทธิหนึ่งไดรับความคุมครองอยูกอน 
รวมทั้งขาดความเชื่อมโยงกฎหมายทั้งสองฉบับ ดังนั้น จึงมีความจําเปนตองแกไขและเพ่ิมเติม
บทบัญญัติทั้งกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและกฎหมายส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร เพ่ือแกไขปญหา
ดังกลาว 

อยางไรก็ตาม ผูเขียนพบวา ประเทศไทยยังไมเคยมีคดีพิพาทระหวางเคร่ืองหมายการคา
และส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเกิดขึ้น และเปนเรื่องที่คอนขางใหมสําหรับประเทศไทย ดังนั้น ผูเขียนจึง
มักเจอคําถามอยูเสมอวา “เปนไปไดหรือไม ที่ชื่อเคร่ืองหมายการคาจะเหมือนหรือคลายกับสิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตรของไทย?” “เปนไปไดหรือไม ที่จะมีความขัดแยงระหวางสองสิทธินี้ในประเทศไทย?” 
เร็ว ๆ นี้ ผูเขียนพบวา สินคาเบียร “Budejovicky Budvar” (Budweiser Budvar)      สิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรของสหภาพยุโรป ไดมาขอยื่นจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในประเทศไทย เปนที่แนนอน
วา คําขอดังกลาวน้ีถูกปฏิเสธ แตทั้งนี้ ผูเขียนไมทราบแนชัดวา นายทะเบียนไดปฏิเสธดวยเหตุผลวา
เปนชื่อทางภูมิศาสตร หรือชื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร หรือชื่อเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคา 
“Budweiser” ของประเทศสหรัฐอเมริกา แตสิ่งหนึ่งที่ผูเขียนเห็นไดชัดเจน  ในขณะน้ีวา นี่เปน
สัญญาณแรกเริ่มของปญหาระหวางเครื่องหมายการคาและสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ที่จะกําลังเกิดขึ้นใน
ประเทศไทยในไมชานี้ 
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Abstract 
 
 

This article focuses on legal problems related to the protection of 
intellectual property, with the emphasis on two kinds of intellectual properties that 
are related to each other: trademark and geographical indication. The article will 
compare these two kinds of intellectual properties under the TRIPS Agreement, the 
TPP Agreement, EU law, US law, and Thai law.  It seeks to answer the following 
questions: 1) Where a right has existed under a prior agreement, can new rights be 
acquired subsequently through registration or use? And 2) Can the new rights, 
however acquired, prevail over the prior rights? These questions may take the form 
of a race for the ownership of a sign that can be protected as one of the above 
intellectual properties. When a particular sign belongs to different owners asserting 
different rights, the rights come into conflict. This issue has escalated to the 
international level, and countries have divided into two groups. One group supports 
geographical indication (such as the EU), and the other group supports trademark 
(such as the US and Australia). These conflicting interests have led to WTO case 
number WT/DS174/R, where the Panel interpreted the TRIPS provisions governing 
the two rights and set the minimum standard that Member States will have to 
follow. 

The result of these studies shows that the protection of trademark and 
geographical indication under the Trademark Act B.E. 2534, and the protection 
under the Geographical Indication Act B.E. 2546, is not consistent with the TRIPS 
Agreement, and that there is a lack of cohesion between the two Acts. It is 
therefore necessary to amend and suggest new provisions in both Acts in order to 
resolve this problem. 

The author’s view is that Thailand has never had an issue between these 
two kinds of intellectual properties before. Therefore, this issue is rather new for 
Thailand. The author has frequently been asked, “is it possible that a trademark will 
be identical or similar to a Thai geographical indication?” and, “is it possible that 
there will be a conflict between the two rights in Thailand?” 
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Recently, the author has discovered that “Budejovicky Budvar” (Budweiser Budvar) 
beer, which is a geographical indication of the EU, has applied for trademark 
registration in Thailand. It is quite certain that this application will be rejected. 
However, it is unclear to the author whether the application will be refused on the 
ground that it is a geographical name, or because it is a geographical indication, or 
because it is identical or similar to the registered trademark of a United States 
product, namely “Budweiser.”  Regardless of the outcome, this Budweiser case is, in 
the author’s view, a sign of a problem between trademark and geographical 
indication which will begin in Thailand soon. 
 
คําสําคัญ : เครื่องหมายการคา, สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
Keywords : Trademark, Geographical Indication 
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1. บทนํา 
 

บทความน้ีผูเขียนขอแบงการนําเสนอออกเปน 4 สวน คือ 
สวนที่ 1 ความเปนมาของความขัดแยงระหวางสิทธิของเครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้ทาง

ภูมิศาสตร 
สวนที่ 2 แนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) ขององคกรระงับขอ

พิพาทองคการการคาโลกในคดี WT/DS174/R ท่ีไดตีความบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิของเจาของ
เครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรภายใตความตกลง TRIPS ขอ 16.1 ขอ 24.5 และ     
ขอ 17 

สวนที่ 3 การใหความคุมครองสิทธิระหวางเครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรตาม
ความตกลง TRIPS ความตกลง TPP กฎหมายสหภาพยุโรป กฎหมายสหรัฐอเมริกาและกฎหมายไทย 

สวนที่ 4 บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
2. ความเปนมาของความขัดแยงระหวางสิทธิของเคร่ืองหมายการคาและสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร 
 

เครื่องหมายการคา1 และส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร2เปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหน่ึง     
การใหความคุมครองเครื่องหมายการคามีมาตั้งแตสมัยโรมันและกรีก สวนการใหความคุมครอง      
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนเรื่องที่แตกออกมาจากการคุมครองเครื่องหมายการคาเนื่องจากมีสิทธิและ
หนาที่คลายกันและแตกตางจากเคร่ืองหมายการคาในบางประการ ดังนี้ แตละประเทศท่ัวโลกจึงให
ความคุมครองทรัพยสินทางปญญาทั้งสองประเภทนี้แตกตางกัน บางประเทศใหความคุมครองท้ังสอง
สิทธิแยกออกเปนกฎหมายเฉพาะ บางประเทศใหความคุมครองท้ังสองสิทธิอยูภายใตกฎหมายฉบับ
เดียวกัน 

                                                 
1“เครื่องหมายการคา” (Trademark) คือ เครื่องหมายที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเกี่ยวของกับสินคาที่

มีลักษณะทําใหประชาชนทราบและเขาใจวาสินคานั้นแตกตาง (Distinguish) ไปจากสินคาอื่น ๆ อีกทั้งยังบงบอก
ถึงผูผลิตสินคาภายใตชื่อของสินคาน้ัน เพราะสินคาประเภทเดียวกันท่ีมีผูผลิตตางกันยอมมีความแตกตางกันไป ทั้ง
ลักษณะและคุณภาพของสินคา ตัวอยางเชน “Colgate” (คอลเกต) เปนตน. 

2“สิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร” (Geographical Indication) คือ ช่ือ สัญลักษณหรือสิ่งอื่นใดท่ีใชเรียกหรือ
แทนแหลงภูมิศาสตร ที่มีลักษณะทําใหประชาชนสามารถรูถึงความมีลักษณะพิเศษที่เกี่ยวโยงระหวางสินคา       
กับแหลงภูมิศาสตรแหงหนึ่ง เพราะความที่สินคานั้นมีช่ือเสียง มีคุณภาพ หรือมีลักษณะเฉพาะพิเศษ อันเกิดจาก
กรรมวิธีการผลิตของทองถิ่นนั้น วัตถุดิบที่มีเฉพาะแหลงภูมิศาสตรนั้น หรือปจจัยความเปนอยูของมนุษยในพ้ืนท่ี. 
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การใหความคุมครองแกเครื่องหมายการคาและสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรในระดับสากลนั้น    
อยูภายใตความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Trade Related Aspects 
of Intellectual Property Rights Agreement: TRIPS) ที่แตละประเทศสมาชิกมีพันธกรณีตองอนุ
วัติกฎหมายภายในใหอยูบนพ้ืนฐานของมาตรฐานข้ันต่ํา (Minimum Standard) ตามท่ีความตกลง 
TRIPS บัญญัติใหความคุมครองไว 

ประเทศท่ีออกกฎหมายคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนระบบกฎหมายเฉพาะจะปรากฏ
ในกลุมประเทศโลกเกา เชน สหภาพยุโรป ประเทศสวิตเซอรแลนด ประเทศอินเดีย และประเทศไทย 
เปนตน เนื่องจากเปนประเทศท่ีมีสินคาจากสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่มีชื่อเสียงหลายชนิดจึงตองการให
มีการคุมครองที่เปนกิจจะลักษณะ กลาวคือ มีการออกกฎหมายเฉพาะมารองรับการคุมครอง
ดังกลาวในระดับท่ีเขมงวด ในสวนของกลุมโลกใหม เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย 
ไดใหความคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรภายใตกฎหมายเคร่ืองหมายการคา (Trademark Regime) 
เนื่องจากประเทศโลกใหมไมคอยมีสินคาจากส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเทาใดนัก จึงเห็นวาไมคุมคาที่จะ
ลงทุนออกกฎหมายใหมมารองรับเปนการเฉพาะ ประกอบกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรก็มีความคลาย
คลังกับเครื่องหมายการคาอยูแลว จึงนาจะรวมการคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรใหอยูภายใต
กฎหมายเคร่ืองหมายการคาได โดยถือวาสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมีสถานะเทียบเทากับเครื่องหมาย
การคาอันหนึ่ง3 

การคุมครองที่แตกตางกันน้ีทําใหเกิดขอพิพาทข้ึนอยางมากระหวางเครื่องหมายการคาและ
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร เชน คดีสินคาเบียรระหวางเครื่องหมายการคา Bavaria กับ สิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตร Bayerisches Bier คดีสินคาเบียรระหวางเครื่องหมายการคา Budwesier กับสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตร Budweiser Budvar คดีสินคาชีสระหวางเครื่องหมายการคา Cambozola กับสิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตร Gorgonzola เปนตน 

ตอมาเมื่อป 2003 ประเทศสหรัฐอเมริกาไดเรียกรองตอองคกรระงับขอพิพาทขององคการ
การคาโลก (WTO Dispute Settlement Body) กลาววากฎหมายของสหภาพยุโรปไดขัดตอ
บทบัญญัติความตกลง TRIPS ในเร่ืองการใหสิทธิระหวางเครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้            
ทางภูมิศาสตร และขอพิพาทดังกลาวนี้ไดมีผลคําวินิจฉัยในป 2005 คือ WT/DS174/R โดย      
คณะพิจารณา (Panel) ไดมีการความตีความบทบัญญัติในการคุมครองท้ังสิทธิในความตกลง TRIPS 
ไวบางประการ (เพราะความตกลง TRIPS ไมไดมีบทบัญญัติการใหความคุมครองท่ีเชื่อมโยงท้ังสอง
สิทธินี้อยางชัดเจน) ซึ่งผูเขียนจะกลาวไวในหัวขอที่ 3 ตอไป 
                                                 

3ธนพจน เอกโยคยะ , กฎหมายทรัพยสินทางปญญาวาดวยการคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
(กรุงเทพมหานคร: บริษัท ทีชช่ิงทอยส จํากัด, 2547), หนา 111-112. 
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อยางไรก็ตาม หลังจากมีคําวินิจฉัยในคดี WT/DS174/R มีผลทําใหฝายประเทศ
สหรัฐอเมริกา และฝายสหภาพยุโรปไดมีความพยายามที่จะยกระดับความคุมครองเคร่ืองหมาย
การคา และสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามผลประโยชนในกลุมประเทศของตนในชวง 10 ปที่ผานมา    
ดังจะเห็นไดจากการจัดทํา FTA ระหวางประเทศพัฒนาแลวดวยกันหรือระหวางประเทศพัฒนาแลว
กับประเทศกําลังพัฒนา เชน ในเวที APEC (Asia-Pacific Economic Cooperation: APEC) 
สมาชิก APEC หลายประเทศไดรวมกันจัดทําความตกลง FTA ที่เรียกวา ความตกลง TPP ซึ่งมี
ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศผลักดันหลัก4 หรือเห็นไดจากสหภาพยุโรปมุงผลักดันขยายความ
คุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสําหรับสินคาทั่วไป ใหมีความคุมครองเทียบเทากับสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรประเภทไวนและสุรา เปนตน ทั้งนี้ แมประเทศไทยจะมิไดเขารวมเจรจาจัดความความ      
ตกลง TPP ดวย แตก็มีความเปนไปไดวา ประเทศไทยจะเขารวมเปนภาคีในอนาคต ผู เขียนจึงนํา
บทบัญญัติในความตกลง TPP มาวิเคราะหประกอบดวยซึ่งจะไดกลาวตอไป 

 
3. แนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) ขององคกรระงับขอพิพาท 
   องคการการคาโลกในคดี WT/DS174/R ที่ไดตีความบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิของเจาของ 
   เครื่องหมายการคาและสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรภายใตความตกลง TRIPS ขอ 16.1 ขอ 24.5 
   และ ขอ 17 
 

คดี WT/DS174/R5 เปนคดีที่สหรัฐอเมริกาและออสเตรเลียไดเรียกรองตอองคกรระงับ    
ขอพิพาทขององคการการคาโลก (WTO Dispute Settlement Body) เพ่ือคัดคานการใชกฎหมาย 
มาตรา 14.2 และ 14.3 แหง Council Regulation (EEC) 2081/92 of 14 July 1992 on the 
Protection of Geographical Indications and Designations of Origin for Agricultural 
Products and Foodstuffs ของประชาคมยุโรป6 หรือเรียกวา EC Regulation 2081/92 โดยอาง
วาเปนการขัดตอหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) และขัดตอความตกลง TRIPS    
ในเรื่องการใหสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาและเจาของสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ทั้งนี้ ผูเขียน    

                                                 
 4ธนพจน เอกโยคยะ, นักวิชาการพาณิชยชํานาญการพิเศษ กรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย, 
สัมภาษณ, 14 ธันวาคม 2558. 
 5คดี WT/DS174/R เปนการวินิจฉัยขอเรียกรองของสหรัฐอเมริกาที่ยื่นในเอกสาร WT/DS174/20 และ
ขอเรียกรองของออสเตรเลียที่ยื่นเอกสาร WT/DS290/18 ซึ่งท้ังสองประเทศเรียกรองตอสหภาพยุโรปในขอพิพาท
บทบัญญัติกฎหมายท่ีมีความเกี่ยวของกัน (ผลคําวินิจฉัยเม่ือวันท่ี 15 มีนาคม 2548). 
 6ขณะน้ันสหภาพยุโรป (European Union--EU) ยังเปนประชาคมยุโรป (European Communities--EC). 
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จะกลาวถึงเฉพาะประเด็นการพิจารณาของ Panel ตอบทบัญญัติความตกลง TRIPS ที่เกี่ยวของกับ
การใหสิทธิเจาของเครื่องหมายการคาและการใหสิทธิเจาของส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเทานั้น 

ขอเท็จจริงมีอยูวา สหรัฐอเมริกาเรียกรองบทบัญญัติ มาตรา 14.27 แหง EC Regulation 
2081/92 ที่ไดกําหนดวา เครื่องหมายการคาท่ีมีลักษณะขัดตอบทบัญญัติ มาตรา 138  ที่ซึ่งไดรับการ
จดทะเบียนโดยสุจริตอยูกอนวันที่มีการขอขึ้นทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ใหเครื่องหมายการคา
นั้นสามารถใชตอไปได (Was Lodge May Continue Notwithstanding) ดังนี้ แมบทบัญญัติจะ
แสดงใหเห็นวา เครื่องหมายการคาสามารถอยูรวมกันกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดก็ตาม แตกรณีเชนนี้ 
สหรัฐอเมริกาไดอางวา เปนการลิดรอนสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา เพราะความตกลง TRIPS 
ขอ 16.1 ไดใหสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Right) ของเจาของเคร่ืองหมายการคาในการหามการ
ใชไดดวย 

ในสวนอีกบทบัญญัติหนึ่งที่สหรัฐอเมริกาไดเรียกรอง คือ มาตรา 14.39 แหง EC Regulation 
2081/92 ไดกําหนดวา หามมิใหขึ้นทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร หากการข้ึนทะเบียนนั้นทําให
ผูบริโภคเกิดความเขาใจผิดในลักษณะแทจริงของสินคากับเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงเปนที่รูจัก 
และไดใชมาในระยะเวลาหน่ึง ซึ่งสหรัฐอเมริกาไดอางวา เงื่อนไขดังกลาวเปนการจํากัดสิทธิของ

                                                 
 7EC Regulation 2081/92, Article 14.2: Which due regard for community law, use of a 
trade mark corresponding to one of the situations referred to in Article 13 which was registered 
in good faith before the date on which application for registration of a designation of origin or 
geographical indication was lodged may continue notwithstanding the registration of a 
designation of origin or geographical indication, where there are no grounds for invalidity or 
revocation of the trademark as provided respectively by Article 3 (1) (c) and (g) and Article 12 (2) 
(b) of First Council Directive 89/104/EEC of 21 December 1988 to approximate the laws of the 
Member States relating to trade marks. 
 8EC Regulation 2081/92, Article 13 เปนบทบัญญัติใหความคุมครองสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร เชน หาม
การใชใด ๆ ในทางพาณิชยกับสินคาท่ีไมไดขึ้นทะเบียน หรือหามการใชในลักษณะเลียนแบบสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร 
หรือหามการใชในลักษณะทําใหสาธารณชนหลงผิดในแหลงกําเนิดหรือคุณสมบัติของสินคาสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร 
เปนตน. 
 9Ibid, Article 14.3: A designation of origin or geographical indication shall not be 
registered where, in the light of a trade mark’s reputation and renown and the length of time it 
has been used, registration is liable to mislead the consumer as to the true identity of the 
product. 
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เจาของเครื่องหมายการคาตามความตกลง TRIPS ขอ 16.1 ที่กําหนดใหเครื่องหมายการคาสามารถ
หามการใชในกรณีอาจทําใหเกิดความสับสนเทานั้น (Likelihood of Confusion) 

จากขอเท็จจริงดังกลาวขางตน ประกอบกับหลักคําวินิจฉัยของ Panel ในคดี WT/DS174/R    
ซึ่งผูเขียนจะขอกลาวเฉพาะสวนที่เกี่ยวของกับการตีความบทบัญญัติความตกลง TRIPS ในการให
คุมครองสิทธิของเคร่ืองหมายการคาและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรในขอ 16.1 ขอ 24.5 และขอ 17 
ตามลําดับ ดังจะกลาวตอไปน้ี 
 
 3.1 การใหสิทธิเจาของเคร่ืองหมายการคาตามขอ 16.110 
  สิทธิเจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไดจดทะเบียน คือ สิทธิแตเพียงผูเดียวในการใช ซึ่ง
เปนการจํากัดสิทธิการใชเครื่องหมายในทางการคาของผูอ่ืนที่เหมือนกันหรือคลายกันกับสินคาหรือ
บริการเหมือนกันหรือคลายกันที่ไดจดทะเบียนโดยไมไดรับอนุญาตในลักษณะที่ทําใหเกิดความสับสน 
(Likelihood of Confusion) 
  Panel ไดพิจารณาขอ 16.111 โดยประโยคแรกเปนการใหสิทธิแตเพียงผูเดียวแก
เจาของเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียน แตไมไดบัญญัติชัดเจนวาสามารถหามการใชเครื่องหมายท่ี
ไดรับความคุมครองเปนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร12 ในประโยคสุดทายเปนขอยกเวนของขอ 16.1 เปน
กรณีที่สิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนจะไมทําใหเสื่อมสิทธิใด ๆ ที่มีอยูกอน 13 

                                                 
 10Panel, WT/DS174/R European Communities-Protection of Trademarks and 
Geographical Indication for Agricultural Products and Foodstuffs (WT/DS174/R) 15 March 
2005 [Online], available URL: https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/DDFDocuments/ 
53812/Q/WT/DS/174R.pdf, 2005 (December, 31).  
 11TRIPS Agreement, Article 16.1: The owner of a registered trademark shall have the 
exclusive right to prevent all third parties not having the owner’s consent from using in the 
course of trade identical or similar signs for goods or services which are identical or similar to 
those in respect of which the trademark is registered where such use would result in a 
likelihood of confusion. In case of the use of an identical sign for identical goods or services, a 
likelihood of confusion shall be presumed. The rights described above shall not prejudice any 
existing prior rights, nor shall they affect the possibility of Members making rights available on 
the basis of use. 
 12Panel, op.cit., Para. 7.601. 
 13Ibid., Para.7.602. 
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อยางไรก็ตาม ยังมีบทบัญญัติอ่ืน ๆ ในการจํากัดสิทธิเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนตาม  
ขอ 16.1 ไดแก ขอ 1714 
 ความเก่ียวโยงของสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรกับการใหสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาตาม
ขอ 16.1 นั้น บทบัญญัติขอ 16.1 ไมไดบัญญัติใหเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิในการจํากัดสิทธิ
ของสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนการเฉพาะ แตอยางไรก็ตาม Panel ก็ไดตีความวาสิทธิของเจาของ
เครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนตามขอ 16.1 สามารถหามการใชอยางสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรได 
(Uses as a GI)15 
 
 3.2 ขอยกเวนสิทธิของเจาของสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรตามขอ 24.5 
  บทบัญญัติของ 24.5 ไดกําหนดวา “Where a trademark has been for or 
registered in good faith, or where rights to a trademark have been acquired through 
use in good faith either: 
  (a) before the date of application of these provisions in that member as 
defined in Part VI; of 
  (b) before the geographical indication is protected in its country of origin; 
Measures adopted to implement this Section shall not prejudice eligibility for or 
the validity of the registration of a trademark, or the right to use a trademark, on the 
basis that such a trademark is identical with, or similar to, a geographical indication.” 
  จากบทบัญญัติดังกลาว Panel ไดตีความคําวา “This Section” วรรคทาย หมายถึง 
Section 3 ซึ่งเปนเรื่องของการคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเทานั้น ดังนี้ มาตรการในการคุมครอง
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตองไมกระทบกระเทือนตอความสมบูรณในสิทธิของเครื่องหมายการคา   (The 
validity of the registration of a trademark) คือ ขอ 22.3 และ ขอ 23.2 (หามปฏิเสธหรือเพิก
ถอนเครื่องหมายการคา) และไมกระทบกระเทือนตอสิทธิในการใชเครื่องหมายการคา  (The Right 
to Use a Trademark) คือ ขอ 22.2 และขอ 22.1 (หามการใชเครื่องหมายการคา) ทั้งนี้ มาตรการ
ใด ๆ ในความตกลง TRIPS ที่อยูนอกเหนือจาก Section 3 มาตรการการคุมครองน้ัน ๆ จะไมเขา
ขอยกเวนตามขอ 24.5 เชน ขอ 16.1 สิทธิในการคุมครองเคร่ืองหมายการคา เปนตน16 

                                                 
 14Panel, ibid., Para.7.603. 
 15Ibid., Para.7.625.  
 16Ibid., Para. 7.639. 
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  อยางไรก็ตาม ขอ 22.3 และขอ 23.2 เปนกรณีการขัดแยงกัน (Conflict) ระหวาง      
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการคุมครองอยูกอน (Prior Geographical Indication) กับ
เคร่ืองหมายการคาไดรับความคุมครองในภายหลัง (Later Trademarks) ในทางกลับกันหากเปนการ
ขัดแยงระหวางเครื่องหมายการคาไดรับความคุมครองอยูกอน (Prior Trademark) และสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรไดรับความคุมครองภายหลัง (Later Geographical Indication) ตองนําบทบัญญัติขอ 
24.5 มาปรับใชหากการคุมครองเคร่ืองหมายการคานั้นเขาเง่ือนไขขอ 24.517 
Panel ไดวินิจฉัยวา ความตกลง TRIPS ขอ 24.5 เปนการคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรโดยจะไมไป
กระทบกระเทือนตอการใชของเครื่องหมายการคา มิไดใหสิทธิสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่จะ ไปกําจัด
สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาได โดยสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคายังคงมี สิทธิตาม
ขอ 16.118 
  ดังนั้น การท่ีมาตรา 14.2 แหง EC Regulation 2081/92 ที่กําหนดใหเครื่องหมาย
การคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอนมีสิทธิใชตอไปไดแมวาสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะไดรับการขึ้น
ทะเบียนในภายหลัง เปนการใหสิทธิสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่เหนือกวาสิทธิของเจาของเคร่ืองหมาย
การคาในการปองกันการใชกรณีที่อาจทําใหเกิดความสับสน จึงเปนการจํากัดสิทธิขอ 16.1 แหง
ความตกลง TRIPS จริง อีกทั้งขอ 24.5 ไมไดใหอํานาจในการกระทําเชนนั้นได19 อยางไรก็ตาม 
สหภาพยุโรปไดอางวาบทบัญญัติของสหภาพยุโรปเขาขอยกเวนตามขอ 17 แหงความตกลง TRIPS  
ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวตอไป 
 
 3.3 ขอยกเวนสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาตามขอ 17 
  ความตกลง TRIPS ขอ 17 ไดบัญญัติไววา “Members may provide limited 
exceptions to the rights conferred by a trademark, such as fair use of descriptive 
terms, provided that exceptions take account of the legitimate interests of the 
owner of the trademark and of third parties.” 
  จากบทบัญญัติขอ 17 ดังกลาวเปนการกลาวอางของสหภาพยุโรปวา แมวา Panel จะ
วินิจฉัยวา EC Regulation 2081/92 มาตรา 14.2 จะไมสอดคลองกับขอ 24.5 และขอ 16.1 แหง
ความตกลง TRIPS ก็ตาม แตสหภาพยุโรปก็อางวาบทบัญญัติดังกลาวนั้นสอดคลองกับขอ 17 แหง

                                                 
 17Panel, ibid., Para. 7.622. 
 18Ibid., Para. 7.618. 
 19Ibid., Para. 7.625. 
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ความตกลง TRIPS20 ซึ่งสหภาพยุโรปไดแสดงหลักฐานอันเขาเงื่อนไขของขอยกเวนขอ 17 แหงความ
ตกลง TRIPS โดยอางถึง EC Regulation 2081/92 มาตรา 14.3 ซึ่ง Panel ไดพิจารณาจากการ
แสดงหลักฐานพรอมตีความขอ 17 ดังนี้ 
  1) ขอยกเวนสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา (Limited Exceptions to the 
Rights Conferred by a Trademark) 
  2) การใชขอความพรรณนาท่ีเปนธรรม (Fair Use of Descriptive Terms) 
  3) ตองคํานึงถึงผลประโยชนอันชอบธรรมของเจาของเครื่องหมายการคาและบุคคลที่
สาม (Take Account of the Legitimate Interests of the Owner of the Trademark and of 
Third Parties) ดังนี้ 
  ประการแรก ขอ 17 เปนขอยกเวน (Limited Exceptions) ในการจํากัดสิทธิที่เกิดจาก
เครื่องหมายการคา ซึ่งรวมไปถึงสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาตามขอ 16.121 โดยคําวา 
“Exception” แสดงความหมายในตัววาเปนการทําใหเสื่อมสิทธิอยางจํากัด (Limited Derogation) 
ซึ่งไมใชเปนการตัดสิทธิที่มีอยูเสียทั้งหมด โดยการที่เพ่ิมคําวา “Limited” นั้น เปนการเนนย้ําวา
ขอยกเวนนั้นตองมีลักษณะที่แคบและสามารถอนุญาตใชไดในกรณีที่ทําใหสิทธิถูกลดทอนเล็กนอย
เทานั้น22 
  คําวา “Limited Exception” ตามขอ 17 ไดแสดงถึงการจํากัดสิทธิของเจาของ
เครื่องหมายการคา ตามขอ 16.1 คือ สิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ในการหามบุคคล    
ที่สาม (Third Parties) จากการใชเครื่องหมายที่เหมือนหรือคลายในทางการคากับสินคาหรือบริการ
ที่เหมือนหรือคลายที่ไดจดทะเบียนไว และการใชดังกลาวอาจกอใหเกิดความสับสนขึ้นได 23 ดังนี้   
การจํากัดสิทธิบางประการในความหมายตามขอ 17 นั้น หากพิจารณากับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ 
ไดรับการขึ้นทะเบียนตามกฎหมายสหภาพยุโรปแลว ถือไดวาการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนการใช
สําหรับสินคาเกษตรกับอาหารเทานั้น ดังนั้น จึงไมไดจํากัดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา       
ในการหามสินคาทั้งหมด อีกทั้งการบริการที่ไดรับความคุมครองในเคร่ืองหมายการคาดวย โดยการ
ใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้นตองเปนการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการขึ้นทะเบียนแลวเทานั้น 
จึงเปนการจํากัดสิทธิเพียงเฉพาะกลุมที่ใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร หาใชเปนการจํากัดสิทธิเจาของ

                                                 
 20Panel, ibid., Para. 7.644.  
 21Ibid., Para. 7.647. 
 22Ibid., Para. 7.650. 
 23Ibid., Para. 7.651. 
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เครื่องหมายการคาผูใชเครื่องหมายอ่ืนไม จึงเปนการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ ไดจํากัดสิทธิของ
เจาของเคร่ืองหมายการคา ตามขอ 1724 
  ประการที่สอง ขอบเขตขอยกเวนใน ขอ 17 นั้นไดมีการยกตัวอยางในบทบัญญัติวา 
“Fair use of descriptive terms” หรือ การใชขอความพรรณนาท่ีเปนธรรม ซึ่งโดยท่ัวไปแลวการ
ใชในลักษณะน้ีจะไมมีลักษณะบงเฉพาะอันจะสามารถเปนเครื่องหมายการคาได25 อยางไรก็ตามแม
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะเปนประเภทของทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งและไมใชขอความ
พรรณนาโดยแทก็ตาม แตการยกตัวอยางในขอ 17 นั้นก็เปนการคลายคลึงกับลักษณะของส่ิงบงชี้
ทางภูมิศาสตร26 
  ประการสุดทาย เงื่อนไขสําคัญของขอ 17 นั้น คือเปนการกระทําที่จํากัดสิทธิโดยตอง
คํานึงถึงผลประโยชนอันชอบธรรมของเจาของเครื่องหมายการคาและของบุคคลที่สาม ( such 
exceptions take account of the legitimate interests of the owner of the trademark 
and of the third parties) Panel ไดตีความขอความดังกลาววา ผลประโยชนอันชอบธรรมน้ัน 
ไมใชสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคา (Rights Conferred by a Trademark) เพราะบทบัญญัติ
นี้ตองการจํากัดสิทธิดังกลาว อีกทั้ง เปนการคํานึงถึง “บุคคลท่ีสาม” (The Third Parties)  ซึ่งเปนที่
แนนอนวาบุคคลที่สามก็เปนผูที่ไมมีสิทธิอันเกิดจากเครื่องหมายการคาเชนกัน27 ดังนี้หากพิจารณา ตาม
ขอ 15.1 แหงความตกลง TRIPS สามารถเขาใจไดวา เคร่ืองหมายการคามีลักษณะที่บงเฉพาะ 
(Distinctiveness) ดังนั้น เจาของเครื่องหมายการคามีผลประโยชนอันชอบธรรมในการรักษาความ
บงเฉพาะท่ีมีความเชื่อมโยงกับสินคาหรือบริการ ซึ่งคุณคาของเคร่ืองหมายการคาจึงอยูท่ีความมี
ชื่อเสียงของเครื่องหมายการคานั่นเอง28 
  ผลประโยชนอันชอบธรรมของบุคคลที่สาม Panel ไดกลาวถึง “บุคคลที่สาม” ตาม
บทบัญญัตินี้ใหรวมถึง ผูบริโภค (Customer)29 และผูใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร (GIs Users)30 ซึ่ง
ผลประโยชนอันชอบธรรมของผูบริโภคนั้น คือ การสามารถแยกแยะสินคาภายใตเครื่องหมายการคา
หนึ่งออกจากเคร่ืองหมายการคาอ่ืนและปราศจากความสับสน ในสวนผลประโยชนอันชอบธรรมของ
ผูใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้น เห็นไดจากขอ 22.1 แหงความตกลง TRIPS ที่สะทอนใหเห็นถึง
                                                 
 24Panel, ibid., Para. 7.655. 
 25Ibid., Para. 7.654. 
 26Iibid., Para. 7.683. 
 27Ibid., Para. 7.662. 
 28Ibid., Para. 7.664. 
 29Ibid., Para. 7.676. 
 30Ibid., Para. 7.681. 
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ผลประโยชนอันชอบธรรมของบุคคลในการใชสินคาที่มีคุณลักษณะและแหลงที่มาจากสถานท่ี
แหลงกําเนิดของสินคา31 
  บทบัญญัติขอ 17 เปนกรณีที่หากเกิดความสับสนขึ้น ขอ 17 นี้ก็เปนการจํากัดสิทธิแต
เพียงผูเดียวของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนในการหามการใชอันอาจทําใหเกิดความ
สับสน แตสําหรับมาตรา 14.3 แหง EC Regulation 2081/92 เปนกรณีหามมิใหสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนหากเปนกรณีที่กอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาที่ไดรับ
การจดทะเบียนอยูกอนที่มีชื่อเสียง ซึ่งเปนการปองกันสาธารณชนในกรณีที่จะเกิดความสับสนสูง 
โดยจะไมใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียน32 ดังนี้ Panel จึงเห็นวาบทบัญญัติมาตรา 
14.3 EC Regulation 2081/92 เปนการคํานึงถึงผลประโยชนอันชอบธรรมตามขอ 17 แหงความ  
ตกลง TRIPS33 
  กลาวโดยสรุปแลว การอยูรวมกันระหวางเจาของเครื่องหมายการคาที่ไดรับการ         
จดทะเบียนอยูกอนกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการข้ึนทะเบียนในภายหลัง ตามบทบัญญัติ EC 
Regulation 2081/92 ไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS ขอ 16.1 และขอ 24.5 แตสอดคลองกับ
ขอ 1734  ทั้งนี้ การพิจารณากรณีใดอันจะเขาขอยกเวนขอ 17 นั้น แมบทบัญญัติดังกลาวจะไมได
บัญญัติใหมีการพิจารณาเปนกรณี ๆ ไป แตหลักของ Fair Use นั้นตองเปนการพิจารณาแบบ Case 
by Case35 
 
4. การใหคุมครองสิทธิระหวางเคร่ืองหมายการคาและสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรตามความตกลง 
   TRIPS  ความตกลง TPP กฎหมายสหภาพยุโรป กฎหมายสหรัฐอเมริกา และกฎหมายไทย 
 
 ในสวนนี้ผูเขียนจะกลาวถึงกรณีที่เกิดขึ้นและมีความเปนไปไดในความสัมพันธระหวาง
เคร่ืองหมายการคาและส่ิงบงช้ีทางภูมิศาสตรดวยกัน 2 ประการ ดังนี้ 
 ประการแรก กรณีเครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนอยูกอน (Prior Trademark-
Later Geographical Indication) ตอมา 1.1 สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถขึ้นทะเบียนในภายหลัง

                                                 
 31Panel, ibid., Para. 7.682. 
 32Ibid., Para. 7.670. 
 33Ibid., Para. 7.686. 
 34Ibid., Para. 7.688. 
 35Ibid., Para. 7.672. 
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ไดหรือไม หรือ 1.2 สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถนํามาใชโดยไมไดขึ้นทะเบียนไดหรือไม หรือ 1.3 
หากสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนแลวสามารถเพิกถอนเครื่องหมายการคาไดหรือไม 
 ประการท่ีสอง กรณีที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนอยูกอน (Prior Geographical 
Indication-Later Trademark) ตอมา 2.1 เครื่องหมายการคาสามารถจดทะเบียนในภายหลังได
หรือไม หรือ 2.2 เครื่องหมายการคาสามารถนํามาใชโดยไมไดจดทะเบียนไดหรือไม หรือ 2.3 หาก
เคร่ืองหมายการคาไดรับการจดทะเบียนแลว สามารถเพิกถอนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดหรือไม 
โดยผูเขียนจะนําบทบัญญัติที่มีอยูในความตกลง TRIPS (ประกอบกับคําวินิจฉัย Panel) ความตกลง 
TPP36 กฎหมายสหภาพยุโรป กฎหมายสหรัฐอเมริกา และกฎหมายไทย มาวิเคราะหเปรียบเทียบ
การใหสิทธิระหวางเครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรในกรณีดังกลาว ดังนี้ 
 
 4.1 กรณีเครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนอยูกอน (Prior Trademark – Later 
Geographical Indication) 
  เครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนอยูกอน (Prior Trademark) ปรากฏอยูใน    
คําวินิจฉัยของ Panel ในคดี WT/DS174/R ซึ่งหมายถึง เครื่องหมายการคาที่ไดรับการคุมครองโดย
สุจริตอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดมาขอขึ้นทะเบียนในภายหลัง Prior Trademark มีอยู
ดวยกัน 3 กรณี คือ เครื่องหมายการคาที่มีสิทธิในการใชอยูกอน (Where rights to a trademark 
have been acquired through use) หรือเครื่องหมายการคาที่ไดมีการย่ืนคําขอจดทะเบียนอยู
กอน (Applied) หรือเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอน (Registered) วันที่สิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตรจะมาขอข้ึนทะเบียน อยางไรก็ตาม ในบทวิเคราะหนี้ผูเขียนขอกลาวเฉพาะกรณี
เคร่ืองหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอนแลวเทานั้น 
  4.1.1 การนําสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมาขอข้ึนทะเบียนในภายหลัง 
   4.1.1.1 ความตกลง TRIPS 
    ความตกลง TRIPS อนุญาตใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถไดรับความ
คุมครองในภายหลังได แมกอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาที่ไดรับจดทะเบียนอยูกอน อัน
เปนการอยูรวมกัน (Coexistence) ระหวางเครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร บทบัญญัติ
ขอ 24.5 กําหนดให เครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนโดยสุจริตอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร
ไดรับความคุมครองในประเทศแหลงกําเนิด หามมิใหมีมาตรการใด  ๆ ไปกระทบกระเทือนตอความ
สมบูรณแหงสิทธิของเคร่ืองหมายการคาที่ไดจดทะเบียนอยูกอน (Panel ไดตีความมาตรการดังกลาว 

                                                 
 36ความตกลง TPP ผูเขียนขอกลาวเฉพาะในสวนกรณีที่เครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนอยูกอน
แลวเทาน้ัน. 
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ไดแก ขอ 22.2, 22.3, 23.1 และ 23.2) ดังนั้น บทบัญญัติขอ 24.5 นี้จึงแสดงใหเห็นวา เมื่อสิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนในภายหลัง และการขึ้นทะเบียนฯ อาจสงผลใหเคร่ืองหมาย
การคาที่ไดรับจดทะเบียนอยูกอนมีลักษณะเขาขายละเมิด สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามความตกลง 
TRIPS ขอ 22.2, 22.3, 23.1 และ 23.2 โดยความตกลง TRIPS หามมิใหบทบัญญัติ (มาตรการ) 
ดังกลาวไปกระทบกระเทือนในการหามใช หรือเพิกถอนเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยู
กอนได 
    ขอสังเกต กรณีพิจารณาวากรณีเปนเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับการจด
ทะเบียนอยูกอนตามขอ 24.5 ตองเปนกรณีที่จดทะเบียนอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับ
ความคุมครอง (ขึ้นทะเบียน) ในประเทศแหลงกําเนิด ดังนั้น แมเคร่ืองหมายการคาไดรับการจด
ทะเบียนในประเทศภาคีสมาชิกใดกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะมาขอขึ้นทะเบียนในประเทศภาคี
สมาชิกนั้น ก็หาทําใหมีสิทธิดีกวาสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรเสมอไปไม 
   4.1.1.2 ความตกลง TPP 
    ความตกลง TPP ใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถขึ้นทะเบียนภายหลังได 
หากไมกอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาเทานั้น ซึ่งแตกตางกับความตกลง TRIPS ที่ใหสิ่ง
บงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถไดรับการข้ึนทะเบียนในภายหลังไดทุกกรณี จึงเปนการยกระดับคุมครอง
เคร่ืองหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอนใหสูงขึ้น 
    ดังปรากฏตามขอ 18.32 แหงความตกลง TPP กําหนดให กรณีการข้ึน
ทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะตองไมกอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครอง
อยูกอน เห็นไดวา โอกาสที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะไดรับการขึ้นทะเบียนในภายหลังนั้นจึงมีนอยลง 
    ขอสังเกต ความตกลง TPP ไมไดกลาวถึงกรณีเครื่องหมายการคาไดรับ
การจดทะเบียนอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนในประเทศแหลงกําเนิดดังเชน
ความตกลง TRIPS ขอ 24.5 ดังนี้ จึงมีความเปนไปไดวาอาจเปนเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับการ       
จดทะเบียนอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะมาขอขึ้นทะเบียนในดินแดนนั้น ๆ ได อีกทั้งบทบัญญัติ
ขอ 18.32 แหงความตกลง TPP ไดบัญญัติกรณีที่เครื่องหมายการคาไดรับการคุมครองอยูกอนใน
หลายกรณีดวยกัน เชน กรณีท่ีมีการใช การยื่นคําขอจดทะเบียน การไดรับจดทะเบียน  ซึ่งขยายไปถึง
กรณีที่เครื่องหมายการคามีสิทธิเกิดขึ้นโดยบทบัญญัติของประเทศสมาชิกนั้น ๆ อีกดวย จึงเปนการ
ขยายความคุมครองเครื่องหมายการคาใหสูงขึ้นมากกวาความตกลง TRIPS (ความตกลง TRIPS มี
เพียงเครื่องหมายการคาที่ไดใช ไดยื่นคําขอจดทะเบียน และไดรับจดทะเบียนเทานั้น) 
   4.1.1.3 กฎหมายสหภาพยุโรป 
    สหภาพยุโรปไดแกไขเปล่ียนแปลงบทบัญญัติตามคําวินิจฉัย Panel ให
ชัดเจนข้ึน เพ่ือใหบทบัญญัติมีความสอดคลองกับขอ 17 แหงความตกลง TRIPS โดยกฎหมาย
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สหภาพยุโรปสามารถใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถขึ้นทะเบียนในภายหลังได แตตองคํานึงถึง
เครื่องหมายการคาที่มีองคประกอบของมาตรา 6.437 (ประกอบมาตรา 14.2) แหง EU Regulation 
1151/2012 คือ เครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนมีสิทธิอยูกอนโดยสุจริต มีชื่อเสียง เปนที่รูจัก และ
มีการใชมาชวงระยะเวลาหน่ึง และการขึ้นทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้นทําใหสาธารณชนเขาใจ
ผิดในลักษณะที่แทจริงของสินคา หามมิใหรับขึ้นทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ดังนี้ หากไมครบ
องคประกอบเคร่ืองหมายการคาตามมาตรา 6.4 ก็สามารถข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรได     
อันเปนการใหเครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรอยูรวมกัน (Coexistence) ได 
    ขอสังเกต เครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนอยูกอนตามกฎหมาย
สหภาพยุโรปนั้น คือ เครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนในดินแดนสหภาพยุโรปกอนวันที่มี  
คําขอขึ้นทะเบียนส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรในดินแดนสภาพยุโรป มิใชวันที่เครื่องหมายการคาที่ไดรับ   
จดทะเบียนอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับคุมครองในดินแดนแหลงกําเนิดไม ซึ่งเปนกรณีที่
ขัดตอความตกลง TRIPS 
   4.1.1.4 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
    ประเทศสหรัฐอเมริกาคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรภายใตระบบ
เดียวกันกับเครื่องหมายการคา จึงพิจารณาสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนเครื่องหมายการคาประเภทหน่ึง 
ไดแก เครื่องหมายรวมหรือเครื่องหมายรับรองแลวแตกรณี ดังนี้ หากเปนกรณีเหมือนหรือคลายกับ
เครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอนแลว (Prior Trademark) โดยเปนการใชหรือมี
ความเชื่อมโยง (Connection) กับสินคาที่ไดจดทะเบียนไวในประการที่ทําใหเกิดความสับสน 
(Confusion) หรือเขาใจผิด (Mistake) หรือเปนการหลอกลวง (Deceive) กฎหมายเคร่ืองหมาย
การคากําหนดใหปฏิเสธไมรับการจดทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร (เครื่องหมายการคา) ในภายหลัง
ดังกลาว ตามมาตรา 2 (d) แหง The Trademark Act 1946 เห็นไดวา กฎหมายสหรัฐอเมริกาให
การคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเทียบเทากับการคุมครองเคร่ืองหมายการคา โดยเห็นวาสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรเปนเครื่องหมายการคาอยางหนึ่ง โดยไมคํานึงวาเครื่องหมายการคานั้นมีชื่อเสียงหรือไม 
    ขอสังเกต เครื่องหมายการคาที่มีอยูกอน คือ เครื่องหมายการคาที่ไดรับ
การจดทะเบียนในดินแดนนั้น ๆ โดยไมพิจารณาวาเปนเครื่องหมายการคาท่ีมีอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรไดรับความคุมครองในประเทศแหลงกําเนิดหรือไม อันเปนการไมสอดคลองกับความตกลง 
TRIPS 

