
วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร

ปที่ 6 ฉบับที่ 1



สารนายกสภามหาวิทยาลัย

 สภามหาวิทยาลัยรามคําแหง ขอชื่นชมที่คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยรามคําแหง ไดจัดทําวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร

ขึ้นอยางตอเนื่องเปนประจําทุกป ซึ่งในป พ.ศ. 2559 ทางวารสาร

รามคําแหงฉบับนิติศาสตร ไดผานการรับรองคุณภาพ จากศูนยดัชนี

การอางอิงวารสารไทย (TCI) กลุม 2 ซึ่งแสดงถึงความมุงมั่นที่จะ

พัฒนาและยกระดับคุณภาพของวารสารใหมีมาตรฐานมากย่ิงขึ้น 

เพื่อเปนสื่อกลางในการเผยแพรผลงานวิชาการ วิจัย สาขานิติศาสตร 

อันเปนประโยชนแกนักกฎหมาย นักวิชาการ และผูสนใจท่ัวไป ที่จะ

นํามาคนควาอางอิง อันจะนํามาซึ่งการพัฒนาความรูดานนิติศาสตรตอไป

 สภามหาวิทยาลัยขอขอบคุณคณะนิติศาสตรและทุกทานท่ีมีสวนรวมในการจัดทําวารสาร

รามคําแหง ฉบับนิติศาสตรฉบับน้ี

  ในโอกาสน้ีขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและส่ิงศักด์ิสิทธิ์ที่ทานนับถือ รวมท้ังอํานาจ

เดชะบารมีแหงองคพอขุนรามคําแหงมหาราช จงดลบันดาลใหคณาจารย นักศึกษา ตลอดจนคณะ

ผูจัดทําวารสาร จงมีแตความสุข ประสบแตสิ่งดีงาม สิ่งท่ีเปนมงคล มีสุขภาพพลามัยแข็งแรงสมบูรณ 

ปราศจากโรคภัยไขเจ็บและภยันตรายทั้งปวง นึกถึงส่ิงใดขอใหสมความปรารถนา และท่ีสําคัญรวมกัน

ทําประโยชนใหกับมหาวิทยาลัยและประเทศชาติตอไป

 

 

 
 (นายวิรัช ชินวินิจกุล)

 นายกสภามหาวิทยาลัยรามคําแหง



สารอธิการบดี

 มหาวิทยาลัยรามคําแหง ขอชื่นชมที่คณะนิติศาสตร

จัดทําวารสารรามคําแหง   ฉบับนิติศาสตรขึ้นปละ 2 ฉบับ ซึ่งในป 

2560 นับเปนปที่ 6 แลว แสดงถึงการพัฒนาเจริญกาวหนาทาง

วิชาการและวิจัยของคณะนิติศาสตร วารสารรามคําแหงฉบับ

นิติศาสตร ฉบับน้ีเปนฉบับท่ี 1 ของป พ.ศ. 2560

 วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตรที่คณะนิติศาสตร

ไดจัดทําขึ้น กอเกิดประโยชนยิ่งในการชวยสงเสริมใหคณาจารย 

นักวิชาการ นักกฎหมาย นักวิจัย และนักศึกษา ทั้งภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย ไดมีโอกาส

เผยแพรผลงานวิชาการและวิจัยในสาขานิติศาสตรและสาขาวิชาที่เกี่ยวของ อีกท้ังเปนสื่อกลาง

แลกเปล่ียนขอมูลขาวสารการพัฒนากฎหมายระหวางมหาวิทยาลัยกับหนวยงานท้ังภาครัฐและ

เอกชน

 มหาวิทยาลัยขอขอบคุณคณะนิติศาสตร และทุกทานที่มีสวนรวมในการจัดทําวารสาร

รามคําแหง ฉบับนิติศาสตรฉบับน้ี รวมทั้งผูที่เสนอผลงานตีพิมพในวารสาร และขอขอบคุณที่ไดมีสวน

ชวยพัฒนาวิชาการและวิจัยของมหาวิทยาลัยรามคําแหง

 ในโอกาสนี้ ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและส่ิงศักดิ์สิทธิ์ที่ทานนับถือ รวมทั้งบารมี

แหงองคพอขุนรามคําแหงมหาราช โปรดประทานพรใหทุกทานประสบความสุข ความเจริญ สําเร็จใน

สิ่งอันพึงปรารถนา และขออวยพรใหการจัดทําวารสารครั้งนี้ประสบความสําเร็จตามวัตถุประสงคทุก

ประการ

 

 (ผูชวยศาสตราจารยวุฒิศักดิ์  ลาภเจริญทรัพย)

 อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคําแหง



สารคณบดีคณะนิติศาสตร

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร ไดจัดพิมพขึ้นเปน

ประจําทุกป ปละ 2 ฉบับ ซึ่งการดําเนินการดังกลาวไดกาวเขาสูปที่ 

6 แลว และทางวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร ไดพัฒนาคุณภาพ

วารสารเขามาอยูในฐานขอมูลศูนยดัชนีการอางอิงวารสารไทย (TCI) 

กลุม 2 ถือเปนกาวสําคัญและความภูมิใจของคณะนิติศาสตร ที่จะมุง

มั่นพัฒนาและสรางสรรคผลงานทางวิชาการและวิจัยดานนิติศาสตร

ใหมีมาตรฐานสูสากลยิ่งขึ้นไป 

ในนามคณะนิติศาสตรขอขอบคุณคณะผูจัดทําวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร ที่ได

รวมแรงรวมใจปฏิบัติหนาที่อยางเต็มความสามารถในการจัดทําวารสารและยกระดับวารสาร

ใหมีคุณภาพและมาตรฐาน เพื่อเกิดประโยชนแกนักกฎหมาย นักวิชาการ นักศึกษา อันจะนํามา

เพื่อการพัฒนาวงการกฎหมายตอไป

ในโอกาสนี้ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและส่ิงศักดิ์สิทธิ์ที่ทานเคารพ รวมทั้งบารมีแหง

องคพอขุนรามคําแหงมหาราช จงดลบันดาลใหนักศึกษาทุกทาน รวมทั้งคณาจารยและคณะผูจัดทํา

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร มีสุขภาพกายสมบูรณแข็งแรงและจิตใจท่ีเขมแข็ง ปลอดภัยจาก

ภยันตรายทั้งปวง มีความสุข ประสงคสิ่งใด ขอใหไดสมหวังตามท่ีตั้งใจทุกประการ
  

 

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

 คณบดีคณะนิติศาสตร



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร

 วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จัดทําโดยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง 

ตีพิมพปละ 2 ฉบับ ฉบับท่ี 1 เดือนมกราคม-มิถุนายน ฉบับที่ 2 เดือนกรกฎาคม-ธันวาคม มี

จุดมุงหมายเพ่ือใหเปนสื่อกลางในการเผยแพรบทความทางวิชาการ บทความวิจัยและบทวิจารณ

หนังสือในสาขาวิชานิติศาสตร พรอมทั้งเปดรับบทความในสาขาวิชาอื่นที่เกี่ยวของซึ่งกลุมเปาหมาย

ของวารสารฯ คือ นักวิชาการ ผูปฏิบัติงาน ผูมีสวนรวมในการกําหนดนโยบาย นักศึกษา และ

ประชาชนผูสนใจทั่วไป วารสารฯ ตีพิมพโดยใชภาษาไทยและภาษาอังกฤษ เพื่อความสะดวกแก

ผูอาน อยางไรก็ตาม กองบรรณาธิการ ยินดีเปนอยางยิ่งท่ีจะรับพิจารณาบทความซึ่งตีพิมพในภาษา

อื่นนอกเหนือไปจากนี้

วัตถุประสงคของวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร  
มีดังตอไปน้ี

 1.  เพื่อเผยแพรผลงานทางการวิจัยของบุคคลภายใน และภายนอกมหาวิทยาลัย ในสาขา

นิติศาสตรและสาขาวิชาอื่นที่เกี่ยวของ

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

วิชาการ  งานวิจัยเผยแพรสูสาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ

 3.  เพื่อเปนสื่อกลางแลกเปล่ียนขอมูล ขาวสาร การพัฒนาความรวมมือทางกฎหมาย

ระหวางมหาวิทยาลัยกับหนวยงานของรัฐ และเอกชน

 4.  เพื่อเปนเอกสารประกอบการศึกษาคนควา การอางอิง และพัฒนาการของกฎหมาย

รวมถึงเปนบอเกิดของกฎหมาย

 



บทบรรณาธิการ

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร ปที่ 6 ฉบับที่ 1 นี้ กองบรรณาธิการมุงมั่นตั้งใจคัดสรร

บทความท่ีมีเนื้อหานาสนใจ ทั้งบทความวิชาการ บทความวิจัย รวมถึงบทความรับเชิญจากผูทรงคุณวุฒิ 

เพือ่เปนสือ่กลางแลกเปล่ียนมมุมองทางกฎหมายในรูปแบบการตีพมิพวารสารท่ีไดมาตรฐาน      และสําหรบั

ปพุทธศักราช 2560 ทานผูอานจะไดพบกับการปรับรูปลักษณใหมของวารสารฯ ออนไลนผานระบบ

วารสารอิเล็กทรอนิกส ThaiJo (Thai Journals Online System) อยางนาประทับใจคะ

ขอขอบพระคุณ

บรรณาธิการ
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ปญหาทางกฎหมายในการควบคุมธุรกิจคาอัญมณีและเครื่องประดับ 
Legal Problems on Controlling of Jewelry Business 

 
                  สิรีกานต  อยูเรือง* 
           Sireekarn  Yooruang 
 

บทคัดยอ 
 

เมื่อกลาวถึงธุรกิจอัญมณีและเครื่องประดับซึ่งเปนธุรกิจสงออกที่ทํารายไดเปนอันดับ 3 
ใหกับประเทศไทย จากการขยายตัวของธุรกิจประเภทนี้ทําใหมีผูประกอบการเพ่ิมขึ้นตามลําดับ
โดยเฉพาะผูประกอบการรายยอย จึงทําใหมีผูประกอบการบางรายถือโอกาสฉอโกงหรือเอาเปรียบผู
ซื้อ โดยวิธีการขายของคุณภาพต่ําในราคาท่ีสูง หรือหลอกลวงวาเปนอัญมณีแททั้ง  ๆ ที่เปนอัญมณี
สังเคราะห จึงพบวามีปญหาเรื่องการซื้อขายเพชร การซ้ือขายอัญมณีตาง  ๆ การซื้อขาย
เครื่องประดับพลอย รวมถึงปญหาของภาครัฐในการควบคุมดูแลธุรกิจเหลานี้ จึงจําเปนที่จะตองมี
สภาวิชาชีพเขามาดูแลในสวนของผูประกอบการ และหนวยงานภาครัฐควรที่จะเขามาควบคุมดูแล
โดยออกมาตรการทางกฎหมายเพ่ือใหธุรกิจอัญมณีและเคร่ืองประดับมีมาตรฐานและเปนที่นาเชื่อถือ
ของผูบริโภค 

      
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
*อาจารยประจําสาขานิติศาสตร 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, ผูประกอบการ, การควบคุม 
Keywords : Jewelry business, Businessman, Controlling 
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1. บทนํา 
 

คงปฏิเสธไมไดวาอุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับมีความสําคัญในการขับเคลื่อนความ
เจริญทางเศรษฐกิจของประเทศไทยเปนอยางมาก เมื่อไดกลาวถึงฝมือและคุณภาพของชางเจียระไน   
อัญมณีของคนไทยแลวซ่ึงถือเปนที่ยอมรับในตลาดโลก ซึ่งเปนผลมาจากความสามารถในการ
ผสมผสานดานเทคโนโลยีกับภูมิปญญาพ้ืนบาน ทําใหเครื่องประดับอัญมณีของเมืองไทยมีความ
หลากหลายโดดเดน และงดงามจึงสงผลใหนักทองเท่ียวตางชาติที่มาทองเท่ียวในประเทศไทยสวน
หนึ่งนิยมเลือกซ้ืออัญมณีและเครื่องประดับจากรานตาง ๆ บางรายไดสินคาถูกใจตามตองการ แต
บางรายถูกฉอโกงจากผูประกอบการ ในลักษณะการขายสินคาคุณภาพต่ําในราคาที่สูง มีการนําอัญ
มณีสังเคราะหมาเสนอขาย โดยอางวาเปนอัญมณีแท หลอกลวงเก่ียวกับเงื่อนไขการรับคืนสินคา 
ประเภท ชนิด หรือคุณภาพของสินคา โดยขายในราคาที่สูงเกินจริง ซึ่งเปนพฤติกรรมของการคาขาย
โดยทุจริตกับผูบริโภค  

นอกจากอัญมณีที่กลาวถึงในเบ้ืองตน ยังมีเครื่องประดับที่ถือเปนรายไดจากการเปนสินคา
สงออกท่ีสําคัญซึ่งสามารถคํานวนมูลคาการสงออกเคร่ืองประดับป พ.ศ.2558 คิดเปนมูลคา 
371,071.6 ลานบาทตอป ถือวาเปนรายไดในอันดับ 3 ของการสงออก1  ดังนั้น จะเห็นไดวาธุรกิจอัญ
มณีและเครื่องประดับนั้นสามารถสรางรายไดอยางมหาศาลใหกับผูประกอบการไทยเปนอยางมาก 
ในขณะเดียวกันนอกจากผูสงออกแลวยังมีผูประกอบธุรกิจเครื่องประดับรายยอยอยูเปนจํานวนมาก
ซึ่งจากชื่อเสียงที่กลาวมาทําใหมีนักทองเที่ยวตางชาตินิยมซื้ออัญมณีและเครื่องประดับจากรานอัญ
มณีและเครื่องประดับที่ตั้งอยูในแหลงตาง  ๆ ทั่วประเทศ ทําใหมีผูประกอบการอัญมณีและ
เครื่องประดับบางรายถือโอกาสฉอโกงหรือเอารัดเอาเปรียบผูซื้อ ในลักษณะของการขายสินคา
คุณภาพต่ําในราคาท่ีสูงมีการนําอัญมณีสังเคราะหมาเสนอขายโดยอางวาเปนอัญมณีแทในราคาสูง
มาก หลอกลวงเก่ียวกับเงื่อนไขการรับคืนสินคา หลอกลวงเก่ียวกับประเภท ชนิด หรือคุณภาพของ
สินคา ขายสินคาในราคาท่ีสูงเกินสมควร และชี้ชวนใหซื้อสินคาโดยวิธีการทุจริต นักทองเท่ียว
ตางชาติเหลานี้เมื่อทราบวาถูกฉอโกงหรือเอารัดเอาเปรียบ ก็มักจะรองเรียนตอการทองเที่ยวแหง
ประเทศไทย กองบังคับการตํารวจทองเท่ียว กระทรวงการตางประเทศ และหนวยงานอ่ืน  ๆ 
พฤติการณดังกลาวน้ีเกิดข้ึนซํ้า ๆ กับนักทองเที่ยวตางชาติมาเปนเวลานานและตอเนื่อง แตยังไมไดมี
การแกไขปญหาที่ตนเหตุอยางจริงจัง  

                                                 
1สํานักงานปลัดกระทรวงพาณิชย, สถิติจากศูนยเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร โดยความ

รวมมือจากกรมศุลกากร  [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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จากการสํารวจพบวาผูประกอบการในอุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับสวนใหญจะ
เปนผูประกอบการขนาดกลางและขนาดเล็ก (SMEs) ทําหนาที่เปนผูรับจางผลิตใหกับผูประกอบการ       
รายใหญ คิดเปนสัดสวนถึงรอยละ 90 และอีกรอยละ 10 เปนผูประกอบการขนาดใหญ โดยมี
แรงงาน ในระบบประมาณ 5-6 แสนคน โดยกลุมของผูประกอบการ SMEs ที่สงออกพบวา อัญมณีและ
เครื่องประดับจะเปนผลิตภัณฑที่สงออกคิดเปนสัดสวนถึงรอยละ 13.6 ของผลิตภัณฑ SMEs ที่ไทย
สงออกทั้งหมด ถือเปนผลิตภัณฑที่สงออกอันดับ 1 โดยในป พ.ศ.2557 มีมูลคาการสงออกสูงถึง 
261,548 ลานบาท2 จากการศึกษาพบวา ยังมีครัวเรือนเจียระไนพลอยขนาดเล็กมากท่ีไมรวมอยูใน
ทะเบียนโรงงานอุตสาหกรรมซึ่งมีอยูอีกเปนจํานวนมาก  

จึงเห็นไดวาการควบคุมดูแลมาตรฐานของผูประกอบการสินคาประภทอัญมณีรายใหญและ   
รายยอยนั้น ยังไมไดมีหนวยงานใดเขามาดูแลโดยตรง มีเพียงแตสมาคมผูค าอัญมณีไทยและ
เคร่ืองประดับที่ไดกอตั้งขื้นเมื่อวันที่ 28 ธันวาคม 2519 ดวยวัตถุประสงคแรกเปนการรวมตัวของ
กลุมผูคาเพ่ือตอสูหาความยุติธรรมใหกับวงการอัญมณีกอนที่จะมีการกอตั้งสมาคมผูคาอัญมณีไทย
และเครื่องประดับขึ้นมานั้น พอคาอัญมณีของไทยท้ังหลายในยุคนั้นตางเขารวมเปนสมาชิกของ
สมาคมเกาแกสมาคมหน่ึง ซึ่งตั้งขึ้นมาตั้งแตสมัยสงครามโลกคร้ังที่ 2 สมาคมน้ัน คือ สมาคมเพชร
พลอยและ เงินทอง การดําเนินการของสมาคมดังกลาวในยุคนั้นยังมีกิจกรรมไมมากนัก ประกอบกับ
ในระยะน้ันการคาเพชรและพลอยมีปญหาดานภาษีเปนอุปสรรค ทําใหรัฐบาลในขณะนั้นมีมาตรการ 
เขมงวดในการตรวจสอบและจับกุมผูคาเพชรพลอยท่ีปฏิบัติไมถูกตองจึงสงผลใหเกิดความปนปวนทั้ง
วงการอัญมณี นับตั้งแตคนขุดพลอย โรงงานเจียระไน และรานคา รวมถึงผูคาตางประเทศซึ่งตางเกิด
ความไมแนใจในนโยบายการควบคุม ตรวจสอบของรัฐบาล เหตุการณดังกลาวสงผลใหการคาชะงัก
งัน นําความเสียหายโดยตรงสูผูประกอบอาชีพอัญมณีอยางมากและสงผลกระทบท้ังทางตรงและ
ทางออมตอเศรษฐกิจของประเทศโดยรวม เปนที่มาของการจัดตั้งสมาคมผูคาอัญมณีไทยและ
เคร่ืองประดับ3 

ในปจจุบันสมาคมผูคาอัญมณีไทยและเครื่องประดับมีบทบาทหลักในการปกปอง สงเสริม 
และพัฒนาอุตสาหกรรมอัญมณีและเครื่องประดับ ใหเปนที่ประจักษตอผูบริโภคและผูเกี่ยวของทั้ง
ภายในและตางประเทศอยางตอเนื่อง  
                                                 

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

3สมาคมผูคาอัญมณีและเครื่องประดับ, ประวัติสมาคมผูคาอัญมณีไทยและเคร่ืองประดับ [Online], 
available URL: http://www.thaigemjewelry.or.th/ประวัติสมาคม-GemAndJewelry, 2559 (มีนาคม, 2). 
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กลาวโดยสรุปบทบาทและหนาที่ของสมาคมผูคาอัญมณีไทยและเคร่ืองประดับมีเพียงการ
สงเสริมและพัฒนาอุตสาหกรรมอัญมณีและเคร่ืองประดับเทานั้น แตไมไดมีมาตรการทางกฎหมายใด    
ที่เขามากํากับดูแลปญหาที่เกิดระหวางผูบริโภคและผูประกอบการอัญมณีและเครื่องประดับอยาง
เปนรูปธรรม นอกจากน้ีเมื่อเกิดขอพิพาทหรือปญหาในการซ้ือขายสินคาประเภทอัญมณีและ
เครื่องประดับขึ้นมา กฎหมายที่จะนําเขามาปรับใชก็จะมีเพียงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวา
ดวยเรื่องซื้อขาย และประมวลกฎหมายอาญาในเร่ืองฉอโกงเทานั้นที่นํามาปรับใชเมื่อเกิดปญหา 
ดังน้ันจึงจําเปนตองมีกฎหมายและหนวยงานเฉพาะท่ีจะเขามาควบคุมดูแลวางกฎเกณฑในการ
ดําเนินธุรกิจประภทอัญมณีและเครื่องประดับโดยเฉพาะ 

 
2. ประเด็นที่นํามาวิเคราะห 
 

2.1 ประเด็นแรก  การซื้อขายเพชร 
  จากปญหาในการซ้ือสินคาประเภทอัญมณีและเครื่องประดับในขางตนสวนใหญมักจะ
เกิดจากนักทองเที่ยวตางชาติ เชน มีบริษัทหรือผูประกอบการจายคาคอมมิชชั่นแกมัคคุเทศกเมื่อพา
นักทองเที่ยวมาซื้อ ทําใหราคาสินคามีราคาสูงกวาปกติ หรือจะเปนกรณีที่ขายสินคาที่คุณภาพไม
เหมาะสมกับราคา  มีเงื่อนไขในการรับคืนหรือเปลี่ยนที่ไมเปนธรรม เปนตน ทั้งนี้เมื่อเกิดปญหา
รองเรียนขึ้นมาก็จะเขาสูกระบวนการทางกฎหมายคือ มีการแจงความรองทุกข ดําเนินคดี แตในการ
ดําเนินคดีตามกฎหมายน้ัน  มีขั้นตอนและกระบวนการที่ยาวนาน ซึ่งในบางครั้งทําใหนักทองเที่ยว
ตางชาติไมสามารถรอและอยูดําเนินการทางกฎหมายในประเทศไทยได หรือเปนกรณีที่นักทองเท่ียว
ไดกลับประเทศไปแลวมาพบในภายหลังวาเครื่องประดับที่ซื้อไปนั้นคุณภาพต่ํากวาราคาที่ซื้อ หรือ
พบวาเปนพลอยสังเคราะห เปนตน จากกรณีดังกลาวทําใหมาตรฐานของอุตสาหกรรมอัญมณีและ
เครื่องประดับไทยนั้นดูไมนาเชื่อถือในสายตานักทองเท่ียวตางชาติ4  ในทางกลับกันการซื้อขายสินคา
ประเภทอัญมณีและเคร่ืองประดับนี้เปนการซื้อขายที่มีมูลคาสูง ไมมีเกณฑมาตรฐานราคากําหนดวัด
วาพลอยประเภทนี้ราคาเทาไหร เพชรเม็ดนี้ ราคาเทาไหร เนื่องจากการซื้อขายมาจากความพอใจ
ของผูบริโภคเอง เมื่อผูเขียนไดเขาไปสัมภาษณเพ่ือเก็บขอมูลจากผูประกอบการธุรกิจอัญมณีและ
เครื่องประดับ พบวาถาเปนการขายอัญมณีประเภทเพชรน้ันจะไมมีปญหาเทากับการขายอัญมณี
ประเภทพลอย เนื่องจากการขายเพชรจะมีราคากลางตลาดโลกของการซ้ือขายเพชรโดยตรง ซึ่งราคา
กลางตลาดโลกน้ีจะเรียกวา rapaport price โดยจะใชเกณฑจากน้ําหนัก ความสะอาดและสีของ

                                                 
4สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), (ลอมกรอบ) ธุรกิจการคาอัญมณีกับปญหานักทองเที่ยว

ตางชาติถูกเอาเปรียบ (กรุงเทพมหานคร:  สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2547). 
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เพชร เปนการเทียบราคา ซึ่งเพชรที่จะเขาสูกระบวนการท่ีจะใชราคากลางตลาดโลกไดจะตองเปน
เพชรท่ีออกจากหองตรวจสอบรับรองมาตรฐาน โดยจะมีสถาบันที่มีการรับรองคุณภาพซึ่งเปนที่
ยอมรับในระดับสากลในปจจุบันมีใบรับรองคุณภาพเพชร (Certificate of Diamond) อยูหลาย
สถาบันในหลาย ๆ ประเทศ สําหรับประเทศไทยมีสถาบันที่ไดรับความนิยมและเลือกใชอยู 3 สถาบัน 
ดังนี้ 
  2.1.1  สถาบันอัญมณีศาสตรแหงอเมริกา (Gemological Institute of America: 
GIA)5 
   สถาบัน GIA เริ่มกอตั้งมาตั้งแตป ค.ศ.1931 ที่ประเทศสหรัฐอเมริกา เปนสถาบัน
บุกเบิกในเรื่องของการทํางานและการวิจัยเกี่ยวกับเพชรและอัญมณีที่ใชในวงการอุตสาหกรรมเลยก็
วาได หากคุณเคยไดยินค่ําวา 4C’s ที่ประกอบไปดวย Carat (น้ําหนักกะรัต), Color (สี), Clarity 
(ความบริสุทธิ์), Cut (การเจียระไน) ซึ่ง 4 คุณลักษณะนี้ เปนตัวกําหนดคุณคาและราคาของเพชร 
รวมถึงการแบงเกรดสีของเพชรท่ีเริ่มจาก D-Z ซึ่งเปนมาตรฐานท่ี GIA เปนผูเริ่มคิดคนขึ้นนั่นเอง ถือ
ไดวาเปนจุดเริ่มตนของการพัฒนามาตรฐานสําหรับการแบงเกรดและการประเมินคุณภาพเพชร 
สถาบัน GIA ถือไดวาเปนหองทดลองท่ีเขมงวดและเปนที่ยอมรับทั่วโลกสําหรับบริการหลักของ GIA 
คือการตรวจสอบและออกใบรับประกันอัญมณีไมวาจะเปนเพชร พลอย มุก โดยเฉพาะเพชรน้ัน GIA 
ถือเปนผูกําหนดมาตรฐานเปนรายแรก ๆ ของโลกเลยทีเดียว ทําใหใบรับรองอัญมณีจาก GIA มีความ
นาเชื่อถือสูงจึงไดรับความนิยมอยางแพรหลาย นอกจากนี้ GIA ยังมีบริการดานการศึกษาใหกับผูที่
สนใจดานอัญมณี โดยผูที่จบหลักสูตรของ GIA นั้นถือวาเปน Graduate Gemologist (G.G.) 
สามารถจําแนกอัญมณีชนิดตาง ๆ ได รวมถึงจําแนกอัญมณีแทเทียม 
  2.1.2 หองปฏิบัติการดานอัญมณีศาสตรเอชอารดี (The HRD Antwerp diamond 
lab :    HRD)6 
   สถาบัน HRD ตั้งอยูที่ประเทศเบลเยียม และเปนสถาบันเดียวในเบลเยียมที่ไดรับ 
การยอมรับในวงการเพชร และเปนสถาบันที่เปนที่ยอมรับมากที่สุดในทวีปยุโรป และ ตลาดการคา
เพชร   ทั่วโลกทั้งหมด 28 แหงอยูในเมืองอันทเวิรป (เมืองในประเทศเบลเย่ียม) ประมาณ 80% ของ
กอนเพชรดิบในโลกก็ถูกสงมาเจียระไนที่เมืองอันทเวิรป และเพชรท่ีเจียระไนแลวอีกกวา 50% ก็ตอง
ผานเมืองอันทเวิรปนี้แลวทั้งนั้น นอกจากนี้สถาบัน HRD ยังมีสวนในการตรวจสอบการนําเขา

                                                 
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 แปลเปนภาษาอังกฤษวา Diamond High Council. 
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สงออกอัญมณีของประเทศเบลเย่ียม รวมไปถึงการวิจัยและการพัฒนาการประเมินคุณภาพของเพชร
พลอยดวย7 
  2.1.3  สถาบันอัญมณีศาสตรสากล (International Gemological Institute : IGI)8 
   สถาบันIGIเริ่มกอตั้งในป ค.ศ.1975 ที่เมืองอันทเวิรปประเทศเบลเยี่ยม ปจจุบัน
สถาบัน IGI มีหลายสาขาท่ัวโลก ไดแก นิวยอรก ฮองกง มุมไบ กรุงเทพ โตเกียว ดูไบ เทลอาวีฟ กาวา
เลเซ  โตรอนโต ลอสแองเจริส กัลกัตตา นิวเดลี ทริสเซอร สุรัต เจนไน และ เซี่ยงไฮ นอกจากจะมี
หองตรวจสอบสําหรับตรวจสอบเพชรพลอยแลว สถาบัน IGI ยังเปดเปนโรงเรียนสอนเกี่ยวกับอัญมณี
โดยเฉพาะสําหรับบุคคลท่ัวไปและสําหรับมืออาชีพอีกดวย 

 
                                   ตัวอยางใบรับประกันที่ออกโดยสถาบัน 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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        เมื่อไดมีการรับรองจากสถาบันตาง ๆ ขางตน โดยแตสถาบันก็จะออกใบรับรอง
คุณภาพของเพชรแตละเม็ดออกมา โดยจะใชเกณฑการกําหนดความสะอาด และ สีในใบรับรองของ
สถาบัน ซึ่งผูบริโภคสามารถนําเกณฑที่ออกมาน้ีนํามาเทียบกับราคากลางของตลาดโลกได เชน 
เพชร 1 กะรัต ความสะอาด VVS1 สีน้ํา 97 จะมีราคากลางอยูที่กะรัตละ 230,000 บาท9 เปนตน  
อยางไรก็ตามถาเปนเพชรที่ไมไดมีการออกใบรับรองจากสถาบันตาง ๆ ขางตน ผูบริโภคสวนใหญก็
จะซื้อจากผูประกอบการท่ีเปนที่รูจักหรือไดรับการแนะนําตอ ๆ มา ทั้งนี้ ในการซ้ือขายเพชรที่ไมไดมี
ใบรับรองจากสถาบันตาง ๆ นั้น ผูประกอบการท้ังหลายจะใชวิธีการออกใบรับประกันจากทางรานให
เพ่ือใหเกิดความนาเชื่อถือและเกิดความมั่นใจวาเพชรท่ีซื้อเปนเพชรแทและมีคุณภาพตรงตามที่ผูซื้อ
ตองการ ซึ่งก็จะทําใหหมดปญหาวาเปนเพชรแทหรือเพชรสังเคราะห 
   กลาวโดยสรุปการซ้ือขายเพชร หากผูประกอบธุรกิจไมมีเจตนาทุจริตมาแตตน เชน        
นําเพชรปลอมมาขาย หรือนําเพชรที่คุณภาพตํ่ากวามาตรฐานมาขาย เพชรท่ีไดมาก็จะมีมาตรฐาน      
ในเร่ือง Carat (น้ําหนักกะรัต), Color (สี), Clarity (ความบริสุทธิ์), Cut (การเจียระไน) ตาม
ใบรับรองจากสถาบันที่กําหนดไว  ดังนั้น ขอควรสังเกตใหซื้อเพชรท่ีมีใบรับรองจาก 3 สถาบัน
ดังกลาวขางตน หรือหากเชื่อถือผูประกอบการก็ถือเปนความเส่ียงที่จะไดรับเพชรที่ไมไดมาตรฐาน 
แตจะมีราคาที่ถูกกวาเพชรที่มีใบรับรอง เชน เพชร น้ํา 95 ใบเซอร GIA น้ําหนัก 1 กะรัต ความ
สะอาด VVS1 ราคาเม็ดละ 230,000 บาทสวนเพชรที่ซื้อตามรานในคุณภาพและความสะอาดแบบ
เดียวกันแตไมมีใบรับรองจะอยูที่ราคาเม็ดละ 200,000 บาท อยางไรก็ตามหากเปนการซื้อเพชรตาม
รานที่ไมมีใบรับรอง ในทางปฏิบัติเปนธรรมเนียมที่ผูขายคืนจะถูกหักเปอรเซ็นตขายคืน 10-20% 
ตามเงื่อนไขของใบรับประกันแตละราน สวนกรณีเปนการขายคืนเพชรที่มีใบรับรองจากสถาบันตาง ๆ 
ขางตน สามารถคํานวณราคาขายไดจากราคากลางตลาดโลก (rapaport price) ณ วันที่ทําการซ้ือ
ขาย จึงทําใหผูบริโภคขายคืนไดกําไรมากกวาเพราะราคากลางตลาดโลกของเพชรมีแนวโนมมักจะมี
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 การซื้อขายอัญมณีตาง ๆ 
  สวนของการซื้อขายสินคาอัญมณี10 ประเภทอ่ืนที่ไมใชเพชร เชน ทับทิม ไพลิน มรกต 
บุษราคัม ในทางปฎิบัติจะมีการซ้ือขายโดยแยกประเภทวาเปนอัญมณีประเภทพลอยแทหรือพลอย
สังเคราะห โดยสวนใหญผูบริโภคจะใชวิธีการใหผูประกอบการนําไปตรวจสอบกับสถาบันที่ไดรับการ
เชื่อถือและใหออกใบรับรองของสถาบันออกมา ทั้งนี้  ในการตรวจสอบสินคาประเภทอัญมณีหรือ
พลอยนั้น ในการตรวจสอบในหองตรวจสอบจะออกใบรับรองที่มีการระบุวาเปนแรรัตนชาติประเภทใด 
น้ําหนักเทาไร รูปทรง และขอเสนอแนะของหองตรวจสอบ ซึ่งในการออกใบรับรองจากหอง
ตรวจสอบอัญมณีหรือพลอยนั้นจะมีความแตกตางจากการตรวจสอบเพชร โดยในการออกใบรับรอง
คุณภาพของพลอยจะมีรายละเอียดที่แตกตางจากเพชรเนื่องจากการซ้ือขายพลอยจะไมเทียบราคา
ตามราคากลางตลาดโลก ตัวอยางเชนหากตองการซื้อพลอยไพลิน น้ําหนัก 1 กะรัต แหลงที่มาของ
พลอยจะทําใหราคาแตกตางกัน ถาเปนพลอยไพลินซีลอน ซึ่งมาจากประเทศศรีลังกาจะมีราคาสูงถึง
เม็ดละ 15,000 บาท แตหากเปนพลอยไพลินของประเทศไทยก็ยังมีแหลงที่มาแตกตางกันคือ ไพลิน
จากจังหวัดจันทบุรีและไพลินจากจังหวัดกาญจนบุรี ซึ่งมีสีที่แตกตางกัน ราคาก็จะแตกตางกัน โดย
พลอยไพลินของประเทศไทยจะมีราคาเม็ดละประมาณ 5,000-7,000 บาท 
  ดังนั้น การซ้ือขายพลอยจึงเปนราคาที่ขึ้นอยูกับความพอใจระหวางผูซื้อและผูขาย  แต
หากตองการตรวจสอบสําหรับประเทศไทยจะมีสถาบันที่เปนที่ยอมรับและนิยมอยางแพรหลายมีดังนี้  
  2.2.1  สถาบันอัญมณีศาสตรแหงเอเชีย (Asian Institute of Gemological Sciences 
: AIGS)11 
   สถาบันอัญมณีศาสตรแหงเอเซีย (AIGS) กอตั้งขึ้นเม่ือป พ.ศ.2521 และถือเปน
โรงเรียนที่คนควาและสอนดูเพชรพลอยแหงแรกในเอเซียตะวันออกเฉียงใต ที่ เปดสอนวิชาการดู
เพชรพลอยท้ังภาคทฤษฏีและภาคปฏิบัติอยางแทจริง และไดระดับมาตรฐานสากลเปนที่ยอมรับทั่ว
โลก นอกจากน้ียังไดใหบริการตรวจสอบอัญมณีประเภทตาง ๆ 

                                                 
10อัญมณี หรือ "Gems" ในความหมายของ สถาบันอัญมณีศาสตรแหงอเมริกา หมายถึงแร (Minerals) 

และ หรือ สารประกอบอินทรีย (Organic materials) ที่นํามา ใชเปนเครื่องประดับ มีคุณสมบัติที่สําคัญคือ มีความ
สวยงาม (Beauty), ความทนทาน (Durability) และหาไดยาก (Rarity) สถาบันดังกลาวยังไดจัดแยกอัญมณี
ออกเปน 2 กลุม ใหญ ๆ คือ "Diamonds" และ "Colored Stones" คําหลังเปนคําทีใชกันในวงการธุรกิจอัญมณี 
หมายถึงแร และสารประกอบอินทรียที่มีคุณสมบัติรัตนชาติทั้งหลาย แตไมหมายรวมถึงเพชร เชนเดียวกับคําวา 
"พลอย" ของทางไทยเรา (ซึ่งไมรวมเพชร)   ดังนั้น หากจะเทียบคํากับ สถาบันอัญมณีศาสตร แหงอเมริกา พลอยใน
ภาษาอังกฤษคือ Colored Stones และ พลอยเปนสวนหนึ่งของอัญมณี หรือรัตนชาติ. 

11สถาบันอัญมณีศาสตรแหงเอเซีย (AIGS), เกี่ยวกับเรา-เราคือใคร [Online], available URL: http:// 
www.aigsthailand.com/About-Us-TH, 2559 (มีนาคม, 25). 
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  2.2.2  สถาบันวิจัยและพัฒนาอัญมณีและเครื่องประดับแหงชาติ (The GemJewelry 
Institute of Thailand – GIT)12 
   สถาบันวิจัยและพัฒนาอัญมณีและเครื่องประดับแหงชาติ (องคการมหาชน) เปน
องคกรของรัฐในรูปแบบองคการมหาชนตามพระราชบัญญัติองคการมหาชน พ.ศ.2542 จัดตั้งขึ้น
ตามพระราช-กฤษฎีกาจัดตั้งสถาบันวิจัยและพัฒนาอัญมณี และเครื่องประดับแหงชาติ (องคการ
มหาชน) พ.ศ.2546 และประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 31 ธันวาคม พ.ศ.2546 ในกํากับ
ดูแลของรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย เปนสถาบันหลักในการสงเสริมและสนับสนุนธุรกิจอัญมณี
และเครื่องประดับไทยใหสามารถแขงขันไดในตลาดโลก มีหนาที่ดังนี ้
   - วิเคราะห ตรวจสอบ จัดระดับชั้น สรางมาตรฐานและรับรองคุณภาพสินคาอัญ
มณีเครื่องประดับ และโลหะมีคา เพ่ือสรางความเชื่อมั่นคุณภาพของสินคาอัญมณีและเครื่องประดับ
ไทย    ใหเปนที่ยอมรับในระดับนานาชาติ 
   - วิจัยและพัฒนาอัญมณีและเคร่ืองประดับอยางครบวงจร และสอดคลองกับ
ความตองการของธุรกิจอัญมณีและเครื่องประดับ 
   - พัฒนาคุณภาพบุคลากรเพ่ือตอบสนองความตองการของธุรกิจอัญมณี
เครื่องประดับ 
   - จัดทําฐานขอมูลดานการตลาดอัญมณีเครื่องประดับเชิงลึก เพ่ือเผยแพรแกธุรกิจ   
อัญมณีและเครื่องประดับ 
   - เปนหนวยงานกลางในการประสานความรวมมือระหวางภาครัฐและเอกชน       
ทั้งภายในและตางประเทศเพ่ือยกระดับธุรกิจอัญมณีและเคร่ืองประดับสูสากล 

                                                 
12สถาบันวิจัยและพัฒนาอัญมณีและเครื่องประดับแหงชาติ, ทิศทางองคกร [Online], available URL:  

http://www. git.or.th/2014/about_mission.html, 2559 (มีนาคม, 25). 
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 จะเห็นไดวาการซื้อขายพลอยนั้นไมมีเกณฑมาตรฐานใดมากําหนดราคา มีเพียงเวลาซ้ือขาย
พลอยเม็ดนั้น มีสี ขนาด ชนิด (ประเภทของพลอย) ความสะอาด และแหลงที่มาตรงตามความ
ตองการของผูซื้อก็เพียงพอแลว กลาวโดยสรุปการซ้ือขายพลอยไมมีราคากลางเหมือนการซื้อขาย
เพชรตามประเด็นแรก จึงทําใหการซื้อขายเปนไปตามความพอใจของผูซื้อและตองมีการตรวจสอบ
เปนรายเม็ดเพ่ือใหเห็นคุณลักษณะของพลอยเม็ดนั้น 
 
 2.3 ประเด็นที่ 3 การซื้อขายเคร่ืองประดับพลอย 
  ผูประกอบการสวนใหญมักจะนําพลอยมาประกอบเปนตัวเรือนรูปพรรณแลว เชน ตางหูพลอย 
หรือแหวนพลอยชนิดตาง ๆ เพ่ือจําหนาย ถือเปนการซ้ือขายท่ีมักนิยมซื้ออยางแพรหลาย และใน
สวนนี้ที่ทําใหเกิดปญหาเน่ืองจากการซื้อขายพลอยแทชนิดตาง  ๆ ที่นํามาประกอบเขาเปน
เครื่องประดับนั้น ไมไดมีราคากลางกําหนดไวเชนเดียวกับการซ้ือขายเพชร ดังนั้น ในการซื้อขายกัน
จึงเปนความพอใจและการตกลงกันระหวางผูบริโภคและผูประกอบการ จากสภาพปญหาตรงนี้จึงทํา
ใหมีกรณีปญหาที่เกิดขึ้นวาผูบริโภคซื้อสินคาในราคาท่ีสูงเกินไป และโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณี
ปญหาที่เกิดจากการที่มีมัคคุเทศกนําเที่ยวไดคานายหนาจากรานขายอัญมณีและเครื่องประดับจาก
การพานักทองเท่ียวไปซ้ือที่รานของตน เชน ผูซื้อตองการแหวนทับทิมลอมเพชร 1 วง ก็อาจจะถูกซื้อ
ในราคาที่สูงเกินไป หรือไมมีคุณภาพตรงตามที่ผูขายบอกไว เพราะในการซื้อขายจะมีการบวกคา
คอมมิชชั่นซ่ึงเรียกในวงการวาคาน้ําชาใหมัคคุเทศกไปดวย ทําใหราคาสูงกวาความเปนจริง และทําให
สินคาเครื่องประดับมีราคาสูงกวาที่ควรจะเปน  
  กลาวโดยสรุป จากกรณีปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นจึงเห็นไดวายังไมไดมีหนวยงานใดท่ีเปน
หนวยงานหลักท่ีเขามาดูแลมาตรฐานคุณภาพของสินคาและใหความคุมครองผูบริโภคสินคาประเภท   
อัญมณีและเคร่ืองประดับโดยตรง เพราะมีเพียงสมาคมผูคาอัญมณีและเคร่ืองประดับที่มีบทบาท
เพียงสงเสริมและสนับสนุนเทานั้น 
 
 2.4 ประเด็นที ่4 ปญหาของภาครัฐในการควบคุมดูแล 
  การเปดขายสินคาอัญมณีและเครื่องประดับการขออนุญาตประกอบธุรกิจ ในการขอ
อนุญาตเปดไมมีรูปแบบเฉพาะ การเปดสามารถทําไดโดยการตั้งเปนรานคา อาจจะจดทะเบียนใน
รูปแบบหางหุนสวนจํากัด หรือบริษัทจํากัด แตไมมีมาตรฐานท่ีผูประกอบการจะตองปฏิบัติในการขอ
เปด กลาวคือ จะเปดเปนรานเพชรแทหรือเพชรสังเคราะหก็ดําเนินการเหมือนกัน จากการศึกษา
พบวารานคาบางแหงไมมีการแสดงชื่อและสถานประกอบการใหผูบริโภคเห็นอยางชัดเจน ไมมีการ
ระบุชื่ออัญมณี เชน มรกตเทียม เพชรเทียม มรกตสังเคราะห หรือ เพชรสังเคราะห ไมระบุน้ําหนัก
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ของอัญมณี และไมแสดงราคาสินคา เปนตน เมื่อการซ้ือขายเกิดปญหาขึ้นมาก็ไปรองเรียนสํานักงาน
คุมครองผูบริโภค จึงเปนการแกปญหาที่ปลายเหตุ ดังนั้นเพ่ือเปนการปองกันการเกิดปญหาตาง  ๆ 
เหลานี้ ประเทศไทยควรจะมีสมาคม หรือสภาวิชาชีพ รวมถึงขอบังคับเพ่ือควบคุมผูประกอบการ
ธุรกิจประเภทอัญมณีและเครื่องประดับ รวมถึงองคกรภาครัฐและองคกรภาคเอกชนควรจะรวมหารือ
ถึงแนวทางการแกปญหาดังกลาว นอกจากนี้ผูเขียนเห็นวาปญหาที่เกิดขึ้นมีความเกี่ยวของกับการฝา
ฝนตอกฎหมายท่ีใชบังคับอยูแลว   ดังนั้น จึงควรแกไขดวยการกําหนดมาตรการทางกฎหมายและ
ปรับปรุงประสิทธิภาพการบังคับใชกฎหมายใหเหมาะสมมากขึ้น โดยไดขอสรุปมาตรการท่ีควร
ดําเนินการเพ่ือแกไขปญหา ดังนี้  
  2.4.1 มาตรการเพิกถอนใบทะเบียนพาณิชยกิจของผูประกอบการท่ีฉอโกงหรือเอารัด
เอาเปรียบนักทองเที่ยวตางชาติ 
  2.4.2  มาตรการตรวจสอบประวัติผูขอจดทะเบียนพาณิชยกิจการคาปลีกอัญมณีและ
เครื่องประดับ 
  2.4.3  มาตรการเพิกถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจนําเที่ยวและใบอนุญาตประกอบ
อาชีพมัคคุเทศก 
  2.4.4 มาตรการเผยแพรขอมูลแกนักทองเท่ียวตางชาติ 

 
3. ประเด็นที่เสนอแนะ   
 

ผูเขียนมีความเห็นดังนี้ 
 3.1 หากเปนการซ้ือขายเพชรหรือซื้ออัญมณีที่ไมใชเพชรก็ควรจะซื้อเพชรหรืออัญมณีจาก
สถาบันที่มีใบรับรองคุณภาพจากสถาบันที่ไดกลาวไวขางตน หรือเลือกซื้อจากผูประกอบการท่ีเชื่อถือ
ได ทั้งนี้ในสวนสถาบันรับรองคุณภาพท่ีไดกลาวไวขางตนนั้นเปนสถาบันที่ทั่วโลกใหการยอมรับ จึงไม
พบปญหามากนักหากเปนกรณีซื้อขายเพชรหรืออัญมณีที่ไดใบรับรองคุณภาพ ในทางกลับกันถาเปน
การซื้ออัญมณีที่ไมมีใบรับรองคุณภาพ แมจะซื้อจากผูประกอบการท่ีมีความนาเชื่อถือก็ตาม 
ผูประกอบการสวนใหญจะออกใบรับรองจากทางรานใหเทานั้น ซึ่งจากการวิเคราะหแลวพบวาเปน
การรับรองวาสินคาที่ซื้อไปเปนเพชรแทหรืออัญมณีแทเทานั้น จึงทําใหเกิดปญหาผูบริโภควาซื้อไป
แลวสินคาดังกลาวไมตรงตามคุณภาพที่ตนคาดหวังไว ดังนั้นในการแกไขปญหาดังกลาวผูเขียนมี
ขอเสนอแนะวาควรจะมีมาตรการทางกฎหมายท่ีออกมาควบคุมผูประกอบธุรกิจอัญมณีในการออกใบ
รับประกันของตนเองวาควรมีการระบุรายละเอียดอยางไรบางเพ่ือเปนมาตรฐานข้ันต่ําที่เปนแนวทาง
ใหผูประกอบธุรกิจอัญมณีดําเนินการ โดยใหสมาคมผูคาอัญมณีไทยและเคร่ืองประดับเขามามีสวน
รวมในการวางมาตรการดังกลาว 
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          3.2 หากเปนการซ้ือเครื่องประดับพลอยควรจะซื้อจากรานคาที่มีมาตรฐานโดยหนวยงาน
ภาครัฐควรจะเขามาควบคุมมาตรฐานของผูประกอบการ เชน มีการขึ้นทะเบียนผูประกอบการท่ี
ไดรับมาตรฐานจากกระทรวงพาณิชย  
 3.3 สมาคมผูคาอัญมณีและเคร่ืองประดับควรเขามาสรางมาตรการควบคุมดูแลหรือวาง
แนวทางปฏิบัติแกผูประกอบการธุรกิจอัญมณีมากขึ้น ไมใชเพียงแตเปนผูสงเสริมหรือสนับสนุน
เทานั้น อาทิเชน  ใหสมาคมฯ  มีหนาที่ตรวจสอบประวัติผูขอเปดกิจการคาปลีกอัญมณีและ
เครื่องประดับกอนที่จะไปจดทะเบียนพาณิชยกิจอัญมณีและเครื่องประดับ หรือจดทะเบียนหาง
หุนสวนหรือบริษัทจํากัด   เปนตน นอกจากน้ีสมาคมฯ ควรออกกฎเกณฑหรือขอบังคับ ดังนี้  
  3.3.1  ผูประกอบการจะตองผานการตรวจสอบประวัติ 
  3.3.2  มีมาตรการกําหนดใหการขายอัญมณีเปนสินคาที่ตองควบคุมฉลาก 
  3.3.3  มีมาตรการกําหนดใหการขายอัญมณีเปนสินคาที่ตองควบคุมสัญญา 
  3.3.4  มีมาตรการกําหนดใหการรับประกันตองทําเปนหนังสือ 
  3.3.5  มีมาตรการกําหนดใหการขายอัญมณีเปนสินคาที่ควบคุมรายการในหลักฐานการรับเงิน 
   อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นควรวาสมาคมฯ ควรทํางานประสานกับหนวยงาน
ภาครัฐ เชน ประสานความรวมมือระหวางตํารวจเพ่ือใหเกิดความสะดวกในดานการฟองคดีอาญา
ของนักทองเที่ยวตางชาติผูเสียหายในดานการฟองคดีอาญาฐานฉอโกง หรือ ประสานกับการทอง
ทองเท่ียวแหงประเทศไทยในสวนของการเผยแพรขอมูลรานคาที่ไดรับมาตรฐานแกนักทอง เท่ียว
ตางชาติ รวมถึงประสานกับกระทรวงพาณิชยในการใหเคร่ืองหมายรับรองมาตรฐานรานคาที่ได
มาตรฐาน 
   อีกทั้ งหน วยงานของรั ฐสํ านักงานคุ มครองผู บริ โภค  ได ออกประกาศ
คณะกรรมการวาดวยฉลาก ฉบับที่ 7 (พ.ศ.2544) กําหนดใหผูประกอบธุรกิจอัญมณีและ
เคร่ืองประดับตองปฏิบัติดังนี้13 
   - ระบุชื่อและสถานที่ประกอบการ กรณีเปนผูนําเขามาเพ่ือขายตองมีการระบุ
ประเทศผูผลิต 
   - การระบุชื่ออัญมณีซึ่งเปนชื่อทางการคา ตองเปนไปตามมาตรฐานผลิตภัณฑ-
อุตสาหกรรม ศัพทบัญญัติอัญมณี มอก.1215 

                                                 
13ประกาศคณะกรรมการวาดวยฉลาก ฉบับที่ 7 (พ.ศ.2544) เรื่อง ใหอัญมณีเจียระไนและเคร่ืองประดับ    

อัญมณีเจียระไนเปนสินคาที่ควบคุมฉลาก. 
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   - กรณีที่เปนวัสดุเลียนแบบหรือสังเคราะห เชน มรกตเทียม เพชรเทียม ใหระบุ
วาอัญมณีเลียนแบบหรืออัญมณีสังเคราะห และหามใชคําวา “เพชร” สําหรับอัญมณีที่ไมไดประกอบดวย 
ธาตุคารบอนเพียงธาตุเดียวตามธรรมชาติ  
   - ตองแสดงน้ําหนักอัญมณีเจียระไนแตละชนิดโดยระบุหนวยเปนกะรัตหรือ
สัญลักษณ ct แทนก็ได  
   - ตองระบุปริมาณความบริสุทธิ์ของทองรูปพรรณท่ีใชในการข้ึนรูปโดยระบุหนวย
เปนกะรัตหรือเปอรเซ็นต หรือรอยละ หรือใชสัญลักษณ K หรือ % แทนก็ได 
   - ใหระบุราคาสินคาเปนเงินสกุลไทยและจะระบุเปนเงินสกุลอ่ืนเพ่ิมเติมก็ได  
   อาจกลาวโดยสรุปวาสมาคมผูคาอัญมณีและเคร่ืองประดับควรเปนหนวยงานหลัก
ที่ทําหนาที่ในการควบคุมดูแลผูประกอบธุรกิจอัญมณี โดยประสานความรวมมือกับหนวยงานภาครัฐ
และภาคเอกชในการสรางกลไลหรือมาตรการในการควบคุดูแลธุรกิจอัญมณี เชน มีมาตรการลงโทษ
ที่เปนรูปธรรมจากสมคมฯ ในกรณีที่ผูประกอบธุรกิจเคร่ืองประดับอัญมณีที่ไมปฏิบัติตามกฎเกณฑ
หรือแนวทางที่สมาคมฯ กําหนด รวมถึงมีการรณรงคใหเลือกซื้ออัญมณีจากรานคาที่ไดการรับรอง
จากกระทรวงพาณิชย และสรางความตระหนักใหผูบริโภคควรตรวจสอบรายละเอียดบนฉลากสินคา
กอนซ้ือเครื่องประดับอัญมณีเจียระไนทุกครั้ง เพ่ือเปนขอมูลประกอบการตัดสินใจเลือกซื้อและ
ปองกันการถูกเอารัดเอาเปรียบจากผูประกอบธุรกิจ ดังนั้นหากสมาคมฯเขามามีบทบาทในการวาง
มาตรการทางกฎหมายเพ่ือเขามาควบคุมอยางชัดเจนจะทําใหเกิดความเชื่อมั่นแกผูบริโภค และเปน
การสนับสนุนตลาดเพชรพลอยและเคร่ืองประดับของประเทศไทยใหมีชื่อเสียงในระดับโลกตอไป 
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 การวิจัยนี้มีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาถึงสถานการณเกี่ยวกับสภาพลักษณะ รูปแบบ ปริมาณ
ของปญหาทางกฎหมายที่เกี่ยวของกับปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชนในพ้ืนที่ และศึกษาถึง
รูปแบบชองทาง วิธีการในการเขาถึงผูที่เกี่ยวของในการแกไขปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชน 
รวมทั้งใหขอเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหาดังกลาว 
  ผลการวิจัยน้ีพบวาในพ้ืนที่ตําบลบานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา มีสภาพ
ภูมิศาสตรลอมรอบดวยปาและภูเขา ประชาชนประกอบอาชีพและมีรายไดมาจากทําการ
เกษตรกรรมเปนหลัก ครัวเรือนสวนใหญมีภาระหนี้สินจํานวนมาก รูปแบบการกอหนี้และมีปญหา
ทางกฎหมายสวนใหญเกิดข้ึนมาจากการกูยืมเงิน การจํานอง การคํ้าประกัน มีการกอหนี้ทั้งในระบบ
และนอกระบบ ประชาชนในพ้ืนที่ซึ่งกอหนี้มีแนวโนมผิดนัดไมชําระหน้ีมากขึ้นเนื่องจากมีปญหา
เกี่ยวกับการจัดการภาระหน้ีสินที่มีอยู และไมมีความรูที่ถูกตองถึงผลกระทบในทางกฎหมายจาก
ภาระหน้ีที่ไดกอข้ึน จากการละเลยไมชําระหน้ีมีแนวโนมเกิดปญหาความเส่ียงที่จะถูกดําเนินการ
บังคับคดีมีมากขึ้น ทั้งนี้พบวากรณีเกิดปญหาขึ้นประชาชนในพ้ืนที่จะเขาถึงผูนําชุมชนที่ใกลตัวใน
พ้ืนที่เปนหลัก รูปแบบวิธีการที่งายและสะดวกท่ีใชในการเขาถึงผูที่เกี่ยวของในการแกไขปญหา
                                                 

*บทความน้ีเรียบเรียงจากโครงการวิจัยเรื่อง สถานการณปญหาทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับปญหาหนี้สิน
ครัวเรือนของประชาชนตําบลบานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา  ไดรับทุนสนับสนุนโดยมหาวิทยาลัยพะเยา
และสํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.) ความเห็นในรายงานน้ีเปนของผูวิจัย มหาวิทยาลัยพะเยาและ สกว. 
ไมจําเปนตองเห็นดวยเสมอไป. 

**ผูชวยศาสตราจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยพะเยา, น.บ. มหาวิทยาลัยรามคําแหง, น.ม. 
(กฎหมายเอกชน) มหาวิทยาลัยเชียงใหม. 

***อดีตพัฒนาการอําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา. 
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หนี้สินครัวเรือนคือการไปพูดคุยและบอกเลาเหตุการณถึงสภาพปญหาที่เกิดข้ึน ชองทางการเขาถึงยัง
ไมมีระบบที่ชัดเจน และพบวาประชาชนบางสวนไมเขาถึงบุคคลใดหรือไมทราบวาควรจะเขาพบผูใด
เม่ือเกิดปญหา ประชาชนมีความรูสึกอายท่ีนําเรื่องปญหาหนี้สินใหคนอ่ืนทราบ สงผลใหมีการละเลย
ไมดําเนินการใด ๆ เมื่อเกิดปญหาข้ึน รวมทั้งผูมีความรูทางกฎหมายในพ้ืนที่มีนอยมาก  และผูนํา
ชุมชนไมมีความรูทางกฎหมายจึงไมอาจท่ีจะใหคําปรึกษาเกี่ยวกับปญหาทางกฎหมาย อันเกี่ยวกับ
ปญหาหนี้สินครัวเรือนที่เกิดข้ึนนั้นได ขอเสนอแนะควรสรางผูนําชุมชนที่เขาถึงความรูกฎหมาย
เพ่ิมข้ึน และกอนการกอหน้ีของประชาชนน้ันกําหนดใหแหลงทุนในระบบควรมีมาตรการจัดใหมีการ
พัฒนาใหความรูทางกฎหมายท่ีสําคัญขึ้นเพ่ือเกิดประโยชนในการจัดการปญหาหนี้สินครัวเรือนของ
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, ปญหาทางกฎหมาย, หนี้สินครัวเรือน 
Keywords : Situation,Legal problems, Household debts 
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1. ความเปนมาและความสําคัญของปญหา  
 
 จากการติดตามโครงการบําบัดทุกข บํารุงสุข แบบเอบีซี (ABC)1 ของจังหวัดพะเยาซ่ึงตําบล
บานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยาเปนอีกพ้ืนที่หนึ่งที่ไดรับคัดเลือกใหเปนตําบลตนแบบในการ
ดําเนินการจัดทําบัญชีครัวเรือน เนื่องจากมีผูนําชุมชนที่มีศักยภาพสูง มีพ้ืนฐานความเปนชุมชนที่มี
ความเขมแข็ง ทั้งนี้จังหวัดพะเยาไดมีการขับเคล่ือนใหทุกอําเภอในจังหวัดพะเยา นํานโยบายของ
กระทรวงมหาดไทยในการบําบัดทุกข บํารุงสุข2 โดยการเชื่อมโยงบูรณาการกับแนวทางสงเสริม
ชุมชนแหงการเก้ือกูล การแกไขปญหาความยากจนบูรณาการกับการจัดทําบัญชีครัวเรือน การทํา
ระบบฐานขอมูลและทําแผนชุนชน ทําใหไดทราบถึงปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชนไดเชื่อมโยง
กับสภาพปญหาการไมรูกฎหมายตาง ๆ และไมปฏิบัติตามกฎหมาย ตลอดจนไดมีประสบการณใน
การทํานิติกรรมสัญญาซ่ึงเปนบอเกิดแหงหนี้ที่สําคัญโดยขาดความรูความเขาใจอันมีผลตอการบังคับ
ใชกฎหมายตามมาดวย ประชาชนในพ้ืนที่มีหนี้สินเพ่ิมมากขึ้นจากการกอหนี้  ทั้งแหลงทุนในระบบ
และนอกระบบ โดยหน้ีเปนนิติสัมพันธระหวางบุคคลสองฝาย ซึ่งฝายหนึ่งคือลูกหนี้ตองกระทําการ
อยางใดอยางหนึ่งใหแกอีกฝายหนึ่งคือเจาหนี้ โดยกระทําการชําระหนี้ ไมกระทําการชําระหนี้ หรือ
โอนทรัพยสิน3  ซึ่งเจาหน้ียอมมีสิทธิเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ได4  

ทั้งนี้ไดพบสถานการณปญหาทางกฎหมายอันเกี่ยวกับหนี้สินที่สําคัญ ๆ เชน การกูยืมเงิน 
การค้ําประกัน การจํานอง การไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตองสมควร  หนี้ไมระงับ การถูกเรียก
ดอกเบี้ยเกินอัตรา การถูกเรียกเบี้ยปรับ การถูกบังคับคดีรวมถึงการขายทอดตลาดในทรัพยสิน    
เปนตน จากประเด็นปญหาดังกลาวหากประชาชนมีการดําเนินการโดยขาดความรูความเขาใจ     
ทางกฎหมายแลวอาจไดรับผลกระทบจากการบังคับใชกฎหมาย ไดรับการปฏิบัติที่ไมเปนธรรม    

                                                 
1กันยกัญญา ใจการวงคสกุล และคณะ, รายงานผลการติดตามโครงการบําบัดทุกข บํารุงสุข แบบเอบีซี

จังหวัดพะเยา พ้ืนที่ตําบลบานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา, 2555, หนา 5. 
2เปนการติดตามการดําเนินโครงการบําบัดทุกข บํารุงสุข แบบเอบีซี (ABC) หรือ (Area Based 

Collaborative Research Project) ของจังหวัดพะเยา เพื่อศึกษาปญหาของพื้นที่โดยเปนการดําเนินงานท่ี
สอดคลองกับนโยบาย 1 คณะ 1 อําเภอ หรือ 1 คณะ 1 โมเดลของคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยพะยา รวมท้ัง
สอดคลองกับปณิธานของมหาวิทยาลัยพะเยาที่วา “ปญญาเพื่อความเขมแข็งของชุมชน” (Wisdom for 
Community Empowerment).  

