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บทคั ดยํอ ภาษาไทย 

พลอย สีตะสุต : ความตกลงขององค์การการค๎าโลกกับมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ (WORLD TRADE 
ORGANIZATION AGREEMENTS AND THE SCHEME FOR TOBACCO PLAIN PACKAGING) อ.ที่
ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: ศ. ดร.ศักดา ธนิตกุล{, 212 หน๎า. 

ปัจจุบันประเทศไทยกําลังพิจารณารํางพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. … ซึ่งมีบทบัญญัติที่
เปิดชํองให๎นํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบตามแนวทางของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบขององค์การ
อนามัยโลก (WHO FCTC) มาบังคับใช๎ ออสเตรเลียเป็นประเทศแรกที่นํามาตรการดังกลําวมาใช๎บังคับโดยกําหนด
ห๎ามใช๎เครื่องหมายการค๎าบนซองบุหรี่ และรูปลักษณ์ภายนอกของซองบุหรี่ต๎องเป็นไปตามรูปแบบที่กฎหมาย
กําหนด ประเทศผู๎สํงออกยาสูบและผู๎ประกอบการยาสูบในฐานะผู๎ได๎รับผลกระทบจึงนําคดีขึ้นสูํการพิจารณาในเวที
ตาํงๆทั้งในระดับประเทศและระหวํางประเทศ  โดยอ๎างวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรยีบขัดตอํความตกลงขององค์การ
การค๎าโลก (WTO) ได๎แกํ ความตกลงวําด๎วยภาษีศุลกากรและการค๎า ค.ศ. 1994  (GATT) ความตกลงวําด๎วย
อุปสรรคทางเทคนิคตํอการค๎า (TBT) และความตกลงวําด๎วยสทิธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวเนื่องกับการค๎า (TRIPs) 
นอกจากนี้ยังอ๎างวํามาตรการเป็นการเวนคืนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและคําความนิยม  (Goodwill) อันเป็น
ทรัพย์สินที่ได๎รับการคุ๎มครองตามรัฐธรรมนูญ และเป็นการเวนคืนทางอ๎อมตามความตกลงเพื่อการสํงเสริมและ
คุ๎มครองการลงทุน (BIT) ด๎วย ดังนั้นจึงควรศึกษาถึงความสอดคล๎องของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบกับกฎหมาย
ภายในของไทย และความตกลงที่คุ๎มครองทางด๎านการค๎าและการลงทุนระหวํางประเทศเพื่อหาแนวทางที่เหมาะสม
ในการนํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมาบังคับใช๎ในไทย 

จากการศึกษาพบวําการบังคับใช๎มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ (1) ไมํมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติจึงไมํ
ขัดกับ ความตกลง GATT (2) ไมํใชํข๎อบังคับทางเทคนิคที่จํากัดทางการค๎าเกินกวําความจําเป็นเพื่อให๎วัตถุประสงค์
บรรลุผลจึงไมํขัดกับความตกลง TBT (3) ไมํเป็นการห๎ามการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎า ไมํขัดตํอสิทธิหวงกัน
เครื่องหมายการค๎า และไมํเป็นการกีดกันการใช๎เครื่องหมายการค๎าอยํางไมํสมเหตุสมผลจึงไมํขัดกับความตกลง 
TRIPs  (4) ไมํเป็นการเวนคืนสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตามรัฐธรรมนูญของไทย และ(5) ไมํเป็นการเวนคืนทางอ๎อม
ตามความตกลงที่คุ๎มครองการลงทุนระหวํางประเทศของไทย 

อยํางไรก็ตามแม๎วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจะสอดคล๎องกับกฎหมายภายในและความตกลงที่
คุ๎มครองการลงทุนระหวํางประเทศของไทย แตํไทยควรระบุเกี่ยวกับผลกระทบของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบที่มี
ตํอสิทธิในเครื่องหมายการค๎าตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 ไว๎ในพระราชบัญญัติควบคุม
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. … และควรแก๎ไขพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 เกี่ยวกับสิทธิในเครื่องหมาย
การค๎าสําหรับผลิตภัณฑ์บุหรี่โดยเฉพาะด๎วย อีกทั้งควรเพิ่มเติมข๎อบทเกี่ยวกับนิยามและหลักเกณฑ์การพิจารณาการ
เวนคืนทางอ๎อม และที่สําคัญควรเพิ่มข๎อยกเว๎นแกํการเวนคืนทางอ๎อมในความตกลงที่คุ๎มครองการลงทุนระหวําง
ประเทศสําหรับมาตรการมีวัตถุประสงค์เพื่อคุ๎มครองด๎านสาธารณสุข อาทิ ความตกลงเพื่อการสํงเสริมและคุ๎มครอง
การลงทุน (BITs) และความตกลงเขตการค๎าเสรี (FTAs) ที่มีข๎อบทวําด๎วยการคุ๎มครองการลงทุน ทั้งนี้เพื่อให๎เกิด
ความชัดเจนแกํประเทศไทยและผู๎ประกอบการยาสูบเกี่ยวกับอํานาจของรัฐในการออกมาตรการที่มีวัตถุประสงค์เพื่อ
คุ๎มครองสุขภาพของประชาชน 

 สาขาวิชา นิติศาสตร ์
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บทคั ดยํอ ภาษาอังกฤษ 

# # 5586009834 : MAJOR LAWS 
KEYWORDS: WHO FCTC / TOBACCO PLAIN PACKAGING / TOBACCO CONTROL / PUBLIC HEALTH / WTO / 
GATT / NON-DISCRIMINATION / TBT / MORE TRADE RESTRICTIVE THAN NECESSARY / TRIPS / TRADEMARK 
RIGHT PROTECTION / ACQUISITION OF PROPERTY / REGULATORY TAKING / INDIRECT EXPROPRIATION 

PLOY SITASUTA: WORLD TRADE ORGANIZATION AGREEMENTS AND THE SCHEME FOR TOBACCO 
PLAIN PACKAGING. ADVISOR: PROF. SAKDA THANITCUL, Ph.D. {, 212 pp. 

The draft of Tobacco Products Control Act B.E. … has a provision adopting the use of tobacco 
plain packaging measures; this is according to the guidelines of WHO Framework Convention on Tobacco 
Control (WHO FCTC). Tobacco plain packaging measures is firstly implemented by Australia, which 
essentially banned the use of trademark and standardized tobacco package. Tobacco exporter country 
and tobacco company which were affected by such measures filed the lawsuits against Australia in 
different jurisdictions and claimed that the tobacco plain packaging regulation conflicted with WTO 
agreements including the General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), the Agreement on Technical 
Barriers to Trade (TBT), and the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 
(TRIPs). Furthermore, such measures is said to be resulted in an acquisition of intellectual property and 
goodwill that is contrary to the Constitution, and also be resulted in an indirect expropriation that is 
contrary to bilateral investment treaty (BIT). The objective of this study is to examine the consistency 
between tobacco plain packaging measures and the law of Thailand as well as international trade and 
investment agreements for appropriate regulatory implementation. 

The research shows that the implementation of tobacco plain packaging measures is (1) not a 
discriminated regulation, then it is not inconsistent with GATT; (2) not a trade-restrictive technical 
regulation than necessary, then it is not inconsistent with TBT; (3) not a prohibition of trademark 
registration, not an obstacle of exclusive right and not an unjustifiable encumbrance of the use of 
trademark; then it is not inconsistent with TRIPs; (4) not an acquisition of trademarks subjected to the 
Constitutional of Thailand; and (5) not an indirect expropriation according to the agreements of 
international investment protection. 

Although tobacco plain packaging measures are consistent with the laws and the international 
agreements of Thailand, the effect of such measures to trademark rights under Trademark Act B.E. 2534 
should be explicitly stipulated in Tobacco Products Control Act B.E. …, and also that the amendment of 
Trademark Act B.E. 2534 regarding the trademark rights for tobacco products should be regulated. In 
addition, the definition and the rules of indirect expropriation of the agreements of international 
investment protection should be added, especially the exception for public health measures in order to 
be clear in terms of the scope of police power.  
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วิทยานิพนธ์ฉบับนี้สําเร็จได๎ด๎วยความกรุณาอยํางสูงของ ศาสตราจารย์ ดร.ศักดา ธนิตกุล ที่ได๎ให๎
ความอนุเคราะห์รับเป็นท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์ และสละเวลาในการให๎คําปรึกษา ตรวจรํางวิทยานิพนธ์ ตลอดจน
ให๎คําแนะนําตํางๆที่เป็นประโยชน์อยํางยิ่งแกํผู๎เขียนในการทําวิทยานิพนธ์ และที่สําคัญที่สุดทํานอาจารย์ได๎ให๎
โอกาสแกํผู๎เขียนในการทําวิทยานิพนธ์เลํมนี้ให๎สําเร็จลุลํวงไปด๎วยดี ผู๎เขียนขอขอบพระคุณทํานอาจารย์มา ณ 
โอกาสนี้ 

ขอบพระคุณศาสตราจารย์พิเศษ สุชาติ ธรรมาพิทักษ์กุล ที่กรุณารับเป็นประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ และได๎สละเวลาอันมีคําในการให๎คําปรึกษา และให๎ข๎อเสนอแนะที่เป็นประโยชน์อยํางยิ่งแกํการทํา
วิทยานิพนธ์เลํมนี้ตลอดมา  

ขอบพระคุณผู๎ชํวยศาสตราจารย์ ดร.เอื้ออารีย์ อิ้งจะนิล ที่ได๎กรุณารับเป็นกรรมการสอบ และสละ
เวลาอันมีคําในการให๎คําปรึกษา ให๎ข๎อมูล และให๎แนวทางในค๎นคว๎าข๎อมูลที่เป็นประโยชน์ในการทําวิทยานิพนธ์
แกํผู๎เขียนเสมอมา 

ขอบพระคุณอาจารย์ ดร.วันดี สุชาติกุลวิทย์ ท่ีได๎กรุณารับเป็นกรรมการสอบ และสละเวลาอันมีคํา
ในการตรวจรํางวิทยานิพนธ์ รวมทั้งให๎ข๎อเสนอแนะและแนวทางในการค๎นคว๎าข๎อมูลที่สําคัญในการทํา
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ให๎สมบูรณ์ยิ่งข้ึน  

ขอบพระคุณผู๎ชํวยศาสตราจารย์ชยันติ ไกรกาญจน์ ที่กรุณาให๎ผู๎เขียนเป็นผู๎ชํวยอาจารย์ อีกทั้งให๎
ความรู๎ ความชํวยเหลือ และให๎กําลังใจแกํผู๎เขียน 

ขอบพระคุณคุณพํอพิทยาวัฒน์ และคุณแมํรุจา สีตะสุต ที่ให๎โอกาสทางการศึกษาแกํผู๎เขียนและเป็น
กําลังใจที่สําคัญแกํผู๎เขียนเสมอมา รวมถึงขอบพระคุณญาติๆที่คอยชํวยเหลือและให๎กําลังใจแกํผู๎เขียนจนทําให๎
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้สําเร็จลุลํวงไปด๎วยดี 

ขอบพระคุณเจ๎าหน๎าที่หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตที่ได๎ชํวยเหลือและอํานวยความสะดวกแกํ
ผู๎เขียนมาโดยตลอด ขอบพระคุณเจ๎าหน๎าที่ห๎องสมุดคณะนิติศาสตร์ที่ได๎ชํวยเหลือและอํานวยความสะดวกแกํ
ผู๎เขียนในการค๎นหาข๎อมูล  

ขอบคุณเพื่อนๆ พี่ๆ น๎องๆ หลักสูตรนิติศาตรมหาบัณฑิต สาขาเอกชนและธุรกิจ คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย และคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ และเพื่อนๆสตรีวิทยาที่ได๎ให๎ความ
ชํวยเหลือและเป็นกําลังใจแกํผู๎เขียนเสมอมา 

ท๎ายที่สุดนี้ ประโยชน์และคุณคําใดๆอันเกิดจากวิทยานิพนธ์เลํมนี้ ผู๎เขียนขอมอบให๎แกํคุณพํอ คุณ
แมํ และคณาจารย์ทุกทํานท่ีกรุณาอบรมสั่งสอนประสิทธิประสาทวิชาความรู๎แกํผู๎เขียน 

หากวิทยานิพนธ์เลํมนี้มีข๎อบกพรํองประการใด ผู๎เขียนขอน๎อมรับไว๎แตํเพียงผู๎เดียว 
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บทที่ 1 
 

บทน า 

 
1.1 ที่มาและความส าคัญ 

 งานวิจัยทางการแพทย์พบวําการบริโภคยาสูบเป็นอันตรายตํอสุขภาพทั้งตํอตัวผู๎บริโภคและบุคคล
รอบข๎างที่ได๎สูดดมเอาควันจากยาสูบเข๎าไปด๎วย เนื่องจากยาสูบมีสารประกอบของนิโคตินซึ่งเป็น
ปัจจัยเสี่ยงในการกํอให๎เกิดโรคตํางๆ เชํน มะเร็ง โรคปอด และโรคหัวใจ 1 อันเป็นสาเหตุให๎ถึงแกํ 
ความตายได๎ แตํอยํางไรก็ตามการบริโภคยาสูบกลับมีปริมาณเพ่ิมมากขึ้น การแพรํกระจายของ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบเป็นปัญหาตํอการจัดการด๎านสาธารณสุขที่ใหญํที่สุดในปัจจุบัน เนื่องจากการบริโภค
ยาสูบได๎ครําชีวิตประชากรทั้งท่ีเป็นผู๎สูบเองและผู๎สูบบุหรี่มือสองประมาณ 6 ล๎านคนตํอปี ซึ่งสาเหตุที่
ทําให๎ผลิตภัณฑ์ยาสูบแพรํกระจายไปทั่วโลก อาทิ การค๎าเสรี การลงทุนโดยตรงระหวํางประเทศ   
การโฆษณา สํงเสริม และการสนับสนุนยาสูบจากตํางชาติ และการค๎าผลิตภัณฑ์บุหรี่ที่ผิดกฎหมาย 
เป็นต๎น ซึ่งนอกจากการบริโภคยาสูบจะเป็นผลเสียตํอสุขภาพแล๎ว  การบริโภคยาสูบและควันยาสูบ 
ยังสํงผลตํอสังคม เศรษฐกิจ และสิ่งแวดล๎อม องค์การอนามัยโลก (World Health Organization: 
WHO) เห็นความสําคัญแกํการคุ๎มครองสุขภาพและชีวิตของประชาชนจึงพัฒนากลไกทางกฎหมาย
เพ่ือควบคุมการแพรํกระจายของผลิตภัณฑ์ยาสูบโดยการกําหนดกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุม
ยาสูบ (WHO Framework Convention on Tobacco Control: WHO FCTC)  ซึ่งกรอบอนุสัญญา
วําด๎วยการควบคุมยาสูบกําหนดกลยุทธ์เพ่ือลดอุปสงค์และอุปทานของการบริโภคยาสูบไว๎ใน     
กรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบนี้ด๎วย2 ประเทศตํางๆที่เป็นภาคีของกรอบอนุสัญญาวําด๎วย       
การควบคุมยาสูบมีพันธกรณีที่จะต๎องนํามาตรการที่กําหนดไว๎ในกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุม
ยาสูบมาบัญญัติเป็นกฎหมายภายในเพ่ือทําให๎วัตถุประสงค์ในการควบคุมปริมาณการบริโภคยาสูบ
บรรลุผล อีกท้ังเป็นการทําตามหน๎าที่ของรัฐที่จะคุ๎มครองสิทธิในสุขภาพและชีวิตของประชาชนซึ่งเป็น

                                           
1 World Health Organization, [Online], Accessed: 15 April 2016.  Available from:  

http://www.who.int/topics/tobacco/en/ 
2 Foreword and Preamble of WHO Framework Convention On Tobacco Control 
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สิทธิที่ติดตัวมนุษย์ตั้งแตํกําเนิด ถือเป็นสิทธิมนุษยชนอยํางหนึ่ง และไมํสามารถออกหลักเกณฑ์ใดๆ 
อันเป็นการพรากหรือขัดแย๎งกับสิทธิมนุษยชนนี้ได๎3   

 ที่ผํานมาประเทศตํางๆที่เป็นภาคีกรอบอนุสัญญาฯได๎นํามาตรการที่เสนอโดยกรอบอนุสัญญาฯ 
มาบัญญัติเป็นกฎหมายภายใน เชํน มาตรการทางภาษี มาตรการควบคุมการโฆษณา สํงเสริม และ
สนับสนุนการขายยาสูบผํานสื่อตํางๆ เป็นต๎น ซึ่งมาตรการเหลํานี้กระทบตํอปริมาณการขาย และสิทธิ
ของผู๎ประกอบการยาสูบในการดําเนินกิจการของตน โดยเฉพาะอยํางยิ่งมาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์
ยาสูบที่กระทบตํอสิทธิในการที่จะใช๎ทรัพย์สินของผู๎ประกอบการ ด๎วยเหตุนี้ประเทศผู๎สํงออกยาสูบ
และผู๎ประกอบการยาสูบที่ได๎รับผลกระทบจากมาตรการจึงนําข๎อพิพาทขึ้นสูํการพิจารณาในเวทีตํางๆ
ทั้งระดับในประเทศและระหวํางประเทศ โดยอ๎างวําประเทศผู๎ออกมาตรการกระทําการขัดตํอ
กฎหมายภายในประเทศที่รัฐมีหน๎าจะต๎องคุ๎มครองทรัพย์สินของเอกชน อีกทั้งยังเป็นการกระทําที่  
ขัดตํอพันธกรณีตามความตกลงระหวํางประเทศที่ประเทศผู๎ออกมาตรการเป็นภาคี อาทิ  ความตกลง
ขององค์การการค๎าโลก (World Trade Organization: WTO) ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและ
คุ๎มครองการลงทุนทวิภาคี (Bilateral Investment Treaties: BITs) ความตกลงเขตการค๎าเสรี (Free 
Trade Agreements: FTAs) เป็นต๎น เนื่องจากความตกลงเหลํานั้นมีวัตถุประสงค์ต๎องการลด
อุปสรรคตํอการค๎าเสรีและการแขํงขันท่ีเป็นธรรม สํงเสริมการลงทุน และค๎ุมครองสิทธิของนักลงทุน  

 กรณีพิพาทลําสุดเกิดขึ้นจากการที่ออสเตรเลียนํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ (Tobacco Plain 
Packaging) ตามที่มีการเสนอไว๎ในแนวทางเพ่ือดําเนินการ ตามข๎อ 11 และข๎อ 13 ของ           
กรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบมาบัญญัติเป็นกฎหมาย Tobacco Plain Packaging Act 
2011 โดยบังคับใช๎มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบกับผลิตภัณฑ์บุหรี่  กลําวคือ ไมํอนุญาตให๎ใช๎
เครื่องหมายการค๎าบนบรรจุภัณฑ์หรือผลิตภัณฑ์บุหรี่ แตํให๎ใช๎ชื่อยี่ห๎อ สี รูปลักษณ์ภายนอก ตาม
รูปแบบที่กฎหมายกําหนด มาตรการดังกลําวจึงกระทบตํอการทําการตลาดของผู๎ประกอบการยาสูบ
เนื่องจากอุตสาหกรรมยาสูบถูกควบคุมการโฆษณาผํานสื่อตํางๆจึงเหลือพ้ืนที่ในการโฆษณาบุหรี่บน
บรรจุภัณฑ์บุหรี่เทํานั้น มาตรการดังกลําวจึงกระทบตํอสิทธิของผู๎ประการยาสูบ ดังนั้นผู๎ประกอบการ
ยาสูบตํางชาติในออสเตรเลียฟ้องตํอศาลสูงของออสเตรเลียวํารัฐบาลออสเตรเลียออกมาตรการอันมี
ลักษณะเป็นการเวนคืน (acquisition) ทรัพย์สินของผู๎ประกอบการยาสูบอันขัดตํอมาตรา 51(xxxi) 
ของรัฐธรรมนูญออสเตรเลีย4 อีกทั้งบริษัทผู๎ประกอบการยาสูบตํางชาติที่ถือหุ๎นอยูํในบริษัทบุหรี่ใน

                                           
3 Frederick M. Abbott, "The "Rule of Reason" and the Right to Health: Integrating Human Rights and 

Competition Principles in the Context of Trips," in Human Rights and International Trade (Oxford: Oxford University 
Press, 2005), p. 280. 

4 Matter No S409/2011 JT International SA v. Commonwealth of Australia 
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ออสเตรเลียยื่นคําร๎องตํออนุญาโตตุลาการโดยอ๎างวําการออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบของ
ออสเตรเลียเป็นการเวนคืนทางอ๎อมแกํทรัพย์สิน ( Indirect Expropriation) ของนักลงทุนอันขัดตํอ
พันธกรณีในการคุ๎มครองการลงทุนภายใต๎ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวําง
ฮํองกงและออสเตรเลีย (Hong Kong – Australia BIT)5 นอกจากนี้ประเทศที่เป็นผู๎ผลิตยาสูบราย
ใหญํซึ่งเป็นภาคีขององค์การการค๎าโลก  ได๎แกํ ยูเครน ฮอนดูรัส โดมินิกัน คิวบา และอินโดนีเซีย ได๎
ร๎องตํอองค์การการค๎าโลกเพ่ือให๎พิจารณาวําออสเตรเลียได๎ออกมาตรการที่มีลักษณะเป็นการเลือก
ปฏิบัติขัดกับความตกลงวําด๎วยภาษีศุลกากรและการค๎า ค.ศ. 1994 (General Agreement on 
Tariffs and Trade: GATT 1994)  อีกทั้งมาตรการมีลักษณะเป็นการจํากัดทางการค๎าเกินความ
จําเป็นอันขัดตํอความตกลงวําด๎วยอุปสรรคทางเทคนิคตํอการค๎า (Technical Barriers to Trade: 
TBT)  และมาตรการดังกลําวเป็นการจํากัดสิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎าขัดตํอความตกลงวําด๎วย
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวเนื่องกับการค๎า (Trade-Related Aspects of Intellectual 
Property Rights: TRIPS)6 อีกด๎วย  

 นอกจากนี้ประเทศอ่ืนๆ เชํน อังกฤษ มีการประกาศใช๎ “มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ” แล๎ว  
และเกิดข๎อพิพาทภายในประเทศระหวํางผู๎ประกอบการยาสูบกับรัฐบาลอังกฤษเชํนเดียวกับ
ออสเตรเลีย7 

 จากข๎อพิพาทตํางๆ ดังกลําวมีข๎อสังเกตวําโดยหลักแล๎วการคุ๎มครองสุขภาพและชีวิตของมนุษย์ 
และการคุ๎มครองสิทธิในทรัพย์สินไมํใชํเรื่องที่ขัดแย๎งกัน รัฐมีหน๎าที่ที่จะต๎องคุ๎มครองความปลอดภัย  
ในชีวิตและสุขภาพของมนุษย์ ในขณะเดียวกันรัฐมีหน๎าที่ที่จะต๎องคุ๎มครองทรัพย์สินของเอกชน    
ด๎วยเชํนกัน ซึ่งการคุ๎มครองประโยชน์ทั้งสองอยํางนี้จะต๎องเป็นไปอยํางสมดุลกัน ดังนั้นจึงควร
พิจารณาวําการออกมาตรการควบคุมยาสูบของรัฐเป็นการกระทบสิทธิของเอกชนมากเกินไปหรือไมํ 

 ปัจจุบันไทยกําลังดําเนินการพิจารณาพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. .... ซึ่งได๎เปิด
ชํองให๎ใช๎มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ อันเป็นการทําตามพันธกรณีของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการ

                                                                                                                         
Matter No S389/2011 British American Tabacco Australasia Limited & Ors v. the Commonwealth of 

Australia 
5 Philip Morris Asia Limited (Hong Kong) v. The Commonwealth of Australia 
6 DS434 Australia — Tobacco Plain Packaging (Ukraine),  
DS435 Australia — Tobacco Plain Packaging (Honduras),  
DS441 Australia — Tobacco Plain Packaging (Dominican Republic),  
DS458 Australia — Tobacco Plain Packaging (Cuba), and  
DS467 Australia — Tobacco Plain Packaging (Indonesia) 
7 British American Tobacco and others v. Department of Health, [2016]EWHC 1169(Admin), 19 May 2016. 
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ควบคุมยาสูบที่ประเทศไทยเป็นภาคี ดังนั้นจึงควรพิจารณาวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบกระทบตํอ
สิทธิของผู๎ประกอบการยาสูบมากจนเกินไปหรือไมํ โดยศึกษาถึงความสอดคล๎องระหวํางมาตรการซอง
บุหรี่แบบเรียบกับกฎหมายภายในของไทย โดยเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาและ
ออสเตรเลีย และศึกษาถึงความสอดคล๎องกับพันธกรณีตํางๆตามความตกลงระหวํางประเทศที่ไทย
เป็นภาคี ได๎แกํ ความตกลง GATT 1994  ความตกลง TBT และความตกลง TRIPS ความตกลงเพ่ือ
การสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน และความตกลงเขตการค๎าเสรี เพ่ือที่จะหาแนวทางที่เหมาะสมใน
การออก “มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ” แกํประเทศไทยตํอไป 

 
1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษาวิจัย 

 1. เพ่ือศึกษาถึงวัตถุประสงค์และหลักเกณฑ์ในการควบคุมการโฆษณาบนบรรจุภัณฑ์ยาสูบตาม
กรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกโดยเฉพาะมาตรการซองบุหรี่     
แบบเรียบ 

 2. เพ่ือศึกษาหลักเกณฑ์ของความตกลงตํางๆขององค์การการค๎าโลก  ได๎แกํ  ความตกลงวํา   
ด๎วยภาษีศุลกากรและการค๎า 1994 (GATT 1994)  ความตกลงวําด๎วยอุปสรรคทางเทคนิคตํอการค๎า 
(TBT)  และความตกลงวําด๎วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวเนื่องกับการค๎า (TRIPs)  อันเป็นไป
ตามหลักการค๎าเสรี  

 3. เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑ์การเวนคืนทรัพย์สินทางอ๎อมตามรัฐธรรมนูญของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย และประเทศไทย รวมทั้งศึกษาหลักเกณฑ์การคุ๎มครองการลงทุน
จากการเวนคืนทางอ๎อมตามความตกลงระหวํางประเทศที่ให๎การค๎ุมครองการลงทุนด๎วย 

 4. เพ่ือศึกษาวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบตามกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบของ 

องค์การอนามัยโลกสอดคล๎องกับความตกลงความตกลงวําด๎วยภาษีศุลกากรและการค๎า 1994     
ความตกลงวําด๎วยอุปสรรคทางเทคนิคตํอการค๎า และความตกลงวําด๎วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
เกี่ยวเนื่องกับการค๎าหรือไมํ  

 5. เพ่ือศึกษาวําการออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบของรัฐมีลักษณะเป็นการเวนคืนทรัพย์สิน
ตามรัฐธรรมนูญของประเทศไทย และเป็นการเวนคืนการลงทุนทางอ๎อมตามความตกลงระหวําง
ประเทศท่ีให๎การค๎ุมครองการลงทุนหรือไมํ 
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1.3 สมมติฐาน 

 ประเทศไทยควรนํามาตรการซองบุหรี่ แบบเรียบมาใช๎ในประเทศไทยเนื่องด๎วยเหตุผลใน        
การคุ๎มครองสุขภาพและชีวิตของประชาชนอันเป็นไปตามพันธะกรณีที่มีตํอกรอบอนุสัญญาวําด๎วย 
การควบคุมยาสูบองค์การอนามัยโลก  อีกทั้งการบังคับมาตรการดังกลําวไมํเป็นการขัดตํอความตกลง
วําด๎วยภาษีศุลกากรและการค๎า 1994 (GATT 1994)  ความตกลงวําด๎วยอุปสรรคทางเทคนิคตํอ
การค๎า (TBT)  และความตกลงวําด๎วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวเนื่องกับการค๎า (TRIPs) อีกทั้ง
ไมํเป็นการเวนคืนทรัพย์สินตามรัฐธรรมนูญของประเทศไทย และไมํเป็นการเวนคืนทางอ๎อมตาม  
ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวํางประเทศ และความตกลงเขตการค๎าเสรี 
นอกจากนี้การบังคับใช๎มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบยังสอดคล๎องกับแนวโน๎มในการคุ๎มครองสุขภาพ 
ในปัจจุบัน 

1.4 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

 มุํ งศึกษาถึงปัญหาความสอดคล๎องของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบที่บัญญัติขึ้นตาม          
กรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกกับความตกลงตํางๆขององค์การ
การค๎าโลก  ได๎แกํ  ความตกลงวําด๎วยภาษีศุลกากรและการค๎า1994 (GATT 1994)  ความตกลงวํา
ด๎วยอุปสรรคทางเทคนิคตํอการค๎า (Technical Barrier to Trade)  และความตกลงวําด๎วยสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวเนื่องกับการค๎า (TRIPs)  อีกทั้งศึกษาวําหากประเทศไทยบังคับใช๎มาตรการ
ซองบุหรี่แบบเรียบจะถือวําเป็นการเวนคืนทรัพย์สินตามรัฐธรรมนูญของประเทศไทย และเป็น     
การเวนคืนการลงทุนทางอ๎อมตามความตกลงการลงทุนระหวํางประเทศหรือไมํ   

1.5 วิธีการศึกษาวิจัย 

 ใช๎วิธีศึกษาจากการวิจัยทางเอกสาร โดยค๎นคว๎าจากเอกสารทั้งที่ เป็นภาษาไทยและ
ภาษาตํางประเทศ หนังสือ วารสาร บทความ ตัวบทกฎหมาย คําพิพากษา และเว็บไซต์ตํางๆ แล๎วนํา
ข๎อมูลเหลํานั้นมาวิเคราะห์และหาข๎อสรุป  

1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

 1. ทําให๎ทราบถึงวัตถุประสงค์และหลักเกณฑ์ในการควบคุมการโฆษณาบนบรรจุภัณฑ์ยาสูบตาม
กรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกโดยเฉพาะมาตรการซองบุหรี่     
แบบเรียบ 
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 2. ทําให๎ทราบถึงหลักเกณฑ์ของความตกลงตํางๆขององค์การการค๎าโลก ได๎แกํ ความตกลงวํา
ด๎วยภาษีศุลกากรและการค๎า 1994 (GATT 1994) ความตกลงวําด๎วยอุปสรรคทางเทคนิคตํอการค๎า 
(TBT)  และความตกลงวําด๎วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวเนื่องกับการค๎า (TRIPs) อันเป็นไปตาม
หลักการค๎าเสรี  และหลักเกณฑ์การเวนคืนทรัพย์สินทางอ๎อมตามรัฐธรรมนูญของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย และประเทศไทย รวมทั้งหลักเกณฑ์การคุ๎มครองการลงทุนจาก       
การเวนคืนทางอ๎อมตามความตกลงระหวํางประเทศที่ให๎การคุ๎มครองการลงทุนด๎วย 

 3. เสนอความคิดเห็นที่เกิดจากการศึกษาและวิเคราะห์เกี่ยวกับแนวทางในการนํามาตรการ    
ซองบุหรี่แบบเรียบตามกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกมาใช๎ใน
ประเทศไทยแกํผู๎ที่เกี่ยวข๎องและผู๎สนใจ 



บทที่ 2 
 

มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบตามกรอบอนุสัญญาวา่ด้วยการควบคุมยาสูบขององค์การ
อนามัยโลก 

2.1 วัตถุประสงค์ของกรอบอนุสัญญาว่าด้วยการควบคุมยาสูบ 

 ตามหลักฐานทางวิทยาศาสตร์แสดงให๎เห็นวําการบริโภคยาสูบและการสูดดมควันยาสูบเป็น
สาเหตุของความตาย โรค1 และความพิการ ซึ่งเป็นอันตรายตํอชีวิตของมนุษย์  แตํเนื่องจากปัจจัย
ระหวํางประเทศ เชํน การค๎าเสรี การลงทุนโดยตรงระหวํางประเทศ การโฆษณา  สํงเสริม  และ   
การสนับสนุนยาสูบจากตํางชาติ และการค๎าผลิตภัณฑ์บุหรี่ที่ผิดกฎหมาย เป็นต๎น ปัจจัยเหลํานี้เป็น
สาเหตุที่ทําให๎ผลิตภัณฑ์ยาสูบแพรํกระจายไปทั่วโลก ซึ่งนอกจากจะสํงผลให๎อัตราการใช๎ยาสูบเพ่ิมขึ้น
อันเป็นผลเสียตํอสุขภาพแล๎ว การบริโภคยาสูบและควันยาสูบยังสํงผลตํอสังคม เศรษฐกิจ และ
สิ่งแวดล๎อม ประเทศตํางๆเห็นความสําคัญแกํการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชนจึงพัฒนากลไกทาง
กฎหมายเพ่ือควบคุมการแพรํกระจายของผลิตภัณฑ์ยาสูบโดยการกําหนดกรอบอนุสัญญาวําด๎วย    
การควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลก (WHO FCTC) ซึ่งกําหนดกลยุทธ์เพื่อลดอุปสงค์และอุปทาน
ของการบริโภคยาสูบไว๎ในกรอบอนุสัญญาฯนี้ด๎วย2 

2.2 ประเภทของมาตรการควบคุมยาสูบตามกรอบอนุสัญญาว่าด้วยการควบคุมยาสูบ 

 กรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบแบํงออกเป็น 11 หมวด โดยในสํวนหลักจะกําหนด
มาตรการที่มีจุดประสงค์เพ่ือลดอุปสงค์ของยาสูบซึ่งบัญญัติอยูํในหมวดที่ 3 ของกรอบอนุสัญญาฯ   
ซึ่งแบํงออกเป็นมาตรการด๎านภาษีและราคา3 และมาตรการที่ไมํเกี่ยวกับราคา เชํน การป้องกันจาก
การสูดดมควันยาสูบในสถานที่สาธารณะตํางๆ4 การควบคุมสารตํางๆที่อยูํในผลิตภัณฑ์ยาสูบ5      
การกําหนดลักษณะของบรรจุภัณฑ์และฉลากของผลิตภัณฑ์ยาสูบ6 ควบคุมการโฆษณา  สํงเสริมและ

                                           
1 โรคที่เกิดจากการบริโภคยาสูบในกลุํมที่มีหลักฐานชัดเจนเพียงพอแล๎วนั้นประกอบด๎วยโรคตํางๆ จาํนวน 25 โรค 1 ใน

จํานวนนี้มีมะเร็งตามสํวนตาํงๆ 10 ชนิด คือ lungs, laryngeal, esophageal, pancreatic, renal and bladder, cervical, 
endometrial and stomach, oral cavity, pharynx, acute myeloid leukemia 

2 Foreword and Preamble of WHO Framework Convention On Tobacco Control 
3 Article 6 of WHO Framework Convention On Tobacco Control 
4 Article 8 of WHO Framework Convention On Tobacco Control 
5 Article 9 of WHO Framework Convention On Tobacco Control 
6 Article 11 of WHO Framework Convention On Tobacco Control 
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สนับสนุนยาสูบ7 เป็นต๎น  และในหมวดที่ 3 จะเป็นบทบัญญัติที่เกี่ยวกับมาตรการที่มีจุดประสงค์ใน
การลดอุปทาน  และสํวนอ่ืนๆจะเป็นบทบัญญัติที่กําหนดเรื่องการคุ๎มครองสิ่งแวดล๎อมกลไกทาง
วิทยาศาสตร์และความรํวมมือทางเทคนิค ความรับผิด และการระงับข๎อพิพาท8 

2.3 มาตรการควบคุมการโฆษณา ส่งเสริม และสนับสนุนยาสูบตามกรอบอนุสัญญาว่าด้วยการ
ควบคุมยาสูบ 

 เนื่องจากการโฆษณา  สํงเสริม  และสนับสนุนยาสูบเป็นสาเหตุของการเพ่ิมปริมาณการบริโภค
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ9  กรอบอนุสัญญาจึงได๎บัญญัติข๎อกําหนดเพ่ือให๎ภาคีพิจารณาการออกมาตรการเพ่ือ
ควบคุมการโฆษณาผลิตภัณฑ์และสํงเสริมการขายผลิตภัณฑ์ยาสูบเพ่ือลดความต๎องการบริโภคยาสูบ
ของประชาชนในประเทศของตน  ซึ่งได๎กําหนดไว๎ในข๎อ 11 วําด๎วยเรื่องบรรจุภัณฑ์และฉลากของ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ  และข๎อ 13 วําด๎วยการโฆษณา  สํงเสริมและสนับสนุนยาสูบ ซึ่งกําหนดให๎ประเทศ
ภาคีควบคุมและจํากัดการโฆษณา  สํงเสริม  และสนับสนุนในทุกรูปแบบ  รวมทั้งข๎อกําหนดที่ให๎ใช๎
บรรจุภัณฑ์แบบเรียบด๎วย  ในปัจจุบันประเทศตํางๆออกมาตรการห๎ามการโฆษณาผลิตภัณฑ์ยาสูบ
ผํานสื่อตํางๆ ผู๎ประกอบการยาสูบจึงเหลือพ้ืนที่ในการโฆษณาเฉพาะบนบรรจุภัณฑ์ยาสูบเทํานั้น 
ฉะนั้นซองบหุรี่จึงเป็นพื้นที่ท่ีสําคัญของผู๎ประกอบการยาสูบในการโฆษณาผลิตภัณฑ์บุหรี่ เมื่อประเทศ
ภาคีออกมาตรการควบคุมซองบุหรี่  ประเทศผู๎สํงออกยาสูบและผู๎ประกอบการยาสูบจึงเรียกร๎องสิทธิ
ของตัวเองโดยการนําข๎อพิพาทข้ึนสูํการพิจารณาในเวทีตํางๆ ทั้งในระดับประเทศและระหวํางประเทศ 
ดังนั้นจึงขออธิบายถึงความสําคัญของซองบุหรี่  และข๎อกําหนดเกี่ยวกับมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ
กํอนที่จะอธิบายในเรื่องอ่ืนๆตํอไป    

 2.3.1 ความส าคัญของซองบุหรี่ 

  บรรจุภัณฑ์เป็นองค์ประกอบสําคัญอยํางหนึ่งของการโฆษณาและการสํงเสริมการขาย  
ผู๎ประกอบการยาสูบใช๎ซองบุหรี่หรือลักษณะเดํนของผลิตภัณฑ์เพ่ือดึงดูดผู๎บริโภค  รํวมถึงสํงเสริม 
การขาย  ปลูกฝัง  และสํงเสริมเอกลักษณ์ของตราสินค๎า  เชํน  การใช๎ตราสัญลักษณ์  สี  แบบของ

                                           
7 Article 13 of WHO Framework Convention On Tobacco Control 
8 Part 5 – 9 of WHO Framework Convention on Tobacco Control 
9 Preamble of WHO Framework Convention on Tobacco Control 
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ตัวอักษร  ภาพ  รูปรําง  และวัสดุบนหรือภายในซอง  หรือบนมวนบุหรี่หรือผลิตภัณฑ์ยาสูบอ่ืนๆ 10  
ซองบุหรี่มีความสําคัญ  4  ประการ11  ได๎แกํ 

  (1)  มูลคําทางเศรษฐกิจ (Economic Value)  กลําวคือ  พ้ืนที่วํางมีมูลคําทางเศรษฐกิจ
เพราะใช๎โฆษณาผลิตภัณฑ์ได๎  ซึ่งมูลคําแปรผันไปตามความชัดเจนและกว๎างขวางของพ้ืนที่ที่จะทําให๎
คนทั่วไปสังเกตเห็นได๎  เชํน  ป้ายโฆษณาขนาดใหญํที่อยูํบนตึกสูง  โฆษณาที่ติดอยูํกับรถประจําทาง 
หรือรถไฟฟ้า  มีมูลคําทางเศรษฐกิจสูงกวําป้ายขนาดเดียวกันที่อยูํในที่ที่ไมํมีคนผําน  ซองบุหรี่จึงมี
มูลคําในตัวเองเพราะเป็นพ้ืนที่ที่ผู๎บริโภคสามารถเห็นโฆษณาผลิตภัณฑ์บนซองบุหรี่ได๎อยํางชัดเจน   

  (2)  มูลคําทางการตลาด (Marketing Value)  กลําวคือ  ตราสินค๎าที่อยูํบนซองบุหรี่  
ได๎แกํ ตัวอักษร  รูปภาพ  ลวดลาย  สีสันตํางๆล๎วนแตํมีความดึงดูดใจให๎ผู๎บริโภคแตํละกลุํมเป้าหมาย
ซื้อสินค๎า  เชํน  สีแดง  แสดงให๎เห็นถึงความแรงของบุหรี่ชนิดนั้น   สีน้ําเงิน  แสดงให๎เห็นวําบุหรี่นั้น
สูบแล๎วเย็นสบาย  สีทอง  แสดงให๎เห็นถึงบุหรี่ซองชนิดนั้นดูมีระดับมากกวําชนิดอ่ืน  สีขาว  แสดง  
ให๎เห็นวําบุหรี่ชนิดนั้นมีฤทธิ์อํอนๆเหมาะกับนักสูบหนาใหมํ  เป็นต๎น   

  (3)  มูลคําทางการสื่อสาร  (Communication  Value)  กลําวคือ  ซองบุหรี่สามารถแสดง
ถึงสัญลักษณ์ที่สามารถสื่อไปยังผู๎บริโภคกลุํมเป้าหมายได๎  เชํน  ชื่อยี่ห๎อ  สี  รูปรําง  ขนาด  เป็นต๎น  
หากมีสัญลักษณ์เหลํานั้นก็จะทําให๎ผู๎บริโภคจําได๎วําบุหรี่นั้นเป็นของยี่ห๎ออะไรอันสํงผลตํอการตัดสินใจ
ซื้อสินค๎าของผู๎บริโภคด๎วย   

  (4)  มูลคําทางการเมือง (Political Value)  กลําวคือ  ถ๎าฝ่ายใดเป็นผู๎ครอบครองอํานาจ
ในการโฆษณาบนซองบุหรี่ได๎ฝ่ายนั้นเป็นผู๎กุมอํานาจ   

  เพราะฉะนั้นจะเห็นได๎วําซองบุหรี่เป็นพ้ืนที่ที่มีความสําคัญตํออุตสาหกรรมยาสูบในการ
สื่อสารกับผู๎บริโภคกลุํมเป้าหมายเพื่อดึงดูดความสนใจให๎ซื้อสินค๎า  กรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุม
ยาสูบจึงต๎องมีการจํากัดการโฆษณาบนบรรจุภัณฑ์เพ่ือลดประสิทธิภาพทางการตลาดของผลิตภัณฑ์
บุหรี่ 

                                           
10 Item 15 of Guidelines for Implementation of Article 13 of the WHO Framework Convention on 

Tobacco Control (Tobacco advertising, promotion and sponsorship) 
11 หนังสือพิมพ์แนวหนา๎, "ภาพคําเตือนบนซองบุหรี่ทําเลทอง “มูลคํา – อํานาจ”" [ออนไลน์], เข๎าถึงเมื่อ 17 สิงหาคม 

2557 วันที่ 18 กันยายน 2556. แหลํงที่มา:  www.naewna.com/scoop/69041 



 10 

 2.3.2 มาตรการควบคุมการโฆษณาบนซองบุหรี่ 

  2.3.2.1 มาตรการควบคุมการโฆษณาบนบรรจุภัณฑ์และฉลากของผลิตภัณฑ์
ยาสูบ 

   คําเตือนและข๎อความเกี่ยวกับสุขภาพที่ได๎รับการออกแบบเป็นอยํางดีเป็นวิธีการที่
คุ๎มคําใช๎จํายในการทําให๎ประชาชนตระหนักถึงอันตรายจากการบริโภคยาสูบ และยังเป็นวิธีการที่มี
ประสิทธิภาพในการลดการบริโภคยาสูบอีกด๎วย12 ข๎อ 1113 ของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุม
ยาสูบจึงกําหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับรูปแบบของบรรจุภัณฑ์ยาสูบที่ขายปลีก  โดยประเทศภาคีจะต๎อง

                                           
12 Principles of Guidelines for implementation of Article 11 of the WHO Framework Convention on 

Tobacco Control (Packaging and Labelling of Tobacco Products) 
13 Article 11 of WHO Framework Convention on Tobacco Control  
1. Each Party shall, within a period of three years after entry into force of this Convention for that Party, 

adopt and implement, in accordance with its national law, effective measures to ensure that: 
(a) tobacco product packaging and labelling do not promote a tobacco product by any means 

that are false, misleading, deceptive or likely to create an erroneous impression about its characteristics, 
health effects, hazards or emissions, including any term, descriptor, trademark, figurative or any other 
sign that directly or indirectly creates the false impression that a particular tobacco product is less 
harmful than other tobacco products. These may include terms such as “low tar”, “light”, “ultra-light”, 
or “mild”; and 

(b) each unit packet and package of tobacco products and any outside packaging and 
labelling of such products also carry health warnings describing the harmful effects of tobacco use, and 
may include other appropriate messages. These warnings and messages: 

(i) shall be approved by the competent national authority,  
(ii) shall be rotating, 
(iii) shall be large, clear, visible and legible, 
(iv) should be 50% or more of the principal display areas but shall be no less than 

30% of the principal display areas, 
(v) may be in the form of or include pictures or pictograms. 

2. Each unit packet and package of tobacco products and any outside packaging and labelling of such 
products shall, in addition to the warnings specified in paragraph 1(b) of this Article, contain information on 
relevant constituents and emissions of tobacco products as defined by national authorities. 

3. Each Party shall require that the warnings and other textual information specified in paragraphs 1(b) 
and paragraph 2 of this Article will appear on each unit packet and package of tobacco products and any outside 
packaging and labelling of such products in its principal language or languages. 

4. For the purposes of this Article, the term “outside packaging and labelling” in relation to tobacco 
products applies to any packaging and labelling used in the retail sale of the product. 
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ยอมรับและดําเนินการออกมาตรการภายในประเทศที่มีประสิทธิภาพภายในระยะเวลา 3 ปี หลังจาก
ที่กรอบอนุสัญญานี้ใช๎บังคับ 

   โดยข๎อ 11 กําหนดรูปแบบของข๎อมูลที่จะแสดงบนบรรจุภัณฑ์และฉลากของ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบไว๎ 2 เรื่อง ได๎แกํ   

    (1) ข๎อความและเครื่องหมาย 

     บรรจุภัณฑ์ยาสูบและฉลากผลิตภัณฑ์ยาสูบจะต๎องไมํแสดงข๎อความเท็จ  
ทําให๎เข๎าใจผิด หลอกลวง หรืออาจทําให๎เกิดการเข๎าใจผิดเกี่ยวกับลักษณะของผลิตภัณฑ์  ผลกระทบ
ตํอสุขภาพ อันตรายหรือสารพิษในควันบุหรี่  รวมทั้ งห๎ามใช๎คํา คําอธิบาย เครื่องหมายการค๎า  
ภาพประกอบ หรือเครื่องหมายอ่ืนใดที่กํอให๎เกิดความเข๎าใจผิดทั้งโดยทางตรงและทางอ๎อมวํา
ผลิตภัณฑ์ยาสูบมีอันตรายน๎อยกวําผลิตภัณฑ์อ่ืนๆ  เชํน  คําวํา “low tar” “light” “ultra-light” 
หรือ “mild” 

    (2) คําเตือนและข๎อความเกี่ยวกับสุขภาพ 

     ซองและหํอบรรจุภัณฑ์ยาสูบ  และด๎านนอกของหํอบรรจุภัณฑ์ยาสูบ
และฉลากของผลิตภัณฑ์ยาสูบจะต๎องติดคําเตือนหรือข๎อความเก่ียวกับสุขภาพที่อธิบายเกี่ยวกับ
ผลกระทบที่เป็นอันตรายตํอสุขภาพท่ีเกิดจากการบริโภคยาสูบ  และอาจเพิ่มข๎อความที่เหมาะสมอ่ืนๆ
ด๎วย  ซึ่งคําเตือนเกี่ยวกับสุขภาพอาจเป็นรูปภาพหรือสัญลักษณ์ก็ได๎  คําเตือนดังกลําวจะต๎องมีขนาด
ใหญํ  ชัดเจน อํานได๎งําย  และจะต๎องมีขนาดเทํากับร๎อยละ 50 ของหํอบรรจุภัณฑ์ยาสูบหรือมากกวํา  
แตํต๎องไมํต่ํากวําร๎อยละ 30 ของพ้ืนที่บนหํอบรรจุภัณฑ์ยาสูบ นอกจากนี้คําเตือนเกี่ยวกับสุขภาพ
จะต๎องให๎ข๎อมูลเกี่ยวกับสํวนประกอบและสารพิษจากผลิตภัณฑ์ยาสูบด๎วย 

  2.3.2.2 มาตรการควบคุมโฆษณา  ส่งเสริม และสนับสนุนยาสูบ  

   ข๎อ 1314 กําหนดให๎ประเทศภาคีออกกฎหมายห๎ามการโฆษณา  สํงเสริม  และ
สนับสนุนเพ่ือลดการบริโภคยาสูบ  โดยการออกกฎหมายห๎ามดังกลําวจะต๎องสอดคล๎องกับ

                                           
14 Article 13 of WHO Framework Convention on Tobacco Control 
1. Parties recognize that a comprehensive ban on advertising, promotion and sponsorship would reduce 

the consumption of tobacco products. 
2. Each Party shall, in accordance with its constitution or constitutional principles, undertake a 

comprehensive ban of all tobacco advertising, promotion and sponsorship. This shall include, subject to the legal 
environment and technical means available to that Party, a comprehensive ban on cross-border advertising, 
promotion and sponsorship originating from its territory. In this respect, within the period of five years after entry 
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รัฐธรรมนูญ  และสภาพแวดล๎อมทางกฎหมายของประเทศนั้นด๎วย ควบคุมเกี่ยวกับการโฆษณา
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ การสํงเสริมการขายและการสนับสนุนโดยธุรกิจยาสูบอันมีสาระสําคัญในสํวนของ
การโฆษณาผลิตภัณฑ์ยาสูบ ให๎ประเทศภาคีออกกฎหมายห๎ามมิให๎มีการโฆษณาประชาสัมพันธ์ผํานสื่อ

                                                                                                                         
into force of this Convention for that Party, each Party shall undertake appropriate legislative, executive, 
administrative and/or other measures and report accordingly in conformity with Article 21. 

3. A Party that is not in a position to undertake a comprehensive ban due to its constitution or 
constitutional principles shall apply restrictions on all tobacco advertising, promotion and sponsorship. This shall 
include, subject to the legal environment and technical means available to that Party, restrictions or a 
comprehensive ban on advertising, promotion and sponsorship originating from its territory with cross-border 
effects. In this respect, each Party shall undertake appropriate legislative, executive, administrative and/or other 
measures and report accordingly in conformity with Article 21. 

4. As a minimum, and in accordance with its constitution or constitutional principles, each Party shall: 
(a) prohibit all forms of tobacco advertising, promotion and sponsorship that promote a tobacco 

product by any means that are false, misleading or deceptive or likely to create an erroneous impression about 
its characteristics, health effects, hazards or emissions; 

(b) require that health or other appropriate warnings or messages accompany all tobacco advertising 
and, as appropriate, promotion and sponsorship; 

(c) restrict the use of direct or indirect incentives that encourage the purchase of tobacco products by 
the public; 

(d) require, if it does not have a comprehensive ban, the disclosure to relevant governmental 
authorities of expenditures by the tobacco industry on advertising, promotion and sponsorship not yet prohibited. 
Those authorities may decide to make those figures available, subject to national law, to the public and to the 
Conference of the Parties, pursuant to Article 21; 

(e) undertake a comprehensive ban or, in the case of a Party that is not in a position to undertake a 
comprehensive ban due to its constitution or constitutional principles, restrict tobacco advertising, promotion and 
sponsorship on radio, television, print media and, as appropriate, other media, such as the internet, within a 
period of five years; and 

(f) prohibit, or in the case of a Party that is not in a position to prohibit due to its constitution or 
constitutional principles restrict, tobacco sponsorship of international events, activities and/or participants therein. 

5. Parties are encouraged to implement measures beyond the obligations set out in paragraph 4. 
6. Parties shall cooperate in the development of technologies and other means necessary to facilitate 

the elimination of cross-border advertising. 
7. Parties which have a ban on certain forms of tobacco advertising, promotion and sponsorship have 

the sovereign right to ban those forms of cross-border tobacco advertising, promotion and sponsorship entering 
their territory and to impose equal penalties as those applicable to domestic advertising, promotion and 
sponsorship originating from their territory in accordance with their national law. This paragraph does not endorse 
or approve of any particular penalty. 

8. Parties shall consider the elaboration of a protocol setting out appropriate measures that require 
international collaboration for a comprehensive ban on cross-border advertising, promotion and sponsorship. 
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ตํางๆที่สามารถสื่อสารกับผู๎บริโภคได๎ไมํวําโดยตรงหรือโดยอ๎อม  เชํน  โทรทัศน์  สิ่งพิมพ์  วิทยุ  
อินเทอร์เน็ต  ภาพยนตร์  เทคโนโลยีอ่ืนๆ  เป็นต๎น  อีกทั้งห๎ามมิให๎มีการจัดแสดงสินค๎าโดยสิ้นเชิง
รวมถึงที่จุดขายด๎วย  และห๎ามการใช๎ตราสินค๎าบุหรี่กับสินค๎าชนิดอ่ืนและการใช๎ตราสินค๎ารํวมกัน
ด๎วย15 

   จากบทบัญญัติในข๎อ 11 และข๎อ 13 จะเห็นได๎วํากรอบอนุสัญญากําหนดให๎
ประเทศภาคีออกมาตรการที่จะเป็นการควบคุ๎มการโฆษณา และสํงเสริมการขายผลิตภัณฑ์ยาสูบใน
ทุกรูปแบบ 

 2.3.3 มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ 

  ภายหลังจากที่ได๎มีการกําหนดกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบแล๎ว ที่ประชุมของ
ประเทศภาคีได๎กําหนดมาตรการที่เป็นแนวทางเพ่ือดําเนินการตามกรอบอนุสัญญา (Guideline) ซึ่ง
ได๎รับการยอมรับโดยภาคีวําเป็นเครื่องมือที่มีประโยชน์เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการปฏิบัติตามกรอบ
อนุสัญญา โดยประเทศภาคีตํางๆจะต๎องนําไปบังคับใช๎เป็นกฎหมายภายในประเทศของตนเทําที่จะ
สามารถทําได๎เพ่ือให๎บรรลุวัตถุประสงค์ของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบ 

  ทั้งนี้ที่ประชุมได๎เสนอแนวทางในการดําเนินการตามข๎อ 11 และข๎อ 13 ของ           
กรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบด๎วย โดยมีวัตถุประสงค์ที่จะเสนอแนวทางให๎ประเทศภาคี
สามารถในการเพิ่มประสิทธิภาพแกํมาตรการเกี่ยวกับบรรจุภัณฑ์และฉลากของผลิตภัณฑ์ยาสูบ16  อัน
ทําให๎ประชาชนรับรู๎ถึงข๎อมูลเกี่ยวกับผลกระทบตํอสุขภาพ  การเสพติด  และอันตรายตํอชีวิตที่มี
สาเหตุมาจากการบริโภคยาสูบและการสูดดมควันบุหรี่17 ซึ่งจะสํงผลตํอการลดการบริโภคยาสูบ  อีก
ทั้งเสนอแนวทางท่ีสนับสนุนการจํากัดการโฆษณา  การสํงเสริมการขาย ซึ่งแนวทางตํางๆที่ได๎นําเสนอ
นี้อาศัยหลักฐานที่ดีที่สุดที่มีอยูํ รวมทั้งมาตรการที่มีประสิทธิผลตามประสบการณ์ของประเทศภาคี18   

  แนวทางสําหรับการดําเนินการตามข๎อกําหนดในกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบ
ข๎อ 11 และข๎อ 13 ได๎เสนอมาตรการที่เป็นแนวทางแกํประเทศภาคีในการควบคุมการโฆษณา  และ

                                           
15 Article 13 of the WHO Framework Convention on Tobacco Control 
16 Purpose of Guidelines for Implementation of Article 11 of the WHO Framework Convention on 

Tobacco Control (Packaging and Labelling of Tobacco Products) 
17 Principles of Guidelines for Implementation of Article 11 of the WHO Framework Convention on 

Tobacco Control (Packaging and Labelling of Tobacco Products) 
18 Purpose and objectives of Guidelines for Implementation of Article 13 of the WHO Framework 

Convention on Tobacco Control (Tobacco advertising, promotion and sponsorship) 
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การสํงเสริมการขายสินค๎ายาสูบหลายมาตรการ ซึ่งรวมถึง “มาตรการแบบเรียบ” (Tobacco Plain 
Packaging) ด๎วย  

  2.3.3.1 วัตถุประสงค์ของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ 

   มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมีวัตถุประสงค์เพ่ือให๎คําเตือนเกี่ยวกับสุขภาพและ
ข๎อความมีความเดํนชัดและมีประสิทธิภาพ และป้องกันมิให๎หํอบรรจุภัณฑ์ดึงความสนใจไปจาก
ข๎อความและภาพคําเตือนเกี่ยวกับสุขภาพ อีกทั้งเป็นการแก๎ไขปัญหาสําหรับเทคนิคในการออกแบบ
หํอบรรจุภัณฑ์ที่อาจทําให๎เกิดการเข๎าใจผิดวําผลิตภัณฑ์นั้นเป็นอันตรายน๎อยกวําผลิตภัณฑ์อ่ืนๆ19 
นอกจากนี้มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบยังมีวัตถุประสงค์เพ่ือการจํากัดการโฆษณาและการสํงเสริมการ
ขายผลิตภัณฑ์ยาสูบอีกด๎วย เนื่องจากผู๎ประกอบการยาสูบใช๎วิธีการตํางๆ  เชํน การใช๎โลโก๎ สี รูปแบบ
ตัวอักษร รูปภาพ รูปรําง และวัสดุของบรรจุภัณฑ์เพ่ือดึงดูดใจผู๎บริโภค 20 ดังนั้นเพ่ือลดปริมาณการ
บริโภคยาสูบจึงเสนอให๎ใช๎มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ  

 วัตถุประสงค์ของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบนี้ได๎รับการสนับสนุนโดยงานวิจัยระบุวําการใช๎
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบกับสินค๎าบุหรี่มีผล 3 ประการ  ได๎แกํ   

    (1) การลดความนําสนใจของยี่ห๎อและความดึงดูดใจของซองบุหรี่โดยเฉพาะ
เยาวชน   

    (2) เพ่ิมความนําเชื่อถือและทําให๎นึกถึงคําเตือนเกี่ยวกับสุขภาพ  

    (3) ชํวยลดความเข๎าใจผิดเกี่ยวกับอันตรายตํอสุขภาพของบุหรี่ยี่ห๎อตํางๆ ซึ่ง
มาตรการทําให๎บรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ยี่ห๎อตํางมีมาตรฐานอยํางเดียวกันอันเป็นการชํวยลดความเข๎าใจ
ผิดที่เกิดข้ึนจากบรรจุภัณฑ์    

   นอกจากนี้งานวิจัยอ่ืนๆยังแสดงให๎เห็นวําสีที่ใช๎ในการออกแบบบรรจุภัณฑ์เพ่ือให๎
มีผลตํอการรับรู๎ถึงความอันตรายของสินค๎า ผู๎บริโภครับรู๎ถึงรสชาติที่อํอนหรือเข๎มของบุหรี่จากความ
แตกตํางของสี  เชํน  สีฟ้าหรือสีทองแสดงให๎ความรู๎สึกที่อํอนกวําสีแดง  ในขณะที่สีเงิ นและสีขาวให๎
ความรู๎สึกท่ีอํอนที่สุด  ความเข๎มของสีเดียวกันที่แตกตํางกัน  เชํน  สัดสํวนของสีขาวบนพ้ืนที่วํางของ

                                           
19 Item 46 of Guidelines for Implementation of Article 11 of the WHO Framework Convention on 

Tobacco Control (Packaging and labelling of tobacco products) 
20 Item 15 – 17 of Guidelines for Implementation of Article 13 of the WHO Framework Convention on 

Tobacco Control (Tobacco advertising, promotion and sponsorship) 
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บรรจุภัณฑ์สามารถใช๎เพ่ือให๎มีผลตํอความรับรู๎ถึงระดับความเข๎มของบุหรี่  บรรจุภัณฑ์บุหรี่ทั่วโลกใช๎
หลักการพื้นฐานนี้แกํสินค๎าบุหรี่21  

  2.3.3.2 ลักษณะของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ 

   ข๎อ 46 ของแนวทางเพ่ือการดําเนินการตามข๎อ 11 ของกรอบอนุสัญญาวําด๎วย
การควบคุมยาสูบเสนอให๎ภาคีควรพิจารณาจัดหามาตรการเพ่ือจํากัดหรือห๎ามการใช๎ภาพโลโก๎ สี หรือ
ตรายี่ห๎อ หรือข๎อมูลเพ่ือการโฆษณาบนหํอบรรจุภัณฑ์  แตํให๎ใช๎ชื่อยี่ห๎อและชื่อผลิตภัณฑ์ที่มีสีและ
ตัวอักษรตามมาตรฐานที่กําหนด เรียกวํา บรรจุภัณฑ์แบบเรียบ22 

   นอกจากนี้แนวทางเพ่ือดําเนินการตามข๎อ 13 ของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการ
ควบคุมยาสูบ เสนอให๎ประเทศภาคีใช๎มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเพ่ือกําจัดผลที่เกิดจากการโฆษณา
หรือการสํงเสริมการขายที่ปรากฏบนบรรจุภัณฑ์ด๎วยวิธีการ ดังตํอไปนี้ 

    (1) บรรจุภัณฑ์ต๎องมีลักษณะเรียบงําย คือ มีสีดําและขาว หรือสีอ่ืนๆที่ตัด
กันสองสี ตามท่ีกําหนดโดยองค์กรระดับชาติที่มีอํานาจหน๎าที่ 

    (2) ต๎องไมํมีสิ่งใดนอกเหนือไปจากตราสินค๎า ชื่อผลิตภัณฑ์ และชื่อผู๎ผลิต 
รายละเอียดสําหรับการติดตํอและปริมาณของผลิตภัณฑ์ในบรรจุภัณฑ์นั้น ทั้งนี้ต๎องไมํมีตราสัญลักษณ์
หรือลักษณะเดํนอ่ืนๆแตํอยํางใด นอกจากคําเตือนด๎านสุขภาพ เครื่องหมายเกี่ยวกับภาษี และ
ข๎อความหรือสัญลักษณ์อ่ืนๆ ตามท่ีรัฐบาลกําหนด 

    (3) รูปแบบและขนาดของตัวอักษรตามท่ีกําหนด  

    (4) รูปรําง ขนาด และวัสดุที่เป็นไปตามมาตรฐาน  

    (5) ไมํควรมีการโฆษณา หรือการสํงเสริมการขายภายในหรือแนบมากับหีบ
หํอ หรือบนมวนบุหรี่หรือผลิตภัณฑ์ยาสูบอื่นๆ23 

                                           
21 David Hammond, "Fctc Article 11 Fact Sheet Misleading Information and Plain Packaging," [Online], 

Accessed: 2 February 2016.  Available from:  http://www.fctc.org/images/stories/2008/COP-
3_Article_11_Fact_Sheet_Misleading_information.pdf  

22 Section 46 of Guidelines for implementation of Article 11 of the WHO Framework Convention on 
Tobacco Control (Packaging and labelling of tobacco products) 

23 Item 15 – 17 of Guidelines for Implementation of Article 13 of the WHO Framework Convention on 
Tobacco Control (Tobacco advertising, promotion and sponsorship) 
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2.4 การบังคับใช้มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบในประเทศต่างๆ 

 2.4.1 การบังคับใช้มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบในออสเตรเลีย 

  2.4.1.1 สถานการณ์ยาสูบในออสเตรเลีย 

   ผู๎ผลิตยาสูบในออสเตรเลียประกอบด๎วย 3 บริษัท  ได๎แกํ  บริษัท British 
American Tobacco Australia Plc บริษัท Philip Morris International (Australia) Plc และ
บริษัท Imperial Tobacco Australia Plc ซึ่งมีบริษัทแมํอยูํตํางประเทศ24 และอีกสํวนหนึ่งเป็นผู๎
นําเข๎ายาสูบจากตํางประเทศ เชํน บริษัท Stuart Alexander Pty Ltd  และบริษัท Swedish Match 
Australia Pty Ltd  เป็นต๎น  ผู๎ผลิตยาสูบในออสเตรเลียแตํละบริษัทมีสํวนแบํงตลาดในออสเตรเลีย
ตามตารางท่ี 1 

ตารางท่ี 1 ส่วนแบ่งตลาดของบุหรี่ในประเทศออสเตรเลียปี ค.ศ. 2013 แบ่งตามบริษัทที่ผลิต 

 
 

ที่มา: Cancer Council Victoria, "Tobacco in Australia: Facts & issues," [Online] Accessed: 25 April 2016.  Available 
from:  http://www.tobaccoinaustralia.org.au/ 

 
 
 
 
 
 
 
 

                                           
24 Michelle Scollo and Margaret Winstanley, "Tobacco in Australia: Facts & Issues," [Online], Accessed: 25 

April 2016.  Available from:  http://www.tobaccoinaustralia.org.au/ 



 17 

ตารางท่ี 2 ส่วนแบ่งตลาดของบริษัทบุหรี่ในประเทศออสเตรเลียปี ค.ศ. 2013  

แบ่งตามยี่ห้อและบริษัทท่ีผลิต 

 
 

ที่มา: Cancer Council Victoria, "Tobacco in Australia: Facts & issues," [Online] Accessed: 25 April 2016.  Available 
from:  http://www.tobaccoinaustralia.org.au/ 

  2.4.1.2 ผลกระทบของยาสูบต่อสุขภาพของประชาชนและเศรษฐกิจ 

    การสูบบุหรี่เป็นสาเหตุหลักของการตายและการเจ็บป่วยในออสเตรเลีย ในแตํละ
ปีการสูบบุหรี่ครําชีวิตชาวออสเตรเลีย 15,000 คนตํอปี มีการประมาณการณ์คําใช๎จํายทางเศรษฐกิจ
และสังคมจากการสูบบุหรี่ประมาณ 31.5 พันล๎านดอลลาร์สหรัฐฯตํอปี25 

  2.4.1.3 มาตรการควบคุมยาสูบในออสเตรเลีย 

   ตั้งแตํปี ค.ศ. 1970 (พ.ศ. 2513) รัฐบาลออสเตรเลียได๎ดําเนินการออกมาตรการ
เพ่ือลดการสูบบุหรี่อยํางตํอเนื่อง26  มาตรการจํากัดการโฆษณาและการสํงเสริมยาสูบ  ได๎แกํ  

ค.ศ. 1973 พ.ศ. 2516 ข๎อกําหนดเรื่องคําเตือนเกี่ยวกับสุขภาพ 

                                           
25 Matthew Thomas, "Tobacco Plain Packaging Bill 2011," Bills Digest 35, 2011-12 (2011) 
26 Michelle Scollo and Margaret Winstanley, "Tobacco in Australia: Facts & Issues," [Online]. 
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ค.ศ. 1976 พ.ศ. 2519 ออกกฎหมายห๎ามการโฆษณาบุหรี่ทางโทรทัศน์
และวิทยุ 

ค.ศ. 1990 พ.ศ. 2533 ห๎ามการโฆษณาผลิตภัณฑ์บุหรี่ในหนังสือพิมพ์
และนิตยสาร 

ค.ศ. 1992 พ.ศ. 2535 ออสเตรเลียออกกฎหมาย Tobacco 
Advertising Prohibition Act 1992 กําหนด
จํากัดการนําเสนอและเผยแพรํการโฆษณาบุหรี่ไว๎
กว๎างๆโดยรวมไปถึงการโฆษณาผํานตั๋ว  
ป้ายโฆษณา  การขนสํงสาธารณะ  ยุติการให๎
บริษัทบุหรี่เป็นผู๎สนับสนุนการแขํงขันกีฬาและ
งานประเพณี 

ค.ศ. 2006 พ.ศ. 2549 กําหนดให๎แสดงรูปภาพเตือนเกี่ยวกับสุขภาพบน
บรรจุภัณฑ์บุหรี่  และกําหนดให๎บริษัทบุหรี่ใสํ
รูปภาพที่แสดงให๎เห็นถึงผลกระทบตํอสุขภาพที่
เกิดจากการสูบบุหรี่ 

ค.ศ. 2010-2011 พ.ศ. 2553 - 
2554 

ออสเตรเลียออกกฎหมายวําด๎วย “มาตรการซอง
บุหรี่แบบเรียบ” Tobacco Plain Packaging 
Act 2011  

 

   มาตรการอ่ืนๆที่ใช๎ตั้งแตํปี 1970 ชํวยลดอัตราการสูบบุหรี่และเป็นวิธีการให๎
ความรู๎เกี่ยวกับผลกระทบตํอสุขภาพจากการสูบบุหรี่ได๎ดีข้ึน  ได๎แกํ  การจํากัดอายุของผู๎ที่จะซื้อยาสูบ  
การเพ่ิมราคา  การลดขนาดของซองเพ่ือให๎เข๎าถึงได๎ยาก  โดยเฉพาะเยาวชน  มีโครงการให๎ความรู๎แกํ
โรงเรียนและประชาชนทั่วไป  การห๎ามสูบบุหรี่ในที่ทํางานและพ้ืนที่สาธารณะ  มีบริการเกี่ยวกับการ
เลิกบุหรี่  เชํน  สายดํวนเลิกบุหรี่ (Quitlines Service)  การบําบัดรักษาผู๎ติดบุหรี่  สนับสนุนสังคม
ท๎องถิ่นในการลดอัตราการสูบบุหรี่  การให๎สิทธิในการค๎าปลีกในบางพ้ืนที่  และห๎ามบุหรี่ที่แตํงกลิ่น  
มาตรการห๎ามสูบบุหรี่ของออสเตรเลียชํวยลดอัตราการสูบบุหรี่ในประชากรที่เป็นผู๎ใหญํจากร๎อยละ 
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36 ของจํานวนประชากรในปี 1977 ลดลงเหลือร๎อยละ 15 ของจํานวนประชากรในปี 201027  ผล
การสํารวจนี้ผู๎สูบบุหรี่เป็นประจําทุกวันลดลงมากกวํา 5 แสนคนในระยะ 10 ปีที่ผํานมา  แตํอยํางไรก็
ตามชาวออสเตรเลียอายุตั้งแตํ 14 ปีขึ้นไปจํานวน 3 ล๎านคนยังคงสูบบุหรี่เป็นประจําทุกวัน28 

 
 

ภาพที่ 1 การลดลงของอัตราการสูบบุหรี่ในประเทศออสเตรเลีย 

ที่มา: Preventative Health Taskforce (Australian Government), "Australia: The healthiest country by 2020 - National 
preventative health strategy - The  roadmap for action." 30 June 2009 p.39 

  2.4.1.4 มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ 

   ออสเตรเลียเป็นภาคีของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบซึ่งมีผลใช๎บังคับ
แล๎วยํอมมีผลผูกพันออสเตรเลียที่ต๎องปฏิบัติตามกรอบอนุสัญญานั้น แตํอยํางไรก็ตามอนุสัญญาฯ จะมี
ผลใช๎บังคับภายในรัฐได๎ต๎องมีการตรากฎหมายมารองรับอนุสัญญานั้น 29  ในกรณีนี้เป็นหน๎าที่ของ
รัฐสภาที่จะออกกฎหมายสําหรับกิจการภายนอกประเทศ ออสเตรเลียประกาศวําจะมีการบังคับใช๎

                                           
27 Australia, “Australia's response to the Notice of Arbitration from Phillip Morris Asia,” 21 December 

2011.   
28 Australia, “Australia's response to the Notice of Arbitration from Phillip Morris Asia,” 21 December 

2011.  
29 ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหวํางประเทศ เลํม 1 สนธิสัญญา (กรุงเทพฯ: วญิญูชน, 2551), หน๎า 194 -197. 
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มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบสําหรับผลิตภัณฑ์บุหรี่ หรือ Tobacco Plain Packaging Act  ในปี ค.ศ. 
2010  รัฐบาลออสเตรเลียได๎ทําประชาพิจารณ์รํางกฎหมาย Tobacco Plain Packaging Act โดย
ประชาชนและผู๎มีสํวนได๎เสีย  ตํอมาในเดือน 6 กรกฎาคม 2011 รัฐมนตรีกระทรวงสาธารณสุขได๎
เสนอรําง Tobacco Plain Packaging Act ที่แก๎ไขตํอสภาผู๎แทนราษฎร30  ตํอมา Tobacco Plain 
Packaging Act ได๎รับพระบรมราชานุญาติเมื่อวันที่ 1 ธันวาคม ค.ศ. 201131        

   Tobacco Plain Packaging Act ได๎ระบุวัตถุประสงค์ของกฎหมายวําเป็นไปเพ่ือ
ยับยั้งการสูบบุหรี่ของประชาชน สํงเสริมให๎ประชาชนเลิกสูบบุหรี่ และเพ่ือลดการสูดดมควันบุหรี่ ซึ่ง
เป็นพันธกรณีของออสเตรเลียที่จะต๎องปฏิบัติตามกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบของ
องค์การอนามัยโลก32   

   Tobacco Plain Packaging Act กําหนดเกี่ยวกับบรรจุภัณฑ์และลักษณะของ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบแบบปลีก  กฎหมายนี้ใช๎ประกอบกับข๎อกําหนดที่มีอยูํแล๎วเกี่ยวกับคําเตือนเกี่ยวกับ
สุขภาพและความปลอดภัย  และมาตรฐานของข๎อมูลที่บังคับใช๎กับผลิตภัณฑ์ยาสูบและบรรจุภัณฑ์  
วัตถุประสงค์ของ Tobacco Plain Packaging Act เป็นไปเพ่ือพัฒนาด๎านสาธารณสุข  โดยไมํ
สนับสนุนให๎ประชาชนกลับไปติดบุหรี่หลังจากเลิกสูบแล๎ว  และลดการสูดดมควันบุหรี่จากผลิตภัณฑ์
บุหรี่  ไมํสนับสนุนให๎คนสูบหรือใช๎ผลิตภัณฑ์บุหรี่  และสํงเสริมประชาชนให๎เลิกบุหรี่  ลักษณะของ
บรรจุภัณฑ์ที่กําหนดไว๎ใน Tobacco Plain Packaging Act และข๎อกําหนดอ่ืนๆเกี่ยวกับบรรจุภัณฑ์
บุหรี่ที่มีอยูํกํอนแล๎ว  ได๎แกํ 

   Tobacco Plain Packaging Act กําหนดเกี่ยวกับรูปลักษณ์ภายนอก  สี  และ
พ้ืนผิวของบรรจุภัณฑ์แบบปลีก  การตกแตํงบนซองและกลํองบุหรี่  บรรจุภัณฑ์และกลํองบุหรี่เป็น
สี่เหลี่ยมมุมฉาก  ต๎องเป็นสีด๎าน  และสีพ้ืนต๎องเป็นสีตามที่กําหนดโดยข๎อบังคับ Tobacco Plain 
Packaging Regulations  แตํถ๎าไมํได๎กําหนดในข๎อบังคับ บรรจุภัณฑ์ต๎องเป็นสีน้ําตาลเข๎มอมเหลือง 
ไมํอนุญาตให๎ใช๎เครื่องหมายการค๎าบนบรรจุภัณฑ์ยาสูบแบบปลีกแตํอนุญาตให๎มีชื่อยี่ห๎อ  ชื่อธุรกิจ  
หรือชื่อบริษัทบนบรรจุภัณฑ์ยาสูบ  และชื่อที่ใช๎เพ่ือแยกประเภทของยาสูบออกจากยาสูบชนิดอ่ืน  

                                           
30 Tania Voon and Andrew Mitchell, "Face Off: Assessing Wto Challenges to Australia's Scheme for Plain 

Tobacco Packaging " Public Law Review 22(2011): p. 1.  
31 The Department of Health of Australia Government, "Introduction of Tobacco Plain Packaging in 

Australia," [Online], Accessed: 1 June 2016. Updated: 27 May 2016.  Available from:  
http://www.health.gov.au/internet/main/publishing.nsf/Content/tobacco-plain 

32 Section 3 Objects of this Act, Tobacco Plain Packaging Act 2011 No. 148, 2011 
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หรือตามข๎อกําหนดที่เกี่ยวข๎อง  และเครื่องหมายการค๎าหรือเครื่องหมายอ่ืนๆตามข๎อกําหนด 33 แตํ
อยํางไรก็ตามบทบัญญัติใน Tobacco Plain Packaging Act ไมํมีผลทางกฎหมาย  นอกจากจะได๎มี
การกําหนดไว๎ใน Tobacco Plain Packaging Regulations  

   Tobacco Plain Packaging Regulations กําหนดชื่อยี่ห๎อ  ชื่อธุรกิจ  หรือชื่อ
บริษัทบนบรรจุภัณฑ์ยาสูบ  และชื่อที่ใช๎เพ่ือแยกประเภทของยาสูบออกจากยาสูบชนิดอ่ืน  อีกทั้ง
กําหนดรูปลักษณ์ภายนอกของบรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์ยาสูบแบบปลีก  ประกอบด๎วยขนาด  สีและ
พ้ืนผิว  และการใช๎เครื่องหมายการค๎าและเครื่องหมายที่ได๎รับอนุญาต  เครื่องหมายที่ได๎รับอนุญาต  
ได๎แกํ  เครื่องหมายแหลํงที่มา  เครื่องหมายวัดปริมาตร  รายละเอียดทางการค๎า  บาร์โค๎ด  และ
ข๎อความเกี่ยวกับความเสี่ยงในการเกิดไฟไหม๎   

   นอกจากนี้บรรจุภัณฑ์ยาสูบแบบปลีกต๎องมีฉลากคําเตือนเกี่ยวกับสุขภาพด๎วยตาม
กฎหมาย Tobacco Information Standard  โดยกําหนดให๎ติดโลโก๎ของสายดํวนเลิกบุหรี่ซึ่ง
ประกอบด๎วยเครื่องหมายการค๎าจดทะเบียนซึ่งเป็นบริการให๎ความรู๎เกี่ยวกับสุขภาพของสมาคม
ตํอต๎านมะเร็ง (Anti-Cancer Council) ของรัฐวิคตอเรีย  ซึ่งจะประกอบด๎วยโลโก๎ของสายดํวนเลิก
บุหรี่ และเบอร์โทรศัพท์ของสายดํวนเลิกบุหรี่ 

   กฎหมาย Trade Practices (Consumer Product Information Standards) 
(Tobacco) Regulations 2004 (TPCPI Regulations) กําหนดให๎มีคําเตือน  ข๎อความบรรยาย  และ
ภาพกราฟฟิคบนซองบุหรี่แบบปลีกเพ่ือเพ่ิมความรู๎เกี่ยวกับผลกระทบทางสุขภาพที่เกี่ยวข๎องกับการ
สูบบุหรี่เพ่ือลดการสูบบุหรี่และไมํสนับสนุนการสูบและการกลับไปสูบอีก  ซึ่งข๎อบังคับนี้บังคับใช๎กับ
บุหรี่ที่ผลิตในออสเตรเลียและบุหรี่นําเข๎าด๎วย 

                                           
33 Section 20 (a) of Tobacco Plain Packaging Act 2011 No. 148, 2011 
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ภาพที่ 2 รูปแบบซองบุหรี่ของประเทศออสเตรเลียตั้งแต่ปี ค.ศ. 1972 ถึงปัจจุบัน 

ที่มา: www.bbc.com/news/magazine-30061952 

 
   เนื่องจากตามวัตถุประสงค์ของกฎหมายเครื่องหมายการค๎า ค.ศ. 1995 (Trade 
Marks Act 1995) และกฎหมายอื่นๆท่ีบัญญัติขึ้นภายใต๎กฎหมายเครื่องหมายการค๎า ค.ศ. 1995 ของ
ออสเตรเลีย ผู๎จดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าแกํผลิตภัณฑ์ยาสูบยํอมมีเจตนาที่จะใช๎เครื่องหมาย
การค๎าที่ตนจดทะเบียนกับผลิตภัณฑ์ยาสูบในออสเตรเลีย แตํ Tobacco Plain Packaging Act เป็น
กฎหมายที่กําหนดห๎ามใช๎เครื่องหมายการค๎าที่จดทะเบียนนั้น ดังนั้นออสเตรเลียจึงบัญญัติถึง
ผลกระทบของ Tobacco Plain Packaging Act ตํอกฎหมายเครื่องหมายการค๎าไว๎มาตรา 28 ของ 
Tobacco Plain Packaging Act34 วํา Tobacco Plain Packaging Act ไมํสํงผลให๎การใช๎

                                           
34 Section 28 Effect on the Trade Marks Act 1995 of non-use of trade mark as a result of Tobacco Plain 

Packaging Act 2011  
“(1) For the purposes of the Trade Marks Act 1995, and regulations made under that Act, an applicant 

for the registration of a trade mark in respect of tobacco products is taken to intend to: 

http://www.bbc.com/news/magazine-30061952
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เครื่องหมายการค๎าแกํผลิตภัณฑ์ยาสูบขัดตํอกฎหมาย Tobacco Plain Packaging Act จะไมํสํงผล
เป็นการห๎ามจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎า แม๎วําไมํมีการใช๎เครื่องหมายการค๎าที่จดทะเบียนก็ไมํเป็น
เหตุให๎เพิกถอนการรับรองการจดทะเบียนหรือเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าได๎ อีกทั้งไมํ
สํงผลให๎เป็นการจดทะเบียนอยํางมีเงื่อนไขหรือมีข๎อจํากัดซึ่งผลกระทบของ Tobacco Plain 
Packaging Act ตํอกฎหมายเครื่องหมายการค๎าที่ออสเตรเลียบัญญัติไว๎ใน Tobacco Plain 
Packaging Act มีลักษณะเป็นข๎อจํากัดการใช๎กฎหมายเครื่องหมายการค๎าแกํผลิตภัณฑ์ยาสูบ 

   นอกจากออสเตรเลียจะระบุถึงผลกระทบของมาตรการตํอกฎหมายเครื่องหมาย
การค๎าไว๎อยํางชัดแจ๎งใน Tobacco Plain Packaging Act แล๎ว ออสเตรเลียยังออกกฎหมายแก๎ไข

                                                                                                                         
(a) use the trade mark in Australia in relation to those products; or 
(b) authorise another person to use the trade mark in Australia in relation to those products; or 
(c) assign the trade mark to a body corporate that is about to be constituted with a view to the body 

corporate using the trade mark in Australia in relation to those products; 
if the applicant would intend to do so but for the operation of this Act. 
(2) To avoid doubt, for the purposes of paragraph 42(b) of the Trade Marks Act 1995, this Act does not 

have the effect that the use of a trade mark in relation to tobacco products would be contrary to law. 
(3) To avoid doubt, for the purposes of sections 38 and 84A of the Trade Marks Act 1995, and 

regulations 17A.27 and 17A.42A of the Trade Marks Regulations 1995: 
(a) the operation of this Act; or 
(b) the circumstance that a person is prevented, by or under this Act, from using a trade mark on or in 

relation to the retail packaging of tobacco products, or on tobacco products;  
are not circumstances that make it reasonable or appropriate: 
(c) not to register the trade mark; or 
(d) to revoke the acceptance of an application for registration of the trade mark; or 
(e) to register the trade mark subject to conditions or limitations; or 
(f) to revoke the registration of the trade mark. 
(4) For the purposes of paragraph 100(1)(c) of the Trade Marks Act 1995, an opponent is taken to have 

rebutted an allegation if the opponent establishes that the registered owner would have used the trade mark in 
Australia on or in relation to the retail packaging of tobacco products, or on tobacco products, but for the 
operation of this Act. 

Trade Marks regulations applying provisions of Trade Marks Act 
(5) Subsections (1) to (4) also apply in relation to regulations made under the Trade Marks Act 1995 

that: 
(a) apply provisions of the Trade Marks Act 1995 that are affected by this section, including where the 

regulations apply those provisions in modified form; and 
(b) provide in similar terms to provisions of the Trade Marks Act 1995 that are affected by this section.” 
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กฎหมายเครื่องหมายการค๎า ค.ศ. 1995 อีกฉบับหนึ่งเพ่ือแก๎ไขกฎหมายเครื่องหมายการค๎าตาม
รายละเอียดที่ได๎ระบุไว๎ใน Tobacco Plain Packaging Act ด๎วย35 

 2.4.2 การบังคับใช้มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบในไทย 

  2.4.2.1 สถานการณ์ยาสูบในไทย 

   จากข๎อมูลการสํารวจสถานการณ์การบริโภคยาสูบ จําแนกตามจํานวนและอัตรา
การสูบบุหรี่ของประชากรอายุตั้งแตํ 15 ปีขึ้นไป พบวําตั้งแตํปี 2534 - 2552 อัตราการบริโภคยาสูบมี
แนวโน๎มลดลงอยํางตํอเนื่อง แตํในปี 2554 กลับมีอัตราการบริโภคยาสูบเพ่ิมขึ้นเล็กน๎อย คิดเป็นร๎อย
ละ 21.36 และกลับลดลงในปี 2556 คิดเป็นร๎อยละ 19.94 เมื่อเปรียบเทียบข๎อมูลอัตราการสูบบุหรี่ปี 
2556 และปี 2557 พบวําในปี 2557 มีอัตราการสูบบุหรี่ของประชากรในกลุํมอายุ 15 ปีขึ้นไป 
เพ่ิมข้ึนเป็นร๎อยละ 20.7036 

 
 

ภาพที่ 3 อัตราการบริโภคยาสูบและสัดส่วนผู้บริโภคยาสูบประจ าของประชากรไทยอายุ 15 ปี  
ขึ้นไป พ.ศ.2534-2557 

ที่มา:  ข๎อมูลทุตยิภูม ิจากสํานักงานสถติิแหํงชาติ 

                                           
35 Trade Marks Amendment (Tobacco Plain Packaging) Act 2011 No. 149, 2011  
36 กลุํมยุทธศาสตร์และพัฒนาองค์กร สํานักควบคุมการบริโภคยาสบู กรมควบคุมโรค กระทรวงสาธารณสุข, รายงาน

ประจําป ี2558 สํานักควบคุมการบริโภคยาสูบ (นนทบุรี: สาํนักงานกจิการโรงพิมพ์องค์การสงเคราะห์ทหารผํานศึก ในพระบรม
ราชูปถัมภ,์ 2558), หน๎า 24. 
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   ในประเทศไทยโรงงานยาสูบ  สังกัดกระทรวงการคลังเป็นผู๎ผลิตบุหรี่รายเดียวใน
ประเทศไทย  ซึ่งมีสํวนแบํงการตลาดในการจําหนํายบุหรี่มากที่สุด  แตํตํอมาสํวนแบํงการตลาดของ
โรงงานยาสูบมีแนวโน๎มที่ลดลง  เนื่องจากประชาชนนิยมบุหรี่ที่มียี่ห๎อจากตํางประเทศมากกวํา  จึง
สํงผลให๎สํวนแบํงการตลาดของบริษัทที่นําเข๎าบุหรี่จากตํางประเทศ37มีแนวโน๎มเพ่ิมขึ้น  และบริษัท
สํวนแบํงการตลาด  บริษัทตํางชาติอื่นๆมีสํวนแบํงการตลาดที่มากกวํา 

 

 
 

ภาพที่ 4 ส่วนแบ่งการตลาดของบริษัทบุหรี่ในประเทศไทย 

ที่มา: ศูนย์วจิัยและจัดการความรู๎เพื่อควบคุมยาสูบ มหาวิทยาลยัมหิดล, สรุปสถานการณ์ปัจจยัเส่ียงหลักดา๎นยาสบูของประเทศไทย 
พ.ศ.2557 (กรุงเทพฯ: เจริญดีมั่นคงการพิมพ,์ 2557), หน๎า 29. 

   ทั้งนี้การเปิดเขตการค๎าเสรีหรือความตกลงสํงผลตํอแนวโน๎มการนําเข๎าบุหรี่เพ่ิม
มากขึ้นเนื่องจากทําให๎ราคาบุหรี่ถูกลง  หลังจากที่มีการเปิดการค๎าเสรีอาเซียน (ASEAN Free Trade 
Area: AFTA) ทําให๎ภาษีศุลกากรเทํากับศูนยใ์นปี พ.ศ. 2553 ทําให๎บุหรี่นําเข๎ามีราคาถูกลงในปี 2550 
รัฐบาลอนุมัติให๎โรงงานยาสูบตั้งโรงงานใหมํ  ซึ่งมีแนวโน๎มในการผลิตผลิตภัณฑ์บุหรี่ใหมํๆที่มีราคาถูก
ออกมาเป็นประจําทุกปี  จึงทําให๎โรงงานยาสูบมีการทํากิจกรรมสํงเสริมการขายอยํางตํอเนื่องเพ่ือ
แขํงขันกับบุหรี่นําเข๎าราคาถูก  

                                           
37 บริษัทที่ประกอบธุรกจิในประเทศไทยที่นําเข๎าบุหรี่จากตํางประเทศ  ได๎แกํ  บริษัท ฟิลลิป มอร์ริส (ไทยแลนด์) จาํกัด  

บริษัท บริติชอเมริกัน โทแบคโค (ประเทศไทย) จํากัด บริษัท เจ.ที. อินเตอร์แนชั่นแนล จํากัด  บริษัท ดี.อี.เอส มาร์เก็ตติ้ง จํากัด  
บริษัท โอเรียนท ์แอนด์ เอท แฮปพิเนซ ซิกาแรต จาํกัด  และบริษัท โกลด์ ซอส อินเตอร์เนชั่นแนล จํากัด 
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   จากการสํารวจสํวนแบํงตลาดของบุหรี่ยี่ห๎อตํางๆในปี พ.ศ. 2554  พบวําบุหรี่ยี่ห๎อ
วันเดอร์ของโรงงานยาสูบมีสํวนแบํงตลาดมากที่สุด  และบุหรี่ยี่ห๎อแอล แอนด์ เอ็มของบริษัท ฟิลลิป 
มอร์ริส (ไทยแลนด์) จํากัดมีสํวนแบํงตลาดรองลงมา 

 
 

ภาพที่ 5 ส่วนแบ่งการตลาดของบุหรี่แต่ละยี่ห้อในประเทศไทยในปี พ.ศ. 2554 

ที่มา: ศูนย์วจิัยและจัดการความรู๎เพื่อควบคุมยาสูบ มหาวิทยาลยัมหิดล, สรุปสถานการณ์ปัจจยัเส่ียงหลักดา๎นยาสบูของประเทศไทย 
พ.ศ.2557 (กรุงเทพฯ: เจริญดีมั่นคงการพิมพ,์ 2557), หน๎า 31. 

   บริษัท ฟิลลิป มอร์ริส (ไทยแลนด์) จํากัดเป็นบริษัทลูกของบริษัท ฟิลลิป มอร์ริส 
อินเตอร์แนลชั่นแนล ซึ่งเป็นบริษัทบุหรี่ข๎ามชาติที่ใหญํที่สุดในโลก เป็นบริษัทนําเข๎าบุหรี่ ยี่ห๎อ มาร์ล
โบโล และ แอล แอนด์ เอ็ม จากประเทศฟิลิปปินส์ ในปี 2551 มีสํวนแบํงการตลาดประมาณร๎อยละ 
26.8 ซึ่งสูงขึ้นจากปี กํอนหน๎าถึงร๎อยละ 3 ในรายงานประจําปี และยอดขายบุหรี่ในประเทศไทย
เพ่ิมข้ึน 
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ภาพที่ 6 เปรียบเทียบข้อมูลพื้นฐานของโรงงานยาสูบ  และบริษัท ฟิลลิป มอร์ริส (ไทยแลนด์) 
จ ากัด 

ที่มา: ศูนย์วจิัยและจัดการความรู๎เพื่อควบคุมยาสูบ มหาวิทยาลยัมหิดล, สรุปสถานการณ์ปัจจยัเส่ียงหลักดา๎นยาสบูของประเทศไทย 
พ.ศ.2557 (กรุงเทพฯ: เจริญดีมั่นคงการพิมพ,์ 2557), หน๎า 30. 