                                                 
 37EU Regulation 1151/2012, Article 6.4: A name proposed for registration as a 
designation of origin or geographical indication shall not be registered where, in the light of a 
trade mark’s reputation and renown and the length of time it has been used, registration of the 
name proposed as the designation of origin or geographical indication would be liable to 
mislead the consumer as to the true identity of the product. 
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   4.1.1.5 กฎหมายไทย 
    กฎหมายไทยใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถขึ้นทะเบียนในภายหลังได
เสมอ แมสาธารณชนจะสับสนหลงผิดกับเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอนก็ตาม 
พระราชบัญญัติคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546 มาตรา 5 ไดกําหนดหลักเกณฑการข้ึน
ทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร โดยกําหนดเงื่อนไข 2 ประการ คือ สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่สามารถ
ไดรับการขึ้นทะเบียน 1) ตองไมเปนชื่อสามัญของสินคาที่จะใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้น และ 2) ตอง
ไมเปนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือนโยบาย
แหงรัฐ  เห็นไดวา ไมมีบทบัญญัติใดกําหนดหามการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรดวยเหตุที่
เครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนอยูกอน อยางไรก็ตาม บทบัญญัติมาตรา 16 ไดเปดโอกาส
ใหผูมีสวนไดเสีย อาจหมายความรวมถึง เจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอน
แลวมีสิทธิการคัดคานการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรได 
    อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวา การที่เปดโอกาสใหเจาของเครื่องหมาย
การคาที่ถือไดวาเปนผูมีสวนไดเสียมาคัดคานการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรในชวงประกาศ
โฆษณาเพียงอยางเดียวนั้นยังไมเพียงพอตอการคุมครองสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา ผูเขียน
เห็นวา การใหสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียน ในกรณีที่กอใหสาธารณชนเกิดความสับสน
หรือหลงผิดกับเครื่องหมายการคานั้น เปนเรื่องที่รัฐควรมีหนาที่ในการกํากับดูแลดวย 
 

 
 

ตัวอยางเคร่ืองหมายการคา Bavaria38 กับ สิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร Bayerisches Bier39 

                                                 
 38Pakmart, Bavaria [Online], available URL: http://pakmartdutyfree.com/shop/ 
Index.php? route=product/product&product_id=56, 2015 (March, 10). 
 39Bayerisches Bier, Gallery [Online], available URL: https://www.facebook.com/ Bayerisches-Bier-
357104708085/photos?ref=page_internal, 2015 (March, 10). 
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ผูเขียนขอยกตัวอยางสมมติ เชน หากเครื่องหมายการคา “Bavaria” ไดรับจดทะเบียนกับสินคาเบียร
ในประเทศเนเธอรแลนดอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร “Bayerisches Bier” (ในภาษาอังกฤษ
จะหมายถึง Bavaria) ไดรับการข้ึนทะเบียนในประเทศเยอรมนี (ประเทศแหลงกําเนิด) ดังนี้ หากใน
เวลาตอมา เครื่องหมายการคา “Bavaria” ของประเทศเนเธอรแลนดขอจดทะเบียนในประเทศไทย 
เครื่องหมายการคา “Bavaria” ยอมไมใชเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนอยูกอนตามกฎหมาย
ไทย และการพิจารณารับจดทะเบียนยอมตองหามตามมาตรา 8 (12) แหงพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการคาฯ เพราะถือไดวาเปนกรณีที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนอยูกอน 
และเครื่องหมายการคามาขอจดทะเบียนในภายหลัง (Prior Geographical Indication – Later 
Trademark) ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวตอไปในหัวขอที่ 2.1 ขอ 4) อยางไรก็ตาม ผูเขียนมีขอสังเกตวา 
นายทะเบียนไมสามารถลวงรูหรือตรวจสอบไดวามีสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรใดบางที่ไดขึ้นทะเบียนไว
แลวในตางประเทศ 
    ขอสัง เกต  หลักในการพิจารณาวา เปนเครื่ องหมายการคาที่ ได           
จดทะเบียนอยูกอน ผูเขียนเห็นวา พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 8 (12) 
กําหนดไมใหรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่มีหรือประกอบไปดวยส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร        
แมบทบัญญัติไมไดกําหนดวาสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่จะนํามาพิจารณา ใหหมายความถึงสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรที่ไดรับความคุมครองในหรือนอกราชอาณาจักรหรือไม ซึ่งในทางปฏิบัติของนายทะเบียน
ยังมีความเห็น แบงออกเปน 2 แนวทาง คือ เฉพาะสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ขึ้นทะเบียนในราชอาณาจักร
เทานั้น หรือสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการขึ้นทะเบียนในดินแดนประเทศสมาชิกอ่ืน แตไมไดขึ้น
ทะเบียนในราชอาณาจักร ดังนี้ ผูเขียนเห็นวา หากกฎหมายไทยไดใหหลักในการพิจารณาจากวันที่สิ่ง
บงชี้ทางภูมศิาสตรไดรับความคุมครอง (ขึ้นทะเบียน) ในประเทศแหลงกําเนิดเปนสําคัญ ก็จะถือไดวา
เปนหลักการพิจารณาเชนเดียวกับความตกลง TRIPS 
  4.1.2 การนําสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมาใชโดยไมข้ึนทะเบียน 
   4.1.2.1 ความตกลง TRIPS 
    โดยลักษณะที่แทจริงของการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้น จะเปนการบรรยาย
แหลงที่มาของสินคากับชื่อของสินคานั้น ๆ จึงอาจถือไดวาเปนการใชในลักษณะขอความพรรณนา
ได40 แตจะสามารถพิจารณาวาเปนขอยกเวนอันเปนการจํากัดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา

                                                 
 40Panel, WT/DS174/R European communities-protection of trademarks and geographical 
indication for agricultural products and foodstuffs (WT/DS174/R) 15 March 2005 [Online], 
Available URL: https://docs.wto.org/dol2fe/ Pages/FE_Search/DDFDocuments/ 53812/Q/WT/DS/ 
174R.pdf, 2005 (December, 2014). 
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ตามขอ 17 ไดหรือไมนั้น ยอมขึ้นอยูกับเงื่อนไขของบทบัญญัติ อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวา สามารถ
นําหลักในคําวินิจฉัยของ Panel ในคดี WT/DS174/R มาพิจารณาในกรณีการใชสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรที่ไมไดขึ้นทะเบียนอันสามารถเขาขอยกเวนบทบัญญัติขอ 17 ได หากการใชสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรที่ยังไมไดขึ้นทะเบียนมีองคประกอบดังนี้ 1) การใชตองใชกับสินคาที่มาจากแหลงที่แทจริง
ตามท่ีระบุไวซึ่งเปนการคํานึงถึงประโยชนของสาธารณชนหรือบุคคลท่ีสาม และ 2) การใชตองไม กอ
ใหสาธารณชนสับสนกับเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอนซึ่งเปนการคํานึงถึง
ประโยชนของเจาของเคร่ืองหมายการคา อันเปนการรักษาลักษณะความบงเฉพาะ และคํานึงถึง
ประโยชนของสาธารณชนดวย อยางไรก็ตาม Panel ไดใหความเห็นไววา เจาของเครื่องหมายการคา
มีสิทธิในการหามการใชเครื่องหมายที่เหมือนหรือคลายกับสินคาที่ไดจดทะเบียนไวในลักษณะที่
กอใหเกิดความสับสนตามขอ 16.1 และรวมถึงการหามใชเครื่องหมายอยางสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร (Uses 
as a GI) ดวย 
   4.1.2.2 ความตกลง TPP 
    บทบัญญัติในความตกลง TPP ขอ 18.20 ไดบัญญัติไวชัดเจนใหสิทธิ
เครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนในการหามการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรในภายหลัง (Subsequent 
Geographical Indications) ในประการกอใหเกิดความสับสน อันเปนผลสืบเน่ืองจากคําวินิจฉัย 
Panel ที่ไดตีความบทบัญญัติ ขอ 16.1 ของความตกลง TRIPS ดังนั้น สามารถตีความไดเชนเดียวกัน    
กับความตกลง TRIPS คือ หากมีการนําสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมาใชโดยไมไดมีการขึ้นทะเบียนใน
ประการที่กอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนอยูกอน เจาของเครื่องหมาย
การคาก็สามารถหามการใชดังกลาวได 
   4.1.2.3 กฎหมายสหภาพยุโรป 
    สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไมไดขึ้นทะเบียน สามารถใชในภายหลังได โดย
เปนการใชอยางขอความพรรณนา เนื่องจากการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ยังไมไดรับการข้ึนทะเบียน
ในสหภาพยุโรป ไมอาจถือไดวาเปนส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายส่ิงบงชี้
ทางภูมิศาสตร ดังนี้ ตองพิจารณาตามกฎหมายเครื่องหมายการคา คือ The Community Trademark 
Regulation 207/2009 (กฎหมาย CTMR) ตามมาตรา 9 (a) (b) และ (c) ซึ่งบัญญัติวาการใชใด ๆ 
อาจหมายรวมถึงการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ยังไมไดขึ้นทะเบียนดวย ดังนี้ หากมีการใชที่ขัดตอ
สิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาตามกฎหมาย CTMR ยอมกระทําไมได 
    อยางไรก็ตาม การใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ยังไมไดขึ้นทะเบียน อาจถือ
ไดวา เปนกรณีการใชอยางขอความพรรณนา หากเปนการใชเพ่ือระบุถึงชนิด คุณภาพ ปริมาณ 
วัตถุประสงค มูลคา แหลงภูมิศาสตร เวลาในการผลิตของสินคาหรือระยะเวลาการใหบริการหรือ
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คุณลักษณะพิเศษอ่ืน ๆ ของสินคาหรือบริการ ซึ่งทั้งหมดนี้ตองเปนการกระทําที่ซื่อสัตยในทางการคา 
เจาของเครื่องหมายการคาจึงไมสามารถหามการใชในลักษณะดังกลาวได ตามมาตรา 12 (b) ของ
กฎหมาย CTMR 
   4.1.2.4 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
    การใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ยังไมไดขึ้นทะเบียนนั้นสามารถใชไดโดย
เปนการใชอยางขอความพรรณนา เพราะกรณีการใชอยางขอความพรรณนาถึงสินคา ซึ่งโดยทั่วไป
แลว ชื่อของสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมักเปนชื่อแหลงภูมิศาสตรหากนําไปใชกับสินคาที่มีแหลงกําเนิดที่
แทจริงแลว ก็มีลักษณะท่ีเปนการใชอยางขอความพรรณนาได อันเปนการกระทําที่เขาขอยกเวน ไม
ถือวาเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาได ตามมาตรา 33 (b) (4) แหง The 
Trademark Act 1946 อยางไรก็ตาม เจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใช
เครื่องหมายการคากับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว หากมีการใชในลักษณะที่เหมือนหรือคลายกับ
เครื่องหมายการคาสําหรับสินคาที่มีลักษณะเดียวกันในประการท่ีอาจทําใหสาธารณชนสับสนหรือ
หลงผิด เจาของเคร่ืองหมายการคาก็อาจหามการใชดังกลาวได ตามมาตรา 32 (1) (a) แหง The 
Trademark Act 1946 
   4.1.2.5 กฎหมายไทย 
    สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไมไดมีการข้ึนทะเบียนสามารถใชในภายหลังได 
ยอมไมไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรฯ จึงถือไดวาเปนการใช
ในลักษณะขอความพรรณนา หากเปนการบรรยายถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคาโดยสุจริต 
    หากเปรียบบทบัญญัติมาตรา 47 แหงพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย
การคาฯ กับขอ 17 แหงความตกลง TRIPS เห็นไดวา มาตรา 47 ไมไดกลาวถึง การใชที่ตองคํานึงถึง
เจาของเคร่ืองหมายการคาหรือบุคคลท่ีสาม แตหากพิจารณาตามคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ได
วินิจฉัยการกระทําใดที่เขาขายการกระทําที่สุจริตนั้นก็จะพิจารณาจากความสับสนหรือหลงผิดใน
ความเปนเจาของหรือแหลงที่มาของสินคาเปนสําคัญ41  จึงเปนการพิจารณาที่คํานึงถึงผลประโยชน
ของเจาของเคร่ืองหมายการคาและบุคคลที่สามอยูแลว เพียงแตไมไดมีการบัญญัติไวชัดเจน ดังนี้ 
กลาวไดวา การใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ยังไมไดขึ้นทะเบียน สามารถนํามาใชกับสินคาที่ มาจาก
แหลงกําเนิดที่แทจริง ในประการท่ีไมกอใหสาธารณชนเกิดความสับสนหรือหลงผิดในความเปน

                                                 
 41คําพิพากษาฎีกาที่ 542/2546: การท่ีจําเลยขอจดทะเบียนเปนช่ือบริษัทคําวา SONYIMPEXCO.,LTD. 
เปนการทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิด จึงเปนการแสวงหาประโยชนจากความมีช่ือเสียงแพรหลายของคําวา 
SONY ของโจทกโดยไมสุจริต.  
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เจาของกับเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนไวอยูกอนแลว ก็สามารถเปนการใชที่เปนธรรมอันเขา
ขอยกเวนตามมาตรา 47 ซึ่งเปนการสอดคลองกับขอ 17 แหงความตกลง TRIPS ได 
ผูเขียนมีขอสังเกตวา การใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ยังไมไดขึ้นทะเบียน หากใชกับสินคาที่ไมไดมี
แหลงกําเนิดที่แทจริงตามที่ระบุไว นาจะเปนการกระทําที่ไมสุจริต 
 

 
 
ตัวอยางเคร่ืองหมายการคา Budweiser42 กับ สิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร Budweiser Budvar43 

 
    ผูเขียนขอยกตัวอยางสมมติ เชน กรณี เครื่องหมายการคา “Budweiser” 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาไดจดทะเบียนอยูกอนในประเทศไทย ตอมาสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
“Budweiser Budvar” ที่ไดรับการคุมครองในสาธารณรัฐเช็ก ซึ่งยังไมไดรับการข้ึนทะเบียนเปนสิ่ง
บงชี้ทางภูมิศาสตรในประเทศไทย จะนําชื่อดังกลาวมาใชกับสินคาที่มาจากแหลงกําเนิดที่แทจริงใน
ไทยไดหรือไม ผูเขียนเห็นวา 1) หากสาธารณชนเขาใจวา “Budweiser” เปนแหลงภูมิศาสตร โดย
เชื่อมโยงวาสินคาเบียร Budweiser ไดผลิตจากเมือง Budweis ในสาธารณรัฐเช็ก ถือไดวา อาจเปน
การใชในลักษณะคําบรรยายซึ่งลักษณะและคุณสมบัติของสินคาโดยสุจริต อันเขาขอยกเวนตาม
มาตรา 47 2) หากสาธารณชนเขาใจวา “Budweiser” เปนชื่อแบรนดสินคา โดยไมทราบวาเปนชื่อ
ทางภูมิศาสตรในสาธารณรัฐเช็ก หากสาธารณชนไมสับสน  สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรก็สามารถใชตอไป

                                                 
 42Brand New, Budweiser Rocks the Bowtie [Online], available URL: http:// www. 
underconsideration.com/brandnew/archives/budweiser_rocks_the_bowtie.php#.VwWI4fmLTIU, 
2015 (March, 7). 
 43Original Dutch, Budweiser [Online], available URL:  http://www.origindutch.com/ 
product/budweiser-budvar-beer-33cl-bottles, 2015 (March, 7). 
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ได แตหากสาธารณชนเกิดความสับสน ผูเขียนเห็นวา เจาของเครื่องหมายการคา “Budweiser” 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่จดทะเบียนก็สามารถหามการใช  “Budweiser Budvar” ของ
สาธารณรัฐเช็กท่ียังไมไดขึ้นทะเบียนดังกลาวได 
  4.1.3 การเพิกถอนเครื่องหมายการคาเม่ือสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้น
ทะเบียน 
   4.1.3.1 ความตกลง TRIPS 
    ไมมีบทบัญญัติใดใหเพิกถอนเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียน
อยูกอนได แตหากพิจารณาตามบทบัญญัติขอ 24.5 วรรคทายซึ่งกําหนดไวชัดเจนวา มาตรการใด ๆ 
ที่คุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรจะไมกระทบกระเทือนตอสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไดรับ
การจดทะเบียนโดยสุจริตอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนในประเทศ
แหลงกําเนิด ผูเขียนเห็นวา ทั้งนี้เครื่องหมายการคาตองจดทะเบียนอยูกอนโดยสุจริต และตองเปน
เคร่ืองหมายการคาที่ไดจดทะเบียนอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนในประเทศ
แหลงกําเนิด 
   4.1.3.2 ความตกลง TPP 
    ไมมีบทบัญญัติใดในความตกลง TPP ใหสิทธิเจาของสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่
ไดรับการขึ้นทะเบียนในภายหลังไปเพิกถอนเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนอยูกอน 
   4.1.3.3 กฎหมายสหภาพยุโรป 
    EU Regulation 1151/2012 มาตรา 14.2 ผูเขียนเห็นวา กฎหมาย
สหภาพยุโรปใหเครื่องหมายการคากับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถอยูรวมกันได โดยที่สิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรจะไมไปกระทบกระเทือนตอสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยู
กอน ดังนั้น เจาของส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเมื่อไดขึ้นทะเบียนในภายหลังแลวจึงไมสามารถเพิกถอน
เคร่ืองหมายการคาได 
   4.1.3.4 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
    ไมมีบทบัญญัติใดใหสิทธิที่จะไปเพิกถอนเคร่ืองหมายการคาอยูกอนได 
เวนแตการรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาโดยไมถูกตองตามกฎหมาย เชน การนําเคร่ืองหมาย
การคามาจดทะเบียนโดยรูวาเปนชื่อส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับความคุมครองในประเทศอ่ืนซึ่งตาม
กฎหมายถือไดวาเปนการกระทําโดยไมสุจริต (Bad Faith) เปนตน หรือกรณีที่มีเหตุใหเพิกถอนได
ตามมาตรา 13 แหง The Trademark Act 1946 เชน เครื่องหมายการคาที่เปนชื่อสามัญสําหรับ
สินคาท่ีจดทะเบียน เครื่องหมายการคาที่ไดใชเพ่ือหลอกลวงเก่ียวกับแหลงกําเนิดที่แทจริงของสินคา 
เปนตน 
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   4.1.3.5 กฎหมายไทย 
    เมื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนในภายหลังแลว ไมมี
บทบัญญัติใดกําหนดใหเพิกถอนเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอนได เปนการไม
กระทบกระเทือนสิทธิการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาอันเปนการสอดคลองกับความตกลง TRIPS 
อยางไรก็ตาม ผูเขยีนเห็นวา กฎหมายไทยยังมีความไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS บางประการ 
เพราะมีการกระทบกระเทือนสิทธิของการยื่นคําขอ และการใชเคร่ืองหมายการคาอยูกอน ดังนี้ 
    4.1.3.5.1 กรณีกระทบกระเทือนสิทธิการ ย่ืนคําขอจดทะเบียน
เคร่ืองหมายการคา ผูเขียนเห็นวา มาตรา 61 แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฯ ซึ่งวางหลักไว
วา ใหเพิกถอนเคร่ืองหมายการคา หากขณะรับจดทะเบียน เครื่องหมายการคามีลักษณะตองหาม
ตามมาตรา 8 ดังนี้ หากในขณะรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคา สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึน
ทะเบียนในระหวางการยื่นคําขอจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา  เครื่องหมายนั้นจะมีลักษณะ
ตองหามตามมาตรา 8 (12) อันจะถูกเพิกถอนทะเบียนในภายหลังได แตความตกลง TRIPS ไดให
ความคุมครองถึงการย่ืนคําขอของเครื่องหมายการคาอยูกอนดวย ดังนี้ กฎหมายไทยจึงไมสอดคลอง
กับความตกลง TRIPS 
     ผูเขียนมีขอสังเกตวา วันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับความ
คุมครอง คือ วันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรยื่นคําขอข้ึนทะเบียน ดังนั้น กรณีที่จะตองไมไปกระทบตอ    
คําขอของเคร่ืองหมายการคา ตองเปนกรณีที่คําขอสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดยื่นภายหลังวันที่ยื่นคําขอ
จดทะเบียนเครื่องหมายการคา 
    4.1.3.5.2 กรณีกระทบกระเทือนสิทธิการใช เค ร่ืองหมายการคา 
กลาวคือ หากเจาของเคร่ืองหมายการคาที่มีสิทธิการใชอยูกอนวนัที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะไดรับการ
ขึ้นทะเบียนและการใชนั้นมีลักษณะตองหามตามมาตรา 27 (กรณีสินคาท่ัวไป เชน การใชสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรที่กอใหบุคคลอ่ืนสับสนหรือหลงผิดในแหลงที่มาของสินคา หรือในลักษณะท่ีเกิดความ
เสียหายแกผูประกอบการรายอ่ืน) และมาตรา 28 (กรณีสินคาเฉพาะอยาง เชน การใชสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรกับสินคาที่ไมไดมีแหลงกําเนิดที่แทจริง) แหงพระราชบัญญัติคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร
ฯ แลวแตกรณี หากภายหลังสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนแลว การกระทําเฉพาะกรณี
ละเมิด สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสําหรับสินคาทั่วไปเทานั้นที่มีสิทธิใชตอไปได แตกรณีสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรสําหรับสินคาเฉพาะอยาง ตามมาตรา 28 ไมไดบัญญัติขอยกเวนกรณีดังกลาวไว อันเปน
กรณีท่ีไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS 
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     ผูเขียนมีขอสังเกตวา การใชเครื่องหมายการคาที่เปนการ
ละเมิดสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามมาตรา 27 นั้น บทบัญญัติใชคําวา “เพ่ือ” ซึ่งเห็นไดวา เปนการ
แสดงเจตนาของผูกระทํา “เพ่ือ” ทําใหบุคคลอื่นหลงผิดในแหลงกําเนิดที่แทจริง หรือ “เพ่ือ” ใหเกิด
ความเสียหายแกผูประกอบการคารายอ่ืน ดังนี้ หากพิจารณาจากบทบัญญัติ เห็นไดวาเปนการใช
เครื่องหมายการคาที่เจตนาไมสุจริต (Bad Faith) กอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะไดรับการขึ้น
ทะเบียน อีกท้ังหากส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนในภายหลังแลว กฎหมายใหถือวาการ
กระทําดังกลาวเปนการกระทําโดยชอบ ทั้งนี้ ตามมาตรา 27 วรรคทาย หากพิจารณาเปรียบเทียบ
กับความตกลง TRIPS ขอ 24.5 ไดกําหนดใหการกระทําที่สุจริต (Good Faith) เทานั้นที่ไดรับความ
คุมครอง ดังนี้ บทบัญญตัิมาตรา 27 จึงไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS 
 
 4.2 กรณีที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนอยูกอน (Prior Geographical 
Indication - Later Trademark) 
  4.2.1 การนําเครื่องหมายการคามาขอรับจดทะเบียนในภายหลัง 
   4.2.1.1 ความตกลง TRIPS 
    โดยหลักแลว ความตกลง TRIPS ไมอนุญาตใหเครื่องหมายการคาที่มี
หรือประกอบไปดวยสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรไดรับการจดทะเบียน หากเครื่องหมายการคานั้นมีลักษณะ
เปนการกระทําที่ละเมิดตอสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามบทบัญญัติขอ 22.3 และ 23.2 บทบัญญัติ
ดังกลาวนี้  Panel ไดกลาววาเปนการบัญญัติถึงความเช่ือมโยงระหวางเครื่องหมายการคาและสิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตรอยางชัดเจน44 ทั้งนี้ ผูเขียนจะพิจารณาการรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาตามขอ 
22.3 และขอ 23.2 ดังนี้ 
    ประการแรก เคร่ืองหมายการคาที่มีหรือประกอบดวยสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรสําหรับสินคาทั่วไป บทบัญญัติขอ 22.3 กําหนดไว 2 กรณี คือ 1) หากเปนเครื่องหมาย
การคาที่ใชกับสินคาที่ไมไดมาจากแหลงภูมิศาสตรและการใชเครื่องหมายการคากับสินคานั้นจะทําให
สาธารณชนหลงผิดในแหลงกําเนิดที่แทจริงของสินคา กรณีดังกลาวนี้เครื่องหมายการคานั้นจะไมได
รับการจดทะเบียน 2) หากเครื่องหมายการคาไดใชกับสินคาที่มาจากแหลงภูมิศาสตรท่ีแทจริง หรือ
เปนกรณีที่เครื่องหมายการคาไมไดใชกับสินคาที่มาจากแหลงกําเนิดที่แทจริง แตการใชดังกลาวไม   
ทําใหสาธารณชนหลงผิดในแหลงกําเนิดที่แทจริง เครื่องหมายการคาดังกลาวมาน้ีสามารถไดรับการ
จดทะเบียนในภายหลังได เห็นไดวา บทบัญญัตินี้ตองการปองกันมิใหผูบริโภคเกิดความหลงผิดใน

                                                 
 44Panel, op. cit., p. 138, Para. 7.622. 
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แหลงกําเนิดที่แทจริงของสินคาซึ่งเปนหลักในการคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามทฤษฎีการ
คุมครองผูบริโภค 
 

 
 

ตัวอยางเคร่ืองหมายการคาที่อาจไดรับการจดทะเบียน45 
 
    ผูเขียนขอยกตัวอยางสมมติ การใชชื่อ “CHAIYA SALTED EGG”       
จดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคากับเสื้อ เห็นไดวาไขเค็มไชยา (CHAIYA SALTED EGG) เปนสิ่ง
บงชี้ทางภูมิศาสตร แตกรณีดังกลาวนํามาใชเปนเครื่องหมายการคากับสินคาเสื้อผา ซึ่งมิใชไขเค็ม 
และเปนกรณีที่สาธารณชนไมไดหลงผิดในแหลงที่มาของสินคา เห็นไดวา กรณีดังกลาว ความตกลง 
TRIPS อนุญาตใหจดทะเบียนเครื่องหมายการคาได (ผูเขียนขอพิจารณาเฉพาะเครื่องหมายการคา           
ในประเด็นทีม่ีหรือประกอบดวยสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรเทานั้น) 
    ประการที่สอง เคร่ืองหมายการคาที่มีหรือประกอบดวยสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรสําหรับสินคาไวนและสุรา (สินคาเฉพาะอยาง) บทบัญญัติขอ 23.2 กําหนดไววา หาก
เครื่องหมายการคามีหรือประกอบดวยสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไวนหรือสุราและนําไปใชกับสินคาไวน
หรือสุราที่ไมไดมาจากแหลงที่ระบุในสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้น ใหปฏิเสธหรือเพิกถอนเครื่องหมาย
การคาดังกลาว อยางไรก็ตาม กรณีที่เคร่ืองหมายการคาไดใชกับสินคาไวนหรือสุราที่มาจาก
แหลงกําเนิดที่แทจริง การกระทําดังกลาวก็ไมตองหามตามขอ 23.2 เครื่องหมายการคาก็สามารถ
ไดรับการจดทะเบียนได เห็นไดวา ความตกลง TRIPS ยอมรับการนําชื่อทางภูมิศาสตรหรือสิ่งบงชี้

                                                 
 45GT Ltd., T-Shirt [Online], available URL: http://shop.gavinturk.com/products/egg-t-shirt, 
2013 (March, 7). 
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ทางภูมิศาสตรมาใชในลักษณะเปนการบรรยายถึงแหลงที่มาของสินคา หากสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้น
มาเปนสวนหนึ่งของเครือ่งหมายการคา ก็ไมทําใหเครื่องหมายการคานั้นถูกปฏิเสธหรือเพิกถอน 
   4.2.1.2 กฎหมายสหภาพยุโรป 
    กฎหมายสหภาพยุโรปไดบัญญัติไวเปนการเฉพาะ สามารถพิจารณาได
จากมาตรา 14.1 แหง EU Regulation 1151/2012 ซึ่งโดยหลักแลวมาตรา 14.1 กําหนดใหปฏิเสธ
หรือเพิกถอนเคร่ืองหมายการคาท่ีขัดตอสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามมาตรา 13.1 และการกระทํานั้นได
กระทํากับสินคาประเภทเดียวกัน (Type) กับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ดังนี้ ผูเขียนเห็นวา เครื่องหมาย
การคาสามารถไดรับการจดทะเบียนได โดยตองคํานึงถึงสิทธิของส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร โดยโอกาสที่
เครื่องหมายการคาจะไดรับจดทะเบียนในภายหลังจึงมีความเปนไปได หากไดใชกับสินคาที่มาจาก
แหลงกําเนิดที่แทจริง 
   4.2.1.3 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
    กฎหมายสหรัฐอเมริกาใหความคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรภายใต
เคร่ืองหมายการคาในลักษณะของเคร่ืองหมายรวมหรือเครื่องหมายรับรองได ดังนี้ หากมีเครื่องหมาย
การคาที่ขอจดทะเบียนในภายหลังเหมือนหรือคลายกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร โดยใชกับสินคาที่ได    
จดทะเบียนไวและกอใหเกิดความสับสน เครื่องหมายการคานั้นตองหามมิใหรับจดทะเบียนตาม The 
Trademark Act 1946 มาตรา 2 (d) และเปดโอกาสใหบุคคลอ่ืนมาคัดคานตามมาตรา 13 (a) 
อยางไรก็ตาม การคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรภายใตกฎหมายเคร่ืองหมายการคาก็มีการบัญญัติ
คุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสําหรับสินคาไวนและสุราในระดับที่สูงกวาการคุมครองสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรสําหรับสินคาทั่วไป โดยบทบัญญัติมาตรา 2 (a) ใหปฏิเสธการจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคาที่ประกอบดวยสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรที่มีความเช่ือมโยงกับสินคาไวนหรือสุราท่ีแสดงถึงสถานท่ี
อ่ืนใดนอกจากสถานที่ที่เปนแหลงกําเนิดของสินคาดวย 
   4.2.1.4 กฎหมายไทย 
    พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฯ มาตรา 8 (12) เมื่อสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนแลว ไมวาจะในประเทศไทยหรือตางประเทศ กฎหมายไทยไม
อนุญาตใหเครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนในภายหลัง เห็นไดวา บทบัญญัติดังกลาวไมรับ  
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่มีหรือประกอบดวยสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ไมวาเจาของเครื่องหมาย
การคานั้นจะไดสละสิทธิในสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรโดยไมถือสิทธิแตเพียงผูเดียวหรือไมก็ตาม อีกทั้งแม
เครื่องหมายการคาที่มีหรือประกอบดวยสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะไดใชมาจนแพรหลายก็ตามก็ไมทํา
ใหเกิดลักษณะบงเฉพาะอันจะทําใหรับจดทะเบียนไดตามมาตรา 6 เห็นไดวา กฎหมายไทยไมรับ    
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาอยางเด็ดขาด ซึ่งเปนกรณีที่ไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS ในขอ 
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22.3 และขอ 23.2 ที่อนุญาตใหเครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนได หากไมตองหามตาม
บทบัญญัติดังกลาว 
    ผูเขียนมีขอสังเกตวา คําที่นํามาจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคากับสิ่ง
บงชี้ทางภูมิศาสตรอาจเปนคําที่ไมเหมือนหรือคลายกันได อาจเพราะใชภาษาที่ตางกัน แตอาจ
หมายถึง สิ่งเดียวกัน จึงอาจทําใหนายทะเบียนเกิดความผิดพลาดในการตรวจสอบ เชน กรณีเบี ยร
เครื่องหมายการคา “Bavaria Beer” กับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร “Bayerisches Bier” เห็นไดวาทั้ง
สองคํามีความแตกตางกัน เสียงเรียกขานท่ีแตกตางกัน แตคําวา “Bayerisches Bier” เปน
ภาษาเยอรมัน ซึ่งในภาษาอังกฤษจะเขียนวา “บาวาเรีย” เหมือนกัน ดังนั้น เคร่ืองหมายการคา 
“Bavaria” จึงเปนเครื่องหมายการคาที่ตองหามจดทะเบียนตามมาตรา 8 (12) 
    อยางไรก็ตาม เห็นไดวา หากพิจารณาชื่อ “Bavaria Beer” กับ 
“Bayerisches Bier” ก็ไมกอใหเกิดความสับสนหรือหลงผิด ดังนั้น หากขอเท็จจริงเปนเชนนี้ ตาม
ความตกลง TRIPS ก็สามารถใหเครื่องหมายการคาจดทะเบียนในภายหลังได จึงเปนการมุงเนนการ
คุมครองสิทธิของเครื่องหมายการคาตามเจตนารมณของการคุมครองในประการท่ีสาธารณชนไมเกิด
ความสับสน ซึ่งกลับกันกับกฎหมายไทย แมสาธารณชนไมเกิดความสับสน เครื่องหมายการคาก็ไม
อาจท่ีจะจดทะเบียนได 
  4.2.2 การนําเครื่องหมายการคามาใชโดยไมจดทะเบียน 
   4.2.2.1 ความตกลง TRIPS 
    โดยหลักแลวความตกลง TRIPS จะไมอนุญาตใหมีการใชอยางใด ๆ    
ถาเปนการกระทําที่ละเมิดตอสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามขอ 22.2 และขอ 23.1 ทั้งนี้ Panel ได
ตีความบทบัญญัติดังกลาวใหหมายความรวมถึงการใชอยางเคร่ืองหมายการคาดวย ซึ่งผูเขียนได
พิจารณาประเด็นการใชเครื่องหมายการคาดังนี้ 
    ประการแรก ขอ 22.2 (a) สําหรับกรณีที่เจาของเครื่องหมายการคาได
ใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสําหรับสินคาทั่วไป การใชในลักษณะใดๆทําใหสาธารณชนหลงผิดใน
แหลงกําเนิดที่แทจริงของสินคา หรือ (b) การใชในลักษณะใด ๆ ซึ่งทําใหเกิดการแขงขันทางการคาที่
ไมเปนธรรม จะถือวาเปนการใชเครื่องหมายการคาที่ละเมิดสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรซึ่งไมสามารถ
กระทําได บทบัญญัติดังกลาวนั้นไมจําเปนตองใชชื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการข้ึนทะเบียน
โดยตรง  แตอาจใชในลักษณะท่ีทําใหสาธารณชนสามารถเชื่อมโยงกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ก็ถือวา
เขาลักษณะการกระทําละเมิดในบทบัญญัติดังกลาวแลว 
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    ประการตอมา ขอ 23.1 สําหรับกรณีที่เจาของเครื่องหมายการคาไดใช
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสําหรับสินคาไวนและสุรา โดยความตกลง TRIPS ใหความคุมครองในระดับที่
สูงขึ้น กลาวคือ แมจะเปนการใชเครื่องหมายการคาที่ไมทําใหสาธารณชนหลงผิดในแหลงกําเนิดที่
แทจริงก็ตาม หากเปนการใชเครื่องหมายการคาที่ไมไดใชกับสินคาไวนหรือสุราท่ีมาจากแหลงกําเนิด
ที่แทจริงตามที่ระบุไว เครื่องหมายการคานั้นก็ไมอาจใชได 
    ทั้งนี้ ผูเขียนมีขอสังเกตวา หากเปนการใชเครื่องหมายการคากับสินคา
คนละประเภทกับสินคาที่ไดจดทะเบียนเปนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร แมจะไมเปนการใชที่ละเมิด             
ตามขอ 22.2 (a) และขอ 23.1 ก็ตาม แตก็อาจเขาลักษณะเปนการแขงขันที่ไมเปนธรรมตาม        
ขอ 22.2 (b) ได เชน การใชชื่อแชมเปญ (Champagne) กับน้ําหอม ซึ่งทําใหชื่อของแชมเปญนั้น
ลดทอนคุณคาลง (Dilution) เปนตน 
   4.2.2.2 กฎหมายสหภาพยุโรป 
    การใชเครื่องหมายการคาภายหลังวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการ
ขึ้นทะเบียน เครื่องหมายการคาสามารถใชไดโดยตองไมขัดตอบทบัญญัติ มาตรา 13.1 แหง EU 
Regulation 1151/2012 กลาวคือ เปนการกระทําอยางใด ๆ ที่ทําใหเกิดความเขาใจผิดแกผูบริโภค 
เปนตน 
   4.2.2.3 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
    กรณีสิ่ งบ งชี้ทางภูมิศาสตร ไดรับความคุมครองภายใตกฎหมาย
สหรัฐอเมริกานั้น ถือไดวาเปนการคุมครองในลักษณะของเครื่องหมายการคาประเภทหน่ึงเนื่องจาก
เปนการคุมครองในระบบกฎหมายเครื่องหมายการคา ดังนั้น การพิจารณาวาสามารถใชเครื่องหมาย
การคาภายหลังไดหรือไม ก็พิจารณาตามหลักเกณฑเดียวกันกับเครื่องหมายการคาที่ไดรับการ       
จดทะเบียนอยูกอน กลาวคือ เครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน จะนํามาใชในภายหลัง ใน
ลักษณะที่กอใหสาธารณชนสับสนหรือหลงผิดกับเจาของเครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนไวกอนแลว
ไมไดตามมาตรา 32 (1) (a) 
    อยางไรก็ตาม การใชเครื่องหมายการคาในภายหลังนี้ มีขอแตกตางกับ
การใชสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรในภายหลัง คือ การใชเครื่องหมายการคาเปนลักษณะการใชที่บงชี้วาใคร
เปนเจาของสินคาภายใตเครื่องหมายการคานั้น แตการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถใชในลักษณะ
ขอความพรรณนาได ดังนี้ การใชเครื่องหมายการคาในภายหลังจึงไมมีลักษณะการใชอยางขอความ
พรรณนาอันจะอางเปนขอยกเวนได 
   4.2.2.4 กฎหมายไทย 
    เมื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนในประเทศไทยแลว   
การกระทําใด ๆ ที่จะเปนการละเมิดสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตองพิจารณาตามพระราชบัญญัติคุมครอง
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สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรฯ ซึ่งการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตองไมตองหามตามมาตรา 27 และมาตรา 28 
ผูเขียนเห็นวา การใชสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรตามบทบัญญัติดังกลาวนั้น หมายความรวมถึงการใชอยาง
เคร่ืองหมายการคาดวย 
    ดังนี้ หากเปนกรณีที่เปนการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรอยางเคร่ืองหมาย
การคาสําหรับสินคาทั่วไปโดยท่ีสินคานั้นไมไดมีแหลงกําเนิดที่แทจริงตามที่ระบุไวในสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตร การใชดังกลาวตองไมทําใหสาธารณชนหลงผิดในแหลงกําเนิดที่แทจริงของสินคา หรือเปน
การใชที่ไมทําใหเกิดความเสียหายแกผูประกอบการรายอ่ืน ก็สามารถใชอยางเครื่องหมายการคาได 
    ผูเขียนมีขอสังเกตวา ตามมาตรา 27 และมาตรา 28 ดังที่ไดกลาวมาน้ัน
เปนการใชสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรที่ไดขึ้นทะเบียนไวเทานั้น มิไดบัญญัติครอบคลุมถึงการใชในลักษณะ
อยางใด ๆ ที่สาธารณชนสามารถเชื่อมโยงกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ดังเชน บทบัญญัติของความตก
ลง TRIPS ที่ไดกําหนดไวตามขอ 22.2 และขอ 23.1 ดังนี้ หากเปนการที่เครื่องหมายการคามีการใช
เครื่องหมายอ่ืนที่มีความเชื่อมโยงกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรและทําใหสาธารณชนหลงผิดใน
แหลงกําเนิดที่แทจริง กรณีเชนนี้ พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรฯ มิไดบัญญัติ
คุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรจากการกระทําเชนนั้นไวเปนการเฉพาะ กรณีดังกลาวจึงไมสอดคลอง
กับความตกลง TRIPS 
 

                   
 