3จิ๊ด เศรษฐบุตร, แกไขเพิ่มเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา, 
พิมพคร้ังที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย -
ธรรมศาสตร, 2556), หนา 17. 

4ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 194 และมาตรา 213. 
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การถูกเอารัดเอาเปรียบจากคูกรณี รวมทั้งมีการจัดการหนี้สินที่ไมถูกตองอันจะสงผลใหเกิดปญหา
ภาระหนี้สินของประชาชนเพ่ิมข้ึนในอีกประการหน่ึงดวย 

มหาวิทยาลัยพะเยาและสํานักงานกองทุนสนับสนุนงานวิจัย (สกว.) ไดมีการสนับสนุน     
ทุนวิจัยเพ่ือพัฒนาเชิงพ้ืนที่ ซึ่งใชพ้ืนที่เปนตัวตั้งในการทํางานรวมกันระหวางนักวิชาการในมหาวิทยาลัย 
ชุมชน และกลไกการพัฒนาในพ้ืนที่เพ่ือใหไดขอมูลมาจากการวิจัยที่จะใชจัดการกับเรื่องสําคัญของ
จังหวัดเพ่ือนําไปสูการพัฒนาคุณภาพชีวิตของประชาชนที่ดี ขึ ้น โดยใชแนวคิด ABC (Area-Based 
Collaborative Research)5 เพ่ือสนับสนุนนักวิจัยไดดําเนินงานวิจัยที่ตอบสนองความตองการของ
ชุมชน และในการวิจัยนี้ทําใหทราบถึงสภาพปญหาที่เกิดขึ้นในพ้ืนที่ และเพ่ือนําขอมูลที่ไดมาใช
ประโยชนในการหาแนวทางสรางความรวมมือกับชุมชนใหเกิดการพัฒนาพ้ืนที่ใหเหมาะสมตามบริบท
ของพ้ืนที่ตอไป ทั้งนี้จําเปนตองอาศัยการนําเอาความรูทางวิชาการดานกฎหมายไปปรับใชใหเกิด
ประโยชน โดยมีเปาหมายที่จะใหชุมชนเกิดการเรียนรู พัฒนา และมีความเขมแข็งสามารถพ่ึงพา
ตนเองไดอยางยั่งยืน ดวยเหตุนี้จึงทําวิจัยเรื่องนี้เพ่ือเปนขอมูลที่กอใหเกิดประโยชนตอการจัดการ
หนี้สินของประชาชนในพ้ืนท่ีไดอยางถูกตองโดยทําการคนหาขอมูลสถานการณปญหาทางกฎหมายท่ี
เก่ียวของกับปญหาหนี้สินครัวเรือนในพ้ืนที่ และศึกษาถึงรูปแบบวิธีการในการเขาถึงผูที่เกี่ยวของกับ
การแกไขปญหาของประชาชนในพื้นท่ี เพื่อใหไดขอมูลที่ชัดเจนและเกิดประโยชนในการหาแนวทางที่
ใชตอยอดเพ่ือแกไขปญหาไดอยางเหมาะสมตามบริบทของพ้ืนที่ ซึ่งการทําวจิัยครั้งนี้จะเปนประโยชน
ตอการจัดการปญหาหนี้สินครัวเรือนที่มีอยูในปจจุบันและหนี้สินที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตของ
ประชาชน ทั้งนี้เพ่ือใหเกิดประโยชนแกทุกฝายระหวางเจาหนี้และลูกหนี้ ทั้งในดานการกอหนี้และ
การระงับหนี้ โดยเรื่องหน้ีเปนสิทธิหนาที่ระหวางบุคคล 2 ฝาย ฝายหน่ึงเปนเจาหนี้ อีกฝายหน่ึงเปน
ลูกหน้ีโดยฝายเจาหน้ีมีสิทธิเรียกรองใหลูกหนี้ชําระหนี้แกตน สวนฝายลูกหนี้มีหนี้หรือหนาที่ตอง
ชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ ซึ่งมีหลักการพ้ืนฐานอยูที่การรับรองและคุมครองนิติสัมพันธระหวางบุคคลกับ
บุคคล6  ผลที่ไดจะเปนขอมูลสําคัญอันเปนเครื่องมือที่เปนตนแบบในปองกันและแกไขปญหาภาระ
หนี้สินในครัวเรือนของประชาชนไดอีกทางหน่ึง  

 
 
 

                                                 
5สีลาภรณ บัวสาย และคณะ, “ABC : กระบวนทัศนการวิจัยเพ่ือวางโครงสรางการพัฒนาประเทศ,” 

วารสารวิจัยเพ่ือการพัฒนาเชิงพ้ืนที่ 6, 2 (พฤศจิกายน-ธันวาคม 2556): 112-117. 
6จรัญ ภักดีธนากุล, ผลและความระงับแหงหนี้, พิมพครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท พลสยาม พริ้นติ้ง, 

2555), หนา 5. 
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2. วัตถุประสงคของการวิจัย 
 
2.1 เพ่ือศึกษาถึงสถานการณเกี่ยวกับสภาพลักษณะ รูปแบบ ปริมาณของปญหาทาง

กฎหมายที่เก่ียวของกับปญหาหน้ีสินครัวเรือนของประชาชนในพ้ืนที่ 
2.2 เพ่ือศึกษาถึงรูปแบบชองทาง วิธีการในการเขาถึงผูที่เกี่ยวของในการแกไขปญหาหนี้สิน

ครัวเรือนของประชาชนในพ้ืนท่ีและใหขอเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหาดังกลาว 
 
3. ขอบเขตของการวิจัย 
 

การวิจัยนี้ไดศึกษาถึงสถานการณเกี่ยวกับสภาพลักษณะ ปริมาณ รูปแบบของปญหาทาง
กฎหมายที่เก่ียวของกับปญหาหน้ีสินครัวเรือนของประชาชน รวมทั้งศึกษาถึงรูปแบบชองทาง วิธีการ
ในการเขาถึงผูที่เกี่ยวของในการแกไขปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชนในพ้ืนที่ตําบลบานมาง 
อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยาโดยการลงพ้ืนที่ศึกษาบริบทตาง ๆ ที่เกี่ยวของ รวมทั้งศึกษาประเด็น
ปญหาทางกฎหมายท่ีเกิดขึ้นอันเกี่ยวของกับหนี้สินของประชาชน 
 
4. กรอบแนวคิดการวิจัย 
 
 งานวิจัยนี้ผูวิจัยไดมีกรอบแนวคิดที่ใชในการศึกษาโดยศึกษาถึงบริบทของพ้ืนที่ เพ่ือใหทราบ
ถึงความเช่ือมโยงกับรูปแบบในการกอหนี้สินครัวเรือนและการเขาถึงแหลงทุนของประชาชนในพ้ืนที่ 
ตลอดถึงใหทราบสถานการณปญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นจากหน้ีสินครัวเรือนในลักษณะตาง ๆ 
รวมถึงความรูของประชาชนเก่ียวกับชองทางวิธีการการเขาถึงผูที่เกี่ยวของเพ่ือแกไขปญหาหนี้สินที่
เกิดขึ้น อันจะมีผลใหเกิดประโยชนเปนแนวทางในการจัดการและแกไขปญหาหนี้สินครัวเรือนของ
ประชาชนไดอยางเหมาะสม 
 
5. วิธีดําเนินการวิจัย 
 
          งานวิจัยน้ีเปนการวิจัยเชิงคุณภาพ โดยใชวิธีการศึกษาจากเอกสารตาง ๆ ที่เกี่ยวของ 
ประกอบกับขอมูลที่ไดจากการพูดคุยสนทนา การสัมภาษณเชิงลึกกับผูที่เกี่ยวของและประชาชน   
ในพ้ืนที่ตําบลบานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา และการใชแบบสอบถามขอมูลเบื้องตนกับ
กลุมตัวอยางและใชแบบสอบถามสํารวจขอมูลหนี้สินครัวเรือนและชองทางการเขาถึงของประชาชน
ที่อาศัยอยูในพ้ืนที่ เนื่องจากพ้ืนที่ดังกลาวมีผูนําชุมชนที่เขมแข็งและประชาชนใหความรวมมือดี 
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ตลอดจนเปนพื้นที่ซึ่งไดรับเลือกใหมีการจัดทําบัญชีครัวเรือนในโครงการบําบัดทุกขบํารุงสุขแบบเอบี
ซีจังหวัดพะเยา ซึ่งกลุมตัวอยางในการทําวิจัยประกอบดวย ผูนําชุมชน ผูใหญบาน กํานัน นายอําเภอ 
นายกองคการบริหารสวนตําบลบานมาง ปลัดองคการบริหารสวนตําบล พัฒนาการอําเภอ 
นายอําเภอ ตัวแทนหนวยงานของรัฐ นักพัฒนาชุมชน คณะกรรมการกองทุนหมูบาน และประชาชน
ในพ้ืนที่รวมจํานวนทั้งหมด 100 คน เพ่ือใหประชาชนท่ีผูเกี่ยวของแจงขอมูลเกี่ยวกับปญหาหนี้สิน
ครัวเรือนที่เกิดข้ึน แลวนําขอมูลที่ไดรับจากการศึกษาท้ังหมดมาวิเคราะหรวมกันในเชิงพรรณนา  
 
6. ผลการวิจัย 
 
 6.1 สถานการณหนี้สินครัวเรือนไทย 
  ประเทศไทยต้ังแตป พ.ศ. 2551-2555  สัดสวนหนี้สินครัวเรือนภาคสหกรณ7 เพ่ิมขึ้น
จากเดิม 7.64 ของจีดีพี เปนรอยละ 9.96 ของจีดีพี หรือ 1.13 ลานลานบาท จากมูลคาจีดีพี 11.4 
ลานลานบาท โดยมาจากการใชจายในครัวเรือน อุปโภคบริโภคคิดเปนรอยละ 50 ที่อยูอาศัย/
ยานพาหนะ คิดเปนรอยละ 23 ชําระหน้ีสินเดิมคิดเปนรอยละ 22 และลงทุนประกอบอาชีพคิดเปน
รอยละ 5 ซึ่งมีอัตราการขยายตัวเพ่ิมข้ึนตอเนื่องทุกป จาก 6.94 แสนลานบาทในป 2551 เพ่ิมเปน 
1.13 ลานลานบาทในป 2555 คิดเปนตัวเลขเฉล่ียแลวสหกรณในภาคเกษตรจะมีหนี้เฉลี่ยครัวเรือน
ละ 15,476.44 บาท และสหกรณนอกภาคเกษตรหน้ีเฉลี่ยครัวเรือนละ 213,750.68 บาท ขอมูล
เหลานี้สะทอนถึงการที่ผูบริโภคสามารถเขาถึงแหลงเงินกูในระบบสหกรณไดสะดวกข้ึนกวาในอดีต  
และในผลเพียงครึ่งแรกป พ.ศ. 2556 ชวงไตรมาส 2 ไดพบวาภาคสหกรณมีหนี้ครัวเรือนเพ่ิมเปน 
1.21 ลานลานบาท ขยายตัวเพ่ิมข้ึน 6.91 เมื่อเทียบจากป พ.ศ. 2555 ทั้งนีอั้ตราการขยายตัวของหนี้
ครัวเรือนซึ่งมีคาเฉล่ียในชวงระหวางป พ.ศ.  2551-2555 มีประมาณรอยละ 12.82 ตอป พบวา
คาเฉลี่ยครัวเรือนสหกรณในภาคการเกษตรประมาณรอยละ 12.20 ตอป สวนหนี้ครัวเรือนสหกรณ
นอกภาคเกษตรกรมีประมาณรอยละ 12.86 ตอป และจากขอมูลการสํารวจภาวะเศรษฐกิจและ
สังคมของครัวเรือนของสํานักงานสถิติแหงชาติเกี่ยวกับระดับรายไดและมีคาใชจายสูงอยางตอเนื่อง
ในระหวางป พ.ศ. 2543-2554 โดยในป พ.ศ. 2543 จากครัวเรือนที่มีรายไดเฉลี่ย 12,150 บาท ตอเดือน
ตอครัวเรือน แตในป พ.ศ. 2554 ครัวเรือนมีรายไดเพ่ิมขึ้นเปน 23,236 บาทตอเดือน ตอครัวเรือน 
ขอมูลคาใชจายพบวาในป พ.ศ. 2543 จากคาใชจายในการอุปโภคเฉลี่ย 9,848 บาทตอเดือน        
                                                 

7เพยาว กิมปฐม, ตัวเลขหนี้ครัวเรือนภาคสหกรณไทยเพ่ิมขึ้นหรือลดลงเทียบจากปที่แลวทิศทาง
แนวโนมปหนาจะเปนอยางไร  [Online], available URL:  http://www.cad.go.th/ewt_news.php? nid 
19778&filename=index, 2556 (ธันวาคม, 21). 
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แตปรากฏในป พ.ศ.2554 คาใชจายเพ่ิมข้ึนเปน 17,403 บาทตอเดือนตอครัวเรือนซึ่งแสดงใหเห็นถึง
คาใชจายที่เพ่ิมมากขึ้นเกือบเทาตัว ทั้งนี้จากนโยบายการกระตุนเศรษฐกิจของภาครัฐและเอกชนท้ัง
การเปดการคาเสรี การปลอยสินเชื่อใหแกครัวเรือนและการเพ่ิมโอกาสในการเขาถึงแหลงเงินทุนได
สงผลใหภาคครัวเรือนประสบกับปญหาหนี้สินที่สูงขึ้นอยางตอเนื่องพบวาในป พ.ศ.2543 จากท่ีมี
หนี้สินเฉล่ีย 68,405 บาทตอครัวเรือน แตในป พ.ศ.2554  มีหนี้สินเปน 134,900 บาท และเมื่อได
พิจารณาหนี้สินเฉพาะครัวเรือนที่มีหนี้สินก็พบวาในป พ.ศ.2554 เฉพาะครัวเรือนที่มีหนี้สินโดยมี
หนี้สินเฉล่ีย 241,760 บาทตอครัวเรือน ในภาคเหนือปรากฏวามีหนี้สินครัวเรือนเฉลี่ยไมเกิน 
200,000 บาท สวนใหญนําไปใชเพ่ือการเกษตรและทําธุรกิจที่กอใหเกิดรายได8 
  จากการสํารวจหน้ีสินของครัวเรือนป พ.ศ.25569 พบวาครัวเรือนที่มีหนี้สินมีรอยละ 
54.4 โดยมีจํานวนหน้ีสินเฉลี่ย 159,492 บาทตอครัวเรือน สวนขอมูลเกี่ยวกับครัวเรือนที่มีหนี้ ใน
ระบบและนอกระบบป พ.ศ.2556 พบวาสวนใหญครัวเรือนเปนหนี้ในระบบ โดยครัวเรือนที่มีหนี้ใน
ระบบอยางเดียวคิดเปนรอยละ 91.6 และครัวเรือนที่มีหนี้ทั้งในระบบและนอกระบบคิดเปนรอยละ 
3.8 สําหรับครัวเรือนที่มีนอกระบบอยางเดียวมีเพียงรอยละ 4.6 และยังพบวาจํานวนเงินเฉลี่ยที่เปน
หนี้ในระบบสูงกวานอกระบบถึง 50 เทา คือ หนี้ในระบบ 156,356 บาท สวนหนี้นอกระบบ 3,136 บาท 
และพบวาอัตราการเปลี่ยนแปลงของรายได คาใชจาย และหนี้สินของครัวเรือนทั่วประเทศพบวามี
อัตราเพ่ิมข้ึน มีคาใชจายเพ่ิมข้ึนรอยละ 5.2 ตอป มากกวารายไดคือ   รอยละ 4.6 ตอป อันมีผลทํา
ใหสัดสวนของคาใชจายตอรายไดจากรอยละ 74.9  ในป พ.ศ.2554 เพ่ิมขึ้นเปนรอยละ 75.8 ในป 
พ.ศ.2556 หน้ีของครัวเรือนพบวาครัวเรือนที่มีหนี้มีจํานวนลดลงรอยละ 1.3 แตจํานวนเงินที่เปนหนี้
เพ่ิมข้ึนรอยละ 8.7 
  สําหรับจังหวัดพะเยา จากขอมูลผลิตภัณฑมวลรวมป พ.ศ.2554 เทากับ 27,184 ลานบาท มี
ผลิตภัณฑมวลรวมจังหวัดเฉลี่ยตอหัว 50,814 บาท ซึ่งอยูในลําดับที่  14 ของจังหวัดในภาคเหนือ 
และลําดับที่ 59 ของประเทศ อาชีพหลักของประชาชนในพ้ืนที่ยังคงประกอบอาชีพเกษตรกรรม10 
สวนสภาพทางเศรษฐกิจอําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา ซึ่งประชาชนอําเภอเชียงมวนมีรายไดเฉลี่ย
ตอหัวประมาณ 39,584 บาทตอคนตอป ประชาชนมีอาชีพหลักคือการเกษตรกรรม โดยมีการใช

                                                 
8สํานักงานสถิติแหงชาติ, หนี้สินครัวเรือน: ผลกระทบระดับประเทศ [Online], available URL: 

http://service.nso.go.th/nso/nsopublish/citizen/news/news_58.jsp, 2556 (ธันวาคม, 21). 
9สํานักงานสถิติแหงชาติ, สรุปผลเบื้องตน การสํารวจภาวะเศรษฐกิจและสังคมของครัวเรือนในชวง 6 

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

10รายงานสรุปจังหวัดพะเยา ประจําปงบประมาณ พ.ศ. 2557, หนา 11. 
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แรงงานในครอบครัวเปนหลัก11 ทั้งนีจ้ากขอมูลการจัดทําบัญชีครัวเรือนของประชาชนตําบลบานมาง 
อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา พบวารายไดของประชาชนสวนใหญ  มาจากรายการเก่ียวกับผลผลิต
ทางการเกษตร คิดเปนจํานวนเงินเฉลี่ย 12,027 บาทตอครัวเรือนตอเดือน สวนรายไดจากแหลงอ่ืน
ทั้งหมดรวมทุกรายการคิดเปนจํานวนเงินเฉลี่ย 25,325 บาทตอครัวเรือนตอเดือน สวนรายจาย
ทั้งหมดเปนจํานวนเงินเฉลี่ย 20,116 บาทตอครัวเรือนตอเดือน สําหรับเงินออมและหลักประกันนั้น
คิดเปนจํานวนเงินเฉลี่ย 5,142 บาทตอครัวเรือนตอเดือน สวนหนี้สินนั้นพบวามีทั้งหนี้สินในระบบ
และนอกระบบ และเม่ือวิเคราะหจากรายจาย รายรับและหนี้สินในภาพรวมทั้งตําบลพบวารายรับคิด
เปนจํานวนเงินทั้งหมด 8,027,927 บาทตอเดือน สวนรายจายรวมกับภาระหนี้สินคิดเปนจํานวนเงิน
ทั้งหมด 8,568,170 บาทตอเดือน ซึ่งสะทอนใหเห็นวาประชาชนในพ้ืนที่ทั้งตําบลมีจํานวนรายจาย
มากกวารายได12 ทั้งนี้ตําบลบานมาง ประกอบดวยจํานวน 11 หมูบาน อยูในเขตเทศบาลจํานวน 2 
หมูบาน อยูในเขตองคการบริหารสวนตําบลบานมาง จํานวน 9 หมูบาน รวมจํานวน 2,279 หลังคาเรือน 
ซึ่งมีขอมูลจํานวนประชากรรวมทั้งหมด 5,834 คน13 ประชากรชาย 2,904 คน ประชากรหญิง 2,930 คน 
โดยมีประชากรซึ่งเปนกลุมคนท่ัวไป กลุมคนไทลื้อ และกลุมชาวเขาเผาเยา  
 
 6.2 สภาพปญหาทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชน 
  จากผลการทําแบบสอบถามกลุมตัวอยางในพ้ืนที่จํานวน 100 ครัวเรือน ประชาชน     
มีอาชีพทําการเกษตรเปนหลัก มีอาชีพเสริม เชน ทอผา รับจางทั่วไปและคาขาย โดยมีรายไดเฉลี่ย
ทั้งหมดตอครัวเรือนอยูระหวาง 15,001 ถึง 20,000 บาท และประชาชนมีหนี้สินคิดเปนรอยละ 98 
จํานวนยอดเงินที่กูยืมมากที่สุดอยูระหวางตั้งแต 50,000- 100,000 บาท คิดเปนรอยละ 83 โดย
ภาระหน้ีสินกอหนี้มาจากการกูยืมเงินเปนหลักคิดเปนรอยละ 96 ซึ่งการกูยืมเงินสวนมากควบคูกับ
การคํ้าประกันมีทั้งการใชบุคคลคํ้าประกัน ใชทรัพยสินเปนหลักประกัน ปจจุบันมีภาระผูกพันทางหน้ี
ที่สําคัญเกิดจากการกูยืมเงิน การคํ้าประกันและการจํานอง สวนในการกอหนี้ซึ่งใหเลือกตอบได
มากกวาหนึ่งขอพบวาประชาชนมีประสบการณในการกูในระบบอยางเดียวคิดเปนรอยละ 95 กูทั้งใน

                                                 
11องคการบริหารสวนตําบลบานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา [Online], available URL: 

http://www.banmanglocal.com, 2556 (มิถุนายน, 1).  
12กันยกัญญา ใจการวงคสกุล, “กฎหมายกับโครงการบําบัดทุกขบํารุงสุข แบบเอบีซีในพ้ืนที่ตําบลบาน

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

13ขอมูลประชากรตําบลบานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา ณ ที่วาการอําเภอเชียงมวน เดือน
กันยายน 2556. 
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และนอกระบบ คิดเปนรอยละ 85 สวนการกูนอกระบบอยางเดียว คิดเปนรอยละ 10 มีการกูยืม
ตั้งแต 2 แหลงทุนขึ้นไป และท่ีดินสวนใหญไดจํานองกับธนาคาร ประชาชนกูยืมเงินจากธนาคารเพ่ือ
การเกษตรและสหกรณการเกษตร (ธ.ก.ส.) เปนหลัก ซึ่งแหลงทุนในระบบในพ้ืนที่ที่เปนสําคัญ ไดแก 
ธ.ก.ส., กองทุนหมูบาน, กองทุนในชุมชน เปนตน โดยผูกูมีวัตถุประสงคนําเงินไปทําการเกษตรและ
อุปกรณการเกษตรเปนสําคัญ ทั้งนี้พบวาชวงเวลาท่ีประชาชนสวนมากไปกูเงินจากแหลงเงินนอก
ระบบในเวลาท่ีตองใชหนี้เงินกูคืนใหกับแหลงทุนในระบบเพ่ือที่จะรักษาสิทธิในการกูยืมเงินจากแหลง
ทุนในระบบอยางตอเนื่องได โดยแหลงทุนนอกระบบคิดอัตราดอกเบ้ียสูงกวาที่กฎหมายกําหนด แต
ประชาชนบางสวนมีการกูยืมเงินนอกระบบในกรณีที่ไมสามารถกูกองทุนหมูบานหรือไมสามารถ     
กูจากธนาคารได การกูเงินจากแหลงกูนอกระบบมีความสะดวกและไดรับเงินรวดเร็ว ซึ่งประชาชน
มักกูจากแหลงทุนนอกระบบที่เจาหนี้อยูในพ้ืนที่ซึ่งเปนที่รูจักกัน แตเวลาตอมาไดเริ่มรูถึงภยันตราย
รวมถึงทราบผลกระทบจากการทวงหน้ีที่รุนแรงท่ีใชวิธีการท่ีไมถูกตองตามกฎหมายของเจาหนี้แหลง
เงินกูนอกระบบที่อยูนอกพ้ืนที่ สวนเจาหนี้แหลงเงินกูนอกระบบในพ้ืนที่จะไมทํารายผูกูแตจะมีการ
เรียกดอกเบี้ยที่สูงเกินกวาที่กฎหมายกําหนด ประชาชนก็ยังมีมุมมองวาเมื่อเกิดกรณีฉุกเฉินเจาหนี้
นอกระบบเปนที่พ่ึงใหความชวยเหลือแกประชาชนและเปนแหลงเงินทุนที่มีผล ตอการชําระหน้ีของ
ประชาชนใหกับแหลงทุนในระบบทําใหการชําระหน้ีใหกับแหลงทุนในระบบใหเปนไปอยางราบรื่น 
สวนหนวยงานราชการในพ้ืนที่และผูนําชุมชนไดมีการแจงเตือนใหประชาชน   ในพ้ืนที่บอยครั้งใหได
ทราบถึงการทวงถามหน้ีที่ไมถูกตองตามกฎหมายของบุคคลซึ่งเปนเจาหนี้แหลงทุนนอกระบบและ
เตือนใหประชาชนใชความระมัดระวังที่ตองไปใชบริการกูยืมเงินจากแหลงทุนนอกระบบท่ีอยูนอก
พ้ืนที่  
  ทั้งนีมี้ปญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวของเชื่อมโยงกับภาระหนี้สินครัวเรือนของประชาชนใน
พ้ืนที่ โดยมีปญหาทางกฎหมายท่ีสําคัญ 3 ปญหาหลัก คือ ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการกูยืมเงิน 
การคํ้าประกัน และการจํานอง ดังนี้ 
  6.2.1 ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการกูยืมเงิน 
   จากผลการวิจัยพบวา หนี้จํานวนหนึ่งไดเริ่มเกิดขึ้นจากการกูยืมเงินและเพ่ิมมาก
ขึ้นมาจากการเขาถึงแหลงทุนในระบบหลายแหงในพ้ืนที่ โดยพฤติกรรมของประชาชนนําเงินที่ไดไป
ใชจายเกินขอบเขตที่ควรจะเปน ดังที่ผูใหสัมภาษณวา14 “คนเปนหนี้เยอะ ๆ ในปจจุบันก็เนื่องจากมี
แหลงทุนหลายแหงมาใหชาวบานกู เมื่อกอนไมคอยเปนหนี้กัน แตตอนนี้กูไดจากแหลงทุนทุกที่ที่มีมา
ใหกู มีนิสัยฟุมเฟอยใชจายไมคิด ไมคิดถึงผลกระทบถาจายคืนไมได ไมมีเงินจายคืน ก็เดือดรอนกัน 
การที่ใชวิธีประหยัด ปลูกผักกินเอง ก็ไมไดชวยใหหนี้ลดลงไดมาก เพราะหนี้ที่กูมาเยอะเกินไมสมดุล

                                                 
14ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 5 ตุลาคม 2556. 
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กัน” เม่ือปรากฏมีหนี้ที่เปนจํานวนเงินที่สูงมีผลทําใหไมสามารถสงคืนเงินตนพรอมดอกเบ้ียใหกับแต
ละแหลงทุนไดครบถวน เนื่องจากรายไดมีนอยกวารายจาย เกิดผลกระทบที่ตองผิดนัดชําระหนี้
เกิดข้ึน หรือตองถูกมาตรการตามกฎหมายบังคับใหตองชําระหน้ีในจํานวนดอกเบ้ียท่ีเพ่ิมมากขึ้นจาก
การผิดนัดชําระหนี้ หรือไดรับผลกระทบทางกฎหมายเก่ียวกับการเรียกเบ้ียปรับจากการไมชําระหนี้ 
ดังผูใหสัมภาษณวา15 “ที่ไหนเขาใหกูก็พากันไปกูหมด มีหนี้จํานวนมาก กูหลายที่ก็ตองจายหลายท่ี
หมุนเวียนกันไปก็เกิดความเครียด บางคนเอาไปใชจายที่ไมจําเปน เวลาจายคืนยาก เพราะไมรูเอาท่ี
ไหนไปคืนใหเขา ทําใหถูกเรียกดอกเบ้ียเพ่ิมข้ึนกวาเดิม” จากลักษณะการกูยืมเงินที่มีการกูจากหลาย
แหลงทุนมีผลตอความสามารถในการชําระหน้ีคืนและเกิดผลกระทบทางกฎหมายในการถูกเรียกเบ้ีย
ปรับและดอกเบ้ียที่เพ่ิมข้ึน  
   นอกจากน้ี ในการทําสัญญากูยืมในระบบก็มีสัญญาที่ เปนรูปแบบสัญญา
มาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูปที่สถาบันการเงินหรือกองทุนกําหนดไว ซึ่งเปนฝายเจาหนี้ที่มีอํานาจ
เศรษฐกิจเหนือกวาฝายลูกหนี้ สวนมากประชาชนในชนบทไมคอยอานในรายละเอียดของสัญญา
เพราะมีเนื้อหาสาระจํานวนมาก มีอุปสรรคในการอานที่ยากลําบากไมคุนเคยกับการอานหนังสือ   
ซึ่งสวนใหญในทางปฏิบัติเพียงลงลายมือชื่อตามสัญญา ดังผูใหสัมภาษณวา16 “สัญญาก็ไมคอยไดอาน
มีหลายแผน ตัวหนังสือเล็กอานลําบาก พออานตองใชเวลานาน ไมเสร็จเสียที พนักงานธนาคารเขา
จะบอกขอมูลวาเรากูเทาไหร จายเม่ือไหร ดอกเบี้ยเทาไหร กูไปทําอะไร ซึ่งเราก็มักจะเซ็นในสัญญา
ไปเลยไมอานอะไรมาก สมาชิกกลุมเดียวกันเปลี่ยนกันค้ําประกันใหกัน เขาใหจายเปนรายป มีระยะ
สั้นระยะยาว ทําใหมีเวลาในการหาเงินคืนใหเขาได” นอกจากน้ีจากการสอบถามเจาพนักงาน
ธนาคารไดอธิบายเน้ือหาสาระของสัญญาเบื้องตน และแจงถึงกําหนดเวลาชําระหน้ี แตก็ไมไดแจง
หรือย้ําใหทราบถึงผลกระทบทางกฎหมายวาประชาชนจะไดรับผลกระทบอยางไรหากประชาชนไม
ชําระหนี้ อันทําใหประชาชนไมคอยไดตระหนักถึงผลในทางกฎหมายท่ีจะเกิดขึ้นตามมา ดังผูให
สัมภาษณวา17 “ทางธนาคารไมไดแจงหรืออธิบายเกี่ยวกับผลกระทบทางกฎหมายหากลูกหนี้ไมชําระ
หนี้ จะอธิบายสาระสําคัญทั่วไปเก่ียวกับสัญญา เชน จํานวนเงินที่กู ดอกเบี้ย กําหนดสงตนเงินพรอม
ดอกเบ้ีย ระยะเวลากู เปนตน แตไมไดแนะนําวาเอาเงินไปดําเนินการอยางไร เพราะเปนเร่ืองที่
ประชาชนทราบถึงวัตถุประสงคของการกูยืมของเขาเอง และเราก็ทําหนาที่ในการแจงเตือนเมื่อใกล
ถึงกําหนดชําระหน้ี” จากลักษณะการแจงขอมูลทั่วไปของเจาหนาที่ของธนาคาร ทําใหประชาชนไม
ทราบถึงผลกระทบทางกฎหมายหากประชาชนซึ่งเปนลูกหนี้ไมชําระหน้ีตามสัญญาท่ีกําหนด ทั้งนี้
                                                 

15ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 6 ตุลาคม 2556. 
16ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 5 ตุลาคม 2556. 
17ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 8 ตุลาคม 2556. 
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การชําระหน้ีเปนความระงับแหงหนี้ที่สําคัญที่สุดที่เปนผลโดยตรงที่ลูกหนี้มีหนาที่ตองปฏิบัติตาม
หลักเกณฑของการชําระหน้ีที่กําหนดกําหนดไวเพ่ือพิจารณาวาลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหน้ีถูกตอง
หรือไม เพราะหากลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหน้ีไมถูกตอง ลูกหนี้ตองรับผิดตอเจาหนี้ในความเสียหาย
ตามปกติและอาจตองรับผิดในความเสียหายพิเศษที่เจาหนี้ไดรับจากการไมชําระหนี้นั้นดวย18 
   ทั้งนี้การกูยืมเงินจากแหลงเงินกูนอกระบบ หนี้นอกระบบเปนการกูยืมเงิน
ระหวางประชาชนดวยกัน เนื่องจากไมมีขั้นตอนที่ยุงยาก แตมีการคิดดอกเบ้ียจากลูกหนี้สูงกวาที่
กฎหมายกําหนดไว ซึ่งลูกหนี้สวนใหญเมื่อไดกูยืมเงินนอกระบบแลวจะไมสามารถชําระหนี้เงินกูได
เนื่องจากอัตราดอกเบ้ียที่สูงกวาที่กฎหมายกําหนด รวมถึงมีการบังคับใหชําระหนี้ดวยวิธีการท่ีไมชอบ
ดวยกฎหมาย ดังนั้นรัฐบาลจึงมีนโยบายในการแกไขปญหาเรื่องหน้ีนอกระบบดวยการใหเขามาเปน
หนี้ในระบบดวยการใหธนาคารในเครือขายของรัฐใหประชาชนกูยืมเงินเพ่ือไปใชหนี้นอกระบบ 
นอกจากน้ียังไดเสนอแนะใหมีการบัญญัติกฎหมายออกมาเพ่ือแกไขหรือเพ่ิมเติมเปนการเฉพาะวา
ลูกหนี้ในสัญญากูยืมเงินน้ันสามารถเปนผูเสียหายในทางอาญาไดโดยไมถือวาขาดคุณสมบัติการเปน
ผูเสียหายในทางนิตินัย ซึ่งจะทําใหกฎหมายสารบัญญัติมีผลใชบังคับไดโดยไมติดขัดในดานของวิธีส
บัญญัติ รวมถึงเปนการทําใหบรรลุเปาหมายในการคุมครองลูกหนี้ผูกูยืมเงินตามเจตนารมณแหง
พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 อีกดวย19 
   ในทางปฏิบัติประชาชนซ่ึงเปนผูกูยืมเงินมักจะเปนฝายเสียเปรียบไมไดรับความ
เปนธรรมจากผูใหกูในการทําสัญญา เนื่องดวยสถานภาพทางเศรษฐกิจของผูกูที่ดอยกวาผูใหกูซึ่งผูให
กูมักจะกําหนดขอสัญญาที่ฝายตนไดเปรียบมีสิทธิมากกวาที่กฎหมายกําหนดไว แมขอสัญญาจะ
เกิดข้ึนจากขอตกลงของคูสัญญาทั้งสองฝายแตเปนขอตกลงท่ีคูสัญญาฝายหน่ึงไมมีโอกาสท่ีจะตอรอง
ขอตกลงไดคูสัญญาไมมีความเสมอภาคในการที่จะแสดงเจตนาโดยสมัครใจโดยอยูบนพ้ืนฐานของ
หลักเสรีภาพในการทําสัญญาอยางแทจริง20 เกิดปญหาทางกฎหมายกรณีทําสัญญากูยืมเงินไมไดมี
การกรอกจํานวนเงินที่กูยืมไว ซึ่งบางกรณีผูกูยอมทําสัญญากูใหแกผูใหกูโดยเพียงแตลงลายมือชื่อใน
แบบของสัญญากูซึ่งไมไดมีการระบุจํานวนเงินและขอความไว ไมระบุดอกเบี้ย ซึ่งบางกรณีผูใหกู  ก็
ใหเงินมาบางสวนเทานั้นซ่ึงไดไมครบถวนตามจํานวนที่ตกลงกูกันโดยมีการกันเงินจํานวนหนึ่งไวเปน
                                                 

18ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายหนี้หลักทั่วไป, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและ
เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2555), หนา 186. 

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

20จิ๊ด  เศรษฐบุตร , แก ไขเพิ่ม เติมโดย  ดาราพร  ถิระวัฒน ,  หลักกฎหมายแพงลักษณะหน้ี , 
(กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2554), 
หนา 53. 
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ดอกเบี้ยที่ตองชําระลวงหนาไวบางสวน ทั้งนี้ผูกูก็ตองอยูในสถานการณที่จํายอมไมมีอํานาจตอรอง
กับผูใหกูเพราะขณะท่ีผูกูมากูยืมเงินน้ันมีความเดือดรอนจึงสงผลใหตองยอมรับในขอตกลงทุกอยาง
ตามที่ผูใหกูกําหนด โดยผูกูไดแตเพียงลงลายมือชื่อของตนในสัญญาเอาไวเทานั้น ดังผูใหสัมภาษณ
วา21 “บางทีเราจําเปนมาก ๆ เราก็ตองยอมใหเขาหักดอกเบ้ียเอาไวกอนลวงหนา ไดเงินไมเต็มตาม
จํานวนที่กู ก็ยอมเปนไปตามนั้นเพราะเราไปเอาเงินเขามา ถาเราไมยอมก็ไมไดเงิน” นอกจากน้ีมี
กรณีที่ประชาชนไดไปกูยืมเงินจากแหลงทุนนอกระบบท่ีเจาของแหลงทุนเปนบุคคลนอกพ้ืนที่หรือมี
อิทธิพลในพ้ืนที่จะมาเรียกเก็บดอกเบ้ียแบบรายวัน ดังมีผูใหสัมภาษณวา22 “ทั่วไปเขาก็คิดดอกเบี้ย
รอยละ 5-10 ตอเดือน เขาใหเราเซ็นสัญญาเอาไว ไมไดกรอกรายละเอียดอะไร บางคนเรียกเฉพาะ
ดอกเบ้ียเปนรายวัน ดอกเบ้ียวันละ 200 บาท มาเก็บดอกเบ้ียทุกวัน พวกแมคาเอาเงินไปคาขายก็
ตองยอมจายแมจะรูวาดอกเบ้ียแพงก็ตาม บางคนเอาเงินเขามาเยอะก็ตองจายวันละ 1,000-1,500 
บาท ก็มีถาไมจายเขาก็มาขู” นอกจากนี้กรณีผูใหกูท่ีอยูในพ้ืนที่ซึ่งเปนแหลงทุนนอกระบบไดกําหนดใหผู
กูนําเอกสารสิทธิในทรัพยสิน โฉนดที่ดิน หนังสือรับรองการทําประโยชน (น.ส. 3) มาใหผูใหกูยึดเก็บ
ไวเปนหลักฐาน โดยคูกรณีมีความเขาใจวาการยึดเอกสารเหลานั้นเก็บไวเปนหลักฐานเพื่อใชเปน
หลักประกันการชําระหนี้ของลูกหนี้ อันเปนวิธีการท่ีมักใชสําหรับการกูยืมเงินกับบุคคลที่รูจักกันใน
พ้ืนที่ ดังผูใหสัมภาษณวา23 “เจาหนี้เขาจะใหเอาโฉนดที่ดินหรือ น.ส. 3 มาใหเขายึดถือเก็บเอาไว มี
ความเชื่อใจกัน หากเรานําเงินมาคืนเขาก็จะคืนเอกสารสิทธินั้นให” สวนกรณีที่เปนญาติหรือเปน
เพ่ือนมักจะไมคอยมีการทําสัญญากูยืมกันเพราะความไววางใจเชื่อใจกัน เพราะหากทําสัญญากูยืมก็
จะผลตอความสัมพันธที่ดีระหวางกันได แตจะมีปญหาในการบังคับใชกฎหมายในภายหลังหากอีก
ฝายไมชําระหนี้ทําใหไมสามารถบังคับใหชําระหนี้ตามกฎหมายไดเนื่องจากไมมีหลักฐานใด ๆ สําหรับ
การฟองรองบังคับคด ีดังผูใหสัมภาษณวา24 “ถายืมจากญาติพ่ีนองหรือเพ่ือน ก็ไมคอยทําสัญญากูยืม 
เปนการชวยเหลือกัน แตตอนทวงคืนยากมาก เสียหายกันทั้งสองฝาย” ผลจากการไมปฏิบัติตาม
บทบัญญัติกฎหมายอยางถูกตองยอมมีปญหาที่สงผลกระทบตอการบังคับใชกฎหมายในเรื่องนั้น ๆ 
และกระทบตอการฟองรองบังคับคดีในเวลาตอมา 
   ทั้งนี้ประเด็นปญหากฎหมายที่ตองทําความเขาใจอยางถูกตองเกี่ยวกับหลักฐาน
ในการกูยืมเงิน ซึ่งการกูยืมเงินมากกวา 2,000 บาทขึ้นไปตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือชื่อ    
ผูยืมดวย จึงจะสามารถฟองขอบังคับใหชําระหน้ีตามสัญญากูยืมได ซึ่งหลักฐานแหงการกูยืมนั้น
                                                 

21ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
22ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
23ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 5 ตุลาคม 2556. 
24ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 8 ตุลาคม 2556. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร               35 

อาจจะเปนเอกสารหรือจดหมายที่ทําขึ้นระหวางผูยืมกับผูใหยืมไมจําเปนตองทําในรูปของสัญญา   
แตมีขอความที่แสดงวาผูยืมไดรับเงินไปและจะใชคืนจึงจะเปนหลักฐานแหงการกูยืม โดยหลักฐาน
แหงการกูยืม  ไมจําเปนตองมีขณะทําสัญญากูยืมอาจมีขึ้นภายหลังทําสัญญาก็ได   แตตองมีกอน
ฟองรองเรียกเงินตามสัญญากูยืม ไมจําตองลงลายมือชื่อผูใหยืม เอกสารน้ันไมจําเปนตองมีเพียง 1 
ฉบับอาจเปนเอกสารหลายฉบับก็ได ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 1883/2551 มาตรา 65325 วรรคแรกแหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบังคับใหตองมีหลักฐานแหงการกูยืมเปนหนังสือและลงลายมือชื่อ
ผูยืมจึงจะฟองรองบังคับคดีกันไดโดยไมจําเปนวาหลักฐานเปนหนังสือนั้นตองระบุวันเดือนปที่ทํา
สัญญา วันเดือนปที่ครบกําหนดชําระ และอัตราดอกเบ้ียไว 
   จากประเด็นปญหาทางกฎหมายกูยืม26 กรณีที่ผูยืมไดยอมทําสัญญากูยืมเงิน
ใหแกผูใหยืมโดยผูยืมเพียงลงลายมือชื่อในสัญญาเอาไว โดยท่ีไมไดมีการกรอกขอความและจํานวน
เงินเอาไว แตตอมาผูยืมไมชําระหน้ี ผูใหยืมจึงกรอกจํานวนเงินในสัญญากูโดยระบุจํานวนเงินที่กูที่
สูงขึ้น ซึ่งกรณีนี้ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา สัญญากูฉบับที่นํามาฟองเปนสัญญาปลอม โดยพิพากษาใหยก
ฟองโดยผูกูไมตองรับผิดเลย ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 7541/2548 จําเลยไดกูเงินโจทกจํานวน 10,000 บาท 
และไดลงลายมือชื่อไวในแบบพิมพหนังสือสัญญากูเงินที่ยังไมไดกรอกขอความมอบไวใหแกโจทก 
ตอมาโจทกไดกรอกขอความและจํานวนในหนังสือสัญญากูเกินวาจําเลยกูเงินโจทกไป 300,000 บาท
โดยจําเลยมิไดรูเห็นยินยอมดวย สัญญากูเงินตามฟองจึงเปนเอกสารปลอม โจทกจึงไมอาจอาง
เอกสารดังกลาวมาเปนพยานหลักฐานในคดีได ถือวาโจทกไมมีหลักฐานแหงการกูยืมเปนหนังสือที่จะ
ฟองรองบังคับคดีไดตามมาตรา 653 วรรคแรก 
   สวนเรื่องดอกเบี้ย คูสัญญาตกลงกันจะคิดดอกเบ้ียหรือไมก็ได อัตราดอกเบี้ยและ
วิธีการคิดดอกเบ้ียตองไมเปนการฝาฝนบทบัญญัติกฎหมายที่ไดกําหนดไว ซึ่งมาตรา 7 เปนเร่ือง
คูสัญญาตกลงกันวาในการกูยืมจะคิดดอกเบ้ียระหวางกัน แตไมไดกําหนดอัตราดอกเบี้ยไวอยาง
ชัดเจน กฎหมายใหคิดดอกเบี้ยใหแกเจาหนี้อัตรารอยละ 7.5 ตอป แตหากคูสัญญาตกลงไมตองเสีย
ดอกเบ้ียใหแกกันก็เปนไปตามท่ีตกลงคือไมเสียดอกเบ้ียใหกัน แตถาปรากฏวาลูกหนี้ผิดนัดชําระหน้ีก็
ตองเสียดอกเบ้ียรอยละ 7.5 ตอปนับแตวันผิดนัดตามมาตรา 224 ซึ่งแมในสัญญาจะไมไดกําหนดวา
เม่ือผิดนัดไมชําระหน้ีใหเสียดอกเบ้ียก็ตาม  

                                                 
25มาตราที่กลาวในบทความน้ี หากไมระบุชื่อกฎหมายไวเปนการเฉพาะ ใหหมายถึงประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย 
26ปญญา ถนอมรอด, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ยืม ค้ําประกัน จํานอง จํานํา, 

พิมพคร้ังท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2556), หนา 35-50. 
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   ในการคิดดอกเบ้ียเกินอัตราที่กฎหมายกําหนด ตามมาตรา 654 นั้น หาก
คูสัญญาตกลงวาการกูยืมเงินคิดดอกเบี้ยเกินรอยละ 15 ตอป กฎหมายใหถือวาใหลดลงมาเปน
ดอกเบี้ยรอยละ 15 ตอป แตหลังจากประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 เมื่อ
วันที่ 1 เมษายน 2474 แลวตอมาป พ.ศ.2475 มีพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ. 2475 
ประกาศใชบังคับ27 ขอตกลงเรื่องดอกเบี้ยที่ เกิดจากหน้ียืมเงินเทานั้นที่ไมชอบดวยกฎหมายซ่ึง
กําหนดวาเปนความผิดและมีโทษทางอาญาจึงเปนโมฆะไปท้ังหมด มิใชเปนโมฆะเฉพาะดอกเบ้ียสวน
ที่เกินรอยละ 15 ตอป และในปจจุบันมีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, 
พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2541 ในดานสัญญา มาคุมครองกรณีความไมเทาเทียมของ
คูสัญญาดวย ดังนั้น เจาหนี้ไมมีสิทธิเรียกดอกเบ้ียที่ตกเปนโมฆะดังกลาวได ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 
6465/2552 โจทกเปนบริษัทที่ประกอบกิจการใหกูเงินไมไดเปนสถาบันการเงินตามกฎหมายการ
เรียกดอกเบี้ยเงินกูของโจทกจึงตองอยูภายใตบังคับของมาตรา 654 และพระราชบัญญัติหามเรียก
ดอกเบี้ยเกินอัตรามาตรา 3 ดอกเบี้ยที่โจทกเรียกเก็บอัตรารอยละ 2.5 ตอเดือน และคาธรรมเนียมที่หักไว
ลวงหนาซึ่งคิดแลวเกินอัตรารอยละ 15 ตอป จึงฝาฝนตอกฎหมายและดอกเบ้ียตกเปนโมฆะ โจทกไม
มีสิทธิเรียกรองดอกเบ้ียรวมทั้งคาธรรมเนียมดังกลาว จึงตองนําดอกเบี้ยและคาธรรมเนียมที่โจทก
เรียกเก็บลวงหนาทั้งหมดหักออกจากเงินตนตามสัญญากู  
   สวนกรณีที่ลูกหน้ีมาขอกูเงินจากเจาหนี้ ซึ่งเจาหนี้ไดคิดดอกเบี้ยลวงหนาแลว
นําไปรวมกับเงินตนที่แทจริง และเขียนสัญญากูระบุจํานวนเงินตนที่รวมดอกเบ้ียเปนเงินตนตาม
สัญญา กรณีนี้ดอกเบ้ียลวงหนาที่เจาหนี้เรียกเกินอัตราตกเปนโมฆะทั้งหมดเพราะเปนดอกเบ้ียเกิน
อัตราที่กฎหมายกําหนดอันเปนการฝาฝนพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2475 
ประกอบมาตรา 654 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 1452/2511 
โจทกฟองจําเลยวากูเงิน 14,000 บาท จําเลยใหการวากูและรับเงินเพียง 10,000 บาท จําเลยชําระแลว 
สวนอีก 4,000 บาท โจทกคิดดอกเบี้ยรอยละ 5 ตอเดือน จํานวน 8 เดือนมารวมเขาเปนเงินตนเปน
คําใหการตอสูวาหน้ีตามสัญญากูจํานวน 4,000 บาทไมสมบูรณ จําเลยนําสืบพยานบุคคลได และเมื่อ
ฟงไดตามคําใหการวาดอกเบี้ย 4,000 บาท เปนดอกเบี้ยที่เกินอัตราตกเปนโมฆะท้ังหมดไมใชเปน
โมฆะเฉพาะสวนที่เกิน และเม่ือจําเลยชําระหนี้ 10,000 บาทใหกับโจทกแลว หนี้เปนอันระงับสิ้นไป 
   อยางไรก็ตาม สวนกรณีที่ลูกหนี้ไดชําระดอกเบี้ยที่เกินอัตราที่กฎหมายกําหนด
ใหแกเจาหนี้ไปแลวหากเปนเรื่องท่ีชําระดวยความสมัครใจโดยรูอยูแลววาตนไมมีความผูกพันที่
จะตองชําระ จึงไมมีสิทธิฟองเรียกคืนได ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 1747/2522 การที่ผูกูชําระดอกเบ้ีย

                                                 
27พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2475, มาตรา 3. 
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เงินกูไปรอยละ 2 ตอเดือน แมเปนการฝาฝนขอหามตามมาตรา 654 แตก็เปนเร่ืองที่ชําระไปดวย
ความสมัครใจโดยรูอยูแลววาตนไมมีความผูกพันที่จะตองชําระจึงไมมีสิทธิฟองเรียกคืน 
   นอกจากนี้ กรณีสัญญากูยืมเงินที่มีขอตกลงเรื่องดอกเบี้ยเกินรอยละ 15 ตอปใน
สวนดอกเบี้ยที่ตกเปนโมฆะนับแตวันกูเทานั้น แตเจาหนี้ยังมีสิทธิเรียกดอกเบ้ียเพราะเหตุผิดนัดรอย
ละ 7.5 ตอปตามมาตรา 224 วรรคแรกได ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 1467/2535 ตามมาตรา 224 นั้น 
เม่ือลูกหนี้ตกเปนผูผิดนัดใหคิดดอกเบ้ียไดเสมอ ไมวาจะมีขอตกลงใหดอกเบ้ียกันหรือไมก็ตาม เพราะ
เปนการกําหนดอัตราโดยผลของกฎหมาย เมื่อสัญญากูถึงกําหนดชําระคืนในวันที่ 8 มีนาคม 2529 
จําเลยไมชําระ ยอมตกเปนผูผิดนัดมีหนาที่ตองชําระดอกเบ้ียรอยละ 7.5 ตอปนับแตวันที่ 9 มีนาคม 
2529 ซ่ึงเปนวันผิดนัดเปนตนไป 
   กรณีการปรับเพ่ิมอัตราดอกเบี้ย หากมีขอสัญญาระบุวาใหผูใหกูปรับเพ่ิมอัตรา
ดอกเบ้ียไดแมลูกหนี้ไมผิดนัด ดอกเบ้ียที่ปรับเพ่ิมนี้ไมใชเบี้ยปรับ แตถาสัญญาระบุวาผูใหกูจะปรับ
เพ่ิมอัตราดอกเบี้ยไดเมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหน้ี ดอกเบ้ียที่ปรับเพ่ิมนี้เปนเบี้ยปรับ ซึ่งศาลมีอํานาจ
ลดลงไดตามมาตรา 383 แตจะลดลงตํ่ากวาหรือเทากับดอกเบ้ียขณะไมผิดนัดไมได ซึ่งเบี้ยปรับตาม
มาตรา 379 นี้ถามีลักษณะเปนคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาใหเจาหนี้ริบหรือเรียกเอาไดเมื่อลูกหนี้
ไมชําระหนี้หรือไมชําระหน้ีใหถูกตองสมควรแลวเปนเบี้ยปรับทั้งสิ้น ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 707/2509 
สัญญากูระบุดอกเบ้ียรอยละ 9 ตอป ถาผูกูผิดนัด ยอมเสียดอกเบี้ยใหแกธนาคารโจทกอีกรอยละ 6 
ตอป ดอกเบ้ียที่ปรับเพ่ิมเปนเบ้ียปรับ 
   อยางไรก็ตาม สําหรับดอกเบ้ียกรณีผูใหกูยืมเปนธนาคารพาณิชยในการคิด
ดอกเบ้ียไมไดอยูภายใตบังคับบทบัญญัติมาตรา 654 ดังนั้นสถาบันการเงินอาจคิดดอกเบ้ียจากผูกูยืม
สูงกวารอยละ 15 ตอปได เนื่องจากพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ.2505 และพระราชบัญญัติ
ดอกเบ้ียเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ.2523 ไดใหอํานาจรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังและ
ธนาคารแหงประเทศไทยกําหนดอัตราดอกเบ้ียข้ันสูงที่สถาบันการเงินอาจคิดจากผูกูยืมสูงกวารอยละ 
15 ตอปโดยไมนํามาตรา 654 มาใชบังคับ อัตรานี้มีการเปลี่ยนแปลงไปตามธนาคารแหงประเทศไทย
และกระทรวงการคลังเห็นสมควรเพ่ือประโยชนในการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ ตอมามี
พระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2535 แกไขมาตรา 4 และ
มาตรา 6 จากการกําหนดอัตราดอกเบี้ยขั้นสูงเปนอัตราดอกเบี้ยสูงสุดหรืออัตราดอกเบี้ยอางอิงไดใน
ลักษณะอ่ืนและธนาคารแหงประเทศไทยไดประกาศหลักเกณฑเกี่ยวกับดอกเบี้ยและสวนลดใน
สินเชื่อใหธนาคารพาณิชยถือปฏิบัติ โดยใหแตละธนาคารสามารถประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ยได
เองตามหลักเกณฑของธนาคารแหงประเทศไทย ปจจุบันมีพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน   
พ.ศ.2551 ใหยกเลิกพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชยและพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ
เงินทนุ ธุรกิจหลักทรัพยและธุรกิจเครดิตฟองซิเอรทุกฉบับแลว ดังนั้นการที่สถาบันการเงินจะมีสิทธิ
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เรียกดอกเบี้ยกูยืมไดเกินกวารอยละ 15 ตอป ตองเปนไปตามพระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน     
พ.ศ.2551 และพระราชบัญญัติดอกเบ้ียเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ.2523 ดวยเหตุนี้หาก
สถาบันการเงินปฏิบัติใหถูกตองตามกฎหมายและหลักเกณฑดังกลาวแลวก็มีสิทธิเรียกดอกเบี้ยเกิน
กวารอยละ 15 ตอปได หากทําสัญญากําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงกวาที่ตนประกาศไวขอตกลงเรื่อง
ดอกเบ้ียที่กําหนดไวก็ตกเปนโมฆะ28  
   จากสถานการณสภาพปญหาหนี้สินที่เกิดข้ึนจากการกูยืมเงินและการคิดดอกเบ้ีย
ของหน้ีเงินกูในพ้ืนที่สะทอนใหเห็นถึงความเสียเปรียบทางสถานภาพทางเศรษฐกิจและสังคมของผูกู
ที่ไดรับการปฏิบัติอยางไมเปนธรรม รวมทั้งตกอยูสถานภาพท่ีตองปฏิบัติที่ไมเปนไปตามวิธีการท่ี
ถูกตองตามกฎหมายแตกอใหเกิดผลที่ทําใหตองรับภาระหนี้สินตามที่ตนไดกระทํานั้นมีผลตอการ
บังคับใชกฎหมายและการดําเนินการฟองรองบังคับคดี ดังนั้นจึงมีความจําเปนที่ตองทําความเขาใจ
ถึงบทบาทของกฎหมายในชีวิตประจําวันของประชาชนควบคูกับการใหความรูความเขาใจใน
บทบัญญัติของกฎหมายใหแกประชาชนในการแกไขปญหาท่ีเกิดขึ้น ตองสรางการตระหนักถึงการ
ปฏิบัติใหถูกตองตามกฎหมาย รวมทั้งทราบถึงประเด็นปญหาทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของเพ่ือจะไดมีการ
ปฏิบัติตอกันอยางถูกตอง เปนธรรม มีผลผูกพันในทางกฎหมายสามารถดําเนินการอันจะเปน
ประโยชนระหวางเจาหน้ี ลูกหนี้และผูที่เก่ียวของตอไป 
  6.2.2 ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการค้ําประกัน 
   จากผลการศึกษาวิจัยพบวาประชาชนในพ้ืนที่สวนใหญไดมีประสบการณและได
เขาไปผูกพันตนในฐานะเปนผูค้ําประกันเปนจํานวนมาก ทั้งนี้เมื่อทําการกูยืมเงินอันเปนหนี้ประธาน
ซึ่งมีหนี้ที่เกิดขึ้นระหวางเจาหน้ีกับลูกหนี้แลว โดยหน้ีประธานที่จะมีการคํ้าประกันนั้นเกิดจากมูลหนี้
ชนิดใดก็ไดอันเปนหน้ีที่สมบูรณ และผูค้ําประกันผูกพันตนตอเจาหนี้เพ่ือชําระหนี้เมื่อลูกหนี้ไมชําระ
หนี้นั้น จากการวิจัยในพ้ืนที่เจาหนี้ซึ่งเปนแหลงทุนในระบบหรือมีการกูยืมเงินจํานวนมากจากแหลง
ทุนนอกระบบก็มักจะใหบุคคลภายนอกหรือบุคคลที่สามคือไมใชเจาหนี้และไมใชลูกหนี้ ไดมีการทํา
สัญญาค้ําประกันขึ้นอันเปนหนี้อุปกรณเพ่ือการเปนประกันการชําระหนี้ดวยตัวบุคคล เนื่องจาก
สัญญาค้ําประกันที่ทําขึ้นน้ันเปนการประกันการชําระหนี้ระหวางเจาหนี้ลูกหนี้ที่มาจากการกูยืมเงิน
ของบุคคลอันเปนหน้ีประธาน ในพ้ืนที่พบวาเจาหนี้แหลงทุนในระบบจะใหมีการทําสัญญาค้ําประกัน
ควบคูกับการทําสัญญากูยืมเงิน หากประชาชนที่ เปนสมาชิกกลุมกองทุนหมูบาน หรือสมาชิกกลุม
ของธนาคารเพ่ือการเกษตรและสหกรณการเกษตรมีการกูยืมเงินไปโดยใหมีการทําสัญญาค้ําประกัน
ซ่ึงใหสมาชิกในกลุมไดทําการคํ้าประกันระหวางกันซึ่งหมุนเวียนสลับกันเปนผูค้ําประกันใหแกกัน  ทํา

                                                 
28ปญญา ถนอมรอด, เรื่องเดิม, หนา 50-77. 
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ใหมผีูค้ําประกันหลายคนในสัญญานั้น ดังผูสัมภาษณไดกลาววา29 “ประชาชนท่ีกูยืมเงินของธนาคาร 
ธ.ก.ส. หรือกองทุนหมูบาน ก็จะมีกลุมสมาชิกของเขา เวลากูยืมเงินก็จะใหสมาชิกกลุมดวยกันเอง
สลับสับเปลี่ยนกันค้ําประกันใหแกกัน ดูจากจํานวนวงเงินที่กู ถากูไมมากก็ใชคนค้ําประกันคนเดียว 
ถาวงเงินมากก็ใชคนค้ําประกันหลายคนตามที่เขาจะระบุ” อยางไรก็ตาม จากผลการวิจัยพบวาผูค้ําประกัน
ตกอยูในสถานะที่ไมอาจปฏิเสธที่จะหลีกเลี่ยงการคํ้าประกัน ไดเพราะเมื่อใดก็ตามที่บุคคลซึ่งเปน
สมาชิกของกลุมกองทุนหรือสมาชิกในกลุมของธนาคารเพ่ือการเกษตรและสหกรณการเกษตร เมื่อได
ทําการกูยืมเงินก็มีความจําเปนตองตกอยูในสภาพที่ตองยอมค้ําประกันใหกับเพ่ือนสมาชิกที่กูยืมเงิน
อยูเสมอ เพราะหากไมมีบุคคลทําสัญญาค้ําประกันก็ทําใหไมสามารถทําสัญญากูยืมเงินซึ่งเปนหนี้
ประธานได ทําใหผูค้ําประกันตกอยูในสถานภาพท่ีตองยอมทําสัญญาค้ําประกันใหกับเพ่ือนสมาชิกใน
กลุมเพราะสังคมชนบทตองอาศัยความเกื้อกูลชวยเหลือกัน ดังผูใหสัมภาษณกลาวไววา30 “คนค้ําประกัน
บางคนเขาก็ไมคิดอะไรมาก เพราะถาไมค้ําใหก็จะหาวาไมชวยเหลือกัน ก็เซ็นชื่อในสัญญาใหเสร็จ  ๆ 
ไป” จากบริบทในการเปนสมาชิกกลุมในกองทุนหรือในกลุมธนาคารมีสถานภาพท่ีหลีกเลี่ยงในการ
ค้ําประกันในหนี้ประธานของเพ่ือนสมาชิกในกลุมไดยาก และจําตองผูกพันตามกฎหมายในหนี้ที่ได 
ค้ําประกันนั้น 
   นอกจากน้ียังพบวาประชาชนในพ้ืนท่ีไมทราบถึงขอบเขตความรับผิดชอบในกรณี
ที่ตนอยูในฐานะผูค้ําประกันโดยมีความเขาใจวาเปนการรับทราบถึงขอมูลการกูยืมเงินระหวางเจาหนี้
กับลูกหนี้ รวมถึงเขาใจเปนเพียงการเปนพยานใหกับเจาหนี้กับลูกหนี้แตไมทราบถึงความรับผิดใน
ฐานะของผูค้ําประกันที่ถกูตอง ดังผูใหสัมภาษณไดกลาววา31 “เขาใจวาการคํ้าประกันก็คือเหมือนไป
เปนพยานรับรูวาเจาหนี้ลูกหนี้เปนหนี้กัน เราก็ไปเซ็นค้ําประกันใหเขา เราไปรับรูวาเขาเปนหนี้กัน
เทาไหร คืนเงินกันเมื่อใด แตไมรูวาเรารับผิดขนาดไหน ถึงเม่ือใด เราแคไปรับทราบขอมูลเวลาเขามี
ปญหากันจะไดมีพยาน” รวมทั้งยังปรากฏอีกวาไมมีความเขาใจเกี่ยวกับความรับผิดของผูค้ําประกัน
ที่ยอมรับผิดอยางลูกหนี้รวมที่มีการค้ําประกันหลายคน ซึ่งประชาชนไมเขาใจวาลูกหนี้รวมคือ
ลักษณะแบบไหน แตเขาใจเพียงวาเจาหนี้ตองไปเรียกจากลูกหนี้กอนเสมอ ผูค้ําประกันไมตองรับผิด 
ดังผูใหสัมภาษณกลาวไววา32 “ไมมีใครมาอธิบายใหฟงวาผูค้ําประกันตองรับผิดขนาดไหน รับผิดถึง
เมื่อใด อันน้ีชาวบานก็ไมรูเรื่อง ก็เขาใจวายังไงเจาหนี้เขาก็ไปเรียกใหลูกหนี้รับผิดชอบอยูแลว     
สวนผูค้ําประกันไมตองรับผิดเพราะเจาหนี้เขาจะเรียกเอาจากลูกหนี้ เพราะผูค้ําประกันไมไดเปนคน