  2.4.2.2 ผลกระทบของยาสูบต่อสุขภาพของประชาชนและเศรษฐกิจ 

   จากการศึกษาพฤติกรรมและปัจจัยเสี่ยงสําคัญที่เป็นสาเหตุของโรคในประเทศไทย
ปีพ.ศ. 2552 พบวําการบริโภคยาสูบนับเป็นปัจจัยเสี่ยงที่สําคัญที่ทําให๎เกิดการสูญเสียเป็นอันดับสอง
รองจากการดื่มแอลกอฮอล์ 

   นอกจากนี้จากการศึกษาผลกระทบทางเศรษฐกิจที่มีสาเหตุมาจากการสูบบุหรี่  
พบวํามีคนตายจากโรคที่เกิดจากการสูบบุหรี่ในกลุํมคนอายุ 30 ปี ขึ้นไป 50,710 คนหรือประมาณ
ร๎อยละ 12 ของการตายทั้งหมด โดยที่เป็นผู๎ชาย 42,989 คน และเป็นผู๎หญิง 7,721 คน ซึ่งโรคปอด
อุดกลั้นเรื้อรังเป็นสาเหตุการตายหลักของโรคที่เกิดจากการสูบบุหรี่ 11,895 คน ตํอมาคือโรคมะเร็ง
ปอด 11,742 คน และโรคหัวใจและหลอดเลือด 11,666 คน และโรคมะเร็งอื่นๆ 7,244 คน 

   จากการประมาณการความสูญเสียทางเศรษฐศาสตร์จากโรคที่เกิดจากการสูบบุหรี่ 
(Disease Attributed to Smoking) พบวําคําใช๎จํายทั้งหมดที่เกิดจากความสูญเสียทางเศรษฐศาสตร์
เทํากับ 52,189 ล๎านบาท (เฉลี่ย 29.39 บาทตํอบุหรี่ 1 ซอง) คิดเป็นร๎อยละ 0.54 ของ GDP โดยคิด
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เป็นคําใช๎จํายทางตรงทาง การแพทย์เทํากับ 10,137 ล๎านบาท (ร๎อยละ 20 ของคําใช๎จํายทั้งหมด) 
คําใช๎จํายทางอ๎อมทางการแพทย์เทํากับ 1,063 ล๎านบาท (ร๎อยละ 2 ของคําใช๎จํายทั้งหมด) , การ
สูญเสียผลิตภาพจากการขาดงานของผู๎ป่วยเทํากับ 370 ล๎านบาท (ร๎อยละ 0.7 ของคําใช๎จํายทั้งหมด) 
การสูญเสียผลิตภาพจากการขาดงานของผู๎ดูแลผู๎ป่วยเทํากับ 147 ล๎านบาท (ร๎อยละ 0.3 ของ
คําใช๎จํายทั้งหมด) และการสูญเสียผลิตภาพ จากการตายกํอนวัยอันควรเทํากับ 40,464 ล๎านบาท 
(ร๎อยละ 77 ของคําใช๎จํายทั้งหมด) โดยคําใช๎จํายที่เกิดจากความสูญเสียทาง เศรษฐกิจนี้คิดเป็นร๎อยละ 
13 ของคําใช๎จํายทางด๎านสุขภาพทั้งหมด และร๎อยละ 73 ของงบประมาณทางด๎าน สาธารณสุข38 

  2.4.2.3 มาตรการควบคุมยาสูบในไทย 

   ประเทศไทยใช๎มาตรการเพ่ือควบคุมการบริโภคยาสูบตั้งแตํปีพ.ศ.2517 เรื่อยมา
จนถึงปัจจุบัน  โดยเข๎าเป็นภาคีกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกในปี
พ.ศ. 2546  ซึ่งที่ผํานมาประเทศไทยมีการใช๎มาตรการควบคุมยาสูบที่หลากหลาย  เชํน  การเพ่ิมภาษี
บุหรี่  การห๎ามโฆษณา  การรณรงค์เพ่ือการไมํสูบบุหรี่ผํานสื่อ  การห๎ามสูบบุหรี่ในที่สาธารณะ  
มาตรการเตือนภัยจากบุหรี่  เป็นต๎น  อีกทั้งมาตรการควบคุมการบริโภคยาสูบของประเทศไทยในแตํ
ละปีมีความเข๎มงวดเพิ่มมากขึ้นเรื่อยๆ ดังจะเห็นได๎จากมาตรการควบคุมยาสูบที่มีการบังคับใช๎ตั้งแตํปี 
พ.ศ. 2517-2556 ดังนี้  

พ.ศ. 2517  มีการพิมพ์คําเตือนบนซองบุหรี่วํา “การสูบบุหรี่อาจเป็นอันตรายตํอ
สุขภาพ”  (ขยายขนาดคําเตือนในปี พ.ศ. 2540) 

พ.ศ. 2519  กรุงเทพมหานครห๎ามโฆษณาบุหรี่ในโรงภาพยนตร์และรถโดยสาร 

พ.ศ. 2524  มีการเพิ่มภาษีบุหรี่ 

พ.ศ. 2525   เปลี่ยนข๎อความเตือนจาก “การสูบบุหรี่อาจเป็นอันตรายตํอสุขภาพ”  
เป็น “การสูบบุหรี่เป็นอันตรายตํอสุขภาพ” 

พ.ศ. 2532  กําหนดให๎มีข๎อความคําเตือนบนซองบุหรี่จํานวน 6 ข๎อความ พิมพ์สลับกัน
ไปบนซองและมีขนาดไมํเล็กกวํา 2x2 มิลลิเมตร แตํไมํได๎กําหนดสีทําให๎
บริษัทบุหรี่พิมพ์คําเตือนด๎วยสีที่กลมกลืนไปกับสีซอง 

                                           
38 ศูนย์วิจยัและจัดการความรู๎เพื่อควบคุมยาสูบ มหาวิทยาลยัมหิดล, สรุปสถานการณ์ปัจจัยเส่ียงหลักดา๎นยาสูบของ

ประเทศไทย พ.ศ.2557 (กรุงเทพฯ: เจริญดีมั่นคงการพิมพ์, 2557), หน๎า 20. 
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พ.ศ. 2535  ออกพระราชบัญญัติ ควบคุมยาสูบมีผลห๎ ามโฆษณาและสํ ง เสริม           
การขายบุหรี่  และพระราชบัญญัติ คุ๎ มครองสุ ขภาพผู๎ ไมํ สู บบุหรี่ 
ปรับคําเตือนเป็น 10 ข๎อความ พิมพ์คละกันไปและกําหนดขนาดไมํให๎น๎อย
กวําร๎อยละ 25 ของซองบุหรี่ทั้งด๎านหน๎าและด๎านหลัง และพิมพ์ด๎วยอักษร
สีขาวบนพื้นดํา บริเวณด๎านลํางของซอง 

พ.ศ. 2536 ปรับปรุงให๎มีการเพ่ิมภาษีเป็นระยะอยํางสม่ําเสมอ จากร๎อยละ 55 (จนถึง 
พ.ศ. 2550 เพ่ิมแล๎ว 8 ครั้ง จนเป็นร๎อยละ 80 ของราคา ณ โรงงานคิดเป็น
ร๎อยละ 63 จากราคาขายปลีก) 

พ.ศ. 2540  ปรับตําแหนํงตําเตือนให๎อยูํด๎านบนสุดของซอง และเพ่ิมขนาดขึ้นเป็นร๎อย
ละ 33.3 ของพ้ืนที่ซองทั้ง 2 ด๎าน 

พ.ศ. 2545  ขยายพ้ืนที่ปลอดบุหรี่ (ขยายพื้นที่อีกครั้งในปี พ.ศ. 2549 และ 2550) 

พ.ศ. 2547  มีภาพเตือนผลเสียตํอสุขภาพบนซองบุหรี่ 

พ.ศ. 2548  ห๎ามตั้งแสดงบุหรี่ ณ จุดขาย 

คําเตือนบนซองบุหรี่เปลี่ยนเป็นรูปภาพพร๎อมข๎อความซึ่งมีเนื้อที่ขนาด   
ร๎อยละ 50 ของพ้ืนที่ซองบุหรี่ 

พ.ศ. 2549  กําหนดให๎ระบุชื่อสารพิษและสารกํอมะเร็งบนซองบุหรี่ 

พ.ศ. 2550  ปรับปรุงภาพบนซองบุหรี่และเพ่ิมภาพเตือนผลเสียตํอสุขภาพในซองบุหรี่
มวนเอง และห๎ามสูบบุหรี่ในสถานบันเทิง 

พ.ศ. 2552 ปรับเพดานภาษีสรรพสามิตจากร๎อยละ 80 เป็นร๎อยละ 90 ของราคา ณ 
โรงงาน และเพ่ิมภาษีเป็นร๎อยละ 85 ของราคา ณ โรงงาน ในเดือน
พฤษภาคม พ.ศ. 2552 

พ.ศ. 2552   ออกประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไข
การแสดงฉลากและข๎อความในฉลาก  ปรับปรุงภาพคําเตือนจาก 9 ภาพ 
เป็น 10 
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พ.ศ. 2553  ออกประกาศกระทรวงสาธารณสุข ฉบับที่ 19 พ.ศ. 2553 เรื่อง กําหนดชื่อ
หรือประเภทของสถานที่สาธารณะที่ให๎มีการคุ๎มครองสุขภาพของผู๎ไมํสูบ
บุหรี่และกําหนดสํวนหนึ่งสํวนใดหรือทั้งหมดของสถานที่สาธารณะดังกลําว
เป็นเขตสูบบุหรี่หรือเขตปลอดบุหรี่ตามพระราชบัญญัติคุ๎มครองสุขภาพ
ของผู๎ไมํสูบบุหรี่ พ.ศ. 2535  

ประกาศรับมติมาตรการควบคุมปัจจัยเสี่ยงตํอสุขภาพด๎านยาสูบ เข๎าสูํ
สมัชชาสุขภาพแหํงชาติ ครั้งที่ 3 พ.ศ. 2553 

พ.ศ. 2554 มติคณะรัฐมนตรีเห็นชอบแผนยุทธศาสตร์ควบคุมการบริโภคยาสูบแหํงชาติ
ปี พ.ศ. 2555 - 2557 เมื่อวันที่ 12 มิถุนายน พ.ศ. 2555  

ออกประกาศกระทรวงสาธารณสุข ฉบับที่ 15 พ.ศ. 2554 เรื่องหลักเกณฑ์ 
วิธีการ และเงื่อนไขการแสดงคําหรือข๎อความที่อาจกํอให๎เกิดความเข๎าใจผิด
ในฉลากบุหรี่ซิกาแรต บุหรี่ซิการ์ และยาเส๎นตามพระราชบัญญัติควบคุม
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 ภาคผนวก 3  

  ออกประกาศกระทรวงสาธารณสุข ฉบับที่ 16 พ.ศ. 2554 เรื่องหลักเกณฑ์ 
วิธีการ และเงื่อนไขการแสดงข๎อความเกี่ยวกับสารพิษหรือสารกํอมะเร็งใน
ฉลากของบุหรี่   ซิกาแรตตามพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 
2535 ภาคผนวก 4 

พ.ศ.2554 – 2556  โครงการจังหวัดขับเคลื่อนปลอดบุหรี่ 15 จังหวัด สํานักงานกองทุน
สนับสนุนการสร๎างเสริมสุขภาพ (สสส.) ได๎ให๎ทุนสนับสนุนการดําเนินการ
ขับเคลื่อนจังหวัดปลอดบุหรี่ผํานมูลนิธิรณรงค์เพ่ือการไมํสูบบุหรี่ในพ้ืนที่นํา
รํอง 5 จังหวัดและสนับสนุนโดยตรง 10 จังหวัด โดยพิจารณาให๎ 
ความสําคัญแกํจังหวัดที่มีอัตราการบริโภคยาสูบสูง 

พ.ศ.2555  คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบ สมัชชาสุขภาพแหํงชาติครั้งที่ 3 มาตรการใน
การควบคุมปัจจัยเสี่ยงตํอสุขภาพด๎านยาสูบ เมื่อวันที่ 17 เมษายน พ.ศ. 
2555 สื่อทีวี mass media campaign เรื่อง ยาเส๎นอันตราย ตายเหมือน
บุหรี่ 
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กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2555 ระเบียบกรมควบคุมโรควําด๎วยการติดตํอผู๎ประกอบการและผู๎มีสํวน
เกี่ยวข๎องกับ ผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2555 มีผลใช๎บังคับตั้งแตํวันที่ 4 
เมษายน พ.ศ. 2555 แทนฉบับปี พ.ศ. 2553 ซึ่งสอดคล๎องกับกรอบ
อนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลก ข๎อ 5.3      
การป้องกันการแทรกแซงของอุตสาหกรรมยาสูบตํอนโยบายสาธารณะ วํา
ด๎วยการควบคุมยาสูบ  

มีนาคม พ.ศ. 2555 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข (ฉบับที่ 15) พ.ศ. 2554 เรื่องข๎อความที่อาจ
กํอให๎เกิดความเข๎าใจผิดหรือจูงใจให๎บริโภคในฉลากของซองบุหรี่และยา
เส๎น มีผลใช๎บังคับตั้งแตํวันที่ 22 มีนาคม พ.ศ. 2555 

25 เมษายน พ.ศ. 
2555 

ประกาศกระทรวงสาธารณสุข (ฉบับที่ 16) พ.ศ. 2554 เรื่องการแสดง    
ข๎อความ เกี่ยวกับสารพิษและสารกํอมะเร็งในฉลากของซองบุหรี่ซิกาแรต 
เริ่มมีผลบังคับใช๎ 

17 เมษายน พ.ศ. 
2555 

มติคณะรัฐมนตรีเห็นชอบมติสมัชชาสุขภาพแหํงชาติครั้งที่ 3 พ.ศ. 2533 
เรื่องมาตรการควบคุมปัจจัยเสี่ยงด๎านยาสูบในประเด็นนี้ศูนย์วิจัยและ
จัดการความรู๎เพื่อการควบคุมยาสูบ (ศจย.) ได๎ให๎ทุนสนับสนุนโครงการวิจัย
เชิงปฏิบัติการเพ่ือการขับเคลื่อนมติสมัชชาสุขภาพเรื่องมาตรการควบคุม
ปัจจัยเสี่ยงตํอสุขภาพด๎านยาสูบ ไปสูํภาคปฏิบัติที่ระดับพ้ืนที่ใน 15 จังหวัด 

12 มิถุนายน พ.ศ. 
2555 

มติ ครม. เห็นชอบแผนยุทธศาสตร์การควบคุมยาสูบแหํงชาติ พ.ศ. 2555 – 
2557 ซึ่งมีเป้าหมายลดอัตราการบริโภคยาสูบของประชาชน ลดปริมาณ
การบริโภคยาสูบของประชาชนและการทําให๎สิ่งแวดล๎อมปลอดควันบุหรี่ 
ตํอมากระทรวงศึกษาธิการได๎ออกประกาศเรื่องแนวทางการปฏิบัติตาม
แผนยุทธศาสตร์การควบคุมยาสูบแหํงชาติ พ.ศ. 2555 – 2557 ใน
สถานศึกษา 
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21 สิงหาคม พ.ศ.
2555 

การปรับขึ้นภาษีสรรพสามิตยาสูบ (รวมภาษียาเส๎นและยาเส๎นปรุง)  
นับตั้งแตํปี พ.ศ. 2535 จนถึง พ.ศ.2557 ประเทศไทยมีการปรับขึ้นภาษี
สรรพสามิตสําหรับบุหรี่ซิกาแรตรวม 10 ครั้ง การปรับครั้งนี้กําหนดอัตรา
ตามมูลคําและอัตราตามปริมาณใบยาสูบทําให๎บุหรี่ซิกาแรตมีอัตราจัดเก็บ
ตามมูลคําร๎อยละ 87 หรือตามปริมาณ 1 บาทตํอ 1 กรัม สํวนภาษียาเส๎น
เพ่ิมเป็นครั้งแรกจาก 0.01 บาทตํอ10 กรัม เป็น 0.01 บาทตํอกรัม 

กรกฎาคม – สิงหาคม 
พ.ศ. 2555 

การประชาพิจารณ์รํ างพระราชบัญญัติ ควบคุมการบริ โภคยาสูบ 
ฉบับใหมํ พ.ศ. ... ซึ่งเป็นการรวมกฎหมายควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบและ 
กฎหมายคุ๎มครองสุขภาพผู๎ไมํสูบบุหรี่เป็นฉบับเดียวกัน  

ตุลาคม พ.ศ.2555 กระทรวงสาธารณสุขกําหนดตัวชี้วัดปี พ.ศ. 2556 เด็กอายุ 15 ถึง 18 ปี 
สูบบุหรี่ไมํเกินร๎อยละ 10 และสถานบริการสาธารณสุขปลอดบุหรี่ร๎อยละ 
100 

มีนาคม พ.ศ. 2556 กระทรวงสาธารณสุข ประกาศมาตรการ “3 ลด 3 เพ่ิม” 
3 ลด  

1. การลดนักสูบหน๎าใหมํ (อายุ 15 ถึง 24 ปี และ19 ถึง 24 ปี )  
2.  ล ด จํ า น ว น ผู๎ สู บ เ ดิ ม ใ น เ ข ต ช น บ ท  โ ด ย เ ฉ พ า ะ ผู๎ ใ ช๎ ย า เ ส๎ น  
3.  ลดควันบุห รี่ มื อสอง ในที่ ทํ า ง าน  ในที่ ส า ธา รณะ และที่ บ๎ า น 
3 เพ่ิม   

1.  เ พ่ิมกลไกการป้องกัน อุตสาหกรรมยาสูบแทรกแซงนโยบาย  
ควบคุมยาสูบของรัฐ 

2. เพ่ิมผู๎ขับเคลื่อนการควบคุมยาสูบในระดับพ้ืนที่จังหวัดและท๎องถิ่น 
3. เ พ่ิมนวัตกรรมการดําเนินงานควบคุมยาสูบโดยอาศัยเทคโนโลยี
สารสนเทศ 

6 มีนาคม พ.ศ. 2556 กระทรวงสาธารณสุขออกประกาศกระทรวงฯ เพ่ิมขนาดคําเตือนพิษภัยบน
ซองบุหรี่จากร๎อยละ 55 เป็นร๎อยละ 85 โดยให๎จัดพิมพ์ภาพ ข๎อความคํา
เตือน 10 แบบคละกัน ในอัตรา 1 แบบตํอ 5,000 ซอง กําหนดให๎มีผล
บังคับใช๎ตั้งแตํ 2 ตุลาคม พ.ศ. 2556 (เลื่อนไปจนถึง 23 กันยายน พ.ศ. 
2557) 
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1 กรกฎาคม พ.ศ. 
2556 

การลงนามความรํวมมือ “ยกเว๎นคําโทรศัพท์ 1600 สายเลิกบุหรี่” ระหวําง  
ศูนย์บริการเลิกบุหรี่ทางโทรศัพท์แหํงชาติ กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศ
และการสื่อสาร ผู๎ให๎บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่และโทรศัพท์ประจําที่เพ่ือเพ่ิม
ชํองทางให๎บริการประชาชนที่ต๎องการเลิกบุหรี่ โดยประชาชนไมํต๎องเสีย
คําใช๎จําย และกระตุ๎นให๎ประชาชนได๎รับบริการเพ่ิมมากขึ้น 

สิงหาคม พ.ศ. 2556  เริ่มการบังคับใช๎ประกาศกระทรวงสาธารณสุข (ฉบับที่17) พ.ศ. 2555 
เรื่อง  ภาพคําเตือนและการแสดงเลขหมายสายดํวนเลิกบุหรี่ 1600 บน
ซองยาเส๎น  

23 สิงหาคม พ.ศ. 
2556 

ศาลปกครองชั้นต๎นได๎มีคําสั่งทุเลาการบังคับตามประกาศฯ เนื่องจากบริษัท
บุหรี่ฟ้องศาลปกครองเพ่ือให๎ทุเลาการบังคับใช๎และเพิกถอนประกาศ
กระทรวงสาธารณสุข เรื่อง การเพ่ิมขนาดข๎อความ ภาพคําเตือนพิษภัยบน
ซองบุหรี่ จากร๎อยละ 55 เป็นร๎อยละ 85 ทําให๎ประกาศดังกลําวยังไมํมีผล
ใช๎บังคับตามกฎหมายจนกระทั่ง 29 พฤษภาคม พ.ศ. 2557 ศาลปกครอง
สูงสุดให๎ยกคําสั่งทุเลาการบังคับตามประกาศฯของศาลปกครองชั้นต๎นแล๎ว 
จึงมีผลบังคับใช๎ 23 กันยายน พ.ศ. 2557 (90 วันนับแตํวันที่ศาลปกครอง
สูงสุดอํานคําสั่งถึงวันที่ 26 มิถุนายน พ.ศ. 2557) 

   หลังจากที่ประเทศไทยออกมาตรการตํางๆเพ่ือใช๎ในการควบคุมการบริโภคยาสูบ  
พบวํามาตรการเหลํานั้นทําให๎อัตราการบริโภคยาสูบลดลง  ซึ่งมาตรการที่มีประสิทธิภาพมากที่สุด
ระหวํางปี  พ.ศ. 2534 ถึง พ.ศ. 2549 คือ มาตรการด๎านการเพ่ิมภาษีบุหรี่และมาตรการห๎ามการ
โฆษณา  อันดับรองลงมา  คือ  มาตรการการรณรงค์เพ่ือการไมํสูบ บุหรี่ด๎วยสื่อ มาตรการห๎ามสูบ
บุหรี่ในที่สาธารณะ และมาตรการการเตือนภัยจากบุหรี่39  แตํอยํางไรก็ตามประเทศไทยมีข๎อจํากัดให๎
ใช๎นโยบายภาษีสรรพสามิตได๎อยํางมีประสิทธิภาพในระดับหนึ่งเมื่อเทียบกับประเทศอ่ืนๆ  เนื่องจาก
ข๎อจํากัดของการขับเคลื่อนนโยบายด๎านภาษีในประเทศไทย40 

                                           
39 เร่ืองเดียวกัน, หนา๎ 86. 
40 เร่ืองเดียวกัน, หนา๎ 6 – 8. 
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ภาพที่ 7 มาตรการเพื่อการควบคุมการบริโภคยาสูบในประเทศไทยตามช่วงเวลา พ.ศ.2532-2555 
 
หมายเหตุ 

1. ห๎ามโฆษณาบุหรี่  

2. GATT 301  

3. ออก พ.ร.บ.ค๎ุมครองสุขภาพของผู๎ไมํสูบบุหรี่ พ.ศ.2535 
และ พ.ร.บ.ควบคุม ผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ.2535  

4. จัดตั้งสถาบันสํงเสริมสุขภาพไทย (สสท.) 

5. ห๎ามมีฉากสูบบุหรี่ทางโทรทัศน์  

6. จัดตั้ง สสส.  

7. ขยายพื้นที่สาธารณะปลอดบุหรี่ 

8. มีภาพคําเตือนบนซองบุหรี่ 6 แบบ 

9. ห๎ามตั้งแสดงบุหรี่ ณ จุดขาย และจัดตั้ง ศจย. 

10. แสดงสารพิษและสารกํอมะเร็ง ปรับปรุงภาพคําเตือนเป็น 
9 แบบ และออกประกาศ ขยายพื้นที่ปลอดบุหรี่  

 

11. ภาพคําเตือนบนบุหรี่ซิการ์ บุหรี่มวนเอง และขยายพื้นที่
สาธารณะปลอดบุหรี่ ได๎แกํ ผับ บาร์ ตลาด  

12. กําหนดชื่อ ประเภทสถานที่สาธารณะเป็นเขตสูบบุหรี่ 
และเขตปลอดบุหรี่  

13. กําหนดหลักเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขการแสดงคําหรือ
ข๎อความที่อาจกํอให๎เกิด ความเข๎าใจผิดในฉลากบุหรี่ซิกาแรต 
บุหรี่ซิการ์และยาเส๎น  

14. กําหนด หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขการแสดง
ข๎อความเกี่ยวกับสารพิษหรือสาร กํอมะเร็งในฉลากของบุหรี่ซิ
กาแรตตามพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ.2535  

15. ครม.มีมติเห็นชอบสมัชชาสุขภาพแหํงชาติครั้งที่  3 
มาตรการในการควบคุมปัจจัยเส่ียงตํอสุขภาพด๎านยาสูบ 

 
ที่มา: ศูนย์วิจัยและจัดการความรู๎เพื่อการควบคุมยาสูบ มหาวิทยาลยัมหิดล, สรุป สถานการณ์การควบคุมการ

บริโภคยาสูบของประเทศไทย พ.ศ. 2555 (กรุงเทพฯ: เจริญดีมั่นคงการพิมพ,์ 2555), หน๎า 84 
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  2.4.2.4 มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ 

   เมื่อประเทศไทยได๎เข๎าเป็นภาคีของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบและ
อนุสัญญาดังกลําวมีผลใช๎บังคับแล๎วยํอมมีผลผูกพันรัฐ ประเทศไทยในฐานะประเทศภาคีของ
อนุสัญญาจึงมีพันธะผูกพันที่จะต๎องปฏิบัติตามข๎อกําหนดในอนุสัญญา แตํอยํางไรก็ตามอนุสัญญาจะมี
ผลใช๎บังคับภายในรัฐได๎ต๎องมีการตราพระราชบัญญัติมารองรับอนุสัญญานั้น48  

   หลังจากที่ประเทศไทยเข๎าเป็นภาคีกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบ  
ประเทศไทยได๎มีการอนุวัติการข๎อกําหนดของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบแล๎ว เชํน การ
จัดพิมพ์คําเตือนพิษภัยเป็นรูปภาพบนซองผลิตภัณฑ์ยาสูบ การห๎ามโฆษณา CSR ในสื่อวิทยุและ
โทรทัศน์ การห๎ามแสดงซองบุหรี่ ณ จุดขาย การกําหนดแนวทางการติดตํอระหวํางผู๎ประกอบการ
ยาสูบกับเจ๎าหน๎าที่ของกรมควบคุมโรค การจัดสรรงบประมาณจากภาษียาสูบ เพ่ือสนับสนุนการ
ควบคุมยาสูบ และการกําหนดสถานที่สาธารณะและท่ีทํางานเป็นเขตปลอดบุหรี่ เป็นต๎น  

   ปัจจุบันประเทศไทยกําลังจัดทําพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. ... 
เนื่องจากพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 2535 และพระราชบัญญัติคุ๎มครองสุขภาพ
ของผู๎ไมํสูบบุหรี่ พ.ศ. 2535 มีความล๎าสมัย ไมํสามารถบังคับใช๎กับผลิตภัณฑ์ยาสูบรูปแบบใหมํๆใน
ปัจจุบันได๎ และไมํสามารถรับมือกับกลยุทธ์ใหมํของผู๎ประกอบการยาสูบที่ต๎องการเพิ่มจํานวนผู๎บริโภค
ผลิตภัณฑ์ยาสูบโดยเฉพาะผู๎หญิง เด็กและเยาวชน และมีแนวโน๎มวําอัตราของผู๎บริโภคผลิตภัณฑ์
ยาสูบหน๎าใหมํจะเป็นวัยเด็กและอายุน๎อยลงเรื่อยๆ รัฐจึงจําเป็นที่จะต๎องดําเนินการเพ่ือควบคุมและ
ป้องกันไมํให๎มีการเข๎าถึงผลิตภัณฑ์ยาสูบได๎โดยงําย อีกทั้งเพ่ือเป็นการปฏิบัติตามพันธกรณีตามกรอบ
อนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบ49 รํางพระราชบัญญัติฉบับนี้จะบังคับใช๎กับผู๎ผลิต  ผู๎นําเข๎า และ
ผู๎ค๎าปลีกผลิตภัณฑ์ยาสูบเทํานั้น50  ซึ่งพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. .... ฉบับนี้ได๎นํา
ข๎อกําหนดที่เกี่ยวกับการโฆษณา การสํงเสริมการขาย และการลดการเข๎าถึง ยาสูบของเด็กและ
เยาวชนมาบัญญัติไว๎ โดยไมํมีบทบัญญัติใดที่เข๎มงวดไปกวําที่กําหนดไว๎ในกรอบอนุสัญญาฯ51 

   เมื่อเดือนมิถุนายน พ.ศ. 2554 กรมควบคุมโรคกระทรวงสาธารณสุขไดแตํงตั้ง
คณะกรรมการปรับปรุงและจัดทํารํางพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ โดยนํารําง

                                           
48 ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหวํางประเทศ เลํม 1 สนธิสัญญา, หน๎า 194 –197. 
49 กระทรวงสาธารณสุข, “เร่ืองรํางพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสบู พ.ศ. ... ที่ สธ. 0442.4/1125,” 18 มีนาคม 

2558.  
50 มูลนิธิรณรงค์เพื่อการไมํสูบบุหรี่, สมุดปกขาว ขอ๎เท็จจริงและความจําเป็นของ รําง พ.ร.บ.ควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ 

(2558), หน๎า 18. 
51 มูลนิธิรณรงค์เพื่อการไมํสูบบุหรี่, หนึ่งทศวรรษกฎหมายบหุรี่โลก (2558), หน๎า 2.  



 36 

พระราชบัญญัติเขาสูการประชาพิจารณตามข้ันตอน และดําเนินการปรับปรุงจนรางพระราชบัญญัติได
รับการพิจารณาอยางรอบคอบถี่ถวน โดยมีการประชุมคณะกรรมการทั้งหมด 66 ครั้งกระทรวง
สาธารณสุขไดเสนอรางกฎหมายดังกลาวใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาเมื่อเดือนธันวาคม พ.ศ. 255752  

   ในรํางพระราชบัญญัติที่กระทรวงสาธารณสุขเสนอตํอคณะรัฐมนตรีได๎กําหนด
บทบัญญัติวําด๎วยการกําหนดหลักเกณฑ์หีบหํอบรรจุภัณฑ์ยาสูบในมาตรา 37 ซึ่งให๎อํานาจแกํรัฐใน
การกําหนดมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบได๎ในอนาคต อันเป็นการอนุวัติการตามข๎อ 11 และข๎อ 13 
ของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบ53 มาตรา 37 บัญญัติวํา “ผู๎ผลิตหรือผู๎นําเข๎าผลิตภัณฑ์
ยาสูบต๎องจัดให๎หีบหํอผลิตภัณฑ์ยาสูบ หรือผลิตภัณฑ์ยาสูบ มีขนาด สี สัญลักษณ์ ฉลาก รวมทั้ง
ลักษณะการแสดงเครื่องหมายการค๎า สัญลักษณ์ รูปภาพ และข๎อความตามหลักเกณฑ์ที่รัฐมนตรี
ประกาศโดยคําแนะนําของคณะกรรมการอํานวยการ กํอนที่จะนําออกจากแหลํงผลิตหรือกํอนที่จะ
นําเข๎ามาในราชอาณาจักรแล๎วแตํกรณี ห๎ามผู๎ใดขายผลิตภัณฑ์ยาสูบที่ได๎จัดให๎มีหีบหํอผลิตภัณฑ์ยาสูบ 
หรือแสดงเครื่องหมายการค๎า สัญลักษณ์รูปภาพ และข๎อความตามที่กําหนดในวรรคหนึ่ ง เพ่ือ
ประสิทธิภาพในการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชน ให๎มีการปรับปรุงประกาศตามวรรคหนึ่งอยํางน๎อย
ทุกสองปี มิให๎นํากฎหมายวําด๎วยทรัพย์สินทางปัญญามาใช๎กับการแสดงหีบหํอตามมาตรานี้” 

   ในการขอมติคณะรัฐมนตรี สํวนราชการตํางๆได๎ให๎ความเห็นชอบและได๎ให๎
ความเห็นเกี่ยวกับสิ่งที่ควรแก๎ไขในรํางพระราชบัญญัติ  ซึ่งกระทรวงพาณิชย์ได๎ให๎ความเห็นวํามาตรา 
37 ของรํางพระราชบัญญัติในตอนท๎ายที่กําหนดวํา “ไมํให๎นํากฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามาใช๎กับ
หลักเกณฑ์เรื่องหีบหํอผลิตภัณฑ์ยาสูบ” อาจขัดตํอความตกลง TRIPs และความตกลงคุ๎มครองการ
ลงทุนทวิภาคีของไทยกับคูํค๎า ซึ่งอาจทําให๎ประเทศไทยถูกฟ้องร๎องได๎54 คณะรัฐมนตรีจึงมีมติอนุมัติ
หลักการรํางพระราชบัญญัติตามที่กระทรวงสาธารณสุขเสนอ  โดยให๎นําความเห็นของสํวนราชการที่
เกี่ยวข๎องโดยเฉพาะประเด็นที่ขัดกับกฎหมายอ่ืนไปแก๎ไขในรํางพระราชบัญญัติดังกลําวด๎วย กํอนที่จะ
เสนอสภานิติบัญญัติแหํงชาติตํอไป55 

 

                                           
52 มูลนิธิรณรงค์เพื่อการไมํสูบบุหรี่, สมุดปกขาว ขอ๎เท็จจริงและความจําเป็นของ รําง พ.ร.บ.ควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ, หน๎า  

2. 
53 กระทรวงสาธารณสุข, “เร่ืองชี้แจงการเสนอรํางพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. ... ที่ สธ. 0100.1/1735,” 

7 มีนาคม 2558. 
54 กระทรวงพาณิชย์, “เร่ืองการพิจารณาข๎อเสนอเรื่องความเห็นตํอพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. ... ที่ พณ. 

0610/2020 ,” 31 มีนาคม 2558.  
55 สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, “มติคณะรัฐมนตรีเรื่องรํางพรบ. ควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. ....,” 26 พฤษภาคม 

2558. 
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ภาพที่ 8 ซองบุหรี่ของไทยในปัจจุบันเปรียบเทียบกับซองบุหรี่แบบเรียบ 

ที่มา: งานวิจยัผลกระทบจากรูปแบบฉลากคําเตือนเรื่องสุขภาพบนซองบุหรี่แบบเรียบงําย ปราศจากสีสัน ที่มีตํอพฤตกิรรมสนองตอบใน
การบริโภคบหุรี่ของวัยรุํนในประเทศไทย โดย ดร.พิมพ์พรรณ ศิลปสุวรรณ และคณะ คณะสาธารณสุขศาสตร์มหาวิทยาลัยมหิดล 

 2.4.3 การบังคับใช้มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบในประเทศอ่ืนๆ 

  สหภาพยุโรป (European Union: EU) เข๎ารํวมเป็นภาคีภาคีกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการ
ควบคุมยาสูบโดยนําข๎อกําหนดในกรอบอนุสัญญามาบัญญัติในกฎระเบียบเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ยาสูบ
ของสหภาพยุโรป (Tobacco Products Directive (2014/40/EU))  ซึ่งกําหนดให๎ประเทศภาคีออก
กฎหมาย  และข๎อบังคับเกี่ยวกับการผลิต  การนําเสนอ  และการขายผลิตภัณฑ์ยาสูบและผลิตภัณฑ์
อ่ืนๆที่เกี่ยวข๎อง กําหนดเกี่ยวกับการปิดฉลากและการบรรจุหีบหํอสินค๎ายาสูบ ซึ่งมีผลใช๎บังคับวันที่ 
20 พฤษภาคม ค.ศ. 2016 กฎระเบียบเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ยาสูบของสหภาพยุโรปเพ่ิมขนาดพ้ืนที่ของ
ภาพคําเตือนเกี่ยวกับสุขภาพบนทั้งสองด๎านของซองบุหรี่  และมีข๎อห๎ามเกี่ยวกับการนําเสนอและ
รูปลักษณ์ในรูปแบบตํางๆ  แตํอยํางไรก็ตามกฎระเบียบเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ยาสูบของสหภาพยุโรปให๎
อิสระแกํประเทศภาคีในการตัดสินใจวําจะใช๎มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบหรือไมํ 

  ประเทศอังกฤษได๎นํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบตามกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุม
ยาสูบมาบังคับใช๎ในประเทศของตนเชํนกัน โดยออกกฎหมายควบคุมบรรจุภัณฑ์ผลิตภัณฑ์ยาสูบหรือ 
Standardised Packaging of Tobacco Products Regulations 2015 ซึ่งมีผลบังคับใช๎เมื่อวันที่ 
20 พฤษภาคม ค.ศ. 2016 บทบัญญัติไมํได๎เขียนวําห๎ามมิให๎ใช๎เครื่องหมายการค๎า  แตํกฎหมาย
กําหนดให๎ผู๎ประกอบการยาสูบพิมพ์ชื่อยี่ห๎อและชื่อที่ทําให๎แยกแยะสินค๎านั้นออกจากสินค๎าอ่ืนได๎ แตํ
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รูปแบบและขนาดของตัวอักษร สี และรูปลักษณ์ของซองบุหรี่ต๎องเป็นไปตามรูปแบบที่กฎหมาย
กําหนด56  

  ทั้งนี้กฎหมายฉบับนี้กําหนดยกเว๎นกฎหมายคุ๎มครองเครื่องหมายการค๎าไว๎ด๎วย โดยในข๎อ 
13 กําหนดวํากฎหมายนี้ไมํเป็นอุปสรรคตํอการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎า57  นอกจากนี้แม๎วํา
บทบัญญัติในกฎหมายนี้เป็นสาเหตุทําให๎ไมํมีการใช๎เครื่องหมายการค๎าเป็นระยะเวลา 5 ปีอันเป็นเหตุ
ให๎เพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าได๎ตามกฎหมายเครื่องหมายการค๎า ค.ศ. 199458 
กฎหมายนี้ไมํมีผลทําให๎เพิกถอนการจดทะเบียนการใช๎เครื่องหมายการค๎าเนื่องจากไมํมีการใช๎ได๎59 

  นอกจากนี้ประเทศฝรั่งเศสได๎ออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมาบังคับใช๎เชํนกัน ซึ่งมีผล
บังคับใช๎ในวันเดียวกับกฎหมาย Standardised Packaging of Tobacco Products Regulations 
2015 ของอังกฤษ60 

2.5 ข้อพิพาทเกี่ยวกับมาตรการควบคุมซองบุหรี่ 

 จากการที่ประเทศตํางๆเป็นประเทศภาคีของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบของ
องค์การอนามัยโลก ประเทศภาคีเหลํานั้นมีพันธกรณีที่จะต๎องนํามาตรการตํางๆที่กําหนดในกรอบ
อนุสัญญามาบัญญัติเป็นกฎหมายภายในเพ่ือให๎วัตถุประสงค์ในการที่จะควบคุมการบริโภคยาสูบของ

                                           
56 The Standardised Packaging of Tobacco Products Regulations 2015 of the United Kingdom 
57 Article 13 of The Standardised Packaging of Tobacco Products Regulations 2015 

“(1) For the avoidance of doubt, nothing in, or done in accordance with, these  Regulations— 
(a) forms an obstacle to the registration of a trade mark under the Trade Marks Act 

1994” 
58 The Trade Mark 1994 of the United Kingdom 
(1)The registration of a trade mark may be revoked on any of the following grounds— 
(a)that within the period of five years following the date of completion of the registration procedure it 

has not been put to genuine use in the United Kingdom, by the proprietor or with his consent, in relation to the 
goods or services for which it is registered, and there are no proper reasons for non-use; 

(b)that such use has been suspended for an uninterrupted period of five years, and there are no proper 
reasons for non-use; 

59 Article 13(8) of The Standardised Packaging of Tobacco Products Regulations 2015  
“If any provision of these Regulations causes any non-use of the registered trade mark within the period 

of five years there mentioned, such provision is to be regarded as a proper reason for that non-use, provided that 
the registered trade mark would have been put to such genuine use as is there mentioned were these 
Regulations not in force.” 

60 World Health Organization, "World No Tobacco Day 2016: Get Ready for Plain Packaging," [Online], 
Updated: 31 May 2016.  Available from:  http://www.who.int/campaigns/no-tobacco-day/2016/event/en/ 
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อนุสัญญาบรรลุผล กรอบอนุสัญญากําหนดให๎ประเทศภาคีออกมาตรการควบคุมการโฆษณา การ
สํงเสริมและสนับสนุนการขายยาสูบ ซึ่ งมาตรการหนึ่งที่ประเทศภาคีจะต๎องนําไปปฏิบัติ คือ การ
ควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบ  

 แตํหลังจากท่ีประเทศตํางๆนํามาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบตามกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการ
ควบคุมยาสูบมาใช๎บังคับ นอกจากจะทําให๎เกิดข๎อพิพาทระหวํางประเทศผู๎สํงออกยาสูบและประเทศผู๎
ออกมาตรการ ยังเกิดเป็นข๎อพิพาทระหวํางผู๎ประกอบการยาสูบซึ่งเป็นเอกชนกับประเทศผู๎ออก
มาตรการซึ่งเป็นข๎อพิพาททั้งในประเทศและตํางประเทศด๎วย ดังมีรายละเอียดดังตํอไปนี้ 

 2.5.1 ข้อพิพาทภายในประเทศเกี่ยวกับมาตรการควบคุมซองบุหรี่ 

  2.5.1.1 ข้อพิพาทระหว่างผู้ประกอบการยาสูบกับรัฐบาลไทย  

   คดีระหวําง ฟิลลิป มอร์ริส (ไทยแลนด์) ลิมิเต็ด และ ฟิลลิปมอร์ริส โปรดัคส์ เอส.
อา. กับ กระทรวงสาธารณสุข และรัฐมนตรีวําการกระทรวงสาธารณสุข61 

   ผู๎ฟ้องคดีเป็นผู๎ประกอบกิจการนําเข๎าและจําหนํายสินค๎าบุหรี่ซิกาแรตในประเทศ
ไทย  ยี่ห๎อแอล  แอนด์  เอ็ม  และมาร์ลโบโรํ  อีกทั้งเป็นผู๎จดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าของทั้งสอง
ยี่ห๎อและเครื่องหมายการค๎าอ่ืนๆสําหรับสินค๎าบุหรี่ซิกาแรตอีกหลายเครื่องหมายในประเทศไทย เมื่อ
วันที่ 6 มีนาคม 2556 กระทรวงสาธารณสุขได๎ออกประกาศกระทรวงสาธารณสุขเรื่องหลักเกณฑ์  
วิธีการ  และเงื่อนไขการแสดงรูปภาพ  ข๎อความเตือนเกี่ยวกับพิษภัยและชํองทางติดตํอเพ่ือการเลิก
ยาสูบ  ในฉลากของบุหรี่ซิกาแรต พ.ศ. 2556  ซึ่งมีผลบังคับใช๎เมื่อวันที่ 2 ตุลาคม 2556  โดย
ประกาศดังกลําวกําหนดให๎บุหรี่ซิกาแรตที่ผลิตหรือนําเข๎ามาในราชอาณาจักรต๎องแสดงฉลากรูปภาพ
ข๎อความคําเตือนถึงอันตรายของบุหรี่และชํองทางติดตํอเพ่ือการเลิกยาสูบบนซองผลิตภัณฑ์ทุกซอง
โดยกําหนดให๎มีขนาดพ้ืนที่ร๎อยละ 85 ของซองทั้งด๎านหน๎าและด๎านหลัง  ผู๎ฟ้องคดีทั้งสองจึงเหลือ
พ้ืนที่ในการแสดงตรายี่ห๎อสินค๎าน๎อยกวําร๎อยละ 15 จึงเป็นการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการค๎า    
ทําให๎ผู๎ฟ้องคดีไมํสามารถใช๎เครื่องหมายการค๎าในรูปแบบที่ได๎จดทะเบียนไว๎แล๎วโดยชอบด๎วยกฎหมาย  
มาตรการดังกลําวยังเป็นการลิดรอนสิทธิและเจตนารมณ์ของเครื่องหมายการค๎า ที่มีขึ้นเพ่ือให๎
ประชาชนผู๎บริโภคสามารถแยกแยะสินค๎าชนิดเดียวกันแตํมีผู๎ผลิตตํางรายกันได๎  นอกจากนี้ประกาศ
ฉบับดังกลําวยังบังคับให๎บุหรี่ซิกาแรตที่บรรจุอยูํในกลํองบุหรี่ซิกาแรต 10 ซองหรือ 1 carton ต๎องมี
รูปภาพ 10 แบบไมํซ้ํากัน  ผู๎ฟ้องคดีไมํสามารถรับรองวําจะสามารถทําได๎  เนื่องจากข๎อจํากัดของ

                                           
61 คําสั่งศาลปกครองที่ 234/2557 ระหวาํงบริษัท ฟิลลิปมอร์ริส (ไทยแลนด์) ลิมเิต็ด และ ฟิลลิปมอร์ริส โปรดัคส์ เอส.อา. 

กับ กระทรวงสาธารณสุข และรัฐมนตรีวําการกระทรวงสาธารณสุข 



 40 

เครื่องจักร  จึงเสี่ยงที่ผู๎ฟ้องจะถูกดําเนินคดีอาญา และประกาศฉบับดังกลําวสร๎างขั้นตอนที่ไมํจําเป็น
และสร๎างภาระให๎แกํผู๎ฟ้องคดีมากเกินสมควร  ผู๎ฟ้องคดีจึงยื่นฟ้องตํอศาลปกครองวําประกาศฉบับ
ดังกลําวไมํชอบด๎วยกฎหมาย  เนื่องด๎วยเหตุผลตํางๆรวมถึงเหตุผลที่ประกาศฉบับนี้ละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการค๎าของผู๎ฟ้องคดี  เนื่องจากประการแรกประกาศฉบับนี้มีผลทําให๎ผู๎ฟ้องคดีในฐานะ
เป็นเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าจดทะเบียนโดยชอบด๎วยกฎหมายในประเทศไทย  ซึ่งมีสิทธิใช๎
เครื่องหมายการค๎าในประเทศไทย  ไมํสามารถใช๎เครื่องหมายการค๎าของตนได๎  ซึ่งอาจทําให๎
เครื่องหมายการค๎าของผู๎ถูกฟ้องทีไ่ด๎จดทะเบียนไว๎แล๎วอาจถูกเพิกถอนได๎ตามบทบัญญัติในมาตรา 63 
ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า  พ.ศ.2534  กําหนดวําเครื่องหมายการค๎าที่ได๎รับจดทะเบียน
ไว๎แล๎วและไมํได๎นําออกใช๎ก็อาจจะถูกเพิกถอนได๎  จึงถือวําเป็นการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการค๎า
ซึ่งเป็นทรัพย์สินของผู๎ฟ้องคดีโดยปริยาย  ประการที่สอง  ประกาศฉบับดังกลําวลิดรอนวัตถุประสงค์
ของเครื่องหมายการค๎าตามมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎าที่ได๎นิยามความหมาย
ของเครื่องหมายการค๎าไว๎วํา  เครื่องหมายการค๎าเป็นเครื่องหมายที่ใช๎หรือจะใช๎เป็นที่หมายหรือ
เกี่ยวข๎องกับสินค๎า  เพ่ือแสดงวําสินค๎าที่ใช๎เครื่องหมายของเจ๎าของเครื่องหมายการค๎านั้นแตกตํางกับ
สินค๎าชนิดเดียวกันที่ใช๎เครื่องหมายการค๎าของบุคคลอ่ืน  ในขณะเดียวกันเครื่องหมายการค๎ายังมี
หน๎าที่ในการสร๎างคําความนิยม (Goodwill)  และความเชื่อมั่นในยี่ห๎อสินค๎าแกํผู๎บริ โภค  อีกทั้ง
มาตรา 7  ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎าได๎ให๎ความหมายของคําวําลักษณะบํงเฉพาะวําเป็น
เครื่องหมายที่ทําให๎ประชาชนหรือผู๎ใช๎สินค๎าทราบและเข๎าใจได๎วําสินค๎าที่ใช๎เครื่องหมายการค๎านั้น
แตกตํางไปจากสินค๎าอ่ืน  แตํประกาศฉบับดังกลําวจํากัดพ้ืนที่สําหรับเครื่องหมายการค๎าและข๎อมูล
ของสินค๎าให๎เหลือพ้ืนที่น๎อยกวําร๎อยละ 15 ของซองจึงทําให๎ผู๎บริโภคและผู๎ค๎าปลีกเกิดความสับสนไมํ
สามารถแยกแยะสินค๎าของผู๎ฟ้องคดีกับผู๎ค๎ารายอ่ืนได๎  ผู๎ค๎าสินค๎ายี่ห๎อมาร์ลโบโรํ  และแอล แอนด์ 
เอ็ม เป็นสินค๎าพรีเมี่ยมจึงถูกลิดรอนความสามารถในการใช๎เครื่องหมายการค๎าเพ่ือสื่อสารถึงความเป็น
สินค๎าพรีเมี่ยมแกํผู๎บริโภค  ข๎อกําหนดทําให๎ประกาศฉบับดังกลําวทําให๎ซองบุหรี่ทุกยี่ห๎อดูเหมือนหรือ
คล๎ายกันทําให๎ผู๎บริโภคมองสินค๎าที่ราคาขายเป็นหลัก  สํงผลให๎ผู๎บริโภคหันไปใช๎สินค๎าที่มีราคาถูกกวํา  
อีกทั้งมาตรการดังกลําวนี้ยังขัดกับพันธกรณีระหวํางประเทศของไทยตามมาตรา 15 วรรค 4 ของ
ความตกลง TRIPs ที่กําหนดวําประเภทของสินค๎าจะไมํเป็นอุปสรรคในการจดทะเบียนเครื่องหมาย
การค๎า  แตํมาตรการดังกลําวเป็นอุปสรรคตํอการจดทะเบียนและการใช๎เครื่องหมายการค๎าสําหรับ
สินค๎าบุหรี่ซิกาแรต  และขัดตํอมาตรา 20 ที่กําหนดวําการใช๎เครื่องหมายการค๎าในทางการค๎าปกติ
จะต๎องไมํถูกกีดกันในการใช๎อยํางไมํเป็นธรรมโดยข๎อบังคับใดๆ   

   ศาลปกครองชั้นต๎นเห็นวําประกาศกระทรวงมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด๎วย
กฎหมายหลายประการ  เชํน  ไมํมีการศึกษาถึงผลกระทบและความเสียหายที่เกิดขึ้นวําข๎อกําหนดใน
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ประกาศที่กําหนดให๎ขยายภาพคําเตือนเป็นร๎อยละ 85 ซึ่งผู๎ถูกฟ้องอ๎างวําได๎กระทําไปตามกรอบ
อนุสัญญาขององค์การอนามัยโลกวําด๎วยการควบคุมยาสูบ 2546 (FCTC) เป็นภาระแกํผู๎ฟ้องคดีเกิน
สมควรหรือไมํ  และข๎อกําหนดดังกลําวจะบรรลุผลอยํางแนํแท๎หรือผลประโยชน์ตํอผู๎บริโภคจะคุ๎มกับ
ความเสียหายที่เกิดข้ึนแกํผู๎ฟ้องคดีเป็นสัดสํวนที่เหมาะสมกันหรือไมํ  รวมทั้งผู๎ฟ้องคดีอ๎างวํากระทรวง
สาธารณสุขในฐานะผู๎ถูกฟ้องคดีไมํได๎แจ๎งแกํผู๎ฟ้องคดีเพ่ือให๎ผู๎ฟ้องคดีมีสํวนรํวมในการออกประกาศ
ดังกลําว  หรือรับฟังข๎อเสนอแนะและคําคัดค๎านจากผู๎มีสํวนได๎เสียแตํอยํางใด และผลกระทบตํอสิทธิ
ในเครื่องหมายการค๎าของผู๎ฟ้องคดี รวมถึงข๎อกําหนดที่ให๎บุหรี่ซิกาแรตที่บรรจุอยูํในภาชนะบรรจุบุหรี่
ซิกาแรต (Carton) ต๎องแสดงฉลากรูปภาพ  ข๎อความเตือนถึงพิษภัยของบุหรี่ซิกาแรตและชํองทางการ
ติดตํอเพ่ือการเลิกยาสูบ  มีข๎อจํากัดเกี่ยวกับกระบวนการผลิตอันเป็นปัญหาในทางปฏิบัติ  อีกทั้ง
หลังจากท่ีผู๎ถูกฟ้องได๎ออกประกาศกระทรวงดังกลําวแล๎ว  และสํานักควบคุมการบริโภคยาสูบได๎มีการ
ชี้แจงแนวทางปฏิบัติตามกฎกระทรวงดังกลําว  แตํเกิดความขัดข๎องในทางปฏิบัติในหลายประเด็น  
และตํอมากรมควบคุมโรคเห็นวําผู๎ประกอบการบางรายยังไมํสามารถดําเนินการตามแนวทางปฏิบัติได๎
บางข๎อ  กรมควบคุมโรคจึงอาศัยอํานาจตามข๎อกําหนดของประกาศดังกลําวกําหนดแนวทางปฏิบัติ
ตามประกาศดังกลําวสําหรับผู๎ประกอบการ  ซึ่งได๎ให๎ขยายระยะเวลาการบังคับใช๎เงื่อนไขการ
กําหนดให๎ต๎องแสดงฉลากรูปภาพฯ ออกไปอีก 180 วัน  จากข๎อเท็จจริงดังกลําวทําให๎เห็นวําไมํ
สามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขในในสํวนของข๎อ 3  และข๎อ 6(3) ของประกาศนั้นได๎  ศาลจึงเห็นวํา
ประกาศดังกลําวนําจะมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด๎วยกฎหมาย  หากให๎มีผลบังคับใช๎ตํอไปอาจเป็น
การสร๎างภาระให๎กับผู๎ฟ้องคดีทั้งสองเกินความจําเป็น  เนื่องจากกระบวนการพิมพ์ฉลากรูปภาพและ
ข๎อความเตือนต๎องดําเนินการเปลี่ยนแปลงแบบพิมพ์ใหมํทั้งหมด  และปัญหาในกระบวนการผลิตที่
อาจทําให๎เกิดความผิดพลาดในการพิมพ์ภาพคําเตือนลงบนซองบุหรี่ตามจํานวนที่กําหนดไว๎เป็น
เงื่อนไขในประกาศกระทรวง  ซึ่งอาจทําให๎ผู๎ฟ้องคดีถูกดําเนินคดีตามกฎหมายได๎อันกระทบตํอการ
ดําเนินธุรกิจของผู๎ฟ้องคดี  และจะกํอให๎เกิดความเสียหายที่ยากจะเยียวยาในภายหลัง  แม๎ศาลมีคําสั่ง
ทุเลาการบังคับตามประกาศกระทรวงสาธารณสุขดังกลําวไว๎กํอนก็ไมํกระทบกระเทือนตํอการควบคุม
ผลิตภัณฑ์ยาสูบของกระทรวงสาธารณสุขแตํอยํางใด  ดังนั้นการที่ศาลมีคําสั่งทุเลาการบังคับตาม
ประกาศกระทรวงจึงไมํเป็นอุปสรรคตํอการบริหารงานของรัฐหรือแกํบริการสาธารณะแตํประการใด 

   ศาลปกครองชั้นต๎นจึงมีคําสั่งทุเลาการบังคับตามประกาศกระทรวงสาธารณสุข
เรื่องหลักเกณฑ์  วิธีการ  และเงื่อนไขการแสดงรูปภาพ  ข๎อความเตือนเกี่ยวกับพิษภัยและชํองทาง
ติดตํอเพ่ือการเลิกยาสูบ  ในฉลากของบุหรี่ซิกาแรต พ.ศ. 2556 ไว๎เป็นการชั่วคราวจนกวําศาลจะมีคํา
พิพากษาหรือคําสั่งเป็นอยํางอ่ืน 
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   ตํอมากระทรวงสาธารณสุขได๎ยื่นอุทธรณ์ตํอศาลปกครองสูงสุดเพ่ือขอให๎ศาลมี
คําสั่งระงับคําสั่งทุเลาการบังคับคดี  ศาลปกครองสูงสุดมีคําสั่งกลับคําสั่งศาลปกครองชั้นต๎น  โดยให๎
ยกคําร๎องขอให๎ศาลมีคําสั่งคุ๎มครองชั่วคราวของผู๎ฟ้องคดี 

   ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวํา  ประการแรกประกาศดังกลําวไมํชอบด๎วยกฎหมาย
หรือไมํ  ศาลพิจารณาถึงเจตนารมณ์ในการประกาศใช๎พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. 
2535  เนื่องจากรัฐตระหนักถึงอันตรายจากผลิตภัณฑ์ยาสูบที่กํอให๎เกิดโรคร๎ายแรงแก๎ผู๎บริโภคและผู๎ที่
อยูํใกล๎เคียง  รวมถึงทารกในครรภ์  แตํในขณะนั้นยังไมํมีกฎหมายควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบโดยเฉพาะ  
ทําให๎มีการโฆษณา  และการสํงเสริมการขายผลิตภัณฑ์ยาสูบด๎วยวิธีการตํางๆอยํางแพรํหลาย  
โดยเฉพาะการโฆษณาในหมูํเยาวชน  จึงเป็นอุปสรรคตํอการป้องกันโรคภัยอันเกิดจากการบริโภค
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ  และการดูแลรักษาสุขภาพอนามัยของประชาชน  ดังนั้นข๎อกําหนดในประกาศที่
พิพาทจึงไมํเกินขอบเขตของวัตถุประสงค์ของกฎหมายวําด๎วยการควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ  และการ
คุ๎มครองประชาชนและเยาวชน  แม๎วําไมํได๎มีการศึกษาถึงผลกระทบและความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นวํา
ข๎อกําหนดดังกลําวจะเป็นภาระแกํผู๎ฟ้องคดีเกินสมควรหรือไมํ  ข๎อกําหนดดังกลําวจะจะบรรลุผลอยําง
แนํแท๎หรือกํอให๎เกิดตํอผู๎บริโภคคุ๎มกับความเสียหายที่จะเกิดแกํผู๎ฟ้องคดีเป็นสัดสํวนที่เหมาะสมกัน
หรือไมํ   กระบวนการออกประกาศผู๎ฟ้องคดีผู๎ฟ้องคดีมีสํวนรํวมหรือรับฟังข๎อเสนอแนะและคําคัดค๎าน
จากผู๎มีสํวนได๎เสีย  และผลกระทบตํอสิทธิในเครื่องหมายการค๎าของผู๎ฟ้องคดี  ศาลเห็นวําประเด็น
ตํางๆดังกลําวเป็นเนื้อหาที่ศาลจะใช๎ดุลยพินิจในการพิจารณาตํอไป  ไมํเป็นสาระสําคัญที่จะมีคําสั่ง
ทุเลาการบังคับตามกฎในชั้นนี้  อีกทั้งข๎อเท็จจริงไมํชัดเจนถึงขนาดวําไมํมีรายงานการวิ จัยในเรื่อง
ดังกลําว  อีกทั้งผู๎ถูกฟ้องคดีได๎ยกข๎อตํอสู๎วํามีการศึกษาวิจัยและสํารวจความคิดเกี่ยวกับภาพคําเตือน
บนซองบุหรี่และการบริโภคยาสูบแล๎ว  แม๎ข๎อเท็จจริงดังกลําวจะไมํได๎ยกขึ้นกลําวในชั้นศาลปกครอง
ชั้นต๎นแตํปัญหาดังกลําวเป็นปัญหาเกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะที่ผู๎ถูกฟ้องคดียกขึ้นกลําวในชั้นนี้ได๎  
นอกจากนี้แม๎วําการขยายภาพคําเตือนบนซองบุหรี่จะมีผลตํอผู๎บริโภคยาสูบอยูํชั่วขณะบ๎างก็ตาม  แตํ
การขยายภาพคําเตือนดังกลําวยํอมมีผลตํอผู๎ที่จะบริโภคบุหรี่รายใหมํที่จะสนใจและเริ่มต๎นการบริโภค
ยาสูบในระดับหนึ่ง  ข๎อเท็จจริงที่ผู๎ถูกฟ้องได๎ยกขึ้นตํอสู๎นั้นเป็นเนื้อหาสาระแหํงคดีที่ศาลจะพิจารณา
พิพากษาคดีตํอไป  ดังนั้นประกาศของกระทรวงสาธารณสุขจึงไมํนําจะไมํชอบด๎วยกฎหมาย 

   ประการที่สอง  ศาลพิจารณาวําเมื่อพิจารณาตามข๎อเท็จจริงแล๎ว    แม๎วํามีการ
บังคับใช๎ข๎อกําหนดตามประกาศกระทรวงแล๎ว  ภายหลังศาลมีคําพิพากษาหรือให๎เพิกถอนระเบียบ
กระทรวงสาธารณสุข  ผู๎ฟ้องคดีสามารถที่จะจัดการระบบการผลิตให๎กลับมาเป็นเชํนเดิมเหมือนที่เคย
ดําเนินการมา  อีกทั้งไมํกระทบตํอเครื่องหมายการค๎าหรือสิทธิประโยชน์ในภายหลัง  จึงไมํเป็นภาระ
เกินสมควร  เมื่อมีข๎อเท็จจริงปรากฏวําผู๎ผลิตบุหรี่รายอ่ืนสามารถปฏิบัติตามประกาศของกระทรวง
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สาธารณสุขดังกลําวได๎  ดังนั้นการปฏิบัติตามประกาศกระทรวงสาธารณสุขจึงไมํเป็นปัญหาในเชิง
เทคนิคแกํการผลิต  แม๎วําภายหลังศาลจะพิพากษาหรือหรือให๎เพิกถอนระเบียบกระทรวงสาธารณสุข  
ก็ยังสามารถแก๎ไขเยียวยาความเสียหายที่ผู๎ฟ้องคดีทั้งสองได๎รับจากการบังคับตามผลของประกาศ
กระทรวงสาธารณสุขได๎ 

   ประการที่สาม  การทุเลาการบังคับตามประกาศกระทรวงเป็นการชั่วคราวใน
ระหวํางการพิจารณาคดีเป็นอุปสรรคแกํการบริหารของรัฐหรือไมํ  ศาลเห็นวําเนื่องจากประกาศ
กระทรวงไมํนําจะไมํชอบด๎วยกฎหมาย  และถึงแม๎วําประกาศกระทรวงจะมีผลบังคับใช๎ตํอไป  ก็หา
เป็นการยากที่จะแก๎ไขเยียวยาในภายหลังไมํ  จึงไมํครบเงื่อนไขที่ศาลปกครองจะมีอํานาจออกคําสั่ง
ทุเลาการบังคับตามกฎได๎  ดังนั้นจึงไมํจําเป็นต๎องวินิจฉัยในประเด็นนี้ 

   ศาลปกครองจึงมีคําสั่งกลับคําสั่งศาลปกครองชั้นต๎น  ให๎ยกคําร๎องขอให๎ศาลมี
คําสั่งคุ๎มครองชั่วคราวของผู๎ฟ้องคด ี

  2.5.1.2 ข้อพิพาทระหว่างผู้ประกอบการยาสูบกับรัฐบาลออสเตรเลีย 

   คดี JT International SA v. Commonwealth of Australia and British 
American Tabacco Australasia Limited & Ors v. the Commonwealth of Australia62    

   บริษัท JT International S.A. (JTI) และบริษัท British American Tabacco 
Australasia Limited and Ors (BAT) เป็นเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าที่ได๎มีการจดทะเบียนใน
ประเทศออสเตรเลียสําหรับใช๎กับสินค๎ายาสูบของตน เชํน บริษัท JTI เป็นเจ๎าของเครื่องหมายการค๎า
จดทะเบียนและเป็น ผู๎ได๎รับอนุญาตให๎ใช๎สิทธิแตํเพียงผู๎เดียว (exclusive licensee) ของเครื่องหมาย
การค๎ายี่ห๎อ “Camel” โดยจดทะเบียนในประเภทตัวอักษรประดิษฐ์ (fancy script) และประเภท
ตัวอักษรธรรมดา (plain script)  ซึ่งบริษัท JTI ใช๎เครื่องหมายการค๎า “Camel” ในรูปแบบตัวอักษร
ประดิษฐ์ประกอบกับรูปภาพอูฐและฉากหลังเป็นทะเลทราย  ต๎นปาล์ม  และปิรามิด  และมีการจด
ทะเบียนเครื่องหมายการค๎ารูปภาพเงาของอูฐด๎วย เป็นต๎น 

   บริษัท JTI และบริษัท BAT ฟ้องวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ (Tobacco Plain 
Packaing Act 2011) ของออสเตรเลียกํอให๎เกิดการเวนคืน (acquisition) ทรัพย์สิน  ได๎แกํ  
เครื่องหมายการค๎า  ลักษณะภายนอกของสินค๎า (get-up)  สํวนประกอบของสินค๎า (trade dress)  

                                           
62 Matter No S409/2011 JT International SA v. Commonwealth of Australia  
Matter No S389/2011 British American Tobacco Australasia Limited & Ors v. the Commonwealth of 

Australia 
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คําความนิยม (goodwill) ที่เกิดจากการใช๎สิทธิในบรรจุภัณฑ์ในออสเตรเลียของโจทก์  รวมถึง
ทรัพย์สินทางปัญญาอ่ืนๆ  ซึ่งเป็นทรัพย์สินที่ได๎รับการรับรองตามมาตรา 51(xxxi) ของรัฐธรรมนูญ63  
โดยออสเตรเลียจะต๎องมีการจํายคําชดเชยเพื่อการเวนคืนนั้นตามมาตรา 51(xxxi) ตามรัฐธรรมนูญ 

   ผู๎ประกอบการยาสูบได๎ประโยชน์จากการใช๎เครื่องหมายการค๎าในการพัฒนาคํา
ความนิยมของธุรกิจ  การได๎ผลประโยชน์จากการให๎ใช๎สิทธิ  และประโยชน์ของผู๎บริโภคเพ่ือให๎
สามารถจําเครื่องหมายการค๎าได๎ในฐานะเป็นสิ่งที่บํงบอกแหลํงที่มาของสินค๎าหรือบริการและ
หลีกเลี่ยงการหลอกลวงผู๎บริโภคหรือทําให๎ผู๎บริโภคสับสนเกี่ยวกับแหลํงที่มาของสินค๎าหรือบริการนั้น 
นอกจากนี้ยังใช๎เครื่องหมายการค๎าเพ่ือแยกแยะสินค๎าและบริการ  โดยเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าจด
ทะเบียนมีสิทธิแตํเพียงผู๎เดียว (exclusive rights) ในการใช๎เครื่องหมายการค๎า ดังนั้นมาตรการ
ควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบทําให๎มูลคําในการขายและมูลคําของธุรกิจลดลง  อีกทั้งสํงผลเสียตํอมูลคําใน
ทรัพย์สินทางปัญญา 

   ผู๎ประกอบการยาสูบอ๎างวําประโยชน์ที่ออสเตรเลียได๎รับจากผู๎ประกอบการยาสูบ
เป็นทรัพย์สินตามมาตรา 51(xxxi)  มาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบเวนคืนทรัพย์สินทางปัญญา
และให๎ประโยชน์ที่ระบุและวัดได๎ ประโยชน์ในที่นี้  คือ  การใช๎  การควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบ  เชํน 
การใช๎ พ้ืนที่โฆษณาโดยไมํเสียคําใช๎จําย  ควบคุมรูปลักษณ์บรรจุภัณฑ์ยาสูบแบบปลีก  และ         
การควบคุมการใช๎สิทธิในการออกแบบบรรจุภัณฑ์  ซึ่งในกรณีนี้ออสเตรเลียกําจัดสิ่งที่ไมํต๎องการออก
จากบรรจุภัณฑ์และแทนที่ด๎วยสิ่งที่ออสเตรเลียต๎องการใสํไว๎บนบรรจุภัณฑ์แทน  แม๎การใช๎และการ
ควบคุมของออสเตรเลียจะแสดงออกในหลายลักษณะแตํอยูํบนพื้นฐานอยํางเดียวกันซึ่งแสดงให๎เห็นวํา
ออสเตรเลียได๎มาซึ่งการใช๎  หรือการควบคุมเหนือบรรจุภัณฑ์ของผู๎ประกอบการยาสูบ ผู๎ประกอบการ
ยาสูบจึงอ๎างวําออสเตรเลียได๎สิทธิในการเป็นเจ๎าของทรัพย์สิน 

   การพิจารณาวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมีลักษณะเป็นการเวนคืนทรัพย์สิน
ของผู๎ประกอบกิจการยาสูบหรือตามมาตรา 51(xxxi) หรือไมํ  โดยมีการพิจารณาดังตํอไปนี้ 

   ประการแรกศาลพิจารณาวําทรัพย์สินทางปัญญาเป็นทรัพย์สินตามความหมาย
ของคําวําทรัพย์สินตามมาตรา 51(xxxi) หรือไม ํ

                                           
63 Section 51 of the Constitution of Australia 
“The Parliament shall, subject to this constitution, have power to make laws for the peace, order, and 

good government of the Commonwealth with respect to: 
(xxxi) the acquisition of property on just terms from any state or person for any purpose in respect of 

which the  Parliament has power to make laws.” 
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   ศาลวินิจฉัยวําการตีความคําวํา “ทรัพย์สิน” ตามมาตรา 51(xxxi) ในปัจจุบัน
ได๎รับอิทธิพลการตีความคําวํา “ทรัพย์สิน” จากการใช๎ในกฎหมายทั่วๆไป  คําพิพากษาในคดีกํอนเน๎น
ถึงความสําคัญในการตีความมาตรา 51(xxxi) โดยให๎ตีความอยํางอิสระโดยให๎เหมาะสมแกํสถานะที่
ได๎รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญ ศาลเห็นวําคําวํา “ทรัพย์สิน” ตามมาตรา 51(xxxi) เป็นคําที่
ครอบคลุมมากที่สุดที่สามารถใช๎ได๎  ศาลในคดีนี้จึงตัดสินวําสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตามที่มี      
การรับรองโดยบัญญัติเป็นทรัพย์สินตามมาตรา 51(xxxi) 

   กํอนที่มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจะออกมาใช๎บังคับ มีมาตรการอ่ืนๆที่ออกมา
ควบคุมความสามารถในการโฆษณาของผู๎ประกอบการยาสูบ  ซึ่งผู๎ประกอบการยาสูบสามารถโฆษณา
บนซองบุหรี่และบนบุหรี่ที่ขายเทํานั้น  ผู๎ประกอบการในฐานะเจ๎าของทรัพย์สินจึงยังคงมีสิทธิ
บางอยํางในทรัพย์สินกํอนที่มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจะออกมาบังคับใช๎ ทั้งนี้ผู๎ประกอบการยาสูบ
ในฐานะเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าจดทะเบียนมีสิทธิแตํเพียงผู๎เดียวในการใช๎เครื่องหมายการค๎า  และ
ยินยอมให๎บุคคลอ่ืนใช๎เครื่องหมายการค๎านั้นกับผลิตภัณฑ์ยาสูบ  เครื่องหมายการค๎าเป็นทรัพย์สิน
สํวนตัวของเอกชน  เจ๎าของเครื่องหมายการค๎ามีความสัมพันธ์กับเครื่องหมายของตนในฐานะเจ๎าของ
เด็ดขาด (absolute owner) 

   อีกทั้งเจ๎าของทรัพย์สินมีสิทธิในทรัพย์สินบนพ้ืนผิวภายนอกของซองบุหรี่  และมี
เสรีภาพในการพัฒนาสิทธิในเครื่องหมายการค๎าและลักษณะภายนอกของซองบุหรี่ในบางพ้ืนที่ ใน
บริเวณที่นอกเหนือจากที่กฎหมายกําหนดให๎ใช๎ภาพคําเตือนเกี่ยวกับสุขภาพ  สิทธินั้นสามารถโอนได๎  
และสิทธิในเครื่องหมายการค๎าสามารถใช๎บนซองบุหรี่และใช๎บนตัวบุหรี่ได๎  ด๎วยเหตุผลดังกลําว
ผู๎ประกอบการยาสูบจึงมีทรัพย์สินที่อยูํในความหมายของทรัพย์สินตามมาตรา 51(xxxi) 

   นอกจากนี้คําความนิยมเป็นสิ่งที่สัมพันธ์กับธุรกิจของโจทก์โดยเกิดขึ้นจากการใช๎
เครื่องหมายการค๎าเป็นทรัพย์สินของธุรกิจเพราะเป็นสิทธิที่มีมูลคําหรือมีเอกสิทธิ์ที่จะใช๎ทรัพย์สินอ่ืนๆ
ของธุรกิจเพ่ือกํอให๎เกิดรายได๎ และคําความนิยมเป็นสิทธิหรือเอกสิทธิ์ที่ไมํสามารถแยกออกจาก    
การดําเนินธุรกิจได๎ ศาลจึงเห็นวํา คําความนิยมเป็นทรัพย์สินด๎วย 

   ประการที่สองศาลจึงจะพิจารณาวําการออกมาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบ
ของออสเตรเลียมีลักษณะเป็นการเวนคืนตามมาตรา 51(xxxi) หรือไมํ   

   โจทก์อ๎างวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบกําหนดให๎โจทก์สื่อสารข๎อความเตือน
เกี่ยวกับสุขภาพบนบรรจุภัณฑ์ของโจทก์ซึ่งมีการสื่อถึงออสเตรเลียในลักษณะที่เป็นผู๎สนับสนุนด๎วยคํา
วํา “the Crown” หรือ “the Commonwealth” ซึ่งหมายถึงรัฐบาล  ดังนั้นการที่มาตรการซอง
บุหรี่แบบเรียบกําหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับบรรจุภัณฑ์โดยเฉพาะจึงเป็นมาตรการที่ทําให๎ออสเตรเลียใช๎
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หรือควบคุมเหนือบรรจุภัณฑ์บุหรี่  อีกทั้งมาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบสํงผลให๎ออสเตรเลียและ
บุคคลอื่นได๎รับประโยชน์จากความเป็นเจ๎าของทรัพย์สินตามวัตถุประสงค์ของมาตรการซองบุหรี่แบบ
เรียบ เชํน การพัฒนาทางด๎านสาธารณสุขโดยสนับสนุนให๎คนเลิกบุหรี่ และไมํต๎องการให๎กลับไปสูบ
บุหรี่  และการลดการสูดดมควันจากผลิตภัณฑ์บุหรี่  เพ่ิมประสิทธิภาพของคําเตือนเกี่ยวกับสุขภาพ  
และลดความสามารถของบรรจุภัณฑ์ที่จะทําให๎ผู๎บริโภคเข๎าใจผิดถึงอันตรายจากการใช๎ผลิตภัณฑ์
ยาสูบ อีกทั้งชี้ให๎เห็นถึงประโยชน์ที่ออสเตรเลียคาดหวังจากการลดคําใช๎จํายในการรักษาสุขภาพของ
ประชาชน แสดงให๎วํามาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบเวนคืนทรัพย์สินของผู๎ประกอบการ 

   ศาลอธิบายถึงที่มาของมาตรา 51(xxxi) วํา “ที่มาของมาตรา 51(xxxi) มาจาก
กฎหมายแก๎ไขรัฐธรรมนูญครั้งที่ 5 (the Fifth Amendment) ของรัฐธรรมนูญสหรัฐฯซึ่งให๎สิทธิแกํ
สหรัฐฯในการเวนคืนทรัพย์สิน (taking) โดยกําหนดให๎จํายคําชดเชยที่เป็นธรรม”  แตํอยํางไรก็ตามผู๎
พิพากษาเสียงข๎างมากในคดีนี้เห็นวําการเวนคืนแบบ “acquisition” ตามมาตรา 51(xxxi) ของ
รัฐธรรมนูญออสเตรเลียมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาตํางจากการเวนคืนแบบ “taking” ของการแก๎ไข
รัฐธรรมนูญครั้งที่ 5 แตํอยํางไรก็ตามมาตรา 51(xxxi) และ The Fifth Amendment ของ
รัฐธรรมนูญสหรัฐฯมีความแตกตํางกันในหลายประเด็น  เชํน The Fifth Amendment บัญญัติในเชิง
นิเสธโดยเป็นการห๎ามทํากระทําการเทํานั้น  ในทางกลับกันมาตรา 51(xxxi) บัญญัติในเชิงบวกโดย
บัญญัติถึงแหลํงที่มาของอํานาจและการห๎ามกระทําการ  โดยผู๎พิพากษาเน๎นวําจะไมํนําการพิจารณา
การเวนคืน “taking clause” ของ The Fifth Amendment มาปรับใช๎กับมาตรา 51(xxxi)  อีกทั้ง
การเวนคืนแบบ “taking” คือการเอาไปซึ่งทรัพย์สินโดยมองจากมุมมองของเจ๎าของทรัพย์สิน  แตํ
การเวนคืนแบบ “acquiring” คือการได๎บางอยํางโดยมองจากมุมมองของผู๎รับ  โดยศาลอธิบายการ
เวนคืนแบบ “acquisition” โดยยกตัวอยํางการวินิจฉัยในคดีกํอนๆ64ซึ่งอาจสรุปได๎วําการเวนคืนแบบ 
“acquisition” ตามมาตรา 51(xxxi) ของรัฐธรรมนูญออสเตรเลียไมํใชํการเวนคืนทรัพย์สินของ
เอกชนแบบ “taking” แตํเป็นการเวนคืนทรัพย์สินแบบ “acquisition” เพ่ือจุดประสงค์ของ
ออสเตรเลีย  โดยกฎหมายที่จะถือวําเป็นการเวนคืนแบบ “acquisition” ตามรัฐธรรมนูญไมํใชํแคํ
เพียงกฎหมายที่สํงผลกระทบตํอสิทธิในทรัพย์สินของเจ๎าของทรัพย์สิน หรือกฎหมายที่ทําให๎สิทธิใน
ทรัพย์สินนั้นระงับไปเทํานั้น  แตํออสเตรเลียหรือบุคคลอ่ืนจะต๎องมีการได๎มาซึ่งประโยชน์ในทรัพย์สิน
ด๎วยแม๎วําจะเล็กน๎อยหรือไมํสําคัญก็ตาม ประโยชน์นั้นต๎องเป็นประโยชน์ในความเป็นเจ๎าของ
ทรัพย์สิน กลําวคือ การเวนคืนแบบ “acquisition” ตามมาตรา 51(xxxi) จะเกิดขึ้นเมื่อผลของ
กฎหมายหรือข๎อกําหนดที่เป็นข๎อห๎ามได๎ให๎ประโยชน์ในความเป็นเจ๎าของทรัพย์สินแกํออสเตรเลียหรือ

                                           
64 Minister of State for the Army v Dalziel, Tasmanian Dam and Mutual Pools & Staff Pty Ltd v the 

Commonwealth 
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บุคคลอ่ืน  หรือทําให๎สามารถใช๎ประโยชน์ในทรัพย์สินนั้นได๎  ไมํวําทั้งหมดหรือบางสํวนเพ่ือ
จุดประสงค์ของออสเตรเลีย ถ๎าไมํมีองค์ประกอบเหลํานี้จะไมํถือวําเป็นการเวนคืนทรัพย์สิน 
(acquisition of property) จากหลักการดังกลําวศาลได๎วินิจฉัยวํามีการเวนคืนทรัพย์สินตามมาตรา 
51(xxxi) หรือไมํโดยให๎เหตุผล ดังตํอไปนี้ 

   ประการที่หนึ่ง สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเป็นสิทธิเชิงนิเสธ (negative right) 
กลําวคือ  สิทธิในการที่จะป้องกัน  หรือห๎ามบุคคลอ่ืนจากการใช๎ทรัพย์สินทางปัญญานั้น  ไมํได๎ให๎สิทธิ
ในการใช๎ทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งเป็นสิทธิในเชิงบวก (positive right) ดังนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบ
เรียบที่จํากัดการใช๎เครื่องหมายการค๎าจึงไมํได๎เวนคืนสิทธิที่กฎหมายได๎ให๎ไว๎ ดังนั้นมาตรการควบคุม
บรรจุภัณฑ์ยาสูบจึงไมํได๎เวนคืนทรัพย์สินของโจทก์  

   ประการที่สอง กฎหมายเครื่องหมายการค๎าเหมือนกับกฎหมายอ่ืนๆที่ไมํได๎ให๎
เสรีภาพแกํเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าจดทะเบียนหรือผู๎ได๎รับสิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎าโดย
ปราศจากการจํากัดโดยกฎหมายอ่ืน   อีกทั้งมาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบไมํแตกตํางจาก
กฎหมายอื่นที่กําหนดฉลากคําเตือนเกี่ยวกับการใช๎ผลิตภัณฑ์หรือการใช๎ในทางที่ผิด หรือบอกผู๎อํานวํา
ในกรณีที่ได๎รับอันตรายจากการใช๎ต๎องโทรแจ๎งหนํวยงานใด 

   ประการที่สาม โจทก์ยังสามารถใช๎หรือควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบได๎ และยังคงเป็น
เจ๎าของบรรจุภัณฑ์ดังกลําว  โจทก์ยังมีความสามารถในการเลือกวําจะผลิตและใช๎บรรจุภัณฑ์ยาสูบนั้น
หรือไมํ และเป็นสิ่งเดียวที่โจทก์ใช๎ในการขายผลิตภัณฑ์ของตน  ดังนั้นแม๎วํารูปลักษณ์ของผลิตภัณฑ์
ยาสูบที่กําหนดโดยกฎหมาย  แตํโจทก์ยังคงผลิตและใช๎บรรจุภัณฑ์ได๎ 

   ประการที่สี่ ออสเตรเลียไมํได๎ประโยชน์ใดๆจากการออกมาตรการซองบุหรี่แบบ
เรียบ รัฐบาลมีข๎อความที่ต๎องให๎โจทก์สื่อสารด๎วยบรรจุภัณฑ์ของโจทก์  ข๎อความใดๆที่ปรากฏบน
บรรจุภัณฑ์เป็นสิ่งที่เกิดจากผู๎ประกอบการทําตามที่กําหนดในมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ และ
รัฐบาลไมํได๎ใช๎บรรจุภัณฑ์ของโจทก์เป็นพื้นที่ในการโฆษณา  ดังนั้นรัฐบาลไมํได๎รับสิทธิในการใช๎บรรจุ
ภัณฑ์ของโจทก์ในการแสดงข๎อความของรัฐบาล  นอกจากนี้ประโยชน์ที่เพ่ิมขึ้นแกํออสเตรเลียที่ได๎มา
โดยมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ  ไมํใชํสิทธิในความเป็นเจ๎าของ (proprietary in nature)  
ความสัมพันธ์ที่เกิดข้ึนระหวํางออสเตรเลียและบรรจุภัณฑ์บุหรี่ไมํใชํสิทธิในความเป็นเจ๎าของทรัพย์สิน 

   นอกจากนี้แม๎วําการปฏิบัติตามมาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบจะเพ่ิมความ
โดดเดํนของโลโก๎สายดํวนเลิกบุหรี่บนบรรจุภัณฑ์บุหรี่  และการโฆษณาการใช๎บริการสายดํวนเลิกบุหรี่ 
ศาลวินิจฉัยวําประโยชน์ดังกลําวนั้นไมํใชํสิทธิในความเป็นเจ๎าของทรัพย์สิน นอกจากนี้คํานิยมที่เกิด
จากโลโก๎สายดํวนเลิกบุหรี่เป็นเพียงการคาดเดา ประโยชน์ใดๆที่ผู๎ควบคุมสายดํวนเลิกบุหรี่ได๎รับไมํ
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เพียงพอที่จะเป็นทรัพย์สินที่เวนคืนจากโจทก์  เชํนเดียวกับการลดคําใช๎จํายในการดูแลสุขภาพของ
ประชาชนในการให๎ประชาชนเลิกสูบบุหรี่ก็ไมํใชํประโยชน์ในการเป็นเจ๎าของในทรัพย์สิน 

  2.5.1.3 ข้อพิพาทระหว่างผู้ประกอบการยาสูบกับรัฐบาลอังกฤษ 

   คดี British American Tobacco (UK) and other tobacco manufacturers  
v. Secretary of State for Health65 

   อังกฤษออกกฎหมายบรรจุภัณฑ์แบบมาตรฐานของผลิตภัณฑ์ยาสูบ หรือ
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ (The Standardised Packaging of Tobacco Products 
Regulations 2015) มีผลบังคับใช๎เมื่อวันที่ 20 พฤษภาคม ค.ศ. 2016  แตํผู๎ประกอบการยาสูบฟ้อง
ตํอศาลวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมิชอบด๎วยกฎหมายระหวํางประเทศ  กฎหมายของสหภาพ
ยุโรป  และกฎหมายภายในประเทศ โดยศาลวินิจฉัยในหลายประเด็น แตํวินิจฉัยในประเด็นที่สําคัญ 
ดังนี้ 

   ประการแรก หลักความได๎สัดสํวน โดยวินิจฉัยวํามาตรการที่เหมาะสมที่จะทําให๎
วัตถุประสงค์ของมาตรการบรรลุผล  โจทก์โต๎แย๎งถึงความเหมาะสมของมาตรการและอ๎างหลักฐาน
เกี่ยวกับทางเศรษฐกิจและหลักฐานอ่ืนๆที่แสดงให๎เห็นถึงสถานการณ์หลังจากที่มีการบังคับใช๎
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบในออสเตรเลีย  หลักฐานแสดงให๎เห็นวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํ
ได๎ผลและในความเป็นจริงมาตรการไมํได๎ทําให๎การบริโภคยาสูบลดลงแตํปริมาณการบริโภคกลับเพ่ิม
สูงขึ้น  ไมํมีการอ๎างหลักฐานในระหวํางกระบวนการพิจารณา ดังนั้นจึงไมํได๎มีการพิจารณาถึงหลักฐาน
ตํางๆจนกระทั่งมีการประกาศใช๎กฎหมายโดยรัฐสภา 

   โจทก์ยื่นหลักฐานใหมํที่นําสนใจ  หลักฐานที่รัฐสภาพิจารณาเป็นหลักฐานเชิง
คุณภาพและอาจถูกโต๎แย๎งได๎  โดยหลักฐานอยูํบนพ้ืนฐานของการสํารวจ  การศึกษากลุํม  การศึกษา
เชิงลึก  และผลการทดสอบทางจิตวิทยา  แตํหลังจากออสเตรเลียใช๎มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ  มี
หลักฐานเกี่ยวกับผลของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบที่เกิดขึ้นจริงในตลาดของออสเตรเลียซึ่ งมี
ลักษณะคล๎ายคลึงกับตลาดในอังกฤษ  หลักฐานที่เกิดขึ้นจริงนี้หักล๎างหลักฐานตํางๆที่เกิดขึ้นจาก
การศึกษาและการสํารวจ โจทก์อ๎างวําหลักฐานใหมํที่เกิดขึ้นในออสเตรเลียในปัจจุบันพิสูจน์ให๎เห็นวํา
มาตรการจะเป็นอันตรายและไมํสํงผลแกํพัฒนาการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชน  ดั งนั้นมาตรการ
จึงไมํเหมาะสมและขัดตํอหลักความได๎สัดสํวน  โจทก์อ๎างเหตุผลวําบรรจุภัณฑ์แบบมาตรฐานจะ

                                           
65 British American Tobacco and others v. Department of Health, [2016]EWHC 1169(Admin), 19 May 

2016. 
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ทําลายความดึงดูดใจของยี่ห๎อ  บรรจุภัณฑ์และผลิตภัณฑ์บุหรี่จะเป็นสีน้ําตาลอมเหลืองเหมือนกัน
ตามรูปแบบที่กําหนด  ความจงรักภักดีตํอยี่ห๎อจะลดลง  ผู๎บริโภคจะซื้อผลิตภัณฑ์ที่ราคาถูกกวํา  ผลที่
ตามมา คือ ผู๎บริโภคจะซื้อผลิตภัณฑ์บุหรี่ในราคาที่ถูกลง  ถ๎าราคาบุหรี่ลดลง  อุปสงค์ในการบริโภค
บุหรี่หรือการบริโภคบุหรี่มีแนวโน๎มเพ่ิมสูงขึ้น  ไมํมีหลักฐานที่เหมาะสมที่แสดงให๎เห็นวํามาตรการมีผล
ลดอุปสงค์ในการบริโภคบุหรี่  เชํน  คําเตือนเกี่ยวกับสุขภาพมีความเดํนชัดมากขึ้น  หรือการลดลง
ของความดึงดูดใจของซองยาสูบและสินค๎ายาสูบ   ดังนั้นโจทก์จะไมํคัดค๎านผลกระทบตํออุปสงค์ของ
ผู๎บริโภคในการซื้อผลิตภัณฑ์ยาสูบที่ราคาถูกกวํา 

   เลขาธิการกระทรวงสาธารณสุขโต๎แย๎งวําในทางกลับกันมาตรการซองบุหรี่แบบ
เรียบเป็นการลดการบริโภคที่ไมํรุนแรงแตํมีประสิทธิภาพสูง  เลขาธิการกระทรวงสาธารณสุขอ๎างถึง
งานวิจัยที่มีคุณภาพจากทั่วโลกที่มีการวิเคราะห์มาเป็นระยะเวลามากกวําสองศตวรรษ  โดยมีการวิจัย
จากหลากหลายแงํมุม  โดยศึกษาถึงปฏิกิริยาของผู๎บริโภคตํอการโฆษณา  เทคนิคในการสํงเสริมยี่ห๎อ  
ที่แตกตํางกัน  ซึ่งเลขาธิการกระทรวงสาธารณสุขเห็นวํางานวิจัยตํางๆเหลํานี้เป็นข๎อพิสูจน์ที่มี
ประสิทธิภาพ  เป็นไปในทิศทางเดียวกัน  มีความนําเชื่อถือ  และมีความสอดคล๎องกับข๎อมูลที่
ออสเตรเลียได๎มีการใช๎มาตรการนี้แล๎ว  เลขาธิการกระทรวงสาธารณสุขกลําววําการวิเคราะห์เรื่องการ
ลดลงของปริมาณของการบริโภคยาสูบ (quantitative regression analyses) ทําโดยผู๎เชี่ยวชาญ
ของกระทรวงสาธารณสุข  และผู๎เชี่ยวชาญที่ได๎รับคําแนะนําจากรัฐบาลออสเตรเลียที่มีประสบการณ์
จากประเทศออสเตรเลีย  ซึ่งผู๎ เชี่ยวชาญแสดงให๎เห็นวํามาตรการซองบุหรี่แบบ เรียบที่ใช๎ใน
ออสเตรเลียมีประสิทธิภาพในปัจจุบัน 

   โจทก์ปฏิเสธหลักฐานของเลขาธิการกระทรวงสาธารณสุขและอ๎างเหตุผลสาม
ประการ  ได๎แกํ  ประการแรก หลักฐานของผู๎เชี่ยวชาญเป็นที่วิพากษ์วิจารณ์กันทั่วโลกถึงคุณภาพของ
หลักฐานและงานวิจัยที่ไมํได๎อยูํบนพ้ืนฐานของเหตุผลและมีข๎อบกพรํอง  และใช๎วิธีการไมํนําเชื่อถือ  
ประการที่สอง หลักฐานเกี่ยวกับเศรษฐกิจเกิดขึ้นจากทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์ที่วําการลดลงของราคา
นําไปสูํการเพ่ิมขึ้นของอุปสงค์มีความเป็นเหตุเป็นผล  และสอดคล๎องกับหลักการทั่วไปของระบบ
เศรษฐกิจแบบตลาดเสรี (market economics)  ประการที่สาม การวิเคราะห์ลําสุดเกี่ยวกับการลดลง
ของปริมาณการสูบบุหรี่ทําขึ้นเนื่องจากในความเป็นจริงการคาดการณ์ของโจทก์วําราคาของสินค๎า
ลดลงจะสํงผลให๎อุปสงค์ในการบริโภคบุหรี่เพิ่มขึ้นเห็นได๎จากสถานการณ์ในออสเตรเลีย 

   ผู๎พิพากษาในคดีนี้ตรวจสอบหลักฐานของผู๎เชี่ยวชาญ  ผู๎พิพากษาไมํได๎อ๎างถึง
หลักฐานเหลํานั้นทั้งหมด  ผู๎พิพากษาเห็นวําเลขาธิการกระทรวงสาธารณสุขอ๎างถึงหลักฐานสนับสนุน
ความเหมาะสมของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ  ผู๎พิพากษายอมรับที่จะต๎องปฏิบัติตามวิธีปฏิบัติที่
เป็นเลิศ (best practice) ในการตรวจสอบหลักฐานเชิงคุณภาพและเชิงปริมาณที่ได๎รับการยอมรับทั่ว
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โลกโดยจะต๎องพิจารณาจากหลักฐานโดยรวม  การวิเคราะห์การถดถอยทางเศรษฐกิจ (econometric 
regression analyses) ซึ่งจัดทําโดยผู๎เชี่ยวชาญที่ได๎รับการแนะนําโดยเลขาธิการกระทรวง
สาธารณสุขสอดคล๎องกับหลักฐานเชิงคุณภาพและสอดคล๎องกับผลการตรวจสอบหลังจากที่
ออสเตรเลียใช๎มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบในปี ค.ศ. 2016 ซึ่งประกอบด๎วยการวิเคราะห์เชิงปริมาณ
ลําสุด  ผู๎พิพากษาปฏิเสธข๎ออ๎างเกี่ยวหลักฐานของผู๎ประกอบการยาสูบ  ผู๎พิพากษาเห็นด๎วยกับการ
ประเมินผลที่ทําโดยเลขาธิการกระทรวงสาธารณสุข  โดยเห็นวําสิ่งที่ สําคัญในการพิจารณาความได๎
สัดสํวน คือ เลขาธิการกระทรวงสาธารณสุขได๎ทําการพิสูจน์หลักฐานของตน  คุณภาพของ
กระบวนการพิสูจน์หลักฐานเป็นเพียงข๎อสนับสนุนเบื้องต๎นในการตัดสินเทํานั้น 

   ผู๎พิพากษาปฏิเสธข๎ออ๎างของโจทก์ที่อ๎างวํามีวิธีการอ่ืนที่แทรกแซงน๎อยกวําแตํมีผล
ในการแก๎ไขปัญหาด๎านสาธารณสุขของรัฐบาลเทําเทียมกับมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบอันได๎แกํ การ
เพ่ิมภาษี ดังนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงเป็นมาตรการที่ไมํจําเป็น  อีกทั้งผู๎พิพากษาปฏิเสธ
ข๎ออ๎างของโจทก์ที่ให๎ใช๎การวัดความสมดุล (fair balance test) ของหลักความได๎สัดสํวนและการชั่ง
น้ําหนักระหวํางประโยชน์สาธารณะและประโยชน์ของเอกชนซึ่งปรากฏวํามาตรการซองบุหรี่แบบ
เรียบไมํได๎สัดสํวน  ในประเด็นนี้ไมํมีข๎อยกเว๎นเกี่ยวกับยาสูบซึ่งเป็นสินค๎าที่ขายในตลาดอยํางถูก
กฎหมาย  ผู๎ประกอบการยาสูบมีสิทธิในทรัพย์สินอันถือเป็นประโยชน์ของเอกชนโดยเฉพาะ
เครื่องหมายการค๎าซึ่งเป็นประโยชน์ที่เหนือกวําประโยชน์สาธารณะ เลขาธิการกระทรวงสาธารณสุข
อ๎างวําผู๎ประกอบการยาสูบมีสิทธิที่จะได๎รับประโยชน์สูงสุดเพ่ือประโยชน์ของผู๎ถือหุ๎นโดยการโฆษณา
สินค๎าวําสินค๎ายาสูบทําให๎อายุสั้นและเป็นสาเหตุของโรคระบาด  และทําให๎เกิดคําใช๎จํายแกํรัฐ  ถ๎า
พิจารณาเฉพาะการเปรียบเทียบความสูญเสียเป็นตัวเงินผู๎ประกอบการยาสูบอ๎างวํามาตรการจะทําให๎
รัฐประหยัดคําใช๎จํายสาธารณะ  น้ําหนักจะอยูํกับคําใช๎จํายของรัฐ  อยํางไรก็ตามไมํควรพิจารณา
เฉพาะเรื่องคําใช๎จํายอยํางเดียวเทํานั้น  แตํต๎องคํานึงถึงศีลธรรมที่ซ๎อนอยูํในมาตรการด๎วย  ได๎แกํ  
การป้องกันเยาวชนไมํให๎ติดบุหรี่ไปตลอดชีวิต  ป้องกันการเสียชีวิตกํอนวัยอันควรของเยาวชนและ
ผู๎ใหญํ  และป้องกันโรคและความทรมานที่จะเกิดขึ้นจากโรคแกํเยาวชนและผู๎ใหญํ  ดังนั้นผู๎พิพากษา
จึงปฏิเสธข๎ออ๎างของโจทก์ที่อ๎างวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํได๎สัดสํวน 

   ประการที่สอง การละเมิดสิทธิในทรัพย์สิน โจทก์อ๎างวําโจทก์มีสิทธิในทรัพย์สิน  
ได๎แกํ  สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  และคําความนิยม ซึ่งถูกเวนคืนโดยมิชอบด๎วยกฎหมายโดย
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบโดยปราศจากคําชดเชย  โจทก์ยอมรับวําการค๎าของโจทก์และทรัพย์สิน
ทางปัญญาอ่ืนๆที่เกี่ยวข๎องเพียงพอที่จะเป็น “ความเป็นเจ๎าของ” หรือ “ทรัพย์สิน” ที่ได๎รับการ
คุ๎มครอง ผู๎พิพากษายอมรับวําคําความนิยมบางประเภทเป็นประโยชน์ที่ได๎รับการคุ๎มครอง  แตํ
อยํางไรก็ตามผู๎พิพากษาปฏิเสธข๎ออ๎างของโจทก์ที่อ๎างวําสิทธิในทรัพย์สินถูกเวนคืน  สิทธิที่พิพาท



 51 

ยังคงเป็นของผู๎ประกอบการยาสูบ  มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจํากัดการใช๎สิทธิเหลํานั้นแตํสิทธิ
เหลํานั้นไมํได๎ถูกเวนคืน  สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญายังคงยังคงเป็นของผู๎ประกอบการยาสูบเพราะ
ผู๎ประกอบการยาสูบยังสามารถใช๎เครื่องหมายการค๎าที่เป็นถ๎อยคํา (word marks) บนบรรจุภัณฑ์
ยาสูบและเครื่องหมายนั้นยังคงทําหน๎าที่ในการระบุแหลํงที่มาได๎  ผู๎พิพากษาเห็นวําเครื่องหมาย
การค๎าที่เป็นรูปรําง (figurative marks) ไมํสามารถใช๎ได๎ในลักษณะนี้แตํเครื่องหมายการค๎าที่เป็น
รูปรํางยังคงมีการใช๎บางสํวนซึ่งมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํได๎จํากัด  นอกจากนี้การจํากัดกําหนด
ขึ้นเนื่องด๎วยเหตุผลเรื่องประโยชน์ในการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชน  โจทก์ไมํคัดค๎านการตัดสินนี้ 
เนื่องจากโจทก์ยังคงมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินและมาตรการกําหนดขึ้นบนพ้ืนฐานของประโยชน์
สาธารณะโดยชอบด๎วยกฎหมาย  ดังนั้นเหตุผลทั้งสองประการนี้จึงเพียงพอที่ปฏิเสธข๎ออ๎างวําสิทธิถูก
เวนคืน  ถ๎าในกรณีท่ีสิทธิในทรัพย์สินของผู๎ประกอบการถูกเวนคืน  ผู๎พิพากษาต๎องพิจารณาวําจะต๎อง
มีการจํายคําชดเชยหรือไมํ  กฎหมายกําหนดวํากรณีที่มีการเวนคืน  หากมีกรณีที่ได๎รับการยกเว๎นรัฐ
ไมํต๎องจํายคําชดเชยเต็มจํานวน  ในกรณีการบริโภคยาสูบถูกจัดวําเป็นอันตรายตํอสุขภาพแตํการ
บริโภคยาสูบชอบด๎วยกฎหมาย  แตํยังไมํเคยมีคดีที่มีการวินิจฉัยวํากฎหมายกําหนดคําใช๎จํายแกํการ
เพิกถอนสิทธิในทรัพย์สินสําหรับกรณีที่สํงเสริมการป้องกันโรคระบาด  นอกจากนี้โรคระบาดทําให๎
เกิดผลเสียตํอสาธารณสุขในวงกว๎างและคําใช๎จํายอ่ืนๆของรัฐด๎วย  ซึ่งรัฐถูกคาดหวังวําจะจําย
คําชดเชยแกํผู๎ทรงสิทธิสําหรับการระงับการป้องกันโรคระบาด 

   ผู๎พิพากษาเห็นวํากรณีนี้ไมํใชํการเวนคืนแตํเป็นการจํากัดการใช๎  การวิเคราะห์วํา
รัฐต๎องจํายคําชดเชยหรือไมํ  ผู๎พิพากษาใช๎หลักเกณฑ์การพิจารณาหลักความได๎สัดสํวน  ซึ่งในกรณีนี้
ไมํต๎องมีการจํายคําชดเชย เนื่องจากเป็นความยุติธรรมที่จะไมํจํายคําชดเชยแกํผู๎ประกอบการยาสูบ
เพ่ือให๎ผู๎ประกอบการยาสูบระงับการใช๎สิทธิในทรัพย์สินของตนเพ่ือป้องกันโรคระบาด  ผู๎ประกอบการ
ยาสูบไมํมีสิทธิที่จะคาดหวังให๎รัฐจํายคําชดเชยใดๆสําหรับการจํากัดการใช๎สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
ที่พิพาท   

   ประการที่สาม ความชอบด๎วยกฎหมายของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ การออก
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบของรัฐสภาอังกฤษอยูํภายใต๎กฎหมายระหวํางประเทศเกี่ยวกับ
สาธารณสุข และกฎหมายระหวํางประเทศเกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญา เชํน ความตกลง TRIPs และ
ภายใต๎กฎหมายของสหภาพยุโรปซึ่งให๎ดุลยพินิจกว๎างๆในการที่จะใช๎การป้องกันลํวงหน๎าและ
มาตรการที่มีเจตนารมณ์ในการคุ๎มครองสุขภาพของมนุษย์จากสิ่งที่เป็นอันตรายตํอสุขภาพ  แตํมีข๎อ
โต๎แย๎งวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นการกระทําที่มิชอบด๎วยกฎหมายหรือกระทําการเกินขอบ
อํานาจ (ultra vires) มาตรการนั้นลํวงล้ําสิทธิในเครื่องหมายการค๎าหรือทําให๎สิทธิเหลํานั้นเสียหาย  
ผู๎ประกอบการยาสูบจึงโต๎แย๎งวําเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าไมํสามารถถูกกีดกันจากการใช๎เครื่องหมาย
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การค๎าของตนโดยสิ้นเชิงแม๎วําการกีดกันนั้นจะชํวยในเรื่องโรคระบาด  ผู๎พิพากษาให๎ความเห็นวําไมํมี
สํวนไหนของกฎหมายระหวํางประเทศ  กฎหมายของสหภาพยุโรป  หรือกฎหมายภายในรัฐที่เกี่ยวกับ
ทรัพย์สินทางปัญญาที่บัญญัติวําหน๎าที่โดยชอบด๎วยกฎหมายของเครื่องหมายการค๎าหมายถึงสิทธิใน
การใช๎เครื่องหมายการค๎าที่เป็นอันตรายตํอสุขภาพของประชาชน  และประเทศภาคีมีอํานาจที่จะ
ยอมรับการออกกฎหมายด๎านสาธารณสุขแม๎วํากฎหมายนั้นจะละเมิดสิทธิของผู๎ประกอบการสินค๎าที่
เป็นสาเหตุของปัญหาสุขภาพ  ผู๎พิพากษาจึงปฏิเสธข๎อโต๎แย๎งในประเด็นนี้ของผู๎ประกอบการยาสูบ 

   นอกจากนี้ผู๎พิพากษาได๎วินิจฉัยในประเด็นอ่ืนๆด๎วย และพิพากษายกคําฟ้องของ
โจทก ์

 2.5.2 ข้อพิพาทระหว่างประเทศเกี่ยวกับมาตรการควบคุมซองบุหรี่ 

  2.5.2.1 ข้อพิพาทระหว่างผู้ประกอบการยาสูบกับอุรุกวัย 

   บริษัท Abal Hermanos S.A. (Abal) จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายของอุรุกวัย โดยมี
บริษัท FTR Holding S.A. (FTR) ซึ่งเป็นบริษัทที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายสวิสเซอร์แลนด์เข๎ามาถือหุ๎น
ทั้งหมด บริษัท Abal ผลิตและจําหนํายบุหรี่ในอุรุกวัยภายใต๎เครื่องหมายการค๎ายี่ห๎อ “Marlboro” 
“L&M” “Phillip Morris” “Casino” และ “Premier” ซึ่งเครื่องหมายการค๎าเหลํานั้นได๎รับอนุญาต
ให๎ใช๎สิทธิมาจาก Phillip Morris Products S.A. (PMP) และ Phillip Morris Brands Sàrl (PMB) 
ภายหลังบริษัท PMB เข๎ามาถือหุ๎นแทนบริษัท FTR ในบริษัท Abal  

   บริษัท PMP และบริษัท Abal รํวมกันยื่นคําร๎องตํออนุญาโตตุลาการ ICSID66 โดย
กลําวหาวํามาตรการควบคุมซองบุหรี่ของอุรุกวัยขัดตํอความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการ
ลงทุนระหวํางสวิสเซอร์แลนด์และอุรุกวัย (Switzerland – Uruguay BIT) เนื่องด๎วยเหตุผล 
ดังตํอไปนี้  

   ประการที่หนึ่ง มาตรา 1 ของ Ordinance 514 กําหนดให๎แสดงรูปภาพที่แสดงถึง
ผลเสียตํอสุขภาพจากการสูบบุหรี่ ผู๎ร๎องอ๎างวํารูปภาพเหลํานั้นไมํได๎ถูกออกแบบมาเพ่ือเตือนผู๎บริโภค
เกี่ยวกับผลกระทบที่เกิดจากยาสูบ  แตํรูปภาพที่นํากลัวเหลํานั้นถูกออกแบบมาเพ่ือกระตุ๎นความรู๎สึก
สะอิดสะเอียนและนําขยะแขยง  ดังนั้นรูปภาพเตือนเกี่ยวกับสุขภาพนี้ทําลายคําความนิยมของ

                                           
66 ICSID หรือ International Centre for Settlement of Investment Disputes องค์กรหนึ่งของธนาคารโลก ตั้งขึ้น

ตามอนุสัญญาวําด๎วยการระงับข๎อพิพาททางการลงทุนระหวํางรัฐและคนชาติของรัฐอื่น ค.ศ. 1965 (Convention on the 
Settlement of Investment Disputes) 
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เครื่องหมายการค๎าของบริษัท Abal และบริษัท PMP และไมํได๎เป็นมาตรการที่สํงเสริมนโยบาย
คุ๎มครองสุขภาพที่ชอบด๎วยกฎหมายอีกด๎วย  

   ประการที่สอง มาตรา 3 ของ Ordinance 514  กําหนดให๎บุหรี่แตํละยี่ห๎อมีการ
นําเสนอรูปแบบเดียว (Single Presentation)  และบุหรี่ยี่ห๎อหนึ่งๆห๎ามใช๎บรรจุภัณฑ์หรือการ
นําเสนอหลายรูปแบบ  บุหรี่แตํละยี่ห๎อที่ขายโดยบริษัท Abal มีบรรจุภัณฑ์ที่มีการนําเสนอด๎วย
ลักษณะที่แตกตํางกัน  เชํน  “Marlboro Red”  “Marlboro Gold”  “Marlboro Blue”  และ 
“Marlboro Green” ผู๎ร๎องจึงอ๎างวํามาตรการดังกลําวบังคับให๎บริษัท Abal ลดความหลากหลายของ
บุหรี่  แตํความหลากหลายของสินค๎าของแตํละยี่ห๎อเป็นสํวนสําคัญของการขายทั้งหมด 

    ประการที่สาม นอกจาก Ordinance 514 เป็นสาเหตุที่ทําให๎การขายของบริษัท 
Abal ลดลงเพราะบริษัท Abal ถูกบังคับไมํให๎ขายบุหรี่ในรูปแบบที่หลากหลาย  เป็นสาเหตุให๎สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาของบริษัท Abal และบริษัท PMP ถูกลิดรอนไป  และทําให๎มูลคําของบริษัท 
Abal ลดลงอยํางมาก  และผู๎ร๎องยังคงได๎รับความเสียหายตํอไป 

   ประการที่สี่ Decree 287/009  กําหนดให๎เพ่ิมขนาดคําเตือนเกี่ยวกับสุขภาพบน
บรรจุภัณฑ์บุหรี่จากร๎อยละ 50 เป็นร๎อยละ 80 ของด๎านหน๎าและด๎านหลังของบรรจุภัณฑ์  ผู๎ร๎องอ๎าง
วํามาตรการภาพคําเตือนดังกลําวเป็นการจํากัดการใช๎เครื่องหมายการค๎าที่ได๎รับความคุ๎มครองโดย
ชอบด๎วยกฎหมายโดยมิชอบ  และเป็นการกีดกันไมํให๎บริษัท Abal แสดงเครื่องหมายการค๎าใน
รูปแบบที่เหมาะสม 

   ดังนั้นผู๎ร๎องจึงอ๎างวํามาตรการตํางๆของอุรุกวัยขัดตํอพันธกรณีของอุรุกวัยตามข๎อ 
3(1)  ข๎อ 3(2) ข๎อ 5  และข๎อ 11 ของความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนผู๎ร๎องมีสิทธิ
ได๎รับคําชดเชยตามที่ความตกลงเพื่อการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนกําหนดไว๎ 

   อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวําข๎อ 2 ของความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการ
ลงทุน67กําหนดอยูํภายใต๎หัวข๎อ “การสํงเสริม  และการยอมรับ” (Promotion and Admission) ซึ่ง

                                           
67 Article 2 Promotion, admission of agreement between the Swiss Confederation and the Oriental 

Republic of Uruguay on the Reciprocal Promotion and Protection of Investments 
“(1) Each Contracting Party shall in its territory promote as far as possible investments by investors of 

the other Contracting Party and admit such investments in accordance with its law. The Contracting Parties 
recognize each other's right not to allow economic activities for reasons of public security and order, public 
health or morality, as well as activities which by law are reserved to their own investors. 