ตัวอยางกรณีการใชในลักษณะใด ๆ สําหรับสินคาทั่วไป46และสินคาเฉพาะอยาง47 

                                                 
 46The 350 Degree Oven, Homemade Chinese Salted Egg [Online], available URL: 
http://www.the350degreeoven.com/2012/10/chinese-taiwanese, 2012 (March, 7). 
 47Nonjatta, Whisky shop W. exclusive: Bromore 15YO & Chita Grain [Online], available 
URL: http://www.nonjatta.com/2013/02, 2013 (March, 7). 
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    ผูเขียนขอยกตัวอยางสมมติ กรณีไขเค็มไชยาไดรับการข้ึนทะเบียนเปน
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรในประเทศไทยสําหรับสินคาทั่วไป หากมีบุคคลอ่ืนนํามาใช แตมิไดใชคําวา “ไข
เค็มไชยา” หรือคําวา “ไชยา” ติดอยูบนสินคา แตหากเปนการใชรูปภาพมวยไชยาติดอยูบนสินคา 
ซึ่งทําใหสาธารณชนสับสนหรือหลงผิดในแหลงกําเนิดของสินคา กรณีเชนนี้ หากพิจารณาตามมาตรา 
27 แลว บทบัญญัติไดคุมครองกรณีเฉพาะการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเทานั้น อีกทั้งความผิดตาม
พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรฯ นี้เปนการกระทําความผิดทางอาญา ดังนี้ การตีความ
บทบัญญัติยอมตองตีความตามตัวอักษรอยางเครงครัด จึงไมสามารถตีความเกี่ยวโยงไปถึงการใชอยาง
ใด ๆ ที่ทําใหสาธารณชนมีความเช่ือมโยงกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรได ดังนี้ การกระทําดังกลาวจึงอาจ
ไมเปนความผิดตามมาตรา 27 แตอยางใด แตในกรณีความตกลง TRIPS นั้น ความตกลง TRIPS ได
บัญญัติคุมครองการกระทําในลักษณะน้ีดวย ดังนั้น กฎหมายไทยจึงเปนกรณีที่ไมสอดคลองกับความ
ตกลง TRIPS 
    ผูเขียนขอยกตัวอยางสมมติอีกกรณีหนึ่ง สําหรับสินคาเฉพาะอยาง กรณี
สินคาสุราสกอตวิสกี้ (Scotch Whisky) เห็นไดวา ไมมีการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร “สกอตวิสกี้” หรือ 
“Scotch Whisky” แตอยางใด ซึ่งมาตรา 28 วรรคสอง เปนบทบัญญัติในการคุมครองสินคาเฉพาะ
อยาง ไดบัญญัติเฉพาะการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเทานั้น มิไดบัญญัติถึงกรณีการใชในลักษณะใด ๆ 
ดังนี้ กรณีนําภาพธงชาติของประเทศสกอตแลนดมาติดอยูบนสินคา จึงเปนกรณีอาจทําให
สาธารณชนสับสนหรือหลงผิดในแหลงกําเนิดที่แทจริงได ทั้งนี้ การกระทําดังกลาวไมอาจเปน
ความผิดตามมาตรา 28 ได แตหากเปนกรณีความตกลง TRIPS ไดบัญญัติใหเอาผิดกับการกระทํา
ดังกลาวดวย จึงเปนกรณีท่ีกฎหมายไทยไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS 
  4.2.3 การเพิกถอนส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเม่ือเคร่ืองหมายการคาไดรับการจดทะเบียน 
   4.2.3.1 ความตกลง TRIPS 
    ความตกลง TRIPS ไมมีบทบัญญัติใดใหเคร่ืองหมายการคาเพิกถอน   
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรได ผูเขียนพบวา เครื่องหมายที่สามารถไดรับการจดทะเบียนไดนั้น ตองไมมี
ลักษณะเปนการละเมิดตอสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ตามขอ 22.3 และ ขอ 23.2 ดังนั้น การจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาจึงมักไมเกิดขอขัดแยงกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  แตหากเกิดขอขัดแยงระหวาง
เคร่ืองหมายการคาและส่ิงบงช้ีทางภูมิศาสตร เครื่องหมายการคาก็ตองถูกเพิกถอนไป 
   4.2.3.2 กฎหมายสหภาพยุโรป 
    EU Regulation1151/2012 มาตรา 14.1 ซึ่งผูเขียนไดกลาวไวขางตน
แลววา เปนกรณีท่ีเครื่องหมายการคาสามารถไดรับจดทะเบียนได แตเครื่องหมายดังกลาวตองไมเปน
การตองหามตามมาตรา 13.1 หรือไมไดใชกับสินคาชนิดเดียวกันกับสินคาที่ไดจดทะเบียนกับสิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตร แมกฎหมายสหภาพยุโรปอนุญาตใหเครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนใน
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ภายหลังได แตก็ไมมีบทบัญญัติใหเครื่องหมายการคาที่ไดรับจดทะเบียนในภายหลังนั้นสามารถ   
เพิกถอนส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการขึ้นทะเบียนอยูกอนได อยางไรก็ตาม เงื่อนไขในการ        
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาเปนกรณีที่หามมิใหเครื่องหมายการคากระทําละเมิดกับสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรตามมาตรา 14.1 โอกาสที่สาธารณชนจะสับสนหรือหลงผิดยอมเกิดขึ้นไดนอย จึงไมเปน
การขัดกันระหวางเครื่องหมายการคาและสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
   4.2.3.3 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
    เมื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียน (จดทะเบียน) แลว ไมมี
บทบัญญัติใดใหเครื่องหมายการคาไปเพิกถอนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการขึ้นทะเบียนอยูกอนได 
อีกทั้ง การรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคาตองไมเหมือนหรือคลายกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรใน
ประการที่กอใหเกิดความสับสน ยอมไมเกิดขอพิพาทขึ้นในเรื่องการเพิกถอน เวนแต กรณีที่สิ่ งบงชี้
ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนไมชอบดวยกฎหมาย ซึ่งพิจารณาหลักเกณฑเดียวกันกับขอ 1.3 
3) ที่ผูเขียนไดกลาวไวในสวนขางตน 
   4.2.3.4 กฎหมายไทย 
    กฎหมายไทยไมอนุญาตใหเครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียน
ภายหลังอยางเด็ดขาด ดังนั้น จึงไมมีสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่จะไปกระทบตอสิทธิของ
เจาของ  สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการขึ้นทะเบียนอยูกอนได ทั้งนี้ตามมาตรา 8 (12) แหง
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฯ จึงเปนการใหความคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรที่เหนือกวา
เคร่ืองหมายการคา 
 
5. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 ความตกลง TRIPS ใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเหนือกวาเครื่องหมายการคาทั่ว ๆ ไป 
 ความตกลง TPP ใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปรียบเสมือนเคร่ืองหมายการคาประเภทหน่ึงซึ่ง
เปนการคุมครองทั้งสองสิทธิใหอยูภายใตระบบกฎหมายเดียวกัน ซึ่งเปนการยกระดับการคุมครอง
เครื่องหมายการคาใหสูงขึ้นยิ่งกวาความตกลง TRIPS และคําวินิจฉัย Panel อีกทั้งเปนการสกัดกั้น
การคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรของสหภาพยุโรปไมใหเขาขอยกเวนตามขอ 17 ได 
 กฎหมายสหภาพยุโรป มีบทบัญญัติในเร่ืองความสัมพันธระหวางเครื่องหมายการคากับ     
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไวชัดเจน ซึ่งไดใหสิทธิแกสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเหนือกวาเคร่ืองหมายการคา    
ทั่ว ๆ ไป โดยใหการขึ้นทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตองไมกอใหเกิดความสับสนกับลักษณะท่ีแทจริง  
ในสินคาของเคร่ืองหมายการคาที่มีชื่อเสียง 
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 กฎหมายสหรัฐอเมริกาใหความคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรโดยถือวาเปนเครื่องหมาย
การคาประเภทหนึ่ง โดยไมตองแยกพิจารณาวาเครื่องหมายการคานั้นมีระดับความมีชื่อเสียงประการ
ใด ซึ่งพิจารณาจากความเหมือนหรือคลายและการกอใหเกิดความสับสนเปนหลัก 
 กฎหมายไทยใหความคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเหนือกวาเครื่องหมายการคาเพราะกรณี
ที่เคร่ืองหมายการคาไดรับการจดทะเบียนอยูกอน สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรก็สามารถไดรับการขึ้น
ทะเบียนได อันเปนกรณีที่อาจกอใหสาธารณชนเกิดความสับสน มีเพียงใหสิทธิเจาของเคร่ืองหมาย
การคาที่ถือไดวาเปนผูมีสวนไดเสียมาคัดคานในชวงระยะเวลาประกาศโฆษณาการขึ้นทะเบียน       
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเทานั้น และหากรับการข้ึนทะเบียนแลว ก็ไมมีบทบัญญัติใดที่สามารถเพิกถอน
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรในกรณีเชนน้ีไดอยางชัดเจน แตในทางกลับกันหากสิ่ งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับ
การข้ึนทะเบียนอยูกอน เครื่องหมายการคาจะไมสามารถไดรับการจดทะเบียนอยางเด็ดขาด จึงเปน
การใหความคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่เหนือกวาอยางชัดเจน และเปนกรณีที่ไมสอดคลองกับ
ความตกลง TRIPS 
 อยางไรก็ตาม แมกฎหมายไทยใหความคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเหนือกวาเครื่องหมาย
การคา ผูเขียนสรุปไดวา ความตกลง TRIPS ก็ไดใหความคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเหนือกวา
เครื่องหมายการคาเชนกัน แตทั้งนี้ กฎหมายไทยยังมีกรณีที่ไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS บาง
ประการ ดังนี้ 
 - ไมมีบทบัญญัติใหสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคามีสิทธิหามการใชอยางสิ่งบงชี้     
ทางภูมิศาสตรได (Uses as GI) 
 - กรณีตามขอ 24.5 แหงความตกลง TRIPS ไมใหการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร   
ในภายหลัง ไปกระทบตอการใช การย่ืนคําขอและการจดทะเบียนของเคร่ืองหมายการคาโดยสุจริต
อยูกอน โดยผูเขียนพบวา กฎหมายไทยไมสอดคลองในกรณีที่ไมใหกระทบตอการใช และการย่ืน    
คําขอเคร่ืองหมายการคาที่มีอยูกอนโดยสุจริต ดังนี้ 
 - สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาในกรณียื่นคําขอจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาที่มีอยู
กอนโดยสุจริต เมื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนในภายหลัง คําขอเครื่องหมายการคา
จะถูกปฏิเสธ ตามมาตรา 8 (12) แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 
 - มาตรา 27 แหงพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546 ไมสอดคลองกับ
ขอ 24.5 แหงความตกลง TRIPS เพราะอนุญาตการกระทําที่ไมสุจริต ซึ่งความตกลง TRIPS ไม
อนุญาต 
 - สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่เกิดจากการใชอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร
สําหรับสินคาเฉพาะอยางไดรับการข้ึนทะเบียน กฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติใหความคุมครองสิทธิ
ดังกลาว 
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 - เมื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนอยูกอนแลว พระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การคา พ.ศ.2534 มาตรา 8 (12) ปฏิเสธคําขอเครื่องหมายการคาทุกกรณี แตความตกลง TRIPS 
อนุญาตในบางกรณี 
 - การคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร บัญญัติเพียงแคการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ไมมี      
การบัญญัติถึงการใชโดยประการอื่นใด ที่จะเปนการละเมิดสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
  ผูเขียนสรุปไดวา กฎหมายไทยไมสอดคลองกับความตกลง TPP ในกรณีเครื่องหมาย
การคาไดจดทะเบียนอยูกอนและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรไดขอขึ้นทะเบียนภายหลัง ดังนี้ 
  - ไมมีบทบัญญัติในกรณีใหปฏิเสธ หรือเพิกถอนส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร หากการขึ้น
ทะเบียนส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรในประการที่กอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาทั่ว  ๆ ไป 
รวมถึงสิทธิของเครื่องหมายการคาที่เกิดขึ้นภายใตกฎหมายไทยท่ีมีสิทธิอยูกอนวันที่สิ่งบง ชี้ทาง
ภูมิศาสตรจะไดรับการขึ้นทะเบียน 
  - ไมบทบัญญัติในการใหสิทธิเจาของเคร่ืองหมายการคาที่จะหามการใชสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรที่ไดใชในภายหลัง (Subsequence Geographical Indications) เปนการเฉพาะ 
 
ขอเสนอแนะ 
  
 5.1 เสนอแนะแนวทางกฎหมายไทยในการคุมครองสิทธิเคร่ืองหมายการคาและสิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตร 
  5.1.1 ใหมีบทบัญญัติกําหนดใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนในภายหลัง
โดยไมกอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาท่ีมีชื่อเสียงและจดทะเบียนอยูกอน 
5.1.2 ใหมีบทบัญญัติใหเพิกถอนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดขึ้นทะเบียนในภายหลัง ในประการที่
กอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงและจดทะเบียนอยูกอน 
 
 5.2 เสนอแนะแนวทางแกไขกฎหมายไทยใหสอดคลองกับความตกลง TRIPS ในสวนที่
เกี่ยวกับการใหการคุมครองเครื่องหมายการคาและการขึ้นทะเบียนสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร 
กฎหมายไทยใหความคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเหนือกวาเครื่องหมายการคา ซึ่งเปนการใหความ
คุมครองในลักษณะเชนเดียวกับความตกลง TRIPS แตการคุมครองภายใตกฎหมายไทยดังกลาว    
ยังไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS ทั้งหมดทุกประการ ผูเขียนจึงเห็นควรแกไขบทบัญญัติ
กฎหมายไทยใหสอดคลองกับความตกลง TRIPS ดังนี้ 
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  5.2.1 ใหมีบทบัญญัติใหสิทธิเจาของเคร่ืองหมายการคาในการหามการใชอยางสิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตรได (Uses as GI) 
  5.2.2 ไมใหบทบัญญัติการคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไปกระทบกระเทือนตอสิทธิ
ของเจาของเคร่ืองหมายการคาในการใชหรือการยื่นคําขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่มีอยูกอน
โดยสุจริต อีกท้ัง ใหกรณีการใชอยางใดๆ ใหถือวาเปนการละเมิดสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรดวย 
  5.2.3 ใหคุมครองสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาที่เกิดจากใชอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้    
ทางภูมิศาสตรสําหรับสินคาเฉพาะอยาง 
  5.2.4 ใหเครื่องหมายการคาที่มีหรือประกอบดวยสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถไดรับ
การจดทะเบียนในภายหลังได หากไมทําใหสาธารณชนสับสนหรือหลงผิดในแหลงกําเนิดที่แทจริงของ
สินคา แตเฉพาะเคร่ืองหมายการคาที่มีหรือประกอบดวยสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสินคาเฉพาะอยาง 
ตองใชกับสินคาที่มีแหลงกําเนิดตามภูมิศาสตรเทานั้น 
 
 5.3 เสนอแนะแนวทางกฎหมายไทยใหสอดคลองกับความตกลง TPP ในสวนท่ีเกี่ยวกับ
การรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาและการขึ้นทะเบียนสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร 
  5.3.1 หามมิใหมีการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร หากการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรกอใหเกิดความสับสนกับเคร่ืองหมายการคาที่ไดจดทะเบียนอยูกอน หรือเคร่ืองหมาย
การคาที่ไดสิทธิอยูกอนในประเทศไทย 
  5.3.2  ใหเจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับความคุมครองอยูกอนโดยสุจริตเปนผูมีสวน
ไดเสียในการคัดคานการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
  5.3.3  ใหมีการเพิกถอนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการข้ึนทะเบียนในประการท่ี
กอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนหรือเครื่องหมายการคาที่ ไดสิทธิอยูกอน
ในประเทศไทย 
  5.3.4  ใหสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาในการหามการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
(Subsequence Geographical Indications) โดยผูเขียนขอเสนอแนะเชนเดียวกันกับขอที่ 5.2    
ขอ 5.2.1 
  อยางไรก็ตาม หากแกไขกฎหมายไทยใหสอดคลองกับความตกลง TPP แลว จะทําให
กฎหมายไทยไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS เพราะความตกลง TRIPS ใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร
สามารถไดรับการขึ้นทะเบียนในภายหลังไดทุกกรณี โดยใหสิทธิแกสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเหนือกวา
เครื่องหมายการคาทั่ว ๆ ไป แตการคุมครองตามความตกลง TPP เปนการใหสิทธิแกสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรเทียบเทากับเครื่องหมายการคา จึงเปนการลดระดับสิทธิของส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรให     
ต่ํากวามาตรฐานของความตกลง TRIPS อยางไรก็ตาม หากประเทศไทยไดเขารวมความตกลง TPP 
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ผูเขียนมีขอเสนอแนะวา ควรใหความคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรในภายหลัง โดยคํานึงถึง
เครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครองอยูกอน โดยพิจารณาจากความสับสนหรือหลงผิดของ
สาธารณชน และความโดดเดนบงเฉพาะของเครื่องหมายการคาเปนสําคัญ ก็จะทําใหเปนการ
คุมครองท่ีสอดคลองกับความตกลง TRIPS ขอ 17 และสอดคลองความตกลง TPP ขอ 18.32 
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บทคัดยอ 
 

ประเทศสมาชิกอาเซียนมีแนวคิดที่จะจัดทําการตรวจลงตรารวมอาเซียน หรือ “ASEAN 
Common Visa” เพื่ออํานวยความสะดวกดานการเดินทางและลดความยุงยากในกระบวนการ
ดานวีซาใหแกผูที่ประสงคจะเดินทางเขามาทองเท่ียวในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียน และมีเปาหมาย
ใหการเคลื่อนยายบุคคลระหวางประเทศภายในภูมิภาคอาเซียนเปนไปอยางเสรี โดยมุงหวังวา 
ASEAN Common Visa จะเปนเครื่องมือหนึ่งที่ทําใหอาเซียนสามารถดึงดูดนักทองเที่ยวระหวาง
ประเทศใหเดินทางมาเยือนภูมิภาคเพ่ิมขึ้น ซึ่งจะเปนประโยชนทั้งตอภาคการทองเที่ยวของแตละ
ประเทศสมาชิกและภูมิภาคอาเซียนโดยรวม อีกทั้งเปนการเสริมสรางความเชื่อมโยงภายใตการ
รวมตัวกันเปนประชาคมอาเซียน (ASEAN Community) อีกดวย งานวิจัยฉบับนี้จึงมุงศึกษาวาใน
กรณีที่มีจัดทําASEAN Common Visaประเทศไทยมีแนวโนมจะไดรับผลกระทบจากการบังคับใช 
ASEAN Common Visa อยางไรบาง โดยทําการศึกษาวิเคราะหในเชิงนิติเศรษฐศาสตร กลาวคือ ใน
ดานเศรษฐศาสตรจะวิเคราะหแนวโนมผลกระทบของ ASEAN Common Visa ที่มีตอภาคการ
ทองเท่ียวของไทยโดยเนนการอธิบายผลกระทบทางตรง (direct effect) ที่คาดวาจะกอใหเกิดความ
เปลี่ยนแปลงตอสถานการณการทองเท่ียวของไทยใน3 ประการ ไดแก จํานวนนักทองเที่ยวระหวาง
ประเทศที่มาเยือน รายไดจากการทองเที่ยว และการจางงานภายในประเทศ รวมทั้งวิเคราะหถึง
ผลกระทบตอเศรษฐกิจโดยรวมของไทยที่คาดวาจะเกิดขึ้นในกรณีที่มี ASEAN Common Visa 
ดวยสวนในดานนิติศาสตรจะศึกษาวิเคราะหหลักเกณฑและมาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวข องซึ่งมี
ผลบังคับใชอยู ในปจจุบันของไทย เพ่ือนําเสนอแนวทางในการเตรียมความพรอมดานกฎหมาย

                                                 
*บทความนี้เรียบเรียงจากสารนิพนธเรื่องแนวโนมผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนจากการจัดทํา ASEAN 

Common Visa ตอภาคการทองเที่ยวของไทยและประเด็นทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของโดยมีอาจารยที่ปรึกษา คือ 
อาจารย ดร.เณศรา สุขพานิช. 

**นักศึกษาในหลักสูตรศิลปศาสตรมหาบัณฑิตนิติเศรษฐศาสตรการคาระหวางประเทศ   คณะนิติศาสตรและ
เศรษฐศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.           
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ภายในประเทศและประเมินความเปนไดในการจัดทํา ASEAN Common Visa สําหรับประเทศไทย
ในอนาคต 
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Abstract 
 

 By becoming the ASEAN Community, ASEAN’s ten nations have deepened 
their alliances in three important areas: Political-Security, the Economy, and the 
Socio-Cultural sphere. This has led to several successes in economic growth and 
social progress. There is, however, still a lot to be achieved in the area of Travel and 
Tourismcooperation. The goal would be to increase the number of international 
tourist arrivals in ASEAN, which would create more tourism revenues and bring 
additional prosperity to the region. According to research by the World Tourism 
Organization, visa policies are among the most influential factors for international 
tourism, and visa facilitation has contributed to remarkable growth in the tourism 
sector for many parts of the world. 
  In this regard, the concept of an ASEAN Common Visa has been suggested by 
ASEAN leaders as a regional tool that would facilitate non-ASEAN travelers in visa 
and immigration procedures.  An ASEAN Common Visa would be a single visa that 
would enable the visa holder to travel across all ASEAN countries with only one 
ASEAN visa. Since not many travelers today would be willing to queue at 
tendifferent embassies to obtain ten different visas, an ASEAN Common Visa would 
be a great benefit to travelers who desired to visit more than one country in the 
region on the same trip. Moreover, a move towards an ASEAN Common Visa would 
require all ASEAN Member States to implement joint visa policies and adopt 
common processes. In this way, the development of an ASEAN Common Visa would 
help standardize visa rules and regulations among ASEAN countries.  An ASEAN 
Common Visa would also enable free, almost seamless movement of ASEAN 
citizens within ASEAN Member States.  That would support the people-to-people 
connectivity goal of the ASEAN Community. With easier visa procedures under an 
ASEAN Common Visa scheme, it is widely expected that a common visa for ASEAN 
would attract more tourists to visit, which would contribute to increases in tourism, 
employment, business, and economic growth for all of the countries of ASEAN. 
 
คําสําคัญ : การตรวจลงตรารวมอาเซียน, การทองเที่ยว, การตรวจคนเขาเมือง 
Keywords : ASEAN Common Visa, Tourism, Immigration 
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1. บทนํา 
 
 สถานการณการทองเที่ยวของโลกในปจจุบันมีแนวโนมเติบโตอยางตอเนื่องทําใหมีจํานวน
นักทองเที่ยวระหวางประเทศเพ่ิมสูงขึ้นทุกปโดยกลุมประเทศสมาชิกอาเซียน1 เปนจุดหมาย
ปลายทางที่มีนักทองเท่ียวทั้งจากภายในประเทศสมาชิกอาเซียนเอง (ASEAN nationals) และ
นักทองเที่ยวนอกอาเซียน (non-ASEAN nationals) ใหความสนใจเดินทางมาเยือนเพ่ิมขึ้นอยาง
ทวีคูณในชวงหลายทศวรรษที่ผานมา นอกจากนี้ยังมีการคาดการณกันวาภาคการทองเที่ยวของ
อาเซียนมีแนวโนมที่จะเติบโตในทิศทางบวกตอไปอีกจากการท่ีสมาชิกอาเซียนทั้งสิบประเทศได
รวมตัวกันเปนประชาคมอาเซียน (ASEAN Community) อยางสมบูรณเมื่อวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ.2015 
(พ.ศ. 2558) ที่ผานมา ภาคการทองเท่ียวของไทยเองก็มีแนวโนมขยายตัวอยางตอเนื่องเชนกัน 
เนื่องจากประเทศไทยถือเปนจุดหมายปลายทางหลัก (top destination) ที่นักทองเท่ียวจากทั่วทุก
มุมโลกนิยมเดินทางมาเยือนประกอบกับศักยภาพดานการทองเที่ยวของไทยในดานตาง  ๆ ทําให
ประเทศไทยมีนักทองเท่ียวระหวางประเทศเดินทางมาเยือนเพ่ิมมากขึ้นทุกป อีกทั้งในระยะหลังไทย
ยังเนนการประชาสัมพันธการทองเที่ยวของไทยในลักษณะเชื่อมโยงกับกลุมประเทศสมาชิกอาเซียน
อ่ืน ๆ เพ่ือใหนักทองเท่ียวตางชาติที่เดินทางเขามาในภูมิภาคอาเซียนวางแผนเดินทางเขามาในไทย
เพ่ิมมากข้ึนดวย 
 อยางไรก็ดี กอนที่นักทองเท่ียวระหวางประเทศจะสามารถเดินทางเขาไปทองเท่ียวใน
ประเทศใดไดนั้น จําเปนจะตองไดรับการตรวจลงตราหรือ Visa (ตอไปนี้เรียกวา “วีซา”) เพ่ือเปน
หลักฐานในการอนุญาตใหคนตางดาวเขามาเยือนและพํานักภายในประเทศไดวีซาจึงเขามาเกี่ยวของ
กับการทองเที่ยวในฐานะท่ีเปนเง่ือนไขอยางหนึ่งในการเคลื่อนยายบุคคลระหวางประเทศที่
นักทองเท่ียวตองดําเนินการขอรับวีซาเพ่ือใหสามารถเดินทางเขาไปในประเทศปลายทางได         
ดวยเหตุนี้ นโยบายวีซาจึงเปนปจจัยหนึ่งที่เปนตัวกําหนดอุปสงคดานการทองเท่ียวซึ่งจะสงผล
กระทบไปถึงผลประโยชนทางเศรษฐกิจที่ประเทศหน่ึง ๆ จะไดรับจากภาคการทองเท่ียว โดยหาก
ประเทศใดดําเนินนโยบายดานวีซาที่เปดกวางตอการเคล่ือนยายบุคคลระหวางประเทศในระดับสูง 
สามารถอํานวยความสะดวกใหแกนักทองเท่ียวและมีศักยภาพในการดึงดูดนักทองเท่ียวใหเดินทางมา
เยือนไดมาก ก็จะเปนปจจัยสนับสนุนใหประเทศนั้นไดรับประโยชนจากภาคการทองเท่ียวที่จะ
ขยายตัวขึ้นไดมาก สงผลใหเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศปลายทางน้ันขยายตัวขึ้นตามไปดวย 
                                                 

1อาเซียน หรือ สมาคมประชาชาติแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใต (Association of South East Asian 
Nations: ASEAN) ประกอบดวยกลุมประเทศสมาชิก 10 ประเทศ ไดแก อินโดนีเซีย มาเลเซีย ฟลิปปนส 
สิงคโปร ไทย เวียดนาม สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  เมียนมา และกัมพูชา. 
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 ทั้งนี้ หากพิจารณานโยบายดานวีซาที่กลุมประเทศสมาชิกอาเซียนบังคับใชอยูในปจจุบัน
พบวาแตละประเทศยังมีนโยบายดานวีซาที่ไมสอดคลองกันและมีขั้นตอนในกระบวนการขอวีซาที่
แตกตางกัน  ทําใหเกิดความไมสะดวกในการดําเนินการดานวีซาซึ่งความยุงยากของกระบวนการดาน
วีซานี้ เองไดกลายเปนอุปสรรคสําคัญสําหรับการเดินทางทองเที่ยวระหวางประเทศสําหรับ
นักทองเที่ยวในทุกยุคสมัย อาเซียนจึงมีแนวคิดที่จะดําเนินมาตรการผอนปรนนโยบายดานวีซาและ
ลดความยุงยากในกระบวนการตรวจคนเขาเมืองใหแกนักทองเท่ียวดวยการจัดทําการตรวจลงตรา
รวมอาเซียนหรือ “ASEAN Common Visa”เพ่ืออํานวยความสะดวกในการเดินทางขามแดน
ระหวางประเทศใหกบับุคคลสัญชาตินอกอาเซียนที่ประสงคจะเดินทางเขามาในกลุมประเทศอาเซียน 
ซึ่งจะเปนประโยชนอยางมากตอนักทองเที่ยวที่วางแผนเดินทางไปในประเทศสมาชิกอาเซียนมากกวา
หนึ่งประเทศติดตอกัน รวมถึงนักทองเท่ียวที่มีสัญชาติที่ยังไมไดรับการอํานวยความสะดวกดานวีซา
สําหรับการเดินทางเขาสูประเทศสมาชิกอาเซียนแตละประเทศ  นอกจากน้ี ASEAN Common Visa 
จะเปนการสรางเง่ือนไขและสภาพแวดลอมภายในภูมิภาคใหเปนมิตรและดึงดูดใจตอนักทองเที่ยวผูมา
เยือนทําใหอาเซียนสามารถเก็บเกี่ยวผลประโยชนทางเศรษฐกิจจากการทองเท่ียวระหวางประเทศได
อยางสูงสุด 
 
2. การตรวจลงตรารวมอาเซียน: ASEAN Common Visa 
 
 2.1 ความเปนมาของ ASEAN Common Visa 
      การเดินทางระหวางกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบประเทศมีขอกําหนดวาคนตางดาวท่ี
ประสงคจะเดินทางเขามาในภูมิภาคจะตองไดรับวีซาเพ่ือเปนหลักฐานแสดงการอนุญาตใหเขาเมือง
และพํานักชั่วคราวจากประเทศปลายทางนั้นกอน โดยผูเดินทางจะตองดําเนินการยื่นคํารองขอรับ     
วีซาตามเง่ือนไขและแนวปฏิบัติของแตละประเทศปลายทางท่ีกําหนดกอนการเดินทาง จึงจะสามารถ
เขาสูดินแดนของประเทศอาเซียนนั้น ๆ ได ทําใหนักทองเท่ียวตางชาติตองเผชิญกับความยุงยาก
เกี่ยวกับขอกําหนดดานวีซาและพิธีการเขาเมืองในการเดินทางเขามาทองเที่ยวในกลุมประเทศ
อาเซียน  ดวยเหตุนี้ ภายใตแผนยุทธศาสตรการทองเที่ยวอาเซียน พ.ศ.2554-2558 (ASEAN 
Tourism Strategic Plan 2011-2015) จึงกําหนดใหอาเซียนดําเนินมาตรการอํานวยความสะดวก
ดานการเดนิทางภายในอาเซียน (travel facilitation) สําหรับผูมาเยือนระยะสั้น โดยมีวัตถุประสงค
เพ่ือดึงดูดใหนักทองเท่ียวตางชาติเดินทางเขามาเยือนภูมิภาคอาเซียนเพ่ิมมากขึ้น  นอกจากน้ียังได
กําหนดใหการอํานวยความสะดวกดานการตรวจลงตราระหวางประเทศสมาชิกอาเซียน (visa 
facilitation) เปนยุทธศาสตรหนึ่งในการเสริมสรางความเชื่อมโยงของอาเซียนในดานประชาชนถึง
ประชาชน (people-to-people connectivity) ภายใตแผนแมบทวาดวยความเชื่อมโยงระหวางกัน
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ในอาเซียน (Master Plan on ASEAN Connectivity : MPAC) เพ่ือใหบรรลุเปาหมายของอาเซียน
ที่ประสงคจะใหมีการเดินทางหรือการเคล่ือนยายบุคคลระหวางประเทศภายในภูมิภาคเปนไปอยางเสรี 
    ในปจจุบันอาเซียนไดดําเนินการยกเวนวีซาสําหรับบุคคลสัญชาติอาเซียน (ASEAN 
Nationals) ที่เดินทางระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนดวยกันเองแลวภายใตกรอบความตกลง 
ASEAN Framework Agreement for Visa Exemption ตอมาอาเซียนจึงไดมีแนวคิดที่จะจัดตั้ง
การตรวจลงตรารวมอาเซียนหรือ “ASEAN Common Visa” เพ่ืออํานวยความสะดวกในการ
เดินทางใหแกบุคคลสัญชาตินอกอาเซียน (non-ASEAN Nationals) ที่ประสงคจะเดินทางเขามา
ทองเท่ียวในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนโดยอินโดนีเซียเปนผูเสนอแนวคิดเรื่อง ASEAN Common 
Visa ขึ้นเมื่อป พ.ศ.2554 และผูนําอาเซียนทั้งสิบประเทศไดมีการลงนามและรับรองรางแถลงการณ
ของผูนําอาเซียนวาดวยวีซาอาเซียน (Joint Non-Paper on ASEAN Common Visa for Non-
ASEAN Nationals) ในระหวางการประชุมสุดยอดอาเซียนครั้งที่ 19 เมื่อวันที่ 17 พฤศจิกายน 
พ.ศ. 2554 ณ เมืองบาหลี อินโดนีเซีย มีสาระสําคัญเปนการแสดงเจตนารมณของผูนําอาเซียนที่
กําหนดใหประเทศสมาชิกเรงพัฒนาแผนงานการจัดทํา ASEAN Common Visa สําหรับบุคคลที่
ไมไดมีสัญชาติของประเทศสมาชิกอาเซียนขึ้นโดยเร็ว และไดมอบหมายใหรัฐมนตรีตางประเทศ
อาเซียนรวมกับกลไกตาง ๆ ของอาเซียนที่เกี่ยวของดําเนินการศึกษาความเปนไปไดในการพัฒนา
แผนงานเพ่ือจัดทํา ASEAN Common Visa เพ่ือเสนอใหที่ประชุมสุดยอดอาเซียน (ASEAN 
Summit) พิจารณาตอไป  
 
 2.2 หลักการและสาระสําคัญของ ASEAN Common Visa  
               ASEAN Common Visa มีหลักการสําคัญคือ ผูที่ประสงคจะเดินทางเขามาทองเท่ียวใน
อาเซียนสามารถยื่นคํารองเพ่ือขอรับวีซาจากสมาชิกอาเซียนประเทศใดประเทศหนึ่งเพียงคร้ังเดียว
จากน้ันก็จะสามารถเดินทางเขาไปทองเท่ียวในประเทศสมาชิกอาเซียนอ่ืนท้ังสิบประเทศไดทันทีโดย
ไมตองดําเนินการขอรับวีซาจากประเทศปลายทางเปนรายประเทศอีก ซึ่งตางจากแนวปฏิบัติใน
ปจจุบันที่ผูมาเยือนจะตองดําเนินการยื่นคํารองขอวีซาจากแตละประเทศสมาชิกอาเซียนเปนราย
ประเทศกอนจึงจะสามารถเดินทางเขาไปยังประเทศปลายทางนั้น  ๆ ได ASEAN Common Visa  
จึงเปนมาตรการอํานวยความสะดวกแกนักทองเที่ยวซึ่งจะทําใหกระบวนการขอวีซาของสมาชิก
อาเซียนทั้งสิบประเทศสอดคลองและเปนมาตรฐานเดียวกันมากขึ้น ลดขั้นตอนและความยุงยากใน
กระบวนการดานวีซาสงผลใหอุปสงคของการเดินทางทองเท่ียวภายในภูมิภาคเพ่ิมขึ้นทําใหอาเซียนมี
โอกาสท่ีจะดึงดูดนักทองเที่ยวตางชาติใหเดินทางเขามาเยือนภูมิภาคไดเพ่ิมขึ้นดวย โดยเฉพาะกลุม
นักทองเท่ียวที่วางแผนเดินทางไปในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนมากกวาหนึ่งประเทศติดตอกัน  
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และนักทองเท่ียวสัญชาติที่สามนอกกลุมอาเซียน (non-ASEAN Nationals) ที่ปจจุบันยังไมไดรับการ
อํานวยความสะดวกดานวีซาสําหรับการเดินทางเขาสูประเทศสมาชิกอาเซียนแตละประเทศ ซึ่งจะ
เปนกลุมที่ไดรับประโยชนจากการมี ASEAN Common Visa มากท่ีสุด 
  เงื่อนไขของวีซาที่สําคัญ คือ ASEAN Common Visa เปนวีซาสําหรับการเดินทางเพ่ือ
วัตถุประสงคในการทองเที่ยว (tourist visa) เทานั้น ซึ่งผูเดินทางจะตองดําเนินการเพ่ือขอรับ 
ASEAN Common Visa กอนการเดินทาง (pre-issued visa) และเปนวีซาประเภทที่ไมสามารถขอ
ตออายุวีซาไดโดยทั่วไป ASEAN Common Visa จะไมสามารถถูกบอกเลิกได เวนแตในกรณีที่
สามารถพิสูจนไดวาผูถือวีซามีการปลอมแปลงเอกสารหรือประวัติบุคคลหรือในกรณีที่บุคคลนั้นมี
วัตถุประสงคอ่ืนในการเดินทางนอกเหนือจากเพ่ือการทองเท่ียวทั้งนี้ ASEAN Common Visa ยังคง
ใหอํานาจอธิปไตยแกรัฐสมาชิกในการตรวจคนเขาเมืองและการอนุญาตใหคนตางด าวเขามาใน
ดินแดนของรัฐตนอยางเต็มที่อีกทั้งใหสิทธิแกรัฐสมาชิกในการกําหนดระยะเวลาอนุญาตใหพํานัก    
ในประเทศไดตามท่ีเห็นสมควรโดยอาจใหเปนไปตามขอกําหนดดานวีซาภายในประเทศตนหรือตาม
ความตกลงรวมกันระหวางประเทศสมาชิกก็ได นอกจากน้ี รัฐสมาชิกมีสิทธิที่จะปฏิเสธการเขาเมือง
ของคนตางดาว ณ จุดผานแดน แมวาบุคคลน้ันจะไดรับการอนุมัติ ASEAN Common Visa แลวก็
ตาม หรือในกรณีที่มีการละเมิดเง่ือนไขหรือขอกําหนดของ ASEAN Common Visa รัฐสมาชิก       
ก็สามารถปรับใชกฎหมายภายในประเทศของตนเพ่ือบังคับลงโทษกับบุคคลตางดาวดังกลาวได2 
 
 2.3 อุปสรรคและความทาทายในการจัดตั้ง ASEAN Common Visa 
              ประเทศสมาชิกอาเซียนอยูระหวางการศึกษาความเปนไปไดของการจัดทํา ASEAN 
Common Visa รวมทั้งประเมินผลดีผลเสีย ปญหาอุปสรรค และความเสี่ยงที่อาจจะเกิดขึ้นตามมา
จากการบังคับใชนโยบายดังกลาวโดยอาเซียนไดตระหนักถึงความทาทายในการบังคับใช ASEAN 
Common Visa ในประเด็นตาง ๆ อาทิเชนความเส่ียงดานความม่ันคงของรัฐเนื่องจากประเทศ
สมาชิกอาเซียนมองวาการจัดตั้ง ASEAN Common Visa อาจเปนการเปดโอกาสใหบุคคลไมพึง
ประสงค (people of concern) สามารถเดินทางเขาออกภายในอาเซียนไดงายและสะดวกยิ่งขึ้น
และประเทศสมาชิกจะสามารถตรวจสอบบุคคลที่จะเดินทางเขามาในประเทศไดนอยลงจากการท่ี   
ทั้งสิบประเทศจะตองอนุมัติวีซารวมกันภายใต ASEAN Common Visa อีกทั้งอาจเกิดความ ไม
แนนอนในการบังคับใช ASEAN Common Visa เนื่องจากในปจจุบันประเทศสมาชิกอาเซียนยังมี
ขอกําหนดภายในประเทศดานวีซาและพิธีการตรวจคนเขาเมืองที่แตกตางกันซึ่งหากไมมีการ

                                                 
2กรมอาเซียน, ASEAN Common Visa คืออะไร [Online], available URL: http://www.mfa. 

go.th/asean/contents/files/other-20130212-141607-257228.pdf, 2559 (พฤษภาคม, 15). 
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ปรับเปล่ียนขอกําหนดใหสอดคลองกันแลวก็จะทําใหการอํานวยความสะดวกแกนักเดินทางโดย ใช 
ASEAN Common Visa ในทางปฏิบัติไมมีประสิทธิภาพเทาที่ควรนอกจากนี้ ประเทศสมาชิก
อาเซียนอาจตองแบกรับตนทุนในการบังคับใช ASEAN Common Visa ที่เพ่ิมขึ้น  ทั้งในดานเงินทุน
และทรัพยากรบุคคลจากการท่ีจะตองลงทุนพัฒนาโครงสรางพ้ืนฐานเพ่ิมเติมเพ่ือใหสามารถรองรับ
การบังคับใช ASEAN Common Visa ไดอยางมีประสิทธิภาพ โดยแตละประเทศจะมีตนทุนในการ
บริหารจัดการภายในประเทศมากนอยแตกตางกันไป ดวยเหตุนี้ จึงมีความเปนไปไดวาประเทศสมาชิก
มีโอกาสท่ีจะไดรับผลประโยชนจากการมี ASEAN Common Visa ไมเทาเทียมกัน โดยประเทศที่มี
ระดับการพัฒนาที่สูงกวาและมีความสามารถในการรับมือกับความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นจากการมี 
ASEAN Common Visa ไดมากกวาก็มีแนวโนมที่จะไดรับประโยชนมากกวาและสามารถดึงดูด
นักทองเท่ียวตางชาติใหเดินทางเขามาในประเทศตนเพ่ิมขึ้นไดมากกวาดวย3 
 
 2.4 ความเปนไปไดในการจัดตั้ง ASEAN Common Visa 
      แมวาประเทศสมาชิกอาเซียนจะเห็นชอบรวมกันในหลักการท่ีจะตองเรงรัดการจัดทํา 
ASEAN Common Visa ใหเกิดขึ้นโดยเร็วเพ่ือสงเสริมการทองเท่ียวในภูมิภาค แตการดําเนินการ
เพ่ือจัดตั้ง ASEAN Common Visa กลับไมมีความคืบหนาเทาที่ควรและยังไมมีขอยุติเปนการเฉพาะ
เกี่ยวกับแนวทางในการจัดทํา ASEAN Common Visa ระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนในทาง
ปฏิบัติแตอยางใด ดวยเหตุนี้จึงยังไมมีทาทีวาอาเซียนจะสามารถเร่ิมบังคับใช  ASEAN Common 
Visa ไดจริงในอนาคตอันใกลตามแผนงานที่กําหนดไว เหตุผลหลักที่ทําใหประเทศสมาชิกอาเซียน ยัง
ไมแสดงทาทีผลักดันการจัดตั้ง ASEAN Common Visa อยางเต็มที่ คือความหวงกังวลเกี่ยวกับ
ความม่ันคงของรัฐซ่ึงเปนประเด็นหลักที่ประเทศสมาชิกใหความสําคัญและตองพิจารณาอยาง
รอบคอบกอนที่จะริเริ่มจัดตั้ง ASEAN Common Visa เนื่องจากการบังคับใช ASEAN Common 
Visa อาจสงผลกระทบตออํานาจอธิปไตยของรัฐในการตรวจคนเขาเมือง4 กลาวคือ จากเดิมที่แตละ
ประเทศมีสิทธิโดยเด็ดขาดแตเพียงผูเดียวในการควบคุมและตรวจตราคนตางดาวที่จะเดินทางเขามา
ในประเทศผานการอนุมัติวีซาตามที่แตละรัฐกําหนด แตในกรณีที่มี ASEAN Common Visa สมาชิก

                                                 
3Khalik, A., & Adamrah, M., ASEAN working on common visa procedure [Online], 

available URL: http://www.thejakartapost.com/news/2011/11/16/asean-working-common-visa-
procedure.html, 2016 (June, 5). 