                                                 
29ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
30ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 8 ตุลาคม 2556. 
31ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
32ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 



ปท่ี 6 ฉบับท่ี 1 

 

40 

กูยืมเงินเจาหน้ี เปนแคบุคคลไปเปนพยานใหเทานั้น ถาเราเปนคนคํ้าประกันเราก็ไมยอมจายให
เจาหนี้” 
   ทั้งนี้ ประเด็นปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการค้ําประกัน ซึ่งเปนสัญญาที่มีการให
บุคคลภายนอกมาเปนประกันการชําระหนี้ประธาน สัญญาค้ําประกันเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองที่จะชําระ
หนี้จากทรัพยสินทั่วไป ๆ ของลูกหนี้และผูค้ําประกัน ซึ่งการคํ้าประกันเปนสัญญาที่บุคคลภายนอก
มาตกลงทําสัญญาประกันหน้ีเงินกูระหวางลูกหนี้กับเจาหนี้ เมื่อหนี้ถึงกําหนดชําระ ลูกหนี้ผิดนัดไม
ชําระหน้ีหรือชําระหนี้ไมครบถวน ผูค้ําประกันยอมผูกพันตนเชนเดียวกับลูกหนี้  ทั้งนี้สัญญา         
ค้ําประกันก็มีหลักฐานเปนหนังสืออยางใดอยางหนึ่งลงลายมือชื่อผูค้ําประกันดวย ตามมาตรา 680 
ในสวนที่พบสถานการณเกี่ยวกับเรื่องการค้ําประกัน ทําใหเกิดการเสียเปรียบในทางปฏิบัติที่ผูค้ํา-
ประกันมักถูกเจาหน้ีระบุไวในขอตกลงในสัญญาวาใหรับผิดอยางลูกหนี้รวม (ผูค้ําประกันรับผิดอยาง
ลูกหนี้อันเปนลักษณะของความรับผิดของผูค้ําประกันเดิมกอนมีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 20) พ.ศ.2557 แตในปจจุบันมาตรา 681/1 ไดบัญญัติไว
วา ขอตกลงใดท่ีกําหนดใหผูค้ําประกันตองรับผิดอยางเดียวกับลูกหนี้รวมหรือในฐานะเปนลูกหนี้รวม 
ขอตกลงน้ันเปนโมฆะ)  ซึ่งโดยทั่วไปสามารถจํากัดความรับผิดไวได แตหากไมจํากัดความรับผิดเมื่อ
ลูกหนี้ไมชําระหนี้ผูค้ําประกันก็ตองรับผิดจนส้ินเชิงเชนเดียวกับลูกหนี้ดวย  แตในทางปฏิบัติแลว
ลูกหนี้และผูค้ําประกันยอมมีสถานภาพที่ดอยกวาเจาหนี้เนื่องจากลูกหนี้ไดไปทําสัญญากูยืมเงินจาก
เจาหนี้อันตกอยูในสภาพที่เดือดรอนอยูกอนแลว จึงจําเปนตองจํายอมท่ีตองรับผิดอยางลูกหนี้รวมซึ่ง
เจาหนี้มีการระบุถึงความรับผิดของผูค้ําประกันวาตองรับผิดอยางลูกหนี้รวมซึ่ งในทางปฏิบัติผูค้ํา-
ประกันตองรับผิดไมตางกับลูกหนี้ชั้นตน ลักษณะการระบุในสัญญาเชนนี้ทําใหเกิดความเสียเปรียบ
ของผูค้ําประกันในการเขาทําสัญญา ซึ่งในความเปนจริงแลวสัญญาค้ําประกันเปนสัญญาอุปกรณเพ่ือ
การชําระหน้ีในหนี้ประธานอันมีลูกหนี้ชั้นตนที่ตองรับผิดตอเจาหนี้อยูแลว แตในทางปฏิบัติผูค้ํา-
ประกันก็ไมอาจปฏิเสธความรับผิดฐานะลูกหนี้รวมที่เจาหนี้ผูมีขอไดเปรียบทางการเงินมักระบุไวใน
สัญญาไดอันเปนประโยชนแกเจาหน้ีอยางมากแตเกิดขอเสียเปรียบกับผูค้ําประกันที่รับผิดมากเกินไป 
รวมถึงความรับผิดที่มากกวาสถานภาพท่ีควรจะเปน ดวยเหตุนี้จึงมีการแกไขกฎหมายเพ่ือใหเกิด
ความเปนธรรมแกผูค้ําประกันในเวลาตอมา นอกจากน้ีกอนมีการแกไขกฎหมายจึงทําใหผูค้ําประกัน
สวนใหญตองถูกฟองรองบังคับใหชําระหนี้หลังจากลูกหนี้ผิดนัดไดทันทีโดยที่ไมตองบอกกลาว
ลวงหนา ดังปรากฏคําพิพากษาฎีกาที่ 6389/2534 โจทกบอกกลาวทวงถามใหจําเลยที่ 1 ซึ่งเปน
ลูกหนี้ชั้นตนชําระหนี้แลว จําเลยท่ี 1 เพิกเฉย ตองฟงวาจําเลยท่ี 1 ผิดนัดแลว โจทกยอมมีสิทธิ
เรียกรองใหจําเลยที่ 3 ซึ่งเปนผูค้ําประกันชําระหน้ีไดทันทีโดยไมตองบอกกลาวกอนตามมาตรา 686 
รวมทั้งกรณีถามีผูค้ําประกันหลายคนตองรับผิดตอเจาหนี้อยางลูกหนี้รวม หากไมไดระบุขอตกลงไว
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เปนพิเศษถือวาผูค้ําประกันทั้งหลายเขาประกันในหนี้รายเดียวกันก็ตองรับผิดเปนจํานวนเทา ๆ กัน  
ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 67/2531 จําเลยที่ 1 ทําสัญญารับชําระหน้ีแกโจทกจํานวน 500,000 บาท 
โดยมีจําเลยท่ี 2 ที่ 3 และที่ 4 ตางทําสัญญาค้ําประกันการชําระหน้ีในวงเงินดังกลาวใหไวแกโจทก
คนละฉบับ ดังนั้นเปนกรณีที่บุคคลหลายคนยอมเขามาเปนผูค้ําประกันในหนี้รายเดียวกันตามที่
บัญญัติไวในมาตรา 682 ซึ่งผูค้ําประกันจะตองรับผิดอยางลูกหน้ีรวม หาใชแยกความรับผิดกันไม 
   จากความรับผิดที่มากเกินไปของผูค้ําประกันนี้ เห็นวาเปนขอกฎหมายที่ไมเปน
ธรรมแกผูค้ําประกันในฐานะเปนบุคคลภายนอกซึ่งไมใชคูสัญญาของหน้ีประธาน จึงเห็นควรมีการ
แกไขเพ่ิมเติมกฎหมายท่ีเกี่ยวของเก่ียวกับประเด็นดังกลาว33 เพ่ือมิใหผูค้ําประกันตองรับผิดมากกวา
ที่ควรจะเปน เพราะตามความเปนจริงในทางปฏิบัติแลวเจาหนี้ก็มีสถานภาพที่เหนือกวาลูกหนี้และ     
ผูค้ําประกันในการทําสัญญาประธานและสัญญาอุปกรณ จึงสามารถระบุไวในสัญญาคํ้าประกันให       
ผูค้ําประกันตองรับผิดอยางลูกหนี้รวมหรือระบุใหใชเงินแทนลูกหนี้ไดทันทีได ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 
3553/2533 สัญญาค้ําประกันมีขอความวา ผูค้ําประกันยอมรับผิดใชเงินแทนลูกหนี้ไดทันทีโดยไม
ตองเรียกเอาจากลูกหนี้กอน ขอสัญญานี้ไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน มีผลผูกพัน
คูสัญญา  
   จากปญหาที่ เกิดขึ้นนี้สะทอนทําใหทราบวาสถานการณเกี่ยวกับเร่ืองการ        
ค้ําประกัน ทําใหเกิดขอเสียเปรียบในทางปฏิบัติที่ผูค้ําประกันมักถูกเจาหนี้ระบุไวในขอตกลงใน
สัญญาวาใหรับผิดอยางลูกหนี้รวม จากความรับผิดของผูค้ําประกันนี้จึงมีความเห็นวาเปนขอ
กฎหมายที่ไมเปนธรรมแกผูค้ําประกันในฐานะเปนบุคคลภายนอกซึ่งไมใชคูสัญญาหน้ีประธาน แต
ตามความเปนจริงในทางปฏิบัติแลวเจาหนี้ก็มีสถานภาพท่ีเหนือกวาลูกหนี้และผูค้ําประกันในการทํา
สัญญาประธานและสัญญาอุปกรณ เดิมกอนมีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557 จึงมีการระบุไวในสัญญาค้ําประกันใหผูค้ําประกันตองรับผิดอยาง
ลูกหนี้รวมหรือระบุใหใชเงินแทนลูกหนี้ไดทันทีนอกจากน้ีการที่ประชาชนไมมีความรูความเขาใจท่ี
ถูกตองเก่ียวกับผลกระทบทางกฎหมายในการที่เขาไปผูกพันตนในสัญญาค้ําประกัน ทํา ใหเกิดความ
เดือดรอนที่ตองถูกเรียกใหปฏิบัติการชําระหนี้อยางไมเปนธรรม ตลอดจนความรับผิด ในสถานภาพ
ของผูค้ําประกันที่ตองรับผิดตอเจาหนี้มากเกินไปท่ีควรจะเปน เนื่องจากในความเปนจริงเจาหนี้ใน
ฐานะที่มีสถานภาพทางสังคมทางเศรษฐกิจที่เหนือกวาลูกหนี้และผูค้ําประกันซึ่งระบุใหผูค้ําประกัน
ตองรับผิดตอเจาหน้ีทันทีหลังจากลูกหนี้ผิดนัดอันมีผลกระทบตอการถูกเรียกใหชําระหนี้ ลักษณะ
สภาพปญหาที่เกิดข้ึนมีผลตอการมีภาระหนี้สินและภาระผูกพันทางกฎหมายของประชาชนอีกดวย 

                                                 
33เปนขอเสนอในการแกไขกฎหมายกอนมีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย (ฉบับท่ี 20) พ.ศ. 2557. 
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  6.2.3 ประเด็นปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการจํานอง 
   จากผลการวิจัยพบวาประชาชนสวนใหญซึ่งไดมีการกูยืมเงินอันเปนหนี้ประธาน
นั้นซึ่งผูกูบางรายไดนําเอาเอกสารโฉนดที่ดินของตนไปมอบไวใหแกผูใหกูยึดถือไว โดยมีความเขาใจ
วาเพ่ือเปนหลักประกันในการชําระหนี้โดยไมมีการทําเปนหนังสือ ไมไดนําไปจดทะเบียนตอพนักงาน
เจาหนาที่ หากเม่ือใดผูกูนําเงินมาชําระคืนตามที่ตกลงกันผูใหกูก็จะคืนโฉนดที่ดินนั้นใหกับผูกู ดังผูให
สัมภาษณไดกลาววา34 “ชาวบานก็จะทําดวยวิธีงาย ๆ เพราะบางทีก็รีบรอนตองใชเงินดวนก็จะเอา
โฉนดท่ีดิน หรือ น.ส. 3 มาวางไวใหเจาหนี้ยึดถือเอาไว” นอกจากน้ีประชาชนบางคนก็เขาใจผิดวา
วิธีการที่นําโฉนดที่ดินใหเจาหน้ียึดถือไวเปนการจํานองแลว ดังผูใหสัมภาษณไดกลาววา35 “ที่เราเอา
โฉนดไปใหเขาเก็บไวนั้นเปนการจํานอง หากเราไมชําระหนี้ใหเขาครบ เขาก็มายึดที่ดินของเราไป
เม่ือใดก็ได”  
   ทั้งนี้ตามกฎหมายการจํานองเปนสัญญาท่ีผูจํานองเอาทรัพยสินของตนหรือ
ทรัพยที่กฎหมายอนุญาตใหจํานองไดไปจดทะเบียนตราไวผูรับจํานองเพ่ือเปนหลักประกันในการ
ชําระหนี้เมื่อลูกหนี้ไมชําระหน้ี เจาหนี้มีสิทธิบังคับเอากับทรัพยสินที่จํานองได เอกสารท่ีแสดงถึงสิทธิ
ในทรัพยสินนํามาจดทะเบียนจํานองตองเปนเอกสารสิทธิที่ออกโดยชอบดวยกฎหมายและยังไมไดถูก
เพิกถอน จึงจะมีผลบังคับการจํานองได ทั้งนี้ผูจํานองจะเปนลูกหนี้ชั้นตนหรือบุคคลที่สามก็ได โดย    
ผูจํานองไมตองสงมอบทรัพยสินที่จํานองดังกลาวใหแกผูรับจํานอง โดยผูรับจํานองตองเปนเจาหนี้ 
สัญญาจํานองจะมีไดเฉพาะเพ่ือหนี้ที่สมบูรณเทานั้น และตองเปนทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาที่ หากไมดําเนินการตามท่ีกฎหมายกําหนดจึงไมเปนการจํานอง ผูใหกูจึงไมมีสิทธิใด 
ๆ ในที่ดินตามโฉนดเพียงเปนกระดาษท่ีอยูในความครอบครองเทานั้น เมื่อมีการจํานองถูกตองตาม
กฎหมายผูรับจํานองมีสิทธิไดรับชําระหน้ีจากทรัพยสินที่จํานองกอนเจาหนี้สามัญโดยไมตองคํานึงวา
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นจะโอนไปยังบุคคลภายนอกแลวหรือไมก็ตาม  ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 
505/2507 การที่ผูค้ําประกันตกลงใหเจาหนี้เงินกูยึดโฉนดไวจนกวาจะไดรับชําระหน้ีครบถวนนั้น ไม
เขาลักษณะจํานอง และดังคําพิพากษาฎีกาที่ 546/2512 จําเลยท่ี 2 ยอมผูกพันตนเองเพ่ือประกัน
การชําระหน้ีซึ่งจําเลยที่ 1 เปนลูกหนี้โจทก โดยมอบโฉนดที่ดินและใบมอบฉันทะซึ่งลงชื่อแลวให
โจทกไวเพ่ือไปจดทะเบียนจํานอง เมื่อมิไดมีการจดทะเบียนจํานองใหถูกตองตามกฎหมาย สัญญา
จํานองยอมตกเปนโมฆะ จําเลยที่ 2 ไมตองรับผิดในฐานะผูจํานอง 
 
 
                                                 

34ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 8 ตุลาคม 2556. 
35ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 8 ตุลาคม 2556. 
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   การจํานองนั้นประชาชนจะเขาไปทําสัญญาจํานองในกรณีที่มีการกูยืมเงินกับ
ธนาคารซ่ึงเปนสถาบันการเงินเพ่ือเปนหลักประกันในการชําระหน้ีของผูกู โดยเฉพาะหากมีการกูยืม
เงินจากธนาคารเพ่ือการเกษตรและสหกรณการเกษตร (ธ.ก.ส.) ซึ่งเปนแหลงทุนในระบบท่ีสําคัญของ
ประชาชนในพื้นท่ี สิ่งที่นํามาจํานองเปนอสังหาริมทรัพยเปนสวนใหญ เชน โฉนดที่ดิน หนังสือรับรอง
การทําประโยชน (น.ส. 3) เปนตน และเอกสารสิทธินั้นจะเขาสูระบบการดูแลของธนาคารเพราะ
นําไปจํานองไว ดังผูใหสัมภาษณไดกลาววา36 “ที่ดินสวนมากของประชาชนในพ้ืนที่จะเขาไปอยูกับ    
ธ.ก.ส. หมด ทางธนาคารเขาก็ใหทําสัญญาจํานองไว ซึ่งเขามักไมบังคับจํานองกับลูกหนี้คงเอาโฉนด
ออกมายากเพราะหน้ีเยอะกวาจะผอนใชหนี้หมด แตถาเปนธนาคารอ่ืน ๆ หลายคนถูกยึดไปแลวเพราะ
ไมมีเงินจาย”  
   นอกจากน้ียังมีปญหาที่พบในกรณีที่ประชาชนบางรายไดไปทําสัญญากูยืมเงิน
และทําสัญญาจํานองกับธนาคารพาณิชยอ่ืนแลวตอมาไมชําระหนี้ได ธนาคารจึงขอศาลสั่งใหเอา
ทรัพยสินที่จํานองขายทอดตลาด ทั้งนี้ในทางปฏิบัติประชาชนก็ไมดําเนินการใด ๆ อันเปนประโยชน
ตอการหน้ีสินของตน กลัวการถูกดําเนินการคดีในศาล จึงละเลยไมติดตอกับธนาคารหรือเจาหนี้ 
รวมถึงไมไปดําเนินการที่เปนประโยชนในการขายทอดตลาดทรัพยสินที่จํานอง กอใหเกิดผลกระทบ
ตอราคาทรัพยสินที่ขายทอดตลาด ดังผูใหสัมภาษณไดกลาววา37 “ชาวบานกลัวการเปนคดี ปลอย
ปละละเลยไมสนใจ จนกระทั่งตองเสียหายถูกขายทอดตลาดทรัพยสินที่จํานอง แทนที่จะมาติดตอกับ
ธนาคารเพ่ือหาวิธีการหาทางออกรวมกัน หรือบางทีทางธนาคารนัดก็ไมมา”  
   จากการศึกษาพบวาในทางปฏิบัตินั้นธนาคารพาณิชยมักจะระบุไวในสัญญา
จํานองหรือสัญญาอ่ืน ๆ ดวยอีกวาใหเจาหนี้สามารถเรียกบังคับชําระหน้ีจากทรัพยสินอ่ืนของลูกหนี้
ซึ่งเปนผูจํานองไดอีกดวยหากราคาทรัพยสินจากการขายทอดตลาดไมเพียงพอชําระหน้ี อันเปนความ
เสียเปรียบในขอสัญญาที่ผูจํานองตองตกอยูในสถานภาพที่ตองถูกเรียกใหชําระหนี้จากทรัพยสินอ่ืน  
ๆ อีก โดยที่ประชาชนผูจํานองมีความเขาใจวาหากขายทอดตลาดในทรัพยสินที่จํานองไปแลวหนี้ที่
เกิดขึ้นก็ระงับลง แตในความเปนจริงแลวผูจํานองซึ่งเปนลูกหนี้ยังตองรับผิดชอบในหน้ีสวนที่คาง
ชําระหนี้แกทางธนาคารหรือเจาหนี้ตอไปตามที่ระบุดวยหากไดจํานวนเงินไมเพียงพอกับหนี้ที่     
คางชําระ ดังผูใหสัมภาษณกลาววา38 “ก็เขาใจวาถาเขาดําเนินการกับทรัพยสินที่จํานองของเราไป
แลว ทุกอยางก็จบไมตองไปทําอะไรอีกแลวคิดวาเปนอยางนี้จริง ๆ ชาวบานเขาก็ไมรูไมมีใครมา
อธิบายใหทราบ”  ทั้งนี้สัญญาจํานองเปนสัญญาที่ทําขึ้นมาเพ่ือประกันการชําระหน้ีประธาน ดังนั้น

                                                 
36ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
37ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
38ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 8 ตุลาคม 2556. 
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หน้ีจํานองตองอยูในกรอบของหน้ีประธาน หากหน้ีประธานไมผูกพัน สัญญาจํานองก็ไมผูกพันให     
ผูจํานองตองรับผิด ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 40/2513 จํานองเปนสัญญาที่เอาทรัพยสินตราไวเปน
ประกันการชําระหน้ี จึงมีหนี้ที่จะตองชําระแกกันอันเปนหนี้ประธานและมีจํานองเปนอุปกรณของหน้ี
นั้น การบังคับจํานองแกทรัพยสินซึ่งจํานองจะกระทําไดตอเมื่อไดชําระหนี้อันเปนประธาน  
   อยางไรก็ตาม เจาหนี้สามารถฟองบังคับจํานองกับผูจํานองซ่ึงเปนบุคคลท่ีสามได 
โดยที่ผูจํานองมีสิทธิที่จะชําระหนี้เพ่ือจะปดปองมิใหตองถูกบังคับจํานองได เมื่อผูจํานองซึ่งเปน
บุคคลท่ีสามชําระหน้ีแกเจาหน้ีแลวหรือถูกบังคับจํานองแลว ผูจํานองดังกลาวมีสิทธิที่จะไดรับเงินใช
คืนจากลูกหนี้ได ดังนี้การจํานองจึงเปนการใชทรัพยสินค้ําประกันอีกประเภทหนึ่ง ทั้งน้ีการจํานอง
แบงออกเปนการจํานองทรัพยสินของตนเองเพ่ือเปนประกันการชําระหน้ีของตนเอง และการจํานอง
เพ่ือเปนการประกันการชําระหน้ีของบุคคลอ่ืน โดยผูจํานองตองเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน    
ที่จะจํานอง สัญญาจํานองตองทําเปนหนังสือและนําไปจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ มิฉะนั้น   
จะตกเปนโมฆะไมมีผลผูกพันแกคูสัญญาแตอยางใด สวนการบังคับจํานองผูรับจํานองตองมีจดหมาย
บอกกลาวไปยังลูกหนี้วาใหชําระหน้ีภายในเวลาอันสมควร (ผูรับจํานองตองมีหนังสือบอกกลาวไปยัง
ลูกหนี้กอนวาใหชําระหน้ีภายในเวลาอันสมควร) ซึ่งตามกฎหมายเดิมยังไมไดกําหนดเวลาชัดเจน   
แตปจจุบันมีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 20) พ.ศ.2557 
ไดมีการแกไขเพ่ิมเติมมาตรา 728 แลว) 39 หากไมชําระหน้ีภายในกําหนดเวลาผูรับจํานองจะใชสิทธิ
บังคับจํานองโดยฟองผูจํานองตอศาล ขอใหศาลสั่งใหนําเอาทรัพยสินที่จํานองน้ันออกขายทอดตลาด
นําเงินมาชําระหนี้ของตนหรือขอใหศาลสั่งใหทรัพยสินที่จํานองนั้นหลุดเปนกรรมสิทธิ์ของตนหากเขา
เงื่อนไขที่กําหนดไว ดังนั้นเห็นไดวาการจํานองเปนหลักประกันการชําระหน้ีอยางแทจริง หากเจาหนี้
ประสงคจะไดรับชําระหน้ีคืนแลวเจาหนี้ก็มักจะใหลูกหนี้นําทรัพยสินมาจํานองเปนประกันการชําระ
หนี้ ดังคําพิพากษาฎีกาที่ 4372/2545 โจทกนําเงินดอกเบ้ียจํานวน 60,000 บาท ที่จําเลยคางชําระ
                                                 

39พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 20) พ.ศ.2557 ไดมีการแกไข
เพิ่มเติมมาตรา 728 บัญญัติวา “เมื่อจะบังคับจํานองน้ัน ผูรับจํานองตองมีหนังสือบอกกลาวไปยังลูกหนี้กอนวาให
ชําระหน้ีภายในเวลาอันสมควรซึ่งตองไมนอยกวาหกสิบวันนับแตวันที่ลูกหนี้ไดรับคําบอกกลาวนั้น ถาและลูกหนี้
ละเลยเสียไมปฏิบัติตามคําบอกกลาว ผูรับจํานองจะฟองคดีตอศาลเพื่อใหพิพากษาส่ังใหยึดทรัพยสินซึ่งจํานองและ
ใหขายทอดตลาดก็ได  

ในกรณีตามวรรคหนึ่ง ถาเปนกรณีผูจํานองซ่ึงจํานองทรัพยสินของตนไวเพื่อประกันหนี้อันบุคคลอื่นตอง
ชําระ ผูรับจํานองตองสงหนังสือบอกกลาวดังกลาวใหผูจํานองทราบภายในสิบหาวันนับแตวันที่สงหนังสือแจงให
ลูกหนี้ทราบ ถาผูรับจํานองมิไดดําเนินการภายในกําหนดเวลาสิบหาวันนั้น ใหผูจํานองเชนวานั้นหลุดพนจากความ
รบัผิดในดอกเบ้ียและคาสินไหมทดแทนซ่ึงลูกหนี้คางชําระ ตลอดจนคาภาระติดพันอันเปนอุปกรณแหงหนี้รายนั้น
บรรดาที่เกิดขึ้นนับแตวันท่ีพนกําหนดเวลาสิบหาวันดังกลาว”. 
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ซึ่งเปนดอกเบ้ียที่คิดในอัตรารอยละ 2 ตอเดือน อันเปนการฝาฝนพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ย
เกินอัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 3 ประกอบดวยมาตรา 654 ไปรวมเขากับตนเงิน 300,000 บาท ยังคง
สมบูรณอยูตามมาตรา 173 หนี้กูยืมระหวางโจทกจําเลยในเงินสวนหนี้จึงเปนหนี้ที่สมบูรณ เมื่อ
จําเลยจดทะเบียนจํานองท่ีดินเปนประกันหนี้เงินกูในวงเงิน 360,000 บาท สัญญาจํานองจึงมีผลบังคับ
ใชตามจํานวนหนี้ประธานท่ีสมบูรณคือ จํานวน 300,000 บาท เมื่อโจทกบอกกลาวบังคับจํานองแลว
โจทกยอมมีสิทธิบังคับจํานองในหน้ีสวนนี้ได 
   กรณีที่บุคคลที่สามเอาทรัพยสินของตนจํานองเปนประกันหนี้ของบุคคลอ่ืน 
บุคคลที่สามหรือผูจํานองไมใชลูกหน้ีรวมกับลูกหนี้ชั้นตน เนื่องจากผูจํานองเปนเพียงบุคคลที่นํา
ทรัพยสินมาจํานองเปนประกันการชําระหนี้เทานั้นไมไดเขาผูกพันตนในการชําระหนี้แทนลูกหนี้ซึ่ง
ในทางปฏิบัติที่ผานมากอนมีการแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 20)    
พ.ศ.2557 มีกรณีที่ไดสงผลใหผูจํานองตองรับภาระตามสัญญาจํานองมากกวาการเปนผูจํานอง  
ดังนั้นเฉพาะทรัพยสินที่ระบุไวในสัญญาจํานองเทานั้นที่จะตองผูกพันชําระหน้ี ทรัพยสินอ่ืน  ๆ ของ        
ผูจํานองซ่ึงเปนบุคคลที่สามไมผูกพันดวยเจาหนี้จะไปยึดทรัพยสินอ่ืนของผูจํานองไมไดตามมาตรา 
733 ยกเวนไดทําสัญญาแตกตางจากท่ีบัญญัติไวในมาตรา 733 คือคูกรณีไดตกลงยอมใหเจาหนี้ไปยึด
ทรัพยสินอ่ืนของผูจํานองมาชําระหน้ีได และคําพิพากษาฎีกาที่ 3590/2526 จําเลยท่ี 2-5 มิไดเปน
ลูกหนี้รวมกับจําเลยที่ 1 แตเปนผูนําอสังหาริมทรัพยของตนมาจํานองเปนประกันตามวงเงินที่
กําหนดไวในสัญญาจํานองเทานั้น จําเลยที่ 2-5 จึงไมตองรับผิดเกินวงเงินตามสัญญา 
   อยางไรก็ตาม มาตรา 733 ไมใชบทบัญญัติอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้นคูสัญญาจึงตกลงกันเปนอยางอ่ืนคือตกลงวาถาบังคับจํานองแลวไม
พอชําระหน้ี ลูกหนี้ยังคงตองรับผิดในหนี้ที่เหลือ ขอตกลงนี้ใชบังคับกันได คําพิพากษาฎีกาที่ 
7391/2547 มาตรา 733 เปนเพียงบทสันนิษฐานถึงเจตนาของคูกรณี หาใชบทกฎหมายซ่ึง      
เกี่ยวดวยผลประโยชนของมหาชนโดยท่ัวไปไม แตเกี่ยวแกคูกรณีโดยเฉพาะ จึงไมใชบทบัญญัติแหง
กฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ผูรับจํานองและผูจํานองตกลง
กันเปนประการอ่ืนจากท่ีมาตรา 733 บัญญัติไวยอมกระทําได ขอตกลงดังกลาวมีผลบังคับตาม
กฎหมาย ไมตกเปนโมฆะ 
   จากสถานการณเกี่ยวกับปญหาเกี่ยวกับการจํานองในการเขาไปผูกพันตน       
ในฐานะผูจํานองของประชาชนขางตน ประชาชนในพ้ืนที่ก็ยังมีความเขาใจผิดและปฏิบัติไมถูกตอง
เกี่ยวกับวิธีการจํานอง รวมถึงผลของการจํานอง ความรับผิดของผูจํานอง ตลอดจนการปฏิบัติตน
หากมีการบังคับคดีขายทอดตลาดในทรัพยที่จํานอง ดังนั้นจึงควรทําความเขาใจใหประชาชนไดทราบ
ถึงการปฏิบัติที่ถูกตองตามกฎหมายตลอดจนเพ่ิมพูนความรูทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของเพ่ือใหเกิดการ



ปท่ี 6 ฉบับท่ี 1 

 

46 

ปฏิบัติอันถูกตองตามกฎหมายและมีผลตอการบังคับใชกฎหมายอยางถูกตองอันจะเปนประโยชนตอ
การจัดการหนี้สินของประชาชนได 
 
 6.3 รูปแบบและวิธีการในการเขาถึงผูที่เกี่ยวของในการแกไขปญหาหนี้สินครัวเรือนของ
ประชาชนในพ้ืนที่ 
  จากผลการวิจัยพบวาประชาชนมีปญหาเก่ียวของกับปญหาหนี้สินครัวเรือน และใน
อนาคตมีแนวโนมเกิดปญหาเกี่ยวกับการการผิดนัดชําระหนี้ที่กอขึ้นและถูกฟองรองดําเนินคดีทาง
กฎหมายเก่ียวกับหนี้สินเพ่ิมข้ึน ปญหาทางกฎหมายเปนสิ่งหนึ่งที่ตองทําใหประชาชนมีความรูความ
เขาใจเพ่ือใหสามารถจัดการปญหาหน้ีสินไดอยางถูกตองเหมาะสม หากประชาชนไมมีความรูทาง
กฎหมายก็สงผลใหเกิดความเขาใจท่ีไมถูกตองอันกระทบตอการบังคับใชกฎหมาย การฟองรองบังคับ
คดี และการจัดการหนี้สินดวย ดังผูใหสัมภาษณกลาววา40 “ผูนําชุมชนก็ไมคอยรูกฎหมายยิ่งชาวบาน
เขาก็ไมรูเขาก็หวังผูนําชุมชนจะเปนที่พ่ึงได แตบางทีผูนําชุมชนไมรูก็ไมมั่นใจ บางคนท่ีเขารูกฎหมาย
เขาก็ไปจัดการหน้ีสินที่ถูกตอง แตบางคนไมรูก็ไปทําสัญญาก็เสียเปรียบเจาหนี้” และดังผูให
สมัภาษณกลาววา41 “กองทุนในหมูบาน คณะกรรมการก็ไมคอยรูกฎหมาย ปฏิบัติไมถูก แตถาใหดีก็
ควรใหนักกฎหมายมาชวยแนะนํา จะไดทําอยางถูกตอง เพราะเปนเร่ืองเงินทอง” ทั้งนี้พบวา
ประชาชนใชวิธีการไปขอคําแนะนําหรือปรึกษาจากผูนําชุมชนในพ้ืนที่เปนหลักอันสะทอนใหเห็นวา
บทบาทของผูนําชุมชนมีความสําคัญตอการแกไขปญหาของประชาชนในพ้ืนที่อีกทางหนึ่ง ผูนําชุมชน
ที่ใกลตัวในพ้ืนที่ คือ ผูใหญบาน กํานัน นายอําเภอ ปลัดอําเภอ ผูนําชุมชน นายก -องคการบริหาร
สวนตําบล ปลัดองคการบริหารสวนตําบลสมาชิกสภาจังหวัด เจาหนาที่ตํารวจ เจาของแหลงเงินทุน 
และประชาชนตื่นตัวเห็นความสําคัญของกฎหมายมากข้ึนโดยมาขอคําปรึกษาเมื่อมีหนวยงานมา
ใหบริการทางกฎหมายในพ้ืนที่ ไดมีการหาชองทางในการเขาถึงผูที่เกี่ยวของเพ่ือขอคําแนะนําและ
ปรึกษาปญหาที่เกิดขึ้นก็ตอเมื่อไดเกิดปญหาขึ้นแลว สําหรับรูปแบบวิธีการท่ีประชาชนใชสําหรับการ
เขาถึงผูที่เกี่ยวของในการแกไขปญหาหนี้สินครัวเรือนไมมีระบบที่ชัดเจนและไมเปนทางการซ่ึงไปที่
บานหรือสถานท่ีทํางานของผูนําชุมชนโดยการไปพูดคุยใหทราบถึงสภาพปญหาใหฟงซึ่งเปนวิธีการท่ี
งายและสะดวกท่ีสุด ขณะเดียวกันประชาชนอีกจํานวนหนึ่งไมเขาพบบุคคลใดหรือไมทราบวาควรจะ
พบใคร มีความรูสึกอายท่ีบอกเรื่องหน้ีสินแกคนอ่ืนไมตองการเปดเผยขอมูลหนี้ของครอบครัว จึง
ละเลยไมดําเนินการใด ๆ จนเกิดความเสียหาย และพบวาหากมีประชาชนเขามาขอคําแนะนํา
เก่ียวกับปญหาทางกฎหมายอันเกี่ยวกับหนี้สินเกิดขึ้นนั้นผูนําชุมชน  มักใชวิธีเรียกมาไกลเกลี่ย
                                                 

40ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
41ขอสงวนนาม, ณ ตําบลบานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา, สัมภาษณเมื่อ 9 ตุลาคม 2556. 
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ระหวางคูกรณี แตก็ยังไมสามารถท่ีจะใหคําปรึกษาทางกฎหมายไดมากนัก รวมถึงคณะกรรมการ
กองทุนหมูบานในชุมชนที่ทําหนาที่บริหารจัดการกองทุนหมูบานก็ไมมีความรูทางดานกฎหมาย
เพียงพอ กอใหเกิดการดําเนินการที่ไมถูกตองอันมีความเสี่ยงตอการปฏิบัติงานและเกิดความเสียหาย
ตอกองทุนและสมาชิกได นอกจากน้ียังพบวาหนวยงานทางกฎหมายหรือผูที่มีความรูดานกฎหมายใน
พ้ืนที่มีนอยมาก อันมีผลทําใหประชาชนในพ้ืนที่ไมเขาถึงในการขอรับปรึกษาทางกฎหมายได และ
กลัวการดําเนินการฟองรองคดีทําใหประชาชนในพ้ืนที่ดําเนินการจัดการหนี้สินที่ไมถูกตองและเกิด
ผลกระทบใหเกิดปญหาในดานอื่น ๆ ตามมาอีกดวย 
 
7. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

จากการศึกษาพบวา ประชาชนสวนใหญในพื้นท่ีเกือบทุกครัวเรือนมีภาระหน้ีสินจํานวนมาก
ซึ่งมาจากการกูยืมเงิน ทําการกูเงินจากแหลงทุนมากกวา 1 แหงโดยมาจากแหลงทุนในระบบเปน
หลักและบางสวนไดกูเงินจากแหลงทุนนอกระบบดวย การกูยืมเงินจากแหลงทุนในระบบมักจะใหมี
การค้ําประกันโดยใชบุคคลในการคํ้าประกัน หรือจํานองอสังหาริมทรัพย หรือใชทั้งสองกรณี สวน
แหลงทุนนอกระบบมักคิดดอกเบี้ยในอัตราเกินกวาที่กฎหมายกําหนด และการกูเงินจากหลายแหลง
ทุนสงผลตอความสามารถในการจัดการหนี้และเกิดปญหาจากการไมชําระหน้ี ทําใหตกเปนลูกหนี้ผิด
นัด สงผลใหมีภาระหน้ีสินเพ่ิมขึ้นจากดอกเบ้ียผิดนัดและเงินตนที่มีแตเดิม และถูกแหลงทุนนอก
ระบบเรียกใหชําระดอกเบ้ียในอัตราที่สูงตลอดจนมีรูปแบบการทําสัญญาที่ ไมมีอํานาจตอรอง
เนื่องจากสถานภาพทางเศรษฐกิจที่ดอยกวาและมีการปฏิบัติไมเปนไปตามที่กําหนดกฎหมายสงผลตอ
การบังคับใชกฎหมาย รวมทั้งประชาชนไมมีความรูความเขาใจเกี่ยวกับการชําระหนี้ ที่ถูกตองและเกิด
ผลกระทบทางกฎหมาย ทําใหมีการปฏิบัติระหวางกันที่ไมถูกตองอันเกิดผลเสียหายขึ้นระหวาง
เจาหน้ีและลูกหนี้รวมถึงผลกระทบตอสังคมโดยรวม รวมทั้งพบวาในชวงเวลาที่ถูกเรียกใหชําระหนี้
จากแหลงเงินในระบบประชาชนในพ้ืนท่ีมีพฤติกรรมการกูยืมเงินนอกระบบโดยยอมเสียดอกเบ้ียที่สูง
กวากฎหมายกําหนด เพ่ือใหไดเงินมาใชชําระหนี้ในเงินตนและดอกเบี้ยใหกับแหลงทุนในระบบเพ่ือ
จะไดโอกาสและความนาเชื่อถือในการไดสิทธิกูยืมตอเน่ืองจากแหลงทุนนั้นอีก ตอมามีการกูยืมเงิน
จากแหลงทุนในระบบอีกครั้งเพ่ือนําเงินมาชําระหน้ีใหกับแหลงทุนนอกระบบที่ไดกูยืมมา อันเปน
ลักษณะของการจํายอมตอการที่ตนตกอยูในฐานะตองเสียเปรียบ แมวาจะรูหรื อเขาใจกฎหมายใน
เร่ืองนั้น ๆ ก็ตามโดยคํานึงถึงปจจัยความสัมพันธระหวางกันในชีวิตจริงเปนหลัก อันเปนสถานการณ
ที่สะทอนใหเห็นถึงบทบาทของกฎหมายในชีวิตประจําวันของประชาชน ดังนั้นจึงมีความจําเปนที่ตอง
ทําความเขาใจบทบาทของกฎหมายในชีวิตประจําวันของประชาชนควบคูกับการใหความรูความ
เขาใจในบทบัญญัติกฎหมายแกประชาชนในการแกไขปญหาที่เกิดขึ้น ซึ่งจากสภาพปญหาของหน้ีสิน
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ที่เกิดขึ้นนี้เกี่ยวของกับประเด็นปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการกูยืมเงิน การคํ้าประกัน การจํานอง 
โดยประเด็นเหลานี้มีผลเกี่ยวของกับภาระหน้ีสินที่เพ่ิมขึ้นจากการผิดนัดไมชําระหน้ี ตลอดจน
แนวโนมเกิดผลกระทบในทางกฎหมายทําใหเกิดภาระหนี้สินที่เพ่ิมขึ้นและกระทบตอคุณภาพชีวิต
ของประชาชนดวย 
 นอกจากนี้ยังพบวา ปญหาทางกฎหมายเปนสิ่งหนึ่งที่ตองทําใหประชาชนไดตระหนักและมี
ความรูความเขาใจเพ่ือใหสามารถจัดการปญหาหนี้สินที่มีของตนไดอยางถูกตองเหมาะสม หาก
ประชาชนไมมีความรูทางกฎหมายก็สงผลใหเกิดความเขาใจและปฏิบัติตนไมถูกตองอันกระทบตอ
การจัดการหน้ีสินครัวเรือนของตนดวย ทั้งนี้พบวาประชาชนจะมีการหาชองทางในการเขาถึงผูนํา
ชุมชนใกลตัวในพ้ืนที่เพ่ือใหชวยแกปญหา เพ่ือขอคําแนะนํา และไกลเกลี่ยในการแกไขปญหาที่
เกิดขึ้นกอน แตหากไมสามารถตกลงกันไดจึงมีการฟองรองบังคับคดีกันตอไป ซึ่งสะทอนใหเห็นวา
บทบาทของผูนําชุมชนซ่ึงเปนคนกลางที่มีความสําคัญตอการแกไขปญหาของประชาชนในชุมชน     
ในเบื้องตนดวย และการแกไขความขัดแยงนี้มีผูเสนอคูมือในการพิจารณาความขัดแยงทั้งในดาน
เน้ือหา วิธีการ และความสัมพันธ โดยเห็นวาในเรื่องความสัมพันธระหวางกันมีความสําคัญมาก     
อันเปนปจจัยที่มีผลตอการหาขอยุติความขัดแยงรวมกันได ซึ่งตองพิจารณาความสัมพันธระหวาง
คูกรณีหลักและผูมีสวนไดเสียวามีความสัมพันธที่ดีตอกันกอนหนานี้หรือไม มีปญหาที่มีผลกระทบตอ
ความสัมพันธกันอยางรุนแรงหรือไม มีปจจัยใดที่ทําใหเกิดปญหาบาดหมางกันหรือไม 42 และอัน
สอดคลองกับผลการศึกษาของนักวิชาการดานกฎหมายกับสังคม (Law and Society) โดยพบวา
ประชาชนที่ไดรับความเสียหายกรณีอุบัติเหตุในจังหวัดเชียงใหมในภาคเหนือของประเทศไทยน้ัน 
ประชาชนไดใชกระบวนการไกลเกล่ียขอพิพาทแบบไมเปนทางการโดยใหผูนําชุมชนนั้น ๆ สวนการ
ฟองรองคดีตอศาลโดยกระบวนการทางกฎหมายท่ีเปนทางการเปนวิธีการท่ีประชาชนใชนอยที่สุด43 
ทั้งนี้ งานวิจัยนี้พบวาชองการเขาถึงบุคคลซึ่งเปนผูนําชุมชนยังไมมีระบบท่ีชัดเจนและไมเปนทางการ 
ผูนําชุมชนไมสามารถท่ีจะใหคําปรึกษาทางกฎหมายไดมากนักและอีกสวนหนึ่งประชาชนก็ไมมั่นใจวา
จะไดรับคําแนะนําเกี่ยวกับกฎหมายท่ีถูกตองจากผูนําชุมชน และผูที่มีความรูดานกฎหมาย ในพ้ืนที่มี
นอยมาก มีปญหาการขาดแคลนบุคลากรในการใหคําปรึกษาแนะนําดานกฎหมาย ทําใหประชาชน
ในพ้ืนที่ดําเนินการจัดการหน้ีสินที่ไมถูกตอง ดังนั้นควรสงเสริมบทบาทผูนําชุมชนที่มีความรูดาน
กฎหมายในพ้ืนที่ใหมากขึ้น โดยคาดหวังวาจะเปนสวนหนึ่งของที่พ่ึงของประชาชนในการชวยให
                                                 

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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แนะนําปรึกษาเก่ียวกับปญหาทางกฎหมายที่เก่ียวกับปญหาหนี้สินหรือปญหาดานอ่ืน ๆ ใหไดรับการ
แกไขอยางรอบดานและมีประสิทธิภาพมากขึ้น และหนวยงานรัฐตองมีมาตรการบังคับใชกฎหมาย
อยางจริงจังแกเจาหนี้ซึ่งเรียกดอกเบ้ียที่ไมชอบดวยกฎหมายหรือเอารัดเอาเปรียบประชาชน      
ดวยเหตุน้ี จากสภาพปญหาดังกลาวจึงควรสรางและพัฒนาผูนําในชุมชนใหเกิดการเพ่ิมพูนความรู
ทางกฎหมายท่ีสําคัญๆ รวมทั้งสงเสริมใหแหลงทุนในระบบควรมีมาตรการที่เปนกฎเกณฑจัดใหมีการ
พัฒนาความรูทางกฎหมายขึ้นกอนการกอหนี้กูยืมเงินของประชาชน เพ่ือเกิดการตระหนักถึง
ผลกระทบทางกฎหมายท่ีจะเกิดขึ้นหากไมดําเนินการชําระหน้ีอยางถูกตองและเกิดประโยชนในการ
จัดการปญหาหน้ีสินครัวเรือนของประชาชนในพ้ืนที่ อันเปนอีกแนวทางหน่ึงในการปองกัน แกไข
ปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชนในพื้นท่ีอยางเหมาะสมตอไป 
 
 ขอเสนอแนะ 
 7.1 ทําความเขาใจระหวางผูนําชุมชน หนวยงานองคกรที่เกี่ยวของ ประชาชนซ่ึงในพ้ืนที่ให
ทุกฝายไดทราบถึงสภาพปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชน สาเหตุของการผิดนัดชําระหน้ีเพ่ือจะ
ไดวางแผน ดําเนินการและติดตามแกไขปญหาอยางตรงจุด มีการประชาสัมพันธทราบถึงผลกระทบ
จากการไมชําระหน้ีหรือชําระหนี้ไมถูกตอง เพื่อใหประชาชนใชความรอบคอบในการกอหนี้แตละครั้ง 
และแนะนําถึงประโยชนในการบริหารจัดการหนี้อยางมีประสิทธิภาพ เนนการสรางความตระหนักแก
ประชาชนในประเด็นปญหาหนี้สินครัวเรือน และผลกระทบในทางกฎหมายท่ีเกิดขึ้น สงเสริมผูนํา
ชุมชนและประชาชนไดมีสวนรวมในการกําหนดแนวทางเลือกที่เหมาะสมและหลากหลายในการ
แกไขปญหาหน้ีสินครัวเรือนอยางรอบดานอยางเหมาะสม 
 7.2 ทําการศึกษาวิจัยตอยอดใหเกิดการพัฒนากลุมผูนําชุมชน คณะกรรมการท่ีเกี่ยวของกับ
กองทุนในชุมชน โดยการสรางผูนําที่นําความรูกฎหมายเพ่ือใหเขาใจถึงการกระทําสัญญากูยืมเงิน 
สัญญาจํานอง และสัญญาค้ําประกัน และสัญญาอ่ืนๆ และสงเสริมผูนําใหมีความรูทางดานกฎหมาย
เพ่ือเพ่ิมศักยภาพในการเปนที่พ่ึงของประชาชนในเบ้ืองตนอยางมีประสิทธิภาพในการใหคําปรึกษา
แนะนํา ตลอดจนสงเสริมการปรับเปลี่ยนพฤติกรรมของประชาชนในชุมชนใหสามารถบริหารจัดการ
หนี้อยางรอบดานและมีประสิทธิภาพโดยใหผูเชี่ยวชาญทางกฎหมายไดไปอบรม ถายทอดความรูถึง
ประเด็นทางกฎหมายที่สําคัญเกี่ยวกับปญหาหน้ีสินครัวเรือนของประชาชน เพ่ือใหประชาชนขอรับ
คําแนะนําปรึกษา เพ่ือปองกันและสามารถแกไขปญหาเกี่ยวกับหนี้สินของประชาชนซึ่งเปนลูกหนี้  
ในพ้ืนที่ได  
 7.3  กอนการกอหนี้ของประชาชน ใหแหลงทุนในระบบในพ้ืนที่ควรมีมาตรการจัดใหมี    
การพัฒนาความรูทางกฎหมายขึ้นเพ่ือเกิดประโยชนในการตระหนักถึงผลท่ีเกิดขึ้นจากการกอหนี้ 
และเปนแนวทางในการจัดการปญหาหนี้สินครัวเรือนของประชาชนอีกทางหน่ึง 
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 7.4  ควรพิจารณาแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายเกี่ยวกับการคํ้าประกัน การจํานอง ซึ่งมีบทบัญญัติ
กฎหมายที่สะทอนถึงความไมเปนธรรมและขอเสียเปรียบของผูค้ําประกันและผูจํานอง  โดยคํานึงถึง
สถานภาพทางสังคมและเศรษฐกิจที่บุคคลเหลานี้ประกอบดวยวามีสถานภาพดอยกวาเจาหนี้ อัน
กระทบให เกิดการตกอยูในสภาพที่จําตองยอมรับกับความไมเปนธรรมที่ เกิดขึ้น  ทั้งนี้ เปน
ขอเสนอแนะในงานวิจัยกอนมีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
เกี่ยวกับการคํ้าประกัน การจํานอง (ฉบับที่ 20) พ.ศ.2557 และ (ฉบับที่ 21) พ.ศ.2558 ซึ่งไดแกไข
เพ่ิมเติมบทบัญญัติของกฎหมายในเวลาตอมา 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร               51 

บรรณานุกรม 
 

กันยกัญญา ใจการวงคสกุล และคนอ่ืน ๆ. รายงานผลการติดตามโครงการบําบัดทุกข บํารุงสุข    
แบบเอบีซีจังหวัดพะเยา พื้นที่ตําบลบานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา, 2555. 

กันยกัญญา ใจการวงคสกุล. “กฎหมายกับโครงการบําบัดทุกขบํารุงสุข แบบเอบีซีในพ้ืนที่ตําบล  
บานมาง อําเภอเมือง จังหวัดพะเยา .” รายงานสืบเนื่องจากการประชุมทางวิชาการ
ระดับชาติ พะเยาวิจัย ครั้งที่ 4 วันที่ 29-30 มกราคม 2558 ณ มหาวิทยาลัยพะเยา 
จังหวัดพะเยา, หนา 1195. 

จรัญ ภักดีธนากุล. ผลและความระงับแหงหนี้. พิมพครั้งที่ 1. กรุงเทพมหานคร: บริษัท พลสยาม     
พริ้นติ้ง, 2555. 

จิ๊ด เศรษฐบุตร. แกไขเพ่ิมเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน. หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและ
สัญญา. พิมพครั้งที่ 7. กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอนคณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556. 

  . แกไขเพ่ิมเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน. หลักกฎหมายแพงลักษณะหนี้. กรุงเทพมหานคร: 
โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 
2554. 

ดาราพร ถิระวัฒน. กฎหมายหนี้ หลักทั่วไป. พิมพครั้งที่ 2. กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและ
เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2555. 

ปญญา ถนอมรอด. คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ยืม ค้ําประกัน จํานอง จํานํา.  
พิมพครั้งที่ 9. กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2556. 

ไผทชิต เอกจริยากร. “ปญหาหนี้นอกระบบในสังคมไทย.” วารสารราชบัณฑิตยสถาน 36, 1 
(มกราคม-มีนาคม 2554): 14-30. 

เพยาว กิมปฐม. ตัวเลขหนี้ครัวเรือนภาคสหกรณไทยเพิ่มขึ้นหรือลดลงเทียบจากปที่แลวทิศท 
แนวโนมปหนาจะเปนอยางไร [Online]. Available URL: http://www.cad.go.th/ 

          ewt_news.php?nid19778&filename=index, 2556 (ธันวาคม, 21). 
สีลาภรณ บัวสาย และคณะ. “ABC: กระบวนทัศนการวิจัยเพ่ือวางโครงสรางการพัฒนาประเทศ .”

วารสารวิจัยเพื่อการพัฒนาเชิงพื้นที่ 6, 2 (พฤศจิกายน-ธันวาคม 2556): 112-117. 
สํานักงานสถิติแหงชาติ. สรุปผลเบ้ืองตน การสํารวจภาวะเศรษฐกิจและสังคมของครัวเรือนในชวง 

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



ปท่ี 6 ฉบับท่ี 1 

 

52 

สํานักงานสถิติแหงชาติ. หนี้สินครัวเรือน: ผลกระทบระดับประเทศ [Online]. Available URL: 
http://service.nso.go.th/nso/nsopublish/citizen/news/news_58.jsp, 2556      
(ธันวาคม, 21). 

องคการบริหารสวนตําบลบานมาง อําเภอเชียงมวน จังหวัดพะเยา. [Online]. Available URL: 
http://www.banmanglocal.com, 2556 (มิถุนายน, 1).  

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย. 
พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557.  
พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ. 2475. 
Engel, David M., Code and Custom in Thai Provincial Court. Tucson: University of 

Arizona Press, 1978. 
Furlong, Gary T., The conflict resolution toolbook: models and maps for analyzing, 

diagnosing and resolving conflict. Canada: John wiley and sons Canana, ltd., 
2005.  

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 



 

 
 
 

 
 
 

กรอบแนวความคิดในการยกรางพระราชบัญญัติ 
การวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... 

  
 

 
 
 
 

 

ผูชวยศาสตราจารย ดร. พันธเทพ วทิิตอนันต 
 
 
 
 
 
 
 
 

  
 

 



ปท่ี 6 ฉบับท่ี 1 

 

54 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร               55 

กรอบแนวความคิดในการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... * 
The Conceptual Framework for Drafting the Act on  

Research Involving Human Being B.E. …. 
 
                                                        ผูชวยศาสตราจารย ดร. พันธเทพ วิทิตอนันต** 

                                     Assistant Professor Dr. Phunthep Vititanane  
 

บทคัดยอ 

 
 การศึกษาวิจัยนี้ใชกระบวนวิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ ดวยการวิเคราะหขอมูลจากการศึกษาวิจัย
เอกสาร การประชุมกลุมยอยและการสัมมนารับฟงความคิดเห็นในเวทีสาธารณะ ผลการวิจัยพบวา
ประเทศไทยยังขาดมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย     
มีผลทําใหผูรับการวิจัยขาดหลักประกันในการคุมครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานในกรณีการเขารวมรับการวิจัย
อยางเพียงพอ ดังนั้น จึงสมควรกําหนดมาตรการทางกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษย โดยมาตรการทางกฎหมายควรกําหนดถึงสาระสําคัญ ไดแก การกําหนดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของผูรับ
การวิจัยใหมีความชัดแจง การจัดตั้งองคกรเกี่ยวกับการคุมครองผูรับการวิจัยขึ้น โดยเฉพาะการ
กําหนดหลักการเกี่ยวกับการแสดงความยินยอมในการเขารวมรับการวิจัยและการกําหนดมาตรการ
เยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนกับผูรับการวิจัย  
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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 : การวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย, กฎหมายการแพทย, สิทธิมนุษยชน 
Keywords : Research involving human being, Medical laws, Human rights 
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1. บทนํา 
 
 ในปจจุบันประชาคมระดับระหวางประเทศทั่วโลก โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศที่ถูกจัดใหอยู
ในกลุมประเทศพัฒนาแลว ตางก็ไดใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานแหง
ความเปนมนุษยเพ่ือใหความคุมครองและการรับรองสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษย       
อันเปนไปตามของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights, 
1948)1 แหงองคการสหประชาชาติ ค.ศ.1948 (United Nations Organization - UN) ในฐานะที่
เปนหลักแหงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานแหงความเปนมนุษย ภายใตหลักนิติรัฐ (Legal 
State)2 ซึ่งหลักการดังกลาวไดรับการยอมรับอยางกวางขวางในประชาคมระดับระหวางประเทศทั่วโลก
ที่ปกครองภายใตระบอบประชาธิปไตย (Democracy)3 ซึ่งใหความสําคัญกับการกําหนดหรือวางกลไก
ในการคุมครองสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเปนมนุษยใหอยูในสถานะที่มีลําดับศักดิ์ทางกฎหมาย
สูงสุดแหงรัฐ คือ รัฐธรรมนูญ เพ่ือใหรัฐซึ่งอยูในฐานะฝายปกครองสามารถใชอํานาจบังคับใหปวงชน
ภายในรัฐตองถือปฏิบัติตามภายใตเจตจํานงสูงสุดแหงรัฐ4  ดังนั้น การใหความคุมครองสิทธิ เสรีภาพ 
และศักดิ์ศรีความเปนมนุษย จึงเปนประเด็นปญหาท่ีมีความสําคัญอยางยิ่งในบริบทแหงความเชื่อมโยง
และการสรางความสัมพันธระหวางประเทศทางดานการศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตร เทคโนโลยี และ
การวิจัยทางการแพทยในประชาคมระดับระหวางประเทศ ซ่ึงตางก็ไดใหความสําคัญกับการควบคุม
และกํากับการวิจัยที่เก่ียวของกับมนุษย 

                                                 
1Universal Declaration of Human Rights 1948. 
2ปรีดี เกษมทรัพย, นิติปรัชญาเบื้องตน, พิมพครั้งที่ 9 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2551), 

หนา 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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 ในหวงเวลาที่ผานมา ถึงแมวากระบวนการศึกษาวิจัยทางดานวิทยาศาสตรเทคโนโลยีและ   
การวิจัยทางการแพทยจะสามารถกอใหเกิดประโยชนอยางมหาศาลตอการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม
ของแตละประเทศและในประชาคมระดับระหวางประเทศทั่วโลก ไมวาจะเปนประเด็นกรณีการ
คิดคนและพัฒนาผลิตภัณฑเกี่ยวกับยารักษาโรคที่ไดรับการคิดคนและพัฒนาใหมีประสิทธิภาพดี
ยิ่งขึ้น รวมทั้ง การพัฒนาทางดานวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีอันทันสมัยของเคร่ืองมือและอุปกรณดาน
วิทยาศาสตรและการแพทย แตถึงกระน้ันในกระบวนการศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตร เทคโนโลยี และ
การวิจัยทางการแพทย กลับไดกอใหเกิดปญหาและสรางความวิตกกังวลเปนอยางมากตอผูซึ่งมีสวน
เกี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ดังเชน กรณีผูวิจัย ผูรับการวิจัย ผูจัดใหมีการวิจัย หรือ
สถาบันวิจัย เปนอาทิ อันเนื่องมาจากมีการนํามนุษยหรือสัตวมาใชเปนเครื่องมือในกระบวนการวิจัย
และทดลอง เพ่ือการศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตรเทคโนโลยีและการวิจัยทางการแพทยอยางมิอาจ
หลีกเลี่ยงได โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกรณีที่ผูวิจัยไดดําเนินการคัดเลือกและนําบุคคลซึ่งสมัครใจในการเขา
รวมในกระบวนการวิจัยในฐานะผูรับการวิจัยหรือในกรณีบุคคลที่เปนอาสาสมัครในโครงการวิจัยตาง ๆ 
ซึ่งยังไมมีการกําหนดมาตรการทางกฎหมายเฉพาะมาใชในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษย ซึ่งมีมาตรฐานในระดับสากลโดยกําหนดและยึดถือแนวปฏิบัติและหลักเกณฑในระดับสากล
ในกรณีดังกลาวขางตน ในสถานการณเชนวานี้ ประชาคมระดับระหวางประเทศท่ัวโลกตางตระหนักและ
ใหความสําคัญกับการสรางความรวมมือระหวางกันอยางเปนรูปธรรม เพ่ือกําหนดแนวปฏิบัติและ
หลักเกณฑทางกฎหมายท่ีสามารถนํามาใชในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยใน
มาตรฐานเดียวกันทั่วโลก โดยมีเจตนารมณรวมกันเพ่ือการปกปองและคุมครองผูรับการวิจัยหรือ
อาสาสมัครซ่ึงเขารวมในโครงการศึกษาวิจัยที่อาจไมไดรับความคุมครองอยางเหมาะสมและเพียงพอ 
หรือการปฏิบัติตอผูรับการวิจัยในโครงการวิจัยที่อาจดําเนินไปโดยปราศจากความตระหนักและการ
คํานึงถึงปจจัยเสี่ยงและอัตราความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นกับผูรับการวิจัย รวมทั้ง การลวงละเมิดและ
ไมใหความเคารพตอสิทธมินุษยชนข้ันพ้ืนฐานของความเปนมนุษย 

หากพิจารณาถึงที่มาของแนวความคิดในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย
ในประชาคมระดับระหวางประเทศ พบวา แนวความคิดในการควบคุมและกํากับการวิจัยดังกลาวได
เกิดขึ้นอยางเปนรูปธรรมในป ค.ศ.1947 จากขอกําหนดนูเรมเบิรกโคด (Nuremberg Code) ซึ่ง
ไดรับการรางข้ึน ณ กรุงนูเรมเบิรก สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี (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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ซึ่งถือไดวาเปนจุดเริ่มตนสําคัญแหงการกําหนดหลักเกณฑมาตรฐานในการควบคุมกํากับจริยธรรมของ
การวิจัยท่ีเกี่ยวของกับมนุษยที่มุงเนนถึงการใหความยินยอมโดยความสมัครใจของผูรับการวิจัย โดย
ผูวิจัยจะตองคํานึงถึงปจจัยเสี่ยงและอัตราความเส่ียงที่อาจเกิดข้ึนกับผูรับการวิจัยเมื่อเปรียบเทียบกับ
ประโยชนที่มวลมนุษยชาติจะไดรับจากผลการวิจัยนั้น ตอมาในป ค.ศ.1964 ไดมีการจัดทํา           
คําประกาศเฮลซิงกิ (Helsinki Declaration) ซึ่งได กําหนดใหมีการกําหนดหลักเกณฑมาตรฐานและ
แนวปฏิบัติทีเ่กี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยในการประชุมสมัชชาแพทยสมาคมโลก (World 
Medical Assembly) ณ กรุงเฮลซิงกิ ประเทศฟนแลนด ซึ่งไดปรับปรุงแกไขอีกหลายครั้งในการ
ประชุมสมัชชา6 เพ่ือกําหนดหลักเกณฑมาตรฐานและแนวปฏิบัติที่เกี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษย7  
 แตหากพิจารณาถึงสถานการณในประเทศไทย ในประเด็นเก่ียวกับการควบคุมและกํากับการ
วิจัยที่เก่ียวของกับมนุษยในประเทศไทย กลับพบวาประเทศไทยยังอยูภายใตสถานการณที่มีความ   
สุมเสี่ยงตอผูซึ่งมีสวนเกี่ยวของทุกฝาย โดยเฉพาะในประเด็นความสุมเสี่ยงตอฝายผูวิจัย ผูรับการวิจัย      
ผูจัดใหมีการวิจัย หรือสถาบันวิจัย เนื่องมาจากในปจจุบันการที่ประเทศไทยยังไมมีความชัดเจน     
ในการกําหนดแนวปฏิบัติและหลักเกณฑทางกฎหมายท่ีบัญญัติออกมารองรับหรือใหความคุมครอง
แกผูซึ่งมีสวนเกี่ยวของทุกฝาย รวมทั้งประเทศไทยก็ยงัมิไดนําหลักการดังกลาวมาบัญญัติเปนกฎหมายใน
ระดับพระราชบัญญัติ เพ่ือรองรับกลไกในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ตลอดจน 
เพ่ือรองรับพันธกรณีตามขอตกลงระหวางประเทศที่ประเทศไทยทํากับนานาประเทศหรือกับองคการ
ระหวางประเทศ และเพ่ือใหการกําหนดกรอบแนวความคิดในการรางกฎหมายดังกลาว สอดคลองและ
เปนไปตามมาตรฐานท่ีตองยึดถือปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากลในระดับนานาชาติ ซึ่งการดําเนินการ
ในลักษณะดังกลาวไดสรางปญหาและขอจํากัดในการนํามาปฏิบัติซึ่งไดสงผลกระทบโดยตรงตอทั้ง

                                                                                                                                          
14). ใน สมทรง ณ นคร และวีระชัย โควสุวรรณ, “หลักเกณฑสากลของจริยธรรมการวิจัยในคน,” วารสาร-     
ทันตขอนแกน 7, 1 (มกราคม-มิถุนายน 2547): 3-13. 