(2) When a Contracting Party shall have admitted, according to its law, an investment on its territory, it 
shall grant the necessary permits in connection with such an investment and with the carrying out of licensing 
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กําหนดเกี่ยวกับการสํงเสริมและการยอมรับการลงทุนซึ่งมีแนวคิดที่แตกตํ างกัน สอดคล๎องกับ
อารัมภบทของความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนที่กําหนดวํา “การสํงเสริมการ
ลงทุน” หมายถึง หน๎าที่ของภาคีคูํสัญญาในการทําให๎เกิดการเคลื่อนไหวของการลงทุนจากรัฐหนึ่งไปสูํ
อีกรัฐหนึ่ง อารัมภบทเน๎นวําภาคีคํูสัญญาเจตนาที่จะกํอให๎เกิดสภาพที่เกื้อหนุนแกํการลงทุนในทั้งสอง
รัฐ  ในขณะเดียวกันต๎องรับรองที่จะคุ๎มครองการลงทุนโดยคนชาติหรือบริษัทของรัฐทั้งสองโดยมี
จุดประสงค์ที่จะสนับสนุนความสําเร็จทางเศรษฐกิจของทั้งสองรัฐ  ดังนั้นการสํงเสริมเป็นหน๎าที่ที่ภาคี
คูํสัญญายอมรับเพ่ือสนับสนุนการลงทุนโดยการทําให๎ เกิดสภาพที่เกื้อหนุนเพ่ือกํอให๎เกิดการ
เคลื่อนไหวของการลงทุนในแตํละรัฐ  และเมื่อมีการลงทุนเกิดขึ้นภาคีคูํสัญญาจะต๎องรับรองการ
คุ๎มครองและให๎การอนุญาตที่จําเป็น  และให๎อํานาจแกํนักลงทุนที่จะต๎องการดําเนินการให๎ประสบ
ผลสําเร็จ 

   สํวนความหมายโดยทั่วไปของ “การยอมรับ” เป็นการกระทําที่แตํละรัฐรับรองวํา
การลงทุนของนักลงทุนที่เสนอมานั้นมีความสอดคล๎องกับกฎหมายภายในประเทศ  และอนุญาตให๎ทํา
การลงทุนภายในดินแดนของตน  อันเป็นการยอมรับวําการลงทุนได๎รับการคุ๎มครองเพ่ือจุดประสงค์
ของความตกลงเพื่อการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน  สํวนข๎อ 2(2)  เกี่ยวกับขั้นตอนหลังจากเข๎ามา
ลงทุน (post-admission stage) เนื่องจากสํวนแรกของบทบัญญัติกําหนดวํา “เมื่อภาคีคูํสัญญาต๎อง
ยอมรับการลงทุนในดินแดนของตนตามกฎหมาย...” 

   ข๎อ 2(1) กําหนดวํารัฐผู๎รับการลงทุนจะปฏิเสธการยอมรับการลงทุนได๎หากมี
เหตุผลเกี่ยวกับ การคุ๎มครองสุขภาพของประชาชน ดังนั้นจึงเป็นขั้นตอนกํอนการเข๎ามาลงทุน (pre-
establishment stage)  ซึ่งหน๎าที่ในการยอมรับการลงทุนจํากัดอยูํแคํขั้นตอนกํอนเข๎ามาลงทุนเป็น
สิทธิที่จะกําหนดวําจะอนุญาตให๎เข๎ามาลงทุนหรือไมํ 

   ศาลพิจารณาวําข๎อ 2 มีเจตนาที่จะยกเว๎นมาตรการในการคุ๎มครองสุขภาพของ
ประชาชนออกจากขอบเขตของการคุ๎มครองนักลงทุนภายใต๎ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครอง
การลงทุน อุรุกวัยสามารถยกเว๎นการยอมรับการลงทุนภายใต๎ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครอง
การลงทุนด๎วยเหตุผลในการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชนได๎โดย 2 วิธี  ได๎แกํ วิธีแรก กําหนด
ข๎อยกเว๎นไว๎ในกฎหมายภายในเนื่องจากการลงทุนจะไมํได๎รับการยอมรับหากไมํสอดคล๎องกับ
กฎหมายภายในตามข๎อ 2(1)   หรือวิ ธีที่ สอง อุรุ กวัยแจ๎ งตํออนุญาโตตุลาการ ( Centre) 

                                                                                                                         
agreements and contracts for technical, commercial or administrative assistance. Each Contracting Party shall, 
whenever needed, endeavour to issue the necessary authorizations concerning the activities of consultants and 
other qualified persons of foreign nationality. 
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อนุญาโตตุลาการจะไมํพิจารณาข๎อพิพาทเก่ียวกับการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชนตามที่ได๎มีการยื่น
คําร๎อง  โดยอาศัยอํานาจตามข๎อ 25(4) ของอนุสัญญาวําด๎วยการระงับข๎อพิพาททางการลงทุน
ระหวํางรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ. 1965 (Convention on the Settlement of Investment 
Disputes between States and National of Other States 1965) แตํข๎อยกเว๎นทั้งสองวิธีนี้ไมํใช๎
กับการลงทุนที่ได๎รับการยอมรับแล๎วตามความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน 

   อนุญาโตตุลาการพบวําอุรุกวัยไมํได๎ทําตามวิธีการทั้งสองเพ่ือยกเว๎นการลงทุนใน
กิจการยาสูบจากขอบเขตของความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน  แตํในทางกลับกัน
อุรุกวัยกลับสนับสนุนการลงทุนของผู๎ร๎องในปี ค.ศ. 2002 โดยผู๎ลงทุนได๎รับยกเว๎นจากภาษีทั้งหมดที่
ในการนําเข๎าเครื่องมือผลิตบุหรี่บางประเภทและให๎ขอคืนภาษีมูลคําเพ่ิมสําหรับวัตถุดิบที่ใช๎ใน
โครงการของบริษัท Abal ในฐานะผู๎แทนของผู๎ร๎อง โครงการของบริษัท Abal HNOS S.A. ได๎รับการ
สํงเสริมในด๎านการผลิต  การตลาด  และการจําหนํายบุหรี่และยาสูบ  และยังคงให๎การสํงเสริมอยูํ
จนกระทั่งปี ค.ศ. 2002  แทนที่อุรุกวัยพยายามที่จะตํอสู๎กับการบริโภคยาสูบของประขาขน  กลับ
สํงเสริมกิจการยาสูบของผู๎ร๎องโดยการสํงเสริมการลงทุนที่เก่ียวข๎อง  

   อนุญาโตตุลาการจึงสรุปวําไมํเกิดข๎อยกเว๎นแกํพันธกรณีภายใต๎ความตกลงเพ่ือการ
สํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนที่มีตํอการลงทุนที่ได๎รับ “การยอมรับ” แล๎วตามกฎหมายอุรุกวัย  
อนุญาโตตุลาการเห็นด๎วยกับผู๎ร๎องวําข๎อ 2(1)  ไมํได๎ห๎ามมิให๎อุรุกวัยใช๎อํานาจอธิปไตยออกกฎหมาย
ควบคุมสินค๎าอันตรายเพ่ือคุ๎มครองสุขภาพของประชาชนหลังจากที่การลงทุนได๎รับ “การยอมรับ” 
แล๎ว  แตํข๎อ 2(1) เกี่ยวข๎องกับเฉพาะ “การยอมรับ” เทํานั้น  ในประเด็นนี้อนุญาโตตุลาการจึงปฏิเสธ
คําคัดค๎านของอุรุกวัย  

  2.5.2.2 ข้อพิพาทระหว่างผู้ประกอบการยาสูบกับออสเตรเลีย 

   คดี Philip Morris Asia Limited (Hong Kong) v. The Commonwealth of 
Australia 

   บริษัท Philip Morris Asia จํากัด (PMA) จดทะเบียนจดตั้งบริษัทในฮํองกง  และ
เป็นผู๎ถือหุ๎นทั้งหมดในบริษัท Philip Morris (Australia) จํากัด (PM Australia) ซึ่งบริษัท PM 
Australia ถือหุ๎นทั้งหมดในบริษัท Philip Morris จํากัด (PML) ดังนั้นบริษัท PMA จึงเป็นเจ๎าของหุ๎น
ที่บริษัท PM Australia ถืออยูํในบริษัท  PML   

   บริษัท PML ดําเนินการผลิต นําเข๎า ทําการตลาด และจัดจําหนํายผลิตภัณฑ์
ยาสูบในออสเตรเลียและประเทศอ่ืนๆโดยเฉพาะบุหรี่ บริษัท PML เป็นเจ๎าของและผู๎รับอนุญาตให๎ใช๎
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  ได๎แกํ  เครื่องหมายการค๎า  ลิขสิทธิ์  การออกแบบ  know-how 
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ความลับทางการค๎า  และลักษณะภายนอกของสินค๎าที่ใช๎บนผลิตภัณฑ์และบรรจุภัณฑ์ยาสูบ บริษัท 
PMA บริษัท PM Australia และบริษัท PML (Philip Morris) จึงมีคําความนิยมจากการใช๎ประโยชน์
ในทรัพย์สินทางปัญญาเหลํานั้นบนผลิตภัณฑ์และบรรจุภัณฑ์ยาสูบ 

   แตํอยํางไรก็ตามบริษัท PMA อ๎างวําการออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบของ
ออสเตรเลียเป็นการทําลายมูลคําการลงทุนของบริษัท PMA ในออสเตรเลียอันเป็นการขัดแย๎งตํอการ
คุ๎มครองนักลงทุนตามความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวํางฮํองกงกับ
ออสเตรเลีย และเป็นการฝ่าฝืนหน๎าที่ของออสเตรเลียตามความตกลงอ่ืนด๎วย บริษัท PMA จึงแจ๎งแกํ
ออสเตรเลียขอให๎ระงับข๎อพิพาทด๎วยวิธีอนุญาโตตุลาการ และอ๎างวําการกระทําของออสเตรเลียขัดตํอ
ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวํางฮํองกงและออสเตรเลีย ค.ศ. 1993 
(Agreement between the Government of Hong-Kong and the Government of Australia 
for the Promotion and Protection of Investments: Hong Kong – Australia BIT) ตํอมา
อนุญาโตตุลาการถูกตั้งขึ้นเมื่อวันที่ 15 พฤษภาคม ค.ศ. 2012 เพ่ือพิจารณาข๎อพิพาทนี้  ซึ่งคดี
ดังกลําวมีรายละเอียดดังตํอไปนี้68 

   บริษัท PMA อ๎างวําทรัพย์สินทางปัญญาเป็นหัวใจสําคัญตํอธุรกิจของบริษัท 
Philip Morris ทั้งหมดเพราะชํวยสํงเสริมผลิตภัณฑ์ของบริษัท Phillip Morris  ยี่ห๎อผลิตภัณฑ์ยาสูบ
ของบริษัท PML  เชํน “Malboro” “Longbeach” และ “Peter Jackson” ซึ่งเป็นยี่ห๎อที่มีชื่อเสียง
เป็นที่รู๎จัก (Iconic Status) ในหมูํผู๎บริโภคอันนํามาซึ่งประโยชน์ในเชิงพาณิชย์  เชํน  การบํงชี้ถึง
แหลํงที่มาของผลิตภัณฑ์  ทําให๎แยกแยะความแตกตํางของผลิตภัณฑ์ของบริษัท Phillip Morris กับ
ผลิตภัณฑ์อ่ืนของบริษัท Phillip Morris เองหรือผลิตภัณฑ์ของผู๎ประกอบการอ่ืนๆ  นอกจากนี้ยังชํวย
แยกแยะผลิตภัณฑ์ของ บริษัท Phillip Morris จากผลิตภัณฑ์ยาสูบที่ผิดกฎหมายด๎วย  

   มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบของออสเตรเลียทําลายธุรกิจที่มีชื่อเสียง (branded 
business) โดยการเวนคืนทรัพย์สินทางปัญญาที่มีมูลคํา  มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบห๎ามการใช๎
ทรัพย์สินทางปัญญาบนผลิตภัณฑ์และบรรจุภัณฑ์ยาสูบ บริษัท PML ถูกลดระดับจากการเป็นผู๎ผลิต
ของผลิตภัณฑ์ที่มียี่ห๎อมาเป็นผู๎ผลิตโภคภัณฑ์ที่ไมํมีความแตกตําง  เนื่องด๎วยเหตุผลดังกลําวบริษัท 
PMA จึงอ๎างวําออสเตรเลียฝ่าฝืนหน๎าที่ตามความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวําง
ฮํองกงและออสเตรเลียและหน๎าที่ตามความตกลง TRIPs และความตกลง TBT  ซึ่งข๎ออ๎างของบริษัท 
PMA มีรายละเอียดดังตํอไปนี้ 

    (1) ข๎ออ๎างเกี่ยวกับความตกลงขององค์การการค๎าโลก  

                                           
68 Philip Morris Asia Limited, “Philip Morris Asia Limited Notice of Arbitration,” 21 November 2011. 
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      ประการแรก มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบขัดตํอข๎อ 20 ของความตกลง 
TRIPs เนื่องจากมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบทําให๎ไมํสามารถใช๎เครื่องหมายการค๎าในการที่จะ
แยกแยะผลิตภัณฑ์ของ Phillip Morris ออกจากผลิตภัณฑ์ของผู๎ผลิตอ่ืนๆได๎ซึ่งเป็นหัวใจสําคัญของ
เครื่องหมายการค๎า  และไมํมีข๎อยกเว๎นเรื่องการใช๎เครื่องหมายการค๎าเพ่ือผลิตภัณฑ์ยาสูบด๎วย 

     ประการที่สอง มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบขัดตํอข๎อ 2(2) ของความตก
ลง TBT ที่ห๎ามรัฐออกข๎อบังคับทางเทคนิคที่กํอให๎เกิดการกีดกันการค๎าระหวํางประเทศซึ่งจํากัดทาง
การค๎าเกินความจําเป็นที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชน  มาตรการซอง
บุหรี่แบบเรียบเป็นข๎อบังคับทางเทคนิคที่ไมํจําเป็นที่จะทําให๎วัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองสุขภาพ
บรรลุผล  เพราะไมํมีหลักฐานที่ เชื่อถือได๎ที่แสดงวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจะล ดการ
แพรํกระจายของการสูบบุหรี่  และมีหลักฐานที่แสดงวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบนี้อาจมีผลกระทบ
ในทางลบด๎วย  มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํใชํมาตรการที่จําเป็นเนื่องจากมีมาตรการอ่ืนๆที่มีอยูํใน
ออสเตรเลียที่จํากัดทางการค๎าน๎อยกวําที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ทางด๎านสาธารณสุขได๎  

     ประการที่สาม มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบขัดตํอข๎อ 10 bis ของ
อนุสัญญาปารีสวําด๎วยการคุ๎มครองทรัพย์สินอุตสาหกรรม (Paris Convention for the Protection 
of Industrial Property) ที่กําหนดให๎ออสเตรเลียกระทําการป้องกัน “การแขํงขันที่ไมํเป็นธรรม” แตํ
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบทําให๎ผู๎บริโภคสับสนในการที่จะแยกยี่ห๎อของสินค๎าที่แตกตํางกัน  ซึ่งการ
ทําให๎เกิดความสับสนจะกํอให๎เกิดการแขํงขันที่ไมํเป็นธรรมอันเป็นการฝ่าฝืนอนุสัญญาปารีสอยําง
ร๎ายแรง 

      ประการที่สี่ มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบขัดตํอข๎อ 7 ของอนุสัญญา
ปารีสฯ และข๎อ 15 วรรค 4 ของความตกลง TRIPs  เนื่องจากมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบบํงบอกวํา
ธรรมชาติของผลิตภัณฑ์เป็นอุปสรรคตํอการใช๎เครื่องหมายการค๎า  การใช๎เครื่องหมายการค๎าสัมพันธ์
กับการจดทะเบียน  การจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าไมํมีประโยชน์ถ๎าไมํมีสิทธิในการใช๎  
เชํนเดียวกับข๎อ 6 quinquies (บี) 

     (2) ข๎ออ๎างตามความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวําง
ฮํองกงและออสเตรเลีย  

      อารัมภบทของความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน
ระหวํางฮํองกงและออสเตรเลียมีจุดประสงค์ที่ต๎องการให๎ภาคีคูํสัญญาทําให๎เกิดสภาพที่เหมาะสมแกํ
การลงทุนของนักลงทุนของภาคีคูํสัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง สํงเสริมและให๎ความรํวมมือที่เข๎มแข็งทาง
เศรษฐกิจ ยอมรับหลักความเสมอภาค ผลประโยชน์ การไมํเลือกปฏิบัติ และความมั่นใจรํวมกัน  ซึ่ง
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การออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ (Tobacco Plain Packaging Act) ขัดกับวัตถุประสงค์ดังกลําว 
โดยออสเตรเลียฝ่าฝืนหน๎าที่ตามความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวํางฮํองกงและ
ออสเตรเลียในประเด็นดังตํอไปนี้ 

     ประการแรก การเวนคืน  (Expropriation) ความตกลงบัญญัติเรื่องการ
คุ๎มครองการเวนคืนของรัฐไว๎ในข๎อ 6 วํา “นักลงทุนของรัฐคูํสัญญาจะต๎องไมํถูกควบคุมการลงทุนด๎วย
มาตรการที่มีผลเทํากับการเวนคืนในดินแดนของรัฐคูํสัญญาอ่ืน  เว๎นแตํการกระทําดังกลําวเป็นไปตาม
กระบวนของกฎหมาย (due process of law)  เพ่ือประโยชน์สาธารณะ (public purpose) ที่เกิด
จากความต๎องการของคูํสัญญา  ไมํเลือกปฏิบัติและจํายคําชดเชยเพ่ือการนั้น” บริษัท PM Asia อ๎าง
วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่เทียบเทํากับการเวนคืนซึ่งเวนคืนการลงทุนของบริษัท 
PM Asia ในออสเตรเลีย 2 อยําง ได๎แกํ 

      (1) มูลคําของหุ๎นของบริษัท PM Asia ในบริษัท PM Australia 
เพราะมูลคําของหุ๎นขึ้นอยูํกับความสามารถในการใช๎ทรัพย์สินทางปัญญาบนผลิตภัณฑ์หรือบรรจุภัณฑ์
ยาสูบ  ออสเตรเลียทําลายเหตุผลทางเศรษฐกิจ (economic rationale) ของการลงทุน และจะสํงผล
กระทบทําลายบริษัท PML ในฐานะกิจการของบริษัท PM Asia  

      (2) ทรัพย์สินทางปัญญาและคําความนิยมที่ เกิดจากการใช๎
ทรัพย์สินทางปัญญา  เนื่องจากมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจํากัดการใช๎เครื่องหมายการค๎าทําให๎
ความสามารถของบริษัท PML ในการระบุแหลํงที่มาของผลิตภัณฑ์ยาสูบเสียไป  รวมถึงความสามารถ
ในการแยกแยะผลิตภัณฑ์จากผลิตภัณฑ์ของบริษัท Phillip Morris ด๎วยกันเองหรือผลิตภัณฑ์ของ
คูํแขํงอ่ืน  และผลิตภัณฑ์ที่ผิดกฎหมาย  ซึ่งกํอให๎เกิดความสูญเสียประโยชน์ของทรัพย์สินทางปัญญา
ในเชิงพาณิชย์ 

      นอกจากนี้ออสเตรเลียไมํได๎จํายคําชดเชยแกํบริษัท PM Asia  และ
ไมํมีข๎อพิสูจน์วํา Tobacco Plain Packaging Act มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะตามความ
ต๎องการภายในของประเทศออสเตรเลีย เพราะฉะนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงเป็นการเวนคืน
โดยมิชอบด๎วยกฎหมาย และถึงแม๎วําในความเป็นจริงการออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นการ
เวนคืนที่ชอบด๎วยกฎหมาย  ออสเตรเลียต๎องจํายคําชดเชยแกํบริษัท PM Asia ด๎วย   

      ประการที่สอง การประติบัติที่เป็นธรรมและอยํางเที่ยงธรรมตาม (Fair 
and Equitable Treatment) ออสเตรเลียมีหน๎าที่ที่จะต๎องปฏิบัติตํอนักลงทุนอยํางเป็นธรรมและเทํา
เทียมกันตามข๎อ 2(2) ของความตกลงซึ่งจะต๎องพิจารณาเปรียบเทียบความสมดุลของความคาดหวังที่
ชอบด๎วยกฎหมายและสมเหตุสมผลของนักลงทุนกับประโยชน์ที่ได๎รับจากกฎหมายที่ชอบด๎วย
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กฎหมายของรัฐผู๎รับการลงทุน มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบทําลายประโยชน์และความคาดหวังโดย
ชอบด๎วยกฎหมายซึ่งสํงผลเสียตํอมูลคําและกําไรจากการลงทุนมากกวําที่จะสํงเสริมการคุ๎มครอง
สุขภาพของประชาชนที่เป็นวัตถุประสงค์ของกฎหมายและมาตรการละเมิดกฎหมายระหวํางประเทศ
ด๎วย  คือ เปรียบเทียบระหวํางการที่มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบทําลายทรัพย์สินทางปัญญาและคํา
ความนิยมของบริษัท PM Asia  อีกทั้งลดฐานะของบริษัท PM Asia ให๎เป็นผู๎ผลิตสินค๎าที่ไมํมีความ
แตกตํางจากสินค๎าอ่ืนๆ  และทําลายมูลคําทางเศรษฐกิจของธุรกิจ  กับการที่ออสเตรเลียมีอํานาจ
อธิปไตยในการออกกฎหมาย  ซึ่งมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํมีหลักฐานที่พิสูจน์ได๎วํากฎหมายจะ
พัฒนาสุขภาพของประชาชน  เป็นการละเมิดกฎหมายระหวํางประเทศ  และมีมาตรการทางเลือก
อ่ืนๆที่สามารถใช๎เพ่ือคุ๎มครองสุขภาพของประชาชนได๎  เพราะฉะนั้นรัฐไมํสามารถออกกฎหมายมา
บังคับแกํนักลงทุนได๎ เพราะฉะนั้นการเปรียบเทียบระหวํางการแทรกแซงสิทธิของบริษัท PM Asia ใน
ฐานะนักลงทุนกับสิทธิของออสเตรเลียในการออกกฎมาย สิทธิของบริษัท PM Asia มีน้ําหนักมากกวํา  
เนื่องจากประโยชน์เพ่ือการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชนของ มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบตามที่
ออสเตรเลียกลําวอ๎างขัดแย๎งกับข๎อเท็จจริง  จึงไมํได๎สัดสํวนกับอันตรายที่จะเกิดขึ้นดังนั้นจึงไมํใชํการ
ปฏิบัติอยํางยุติธรรมและเทําเทียมกัน 

      ประการที่สาม การทําให๎เกิดความเสียหายอยํางไมํสมเหตุสมผล 
(Unreasonable Impairment) ตามข๎อ 2(2)  ที่บัญญัติจํากัดอํานาจในการตัดสินใจในการออก
กฎหมายของรัฐผู๎รับการลงทุน  โดยมาตรการจะต๎องเป็นมาตรการมีความสมเหตุสมผลที่พิสูจน์ได๎  ซึ่ง
ข๎อ 2(2) กําหนดวํา “รัฐภาคีต๎องไมํกระทําการใดที่ทําให๎การจัดการ  การดําเนินการ  การใช๎ การใช๎
สิทธิ หรือการจําหนํายจํายโอนแกํการลงทุนของนักลงทุนของรัฐภาคีอีกฝ่ายหนึ่งเสียหาย  โดยการ
ออกมาตรการอยํางไมํสมเหตุสมผลหรือมาตรการที่เลือกปฏิบัติ”  มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ 
ทําลายการลงทุนของบริษัท PM Asia โดยเฉพาะการใช๎และการใช๎สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา คํา
ความนิยมของทรัพย์สินทางปัญญา  คําความนิยมของบริษัท PML  และกําไร  การจัดการและการ
จําหนํายจํายโอนหุ๎นและประโยชน์จากหุ๎นที่บริษัท PM Asia ถืออยูํในบริษัท PM Australia    

       นอกจากนี้มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบละเมิดกฎหมายระหวําง
ประเทศ  และในความเป็นจริงออสเตรเลียมีมาตรการทางเลือกอ่ืนที่พิสูจน์ได๎วําสามารถลดการ
แพรํกระจายของการสูบบุหรี่ได๎และไมํแทรกแซงการลงทุนของบริษัท PM Asia มาตรการซองบุหรี่
แบบเรียบจึงเป็นมาตรการที่ทําลายการลงทุนของบริษัท PM Asia ในออสเตรเลียที่ไมํสมเหตุสมผล 

     ประการที่สี่ การคุ๎มครองและหลักประกันที่สมบูรณ์ (Full Protection 
and Security) ข้อ 2(2) กําหนดให๎การลงทุนของนักลงทุนต๎องได๎รับสิทธิในการคุ๎มครองและ
หลักประกันที่สมบูรณ์ในรัฐผู๎รับการลงทุน แตํการออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ ออสเตรเลีย
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ทําลายการลงทุนของออสเตรเลีย ทั้งนี้ตามหลักของการคุ๎มครองและหลักประกันที่สมบูรณ์รวมหน๎าที่
ที่จะต๎องทําตาม “due diligence” เพ่ือป้องกันความเสียหายแกํการลงทุน แตํในความเป็นจริง  
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบละเมิดกฎหมายระหวํางประเทศ  และในความเป็นจริงออสเตรเลียมี
มาตรการทางเลือกอ่ืน  ออสเตรเลียผิดที่ไมํได๎ปฏิบัติตาม “due diligence” กํอนที่จะทําความ
เสียหายแกํการลงทุนของบริษัท PM Asia ในออสเตรเลีย 

     ประการที่ห๎า Umbrella Clause ข๎อ 2(2) ของความตกลงกําหนดให๎รัฐ
สัญญาปฏิบัติตามหน๎าที่ใดๆที่รัฐคูํสัญญาเข๎ารํวมซึ่งหน๎าที่นั้นเกี่ยวข๎องกับการลงทุนของนักลงทุนของ
รัฐภาคีอีกฝ่ายหนึ่ง หน๎าที่ของรัฐผู๎รับการลงทุนที่กว๎างกวําหน๎าที่กําหนดไว๎ระหวํางรัฐผู๎รับการลงทุน
และรัฐคูํสัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง  หน๎าที่นั้นรวมถึงหน๎าที่ระหวํางประเทศที่บังคับแกํรัฐผู๎รับการลงทุนซึ่งมี
ผลตํอการปฏิบัติตํอทรัพย์สินที่อยูํในออสเตรเลีย  โดยไมํคํานึงถึงสัญชาติของเจ๎าของทรัพย์สิน 

   ออสเตรเลียมีหน๎าที่ตามความตกลง TRIPs อนุสัญญาปารีสฯ และความตกลง 
TBT  บริษัท PM Asia ในฐานะเป็นผู๎ลงทุนมีสิทธิที่จะคาดหวังวําออสเตรเลียจะปฏิบัติตามสนธิสัญญา
ที่เก่ียวข๎อง แตํอยํางไรก็ตามการบังคับใช๎และการดําเนินการตามมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นการ
ไมํปฏิบัติตามหน๎าที่ตามความตกลงเหลํานั้น 

   หลั งจากที่ ออส เตร เลีย ได๎ รั บหนั งสือแจ๎ งขอระงับข๎อพิพา ทด๎ วยวิ ธีการ
อนุญาโตตุลาการ ออสเตรเลียคัดค๎านข๎ออ๎างคําร๎องของออสเตรเลียในประเด็นดังตํอไปนี้69 

    ประการแรก อํานาจในการตัดสินคดี (jurisdiction) เนื่องจากบริษัท PM 
Asia มีผลประโยชน์จากการเข๎ามาถือหุ๎นในบริษัท PM Australia รวมถึงบริษัท PML ในออสเตรเลีย
เมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2011  ซึ่งเป็นเวลา 10 เดือนหลังจากการประกาศวําจะออกมาตรการ
ซองบุหรี่แบบเรียบเมื่อวันที่ 29 เมษายน ค.ศ. 2010  ดังนั้นบริษัท PM Asia ไมํมี “การลงทุน” ใน
บริษัท PM Australia และบริษัท PML ในระยะเวลากํอนวันที่ 23 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2011 อันเป็น
เวลาที่ออสเตรเลียมีประกาศเพ่ือแนะนํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ  อีกทั้งไมํมี “การลงทุน” ในชํวง
เดือนที่เริ่มมีข๎อพิพาทเกี่ยวกับมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ  เพราะฉะนั้นไมํมี “การลงทุน” ตามข๎อ 
10 ของความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน อนุญาโตตุลาการจึงไมํมี อํานาจในการ
ตัดสินคดี  กลําวอีกนัยหนึ่งคือบริษัท PM Asia ไมํสามารถฟ้องร๎องภายใต๎ความตกลงดังกลําวได๎ 

     รัฐบาลออสเตรเลีย กลําววํา “การลงทุน” ตามข๎อ 1(อี) จะได๎รับการ
คุ๎มครองเมื่อ “การลงทุน” นั้นได๎รับ “การยอมรับ” โดยรัฐภาคีที่เกี่ยวข๎องซึ่งขึ้นอยูํกับกฎหมายและ

                                           
69 Australia, “Australia’s response to the Notice of Arbitration,” 21 December 2011. 
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นโยบายการลงทุนที่บังคับใช๎  เพราะฉะนั้นบริษัท PM Asia จะมีการลงทุนเมื่อการลงทุนนั้นเป็นของ
บริษัท PM Asia หรือควบคุมโดยบริษัท PM Asia ตามความหมายของข๎อ 1(อี) ของความตกลงเพ่ือ
การสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนและได๎รับยอมรับตามข๎อ 1(อี) 

     นอกจากนี้กรณีบริษัท PM Asia อ๎างวําการออกมาตรการซองบุหรี่แบบ
เรียบของออสเตรเลียเป็นการฝ่าฝืนหน๎าที่ตามความตกลงอ่ืนๆ  ได๎แกํ ความตกลง TRIPs อนุสัญญา
ปารีสฯ และความตกลง TBT ซึ่งเป็นการทําผิดบทบัญญัติข๎อ 2(2)  ในกรณีนี้ออสเตรเลียคัดค๎านวํา
ข๎ออ๎างของบริษัท PM Asia เป็นกรณีที่อนุญาโตตุลาการที่ตั้งขึ้นตามข๎อ 10 ไมํมีอํานาจในการ
พิจารณาคดี  นอกจากนี้ข๎ออ๎างวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบขัดกับความตกลงอ่ืนๆอยูํนอกขอบเขต
การคุ๎มครองของความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวํางฮํองกงกับออสเตรเลีย 
ถึงแม๎วําข๎อ 2(2) จะขยายอํานาจในการพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการครอบคลุมไปถึงหน๎าที่ของ
ออสเตรเลียตํอรัฐอ่ืนๆตามความตกลงพหุภาคีตํางๆก็ตาม  แตํความตกลงที่บริษัท PM Asia กลําวอ๎าง
มีกลไกการระงับข๎อพิพาทในความตกลงเหลํานั้นอยูํแล๎ว   

    ประการที่สอง การเวนคืน ออสเตรเลียปฏิเสธข๎อกลําวหาของบริษัท PM 
Asia ที่อ๎างวําออสเตรเลียฝ่าฝืนหน๎าที่ในการคุ๎มครองการลงทุนของนักลงทุนจากการเวนคืนตามข๎อ 6 
เนื่องจากบริษัท PM Asia ไมํได๎ถูกเวนคืนการลงทุนของบริษัท PM Asia ที่มีขึ้นในวันที่ 23 กุมภาพันธ์ 
2011 และบริษัท PM Asia ไมํได๎อยูํภายใต๎การควบคุมโดยมาตรการที่มีผลเทียบเทํากับการเวนคืน 

      นอกจากนี้การกําหนดและบังคับใช๎มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมี
จุดประสงค์เพ่ือให๎บรรลุวัตถุประสงค์พ้ืนฐานของสวัสดิการสาธารณะนั่นคือ  การคุ๎มครองสุขภาพของ
ประชาชน  ออสเตรเลียจึงไมํได๎ออกมาตรการที่เลือกปฏิบัติ  ดังนั้นมาตรการจึงไมํใชํการเวนคืนหรือ
เป็นมาตรการที่เทียบเทํากับการเวนคืน  ออสเตรเลียไมํมีหน๎าที่ที่จะต๎องจํายคําชดเชย 

    ประการที่สาม การปฏิบัติอยํางยุติธรรมและเทําเทียมกัน ออสเตรเลีย
ปฏิเสธข๎อกลําวหาของบริษัท PM Asia ที่อ๎างวําออสเตรเลียฝ่าฝืนหน๎าที่การปฏิบัติอยํางยุติธรรมและ
เทําเทียมกันตามข๎อ 2(2) ของความตกลง เนื่องจากในขณะที่บริษัท PM Asia ได๎รับผลประโยชน์ใน
บริษัท PM Australia เมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2011 PM Asia รู๎และสามารถคาดการณ์ได๎วํา
ออสเตรเลียจะออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบตามที่ได๎ประกาศเมื่อวันที่ 29 เมษายน ค.ศ. 2010  
ดังนั้นข๎ออ๎างที่บริษัท PM Asia อ๎างวําบริษัท PM Asia มี “ความคาดหวังโดยชอบด๎วยกฎหมาย” 
(legitimate expectation) จึงเป็นการเข๎าใจผิด   

     การออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบอยูํบนพ้ืนฐานของการศึกษาและ
รายงานที่ทําขึ้นโดยรัฐบาลออสเตรเลียด๎วยความสุจริต  และได๎รับการสนับสนุนโดยผู๎เชี่ยวชาญด๎าน
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สาธารณสุขระหวํางประเทศ  และยังทําด๎วยกระบวนการที่โปรํงใสซึ่งมีการปรึกษาหารือกับบริษัท 
PML กํอนด๎วย  การบังคับใช๎มาตรการนี้เป็นสํวนหนึ่งของมาตรการควบคุมยาสูบ  เป็นกฎหมายที่
สมเหตุสมผลซึ่งรัฐบาลออสเตรเลียนํามาบังคับใช๎ด๎วยความสุจริตเพ่ือจัดการกับปัญหาที่เกิดจากการ
คุกคามของยาสูบที่รุนแรง  มีการแพรํกระจาย  และมีมาอยํางยาวนาน     

    ประการที่สี่ การทําให๎เสียหายโดยมาตรการที่ไมํมีเหตุผลและเลือกปฏิบัติ 
รัฐบาลออสเตรเลียปฏิเสธข๎อกลําวหาของบริษัท PM Asia ที่อ๎างวําออสเตรเลียฝ่าฝืนหน๎าที่ตามข๎อ 
2(2) บริษัท PM Asia ไมํได๎กลําวอ๎างถึงข๎อเท็จจริงที่เข๎าเงื่อนไขตามบทบัญญัติ  เนื่องจากบริษัท  PM 
Asia ไมํได๎แสดงให๎เห็นวําหน๎าที่ที่ต๎องไมํทําให๎เสียหาย (non - impairment obligation) จะต๎องเป็น
กรณีที่มีข๎อเท็จจริงวํากฎหมายของรัฐบาลต๎องมีลักษณะ “ปราศจากความลําเอียง” ซึ่งเป็นเงื่อนไขที่
สําคัญในการพิจารณาวํามีหน๎าที่ในการไมํทําให๎เสียหาย (non - impairment obligation) หรือไมํ  
สําหรับกรณีนี้ออสเตรเลียออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบผํานการพิจารณาตามกฎหมายออสเตรเลีย  
และได๎รับพระบรมราชานุญาตในวันที่ 1 ธันวาคม ค.ศ. 2011 ดังนั้นจึงมีผลบังคับใช๎ แม๎วําจะไมํมี
เงื่อนไขดังกลําว  หน๎าที่ในการไมํทําให๎เสียหายไมํได๎มีลักษณะที่จํากัด “ดุลยพินิจในการตัดสินใจของ
รัฐผู๎รับการลงทุนในการออกมาตรการที่สมเหตุสมผลที่พิสูจน์ได๎” การออกมาตรการซองบุหรี่แบบ
เรียบไมํได๎เป็นมาตรการที่ไมํสมเหตุสมผลหรือมีลักษณะเลือกปฏิบัติ  มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็น
กฎหมายที่บังคับใช๎เป็นการทั่วไป  จัดทําขึ้นโดยพิจารณาจากหลักฐานที่รับฟังได๎  และบังคับใช๎ด๎วย
ความสุจริตเพ่ือที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชนซึ่งเป็นพ้ืนฐานของ
สวัสดิการสาธารณะ 

    ประการที่ห๎า การคุ๎มครองและหลักประกันที่สมบูรณ์ ออสเตรเลียปฏิเสธ
ข๎ออ๎างของบริษัท PM Asia ที่อ๎างวํารัฐบาลออสเตรเลียฝ่าฝืนหน๎าที่ของออสเตรเลียที่รับรองการ
ลงทุนของบริษัท PM Asia ที่จะได๎รับการคุ๎มครองและหลักประกันที่สมบูรณ์ตามข๎อ 2(2) บริษัท PM 
Asia เข๎าใจผิดเกี่ยวกับขอบเขตของบทบัญญัติวําด๎วยเรื่องการคุ๎มครองและหลักประกันที่สมบูรณ์ 
บทบัญญัติในเรื่องนี้ไมํใชํหน๎าที่เกี่ยวกับ “due diligence” ที่จะป้องกันความเสียหาย  หน๎าที่ของ
บทบัญญัตินี้มีเพียงการกระทําตามขั้นตอนที่สมเหตุสมผลเพ่ือที่จะกําหนดการคุ๎มครองสําหรับการ
ลงทุนภายใต๎ความตกลง เพราะฉะนั้นรัฐบาลออสเตรเลียไมํได๎กระทําผิดหน๎าที่นี้ 

    ประการที่หก Umbrella clause รัฐบาลออสเตรเลียปฏิเสธข๎ออ๎างของ
บริษัท PM Asia ที่อ๎างวํารัฐบาลออสเตรเลียฝ่าฝืนหน๎าที่ตามความตกลงระหวํางประเทศอ่ืนๆ  ได๎แกํ 
ความตกลง TRIPs อนุสัญญาปารีสฯ  และความตกลง TBT เป็นการกระทําที่ขัดกับ umbrella 
clause ตามข๎อ 2(2) ของความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวํางฮํองกงกับ
ออสเตรเลีย ออสเตรเลียอ๎างวํา umbrella clause กําหนดให๎รัฐภาคี “ทําตามหน๎าที่ที่รัฐภาคีอาจเข๎า
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รํวมซึ่งเกี่ยวข๎องกับการลงทุนของนักลงทุนของรัฐคูํสัญญาอ่ืน”  เจตนารมณ์และขอบเขตของ
บทบัญญัตินี้เป็นเรื่องที่โต๎แย๎งกันอยํางมาก  แตํอยํางไรก็ตามกรณีนี้ชัดเจนแล๎ววํา umbrella clause 
ตามข๎อ 2(2)  ไมํได๎ทําให๎อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณากรณีที่ออสเตรเลียฝ่าฝืนหน๎าที่ตาม
ความตกลงอ่ืนๆ เนื่องจากความตกลงตํางๆมีกลไกการระงับข๎อพิพาทของตัวเอง หน๎าที่ตามความตก
ลงพหุภาคีระหวํางประเทศตามที่บริษัท PM Asia กลําวอ๎าง ไมํใชํหน๎าที่ที่เกี่ยวข๎องกับการลงทุนของ
นักลงทุนตามบทบัญญัติเรื่อง umbrella clause  แตํการฝ่าฝืนหน๎าที่ตามความตกลงพหุภาคีระหวําง
ประเทศนั้นเป็นประเด็นระดับรัฐกับรัฐซึ่งมีกระบวนการระงับข๎อพิพาทอยูํแล๎ว 

     อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยประเด็นการเริ่มต๎นกระบวนการระงับข๎อพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการระหวํางนักลงทุนกับรัฐตามความตกลงวําเกิดจากการใช๎อํานาจโดยมิชอบ 
(abuse of right) หรือกระบวนการมิชอบ (abuse of process) หรือไมํ อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวํา
เนื่องจากโจทก์คาดเห็นวํารัฐจะออกมาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบกํอนที่โจทก์จะตัดสินใจปรับ
โครงสร๎าง โดยเมื่อวันที่ 29 เมษายน ค.ศ. 2010 รัฐมนตรีออสเตรเลีย Kevin Rudd และรัฐมนตรี
กระทรวงสาธารณสุข Roxon ประกาศเจตนารมณ์ที่แนํนอนในการออกมาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์
ยาสูบของรัฐบาล ดังนั้นตั้งแตํวันที่รัฐมนตรีประกาศเกี่ยวกับเจตนารมณ์ในการออกมาตรการดังกลําว
โจทก์คาดเห็นได๎วําจะมีการออกมาตรการและจะเกิดข๎อพิพาทขึ้นอยํางแนํนอน อีกทั้งการดําเนินการ
ของรัฐบาลหลังจากวันที่ 29 เมษายน ค.ศ. 2010 มิได๎แสดงให๎เห็นถึงความเปลี่ยนแปลงของรัฐบาลใน
การออกมาตรการ ดังนั้นจึงไมํได๎ทําให๎ความคาดหมายของโจทก์เปลี่ยนไป 

     อนุญาโตตุลาการมีหลักฐานสนับสนุนที่แสดงวําโจทก์มีเหตุผลอ่ืนในการ
ปรับโครงสร๎าง ซึ่งจุดประสงค์ของการปรับโครงสร๎างเป็นไปเพ่ือให๎ได๎รับความคุ๎มครอง โจทก์ไมํได๎
เพียงแตํคาดเห็นได๎วํารัฐจะออกมาตรการเทํานั้น โจทก์ยังเลือกที่จะเปลี่ยนโครงสร๎างของบริษัทด๎วย 
อนุญาโตตุลาการจึงสรุปวําการเริ่มกระบวนการอนุญาโตตุลาการเกิดจากการใช๎อํานาจโดยมิชอบ 
เพราะการปรับโครงสร๎างของบริษัทของโจทก์โดยการได๎มาซึ่งบริษัทลูกในออสเตรเลียเกิดขึ้นในเวลาที่
โจทก์คาดเห็นได๎วําข๎อพิพาทจะเกิดขึ้นได๎จริงซึ่งมีจุดประสงค์เพ่ือให๎ได๎รับความคุ๎มครองตามความตก
ลงเพื่อการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวํางฮํองกงกับออสเตรเลีย   

     ในกรณีนี้อนุญาโตตุลาการตัดสินอยํางเป็นเอกฉันท์ เห็นด๎วยกับ
ออสเตรเลียวําอนุญาโตตุลาการไมํมีอํานาจในการรับฟังข๎ออ๎างของบริษัท PM Asia อนุญาโตตุลาการ
ปฏิเสธข๎ออ๎างของโจทก์ และไมํพิจารณาข๎อพิพาทดังกลําว70  

                                           
70 PCA Case No. 2012-12 Award on Jurisdiction and Admissibility of Philip Morris Asia and the 

Commonwealth of Australia, 17 December 2015 



บทที่ 3 
 

ความตกลงขององค์การการค้าโลก 

3.1 ความตกลงว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า (GATT) 

 3.1.1 วัตถุประสงค์ของความตกลงว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า 

  องค์การการค๎าโลก (WTO) ไมํอาจบังคับให๎รัฐอธิปไตยเหลํานั้นลดอุปสรรคทางการค๎า
ระหวํางกันได๎  ดังนั้นเพ่ือจะทําให๎บรรลุวัตถุประสงค์ขององค์การการค๎าโลกที่ต๎องการให๎มีการค๎าที่
เป็นธรรมและมีการแขํงขันอยํางเสรีได๎  องค์การการค๎าโลกจึงกําหนดหลักการไมํเลือกปฏิบัติ และ
หลักการตํางตอบแทนอันจะมีผลตํอการลดอุปสรรคทางการค๎าไมํเฉพาะตํอประเทศภาคีที่ทําการค๎า
ระหวํางกันแตํยังสํงผลไปถึงประเทศภาคีอ่ืนๆด๎วย   ซึ่งเป็นการสํงเสริมการค๎าเสรีมากยิ่งขึ้นและ
กระจายไปสูํประเทศอ่ืนๆอยํางทั่วถึงอีกด๎วย1 

 3.1.2 หลักปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (MFN) 

  หลักปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได๎รับอนุเคราะห์ยิ่ง (Most-Favored Nation Treatment: MFN) มี
การบัญญัติไว๎ในข๎อ 1 วรรค 1 ของความตกลง GATT โดยข๎อ 1 วรรค 1 กําหนดขึ้นเพ่ือมิให๎ประเทศ
ภาคีออกมาตรการที่บังคับใช๎ภายในประเทศ หรือมาตรการ ณ พรมแดนที่มีลักษณะเลือกปฏิบัติกับ
สินค๎าชนิดเดียวกันที่มาจากประเทศภาคีที่แตกตํางกัน 2 อันจะสํงผลตํอการค๎าสินค๎า ถ๎าให๎สิทธิ
ประโยชน์แกํสินค๎าของประเทศใดแล๎ว  ต๎องให๎สิทธิประโยชน์นั้นแกํสินค๎าชนิดเดียวกันแกํประเทศ
ภาคีอ่ืนด๎วยโดยทันทีและไมํมีเงื่อนไข3 มาตรการที่ไมํเลือกปฏิบัตินี้ต๎องมีลักษณะไมํเลือกปฏิบัติทั้งทาง
กฎหมาย (de jure) รวมถึงการเลือกปฏิบัติทางข๎อเท็จจริง (de facto) ด๎วย เพราะแม๎จะให๎สิทธิ
ประโยชน์แกํประเทศภาคีเหมือนกัน  แตํประเทศภาคีได๎รับผลกระทบที่แตกตํางกันก็ถื อวําเป็นการ
เลือกปฏิบัติ4  การพิจารณาวํามาตรการที่สอดคล๎องหรือไมํสอดคล๎องกับการไมํเลือกปฏิบัติตามหลัก 
MFN ของข๎อ 1 วรรค 1 ต๎องพิจารณาจากหลักเกณฑ์  ดังตํอไปนี้ 

                                           
1 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจระหวํางประเทศ: Gatt และ Wto: บททั่วไป (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 

2556), หน๎า 76. 
2 เร่ืองเดียวกัน, หน๎า 102. 
3 เร่ืองเดียวกัน, หนา๎ 81. 
4 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, The Law and Policy of the World Trade Organization, 3 ed. 

(United Kingdom: Cambridge University Press, 2013), pp. 318 – 319. 
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  3.1.2.1  เป็นมาตรการที่ให้สิทธิประโยชน์ 

   มาตรการที่ถือวําเป็นการให๎สิทธิประโยชน์เป็นมาตรการที่ภาคีคูํสัญญาหนึ่งได๎ให๎
ผลประโยชน์  การอนุเคราะห์  เอกสิทธิ์  หรือความคุ๎มกันใดแกํผลิตภัณฑ์ที่มีถิ่นกําเนิดในประเทศอ่ืน
ใดหรือมีจุดหมายปลายทางไปยังประเทศอ่ืนใดในเรื่องตํางๆ  ได๎แกํ  “(1) อากรนําเข๎า  (2) คําภาระ
ไมํวํารูปแบบใดที่เรียกเก็บจากการนําเข๎าหรือสํงออก เชํน คําธรรมเนียมพิเศษการนําเข๎า ( Import 
Surcharge)  และอากรกงสุล  (3) คําธรรมเนียมใดที่เกี่ยวข๎องกับการนําเข๎าหรือสํงออก  เชํน  
คําธรรมเนียมศุลการกร  และคําธรรมเนียมการตรวจสอบคุณภาพสินค๎า  (4) คําธรรมเนียมที่เกี่ยวกับ
การโอนเงินระหวํางประเทศที่ชําระสําหรับการนําเข๎าหรือการสํงออก  (5) วิธีการเรียกเก็บอากรและ
คําภาระ  เชํน  วิธีประเมินมูลคําสินค๎าซึ่งเป็นฐานภาษีการคํานวณอากรนําเข๎าในกรณีที่กําหนดอัตรา
ภาษีนําเข๎าแบบตามมูลคํา  (6)  กฎเกณฑ์และพิธีการทั้งปวงเกี่ยวกับการนําเข๎าและการสํงออก  เชํน  
รายการให๎ข๎อมูลหรือการสําแดงการสํงออกหรือการนําเข๎า  (7) ภาษีภายในและคําธรรมเนียมภายใน  
เชํน ภาษีขาย  และ  (8) กฎหมาย  ข๎อบังคับ  และข๎อกําหนดอันมีผลกระทบตํอการขาย  การเสนอ
ขาย  การซื้อ  การขนสํง  การจัดจําหนําย  หรือการใช๎ผลิตภัณฑ์ใด  เชํน  ข๎อกําหนดในใบประกัน
คุณภาพ (Requirement of Quality Certificate)  ข๎อกําหนดเกี่ยวกับการเคลื่อนย๎าย การขนสํง  
คลังสินค๎า  ชํองทางการจัดจําหนําย  รูปแบบบรรจุภัณฑ์  และข๎อจํากัดการใช๎”  

  3.1.2.2  สินค้าชนิดเดียวกัน 

   ตามหลักปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได๎รับความอนุเคราะห์ยิ่ง  ประเทศภาคีหนึ่งให๎สิทธิ
ประโยชน์แกํสินค๎าชนิดหนึ่งของประเทศอ่ืนใดแล๎วจะต๎องให๎สิทธิประโยชน์นั้นแกํสินค๎าชนิดเดียวกัน
ของประเทศภาคีอ่ืนๆด๎วย  ซึ่งสินค๎าชนิดเดียวกันนี้ไมํได๎มีการนิยามไว๎ ในการเจรจารอบอุรุกวัยความ
ตกลงตํางๆขององค์การการค๎าโลกได๎กําหนดความหมายของคําวํา “สินค๎าชนิดเดียวกัน” ไว๎  โดยแตํ
ละความตกลงกําหนดเหมือนกันวํา   “สินค๎าชนิดเดียวกัน  คือ  สินค๎าที่เหมือนกันทุกประการกับ
สินค๎าท่ีพิพาท  ในกรณีที่ไมํอาจหาสินค๎าลักษณะนี้ได๎  ให๎หมายถึงสินค๎าที่มีลักษณะใกล๎เคียงมากที่สุด
(characteristics closely resembling) กับสินค๎าที่พิพาท”5  แตํอยํางไรก็ตามการตีความ
ความหมายของคําวํา “สินค๎าชนิดเดียวกัน” ได๎ถูกตีความแตกตํางกันออกไปในแตํละกรณี เชํน  ดคี 
EC - Asbestos พิจารณาตามความหมายของพจนานุกรมวํา “สินค๎าชนิดเดียวกัน” เป็นสินค๎าที่มี
ลักษณะหลายอยํางเหมือนกัน6  หรือคดี Spain – Unroasted Coffee  พิจารณาจากลักษณะทาง

                                           
5 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจระหวํางประเทศ: Gatt และ Wto: บททั่วไป, หน๎า 86. 
6 Appellate Body Report, European Communities — Measures Affecting Asbestos and Products 

Containing Asbestos (2001) 
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กายภาพของสินค๎า  เชํน รสชาติ หรือกลิ่น  เป็นต๎น  การใช๎งานของผู๎บริโภค (end-use) และอัตรา
ภาษีของประเทศภาคีอ่ืนประกอบกัน7  ตํอมามีการพิจารณาถึงรสนิยมและนิสัยของผู๎บริโภคด๎วย  
เป็นต๎น  

  3.1.2.3  ต้องให้สิทธิประโยชน์โดยทันทีและไม่มีเงื่อนไข 

   เมื่อประเทศหนึ่งให๎สิทธิประโยชน์แกํประเทศใดแล๎ว  สิทธิประโยชน์นั้นจะตกแกํ
ประเทศภาคีอ่ืนๆขององค์การการค๎าโลกโดยทันทีและไมํมีเงื่อนไข  กลําวคือ  ประเทศภาคีต๎องให๎สิทธิ
ประโยชน์แกํอีกประเทศหนึ่งโดยไมํชักช๎าหรือไมํมีการเว๎นระยะเวลาในการให๎สิทธิประโยชน์  อีกทั้งยัง
ต๎องให๎สิทธิประโยชน์แกํประเทศภาคีอ่ืนอยํางไมํมีเงื่อนไขด๎วย 8ประเทศที่ให๎สิทธิประโยชน์จะตั้ง
เงื่อนไขอยํางใดอยํางหนึ่งไมํได๎  เชํน  สิทธิประโยชน์จะโอนไปยังประเทศอ่ืนๆก็ตํอเมื่อประเทศภาคี
เสนอผลประโยชน์ตอบแทน9 

 3.1.3 หลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) 

  หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment: NT) กําหนดไมํให๎มีการเลือกปฏิบัติ
ระหวํางสินค๎านําเข๎าและสินค๎าภายในประเทศ  เมื่อสินค๎าท่ีนําเข๎าและสินค๎าภายในประเทศเป็นสินค๎า
ชนิดเดียวกันต๎องได๎รับการปฏิบัติที่เหมือนกัน  ซึ่งข๎อ 3 จะใช๎กับมาตรการที่บังคับใช๎ภายในประเทศ  
แตํไมํใช๎กับมาตรการ ณ พรมแดนเหมือนในหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได๎รับความอนุเคราะห์ยิ่งตาม
ข๎อ 1 วรรค 110  การเลือกปฏิบัติตามหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาตินี้ไมํใชํเพียงแคํการเลือกปฏิบัติในทาง
กฎหมาย (de jure discrimination) เทํานั้น  แตํยังรวมไปถึงการเลือกปฏิบัติในทางข๎อเท็จจริง (de 
facto discrimination) ด๎วย 

  การพิจารณาวํามาตรการใดสอดคล๎องกับหลักปฏิบัติเยี่ยงชาติหรือไมํต๎องพิจารณา
องค์ประกอบ  3 ประการ  ได๎แกํ 

                                           
7 Panel Report, Spain - Tariff Treatment Of Unroasted Coffee (1981) 
8 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, The law and policy of the World Trade Organization, 3 ed., 

p.330. 
9 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจระหวํางประเทศ: Gatt และ Wto: บททั่วไป, หน๎า 102. 
10 เร่ืองเดียวกัน, หน๎า 30-33. 
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  3.1.3.1  มาตรการที่พิพาทเป็นกฎหมาย  ข้อบังคับ  หรือข้อก าหนดตามท่ี
บัญญัติไว้ในข้อ 3 วรรค 4 

    ตามที่กําหนดไว๎ในบทบัญญัติข๎อ 3 วรรค 4 จะใช๎บังคับกับใช๎กับกฎหมาย  
กฎระเบียบหรือข๎อกําหนดของประเทศผู๎นําเข๎าที่บังคับโดยตรงตํอการขาย  การซื้อ  การขนสํง  การ
จัดจําหนําย  และการใช๎สินค๎า11  รวมถึงมาตรการใดๆที่สํงผลกระทบตํอสภาพการแขํงขันในตลาด
ด๎วย12 เชํน  มาตรการห๎ามการโฆษณาบุหรี่  ข๎อกําหนดราคาข้ันต่ําของสินค๎าประเภทเบียร์  เป็นต๎น 

  3.1.3.2  สินค้าที่น าเข้าและสินค้าที่ผลิตภายในประเทศเป็นสินค้าชนิดเดียวกัน 

    เมื่อข๎อ 3 มีวัตถุประสงค์ที่จะปกป้องการเลือกปฏิบัติและประกันความเทําเทียม
กันในการแขํงขันระหวํางสินค๎านําเข๎าและสินค๎าภายในประเทศ    คําวํา “สินค๎าชนิดเดียวกัน” ของ
ข๎อ 3 จึงต๎องตีความไปในแนวทางที่จะสร๎างความเทําเทียมกันในการแขํงขันทางการค๎าระหวํางสินค๎า
นําเข๎าและสินค๎าภายในประเทศ  ไมํตีความไปในแนวทางที่จะเป็นการคุ๎มครองแกํอุตสาหกรรม
ภายในประเทศ13 องค์กรอุทธรณ์ในคดี EC – Asbestos ได๎วางหลักเกณฑ์ทั่วไปในการพิจารณา 
“สินค๎าท่ีเหมือนกัน” 4 ข๎อ14  ได๎แกํ  

- คุณสมบัติ  ธรรมชาติ  และคุณภาพของสินค๎า กลําวคือ  สินค๎าที่เหมือนกัน
ต๎องมีคุณสมบัติทางการภาพของสินค๎าเหมือนกัน 

- การใช๎งานของผู๎บริโภค (end-use)  กลําวคือ  สินค๎าที่เหมือนกันต๎องมีการ
ใช๎งานที่เหมือนกันหรือคล๎ายกัน 

- รสนิยมและนิสัยของผู๎บริโภคที่มีตํอสินค๎า  รวมถึงความเข๎าใจและ
พฤติกรรมของผู๎บริโภคด๎วย  กลําวคือ  ถ๎าผู๎บริโภคมีความเข๎าใจหรือปฏิบัติตํอสินค๎านั้นในฐานะ
ทางเลือกอีกอยํางหนึ่งเพื่อทําหน๎าที่เพ่ือสนองตํอความต๎องการ 

- พิกัดภาษีของสินค๎า  กลําวคือ  การแยกประเภทของสินค๎าเพ่ือจุดประสงค์
ทางภาษ ี

                                           
11 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, The Law and Policy of the World Trade Organization, p. 

330. 
12 Panel Report, Canada — Certain Measures Affecting the Automotive Industry (2000) 
13 ทัชชมัย (ฤกษะสุต) ทองอุไร, กฎหมายเศรษฐกิจระหวํางประเทศ: Gatt และ Wto: บททั่วไป, หน๎า 101. 
14 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, The Law and Policy of the World Trade Organization, pp. 

386 -390. 
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  3.1.3.3  ปฏิบัติต่อสินค้าน าเข้าด้อยกว่าการปฏิบัติต่อสินค้าภายในประเทศ 

   การพิจารณาวํามาตรการของประเทศภาคีเป็น “การปฏิบัติด๎อยกวํา” (less 
favourable treatment) อันขัดตํอข๎อ 3 วรรค 4 หรือไมํ  ต๎องพิจารณาวํามาตรการปฏิบัติตํอสินค๎า
ภายในประเทศและสินค๎านําเข๎าแตกตํางกัน  อีกทั้งต๎องพิจารณาวํา “มาตรการกระทบตํอสภาพการ
แขํงขันในตลาดทําให๎สินค๎านําเข๎าเสียหาย กลําวคือ  สภาพของการแขํงขันของสินค๎านําเข๎าจะต๎องไมํ
ด๎อยไปกวําสินค๎าภายในประเทศที่เป็นสินค๎าชนิดเดียวกัน นอกจากนี้การพิจารณาวํามาตรการเป็น
การปฏิบัติด๎อยกวํา ไมํจําต๎องพิจารณาจากผลที่เกิดขึ้นจริง (actual effects) ในตลาดอันเป็นผลจาก
มาตรการของประเทศภาคี แตํให๎พิจารณาเพียงวํามาตรการมีแนวโน๎มหรือคาดหมายได๎วําจะเกิด
ผลเสียตํอสภาพการแขํงขันในตลาด การวิเคราะห์ตามข๎อ 3 วรรค 4 ต๎องพิจารณาจุดประสงค์ 
องค์ประกอบ และผลบังคับของมาตรการที่คาดหวังอยํางรอบคอบ แตํไมํต๎องประเมินระดับของ
แนวโน๎มในการที่จะเกิดผลเสียที่จะเกิดขึ้นจริงตํอสภาพของการแขํงขัน15 

    คดี Korea – Various Measure on Beef16 องค์กรอุทธรณ์วินิจฉัยวํา
มาตรการของเกาหลีที่กําหนดเกี่ยวกับระบบการขายปลีกเนื้อวัว  มาตรการกําหนดให๎เนื้อวัวนําเข๎า
ต๎องขายในร๎านค๎าที่ขายเนื้อนําเข๎าโดยเฉพาะ  หรือขายเฉพาะบริเวณที่กําหนดไว๎ให๎ในซุปเปอร์มาเก็ต 
องค์กรอุทธรณ์ไมํเห็นด๎วยกับการตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทที่ตัดสินวํามาตรการที่
แตกตํางกันโดยขึ้นอยูํกับแหลํงที่มาของสินค๎าเป็นมาตรการที่ขัดกับข๎อ 3 วรรค 4 แตํองค์กรอุทธรณ์
เห็นวําการพิจารณาเฉพาะมาตรการที่มีการปฏิบัติแตกตํางกันระหวํางสินค๎านําเข๎าและสินค๎า
ภายในประเทศยังไมํเพียงพอที่จะตัดสินวําเป็นการปฏิบัติด๎อยกวําอันเป็นการละเมิดข๎อ 3 วรรค 4 แตํ
จะต๎องพิจารณาวํามาตรการกระทบตํอสภาพการแขํงขันในตลาดทําให๎สินค๎านําเข๎าเสียหายหรือไมํ    

    คดี Thailand – Cigarettes (Philippines)17  องค์กรอุทธรณ์วินิจฉัยวํา การ
พิจารณาการปฏิบัติที่ด๎อยกวําต๎องพิจารณาจาก “ความสัมพันธ์ที่แท๎จริง” (genuine relationship) 
ระหวํางมาตรการพิพาทและผลเสียที่เกิดขึ้นตํอโอกาสในการแขํงขันของสินค๎านํา เข๎าและสินค๎า
ภายในประเทศ ซึ่งหมายความวําถ๎าผลเสียที่เกิดแกํสินค๎านําเข๎ามีความสัมพันธ์ที่แท๎จริงกับมาตรการ
ถือวําเป็น “การปฏิบัติด๎อยกวํา” แม๎วํามาตรการนั้นจะไมํเก่ียวกับแหลํงที่มาของสินค๎า 

                                           
15 Ibid., p. 399. 
16 Appellate Body, Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef (2000) 
17 Panel Body, Thailand — Customs and Fiscal Measures on Cigarettes from the Philippines (2010) 
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    แม๎วํารัฐบังคับใช๎มาตรการกับสินค๎านําเข๎าและสินค๎าในประเทศจะเป็น
มาตรการเดียวกัน  แตํยังต๎องพิจารณาถึงการปฏิบัติตํอสินค๎านําเข๎าด๎วยวําเทําเทียมกับสินค๎าใน
ประเทศหรือไม ํ

    คดี Dominican Republic — Import and Sale of Cigarettes18 
คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทพิจารณาวํากฎหมายที่กําหนดให๎ติดอากรแสตมป์ต๎องติดบนซองบุหรี่ที่
อยูํในดินแดนของโดมินิกันและอยูํภายใต๎การควบคุมขององค์กรกํากับภาษีของโดมินิกัน กฎหมายนี้
บังคับใช๎กับบุหรี่ภายในประเทศและบุหรี่ที่นําเข๎าจากตํางประเทศ คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทเห็น
ด๎วยกับผู๎ร๎องที่อ๎างวําแม๎วํามาตรการที่ใช๎กับสินค๎าภายในประเทศและสินค๎านําเข๎าจะมีลักษณะที่เทํา
เทียมกัน (formal equity) แตํผลของมาตรการนั้นสํงผลเป็นการปฏิบัติแกํสินค๎านําเข๎าด๎อยกวําเมื่อ
เปรียบเทียบกับสินค๎าภายในประเทศ  เพราะอากรแสตมป์สามารถติดบนซองบุหรี่ภายในประเทศใน
ขั้นตอนของกระบวนการผลิตได๎เลย แตํในขณะที่การติดอากรแสตมป์สําหรับสินค๎านําเข๎าต๎องมี
กระบวนการเพ่ิมเติมจึงเกิดคําใช๎จํายแกํผู๎ประกอบการ คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทพิจารณาวํา
มาตรการพิพาทเป็นมาตรการที่สอดคล๎องกับข๎อ 3 วรรค 4 หรือไมํ ไมํใชํเพียงพิจารณาวํามีการใช๎
มาตรการที่เหมือนกันแกํสินค๎าภายในประเทศและสินค๎านําเข๎า แตํยังต๎องพิจารณาวํามีการปฏิบัติตํอ
สินค๎านําเข๎าไมํด๎อยกวําที่ปฏิบัติแกํสินค๎าภายในประเทศด๎วย 

    แตํอยํางไรก็ตามบางคดีมีให๎เหตุผลเกี่ยวกับการพิจารณาการปฏิบัติที่ด๎อยกวํา
ที่นําสังเกต  เชํน คดี Thailand - Cigarettes19 (United States) คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาท 
วินิจฉัยวํา “การห๎ามโฆษณาบุหรี่ทั้งหมดอาจจะกํอให๎เกิดความไมํเทําเทียมในโอกาสการแขํงขันทาง
การค๎าระหวํางผู๎ค๎าไทยที่มีอยูํแล๎ว  กับผู๎ค๎ารายใหมํ  หรือผู๎ค๎าจากตํางประเทศ  ดังนั้นมาตรการจึงขัด
กับข๎อ 3 วรรค 4”20 

                                           
18 Panel Report, Dominican Republic — Measures Affecting the Importation and Internal Sale of 

Cigarettes (2004) 
19 Panel Report, Thailand - Restrictions on Importation of and Internal Taxes on Cigarettes (1990) 
20 Panel Report, Thailand — Customs and Fiscal Measures on Cigarettes from the Philippines (2010) 
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3.2 ความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า (TBT) 

 3.2.1 วัตถุประสงค์ของความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า 

  ปัจจุบันมีแนวโน๎มที่จะลดการใช๎อํานาจกระทําการตามอําเภอใจของรัฐบาลในการเพ่ิมภาษี
เพ่ือจํากัดปริมาณการนําเข๎า  ดังนั้นจึงรัฐบาลใช๎วิธีการอยํางอ่ืนในการจํากัดการนําเข๎า21  เรียกวํา  
อุปสรรคทางเทคนิคตํอการค๎า  (technical barriers to trade) มาตรการที่เป็นอุปสรรคทางเทคนิคนี้
จะเพ่ิมคําใช๎จํายและทําให๎ผู๎สํงออกเข๎าสูํตลาดได๎ยากขึ้น  แตํอีกนัยหนึ่งมาตรการที่เป็นอุปสรรคทาง
เทคนิคนี้มีบทบาทสําคัญในการที่จะตอบสนองความต๎องการทางสังคม  เนื่องจากมาตรการที่เป็น
อุปสรรคทางเทคนิคตํอการค๎ามักมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ๎มครองชีวิตหรือสุขภาพ  คุ๎มครองสิ่งแวดล๎อม 
คุ๎มครองผู๎บริโภค  คุ๎มครองการกระทําที่หลอกลวง  หรือคุ๎มครองหรือสํงเสริมสิ่งที่มีคุณคําทางสังคม
หรือประโยชน์โดยชอบธรรม22 

  ดังนั้นเพ่ือเป็นการป้องกันการใช๎มาตรการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะที่มี
ลักษณะจํากัดทางการค๎าอยํางแอบแฝง ความตกลงวําด๎วยอุปสรรคทางเทคนิคตํอการค๎า (Technical 
Barriers to Trade Agreement: TBT) จึงวางกฎเกณฑ์เพ่ือรับรองวําอุปสรรคทางการค๎าเหลํานั้นจะ
ไมํกํอให๎เกิดอุปสรรคที่ไมํจําเป็น ดังเชํนอารัมภบทของความตกลง TBT ที่บัญญัติวํา “ไมํมีประเทศใด
ควรถูกกีดกันไมํให๎ออกมาตรการที่จําเป็นเพื่อรับรอง ... การคุ๎มครองชีวิตและสุขภาพของมนุษย์  สัตว์  
หรือพืช  สิ่งแวดล๎อม  หรือเพ่ือคุ๎มครองการกระทําที่หลอกลวงในระดับที่พิจารณาวําเหมาะสม 
มาตรการที่จําเป็นต๎องไมํบังคับใช๎ในลักษณะที่จะกํอให๎เกิดการทําตามอําเภอใจหรือเลือกปฏิบัติอยําง
ไมํสมเหตุสมผลระหวํางประเทศซึ่งมีสภาพเหมือนกัน  หรือจํากัดทางการค๎าอยํางแอบแฝง”23 

  ความตกลงวําด๎วยอุปสรรคทางเทคนิคตํอการค๎าบังคับใช๎กับการกระทําของประเทศภาคี 3 
ประเภท  ได๎แกํ  มาตรฐาน (standard)  กระบวนการประเมินความสอดคล๎อง  และข๎อบังคับทาง
เทคนิค  (technical regulation) 

  โดยมาตรการที่เป็นข๎อบังคับทางเทคนิค  ต๎องมีลักษณะตามท่ีกําหนดไว๎ในภาคผนวก 1 ข๎อ 
124 บัญญัติวํา “ข๎อบังคับทางเทคนิค  หมายถึง  เอกสารที่กําหนดคุณลักษณะของผลิตภัณฑ์หรือ
กระบวนการและกรรมวิธีการผลิตที่เกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ รวมถึงข๎อกําหนดทางการบริหารด๎วย ซึ่งเป็น

                                           
21 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, The Law and Policy of the World Trade Organization, pp. 

852-853. 
22 Ibid., p.851. 
23 Preamble of Agreement on Technical Barriers to Trade 
24 Annex 1.1 of Agreement on Technical Barriers to Trade 
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สิ่งที่ต๎องปฏิบัติตามโดยอาจจะรวมหรือระบุเฉพาะถึงข๎อกําหนดเกี่ยวกับการเรียกชื่อ และการใช๎
สัญลักษณ์การบรรจุหีบหํอ การทําเครื่องหมายหรือข๎อกําหนดเกี่ยวกับการติดฉลากที่ใช๎กับผลิตภัณฑ์ 
กระบวนการหรือกรรมวิธีการผลิตด๎วย” โดยมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณา25 ดังนี้ 

   (1)  มาตรการต๎องใช๎กับผลิตภัณฑ์หรือกลุํมของผลิตภัณฑ์ที่ระบุได๎ 

     “ข๎อบังคับทางเทคนิค” ต๎องเป็นมาตรการที่บังคับใช๎กับผลิตภัณฑ์ที่ระบุได๎  
หรือกลุํมของผลิตภัณฑ์  โดยต๎องเป็นการระบุลักษณะของผลิตภัณฑ์  ไมํใชํระบุเพียงชื่อ26 เชํน 

     คดี EC-Asbestos27 องค์กรอุทธรณ์วินิจฉัยวําผลิตภัณฑ์ต๎องระบุได๎   
มาตรการกําหนดวําผลิตภัณฑ์ทุกอยํางต๎องปราศจากแรํใยหิน (Asbestos Fibres)  ห๎ามนําเข๎า
ผลิตภัณฑ์ใดๆท่ีมีสํวนประกอบของแรํใยหิน (Asbestos Fibres) 

     คดี EC – Sardines28 สหภาพยุโรปออกมาตรการ EC Regulation เพ่ือ
บังคับใช๎กับผลิตภัณฑ์ปลาซาร์ดีนบรรจุกระป๋อง โดยกําหนดให๎ติดฉลากคําวํา “preserved 
sardines” เฉพาะกับผลิตภัณฑ์ปลาซาร์ดีนชนิด Sardina Pichadus Walbaum เทํานั้น  ไมํใช๎กับ
ผลิตภัณฑ์ที่ผลิตจากปลา sardines ชนิดอ่ืน เชํน  ปลา Sardina Sagax  แตํคณะพิจารณาอุทธรณ์
ตัดสินวําแม๎วํามาตรการไมํระบุถึงผลิตภัณฑ์อยํางชัดแจ๎ง  ก็ยังคงเป็นมาตรการที่บังคับใช๎กับ
ผลิตภัณฑ์ที่ระบุได๎  เครื่องมือที่คณะพิจารณาอุทธรณ์ใช๎ในการตัดสินวําปลา Sardina Sagax เป็น
ผลิตภัณฑ์ที่ระบุได๎หรือไมํโดยพิจารณาจากวิธีที่มาตรการ EC Regulation ใช๎บังคับ  การที่มาตรการ 
EC Regulation ห๎ามติดฉลากผลิตภัณฑ์จากปลา Sardina Sagax ด๎วยคําวํา “Preserved 
sardines” เป็นผลิตภัณฑ์ที่สามารถระบุได ๎

   (2)  มาตรการต๎องกําหนดลักษณะของผลิตภัณฑ์ 

    มาตรการที่จะเป็น “ข๎อบังคับทางเทคนิค” จะต๎องกําหนดลักษณะของ
ผลิตภัณฑ์ซึ่งจะเป็นลักษณะภายในหรือภายนอกก็ได๎  เชํน คุณภาพ  คุณสมบัติ  เครื่องหมายที่ทําให๎

                                           
25 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, The Law and Policy of the World Trade Organization, pp. 

855-859. 
26 Appellate Body Report, European Communities — Measures Affecting Asbestos and Products 

Containing Asbestos (2001) 
27 Appellate Body Report, European Communities — Measures Affecting Asbestos and Products 

Containing Asbestos (2001) 
28 Appellate Body Report, European Communities — Trade Description of Sardines (2002) 
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แตกตําง  สํวนประกอบ  ขนาด  รูปรําง  สี  วัสดุ  ความทนทาน  หรือความหนาแนํน  สัญลักษณ์  
หีบหํอ  ฉลาก  หรือรูปลักษณ์ภายนอกของผลิตภัณฑ์  เป็นต๎น29   

    คดี EC – Sardines การตั้งชื่อสําหรับผลิตภัณฑ์ปลาซาร์ดีนชนิด Sardina 
Pichadus โดยใช๎ชื่อวํา “preserved sardines” เป็นการกําหนดลักษณะของผลิตภัณฑ์  องค์กร
อุทธรณ์ตัดสินวําลักษณะของผลิตภัณฑ์เป็นวิธีการระบุอยํางหนึ่ง การตั้งชื่อที่เป็นข๎อพิพาทนี้จึงเป็น
มาตรการที่เป็นข๎อบังคับทางเทคนิค 

   (3)  มาตรการนั้นต๎องกําหนดลักษณะของผลิตภัณฑ์ให๎เป็นไปตามรูปแบบที่บังคับ 

     ทั้งนี้ความตกลง TBT กําหนดวําการออกมาตรการที่เป็นข๎อบังคับทางเทคนิค
จะต๎องไมํมีลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติระหวํางสินค๎าในประเทศกับสินค๎าของประเทศอ่ืน  และ
สินค๎าระหวํางประเทศอ่ืนด๎วยกัน โดยกําหนดไว๎ในข๎อ 2 วรรค 1 วําด๎วยหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ
และหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได๎รับความอนุเคราะห์ยิ่ง นอกจากนี้เพ่ือเป็นการป้องกันการใช๎
มาตรการที่เป็นข๎อบังคับทางเทคนิคที่มีวัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมายในการจํากัดทางการค๎า
อยํางแอบแฝง ความตกลง TBT จึงกําหนดหลักเกณฑ์ไว๎ในข๎อ 2 วรรค 1 วําด๎วยหน๎าที่ในการป้องกัน
อุปสรรคที่ไมํจําเป็นตํอการค๎าระหวํางประเทศ ซึ่งจะได๎อธิบายดังตํอไปนี้ 

 3.2.2 หลักปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่งและหลักปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ 

  3.2.2.1 สินค้าน าเข้าและสินค้าภายในประเทศเป็นสินค้าชนิดเดียวกัน 

   บทบัญญัติตามข๎อ 2 วรรค 130 เป็นไปตามหลักไมํเลือกปฏิบัติเนื่องจากต๎อง
พิจารณาวําประเทศภาคีปฏิบัติกับสินค๎านําเข๎ากับสินค๎าในประเทศหรือสินค๎าของประเทศอ่ืน
เหมือนกันหรือไมํ  ซึ่งสินค๎าที่จะได๎รับการปฏิบัติที่เหมือนกันจึงต๎องเป็น  “สินค๎าชนิดเดียวกัน”   

   สินค๎าชนิดเดียวกันตามความหมายของข๎อ 2 วรรค 1 ต๎องพิจารณาจาก
ความสัมพันธ์ระหวํางสินค๎าที่แขํงขันกันอันอยูํบนพ้ืนฐานการวิเคราะห์ของเกณฑ์ “ชนิดเดียวกัน” 
ตามประเพณีซึ่งต๎องพิจารณาลักษณะทางกายภาพ  การใช๎สุดท๎าย (end-use) รสนิยมและความเคย
ชินของผู๎บริโภค  และพิกัดภาษี  (Tariff Classification)  ดังเชํนการพิจารณาขององค์กรอุทธรณ์ใน

                                           
29 Appellate Body Report, European Communities — Measures Affecting Asbestos and Products 

Containing Asbestos (2001)  
30 Article 2.1 of Agreement on Technical Barriers to Trade 
“Members shall ensure that in respect of technical regulations, products imported from the territory of 

any Member shall be accorded treatment no less favourable than that accorded to like products of national 
origin and to like products originating in any other country.” 
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คดี US-Clove Cigarettes ที่เลือกที่จะตีความคําวํา “สินค๎าชนิดเดียวกัน” เหมือนกับข๎อ 3 วรรค 4 
ของความตกลง GATT  กลําวคือ  ตีความตามธรรมชาติและความสัมพันธ์ในการแขํงขันระหวํางสินค๎า
ตํางๆที่พิพาท31  

   คดี US-Clove Cigarettes32 สหรัฐฯออกกฎหมายเพ่ือห๎ามการผลิตและขายบุหรี่
กลิ่นกานพลู (Clove Cigarette) และบุหรี่แตํงกลิ่นอ่ืนๆ33 แตํกฎหมายไมํรวมถึงบุหรี่ธรรมดาหรือ
บุหรี่กลิ่นเมนทอล  โดยกํอนที่จะออกกฎหมายห๎ามการผลิตและนําเข๎านี้  ในสหรัฐฯมีการบริโภคบุหรี่
กลิ่นกานพลูเป็นจํานวนมาก  อินโดนีเซียในฐานะผู๎ผลิตบุหรี่กลิ่นกานพลูรายใหญํของโลกจึงฟ้อง
สหรัฐฯวํากฎหมายห๎ามผลิตและขายบุหรี่กลิ่นกานพลูเป็นการปฏิบัติด๎อยกวําบุหรี่กลิ่นเมนทอลของ
สหรัฐฯ คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทวินิจฉัยเจตนารมณ์ของมาตรการพิพาทที่กําหนดห๎ามบุหรี่แตํง
กลิ่นกานพลูของสหรัฐฯวํามีวัตถุประสงค์เพ่ือลดการบริโภคยาสูบของประชาชน คณะกรรมการ
วินิจฉัยข๎อพิพาท จึงวินิจฉัยวําบุหรี่แตํงกลิ่นกานพลูและบุหรี่กลิ่นเมนทอลเป็นสินค๎าชนิดเดียวกันตาม
ข๎อ 2 วรรค 1 หรือไมํ  โดยคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทตีความเหมือนการตีความสินค๎าชนิด
เดียวกันตามข๎อ 3 ของความตกลง GATT  คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทวินิจฉัยจากหลักฐานที่
แสดงโดยคูํความทั้งสองฝ่ายที่เกี่ยวกับรสนิยมและนิสัยของนักสูบบุหรี่ที่เป็นเยาวชนในสหรัฐอเมริกา 
พบวําบุหรี่ทั้งสองลดความรุนแรงของยาสูบและแตํละชนิดดึงดูดเยาวชนด๎วย อีกทั้งพิจารณาโดยอาศัย
รายงานจากคณะกรรมการให๎คําแนะนําทางวิทยาศาสตร์เกี่ยวกับผลิตภัณฑ์บุหรี่  (Tobacco 
Products Scientific Advisory Committee: TPSAC) พบวําบุหรี่กลิ่นเมนทอลทําให๎เพ่ิมอัตราผู๎สูบ
บุหรี่และทําให๎อัตราการเลิกบุหรี่ลดลงอันเป็นผลร๎ายตํอการคุ๎มครองสุขภาพในสหรัฐฯ และแนวทาง
ในการปฏิบัติตามกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบสนับสนุนภาคีพัฒนาบทบัญญัติเกี่ยวกับ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบที่มีประสิทธิภาพโดยแนะนําให๎ประเทศภาคีออกกฎหมายห๎ามหรือจํากัดสํวนประกอบ
ที่อาจเพิ่มความดึงดูดใจในการบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบ เชํน สํวนประกอบที่แตํงกลิ่นยาสูบให๎เป็นกลิ่น
เมนทอล กลิ่นวนิลา รวมไปถึงกลิ่นเครื่องเทศและสมุนไพรด๎วย คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทจึง
สรุปวําบุหรี่กลิ่นกานพลูและบุหรี่กลิ่นเมนทอลเป็น “สินค๎าชนิดเดียวกัน” พิจารณาจากวัตถุประสงค์
และจุดประสงค์ (purpose-based approach) ของข๎อบังคับทางเทคนิคมากกวําที่จะพิจารณา

                                           
31 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, The Law and Policy of the World Trade Organization, pp. 