4Khalik, A., & Adamrah, M., ASEAN working on common visa procedure [Online], 
available URL: http://www.thejakartapost.com/news/2011/11/16/asean-working-common-visa-
procedure.html, 2016 (June, 5). 
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อาเซียนจะตองเปล่ียนมาเปนการอนุมัติวีซารวมกัน ซึ่งอาจทําใหแตละประเทศไมสามารถควบคุม
การเขาเมืองของคนตางดาวที่จะเดินทางเขามาในรัฐตนไดอยางเต็มที่อีกทั้งการเปดโอกาสใหคนตาง
ดาวสามารถเดินทางเขาออกประเทศไดอยางสะดวกอาจทําใหรัฐไมสามารถสกัดกั้นบุคคล   ไมพึง
ประสงคที่จะแอบแฝงเขามาในประเทศได ซึ่งหากรัฐไมมีมาตรการในการปองกันที่ดีเพียงพอแลวก็
อาจจะเกิดปญหาตาง ๆ ภายในประเทศตามมาได เชน ปญหาดานความม่ันคง การคามนุษย แรงงาน
ตางดาว อาชญากรรมขามชาติ และปญหาดานสาธารณสุข เปนตน 5 ประกอบกับการที่อาเซียนมี
ขอจํากัดในเรื่องเงินทุน เทคโนโลยี และยังมีความไมเทาเทียมกันทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ
สมาชิกอยูมากทําใหสมาชิกอาเซียนแตละประเทศมีความพรอมตอการเขารวม ASEAN Common 
Visa ในระดับท่ีแตกตางกัน6 นอกจากน้ีประเทศสมาชิกยังไมสามารถหาบทสรุปที่ชัดเจนรวมกันไดใน
รายละเอียดเกี่ยวกับหลักการ วิธีการดําเนินการ เงื่อนไขความตกลง และกรอบระยะเวลาท่ีเหมาะสม
ในการเร่ิมบังคับใช ASEAN Common Visa อีกท้ังยังมีประเด็นเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติงานอ่ืน ๆ 
อีกมากท่ีประเทศสมาชิกจะตองตกลงกันใหไดกอนที่จะเร่ิมบังคับใช ASEAN Common Visa อยาง
เปนทางการ ซึ่งหากยังตกลงกันไมไดก็เปนไปไดยากที่ ASEAN Common Visa จะเกิดขึ้นได หรือ
อาจตองเล่ือนแผนการบังคับใชความตกลงออกไปอีกเพ่ือใหอาเซียนมีเวลาในการเจรจากันมากข้ึน  
และปจจัยสําคัญอีกประการหน่ึงที่ทําใหการจัดตั้ง ASEAN Common Visa เปนไปอยางลาชาก็คือ 
การท่ีประเทศสมาชิกอาเซียนสวนใหญยังไมมีขอผูกพันทางการเมือง (political commitment) ใน
การผลักดัน ASEAN Common Visa อยางกระตือรือรนโดยอาเซียนยังขาดแรงจูงใจทางการเมือง
และความมุงมั่นของผูนําประเทศที่จะสงเสริมให ASEAN Common Visa เกิดขึ้นไดจริงซึ่งขอผูกพัน
ทางการเมืองนี้นับเปนปจจัยพ้ืนฐานที่สําคัญของความรวมมือภายใตกรอบอาเซียน ดังเชนที่มีการ
วิเคราะหไววา ความสําเร็จของความรวมมือดานการทองเท่ียวระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนขึ้นอยู
กับเจตจํานงของผูนําประเทศเปนสําคัญ เพราะผูนําประเทศจะมีบทบาทนําในการวางนโยบายการ
ทองเท่ียวและเปนผูมีอํานาจสั่งการใหเกิดการบังคับใชมาตรการตาง ๆ ในทางปฏิบัติรวมไปถึงความไว
เนื้อเชื่อใจและมิตรภาพที่ดีระหวางกันก็จะเสริมสรางบรรยากาศความรวมมือที่ดีและชวยผลักดันความ
รวมมือใหกาวหนาในระดับท่ีสูงข้ึนดวย7 

                                                 
5กรมศุลกากร,“ASEAN Common Visa,” จุลสารศุลกากร 22, 12 (กันยายน 2557): 6-8. 
6สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ (สศช.) , Single Window : ความ

เปนไปไดในกลุมประเทศลุมน้ําโขง (GMS)   [Online], available URL:  www. tradelogistics. 
go.th/download/file/d81ad0a8.pdf, 2555 (พฤษภาคม, 15). 

7Wong, PY. E., “The Recipe for Success in Intergovernmental Tourism Collaboration- 
Perspectives of ASEAN Stakeholders,” CAUTHE 2007: Tourism - Past Achievements, Future 
Challenges (2007): 570-572. 
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3. ผลกระทบของ ASEAN Common Visa ตอภาคการทองเท่ียวของไทย 
 
 งานวิจัยของ UNWTO & WTTC ชี้ใหเห็นวา การดําเนินนโยบายที่เกี่ยวของกับการอํานวย
ความสะดวกดานวีซา (facilitative visa policy) จะสงผลทางบวกตอการทองเที่ยวของอาเซียน   
ซึ่งจะกอใหเกิดผลดีทางเศรษฐกิจตอภูมิภาคอาเซียนโดยรวมและสมาชิกทั้งสิบประเทศ อยางไรก็ดี 
สมาชิกแตละประเทศมีแนวโนมจะไดรับผลประโยชนจากการผอนปรนนโยบายดานวีซาในระดับที่
แตกตางกันไป ขึ้นอยูกับปจจัยภายในประเทศ 2 ประการ ไดแก (1) ความสามารถในการแขงขันดาน
การทองเที่ยวของประเทศปลายทาง (destination competitiveness) โดยประเทศท่ีมีระดับ
ความสามารถในการแขงขันดานการทองเท่ียวสูง เมื่อมีการอํานวยความสะดวกดานวีซาก็จะสามารถ
ดึงดูดนักทองเท่ียวใหมาเยือนไดมาก และ (2) รูปแบบมาตรการหรือนโยบายอํานวยความสะดวก
ดานวีซาที่บังคับใช โดยหากนโยบายท่ีรัฐเลือกนํามาใชสามารถลดความยุงยากในกระบวนการดาน   
วีซาไดมากขึ้นเปนอยางมากเมื่อเทียบกับนโยบายวีซาที่เปนอยูในปจจุบันก็จะสงผลตอการตัดสินใจ
เดินทางมาเยือนและสามารถดึงดูดใหนักทองเท่ียวตางชาติเดินทางมาเยือนประเทศนั้น ๆ ไดเพ่ิมมาก
ขึ้นตามไปดวย8 
 สําหรับประเทศไทย ASEAN Common Visa จะสงผลตอการเจริญเติบโตของภาคการ
ทองเที่ยวของไทยในระดับที่สูง จากผลการสํารวจของการทองเที่ยวแหงประเทศไทยพบวารอยละ  30 
ของนักทองเที่ยวตางชาติที่เดินทางเขามาในไทยใหความสําคัญตอความสะดวกของพิธีการเขาเมือง
และขอกําหนดดานวีซา โดยนํามาเปนปจจัยหนึ่งในการพิจารณาเลือกเดินทางมายังประเทศไทย9   
จึงกลาวไดวาการอํานวยความสะดวกดานวีซามีผลโดยตรงตออุปสงคการทองเท่ียวของไทยโดยย่ิงมี
การอํานวยความสะดวกดานวีซามากเทาใดก็จะเปนผลดีตอการทองเที่ยวของไทยมากขึ้นเทานั้น    
ซึ่งขอไดเปรียบสําคัญที่จะทําใหไทยไดประโยชนจากการมี ASEAN Common Visa คือทําเลที่ตั้ง
ของประเทศไทยซ่ึงตั้งอยู ณ จุดศูนยกลางของภูมิภาคและเปนจุดยุทธศาสตรที่สําคัญในการเชื่อมโยง
อาเซียนเนื่องจากในปจจุบันมีการประชาสัมพันธใหอาเซียนเปนจุดหมายปลายทางเดียว    ในการ
ทองเท่ียว (ASEAN as a single destination) โดยสนับสนุนใหนักทองเท่ียวที่เดินทางมายังประเทศ
หนึ่งในอาเซียนแลวเดินทางตอไปยังประเทศสมาชิกอ่ืนดวย (multi-destination) แทนท่ีจะมุง
                                                 

8UNWTO & WTTC, The impact of visa facilitation in ASEAN Member States (Madrid: 
UNWTO, 2014), p. 12. 

9การทองเที่ยวแหงประเทศไทย, รายงานสรุปฉบับผูบริหาร: โครงการสํารวจขอมูลเพ่ือการวิเคราะห
พฤติกรรมนักทองเที่ยวเชิงลึก (ผลการวิเคราะหขอมูลเบื้องตน ชวงเวลา 1 มกราคม -31 ธันวาคม 2556) 
[Online], available URL:  http://tatic.tourismthailand.org, 2556, 2559 (พฤษภาคม, 15). 
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เดินทางมาทองเที่ยวในประเทศใดประเทศหนึ่งและใชเวลาอยูที่นั่นตลอดจนกระท่ังเดินทางกลับ
ประเทศเชนในอดีตผานมา(mono destination) ในการนี้ไทยจึงไดกําหนดนโยบายสงเสริมการ
ทองเท่ียวที่เนนการทองเท่ียวแบบเชื่อมโยงในภูมิภาคอาเซียน โดยไทยมุงหวังจะเปนจุดเชื่อมโยงดาน
การทองเที่ยวของภูมิภาคอาเซียนทั้งทางบก ทางเรือ และทางอากาศ ผานโครงการสงเสริมความ
เชื่อมโยงตาง ๆ เชน ASEAN Connect Plus(Thailand) และ CLMVT Linkage อีกทั้งมีการกําหนด
แผนการพัฒนาโครงสรางพ้ืนฐานเพ่ือเชื่อมโยงเสนทางเชื่อมตอภายในอาเซียนใหสามารถเดินทางถึง
กันไดอยางสะดวกและเนนตั้งเปาเปดประตูชายแดนสูการเปนศูนยกลางการทองเที่ยว  ในระดับ
ภูมิภาคนอกจากน้ี ความไดเปรียบของไทยอีกประการหนึ่งก็คือประเทศไทยถือเปนหนึ่ง  ในจุดหมาย
ปลายทางการทองเท่ียวที่สําคัญทั้งในระดับโลกและระดับภูมิภาคอาเซียน โดยไดรับการยอมรับจาก
นักทองเที่ยวทั่วโลกและเปนประเทศที่มีนักเดินทางนิยมเขามาทองเท่ียวเปนลําดับตน  ๆ เมื่อเทียบ
กับประเทศสมาชิกอาเซียนอ่ืน เนื่องจากเมืองไทยมีจุดเดนในเรื่องลักษณะภูมิประเทศและมี
ทรัพยากรดานการทองเท่ียวที่หลากหลาย สามารถตอบสนองความตองการและรสนิยมความชอบ
ของนักทองเท่ียวไดทุกกลุมในทุกระดับ ประกอบกับการที่ไทยมีความพรอมทางดานโครงสราง
พ้ืนฐานตาง ๆ เชน ระบบสาธารณูปโภค ระบบการคมนาคมขนสง มีทาอากาศยานนานาชาติที่เปน
ศูนยกลางขนาดใหญเปนอันดับสองของเอเชีย นักทองเท่ียวจึงสามารถเดินทางมายังประเทศไทยและ
เขาถึงแหลงทองเท่ียวภายในประเทศไดโดยสะดวก อีกท้ังยังมีสิ่งอํานวยความสะดวกในการทองเท่ียว
ที่ครบครันซ่ึงสามารถสรางความพึงพอใจใหกับนักทองเที่ยวไดในระดับสูง ดังนั้น การมี ASEAN 
Common Visa จึงทําใหประเทศไทยมีโอกาสจะไดประโยชนจากการท่ีนักทองเท่ียวจะเดินทางเขา
มาในประเทศเพ่ิมขึ้นอีก ทั้งในลักษณะที่มีไทยเปนจุดหมายปลายทางแรกของการทองเที่ยว ( first 
destination)โดยตั้งใจเดินทางมาเที่ยวในไทยกอนเปนหลักแลวจึงเดินทางตอไปยังประเทศเพ่ือน
บานอ่ืนในอาเซียน และในกรณีที่ไทยเปนจุดหมายปลายทางท่ีนักทองเท่ียวเดินทางไปตอเปนลําดับรอง 
(second destination) โดยวางแผนเดินทางไปยังประเทศอ่ืนในอาเซียนกอนแลวจึงคอยเดินทางมา
ทองเท่ียวในประเทศไทย  
 จากปจจัยภายในประเทศซึ่งเปนขอไดเปรียบดานการทองเท่ียวของไทยดังที่ไดกลาวมาแลว
ขางตน จึงคาดการณไดวาการมี ASEAN Common Visa จะสงผลกระทบโดยตรงตอภาคการ
ทองเท่ียวของไทยในทิศทางบวก โดยเม่ือ ASEAN Common Visa มีผลทําใหอุปสงคของการ
เดินทางทองเที่ยวในอาเซียนเพ่ิมข้ึนแลว ประเทศไทยในฐานะประเทศสมาชิกอาเซียนก็มีแนวโนมจะ
ไดประโยชนจากอุปสงคที่เพ่ิมขึ้นนี้ตามไปดวย ทั้งนี้ งานวิจัยนี้จะทําการวิเคราะหและอธิบายถึง
แนวโนมผลกระทบของ ASEAN Common Visa ที่คาดวาจะมีตอการทองเท่ียวของไทย โดยอางอิง
ผลการศึกษาของ UNWTO & WTTC ซึ่งไดนําเสนอแบบจําลองผลกระทบท่ีเปนผลประโยชนสวนเพ่ิม 
(marginal effect) ที่คาดวาอาเซียนจะไดรับจากการอํานวยความสะดวกดานวีซาใน 3 ดาน ไดแก 
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จํานวนนักทองเท่ียวระหวางประเทศที่เดินทางมาเยือน ( international tourist arrivals Impact) 
รายไดจากการทองเที่ยว (international tourism receipts impact) และอัตราการจางงาน
ภายในประเทศ (employment impact)10 ดังรายละเอียดปรากฏในตารางที่ 1 และ 2 
 ตารางท่ี 1  แบบจําลองผลกระทบที่คาดวาอาเซียนจะไดรับการดําเนินนโยบายอํานวย
ความสะดวกดานวีซาแสดงผลในรูปของจํานวนหรือปริมาณของผลประโยชนที่อาเซียนจะไดรับ
เพ่ิมข้ึนจากสถานการณท่ีเปนอยูในปจจุบัน 
 

  
 

ตลาดกลุม 
เปาหมาย
(รอยละ) 

แบบจําลองในกรณีที่ไดรบัผลกระทบจากนโยบายในระดับตํ่า แบบจําลองในกรณีที่ไดรบัผลกระทบจากนโยบายในระดับสงู 
นักทองเที่ยว
ที่มาเยือน 
(x1,000) 

รายไดจาก 
การทองเที่ยว 
(ลานดอลลา 
สหรัฐ) 

การจางงานในภาค
ทองเที่ยวโดยตรง 

(x1,000) 

การจางงาน
โดยรวม 
(x1,000) 

นักทองเท่ียว     
ที่มาเยือน 
(x1,000) 

รายไดจากการ
ทองเที่ยว 

(ลานดอลลาร 
สหรัฐ) 

การจางงาน
ในภาค
ทองเที่ยว
โดยตรง 
(x1,000) 

การจาง
งาน

โดยรวม 
(x1,000) 

บรูไนดารสุซาลาม 37.5 20 30 0.2 0.4 42 63 0.4 0.8 
กัมพูชา 0.0 0 0 0.0 0.0 0 0 0.0 0.0 
อินโดนีเซีย 4.9 109 190 9.0 15.7 209 364 17.2 30.1 
สปป.ลาว 0.3 1 0 0.0 0.1 3 1 0.1 0.2 
มาเลเซีย 10.7 1,561 1,392 25.3 41.6 2,321 2,071 37.7 61.9 
เมียนมา 100.0 167 106 18.9 34.3 343 217 38.9 70.3 
ฟลิปปนส 7.5 48 68 3.8 8.7 122 171 9.6 22.0 
สิงคโปร 4.6 358 605 3.1 5.1 504 851 4.4 7.2 
ไทย 4.2 439 698 26.8 49.6 692 1,102 42.3 78.3 
เวียดนาม 54.3 604 809 100.1 177.0 1,306 1,750 216.3 382.7 
ภาพรวมอาเซยน 10.4 3,308 3,900 187.3 332.6 5,542 6,591 366.9 653.6 

 
หมายเหตุ: จาก The Impact of Visa Facilitation in ASEAN Member States (หนา 12),  
             โดย UNWTO & WTTC, 2014, Madrid: UNWTO & WTTC. 
 
 
 
 
 
 

                                                 
10ตัวเลขคาดการณในแบบจําลองของ UNWTO & WTTC อาจมีคาสูงกวาความเปนจริง เนื่องจากตัวเลข

ดังกลาวเปนการประเมินผลกระทบโดยพิจารณาจากจํานวนผูมาเยือนภายใตวีซาประเภทคนอยูช่ัวคราว (non-
immigrant visa) ซึ่งมีขอบเขตครอบคลุมถึงทั้งผูมาเยือนท่ีมีวัตถุประสงคเพื่อเดินทางทองเท่ียวและการติดตอ 
ธุรกิจระยะสั้น (leisure and business) ในขณะท่ีการศึกษาฉบับนี้มีขอบเขตการศึกษาเฉพาะผลกระทบที่เกิดขึ้น
จากจํานวนผูมาเยือนท่ีเขามาในราชอาณาจักรเพื่อการทองเที่ยว (tourist visa) เทานั้น. 
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 ตารางที่ 2 แบบจําลองผลกระทบท่ีคาดวาอาเซียนจะไดรับจากการดําเนินนโยบายอํานวย
ความสะดวกดานวีซา แสดงผลในรูปของอัตราสวนรอยละของผลประโยชนที่อาเซียนจะไดรับเพ่ิมขึ้น
จากสถานการณที่เปนอยูในปจจุบัน 
 
 
 

แบบจําลองในกรณีที่ไดรบัผลกระทบจากนโยบายในระดับตํ่า แบบจําลองในกรณีที่ไดรบัผลกระทบจากนโยบายในระดับสงู 
นักทองเที่ยว
ที่มาเยือน 

รายไดจาก
การ

ทองเท่ียว 

การจางงานใน
อุตสาหกรรม

ทองเท่ียวโดยตรง 

การจางงาน
โดยรวม 

นักทองเท่ียว
ที่มาเยือน 

รายไดจาก
การ

ทองเที่ยว 

การจางงานใน
อุตสาหกรรมทองเท่ียว

โดยตรง 

การจางงาน
โดยรวม 

บรูไนดารสุซาลาม 6.6 6.0 3.4 2.9 13.8 12.5 7.0 6.0 
กัมพูชา 0.0 0.0 0.0 0.0 0.0 0.0 0.0 0.0 
อินโดนีเซีย 1.0 1.0 0.3 0.2 1.9 1.9 0.5 0.3 
สปป.ลาว 0.1 0.1 0.0 0.0 0.1 0.1 0.1 0.0 
มาเลเซีย 4.5 4.5 2.5 2.0 6.7 6.6 3.7 2.9 
เมียนมา 16.9 15.6 4.5 3.4 34.6 32.1 9.3 7.0 
ฟลิปปนส 0.9 0.9 0.4 0.3 2.3 2.3 1.1 0.7 
สิงคโปร 2.6 2.6 1.8 1.6 3.7 3.7 2.6 2.2 
ไทย 1.5 1.5 1.0 0.8 2.4 2.4 1.7 1.3 
เวียดนาม 8.2 8.1 4.5 3.9 17.8 17.6 9.7 8.5 
ภาพรวมอาเซยน 3.0 2.8 1.6 1.1 5.1 4.7 3.1 2.2 

 
หมายเหตุ: จาก The Impact of Visa Facilitation in ASEAN Member States (หนา 12),  
             โดย UNWTO & WTTC, 2014, Madrid: UNWTO & WTTC. 
 
 3.1 ผลกระทบในแงจํานวนนักทองเท่ียวผูมาเยือน (Tourist Arrival Impact)  
                ในกรณีที่มี ASEAN Common Visa ประเทศไทยจะสามารถดึงดูดนักทองเที่ยว
ตางชาติใหเดินทางเขามาในประเทศไดเพ่ิมขึ้น โดยผลการศึกษาของ UNWTO & WTTC ระบุวา
นโยบายการอํานวยความสะดวกดานวีซาจะทําใหไทยมีโอกาสขยายตลาดกลุมนักทองเท่ียวระหวาง
ประเทศที่ในปจจุบันยังตองดําเนินการขอวีซากอนการเดินทางใหเขามาเยือนไทยไดเพ่ิมขึ้นรอยละ 
4.2 กลาวคือ ในกรณีที่ไมมีการเปล่ียนแปลงนโยบายดานวีซาใด ๆ คาดการณวาในป ค.ศ.2016 จะมี
นักทองเท่ียวระหวางประเทศเดินทางมาเยือนไทยประมาณ 28.9 ลานคน แตหากมีการบังคับใช 
ASEAN Common Visa ไทยจะสามารถดึงดูดนักทองเที่ยวไดเพ่ิมขึ้นจากเดิม โดยในกรณีที่
มาตรการน้ันสงผลกระทบนอย คาดวาในป ค.ศ.2016 จะมีนักทองเที่ยวมาเยือนไทยเพ่ิมขึ้นเปน 
29.3 ลานคน เพ่ิมขึ้นจากเดิม 439,000 คน หรือคิดเปนรอยละ 1.5 และในกรณีที่มาตรการดานวี
ซาที่บังคับใชสงผลกระทบไดมากจะมีนักทองเที่ยวเดินทางเขามาในไทยเพ่ิมขึ้นเปน 29.6 ลานคน 
เพ่ิมขึ้นจากเดิม 692,000คนหรือคิดเปนอัตราสวนเพ่ิมรอยละ 2.4 เมื่อเทียบกับกอนการมีนโยบาย
อํานวยความสะดวกดานวีซา11หากพิจารณาสถานการณนักทองเที่ยวตางชาติในไทยพบวา

                                                 
11UNWTO & WTTC, op.cit., p. 12. 
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นักทองเที่ยวที่มาเยือนไทยเปนคนสัญชาตินอกอาเซียนกวารอยละ 70 และเปนคนสัญชาติอาเซียน
เพียงรอยละ 3012 ดังนั้น การมี ASEAN Common Visa เพ่ือมุงอํานวยความสะดวกใหนักทองเท่ียว
ตางชาตินอกอาเซียน (non-ASEAN Nationals) ซึ่งเปนตลาดหลักของการทองเท่ียวไทยจึงเปนการ
กระตุนอุปสงคการเดินทางทองเที่ยวของไทยในภาพรวมไดเปนอยางดีและทําใหไทยมีจํานวน
นักทองเท่ียวตางชาติที่เดินทางเขามาในประเทศเพ่ิมมากขึ้นอีกนอกจากนี้ ASEAN Common Visa 
จะเปนมาตรการอํานวยความสะดวกดานวีซาที่ตอบโจทยรูปแบบการเดินทางของนักทองเท่ียว
สมัยใหมที่นิยมการทองเที่ยวแบบเชื่อมโยงโดยมีการวางแผนเดินทางทองเที่ยวไปในหลายประเทศ
สมาชิกอาเซียนติดตอกันไดเปนอยางดีเนื่องจาก ASEAN Common Visa จะทําใหนักทองเท่ียว
สามารถเดินทางขามแดนระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนไดสะดวกมากขึ้น ซึ่งจะทําใหไทยได
ประโยชนจากการที่จะมีนักทองเที่ยวเดินทางเขามาในไทยเพ่ิมขึ้น ทั้งในรูปแบบท่ีตั้งใจมาเท่ียว
เมืองไทยเปนจุดหมายหลักโดยตรงและในกรณีท่ีเขามาแวะพักทองเท่ียวในไทยเพ่ือเดินทางผานตอไป
ยังประเทศอ่ืนในอาเซียน และหากพิจารณาในมุมมองท่ีกวางขึ้นไปอีก ASEAN Common Visa     
ยังเปนการอํานวยความสะดวกดานการเดินทางใหแกนักทองเที่ยวที่ประสงคจะเดินทางไปยังประเทศ
ปลายทางอ่ืน ๆ นอกภูมิภาคอาเซียน โดยใชกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนเปนจุดเชื่อมตอ  ในการ
เดินทางดวยซ่ึงการมี ASEAN Common Visa อาจจะสามารถดึงดูดใหนักทองเท่ียวที่ตองเดินทาง
โดยใชอาเซียนเปนทางผานอยูแลววางแผนการเดินทางเพ่ือเขามาทองเท่ียวในกลุมประเทศอาเซียนที่
ตนตองแวะผานดวยแทนท่ีจะเปนการเพียงการเดินทางผานเทานั้นในการน้ี เพ่ือใหไทยไดประโยชน
จากการมี ASEAN Common Visa อยางสูงสุด ประเทศไทยจะตองพัฒนาแหลงทองเท่ียวใหมีความ
หลากหลายและเชื่อมโยงกับกลุมประเทศสมาชิกอาเซียน โดยประชาสัมพันธใหนักทองเท่ียวที่จะเดิน
ทางเขามาในอาเซียนวางแผนการเดินทางมายังประเทศไทยกอนหรือในการเดินทางไปทองเที่ยวยัง
ประเทศสมาชิกอาเซียนอ่ืนก็จะตองเดินทางผานไทยดวยทุกครั้ง ซึ่งจะเปนการผลักดันใหไทยเปน
ศูนยกลางการทองเท่ียวของภูมิภาคอาเซียน (tourism hub) อยางเปนรูปธรรมและสงเสริมศักยภาพ
การทองเที่ยวของไทยภายใตการเปนประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 

 

                                                 
            12อัทธ พิศาลวานิช, บทวิเคราะห: สถานการณการทองเที่ยวในอาเซียนและศักยภาพการทองเที่ยว
ของไทย ภายใต AEC [Online], available URL:  http://www.thaichamber.org/userfiles/file/travel_ 
aec.pdf, 2559 (พฤษภาคม, 15). 
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 3.2 ผลกระทบในแงรายไดจากการทองเที ่ยวระหวางประเทศ  ( International 
Tourism Receipt Impact) 
              ประเทศไทยมีแนวโนมจะไดรับผลกระทบจาก ASEAN Common Visa ในดานรายได
จากการทองเท่ียวในทิศทางบวก เพราะหาก ASEAN Common Visa สามารถดึงดูดใหนักทองเท่ียว
ระหวางประเทศเดินทางมาเยือนไทยเพ่ิมขึ้นไดแลว เมื่อนักทองเที่ยวเขามาในประเทศ  ก็จะเกิดการ
ใชจายเพื่อซ้ือสินคาและบริการท่ีเกี่ยวของกับการเดินทางทองเที่ยวภายในประเทศตามมา ทําใหไทย
มีรายไดจากภาคการทองเที่ยวเพิ่มมากขึ้นไปดวย โดยผลการศึกษาของ UNWTO & WTTC ใน
ตารางที่ 3.1 และ 3.2 แสดงใหเห็นวา ไทยมีโอกาสจะไดรับรายไดจากภาคการทองเท่ียวสูงถึง 698 
ลานดอลลารสหรัฐ หรือคิดเปนมูลคาเพ่ิมขึ้นประมาณรอยละ 1.5 ในกรณีที่นโยบาย ASEAN 
Common Visa สงผลกระทบตอจํานวนนักทองเท่ียวที่เพ่ิมขึ้นนอย และรายไดของไทยอาจเพ่ิมขึ้น
อยางทวีคูณเปน 1,102 ลานดอลลารสหรัฐ หรือเพ่ิมขึ้นประมาณรอยละ 2.4 หากนโยบาย ASEAN 
Common Visa มีประสิทธิภาพในการดึงดูดนักทองเท่ียวใหเขามาในอาเซียนเพ่ิมมากขึ้นเปนอยางดี
ในทางปฏิบัติ13 
           ทั้งนี้ นอกจากจํานวนนักทองเท่ียวที่เดินทางมาเยือนจะมีผลโดยตรงตอรายไดดานการ
ทองเท่ียวของประเทศแลว รายไดการทองเที่ยวจะข้ึนอยูกับมูลคาการใชจายโดยเฉลี่ยของ
นักทองเท่ียวตอคนตอวัน (average spending per tourist) และจํานวนวันพักเฉลี่ยในประเทศของ
นักทองเที่ยวตางชาติตอการเดินทางหน่ึงครั้ งดวย จากขอมูลของการทองเที่ยวแหงประเทศไทย 
พบวานักทองเท่ียวสวนใหญของไทยเปนกลุมที่มีการใชจายในระดับปานกลางประมาณ 3,000-6,000 บาท
ตอวันตอคน โดยในป พ.ศ.2558 คาใชจายเฉลี่ยตอคนของนักทองเท่ียวตางชาติในไทยอยูที่ 4,924 บาท
ตอวันและระยะเวลาการพํานักของนักทองเที่ยวตางชาติในไทยโดยเฉล่ียอยูที่ประมาณ 10 วัน14 
ดังนั้น หากไทยสามารถเพ่ิมมูลคาการใชจายของนักทองเท่ียวในไทยใหสูงขึ้นไดมากเทาใด ไทยก็จะ
ยิ่งไดรับประโยชนจากการมี ASEAN Common Visa มากขึ้นเทานั้น ดวยเหตุนี้ การทองเท่ียวแหง
ประเทศไทยจึงใหความสําคัญกับการพัฒนาคุณภาพและการสรางมูลคาเพ่ิมใหกับสินคาและบริการ
ดานการทองเที่ยวของไทย โดยไดกําหนดกลยุทธการทองเท่ียวตาง ๆ เพ่ือเพ่ิมยอดการใชจายตอวัน
ตอคนและเพ่ิมจํานวนวันพักเฉล่ียของนักทองเท่ียวในไทย เชน การสรรหาผลิตภัณฑการทองเท่ียว
ใหม ๆ เพ่ือดึงดูดความสนใจของนักทองเที่ยว หรือนําเสนอเสนทางการทองเที่ยวแบบเชื่อมโยง
ภายในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียน โดยจัดโปรแกรมการทองเท่ียวและกําหนดใหไทยเปนจุดหมาย

                                                 
13UNWTO & WTTC, op.cit., p. 12. 
14การทองเท่ียวแหงประเทศไทย, “สรุปผลโครงการสํารวจขอมูลเพื่อการวิเคราะหพฤติกรรมของนักทองเที่ยว เชิง

ลึกป 2558,” 25 กุมภาพันธ 2559. 
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ปลายทางหนึ่งที่นักทองเท่ียวตองแวะพักคางแรมดวยเสมอ รวมไปถึงการดําเนินโครงการสงเสริม 
การทองเที่ยวเชื่อมโยงเมืองชายแดนสู AEC เพ่ือประชาสัมพันธแหลงทองเที่ยวของไทยในบริเวณ
พ้ืนที่ใกลเคียงกับประเทศเพ่ือนบาน โดยมุงหวังที่จะกระจายพ้ืนที่แหลงทองเที่ยวเพ่ือดึงดูดให
นักทองเที่ยวตางชาติใชเวลาทองเท่ียวอยูในไทยใหนานขึ้นและกระตุนใหเกิดการใชจายในไทยเพ่ิมขึ้น 
อีกท้ังเปนการปองกันการร่ัวไหลของรายไดจากการทองเที่ยวของไทยไปยังประเทศอาเซียนอ่ืนอีกดวย 
 
          3.3 ผลกระทบในแงการจางงานภายในประเทศ (Employment Impact) 
              การทองเท่ียวมีบทบาทในการสรางงานสรางอาชีพในพ้ืนที่ที่เกิดกิจกรรมการทองเที่ยว
โดยตรงและสงผลกระทบตอไปยังอุตสาหกรรมตอเนื่องอ่ืนๆ อีกเปนวงกวาง เนื่องจากภาคการ
ทองเท่ียวเปนสาขาการคาบริการที่มีการใชแรงงานอยางเขมขน (labor-intensive) โดยตองอาศัยคน
ในการทําหนาที่ใหบริการเปนหลัก จึงสามารถรองรับแรงงานไดจํานวนมากโดยไมตองพ่ึงแรงงานที่มี
ทักษะหรือมีฝมือมากนัก การจางงานและตําแหนงงานจํานวนมากจึงเกิดขึ้นเปนผลจากการขยายตัว
ของภาคการทองเท่ียวภายในประเทศ ดังนั้น การท่ี ASEAN Common Visa มีผลตออุปสงคการ
เดินทางทองเที่ยวของนักทองเที่ยวระหวางประเทศในทิศทางบวก จึงมีสวนชวยสงเสริมใหเกิดการ
จางงานภายในประเทศตามมาดวย กลาวคือ มูลคาการใชจายของนักทองเท่ียวในไทยและรายไดจาก
การทองเท่ียวของไทยที่เพ่ิมสูงขึ้นจากการมี ASEAN Common Visa นี้จะสงผลใหเกิดการจางงาน
ภายในประเทศเพ่ิมมากข้ึนทั้งที่ เปนการจางงานโดยตรงในอุตสาหกรรมการทองเที่ยวและ
อุตสาหกรรมเก่ียวเนื่องอ่ืน ๆ เพราะเม่ือ ASEAN Common Visa ทําใหนักทองเท่ียวเขามาบริโภค
สินคาและบริการดานการทองเท่ียวภายในประเทศเพ่ิมมากขึ้นภาคธุรกิจที่เกี่ยวของจึงตองจางงาน
หรือเปดตําแหนงงานเพ่ิมขึ้นเพ่ือรองรับจํานวนนักทองเท่ียวที่เ พ่ิมขึ้นนี้ดวย ประกอบกับการท่ีภาค
การทองเที่ยวถือเปนกลไกสําคัญในการขับเคลื่อนการจางงานภายในประเทศของไทยใหเติบโตขึ้นมา
โดยตลอดดังนั้น การมี ASEAN Common Visa จึงจะเปนปจจัยสนับสนุนที่ทําใหเกิดการจางงาน
สรางอาชีพใหกับคนในพ้ืนที่ที่เปนแหลงทองเที่ยวของไทยไดเปนอยางดี ทั้งนี้ จากขอมูลระบบบัญชี
ประชาชาติดานการทองเท่ียวของประเทศตาง ๆ ที่สภาการเดินทางและทองเท่ียวโลก (The World 
Travel & Tourism Council: WTTC) ไดรวบรวมไวพบวา สําหรับประเทศไทยในทุกการใชจายเพ่ือ
ลงทุนดานการเดินทางทองเที่ยวที่เพ่ิมขึ้นจะชวยกระตุนการจางงานภายในประเทศไดรอยละ 0.81 
และทุกการใชจายในการทองเท่ียวของนักทองเท่ียวตางชาติที่เพ่ิมขึ้นจะชวยกระตุนการจางงานได
ประมาณรอยละ 0.68 โดยการศึกษาของ UNWTO & WTTC ก็แสดงใหเห็นวาการอํานวยความ
สะดวกดานวีซาในภูมิภาคผาน ASEAN Common Visa จะทําใหเกิดการจางงานโดยตรงในภาค
การเดินทางและทองเที่ยวของไทยมากขึ้นจํานวน 26 ,800 ตําแหนงงาน เพิ่มขึ้นจากเดิมรอยละ 
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1.0 ในกรณีที่ไดรับผลกระทบจากนโยบายในระดับต่ํา และอาจมีการจางงานในไทยเพ่ิมมากขึ้นถึง 
42,300 ตําแหนงงาน หรือเพ่ิมขึ้นจากเดิมรอยละ 1.7 ในกรณีที่ไดรับผลกระทบจากนโยบายใน
ระดับสูง ยิ่งไปกวานั้นหากพิจารณาผลกระทบของ ASEAN Common Visa ตอสถานการณการจาง
งานโดยรวมของไทยจะพบวาตัวเลขการจางงานท้ังหมดจะเพ่ิมสูงขึ้น  อยูระหวาง 49,600-78,300 
ตําแหนงงาน หรือคิดเปนอัตราสวนเพ่ิมประมาณรอยละ 0.8-1.3 เมื่อเทียบกับสถานการณการจาง
งานในประเทศหากไมมี ASEAN Common Visa15 
  นอกจากนโยบาย ASEAN Common Visa จะสงผลกระทบทางบวกตอภาคการ
ทองเท่ียวของไทยแลว ASEAN Common Visa ยังสงเสริมการเจริญเติบโตของเศรษฐกิจโดยรวม
ของไทยดวยเชนกัน เนื่องจากเมื่อการเคลื่อนยายบุคคลภายในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนมีความ
สะดวกมากข้ึน ก็มีแนวโนมวาจะมีนักทองเท่ียวเดินทางเขามาในไทยเพ่ิมขึ้น ทําใหมีเม็ดเงินจากการ
ใชจายของนักทองเที่ยวเขามาหมุนเวียนในระบบเศรษฐกิจภายในประเทศมากข้ึนไปดวย ซึ่งหาก
พิจารณาจากมูลคารายไดจากภาคการทองเท่ียวของไทยในแตละปพบวา รายไดดานการทองเท่ียว
นับเปนสัดสวนที่สูงเมื่อเทียบกับรายไดของประเทศในดานอ่ืนๆและมีความสําคัญตออัตราการ
ขยายตัวทางเศรษฐกิจในแงผลิตภัณฑมวลรวมภายในประเทศ (Gross Domestic Product: GDP)
ของไทยมาโดยตลอด อีกทั้งผลจากตัวคูณทวีดานการทองเที่ยว (Tourism’s Multiplier Effect)   
จะทําใหเกิดการคาการลงทุนใหม ๆ ซึ่งเปนการสรางความเจริญใหกับบริเวณที่เปนแหลงทองเท่ียวใน
ประเทศปลายทางดวย อยางไรก็ดีเพ่ือเปนการประกันวาประเทศไทยในฐานะท่ีเปนจุดหมายปลาย
ทางการทองเท่ียวที่สําคัญของอาเซียนจะไดรับประโยชนจากการเขามาเยือนของนักทองเท่ียวภายใต
นโยบาย ASEAN Common Visa อยางแทจริง ก็จะตองมีการดําเนินมาตรการทางเศรษฐกิจอยาง
เหมาะสมเพ่ือควบคุมสวนรั่วไหลทางเศรษฐศาสตรที่อาจเกิดขึ้นดวย จึงจะทําให ASEAN Common 
Visa สามารถสรางมูลคาเพ่ิมทางเศรษฐกิจใหกับประเทศไทยไดดังที่คาดการณกัน 
 
4. ผลกระทบของ ASEAN Common Visa ทางนิติศาสตรและประเด็นทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของ 
 
 การจัดตั้ง ASEAN Common Visa จะสงผลกระทบตอกฎเกณฑและมาตรการทางกฎหมาย
ที่บังคับใชอยูในปจจุบัน ทั้งที่เปนขอกําหนดในระดับระหวางประเทศและกฎหมายภายในประเทศ
ของไทย โดยเฉพาะในประเด็นเก่ียวกับพิธีการตรวจคนเขาเมืองและนโยบายการตรวจลงตรา ซึ่งไทย
จะตองมีการพิจารณาปรับปรุงบทบัญญัติกฎหมายท่ีเกี่ยวของเพ่ือรองรับการบังคับใช ASEAN 
Common Visa ในอนาคต 
 

                                                 
15UNWTO & WTTC, op.cit., p. 12. 
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 4.1 ผลกระทบตอกฎเกณฑและมาตรการทางกฎหมายในระดับระหวางประเทศ  
(International Level) 
  ASEAN Common Visa เปนมาตรการอํานวยความสะดวกในการเดินทางทองเท่ียว
ระหวางประเทศ ซึ่งมีความเกี่ยวของกับความตกลงระหวางประเทศท่ีไทยเปนภาคีสมาชิกภายใต
กรอบอาเซียนที่สําคัญ ไดแก ความตกลงวาดวยการคาบริการอาเซียนและความตกลงวาดวยการ
เคลื่อนยายบุคคลธรรมดาของอาเซียนโดยหลักการของ ASEAN Common Visa สอดคลองกับ
เจตนารมณของความตกลงท้ังสองฉบับ และสามารถจัดตั้ง ASEAN Common Visa เพ่ือบังคับใช
ระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนได โดยไมขัดหรือแยงตอพันธกรณีของไทยและประเทศอาเซียนอ่ืน
ภายใตความตกลงระดับภูมิภาคของอาเซียนแตอยางใด 
  4.1.1 ความตกลงวาดวยการคาบริการอาเซียน (ASEAN Framework Agreement on 
Trade in Services: AFAS)     
   การเดินทางทองเท่ียวระหวางประเทศ (Tourism and Travel Related 
Services) เปนสาขาหนึ่ งของการคาบริการในรูปแบบที่  2  คือ การบริ โภคขามพรมแดน 
(consumption aboard) ซึ่งหมายถึงการที่นักทองเที่ยวซึ่งเปนผูรับบริการจะตองเดินทางขาม
พรมแดนจากประเทศตนเพื่อไปบริโภคสินคาและบริการดานการทองเที่ยวจากผูใหบริการใน
ประเทศที่เปนจุดหมายปลายทางการทองเที่ยว  ASEAN Common Visa จึงเขามาเก่ียวของกับ
ความตกลง AFAS เนื่องจากวีซาเปนเงื่อนไขที่จําเปนในการเคล่ือนยายบุคคลระหวางประเทศและ
เปรียบเสมือนอุปสรรคในการเขาถึงตลาดการทองเท่ียวระหวางประเทศรูปแบบหน่ึง โดยหาก
ผูบริโภคหรือนักทองเที่ยวไมไดรับการอนุมัติวีซาจากประเทศปลายทางก็จะไมสามารถเดินทางไป
บริโภคสินคาและบริการในประเทศปลายทางนั้นไดเลย ทําใหการเดินทางทองเท่ียวระหวางประเทศ
ไมอาจเกิดข้ึนไดเชนกัน ดังนั้น การอํานวยความสะดวกดานวีซาผานนโยบาย ASEAN Common 
Visa ซึ่งเปนการผอนคลายกฎระเบียบเพ่ือลดขอจํากัดดานวีซาที่เปนอุปสรรคในการเขาถึงตลาด   
การทองเที่ยวในประเทศปลายทางและมีผลทําใหนักทองเที่ยวสามารถเดินทางไปใชบริการดานการ
ทองเท่ียวในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนไดอยางเสรีนั้นจึงสอดคลองกับความมุงหมายของความตก
ลง AFAS ที่ตองการใหสมาชิกอาเซียนเปดเสรีการคาบริการภายในประเทศตน โดยประเทศสมาชิก
อาเซียนรวมทั้งไทยไดสมัครใจท่ีจะเปดตลาดการใหบริการดานการทองเที่ยวอยางเต็มที่ ( full 
commitment)16 และไดระบุในตารางขอผูกพันเฉพาะภายใต Mode 2 ในสาขาการทองเที่ยวไววา 

                                                 
16การผูกพันอยางเต็มที่ (full commitment) ในสาขาบริการใด หมายความวาประเทศสมาชิกตองไม

กําหนดมาตรการใด ๆ ที่เปนการจํากัดการเขาสูตลาด (market access) ในภายหลัง และตองใหการปฏิบัติที่
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“None” ซึ่งหมายถึงการเปดเสรีแบบไมมีขอจํากัดนั่นคือภายใตความตกลง AFAS ประเทศสมาชิก
อาเซียนไดผูกพันตนที่จะเปดใหนักทองเที่ยวสามารถเดินทางขามแดนมาบริโภคสินคาและบริการ
ดานการทองเท่ียวระหวางกันภายในกลุมประเทศอาเซียนอยางไมมีขอจํากัดอยูแลว จึงกลาวไดวา 
ASEAN Common Visa เปนเสมือนการตอกยํ้าพันธกรณีของอาเซียนภายใตความตกลง AFAS     
อีกทั้งไดขยายขอบเขตการเปดเสรีการคาบริการดานการทองเท่ียวภายในอาเซียนใหกวางขวางขึ้น 
โดย ASEAN Common Visa ไมเพียงจะกอใหเกิดประโยชนตอบุคคลสัญชาติอาเซียน (ASEAN 
Nationals) เทานั้นแตยังเปนการอํานวยความสะดวกในการเดินทางใหแกบุคคลสัญชาตินอก
อาเซียน (non-ASEAN Nationals)ที่ตองการเดินทางเขามาทองเท่ียวในภูมิภาคดวย ซึ่งการบังคับ
ใช ASEAN Common Visa จะชวยยกระดับการคาบริการในสาขาการทองเที่ยวของอาเซียนให
เปนไปอยางเสรีมากข้ึน และยังเปนการเปดโอกาสใหมีการคาการลงทุนดานการทองเท่ียวภายใน
อาเซียนเพิ่มขึ้นดวย  
  4.1.2 ความตกลงวาดวยการเคล่ือนยายบุคคลธรรมดาของอาเซียน (ASEAN 
Agreement on the Movement of Natural Persons)                                                          
   มีสาระสําคัญเกี่ยวกับการอํานวยความสะดวกดานการเคล่ือนยายบุคลากรที่
ประสงคจะเดินทางเขามาใหบริการภายในประเทศสมาชิก (service providers) ซึ่งเปนการ
ใหบริการในรูปแบบที่ 4 (Mode 4) โดยประเทศสมาชิกอาเซียนผูกพันตนที่จะเปดใหมีการ
เคลื่อนยายบุคคลธรรมดาอยางเสรีสําหรับบุคคลบางประเภทตามท่ีระบุไวในตารางขอผูกพันดังนั้น 
หลักการของ ASEAN Common Visa จึงมีความสอดคลองกับความมุงหมายของความตกลง 
ASEAN MNP ที่ตองการใหผูที่จะเดินทางเขามาทองเที่ยวระยะสั้นในอาเซียนสามารถเคลื่อนยาย
ขามแดนระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนไดอยางเสรี นอกจากน้ี ความตกลง ASEAN MNP และ 
ASEAN Common Visa ตางเปนขอกําหนดที่มีผลตอพลวัตของการเคลื่อนยายบุคคลระหวาง
ประเทศภายในอาเซียนโดยตรง โดยเปนมาตรการทางกฎหมายที่มีผลผูกพันระหวางประเทศ
สมาชิกอาเซียนในเรื่องเกี่ยวกับการเขาเมืองและการพํานักชั่วคราวของบุคคลธรรมดา ( temporary 
entry stay) โดยไมรวมถึงการเขามาหางานทํา การพํานักหรือการจางงานแบบถาวร17อยางไรก็ดี 
แมวาความตกลง ASEAN MNP จะไมไดมีวัตถุประสงคเพ่ืออํานวยความสะดวกดานการเดินทาง
ใหกับนักทองเที่ยวระหวางประเทศ และไมไดมีขอกําหนดที่ระบุถึงการเคลื่อนยายบุคคลธรรมดา
                                                                                                                                          
ทัดเทียมกันระหวางคนในชาติกับคนตางชาติ แตสมาชิกยังมีสิทธิในการกําหนดกฎระเบียบในประเทศ เพ่ือกํากับ
ดูแลธุรกิจได (right to regulate). 

17กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ,ความตกลงวาดวยการเคลื่อนยายบุคคลธรรมดาของอาเซียน 
[Online], available URL: http://www.dtn.go.th/images/86/services/ASEAN_MNP.pdf, 2558 (พฤษภาคม, 
15). 
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ประเภทนักทองเท่ียวไวโดยตรง แตความตกลง ASEAN MNP ก็นาจะเปนอีกชองทางหน่ึงที่สามารถ
เอ้ือประโยชนในการเดินทางขามแดนของนักทองเท่ียวระหวางประเทศได โดยในการตีความและการ
บังคับใชความตกลง ASEAN MNP ควรผลักดันใหคําวา “บุคคลธรรมดาประเภทอ่ืน ๆ” (Other 
Category) ภายใตความตกลงน้ีมีความหมายครอบคลุมไปถึงบุคคลธรรมดาประเภทนักทองเที่ยว     
ที่ประสงคจะเดินทางเขามาเพ่ือการทองเที่ยวในระยะส้ันภายในอาเซียนไดดวยซึ่งจะเปนประโยชนใน
การอํานวยความสะดวกดานการเดินทางทองเท่ียวภายในภูมิภาคอาเซียนเพ่ิมขึ้น  ทั้งนี้มีขอสังเกตวา
ประเทศไทยไดกําหนดเงื่อนไขการใชสิทธิในการเคลื่อนยายบุคคลระหวางประเทศอยางเสรี
ภายในประเทศสมาชิกภายใตความตกลง AFAS และ ASEAN MNP ไววา ขอผูกพันทั้งหมดของไทย
ในความตกลงฯ จะไมเกินกวาขอบเขตของกฎหมายไทย ซึ ่งมีผลใหไทยสามารถปฏิบัติตาม
พันธกรณีไดโดยไมตองแกไขกฎหมายใด  ๆ และในการเดินทางเขามาและพํานักอยูภายใน
ราชอาณาจักรไทย บุคคลตางดาวก็ยังตองปฏิบัติตามกฎหมายภายในของไทยท่ีเกี่ยวของกับพิธีการ
ตรวจคนเขาเมืองและขอกําหนดดานวีซาสําหรับบุคคลแตละสัญชาติดวย ดังนั้นในกรณีที่มีการจัดทํา
ความตกลงวาดวย ASEAN Common Visa จึงควรกําหนดขอความในลักษณะเชนนี้ไวเปนเงื่อนไขใน
ความตกลงระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนดวย เพ่ือใหไทยสามารถอนุวัติการความตกลง ASEAN 
Common Visa ใหมีผลบังคับใชภายในประเทศไดโดยไมขัดหรือแยงกับกฎหมายภายในของไทยท่ีมี
อยูในปจจุบัน 
 
 4.2 ผลกระทบตอกฎเกณฑและมาตรการทางกฎหมายระดับภายในประเทศ  (National 
Level) 
  การจัดตั้ง ASEAN Common Visa ระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนจะสงผลกระทบตอ
หลักเกณฑและมาตรการดานพิธีการตรวจคนเขาเมืองของไทยทั้งหมดตั้งแตการตรวจลงตรา       
การตรวจอนุญาตใหเขาประเทศ การพํานักอยูในประเทศและการขอพํานักตอ ตลอดจนถึงการตรวจ
อนุญาตใหออกจากประเทศ โดยไทยอาจจะตองพิจารณาปรับปรุงหรือตรากฎระเบียบปฏิบัติสําหรับ
การปฏิบัติงานของเจาหนาที่เพ่ิมเติมในประเด็นเร่ืองการเขาเมืองและการพํานักอยูในราชอาณาจักร 
เพ่ือใหสอดคลองกับเงื่อนไขของ ASEAN Common Visa ทั้งนี้ การเตรียมความพรอมดานกฎหมาย
ของไทยในกรณีที่มี ASEAN Common Visa นั้น สามารถอางอิงแนวปฏิบัติการปรับปรุงกฎหมาย
เพ่ือบังคับใชความตกลงในการอํานวยความสะดวกดานการตรวจลงตราภายใตกรอบความรวมมือ
อ่ืนซึ่งไทยเปนภาคีสมาชิกและมีความรวมมือกันอยูแลว ในปจจุบัน เชน ความตกลง ACMECS Single 
Visa ระหวางไทย-กัมพูชา และโครงการบัตรเดินทางสําหรับนักธุรกิจเอเปค (APEC Business 
Travel Card) มาเปนตนแบบในการดําเนินการทางกฎหมายได ดังนี้ 
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  4.2.1 การพิจารณาปรับปรุงแกไขกฎหมาย 
   4.2.1.1 การปรับปรุงหลักเกณฑและมาตรการทางกฎหมายระหวางประเทศ   
    อาเซียนจะตองรวมกันจัดทําความตกลงระหวางประเทศวาดวย ASEAN 
Common Visa ที่มีผลผูกพันประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบประเทศ และผูนําอาเซียนจะตองลงนาม
ในความตกลงดังกลาวเพ่ือเปนการริเริ่มใหความตกลงมีผลบังคับใชทางกฎหมายในระดับระหวาง
ประเทศ โดยในความตกลงจะตองระบุถึงวัตถุประสงคและขอบเขตของความรวมมือในดานวีซา
ระหวางกัน รวมไปถึงหลักการพ้ืนฐานในดานอ่ืน ๆ เพ่ือเปนการวางกรอบแนวคิดหลักของความ
รวมมือภายใตความตกลง ASEAN Common Visa ตลอดจนการกําหนดวันเร่ิมตนบังคับใชความ  
ตกลงอยางเปนทางการ นอกจากน้ีประเทศภาคีอาจมีการจัดทําขอตกลง (Arrangement) หรือ
บันทึกความเขาใจ (Memorandum of Understanding : MoU) ระหวางกันเพ่ิมเติมในประเด็น
ตางๆ เพ่ือกําหนดรายละเอียดในทางปฏิบัติที่จะยึดถือเปนแนวทางในการดําเนินการในการบังคับใช 
ASEAN Common Visa ตอไปทั้งนี้ ในกรณีที่การจัดทําความตกลง ASEAN Common Visa 
ระหวางประเทศสมาชิกทั้งสิบประเทศยังไมเสร็จสมบูรณ และหากประเทศไทยประสงคที่จะเร่ิม
บังคับใช ASEAN Common Visa ในระดับทวิภาคีกับประเทศสมาชิกอาเซียนบางประเทศที่มีความ
พรอมและตกลงกันไดกอนตามแนวคิดการจัดทําความตกลงแบบ ASEAN minus X รัฐบาลไทยก็
สามารถจัดทําความตกลงในระดับทวิภาคี เพื่อให ASEAN Common Visa มีผลบังคับใชในเบ้ืองตน
ระหวางไทยกับประเทศภาคีความตกลงไดเชนกัน 
    ตัวอยางในกรณีการบังคับใชความตกลง ACMECS Single Visa ไทย-
กัมพูชา ไดมีการจัดทําความตกลงทวิภาคีระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาล          
แหงราชอาณาจักรกัมพูชาสําหรับการอนุวัติการตรวจลงตราเดียวในกรอบยุทธศาสตรความรวมมือ
ทางเศรษฐกิจอิรวดี-เจาพระยา-แมโขง (ACMECS Single Visa) โดยมีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศของไทยและรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของกัมพูชาเปนผูรวมลงนาม      
ในความตกลง ณ กรุงพนมเปญเม่ือวันที่ 17 ธันวาคม พ.ศ.2550 เพ่ือริเริ่มการใช ACMECS Single 
Visa ระหวางไทยและกัมพูชาอยางเปนทางการ นอกจากนี้ ไทยและกัมพูชาไดจัดทําขอตกลง
ปฏิบัติการวาดวย ACMECS Single Visa (Operational Arrangement for ACMECS Single Visa 
between Cambodia and Thailand) เพ่ือกําหนดแนวปฏิบัติเกี่ยวกับรายละเอียดการดําเนินการ
ในเรื่องตาง ๆ ซึ่งหลังจากที่มีการลงนามความตกลงทวิภาคีระหวางกันแลว ทั้งไทยและกัมพูชาก็มี
หนาที่จะตองดําเนินการทางกฎหมายภายในประเทศของแตละฝาย เพ่ือใหความตกลงการตรวจลง
ตราสําหรับ ACMECS Single Visa สามารถมีผลบังคับใชไดอยางดีในทางปฏิบัติดวย 
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   4.2.1.2 การปรับปรุงหลักเกณฑและมาตรการทางกฎหมายภายในประเทศใน
กรณีท่ีอาเซียนมีการจัดทํารางความตกลงระหวางประเทศวาดวย ASEAN Common Visa และเปน
ที่ยอมรับรวมกันระหวางประเทศสมาชิกแลว กระทรวงการตางประเทศซ่ึงเปนหนวยงานเจาของเร่ือง
จะตองพิจารณาเนื้อหาของรางความตกลงดังกลาววามีลักษณะท่ีเขาขายประเภทหนังสือสัญญา
ตามท่ีระบุไวในมาตรา 190 แหงรัฐธรรมนูญราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 หรือไม โดยกระทรวงการ
ตางประเทศจะตองเสนอรางความตกลงหรือเอกสารสําคัญตาง ๆ ที่เกี่ยวของใหคณะรัฐมนตรี
พิจารณาและขอความเห็นชอบจากรัฐสภาในแงนโยบายกอนการลงนามหรือกอนการใหสัตยาบัน
ความตกลงดังกลาว18 ตอมาเม่ือคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบรางความตกลงแลวจึงเขาสูกระบวนการ
อนุวัติการความตกลงในระดับระหวางประเทศมาบังคับใชเปนกฎหมายภายในประเทศ โดยดําเนิน
ขั้นตอนตามกฎหมายภายในเพ่ือการมีผลใชบังคับของหนังสือสัญญาอน่ึง ในชั้นนี้ตามที่ประเทศ
สมาชิกอาเซียนรวมทั้งไทยไดใหการรับรองรางแถลงการณของผูนําอาเซียนวาดวยวีซาอาเซียน 
(Joint Non-Paper on ASEAN Common Visa for Non-ASEAN Nationals) ไวแลวนั้น พบวา
เอกสารดังกลาวเปนเพียงการแสดงเจตนารมณและนโยบายในเรื่องวีซาระหวางประเทศสมาชิก
อาเซียน โดยที่มีนัยเปนผลผูกพันดานนโยบายการตางประเทศของรัฐบาลไทย และไมมีขอบทท่ี
กอใหเกิดพันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศที่มีลักษณะเปนหนังสือสัญญาตามมาตรา 190 แต
อยางใด ไทยจึงสามารถลงนามและอนุวัติการแถลงการณดังกลาวใหมีผลบังคับใชไดโดยไมตองตรา
พระราชบัญญัติภายในประเทศเพ่ิมเติม เพียงแตอาจพิจารณาปรับปรุงแกไขหรือออกกฎหมายใน
ลําดับรอง เพ่ือใหอํานาจแกเจาหนาที่ในการปฏิบัติหนาที่เกี่ยวกับ ASEAN Common Visa เทานั้น 
อนึ่ง ในการเตรียมความพรอมดานกฎหมายภายในประเทศเพ่ือรองรับความตกลงวาดวย  ASEAN 
Common Visa ไทยอาจดําเนินการทบทวนกฎหมายของไทยทุกลําดับชั้น ตั้งแตพระราชบัญญัติ 
พระราชกําหนด พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง และระเบียบ ขอบังคับ กฎ 
ประกาศ รวมทั้งคําสั่งใหเจาหนาที่ปฏิบัติ ซึ่งออกโดยสวนราชการท่ีเกี่ยวของเพ่ือตรวจสอบวา  ขอ
กฎหมายของไทยท่ีมีอยูในปจจุบันมีความสอดคลองกับเงื่อนไขความตกลงของ ASEAN Common 

                                                 
18รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 190 วรรค 2 บัญญัติวา “หนังสือสัญญาใดที่มี

บทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอํานาจตาม
หนังสือสัญญา หรือตามกฎหมายระหวางประเทศ หรือจะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือ
สัญญา หรือมีผลกระทบตอความม่ันคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอยางกวางขวาง หรือมีผลผูกพัน     
ดานการคา การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอยางมีนัยสําคัญ ตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภา ในการน้ี 
รัฐสภาจะตองพิจารณาใหแลวเสร็จภายในหกสิบวันนับแตวันท่ีไดรับเรื่องดังกลาว”. 
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Visa หรือไม อยางไร และควรตองมีการแกไขปรับปรุงหรือบัญญัติขอกฎหมายเพ่ิมเติมในประเด็นใด
เพ่ือใหเอ้ือตอการบังคับใช ASEAN Common Visa สําหรับประเทศไทยในอนาคต 
    จากการศึกษาพบวา กฎหมายภายในของไทยท่ีมีความเกี่ยวของโดยตรง
กับการบังคับใช ASEAN Common Visa คือ พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พุทธศักราช 2522 
เนื่องจากเปนกฎหมายท่ีกําหนดกฎเกณฑและมาตรการเกี่ยวกับการเขามาและพํานักอยูของคนตาง
ดาวในราชอาณาจักรไทยท้ังหมด จึงอาจตองมีการบัญญัติหรือปรับปรุงแกไขกฎหมาย ในประเด็นที่
เกี่ยวของกับการตรวจลงตราและพิธีการตรวจคนเขา เมืองโดยอาศัยอํานาจตามที่กําหนดไวใน 
พ.ร.บ. นี้ในการออกกฎหมายลําดับรองในรูปแบบตาง ๆ เพ่ิมเติม อาทิ กฎกระทรวง ประกาศ
กระทรวง ระเบียบ ขอบังคับ กฎ ประกาศ และคําสั่งของสวนราชการที่เกี่ยวของ เพ่ือกําหนด
รายละเอียดเก่ียวกับขั้นตอนการทํางานและแนวปฏิบัติสําหรับ ASEAN Common Visa รวมถึงการ
กําหนดเงื่อนไขและขอยกเวนของบทบัญญัติภายใต พ.ร.บ. คนเขาเมือง พ.ศ.2522 เนื่องจากไทยอาจ
จําเปนตองกระทําการใด ๆ ที่ไมสอดคลองหรือตางจากบทบัญญัติหรือแนวปฏิบัติที่เปนอยูเดิมในบาง
ประเด็นเพ่ือใหเปนไปตามหลักเกณฑภายใตความตกลง ASEAN Common Visa เชน จะตอง
กําหนดใหเจาหนาที่กงสุลมีอํานาจในการอนุมัติวีซาแกบุคคลตางดาวสําหรับการเดินทางเขาสูทุก
ประเทศสมาชิกอาเซียน และประเทศสมาชิกตองจัดใหมีชองทางอนุญาตของดานตรวจคนเขาเมือง
สําหรับผูถือ ASEAN Common Visa ตามจุดผานแดนที่ตกลงกัน เปนตน  
    ทั้งนี้ ในการปรับปรุงขอกฎหมายภายในประเทศเพื่อรองรับความตกลง 
ASEAN Common Visa สามารถอางอิงแนวปฏิบัติของไทยที่เคยดําเนินการในกรณีการบังคับใช
ความตกลง ACMECS Single Visa ระหวางไทย-กัมพูชา มาเปนตนแบบได โดยไดมีการดําเนินการ
ทางกฎหมายท่ีสําคัญ อาทิเชน กระทรวงมหาดไทยไดประกาศใชกฎกระทรวง เร่ือง กําหนด
หลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขในการตรวจการยกเวน และการเปลี่ยนประเภทการตรวจลงตรา 
(ฉบับที่ 3) พ.ศ.2553 โดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 5 และมาตรา 12 (1) วรรคสอง       
แหง พ.ร.บ. คนเขาเมือง พ.ศ.2522 ในการบัญญัติขอความเพ่ิมเติมในวรรคสามของขอ 6 แหง
กฎกระทรวง เรื่อง กําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขในการตรวจ การยกเวน และการเปล่ียน
ประเภทการตรวจลงตรา พ.ศ.2545 และไดประกาศลงในราชกิจจานุเบกษา มีสาระสําคัญเปน  การ
กําหนดแนวปฏิบัติสําหรับการเขามาในราชอาณาจักรของคนตางดาวที่ไดรับการตรวจลงตราเดียวใน
กรอบ ACMECS Single Visa เพ่ือประกาศใช ACMECS Single Visa ในประเทศไทยอยางเปน
ทางการ และตอมาไดมีการบังคับใชคําสั ่งสํานักงานตรวจคนเขาเมือง ที่ 214/2555 เรื่องการ
ตรวจบุคคลที่ไดรับการตรวจลงตราเดียวภายใตกรอบยุทธศาสตรความรวมมือทางเศรษฐกิจอิรวดี-
เจาพระยา-แมโขง (ACMECS Single Visa) ในการเดินทางเขามาในหรือเดินทางออกไป         
ในราชอาณาจักร เพื่อกําหนดหลักเกณฑและแนวปฏิบัติของเจาหนาที่ตรวจคนเขาเมืองในการ
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ปฏิบัติงานภายใตความตกลง ACMECS Single Visa ในประเด็นตาง ๆ นอกจากน้ียังมีการออก
ประกาศกระทรวง เรื่อง กําหนดชองทางอนุญาตของดานตรวจคนเขาเมืองในการเดินทางเขามาในหรือ
ออกไปนอกราชอาณาจักรของบุคคลที ่ได ร ับการตรวจลงตราเด ียวในกรอบยุทธศาสตร         
ความรวมมือทางเศรษฐกิจอิรวดี-เจาพระยา-แมโขง (ACMECS Single Visa) โดยอาศัยอํานาจตาม
ความในมาตรา 5 และมาตรา 11 แหง พ.ร.บ. คนเขาเมือง พ.ศ.2522 เพ่ือกําหนดชองทางอนุญาต     
ของดานตรวจคนเขาเมืองที่สามารถใช ACMECS Single Visa ไดดวย 
    อนึ่ง ในกรณีที่มีการบังคับใชความตกลง ASEAN Common Visa 
สมาชิกอาเซียนแตละประเทศจะตองมีการกําหนดหลักเกณฑและมาตรการทางกฎหมาย
ภายในประเทศตนเพ่ือเปนเงื่อนไขในการใชบังคับสําหรับบุคคลตางดาวที่ไดรับการอนุมัติ ASEAN 
Common Visa ในการเดินทางเขามาในประเทศ โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องการเขาเมืองและ
การพํานักอยูในราชอาณาจักรซึ่งเปนประเด็นสําคัญในการจัดการและควบคุมการเคลื่อนยาย
บุคคลระหวางประเทศโดยผูวิจัยเห็นวาสมาชิกแตละประเทศควรมีสิทธิในการบัญญัติเงื่อนไขหรือ
ขอกําหนดภายใต ASEAN Common Visa สําหรับประเทศตนในประเด็นดังกลาวตามท่ีรัฐ
เห็นสมควรเพ่ือประโยชนดานการรักษาความม่ันคงของรัฐ  
    การเขาเมือง : ตองมีการกําหนดเงื่อนไขและคุณสมบัติของบุคคลที่มี
สิทธิไดรับ ASEAN Common Visa และตองมีการกําหนดแนวปฏิบัติสําหรับพนักงานเจาหนาที่ ณ 
ชองทางอนุญาตของดานตรวจคนเขาเมืองในการตรวจสอบบุคคลตางดาวที่ถือ ASEAN Common 
Visa โดยกําหนดข้ันตอนในพิธีการตรวจคนเขาเมืองที่สําคัญ เชน เจาหนาที่ตองดําเนินการตรวจสอบ
ขอมูลของคนตางดาววามีลักษณะตองหามมิใหเขามาในราชอาณาจักรหรือไม พรอมทั้งสืบคนประวัติ
บุคคลในระบบบัญชีเฝาดู (watch list) และระบบบัญชีบุคคลตองหามเขาประเทศ (black list) โดย
หากบุคคลตางดาวนั้นไมมีลักษณะตองหามก็ใหดําเนินการตามกฎหมาย ระเบียบ และคําสั่งที่
เก่ียวของสําหรับวิธีการและข้ันตอนการตรวจผูโดยสารขาเขาทั่วไป ซึ่งก็จะไดรับการประทับตรา
อนุญาตการตรวจลงตราใหสามารถเดินทางเขาสูราชอาณาจักรได นอกจากนี้ประเทศสมาชิกจะตองจัด
ใหมีดานตรวจคนเขาเมืองสําหรับผูถือ ASEAN Common Visa ไวเปนการเฉพาะดวย โดยอาจ
พิจารณาจัดตั้งชองตรวจข้ึนมาใหมหรืออาจใชชองตรวจเดียวกับคนตางดาวที่ไดรับการตรวจลงตรา 
Visa on Arrival ก็ได 
    การพํานักช่ัวคราวและการพํานักตอ  : หากมีการจัดตั้ง ASEAN 
Common Visa อาจตองมีการพิจารณาทบทวนเก่ียวกับระยะเวลาอนุญาตใหพํานักชั่วคราว
ภายในประเทศใหสอดคลองกับพฤติกรรมการเดินทางของนักทองเท่ียว ซึ่งแตละประเทศสมาชิกควร
มีเสรีภาพในการกําหนดระเวลาพํานักของนักทองเท่ียวภายใต ASEAN Common Visa ตามท่ีเห็นวา
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เหมาะสม สําหรับประเทศไทยอาจตองพิจารณาขยายเวลาอนุญาตใหผูไดรับอนุมัติ ASEAN 
Common Visa ที่เดินทางเขามาในประเทศมีสิทธิพํานักอยูในราชอาณาจักรนานข้ึนกวาระยะเวลาท่ี
กําหนดไวในหลักเกณฑของวีซาประเภทนักทองเท่ียวโดยทั่วไป ซึ่งในปจจุบันกําหนดใหคนตางดาวที่
เขามาในราชอาณาจักรภายใตวีซาประเภททองเท่ียวสามารถพํานักอยูในราชอาณาจักรไทยไดเปน
ระยะเวลาไมเกิน 60 วัน นับตั้งแตวันที่เดินทางเขามาในราชอาณาจักร หรือไทยอาจตองพิจารณา
ปรับปรุงเงื่อนไขและขั้นตอนในการขออนุญาตกลับเขามาในราชอาณาจักรอีกคร้ัง ( re-entry 
permit) ตามกฎหมายแหง พ.ร.บ. คนเขาเมือง พ.ศ.2522 และระเบียบ คําสั่งที่เกี่ยวของใหเอ้ือ
ประโยชนตอการวางแผนเดินทางทองเที่ยวไปในหลายประเทศสมาชิกอาเซียนติดตอกัน เพ่ือให 
ASEAN Common Visa มีผลในการอํานวยความสะดวกใหแกนักทองเท่ียวในการเดินทางเชื่อมโยง
ระหวางกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนไดอยางแทจริง 
  4.2.2 การบังคับใชมาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของ 
   นอกจากการปรับปรุงกฎหมายภายในประเทศเพ่ือใหความตกลง ASEAN 
Common Visa มีผลบังคับใชสําหรับประเทศไทยแลว สิ่งที่สําคัญยิ่งกวาก็คือการบังคับใชกฎหมาย
อยางจริงจัง โดยในกรณีที่มี ASEAN Common Visa ไทยจะตองมีการบังคับใชมาตรการทาง
กฎหมายที่เกี่ยวกับการอนุมัติการตรวจลงตราและการตรวจคนเขาเมือง รวมทั้งการตรวจสอบ
ติดตามสถานะของคนตางดาวในประเทศอยางเขมงวด ตั้งแตการเขามา การพํานักอยู จนกระทั่ง    
เดินทางออกจากราชอาณาจักร ซึ่งกระบวนการเหลานี้จะเปนพ้ืนฐานสําคัญในการเตรียมความพรอม
เพ่ือรับมือกับภัยดานความม่ันคงที่อาจเกิดขึ้นตามมาจากการบังคับใช ASEAN Common Visa 
เพ่ือใหไทยสามารถสกัดก้ันบุคคลไมพึงประสงคไมใหเขามาในราชอาณาจักรได รวมไปถึงการผลักดัน
บุคคลไมพึงประสงคท่ีแอบแฝงเขามาพํานักอยูใหออกไปนอกราชอาณาจักรอยางเปนระบบ จึงไมอาจ
ปฏิเสธไดวาการพิจารณาอนุมัติการตรวจลงตรารวม ASEAN Common Visa เปนกระบวนการที่มี
ความสําคัญที่สุดและสงผลกระทบโดยตรงตอความม่ันคงของรัฐ เนื่องจากการท่ีสมาชิกประเทศหน่ึง
ออก ASEAN Common Visa ใหแกคนตางดาวจะเปนเสมือนการตัดสินใจแทนประเทศสมาชิก
ทั้งหมดในการอนุญาตใหบุคคลดังกลาวมีสิทธิที่จะเดินทางเขาไปในประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบ
ประเทศไดโดยไมตองขอรับวีซาจากประเทศปลายทางอีก ดังนั้น อาเซียนจึงจําเปนตองกําหนด
มาตรการและหลักเกณฑในการพิจารณาอนุมัติ ASEAN Common Visa และตองมีการประสานงาน
กันอยางใกลชิดระหวางหนวยงานภายในประเทศและหนวยงานท่ีเกี่ยวของ   ในประเทศสมาชิกอ่ืน 
เพ่ือตรวจสอบขอมูลดานความม่ันคงหรือประวัติบุคคลกอนการอนุมัติวีซา โดยคํานึงถึงความม่ันคง
ของรัฐและภูมิภาคโดยรวมเปนสําคัญ 
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   อยางไรก็ดี เนื่องดวยในปจจุบันยังไมมีการกําหนดหลักเกณฑการดําเนินงานของ 
ASEAN Common Visa ที่ชัดเจน ในการน้ี อาเซียนอาจอางอิงขั้นตอนการดําเนินการของไทยใน
การอนุมัติวีซาภายใตความรวมมือโครงการบัตรนักธุรกิจเอเปค (APEC Business Travel Card : 
ABTC) ซึ่งมีลักษณะเปนการตรวจลงตรารวมเชนเดียวกับหลักการของ ASEAN Common Visa 
เพ่ือนํามาเปนตนแบบในการกําหนดแนวปฏิบัติภายในประเทศในการอนุมัติตรวจลงตราASEAN 
Common Visa สําหรับประเทศไทยได โดยในกรณีของโครงการบัตร ABTC นั้น วิธีการขอสมัคร
บัตร ABTC มีข้ันตอนเริ่มจากผูสมัครจะตองลงทะเบียนและสงใบสมัครบัตร ABTC ไปยังหนวยงานที่
เปนศูนยกลางในการประสานงานเกี่ยวกับโครงการบัตร ABTC ภายในประเทศตน  ซึ่งในสวนของ
ประเทศไทยคือ สํานักงานคณะกรรมการรวม 3 สถาบันภาคเอกชน (กกร.)19 และเมื่อไดรับใบสมัคร
แลว เจาหนาที่จะทําหนาที่ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครเบ้ืองตน พรอมกับแจงรายละเอียดขอมูล
สําคัญตาง ๆ ใหหนวยงานดานความมั่นคงตรวจสอบประวัติโดยสืบคนจากฐานขอมูลอาชญากรรม
ของประเทศ เพ่ือใหมั่นใจวาคนตางดาวนั้นไมเปนผูที่มีความเสี่ยงตอความมั่นคงของรัฐ โดย
สํานักงาน กกร. และกระทรวงการตางประเทศจะทํางานรวมกันในการตรวจสอบประวัติบุคคลและ
พิจารณาอนุมัติยินยอมใหคนตางดาวนั้นเขามาในราชอาณาจักรได จากนั้นเมื่อไดรับการอนุมัติบัตร 
ABTC ในระดับประเทศจากไทยแลว จะตองสงขอมูลตอไปยังหนวยงานที่มีหนาที่ประสานงาน
โครงการบัตร ABTC ของแตละเขตเศรษฐกิจเพ่ือสอบถามความยินยอมการใหอนุมัติกอน (pre-
clearance) และหลังจากท่ีสมาชิกครบทุกเขตเศรษฐกิจไดตอบรับโดยยินยอมใหการ pre-
clearance สําหรับผูสมัครน้ันแลว ประเทศตนทางท่ีเปนผูรับเรื่องก็จะดําเนินการผลิตบัตร ABTC 
และจัดสงไปยังผูสมัครตอไป โดยจะตองบันทึกขอมูลการออกบัตร ABTC ไวเปนหลักฐานอางอิงใน
ระบบขอมูลของประเทศตนดวย (ภาพท่ี 1) 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 

19สํานักงานคณะกรรมการร วม 3 สถาบันภาคเอกชน (กกร . ) ประกอบดวย  สภาหอการคา          
แหงประเทศไทย สภาอุตสาหกรรมแหงประเทศไทย และสมาคมธนาคารไทย. 
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             ผูสมัคร                          สํานักงานคณะกรรมการรวม 3 สถาบันภาคเอกชน                                ผูสมัคร 
 
 

 
 
                                                               
                                                         กระทรวงการตางประเทศ 
 
 
          
 
                                                                                                                                                        
                                                                                      เขตเศรษฐกิจเอเปคที่เขารวมโครงการ 
 
 
 
      
        ภาพที่ 1 สรุปกระบวนการภายในประเทศในการออกบัตร APEC Business Travel 
Card.จาก Supporting Continued Growth in Trade and Facilitation: End to End 
Review of the APEC Business Travel Card Scheme Final Report (น. 13), โดย 
APEC Secretariat, 2014, Maryland: Washington CORE L.L.C. 
 
   อน่ึง ในการกําหนดกระบวนการอนุมัติ ASEAN Common Visa ภายในของไทย 
ผูวิจัยเห็นวาสามารถดําเนินการตามแนวปฏิบัติของโครงการบัตร ABTC ซึ่งไทยมีการดําเนินการอยู
แลวในปจจุบันไดเลย เพ่ือใหเปนมาตรฐานเดียวกันสําหรับการอนุมัติการตรวจลงตรารวมที่ไทยเปน
ภาคีในความตกลงระดับระหวางประเทศทั้งหมด นอกจากน้ี สมาชิกทุกประเทศควรมีสิทธิในการให
ความเห็นชอบตอการอนุมัติ ASEAN Common Visa สําหรับคนตางดาวรวมกันโดยนอกจาก
ประเทศตนทางซึ่งเปนผูรับคํารองจะตองดําเนินการตรวจสอบประวัติบุคคลจากฐานขอมูลดานความ
มั่นคงของรัฐหรือฐานขอมูลรวมอาเซียนเพื่อใหการอนุมัติวีซาในระดับภายในประเทศตนแลว จะตอง
ประสานงานกับประเทศสมาชิกอ่ืนเพ่ือขอรับคํายินยอมใหเขาประเทศและยืนยันการใหอนุมัติวีซาแก
คนตางดาวนั้นจากทุกประเทศสมาชิกดวยทุกครั้ง เพื่อเปนการคงไวซึ่งสิทธิและอํานาจอธิปไตยของรัฐ
ในการตรวจคนเขาเมืองและรักษาความมั่นคงของรัฐภายใต ASEAN Common Visa 

(1) สงใบสมัครและเตรียม
เอกสารประกอบการ
สมัครตามที่กําหนด 
ตามที่กําหนด 

(2) ตรวจสอบเอกสาร     
และตรวจสอบ
คุณสมบัติผูสมัคร 

(3) สงใบสมัครพรอม        
เอกสารไปยังกระทรวง
การตางประเทศ 

(9) จัดสงบัตร ABTC 
ไปยังผูสมัคร 

(4) ตรวจรับเอกสาร และ
ตรวจสอบขอมูลประวัติ
อาชญากรรมของผูสมัคร 
 

( ) ติดตามขอมูล
เพิ่มเติมจากหนวยงาน
อื่น ๆ (ถามี) 

(6) รวบรวมสงขอมูล
ผูสมัคร เพ่ือขออนุมัติ 
Pre-Clearance จาก 
สมาชิก 

(8) ออกบัตร ABTC 
และแจงรายชื่อผูไดรับ
บัตร ใหหนวยงานท่ี
เกี่ยวของทราบ 

(7) สมาชิกตรวจสอบขอมูล     
ประเมินความเสี่ยง ใหการอนุมัติ   
Pre-Clearance และบันทึกขอมูล    
ในระบบ 
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5. ขอเสนอแนะในการจัดตั้งASEAN Common Visa สําหรับประเทศไทย 
 
 การดําเนินมาตรการอํานวยความสะดวกดานการเดินทางระหวางประเทศโดยใชนโยบาย
การตรวจลงตรารวมภายใตกรอบความรวมมือตาง ๆ ที่มีอยูในปจจุบัน อาทิเชน ความตกลงเชงเกน  
วีซา (Schengen Visa) ของกลุมประเทศในภูมิภาคยุโรปโครงการบัตรเดินทางสําหรับนักธุรกิจเอเปค
ของเขตเศรษฐกิจเอเปค และความตกลง ACMECS Single Visa ระหวางไทย-กัมพูชา ลวนเปน    
บทพิสูจนใหเห็นวาการอํานวยความสะดวกดานวีซาจะกอใหเกิดผลดีตอการทองเท่ียวของประเทศ
ปลายทาง ประกอบกับผลการศึกษาที่พบวา ASEAN Common Visa มีแนวโนมจะกอใหเกิด
ผลประโยชนทางเศรษฐกิจตอประเทศไทย โดยทําใหภาคการทองเท่ียวของไทยขยายตัวขึ้นดวยนั้น 
ผูวิจัยจึงมีความเห็นวา ภาครัฐควรพยายามผลักดัน ASEAN Common Visa ใหเกิดขึ้นจริงในทาง
ปฏิบัติ โดยเดินหนาเจรจากับประเทศสมาชิกอาเซียนอ่ืนเพ่ือหาขอสรุปรวมกันและเพ่ือริเริ่มการ
จัดทําความตกลงวาดวย ASEAN Common Visa ระหวางสมาชิกอาเซียนทั้งสิบประเทศใหเกิดขึ้น
โดยเร็ว  อน่ึง ขอกําหนดของ ASEAN Common Visa ควรมุงอํานวยความสะดวกใหนักทองเท่ียว
สามารถเดินทางเขามาในภูมิภาคอาเซียนไดงายขึ้นเพ่ือประโยชนในการสงเสริมการทองเท่ียวของ
อาเซียน แตในขณะเดียวกันก็ตองคํานึงถึงอํานาจอธิปไตยของรัฐสมาชิก โดยตองใหสิทธิแกรัฐในการ
กําหนดเงื่อนไขดานการเขาเมืองและการพํานักอยูภายในประเทศตนตามที่แตละรัฐเห็นวาเหมาะสม
เพ่ือประโยชนในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของรัฐสมาชิกดวย ซึ่งประเด็นนี้ถือเปนความทา
ทายที่อาเซียนจะตองหาจุดสมดุลในการบังคับใช ASEAN Common Visa ใหสามารถตอบโจทย
ความตองการของประเทศสมาชิกไดทั้งสองเปาหมาย อันจะทําใหอาเซียนไดรับประโยชนจากการมี 
ASEAN Common Visa อยางแทจริง 
  ทั้งนี้ หากวาการจัดทํา ASEAN Common Visa ใหมีผลบังคับใชกับกลุมประเทศสมาชิก
อาเซียนทั้งสิบประเทศเปนไปไดยากหรือมีความลาชาในการดําเนินการ อาจพิจารณาผลักดันให  
ASEAN Common Visa สามารถเริ่มดําเนินการไดในระยะแรกภายใตกรอบความตกลงในระดับ   
ทวิภาคี กลาวคือ ประเทศสมาชิกที่มีความพรอมอาจตกลงกันเพ่ือริเริ่มทดลองใช ASEAN Common 
Visa ระหวางกันกอน โดยใหเปนไปตามความสมัครใจของประเทศสมาชิกตามแนวคิดการจัดทํา
ความตกลงแบบ ASEAN minus X เชนเดียวกับในกรณีของความตกลง ACMECS Single Visa ซึ่ง
ไทยและกัมพูชาไดจัดทําความตกลงรวมกันในระดับทวิภาคีเพื่อบังคับใชวีซารวมกันเปนโครงการ
นํารองกอนประเทศสมาชิกอื่น ๆ และหากผลจากการบังคับใช ASEAN Common Visa ใน
ระยะแรกเปนไปดวยดี เมื่อประเทศสมาชิกที่ยังไมไดเขารวมในความตกลงเห็นประโยชนที่เกิดขึ้น
จากการมี ASEAN Common Visa ในทางปฏิบัติ ก็จะมีแรงจูงใจในการเขารวมความตกลงและเริ่ม
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ดําเนินการบังคับใช ASEAN Common Visa ในประเทศตนเพ่ิมขึ้นเรื่อย ๆ และในที่สุด ASEAN 
Common Visa จะขยายขอบเขตไปจนมีผลบังคับใชกับสมาชิกอาเซียนครบทั้งสิบประเทศ และ
สามารถอํานวยความสะดวกในดานการเดินทางระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนใหแกผูที่ประสงคจะ
เดินทางเขามาทองเที่ยวในอาเซียน ครอบคลุมทั้งนักทองเท่ียวที่เปนคนสัญชาติอาเซียน (ASEAN 
travellers) และสัญชาตินอกอาเซียน (non-ASEAN travellers) ไดอยางสมบูรณตอไป 
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บทคัดยอ 

 
 บทความน้ีมีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาถึงแนวทางในการรางกฎหมายลมละลายขามพรมแดน
ของประเทศไทย เพราะในปจจุบันการดําเนินธุรกิจไดเปนไปในระดับสากล รวมถึงการดําเนินคดี
ลมละลายดวยเชนกัน ประเทศตาง ๆ ไดบัญญัติกฎหมายลมละลายขึ้นเพ่ือสรางความเช่ือมั่นทางดาน
การคาและการลงทุน ซึ่งความเปนจริงเกี่ยวกับตลาดการคาเสรีจะตองมีประเด็นปญหาในเรื่องของ
การลมละลายเขามาเกี่ยวของ กฎเกณฑของกฎหมายลมละลายที่มีความแตกตางกันไปในแตละ
ประเทศไดนําไปสูความตองการในการทําความเขาใจท่ีชัดเจนข้ึนเกี่ยวกับกฎหมายท่ีจะนํามาปรับใช
ในเร่ืองของการลมละลายในระหวางประเทศตาง ๆ ความแนนอนอีกทั้งความเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน
และสามารถคาดเดาไดเกี่ยวกับปญหาในเร่ืองการลมละลายขามพรมแดนเปนสิ่งสําคัญที่จะชวย
อํานวยความสะดวกในเรื่องการคาและการลงทุนระหวางประเทศ ดังนั้น ประเทศไทยควรท่ีจะ
พยายามหาบทบัญญัติที่เหมาะสมเกี่ยวกับการลมละลายขามพรมแดนเพ่ือเปนการสงเสริมการคา
และการลงทุนจากตางประเทศ 
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Abstract 
 

 The objective of this article is to establish suitable provisions for a Thai 
Cross-Border Insolvency Law. Nowadays, the business world has become global, and 
it is moving toward a universal approach to bankruptcy proceedings. Countries must 
enact Bankruptcy Codes that will promote the creation of greater certainty and thus 
facilitate trade and investment.  It is a truism in free trade markets that there will be 
insolvencies. The significant differences in insolvency regulation and procedure 
among countries, combined with the increased globalization of business activities, 
has led to a need for a clearer understanding of the applicable laws between 
countries. A stable, uniform and predictable approach to cross-border insolvency 
issues is very important to facilitate the flow of investment and capital. In this 
regard, Thailand should try to clearly establish suitable provisions for any law 
regarding cross-border insolvencies in order to promote more foreign investment 
from around the world. 
 