6วิชัย โชควิวัฒน, “หลักเกณฑทางจริยธรรมสําหรับการศึกษาวิจัยในคน,” แพทยสภาสาร 27 (2541): 
58-65; สมทรง ณ นคร และ วีระชัย  โควสุวรรณ, เรื่องเดียวกัน, หนา 3-13. 

7ดังเชน กรณีการประชุมเพื่อกําหนดกฎเกณฑและแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ใน
การประชุมครั้งท่ี 29 ณ กรุงโตเกียว ประเทศญี่ปุน ในป ค.ศ.1975, การประชุมคร้ังที่ 35 ณ กรุงเวนิช สาธารณรัฐ
อิตาลี ในป ค.ศ. 1983, การประชุมครั้งที่ 41 ณ เขตบริหารพิเศษฮองกงแหงสาธารณรัฐประชาชนจีน ในป ค.ศ.1989, 
การประชุมครั้งท่ี 48 ณ กรุงซอมเมอรเซ็ต เวสต ณ สาธารณรัฐแอฟริกาใต ในป ค.ศ.1996,  การประชุมครั้งที่ 52 
ณ กรุงเอดินเบอรก ณ ประเทศสกอตแลนด ในป ค.ศ.2000, การประชุมครั้งที่ 53 ณ กรุงวอชิงตัน ณ 
สหรัฐอเมริกา ในป ค.ศ. 2003, ครั้งท่ี 55 ณ กรุงโตเกียว ประเทศญี่ปุน ในป ค.ศ.2004 และครั้งที่ 59 ณ กรุงโซล 
สาธารณรัฐเกาหลี ในป ค.ศ.2008 เปนอาทิ. 
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องคกร หนวยงาน และบุคคลซ่ึงเกี่ยวของ ซึ่งจะตองประสบปญหาและขอจํากัดที่เกิดขึ้นจากการไมมี
มาตรการทางกฎหมายเฉพาะออกมารองรับกระบวนการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ถึงแมวาประเทศไทย
จะมีมาตรการและกลไกทางกฎหมายในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยโดย
องคกรควบคุมวิชาชีพก็ตาม แตในทางปฏิบัติกลับพบวามาตรการและกลไกทางกฎหมายดังกลาวยังมี
ขอจํากัดทางกฎหมายในหลายประเด็นที่สงผลกระทบตอแนวปฏิบัติในการควบคุมและกํากับการวิจัย
ที่เกี่ยวของกับมนุษย ถึงแมวาจะมีความพยายามในการเคล่ือนไหวเพ่ือเสนอรางพระราชบัญญัติที่
เกี่ยวของกับการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย โดยวันที่ 3 มีนาคม 2558 
คณะรัฐมนตรีไดมีมติอนุมัติหลักการแหงรางพระราชบัญญัติการวิจัยในคน พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการ
โดยสํานักงานคณะกรรมการการวิจัยแหงชาติเปนผู เสนอ)และดําเนินการสงให สํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีการตรวจพิจารณาและสงใหคณะกรรมการประสานงานสภานิติบัญญัติแหงชาติ
นําเขาสูระเบียบวาระเพ่ือพิจารณา และนําเสนอเขาสูการพิจารณาของสภานิติบัญญัติแหงชาติตอไป 
แตรางพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวยังคงอยูในขั้นการพิจารณาขององคกรฝายนิติบัญญัติ ซึ่งยังมิไดตรา
เปนกฎหมายเฉพาะออกมาใชบังคับแตอยางใด ดังนั้น การท่ีจะทําใหระบบการควบคุมและกํากับการวิจัย
ที่เก่ียวของกับมนุษยสามารถดําเนินไปไดอยางประสิทธิภาพนั้น จึงมีความจําเปนอยางยิ่งที่จะตอง
กําหนดมาตรการทางกฎหมายหรือหลักเกณฑเฉพาะออกมารองรับเพ่ือใหความคุมครองผูซึ่งมีสวน
เกี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยอยางเปนรูปธรรมตอไป  
 หากกลาวโดยสรุป กรอบแนวความคิดในการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย 
กระทรวงสาธารณสุข)9 ผูวิจัยไดดําเนินการศึกษาวิจัยภายใตกรอบแนวความคิดและขอบเขตแหงการ
ใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของผูรับการวิจัยในโครงการวิจัย ที่
เกี่ยวของกับมนุษย เพ่ือรองรับพันธกรณีภายใตขอตกลงระหวางประเทศใหเปนไปตามมาตรฐานท่ี
ตองปฏิบัติใหเปนไปตามหลักจริยธรรมสากลในระดับนานาชาติ โดยการกําหนดแนวปฏิบัติและ
หลักเกณฑทางกฎหมายเฉพาะออกมารองรับหรือใหความคุมครองผูซึ่งมีสวนเกี่ยวของในโครงการ
ศึกษาวิจัยทุกฝายตอไป 
 
 
 

                                                 
9พันธเทพ วิทิตอนันต, การศึกษาจัดทําเพ่ือยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย    

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



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร               61 

2. วัตถุประสงคการวิจัย 
 

โครงการศึกษาวิจัยนี้ ไดกําหนดวัตถุประสงคหลักเพ่ือแสวงหาแนวทางที่เหมาะสมในการ
กําหนดและกรอบแนวความคิดเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่
เกี่ยวของกับมนุษย และดําเนินการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับ
ดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) 
ภายใตกรอบและขอบเขตแหงการใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของผูรับ
การวิจัยในโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย เพ่ือรองรับพันธกรณีตามขอตกลงระหวางประเทศที่
ประเทศไทยไดทํากับนานาประเทศหรือกับองคการระหวางประเทศ รวมท้ัง เพ่ือใหสอดคลองและ
เปนไปตามมาตรฐานท่ีประเทศไทยจะตองปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากลในระดับนานาชาติ 

 
3. วิธีดําเนินการวิจัย 
 

โครงการวิจัยนี้ กําหนดกระบวนการและข้ันตอนการวิจัย (Procedures and Process) โดย
ใชกระบวนวิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) ประกอบไปดวย การวิจัยเอกสาร 
(Documentary Research) และการประชุมกลุมยอย (Focus-Group) มีสาระสังเขปดังตอไปนี้   

3.1 การวิจัยเอกสาร (Documentary Research) เปนการศึกษาและวิเคราะหขอมูลจาก
กรอบของแนวความคิดหลักเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิมนุษยชน ภายใตปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 (Universal Declaration of Human Rights of 1948) ซึ่งประเทศไทยได
รวมลงนามยอมรับปฏิญญาสากลฯ ดังกลาว และธรรมเนียมปฏิบัติระหวางประเทศ (Customary 
International Law) และมาตรฐานในระดับนานาชาติที่ตองปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากล10 และ
ประกาศเฮลซิงกิ (Helsinki Declaration)11 เปนอาทิ ซึ่งไดกําหนดใหมีกฎเกณฑและแนวปฏิบัติ
เก่ียวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยที่ไดรับการยอมรับในระดับสากล ตลอดจนบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยและมาตรการทางกฎหมายท่ีกําหนดใหอํานาจแกหนวยงานที่ทํา
หนาที่ควบคุมและกํากับการวิจัยที่เก่ียวของกับมนษุยในลักษณะการเปนองคกรควบคุมวิชาชีพ12  
                                                 

10ดังเชน 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) เปนอาทิ. 

11Declaration of Helsinki, 2008.   
12ดังเชน ขอบังคับแพทยสภาวาดวยการรักษาจริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม  (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2549 

หมวด 9 การศึกษาวิจัยและการทดลองในมนุษย หรือคําประกาศสิทธิผูปวยโดยแพทยสภา สภาการพยาบาลสภา
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 วิธีการวิเคราะหขอมูล เปนการวิเคราะหขอมูลเชิงคุณภาพ (Qualitative Research 
Analysis) โดยการนําผลการวิเคราะหขอมูลจากการวิจัยเอกสารทุกประเภทมาประมวลผลรวมกัน 
เพ่ือนํามาใชเปนขอมูลประกอบการพิจารณาในการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย 
พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวง
สาธารณสุข) 

3.2 การประชุมกลุมยอย (Focus-Group) เปนการศึกษาและวิเคราะหขอมูลโดยนําราง
พระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณา
การศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) ที่ไดจัดทําขึ้นเปนตนรางเพ่ือนํามาใชใน
การประชุมกลุมยอยในระดับผูเชี่ยวชาญ เพ่ือใหมีการตรวจสอบและแลกเปลี่ยนความคิดเห็นจาก
บุคคลซึ่งมีความรูความเขาใจและมีประสบการณในการปฏิบัติงานในโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษยหรือมีประสบการณในการกําหนดนโยบายภาครัฐเกี่ยวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย    
อยางเปนระบบแตมีความหลากหลายอยางอิสระ เพ่ือใหไดมาซึ่งขอมูลเชิงลึกในประเด็นตาง ๆ อยาง
มีนยัสําคัญ 
  ประชากรและกลุมตัวอยางที่ใชในการประชุมกลุมยอย ผูวิจัยคัดเลือกดวยวิธีการสุมแบบ
เจาะจง (Purposive Random) จากประชากรและกลุมตัวอยางที่มีคุณลักษณะเปนบุคคลซึ่งมีความรู
ความเขาใจและมีประสบการณในการปฏิบัติงานในโครงการวิจัยที่ เกี่ยวของกับมนุษยหรือมี
ประสบการณในการกําหนดนโยบายภาครัฐเกี่ยวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย และเปนบุคคลซึ่งมี
การแสดงตนหรือมีปฏิสัมพันธกับประเด็นดังกลาว โดยประชากรและกลุมตัวอยางในการประชุมกลุม
ยอยเปนการระดมความคิดจากผูเขารวมประชุมในระดับผูเชี่ยวชาญ ไดแก กลุ มผูทรงคุณวุฒิซึ่งทํา
หนาที่ในการกําหนดแนวทางในการควบคุมและกํากับในระดับนโยบาย กลุมผูทรงคุณวุฒิซึ่งทําหนาที่
ในการควบคุมและกํากับซ่ึงเปนตัวแทนองคกรควบคุมวิชาชีพ กลุมผูทรงคุณวุฒิซึ่งเปนตัวแทนองคการ
พัฒนาเอกชน กลุมผูทรงคุณวุฒิที่ทําหนาที่รับผิดชอบการดําเนินโครงการวิจัยในสถาบันหรือองคกร
ตาง ๆ และกลุมผูทรงคุณวุฒิที่เปนนักวิชาการสาขาตาง ๆ 
  วิธีการวิเคราะหขอมูล เปนการวิเคราะหขอมูลเชิงคุณภาพ (Qualitative Research 
Analysis) โดยนําผลการวิเคราะหขอมูลจากการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) มาใชใน
การวิเคราะหและประมวลผลขอมูลรวมกับผลการวิเคราะหขอมูลจากการประชุมกลุมยอย (Focus-
Group) เพ่ือใหไดมาซ่ึงตนรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับ
ดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) 
                                                                                                                                          
เภสัชกรรม ทันตแพทยสภา กระทรวงสาธารณสุข พ.ศ.2541 และพระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ.2550 เปน
อาทิ.  
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 3.3  การสัมมนารับฟงความคิดเห็นในเวทีสาธารณะ (Public Discussion Forum) เปน
กระบวนการประชุมเพ่ือสนทนาหารือในประเด็นสาธารณะเกี่ยวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย โดย
มุงเนนการใหขอมูล การรับฟงความคิดเห็นจากผูที่เกี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยทุกภาคสวน 
ซึ่งเปนกระบวนการที่จัดทําขึ้นเพ่ือใหเกิดความรูความเขาใจในประเด็นสาธารณะเก่ียวกับการวิจัยที่
เก่ียวของกับมนุษยใหมีความชัดเจนย่ิงขึ้น ซึ่งขอมูลที่ไดจากการจัดเวทีสาธารณะเพ่ือรับฟงความคิดเห็น
ในเวทีสาธารณะไดนําไปใชประกอบการพิจารณาในกระบวนการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่
เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน 
กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) 
  ประชากรและกลุมตัวอยางที่ใชในการสัมมนารับฟงความคิดเห็นในเวทีสาธารณะ ผูวิจัย
ไดดําเนินการรับฟงความคิดเห็นในเวทีสาธารณะ โดยเชิญประชากรและกลุมตัวอยางท่ีมีสวน
เก่ียวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ไดแก กลุมบุคคล องคกร สถาบัน (ทั้งภาครัฐ ภาคเอกชน
และภาคประชาสังคม) กลุมผลประโยชน (Interest Groups) หรือกลุมผูมีสวนไดเสีย (Stakeholders) ที่
ไดรับผลกระทบหรืออาจไดรับผลกระทบทั้งเชิงบวกหรือลบทั้งทางตรงและทางออม รวมท้ัง
ประชาชนที่สนใจโดยทั่วไป  
  วิธีการวิเคราะหขอมูล การวิเคราะหขอมูลเชิงคุณภาพ (Qualitative Research 
Analysis) โดยการนําตนรางกฎหมายท่ีจัดทําขึ้นจากผลการวิเคราะหและประมวลผลขอมูลจากการ
ประชุมกลุมยอย (Focus-Group) มาวิเคราะหและประมวลผลขอมูลรวมกับผลการวิเคราะหขอมูล
จากการสัมมนารับฟงความคิดเห็นในเวทีสาธารณะ (Public Discussion Forum) เพ่ือใหไดมาซึ่ง
รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการ
พิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) 
 
4. ผลการวิจัย 

 
จากการศึกษาวิจัยกรอบแนวความคิดในการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับ

มนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวง
สาธารณสุข) ถึงแมวาแนวทางในการคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานของผูรับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยของ
ประเทศไทยจะสอดคลองกับแนวปฏิบัติตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ 
ค.ศ.1948 (Universal Declaration of Human Rights, 1948) แหงองคการสหประชาชาติ ค.ศ.1948 
(United Nations Organization - UN) แตกลับพบวายังมีกฎเกณฑและแนวปฏิบัติของประเทศไทย  
อีกหลายประเด็นที่ยังไมสอดคลองหรือไมเปนไปตามมาตรฐานสากลในระดับนานาชาติ โดยเฉพาะ
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อยางยิ่งมาตรฐานในระดับนานาชาติที่จะตองปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากล 13 รวมท้ังประกาศ
เฮลซิงกิ (Helsinki Declaration)14 ซึ่งไดกําหนดใหมีกฎเกณฑและแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการวิจัยที่
เกี่ยวของกับมนุษย ตลอดจนการกําหนดหรือวางหลักเกณฑทั่วไปวาดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชน
และการคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ และเสรีภาพอ่ืน อันเปนสิทธิตามธรรมชาติขั้นพ้ืนฐาน
ของมนุษยอันพึงจะไดรับโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ โดยตองไมคํานึงวาบุคคลน้ันจะมีสัญชาติไทย
หรือไมก็ตาม มีผลทําใหบุคคลดังกลาวยอมอยูในฐานะไดรับความคุมครองเชนเดียวกับปวงชนชาว
ไทย15 ถึงแมวาประเทศไทยจะมีมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษยขององคกรควบคุมวิชาชีพตามกฎหมายที่ตราออกมาควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษย16 แตการท่ีจะทําใหระบบควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยมีประสิทธิภาพ
อยางแทจริงนั้น มีความจําเปนอยางย่ิงที่จะตองกําหนดมาตรการทางกฎหมายหรือหลักเกณฑเฉพาะ
ออกมารองรับ เพ่ือใหความคุมครองผูซึ่งมีสวนเกี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยอยางเปน
รูปธรรมตอไป  
 จากการศึกษาวิจัยแนวความคิดและหลักการเกี่ยวกับควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษยที่มีผลตอการดําเนินการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับ
ดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) พบวา 
โดยหลักการและเหตุผลสําคัญแหงกฎหมายนี้ ควรอยูภายใตกรอบแนวความคิดและหลักความเคารพ
ความอิสระแหงการตัดสินใจใหคํายินยอมที่เปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลในการตัดสินใจให         
คํายินยอมหรือปฏิเสธไมเขารับการวิจัย ภายใตแนวความคิดและหลักความเคารพความอิสระในการ
ตัดสินใจใหคํายินยอม ซึ่งเปนการกําหนดหรือวางหลักทั่วไปวากอนใหคํายินยอม ผูรับการวิจัยหรือ
อาสาสมัครตองมีอิสระและสิทธิในการไดรับทราบขอมูลที่ถูกตองชัดเจนและเพียงพอตอการตัดสินใจ
วาจะเขารวมรับการวิจัยนั้นหรือไม ในกรณีเชนวานี้ ผูวิจัยมีหนาที่ตองทําใหผูซึ่งจะเขารับการวิจัย
ไดรับทราบขอมูลที่เกี่ยวของกับการวิจัยอยางชัดเจนและเพียงพอ ซึ่งทําใหการเขารับการวิจัยเปน
                                                 

13ดังเชน 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) เปนอาทิ.   

14Declaration of Helsinki, 2008.   
15สภารางรัฐธรรมนูญ, “รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ, ครั้งท่ี 22/2550,” 11 มิถุนายน 2550. 
16ดังเชน กรณีขอบังคับแพทยสภาวาดวยการรักษาจริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2549 

หมวด 9 การศึกษาวิจัยและการทดลองในมนุษย หรือคําประกาศสิทธิผูปวยโดยแพทยสภา สภาการพยาบาล สภา
เภสัชกรรม ทันตแพทยสภา กระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ. 2550 
มาตรา 7 และมาตรา 9 เปนอาทิ.  
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ความยินยอมท่ีเกิดจากการไดรับขอมูลที่ชัดเจนและเพียงพอ (Real Informed Consent) ตอการ
ตัดสินใจอยางแทจริง รวมทั้งการรับรองสิทธิผูรับการวิจัยหลังจากเขารวมรับการวิจัยแลว เพ่ือรองรับ
สิทธิในการเขาถึงขอมูลที่เกี่ยวกับการวิจัยภายใตโครงการน้ันอยางถูกตองและเพียงพอตอการตัดสินใจ
วาจะเพิกถอนความยินยอมในการเขารวมโครงการวิจัยนั้นหรือไม หากพบวาขอมูลการศึกษาวิจัยใน
โครงการวิจัยนั้นเปล่ียนแปลงไปจากเดิม ซึ่งเปนสวนหนึ่งของสิทธิในการกําหนดตนเอง (Right to 
Self-Determination)  
 นอกจากกรอบแนวความคิดและหลักการควบคุมและกํากับการวิจัยดังกลาวขางตนแลว 
พบวา ประเด็นแนวความคิดและหลักความเคารพในศักดิ์ศรีของบุคคลซึ่งออนแอเปราะบางเปนอีก
ประเด็นหนึ่งที่มีความสําคัญอยางยิ่ง เนื่องจากเปนแนวความคิดและหลักในการเคารพและปกปอง
ศักดิ์ศรีของบุคคลซ่ึงออนแอเปราะบาง ไมวาจะเปนกรณีบุคคลซึ่งมีความออนแอเปราะบางดาน
ความสามารถทางรางกายหรือมีความออนแอเปราะบางดานจิตใจ ดังเชน กรณีเปนการวิจัยทางคลินิก
ในผูรับการวิจัยซ่ึงเปน “เด็ก” หรือกรณีเปนการวิจัยใน “ผูปวย” ซึ่งพระราชบัญญัติสุขภาพจิต พ.ศ.2551 
หมายความถึง บุคคลที่มีความผิดปกติทางจิตซึ่งควรไดรับการบําบัดรักษา เปนตน ตลอดจน
แนวความคิดและหลักความเคารพสิทธิความเปนสวนตัวและรักษาเปนความลับ17 ซึ่งเปนการเคารพ
และปกปองสิทธิความเปนสวนตัวและรักษาเปนความลับของผูรับการวิจัย ซึ่งเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ผูรับการวิจัยในการไดรับความคุมครองขอมูลสวนบุคคลท่ีเกี่ยวของหรือไดมาจากการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษยนั้น ดังเชน ขอมูลเกี่ยวกับชื่อ อายุ อาชีพ หรือประวัติทางการแพทยของผูรับการวิจัย และ
ขอมูลสวนบุคคลซ่ึงเกิดขึ้นจากการวิจัย เปนอาทิ นอกจากนี้ ผูวิจัยตองมีความตระหนักถึงหลักการ
ทางจริยธรรม ไดแก ความตระหนักถึงคุณประโยชนและไมกออันตรายตอผูรับการวิจัย และหลัก
ความยุติธรรม (หมายรวมถึง ความเที่ยงธรรม และความเทาเทียมกันดวย) โดยผูวิจัยตองปฏิบัติตอ
ผูรับการวิจัยอยางยุติธรรมและเทาเทียมกัน และตองตระหนักถึงความเสี่ยงและการใหผลประโยชน
อยางเหมาะสมแกผูรับการวิจัย โดยเฉพาะกรณีท่ีเปนการวิจัยทางคลินิกในผูรับการวิจัยที่เปนเด็ก ซึ่ง
เปนสวนหนึ่งของหลักความเคารพในบุคคล (Respect for Person)  
 จากเหตุผลและความจําเปนในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พบวา 
การที่ประเทศไทยยังมิไดดําเนินการตรากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติออกมารองรับกลไกในการ
ควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยใหสอดคลองหรือเปนไปตามมาตรฐานสากลในระดับ
นานาชาติ โดยเฉพาะมาตรฐานในระดับนานาชาติที่ตองปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากล ไดสราง

                                                 
17ดังเชน กรณีพระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ.2550 มาตรา 7 และมาตรา 9 ขอบังคับแพทยสภาวา

ดวยการรักษาจริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2549 ขอ 47 ขอบังคับแพทยสภาวาดวยการรักษาจริยธรรมแหง
วิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2549 ขอ 50 เปนอาทิ. 
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ปญหาและขอจํากัดในทางปฏิบัติที่สงผลกระทบโดยตรงตอองคกร หนวยงานและบุคคลที่เกี่ยวของ 
ซึ่งตองประสบกับปญหาและขอจํากัดที่เกิดขึ้นจากการไมมีมาตรการทางกฎหมายเฉพาะออกมา
รองรับการวิจัยที่เก่ียวของกับมนุษย โดยเฉพาะอยางยิ่งปญหาเกี่ยวกับการควบคุมและกํากับการวิจัย
ที่เกี่ยวของกับมนุษย กรณีสถาบันการวิจัยที่กฎหมายกําหนดใหจะตองมีการข้ึนทะเบียนใบอนุญาต
จะตองดําเนินการกับขึ้นทะเบียนกับองคกรหรือหนวยงานใด เวนแตในกรณีที่กิจกรรมในการ
ดําเนินการวิจัยนั้นกําหนดใหตองขออนุญาตตามกฎหมายอ่ืน แตอาจมีความรับผิดในความเสียหายที่
เกิดขึ้นกับผูรับการวิจัยกรณีที่หากสถาบันการวิจัยทําละเมิดตอผูรับการวิจัย ซึ่งอาจตองรับผิดทาง
แพงตอผูรับการวิจัยในกรณีที่จะเรียกรองใหผูวิจัยรับผิดชดใชคาเสียหายไดตองเปนกรณีที่ผูวิจัยได
ดําเนินการวิจัยในลักษณะที่เขาขายกระทําการละเมิดดวยความจงใจหรือประมาทเลินเลออยาง
รายแรง กรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นกับผูรับการวิจัยจะตองพิจารณาถึงความสัมพันธทางกฎหมาย
ระหวางสถาบันวิจัยกับผูวิจัยวาเปนความสัมพันธในลักษณะใด สวนกรณีของผูใหทุนวิจัยยังไมมี
มาตรการทางกฎหมายใดท่ีกําหนดถึงสิทธิและหนาที่ของผูใหทุนการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย        
ซ่ึงความสัมพันธระหวางผูใหทุนวิจัยกับผูวิจัยเปนความสัมพันธที่มีลักษณะความรับผิดเชนเดียวกับ
ความสัมพันธระหวางสถาบันวิจัยกับผูวิจัย ซึ่งตองดําเนินการพิจารณาเปนรายกรณีไปขึ้นอยูกับ
ประเด็นขอเท็จจริงในแตละกรณี ตามแนวทางดังท่ีไดกลาวมาขางตน  

สวนประเด็นปญหาในการรับรองสถานะทางกฎหมายขององคกร หนวยงานและบุคคล         
ที่เกี่ยวของ พบวา การไมมีมาตรการทางกฎหมายเฉพาะออกมารับรองชุมชน องคการเอกชน และ
คณะกรรมการท่ีปรึกษาชุมชน ยอมสงผลกระทบตอโครงการวิจัยขนาดใหญที่ไดทําการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษยในชุมชนใดชุมชนหนึ่งที่อาจสงผลกระทบในเชิงที่กอใหเกิดความเสียหายตอผูรับการวิจัยและ
ชุมชนใดชุมชนหนึ่งในวงกวาง ถึงแมวาประเทศไทยจะมีองคการเอกชนท่ีมีบทบาทในการปกปองและ
คุมครองสิทธิของผูรับการวิจัยเปนจํานวนมากก็ตาม แตก็ยังมิไดรับการรับรองสถานะทางกฎหมาย
ขององคการเอกชนเหลานี้แตอยางใด ทั้งนี้ ในลักษณะเดียวกับการพิจารณาจริยธรรมการวิจัย  
ถึงแมวาประเทศไทยจะมีการจัดตั้งสถาบันวิจัยและคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยขึ้นในสถาบันวิจัยเปน
จํานวนมาก แตคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยกลับยังมิไดรับการรับรองสถานะทางกฎหมายเชนเดียวกัน 
สงผลโดยตรงตอกรณีที่หากคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยมีความรับผิดตอผูรับการวิจัยในความ
เสียหายที่เกิดข้ึนจากการวิจัย กรณีจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงในการอนุมัติโครงการวิจัย
ที่กอใหเกิดความเสียหายแกผูรับการวิจัยอยางแนแท หรือกรณีที่คณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยไม
ตรวจตราโครงการวิจัยที่ไดรับอนุมัติตามขอเสนอโครงการวิจัยตามที่ไดรับอนุมัติ พบวายังไมมี
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มาตรการทางกฎหมายใดท่ีกําหนดใหคณะกรรมการจริยธรรมตองรับผิดตอความเสียหายที่เกิดขึ้นกับ
ผูรับการวิจัย18  
 การคุมครองสิทธิของผูรับการวิจัยในการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ประเด็นปญหาเกิดจาก
กรณีที่ผูรับการวิจัยที่เขารวมในโครงการศึกษาวิจัยอาจไมไดรับความคุมครองที่ เหมาะสมและ
เพียงพอ ถึงแมวาสิทธิของผูรับการวิจัยจะไดรับการรับรองและความคุมครองภายใตมาตรการทาง
กฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวของ ดังเชน กรณีสิทธิที่จะรับการแจงลวงหนาวาจะถูกทดลอง19 สิทธิเรียกรอง
คาเสียหายจากการทําละเมิด20 หรือสิทธิการดําเนินคดีอาญากับบุคคลท่ีกระทําความผิดตอชีวิต
รางกายหรือเสรีภาพ21 เปนอาทิ รวมทั้ง การไมมีบทบัญญัติของกฎหมายใดที่สามารถนํามาใชบังคับ
กับผูรับการวิจัย ผูจัดใหมีการวิจัย คณะกรรมการจริยธรรมการวิจัย และสถาบันวิจัยไดอยาง
เหมาะสมและมีประสิทธิภาพ พบวา การนํามาตรการทางกฎหมายในลักษณะดังกลาวมาใชบังคับจึง
มีขอจํากัดหลายประการ รวมท้ัง การกําหนดมาตรฐานในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษย ซึ่งตองดําเนินการศึกษาวิจัยอยางเปนระบบตามกระบวนวิธีการวิจัยเพ่ือใหไดมาซึ่งองค
ความรูที่ไดกระทํากับรางกายหรือจิตใจของมนุษย แตเนื่องจากโดยสภาพของกระบวนวิธีการวิจัยที่
ตองกระทํากับรางกายหรือจิตใจของมนุษยจึงมีความสุมเสี่ยงตอชีวิตรางกายหรืออนามัยและ
หลักการทางจริยธรรม ดังนั้น จึงตองดําเนินกิจกรรมตามกระบวนวิธีการวิจัยอยางเปนระบบภายใต
ขอจํากัดที่ไมมีมาตรการทางกฎหมายเฉพาะตราออกมารองรับเพ่ือใหความคุมครองผูที่มีสวน
เกี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ดังเชน กรณีที่ผูวิจัยเปนผูประกอบวิชาชีพแพทยหรือ
วิทยาศาสตรบางประเภท นอกจากจะตองปฏิบัติตามหลักกฎหมายทั่วไปแลว ผูวิจัยจะตองปฏิบัติ
ตามขอบังคับขององคกรวิชาชีพที่เกี่ยวของ22 ในกรณีที่ผูรับการวิจัยไดรับความเสียหายตอชีวิตหรือ
รางกาย ผูวิจัยอาจตองรับผิดตามกฎหมายอันเปนผลเนื่องมาจากโครงการวิจัยนั้น 

                                                 
18วิชัย โชควิวัฒน, “หลักเกณฑทางจริยธรรมสําหรับการศึกษาวิจัยในคน,” 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).  

19พระราชบัญญัติสุขภาพแหงชาติ พ.ศ.2550, มาตรา 9.   
20ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 420.   
21ประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะความผิดตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ. 
22ขอบังคับแพทยสภาวาดวยการรักษาจริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2549, ขอ 47; ขอบังคับแพทย

สภาวาดวยการรักษาจริยธรรมแหงวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2549, ขอ 50. 
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หากกลาวโดยสรุป การที่ประเทศไทยยังมิไดการตรากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติออกมา
รองรับกลไกในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย  ใหสอดคลองหรือเปนไปตาม
มาตรฐานสากลในระดับนานาชาติ โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรฐานในระดับนานาชาติที่ตองปฏิบัติตาม
หลักจริยธรรมสากลไดสรางปญหาทางกฎหมายและขอจํากัดในทางปฏิบัติที่สงผลกระทบโดยตรงตอทั้ง
องคกร หนวยงานและบุคคลท่ีเกี่ยวของ ซึ่งตองประสบกับปญหาและขอจํากัดที่เกิดขึ้นจากการไมมี
มาตรการทางกฎหมายเฉพาะออกมารองรับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ถึงแมวาจะมีมาตรการและ
กลไกทางกฎหมายควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยขององคกรควบคุมวิชาชีพตาม
กฎหมายท่ีตราออกมาควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยก็ตาม แตก็ยังมีขอจํากัด        
ทางกฎหมายท่ีสงผลกระทบตอแนวปฏิบัติในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ดังนั้น 
คณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข จึงดําเนินการจัดทํา
รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณา
การศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) เพ่ือใหการควบคุมและกํากับการวิจัยที่
เกีย่วของกับมนุษยในประเทศไทยสามารถขับเคลื่อนไปไดอยางมีประสิทธิภาพ  

 
5. สรุปและอภิปรายผล 
    กรอบแนวความคิดในการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยท่ีเกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ....   
 

จากการศึกษาวิจัยกรอบแนวความคิดและหลักการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษย ภายใตกรอบและขอบเขตแหงการใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษย
ของผูรับการวิจัยในโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย เพ่ือรองรับพันธกรณีตามขอตกลงระหวาง
ประเทศให เปนไปตามมาตรฐานท่ีตองปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากลในระดับนานาชาติ            
เพ่ือดําเนินการยกตนรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดย
คณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) และนํามาสัมมนา
รับฟงความคิดเห็นในเวทีสาธารณะ (Public Discussion Forum) ซึ่งเปนกระบวนการที่จัดทําขึ้น
เพ่ือใหเกิดความรูความเขาใจในประเด็นสาธารณะเกี่ยวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยใหมีความ
ชัดเจนย่ิงข้ึน ขอมูลที่ไดจากการจัดเวทีสาธารณะเพ่ือรับฟงความคิดเห็นในเวทีประชาชนไดนําไปใช
ประกอบการพิจารณาโครงสรางกรอบแนวความคิดในการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัย              
ที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... ไดแก บทบัญญัติทั่วไปของกฎหมาย23 สิทธิของบุคคลในการเขารับการ

                                                 
23รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 1-4. 
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วิจัย24 คณะกรรมการการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย25 สํานักงานการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย26 การ
วิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย27 คณะกรรมการตรวจตราการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย28 การตรวจตราการ
วิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย29 พนักงานเจาหนาที่30 บทกําหนดโทษ31 และบทเฉพาะกาล32 มีสาระสําคัญโดย
สรุปดังตอไปน้ี  

5.1  บทบัญญัติทั่วไป กําหนดชื่อรางพระราชบัญญัติวา “พระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษย พ.ศ. …. ”33 เพ่ือใหครอบคลุมถึงสาระสําคัญแหงการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยตามราง
กฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งครอบคลุมถึงการศึกษาวิจัยอยางเปนระบบเพ่ือใหไดมาซ่ึงความรูที่ได
กระทําตอรางกายของบุคคล เวชระเบียน ฐานขอมูล วัสดุสิ่งตรวจ น้ําคัดหลั่ง เนื้อเยื่อหรือสารพันธุกรรม
ของบุคคล เซลลหรือสวนประกอบของเซลลมนุษย หรือตัวออนที่มีเซลลหรือสวนประกอบของเซลล
มนุษยรวมอยูดวย และหมายความรวมถึงการสอบถาม การสัมภาษณทางสังคมศาสตร หรือ
การศึกษาทางจิตวิทยาที่กระทําตอบุคคลดวย สวนนิยามศัพทกําหนดความหมายของถอยคําใหเกิด
ความชัดเจน โดยมีการนิยามความหมายของถอยคําใหครอบคลุมถึงคํานิยามในรางกฎหมายน้ี ดังเชน 
นิยามคําวา “ผูวิจัย” หมายความวา บุคคลผูมีหนาที่รับผิดชอบดําเนินโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษย ณ สถาบันวิจัยแหงใดแหงหนึ่งหรือหลายแหง ในกรณีที่มีผูวิจัยหลายคนหรือโครงการวิจัยที่
เก่ียวของกับมนุษยไดหรือจะไดดําเนินการในสถาบันวิจัยหลายแหง หมายความถึงหัวหนาคณะผูวิจัย
ที่มีอํานาจควบคุมและกํากับโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยนั้น สวนนิยามคําวา “ผูรับการวิจัย” 
หมายความวา บุคคลผูเปนอาสาสมัครหรือยอมตนเขารับการวิจัยในโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษย ทั้งนี้ นิยามคําวา “ผูจัดใหมีการวิจัย” หมายความวา บุคคลหรือนิติบุคคลซึ่งเปนผูริเร่ิม 
จัดการหรือใหทุนสนับสนุนการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ตลอดจนนิยามคําวา “สถาบันวิจัย” 
หมายความวา หนวยงานที่มีผูวิจัยซ่ึงไดหรือจะไดดําเนินการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยไมวาหนวยงาน

                                                 
24รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 1, มาตรา 5-7. 
25รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 2, มาตรา 8-18. 
26รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 3, มาตรา 19-31. 
27รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 4, มาตรา 32-39. 
28รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 5, มาตรา 40-45. 
29รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 6, มาตรา 46-51. 
30รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 7, มาตรา 52-54. 
31รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... หมวด 8, มาตรา 55-58. 
32รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 59-63. 
33รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 1.   
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นั้นจะเปนนิติบุคคลหรือไม และใหหมายความรวมถึงสถานท่ีหรือชุมชนซึ่งมีการดําเนินกิจกรรม   
ตาง ๆ ดานการวิจัยที่เก่ียวของกับมนุษย เปนอาทิ34  

5.2 สิทธิของผูรับการวิจัยหรืออาสาสมัครในการเขารับการวิจัย กําหนดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ผูรับการวิจัยในการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย โดยกําหนดสิทธิพ้ืนฐานของบุคคลท่ัวไปในการยินยอม
เขารับการวิจัยหรือปฏิเสธไมเขารับการวิจัยไดอยางอิสระ35 อันถือไดวาเปนสวนหนึ่งของสิทธิในการ
กําหนดตนเอง (Right to Self-determination) และหลักความเคารพในบุคคล (Respect for 
Person) โดยบุคคลผูจะเขารับการวิจัยมีสิทธิจะไดรับทราบขอมูลเกี่ยวกับการวิจัยที่ถูกตอง ชัดแจง  
และเพียงพอที่จะตัดสินใจวาจะเขารับการวิจัยหรือไม รวมท้ัง ผูรับการวิจัยมีสิทธิไดรับทราบขอมูล
เกี่ยวกับการวิจัยที่ถูกตองชัดแจงและเพียงพอท่ีจะตัดสินใจเพิกถอนความยินยอมในการเขารวมรับ
การวิจัย36 และตองไดรับความคุมครองขอมูลสวนบุคคลของตนที่เกี่ยวของหรือไดมาจากการวิจัยที่
เกี่ยวของกับมนุษยนั้น37 โดยสิทธิขั้นพ้ืนฐานของผูรับการวิจัยในการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย
ครอบคลุมถึงประเด็นสําคัญ ไดแก หลักความเคารพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หลักความเคารพใน
ความมีอิสระในการตัดสินใจใหคํายินยอม หลักความเคารพในศักดิ์ศรีของบุคคลท่ีออนแอเปราะบาง 
และหลักความเคารพในความเปนสวนตัวและรักษาเปนความลับ  รวมทั้งผูวิจัยตองตระหนักถึง
หลักการทางจริยธรรมอีกดวย38  

5.3 องคกรหรือสถาบันควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย  กําหนดใหมี
คณะกรรมการการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย มีอํานาจหนาที่ในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษย ดังเชน การกําหนดอํานาจหนาที่และมาตรฐานการดําเนินการของคณะกรรมการจริยธรรม
การวิจัย กําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขในการประกันความเสียหายตอชีวิต รางกาย สุขภาพ 
หรืออนามัยของผูรับการวิจัย การกําหนดนโยบายและควบคุมการดําเนินงานของสํานักงานการวิจัยที่
เกี่ยวของกับมนุษย39 รวมทั้ง อํานาจหนาที่ควบคุมดูแลสํานักงานใหดําเนินกิจการใหเปนไปตาม
วัตถุประสงคที่กําหนดไว40 ทั้งนี้ กําหนดใหมีสํานักงานการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย  ทําหนาที่

                                                 
34รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 3.  
35รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 5.   
36รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 6.   
37รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 7.   
38ดังเชน หลักความตระหนักถึงคุณประโยชนและไมกออันตรายตอผูรับการวิจัย และหลักความยุติธรรม           

เปนอาทิ.  
39รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 8.   
40รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 14.   
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รับผิดชอบดานธุรการและสนับสนุนการทําหนาที่ของคณะกรรมการการวิจัย คณะกรรมการตรวจตรา
และคณะอนุกรรมการการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย41  

5.4 มาตรการในการควบคุมและกํากับผูวิจัยในการดําเนินการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย 
กําหนดใหการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยซึ่งจะตองกระทําตอบุคคล เวชระเบียน ฐานขอมูล วัสดุ     
สิ่งตรวจ น้ําคัดหลั่ง เนื้อเยื่อหรือสารพันธุกรรมของบุคคลท่ีอาจระบุถึงได หรือจะตองกระทําตอเซลล
หรือสวนประกอบของเซลลของมนุษย หรือตัวออนที่มีเซลลหรือสวนประกอบของเซลลของมนุษย
รวมอยูซึ่งไดมาจากบุคคลที่อาจระบุถึงได จะตองไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากบุคคลนั้นหรือ
จากบุคคลผูมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะใหความยินยอมแทนกรณีที่บุคคลนั้นไมอาจใหความยินยอมได
และไมมีบุคคลผูมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะใหความยินยอมแทน ทั้งนี้ การวิจัยนั้นจะกระทําไดตอเมื่อ
เปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีคณะกรรมการกําหนด 42 ตลอดจนกําหนดหลักการข้ัน
พ้ืนฐานนับตั้งแตกระบวนการขอรับความยินยอมจากบุคคลท่ีจะเขารับการวิจัยจนถึงกระบวนการขอรับ
ความเห็นชอบในการดําเนินโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ไดแก ความยินยอมในการเขารับการวิจัย 
ความสมบูรณของความยินยอมในการเขารับการวิจัย การข้ึนทะเบียนคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัย 

การขอรับความเห็นชอบโครงการวิจัย การวิจัยในสถาบันวิจัยหลายแหง หลักเกณฑในการ
พิจารณาใหความเห็นชอบของคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัย การแจงผลการพิจารณาใหความ
เห็นชอบโครงการวิจัย และหลักประกันความเสียหายแกผูรับการวิจัย43  

5.5  มาตรการตรวจตราการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย กําหนดใหมีคณะกรรมการตรวจตรา
การวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย44 มีอํานาจหนาที่ในการตรวจตราและควบคุมกํากับการดําเนินงาน
คณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยใหเปนไปตามมาตรฐานท่ีคณะกรรมการกําหนด  เสนอแนะหรือให
ความชวยเหลือแกการดําเนินงานของคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัย สั่งระงับการดําเนินการของ
คณะกรรมการจริยธรรมการวิจัย และตรวจตราโครงการวิจัยใหเปนไปตามมาตรฐานที่กําหนด45 ทั้งนี้ 
กําหนดใหมีสํานักตรวจตราการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย46 ทําหนาที่รับผิดชอบงานดานธุรการและ
สนับสนุนการทําหนาที่ของคณะกรรมการตรวจตราการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย47    

                                                 
41รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 21.   
42รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 32.  
43รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 33-39.   
44รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 40.   
45รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 42.  
46รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 46.   
47รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 46-51.   
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5.6  บทกําหนดโทษ กําหนดใหผูกระทําการฝาฝนตามบทบัญญัติตามพระราชบัญญัตินี้ตองมี
ความรับผิดทางอาญา48  ในการกระทําความผิดที่มีลักษณะ ดังเชน การวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยใน
โครงการวิจัยที่ไมไดรับความเห็นชอบจากคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัย49 หรือการคัดเลือกบุคคล
หรือโฆษณาดวยประการใดในการคัดเลือกบุคคลเพ่ือใหเขารวมเปนผูรับการวิจัยในโครงการวิจัยที่ยัง
ไมไดรับความเห็นชอบจากคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัย50 เปนอาท ิ

5.7  บทเฉพาะกาล กําหนดใหในระยะเร่ิมแรกของการจัดตั้งสํานักงานการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษยจะตองมีการเตรียมความพรอมหลายดาน หากหลักเกณฑเกี่ยวกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษยมีผลใชบังคับในทันทีโดยไมมีการบัญญัติหลักเกณฑออกมารองรับอยางครบถวนอาจกอใหเกิด
ผลกระทบตอกระบวนการวิจัยโดยรวมได จึงกําหนดมิใหนําหลักการบางเร่ืองในพระราชบัญญัติการ
วิจัยที่เก่ียวของกับมนุษย พ.ศ. .... มาใชบังคับภายในหวงระยะเวลาหน่ึง และเมื่อหลักเกณฑเกี่ยวกับ
การวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยไดประกาศใชบังคับแลว จึงจะไดนําหลักการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย
ตามบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัตินี้มาใชบังคับตอไป51  

 
6. สรุปและขอเสนอแนะ 
 

จากการศึกษาวิจัยกรอบแนวความคิดในการยกรางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวง
สาธารณสุข) พบวา ประเทศไทยควรอนุวัติการหรือบัญญัติกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติออกมา
รองรับกลไกในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่ เกี่ยวของกับมนุษย  ใหสอดคลองหรือเปนไปตาม
มาตรฐานสากลในระดับนานาชาติ โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรฐานในระดับนานาชาติที่ตองปฏิบัติตามหลัก
จริยธรรมสากลโดยสมควรกําหนดมาตรการทางกฎหมายใหมีหลักเกณฑที่เพียงพอในการปกปองและ
คุมครองสิทธิผูรับการวิจัยในโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย โดยกําหนดกฎหมายเฉพาะที่สามารถ
นํามาใชในการปกปองและคุมครองสิทธิของผูรับการวิจัย และสามารถนํามาใชบังคับกับผูจัดใหมีการวิจัย 
คณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยและสถาบันวิจัยวามีหลักเกณฑและขอบเขตการใชบังคับกฎหมายเพียงใด 
รวมทั้งกําหนดภาระหนาที่และความรับผิดชอบของผูวิจัยใหมีภาระหนาที่และความรับผิดชอบในการ
ปกปองและคุมครองสิทธิของผูรับการวิจัย เนื่องจากการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยเปนระบบการวิจัยที่
                                                 

48รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 55-58.   
49รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 55.   
50รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 56.   
51รางพระราชบัญญัติการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. ...., มาตรา 59-63.  
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ผูวิจัยตองดําเนินกระบวนการวิจัยที่ตองกระทําตอมนุษย กระทําตอเนื้อตัวรางกายของมนุษยหรือ
กระทําตอจิตใจของผูรับการวิจัยโดยตรง อันมีผลทําใหผูวิจัยจะตองดําเนินกระบวนการวิจัยภายใต
ขอบเขตแหงกฎหมายเทานั้น ทั้งนี้ ผูวิจัยยอมตองตระหนักและใหความเคารพตอสิทธิของผูรับการวิจัย
อยางเครงครัด รวมทั้งผูวิจัยยังมีหนาที่ตองปฏิบัติตามระเบียบของสถาบันที่ผูวิจัยสังกัดดวย  

ในการกําหนดภาระหนาที่ความรับผิดชอบและขึ้นทะเบียนของสถาบันการวิจัยและผูใหทุน
วิจัยในกระบวนการวิจัย กําหนดใหสถาบันการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยตองมีใบอนุญาตหรือขึ้น
ทะเบียนกับหนวยงานที่จัดตั้งขึ้น เวนแตในกรณีท่ีกิจกรรมในกระบวนการวิจัยนั้นตองมีการขออนุญาต
ตามกฎหมายอ่ืน รวมทั้งกําหนดภาระหนาที่ความรับผิดชอบของคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยและ
กําหนดใหคณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยไดรับการรับรองสถานะทางกฎหมาย มีผลทําให
คณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยตองรับผิดตอความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผูรับการวิจัย นอกจากการ
กําหนดมาตรการทางกฎหมายเฉพาะที่นํามาใชบังคับกับผูวิจัย  ผูรับการวิจัย ผูจัดใหมีการวิจัย 
คณะกรรมการจริยธรรมการวิจัยและสถาบันวิจัย ในลักษณะดังกลาวขางตนแลว ในการพิจารณา    
ยกรางกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยจะตองใหความสําคัญและ
ตระหนักถึงองคการเอกชนท่ีไดเขามามีบทบาทในการปกปองและคุมครองสิทธิของผูรับการวิจัย     
แตยังมิไดมีการรับรองสถานะทางกฎหมายขององคการเอกชนเหลานี้อยางเปนรูปธรรมแตอยางใด  

หากกลาวโดยสรุป จากเหตุผลและความจําเปนในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของ
กับมนุษยภายใตมาตรฐานสากลในระดับนานาชาติ จะเห็นไดวา การท่ีประเทศไทยยังมิไดตรา
กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติออกมารองรับใหสอดคลองหรือเปนไปตามมาตรฐานสากล 
โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรฐานในระดับนานาชาติที่ตองปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากล ไดสรางปญหา
ทางและขอจํากัดในทางปฏิบัติที่สงผลกระทบโดยตรงตอทั้งองคกร หนวยงานและบุคคลที่เกี่ยวของ   
โดยหวงเวลาท่ีผานมาองคการทุกภาคสวนที่เกี่ยวของ ไดรวมกันดําเนินการเพ่ือกําหนดมาตรฐานในการ
ควบคุมและกํากับโครงการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยที่ไดดําเนินการในองคกร หนวยงานหรือสถาบัน
นั้นเอง ซึ่งเปนความพยายามท่ีจะสรางความรวมมือระหวางกันในการกําหนดมาตรฐานใหเปนไป    
ในแนวทางที่เหมาะสมและเปนไปในทิศทางเดียวกัน ถึงแมวาภายใตสถานการณในปจจุบันจะมีความ
เคลื่อนไหวในการเสนอรางกฎหมายในการควบคมุและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย    โดยเมื่อ
วันที่ 3 มีนาคม 2558 คณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติหลักการรางพระราชบัญญัติการวิจัยในคน พ.ศ. .... 
(สํานักงานคณะกรรมการการวิจัยแหงชาติเปนผูเสนอ) และดําเนินการสงใหสํานักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาตรวจพิจารณาและดําเนินการสงใหคณะกรรมการประสานงานสภานิติบัญญัติแหงชาติ
พิจารณาเพ่ือนําเสนอเขาสูการพิจารณาของสภานิติบัญญัติแหงชาติตอไป  

หากพิจารณาเปรียบเทียบรางกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่ยกรางกฎหมายขึ้นมาเพ่ือ
นํามาใชบังคับในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ระหวางรางพระราชบัญญัติการ
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วิจัยท่ีเกี่ยวของกับมนุษย พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยคณะกรรมการพิจารณาการศึกษาวิจัยในคน 
กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข) ซึ่งเปนตนรางกฎหมายที่ผูวิจัยจัดทําขึ้นในนามคณะกรรมการ
พิจารณาการศึกษาวิจัยในคน กรมการแพทย กระทรวงสาธารณสุข กับรางพระราชบัญญัติการวิจัย    
ในคน พ.ศ. .... (ฉบับดําเนินการโดยสํานักงานคณะกรรมการการวิจัยแหงชาติ) ซึ่งเปนรางกฎหมายท่ี
ไดรับการนําเสนอเขาสูการพิจารณาของสภานิติบัญญัติแหงชาติ พบวาโดยหลักการและเหตุผลในการ
รางกฎหมายไมแตกตางกันรวมทั้ง เนื้อหาสาระในการการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษยโดยภาพรวมมีความคลายคลึงกัน เพียงแตมีรายละเอียดในเชิงโครงสรางกลไกในการควบคุมและ
กํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยที่แตกตางกันออกไปบาง ดังนั้น เพ่ือใหมาตรการและกลไกในการ
ควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ซึ่งประเทศไทยมีพันธะสัญญาตองตรากฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติออกมารองรับใหสอดคลองและเปนไปตามมาตรฐานสากล และมาตรฐานในระดับ
นานาชาติที่ตองปฏิบัติตามหลักจริยธรรมสากลสามารถนํามาใชบังคับไดอยางมีประสิทธิภาพ จึงควรให
ความสําคัญกับการศึกษาวิจัยถึงปญหา อุปสรรค และขอจํากัดทางกฎหมาย รวมทั้งกลไกและมาตรการ
เยียวยาผลกระทบท่ีอาจเกิดตอผูที่เกี่ยวของกับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษย ดังเชน กรณีผูวิจัย ผูรับ
การวิจัย หรือผูจัดใหมีการวิจัย เปนอาทิ ตลอดจนการรับรองสถานะทางกฎหมายขององคกร หนวยงาน
และบุคคลท่ีเกี่ยวของ เพ่ือใหการรับรองสถานะของชุมชน องคการเอกชน และคณะกรรมการท่ีปรึกษา
ชุมชน เพื่อปองกันผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นกรณีโครงการวิจัยขนาดใหญที่ไดทําการวิจัยที่เกี่ยวของกับ
มนุษยในชุมชนใดชุมชนหน่ึงแลวอาจสงผลกระทบในเชิงที่กอใหเกิดความเสียหายตอผูรับการวิจัยและ
ชุมชนใดชุมชนหน่ึงในวงกวาง โดยเฉพาะอยางยิ่ง การแสวงหาแนวทางที่เหมาะสมในการแกไขปญหา
และการพัฒนาแนวทางในการควบคุมและกํากับการวิจัยที่เกี่ยวของกับมนุษยที่มีประสิทธิภาพตอไป 
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ปญหากฎหมายเกี่ยวกับความคุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคา                           
และสิ่งบงชี้ทางภมูิศาสตร* 

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

 
ศุภการย  สุขตาย** 
Supakran  Suktai 

 
บทคัดยอ 

 
บทความน้ีมีวัตถุประสงคนําเสนอปญหาการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาระหวาง

สองสิทธิที่มีความเชื่อมโยงกัน คือ เครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร ภายใตบทบัญญัติ
ความตกลง TRIPS ความตกลง TPP กฎหมายสหภาพยุโรป กฎหมายสหรัฐอเมริกา และกฎหมาย
ไทย ในกรณีที่สิทธิใดสิทธิหนึ่งไดรับความคุมครองอยูกอน อีกสิทธิหนึ่งจะสามารถนํามาคุมครอง ใน
ภายหลังไดหรือไม หรือสามารถนํามาใชในภายหลังไดหรือไม หรือสามารถเพิกถอนสิทธิที่มีอยูกอน
ไดหรือไม อันเปนการชวงชิงความเปนเจาของในสัญลักษณหนึ่ง ๆ ประเด็นดังกลาวนี้มีความขัดแยง
สูงในระดับระหวางประเทศ ซึ่งไดแบงออกเปน 2 ฝาย คือ ฝายที่มุงคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
เชน กลุมสหภาพยุโรป และฝายที่มุงคุมครองเครื่องหมายการคา เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ประเทศออสเตรเลีย เปนตน ความขัดแยงนี้นําไปสูคดี WT/DS174/R โดย Panel ไดมีการตีความ
บทบัญญัติการคุมครองระหวางสองสิทธิในความตกลง TRIPS ไวบางประการ อันเปนมาตรฐานข้ันต่ํา 
(Minimum Standard) ที่ประเทศสมาชิกตองอนุวัติกฎหมายใหมีความสอดคลอง 

                                                 
*บทความนี้ดัดแปลงและเรียบเรียงจากสวนหน่ึงของวิทยานิพนธ เรื่อง ปญหากฎหมายเก่ียวกับความ

คุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคาและสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร ซึ่งไดผานการสอบปองกันวิทยานิพนธเรียบรอยแลว 
มีคณาจารยที่ปรึกษา 2 ทาน คือ รองศาสตราจารย ดร.สุมาลี วงษวิทิต และรอยโท ดร.ธนพจน เอกโยคยะ      
สวนคณะกรรมการปองกันวิทยานิพนธมีดวยกัน 5 ทาน คือ อาจารย ดร.วัชระ เนติวาณิชย (ประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ) อาจารย ดร.จุมพล ภิญโญสินวัฒน รองศาสตราจารย ดร.ปภาศรี บัวสวรรค และคณาจารยที่ปรึกษา
สองทานดังกลาว. 

**นักศึกษาในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศ มหาวิทยาลัยรามคําแหง. 
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ผลการศึกษาพบวาพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 และพระราชบัญญัติคุมครองส่ิง
บงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546 ใหความคุมครองระหวางสิทธิเคร่ืองหมายการคาและสิ่ งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS ในกรณีที่สิทธิใดสิทธิหนึ่งไดรับความคุมครองอยูกอน 
รวมทั้งขาดความเชื่อมโยงกฎหมายทั้งสองฉบับ ดังนั้น จึงมีความจําเปนตองแกไขและเพ่ิมเติม
บทบัญญัติทั้งกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและกฎหมายส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร เพ่ือแกไขปญหา
ดังกลาว 

อยางไรก็ตาม ผูเขียนพบวา ประเทศไทยยังไมเคยมีคดีพิพาทระหวางเคร่ืองหมายการคา
และส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเกิดขึ้น และเปนเรื่องที่คอนขางใหมสําหรับประเทศไทย ดังนั้น ผูเขียนจึง
มักเจอคําถามอยูเสมอวา “เปนไปไดหรือไม ที่ชื่อเคร่ืองหมายการคาจะเหมือนหรือคลายกับสิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตรของไทย?” “เปนไปไดหรือไม ที่จะมีความขัดแยงระหวางสองสิทธินี้ในประเทศไทย?” 
เร็ว ๆ นี้ ผูเขียนพบวา สินคาเบียร “Budejovicky Budvar” (Budweiser Budvar)      สิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรของสหภาพยุโรป ไดมาขอยื่นจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในประเทศไทย เปนที่แนนอน
วา คําขอดังกลาวน้ีถูกปฏิเสธ แตทั้งนี้ ผูเขียนไมทราบแนชัดวา นายทะเบียนไดปฏิเสธดวยเหตุผลวา
เปนชื่อทางภูมิศาสตร หรือชื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร หรือชื่อเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคา 
“Budweiser” ของประเทศสหรัฐอเมริกา แตสิ่งหนึ่งที่ผูเขียนเห็นไดชัดเจน  ในขณะน้ีวา นี่เปน
สัญญาณแรกเริ่มของปญหาระหวางเครื่องหมายการคาและสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ที่จะกําลังเกิดขึ้นใน
ประเทศไทยในไมชานี้ 
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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 : เครื่องหมายการคา, สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
Keywords : Trademark, Geographical Indication 
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1. บทนํา 
 

บทความน้ีผูเขียนขอแบงการนําเสนอออกเปน 4 สวน คือ 
สวนที่ 1 ความเปนมาของความขัดแยงระหวางสิทธิของเครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้ทาง

ภูมิศาสตร 
สวนที่ 2 แนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) ขององคกรระงับขอ

พิพาทองคการการคาโลกในคดี WT/DS174/R ท่ีไดตีความบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิของเจาของ
เครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรภายใตความตกลง TRIPS ขอ 16.1 ขอ 24.5 และ     
ขอ 17 

สวนที่ 3 การใหความคุมครองสิทธิระหวางเครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรตาม
ความตกลง TRIPS ความตกลง TPP กฎหมายสหภาพยุโรป กฎหมายสหรัฐอเมริกาและกฎหมายไทย 

สวนที่ 4 บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
2. ความเปนมาของความขัดแยงระหวางสิทธิของเคร่ืองหมายการคาและสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร 
 

เครื่องหมายการคา1 และส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร2เปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหน่ึง     
การใหความคุมครองเครื่องหมายการคามีมาตั้งแตสมัยโรมันและกรีก สวนการใหความคุมครอง      
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนเรื่องที่แตกออกมาจากการคุมครองเครื่องหมายการคาเนื่องจากมีสิทธิและ
หนาที่คลายกันและแตกตางจากเคร่ืองหมายการคาในบางประการ ดังนี้ แตละประเทศท่ัวโลกจึงให
ความคุมครองทรัพยสินทางปญญาทั้งสองประเภทนี้แตกตางกัน บางประเทศใหความคุมครองท้ังสอง
สิทธิแยกออกเปนกฎหมายเฉพาะ บางประเทศใหความคุมครองท้ังสองสิทธิอยูภายใตกฎหมายฉบับ
เดียวกัน 

                                                 
1“เครื่องหมายการคา” (Trademark) คือ เครื่องหมายที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเกี่ยวของกับสินคาที่

มีลักษณะทําใหประชาชนทราบและเขาใจวาสินคานั้นแตกตาง (Distinguish) ไปจากสินคาอื่น ๆ อีกทั้งยังบงบอก
ถึงผูผลิตสินคาภายใตชื่อของสินคาน้ัน เพราะสินคาประเภทเดียวกันท่ีมีผูผลิตตางกันยอมมีความแตกตางกันไป ทั้ง
ลักษณะและคุณภาพของสินคา ตัวอยางเชน “Colgate” (คอลเกต) เปนตน. 