865 -867. 
32 Panel and Appellate Body Report, United States — Measures Affecting the Production and Sale of 

Clove Cigarettes (2011) 
   Appellate Body Report, United States — Measures Affecting the Production and Sale of Clove 

Cigarettes (2012) 
33 Section 907(a)(1)(A) of the Federal Food, Drug and Cosmetic Act 
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ความสัมพันธ์ในการแขํงขัน (competitive relationship) ระหวํางสินค๎าทั้งหมด (competition-
based approach) การพิจารณา “สินค๎าชนิดเดียวกัน” ควรที่จะคํานึงถึงจุดประสงค์เบื้องหลังของ
มาตรการพิพาทท่ีจํากัดรสชาติของบุหรี่เป็นไปเพ่ือคุ๎มครองสุขภาพ  เพราะฉะนั้นการห๎ามของสหรัฐฯ
นั้นไมํสอดคล๎องกับหน๎าที่ในการปฏิบัติอยํางชาติตามข๎อ 2 วรรค 1 เพราะปฏิบัติตํอบุหรี่กลิ่นกานพลู
ด๎อยกวําบุหรี่กลิ่นเมนทอล 

   แตํอยํางไรก็ตามสหรัฐฯอุทธรณ์คําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทตํอ
องค์กรอุทธรณ์ซึ่งองค์กรอุทธรณ์เห็นด๎วยกับคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทวําบุหรี่ กลิ่นกานพลูและ
บุหรี่กลิ่นเมนทอลเป็น “สินค๎าชนิดเดียวกัน” ตามความหมายของข๎อ 2 วรรค 1 แตํอยํางไรก็ตาม 
องค์กรอุทธรณ์ ไมํเห็นด๎วยกับเหตุผลของ คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาท ในการพิจารณาเรื่อง 
“สินค๎าชนิดเดียวกัน” โดยให๎เหตุผลวํา สินค๎าเป็นชนิดเดียวกันตามความหมายของข๎อ 2 วรรค 1 ต๎อง
พิจารณาจากความสัมพันธ์ระหวํางสินค๎าที่แขํงขันกันอันอยูํบนพ้ืนฐานการวิเคราะห์ของหลักเกณฑ์ 
“สินค๎าชนิดเดียวกัน” ตามประเพณีซึ่งต๎องพิจารณาลักษณะทางกายภาพ  การใช๎สุดท๎าย (end-use) 
รสนิยมและความเคยชินของผู๎บริโภค  และพิกัดภาษี  (Tariff Classification)  องค์กรอุทธรณ์ เลือก
ที่จะตีความคําวํา “สินค๎าชนิดเดียวกัน” เหมือนกับข๎อ 3 วรรค 4 ของความตกลง GATT  กลําวคือ  
ตีความตามธรรมชาติและความสัมพันธ์ในการแขํงขันระหวํางสินค๎าตํางๆที่พิพาท  

   ทั้งนี้องค์กรอุทธรณ์ได๎ให๎ความเห็นวําเจตนาเบื้องหลังของมาตรการ เชํน ความ
เสี่ยงของสินค๎าตํอสุขภาพ อาจจะมีผลตํอการวิเคราะห์ “สินค๎าชนิดเดียวกัน” ตามข๎อ 3 วรรค 4 ของ
ความตกลง GATT และข๎อ 2 วรรค 1 และความตกลง TBT เห็นวําเหตุผลสําคัญที่อยูํเบื้องหลัง
มาตรการ อาจจะมีผลตํอการตัดสินขอบเขตคําวํา “สินค๎าชนิดเดียวกัน” ให๎กว๎างออกไปได๎อีก เพราะ
ความเสี่ยงเก่ียวกับสุขภาพมีผลกระทบตํอความสัมพันธ์ในการแขํงขันระหวํางสินค๎า 

   คดี US — Tuna II (Mexico)34 คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทตีความวํา 
“สินค๎าชนิดเดียวกัน” ของข๎อ 2 วรรค 1 เกี่ยวข๎องกับข๎อ 3 วรรค 4  ซึ่งอาจตีความกว๎างหรือแคบกวํา
ข๎อ 3 วรรค 4 ก็ได๎ขึ้นอยูํกับบริบท คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทจึงสรุปวํา “สินค๎าชนิดเดียวกัน” 
ของข๎อ 2 วรรค 1 เกี่ยวข๎องกับความสัมพันธ์ในการแขํงขันของสินค๎าตํางๆในตลาด 

                                           
34 Panel Report, United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale of Tuna and 

Tuna Products (2011) 
Appellate Body Report, United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale of 

Tuna and Tuna Products (2012) 
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   เนื่องจากคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทเห็นวําข๎อ 2 วรรค 1 กําหนดให๎หลีกเลี่ยง 
“อุปสรรคที่ไมํจําเป็นตํอการค๎า” ที่เกิดขึ้นจากการเลือกปฏิบัติโดยกฎระเบียบทางเทคนิค  แสดงให๎
เห็นวําบทบัญญัติต๎องการที่จะรักษาโอกาสในการแขํงขันของสินค๎าที่มาจากประเทศภาคีใดๆก็ตาม 

   เชํนเดียวกับ คดี US – COOL คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทใช๎หลักการ
พิจารณาสินค๎าชนิดเดียวกันตามข๎อ 3 ของความตกลง GATT  

  3.2.2.2 ปฏิบัติต่อสินค้าน าเข้าด้อยกว่าการปฏิบัติต่อสินค้าภายในประเทศ 

   จากการวินิจฉัยเรื่อง “การปฏิบัติไมํด๎อยกวํา” ของข๎อ 3 วรรค 4 ของ ความตกลง 
GATT ที่ องค์กรอุทธรณ์วางหลักไว๎ในคดี Korea – Various Measures on Beef  ซึ่งพิจารณาวํา
ประเทศภาคีปฏิบัติตํอสินค๎านําเข๎าด๎อยกวําสินค๎าชนิดเดียวกันในประเทศหรือไมํ  ควรจะพิจารณาวํา
มาตรการมีผลตํอสภาพการแขํงขันในตลาดอันทําให๎สินค๎านําเข๎าเสียหาย  ซึ่งห๎ามการปฏิบัติด๎อยกวํา
ทั้งในทางกฎหมาย  และทางข๎อเท็จจริง35  ตํอมาองค์กรอุทธรณ์วางหลักในคดี US – Clove 
Cigarette วํา “การปฏิบัติไมํด๎อยกวํา”  ข๎อ 2 วรรค 1 ต๎องไมํมีการเลือกปฏิบัติตํอสินค๎านําเข๎าทั้ง
ทางกฎหมายและทางข๎อเท็จจริงโดยวินิจฉัยวํา “ควรพิจารณาวําข๎อบังคับทางเทคนิคที่พิพาทสํงผล
กระทบตํอสภาพในการแขํงขันในตลาดของประเทศภาคีผู๎ออกข๎อบังคับ เพ่ือทําลายสินค๎านําเข๎าที่เป็น
สินค๎าชนิดเดียวกันกับสินค๎าภายในประเทศหรือไมํ”36 แตํอยํางไรก็ตามหากความเสียหายตํอโอกาสใน
การแขํงขันเกิดขึ้นจากความแตกตํางของข๎อบังคับโดยชอบด๎วยกฎหมาย ( legitimate regulatory 
distinction) ก็สามารถยอมรับได๎ 

   คดี US-Clove Cigarettes37 สหรัฐฯออกกฎหมายเพ่ือห๎ามการผลิตและขายบุหรี่
กลิ่นกานพลูและบุหรี่แตํงกลิ่นอ่ืนๆ แตํกฎหมายไมํรวมถึงบุหรี่ธรรมดาหรือบุหรี่กลิ่นเมนทอล มี
ประเด็นที่ต๎องวินิจฉัยวํามาตรการดังกลําวของสหรัฐฯเป็นการปฏิบัติด๎อยกวําอันขัดตํอข๎อ 2 วรรค 1 
หรือไมํ องค์กรอุทธรณ์ตีความการปฏิบัติไมํด๎อยกวําตามข๎อ 2 วรรค 1 วําต๎องเป็นกรณีที่ทําให๎เกิด

                                           
35 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, The Law and Policy of the World Trade Organization, pp. 

865 -867. 
36 Ibid., pp.867 -868 
37 Panel and Appellate Body Report, United States — Measures Affecting the Production and Sale of 

Clove Cigarettes (2011) 
    Appellate Body Report, United States — Measures Affecting the Production and Sale of Clove 

Cigarettes (2012) 
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ความเสียหายตํอการนําเข๎าซึ่งเกิดจากความแตกตํางของข๎อบังคับอันชอบธรรม 38 การตัดสินวํา
ผลกระทบของมาตรการตํอการนําเข๎าสร๎างการปฏิบัติที่ด๎อยกวําหรือไมํ คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อ
พิพาทต๎องพิจารณาอยํางรอบคอบในสถานการณ์ของคดีนั้นโดยเฉพาะ นั่นคือ จุดประสงค์ 
องค์ประกอบ องค์ประกอบที่เปิดเผย  ผลบังคับ และการบังคับใช๎ของข๎อบังคับทางเทคนิคที่เป็นข๎อ
พิพาท องค์กรอุทธรณ์ตัดสินวําจุดประสงค์ องค์ประกอบ  โครงสร๎างที่เปิดเผย การปฏิบัติ และการ
บังคับใช๎บทบัญญัติข๎อ 907(เอ)(1)(เอ) จะบํงบอกถึงผลกระทบตํอโอกาสในการแขํงขันสําหรับบุหรี่
กลิ่นกานพลู ซึ่งสะท๎อนให๎เห็นการเลือกปฏิบัติตํอกลุํมของสินค๎าชนิดเดียวกันที่นําเข๎าจากอินโดนีเซีย 
บุหรี่กลิ่นกานพลูสํวนใหญํที่บริโภคในสหรัฐฯมาจากอินโดนีเซีย บุหรี่กลิ่นเมนทอลเกือบทั้งหมดผลิต
ในสหรัฐฯ นอกจากนี้ องค์กรอุทธรณ์ ไมํเชื่อวํามาตรการห๎ามบุหรี่กลิ่นกานพลูที่สํงผลให๎เกิดความ
เสียหายตํอโอกาสในการแขํงขันของบุหรี่กลิ่นกานพลูนําเข๎านี้จะเกิดจากความแตกตํางโดยชอบด๎วย
กฎหมาย (legitimate regulatory distinction) 

   ตํอมาในคดี US – Tuna II (Mexico) และ US – COOL  วินิจฉัย“การปฏิบัติไมํ
ด๎อยกวํา” ตามท่ีได๎มีการวางหลักไว๎ในคดี US-Clove Cigarettes  

   คดี US – Tuna II (Mexico)39 สหรัฐฯออกมาตรการติดฉลาก “US dolphin – 
safe” โดยเป็นไปเพ่ือวัตถุประสงค์ 2 ประการ  คือ (1) เพ่ือให๎ข๎อมูลแกํผู๎บริโภคเพ่ือทําให๎ผู๎บริโภค
แนํใจวําผู๎บริโภคจะไมํสําคัญผิดหรือเข๎าใจผิดวําผลิตภัณฑ์ทูนําถูกจับด๎วยวิธีการที่เป็นอันตรายตํอ
โลมา (2) เพ่ือคุ๎มครองโลมาโดยการรับรองวําตลาดสหรัฐฯไมํสํงเสริมให๎ใช๎เรือจับปลาในลักษณะที่เป็น
อันตรายตํอโลมา  โดยเฉพาะการจับปลาทูนําโดยใช๎อวนที่จับโลมาติดมาด๎วย เชํน  การล๎อมจับทูนํา
ด๎วยอวนลาก (purse seine net) มักจะติดโลมามาด๎วยเนื่องจากฝูงทูนํามักวํายอยูํใต๎โลมา  

   มาตรการได๎วางเงื่อนไขวําผลิตภัณฑ์ทูนําจะได๎ฉลาก “dolphin – safe” ขึ้นอยูํ
กับวิธีการจับปลาทูนําทั้งในและนอกเขตมหาสมุทรแปซิฟิกเขตร๎อนด๎านตะวันออก (Eastern 
Tropical Pacific Ocean) โดยมีเงื่อนไขวําปลาทูนําที่จับในเขตมหาสมุทร ไมํวําจับด๎วยวิธีการใดจะ
ไมํได๎ติดฉลาก “dolphin - safe” เว๎นแตํจับด๎วยวิธีการอ่ืนนอกจากการใช๎อวน (setting on 
dolphin) ผลิตภัณฑ์ทูนําจะได๎รับการติดฉลาก “dolphin - safe” เมื่อมีการรับรองวําไมํมีโลมาถูกฆํา

                                           
38 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, The Law and Policy of the World Trade Organization, p. 

869. 
39 Panel Report, United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale of Tuna and 

Tuna Products (2011) 
Appellate Body Report, United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale of 

Tuna and Tuna Products (2012) 
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หรือบาดเจ็บอยํางร๎ายแรง  แตํอยํางไรก็ตามการจับทูนํานอกเขตมหาสมุทร ด๎วยวิธีการจับปลาอ่ืนจะ
ได๎ฉลาก “dolphin – safe ” โดยไมํต๎องได๎รับการรับรอง  

   องค์กรอุทธรณ์ตัดสินวํามาตรการที่สหรัฐฯกําหนดให๎ติดฉลาก “dolphin-safe” 
บนสินค๎าปลาทูนํา สหรัฐฯไมํได๎แสดงให๎เห็นวําเงื่อนไขในการติดฉลากที่แตกตํางกันระหวํางผลิตภัณฑ์
ปลาทูนําที่จับทูนําโดยอวนแล๎วมีโลมาติดมาด๎วยในเขตมหาสมุทรกับผลิตภัณฑ์ปลาทูนําที่จับโดย
วิธีการอ่ืนนอกเขตมหาสมุทร จึงเป็นการวัดความเสี่ยงที่เกิดแกํ โลมาที่เกิดขึ้นจากการทําประมงด๎วย
วิธีการที่แตกตํางและในพ้ืนที่มหาสมุทรที่แตกตํางกัน  สหรัฐฯไมํได๎แสดงให๎ องค์กรอุทธรณ์ เชื่อได๎วํา
มาตรการพิพาทเป็นมาตรการที่ยุติธรรม  เนื่องจากสหรัฐฯไมํได๎พิสูจน์วําผลกระทบจากมาตรการ
พิพาทท่ีเกิดผลเสียแกํผลิตภัณฑ์ปลาทูนําของเม็กซิโกเกิดจากความแตกตํางที่ชอบด๎วยกฎหมาย40 

   คดี US – COOL41 สหรัฐฯออกมาตรการให๎ติดฉลากแหลํงที่มาแกํเนื้อวัวและเนื้อ
หมู (country of origin labelling regime for beef and pork หรือ COOL) โดยแบํงประเภทของ
ฉลากออกเป็น 4 ประเภท  ฉลากประเภท A สําหรับเนื้อของสัตว์ที่เกิด เลี้ยง และฆําในสหรัฐฯ  ฉลาก
ประเภท B สําหรับเนื้อที่มีแหลํงที่มาจากหลายที่  เชํน  สัตว์เกิดในเม็กซิโก  แตํเลี้ยงและฆําในอเมริกา 
ฉลากประเภท C สําหรับเนื้อสัตว์ที่ไมํได๎เกิดหรือเลี้ยงในสหรัฐฯแตํนําเข๎ามาฆําในสหรัฐฯ และประเภท
สุดท๎ายฉลากประเภท D สําหรับเนื้อสัตว์ที่ไมํได๎เกิด เลี้ยง และฆําในสหรัฐฯ ผู๎ผลิตที่ผสมเนื้อสัตว์จาก
ตํางแหลํงที่มามักจะใช๎ฉลาก B หรือ C วัตถุประสงค์ของมาตรการนี้เพ่ือให๎ข๎อมูลแกํผู๎บริโภคเกี่ยวกับ
แหลํงที่มาของผลิตภัณฑ์เนื้อสัตว์ 

   คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทวินิจฉัยวํา เนื้อวัวและเนื้อควายของแคนาดา  
เม็กซิโก  และสหรัฐฯเป็นสินค๎าชนิดเดียวกัน เชํนเดียวกับเนื้อหมูของแคนาดา และสหรัฐฯ 
คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทตัดสินวําการออกมาตรการติดฉลากบํงบอกแหลํงที่มาของสหรัฐฯเป็น
การปฏิบัติตํอผลิตภัณฑ์ของแคนาดาและเม็กซิโกด๎อยกวําผลิตภัณฑ์จากสหรัฐฯ เพราะมาตรการ
กระทบตํอสภาพของการแขํงขันทําให๎การนําเข๎าเสียหาย  เนื่องจากมาตรการติดฉลากบํงบอก
แหลํงที่มาแบํงแยกเนื้อวัว เนื้อควาย และเนื้อหมูจากแหลํงที่มาเพราะต๎องการให๎รับรู๎ถึงแหลํงที่มาของ
ผลิตภัณฑ์เนื้อสัตว์ทุกขั้นตอน คําใช๎จํายในการแบํงแยกเพ่ิมข้ึนทําให๎ผู๎ผลิตเลือกใช๎เนื้อสัตว์ของสหรัฐฯ  
จึงสํงผลกระทบตํอการนําเข๎าของแคนาดาและเม็กซิโก คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทจึงตัดสินวํา
มาตรการ COOL ขัดตํอข๎อ 2 วรรค 1  

                                           
40 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, The Law and Policy of the World Trade Organization, p. 

871. 
41 Panel Report, United States — Certain Country of Origin Labelling (COOL) Requirements (2011) 
Appellate Body Report, United States — Certain Country of Origin Labelling (COOL) Requirements (2012) 
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   สหรัฐฯ อุทธรณ์ตํอองค์กรอุทธรณ์  องค์กรอุทธรณ์เห็นด๎วยกับคําตัดสินของ 
คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาท แตํวิเคราะห์ตํางกัน องค์กรอุทธรณ์ เห็นด๎วยวํามาตรการ COOL ของ
สหรัฐฯทําให๎สภาพการแขํงขันของผลิตภัณฑ์แคนาดาและเม็กซิโกเสียหาย  นอกจากนี้องค์กรอุทธรณ์
ได๎สังเกตวําแม๎วํามาตรการระบุแหลํงที่มาของสินค๎าไมํได๎ต๎องการให๎มีการแบํงแยกอยํางชัดแจ๎ง  แตํ
มาตรการนั้นสร๎างแรงจูงใจในการแบํงแยก  และอ๎างอิงถึงคดี Korea-Measures Affecting Imports 
of Fresh, Chilled and Frozen Beef  ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทคดีอุทธรณ์ในคดีนี้ได๎กลําว
วํา “เมื่อใดก็ตามที่ผลบังคับของมาตรการในตลาดกํอให๎เกิดแรงจูงใจสําหรับเอกชนอยํางเป็นระบบ
เพ่ือตัดสินใจในทางที่เป็นประโยชน์แกํสินค๎าภายในประเทศเพ่ือทําให๎สินค๎านําเข๎าที่เป็นสินค๎าชนิด
เดียวกันเสียหาย  ฉะนั้นมาตรการอาจถูกพิจารณาวําปฏิบัติตํอสินค๎านําเข๎าด๎อยกวํา” 

   แม๎วําองค์กรอุทธรณ์เห็นด๎วยกับคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทวํามาตรการ 
COOL กํอให๎เกิดความเสียหายตํอการนําเข๎าของของแคนาดาและเม็กซิโก  องค์กรอุทธรณ์เห็นวํา
คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทวิเคราะห์ไมํครบถ๎วนเนื่องจากไมํได๎วิเคราะห์วําผลเสียที่เกิดขึ้นจาก
ความแตกตํางโดยชอบด๎วยกฎหมายของมาตรการหรือไมํ หรือพิจารณาวํามาตรการเกิดขึ้นจากการ
เลือกปฏิบัติตํอการนําเข๎าตามอําเภอใจหรือไมํสมเหตุสมผลหรือไมํ 

   องค์กรอุทธรณ์ย้ําหลักการเรื่องผลเสียแกํการนําเข๎าที่ เป็นผลกระทบทาง
ข๎อเท็จจริงอาจจะไมํสอดคล๎องกับข๎อ 2 วรรค 1 หากผลกระทบเกิดจากความแตกตํางโดยชอบด๎วย
กฎหมาย  โดยกลําววํา “ความแตกตํางของกฎหมายที่ไมํได๎มีกําหนดขึ้นหรือบังคับใช๎อยํางยุติธรรม  
เชํน  ความแตกตํางของมาตรการกําหนดขึ้นหรือบังคับใช๎ในลักษณะที่กํอให๎เกิดการเลือกปฏิบัติตาม
อําเภอใจหรือโดยมิชอบ ตัดสินวํามาตรการดังกลําวกํอให๎เกิดผลกระทบที่เสียหายเนื่องจากการทําตาม
อําเภอใจหรือเลือกปฏิบัติอยํางไมํสมเหตุสมผล  ความแตกตํางดังกลําวไมํชอบด๎วยกฎหมาย 

   องค์กรอุทธรณ์เพ่ิมเติมวํา “การวินิจฉัยการปฏิบัติด๎อยกวําทางข๎อเท็จจริงต๎อง
พิจารณาทุกองค์ประกอบที่เกี่ยวข๎องกับตลาด  ซึ่งอาจจะประกอบด๎วยลักษณะของอุตสาหกรรมที่
พิพาท  สํวนแบํงตลาดของอุตสาหกรรมนั้น  ความพึงพอใจของผู๎บริโภค  และรูปแบบการค๎าในอดีต” 

   มาตรการ COOL มีวัตถุประสงค์ที่จะให๎ข๎อมูลแกํผู๎บริโภคเกี่ยวกับแหลํงที่มาของ
ผลิตภัณฑ์เนื้อสัตว์  แตํข๎อมูลสํวนใหญํไมํได๎ติดไว๎บนฉลากที่ผู๎บริโภคสามารถมองเห็นได๎ชัดเจน  
เนื่องจากผู๎บริโภคมองไมํเห็นข๎อมูลแหลํงที่มาของสินค๎า เพราะฉะนั้นจึงไมํอาจพิจารณาได๎วํามาตรการ 
COOL ซึ่งเป็นมาตรการที่มีการปฏิบัติแตกตํางระหวํางผลิตภัณฑ์เป็นมาตรการที่จําเป็นในการสื่อสาร
ข๎อมูลแกํผู๎บริโภค ผู๎ผลิตต๎องการที่จะหลีกเลี่ยงการติดฉลากแหลํงที่มาที่มีหลายประเภทลงบน
ผลิตภัณฑ์เนื้อสัตว์เนื่องจากทําให๎เกิดคําใช๎จํายแกํผู๎ผลิตซึ่งทําให๎ เกิดความเสียหายแกํผลิตภัณฑ์ของ
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เม็กซิโกและแคนาดา ดังนั้นองค์กรอุทธรณ์จึงตัดสินวํามาตรการ COOL เป็นไปตามอําเภอใจ  และ
เป็นการสร๎างภาระที่ไมํได๎สัดสํวนแกํผู๎ผลิตและเป็นมาตรการที่ไมํสมเหตุสมผล  เพราะฉะนั้นมาตรการ 
COOL จึงปฏิบัติตํอผลิตภัณฑ์เนื้อสัตว์นําเข๎าด๎อยกวําผลิตภัณฑ์เนื้อสัตว์ในประเทศ  มาตรการ COOL 
จึงเป็นมาตรการที่ไมํสอดคล๎องกับข๎อ 2 วรรค 1 

 3.2.3 หน้าที่ในการป้องกันอุปสรรคที่ไม่จ าเป็นต่อการค้าระหว่างประเทศ 

  ข๎อ 2 วรรค 242 ของความตกลง TBT กําหนดวําภาคีต๎องรับรองวําจะไมํเตรียม  ยอมรับ  
หรือบังคับใช๎ข๎อบังคับทางเทคนิคในลักษณะที่กํอให๎เกิดอุปสรรคที่ไมํจําเป็นตํอการค๎าระหวํางประเทศ  
เพ่ือที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ดังกลําวข๎อบังคับทางเทคนิคจะต๎องไมํจํากัดการค๎าเกินความจําเป็นที่จะทํา
ให๎วัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมายบรรลุผล  โดยต๎องคํานึงถึงความเสี่ยงไมํในที่จะไมํบรรลุผลด๎วย  
วัตถุประสงค์อันชอบธรรมนั้นเป็นหลักประกัน  การป้องกันการกระทําที่ฉ๎อฉล  การป้องกันสุขภาพ
หรือความปลอดภัยของมนุษย์  ชีวิตหรือสุขภาพของสัตว์และพืช  หรือสิ่งแวดล๎อม  องค์ประกอบที่
จะต๎องพิจารณา  คือ  ข๎อมูลทางวิทยาศาสตร์และเทคนิคที่มีอยูํ  เทคโนโลยีของกระบวนการที่
เกี่ยวข๎องการใช๎สุดท๎าย (end-used) ของสินค๎า 

  จากบทบัญญัติข๎อ 2.2 ของความตกลง TBT กําหนดขึ้นเพ่ือป้องกันการออกข๎อบังคับทาง
เทคนิคที่มีลักษณะจํากัดทางการค๎าเกินกวําความจําเป็นที่จะบรรลุวัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมาย  
มาตรการที่จํากัดทางการค๎าบางมาตรการอาจกระทําได๎ แตํต๎องไมํจํากัดทางการค๎าเกินกวําความ
จําเป็นที่จะบรรลุวัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมาย ซึ่งการพิจารณาวํามาตรการที่เป็นข๎อบังคับทาง
เทคนิคที่สอดคล๎องกับข๎อ 2 วรรค 2 หรือไมํต๎องพิจารณา 2 ขั้นตอน43  ได๎แกํ 

                                           
42 Article 2.2 of Agreement on Technical Barriers to Trade 
“Members shall ensure that technical regulations are not prepared, adopted or applied with a view to 

or with the effect of creating unnecessary obstacles to international trade.  For this purpose, technical regulations 
shall not be more trade-restrictive than necessary to fulfil a legitimate objective, taking account of the risks non-
fulfilment would create.  Such legitimate objectives are, inter alia:  national security requirements;  the 
prevention of deceptive practices;  protection of human health or safety, animal or plant life or health, or the 
environment.  In assessing such risks, relevant elements of consideration are, inter alia:  available scientific and 
technical information, related processing technology or intended end-uses of products.” 

43 World Trade Organization, "WTO Analytical Index: Technical Barriers of Agreement on Technical 
Barriers to Trade," [Online] Accessed: 30 July 2016.  Available from:  
https://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/analytic_index_e/tbt_e.htm 
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  3.2.3.1 มาตรการท าให้วัตถุประสงค์โดยชอบด้วยกฎหมายบรรลุผล 

   มาตรการที่สอดคล๎องกับข๎อ 2 วรรค 2 ต๎องเป็นมาตรการที่ทําให๎วัตถุประสงค์ของ
โดยชอบด๎วยกฎหมายของมาตรการนั้นบรรลุผล  ซึ่งวัตถุประสงค์ของมาตรการที่ชอบด๎วยกฎหมายได๎
บัญญัติไว๎ใน ข๎อ 2 วรรค 2  ได๎แกํ  การป้องกันการกระทําที่ฉ๎อฉล  การป้องกันสุขภาพหรือความ
ปลอดภัยของมนุษย์  ชีวิตหรือสุขภาพของสัตว์และพืช  หรือสิ่งแวดล๎อม โดยการหาวัตถุประสงค์ของ
มาตรการพิพาทผู๎พิจารณาต๎องพิจารณาวัตถุประสงค์อยํางอิสระและไมํมีอคติ  โดยดูจากถ๎อยคําของ
บทบัญญัติ  ความเป็นมาของการออกมาตรการ  หลักฐานที่เกี่ยวกับองค์ประกอบและผลบังคับของ
มาตรการ44   

   นอกจากนี้มาตรการจะต๎องทําให๎วัตถุประสงค์ของมาตรการบรรลุผลได๎  โดยต๎อง
พิจารณา “ระดับของผล” (degree of contribution) ของมาตรการวําจะสามารถทําให๎วัตถุประสงค์
โดยชอบด๎วยกฎหมายบรรลุผลได๎หรือไมํ45 “ระดับของผล” อาจจะวินิจฉัยได๎จากจุดประสงค์  
องค์ประกอบ  การบังคับใช๎ข๎อบังคับทางเทคนิค  หรือหลักฐานที่เกี่ยวข๎องกับการบังคับใช๎มาตรการ46 

   คดี US — Clove Cigarettes47 คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาท วินิจฉัยวํา
วัตถุประสงค์ในการลดการสูบบุหรี่ของเยาวชนเป็นวัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมาย  เนื่องจาก
มาตรการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือลดการสูบบุหรี่ของเยาวชนอันเป็นจุดประสงค์ในการคุ๎มครองสุขภาพ
ของมนุษย์  และข๎อ 2 วรรค 2 ได๎กําหนดไว๎อยํางชัดแจ๎งวํา “การคุ๎มครองสุขภาพของมนุษย์” เป็น
วัตถุประสงค์โดยชอบธรรมประการหนึ่ง 

  3.2.3.2 มาตรการต้องไม่จ ากัดทางการค้าเกินความจ าเป็นที่จะท าให้วัตถุประสงค์
บรรลุผล 

   (1)  มาตรการจํากัดทางการค๎า 

                                           
44 Peter Van den Bossche and Werner Zdouc, The Law and Policy of the World Trade Organization, p. 

874. 
45 Ibid., p.876. 
46 Ibid. 
47 Panel and Appellate Body Report, United States — Measures Affecting the Production and Sale of 

Clove Cigarettes (2011) 
    Appellate Body Report, United States — Measures Affecting the Production and Sale of Clove 

Cigarettes (2012) 
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    มาตรการที่จํากัดทางการค๎ากําหนดรูปแบบอันเป็นการจํากัด  เลือกปฏิบัติ  
หรือปฏิเสธโอกาสในการแขํงขันทางการค๎าของสินค๎านําเข๎า 

   (2)  มาตรการจํากัดทางการค๎าเกินความจําเป็นที่จะทําให๎วัตถุประสงค์บรรลุผล
โดยคํานึงถึงความเสี่ยงที่วัตถุประสงค์จะไมํบรรลุผล 

   การพิจารณาวํามาตรการพิพาทเป็นมาตรการที่จํากัดทางการค๎าเกินกวําความ
จําเป็นที่จะทําให๎วัตถุประสงค์บรรลุผลหรือไมํ ต๎องพิจารณาเปรียบเทียบกับมาตรการทางเลือกอ่ืน 
หากมีมาตรการทางเลือกอ่ืนที่จํากัดทางการค๎าน๎อยกวําและมาตรการนั้นมีความเป็นไปได๎ที่จะทําให๎
วัตถุประสงค์ของมาตรการบรรลุผล ดังนั้นมาตรการที่พิพาทจะเป็นมาตรการที่ขัดตํอข๎อ 2 วรรค 2 
แตํอยํางไรก็ตามหากมาตรการทางเลือกมีความเสี่ยงในการที่จะไมํบรรลุผลมากกวํา  มาตรการ
ทางเลือกนั้นก็เป็นมาตรการทางเลือกที่ใช๎ไมํได๎ ทั้งนี้ภาระในการพิสูจน์ตกอยูํกับผู๎ร๎องที่จะแสดงให๎
เห็นวํามาตรการทางเลือกจํากัดทางการค๎ามากเกินความจําเป็น  โดยผู๎ร๎องต๎องเสนอมาตรการ
ทางเลือกท่ีจํากัดทางการค๎าน๎อยกวํา48 

   คดี Clove - Cigarette49 คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทวินิจฉัยประเด็นแรกวํา
มาตรการของสหรัฐฯที่ห๎ามการผลิตและขายบุหรี่กลิ่นกานพลูและบุหรี่แตํงกลิ่นอ่ืนๆ แตํไมํรวมถึงบุหรี่
ธรรมดาหรือบุหรี่กลิ่นเมนทอลเป็นมาตรการที่ทําให๎วัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมายบรรลุผล
หรือไมํ ซึ่งมาตรการมีวัตถุประสงค์เพ่ือลดการสูบบุหรี่ของเยาวชน คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาท 
วินิจฉัยวําการลดการสูบบุหรี่ของเยาวชนเป็นวิธีการค๎ุมครองสุขภาพของมนุษย์  

   ประการที่สอง  วินิจฉัยวําการห๎ามบุหรี่กลิ่นกานพลูเป็นการจํากัดทางการค๎าเกิน
ความจําเป็นหรือไมํ คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทอ๎างถึงคดีที่ พิจารณาความจําเป็นตาม GATT ที่
การชั่งน้ําหนักและการให๎ความสมดุลระหวํางปัจจัยหลายอยําง  ได๎แกํ  ความสําคัญของวัตถุประสงค์
และผลจากการจํากัดทางค๎าของมาตรการ    แตํคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทกลับให๎ความสําคัญ
เรื่องความสัมพันธ์ของผลที่เกิดขึ้นจากมาตรการมากกวําวํามาตรการทําให๎วัตถุประสงค์บรรลุผล
หรือไมํ   คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทเห็นวําผลของมาตรการต๎องสัมพันธ์กัน  หมายความวําต๎องมี
ความสัมพันธ์ที่แท๎จริงระหวํางวัตถุประสงค์ที่บรรลุผลและมาตรการ  กรณีนี้มาตรการมีผลสัมพันธ์กับ
วัตถุประสงค์ที่สามารถระบุได๎  เพราะมีเยาวชนจํานวนมากที่สูบบุหรี่กลิ่นกานพลู  และมีหลักฐานจาก

                                           
48 Jonathan Charlone, "An Added Exception to the Tbt Agreement after Clove, Tuna Ii, and Cool," 

Boston College International and Comparative Law Review 37, 1 (2014): 130 – 131.  
49 Panel and Appellate Body Report, United States — Measures Affecting the Production and Sale of 

Clove Cigarettes (2011) 
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สหรัฐฯแสดงให๎เห็นอยํางชัดแจ๎งวําบุหรี่แตํงกลิ่น  เชํน กลิ่นกานพลู และอัตราการสูบบุหรี่ของเยาวชน
มีความสัมพันธ์กัน 

   ประเด็นที่สาม  มาตรการถูกเปรียบเทียบกับทางเลือกที่เป็นไปได๎โดยพิจารณาวํามี
มาตรการที่จํากัดทางการค๎าน๎อยกวําที่ให๎ผลที่เทําเทียมกันกับมาตรการที่ประเทศภาคีต๎องการใช๎
หรือไมํ ซึ่งจะพิจารณาเฉพาะวิธีการ  ดังนั้นประเทศภาคีองค์การการค๎าโลกไมํสามารถใช๎มาตรการที่
จํากัดทางการค๎าน๎อยกวําแตํให๎ความคุ๎มครองในระดับที่น๎อยกวําได๎ หมายความวําถ๎ามาตรการ
ทางเลือกอ่ืนที่ทําให๎วัตถุประสงค์บรรลุผลได๎แตํมีความเสี่ยงในการที่จะไมํบรรลุผลมากกวํามาตรการที่
ประเทศภาคีต๎องการใช๎  มาตรการนั้นไมํใชํมาตรการทางเลือกโดยชอบด๎วยกฎหมาย  อินโดนีเซียไมํ
สามารถแสดงให๎เห็นถึงมาตรการทางเลือกที่จะสามารถลดความเสี่ยงเชํนเดียวกับมาตรการของ
สหรัฐฯ  ซึ่งอินโดนีเซียไมํได๎ชี้แจงถึงมาตรการทางเลือกอยํางเพียงพอ  เพียงแคํระบุรายชื่อมาตรการ
ตํางๆมาเทํานั้น  เชํน  การห๎ามโฆษณายาสูบในที่สาธารณะ  หรือกําหนดให๎ผู๎ค๎าปลีกตรวจสอบอายุ
ของผู๎ซื้อกํอนขาย  ซึ่งอินโดนีเซียควรจะมีหลักฐานที่แสดงให๎เห็นถึงประสิทธิภาพของมาตรการ
ทางเลือกที่จะทําให๎วัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองในระดับเดียวกับมาตรการของสหรัฐฯบรรลุผล 

   คดี U.S. – Tuna II50 สหรัฐฯออกมาตรการให๎ติดฉลาก“dolphin-safe” โดยมี
วัตถุประสงค์  2 ประการ ได๎แกํ  ให๎ข๎อมูลแกํผู๎บริโภควําผลิตภัณฑ์ทูนําเป็นอันตรายตํอโลมา  และ
การใช๎ตลาดของสหรัฐฯเป็นพื้นที่ในการสํงเสริมการประมงท่ีไมํทําอันตรายตํอโลมา  

   คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทพิจารณาวําฉลาก “dolphin – safe” สามารถทํา
ให๎ผู๎บริโภคในสหรัฐฯหลีกเลี่ยงการซื้อผลิตภัณฑ์ปลาทูนําที่มีการจับทูนําในลักษณะที่เป็นอันตรายตํอ
โลมาตามวัตถุประสงค์ของมาตรการทั้งสองเพียงบางสํวน  เพราะการจับปลาด๎วยวิธีการอ่ืนนอกจาก
จับด๎วยอวนนอกเขตมหาสมุทรแปซิฟิกเขตร๎อนด๎านตะวันออกก็อาจเป็นอันตรายตํอโลมา  หรืออีกนัย
หนึ่งฉลาก “dolphin – safe” อาจติดบนผลิตภัณฑ์ทูนําที่ผลิตจากทูนําที่จับโดยวิธีการจับปลาอยําง
อ่ืนนอกจากอวนนอกเขตมหาสมุทรแปซิฟิกเขตร๎อนด๎านตะวันออกได๎โดยไมํต๎องมีการรับรองใดๆ ทั้งๆ
ที่การจับด๎วยวิธีการอ่ืนนอกเขตมหาสมุทรแปซิฟิกเขตร๎อนด๎านตะวันออกก็อาจจะเป็นอันตรายตํอ
โลมาเชํนกัน  

                                           
50 Panel Report, United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale of Tuna and 

Tuna Products (2011) 
Appellate Body Report, United States — Measures Concerning the Importation, Marketing and Sale of 

Tuna and Tuna Products (2012) 
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   เม็กซิโกเสนอให๎ใช๎ฉลาก “dolphin-safe” ตามความตกลงตามโครงการอนุรักษ์
โลมาระหวํางประเทศ (Agreement on International Dolphin Conservation Program หรือ 
AIDCP)  รํวมกับฉลาก “dolphin-safe” ที่ใช๎อยูํซึ่งจะเป็นมาตรการที่จํากัดการค๎าน๎อยกวําที่จะทําให๎
วัตถุประสงค์ของสหรัฐฯบรรลุผลเทํากับมาตรการ “dolphin-safe” ของสหรัฐฯ   มาตรการ
ทางเลือกนี้อนุญาตให๎จับปลาทูนําโดยอวน ในเขตมหาสมุทรแปซิฟิกเขตร๎อนด๎านตะวันออกมีสิทธิที่จะ
ติดฉลาก “AIDCP dolphin-safe” ได๎  โดยมีเงื่อนไขวําต๎องมีการรับรองจากผู๎สังเกตการณ์อิสระวําไมํ
มีการฆําโลมาหรือทําร๎ายโลมาให๎บาดเจ็บร๎ายแรง   

   คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทจึงเปรียบเทียบระหวํางมาตรการติดฉลาก 
“dolphin - safe” ของสหรัฐฯ ที่ให๎ใช๎วิธีการจับปลาอ่ืนนอกเหนือจากการใช๎อวนจับปลาที่จะมีโลมา
ติดมาด๎วยนอกเขตมหาสมุทรแปซิฟิกเขตร๎อนด๎านตะวันออก และมาตรการทางเลือกของเม็กซิโกที่ให๎
ใช๎อวนในเขตมหาสมุทรแปซิฟิกเขตร๎อนด๎านตะวันออก   

   คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทสรุปวํามาตรการของสหรัฐฯที่ให๎จับปลานอกเขต
มหาสมุทรแปซิฟิกเขตร๎อนด๎านตะวันออกด๎วยวิธีการอ่ืนในระหวํางการออกไปจับปลาครั้งหนึ่ง  โลมา
อาจถูกฆําหรือได๎รับบาดเจ็บได๎  ผู๎บริโภคก็จะมั่นใจได๎วําผลิตภัณฑ์ที่มีฉลาก “dolphin - safe” ไมํมี
ผลกระทบตํอโลมาที่สังเกตเห็นไมํได๎ แตํอยํางไรก็ตามผู๎บริโภคก็ยังไมํสามารถม่ันใจได๎วําไมํมีโลมาที่ถูก
ฆําหรือทําให๎บาดเจ็บสาหัสที่สังเกตเห็นได๎  เพราะฉะนั้นมาตรการของสหรัฐฯไมํประสบความสําเร็จ
ในการที่จะแสดงวําการจับทูนํานอกเขตมหาสมุทรแปซิฟิกเขตร๎อนด๎านตะวันออกโดยไมํใชํอวน จะไมํ
ทําให๎โลมาตายหรือบาดเจ็บสาหัส  แตํผลิตภัณฑ์จากทูนําเหลํานั้นยังคงได๎ฉลาก “dolphin – safe”  

   ในขณะที่มาตรการทางเลือกโดยใช๎ฉลาก “AIDCP dolphin-safe” ซึ่งจะติดให๎แกํ
ผลิตภัณฑ์ปลาทูนําที่มาจากทูนําท่ีจับโดยไมํมีการตายหรือบาดเจ็บสาหัสของโลมาที่สังเกตเห็นได๎  แตํ
การจับนั้นก็อาจเกิดอันตรายตํอโลมาที่ไมํสามารถสังเกตได๎ ซึ่งมาตรการนี้จะลดอันตรายที่เกิดจากการ
จับโลมา  ผู๎บริโภคก็จะมั่นใจได๎วําผลิตภัณฑ์ทูนําจะไมํมีโลมาตายที่สังเกตเห็นได๎  ไมํอาจแนํใจได๎วํามี
การจับโดยอวนหรือไมํมีอันตรายตํอโลมาที่ไมํสามารถสังเกตได๎แกํโลมาหรือไมํ 

   เพราะฉะนั้นทั้งสองมาตรการทําให๎ผู๎บริโภคจะมีความไมํมั่นใจวํามีอันตรายเกิดแกํ
ทูนําในผลิตภัณฑ์ทูนํานั้นหรือไมํ ในกรณีของมาตรการของสหรัฐฯระหวํางที่ทําการจับทูนําในความ
เป็นจริงอาจมีโลมาถูกฆําหรือได๎รับบาดเจ็บสาหัสแตํผลิตภัณฑ์ที่ประกอบด๎วยทูนําที่จับในครั้งนั้นจะได๎
ติดฉลาก “dolphin-safe”  ในขณะที่ AIDCP “dolphin-safe”  จะไมํให๎ติดฉลากเมื่อโลมาถูกฆําใน
ระหวํางการจับทูนํา  แตํยังคงมีผลเสียที่สังเกตเห็นไมํได๎ที่อาจเกิดแกํโลมา  คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อ
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พิพาทจึงพิจารณาวําถ๎าฉลาก AIDCP ได๎รับอนุญาตให๎ใช๎รํวมกับ US dolphin-safe provision  
ผู๎บริโภคจะสําคัญผิดเกี่ยวกับการจับปลาไมํมากไปกวํามาตรการของสหรัฐฯที่ใช๎อยูํในปัจจุบัน   

   ดังนั้นมาตรการทางเลือกของเม็กซิโกเป็นมาตรการทางเลือกที่จํากัดทางการค๎า
น๎อยกวํามาตรการของสหรัฐฯซึ่งบรรลุวัตถุประสงค์ในระดับที่มาตรการของสหรัฐฯต๎องการคุ๎มครองใน
เรื่องการรับรองวําตลาดสหรัฐฯไมํสํงเสริมการจับทูนําในลักษณะที่เป็นอันตรายตํอโลมา  ในการ
วินิจฉัยนี้อยูํบนพ้ืนฐานของข๎อมูลทางวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี  กระบวนการทางเทคโนโลยีที่
เกี่ยวข๎อง  และการใช๎สุดท๎าย (end-uses) ของผลิตภัณฑ์ทูนํา   

   คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทจึงตัดสินวํามาตรการติดฉลาก “dolphin – safe”
ของสหรัฐฯจํากัดทางการค๎าเกินความจําเป็นที่จะทําให๎วัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมายบรรลุผล  
และมีความเสี่ยงที่จะไมํบรรลุผล จึงเป็นมาตรการที่จํากัดทางการค๎าเกินกวําความจําเป็นที่จะบรรลุ
วัตถุประสงค์อันชอบธรรมอันขัดตํอข๎อ 2 วรรค 2  ของความตกลง TBT    

   อยํางไรก็ตามองค์กรอุทธรณ์กลับคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาท 
โดยตัดสินวําการวิเคราะห์วํามาตรการติดฉลากของสหรัฐฯจํากัดทางการค๎าเกินกวําความจําเป็นที่จะ
บรรลุวัตถุประสงค์อันชอบธรรมหรือไมํ  ต๎องพิจารณาหลักเกณฑ์ 3 ประการ (three - prong)  (1) 
ระดับที่มาตรการทําให๎วัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมายบรรลุผล  (2) การจํากัดทางการค๎า  (3) 
ความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากการที่มาตรการไมํบรรลุวัตถุประสงค์   นอกจากนี้การวิเคราะห์ควรมีการ
เปรียบเทียบระหวํางมาตรการพิพาทกับมาตรการทางเลือกที่เป็นไปได๎   ผู๎ร๎องต๎องแสดงให๎เห็นวํา
มาตรการทางเลือกจํากัดทางการค๎าน๎อยกวํา   

   องค์กรอุทธรณ์ กลับคําตัดสินของ คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาท เกี่ยวกับการ
ตัดสินระดับของผลของมาตรการของสหรัฐฯตํอวัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมาย  เพราะวําเป็น
เรื่องของการเปรียบเทียบความแตกตํางระหวํางสองมาตรการที่เกี่ยวข๎องกับการอวนในเขตมหาสมุทร
แปซิฟิกเขตร๎อนด๎านตะวันออก  แตํคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทนําการจับทูนํานอกเขตมหาสมุทร 
มาใช๎ในการเปรียบเทียบมาตรการทางเลือกด๎วย  เพราะฉะนั้นคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทก็ควร
จะจํากัดการเปรียบเทียบเงื่อนไขเฉพาะภายในมหาสมุทรแปซิฟิกเทํานั้น 

   แม๎วํา US “dolphin – safe” ไมํสามารถติดบนผลิตภัณฑ์ทูนําได๎ตามเงื่อนไขของ
มาตรการ  แตํสามารถติดฉลาก AIDCP “dolphin – safe” ได๎ขึ้นอยูํกับการรับรองวําไมํมีโลมาถูกฆํา
หรือบาดเจ็บอยํางร๎ายแรง  แตํอยํางไรก็ตามมันโต๎แย๎งไมํได๎วําโลมาบาดเจ็บอยํางสังเกตเห็นได๎
เชํนเดียวกับผลกระทบแกํโลมาที่ไมํสามารถสังเกตเห็นได๎ที่เกิดจากอวนเพราะแม๎วําโลมาไมํได๎ตายโดย
อวนโลมายังคงเป็นอันตราย  เชํน  โลมาอาจเกิดความเครียด  หรือเกิดการบาดเจ็บ เป็นต๎น  ดังนั้น
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ระดับของผลลัพธ์ (degree of contribution) ของมาตรการทางเลือกของเม็กซิโกที่ไมํเทํากับผลลัพธ์
ที่จะได๎จากมาตรการของสหรัฐฯ มาตรการทางเลือกที่เสนอโดยเม็กซิโกจึงสํงผลตํอวัตถุประสงค์ใน
การให๎ข๎อมูลแกํผู๎บริโภค  และวัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองโลมาน๎อยกวํามาตรการพิพาทเพราะฉะนั้น
มาตรการของสหรัฐฯสอดคล๎องกับข๎อ 2.2 

 

ตารางท่ี 3 ตารางเปรียบเทียบการพิจารณามาตรการการติดฉลาก US Dolphin – Safe กับ
มาตรการติดฉลาก AIDCP Dolphin – Safe 

 
ที่มา Yoshimichi Ishikawa, “Plain Packaging Requirements and Article 2.2 of The TBT Agreement” Chinese (Taiwan) 

Yearbook of International Law and Affairs 30 (2014): 90. 

3.3 ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวเนื่องกับการค้า (TRIPs) 

 3.3.1 วัตถุประสงค์ของความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวเนื่องกับการค้า 

  เนื่องจากทรัพย์สินทางปัญญาเกิดจากการสร๎างสรรค์โดยใช๎ความคิด  และสติปัญญาของ
มนุษย์  ความสามารถ  ความพยายามของตนในการสร๎าง  ตลอดจนทรัพยากรอ่ืนๆ  เชํน  ทุนทรัพย์
ของตน  ในการประดิษฐ์คิดค๎น และสร๎างสรรค์ผลงานขึ้น  เจ๎าของทรัพย์สินทางปัญญาจึงต๎องการที่

เข ตมหาสมุทร วิธี จับปลาทูน่า

การ ติดฉลาก US 

Dolphin – Safe ข อง

สหรั ฐฯ

การ ติดฉลาก AIDCP 

Dolphin – Safe ข อง

เม็กซิ โก
(ก) (ค )

อวนท่ีมีโลมาติดมาด้วย 

(setting on dolphin)
ไม่อนุญาต

อนุญาต 

แต่ต้องมีการรับรองโดยผู้

สังเกตการณ์อสิระ

วธิกีารจับปลาอย่างอืน่
อนุญาต 

แต่ต้องมีการรับรอง

(ข )

อวนท่ีมีโลมาติดมาด้วย

(setting on dolphin)
ไม่อนุญาต

วธิกีารจับปลาอย่างอืน่

อนุญาต 

ไม่ต้องมีการรับรอง

ในเข ตมหาสมุทร

แปซิ ฟิกเข ตร้ อน

ด้านตะวันออก

นอกเข ต

มหาสมุทรแปซิ ฟิก

เข ตร้ อนด้าน

ตะวันออก

หมายเหตุ:  คณะกรรมการวนิิจฉยัขอ้พิพาทเปรียบเทียบระหวา่ง (ข) และ (ค)

               องค์กรอทุธรณ์เปรียบเทียบระหวา่ง (ก) และ (ค)
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จะใช๎ประโยชน์และได๎รับคําตอบแทนจากสิ่งประดิษฐ์ของตนให๎ได๎มากที่สุด  ดังนั้นเพ่ือที่จะคุ๎มครอง
สิ่งประดิษฐ์ตํางๆเหลํานั้นจากการลอกเลียนแบบ  หรือหาแสวงหาประโยชน์โดยบุคคลที่ไมํใชํผู๎คิดค๎น  
จึงต๎องมมีาตรการทางกฎหมายมาคุ๎มครอง51   

  ความตกลงความตกลงวําด๎วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวเนื่องกับการค๎า (Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPs) มีจุดประสงค์พ้ืนฐานในการสนับสนุน
การค๎ุมครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  และเพ่ือทําให๎แนํใจวํามาตรการและกระบวนการที่บังคับใช๎
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะไมํเป็นสิ่งกีดกันการค๎าโดยชอบด๎วยกฎหมาย52 นอกจากนี้ ความตกลง 
TRIPs ยังกําหนดถึงวัตถุประสงค์ของความตกลง TRIPs ไว๎วําการคุ๎มครองและการบังคับสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาควรให๎การสนับสนุนการคิดค๎นทางเทคโนโลยีและให๎การสนับสนุนการเผยแพรํ
เทคโนโลยี  และสนับสนุนเพ่ือสวัสดิการทางสังคมและเศรษฐกิจ และสนับสนุนความสมดุลระหวําง
สิทธิและหน๎าที่ด๎วย53  แตํอยํางไรก็ตามมาตรการป้องกันเจ๎าของสิทธิใช๎สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาไป
ในทางที่ผิดจะต๎องใช๎อยํางเหมาะสม และสอดคล๎องกับบทบัญญัติของความตกลงด๎วย54 ความตกลง 
TRIPs กําหนดให๎ประเทศภาคีออกกฎหมายภายในที่ให๎การคุ๎มครองไมํน๎อยไปกวําบทบัญญัติที่กําหนด
ไว๎ในความตกลง TRIPs  โดยประเทศภาคีมีเสรีภาพในการตัดสินใจในการเลือกวิธีการที่เหมาะสมเพ่ือ
นําบทบัญญัติในความตกลงมาบังคับใช๎ในระบบกฎหมายของตน55 

                                           
51 ไชยยศ  เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา (พื้นฐานความรู๎ทั่วไป) (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2555), หน๎า 

9 – 11. 
52  Preamble of TRIPs Agreement 
“Desiring to reduce distortions and impediments to international trade, and taking into account the 

need to promote effective and adequate protection of intellectual property rights, and to ensure that measures 
and procedures to enforce intellectual property rights do not themselves become barriers to legitimate trade…” 

53 Article 7 “The protection and enforcement of intellectual property rights should contribute to the 
promotion of technological innovation and to the transfer and dissemination of technology, to the mutual 
advantage of producers and users of technological knowledge and in a manner conducive to social and 
economic welfare, and to a balance of rights and obligations” 

54 Article 8.2 of TRIPs Agreement 
“Appropriate measures, provided that they are consistent with the provisions of this Agreement, may be 

needed to prevent the abuse of intellectual property rights by right holders...” 
55 Article 1 of TRIPs Agreement 
“1. Members shall give effect to the provisions of this Agreement. Members may, but shall not be 

obliged to, implement in their law more extensive protection than is required by this Agreement, provided that 
such protection does not contravene the provisions of this Agreement. Members shall be free to determine the 
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 3.3.2. ความส าคัญของเครื่องหมายการค้า 

  เครื่องหมายการค๎าเป็นเครื่องหมายที่ทําให๎แยกแยะสินค๎าของผู๎ประกอบการหนึ่งออกจาก
สินค๎าของผู๎ประกอบการรายอ่ืนในตลาด  ซึ่งเครื่องหมายการค๎าที่ปรากฏบนสินค๎าทําให๎ผู๎บริโภค
สามารถแยกแยะและเลือกสินค๎าได๎56 

  หน๎าที่ของเครื่องหมายการค๎ามีประโยชน์ตํอทั้งผู๎ประกอบการและผู๎บริโภค  ซึ่งหน๎าที่ของ
เครื่องหมายการค๎าอาจแบํงออกได๎เป็น 4 ประการ57  ดังนี้  

  3.3.2.1 หน้าที่ในการแยกแยะและท าให้เกิดความแตกต่างระหว่างสินค้า 

   เครื่องหมายการค๎าชํวยให๎ผู๎ประกอบการสามารถใช๎เครื่องหมายการค๎าที่มีลักษณะ
บํงเฉพาะ    ทําให๎สินค๎าของตนแตกตํางจากสินค๎าของผู๎ประกอบการอ่ืนที่มีลักษณะเหมือนกันที่เป็น
คูํแขํงทางการค๎าในตลาด  สํงผลให๎ผู๎บริโภคสามารถแยกแยะและเลือกสินค๎าเหลํานั้นได๎  ดังนั้น
เครื่องหมายการค๎าต๎องมีลักษณะบํงเฉพาะ  และเครื่องหมายการค๎ าจะต๎องไมํเหมือนหรือคล๎ายกับ
เครื่องหมายการค๎าที่ผู๎ประกอบการอ่ืนที่ขายสินค๎าประเภทที่คล๎ายกันใช๎อยูํ 

  3.3.2.2 หน้าที่ในการบ่งบอกแหล่งที่มา 

   โดยทั่วไปหน๎าที่ในการบํงบอกแหลํงที่มานี้ไมํได๎หมายความวําเครื่องหมายการค๎า
จะต๎องระบุถึงที่อยูํของเจ๎าของเครื่องหมายการค๎า  แตํเป็นเครื่องหมายที่ชํวยให๎ผู๎บริโภคทราบวํา
สินค๎าที่มีเครื่องหมายการค๎านั้นมาจากผู๎ประกอบการเดียวกัน  เพราะฉะนั้นเพ่ือที่จะให๎เครื่องหมาย
การค๎ามีการบอกแหลํงที่มาอยํางมีประสิทธิภาพ  จึงต๎องมีการคุ๎มครองสิทธิในการใช๎เครื่องหมาย
การค๎าแตํเพียงผู๎เดียว (exclusive right) ของผู๎ประกอบการ  โดยบุคคลภายนอกต๎องถูกหวงกันจาก
การใช๎เครื่องหมายหรือสัญลักษณ์ที่คล๎ายคลึงกับเครื่องหมายการค๎าที่ได๎ใช๎กับสินค๎าซึ่งได๎จดทะเบียน
ไว๎แล๎วหรือได๎รับการคุ๎มครองโดยวิธีการอ่ืน  เพราะการใช๎เครื่องหมายการค๎าที่คล๎ายกันอาจทําให๎
ผู๎บริโภคสับสนหรือทําให๎ผู๎บริโภคหลงผิด   

   การคุ๎มครองสิทธิในการใช๎แตํเพียงผู๎เดียวนี้ทําให๎สามารถระบุกิจการหรือบุคคลที่
จะรับผิดเพื่อสินค๎านั้นโดยที่ไมํต๎องระบุชื่อหรือสถานที่ของเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าเลย       

                                                                                                                         
appropriate method of implementing the provisions of this Agreement within their own legal system and 
practice.” 

56 World Intellectual Property Organization, Background Reading Material on Intellectual Property (1988), 
p. 145. 

57 Ibid., p. 148 – 150. 
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  3.3.2.3 หน้าที่ในการแสดงถึงคุณภาพของสินค้า 

   เครื่องหมายการค๎าจะแสดงถึงมาตรฐานโดยทั่วไปของคุณภาพของสินค๎า ผู๎บริโภค
จะสามารถที่จะคาดหมายคุณภาพของสินค๎าจากเครื่องหมายการค๎านั้นได๎ซึ่งขึ้นอยูํกับคําความนิยม 
(goodwill) และชื่อเสียงของเครื่องหมายการค๎าดังกลําว   

   ผู๎ประกอบการสํงเสริมชื่อเสียงในเครื่องหมายการค๎าโดยการรักษาระดับของ
คุณภาพของสินค๎าของตน แตํไมํได๎หมายความวําผู๎ประกอบการจะไมํสามารถเปลี่ยนลักษณะหรือ
สํวนผสมของผลิตภัณฑ์ได๎ อีกทั้งเมื่อเวลาผํานไปผู๎บริโภคก็อาจเปลี่ยนความนิยม อยํางไรก็ตามแม๎วํา
สินค๎าจะเปลี่ยนไป ผู๎บริโภคยังสามารถคาดหมายได๎วําสินค๎ายังคงมีคุณภาพและคุณสมบัติตาม
มาตรฐานเชํนเดิม ดังนั้นเครื่องหมายการค๎าจึงเป็นสัญลักษณ์ที่แสดงถึงชื่อเสียงเกี่ยวกับคุณภาพของ
สินค๎าซึ่งกํอให๎เกิดมูลคําแกํเครื่องหมายการค๎าของผู๎ประกอบการ   อีกทั้งชื่อเสียงดังกลําวเป็นปัจจัย
สําคัญที่ทําให๎ผู๎บริโภคเลือกสินค๎าของผู๎ประกอบการหนึ่งจากสินค๎าของผู๎ประกอบการหลายรายใน
ตลาด  โดยเฉพาะอยํางยิ่งกรณีที่จะทราบถึงคุณภาพของสินค๎าหลังจากมีการใช๎สินค๎าแล๎ว หน๎าที่ใน
การแสดงถึงคุณภาพนี้เป็นหน๎าที่ทางเศรษฐกิจและทางสังคมวิทยา ซึ่งเรื่องคุณภาพของสินค๎า
ในทางอัตวิสัยจึงไมํอยูํภายใต๎บังคับของกฎหมายเกี่ยวกับเครื่องหมายการค๎าโดยตรง แตํมักจะได๎รับ
การคุ๎มครองโดยกฎหมายอ่ืน เชํน กฎหมายเกี่ยวกับการปฏิบัติทางการค๎าที่เป็นธรรม กฎหมาย
คุ๎มครองผู๎บริโภค  กฎหมายห๎ามการโฆษณาที่เป็นเท็จหรือหลอกลวง กฎหมายเกี่ยวกับฉลาก 
กฎหมายเรื่องสัญญาและละเมิด มาตรการเกี่ยวกับสุขภาพและความปลอดภัย รวมถึงหน๎าที่ของ
เครื่องหมายที่แสดงถึงคุณภาพของสินค๎าในทางภาวะวิสัยจะได๎รับการคุ๎มครองเกี่ยวกับการใช๎
เครื่องหมายการค๎า เชํน การที่กฎหมายปฏิเสธที่จะให๎การคุ๎มครองเครื่องหมายการค๎าที่อาจทําให๎
สับสนหลงผิด และคุณภาพรับรองโดยเครื่องหมายการค๎าจะมีผลตํอการโอนสิทธิและการให๎ใช๎สิทธิใน
เครื่องหมายการค๎า 

  3.3.2.4 หน้าที่ในการโฆษณาสินค้า 

   เครื่องหมายการค๎ามีอํานาจในการสร๎างความสัมพันธ์ระหวํางเครื่องหมายการค๎า
กับสินค๎า และทําให๎ประชาชนคุ๎นเคยกับสินค๎า เครื่องหมายการค๎าจึงเป็นสิ่งที่กระตุ๎นและคงไว๎ซึ่ง
ความต๎องการของผู๎บริโภค ขณะเดียวกันเครื่องหมายการค๎าชํวยให๎ข๎อมูลแกํผู๎บริโภคเกี่ยวกับสินค๎าที่
วางจําหนํายในตลาด ดังนั้นเครื่องหมายการค๎าจึงไมํควรทําให๎เกิดความสับสนหลงผิด ไมํควรใช๎ในการ
โฆษณาในทางที่เป็นเท็จหรือหลอกลวง58      

                                           
58 Ibid. 
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   เนื่องจากในตลาดมีสินค๎าชนิดเดียวกันของผู๎ประกอบการหลายราย สินค๎ามี
รายละเอียดเหมือนกันและแตกตํางกันบ๎างทําให๎ผู๎บริโภคไมํสามารถจํารายละเอียดทั้งหมดของสินค๎า
ได๎ เครื่องหมายการค๎าจึงเป็นสื่อที่ผู๎ประกอบการใช๎ในการโฆษณา สื่อสารข๎อมูล รายละเอียด และ
สรรพคุณของสินค๎าแกํผู๎บริโภค ซึ่งผู๎บริโภคสามารถสังเกตและจดจําสินค๎าของผู๎ผลิตได๎งํายขึ้น 
เครื่องหมายการค๎าจึงเป็นสิ่งที่ชํวยผู๎บริโภคในการตัดสินใจซื้อสินค๎า59 

 3.3.3 สิทธิในเครื่องหมายการค้า 

  3.3.3.1 สิทธิในการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า 

   (1)  เครื่องหมายที่มีสิทธิจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎า 

    (1.1) เครื่องหมายการค๎าที่มีลักษณะบํงเฉพาะ 

     สัญลักษณ์ที่เป็นเครื่องหมายการค๎าที่ได๎บัญญัติไว๎ในข๎อ 15 วรรค 160 
โดยกําหนดวําอาจเป็นสัญลักษณ์หรือการรวมกันของสัญลักษณ์ที่ สามารถจําแนกสินค๎าหรือบริการ
ของกิจการหนึ่งออกจากสินค๎าหรือบริการของกิจการอ่ืนถือวําเป็นเครื่องหมายการค๎า สัญลักษณ์เชํน
วํานั้น โดยเฉพาะคํา รวมทั้งชื่อบุคคล ตัวอักษร ตัวเลข สํวนประกอบของภาพ และการรวมกันของสี
ตํางๆ ตลอดจนการรวมกันใดๆของสัญลักษณ์เชํนวํานั้นเป็นสิ่งซึ่งมีสิทธิจดทะเบียนเป็นเครื่องหมาย
การค๎า     

     ข๎อ 15 วรรค 1 กําหนดวําเครื่องหมายการค๎าต๎องสามารถแยกสินค๎า
ของกิจการหนึ่งออกจากสินค๎าของอีกกิจการหนึ่งได๎ โดยเครื่องหมายการค๎านี้จะต๎องแตกตํางจากตัว
สินค๎าและชื่อของสินค๎านั้น โดยเครื่องหมายการค๎าไมํควรสื่อถึงประเภทของสินค๎าแตํควรที่จะทําให๎
แยกสินค๎าประเภทเดียวกันออกจากกันได๎ เรียกวํามี “ลักษณะบํงเฉพาะ” เชํน รูปภาพเมล็ดกาแฟ 
หรือ คําวํา “coffee” ไมํเหมาะสมที่จะใช๎เป็นเครื่องหมายการค๎าแกํสินค๎าประเภทกาแฟ ซึ่งเป็น

                                           
59 ตวงพร  เลิศวงศ์ชัชวาล, "การค๎ุมครองคํานิยมในเครื่องหมายการค๎า" (วิทยานพินธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2538), หน๎า 11. 
60 Article 15.1 of Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 
“Any sign, or any combination of signs, capable of distinguishing the goods or services of one 

undertaking from those of other undertakings, shall be capable of constituting a trademark. Such signs, in 
particular words including personal names, letters, numerals, figurative elements and combinations of colours as 
well as any combination of such signs, shall be eligible for registration as trademarks. Where signs are not 
inherently capable of distinguishing the relevant goods or services, Members may make registrability depend on 
distinctiveness acquired through use. Members may require, as a condition of registration, that signs be visually 
perceptible.” 
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หน๎าที่หลักที่สําคัญที่สุดของเครื่องหมายการค๎า เครื่องหมายการค๎าที่สามารถจดทะเบียนได๎จะต๎อง
เป็นเครื่องหมายการค๎าที่มี “ลักษณะบํงเฉพาะ” ซึ่งอาจมีลักษณะบํงเฉพาะโดยตัวเอง หรือแม๎
เครื่องหมายการค๎านั้นจะไมํมีลักษณะบํงเฉพาะโดยตัวเอง แตํก็อาจมีลักษณะบํงเฉพาะโดยการใช๎ก็
ได๎61   

    (1.2) เหตุในการปฏิเสธการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎า 

     ข๎อ 15 วรรค 262  กําหนดวําจากบทบัญญัติตามข๎อ 15 วรรค 1 ต๎องไมํ
ทําให๎เข๎าใจได๎วําเป็นการห๎ามประเทศภาคีจากการปฏิเสธการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าด๎วย
เหตุผลอื่น  เหตุผลอื่นดังกลําวต๎องเป็นไปตามที่กําหนดไว๎ภายใต๎อนุสัญญาปารีส 

     ข๎อ 15 วรรค 2 กําหนดวํานอกจากเหตุผลในการปฏิเสธการจดทะเบียน
เครื่องหมายการค๎าที่บทบัญญัติไว๎ในข๎อ 15 วรรค 1 แล๎ว  ประเทศภาคีอาจปฏิเสธการจดทะเบียน
เครื่องหมายการค๎าได๎โดยอาศัยเหตุผลตามที่กําหนดไว๎ในอนุสัญญาปารีสฯ  เชํน  เครื่องหมายการค๎า
เป็นเครื่องหมายที่เหมือนหรือคล๎ายกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรํหลายทั่วไป (well – know 
marks) ตามข๎อ 6 bis (1) ของอนุสัญญากรุงปารีสกําหนดให๎ประเทศภาคีปฏิเสธหรือเพิกถอนการจด
ทะเบียนเครื่องหมายการค๎านั้น  หรือห๎ามใช๎เครื่องหมายการค๎าในลักษณะที่ทําให๎เกิดความสับสนหลง
ผิดกับเครื่องหมายการค๎าที่มีชื่อเสียงแพรํหลายทั่วไปในประเทศนั้น  และอาจปฏิเสธการจดทะเบียน
ด๎วยเหตุผลอื่น  โดยต๎องไมํขัดตํอหลักการของอนุสัญญาปารีสฯ 

    (1.3) เงื่อนไขในการจดทะเบียน 

     ข๎อ 15 วรรค 363 กําหนดวํา “ประเทศภาคีอาจกําหนดให๎การจด
ทะเบียนขึ้นอยูํกับการใช๎  อยํางไรก็ตามการใช๎เครื่องหมายการค๎าตามความเป็นจริงจะไมํเป็นเงื่อนไข
ในการขอจดทะเบียน  การขอจดทะเบียนต๎องไมํถูกปฏิเสธด๎วยเหตุผลวํามิได๎มีการใช๎เครื่องหมาย
การค๎ากํอนระยะเวลา 3 ปีจากวันที่มีการขอจดทะเบียน” 

                                           
61 World Intellectual Property Organization, Background Reading Material on Intellectual Property, p. 153 

– 154. 
62 Article 15.2 of Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 
“Paragraph 1 shall not be understood to prevent a Member from denying registration of a trademark on 

other grounds, provided that they do not derogate from the provisions of the Paris Convention (1967).” 
63 Article 15.3 of Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 
“Members may make registrability depend on use. However, actual use of a trademark shall not be a 

condition for filing an application for registration. An application shall not be refused solely on the ground that 
intended use has not taken place before the expiry of a period of three years from the date of application.” 
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     สิทธิแตํเพียงผู๎เดียวในเครื่องหมายการค๎าได๎มาหรือคงไว๎ได๎ด๎วยการใช๎
หรือการแสดงให๎เห็นถึงเจตนาในการใช๎เครื่องหมายนั้น  บางประเทศอาจกําหนดวําการใช๎
เครื่องหมายการค๎าตามความเป็นจริงเป็นเงื่อนไขในการจดทะเบียน  หรือบางประเทศอาจกําหนดให๎มี
การจดทะเบียนได๎แตํต๎องมีการใช๎เครื่องหมายการค๎าภายในเวลาที่กําหนดด๎วยถ๎าไมํได๎มีการใช๎
เครื่องหมายการค๎าก็จะถูกเพิกถอนจากการจดทะเบียน  โดยผู๎ขอจดทะเบียนต๎องแสดงถึงเจตนาใน
การใช๎ (intent to use) เครื่องหมายการค๎านั้นด๎วย64   

    (1.4) ลักษณะของสินค๎าไมํเป็นอุปสรรคตํอการจดทะเบียน 

     ข๎อ 15 วรรค 465  บัญญัติวํา “ลักษณะของสินค๎าหรือบริการที่ใช๎
เครื่องหมายการค๎า จะไมํเป็นอุปสรรคตํอการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าไมํวําในกรณีใด” 

  3.3.3.2 สิทธิในการหวงกันเครื่องหมายการค้า 

   (1)  สิทธิหวงกันเครื่องหมายการค๎า 

    ข๎อ 16 วรรค 166 กําหนดวําเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าจดทะเบียนจะมีสิทธิ
แตํเพียงผู๎เดียว (exclusive right) ที่จะหวงกันมิให๎บุคคลที่สามนําเอาเครื่องหมายที่เหมือนหรือ
คล๎ายกันไปใช๎ในทางการค๎ากับสินค๎าหรือบริการที่เหมือนหรือคล๎ายกันกับสินค๎าหรือบริการที่ได๎มีการ
จดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าโดยปราศจากความยินยอมจากผู๎เป็นเจ๎าของเครื่องหมายการค๎านั้น 
หากการใช๎เชํนวํานั้นอาจกํอให๎เกิดความสับสนกรณีให๎สันนิษฐานไว๎กํอนวําอาจมีความสับสน  หาก
ปรากฏวํามีการนําเอาเครื่องหมายการค๎าที่เหมือนกันไปใช๎กับสินค๎าหรือบริการที่เหมือนกัน  สิทธิที่
กําหนดไว๎ดังกลําวจะต๎องไมํเป็นที่เสื่อมเสียตํอสิทธิใดๆที่มีอยูํกํอนแล๎วและจะต๎องไมํกระทบตํอการที่
บรรดาภาคีจะกําหนดให๎สิทธิเกิดข้ึนโดยการใช๎ 

                                           
64 World Intellectual Property Organization, Background Reading Material on Intellectual Property, p. 161 

– 162. 
65 Article 15.4 of Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 
“The nature of the goods or services to which a trademark is to be applied shall in no case form 
an obstacle to registration of the trademark.” 
66 Article 16.1 of Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 
“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.” 
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    ข๎อ 16 บัญญัติอยูํในหมวดที่ 2 ของสํวนที่ 2 ของความตกลง TRIPs กําหนด
ถึงสิทธิที่ได๎มาจากเครื่องหมายการค๎า (right conferred) ซึ่งจากข๎อกําหนดตามข๎อ 16 วรรค 1 ได๎
กําหนดให๎เจ๎าของเครื่องหมายการค๎ามีสิทธิแตํเพียงผู๎เดียวที่จะหวงกัน (exclusive right to 
exclude) มิให๎บุคคลที่สามนําเอาเครื่องหมายการค๎าที่เหมือนหรือคล๎ายกันไปใช๎โดยไมํได๎รับความ
ยินยอม เชํน  การปลอมเครื่องหมายการค๎า  เพื่อจํากัดไมํให๎เกิดความสับสน  หรือหลอกลวง  ซึ่งสิทธิ
ของเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าในข๎อนี้ไมํรวมถึงสิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎า (right to use) ซึ่ง
เป็นสิทธิในเชิงบวก (positive right) ดังนั้นสิทธิที่ได๎มาจากเครื่องหมายการค๎า (right conferred) ใน
ข๎อ 16 นี้จึงหมายถึงเฉพาะสิทธิในการหวงกันมิให๎บุคคลที่สามนําเอาเครื่องหมายการค๎าไปใช๎เทํานั้น  
อันมีลักษณะเป็นสิทธิเชิงนิเสธ (negative right)  

    จากบทบัญญัติในข๎อ 16 นี้ทําให๎นักกฎหมายสํวนหนึ่ งมองวําสิทธิใน
เครื่องหมายการค๎าเป็นสิทธิเชิงนิเสธ  ดังเชํนที่ได๎มีการวินิจฉัยไว๎ในคดี European Communities 
— Protection of Trademarks and Geographical Indications67 คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อ
พิพาท วินิจฉัยวําความตกลง TRIPs ไมํได๎มีข๎อกําหนดทั่วไปที่ให๎สิทธิเชิงบวกแกํการใช๎สิทธิ หรือการใช๎
เพ่ือกระทําการ  แตํความตกลง TRIPs มีข๎อกําหนดที่ให๎เฉพาะสิทธิเชิงนิเสธเพ่ือป้องกันการกระทํา
บางอยําง 

    นอกจากนี้ Correa ยังให๎ความเห็นวําสิทธิที่กําหนดโดยข๎อ 16  โดยเฉพาะข๎อ 
16 วรรค 1 เป็นสิทธิเชิงนิเสธอันเป็นสิทธิที่จะป้องกันบุคคลอ่ืนจากการใช๎เครื่องหมายการค๎า  ซึ่งไมํได๎
ให๎สิทธิแกํผู๎ทรงเครื่องหมายการค๎า (mark holder) ในการใช๎เครื่องหมายการค๎า68  

   (2)  ข๎อยกเว๎นสิทธิหวงกันเครื่องหมายการค๎า 

    ข๎อ 1769 ของความตกลง TRIPs กําหนดถึงข๎อยกเว๎นสิทธิที่ได๎มาจาก
เครื่องหมายการค๎า (right conferred by trademark) โดยกําหนดวําประเทศภาคีอาจกําหนด
ข๎อยกเว๎นอยํางจํากัดแกํสิทธิที่ได๎รับโดยเครื่องหมายการค๎า เชํน การใช๎อยํางเป็นธรรมซึ่งข๎อความ

                                           
67 Panel Report, European Communities — Protection of Trademarks and Geographical Indications for 

Agricultural Products and Foodstuffs (2005) 
68 Carlos M. Correa, Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights: A Commentary on Thetrips 

Agreement (Oxford: Oxford University Press, 2007), p. 186.  
69 Article 17 of Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 
“Members may provide limited exceptions to the rights conferred by a trademark, such as fair use of 

descriptive terms, provided that such exceptions take account of the legitimate interests of the owner of the 
trademark and of third parties.” 
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พรรณนา การกําหนดข๎อยกเว๎นเชํนนั้นต๎องคํานึงถึงประโยชน์โดยชอบด๎วยกฎหมายของเจ๎าของ
เครื่องหมายการค๎าและของบุคคลที่สาม  

    นักกฎหมายเห็นวําข๎อ 17 กําหนดให๎ประเทศภาคีจํากัดสิทธิของเจ๎าของ
เครื่องหมายการค๎าได๎โดยเฉพาะสิทธิที่กําหนดไว๎ในข๎อ 1670  ดังนั้นข๎อ 17 กําหนดให๎ประเทศภาคี
จํากัดสิทธิที่ได๎มาจากเครื่องหมายการค๎า เฉพาะสิทธิในการหวงกันมิให๎บุคคลที่สามนําเอาเครื่องหมาย
การค๎าไปใช๎เพื่อไมํให๎เกิดการสับสนหลงผิดอันเป็นสิทธิตามข๎อ 16 เทํานั้น  

    คดี EC – Trademarks and Geographical Indications71             
คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทพิจารณาวําเจ๎าของเครื่องหมายการค๎ามีประโยชน์โดยชอบด๎วย
กฎหมายในการรักษาลักษณะบํงเฉพาะ หรือความสามารถในการใช๎แยกแยะสินค๎าซึ่งเป็นการทําตาม
หน๎าที่ของเครื่องหมายการค๎า  ประโยชน์ในการใช๎เครื่องหมายการค๎าต๎องสัมพันธ์กับสินค๎าและบริการ
ของเครื่องหมายการค๎านั้น  การคํานึงถึงประโยชน์โดยชอบด๎วยกฎหมายต๎องคํานึงถึงประโยชน์ใน
มูลคําทางเศรษฐกิจของเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าที่เกิดขึ้นจากชื่อเสียงและคุณภาพของสินค๎าที่
เครื่องหมายนั้นปรากฏ  

  3.3.3.3 สิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้า 

   (1)  การเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าเนื่องจากไมํมีการใช๎ 

    ข๎อ 19 วรรค 172  กําหนดถึงการคงไว๎ซึ่งการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎า
โดยกําหนดให๎อาจมีการเพิกถอนการจดทะเบียนได๎  หากไมํมีการใช๎เครื่องหมายการค๎าเป็นเวลาอยําง
น๎อยสามปีติดตํอกัน  หากเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าไมํได๎แสดงถึงเหตุผลอันสมควรวํามีอุปสรรคแกํ
การใช๎เชํนวํานั้น สภาพการณ์ที่ไมํได๎เกิดขึ้นจากเจตนาของเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าซึ่งกํอให๎เกิด

                                           
70 Susy Frankel and Daniel Gervais, "Plain Packaging and the Interpretation of the Trips Agreement," 

Vanderbilt Journal of Transnational Law 46, 5 (2013): 1185. 
71 Panel Report, European Communities — Protection of Trademarks and Geographical Indications for 

Agricultural Products and Foodstuffs (2005) 
72 Article 19.1 of Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights  
“If use is required to maintain a registration, the registration may be cancelled only after an 

uninterrupted period of at least three years of non-use, unless valid reasons based on the existence of obstacles 
to such use are shown by the trademark owner. Circumstances arising independently of the will of the owner of 
the trademark which constitute an obstacle to the use of the trademark, such as import restrictions on or other 
government requirements for goods or services protected by the trademark, shall be recognized as valid reasons 
for non-use.” 



 94 

อุปสรรคในการใช๎เครื่องหมายการค๎า  เชํน  การจํากัดการนําเข๎า  หรือข๎อกําหนดใดๆของรัฐบาลที่
บังคับแกํสินค๎าหรือบริการที่ได๎รับการคุ๎มครองโดยเครื่องหมายการค๎า  ต๎องถือวําเป็นเหตุอันสมควร
แกํการไมํมีการใช๎เครื่องหมายการค๎า    

    ข๎อ 19 เป็นบทบัญญัติที่กําหนดขึ้นเพ่ือจํากัดการออกข๎อกําหนดในการ
จํากัดการใช๎เครื่องหมายการค๎าของรัฐบาล73 

    สาเหตุที่ข๎อ 19 วรรค 1 กําหนดให๎การจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎ายังคงมี
ผลอยูํ  เนื่องจากมีการเริ่มใช๎เครื่องหมายการค๎า  แล๎วจะมีการกลับมาใช๎ใหมํในอนาคต  เหตุในการ
เพิกถอนจึงเป็นเพียงเหตุชั่วคราว74 

   (2)  ข๎อจํากัดในการใช๎เครื่องหมายการค๎า 

    ข๎อ 2075 กําหนดวําการใช๎เครื่องหมายการค๎าในทางการค๎าต๎องไมํถูกกีดกัน
โดยข๎อกําหนดพิเศษอยํางไมํสมเหตุสมผล  เชํน  การใช๎เครื่องหมายการค๎ารํวมกับเครื่องหมายการค๎า
อีกอันหนึ่ง  การใช๎เครื่องหมายการค๎าในรูปแบบพิเศษ  หรือการใช๎ในลักษณะที่กํอให๎เกิดความ
เสียหายแกํความสามารถของเครื่องหมายการค๎าในการแยกแยะสินค๎าหรือบริการของกิจการหนึ่งออก
จากสินค๎าหรือบริการของกิจการอ่ืน   

    ข๎อ 20 มีจุดประสงค์เพ่ือเลี่ยงข๎อกําหนดพิเศษที่ทําให๎การใช๎เครื่องหมาย
การค๎าในทางการค๎าเป็นไปได๎ยากหรือเป็นไปไมํได๎ บทบัญญัติกําหนดวํา “ห๎ามกีดกันด๎วยข๎อกําหนด
พิเศษอยํางไมํสมเหตุสมผล” แสดงให๎เห็นวําบทบัญญัติไมํได๎เป็นบทบัญญัติที่ห๎ามอยํางเด็ดขาด แตํ
บทบัญญัติเป็นการห๎ามไมํเด็ดขาด จากตัวอยํางที่ ได๎กําหนดไว๎ในบทบัญญัตินี้อาจเข๎าใจได๎ 2 แบบ 
ได๎แกํ ประการแรกเป็นตัวอยํางของการกีดกันอยํางไมํสมเหตุสมผลโดยตัวเอง ประการที่สองเป็น
ตัวอยํางของกรณีที่เป็นข๎อกําหนดพิเศษซึ่งเป็นจุดเริ่มต๎นของการกีดกันอยํางไมํสมเหตุสมผล ในคดี 

                                           
73 Susy Frankel and Daniel Gervais, "Plain Packaging and the Interpretation of the Trips Agreement," 

Vanderbilt Journal of Transnational Law: 1185. 
74 Ibid., 1180. 
75 Article 20 of Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 
“The use of a trademark in the course of trade shall not be unjustifiably encumbered by special 

requirements, such as use with another trademark, use in a special form or use in a manner detrimental to its 
capability to distinguish the goods or services of one undertaking from those of other undertakings. 

This will not preclude a requirement prescribing the use of the trademark identifying the undertaking 
producing the goods or services along with, but without linking it to, the trademark distinguishing the specific 
goods or services in question of that undertaking.” 
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Indonesia มีการตัดสินในประเด็นนี้ไว๎ทําให๎เห็นได๎วําข๎อกําหนดที่เป็นตัวอยํางอาจโต๎แย๎งได๎โดยภาระ
การพิสูจน์ตกแกํประเทศภาคีที่กําหนดข๎อกําหนดดังกลําว76  

    คดี Indonesia – Certain Measures Affecting The Automobile 
Industry77 สหรัฐฯอ๎างวําอินโดนีเซียฝ่าฝืนพันธกรณีข๎อ 20 ของ TRIPs ประการแรกสหรัฐฯอ๎างวํา
บริษัทตํางชาติที่เข๎ามาจัดการรํวมกับบริษัท Pioneer จะถูกกีดกันการใช๎เครื่องหมายการค๎าซึ่งบริษัท
ตํางชาติใช๎บนรถต๎นแบบซึ่งข๎อกําหนดนั้นกําหนดโดยแผนงานเกี่ยวกับรถยนต์แหํงชาติ (National Car 
Programme)  คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทไมํยอมรับโดยให๎เหตุผลวํา “ถ๎าบริษัทตํางชาติเข๎ามา
จัดการรวมกับบริษัท Pioneer  มันเป็นไปโดยสมัครใจและรู๎ถึงผลที่ตามมาที่จะเกิดแกํความสามารถ
ในการใช๎เครื่องหมายการค๎าใดๆที่มีอยูํกํอน ในกรณีนี้จึงไมํสามารถพิจารณาได๎วําแผนงาน  National 
Car Programme ที่กําหนดเกี่ยวกับเครื่องหมายการค๎าเป็นข๎อกําหนดตามข๎อ 20 ของความตกลง 
TRIPs   

    คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทกลําววําข๎อ 20 จํากัดเฉพาะในกรณีที่สํงผลตํอ
การใช๎สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่กําหนดอยูํในความตกลงนี้ 

 3.3.4 ความสัมพันธ์ระหว่างเครื่องหมายการค้าและค่าความนิยม (Goodwill) 

  คําความนิยมหรือกู๏ดวิลล์ (Goodwill) คือ มูลคําของกิจการหรือสินค๎าซึ่งสะท๎อนถึงความมี
ชื่อเสียงทางธุรกิจ78 คําความนิยมทําให๎ผู๎บริโภคเลือกที่จะซื้อสินค๎าที่มีเครื่องหมายการค๎านั้นๆ
มากกวําที่จะเลือกซื้อสินค๎าอ่ืน  และทําให๎ผู๎บริโภคกลับมาซื้อสินค๎าซ้ําโดยดูจากเครื่องหมายการค๎า79 
คําความนิยมจึงเป็นประโยชน์ที่ได๎รับจากการใช๎เครื่องหมายการค๎า ประโยชน์ที่ได๎รับนี้ประกอบด๎วย
ความมั่นใจของประชาชนตํอคุณภาพของสินค๎าและตํอการรับประกันในสินค๎านั้น ชื่อเสียงของสินค๎า
เป็นที่ยอมรับของประชาชนวําสินค๎านั้นแตกตํางจากสินค๎าอ่ืน เนื่องจากเครื่องหมายการค๎าเป็น

                                           
76 Daniel Gervais, The Trips Agreement Drafting History and Analysis, 2 ed. (London: Sweet Maxwell, 

2005), pp.179 -182. 
77 Panel Report, Indonesia — Certain Measures Affecting the Automobile Industry (1998) 
78 Roger E. Schechter and David J. Franklyn J. Thomas McCarthy, Mccarthy’s Desk Encyclopedia of 

Intellectual Property, 3 ed. (Washington, D.C.: BNA Books, 2004),  pp. 268 - 269. 
79 Irene Calboli, "Trademark Assignment "with Goodwill": A Concept Whose Time Has Gone," Florida Law 

Review 57, 4 (2005): 808 – 811. 
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สัญลักษณ์ของคํานิยมของสินค๎าที่สัมพันธ์กับเครื่องหมายที่ใช๎นั้น 80 ยิ่ งผู๎ประกอบการเลือก
เครื่องหมายการค๎าที่มีประสิทธิภาพมากเทําไหรํ  คํานิยมก็จะเกิดข้ึนได๎มากเทํานั้น81 

  คําความนิยมเป็นมูลคําของกิจการที่อยูํเหนือทรัพย์สินที่จับต๎องได๎  กิจการที่มีการสร๎างคํา
ความนิยมที่ดี  แม๎วําทรัพย์สินที่จับต๎องได๎ของกิจการจะถูกทําลายทั้งหมด  แตํกิจการยังคงมีชื่อเสียงที่
เป็นทรัพย์สินที่จับต๎องไมํได๎ที่ยังมีมูลคําอยูํ  เรียกวํา  คําความนิยม82  

  เครื่องหมายการค๎า  และคําความนิยมจึงไมํใชํสิ่งเดียวกัน  แตํมีความสัมพันธ์กันอยําง
แยกกันไมํได๎83  เพราะฉะนั้นการโอนสิทธิหรือขายเครื่องหมายการค๎า  ผู๎รับโอนสิทธินั้นหรือผู๎ซื้อก็จะ
ได๎รับคําความนิยมที่แสดงออกโดยเครื่องหมายการค๎านั้นด๎วย  เชํนเดียวกับการอนุญาตให๎ใช๎
เครื่องหมายการค๎า (license) ไมํสามารถให๎ใช๎เครื่องหมายการค๎าโดยปราศจากการควบคุมคุณภาพ
ของสินค๎าเพื่อรักษาคําความนิยมที่แสดงออกโดยผํานเครื่องหมายการค๎านั้น84 

  สําหรับสินค๎าบุหรี่ ผู๎บริโภคบุหรี่สํวนใหญํมักจะไมํเปลี่ยนยี่ห๎อบุหรี่ที่สูบหรือลองบุหรี่ยี่ห๎อ
อ่ืน  โดยจะสูบบุหรี่ยี่ห๎อเดิมเป็นเวลามากกวํา 20 - 30 ปี  อาจเนื่องมาจากความพึงพอใจของ
ผู๎บริโภคตํอคุณภาพของบุหรี่ยี่ห๎อเดิม  ตลอดจนยึดติดกับภาพลักษณ์ของสินค๎าที่มาจากการโฆษณา  
เชํน  บุหรี่ที่แสดงเครื่องหมายการค๎าของบุหรี่ยี่ห๎อหนึ่งแสดงถึงฐานะและรสนิยมที่ดีของผู๎สูบ  เป็นต๎น  
ผู๎บริโภคสินค๎าบุหรี่จึงมีความภักดี (loyalty) ตํอบุหรี่ยี่ห๎อเดิมสูงมาก  ดังนั้นเมื่อผู๎สูบบุหรี่ตัดสินใจ
เลือกซื้อบุหรี่ที่แสดงเครื่องหมายการค๎าเดิมที่มีลักษณะบํงเฉพาะซ้ําๆจึงเกิด คําความนิยมใน
เครื่องหมายการค๎านั้นขึ้น85 

                                           
80 J. Thomas McCarthy, R. E. S. a. D. J. F., Mccarthy’s Desk Encyclopedia of Intellectual Property, pp. 268 

- 269. 
81 Irene Calboli, "Trademark Assignment "with Goodwill": A Concept Whose Time Has Gone," Florida Law 

Review: 808 – 811. 
82 J. Thomas McCarthy, R. E. S. a. D. J. F., Mccarthy’s Desk Encyclopedia of Intellectual Property, pp. 268 

- 269. 
83 Irene Calboli, "Trademark Assignment "with Goodwill": A Concept Whose Time Has Gone," Florida Law 

Review: 808 – 811. 
84 J. Thomas McCarthy, R. E. S. a. D. J. F., Mccarthy’s Desk Encyclopedia of Intellectual Property, pp. 268 

- 269. 
85 ตวงพร  เลิศวงศ์ชัชวาล, "การค๎ุมครองคํานิยมในเครื่องหมายการค๎า," หน๎า 24. 
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  ประเทศไทยไมํได๎มีการพูดถึงเรื่องคําความนิยมอยํางชัดเจน แตํมีการยอมรับโดยศาลโดย
การให๎ความค๎ุมครองในอันที่จะไมํแสวงหาประโยชน์จากชื่อเสียง และเกียรติคุณในเครื่องหมายการค๎า
ของบุคคลอื่น86 

  ประเทศไทยมีการรับรองถึงความมีอยูํของคําความนิยมอยํางชัดเจน ในประมวลรัษฎากร
มาตรา 40 (3)87 ที่กําหนดวําเงินได๎พึงประเมินที่พึงเสียภาษีตามมาตรา 3988 รวมถึงคําแหํงกู๏ดวิลล์
ด๎วย 

 3.3.5 สิทธิในเครื่องหมายการค้ากับการคุ้มครองสุขภาพของประชาชน 

  3.3.5.1 วัตถุประสงค์ของความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
เกี่ยวเนื่องกับการค้า (TRIPs) 

   ความตกลง TRIPs กําหนดสิทธิและหน๎าที่ไว๎ในข๎อ 789 วําด๎วยวัตถุประสงค์ของ
ความตกลงTRIPs โดยกําหนดความสมดุลระหวํางการคุ๎มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญากับ
พันธกรณีในการคุ๎มครองสังคมและเศรษฐกิจ90 ซึ่งข๎อ 7 กําหนดวําการคุ๎มครองและการบังคับใช๎สิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาควรเป็นไปเพ่ือการสํงเสริมการคิดค๎นสิ่งใหมํทางเทคโนโลยี เพ่ือการโอนและ
การเผยแพรํเทคโนโลยี เพ่ือประโยชน์รํวมกันในความรู๎ทางเทคโนโลยีของผู๎ผลิตและผู๎ใช๎ และการ
คุ๎มครองและการบังคับใช๎สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้นต๎องเป็นไปในลักษณะที่นําไปสูํสวัสดิการทาง
สังคมและเศรษฐกิจ  และเป็นไปเพ่ือสร๎างสมดุลระหวํางสิทธิและพันธกรณี 

                                           
86 เร่ืองเดียวกัน, หนา๎ 25. 
87 มาตรา 40 ของประมวลรัษฎากร พ.ศ. 2481 บัญญัติวํา “เงินได๎พึงประเมินนั้น คือเงินได๎ประเภทตํอไปนี้ รวมตลอดถึง

เงินคําภาษีอากรที่ผ๎ูจํายเงินหรือผู๎อื่นออกแทนให๎สําหรับเงินได๎ประเภทตําง ๆ ดงักลําว ไมํวาํในทอดใด... 
 (3) คําแหํงกู๏ดวิลล์ คําแหํงลิขสิทธิ์หรือสิทธิอยาํงอื่น เงินปี หรือเงินได๎มีลักษณะเป็นเงินรายปีอันได๎มาจากพินัยกรรม นิติ

กรรมอยํางอื่น หรือคําพพิากษาของศาล” 
88  มาตรา 39 ของประมวลรัษฎากร พ.ศ. 2481  บัญญัติวาํ “ในหมวดนี้ เว๎นแตํขอ๎ความจะแสดงให๎เห็นเป็นอยํางอื่น 

    " เงินได๎พึงประเมิน " หมายความวาํ เงินได๎อันเข๎าลักษณะพึงเสียภาษีในหมวดนี้ เงินได๎ที่กลําวนี้ให๎หมายความรวมตลอดถึงทรัพย์สิน 
หรือประโยชนอ์ยาํงอื่นที่ได๎รับ ซ่ึงอาจคิดคํานวณได๎เป็นเงิน เงินคําภาษีอากรทีผู่๎จํายเงินหรือผู๎อื่นออกแทนให๎สาํหรับเงินได๎ประเภทตําง 
ๆ ตามมาตรา 40...” 

89 Article 7 of Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 
“The protection and enforcement of intellectual property rights should contribute to the promotion of 

technological innovation and to the transfer and dissemination of technology, to the mutual advantage of 
producers and users of technological knowledge and in a manner conducive to social and economic welfare, and 
to a balance of rights and obligations.” 

90 World Intellectual Property Organization, The Enforcement of Intellectual Property Rights: A Case 
Book, 3 ed. (2013), p. 28. 
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   นอกจากนี้ข๎อ 8 วรรค 191 วําด๎วยหลักการของความตกลงกําหนดวําประเทศภาคี
อาจบัญญัติหรือแก๎ไขกฎหมายหรือข๎อกําหนด และบังคับใช๎มาตรการที่จําเป็นเพ่ือคุ๎มครองสุขภาพ
และโภชนาการของมนุษย์ เพื่อสํงเสริมประโยชน์สาธารณะที่มีความสําคัญตํอสังคมและเศรษฐกิจ และ
การพัฒนาทางเทคโนโลยี โดยมาตรการนั้นต๎องสอดคล๎องกับบทบัญญัติของความตกลงนี้  

   ดังนั้นข๎อกําหนดในข๎อ 7 และข๎อ 8 เป็นวัตถุประสงค์และหลักการของความตกลง
TRIPs จึงเป็นสิ่งที่สําคัญตํอการใช๎และการตีความตามข๎อกําหนดในความตกลง ซึ่งนักวิชาการกลําววํา 
“จุดประสงค์ของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา คือ การจํากัดการใช๎เทคโนโลยีของบุคคลที่สามและ
ทรัพย์สินที่ได๎รับการคุ๎มครองอ่ืนๆ สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเหลํานั้นไมํได๎เป็นสิทธิเด็ดขาดแตํขึ้นอยูํ
กับประโยชน์สาธารณะที่สูงกวํา นอกจากนี้การให๎สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามีขึ้นเพ่ือที่จะสนองตํอ
ประโยชน์สาธารณะผํานทางผู๎ประดิษฐ์และผู๎สร๎างสรรค์  และการให๎สิทธิดังกลําวนั้นไมํได๎ให๎ประโยชน์
แกํผู๎ประดิษฐ์และผู๎สร๎างสรรค์เทํานั้น”92   

   นอกจากนี้องค์กรอุทธรณ์ในคดี Canada – Term of Patent Protection93 
ยังให๎ความเห็นวําในการวินิจฉัยข๎อพิพาทจะต๎องคํานึงถึงข๎อ 7 และข๎อ 8 ของความตกลง TRIPs ด๎วย  
เนื่องจากเป็นวัตถุประสงค์ที่กําหนดไว๎โดยประเทศภาคีขององค์การการค๎าโลก “แม๎วําคูํกรณีจะไมํได๎
อ๎างถึงข๎อ 7 และข๎อ 8 ของความตกลง TRIPs ในการตั้ง คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาท และในการ
พิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาท  องค์กรอุทธรณ์กลําววําการตัดสินไมํได๎มีทําไปโดย
ลําเอียง  เนื่องจากวัตถุประสงค์ของนโยบายที่ภาคีของ WTO ได๎มีการกําหนดไว๎ในข๎อ 7 และข๎อ 8  
ของความตกลง TRIPs  เพ่ือให๎มีการบังคับใช๎แกํกรณีที่จะเกิดขึ้นในอนาคต  การบังคับใช๎ข๎อ  7 และ
ข๎อ 8 ของความตกลง TRIPs จึงเป็นไปเพ่ือสํงเสริมวัตถุประสงค์นโยบายของภาคีภาคีของ WTO ที่ได๎
มีการกําหนดไว๎ในข๎อ 7 และข๎อ 8  ของความตกลง TRIPs ดังกลําว” 

   ทั้งนี้ความตกลงตํางๆของ WTO เป็นความตกลงระหวํางรัฐซึ่งเป็นสนธิสัญญาตาม
นิยามที่กําหนดไว๎ในข๎อ 2 วรรค 1(เอ)94 ของอนุสัญญาเวียนนาวําด๎วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 

                                           
91 Article 8.1 of Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 
“Members may, in formulating or amending their laws and regulations, adopt measures necessary to 

protect public health and nutrition, and to promote the public interest in sectors of vital importance to their 
socio-economic and technological development, provided that such measures are consistent with the provisions 
of this Agreement.” 