คําสําคัญ : การลมละลายขามพรมแดน, กฎหมายลมละลาย, กฎหมายไทย 
Keywords : Cross border insolvency, Bankruptcy law, Thai law 
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1. Introduction 
  
 The notion of cross border insolvency starts more important than ever when 
there are the communications among individuals or corporations in doing the 
international business. The advance of nowadays technology makes the world 
smaller. People can more easily communicate and do the investment. The situation 
has changed so as to the Bankruptcy Law. This fact affected the notion of cross 
border insolvency to be updated for the changes of the way people doing their 
business. Nowadays, many countries pay more attention on free trade market by 
launching the international organizations to support the economic expansion. The 
law has to concern the relationship of these international investment especially 
transnational corporations. Cross border insolvency is a term used to describe 
circumstances in which an insolvent debtor has assets and/or creditors in more than 
one country. Cross border insolvency is the important key to solve problems of 
international investment. 
 However, against a background of increasing international trade, the absence 
of international coordination in respect of insolvency matters can often lead to an 
inability by administrative authorities in dealing with assets effectively, resulting in 
the concealing or removal of assets and a reduced return to creditors or, as the 
case maybe, a reduced chance of rescuing a failing business. The inability to 
effectively progress matters relating to cross border insolvency may be due to the 
need to follow complicated and unfamiliar procedural and judicial systems, or may 
be as a result of an absence of any legal framework allowing cooperation in the 
country in which an insolvent has an interest. This situation will be an obstacle of 
the innovation and economic growth; therefore, a well-designed and precise legal 
and regulatory framework with respect to insolvency is an important factor to 
promote more investment from around the world. 
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2. Principles and Theories of Cross Border Insolvency 
 
 International law accords nation-states broad grants of competence in 
making and applying law to particular events through these principles. 
 
 2.1 The Principle of Territoriality 
       Under the principle of territoriality, States are authorized to make law 
and apply law to all events occurring within their borders, regardless of whether 
such events involve nationals or non-nationals. It reflects the overriding importance 
of territoriality in the present day State system. Under this principle, the authority of 
the State extends to the limits of its territory. The State’s competence to make law 
to regulate actors and activities within its territorial domain and to apply law to 
events, persons, and assets within its borders are both manifestations of such 
authority.1 
       This principle is based on State Sovereignty. State’s sovereignty could 
make bankruptcy decisions issued by foreign authorities neither effective nor 
enforceable within the State. The decisions issued by the State’s authorities are 
neither effective nor enforceable abroad. The insolvency proceedings are strictly 
limited to assets of the debtor situated within one jurisdiction. Territorialism is the 
default system for all cross-border insolvency systems, because it relies on actual in 
rem control over assets. Under the territorial approach, a separate and independent 
plenary case is pursued in each forum in which the debtor’s assets are located.2 
 
 
 
 

                                                 
1Lan Brownlie, Principles of Public International Law, 7th ed. (New York: Oxford 

University Press, 2008), p. 289. 
2Anderson Kent, “The Cross Border Insolvency Paradigm: A Defense on the Modified 

Universal Approach Considering the Japanese Experience,” Cornell Rev. 696 (1999): 66-68. 
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 2.2 The Principle of Universality 
       Universalism, also known as pure universalism, unity, and ubiquity, is a 
system in which all aspects of a debtor’s insolvency are conducted in only one 
central procedure under one Insolvency Law. Universalism implies that there should 
be a single set of bankruptcy proceedings that collects, administers and then 
distributes all the debtor’s assets wherever these assets may be situated throughout 
the world. All creditors should be entitled to submit proofs of their claims in these 
proceedings and be paid accordingly. The former signifies a single set of proceedings 
and the latter the collection and distribution of assets on a worldwide basis.3 
 
 2.3 The Principle of Reciprocity 
       From an objective point of view, reciprocity may be defined as the 
relationship between two or more States according to each other identical or 
equivalent treatment. Most attempts at definition add the element of a subjective 
interrelation of action and counteraction according to which the action of one party, 
whether consummated or expected, provides the motivation for that of the other. 
The designation of reciprocity as a principle of international law should only be 
applied to conclusions derived from the analysis of the latter—above all to the 
maxim that a State basing a claim on a particular norm of international law must 
accept that rule as also binding upon itself.4 
 
3. The Uncitral Model Law on Cross Border Insolvency 
 
 The Model Law on Cross Border Insolvency (Model Law) is designed to assist 
States to equip their national insolvency laws with a harmonized and fair framework 
that effectively addresses cross border insolvency cases. The Model Law is not a 
law in its own right and has no binding force; rather it provides a legal text for 

                                                 
 3Anderson Kent, ibid., pp. 75-77. 
 4Thomas M. Franck, Fairness in International Law and Institutions, 2nd ed. (New York: 
Oxford University Press, 2002), p. 128. 
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incorporation into national law. States may, if they wish, modify or leave out some 
provisions in order to adapt the Model Law to particular national circumstances. The 
rationale of the Model Law lies in the continuing global expansion of trade and 
investment leading to an increasing incidence of cross border insolvencies. The 
Model Law respects the differences among National Insolvency (procedural) Laws 
and therefore does not attempt a substantive harmonization of Insolvency Law. 
However, in order to achieve a satisfactory degree of harmonization and certainty, it 
is recommended that as few changes as possible be made when adopt the Model 
Law.5 
 The issues addressed by the UNCITRAL Model Law include the access of 
foreign representatives and creditors to courts in the adopting State. In this regard, it 
states that a foreign administrator can have access to the courts of the enacting 
State and allows the courts in the enacting State to determine the relief that may 
be available. Moreover, a transparent regime is set up with regard to the right of 
foreign creditors to commence or participate in insolvency proceedings in the 
enacting State.6Moreover, the Model Law provides guidelines concerning the 
recognition of foreign proceedings and the consequences of such recognition.7Rules 
on cooperation with foreign courts and representatives are set out, authorizing 
courts and competent authorities in the enacting State to seek assistance 
abroad.8Rules regarding coordination when insolvency proceedings in the enacting 
State are taking place concurrently with proceedings in another State are also given. 
In this Section, rules are laid down in order to coordinate relief granted in the 
enacting State in favor of two or more insolvency proceedings that take place in 
foreign States regarding the same debtor.9 
 

                                                 
5Julian Male, “Cross-Border Insolvency Harmonizing Treaties Becoming Important,” Asia-

Pacific Housing Journal, pp. 11-13. 
 6Articles 9-14 of the Model Law. 
 7Articles 15-24 of the Model Law. 
 8Articles 25-27 of the Model Law. 
 9Articles 28-32 of the Model Law. 
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4. Rules and Regulations Relating to Cross Border Insolvency 
 
 Insolvency Law reform is a progress being made in many countries such as 
the United Kingdom, the United States of America, and Japan. 
 
 4.1 The EC Regulation 
       The EC Regulation has direct force throughout the European Union 
(except Denmark) without the need for implementation in Member States. It was 
adopted by the European Union Council on Regulation (EC) No. 1346/2000 on 
Insolvency Proceedings on 29 May 2000 which came into force on 31 May 2002. The 
Regulation contains rules on jurisdiction, recognition and applicable law and 
provides for the coordination of insolvency proceedings opened in several Member 
States. The Regulation applies when the debtor has an establishment or creditors in 
another Member State than his own and does not solve issues related to non-EU 
Member States.10 
       The provisions of the EC Regulations are similar to the Model Law in that 
a company’s Center of Main Interests, for purposes of determining which court has 
jurisdiction to hear the “main proceeding”, is where its registered office is, absent 
evidence to the contrary.11The recitals further clarify that the Center of Main 
Interests should be “the place where the debtor conducts the administration of his 
interests on a regular basis and is therefore ascertainable by third parties.”12 
econdary proceedings may be opened in other Member States where the debtor 
company has an establishment.13The cornerstone of the Regulation is the 
recognition of insolvency judgment. Article 16 states that any judgment opening 
insolvency proceedings handed down by a court of a Member State which has 
jurisdiction under the Regulation shall be recognized in all the other Member States 
                                                 
 10Vanessa Finch, The Roots of Corporate Insolvency Law, 2nd ed. (Cambridge: 
Cambridge University Press, 2009), p. 1. 
 11EC Regulations, Article 3(1). 
 12EC Regulations, Recital 13. 
 13EC Regulations, Article 3(2). 
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from the time it becomes effective in the State of opening of the proceedings.14 
Chapter I of the EC Regulation provides for jurisdiction to open main insolvency 
proceedings and secondary insolvency proceedings. Chapter II of the EC Regulation 
provides recognition of main insolvency proceeding, the effect of recognition, the 
powers of officials to act on behalf of the estate in the proceeding, and the 
formalities required for such officials to act abroad. Under the Regulation, a court 
order opening insolvency proceeding must be automatically recognized in all other 
Member States.15Chapter III regulates secondary insolvency proceedings in European 
Union countries apart from the country where the main insolvency proceeding is 
pending. Chapter IV of the EC Regulation provides for the provision of information to 
creditors and their entitlement to lodge claims in the proceedings. Any EU creditor 
will have the right to lodge a claim. Office holder will be entitled to be treated as 
creditors in proceedings against the debtor in another State.16 
 
 4.2 The US Chapter 15 
       Chapter 15 is based on the Model Law on Cross Border Insolvency which 
had been prepared by the United Nations Commission on International Trade Law 
(UNCITRAL), with significant input from insolvency practitioners all over the world.       
A Chapter 15 case is commenced by the filing of a petition seeking recognition of a 
“foreign proceeding” by a “foreign representative.”17Chapter 15 establishes more 
detailed procedures and expands the rights of the foreign representative. A Chapter 
15 petition can be described as a request for “recognition” which is defined as “the 
entry of an order granting recognition of a foreign main proceeding or foreign non-
main proceeding.”18Nevertheless, a court may grant provisional relief upon the filing 

                                                 
 14EC Regulations, Article 16. 
 15EC Regulations, Articles 16 and 25. 
 16Fiona M. Tolmie, Corporate and Personal Insolvency Law, 2nd ed. (London:  
Cavendish Publishing., 2003), p. 203. 
 1711 U.S.C. §1504. 
 1811 U.S.C. §1502. 
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of Chapter 15 petition and before recognition if it is urgently needed to protect the 
assets of the debtor or the interests of creditors.19 Moreover, Chapter 15 follows the 
UNCITRAL Model Law by expressly encouraging cooperation and communication 
between courts handling cross border cases.20While most courts in the US and other 
countries have effectively utilized cross border protocols and cooperation 
agreements, some have been reluctant to do so without express statutory authority. 
Chapter 15 further establishes procedures and recommendations for communication 
and cooperation between US case trustees and examiners, their foreign counterparts 
and the foreign court.21Chapter 15 also gives foreign creditors the right to participate 
in US bankruptcy cases and it prohibits discrimination against foreign creditors 
(except certain foreign government and tax claims, which may be governed by 
treaty).22It also requires to foreign creditors concerning to US bankruptcy case, 
including notice of the right to file claims.23Finally, Chapter 15 also contained 
various provisions dealing with concurrent proceedings in the US and abroad. Once 
a foreign main proceeding has been recognized, a plenary case on behalf of the 
same debtor may be commenced in the US if the debtor has assets in the US.24 
 
 4.3 The Law on Recognition of and Assistance in Foreign Insolvency 
Proceedings (LRAF) 
        A foreign representative is entitled to file a petition with the Tokyo 
District Court for recognition of the relevant foreign insolvency proceedings. A 
foreign representative may file a petition for recognition of the foreign insolvency 
proceeding and for a court order for assistance even before a decision is made with 
regard to the foreign insolvency proceedings.25Until clear precedents are established 

                                                 
 1911 U.S.C. §1519. 
 2011 U.S.C. §1525. 
 2111 U.S.C. §§1526 and 1527. 
 2211 U.S.C. §1513. 
 2311 U.S.C. §1514. 
 2411 U.S.C. §1528. 
 25Articles 4 and 17 of the LRAF. 
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on this issue, in such cases it will be necessary to seek the instruction of the 
Japanese courts at an early stage as to whether the foreign proceedings can be 
recognized in Japan under this Article. The court shall issue an order of recognition 
of foreign insolvency proceedings if it is convinced that the foreign insolvency 
proceeding is qualified for assistance within Japan. The court order shall be effective 
from the time it is made.26The distribution of assets under the foreign insolvency 
proceedings may not always be made in accordance with the same priority as the 
Japanese insolvency proceedings. The court may require the debtor to obtain the 
permission of the court in order to dispose of his or her assets in Japan or take it 
out of Japan.27 
 
5. Enforcement of Cross Border Insolvency-Derived Judgment 
 
 It was observed that some of the judgments would be enforceable in some 
jurisdictions under the existing provisions of the Model Law, while in others they 
would not. For judgments that were a part of insolvency proceedings, the Model 
Law structure, based on main and non-main proceeding, could be followed. For 
judgments that might be part of insolvency proceedings but involved third parties, a 
different concept of jurisdiction, such as domicile, might be required in order to 
ensure judgments emanating from proceedings that were neither main nor non-main 
could be recognized. Various concerns were expressed with respect to the ability to 
recognize judgments from jurisdictions other than the location of main or non-main 
proceedings. One solution would be to require a connection with the main 
insolvency proceedings so that the judgment would be enforceable in that 
jurisdiction.28 
                                                 
 26Article 22 of the LRAF. 
 27Article 31 of the LRAF. 
 28Auen Kunkaew, Cross Border Insolvency [Online], available URL: http://www.iad.coj. 
go.th/userfiles/file/announcement/IU4.doc, 2014 (August, 15). 
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6. The analysis of the UNCITRAL key elements compared among the UNCITRAL  
    Model Law, cross border insolvency of the United Kingdom, the United  
    States of America, and Japan to find out the suitable provisions for Thai  
    Cross Border Insolvency Law. 
 
 The important issues on cross border insolvency to be analyzed are as 
follow: 
 
 6.1 The Definitions of Cross Border Insolvency 
      The precise and clear definitions will make the terms comprehensible to 
all interested parties and promote the international investment. All of these terms 
are quite important to be defined precisely. 
 
      6.1.1 Debtor 
       The determination of which entities are eligible to be subjected as 
debtors to a country’s general Insolvency Law is an important issue and has 
important implications for a country’s economy. If the law excludes certain entities, 
these entities will be neither subject to the discipline imposed by an effective 
insolvency regime nor able to take advantage of the protection does it afford. At 
the same time, important policy considerations may lead countries to establish 
special insolvency procedures for natural persons or for certain regulated entities. 
Laws differ on the specific standard that must be satisfied before insolvency 
proceedings can commence. Therefore, the term “debtor” should be defined as 
“an entity that is the subject of a foreign proceeding and under Thai Bankruptcy and 
Reorganization Law.” 
  6.1.2 Trustee 
        Insolvency Laws refer to the person responsible for administering 
the insolvency proceedings by a number of different titles; including administrators, 
trustees, liquidators, supervisors, receivers, curators, official, or judicial managers. 
The term “insolvency representative” is used to refer to the person fulfilling the 
range of functions that may be performed in a broad sense without distinguishing 
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between those different functions in different types of proceeding. However 
appointed, the insolvency representative plays a central role in the effective and 
efficient implementation of an insolvency law, with certain powers over debtors and 
their assets and a duty to protect those assets and their value, as well as the 
interests of creditors and to ensure that the law is applied effectively and 
impartially. Therefore, the word “trustee” is used in Thai Bankruptcy Act and should 
be defined as “a person, other than the debtor, who has a right to administer and 
dispose of a debtor’s assets, and also include the plan preparer, the plan 
administrator of the reorganization plan.” 
  6.1.3 Recognition  
   One of the key objectives of the Model Law is to establish 
simplified procedures for recognition of qualifying foreign proceedings in order to 
avoid time-consuming legalization or other processes that often apply and to 
provide certainty with respect to the decision to recognize. These core provisions 
accord recognition to orders issued by foreign courts commencing qualifying foreign 
proceedings and appointing the foreign representative of those proceedings. 
Provided it satisfies specified requirements, a qualifying foreign proceeding should 
be recognized as either a main proceeding, taking place where the debtor had its 
center of main interests at the date of commencement of the foreign proceeding or 
a non-main proceeding, taking place where the debtor has an establishment. 
Recognition of foreign proceedings under the Model Law has several effects 
principal among them is the relief accorded to assist the foreign proceeding. 
Therefore, the word “recognition” should be defined as “the entry of an order 
granting recognition of a foreign main proceeding or foreign non main proceeding 
under this law.” 
  6.1.4 Secured Creditor 
   Creditors have duties and functions in the insolvency proceeding. 
The insolvency law should give a clear definition of the word “creditor” to make 
the understanding of who should be qualify as a creditor in the insolvency 
proceeding to have a right to proceed in the cross border insolvency case. 
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Therefore, the word “secured creditor” should be defined as “a creditor of the 
debtor in the meaning of Thai Bankruptcy and Reorganization Law and in the 
meaning of other related law” 
  6.1.5 Assets of the Debtor   
   Fundamental to insolvency proceedings is the need to identify, 
collect, preserve and dispose of the debtor’s assets. Many insolvency systems place 
these assets under a special regime sometimes referred to as the insolvency estate, 
over which the insolvency representative will have specified powers, subject to 
certain exceptions. There are some important differences in the way in which the 
concept of the insolvency estate is understood in various jurisdictions. In some 
States, the insolvency law provides that legal title over the assets is transferred to 
the designated official. In others, the debtor continues to be the legal owner of the 
assets, but its powers to administer and dispose of those assets are limited. 
Identification of assets and their treatment will determine the scope and conduct of 
the proceedings and, in particular in reorganization, will have a significant bearing on 
the likely success of those proceedings. Therefore, the word “assets of the debtor” 
should be defined as “asset, rights and interests of the debtor, including rights and 
interests in asset, whether or not in the possession of the debtor, tangible or 
intangible, movable or immovable, including the debtor’s interests in encumbered 
assets or in third party-owned assets.” 
  6.1.6 Center of Main Interests (COMI) 
   One of the most important new developments in cross border 
insolvency is the introduction of the concept of Center of its Main Interests (COMI). 
The operation of most of the Model Law provisions depends on whether one is 
concerned with a foreign main proceeding or a foreign non-main proceeding. A 
foreign main proceeding is a foreign proceeding taking place in the State where the 
debtor has its Center of Main Interests. A foreign non-main proceeding is a foreign 
proceeding, other than a foreign main proceeding, taking place in a State where the 
debtor has an establishment, which is, any place of operations where the debtor 
carries out a non-transitory economic activity with human means and goods or 
services. These concepts have been enacted in all the jurisdictions with some local 
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variations, furthermore, an important point is that the test applies on the date of 
filing an application for insolvency and not at the time the business was conducted. 
Thai law should give its meaning as “the place where the debtor conducts the 
administration of its interests on a regular basis and that is ascertainable by third 
parties” to avoid misunderstanding of which proceeding should be the main 
proceeding or non-main proceeding. 
  6.1.7 Claim 
   Claims by creditors operate at two levels in insolvency proceedings: 
firstly, for purposes of determining which creditors may vote in the proceedings and 
how they may vote (according to the class into which they fall and the value of 
their claim, where that is a relevant factor) and, secondly, for purposes of 
distribution. The procedure for submission of claims and their admission is therefore 
a key part of the insolvency proceedings. Consideration should be given to 
determining which creditors should be required to submit claims and the types of 
claim that should be submitted. Consideration should also be given to the 
procedures applicable to the submission, verification and admission of claims, the 
consequences of failure to submit a claim and review of decisions concerning the 
admission of claims. Therefore, the word “claim” should be defined as “a right to 
payment from the estate of the debtor, whether arising from a debt, a contract or 
other type of legal obligation, whether liquidated or unliquidated, matured or 
unmatured, disputed or undisputed, secured or unsecured, fixed or contingent.” 
  6.1.8 Party in Interest 
   Many insolvency laws provide creditors, as the primary beneficiaries 
of the estate, and other parties in interest with some ability to scrutinize both the 
administration of the estate and the conduct of the insolvency representative in 
performing its duties. Most insolvency laws require a party in interest to raise its 
requests for relief or objections through the court. Other parties in interest may 
have legal standing to raise an objection or request relief when their rights, interests 
in assets or duties under the insolvency law are affected. The right to be heard must 
be balanced with the need for efficient administration of the insolvency 
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proceedings. The definition of the word “party in interest” should be “any party 
whose rights, obligations or interests are affected by insolvency proceedings or 
particular matters in the insolvency proceedings, including the debtor, the 
insolvency representative, a creditor, a creditor committee, a government authority 
or any other person so affected.” 
  6.1.9 Stay of Proceedings 
   To ensure transparency and predictability, it is highly desirable that 
an insolvency law clearly identify the actions that are to be included within and 
specifically excepted from the scope of the stay, irrespective of who may 
commence those actions, whether unsecured creditors (including priority creditors 
such as employees, legislative lien holders or Governments), third parties (such as a 
lessor or owner of assets in the possession or use of the debtor or occupied by the 
debtor), secured creditors or others. Exceptions might include set-off rights and 
netting of financial contracts; actions to protect public policy interests, such as to 
restrain environmental damage or activities detrimental to public health and safety; 
actions to prevent abuse, such as the use of insolvency proceedings as a shield for 
illegal activities; actions commenced in order to preserve a claim against the debtor; 
and actions against the debtor for personal injury or family law claims. The word 
“stay of proceedings” should be defined as “a measure that prevents the 
commencement, or suspects the continuation, of judicial or other individual actions 
concerning the debtor’s assets, rights, obligations or liabilities, including actions to 
make security interests effective against third parties or to enforce a security 
interest; and prevents execution against the assets of the insolvency estate, and the 
transfer, encumbrance or other disposition of any assets or rights of the insolvency 
estate.” 
 
 6.2 Adopting the UNCITRAL Model Law on Cross Border Insolvency 
leading to the Effect of State Sovereignty 
  Cross border insolvency proceedings can be inefficient, prolonged and 
costly. This is because insolvency rules in different languages, in different countries, 
under different legal systems and traditions are not always uniform or consistent. 
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Where insolvency proceedings are governed by the laws of several jurisdictions, 
various conflicts of laws issues are bound to arise especially as regards the 
recognition of court decisions and regulations of foreign jurisdictions, judicial 
recognition and enforcement of foreign judicial proceedings, recognition of the 
claims of foreign creditors and the differences in the applicable laws in the 
disposable of assets. Insolvency orders are mostly a method of enforcing monetary 
court judgments and it is unrealistic to expect courts not to be particular about the 
enforcement of insolvency orders from many countries with different laws and legal 
systems. Then there is the problem of different insolvency administrators requiring 
assistance of national courts and authorities to principally bring about benefits to 
foreign creditors. Territoriality or the upholding of domestic laws over the laws of 
other States is a sensitive issue as it is so much part of the concept of State 
Sovereignty. 
  At the international level, there are different theoretical approaches 
advanced to construct an international bankruptcy regime. At present there are two 
conflicting approaches followed in cross-border insolvency cases. One is the 
traditional “territorialism” approach and the other is the “universalism” approach. 
  Traditionally, the way that the adopting States resolved the international 
issues inherent in these cases was by partitioning insolvency along national borders. 
This approach known as territorialism is consistent with the concepts of sovereignty 
and jurisdiction and permits local courts to control local assets pursuant to local 
laws. Universalism, on the other hand embraces the principle of “one law, one 
court” which implies that the courts of the debtor’s home country would have 
international jurisdiction to conduct international bankruptcy proceeding using the 
home country’s laws, and the home country administers the assets worldwide; 
having been surrendered to it and follows one plan of distribution to creditors. 
  The major impediment to the conclusion of the UNCITRAL Model Law 
concerns State sovereignty. The benefits of cross border insolvency laws can only 
be attained by implementing a formalized system that is attentive to the distinct 
interests of the effective administration of foreign-located assets and the 
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maintenance of State sovereignty that competes in cross border insolvencies. The 
adaptation of the provisions of a Model Law into the domestic laws of States has 
profound implications for international law, but it involves the co-existence of State 
sovereignty and international policy. 
  The economic underpinning of insolvency has resulted in State 
sovereignty and strong resistance in order to prevent their sovereignty from being 
undermined. Traditional views of sovereignty have given way to a growing consensus 
on the need for reciprocity. However, adopting countries can maintain State 
sovereignty through the public policy exception either. The public policy exception 
permits a court that is asked to recognize and enforce a foreign judgment to reject 
doing so if that court determines that the recognition and enforcement would 
contradict to a fundamental public policy of the enforcing country. 
 
 6.3 The Enforcement of Foreign Judgment 
  The growth in the number of cross border insolvencies in recent years 
has heightened interest in the question of recognition and enforcement of cross 
border insolvency judgments. As is obvious, absent recognition and enforcement, 
there is no effective remedy, and decisions are confined to territorial limits. 
Approaches based purely on the doctrine of reciprocity or on exequatur do not 
provide the same degree of predictability and reliability. General legislation on 
reciprocal recognition of judgments, including exequatur, might be confined to 
enforcement of specific money judgments or injunctive orders in two-party disputes, 
thus excluding decisions opening collective insolvency proceedings. 
  Despite this recognition early on in the drafting process, the Model Law 
does not specifically deal with the enforcement of judgments, and there has been 
significant controversy in recent years on this topic. Moreover, although international 
efforts at harmonizing the law on recognition and enforcement in general have been 
scant. Even when treaties have been signed to recognize and enforce specific types 
of judgments, insolvency judgments have typically been excluded. 
  One approach might be to focus on judgments issued by courts of the 
jurisdiction in which the debtor has its COMI or an establishment. Those two 
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concepts are already used in the cross border context. Such an approach could 
lead to the exclusion of judgments from courts with no jurisdictional claim over 
main or non-main insolvency proceedings concerning the debtor, including 
judgments entered by a court with jurisdiction over insolvency proceedings 
concerning the debtor, but commenced on the basis of presence of assets or the 
place of the debtor’s registration. Since judgments from those courts might also be 
relevant to the goal of any instrument to be developed, a wider formulation might 
be required using some of the more general criteria such as jurisdiction over the 
debtor. 
  In 2014, UNCITRAL gave Working Group V the mandate to commence 
work on a Model Law or provisions on the enforcement of foreign insolvency 
derived judgments. Clearly, despite its enormous financial importance and academic 
complexity, cross border insolvency law remains in a state of confusion. 
  The substantial literature about cross border insolvency has examined 
the benefits and detriments of the competing ideas of universalism and territoriality. 
Under universalism, the liquidation of an insolvent debtor with assets in multiple 
countries is carried out in the country where the debtor has its center of main 
interests (COMI). The court in the COMI would have global reach to cover the 
debtor’s assets worldwide. The law that would apply would also be the law of that 
country. Conversely, under territoriality, creditors in each country where the 
debtor’s assets are located commence proceedings within their own jurisdiction 
using their own laws. This is often called the “grab rule” because local creditors 
race to grab the assets that are situated in the local jurisdiction before international 
liquidation proceedings can reach the far-flung assets. Under territoriality, not only is 
it likely that creditors as a whole receive less in the winding up than under a 
Universalist structure, but the inconsistent application of multiple laws across the 
world arguably also results in excessive costs and impinges on the willingness of 
creditors to extend credit to those companies exposed to potential cross border 
insolvency. This has the flow-on effect of limiting investment and restructuring 
international trade to the detriment of global welfare. 
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  To be sure, the diversity in national insolvency laws evidences the fact 
that each State has designed laws to suit State’s unique circumstances and policy 
preferences. There might be a commonality in the design of insolvency laws around 
the world sufficient to be able to derive a more general theory and to underpin an 
argument for cooperation. Certainly, each country’s insolvency law seeks to maximize 
the return to interested parties from the assets of insolvent debtors. To meet these 
legislated requirements of the insolvency process, there needs to be a system that 
aggregates the greatest pool of assets from which to distribute. If that pool is 
reduced, then each interested party will receive less on a distribution. 
  Specifically, Article 21 of the Model Law states that following recognition 
of a foreign proceeding, the court may “grant any appropriate relief” as long as it is 
“necessary to protect the assets of the debtor or the interests of the creditors.” The 
Model Law conditions this relief in Article 22 by requiring that the court be “satisfied 
that the interests of the creditor and other interested persons, including the debtor, 
are adequately protected.” In this regard, we propose that the national courts of 
States enacting the Model Law read the “grant any appropriate relief” language 
broadly to enforce foreign insolvency judgments in appropriate circumstances. To 
be sure, the due process rights of affected parties have to be protected, and there 
has to be some check on expansive interpretations of jurisdiction by foreign courts. 
 
 6.4 The Cooperation among Courts and Administrative Authorities  
  Court cooperation and coordination are core elements of the Model 
Law. Cooperation is the only realistic way to prevent dissipation of assets, to 
maximize the value of assets, or to find the best solutions for the reorganization of 
the enterprise. It is also the only way in which proceedings concerning different 
members of the same enterprise group taking place in different States can be 
coordinated. Cooperation and communication lead to better coordination of the 
various insolvency proceedings, streamlining them with the object of achieving 
greater benefits for creditors.       
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  Communications by judges directly with judges or administrators in a 
foreign country raises issues of credibility and proper procedures. The context alone 
is likely to create concern in litigants unless the process is transparent and clearly 
fair. Thus, communication among courts in cross border cases is both more 
important and more sensitive than in domestic cases. 
  To the extent that there is a lack of communication and coordination 
among courts and administrators from concerned jurisdictions, it is more likely that 
assets would be dissipated, fraudulently concealed, or possibly liquidated without 
reference to other more advantageous solutions. As a result, not only is the ability 
of creditors to receive payment diminished, but also is the possibility of rescuing 
financially viable businesses and saving jobs.  
  Probably all jurisdictions provide for some methods of judicial 
cooperation; however, they are often slow and complicated in that diplomatic 
channels have to be included, or even used. If judicial cooperation is considered to 
take place, some substantive issues are to be observed such as public policy 
consideration, burden of proof, avoidance rules, protection of the domestic 
creditors, or any other rights granted to a party by the Constitution or a Human 
Rights Convention. 
  Communications by judges directly with judges or administrators in a 
foreign country raises issues of credibility and proper procedures. The context alone 
is likely to create concern in litigants unless the process is transparent and clearly 
fair. Thus, communication among courts in cross border cases is both more 
important and more sensitive than in domestic cases. 
  However, the success of cross border insolvencies within the European 
Community depends primarily on how effectively harmonization between the 
different proceedings is conducted and on how thoroughly cooperation between 
the respective liquidators and courts can be achieved. While the various terms 
promote the cooperation and communication amongst local and foreign 
jurisdictions, Section 1525 of the US Code also demands cooperation and 
communication between the local courts and the foreign jurisdiction. Not only is 
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this duty imposed on the court to affirmatively and directly communicate with a 
foreign court or representative, but a trustee is also required to "cooperate to the 
maximum extent possible with a foreign court or representative. However, due to a 
specific governmental measure implemented, Japanese insolvency proceedings had 
extraterritorial effect and foreign procedures could be recognized in only a limited 
way. The law does not create cross border communication provisions between 
courts, but only between Japanese and foreign representatives and Japanese law 
excludes the coordination provisions with regard to concurrent proceedings. The 
idea is that when an application for recognition of a foreign proceeding is filed when 
a local proceeding has already commenced, the Japanese court must either dismiss 
the application or suspend the local proceeding. 
  It is clear that courts in different countries are capable of cooperating 
with each other and coordinating their administrations in the case of a cross border 
or multinational reorganization or liquidation. Commerce among nations would 
clearly be enhanced and facilitated by an international understanding that particular 
principles or guidelines would be available in the event of a business failure or 
reorganization. 
 
7. Conclusion  
 
 Cross border insolvency is one inevitable consequence of international 
business. Regulating multinational insolvency cases could be very complicated since 
there are creditors from different countries while more than one jurisdiction is 
involved. The UNCITRAL Model Law on cross border insolvency is one of the main 
international regimes in regulating cross border insolvency. This system is trying to 
encourage the cooperation among involved insolvency courts in order to achieve 
greater efficiency. However, it will fail to reach its full potential until universal 
acceptance of this model is accomplished. 

The Thai system for credit protection and insolvency serves an important 
role within the Thai economy and it conforms in most respects with international 
standards. Some aspects of the regime are not completely consistent with the 
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international standards. However, there are encouraging developments in the 
insolvency law regime of Thailand. Such a new law will be very useful for Thailand 
as the current law on insolvency has not been updated and lacks of effective and 
efficient remedies for creditors across border. The Bankruptcy Court also with the 
Bank in Thailand is now responding to the insolvency law developments. They start 
to do the conference on cross border insolvency to cope with the international 
insolvency issues which will arise after being fully join the ASEAN Economic 
Community. The best way to solve the international problems is to adopt the 
UNCITRAL Model Law on cross border insolvency to promote the harmonization and 
cooperation among courts of the member countries. Furthermore, Thailand will 
implement a plan called the ASEAN Economic Community (AEC) to promote the 
investment from around the world. Therefore, in order to provide the best 
preparation, Thailand should learn about cross border insolvency provisions of the 
UNCITRAL Model Law. 
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การระดมทุนของบุคคลภายนอกสัญญาภายใตกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวาง 
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State’s Risks and Recent Developments in ASEAN and Hong Kong  

 
หยาง  ซิงหลง*  

Yang Xinglong 
 

บทคัดยอ 
 

 การระดมทุนของบุคคลภายนอกสัญญา (TPF) ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางรัฐและนักลงทุนเอกชน สามารถแกไขปญหาทางการเงินของผูลงทุนได ทั้งในสวนของความ
เทาเทียมกับรัฐผูถูกรอง และโอกาสในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม การที่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศไมมีหลักการเกี่ยวกับขอตกลงเงินทุนของบุคคลภายนอกสัญญา 
เนื่องจากขอตกลงดังกลาวไมอยูภายใตสัญญาอนุญาโตตุลาการ อันนํามาสูปญหาในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการของรัฐและผูลงทุนได โดยอาจทําใหเกิดความเสี่ยงที่สําคัญเกี่ยวกับรัฐผูถูกรอง เชน 
ความอิสระและความเปนธรรมของผูที่ทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ ความมั่นคงของคาใชจายและการ
จัดสรรเงินทุนตาง ๆ ดังนั้นการสนับสนุนและการพัฒนาใหมีการระดมทุนของบุคคลภายนอกสัญญา 
โดยใชประโยชนจากขอดี และการหลีกเลี่ยงความไมแนนอนและขอเสียตาง ๆ จึงมีความสําคัญเปน
อยางยิ่ง ดังจะเห็นไดจากในปจจุบันกลุมประเทศอาเซียนและฮองกง ไดเริ่มมีการปฏิรูปเกี่ยวกับ
หลักการดังกลาวแลว ตัวอยางเชน การแกไขกฎหมาย การแกไขหลักการอนุญาโตตุลาการ และการ
ปรับขอตกลงการคาเสรี เพ่ือใหกฎระเบียบเกี่ยวกับการระดมทุนของบุคคลภายนอกสัญญา
ครอบคลุมและมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น แตดวยเหตุที่แตละประเทศมีเขตอํานาจและสถาบัน
อนุญาโตตุลาการท่ีแตกตางกัน ตลอดจนกลยุทธของรัฐผูถูกรองก็อาจแตกตางกันออกไป จึงอาจ
สงผลกระทบตอการลดความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นจากการระดมทุนของบุคคลภายนอกสัญญาได 
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Abstract 
 
 The existence of Third Party Funding (“TPF”) in investor-state arbitration 
could resolve the financial concern for investors, which provides them a more 
equivalent position with respect to respondent states and a chance to access to 
justice. International arbitral tribunals have in principle no competence to address 
TPF agreement because such agreement is disconnected from arbitration 
agreement. Due to this disconnection, the involvement of TPF in investor-state 
arbitration could bring vital risks to respondent states, such as the risk on 
independence and impartiality of arbitrators, the risk on security for costs, and the 
risk on allocation of cost. It is important to support the development of TPF and 
take advantage of its benefits, while at the same time regulate what is necessary to 
avoid uncertainties and limit its dangers. Recently, ASEAN countries and Hong Kong 
have started aseries of reforms, for instance, modification of the current laws, 
reversion of the arbitration rules, as well as adaptation the new generation Free 
Trade Agreement, to tackle the need for a more comprehensive and effective 
regulation of TPF in arbitrations. But due to the different approaches chosen by 
different jurisdictions and arbitration institutions, strategies adopted by respondent 
states might have a great impact to mitigate these potential risks brought by the 
involvement of TPF. 
 
คําสําคัญ: การระดมทุนของบุคคลภายนอกสัญญา, ความอิสระและความเปนธรรมของผูที่ทําหนาที่ 
            อนุญาโตตุลาการ, ความม่ันคงของคาใชจาย 
Keywords: Third party funding, Independence and impartiality of arbitrators,  
              Allocation of cost security for costs 
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1. Introduction  
 
 The last six years have witnessed a tremendous increase in Third Party 
Funding (“TPF”) participation under investor-state arbitration. TPF is defined as “any 
person or entity that is contributing funds or other material support to the 
prosecution or defense of the dispute and that is entitled to receive a benefit 
(financial or otherwise) from or linked to an award rendered in the arbitration” 
under the recent Task Force conducted by the ICCA along with Queen Mary College 
at the University of London.1 According to the recent studies, there are at least 
three main reasons contributing to the increase of TPF involvement in investor-state 
arbitration. Firstly, investors might not be able to pursue claims against states due to 
the heavy costs associated with the investor-state arbitration mechanism, so the 
existence of TPF resolves the financial concern for the investors, which provides 
them a more equivalent position with respect to the respondent states and a 
chance to access to justice.2 In addition, potential damage award rendering in favor 
of investors will be substantial under investment arbitration, so making an 
investment in arbitrations is a potentially lucrative investment for TPF funders.3 Last 
but not least, foreign award enforcement regimes, such as the regime4 under the 
Convention of International Centre for Settlement of Investment Dispute (“ICSID”), 
equip a winning investor with the right to enforce a damage award if the respondent 

                                                 
1William W. Park, Catherine A. Rogers, “Third-Party Funding in International Arbitration: 

the ICCA Queen-Mary Task Force” (2015) (“Task Force”) Austrian Yearbook on International 
Arbitration. 

2Eric De Brabandere, Julia Lepeltak, “Third Party Funding in International Investment 
Arbitration” Grotius Centre Working Paper No 2012/1, 7. 

3Ibid, p. 9. 
4Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and National 

(entered into force 14 October 1966) (“ICSID Convention”) art. 54 (“Each Contracting State shall 
recognize an award rendered pursuant to this Convention as binding and enforce the pecuniary 
obligations imposed by that award within its territories as if it were a final judgment of a court in 
that State.”) 
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state is a Contracting State to the Convention, and there are currently 153 
Contracting states to the Convention,5 thus the TPF funder’s potential benefits will 
be secured.  
 Due to the inter partes6 effect of contractual agreements, investor-state 
arbitral tribunals have in principle no competence to address TPF agreement since 
such agreement normally contains its own choice of law and dispute resolution 
mechanism clauses, thus even if an investor is funded by a TPF agreement, the 
tribunal members are only limited to address the investment dispute. Due to this 
limitation, respondent states face several potential risks if a TPF agreement gets 
involved in arbitral proceedings, especially where the TPF agreement is not 
disclosed to the respondent state due to the confidentiality term under the 
agreement. Compulsory disclosure of TPF agreements is essential because 
respondent states might gain access to evaluate the interests of arbitrators if there is 
a financial or other means of bond between the arbitrators and the funder.7 Also 
the respondent states shall recover their costs from the funders if the funded 
investors are impecunious and unable to meet the obligations to pay the 
respondent states’ costs if the funders are revealed.8 In order tomitigate these 
potential risks concerning TPF involvement in investment arbitration and 
toencourage respondent states to choose the seats in Asia, ASEAN, such as 
Singapore9 and Vietnam10, and Hong Kong Special Administrative of the People’s 

                                                 
5Date Base of ICSID Member State, ICSID. [Online], available URL: https://icsid.worldbank. 

org/apps/ICSIDWEB/about/Pages/Database-of-Member-States.aspx?tab= AtoE&rdo=CSO> accessed 1 
September 2016. 

6B.A. Garner, Black’s Law Dictionary (Thomson Reuters, 2009), 943. (“Latin Between 
Parties”) 

7Ashurst Quickguides, “Third Party Funding in International Arbitration” (Ashurst, May 
2015) [Online], available URL: https://www.ashurst.com/publication-item.aspx?id_Content= 
6449>accessed 2 September 2016. 

8Brabandere (n 2) 5. 
9Civil Law (Amendment) Bill of Singapore (2016) (‘2016 Bill’) [Online], available URL: 

https://www.mlaw.gov.sg/content/dam/minlaw/corp/News/TPF%20-%20Annex%20A.pdf> 
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Republic of China (“Hong Kong”)11 have started there form in terms of TPF in 
investment arbitration. The reform shall take in three forms,12 namely TPF reform of 
domestic law, TPF reform of international arbitral rules,13 and TPF reform under the 
new generation Free Trade Agreement (“FTA”).  
 In this Article, Section II aims to provide an overview of TPF under 
investment arbitration, with focus on the benefits served and the potential risks 
brought by the involvement of TPF. Section III reviews the recent developments of 
TPF reform in ASEAN countries and Hong Kong and highlights the different 
approaches adopted to mitigate the potential risks for the respondent states. 
Section IV, based on the recent developments of TPF in ASEAN and Hong Kong, 
suggests several key strategies for the respondent states to cope with TPF 
involvement in investment arbitration. And the final section will provide a short 
conclusion to the issues examined in this Article. 

                                                                                                                                          
accessed 3 September 2016. Also Civil Law (Third-Party Funding) Regulation 2016 of Singapore 
(“2016 Regulation”), para 2-3. [Online], available URL: https:// www.mlaw. gov.sg/content/ 
dam/minlaw/corp/News/TPF%20-%20Annex%20B. pdf> accessed 2 September 2016.  