2“สิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร” (Geographical Indication) คือ ช่ือ สัญลักษณหรือสิ่งอื่นใดท่ีใชเรียกหรือ
แทนแหลงภูมิศาสตร ที่มีลักษณะทําใหประชาชนสามารถรูถึงความมีลักษณะพิเศษที่เกี่ยวโยงระหวางสินคา       
กับแหลงภูมิศาสตรแหงหนึ่ง เพราะความที่สินคานั้นมีช่ือเสียง มีคุณภาพ หรือมีลักษณะเฉพาะพิเศษ อันเกิดจาก
กรรมวิธีการผลิตของทองถิ่นนั้น วัตถุดิบที่มีเฉพาะแหลงภูมิศาสตรนั้น หรือปจจัยความเปนอยูของมนุษยในพ้ืนท่ี. 
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การใหความคุมครองแกเครื่องหมายการคาและสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรในระดับสากลนั้น    
อยูภายใตความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Trade Related Aspects 
of Intellectual Property Rights Agreement: TRIPS) ที่แตละประเทศสมาชิกมีพันธกรณีตองอนุ
วัติกฎหมายภายในใหอยูบนพ้ืนฐานของมาตรฐานข้ันต่ํา (Minimum Standard) ตามท่ีความตกลง 
TRIPS บัญญัติใหความคุมครองไว 

ประเทศท่ีออกกฎหมายคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนระบบกฎหมายเฉพาะจะปรากฏ
ในกลุมประเทศโลกเกา เชน สหภาพยุโรป ประเทศสวิตเซอรแลนด ประเทศอินเดีย และประเทศไทย 
เปนตน เนื่องจากเปนประเทศท่ีมีสินคาจากสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่มีชื่อเสียงหลายชนิดจึงตองการให
มีการคุมครองที่เปนกิจจะลักษณะ กลาวคือ มีการออกกฎหมายเฉพาะมารองรับการคุมครอง
ดังกลาวในระดับท่ีเขมงวด ในสวนของกลุมโลกใหม เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย 
ไดใหความคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรภายใตกฎหมายเคร่ืองหมายการคา (Trademark Regime) 
เนื่องจากประเทศโลกใหมไมคอยมีสินคาจากส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเทาใดนัก จึงเห็นวาไมคุมคาที่จะ
ลงทุนออกกฎหมายใหมมารองรับเปนการเฉพาะ ประกอบกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรก็มีความคลาย
คลังกับเครื่องหมายการคาอยูแลว จึงนาจะรวมการคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรใหอยูภายใต
กฎหมายเคร่ืองหมายการคาได โดยถือวาสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมีสถานะเทียบเทากับเครื่องหมาย
การคาอันหนึ่ง3 

การคุมครองที่แตกตางกันน้ีทําใหเกิดขอพิพาทข้ึนอยางมากระหวางเครื่องหมายการคาและ
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร เชน คดีสินคาเบียรระหวางเครื่องหมายการคา Bavaria กับ สิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตร Bayerisches Bier คดีสินคาเบียรระหวางเครื่องหมายการคา Budwesier กับสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตร Budweiser Budvar คดีสินคาชีสระหวางเครื่องหมายการคา Cambozola กับสิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตร Gorgonzola เปนตน 

ตอมาเมื่อป 2003 ประเทศสหรัฐอเมริกาไดเรียกรองตอองคกรระงับขอพิพาทขององคการ
การคาโลก (WTO Dispute Settlement Body) กลาววากฎหมายของสหภาพยุโรปไดขัดตอ
บทบัญญัติความตกลง TRIPS ในเร่ืองการใหสิทธิระหวางเครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้            
ทางภูมิศาสตร และขอพิพาทดังกลาวนี้ไดมีผลคําวินิจฉัยในป 2005 คือ WT/DS174/R โดย      
คณะพิจารณา (Panel) ไดมีการความตีความบทบัญญัติในการคุมครองท้ังสิทธิในความตกลง TRIPS 
ไวบางประการ (เพราะความตกลง TRIPS ไมไดมีบทบัญญัติการใหความคุมครองท่ีเชื่อมโยงท้ังสอง
สิทธินี้อยางชัดเจน) ซึ่งผูเขียนจะกลาวไวในหัวขอที่ 3 ตอไป 
                                                 

3ธนพจน เอกโยคยะ , กฎหมายทรัพยสินทางปญญาวาดวยการคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
(กรุงเทพมหานคร: บริษัท ทีชช่ิงทอยส จํากัด, 2547), หนา 111-112. 
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อยางไรก็ตาม หลังจากมีคําวินิจฉัยในคดี WT/DS174/R มีผลทําใหฝายประเทศ
สหรัฐอเมริกา และฝายสหภาพยุโรปไดมีความพยายามที่จะยกระดับความคุมครองเคร่ืองหมาย
การคา และสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามผลประโยชนในกลุมประเทศของตนในชวง 10 ปที่ผานมา    
ดังจะเห็นไดจากการจัดทํา FTA ระหวางประเทศพัฒนาแลวดวยกันหรือระหวางประเทศพัฒนาแลว
กับประเทศกําลังพัฒนา เชน ในเวที APEC (Asia-Pacific Economic Cooperation: APEC) 
สมาชิก APEC หลายประเทศไดรวมกันจัดทําความตกลง FTA ที่เรียกวา ความตกลง TPP ซึ่งมี
ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศผลักดันหลัก4 หรือเห็นไดจากสหภาพยุโรปมุงผลักดันขยายความ
คุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสําหรับสินคาทั่วไป ใหมีความคุมครองเทียบเทากับสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรประเภทไวนและสุรา เปนตน ทั้งนี้ แมประเทศไทยจะมิไดเขารวมเจรจาจัดความความ      
ตกลง TPP ดวย แตก็มีความเปนไปไดวา ประเทศไทยจะเขารวมเปนภาคีในอนาคต ผู เขียนจึงนํา
บทบัญญัติในความตกลง TPP มาวิเคราะหประกอบดวยซึ่งจะไดกลาวตอไป 

 
3. แนวคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท (Panel) ขององคกรระงับขอพิพาท 
   องคการการคาโลกในคดี WT/DS174/R ที่ไดตีความบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิของเจาของ 
   เครื่องหมายการคาและสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรภายใตความตกลง TRIPS ขอ 16.1 ขอ 24.5 
   และ ขอ 17 
 

คดี WT/DS174/R5 เปนคดีที่สหรัฐอเมริกาและออสเตรเลียไดเรียกรองตอองคกรระงับ    
ขอพิพาทขององคการการคาโลก (WTO Dispute Settlement Body) เพ่ือคัดคานการใชกฎหมาย 
มาตรา 14.2 และ 14.3 แหง 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 หรือเรียกวา EC Regulation 2081/92 โดยอาง
วาเปนการขัดตอหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) และขัดตอความตกลง TRIPS    
ในเรื่องการใหสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาและเจาของสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ทั้งนี้ ผูเขียน    

                                                 
 4ธนพจน เอกโยคยะ, นักวิชาการพาณิชยชํานาญการพิเศษ กรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย, 
สัมภาษณ, 14 ธันวาคม 2558. 
 5คดี WT/DS174/R เปนการวินิจฉัยขอเรียกรองของสหรัฐอเมริกาที่ยื่นในเอกสาร WT/DS174/20 และ
ขอเรียกรองของออสเตรเลียที่ยื่นเอกสาร WT/DS290/18 ซึ่งท้ังสองประเทศเรียกรองตอสหภาพยุโรปในขอพิพาท
บทบัญญัติกฎหมายท่ีมีความเกี่ยวของกัน (ผลคําวินิจฉัยเม่ือวันท่ี 15 มีนาคม 2548). 
 6ขณะน้ันสหภาพยุโรป (European Union--EU) ยังเปนประชาคมยุโรป (European Communities--EC). 
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จะกลาวถึงเฉพาะประเด็นการพิจารณาของ Panel ตอบทบัญญัติความตกลง TRIPS ที่เกี่ยวของกับ
การใหสิทธิเจาของเครื่องหมายการคาและการใหสิทธิเจาของส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเทานั้น 

ขอเท็จจริงมีอยูวา สหรัฐอเมริกาเรียกรองบทบัญญัติ มาตรา 14.27 แหง EC Regulation 
2081/92 ที่ไดกําหนดวา เครื่องหมายการคาท่ีมีลักษณะขัดตอบทบัญญัติ มาตรา 138  ที่ซึ่งไดรับการ
จดทะเบียนโดยสุจริตอยูกอนวันที่มีการขอขึ้นทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ใหเครื่องหมายการคา
นั้นสามารถใชตอไปได (Was Lodge May Continue Notwithstanding) ดังนี้ แมบทบัญญัติจะ
แสดงใหเห็นวา เครื่องหมายการคาสามารถอยูรวมกันกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดก็ตาม แตกรณีเชนนี้ 
สหรัฐอเมริกาไดอางวา เปนการลิดรอนสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา เพราะความตกลง TRIPS 
ขอ 16.1 ไดใหสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Right) ของเจาของเคร่ืองหมายการคาในการหามการ
ใชไดดวย 

ในสวนอีกบทบัญญัติหนึ่งที่สหรัฐอเมริกาไดเรียกรอง คือ มาตรา 14.39 แหง EC Regulation 
2081/92 ไดกําหนดวา หามมิใหขึ้นทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร หากการข้ึนทะเบียนนั้นทําให
ผูบริโภคเกิดความเขาใจผิดในลักษณะแทจริงของสินคากับเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงเปนที่รูจัก 
และไดใชมาในระยะเวลาหน่ึง ซึ่งสหรัฐอเมริกาไดอางวา เงื่อนไขดังกลาวเปนการจํากัดสิทธิของ

                                                 
 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 เปนบทบัญญัติใหความคุมครองสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร เชน หาม
การใชใด ๆ ในทางพาณิชยกับสินคาท่ีไมไดขึ้นทะเบียน หรือหามการใชในลักษณะเลียนแบบสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร 
หรือหามการใชในลักษณะทําใหสาธารณชนหลงผิดในแหลงกําเนิดหรือคุณสมบัติของสินคาสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร 
เปนตน. 
 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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เจาของเครื่องหมายการคาตามความตกลง TRIPS ขอ 16.1 ที่กําหนดใหเครื่องหมายการคาสามารถ
หามการใชในกรณีอาจทําใหเกิดความสับสนเทานั้น (Likelihood of Confusion) 

จากขอเท็จจริงดังกลาวขางตน ประกอบกับหลักคําวินิจฉัยของ Panel ในคดี WT/DS174/R    
ซึ่งผูเขียนจะขอกลาวเฉพาะสวนที่เกี่ยวของกับการตีความบทบัญญัติความตกลง TRIPS ในการให
คุมครองสิทธิของเคร่ืองหมายการคาและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรในขอ 16.1 ขอ 24.5 และขอ 17 
ตามลําดับ ดังจะกลาวตอไปน้ี 
 
 3.1 การใหสิทธิเจาของเคร่ืองหมายการคาตามขอ 16.110 
  สิทธิเจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไดจดทะเบียน คือ สิทธิแตเพียงผูเดียวในการใช ซึ่ง
เปนการจํากัดสิทธิการใชเครื่องหมายในทางการคาของผูอ่ืนที่เหมือนกันหรือคลายกันกับสินคาหรือ
บริการเหมือนกันหรือคลายกันที่ไดจดทะเบียนโดยไมไดรับอนุญาตในลักษณะที่ทําใหเกิดความสับสน 
(Likelihood of Confusion) 
  Panel ไดพิจารณาขอ 16.111 โดยประโยคแรกเปนการใหสิทธิแตเพียงผูเดียวแก
เจาของเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียน แตไมไดบัญญัติชัดเจนวาสามารถหามการใชเครื่องหมายท่ี
ไดรับความคุมครองเปนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร12 ในประโยคสุดทายเปนขอยกเวนของขอ 16.1 เปน
กรณีที่สิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนจะไมทําใหเสื่อมสิทธิใด ๆ ที่มีอยูกอน 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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อยางไรก็ตาม ยังมีบทบัญญัติอ่ืน ๆ ในการจํากัดสิทธิเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนตาม  
ขอ 16.1 ไดแก ขอ 1714 
 ความเก่ียวโยงของสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรกับการใหสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาตาม
ขอ 16.1 นั้น บทบัญญัติขอ 16.1 ไมไดบัญญัติใหเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิในการจํากัดสิทธิ
ของสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนการเฉพาะ แตอยางไรก็ตาม Panel ก็ไดตีความวาสิทธิของเจาของ
เครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนตามขอ 16.1 สามารถหามการใชอยางสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรได 
(Uses as a GI)15 
 
 3.2 ขอยกเวนสิทธิของเจาของสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรตามขอ 24.5 
  บทบัญญัติของ 24.5 ไดกําหนดวา “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.” 
  จากบทบัญญัติดังกลาว Panel ไดตีความคําวา “This Section” วรรคทาย หมายถึง 
Section 3 ซึ่งเปนเรื่องของการคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเทานั้น ดังนี้ มาตรการในการคุมครอง
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตองไมกระทบกระเทือนตอความสมบูรณในสิทธิของเครื่องหมายการคา   (The 
validity of the registration of a trademark) คือ ขอ 22.3 และ ขอ 23.2 (หามปฏิเสธหรือเพิก
ถอนเครื่องหมายการคา) และไมกระทบกระเทือนตอสิทธิในการใชเครื่องหมายการคา  (The Right 
to Use a Trademark) คือ ขอ 22.2 และขอ 22.1 (หามการใชเครื่องหมายการคา) ทั้งนี้ มาตรการ
ใด ๆ ในความตกลง TRIPS ที่อยูนอกเหนือจาก Section 3 มาตรการการคุมครองน้ัน ๆ จะไมเขา
ขอยกเวนตามขอ 24.5 เชน ขอ 16.1 สิทธิในการคุมครองเคร่ืองหมายการคา เปนตน16 

                                                 
 14Panel, ibid., Para.7.603. 
 15Ibid., Para.7.625.  
 16Ibid., Para. 7.639. 
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  อยางไรก็ตาม ขอ 22.3 และขอ 23.2 เปนกรณีการขัดแยงกัน (Conflict) ระหวาง      
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการคุมครองอยูกอน (Prior Geographical Indication) กับ
เคร่ืองหมายการคาไดรับความคุมครองในภายหลัง (Later Trademarks) ในทางกลับกันหากเปนการ
ขัดแยงระหวางเครื่องหมายการคาไดรับความคุมครองอยูกอน (Prior Trademark) และสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรไดรับความคุมครองภายหลัง (Later Geographical Indication) ตองนําบทบัญญัติขอ 
24.5 มาปรับใชหากการคุมครองเคร่ืองหมายการคานั้นเขาเง่ือนไขขอ 24.517 
Panel ไดวินิจฉัยวา ความตกลง TRIPS ขอ 24.5 เปนการคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรโดยจะไมไป
กระทบกระเทือนตอการใชของเครื่องหมายการคา มิไดใหสิทธิสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่จะ ไปกําจัด
สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาได โดยสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคายังคงมี สิทธิตาม
ขอ 16.118 
  ดังนั้น การท่ีมาตรา 14.2 แหง EC Regulation 2081/92 ที่กําหนดใหเครื่องหมาย
การคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอนมีสิทธิใชตอไปไดแมวาสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะไดรับการขึ้น
ทะเบียนในภายหลัง เปนการใหสิทธิสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่เหนือกวาสิทธิของเจาของเคร่ืองหมาย
การคาในการปองกันการใชกรณีที่อาจทําใหเกิดความสับสน จึงเปนการจํากัดสิทธิขอ 16.1 แหง
ความตกลง TRIPS จริง อีกทั้งขอ 24.5 ไมไดใหอํานาจในการกระทําเชนนั้นได19 อยางไรก็ตาม 
สหภาพยุโรปไดอางวาบทบัญญัติของสหภาพยุโรปเขาขอยกเวนตามขอ 17 แหงความตกลง TRIPS  
ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวตอไป 
 
 3.3 ขอยกเวนสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาตามขอ 17 
  ความตกลง TRIPS ขอ 17 ไดบัญญัติไววา “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.” 
  จากบทบัญญัติขอ 17 ดังกลาวเปนการกลาวอางของสหภาพยุโรปวา แมวา Panel จะ
วินิจฉัยวา EC Regulation 2081/92 มาตรา 14.2 จะไมสอดคลองกับขอ 24.5 และขอ 16.1 แหง
ความตกลง TRIPS ก็ตาม แตสหภาพยุโรปก็อางวาบทบัญญัติดังกลาวนั้นสอดคลองกับขอ 17 แหง

                                                 
 17Panel, ibid., Para. 7.622. 
 18Ibid., Para. 7.618. 
 19Ibid., Para. 7.625. 
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ความตกลง TRIPS20 ซึ่งสหภาพยุโรปไดแสดงหลักฐานอันเขาเงื่อนไขของขอยกเวนขอ 17 แหงความ
ตกลง TRIPS โดยอางถึง EC Regulation 2081/92 มาตรา 14.3 ซึ่ง Panel ไดพิจารณาจากการ
แสดงหลักฐานพรอมตีความขอ 17 ดังนี้ 
  1) ขอยกเวนสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา (Limited Exceptions to the 
Rights Conferred by a Trademark) 
  2) การใชขอความพรรณนาท่ีเปนธรรม (Fair Use of Descriptive Terms) 
  3) ตองคํานึงถึงผลประโยชนอันชอบธรรมของเจาของเครื่องหมายการคาและบุคคลที่
สาม (Take Account of the Legitimate Interests of the Owner of the Trademark and of 
Third Parties) ดังนี้ 
  ประการแรก ขอ 17 เปนขอยกเวน (Limited Exceptions) ในการจํากัดสิทธิที่เกิดจาก
เครื่องหมายการคา ซึ่งรวมไปถึงสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาตามขอ 16.121 โดยคําวา 
“Exception” แสดงความหมายในตัววาเปนการทําใหเสื่อมสิทธิอยางจํากัด (Limited Derogation) 
ซึ่งไมใชเปนการตัดสิทธิที่มีอยูเสียทั้งหมด โดยการที่เพ่ิมคําวา “Limited” นั้น เปนการเนนย้ําวา
ขอยกเวนนั้นตองมีลักษณะที่แคบและสามารถอนุญาตใชไดในกรณีที่ทําใหสิทธิถูกลดทอนเล็กนอย
เทานั้น22 
  คําวา “Limited Exception” ตามขอ 17 ไดแสดงถึงการจํากัดสิทธิของเจาของ
เครื่องหมายการคา ตามขอ 16.1 คือ สิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ในการหามบุคคล    
ที่สาม (Third Parties) จากการใชเครื่องหมายที่เหมือนหรือคลายในทางการคากับสินคาหรือบริการ
ที่เหมือนหรือคลายที่ไดจดทะเบียนไว และการใชดังกลาวอาจกอใหเกิดความสับสนขึ้นได 23 ดังนี้   
การจํากัดสิทธิบางประการในความหมายตามขอ 17 นั้น หากพิจารณากับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ 
ไดรับการขึ้นทะเบียนตามกฎหมายสหภาพยุโรปแลว ถือไดวาการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนการใช
สําหรับสินคาเกษตรกับอาหารเทานั้น ดังนั้น จึงไมไดจํากัดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา       
ในการหามสินคาทั้งหมด อีกทั้งการบริการที่ไดรับความคุมครองในเคร่ืองหมายการคาดวย โดยการ
ใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้นตองเปนการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการขึ้นทะเบียนแลวเทานั้น 
จึงเปนการจํากัดสิทธิเพียงเฉพาะกลุมที่ใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร หาใชเปนการจํากัดสิทธิเจาของ

                                                 
 20Panel, ibid., Para. 7.644.  
 21Ibid., Para. 7.647. 
 22Ibid., Para. 7.650. 
 23Ibid., Para. 7.651. 
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เครื่องหมายการคาผูใชเครื่องหมายอ่ืนไม จึงเปนการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ ไดจํากัดสิทธิของ
เจาของเคร่ืองหมายการคา ตามขอ 1724 
  ประการที่สอง ขอบเขตขอยกเวนใน ขอ 17 นั้นไดมีการยกตัวอยางในบทบัญญัติวา 
“Fair use of descriptive terms” หรือ การใชขอความพรรณนาท่ีเปนธรรม ซึ่งโดยท่ัวไปแลวการ
ใชในลักษณะน้ีจะไมมีลักษณะบงเฉพาะอันจะสามารถเปนเครื่องหมายการคาได25 อยางไรก็ตามแม
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะเปนประเภทของทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งและไมใชขอความ
พรรณนาโดยแทก็ตาม แตการยกตัวอยางในขอ 17 นั้นก็เปนการคลายคลึงกับลักษณะของส่ิงบงชี้
ทางภูมิศาสตร26 
  ประการสุดทาย เงื่อนไขสําคัญของขอ 17 นั้น คือเปนการกระทําที่จํากัดสิทธิโดยตอง
คํานึงถึงผลประโยชนอันชอบธรรมของเจาของเครื่องหมายการคาและของบุคคลที่สาม ( such 
exceptions take account of the legitimate interests of the owner of the trademark 
and of the third parties) Panel ไดตีความขอความดังกลาววา ผลประโยชนอันชอบธรรมน้ัน 
ไมใชสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคา (Rights Conferred by a Trademark) เพราะบทบัญญัติ
นี้ตองการจํากัดสิทธิดังกลาว อีกทั้ง เปนการคํานึงถึง “บุคคลท่ีสาม” (The Third Parties)  ซึ่งเปนที่
แนนอนวาบุคคลที่สามก็เปนผูที่ไมมีสิทธิอันเกิดจากเครื่องหมายการคาเชนกัน27 ดังนี้หากพิจารณา ตาม
ขอ 15.1 แหงความตกลง TRIPS สามารถเขาใจไดวา เคร่ืองหมายการคามีลักษณะที่บงเฉพาะ 
(Distinctiveness) ดังนั้น เจาของเครื่องหมายการคามีผลประโยชนอันชอบธรรมในการรักษาความ
บงเฉพาะท่ีมีความเชื่อมโยงกับสินคาหรือบริการ ซึ่งคุณคาของเคร่ืองหมายการคาจึงอยูท่ีความมี
ชื่อเสียงของเครื่องหมายการคานั่นเอง28 
  ผลประโยชนอันชอบธรรมของบุคคลที่สาม Panel ไดกลาวถึง “บุคคลที่สาม” ตาม
บทบัญญัตินี้ใหรวมถึง ผูบริโภค (Customer)29 และผูใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร (GIs Users)30 ซึ่ง
ผลประโยชนอันชอบธรรมของผูบริโภคนั้น คือ การสามารถแยกแยะสินคาภายใตเครื่องหมายการคา
หนึ่งออกจากเคร่ืองหมายการคาอ่ืนและปราศจากความสับสน ในสวนผลประโยชนอันชอบธรรมของ
ผูใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้น เห็นไดจากขอ 22.1 แหงความตกลง TRIPS ที่สะทอนใหเห็นถึง
                                                 
 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. 



ปท่ี 6 ฉบับท่ี 1 

 

92 

ผลประโยชนอันชอบธรรมของบุคคลในการใชสินคาที่มีคุณลักษณะและแหลงที่มาจากสถานท่ี
แหลงกําเนิดของสินคา31 
  บทบัญญัติขอ 17 เปนกรณีที่หากเกิดความสับสนขึ้น ขอ 17 นี้ก็เปนการจํากัดสิทธิแต
เพียงผูเดียวของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนในการหามการใชอันอาจทําใหเกิดความ
สับสน แตสําหรับมาตรา 14.3 แหง EC Regulation 2081/92 เปนกรณีหามมิใหสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนหากเปนกรณีที่กอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาที่ไดรับ
การจดทะเบียนอยูกอนที่มีชื่อเสียง ซึ่งเปนการปองกันสาธารณชนในกรณีที่จะเกิดความสับสนสูง 
โดยจะไมใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียน32 ดังนี้ Panel จึงเห็นวาบทบัญญัติมาตรา 
14.3 EC Regulation 2081/92 เปนการคํานึงถึงผลประโยชนอันชอบธรรมตามขอ 17 แหงความ  
ตกลง TRIPS33 
  กลาวโดยสรุปแลว การอยูรวมกันระหวางเจาของเครื่องหมายการคาที่ไดรับการ         
จดทะเบียนอยูกอนกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการข้ึนทะเบียนในภายหลัง ตามบทบัญญัติ EC 
Regulation 2081/92 ไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS ขอ 16.1 และขอ 24.5 แตสอดคลองกับ
ขอ 1734  ทั้งนี้ การพิจารณากรณีใดอันจะเขาขอยกเวนขอ 17 นั้น แมบทบัญญัติดังกลาวจะไมได
บัญญัติใหมีการพิจารณาเปนกรณี ๆ ไป แตหลักของ Fair Use นั้นตองเปนการพิจารณาแบบ Case 
by Case35 
 
4. การใหคุมครองสิทธิระหวางเคร่ืองหมายการคาและสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรตามความตกลง 
   TRIPS  ความตกลง TPP กฎหมายสหภาพยุโรป กฎหมายสหรัฐอเมริกา และกฎหมายไทย 
 
 ในสวนนี้ผูเขียนจะกลาวถึงกรณีที่เกิดขึ้นและมีความเปนไปไดในความสัมพันธระหวาง
เคร่ืองหมายการคาและส่ิงบงช้ีทางภูมิศาสตรดวยกัน 2 ประการ ดังนี้ 
 ประการแรก กรณีเครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนอยูกอน (Prior Trademark-
Later Geographical Indication) ตอมา 1.1 สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถขึ้นทะเบียนในภายหลัง

                                                 
 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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ไดหรือไม หรือ 1.2 สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถนํามาใชโดยไมไดขึ้นทะเบียนไดหรือไม หรือ 1.3 
หากสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนแลวสามารถเพิกถอนเครื่องหมายการคาไดหรือไม 
 ประการท่ีสอง กรณีที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนอยูกอน (Prior Geographical 
Indication-Later Trademark) ตอมา 2.1 เครื่องหมายการคาสามารถจดทะเบียนในภายหลังได
หรือไม หรือ 2.2 เครื่องหมายการคาสามารถนํามาใชโดยไมไดจดทะเบียนไดหรือไม หรือ 2.3 หาก
เคร่ืองหมายการคาไดรับการจดทะเบียนแลว สามารถเพิกถอนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดหรือไม 
โดยผูเขียนจะนําบทบัญญัติที่มีอยูในความตกลง TRIPS (ประกอบกับคําวินิจฉัย Panel) ความตกลง 
TPP36 กฎหมายสหภาพยุโรป กฎหมายสหรัฐอเมริกา และกฎหมายไทย มาวิเคราะหเปรียบเทียบ
การใหสิทธิระหวางเครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรในกรณีดังกลาว ดังนี้ 
 
 4.1 กรณีเครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนอยูกอน (Prior Trademark – Later 
Geographical Indication) 
  เครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนอยูกอน (Prior Trademark) ปรากฏอยูใน    
คําวินิจฉัยของ Panel ในคดี WT/DS174/R ซึ่งหมายถึง เครื่องหมายการคาที่ไดรับการคุมครองโดย
สุจริตอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดมาขอขึ้นทะเบียนในภายหลัง Prior Trademark มีอยู
ดวยกัน 3 กรณี คือ เครื่องหมายการคาที่มีสิทธิในการใชอยูกอน (Where rights to a trademark 
have been acquired through use) หรือเครื่องหมายการคาที่ไดมีการย่ืนคําขอจดทะเบียนอยู
กอน (Applied) หรือเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอน (Registered) วันที่สิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตรจะมาขอข้ึนทะเบียน อยางไรก็ตาม ในบทวิเคราะหนี้ผูเขียนขอกลาวเฉพาะกรณี
เคร่ืองหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอนแลวเทานั้น 
  4.1.1 การนําสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมาขอข้ึนทะเบียนในภายหลัง 
   4.1.1.1 ความตกลง TRIPS 
    ความตกลง TRIPS อนุญาตใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถไดรับความ
คุมครองในภายหลังได แมกอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาที่ไดรับจดทะเบียนอยูกอน อัน
เปนการอยูรวมกัน (Coexistence) ระหวางเครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร บทบัญญัติ
ขอ 24.5 กําหนดให เครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนโดยสุจริตอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร
ไดรับความคุมครองในประเทศแหลงกําเนิด หามมิใหมีมาตรการใด  ๆ ไปกระทบกระเทือนตอความ
สมบูรณแหงสิทธิของเคร่ืองหมายการคาที่ไดจดทะเบียนอยูกอน (Panel ไดตีความมาตรการดังกลาว 

                                                 
 36ความตกลง TPP ผูเขียนขอกลาวเฉพาะในสวนกรณีที่เครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนอยูกอน
แลวเทาน้ัน. 
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ไดแก ขอ 22.2, 22.3, 23.1 และ 23.2) ดังนั้น บทบัญญัติขอ 24.5 นี้จึงแสดงใหเห็นวา เมื่อสิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนในภายหลัง และการขึ้นทะเบียนฯ อาจสงผลใหเคร่ืองหมาย
การคาที่ไดรับจดทะเบียนอยูกอนมีลักษณะเขาขายละเมิด สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามความตกลง 
TRIPS ขอ 22.2, 22.3, 23.1 และ 23.2 โดยความตกลง TRIPS หามมิใหบทบัญญัติ (มาตรการ) 
ดังกลาวไปกระทบกระเทือนในการหามใช หรือเพิกถอนเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยู
กอนได 
    ขอสังเกต กรณีพิจารณาวากรณีเปนเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับการจด
ทะเบียนอยูกอนตามขอ 24.5 ตองเปนกรณีที่จดทะเบียนอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับ
ความคุมครอง (ขึ้นทะเบียน) ในประเทศแหลงกําเนิด ดังนั้น แมเคร่ืองหมายการคาไดรับการจด
ทะเบียนในประเทศภาคีสมาชิกใดกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะมาขอขึ้นทะเบียนในประเทศภาคี
สมาชิกนั้น ก็หาทําใหมีสิทธิดีกวาสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรเสมอไปไม 
   4.1.1.2 ความตกลง TPP 
    ความตกลง TPP ใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถขึ้นทะเบียนภายหลังได 
หากไมกอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาเทานั้น ซึ่งแตกตางกับความตกลง TRIPS ที่ใหสิ่ง
บงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถไดรับการข้ึนทะเบียนในภายหลังไดทุกกรณี จึงเปนการยกระดับคุมครอง
เคร่ืองหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอนใหสูงขึ้น 
    ดังปรากฏตามขอ 18.32 แหงความตกลง TPP กําหนดให กรณีการข้ึน
ทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะตองไมกอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครอง
อยูกอน เห็นไดวา โอกาสที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะไดรับการขึ้นทะเบียนในภายหลังนั้นจึงมีนอยลง 
    ขอสังเกต ความตกลง TPP ไมไดกลาวถึงกรณีเครื่องหมายการคาไดรับ
การจดทะเบียนอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนในประเทศแหลงกําเนิดดังเชน
ความตกลง TRIPS ขอ 24.5 ดังนี้ จึงมีความเปนไปไดวาอาจเปนเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับการ       
จดทะเบียนอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะมาขอขึ้นทะเบียนในดินแดนนั้น ๆ ได อีกทั้งบทบัญญัติ
ขอ 18.32 แหงความตกลง TPP ไดบัญญัติกรณีที่เครื่องหมายการคาไดรับการคุมครองอยูกอนใน
หลายกรณีดวยกัน เชน กรณีท่ีมีการใช การยื่นคําขอจดทะเบียน การไดรับจดทะเบียน  ซึ่งขยายไปถึง
กรณีที่เครื่องหมายการคามีสิทธิเกิดขึ้นโดยบทบัญญัติของประเทศสมาชิกนั้น ๆ อีกดวย จึงเปนการ
ขยายความคุมครองเครื่องหมายการคาใหสูงขึ้นมากกวาความตกลง TRIPS (ความตกลง TRIPS มี
เพียงเครื่องหมายการคาที่ไดใช ไดยื่นคําขอจดทะเบียน และไดรับจดทะเบียนเทานั้น) 
   4.1.1.3 กฎหมายสหภาพยุโรป 
    สหภาพยุโรปไดแกไขเปล่ียนแปลงบทบัญญัติตามคําวินิจฉัย Panel ให
ชัดเจนข้ึน เพ่ือใหบทบัญญัติมีความสอดคลองกับขอ 17 แหงความตกลง TRIPS โดยกฎหมาย
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สหภาพยุโรปสามารถใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถขึ้นทะเบียนในภายหลังได แตตองคํานึงถึง
เครื่องหมายการคาที่มีองคประกอบของมาตรา 6.437 (ประกอบมาตรา 14.2) แหง EU Regulation 
1151/2012 คือ เครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนมีสิทธิอยูกอนโดยสุจริต มีชื่อเสียง เปนที่รูจัก และ
มีการใชมาชวงระยะเวลาหน่ึง และการขึ้นทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้นทําใหสาธารณชนเขาใจ
ผิดในลักษณะที่แทจริงของสินคา หามมิใหรับขึ้นทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ดังนี้ หากไมครบ
องคประกอบเคร่ืองหมายการคาตามมาตรา 6.4 ก็สามารถข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรได     
อันเปนการใหเครื่องหมายการคาและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรอยูรวมกัน (Coexistence) ได 
    ขอสังเกต เครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนอยูกอนตามกฎหมาย
สหภาพยุโรปนั้น คือ เครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนในดินแดนสหภาพยุโรปกอนวันที่มี  
คําขอขึ้นทะเบียนส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรในดินแดนสภาพยุโรป มิใชวันที่เครื่องหมายการคาที่ไดรับ   
จดทะเบียนอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับคุมครองในดินแดนแหลงกําเนิดไม ซึ่งเปนกรณีที่
ขัดตอความตกลง TRIPS 
   4.1.1.4 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
    ประเทศสหรัฐอเมริกาคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรภายใตระบบ
เดียวกันกับเครื่องหมายการคา จึงพิจารณาสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปนเครื่องหมายการคาประเภทหน่ึง 
ไดแก เครื่องหมายรวมหรือเครื่องหมายรับรองแลวแตกรณี ดังนี้ หากเปนกรณีเหมือนหรือคลายกับ
เครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอนแลว (Prior Trademark) โดยเปนการใชหรือมี
ความเชื่อมโยง (Connection) กับสินคาที่ไดจดทะเบียนไวในประการที่ทําใหเกิดความสับสน 
(Confusion) หรือเขาใจผิด (Mistake) หรือเปนการหลอกลวง (Deceive) กฎหมายเคร่ืองหมาย
การคากําหนดใหปฏิเสธไมรับการจดทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร (เครื่องหมายการคา) ในภายหลัง
ดังกลาว ตามมาตรา 2 (d) แหง The Trademark Act 1946 เห็นไดวา กฎหมายสหรัฐอเมริกาให
การคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเทียบเทากับการคุมครองเคร่ืองหมายการคา โดยเห็นวาสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรเปนเครื่องหมายการคาอยางหนึ่ง โดยไมคํานึงวาเครื่องหมายการคานั้นมีชื่อเสียงหรือไม 
    ขอสังเกต เครื่องหมายการคาที่มีอยูกอน คือ เครื่องหมายการคาที่ไดรับ
การจดทะเบียนในดินแดนนั้น ๆ โดยไมพิจารณาวาเปนเครื่องหมายการคาท่ีมีอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรไดรับความคุมครองในประเทศแหลงกําเนิดหรือไม อันเปนการไมสอดคลองกับความตกลง 
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 
    กฎหมายไทยใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถขึ้นทะเบียนในภายหลังได
เสมอ แมสาธารณชนจะสับสนหลงผิดกับเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอนก็ตาม 
พระราชบัญญัติคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546 มาตรา 5 ไดกําหนดหลักเกณฑการข้ึน
ทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร โดยกําหนดเงื่อนไข 2 ประการ คือ สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่สามารถ
ไดรับการขึ้นทะเบียน 1) ตองไมเปนชื่อสามัญของสินคาที่จะใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้น และ 2) ตอง
ไมเปนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือนโยบาย
แหงรัฐ  เห็นไดวา ไมมีบทบัญญัติใดกําหนดหามการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรดวยเหตุที่
เครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนอยูกอน อยางไรก็ตาม บทบัญญัติมาตรา 16 ไดเปดโอกาส
ใหผูมีสวนไดเสีย อาจหมายความรวมถึง เจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอน
แลวมีสิทธิการคัดคานการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรได 
    อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวา การที่เปดโอกาสใหเจาของเครื่องหมาย
การคาที่ถือไดวาเปนผูมีสวนไดเสียมาคัดคานการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรในชวงประกาศ
โฆษณาเพียงอยางเดียวนั้นยังไมเพียงพอตอการคุมครองสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา ผูเขียน
เห็นวา การใหสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียน ในกรณีที่กอใหสาธารณชนเกิดความสับสน
หรือหลงผิดกับเครื่องหมายการคานั้น เปนเรื่องที่รัฐควรมีหนาที่ในการกํากับดูแลดวย 
 

 
 

ตัวอยางเคร่ืองหมายการคา Bavaria38 กับ สิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร 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). 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร               97 

ผูเขียนขอยกตัวอยางสมมติ เชน หากเครื่องหมายการคา “Bavaria” ไดรับจดทะเบียนกับสินคาเบียร
ในประเทศเนเธอรแลนดอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร “Bayerisches Bier” (ในภาษาอังกฤษ
จะหมายถึง Bavaria) ไดรับการข้ึนทะเบียนในประเทศเยอรมนี (ประเทศแหลงกําเนิด) ดังนี้ หากใน
เวลาตอมา เครื่องหมายการคา “Bavaria” ของประเทศเนเธอรแลนดขอจดทะเบียนในประเทศไทย 
เครื่องหมายการคา “Bavaria” ยอมไมใชเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนอยูกอนตามกฎหมาย
ไทย และการพิจารณารับจดทะเบียนยอมตองหามตามมาตรา 8 (12) แหงพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการคาฯ เพราะถือไดวาเปนกรณีที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนอยูกอน 
และเครื่องหมายการคามาขอจดทะเบียนในภายหลัง (Prior Geographical Indication – Later 
Trademark) ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวตอไปในหัวขอที่ 2.1 ขอ 4) อยางไรก็ตาม ผูเขียนมีขอสังเกตวา 
นายทะเบียนไมสามารถลวงรูหรือตรวจสอบไดวามีสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรใดบางที่ไดขึ้นทะเบียนไว
แลวในตางประเทศ 
    ขอสัง เกต  หลักในการพิจารณาวา เปนเครื่ องหมายการคาที่ ได           
จดทะเบียนอยูกอน ผูเขียนเห็นวา พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 8 (12) 
กําหนดไมใหรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่มีหรือประกอบไปดวยส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร        
แมบทบัญญัติไมไดกําหนดวาสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่จะนํามาพิจารณา ใหหมายความถึงสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรที่ไดรับความคุมครองในหรือนอกราชอาณาจักรหรือไม ซึ่งในทางปฏิบัติของนายทะเบียน
ยังมีความเห็น แบงออกเปน 2 แนวทาง คือ เฉพาะสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ขึ้นทะเบียนในราชอาณาจักร
เทานั้น หรือสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการขึ้นทะเบียนในดินแดนประเทศสมาชิกอ่ืน แตไมไดขึ้น
ทะเบียนในราชอาณาจักร ดังนี้ ผูเขียนเห็นวา หากกฎหมายไทยไดใหหลักในการพิจารณาจากวันที่สิ่ง
บงชี้ทางภูมศิาสตรไดรับความคุมครอง (ขึ้นทะเบียน) ในประเทศแหลงกําเนิดเปนสําคัญ ก็จะถือไดวา
เปนหลักการพิจารณาเชนเดียวกับความตกลง TRIPS 
  4.1.2 การนําสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมาใชโดยไมข้ึนทะเบียน 
   4.1.2.1 ความตกลง TRIPS 
    โดยลักษณะที่แทจริงของการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้น จะเปนการบรรยาย
แหลงที่มาของสินคากับชื่อของสินคานั้น ๆ จึงอาจถือไดวาเปนการใชในลักษณะขอความพรรณนา
ได40 แตจะสามารถพิจารณาวาเปนขอยกเวนอันเปนการจํากัดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา

                                                 
 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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ตามขอ 17 ไดหรือไมนั้น ยอมขึ้นอยูกับเงื่อนไขของบทบัญญัติ อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวา สามารถ
นําหลักในคําวินิจฉัยของ Panel ในคดี WT/DS174/R มาพิจารณาในกรณีการใชสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรที่ไมไดขึ้นทะเบียนอันสามารถเขาขอยกเวนบทบัญญัติขอ 17 ได หากการใชสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรที่ยังไมไดขึ้นทะเบียนมีองคประกอบดังนี้ 1) การใชตองใชกับสินคาที่มาจากแหลงที่แทจริง
ตามท่ีระบุไวซึ่งเปนการคํานึงถึงประโยชนของสาธารณชนหรือบุคคลท่ีสาม และ 2) การใชตองไม กอ
ใหสาธารณชนสับสนกับเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอนซึ่งเปนการคํานึงถึง
ประโยชนของเจาของเคร่ืองหมายการคา อันเปนการรักษาลักษณะความบงเฉพาะ และคํานึงถึง
ประโยชนของสาธารณชนดวย อยางไรก็ตาม Panel ไดใหความเห็นไววา เจาของเครื่องหมายการคา
มีสิทธิในการหามการใชเครื่องหมายที่เหมือนหรือคลายกับสินคาที่ไดจดทะเบียนไวในลักษณะที่
กอใหเกิดความสับสนตามขอ 16.1 และรวมถึงการหามใชเครื่องหมายอยางสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร (Uses 
as a GI) ดวย 
   4.1.2.2 ความตกลง TPP 
    บทบัญญัติในความตกลง TPP ขอ 18.20 ไดบัญญัติไวชัดเจนใหสิทธิ
เครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนในการหามการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรในภายหลัง (Subsequent 
Geographical Indications) ในประการกอใหเกิดความสับสน อันเปนผลสืบเน่ืองจากคําวินิจฉัย 
Panel ที่ไดตีความบทบัญญัติ ขอ 16.1 ของความตกลง TRIPS ดังนั้น สามารถตีความไดเชนเดียวกัน    
กับความตกลง TRIPS คือ หากมีการนําสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมาใชโดยไมไดมีการขึ้นทะเบียนใน
ประการที่กอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนอยูกอน เจาของเครื่องหมาย
การคาก็สามารถหามการใชดังกลาวได 
   4.1.2.3 กฎหมายสหภาพยุโรป 
    สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไมไดขึ้นทะเบียน สามารถใชในภายหลังได โดย
เปนการใชอยางขอความพรรณนา เนื่องจากการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ยังไมไดรับการข้ึนทะเบียน
ในสหภาพยุโรป ไมอาจถือไดวาเปนส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายส่ิงบงชี้
ทางภูมิศาสตร ดังนี้ ตองพิจารณาตามกฎหมายเครื่องหมายการคา คือ The Community Trademark 
Regulation 207/2009 (กฎหมาย CTMR) ตามมาตรา 9 (a) (b) และ (c) ซึ่งบัญญัติวาการใชใด ๆ 
อาจหมายรวมถึงการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ยังไมไดขึ้นทะเบียนดวย ดังนี้ หากมีการใชที่ขัดตอ
สิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาตามกฎหมาย CTMR ยอมกระทําไมได 
    อยางไรก็ตาม การใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ยังไมไดขึ้นทะเบียน อาจถือ
ไดวา เปนกรณีการใชอยางขอความพรรณนา หากเปนการใชเพ่ือระบุถึงชนิด คุณภาพ ปริมาณ 
วัตถุประสงค มูลคา แหลงภูมิศาสตร เวลาในการผลิตของสินคาหรือระยะเวลาการใหบริการหรือ
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คุณลักษณะพิเศษอ่ืน ๆ ของสินคาหรือบริการ ซึ่งทั้งหมดนี้ตองเปนการกระทําที่ซื่อสัตยในทางการคา 
เจาของเครื่องหมายการคาจึงไมสามารถหามการใชในลักษณะดังกลาวได ตามมาตรา 12 (b) ของ
กฎหมาย CTMR 
   4.1.2.4 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
    การใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ยังไมไดขึ้นทะเบียนนั้นสามารถใชไดโดย
เปนการใชอยางขอความพรรณนา เพราะกรณีการใชอยางขอความพรรณนาถึงสินคา ซึ่งโดยทั่วไป
แลว ชื่อของสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมักเปนชื่อแหลงภูมิศาสตรหากนําไปใชกับสินคาที่มีแหลงกําเนิดที่
แทจริงแลว ก็มีลักษณะท่ีเปนการใชอยางขอความพรรณนาได อันเปนการกระทําที่เขาขอยกเวน ไม
ถือวาเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาได ตามมาตรา 33 (b) (4) แหง The 
Trademark Act 1946 อยางไรก็ตาม เจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใช
เครื่องหมายการคากับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว หากมีการใชในลักษณะที่เหมือนหรือคลายกับ
เครื่องหมายการคาสําหรับสินคาที่มีลักษณะเดียวกันในประการท่ีอาจทําใหสาธารณชนสับสนหรือ
หลงผิด เจาของเคร่ืองหมายการคาก็อาจหามการใชดังกลาวได ตามมาตรา 32 (1) (a) แหง The 
Trademark Act 1946 
   4.1.2.5 กฎหมายไทย 
    สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไมไดมีการข้ึนทะเบียนสามารถใชในภายหลังได 
ยอมไมไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรฯ จึงถือไดวาเปนการใช
ในลักษณะขอความพรรณนา หากเปนการบรรยายถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคาโดยสุจริต 
    หากเปรียบบทบัญญัติมาตรา 47 แหงพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย
การคาฯ กับขอ 17 แหงความตกลง TRIPS เห็นไดวา มาตรา 47 ไมไดกลาวถึง การใชที่ตองคํานึงถึง
เจาของเคร่ืองหมายการคาหรือบุคคลท่ีสาม แตหากพิจารณาตามคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ได
วินิจฉัยการกระทําใดที่เขาขายการกระทําที่สุจริตนั้นก็จะพิจารณาจากความสับสนหรือหลงผิดใน
ความเปนเจาของหรือแหลงที่มาของสินคาเปนสําคัญ41  จึงเปนการพิจารณาที่คํานึงถึงผลประโยชน
ของเจาของเคร่ืองหมายการคาและบุคคลที่สามอยูแลว เพียงแตไมไดมีการบัญญัติไวชัดเจน ดังนี้ 
กลาวไดวา การใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ยังไมไดขึ้นทะเบียน สามารถนํามาใชกับสินคาที่ มาจาก
แหลงกําเนิดที่แทจริง ในประการท่ีไมกอใหสาธารณชนเกิดความสับสนหรือหลงผิดในความเปน

                                                 
 41คําพิพากษาฎีกาที่ 542/2546: การท่ีจําเลยขอจดทะเบียนเปนช่ือบริษัทคําวา SONYIMPEXCO.,LTD. 
เปนการทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิด จึงเปนการแสวงหาประโยชนจากความมีช่ือเสียงแพรหลายของคําวา 
SONY ของโจทกโดยไมสุจริต.  
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เจาของกับเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนไวอยูกอนแลว ก็สามารถเปนการใชที่เปนธรรมอันเขา
ขอยกเวนตามมาตรา 47 ซึ่งเปนการสอดคลองกับขอ 17 แหงความตกลง TRIPS ได 
ผูเขียนมีขอสังเกตวา การใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ยังไมไดขึ้นทะเบียน หากใชกับสินคาที่ไมไดมี
แหลงกําเนิดที่แทจริงตามที่ระบุไว นาจะเปนการกระทําที่ไมสุจริต 
 

 
 
ตัวอยางเคร่ืองหมายการคา Budweiser42 กับ สิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร Budweiser Budvar43 

 
    ผูเขียนขอยกตัวอยางสมมติ เชน กรณี เครื่องหมายการคา “Budweiser” 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาไดจดทะเบียนอยูกอนในประเทศไทย ตอมาสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
“Budweiser Budvar” ที่ไดรับการคุมครองในสาธารณรัฐเช็ก ซึ่งยังไมไดรับการข้ึนทะเบียนเปนสิ่ง
บงชี้ทางภูมิศาสตรในประเทศไทย จะนําชื่อดังกลาวมาใชกับสินคาที่มาจากแหลงกําเนิดที่แทจริงใน
ไทยไดหรือไม ผูเขียนเห็นวา 1) หากสาธารณชนเขาใจวา “Budweiser” เปนแหลงภูมิศาสตร โดย
เชื่อมโยงวาสินคาเบียร Budweiser ไดผลิตจากเมือง Budweis ในสาธารณรัฐเช็ก ถือไดวา อาจเปน
การใชในลักษณะคําบรรยายซึ่งลักษณะและคุณสมบัติของสินคาโดยสุจริต อันเขาขอยกเวนตาม
มาตรา 47 2) หากสาธารณชนเขาใจวา “Budweiser” เปนชื่อแบรนดสินคา โดยไมทราบวาเปนชื่อ
ทางภูมิศาสตรในสาธารณรัฐเช็ก หากสาธารณชนไมสับสน  สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรก็สามารถใชตอไป

                                                 
 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 แตหากสาธารณชนเกิดความสับสน ผูเขียนเห็นวา เจาของเครื่องหมายการคา “Budweiser” 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่จดทะเบียนก็สามารถหามการใช  “Budweiser Budvar” ของ
สาธารณรัฐเช็กท่ียังไมไดขึ้นทะเบียนดังกลาวได 
  4.1.3 การเพิกถอนเครื่องหมายการคาเม่ือสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้น
ทะเบียน 
   4.1.3.1 ความตกลง TRIPS 
    ไมมีบทบัญญัติใดใหเพิกถอนเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียน
อยูกอนได แตหากพิจารณาตามบทบัญญัติขอ 24.5 วรรคทายซึ่งกําหนดไวชัดเจนวา มาตรการใด ๆ 
ที่คุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรจะไมกระทบกระเทือนตอสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไดรับ
การจดทะเบียนโดยสุจริตอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนในประเทศ
แหลงกําเนิด ผูเขียนเห็นวา ทั้งนี้เครื่องหมายการคาตองจดทะเบียนอยูกอนโดยสุจริต และตองเปน
เคร่ืองหมายการคาที่ไดจดทะเบียนอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนในประเทศ
แหลงกําเนิด 
   4.1.3.2 ความตกลง TPP 
    ไมมีบทบัญญัติใดในความตกลง TPP ใหสิทธิเจาของสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่
ไดรับการขึ้นทะเบียนในภายหลังไปเพิกถอนเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนอยูกอน 
   4.1.3.3 กฎหมายสหภาพยุโรป 
    EU Regulation 1151/2012 มาตรา 14.2 ผูเขียนเห็นวา กฎหมาย
สหภาพยุโรปใหเครื่องหมายการคากับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถอยูรวมกันได โดยที่สิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรจะไมไปกระทบกระเทือนตอสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยู
กอน ดังนั้น เจาของส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเมื่อไดขึ้นทะเบียนในภายหลังแลวจึงไมสามารถเพิกถอน
เคร่ืองหมายการคาได 
   4.1.3.4 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
    ไมมีบทบัญญัติใดใหสิทธิที่จะไปเพิกถอนเคร่ืองหมายการคาอยูกอนได 
เวนแตการรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาโดยไมถูกตองตามกฎหมาย เชน การนําเคร่ืองหมาย
การคามาจดทะเบียนโดยรูวาเปนชื่อส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับความคุมครองในประเทศอ่ืนซึ่งตาม
กฎหมายถือไดวาเปนการกระทําโดยไมสุจริต (Bad Faith) เปนตน หรือกรณีที่มีเหตุใหเพิกถอนได
ตามมาตรา 13 แหง The Trademark Act 1946 เชน เครื่องหมายการคาที่เปนชื่อสามัญสําหรับ
สินคาท่ีจดทะเบียน เครื่องหมายการคาที่ไดใชเพ่ือหลอกลวงเก่ียวกับแหลงกําเนิดที่แทจริงของสินคา 
เปนตน 
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   4.1.3.5 กฎหมายไทย 
    เมื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนในภายหลังแลว ไมมี
บทบัญญัติใดกําหนดใหเพิกถอนเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนอยูกอนได เปนการไม
กระทบกระเทือนสิทธิการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาอันเปนการสอดคลองกับความตกลง TRIPS 
อยางไรก็ตาม ผูเขยีนเห็นวา กฎหมายไทยยังมีความไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS บางประการ 
เพราะมีการกระทบกระเทือนสิทธิของการยื่นคําขอ และการใชเคร่ืองหมายการคาอยูกอน ดังนี้ 
    4.1.3.5.1 กรณีกระทบกระเทือนสิทธิการ ย่ืนคําขอจดทะเบียน
เคร่ืองหมายการคา ผูเขียนเห็นวา มาตรา 61 แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฯ ซึ่งวางหลักไว
วา ใหเพิกถอนเคร่ืองหมายการคา หากขณะรับจดทะเบียน เครื่องหมายการคามีลักษณะตองหาม
ตามมาตรา 8 ดังนี้ หากในขณะรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคา สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึน
ทะเบียนในระหวางการยื่นคําขอจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา  เครื่องหมายนั้นจะมีลักษณะ
ตองหามตามมาตรา 8 (12) อันจะถูกเพิกถอนทะเบียนในภายหลังได แตความตกลง TRIPS ไดให
ความคุมครองถึงการย่ืนคําขอของเครื่องหมายการคาอยูกอนดวย ดังนี้ กฎหมายไทยจึงไมสอดคลอง
กับความตกลง TRIPS 
     ผูเขียนมีขอสังเกตวา วันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับความ
คุมครอง คือ วันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรยื่นคําขอข้ึนทะเบียน ดังนั้น กรณีที่จะตองไมไปกระทบตอ    
คําขอของเคร่ืองหมายการคา ตองเปนกรณีที่คําขอสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดยื่นภายหลังวันที่ยื่นคําขอ
จดทะเบียนเครื่องหมายการคา 
    4.1.3.5.2 กรณีกระทบกระเทือนสิทธิการใช เค ร่ืองหมายการคา 
กลาวคือ หากเจาของเคร่ืองหมายการคาที่มีสิทธิการใชอยูกอนวนัที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะไดรับการ
ขึ้นทะเบียนและการใชนั้นมีลักษณะตองหามตามมาตรา 27 (กรณีสินคาท่ัวไป เชน การใชสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรที่กอใหบุคคลอ่ืนสับสนหรือหลงผิดในแหลงที่มาของสินคา หรือในลักษณะท่ีเกิดความ
เสียหายแกผูประกอบการรายอ่ืน) และมาตรา 28 (กรณีสินคาเฉพาะอยาง เชน การใชสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรกับสินคาที่ไมไดมีแหลงกําเนิดที่แทจริง) แหงพระราชบัญญัติคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร
ฯ แลวแตกรณี หากภายหลังสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนแลว การกระทําเฉพาะกรณี
ละเมิด สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสําหรับสินคาทั่วไปเทานั้นที่มีสิทธิใชตอไปได แตกรณีสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรสําหรับสินคาเฉพาะอยาง ตามมาตรา 28 ไมไดบัญญัติขอยกเวนกรณีดังกลาวไว อันเปน
กรณีท่ีไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS 
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     ผูเขียนมีขอสังเกตวา การใชเครื่องหมายการคาที่เปนการ
ละเมิดสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามมาตรา 27 นั้น บทบัญญัติใชคําวา “เพ่ือ” ซึ่งเห็นไดวา เปนการ
แสดงเจตนาของผูกระทํา “เพ่ือ” ทําใหบุคคลอื่นหลงผิดในแหลงกําเนิดที่แทจริง หรือ “เพ่ือ” ใหเกิด
ความเสียหายแกผูประกอบการคารายอ่ืน ดังนี้ หากพิจารณาจากบทบัญญัติ เห็นไดวาเปนการใช
เครื่องหมายการคาที่เจตนาไมสุจริต (Bad Faith) กอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะไดรับการขึ้น
ทะเบียน อีกท้ังหากส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนในภายหลังแลว กฎหมายใหถือวาการ
กระทําดังกลาวเปนการกระทําโดยชอบ ทั้งนี้ ตามมาตรา 27 วรรคทาย หากพิจารณาเปรียบเทียบ
กับความตกลง TRIPS ขอ 24.5 ไดกําหนดใหการกระทําที่สุจริต (Good Faith) เทานั้นที่ไดรับความ
คุมครอง ดังนี้ บทบัญญตัิมาตรา 27 จึงไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS 
 
 4.2 กรณีที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนอยูกอน (Prior Geographical 
Indication - Later Trademark) 
  4.2.1 การนําเครื่องหมายการคามาขอรับจดทะเบียนในภายหลัง 
   4.2.1.1 ความตกลง TRIPS 
    โดยหลักแลว ความตกลง TRIPS ไมอนุญาตใหเครื่องหมายการคาที่มี
หรือประกอบไปดวยสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรไดรับการจดทะเบียน หากเครื่องหมายการคานั้นมีลักษณะ
เปนการกระทําที่ละเมิดตอสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามบทบัญญัติขอ 22.3 และ 23.2 บทบัญญัติ
ดังกลาวนี้  Panel ไดกลาววาเปนการบัญญัติถึงความเช่ือมโยงระหวางเครื่องหมายการคาและสิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตรอยางชัดเจน44 ทั้งนี้ ผูเขียนจะพิจารณาการรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาตามขอ 
22.3 และขอ 23.2 ดังนี้ 
    ประการแรก เคร่ืองหมายการคาที่มีหรือประกอบดวยสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรสําหรับสินคาทั่วไป บทบัญญัติขอ 22.3 กําหนดไว 2 กรณี คือ 1) หากเปนเครื่องหมาย
การคาที่ใชกับสินคาที่ไมไดมาจากแหลงภูมิศาสตรและการใชเครื่องหมายการคากับสินคานั้นจะทําให
สาธารณชนหลงผิดในแหลงกําเนิดที่แทจริงของสินคา กรณีดังกลาวนี้เครื่องหมายการคานั้นจะไมได
รับการจดทะเบียน 2) หากเครื่องหมายการคาไดใชกับสินคาที่มาจากแหลงภูมิศาสตรท่ีแทจริง หรือ
เปนกรณีที่เครื่องหมายการคาไมไดใชกับสินคาที่มาจากแหลงกําเนิดที่แทจริง แตการใชดังกลาวไม   
ทําใหสาธารณชนหลงผิดในแหลงกําเนิดที่แทจริง เครื่องหมายการคาดังกลาวมาน้ีสามารถไดรับการ
จดทะเบียนในภายหลังได เห็นไดวา บทบัญญัตินี้ตองการปองกันมิใหผูบริโภคเกิดความหลงผิดใน

                                                 
 44Panel, op. cit., p. 138, Para. 7.622. 
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แหลงกําเนิดที่แทจริงของสินคาซึ่งเปนหลักในการคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามทฤษฎีการ
คุมครองผูบริโภค 
 

 
 

ตัวอยางเคร่ืองหมายการคาที่อาจไดรับการจดทะเบียน45 
 
    ผูเขียนขอยกตัวอยางสมมติ การใชชื่อ “CHAIYA SALTED EGG”       
จดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคากับเสื้อ เห็นไดวาไขเค็มไชยา (CHAIYA SALTED EGG) เปนสิ่ง
บงชี้ทางภูมิศาสตร แตกรณีดังกลาวนํามาใชเปนเครื่องหมายการคากับสินคาเสื้อผา ซึ่งมิใชไขเค็ม 
และเปนกรณีที่สาธารณชนไมไดหลงผิดในแหลงที่มาของสินคา เห็นไดวา กรณีดังกลาว ความตกลง 
TRIPS อนุญาตใหจดทะเบียนเครื่องหมายการคาได (ผูเขียนขอพิจารณาเฉพาะเครื่องหมายการคา           
ในประเด็นทีม่ีหรือประกอบดวยสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรเทานั้น) 
    ประการที่สอง เคร่ืองหมายการคาที่มีหรือประกอบดวยสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรสําหรับสินคาไวนและสุรา (สินคาเฉพาะอยาง) บทบัญญัติขอ 23.2 กําหนดไววา หาก
เครื่องหมายการคามีหรือประกอบดวยสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไวนหรือสุราและนําไปใชกับสินคาไวน
หรือสุราที่ไมไดมาจากแหลงที่ระบุในสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้น ใหปฏิเสธหรือเพิกถอนเครื่องหมาย
การคาดังกลาว อยางไรก็ตาม กรณีที่เคร่ืองหมายการคาไดใชกับสินคาไวนหรือสุราที่มาจาก
แหลงกําเนิดที่แทจริง การกระทําดังกลาวก็ไมตองหามตามขอ 23.2 เครื่องหมายการคาก็สามารถ
ไดรับการจดทะเบียนได เห็นไดวา ความตกลง TRIPS ยอมรับการนําชื่อทางภูมิศาสตรหรือสิ่งบงชี้