92 World Intellectual Property Organization, The Enforcement of Intellectual Property Rights: A Case 
Book, p. 30. 

93 Appellate Body Report, Canada — Term of Patent Protection (2000) 
94 Article 2.1(a) of Vienna Convention on the Law of Treaties 
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196995 ดังนั้นการตีความความตกลงตํางๆจึงต๎องคํานึงถึงหลักการในการตีความสนธิสัญญาตาม
อนุสัญญาฉบับนี้ด๎วย  

   โดยในข๎อ 31 วรรค196 ของอนุสัญญาเวียนนาฯกําหนดวํา “สนธิสัญญาให๎ตีความ
โดยสุจริต (good faith) ตามความหมายปกติธรรมดาของถ๎อยคําในสนธิสัญญาในบริบทของถ๎อยคํา
เหลํานั้น และตามวัตถุประสงค์และจุดประสงค์ของสนธิสัญญา…” 

   ดังนั้นวัตถุประสงค์และหลักการของความตกลง TRIPs ในข๎อ 7 และข๎อ 8 จึงมี
ความสําคัญในการตีความข๎อกําหนดตํางๆในความตกลง TRIPs 

  3.3.5.2 ปฏิญญาโดฮาว่าด้วยความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
เกี่ยวเนื่องกับการค้า (TRIPs) และการสาธารณสุข 

   ในการประชุมรอบโดฮาในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 2001 ที่ประชุมคณะรัฐมนตรี
ขององค์การการค๎าโลกยอมรับปฏิญญาโดฮาวําด๎วยความตกลง TRIPs และการสาธารณสุขซึ่งเป็นการ
ยืนยันวําความตกลง TRIPs ควรถูกตีความและบังคับใช๎เพ่ือคุ๎มครองสุขภาพของประชาชน และ
สํงเสริมการเข๎าถึงยาสําหรับทุกคน97  

    (1) การตีความความตกลงความตกลงวําด๎วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
เกี่ยวเนื่องกับการค๎าอยํางยืดหยุํนเพื่อคุ๎มครองสุขภาพของประชาชน 

     ในวรรค 498 ของปฏิญญาโดฮาแสดงให๎เห็นถึงการยอมรับของประเทศ
ภาคีวําความตกลง TRIPs ไมํควรกีดกันประเทศภาคีในการออกมาตรการเพ่ือคุ๎มครองสาธารณสุข โดย

                                                                                                                         
“For the purposes of the present Convention: 
(a) "treaty" means an international agreement concluded between States in written form and governed 

by international law, whether embodied in a single instrument or in two or more related instruments and 
whatever its particular designation;” 

95 อนุสัญญาเวยีนนาวําดว๎ยกฎหมายสนธสิัญญา ค.ศ. 1969 มีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหวํางประเทศ  แม๎วํารัฐ
ใดจะไมํได๎เป็นภาคีแหํงอนุสัญญานี้ด๎วยการลงนามหรือให๎สัตยาบันสาร  หรือภาคยานุวัตกิ็ตามยํอมตกอยูํภายใต๎ขอบเขตการบังคับแหํง
อนุสัญญาฉบับนี ้

96 Article 31.1 of Vienna Convention on the Law of Treaties  
“A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the ordinary meaning to be given to the 

terms of the treaty in their context and in the light of its object and purpose…” 
97 Carlos M. Correa, Implications of the Doha Declaration on Trips Agreement and Public Health 

(Geneva: World Health Organization, 2002), p. vii. 
98 Paragraph 4 of Declaration on the TRIPs Agreement and Public Health 
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ความตกลง TRIPs ควรถูกตีความ และดําเนินการในลักษณะที่เป็นการสนับสนุนสิทธิของประเทศภาคี
ของ WTO ในการคุ๎มครองสาธารณสุข  โดยเฉพาะอยํางยิ่งการสํงเสริมการเข๎าถึงยาแกํประชาชนทุก
คน  อีกทั้งประเทศภาคีมีสิทธิที่จะใช๎และเติมเต็มบทบัญญัติของความตกลง TRIPs ที่มีความยืดหยุํน
แกํวัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองสาธารณสุขดังกลําว 

     ในสํวนแรกของวรรค 4 ของปฏิญญาโดฮาแสดงให๎ เห็นถึงการ
ประนีประนอม  เป็นการยืนยันสิทธิของภาคีในการคุ๎มครองสาธารณสุข ดังนั้นอาจตีความวรรค 4 
ของปฏิญญาโดฮาวําความตกลง TRIPs จะไมํกําหนดบทบัญญัติที่ขัดแย๎งกับสาธารณสุข  โดยมี
ลักษณะที่สาธารณสุขอยูํเหนือประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ ดังนั้นอาจตีความวรรค 4 ของปฏิญญาวํา
ความตกลง  TRIPs จะไมํกําหนดบทบัญญัติที่ขัดแย๎งกับสาธารณสุข ด๎วยเหตุดังกลําวข๎อ 8 วรรค 1 
ของความตกลง TRIPs อาจถูกตีความได๎วําบทบัญญัติในข๎อ 8 วรรค 1 จะไมํกีดกันการทําให๎หน๎าที่
บางอยํางตามความตกลง TRIPs ที่ต๎องเสียไปในกรณีที่มีความจําเป็นเพ่ือแก๎ไขความต๎องการทางด๎าน
สาธารณสุข99 

     การทําให๎การคุ๎มครองสุขภาพของประชาชนประสบความสําเร็จด๎วย
ปฏิญญาโดฮาถูกกลําววําเป็นวัตถุประสงค์ของความตกลง TRIPs ได๎อยํางชัดเจน ดังนั้นเพ่ือเป็นการ
ยืนยันวําความตกลง TRIPs สามารถและควรได๎รับการตีความและดําเนินการในลักษณะที่เป็นการ
สนับสนุนสิทธิของประเทศภาคี WTO ในการคุ๎มครองทางด๎านสาธารณสุข  โดยเฉพาะอยํางยิ่งเพ่ือ
สํงเสริมการเข๎าถึงยาของประชาชนทุกคน  วรรค 4 ของปฏิญญาจึงกําหนดแนวทางแกํคณะกรรมการ
วินิจฉัยข๎อพิพาท และองค์กรอุทธรณ์สําหรับการตีความบทบัญญัติในความตกลงในกรณีที่มีเรื่อง
สุขภาพของประชาชนเข๎ามาเกี่ยวข๎อง  ดังนั้นประเทศภาคีพัฒนาหลักการตีความโดยเฉพาะที่ให๎
น้ําหนักแกํบทบัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับการตีความของอนุสัญญาเวียนนาเพ่ือใช๎ในการพิจารณาคดีของ 
WTO  เพราะฉะนั้นในกรณีที่เกิดความคลุมเครือ  คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทและองค์กรอุทธรณ์ 
ควรตีความโดยสนับสนุนสิทธิของภาคี WTO เพ่ือคุ๎มครองสุขภาพของประชาชน 

                                                                                                                         
“We agree that the TRIPs Agreement does not and should not prevent members from taking measures 

to protect public health. Accordingly, while reiterating our commitment to the TRIPs Agreement, we affirm that 
the Agreement can and should be interpreted and implemented in a manner supportive of WTO members' right 
to protect public health and, in particular, to promote access to medicines for all. 

In this connection, we reaffirm the right of WTO members to use, to the full, the provisions in the TRIP 
Agreement, which provide flexibility for this purpose.” 

99 Carlos M. Correa, Implications of the Doha Declaration on Trips Agreement and Public Health, p. 11. 
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     นอกจากนี้ในวรรค 5100 ยังกําหนดถึงความยืดหยุํนตามวรรค 4 วํา
หมายรวมถึงการใช๎หลักจารีตประเพณีในการตีความของกฎหมายระหวํางประเทศ ซึ่งต๎องตีความ
บทบัญญัติในความตกลง TRIPs โดยคํานึงถึงวัตถุประสงค์และจุดประสงค์อยํางชัดแจ๎งของความตกลง 
โดยเฉพาะวัตถุประสงค์และหลักการของความตกลง  

     ดังนั้นปฏิญญาโดฮาจึงเป็นสิ่งที่ยืนยันวําการตีความบทบัญญัติในความ
ตกลงTRIPsต๎องคํานึงถึงวัตถุประสงค์และหลักการของความตกลงTRIPs ในข๎อ 7 และข๎อ 8 เพ่ือ
สนับสนุนสิทธิของประเทศภาคีของ WTO ในการคุ๎มครองสาธารณสุข 

    (2) สถานะทางกฎหมายของปฏิญญาโดฮา 

     โดยหลักปฏิญญาตํางๆที่เกิดขึ้นจากการเจรจาของประเทศภาคีของ 
WTO จะไมํมีผลทางกฎหมาย แตํปฏิญญาโดฮาเป็นความตกลงรํวมกันของที่ประชุมคณะรัฐมนตรี
เกี่ยวกับการตีความความตกลง TRIPs ซึ่งความตกลงจัดตั้งองค์การการค๎าโลกได๎กําหนดไว๎ในข๎อ 9 
วรรค 2101 ให๎อํานาจแตํเพียงผู๎เดียวแกํที่ประชุมคณะรัฐมนตรี (Ministerial Conference) และคณะ
มนตรี (General Council) ในการบังคับใช๎การตีความสําหรับความตกลงตํางๆขององค์การการค๎าโลก  
ซึ่งที่ประชุมคณะรัฐมนตรีและคณะมนตรีต๎องใช๎อํานาจของตนโดยการแนะนําของคณะมนตรี 
(Council) ในการควบคุมการดําเนินการตามความตกลงนั้น ทั้งนี้การตัดสินใจที่จะใช๎การตีความ
จะต๎องมีการลงมติเสียงข๎างมากจํานวนสามในสี่ของประเทศภาคีทั้งหมด ดังนั้นปฏิญญาโดฮาจึงเป็น
การตีความที่เกิดจากอํานาจแตํเพียงผู๎เดียวของที่ประชุมคณะรัฐมนตรี และคณะมนตรีตามข๎อ 9 
วรรค 2 ของความตกลงจัดตั้งองค์การการค๎าโลก ปฏิญญาโดฮาจึงต๎องบังคับใช๎แกํการตีความสําหรับ
ความตกลง TRIPs ตามความประสงค์ของที่ประชุมนั้น 

                                           
100 Paragraph 5 of Declaration on the TRIPs Agreement and Public Health 
“Accordingly and in the light of paragraph 4 above, while maintaining our commitments in the TRIPs 

Agreement, we recognize that these flexibilities include: 
(a) In applying the customary rules of interpretation of public international law, each provision of the 

TRIPs Agreement shall be read in the light of the object and purpose of the Agreement as expressed, in particular, 
in its objectives and principles.” 

101 Article 9.2 of Marrakesh Agreement Establishing WTO  
“The Ministerial Conference and the General Council shall have the exclusive authority to adopt 

interpretations of this Agreement and of the Multilateral Trade Agreements. In the case of an interpretation of a 
Multilateral Trade Agreement in Annex 1, they shall exercise their authority on the basis of a recommendation by 
the Council overseeing the functioning of that Agreement. The decision to adopt an interpretation shall be taken 
by a three-fourths majority of the Members. This paragraph shall not be used in a manner that would undermine 
the amendment provisions in Article X.” 
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     เชํนเดียวกับความเห็นของนักวิชาการเห็นวําปฏิญญาโดฮายังมีผล
เทียบเทํากับเป็นการตีความตามอํานาจ (authoritative interpretation) โดยเฉพาะการกําหนด
ความเข๎าใจรํวมกันเกี่ยวกับความตกลง TRIPs ในวรรค 5 ประเทศภาคีกํอให๎เกิดแบบแผนที่มีผลบังคับ
แกํการตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทและองค์กรอุทธรณ์ท่ีจะเกิดขึ้นในอนาคต102 
    นอกจากนี้มีผู๎ให๎ความเห็นเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของปฏิญญาโดฮาวํา
ปฏิญญาโดฮาใช๎ในการตีความความตกลงหรือสนธิสัญญาที่เกิดขึ้นกํอน  อันเป็นไปตามหลักจารีต
ประเพณีการตีความสนธิสัญญาตามอนุสัญญาเวียนนา ข๎อ 31 วรรค 3(เอ)  ดังนี้ 

     นักวิชาการได๎ให๎ความเห็นวําสถานะทางกฎหมายของปฏิญญาโดฮา
อาจจะมีสถานะอยํางน๎อย  3  แบบด๎วยกัน103  ได๎แกํ 

      (1) ปฏิญญาโดฮาเป็นเพียงการประการถึงพันธสัญญาและ
เจตนา  แตํไมํกํอให๎เกิดหน๎าที่ตามกฎหมายที่อาจบังคับได๎ 

      (2) ปฏิญญาโดฮาเป็นหลักฐานจากการปฏิบัติที่เกิดขึ้นภายหลัง
มีการทําความเข๎าใจระหวํางประเทศภาคี WTO  เกี่ยวกับการตีความความตกลง TRIPs 

      (3) ปฏิญญาโดฮาเป็นความตกลงตามข๎อ 31 วรรค 3 (เอ) ของ
อนุสัญญาเวียนนาฯซึ่งสัมพันธ์กับการตีความความตกลง TRIPs 

     เชํนเดียวกับนักวิชาการอีกคนหนึ่งที่ให๎ความเห็นวําปฏิญญาโดฮาเป็น
ความตกลงที่เกิดขึ้นภายหลังการทําสนธิสัญญา (subsequent agreement)  ปฏิญญาโดฮาจึงใช๎เพ่ือ
การตีความสนธิสัญญาหรือบังคับใช๎สนธิสัญญาตามข๎อ 31 วรรค 3 (เอ)104   

 3.3.6 การคุ้มครองสิทธิในเครื่องหมายการค้าตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 
2534 

  หลังจากที่ไทยได๎เข๎ารํวมเป็นภาคีในความตกลง TRIPs  ไทยได๎ปรับปรุงแก๎ไขกฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญารวมถึงหลักเกณฑ์ในเรื่องกฎหมายเครื่องหมายการค๎าให๎เป็นไปตามพันธกรณีที่
จะต๎องปฏิบัติตามความตกลง TRIPs  โดยหลักเกณฑ์เกี่ยวกับเครื่องหมายการค๎าบัญญัติอยูํใน

                                           
102 Carlos M. Correa, Implications of the Doha Declaration on Trips Agreement and Public Health, pp. 44 

– 45. 
103 James Thou Gathii, "The Legal Status of the Doha Declaration on Trips and Public Health under the 

Vienna Convention on the Law of Treaties," Harvard Journal of Law & Technology 45, 2 (2002): 299. 
104 Carlos M. Correa, Implications of the Doha Declaration on Trips Agreement and Public Health, pp. 44 

– 45. 
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พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 ซึ่งได๎กําหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับเครื่องหมายการค๎าใน
แตํละเรื่อง  ดังตํอไปนี้ 

  3.3.6.1 เครื่องหมายการค้าที่สามารถจดทะเบียนได้ 

   เครื่องหมายการค๎าที่จะสามารถนํามาจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าได๎ต๎องเป็น
เครื่องหมายตามที่มีลักษณะตามที่ระบุไว๎ตามมาตรา 4105 และเครื่องหมายการค๎าเหลํานั้นจะต๎องมี
ลักษณะเป็นไปตามเง่ือนไขตามมาตรา 6106  ได๎แกํ 

    (1) เครื่องหมายการค๎าต๎องมีลักษณะบํงเฉพาะ 

     มาตรา 6 (1) กําหนดวําเครื่องหมายการค๎าอันพึงรับจดทะเบียนได๎ต๎องมี
ลักษณะบํงเฉพาะ  อันมีหลักการมาจากข๎อ 15 วรรค 1ของความตกลง TRIPs โดยมาตรา 7107 ได๎ให๎

                                           
105 มาตรา 4 ของ พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534  
"เครื่องหมาย" หมายความวาํ ภาพถําย ภาพวาด ภาพประดิษฐ์ ตรา ชื่อ คําข๎อความ ตวัหนังสือ ตวัเลข ลายมือชื่อ กลุํมของ

สี รูปรํางหรือรูปทรงของวัตถุ หรือสิ่งเหลํานี้อยํางใดอยํางหนึ่งหรือหลายอยํางรวมกัน 
 "เครื่องหมายการค๎า" หมายความวาํ เครื่องหมายที่ใช๎หรือจะใช๎เป็นที่หมายเกี่ยวข๎องกับสินค๎า เพื่อแสดงวําสินค๎าที่ใช๎

เครื่องหมายของเจ๎าของเครื่องหมายการค๎านั้นแตกตํางกับสินค๎าที่ใช๎เครื่องหมายการค๎าของบุคคลอื่น 
106 มาตรา 6 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 
“เครื่องหมายการค๎าอันพึงรับจดทะเบียนได๎ ต๎องประกอบด๎วยลักษณะดังตํอไปนี้  
(1) เป็นเครื่องหมายการค๎าที่มีลักษณะบงํเฉพาะ  
(2) เป็นเครื่องหมายการค๎าที่ไมํมีลักษณะต๎องห๎ามตามพระราชบัญญัตินี้ และ  
(3) ไมํเป็นเครื่องหมายการค๎าที่เหมือนหรือคล๎ายกับเครื่องหมายการค๎าที่บุคคลอื่นได๎จดทะเบียนไว๎แล๎ว” 
107 มาตรา 7 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 
“เครื่องหมายการค๎าที่มีลักษณะบํงเฉพาะ  ได๎แก ํ เครื่องหมายการค๎าอันมีลกัษณะที่ทําให๎ประชาชนหรอืผู๎ใช๎สินค๎านั้นทราบ

และเข๎าใจได๎วํา  สินค๎าที่ใช๎เครื่องหมายการค๎านั้นแตกตาํงไปจากสินค๎าอื่น 
เครื่องหมายการค๎าที่มีหรือประกอบด๎วยลักษณะอยาํงใดอยํางหนึ่งอันเป็นสาระสําคัญดังตํอไปนี้  ให๎ถือวาํมีลักษณะบํง

เฉพาะ 
(1)  ชื่อตัว  ชื่อสกุลของบุคคลธรรมดาทีไ่มํเป็นชื่อสกุลตามความหมายอันเขา๎ใจกันโดยธรรมดา  ชือ่เต็มของนิติบุคคลตาม

กฎหมายวําด๎วยการนั้น  หรือชื่อในทางการค๎าที่แสดงโดยลักษณะพิเศษและไมํเล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค๎าโดยตรง 
(2)  คําหรือขอ๎ความอันไมํได๎เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค๎านั้นโดยตรง  และไมํเป็นชื่อทางภูมิศาสตร์ที่รัฐมนตรี

ประกาศกาํหนด 
(3) คําที่ประดิษฐ์ขึ้น 
(4) ตัวหนังสือ  หรือตัวเลขที่ประดิษฐ์ขึน้ 
(5)  กลุํมของสีที่แสดงโดยลกัษณะพิเศษ 
(6)  ลายมอืชื่อของผู๎ขอจดทะเบียนหรือของเจ๎าของเดิมของกิจการของผู๎ขอจดทะเบียน หรือลายมอืชื่อของบุคคลอื่นโดย

ได๎รับอนุญาตจากบุคคลนั้นแล๎ว 
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รายละเอียดเกี่ยวกับเครื่องหมายการค๎าที่มี “ลักษณะบํงเฉพาะ”  วําเป็นเครื่องหมายการค๎าที่ทําให๎
ประชาชนหรือผู๎ใช๎สินค๎านั้นทราบและเข๎าใจได๎วําสินค๎าที่ใช๎เครื่องหมายการค๎านั้นแตกตํางไปจาก
สินค๎าอ่ืน  โดยเครื่องหมายการค๎าที่มีหรือประกอบด๎วยลักษณะอยํางใดอยํางหนึ่ งอันเป็นสาระสําคัญ
ตามที่กําหนดไว๎ในมาตรา 7 ซึ่งลักษณะบํงเฉพาะ ได๎แกํ คําที่ประดิษฐ์ ตัวหนังสือหรือตัวเลขที่
ประดิษฐ์ขึ้น กลุํมของสีที่แสดงโดยลักษณะพิเศษ ภาพที่ประดิษฐ์ขึ้น เป็นต๎น 

    (2) เครื่องหมายการค๎าต๎องไมํมีลักษณะต๎องห๎าม 

     เครื่องหมายการค๎าที่มีลักษณะตามที่กําหนดไว๎ในมาตรา 8108 ห๎ามมิให๎
รับจดทะเบียน ได๎แกํ เครื่องหมายการค๎าที่เหมือนหรือคล๎ายกับเครื่องอิสริยาภรณ์ ธง เครื่องหมาย

                                                                                                                         
(7)  ภาพของผู๎ขอจดทะเบียนหรอืของบคุคลอื่นโดยได๎รับอนุญาตจากบุคคลนั้นแล๎วหรือในกรณีที่บุคคลนั้นตายแลว๎โดย

ได๎รับอนุญาตจากบพุการี  ผู๎สืบสันดาน  และคํูสมรสของบุคคลนั้น ถ๎ามีแล๎ว 
(8)  ภาพที่ประดิษฐ์ขึ้น 
(9) ภาพอันไมํได๎เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค๎านั้นโดยตรง และไมํเป็นภาพแผนทีห่รือภาพแสดงสถานที่ทาง

ภูมิศาสตร์ที่รัฐมนตรีประกาศกําหนด 
(10) รูปรํางหรือรูปทรงอันไมํเป็นลักษณะโดยธรรมชาตขิองสินค๎านั้นเอง หรือไมํเป็นรูปรํางหรือรูปทรงที่จําเป็นตํอการ

ทํางานทางเทคนิคของสินค๎านั้น หรือไมํเป็นรูปรํางหรือรูปทรงที่ทําให๎สินค๎านั้นมีมูลคําเพิ่มขึ้น 
(11) เสียงอันไมํได๎เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค๎านั้นโดยตรง หรือเสียงที่ไมํเป็นเสียงโดยธรรมชาติของสินค๎านั้น 

หรือเสียงที่ไมํได๎เกิดจากการทํางานของสินค๎านั้น 
เครื่องหมายการค๎าที่ไมํมีลักษณะตามวรรคสอง (1) ถึง (11) หากได๎มีการจําหนาํยเผยแพรํ หรือโฆษณาสินค๎าที่ใช๎

เครื่องหมายการค๎านั้นจนแพรํหลายแล๎วตามหลักเกณฑ์ท่ีรัฐมนตรีประกาศกําหนด และพิสูจน์ได๎วาํได๎ปฏิบัติถกูต๎องตามหลักเกณฑ์น้ัน
แล๎ว ให๎ถอืวาํมีลักษณะบํงเฉพาะ” 

108 มาตรา 6 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 
“เครื่องหมายการค๎าที่มีหรือประกอบด๎วยลักษณะอยํางใดอยาํงหนึ่งดังตํอไปนี้  ห๎ามมิให๎รับจดทะเบยีน 
(1)  ตราแผํนดิน  พระราชลัญจกร  ลัญจกรในราชการ  ตราจกัรี  ตราเครื่องราชอิสริยาภรณ์  ตราประจาํตําแหนํง  ตรา

ประจํากระทรวง  ทบวง  กรม   
หรือตราประจําจังหวัด 
(2)  ธงชาติของประเทศไทย  ธงพระอิสริยยศ  หรือธงราชการ 
(3)  พระปรมาภิไธย  พระนามาภิไธย  พระปรมาภิไธยยอํ  พระนามาภิไธยยอํหรือนามพระราชวงศ์ 
(4)  พระบรมฉายาลักษณ์  หรือพระบรมสาทิสลักษณ์ของพระมหากษัตริย ์ พระราชินีหรือรัชทายาท 
(5)  ชื่อ คํา ข๎อความ หรือเครื่องหมายใด  อันแสดงถึงพระมหากษัตริย ์พระราชินีรัชทายาท หรือพระราชวงศ์ 
(6)  ธงชาติหรือเครื่องหมายประจาํชาตขิองรัฐตํางประเทศ  ธง หรือเครื่องหมายขององค์การระหวํางประเทศ  ตราประจํา

ประมุขของรัฐตํางประเทศ เครื่องหมายราชการและเครื่องหมายควบคุมและรับรองคุณภาพสินค๎าของรัฐตํางประเทศหรือองค์การ
ระหวํางประเทศหรือชื่อและชื่อยํอของรัฐตํางประเทศหรือองค์การระหวํางประเทศ  เว๎นแตํจะได๎รับอนุญาตจากผู๎ซ่ึงมีอํานาจหนา๎ที่ของ
รัฐตํางประเทศหรือองค์การระหวํางประเทศนั้น 

(7)  เครื่องหมายราชการ  เครื่องหมายกาชาด  นามกาชาด  หรอืกาเจนวีา 
(8)  เครื่องหมายที่เหมือนหรอืคล๎ายกบัเหรียญ  ใบสาํคัญ  หนังสือรับรอง  ประกาศนียบัตรหรือเครื่องหมายอื่นใดอันได๎รับ

เป็นรางวัลในการแสดงหรือประกวดสินค๎าที่รัฐบาลไทย  สํวนราชการรัฐวิสาหกจิหรือหนํวยงานอื่นของรัฐของประเทศไทย  รัฐบาล
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ประจําชาติ สัญลักษณ์ของราชการ  หรือเครื่องหมายที่ขัดตํอความสงบเรียบร๎อยและศีลธรรมอันดี
ของประชาชน หรือมีลักษณะที่หลอกลวงสาธารณชนซึ่ งสอดคล๎องกับข๎อ 15 วรรค 2 ที่กําหนดให๎
ประเทศภาคีสามารถปฏิเสธการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าได๎ แตํต๎องไมํขัดกับอนุสัญญาปารีส 
และไมํมีการกําหนดเอาลักษณะของสินค๎าเป็นเงื่อนไขในการจดทะเบียน จึงไมํขัดตํอข๎อ 15 วรรค 4 
ของความตกลง TRIPs  

    (3) เครื่องหมายการค๎านั้นจะต๎องไมํเหมือนหรือคล๎ายกับเครื่องหมายการค๎า
ที่บุคคลอื่นได๎จดทะเบียนไว๎แล๎ว 

     มาตรา 6(3) กําหนดวําเครื่องหมายการค๎าที่จะจดทะเบียนได๎จะต๎องไมํ
เป็นเครื่องหมายการค๎าท่ีเหมือนหรือคล๎ายกับเครื่องหมายการค๎าที่บุคคลอ่ืนได๎จดทะเบียนไว๎แล๎ว 

     ในการพิจารณาความเหมือนคล๎ายของเครื่องหมายการค๎าจดทะเบียน
เครื่องหมายการค๎าที่มีสํวนประกอบของคําประดิษฐ์รํวมด๎วย  ศาลไทยและคณะกรรมการเครื่องหมาย
การค๎าจะวินิจฉัยถึงความเหมือนหรือคล๎ายของเครื่องหมายการค๎าวําทําให๎ประชาชนสับสนหรือหลง
ผิดหรือไมํ  โดยการพิจารณาถึงตัวสะกดของคําประดิษฐ์  การอํานออกเสียง  และจํานวนตัวอักษร
เป็นสําคัญ  เชํน 

     คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5725/2531 ศาลพิจารณาวํารูปภาพที่เป็น
สํวนประกอบของเครื่องหมายการค๎าของจําเลยเป็นรูปภาพศิลปะ  ประชาชนที่ไมํคุ๎นเคยอาจมองไมํ
ออกวําเป็นรูปคน  แตํเครื่องหมายการค๎าของโจทก์แสดงให๎เห็นชั ดเจนวําเป็นรูปคนกระโดด  
นอกจากนี้ศาลยังพิจารณาถึงสํวนประกอบอ่ืนในเครื่องหมายการค๎า  โดยพิจารณาวําอักษรโรมันที่
จําเลยขอจดทะเบียนมีพยางค์เดียว อํานวํา “จัมพ์” แตํของโจทก์สามารถอํานได๎สามพยางค์วํา “จั๊ม
มาสเตอร”์ เครื่องหมายทั้งสองดังกลําวจึงไมํทําให๎ประชาชนสับสนหรือเข๎าใจผิดถึงแหลํงกําเนิด 

                                                                                                                         
ตํางประเทศ  หรือองค์การระหวํางประเทศได๎จัดให๎มีขึ้น  เว๎นแตํผู๎ขอจดทะเบียนจะได๎รับเหรียญ  ใบสาํคัญ  หนังสือรับรอง  
ประกาศนียบัตร  หรือเครื่องหมายเชํนวาํนั้น  เป็นรางวัลสาํหรับสินค๎านั้นและใช๎เป็นสํวนหนึ่งของเครื่องหมายการค๎านัน้  แตํทั้งนี้  ตอ๎ง
ระบุปีปฏิทินที่ได๎รับรางวัลด๎วย 

(9)  เครื่องหมายที่ขัดตํอความสงบเรียบร๎อยหรือศีลธรรมอันดีของ 
ประชาชนหรือรัฐประศาสโนบาย 
(10)  เครื่องหมายที่เหมือนกบัเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหํลายทัว่ไปตามหลกัเกณฑ์ท่ีรัฐมนตรีประกาศกําหนด หรือคล๎าย

กับเครื่องหมายดังกลําวจนอาจทําให๎สาธารณชนสับสนหลงผิดในความเป็นเจ๎าของหรือแหลํงกําเนิดของสินค๎าไมํวําจะได๎จดทะเบียนไว๎
แล๎วหรือไมํก็ตาม 

(11)  เครื่องหมายที่คล๎ายกับ (1) (2) (3) (4) (5) (6) หรือ (7) 
(12)  สิ่งบํงชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ได๎รับความค๎ุมครองตามกฎหมายวําดว๎ยการนั้น     
(13)  เครื่องหมายอื่นที่รัฐมนตรีประกาศกําหนด” 
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     คําพิพากษาที่ 4559/2533 แม๎วําเครื่องหมายการค๎าของโจทก์และ
จําเลยเป็นรูปจระเข๎เป็นสํวนหนึ่งของเครื่องหมายการค๎าเหมือนกันซึ่งรูปจระเข๎เป็นสํวนสําคัญของ
เครื่องหมายการค๎าของโจทก์และจําเลย  และอาจเรียกเครื่องหมายการค๎าของจําเลยวําตราจระเข๎
เหมือนกับโจทก์  แตํเครื่องหมายการค๎าของจําเลยมีตัวหนังสืออักษรโรมันวํา “GRAND SLAM”  อําน
วํา “แกรนด์แสลม”  แตํเครื่องหมายการค๎าของโจทก์มีตัวหนังสืออักษรโรมันวํา “LACOSTE”  อําน
ออกเสียงวํา “ลาคอสท์”  ชื่อยี่ห๎อและการอํานออกเสียงเรียกขานเครื่องหมายการค๎าของจําเลยจึง
แตกตํางจากเครื่องหมายการค๎าของโจทก์อยํางมาก  สาธารณชนทั่วไปสามารถสังเกตเห็นได๎  และไมํ
ทําให๎ประชาชนทั่วไปที่ซื้อสินค๎ายี่ห๎อ “แกรนด์ แสลม” ของจําเลยเข๎าใจผิดวําสินค๎านั้นเป็นสินค๎ายี่ห๎อ 
“ลาคอสท์” ของโจทก์ 

     คําพิพากษาฎีกาที่ 968/2536 เครื่องหมายการค๎าคําวํา “FREEDOS” 
ของจําเลยและเครื่องหมายการค๎าคําวํา “FRITOS” ของโจทก์ ตํางก็เป็นคําอักษรโรมัน อํานออกเสียง
สองพยางค์เหมือนกัน แม๎เครื่องหมายการค๎าของจําเลย จะมีรูปประดิษฐ์เป็นตัวอักษร F สองตัว หัน
หลังชนกันในกรอบสี่เหลี่ยมและมีภาษาไทยกํากับวํา “ฟรีโดส์” แตํเครื่องหมายการค๎าทั้งสองคํานําจะ
มีสาระสําคัญอยูํที่การอํานออกเสียง หรือสําเนียงเรียกขานมากกวําอยํางอ่ืน เครื่องหมายการค๎าของ
จําเลยอํานวํา “ฟรีโดส์” มีสําเนียงใกล๎เคียง หรือเกือบเหมือนกับเสียงอํานเครื่องหมายการค๎าของ
โจทก์คือคําวํา “ฟรีโดส์” หรือ “ฟรีโตส์” อีกทั้งเครื่องหมายการค๎าของโจทก์ประกอบด๎วยตัวอักษร
โรมัน 6 ตัว สํวนของจําเลยมี 7 ตัว แตํปรากฏวํามีซ้ํากันถึง 4 ตัว จึงถือได๎วําเครื่องหมายการค๎า คําวํา 
“FREEDOS” ของจําเลยมีลักษณะตัวอักษรและการอํานออกเสียง เหมือนหรือคล๎ายกับเครื่องหมาย
การค๎าคําวํา “FRITOS” ของโจทก์ 

     คํ า วิ นิ จ ฉั ย ค ณะก ร รม ก า ร เ ค รื่ อ งห ม า ยก า ร ค๎ า ที่  270/ 2548 
คณะกรรมการ ฯ พิจารณาแล๎วเห็นวํา คําวํา “HAVANA NIGHT” และรูปดาวประดิษฐ์ทั้งหมดอยูํใน
รูปวงกลมสองวงซ๎อนกัน กับเครื่องหมายบริการของบุคคลที่จดทะเบียนไว๎คําวํา “HAVANNA CLUB”  
แล๎วเห็นวํา เครื่องหมายการค๎าของผู๎ อุทธรณ์แม๎จะมีคําวํา “HAVANA” เป็นคําสามพยางค์
เชํนเดียวกันกับเครื่องหมายบริการที่จดทะเบียนแล๎วคําวํา  “HAVANNA” ก็ตาม แตํผู๎อุทธรณ์ได๎
แสดงปฎิเสธวําไมํขอถือเป็นสิทธิของตนแตํเพียงผู๎เดียวที่จะใช๎คําวํา “HAVANA” ไว๎แล๎ว คําดังกลําว
จึงมิใชํสาระสําคัญของเครื่องหมายการค๎า อีกทั้งเครื่องหมายการค๎าของผู๎อุทธรณ์มีคําวํา “NIGHT” 
และรูปดาวประดิษฐ์ทั้งหมดอยูํ ในรูปวงกลมสองวงซ๎อนกันประกอบอยูํด๎วย รูปลักษณะของ
เครื่องหมายทั้งสองฝ่ายจึงแตกตํางกัน เมื่อพิจารณาถึงการเรียกขาน เครื่องหมายการค๎าของผู๎อุทธรณ์
เรียกขานได๎วํา “ฮาวานา” ไนท์” หรือ “ไนท์” สํวนเครื่องหมายบริการที่ได๎จดทะเบียนไว๎แล๎วเรียก
ขานได๎วํา “ฮาวานํา คลับ” หรือ “ฮาวานํา” นับวําเครื่องหมายของทั้งสองฝ่ายมีเสียงเรียกขาน
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แตกตํางกัน ไมํอาจทําให๎สาธารณชนสับสนหรือหลงผิดในความเป็นเจ๎าของหรือแหลํงกําเนิดของสินค๎า
และบริการได๎ จึงชอบที่จะรับจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าของผู๎อุทธรณ์ได๎ 

     คํ า วิ นิ จ ฉั ยคณะกร รมการ เครื่ อ งหมายการค๎ าที่  1668/2548 
คณะกรรมการ ฯ พิจารณาแล๎วเห็นวําเครื่องหมายการค๎าของผู๎อุทธรณ์มีคําวํา  “VIVA” เป็นคํา ๆ 
เดียวกันกับเครื่องหมายการค๎าที่จดทะเบียนแล๎ว แม๎ลักษณะการประดิษฐ์ตัวอักษรจะมีความแตกตําง
กันอยูํบ๎าง และเครื่องหมายการค๎าที่จดทะเบียนแล๎วจะมีลวดลายเส๎นโค๎ง 2 เส๎นบรรจบกันประกอบ
อยูํด๎วยก็ตาม แตํเมื่อพิจารณาถึงการเรียกขาน เครื่องหมายการค๎าของทั้งสองฝ่ายเรียกขานได๎วํา “วี
วํา” เชํนเดียวกัน เครื่องหมายการค๎าของทั้งสองฝ่ายจึงเป็นเครื่องหมายที่คล๎ายกันจนอาจทําให๎
สาธารณชนสับสนหรือหลงผิดในความเป็นเจ๎าของหรือแหลํงกําเนิดของสินค๎า  จึงต๎องห๎ามรับจด
ทะเบียน 

     นอกจากนี้ในการพิจารณาถึงความเหมือนและคล๎ายของเครื่องหมาย
การค๎า  ศาลคํานึงถึงความรู๎หนังสือของประชาชนทั่วไปในการพิจารณาด๎วย  เชํน 

     คําพิพากษาฎีกาที่ 8902/2543 เครื่องหมายการค๎าทั้งของโจทก์และ
จําเลย ประกอบด๎วยคําวํา “ZENTEL” และ “ZENTAB” เป็นสาระสําคัญ ตัวอักษรตํางกันเพียง 2 ตัว
สุดท๎าย ลักษณะการวางรูปแบบและขนาดตัวอักษรเหมือนกัน สํวนเสียงเรียกขานก็แตกตํางกัน
เล็กน๎อยเชํนกัน โดยใช๎กับสินค๎าจําพวกเดียวกัน ทั้ง สาธารณชนจํานวนมากมิได๎มีความรู๎ ใน
ภาษาอังกฤษหรือตัวอักษรโรมัน ยํอมยากที่จะสังเกตข๎อแตกตํางของเครื่องหมายการค๎าทั้งสองได๎ ถือ
วําเครื่องหมายการค๎าของจําเลยคล๎ายกับของโจทก์ที่ได๎จดทะเบียนไว๎กํอนจนอาจทําให๎สาธารณชน
สับสนหรือหลงผิดในความเป็นเจ๎าของหรือแหลํงกําเนิดของสินค๎าได๎ 

  3.3.6.2 สิทธิในเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียน 

   มาตรา 44109 กําหนดวําผู๎ใดซึ่งได๎จดทะเบียนเป็นเจ๎าของเครื่องหมายการค๎ายํอม
เป็นผู๎มีสิทธิแตํเพียงผู๎เดียวในอันที่จะใช๎เครื่องหมายการค๎านั้นสําหรับสินค๎าท่ีได๎จดทะเบียนไว๎  มาจาก
หลักการพื้นฐานตามข๎อ 16 วรรค 1 ของความตกลง TRIPs  ซึ่งกําหนดให๎เจ๎าของเครื่องหมายการค๎า
จดทะเบียนมีสิทธิแตํเพียงผู๎เดียวที่จะป้องกันไมํให๎บุคคลอ่ืนใช๎เครื่องหมายการค๎าที่เหมือนหรือ
คล๎ายกันกับสินค๎าที่เหมือนหรือคล๎ายกัน 

                                           
109 มาตรา 44 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 
“ภายใต๎บังคับมาตรา 27 และมาตรา 28 เมื่อได๎จดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าแล๎ว ผู๎ซ่ึงได๎จดทะเบียนเป็นเจ๎าของ

เครื่องหมายการค๎าเป็นผู๎มีสิทธิแตํเพยีงผู๎เดียวในอันที่จะใช๎เครื่องหมายการค๎านัน้สําหรับสินค๎าที่ได๎จดทะเบียนไว๎” 
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 3.3.6.3 การเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเนื่องจากไม่มีการใช้ 

   มาตรา 63110  กําหนดเงื่อนไขในการร๎องขอให๎ เพิกถอนการจดทะเบียน
เครื่องหมายการค๎าเนื่องจากเจ๎าของเครื่องหมายการค๎ามิได๎ตั้งใจโดยสุจริตที่จะใช๎เครื่องหมายการค๎า
นั้นสําหรับสินค๎าท่ีได๎จดทะเบียนไว๎ และตามความจริงก็ไมํเคยมีการใช๎เครื่องหมายการค๎านั้นโดยสุจริต
สําหรับสินค๎าดังกลําวเลย หรือในระหวํางสามปีกํอนที่จะมีคําร๎องขอให๎เพิกถอนมิได๎มีการใช๎
เครื่องหมายการค๎านั้นโดยสุจริตสําหรับสินค๎าที่ได๎จดทะเบียนไว๎ ทั้งนี้ เว๎นแตํเจ๎าของเครื่องหมาย
การค๎านั้นจะพิสูจน์ได๎วํา การที่มิได๎ใช๎เครื่องหมายการค๎านั้นมีสาเหตุมาจากพฤติการณ์พิเศษในทาง
การค๎า และมิได๎มีสาเหตุมาจากความตั้งใจที่จะไมํใช๎หรือจะละทิ้งเครื่องหมายการค๎านั้นสําหรับสินค๎า
ที่ได๎จดทะเบียนไว๎  ซึ่งหลักเกณฑ์ดังกลําวมาจากข๎อ 19 ของความตกลง TRIPs 

 

                                           
110 มาตรา 63 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 
“ผู๎มีสํวนได๎เสียหรือนายทะเบยีนอาจร๎องขอตํอคณะกรรมการให๎เพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าใดได๎  หาก

พิสูจน์ได๎วําในขณะที่ขอจดทะเบียน  เจา๎ของเครื่องหมายการค๎านั้นมิได๎ตั้งใจโดยสุจริตที่จะใช๎เครื่องหมายการค๎านั้นสําหรับสินค๎าที่ได๎จด
ทะเบียนไว๎  และตามความจริงก็ไมํเคยมีการใช๎เครื่องหมายการค๎านั้นโดยสุจริตสําหรับสินค๎าดังกลําวเลย  หรอืในระหวาํงสามปีกํอนที่
จะมีคําร๎องขอให๎เพิกถอนมิได๎มีการใช๎เครื่องหมายการค๎านั้นโดยสุจริตสําหรับสินค๎าที่ได๎จดทะเบียนไว๎  ทั้งนี้  เว๎นแตํเจา๎ของเครื่องหมาย
การค๎านั้นจะพิสูจน์ได๎วํา  การที่มิได๎ใช๎เครื่องหมายการค๎านั้นมีสาเหตุมาจากพฤติการณ์พิเศษในทางการค๎า  และมิได๎มีสาเหตุมาจาก
ความตั้งใจที่จะไมํใช๎หรือจะละทิ้งเครื่องหมายการค๎านั้นสําหรับสินค๎าที่ได๎จดทะเบียนไว๎” 



บทที่ 4 
 

การคุ้มครองทรัพย์สินจากการเวนคืนทางอ้อม 

4.1 ความหมายของการเวนคืนทางอ้อม 

 การเวนคืน หมายถึง กรณีท่ีรัฐเข๎าแทรกแซงสิทธิในทรัพย์สินของเอกชนโดยตรงโดยการเอาไปซึ่ง
การครอบครองและกรรมสิทธิ์ของนักลงทุนอยํางเปิดเผย และชัดเจน เรียกวํา การเวนคืนทางตรง 
(direct expropriation) แตํตํอมาการเวนคืนหมายความรวมถึงมาตรการของรัฐที่สํงผลแกํการจัดการ  
การใช๎  หรือการควบคุม  หรือการทําให๎มูลคําของทรัพย์สินของเอกชนเสื่อมลงอยํางมีนัยสําคัญ  
เรียกวํา การเวนคืนทางอ๎อม การเวนคืนทางอ๎อมจึงหมายถึงการเข๎าแทรกแซงอยํางไมํสมเหตุสมผล
ด๎วยการกีดกันการใช๎ หรือการทําลายสิทธิในทรัพย์สิน1  

4.2 ขอบเขตของทรัพย์สินที่ได้รับการคุ้มครองจากการเวนคืนทางอ้อม 

 ทรัพย์สินที่จะได๎รับการคุ๎มครองจากการเวนคืนทางอ๎อมได๎จะต๎องเป็นทรัพย์สินที่กฎหมาย
ภายในประเทศและความตกลงระหวํางประเทศกําหนดไว๎เทํานั้น ซึ่งกฎหมายภายในประเทศและ
ความตกลงระหวํางประเทศตํางๆจะให๎ความคุ๎มครองทรัพย์สินแตกตํางกันออกไป ซึ่งจะได๎อธิบายใน
แตํละหัวข๎อตํอไป 

4.3 การเวนคืนทางอ้อมโดยชอบด้วยกฎหมาย 

  กฎหมายรัฐธรรมนูญของแตํละประเทศให๎การคุ๎มครองทรัพย์สินของประชาชนจากการเวนคืน
ทางอ๎อมของรัฐ เชํนเดียวกับความตกลงระหวํางประเทศที่ให๎การคุ๎มครองการลงทุนหรือทรัพย์สินของ
นักลงทุนจากการเวนคืนทางอ๎อมของรัฐเชํนกัน  แตํอยํางไรก็ตามกฎหมายภายในประเทศ และความ
ตกลงระหวํางประเทศตํางๆได๎โดยให๎อํานาจแกํรัฐหรือประเทศผู๎รับการลงทุนในการเวนคืนทรัพย์สิน
ของเอกชนหรือนักลงทุนได๎ แม๎วําการเวนคืนนั้นเป็นกรณีที่รัฐใช๎อํานาจไปกระทบตํอการใช๎ทรัพย์สิน
หรือการลดมูลคําในทรัพย์สินของเอกชน ซึ่งกฎหมายระหวํางประเทศยอมรับวํารัฐผู๎รับการลงทุนมี
สิทธิเวนคืนทรัพย์สินของนักลงทุนตํางชาติได๎ตามหลักของอํานาจอธิปไตยในดินแดนของรัฐ 2 ซึ่งรัฐใช๎

                                           
1 August Reinisch, Standards of Investment Protection (Oxford: Oxford University Press, 2008), pp. 420-

422. 
2 Rudolf Dolzer and Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law, 2 ed. (Oxford: 

Oxford University Press, 2012), p. 98. 
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อํานาจของรัฐ ที่เรียกวํา “eminent domain” ในการตรากฎหมายเวนคืนทรัพย์สินจากเอกชนเพ่ือ
นําทรัพย์สินของเอกชนนั้นไปใช๎เพ่ือประโยชน์สาธารณะ แตํรัฐมีหน๎าที่จํายคําชดเชยให๎แกํเอกชนซึ่ง
ถูกเวนคืนอยํางรวดเร็วและเพียงพอ 3 อันเป็นการเวนคืนโดยชอบด๎วยกฎหมาย ซึ่งกฎหมาย
ภายในประเทศและความตกลงระหวํางประเทศจะกําหนดหลักเกณฑ์ของการเวนคืนที่คล๎ายคลึงกัน
โดยมีหลักเกณฑ์ ดังนี้   

  (1) มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ 

  (2) ไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ 

  (3) เป็นไปตามกระบวนการทางกฎหมาย 

  (4) ให๎คําชดเชยแกํนักลงทุนโดยทันที 

4.4 การคุ้มครองทรัพย์สินจากการเวนคืนทางอ้อมตามกฎหมายภายในประเทศ 

 เนื่องจากการเวนคืนเป็นรูปแบบหนึ่งของการจํากัดสิทธิในทรัพย์สินที่รุนแรงที่สุด เพราะเป็นการ
พรากสิทธิในทรัพย์สินของเอกชนมาเป็นของรัฐ จึงต๎องมีการกําหนดหลักเกณฑ์การใช๎อํานาจนี้ของรัฐ
ไว๎ในรัฐธรรมนูญ โดยการเอาทรัพย์สินของประชาชนไปใช๎  ต๎องเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ และ
ต๎องจํายคําทดแทนที่เป็นธรรมให๎แกํผู๎ถูกเวนคืนด๎วย4 แตํอยํางไรก็ตามจากการตีความรัฐธรรมนูญของ
ศาลในบางประเทศอาจขยายความเรื่องการเวนคืนให๎รวมไปถึงการที่รัฐออกกฎหมายไปกระทบตํอ
มูลคําทางเศรษฐกิจในทรัพย์สินของเอกชนอันสํงผลเหมือนการเวนคืนทางกายภาพ (physical 
interference) ด๎วย ซึ่งการเวนคืนทรัพย์สินในประเทศตํางๆอาจอธิบายได๎ ดังตํอไปนี้ 

 4.4.1 การคุ้มครองทรัพย์สินจากการเวนคืนทางอ้อมตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 

  สหรัฐฯ บัญญัติกฎหมายคุ๎มครองทรัพย์สินของเอกชนจากการเวนคืนของรัฐ (taking) ไว๎ใน
บทบัญญัติแก๎ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญครั้งที่ 55 (The Fifth Amendment) โดยบัญญัติวํา “ไมํวําบุคคล

                                           
3 ศักดา ธนิตกุล, แนวคิด หลักกฎหมาย และคําพิพากษา กฎหมายกบัธุรกจิ, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2555), 

หน๎า 24. 
4 นัยนา เกิดวิชยั, รายงานการวิจัย เร่ือง การใช๎ประโยชนจ์ากที่ดินที่รัฐเวนคืนจากประชาชน (2549), หน๎า 25. 
5 The Fifth Amendment to the United States Constitution 
“No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a 

presentment or indictment of a grand jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the militia, 
when in actual service in time of war or public danger; nor shall any person be subject for the same offense to 
be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against 
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ใดไมํสามารถยึดทรัพย์สินของเอกชนได๎  ถ๎าไมํได๎ทําตามกระบวนการ (due process) หรือไมํได๎
เวนคืนไปเพื่อวัตถุประสงค์สาธารณะ และปราศจากการจํายคําชดเชย” 

  การเวนคืนตาม The Fifth Amendment เกิดขึ้นเมื่อรัฐเอาไป เป็นเจ๎าของ หรือละเมิด
สิทธิในที่ดินของเอกชนเพ่ือประโยชน์ของรัฐ เชํน การสร๎างถนน การสร๎างสวนสาธารณะ หรือการ
พัฒนาเพื่อประโยชน์สาธารณะอ่ืนๆ ซึ่งเรียกวํา “eminent domain” โดยจะต๎องมีการจํายคําชดเชย
ที่เพียงพอเพ่ือทรัพย์สินนั้น นอกจากนี้การเวนคืนยังรวมถึงมาตรการที่มีลักษณะกีดกันเจ๎าของที่ดิน
จากการใช๎ประโยชน์ทางเศรษฐกิจในที่ดิน หรือกีดกันเจ๎าของที่ดินจากสิทธิพ้ืนฐานในความเป็น
เจ๎าของทรัพย์สิน หรือสิทธิในการหวงกันบุคคลอ่ืน ซึ่งมาตรการของรัฐดังกลําวอาจกํอให๎เกิดผล
เหมือนกับกรณีที่รัฐเอาไปซึ่งที่ดินและสร๎างสวนสาธารณะ เรียกวํา การเวนคืนโดยมาตรการ 
(regulatory taking)6  

  4.4.1.1 ขอบเขตของทรัพย์สินที่ได้รับการคุ้มครอง  

   จากคําพิพากษาของศาลในคดีตํางๆแสดงให๎เห็นวําทรัพย์สินที่อาจเวนคืนทางอ๎อม
ได๎ นอกจากจะหมายถึงที่ดินซึ่งเป็นอสังหาริมทรัพย์แล๎ว ยังรวมถึงทรัพย์สินทางปัญญาบางประเภท
ด๎วย เชํน ความลับทางการค๎า7 สิทธิบัตร8 แตํอยํางไรก็ตามมีคําพิพากษาที่ตัดสินวําสิทธิบัตรไมํได๎รับ
การค๎ุมครองจากการเวนคืนตาม The Fifth Amendment9  

  4.4.1.2 หลักเกณฑ์การพิจารณาการเวนคืนทางอ้อม 

   การเวนคืนโดยมาตรการที่มักเกิดขึ้นจะเป็นกรณีที่มาตรการทําให๎มูลคําของ
ทรัพย์สินลดลง ซึ่งมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณา ดังตํอไปนี้ 

    (1) เจ๎าของทรัพย์สินได๎รับผลกระทบทางเศรษฐกิจจากมาตรการของรัฐ 

                                                                                                                         
himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private property be 
taken for public use, without just compensation.” 

6 Bill Higgins, Regulatory Takings and Land Use Regulation: A Primer for Public Agency Staff (California: 
Institute for Local Government, 2006), pp. 6 -7.  

7 Ruckelshaus v. Monsanto Co. (1984), Phillip Morris Incorporated and United States Tobacco Company 
v. Thomas F. Reilly, Attorney General of Massachusetts (2002) 

8 Festo Corp. v. Shoketsu Kinzoku Kogyo Kabushiki Co. (2002) noting that “patent owners have, 
borrowing a factor from takings jurisprudence, “the legitimate expectations of inventors in their property” 

9 Zoltek Corp. v. United States (2006) the Court of Appeals for the Federal Circuit held that “patents are 
not secured under the Takings Clause”  



 112 

     การพิจารณาวําข๎อบังคับของรัฐเป็นการเวนคืนทางอ๎อมหรือไมํ  ต๎อง
พิจารณาถึงระดับของมูลคําในทรัพย์สินที่ลดลง ซึ่งตามแนวทางคําพิพากษาของศาลสหรัฐฯอาจ
เกิดขึ้นได๎ใน 2 รูปแบบ ได๎แกํ มาตรการทําให๎มูลคําทางเศรษฐกิจในทรัพย์สินลดลงทั้งหมด เรียกวํา 
per se taking และอีกแบบหนึ่ง คือ มาตรการทําให๎มูลคําทางเศรษฐกิจลดลงบางสํวน ซึ่งแตํละ
รูปแบบมีการพิจารณาที่แตกตํางกัน ดังจะได๎อธิบายดังตํอไปนี้ 

     การเวนคืนโดยมาตรการรูปแบบแรก ตามแนวการตัดสินของศาลสูงของ
สหรัฐฯตัดสินวําการเวนคืนทางอ๎อมจะเกิดข้ึนเมื่อมาตรการของรัฐทําลายมูลคําของทรัพย์สิน“ทั้งหมด
หรือเกือบทั้งหมด” มูลคําในทรัพย์สินลดลงเกินกวําร๎อยละ 90 ก็ไมํกํอให๎เกิดการเวนคืน10 แตํอยํางไร
ก็ตามมาตรการของรัฐขจัดมูลคําทั้งหมดของทรัพย์สินเป็นกรณีที่เกิดขึ้นไมํบํอยนัก  การพิสูจน์วํา
มาตรการของรัฐทําให๎มูลคําในทรัพย์สินของเอกชนสูญเสียไปทั้งหมดสามารถทําได๎ยาก  หากการ
กระทําของหนํวยงานราชการที่ไมํได๎ทําไปเพ่ือวัตถุประสงค์สาธารณะและทําให๎มูลคําทั้งหมดของ
ทรัพย์สินเสียไปมักจะต๎องจํายคําชดเชยเพื่อการเวนคืนนั้น11 

     คดีที่ศาลตัดสินวํามาตรการของรัฐเป็นการเวนคืนทางอ๎อมเนื่องจาก
มาตรการของรัฐทําลายมูลคําทางเศรษฐกิจทั้งหมดของทรัพย์สิน เชํน 

     คดี Lucas v. South Carolina Coastal Council12 Lucas ซื้อที่ดิน
สําหรับที่พักอาศัยติดชายหาดสองที่บนชายฝั่ง South Carolina เพ่ือสร๎างที่พักอาศัยบนสันดอนเป็น
มูลคํา 975,000 ดอลลาร์สหรัฐ  ที่ดินมีการเปลี่ยนแปลงและมีน้ําทํวมในที่ดินชํวง 40 ปีกํอนหน๎านั้น 
แตํอยํางไรก็ตามบ๎านที่ติดชายหาดถูกสร๎างใกล๎ๆกับที่ดินอ่ืนๆ สองปีตํอมารัฐออกกฎหมาย 
Beachfront Management Act 1988 เป็นกฎหมายห๎ามการจัดตั้งที่อยูํอาศัยถาวรบนที่ดิน  เพ่ือ
จํากัดความเสียหายที่เกิดจากพายุเฮอริเคนเนื่องจากเศษซากปรักหักพังของอาคารตํ างๆตามแนว
ชายฝั่งสามารถพัดเข๎าไปในบริเวณแผํนดินที่หํางจากชายฝั่งในขณะที่เกิดพายุเฮอริเคนที่รุนแรง 

     คดีนี้ได๎รับการพิจารณาโดยศาลสูงของสหรัฐฯ  Lucas โต๎แย๎งวําแม๎วํา
กฎหมายดังกลําวจะเป็นการใช๎อํานาจของรัฐตามอํานาจในการออกกฎหมาย แตํการห๎ามกํอสร๎างเอา
ไปซึ่งประโยชน์ในทรัพย์สินที่มีมูลคําในทางเศรษฐกิจของเขาไปทั้งหมด  จึงเป็นการเวนคืนตาม  The 
Fifth Amendment ซึ่งต๎องมีการจํายคําชดเชยเพื่อการนั้น  ศาลสูงสหรัฐฯเห็นด๎วยวําเกิดการเวนคืน

                                           
10 Bill Higgins, Regulatory Takings and Land Use Regulation: A Primer for Public Agency Staff , pp 28. 
11 Ibid., p. 26.  
12 Lucas v. South Carolina Coastal Council (91-453), 505 U.S. 1003 (1992) 
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ทางอ๎อมแบบ per se taking หากมาตรการนั้นขจัดมูลคําทั้งหมดและไมํเหลือประโยชน์ในทาง
เศรษฐกิจ 

     นอกจากนี้ศาลยังพิจารณาวํามาตรการที่ทําลายมูลคําของทรัพย์สิน
ทั้งหมดต๎องทําลายมูลคําของทุกสํวนของที่ดิน  ไมํใชํเพียงแคํมูลคําทั้งหมดของที่ดินเพียงสํวนใดสํวน
หนึ่ง  เชํน  พื้นที่ท่ีมีน้ําทํวมถึง ในขณะที่พ้ืนที่สํวนอื่นๆยังมีประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ 

     เชํนเดียวกันกับคดี William C. Haas & Co. v. City & County of 
San Francisco13 มูลคําลดลงร๎อยละ 95 ไมํใชํการเวนคืน คดี Tahoe-Sierra Preservation 
Council, Inc. v. Tahoe Regional Planning Agency14 ตัดสินวํามูลคําจะลดลงอยํางมาก  แตํไมํ
เป็นการเวนคืน คดี Village of Euclid v. Ambler Realty Co.15 ตัดสินวําแม๎วํามาตรการของรัฐทํา
ให๎สูญเสียมูลคําในทรัพย์สินเกินกวําร๎อยละ 75 ก็ไมํใชํการเวนคืน  คดี Hadacheck v. Sebastion16 
มูลคําของทรัพย์สินลดลงมากกวําร๎อยละ 90 แตํศาลตัดสินวําไมํใชํการเวนคืน17 

     อยํางไรก็ตามคําพิพากษาในระยะหลัง ศาลตัดสินวํามาตรการของรัฐ
เป็นการเวนคืนเมื่อมูลคําในทรัพย์สินลดลงเพียงบางสํวน ก็อาจเป็นการเวนคืนได๎ แตํต๎องมีการ
พิจารณาจากหลักเกณฑ์ 3 ประการ ซึ่งนอกจากจะพิจารณาเรื่องผลกระทบทางเศรษฐกิจจาก
มาตรการของรัฐแล๎ว จะต๎องพิจารณาถึงความคาดหวังของนักลงทุนในการลงทุนอยํางสมเหตุสมผล 
และลักษณะของมาตรการของรัฐด๎วย ซึ่งหลักเกณฑ์นี้ เรียกวํา “Penn Central test” เชํน  คดี 
Florida Rock Industries, Inc. v. United States18 มูลคําทางเศรษฐกิจของทรัพย์สินถูกทําลายไป
ร๎อยละ 62.3 อาจกํอให๎เกิดการเวนคืน19 

    (2)  การกระทําของรัฐแทรกแซงความคาดหวังในการลงทุนอยําง
สมเหตุสมผล 

     ต๎องพิจารณาวําเจ๎าของทรัพย์สินมีความคาดหวังในขณะที่ซื้อทรัพย์สิน
อยํางไร  เจ๎าของทรัพย์สินสามารถคาดเห็นการกระทําของรัฐลํวงหน๎าหรือไมํ  และหนํวยงานของรัฐได๎
กระทําการอยํางเป็นธรรมที่สามารถทําให๎เจ๎าของทรัพย์สินคาดหมายถึงความเสี่ยงในการเป็นเจ๎าของ

                                           
13 William C. Haas & Co., Inc. v. City and County of San Francisco, California 605 F.2d 1117 (9th Cir. 1979) 
14 Tahoe-Sierra Preservation Council, Inc. v. Tahoe Regional Planning Agency, 535 U.S. 302 (2002) 
15 Village of Euclid, Ohio v. Ambler Realty Co., 272 U.S. 365 (1926) 
16 Hadacheck v. Sebastian, 239 U.S. 394 (1915) 
17 Bill Higgins, Regulatory Takings and Land Use Regulation: A Primer for Public Agency Staff , p. 28. 
18 Florida Rock Industries, Inc. v. the United States, 18 F.3d 1560 (Fed. Cir. 1994) 
19 Bill Higgins, Regulatory Takings and Land Use Regulation: A Primer for Public Agency Staff , p. 28. 
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ทรัพย์สินหรือไมํ  ซึ่งการพิจารณาในประเด็นนี้ไมํได๎มีการให๎แนวทางในการพิจารณาไว๎แตํศาลมักจะ
พิจารณาจากราคาซื้อทรัพย์สิน และทรัพย์สินสามารถใช๎ได๎ตํอไปหรือไมํ20 

    (3) ลักษณะของการกระทําของรัฐ 

     ลักษณะการกระทําของรัฐ คือ การกระทําของรัฐที่เหมือนการแทรกแซง
ทรัพย์สินทางกายภาพ ยิ่งเหมือนการแทรกแซงทรัพย์สินทางกายภาพมากเทําไหรํ ก็จะพิจารณาวํา
เป็นการเวนคืนมากเทํานั้น แตํหลักเกณฑ์นี้ไมํคํอยได๎นํามาพิจารณาวําเป็นการเวนคืนหรือไมํ21  

 คดีท่ีมีการใช๎หลักเกณฑ์การพิจารณาแบบ Penn Central test เชํน 

     คดี Ruckelshaus v. Monsanto Co.22 กฎหมาย Federal 
Insecticide, Fungicide, and Rodenticide Act (FIFRA) ให๎อํานาจแกํสํานักงานคุ๎มครอง
สิ่งแวดล๎อม (Environmental Protection Agency: EPA)  ในการใช๎ข๎อมูลที่ผู๎ร๎องขอจดทะเบียน
เพ่ือใช๎ในการประเมิน  และใช๎เพ่ือเปิดเผยข๎อมูลบางอยํางตํอสาธารณะ  Monsanto จึงฟ้องตํอ 
Federal District Court วําการที่โจทก์ออกกฎหมาย Federal Insecticide, Fungicide, and 
Rodenticide Act (FIFRA) กําหนดให๎เปิดเผยข๎อมูลเป็นการเวนคืนโดยไมํมีการจํายคําชดเชยขัดตํอ 
The Fifth Amendment ศาลตัดสินวําสิทธิทรัพย์สินของความลับทางการค๎าเป็นสิทธิในทรัพย์สินที่
ได๎รับการคุ๎มครองภายใต๎บทบัญญัติเรื่องการเวนคืนของ The Fifth Amendment  แม๎วําความลับ
ทางการค๎าจะเป็นทรัพย์สินที่จับต๎องไมํได๎แตํมีลักษณะเหมือนทรัพย์สินทั่วไป  นอกจากนี้ศาลยั งเห็น
วําสิทธิในทรัพย์สินไมํมีรูปรํางอ่ืนๆก็เป็นสิทธิที่ได๎รับการคุ๎มครองจากการเวนคืนตาม The Fifth 
Amendment โดยศาลพิจารณาวําจากปัจจัยตํอไปนี้  (1) การกระทําของรัฐโดยการออกกฎหมายมี
การการทําลายหรือได๎มาซึ่งทรัพย์สินหรือไมํ (2)  การกระทําของรัฐแทรกแซงความคาดหวังตํอการ
ลงทุนที่สมเหตุสมผล (reasonable investment-backed expectations)  หรือไมํ   

     หลังจากที่ Monsanto สํงข๎อมูลให๎แกํสํานักงานคุ๎มครองสิ่งแวดล๎อม 
Monsanto จึงไมํมีความคาดหวังตํอการลงทุนที่สมเหตุสมผล (reasonable investment-backed 
expectations) วําสํานักงานคุ๎มครองสิ่งแวดล๎อมจะเก็บข๎อมูลที่เป็นความลับนอกเหนือจากที่ได๎
กําหนดไว๎ในกฎหมาย  เนื่องจาก Monsanto รู๎ถึงเงื่อนไขในการยื่นข๎อมูลนั้นและเงื่อนไขนั้นเกี่ยวข๎อง
กับประโยชน์ของรัฐบาล  การยื่นข๎อมูลให๎รัฐบาลโดยสมัครใจเพ่ือแลกกับประโยชน์ทางเศรษฐกิจจาก
การจดทะเบียนจึงไมํอาจพิจารณาได๎วําเป็นการเวนคืน 

                                           
20 Ibid. 
21 Bill Higgins, Regulatory Takings and Land Use Regulation: A Primer for Public Agency Staff , p. 28 - 29. 
22 Ruckelshaus v. Monsanto Co., 467 U.S. 986 (1984) 
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     คดี Phillip Morris Inc. and United States Tobacco Company 
v. Reilly23 บริษัทผู๎ผลิตบุหรี่และผลิตภัณฑ์ยาสูบฟ้องวําบทบัญญัติของมลรัฐแมสซาชูเซสที่กําหนดให๎
บริษัทบุหรี่เปิดเผยสํวนประกอบและระดับของนิโคตินที่ผสมอยูํในผลิตภัณฑ์  กฎหมายเปิดเผยข๎อมูล 
(The Disclosure Act) กําหนดวําข๎อมูลจะถูกเปิดเผยตํอสาธารณะถ๎ากระทรวงสาธารณสุขพิจารณา
แล๎วเห็นวํามีหลักฐานยืนยันทางวิทยาศาสตร์วําการเปิดเผยข๎อมูลนั้นสามารถลดอันตรายตํอสุขภาพ
ของประชาชน บริษัทผู๎ผลิตยาสูบจึงฟ้องตํอศาลวํากฎหมายดังกลําวเป็นการเวนคืนทางอ๎อม 
(regulatory taking) ความลับทางการค๎าของตน  และทําให๎ความลับทางการค๎านั้นสูญเสียมูลคําไป 

     ศาลวินิจฉัยวํา ประการแรกบริษัทบุหรี่ยํอมมีความคาดหวังในการลงทุน
อยํางสมเหตุสมผลวําความลับทางการค๎าของตนจะถูกเก็บไว๎เป็นความลับ  แตํการที่กฎหมายของมล
รัฐแมสซาชูเซสให๎ บริษัทบุหรี่เปิดเผยข๎อมูลเป็นการบังคับให๎ผู๎ผลิตบุหรี่สละสิทธิความเป็นเจ๎าของใน
สูตรของผลิตภัณฑ์ยาสูบที่เป็นความลับทางการค๎า และการเปิดเผยสํวนประกอบของผลิตภัณฑ์นี้เกิน
ขอบเขตของการให๎ข๎อมูลอยํางเป็นธรรมแกํผู๎บริโภค (fair information)  และเป็นการกระทบสิทธิ
ของบริษัทในการรักษาสูตรลับเฉพาะของยี่ห๎อ  ประการที่สองศาลตัดสินวําการเปิดเผยสํวนประกอบ
ของผลิตภัณฑ์ยาสูบแตํละยี่ห๎อเป็นการทําลายมูลคําของยี่ห๎อเพราะคูํแขํงสามารถทําการหา
สํวนประกอบของผลิตภัณฑ์ได๎ (reverse engineer) ซึ่งชํวยลดคําใช๎จํายในการวิจัยและพัฒนา
ผลิตภัณฑ์  เพราะยี่ห๎อมีมูลคําเป็นพันล๎านดอลลาร์สหรัฐฯ ศาลจึงตัดสินวํากฎหมายทําให๎เกิดผล
กระทบทางเศรษฐกิจอยํางมาก  ประการสุดท๎ายศาลวินิจฉัยจากการเปรียบเทียบประโยชน์โดยชอบ
ด๎วยกฎหมายของรัฐในการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชนกับผลกระทบที่เกิ ดขึ้นแกํทรัพย์สินของ
บริษัทบุหรี่  ศาลวิเคราะห์วําบริษัทบุหรี่จะเสียสิทธิทั้งหมดในความลับทางการค๎าถ๎าบริษัทเปิดเผย
ข๎อมูลความลับทางการค๎าเหลํานั้นโดยสมัครใจแกํมลรัฐและรัฐจะเปิดเผยข๎อมูลนั้นสูํสาธารณะ  โดย
ปราศจากความสามารถในการหวงกันบุคคลอ่ืน  ความลับทางการค๎านั้นจะสูญเสียมูลคําไปทั้งหมด  
ศาลจึงตัดสินวํา Disclosure Act เป็นการเวนคืนทรัพย์สินของบริษัทบุหรี่โดยไมํมีการจํายคําชดเชย
อยํางเป็นธรรมจึงขัดตํอบทบัญญัติเรื่องการเวนคืน (Taking Clause)   

     ทั้งนี้ศาลมีความเห็นวํามาตรการที่ชอบด๎วยกฎหมายสามารถทําลาย
มูลคําทางเศรษฐกิจในทรัพย์สินของเอกชนอยํางร๎ายแรงโดยไมํเป็นการเวนคืนที่มิชอบด๎วยรัฐธรรมนูญ
ได๎ แตํอยํางไรก็ตามศาลไมํเห็นวําประโยชน์จากการกระทําของรัฐมีน้ําหนักมากกวําความเสียหายที่

                                           
23 Philip Morris Incorporated, et al. V. Thomas F. Reilly, Attorney General Of Massachusetts, et al., 312 

F.3d 24, United States Court of Appeals for the First Circuit (2002) 
United States Tobacco Company, et al. V. Thomas F. Reilly, Attorney General Of Massachusetts, et al., 

312 F.3d 24, United States Court of Appeals for the First Circuit (2002) 
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เกิดแกํความลับทางการค๎าของบริษัท เพราะศาลไมํเห็นวํามาตรการของมลรัฐจะเพียงพอที่ทําให๎
วัตถปุระสงค์ในการคุ๎มครองและสํงเสริมสุขภาพของประชาชนบรรลุผล 

 4.4.2 การคุ้มครองทรัพย์สินจากการเวนคืนทางอ้อมตามรัฐธรรมนูญของออสเตรเลีย 

  ประเทศออสเตรเลียกําหนดบทบัญญัติคุ๎มครองทรัพย์สินของเอกชนไว๎ในมาตรา 51 (xxxi) 
24 ของรัฐธรรมนูญ  โดยบัญญัติวํา “ภายใต๎รัฐธรรมนูญฉบับนี้ รัฐสภามีอํานาจที่จะบัญญัติกฎหมาย
เพ่ือความสงบเรียบร๎อย  และ good government ของออสเตรเลีย  เพ่ือการเวนคืน (acquisition) 
ซึ่งทรัพย์สินจากรัฐหรือบุคคลใดเพ่ือวัตถุประสงค์ใดๆที่รัฐสภามีอํานาจในการออกกฎหมาย  โดยต๎อง
จํายคําชดเชยอยํางเพียงพอเพ่ือการนั้น”  
  การเวนคืนตามมาตรา 51 (xxxi) รวมถึงกรณีที่รัฐออกกฎหมายกระทบตํอสิทธิในทรัพย์สิน
ของเจ๎าของทรัพย์สินด๎วย25  

  4.4.2.1 ขอบเขตของทรัพย์สินที่ได้รับการคุ้มครอง 

   การตีความคําวํา “ทรัพย์สิน” ตามมาตรา 51(xxxi) ได๎รับอิทธิพลการตีความคําวํา 
“ทรัพย์สิน” จากการใช๎ในกฎหมายทั่วๆไป คําวํา “ทรัพย์สิน” ตามมาตรา 51(xxxi) เป็นคําที่
ครอบคลุมมากที่สุดที่สามารถใช๎ได๎ สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตามที่มีการรับรองโดยบัญญัติ ได๎แกํ 
กฎหมายเครื่องหมายการค๎า (Trade Marks Act) กฎหมายออกแบบผลิตภัณฑ์ (Designs Act) 
กฎหมายสิทธิบัตร (Patents Act) และ กฎหมายลิขสิทธิ์ (Copyright Act) จึงเป็นทรัพย์สินตาม
มาตรา 51(xxxi)26 

                                           
24 Section 51 of Constitution of Australia 

“The Parliament shall, subject to this constitution, have power to make laws for the peace, 
order, and good government of the Commonwealth with respect to: 

(xxxi) the acquisition of property on just terms from any state or person for any purpose in 
respect of which the  Parliament has power to make laws.” 
25 Matter No S409/2011 JT International SA v. Commonwealth of Australia 
Matter No S389/2011 British American Tabacco Australasia Limited & Ors v. the Commonwealth of 

Australia 
26 Matter No S409/2011 JT International SA v. Commonwealth of Australia, and 
Matter No S389/2011 British American Tabacco Australasia Limited & Ors v. the Commonwealth of 

Australia 
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  4.4.2.2 หลักเกณฑ์การพิจารณาการเวนคืนทางอ้อม 

   ที่มาของมาตรา 51(xxxi) มาจากบทบัญญัติแก๎ไขรัฐธรรมนูญครั้งที่  5 ของ
รัฐธรรมนูญสหรัฐฯซึ่งให๎สิทธิแกํสหรัฐฯในการเวนคืนทรัพย์สิน (taking) โดยกําหนดให๎จํายคําชดเชยที่
เป็นธรรม”  แตํอยํางไรก็ตามผู๎พิพากษาเสียงข๎างมากในคดีนี้เห็นวําการเวนคืนแบบ “acquisition” 
ตามมาตรา 51(xxxi) ของรัฐธรรมนูญออสเตรเลียมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาตํางจากการเวนคืน 
“taking” ของ The Fifth Amendment แตํอยํางไรก็ตามมาตรา 51(xxxi) และ The Fifth 
Amendment ของรัฐธรรมนูญสหรัฐฯมีความแตกตํางกันในหลายประเด็น  เชํน  การแก๎ไข
รัฐธรรมนูญครั้งที่ 5 บัญญัติในเชิงปฏิเสธโดยเป็นการห๎ามทํากระทําการเทํานั้น  ในทางกลับกันมาตรา 
51(xxxi) บัญญัติในเชิงบวกโดยบัญญัติถึงแหลํงที่มาของอํานาจและการห๎ามกระทําการ  โดยผู๎
พิพากษาเน๎นวําจะไมํนําการพิจารณาการเวนคืน “taking clause” ของ The Fifth Amendment 
มาปรับใช๎กับมาตรา 51(xxxi)  อีกทั้งการเวนคืนแบบ “taking” คือการเอาไปซึ่งทรัพย์สินโดยมองจาก
มุมมองของเจ๎าของทรัพย์สิน   แตํการเวนคืนแบบ “acquiring” คือการได๎บางอยํางจากมุมมองของ
ผู๎รับ  โดยศาลอธิบายการเวนคืนแบบ “acquisition” โดยยกตัวอยํางการวินิจฉัยในคดีกํอนๆ27ซึ่งอาจ
สรุปได๎วําการเวนคืนแบบ “acquisition” ตามมาตรา 51(xxxi) ของรัฐธรรมนูญออสเตรเลียไมํใชํการ
เวนคืนทรัพย์สินของเอกชนแบบ “taking” แตํเป็นการเวนคืนทรัพย์สินแบบ “acquisition” เพ่ือ
จุดประสงค์ของออสเตรเลีย  โดยกฎหมายที่จะถือวําเป็นการเวนคืนแบบ “acquisition” ตาม
รัฐธรรมนูญไมํใชํแคํเพียงกฎหมายที่สํงผลกระทบตํอสิทธิในทรัพย์สินของเจ๎าของทรัพย์สิน หรือ
กฎหมายที่ทําให๎สิทธิในทรัพย์สินนั้นระงับไปเทํานั้น  แตํออสเตรเลียหรือบุคคลอ่ืนจะต๎องมีการได๎มา
ซึ่งประโยชน์ในทรัพย์สินด๎วยแม๎วําจะเล็กน๎อยหรือไมํสําคัญก็ตาม ประโยชน์นั้นต๎องเป็นประโยชน์ใน
ความเป็นเจ๎าของทรัพย์สิน กลําวคือ การเวนคืนแบบ “acquisition” ตามมาตรา 51(xxxi) จะเกิดขึ้น
เมื่อผลของกฎหมายหรือข๎อกําหนดที่เป็นข๎อห๎ามได๎ให๎ประโยชน์ในความเป็นเจ๎าของทรัพย์สินแกํ
ออสเตรเลียหรือบุคคลอ่ืน  หรือทําให๎สามารถใช๎ประโยชน์ในทรัพย์สินนั้นได๎  ไมํวําทั้งหมดหรือ
บางสํวนเพ่ือจุดประสงค์ของออสเตรเลีย ถ๎าไมํมีองค์ประกอบเหลํานี้จะไมํถือวํา เป็นการเวนคืน
ทรัพย์สิน (acquisition of property) 

   คดี Tasmanian Dam ศาลวินิจฉัยวํา “มาตรา 51(xxxi) ไมํใชํการเวนคืนแบบ 
“taking” ทรัพย์สินของเอกชนแตํเป็นการเวนคืนแบบ “acquisition” ทรัพย์สินเพ่ือจุดประสงค์ของ
ออสเตรเลีย  กฎหมายที่จะถือวําเป็นการเวนคืนแบบ “acquisition” ตามรัฐธรรมนูญไมํใชํแคํเพียง

                                           
27 Minister of State for the Army v. Dalziel (1944) 68 CLR 261 292 – 6, 308,  
The Commonwealth v Tasmania (1983) 158 CLR 1, and 
Mutual Pools & Staff Pty Ltd v. The Commonwealth (1994) 179 CLR 155 
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กฎหมายที่สํงผลกระทบตํอสิทธิในทรัพย์สินของเจ๎าของทรัพย์สิน หรือกฎหมายที่ทําให๎สิทธิใน
ทรัพย์สินนั้นระงับไปเทํานั้น  แตํจะต๎องมีการได๎มาซึ่งประโยชน์ในทรัพย์สินด๎วยแม๎วําจะเล็กน๎อย
หรือไมํสําคัญก็ตาม ซึ่งต๎องเป็นประโยชน์ที่ระบุและวัดได๎ ประโยชน์ดังกลําวนั้น คือ ความเป็นเจ๎าของ
ทรัพย์สิน ดังนั้นการเวนคืนแบบ “acquisition” ตามมาตรา 51(xxxi) จะเกิดขึ้นเมื่อผลของกฎหมาย
หรือข๎อกําหนดที่เป็นข๎อห๎ามได๎ให๎ประโยชน์ที่สามารถระบุและวัดได๎แกํออสเตรเลียหรือบุคคลอ่ืน  
หรือทําให๎สามารถใช๎ประโยชน์ในทรัพย์สินนั้นได๎  ไมํวําทั้งหมดหรือบางสํวนเพ่ือจุดประสงค์ของ
ออสเตรเลีย” 

   คดี Mutual Pools & Staff Pty Ltd. v. the Commonwealth ศาลวินิจฉัยวํา
อยํางน๎อยบุคคลต๎องได๎รับประโยชน์ที่ระบุได๎ที่เกี่ยวข๎องกับความเป็นเจ๎าของทรัพย์สิน (ownership) 
หรือการใช๎ทรัพย์สิน  และต๎องเป็นประโยชน์ที่ระบุและวัดได๎  ถ๎าไมํมีองค์ประกอบเหลํานี้กรณีนั้นจะ
ไมํเป็นการเวนคืนทรัพย์สิน 

 4.4.3 การคุ้มครองทรัพย์สินจากการเวนคืนทางอ้อมตามรัฐธรรมนูญของไทย 

  ประเทศไทยบัญญัติให๎การค๎ุมครองทรัพย์สินของเอกชนไว๎ในรัฐธรรมนูญฉบับกํอนๆ รวมถึง
ในรํางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ... ด๎วย28 โดยมาตรา 37 ของรํางรัฐธรรมนูญ บัญญัติวํา  

   “บุคคลยํอมมีสิทธิในทรัพย์สินและการสืบมรดก  

 ขอบเขตแหํงสิทธิและการจํากัดสิทธิเชํนวํานี้ ให๎เป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  

 การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์จะกระทํามิได๎ เว๎นแตํโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ
แหํงกฎหมายที่ตราขึ้นเพ่ือการอันเป็นสาธารณูปโภค การป้องกันประเทศ หรือการได๎มา
ซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ หรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะอยํางอ่ืน และต๎องชดใช๎คําทดแทนที่
เป็นธรรม ภายในเวลาอันควรแกํเจ๎าของตลอดจนผู๎ทรงสิทธิบรรดาที่ได๎รับความเสียหาย
จากการเวนคืน โดยคํานึงถึงประโยชน์สาธารณะ ผลกระทบตํอผู๎ถูกเวนคืน รวมทั้ง
ประโยชน์ที่ผู๎ถูกเวนคืนอาจได๎รับจากการเวนคืนนั้น” 

  จากบทบัญญัติในรํางรัฐธรรมนูญแสดงให๎เห็นวําสิทธิในทรัพย์สินของเอกชนได๎รับการ
คุ๎มครองจากการเวนคืนของรัฐ ซึ่งการเวนคืนดังกลําวทําได๎โดยการที่รัฐออกกฎหมายอันมี
วัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ และต๎องมีการจํายคําทดแทนที่เป็นธรรม ภายในเวลาอันควร
ด๎วย 

                                           
28 ขณะที่ผู๎เขียนกาํลังทําการศึกษาอยูํนี้ ประเทศไทยกําลังอยูํในระหวาํงการพจิารณารํางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ... ซ่ึงจะมีการลง

ประชามติในวันที่ 7 สิงหาคม พ.ศ. 2559 
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  4.4.3.1 ขอบเขตของทรัพย์สินที่ได้รับการคุ้มครอง 

   รํางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ... และรัฐธรรมนูญฉบับที่ผํานมาบัญญัติไว๎อยํางชัดแจ๎งวําให๎
ความคุ๎มครองทรัพย์สินประเภทอสังหาริมทรัพย์เทํานั้น29  

  4.4.3.2 หลักเกณฑ์การพิจารณาการเวนคืนทางอ้อม 

   ดังที่ ได๎กลําวมาแล๎ววําทรัพย์สินที่ ได๎รับการคุ๎มครองจากการเวนคืนตาม
รัฐธรรมนูญของไทยกําหนดไว๎เฉพาะทรัพย์สินประเภทอสังหาริมทรัพย์เทํานั้น ดังนั้ นการเวนคืน
อสังหาริมทรัพย์ตามรัฐธรรมนูญของไทยสามารถทําได๎โดยใช๎กลไกของกฎหมายในการเอา
อสังหาริมทรัพย์ของเอกชนมาเป็นกรรมสิทธิ์ของรัฐ เพ่ือใช๎ในการทําประโยชน์สาธารณะตํางๆ เชํน 
กรมทางหลวงเวนคืนที่ดินจากประชาชนเพ่ือใช๎สร๎างทางหลวง การรถไฟแหํงประเทศไทยเวนคืนที่ดิน
จากประชาชนเพื่อใช๎สร๎างทางรถไฟหรือสถานีรถไฟ เป็นต๎น30 

 ดังนั้นการเวนคืนตามรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐฯออสเตรเลีย และไทยสามารถเปรียบเทียบ
กันได๎ตามตารางท่ี 4 

 

 

 

 

 

 

                                           
29 มาตรา 42 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มีบทบัญญัตวิําด๎วยการค๎ุมครองการเวนคืน

อสังหาริมทรัพย์เหมือนที่บัญญัติไว๎ในมาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
มาตรา 49 ของรัฐธรรมนูญแหํงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  
“การเวนคืนอสังหาริมทรัพยจ์ะกระทาํมไิด๎ เว๎นแตํโดยอาศัยอาํนาจตามบทบัญญัติแหํงกฎหมายเฉพาะ...เพื่อประโยชน์

สาธารณะอยํางอื่นและต๎องชดใช๎คําทดแทนที่เป็นธรรมภายในเวลาอันควรแกํเจ๎าของ...” 
30 นัยนา เกิดวิชยั, รายงานการวิจัย เร่ือง การใช๎ประโยชนจ์ากที่ดินที่รัฐเวนคืนจากประชาชน, หน๎า 73. 
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ตารางท่ี 4 ตารางเปรียบเทียบการเวนคืนทรัพย์สินตามรัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ 

 

 

4.5 การคุ้มครองทรัพย์สินจากการเวนคืนทางอ้อมตามความตกลงที่คุ้มครองการลงทุนระหว่าง
ประเทศ 

 ความตกลงที่คุ๎มครองการลงทุนระหวํางประเทศ ( International Investment Agreements: 
IIAs) อาทิ ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน (Bilateral Investment Treaties: 
BITs) และความตกลงการค๎าเสรีระหวํางประเทศ (Free Trade Agreements: FTAs) บางฉบับที่มี
การเพ่ิมข๎อบทเรื่องการคุ๎มครองการลงทุนไว๎ในความตกลง ความตกลงเหลํานั้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
สํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนของนักลงทุนตํางชาติจากการถูกเลือกปฏิบัติ หรือการออกมาตรการ
ใดๆที่ไปกระทบตํอสิทธิของนักลงทุนตํางชาติ แม๎วําการจัดทําความตกลงเหลํานี้จะเป็นผลดีสําหรับ
การขยายตัวทางด๎านการลงทุนระหวํางประเทศ แตํทําให๎รัฐบาลจะต๎องระมัดระวังในการใช๎นโยบาย
และมาตรการตํางๆท่ีอาจกระทบตํอสิทธิของนักลงทุนตํางชาติ โดยเฉพาะอยํางยิ่งการใช๎อํานาจรัฐใดๆ

หลักเกณฑ์ในการ พิจารณา สหรั ฐอเมริ กา ออสเตร เลีย ไทย

บทบัญญัติ คุ้ มค รองสิทธิ

ในทรัพย์สินตาม

รั ฐธ รรมนูญ

The Fifth Amendment "บคุคลใด

กต็ามไม่สามารถยึดทรัพย์สินของ

เอกชนได้  ถา้ไม่ได้ท าตาม

กระบวนการ (due process) หรือ

ไม่ได้เวนคืน (taken) เพื่อ

วตัถปุระสงค์สาธารณะ และ

ปราศจากการจ่ายค่าชดเชย"

S51(xxxi) "ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบบันี้

 รัฐสภามีอ านาจท่ีจะบญัญัติ

กฎหมายเพื่อความสงบเรียบร้อย  

และหลักธรรมาภิบาลท่ีดี (good 

government) ของออสเตรเลีย  

เพื่อการเวนคืน (acquisition) ซ่ึง

ทรัพย์สินจากรัฐหรือบคุคลใดเพื่อ

วตัถปุระสงค์ใดๆท่ีรัฐสภามีอ านาจ

ในการออกกฎหมาย  โดยต้องจ่าย

ค่าชดเชยอย่างเพียงพอเพื่อการนั้น"

มาตรา 37 วรรค 3 "การเวนคืน

อสังหาริมทรัพย์จะกระทามิได้ เวน้

แต่โดยอาศัยอานาจตามบทบญัญัติ

แหง่กฎหมายที่ตราขึ้น … เพื่อ

ประโยชน์สาธารณะอย่างอืน่ และ

ต้องชดใชค่้าทดแทนที่เปน็ธรรม

ภายในเวลาอนัควรแกเ่จ้าของ"

ทรัพย์สินที่ไ ด้รั บการ

คุ้ มค รองตามรั ฐธ รรมนูญ

คุ้มครองทรัพย์สินทางปญัญาบาง

ประเภท  เชน่  ความลับทางการค้า 

 สิทธบิตัร แต่ในบางคดีตัดสินวา่ไม่

คุ้มครองสิทธบิตัร

ทรัพย์สินทางปญัญาด้วย  เชน่  

เคร่ืองหมายการค้า  ค่าความนิยม

(goodwill) เปน็ต้น

อสังหาริมทรัพย์

หลักเกณฑ์การ พิจารณา

การ เวนคื นทางอ้อม

1. การกระท าของรัฐแทรกแซงความ

คาดหวงัในการลงทุนอย่าง

สมเหตุสมผล

2. เจ้าของทรัพย์สินได้รับ 

ผลกระทบทางเศรษฐกจิจากการ

กระท าของรัฐ

3. ลักษณะของการกระท าของรัฐ

ต้องมีการได้มาซ่ึงสิทธใินความเปน็

เจ้าของ

ต้องมีการได้มาซ่ึงสิทธใินความเปน็

เจ้าของ



 121 

ที่กํอให๎เกิดผลกระทบตํอการประกอบการของนักลงทุนตํางชาติที่ได๎รับการคุ๎มครองตามความตกลง 
ซึ่งในตํางประเทศมักเกิดกรณีพิพาทจากการใช๎มาตรการของรัฐที่มีผลเป็นการเวนคืนทรัพย์สิน หรือ
เทียบเทํากับการเวนคืนทรัพย์สินซึ่งขัดตํอพันธกรณีตามความตกลงที่จะต๎องคุ๎มครองการลงทุนของนัก
ลงทุนตํางชาติ31 

  การพิจารณาวําทรัพย์สินของนักลงทุนถูกเวนคืนหรือไมํ นอกจากจะต๎องพิจารณาวําทรัพย์สิน
ดังกลําวเป็นทรัพย์สินที่ได๎รับการคุ๎มครองตามความตกลงระหวํางประเทศหรือไมํ ยังต๎องพิจารณาวํา
การกระทําดังกลําวของรัฐมีลักษณะเป็นการเวนคืนตามที่กําหนดไว๎ในความตกลงหรือไมํด๎วย ซึ่ง
หลักเกณฑ์ในการพิจารณามีรายละเอียดดังจะได๎อธิบายตํอไปนี้ 

 4.5.1 ขอบเขตของทรัพย์สินที่ได้รับการคุ้มครองจากการเวนคืนทางอ้อม 

  นิยามของการลงทุนในความตกลงด๎านการลงทุนระหวํางประเทศมีความสําคัญสําหรับ
ประเทศผู๎รับการลงทุน เนื่องจากการออกกฎหมายของประเทศภาคีคูํสัญญาต๎องเป็นไปตาม
หลักเกณฑ์ที่ความตกลงการลงทุนระหวํางประเทศกําหนด นอกจากนี้ทําให๎เกิดความโปรํงใส แนํนอน
และทําให๎คาดหมายได๎เมื่อมีการลงทุนระหวํางประเทศเกิดขึ้น32 ดังนั้นทรัพย์สินที่ได๎รับการคุ๎มครอง
ต๎องอยูํในขอบเขตของนิยามการลงทุน   

  รูปแบบการนิยามการลงทุนสามารถทําได๎โดย 3 รูปแบบหลัก ได๎แกํ แบบอิงสินทรัพย์ 
(asset-based)  แบบอิงหนํวยธุรกิจ (enterprise-based) แบบอิงธุรกรรม ( transactions-
based)33 ซึ่งการเลือกใช๎นิยามในแตํละรูปแบบขึ้นอยูํกับลักษณะและวัตถุประสงค์ของความตกลง 
เชํน ถ๎าความตกลงมีวัตถุประสงค์ที่จะคุ๎มครองและรับรองการลงทุนหลังจากที่มีการเข๎ามาลงทุน
ภายในดินแดนของรัฐและเข๎ามากํอตั้งในรัฐของผู๎รับการลงทุนแล๎ว การนิยามการลงทุนมีแนวโน๎มที่จะ
ใช๎การนิยามแบบกว๎างๆ เพ่ือให๎ความตกลงมีระดับการคุ๎มครองการลงทุนที่สูง เป็นต๎น  

                                           
31 สถาบันวิจัยเพือ่การพัฒนาประเทศไทย, "การค๎ุมครองนักลงทุนตํางชาติจากมาตรการเวนคืนทรัพย์โดยรัฐ: สิ่งที่ไทยต๎อง

ระวังในการใช๎บังคับกฎหมาย," รายงานทีดีอาร์ไอ 49(2550): 3 – 4. 
32 World Trade Organization, Scope and definitions: “Investment” and “Investor (2002),  p. 4. 
33 การนิยามการลงทุนมี 3 รูปแบบหลัก ได๎แก ํ
(1) การนิยามการลงทุนแบบอิงสินทรัพย์ (asset-based) จะกาํหนดความหมายของการลงทุนโดยใช๎ประเภทของทรัพย์สิน

เป็นเกณฑ์   ครอบคลุมถึงทรัพย์สินทุกชนิดทั้งที่จับต๎องได๎และจับต๎องไมํได๎และไมํจํากัดเฉพาะทรัพย์สินทางการเงินเทํานั้น 
(2) การนิยามการลงทุนแบบอิงหนํวยธุรกิจ (enterprise-based) จะหมายถึงการลงทุนในลักษณะที่มีการสร๎างบริษัท หรือ

การเข๎าควบคุมประโยชน์ของบริษัทในดินแดนของรัฐผู๎รับการลงทุน 
(3) การนิยามการลงทุนแบบอิงธุรกรรม (transaction-based) เป็นการนิยามการลงทุนวําเป็นการเคลื่อนยา๎ยทุนหรือ

ทรัพย์สินที่เกี่ยวข๎องข๎ามเขตแดนประกอบอยูํในการสร๎างหรือการชําระบัญชีของการลงทุนของตํางชาติ 
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  สํวนใหญํนิยามการลงทุนในความตกลงด๎านการลงทุนระหวํางประเทศตํางๆจะใช๎การนิยาม
แบบอิงสินทรัพย์ เชํนเดียวกับความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน และความตกลงเขต
การค๎าเสรีของไทยบางฉบับที่มีข๎อบทวําด๎วยการคุ๎มครองการลงทุนจะบัญญัตินิยามของการลงทุนไว๎
โดยนิยามของการลงทุนใช๎รูปแบบอิงสินทรัพย์ (asset-based model) กลําวคือ “การลงทุน
ครอบคลุมถึงทรัพย์สินทุกชนิด” ไมํจํากัดเฉพาะสินทรัพย์ทางการเงิน แตํรวมถึงทรัพย์สินที่จับต๎องได๎
และจับต๎องไมํได๎ โดยทั่วไปการนิยามการลงทุนจะระบุรายชื่อประเภทของทรัพย์สินที่ได๎รับการ
คุ๎มครองโดยความตกลง มักจะประกอบด๎วยทรัพย์สินที่จับต๎องได๎ และทรัพย์สินที่จับต๎องไมํได๎ 
ประโยชน์ของบริษัททั้งในรูปแบบของการลงทุนทางตรง (direct investment) และการลงทุนใน
หลักทรัพย์ (portfolio investment) สินทรัพย์ทางการเงินอ่ืนๆ และสิทธิตามสัญญา สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา เป็นต๎น34   

  ตัวอยํางนิยามของการลงทุนความตกลงด๎านการลงทุนระหวํางประเทศท่ีใช๎นิยามการลงทุน
แบบอิงสินทรัพย์ เชํน ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวํางสมาพันธรัฐ
สวิสเซอร์แลนด์และราชอาณาจักรไทย กําหนดไว๎ในข๎อ 1 (บี) บัญญัติวํา35 

  “การลงทุน หมายถึง สินทรัพย์ประเภทใดๆ โดยเฉพาะอยํางยิ่งและไมํจํากัดเฉพาะ
สินทรัพย์ตํอไปนี้ 

1. สังหาริมทรัพย์ และอสังหาริมทรัพย์และทรัพย์สินอ่ืนๆที่เกี่ยวข๎อง ดังเชํน การ
จํานอง สิทธิยึดหนํวงหรือจํานํา 

2. หุ๎นสํวน หุ๎น พันธบัตร และหุ๎นกู๎ หรือรูปแบบอ่ืนใดของการเข๎ารํวมในบริษัท 
วิสาหกิจธุรกิจ หรือกิจการรํวมค๎า 

3. เงิน การเรียกร๎องสิทธิในเงิน การเรียกร๎องให๎ปฏิบัติตามสัญญาซึ่งมีมูลคําทาง
การเงิน 

4. สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา และ คําความนิยม 

5. สิทธิที่ได๎รับตามกฎหมายหรือภายใต๎สัญญาให๎ดําเนินกิจกรรมทางพาณิชย์และ
เศรษฐกิจใดๆ 

                                           
34 World Trade Organization, Scope and Definitions: “Investment” and “Investor (2002), pp. 3 – 4. 
35 Article 1 Definitions of Agreement between the Swiss Confederation and the Kingdom of Thailand on 

the Promotion and Reciprocal Protection of Investments 
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6. สัมปทานทางธุรกิจที่กําหนดให๎ดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจตามกฎหมายหรือ
ภายใต๎สัญญา รวมถึงสัมปทานใดๆ สําหรับการแสวงหา เพาะปลูก สกัด หรือแสวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ...” 