10EU-Vietnam Free Trade Agreement (published on 1 February 2016, have not came into 
force), Chapter II sec 3 art 11. [Online], available URL: http://trade. ec.europa.eu/doclib/docs/ 
2016/ february/tradoc_154210.pdf> accessed 2 September 2016. 

11Consultation Paper on Third Party Funding for Arbitration (2015) (“Consultation 
Paper”), this Consultation Paper has been prepared by the Third Party Funding Sub-committee 
of the Law Reform Commission of Hong Kong. [Online], available URL: http://www.hkreform.gov. 
hk/en/docs/tpf_e.pdf>accessed 2 September 2016. Also China International Economic and 
Trade Arbitration Commission Hong Kong Arbitration Center, Guidelines for Third Party Funding in 
Arbitration(“HK Guideline”), art 2. 

12Marius Nicolae Lliescu, “A Trend Towards Mandatory Disclosure of Third Party 
Funding? Recent Developments and Positive Impact” (Kluwer Arbitration Blog, 2 May 2016) 
[Online], available URL: http://kluwerarbitrationblog.com/2016/05/02/a-trend-towards-mandatory-
disclosure-of-third-party-funding-recent-developments-and-positive-impact/>accessed2 
September 2016. 

13Arbitration Rules of the Singapore International Arbitration Centre (“SIAC Draft”) (came 
into force on 1 August 2016) [Online], available URL: http://siac.org.sg/images/stories/articles/ 
rules/SIAC%202016%20Rules_6th%20Edition.pdf> accessed 2 September 2016. 
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2. Overview of TPF under Investor-State Arbitration 
 
 Definitions to describe TPF under investor-state arbitration are far from 
universally accepted. For instance, the EU-Vietnam FTA adopts the following 
definition: TPF means any funding provided by a natural or juridical person who is 
not a party to the dispute but enters into an agreement with a disputing party in 
order to finance part or all of the cost of the proceedings in return for a 
remuneration dependent on the outcome of the dispute or in the form of a 
donation or grant.14 While under the Consultation Paper on Third Party Funding for 
Arbitration (2015) released by the Law Reform Commission of Hong Kong, TPF has 
been described as “the funding of claims by commercial bodies in return for a share 
of the proceeds. It involves a third person to the Proceedings providing financial 
assistance or support to a party to the Proceedings.”15 Singapore, without giving a 
specific definition of the TPF, provides that a TPF Agreement is a contract by a party 
or potential party to dispute resolution proceedings with a third party funder for the 
funding of the costs of the proceedings.16 According to these definitions, TPF funders 
are normally motivated by potential returns of their investments in arbitration, and 
funded parties are motivatedmainly because they lack financial resources to pursue 
their claims. Respondent states rarely rely on TPF because they have adequate 
resources and other financing options to conduct their responses as well as 
counterclaims in arbitrations.17 Even the main goal of TPF aims to fund investors 
who are unable to access to justice, but where an investor with the finance to 
arbitrate its claim may want to lay off some risks associated with costly arbitration,18 

                                                 
14EU-Vietnam FTA (n 10) art 2.  
15Consultation Paper (n 11) para 1.9. 
16Civil Law (Amendment) Bill of Singapore, para 2.5B. (10) [Online], available URL: 

https://www.mlaw.gov.sg/content/dam/minlaw/corp/News/TPF%20-%20Annex%20A.pdf> 
accessed 3 September 2016. 

17Consultation Paper (n 11) para 1.12, 3.25. 
18Ashurst (n 7) 2. 
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it might voluntarily approach TPF. For instance, a funded investor might be obliged 
to pay the respondent state’s cost order if the claim fails, which could impact the 
financial viability and stability of the investor in the future, then approaching TPF 
shall shift the potential liability to the funder. 
 
 2.1 Access to Justice through Due Diligence Investigation 
  As aforementioned, investors might not be able to pursue their claims 
against states due to the heavy costs associated with the investor-state arbitration 
mechanism, so the existence of TPF resolves the financial concerns for the 
investors, which provides them a more equivalent position with respect to the 
respondent states and a chance to access to justice.19In parallel, the respondent 
states might raise concern that TPF could encourage frivolous claims due to the 
involvement of the funder who is not connected with the merits of the investment 
dispute.20 This section will identify, due to the due diligence investigation conducted 
by TPF funders, TPF does not encourage frivolous claims against states but could 
facilitate investors with limited financial resources to pursue meritorious claims.  
  TPF funders, before effectively deciding to engage their finances in 
investment arbitration, should routinely carry out a comprehensive due diligence 
investigation. Funders desire to invest in high value arbitrations with high chances of 
success, so the due diligence carried out by the investment advisers or the suitably 
qualified legal professionals selected by the funders should consider a number of 
factors including, but not limited to: (a) likelihood of the claim being successful 
through appraising the merits, evidence, witness of the claim; (b)quantum and the 
potential return of the claim; (c)timing of the arbitral proceedings; (d) costs for 
pursing the claim; (e)likely costs for adverse cost order; (f)complexity concerning 

                                                 
19Brabandere (n 2) 7. 
20Susanna Khouri, Kate Hurford and Clive Bowman, “Third Party Funding in International 

Commercial and Treaty Arbitration: a Panacea or Plague? A discussion of the Risks and Benefits 
of Third Party Funding” (2011) TDM 4. [Online], available URL: https://www.transnational-
dispute-management. com/article.asp?key=1747> accessed 2 September 2016. 
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award enforcement; and (g)possibility of the respondent state’s counterclaims.21 
Pursuant to the factors listed above, the comprehensive investigation can be 
considered “an extra examination of the success rate of the future proceeding.”22 
Therefore, scholars have counter-argued that TPF funders cannot afford the 
consequences of engaging their finances to manifestly unmeritorious claims. Since 
only meritorious claims will be selected and funded by TPF, the likelihood of having 
frivolous claims can be decreased. A recent figure also proves that only a few claims 
examined by the leading funders have been successfully funded.23 
 
 2.2 Negative Impacts to Funded Investors 
  As noted in the previous section, one of the main benefits served by TPF 
is to enable investors without sufficient resources to pursue their meritorious claims 
against states, which could facilitate access to justice. But besides the potential 
benefit, TPF also brings numerous negative impacts to investors seeking for funding, 
such as increasinginvestors’ costs, allowing funder’s control over arbitral 
proceedings, imposing threat to attorney’s duty of confidentiality towards investors 
and attorney-client privilege.  
  A TPF agreement normally requires the funded investor to pay a 
significant proportion of the potential recoveries to the funder because the funder 
has to spend substantial sums in legal fees and other outlays during the arbitral 
proceedings, also if the tribunal holds that the reasonable costs paid by the 
respondent state shall be shifted to the investor, then the funder will be bound to 
pay such costs on behalf of the investor if the TPF agreement requires.24 In addition, 
in cooperation with the due diligence investigation, the investor shall package its 

                                                 
21Consultation Paper (n 11) para 3.28. B.M. Cremades Jr, “Third party Litigation Funding: 

Investing in Arbitration” (2011) 8 Transnational Dispute Management, 15 [Online], available URL: 
http://www.curtis. com/siteFiles/Publications/TDM.pdf> accessed 3 September 2016.  

22Brabandere (n 2) 7. 
23Cremades (n 21) 13-5. 
24Ashurst (n 7) 2. 
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claim to the funder for assessment. If the assessment fails, the costs incurred for 
packaging the claim will be wasted. Even if the funder accepts to fund the claim, 
the costs incurred for the package and the TPF agreement negotiation will not be 
recovered by the respondent state.25 Last but not least, the funded investor faces 
potential risks concerning the insufficient capital adequacy of the funder and the 
termination of TPF agreement by the funder, so if the funder goes into bankruptcy 
or terminates the TPF agreement based on legal reasons, the funded investor shall 
be strictly bound to pay the rest of the costs and the adverse cost order if the claim 
fails, subsequently the investor might go into insolvency since adverse cost order 
sarebasically substantial in most investor-state arbitrations.26 
  Given the financial risks involved in and the costs associated with 
investor-state arbitration, it is reasonable for funders to “gain a degree of economic 
control in the relationship with the funded claimant and in relation to the outcome 
of the dispute”,27 whether overall or day to day control is based on the terms of 
the TPF agreement to the extent permitted by the applicable law.28 Thus due to 
the economic powers owned by the funders, the funded investors might be 
compelled to enter into unfair terms, such as unreasonable returns or reservation 
on the right of approval of the settlement. Furthermore, since the funders are 
purely interested in financial gains, they might prefer earlier settlements that are not 
in the best interest of the funded investors. 
  Attorneys of a funded investor in principle have no reporting obligation 
to the funder because they are not parties to the TPF agreements. But again, due to 
the pure financial interest of the funder in the proceedings, the investor’s attorneys 
might be unduly influenced because the funder presents itself as an efficient 

                                                 
25Ibid. 
26Khouri (n 20) 7. 
27Ibid, 6. 
28Consultation Paper (n 11) 121 (For instance, “while the applicable Australian law 

appears to permit quite a high degree of control of the conduct of a funded case by a Third 
Party Funder, the English courts have made it clear that the Funded Party should retain 
control”).  
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administrator, and might impose a monitor regime to secure its potential interests 
and keep a strict control on attorneys’ work and fees.29In addition, if the attorneys 
have financial ties with the funder, such as constantly funding the attorneys’ law 
firm, it gives rise to a new source of conflict of interest. Under such acircumstance, 
potential conflicts between “the professional duties that a law firm owes to its 
clients and the economic reliance that law firm has on the Third Party Funder.”30 
Lastly, the investor’s attorneys might be chosen based on the TPF agreement due 
to the control of the funder, so where there is a disagreement on settlement 
between the funder and the investor if the funder aims to an early and cheap 
settlement for improving its cash flow, such control might influence the attorneys to 
“advise the claimant to accept the settlement even where the settlement may not 
in the claimant’s best interest.”31 
  The necessity to disclose all relevant information regarding a claim to 
funders has been addressed in the previous sections, but there is a possibility that 
the information, under the confidentiality provision of TPF agreements, shall not be 
disclosed to any third party if both the disputing parties have not agreed. Pursuant 
to the confidentiality provision, the investor faces the following conflict of interests: 
if the investor, in order to secure the funding, gives up its duty to maintain the 
confidentiality of the information, which shall breach its obligation of the 
confidentiality provision. Or if the investor fails to disclose the confidential 
information that is important for the due diligence investigation, he might lose the 
funding opportunity for pursuing the claim.32In addition, there is another risk arising 
out from the relationship between the legal privilege in documents prepared by the 
investor’s attorney and the due diligence investigation conducted by the funder. In 

                                                 
29Ignacio Torterola, “Third Party Funding in International Investment Arbitration” 

[Online], available URL: http://investmentpolicyhub.unctad.org/Upload/Documents/ Torterola_ 
Third%20Party%20Funding% 20in%20Arbitration.pdf> accessed 3 September 2016. 

30Ibid, 126. 
31Khouri (n 20) 7. 
32Consultation Paper (n 11) 125. 
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order to carry out a comprehensive due diligence analysis in terms of the likelihood 
of the claim being successful, obtaining all information held by both the funded 
investor and its attorneys is essential for the funder. Due to this consideration, the 
legal privilege of the communications, which was made to the investor by its 
attorneys, but was subsequently communicated to the funder by the investor, 
might be waived in the jurisdictions that do not recognize a common interest form 
of privilege. Therefore, the risk “of such advice being subject to a disclosure 
application brought by the other side on the basis that legal professional privilege 
was waived, has led to a consensus amongst certain Third Party Funders that due 
diligence on a claim should focus on facts available, rather than legal opinions being 
transferred.”33 
 
3. PotentialRisks Concerning TPF Involvement for State Parties 
 
 As indicated above, international arbitral tribunals have in principle no 
competence to address TPF agreement because such agreement is disconnected 
from arbitration agreement. When a third impartial tribunal reviews sovereign state’s 
behaviours under investor-state arbitration, public interests concern will arise 
because the damage award issued against the respondent state will have a negative 
impact to the state’s government and citizens. So this section, in order to protect 
those public interests, aims to address how the involvement of TPF in arbitration 
would bring vital risks to respondent states, namely the risk on confidentiality of the 
TPF agreement, the risk on security for costs, and the risk on allocation of cost.  
 
 3.1 Risk on Confidentiality of TPF Agreement 
  TPF agreements normally contain a confidentiality provision which 
prohibits parties from disclosing relevant information to outsiders. Indeed, investors 
might voluntarily disclose their funding agreements either during the phase of 
negotiation or during the course of arbitration because “knowledge of the existence 

                                                 
33Khouri (n 20) 9. 
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of a funding agreement may significantly affect the other side’s willingness to settle 
the claim”34 Whether to maintain the confidentiality of a TPF agreement to 
outsiders, especially to the respondent state, will be a strategic and tactical 
consideration for the funder and the investor. Thus due to such strategic and 
tactical consideration, the funded investor might avoid releasing its TPF agreement 
to the public, especially to the tribunal and the respondent state.  
  The Task Force conducted by the ICCA has reached the consensus that 
there are real and important concerns about potential conflicts of interest as 
between funders and arbitrators.35 Firstly, conflicts of interest might bearisen if an 
arbitrator was appointed by an investor with financial support of a funder in a 
previous arbitration, and subsequently, the arbitrator is appointed by another 
investor in another arbitration but with the financial support of the same funder. In 
this scenario, even the previous appointment is not necessarily a basis for 
disqualification of the arbitrator, but the involvement of the funder might give rise 
to the concern of repeated appointment of arbitrator. Thus if the TPF agreement in 
the subsequent arbitration is not disclosed to the respondent state, the state might 
lose the right to challenge the appointment of the arbitrator on the basis of “a lack 
of impartiality owing to repeat appointments by the same third party funder.”36 
  In addition, the involvement of a funder might disqualify an arbitrator in 
the following scenario. Where a presiding arbitrator is appointed under the mutual 
agreement of the disputing parties to an investment dispute mainly based on the 
selection of the funder. Subsequently, the arbitrator gets involved in any financial 
relationship with the funder. For instance, the arbitrator is selected as the attorney 
of another investor with the financial assistance of the same funder in a subsequent 
arbitration. Since the arbitrator in first arbitration will be paid as the attorney 
representing the latter claim by the funder, which shall be deemed as non-impartial 
arbitrator because of the significant contact with the funder for the purpose of 

                                                 
34Consultation Paper (n 11). 
35Task Force (n 1) 6. 
36Consultation Paper (n 11) para 5.50. 
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representation. As to this scenario, without disclosing the TPF agreement to the 
tribunal and the respondent state in the first arbitration, the respondent state might 
be facing a significant risk since the presiding arbitrator’s impartiality and 
independence have already been questioned due to the representation in the 
subsequent arbitration.37 
 
 3.2 Risk on Allocation of Costs 
  In order to well answer whether costs of respondent states incurred 
during arbitral proceedings can be allocated to TPF funders, there is a need to 
examine the cost allocation principles under the prominent international arbitration 
rules in the first place, especially the general principles under the ICSID Convention 
and the ICSID Arbitration Rules. There is no general system or method existing with 
respect to allocation of costs worldwide, but arbitral tribunals, based on their 
discretionary power, often have a large discretion on this matter. The ICSID 
Convention, as one of the most advanced instruments governing investor-state 
arbitral proceedings, provides limited rules on the allocation of costs. Article 61 (2) 
of the Convention provides: 
  “In the case of arbitration proceedings the Tribunal shall, except as the 
parties otherwise agree, assess the expenses incurred by the parties in connection 
with the proceedings, and shall decide how and by whom those expenses, the fees 
and expenses of the members of the Tribunal and the charges for the use of the 
facilities of the Centre shall be paid. Such decision shall form part of the award.”38 
  Pursuant to the Article, the ICSID tribunals are given a very wide 
discretion in terms of the allocation of costs between the parties. Presently, there 
are three main cost allocation schemes that are widely used under investor-state 
arbitrations, namely the “lose-pays” approach (English Rule), the “pay your own” 
approach (American Rule), and the “factor-dependent” approach (Welamson Rule). 
The English Rule, in order to avoid frivolous claims, requires a losing party to bear 

                                                 
37Task Force (n 1) 7. 
38ICSID Convention. 
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the costs of a winning party. The American Rule, on the contrary, requires the 
tribunal not to shift the cost of a party to another party regardless of the outcome 
of the arbitration, so both of the parties are respectively responsible for their own 
costs during the proceedings. The Welamson Rule implies that investors and states 
are liable for the costs in accordance with the level of success in the arbitration,39 
and this approach thus uses a “sliding scale” to assess how the costs should be 
divided between the two parties.40 In EDF v. Romania, the claimant lost the claim, 
but at the same time, the respondent state has failed on the issue of attribution. 
The tribunal reasoned: 
  “in the instant case, and generally, the Tribunal’s preferred approach to 
costs is that of international commercial arbitration and its growing application to 
investment arbitration. That is, there should be an allocation of costs that reflects in 
some measure the principle that the losing party pays, but not necessarily all of the 
costs of the arbitration or of the prevailing party.”41 
  And based on the findings, the claimant was ordered to pay one-third of 
the respondent state’s total costs.42Based on the case studied above, the ICSID 
tribunals, in recent years, seem to be “moving away from the applicability of the 
“American Rule” towards the “loser-pays” principle, by adopting a “middle road” 
approach taking into consideration the specific facts of the case.”43 
  As noted above, the ICSID Convention confers on tribunals broad 
discretion on the allocation of costs, but because the inter partes effect of TPF 
agreements stands, the ICSID tribunals have established the consistent practice that 

                                                 
39S.D. Franck, “Rationalizing Costs in Investment Treaty Arbitration,” (2011) 88 

Washington University Law Review, 791-2.  
40Brabandere (n 2) 12. 
41EDF (Services) Limited v. Romania, ICSID Case No. ARB/05/13, Award, para 327. 

[Online], available URL: http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0267.pdf> 
accessed 5 September 2016.  

42Ibid, para 329. 
43Brabandere (n 2) 12. 
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not to address TPF agreement while making the determination on costs allocation. 
In Ioannis Kardassopoulos and Ron Fuchs v. Georgia,44 Claimant Ioannis contended 
that its costs, including legal representation, experts’ fees, etc. should be recovered 
by the respondent state because it prevailed on jurisdiction as well as liability. On 
the contrary, the respondent state counter-argued that since the claim was funded 
by TPF, therefore, any costs of Ioannis incurred during the proceedings should not 
be awarded. The tribunal, for the first time in ICSID history, provided that:  
  “The Tribunal knows of no principle why any such third party financing 
arrangement should be taken into consideration in determining the amount of 
recovery by the Claimants of their costs…It is difficult to see why in this case a third 
party financing arrangement should be treated any differently than an insurance 
contract for the purpose of awarding the Claimants full recovery.”45 
  In RSM production Corporation v. Grenada,46 RSM, during the annulment 
proceedings, raised the argument that it was funded by TPF, thus did not have to 
pay the reasonable costs of the respondent. But the ICSID annulment committee, 
referring to the reasoning made in Ioannis, confirmed that TPF agreement should 
not be taken into account in determining the amount of recovery, therefore ordered 
RSM to pay the respondent state’s claim costs.47 Based on the principles indicated 
in the previous cases, the ICSID tribunals normally lack competence to issue cost 
order against TPF funder because the funder is not a party to the arbitration and is 
not involved in the underlying dispute between the two parties in the arbitration.48 
But as analyzed above, the existence of TPF under investor-state arbitration, 
through providing funding to impecunious investors, will undoubtedly lead to an 
increase in the number of claims against states. With this fact in mind, states and 

                                                 
44Ioannis Kardassopoulos v Republic of Georgia, ICSID Case Nos. ARB/05/18 and 

ARB/07/15, Award. 
45Ibid, para 691. 
46RSM Production Corporation v. Grenada, ICSID Case No. ARB/05/14, Award.  
47Ibid, para 68-9. 
48ICCA-QMUL Task Force on TPF in International Arbitration Subcommittee on Security 

for Costs and Costs, Draft Report (“Draft Report”) (1 November 2015).  
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scholars strongly argue that funder should be accountable for respondent state’s 
costs incurred during arbitral proceedings in the event that the claim brought by the 
funded investor is unsuccessful.49 In addition, if the funder did actually influence 
heavily or delay the proceedings and cases, is it necessary for the tribunal to “focus 
on the consequences of the interference of third party funders and their possible 
negative influence on the proceedings”50 and take into account the funder’s role 
while deciding the costs allocation.  
 
 3.3 Risk on Security for Costs 
  Previous section has examined the current practices concerning 
allocation of costs under investor-state arbitration. Since a funded investor might to 
be ordered to pay state’s reasonable costs incurred during arbitral proceedings, so it 
is the tribunal duty to consider whether the costs paid by the state can be fully 
recovered by the investor if the claim is unsuccessful, especially under the 
circumstance where the funded investor is impecunious. Thus there is a need to 
explore whether states can demand tribunals to take TPF into account when 
accessing application on security for costs. Presently, modern arbitral laws or rules 
have started the practice to provideexplicit provision in terms of the tribunal’s 
power to order security payment,51 but the circumstances or conditions upon which 
tribunal shall make the order are normally not provided, which gives the tribunal a 
broad discretion on this issue. While no uniform practice has developed, one 
common understanding has been widely accepted among different tribunals, which 
requires respondent state seeking security to provide “sufficient evidence to assume 

                                                 
49Ashurst (n 7) 5. 
50Brabandere (n 2) 15. 
51Hong Kong Arbitration Ordinance (2011), Section 56(1) (a), (“unless otherwise agreed by 

the parties, when conducting arbitral proceedings, an arbitral tribunal may make an order— (a) 
requiring a claimant to give security for the costs of the arbitration.”); Hong Kong International 
Arbitration CenterAdministrative Arbitration Rules (2013), Art 24. (“the arbitral tribunal may make 
an order requiring a party to provide security for the costs of the arbitration.”) 
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that the current financial circumstances of the claimant are such that it will not be 
able to pay the respondent’s costs at the end of the proceedings.”52 
  With respect to the security for costs, the ICSID tribunals have constantly 
required evidence of exceptional circumstances before security can be ordered. In 
EuroGas Inc v. Slovak Republic,53 the tribunal has reiterated the principle that 
“security for costs may only be granted in exceptional circumstances, “for example 
where abuse or serious misconduct has been evidenced.””54The tribunal found 
that: “financial difficulties and third party-funding – which has become a common 
practice – do not necessarily constitute per se exceptional circumstances justifying 
that the Respondent be granted an order of security for costs.”55 Pursuant to the 
reasoning made by the Euro Gas tribunal, merely financial difficulties of investor and 
TPF involvement together cannot constitute exceptional circumstances justifying 
that tribunal should grant security for costs order in favor of respondent state. In 
RSM Production Corporation v. Saint Lucia,56 the tribunal held that the funded 
investor should be ordered to post security for costs under the following 
exceptional circumstance:   
  “the proven history where Claimant did not comply with cost orders and 
awards due to its inability or unwillingness, the fact that it admittedly does not have 
sufficient financial resources itself and the (also admitted) fact that it is funded by 
an unknown third party which, as the Tribunal sees reasons to believe, might not 
warrant compliance with a possible costs award rendered in favor of Respondent.”57 

                                                 
52Draft Report (n 48) 13. 
53EuroGas Inc. and Belmont Resources Inc. v. Slovak Republic, ICSID Case No. ARB/14/14, 

Procedural Order No. 3 Decision on the Parties' Request for Provisional Measures. 
54Ibid, para 121. 
55Ibid, para 123. 
56RSM Production Corporation v. Saint Lucia, ICSID Case No. ARB/12/10, Decision on 

Saint Lucia's Request for Security for Costs with Assenting and Dissenting Reasons. [Online], 
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accessed 7 September 2016. 

57Ibid, para 86. 
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  In RSM, even the tribunal has ordered the security for costs against the 
funded investor for the first time in ICSID history, but pursuant to reasoning of the 
tribunal, the order is made mainly based on the investor’s proven history of not 
honoring costs awards, also the TPF could not alleviate the concern that the funded 
investor will again default on payment.  
  Pursuant to the cases studied above, nothing in the decision supports 
the ideas of ordering security payment whenever third funding is present.58 It is true 
that more and more large and solvent investors are relying on TPF as a way to 
offset risk if their claims are not successful, also more and more impecunious 
investors are voluntarily disclosing that a solvent funder will be liable for a potential 
costs order if their claims fail, then granting security for costs order under these 
circumstances is unreasonable. But if an funded investor is impecunious and unable 
to pay state’s reasonable costs, also the TPF agreement is not disclosed to the 
respondent state because the funder is not obliged to pay the potential adverse 
costs award under the agreement, so failing to take the arrangement between the 
funder and the funded investor into account by the tribunal, which could affect the 
state to fully recover its costs at the end of the proceedings. Even the ICSID 
tribunal, in Muhammet v. Turkmenistan, has confirmed that the TPF agreement 
must be unveiled to the respondent state due to the consideration of security for 
costs,59 but such practice has not been universal accepted. Pursuant to the scenario, 
a respondent state might face the risk on recovering its costs if a security for costs 
order will not be granted.  

                                                 
58Task Force (n 1) 15.  
59Muhammet Çap & Sehil In_aat Endustri ve Ticaret Ltd. Sti. v. Turkmenistan, ICSID Case 

No. ARB/12/6, Procedural Order No.3. para 13. (“Claimants shall confirm to Respondent whether 
its claims in this arbitration are being funded by a third-party funder, and, if so, shall advise 
Respondent and the Tribunal of the name or names and details of the third-party funder (s), 
and the nature of the arrangements concluded with the third-party funder (s), including whether 
and to what extent it/they will share in any successes that Claimants may achieve in this 
arbitration.”) 
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4. Recent Developments of TPF under Investor-state Arbitration in ASEAN and  
   Hong Kong 
 
 TPF has gained its popularity in investor-state arbitration in the United 
Kingdom, the United States, and Australia for the past few years.60 Also the 
European Union recently has released its new generation Free Trade Agreement, 
which contains TPF provisions aiming to mitigate the risks brought by the growing 
market of TPF in investment arbitration.61 As to the TPF in Asia, especially in developing 
countries and in undeveloped countries, appears to be unheard of or extreme rare. 
Accordingly, it is important to support the development of TPF and take advantage 
of its benefits, while at the same time regulate what is necessary to avoid 
uncertainties and limit its dangers.62 So this section will review the recent 
developments of TPF under investor-state arbitration in ASEAN, especially Singapore, 
Vietnam, as well as Hong Kong. 
 
 4.1 Law Proposals Permitting TPF under International Arbitration 
Proceedings 
  As the number of TPF involvement under investment arbitration 
increases, so regulation on such issue is becoming a more critical factor in choosing 
the seat of arbitration. In order to promote Singapore and Hong Kong’s continued 
growth as the top arbitration seats in the world, The Hong Kong Law Reform 
Commission published a Consultation Paper proposing that TPF should be legalized 
for arbitrations in Hong Kong on 19 October 2015.63 Also the Singapore Ministry of 
Law, on 30 June 2016, has launched its public consultation on the Draft Civil Law 
(Amendment) Bill 2016 (‘2016 Bill’) and Civil Law (Third Party Funding) Regulation 

                                                 
60Consultation Paper (n 11) 49-51. 
61EU-Vietnam FTA (n 10)  
62Francisco Blavi, “It’s About Time to Regulate Third Party Funding” (Kluwer Arbitration 

Blog, 17 December, 2015) [Online], available URL: http://kluwerarbitrationblog.com/2015/ 
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2016 (“2016 Regulation”)64 to legalize TPF.  
  As to the Consultation Paper, four recommendations have been given to 
regulate TPF in arbitration taking place in Hong Kong.65In order to meet the current 
purpose of this article, the section will only highlight the recommendationsaiming to 
reduce the risks facing by respondent states. Firstly, the Paper, under 
Recommendation 3, proposed that TPF agreement should be subjected to 
mandatory disclosure to tribunal and other party to the arbitration.66 In addition, the 
Commission raised the concern that funders “should be permitted to enjoy the 
proceeds of a successful claim, but not be liable for costs if they have funded an 
unmeritorious claim or breached ethical and financial standards.”67 Thus the Sub-
Committee proposed whether the current Arbitration Ordinance should be 
amended to allow adverse costs orders against TPF funder and how such liability 
could be imposed. Thirdly, even the Commission did not consider the need to 
provide tribunal’s power to order funder to provide security for costs, but invited 
submissions on whether tribunal shall issue security order against funder and the 
basis for such power.68 Even the draft legislation is not yet available but the 
proposal, indeed, has improved the public understanding of the widely debated 
issue.  
 
 

                                                 
642016 Bill and 2016 Regulation (n 9). 
65Consultation Paper (n 11) chapter 6. (Firstly, the Arbitration Ordinance should be 

amended to acknowledge the legal status of TPF; secondly, clear ethical and financial standards 
for TPF funder should be developed; thirdly, whether a statutory or governmental body, or a 
self-regulatory body shall conduct the development and supervision of the applicable ethical 
and financial standards; and whether the funder should be directly liable for adverse costs 
orders and how such liability should be imposed, and whether the tribunals have power to 
order the funder to provide security for costs and the basis for such power.) 

66Ibid, para 6.11. 
67Ibid, para 6.13. 
68Ibid, papa 6.12-14. 
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  With respect to the recent law reform on TPF in Singapore, the Ministry 
of Law released the public consultation concerning its proposal for enactment of a 
legislative framework for TPF in 2016. Traditionally, Singapore laws regardmaintenance 
and champerty as torts under common law. Maintenance is defined as an 
“improper assistance in prosecution or defending a lawsuit given to a litigant by 
someone who has no bona fide interest in the case or meddling in someone else’s 
litigation.”69 Champerty, which is an aggravated form of maintenance, is “an 
agreement between an officious intermeddler in a lawsuit and a litigant by which 
the intermeddler helps pursue the litigant’s claim as consideration for receiving part 
of any judgment proceeds.”70 Under the doctrine of maintenance and champerty, 
an affected party to the arbitration could sue the funded party in tort if the affected 
party has suffered special damages as a result of the TPF agreement.71 In addition, 
Singapore laws treat this doctrine as opposite to the public policy, so if a party is 
funded by TPF, the affected party could raise the public policy concern to object 
enforcement in Singapore.72 Pursuant to the new Section 5(A) of the 2016 Bill, the 
common law tort of champerty and maintenance is abolished.73 In addition, Section 
5(B) (2) provides that in certain prescribed categories in accordance with Paragraph 3 
of the 2016 Regulation,74 TPF agreements are not contrary to public policy or 

                                                 
69B.A. Garner, Black’s Law Dictionary (Thomson Reuters, 2009), 1097. 
70Ibid, 279. 
71Kabir Singh, Sam Luttrell and Elan Krishna, “Third-party funding and arbitration law-
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illegal.75Even the 2016 Bill and the 2016 Regulation have proposed to legalize TPF 
under international arbitration proceedings, but with respect to mandatory 
disclosure of TPF agreement, cost allocation, as well as security for costs have not 
been addressed in the proposal.  
 
 4.2 Arbitration Rules Allowing Tribunals to Consider TPF under International 
Arbitration 
  As reviewed in the previous sections, modern arbitration rules, such as 
ICSID Arbitration Rules, lack the provision to address TPF due to the inter partes 
effect of TPF agreements. Recently, Singapore Arbitration Center (“SICA”) and Hong 
Kong Arbitration Center of China International Economic and Trade Arbitration 
Commission (“CIETAC HKAC”) have released public consultation on the Draft SIAC 
Investment Arbitration Rules (“SIAC Draft”) and the Guidelines for Third Party 
Funding in Arbitration (“HK Guidelines”) on 1 February 2016 and on 23 May 2016 
respectively, in order to provide their tribunals specific guidelines if TPF is involved 
in arbitral proceedings.  
  Pursuant to Rule 23(l) of the SIAC Draft, for the first time in history, 
permits the tribunal to “order the disclosure of the existence and details of a 
party’s third party funding arrangement, including details of the identity of the 
funder, the funder’s interest in the outcome of the proceedings, and whether or not 
the funder has committed to undertake adverse costs liability.”76 In addition, based 
on Rule 32.1 and 34, the tribunal may take into account the TPF agreement in 
apportioning the costs of the arbitration, and shall make adverse costs order against 
the funder where appropriate.77Therefore, where the tribunal considers that there is 
a need to allocate the state’s costs to the funder, such funder is strictly bound to 

                                                                                                                                          
International Arbitration Act; (e) proceedings for or in connection with the enforcement of an 
award or a foreign award under the International Arbitration Act. “) 

752016 Bill (n 9) Sec 5(B) (2). 
76SIAC Draft (n 13) Rule 23 (l). 
77Ibid, rule 32 and 34. 
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pay the adverse order. The adverse cost consequences may also deter the funding 
of frivolous claims.78 As to security for costs, the drafts only allow the tribunal to 
order either party to provide security for costs in any manner the tribunal thinks 
fit,79 so whether the funder can be ordered to provide security for costs is still 
unresolved under the Draft. The express provisions under the Draft overcome the 
risk on conflicts of interest of arbitrators by granting the tribunal the power and 
flexibility to require disclosure to the extent appropriation in arbitration, also the 
advance rule concerning allocation of costs under the Draft aims to reduce the risk 
of exposing successful respondents states to a costs bill that they cannot recover. 
  As to the HK Guideline, one of the most important developments is the 
tribunal’s discretionary power to invite, or in certain cases direct, any funded 
investor to disclose its funding, including the fact that the investor is funded, the 
name and address of the funder, and any other information required by applicable 
laws or rules or which the tribunal otherwise considers necessary.80 As the article 
presented earlier, potential conflicts of interest as between funders and arbitrators 
might arise from TPF agreements, and under the Guideline, the tribunal, upon 
receiving the information of the existence of TPF, shall positively consider its own 
independence and impartiality and take any such steps as are required under 
applicable laws or rules.81With respect to security for costs, the Guideline provides 
the tribunal the right to consider the nature and extent of the party’s funding as a 
relevant factor to the extent permitted by applicable laws or rules.82 Even the 
introduction of the Guideline makes it clear that they are to be voluntary, thus 
“parties and arbitrators shall not be deemed to have adopted all or any part of the 
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Guideline simply because of their participation in arbitration proceedings in which 
there is an element of Funding.”83 But once the legality of TPF is confirmed, the 
Guidelines will surely provide a useful reference point for parties, especially for 
respondent states to CIETAC arbitrations. 
 
 4.3 New Generation Free Trade Agreementregulating TPF Participation 
  The detailed analysis on the recent developments in Singapore and 
Hong Kong points towards a clear trend to regulate the interaction of TPF with 
international arbitration. TPF reform also has been carrying out thorough mandatory 
provisions of the new generation Free Trade Agreement in ASEAN, one of the most 
groundbreaking developments is the text of the recently agreed EU-Vietnam FTA. 
Under Article 11 of Section 3 (Resolution of Investment Dispute), the funded 
investor, at the time of submission of the claim, is strictly bound to notify the 
existence and nature of the funding arrangement, including the name and address 
of the funder to the respondent state and the division of the tribunal. Where the 
division is not established, the notification shall be made to the President of the 
tribunal.84 Where the TPF agreement is “concluded or the donation or grant is made 
after the submission of a claim, without delay as soon as possible the agreement 
concluded or the donation or grant is made.”85 Pursuant to the provisions, the 
funded investor is only obliged to disclose the existence and nature of the funding 
arrangement, and the name and address of the funder, but the terms of the TPF 
agreement does not fall into the scope of mandatory disclosure. In addition, the 
investor is bound to disclose any donation or grant made from a third party to the 
tribunal and the respondent state. When deciding on the issues of security for costs 
and allocation of cost, the tribunal shall take into account whether there is a TPF 
involved in the proceedings.86 Even the FTA has expressly granted the tribunal 

                                                 
83Ibid, para 1.4. 
84EU-Vietnam FTA (n 10) sec 3, art 11(1)-(2). 
85Ibid, sec 3, art 11(2). 
86Ibid, sec 3, art 11(3). 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร               203 

power to take the TPF into consideration, but the circumstances or conditions upon 
which the tribunal shall make the order are not provided. So it leaves the tribunal a 
great discretionary power to decide whether to grant the security order or adverse 
cost order to the funded party or even to the funder. ASEAN has launched a region-
to-region FTA with the EU in 2007, even the negotiation was paused to give way to 
bilateral FTAs negotiations of ASEAN countries, but it is likely that the ASEAN and EU 
FTA will the same practice of EU FTA. 
 
5. Strategies for Respondent States 
 
 Due to the increasing trend of TPF participation in arbitration, ASEAN 
countries, such as Singapore, Vietnam, and Hong Kong have started a series of 
reforms, for instance, modification of the current laws, reversion of the arbitration 
rules, as well as adaptation the of new generation FTA providing specific TPF 
provision, to tackle the need for a more comprehensive and effective regulation of 
TPF in international arbitrations. Indeed, these recent developments have a great 
impact to unveil TPF masks, also grant tribunals discretionary power to decide 
whether the respondent’s costs should be shifted to the funder as well as whether 
security for costs order shall be granted to the respondent state through considering 
the nature and extent of the party’s funding as a relevant factor, but due to the 
different approach choosing by different jurisdiction and arbitration institution, so 
there is a need to provide some useful strategies for respondent states where TPF is 
involved in arbitral proceedings. 
 
 5.1 Checking the Legality of TPF Pursuant to the Law of the Seat 
  The law of the seat unusually provides basic rules for the conduct of 
arbitration as well as governs the relationship between arbitral tribunal and local 
courts.87 To be more specific, if TPF is not deemed as a legal creation pursuant to 
the law of the seat, the opposite partymight sue the funded party in tort in 

                                                 
87Singh (n 71). 
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accordance with the common law doctrine of champerty and maintenance. In 
addition, if the funded party’s claim is successful, the opposite party can seek to 
set-aside the award in the competent court of the country where the award is 
rendered on the basis that the TPF is against to public policy of the country.88 For 
instance, as noted above, before releasing the public consultation on abolishing the 
doctrine of champerty and maintenance, Singapore was in the position that the 
“principles behind the doctrine of champerty are general principles and must apply 
to whatever mode of proceedings is chosen for the resolution of a claim,”89 
Therefore, if the respondent state is notified the fact that the investor is funded by 
a third party during the arbitral proceedings, then the notified state shall seek to 
injunct the arbitration because the TPF is an abuse of process, or file a lawsuit 
against the funded investor in tort if the state has suffered damage as the result of 
the tortious TPF agreement. Where the state finds out the existence of the TPF 
agreement after the award is rendered in favor of the funded investor, the state 
may file an application to set-aside the award on the ground that the award is 
contrary to public policy in Singapore.  
 
 5.2 Ascertaining the Approach of TPF Adopted by Relevant FTA and 
Rules 
  As noted above, states and several arbitration institutions have started 
TPF reform through amending or revising the traditional FTA and arbitration rules. 
With respect to the recent developments of TPF in arbitration, it is essential for 
respondent states to ensure the approach adopted by the law or the arbitration 
rules. For instance, funded parties are obliged to fully disclose their TPF agreements 
at the time of submitting their claims under the EU-Vietnam FTA, but the SIAC Draft 
provides the tribunal discretionary power to order disclosure of TPF agreement 
where it considers appropriate. In addition, SIAC Draft expressly allows tribunals to 
take into account TPF agreement in apportioning the costs of the arbitration, but 
                                                 

88Ibid. 
89Ibid. 
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other arbitration rules lack provision on adverse cost order. If respondent states get 
familiar with the approach chosen by the FTA as well as the arbitration rules, they 
will arrange the response or counterclaim better when confronting with the risks 
brought by the participation of the third party funder. 
 
 5.3 Addressing Inherent Discretionary Power of Tribunal  
  Even several states have launched public consultation on the proposal 
for enactment of a legislative framework for TPF, also leading arbitration institutions 
have started to make TPF more transparent by reversing their traditional arbitration 
rules. But not every jurisdiction or arbitration institution has its own regulations or 
rules governing TPF participation. Also only the newly EU FTA started the practice to 
take TPF into account. Thus, in the absence of explicit TPF regulation, the 
respondent state shall focus on the inherent discretionary power of the tribunal to 
regulate procedural issues, such as disclosing TPF agreement, and granting security 
for costs order and adverse costs order, when there is a third funder participating in 
arbitral proceedings. 
  To begin with, arbitrators might find that ordering funded investor to 
disclose its TPF agreement should be an essential factor to ensure their own 
independence and impartiality. Where a state raises an application on disclosure of 
TPF agreement according to the concern of repeated appointment, then in order to 
prove that the arbitrators are independent and impartial to the disputing parties, the 
tribunal might order the funded investor to disclose the existence of the TPF as well 
as the information of the funder. In addition, if there is any evidence showing that 
the investor is unable to pay adverse cost order when its claim fails, pursuant to the 
previous practice of ICSID,90 the respondent state could raise the importance of 
disclosing the TPF agreement, especially disclosing the term of whether the funder 
is bound to pay the adverse order on behalf of the funded investor, because such 
disclosure will gain the state’s confidence in recovering its reasonable costs.  
 

                                                 
90Muhammet Çap & Sehil In_aat Endustri ve Ticaret Ltd. Sti. v. Turkmenistan (n 59). 
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  Furthermore, even the SIAC Draft has granted its tribunals power to order 
third party funder to pay state’s costs where appropriate, but this practice has not 
been well accepted in most arbitration institutions. Several scholars have raised the 
concern that tribunals should distinguish cases in which funder “actually heavily 
influence or delay the proceeding and cases where the existence of a third party 
funding agreement had none or only limited influence on the proceedings.”91 Thus 
the respondent state, in order to collect costs recovery from the influential funder, 
shall make a persuasive argument focusing on the negative consequences and 
influences brought by the funder’s involvement in the proceedings. Even the 
tribunal lacks power to address the TPF agreement itself, but where the arbitral 
proceedings are unduly influenced by the funder, the tribunal might take a further 
step to order the funder to pay the state’s costs.  
  As to the security for costs, ICSID tribunals have taken the view that 
merely financial difficulty of investor and TPF involvement in investment arbitration 
do not necessarily constitute per se exceptional circumstances justifying that state 
be granted an order of security for costs. Even nothing in previous ICSID decisions 
supports the idea of ordering security payment whenever third funding is present, 
but security for costs may be granted in exceptional circumstances, for instance, the 
funded investor’s abuse or serious misconduct. Thus the respondent state should 
put its best efforts to establish that the arbitral proceedings are unduly burdened by 
the abuse or serious misconduct of the funded investor. In addition, pursuant to the 
assenting opinion of arbitrator Griffith in RSM Production Corporation v. Saint Lucia, 
the respondent state shall demand the tribunal to order the funded investor to 
disclose all relevant factors and to make a case why security for costs order should 
not be made in the case. If the tribunal acknowledged that it is the funded 
investor’s obligation to make a case why security for costs order should not be 
made, then the state, based on the arguments, could raise its counter arguments. 
 