                                                 
 45GT Ltd., T-Shirt [Online], available URL: http://shop.gavinturk.com/products/egg-t-shirt, 
2013 (March, 7). 
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ทางภูมิศาสตรมาใชในลักษณะเปนการบรรยายถึงแหลงที่มาของสินคา หากสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรนั้น
มาเปนสวนหนึ่งของเครือ่งหมายการคา ก็ไมทําใหเครื่องหมายการคานั้นถูกปฏิเสธหรือเพิกถอน 
   4.2.1.2 กฎหมายสหภาพยุโรป 
    กฎหมายสหภาพยุโรปไดบัญญัติไวเปนการเฉพาะ สามารถพิจารณาได
จากมาตรา 14.1 แหง EU Regulation 1151/2012 ซึ่งโดยหลักแลวมาตรา 14.1 กําหนดใหปฏิเสธ
หรือเพิกถอนเคร่ืองหมายการคาท่ีขัดตอสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามมาตรา 13.1 และการกระทํานั้นได
กระทํากับสินคาประเภทเดียวกัน (Type) กับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ดังนี้ ผูเขียนเห็นวา เครื่องหมาย
การคาสามารถไดรับการจดทะเบียนได โดยตองคํานึงถึงสิทธิของส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร โดยโอกาสที่
เครื่องหมายการคาจะไดรับจดทะเบียนในภายหลังจึงมีความเปนไปได หากไดใชกับสินคาที่มาจาก
แหลงกําเนิดที่แทจริง 
   4.2.1.3 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
    กฎหมายสหรัฐอเมริกาใหความคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรภายใต
เคร่ืองหมายการคาในลักษณะของเคร่ืองหมายรวมหรือเครื่องหมายรับรองได ดังนี้ หากมีเครื่องหมาย
การคาที่ขอจดทะเบียนในภายหลังเหมือนหรือคลายกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร โดยใชกับสินคาที่ได    
จดทะเบียนไวและกอใหเกิดความสับสน เครื่องหมายการคานั้นตองหามมิใหรับจดทะเบียนตาม The 
Trademark Act 1946 มาตรา 2 (d) และเปดโอกาสใหบุคคลอ่ืนมาคัดคานตามมาตรา 13 (a) 
อยางไรก็ตาม การคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรภายใตกฎหมายเคร่ืองหมายการคาก็มีการบัญญัติ
คุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสําหรับสินคาไวนและสุราในระดับที่สูงกวาการคุมครองสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรสําหรับสินคาทั่วไป โดยบทบัญญัติมาตรา 2 (a) ใหปฏิเสธการจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคาที่ประกอบดวยสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรที่มีความเช่ือมโยงกับสินคาไวนหรือสุราท่ีแสดงถึงสถานท่ี
อ่ืนใดนอกจากสถานที่ที่เปนแหลงกําเนิดของสินคาดวย 
   4.2.1.4 กฎหมายไทย 
    พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฯ มาตรา 8 (12) เมื่อสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนแลว ไมวาจะในประเทศไทยหรือตางประเทศ กฎหมายไทยไม
อนุญาตใหเครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนในภายหลัง เห็นไดวา บทบัญญัติดังกลาวไมรับ  
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่มีหรือประกอบดวยสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ไมวาเจาของเครื่องหมาย
การคานั้นจะไดสละสิทธิในสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรโดยไมถือสิทธิแตเพียงผูเดียวหรือไมก็ตาม อีกทั้งแม
เครื่องหมายการคาที่มีหรือประกอบดวยสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรจะไดใชมาจนแพรหลายก็ตามก็ไมทํา
ใหเกิดลักษณะบงเฉพาะอันจะทําใหรับจดทะเบียนไดตามมาตรา 6 เห็นไดวา กฎหมายไทยไมรับ    
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาอยางเด็ดขาด ซึ่งเปนกรณีที่ไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS ในขอ 
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22.3 และขอ 23.2 ที่อนุญาตใหเครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนได หากไมตองหามตาม
บทบัญญัติดังกลาว 
    ผูเขียนมีขอสังเกตวา คําที่นํามาจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคากับสิ่ง
บงชี้ทางภูมิศาสตรอาจเปนคําที่ไมเหมือนหรือคลายกันได อาจเพราะใชภาษาที่ตางกัน แตอาจ
หมายถึง สิ่งเดียวกัน จึงอาจทําใหนายทะเบียนเกิดความผิดพลาดในการตรวจสอบ เชน กรณีเบี ยร
เครื่องหมายการคา “Bavaria Beer” กับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร “Bayerisches Bier” เห็นไดวาทั้ง
สองคํามีความแตกตางกัน เสียงเรียกขานท่ีแตกตางกัน แตคําวา “Bayerisches Bier” เปน
ภาษาเยอรมัน ซึ่งในภาษาอังกฤษจะเขียนวา “บาวาเรีย” เหมือนกัน ดังนั้น เคร่ืองหมายการคา 
“Bavaria” จึงเปนเครื่องหมายการคาที่ตองหามจดทะเบียนตามมาตรา 8 (12) 
    อยางไรก็ตาม เห็นไดวา หากพิจารณาชื่อ “Bavaria Beer” กับ 
“Bayerisches Bier” ก็ไมกอใหเกิดความสับสนหรือหลงผิด ดังนั้น หากขอเท็จจริงเปนเชนนี้ ตาม
ความตกลง TRIPS ก็สามารถใหเครื่องหมายการคาจดทะเบียนในภายหลังได จึงเปนการมุงเนนการ
คุมครองสิทธิของเครื่องหมายการคาตามเจตนารมณของการคุมครองในประการท่ีสาธารณชนไมเกิด
ความสับสน ซึ่งกลับกันกับกฎหมายไทย แมสาธารณชนไมเกิดความสับสน เครื่องหมายการคาก็ไม
อาจท่ีจะจดทะเบียนได 
  4.2.2 การนําเครื่องหมายการคามาใชโดยไมจดทะเบียน 
   4.2.2.1 ความตกลง TRIPS 
    โดยหลักแลวความตกลง TRIPS จะไมอนุญาตใหมีการใชอยางใด ๆ    
ถาเปนการกระทําที่ละเมิดตอสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตามขอ 22.2 และขอ 23.1 ทั้งนี้ Panel ได
ตีความบทบัญญัติดังกลาวใหหมายความรวมถึงการใชอยางเคร่ืองหมายการคาดวย ซึ่งผูเขียนได
พิจารณาประเด็นการใชเครื่องหมายการคาดังนี้ 
    ประการแรก ขอ 22.2 (a) สําหรับกรณีที่เจาของเครื่องหมายการคาได
ใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสําหรับสินคาทั่วไป การใชในลักษณะใดๆทําใหสาธารณชนหลงผิดใน
แหลงกําเนิดที่แทจริงของสินคา หรือ (b) การใชในลักษณะใด ๆ ซึ่งทําใหเกิดการแขงขันทางการคาที่
ไมเปนธรรม จะถือวาเปนการใชเครื่องหมายการคาที่ละเมิดสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรซึ่งไมสามารถ
กระทําได บทบัญญัติดังกลาวนั้นไมจําเปนตองใชชื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการข้ึนทะเบียน
โดยตรง  แตอาจใชในลักษณะท่ีทําใหสาธารณชนสามารถเชื่อมโยงกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ก็ถือวา
เขาลักษณะการกระทําละเมิดในบทบัญญัติดังกลาวแลว 
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    ประการตอมา ขอ 23.1 สําหรับกรณีที่เจาของเครื่องหมายการคาไดใช
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสําหรับสินคาไวนและสุรา โดยความตกลง TRIPS ใหความคุมครองในระดับที่
สูงขึ้น กลาวคือ แมจะเปนการใชเครื่องหมายการคาที่ไมทําใหสาธารณชนหลงผิดในแหลงกําเนิดที่
แทจริงก็ตาม หากเปนการใชเครื่องหมายการคาที่ไมไดใชกับสินคาไวนหรือสุราท่ีมาจากแหลงกําเนิด
ที่แทจริงตามที่ระบุไว เครื่องหมายการคานั้นก็ไมอาจใชได 
    ทั้งนี้ ผูเขียนมีขอสังเกตวา หากเปนการใชเครื่องหมายการคากับสินคา
คนละประเภทกับสินคาที่ไดจดทะเบียนเปนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร แมจะไมเปนการใชที่ละเมิด             
ตามขอ 22.2 (a) และขอ 23.1 ก็ตาม แตก็อาจเขาลักษณะเปนการแขงขันที่ไมเปนธรรมตาม        
ขอ 22.2 (b) ได เชน การใชชื่อแชมเปญ (Champagne) กับน้ําหอม ซึ่งทําใหชื่อของแชมเปญนั้น
ลดทอนคุณคาลง (Dilution) เปนตน 
   4.2.2.2 กฎหมายสหภาพยุโรป 
    การใชเครื่องหมายการคาภายหลังวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการ
ขึ้นทะเบียน เครื่องหมายการคาสามารถใชไดโดยตองไมขัดตอบทบัญญัติ มาตรา 13.1 แหง EU 
Regulation 1151/2012 กลาวคือ เปนการกระทําอยางใด ๆ ที่ทําใหเกิดความเขาใจผิดแกผูบริโภค 
เปนตน 
   4.2.2.3 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
    กรณีสิ่ งบ งชี้ทางภูมิศาสตร ไดรับความคุมครองภายใตกฎหมาย
สหรัฐอเมริกานั้น ถือไดวาเปนการคุมครองในลักษณะของเครื่องหมายการคาประเภทหน่ึงเนื่องจาก
เปนการคุมครองในระบบกฎหมายเครื่องหมายการคา ดังนั้น การพิจารณาวาสามารถใชเครื่องหมาย
การคาภายหลังไดหรือไม ก็พิจารณาตามหลักเกณฑเดียวกันกับเครื่องหมายการคาที่ไดรับการ       
จดทะเบียนอยูกอน กลาวคือ เครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน จะนํามาใชในภายหลัง ใน
ลักษณะที่กอใหสาธารณชนสับสนหรือหลงผิดกับเจาของเครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนไวกอนแลว
ไมไดตามมาตรา 32 (1) (a) 
    อยางไรก็ตาม การใชเครื่องหมายการคาในภายหลังนี้ มีขอแตกตางกับ
การใชสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรในภายหลัง คือ การใชเครื่องหมายการคาเปนลักษณะการใชที่บงชี้วาใคร
เปนเจาของสินคาภายใตเครื่องหมายการคานั้น แตการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถใชในลักษณะ
ขอความพรรณนาได ดังนี้ การใชเครื่องหมายการคาในภายหลังจึงไมมีลักษณะการใชอยางขอความ
พรรณนาอันจะอางเปนขอยกเวนได 
   4.2.2.4 กฎหมายไทย 
    เมื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนในประเทศไทยแลว   
การกระทําใด ๆ ที่จะเปนการละเมิดสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตองพิจารณาตามพระราชบัญญัติคุมครอง
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สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรฯ ซึ่งการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตองไมตองหามตามมาตรา 27 และมาตรา 28 
ผูเขียนเห็นวา การใชสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรตามบทบัญญัติดังกลาวนั้น หมายความรวมถึงการใชอยาง
เคร่ืองหมายการคาดวย 
    ดังนี้ หากเปนกรณีที่เปนการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรอยางเคร่ืองหมาย
การคาสําหรับสินคาทั่วไปโดยท่ีสินคานั้นไมไดมีแหลงกําเนิดที่แทจริงตามที่ระบุไวในสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตร การใชดังกลาวตองไมทําใหสาธารณชนหลงผิดในแหลงกําเนิดที่แทจริงของสินคา หรือเปน
การใชที่ไมทําใหเกิดความเสียหายแกผูประกอบการรายอ่ืน ก็สามารถใชอยางเครื่องหมายการคาได 
    ผูเขียนมีขอสังเกตวา ตามมาตรา 27 และมาตรา 28 ดังที่ไดกลาวมาน้ัน
เปนการใชสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตรที่ไดขึ้นทะเบียนไวเทานั้น มิไดบัญญัติครอบคลุมถึงการใชในลักษณะ
อยางใด ๆ ที่สาธารณชนสามารถเชื่อมโยงกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ดังเชน บทบัญญัติของความตก
ลง TRIPS ที่ไดกําหนดไวตามขอ 22.2 และขอ 23.1 ดังนี้ หากเปนการที่เครื่องหมายการคามีการใช
เครื่องหมายอ่ืนที่มีความเชื่อมโยงกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรและทําใหสาธารณชนหลงผิดใน
แหลงกําเนิดที่แทจริง กรณีเชนนี้ พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรฯ มิไดบัญญัติ
คุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรจากการกระทําเชนนั้นไวเปนการเฉพาะ กรณีดังกลาวจึงไมสอดคลอง
กับความตกลง TRIPS 
 

                   
 

ตัวอยางกรณีการใชในลักษณะใด ๆ สําหรับสินคาทั่วไป46และสินคาเฉพาะอยาง47 

                                                 
 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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    ผูเขียนขอยกตัวอยางสมมติ กรณีไขเค็มไชยาไดรับการข้ึนทะเบียนเปน
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรในประเทศไทยสําหรับสินคาทั่วไป หากมีบุคคลอ่ืนนํามาใช แตมิไดใชคําวา “ไข
เค็มไชยา” หรือคําวา “ไชยา” ติดอยูบนสินคา แตหากเปนการใชรูปภาพมวยไชยาติดอยูบนสินคา 
ซึ่งทําใหสาธารณชนสับสนหรือหลงผิดในแหลงกําเนิดของสินคา กรณีเชนนี้ หากพิจารณาตามมาตรา 
27 แลว บทบัญญัติไดคุมครองกรณีเฉพาะการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเทานั้น อีกทั้งความผิดตาม
พระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรฯ นี้เปนการกระทําความผิดทางอาญา ดังนี้ การตีความ
บทบัญญัติยอมตองตีความตามตัวอักษรอยางเครงครัด จึงไมสามารถตีความเกี่ยวโยงไปถึงการใชอยาง
ใด ๆ ที่ทําใหสาธารณชนมีความเช่ือมโยงกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรได ดังนี้ การกระทําดังกลาวจึงอาจ
ไมเปนความผิดตามมาตรา 27 แตอยางใด แตในกรณีความตกลง TRIPS นั้น ความตกลง TRIPS ได
บัญญัติคุมครองการกระทําในลักษณะน้ีดวย ดังนั้น กฎหมายไทยจึงเปนกรณีที่ไมสอดคลองกับความ
ตกลง TRIPS 
    ผูเขียนขอยกตัวอยางสมมติอีกกรณีหนึ่ง สําหรับสินคาเฉพาะอยาง กรณี
สินคาสุราสกอตวิสกี้ (Scotch Whisky) เห็นไดวา ไมมีการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร “สกอตวิสกี้” หรือ 
“Scotch Whisky” แตอยางใด ซึ่งมาตรา 28 วรรคสอง เปนบทบัญญัติในการคุมครองสินคาเฉพาะ
อยาง ไดบัญญัติเฉพาะการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเทานั้น มิไดบัญญัติถึงกรณีการใชในลักษณะใด ๆ 
ดังนี้ กรณีนําภาพธงชาติของประเทศสกอตแลนดมาติดอยูบนสินคา จึงเปนกรณีอาจทําให
สาธารณชนสับสนหรือหลงผิดในแหลงกําเนิดที่แทจริงได ทั้งนี้ การกระทําดังกลาวไมอาจเปน
ความผิดตามมาตรา 28 ได แตหากเปนกรณีความตกลง TRIPS ไดบัญญัติใหเอาผิดกับการกระทํา
ดังกลาวดวย จึงเปนกรณีท่ีกฎหมายไทยไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS 
  4.2.3 การเพิกถอนส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเม่ือเคร่ืองหมายการคาไดรับการจดทะเบียน 
   4.2.3.1 ความตกลง TRIPS 
    ความตกลง TRIPS ไมมีบทบัญญัติใดใหเคร่ืองหมายการคาเพิกถอน   
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรได ผูเขียนพบวา เครื่องหมายที่สามารถไดรับการจดทะเบียนไดนั้น ตองไมมี
ลักษณะเปนการละเมิดตอสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ตามขอ 22.3 และ ขอ 23.2 ดังนั้น การจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาจึงมักไมเกิดขอขัดแยงกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร  แตหากเกิดขอขัดแยงระหวาง
เคร่ืองหมายการคาและส่ิงบงช้ีทางภูมิศาสตร เครื่องหมายการคาก็ตองถูกเพิกถอนไป 
   4.2.3.2 กฎหมายสหภาพยุโรป 
    EU Regulation1151/2012 มาตรา 14.1 ซึ่งผูเขียนไดกลาวไวขางตน
แลววา เปนกรณีท่ีเครื่องหมายการคาสามารถไดรับจดทะเบียนได แตเครื่องหมายดังกลาวตองไมเปน
การตองหามตามมาตรา 13.1 หรือไมไดใชกับสินคาชนิดเดียวกันกับสินคาที่ไดจดทะเบียนกับสิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตร แมกฎหมายสหภาพยุโรปอนุญาตใหเครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียนใน
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ภายหลังได แตก็ไมมีบทบัญญัติใหเครื่องหมายการคาที่ไดรับจดทะเบียนในภายหลังนั้นสามารถ   
เพิกถอนส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการขึ้นทะเบียนอยูกอนได อยางไรก็ตาม เงื่อนไขในการ        
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาเปนกรณีที่หามมิใหเครื่องหมายการคากระทําละเมิดกับสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรตามมาตรา 14.1 โอกาสที่สาธารณชนจะสับสนหรือหลงผิดยอมเกิดขึ้นไดนอย จึงไมเปน
การขัดกันระหวางเครื่องหมายการคาและสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
   4.2.3.3 กฎหมายสหรัฐอเมริกา 
    เมื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียน (จดทะเบียน) แลว ไมมี
บทบัญญัติใดใหเครื่องหมายการคาไปเพิกถอนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการขึ้นทะเบียนอยูกอนได 
อีกทั้ง การรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคาตองไมเหมือนหรือคลายกับสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรใน
ประการที่กอใหเกิดความสับสน ยอมไมเกิดขอพิพาทขึ้นในเรื่องการเพิกถอน เวนแต กรณีที่สิ่ งบงชี้
ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนไมชอบดวยกฎหมาย ซึ่งพิจารณาหลักเกณฑเดียวกันกับขอ 1.3 
3) ที่ผูเขียนไดกลาวไวในสวนขางตน 
   4.2.3.4 กฎหมายไทย 
    กฎหมายไทยไมอนุญาตใหเครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียน
ภายหลังอยางเด็ดขาด ดังนั้น จึงไมมีสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่จะไปกระทบตอสิทธิของ
เจาของ  สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการขึ้นทะเบียนอยูกอนได ทั้งนี้ตามมาตรา 8 (12) แหง
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฯ จึงเปนการใหความคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรที่เหนือกวา
เคร่ืองหมายการคา 
 
5. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 ความตกลง TRIPS ใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเหนือกวาเครื่องหมายการคาทั่ว ๆ ไป 
 ความตกลง TPP ใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเปรียบเสมือนเคร่ืองหมายการคาประเภทหน่ึงซึ่ง
เปนการคุมครองทั้งสองสิทธิใหอยูภายใตระบบกฎหมายเดียวกัน ซึ่งเปนการยกระดับการคุมครอง
เครื่องหมายการคาใหสูงขึ้นยิ่งกวาความตกลง TRIPS และคําวินิจฉัย Panel อีกทั้งเปนการสกัดกั้น
การคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรของสหภาพยุโรปไมใหเขาขอยกเวนตามขอ 17 ได 
 กฎหมายสหภาพยุโรป มีบทบัญญัติในเร่ืองความสัมพันธระหวางเครื่องหมายการคากับ     
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไวชัดเจน ซึ่งไดใหสิทธิแกสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเหนือกวาเคร่ืองหมายการคา    
ทั่ว ๆ ไป โดยใหการขึ้นทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรตองไมกอใหเกิดความสับสนกับลักษณะท่ีแทจริง  
ในสินคาของเคร่ืองหมายการคาที่มีชื่อเสียง 
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 กฎหมายสหรัฐอเมริกาใหความคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรโดยถือวาเปนเครื่องหมาย
การคาประเภทหนึ่ง โดยไมตองแยกพิจารณาวาเครื่องหมายการคานั้นมีระดับความมีชื่อเสียงประการ
ใด ซึ่งพิจารณาจากความเหมือนหรือคลายและการกอใหเกิดความสับสนเปนหลัก 
 กฎหมายไทยใหความคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเหนือกวาเครื่องหมายการคาเพราะกรณี
ที่เคร่ืองหมายการคาไดรับการจดทะเบียนอยูกอน สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรก็สามารถไดรับการขึ้น
ทะเบียนได อันเปนกรณีที่อาจกอใหสาธารณชนเกิดความสับสน มีเพียงใหสิทธิเจาของเคร่ืองหมาย
การคาที่ถือไดวาเปนผูมีสวนไดเสียมาคัดคานในชวงระยะเวลาประกาศโฆษณาการขึ้นทะเบียน       
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเทานั้น และหากรับการข้ึนทะเบียนแลว ก็ไมมีบทบัญญัติใดที่สามารถเพิกถอน
สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรในกรณีเชนน้ีไดอยางชัดเจน แตในทางกลับกันหากสิ่ งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับ
การข้ึนทะเบียนอยูกอน เครื่องหมายการคาจะไมสามารถไดรับการจดทะเบียนอยางเด็ดขาด จึงเปน
การใหความคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่เหนือกวาอยางชัดเจน และเปนกรณีที่ไมสอดคลองกับ
ความตกลง TRIPS 
 อยางไรก็ตาม แมกฎหมายไทยใหความคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเหนือกวาเครื่องหมาย
การคา ผูเขียนสรุปไดวา ความตกลง TRIPS ก็ไดใหความคุมครองส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรเหนือกวา
เครื่องหมายการคาเชนกัน แตทั้งนี้ กฎหมายไทยยังมีกรณีที่ไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS บาง
ประการ ดังนี้ 
 - ไมมีบทบัญญัติใหสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคามีสิทธิหามการใชอยางสิ่งบงชี้     
ทางภูมิศาสตรได (Uses as GI) 
 - กรณีตามขอ 24.5 แหงความตกลง TRIPS ไมใหการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร   
ในภายหลัง ไปกระทบตอการใช การย่ืนคําขอและการจดทะเบียนของเคร่ืองหมายการคาโดยสุจริต
อยูกอน โดยผูเขียนพบวา กฎหมายไทยไมสอดคลองในกรณีที่ไมใหกระทบตอการใช และการย่ืน    
คําขอเคร่ืองหมายการคาที่มีอยูกอนโดยสุจริต ดังนี้ 
 - สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาในกรณียื่นคําขอจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาที่มีอยู
กอนโดยสุจริต เมื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนในภายหลัง คําขอเครื่องหมายการคา
จะถูกปฏิเสธ ตามมาตรา 8 (12) แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 
 - มาตรา 27 แหงพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ.2546 ไมสอดคลองกับ
ขอ 24.5 แหงความตกลง TRIPS เพราะอนุญาตการกระทําที่ไมสุจริต ซึ่งความตกลง TRIPS ไม
อนุญาต 
 - สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่เกิดจากการใชอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร
สําหรับสินคาเฉพาะอยางไดรับการข้ึนทะเบียน กฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติใหความคุมครองสิทธิ
ดังกลาว 
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 - เมื่อสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการขึ้นทะเบียนอยูกอนแลว พระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การคา พ.ศ.2534 มาตรา 8 (12) ปฏิเสธคําขอเครื่องหมายการคาทุกกรณี แตความตกลง TRIPS 
อนุญาตในบางกรณี 
 - การคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร บัญญัติเพียงแคการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร ไมมี      
การบัญญัติถึงการใชโดยประการอื่นใด ที่จะเปนการละเมิดสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
  ผูเขียนสรุปไดวา กฎหมายไทยไมสอดคลองกับความตกลง TPP ในกรณีเครื่องหมาย
การคาไดจดทะเบียนอยูกอนและส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรไดขอขึ้นทะเบียนภายหลัง ดังนี้ 
  - ไมมีบทบัญญัติในกรณีใหปฏิเสธ หรือเพิกถอนส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร หากการขึ้น
ทะเบียนส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรในประการที่กอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาทั่ว  ๆ ไป 
รวมถึงสิทธิของเครื่องหมายการคาที่เกิดขึ้นภายใตกฎหมายไทยท่ีมีสิทธิอยูกอนวันที่สิ่งบง ชี้ทาง
ภูมิศาสตรจะไดรับการขึ้นทะเบียน 
  - ไมบทบัญญัติในการใหสิทธิเจาของเคร่ืองหมายการคาที่จะหามการใชสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรที่ไดใชในภายหลัง (Subsequence Geographical Indications) เปนการเฉพาะ 
 
ขอเสนอแนะ 
  
 5.1 เสนอแนะแนวทางกฎหมายไทยในการคุมครองสิทธิเคร่ืองหมายการคาและสิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตร 
  5.1.1 ใหมีบทบัญญัติกําหนดใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไดรับการข้ึนทะเบียนในภายหลัง
โดยไมกอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาท่ีมีชื่อเสียงและจดทะเบียนอยูกอน 
5.1.2 ใหมีบทบัญญัติใหเพิกถอนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดขึ้นทะเบียนในภายหลัง ในประการที่
กอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงและจดทะเบียนอยูกอน 
 
 5.2 เสนอแนะแนวทางแกไขกฎหมายไทยใหสอดคลองกับความตกลง TRIPS ในสวนที่
เกี่ยวกับการใหการคุมครองเครื่องหมายการคาและการขึ้นทะเบียนสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร 
กฎหมายไทยใหความคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเหนือกวาเครื่องหมายการคา ซึ่งเปนการใหความ
คุมครองในลักษณะเชนเดียวกับความตกลง TRIPS แตการคุมครองภายใตกฎหมายไทยดังกลาว    
ยังไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS ทั้งหมดทุกประการ ผูเขียนจึงเห็นควรแกไขบทบัญญัติ
กฎหมายไทยใหสอดคลองกับความตกลง TRIPS ดังนี้ 
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  5.2.1 ใหมีบทบัญญัติใหสิทธิเจาของเคร่ืองหมายการคาในการหามการใชอยางสิ่งบงชี้
ทางภูมิศาสตรได (Uses as GI) 
  5.2.2 ไมใหบทบัญญัติการคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรไปกระทบกระเทือนตอสิทธิ
ของเจาของเคร่ืองหมายการคาในการใชหรือการยื่นคําขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่มีอยูกอน
โดยสุจริต อีกท้ัง ใหกรณีการใชอยางใดๆ ใหถือวาเปนการละเมิดสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรดวย 
  5.2.3 ใหคุมครองสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาที่เกิดจากใชอยูกอนวันที่สิ่งบงชี้    
ทางภูมิศาสตรสําหรับสินคาเฉพาะอยาง 
  5.2.4 ใหเครื่องหมายการคาที่มีหรือประกอบดวยสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสามารถไดรับ
การจดทะเบียนในภายหลังได หากไมทําใหสาธารณชนสับสนหรือหลงผิดในแหลงกําเนิดที่แทจริงของ
สินคา แตเฉพาะเคร่ืองหมายการคาที่มีหรือประกอบดวยสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรสินคาเฉพาะอยาง 
ตองใชกับสินคาที่มีแหลงกําเนิดตามภูมิศาสตรเทานั้น 
 
 5.3 เสนอแนะแนวทางกฎหมายไทยใหสอดคลองกับความตกลง TPP ในสวนท่ีเกี่ยวกับ
การรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาและการขึ้นทะเบียนสิ่งบงช้ีทางภูมิศาสตร 
  5.3.1 หามมิใหมีการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร หากการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรกอใหเกิดความสับสนกับเคร่ืองหมายการคาที่ไดจดทะเบียนอยูกอน หรือเคร่ืองหมาย
การคาที่ไดสิทธิอยูกอนในประเทศไทย 
  5.3.2  ใหเจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับความคุมครองอยูกอนโดยสุจริตเปนผูมีสวน
ไดเสียในการคัดคานการข้ึนทะเบียนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
  5.3.3  ใหมีการเพิกถอนสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรที่ไดรับการข้ึนทะเบียนในประการท่ี
กอใหเกิดความสับสนกับเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนหรือเครื่องหมายการคาที่ ไดสิทธิอยูกอน
ในประเทศไทย 
  5.3.4  ใหสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาในการหามการใชสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร 
(Subsequence Geographical Indications) โดยผูเขียนขอเสนอแนะเชนเดียวกันกับขอที่ 5.2    
ขอ 5.2.1 
  อยางไรก็ตาม หากแกไขกฎหมายไทยใหสอดคลองกับความตกลง TPP แลว จะทําให
กฎหมายไทยไมสอดคลองกับความตกลง TRIPS เพราะความตกลง TRIPS ใหสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร
สามารถไดรับการขึ้นทะเบียนในภายหลังไดทุกกรณี โดยใหสิทธิแกสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรเหนือกวา
เครื่องหมายการคาทั่ว ๆ ไป แตการคุมครองตามความตกลง TPP เปนการใหสิทธิแกสิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตรเทียบเทากับเครื่องหมายการคา จึงเปนการลดระดับสิทธิของส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตรให     
ต่ํากวามาตรฐานของความตกลง TRIPS อยางไรก็ตาม หากประเทศไทยไดเขารวมความตกลง TPP 
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ผูเขียนมีขอเสนอแนะวา ควรใหความคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรในภายหลัง โดยคํานึงถึง
เครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครองอยูกอน โดยพิจารณาจากความสับสนหรือหลงผิดของ
สาธารณชน และความโดดเดนบงเฉพาะของเครื่องหมายการคาเปนสําคัญ ก็จะทําใหเปนการ
คุมครองท่ีสอดคลองกับความตกลง TRIPS ขอ 17 และสอดคลองความตกลง TPP ขอ 18.32 
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ASEAN Common Visa: Impacts on Thai Tourism  
and Related Laws 
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Taksachan Tangsuphoom 
 

บทคัดยอ 
 

ประเทศสมาชิกอาเซียนมีแนวคิดที่จะจัดทําการตรวจลงตรารวมอาเซียน หรือ “ASEAN 
Common Visa” เพื่ออํานวยความสะดวกดานการเดินทางและลดความยุงยากในกระบวนการ
ดานวีซาใหแกผูที่ประสงคจะเดินทางเขามาทองเท่ียวในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียน และมีเปาหมาย
ใหการเคลื่อนยายบุคคลระหวางประเทศภายในภูมิภาคอาเซียนเปนไปอยางเสรี โดยมุงหวังวา 
ASEAN Common Visa จะเปนเครื่องมือหนึ่งที่ทําใหอาเซียนสามารถดึงดูดนักทองเที่ยวระหวาง
ประเทศใหเดินทางมาเยือนภูมิภาคเพ่ิมขึ้น ซึ่งจะเปนประโยชนทั้งตอภาคการทองเที่ยวของแตละ
ประเทศสมาชิกและภูมิภาคอาเซียนโดยรวม อีกทั้งเปนการเสริมสรางความเชื่อมโยงภายใตการ
รวมตัวกันเปนประชาคมอาเซียน (ASEAN Community) อีกดวย งานวิจัยฉบับนี้จึงมุงศึกษาวาใน
กรณีที่มีจัดทําASEAN Common Visaประเทศไทยมีแนวโนมจะไดรับผลกระทบจากการบังคับใช 
ASEAN Common Visa อยางไรบาง โดยทําการศึกษาวิเคราะหในเชิงนิติเศรษฐศาสตร กลาวคือ ใน
ดานเศรษฐศาสตรจะวิเคราะหแนวโนมผลกระทบของ ASEAN Common Visa ที่มีตอภาคการ
ทองเท่ียวของไทยโดยเนนการอธิบายผลกระทบทางตรง (direct effect) ที่คาดวาจะกอใหเกิดความ
เปลี่ยนแปลงตอสถานการณการทองเท่ียวของไทยใน3 ประการ ไดแก จํานวนนักทองเที่ยวระหวาง
ประเทศที่มาเยือน รายไดจากการทองเที่ยว และการจางงานภายในประเทศ รวมทั้งวิเคราะหถึง
ผลกระทบตอเศรษฐกิจโดยรวมของไทยที่คาดวาจะเกิดขึ้นในกรณีที่มี ASEAN Common Visa 
ดวยสวนในดานนิติศาสตรจะศึกษาวิเคราะหหลักเกณฑและมาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวข องซึ่งมี
ผลบังคับใชอยู ในปจจุบันของไทย เพ่ือนําเสนอแนวทางในการเตรียมความพรอมดานกฎหมาย

                                                 
*บทความนี้เรียบเรียงจากสารนิพนธเรื่องแนวโนมผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนจากการจัดทํา ASEAN 

Common Visa ตอภาคการทองเที่ยวของไทยและประเด็นทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของโดยมีอาจารยที่ปรึกษา คือ 
อาจารย ดร.เณศรา สุขพานิช. 

**นักศึกษาในหลักสูตรศิลปศาสตรมหาบัณฑิตนิติเศรษฐศาสตรการคาระหวางประเทศ   คณะนิติศาสตรและ
เศรษฐศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.           



ปท่ี 6 ฉบับท่ี 1 

 

120

ภายในประเทศและประเมินความเปนไดในการจัดทํา 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 : การตรวจลงตรารวมอาเซียน, การทองเที่ยว, การตรวจคนเขาเมือง 
Keywords : ASEAN Common Visa, Tourism, Immigration 
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1. บทนํา 
 
 สถานการณการทองเที่ยวของโลกในปจจุบันมีแนวโนมเติบโตอยางตอเนื่องทําใหมีจํานวน
นักทองเที่ยวระหวางประเทศเพ่ิมสูงขึ้นทุกปโดยกลุมประเทศสมาชิกอาเซียน1 เปนจุดหมาย
ปลายทางที่มีนักทองเท่ียวทั้งจากภายในประเทศสมาชิกอาเซียนเอง (ASEAN nationals) และ
นักทองเที่ยวนอกอาเซียน (non-ASEAN nationals) ใหความสนใจเดินทางมาเยือนเพ่ิมขึ้นอยาง
ทวีคูณในชวงหลายทศวรรษที่ผานมา นอกจากนี้ยังมีการคาดการณกันวาภาคการทองเที่ยวของ
อาเซียนมีแนวโนมที่จะเติบโตในทิศทางบวกตอไปอีกจากการท่ีสมาชิกอาเซียนทั้งสิบประเทศได
รวมตัวกันเปนประชาคมอาเซียน (ASEAN Community) อยางสมบูรณเมื่อวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ.2015 
(พ.ศ. 2558) ที่ผานมา ภาคการทองเท่ียวของไทยเองก็มีแนวโนมขยายตัวอยางตอเนื่องเชนกัน 
เนื่องจากประเทศไทยถือเปนจุดหมายปลายทางหลัก (top destination) ที่นักทองเท่ียวจากทั่วทุก
มุมโลกนิยมเดินทางมาเยือนประกอบกับศักยภาพดานการทองเที่ยวของไทยในดานตาง  ๆ ทําให
ประเทศไทยมีนักทองเท่ียวระหวางประเทศเดินทางมาเยือนเพ่ิมมากขึ้นทุกป อีกทั้งในระยะหลังไทย
ยังเนนการประชาสัมพันธการทองเที่ยวของไทยในลักษณะเชื่อมโยงกับกลุมประเทศสมาชิกอาเซียน
อ่ืน ๆ เพ่ือใหนักทองเท่ียวตางชาติที่เดินทางเขามาในภูมิภาคอาเซียนวางแผนเดินทางเขามาในไทย
เพ่ิมมากข้ึนดวย 
 อยางไรก็ดี กอนที่นักทองเท่ียวระหวางประเทศจะสามารถเดินทางเขาไปทองเท่ียวใน
ประเทศใดไดนั้น จําเปนจะตองไดรับการตรวจลงตราหรือ Visa (ตอไปนี้เรียกวา “วีซา”) เพ่ือเปน
หลักฐานในการอนุญาตใหคนตางดาวเขามาเยือนและพํานักภายในประเทศไดวีซาจึงเขามาเกี่ยวของ
กับการทองเที่ยวในฐานะท่ีเปนเง่ือนไขอยางหนึ่งในการเคลื่อนยายบุคคลระหวางประเทศที่
นักทองเท่ียวตองดําเนินการขอรับวีซาเพ่ือใหสามารถเดินทางเขาไปในประเทศปลายทางได         
ดวยเหตุนี้ นโยบายวีซาจึงเปนปจจัยหนึ่งที่เปนตัวกําหนดอุปสงคดานการทองเท่ียวซึ่งจะสงผล
กระทบไปถึงผลประโยชนทางเศรษฐกิจที่ประเทศหน่ึง ๆ จะไดรับจากภาคการทองเท่ียว โดยหาก
ประเทศใดดําเนินนโยบายดานวีซาที่เปดกวางตอการเคล่ือนยายบุคคลระหวางประเทศในระดับสูง 
สามารถอํานวยความสะดวกใหแกนักทองเท่ียวและมีศักยภาพในการดึงดูดนักทองเท่ียวใหเดินทางมา
เยือนไดมาก ก็จะเปนปจจัยสนับสนุนใหประเทศนั้นไดรับประโยชนจากภาคการทองเท่ียวที่จะ
ขยายตัวขึ้นไดมาก สงผลใหเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศปลายทางน้ันขยายตัวขึ้นตามไปดวย 
                                                 

1อาเซียน หรือ สมาคมประชาชาติแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใต (Association of South East Asian 
Nations: ASEAN) ประกอบดวยกลุมประเทศสมาชิก 10 ประเทศ ไดแก อินโดนีเซีย มาเลเซีย ฟลิปปนส 
สิงคโปร ไทย เวียดนาม สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว  เมียนมา และกัมพูชา. 
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 ทั้งนี้ หากพิจารณานโยบายดานวีซาที่กลุมประเทศสมาชิกอาเซียนบังคับใชอยูในปจจุบัน
พบวาแตละประเทศยังมีนโยบายดานวีซาที่ไมสอดคลองกันและมีขั้นตอนในกระบวนการขอวีซาที่
แตกตางกัน  ทําใหเกิดความไมสะดวกในการดําเนินการดานวีซาซึ่งความยุงยากของกระบวนการดาน
วีซานี้ เองไดกลายเปนอุปสรรคสําคัญสําหรับการเดินทางทองเที่ยวระหวางประเทศสําหรับ
นักทองเที่ยวในทุกยุคสมัย อาเซียนจึงมีแนวคิดที่จะดําเนินมาตรการผอนปรนนโยบายดานวีซาและ
ลดความยุงยากในกระบวนการตรวจคนเขาเมืองใหแกนักทองเท่ียวดวยการจัดทําการตรวจลงตรา
รวมอาเซียนหรือ “ASEAN Common Visa”เพ่ืออํานวยความสะดวกในการเดินทางขามแดน
ระหวางประเทศใหกบับุคคลสัญชาตินอกอาเซียนที่ประสงคจะเดินทางเขามาในกลุมประเทศอาเซียน 
ซึ่งจะเปนประโยชนอยางมากตอนักทองเที่ยวที่วางแผนเดินทางไปในประเทศสมาชิกอาเซียนมากกวา
หนึ่งประเทศติดตอกัน รวมถึงนักทองเท่ียวที่มีสัญชาติที่ยังไมไดรับการอํานวยความสะดวกดานวีซา
สําหรับการเดินทางเขาสูประเทศสมาชิกอาเซียนแตละประเทศ  นอกจากน้ี ASEAN Common Visa 
จะเปนการสรางเง่ือนไขและสภาพแวดลอมภายในภูมิภาคใหเปนมิตรและดึงดูดใจตอนักทองเที่ยวผูมา
เยือนทําใหอาเซียนสามารถเก็บเกี่ยวผลประโยชนทางเศรษฐกิจจากการทองเท่ียวระหวางประเทศได
อยางสูงสุด 
 
2. การตรวจลงตรารวมอาเซียน: ASEAN Common Visa 
 
 2.1 ความเปนมาของ ASEAN Common Visa 
      การเดินทางระหวางกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบประเทศมีขอกําหนดวาคนตางดาวท่ี
ประสงคจะเดินทางเขามาในภูมิภาคจะตองไดรับวีซาเพ่ือเปนหลักฐานแสดงการอนุญาตใหเขาเมือง
และพํานักชั่วคราวจากประเทศปลายทางนั้นกอน โดยผูเดินทางจะตองดําเนินการยื่นคํารองขอรับ     
วีซาตามเง่ือนไขและแนวปฏิบัติของแตละประเทศปลายทางท่ีกําหนดกอนการเดินทาง จึงจะสามารถ
เขาสูดินแดนของประเทศอาเซียนนั้น ๆ ได ทําใหนักทองเท่ียวตางชาติตองเผชิญกับความยุงยาก
เกี่ยวกับขอกําหนดดานวีซาและพิธีการเขาเมืองในการเดินทางเขามาทองเที่ยวในกลุมประเทศ
อาเซียน  ดวยเหตุนี้ ภายใตแผนยุทธศาสตรการทองเที่ยวอาเซียน พ.ศ.2554-2558 (ASEAN 
Tourism Strategic Plan 2011-2015) จึงกําหนดใหอาเซียนดําเนินมาตรการอํานวยความสะดวก
ดานการเดนิทางภายในอาเซียน (travel facilitation) สําหรับผูมาเยือนระยะสั้น โดยมีวัตถุประสงค
เพ่ือดึงดูดใหนักทองเท่ียวตางชาติเดินทางเขามาเยือนภูมิภาคอาเซียนเพ่ิมมากขึ้น  นอกจากน้ียังได
กําหนดใหการอํานวยความสะดวกดานการตรวจลงตราระหวางประเทศสมาชิกอาเซียน (visa 
facilitation) เปนยุทธศาสตรหนึ่งในการเสริมสรางความเชื่อมโยงของอาเซียนในดานประชาชนถึง
ประชาชน (people-to-people connectivity) ภายใตแผนแมบทวาดวยความเชื่อมโยงระหวางกัน
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ในอาเซียน (Master Plan on ASEAN Connectivity : MPAC) เพ่ือใหบรรลุเปาหมายของอาเซียน
ที่ประสงคจะใหมีการเดินทางหรือการเคล่ือนยายบุคคลระหวางประเทศภายในภูมิภาคเปนไปอยางเสรี 
    ในปจจุบันอาเซียนไดดําเนินการยกเวนวีซาสําหรับบุคคลสัญชาติอาเซียน (ASEAN 
Nationals) ที่เดินทางระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนดวยกันเองแลวภายใตกรอบความตกลง 
ASEAN Framework Agreement for Visa Exemption ตอมาอาเซียนจึงไดมีแนวคิดที่จะจัดตั้ง
การตรวจลงตรารวมอาเซียนหรือ “ASEAN Common Visa” เพ่ืออํานวยความสะดวกในการ
เดินทางใหแกบุคคลสัญชาตินอกอาเซียน (non-ASEAN Nationals) ที่ประสงคจะเดินทางเขามา
ทองเท่ียวในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนโดยอินโดนีเซียเปนผูเสนอแนวคิดเรื่อง ASEAN Common 
Visa ขึ้นเมื่อป พ.ศ.2554 และผูนําอาเซียนทั้งสิบประเทศไดมีการลงนามและรับรองรางแถลงการณ
ของผูนําอาเซียนวาดวยวีซาอาเซียน (Joint Non-Paper on ASEAN Common Visa for Non-
ASEAN Nationals) ในระหวางการประชุมสุดยอดอาเซียนครั้งที่ 19 เมื่อวันที่ 17 พฤศจิกายน 
พ.ศ. 2554 ณ เมืองบาหลี อินโดนีเซีย มีสาระสําคัญเปนการแสดงเจตนารมณของผูนําอาเซียนที่
กําหนดใหประเทศสมาชิกเรงพัฒนาแผนงานการจัดทํา ASEAN Common Visa สําหรับบุคคลที่
ไมไดมีสัญชาติของประเทศสมาชิกอาเซียนขึ้นโดยเร็ว และไดมอบหมายใหรัฐมนตรีตางประเทศ
อาเซียนรวมกับกลไกตาง ๆ ของอาเซียนที่เกี่ยวของดําเนินการศึกษาความเปนไปไดในการพัฒนา
แผนงานเพ่ือจัดทํา ASEAN Common Visa เพ่ือเสนอใหที่ประชุมสุดยอดอาเซียน (ASEAN 
Summit) พิจารณาตอไป  
 
 2.2 หลักการและสาระสําคัญของ ASEAN Common Visa  
               ASEAN Common Visa มีหลักการสําคัญคือ ผูที่ประสงคจะเดินทางเขามาทองเท่ียวใน
อาเซียนสามารถยื่นคํารองเพ่ือขอรับวีซาจากสมาชิกอาเซียนประเทศใดประเทศหนึ่งเพียงคร้ังเดียว
จากน้ันก็จะสามารถเดินทางเขาไปทองเท่ียวในประเทศสมาชิกอาเซียนอ่ืนท้ังสิบประเทศไดทันทีโดย
ไมตองดําเนินการขอรับวีซาจากประเทศปลายทางเปนรายประเทศอีก ซึ่งตางจากแนวปฏิบัติใน
ปจจุบันที่ผูมาเยือนจะตองดําเนินการยื่นคํารองขอวีซาจากแตละประเทศสมาชิกอาเซียนเปนราย
ประเทศกอนจึงจะสามารถเดินทางเขาไปยังประเทศปลายทางนั้น  ๆ ได ASEAN Common Visa  
จึงเปนมาตรการอํานวยความสะดวกแกนักทองเที่ยวซึ่งจะทําใหกระบวนการขอวีซาของสมาชิก
อาเซียนทั้งสิบประเทศสอดคลองและเปนมาตรฐานเดียวกันมากขึ้น ลดขั้นตอนและความยุงยากใน
กระบวนการดานวีซาสงผลใหอุปสงคของการเดินทางทองเท่ียวภายในภูมิภาคเพ่ิมขึ้นทําใหอาเซียนมี
โอกาสท่ีจะดึงดูดนักทองเที่ยวตางชาติใหเดินทางเขามาเยือนภูมิภาคไดเพ่ิมขึ้นดวย โดยเฉพาะกลุม
นักทองเท่ียวที่วางแผนเดินทางไปในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนมากกวาหนึ่งประเทศติดตอกัน  
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และนักทองเท่ียวสัญชาติที่สามนอกกลุมอาเซียน (non-ASEAN Nationals) ที่ปจจุบันยังไมไดรับการ
อํานวยความสะดวกดานวีซาสําหรับการเดินทางเขาสูประเทศสมาชิกอาเซียนแตละประเทศ ซึ่งจะ
เปนกลุมที่ไดรับประโยชนจากการมี ASEAN Common Visa มากท่ีสุด 
  เงื่อนไขของวีซาที่สําคัญ คือ ASEAN Common Visa เปนวีซาสําหรับการเดินทางเพ่ือ
วัตถุประสงคในการทองเที่ยว (tourist visa) เทานั้น ซึ่งผูเดินทางจะตองดําเนินการเพ่ือขอรับ 
ASEAN Common Visa กอนการเดินทาง (pre-issued visa) และเปนวีซาประเภทที่ไมสามารถขอ
ตออายุวีซาไดโดยทั่วไป ASEAN Common Visa จะไมสามารถถูกบอกเลิกได เวนแตในกรณีที่
สามารถพิสูจนไดวาผูถือวีซามีการปลอมแปลงเอกสารหรือประวัติบุคคลหรือในกรณีที่บุคคลนั้นมี
วัตถุประสงคอ่ืนในการเดินทางนอกเหนือจากเพ่ือการทองเท่ียวทั้งนี้ ASEAN Common Visa ยังคง
ใหอํานาจอธิปไตยแกรัฐสมาชิกในการตรวจคนเขาเมืองและการอนุญาตใหคนตางด าวเขามาใน
ดินแดนของรัฐตนอยางเต็มที่อีกทั้งใหสิทธิแกรัฐสมาชิกในการกําหนดระยะเวลาอนุญาตใหพํานัก    
ในประเทศไดตามท่ีเห็นสมควรโดยอาจใหเปนไปตามขอกําหนดดานวีซาภายในประเทศตนหรือตาม
ความตกลงรวมกันระหวางประเทศสมาชิกก็ได นอกจากน้ี รัฐสมาชิกมีสิทธิที่จะปฏิเสธการเขาเมือง
ของคนตางดาว ณ จุดผานแดน แมวาบุคคลน้ันจะไดรับการอนุมัติ ASEAN Common Visa แลวก็
ตาม หรือในกรณีที่มีการละเมิดเง่ือนไขหรือขอกําหนดของ ASEAN Common Visa รัฐสมาชิก       
ก็สามารถปรับใชกฎหมายภายในประเทศของตนเพ่ือบังคับลงโทษกับบุคคลตางดาวดังกลาวได2 
 
 2.3 อุปสรรคและความทาทายในการจัดตั้ง ASEAN Common Visa 
              ประเทศสมาชิกอาเซียนอยูระหวางการศึกษาความเปนไปไดของการจัดทํา ASEAN 
Common Visa รวมทั้งประเมินผลดีผลเสีย ปญหาอุปสรรค และความเสี่ยงที่อาจจะเกิดขึ้นตามมา
จากการบังคับใชนโยบายดังกลาวโดยอาเซียนไดตระหนักถึงความทาทายในการบังคับใช ASEAN 
Common Visa ในประเด็นตาง ๆ อาทิเชนความเส่ียงดานความม่ันคงของรัฐเนื่องจากประเทศ
สมาชิกอาเซียนมองวาการจัดตั้ง ASEAN Common Visa อาจเปนการเปดโอกาสใหบุคคลไมพึง
ประสงค (people of concern) สามารถเดินทางเขาออกภายในอาเซียนไดงายและสะดวกยิ่งขึ้น
และประเทศสมาชิกจะสามารถตรวจสอบบุคคลที่จะเดินทางเขามาในประเทศไดนอยลงจากการท่ี   
ทั้งสิบประเทศจะตองอนุมัติวีซารวมกันภายใต ASEAN Common Visa อีกทั้งอาจเกิดความ ไม
แนนอนในการบังคับใช ASEAN Common Visa เนื่องจากในปจจุบันประเทศสมาชิกอาเซียนยังมี
ขอกําหนดภายในประเทศดานวีซาและพิธีการตรวจคนเขาเมืองที่แตกตางกันซึ่งหากไมมีการ

                                                 
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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ปรับเปล่ียนขอกําหนดใหสอดคลองกันแลวก็จะทําใหการอํานวยความสะดวกแกนักเดินทางโดย ใช 
ASEAN Common Visa ในทางปฏิบัติไมมีประสิทธิภาพเทาที่ควรนอกจากนี้ ประเทศสมาชิก
อาเซียนอาจตองแบกรับตนทุนในการบังคับใช ASEAN Common Visa ที่เพ่ิมขึ้น  ทั้งในดานเงินทุน
และทรัพยากรบุคคลจากการท่ีจะตองลงทุนพัฒนาโครงสรางพ้ืนฐานเพ่ิมเติมเพ่ือใหสามารถรองรับ
การบังคับใช ASEAN Common Visa ไดอยางมีประสิทธิภาพ โดยแตละประเทศจะมีตนทุนในการ
บริหารจัดการภายในประเทศมากนอยแตกตางกันไป ดวยเหตุนี้ จึงมีความเปนไปไดวาประเทศสมาชิก
มีโอกาสท่ีจะไดรับผลประโยชนจากการมี ASEAN Common Visa ไมเทาเทียมกัน โดยประเทศที่มี
ระดับการพัฒนาที่สูงกวาและมีความสามารถในการรับมือกับความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นจากการมี 
ASEAN Common Visa ไดมากกวาก็มีแนวโนมที่จะไดรับประโยชนมากกวาและสามารถดึงดูด
นักทองเท่ียวตางชาติใหเดินทางเขามาในประเทศตนเพ่ิมขึ้นไดมากกวาดวย3 
 
 2.4 ความเปนไปไดในการจัดตั้ง ASEAN Common Visa 
      แมวาประเทศสมาชิกอาเซียนจะเห็นชอบรวมกันในหลักการท่ีจะตองเรงรัดการจัดทํา 
ASEAN Common Visa ใหเกิดขึ้นโดยเร็วเพ่ือสงเสริมการทองเท่ียวในภูมิภาค แตการดําเนินการ
เพ่ือจัดตั้ง ASEAN Common Visa กลับไมมีความคืบหนาเทาที่ควรและยังไมมีขอยุติเปนการเฉพาะ
เกี่ยวกับแนวทางในการจัดทํา ASEAN Common Visa ระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนในทาง
ปฏิบัติแตอยางใด ดวยเหตุนี้จึงยังไมมีทาทีวาอาเซียนจะสามารถเร่ิมบังคับใช  ASEAN Common 
Visa ไดจริงในอนาคตอันใกลตามแผนงานที่กําหนดไว เหตุผลหลักที่ทําใหประเทศสมาชิกอาเซียน ยัง
ไมแสดงทาทีผลักดันการจัดตั้ง ASEAN Common Visa อยางเต็มที่ คือความหวงกังวลเกี่ยวกับ
ความม่ันคงของรัฐซ่ึงเปนประเด็นหลักที่ประเทศสมาชิกใหความสําคัญและตองพิจารณาอยาง
รอบคอบกอนที่จะริเริ่มจัดตั้ง ASEAN Common Visa เนื่องจากการบังคับใช ASEAN Common 
Visa อาจสงผลกระทบตออํานาจอธิปไตยของรัฐในการตรวจคนเขาเมือง4 กลาวคือ จากเดิมที่แตละ
ประเทศมีสิทธิโดยเด็ดขาดแตเพียงผูเดียวในการควบคุมและตรวจตราคนตางดาวที่จะเดินทางเขามา
ในประเทศผานการอนุมัติวีซาตามที่แตละรัฐกําหนด แตในกรณีที่มี 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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อาเซียนจะตองเปล่ียนมาเปนการอนุมัติวีซารวมกัน ซึ่งอาจทําใหแตละประเทศไมสามารถควบคุม
การเขาเมืองของคนตางดาวที่จะเดินทางเขามาในรัฐตนไดอยางเต็มที่อีกทั้งการเปดโอกาสใหคนตาง
ดาวสามารถเดินทางเขาออกประเทศไดอยางสะดวกอาจทําใหรัฐไมสามารถสกัดกั้นบุคคล   ไมพึง
ประสงคที่จะแอบแฝงเขามาในประเทศได ซึ่งหากรัฐไมมีมาตรการในการปองกันที่ดีเพียงพอแลวก็
อาจจะเกิดปญหาตาง ๆ ภายในประเทศตามมาได เชน ปญหาดานความม่ันคง การคามนุษย แรงงาน
ตางดาว อาชญากรรมขามชาติ และปญหาดานสาธารณสุข เปนตน 5 ประกอบกับการที่อาเซียนมี
ขอจํากัดในเรื่องเงินทุน เทคโนโลยี และยังมีความไมเทาเทียมกันทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ
สมาชิกอยูมากทําใหสมาชิกอาเซียนแตละประเทศมีความพรอมตอการเขารวม ASEAN Common 
Visa ในระดับท่ีแตกตางกัน6 นอกจากน้ีประเทศสมาชิกยังไมสามารถหาบทสรุปที่ชัดเจนรวมกันไดใน
รายละเอียดเกี่ยวกับหลักการ วิธีการดําเนินการ เงื่อนไขความตกลง และกรอบระยะเวลาท่ีเหมาะสม
ในการเร่ิมบังคับใช ASEAN Common Visa อีกท้ังยังมีประเด็นเกี่ยวกับแนวทางการปฏิบัติงานอ่ืน ๆ 
อีกมากท่ีประเทศสมาชิกจะตองตกลงกันใหไดกอนที่จะเร่ิมบังคับใช ASEAN Common Visa อยาง
เปนทางการ ซึ่งหากยังตกลงกันไมไดก็เปนไปไดยากที่ ASEAN Common Visa จะเกิดขึ้นได หรือ
อาจตองเล่ือนแผนการบังคับใชความตกลงออกไปอีกเพ่ือใหอาเซียนมีเวลาในการเจรจากันมากข้ึน  
และปจจัยสําคัญอีกประการหน่ึงที่ทําใหการจัดตั้ง ASEAN Common Visa เปนไปอยางลาชาก็คือ 
การท่ีประเทศสมาชิกอาเซียนสวนใหญยังไมมีขอผูกพันทางการเมือง (political commitment) ใน
การผลักดัน ASEAN Common Visa อยางกระตือรือรนโดยอาเซียนยังขาดแรงจูงใจทางการเมือง
และความมุงมั่นของผูนําประเทศที่จะสงเสริมให ASEAN Common Visa เกิดขึ้นไดจริงซึ่งขอผูกพัน
ทางการเมืองนี้นับเปนปจจัยพ้ืนฐานที่สําคัญของความรวมมือภายใตกรอบอาเซียน ดังเชนที่มีการ
วิเคราะหไววา ความสําเร็จของความรวมมือดานการทองเท่ียวระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนขึ้นอยู
กับเจตจํานงของผูนําประเทศเปนสําคัญ เพราะผูนําประเทศจะมีบทบาทนําในการวางนโยบายการ
ทองเท่ียวและเปนผูมีอํานาจสั่งการใหเกิดการบังคับใชมาตรการตาง ๆ ในทางปฏิบัติรวมไปถึงความไว
เนื้อเชื่อใจและมิตรภาพที่ดีระหวางกันก็จะเสริมสรางบรรยากาศความรวมมือที่ดีและชวยผลักดันความ
รวมมือใหกาวหนาในระดับท่ีสูงข้ึนดวย7 

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

เปนไปไดในกลุมประเทศลุมน้ําโขง (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 ตอภาคการทองเท่ียวของไทย 
 
 งานวิจัยของ UNWTO & WTTC ชี้ใหเห็นวา การดําเนินนโยบายที่เกี่ยวของกับการอํานวย
ความสะดวกดานวีซา (facilitative visa policy) จะสงผลทางบวกตอการทองเที่ยวของอาเซียน   
ซึ่งจะกอใหเกิดผลดีทางเศรษฐกิจตอภูมิภาคอาเซียนโดยรวมและสมาชิกทั้งสิบประเทศ อยางไรก็ดี 
สมาชิกแตละประเทศมีแนวโนมจะไดรับผลประโยชนจากการผอนปรนนโยบายดานวีซาในระดับที่
แตกตางกันไป ขึ้นอยูกับปจจัยภายในประเทศ 2 ประการ ไดแก (1) ความสามารถในการแขงขันดาน
การทองเที่ยวของประเทศปลายทาง (destination competitiveness) โดยประเทศท่ีมีระดับ
ความสามารถในการแขงขันดานการทองเท่ียวสูง เมื่อมีการอํานวยความสะดวกดานวีซาก็จะสามารถ
ดึงดูดนักทองเท่ียวใหมาเยือนไดมาก และ (2) รูปแบบมาตรการหรือนโยบายอํานวยความสะดวก
ดานวีซาที่บังคับใช โดยหากนโยบายท่ีรัฐเลือกนํามาใชสามารถลดความยุงยากในกระบวนการดาน   
วีซาไดมากขึ้นเปนอยางมากเมื่อเทียบกับนโยบายวีซาที่เปนอยูในปจจุบันก็จะสงผลตอการตัดสินใจ
เดินทางมาเยือนและสามารถดึงดูดใหนักทองเท่ียวตางชาติเดินทางมาเยือนประเทศนั้น ๆ ไดเพ่ิมมาก
ขึ้นตามไปดวย8 
 สําหรับประเทศไทย ASEAN Common Visa จะสงผลตอการเจริญเติบโตของภาคการ
ทองเที่ยวของไทยในระดับที่สูง จากผลการสํารวจของการทองเที่ยวแหงประเทศไทยพบวารอยละ  30 
ของนักทองเที่ยวตางชาติที่เดินทางเขามาในไทยใหความสําคัญตอความสะดวกของพิธีการเขาเมือง
และขอกําหนดดานวีซา โดยนํามาเปนปจจัยหนึ่งในการพิจารณาเลือกเดินทางมายังประเทศไทย9   
จึงกลาวไดวาการอํานวยความสะดวกดานวีซามีผลโดยตรงตออุปสงคการทองเท่ียวของไทยโดยย่ิงมี
การอํานวยความสะดวกดานวีซามากเทาใดก็จะเปนผลดีตอการทองเที่ยวของไทยมากขึ้นเทานั้น    
ซึ่งขอไดเปรียบสําคัญที่จะทําใหไทยไดประโยชนจากการมี ASEAN Common Visa คือทําเลที่ตั้ง
ของประเทศไทยซ่ึงตั้งอยู ณ จุดศูนยกลางของภูมิภาคและเปนจุดยุทธศาสตรที่สําคัญในการเชื่อมโยง
อาเซียนเนื่องจากในปจจุบันมีการประชาสัมพันธใหอาเซียนเปนจุดหมายปลายทางเดียว    ในการ
ทองเท่ียว (ASEAN as a single destination) โดยสนับสนุนใหนักทองเท่ียวที่เดินทางมายังประเทศ
หนึ่งในอาเซียนแลวเดินทางตอไปยังประเทศสมาชิกอ่ืนดวย (multi-destination) แทนท่ีจะมุง
                                                 

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

9การทองเที่ยวแหงประเทศไทย, รายงานสรุปฉบับผูบริหาร: โครงการสํารวจขอมูลเพ่ือการวิเคราะห
พฤติกรรมนักทองเที่ยวเชิงลึก (ผลการวิเคราะหขอมูลเบื้องตน ชวงเวลา 1 มกราคม -31 ธันวาคม 2556) 
[Online], available URL:  http://tatic.tourismthailand.org, 2556, 2559 (พฤษภาคม, 15). 
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เดินทางมาทองเที่ยวในประเทศใดประเทศหนึ่งและใชเวลาอยูที่นั่นตลอดจนกระท่ังเดินทางกลับ
ประเทศเชนในอดีตผานมา(mono destination) ในการนี้ไทยจึงไดกําหนดนโยบายสงเสริมการ
ทองเท่ียวที่เนนการทองเท่ียวแบบเชื่อมโยงในภูมิภาคอาเซียน โดยไทยมุงหวังจะเปนจุดเชื่อมโยงดาน
การทองเที่ยวของภูมิภาคอาเซียนทั้งทางบก ทางเรือ และทางอากาศ ผานโครงการสงเสริมความ
เชื่อมโยงตาง ๆ เชน ASEAN Connect Plus(Thailand) และ CLMVT Linkage อีกทั้งมีการกําหนด
แผนการพัฒนาโครงสรางพ้ืนฐานเพ่ือเชื่อมโยงเสนทางเชื่อมตอภายในอาเซียนใหสามารถเดินทางถึง
กันไดอยางสะดวกและเนนตั้งเปาเปดประตูชายแดนสูการเปนศูนยกลางการทองเที่ยว  ในระดับ
ภูมิภาคนอกจากน้ี ความไดเปรียบของไทยอีกประการหนึ่งก็คือประเทศไทยถือเปนหนึ่ง  ในจุดหมาย
ปลายทางการทองเท่ียวที่สําคัญทั้งในระดับโลกและระดับภูมิภาคอาเซียน โดยไดรับการยอมรับจาก
นักทองเที่ยวทั่วโลกและเปนประเทศที่มีนักเดินทางนิยมเขามาทองเท่ียวเปนลําดับตน  ๆ เมื่อเทียบ
กับประเทศสมาชิกอาเซียนอ่ืน เนื่องจากเมืองไทยมีจุดเดนในเรื่องลักษณะภูมิประเทศและมี
ทรัพยากรดานการทองเท่ียวที่หลากหลาย สามารถตอบสนองความตองการและรสนิยมความชอบ
ของนักทองเท่ียวไดทุกกลุมในทุกระดับ ประกอบกับการที่ไทยมีความพรอมทางดานโครงสราง
พ้ืนฐานตาง ๆ เชน ระบบสาธารณูปโภค ระบบการคมนาคมขนสง มีทาอากาศยานนานาชาติที่เปน
ศูนยกลางขนาดใหญเปนอันดับสองของเอเชีย นักทองเท่ียวจึงสามารถเดินทางมายังประเทศไทยและ
เขาถึงแหลงทองเท่ียวภายในประเทศไดโดยสะดวก อีกท้ังยังมีสิ่งอํานวยความสะดวกในการทองเท่ียว
ที่ครบครันซ่ึงสามารถสรางความพึงพอใจใหกับนักทองเที่ยวไดในระดับสูง ดังนั้น การมี ASEAN 
Common Visa จึงทําใหประเทศไทยมีโอกาสจะไดประโยชนจากการท่ีนักทองเท่ียวจะเดินทางเขา
มาในประเทศเพ่ิมขึ้นอีก ทั้งในลักษณะที่มีไทยเปนจุดหมายปลายทางแรกของการทองเที่ยว ( first 
destination)โดยตั้งใจเดินทางมาเที่ยวในไทยกอนเปนหลักแลวจึงเดินทางตอไปยังประเทศเพ่ือน
บานอ่ืนในอาเซียน และในกรณีที่ไทยเปนจุดหมายปลายทางท่ีนักทองเท่ียวเดินทางไปตอเปนลําดับรอง 
(second destination) โดยวางแผนเดินทางไปยังประเทศอ่ืนในอาเซียนกอนแลวจึงคอยเดินทางมา
ทองเท่ียวในประเทศไทย  
 จากปจจัยภายในประเทศซึ่งเปนขอไดเปรียบดานการทองเท่ียวของไทยดังที่ไดกลาวมาแลว
ขางตน จึงคาดการณไดวาการมี ASEAN Common Visa จะสงผลกระทบโดยตรงตอภาคการ
ทองเท่ียวของไทยในทิศทางบวก โดยเม่ือ ASEAN Common Visa มีผลทําใหอุปสงคของการ
เดินทางทองเที่ยวในอาเซียนเพ่ิมข้ึนแลว ประเทศไทยในฐานะประเทศสมาชิกอาเซียนก็มีแนวโนมจะ
ไดประโยชนจากอุปสงคที่เพ่ิมขึ้นนี้ตามไปดวย ทั้งนี้ งานวิจัยนี้จะทําการวิเคราะหและอธิบายถึง
แนวโนมผลกระทบของ ASEAN Common Visa ที่คาดวาจะมีตอการทองเท่ียวของไทย โดยอางอิง
ผลการศึกษาของ UNWTO & WTTC ซึ่งไดนําเสนอแบบจําลองผลกระทบท่ีเปนผลประโยชนสวนเพ่ิม 
(marginal effect) ที่คาดวาอาเซียนจะไดรับจากการอํานวยความสะดวกดานวีซาใน 3 ดาน ไดแก 



ปท่ี 6 ฉบับท่ี 1 

 

130

จํานวนนักทองเท่ียวระหวางประเทศที่เดินทางมาเยือน ( international tourist arrivals Impact) 
รายไดจากการทองเที่ยว (international tourism receipts impact) และอัตราการจางงาน
ภายในประเทศ (employment impact)10 ดังรายละเอียดปรากฏในตารางที่ 1 และ 2 
 ตารางท่ี 1  แบบจําลองผลกระทบที่คาดวาอาเซียนจะไดรับการดําเนินนโยบายอํานวย
ความสะดวกดานวีซาแสดงผลในรูปของจํานวนหรือปริมาณของผลประโยชนที่อาเซียนจะไดรับ
เพ่ิมข้ึนจากสถานการณท่ีเปนอยูในปจจุบัน 
 

  
 

ตลาดกลุม 
เปาหมาย
(รอยละ) 

แบบจําลองในกรณีที่ไดรบัผลกระทบจากนโยบายในระดับตํ่า แบบจําลองในกรณีที่ไดรบัผลกระทบจากนโยบายในระดับสงู 
นักทองเที่ยว
ที่มาเยือน 
(x1,000) 

รายไดจาก 
การทองเที่ยว 
(ลานดอลลา 
สหรัฐ) 

การจางงานในภาค
ทองเที่ยวโดยตรง 

(x1,000) 

การจางงาน
โดยรวม 
(x1,000) 

นักทองเท่ียว     
ที่มาเยือน 
(x1,000) 

รายไดจากการ
ทองเที่ยว 

(ลานดอลลาร 
สหรัฐ) 

การจางงาน
ในภาค
ทองเที่ยว
โดยตรง 
(x1,000) 

การจาง
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 
ฟลิปปนส 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 
ภาพรวมอาเซยน 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 (หนา 12),  
             โดย UNWTO & WTTC, 2014, Madrid: UNWTO & WTTC. 
 