  เชํนเดียวกับนิยามของการลงทุนของความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน
ระหวํางรัฐบาลของราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลของฮํองกง36 ความตกลงวําด๎วยการลงทุนอาเซียน 
(ASEAN Comprehensive Investment Agreement: ACIA)37 และความตกลงด๎านการลงทุน
ระหวํางประเทศอ่ืนๆที่จะกําหนดนิยามการลงทุนไว๎กว๎างๆ 

  แตํความตกลงระหวํางราชอาณาจักรไทยและญี่ปุ่นสําหรับความเป็นหุ๎นสํวนทางเศรษฐกิจ 
(Japan – Thailand Economic Partnership Agreement: JTEPA)38 แม๎วําจะนิยามโดยอิง
สินทรัพย์ แตํได๎ตีกรอบนิยามของการลงทุนให๎จํากัดเฉพาะทรัพย์สินที่เป็นของนักลงทุนโดยตรง โดย
ไมํนับรวมทรัพย์สินของนักลงทุนในตลาดหุ๎น (portfolio investment) และกําหนดทรัพย์สินที่ได๎รับ
การค๎ุมครองไว๎ชัดเจน เป็นการกําหนดนิยามในลักษณะปิด (closed list)39 

 4.5.2 หลักเกณฑ์การพิจารณาการเวนคืนทางอ้อม 

  4.5.2.1 หลักเกณฑ์การพิจารณาการเวนคืนทางอ้อมตามแนวทางการวินิจฉัย
ของอนุญาโตตุลาการ 

   อนุญาโตตุลาการได๎วางหลักเกณฑ์การพิจารณาการเวนคืนทางอ๎อมซึ่งต๎อง
พิจารณาในประเด็นดังตํอไปนี้ 

    (1) ระดับการแทรกแซงตํอสิทธิในทรัพย์สินของนักลงทุน 

     ความตกลงการลงทุนบัญญัติหลักเกณฑ์ เรื่องการเวนคืนโดยมี
จุดประสงค์เพ่ือคุ๎มครองสิทธิในทรัพย์สิน (property rights) ของนักลงทุน ประกอบด๎วยสิทธิที่จะ
ครอบครอง  ควบคุม  ใช๎ประโยชน์ในทรัพย์สิน รวมถึงมูลคําทางเศรษฐกิจของการลงทุนนั้นด๎วย  

                                           
36 Article 1 (3) of Agreement between the Government of the Hong Kong Special Administrative Region 

of the Promotion and Protection of Investments 
37 ข๎อ 4 (ซี) ของความตกลงวาํด๎วยการลงทุนอาเซียน 
38 ข๎อ 91 (เจ) ของความตกลงระหวํางราชอาณาจักรไทยและญี่ปุ่นสําหรับความเป็นหุ๎นสํวนทางเศรษฐกิจ 
39 สถาบันวิจัยเพือ่การพัฒนาประเทศไทย, "การค๎ุมครองนักลงทุนตํางชาติจากมาตรการเวนคืนทรัพย์โดยรัฐ: สิ่งที่ไทยต๎อง

ระวังในการใช๎บังคับกฎหมาย," รายงานทีดีอาร์ไอ: 7. 
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ดังนั้นการที่มาตรการของรัฐสํงผลให๎กําไรของกิจการของนักลงทุนลดลงเพียงอยํางเดียวยังไมํเพียง
พอที่จะกํอให๎เกิดการเวนคืนแตํจะต๎องพิจารณาถึงความสามารถในการควบคุมทรัพย์สินด๎วย40  

     มาตรการของรัฐที่กํอให๎เกิดการเวนคืนทางอ๎อมต๎องเป็นมาตรการที่
แทรกแซงสิทธิในทรัพย์สินของนักลงทุนจนสํงผลให๎นักลงทุนสูญเสียความสามารถในการควบคุม41

ครอบครอง  หรือใช๎ประโยชน์ในทรัพย์สินของตน  หรือไมํสามารถจัดการธุรกิจของตนได๎อีกตํอไป42 
หรือสามารถควบคุมหรือใช๎ประโยชน์ในธุรกิจของตนได๎แตํไมํมีประสิทธิภาพ43  อันมีลักษณะเป็นการ
เอาไปซึ่งสิทธิในความเป็นเจ๎าของทั้งหมดหรือสํวนที่สําคัญในการใช๎ประโยชน์  สํงผลให๎สูญเสียมูลคํา
ในทรัพย์สินอยํางมาก (substantial loss of control or value)  หรือมีผลกระทบทางเศรษฐกิจแกํ
เจ๎าของทรัพย์สินอยํางร๎ายแรง”(severe economy impact) 44 แม๎วํานักลงทุนจะยังมีกรรมสิทธิ์อยูํ
ในทรัพย์สินนั้นหรือรัฐจะไมํได๎มีเจตนาในการที่จะเวนคืนทรัพย์สินหากมาตรการของรัฐสํงผลกระทบ
ถึงขนาดที่นักลงทุนไมํสามารถใช๎สิทธิในทรัพย์สินของตนได๎  ก็ถือวํามาตรการดังกลําวกํอให๎เกิดการ
เวนคืน45 

     ตัวอยํางของคดีท่ีรัฐออกมาตรการเพ่ือคุ๎มครองสิ่งแวดล๎อม สุขภาพ หรือ
สวัสดิการสาธารณะที่ทําให๎นักลงทุนไมํสามารถควบคุม ครอบครอง หรือดําเนินกิจการของตนได๎อีก
ตํอไป  อันเป็นการเอาไปซึ่งการใช๎ประโยชน์หรือการใช๎สิทธิในทรัพย์สินของนักลงทุนทําให๎นักลงทุน
สูญเสียมูลคําในทางเศรษฐกิจ เชํน  

     คดี Metaclad Corp. v. United Mexican States46  บริษัท 
Metacladได๎เข๎ามาลงทุนในประเทศเม็กซิโกเพ่ือกํอสร๎างพ้ืนที่ฝังกลบขยะอันตรายให๎แกํบริษัท 
Coterin ซึ่งได๎ดําเนินการจนเสร็จสิ้นแล๎ว  โดยกํอนกํอสร๎างได๎รับใบอนุญาตในการกํอสร๎างจาก

                                           
40 ปิยารัตน์ สํงเสริมรัตนกุล, "มาตรการเวนคืนทางอ๎อม (Indirect Expropriation): ศึกษาแนวทางการตีความของ

อนุญาโตตุลาการระหวํางประเทศในข๎อพิพาททางการลงทุน" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2554), หน๎า 158. 

41 Peter Muchlinski Federico Ortino and Christoph Schreuer, The Oxford Handbook of International 
Investment Law (United States Oxford University Press, 2008), pp. 438-439. 

42 ปิยารัตน์ สํงเสริมรัตนกุล, "มาตรการเวนคืนทางอ๎อม (Indirect Expropriation): ศึกษาแนวทางการตีความของ
อนุญาโตตุลาการระหวํางประเทศในข๎อพิพาททางการลงทุน," หน๎า 142-143. 

43 เร่ืองเดียวกัน, หนา๎ 163. 
44Peter Muchlinski Federico Ortino and Christoph Schreuer, The Oxford Handbook of International 

Investment Law, pp. 438 - 439. 
45 ปิยารัตน์ สํงเสริมรัตนกุล, "มาตรการเวนคืนทางอ๎อม (Indirect Expropriation): ศึกษาแนวทางการตีความของ

อนุญาโตตุลาการระหวํางประเทศในข๎อพิพาททางการลงทุน," หน๎า 144 – 145. 
46 August Reinisch, Standards of Investment Protection, pp. 157 - 158. 
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สํวนกลางจากสถาบันนิเวศวิทยาแหํงชาติ (INE)  อีกทั้งประธานสถาบันนิเวศวิยาแหํงชาติ  และอธิบดี
สํานักงานเลขาธิการเพ่ือการพัฒนาเมืองและนิเวศวิทยาได๎แจ๎งแกํบริษัท Metaclad แล๎ววําบริษัท 
COTEREIN ได๎รับอนุญาตให๎ดําเนินโครงการนี้แล๎ว  แตํตํอมาฝ่ายบริหารมลรัฐ San Luis Potosi ออก
กฎนิเวศวิทยา (Ecological Degree) โดยอ๎างวําเพ่ือการคุ๎มครองพ้ืนที่ทางธรรมชาติครอบคลุมพ้ืนที่
บริเวณที่ทําการกํอสร๎างที่ฝังกลบขยะ  ประกอบกับเทศบาลเมือง Guadalcazar ปฏิเสธที่จะออก
ใบอนุญาตในการกํอสร๎างพ้ืนที่ฝังกลบขยะด๎วยทําให๎ไมํสามารถดําเนินการใดๆบนพ้ืนที่ฝังกลบขยะ
ตํอไปได๎  อนุญาโตตุลาการจึงวินิจฉัยวําการเวนคืนตามความตกลงการค๎าเสรีอเมริกาเหนือ (North 
Ameica Free Trade Area: NAFTA) ไมํได๎หมายถึงเพียงการเวนคืนทรัพย์สินอยํางเปิดเผย  เชํน  
การยึดหรือโอนกรรมสิทธิ์มาเป็นของรัฐผู๎รับการลงทุน  แตํยังครอบคลุมไปถึงการแทรกแซงการใช๎
ทรัพย์สินที่สํงผลเป็นการเอาไปซึ่งทรัพย์สินของเจ๎าของทั้งหมดหรือสํวนที่สําคัญในการใช๎ประโยชน์
หรือประโยชน์ทางเศรษฐกิจของทรัพย์สินที่คาดหมายได๎  ดังนั้นการออกกฎนิเวศวิทยาเพ่ือคุ๎มครอง
พ้ืนที่ทางธรรมชาติและการปฏิเสธที่จะออกใบอนุญาตของเทศบาลเมือง Guadalcazar เป็นการ
ขัดขวางการดําเนินการลงทุนของบริษัท Metaclad ในการกํอสร๎างพ้ืนที่ฝังกลบขยะอันตราย 

     คดี Tecmed v. Mexico47  ผู๎ร๎องเป็นบริษัทดําเนินการอยูํในประเทศ
สเปน  และเข๎ามาดําเนินธุรกิจในประเทศเม็กซิโกโดยบริษัทลูก  คือ บริษัท Tecmed และบริษัท 
Cytrar  โดย บริษัท   Tecmed ได๎ประมูลทรัพย์สิน  อาคาร  โรงงาน  และทรัพย์สินอ่ืนๆที่เกี่ยวข๎อง
กับการควบคุมหลุมฝังกลบขยะอุตสาหกรรมอันตราย  ในการดําเนินการกิจการฝังกลบขยะบริษัท 
TECMED ต๎องได๎รับใบอนุญาตซึ่งออกโดยสถาบันนิเวศวิทยาแหํงชาติ (INE) โดยต๎องตํอใบอนุญาตทุก
ปี  ในเดือนพฤศจิกายนปี ค.ศ. 1998 มีการออกมาตรการ Resolution  สถาบันนิเวศวิทยาแหํงชาติ
จึงปฏิเสธการตํอใบอนุญาตในการจัดการหลุมฝังกลบขยะโดยอ๎างวําทําตามเหตุผลของสถาบัน
นิเวศวิทยาแหํงชาติ  และการปฏิเสธการตํออายุใบอนุญาตเนื่องจากสถานการณ์ทางการเมือง  เชํน  
การเปลี่ยนฝ่ายปกครองเมือง Hermosillo ซึ่งเป็นที่หลุมฝังกลบขยะตั้งอยูํ  เนื่องจากฝ่ายปกครอง
ใหมํของเมือง Hermosillo สนับสนุนให๎ประชาชนเคลื่อนไหวตํอต๎านหลุมฝังกลบขยะซึ่งเป็นการถอน
หรือปฏิเสธการอนุญาตดําเนินการหลุมฝังกลบขยะเนื่องจากหลุมฝังกลบขยะอยูํใกล๎ชุมชน บริษัท 
Tecmed อ๎างวําการปฏิเสธที่จะตํอใบอนุญาตในการดําเนินการหลุมฝังกลบขยะนี้เป็นการทําตาม
อําเภอใจ  ซึ่งอนุญาโตตุลาการเห็นวําการพิจารณาวํา Resolution เป็นมาตรการที่เทียบเทําการ
เวนคืนหรือไมํ  ต๎องพิจารณากํอนวําผู๎ร๎องถูกเอาไปซึ่งการใช๎ประโยชน์และการใช๎สิทธิทางเศรษฐกิจใน
การลงทุนของผู๎ร๎อง  เชํน  รายได๎หรือผลประโยชน์ที่เกี่ยวกับหลุมฝังกลบขยะหรือเกี่ยวกับใช๎
ประโยชน์ของหลุมฝังกลบขยะ  ทําให๎ทรัพย์สินของผู๎ร๎องสูญเสียมูลคําหรือประโยชน์ทางเศรษฐกิจ  

                                           
47 Ibid., p. 158. 
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หลักในการพิจารณาดังกลําวมีความสําคัญ  เนื่องจากทําให๎สามารถแยกข๎อบังคับที่เป็นการใช๎อํานาจ
ของรัฐตามธรรมดาที่สํงผลเป็นการลดทรัพย์สินหรือสิทธิในทรัพย์สินกับข๎อบังคับที่เป็นการเวนคืนที่
เอาไปซึ่งทรัพย์สินและสิทธิในทรัพย์สินได๎  อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวําการตัดสินใจของสถาบัน
นิเวศวิทยาแหํงชาติ ที่จะปิดหลุมฝังกลบขยะอยํางถาวรและไมํอาจเพิกถอนได๎เป็นการทําให๎บริษัท 
Tecmed สูญ เสี ยมู ลคํ า เพราะหลุ มฝั งกลบขยะ ไมํ ส ามารถ ใช๎ สํ าหรั บ วั ตถุป ระส งค์ อ่ื น   
อนุญาโตตุลาการจึงตัดสินวําการไมํตํอใบอนุญาตเป็นการเวนคืนทางอ๎อม  เชํน  การลงทุนทําลาย
มูลคําทางเศรษฐกิจและไมํสามารถใช๎ประโยชน์ได๎   

     คดี Starret Housing Corporation v. Government of Isalamic 
Republic of Iran  บริษัท Starret Housing ทําสัญญากับธนาคารเพ่ือการพัฒนาประเทศอิหรําน
เพ่ือสร๎างอพาร์ตเมนต์ในนามของบริษัท Shah Goli Apartment สําหรับโครงการบ๎านที่อยูํอาศัย 
“Zomorod” รัฐบาลอิหรํานได๎กระทําการตํางๆเพ่ือขัดขวางการดําเนินการกํอสร๎างอพาร์ตเมนต์ อีก
ทั้งออกกฎหมายจัดตั้งผู๎จัดการชั่วคราวอันเป็นการตัดสิทธิผู๎ถือหุ๎นในการบริหาร บริษัท Shah Goli 
Apartment อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดวําการออกกฎหมายจัดตั้งผู๎จัดการชั่วคราวเป็นการ
แทรกแซงสิทธิในทรัพย์สินของนักลงทุนทําให๎นักลงทุนไมํสามารถควบคุมการลงทุนได๎อยํางมี
ประสิทธิภาพ  จึงเป็นการเวนคืนทางอ๎อม 

     แตํบางกรณีมาตรการของรัฐไมํได๎สํงผลเป็นการเอาไปซึ่งสิทธิในความ
เป็นเจ๎าของทรัพย์สินของนักลงทุน  หากรัฐออกมาตรการมาใช๎บังคับแตํนักลงทุนยังสามารถควบคุม
และใช๎ทรัพย์สินได๎  แม๎วําไมํได๎รับประโยชน์ในทางเศรษฐกิจตามที่คาดหวังก็ไมํเพียงพอที่จะกํอให๎เกิด
การเวนคืนทางอ๎อม  เชํน  มาตรการของรัฐสํงผลให๎กําไรของกิจการลดลง  แตํนักลงทุนยังคงดําเนิน
กิจการตํอไปได๎  โดยที่รัฐไมํได๎แทรกแซงหรือควบคุมการบริหารงานตํางๆทั้งในด๎านการทํางานของ
ลูกจ๎าง  การจัดตั้งผู๎บริหาร  หรือการจํายเงินปันผล เป็นต๎น48 แตํอยํางไรก็ตามการพิสูจน์ระดับของ
การแทรกแซงคํอนข๎างเป็นไปได๎ยาก49  ข๎อพิพาทท่ีใช๎หลักการนี้ในการวินิจฉัย  เชํน 

     คดี Pope & Talbot Inc. v. The Government of Canada (Pope 
& Talbot v Canada)50  บริษัท  Pope&Talbot ประกอบธุรกิจสํงออกไม๎เนื้ออํอนแปรรูปใน
แคนาดาโดยสํงไปขายยังสหรัฐฯ ตํอมารัฐบาลแคนาดาออกหลักเกณฑ์ควบคุมการสํงออกไม๎เนื้ออํอน

                                           
48 ปิยารัตน์ สํงเสริมรัตนกุล, "มาตรการเวนคืนทางอ๎อม (Indirect Expropriation): ศึกษาแนวทางการตีความของ

อนุญาโตตุลาการระหวํางประเทศในข๎อพิพาททางการลงทุน," หน๎า 158 – 159. 
49 Peter Muchlinski Federico Ortino and Christoph Schreuer, The Oxford Handbook of International 

Investment Law, p. 439. 
50 August Reinisch, Standards of Investment Protection, p. 157. 
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แปรรูป (Export Control Regime) โดยกําหนดให๎กํอนสํงออกไปยังสหรัฐฯจะต๎องได๎รับอนุญาตและ
รัฐบาลแคนาดาจะเก็บคําธรรมเนียมการสํงออกนั้นด๎วย  แคนาดาอ๎างวําการควบคุมการสํงออกเป็น
การปฏิบัติตามความตกลง NAFTA วําด๎วยไม๎เนื้ออํอนแปรรูป (SLA) ที่จํากัดการยกเว๎นภาษีสํงออกไม๎
เนื้ออํอนแปรรูปไปยังสหรัฐฯ  อนุญาโตตุลาการภายใต๎ความตกลงการค๎าเสรีอเมริกาเหนือเห็นวําการ
แทรกแซงการดําเนินการของธุรกิจนั้นเพียงพอที่จะพิจารณาวําเป็นการเวนคืนหรือไมํ  ตามกฎหมาย
ระหวํางประเทศต๎องมีการทําให๎สูญเสียในปริมาณมาก (substantial deprivation)  แตํในกรณี
ดังกลําวการที่รัฐออกหลักเกณฑ์ควบคุมการสํงออกไม๎เนื้ออํอนแปรรูปไมํถึงขนาดที่จะเป็นการเวนคืน  
เพราะแม๎วําการควบคุมการสํงออกจะทําให๎กําไรของบริษัทลดลง  แตํบริษัทยังทําการสํงออกใน
ปริมาณมากได๎และสามารถทํากําไรจากการขายไม๎เนื้ออํอนได๎อยูํ  อีกท้ังรัฐไมํได๎แทรกแซงหรือควบคุม
การบริหารงานตํางๆทั้งในด๎านการทํางานของลูกจ๎าง  การจัดตั้งผู๎บริหาร  หรือการจํายเงินปันผลหรือ
กิจกรรมของผู๎ถือหุ๎น51 

     คดี S.D. Myers v. Canada52  บริษัท S.D. Myers เข๎ามาลงทุนใน
ประเทศแคนาดาโดยทําธุรกิจสํงออกขยะที่มีสารโพลีคลอริเนตไบฟีนีล (PCBs) ไปกําจัดยังประเทศ
สหรัฐฯตามความตกลงของประเทศสหรัฐฯกับแคนาดาที่กําหนดให๎มีการกําจัดสารอันตรายในโรงงาน
ที่ใกล๎ที่สุด  นอกจากนี้กฎหมาย CEPA ของแคนาดาอนุญาตให๎สํงขยะที่มีสาร PCBs ไปยังสหรัฐฯ
เทํานั้น  แตํตํอมากระทรวงสิ่งแวดล๎อมของประเทศแคนาดาออกคําสั่งห๎ามสํงออกสาร PCBs ไปยัง
สหรัฐฯ  เพราะต๎องการที่จะป้องกันอันตรายร๎ายแรงที่อาจเกิดขึ้นแกํสิ่งแวดล๎อมหรือสุขภาพของ
มนุษย์ตามนโยบายของประเทศตํางๆที่ลดการใช๎สาร PCBs  โดยเฉพาะนโยบายของสหรัฐฯและ
แคนาดาที่ห๎ามใช๎สินค๎าที่มีสาร PCBs  คําสั่งของกระทรวงสิ่งแวดล๎อมดังกลําวจึงสํงผลกระทบตํอการ
ดําเนินการของบริษัท S.D. Myers ซึ่งอนุญาโตตุลาการภายใต๎ความตกลง  NAFTA เห็นวํา “การขจัด
ความสามารถของเจ๎าของในการใช๎ประโยชน์สิทธิในทางเศรษฐกิจเป็นการเวนคืน  รวมถึงในบางกรณี
แม๎ขจัดไปซึ่ งความสามารถเพียงบางสํวนหรือชั่วคราวก็เป็นการเวนคืนเชํนกัน ” แตํคดีนี้
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวําคําสั่งของกระทรวงสิ่งแวดล๎อมยังไมํใชํการเวนคืนเพราะมาตรการดังกลําว
ยังไมํถึงขนาดท่ีจะทําลายสิทธิในความเป็นเจ๎าของ 

     คดี Waste Management Inc. v. United Mexican States  บริษัท 
Waste Management ลงทุนในประเทศเม็กซิโกเพ่ือดําเนินการจัดการขยะเป็นเวลา 15 ปี  ตํอมา
เม็กซิโกไมํชําระเงินและไมํปฏิบัติตามสัญญาสัมปทานที่ ให๎แกํบริษัท Acaverde ในฐานะบริษัทของ 

                                           
51 ปิยารัตน์ สํงเสริมรัตนกุล, "มาตรการเวนคืนทางอ๎อม (Indirect Expropriation): ศึกษาแนวทางการตีความของ

อนุญาโตตุลาการระหวํางประเทศในข๎อพิพาททางการลงทุน," หน๎า 158 – 159. 
52 August Reinisch, Standards of Investment Protection, p. 158. 
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Waste Management  และธนาคารที่เป็นผู๎ค้ําประกันการชําระเงินของเม็กซิโกอยํางไมํมีเงื่อนไข
ปฏิเสธตามอําเภอใจที่จะชําระเงินให๎แกํบริษัท Acaverde  อนุญาโตตุลาการภายใต๎ความตกลงการค๎า
เสรีอเมริกาเหนือตัดสินวําการกระทําของรัฐดังกลําวเป็นเพียงการผิดสัญญาทั่วไป  การที่บริษัทต๎อง
เสียหายเพราะไมํได๎รับชําระหนี้หรือไมํได๎รับการปฏิบัติตามสัญญาไมํได๎เป็นเพราะถูกเวนคืน  อีกทั้ง
บริษัท Acaverde ยังสามารถควบคุมและใช๎ทรัพย์สินได๎ตลอด  และสามารถให๎บริการและเรียกให๎
ลูกค๎าชําระเงินได๎  การที่ไมํได๎รับประโยชน์ตามที่คาดหวังไมํเพียงพอที่จะกํอให๎เกิดการเวนคืน   
เพราะการเวนคืนตามข๎อ 1110 จะต๎องเวนคืนกิจการทั้งหมด  แตํในกรณีนี้กิจการอยูํภายใต๎การ
กระทําของรัฐเพียงบางสํวน 

     คดี Walter Bau AG v. Kingdom of Thailand บริษัท Walter Bau 
เป็นผู๎ถือหุ๎นอยูํในบริษัท ดอนเมืองโทลเวย์ จํากัด (มหาชน)ซึ่งเป็นผู๎รับสัมปทานการกํอสร๎างและการ
บริหารจัดการโครงการยกระดับดอนเมืองโทลเวย์จากกรมทางหลวงเป็นเวลา 25 ปี  

     ข๎อ 4(2)53 ในความตกลงเพื่อการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวําง
ไทยกับเยอรมัน กําหนดให๎คุ๎มครองนักลงทุนจากการเวนคืนโดยกําหนดวํา “การลงทุนโดยนักลงทุน
ของรัฐคูํสัญญาจะไมํถูกเวนคืน (Expropriate) หรือเอาไปเป็นของรัฐ (Nationalized) ทั้งทางตรงและ
ทางอ๎อม  รวมถึงมาตรการใดๆที่สํงผลเทียบเทํากับการเวนคืน  เว๎นแตํจะทําไปเพ่ือประโยขน์
สาธารณะและมีการจํายคําชดเชยเพ่ือการนั้น” ซึ่งบริษัท Walter Bau อ๎างวําการกระทําของไทยที่
คํอยๆสะสมมาเป็นเวลาหลายปีเป็นการเวนคืนทางอ๎อมแบบ creeping expropriation54  

                                           
53 Article 4 of Treaty between the Kingdom of Thailand and the Federal Republic of Germany 

concerning the Encouragement and Reciprocal Protection of Investments  
“(2) Investments by investors of either Contracting Party shall not be expropriated, nationalized or 

subjected directly or indirectly to any other measure the effects of which would be tantamount to the 
expropriation or nationalization in the territory of the other Contracting Party except for the public benefit and 
against compensation. Such compensation shall be equivalent to the value of the expropriated investment 
immediately before the date on which the actual or threatened expropriation, nationalization or comparable 
measure has become publicly known. The compensation shall be paid without delay and shall carry interest at 
the market lending rate from the date the payment is due until the date of actual payment; it shall be effectively 
realizable and freely transferable. Appropriate provision shall be made at or prior to the time of expropriation, 
nationalization or comparable measure for the determination and payment of such compensation. The legality of 
any expropriation, nationalization or comparable measure, as well as the compensation thereof, hall, at the 
request of the affected investor, be subject to review by due process of law.” 

54 การเวนคืนที่เกิดจากการกระทําหลายครั้งเกี่ยวข๎องกันอยํางตํอเนื่องโดยภาคีคํูสัญญามีผลเทียบเทํากับการเวนคืนทาง
ตรงที่ปราศจากการโอนกรรมสิทธิ์อยํางเป็นทางการหรือการยึดทรัพย์โดยเปิดเผย 
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     อนุญาโตตุลาการพิจารณาถึงหลักเกณฑ์ตํางๆที่เคยได๎รับการวางหลักไว๎
ในคดีที่พิจารณาเกี่ยวกับการเวนคืน  ซึ่งพบวําการเวนคืนเป็นผลจากการเอาไปซึ่งความ เป็นเจ๎าของ
ทั้งหมดหรือเอาไปซึ่งสํวนสําคัญสําหรับการใช๎ประโยชน์หรือประโยชน์ทางเศรษฐกิจในทรัพย์สินที่
คาดหมายได๎อยํางสมเหตุสมผล  แม๎วําจะไมํใชํประโยชน์ที่เห็นได๎ชัดในรัฐผู๎รับการลงทุน  และถึงแม๎วํา
จะมีการแทรกแซงความสามารถในการดําเนินกิจการของนักลงทุนและการกระทํานั้นทําให๎กําไรของ
กิจการลดลงก็ไมํกํอให๎เกิดการเวนคืนหากกิจการนั้นยังคงดําเนินตํอไปได๎  นอกจากนี้ในกรณีที่มีการ
กระทําของรัฐอยํางตํอเนื่องตลอดระยะเวลาหนึ่งสํงผลให๎เกิดการเวนคืนทรัพย์สิน 

     อนุญาโตตุลาการจึงนําหลักเกณฑ์ที่อนุญาโตตุลาการวางหลักไว๎ในคดี
ตํางๆเหลํานั้นมาประกอบการวินิจฉัยคดีนี้  โดยชี้ขาดวําแม๎วําการกระทําหรือไมํกระทําการของ
รัฐบาลไทยจะทําให๎กําไรของบริษัททางดํวนโทลเวย์ลดลง   แตํบริษัททางดํวนโทลเวย์ยังคงดําเนิน
กิจการอยูํ ในปัจจุบันและสามารถดําเนินกิจการตํอไปได๎ในอนาคตในฐานะผู๎ ได๎รับสัมปทาน  
เชํนเดียวกับในคดี LG & E Energy เพราะฉะนั้นอนุญาโตตุลาการจึงตัดสินวํารัฐบาลไทยไมํได๎เวนคืน
สิทธิตามสัญญาของผู๎ถือหุ๎นของบริษัทดอนเมืองโทลเวย์  

    (2)  ความคาดหวั งอยํ า งสม เหตุ สมผลของนั กลงทุน  ( Legitimate 
Expectations) 

     นักลงทุนตัดสินใจที่จะทําการลงทุนในประเทศใดๆเพราะมีความเชื่อมั่น
สถานการณ์บางอยํางในขณะนั้นที่ทําให๎นักลงทุนเกิดความคาดหวังอยํางสมเหตุสมผลวําเมื่อทําการ
ลงทุนแล๎วจะได๎รับผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจจากการลงทุนของตน55  ซึ่งสิ่งที่ทําให๎ผู๎ลงทุนเกิดความ
คาดหวังอยํางสมเหตุสมผล  คือ  กรอบนโยบายทางกฎหมาย  ภาระผูกพันใดๆ  และการแสดงออก
อยํางชัดแจ๎งหรือเป็นนัยของรัฐผู๎รับการลงทุนอันได๎แกํ  กฎหมาย  และสนธิสัญญา  การรับประกัน
โดยคําพิพากษา  การให๎ใช๎สิทธิ  หรือข๎อตกลงอ่ืนที่มีลักษณะคล๎ายๆกัน  การมีภาระผูกพันตามสัญญา  
การเสนอการสํงเสริมการลงทุนให๎แกํนักลงทุน  หรือการเจรจาตกลงกับนักลงทุนเฉพาะราย 
(stabilization clause) 56   

     คดีที่พิจารณาเรื่องความคาดหวังอยํางสมเหตุสมผลของนักลงทุนเพ่ือ
วินิจฉัยการเวนคืนโดยอ๎อม  เชํน 

     คดี Metaclad Corporation v. The United Mexican States 
บริษัท Metaclad เชื่อใจผู๎แทนของรัฐบาลกลางของเม็กซิโกท่ีอนุญาตให๎ทําโรงงานกําจัดขยะอันตราย

                                           
55 August Reinisch, Standards of Investment Protection, p.162. 
56 Rudolf Dolzer and Christoph Schreuer, Principles of International Investment Law,  pp. 115 – 116.  
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ได๎   แตํตํอมาเทศบาลเมือง Guadalcazar ปฏิเสธการออกใบอนุญาตให๎ทําโรงงานกํอสร๎างแกํนัก
ลงทุน  ความไว๎วางใจโดยสุจริตของนักลงทุนถูกทําลายความคาดหวังโดยผู๎มีอํานาจของรัฐผู๎รับการ
ลงทุน  NAFTA อนุญาโตตุลาการ  จึงพิจารณาวําการเวนคืนโดยอ๎อม ต๎องพิจารณาถึงประโยชน์ทาง
เศรษฐกิจที่คาดหวังอยํางสมเหตุสมผล (reasonably-to-be-expected economic benefit)ด๎วย 

     คดี Generation Ukraine ICSID อนุญาโตตุลาการเห็นวําต๎องพิจารณา
ถึงความเปลี่ยนแปลงของระบบเศรษฐกิจของรัฐผู๎รับการลงทุนเพ่ือพิจารณาเรื่องความคาดหวังอยําง
สมเหตุสมผลของนักลงทุน  เพราะมันปรากฏวําการลงทุนที่ลงทุนในสภาวะที่มีความเสี่ยงสูงมีโอกาสที่
จะได๎ผลตอบแทนสูง  พบวําไมํมีการเวนคืนโดยอ๎อมเม่ือนักลงทุนพบกับปัญหาหรือความลําช๎ 

     แตํอยํางไรก็ตามความคาดหวังของนักลงทุนจะไมํเกิดขึ้นหากรัฐผู๎รับการ
ลงทุนไมํได๎ให๎ข๎อตกลงที่แนํนอนแกํนักลงทุน แตํนักลงทุนยังตัดสินใจเข๎ามาลงทุนในประเทศนั้น57 
แสดงวํานักลงทุนยอมรับเอาความเสี่ยงที่จะเกิดขึ้นจากการที่รัฐบาลใช๎อํานาจออกกฎหมายหรือ
กฎเกณฑ์ (Regulatory Power) ให๎เป็นไปตามสภาพการเมือง  เศรษฐกิจหรือสังคม  หรือความเสี่ยง
ที่จะเกิดจากสภาพเศรษฐกิจทั่วไป เชํน  กิจการล๎มละลาย  การปิดกิจการ  นัดหยุดงาน  การปฏิวัติ  
เป็นต๎น58  แม๎วําความสภาพเหลํานั้นจะสํงผลให๎กิจการมีกําไรน๎อยลงหรือไมํมีกําไร59 ก็ไมํได๎เป็นการ
ทําลายความคาดหวังของนักลงทุน  เชํน  

     คดี Revere Copper & Brass Inc. v. Overseas Private 
Investment Corporation บริษัทยํอยของ บริษัท Revere Copper & Brass ทําสัญญาสัมปทานกับ
รัฐบาลจาไมก๎า  แม๎ในสัญญาจะมีข๎อกําหนดรับประกัน (stabilisation clause) เพ่ือรับรองความรับ
ผิดทางภาษีและความรับผิดทางการเงินอ่ืนๆวําจะเป็นไปตามที่ตกลงในสัญญาสัมปทานแตํรัฐบาลจา
ไมก๎ากลับเพ่ิมคําสัมปทานทําให๎บริษัท Revere Copper & Brass ดําเนินกิจการยากและเรียกร๎อง
คําชดเชยตามสัญญาประกันภัย  อนุญาโตตุลาการตัดสินวํารัฐบาลจาไมก๎าเวนคืน 

     คดี Methanex Corporation v. The United States of America 
บริษัท Methanex เป็นผู๎ผลิตสารประกอบที่ใช๎ในสารเคมีชื่อ Methyl Tertiary-Butyl Ether 
(MTBE) อ๎างวําการที่แคลิฟอร์เนียห๎ามนักลงทุนในการผลิตหรือจําหนําย MTBE ซึ่งเป็นสารเติมแตํง
น้ํามันเชื้อเพลิงเป็นการกํอให๎เกิดการเวนคืนโดยอ๎อม อนุญาโตตุลาการให๎ความเห็นวํา Methanex  

                                           
57 Peter Muchlinski Federico Ortino and Christoph Schreuer, The Oxford Handbook of International 

Investment Law, p. 449. 
58 ปิยารัตน์ สํงเสริมรัตนกุล, "มาตรการเวนคืนทางอ๎อม (Indirect Expropriation): ศึกษาแนวทางการตีความของ

อนุญาโตตุลาการระหวํางประเทศในข๎อพิพาททางการลงทุน," หน๎า 170.  
59 เร่ืองเดียวกัน, หนา๎ 169-170.  
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ทราบดีอยูํแล๎ววํามาตรการคุ๎มครองสิ่งแวดล๎อมและสุขภาพมีการเปลี่ยนแปลงอยูํเสมอทั้งในระดับ
สหพันธรัฐและระดับรัฐ  ในความเห็นของ อนุญาโตตุลาการ นักลงทุนเข๎ามาในตลาดของสหรัฐฯโดย
ไมํได๎มีการรับรองเป็นพิเศษ  ดังนั้นในกรณีนี้ตํางจากคดี Revere ที่มีการทําข๎อตกลงเป็นพิเศษในการ
ยับยั้งการออกข๎อบังคับในอนาคตอันเป็นการชักจูงใจให๎นักลงทุนเข๎ามาในตลาด  แตํไมํได๎มีการทํา
ตามข๎อตกลงนั้น 

    (3) ความได๎สัดสํวนระหวํางมาตรการของรัฐกับวัตถุประสงค์สาธารณะที่รัฐ
ต๎องการคุ๎มครอง 

     หลักความได๎สัดสํวนเป็นหลักการหนึ่งที่ใช๎ในการพิจารณาการเวนคืน
ทางอ๎อมโดยพิจารณาความได๎สัดสํวนระหวํางผลกระทบทางเศรษฐกิจที่เกิดแกํนักลงทุนตํางชาติกับ
วัตถุประสงค์ของมาตรการในการคุ๎มครองผลประโยชน์ของรัฐ  หากนักลงทุนตํางชาติรับภาระมาก
เกินไปก็จะถือวําไมํได๎สัดสํวน60  หลักการนี้เกิดขึ้นจากการพัฒนาของศาลเพ่ือคุ๎มครองคนที่ไมํใชํ
พลเมืองของรัฐซึ่งไมํมีสํวนในการเลือกตั้ง  ไมํมีสํวนในการออกแบบมาตรการ  และไมํได๎มีการปรึกษา
ในเรื่องการบังคับใช๎มาตรการ   แสดงให๎เห็นวํารัฐให๎ความสําคัญในการคุ๎มครองนักลงทุนจึงสํงผลให๎
พลเมืองของรัฐจึงรับภาระในเรื่องประโยชน์สาธารณะมากกวําคนที่ไมํใชํพลเมืองของรัฐ61 แตํอยํางไรก็
ตามมีเพียงไมํก่ีคดีท่ีใช๎หลักความได๎สัดสํวนในการตัดสินการเวนคืนโดยอ๎อม62 

     คดี Tecmed v. Mexico คดีนี้เป็นคดีแรกๆที่นําหลักความได๎สัดสํวนมา
ใช๎ในการวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการของสนธิสัญญาการลงทุนสมัยใหมํ  โดยข๎อเท็จจริงมีวําบริษัท 
Tecmed ผู๎ร๎องฟ้องวํารัฐบาลเม็กซิโกไมํตํอใบอนุญาตการดําเนินการให๎  และการยุติการให๎ใช๎หลุมฝัง
กลบขยะอยํางถาวรเป็นการกํอให๎เกิดการเวนคืนซึ่งขัดตํอความตกลง Spain-Mexico BIT แตํเม็กซิโก
อ๎างวําเป็นการใช๎อํานาจในการออกกฎหมายเพ่ือคุ๎มครองสิ่งแวดล๎อมและสาธารณสุข  และการออก
กฎหมายของรัฐไมํถึงขนาดที่จะเป็นการเวนคืนตามกฎหมายระหวํางประเทศ  ดังนั้นจึงต๎องพิจารณา
วํามาตรการที่รัฐออกเพ่ือคุ๎มครองประโยชน์สาธารณะได๎สัดสํวนกับผลกระทบทางเศรษฐกิจตํอบริษัท 
Tecmed หรือไมํ  ซึ่งอนุญาโตตุลาการพิจารณาวําแม๎การออกมาตรการจะเป็นการใช๎อํานาจอธิปไตย
ภายในกรอบของอํานาจในการออกกฎหมาย ไมํจําต๎องจํายคําชดเชย และเป็นไปเพ่ือคุ๎มครอง

                                           
60 Jeswald W. Salacuse, The Law of Investment Treaties, 2 ed. (Oxford: Oxford University Press, 2015), 

pp. 312-313. 
61 August Reinisch, Standards of Investment Protection, p. 163. 
62 Tsai-yu Lin, "The Status of Fctc in the Interpretation of Compensable Indirect Expropriation and the 

Right to Adopt "Stricter" Tobacco Control Measures under Bits," Asian Journal of WTO & International Health Law 
and Policy 9, 1 (2014): 134. 
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สิ่งแวดล๎อมและสาธารณสุข    แตํอยํางไรก็ตามแม๎มาตรการมีวัตถุประสงค์ไปเป็นเพ่ือประโยชน์แกํ
สังคมสํวนรวม  ก็อาจเป็นการเวนคืนโดยอ๎อมได๎  ในกรณีดังกลําวการที่รัฐบาลเม็กซิโกไมํตํอ
ใบอนุญาตในการดําเนินการบํอกําจัดขยะอันตราย  นอกจากทําให๎บริษัท Tecmed สูญเสียประโยชน์
ในการลงทุน  ยังเป็นการทําลายมูลคําทางเศรษฐกิจและมูลคําทางการค๎าทั้งหมดอยํางถาวรด๎วย  และ
เป็นการทําลายความคาดหวังอยํางสมเหตุสมผลของบริษัท Tecmed  อีกท้ังการไมํตํอใบอนุญาตไมํได๎
ทําให๎บรรลุวัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองสุขภาพและสิ่งแวดล๎อมตามที่ชาวบ๎านในพ้ืนที่ออกมาคัดค๎าน  
อนุญาโตตุลาการตัดสินวําเป็นการเวนคืน  แตํอนุญาโตตุลาการไมํได๎อธิบายถึงรายละเอียดในการชั่ง
น้ําหนักการคุ๎มครองประโยชน์ของสาธารณะและประโยชน์ของนักลงทุน 

     คดี LG&E Argentina อนุญาโตตุลาการกลําววําการพิจารณาวํา
มาตรการของรัฐจะเป็นการเวนคืนเมื่อมาตรการของรัฐไมํได๎สัดสํวนอยํางชัดแจ๎ง   การวัดสัดสํวนทํา
ได๎โดยการวัดสมดุลของประโยชน์สองอยําง  เชํน  ระดับการแทรกแซงของมาตรการในสิทธิความเป็น
เจ๎าของและอํานาจของรัฐดําเนินตามนโยบาย  อนุญาโตตุลาการสังเกตวําการเวนคืนเกิดขึ้นเมื่อ
มาตรการมีผลกระทบทางเศรษฐกิจอยํางมีนัยสําคัญ มาตรการนั้นแทรกแซงความคาดหวังอยําง
สมเหตุสมผล  และมาตรการต๎องมีความตํอเนื่องถาวร  นอกจากนี้รัฐผู๎รับการลงทุนบังคับใช๎มาตรการ
เพ่ือทําให๎สวัสดิการสังคมหรือสวัสดิการทั่วไปบรรลุผล  แตํแม๎วํารัฐมีสิทธิที่จะบังคับใช๎มาตรการที่มี
จุดประสงค์เพ่ือสวัสดิการสังคมหรือสวัสดิการทั่วไป และปราศจากความรับผิด  ต๎องมีการพิจารณา
กํอนวําได๎สัดสํวนหรือไมํ  จึงจะตัดสินได๎วําข๎อบังคับสวัสดิการทั่วไปยังคงอยูํภายใต๎อํานาจการออก
กฎหมายของรัฐ 

     คดี Total v. Argentina  อนุญาโตตุลาการพบวําเพ่ือการตัดสินวํา
มาตรการของรัฐเป็นการเวนคืนโดยอ๎อมหรือไมํ   “ต๎องพิจารณาถึงลักษณะและวัตถุประสงค์เพ่ือ
ประเมินวําได๎สัดสํวนและมีเหตุผลตามจุดประสงค์ซึ่งออกโดยรัฐผู๎รับการลงทุน”  และยังเห็นวํา 
“มาตรการชอบด๎วยกฎหมาย(legitimate)  ได๎สัดสํวน  มีเหตุผล  และไมํเลือกปฏิบัติ  ไมํต๎องให๎มีการ
จํายคําชดเชย” 

     คดี Fireman’s fund  อนุญาโตตุลาการ เห็นวํามีปัจจัยหลายอยํางอาจ
มีผลตํอการพิจารณาการเวนคืนและข๎อบังคับที่ไมํต๎องจํายคําชดเชย  ซึ่งปัจจัยตํางๆที่ต๎อ งพิจารณา  
ได๎แกํ มาตรการเป็นการทําไปตามอํานาจในการออกกฎหมายของรัฐผู๎รับการลงทุนหรือไมํ  
จุดประสงค์และผลกระทบของมาตรการ  มาตรการเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไมํ  ความได๎สัดสํวน
ระหวํางวิธีการที่ถูกใช๎และเป้าหมาย  และความสุจริตของมาตรการ 

    (4) รัฐไมํต๎องรับประโยชน์จากการเวนคืน 
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     แม๎วํารัฐทําการแทรกแซงกิจการของนักลงทุนซึ่งทําให๎เจ๎าของทรัพย์สิน
สูญเสียสิทธิในการใช๎ประโยชน์ในทรัพย์สิน  แตํการแทรกแซงดังกลําวไมํจําต๎องทําให๎รัฐ “มีความมั่ง
คั่งเพ่ิมขึ้น”63 คือ รัฐไมํต๎องได๎รับประโยชน์จากการแทรกแซงนั้นก็เป็นการเวนคืนโดยอ๎อมได๎  
เนื่องจากต๎องการคุ๎มครองนักลงทุนจากการเวนคืนโดยอ๎อม  โดยมีแนววินิจฉัยในคดีตํางๆ เชํน 

     คดี Tippett อนุญาโตตุลาการกลําววําควรใช๎คําวํา “ทําลาย” 
(deprivation)  มากกวําคําวํา “เอาไป” (taking) เพราะทําให๎เข๎าใจวํารัฐบาลได๎บางสิ่งที่มีมูลคํา  ซึ่ง
การเวนคืนโดยอ๎อมไมํจําต๎องได๎สิ่งที่มีมูลคํา 

     นอกจากนี้การเวนคืนโดยอ๎อมไมํจําต๎องมีการได๎มาซึ่งประโยชน์แกํรัฐ  
แตํอาจทําให๎เกิดประโยชน์แกํบุคคลที่สาม  เชํน 

     คดี SD Myers อนุญาโตตุลาการ กลําววํา การเวนคืนเป็นอํานาจชนิด
หนึ่งของรัฐบาลในการเอาไป (taking) ซึ่งทรัพย์สินของบุคคลหนึ่งโดยโอนความเป็นเจ๎าของใน
ทรัพย์สินนั้นให๎แกํอีกบุคคลหนึ่ง  ซึ่งอํานาจในการเอาไปนั้นอาจเป็นอํานาจโดยนิตินัย (de jure) หรือ
อํานาจโดยพฤตินัยก็ได๎ (de facto) ก็ได๎ 

     ตํอมาในคดี Tecmed SA v. United Mexican States 
อนุญาโตตุลาการได๎ทําให๎มีความชัดเจนยิ่งขึ้นโดยวินิจฉัยวําการเวนคืนโดยอ๎อมเป็นการยึดการใช๎
ประโยชน์ทางเศรษฐกิจและการใช๎สิทธิในการลงทุนของนักลงทุน  อีกทั้งการเวนคืนคือกรณีที่รัฐใช๎
การกระทําทางปกครองหรือการออกกฎหมายในการบังคับเอาทรัพย์สินของเอกชนทั้งที่จับต๎องได๎และ
จับต๎องไมํได๎  ซึ่งรวมไปถึงการเวนคืนโดยพฤตินัยด๎วย  โดยการกระทําทางปกครองหรือกฎหมายของ
รัฐโอนทรัพย์สินให๎แกํบุคคลที่สาม หรือทําลายความเป็นเจ๎าของเหนือทรัพย์สินนั้นของบุคคลซึ่งไมํได๎มี
การแบํงทรัพย์สินนั้นให๎แกํบุคคลที่สามหรือรัฐบาล 

     แตํอยํางไรก็ตามมีการวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการในบางคดีที่เห็นวํา
ต๎องมีการได๎ประโยชน์จากการแทรกแซงของรัฐจึงจะเป็นการเวนคืนโดยอ๎อม  เชํน 

     คดี Lauder v. Czech Replublic  อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวํา Media 
Council ยึดสิทธิในทรัพย์สินของผู๎ร๎อง แตํการกระทําเชํนนั้นยังไมํถึงขนาดหรือเทํากับเป็นการเวนคืน
โดยรัฐ  เพราะประโยชน์มิได๎ตกแกํสาธารณรัฐเชคหรือบุคคลใดๆที่เก่ียวข๎อง 

                                           
63 Peter Muchlinski Federico Ortino and Christoph Schreuer, The Oxford Handbook of International 

Investment Law, p. 442. 
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     คดี Olguin v. Paraguay อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวําการเวนคืนจะ
เกิดขึ้นเมื่อมีการกระทําที่ทําให๎ได๎การควบคุมทรัพย์สินที่เวนคืนโดยตรงหรือโดยอ๎อม  หรืออยํางน๎อย
ได๎ประโยชน์จากทรัพย์สินที่ยึด 

    (5) ระยะเวลาในการเวนคืน 

     แนวหนึ่งเห็นวําการเวนคืนจะต๎องเป็นกรณีที่มีการแทรกแซงของรัฐ
อยํางถาวรและไมํอาจเพิกถอนได๎ แตํอีกแนวทางหนึ่งเห็นวําการเวนคืนอาจเกิดจากการแทรกแซง
ชั่วคราวก็ได๎แตํไมํเป็นที่นิยมนัก เชํน 

     คดี  S.D. Myers v Canada   อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวําการเวนคืน
เป็นการขจัดความสามารถของเจ๎าของในการใช๎สิทธิทางเศรษฐกิจ  ในบางสถานการณ์การยึดแตํเพียง
บางสํวนหรือเพียงชั่วคราวอาจเป็นการเวนคืนได๎ 

     คดี Middle East Cement  อนุญาโตตุลาการพิจารณาวําการระงับ
ใบอนุญาตการสํงออกชั่วคราวเป็นเวลาสี่เดือนไมํใชํเพียงชั่วคราว 

     แตํอยํางไรก็ตามคดีหนึ่ง อนุญาโตตุลาการได๎ตัดสินวําการแทรกแซงเป็น
ระยะเวลาสิบแปดเดือนไมํเพียงพอที่จะเป็นการเวนคืน  ดังนั้นระยะเวลาเทําใดที่จะกํอให๎เกิดการ
เวนคืนจึงต๎องพิจารณาเป็นกรณีๆไป 

    (6) ลักษณะของมาตรการ (การไมํเลือกปฏิบัติ  ความชอบด๎วยกฎหมาย  
ความโปรํงใส) 

      การกระทําของรัฐบาลที่มีเจตนาหรือผลกระทบเป็นการเลือกปฏิบัติเป็น
ปัจจัยอยํางหนึ่งที่สําคัญที่กํอให๎เกิดการเวนคืนทางอ๎อม  ซึ่งการกระทําของรัฐที่ถือวํามีเ จตนาหรือ
ผลกระทบเป็นการเลือกปฏิบัติตํอเมื่อมาตรการของรัฐมีจุดประสงค์ที่จะแยกการควบคุมนักลงทุน
ตํางชาติออกจากตลาดของรัฐผู๎รับการลงทุน  อีกท้ังยังต๎องมีหลักฐานที่ชัดเจนวํามีการเวนคืนทางอ๎อม  
แตํอยํางไรก็ตามเจตนาหรือผลกระทบของการเลือกปฏิบัติเป็นเพียงองค์ประกอบเ พ่ิมเติมหรือ
องค์ประกอบรองในการพิสูจน์การเวนคืนทางอ๎อม  ซึ่งแตกตํางจากมาตรการของรัฐที่เป็นการเลือก
ปฏิบัติขัดกับมาตรฐานในการลงทุน  เชํน  หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได๎รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (most-
favoured-nation)  หรือหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติ(national treatment)  ที่มักจะกําหนดอยูํใน
ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนหรือความตกลงเกี่ยวกับการลงทุนอ่ืนๆ64 มีการนํา
หลักการเลือกปฏิบัติไปใช๎ในการพิจารณาเรื่องการเวนคืน  เชํน 

                                           
64  Ibid., pp. 450 – 451.   
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     คดี  Methanex  อนุญาโตตุลาการ ให๎เหตุผลวําข๎อบังคับที่เลือกปฏิบัติ
โดยเจตนาตํอนักลงทุนตํางชาติกํอให๎เกิดการเวนคืนทางอ๎อม  แตํมาตรการชองมลรัฐแคลิฟอร์เนียใน
คดีนี้ที่ห๎ามมิให๎ใช๎สาร Methyl Tertiary-Butyl Ether (MTBE) ในน้ํามันเบนซินเพ่ือป้องกันการ
ปนเปื้อนในน้ํา  มาตรการดังกลําวไมํได๎มีวัตถุประสงค์ในการทําลายผู๎ประกอบการชาวตํางชาติที่ผลิต
สารเมทานอล  อันเป็นการกําจัดคูํแขํงชาวตํางชาติ  อีกทั้งมีหลักฐานพิสูจน์ชัดเจนถึงการกระทําของ
รัฐที่อ๎างข้ึนโดยชอบด๎วยกฎหมาย  มาตรการดังกลําวจึงไมํกํอให๎เกิดการเวนคืน   

     นอกจากนี้กระบวนการของรัฐบาลควรจะมีความเป็นระบบ (orderly 
process) และเป็นไปตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายเพ่ือป้องกันภาระที่ไมํได๎สัดสํวนแกํสังคมซึ่งเป็น
สาเหตุให๎ต๎องมีการตัดสินใจที่ยุติธรรมในเรื่องกฎหมายที่ใช๎บังคับและการเวนคืน  อนุญาโตตุลาการที่
วินิจฉัยคดีพิพาทวํามาตรการของรัฐกํอให๎เกิดการเวนคืนหรือไมํโดยคํานึงถึงความเป็นระบบของ
กระบวนการดังกลําวจึงพิจารณาจากความโปรํงใสในมาตรการของรัฐบาล   

     คดี  Metaclad  Corporation v. The United Mexican States   
บริษัท Metaclad เชื่อใจผู๎แทนของรัฐบาลกลางของเม็กซิโกท่ีอนุญาตให๎ทําโรงงานกําจัดขยะอันตราย
ได๎   แตํตํอมาเทศบาลเมือง Guadalcazar ปฏิเสธการออกใบอนุญาตให๎ทําโรงงานกํอสร๎างแกํนัก
ลงทุน  มาตรการประกอบกับการกระทําของรัฐบาลกลาง มีลักษณะที่ขาดความตรงตํอเวลา  ขาด
ความเป็นระบบ  หรือขาดหลักเกณฑ์ที่แนํนอนในการอนุญาตกํอสร๎างของเทศบาล  ลักษณะตํางๆ
เหลํานั้นกํอให๎เกิดการเวนคืนทางอ๎อม 

  4.5.2.2 หลักเกณฑ์การพิจารณาการเวนคืนทางอ้อมตามความตกลงระหว่าง
ประเทศของต่างประเทศ 

   (1) หลักเกณฑ์การพิจารณาการเวนคืนทางอ๎อม 

    ต๎นแบบของความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนของบาง
ประเทศ เชํน US Model BIT 2012 บัญญัตินิยามของการเวนคืนทางอ๎อมและหลักเกณฑ์การ
พิจารณาการเวนคืนทางอ๎อมไว๎ในภาคผนวก บี65 โดยกําหนดวํา “การเวนคืนทางอ๎อม คือ การกระทํา

                                           
65 Annex B of US Model BIT 2012 
“The Parties confirm their shared understanding that: 
1. Article 6 [Expropriation and Compensation](1) is intended to reflect customary international law 

concerning the obligation of States with respect to expropriation. 
2. An action or a series of actions by a Party cannot constitute an expropriation unless it interferes with 

a tangible or intangible property right or property interest in an investment. 
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ของรัฐภาคีแทรกแซงสิทธิในทรัพย์สินทั้งที่จับต๎องได๎และจับต๎องไมํได๎หรือประโยชน์ในทรัพย์สินในการ
ลงทุน  และเป็นการกระทําหรือการกระทําหลายๆครั้งท่ีเทียบเทํากับการเวนคืนโดยตรงปราศจากการ
โอนทรัพย์สินหรือการยึดทรัพย์โดยเปิดเผย  นอกจากนี้ยังต๎องพิจารณาหลักเกณฑ์ 3 ประการ ได๎แกํ  

     (ก) ผลกระทบทางเศรษฐกิจจากการกระทําของรัฐ  การกระทําของรัฐหรือ
การกระทําหลายๆอยํางของรัฐต๎องสํงผลกระทบในทางลบตํอมูลคําเศรษฐกิจของการลงทุน แตํ
อยํางไรก็ตามการกระทําของรัฐดังกลําวเพียงอยํางเดียวไมํอาจกํอให๎เกิดการเวนคืนทางอ๎อมได๎ 

     (ข)  ผลกระทบตํอสภาพแวดล๎อมทางธุรกิจที่เปลี่ยนแปลงไปจากที่ผู๎ลงทุน
คาดหวังไว๎ (reasonable investment-backed expectations)  

    (ค)  ลักษณะของมาตรการของรัฐ” 

     ซึ่งการตีความการเวนคืนเหลํานี้ได๎ถูกผนวกไว๎ความตกลงการค๎าเสรีทวิภาคี
ระหวํางสหรัฐฯกับประเทศอ่ืนๆ  เชํน ชิลี สิงคโปร์ ออสเตรเลีย และกลุํมประเทศอเมริกากลาง 

     เชํนเดียวกับ Canada Model BIT 2004 ที่มีการกําหนดหลักเกณฑ์การ
พิจารณาการเวนคืนทางอ๎อมไว๎เชํนกัน 

   (2) ข๎อยกเว๎นการเวนคืนทางอ๎อมเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 

                                                                                                                         
3. Article 6 [Expropriation and Compensation](1) addresses two situations. The first is direct 

expropriation, where an investment is nationalized or otherwise directly expropriated through formal transfer of 
title or outright seizure. 

4. The second situation addressed by Article 6 [Expropriation and Compensation](1) is indirect 
expropriation, where an action or series of actions by a Party has an effect equivalent to direct expropriation 
without formal transfer of title or outright seizure. 

(a) The determination of whether an action or series of actions by a Party, in a specific fact situation, 
constitutes an indirect expropriation, requires a case-by case, fact-based inquiry that considers, among other 
factors: 

(i) the economic impact of the government action, although the fact that an action or series 
of actions by a Party has an adverse effect on the economic value of an investment, standing alone, 
does not establish that an indirect expropriation has occurred; 

(ii) the extent to which the government action interferes with distinct, reasonable investment-
backed expectations; and 

(iii) the character of the government action. 
(b) Except in rare circumstances, non-discriminatory regulatory actions by a Party that are designed and 

applied to protect legitimate public welfare objectives, such as public health, safety, and the environment, do 
not constitute indirect expropriations.” 
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US model BIT 2012 มีการกําหนดข๎อยกเว๎นแกํการเวนคืนทางอ๎อมไว๎  ซึ่งในกรณีที่มาตรการที่มี
วัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองสวัสดิการสาธารณะโดยชอบด๎วยกฎหมาย  และมาตรการดังกลําวจะต๎อง
มีลักษณะไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ  โดยกําหนดไว๎ในภาคผนวก บี โดยกําหนดวํา “ข๎อบังคับที่บัญญัติขึ้น
โดยภาคีคูํสัญญาที่มีลักษณะไมํเป็นการเลือกปฏิบัติซึ่งกําหนดและบังคับใช๎เพ่ือวัตถุประสงค์ในการ
คุ๎มครองสวัสดิการสาธารณะโดยชอบด๎วยกฎหมาย  เชํน  การคุ๎มครองสุขภาพของประชาชน  ความ
ปลอดภัย  และสิ่งแวดล๎อม  ไมํกํอให๎เกิดการเวนคืนทางอ๎อม”    

    เชํนเดียวกับ Canada Model BIT 2004 ที่มีการกําหนดข๎อยกเว๎นแกํการ
เวนคืนทางอ๎อมไว๎เชํนกัน  โดยกําหนดวํามาตรการที่ได๎รับการยกเว๎นมาตรการที่มีวัตถุประสงค์ในการ
คุ๎มครองสวัสดิการสาธารณะโดยชอบด๎วยกฎหมาย  ซึ่งรวมถึงมาตรการที่มีวัตถุประสงค์ในการ
คุ๎มครองสุขภาพของประชาชน  อีกทั้งมาตรการดังกลําวจะต๎องมีลักษณะไมํเป็นการเลือกปฏิบัติ
เชํนเดียวกับข๎อยกเว๎นที่กําหนดไว๎ใน US Model BIT 2012  แตํ Canada Model BIT 2004  ได๎เพ่ิม
หลักเกณฑ์วําการบังคับใช๎มาตรการดังกลําวต๎องเป็นไปโดยสุจริตด๎วย66 

    นักวิชาการผู๎แทนจากสถาบันเพ่ือการพัฒนาที่ยั่ งยืน ( International 
Institute for Sustainable Development: IISD) ให๎ความเห็นวําข๎อยกเว๎นทั่วไปอาจไมํมี
ประสิทธิผลหรือทําให๎เกิดผลบังคับใช๎ได๎เสมอไป เชํน  คดี Phillip Morris v. Uruguay 
อนุญาโตตุลาการปฏิเสธข๎อโต๎แย๎งของอุรุกวัยที่อ๎างข๎อยกเว๎นเรื่องสาธารณสุขตามข๎อ 2(1) ของความ
ตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวํางอุรุกวัยกับสวิสเซอร์แลนด์  อนุญาโตตุลาการเห็น
วําข๎อ 2(1) เป็นข๎อบทที่คัดกรองการลงทุนกํอนที่จะได๎รับอนุญาตให๎เข๎ามาลงทุนภายในประเทศ  และ
ไมํใชํข๎อยกเว๎นที่แท๎จริง   อนุญาโตตุลาการการจึงปฏิเสธข๎อโต๎แย๎งของอุรุกวัยในประเด็นนี้67 

  4.5.2.3 หลักเกณฑ์การพิจารณาการเวนคืนทางอ้อมตามความตกลงระหว่าง
ประเทศของไทย 

   (1) หลักเกณฑ์การพิจารณาการเวนคืนทางอ๎อม 

                                           
66 Annex B 13 (1) of Canada Model BIT 2004   
“c) Except in rare circumstances, such as when a measure or series of measures are so severe in the 

light of their purpose that they cannot be reasonably viewed as having been adopted and applied in good faith, 
non-discriminatory measures of a Party that are designed and applied to protect legitimate public welfare 
objectives, such as health, safety and the environment, do not constitute indirect expropriation.” 

67 Jonathan Bonnitcha, "Safeguards to Isds: Benefits and Challenges of General and Security Exception 
Provisions in Bits," การเสวนาภายใต๎หัวข๎อ "What does Thailand need in its Model BIT?":  
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    ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน (BITs) และความตกลง
เขตการค๎าเสรี (FTAs) ของไทยที่มีข๎อบทเรื่องการลงทุน เกือบทั้งหมดไมํได๎บัญญัติหลักเกณฑ์การ
พิจารณาการเวนคืนทางอ๎อมไว๎ โดยจะกําหนดการกระทําของรัฐที่เป็นการเวนคืนไว๎แตํมิได๎มีการ
กําหนดนิยามและหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการเวนคืนทางอ๎อมที่ชัดแจ๎ง เชํน ความตกลงเพ่ือการ
สํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวํางไทยกับเนเธอร์แลนด์ ไทยกับสวิสเซอร์แลนด์ ไทยกับฮํองกง 
ความตกลงเขตการค๎าเสรี เป็นต๎น โดยความตกลงตํางๆกําหนดการเวนคืนโดยมีสาระสําคัญเหมือนกัน
วํา “การลงทุนของผู๎ลงทุนของภาคีคูํสัญญาฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดจะไมํถูกโอนเป็นของรัฐ ถูกเวนคืน หรืออยูํ
ภายใต๎มาตรการที่มีผลเทียบเทําการโอนเป็นของรัฐหรือการเวนคืน...” 

    จากบทบัญญัติดังกลําวจะเห็นได๎วําบทบัญญัติกําหนดห๎ามมิให๎ใช๎มาตรการที่มี
ผลเทียบเทําการโอนเป็นของรัฐหรือการเวนคืน หรือห๎ามมิให๎เวนคืนทางอ๎อมเทํานั้น มิได๎มีการให๎
นิยามวําการเวนคืนทางอ๎อมมีลักษณะอยํางไร   

    แตํอยํางไรก็ตามความตกลงของไทยบางฉบับมีการกําหนดหลักเกณฑ์ในการ
พิจารณาการเวนคืนทางอ๎อมไว๎ด๎วย ได๎แกํ 

    ความตกลงวําด๎วยการลงทุนอาเซียน (ASEAN Comprehensive 
Investment Agreement: ACIA) กําหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการเวนคืนทางอ๎อมไว๎ใน
ภาคผนวก 268 วําด๎วยการเวนคืนและการชดเชยบัญญัติวํา 

                                           
68 ภาคผนวก 2 การเวนคืนและการชดเชย ของความตกลงวําดว๎ยการลงทุนอาเซียน 
“1. การกระทําหนึ่งหรือการกระทําที่เกีย่วข๎องกันอยาํงตํอเนื่องโดยรัฐสมาชิกไมสํามารถกํอให๎เกิดการเวนคืนได๎ เว๎นแตกําร

กระทํานั้นจะกระทบตํอสิทธิในทรัพย์สนิซ่ึงจับต๎องได๎หรือจับต๎องไมํได๎ หรือผลประโยชน์ในทรัพย์สินในการลงทุนที่ครอบคลุม 
2. ข๎อ 14(1) กลําวถึงสถานการณ์สองแบบ 

(เอ) สถานการณ์ที่หนึ่ง คือ เมื่อการลงทุนถูกทําให๎เป็นของรัฐ หรือมิเชํนนั้นถกูเวนคืนทางตรงผํานการโอน
กรรมสิทธิ์อยาํงเป็นทางการหรือการยึดทรัพย์โดยเปิดเผย และ 

(บี) สถานการณ์ที่สอง คือ เมื่อการกระทําหนึ่งหรือการกระทําที่เกีย่วขอ๎งกันอยาํงตํอเนื่องโดยรัฐสมาชิกมีผล
เทียบเทํากับการเวนคืนทางตรงที่ปราศจากการโอนกรรมสิทธิ์อยาํงเป็นทางการหรือการยึดทรัพย์โดยเปิดเผย 
3. การวินิจฉัยวําการกระทาํหนึ่งหรือการกระทําหลายครั้งอยํางตํอเนื่องโดยรัฐสมาชิก ในสถานการณ์ข๎อเท็จจริงเฉพาะ 

กํอให๎เกิดการเวนคืนประเภทที่อ๎างถึงในอนุวรรค 2(บี) หรือไมํ ต๎องพจิารณาจากการสอบถามบนพื้นฐานของข๎อเท็จจริงเป็นรายกรณี 
โดยพิจารณาหลายๆปัจจัย รวมถึง : 

(เอ) ผลกระทบทางเศรษฐกิจจากการกระทําของรัฐบาล ถึงแม๎ขอ๎เท็จจริงวําการกระทําหนึ่งหรือการกระทาํ
หลายครั้งอยํางตํอเนื่องของรัฐสมาชิกมผีลกระทบในด๎านลบตํอมูลคําทางเศรษฐกิจของการลงทุน ปัจจัยนี้เพยีงอยาํงเดียวไมํ
ถือได๎วําการเวนคืนดังกลําวเกิดขึ้น 

(บี) การกระทําของรัฐบาลละเมิดข๎อผูกพันที่เป็นลายลักษณ์อกัษรของรัฐบาลที่ได๎ให๎ไว๎กํอนหน๎าตอํผู๎ลงทุนไมํวํา
จะโดยสัญญา ใบอนญุาต หรือเอกสารทางกฎหมายอื่น หรือไมํ และ 

(ซี) ลักษณะของการกระทําของรัฐบาล รวมถึงวัตถุประสงค์ของการกระทาํนั้น และ 
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    “การเวนคืนตามความตกลงเขตการค๎าเสรีอาเซียนนี้นอกจากจะหมายถึงการ
เวนคืนทางตรงแล๎ว ยังรวมไปถึงการเวนคืนทางอ๎อมซึ่งความตกลงได๎กําหนดลักษณะของการเวนคืน
ทางอ๎อมไว๎ คือ การกระทําหนึ่งหรือการกระทําหลายครั้งที่เกี่ยวข๎องกันอยํางตํอเนื่องโดยรัฐภาคีโดย
รัฐภาคีมีผลเทียบเทํากับการเวนคืนทางตรงที่ปราศจากการโอนกรรมสิทธิ์อยํางเป็นทางการหรือการ
ยึดทรัพย์โดยเปิดเผย นอกจากนี้ยังต๎องพิจารณาปัจจัยดังตํอไปนี้ด๎วย    

     (1) ผลกระทบทางเศรษฐกิจจากการกระทําของรัฐบาลสํงผลกระทบใน
ด๎านลบตํอมูลคําทางเศรษฐกิจของการลงทุน 

     (2) การกระทําของรัฐบาลละเมิดข๎อข๎อผูกพันที่เป็นลายลักษณ์อักษร
ของรัฐบาลที่ได๎ให๎ไว๎กํอนหน๎าตํอผู๎ลงทุนไมํวําจะโดยสัญญา ใบอนุญาต หรือเอกสารทางกฎหมายอ่ืน
หรือไม ํ

    (3) ลักษณะของการกระทําของรัฐบาล รวมถึงวัตถุประสงค์ของการกระทํา
นั้น และการกระทํานั้นได๎สัดสํวนกับความมุํงประสงค์ทางสาธารณะที่อ๎างถึงในข๎อ 14(1) หรือไม”ํ  

   (2) ข๎อยกเว๎นการเวนคืนทางอ๎อมเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 

    ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนและความตกลงเขตการค๎า
เสรีของไทยที่มีข๎อบทเรื่องการลงทุนเกือบทั้งหมดไมํได๎บัญญัติข๎อยกเว๎นการเวนคืนทางอ๎อมไว๎ แตํ
ความตกลงบางฉบับมีการบัญญัติข๎อยกเว๎นการเวนคืนทางอ๎อมไว๎สําหรับกรณีที่รัฐออกมาตรการที่มี
ลักษณะไมํเลือกปฏิบัติ และมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ๎มครองสวัสดิการสาธารณะที่ชอบด๎วยกฎหมาย เชํน 
สาธารณสุข ความปลอดภัย และสิ่งแวดล๎อม มาตรการดังกลําวจะไมํถือวําเป็นการเวนคืนทางอ๎อม 
เชํน  

    ความตกลงเขตการค๎าเสรีอาเซียนกําหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการ
เวนคืนทางอ๎อมไว๎ในภาคผนวก 2 วําด๎วยการเวนคืนและการชดเชย บัญญัติวํา “ทั้งนี้มาตรการที่ไมํ
เลือกปฏิบัติของรัฐภาคีที่ถูกออกแบบและใช๎เพ่ือวัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองสวัสดิการสาธารณะที่
ชอบด๎วยกฎหมาย เชํน สาธารณสุข ความปลอดภัย และสิ่งแวดล๎อม ไมํถือวําเป็นการเวนคืน
ทางอ๎อม” 

                                                                                                                         
การกระทํานั้นได๎สัดสํวนกับความมุํงประสงค์ทางสาธารณะที่อ๎างถึงในมาตรา 14(1) หรือไมํ 
4. มาตรการที่ไมํเลือกประติบัติของรัฐสมาชิกที่ถูกออกแบบและใช๎เพื่อวัตถุประสงค์ในการค๎ุมครองสวัสดิการสาธารณะที่

ชอบด๎วยกฎหมาย เชํน สาธารณสุข ความปลอดภยั และสิ่งแวดล๎อม ไมํถือวําเป็นการเวนคืนประเภทที่อา๎งถึงในอนุวรรค 2(บี)” 
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     แตํอยํางไรก็ตามมีความตกลงบางฉบับที่กําหนดข๎อยกเว๎นเพ่ือการสํงเสริม
และคุ๎มครองการลงทุนระหวํางไทยกับแคนาดา กําหนดข๎อยกเว๎นสําหรับมาตรการที่จําเป็นเพ่ือ
คุ๎มครองชีวิตหรืออนามัยมนุษย์ไว๎ในลักษณะของข๎อยกเว๎นทั่วไป ไมํได๎กําหนดเป็นข๎อยกเว๎นสําหรับ
การเวนคืนโดยเฉพาะซึ่งแตกตํางจากความตกลงเขตการค๎าเสรีอาเซียน69  

 

                                           
69 Article 17 of Agreement between the Government of the Kingdom of Thailand and the Government 

of Canada for the Promotion and Protection of Investments 



 

 

บทที่ 5  
 

การน ามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมาบังคับใช้ในประเทศไทย 

 เนื่องจากประเทศไทยเป็นภาคีกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลก 
(WHO FCTC)  จึงมีพันธะผูกพันที่ต๎องทําตามกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบ  ซึ่งหนึ่งใน
มาตรการที่กําหนดโดยกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบ  คือ “มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ”  
ที่มีสาระสําคัญที่ห๎ ามมิ ให๎ผู๎ประกอบการยาสูบใช๎ เครื่องหมายการค๎าของตนบนซองบุหรี่             
กรมควบคุมโรค  กระทรวงสาธารณสุข  จึงริเริ่มที่จะนํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมาใช๎ในไทย     
แตํอยํางไรก็ตามมาตรการดังกลําวมีลักษณะที่ไปกระทบสิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎าของ
ผู๎ประกอบการ  จึงเกิดประเด็นวําประเทศไทยไปกระทําการที่กระทบตํอการค๎าหรือการลงทุนของ
ผู๎ประกอบการตํางชาติหรือไมํ  เพราะในอีกด๎านหนึ่งประเทศไทยเป็นภาคีของความตกลงตํางของ
องค์การการค๎าโลกที่มีวัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองการค๎าเสรี  ประเทศไทยจึงมีหน๎าที่ที่จะไมํกระทํา
การที่เป็นอุปสรรคตํอการค๎าเสรีกับประเทศตํางๆ  อีกทั้งประเทศไทยยังทําความตกลงเพ่ือการ
สํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนกับประเทศตํางๆจึงมีหน๎าที่ที่จะต๎องรับรองแกํผู๎ลงทุนตํางชาติวําการ
ลงทุนของผู๎ลงทุนจะไมํถูกกระทบจากปัจจัยทางด๎านการเมือง  เศรษฐกิจ  และสังคมที่เกิด ขึ้น
ภายในประเทศไทยซึ่งเป็นประเทศผู๎รับการลงทุน ดังนั้นจึงจําเป็นที่จะต๎องพิจารณาถึงความเหมาะสม
และความสอดคล๎องกันระหวํางมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบกับบทบัญญัติของความตกลงของ WTO 
ได๎แกํ ความตกลง  GATT ความตกลง TBT และความตกลง TRIPS ที่เกี่ยวข๎องและหลักการเวนคืน
การลงทุนทางอ๎อมในความตกลงเพื่อการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน (BITs) รวมถึงความตกลงเขต
การค๎าเสรี (FTAs) ระหวํางประเทศไทยและประเทศตํางๆด๎วย  ซึ่งจะพิจารณาในแตํละประเด็น  
ดังตํอไปนี้   

5.1 อ านาจในการน ามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมาใช้บังคับ 

 กรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบกําหนดมาตรการตํางๆที่ใช๎ในการควบคุมยาสูบเพ่ือให๎
ประเทศภาคีนําไปบังคับใช๎โดยออกเป็นกฎหมายภายในประเทศ ซึ่งในข๎อ 11 ของกรอบอนุสัญญาฯ
กําหนดให๎ภาคีดําเนินการออกกฎหมายเกี่ยวกับรูปแบบของบรรจุภัณฑ์ยาสูบที่ขายปลีก และข๎อ 13 
กําหนดให๎ภาคีออกกฎหมายห๎ามการโฆษณา สํงเสริม และสนับสนุนผลิตภัณฑ์ยาสูบ  

 ตํอมาที่ประชุมภาคีของกรอบอนุสัญญาฯได๎กําหนดแนวทางการดําเนินงานตามข๎อ 11 และ     
ข๎อ 13 เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพแกํมาตรการที่ประเทศตํางๆจะนําไปบังคับใช๎ โดยสาระสําคัญของ    
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แนวทางการดําเนินงานตามข๎อ 11 และข๎อ 13 คือ ให๎ประเทศภาคีจัดหามาตรการเพ่ือจํากัดหรือห๎าม
การใช๎ภาพโลโก๎ สี ตรายี่ห๎อ หรือข๎อมูลเพ่ือการโฆษณาบนหํอบรรจุภัณฑ์ แตํให๎ใช๎ชื่อยี่ห๎อ และชื่อ
ผลิตภัณฑ์ที่มีสีและตัวอักษรตามมาตรฐานที่กําหนด นอกจากนี้สีของบรรจุภัณฑ์ต๎องมีสีขาวดํา หรือ
สองสีตัดกัน หรือเรียกวํา มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ  

 ประเทศไทยเป็นภาคีของกรอบอนุสัญญาฯนี้จึงมีพันธะผูกพันที่จะต๎องนํามาตรการดังกลําวมา
บังคับใช๎ในประเทศไทยตามกระบวนการอนุวัติการอนุสัญญา โดยนําข๎อกําหนดในอนุสัญญามาผําน
กระบวนการตราและประกาศใช๎เป็นกฎหมายภายใน ปัจจุบันไทยกําลังดําเนินการพิจารณารําง
พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. ... ซึ่งในมาตรา 37 ของรํางพระราชบัญญัติดังกลําวเปิด
ชํองให๎นํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมาบังคับใช๎ด๎วย โดยบัญญัติวํา  

“ผู๎ผลิตหรือผู๎นําเข๎าผลิตภัณฑ์ยาสูบต๎องจัดให๎หีบหํอผลิตภัณฑ์ยาสูบ หรือผลิตภัณฑ์ยาสูบมี
ขนาด สี สัญลักษณ์ ฉลาก รวมทั้งลักษณะการแสดงเครื่องหมายการค๎า สัญลักษณ์ รูปภาพ 
และข๎อความตามหลักเกณฑ์ที่รัฐมนตรีประกาศโดยคําแนะนําของคณะกรรมการอํานวยการ 
กํอนที่จะนําออกจากแหลํงผลิตหรือกํอนที่จะนําเข๎ามาในราชอาณาจักรแล๎วแตํกรณี ห๎ามผู๎ใด
ขายผลิตภัณฑ์ยาสูบที่ได๎จัดให๎มีหีบหํอผลิตภัณฑ์ยาสูบ หรือแสดงเครื่องหมายการค๎า 
สัญลักษณ์รูปภาพ และข๎อความตามที่กําหนดในวรรคหนึ่ง เพ่ือประสิทธิภาพในการคุ๎มครอง
สุขภาพของประชาชน” 

 ดังนั้นเมื่อมีการประกาศใช๎พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบฉบับดังกลําว  ประเทศไทยจะ
มีอํานาจในการนํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมาบังคับใช๎กับผลิตภัณฑ์ยาสูบที่เข๎าตามหลักเกณฑ์ท่ี
กฎหมายกําหนด 

5.2 ความสอดคล้องกับความตกลงว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า (GATT) 

 เนื่องจากวัตถุประสงค์ของความตกลง GATT ต๎องการให๎มีการค๎าที่เป็นธรรมและมีการแขํงขันได๎
อยํางเสรี จึงกําหนดหลักการไมํเลือกปฏิบัติเพ่ือลดอุปสรรคทางการค๎าระหวํางประเทศตํางๆ ดังนั้น
เมื่อประเทศไทยจะออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ จึงเกิดประเด็นวําการออกมาตรการซองบุหรี่
แบบเรียบมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติระหวํางบุหรี่นําเข๎าจากประเทศภาคีหนึ่งกับบุหรี่ที่เป็นสินค๎า
ชนิดเดียวกันซึ่งมาจากประเทศภาคีที่อ่ืน หรือมีการเลือกปฏิบัติระหวํางบุหรี่ที่ผลิตภายในประเทศกับ
บุหรี่ที่เป็นสินค๎าชนิดเดียวที่นําเข๎าจากประเทศอ่ืนหรือไมํ เพ่ือพิจารณาวํามาตรการซองบุหรี่แบบ
เรียบมีลักษณะเลือกปฏิบัติอันขัดตํอหลักการที่กําหนดไว๎ตามความตกลง GATT หรือไมํ  ซึ่งจะได๎
พิจารณาดังตํอไปนี้ 
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 5.2.1 ความสอดคล้องกับหลักปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับความอนุเคราะห์ยิ่ง (MFN) 

   หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได๎รับความอนุเคราะห์ยิ่งกําหนดไว๎ในข๎อ 1 วรรค 1 ของความ
ตกลง GATT กําหนดวํา “ในกรณีท่ีประเทศภาคีให๎สิทธิประโยชน์แกํสินค๎าที่มีถ่ินกําเนิดในประเทศอ่ืน
ใดต๎องให๎สิทธิประโยชน์นั้นแกํสินค๎าชนิดเดียวกันแกํประเทศภาคีอ่ืนด๎วยโดยทันทีและไมํมีเงื่อนไข” 
ซึ่งมีหลักเกณฑ์ที่ต๎องพิจารณา ดังนี้ 

   (1)  เป็นมาตรการที่ให๎สิทธิประโยชน์ 

    สิทธิประโยชน์ในที่นี้  หมายถึง  กฎหมาย  ข๎อบังคับ  และข๎อกําหนดอันมี
ผลกระทบตํอการขาย  การเสนอขาย  การจัดจําหนําย  รูปแบบบรรจุภัณฑ์  และข๎อจํากัดการใช๎ด๎วย   

   (2)  สินค๎าชนิดเดียวกัน 

    สินค๎าชนิดเดียวกัน คือ สินค๎าที่มีลักษณะหลายอยํางเหมือนกัน  พิจารณา
จากลักษณะทางกายภาพ เชํน รสชาติ หรือกลิ่น เป็นต๎น การใช๎งานของผู๎บริโภค(end-use) และพิกัด
ภาษีของประเทศภาคี รสนิยมและนิสัยของผู๎บริโภค โดยพิจารณาประกอบกัน 

    (3)  ต๎องให๎สิทธิประโยชน์แกํสินค๎าชนิดเดียวกันแกํประเทศภาคีอ่ืนด๎วยโดนทันที 
และไมํมีเงื่อนไข 

     ประเทศภาคีต๎องให๎สิทธิประโยชน์แกํอีกประเทศหนึ่งโดยไมํชักช๎าหรือไมํมี
การเว๎นระยะเวลาในการให๎สิทธิประโยชน์  อีกทั้งยังต๎องให๎สิทธิประโยชน์แกํประเทศภาคีอ่ืนอยํางไมํมี
เงื่อนไขด๎วย 

  จากหลักเกณฑ์ดังกลําวอาจพิจารณาได๎วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบถือเป็นสิทธิ
ประโยชน์อยํางหนึ่ง เพราะเป็นกฎหมายที่เกี่ยวข๎องกับรูปแบบบรรจุภัณฑ์ ดังนั้นจึงต๎องพิจารณาวํา
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบให๎สิทธิประโยชน์แกํสินค๎าชนิดเดียวกันแกํประเทศตํางๆหรือไมํ ซึ่งมาตรา 
37 ของพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. ... ให๎อํานาจแกํรัฐมนตรีในการประกาศใช๎
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบได๎ ซึ่งมาตรา 37 กําหนดวํา “ผู๎ผลิตหรือผู๎นําเข๎าผลิตภัณฑ์ยาสูบต๎องจัด
ให๎หีบหํอผลิตภัณฑ์ยาสูบ หรือผลิตภัณฑ์ยาสูบ มีขนาด สี สัญลักษณ์ ฉลาก รวมทั้งลักษณะการแสดง
เครื่องหมายการค๎า สัญลักษณ์ รูปภาพ และข๎อความตามหลักเกณฑ์ที่รัฐมนตรีประกาศ...” ดังนั้น
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบที่รัฐมนตรีจะออกเป็นประกาศโดยอาศัยอํานาจตามความในรําง
พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. ... จะต๎องบังคับใช๎กับผลิตภัณฑ์ยาสูบที่ผลิตในประเทศ
และผลิตภัณฑ์ที่นําเข๎าด๎วย โดยบังคับใช๎เป็นการทั่วไปกับผลิตภัณฑ์นําเข๎าทั้งหมด  



 

 

144 

  นอกจากนี้ที่ผํานมามาตรการอ่ืนๆที่ประกาศโดยกระทรวงสาธารณสุข เชํน ประกาศ
กระทรวงสาธารณสุขวําด๎วยหลักเกณฑ์ในการแสดงข๎อความคําเตือนเกี่ยวกับพิษภัย และชํองทาง
ติดตํอเพ่ือการเลิกยาสูบในฉลากของบุหรี่ซิกาแรต พ.ศ. 2556 ระบุให๎มีผลบังคับใช๎กับบุหรี่ซิกาแรตที่
ผลิตหรือนําเข๎ามาในราชอาณาจักร โดยไมํได๎มีการระบุโดยเฉพาะเจาะจงวําให๎ใช๎กับบุหรี่ชิกาแรตบาง
ประเภท เชํน กําหนดให๎ใช๎มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบกับบุหรี่ที่แตํงกลิ่น หรือกําหนดให๎ใช๎มาตรการ
ซองบุหรี่แบบเรียบกับบุหรี่ที่นําเข๎าจากประเทศใดประเทศหนึ่งโดยเฉพาะ เป็นต๎น ดังนั้นมาตรการ
ซองบุหรี่แบบเรียบจึงบังคับใช๎กับสินค๎าชนิดเดียวกันของประเทศตํางๆโดยทันที และไมํมีเงื่อนไข 

  เพราะฉะนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงไมํใชํมาตรการที่เลือกปฏิบัติกับสินค๎าชนิด
เดียวกันที่นําเข๎าจากประเทศที่ตํางกัน จึงไมํเป็นมาตรการที่ขัดตํอข๎อ 1 วรรค 1 

 5.2.2 ความสอดคล้องกับหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (NT) 

  หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติตามข๎อ 3 วรรค 4 กําหนดไมํให๎มีการเลือกปฏิบัติระหวําง
สินค๎านําเข๎าและสินค๎าภายในประเทศ โดยต๎องพิจารณาวํามาตรการของประเทศภาคีเป็น “การ
ปฏิบัติด๎อยกวํา” อันขัดตํอข๎อ 3 วรรค 4 หรือไมํ จากหลักเกณฑ์ดังตํอไปนี้ 

   (1)  มาตรการที่พิพาทเป็นกฎหมาย ข๎อบังคับ หรือข๎อกําหนดตามที่บัญญัติไว๎ใน
ข๎อ 3 วรรค 4 

    มาตรการตามข๎อ 3 วรรค 4 นี้ต๎องเป็นกฎหมายที่บังคับโดยตรงตํอการขาย 
การซื้อ การขนสํง  การจัดจําหนําย  และการใช๎สินค๎า  รวมถึงมาตรการใดๆที่สํงผลกระทบตํอสภาพ
การแขํงขันในตลาดด๎วย 

   (2)  สินค๎าที่นําเข๎าและสินค๎าที่ผลิตภายในประเทศเป็นสินค๎าชนิดเดียวกัน 

    เนื่องจากข๎อ 3 มีวัตถุประสงค์ต๎องการที่จะปกป้องการเลือกปฏิบัติและรับรอง
ความเทําเทียมกันในการแขํงขันระหวํางสินค๎านําเข๎าและสินค๎าภายในประเทศ จึงต๎องตีความคําวํา 
“สินค๎าชนิดเดียวกัน” ไปในแนวทางที่จะสร๎างความเทําเทียมกันในการแขํงขันระหวํางสินค๎านําเข๎า
และสินค๎าภายในประเทศ  ซึ่งได๎มีการวางหลักเกณฑ์ในการตีความไว๎ในคดี EC – Asbestos ซึ่งต๎อง
พิจารณาจากคุณสมบัติ ธรรมชาติ และคุณภาพของสินค๎า  การใช๎งานของผู๎บริโภค (end-use)  
รสนิยมและนิสัยของผู๎บริโภคท่ีมีตํอสินค๎า พิกัดภาษีของสินค๎า 

   (3)  ปฏิบัติตํอสินค๎านําเข๎าด๎อยกวําการปฏิบัติตํอสินค๎าภายในประเทศ 
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    มาตรการที่จะถือวําเป็นมาตรการที่ปฏิบัติตํอสินค๎านําเข๎าด๎อยกวํามาตรการที่
มีการปฏิบัติแตกตํางกันระหวํางสินค๎านําเข๎าและสินค๎าภายในประเทศยังไมํเพียงพอที่จะตัดสินวําเป็น
การปฏิบัติด๎อยกวําอันเป็นการละเมิดข๎อ 3 วรรค 4 แตํจะต๎องพิจารณาวํามาตรการกระทบตํอสภาพ
การแขํงขันในตลาดทําให๎สินค๎านําเข๎าเสียหายด๎วย ไมํจําต๎องพิจารณาจากผลที่เกิดขึ้นจริงในตลาดอัน
เป็นผลจากมาตรการของประเทศภาคี แตํให๎พิจารณาเพียงวํามาตรการมีแนวโน๎มหรือคาดหมายได๎วํา
จะเกิดผลเสียตํอสภาพการแขํงขันในตลาด ต๎องพิจารณาจุดประสงค์ องค์ประกอบ และผลบังคับของ
มาตรการที่คาดหวังอยํางรอบคอบ แตํไมํต๎องประเมินระดับของแนวโน๎มในการที่จะเกิดผลเสียที่จะ
เกิดข้ึนจริงตํอสภาพของการแขํงขัน 

  จากหลักเกณฑ์ดังกลําวข๎างต๎น มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่กําหนด
เกี่ยวกับบรรจุภัณฑ์บุหรี่จึงเป็นมาตรการที่กระทบตํอการจัดจําหนํายของสินค๎าจึงเป็นมาตรการที่เป็น
กฎหมายตามที่บัญญัติไว๎ในข๎อ 3 วรรค 4 และมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจะบังคับใช๎กับสินค๎าบุหรี่ที่
ผลิตในประเทศและสินค๎าบุหรี่ที่นําเข๎าซึ่งเป็นสินค๎าชนิดเดียวกันเหมือนกัน ซึ่งแตกตํางจากกรณีที่
เกิดขึ้นในคดี Korea – Various Measure on Beef ที่มาตรการกําหนดให๎เนื้อวัวนําเข๎าต๎องขายที่
ร๎านนําเข๎าเนื้อวัวโดยเฉพาะ หรือขายเฉพาะในบริเวณที่กําหนดในซุปเปอร์มาร์เก็ต จึงเป็นมาตรการที่
ปฏิบัติตํอสินค๎านําเข๎าและสินค๎าภายในประเทศที่แตกตํางกันอันสํงผลกระทบตํอสภาพการแขํงขัน
ของเนื้อวัวนําเข๎าในตลาดของประเทศเกาหลีซึ่งเป็นผู๎ออกมาตรการ จึงเป็นมาตรการที่ปฏิบัติตํอสินค๎า
นําเข๎าด๎อยกวําสินค๎าในประเทศอันขัดตํอข๎อ 3 วรรค 4   

  แตํอยํางไรก็ตามแม๎มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํได๎มีการกําหนดมาตรการบังคับกับ
สินค๎านําเข๎าและสินค๎าภายในประเทศแตกตํางกัน ก็ยังไมํสามารถสรุปได๎วํามาตรการไมํเป็นการปฏิบัติ
ด๎อยกวํา เนื่องจากแนวการวินิจฉัยในคดีตํางๆการพิจารณาวําการปฏิบัติด๎อยกวําจะต๎องพิจารณาวํา
มาตรการมีแนวโน๎มหรือคาดหมายได๎วําจะเกิดผลเสียตํอสภาพของการแขํ งขัน เมื่อพิจารณาจาก
จุดประสงค์ องค์ประกอบ และผลบังคับของมาตรการที่คาดหวัง ซึ่งเมื่อพิจารณามาตรการซองบุหรี่
แบบเรียบแล๎ว มาตรการมีจุดประสงค์ท่ีจะบังคับกับสินค๎าบุหรี่ทุกยี่ห๎อทั้งที่เป็นสินค๎าท่ีผลิตในประเทศ
และสินค๎าที่นําเข๎า โดยมาตรการมีวัตถุประสงค์เพ่ือที่จะลดการบริโภคยาสูบทั้งหมด ไมํได๎ต๎องการ
ห๎ามการบริโภคบุหรี่ประเภทใดประเภทหนึ่งโดยเฉพาะ ดังนั้นมาตรการจึงไมํมีลักษณะที่ ปฏิบัติตํอ
สินค๎านําเข๎าด๎อยกวําสินค๎าในประเทศ  

  ดังนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงไมํใชํมาตรการที่ขัดตํอข๎อ 3 วรรค 4 ของความตกลง 
GATT   
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5.3 ความสอดคล้องกับความตกลงว่าด้วยอุปสรรคทางเทคนิคต่อการค้า (TBT)  

 ความตกลง TBT มีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการใช๎มาตรการอยํางอ่ืนที่นอกเหนือจากมาตรการ
ทางภาษีในการจํากัดการนําเข๎า เรียกวํา อุปสรรคทางเทคนิคตํอการค๎า ซึ่งมาตรการที่เป็นอุปสรรค
ทางเทคนิคนี้จะเพ่ิมคําใช๎จํายและทําให๎ผู๎สํงออกเข๎าสูํตลาดได๎ยากขึ้น แตํในขณะเดียวกันมาตรการ
ดังกลําวมักมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ๎มครองประโยชน์สาธารณะ เชํน คุ๎มครองสิ่งแวดล๎อม หรือคุ๎มครอง
สุขภาพและชีวิตของมนุษย์ เป็นต๎น จึงเป็นมาตรการที่จําเป็นที่รัฐจะใช๎เพ่ือคุ๎มครองประโยชน์
สาธารณะด๎วย ดังนั้นความตกลง TBT จึงต๎องสร๎างสมดุลระหวํางการสํงเสริมด๎านการค๎าที่เป็นธรรม
และการแขํงขันที่เสรีกับการคุ๎มครองประโยชน์สาธารณะ โดยการยอมรับในกรณีที่ประเทศภาคีจะ
ออกมาตรการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ แตํมีข๎อจํากัดอยูํวําอุปสรรคทางการค๎า
เหลํานั้นจะไมํมีลักษณะที่จํากัดทางการค๎าอยํางแอบแฝง หรือกํอให๎เกิดอุปสรรคที่ไมํจําเป็นตํอการค๎า 