 
                                                 

91Brabandere (n 2) 15. 
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6. Conclusion  
 
 TPF in investor-state arbitration is a fast growingindustry and will 
undoubtedly play a large role in the future. Besides the advantages severed by TPF 
for investors and funders, TPF’S interaction with investor-state arbitration may bring 
several potential risks. Recent developments of TPF in ASEAN and Hong Kong have 
established a series of rules governing TPF issues, such as the mandatory disclosure 
of TPF agreement, the tribunal power to take the TPF agreement into account 
before granting security for costs order and rendering funder to pay adverse costs 
order. Indeed, having the existing substantive and binding or voluntary provisions 
available in arbitration would help respondent states to reduce the risks where TPF 
is involved in arbitration, but not every jurisdiction and arbitration institution has 
started the reform on TPF yet. Thus the strategies provided to respondent states, for 
instance, checking the legality of TPF in accordance with the law of the seat, 
ascertaining the approach adopted by relevant provisions, and focusing on the 
inherent power of tribunal to address procedural issues, which would help them to 
mitigate their legal risks when the TPF is involved in the arbitral proceedings. 
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คําพิพากษาฎีกานาสนใจ : ปญหาความรับผิดในทางละเมิด  
กรณีรถยนตหายใครรับผิดชอบ 

 
  ทีปกร โกมลพันธพร  
นริสา เอี่ยมอํานวย  

 
ในอดีตมนุษยเราตองการเพียงปจจัยสี่ ไดแก อาหาร ที่อยูอาศัย เครื่องนุงหม และยารักษา

โรค ในการดํารงชีวิต แตเมื่อโลกพัฒนากาวหนามาถึงขีดสุด ปจจัยสี่ยอมไมเพียงพอตอการดํารงชีพ
อีกตอไป ความกาวหนาของโลกสงผลใหมนษุยตองการปจจัยอื่น ๆ มาเปนเครื่องอํานวยความสะดวก
ในการดําเนินชีวิตปจจุบัน เชน โทรศัพทมือถือ คอมพิวเตอร อินเตอรเน็ตไรสาย และโดยเฉพาะอยาง
ยิ่ง รถยนต อยางไรก็ตามรถยนตจัดวาเปนทรัพยสินอยางหนึ่งที่มีอัตราการถูกโจรกรรมในแตละป
สูงขึ้นมาก1 โดยเฉพาะในกรุงเทพมหานคร จากการสํารวจสามารถสรุปไดวา บริเวณลานจอดรถของ
หางสรรพสินคาในยานชานเมือง ลานจอดรถของตลาดขนาดใหญ ลานจอดรถและบริเวณโดยรอบ
อาคารชุดพักอาศัยขนาดใหญยานชานเมืองเปนสถานที่ที่มีสถิติเกิดเหตุรถยนตสูญหายบอยครั้งที่สุด2 
และเมื่อเกิดเหตุโจรกรรมรถยนตขึ้นในสถานท่ีตาง ๆ ขางตน ผูเสียหายยอมตองหาผูรับผิดชอบเพ่ือ
เยียวยาความเสียหายในทางแพงที่เกิดขึ้น 

ดังนั้น บทความนี้จะศึกษาเก่ียวกับกรณีความรับผิดในทางแพงอันเนื่องมาจากรถยนตสูญ
หายในกรณีตาง ๆ ตามแนวคําพิพากษาฎีกาประกอบขอสังเกตที่นาสนใจ 
 
 
 
 
 

                                                 
ผูพิพากษาประจําศาล; น.บ. มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ, น.บ.ท., LL.M. in International Commercial 

Law University of Leicester, LL.M. in Tax Law Queen Mary, University of London. 

ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมาย บริษัท ที่ปรึกษากฎหมายสากล เอส.เจ , น.บ. มหาวิทยาลัย-
ธรรมศาสตร, LL.M. in Business Laws (English Program) Thammasat University. 

1[Online], available URL: https://www.autoinfo.co.th/article/10880/2560 (เมษายน, 10). 
2[Online], available URL: http://www. prachachat. net/news_detail.php?newsid= 1436255296, 

2560 (เมษายน, 10). 
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1. กรณีรถยนตสูญหายในหางสรรพสินคา 
 
 1.1 เมื่อรถยนตของลูกคาสูญหายไปจากบริ เวณลานจอดรถของหางสรรพสินคา  
เนื่องจากพนักงานรักษาความปลอดภัยไมรอบคอบ ไมสอดสองตรวจตราอยางใกลชิด  จะถือวาเปน
การกระทําโดยงดเวนการปฏิบัติหนาที่ของหางสรรพสินคาโดยประมาทเลินเลอ อันเปนการกระทํา
ละเมิด   ไดหรือไม มีคําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไวดังนี้ 
  คําพิพากษาฎีกาที่ 2048/2559 รถคันที่โจทก (บริษัทประกันภัย) รับประกันภัยไว       
สูญหายไปจากบริเวณลานจอดรถของหางจําเลยในขณะที่ ส. ผูเอาประกันภัยขับนําไปจอดไวแลวเขา
ไปซื้อสินคาภายในหางจําเลยเพราะเกิดจากการกระทําของพนักงานรักษาความปลอดภัยของหาง
จําเลยที่ไมรอบคอบ ขาดการสังเกตและสอดสองตรวจตราดูแลอยางใกลชิดเพ่ือปองกันการโจรกรรม
ที่อาจเกิดขึ้นได ซึ่งเปนหนาที่ที่จําเลยตองปฏิบัติในการใหบริการแกลูกคา อันเปนการงดเวนการ
ปฏิบัติหนาที่ถือเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอของจําเลย เม่ือการงดเวนนั้นเปนเหตุใหมี
คนรายลักรถคันที่โจทกรับประกันภัยไป จึงเปนการกระทําละเมิดตอผูเอาประกันภัย จําเลยตองรับ
ผิดชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 โจทกซึ่ง
เปนผูรับประกันภัยไดจายคาสินไหมทดแทนตามวงเงินคุมครองกรณีรถยนตสูญหายแกผูเอา
ประกันภัยแลว โจทกยอมเขารับชวงสิทธิของผูเอาประกันภัยเรียกใหจําเลยผูกระทําละเมิดชดใชเงิน
จํานวนดังกลาวพรอมดอกเบ้ียในอัตรารอยละ 7.5 ตอปนับแตวันถัดจากวันที่โจทกชําระได 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 14218/2558 จําเลยท่ี 3 วาจางจําเลยท่ี 2 ใหดูแลรักษาความ
ปลอดภัยโดยมีจําเลยท่ี 1 เปนพนักงานรักษาความปลอดภัยของจําเลยท่ี 2 ซึ่งจําเลยที่ 3 ประกอบ
กิจการหางสรรพสินคาขนาดใหญยอมมีหนาที่ดูแลรักษาความปลอดภัยรถยนตของลูกคาตาม
สมควร การที่จําเลยท่ี 3 วาจางจําเลยที่ 2 ดูแลรักษาความปลอดภัยบริเวณลานจอดรถจึงเปน
การมอบหมายใหจําเลยท่ี 2 และลูกจางของจําเลยท่ี 2 ทําการดูแลรักษาความปลอดภัยแทน 
จําเลยท่ี 1 ซึ่งเปนลูกจางของจําเลยที่ 2 จึงเปนตัวแทนของจําเลยท่ี 3 ในการดูแลรักษาความ
ปลอดภัย โดยจําเลยที่ 1 มีหนาที่รับบัตรจอดรถคืนจากผูขับรถ เมื่อปรากฏวามีผูขับรถคันที่โจทกรับ
ประกันภัยออกจากลานจอดรถของจําเลยท่ี 3 โดยบัตรจอดรถยังอยูกับ ช. และไมปรากฏวามีการคืน
บัตรจอดรถหมายเลขทะเบียนเดียวกับรถคันที่โจทกรับประกันภัย พฤติการณดังกลาวถือไดวาจําเลย
ที่ 1 ไมปฏิบัติหนาที่เรียกคืนบัตรจอดรถจากคนรายเปนเหตุใหรถที่โจทกรับประกันภัยถูกลักไป อัน
เปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอของจําเลยที่ 1 ท่ีไมดูแลรักษาความปลอดภัยรถยนตของลูกคา
ตามสมควร จําเลยที่ 3 ตองรวมรับผิดกับจําเลยท่ี 1 ฐานเปนตัวการตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 427 ประกอบมาตรา 425 โจทกรับประกันภัยรถยนตพิพาทจาก ช. ซึ่งประมวล
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กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 880 วรรคหน่ึง บัญญัติวา “ถาความวินาศภัยนั้นไดเกิดขึ้นเพราะ
การกระทําของบุคคลภายนอกไซร ผูรับประกันภัยไดใชคาสินไหมทดแทนเปนจํานวนเพียงใด ผูรับ
ประกันภัยยอมเขารับชวงสิทธิของผูเอาประกันภัยและของผูรับประโยชนซึ่งมีตอบุคคลภายนอกเพียง
นั้น” ดังนี้ เมื่อโจทกไดใชคาสินไหมทดแทนไปยอมเขารับชวงสิทธิของผูเอาประกันภัยเรียกรอง
จากผูทําละเมิดไดตามบทบัญญัติดังกลาว 

 ขอสังเกต: แมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะไมไดใหความหมายของ คําวา          
“การกระทํา” ไวชัดเจนอยางในประมวลกฎหมายอาญา แตก็เปนที่เขาใจไดวาการกระทําละเมิด      
อันกอใหเกิดความรับผิดในทางแพงนั้นจะตองมีการกระทําเปนองคประกอบสําคัญ ซึ่งการกระทํา 
(Action) มีอยู 2 ลักษณะ คือ การกระทําท่ีมีการเคล่ือนไหว และการกระทําที่ไมมีการเคล่ือนไหว ซึ่ง
ในสวนหลังนี้ เรียกวา การกระทําโดยงดเวน3 จึงถือไดวาแมผูกระทําละเมิดจะไมไดเคลื่อนไหว
รางกายก็อาจมีสวนรวมในการกระทําละเมิดได เมื่อความเสียหายเกิดขึ้นจากความประมาทเลินเลอ 
ดังนั้นจึงเปนการกระทําละเมิดในลักษณะประมาทเลินเลอโดยงดเวน  

1.2 หางสรรพสินคาออกบัตรจอดรถใหแกลูกคาที่นํามาจอดทุกคันโดยเขียนลงในบัตรออน
เฉพาะหมายเลขทะเบียน แตไมไดระบุหมวดตัวอักษรหนาหมายเลขทะเบียน ไมระบุวันเดือนป เวลา
ที่รถยนตเขามาจอดและไมไดเก็บคาจอดรถ หากรถที่ลูกคานํามาจอดสูญหาย หางสรรพสินคาจะ
ปฏิเสธความรับผิดในทางแพงโดยอางวาหางสรรพสินคาไมมีวัตถุประสงคในการรับฝากรถของลูกคา
ที่นํามาจอดเพ่ือใชบริการ ไดหรือไม มีคําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไวดังนี้ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 5800/2553 จําเลยที่ 1 ประกอบกิจการจําหนายสินคาอุปโภค
บริโภค โดยไมมีวัตถุประสงคในการรับฝากรถของลูกคาที่นํามาจอดเพ่ือใชบริการของหางจําเลย
ที่ 1 แตจําเลยท่ี 1 กอสรางหางจําเลยที่ 1 อยูภายใต พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร ซึ่ง
กําหนดใหเจาของอาคารตองมีที่จอดรถ จําเลยที่ 1 จึงตองจัดสรางที่จอดรถดังกลาวและจําเลยท่ี 
1 ไดวาจางจําเลยที่ 2 ในการดูแลรักษาความปลอดภัยหางของจําเลยท่ี 1 ซึ่งในการนํารถยนตเขามา
จอดตองรับบัตรจอดรถจากพนักงานรักษาความปลอดภัยของจําเลยที่ 2 และเมื่อจะนํารถยนตออก
ตองแสดงบัตรจอดรถที่ตรงกับหมายเลขทะเบียนรถตอพนักงานรักษาความปลอดภัยของจําเลยท่ี 2 
ตรวจดูวาถูกตองจึงจะอนุญาตใหนํารถออกจากหางของจําเลยท่ี 1 ได แมจําเลยที่ 1 ไมเก็บคาจอดรถ 
แตก็เปนการจัดที่จอดรถใหแกลูกคาตามพระราชบัญญัติของกฎหมาย และตามพฤติการณยังเปน
การใหบริการอยางหนึ่งของหางจําเลยที่ 1 ที่มีผลตอยอดจําหนายสินคาของจําเลยท่ี 1 โดยตรง    
ถือไดวาจําเลยท่ี 1 ไดรับผลประโยชนตอบแทนอ่ืน จําเลยที่ 1 จึงเปนผูใหบริการตาม

                                                 
3ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคทาย บัญญตัิวา การกระทาํใหหมายความรวมถึงการใหเกิดผล

อันหนึ่งอันใดข้ึน โดยงดเวนการทีจ่ักตองกระทําเพื่อปองกันผลนั้นดวย. 
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พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 มาตรา 3 ทั้งหางของจําเลยที่ 1 มีลูกคาขับรถยนตมา
จอดและเขาซื้อสินคาเปนจํานวนมากการดําเนินคดียอมเปนประโยชนแกผูบริโภคโดยสวนรวมตาม
พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 มาตรา 39 คณะกรรมการคุมครองผูบริโภคโจทกยอมมี
อํานาจรับเรื่องไวพิจารณาและแตงตั้งใหพนักงานอัยการดําเนินคดีแทนผูบริโภคได โจทกจึงมีอํานาจ
ฟอง ในวันเกิดเหตุเวลาประมาณ 19 นาฬิกา ผูบริโภคขับรถยนตพิพาทไปจอดที่ลานจอดรถของ
หางสรรพสินคาของจําเลยที่ 1 โดยรับบัตรจอดรถจากจําเลยที่ 4 ซึ่งเปนพนักงานรักษาความ
ปลอดภัยของจําเลยที่ 2 ที่ประจําอยูประตูทางเขาของหาง โดยจําเลยที่ 4 ไดเขียนกํากับหมายเลข
ทะเบียนรถยนตของผูบริโภคไวในบัตรจอดรถกอนมอบใหผูบริโภค เมื่อจอดรถแลวผูเสียหายไดเขาไป
ซื้อสินคาในหางของจําเลยท่ี 1 หลังจากนั้นประมาณ 50 นาที ผูบริโภคไดกลับมาที่จอดรถ ปรากฏวา
รถยนตพิพาทหายไปแลว โดยบัตรจอดรถยังอยูที่ผูบริโภค การออกบัตรจอดรถใหเจาของรถยนตที่
ผานเขามาจอดในลานจอดรถไมไดใชความระมัดระวังใหเพียงพอ โดยเขียนกํากับเฉพาะ
หมายเลขทะเบียนแตไมไดระบุหมวดตัวอักษรหนาหมายเลขทะเบียน และบัตรออนไมระบุวัน
เดือนปและเวลาที่รถยนตเขามาจอด จึงงายตอการปลอมแปลงและนํามาใชซ้ํา การท่ีพนักงาน
รักษาความปลอดภัยปลอยใหคนรายนํารถของผูบริโภคออกจากลานจอดรถโดยไมระมัดระวังใน
การตรวจบัตรจอดรถโดยเครงครัด จึงเปนผลโดยตรงที่ทําใหรถยนตถูกลักไป เปนการประมาท
เลินเลอของจําเลยที่ 3 และท่ี 4 พนักงานรักษาความปลอดภัยซ่ึงเปนลูกจางท่ีกระทําในทางการท่ี
จางของจําเลยที่ 2 อันเปนการละเมิดตอผูบริโภค ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
420 และ 425 จําเลยท่ี 2 ท่ี 3 และที่ 4 จึงตองรวมกันรับผิดในผลแหงการละเมิดตอผูบริโภค แม
ตามสัญญาวาจางงานรักษาความปลอดภัยครอบคลุมเฉพาะการรักษาความปลอดภัยในทรัพยสินของ
ผูวาจางและลูกจางของผูวาจางเทานั้น แตตามสัญญาขอ 1 ระบุวานอกจากจําเลยท่ี 1 วาจางให
จําเลยที่ 2 ทําการรักษาความปลอดภัยของจําเลยท่ี 1 และลูกจางของจําเลยท่ี 1 แลวยังรวมตลอดถึง
บรรดาทรัพยสินซ่ึงเปนกรรมสิทธิ์หรืออยูภายใตการควบคุมดูแลหรือครอบครองของจําเลยท่ี 1 ซึ่งอยู
ในบริเวณหางจําเลยท่ี 1 ดวย นอกจากนี้ยังไดระบุในสัญญาวาจางงานรักษาความปลอดภัย ขอ 7.3 
วา "ประสานงานและใหความรวมมือ ชวยเหลือในการปองกันและปราบปรามโจรกรรม การกอ
วินาศกรรม การกออาชญากรรมทุกรูปแบบตลอดจนการกอความวุนวาย การจลาจลตาง ๆ ที่อาจจะ
เกิดขึ้นภายในบริเวณสถานที่ของผูวาจาง" ดวย จึงยอมรวมถึงรถยนตของผูบริโภคซึ่งเปนลูกคาของ
จําเลยท่ี 1 ที่มาจอดในบริเวณหางและถูกคนรายลักไปเพราะการลักทรัพยถือเปนการโจรกรรมและ
การกออาชญากรรมอยางหน่ึง จึงอยูในขอบเขตการวาจางการรักษาความปลอดภัยตามสัญญาวาจาง
งานรักษาความปลอดภัย จําเลยท่ี 2 จึงเปนตัวแทนที่รับมอบหมายจากจําเลยท่ี 1 ในการรักษาความ
ปลอดภัยทรัพยสินในหางจําเลยท่ี 1  เมื่อจําเลยที่ 2 ถึงที่ 4 รวมกันกระทําละเมิดทําใหรถยนตพิพาทของ
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ผูบริโภคสูญหายไป จําเลยท่ี 1 ในฐานะตัวการจึงตองรวมกันรับผิดในผลแหงละเมิดซึ่งตัวแทนของ
จําเลยท่ี 1 ไดกระทําไปในกิจการที่รับมอบหมายใหทําแทนนั้น ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 427 ประกอบมาตรา 425 
 1.3 หากหางสรรพสินคาประกาศยกเลิกแจกบัตรจอดรถเปลี่ยนเปนติดตั้งกลองวงจรปดแทน
และมีการปดประกาศวาจะไมรับผิดชอบตอการสูญหายหรือเสียหายใด ๆ ซึ่งลูกคาก็ทราบถึงการ
ยกเลิก  แจกบัตรจอดรถ แตยังนํารถเขามาจอด เมื่อรถของลูกคาสูญหายหางสรรพสินคาดังกลาวจะ
ยกเร่ืองประกาศและขอกําหนดของหางสรรพสินคามายกเวนความรับผิดในทางละเมิด ไดหรือไม มี
คําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไวดังนี้ 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 7471/2556 จําเลยเปนหางสรรพสินคาขายปลีกและขายสง
สินคาอุปโภคและบริโภค ยอมตองใหความสําคัญดานบริการตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งบริ การ
เกี่ยวกับสถานท่ีจอดรถซึ่งนับเปนปจจัยสําคัญในการตัดสินใจของลูกคาที่จะเขาไปซื้อสินคาหรือ
ใชบริการ  อ่ืน ๆ หรือไม แมพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ.2522 มาตรา 8 (9), 34 บัญญัติให
จําเลยซึ่งเปนเจาของอาคารตองจัดใหมีพ้ืนที่จอดรถเพ่ืออํานวยความสะดวกแกการจราจร แตจําเลย
ยังตองคํานึงและมีหนาที่ดูแลความปลอดภัยของลูกคาทั้งในชีวิตและทรัพยสินมิใชปลอยใหลูกคา
ระมัดระวังหรือเสี่ยงภัยเอาเอง การที่จําเลยเคยจัดใหมีการแจกบัตรสําหรับรถของลูกคาที่เขามาใน
หางซึ่งเปนวิธีการที่คอนขางรัดกุม เพราะหากไมมีบัตรผาน กรณีจะนํารถยนตออกไปจะตองถูก
ตรวจสอบโดยพนักงานของจําเลย แตขณะเกิดเหตุกลับยกเลิกวิธีการดังกลาวเสียโดยใชกลองวงจร
ปดแทนเปนเหตุใหคนรายสามารถเขาออกลานจอดรถหางของจําเลยและโจรกรรมรถไดโดยงาย
ยิ่งข้ึน แมจําเลยจะปดประกาศวาจะไมรับผิดชอบตอการสูญหายหรือเสียหายใด ๆ รวมทั้งการท่ี
ลูกคาก็ทราบถึงการยกเลิกการแจกบัตรจอดรถ แตยังนํารถเขามาจอดก็ตาม ก็เปนเรื่อง
ขอกําหนดของจําเลยแตฝายเดียวไมมีผลเปนการยกเวนความรับผิดในการทําละเมิดของจําเลย 

1.4 รถยนตของลูกคาที่เขามาจอดภายในหางสรรพสินคาถูกลักไปแตลูกคาไมใชเจาของ
กรรมสิทธิ์รถยนต เมื่อหางสรรพสินคาจะตองรับผิดเพ่ือการละเมิด หางสรรพสินคาจะปฏิเสธความ
รับผิดโดยอาศัยเหตุวาลูกคาไมใชเจาของรถยนตที่ถูกลักไป ไดหรือไม มีคําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไว
ดังนี้ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 11605/2553 พนักงานรักษาความปลอดภัยของจําเลยท่ี 1 มอบ
บัตรจอดรถซึ่งดานหนาระบุวาตองเสียคาจอดรถชั่วโมงละ 10 บาท และหากทําบัตรจอดรถหาย
จะตองถูกปรับ 200 บาท โดยตองนําหลักฐานการเปนเจาของรถมาแสดงใหแกโจทกและยินยอมให
โจทกนํารถเขาไปจอดในลานจอดรถของหางฯ จําเลยที่ 2 เม่ือคนรายลักรถยนตโดยขับรถฝา
พนักงานรักษาความปลอดภัยออกไปดวยความเร็วและไมคืนบัตรจอดรถให แตพนักงานรักษา
ความปลอดภัยไมดําเนินการใด ๆ เพื่อแจงเหตุหรือสกัดจับ กลับรอกระทั่งโจทกกลับมาจึงแจงให
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ทราบ การกระทําของพนักงานรักษาความปลอดภัยของจําเลยที่ 1 ดังกลาวจึงเปนละเมิด และ
จําเลยท้ังสองตองรวมกันรับผิดชําระคาทรัพยสินที่อยูภายในรถยนตดังกลาวดวย เนื่องจากเปนผล
โดยตรงจากการท่ีจําเลยทั้งสองประมาทเลินเลอ แมโจทกไมใชเจาของกรรมสิทธิ์รถยนตเกงที่ถูก
คนรายลักไปโดยครอบครองรถยนตเกงในฐานะเปนเพียงหลักประกันการกูยืมเงิน แตโจทกก็มี
สิทธิใชและมีหนาที่บํารุงรักษารถยนตเกงเพื่อสงมอบคืนใหแกเจาของ เมื่อจําเลยท้ังสองกระทํา
ละเมิดเปนเหตุใหรถยนตเกงถูกคนรายโจรกรรมไปในระหวางที่โจทกครอบครองใชสอยอยู  โจทกจึง
เปนผูมีสวนไดเสียในรถยนตเกงคันดังกลาว ถือไดวามีขอโตแยงเกี่ยวกับสิทธิหนาที่ของโจทก เกิดขึ้น
แลว โจทกจึงมีอํานาจฟอง 
 
2. กรณีรถยนตสูญหายในท่ีจอดรถคอนโดมิเนียม หรืออพารทเมนท 
 
 กรณีรถยนตของผูพักอาศัยในอพารทเมนทสูญหายไปจากที่จอดรถในอาคารจอดรถของ   
อพารทเมนท เมื่อผูพักอาศัยเสียคาบริการจอดรถเปนรายเดือน อพารทเมนทจะตองรับผิดเพ่ือการละเมิด
หรือไม มีคําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไวดังนี้ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1908/2559 จําเลยที ่1 (ผูวาจาง) ทําสัญญาวาจางจําเลยที่ 2 (ผูรับจาง)   
ใหดูแลรักษาความปลอดภัยแกทรัพยสินของผูวาจาง ไมไดวาจางใหดูแลรักษาความปลอดภัยแก
ทรัพยสินของผูพักอาศัยของอพารทเมนท จําเลยที ่2 จึงไมมีหนาที่ตามสัญญาท่ีจะตองดูแลรักษา
ความปลอดภัยแกทรัพยสินของผูพักอาศัยของอพารทเมนท ไมวาผูเชาหองพักจะจอดรถใน
อาคารหรือนอกอาคารจอดรถซ่ึงจะเสียคาบริการจอดรถเปนรายเดือนหรือไมก็ตาม  การรักษา
ความปลอดภัยในรถยนตไมแตกตางกันเพราะไมวาจะจอดรถบริเวณใดจําเลยท่ี 1 ก็ไมไดจัดใหมี
พนักงานรักษาความปลอดภัยคอยตรวจตราหรือรักษาความปลอดภัยของรถยนต  การเรียกเก็บคา
จอดรถเปนรายเดือนเปนเพียงการอํานวยความสะดวกใหผูพักอาศัยเปนทางเลือกหากตองการ
จอดในอาคารเพื่อรถไมเสียหายจากแสงแดดหรือฝนตก ดังนี้ ไมอาจรับฟงเปนปริยายถึงพฤติกรรม
ของจําเลยท้ังสองวาจําเลยท้ังสองมีหนาที่ดูแลรักษาความปลอดภัยแกทรัพยสินของผูพักอาศัย ทั้งไม
ปรากฏวาจําเลยท้ังสองมีหนาที่ตามกฎหมายท่ีจะดูแลรักษาทรัพยสินของผูพักอาศัย การท่ีรถยนต
ที ่ส. เอาประกันภัยไวกับโจทกสูญหายไป จงึมิใชเปนความผิดของจําเลยท้ังสอง จําเลยท้ังสองไมตอง
รับผิดตอ ส. ผูเอาประกันภัย โจทกไมมีอํานาจรับชวงสิทธิของผูเอาประกันภัยมาฟองจําเลยท้ังสอง 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 880 วรรคหนึ่ง 

 หมายเหตุ: คําพิพากษาฎีกาท่ี 1908/2559 ไดวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 1 (ผูวาจาง) ทําสัญญา
วาจางจําเลยที่ 2 (ผูรับจาง) ใหดูแลรักษาความปลอดภัยแกทรัพยสินของผูวาจาง ไมไดวาจางใหดูแล
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รักษาความปลอดภัยแกทรัพยสินของผูพักอาศัยของอพารทเมนท อีกทั้งแมผูเชาหองพักจะจอดรถใน
อาคารหรือนอกอาคารจอดรถซึ่งจะเสียคาบริการจอดรถเปนรายเดือนหรือไมก็ตาม การรักษาความ
ปลอดภัยในรถยนตไมแตกตางกันเพราะไมวาจะจอดรถบริเวณใดจําเลยที่  1 ก็ไมไดจัดใหมีพนักงาน
รักษาความปลอดภัยคอยตรวจตราหรือรักษาความปลอดภัยของรถยนต การเรียกเก็บคาจอดรถเปน
รายเดือนเปนเพียงการอํานวยความสะดวกใหผูพักอาศัยเปนทางเลือกหากตองการจอดในอาคารเพ่ือ
รถไมเสียหายจากแสงแดดหรือฝนตก เมื่อพิจารณาประกอบคําพิพากษาฎีกาที่ 2369/2557 ซึ่ง
วินิจฉัยวานิติบุคคลอาคารชุดจําเลยที่ 3 ไมมีหนาที่รักษาทรัพยสวนบุคคลมีเพียงหนาที่ในการจัดการ
และดูแลรักษาทรัพยสวนกลางของอาคารชุดที่เกิดเหตุ รวมทั้งมีอํานาจกระทําการใด  ๆ เพ่ือ
ประโยชนตามวัตถุประสงคตามขอบังคับและมติ สัญญาที่จําเลยที่ 3 วาจางจําเลยท่ี 2 รักษาความ
ปลอดภัยก็มีขอความระบุชัดเจนวา จําเลยท่ี 3 จางจําเลยท่ี 2 รักษาความปลอดภัยใหแกบรรดา
ทรัพยสินของจําเลยที่ 3 ซึ่งหมายถึงทรัพยสวนกลางของอาคารชุดเทานั้น จึงไมรวมไปถึงรถยนตซึ่ง
เปนทรัพยสวนบุคคลของโจทกในความครอบครองของ ส. ดวย  แมจะมีการรับบัตรอนุญาตจอด
รถยนตและการตรวจสอบการขนของเขาออกอาคารตามระเบียบรักษาความปลอดภัย แตก็เปนเพียง
มาตรการใหเกิดความปลอดภัยหรือความสงบเรียบรอยในอาคารชุด ทั้งเปนการควบคุมผูใชสอย
อาคารจอดรถซึ่งเปนทรัพยสวนกลางในอาคารชุดมิใหบุคคลภายนอกเขามาใช หาไดมีความหมาย
ครอบคลุมไปถึงการรักษาความปลอดภัยแกทรัพยสวนบุคคลของผูใด  (ดูคําพิพากษาฎีกาที่ 
2369/2557) 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 2369/2557 นิติบุคคลอาคารชุดจําเลยที่ 3 ไมมีหนาที่รักษาทรัพย
สวนบุคคลมีเพียงหนาที่ในการจัดการและดูแลรักษาทรัพยสวนกลางของอาคารชุดที่เกิดเหตุ 
รวมทั้งมีอํานาจกระทําการใด ๆ เพื่อประโยชนตามวัตถุประสงคตามขอบังคับและมติของเจาของ
รวมตามพระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ.2522 มาตรา 4, 17, 33, 36 และ 37 ซึ่งขอบังคับของนิติ
บุคคลอาคารชุดจําเลยที่ 3 ระบุวา จําเลยท่ี 3 มีวัตถุประสงคเพ่ือจัดการดูแลทรัพยสวนกลางของ
อาคารชุดและใหมีอํานาจกระทําการใด ๆ ตามวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสูงสุดในการพักอาศัยและ
การใชทรัพยสวนกลางรวมกัน สัญญาท่ีจําเลยที่ 3 วาจางจําเลยที่ 2 รักษาความปลอดภัยก็มี
ขอความระบุชัดเจนวา จําเลยที่ 3 จางจําเลยที่ 2 รักษาความปลอดภัยใหแกบรรดาทรัพยสินของ
จําเลยที่ 3 ซึ่งหมายถึงทรัพยสวนกลางของอาคารชุดเทานั้น จึงไมรวมไปถึงรถยนตซึ่งเปนทรัพย
สวนบุคคลของโจทกในความครอบครองของ ส. ดวย แมภายหลังจําเลยท่ี 3 ทําสัญญาวาจางรักษา
ความปลอดภัยแกบรรดาทรัพยสินของจําเลยท่ี 3 กับจําเลยท่ี 2 แลว จําเลยท่ี 3 ไดแจงระเบียบ
รักษาความปลอดภัยซึ่งไดมาจากการแสดงความคิดเห็นและขอเสนอแนะแนวทางปองกันการ
โจรกรรมทรัพยสินจากคณะกรรมการนิติบุคคลอาคารชุดและเจาของร วม เชน การตรวจสอบ
สต๊ิกเกอรที่ติดรถยนต การรับบัตรอนุญาตจอดรถยนตและการตรวจสอบการขนของเขาออกอาคาร
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ตามระเบียบรักษาความปลอดภัย แตก็เปนเพียงมาตรการใหเกิดความปลอดภัยหรือความสงบ
เรียบรอยในอาคารชุด ทั้งเปนการควบคุมผูใชสอยอาคารจอดรถซึ่งเปนทรัพยสวนกลางในอาคาร
ชุดมิใหบุคคลภายนอกเขามาใช หาไดมีความหมายครอบคลุมไปถึงการรักษาความปลอดภัยแก
ทรัพยสวนบุคคลของผูใด เพราะไมอยูในอํานาจหนาที่ของจําเลยที่ 3 พฤติการณเชนวานั้นจึงไม
กอใหเกิดหนาที่ของจําเลยที่ 3 ในอันที่จะตองดูแลรักษาความปลอดภัยแกรถยนตอันเปนทรัพยสวน
บุคคลของผูเปนเจาของรวม ทั้งสัญญาที่จําเลยท่ี 3 วาจางจําเลยท่ี 2 รักษาความปลอดภัยยังมีลักษณะ
เปนการทําแทนเพ่ือประโยชนของเจาของรวมทุกคนในอาคารชุดรวมท้ัง ส. ผูครอบครองรถยนตของ
โจทกดวย เงินที่ใชในการวาจางจําเลยท่ี 2 ก็มาจากเงินที่เจาของรวมทุกคนชําระเปนเงินกองทุนและ
เงินคาใชจายสวนกลาง จําเลยท่ี 3 ซึ่งเปนตัวแทนของเจาของรวมในการวาจางจําเลยที่ 2 รักษา
ความปลอดภัย จึงไมมีหนาที่ตองรับผิดตอโจทก 

ขอสังเกต: โดยทั่วไปคอนโดมิเนียมและอพารทเมนท จะใหบริการที่จอดรถอยู 2 ลักษณะ คือ  
- ที่จอดรถในอาคาร ซึ่งมักเก็บคาบริการจอดรถในอาคารในรูปแบบตาง ๆ อาทิ คาเชาที่

จอดรถหรือคาสวนกลาง อันมีลักษณะเปนทางเลือกเพ่ือความสะดวกในการสงวนท่ีจอดรถสําหรับ     
ผูพักอาศัยที่ชําระคาที่จอดรถและเพ่ือปองกันรถยนตไมใหเสียหายจากแสงแดดหรือฝนตกเทานั้น 
ไมใชสิทธิของผูพักอาศัยทุกคนและไมใชการรับฝากทรัพย ดังนั้น เมื่อเกิดเหตุโจรกรรมขึ้น เจาของ
คอนโดมิเนียมและอพารทเมนท จึงไมตองรับผิดชอบ อีกทั้งคอนโดมิเนียมและอพารทเมนทนั้นมี
วัตถุประสงคหลักเพ่ือเปนที่พักอาศัยสวนบุคคล ไมมีหนาที่ในการรับฝากทรัพยหรือสอดสองดูแล
รักษาความปลอดภัยในทรัพยสินสวนบุคคลของผูพักอาศัยแตอยางใด ดังนั้น เมื่อรถยนตของผูพัก
อาศัยในคอนโดมิเนียมและอพารทเมนทสูญหายเจาของคอนโดมิเนียมและอพารทเมนทจึงไมตอง    
รับผิดเพ่ือการละเมิด สวนกรณีท่ีมีการจัดใหแลกบัตรเขาออก มีระบบรักษาความปลอดภัยตาง ๆ นั้น 
ก็เปนเพียงการบริหารจัดการภายในเพ่ือความเปนระเบียบเรียบรอยเทานั้น หาใชเปนเหตุใหเกิด
หนาที่คุมครองทรัพยสินสวนบุคคลของผูพักอาศัยแตอยางใด  

- ที่จอดรถบริเวณถนนรอบอาคาร กรณีผูพักอาศัยไมประสงคจะชําระคาที่จอดรถดังกลาว     
ผูพักอาศัยก็สามารถเลือกที่จะจอดรถบริเวณถนนโดยรอบอาคารได 

สวนหางสรรพสินคา มีวัตถุประสงคในการใหบริการลูกคาเพ่ือประโยชนทางการคา รวมถึง         
การใหบริการดานตาง ๆ ซึ่งครอบคลุมถึงการคุมครองความปลอดภัยของลูกคาและทรัพยสินของ
ลูกคาอันเปนปจจัยสําคัญที่มีผลตอการตัดสินใจเขาไปซ้ือสินคาของลูกคาและสงผลตอยอดจําหนาย
สินคาของหางสรรพสินคาดวย ทําใหหางสรรพสินคามีหนาที่และความรับผิดเพ่ือการละเมิดกรณี
รถยนตสูญหายในหางสรรพสินคาซ่ึงแตกตางจากกรณีรถยนตสูญหายในท่ีจอดรถคอนโดมิเนียม หรือ 
อพารทเมนท 
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ดังนั้น จึงอาจสรุปไดวากรณีรถยนตสูญหายในสถานที่ใด หาใชวาเจาของสถานท่ี ผูประกอบ
กิจการ หรือนิติบุคคลเจาของสถานท่ีนั้น ๆ จะตองรับผิดเพ่ือการละเมิดในทุกกรณีแตอยางใดไม 
เพราะการรับผิดเพ่ือการละเมิดดังกลาวขึ้นอยูกับวัตถุประสงค ขอบังคับ ขอกําหนดหรือขอตกลงใน
สัญญา รวมถึงประเพณีปฏิบัติของแตละกรณี ๆ ไป   
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ระหวางประเทศอาจเกิดภาระภาษีมูลคาเพ่ิมในรูปแบบท่ีซ้ําซอนอันเปนภาระและตนทุนที่หลีกเลี่ยง
ไมไดของผูประกอบการ 

ดังนั้น หนังสือเรื่อง“ภาษีมูลคาเพิ่ม:หลักการและหลักปฏิบัติในทางระหวางประเทศ” 
เขียนโดยศาสตราจารย ดร.สุเมธ ศิริคุณโชติ อาจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย -
ธรรมศาสตรจะทําใหผูอานเขาใจถึงหลักการพ้ืนฐานในเร่ืองภาษีมูลคาเพ่ิมทั้งในแงมุมของกฎหมาย
ไทยและหลักการภาษีมูลคาเพ่ิมในแงมุมของกฎหมายระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่งกลุม
ประเทศสหภาพยุโรปและแนวทางมาตรฐานท่ีกําหนดโดยองคกรระหวางประเทศ นอกจากน้ี หนังสือ
เลมนี้ไดยกประเด็นปญหาในทางกฎหมายและทางปฏิบัติของการบังคับใชภาษีมูลคาเพ่ิมในธุรกรรม
ระหวางประเทศ รวมถึงเสนอแนะทางออกที่นาสนใจในการแกไขปญหาดังกลาว โดยในตอนทาย
ผูเขียนยังไดวิเคราะหแนวโนมในอนาคตของภาษีมูลคาเพ่ิมที่จะนํามาบังคับใชในบริบทระหวาง
ประเทศไวอีกดวย 

เนื้อหาของหนังสือเรื่อง “ภาษีมูลคาเพิ่ม:หลักการและหลักปฏิบัติในทางระหวางประเทศ” 
ไดถูกแบงออกเปน 8 บท โดยมีรายละเอียดพอสังเขป ดังนี้ 

ในบทท่ีหนึ่งและสองผูเขียนไดอธิบายความรูพ้ืนฐานเก่ียวกับภาษีมูลคาเพ่ิม โดยไดเริ่มตน
จากความหมายและความเปนมาทั้งในสวนที่เกี่ยวกับพัฒนาการ หลักการ และหลักปฏิบัติที่สําคัญ
ของระบบภาษีมูลคาเพ่ิมในประเทศไทย และในสวนที่เกี่ยวกับหลักการภาษีมูลคาเพ่ิมในทางระหวาง
ประเทศโดยไดชี้ใหผูอานเขาใจในเบ้ืองตนวาแตละประเทศมีการบังคับใชและโครงสรางของกฎหมาย
ภาษีมูลคาเพ่ิมในรูปแบบท่ีแตกตางกันออกไป 

ในบทที่สาม ผูเขียนไดอธิบายใหเห็นถึงกิจการและบุคคลที่อยูในบังคับของภาษีมูลคาเพ่ิม 
โดยไดวิเคราะหใหเห็นถึงหลักเกณฑการจัดเก็บภาษีมูลคาเพ่ิมในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปและ
ของประเทศไทย รวมถึงการเปนผูประกอบการท่ีจดทะเบียนภาษีมูลคาเพ่ิมสําหรับการคาระหวาง
ประเทศตามประมวลรัษฎากรของไทย 

จากนั้นในบทท่ีสี่ หา และหก ผูเขียนไดอธิบายถึงหลักในการพิจารณาภาษีมูลคาเพ่ิมในการ
ขายสินคาหรือใหบริการในทางการคาระหวางประเทศ โดยผูเขียนไดชี้ใหเห็นถึงหลักเกณฑในการ
พิจารณาในเร่ืองเวลา สถานท่ี และมูลคาของสินคาหรือบริการ รวมถึงการคํานวณภาษีมูลคาเพ่ิมทั้ง
ตามวิธีการที่กําหนดในประมวลรัษฎากรของประเทศไทยและหลักการสากลในการจัดเก็บ
ภาษีมูลคาเพ่ิม 

ตอมาในบทท่ีเจ็ดและแปด ผูเขียนไดอธิบายและวิเคราะหปญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติใน
การบังคับและจัดเก็บภาษีมูลคาเพ่ิมในทางระหวางประเทศ โดยผูเขียนไดชี้ใหเห็นถึงกรอบความ
รวมมือระหวางประเทศในการบังคับจัดเก็บภาษีมูลคาเพ่ิม รวมถึงอธิบายสภาพปญหาและสาเหตุที่
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ภาษีมูลคาเพ่ิมอาจมีการถูกจัดเก็บซ้ําซอนในธุรกรรมระหวางประเทศ ในสวนนี้ ผูเขียนไดเสนอแนะ
แนวทางในการแกปญหาโดยการจัดทําอนุสัญญาภาษีมูลคาเพ่ิมซอนระหวางประเทศตาง ๆ เพ่ือขจัด
ปญหาที่มักเกิดข้ึนในทางปฏิบัติ 

ทายที่สุด หนังสือเลมนี้เปนหนังสือที่มีการนําเสนอเนื้อหาท่ีมีความทันสมัยสอดคลองกับ
สภาพเศรษฐกิจในปจจุบันที่การคาและการลงทุนมีความซับซอนและขามผานพรมแดนของหลาย
ประเทศ ซึ่งแตละประเทศยอมมีสิทธิและอํานาจอธิปไตยในการกําหนดเนื้อหาของกฎหมาย
ภาษีมูลคา เ พ่ิมในรูปแบบที่ เหมาะสมกับบริบทของแตละประเทศ  ดั งนั้น  หนังสือ เรื่ อง 
“ภาษีมูลคาเพิ่ม : หลักการและหลักปฏิบัติในทางระหวางประเทศ” จึงเปรียบเสมือนคลังความรู
อันมีคาท่ีไดรวบรวมหลักการท้ังในภาคทฤษฎีและภาคปฏิบัติของกฎหมายไทยและกฎหมายระหวาง
ประเทศในเรื่องภาษีมูลคาเพ่ิมไวในที่เดียวกันซึ่งจะเปนประโยชนอยางยิ่งสําหรับผูที่สนใจและผูที่
ศึกษาคนควาในประเด็นเรื่องดังกลาวใหมีความรูความเขาใจเกี่ยวกับแนวคิดและหลักปฏิบัติในเร่ือง
ภาษีมูลคาเพ่ิมในทางระหวางประเทศไดเปนอยางดี 
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