 
 
 
 
 

                                                 
10ตัวเลขคาดการณในแบบจําลองของ UNWTO & WTTC อาจมีคาสูงกวาความเปนจริง เนื่องจากตัวเลข

ดังกลาวเปนการประเมินผลกระทบโดยพิจารณาจากจํานวนผูมาเยือนภายใตวีซาประเภทคนอยูช่ัวคราว (non-
immigrant visa) ซึ่งมีขอบเขตครอบคลุมถึงทั้งผูมาเยือนท่ีมีวัตถุประสงคเพื่อเดินทางทองเท่ียวและการติดตอ 
ธุรกิจระยะสั้น (leisure and business) ในขณะท่ีการศึกษาฉบับนี้มีขอบเขตการศึกษาเฉพาะผลกระทบที่เกิดขึ้น
จากจํานวนผูมาเยือนท่ีเขามาในราชอาณาจักรเพื่อการทองเที่ยว (tourist visa) เทานั้น. 
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 ตารางที่ 2 แบบจําลองผลกระทบท่ีคาดวาอาเซียนจะไดรับจากการดําเนินนโยบายอํานวย
ความสะดวกดานวีซา แสดงผลในรูปของอัตราสวนรอยละของผลประโยชนที่อาเซียนจะไดรับเพ่ิมขึ้น
จากสถานการณที่เปนอยูในปจจุบัน 
 
 
 

แบบจําลองในกรณีที่ไดรบัผลกระทบจากนโยบายในระดับตํ่า แบบจําลองในกรณีที่ไดรบัผลกระทบจากนโยบายในระดับสงู 
นักทองเที่ยว
ที่มาเยือน 

รายไดจาก
การ

ทองเท่ียว 

การจางงานใน
อุตสาหกรรม

ทองเท่ียวโดยตรง 

การจางงาน
โดยรวม 

นักทองเท่ียว
ที่มาเยือน 

รายไดจาก
การ

ทองเที่ยว 

การจางงานใน
อุตสาหกรรมทองเท่ียว

โดยตรง 

การจางงาน
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 
ฟลิปปนส 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 
ภาพรวมอาเซยน 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 (หนา 12),  
             โดย UNWTO & WTTC, 2014, Madrid: UNWTO & WTTC. 
 
 3.1 ผลกระทบในแงจํานวนนักทองเท่ียวผูมาเยือน (Tourist Arrival Impact)  
                ในกรณีที่มี ASEAN Common Visa ประเทศไทยจะสามารถดึงดูดนักทองเที่ยว
ตางชาติใหเดินทางเขามาในประเทศไดเพ่ิมขึ้น โดยผลการศึกษาของ UNWTO & WTTC ระบุวา
นโยบายการอํานวยความสะดวกดานวีซาจะทําใหไทยมีโอกาสขยายตลาดกลุมนักทองเท่ียวระหวาง
ประเทศที่ในปจจุบันยังตองดําเนินการขอวีซากอนการเดินทางใหเขามาเยือนไทยไดเพ่ิมขึ้นรอยละ 
4.2 กลาวคือ ในกรณีที่ไมมีการเปล่ียนแปลงนโยบายดานวีซาใด ๆ คาดการณวาในป ค.ศ.2016 จะมี
นักทองเท่ียวระหวางประเทศเดินทางมาเยือนไทยประมาณ 28.9 ลานคน แตหากมีการบังคับใช 
ASEAN Common Visa ไทยจะสามารถดึงดูดนักทองเที่ยวไดเพ่ิมขึ้นจากเดิม โดยในกรณีที่
มาตรการน้ันสงผลกระทบนอย คาดวาในป ค.ศ.2016 จะมีนักทองเที่ยวมาเยือนไทยเพ่ิมขึ้นเปน 
29.3 ลานคน เพ่ิมขึ้นจากเดิม 439,000 คน หรือคิดเปนรอยละ 1.5 และในกรณีที่มาตรการดานวี
ซาที่บังคับใชสงผลกระทบไดมากจะมีนักทองเที่ยวเดินทางเขามาในไทยเพ่ิมขึ้นเปน 29.6 ลานคน 
เพ่ิมขึ้นจากเดิม 692,000คนหรือคิดเปนอัตราสวนเพ่ิมรอยละ 2.4 เมื่อเทียบกับกอนการมีนโยบาย
อํานวยความสะดวกดานวีซา11หากพิจารณาสถานการณนักทองเที่ยวตางชาติในไทยพบวา

                                                 
11UNWTO & WTTC, op.cit., p. 12. 
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นักทองเที่ยวที่มาเยือนไทยเปนคนสัญชาตินอกอาเซียนกวารอยละ 70 และเปนคนสัญชาติอาเซียน
เพียงรอยละ 3012 ดังนั้น การมี ASEAN Common Visa เพ่ือมุงอํานวยความสะดวกใหนักทองเท่ียว
ตางชาตินอกอาเซียน (non-ASEAN Nationals) ซึ่งเปนตลาดหลักของการทองเท่ียวไทยจึงเปนการ
กระตุนอุปสงคการเดินทางทองเที่ยวของไทยในภาพรวมไดเปนอยางดีและทําใหไทยมีจํานวน
นักทองเท่ียวตางชาติที่เดินทางเขามาในประเทศเพ่ิมมากขึ้นอีกนอกจากนี้ ASEAN Common Visa 
จะเปนมาตรการอํานวยความสะดวกดานวีซาที่ตอบโจทยรูปแบบการเดินทางของนักทองเท่ียว
สมัยใหมที่นิยมการทองเที่ยวแบบเชื่อมโยงโดยมีการวางแผนเดินทางทองเที่ยวไปในหลายประเทศ
สมาชิกอาเซียนติดตอกันไดเปนอยางดีเนื่องจาก ASEAN Common Visa จะทําใหนักทองเท่ียว
สามารถเดินทางขามแดนระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนไดสะดวกมากขึ้น ซึ่งจะทําใหไทยได
ประโยชนจากการที่จะมีนักทองเที่ยวเดินทางเขามาในไทยเพ่ิมขึ้น ทั้งในรูปแบบท่ีตั้งใจมาเท่ียว
เมืองไทยเปนจุดหมายหลักโดยตรงและในกรณีท่ีเขามาแวะพักทองเท่ียวในไทยเพ่ือเดินทางผานตอไป
ยังประเทศอ่ืนในอาเซียน และหากพิจารณาในมุมมองท่ีกวางขึ้นไปอีก ASEAN Common Visa     
ยังเปนการอํานวยความสะดวกดานการเดินทางใหแกนักทองเที่ยวที่ประสงคจะเดินทางไปยังประเทศ
ปลายทางอ่ืน ๆ นอกภูมิภาคอาเซียน โดยใชกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนเปนจุดเชื่อมตอ  ในการ
เดินทางดวยซ่ึงการมี ASEAN Common Visa อาจจะสามารถดึงดูดใหนักทองเท่ียวที่ตองเดินทาง
โดยใชอาเซียนเปนทางผานอยูแลววางแผนการเดินทางเพ่ือเขามาทองเท่ียวในกลุมประเทศอาเซียนที่
ตนตองแวะผานดวยแทนท่ีจะเปนการเพียงการเดินทางผานเทานั้นในการน้ี เพ่ือใหไทยไดประโยชน
จากการมี ASEAN Common Visa อยางสูงสุด ประเทศไทยจะตองพัฒนาแหลงทองเท่ียวใหมีความ
หลากหลายและเชื่อมโยงกับกลุมประเทศสมาชิกอาเซียน โดยประชาสัมพันธใหนักทองเท่ียวที่จะเดิน
ทางเขามาในอาเซียนวางแผนการเดินทางมายังประเทศไทยกอนหรือในการเดินทางไปทองเที่ยวยัง
ประเทศสมาชิกอาเซียนอ่ืนก็จะตองเดินทางผานไทยดวยทุกครั้ง ซึ่งจะเปนการผลักดันใหไทยเปน
ศูนยกลางการทองเท่ียวของภูมิภาคอาเซียน (tourism hub) อยางเปนรูปธรรมและสงเสริมศักยภาพ
การทองเที่ยวของไทยภายใตการเปนประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 

 

                                                 
            12อัทธ พิศาลวานิช, บทวิเคราะห: สถานการณการทองเที่ยวในอาเซียนและศักยภาพการทองเที่ยว
ของไทย ภายใต AEC [Online], available URL:  http://www.thaichamber.org/userfiles/file/travel_ 
aec.pdf, 2559 (พฤษภาคม, 15). 
  



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร               133 

 3.2 ผลกระทบในแงรายไดจากการทองเที ่ยวระหวางประเทศ  ( International 
Tourism Receipt Impact) 
              ประเทศไทยมีแนวโนมจะไดรับผลกระทบจาก ASEAN Common Visa ในดานรายได
จากการทองเท่ียวในทิศทางบวก เพราะหาก ASEAN Common Visa สามารถดึงดูดใหนักทองเท่ียว
ระหวางประเทศเดินทางมาเยือนไทยเพ่ิมขึ้นไดแลว เมื่อนักทองเที่ยวเขามาในประเทศ  ก็จะเกิดการ
ใชจายเพื่อซ้ือสินคาและบริการท่ีเกี่ยวของกับการเดินทางทองเที่ยวภายในประเทศตามมา ทําใหไทย
มีรายไดจากภาคการทองเที่ยวเพิ่มมากขึ้นไปดวย โดยผลการศึกษาของ UNWTO & WTTC ใน
ตารางที่ 3.1 และ 3.2 แสดงใหเห็นวา ไทยมีโอกาสจะไดรับรายไดจากภาคการทองเท่ียวสูงถึง 698 
ลานดอลลารสหรัฐ หรือคิดเปนมูลคาเพ่ิมขึ้นประมาณรอยละ 1.5 ในกรณีที่นโยบาย ASEAN 
Common Visa สงผลกระทบตอจํานวนนักทองเท่ียวที่เพ่ิมขึ้นนอย และรายไดของไทยอาจเพ่ิมขึ้น
อยางทวีคูณเปน 1,102 ลานดอลลารสหรัฐ หรือเพ่ิมขึ้นประมาณรอยละ 2.4 หากนโยบาย ASEAN 
Common Visa มีประสิทธิภาพในการดึงดูดนักทองเท่ียวใหเขามาในอาเซียนเพ่ิมมากขึ้นเปนอยางดี
ในทางปฏิบัติ13 
           ทั้งนี้ นอกจากจํานวนนักทองเท่ียวที่เดินทางมาเยือนจะมีผลโดยตรงตอรายไดดานการ
ทองเท่ียวของประเทศแลว รายไดการทองเที่ยวจะข้ึนอยูกับมูลคาการใชจายโดยเฉลี่ยของ
นักทองเท่ียวตอคนตอวัน (average spending per tourist) และจํานวนวันพักเฉลี่ยในประเทศของ
นักทองเที่ยวตางชาติตอการเดินทางหน่ึงครั้ งดวย จากขอมูลของการทองเที่ยวแหงประเทศไทย 
พบวานักทองเท่ียวสวนใหญของไทยเปนกลุมที่มีการใชจายในระดับปานกลางประมาณ 3,000-6,000 บาท
ตอวันตอคน โดยในป พ.ศ.2558 คาใชจายเฉลี่ยตอคนของนักทองเท่ียวตางชาติในไทยอยูที่ 4,924 บาท
ตอวันและระยะเวลาการพํานักของนักทองเที่ยวตางชาติในไทยโดยเฉล่ียอยูที่ประมาณ 10 วัน14 
ดังนั้น หากไทยสามารถเพ่ิมมูลคาการใชจายของนักทองเท่ียวในไทยใหสูงขึ้นไดมากเทาใด ไทยก็จะ
ยิ่งไดรับประโยชนจากการมี ASEAN Common Visa มากขึ้นเทานั้น ดวยเหตุนี้ การทองเท่ียวแหง
ประเทศไทยจึงใหความสําคัญกับการพัฒนาคุณภาพและการสรางมูลคาเพ่ิมใหกับสินคาและบริการ
ดานการทองเที่ยวของไทย โดยไดกําหนดกลยุทธการทองเท่ียวตาง ๆ เพ่ือเพ่ิมยอดการใชจายตอวัน
ตอคนและเพ่ิมจํานวนวันพักเฉล่ียของนักทองเท่ียวในไทย เชน การสรรหาผลิตภัณฑการทองเท่ียว
ใหม ๆ เพ่ือดึงดูดความสนใจของนักทองเที่ยว หรือนําเสนอเสนทางการทองเที่ยวแบบเชื่อมโยง
ภายในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียน โดยจัดโปรแกรมการทองเท่ียวและกําหนดใหไทยเปนจุดหมาย

                                                 
13UNWTO & WTTC, op.cit., p. 12. 
14การทองเท่ียวแหงประเทศไทย, “สรุปผลโครงการสํารวจขอมูลเพื่อการวิเคราะหพฤติกรรมของนักทองเที่ยว เชิง

ลึกป 2558,” 25 กุมภาพันธ 2559. 
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ปลายทางหนึ่งที่นักทองเท่ียวตองแวะพักคางแรมดวยเสมอ รวมไปถึงการดําเนินโครงการสงเสริม 
การทองเที่ยวเชื่อมโยงเมืองชายแดนสู AEC เพ่ือประชาสัมพันธแหลงทองเที่ยวของไทยในบริเวณ
พ้ืนที่ใกลเคียงกับประเทศเพ่ือนบาน โดยมุงหวังที่จะกระจายพ้ืนที่แหลงทองเที่ยวเพ่ือดึงดูดให
นักทองเที่ยวตางชาติใชเวลาทองเท่ียวอยูในไทยใหนานขึ้นและกระตุนใหเกิดการใชจายในไทยเพ่ิมขึ้น 
อีกท้ังเปนการปองกันการร่ัวไหลของรายไดจากการทองเที่ยวของไทยไปยังประเทศอาเซียนอ่ืนอีกดวย 
 
          3.3 ผลกระทบในแงการจางงานภายในประเทศ (Employment Impact) 
              การทองเท่ียวมีบทบาทในการสรางงานสรางอาชีพในพ้ืนที่ที่เกิดกิจกรรมการทองเที่ยว
โดยตรงและสงผลกระทบตอไปยังอุตสาหกรรมตอเนื่องอ่ืนๆ อีกเปนวงกวาง เนื่องจากภาคการ
ทองเท่ียวเปนสาขาการคาบริการที่มีการใชแรงงานอยางเขมขน (labor-intensive) โดยตองอาศัยคน
ในการทําหนาที่ใหบริการเปนหลัก จึงสามารถรองรับแรงงานไดจํานวนมากโดยไมตองพ่ึงแรงงานที่มี
ทักษะหรือมีฝมือมากนัก การจางงานและตําแหนงงานจํานวนมากจึงเกิดขึ้นเปนผลจากการขยายตัว
ของภาคการทองเท่ียวภายในประเทศ ดังนั้น การท่ี ASEAN Common Visa มีผลตออุปสงคการ
เดินทางทองเที่ยวของนักทองเที่ยวระหวางประเทศในทิศทางบวก จึงมีสวนชวยสงเสริมใหเกิดการ
จางงานภายในประเทศตามมาดวย กลาวคือ มูลคาการใชจายของนักทองเท่ียวในไทยและรายไดจาก
การทองเท่ียวของไทยที่เพ่ิมสูงขึ้นจากการมี ASEAN Common Visa นี้จะสงผลใหเกิดการจางงาน
ภายในประเทศเพ่ิมมากข้ึนทั้งที่ เปนการจางงานโดยตรงในอุตสาหกรรมการทองเที่ยวและ
อุตสาหกรรมเก่ียวเนื่องอ่ืน ๆ เพราะเม่ือ ASEAN Common Visa ทําใหนักทองเท่ียวเขามาบริโภค
สินคาและบริการดานการทองเท่ียวภายในประเทศเพ่ิมมากขึ้นภาคธุรกิจที่เกี่ยวของจึงตองจางงาน
หรือเปดตําแหนงงานเพ่ิมขึ้นเพ่ือรองรับจํานวนนักทองเท่ียวที่เ พ่ิมขึ้นนี้ดวย ประกอบกับการท่ีภาค
การทองเที่ยวถือเปนกลไกสําคัญในการขับเคลื่อนการจางงานภายในประเทศของไทยใหเติบโตขึ้นมา
โดยตลอดดังนั้น การมี ASEAN Common Visa จึงจะเปนปจจัยสนับสนุนที่ทําใหเกิดการจางงาน
สรางอาชีพใหกับคนในพ้ืนที่ที่เปนแหลงทองเที่ยวของไทยไดเปนอยางดี ทั้งนี้ จากขอมูลระบบบัญชี
ประชาชาติดานการทองเท่ียวของประเทศตาง ๆ ที่สภาการเดินทางและทองเท่ียวโลก (The World 
Travel & Tourism Council: WTTC) ไดรวบรวมไวพบวา สําหรับประเทศไทยในทุกการใชจายเพ่ือ
ลงทุนดานการเดินทางทองเที่ยวที่เพ่ิมขึ้นจะชวยกระตุนการจางงานภายในประเทศไดรอยละ 0.81 
และทุกการใชจายในการทองเท่ียวของนักทองเท่ียวตางชาติที่เพ่ิมขึ้นจะชวยกระตุนการจางงานได
ประมาณรอยละ 0.68 โดยการศึกษาของ UNWTO & WTTC ก็แสดงใหเห็นวาการอํานวยความ
สะดวกดานวีซาในภูมิภาคผาน ASEAN Common Visa จะทําใหเกิดการจางงานโดยตรงในภาค
การเดินทางและทองเที่ยวของไทยมากขึ้นจํานวน 26 ,800 ตําแหนงงาน เพิ่มขึ้นจากเดิมรอยละ 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร               135 

1.0 ในกรณีที่ไดรับผลกระทบจากนโยบายในระดับต่ํา และอาจมีการจางงานในไทยเพ่ิมมากขึ้นถึง 
42,300 ตําแหนงงาน หรือเพ่ิมขึ้นจากเดิมรอยละ 1.7 ในกรณีที่ไดรับผลกระทบจากนโยบายใน
ระดับสูง ยิ่งไปกวานั้นหากพิจารณาผลกระทบของ ASEAN Common Visa ตอสถานการณการจาง
งานโดยรวมของไทยจะพบวาตัวเลขการจางงานท้ังหมดจะเพ่ิมสูงขึ้น  อยูระหวาง 49,600-78,300 
ตําแหนงงาน หรือคิดเปนอัตราสวนเพ่ิมประมาณรอยละ 0.8-1.3 เมื่อเทียบกับสถานการณการจาง
งานในประเทศหากไมมี ASEAN Common Visa15 
  นอกจากนโยบาย ASEAN Common Visa จะสงผลกระทบทางบวกตอภาคการ
ทองเท่ียวของไทยแลว ASEAN Common Visa ยังสงเสริมการเจริญเติบโตของเศรษฐกิจโดยรวม
ของไทยดวยเชนกัน เนื่องจากเมื่อการเคลื่อนยายบุคคลภายในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนมีความ
สะดวกมากข้ึน ก็มีแนวโนมวาจะมีนักทองเท่ียวเดินทางเขามาในไทยเพ่ิมขึ้น ทําใหมีเม็ดเงินจากการ
ใชจายของนักทองเที่ยวเขามาหมุนเวียนในระบบเศรษฐกิจภายในประเทศมากข้ึนไปดวย ซึ่งหาก
พิจารณาจากมูลคารายไดจากภาคการทองเท่ียวของไทยในแตละปพบวา รายไดดานการทองเท่ียว
นับเปนสัดสวนที่สูงเมื่อเทียบกับรายไดของประเทศในดานอ่ืนๆและมีความสําคัญตออัตราการ
ขยายตัวทางเศรษฐกิจในแงผลิตภัณฑมวลรวมภายในประเทศ (Gross Domestic Product: GDP)
ของไทยมาโดยตลอด อีกทั้งผลจากตัวคูณทวีดานการทองเที่ยว (Tourism’s Multiplier Effect)   
จะทําใหเกิดการคาการลงทุนใหม ๆ ซึ่งเปนการสรางความเจริญใหกับบริเวณที่เปนแหลงทองเท่ียวใน
ประเทศปลายทางดวย อยางไรก็ดีเพ่ือเปนการประกันวาประเทศไทยในฐานะท่ีเปนจุดหมายปลาย
ทางการทองเท่ียวที่สําคัญของอาเซียนจะไดรับประโยชนจากการเขามาเยือนของนักทองเท่ียวภายใต
นโยบาย ASEAN Common Visa อยางแทจริง ก็จะตองมีการดําเนินมาตรการทางเศรษฐกิจอยาง
เหมาะสมเพ่ือควบคุมสวนรั่วไหลทางเศรษฐศาสตรที่อาจเกิดขึ้นดวย จึงจะทําให ASEAN Common 
Visa สามารถสรางมูลคาเพ่ิมทางเศรษฐกิจใหกับประเทศไทยไดดังที่คาดการณกัน 
 
4. ผลกระทบของ ASEAN Common Visa ทางนิติศาสตรและประเด็นทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของ 
 
 การจัดตั้ง ASEAN Common Visa จะสงผลกระทบตอกฎเกณฑและมาตรการทางกฎหมาย
ที่บังคับใชอยูในปจจุบัน ทั้งที่เปนขอกําหนดในระดับระหวางประเทศและกฎหมายภายในประเทศ
ของไทย โดยเฉพาะในประเด็นเก่ียวกับพิธีการตรวจคนเขาเมืองและนโยบายการตรวจลงตรา ซึ่งไทย
จะตองมีการพิจารณาปรับปรุงบทบัญญัติกฎหมายท่ีเกี่ยวของเพ่ือรองรับการบังคับใช ASEAN 
Common Visa ในอนาคต 
 

                                                 
15UNWTO & WTTC, op.cit., p. 12. 
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 4.1 ผลกระทบตอกฎเกณฑและมาตรการทางกฎหมายในระดับระหวางประเทศ  
(International Level) 
  ASEAN Common Visa เปนมาตรการอํานวยความสะดวกในการเดินทางทองเท่ียว
ระหวางประเทศ ซึ่งมีความเกี่ยวของกับความตกลงระหวางประเทศท่ีไทยเปนภาคีสมาชิกภายใต
กรอบอาเซียนที่สําคัญ ไดแก ความตกลงวาดวยการคาบริการอาเซียนและความตกลงวาดวยการ
เคลื่อนยายบุคคลธรรมดาของอาเซียนโดยหลักการของ ASEAN Common Visa สอดคลองกับ
เจตนารมณของความตกลงท้ังสองฉบับ และสามารถจัดตั้ง ASEAN Common Visa เพ่ือบังคับใช
ระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนได โดยไมขัดหรือแยงตอพันธกรณีของไทยและประเทศอาเซียนอ่ืน
ภายใตความตกลงระดับภูมิภาคของอาเซียนแตอยางใด 
  4.1.1 ความตกลงวาดวยการคาบริการอาเซียน (ASEAN Framework Agreement on 
Trade in Services: AFAS)     
   การเดินทางทองเท่ียวระหวางประเทศ (Tourism and Travel Related 
Services) เปนสาขาหนึ่ งของการคาบริการในรูปแบบที่  2  คือ การบริ โภคขามพรมแดน 
(consumption aboard) ซึ่งหมายถึงการที่นักทองเที่ยวซึ่งเปนผูรับบริการจะตองเดินทางขาม
พรมแดนจากประเทศตนเพื่อไปบริโภคสินคาและบริการดานการทองเที่ยวจากผูใหบริการใน
ประเทศที่เปนจุดหมายปลายทางการทองเที่ยว  ASEAN Common Visa จึงเขามาเก่ียวของกับ
ความตกลง AFAS เนื่องจากวีซาเปนเงื่อนไขที่จําเปนในการเคล่ือนยายบุคคลระหวางประเทศและ
เปรียบเสมือนอุปสรรคในการเขาถึงตลาดการทองเท่ียวระหวางประเทศรูปแบบหน่ึง โดยหาก
ผูบริโภคหรือนักทองเที่ยวไมไดรับการอนุมัติวีซาจากประเทศปลายทางก็จะไมสามารถเดินทางไป
บริโภคสินคาและบริการในประเทศปลายทางนั้นไดเลย ทําใหการเดินทางทองเท่ียวระหวางประเทศ
ไมอาจเกิดข้ึนไดเชนกัน ดังนั้น การอํานวยความสะดวกดานวีซาผานนโยบาย ASEAN Common 
Visa ซึ่งเปนการผอนคลายกฎระเบียบเพ่ือลดขอจํากัดดานวีซาที่เปนอุปสรรคในการเขาถึงตลาด   
การทองเที่ยวในประเทศปลายทางและมีผลทําใหนักทองเที่ยวสามารถเดินทางไปใชบริการดานการ
ทองเท่ียวในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนไดอยางเสรีนั้นจึงสอดคลองกับความมุงหมายของความตก
ลง AFAS ที่ตองการใหสมาชิกอาเซียนเปดเสรีการคาบริการภายในประเทศตน โดยประเทศสมาชิก
อาเซียนรวมทั้งไทยไดสมัครใจท่ีจะเปดตลาดการใหบริการดานการทองเที่ยวอยางเต็มที่ ( full 
commitment)16 และไดระบุในตารางขอผูกพันเฉพาะภายใต Mode 2 ในสาขาการทองเที่ยวไววา 

                                                 
16การผูกพันอยางเต็มที่ (full commitment) ในสาขาบริการใด หมายความวาประเทศสมาชิกตองไม

กําหนดมาตรการใด ๆ ที่เปนการจํากัดการเขาสูตลาด (market access) ในภายหลัง และตองใหการปฏิบัติที่
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“None” ซึ่งหมายถึงการเปดเสรีแบบไมมีขอจํากัดนั่นคือภายใตความตกลง AFAS ประเทศสมาชิก
อาเซียนไดผูกพันตนที่จะเปดใหนักทองเที่ยวสามารถเดินทางขามแดนมาบริโภคสินคาและบริการ
ดานการทองเท่ียวระหวางกันภายในกลุมประเทศอาเซียนอยางไมมีขอจํากัดอยูแลว จึงกลาวไดวา 
ASEAN Common Visa เปนเสมือนการตอกยํ้าพันธกรณีของอาเซียนภายใตความตกลง AFAS     
อีกทั้งไดขยายขอบเขตการเปดเสรีการคาบริการดานการทองเท่ียวภายในอาเซียนใหกวางขวางขึ้น 
โดย ASEAN Common Visa ไมเพียงจะกอใหเกิดประโยชนตอบุคคลสัญชาติอาเซียน (ASEAN 
Nationals) เทานั้นแตยังเปนการอํานวยความสะดวกในการเดินทางใหแกบุคคลสัญชาตินอก
อาเซียน (non-ASEAN Nationals)ที่ตองการเดินทางเขามาทองเท่ียวในภูมิภาคดวย ซึ่งการบังคับ
ใช ASEAN Common Visa จะชวยยกระดับการคาบริการในสาขาการทองเที่ยวของอาเซียนให
เปนไปอยางเสรีมากข้ึน และยังเปนการเปดโอกาสใหมีการคาการลงทุนดานการทองเท่ียวภายใน
อาเซียนเพิ่มขึ้นดวย  
  4.1.2 ความตกลงวาดวยการเคล่ือนยายบุคคลธรรมดาของอาเซียน (ASEAN 
Agreement on the Movement of Natural Persons)                                                          
   มีสาระสําคัญเกี่ยวกับการอํานวยความสะดวกดานการเคล่ือนยายบุคลากรที่
ประสงคจะเดินทางเขามาใหบริการภายในประเทศสมาชิก (service providers) ซึ่งเปนการ
ใหบริการในรูปแบบที่ 4 (Mode 4) โดยประเทศสมาชิกอาเซียนผูกพันตนที่จะเปดใหมีการ
เคลื่อนยายบุคคลธรรมดาอยางเสรีสําหรับบุคคลบางประเภทตามท่ีระบุไวในตารางขอผูกพันดังนั้น 
หลักการของ ASEAN Common Visa จึงมีความสอดคลองกับความมุงหมายของความตกลง 
ASEAN MNP ที่ตองการใหผูที่จะเดินทางเขามาทองเที่ยวระยะสั้นในอาเซียนสามารถเคลื่อนยาย
ขามแดนระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนไดอยางเสรี นอกจากน้ี ความตกลง ASEAN MNP และ 
ASEAN Common Visa ตางเปนขอกําหนดที่มีผลตอพลวัตของการเคลื่อนยายบุคคลระหวาง
ประเทศภายในอาเซียนโดยตรง โดยเปนมาตรการทางกฎหมายที่มีผลผูกพันระหวางประเทศ
สมาชิกอาเซียนในเรื่องเกี่ยวกับการเขาเมืองและการพํานักชั่วคราวของบุคคลธรรมดา ( temporary 
entry stay) โดยไมรวมถึงการเขามาหางานทํา การพํานักหรือการจางงานแบบถาวร17อยางไรก็ดี 
แมวาความตกลง ASEAN MNP จะไมไดมีวัตถุประสงคเพ่ืออํานวยความสะดวกดานการเดินทาง
ใหกับนักทองเที่ยวระหวางประเทศ และไมไดมีขอกําหนดที่ระบุถึงการเคลื่อนยายบุคคลธรรมดา
                                                                                                                                          
ทัดเทียมกันระหวางคนในชาติกับคนตางชาติ แตสมาชิกยังมีสิทธิในการกําหนดกฎระเบียบในประเทศ เพ่ือกํากับ
ดูแลธุรกิจได (right to regulate). 

17กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ,ความตกลงวาดวยการเคลื่อนยายบุคคลธรรมดาของอาเซียน 
[Online], available URL: http://www.dtn.go.th/images/86/services/ASEAN_MNP.pdf, 2558 (พฤษภาคม, 
15). 
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ประเภทนักทองเท่ียวไวโดยตรง แตความตกลง ASEAN MNP ก็นาจะเปนอีกชองทางหน่ึงที่สามารถ
เอ้ือประโยชนในการเดินทางขามแดนของนักทองเท่ียวระหวางประเทศได โดยในการตีความและการ
บังคับใชความตกลง ASEAN MNP ควรผลักดันใหคําวา “บุคคลธรรมดาประเภทอ่ืน ๆ” (Other 
Category) ภายใตความตกลงน้ีมีความหมายครอบคลุมไปถึงบุคคลธรรมดาประเภทนักทองเที่ยว     
ที่ประสงคจะเดินทางเขามาเพ่ือการทองเที่ยวในระยะส้ันภายในอาเซียนไดดวยซึ่งจะเปนประโยชนใน
การอํานวยความสะดวกดานการเดินทางทองเท่ียวภายในภูมิภาคอาเซียนเพ่ิมขึ้น  ทั้งนี้มีขอสังเกตวา
ประเทศไทยไดกําหนดเงื่อนไขการใชสิทธิในการเคลื่อนยายบุคคลระหวางประเทศอยางเสรี
ภายในประเทศสมาชิกภายใตความตกลง AFAS และ ASEAN MNP ไววา ขอผูกพันทั้งหมดของไทย
ในความตกลงฯ จะไมเกินกวาขอบเขตของกฎหมายไทย ซึ ่งมีผลใหไทยสามารถปฏิบัติตาม
พันธกรณีไดโดยไมตองแกไขกฎหมายใด  ๆ และในการเดินทางเขามาและพํานักอยูภายใน
ราชอาณาจักรไทย บุคคลตางดาวก็ยังตองปฏิบัติตามกฎหมายภายในของไทยท่ีเกี่ยวของกับพิธีการ
ตรวจคนเขาเมืองและขอกําหนดดานวีซาสําหรับบุคคลแตละสัญชาติดวย ดังนั้นในกรณีที่มีการจัดทํา
ความตกลงวาดวย ASEAN Common Visa จึงควรกําหนดขอความในลักษณะเชนนี้ไวเปนเงื่อนไขใน
ความตกลงระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนดวย เพ่ือใหไทยสามารถอนุวัติการความตกลง ASEAN 
Common Visa ใหมีผลบังคับใชภายในประเทศไดโดยไมขัดหรือแยงกับกฎหมายภายในของไทยท่ีมี
อยูในปจจุบัน 
 
 4.2 ผลกระทบตอกฎเกณฑและมาตรการทางกฎหมายระดับภายในประเทศ  (National 
Level) 
  การจัดตั้ง ASEAN Common Visa ระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนจะสงผลกระทบตอ
หลักเกณฑและมาตรการดานพิธีการตรวจคนเขาเมืองของไทยทั้งหมดตั้งแตการตรวจลงตรา       
การตรวจอนุญาตใหเขาประเทศ การพํานักอยูในประเทศและการขอพํานักตอ ตลอดจนถึงการตรวจ
อนุญาตใหออกจากประเทศ โดยไทยอาจจะตองพิจารณาปรับปรุงหรือตรากฎระเบียบปฏิบัติสําหรับ
การปฏิบัติงานของเจาหนาที่เพ่ิมเติมในประเด็นเร่ืองการเขาเมืองและการพํานักอยูในราชอาณาจักร 
เพ่ือใหสอดคลองกับเงื่อนไขของ ASEAN Common Visa ทั้งนี้ การเตรียมความพรอมดานกฎหมาย
ของไทยในกรณีที่มี ASEAN Common Visa นั้น สามารถอางอิงแนวปฏิบัติการปรับปรุงกฎหมาย
เพ่ือบังคับใชความตกลงในการอํานวยความสะดวกดานการตรวจลงตราภายใตกรอบความรวมมือ
อ่ืนซึ่งไทยเปนภาคีสมาชิกและมีความรวมมือกันอยูแลว ในปจจุบัน เชน ความตกลง ACMECS Single 
Visa ระหวางไทย-กัมพูชา และโครงการบัตรเดินทางสําหรับนักธุรกิจเอเปค (APEC Business 
Travel Card) มาเปนตนแบบในการดําเนินการทางกฎหมายได ดังนี้ 
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  4.2.1 การพิจารณาปรับปรุงแกไขกฎหมาย 
   4.2.1.1 การปรับปรุงหลักเกณฑและมาตรการทางกฎหมายระหวางประเทศ   
    อาเซียนจะตองรวมกันจัดทําความตกลงระหวางประเทศวาดวย ASEAN 
Common Visa ที่มีผลผูกพันประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบประเทศ และผูนําอาเซียนจะตองลงนาม
ในความตกลงดังกลาวเพ่ือเปนการริเริ่มใหความตกลงมีผลบังคับใชทางกฎหมายในระดับระหวาง
ประเทศ โดยในความตกลงจะตองระบุถึงวัตถุประสงคและขอบเขตของความรวมมือในดานวีซา
ระหวางกัน รวมไปถึงหลักการพ้ืนฐานในดานอ่ืน ๆ เพ่ือเปนการวางกรอบแนวคิดหลักของความ
รวมมือภายใตความตกลง ASEAN Common Visa ตลอดจนการกําหนดวันเร่ิมตนบังคับใชความ  
ตกลงอยางเปนทางการ นอกจากน้ีประเทศภาคีอาจมีการจัดทําขอตกลง (Arrangement) หรือ
บันทึกความเขาใจ (Memorandum of Understanding : MoU) ระหวางกันเพ่ิมเติมในประเด็น
ตางๆ เพ่ือกําหนดรายละเอียดในทางปฏิบัติที่จะยึดถือเปนแนวทางในการดําเนินการในการบังคับใช 
ASEAN Common Visa ตอไปทั้งนี้ ในกรณีที่การจัดทําความตกลง ASEAN Common Visa 
ระหวางประเทศสมาชิกทั้งสิบประเทศยังไมเสร็จสมบูรณ และหากประเทศไทยประสงคที่จะเร่ิม
บังคับใช ASEAN Common Visa ในระดับทวิภาคีกับประเทศสมาชิกอาเซียนบางประเทศที่มีความ
พรอมและตกลงกันไดกอนตามแนวคิดการจัดทําความตกลงแบบ ASEAN minus X รัฐบาลไทยก็
สามารถจัดทําความตกลงในระดับทวิภาคี เพื่อให ASEAN Common Visa มีผลบังคับใชในเบ้ืองตน
ระหวางไทยกับประเทศภาคีความตกลงไดเชนกัน 
    ตัวอยางในกรณีการบังคับใชความตกลง ACMECS Single Visa ไทย-
กัมพูชา ไดมีการจัดทําความตกลงทวิภาคีระหวางรัฐบาลแหงราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาล          
แหงราชอาณาจักรกัมพูชาสําหรับการอนุวัติการตรวจลงตราเดียวในกรอบยุทธศาสตรความรวมมือ
ทางเศรษฐกิจอิรวดี-เจาพระยา-แมโขง (ACMECS Single Visa) โดยมีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศของไทยและรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของกัมพูชาเปนผูรวมลงนาม      
ในความตกลง ณ กรุงพนมเปญเม่ือวันที่ 17 ธันวาคม พ.ศ.2550 เพ่ือริเริ่มการใช ACMECS Single 
Visa ระหวางไทยและกัมพูชาอยางเปนทางการ นอกจากนี้ ไทยและกัมพูชาไดจัดทําขอตกลง
ปฏิบัติการวาดวย ACMECS Single Visa (Operational Arrangement for ACMECS Single Visa 
between Cambodia and Thailand) เพ่ือกําหนดแนวปฏิบัติเกี่ยวกับรายละเอียดการดําเนินการ
ในเรื่องตาง ๆ ซึ่งหลังจากที่มีการลงนามความตกลงทวิภาคีระหวางกันแลว ทั้งไทยและกัมพูชาก็มี
หนาที่จะตองดําเนินการทางกฎหมายภายในประเทศของแตละฝาย เพ่ือใหความตกลงการตรวจลง
ตราสําหรับ ACMECS Single Visa สามารถมีผลบังคับใชไดอยางดีในทางปฏิบัติดวย 
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   4.2.1.2 การปรับปรุงหลักเกณฑและมาตรการทางกฎหมายภายในประเทศใน
กรณีท่ีอาเซียนมีการจัดทํารางความตกลงระหวางประเทศวาดวย ASEAN Common Visa และเปน
ที่ยอมรับรวมกันระหวางประเทศสมาชิกแลว กระทรวงการตางประเทศซ่ึงเปนหนวยงานเจาของเร่ือง
จะตองพิจารณาเนื้อหาของรางความตกลงดังกลาววามีลักษณะท่ีเขาขายประเภทหนังสือสัญญา
ตามท่ีระบุไวในมาตรา 190 แหงรัฐธรรมนูญราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 หรือไม โดยกระทรวงการ
ตางประเทศจะตองเสนอรางความตกลงหรือเอกสารสําคัญตาง ๆ ที่เกี่ยวของใหคณะรัฐมนตรี
พิจารณาและขอความเห็นชอบจากรัฐสภาในแงนโยบายกอนการลงนามหรือกอนการใหสัตยาบัน
ความตกลงดังกลาว18 ตอมาเม่ือคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบรางความตกลงแลวจึงเขาสูกระบวนการ
อนุวัติการความตกลงในระดับระหวางประเทศมาบังคับใชเปนกฎหมายภายในประเทศ โดยดําเนิน
ขั้นตอนตามกฎหมายภายในเพ่ือการมีผลใชบังคับของหนังสือสัญญาอน่ึง ในชั้นนี้ตามที่ประเทศ
สมาชิกอาเซียนรวมทั้งไทยไดใหการรับรองรางแถลงการณของผูนําอาเซียนวาดวยวีซาอาเซียน 
(Joint Non-Paper on ASEAN Common Visa for Non-ASEAN Nationals) ไวแลวนั้น พบวา
เอกสารดังกลาวเปนเพียงการแสดงเจตนารมณและนโยบายในเรื่องวีซาระหวางประเทศสมาชิก
อาเซียน โดยที่มีนัยเปนผลผูกพันดานนโยบายการตางประเทศของรัฐบาลไทย และไมมีขอบทท่ี
กอใหเกิดพันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศที่มีลักษณะเปนหนังสือสัญญาตามมาตรา 190 แต
อยางใด ไทยจึงสามารถลงนามและอนุวัติการแถลงการณดังกลาวใหมีผลบังคับใชไดโดยไมตองตรา
พระราชบัญญัติภายในประเทศเพ่ิมเติม เพียงแตอาจพิจารณาปรับปรุงแกไขหรือออกกฎหมายใน
ลําดับรอง เพ่ือใหอํานาจแกเจาหนาที่ในการปฏิบัติหนาที่เกี่ยวกับ ASEAN Common Visa เทานั้น 
อนึ่ง ในการเตรียมความพรอมดานกฎหมายภายในประเทศเพ่ือรองรับความตกลงวาดวย  ASEAN 
Common Visa ไทยอาจดําเนินการทบทวนกฎหมายของไทยทุกลําดับชั้น ตั้งแตพระราชบัญญัติ 
พระราชกําหนด พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง และระเบียบ ขอบังคับ กฎ 
ประกาศ รวมทั้งคําสั่งใหเจาหนาที่ปฏิบัติ ซึ่งออกโดยสวนราชการท่ีเกี่ยวของเพ่ือตรวจสอบวา  ขอ
กฎหมายของไทยท่ีมีอยูในปจจุบันมีความสอดคลองกับเงื่อนไขความตกลงของ ASEAN Common 

                                                 
18รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 190 วรรค 2 บัญญัติวา “หนังสือสัญญาใดที่มี

บทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพื้นที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอํานาจตาม
หนังสือสัญญา หรือตามกฎหมายระหวางประเทศ หรือจะตองออกพระราชบัญญัติเพื่อใหการเปนไปตามหนังสือ
สัญญา หรือมีผลกระทบตอความม่ันคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอยางกวางขวาง หรือมีผลผูกพัน     
ดานการคา การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอยางมีนัยสําคัญ ตองไดรับความเห็นชอบของรัฐสภา ในการน้ี 
รัฐสภาจะตองพิจารณาใหแลวเสร็จภายในหกสิบวันนับแตวันท่ีไดรับเรื่องดังกลาว”. 
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Visa หรือไม อยางไร และควรตองมีการแกไขปรับปรุงหรือบัญญัติขอกฎหมายเพ่ิมเติมในประเด็นใด
เพ่ือใหเอ้ือตอการบังคับใช ASEAN Common Visa สําหรับประเทศไทยในอนาคต 
    จากการศึกษาพบวา กฎหมายภายในของไทยท่ีมีความเกี่ยวของโดยตรง
กับการบังคับใช ASEAN Common Visa คือ พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พุทธศักราช 2522 
เนื่องจากเปนกฎหมายท่ีกําหนดกฎเกณฑและมาตรการเกี่ยวกับการเขามาและพํานักอยูของคนตาง
ดาวในราชอาณาจักรไทยท้ังหมด จึงอาจตองมีการบัญญัติหรือปรับปรุงแกไขกฎหมาย ในประเด็นที่
เกี่ยวของกับการตรวจลงตราและพิธีการตรวจคนเขา เมืองโดยอาศัยอํานาจตามที่กําหนดไวใน 
พ.ร.บ. นี้ในการออกกฎหมายลําดับรองในรูปแบบตาง ๆ เพ่ิมเติม อาทิ กฎกระทรวง ประกาศ
กระทรวง ระเบียบ ขอบังคับ กฎ ประกาศ และคําสั่งของสวนราชการที่เกี่ยวของ เพ่ือกําหนด
รายละเอียดเก่ียวกับขั้นตอนการทํางานและแนวปฏิบัติสําหรับ ASEAN Common Visa รวมถึงการ
กําหนดเงื่อนไขและขอยกเวนของบทบัญญัติภายใต พ.ร.บ. คนเขาเมือง พ.ศ.2522 เนื่องจากไทยอาจ
จําเปนตองกระทําการใด ๆ ที่ไมสอดคลองหรือตางจากบทบัญญัติหรือแนวปฏิบัติที่เปนอยูเดิมในบาง
ประเด็นเพ่ือใหเปนไปตามหลักเกณฑภายใตความตกลง ASEAN Common Visa เชน จะตอง
กําหนดใหเจาหนาที่กงสุลมีอํานาจในการอนุมัติวีซาแกบุคคลตางดาวสําหรับการเดินทางเขาสูทุก
ประเทศสมาชิกอาเซียน และประเทศสมาชิกตองจัดใหมีชองทางอนุญาตของดานตรวจคนเขาเมือง
สําหรับผูถือ ASEAN Common Visa ตามจุดผานแดนที่ตกลงกัน เปนตน  
    ทั้งนี้ ในการปรับปรุงขอกฎหมายภายในประเทศเพื่อรองรับความตกลง 
ASEAN Common Visa สามารถอางอิงแนวปฏิบัติของไทยที่เคยดําเนินการในกรณีการบังคับใช
ความตกลง ACMECS Single Visa ระหวางไทย-กัมพูชา มาเปนตนแบบได โดยไดมีการดําเนินการ
ทางกฎหมายท่ีสําคัญ อาทิเชน กระทรวงมหาดไทยไดประกาศใชกฎกระทรวง เร่ือง กําหนด
หลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไขในการตรวจการยกเวน และการเปลี่ยนประเภทการตรวจลงตรา 
(ฉบับที่ 3) พ.ศ.2553 โดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 5 และมาตรา 12 (1) วรรคสอง       
แหง พ.ร.บ. คนเขาเมือง พ.ศ.2522 ในการบัญญัติขอความเพ่ิมเติมในวรรคสามของขอ 6 แหง
กฎกระทรวง เรื่อง กําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขในการตรวจ การยกเวน และการเปล่ียน
ประเภทการตรวจลงตรา พ.ศ.2545 และไดประกาศลงในราชกิจจานุเบกษา มีสาระสําคัญเปน  การ
กําหนดแนวปฏิบัติสําหรับการเขามาในราชอาณาจักรของคนตางดาวที่ไดรับการตรวจลงตราเดียวใน
กรอบ ACMECS Single Visa เพ่ือประกาศใช ACMECS Single Visa ในประเทศไทยอยางเปน
ทางการ และตอมาไดมีการบังคับใชคําสั ่งสํานักงานตรวจคนเขาเมือง ที่ 214/2555 เรื่องการ
ตรวจบุคคลที่ไดรับการตรวจลงตราเดียวภายใตกรอบยุทธศาสตรความรวมมือทางเศรษฐกิจอิรวดี-
เจาพระยา-แมโขง (ACMECS Single Visa) ในการเดินทางเขามาในหรือเดินทางออกไป         
ในราชอาณาจักร เพื่อกําหนดหลักเกณฑและแนวปฏิบัติของเจาหนาที่ตรวจคนเขาเมืองในการ
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ปฏิบัติงานภายใตความตกลง ACMECS Single Visa ในประเด็นตาง ๆ นอกจากน้ียังมีการออก
ประกาศกระทรวง เรื่อง กําหนดชองทางอนุญาตของดานตรวจคนเขาเมืองในการเดินทางเขามาในหรือ
ออกไปนอกราชอาณาจักรของบุคคลที ่ได ร ับการตรวจลงตราเด ียวในกรอบยุทธศาสตร         
ความรวมมือทางเศรษฐกิจอิรวดี-เจาพระยา-แมโขง (ACMECS Single Visa) โดยอาศัยอํานาจตาม
ความในมาตรา 5 และมาตรา 11 แหง พ.ร.บ. คนเขาเมือง พ.ศ.2522 เพ่ือกําหนดชองทางอนุญาต     
ของดานตรวจคนเขาเมืองที่สามารถใช ACMECS Single Visa ไดดวย 
    อนึ่ง ในกรณีที่มีการบังคับใชความตกลง ASEAN Common Visa 
สมาชิกอาเซียนแตละประเทศจะตองมีการกําหนดหลักเกณฑและมาตรการทางกฎหมาย
ภายในประเทศตนเพ่ือเปนเงื่อนไขในการใชบังคับสําหรับบุคคลตางดาวที่ไดรับการอนุมัติ ASEAN 
Common Visa ในการเดินทางเขามาในประเทศ โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องการเขาเมืองและ
การพํานักอยูในราชอาณาจักรซึ่งเปนประเด็นสําคัญในการจัดการและควบคุมการเคลื่อนยาย
บุคคลระหวางประเทศโดยผูวิจัยเห็นวาสมาชิกแตละประเทศควรมีสิทธิในการบัญญัติเงื่อนไขหรือ
ขอกําหนดภายใต ASEAN Common Visa สําหรับประเทศตนในประเด็นดังกลาวตามท่ีรัฐ
เห็นสมควรเพ่ือประโยชนดานการรักษาความม่ันคงของรัฐ  
    การเขาเมือง : ตองมีการกําหนดเงื่อนไขและคุณสมบัติของบุคคลที่มี
สิทธิไดรับ ASEAN Common Visa และตองมีการกําหนดแนวปฏิบัติสําหรับพนักงานเจาหนาที่ ณ 
ชองทางอนุญาตของดานตรวจคนเขาเมืองในการตรวจสอบบุคคลตางดาวที่ถือ ASEAN Common 
Visa โดยกําหนดข้ันตอนในพิธีการตรวจคนเขาเมืองที่สําคัญ เชน เจาหนาที่ตองดําเนินการตรวจสอบ
ขอมูลของคนตางดาววามีลักษณะตองหามมิใหเขามาในราชอาณาจักรหรือไม พรอมทั้งสืบคนประวัติ
บุคคลในระบบบัญชีเฝาดู (watch list) และระบบบัญชีบุคคลตองหามเขาประเทศ (black list) โดย
หากบุคคลตางดาวนั้นไมมีลักษณะตองหามก็ใหดําเนินการตามกฎหมาย ระเบียบ และคําสั่งที่
เก่ียวของสําหรับวิธีการและข้ันตอนการตรวจผูโดยสารขาเขาทั่วไป ซึ่งก็จะไดรับการประทับตรา
อนุญาตการตรวจลงตราใหสามารถเดินทางเขาสูราชอาณาจักรได นอกจากนี้ประเทศสมาชิกจะตองจัด
ใหมีดานตรวจคนเขาเมืองสําหรับผูถือ ASEAN Common Visa ไวเปนการเฉพาะดวย โดยอาจ
พิจารณาจัดตั้งชองตรวจข้ึนมาใหมหรืออาจใชชองตรวจเดียวกับคนตางดาวที่ไดรับการตรวจลงตรา 
Visa on Arrival ก็ได 
    การพํานักช่ัวคราวและการพํานักตอ  : หากมีการจัดตั้ง ASEAN 
Common Visa อาจตองมีการพิจารณาทบทวนเก่ียวกับระยะเวลาอนุญาตใหพํานักชั่วคราว
ภายในประเทศใหสอดคลองกับพฤติกรรมการเดินทางของนักทองเท่ียว ซึ่งแตละประเทศสมาชิกควร
มีเสรีภาพในการกําหนดระเวลาพํานักของนักทองเท่ียวภายใต ASEAN Common Visa ตามท่ีเห็นวา
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เหมาะสม สําหรับประเทศไทยอาจตองพิจารณาขยายเวลาอนุญาตใหผูไดรับอนุมัติ ASEAN 
Common Visa ที่เดินทางเขามาในประเทศมีสิทธิพํานักอยูในราชอาณาจักรนานข้ึนกวาระยะเวลาท่ี
กําหนดไวในหลักเกณฑของวีซาประเภทนักทองเท่ียวโดยทั่วไป ซึ่งในปจจุบันกําหนดใหคนตางดาวที่
เขามาในราชอาณาจักรภายใตวีซาประเภททองเท่ียวสามารถพํานักอยูในราชอาณาจักรไทยไดเปน
ระยะเวลาไมเกิน 60 วัน นับตั้งแตวันที่เดินทางเขามาในราชอาณาจักร หรือไทยอาจตองพิจารณา
ปรับปรุงเงื่อนไขและขั้นตอนในการขออนุญาตกลับเขามาในราชอาณาจักรอีกคร้ัง ( re-entry 
permit) ตามกฎหมายแหง พ.ร.บ. คนเขาเมือง พ.ศ.2522 และระเบียบ คําสั่งที่เกี่ยวของใหเอ้ือ
ประโยชนตอการวางแผนเดินทางทองเที่ยวไปในหลายประเทศสมาชิกอาเซียนติดตอกัน เพ่ือให 
ASEAN Common Visa มีผลในการอํานวยความสะดวกใหแกนักทองเท่ียวในการเดินทางเชื่อมโยง
ระหวางกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนไดอยางแทจริง 
  4.2.2 การบังคับใชมาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของ 
   นอกจากการปรับปรุงกฎหมายภายในประเทศเพ่ือใหความตกลง ASEAN 
Common Visa มีผลบังคับใชสําหรับประเทศไทยแลว สิ่งที่สําคัญยิ่งกวาก็คือการบังคับใชกฎหมาย
อยางจริงจัง โดยในกรณีที่มี ASEAN Common Visa ไทยจะตองมีการบังคับใชมาตรการทาง
กฎหมายที่เกี่ยวกับการอนุมัติการตรวจลงตราและการตรวจคนเขาเมือง รวมทั้งการตรวจสอบ
ติดตามสถานะของคนตางดาวในประเทศอยางเขมงวด ตั้งแตการเขามา การพํานักอยู จนกระทั่ง    
เดินทางออกจากราชอาณาจักร ซึ่งกระบวนการเหลานี้จะเปนพ้ืนฐานสําคัญในการเตรียมความพรอม
เพ่ือรับมือกับภัยดานความม่ันคงที่อาจเกิดขึ้นตามมาจากการบังคับใช ASEAN Common Visa 
เพ่ือใหไทยสามารถสกัดก้ันบุคคลไมพึงประสงคไมใหเขามาในราชอาณาจักรได รวมไปถึงการผลักดัน
บุคคลไมพึงประสงคท่ีแอบแฝงเขามาพํานักอยูใหออกไปนอกราชอาณาจักรอยางเปนระบบ จึงไมอาจ
ปฏิเสธไดวาการพิจารณาอนุมัติการตรวจลงตรารวม ASEAN Common Visa เปนกระบวนการที่มี
ความสําคัญที่สุดและสงผลกระทบโดยตรงตอความม่ันคงของรัฐ เนื่องจากการท่ีสมาชิกประเทศหน่ึง
ออก ASEAN Common Visa ใหแกคนตางดาวจะเปนเสมือนการตัดสินใจแทนประเทศสมาชิก
ทั้งหมดในการอนุญาตใหบุคคลดังกลาวมีสิทธิที่จะเดินทางเขาไปในประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบ
ประเทศไดโดยไมตองขอรับวีซาจากประเทศปลายทางอีก ดังนั้น อาเซียนจึงจําเปนตองกําหนด
มาตรการและหลักเกณฑในการพิจารณาอนุมัติ ASEAN Common Visa และตองมีการประสานงาน
กันอยางใกลชิดระหวางหนวยงานภายในประเทศและหนวยงานท่ีเกี่ยวของ   ในประเทศสมาชิกอ่ืน 
เพ่ือตรวจสอบขอมูลดานความม่ันคงหรือประวัติบุคคลกอนการอนุมัติวีซา โดยคํานึงถึงความม่ันคง
ของรัฐและภูมิภาคโดยรวมเปนสําคัญ 
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   อยางไรก็ดี เนื่องดวยในปจจุบันยังไมมีการกําหนดหลักเกณฑการดําเนินงานของ 
ASEAN Common Visa ที่ชัดเจน ในการน้ี อาเซียนอาจอางอิงขั้นตอนการดําเนินการของไทยใน
การอนุมัติวีซาภายใตความรวมมือโครงการบัตรนักธุรกิจเอเปค (APEC Business Travel Card : 
ABTC) ซึ่งมีลักษณะเปนการตรวจลงตรารวมเชนเดียวกับหลักการของ ASEAN Common Visa 
เพ่ือนํามาเปนตนแบบในการกําหนดแนวปฏิบัติภายในประเทศในการอนุมัติตรวจลงตราASEAN 
Common Visa สําหรับประเทศไทยได โดยในกรณีของโครงการบัตร ABTC นั้น วิธีการขอสมัคร
บัตร ABTC มีข้ันตอนเริ่มจากผูสมัครจะตองลงทะเบียนและสงใบสมัครบัตร ABTC ไปยังหนวยงานที่
เปนศูนยกลางในการประสานงานเกี่ยวกับโครงการบัตร ABTC ภายในประเทศตน  ซึ่งในสวนของ
ประเทศไทยคือ สํานักงานคณะกรรมการรวม 3 สถาบันภาคเอกชน (กกร.)19 และเมื่อไดรับใบสมัคร
แลว เจาหนาที่จะทําหนาที่ตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครเบ้ืองตน พรอมกับแจงรายละเอียดขอมูล
สําคัญตาง ๆ ใหหนวยงานดานความมั่นคงตรวจสอบประวัติโดยสืบคนจากฐานขอมูลอาชญากรรม
ของประเทศ เพ่ือใหมั่นใจวาคนตางดาวนั้นไมเปนผูที่มีความเสี่ยงตอความมั่นคงของรัฐ โดย
สํานักงาน กกร. และกระทรวงการตางประเทศจะทํางานรวมกันในการตรวจสอบประวัติบุคคลและ
พิจารณาอนุมัติยินยอมใหคนตางดาวนั้นเขามาในราชอาณาจักรได จากนั้นเมื่อไดรับการอนุมัติบัตร 
ABTC ในระดับประเทศจากไทยแลว จะตองสงขอมูลตอไปยังหนวยงานที่มีหนาที่ประสานงาน
โครงการบัตร ABTC ของแตละเขตเศรษฐกิจเพ่ือสอบถามความยินยอมการใหอนุมัติกอน (pre-
clearance) และหลังจากท่ีสมาชิกครบทุกเขตเศรษฐกิจไดตอบรับโดยยินยอมใหการ pre-
clearance สําหรับผูสมัครน้ันแลว ประเทศตนทางท่ีเปนผูรับเรื่องก็จะดําเนินการผลิตบัตร ABTC 
และจัดสงไปยังผูสมัครตอไป โดยจะตองบันทึกขอมูลการออกบัตร ABTC ไวเปนหลักฐานอางอิงใน
ระบบขอมูลของประเทศตนดวย (ภาพท่ี 1) 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 