 แม๎วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ๎มครองสุขภาพและชีวิตของ
มนุษย์ แตํเป็นมาตรการที่กําหนดเกี่ยวกับบรรจุภัณฑ์ของบุหรี่ ซึ่งสํงกระทบตํอผลิตภัณฑ์บุหรี่ที่นําเข๎า
จากตํางประเทศด๎วย จึงเกิดประเด็นวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่จํากัดทางการค๎า
อยํางแอบแฝงอันจะขัดตํอบทบัญญัติตามความตกลง TBT หรือไมํ  

 ความตกลง TBT บังคับใช๎เฉพาะกับการกระทําบางอยํางของประเทศภาคีในบางประเภทเทํานั้น 
ซึ่งการกระทําอยํางหนึ่งที่จะเข๎าหลักเกณฑ์ตามความตกลง TBT คือ มาตรการของประเทศภาคีที่เป็น 
“ข๎อบังคับทางเทคนิค” ซึ่งจะต๎องมีลักษณะตามที่กําหนดไว๎ในภาคผนวก 1 ข๎อ 1 โดยกําหนดวํา 
“ข๎อบังคับทางเทคนิค หมายถึง เอกสารที่กําหนดคุณลักษณะของผลิตภัณฑ์หรือกระบวนการและ
กรรมวิธีการผลิตที่เกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ รวมถึงข๎อกําหนดทางการบริหารด๎วย  ซึ่งเป็นสิ่งที่ต๎องปฏิบัติ
ตามโดยอาจจะรวมหรือระบุเฉพาะถึงข๎อกําหนดเกี่ยวกับการเรียกชื่อ และการใช๎สัญลักษณ์การบรรจุ
หีบหํอ การทําเครื่องหมายหรือข๎อกําหนดเกี่ยวกับการติดฉลากที่ใช๎กับผลิตภัณฑ์ กระบวนการหรือ
กรรมวิธีการผลิตด๎วย”  

 ดังนั้นจึงต๎องพิจารณาในเบื้องต๎นกํอนวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่เป็นข๎อบังคับ
ทางเทคนิคหรือไม ํโดยพิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่ได๎มีการวางหลักวินิจฉัยไว๎ในคดีตํางๆ ดังนี้ 

  (1) มาตรการต๎องใช๎กับผลิตภัณฑ์หรือกลุํมของผลิตภัณฑ์ที่ระบุได๎ โดยต๎องเป็นการระบุ
ลักษณะของผลิตภัณฑ์ ไมํใชํระบุเพียงชื่อ 

  (2) มาตรการต๎องกําหนดลักษณะของผลิตภัณฑ์ซึ่งจะเป็นลักษณะภายในหรือภายนอกก็ได๎  
เชํน คุณภาพ คุณสมบัติ เครื่องหมายที่ทําให๎แตกตําง สํวนประกอบ ขนาด รูปรําง สี วัสดุ สัญลักษณ์ 
หีบหํอ ฉลาก หรือรูปลักษณ์ภายนอกของผลิตภัณฑ์ เป็นต๎น 
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  (3) มาตรการนั้นต๎องกําหนดลักษณะของผลิตภัณฑ์ให๎เป็นไปตามรูปแบบที่บังคับเชํน     
คดี EC – Sardines สหภาพยุโรปออกมาตรการ EC Regulation เพ่ือบังคับใช๎กับผลิตภัณฑ์ปลา
ซาร์ดีนบรรจุกระป๋อง โดยกําหนดให๎ติดฉลากคําวํา “preserved sardines” เฉพาะกับผลิตภัณฑ์ปลา
ซาร์ดีนชนิด Sardina Pichadus Walbaum เทํานั้น  ไมํใช๎กับผลิตภัณฑ์ที่ผลิตจากปลา sardines 
ชนิดอ่ืน เชํน  ปลา Sardina Sagax  แตํคณะพิจารณาอุทธรณ์ตัดสินวําแม๎วํามาตรการไมํระบุถึง
ผลิตภัณฑ์อยํางชัดแจ๎ง  ก็ยังคงเป็นมาตรการที่บังคับใช๎กับผลิ ตภัณฑ์ที่ระบุได๎  เครื่องมือที่         
คณะพิจารณาอุทธรณ์ใช๎ในการตัดสินวําปลา Sardina Sagax เป็นผลิตภัณฑ์ที่ระบุได๎หรือไมํโดย
พิจารณาจากวิธีที่มาตรการ EC Regulation ใช๎บังคับ  การที่มาตรการ EC Regulation ห๎าม       
ติดฉลากผลิตภัณฑ์จากปลา Sardina Sagax ด๎วยคําวํา “Preserved sardines” เป็นผลิตภัณฑ์ที่
สามารถระบุได ๎

 จากหลักเกณฑ์ดังกลําวพิจารณาได๎วํามาตรา 37 ของพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ 
พ.ศ. ... กําหนดวํา “ผู๎ผลิตหรอืผู๎นําเข๎าผลิตภัณฑ์ยาสูบต๎องจัดให๎หีบหํอผลิตภัณฑ์ยาสูบ หรือ
ผลิตภัณฑ์ยาสูบ มีขนาด สี สัญลักษณ์ ฉลาก รวมทั้งลักษณะการแสดงเครื่องหมายการค๎า สัญลักษณ์ 
รูปภาพ และข๎อความตามหลักเกณฑ์ท่ีรัฐมนตรีประกาศ...” ซึ่งในรํางพระราชบัญญัติดังกลําวได๎
กําหนดความหมายของคําวําผลิตภัณฑ์ยาสูบไว๎ด๎วย อีกทั้งมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจะมีการบังคับ
ใช๎กับบุหรี่ซิกาแรตเชํนเดียวกับมาตรการอ่ืนๆที่กระทรวงสาธารณสุขเคยกําหนดให๎ติดภาพคําเตือน 
หรือข๎อความเตือนเกี่ยวกับสุขภาพบนบุหรี่ซิกาแรต มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงเป็นมาตรการที่ใช๎
กับผลิตภัณฑ์หรือกลุํมของผลิตภัณฑ์ที่ระบุได๎  

 นอกจากนี้มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่กําหนดเกี่ยวกับลักษณะของผลิตภัณฑ์ด๎วย
เพราะมาตรการกําหนดเกี่ยวกับการห๎ามใช๎เครื่องหมายการค๎า รูปแบบและสีของตัวอักษร สี 
รูปลักษณ์ของบรรจุภัณฑ์ จึงเป็นมาตรการที่กําหนดลักษณะผลิตภัณฑ์บุหรี่ให๎เป็นไปตามรูปแบบที่
มาตรการกําหนด  

 ดังนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงเป็นมาตรการที่เป็นข๎อบังคับทางเทคนิคตามความตกลง 
TBT  

 เมื่อพิจารณาวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นข๎อบังคับทางเทคนิคแล๎วจึงต๎องพิจารณาตํอไปวํา
มาตรการดังกลําวขัดตํอบทบัญญัติของความตกลง TBT หรือไมํ ดังนี้ 
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 5.3.1 ความสอดคล้องกับหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติและหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับ
ความอนุเคราะห์ยิ่ง 

  หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติและหลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได๎รับความอนุเคราะห์ยิ่งบัญญัติ
อยูํในข๎อ 2 วรรค 1 ของความตกลง TBT โดยกําหนดวําข๎อบังคับทางเทคนิคท่ีกําหนดขึ้นโดยประเทศ
ภาคีจะไมํเป็นการปฏิบัติกับสินค๎านําเข๎าที่เป็นสินค๎าชนิดเดียวกันด๎อยกวําสินค๎าในประเทศ และไมํ
ปฏิบัติด๎อยกวํากับสินค๎าชนิดเดียวกันที่มาจากประเทศอ่ืน   

  จากบทบัญญัติดังกลําวเกิดประเด็นที่ต๎องพิจารณาวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบซึ่ง
พิจารณาแล๎ววําเป็นข๎อบังคับทางเทคนิคเป็นมาตรการที่มีลักษณะเลือกปฏิบัติกับสินค๎านําเข๎าหรือ
เลือกปฏิบัติกับสินค๎าจากประเทศอ่ืนที่เป็นสินค๎าชนิดเดียวกันหรือไมํ โดยต๎องพิจารณาจากหลักเกณฑ์
ดังตํอไปนี้ 

   (1)  สินค๎านําเข๎าและสินค๎าภายในประเทศเป็นสินค๎าชนิดเดียวกัน 

    คดี US-Clove Cigarettes คดี US — Tuna II และคดี US – COOL     
วางหลักเกณฑ์สินค๎าชนิดเดียวกัน  การพิจารณาสินค๎าชนิดเดียวกันตามข๎อ 2 วรรค 1 ใช๎หลักเกณฑ์
การพิจารณาเหมือนข๎อ 3 วรรค 4 ของ ความตกลง GATT โดยพิจารณาจากความสัมพันธ์ในการ
แขํงขันของสินค๎าตํางๆที่พิพาทมากกวําที่จะพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของข๎อบังคับทางเทคนิค เพราะ
การพิจารณาวัตถุประสงค์ของมาตรการมีผลทําให๎การตีความคําวํา “สินค๎าชนิดเดียวกัน”กว๎างออกไป
อีก  

    การพิจารณาความสัมพันธ์ระหวํางสินค๎าที่แขํงขันกันอันอยูํบนพ้ืนฐานการ
วิเคราะห์ของหลักเกณฑ์ “ชนิดเดียวกัน” ตามประเพณีซึ่งต๎องพิจารณาลักษณะทางกายภาพ  การใช๎
สุดท๎าย รสนิยมและความเคยชินของผู๎บริโภค  และพิกัดภาษี   

   (2)  ปฏิบัติตํอสินค๎านําเข๎าด๎อยกวําการปฏิบัติตํอสินค๎าภายในประเทศ 

    องค์กรอุทธรณ์ได๎วางหลักการพิจารณาไว๎ในคดี US – Clove Cigarette วํา 
“การปฏิบัติไมํด๎อยกวํา” ตามข๎อ 2 วรรค 1 ต๎องไมํมีการเลือกปฏิบัติตํอสินค๎านําเข๎าทั้งทางกฎหมาย 
และทางข๎อเท็จจริงโดยวินิจฉัยวํา โดยควรพิจารณาวําข๎อบังคับทางเทคนิคที่พิพาทสํงผลกระทบตํอ
สภาพในการแขํงขันในตลาดของประเทศภาคีผู๎ออกข๎อบังคับ เพ่ือทําลายสินค๎านําเข๎าที่เป็นสินค๎าชนิด
เดียวกันกับสินค๎าภายในประเทศหรือไมํ แตํอยํางไรก็ตามหากความเสียหายตํอโอกาสในการแขํงขัน
เกิดขึ้นจากความแตกตํางของข๎อบังคับโดยชอบด๎วยกฎหมาย กลําวคือ ข๎อบังคับทางเทคนิคนั้นไมํได๎
เป็นไปตามอําเภอใจ ไมํได๎เป็นการสร๎างภาระที่ไมํได๎สัดสํวนแกํผู๎นําเข๎า หรือไมํได๎เป็นมาตรการที่ไมํ
สมเหตุสมผลก็เป็นมาตรการที่สามารถยอมรับได๎ เชํน 
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    คดี US-Clove Cigarettes องค์กรอุทธรณ์วินิจฉัยวําวัตถุประสงค์ 
องค์ประกอบ การบังคับใช๎มาตรการของสหรัฐฯในการห๎ามผลิตและขายบุหรี่กลิ่นกานพลู แตํไมํบังคับ
กับบุหรี่กลิ่นเมนทอล เป็นการเลือกปฏิบัติตํอกลุํมของสินค๎าชนิดเดียวกันที่นําเข๎าจากอินโดนีเซีย 
เนื่องจากบุหรี่กลิ่นกานพลูสํวนใหญํที่บริโภคในสหรัฐฯมาจากอินโดนีเซีย บุหรี่กลิ่นเมนทอลเกือบ
ทั้งหมดผลิตในสหรัฐฯ และองค์อุทธรณ์ไมํเชื่อวํามาตรการห๎ามบุหรี่กลิ่นกานพลูที่สํงผลให๎เกิด    
ความเสียหายตํอโอกาสในการแขํงขันของบุหรี่กลิ่นกานพลูนําเข๎านี้จะเกิดจากความแตกตํางโดย  
ชอบด๎วยกฎหมายอีกด๎วย ดังนั้นมาตรการห๎ามบุหรี่กลิ่นกานพลูจึงเป็นมาตรการที่ปฏิบัติตํอสินค๎า
นําเข๎าด๎อยกวําสินค๎าภายในประเทศ  

    ตํอมา คดี US – Tuna II และคดี US – COOL  วินิจฉัย“การปฏิบัติไมํด๎อย
กวํา” ตามท่ีได๎มีการวางหลักไว๎ในคดี US-Clove Cigarettes 

    โดยในคดี US – COOL องค์กรอุทธรณ์วินิจฉัยวํามาตรการให๎ติดฉลาก
แหลํงที่มาแกํเนื้อวัวและเนื้อหมู (Country of Origin Labelling Regime for Beef and Pork หรือ 
COOL) มีวัตถุประสงค์ที่จะให๎ข๎อมูลแกํผู๎บริโภคเกี่ยวกับแหลํงที่มาของผลิตภัณฑ์เนื้อสัตว์ แตํข๎อมูล
สํวนใหญํไมํได๎ติดไว๎บนฉลากที่ผู๎บริโภคสามารถมองเห็นได๎ชัดเจน เนื่องจากผู๎บริโภคมองไมํเห็นข๎อมูล
แหลํงที่มาของสินค๎า เพราะฉะนั้นจึงไมํอาจพิจารณาได๎วํามาตรการ COOL ซึ่งเป็นมาตรการที่มี    
การปฏิบัติแตกตํางระหวํางผลิตภัณฑ์เป็นมาตรการที่จําเป็นในการสื่อสารข๎อมูลแกํผู๎บริโภค ผู๎ผลิต
ต๎องการที่จะหลีกเลี่ยงการติดฉลากแหลํงที่มาที่มีหลายประเภทลงบนผลิตภัณฑ์เนื้อสัตว์เนื่องจากทํา
ให๎เกิดคําใช๎จํายแกํผู๎ผลิตซึ่งทําให๎เกิดความเสียหายแกํผลิตภัณฑ์ของเม็กซิโกและแคนาดา ดังนั้นคณะ
พิจารณาอุทธรณ์ จึงตัดสินวํามาตรการ COOL เป็นไปตามอําเภอใจ และเป็นการสร๎างภาระที่ไมํได๎
สัดสํวนแกํผู๎ผลิตและเป็นมาตรการที่ไมํสมเหตุสมผล เพราะฉะนั้นมาตรการ COOL จึงปฏิบัติตํอ
ผลิตภัณฑ์เนื้อสัตว์นําเข๎าด๎อยกวําผลิตภัณฑ์เนื้อสัตว์ในประเทศ เป็นมาตรการที่ไมํสอดคล๎องกับ ข๎อ 2 
วรรค 1  

  จากหลักเกณฑ์ดังกลําวพิจารณาได๎วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบบังคับกับบุหรี่ที่ผลิต
ภายในประเทศและบุหรี่นําเข๎าทั้งหมดจึงเป็นกรณีของข๎อบังคับทางเทคนิคที่บังคับใช๎กับสินค๎าชนิด
เดียวกัน อีกทั้งมาตรการบังคับใช๎กับผลิตภัณฑ์บุหรี่ที่ผลิตในประเทศและบุหรี่ที่นําเข๎าเหมือนกัน 
เพราะฉะนั้นมาตรการดังกลําวไมํได๎มีการปฏิบัติตํอผลิตภัณฑ์บุหรี่ที่ผลิตภายในประเทศและผลิตภัณฑ์
บุหรี่ที่นําเข๎าซึ่งเป็นสินค๎าชนิดเดียวกันแตกตํางกัน จึงไมํสํงผลให๎เกิดความเสียหายตํอโอกาสในการ
แขํงขันของบุหรี่นําเข๎าด๎วย ซึ่งตํางจากกรณีของคดี US-Clove Cigarettes และคดี US – COOL ที่
มาตรการใช๎บังคับกับสินค๎าที่เหมือนกันแตกตํางกัน 
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  ดังนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงไมํใชํข๎อบังคับทางเทคนิคที่ปฏิบัติตํอสินค๎านําเข๎าด๎อย
กวําสินค๎าภายในประเทศ จึงไมํขัดตํอข๎อ 2 วรรค 1 ตามความตกลง TBT 

 5.3.2 ความสอดคล้องกับหน้าที่ในการป้องกันอุปสรรคที่ไม่จ าเป็นต่อการค้าระหว่างประเทศ 

  หน๎าที่ในการป้องกันอุปสรรคท่ีไมํจําเป็นตํอการค๎าระหวํางประเทศบัญญัติไว๎ในข๎อ 2 วรรค 
2 ของความตกลง TBT ซึ่งกําหนดวําประเทศภาคีต๎องรับรองวําจะไมํเตรียม ยอมรับ  หรือบังคับใช๎
ข๎อบังคับทางเทคนิคในลักษณะที่กํอให๎เกิดอุปสรรคที่ไมํจําเป็นตํอการค๎าระหวํางประเทศ  และ
เพ่ือที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ดังกลําวข๎อบังคับทางเทคนิคจะต๎องไมํจํากัดการค๎าเกินความจําเป็นที่จะทํา
ให๎วัตถปุระสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมายบรรลุผล โดยต๎องคํานึงถึงความเสี่ยงในการที่จะไมํบรรลุผลด๎วย   

  วัตถุประสงค์อันชอบธรรมนั้น รวมถึงการคุ๎มครองสุขภาพหรือความปลอดภัยของมนุษย์ 
ซึ่งองค์ประกอบที่จะต๎องพิจารณา คือ ข๎อมูลทางวิทยาศาสตร์และเทคนิคที่มีอยูํ เทคโนโลยีของ
กระบวนการทีเ่กี่ยวข๎องการใช๎สุดท๎าย (end-used) ของสินค๎า 

  ดังนั้นจึงมีประเด็นที่ต๎องพิจารณาวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบซึ่งเป็นมาตรการที่มี
วัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองสุขภาพและชีวิตของมนุษย์เป็นข๎อบังคับทางเทคนิคที่กํอให๎เกิดอุปสรรคที่
ไมํจําเป็นตํอการค๎าระหวํางประเทศหรือไมํ โดยพิจารณาตามหลักเกณฑ์ดังตํอไปนี้ 

   (1)  ทําให๎วัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมายบรรลุผล 

    ข๎อบังคับทางเทคนิคที่สอดคล๎องกับข๎อ 2 วรรค 2 ต๎องเป็นข๎อบังคับทาง
เทคนิคที่ทําให๎วัตถุประสงค์ของโดยชอบด๎วยกฎหมายของมาตรการนั้นบรรลุผล ซึ่งวัตถุประสงค์ของ
มาตรการที่ชอบด๎วยกฎหมายได๎บัญญัติไว๎ใน ข๎อ 2 วรรค 2 รวมถึงการคุ๎มครองสุขภาพหรือความ
ปลอดภัยของมนุษย์ด๎วย โดยการหาวัตถุประสงค์ของมาตรการพิพาทต๎องพิจารณาจากวัตถุ ประสงค์
อยํางอิสระและไมํมีอคติ โดยดูจากถ๎อยคําของบทบัญญัติ ความเป็นมาของการออกมาตรการ  
หลักฐานที่เกี่ยวกับองค์ประกอบ และผลบังคับของมาตรการ เชํน คดี US — Clove Cigarettes 
วินิจฉัยวําวัตถุประสงค์ในการลดการสูบบุหรี่ของเยาวชนเป็นวัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมาย 

    อีกทั้งมาตรการจะต๎องทําให๎วัตถุประสงค์ของมาตรการบรรลุผลได๎จริง โดย
พิจารณาจาก “ระดับของผล” อาจจะวินิจฉัยได๎จากจุดประสงค์  องค์ประกอบ การบังคับใช๎ข๎อบังคับ
ทางเทคนิค  หรือหลักฐานที่เกี่ยวข๎องกับการบังคับใช๎มาตรการ ข๎อมูลทางวิทยาศาสตร์ หรือข๎อมูล
ทางเทคนิค เชํน 

    คดี Clove – Cigarette มาตรการของสหรัฐฯที่ห๎ามการผลิตและขายบุหรี่
กลิ่นกานพลูและบุหรี่แตํงกลิ่นอ่ืนๆ ซึ่งมาตรการมีวัตถุประสงค์เพ่ือลดการสูบบุหรี่ของเยาวชนอันเป็น
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วัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมาย มาตรการมีผลสัมพันธ์กับวัตถุประสงค์ที่สามารถระบุได๎  เพราะมี
เยาวชนจํานวนมากที่สูบบุหรี่กลิ่นกานพลู และมีหลักฐานจากสหรัฐฯแสดงให๎เห็นอยํางชัดแจ๎งวําบุหรี่
แตํงกลิ่น  เชํน กลิ่นกานพลู และอัตราการสูบบุหรี่ของเยาวชนมีความสัมพันธ์กัน  

   (2)  มาตรการต๎องไมํจํากัดทางการค๎าเกินความจําเป็นที่จะทําให๎วัตถุประสงค์
บรรลุผลโดยคํานึงถึงความเสี่ยงที่วัตถุประสงค์จะไมํบรรลุผล 

    มาตรการที่ไมํจํากัดทางการค๎าเกินความจําเป็นที่จะทําให๎วัตถุประสง ค์
บรรลุผลโดยคํานึงถึงความเสี่ยงที่วัตถุประสงค์จะไมํบรรลุผลมีปัจจัยที่ต๎องพิจารณา 2 ประการ ได๎แกํ 

     (2.1) มาตรการต๎องเป็นมาตรการทีจ่ํากัดทางการค๎า 

      มาตรการกําหนดรูปแบบอันเป็นการจํากัด เลือกปฏิบัติ  หรือ
ปฏิเสธโอกาสในการแขํงขันทางการค๎าของสินค๎านําเข๎า  

     (2.2) มาตรการต๎องจํากัดทางการค๎าเกินความจําเป็นที่จะทําให๎
วัตถุประสงค์บรรลุผลโดยคํานึงถึงความเสี่ยงที่วัตถุประสงค์จะไมํบรรลุผล 

     การพิจารณาวํามาตรการพิพาทเป็นมาตรการที่จํากัดทางการค๎าเกินกวํา
ความจําเป็นที่จะทําให๎วัตถุประสงค์บรรลุผลหรือไมํ ต๎องพิจารณาเปรียบเทียบกับมาตรการทางเลือก
อ่ืน หากมีมาตรการทางเลือกอ่ืนที่จํากัดทางการค๎าน๎อยกวําและมาตรการนั้นมีความเป็นไปได๎ที่จะทํา
ให๎วัตถุประสงค์ของมาตรการบรรลุผล ดังนั้นมาตรการที่พิพาทจะเป็นมาตรการที่ขัดตํอข๎อ 2 วรรค 2 
แตํอยํางไรก็ตามหากมาตรการทางเลือกมีความเสี่ยงในการที่จะไมํบรรลุผลมากกวํา  มาตรการ
ทางเลือกนั้นก็เป็นมาตรการทางเลือกที่ใช๎ไมํได๎ ทั้งนี้ภาระในการพิสูจน์ตกอยูํกับผู๎ร๎องที่จะแสดงให๎
เห็นวํามาตรการทางเลือกจํากัดทางการค๎ามากเกินความจําเป็น  โดยผู๎ร๎องต๎องเสนอมาตรการ
ทางเลือกท่ีจํากัดทางการค๎าน๎อยกวํา 

    เชํน คดี Clove – Cigarette มาตรการของสหรัฐฯที่ห๎ามการผลิตและขาย
บุหรี่กลิ่นกานพลูและบุหรี่แตํงกลิ่นอ่ืนๆ  แตํไมํรวมถึงบุหรี่ธรรมดาหรือบุหรี่กลิ่นเมนทอลเป็น
มาตรการที่ทําให๎วัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมายบรรลุผลหรือไมํ ซึ่งมาตรการมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
ลดการสูบบุหรี่ของเยาวชนอันเป็นวัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมาย และมาตรการมีผลสัมพันธ์กับ
วัตถุประสงค์ที่สามารถระบุได๎  เพราะมีเยาวชนจํานวนมากที่สูบบุหรี่กลิ่นกานพลู  และมีหลักฐานจาก
สหรัฐฯแสดงให๎เห็นอยํางชัดแจ๎งวําบุหรี่แตํงกลิ่น  เชํน กลิ่นกานพลู และอัตราการสูบบุหรี่ของเยาวชน
มีความสัมพันธ์กัน  
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    ในประเด็นตํอมาพิจารณาวํามีมาตรการที่จํากัดทางการค๎าน๎อยกวําที่ให๎ผลที่
เทําเทียมกันกับมาตรการที่ประเทศภาคีต๎องการใช๎หรือไมํ แตํอินโดนีเซียไมํสามารถแสดงให๎เห็นถึง
มาตรการทางเลือกที่จะสามารถทําให๎วัตถุประสงค์เชํนเดียวกับมาตรการของสหรัฐฯ  ซึ่งอินโดนีเซีย
ไมํได๎ชี้แจงอยํางเพียงพอเกี่ยวกับมาตรการทางเลือก เพียงแคํระบุรายชื่อมาตรการตํางๆมาเทํานั้น 
ดังนั้นมาตรการของสหรัฐฯจึงไมํใชํข๎อบังคับทางเทคนิคที่จํากัดทางการค๎าเกินความจําเป็นตามข๎อ 2.2 
ของความตกลง TBT 

    คดี U.S. – Tuna II สหรัฐฯออกมาตรการให๎ติดฉลาก“dolphin-safe”โดย
มีวัตถุประสงค์  2 ประการ ได๎แกํ  ให๎ข๎อมูลแกํผู๎บริโภควําผลิตภัณฑ์ทูนําเป็นอันตรายตํอโลมา  และ
การใช๎ตลาดของสหรัฐฯเป็นพื้นที่ในการสํงเสริมการประมงท่ีไมํทําอันตรายตํอโลมา  

    มาตรการทางเลือกที่เสนอโดยเม็กซิโกเป็นมาตรการทางเลือกที่จํากัดทาง
การค๎าน๎อยกวํามาตรการของสหรัฐฯซึ่งบรรลุวัตถุประสงค์ในระดับที่มาตรการของสหรัฐฯต๎องการ
คุ๎มครองในเรื่องการรับรองวําตลาดสหรัฐฯไมํสํงเสริมการจับทูนําในลักษณะที่เป็นอันตรายตํอโลมา  
ในการวินิจฉัยนี้อยูํบนพื้นฐานของข๎อมูลทางวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี  กระบวนการทางเทคโนโลยี
ที่เก่ียวข๎อง  และการใช๎สุดท๎าย (end-uses) ของผลิตภัณฑ์ทูนํา คณะพิจารณา จึงตัดสินวํามาตรการ
ติดฉลาก “dolphin – safe”ของสหรัฐฯจํากัดทางการค๎าเกินความจําเป็นที่จะทําให๎วัตถุประสงค์โดย
ชอบด๎วยกฎหมายบรรลุผล  และมีความเสี่ยงที่จะไมํบรรลุผล จึงเป็นมาตรการที่จํากัดทางการค๎าเกิน
กวําความจําเป็นที่จะบรรลุวัตถุประสงค์อันชอบธรรมอันขัดตํอข๎อ 2 วรรค 2  ของความตกลง TBT 

    แตํองค์กรอุทธรณ์กลับคําตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทโดยเห็น
วําระดับของผลลัพธ์ (degree of contribution) ของมาตรการทางเลือกของเม็กซิโกที่ไมํเทํากับ
ผลลัพธ์ที่จะได๎จากมาตรการของสหรัฐฯ มาตรการทางเลือกที่เสนอโดยเม็กซิโกจึงสํงผลตํอ
วัตถุประสงค์ในการให๎ข๎อมูลแกํผู๎บริโภค  และวัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองโลมาน๎อยกวํามาตรการ
พิพาทเพราะฉะนั้นมาตรการของสหรัฐฯสอดคล๎องกับข๎อ 2 วรรค 2 

  จากหลักเกณฑ์ข๎างต๎นอาจพิจารณามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบได๎วํา มาตรการซองบุหรี่
แบบเรียบมีวัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมายตามข๎อ 2 วรรค 2 เนื่องจากมาตรการซองบุหรี่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือลดปริมาณการบริโภคยาสูบ ซึ่งเป็นวัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมายอยํางหนึ่งที่
บัญญัติไว๎ในข๎อ 2 วรรค 2  ทั้งนี้มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบได๎ถูกเสนอโดยที่ประชุมภาคีของกรอบ
อนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบเพ่ือเป็นแนวทางในการดําเนินงานแกํประเทศภาคีเพ่ือให๎การ
ควบคุมยาสูบของประเทศภาคีตามข๎อกําหนดข๎อ 11 และข๎อ 13 ของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการ
ควบคุมยาสูบเป็นไปอยํางมีประสิทธิภาพ ซึ่งแนวทางการดําเนินงานที่เสนอโดยที่ประชุมนี้อยูํบน
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พ้ืนฐานของหลักฐานที่ดีที่สุดที่มีอยูํ รวมทั้งประสบการณ์ของประเทศภาคีที่ประสบความสําเร็จมาใช๎
ในการจัดทําแนวทางนี้ ประกอบกับมีผลการศึกษาตํางๆวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมีผลตํอการ
บริโภคยาสูบของประชาชน อีกท้ังจากผลการสํารวจการใช๎มาตรการควบคุมยาสูบตั้งแตํปี พ.ศ. 2534 
ถึง พ.ศ. 2549 ของประเทศไทย พบวํามาตรการห๎ามโฆษณามีประสิทธิภาพมากที่สุด ดังนั้นมาตรการ
ซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการหนึ่งของมาตรการห๎ามโฆษณาจึงเป็นหลักฐานได๎วํามาตรการซอง
บุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่ทําให๎วัตถุประสงค์บรรลุผลในการคุ๎มครองสุขภาพและชีวิตของ
ประชาชนได๎จริง  

  นอกจากนี้เมื่อมาตรการควบคุมการโฆษณาผลิตภัณฑ์ยาสูบเป็นมาตรการที่ได๎ผลมากที่สุด 
มาตรการทางเลือกอ่ืนจึงเป็นมาตรการที่มีความเสี่ยงในการที่จะไมํบรรลุผลมากกวํา 

  ดังนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงเป็นข๎อบังคับทางเทคนิคที่ไมํจํากัดทางการค๎าเกินกวํา
ความจําเป็นที่จะทําให๎วัตถุประสงค์โดยชอบด๎วยกฎหมายบรรลุผล จึงไมํขัดตํอข๎อ 2.2 ของความตก
ลง TBT 

5.4 ความสอดคล้องกับความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวเนื่องกับการค้า 
(TRIPs)  

  ความตกลง TRIPs มีวัตถุประสงค์พ้ืนฐานในการคุ๎มครองทรัพย์สินทางปัญญา โดยกําหนดให๎
ประเทศภาคีออกกฎหมายภายในที่ให๎การคุ๎มครองไมํน๎อยไปกวําบทบัญญัติที่กําหนดไว๎ในความตกลง 
TRIPs เนื่องจากประเทศไทยเป็นภาคีของความตกลง TRIPs จึงออกพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค๎า พ.ศ. 2534 เป็นกฎหมายภายในเพ่ือคุ๎มครองสิทธิในเครื่องหมายการค๎า เมื่อประเทศไทยออก
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบซึ่งจะมีกระทบตํอสิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎าของผู๎ประกอบการ
ยาสูบที่ได๎รับการคุ๎มครองสิทธิในเครื่องหมายการค๎าตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 
2534  และไทยมีพันธกรณีที่จะต๎องให๎ความคุ๎มครองเครื่องหมายการค๎าตามความตกลง TRIPs ด๎วย 
จึงมีประเด็นที่ต๎องพิจารณาวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบสํงผลกระทบตํอสิทธิของผู๎ประกอบการ
ยาสูบหรือไมํ กํอนที่จะพิจารณาวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบกระทบตํอสิทธิในเครื่องหมายการค๎า
ของผู๎ประกอบการยาสูบอยํางไรบ๎าง ต๎องพิจารณาวําผู๎ประกอบการยาสูบในฐานะเป็นเจ๎าของ
เครื่องหมายการค๎ามีสิทธิอะไรบ๎าง ดังจะได๎พิจารณาดังตํอไปนี้ 
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 5.4.1 สิทธิในเครื่องหมายการค้าของผู้ประกอบการยาสูบ 

  เนื่องจากพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎าของไทยมีพ้ืนฐานมาจากความตกลง TRIPs 
ดังนั้นจึงจะพิจารณาถึงสิทธิในเครื่องหมายการค๎าที่ได๎รับกาความตกลง TRIPs วําหมายถึงสิทธิ
อะไรบ๎างฃ ซึ่งในประเด็นนี้มีความเห็นแตกตํางออกเป็นสองฝ่าย  

  ฝ่ายแรกเห็นวําแม๎วําความตกลง TRIPs จะไมํได๎บัญญัติถึงสิทธิในการใช๎ไว๎อยํางชัดแจ๎ง  แตํ
ต๎องพิจารณาถึงบริบทของความตกลงด๎วย  โดยเห็นวําสิทธิในเครื่องหมายการค๎าเป็นสิทธิในเชิงบวก 
(positive right)  เจ๎าของเครื่องหมายการค๎าไมํได๎มีเพียงสิทธิหวงกันเครื่องหมายการค๎าของตนเทํานั้น  
แตํยังรวมไปถึงสิทธิในการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎า  และสิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎าด๎วย1  
ซึ่งได๎ให๎เหตุผลในการพิจารณาถึงสิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎า  ดังตํอไปนี้2   

   ประการแรก  จุดประสงค์ของบทบัญญัติวําด๎วยการจดทะเบียนของความตกลง 
TRIPs สนับสนุนให๎มีการใช๎เครื่องหมายการค๎าในทางการค๎า  เพราะไมํมีเหตุผลที่จะมีการจดทะเบียน
เครื่องหมายการค๎าโดยที่ไมํต๎องการใช๎เครื่องหมายการค๎า   

   ประการที่สอง  ถ๎าเจ๎าของเครื่องหมายการค๎ามีแตํเพียงสิทธิหวงกัน ( right to 
exclude) สิทธิในเครื่องหมายการค๎าของเจ๎าของก็ไมํอาจถูกจํากัดได๎  เชํน  ข๎อ 19 และข๎อ 20 ที่
บัญญัติเกี่ยวกับการจํากัดการออกข๎อกําหนดโดยประเทศภาคีเพ่ือจํากัดการใช๎เครื่องหมายการค๎า   

   ประการที่สาม  การใช๎เครื่องหมายการค๎ายังจําเป็นสําหรับการคงไว๎ซึ่งการ       
จดทะเบียนตามที่กําหนดไว๎ในข๎อ 19 วรรค 1  

   ประการที่สี่  บทบัญญัติในสํวนแรกของข๎อ 20 แสดงให๎เห็นวําโดยทั่วไป
เครื่องหมายการค๎าถูกใช๎ในทางการค๎า  ถ๎าไมํมีสิทธิใช๎ก็ไมํมีความจําเป็นที่จะต๎องจํากัดอํานาจในการ
กีดกันการใช๎ของประเทศภาคี  

   ประการที่ห๎า  ข๎อ 21 กําหนดให๎ประเทศภาคีอาจห๎ามมิให๎บุคคลที่สามได๎รับความ
ยินยอมจากเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าในการใช๎เครื่องหมายการค๎าก็ได๎ 

   ประการที่หก  สิทธิในการหวงกันไมํอาจมีได๎  หากเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าโดย
ชอบด๎วยกฎหมายไมํมีสิทธิใช๎เครื่องหมายการค๎าของตนเอง   

                                           
1 Susy Frankel and Daniel Gervais, "Plain Packaging and the Interpretation of the Trips Agreement," 

Vanderbilt Journal of Transnational Law: 1193. 
2 Ibid., 1178 – 1195. 
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   ประการที่เจ็ด  จากบทบัญญัติในข๎อ 16 วรรค 2 และวรรค 3 เชํนเดียวกับ   ที่
กําหนดใน ข๎อ 6bis ของอนุสัญญาปารีสที่กําหนดเกี่ยวกับ well-known mark ซึ่งเครื่องหมายการค๎า
จะเป็น well-known mark ได๎ตํอเมื่อมีการใช๎   
  อีกฝ่ายหนึ่งเห็นวําสิทธิในเครื่องหมายการค๎าเป็นสิทธิเชิงนิเสธ (Negative Right)   
เจ๎าของเครื่องหมายการค๎ามีเพียงสิทธิหวงกันเทํานั้น  ไมํมีสิทธิใช๎เครื่องหมายการค๎า ได๎แกํ 

   นักวิชาการให๎ความเห็นวําสิทธิที่กําหนดโดยข๎อ 16  โดยเฉพาะข๎อ 16 วรรค 1 
เป็นสิทธิเชิงนิเสธอันเป็นสิทธิที่จะป้องกันบุคคลอ่ืนจากการใช๎เครื่องหมายการค๎า ซึ่งไมํได๎ให๎สิทธิแกํผู๎
ทรงเครื่องหมายการค๎า (mark holder) ในการใช๎เครื่องหมายการค๎า3หรือในการวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทในคดี European Communities — Protection of trademarks 
and geographical indications for agricultural products and foodstuffs คณะกรรมการ
วินิจฉัยข๎อพิพาทวินิจฉัยวําความตกลง TRIPs ไมํได๎มีข๎อกําหนดทั่วไปที่ให๎สิทธิเชิงบวกแกํการใช๎สิทธิ
หรือการใช๎เพ่ือกระทําการ  แตํความตกลง TRIPs มีข๎อกําหนดที่ให๎เฉพาะสิทธิเชิงนิเสธเพ่ือป้องกัน
การกระทําบางอยําง 

   เชํนเดียวกับความเห็นของศาลออสเตรเลียในคดี JT International and British 
American Tobacco v. the Commonwealth of Australia ที่เห็นวําสิทธิในเครื่องหมายการค๎า
เป็นสิทธิในเชิงนิเสธเชํนกัน  

  ผู๎เขียนเห็นด๎วยกับความเห็นของฝ่ายที่หนึ่งวําสิทธิในเครื่องหมายการค๎าเป็นสิทธิในเชิงบวก 
(positive right) นอกจากเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าจะมีสิทธิแตํเพียงผู๎เดียวในการที่จะหวงกันไมํให๎
บุคคลอ่ืนนําเครื่องหมายการค๎าที่เหมือนหรือคล๎ายกันไปใช๎ในทางการค๎าตามที่กําหนดไว๎ในข๎อ 16 
แล๎ว  เจ๎าของเครื่องหมายการค๎ายังมีสิทธิอื่นๆด๎วย  โดยเฉพาะสิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎า 

 5.4.2 ความสอดคล้องกับสิทธิของผู้ประกอบการยาสูบ 

  เนื่องจากประเทศไทยเป็นภาคีความตกลง TRIPs ประเทศไทยได๎ปรับปรุงแก๎ไข 
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 ให๎เป็นไปตามพันธกรณีท่ีจะต๎องปฏิบัติตามความตก
ลง TRIPs ดังนั้นจึงจะพิจารณาถึงความสอดคล๎องของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบกับพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 และความตกลง TRIPs ควบคูํกันไป  

                                           
3 Carlos M. Correa, Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights: A Commentary on Thetrips 

Agreement , p. 186. 
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  5.4.2.1 ความสอดคล้องกับสิทธิในการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า 

   (1)  การจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎า 

    พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 บัญญัติหลักเกณฑ์เกี่ยวกับ
การจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าไว๎ดังมีรายละเอียด ดังนี้ 

    (1.1)  มีลักษณะบํงเฉพาะ 

      มาตรา 6 (1) กําหนดวําเครื่องหมายการค๎าอันพึงรับจดทะเบียนได๎
ต๎องมีลักษณะบํงเฉพาะ อันมีหลักการมาจากข๎อ 15 วรรค 1 ของความตกลง TRIPs โดยมาตรา 7 ได๎
ให๎รายละเอียดเกี่ยวกับเครื่องหมายการค๎าที่มี “ลักษณะบํงเฉพาะ” วําเป็นเครื่องหมายการค๎าที่ทําให๎
ประชาชนหรือผู๎ใช๎สินค๎านั้นทราบและเข๎าใจได๎วําสินค๎าที่ใช๎เครื่องหมายการค๎านั้นแตกตํางไปจาก
สินค๎าอ่ืน โดยเครื่องหมายการค๎าที่มีหรือประกอบด๎วยลักษณะอยํางใดอยํางหนึ่งอันเป็นสาระสําคัญ
ดังตํอไปนี้ ให๎ถือวํามีลักษณะบํงเฉพาะ คําที่ประดิษฐ์ขึ้น  กลุํมของสีที่แสดงโดยลักษณะพิเศษ ภาพที่
ประดิษฐ์ขึ้น ตัวหนังสือหรือตัวเลขท่ีประดิษฐ์ขึ้น 

    (1.2)  ไมํมีลักษณะต๎องห๎าม 

      มาตรา 6(2) กําหนดวําเครื่องหมายการค๎าที่จดทะเบียนได๎จะต๎องไมํ
มีลักษณะต๎องห๎ามตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 ซึ่งเครื่องหมายการค๎าที่มี
ลักษณะต๎องห๎ามกําหนดไว๎ในมาตรา 8 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 กําหนดวํา
ห๎ามมิให๎รับจดทะเบียนเครื่องหมายที่มีองค์ประกอบบางประการสอดคล๎องกับข๎อ 15 วรรค 2 ของ
ความตกลง TRIPs ซึ่งกรณีที่อาจปฏิเสธการจดทะเบียนได๎ เชํน เครื่ องหมายการค๎าที่คล๎าย
เครื่องราชอิสริยาภรณ์ ธง เครื่องหมายประจําชาติ อักษรยํอ ของรัฐตํางประเทศหรือองค์การระหวําง
ประเทศ เครื่องหมายที่ทําให๎สาธารณชนสับสนหรือหลงผิดเกี่ยวกับชนิดของสินค๎า เป็นต๎น  

    (1.3)  ไมํเป็นเครื่องหมายการค๎าท่ีเหมือนหรือคล๎ายกับเครื่องหมายการค๎าที่
บุคคลอื่นได๎จดทะเบียนไว๎แล๎ว 

      มาตรา 6(3) กําหนดวําเครื่องหมายการค๎าที่จดทะเบียนได๎ต๎องไมํเป็น
เครื่องหมายการค๎าที่เหมือนหรือคล๎ายกับเครื่องหมายการค๎าที่บุคคลอ่ืนได๎จดทะเบียนไว๎แล๎ว 
สอดคล๎องกับข๎อ 16 ของความตกลง TRIPs ที่ให๎สิทธิแตํเพียงผู๎เดียวแกํเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าที่
จดทะเบียนในการนําเครื่องหมายการค๎านั้นไปใช๎  

    (1.4)  ลักษณะของสินค๎าไมํเป็นเงื่อนไขในการจดทะเบียนเครื่องหมาย
การค๎า  
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      ข๎อ 15 วรรค 4 ของความตกลง TRIPs กําหนดวําไมํให๎ถือเอา
ลักษณะของสินค๎าเป็นสาระสําคัญในการจดทะเบียน 

    มาตรา 37 ของรํางพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. ... ฉบับที่
กระทรวงสาธารณสุขเสนอตํอคณะรัฐมนตรีที่บัญญัติเปิดชํองให๎รัฐออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ
กําหนดให๎ผู๎ผลิตหรือผู๎นําเข๎าจัดให๎หีบหํอหรือผลิตภัณฑ์ยาสูบมีขนาด สี สัญลักษณ์ ฉลาก รวมทั้ง
ลักษณะการแสดงเครื่องหมายการค๎า สัญลักษณ์ รูปภาพ และข๎อความตามหลักเกณฑ์ที่คณะรัฐมนตรี
ประกาศกําหนด  ซึ่งในตอนท๎ายของบทบัญญัติกําหนดวํา “มิให๎นํากฎหมายวําด๎วยทรัพย์สินทาง
ปัญญามาใช๎กับการแสดงหีบหํอตามมาตรานี้” แสดงให๎เห็นวําเครื่องหมายการค๎าที่ใช๎กับผลิตภัณฑ์
ยาสูบของผู๎ประกอบการยาสูบจะไมํได๎รับการคุ๎มครองตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 
2534 ของไทย ดังนั้นรัฐจึงไมํมีหน๎าที่ที่จะต๎องรับจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าดังกลําว อันถือได๎วํา
เป็นการปฏิเสธการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าเนื่องจากลักษณะของสินค๎า เห็นวําอาจขัดตํอข๎อ 
15 วรรค 4 ตามความตกลง TRIPs สอดคล๎องกับความเห็นของกระทรวงพาณิชย์ที่ได๎เสนอความเห็น
ตํอรํางพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. ... ที่เห็นวําบทบัญญัติในสํวนท๎ายที่กําหนดวํา “มิ
ให๎นํากฎหมายวําด๎วยทรัพย์สินทางปัญญามาใช๎กับการแสดงหีบหํอตามมาตรานี้” อาจขัดตํอความตก
ลง TRIPs และความตกลงคุ๎มครองการลงทุนทวิภาคีของไทยกับตํางประเทศ ดังนั้นรําง
พระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. ... จึงควรตัดข๎อความในสํวนนี้ออกไปตามความเห็นของ
กระทรวงพาณิชย์ เพราะฉะนั้นรํางพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. ... จึงไมํได๎ห๎ามมิให๎มี
การจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎า 

     อยํางไรก็ตามนักวิชาการเห็นวําไมํสามารถตีความข๎อ 15 วรรค 4 วําเป็น
การป้องกันประเทศภาคีมิให๎จํากัดหรือห๎ามการใช๎เครื่องหมายการค๎าสําหรับการค๎าขายสินค๎า  เนื่อง
ด๎วยเหตุผลในเรื่องการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชน  ความปลอดภัย  หรือเหตุผลอ่ืนๆ4 

    เมื่อเครื่องหมายการค๎าของผู๎ประกอบการยาสูบมีสิทธิที่จะได๎รับการ
คุ๎มครองตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 ดังนั้นเครื่องหมายการค๎าผู๎ประกอบการ
ยาสูบที่มีลักษณะบํงเฉพาะตามท่ีกําหนดไว๎ในมาตรา 7 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎าและไมํ
เข๎าลักษณะต๎องห๎ามตามที่กําหนดไว๎ในมาตรา 8 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า จึงเป็น
เครื่องหมายการค๎าที่อาจจดทะเบียนได๎ตามมาตรา 6   สอดคล๎องกับข๎อ 15 ของความตกลง TRIPs  

    ผู๎ประกอบการยาสูบในปัจจุบันใช๎เครื่องหมายการค๎าที่มีหรือประกอบด๎วย
กลุํมของสีที่แสดงโดยลักษณะพิเศษ ภาพที่ประดิษฐ์ขึ้น คําที่ประดิษฐ์ขึ้น ตัวหนังสือหรือตัวเลขที่

                                           
4 Ibid., p. 179. 
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ประดิษฐ์ขึ้นซึ่งเป็นชื่อยี่ห๎อ (Brand) ของสินค๎าบุหรี่นั้น เนื่องจากผู๎สูบบุหรี่สํวนใหญํเลือกซื้อบุหรี่จาก
ยี่ห๎อตามความพึงพอใจในคุณภาพของบุหรี่ที่สูบ  และผู๎สูบบุหรี่สํวนใหญํมักจะไมํเปลี่ยนยี่ห๎อบุหรี่ที่
สูบโดยจะสูบยี่ห๎อเดิมที่ตนชื่นชอบเป็นระยะเวลานาน5  ประกอบกับประเทศไทยมีมาตรการห๎าม
แสดงบุหรี่ ณ จุดขาย เมื่อผู๎สูบบุหรี่ต๎องการซื้อบุหรี่จึงต๎องบอกกลําวชื่อยี่ห๎อแกํผู๎ขาย  จึงทําให๎
ผู๎ประกอบการยาสูบจะต๎องให๎ความสําคัญและจัดการให๎มีชื่อยี่ห๎อปรากฏอยูํบนซองบุหรี่ด๎วย  ซึ่ง
ในทางปฏิบัติผู๎ประกอบการตํางๆมีการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าที่มีสํวนประกอบของคํา
ประดิษฐ์หรือตัวเลขประดิษฐ์ที่เป็นชื่อยี่ห๎อของสินค๎า  ภาพประดิษฐ์  และกลุํมสีที่จะปรากฏอยูํบน
ซองบุหรี่ซึ่งมีลักษณะบํงเฉพาะตามมาตรา 7 ซึ่งเป็นเครื่องหมายการค๎าที่จดทะเบียนได๎ตามมาตรา 
6(1) ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า 

    ทั้งนี้การรับจดทะเบียนยังต๎องพิจารณาถึงความเหมือนคล๎ายขอ ง
เครื่องหมายการค๎าเพ่ือไมํให๎มีการใช๎เครื่องหมายการค๎าที่คล๎ายคลึงกันอันทําให๎เกิดความสับสนแก
สาธารณชน ซึ่งในกรณีของการพิจารณาความเหมือนคล๎ายของเครื่องหมายการค๎าจดทะเบียน
เครื่องหมายการค๎าที่มีสํวนประกอบของคําประดิษฐ์รํวมด๎วย  ศาลไทยและคณะกรรมการเครื่องหมาย
การค๎าจะวินิจฉัยถึงความเหมือนหรือคล๎ายของเครื่องหมายการค๎าวําทําให๎ประชาชนสับสนหรือหลง
ผิดถึงแหลํงกําเนิดของสินค๎าหรือไมํ โดยพิจารณาถึงตัวสะกด การอํานออกเสียง  และจํานวนตัวอักษร
ของคําประดิษฐ์เป็นสําคัญ   เชํน  

     คําพิพากษาที่ 4559/2533 แม๎วําเครื่องหมายการค๎าของโจทก์และ
จําเลยเป็นรูปจระเข๎เป็นสํวนหนึ่งของเครื่องหมายการค๎าเหมือนกันซึ่งรูปจระเข๎เป็นสํวนสําคัญของ
เครื่องหมายการค๎าของโจทก์และจําเลย  และอาจเรียกเครื่องหมายการค๎าของจําเลยวําตราจระเข๎
เหมือนกับโจทก์  แตํเครื่องหมายการค๎าของจําเลยมีตัวหนังสืออักษรโรมันวํา “GRAND SLAM”  อําน
วํา “แกรนด์แสลม”  แตํเครื่องหมายการค๎าของโจทก์มีตัวหนังสืออักษรโรมันวํา “LACOSTE”  อําน
ออกเสียงวํา “ลาคอสท์”  ชื่อยี่ห๎อและการอํานออกเสียงเรียกขานเครื่องหมายการค๎าของจําเลยจึง
แตกตํางจากเครื่องหมายการค๎าของโจทก์อยํางมาก  สาธารณชนทั่วไปสามารถสังเกตเห็นได๎  และไมํ
ทําให๎ประชาชนทั่วไปที่ซื้อสินค๎ายี่ห๎อ “แกรนด์ แสลม” ของจําเลยเข๎าใจผิดวําสินค๎านั้นเป็นสินค๎ายี่ห๎อ 
“ลาคอสท์” ของโจทก์ 

     คํ า วิ นิ จ ฉั ยคณะกร รมการ เครื่ อ งหมายการค๎ าที่  1668/2548 
คณะกรรมการ ฯ พิจารณาแล๎วเห็นวํา เครื่องหมายการค๎าของผู๎อุทธรณ์มีคําวํา  VIVA เป็นคํา ๆ 
เดียวกันกับเครื่องหมายการค๎าที่จดทะเบียนแล๎ว แม๎ลักษณะการประดิษฐ์ตัวอักษรจะมีความแตกตําง

                                           
5 ตวงพร  เลิศวงศ์ชัชวาล, "การค๎ุมครองคํานิยมในเครื่องหมายการค๎า," หน๎า 24. 
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กันอยูํบ๎าง และเครื่องหมายการค๎าที่จดทะเบียนแล๎วจะมีลวดลายเส๎นโค๎ง 2 เส๎นบรรจบกันประกอบ
อยูํด๎วยก็ตาม แตํเมื่อพิจารณาถึงการเรียกขาน เครื่องหมายการค๎าของทั้งสองฝ่ายเรียกขานได๎วํา วีวํา 
เชํนเดียวกัน เครื่องหมายการค๎าของทั้งสองฝ่ายจึงเป็นเครื่องหมายที่คล๎ายกันจนอาจทําให๎สาธารณชน
สับสนหรือหลงผิดในความเป็นเจ๎าของหรือแหลํงกําเนิดของสินค๎า  จึงต๎องห๎ามรับจดทะเบียน 

    จากคําพิพากษาและคําวินิจฉัยของคณะกรรมการเครื่องหมายการค๎าที่
วินิจฉัยเครื่องหมายการค๎าที่มีคําประดิษฐ์เป็นสํวนประกอบ ศาลและคณะกรรมการให๎ความสําคัญกับ
คําประดิษฐ์มากกวําองค์ประกอบอ่ืนๆของเครื่องหมายการค๎า แม๎วําเครื่องหมายการค๎านั้นจะมี
องค์ประกอบอื่นๆ แตํคําประดิษฐ์นั้นมีตัวสะกด การอํานออกเสียง และจํานวนตัวอักษรที่แตกตํางจาก
เครื่องหมายการค๎าอีกอันหนึ่ง ถือวําเป็นเครื่องหมายการค๎าท่ีไมํเหมือนหรือคล๎ายคลึงกัน  

    เพราะฉะนั้นแม๎วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจะกําหนดให๎รูปลักษณ์
ภายนอกของซองบุหรี่เป็นไปตามรูปแบบที่กําหนด ทําให๎บุหรี่ แตํก็ไมํกระทบตํอการจดทะเบียน
เครื่องหมายการค๎าของผู๎ประกอบการยาสูบ เนื่องจากความเหมือนคล๎ายจะพิจารณาจากคําประดิษฐ์
อันเป็นสํวนประกอบของเครื่องหมายการค๎าเป็นสําคัญ จึ ง ไ มํ ขั ด ตํ อ ม า ต ร า  6( 3)  ข อ ง
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534และข๎อ 16 ของความตกลง TRIPs  

    แตํอยํางไรก็ตามอาจเกิดข๎อโต๎แย๎งวําแม๎วํากฎหมายจะยอมรับให๎มีการจด
ทะเบียนได๎  แตํหากมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมีผลบังคับใช๎  ทําให๎ผู๎ประกอบการไมํสามารถใช๎
เครื่องหมายการค๎าที่จดทะเบียนได๎  การจดทะเบียนก็จะไมํมีความหมาย  และขัดตํอความมุํงหมาย
ของความตกลง TRIPs  ซึ่งอาจเป็นการปฏิเสธการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าของสินค๎าบุหรี่โดย
ปริยายซึ่งจะขัดกับข๎อ 15 วรรค 4 ของความตกลง TRIPs  ในประเด็นนี้ผู๎เขียนเห็นวํามาตรา 63 ของ
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า  ซึ่งมีหลักการมาจากข๎อ 19 ของความตกลง TRIPs วําด๎วย
ข๎อกําหนดในการใช๎เครื่องหมายการค๎าที่กําหนดให๎ยังคงการจดทะเบียนไว๎ได๎แม๎วําจะมิได๎มีการใช๎
เครื่องหมายการค๎าเกินกวําเวลาที่กฎหมายกําหนดหากการมิได๎ใช๎เครื่องหมายการค๎านั้นเกิดจาก
พฤติการณ์พิเศษทางการค๎า  และไมํได๎มีสาเหตุมาจากความตั้งใจที่จะไมํใช๎หรือละทิ้งเครื่องหมาย
การค๎าที่ได๎จดทะเบียนไว๎แล๎ว  ประกอบกับข๎อ 20 ของความตกลง TRIPs ที่ยอมรับให๎มีการกีดกันการ
ใช๎เครื่องหมายการค๎าได๎หากไมํได๎เป็นการกีดกันที่ไมํสมเหตุสมผล  ดังนั้นผู๎ประกอบการยาสูบสามารถ
จดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าได๎  แม๎วําจะถูกจํากัดการใช๎หลังจากการจดทะเบียน 

(2) การเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าเนื่องจากไมํมีการใช๎ 

     มาตรา 63 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 อันมี
หลักการมาจากข๎อ 19 ของความตกลง TRIPs กําหนดให๎มีการร๎องขอเพ่ือเพิกถอนการจดทะเบียน
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เครื่องหมายการค๎าได๎หากเจ๎าของเครื่องหมายการค๎ามิได๎ตั้ งใจโดยสุจริตที่ใช๎เครื่องหมายการค๎า
สําหรับสินค๎าที่ได๎จดทะเบียนไว๎  และตามความเป็นจริงก็ไมํเคยมีการใช๎  หรือมิได๎มีการใช๎เครื่องหมาย
การค๎าภายในระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด  เว๎นแตํมีสาเหตุมาจากพฤติการณ์พิเศษในทางการค๎าซึ่ง
ไมํได๎มีสาเหตุมาจากความตั้งใจที่จะไมํใชํหรือละทิ้งของเครื่องหมายการค๎าดังกลําว 

     ในกรณีของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ  มาตรการมีลักษณะที่เป็นการ
จํากัดหรือกีดกันการใช๎เครื่องหมายการค๎าตามที่ผู๎ประกอบการยาสูบได๎จดทะเบียนไว๎  ทําให๎
ผู๎ประกอบการยาสูบไมํได๎ใช๎เครื่องหมายการค๎าสําหรับสินค๎าที่ได๎จดทะเบียนไว๎  แตํอยํางไรก็ตามการ
ไมํได๎ใช๎เครื่องหมายการค๎านี้ไมํได๎เกิดจากความตั้งใจของผู๎ประกอบการยาสูบ  แตํเกิดจากกฎหมาย
ของรัฐ  ดังนั้นจึงไมํอาจเพิกถอนเครื่องหมายการค๎าจดทะเบียนของผู๎ประกอบการยาสูบ ของ
ผู๎ประกอบการบุหรี่เครื่องหมายการค๎าตามมาตรา 63 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 
ได๎ ดังนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงไมํเป็นสาเหตุให๎เครื่องหมายการค๎าของผู๎ประกอบการถูกเพิก
ถอนตามข๎อ 19 ของความตกลง TRIPs ด๎วย 

     อยํางไรก็ตามมีผู๎ให๎ความเห็นวําสาเหตุที่ข๎อ 19 วรรค 1 กําหนดให๎การ
จดทะเบียนเครื่องหมายการค๎ายังคงมีผลอยูํ  เนื่องจากมีการเริ่มใช๎เครื่องหมายการค๎า  แล๎วจะมีการ
กลับมาใช๎ใหมํในอนาคต  เหตุในการเพิกถอนจึงเป็นเพียงเหตุชั่วคราว6 

  5.4.2.2 ความสอดคล้องกับสิทธิหวงกันเครื่องหมายการค้า 

   (1)  สิทธิหวงกันเครื่องหมายการค๎า 

     มาตรา 44 ของผู๎ประกอบการบุหรี่เครื่องหมายการค๎าบัญญัติวํา “เจ๎าของ
เครื่องหมายการค๎ายํอมเป็นผู๎มีสิทธิแตํเพียงผู๎เดียวในอันที่จะใช๎เครื่องหมายการค๎านั้นสําหรับสินค๎าที่
ได๎จดทะเบียนไว๎”  กลําวคือ  เจ๎าของเครื่องหมายการค๎าจดทะเบียนมีสิทธิที่จะหวงกันมิ ให๎บุคคลที่
สามใช๎เครื่องหมายการค๎าที่ตนได๎จดทะเบียนไว๎  มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํได๎  ซึ่งมาจาก
หลักการพื้นฐานตามบทบัญญัติข๎อ 16 วรรค 1 ของความตกลง TRIPs 

    ดังได๎กลําวมาแล๎ววําข๎อ 16 วรรค 1 เป็นบทบัญญัติที่วําด๎วยเรื่องสิทธิที่ได๎มา
จากเครื่องหมายการค๎า  ซึ่งกําหนดถึงสิทธิแตํเพียงผู๎เดียวในการหวงกันเครื่องหมายการค๎าไว๎อยํางชัด
แจ๎ง ดังนั้นสิทธิแตํเพียงผู๎เดียวในอันที่จะใช๎เครื่องหมายการค๎าตามมาตรา 44 จึงหมายถึงสิทธิหวงกัน
บุคคลอื่นที่จะมาใช๎เครื่องหมายการค๎า   

                                           
6 Susy Frankel and Daniel Gervais, "Plain Packaging and the Interpretation of the Trips Agreement," 

Vanderbilt Journal of Transnational Law: 1180. 
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    แม๎วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจะทําให๎ซองบุหรี่ ยี่ห๎อตํางๆมีรูปแบบ
ตัวอักษรและสีสันที่เหมือนกัน  แตํมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํได๎ทําให๎รัฐในฐานะบุคคลที่สามหรือ
ผู๎ประกอบการอ่ืนได๎ใช๎เครื่องหมายการค๎าที่เป็นผู๎ประกอบการยาสูบที่ได๎จดทะเบียนไว๎แล๎วอันจะทํา
ให๎เกิดความสับสน  ดังนั้นมาตรการซองบุหรี่จึงกระทบตํอสิทธิในการหวงกันของเจ๎าของเครื่องหมาย
การค๎าตามมาตรา 44 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎าและข๎อ 16 วรรค 1 ของความตกลง 
TRIPs 

   (2)  ข๎อยกเว๎นสิทธิหวงกัน 

    ข๎อ 17 ของความตกลง TRIPs กําหนดวํา “ประเทศภาคีอาจกําหนด
ข๎อยกเว๎นอยํางจํากัดแกํสิทธิที่ได๎มาจากเครื่องหมายการค๎า  เชํน การใช๎อยํางเป็นธรรมซึ่งข๎อความ
พรรณนา...”   

    สิทธิที่ได๎มาจากเครื่องหมายการค๎าที่กําหนดไว๎ในข๎อ 17 หมายถึงสิทธิหวงกัน
ตามข๎อ 16 ดังนั้นเมื่อมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํใชํมาตรการที่กระทบตํอสิทธิหวงกันของ
ผู๎ประกอบการยาสูบตามข๎อ 16  จึงไมํต๎องพิจารณาวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นข๎อยกเว๎นตาม
ข๎อ 17 หรือไมํ  เชํนเดียวกับความเห็นของนักกฎหมายที่เห็นวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํอยูํใน
ขอบเขตของข๎อ 17 เนื่องจากมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํได๎สํงผลกระทบตํอสิทธิที่ได๎มาจาก
เครื่องหมายการค๎า7   

  5.4.2.3 ความสอดคล้องกับสิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้า 

   (1)  สิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎า 

    ตามท่ีได๎กลําวไปแล๎ว ผู๎ประกอบการยาสูบมีสิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎า
ด๎วย แม๎วําไมํได๎มีการบัญญัติไว๎อยํางชัดแจ๎งในความตกลง TRIPs ดังนั้นมีประเด็นต๎องพิจารณาวํา
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบสํงผลกระทบตํอสิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎าหรือไมํ ดังจะได๎
พิจารณาดังตํอไปนี้ 

    ตามที่ได๎อธิบายไปแล๎วในหัวข๎อการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าวําด๎วย
เรื่องการพิจารณาความเหมือนคล๎ายของเครื่องหมายการค๎า เนื่ องจากเครื่องหมายการค๎าที่
ประกอบด๎วยคําที่ประดิษฐ์ขึ้น ความเหมือนคล๎ายจะพิจารณาจากตัวสะกด การอํานออกเสียง และ
จํานวนตัวอักษรเป็นสําคัญ ซึ่งเครื่องหมายการค๎าของผลิตภัณฑ์บุหรี่จะประกอบด๎วยเครื่องหมาย

                                           
7 Andrew D. Mitchell, "Australia's Move to the Plain Packaging of Cigarettes and Its Wto Compatibility," 

Asian Journal of WTO and International Health Law and Policy 5, 2 (2010): 415 – 416. 
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การค๎าที่มีหรือประกอบด๎วยกลุํมของสีที่แสดงโดยลักษณะพิเศษ ภาพที่ประดิษฐ์ขึ้น คําที่ประดิษฐ์ขึ้น 
ตัวหนังสือหรือตัวเลขท่ีประดิษฐ์ขึ้นซึ่งเป็นชื่อยี่ห๎อ (Brand) ของสินค๎าบุหรี่นั้น  

    เมื่อมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบกําหนดห๎ามใช๎เครื่องหมายการค๎า แตํให๎ใช๎
ชื่อยี่ห๎อแทน และสีของซองต๎องเป็นไปตามรูปแบบที่กําหนด กรณีนี้เห็นวํามาตรการยังคงให๎ใช๎ชื่อยี่ห๎อ
ซึ่งมีลักษณะเป็นเครื่องหมายการค๎าประเภทคําประดิษฐ์ เนื่องจากชื่อยี่ห๎อดังกลําวยังคงทําหน๎าที่
สําคัญของเครื่องหมายการค๎าในการแยกแยะสินค๎าได๎อยูํ เห็นได๎จากการพิจารณาเรื่องความเหมือน
คล๎ายของเครื่องหมายการค๎าที่มีคําที่ประดิษฐ์ขึ้นเป็นองค์ประกอบ ผู๎พิจารณาจะมีให๎ความสําคัญกับ
คําประดิษฐ์มากกวําองค์ประกอบอ่ืนๆ เชํน คําพิพากษาที่ 4559/2533 รูปจระเข๎เป็นสํวนหนึ่งของ
เครื่องหมายการค๎าเหมือนกันซึ่งรูปจระเข๎เป็นสํวนสําคัญของเครื่องหมายการค๎าของโจทก์และจําเลย  
และอาจเรียกเครื่องหมายการค๎าของจําเลยวําตราจระเข๎เหมือนกับโจทก์  แตํเครื่องหมายการค๎าของ
จําเลยมีตัวหนังสืออักษรโรมันวํา “GRAND SLAM”  อํานวํา “แกรนด์แสลม”  แตํเครื่องหมายการค๎า
ของโจทก์มีตัวหนังสืออักษรโรมันวํา “LACOSTE”  อํานออกเสียงวํา “ลาคอสท์”  ชื่อยี่ห๎อและการ
อํานออกเสียงเรียกขานเครื่องหมายการค๎าของจําเลยจึงแตกตํางจากเครื่องหมายการค๎าของโจทก์
อยํางมาก  สาธารณชนทั่วไปสามารถสังเกตเห็นได๎  และไมํทําให๎ประชาชนทั่วไปที่ซื้อสินค๎ายี่ห๎อ “แก
รนด์ แสลม” ของจําเลยเข๎าใจผิดวําสินค๎านั้นเป็นสินค๎ายี่ห๎อ “ลาคอสท์” ของโจทก์ เป็นต๎น 

    เพราะฉะนั้นแม๎วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจะห๎ามมิให๎ใช๎รูปภาพ หรือสีที่
เป็นองค์ประกอบของเครื่องหมายการค๎า แตํการให๎ใช๎ชื่อยี่ห๎อยังทําให๎สามารถแยกแยะสินค๎าของ
ผู๎ประกอบการได๎อยูํ มาตรการจึงมีลักษณะเป็นการจํากัดสิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎าของ
ผู๎ประกอบการ ไมํได๎เป็นการห๎ามการใช๎เครื่องหมายการค๎าโดยสิ้นเชิง ผู๎ประกอบการยัง คงใช๎
เครื่องหมายการค๎าประเภทคําประดิษฐ์ได ๎

    ทั้งนี้เครื่องหมายการค๎าจึงยังทําหน๎าที่ของเครื่องหมายการค๎าทั้ง 4 ประการ
ได๎ ได๎แกํ หน๎าที่ในการแยกแยะและทําให๎เกิดความแตกตํางระหวํางสินค๎า หน๎าที่ในการบํงบอก
แหลํงที่มา หน๎าที่ในการแสดงถึงคุณภาพของสินค๎า และหน๎าที่ ในการโฆษณาสินค๎า เพราะฉะนั้น
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงไมํกระทบตํอประโยชน์ของผู๎ประกอบการ นอกจากนี้มาตรการซอง
บุหรี่แบบเรียบจึงไมํกระทบตํอประโยชน์ของผู๎บริโภคด๎วย เนื่องจากพฤติกรรมในการเลือกซื้อบุหรี่ของ
ผู๎บริโภคข้ึนอยูํกับยี่ห๎อที่ผู๎บริโภคชื่นชอบ และการซื้อบุหรี่จะต๎องมีการบอกกลําวแกํพนักงานผู๎ขายวํา
จะซื้อยี่ห๎ออะไร เนื่องจากประเทศไทยมีการบังคับใช๎มาตรการห๎ามแสดงบุหรี่ ณ จุดขาย 

    สอดคล๎องกับความเห็นของศาลในคดีมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบระหวําง
ผู๎ประกอบการยาสูบกับรัฐบาลอังกฤษที่ให๎ความเห็นวําสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญายังคงยังคงเป็นของ
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ผู๎ประกอบการยาสูบเพราะผู๎ประกอบการยาสูบยังสามารถใช๎เครื่องหมายการค๎าที่เป็นถ๎อยคํา (word 
marks) บนบรรจุภัณฑ์ยาสูบและเครื่องหมายนั้นยังคงทําหน๎าที่ในการระบุแหลํงที่มาได๎  ผู๎พิพากษา
เห็นวําเครื่องหมายการค๎าที่เป็นรูปรําง (figurative marks) ไมํสามารถใช๎ได๎ในลักษณะนี้แตํ
เครื่องหมายการค๎าที่เป็นรูปรํางยังคงมีการใช๎บางสํวนซึ่งมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํได๎จํากัด8   

    เมื่อมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํกระทบตํอหน๎าที่ในการแยกแยะสินค๎า 
ผู๎บริโภคยังสามารถกลับมาซื้อบุหรี่ยี่ห๎อเดิมได๎ ดังนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงไมํกระทบตํอคํา
ความนิยม (Goodwill) ของเครื่องหมายการค๎านั้น  

   (2)  ข๎อจํากัดสิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎า 

    ตามที่ได๎กลําวไปแล๎ววํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่จํากัด
สิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎าของเจ๎าของเครื่องหมาย ดังนั้นจึงต๎องพิจารณาวําประเทศไทยมีสิทธิ
ในการจํากัดการใช๎เครื่องหมายการค๎าหรือไมํ  

    ข๎อ 20 ของความตกลง TRIPs กําหนดวําการใช๎เครื่องหมายการค๎าในทาง
การค๎าต๎องไมํถูกกีดกันโดยข๎อกําหนดพิเศษอยํางไมํสมเหตุสมผล ซึ่งได๎ยกตัวอยํางข๎อกําหนดพิเศษ
อยํางไมํสมเหตุสมผลไว๎ด๎วย เชํน การใช๎เครื่องหมายการค๎ารํวมกับเครื่องหมายการค๎าอีกอันหนึ่ง  การ
ใช๎เครื่องหมายการค๎าในรูปแบบพิเศษ  หรือการใช๎ในลักษณะที่กํอให๎เกิดความเสียหายแกํ
ความสามารถของเครื่องหมายการค๎าในการแยกแยะสินค๎าหรือบริการของกิจการหนึ่งออกจากสินค๎า
หรือบริการของกิจการอ่ืน เป็นต๎น บทบัญญัติข๎อ 20 นี้ไมํได๎มีการนํามาบัญญัติไว๎ในพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 

    จากบทบัญญัติข๎อ 20 แสดงให๎เห็นวําการกีดกัดการใช๎เครื่องหมายการค๎า
ไมํได๎เป็นสิ่งที่ห๎ามอยํางเด็ดขาด การกีดกันการใช๎เครื่องหมายการค๎าสามารถทําได๎หากการกีดกันนั้น
สมเหตุสมผล  แตํอยํางไรก็ตามบทบัญญัติในข๎อ 20 ยังไมํมีการวางหลักเกณฑ์อยํางชัดแจ๎งในการ
ตีความคําวํา “ไมํสมเหตุสมผล” ดังนั้นจึงต๎องอาศัยการตีความความตกลง TRIPs ซึ่งอาจพิจารณาได๎
ดังนี้ 

 

 

 

                                           
8 British American Tobacco and others v. Department of Health, [2016]EWHC 1169(Admin), 19 May 2016. 
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     (2.1)  วัตถปุระสงค์ในการคุ๎มครองสุขภาพและชีวิตของมนุษย์ 

      เนื่องจากอนุสัญญาเวียนนาวําด๎วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 
1969 มีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหวํางประเทศ ประเทศใดๆยํอมตกอยูํภายใต๎ขอบเขต
การบังคับแหํงอนุสัญญาฉบับนี้   

      ความตกลง TRIPs เป็นความตกลงระหวํางประเทศซึ่งเป็น
สนธิสัญญาตามนิยามที่กําหนดไว๎ในข๎อ 2 วรรค 1(เอ) ดังนั้นการตีความจึงต๎องคํานึงถึงหลักการในการ
ตีความสนธิสัญญาตามที่ระบุไว๎ในอนุสัญญาฉบับนี้ด๎วย  

      ข๎อ 31 วรรค 1 ของอนุสัญญาเวียนนาฯกําหนดวํา “สนธิสัญญา
ให๎ตีความโดยสุจริต ตามความหมายปกติธรรมดาของถ๎อยคําในสนธิสัญญาในบริบทของถ๎อยคํา
เหลํานั้น และตามวัตถุประสงค์และจุดประสงค์ของสนธิสัญญา…” ดังนั้นการตีความความตกลง 
TRIPs จึงต๎องคํานึงถึงวัตถุประสงค์ของความตกลงด๎วย 

       นอกจากนี้องค์กรอุทธรณ์ในคดี Canada – Term of Patent 
Protection ให๎ความเห็นวําแม๎วําคูํกรณีไมํได๎อ๎างถึงข๎อ 7 และข๎อ 8 ของความตกลง TRIPs ในการ
วินิจฉัยข๎อพิพาทจะต๎องคํานึงถึงข๎อ 7 และ ข๎อ 8 ของความตกลง TRIPs ด๎วย  เนื่องจากเป็น
วัตถุประสงค์ที่กําหนดไว๎โดยประเทศภาคีขององค์การการค๎าโลก 

       ดังนั้นการตีความความตกลง TRIPs ต๎องคํานึงถึงวัตถุประสงค์ของ
ความตกลงด๎วย 

       วัตถุประสงค์ของความตกลง TRIPs บัญญัติอยูํในข๎อ 7 และข๎อ 8 
โดยข๎อ 7 กําหนดถึงสิทธิและหน๎าที่ที่จะต๎องรักษาความสมดุลระหวํางการคุ๎มครองสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญากับพันธกรณีในการคุ๎มครองสังคมและเศรษฐกิจ อีกทั้งในข๎อ 8 กําหนดวําประเทศภาคีอาจ
บัญญัติหรือแก๎ไขกฎหมายหรือข๎อกําหนด และบังคับใช๎มาตรการที่จําเป็นเพ่ือคุ๎มครองสุขภาพและ
โภชนาการของมนุษย์ เพื่อสํงเสริมประโยชน์สาธารณะที่มีความสําคัญตํอสังคมและเศรษฐกิจ และการ
พัฒนาทางเทคโนโลยี โดยมาตรการนั้นต๎องสอดคล๎องกับบทบัญญัติของความตกลงนี้  

       จากข๎อ 7 และข๎อ 8 เป็นวัตถุประสงค์และหลักการของความตกลง 
TRIPs  แสดงให๎เห็นวําความตกลง TRIPs ให๎ความสําคัญกับการคุ๎มครองประโยชน์สาธารณะซึ่งรวมไป
ถึงการคุ๎มครองสุขภาพและชีวิตของประชาชนด๎วย นอกจากนี้มีความเห็นของนักวิชาการกลําววํา “... 
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเหลํานั้นไมํได๎เป็นสิทธิเด็ดขาดแตํขึ้นอยูํกับประโยชน์สาธารณะที่สูงกวํา 
...”  
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       ดังนั้น การตีความข๎อ 20 ของความตกลง TRIPs ต๎องคํานึงถึง
วัตถุประสงค์ของความตกลงที่ให๎ความสําคัญกับการคุ๎มครองสุขภาพและชีวิตของมนุษย์ด๎วย 
เพราะฉะนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงเป็นการกีดกันการใช๎เครื่องหมายการค๎าที่สมเหตุสมผล 
ไมํใชํมาตรการที่เป็นการกีดกันที่ไมํสมเหตุสมผลอันขัดตํอข๎อ 20 ของความตกลง TRIPs  

     (2.2) ปฏิญญาโดฮาวําด๎วยความตกลงวําด๎วยสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาเกี่ยวเนื่องกับการค๎าและการสาธารณสุข 

      ปฏิญญาโดฮาเกิดขึ้นเนื่องจากการร๎องขอของกลุํมประเทศ
แอฟริกาและกลุํมประเทศกําลังพัฒนาที่ได๎เสนอประเด็นเกี่ยวกับการตีความความตกลง TRIPs 
โดยเฉพาะการตีความเกี่ยวกับสิทธิบัตรเพ่ือการเข๎าถึงยา โดยที่ประชุมภาคีเห็นพ๎องต๎องกันเกี่ยวกับ
การตีความ โดยที่ประชุมรัฐมนตรีของ WTO ประเทศภาคี WTO เห็นพ๎องต๎องกันด๎วยเสียงข๎างมากใน
การออกปฏิญญาวําด๎วยความตกลง TRIPs และสาธารณสุข หรือปฏิญญาโดฮา  

      วรรค 4 ของปฏิญญาโดฮาระบุถึงความเห็นของประเทศภาคีที่ให๎
การยอมรับวําความตกลง TRIPs ไมํควรกีดกันประเทศภาคีจากการออกมาตรการเพ่ือคุ๎มครอง
สาธารณสุข โดยมีข๎อความตอนหนึ่งวํา “...ความตกลงสามารถและควรถูกตีความ และดําเนินการใน
ลักษณะที่เป็นการสนับสนุนสิทธิของประเทศภาคีของ WTO ในการคุ๎มครองสาธารณสุข ... พวกเรา
ยืนยันถึงสิทธิของประเทศภาคี WTO ในการใช๎ เติมเต็มบทบัญญัติของความตกลง TRIPs ซึ่งมีความ
ยืดหยุํนแกํวัตถุประสงค์นี้” โดยความยืดหยุํนตามวรรค 4 มีการให๎รายละเอียดอยูํในวรรค 5 (เอ)   

      วรรค 5(เอ) กําหนดถึงความยืดหยุํนตามวรรค 4 “ตามความใน
ข๎อ 4 ประเทศภาคียอมรับความยืดหยุํนในการบังคับใช๎การตีความตามจารีตประเพณีการตีความของ
กฎหมายระหวํางประเทศ ซึ่งบทบัญญัติในความตกลง TRIPs ต๎องตีความตามวัตถุประสงค์และ
จุดประสงค์ของความตกลง  โดยเฉพาะวัตถุประสงค์และหลักการของความตกลง”  

      แม๎วําปฏิญญาโดฮาจะการประชุมจะเกิดขึ้นเพ่ือหาข๎อตกลง
รํวมกันเกี่ยวกับการตีความความตกลง TRIPs เนื่องจากปัญหาการคุ๎มครองสิทธิบัตรและการเข๎าถึงยา
ภายใต๎ความตกลง TRIPs แตํการตีความดังกลําวควรนํามาใช๎กับทรัพย์สินทางปัญญาอ่ืนๆด๎วยเพ่ือ
ไมํให๎เกิดความแตกตํางในการตีความระหวํางบทบัญญัติที่คุ๎มครองสิทธิในสิทธิบัตรกับบทบัญญัติที่
คุ๎มครองสิทธิในสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอ่ืนๆที่อยูํภายใต๎ความตกลงอยํางเดียวกัน ซึ่งปฏิญญาโดฮา
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ถูกกําหนดให๎เป็นแนวทางในการพิจารณาประเด็นที่เกี่ยวข๎องกับสุขภาพในอนาคตแกํ คณะกรรมการ
วินิจฉัยข๎อพิพาทและองค์กรอุทธรณ์ในอนาคตด๎วย9 

      แตํอยํางไรก็ตามโดยหลักแล๎วปฏิญญาโดฮาไมํมีสถานะทาง
กฎหมาย ไมํมีผลผูกพันที่ประเทศภาคีต๎องปฏิบัติตาม แตํข๎อ 9 วรรค 2 ของมาราเกรซวําด๎วยความตก
ลงกํอตั้ง WTO ซึ่งกําหนดวําที่ประชุมรัฐมนตรีหรือคณะมนตรีทั่วไปเทํานั้นมีอํานาจรับรองการตีความ
ความตกลงการค๎าพหุภาคีภายใต๎ความตกลง WTO โดยการลงมติจะใช๎คะแนนเสียงข๎างมาก 3 ใน 4 
ซึ่งปฏิญญาโดฮาเป็นข๎อตกลงที่ประชุมคณะรัฐมนตรีเห็นพ๎องต๎องกันด๎วยเสียงข๎างมากเกี่ยวกับการ
ตีความความความตกลง TRIPs ซึ่งเป็นความตกลงหนึ่งภายใต๎ความตกลงของ WTO ดังนั้นการตีความ
ความตกลง TRIPs ต๎องคํานึงถึงหลักเกณฑ์ที่กําหนดไว๎ในปฏิญญาโดฮาด๎วย 

      อีกทั้งข๎อ 31 วรรค 3(เอ) ของอนุสัญญาเวียนนาฯกําหนดวํา 
“ความตกลงใดๆระหวํางประเทศภาคีที่เกิดขึ้นภายหลังเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญาหรือการใช๎
บทบัญญัต”ิ ดังนั้นการตีความความตกลง TRIPs ต๎องคํานึงถึงปฏิญญาโดฮาที่เป็นความตกลงที่เกิดขึ้น
ภายหลัง ประกอบกับมีนักวิชาการให๎ความเห็นวําปฏิญญาโดฮาเป็นความตกลงตามข๎อ 31 วรรค 3 
(เอ) ของอนุสัญญาเวียนนาฯซึ่งสัมพันธ์กับการตีความความตกลง TRIPs  

      ดังนั้นจึงสามารถใช๎ปฏิญญาโดฮาในการตีความความตกลง TRIPs 
ได ๎

      จากบทบัญญัติในวรรค 4 ของปฏิญญาโดฮาแสดงให๎เห็นถึง
เจตนารมณ์ของประเทศภาคีในกรณีที่มีการขัดกันระหวํางสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาและสาธารณสุข  
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะต๎องไมํเป็นอุปสรรคแกํความสําเร็จทางด๎านสาธารณสุข10  

      เพราะฉะนั้นจากบทบัญญัติในวรรค 4 ทําให๎ตีความข๎อ 8 วรรค 1 
ได๎วํา บทบัญญัติตามข๎อ 8 จะไมํขัดขวางกรณีที่หน๎าที่ตามความตกลง TRIPs ต๎องเสียไปหากมีความ
จําเป็นเพื่อบรรเทาความต๎องการทางด๎านสาธารณสุข11   

      อีกทั้งในวรรค 5 ของปฏิญญาโดฮาให๎รายละเอียดถึงความยืดหยุํน
ในการตีความตามวรรค 4 ซึ่งวรรค 5(เอ) ซึ่งกําหนดวํา “ตามความในวรรค 4 ประเทศภาคียอมรับ
ความยืดหยุํนในการบังคับใช๎การตีความตามจารีตประเพณีการตีความของกฎหมายระหวํางประเทศ 

                                           
9 Carlos M. Correa, Implications of the Doha Declaration on Trips Agreement and Public Health, pp. 14 - 

15. 
10 Ibid., p.11. 
11 Ibid. 
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ซึ่งบทบัญญัติในความตกลง TRIPs ต๎องตีความตามวัตถุประสงค์และจุดประสงค์ของความตกลง  
โดยเฉพาะวัตถุประสงค์และหลักการของความตกลง” 

      วรรค 5 กําหนดให๎การตีความบทบัญญัติในความตกลง TRIPs ต๎อง
ตีความโดยคํานึงถึงจุดประสงค์และวัตถุประสงค์ของความตกลงด๎วย  จึงเป็นการย้ําถึงบทบาทของข๎อ 
7 และข๎อ 8 ที่ต๎องนํามาใช๎ตีความความตกลง TRIPs ด๎วย   

      เพราะฉะนั้นปฏิญญาโดฮาจึงเป็นการยืนยันวําประเทศภาคียอมรับ
วําการค๎ุมครองสุขภาพของประชาชนสําคัญ  และเน๎นย้ําถึงการตีความตามหลักการตีความตามจารีต
ประเพณีการตีความกฎหมายระหวํางประเทศ  อันเป็นการยืนยันถึงการตีความบทบัญญัติในความตก
ลง TRIPs โดยคํานึงถึงจุดประสงค์และวัตถุประสงค์ตามข๎อ 7 และข๎อ 8 ด๎วยเพ่ือสนองตํอ
วัตถุประสงค์ทางด๎านสาธารณสุข  ซึ่งปฏิญญาโดฮาถูกกําหนดให๎เป็นแนวทางในการพิจารณาประเด็น
ที่เก่ียวข๎องกับสุขภาพในอนาคตแกํคณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาทและองค์กรอุทธรณ์ในอนาคต12 

      ดังนั้นการตีความข๎อ 20 ของความตกลง TRIPs วําข๎อกําหนดพิเศษ
ที่เป็นการกีดกันอยําง “ไมํสมเหตุสมผล” หรือไมํ  จึงต๎องตีความโดยคํานึงถึงวัตถุประสงค์ของความ
ตกลงที่กําหนดไว๎ในข๎อ 7 และข๎อ 8  และให๎ความสําคัญแกํการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชนตามที่
ได๎รับการยอมรับโดยประเทศภาคีในปฏิญญาโดฮาด๎วย  ดังนั้นข๎อกําหนดพิเศษที่เป็นการกีดกันการใช๎
เครื่องหมายการค๎าเพ่ือวัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชนจึงไมํใชํมาตรการที่ไมํ
สมเหตุสมผล เพราะฉะนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ๎มครอง
สุขภาพของประชาชนเป็นมาตรการที่สมเหตุสมผล จึงไมํใชํข๎อกําหนดพิเศษที่เป็นการกีดกันที่ไมํ
สมเหตุสมผลที่ขัดตํอข๎อ 20 ของความตกลง TRIPs 

      จากการวิเคราะห์ข๎างต๎น แม๎วําความสอดคล๎องระหวํางมาตรการ
ซองบุหรี่แบบเรียบกับพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 และความตกลง TRIPs แตํควร
บัญญัติผลกระทบของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบตํอสิทธิในเครื่องหมายการค๎าของผลิตภัณฑ์ยาสูบ
ไว๎ในพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. ... วํามาตรการไมํสํงผลเป็นการห๎ามการจด
ทะเบียนเครื่องหมายการค๎า ไมํเป็นเหตุให๎เพิกถอนการรับรองการจดทะเบียนหรือเพิกถอนการจด
ทะเบียนเครื่องหมายการค๎าได๎ อีกทั้งยังไมํสํงผลเป็นการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าอยํางมีเงื่อนไข
หรือจดทะเบียนอยํางมีข๎อจํากัด ตามแนวทางของประเทศออสเตรเลีย และประเทศอังกฤษ ทั้งนี้ควร
ออกกฎหมายแก๎ไขพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 เกี่ยวกับสิทธิในเครื่องหมายการค๎า
ของผลิตภัณฑ์ยาสูบโดยเฉพาะ 

                                           
12 Ibid., pp. 14 - 15. 
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5.5 ความสอดคล้องกับหลักการเวนคืนทางอ้อม  

 การเวนคืนทางอ๎อม คือ การที่รัฐออกมาตรการที่สํงผลตํอการจัดการ การใช๎ หรือการควบคุม 
หรือการทําให๎มูลคําของทรัพย์สินของเอกชนเสื่อมลงอยํางมีนัยสําคัญ หรือหมายถึงการเข๎าแทรกแซง
อยํางไมํสมเหตุสมผลด๎วยการกีดกันการใช๎ หรือการเอาไปซึ่งสิทธิในทรัพย์สิน ซึ่งการเวนคืนทางอ๎อมนี้ 

 ดังนั้นจึงมีประเด็นที่พิจารณาวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบซึ่งเป็นมาตรการที่บทบัญญัติขึ้นโดย
รัฐมีลักษณะที่เป็นการเวนคืนทางอ๎อมทรัพย์สินของผู๎ประกอบการยาสูบ โดยเฉพาะเครื่องหมาย
การค๎า และคําความนิยมตามรัฐธรรมนูญและความตกลงที่คุ๎มครองการลงทุนระหวํางประเทศหรือไมํ 
ดังจะพิจารณาได๎ ดังตํอไปนี้ 

 5.5.1 ความสอดคล้องกับหลักการเวนคืนทางอ้อมตามรัฐธรรมนูญ 

   เนื่องจากรัฐธรรมนูญของทุกประเทศ รวมถึงประเทศไทยได๎รับรองสิทธิในทรัพย์สินของ
ประชาชน ดังนั้นรัฐธรรมนูญจึงบัญญัติให๎ความคุ๎มครองทรัพย์สินของประชาชนจากการเวนคืนของรัฐ
ด๎วยเชํนเดียวกับรํางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ... ของประเทศไทย ดังนั้นจึงมีประเด็นที่ต๎องพิจารณาวํา
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่มีลักษณะเป็นการเวนคืนทรัพย์สินของผู๎ประกอบการ
ยาสูบตามรัฐธรรมนูญหรือไมํ ดังจะพิจารณาได๎ ดังนี้  

  เนื่องจากรํางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ... ของประเทศไทย และรัฐธรรมนูญฉบับกํอนๆโดยมี
สาระสําคัญเหมือนกันวํา “การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์จะกระทํามิได๎ เว๎นแตํโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหํงกฎหมายที่ตราขึ้น ... เพ่ือประโยชน์สาธารณะอยํางอ่ืน และต๎องชดใช๎คําทดแทนที่เป็น
ธรรมภายในเวลาอันควรแกํเจ๎าของ”  

  ดังนั้นรัฐธรรมนูญของไทยคุ๎มครองสิทธิในทรัพย์สินของประชาชนจากการเวนคืนของรัฐ
เฉพาะทรัพย์สินประเภทอสังหาริมทรัพย์เทํานั้น 

  ซึ่งแตกตํางจากรัฐธรรมนูญของออสเตรเลียและสหรัฐฯที่บัญญัติเรื่องการคุ๎มครองทรัพย์สิน
จากการเวนคืนของรัฐโดยไมํได๎ระบุประเภทของทรัพย์สินที่ได๎รับการคุ๎มครอง  ดังนั้นจึงขึ้นอยูํกับการ
ตีความของศาล  ซึ่งในคดีระหวํางบริษัท  JT International S.A. and British American Tobacco 
Australia Limited and Ors v. the Commonwealth ศาลตีความคําวํา “ทรัพย์สิน” วํารวมถึง
เครื่องหมายการค๎าและคําความนิยมด๎วย  เครื่องหมายการค๎าและคําความนิยมจึงได๎รับการคุ๎มครอง
ตามมาตรา 51 (xxxi)  เชํนเดียวกับในสหรัฐฯ คดี Zoltek Corp. v. United States ศาลอุทธรณ์
กลําววําแม๎วําจะมีการพิจารณาวําสิทธิบัตรเป็นสิทธิในทรัพย์สินของเอกชน (private property 
interests) แตํสิทธิบัตรไมํใชํทรัพย์สินตามรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติ เรื่องการเวนคืน (Taking 
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Clause)  โดยให๎เหตุผลวําสิทธิในสิทธิบัตรเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นจากบทบัญญัติของรัฐ ( federal law) จึง
ไมํใชํทรัพย์สินตามรัฐธรรมนูญ (constitutional property) แตํคดี Ruckel v. Monsanto และคดี 
Phillip Morris Inc. v. Thomas F. Reilly ศาลตัดสินวําความลับทางการค๎าได๎รับการคุ๎มครองตาม 
The Fifth Amendment   

  แตํอยํางไรก็ตามมีบทบัญญัติที่กําหนดคุ๎มครองสิทธิในทรัพย์สินโดยกําหนดให๎เป็นไปตามที่
กฎหมายบัญญัติ  ซึ่งเครื่องหมายการค๎า  และคําความนิยม (Goodwill) ของผู๎ประกอบการยาสูบใน
ประเทศไทยได๎รับความค๎ุมครองตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า 

  ดังนั้นเครื่องหมายการค๎า  และคําความนิยม (Goodwill) ของผู๎ประกอบการยาสูบใน
ประเทศไทยจึงไมํได๎รับการคุ๎มครองตามบทบัญญัติในเรื่องการเวนคืนตามรัฐธรรมนูญดังนั้นมาตรการ
ซองบุหรี่แบบเรียบจึงไมํใชํการเวนคืนทรัพย์สินของผู๎ประกอบการยาสูบตามมาตรา 37 ของรําง
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. ... 

 5.5.2 ความสอดคล้องกับหลักการเวนคืนทางอ้อมของความตกลงที่คุ้มครองการลงทุน
ระหว่างประเทศ 

  ผู๎ประกอบการยาสูบในประเทศไทยมีการเข๎ามาถือหุ๎นโดยนักลงทุนตํางชาติ เชํน สหรัฐฯ 
สวิสเซอร์แลนด์ เนเธอร์แลนด์ ฮํองกง13 ซึ่งประเทศไทยมีการทําความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและการ
คุ๎มครองการลงทุนกับประเทศ (BITs) เหลํานั้นและประเทศอ่ืนๆด๎วย ซึ่งความตกลงเหลํานั้นได๎บัญญัติ
ให๎ความคุ๎มครองนักลงทุนตํางชาติหลังจากที่ได๎เข๎ามาลงทุนในประเทศแล๎ว  และในปัจจุบันความตก
ลงเขตการค๎าเสรี (FTAs) บางฉบับได๎กําหนดบทบัญญัติที่ให๎การคุ๎มครองการลงทุนไว๎ด๎วย ความตกลง
เหลํานั้นจึงกําหนดการคุ๎มครองสิทธิในทรัพย์สินของนักลงทุนจากการเวนคืนของรัฐและกําหนดถึง
สิทธิของนักลงทุนในการที่จะได๎รับคําชดเชยเพื่อการเวนคืนไว๎ด๎วย  

โดยความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนและความตกลงเขตการค๎าเสรีจะมี
ข๎อกําหนดในเรื่องการเวนคืนที่มีสาระสําคัญเหมือนกันวํา “รัฐภาคีต๎องไมํเวนคืนหรือทําให๎เป็นของรัฐ
ไมํวําโดยตรงหรือโดยมาตรการใดที่เทียบเทําการเวนคืนหรือการทําให๎เป็นของรัฐ  เว๎นแตํ 

   (1) เพ่ือความมุํงประสงค์สาธารณะ 

      (2) อยูํบนพื้นฐานของการไมํเลือกปฏิบัติ 

                                           
13 ข๎อมูลจากกรมพัฒนาธุรกจิการค๎า กระทรวงพาณิชย์เมื่อวันที ่8 กรกฎาคม พ.ศ. 2559 
บริษัท ฟิลลิป มอร์ริส (ประเทศไทย) จํากัด ถือหุ๎นโดยนกัลงทุนตํางชาติสัญชาตอิเมริกัน สวิส 
บริษัท เจที อินเตอร์เนชั่นแนล (ไทยแลนด์) ถือหุ๎นโดยนักลงทุนตํางชาติสัญชาติเนเธอร์แลนด์ ฮํองกง  
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    (3) มีการชําระคําชดเชยโดยทันที เพียงพอ และมีประสิทธิภาพ” 

   ดังนั้นจึงเกิดประเด็นวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจะเป็นมาตรการที่ถือวําเป็นการเวนคืน
การลงทุนของนักลงทุนตํางชาติตามความตกลงที่คุ๎มครองการลงทุนหรือไมํ ซึ่งการลงทุนที่จะได๎รับ
การคุ๎มครองจากการเวนคืนจะต๎องอยูํภายใต๎ขอบเขตการคุ๎มครองของความตกลงด๎วย เพราะฉะนั้น
กํอนที่จะพิจารณาวําการลงทุนของนักลงทุนตํางชาติถูกเวนคืนหรือไมํ ต๎องพิจารณาวําการเวนคืนของ
นักลงทุนตํางชาติอยูํในขอบเขตที่ได๎รับการคุ๎มครองจากความตกลง ซึ่งอาจจะพิจารณาได๎ดังนี้ 

  5.5.2.1 ขอบเขตของการลงทุนที่ได้รับการคุ้มครอง 

   การลงทุนที่จะได๎รับการคุ๎มครองต๎องพิจารณาจากนิยามของการลงทุน  ซึ่งความ
ตกลงสํวนใหญํกําหนดนิยามความหมายของการลงทุนแบบอิงสินทรัพย์ (asset-based) ที่นิยามวํา
การลงทุนหมายถึงทรัพย์สินทุกชนิด  และกําหนดยกเว๎นทรัพย์สินบางอยําง  ซึ่งการลงทุนจะหมาย
รวมถึงหุ๎นสํวน  หุ๎น  สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา  และยังรวมไปถึงผลตอบแทนการลงทุนด๎วย ดังนั้น
ทรัพย์สินใดที่ไมํอยูํในนิยามของการลงทุนก็ไมํใชํทรัพย์สินที่จะได๎รับการคุ๎มครองตามความตกลง เชํน 
ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวํางสมาพันธรัฐสวิสเซอร์แลนด์และ
ราชอาณาจักรไทย กําหนดไว๎ในข๎อ 1 (บี) บัญญัติวํา14 

“การลงทุน หมายถึง สินทรัพย์ประเภทใดๆ โดยเฉพาะอยํางยิ่งและไมํ 
จํากัดเฉพาะสินทรัพย์ตํอไปนี้ 

1. สังหาริมทรัพย์ และอสังหาริมทรัพย์และทรัพย์สินอ่ืนๆที่เกี่ยวข๎อง 
ดังเชํน การจํานอง สิทธิยึดหนํวงหรือจํานํา 

2. หุ๎นสํวน หุ๎น พันธบัตร และหุ๎นกู๎ หรือรูปแบบอ่ืนใดของการเข๎ารํวมใน
บริษัท วิสาหกิจธุรกิจ หรือกิจการรํวมค๎า 

3. เงิน การเรียกร๎องสิทธิในเงิน การเรียกร๎องให๎ปฏิบัติตามสัญญาซึ่งมีมูลคํา
ทางการเงิน 

4. สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา และ คําความนิยม 

5. สิทธิที่ได๎รับตามกฎหมายหรือภายใต๎สัญญาให๎ดําเนินกิจกรรมทาง 
พาณิชย์และเศรษฐกิจใดๆ 

                                           
14 Article 1 Definitions of Agreement between the Swiss Confederation and the Kingdom of Thailand on 

the Promotion and Reciprocal Protection of Investments 
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6. สัมปทานทางธุรกิจที่กําหนดให๎ดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจตาม
กฎหมายหรือภายใต๎สัญญา รวมถึงสัมปทานใดๆ สําหรับการแสวงหา เพาะปลูก 
สกัด หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ...” 

  เชํนเดียวกับความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนระหวํางรัฐบาลของ
ราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลของฮํองกง และความตกลงวําด๎วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) เป็นต๎น 

  เพราะฉะนั้นเครื่องหมายการค๎า คําความนิยม (goodwill) และทรัพย์สินอ่ืนๆของ
ผู๎ประกอบการยาสูบที่อยูํในนิยามการลงทุนจะได๎รับความคุ๎มครองสิทธิในทรัพย์สินจากการเวนคืน
ของรัฐตามความตกลงที่คุ๎มครองการลงทุน  

  5.5.2.2 หลักเกณฑ์การพิจารณาการเวนคืนทางอ้อม 

   ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและค๎ุมครองการลงทุน และความตกลงเขตการค๎าเสรี
ของไทยที่มีบทบัญญัติเรื่องการลงทุน แตํความตกลงเกือบทั้งหมดไมํได๎บัญญัติหลักเกณฑ์การพิจารณา
การเวนคืนทางอ๎อมไว๎ โดยจะกําหนดลักษณะของการกระทําของรัฐที่เป็นการเวนคืนไว๎แตํมิได๎มีการ
กําหนดนิยามและหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการเวนคืนทางอ๎อมที่ชัดแจ๎ง เชํน ความตกลงเพ่ือการ
สํงเสริมและค๎ุมครองการลงทุนระหวํางไทยกับเนเธอร์แลนด์ ไทยกับสวิสเซอร์แลนด์ ไทยกับฮํองกง 
เป็นต๎น  

    (1) คํานิยามการเวนคืนทางอ๎อม 

     ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและค๎ุมครองการลงทุน และความตกลงเขต
การค๎าเสรีของประเทศไทยสํวนใหญํจะกําหนดลักษณะของการกระทําของรัฐที่เป็นการเวนคืน
ทางอ๎อมโดยมีสาระสําคัญเหมือนกันวํา “การลงทุนของผู๎ลงทุนของภาคีคํูสัญญาฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดจะไมํ
ถูกโอนเป็นของรัฐ ถูกเวนคืน หรืออยูํภายใต๎มาตรการที่มีผลเทียบเทําการโอนเป็นของรัฐหรือการ
เวนคืน...” จากบทบัญญัติดังกลําวจะเห็นได๎วําบทบัญญัติกําหนดห๎ามมิให๎ใช๎มาตรการที่มีผลเทียบเทํา
การโอนเป็นของรัฐหรือการเวนคืน หรือห๎ามมิให๎เวนคืนทางอ๎อมเทํานั้น มิได๎มีการให๎นิยามอยําง
ชัดเจนวําการเวนคืนทางอ๎อมมีลักษณะอยํางไร 

     ซึ่งจากกรณีของความไมํชัดเจนดังกลําวอาจทําให๎เกิดข๎อโต๎แย๎ง ดังเชํน 
คดี Walter Bau AG v. Kingdom of Thailand บริษัท Walter Bau อ๎างวําการกระทําของไทยที่
คํอยๆสะสมมาเป็นเวลาหลายปีเป็นการเวนคืนทางอ๎อมแบบ “creeping expropriation” ซึ่งเป็นการ
เวนคืนที่เกิดจากการกระทําหลายครั้งเกี่ยวข๎องกันอยํางตํอเนื่องโดยรัฐภาคีโดยรัฐภาคีมีผลเทียบเทํ า
กับการเวนคืนทางตรงท่ีปราศจากการโอนกรรมสิทธิ์อยํางเป็นทางการหรือการยึดทรัพย์โดยเปิดเผย 
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     ดังนั้นจึงอาจเกิดประเด็นวําการที่ประเทศไทยออกมาตรการควบคุม
ยาสูบตลอดระยะเวลา 40 กวําปีที่ผํานมา ซึ่งมีการใช๎มาตรการตําง เชํน มาตรการเพ่ิมภาษีผลิตภัณฑ์
ยาสูบ มาตรการกําหนดพื้นที่ปลอดบุหรี่ และโดยเฉพาะอยํางยิ่งมาตรการควบคุมการโฆษณา ที่มีการ
ควบคุมการโฆษณาของผู๎ผู๎ประกอบการยาสูบในทุกรูปแบบ และมีการควบคุมการโฆษณาทางสื่อตํางๆ
เรื่อยมา อาจทําให๎ผู๎ประกอบการยาสูบในฐานะนักลงทุนยกขึ้นมาเป็นข๎อโต๎แย๎งได๎วํามาตรการตํางๆที่
รัฐออกมาบังคับใช๎เป็นการแทรกแซงความสามารถในการดําเนินกิจการของตนซึ่งมีลักษณะเป็นการ
เวนคืนทางอ๎อม  

     ซึ่งความตกลงของไทยบางฉบับมีการกําหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณา
การเวนคืนทางอ๎อมไว๎ด๎วย เชํน ความตกลงวําด๎วยการลงทุนอาเซียนกําหนดหลักเกณฑ์ในการ
พิจารณาการเวนคืนทางอ๎อมไว๎ในภาคผนวก 2 วําด๎วยการเวนคืนและการชดเชย บัญญัติวํา 

“การเวนคืนตามความตกลงเขตการค๎าเสรีอาเซียนนี้นอกจากจะหมายถึง 
การเวนคืนทางตรงแล๎ว  ยังรวมไปถึงการเวนคืนทางอ๎อมซึ่งความตกลงได๎กําหนดลักษณะ
ของการเวนคืนทางอ๎อมไว๎  คือ  การกระทําหนึ่งหรือการกระทําหลายครั้งที่เกี่ยวข๎องกัน
อยํางตํอเนื่องโดยรัฐภาคีโดยรัฐภาคีมีผลเทียบเทํากับการเวนคืนทางตรงที่ปราศจากการโอน
กรรมสิทธิ์อยํางเป็นทางการหรือการยึดทรัพย์โดยเปิดเผย15 

     เพราะฉะนั้นจึงเห็นวําควรบัญญัติให๎ชัดเจนวํา การเวนคืนทางอ๎อม
หมายถึงกรณีอยํางใดบ๎าง เพ่ือให๎เกิดความชัดเจนแกํประเทศไทย และให๎ประเทศไทยมีความ
ระมัดระวังในการออกมาตรการตํางๆที่อาจเป็นการเวนคืนทรัพย์สินของนักลงทุนได๎ 

    (2) หลักเกณฑ์การพิจารณาการเวนคืนทางอ๎อม 

     เนื่องจากความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและค๎ุมครองการลงทุน และความ
ตกลงเขตการค๎าเสรีของไทยสํวนใหญํไมํมีการบัญญัติหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการเวนคืนทางอ๎อมไว๎ 
ดังนั้นจึงจะพิจารณาวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นการเวนคืนทรัพย์สินของผู๎ประกอบการยาสูบ
ทางอ๎อมตามความตกลงที่คุ๎มครองการลงทุนหรือไมํโดยพิจารณาจากหลักเกณฑ์ท่ีอนุญาโตตุลาการใน
คดีตํางๆได๎เคยมีการวินิจฉัยไว๎ ดังจะได๎พิจารณาดังตํอไปนี้ 

     (2.1)  ระดับการแทรกแซงตํอสิทธิในทรัพย์สินของนักลงทุน 

      มาตรการที่จะเป็นการเวนคืนทางอ๎อมต๎องเป็นมาตรการที่ทําให๎
นักลงทุนสูญเสียความสามารถในการควบคุม  ครอบครอง  หรือสูญเสียการใช๎ประโยชน์ในทรัพย์สิน

                                           
15 ข๎อ 2(บี) ภาคผนวก 2 การเวนคืนและการชดเชยของความตกลงวําด๎วยการลงทุนอาเซียน   
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ของตน  หรือไมํสามารถจัดการธุรกิจของตนได๎อีกตํอไป  การสูญเสียประโยชน์อยํางมากต๎องถึงขนาด
ที่ไมํสามารถใช๎ประโยชน์ในทรัพย์สินนั้นได๎อีกตํอไป  เชํน  คดี  Metaclad Corp. v. United 
Mexican States   เทศบาลเมือง Guadalcazar ปฏิเสธที่จะออกใบอนุญาตในการกํอสร๎างพ้ืนที่ฝัง
กลบขยะด๎วยทําให๎ไมํสามารถดําเนินการใดๆบนพ้ืนที่ฝังกลบขยะตํอไปได๎   คดี  Técnicas 
Medioambientales Tecmed S.A. v. The United Mexican States  สถาบันนิเวศวิทยาแหํงชาติ
ปฏิเสธการตํออายุใบอนุญาตเนื่องจากสถานการณ์ทางการเมือง  หลุมฝังกลบขยะจึงถูกปิดอยํางถาวร
และไมํอาจเพิกถอนได๎เป็นการทําให๎ Tecmed สูญเสียมูลคําเพราะหลุมฝังกลบขยะไมํสามารถใช๎
สําหรับวัตถุประสงค์อ่ืน   อนุญาโตตุลาการจึงตัดสินวําการไมํตํอใบอนุญาตเป็นการเวนคืนทางอ๎อม    

      หากมาตรการของรัฐไมํได๎สํงผลเป็นการเอาไปซึ่งสิทธิในความเป็น
เจ๎าของทรัพย์สินของนักลงทุน  หากรัฐออกมาตรการมาใช๎บังคับแตํนักลงทุนยังสามารถควบคุมและ
ใช๎ทรัพย์สินได๎  แม๎วําไมํได๎รับประโยชน์ในทางเศรษฐกิจตามที่คาดหวังก็ไมํเพียงพอที่จะกํอให๎เกิดการ
เวนคืนทางอ๎อม  เชํน  คดี Pope & Talbot Inc. v. The Government of Canada  แม๎วําการ
ควบคุมการสํงออกจะทําให๎กําไรของบริษัทลดลง  แตํบริษัทยังทําการสํงออกในปริมาณมากได๎และ
สามารถทํากําไรจากการขายไม๎เนื้ออํอนได๎อยูํ  อีกทั้งรัฐไมํได๎แทรกแซงหรือควบคุมการบริหารงาน
ตํางๆทั้งในด๎านการทํางานของลูกจ๎าง  การจัดตั้งผู๎บริหาร  หรือการจํายเงินปันผลหรือกิจกรรมของผู๎
ถือหุ๎น คดี Waste Management Inc. v. United Mexican States  การที่บริษัทต๎องเสียหาย
เพราะไมํได๎รับชําระหนี้หรือไมํได๎รับการปฏิบัติตามสัญญาไมํได๎เป็นเพราะถูกเวนคืน  อีกทั้งบริษัท 
Acaverde ยังสามารถควบคุมและใช๎ทรัพย์สินได๎ตลอด  และสามารถให๎บริการและเรียกให๎ลูกค๎า
ชําระเงินได๎  การที่ไมํได๎รับประโยชน์ตามที่คาดหวังไมํเพียงพอที่จะกํอให๎เกิดการเวนคืน   เพราะการ
เวนคืนตามข๎อ 1110 จะต๎องเวนคืนกิจการทั้งหมด  แตํในกรณีนี้กิจการอยูํภายใต๎การกระทําของรัฐ
เพียงบางสํวน 

      หรือในคดี Walter Bau AG v. Kingdom of Thailand 
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดวําแม๎วําการกระทําหรือไมํกระทําการของรัฐบาลไทยจะทําให๎กําไรของบริษัท
ทางดํวนโทลเวย์ลดลง   แตํบริษัททางดํวนโทลเวย์ยังคงดําเนินกิจการอยูํในปัจจุบันและสามารถ
ดําเนินกิจการตํอไปได๎ในอนาคตในฐานะผู๎ได๎รับสัมปทาน  เชํนเดียวกับในคดี LG & E Energy 
เพราะฉะนั้นอนุญาโตตุลาการจึงตัดสินวํารัฐบาลไทยไมํได๎เวนคืนสิทธิตามสัญญาของผู๎ถือหุ๎นของ
บริษัทดอนเมืองโทลเวย์ 

      ดังนั้นในกรณีของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ แม๎วําการที่รัฐออก
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบที่ห๎ามมิให๎ผู๎ประกอบการยาสูบใช๎เครื่องหมายการค๎าของตนบนซองบุหรี่  
เพ่ือลดความดึงดูดใจแกํผู๎บริโภค  ทําให๎ปริมาณการบริโภคบุหรี่ของประชาชนลดลง  จึงสํงผลตํอกําไร
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ของผู๎ประกอบการยาสูบ  แตํผู๎ประกอบการยังสามารถใช๎ชื่อยี่ห๎อบนผลิตภัณฑ์ดังกลําวได๎  
ผู๎ประกอบการยาสูบก็ยังสามารถดําเนินการขายผลิตภัณฑ์ของตนตํอไปได๎  แม๎วํากําไรจากการขาย
ผลิตภัณฑ์บุหรี่จะลดลงก็ไมํทําให๎มูลคําในทรัพย์สินของผู๎ประกอบการยาสูบเสียไปจนไมํอาจ
ดําเนินการตํอไปได๎  ระดับของการแทรกแซงสิทธิในทรัพย์สินของรัฐจึงไมํถึงขนาดที่จะทําให๎เป็นการ
เวนคืนทางอ๎อม 

     (2.2)  ความคาดหวังอยํางสมเหตุสมผลของนักลงทุน (Legitimate 
Expectations) 

      นักลงทุนเกิดความคาดหวังอยํางสมเหตุสมผลวําเมื่อทําการลงทุน
แล๎วจะได๎รับผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจจากการลงทุนของตน 16  ซึ่งสิ่งที่ทําให๎ผู๎ลงทุนเกิดความ
คาดหวังอยํางสมเหตุสมผล  คือ  กรอบนโยบายทางกฎหมาย  ภาระผูกพันใดๆ  และการแสดงออก
อยํางชัดแจ๎งหรือเป็นนัยของรัฐผู๎รับการลงทุนอันได๎แกํ  กฎหมาย  และสนธิสัญญา  การรับประกัน
โดยคําพิพากษา  การให๎ใช๎สิทธิ  หรือข๎อตกลงอ่ืนที่มีลักษณะคล๎ายๆกัน  การมีภาระผูกพันตามสัญญา  
การเสนอการสํงเสริมการลงทุนให๎แกํนักลงทุน  หรือการเจรจาตกลงกับนักลงทุนเฉพาะราย เป็นต๎น 
เชํน คดี Metaclad Corporation v. The United Mexican States บริษัท Metaclad เชื่อใจ
ผู๎แทนของรัฐบาลกลางของเม็กซิโกที่อนุญาตให๎ทําโรงงานกําจัดขยะอันตรายได๎   แตํตํอมาเทศบาล
เมือง Guadalcazar ปฏิเสธการออกใบอนุญาตให๎ทําโรงงานกํอสร๎างแกํนักลงทุน  ความไว๎วางใจโดย
สุจริตของนักลงทุนถูกทําลายความคาดหวังโดยผู๎มีอํานาจของรัฐผู๎รับการลงทุน  อนุญาโตตุลาการ  จึง
พิจารณาวําการเวนคืนโดยอ๎อม ต๎องพิจารณาถึงประโยชน์ทางเศรษฐกิจที่คาดหวังอยํางสมเหตุสมผล 
(reasonably-to-be-expected economic benefit) ด๎วย 

      หากรัฐผู๎รับการลงทุนไมํได๎ให๎ข๎อตกลงที่แนํนอนแกํนักลงทุน แตํ
นักลงทุนยังตัดสินใจเข๎ามาลงทุนในประเทศนั้น แสดงวํานักลงทุนยอมรับเอาความเสี่ยงที่จะเกิดขึ้น
จากการที่รัฐบาลใช๎อํานาจออกกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ (Regulatory Power) ให๎เป็นไปตามสภาพ
การเมือง  เศรษฐกิจหรือสังคม  หรือความเสี่ยงที่จะเกิดจากสภาพเศรษฐกิจทั่วไป เชํน  กิจการ
ล๎มละลาย  การปิดกิจการ  นัดหยุดงาน  การปฏิวัติ  เป็นต๎น  แม๎วําความสภาพเหลํานั้นจะสํงผลให๎
กิจการมีกําไรน๎อยลงหรือไมํมีกําไร ก็ไมํได๎เป็นการทําลายความคาดหวังของนักลงทุน เชํน คดี  
Methanex Corporation v The United States of America อนุญาโตตุลาการให๎ความเห็นวํา
บริษัท  Methanex  ทราบดีอยูํแล๎ววํามาตรการคุ๎มครองสิ่งแวดล๎อมและสุขภาพมีการเปลี่ยนแปลง

                                           
16 August Reinisch, Standards of Investment Protection, p.162. 
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อยูํเสมอทั้งในระดับสหพันธรัฐและระดับรัฐ จึงเป็นเหตุผลอีกประการหนึ่งที่ทําให๎มาตรการของรัฐ
ไมํใชํการเวนคืน  

      ผู๎ประกอบการยาสูบที่เข๎ามาลงทุนในไทยก็เชํนกันยํอมมีความ
คาดหวังวําจะได๎กําไรหรือประโยชน์ตอบแทนจากการลงทุน  แตํอยํางไรก็ตามแม๎วําทุกประเทศจะให๎
ขายบุหรี่ได๎ก็ตาม  แตํเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวําบุหรี่เป็นอันตรายตํอสุขภาพ  เพราะฉะนั้นมีโอกาส
ที่ประเทศไทยจะออกมาตรการคุ๎มครองสุขภาพซึ่งอาจกระทบตํอการจําหนํายยาสูบ  และอีกประการ
หนึ่งไทยเริ่มมีการออกมาตรการพิมพ์ภาพคําเตือนบนซองบุหรี่ตั้งแตํปี พ.ศ. 2517  และตํอมาได๎เข๎า
รํวมเป็นภาคีของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบ  อีกทั้งมีแนวโน๎มในการออกมาตรการใน
การควบคุมยาสูบเรื่อยมา  ซึ่งความคาดหวังของนักลงทุนจะไมํเกิดขึ้นหากรัฐผู๎รับการลงทุนไมํได๎ให๎
ข๎อตกลงที่แนํนอนแกํนักลงทุน แตํนักลงทุนยังตัดสินใจเข๎ามาลงทุนในประเทศนั้น  แสดงวํานักลงทุน
ยอมรับเอาความเสี่ยงที่จะเกิดขึ้นจากการที่รัฐบาลใช๎อํานาจออกกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ให๎เป็นไปตาม
สภาพ เศรษฐกิจหรือสังคม  ดังนั้นจึงถือไมํได๎วําผู๎ประกอบการยาสูบมีความคาดหวังอยําง
สมเหตุสมผล   

     (2.3)  ความได๎สัดสํวนระหวํางมาตรการของรัฐกับวัตถุประสงค์
สาธารณะที่รัฐต๎องการคุ๎มครอง 

      หลักความได๎สัดสํวนถูกใช๎ในการวินิจฉัยเรื่องการเวนคืนในบางคดี  
โดยวัดความได๎สัดสํวนระหวํางประโยชน์สองอยําง  ต๎องเปรียบเทียบระหวํางมาตรการที่รัฐออกเพ่ือ
คุ๎มครองประโยชน์สาธารณะกับผลกระทบทางเศรษฐกิจ  และพิจารณาวํามาตรการดังกลําวทําให๎
วัตถุประสงค์ของมาตรการบรรลุผลหรือไมํ  เชํน คดี Tecmed v Mexico อนุญาโตตุลาการพิจารณา
วําแม๎การออกมาตรการจะเป็นการใช๎อํานาจอธิปไตยภายในกรอบของอํานาจในการออกกฎหมายของ
รัฐ ไมํจําต๎องจํายคําชดเชย และเป็นไปเพ่ือคุ๎มครองสิ่งแวดล๎อมและสาธารณสุข แตํอยํางไรก็ตามแม๎
มาตรการมีวัตถุประสงค์ไปเป็นเพ่ือประโยชน์แกํสังคมสํวนรวม  ก็อาจเป็นการเวนคืนโดยอ๎อมได๎  ใน
กรณีดังกลําวการที่รัฐบาลเม็กซิโกไมํตํอใบอนุญาตในการดําเนินการบํอกําจัดขยะอันตราย  นอกจาก
ทําให๎บริษัท Tecmed สูญเสียประโยชน์ในการลงทุน  ยังเป็นการทําลายมูลคําทางเศรษฐกิจและ
มูลคําทางการค๎าทั้งหมดอยํางถาวรด๎วย  และเป็นการทําลายความคาดหวังอยํางสมเหตุสมผลของ 
บริษัท Tecmed  อีกท้ังการไมํตํอใบอนุญาตไมํได๎ทําให๎บรรลุวัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองสุขภาพและ
สิ่งแวดล๎อมตามที่ชาวบ๎านในพื้นที่ออกมาคัดค๎าน  อนุญาโตตุลการตัดสินวําเป็นการเวนคืน   

      มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการเพ่ือการคุ๎มครอง
ทางด๎านสาธารณสุขมีวัตถุประสงค์ในการลดความดึงดูดใจจากซองบุหรี่เ พ่ือลดการบริโภคบุหรี่  ใน
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ขณะเดียวกันมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบกระทบตํอมูลคําทางเศรษฐกิจของการลงทุนของ
ผู๎ประกอบการยาสูบด๎วย  แตํการทําลายมูลคําทางเศรษฐกิจของผู๎ประกอบการนี้ก็ไมํได๎เป็นการ
ทําลายมูลคําทั้งหมดอยํางถาวรที่จะถือวําเป็นการเวนคืน  

      ทั้งนี้ยังต๎องพิจารณาวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบทําให๎
วัตถุประสงค์เพ่ือการลดความดึงดูดใจของซองบุหรี่และเพ่ือลดการบริโภคบุหรี่บรรลุผลหรือไมํ  ซึ่งที่
ผํานมาไทยมีการใช๎มาตรการตํางๆในการควบคุมยาสูบซึ่งทําให๎ปริมาณการบริโภคยาสูบลดลง  
โดยเฉพาะมาตรการควบคุมโฆษณาบนซองบุหรี่ทําให๎ปริมาณการบริโภคบุหรี่ลดลงมากที่สุด อีกทั้ง
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่ถูกเสนอโดยที่ประชุมของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการ
ควบคุมยาสูบซึ่งมาตรการที่นําเสนออยูํบนพ้ืนฐานของประสบการณ์ของประเทศตํางๆที่นํามาตรการ
นั้นไปใช๎แล๎วได๎ผล ดังนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงเป็นมาตรการที่ได๎สัดสํวน    

     (2.4)  รัฐไมํต๎องรับประโยชน์จากการเวนคืน 

      การเวนคืนทางอ๎อมของรัฐไมํจําต๎องทําให๎รัฐมีความมั่งคั่งเพ่ิมขึ้น  
รัฐไมํต๎องได๎รับประโยชน์จากการแทรกแซงนั้นก็เป็นการเวนคืนโดยอ๎อมได๎ แตํคําวินิจฉัยอีกแนวทาง
หนึ่งเห็นวํารัฐต๎องมีการได๎ประโยชน์จากการเวนคืน ซึ่งประโยชน์นี้อาจเป็นประโยชน์ที่เกิดแกํบุคลที่
สามก็ได ๎

      มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นการที่รัฐเข๎าแทรกแซงการใช๎
ทรัพย์สินของผู๎ประกอบการยาสูบ เพ่ือวัตถุประสงค์ในการลดการบริโภคยาสูบ แม๎วําไทยสามารถ
คุ๎มครองประชาชนจากการบริโภคบุหรี่ได๎โดยมาตรการบรรจุภัณฑ์บุหรี่แบบเรียบ และทําให๎รัฐ
สามารถประหยัดคําใช๎จํายในการรักษาโรคที่เกิดจากการสูบบุหรี่   แตํการเข๎าแทรกแซงนี้ไทยไมํได๎
ประโยชน์จากทรัพย์สินที่ควบคุม คือ เครื่องหมายการค๎านั้น เชํน คดี Olguin v. Paraguay  
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวํา  การเวนคืนจะเกิดขึ้นเมื่อมีการกระทําที่ทําให๎ได๎การควบคุมทรัพย์สินที่
เวนคืนโดยตรงหรือโดยอ๎อม หรืออยํางน๎อยได๎ประโยชน์จากทรัพย์สินที่ยึด  

      แตํอยํางไรก็ตามแม๎วําไทยจะได๎รับหรือไมํได๎รับประโยชน์ 
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบของไทยก็ไมํใชํการเวนคืนเพราะไมํเข๎าหลักเกณฑ์ในข๎ออ่ืนๆ 

     (2.5)  ระยะเวลาในการเวนคืน 

      แนวหนึ่งเห็นวําการเวนคืนจะต๎องเป็นกรณีที่มีการแทรกแซงของ
รัฐอยํางถาวรและไมํอาจเพิกถอนได๎ แตํอีกแนวทางหนึ่งเห็นวําการเวนคืนอาจเกิดจากการแทรกแซง
ชั่วคราวก็ได๎แตํไมํเป็นที่นิยมนัก 
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      มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่มีลักษณะเป็นการที่
รัฐเข๎าแทรกแซงอยํางถาวร แตํอยํางไรก็ตามเมื่อมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํเข๎าลักษณะเป็นการ
เวนคืนตามหลักเกณฑ์ข๎ออ่ืนๆแล๎ว แม๎วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจะมีการแทรกแซงอยํางถาวรก็
ไมํสํงผลทําให๎เป็นการเวนคืนไปได๎ 

     (2.6)  ลักษณะของมาตรการ (การไมํเลือกปฏิบัติ ความโปรํงใส 
ความชอบด๎วยกฎหมาย) 

      มาตรการของรัฐบาลที่จะถือวําเป็นการเวนคืนทางอ๎อมจะต๎องมี
ลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติซึ่งพิจารณาจากจุดประสงค์ของมาตรการที่ต๎องการจะแยกการควบคุม
นักลงทุนตํางชาติออกจากตลาดของรัฐผู๎รับการลงทุน  และต๎องมีหลักฐานพิสูจน์ชัดเจนวํามีการ
เวนคืนทางอ๎อม  เชํน คดี  Methanex มาตรการของมลรัฐแคลิฟอร์เนียในคดีนี้ที่ห๎ามมิให๎ใช๎สาร 
Methyl Tertiary-Butyl Ether (MTBE) ในน้ํามันเบนซินเพ่ือป้องกันการปนเปื้อนในน้ํา  มาตรการ
ดังกลําวไมํได๎มีวัตถุประสงค์ในการทําลายผู๎ประกอบการชาวตํางชาติที่ผลิตสารเมทานอล  อันเป็นการ
กําจัดคูํแขํงชาวตํางชาติ  อีกทั้งมีหลักฐานพิสูจน์ชัดเจนถึงการกระทําของรัฐที่อ๎างขึ้นโดยชอบด๎วย
กฎหมาย  มาตรการดังกลําวจึงไมํกํอให๎เกิดการเวนคืน   

      สําหรับกรณีมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํได๎มีลักษณะที่
ต๎องการจะแยกผู๎ประกอบการยาสูบในฐานะนักลงทุนตํางชาติออกจากตลาด  เนื่องจากมาตรการ
ดังกลําวบังคับใช๎กับผู๎ประกอบการยาสูบทุกราย  รวมถึงโรงงานยาสูบที่เป็นของรัฐด๎วย 

      สํวนในเรื่องความโปรํงใสของมาตรการ กระบวนการของรัฐที่
ออกมาตรการควรจะเป็นระบบเป็นไปตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายเพ่ือป้องกันภาระที่ไมํได๎สัดสํวนแกํ
สังคม  ดังนั้นรัฐต๎องมีการตัดสินใจที่ยุติธรรมในเรื่องกฎหมายที่ใช๎บังคับ หากการออกมาตรการไมํ
เป็นไปตามกระบวนการจะถือวํามาตรการดังกลําวไมํโปรํงใส  เชํน  คดี Metaclad  Corporation v 
The United Mexican States  บริษัท Metaclad เชื่อใจผู๎แทนของรัฐบาลกลางของเม็กซิโกที่
อนุญาตให๎ทําโรงงานกําจัดขยะอันตรายได๎  แตํตํอมาเทศบาลเมือง Guadalcazar ปฏิเสธการออก
ใบอนุญาตให๎ทําโรงงานกํอสร๎างแกํนักลงทุน  มาตรการประกอบกับการกระทําของรัฐบาลกลาง มี
ลักษณะที่ขาดความตรงตํอเวลา ขาดความเป็นระบบ หรือขาดหลักเกณฑ์ที่แนํนอนในการอนุญาต
กํอสร๎างของเทศบาล ลักษณะตํางๆเหลํานั้นกํอให๎เกิดการเวนคืนทางอ๎อม  

      มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบของไทยมีการออกมาตรการตาม
กระบวนการในการออกกฎหมาย  ดังนั้นจึงไมํใชํมาตรการที่ออกโดยกระบวนการที่ไมํโปรํงใส 
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      สําหรับกรณีความชอบด๎วยกฎหมายของมาตรการซองบุหรี่แบบ
เรียบ เนื่องจากประเทศไทยเป็นภาคีของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัย
โลก จึงมีพันธกรณีที่จะต๎องปฏิบัติตามกรอบอนุสัญญาฯดังกลําว ซึ่งบทบัญญัติของกรอบอนุสัญญา
กําหนดให๎ประเทศภาคีจัดหามาตรการในการควบคุมโฆษณา และควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบ ดังนั้นการ
ออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบของประเทศไทยจึงเป็นการทําตามหน๎าที่ที่ผูกพันตามกรอบ
อนุสัญญาฯดังกลําว ซึ่งได๎มีการอนุวัติการเพ่ือบังคับใช๎เป็นกฎหมายภายในตามกระบวนการในการ
ออกกฎหมายของประเทศไทย อีกทั้งรํางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ... บัญญัติรับรองให๎ความคุ๎มครองแกํ
คุ๎มครองแกํทรัพย์สินของประชาชนด๎วยเชํนเดียวกับรัฐธรรมนูญฉบับกํอนๆ นอกจากรัฐธรรมนูญจะ
คุ๎มครองทรัพย์สินประเภทอสังหาริมทรัพย์จากการเวนคืนแล๎ว รัฐธรรมนูญยังบัญญัติวําบุคคลยํอมมี
สิทธิในทรัพย์สิน โดยขอบเขตแหํงสิทธิและการจํากัดสิทธิให๎เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ ในกรณีของ
เครื่องหมายการค๎าได๎รับการคุ๎มครองตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 อีกทั้ง
ประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะต๎องคุ๎มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาตามความตกลง TRIPs ด๎วย 
ดังนั้นการออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงอาจจะกระทบตํอสิทธิในเครื่องหมายการค๎าที่ได๎รับการ
คุ๎มครองตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 หรือความตกลง TRIPs ด๎วย ซึ่งตามที่ได๎
วิเคราะห์ไปแล๎ววํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํขัดตํอบทบัญญัติของพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค๎า พ.ศ. 2534 และความตกลง TRIPs เพราะฉะนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงเป็นมาตรการ
ที่ชอบด๎วยกฎหมาย 

     จากการวิเคราะห์วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่มี
ลักษณะเป็นการเวนคืนทางอ๎อมหรือไมํโดยอาศัยหลักเกณฑ์ตามที่อนุญาโตตุลาการในคดีตํางๆได๎มี
การวินิจฉัยไว๎ อาจสรุปได๎วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํถึงขนาดที่ถือวําเป็นการเวนคืนทางอ๎อม 

     แตํอยํ างไรก็ตามการวินิจฉัย เกี่ยวกับการเวนคืนทางอ๎อมของ
อนุญาโตตุลาการในคดีตํางๆมีความแตกตํางกันอยูํบ๎าง  แม๎วําจากการวิเคราะห์จะพบวํามาตรการซอง
บุหรี่ไมํใชํการเวนคืนก็ตาม  แตํคําวินิจฉัยชี้ชาดของอนุญาโตตุลาการไมํได๎เป็นบรรทัดฐานในการ
พิจารณาคดีที่เกิดขึ้นในภายหลัง  และในบางคดีอนุญาโตตุลาการก็มีหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยที่
แตกตํางกันออกไป  ซึ่งความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนและความตกลงเขตการค๎า
เสรีของไทยสํวนใหญํไมํได๎กําหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการเวนคืนทางอ๎อมไว๎ 

     ดังนั้นจึงควรจะมีการกําหนดหลักเกณฑ์การตีความแกํการเวนคืน
ทางอ๎อมที่ชัดเจนไว๎ในความตกลงด๎วยเพ่ือป้องกันปัญหาการตีความที่จะเกิดขึ้นในอนาคต  ดังเชํนที่
กําหนดไว๎ใน US Model BIT และ Canada Model BIT  หรือในความตกลงวําด๎วยการลงทุน
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อาเซียน (ASEAN Comprehensive Investment Agreement: ACIA)  โดยมีการกําหนดหลักเกณฑ์
ที่มีสาระสําคัญตรงกันวํา   

   “การเวนคืนตามความตกลงนอกจากจะหมายถึงการเวนคืนทางตรงแล๎ว 
ยังรวมไปถึงการเวนคืนทางอ๎อมด๎วย ลักษณะของการเวนคืนทางอ๎อม คือ การ
กระทําหนึ่งหรือการกระทําหลายครั้งที่เกี่ยวข๎องกันอยํางตํอเนื่องโดยรัฐภาคีซึ่งมีผล
เทียบเทําการเวนคืนทางตรงโดยปราศจากการโอนกรรมสิทธิ์อยํางเป็นทางการหรือ
การยึดทรัพย์โดยเปิดเผย นอกจากนี้ยังต๎องพิจารณาจากข๎อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตํ
ละคดีวํากํอให๎เกิดการเวนคืนทางอ๎อมหรือไมํ  โดยพิจารณาจากปัจจัยดังตํอไปนี้ 

(1) ผลกระทบทางเศรษฐกิจจากการกระทําของรัฐ  การกระทําของรัฐหรือ
การกระทําหลายๆอยํางของรัฐต๎องสํงผลกระทบในทางลบตํอมูลคําเศรษฐกิจของ
การลงทุน 

(2) ผลกระทบตํอสภาพแวดล๎อมทางธุรกิจที่เปลี่ยนแปลงไปจากที่ผู๎ลงทุน
คาดหวังไว๎ (reasonable investment-backed expectations)   

(3) ลักษณะของมาตรการของรัฐ”  

    ซึ่งแตํละความตกลงอาจกําหนดรายละเอียดหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยการ
เวนคืนทางอ๎อมให๎มีความชัดเจนมากขึ้น เชํน ความตกลงวําด๎วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) ได๎ให๎
รายละเอียดแกํหลักเกณฑ์ในการพิจารณาผลกระทบตํอสภาพแวดล๎อมทางธุรกิจที่เปลี่ยนแปลงไปจาก
ที่ผู๎ลงทุนคาดหวังไว๎ (reasonable investment-backed expectations)  โดยกําหนดวํา “การ
กระทําของรัฐบาลละเมิดข๎อข๎อผูกพันที่เป็นลายลักษณ์อักษรของรัฐบาลที่ได๎ให๎ไว๎กํอนหน๎าตํอผู๎ลงทุน
ไมํวําจะโดยสัญญา ใบอนุญาต หรือเอกสารทางกฎหมายอ่ืนหรือไมํ”  จึงเป็นหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนวํา
ความคาดหวังแกํนักลงทุนจะเกิดขึ้นได๎ตํอเมื่อรัฐได๎ให๎ข๎อผูกพันที่เป็นลายลักษณ์อักษรตํอผู๎ลงทุนแล๎ว  
เป็นต๎น 

    แตํอยํางไรก็ตามแม๎วําจะมีการกําหนดการตีความการเวนคืนทางอ๎อมไว๎
อยํางชัดแจ๎งแล๎ว  แตํยังมีความเสี่ยงที่อนุญาโตตุลาการจะตัดสินวํามาตรการของรัฐเป็นการเวนคืน
ทางอ๎อม   

    ดังนั้นจึงควรมีการบัญญัติข๎อยกเว๎นการเวนคืนทางอ๎อมสําหรับมาตรการ
ของรัฐที่มีวัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองสวัสดิการสาธารณะที่ชอบด๎วยกฎหมาย  เชํน  การคุ๎มครอง
สุขภาพของประชาชน  ความปลอดภัย  และสิ่งแวดล๎อม  เพ่ือให๎เกิดความชัดเจนแกํรัฐในการที่จะ
ออกมาตรการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ  และเกิดความชัดเจนแกํนักลงทุนตํางชาติที่
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จะต๎องยอมรับข๎อจํากัดแกํการลงทุนกํอนที่จะเข๎ามาลงทุนในประเทศไทย  ดังเชํนที่ได๎มีการกําหนด
ข๎อยกเว๎นการเวนคืนทางอ๎อมไว๎ในความตกลง US Model BIT และ Canada Model BIT หรือ 
ความตกลงวําด๎วยการลงทุนอาเซียน (ACIA) โดยกําหนดวํา “มาตรการที่ไมํเลือกปฏิบัติของรัฐภาคีที่
ถูกออกแบบและใช๎เพ่ือวัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองสวัสดิการสาธารณะที่ชอบด๎วยกฎหมาย เชํน 
สาธารณสุข ความปลอดภัย และสิ่งแวดล๎อมไมํถือวําเป็นการเวนคืนทางอ๎อม” 

    ดังนั้นเพ่ือออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ  ควรมีการกําหนดข๎อยกเว๎นใน
ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนและความตกลงเขตการค๎าเสรีที่มีบทบัญญัติวําด๎วย
การคุ๎มครองสิทธิของนักลงทุนจากการเวนคืนของรัฐด๎วย  การออกมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบของ
ไทยซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชนซึ่งเป็นมาตรการที่จะได๎รับยกเว๎นวํามิใชํ
มาตรการที่เป็นการเวนคืนทางอ๎อม 

    ทั้งนี้ข๎อยกเว๎นการเวนคืนทางอ๎อมควรจะมีการบัญญัติโดยให๎รายละเอียดที่
ชัดเจนวํามาตรการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ๎มครองสาธารณะจะไมํเป็นการเวนคืนทางอ๎อมเนื่องจากมี
กรณีตัวอยํางในคดี Phillip Morris v. Uruguay ที่อุรุกวัยอ๎างวํามาตรการควบคุมบรรจุภัณฑ์ยาสูบ
ของอุรุกวัยเป็นไปตามข๎อยกเว๎นที่กําหนดไว๎ในความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน
ระหวํางสวิสเซอร์แลนด์กับอุรุกวัย แตํอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวําข๎อยกเว๎นดังกลําวเป็นข๎อยกเว๎น
สําหรับการอนุญาตให๎เข๎ามาลงทุนในรัฐเนื่องจากเป็นข๎อยกเว๎นที่บัญญัติอยูํในสํวนของการสํงเสริม
และการยอมรับ (Promotion and Admission)  ไมํได๎เป็นข๎อยกเว๎นสําหรับกรณีที่มีการเข๎ามาลงทุน
ในรัฐแล๎ว เพราะฉะนั้นควรมีการกําหนดให๎ชัดเจนวําเป็นข๎อยกเว๎นแกํสิทธิในการได๎รับการคุ๎มครอง
กรณีใด 

    อยํางไรก็ตามจะเห็นได๎วําแม๎วําจะมีการกําหนดข๎อยกเว๎นแกํมาตรการที่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือคุ๎มครองประโยชน์สาธารณะ แตํมีการจํากัดวํามาตรการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ๎มครอง
สาธารณะจะต๎องไมํเป็นมาตรการที่เลือกปฏิบัติเพ่ือไมํให๎รัฐใช๎มาตรการที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ๎มครอง
ประโยชน์สาธารณะเป็นเครื่องมือในการกีดกันการลงทุนของรัฐอันเป็นการทําลายทรัพย์สินของนัก
ลงทุน 

    นอกจากนี้มุมมองและทัศนคติของผู๎พิจารณาคดีก็เป็นสิ่งที่สําคัญ เนื่องจาก
ผู๎พิจารณาคดี เชํน อนุญาโตตุลาการ หรือศาล อาจยึดติดภาพลักษณ์ของยาสูบที่เป็นอันตรายตํอ
สุขภาพของประชาชน  จนให๎ความสําคัญกับการคุ๎มครองทรัพย์สินของนักลงทุนน๎อยลง  เชํน หาก
เป็นกรณีที่โรงงานผลิตไฟฟ้าโซลําเซลฟ้องวําได๎รับผลกระทบจากมาตรการของรัฐ  มุมมองของผู๎ตัดสิน
อาจจะเปลี่ยนไป เพราะภาพลักษณ์ของธุรกิจที่รักษาสิ่งแวดล๎อม  ดังนั้นจึงสมควรที่อนุญาโตตุลาการ  
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คณะกรรมการวินิจฉัยข๎อพิพาท รวมไปถึงศาลในประเทศตํางๆ ควรจะมีกระบวนการพิจารณาและ  
รับฟังท่ีโปรํงใสเพื่อให๎ความเป็นธรรมกับธุรกิจยาสูบด๎วย17   

 

                                           
17 Luke Nottage, "Investor – State Arbitration Policy and Practice after Philip Morris V Australia," [Online], 

Accessed: 29 April 2016. Updated: 3 August 2011.  Available from:  
http://blogs.usyd.edu.au/japaneselaw/2011/07/isa_claim.html 



 

 

บทที ่6  
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

6.1 บทสรุป  

 เนื่องจากประเทศไทยเป็นภาคีในกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลก  
จึงมีพันธกรณีที่จะต๎องปฏิบัติตามอนุสัญญาดังกลําว แนวทางการดําเนินงานตามข๎อ 11 และข๎อ 13 
ของกรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลกเสนอแนวทางที่จะทําให๎การ
ควบคุมยาสูบเป็นไปอยํางมีประสิทธิภาพ โดยกําหนดให๎ภาคีจัดหามาตรการเพ่ือจํากัดหรือห๎ามการใช๎
ภาพโลโก๎ สี หรือตรายี่ห๎อ หรือข๎อมูลเพ่ือการโฆษณาบนหํอบรรจุภัณฑ์บุหรี่  แตํให๎ใช๎ชื่อยี่ห๎อและชื่อ
ผลิตภัณฑ์ที่มีสีและตัวอักษรตามมาตรฐานที่กําหนด หรือเรียกวํา “มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ” 
อันมีวัตถุประสงค์ในการลดความดึงดูดใจของบรรจุภัณฑ์บุหรี่ ทําให๎ลดการบริโภคบุหรี่ได๎ปัจจุบัน
กระทรวงสาธารณสุขของไทยกําลังเดินหน๎าในการออกพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบฉบับ
ใหมํเพ่ือให๎ทันตํอการเปลี่ยนแปลงกลยุทธ์ทางการตลาดของผู๎ประกอบการยาสูบ ซึ่งมีบทบัญญัติเปิด
ชํองให๎นํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมาบังคับใช๎โดยกําหนดไว๎ข๎อ 37 ของพระราชบัญญัติดังกลําว 

 แตํอยํางไรก็ตามเกิดประเด็นวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่กระทบตํอการค๎าหรือ
การลงทุนของผู๎ประกอบการตํางชาติหรือไมํ  เพราะในอีกด๎านหนึ่งประเทศไทยเป็นภาคีของ      
ความตกลงตํางๆขององค์การการค๎าโลก (WTO) ที่มีวัตถุประสงค์ในการคุ๎มครองการค๎าเสรี  ประเทศ
ไทยจึงมีหน๎าที่ที่จะไมํกระทําการที่เป็นอุปสรรคตํอการค๎าเสรีกับประเทศตํางๆ  อีกทั้งประเทศไทยยั ง
ทําความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุนกับประเทศตํางๆจึงมีหน๎าที่ที่จะต๎องรับรองแกํ   
ผู๎ลงทุนตํางชาติวําการลงทุนของผู๎ลงทุนจะไมํถูกกระทบจากปัจจัยทางด๎านการเมือง  เศรษฐกิจ  และ
สังคมที่เกิดขึ้นภายในประเทศไทยซึ่งเป็นประเทศผู๎รับการลงทุน ดังนั้นจึงจําเป็นที่จะต๎องพิจารณาถึง
ความเหมาะสมและความสอดคล๎องกันระหวํางมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบกับบทบัญญัติของความ
ตกลงของ WTO ได๎แกํ ความตกลง  GATT ความตกลง TBT และความตกลง TRIPS ที่เกี่ยวข๎องและ
หลักการเวนคืนการลงทุนทางอ๎อมในความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน (BIT) รวมถึง
ความตกลงเขตการค๎าเสรี (FTA) ระหวํางประเทศไทยและประเทศตํางๆด๎วย  ซึ่งจะพิจารณาในแตํละ
ประเด็น  ดังตํอไปนี้  

 จากการศึกษาถึงความสอดคล๎องของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบกับความตกลง GATT ความตก
ลง TBT และความตกลง TRIPS พบวํา 
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 มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบของไทยไมํมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติระหวํางผลิตภัณฑ์บุหรี่
นําเข๎ากับบุหรี่ที่มีถ่ินกําเนิดในประเทศอ่ืน  ไมํขัดตํอข๎อ 1 วรรค 1 ของความตกลง GATT  อีกทั้งยังไมํ
มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติระหวํางบุหรี่นําเข๎าและบุหรี่ที่ผลิตในประเทศ  ไมํขัดตํอข๎อ 3 วรรค 4  
เนื่องจากมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบของไทยบังคับใช๎กับสินค๎าชนิดเดียวกันทั้งหมด  ไมํได๎มีการ
เลือกปฏิบัติเฉพาะบุหรี่นําเข๎าจากประเทศใดประเทศหนึ่ง  และมาตรการดังกลําวไมํได๎กระทบตํอ
สภาพการแขํงขันของบุหรี่นําเข๎า  เพราะฉะนั้นไทยไมํได๎ปฏิบัติตํอบุหรี่นําเข๎าด๎อยไปกวําบุหรี่ใน
ประเทศ   

 นอกจากนี้มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบในฐานะเป็นข๎อบังคับทางเทคนิคจึงต๎องพิจารณาถึงความ
ตกลง TBT  ด๎วย  แม๎วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจะกระทบตํอโอกาสในการแขํงขันของสินค๎า
นําเข๎า  แตํอยํางไรก็ตามไทยจะบังคับใช๎มาตรการนี้กับบุหรี่ที่นําเข๎าจากตํางประเทศและบุหรี่ ใน
ประเทศที่เป็นสินค๎าชนิดเดียวกันอยํางเทําเทียมกัน  ไมํใชํมาตรการที่ปฏิบัติตํอสินค๎าชนิดเดียวกัน
แตกตํางกัน  มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงไมํใชํมาตรการที่เป็นไปตามอําเภอใจหรือมาตรการที่
เลือกปฏิบัติตํอสินค๎าที่เหมือนกันเพราะฉะนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงไมํขัดตํอข๎อ 2 วรรค 1  
นอกจากนี้ TBT กําหนดให๎ประเทศภาคีสามารถกําหนดข๎อบังคับทางเทคนิคเพ่ือป้องกันชีวิตหรือ
สุขภาพของมนุษย์อันเป็นวัตถุประสงค์โดยชอบธรรมได๎แตํต๎องไมํจํากัดการค๎าเกินความจําเป็นที่จะ
บรรลุวัตถุประสงค์อันชอบธรรมนั้น  ซึ่งมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่ทําให๎สามารถ
บรรลุวัตถุประสงค์ของมาตรการในการลดการบริโภคยาสูบได๎จริง  อีกทั้งไมํมีมาตรการทางเลือกอ่ืนที่
จํากัดทางการค๎าน๎อยกวํา  ดังนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงไมํขัดตํอข๎อ 2 วรรค 2   

 สําหรับความตกลง TRIPS จากการพิจารณาพบวําผู๎ประกอบการยาสูบในฐานะเจ๎าของ
เครื่องหมายการค๎ามิได๎มีสิทธิหวงกันเครื่องหมายการค๎าเทํานั้น แตํยังมีสิทธิในการจดทะเบียนและมี
สิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎าด๎วย เนื่องจากมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบกําหนดห๎ามใช๎
เครื่องหมายการค๎า  และกําหนดให๎ใช๎ชื่อยี่ห๎อ  ตัวอักษร และสีสันของซองบรรจุภัณฑ์ให๎เป็นไปตาม
รูปแบบที่กําหนด  จึงเกิดปัญหาวํามาตรการดังกลําวกระทบตํอสิทธิของผู๎ประกอบการยาสูบอันเป็น
การขัดตํอพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 และความตกลง TRIPS หรือไมํ   

  ประการที่หนึ่ง ผลกระทบตํอสิทธิในการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎า จากการวิเคราะห์
พบวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํได๎ห๎ามการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎า ผู๎ประกอบการยาสูบ
จึงสามารถจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าได๎ตามมาตรา 6 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎าหาก
เครื่องหมายการค๎านั้นมีลักษณะบํงเฉพาะตามมาตรา 7 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎าไมํมี
ลักษณะต๎องห๎ามตามมาตรา 8 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎าและต๎องไมํเหมือนหรือคล๎ายกับ
เครื่องหมายการค๎าของบุคคลอื่นที่ได๎จดทะเบียนไว๎แล๎ว จึงเป็นเครื่องหมายการค๎าที่อาจจดทะเบียนได๎



 

 

184 

ตามมาตรา 6 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงไมํได๎เป็นการห๎ามจด
ทะเบียนเครื่องหมายการค๎าเนื่องจากลักษณะของสินค๎า มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงสอดคล๎องกับ
ข๎อ 15 ของความตกลง TRIPs 

  อีกทั้งแม๎วําผู๎ประกอบการยาสูบที่จดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าแล๎ว แตํมาตรการซอง
บุหรี่แบบเรียบจํากัดการใช๎เครื่องหมายการค๎า ทําให๎ไมํสามารถใช๎เครื่องหมายการค๎าได๎ตามเจตนา
ของตนก็ไมํถือเป็นการห๎ามการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าโดยปริยายด๎วย จึงไมํขัดตํอข๎อ 15 
วรรค 4 ของความตกลง TRIPs  

  นอกจากนี้การไมํใช๎เครื่องหมายการค๎าเนื่องจากมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํได๎เหตุให๎
เพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎า เนื่องจากการไมํใช๎นั้นไมํได๎เกิดจากเจตนาของ
ผู๎ประกอบการยาสูบจึงไมํขัดตํอมาตรา 63 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า และไมํขัดตํอข๎อ 
19 ของความตกลง TRIPs  

  ประการที่สอง ผลกระทบตํอสิทธิหวงกันเครื่องหมายการค๎าแม๎วํามาตรการซองบุหรี่แบบ
เรียบจะทําให๎ซองบุหรี่ยี่ห๎อตํางๆมีรูปแบบตัวอักษรและสีสันที่เหมือนกัน  แตํมาตรการซองบุหรี่แบบ
เรียบไมํได๎ทําให๎รัฐในฐานะบุคคลที่สามหรือผู๎ประกอบการอ่ืนได๎ใช๎เครื่องหมายการค๎าที่เป็น
ผู๎ประกอบการยาสูบที่ได๎จดทะเบียนไว๎แล๎วอันจะทําให๎เกิดความสับสน  ดังนั้นมาตรการซองบุหรี่จึง
กระทบตํอสิทธิในการหวงกันของเจ๎าของเครื่องหมายการค๎าตามมาตรา 44 ของพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค๎าและข๎อ 16 วรรค 1 ของความตกลง TRIPs  

  สิทธิที่ได๎มาจากเครื่องหมายการค๎าที่กําหนดไว๎ในข๎อ 17 ของความตกลง TRIPs หมายถึง
สิทธิหวงกันตามข๎อ 16 ของความตกลง TRIPs ดังนั้นเมื่อมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํใชํมาตรการที่
กระทบตํอสิทธิหวงกันของผู๎ประกอบการยาสูบตามข๎อ 16 ของความตกลง TRIPs จึงไมํต๎องพิจารณา
วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นข๎อยกเว๎นตามข๎อ 17 ของความตกลง TRIPs หรือไมํ 

  ประการที่สาม ผลกระทบตํอสิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎า เครื่องหมายการค๎าของ
ผู๎ประกอบการยาสูบที่จดทะเบียนจะมีหรือประกอบด๎วยกลุํมของสีที่แสดงโดยลักษณะพิเศษ ภาพที่
ประดิษฐ์ขึ้น คําที่ประดิษฐ์ขึ้น ตัวหนังสือหรือตัวเลขที่ประดิษฐ์ขึ้นซึ่งเป็นชื่อยี่ห๎อ (Brand) ของสินค๎า
บุหรี่นั้น ตามแนวทางของคําพิพากษาและการวินิจฉัยของคณะกรรมการเครื่องหมายการค๎าซึ่งในการ
พิจารณาถึงความเหมือนคล๎ายโดยให๎ความสําคัญกับคําประดิษฐ์ โดยพิจารณาจากตัวสะกด การอําน
ออกเสียง และจํานวนตัวอักษรประดิษฐ์ หากเครื่องหมายการค๎านั้นมีองค์ประกอบอ่ืนที่เหมือนหรือ
คล๎ายกัน แตํมีตัวสะกด การอํานออกเสียง และจํานวนตัวอักษรประดิษฐ์แตกตํางกัน เครื่องหมาย
การค๎านั้นไมํใชํเครื่องหมายการค๎าที่เหมือนหรือคล๎ายกัน ดังนั้นแม๎วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ
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กําหนดให๎รูปลักษณ์และสีสันของซองบุหรี่เป็นไปตามรูปแบบที่กฎหมายกําหนด แตํยังคงอนุญาตให๎
ผู๎ประกอบการยาสูบใช๎ชื่อยี่ห๎อได๎ ชื่อยี่ห๎อดังกลําวจึงเป็นเครื่องหมายการค๎าประเภทคําประดิษฐ์ที่มี
ลักษณะบํงเฉพาะอยูํนั่นเอง ยังสามารถทําหน๎าที่ในการแยกแยะสินค๎า และบํงบอกแหลํงที่มา 
เพราะฉะนั้นมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงไมํกระทบตํอสิทธิในการใช๎เครื่องหมายการค๎าของ
ผู๎ประกอบการยาสูบ และไมํกระทบตํอสิทธิของผู๎บริโภคในการเลือกซื้อบุหรี่ด๎วย ดังนั้นจึงไมํกระทบ
ตํอคําความนิยม (goodwill) ของสินค๎าบุหรี่ 

  ทั้งนีข้๎อ 20 ของความตกลง TRIPs กําหนดห๎ามมิให๎ภาคีออกข๎อกําหนดพิเศษที่เป็นการกีด
กันการใช๎เครื่องหมายการค๎าอยํางไมํสมเหตุสมผล ซึ่งในการตีความ “ความไมํสมเหตุสมผล” นี้อาศัย
หลักการตีความตามกฎหมายจารีตประเพณีตามอนุสัญญาเวียนนาวําด๎วยกฎหมายสนธิสัญญา และ
การตีความตามปฏิญญาโดฮาวําด๎วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวเนื่องกับการค๎ากับการ
สาธารณสุขที่กําหนดเกี่ยวกับการตีความซึ่งสํงผลตํอการตีความความตกลง TRIPs ไปในทิศทาง
เดียวกันโดยให๎คํานึงถึงวัตถุประสงค์ของความตกลง TRIPs ตามข๎อ 7 และข๎อ 8 ที่เน๎นถึงการให๎
ความสําคัญแกํการคุ๎มครองสุขภาพและชีวิตของมนุษย์ด๎วย ดังนั้นมาตรการซองบุหรี่ที่มีวัตถุประสงค์
เพ่ือคุ๎มครองสุขภาพและชีวิตของมนุษย์จึงเป็นมาตรการที่สมเหตุสมผล มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ
จึงไมํใชํข๎อกําหนดพิเศษที่กีดกันการใช๎อยํางไมํสมเหตุสมผลที่จะขัดตํอข๎อ 20 ของความตกลง TRIPs 

  เนื่องด๎วยมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นบทบัญญัติที่จํากัดสิทธิการใช๎เครื่องหมายการค๎า 
ดังนั้นประเทศไทยควรบัญญัติถึงผลกระทบตํอสิทธิในเครื่องหมายการค๎าของมาตรการซองบุหรี่แบบ
เรียบไว๎ในรํางพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ พ.ศ. ... ตามแนวทางของประเทศออสเตรเลีย 
และอังกฤษ อีกทั้งควรแก๎ไขพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 เกี่ยวกับสิทธิใน
เครื่องหมายการค๎าสําหรับผลิตภัณฑ์บุหรี่ไว๎โดยเฉพาะด๎วย เพ่ือให๎เกิดความชัดเจนแกํผู๎ประกอบการ
ยาสูบเกี่ยวกับผลของมาตรการ 

  นอกจากมาตรการบรรจุภัณฑ์ยาสูบจะมีผลกระทบตํอการค๎าบุหรี่แล๎ว  มาตรการนี้ยังสํงผล
ตํอสิทธิในทรัพย์สินของผู๎ประกอบการยาสูบด๎วย  ซึ่งกฎหมายรัฐธรรมนูญของแตํละประเทศได๎รับรอง
การคุ๎มครองทรัพย์สินของเอกชนไว๎ โดยมีบทบัญญัติที่ห๎ามการเวนคืนทรัพย์สินของเอกชน  ซึ่งจาก
การศึกษาบทบัญญัติเรื่องการเวนคืนทรัพย์สินตามรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐฯ  ออสเตรเลีย  และ
ไทยพบวํา  แตํละประเทศมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการเวนคืนที่แตกตํางกัน  ประเทศไทยกําหนด
เฉพาะเรื่องการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ไว๎ในรํางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ... ดังนั้นการออกมาตรการซองบุหรี่
แบบเรียบจึงไมํใชํมาตรการที่เป็นการเวนคืนทรัพย์สินทางปัญญาโดยเฉพาะเครื่องหมายการค๎า และ
คําความนิยม (goodwill) ของผู๎ประกอบการยาสูบ 
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  การค๎ุมครองทรัพย์สินของเอกชนไมํได๎มีเฉพาะกฎมายภายใน  แตํยังต๎องพิจารณาถึงความ
ตกลงระหวํางประเทศที่ไทยทํากับประเทศตํางๆซึ่งได๎กําหนดให๎ความคุ๎มครองการลงทุนแกํนักลงทุน  
ได๎แกํ  ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน รวมทั้งความตกลงเขตการค๎าเสรีทั้งแบบทวิ
ภาคีและพหุภาคี  ซึ่งการลงทุนที่ได๎รับความคุ๎มครองตามความตกลงตํางๆนั้นหมายถึงหุ๎น  ทรัพย์สิน
ทางปัญญา  คําความนิยม และอาจรวมถึงผลประกอบการของนักลงทุนด๎วย  โดยความตกลงได๎ให๎
สิทธิแกํนักลงทุนในการได๎รับความคุ๎มครองจากการเวนคืนทางอ๎อมจากมาตรการของรัฐ  และสิทธิใน
การที่จะได๎รับคําชดเชยเพ่ือการนั้น    การพิจารณาวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบของไทยเป็นการ
เวนคืนทางอ๎อมที่รัฐมีหน๎าที่จะต๎องจํายคําชดเชยหรือไมํ  พิจารณาจากแนวทางในการวินิจฉัยเรื่องการ
เวนคืนทางอ๎อมของอนุญาโตตุลาการ  จากการศึกษาพบวําการออกกฎหมายห๎ามใช๎เครื่องหมาย
การค๎าตามมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบไมํได๎เป็นการเวนคืน  เนื่องจากผู๎ประกอบการยาสูบยังคง
ดําเนินธุรกิจได๎อยูํ  อีกทั้งมาตรการดังกลําวไมํได๎ทําลายความคาดหวังที่สมเหตุสมผลของ
ผู๎ประกอบการยาสูบเนื่องจากผู๎ประกอบการทราบอยูํแล๎ววํามาตรการคุ๎มครองสุขภาพมีการ
เปลี่ยนแปลงอยูํเสมอทั้งในระดับสหพันธรัฐและระดับรัฐ  นอกจากนี้มาตรการยังเป็นมาตรการที่ได๎
สัดสํวนระหวํางการคุ๎มครองประโยชน์สาธารณะกับผลกระทบทางเศรษฐกิจด๎วยเพราะมาตรการ
สามารถทําให๎วัตถุประสงค์ในการลดการบริโภคยาสูบบรรลุผลได๎  ทั้งนี้มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบมี
การบัญญัติตามกระบวนการในการออกกฎหมาย  และไมํได๎มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ  ดังนั้น
มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจึงไมํใชํการเวนคืนทางอ๎อมตามความตกลงระหวํางประเทศ  ไทยจึงไมํมี
หน๎าที่ที่จะต๎องจํายคําชดเชย   

  แม๎วํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบจะไมํเป็นการเวนคืนเครื่องหมายการค๎า หรือทรัพย์สิน
อ่ืนๆของผู๎ประกอบการยาสูบตามตามหลักเกณฑ์ที่อนุญาโตตุลาการตํางๆเคยวินิจฉัยก็ตาม แตํ
หลักเกณฑ์เหลํานั้นไมํได๎เป็นบรรทัดฐานในการวินิจฉัยสําหรับคดีอ่ืนๆ ดังจะเห็นได๎จากตัวอยํางของ
คดีตํางๆที่วินิจฉัยโดยอนุญาโตตุลาการที่มีการใช๎หลักเกณฑ์ที่แตกตํางกันออกไป ดังนั้นจึงมีความ
เป็นไปได๎ที่อนุญาโตตุลาการจะตัดสินวํามาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเป็นมาตรการที่กํอให๎เกิดการ
เวนคืนทางอ๎อมในทรัพย์สินของผู๎ประกอบการยาสูบ ดังนั้นประเทศไทยจึงควรเพ่ิมเติมหลักเกณฑ์ใน
การพิจารณาการเวนคืนทางอ๎อม และควรบัญญัติข๎อยกเว๎นแกํการเวนคืนทางอ๎อมในกรณีที่มาตรการ
มีวัตถุประสงค์ด๎านสาธารณสุขตามแนวทางของ US Model BIT 2012 Canada Model BIT หรือ
ความตกลงการลงทุนเสรีอาเซียน (ACIA) ไว๎ในความตกลงที่คุ๎มครองการลงทุนระหวํางประเทศ อาทิ 
ความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน และความตกลงเขตการค๎าเสรีที่มีข๎อบทเรื่องการ
ลงทุนด๎วย เพ่ือให๎เกิดความมั่นใจแกํประเทศไทยในการที่จะออกมาตรการที่มีวัตถุประสงค์ด๎าน
สาธารณสุข และเพ่ือความชัดเจนแกํนักลงทุนตํางๆ  
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  ดังนั้นจึงอาจสรุปได๎วําประเทศไทยสามารถใช๎มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบเพ่ือประโยชน์ใน
การลดการบริโภคยาสูบเพื่อให๎บรรลุวัตถุประสงค์สูงสุดในการคุ๎มครองสุขภาพและชีวิตของประชาชน
ได๎โดยไมํขัดตํอกฎหมายภายในและความตกลงระหวํางประเทศ แตํควรแก๎ไขกฎหมายภายในและ
ความตกลงที่คุ๎มครองการลงทุนระหวํางประเทศเพ่ือให๎เกิดความชัดเจนแกํผู๎ประกอบการยาสูบและ
ประเทศไทยเกี่ยวกับผลกระทบของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบ และอํานาจของรัฐในการออก
กฎหมายเพื่อคุ๎มครองสุขภาพและชีวิตของมนุษย์ 

6.2 ข้อเสนอแนะ 

 (1) ควรบัญญัติกฎหมายเพ่ือบังคับใช๎มาตรการซองบุหรี่แบบเรียบอันเป็นพันธกรณีตาม      
กรอบอนุสัญญาวําด๎วยการควบคุมยาสูบขององค์การอนามัยโลก  เพ่ือประโยชน์ในการคุ๎มครอง
สุขภาพของประชาชนตามความมุํงหมายของประเทศไทยที่มีการออกมาตรการเกี่ยวกับการควบคุม
ผลิตภัณฑ์ยาสูบเรื่อยมา     

 (2) ควรบัญญัติถึงผลกระทบของมาตรการซองบุหรี่แบบเรียบที่มีตํอสิทธิในเครื่องหมายการค๎าที่
ได๎รับการคุ๎มครองตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 โดยกําหนดวํามาตรการ     
ซองบุหรี่แบบเรียบไมํสํงผลเป็นการห๎ามการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎า การจดทะเบีย น
เครื่องหมายการค๎านั้นไมํใชํการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าอยํางมีเงื่อนไข และไมํเป็นเหตุให๎เพิก
ถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค๎าเนื่องจากไมํมีการใช๎ไว๎ในพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์
ยาสูบ พ.ศ. ... นอกจากนี้ควรแก๎ไขพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค๎า พ.ศ. 2534 เกี่ยวกับสิทธิใน
เครื่องหมายการค๎าสําหรับผลิตภัณฑ์บุหรี่ไว๎โดยเฉพาะด๎วย 

 (3) ควรเพ่ิมเติมข๎อบทในความตกลงเพ่ือการสํงเสริมและคุ๎มครองการลงทุน (BITs) และ      
ความตกลงการค๎าเสรี (FTAs) ที่มีข๎อกําหนดเกี่ยวกับการคุ๎มครองการลงทุน ในเรื่องเกี่ยวกับ
หลักเกณฑ์การพิจารณาการเวนคืนทางอ๎อมให๎มีความชัดเจน  และเพ่ิมข๎อบทเรื่องข๎อยกเว๎นสําหรับ
มาตรการของรัฐที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ โดยเฉพาะการคุ๎มครองสุขภาพและชีวิตของ
ประชาชน 
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ภาคผนวก ก 
 

ร่างพระราชบัญญัติควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ 

ฉบับสมบรูณ์ (๒๗ ต.ค. ๒๕๕๗) โดยสํานักควบคุมการบริโภคยาสูบ กรมควบคุมโรค กระทรวงสาธารณสุข 

 

โดยที่เป็นการสมควรรวบรวมและปรับปรุงกฎหมายวําด๎วยการควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ และ

กฎหมายวําด๎วยการคุ๎มครองสุขภาพของผู๎ไมํสูบบุหรี่ 

 

มาตรา ๔ ในพระราชบัญญัตินี้  

“ผลิตภัณฑ์ยาสูบ” หมายความวํา  

( ๑ )  ผ ลิ ตภัณฑ์ ที่ มี สํ ว นป ร ะกอบของ ใบย าสู บห รื อ พื ชนิ โ ค เ ที ย น าทาแบกกุ๎ ม 

(NICOTIANATABACUM) รวมถึงผลิตภัณฑ์อ่ืนใดที่มีสารนิโคตินเป็นสํวนประกอบ ซึ่งบริโภคโดยวิธีสูบ 

ดูด ดม อม เคี้ยว กิน เป่าหรือพํนเข๎าไปในปากหรือจมูก ทา หรือโดยวิธีอ่ืนใดเพ่ือให๎ได๎ผลเป็น

เชํนเดียวกัน  

(๒) ผลิตภัณฑ์อ่ืนใดที่บริโภคโดยการสูบซึ่งมีสารที่เป็นอันตรายตํอสุขภาพ เชํน มอระกูํ บุหรี่

อิเล็กทรอนิกส์  

ผลิตภัณฑ์ตาม(๑)และ(๒)ให๎ยกเว๎นยาตามกฎหมายวําด๎วยยา  

“ผู๎เป็นโรคเสพติดผลิตภัณฑ์ยาสูบ” หมายความวํา บุคคลที่ต๎องบริโภคผลิตภัณฑ์ยาสูบเป็น

ประจําและตกอยูํในสภาพที่จําเป็นต๎องพ่ึงผลิตภัณฑ์ยาสูบนั้น  

“หีบหํอ” หมายความวํา ซอง หํอ หรือสิ่งบรรจุอื่นซึ่งใช๎ในการหุ๎มหํอบรรจุผลิตภัณฑ์ยาสูบ 

“การโฆษณา” หมายความวํา การกระทําไมํวําโดยวิธีใดๆ ให๎ประชาชนเห็น ได๎ยิน หรือทราบ

ข๎อความเพ่ือประโยชน์ในทางการค๎า  

“การสื่อสารการตลาด” หมายความวํา การกระทําในรูปแบบตํางๆโดยทางตรงหรือทางอ๎อม 

โดยมี วั ตถุประสงค์ เ พ่ือขายสินค๎ าและบริ การ  หรือสร๎ า งภาพลักษณ์  โดยการโฆษณา                   
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การประชาสัมพันธ์ การสร๎างขําว การเผยแพรํขําวสาร การสํงเสริมการขาย การแสดง ณ จุดขาย 

การตลาดแบบตรง การขายหรือสํงเสริมการขายโดยใช๎บุคคลเป็นการเฉพาะ และการตลาดใน

เครือขํายคอมพิวเตอร์  

“ข๎อความ” หมายความรวมถึง ตัวอักษร ภาพ ภาพเคลื่อนไหวแสง เสียง เครื่องหมาย หรือ

สิ่งอื่นใดท่ีทําให๎บุคคลทั่วไปสามารถเข๎าใจความหมายได๎  

“ฉลาก” หมายความวํา รูป รอยประดิษฐ์ กระดาษหรือสิ่งอ่ืนใดที่ทาให๎ปรากฏข๎อความ

เกี่ยวกับสินค๎าซึ่งแสดงไว๎ที่สินค๎า ภาชนะบรรจุหรือหีบหํอบรรจุสินค๎า หรือสอดแทรกหรือรวมไว๎กับ

สินค๎า ภาชนะบรรจุหรือหีบหํอบรรจุสินค๎า และให๎หมายความรวมถึงเอกสาร คูํมือสําหรับใช๎ประกอบ

กับสินค๎านั้น  

“ขาย” หมายความรวมถึง จําหนําย จําย แจก แลกเปลี่ยน ให๎ เพื่อประโยชน์ในทางการค๎า  

“ผู๎ดําเนินการ” หมายความวํา เจ๎าของ ผู๎จัดการ หรือผู๎รับผิดชอบในการดําเนินงานของ

สาธารณะ สถานที่ทํางาน ยานพาหนะนั้นๆ ที่รัฐมนตรีประกาศกําหนดให๎เป็นเขตปลอดบุหรี่  

“สูบบุหรี่” หมายความวําการกระทําใดๆ ซึ่งมีผลทําให๎เกิดควันหรือไอระเหยจากผลิตภัณฑ์

ยาสูบ และหมายรวมถึงการครอบครองผลิตภัณฑ์ยาสูบซึ่งเกิดควันหรือไอระเหยแล๎ว 

“เขตปลอดบุหรี่” หมายความวํา บริเวณท่ีห๎ามสูบบุหรี่  

“เขตสูบบุหรี่” หมายความวํา บริเวณท่ีสูบบุหรี่ได๎ภายในเขตปลอดบุหรี่  

“สถานที่สาธารณะ” หมายความวํา สถานที่ซ่ึงประชาชนมีความชอบธรรมที่จะเข๎าไปได๎ ทั้งนี้

ไมํวําจะมีการเชื้อเชิญ หรือต๎องจํายคําตอบแทนหรือไมํก็ตาม  

“สถานที่ทํางาน” หมายความวํา สถานที่ใดๆที่บุคคลใช๎ทํางาน หรือมีการวําจ๎างให๎ทํางาน 

รวมทั้งสถานที่ทุกแหํงที่มีคนทํางาน ไมํวําจะได๎รับคําจ๎าง คําตอบแทนหรือไมํก็ตาม และให๎       

หมายรวมถึงสถานที่อ่ืนๆ ที่คนทางานใช๎รํวมกันด๎วย ทั้งนี้เว๎นแตํสถานที่ทํางานตามกฎหมายวําด๎วย

การค๎ุมครอง การรับงานไปทําที่บ๎าน  

“ยานพาหนะ” หมายความวํา ยานพาหนะสาธารณะ ยานพาหนะอ่ืนใดทั้งของภาครัฐและ

ภาคเอกชนที่ใช๎ในการรับขนสํงบุคคล ทั้งนี้ให๎หมายรวมถึงยานพาหนะรับจ๎างสํวนบุคคล  
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“คณะกรรมการนโยบาย” หมายความวํา คณะกรรมการนโยบายควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ

แหํงชาติ  

“คณะกรรมการอํานวยการ” หมายความวํา คณะกรรมการอํานวยการควบคุม ผลิตภัณฑ์

ยาสูบแหํงชาติ  

“สํานักงาน” หมายความวํา สานักงานคณะกรรมการควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ 

“พนักงานเจ๎าหน๎าที่” หมายความวํา ผู๎ซึ่งรัฐมนตรีแตํงตั้งให๎ปฏิบัติการ ตามพระราชบัญญัตินี้  

“ผู๎อํานวยการ” หมายความวํา ผู๎อํานวยการสํานักงานคณะกรรมการควบคุม ผลิตภัณฑ์

ยาสูบ  

“อธิบดี” หมายความวํา อธิบดีกรมควบคุมโรค  

“รัฐมนตรี” หมายความวํา รัฐมนตรีผู๎รักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ 

 

มาตรา ๓๗ ผู๎ผลิตหรือผู๎นําเข๎าผลิตภัณฑ์ยาสูบต๎องจัดให๎หีบหํอผลิตภัณฑ์ยาสูบ หรือ

ผลิตภัณฑ์ยาสูบ มีขนาด สี สัญลักษณ์ ฉลาก รวมทั้งลักษณะการแสดงเครื่องหมายการค๎า สัญลักษณ์ 

รูปภาพ และข๎อความตามหลักเกณฑ์ที่รัฐมนตรีประกาศโดยคําแนะนาของคณะกรรมการอํานวยการ 

กํอนที่จะนําออกจากแหลํงผลิตหรือกํอนที่จะนําเข๎ามาในราชอาณาจักร แล๎วแตํกรณี  

ห๎ามผู๎ใดขายผลิตภัณฑ์ยาสูบที่มิได๎จัดให๎มีหีบหํอผลิตภัณฑ์ยาสูบ หรือแสดงเครื่องหมาย

การค๎า สัญลักษณ์ รูปภาพ และข๎อความตามท่ีกําหนดในวรรคหนึ่ง  

เพ่ือประสิทธิภาพในการคุ๎มครองสุขภาพของประชาชน ให๎มีการปรับปรุงประกาศตามวรรค

หนึ่งอยํางน๎อยทุกสองปี  

มิให๎นํากฎหมายวําด๎วยทรัพย์สินทางปัญญา มาใช๎กับการแสดงหีบหํอตามมาตรานี้ 
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ภาคผนวก ข 
 

WHO Framework Convention Tobacco Control (WHO FCTC) 

 

Preamble 

The Parties to this Convention, 

Determined to give priority to their right to protect public health, 

Recognizing that the spread of the tobacco epidemic is a global problem with 

serious consequences for public health that calls for the widest possible 

international cooperation and the participation of all countries in an effective, 

appropriate and comprehensive international response, 

Reflecting the concern of the international community about the devastating 

worldwide health, social, economic and environmental consequences of tobacco 

consumption and exposure to tobacco smoke, 

Seriously concerned about the increase in the worldwide consumption and 

production of cigarettes and other tobacco products, particularly in developing 

countries, as well as about the burden this places on families, on the poor, and on 

national health systems, 

Recognizing that scientific evidence has unequivocally established that 

tobacco consumption and exposure to tobacco smoke cause death, disease and 

disability, and that there is a time lag between the exposure to smoking and the 

other uses of tobacco products and the onset of tobacco-related diseases, 

Recognizing also that cigarettes and some other products containing tobacco 

are highly engineered so as to create and maintain dependence, and that many of 

the compounds they contain and the smoke they produce are pharmacologically 



 

 

197 

active, toxic, mutagenic and carcinogenic, and that tobacco dependence is separately 

classified as a disorder in major international classifications of diseases, 

Acknowledging that there is clear scientific evidence that prenatal exposure 

to tobacco smoke causes adverse health and developmental conditions for children, 

Deeply concerned about the escalation in smoking and other forms of 

tobacco consumption by children and adolescents worldwide, particularly smoking 

at increasingly early ages, 

Alarmed by the increase in smoking and other forms of tobacco consumption 

by women and young girls worldwide and keeping in mind the need for full 

participation of women at all levels of policy-making and implementation and the 

need for gender-specific tobacco control strategies, 

Deeply concerned about the high levels of smoking and other forms of 

tobacco consumption by indigenous peoples, 

Seriously concerned about the impact of all forms of advertising, promotion 

and sponsorship aimed at encouraging the use of tobacco products, 

Recognizing that cooperative action is necessary to eliminate all forms of 

illicit trade in cigarettes and other tobacco products, including smuggling, illicit 

manufacturing and counterfeiting, 

Acknowledging that tobacco control at all levels and particularly in 

developing countries and in countries with economies in transition requires sufficient 

financial and technical resources commensurate with the current and projected need 

for tobacco control activities, 

Recognizing the need to develop appropriate mechanisms to address the 

long-term social and economic implications of successful tobacco demand reduction 

strategies, 
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Mindful of the social and economic difficulties that tobacco control 

programmes may engender in the medium and long term in some developing 

countries and countries with economies in transition, and recognizing their need for 

technical and financial assistance in the context of nationally developed strategies 

for sustainable development, 

Conscious of the valuable work being conducted by many States on tobacco 

control and commending the leadership of the World Health Organization as well as 

the efforts of other organizations and bodies of the United Nations system and other 

international and regional intergovernmental organizations in developing measures 

on tobacco control, 

Emphasizing the special contribution of nongovernmental organizations and 

other members of civil society not affiliated with the tobacco industry, including 

health professional bodies, women’s, youth, environmental and consumer groups, 

and academic and health care institutions, to tobacco control efforts nationally and 

internationally and the vital importance of their participation in national and 

international tobacco control efforts, 

Recognizing the need to be alert to any efforts by the tobacco industry to 

undermine or subvert tobacco control efforts and the need to be informed of 

activities of the tobacco industry that have a negative impact on tobacco control 

efforts, 

Recalling Article 12 of the International Covenant on Economic, Social and 

Cultural Rights, adopted by the United Nations General Assembly on 16 December 

1966, which states that it is the right of everyone to the enjoyment of the highest 

attainable standard of physical and mental health, 
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Recalling also the preamble to the Constitution of the World Health 

Organization, which states that the enjoyment of the highest attainable standard of 

health is one of the fundamental rights of every human being without distinction of 

race, religion, political belief, economic or social condition, 

Determined to promote measures of tobacco control based on current and 

relevant scientific, technical and economic considerations, 

Recalling that the Convention on the Elimination of All Forms of 

Discrimination against Women, adopted by the United Nations General Assembly on 

18 December 1979, provides that States Parties to that Convention shall take 

appropriate measures to eliminate discrimination against women in the field of 

health care, 

Recalling further that the Convention on the Rights of the Child, adopted by 

the United Nations General Assembly on 20 November 1989, provides that States 

Parties to that Convention recognize the right of the child to the enjoyment of the 

highest attainable standard of health, 

Have agreed, as follows: 

 

Part I: Introduction 

Article 1 Use of terms 

For the purposes of this Convention: 

(a) “illicit trade” means any practice or conduct prohibited by law and which 

relates to production, shipment, receipt, possession, distribution, sale or purchase 

including any practice or conduct intended to facilitate such activity; 
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(b) “regional economic integration organization” means an organization that is 

composed of several sovereign states, and to which its Member States have 

transferred competence over a range of matters, including the authority to make 

decisions binding on its Member States in respect of those matters;1 

(c) “tobacco advertising and promotion” means any form of commercial 

communication, recommendation or action with the aim, effect or likely effect of 

promoting a tobacco product or tobacco use either directly or indirectly; 

(d) “tobacco control” means a range of supply, demand and harm reduction 

strategies that aim to improve the health of a population by eliminating or reducing 

their consumption of tobacco products and exposure to tobacco smoke; 

(e) “tobacco industry” means tobacco manufacturers, wholesale distributors 

and importers of tobacco products; 

(f) “tobacco products” means products entirely or partly made of the leaf 

tobacco as raw material which are manufactured to be used for smoking, sucking, 

chewing or snuffing; 

(g) “tobacco sponsorship” means any form of contribution to any event, 

activity or individual with the aim, effect or likely effect of promoting a tobacco 

product or tobacco use either directly or indirectly; 

 

Article 11 Packaging and labelling of tobacco products 

1. Each Party shall, within a period of three years after entry into force of this 

Convention for that Party, adopt and implement, in accordance with its national law, 

effective measures to ensure that: 
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(a) tobacco product packaging and labelling do not promote a tobacco 

product by any means that are false, misleading, deceptive or likely to create an 

erroneous impression about its characteristics, health effects, hazards or emissions, 

including any term, descriptor, trademark, figurative or any other sign that directly or 

indirectly creates the false impression that a particular tobacco product is less 

harmful than other tobacco products. These may include terms such as “low tar”, 

“light”, “ultra-light”, or “mild”; and 

(b) each unit packet and package of tobacco products and any outside 

packaging and labelling of such products also carry health warnings describing the 

harmful effects of tobacco use, and may include other appropriate messages. These 

warnings and messages: 

(i) shall be approved by the competent national authority, 

(ii) shall be rotating, 

(iii) shall be large, clear, visible and legible, 

(iv) should be 50% or more of the principal display areas but shall be no less 

than 30% of the principal display areas, 

(v) may be in the form of or include pictures or pictograms. 

2. Each unit packet and package of tobacco products and any outside 

packaging and labelling of such products shall, in addition to the warnings specified 

in paragraph 1(b) of this Article, contain information on relevant constituents and 

emissions of tobacco products as defined by national authorities. 

3. Each Party shall require that the warnings and other textual information 

specified in paragraphs 1(b) and paragraph 2 of this Article will appear on each unit 

packet and package of tobacco products and any outside packaging and labelling of 

such products in its principal language or languages. 
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4. For the purposes of this Article, the term “outside packaging and labelling” 

in relation to tobacco products applies to any packaging and labelling used in the 

retail sale of the product. 

 

Article 13 Tobacco advertising, promotion and sponsorship 

1. Parties recognize that a comprehensive ban on advertising, promotion and 

sponsorship would reduce the consumption of tobacco products. 

2. Each Party shall, in accordance with its constitution or constitutional 

principles, undertake a comprehensive ban of all tobacco advertising, promotion and 

sponsorship. This shall include, subject to the legal environment and technical 

means available to that Party, a comprehensive ban on cross-border advertising, 

promotion and sponsorship originating from its territory. In this respect, within the 

period of five years after entry into force of this Convention for that Party, each Party 

shall undertake appropriate legislative, executive, administrative and/or other 

measures and report accordingly in conformity with Article 21. 

3. A Party that is not in a position to undertake a comprehensive ban due to 

its constitution or constitutional principles shall apply restrictions on all tobacco 

advertising, promotion and sponsorship. This shall include, subject to the legal 

environment and technical means available to that Party, restrictions or a 

comprehensive ban on advertising, promotion and sponsorship originating from its 

territory with cross-border effects. In this respect, each Party shall undertake 

appropriate legislative, executive, administrative and/or other measures and 

report accordingly in conformity with Article 21. 

4. As a minimum, and in accordance with its constitution or constitutional 

principles, each Party shall: 
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(a) prohibit all forms of tobacco advertising, promotion and sponsorship that 

promote a tobacco product by any means that are false, misleading or deceptive or 

likely to create an erroneous impression about its characteristics, health effects, 

hazards or emissions; 

(b) require that health or other appropriate warnings or messages accompany 

all tobacco advertising and, as appropriate, promotion and sponsorship; 

(c) restrict the use of direct or indirect incentives that encourage the purchase 

of tobacco products by the public; 

(d) require, if it does not have a comprehensive ban, the disclosure to 

relevant governmental authorities of expenditures by the tobacco industry on 

advertising, promotion and sponsorship not yet prohibited. Those authorities may 

decide to make those figures available, subject to national law, to the public and to 

the Conference of the Parties, pursuant to Article 21; 

(e) undertake a comprehensive ban or, in the case of a Party that is not in a 

position to undertake a comprehensive ban due to its constitution or constitutional 

principles, restrict tobacco advertising, promotion and sponsorship on radio, 

television, print media and, as appropriate, other media, such as the internet, within 

a period of five years; and 

(f) prohibit, or in the case of a Party that is not in a position to prohibit due to 

its constitution or constitutional principles restrict, tobacco sponsorship of 

international events, activities and/or participants therein. 

5. Parties are encouraged to implement measures beyond the obligations set 

out in paragraph 4. 

6. Parties shall cooperate in the development of technologies and other 

means necessary to facilitate the elimination of cross-border advertising. 
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7. Parties which have a ban on certain forms of tobacco advertising, 

promotion and sponsorship have the sovereign right to ban those forms of cross-

border tobacco advertising, promotion and sponsorship entering their territory and to 

impose equal penalties as those applicable to domestic advertising, promotion and 

sponsorship originating from their territory in accordance with their national law. This 

paragraph does not endorse or approve of any particular penalty. 

8. Parties shall consider the elaboration of a protocol setting out appropriate 

measures that require international collaboration for a comprehensive ban on cross-

border advertising, promotion and sponsorship 
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ภาคผนวก ค 
 

Guidelines for implementation of Article 11 of the WHO Framework Convention 
on Tobacco Control (Packaging and labelling of tobacco products) 

 

Purpose, principles and use of terms 

Purpose 

1. Consistent with other provisions of the WHO Framework Convention on 
Tobacco Control and the intentions of the Conference of the Parties to the 
Convention, these guidelines are intended to assist Parties in meeting their 
obligations under Article 11 of the Convention, and to propose measures that Parties 
can use to increase the effectiveness of their packaging and labeling measures. 
Article 11 stipulates that each Party shall adopt and implement effective packaging 
and labelling measures within a period of three years after entry into force of the 
Convention for that Party. 

 
Principles 

2. In order to achieve the objectives of the Convention and its protocols and 
to ensure successful implementation of its provisions, Article 4 of the Convention 
states that Parties shall be guided, inter alia, by the principle that every person 
should be informed of the health consequences, addictive nature and mortal threat 
posed by tobacco consumption and exposure to tobacco smoke. 

3. Globally, many people are not fully aware of, misunderstand or 
underestimate the risks for morbidity and premature mortality due to tobacco use 
and exposure to tobacco smoke. Welldesigned health warnings and messages on 
tobacco product packages have been shown to be a 

cost-effective means to increase public awareness of the health effects of tobacco 
use and to be effective in reducing tobacco consumption. Effective health warnings 
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and messages and other tobacco product packaging and labelling measures are key 
components of a comprehensive, integrated approach to tobacco control. 

4. Parties should consider the evidence and the experience of others when 
determining new packaging and labelling measures and aim to implement the most 
effective measures they can achieve. 

5. As provided for in Articles 20 and 22 of the Convention, international 
collaboration and mutual support are fundamental principles for strengthening the 
capacity of Parties to implement fully and improve the effectiveness of Article 11 of 
the Convention. 

 

Use of terms 

6. For the purposes of these guidelines:−  

“legal measures” means any legal instrument that contains or establishes 
obligations, requirements or prohibitions, according to the law of the relevant 
jurisdiction. Examples of such instruments include, but are not limited to acts, laws, 
regulations and administrative or executive orders; 

− “insert” means any communication inside an individual package 
and/or carton purchased at retail by consumers, such as a miniature leaflet or 
brochure. 

− “onsert” means any communication affixed to the outside of an 
individual package and/or carton purchased at retail by consumers, such as a 
miniature brochure beneath the outer cellophane wrapping or glued to the outside 
of the cigarette package. 

 

Plain packaging 

46. Parties should consider adopting measures to restrict or prohibit the use of logos, 
colours, brand images or promotional information on packaging other than brand 
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names and product names displayed in a standard colour and font style (plain 
packaging). This may increase the noticeability and effectiveness of health warnings 
and messages, prevent the package from detracting attention from them, and 
address industry package design techniques that may suggest that some products are 
less harmful than others. 



 

 

ภาคผนวก ง 
 

Guidelines for implementation of Article 13 of the WHO Framework Convention 
on Tobacco Control (Tobacco advertising, promotion and sponsorship) 

 

Purpose and Objectives 

1. The purpose of these guidelines is to assist Parties in meeting their 

obligations under Article 13 of the WHO Framework Convention on Tobacco Control. 

They draw on the best available evidence and the experience of Parties that have 

successfully implemented effective measures against tobacco advertising, promotion 

and sponsorship. They give Parties guidance for introducing and enforcing a 

comprehensive ban on tobacco advertising, promotion and sponsorship or, for those 

Parties that are not in a position to undertake a comprehensive ban owing to their 

constitutions or constitutional principles, for applying restrictions on tobacco 

advertising, promotion and sponsorship that are as comprehensive as possible. 

2. These guidelines provide guidance on the best ways to implement Article 

13 of the Convention in order to eliminate tobacco advertising, promotion and 

sponsorship effectively at both domestic and international levels. 

3. The following principles apply: 

(a) It is well documented that tobacco advertising, promotion and 

sponsorship increase tobacco use and that comprehensive bans on tobacco 

advertising, promotion and sponsorship decrease tobacco use. 

(b) An effective ban on tobacco advertising, promotion and 

sponsorship should, as recognized by Parties to the Convention in Articles 13.1 and 
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13.2, be comprehensive and applicable to all tobacco advertising, promotion and 

sponsorship. 

(c) According to the definitions in Article 1 of the Convention, a 

comprehensive ban on all tobacco advertising, promotion and sponsorship applies to 

all forms of commercial communication, recommendation or action and all forms of 

contribution to any event, activity or individual with the aim, effect, or likely effect of 

promoting a tobacco product or tobacco use either directly or indirectly. 

(d) A comprehensive ban on tobacco advertising, promotion and 

sponsorship should include cross-border advertising, promotion and sponsorship. This 

includes both outflowing advertising, promotion and sponsorship (originating from a 

Party’s territory) and in-flowing advertising, promotion and sponsorship (entering a 

Party’s territory). 

(e) To be effective, a comprehensive ban should address all persons 

or entities involved in the production, placement and/or dissemination of tobacco 

advertising, promotion and sponsorship. 

(f) Effective monitoring, enforcement and sanctions supported and 

facilitated by strong public education and community awareness programmes are 

essential for implementation of a comprehensive ban on tobacco advertising, 

promotion and sponsorship. 

(g) Civil society has a central role in building support for, developing 

and ensuring compliance with laws addressing tobacco advertising, promotion and 

sponsorship, and it should be included as an active partner in this process. 
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(h) Effective international cooperation is fundamental to the 

elimination of both domestic and cross-border tobacco advertising, promotion and 

sponsorship. Packaging and product features4 

15. Packaging is an important element of advertising and promotion. Tobacco 

pack or product features are used in various ways to attract consumers, to promote 

products and to cultivate and promote brand identity, for example by using logos, 

colours, fonts, pictures, shapes and materials on or in packs or on individual 

cigarettes or other tobacco products. 

16. The effect of advertising or promotion on packaging can be eliminated by 

requiring plain packaging: black and white or two other contrasting colours, as 

prescribed by national authorities; nothing other than a brand name, a product name 

and/or manufacturer’s name, contact details and the quantity of product in the 

packaging, without any logos or other features apart from health warnings, tax 

stamps and other government-mandated information or markings; prescribed font 

style and size; and standardized shape, size and materials. There should be no 

advertising or promotion inside or attached to the package or on individual cigarettes 

or other tobacco products. 

17. If plain packaging is not yet mandated, the restriction should cover as 

many as possible of the design features that make tobacco products more attractive 

to consumers such as animal or other figures, “fun” phrases, coloured cigarette 

papers, attractive smells, novelty or seasonal packs. Recommendation Packaging and 

product design are important elements of advertising and promotion. Parties should 

consider adopting plain packaging requirements to eliminate the effects of advertising 

or promotion on packaging. Packaging, individual cigarettes or other tobacco products 
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should carry no advertising or promotion, including design features that make 

products attractive. 
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