19สํานักงานคณะกรรมการร วม 3 สถาบันภาคเอกชน (กกร . ) ประกอบดวย  สภาหอการคา          
แหงประเทศไทย สภาอุตสาหกรรมแหงประเทศไทย และสมาคมธนาคารไทย. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร               145 

 
             ผูสมัคร                          สํานักงานคณะกรรมการรวม 3 สถาบันภาคเอกชน                                ผูสมัคร 
 
 

 
 
                                                               
                                                         กระทรวงการตางประเทศ 
 
 
          
 
                                                                                                                                                        
                                                                                      เขตเศรษฐกิจเอเปคที่เขารวมโครงการ 
 
 
 
      
        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 
ผูวิจัยเห็นวาสามารถดําเนินการตามแนวปฏิบัติของโครงการบัตร ABTC ซึ่งไทยมีการดําเนินการอยู
แลวในปจจุบันไดเลย เพ่ือใหเปนมาตรฐานเดียวกันสําหรับการอนุมัติการตรวจลงตรารวมที่ไทยเปน
ภาคีในความตกลงระดับระหวางประเทศทั้งหมด นอกจากน้ี สมาชิกทุกประเทศควรมีสิทธิในการให
ความเห็นชอบตอการอนุมัติ ASEAN Common Visa สําหรับคนตางดาวรวมกันโดยนอกจาก
ประเทศตนทางซึ่งเปนผูรับคํารองจะตองดําเนินการตรวจสอบประวัติบุคคลจากฐานขอมูลดานความ
มั่นคงของรัฐหรือฐานขอมูลรวมอาเซียนเพื่อใหการอนุมัติวีซาในระดับภายในประเทศตนแลว จะตอง
ประสานงานกับประเทศสมาชิกอ่ืนเพ่ือขอรับคํายินยอมใหเขาประเทศและยืนยันการใหอนุมัติวีซาแก
คนตางดาวนั้นจากทุกประเทศสมาชิกดวยทุกครั้ง เพื่อเปนการคงไวซึ่งสิทธิและอํานาจอธิปไตยของรัฐ
ในการตรวจคนเขาเมืองและรักษาความมั่นคงของรัฐภายใต ASEAN Common Visa 

(1) สงใบสมัครและเตรียม
เอกสารประกอบการ
สมัครตามที่กําหนด 
ตามที่กําหนด 

(2) ตรวจสอบเอกสาร     
และตรวจสอบ
คุณสมบัติผูสมัคร 

(3) สงใบสมัครพรอม        
เอกสารไปยังกระทรวง
การตางประเทศ 

(9) จัดสงบัตร ABTC 
ไปยังผูสมัคร 

(4) ตรวจรับเอกสาร และ
ตรวจสอบขอมูลประวัติ
อาชญากรรมของผูสมัคร 
 

( ) ติดตามขอมูล
เพิ่มเติมจากหนวยงาน
อื่น ๆ (ถามี) 

(6) รวบรวมสงขอมูล
ผูสมัคร เพ่ือขออนุมัติ 
Pre-Clearance จาก 
สมาชิก 

(8) ออกบัตร ABTC 
และแจงรายชื่อผูไดรับ
บัตร ใหหนวยงานท่ี
เกี่ยวของทราบ 

(7) สมาชิกตรวจสอบขอมูล     
ประเมินความเสี่ยง ใหการอนุมัติ   
Pre-Clearance และบันทึกขอมูล    
ในระบบ 
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5. ขอเสนอแนะในการจัดตั้งASEAN Common Visa สําหรับประเทศไทย 
 
 การดําเนินมาตรการอํานวยความสะดวกดานการเดินทางระหวางประเทศโดยใชนโยบาย
การตรวจลงตรารวมภายใตกรอบความรวมมือตาง ๆ ที่มีอยูในปจจุบัน อาทิเชน ความตกลงเชงเกน  
วีซา (Schengen Visa) ของกลุมประเทศในภูมิภาคยุโรปโครงการบัตรเดินทางสําหรับนักธุรกิจเอเปค
ของเขตเศรษฐกิจเอเปค และความตกลง ACMECS Single Visa ระหวางไทย-กัมพูชา ลวนเปน    
บทพิสูจนใหเห็นวาการอํานวยความสะดวกดานวีซาจะกอใหเกิดผลดีตอการทองเท่ียวของประเทศ
ปลายทาง ประกอบกับผลการศึกษาที่พบวา ASEAN Common Visa มีแนวโนมจะกอใหเกิด
ผลประโยชนทางเศรษฐกิจตอประเทศไทย โดยทําใหภาคการทองเท่ียวของไทยขยายตัวขึ้นดวยนั้น 
ผูวิจัยจึงมีความเห็นวา ภาครัฐควรพยายามผลักดัน ASEAN Common Visa ใหเกิดขึ้นจริงในทาง
ปฏิบัติ โดยเดินหนาเจรจากับประเทศสมาชิกอาเซียนอ่ืนเพ่ือหาขอสรุปรวมกันและเพ่ือริเริ่มการ
จัดทําความตกลงวาดวย ASEAN Common Visa ระหวางสมาชิกอาเซียนทั้งสิบประเทศใหเกิดขึ้น
โดยเร็ว  อน่ึง ขอกําหนดของ ASEAN Common Visa ควรมุงอํานวยความสะดวกใหนักทองเท่ียว
สามารถเดินทางเขามาในภูมิภาคอาเซียนไดงายขึ้นเพ่ือประโยชนในการสงเสริมการทองเท่ียวของ
อาเซียน แตในขณะเดียวกันก็ตองคํานึงถึงอํานาจอธิปไตยของรัฐสมาชิก โดยตองใหสิทธิแกรัฐในการ
กําหนดเงื่อนไขดานการเขาเมืองและการพํานักอยูภายในประเทศตนตามที่แตละรัฐเห็นวาเหมาะสม
เพ่ือประโยชนในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของรัฐสมาชิกดวย ซึ่งประเด็นนี้ถือเปนความทา
ทายที่อาเซียนจะตองหาจุดสมดุลในการบังคับใช ASEAN Common Visa ใหสามารถตอบโจทย
ความตองการของประเทศสมาชิกไดทั้งสองเปาหมาย อันจะทําใหอาเซียนไดรับประโยชนจากการมี 
ASEAN Common Visa อยางแทจริง 
  ทั้งนี้ หากวาการจัดทํา ASEAN Common Visa ใหมีผลบังคับใชกับกลุมประเทศสมาชิก
อาเซียนทั้งสิบประเทศเปนไปไดยากหรือมีความลาชาในการดําเนินการ อาจพิจารณาผลักดันให  
ASEAN Common Visa สามารถเริ่มดําเนินการไดในระยะแรกภายใตกรอบความตกลงในระดับ   
ทวิภาคี กลาวคือ ประเทศสมาชิกที่มีความพรอมอาจตกลงกันเพ่ือริเริ่มทดลองใช ASEAN Common 
Visa ระหวางกันกอน โดยใหเปนไปตามความสมัครใจของประเทศสมาชิกตามแนวคิดการจัดทํา
ความตกลงแบบ ASEAN minus X เชนเดียวกับในกรณีของความตกลง ACMECS Single Visa ซึ่ง
ไทยและกัมพูชาไดจัดทําความตกลงรวมกันในระดับทวิภาคีเพื่อบังคับใชวีซารวมกันเปนโครงการ
นํารองกอนประเทศสมาชิกอื่น ๆ และหากผลจากการบังคับใช ASEAN Common Visa ใน
ระยะแรกเปนไปดวยดี เมื่อประเทศสมาชิกที่ยังไมไดเขารวมในความตกลงเห็นประโยชนที่เกิดขึ้น
จากการมี ASEAN Common Visa ในทางปฏิบัติ ก็จะมีแรงจูงใจในการเขารวมความตกลงและเริ่ม
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ดําเนินการบังคับใช ASEAN Common Visa ในประเทศตนเพ่ิมขึ้นเรื่อย ๆ และในที่สุด ASEAN 
Common Visa จะขยายขอบเขตไปจนมีผลบังคับใชกับสมาชิกอาเซียนครบทั้งสิบประเทศ และ
สามารถอํานวยความสะดวกในดานการเดินทางระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนใหแกผูที่ประสงคจะ
เดินทางเขามาทองเที่ยวในอาเซียน ครอบคลุมทั้งนักทองเท่ียวที่เปนคนสัญชาติอาเซียน (ASEAN 
travellers) และสัญชาตินอกอาเซียน (non-ASEAN travellers) ไดอยางสมบูรณตอไป 
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Thai Cross Border Insolvency Law 

 

นันทรัตน  เตชะมา** 
  Nantharat  Techama 

 
บทคัดยอ 

 
 บทความน้ีมีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาถึงแนวทางในการรางกฎหมายลมละลายขามพรมแดน
ของประเทศไทย เพราะในปจจุบันการดําเนินธุรกิจไดเปนไปในระดับสากล รวมถึงการดําเนินคดี
ลมละลายดวยเชนกัน ประเทศตาง ๆ ไดบัญญัติกฎหมายลมละลายขึ้นเพ่ือสรางความเช่ือมั่นทางดาน
การคาและการลงทุน ซึ่งความเปนจริงเกี่ยวกับตลาดการคาเสรีจะตองมีประเด็นปญหาในเรื่องของ
การลมละลายเขามาเกี่ยวของ กฎเกณฑของกฎหมายลมละลายที่มีความแตกตางกันไปในแตละ
ประเทศไดนําไปสูความตองการในการทําความเขาใจท่ีชัดเจนข้ึนเกี่ยวกับกฎหมายท่ีจะนํามาปรับใช
ในเร่ืองของการลมละลายในระหวางประเทศตาง ๆ ความแนนอนอีกทั้งความเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน
และสามารถคาดเดาไดเกี่ยวกับปญหาในเร่ืองการลมละลายขามพรมแดนเปนสิ่งสําคัญที่จะชวย
อํานวยความสะดวกในเรื่องการคาและการลงทุนระหวางประเทศ ดังนั้น ประเทศไทยควรท่ีจะ
พยายามหาบทบัญญัติที่เหมาะสมเกี่ยวกับการลมละลายขามพรมแดนเพ่ือเปนการสงเสริมการคา
และการลงทุนจากตางประเทศ 

 
 
 
 
 
 
 

                                                 
*บทความนี้เรียบเรียงจากดุษฎีนิพนธเรื่องกฎหมายลมละลายขามพรมแดนของไทย ซึ่งไดสอบปองกัน    
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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 : การลมละลายขามพรมแดน, กฎหมายลมละลาย, 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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บทคัดยอ 
 

 การระดมทุนของบุคคลภายนอกสัญญา (TPF) ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางรัฐและนักลงทุนเอกชน สามารถแกไขปญหาทางการเงินของผูลงทุนได ทั้งในสวนของความ
เทาเทียมกับรัฐผูถูกรอง และโอกาสในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม การที่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศไมมีหลักการเกี่ยวกับขอตกลงเงินทุนของบุคคลภายนอกสัญญา 
เนื่องจากขอตกลงดังกลาวไมอยูภายใตสัญญาอนุญาโตตุลาการ อันนํามาสูปญหาในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการของรัฐและผูลงทุนได โดยอาจทําใหเกิดความเสี่ยงที่สําคัญเกี่ยวกับรัฐผูถูกรอง เชน 
ความอิสระและความเปนธรรมของผูที่ทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ ความมั่นคงของคาใชจายและการ
จัดสรรเงินทุนตาง ๆ ดังนั้นการสนับสนุนและการพัฒนาใหมีการระดมทุนของบุคคลภายนอกสัญญา 
โดยใชประโยชนจากขอดี และการหลีกเลี่ยงความไมแนนอนและขอเสียตาง ๆ จึงมีความสําคัญเปน
อยางยิ่ง ดังจะเห็นไดจากในปจจุบันกลุมประเทศอาเซียนและฮองกง ไดเริ่มมีการปฏิรูปเกี่ยวกับ
หลักการดังกลาวแลว ตัวอยางเชน การแกไขกฎหมาย การแกไขหลักการอนุญาโตตุลาการ และการ
ปรับขอตกลงการคาเสรี เพ่ือใหกฎระเบียบเกี่ยวกับการระดมทุนของบุคคลภายนอกสัญญา
ครอบคลุมและมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น แตดวยเหตุที่แตละประเทศมีเขตอํานาจและสถาบัน
อนุญาโตตุลาการท่ีแตกตางกัน ตลอดจนกลยุทธของรัฐผูถูกรองก็อาจแตกตางกันออกไป จึงอาจ
สงผลกระทบตอการลดความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นจากการระดมทุนของบุคคลภายนอกสัญญาได 
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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, ความอิสระและความเปนธรรมของผูที่ทําหนาที่ 
            อนุญาโตตุลาการ, ความม่ันคงของคาใชจาย 
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], 
available URL: http://www. italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw3318.pdf > 
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/ 
12/17/its-about-time-to-regulate-third-party-funding/> accessed 10 September 2016. 

63Consultation Paper (n 11). 
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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-

making: the race for regulation in the Asia-Pacific” (Kluwer Arbitration Blog, 14 July 2016) 
[Online], available URL: http://kluwerarbitrationblog.com/2016/07/14/third-party-funding-and-
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72Ibid. 
732016 Bill (n 9) Sec 5(A).  
742016 Regulation (n 9) para 3, (“For the purposes of section 5B(1) of the Act, the 

following classes of proceedings are prescribed dispute resolution proceedings: (a) international 
arbitration proceedings; (b) court proceedings arising from or out of the international arbitration 
proceedings; (c) mediation proceedings arising out of or in connection with international 
arbitration proceedings; (d) application for a stay of proceedings referred to in section 6 of the 
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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 

                                                 
78Jonathan Lim and Dharshini Prasad, “A Brief Overview of the Draft SIAC Investment 

Arbitration Rules 2016” (Kluwer Arbitration Blog, 14 July 2016) [Online], available URL: 
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81Ibid, para 3.3. 
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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). 
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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 
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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 
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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.  
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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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คําพิพากษาฎีกานาสนใจ : ปญหาความรับผิดในทางละเมิด  
กรณีรถยนตหายใครรับผิดชอบ 

 
  ทีปกร โกมลพันธพร  
นริสา เอี่ยมอํานวย  

 
ในอดีตมนุษยเราตองการเพียงปจจัยสี่ ไดแก อาหาร ที่อยูอาศัย เครื่องนุงหม และยารักษา

โรค ในการดํารงชีวิต แตเมื่อโลกพัฒนากาวหนามาถึงขีดสุด ปจจัยสี่ยอมไมเพียงพอตอการดํารงชีพ
อีกตอไป ความกาวหนาของโลกสงผลใหมนษุยตองการปจจัยอื่น ๆ มาเปนเครื่องอํานวยความสะดวก
ในการดําเนินชีวิตปจจุบัน เชน โทรศัพทมือถือ คอมพิวเตอร อินเตอรเน็ตไรสาย และโดยเฉพาะอยาง
ยิ่ง รถยนต อยางไรก็ตามรถยนตจัดวาเปนทรัพยสินอยางหนึ่งที่มีอัตราการถูกโจรกรรมในแตละป
สูงขึ้นมาก1 โดยเฉพาะในกรุงเทพมหานคร จากการสํารวจสามารถสรุปไดวา บริเวณลานจอดรถของ
หางสรรพสินคาในยานชานเมือง ลานจอดรถของตลาดขนาดใหญ ลานจอดรถและบริเวณโดยรอบ
อาคารชุดพักอาศัยขนาดใหญยานชานเมืองเปนสถานที่ที่มีสถิติเกิดเหตุรถยนตสูญหายบอยครั้งที่สุด2 
และเมื่อเกิดเหตุโจรกรรมรถยนตขึ้นในสถานท่ีตาง ๆ ขางตน ผูเสียหายยอมตองหาผูรับผิดชอบเพ่ือ
เยียวยาความเสียหายในทางแพงที่เกิดขึ้น 

ดังนั้น บทความนี้จะศึกษาเก่ียวกับกรณีความรับผิดในทางแพงอันเนื่องมาจากรถยนตสูญ
หายในกรณีตาง ๆ ตามแนวคําพิพากษาฎีกาประกอบขอสังเกตที่นาสนใจ 
 
 
 
 
 

                                                 
ผูพิพากษาประจําศาล; 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. กรณีรถยนตสูญหายในหางสรรพสินคา 
 
 1.1 เมื่อรถยนตของลูกคาสูญหายไปจากบริ เวณลานจอดรถของหางสรรพสินคา  
เนื่องจากพนักงานรักษาความปลอดภัยไมรอบคอบ ไมสอดสองตรวจตราอยางใกลชิด  จะถือวาเปน
การกระทําโดยงดเวนการปฏิบัติหนาที่ของหางสรรพสินคาโดยประมาทเลินเลอ อันเปนการกระทํา
ละเมิด   ไดหรือไม มีคําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไวดังนี้ 
  คําพิพากษาฎีกาที่ 2048/2559 รถคันที่โจทก (บริษัทประกันภัย) รับประกันภัยไว       
สูญหายไปจากบริเวณลานจอดรถของหางจําเลยในขณะที่ ส. ผูเอาประกันภัยขับนําไปจอดไวแลวเขา
ไปซื้อสินคาภายในหางจําเลยเพราะเกิดจากการกระทําของพนักงานรักษาความปลอดภัยของหาง
จําเลยที่ไมรอบคอบ ขาดการสังเกตและสอดสองตรวจตราดูแลอยางใกลชิดเพ่ือปองกันการโจรกรรม
ที่อาจเกิดขึ้นได ซึ่งเปนหนาที่ที่จําเลยตองปฏิบัติในการใหบริการแกลูกคา อันเปนการงดเวนการ
ปฏิบัติหนาที่ถือเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอของจําเลย เม่ือการงดเวนนั้นเปนเหตุใหมี
คนรายลักรถคันที่โจทกรับประกันภัยไป จึงเปนการกระทําละเมิดตอผูเอาประกันภัย จําเลยตองรับ
ผิดชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 โจทกซึ่ง
เปนผูรับประกันภัยไดจายคาสินไหมทดแทนตามวงเงินคุมครองกรณีรถยนตสูญหายแกผูเอา
ประกันภัยแลว โจทกยอมเขารับชวงสิทธิของผูเอาประกันภัยเรียกใหจําเลยผูกระทําละเมิดชดใชเงิน
จํานวนดังกลาวพรอมดอกเบ้ียในอัตรารอยละ 7.5 ตอปนับแตวันถัดจากวันที่โจทกชําระได 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 14218/2558 จําเลยท่ี 3 วาจางจําเลยท่ี 2 ใหดูแลรักษาความ
ปลอดภัยโดยมีจําเลยท่ี 1 เปนพนักงานรักษาความปลอดภัยของจําเลยท่ี 2 ซึ่งจําเลยที่ 3 ประกอบ
กิจการหางสรรพสินคาขนาดใหญยอมมีหนาที่ดูแลรักษาความปลอดภัยรถยนตของลูกคาตาม
สมควร การที่จําเลยท่ี 3 วาจางจําเลยที่ 2 ดูแลรักษาความปลอดภัยบริเวณลานจอดรถจึงเปน
การมอบหมายใหจําเลยท่ี 2 และลูกจางของจําเลยท่ี 2 ทําการดูแลรักษาความปลอดภัยแทน 
จําเลยท่ี 1 ซึ่งเปนลูกจางของจําเลยที่ 2 จึงเปนตัวแทนของจําเลยท่ี 3 ในการดูแลรักษาความ
ปลอดภัย โดยจําเลยที่ 1 มีหนาที่รับบัตรจอดรถคืนจากผูขับรถ เมื่อปรากฏวามีผูขับรถคันที่โจทกรับ
ประกันภัยออกจากลานจอดรถของจําเลยท่ี 3 โดยบัตรจอดรถยังอยูกับ ช. และไมปรากฏวามีการคืน
บัตรจอดรถหมายเลขทะเบียนเดียวกับรถคันที่โจทกรับประกันภัย พฤติการณดังกลาวถือไดวาจําเลย
ที่ 1 ไมปฏิบัติหนาที่เรียกคืนบัตรจอดรถจากคนรายเปนเหตุใหรถที่โจทกรับประกันภัยถูกลักไป อัน
เปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอของจําเลยที่ 1 ท่ีไมดูแลรักษาความปลอดภัยรถยนตของลูกคา
ตามสมควร จําเลยที่ 3 ตองรวมรับผิดกับจําเลยท่ี 1 ฐานเปนตัวการตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 427 ประกอบมาตรา 425 โจทกรับประกันภัยรถยนตพิพาทจาก ช. ซึ่งประมวล
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กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 880 วรรคหน่ึง บัญญัติวา “ถาความวินาศภัยนั้นไดเกิดขึ้นเพราะ
การกระทําของบุคคลภายนอกไซร ผูรับประกันภัยไดใชคาสินไหมทดแทนเปนจํานวนเพียงใด ผูรับ
ประกันภัยยอมเขารับชวงสิทธิของผูเอาประกันภัยและของผูรับประโยชนซึ่งมีตอบุคคลภายนอกเพียง
นั้น” ดังนี้ เมื่อโจทกไดใชคาสินไหมทดแทนไปยอมเขารับชวงสิทธิของผูเอาประกันภัยเรียกรอง
จากผูทําละเมิดไดตามบทบัญญัติดังกลาว 

 ขอสังเกต: แมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะไมไดใหความหมายของ คําวา          
“การกระทํา” ไวชัดเจนอยางในประมวลกฎหมายอาญา แตก็เปนที่เขาใจไดวาการกระทําละเมิด      
อันกอใหเกิดความรับผิดในทางแพงนั้นจะตองมีการกระทําเปนองคประกอบสําคัญ ซึ่งการกระทํา 
(Action) มีอยู 2 ลักษณะ คือ การกระทําท่ีมีการเคล่ือนไหว และการกระทําที่ไมมีการเคล่ือนไหว ซึ่ง
ในสวนหลังนี้ เรียกวา การกระทําโดยงดเวน3 จึงถือไดวาแมผูกระทําละเมิดจะไมไดเคลื่อนไหว
รางกายก็อาจมีสวนรวมในการกระทําละเมิดได เมื่อความเสียหายเกิดขึ้นจากความประมาทเลินเลอ 
ดังนั้นจึงเปนการกระทําละเมิดในลักษณะประมาทเลินเลอโดยงดเวน  

1.2 หางสรรพสินคาออกบัตรจอดรถใหแกลูกคาที่นํามาจอดทุกคันโดยเขียนลงในบัตรออน
เฉพาะหมายเลขทะเบียน แตไมไดระบุหมวดตัวอักษรหนาหมายเลขทะเบียน ไมระบุวันเดือนป เวลา
ที่รถยนตเขามาจอดและไมไดเก็บคาจอดรถ หากรถที่ลูกคานํามาจอดสูญหาย หางสรรพสินคาจะ
ปฏิเสธความรับผิดในทางแพงโดยอางวาหางสรรพสินคาไมมีวัตถุประสงคในการรับฝากรถของลูกคา
ที่นํามาจอดเพ่ือใชบริการ ไดหรือไม มีคําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไวดังนี้ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 5800/2553 จําเลยที่ 1 ประกอบกิจการจําหนายสินคาอุปโภค
บริโภค โดยไมมีวัตถุประสงคในการรับฝากรถของลูกคาที่นํามาจอดเพ่ือใชบริการของหางจําเลย
ที่ 1 แตจําเลยท่ี 1 กอสรางหางจําเลยที่ 1 อยูภายใต พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร ซึ่ง
กําหนดใหเจาของอาคารตองมีที่จอดรถ จําเลยที่ 1 จึงตองจัดสรางที่จอดรถดังกลาวและจําเลยท่ี 
1 ไดวาจางจําเลยที่ 2 ในการดูแลรักษาความปลอดภัยหางของจําเลยท่ี 1 ซึ่งในการนํารถยนตเขามา
จอดตองรับบัตรจอดรถจากพนักงานรักษาความปลอดภัยของจําเลยที่ 2 และเมื่อจะนํารถยนตออก
ตองแสดงบัตรจอดรถที่ตรงกับหมายเลขทะเบียนรถตอพนักงานรักษาความปลอดภัยของจําเลยท่ี 2 
ตรวจดูวาถูกตองจึงจะอนุญาตใหนํารถออกจากหางของจําเลยท่ี 1 ได แมจําเลยที่ 1 ไมเก็บคาจอดรถ 
แตก็เปนการจัดที่จอดรถใหแกลูกคาตามพระราชบัญญัติของกฎหมาย และตามพฤติการณยังเปน
การใหบริการอยางหนึ่งของหางจําเลยที่ 1 ที่มีผลตอยอดจําหนายสินคาของจําเลยท่ี 1 โดยตรง    
ถือไดวาจําเลยท่ี 1 ไดรับผลประโยชนตอบแทนอ่ืน จําเลยที่ 1 จึงเปนผูใหบริการตาม

                                                 
3ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคทาย บัญญตัิวา การกระทาํใหหมายความรวมถึงการใหเกิดผล

อันหนึ่งอันใดข้ึน โดยงดเวนการทีจ่ักตองกระทําเพื่อปองกันผลนั้นดวย. 
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พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 มาตรา 3 ทั้งหางของจําเลยที่ 1 มีลูกคาขับรถยนตมา
จอดและเขาซื้อสินคาเปนจํานวนมากการดําเนินคดียอมเปนประโยชนแกผูบริโภคโดยสวนรวมตาม
พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 มาตรา 39 คณะกรรมการคุมครองผูบริโภคโจทกยอมมี
อํานาจรับเรื่องไวพิจารณาและแตงตั้งใหพนักงานอัยการดําเนินคดีแทนผูบริโภคได โจทกจึงมีอํานาจ
ฟอง ในวันเกิดเหตุเวลาประมาณ 19 นาฬิกา ผูบริโภคขับรถยนตพิพาทไปจอดที่ลานจอดรถของ
หางสรรพสินคาของจําเลยที่ 1 โดยรับบัตรจอดรถจากจําเลยที่ 4 ซึ่งเปนพนักงานรักษาความ
ปลอดภัยของจําเลยที่ 2 ที่ประจําอยูประตูทางเขาของหาง โดยจําเลยที่ 4 ไดเขียนกํากับหมายเลข
ทะเบียนรถยนตของผูบริโภคไวในบัตรจอดรถกอนมอบใหผูบริโภค เมื่อจอดรถแลวผูเสียหายไดเขาไป
ซื้อสินคาในหางของจําเลยท่ี 1 หลังจากนั้นประมาณ 50 นาที ผูบริโภคไดกลับมาที่จอดรถ ปรากฏวา
รถยนตพิพาทหายไปแลว โดยบัตรจอดรถยังอยูที่ผูบริโภค การออกบัตรจอดรถใหเจาของรถยนตที่
ผานเขามาจอดในลานจอดรถไมไดใชความระมัดระวังใหเพียงพอ โดยเขียนกํากับเฉพาะ
หมายเลขทะเบียนแตไมไดระบุหมวดตัวอักษรหนาหมายเลขทะเบียน และบัตรออนไมระบุวัน
เดือนปและเวลาที่รถยนตเขามาจอด จึงงายตอการปลอมแปลงและนํามาใชซ้ํา การท่ีพนักงาน
รักษาความปลอดภัยปลอยใหคนรายนํารถของผูบริโภคออกจากลานจอดรถโดยไมระมัดระวังใน
การตรวจบัตรจอดรถโดยเครงครัด จึงเปนผลโดยตรงที่ทําใหรถยนตถูกลักไป เปนการประมาท
เลินเลอของจําเลยที่ 3 และท่ี 4 พนักงานรักษาความปลอดภัยซ่ึงเปนลูกจางท่ีกระทําในทางการท่ี
จางของจําเลยที่ 2 อันเปนการละเมิดตอผูบริโภค ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
420 และ 425 จําเลยท่ี 2 ท่ี 3 และที่ 4 จึงตองรวมกันรับผิดในผลแหงการละเมิดตอผูบริโภค แม
ตามสัญญาวาจางงานรักษาความปลอดภัยครอบคลุมเฉพาะการรักษาความปลอดภัยในทรัพยสินของ
ผูวาจางและลูกจางของผูวาจางเทานั้น แตตามสัญญาขอ 1 ระบุวานอกจากจําเลยท่ี 1 วาจางให
จําเลยที่ 2 ทําการรักษาความปลอดภัยของจําเลยท่ี 1 และลูกจางของจําเลยท่ี 1 แลวยังรวมตลอดถึง
บรรดาทรัพยสินซ่ึงเปนกรรมสิทธิ์หรืออยูภายใตการควบคุมดูแลหรือครอบครองของจําเลยท่ี 1 ซึ่งอยู
ในบริเวณหางจําเลยท่ี 1 ดวย นอกจากนี้ยังไดระบุในสัญญาวาจางงานรักษาความปลอดภัย ขอ 7.3 
วา "ประสานงานและใหความรวมมือ ชวยเหลือในการปองกันและปราบปรามโจรกรรม การกอ
วินาศกรรม การกออาชญากรรมทุกรูปแบบตลอดจนการกอความวุนวาย การจลาจลตาง ๆ ที่อาจจะ
เกิดขึ้นภายในบริเวณสถานที่ของผูวาจาง" ดวย จึงยอมรวมถึงรถยนตของผูบริโภคซึ่งเปนลูกคาของ
จําเลยท่ี 1 ที่มาจอดในบริเวณหางและถูกคนรายลักไปเพราะการลักทรัพยถือเปนการโจรกรรมและ
การกออาชญากรรมอยางหน่ึง จึงอยูในขอบเขตการวาจางการรักษาความปลอดภัยตามสัญญาวาจาง
งานรักษาความปลอดภัย จําเลยท่ี 2 จึงเปนตัวแทนที่รับมอบหมายจากจําเลยท่ี 1 ในการรักษาความ
ปลอดภัยทรัพยสินในหางจําเลยท่ี 1  เมื่อจําเลยที่ 2 ถึงที่ 4 รวมกันกระทําละเมิดทําใหรถยนตพิพาทของ
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ผูบริโภคสูญหายไป จําเลยท่ี 1 ในฐานะตัวการจึงตองรวมกันรับผิดในผลแหงละเมิดซึ่งตัวแทนของ
จําเลยท่ี 1 ไดกระทําไปในกิจการที่รับมอบหมายใหทําแทนนั้น ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 427 ประกอบมาตรา 425 
 1.3 หากหางสรรพสินคาประกาศยกเลิกแจกบัตรจอดรถเปลี่ยนเปนติดตั้งกลองวงจรปดแทน
และมีการปดประกาศวาจะไมรับผิดชอบตอการสูญหายหรือเสียหายใด ๆ ซึ่งลูกคาก็ทราบถึงการ
ยกเลิก  แจกบัตรจอดรถ แตยังนํารถเขามาจอด เมื่อรถของลูกคาสูญหายหางสรรพสินคาดังกลาวจะ
ยกเร่ืองประกาศและขอกําหนดของหางสรรพสินคามายกเวนความรับผิดในทางละเมิด ไดหรือไม มี
คําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไวดังนี้ 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 7471/2556 จําเลยเปนหางสรรพสินคาขายปลีกและขายสง
สินคาอุปโภคและบริโภค ยอมตองใหความสําคัญดานบริการตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งบริ การ
เกี่ยวกับสถานท่ีจอดรถซึ่งนับเปนปจจัยสําคัญในการตัดสินใจของลูกคาที่จะเขาไปซื้อสินคาหรือ
ใชบริการ  อ่ืน ๆ หรือไม แมพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ.2522 มาตรา 8 (9), 34 บัญญัติให
จําเลยซึ่งเปนเจาของอาคารตองจัดใหมีพ้ืนที่จอดรถเพ่ืออํานวยความสะดวกแกการจราจร แตจําเลย
ยังตองคํานึงและมีหนาที่ดูแลความปลอดภัยของลูกคาทั้งในชีวิตและทรัพยสินมิใชปลอยใหลูกคา
ระมัดระวังหรือเสี่ยงภัยเอาเอง การที่จําเลยเคยจัดใหมีการแจกบัตรสําหรับรถของลูกคาที่เขามาใน
หางซึ่งเปนวิธีการที่คอนขางรัดกุม เพราะหากไมมีบัตรผาน กรณีจะนํารถยนตออกไปจะตองถูก
ตรวจสอบโดยพนักงานของจําเลย แตขณะเกิดเหตุกลับยกเลิกวิธีการดังกลาวเสียโดยใชกลองวงจร
ปดแทนเปนเหตุใหคนรายสามารถเขาออกลานจอดรถหางของจําเลยและโจรกรรมรถไดโดยงาย
ยิ่งข้ึน แมจําเลยจะปดประกาศวาจะไมรับผิดชอบตอการสูญหายหรือเสียหายใด ๆ รวมทั้งการท่ี
ลูกคาก็ทราบถึงการยกเลิกการแจกบัตรจอดรถ แตยังนํารถเขามาจอดก็ตาม ก็เปนเรื่อง
ขอกําหนดของจําเลยแตฝายเดียวไมมีผลเปนการยกเวนความรับผิดในการทําละเมิดของจําเลย 

1.4 รถยนตของลูกคาที่เขามาจอดภายในหางสรรพสินคาถูกลักไปแตลูกคาไมใชเจาของ
กรรมสิทธิ์รถยนต เมื่อหางสรรพสินคาจะตองรับผิดเพ่ือการละเมิด หางสรรพสินคาจะปฏิเสธความ
รับผิดโดยอาศัยเหตุวาลูกคาไมใชเจาของรถยนตที่ถูกลักไป ไดหรือไม มีคําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไว
ดังนี้ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 11605/2553 พนักงานรักษาความปลอดภัยของจําเลยท่ี 1 มอบ
บัตรจอดรถซึ่งดานหนาระบุวาตองเสียคาจอดรถชั่วโมงละ 10 บาท และหากทําบัตรจอดรถหาย
จะตองถูกปรับ 200 บาท โดยตองนําหลักฐานการเปนเจาของรถมาแสดงใหแกโจทกและยินยอมให
โจทกนํารถเขาไปจอดในลานจอดรถของหางฯ จําเลยที่ 2 เม่ือคนรายลักรถยนตโดยขับรถฝา
พนักงานรักษาความปลอดภัยออกไปดวยความเร็วและไมคืนบัตรจอดรถให แตพนักงานรักษา
ความปลอดภัยไมดําเนินการใด ๆ เพื่อแจงเหตุหรือสกัดจับ กลับรอกระทั่งโจทกกลับมาจึงแจงให
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ทราบ การกระทําของพนักงานรักษาความปลอดภัยของจําเลยที่ 1 ดังกลาวจึงเปนละเมิด และ
จําเลยท้ังสองตองรวมกันรับผิดชําระคาทรัพยสินที่อยูภายในรถยนตดังกลาวดวย เนื่องจากเปนผล
โดยตรงจากการท่ีจําเลยทั้งสองประมาทเลินเลอ แมโจทกไมใชเจาของกรรมสิทธิ์รถยนตเกงที่ถูก
คนรายลักไปโดยครอบครองรถยนตเกงในฐานะเปนเพียงหลักประกันการกูยืมเงิน แตโจทกก็มี
สิทธิใชและมีหนาที่บํารุงรักษารถยนตเกงเพื่อสงมอบคืนใหแกเจาของ เมื่อจําเลยท้ังสองกระทํา
ละเมิดเปนเหตุใหรถยนตเกงถูกคนรายโจรกรรมไปในระหวางที่โจทกครอบครองใชสอยอยู  โจทกจึง
เปนผูมีสวนไดเสียในรถยนตเกงคันดังกลาว ถือไดวามีขอโตแยงเกี่ยวกับสิทธิหนาที่ของโจทก เกิดขึ้น
แลว โจทกจึงมีอํานาจฟอง 
 
2. กรณีรถยนตสูญหายในท่ีจอดรถคอนโดมิเนียม หรืออพารทเมนท 
 
 กรณีรถยนตของผูพักอาศัยในอพารทเมนทสูญหายไปจากที่จอดรถในอาคารจอดรถของ   
อพารทเมนท เมื่อผูพักอาศัยเสียคาบริการจอดรถเปนรายเดือน อพารทเมนทจะตองรับผิดเพ่ือการละเมิด
หรือไม มีคําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไวดังนี้ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1908/2559 จําเลยที ่1 (ผูวาจาง) ทําสัญญาวาจางจําเลยที่ 2 (ผูรับจาง)   
ใหดูแลรักษาความปลอดภัยแกทรัพยสินของผูวาจาง ไมไดวาจางใหดูแลรักษาความปลอดภัยแก
ทรัพยสินของผูพักอาศัยของอพารทเมนท จําเลยที ่2 จึงไมมีหนาที่ตามสัญญาท่ีจะตองดูแลรักษา
ความปลอดภัยแกทรัพยสินของผูพักอาศัยของอพารทเมนท ไมวาผูเชาหองพักจะจอดรถใน
อาคารหรือนอกอาคารจอดรถซ่ึงจะเสียคาบริการจอดรถเปนรายเดือนหรือไมก็ตาม  การรักษา
ความปลอดภัยในรถยนตไมแตกตางกันเพราะไมวาจะจอดรถบริเวณใดจําเลยท่ี 1 ก็ไมไดจัดใหมี
พนักงานรักษาความปลอดภัยคอยตรวจตราหรือรักษาความปลอดภัยของรถยนต  การเรียกเก็บคา
จอดรถเปนรายเดือนเปนเพียงการอํานวยความสะดวกใหผูพักอาศัยเปนทางเลือกหากตองการ
จอดในอาคารเพื่อรถไมเสียหายจากแสงแดดหรือฝนตก ดังนี้ ไมอาจรับฟงเปนปริยายถึงพฤติกรรม
ของจําเลยท้ังสองวาจําเลยท้ังสองมีหนาที่ดูแลรักษาความปลอดภัยแกทรัพยสินของผูพักอาศัย ทั้งไม
ปรากฏวาจําเลยท้ังสองมีหนาที่ตามกฎหมายท่ีจะดูแลรักษาทรัพยสินของผูพักอาศัย การท่ีรถยนต
ที ่ส. เอาประกันภัยไวกับโจทกสูญหายไป จงึมิใชเปนความผิดของจําเลยท้ังสอง จําเลยท้ังสองไมตอง
รับผิดตอ ส. ผูเอาประกันภัย โจทกไมมีอํานาจรับชวงสิทธิของผูเอาประกันภัยมาฟองจําเลยท้ังสอง 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 880 วรรคหนึ่ง 

 หมายเหตุ: คําพิพากษาฎีกาท่ี 1908/2559 ไดวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 1 (ผูวาจาง) ทําสัญญา
วาจางจําเลยที่ 2 (ผูรับจาง) ใหดูแลรักษาความปลอดภัยแกทรัพยสินของผูวาจาง ไมไดวาจางใหดูแล
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รักษาความปลอดภัยแกทรัพยสินของผูพักอาศัยของอพารทเมนท อีกทั้งแมผูเชาหองพักจะจอดรถใน
อาคารหรือนอกอาคารจอดรถซึ่งจะเสียคาบริการจอดรถเปนรายเดือนหรือไมก็ตาม การรักษาความ
ปลอดภัยในรถยนตไมแตกตางกันเพราะไมวาจะจอดรถบริเวณใดจําเลยที่  1 ก็ไมไดจัดใหมีพนักงาน
รักษาความปลอดภัยคอยตรวจตราหรือรักษาความปลอดภัยของรถยนต การเรียกเก็บคาจอดรถเปน
รายเดือนเปนเพียงการอํานวยความสะดวกใหผูพักอาศัยเปนทางเลือกหากตองการจอดในอาคารเพ่ือ
รถไมเสียหายจากแสงแดดหรือฝนตก เมื่อพิจารณาประกอบคําพิพากษาฎีกาที่ 2369/2557 ซึ่ง
วินิจฉัยวานิติบุคคลอาคารชุดจําเลยที่ 3 ไมมีหนาที่รักษาทรัพยสวนบุคคลมีเพียงหนาที่ในการจัดการ
และดูแลรักษาทรัพยสวนกลางของอาคารชุดที่เกิดเหตุ รวมทั้งมีอํานาจกระทําการใด  ๆ เพ่ือ
ประโยชนตามวัตถุประสงคตามขอบังคับและมติ สัญญาที่จําเลยที่ 3 วาจางจําเลยท่ี 2 รักษาความ
ปลอดภัยก็มีขอความระบุชัดเจนวา จําเลยท่ี 3 จางจําเลยท่ี 2 รักษาความปลอดภัยใหแกบรรดา
ทรัพยสินของจําเลยที่ 3 ซึ่งหมายถึงทรัพยสวนกลางของอาคารชุดเทานั้น จึงไมรวมไปถึงรถยนตซึ่ง
เปนทรัพยสวนบุคคลของโจทกในความครอบครองของ ส. ดวย  แมจะมีการรับบัตรอนุญาตจอด
รถยนตและการตรวจสอบการขนของเขาออกอาคารตามระเบียบรักษาความปลอดภัย แตก็เปนเพียง
มาตรการใหเกิดความปลอดภัยหรือความสงบเรียบรอยในอาคารชุด ทั้งเปนการควบคุมผูใชสอย
อาคารจอดรถซึ่งเปนทรัพยสวนกลางในอาคารชุดมิใหบุคคลภายนอกเขามาใช หาไดมีความหมาย
ครอบคลุมไปถึงการรักษาความปลอดภัยแกทรัพยสวนบุคคลของผูใด  (ดูคําพิพากษาฎีกาที่ 
2369/2557) 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 2369/2557 นิติบุคคลอาคารชุดจําเลยที่ 3 ไมมีหนาที่รักษาทรัพย
สวนบุคคลมีเพียงหนาที่ในการจัดการและดูแลรักษาทรัพยสวนกลางของอาคารชุดที่เกิดเหตุ 
รวมทั้งมีอํานาจกระทําการใด ๆ เพื่อประโยชนตามวัตถุประสงคตามขอบังคับและมติของเจาของ
รวมตามพระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ.2522 มาตรา 4, 17, 33, 36 และ 37 ซึ่งขอบังคับของนิติ
บุคคลอาคารชุดจําเลยที่ 3 ระบุวา จําเลยท่ี 3 มีวัตถุประสงคเพ่ือจัดการดูแลทรัพยสวนกลางของ
อาคารชุดและใหมีอํานาจกระทําการใด ๆ ตามวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสูงสุดในการพักอาศัยและ
การใชทรัพยสวนกลางรวมกัน สัญญาท่ีจําเลยที่ 3 วาจางจําเลยที่ 2 รักษาความปลอดภัยก็มี
ขอความระบุชัดเจนวา จําเลยที่ 3 จางจําเลยที่ 2 รักษาความปลอดภัยใหแกบรรดาทรัพยสินของ
จําเลยที่ 3 ซึ่งหมายถึงทรัพยสวนกลางของอาคารชุดเทานั้น จึงไมรวมไปถึงรถยนตซึ่งเปนทรัพย
สวนบุคคลของโจทกในความครอบครองของ ส. ดวย แมภายหลังจําเลยท่ี 3 ทําสัญญาวาจางรักษา
ความปลอดภัยแกบรรดาทรัพยสินของจําเลยท่ี 3 กับจําเลยท่ี 2 แลว จําเลยท่ี 3 ไดแจงระเบียบ
รักษาความปลอดภัยซึ่งไดมาจากการแสดงความคิดเห็นและขอเสนอแนะแนวทางปองกันการ
โจรกรรมทรัพยสินจากคณะกรรมการนิติบุคคลอาคารชุดและเจาของร วม เชน การตรวจสอบ
สต๊ิกเกอรที่ติดรถยนต การรับบัตรอนุญาตจอดรถยนตและการตรวจสอบการขนของเขาออกอาคาร
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ตามระเบียบรักษาความปลอดภัย แตก็เปนเพียงมาตรการใหเกิดความปลอดภัยหรือความสงบ
เรียบรอยในอาคารชุด ทั้งเปนการควบคุมผูใชสอยอาคารจอดรถซึ่งเปนทรัพยสวนกลางในอาคาร
ชุดมิใหบุคคลภายนอกเขามาใช หาไดมีความหมายครอบคลุมไปถึงการรักษาความปลอดภัยแก
ทรัพยสวนบุคคลของผูใด เพราะไมอยูในอํานาจหนาที่ของจําเลยที่ 3 พฤติการณเชนวานั้นจึงไม
กอใหเกิดหนาที่ของจําเลยที่ 3 ในอันที่จะตองดูแลรักษาความปลอดภัยแกรถยนตอันเปนทรัพยสวน
บุคคลของผูเปนเจาของรวม ทั้งสัญญาที่จําเลยท่ี 3 วาจางจําเลยท่ี 2 รักษาความปลอดภัยยังมีลักษณะ
เปนการทําแทนเพ่ือประโยชนของเจาของรวมทุกคนในอาคารชุดรวมท้ัง ส. ผูครอบครองรถยนตของ
โจทกดวย เงินที่ใชในการวาจางจําเลยท่ี 2 ก็มาจากเงินที่เจาของรวมทุกคนชําระเปนเงินกองทุนและ
เงินคาใชจายสวนกลาง จําเลยท่ี 3 ซึ่งเปนตัวแทนของเจาของรวมในการวาจางจําเลยที่ 2 รักษา
ความปลอดภัย จึงไมมีหนาที่ตองรับผิดตอโจทก 

ขอสังเกต: โดยทั่วไปคอนโดมิเนียมและอพารทเมนท จะใหบริการที่จอดรถอยู 2 ลักษณะ คือ  
- ที่จอดรถในอาคาร ซึ่งมักเก็บคาบริการจอดรถในอาคารในรูปแบบตาง ๆ อาทิ คาเชาที่

จอดรถหรือคาสวนกลาง อันมีลักษณะเปนทางเลือกเพ่ือความสะดวกในการสงวนท่ีจอดรถสําหรับ     
ผูพักอาศัยที่ชําระคาที่จอดรถและเพ่ือปองกันรถยนตไมใหเสียหายจากแสงแดดหรือฝนตกเทานั้น 
ไมใชสิทธิของผูพักอาศัยทุกคนและไมใชการรับฝากทรัพย ดังนั้น เมื่อเกิดเหตุโจรกรรมขึ้น เจาของ
คอนโดมิเนียมและอพารทเมนท จึงไมตองรับผิดชอบ อีกทั้งคอนโดมิเนียมและอพารทเมนทนั้นมี
วัตถุประสงคหลักเพ่ือเปนที่พักอาศัยสวนบุคคล ไมมีหนาที่ในการรับฝากทรัพยหรือสอดสองดูแล
รักษาความปลอดภัยในทรัพยสินสวนบุคคลของผูพักอาศัยแตอยางใด ดังนั้น เมื่อรถยนตของผูพัก
อาศัยในคอนโดมิเนียมและอพารทเมนทสูญหายเจาของคอนโดมิเนียมและอพารทเมนทจึงไมตอง    
รับผิดเพ่ือการละเมิด สวนกรณีท่ีมีการจัดใหแลกบัตรเขาออก มีระบบรักษาความปลอดภัยตาง ๆ นั้น 
ก็เปนเพียงการบริหารจัดการภายในเพ่ือความเปนระเบียบเรียบรอยเทานั้น หาใชเปนเหตุใหเกิด
หนาที่คุมครองทรัพยสินสวนบุคคลของผูพักอาศัยแตอยางใด  

- ที่จอดรถบริเวณถนนรอบอาคาร กรณีผูพักอาศัยไมประสงคจะชําระคาที่จอดรถดังกลาว     
ผูพักอาศัยก็สามารถเลือกที่จะจอดรถบริเวณถนนโดยรอบอาคารได 

สวนหางสรรพสินคา มีวัตถุประสงคในการใหบริการลูกคาเพ่ือประโยชนทางการคา รวมถึง         
การใหบริการดานตาง ๆ ซึ่งครอบคลุมถึงการคุมครองความปลอดภัยของลูกคาและทรัพยสินของ
ลูกคาอันเปนปจจัยสําคัญที่มีผลตอการตัดสินใจเขาไปซ้ือสินคาของลูกคาและสงผลตอยอดจําหนาย
สินคาของหางสรรพสินคาดวย ทําใหหางสรรพสินคามีหนาที่และความรับผิดเพ่ือการละเมิดกรณี
รถยนตสูญหายในหางสรรพสินคาซ่ึงแตกตางจากกรณีรถยนตสูญหายในท่ีจอดรถคอนโดมิเนียม หรือ 
อพารทเมนท 
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ดังนั้น จึงอาจสรุปไดวากรณีรถยนตสูญหายในสถานที่ใด หาใชวาเจาของสถานท่ี ผูประกอบ
กิจการ หรือนิติบุคคลเจาของสถานท่ีนั้น ๆ จะตองรับผิดเพ่ือการละเมิดในทุกกรณีแตอยางใดไม 
เพราะการรับผิดเพ่ือการละเมิดดังกลาวขึ้นอยูกับวัตถุประสงค ขอบังคับ ขอกําหนดหรือขอตกลงใน
สัญญา รวมถึงประเพณีปฏิบัติของแตละกรณี ๆ ไป   
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ดร.สุมาพร (ศรีสุนทร) มานะสันต* 

 
ภาษีมูลคาเพิ่ม : หลกัการและหลักปฏิบัติในทาง

ระหวางประเทศ 
เขียนโดย ศาสตราจารย ดร.สุเมธ ศิริคุณโชติ 
ป พ.ศ.2553. 238 หนา, สํานักพิมพวิญูชน 

ISBN 978-616-269-481-3 
 
ประเทศไทยไดเร่ิมบังคับใชภาษี-มูลคาเพ่ิม 

(Value Added Tax : VAT) ตั้งแตป 2535    
เปนตนมา  โดยกระทรวงการคลังได เสนอให
พิจารณายกเลิกภาษีการคาซึ่งมีความไมเหมาะสม
ตอโครงสรางการคาและการพัฒนาเศรษฐกิจของ
ประเทศและนําภาษีมูลคาเพ่ิมมาใชแทน  ทั้งนี้ 
หากพิจารณาตามความในประมวลรัษฎากร 
ภาษีมูลคาเพ่ิมเปนภาษีทางออมประเภทหน่ึงที่

จัดเก็บจากฐานบริโภค ซึ่งผูมีหนาที่เสียภาษีประเภทนี้ คือ ผูประกอบการที่ขายสินคาหรือบริกา ร 
โดยใหรวมถึงผูนําเขาสินคาดวย ดังนั้น ในทางปฏิบัติ ผูประกอบการจะเรียกเก็บภาษีมูลคาเพ่ิมจาก
บุคคลที่ซื้อสินคาหรือรับบริการ โดยจะจัดเก็บเฉพาะจากมูลคาสวนที่เพ่ิมขึ้นในแตละขั้นตอนการ
ผลิต การจําหนาย หรือการใหบริการ 

อยางไรก็ดี ประเด็นเรื่องภาษีมูลคาเพ่ิมในปจจุบันมิไดจํากัดอยูแคบริบทของการขายสินคา
และบริการภายในประเทศเทานั้น เนื่องจากอิทธิพลของการลงทุนในรูปแบบไรพรมแดน (Cross-
Border Investment) ซึ่งเปนการเคล่ือนยายเงินทุนและปจจัยการผลิตของผูประกอบการไปยัง
ประเทศตาง ๆ ทั่วโลกกําลังขยายตัวและมีแนวโนมที่จะเพ่ิมขึ้นอยางชัดเจนประกอบกับกฎหมาย
ภาษีของแตละประเทศมีเนื้อหาและรายละเอียดที่แตกตางกัน อันจะสงผลการดําเนินธุรกรรม
                                                 

*นิติกร ชํานาญการ  สํ านักกฎหมาย  สํ านักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง ; น .บ .
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, LL.M. in Business LAW, LL.M.  in Taxation, Northwestern University and 
Doctor of Juridical Science (SJD), University of Wisconsin-Madison, U.S.A. 
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ระหวางประเทศอาจเกิดภาระภาษีมูลคาเพ่ิมในรูปแบบท่ีซ้ําซอนอันเปนภาระและตนทุนที่หลีกเลี่ยง
ไมไดของผูประกอบการ 

ดังนั้น หนังสือเรื่อง“ภาษีมูลคาเพิ่ม:หลักการและหลักปฏิบัติในทางระหวางประเทศ” 
เขียนโดยศาสตราจารย ดร.สุเมธ ศิริคุณโชติ อาจารยประจําคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย -
ธรรมศาสตรจะทําใหผูอานเขาใจถึงหลักการพ้ืนฐานในเร่ืองภาษีมูลคาเพ่ิมทั้งในแงมุมของกฎหมาย
ไทยและหลักการภาษีมูลคาเพ่ิมในแงมุมของกฎหมายระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่งกลุม
ประเทศสหภาพยุโรปและแนวทางมาตรฐานท่ีกําหนดโดยองคกรระหวางประเทศ นอกจากน้ี หนังสือ
เลมนี้ไดยกประเด็นปญหาในทางกฎหมายและทางปฏิบัติของการบังคับใชภาษีมูลคาเพ่ิมในธุรกรรม
ระหวางประเทศ รวมถึงเสนอแนะทางออกที่นาสนใจในการแกไขปญหาดังกลาว โดยในตอนทาย
ผูเขียนยังไดวิเคราะหแนวโนมในอนาคตของภาษีมูลคาเพ่ิมที่จะนํามาบังคับใชในบริบทระหวาง
ประเทศไวอีกดวย 

เนื้อหาของหนังสือเรื่อง “ภาษีมูลคาเพิ่ม:หลักการและหลักปฏิบัติในทางระหวางประเทศ” 
ไดถูกแบงออกเปน 8 บท โดยมีรายละเอียดพอสังเขป ดังนี้ 

ในบทท่ีหนึ่งและสองผูเขียนไดอธิบายความรูพ้ืนฐานเก่ียวกับภาษีมูลคาเพ่ิม โดยไดเริ่มตน
จากความหมายและความเปนมาทั้งในสวนที่เกี่ยวกับพัฒนาการ หลักการ และหลักปฏิบัติที่สําคัญ
ของระบบภาษีมูลคาเพ่ิมในประเทศไทย และในสวนที่เกี่ยวกับหลักการภาษีมูลคาเพ่ิมในทางระหวาง
ประเทศโดยไดชี้ใหผูอานเขาใจในเบ้ืองตนวาแตละประเทศมีการบังคับใชและโครงสรางของกฎหมาย
ภาษีมูลคาเพ่ิมในรูปแบบท่ีแตกตางกันออกไป 

ในบทที่สาม ผูเขียนไดอธิบายใหเห็นถึงกิจการและบุคคลที่อยูในบังคับของภาษีมูลคาเพ่ิม 
โดยไดวิเคราะหใหเห็นถึงหลักเกณฑการจัดเก็บภาษีมูลคาเพ่ิมในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปและ
ของประเทศไทย รวมถึงการเปนผูประกอบการท่ีจดทะเบียนภาษีมูลคาเพ่ิมสําหรับการคาระหวาง
ประเทศตามประมวลรัษฎากรของไทย 

จากนั้นในบทท่ีสี่ หา และหก ผูเขียนไดอธิบายถึงหลักในการพิจารณาภาษีมูลคาเพ่ิมในการ
ขายสินคาหรือใหบริการในทางการคาระหวางประเทศ โดยผูเขียนไดชี้ใหเห็นถึงหลักเกณฑในการ
พิจารณาในเร่ืองเวลา สถานท่ี และมูลคาของสินคาหรือบริการ รวมถึงการคํานวณภาษีมูลคาเพ่ิมทั้ง
ตามวิธีการที่กําหนดในประมวลรัษฎากรของประเทศไทยและหลักการสากลในการจัดเก็บ
ภาษีมูลคาเพ่ิม 

ตอมาในบทท่ีเจ็ดและแปด ผูเขียนไดอธิบายและวิเคราะหปญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติใน
การบังคับและจัดเก็บภาษีมูลคาเพ่ิมในทางระหวางประเทศ โดยผูเขียนไดชี้ใหเห็นถึงกรอบความ
รวมมือระหวางประเทศในการบังคับจัดเก็บภาษีมูลคาเพ่ิม รวมถึงอธิบายสภาพปญหาและสาเหตุที่
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ภาษีมูลคาเพ่ิมอาจมีการถูกจัดเก็บซ้ําซอนในธุรกรรมระหวางประเทศ ในสวนนี้ ผูเขียนไดเสนอแนะ
แนวทางในการแกปญหาโดยการจัดทําอนุสัญญาภาษีมูลคาเพ่ิมซอนระหวางประเทศตาง ๆ เพ่ือขจัด
ปญหาที่มักเกิดข้ึนในทางปฏิบัติ 

ทายที่สุด หนังสือเลมนี้เปนหนังสือที่มีการนําเสนอเนื้อหาท่ีมีความทันสมัยสอดคลองกับ
สภาพเศรษฐกิจในปจจุบันที่การคาและการลงทุนมีความซับซอนและขามผานพรมแดนของหลาย
ประเทศ ซึ่งแตละประเทศยอมมีสิทธิและอํานาจอธิปไตยในการกําหนดเนื้อหาของกฎหมาย
ภาษีมูลคา เ พ่ิมในรูปแบบที่ เหมาะสมกับบริบทของแตละประเทศ  ดั งนั้น  หนังสือ เรื่ อง 
“ภาษีมูลคาเพิ่ม : หลักการและหลักปฏิบัติในทางระหวางประเทศ” จึงเปรียบเสมือนคลังความรู
อันมีคาท่ีไดรวบรวมหลักการท้ังในภาคทฤษฎีและภาคปฏิบัติของกฎหมายไทยและกฎหมายระหวาง
ประเทศในเรื่องภาษีมูลคาเพ่ิมไวในที่เดียวกันซึ่งจะเปนประโยชนอยางยิ่งสําหรับผูที่สนใจและผูที่
ศึกษาคนควาในประเด็นเรื่องดังกลาวใหมีความรูความเขาใจเกี่ยวกับแนวคิดและหลักปฏิบัติในเร่ือง
ภาษีมูลคาเพ่ิมในทางระหวางประเทศไดเปนอยางดี 
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